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  تعیین محل عقدي البیع والسلم 
  "دراسة مقارنة بین الشریعة والقانون"

  

   إعداد
  الحمیري حسین عزیز حسین

  
  إشراف الأستاذ الدكتور

  عوجانھویمل  ولید 
  

  الملخص
  

یعدّ من الموضوعات المهمة شرعاً " تعیین المحل في عقدي البیع والسلم"إن موضوع   

وقانوناً، وهو موضوع یتعلق بحاجة الناس في هذا العصر، لكثرة التساهل في عدم التعیین، الأمر 

  .الذي قد یؤدي إلى المنازعة بسبب الجهالة الفاحشة والضرر

ما بین الشریعة الإسلامیة والقانون المدني العراقي  لقد جاءت هذه الدراسة في إطار مقارن  

  .فیما یخص عقد البیع، وكذا القانون المدني الأردني فیما یتعلق بعقد السلم

هدفت الدراسة إلى بیان الحكم الشرعي والقانوني في تعیین محل عقدي البیع والسلم   

  .والأحكام الناظمة لهذه المسألة في الشریعة والقانون

ع العراقي بخصوص وقد حا   ولت الدراسة الوقوف على أوجه القصور التشریعي لدى المشرّ

من أثر بالغ في رفع كثیر من الإشكالات تعیین المحل في عقدي البیع والسلم؛ نظراً لما للتعیین 

  .بصدد تنفیذ العقد

أن الشریعة الإسلامیة قد عالجت هذا : وخرجت الدراسة بعدد من النتائج، من أهمها  

وضوع بأسلوب رصین، وهناك العدید من التطبیقات التي أوردها الفقهاء بشأن التعیین للدلالة الم



 ك 
 

ع العراقي لم یكن موفقاً في مسألة صیاغة بعض النصوص المتعلقة على أهمیته، كما أن المشرّ 

  .بتعیین المبیع والثمن في عقد البیع، وأنه لم یعالج عقد السلم بنصوص خاصة في القانون المدني

ع العراقي ضرورة إعادة صیاغة نصوص المواد    ، 514/1، 128/1(وأوصت الدراسة المشرّ

  .مدني) 526/2

ع العراقي ضرورة تنظیم عقد السلم بنصوص خاصة على غرار ما ورد    كما أوصت المشرّ

  .في القانون المدني الأردني بهذا الشأن
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Abstract 

 

  The theme of "determining contract of 

sale and the sale of debt leaning" is one of the important topics by law and, 

with a topic related to people in need in this day and age, for frequent 

indulgence in indeterminacy, which could lead to the dispute because of 

ignorance and outrageous damage.  

  I came to study in a comparative framework between Islamic law 

and the Iraqi Civil regarding the contract of sale, as well as the Jordanian 

civil law with regard to the holding of peace.  

  The study aimed to the statement of the legitimate government and 

legal domiciles in the contract of sale and peace and the provisions 

governing the matter in the law and the law.  

  The study tried to stand on legislative inadequacies with the Iraqi 

legislature regarding the appointment of the shop in the contract of sale and 

peace; Given the set of a major impact in raising a lot of problems in the 

process of execution of the contract.  

  The study has come out with a number of results, including: that 

Islamic law has addressed this issue calmly, and there are many 

applications cited by scholars on appointment to signify its importance, and 



 م 
 

the Iraqi legislature was not successful in a matter of drafting some of the 

texts concerning the appointment of Sales and price in the contract sales, 

and that it did not address the provisions of the peace held in a private civil 

law.  

  The study recommended the Iraqi legislature need to rework text of 

articles (128/1, 514/1, 526/2) civilians.  

  It also recommended the need to organize the Iraqi legislature to hold 

peace texts, especially along the lines of what is stated in the Jordanian 

civil law in this regard. 
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  الفصل الأول

 مقدمة الدراسة

  :فكرة عامة عن موضوع الدراسة :تمهید: أولاً 

یعدّ العقد من أكثر مصادر الالتزام أهمیة في الحیاة القانونیة، وأكثرها تطبیقاً في الواقع   

قسم یخصص للقواعد العامة : العملي، وعادة ما تبحث أحكامه في قسمین في القانون المدني

وهذا هو حال . ود، وقسم یتضمن القواعد الخاصة ببعض العقود دون سواهاوتطبق على كافة العق

من ) 76(م وتعدیلاته، وهو ما یؤكده نص المادة 1951لسنة ) 40(القانون المدني العراقي رقم 

  .)1(هذا القانون

ف الفقه الإسلامي مبدأ سلطان الإرادة، وأن الناس أحرار في إنشاء العقود، وجاء لقد عر   

الإسلامي بإطلاق العقود من القیود، وبإخضاعها للإرادة المشتركة الحرة العاقلة، واعتبر التشریع 

التراضي وحده هو الملزم، ولا یعرف تشریع سبقه في مضمار تحریر العقود من الشكلیات 

  .)2(المثـقلة

إن العقد عبارة عن ارتباط الإیجاب الصادر من أحد العاقدین بقبول الآخر على وجه   

، وهذا یعني أن العقد لا یوجد إلا إذا وجد الإیجاب والقبول، )3(أثره في المعقود علیهیظهر 

، ولكنهم یختلفون في اعتبار المسلمونوالعاقدان، والمحل أي المعقود علیه، وعلى هذا اتفق الفقهاء 

                                                        
تسري على العقود المسماة منها وغیر المسماة القواعد العامة  -1: "مدني عراقي على أنه) 76(تنص المادة  )1(

نفرد بها بعض العقود المدنیة فتقررها الأحكام الواردة في تأما القواعد التي  - 2التي یشتمل علیها هذا الفصل، 
  ".قودة لها، وتقرر قوانین التجارة القواعد الخاصة بالعقود التجاریةالفصول المع

دراسة مقارنة بالفقه الإسلامي، دار الـثقافة،  –مصادر الالتزام في القانون المدني ). 2009(أحمد، محمد شریف  )2(
 أحكام العقد في الفقه). 2011(؛ وداوود، أحمد محمد علي 25-24، الإصدار الخامس، ص1عمان، ط

  .139، ص1الإسلامي، دار الثـقافة، عمان، ط
المدخل لدراسة الشریعة الإسلامیة، مؤسسة الرسالة، مكتبة القدس، ). م1989 -هـ 1410(زیدان، عبد الكریم  )3(

  .242، ص1بغداد، العراق، ط
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إن أركان : أنها أركان العقد، والحنفیة یقولون :هذه الأمور كلها أركان العقد، فغیر الحنفیة یقولون

العقد هي الإیجاب والقبول فقط، وأما ما عدا ذلك من المحل والعاقدین فهي لوازم للإیجاب والقبول، 

لأنه یلزم من وجود الإیجاب والقبول وجود موجب وقابل، ووجودهما مرتبطین یستلزم وجود محل 

