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  1 تبیین فقهی و حقوقی ایجاب و قبول در مناقصات و مزایدات دولتی 
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  چکیده

قراردادهاي دولتی به لحاظ حجـم و ارزش بـالا مـورد توجـه فعـالان اقصـادي و تجـار بخـش         

ا باید داراي شرایط اساسی صـحت معـاملات   خصوصی است. قراردادهاي دولتی همانند دیگر قرارداده

قانون محاسبات عمومی شرط دیگري را بـراي انعقـاد معـاملات دولتـی      79باشد. افزون بر این، ماده 

مقرر کرده است که براساس آن انجام معاملات دولتی باید از طریق مناقصه و مزایده باشـد و ضـوابط   

و سایر مقرراتی که براي دستگاه هاي دولتـی خـاص   مزایده و مناقصه نیز در قانون محاسبات عمومی 

گـذار دربـاره نقـش برخـی شـرایط در تشـکیل و انعقـاد        وضع شده، آمده است. با وجـود ایـن، قـانون   

قراردادهاي دولتی ساکت است. همین امر موجب شده، که ماهیت قراردادهاي دولتی بـا ابهـام مواجـه    

قراردادها و قواعد خاص مندرج در مقـررات مخصـوص    شود؛ از جمله این که با توجه به قواعد عمومی
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معاملات دولتی، ایجاب در قراردادهاي دولتی چه هنگامی صادر می گـردد و در نتیجـه، زمـان انعقـاد     

قرارداد چگونه خواهد بود؟ تعیین دقیق زمان صدور ایجاب و زمان انعقاد قرارداد با توجه به حجم وسیع 

ن قرارداد، بسیار حائز اهمیت خواهد بود. نتایج این تحقیـق بیـانگر   معاملات دولتی و حفظ حقوق طرفی

این است که از زمان شروع تشریفات مناقصه و مزایده تا امضاي قرارداد، سه مرحلـه طـی مـی شـود.     

انتشارآگهی مناقصه و مزایده ، پیشنهاد قیمت از جانـب مناقصـه گـران و مزایـده گـران و در نهایـت       

می رسد، فراخوان مناقصه نه ایجاب است و نه عقد بلکه دعـوت بـراي انجـام     امضاي قرارداد. به نظر

معامله است و در نتیجه، پیشنهاد قیمت مناقصه گران در برابر فراخوان مناقصه، ایجاب است. بنـابراین  

  شود.  با تعیین برنده و انعقاد قرارداد، قراردادهاي دولتی منعقد می

  داد تشریفاتی، قراردادهاي دولتی ، مزایده، مناقصه. ایجاب، قبول، قرار: هاکلیدواژه

  مقدمه.  1

دستگاه هاي دولتی در راستاي تحقق اهداف و انجام وظایف خود، نیازمند انعقاد قـرارداد بـا اشـخاص    

-اعم از حقیقی و حقوقی است. و در مواردي که یکی از اشخاص حقوقی حقوق عمومی به منظور تهیه

بازرگانی قراردادي منعقد نماید، قرارداد تـابع حقـوق خصوصـی انگاشـته      ي خدمات عمومی، صنعتی و

هاي اداري و دولتی از مناقصه، نافی حاکمیت قواعد عام حاکم بر ي دستگاهشده است. بنابراین استفاده

اي از حقوق قراردادها حقوق قراردادها بر نظام حقوق مناقصه نیست و حقوق مناقصات به وضوح شعبه

  است. تلقی شده 

شـرایط اساسـی صـحت قراردادهـا و      190ي قانون مدنی به عنوان قانون حاکم بر قراردادها در مـاده 

، الزامی است. علاوه استثنایی قراردادها، جز در موارد معاملات را بیان کرده است و این شرایط در همه

ثـل سـایر قراردادهـا لازم    ق.م که وجود آنها در قراردادهاي دولتی نیز م 190بر شرایط مذکور در ماده 

شرط دیگري را براي انعقاد معاملات دولتی مقرر کرده است  79است قانون محاسبات عمومی در ماده 

 انجام دهد. مناقصه و مزایده این که دولت الزاما قراردادها و معاملات خود را باید تنها در دو قالب و آن 

نامـه معـاملات دولتـی    ن برگزاري مناقصات و آیـین که ضوابط این گونه معاملات در قانو با وجود این

برخی شرایط در تشکیل قراردادهـاي دولتـی   و تاثیر  گذار در مورد نقشمشخص شده است، ولی قانون

-ها چه زمانی صادر مییکی از ابهامات موجود این است که ایجاب در مناقصات و مزایدهساکت است. 

کرد. بدیهی است که ابهام در شناسـایی ایجـاب نیـز بـر      توان ایجاب اطلاقگردد و بر کدام عمل می
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گذارد. از این رو برخی از نویسندگان، فراخوان مناقصه و مزایده را زمان انعقاد عقد و تعیین آن تاثیر می

ایجاب و پیشنهاد قیمت را قبول و زمان تعیین برنده را زمان انعقاد عقد می دانند و برخی دیگـر ارایـه   

ا ایجاب و اعلام برنده را قبول می دانند. بعضی نیز زمان امضاي قـرارداد را بـه زمـان    پیشنهاد قیمت ر

ترین علت تشـتت آراء، اخـتلاف در تعیـین ایجـاب     انعقاد قرارداد تعبیر کرده اند. به نظر می رسد عمده

  شود.ها بررسی میگردد تا این دیدگاهاست که در ادامه تلاش می

  

  صه و مزایده  ایجاب در فرآیند مناق . 2

مناقصه در کنـار مزایـده و   دانند. به باور آنان، برخی از حقوقدانان، مجموع فرایند مناقصه را ایجاب می

. )257 ص. ،1383قنـواتی،  و  21 ص.، 1389 (محقق دامـاد، شـود میحراج از مصادیق ایجاب شمرده 

که بنـاي یـک   عی ایجاب باشـد تواند نویک مناقصه می« این دیدگاه در حقوق غربی نیز طرفدار دارد:

ایجاب به با این همه باید توجه داشت که  ).٦٣.p ,١٩٩٩ ,Judge(»دهدقرارداد را با قبول شکل می

 و معلوم کامل، که این جمله از داراي شرایط و خصوصیاتی براي تحقق باید عنوان یکی از ارکان عقد،

وجـود   دهداي پیشنهادي که شخص ارائه میها برکه اگر یکی از این ویژگی باشد منجز و قاطع، معین

  .شودایجاب تلقی نمی نداشته باشد

corbin ١٩١٧ p.١٩٦).(   

در فقـه  ایجاب باید خطاب به طرف معامله و به منظور اعلام به او باشد. (اسماعیلی هریسـی، همـان)   

وص اسلامی تعیین مخاطبین به عنوان یک رکن در ایجاب مطرح است و بحث هاي مفصلی در خص ـ

اعتبار و لزوم قاعده تخاطب در فقـه و عمـدتا در ذیـل مباحـث     . اعتبار و اثر چنین اعلاماتی شده است

در عقد بیع، ایجاب می  واقع در  مورد اینکه در بررسی گردیده است» تعیین بایع از مشتري«مربوط به 

  قع شده است.، مورد بحث واتواند بدون تعیین مخاطب خاص و خطاب به عموم صادر شود یا خیر 

مطرح شد و بـه دنبـال   ) 296ص.بی تا، (الکاظمی التستري، این بحث اولین بار در کتاب مقابس الأنوار

آن فقها بخشهاي جامع تري از آن ارایه داده اند. محقق شوشتري با ذکر اقوال فقها مصادیق مختلفی 

لاطلاق به کار می برد لـیکن  یکی از این موارد، صورتی است که عاقد عقدي را على ا را ذکر می کند.

در نتیجـه براسـاس   منصرف به خریدار و فروشنده معین مـی باشـد،   خطاب  دلالت قراین حالیه بنا به 

می توان خریدار و فروشنده را تشخیص داد. عدم وجود هرگونه قید در این زمینه، ظهور در اصل قرینه 
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عاقـد  گـاهی نیـز   انعقاد نیست.  دد معبودن بایع دارد اگرچه هنوز مخاطب ایجاب مشخص نیست و عق

اي جاري می کند و مشخص نیسـت کـه موکـل او بـایع      عقد را به صورت مطلق و بدون هیچ قرینه

است یا مشتري. این ایجاب به عموم هم علاوه بر مشخص نبودن موجب، بـه لحـاظ عـدم مشـخص     

مالک بودن ملـک و عـدم   دون بودن مخاطب ایجاب باطل و بی اثر است. اثر این عقد، لزوم پذیرش ب

  جزمیت در شناسایی متعاقدین است.