ان العقد في نص معین، هذا ولم یحدد القانون المدني العراقي أرك. )1(یظهر فیه أثر هذا الارتباط

التراضي، : یتبین لنا أن هذه الأركان ثلاثة) أركان العقد(ولكن من الأمور التي عالجها تحت عنوان 

  .والمحل، والسبب، وما یهمنا في هذه الدراسة هو محل العقد

الأولى في بدایة كلامه عن العقد، والثانیة : وقد عالج القانون المدني العراقي المحل مرتین  

  .ند كلامه عن المحل والسببع

على  - 1: یصح أن یرد العقد: "منه ما یلي) 74(ففي المرة الأولى جاء في المادة   

الأعیان، منقولة كانت أو عقاراً، لتملیكها بعوض بیعاً أو بغیر عوض هبة، لحفظها ودیعة، أو 

وض إجارة، أو بغیر وعلى منافع الأعیان للانتفاع بها بع -2لاستهلاكها بالانتفاع بها قرضاً، 

  ".وعلى عمل معین أو خدمة معینة -3عوض إعارة، 

یصح أن یرد العقد على أي شيء آخر لا یكون الالتزام به : "ما یلي) 75(وجاء في المادة   

  ".ممنوعاً بالقانون أو مخالفاً للنظام أو للآداب

م نشأ عن العقد من محل لا بدّ لكل التزا: "ما یلي) 126(وفي المرة الثانیة، جاء في المادة   

یضاف إلیه یكون قابلاً لحكمه، ویصح أن یكون المحل مالاً، عیناً كان أو دیناً أو منفعة، أو أي 

  ".أن یكون عملاً أو امتناعاً عن عملحق مالي آخر، كما یصح 

                                                        
التراث ، صیغة العقد، دار إحیاء 1مصادر الحق في الفقه الإسلامي، ج). 1954(السنهوري، عبد الرزاق  )1(

 –مصادر الالتزام في القانون المدني الأردني ). 1987(؛ وسلطان، أنور 18- 17، ص1العربي، بیروت، ط
  .45- 44، ص1دراسة مقارنة بالفقه الإسلامي، منشورات الجامعة الأردنیة، ط
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وسواء اعتبر المحل ركناً في الالتزام أم في العقد، فلا بدّ من توفر شروط معینة فیه لیكون   

  :)1(لعقد صحیحاً منتجاً لآثاره، وهذه الشروط هيا

 .أن یكون موجوداً أو ممكناً  .1

 .أن یكون معیناً أو قابلاً للتعیین .2

 .أن یكون قابلاً للتعامل فیه، أو مشروعاً  .3

وما یهمنا من هذه الشروط هو الشرط الثاني، إذ تتعلق هذه الدراسة بموضوع تعیین المحل    

المالیة نظراً لانتشاره في التعامل بین الناس  عد البیع من أهم المعاملاتفي عقدي البیع والسلم؛ إذ ی

وتداوله في حیاتهم الیومیة لإشباع حاجاتهم الأساسیة، وهو یعدّ من أقدم العقود التي عرفتها 

  . )2(المجتمعات ولم یسبقه إلا عقد المقایضة الذي یعدّ صورة من صور البیع

الباحث  وهنا جاءت رغبةة لعقد البیع بصورته التقلیدیة، هذا ویعدّ بیع السلم صورة خاص  

نظراً لأهمیة بیع السلم الذي یعد في الأصل في الفقه الإسلامي من قبیل بیع بتناوله بهذه الدراسة؛ 

  .)3(المعدوم الباطل والذي أجیز استثناءً على سبیل الاستحسان استجابة لحاجة الناس إلیه

ع العراقي م   من القانون ) 129، 128(سألة تعیین محل العقد في المادتین وقد عالج المشرّ

من القانون ) 587إلى  506من (كما نظم الأحكام الناظمة لعقد البیع في المواد   ، المدني

إلى  588من (ضمن بعض أنواع البیوع التي نظمها في المواد " بیع السلم"المدني، إلا أنه لم یعالج 

                                                        
تزام، مطبعة ، مصادر الال1الموجز في شرح القانون المدني العراقي، ج). دون سنة نشر(الحكیم، عبد المجید  )1(

  .181، ص5ندیم، بغداد، ط
، الإصدار السادس، 1العقود المسماة، البیع والإیجار، دار الثـقافة، عمان، ط). 2012(العبیدي، علي هادي  )2(

  .115ص
نظریة العقد، دراسة معمقة ومقارنة بالفقه الإسلامي، دار النهضة العربیة، ). 1984(عبد الباقي، عبد الفتاح  )3(

  .264، ص1ط القاهرة،
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 532من (في المواد ) بیع السلم(خلاف المشرّع الأردني الذي نظم من القانون ذاته، وهذا ب) 600

  .م1976لسنة ) 43(من القانون المدني رقم ) 538إلى 

بیع السلم یعدّ متفقاً مع القواعد العامة ولیس استثناء علیها كما هو الحال في الفقه إن   

في قواعد خاصة كما فعل لیس هناك ضرورة تستدعي بحث هذا النوع من البیوع فالإسلامي، ولهذا 

وقت التعاقد إذا كان  معدومذلك لأن القانون المدني العراقي أجاز التعامل بمحل المشرّع الأردني، 

   .)1(ممكن الوجود في المستقبل وعین تعییناً نافیاً للجهالة والغرر

وهناك تطبیقات عملیة لبیع السلم في العراق في مختلف مجالات الحیاة مثل الزراعة،   

والتجارة، والصناعة وغیرها، وفي ظل عدم وجود تنظیم قانوني لبیع السلم في القانون المدني 

  .ضمن أحكام القانون المدني الأردني) بیع السلم(فإنني أشیر هنا إلى أنني سأبحث العراقي، 

  :مشكلة الدراسة: ثانیاً 

القانونیة وهي مشكلة  مشكلة هامة تعرض كل یوم في الحیاة العملیة تتناولهذه الدراسة إن   

بهام، وعدم وضوح الغرض الذي  تعیین محل العقد في البیع، وما یطرأ علیه أحیاناً من غموض وإ

من أجله أبرم العقد، وما یترتب على هذا من عدم صحة، أو بطلان، أو فساد في تنفیذ العقد، وما 

عقد، وما یترتب على هذا یحدث من نزاعات مختلفة حول بعض القضایا نتیجة لعدم التعیین في ال

  .من الجهالة والضرر التي نهى الشارع الحكیم عنها

ع العراقي  –إن وجدت  –لذا، تأتي هذه الدراسة لبیان أوجه القصور التشریعي    لدى المشرّ

ر من بخصوص تعیین المحل في عقدي البیع والسلم؛ نظراً لما للتعیین من أثر بالغ في رفع كثی

، وبخاصة أن القانون المدني العراقي لم ینظم بیع السلم بنصوص ذ العقدالإشكالات بصدد تنفی

                                                        
العقود المسماة، شرح ). 1993(الزعبي، محمد یوسف : مدني عراقي، وانظر أیضاً ) 129(نص المادة : انظر )1(

  .478، ص1عقد البیع في القانون الأردني، عمان، ط
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مة القواعد العامة الناظمة لمحل العقد للتطبیق في هذه مما یثیر إشكالیة تتعلق بمدى ملائخاصة، 

  .الحالة

  :أهداف الدراسة: ثالثاً 

  :إلى تحقیق الأهداف الآتیةهذه الدراسة تسعى   

والقانون  الشریعة الإسلامیةبیان ما یتعلق به من مسائل في مع الوقوف على مفهوم التعیین  .1

 .المدني العراقي بصفة أساسیة

 .بیان الحكمة التشریعیة في تعیین محل عقدي البیع والسلم .2

 .بیان المسائل التي یحصل بها تعیین العقد .3

 .تحدید أثر التعیین في عقدي البیع والسلم .4

وبخاصة في  لمدني العراقي بخصوص تعیین محل العقدمعالجة القصور التشریعي في القانون ا .5

  .بیع السلم

  :أهمیة الدراسة: رابعاً 

إن لتعیین محل عقدي البیع والسلم أثر كبیر في المعاملات المالیة، إذ یعدّ هذا الموضوع   

نظراً لأن الموضوعات التي تتصل  ؛من الموضوعات المهمة والحیویة والمعاصرة في هذا الوقت

ین محل هذین العقدین تعدّ ذات دلالة معاصرة، والحاجة إلیها متجددة في هذا العصر ببیان تعی

، وبخاصة في ظل إبرام المعاملات المدنیة عبر شبكة الإنترنت الذي تتلاحق ظروفه ومستجداته

  .وغیرها من وسائل إلكترونیة لتبادل البیانات والمعلومات

ذات أهمیة قانونیة وشرعیة، ذلك أن تناول  إن دراسة تعیین محل عقدي البیع والسلم تعدّ   

هذا الموضوع یتصل بأمور لها مساس قوي بمصالح الناس ومنافعهم، بغیة معرفة الحكم الشرعي 

فیها، وتقلیل الضرر وما یترتب على عدم التعیین من نزاعات، وكذلك ما یترتب علیه من والقانوني 
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ن مهما كان جنسه ونوعه، و  ن، وقد یتضرر المعیِّن مفاسد إما في المعیّ ما في المنتفع من المعیّ إ

  . نفسه عند ترك التعیین

  :ومن الأسباب التي دعتني لدراسة هذا الموضوع أیضاً    

 .اهتمام الشریعة الإسلامیة بهذا الموضوع لما ورد فیه من النصوص الشرعیة وعنایة الفقهاء به .1

إلى بیع والسلم، مما یعرض عقودهم في عقدي ال المحلتفریط كثیر من الناس في عدم تعیین  .2

 .عدم الصحة، أو إلى الغموض، لعدم دلالتها على الغرض المعقود من أجله

  .قلة الدراسات القانونیة المقارنة بالشریعة الإسلامیة في هذا الموضوع .3

  :أسئلة الدراسة: خامساً 

  :الإجابة عنها، وتتمثل بالآتي وسنحاولتطرح الدراسة عدة أسئلة،   

 قصود بالتعیین في الشریعة والقانون؟ما الم .1

 ما الحكمة التشریعیة في تعیین محل عقدي البیع والسلم؟ .2

 ما المراد بأثر التعیین في عقدي البیع والسلم؟ .3

 ما كیفیة تعیین البیعین في عقد البیع؟ .4

 ما وقت تعیین المبیع في عقد البیع وما الأمور التي تعین فیه؟ .5

 یین في بیع السلم؟ما الأمور التي یحصل بها التع .6

 ما أوجه الاختلاف والتشابه بخصوص تعیین محل عقدي البیع والسلم؟ .7

 مة تطبیق قواعد تعیین محل عقد البیع على بیع السلم في القانون المدني العراقي؟ما مدى ملائ .8
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  :حدود الدراسة: سادساً 

فقط من  سیقتصر موضوع هذه الدراسة على تعیین المحل في عقدین :الموضوعیةالحدود  -

البیع والسلم باعتبارهما من أهم نماذج البیوع الواردة على نقل الملكیة، : العقود المسماة، هما

ومن ثم یخرج من نطاق موضوع هذه الدراسة البحث في البیوع الأخرى كالمخارجة، والبیع في 

متنازع وبیع الحقوق ال ،مرض الموت، والمقایضة، وبیع الأولیاء والوكلاء وشراؤهم لأنفسهم

فیها، كما یخرج من نطاق هذه الدراسة البحث في شروط المحل الأخرى وهي شرط أن یكون 

 .وشرط أن یكون المحل قابلاً للتعامل فیه، أو مشروعاً  ،المحل موجوداً أو ممكناً 

نأمل أن تتضح معالم هذه الدراسة مع نهایة الفصل الدراسي الأول من العام  :الزمانیةالحدود  -

 .م2014/2015الجامعي 

إن الموطن الرئیس لموضوع هذه الدراسة هو النصوص الشرعیة الواردة في  :الحدود المكانیة -

وآراء الفقه القانوني  القرآن الكریم والسنة النبویة الشریفة وآراء فقهاء الشریعة الإسلامیة

د بخصوص عق، وكذلك نصوص القانون المدني العراقي النافذ المفعول واجتهادات القضاء

 .مع القانون المدني الأردني النافذ المفعول بخصوص بیع السلم حصراً  البیع ومقارنته

  :محددات الدراسة: سابعاً 

لا توجد أیة قیود تحدّ من تعمیم هذه الدراسة في العراق وباقي الدول العربیة، باعتبار أن   

لعصر الذي تتلاحق موضوع هذه الدراسة من الموضوعات المهمة والحیویة والمتجددة في هذا ا

  .مستجداته وظروفه

  :مصطلحات الدراسة: ثامناً 

  :تورد الدراسة أهم معاني المصطلحات الإجرائیة المتعلقة بموضوعها، وهي   
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 .)1(هو ما یتوقف الشيء على وجوده وكان جزءاً من حقیقته :الركن -

لزم من وجوده هو ما یتوقف وجود الشيء على وجوده وكان خارجاً عن حقیقته، ولا ی :الشرط -

 .)2(وجود الشيء، ولكن یلزم من عدمه عدم ذلك الشيء

هو ارتباط الإیجاب الصادر من أحد العاقدین بقبول الآخر على وجه یثبت أثره في  :العقد -

 .)3(المعقود علیه

 .)5(تملیك مال أو حق مالي لقاء عوض: ویعرف بأنه، )4(مبادلة مال بمال :البیع -

 