صورت دوم جایی است که حتی اگر عاقد، خریدار و فروشنده را مشخص نکند، آنها بـه طبیعـت خـود    

مشخص هستند لذا به لحاظ مشخص بودن مخاطب ایجاب، عقد مذکور صحیح خواهد بـود و ایجـاب   

:(انصـاري  سه قول متفاوت در بین فقهـا وجـود دارد   مذکور عام تلقی نمی گردد. البته در این خصوص

  )298، ص.1418دزفولی،

اول این که خریدار و فروشنده در هر صورت باید مشخص گردنـد یـا ایـن کـه اطـلاق الفـاظ عقـود        

  منصرف به آنها باشد.

دوم این که خریدار و فروشنده در عالم واقع مشخص هستند و حتی اگـر ضـمن عقـد، اشخاصـی بـه      

یع و مشتري ذکر شوند که واقعا این گونه نیست باز به صحت عقد لطمه اي نمی زند. مطابق عنوان با

  این نظر ایجاب به عموم امکان پذیر است.

در نهایت شیخ شوشتري در این زمینه اعتقاد دارد که در فرض دوم، اگر شـخص بـر خـلاف واقـع در     

کند عقد باطـل اسـت و در غیـر ایـن     ضمن عقد اشخاص دیگري را به عنوان خریدار و فروشنده ذکر 

صورت عقد از نظر وي، عقدي صـحیح و ایجـابی کـه بـه عمـوم صـادر شـده اسـت واجـد اثـر مـی            

  .)205ص. 1386(نوروزي،باشد.

در سایر مذاهب اسلامی نیز در خصوص اثر قاعده تخاطب، بحث در گرفته است. بر خلاف فقه حنبلی 

وجود خطاب یک اصل انگاشته شـده اسـت، در فقـه    که در آن  )108ص. 1406(السر حسنی،و حنفی 

عقیده دارند که ایجاب به عموم براي انعقاد عقد بیع کفایت )4ص.(الرسوقی،بی تا،مالکی برخی از فقها 

می کند. یعنی بایع می تواند بدون آن که مخاطب مشخص را مدنظر داشته باشد، ایجاب خود را صادر 

  ی شود، لازم و معتبر خواهد بود.نماید و عقدي که بدین ترتیب منعقد م

به هر حال در مذاهب فقهی عامه، برخی فقها تعیین مخاطب را ضروري ندانسـته و بـه صـرف وجـود     

تراضی، آن را کافی براي انعقاد عقد می دانند و به نظر برخی دیگر به صرف وجـود صـیغه (ایجـاب و    
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و در صورت الحاق قبول شـخص یـا    قبول) و تراضی، عقد منعقد می گردد و خطاب خاص لازم نبوده

   )17ص.(ابن النووي،بی تا، اشخاص به ایجاب عام، عقد منعقد می گردد.

  

  و مزایده عام در مناقصه . ایجاب3

در یک مناقصه ممکن است که خرید کالایی با ویژگی هـاي متعـارف از عمـوم درخواسـت گـردد. در      

جاب عـام از مناقصـه گـردد. مضـاف بـر آن      چنین مواردي ممکن است که تلقی ایجاب به عموم یا ای

مناقصه در کنار جعاله، ارایه فهرست کالا همراه با قیمت، ارایه کـالا در فروشـگاه هـاي بزرگ(نـاطق     

) و....از مصــادیق ایجـاب عــام از طریـق اگهــی شـمرده شــده اسـت(محقق دامــاد     6ص.1389نـوري، 

دارد و براي وي  می نم بیاوخطاب به عمد را ودر جعاله عام، جاعل ایجاب خ).  20ص.، 2،ج1389و...،

( م نیسـت ه ـرا به انجـام برسـاند، م   آنم است و اینکه چه کسی هد، موب خود و مطلوبه مقص نرسید

  .  )39ص.1396احمدي و.... ،

  در تعریف ایجاب عام گفته شده است که: 

  ).13ص.ایجاب عام ایجابی است که خطاب به عموم مردم انشا می شود(همان،

جهت و بیشتر به دلیل نیاز قرارداد به تخاطب انشایی اراده طرفین در صحت انعقاد قراردادي به همین 

  ).  216 ص. ،1386که با ایجاب عام معمول گردیده است ، تردید جدي شده است(نوروزي، 

این در حالی است که در جعاله عام ، صحت ایجاب عام پذیرفته شده است و شاید بـه جهـت خـلاف    

ذیرش ایجاب عام در جعاله عام است که در عقد بودن جعالـه عـام تردیـد شـده اسـت ،      قاعده بودن پ

). در حـالی  309، ش1390چندان که برخی از حقوقدانان جعاله عام را عقد نمیدانند(جعفري لنگـرودي،  

که برخی دیگر از حقوقدانان جعاله را عقد و حکم صـحت ایجـاب عـام در آن را بـر خـلاف قاعـده و       

ان دانسته اند و به همین جهت، اتفاق فقهاي امامیه را بر تعیین موجب و قابل در سـایر  مختص به هم

  د دانسته اند.وعق

در توجیه نظر فوق گفته شده است که درمعاملات، انشاي عقد خطاب به همـه ي افـراد قابـل تصـور     

حال آن که مفـروض  نیست. زیرا لازمه انشا بر تمام افراد، اشتراك یا استقلال هر یک از آن ها است، 

است که قبول کننده یکی است و عقد نیز با او واقـع شـده اسـت. در تکمیـل نظریـه ي مـذکور و بـا        

تفکیک عقود به عقودي که به اعتبار شخصیت طرف منعقد می گردد ، عقودي که موضـوع آن کلـی   
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در عقـد اخیـر   فی الذمه است و عقودي که در آن ها مورد معامله عین معین است ، تغییر مخاطـب را  

لازم و ضروري ندانسته اند، چرا که با توجه به تعیین مورد معالمله طـرفین نیـز معلـوم هسـتند(محقق     

  ).14-15 ص.، 1389داماد، 

ایجاب به عام را در مبحث مزایده به عنوان یکی از شیوه هاي متداول خرید کالا توسط شرکت هـاي  

) ، ایـن در حـالی اسـت کـه در     220ص. ، 1386زي، بزرگ و بنگاه هاي دولتی بررسی نموده اند(نورو

بیشتر موارد در مزایده ، مفروض بیع یا اجاره با بالاترین قیمت است ویکی از عوضین در بیشتر مـوارد  

مبیع یا عین مستاجره است، در حین اعلام مزایده موجود است و در واقع مزایده راهکاري جهت تعیین 

حالی که در مناقصه ساده که در آن عوض داراي خصوصیت ممتازي قیمت مبیع یا اجاره بها است. در 

دارد و در  را نیست و فقط ثمن از طریق مناقصه تعیین میگردد ، قابلیت هایی جهت تشبت  به مزایـده 

سایر انواع مناقصات به علت پیچیدگی ماهیت آن، وجود افتراق مناقصه و مزایده بیشتر اسـت. ایـن در   

  ن مذکور اصولا متعرض ماهیت ایجاب به عام در مناقصه نگردیده اند.حالی است که نویسندگا

در واقع مناقصه ساده که در آن تخاطب به عام صورت گرفته و قبول پیشـنهاد هـا بـه صـورت یـک      

  گیرد، نسبت تضاد با مزایده دارد. مرحله اي انجام می

یا مزایده ، ناظر به نظریه ي قصه ساده  ابا این وصف اطلاق عنوان ایجاب عام به آگهی شرکت در من

آن دسته از حقوقدانان است که معتقدند مقصود واقعـی اعـلان کننـده  منعقـد شـدن عقـد بـا برنـده         

  ).152، ش1380است(کاتوزیان، 

این دسته از حقوقدانان براي توجیه نظر خود از مسایل عرفی و اصل ظهور استفاده کرده و معتقدند که 

ا اتمام فرآیند مذکور است و با این وصف به نظر مـی رسـد کـه بایـد اراده     مقصود طرفین انعقاد بیع  ب

مناقصه (یا مزایده ) گزار را یک ایجاب کامل تلقی کرد که با دریافت قیمت مذکور در حقیقـت بـه آن   

  ).227 ص. ،1386انضمام قبول شده و عقد تمام می شود(نوروزي،

بیشتر مناقصات تـک مرحلـه اي هسـتند، ممکـن      به هر تقدیر در جزو و کوچکی از مناقصات که  که

  است در بدو امر تلقی شود که مفاد آگهی دعوت به مناقصه مصداقی از ایجاب عام است.