 .)6(سلیم بثمن معجلبیع مال مؤجل الت :السلم -

 .)7(هو العملیة القانونیة المراد تحقیقها منه :محل العقد -

 .)8(هو الأداء الذي یلزم به المدین :محل الالتزام -

 .)9(هو كل عین أو حق له قیمة مادیة في التعامل :المال -

                                                        
ال، 2السهل في شرح القانون المدني، ج). 2014(الفتلاوي، صاحب  )1( ، مصادر الالتزام، مطبعة دار الجمّ

  .39، ص1عمان، ط
  .59، ص2الوجیز في أصول الفقه، مؤسسة الرسالة، بیروت، ط). 1998(زیدان، عبد الكریم  )2(
  .مدني عراقي) 73(نص المادة : انظر )3(
  .مدني عراقي) 506(نص المادة : انظر )4(
  .مدني أردني) 465(نص المادة : انظر )5(
  .مدني أردني) 532(نص المادة : انظر )6(
شرح القانون المدني، مصادر الحقوق الشخصیة، دار ). 2012(دنان إبراهیم، وخاطر، نوري حمد السرحان، ع )7(

  .162، الإصدار السادس، ص1الثـقافة، ط
  .180الحكیم، عبد المجید، مرجع سابق، ص )8(
  .مدني أردني) 53(المادة  )9(
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إن كان  هو ما كان المال فیه مقصوداً لذاته غیر تابع لغیره، كالبیع والسلم، أما :العقد المالي -

المال فیه تبعاً لغیره غیر مقصود فیه لذاته فلا یسمى عقداً مالیاً كعقد النكاح، فإن المهر فیه 

 .)1(تبع للنكاح ولیس هو مقصوداً فیه لذاته

  :الإطار النظري للدراسة: تاسعاً 

تقسم هذه الدراسة إلى خمسة فصول، یتناول الفصل الأول مقدمة الدراسة، ویبحث الفصل   

في مفهوم تعیین محل العقد، ویقسم إلى مبحثین، یتناول المبحث الأول التعریف بالتعیین،  الثاني

  .ویتناول المبحث الثاني الأمور التي یحصل بها التعیین

في عقد البیع، ویقسم إلى مبحثین، یتناول المبحث  لتعیین المحلویخصص الفصل الثالث   

  .كیفیة تعیین المحل في عقد البیعلثاني الأول التعریف بعقد البیع، ویتناول المبحث ا

ن، نتناول في السلم وفیه مبحثاعقد ومن خلال الفصل الرابع سنبحث في تعیین المحل في   

، كیفیة تعیین المحل في عقد السلمالمبحث الثاني نتناول المبحث الأول التعریف بعقد السلم، وفي 

  .توفي الفصل الخامس سنورد الخاتمة والنتائج والتوصیا

  :الدراسات السابقة: عاشراً 

جامعة الملك عبد ، ماجستیررسالة ، محل عقد البیع): 1979( الزمیلي، محمد علي محمد -

 .العزیز، الریاض

تناولت هذه الدراسة تعریف المحل والبیع وشروط المحل في إطار مقارن بین القانون والفقه    

، وهذا ما یمیز دراستي الحالیة البیع شروط محل عقد تناولت الإسلامي، وقد جاءت دراسة عامة

                                                        
ار الفكر العربي، بیروت، طبعة ، د2مغني المحتاج، ج). 1998(الشربیني، عبد الرحمن بن محمد الخطیب  )1(

  ).فقه شافعي( 44، ص1منقحة، ط
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الدراسة الحالیة تبحث في جزئیة محددة في محل العقد، وهي التعیین عن الدراسة السابقة في أن 

  .وكذلك تتمیز عنها في تناولها هذا الموضوع في عقد السلمفي عقد البیع 

عقود المالیة في التعیین وأثره في غیر ال): م2004 -هـ 1425(الفقیه، هاشم بن علي صالح  -

رسالة دكتوراه، جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامیة، المملكة العربیة الفقه الإسلامي، 

 .السعودیة

تناول الباحث في رسالته المذكورة التعیین وأثره في العبادات وكذلك أثره في فقه الأسرة،    

ومن هنا . القضاء والشهادات والإقراروأیضاً أثره في الجنایات والحدود والإیمان والنذور والكفارات و 

تختلف دراستي الحالیة اختلافاً جوهریاً في المضمون والمحتوى عن الدراسة السابقة التي اقتصرت 

حدودها الموضوعیة على دراسة التعیین وأثره في غیر العقود المالیة، في حین أن الدراسة الحالیة 

  .من العقود المالیةتبحث في التعیین في عقدي البیع والسلم وهما 

م وبیع البضائع المستقبلیة: )2006(محاسنة، نسرین  - بحث منشور في مجلة ، بیع السلّ

 .الشریعة والقانون، جامعة الإمارات العربیة المتحدة، العدد السابع والعشرون

زي تناولت الباحثة بیع السلم وفقاً لأحكام القانون المدني الأردني مقارنة مع القانون الإنجلی   

من خلال بیان ماهیة هذا النوع من البیوع، وشروطه، وآثاره القانونیة، وما یمیز دراستي الحالیة عن 

الدراسة السابقة في أن الدراسة الحالیة تبحث في تعیین محل عقدي البیع والسلم في إطار مقارن 

لم تبحث فیه الدراسة  بخاصة القانون المدني العراقي، الأمر الذيو بین الشریعة الإسلامیة والقانون 

  .السابقة المذكورة

المجلة ، دراسة موازنة بین الفقه والقانون –بیع السلم : )2008(حمزة، محمود جلال  -

ان –الأردنیة للعلوم التطبیقیة، المجلد الحادي عشر، العدد الأول، الأردن   .عمّ
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لقانونین الأردني تناول الباحث أدلة مشروعیة بیع السلم وشرائطه في إطار مقارن بین ا   

واللبناني والفقه الإسلامي، وتتشابه الدراسة السابقة مع دراستي الحالیة كونهما یبحثان في بیع السلم 

في الفقه الإسلامي، إلا أن دراستي الحالیة تتمیز عنها في أنها تبحث في بیع السلم في الفقه 

  .الإسلامي مقارنة مع القانون المدني العراقي

، عقد السلم كأداة للتمویل في المصارف الإسلامیة: )2010(اء شفیق سلیمان الدویكات، هیف -

 .إربد - ، الأردنالیرموكرسالة ماجستیر، جامعة 

تناولت الباحثة عقد السلم كونه أداة للتمویل في المصارف الإسلامیة من خلال التعریف به    

، ولم تتعرض لبیان موقف لياقتصادي تمویوبیان شروطه وآثاره، وقد جاءت دراستها في إطار 

الشریعة الإسلامیة من هذا البیع ولم تبحث في أحكامه الشرعیة، وتتمیز دراستي الحالیة عن 

الدراسة السابقة كونها تبحث في تعیین محل بیع السلم في إطار مقارن بین الفقه الإسلامي والقانون 

  .المدني العراقي

  :الدراسة منهج: أحد عشر

على المنهج الوصفي التحلیلي المقارن، وذلك من خلال إیراد النصوص ستعتمد الدراسة   

الشرعیة والقانونیة ذات الصلة بموضوع الدراسة وتحلیلها والمقارنة فیما بینها بغیة الخروج بنتائج 

ع العراقي، وكذلك إیراد آراء فقهاء الشریعة  تجیب على أوجه القصور التشریعي لدى المشرّ

ویشیر الباحث أن المقارنة مع القانون  .قه القانوني بشأن موضوع هذه الدراسةالإسلامیة وآراء الف

  .المدني الأردني ستنحصر فقط فیما یخص بیع السّلم دون سواه
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  الفصل الثاني

 مفهوم تعیین محل العقد

إن هذه الدراسة تتطلب من الباحث أن یبحث في مسألة أولیة تتمثل في بیان مفهوم تعیین   

لذا لا بدّ من تى یُصار إلى فهم ومعرفة كیفیة تعیین المحل في عقدي البیع والسّلم، محل العقد ح

، ومن ثم بیان المسائل التي یحصل بها تعیین المحل في العقد )المبحث الأول(التعریف بالتعیین 

  .، وسأتناول هذین المبحثین تباعاً )المبحث الثاني(

  المبحث الأول

  التعریف بالتعیین

، ومن ثم بیان )المطلب الأول(بالتعیین یتطلب بیان معناه، وتمییزه عن غیره  إن التعریف  

  .، وسأبحث هذین المطلبین تباعاً )المطلب الثاني(حكمته التشریعیة 

  :معنى التعیین وتمییزه عن غیره: المطلب الأول

  .سأتناول معنى التعیین في الفرع الأول، ومن ثم تمییزه عن غیره في الفرع الثاني  

  :معنى التعیین: لفرع الأولا

  .سأبین معنى التعیین في اللغة والاصطلاح  

ن، والیاء والنون أصل واحد یدل على عضو به یبصر وینظر    التعیین في اللغة مصدر عیّ

التخصیص؛ فتعیین الشيء تخصیصه من الجملة، وعینت النیة في الصوم، : ثم یشتق منه، ومعناه

  .)1(إذا نویت صوماً معیناً 

    

    

                                                        
  .3115، ص6، دار صادر، بیروت، ط4لسان العرب، ج). 1999(ابن منظور  )1(
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كثیراً في غیر باب من أبواب الفقه، ویرتبط تعریف التعیین في " التعیین"ورد مصطلح   

ما به امتیاز الشيء عن غیره بحیث لا یشاركه : اصطلاح الفقهاء بتعریفه لغة، فهو في الاصطلاح

  .)1(هو تخصیص الشيء من الجملة: فیه غیره، وقیل

ُراد بالتعیینوعند الشافعیة    اهدة والتنصیص على الشيء والتشخیص التمییز والمش: ی

  .)2(وتخصیصه والعلم به، وهو ضد الشیوع والإبهام والإجمال

التمییز، وعلیه : وبالنظر في هذه المعاني، یلاحظ أنها تدور حول معنى واحد منها، هو  

ین، إما أداة للتعی: ، أما بقیة تلك المعاني، فهي)3(تمییز الشيء عما سواه: فالتعیین في الاصطلاح

ما مرادفة التعیین، وهي : وهي المشاهدة، والتنصیص على الشيء، والتشخیص له، وتخصیصه، وإ

: العلم بالشيء، وضد الشیوع، والإبهام، والإجمال؛ فإنها معان مرادفة للتمییز؛ لأن العلم بالشيء

  .)4(تمییز لذاته، وكذا عدم إبهامه وعدم إجماله: تعیین له، وعدم شیوعه

قصد به   ُ رفعه عن الإبهام، فلا یشاركه غیره فیما أرید به، ولا و تمییز الشيء عما سواه : وی

یلزم من تمییز الشيء عدم المشاركة له في صفته؛ فمن عین مبیعاً لا یلزم من تعیینه عدم مشابهته 

نما یختص البیع بالمعین فقط، لأنه الممیز في العقد   .)5(غیره في صفته، وإ

      

      

    

                                                        
  .18الفقیه، هاشم بن علي، مرجع سابق، ص )1(
  .269مغني المحتاج، مرجع سابق، ص: انظر )2(
  .402، ص1، دار الفكر العربي، دمشق، ط24جالفقه الإسلامي وأدلته، ). هـ1405(الزحیلي، وهبة  )3(
  .19الفقیه، هاشم بن علي، مرجع سابق، ص )4(
  .403الزحیلي، وهبة، مرجع سابق، ص )5(
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في كتب الفقه الحدیثة، وجل هذه الكتب تشابه " خیار التعیین"صطلح وقد ورد تعریف م  

  :)1(، من ذلك"خیار التعیین"أصحابها في تحدید مفهوم 

أن یكون لأحد المتعاقدین الحق في تعیین أحد شیئین، أو ثلاثة أشیاء بیع أحدها لا بعینه،  .1

 .وبین لكل واحد ثمن مخصوص وقت العقد

بالخیار بمقتضى شرط في العقد في أن یعین واحداً من شیئین، أو  أن یكون المشتري أو البائع .2

 .ثلاثة أشیاء متفاوتة قیمتها فیما بینها

 .أن یكون للعاقد حق تعیین أحد الشیئین، أو الثلاثة التي ذكرت في العقد بمقتضى شرط فیه .3

ذكرت في  أن یكون للعاقد حق تعیین أحد الأشیاء الثلاثة المختلفة في الثمن، والصفة التي .4

 .العقد

یكون لأحد العاقدین أو كلیهما  الذيهذا ویرتبط خیار التعیین في القانون بالعقد غیر اللازم    

ولم یعالج القانون المدني العراقي عدم لزوم العقد في نظریة عامة، "الرجوع عنه بإرادته المنفردة، 

عیین بنصوص خاصة عند الحدیث عن كما أنه لم یعالج الخیارات التي تقترن بالعقد ومنها خیار الت

نما عالجها في نصوص متفرقة ومبعثرة   .)2("مراتب العقد، وإ

  :تمییز التعیین عن غیره: الفرع الثاني

هناك عدة مصطلحات ترتبط نوعاً ما بمصطلح التعیین، مما یقتضي من الباحث التمییز   

لك التعیین والعلم بالشيء والشرط في بینهما نظراً لتداخل مفاهیمها مع ما یدل علیه التعیین، ومن ذ

  .العقد

                                                        
؛ والزحیلي، وهبة، 40، ص4، دار القلم، دمشق، ط13شرح القواعد الفقهیة، ج). 1996(الزرقا، أحمد : انظر )1(

  .469مرجع سابق، ص
  .315مرجع سابق، صالحكیم، عبد المجید،  )2(
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  :تمییز التعیین عن التعیُّن: أولاً 

في مصادر الفقه المختلفة، وتردد استخدامه بین الفقهاء، وهو یختلف " التعین"ورد مصطلح   