به نظر می رسد که با عنایت به فرض جزمیت مناقصه گزار در ورود به مناقصه، باید در مواردي از این 

  اي آن ترتب آثار نمود .دست قاعده یا بنایی حقوقی شناسایی شود که بتوان بر

فقها وجود مخاطب فعلی معین یا اشخاص  معین  را لازم میدانند و تنها در جعاله صیغه ایجـاب را بـه   
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دو نحو جعاله عام و خاص  پذیرفته اند که حکم موجود در جعاله عام بر خلاف اصل بوده و به همـین  

  ) .189 ص.، 1404سبب به آن اطلاق عنوان ایقاع شده است(نجفی، 

در خصوص اثر الزام آور ایجاب ، قانون مدنی ساکت است . این سـکوت و نیازمنـدي هـاي اجتمـاعی     

ناشی از سکوت قانونگذار، باعث ورود حقوقدانان به نظام حقـوقی اسـلامی بـه عنـوان تجربـه موفـق       

  حقوقی شده است.

می رسد و » القدیر شرح«گفته شده است که طرح مساله عدول از ایجاب به سده نهم هجري و کتاب 

نیز گفته اند که در نظام حقوقی اسلام دو نظریه در خصوص ایجاب وجود دارد، ایجاب به تنهایی تعهد 

). بـا ایـن   132، ش1389ایجاد نمی کند و ایجاب منشاء تعهد بر ایجاب کننده است(جعفري لنگرودي، 

، 1389ایجاب دارد(محقق داماد، حال بر حسب ظاهر اجماع فقهاي امامیه ، دلالت بر پذیرش عدول از 

) در حالی که گفته شده است که برخی از فقیهان بطور ضمنی و غیر مصرح، التزام به ایجاب را 30ص.

  ).157، به نقل از کاتوزیان، ش1415(طباطبایی، لازم و رجوع از آن را ممکن نشمرده اند

د حق و تکلیف اشاره شـده اسـت و   بنابراین به عنوان مبناي حقوقی موضوع به مفهوم تراضی در ایجا

اراده اي که به وجود آورنده  ایجاب است، می تواند در هر زمـانی پـیش از قبـول مخاطـب از ایجـاب      

رجوع نماید و قید اینکه به مفاد ایجاب ملزم بوده و حق عدول از آن را ندارد، نمی توانـد موجـد حقـی    

  راي موجب شناسایی کرد.براي مخاطب گردد که بتواند به استناد آن التزامی ب

منشا این التزام همان اراده موجب است که می تواند آن را اسقاط کند. استناد به نظریاتی چـون تعهـد   

) با این ایراد مواجـه  59، ش 1389ایقاعی علیه خود و له مخاطب ایجاد نموده است(جعفري لنگرودي، 

گزیر باید ارادي و ناشـی از قصـد موجـب    است که اگر التزام وتعهدي براي موجب قابل تصور باشد، نا

  باشد و حال آنکه دلیلی بر اراده التزام به مفاد ایجاب از طرف موجب وجود ندارد.

آنچه از ایجاب استنباط می گردد، بیش از این نیست کـه موجـب بـا ایجـاب خـود، اراده همکـاري و       

و التـزام بـه مفـاد عقـد، در      مشارکت در ایجاد ماهیت حقوقی عقد از راه ترکیب ایجاب و قبول طـرف 

بھ علاوه اگر ھم موجب،  .صورت تحقق آن را دارد نه پاي بند کردن یک طرفه خود تاصدور قبول

اراده الت��زام ب��ھ ایج��اب را داش��تھ باش��د، ب��از ھ��م نم��ی ت��وان تعھ��دی را ب��ر عھ��ده او ثاب��ت 

، ش ١٣٨٠دانس��ت. زی��را ب��رای تعھ��د ی��ک طرف��ھ نم��ی ت��وان اعتب��اری شناخت(ش��ھیدی، 

) وبا در نظر گرفتن قواعد و اصول، مانند اصل عدم تاثیر ایج�اب در تحق�ق تعھ�د و ١١٢
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التزام، ایجاب می تواند پیش از انضمام قبول بھ آن با ھمان اراده ای کھ آن را انش�ا ک�رده 

  ).١٦٧است از بین برود(ھمان، ش 

، اصولا ایج�اب بھ عنوان یک قاعده فقھی باید گفت کھ در مذاھب امامیھ، شافعی و حنبلی

از سوی موجب قابل رجوع است و دلیلی بر ملزم بودن وی بر ایجاب، حتی در صورت 

) ودر نظ��ام حق��وقی ای��ران نی��ز ال��زام ١٥٧، ص.١٣٨٦تص��ریح، وج��ود ن��دارد(قنواتی، 

  موجب بھ مفاد ایجاب شناسایی نشده است.

    

قصه، قبـول خـود را مقـدم بـر     مناقصه گزار با انتشار آگهی منادیدگاه تقدم قبول بر ایجاب:  .4

رسد و با اعلام دارد. بنابراین، در مناقصه ابتدا اراده مناقصه گزار به قبول به منصه ظهور میایجاب می

مطـرح  » استیجاب« شود. این حالت در فقه شیعه، تحت عنوان برنده، ایجاب به قبول مقدم ملحق می

   که به معناي تقدم قبول بر ایجاب است.

  ی در کتاب البیع نظر منحصري دارد:امام خمین

امام خمینی براي قبول، شانی در حد تشکر قایل است. بر اساس این تحلیل، تقدیم قبـول بـر ایجـاب    

، چه »قبلت«و » رضیت«مطلقا جایز است؛ چه در عقود اذنیه وچه در عقود معاوضیه وغیر اذنیه، چه با 

مطلقا می توان قبول را بر ایجاب مقـدم  ».شریت«، و»اشتریت«و» ملکت«با ایجاب واستیجاب، چه با 

داشت و دلیل جواز آن این است که قبول در حقیقت عقود معتبر نیست، بلکه صدق عقد عرفـا وعقـلا   

براین است که رضایت طرفین باشد؛ یعنی رضایت موجب بـه ایجـاب بـه مضـمون ایجـاب، ورضـاي       

تها رضایتی که مبرز باشد. آنچه ما در مشتري به همان مضمون، رضاي مشتري به مضمون ایجاب، من

باب عقود می خواهیم این است که رضایت به این عقد از طرف موجب انشا شود ودیگري رضایتش را 

براي آنکه عقد به حمل شایع تحقق یابد، وجود انشاي آن کافی است وبـراي   به آن مضمون ابراز کند.

ست؛ مثلا آنگـاه کـه موجـب، موجـود انشـایی      حصول این امر، رضایت قابل به تسبیب موجب، کافی ا

مالکیت را با ایجاب خود ایجاد می کند، نیازي به ایجاب آن به وسیله ي انشاي مالکیت از طرف قابل 

این نظریه را می تـوان بـدین    ).7، 1395نیست، بلکه انشاي او لغو است( کاویار، آقمشهدي، ایزدي فر،

یجاب خود را مطرح و به همراه شرط ضـمنی  ستار آگهی اصورت تصحیح کرد که مناقصه گزار با انتش

گذارده است مبنی بر این که با حسن نیـت پیشـنهادها را بررسـی و بـالاترین قیمـت را برگزینـد و از       

، از مناقصه گر می خواهد که جهـت  همچنین مناقصه گزار با استیجاب خود یجاب خود تخلف نکندستا
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الغی ثبت نام نموده و اقدام به خرید اسناد مناقصه نماینـد .همـین   ورود در فرآیند مناقصه با پرداخت مب

فعل و انفعال حداقلی، موجد تکالیفی لااقل براي مناقصه گزار خواهد بود  تا نتواند از اعتماد عمومی به 

صحت جریان  مناقصه سوء استفاده نموده و به بهانه فقدان رابطه حقوقی یا تعهد خاص ، هر زمان که 

رآیند مناقصه را با عدول از دعوت خود متوقف ساخته یا با سوء استفاده از موقعیـت حقـوقی   خو است ف

  خود اقدام به وطی تشریفات مناقصه خارج از چهارچوب متعارف نماید. 