، فبقي أن نعرف معنى التعین حتى " التعیین"عن مصطلح  الذي أوردنا تعریفه سابقاً لغةً واصطلاحاً

  .نا الفرق بینهمایظهر ل

لزمه بعینه؛ : تعین علیه الشيء: مصدر للفعل الخماسي تعین؛ یقال: فالتعین في اللغة  

  .)1(فالتعین اللزوم

قصد به   ُ اللزوم : ولا یختلف مفهوم التعین في اصطلاح الفقهاء عن معناه اللغوي؛ إذ ی

  .)2(والوجوب

   ُ راد به التمییز والتحدید، أما الثاني یظهر لنا من ذلك أن التعیین غیر التعیُّن، فالأول ی

ُطلق على اللزوم والوجوب ویفترقان في الفعل المشتق منه، فالتعیین من عَیَّن، والتعیُّن من تعیَّن . "فی

نَ (مع أنهما یتفقان في أصل الاشتقاق    .)3( )"عَیَ

  :تمییز تعیین الشيء عن العلم به: ثانیاً 

یث كون أن العلم بالشيء یعدّ أكثر شمولاً من یختلف تعیین الشيء عن العلم به من ح  

مجرد المعرفة المتحققة بالتعیین، فهدف التعیین في عقد البیع هو تمییز المبیع عن سواه، في حین 

قصد بالعلم الإحاطة بخصائص المبیع ُ   .)4(ی

                                                        
  .461، ص6، مؤسسة الرسالة، بیروت، ط8القاموس المحیط، ج). 1998(الفیروزأبادي  )1(
  .31الفقیه، هاشم بن علي، مرجع سابق، ص )2(
المعجم الكبیر، دار إحیاء التراث العربي، القاهرة، نقلاً ). دون سنة نشر(الطبراني، أبو القاسم سلیمان بن أحمد  )3(

  .240عبد الكریم، أصول الفقه، مرجع سابق، صزیدان، : عن
  .48العبیدي، علي هادي، مرجع سابق، ص )4(
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العلم بها لو كان المبیع سیارة، فإنه یكفي لتعیینها بیان النوعیة والمودیل واللون، أما : فمثلاً "  

. )1("أخرى تتعلق بمحركها وعجلاتها وأجزائها الأخرى یستلزم فضلاً عن ذلك الإحاطة بمعلومات

غني عنه: ویمكن القول ُ   .أن العلم بالمبیع یشتمل على التعیین وی

نْ قال لصاحب السیارة: ففي المثال السابق   اشتریت هذه السیارة، فهو معین لها، لأنه : مَ

  .راه سیارة معینة، ولا یلزم أن یكون عالماً بصفاتها الأخرى على حقیقتهامیزها بكون ما اشت

وقد سبق أن بین الباحث بأن تعیین الشيء هو تمییزه عن غیره، ومن هنا یفترق في   

  .)2("وهو اعتقاد الشيء على ما هو به على سبیل الثـقة"المعنى عن العلم بالشيء 

حیث حقیقة كل منهما في البیع، فتعیین المبیع  كما یفترق تعیین الشيء عن العلم به من  

إما بالتصریح به عند : یعدّ ركناً للبیع، إذ لا یتم البیع إلا على مبیع معیَّن للعاقدین، ویكون ذلك

ما بالاتفاق السابق للعقد، كمن اتفقا على بیع دار معلومة، ثم عقدا بیعها بعد ذلك دون أن  العقد، وإ

أما العلم بحقیقة المبیع فهو شرط للبیع،  .تفاءً بما سبق من اتفاقهما علیهایصرحا بها عند العقد؛ اك

ن لم یكن  وشرط الشيء یسبقه، ویكفي أن یكون كلاً  من الطرفین عالماً بحقیقة المبیع قبل العقد، وإ

عالماً بعلم الآخر لتلك الحقیقة؛ لأن الأصل في المتبایعین أنهما محمولان على المعرفة بالمبیع 

یثبت الجهل به، وغالباً العلم بالمعقود علیه سابق لتعیینه في العقد، ولا یلزم من العلم به أن  حتى

یكون تم تعیین، كما لا یلزم من تعیینه أن یكون معلوماً به، لكن إن عینه العاقد دون علمه به كان 

                                                        
، مصادر الحقوق الشخصیة، 1الوجیز في شرح القانون المدني الأردني، ج). 2011(الجبوري، یاسین محمد  )1(

  .233، ص2دار الثـقافة، عمان، ط
  .348عبد الباقي، عبد الفتاح، مرجع سابق، ص )2(
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ن علم به ولم یعینه في العقد كان اختلال ركن، وفرق بینهما، أم ا إن علم به وعینه اختلال شرط، وإ

  .)1(في العقد فقد تحقق الشرط والركن

وسوف نبحث في وسائل العلم بالمبیع وتعیینه في القانون المدني العراقي في مكانه   

  .المناسب من هذه الدراسة

  :تمییز التعیین عن الشرط في العقد: ثالثاً 

، والشرط في العقد )2(منفعة إلزام أحد العاقدین الآخر بسبب العقد ماله فیه: الشرط في العقد  

ما هو من مقتضى العقد كاشتراط تسلیم المبیع للمشتري، أو من مصلحة العقد : ثلاثة أقسام؛ الأول

كاشتراط تأجیل الثمن في غیر الربویات واشتراط صفة في المعقود علیه ككون السیارة غیر 

ما لا یقتضیه العقد ولا من : ، الثانيمستعملة وهذا جائز باتفاق الفقهاء في الجملة وله أثر في العقد

نما فیه نفع أحد العاقدین كاشتراط البائع أن یسكن داره التي باعها  مصلحته ولا ینافي مقتضاه، وإ

، وهذا منعه الحنفیة والشافعیة وأفسدوا به العقد، وأجازه المالكیة في الیسیر والحنابلة إذا كان  شهراً

، الثالث فیاً لمقتضى العقد، فلا یجوز، لكنه عند الحنفیة والمالكیة ما كان منا: الشرط واحداً

  .)3(والشافعیة یبطل معه العقد، وعند الحنابلة یبطل هو دون العقد في الجملة

ویفترق التعیین في العقد بأنه لا یصح العقد في الجملة إلا به، فهو وسیلة معرفة أركان   

رط في العقد فیصح العقد بدونه؛ فالأصل عدمه، وما العقد كتعیین المبیع في البیع والسّلم، أما الش

                                                        
؛ 211، ص1الغرر وأثره في العقود، دار الثـقافة، القاهرة، ط). هـ1386(الضریر، الصدیق محمد الأمین : نظرا )1(

  .169، ص2وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامیة بالكویت، ط). هـ1440(والموسوعة الفقهیة 
  .89داوود، أحمد محمد علي، مرجع سابق، ص )2(
  .110-108، ص4المحتاج، مرجع سابق، جمغني : انظر تفصیلاً في هذا الخلاف )3(
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یوجد منه تقدم إن أوضحنا أن منه المتفق على جوازه، والمتفق على منعه، والمختلف فیه، ثم 