  

نظریه تعهد یک طرفه تا حد زیادي در تفسیر و تشریح مبانی حقوق دیدگاه تعهد یک طرفه:   .5

وم که به موجب آگهی و فراخوان مناقصه گزار ، مناقصه گزار خود را بـه  مناقصه کارا است به این مفه

صورت یک طرفه متعهد به برگزاري مناقصه در چهارچوب ضوابط مندرج در دسـتور العمـل برگـزاري    

مناقصه و یا محدوده متعارف نموده و به استناد این تعهد حقوقی، در صورت تخلف از این تعهد مسئول 

  ه خواهد بود. جبران خسارات وارد

نظریه تعهد یک طرفه از حیث مبناي حقوقی بر ملزم بودن ایقاعات استوار است که در نظـام حقـوقی   

ایران به عنوان یک قاعده کلی پذیرفته نشده است و در خلاف اعتبار بخشی بـه ایقاعـات بـر خـلاف     

نمیتـوان آن هـارا بـه     اصل و معدود به موارد معینی شرعی و قانونی است و در خارج از مـوارد مـذکور  

  عنوان یک قاعده کلی شناسایی کرد. 

  

  هاي مربوط به ایجاب در فرآیند مناقصه و مزایده  تبیین دیدگاه. 6

هـا  یکی از ویژگی هاي قراردادهاي دولتی، الزامی بودن رعایت تشریفات مناقصه و مزایده در انعقاد آن

ده که در مورد زمان انعقاد قرارداد اختلاف نظر است. رعایت این تشریفات در معاملات دولتی موجب ش

ي این تفاوت آراء هـم اخـتلاف در تشـخیص ایجـاب اسـت. تشـخیص       وجود داشته باشد. علت عمده

تـر  ایجاب در معاملات باپیچیدگی هایی همراه است. این وضع در مورد معاملات دولتی بسیار پیچیـده 

رعایـت تشـریفات   1366محاسـبات عمـومی مصـوب    است؛ زیرا درمعاملات دولتی با توجه به قـانون  

مناقصه و مزایده الزامی است. به عبارت دیگر از زمان شروع این تشریفات تا زمان امضاي قرارداد سه 

مرحله طی می شود: آگهی فراخوان مناقصه و مزایده؛ پیشنهاد مناقصه گران؛ امضاي قـرارداد (یـا بـه    

کر است مراحل فوق الذکر ، هم در مناقصه و هم در مزایده وجود تعبیر قانون انعقاد قرارداد). لازم به ذ
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ها صادق خواهـد بـود. بـراي    دارد بنابراین هر آنچه دراین قسمت بیان می شود در مورد هر دو نوع آن

اینکه مشخص شود قرارداد چه زمانی منعقد می شود بایـد دیـد کـدام یـک از ایـن مراحـل، ایجـاب        

  ،عقد منعقد می شود.محسوب می شود و با پذیرش آن

  

  به عنوان دعوت به معامله آگهی فراخوان مناقصه.  6-1

عمدتاً فرآیند مناقصه با یک آگهی عمومی براي دعوت مناقصه گران جهت شرکت در فرآیند مناقصه  

شناسایی و اسـتخراج ماهیـت    .)P٢٩,٢٠٠٥ ,Pooleیا ارسال دعوتنامه براي آن ها شروع می شود(

سـوي مناقصـه گـزار     ازي مناقصه قصه از لحظه نخست شروع شده و با اعلام برندهحقوقی فرآیند منا

یا دعوت به انعقاد قرارداد در واقع پیشنهادي است که شـخص بـراي    معاملهدعوت به  خاتمه می یابد.

در هر یک  .)125، ص.1386(نوروزي،خواندایجاد یک قرارداد الزام آور و معتبر، مخاطب خود را فرا می

یا افراد خاص براي شرکت در مناقصه، دعوت بـه عمـل    عموم افرادهاي برگزاري مناقصه، از وشاز ر

گزار جهت شناسایی و ارزیابی کیفی متقاضـیان جهـت   آید که در این دو حالت ممکن است مناقصهمی

  ها را دعوت کند.آن ،هاي موردنظر مناقصه گزارارایه اسناد مرتبط با توانایی

ار در صورتی که هیچ تصریحی دال بر تقیید دامنه حضور مناقصه گران نداشته باشد، آگهی مناقصه گز

شخصیت یا توانـایی  ا فقط دعوت براي یک مناقصه ساده است که خطاب به عموم بوده و در آن اساس

بنابراین از حیث نظري شناسایی مفهوم مناقصه از حیث این کـه   متقاضیان، موضوعیت نخواهد داشت.

 اقصه و اعلام آن از سوي مناقصه گزار یک دعوت به ایجاب است یا خود یک ایجاب مستقلفرآیند من

الحاق قبول بـه  عقد از امتزاج ایجاب و قبول به وجود می آید و با  ؛ زیرااست، بسیار حایز اهمیت است

و  منطقا غیر ممکن اسـت مناقصه ، عدول از پیشنهادها از سوي طرفین منعقد و در نتیجه عقدایجاب، 

تواند از کسی که اقدام به نقض تعهد نموده است، اجراي تعهدات فرد ذي نفع حسب مقررات حاکم می

  قراردادي را بخواهد و یا مطالبه خسارات نماید.

به موجب مناقصه، مناقصه گزار از دیگران می خواهد که بهترین پیشنهاد را براي خرید کالا و یـا  پس 

کامل و اسناد مربوطه  بین طرفینعقد و پس از اتمام فرآیند مناقصه،  خدمات مورد نیاز وي ارایه دهند

، حاوي یک شرط ضـمنی اسـت   از حقوقدانان، اعلان مناقصهبه باور برخی  رسد.به امضاي طرفین می

  . )153،ش1380(کاتوزیان،که در آن، اعلان کننده خود را متعهد به انعقاد قرارداد با برنده کرده است
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رویکـرد  ؛ قی مختلف دو رویکرد اصلی نسبت به ایجاب و دعوت به ایجاب وجود داردنظام هاي حقودر

و رویکرد دوم تمایز بـین  که در بلژیک حاکم است اول عدم تمایز بین ایجاب و دعوت به ایجاب است 

نظـام  اسـت.  حـاکم  انگلستان، آلمان، فرانسـه و سـوییس   که در کشورهاي ایجاب و دعوت به ایجاب 

یز در عمل از رویکرد دوم تبعیت نموده است و حقوقدانان نیـز چنـین رویکـردي را بـه     حقوقی ایران ن

نمـی تـوان یـک    بنـابراین   .)69، ص.1382، (صـفایی،  عنوان مبانی شناسایی ایجاب، طرح نمـوده اند 

اصولا هم افراد به جـز در مـوارد   ؛ زیرا ضابطه کلی جهت تفکیک ایجاب از دعوت به ایجاب ارایه کرد

نمایند و هم شناسایی ایجاب از دعوت به ایجاب عملا به دسـت  در اقدام به چنین تفکیکی نمیبسیار نا

  دستگاه قضایی است که با انطباق احکام خاص، بتواند ایجاب را از دعوت به ایجاب شناسایی کند.

اب شود، قرارداد تشکیل گردد. در نتیجـه یـک ایج ـ  به آن ملحق  ایجاب باید چنان باشد که اگر قبول 

به ایجـاب   موجبالتزام قصد  رشود که به حد کافی قطعی باشد و همچنین بمی ءموثر فقط زمانی انشا

را به عنوان رکن اصلی ایجاب می دانند. از » قصد التزام«تقریبا تمام حقوقدانان فرانسوي،  دلالت کند.

 ـ ک یـا چنـد شـخص    جمله ویژگی هایی که در تعریف آنها از ایجاب وجود دارد، عدم ضرورت وجود ی

  .)25، ص.1385(کوتس هاین،معین براي ایجاب می باشد

کـه تقریبـا    داده) تعریفـی از ایجـاب ارایـه    UCCقانون متحدالشکل تجاري ( 2 - 204بند اول ماده 

قـرارداد بیـع کـالا مـی     « :استکنوانسیون بیع بین المللی کالا  14ماده  1مشابه تعریف مذکور در بند 

براي نشان دادن توافق کافی است منعقد گردد از جمله با ایجاب و قبول، اقـدام   تواند به هر شکلی که

که بر وجود قرارداد دلالت کند، مبادلات واسطه هـاي الکترونیـک و مبـادلات     (معاطات)عملی طرفین

بیـان  «	: باط می گردد ایجـاب عبـارت اسـت از   از این ماده استن ». یک واسطه الکترونیکی و یک فرد

 1.»ی که مخاطب این اظهار را قبول نمایدفرضم در قصد التزا

                                                 
١  

1,2,204. Formation in General: (1) A contract for sale of goods may be made in any 

manner 

sufficient to show agreement, including offer and acceptance, conduct by both 
parties which recognizes the existence of a contract, the interaction of electronic 
agents, and the interaction of an electronic agent and an individual. 
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در نظام حقوقی ایران و فقه اسلامی نیز قصد انشاء که به معناي قصد بر ایجاد و تأسیس اثـر حقـوقی   

، 1388خاص است به عنوان ضابطه و شرط اصلی ایجاب شمرده شده است( محقـق دامـاد ودیگـران،   

نـان ملحـوظ و واضـح اسـت کـه وجـود لفـظ در ان        ) و ملاك اعتبـار قصـد و اراده در آن، چ  10ص.

،ش 1390موضوعیت نداشته و ممکن است که انشاء با معاطات نیـز معمـول گردد(جعفـري لنگـرودي،    

همانند رویکـردي اسـت کـه حقـوق      "قصد طرفین به ایجاد رابطه حقوقی"در حقوق انگلستان  ).144

ق انگلـیس،در اصـل انتشـار اگهـی یـا      در حقـو  ).186، ص.1386اسلامی چنین اراده اي دارد(قنـواتی، 

قصـد حقـوقی بـراي    «تبلیغات، ایجاب تلقی نمی گردد،زیرا یکی از ارکان اساسی براي انعقاد قراردادها 

  ).108، ص.1386می باشد(نوروزي،» التزام

دارد تـا بـا   ماهیت پیشنهادي است که حاوي اراده انشایی موجب بوده و قابلیت آن را به لحاظ  ایجاب 

عقـدي گفتـه شـده     هو به همین سبب به آن عمل یک طرف قبول به آن، تبدیل به عقد گردد پیوستن

عقد از لحظه انشاي ایجاب باشد یـا لحظـه    با این وصف صرف نظر از این که زمان ترتب اثر بر است.

قبول آن، این مسأله از حیث حقوق ایران و فقه اسلامی بسیار حایز اهمیت است که ایجاب با ضوابطی 

  کند. اص، حدود و ثغور قرارداد را تعیینخ

این ضوابط در حقوق ایران به کامل بودن و مشخص بودن، قطعـی و منجـز بـودن و تخاطـب (البتـه      

به طور خلاصه، . )10، ص.1389(محقق داماد،علاوه بر ضابطه مندرج در قسمت قبلی) تحدید شده اند

نوان نطفه عقد است، چندان که اگـر حـدود و   چکیده تمام این ضوابط تعیین حدود و ثغور ایجاب به ع

ثغور تعهدات موجب معلوم و معین نباشد، اصولا ایجاب واجد اوصاف مقتضی نبوده و قـادر بـه حیـات    

نیست و با این ضابطه، هر پیشنهادي که فاقد این اوصاف باشد، قابلیـت مقتضـی جهـت اتصـاف بـه      

   عنوان ایجاب را ندارد.

  در مزایده و مناقصه تحلیل فقهی ایجاب – 6-1-1

 )258، ص. 1387،و شیخ طوسی بـه نقـل از قنـواتی     459، ص.1404(نجفی،هاي برخی از فقها گفته

دارد که برگزار کننده مناقصه، ملزم به پیشنهاد خود نیست و نمی توان او را به انعقاد عقـد بـا    حتصرا

از فقها، آثاري کـه بـراي ایجـاب     هین دستارایه کننده بالاترین قیمت اجبار کرد و بنابراین، از دیدگاه ا

  .متصور است براي اعلان مزایده و بالتبع مناقصه موجود نیست

اسـت. ایـن نـوع     "بیع من یزید "هاي رایج براي انجام معامله در فقه اسلامی، مزایده یا یکی از شیوه
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یز از این طریق انجـام مـی   تعامل غالبا براي انجام عقد بیع مورد استفاده قرار می گیرد و بعضا اجاره ن

که چنین کـاري   1»مومن در معامله برادر خود وارد شده «ممکن است گفته شود در بیع مذکور،  گیرد.

از امـام   و  )187، ص.1413و جبـل عـاملی،    458، ص. 1404(نجفـی،   مشمول نهی و حرمت اسـت 

هی نبرادرش وارد شود  -د ست داد و -صادق (ع) نقل شده که پیامبر (ص) فردي را از این که در سوم 

یات ناظر بـه  بنابراین بیع مزایده به دلیل نهی مذکور ممنوع باید باشد، در حالی که اولاروا .نموده است

. در این نوع معامله که ناشی از تحولات روز نیستمزایده ممنوعیت دخول در معامله دیگران، ناظر به  

. در واقع مزایده ماهیتا بیعی اسـت  ت بالاتري پیشنهاد دهدقیمشود که قرارداد با کسی منعقد می است

گردد و وارد شدن در معامله دیگـران و ایجـاد رقابـت طبیعـی     که با دهنده بالاترین پیشنهاد منعقد می

  .)221، ص.1386(نوروزي،است

نچه بعـد  پس چنا معامله دیگري جایز نیست.در عقیده فقها زمانی که مزایده پایان یافت، ورود ثانیا به 

اگـر   ، ولـی معامله دیگري شود، حرمت جریان پیدا می کند در ، شخصی واردو توافقاز حصول تراضی 

عدم رضایت فروشنده ظاهر باشد و نظر به قیمت بالاتري داشته باشد یا این که رضا یا عدم رضایت او 

سی که وارد معاملـه مـی   اگر کالبته را نتوان کشف کرد، همه علما به اتفاق حرمت را منتفی می دانند. 

حال معامله بخواهد که به نفع وي دست از معامله بکشد، برخی آن را مکروه می داننـد   فرد درشود از 

ترك کند در اینجا کراهت هم وجود نـدارد، عـلاوه بـر آن     و اگر از وي ملتمسانه بخواهد که معامله را

(جبل مومن باشدمشروط به آن که متقاضی قایل به استحباب اجابت خواسته او شده اند از فقها برخی 

    ).187، ص. 1413عاملی،

این مصادیق در واقع توجیه کننده این دیدگاهند که در فقه اسلامی بـه عنـوان سـلف و منبـع حقـوق      

ایران، در مزایده عقد با اتمام آن تمام شده محسوب خواهد شد و به اعتبـار لـزوم تخاطـب انشـایی در     

عناصر عقد، پیشنهادهاي ارایه شده در مزایده ایجاب بوده و دعوت به مزایـده  ایجاب به عنوان یکی از 

  در مفهوم، دعوت به ایجاب است.

  

                                                 
  لا یسوم الرجل على سوم اخیه ١
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  به عنوان ایجابپیشنهاد قیمت   -2-6

ایجاب تنها  «قانون برگزاري مناقصات: 2بند (ط) ماده در  در حقوق ما با توجه به صراحت قانون گذار

. تلقی می شود» ایجاب«یشنهاد مناقصه گر به فراخوان مناقصهپ» یک متقاضی براي انجام معامله

 بودن یگانه :از است عبارت معامله در انحصار: انحصار ـ ط« قانون پیش گفته: 2مطابق بند(ط) ماده 

  : شودمی تعیین زیر طرق به که معامله در شرکت متقاضی

  .است دولت انحصار در که خدماتی و کالاها براي وزیران هیأت اعلان -1

بـر ایـن اسـاس در صـورت     ». معامله انجام براي متقاضی یک تنها ایجاب و عمومی آگهی انتشار -2

-انحصار در معامله، ایجاب تنها یک مناقصه گر براي انجام معامله وجود دارد. در نتیجه از نظر قـانون 

  شود. گذار، ارائه پیشنهاد قیمت ایجاب تلقی می

دسـتگاه مزایـده گـزار مجـاز     «آیین نامه ي معاملات دولتـی،   10ده ي ما 3مطابق بند  افزون بر این،

آن چـه از ایـن مـاده بـه ذهـن      ». نیست به پیشنهادات مبهم و مشروط و بدون سپرده ترتیب اثر دهد

متبادر می شود تاکید بر شرایط ایجاب است؛ یعنی قانونگذار خواسته است پیشنهادي که ارائه می شود 

اطـلاق  باشد و مشخص و منجز باشد تا قابلیت انعقاد قـرارداد را داشـته باشـد.     شرایط ایجاب را داشته