  .)1(الجائز منه لا بدّ من تعیینه أیضاً 

ع العراقي مسألة الشرط في العقد بنص المادة    من القانون المدني ) 131(وقد نظم المشرّ

یجوز أن یقترن العقد بشرط یؤكد مقتضاه أو یلائمه أو یكون جاریاً به العرف والعادة  -1": بأنه

كما یجوز أن یقترن بشرط فیه نفع لأحد العاقدین أو للغیر إذا لم یكن ممنوعاً قانوناً أو مخالفاً  - 2

لا لغي الشرط وصح العقد ما لم یكن الشرط هو الدافع إلى  التعاقد فیبطل للنظام العام أو للآداب وإ

  ".العقد أیضاً 

ع العراقي قد أخذ هذا  ةیتضح للباحث من خلال قراءة نص المادة سالف   الذكر، أن المشرّ

النص عن الفقه الإسلامي وبخاصة الرأي الذي أجاز الشرط في العقد بالنظر إلى مقتضاه كما 

  .سبق أن رأینا

، أو أن یشترط فمثال الشرط المؤكد لمقتضى العقد أن یشترط البائع دف   ع الثمن نقداً

  .المشتري تسلیم المبیع في الحال

ومثال الشرط الملائم لمقتضى العقد البیع بثمن مؤجل ویشترط البائع على المشتري أن   

یعطیه كفیلاً أو رهناً بالثمن، ومثال الشرط الذي جرى به العرف والعادة أن یشترط المشتري قیام 

  .المشتريالبائع بإیصال المبیع إلى محل 

 المطلب الثاني

  :الحكمة التشریعیة من التعیین في العقد 

إن بیان مسائل التعیین المتعلقة بمحل العقد وأحكامه الشرعیة والقانونیة من شأنه أن یمنع   

الأشخاص من الوقوع في الحرج والمشقة، حیث قد یلتزم الشخص بشيء معین أو زمان أو مكان 

                                                        
  .70زیدان، عبد الكریم، أصول الفقه، مرجع سابق، ص )1(
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، كما أن عدم التعیین یؤدي غالباً إلى الخلاف والمنازعات )1(معین فیقع في الحرج والضیق

  .والخصومات، والتعیین یمنع مثل ذلك وهذا ما تبغیه الشریعة الإسلامیة وتدعو إلیه

  : لقد جاء بتألیف القلوب في مختلف المجالات، ومنها المعاملات المالیة، قال االله تعالى  

  َوْ أ هِمْ لَ وبِ لُ نَ قُ یْ أَلَّفَ بَ مْ إِنَّهُ عَزِیزٌ وَ ُ ه نَ یْ َ أَلَّفَ بَ كِنَّ اللَّه لَ وبِهِمْ وَ نَ قُلُ یْ فْتَ بَ ا أَلَّ ا مَ ضِ جَمِیعً ا فِي الأَْرْ قْتَ مَ فَ نْ

  .، وذلك بأمره بالطیب من الأخلاق والمكاسب ونحوها، ونهیه عما یخالف ذلك))2 حَكِیمٌ 

م احكأما اشتمل علیه من والتعیین في العقد سبب من أسباب تألیف القلوب، ویتضح م  

في التعیین محافظة على الأخوة الإیمانیة ونماء الأموال؛ لأن به تتضح : "تشریعیة جلیلة، أهمها

الأمور بین العاقدین فتنتفي الجهالة التي تؤول عند عدم صلاحیة المعقود علیه إلى عدم رضا 

  .)3("مال أحدهما العاقدین أو أحدهما، فیحصل النزاع بینهما، أو ضیاع مالیهما أو

والتعیین في العقد من أعظم موانع الوقوع في الربا المهدد لاقتصاد الأمة مع ما توعد االله "  

المعقود علیه، یعرف الربوي من غیره،  بتعیین؛ لأنه تعالى علیه بالحرب منه ومن رسوله محمد 

  .)4("ما أبیح شرعاً فیحتاط في الربوي بما أمر به الشارع الحكیم، ویتوسع في غیر الربوي ب

، فعدم التعیین في العقد في )5(والتعیین وسیلة لمنع الوقوع في الإثم بتعاطي العقود الفاسدة  

عنه وتجب تعاطیه؛ لحق االله تعالى؛ لنهیه  الجملة یفسدها، والعقد الفاسد غیر المضطر إلیه یحرم

  .)1(التوبة منه، ومما تكون به التوبة من العقد الفاسد فسخه

                                                        
  .2الفقیه، هاشم بن علي، مرجع سابق، ص )1(
  .63سورة الأنفال، الآیة  )2(
  .181-180، مرجع سابق، ص4بدائع الصنائع، ج )3(
  .193بدائع الصنائع، مرجع سابق، ص )4(
لیه ذهب الحنفیة والحنابلة، : مراد بالعقد الفاسد على قولین؛ الأولاختلف الفقهاء في ال )5( ما اختل فیه شرط العقد الصحیح وإ

وهو عندهم مناف للعقد الباطل؛ لأنه ما اختل فیه ركن العقد الصحیح، ویفرقون بینهما في ضمان المعقود علیه وعدمه في 
القول . شرع أصله دون وصفه، وعن الباطل بما لم یشرعا جمیعاً  التبرعات ونحوها، ویعبر الحنفیة أحیاناً عن الفاسد بما

الفاسد ما اختل ركنه أو شرطه، وهو مذهب المالكیة والشافعیة، ومرادف عندهم للباطل في كثیر من العقود المالیة، : الثاني
اختلافهم في النهي هل : لینوعبر المالكیة عن الفاسد ما لم یترتب علیه آثار العقد الصحیح إلا بدلیل یخصه، ومنشأ القو 
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 طلب الثالثالم

  :أثر التعیین في العقد 

إن للتعیین أثر في العقد، ویعرف هذا الأثر من خلال النتائج المترتبة على التعیین من   

الصحة، والفساد، واللزوم، وعدمه مما یتعلق بذات العقد، وتظهر هذه بمعرفة : عدمه، والنتائج هي

  .)2(حكم التعیین في العقد

اشتراط تعیین المحل في العقد في القانون الوضعي ومنه إن الحكمة من تقریر قاعدة   

القانون المدني العراقي تكمن في أن یتم تعیین المحل تعییناً تنتفي معه الجهالة الفاحشة والغرر، 

یلزم أن یكون محل الالتزام معیناً  -1: "من القانون المذكور بأنه) 128(وهذا ما نصت علیه المادة 

  ".فإذا كان المحل لم یعین على النحو المتقدم فالعقد باطل - 2، ...ة الفاحشة یناً نافیاً للجهالتعی