قیمت را دارد، چرا که معناي لفظی و عرفی مناقصـه   مناسب ترینبرگزاري مناقصه، دلالت بر انتخاب 

همین دلالت را دارد. در اوصافی که مناقصه گزار اقدام به تعیین چهارچوب دیگري مانند روش قیمت، 

 فیت می نماید، وي باید ضوابط امتیاز دهی به مخاطبین را تعیین و تنصیص نماید. در غیر اینروش کی

صورت ابهام موجود در قضیه باعث سرایت جهل به موضوع و بطلان مناقصه خواهد شد. در غیر ایـن  

فرض، ضابطه اصلی این است که به موجب اعلام مناقصه، مناقصه گزار قصـد انشـایی خـود را بـراي     

جاب قرارداد اصلی نسبت به برنده مناقصه به نحو صریح یا ضمنی اعلام می دارد. مناقصه گر نیز با ای

خود خطاب به مناقصه گزار تعهد بر قبول قرارداد اصلی را به شرطی که ایجـاب  قیمت اعلام پیشنهاد 

ه منظـور تضـمین   منطبق با شرایطی باشد که وي در پیشنهاد خود آورده است، ابراز می نماید و غالبا ب

انعقاد قرارداد اصلی، اقدام به ارایه تضمینی می نماید که در بیشتر مـوارد یـک ضـمانت نامـه بـانکی،      

  ).394، ص. 1380(کاتوزیان،منطبق با ارزش و شرایط اعلام شده مناقصه گزار است.

لکه دعـوت  فراخوان مناقصه از نظر حقوق ایران نه ایجاب است و نه عقد ب همان طوري که گفته شد،

براي انجام معامله است. برعکس، پیشنهاد مناقصه گران در برابر فراخوان مناقصه، ایجاب اسـت. ایـن   
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نام دارد. ثانیاً مناقصه گران بایـد مبلغـی    1»مدت اعتبار پیشنهادها«ایجاب، اولاً داراي مهلتی است که 

. ثالثاً، آنان می تواننـد پیشـنهاد   قانون) 14ماده  2بابت تضمین شرکت در مناقصه پرداخت نمایند (بند 

قـانون) رابعـاً، در    16مـاده  » د«(ایجاب) خود را در مهلت مقرر در اسناد مناقصه مسـترد دارنـد، (بنـد    

صورت عدول برنده مناقصه از ارائه اسناد تکمیلی یا انعقاد قرارداد اصلی، این ضمانت به نفـع مناقصـه   

). بنابراین ملاحظه می شود که بـه طـور صـریح بـین     153 .، ص1385گزار ضبط می گردد. (هنیزي، 

مناقصه گزار و مناقصه گر تعهد شده که مناقصه گر ایجاب خود را تا مدتی نگاه دارد و به پیشنهاد خود 

پاي بند باشد. چون در واقع یک نوع توافق بین دو طرف است، بی گمـان بایـد آن را محتـرم شـمرد.     

یجابی قابل رجوع نیست مگر در ظرف مهلت مقرر، وگرنـه قبـول   ). چنین ا328 ص.،1380(کاتوزیان، 

   ).119ص. ، 1392(اسماعیلی هریسی،  را به ایجاد معامله تبدیل می کندآن در مهلت مذکور، آن 

  

  زمان تشکیل قرارداد در مزایده و مناقصه .3-6

اهمیـت دارد: اولاً   تعیین زمان تشکیل قرارداد نتـایج حقـوقی متعـددي را در بـردارد. لـذا از دو لحـاظ      

 ص.،1386تشخیص زمان جریان آثار عقد؛  ثانیا تعیین قانون حاکم به عقد و روابط طرفین. (شهیدي، 

). همان طور که بیان شد، یکی از ویژگی هاي قراردادهاي دولتی، الزامی بودن رعایـت تشـریفات   152

 مناقصه و مزایده در انعقاد آن ها است. 

ي مناقصه باید قانون برگزاري مناقصه ومزایده، مقرر شده قرارداد با برنده 21ده در بند (الف) و (ب) ما 

پیش از پایان مدت اعتبار پیشنهادها و در مهلت تعیین شده در اسـناد منعقـد شـود و ضـمانت اجـراي      

امتناع از آن را ضبط تضمین در مناقصه تعیین کـرده اسـت. البتـه در قراردادهـا دولتـی بـا توجـه بـه         

ات خاص این ادارات بعضا ممکن است تنظیم قرارداد بعد از اجـراي قـرارداد باشـد کـه در ایـن      مقتضی

صورت تاریخ اجراي آن،زمان تشکیل قرارداد محسوب می شود. این نوع اعمال، بـه طـور متعـارف در    

 ). بنابراین،در قراردادهاي دولتی با توجه بـه 144، ص.1380مورد خرید خدمات انجام می شود(انصاري،

زمان انعقاد قرارداد، زمان امضاي اسناد قراردادي اسـت و قبـل از آن، توافقـات     تشریفاتی بودن آن ها،

  طرفین، اعتبار قرارداد اصلی را ندارند. 

                                                 
   قصاتقانون برگزاري منا 14) ماده 5. بند ( 1
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در عقد از طریق مزایده نیز این توافق وقتی حاصل می شود که بالاترین قیمت در مزایده معلوم شـود.  

شود که برنده مزایده معلوم شود. با وجود این مزایده گزار می توانـد  بنابراین، عقد در زمانی منعقد می 

اعلام کند که در رد یا قبول پیشنهادات آزاد است در این صورت عقد زمانی واقع می شود که او یکـی  

 ).  291، ص. 1374،به نقل از کاتوزیان،58،1396از پیشنهادات را قبول کند(رضایی ،

  

  هانقد و ارزیابی دیدگاه -7

 : و استیجاب معامله به دعوت نظریه بررسی و نقد-1-7

 پیشـنهادها  اخـذ  دوم مناقصـه،  آگهـی  اول: دارد وجود مرحله سه ساده مناقصه یک در تحلیلی حیث از

 مناقصـه  آگهی بین در پیچیده مناقصه یک در البته. قرارداد امضاي و برنده اعلام سوم و گران مناقصه

. اسـت  مناقصـه  اسـناد  اخذ آن، که گردد می اضافه دیگر مرحله یک نگرا مناقصه پیشنهادهاي اخذ و

 بیشـتر  تشریح جهت است، همراه گران مناقصه از وجه دریافت با موارد بیشتر در که مناقصه اسناد اخذ

 هـدایت  منظـور  بـه  گـزار  مناقصـه  توسط شده تولید اسناد فروش ضمن در گزار، مناقصه هاي خواسته

 در مناقصـه  عمـل،  در که شود می باعث مرحله همین و است دقیق پیشنهاد ارایه جهت گران مناقصه

 خـدمت  یـا  کـار  بودن خاص جهت به و یافته جریان معین افراد عنوان به آن در کنندگان نام ثبت بین

 .شود بار مرحله همین بر ساده مناقصات در مناقصه آگهی بر مترتب حقوقی اثر مناقصه، موضوع

 صـورت  در. گـردد  متعهـد  که دارد قصد موجب شود قبول چنانچه که باشد کتهن این مبین باید ایجاب

 به مخاطب دعوت فقط هست آنچه ندارد، وجود ایجابی وجه هیچ به حقوقی، حیث از التزام قصد فقدان

 ).27، ص. 1385کوتس،(است آمادگی اعلام باشد،  معامله به حاضر که صورتی در یا ایجاب انشاي

 پیشـنهاد  یـک «  :اسـت  شـده  مـنعکس  اروپـایی  قراردادهاي حقوق اصول 2-201 ماده در مبنا همین

. شـود  مـی  قرارداد انعقاد به منتهی کند، قبول معامله دیگر طرف -الف: اگر شود، می محسوب ایجاب

 بـین  تجـاري  قراردادهاي اصول. »باشد قرارداد تشکیل براي) کافی( قطعی و معین شرایط شامل -ب

 موجـد  صـورتی  در قـرارداد،  انعقـاد  براي پیشنهاد«  :دارد می بیان صراحت به 2-2 ماده در نیز المللی

 ایجـاب  قبـول  صـورت  در التزام براي دهنده ایجاب قصد بیانگر و قطعی کافی، حد به که است ایجاب

 ایجـاب  اوصاف از التزام قصد و بودن مشخص نیز کالا المللی بین بیع کنوانسیون 14-1بند در. »باشد

 .است شده شمرده معین شخص چند یا یک به



  71شماره  /نوزدهم فقه و حقوق اسلامی/سال هايفصلنامه پژوهش                              72
  

 در کنندگان نام ثبت به اسناد ارایه و ساده مناقصات در مناقصه آگهی اگر که این به توجه با و بنابراین

 نتیجه در. دانست ایجاب را آن تواننمی نیست، معین و معلوم ثمن و متعاقد که جهت این از مناقصات،

 مناقصـه  پیشـنهادهاي  وصـول  بـا  زیرا نمود؛ اطلاق را اباستیج عنوان باید مناقصه فراخوان آگهی به

 یـک  هنـوز  اصلی قرارداد انعقاد براي و گردد نمی منعقد خود اعتباري مفهوم به حتی اصلی عقد گران،

 درخواست تنها مناقصه به دعوت جهت، همین به. است نیاز "مناقصه برنده اعلام" نام به دیگر مرحله

 دانسـته  گـزار  مناقصـه  نیاز مورد اسناد ایجاب، و تلقی استیجاب و دهاپیشنها دریافت جهت گر مناقصه

ــده ــه اســت ش ــه ســوي از ک ــران مناقص ــل و گ ــت در داخ ــرر مهل ــه تســلیم مق ــزار مناقص ــی گ  م

 مناقصـه  انتظـار  مـورد  هاي ویژگی مناقصه، فراخوان در دیگر عبارت به).56، ص. 1385هنیزي،(گردد

 دهدکـه  مـی  انجـام  را ایجابی گر مناقصه و رسد می گران مناقصه اطلاع به به صورت استیجاب گزار

 . باشد گرفته شکل آگهی فراخوان یا فراخوان سند در است ممکن

 جدیـد  توافقـاتی  یکـدیگر  تراضـی  بـا  دوبـاره  توانندمی طرفین باز باشد، ایجاب به دعوت مناقصه، اگر

 در باشـد  متفاوت مناقصه مندرجات مفاد با جزئا یا کلا حیث این از منعقده قرارداد مفاد و داشته معمول

 ـ اسـت،  آن نظري اصول از مستنبط که مناقصه اصلی پایه صورت این  مناقصـه  دیگـر  و شـده  لزمتزل

 تـا  گـران  مناقصـه  برابر شرایط که است این گران مناقصه مسلم رویه و عرف. داشت نخواهد مفهومی

 اياراده چنـین  مناقصه برگزاري از عقلایی دلیل و یافته ادامه اصلی قرارداد انعقاد حتی و مناقصه اتمام

 . است

 اصـلی  قرارداد انعقاد در طرفین که کندمی مطرح را احتمال این ایجاب به دعوت ينظریه پذیرش پس

 ایجاب به دعوت در گرفته صورت اعلامات خلاف بر توانندمی و داشته آزادي آن ثغور و حدود تعیین و

 نمـود  تقویـت  را اندیشه این والبورگ علیه پلاس دعواي و مهم رایی در مانآل عالی دادگاه. کنند اقدام

 و مناقصـه  برگـزاري  رغـم  علـی  دعوا این در کنند؛ اقدام اعلان برخلاف توانند می قرارداد طرفین که

 از کمتر قیمتی خواهان که حالی در شد، سپرده ثالثی فرد به مناقصه موضوع گزار، مناقصه برنده اعلام

 اعضـاي  از یکـی  امضـاي  فقـط  برنـده  عنـوان  به وي اعلام با و بود کرده ارایه کنندگان کتشر سایر

 از  یکـی  حـین  این در. بود لازم قانونی تشریفات طی جهت بود، مناقصه برگزارکننده که شهر شوراي

 و کـرد  دریافت بود نکرده شرکت مناقصه در که دیگر سازنده از دیگري پیشنهاد شهر، شوراي اعضاي

 صادر راي چنین دادگاه دعوا، قامها از پس. بود شده واگذار ثالث فرد این به کار شهر شوراي موافقت با
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 تعلـق  اصـلی  برنده به خسارت و دارد مغایرت منصفانه رفتار و نیت حسن با شهر شوراي عمل که کرد

 انعقـاد  ر،ظـاه  در کـه  بـود  رسـیده  ايمرحلـه  به مناقصه از ناشی مذاکرات خاص، مورد این در. گرفت

. اسـت  کـرده  پیـدا  را انتظار مورد خسارت مطالبه حق)  خواهان(  سازنده که چندان بود ممکن قرارداد

 این اثبات با است شده برگزار درستی به مناقصه ترتیبات و آیین اگر که داد راي نیز آلمان عالی دیوان

 حـق  وي شـد  مـی  قرارداد انعقاد وي با کردمی پیدا ادامه درست تشریفات اگر که خواهان سوي از امر

 را قـابلیتی  چنـین  مبنایی حیث از ایجاب به دعوت تئوري که حالی داشت،در خواهد را خسارت دریافت

  . ندارد وضوح به

به دیگر سخن اگر مناقصه یک دعوت به ایجاب باشد، باز دست طرفین پس از اتمام مناقصه همچنان 

قاتی جدید معمول داشته و مفاد قرارداد منعقـده از ایـن حیـث    باز است تا دوباره با تراضی یکدیگر تواف

کلا یا جزئا با مفاد مندرجات مناقصه متفاوت باشد در این صورت پایه اصـلی مناقصـه کـه مسـتنط از     

  ل شده و دیگر مناقصه مفهومی نخواهد داشت.زاصول نظري آن است ، متزل

ر مناقصه گران تا اتمام مناقصه و حتی انعقاد عرف و رویه مسلم مناقصه گران این است که شرایط براب

  قرارداد اصلی ادامه یافته ودلیل عقلایی از برگزاري مناقصه چنین اراده اي است .

به هر تقدیر، قایل شدن به نظریه ي دعوت به ایجاب این احتمال را همیشه خواهد داشت که مناقصه 

ه گزار اکنون طـرفین  صن توسط مناقآذیرش صرفا یک دعوت به ایجاب بوده است و با اخذ ایجاب و پ

در ورود به قراداد اصلی و تعیین حدود و ثغور آن آزادي داشته و میتوانند رفتاري بر خلاف اعلامات بـه  

عمل آمده در دعوت به ایجاب را معمول دارند در حالی که عرف و عادت و حتی ارتکاز عقلایی طرفین 

چنین رفتاري را در ماهیت بر خـلاف قصـد ملحـوظ در مناقصـه      چنین الزامی را پذیرا نیست  و دادگاه

.  بنابراین با استیجاب فراخوان مناقصه، مناقصه گزار دیگر حق انکار مناقصه دانسته و نخواهد پذیرفت

  را نخواهد داشت ونسبت به مناقصه گر و اجراي مناقصه متعهد خواهد بود. 

 

 نقد نظریه تعهد یک طرفه: -2-7

نمی  و است نشده پذیرفته کلی قاعده یک عنوان به ایران حقوقی نظام درنیز  طرفه کی تعهد نظریه

شود و با توان تصور کرد که صرفا بر مبنا تعهد یک طرفه مناقصه گزار یا مناقصه گر عقد واقع می

قانون برگزاري مناقصات که به صراحت به  2واقع هماهنگی ندارد به ویژه که در بند(ط) ماده 
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  اشاره دارد معارض است. » ایجاب«اصطلاح 

   

  

  نتیجه گیري -8

یکی از ویژگی هاي قراردادهاي دولتی، الزامی بودن رعایت تشریفات مناقصه و مزایـده در انعقـاد   1-  

ها است. رعایت این تشریفات در معاملات دولتی موجب شـده کـه در مـورد زمـان انعقـاد قـرارداد       آن

ي این تفاوت آراء هم اختلاف در تشـخیص ایجـاب اسـت.    ت عمدهاختلاف نظر وجود داشته باشد. عل

هایی همـراه اسـت. ایـن وضـع در معـاملات دولتـی بسـیار        تشخیص ایجاب در معاملات با پیچیدگی

رعایـت  1366تر است؛ زیرا دردر معاملات دولتی با توجه به قانون محاسـبات عمـومی مصـوب    پیچیده

به عبارت دیگر از زمان آغاز تشریفات تا زمان امضاي قـرارداد  تشریفات مناقصه و مزایده الزامی است. 

مناقصه یا مزایده سه مرحله طی می شود: آگهی فراخوان مناقصه و مزایده؛ پیشنهاد مناقصـه گـران و   

ایجاب به عنوان یکی از ارکان عقد، براي تحقق باید ضوابطی داشته باشد که اگـر ایـن   انعقاد قرارداد. 

دي که شخص ارائه می دهد، وجود نداشته باشد، ایجـاب تلقـی نمـی شـود. ایـن      ضوابط براي پیشنها

بودن و تخاطـب تحدیـد شـده    قطعی و منجر ایران به کامل بودن و مشخص بودن،  ضوابط در حقوق

شود پیچیـده  اند. ممکن است این ضوابط در قراردادهاي دولتی که در قالب مناقصه و مزایده منعقد می

آن نیست که قراردادهاي دولتی تابع شرایط اساسی صحت قرارداهـا نیسـت و یـا     باشد، ولی به معناي

وضعیت استثنایی دارد. درست است که تشریفات خاصی بـر تشـکیل آن حـاکم اسـت ولـی تخلـف از       

  شرایط عمومی قراردادها نیازمند نص و تصریح است که چنین نصی نیز وجود ندارد.

بر حسب ماهیت و شود؛ زیرا تلقی نمین و منابع فقهی، ایجاب فراخوان مناقصه از نظر حقوق ایرا -2 

فاقد قصد التزام به عنوان یکی از ارکان موثر ایجاب تلقی گـردد. بـا ایـن    فراخوان ارکان ممکن است 

اوصاف و با توجه به این که آگهی مناقصه در مناقصات ساده و ارایه اسناد بـه ثبـت نـام کننـدگان در     

بـه شـمار آیـد زیـرا بـا وصـول       ایجـاب  توانـد  و مجهـول اسـت نمـی    نیست معلوم و معینمناقصات 

گـردد و جهـت انعقـاد    نمـی پیشنهادهاي مناقصه گران، عقد اصلی حتی به مفهوم اعتباري خود منعقد 

 فراخـوان اگر. نیـز بایـد طـی شـود     »اعلام برنده مناقصه«قرارداد اصلی هنوز یک مرحله دیگر به نام 

 معمـول  جدیـد  توافقـاتی  یکدیگر تراضی با دوباره توانندمی طرفین باز اشد،ب ایجاب به دعوت مناقصه،
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 ایـن  در باشـد  متفـاوت  مناقصـه  مندرجات مفاد با جزئا یا کلا حیث این از منعقده قرارداد مفاد و داشته

 مفهومی مناقصه دیگر و شده متزلزل است، آن نظري اصول از مستنبط که مناقصه اصلی پایه صورت

 اتمـام  تـا  گـران  مناقصـه  برابـر  شرایط که است این گران مناقصه مسلم رویه و عرف. تداش نخواهد

 .است اياراده چنین مناقصه برگزاري از عقلایی دلیل و یافته ادامه اصلی قرارداد انعقاد حتی و مناقصه

 صلیا قرارداد انعقاد در طرفین که کندمی مطرح را احتمال این ایجاب به دعوت ينظریه پذیرش پس

 ایجاب به دعوت در گرفته صورت اعلامات خلاف بر توانندمی و داشته آزادي آن ثغور و حدود تعیین و

تقدیم قبول بر ایجاب مطلقا بنابراین بهتر آن است که مطابق نظر منحصر امام خمینی که  .کنند اقدام

  فراخوان مناقصه، استیجاب تلقی شود. جایز است؛

دارد. بنـابراین، در مناقصـه   آگهی مناقصه، قبول خود را مقدم بر ایجاب مـی  مناقصه گزار با انتشار -3 

رسد و با اعلام برنده، ایجاب به قبول مقدم ملحـق  ابتدا اراده مناقصه گزار به قبول به منصه ظهور می

مطرح که به معناي تقدم قبول بر ایجـاب  » استیجاب« شود. این حالت در فقه شیعه، تحت عنوان می

اي انتقاد ممنوعیت ورود در معامله برادر را برطرف کند. این نظریـه  تواند تا اندازهین دیدگاه میاست. ا

را می توان بدین صورت تصحیح کرد که مناقصه گزار با انتشار آگهی استیجاب خـود را مطـرح و بـه    

رین قیمـت  همراه شرط ضمنی گذارده است مبنی بر این که با حسن نیت پیشنهادها را بررسی و بـالات 

را برگزیند و از استیجاب خود تخلف نکند همچنین مناقصه گزار با استیجاب خود، از مناقصه گـر مـی   

خواهد که جهت ورود در فرآیند مناقصه با پرداخت مبالغی ثبـت نـام نمـوده و اقـدام بـه خریـد اسـناد        

ه گـزار خواهـد بـود  تـا     مناقصه نمایند .همین فعل و انفعال حداقلی، موجد تکالیفی لااقل براي مناقص

نتواند از اعتماد عمومی به صحت جریان  مناقصه سوء استفاده نموده و به بهانه فقدان رابطه حقوقی یا 

تعهد خاص ، هر زمان که خو است فرآیند مناقصه را با عدول از دعوت خود متوقف ساخته یا بـا سـوء   

صـه خـارج از چهـارچوب متعـارف نمایـد.      استفاده از موقعیت حقوقی خود اقدام به وطی تشریفات مناق

بنابراین با استیجاب فراخوان مناقصه، مناقصه گزار دیگر حق انکار مناقصه را نخواهد داشت ونسبت به 

 مناقصه گر و اجراي مناقصه متعهد خواهد بود.

وان بند (ط) قانون برگزاري مناقصات پیشنهاد قیمت مناقصه گران در برابر فراخ ـ 2توجه به جزء با  -4

در صورت انحصار در معامله، ایجاب تنها یـک مناقصـه گـر بـراي      مناقصه، ایجاب محسوب می شود

  شود. گذار، ارائه پیشنهاد قیمت ایجاب تلقی میانجام معامله وجود دارد. در نتیجه از نظر قانون
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زار مجـاز  دسـتگاه مزایـده گ ـ  «آیین نامه ي معاملات دولتـی،   10ماده ي  3افزون بر این، مطابق بند 

آن چـه از ایـن مـاده بـه ذهـن      ». نیست به پیشنهادات مبهم و مشروط و بدون سپرده ترتیب اثر دهد

متبادر می شود تاکید بر شرایط ایجاب است؛ یعنی قانونگذار خواسته است پیشنهادي که ارائه می شود 

ایـن   ا داشـته باشـد.   شرایط ایجاب را داشته باشد و مشخص و منجز باشد تا قابلیـت انعقـاد قـرارداد ر   

ایجاب، اولاً داراي مهلتی است که مدت اعتبار پیشنهادها نام دارد ثانیاً مناقصه گران باید مبلغی بابـت  

توانند پیشنهاد (ایجاب) خود را در مهلـت مقـرر   تضمین شرکت در مناقصه پرداخت نماید: ثالثاً آنان می

راف و عدول مناقصه گر از ایجاب و انعقـاد قـرارداد،   در اسناد مناقصه مسترد دارند، رابعاً در صورت انص

  .گرددتضمین وي به نفع مناقصه گزار ضبط می

تعیین زمان تشکیل قرارداد نتایج حقوقی متعددي را در بردارد. لـذا از دو لحـاظ اهمیـت دارد: اولاً     -5 

ایجاب فقط زمینـه و    .تشخیص زمان جریان آثار عقد؛  ثانیا تعیین قانون حاکم به عقد و روابط طرفین

اقتضاي تحقق عقد را شکل می دهد و با قبول است که وجود اقتضایی ایجاب، به وجـود نهـایی عقـد    

قـرارداد   است قانون برگزاري مناقصه ومزایده، مقرر شده 21در بند (الف) و (ب) ماده . تبدیل می گردد

در مهلت تعیین شده در اسناد منعقد شود  ي مناقصه باید پیش از پایان مدت اعتبار پیشنهادها وبا برنده

   و ضمانت اجراي امتناع از آن را ضبط تضمین در مناقصه تعیین کرده است.

زمان انعقاد قرارداد، زمان امضاي  بنابراین،در قراردادهاي دولتی با توجه به تشریفاتی بودن آن ها،

  داد اصلی را ندارند. اسناد قراردادي است و قبل از آن، توافقات طرفین، اعتبار قرار

در عقد از طریق مزایده نیز این توافق وقتی حاصل می شود که بالاترین قیمت در مزایده معلوم شود. 

بنابراین، عقد در زمانی منعقد می شود که برنده مزایده معلوم شود. با وجود این مزایده گزار می تواند 

این صورت عقد زمانی واقع می شود که او یکی  اعلام کند که در رد یا قبول پیشنهادات آزاد است در

  .از پیشنهادات را قبول کند
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