ومن ناحیة أخرى فإن قاعدة اشتراط وجود محل العقد في القانون المدني العراقي لیست   

نما من الممكن أن یكون الشيء المعقود علیه شیئاً مستقبلاً وقت انعقاد  قاعدة شاملة ومطلقة، وإ

یشترط فیه أن یتم تعیینه تعییناً نافیاً للجهالة الفاحشة والغرر، وهو ما أشارت إلیه العقد، غیر أنه 

یجوز أن یكون محل الالتزام معدوماً وقت : "من القانون المدني العراقي بأنه) 129/1(المادة 

  ".التعاقد إذا كان ممكن الحصول في المستقبل وعین تعییناً نافیاً للجهالة والغرر

ن    ر الإشارة إلیه هنا هو أن القانون المدني العراقي قد خالف ما یذهب إلیه مما تجدوإ

غالبیة الفقهاء المسلمین من حیث اعتبار بیع المعدوم باطل، إلا على سبیل الاستثناء، ولكن هنالك 

یرى هؤلاء أن  دون بیع بعض الأشیاء المعدومة، إذبعض الفقهاء من یرى أنه لا یوجد ما یحول 

                                                                                                                                                                  
المغني، دار فجر ). 1990(ابن قدامة، موفق الدین عبد االله بن أحمد المقدسي : انظر تفصیلاً ". یقتضي الفساد أو لا؟
  ).فقه حنبلي( 31-30، ص2، ج1للطباعة، القاهرة، ط

  .138، ص2مغني المحتاج، مرجع سابق، ج )1(
  .148الضریر، الصدیق محمد، مرجع سابق، ص )2(
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نما )1("لا تبع ما لیس عندك: "ع المعدوم معلل، ففي قوله المنع من بی ، لیست العلة في العدم، وإ

  .)2(هي في الغرر بسبب عدم القدرة على التسلیم، فإذا انتفت العلة لم یوجد الحكم

نخلص مما سبق أن الفقه الإسلامي ومعه القانون المدني العراقي لم یحرما بیع المعدوم إلا   

ذا كان بقدر ما ینطوي ع ، وإ لیه من جهالة وغرر، فإن كان الغرر فاحشاً كان البیع تبعاً لذلك باطلاً

  .كان العقد صحیحاً  معدوماً الغرر 

وتطبیقاً لما سبق، إن بیع المحصولات الزراعیة قبل نضجها، أو قبل أن تنبث بثمن مقدر   

والغرر، وهو ما یؤكده نص  جزافاً بسعر الوحدة جائز، إذا تم تعیینها تعییناً ینتفي معه الجهالة

  .مدني عراقي سالفة الذكر) 129/1(المادة 

                                                        
  .أخرجه الطبراني )1(
الجبوري، یاسین، : ، مشاراً إلیه لدى361-357، ص1ابن قیم الجوزیة، أعلام الموقعین عن رب العالمین، ج )2(

  .227مرجع سابق، ص
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  المبحث الثاني

  وسائل تعیین محل العقد

تعدّ الإرادة الأساس في قیام العقد، وأن العقد یتم بتوافق الإرادتین معاً، كما ینبغي أن   

المعاني التي یحتاج تتوافق الإرادتان على محل مشروع، لذا فإن تعیین المحل في العقد یعدّ من 

العاقد إلى التعبیر عنها، فكیف یحصل التعبیر عن التعیین؟ بمعنى آخر ما وسیلة التعبیر عن 

  التعیین في العقد؟

قصد به تمییز الشيء عما سواه، وهو یحصل    إن التعیین في معناه الذي أوضحناه سابقاً یُ

ل، الكتابة، الإشارة، الوصف، النیة، التسمیة، العرف، العادة، القو : عدة وسائل، هيفي العقد ب

  .الذوق، القرعة

یلزم أن یكون محل الالتزام  - 1: "مدني عراقي بأنه) 128(وفي هذا السیاق تنص المادة   

معیناً تعییناً نافیاً للجهالة الفاحشة سواء كان تعیینه بالإشارة إلیه أو إلى مكانه الخاص إن كان 

وصاف الممیزة له مع ذكر مقداره إن كان من المقدرات، أو بنحو موجوداً وقت التعاقد، أو ببیان الأ

على أنه یكفي  -2ذلك مما تنتفي به الجهالة الفاحشة ولا یكتفي بذكر الجنس عن القدر والوصف، 

فإذا كان المحل لم  -3أن یكون المحل معلوماً عند العاقدین ولا حاجة لوصفه وتعریفه بوجه آخر، 

  ".م فالعقد باطلیعین على النحو المتقد

وبما أن محل العقد یعدّ ركناً فیه، فإنه لا بدّ من حصول التوافق بین الإرادتین على هذا   

كما یكون الإیجاب أو القبول بالمشافهة یكون : "مدني عراقي بأنه) 79(المحل، لذا نصت المادة 

لفعلیة الدالة على التراضي وبالمبادلة ا ائعة الاستعمال ولو من غیر الأخرسبالمكاتبة وبالإشارة الش

  ".وباتخاذ أي مسلك آخر لا تدع ظروف الحال شكاً في دلالته على التراضي
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عیِّن    ومن خلال هذا المبحث سأتناول دراسة وسائل تعیین المحل في العقد وذلك ببیان المُ

، )الثالثالمطلب (، وبالعرف والعادة )المطلب الثاني(، وبالتسمیة )المطلب الأول(والمعیَّن له 

، وبالوصف )المطلب السادس(، وبالإشارة )المطلب الخامس(، وبالكتابة )المطلب الرابع(وبالقول 

المطلب (، وبالقرعة )المطلب التاسع( ، وبالذوق)المطلب الثامن(، وبالنیة )المطلب السابع(

  .، وسأبحث هذه المطالب تباعاً )العاشر

 المطلب الأول

عیِّن والمعیَّن     :له في العقدتحدید المُ

المعیِّن في العقد هو العاقد نفسه أصیلاً كان أو وكیلاً، فإن كان المعیِّن أجنبیاً أو رسولاً في   

  .)1(القبض فلا عبرة بتعیینهما؛ لعدم علاقتهما بالعقد

یختلف باختلاف نوع العقد، فإن كان مما له طرفان كالبیع والسلم،  في العقد والمعیَّن له  

والصیغة بألفاظها ) العاقدان(، ومن ثم لا بدّ من بیان البائع والمشتري دین یعین لنفسه من العاقلاً فك

  .والمعقود علیه، وهذه هي الأمور التي تعین في العقد كما هو الحال في عقدي البیع والسلم

فالعاقد هو الذي یباشر العقد ویصدر عنه بالإیجاب أو القبول، ولیس كل إنسان یصلح أن   

اً یعتبر إیجابه وقبوله، فمن الناس من لا قیمة لعبارته، فلا ینعقد بها عقد ولا یترتب یكون عاقد

علیها أثر، ومنهم من تعتبر عبارته في بعض العقود والتصرفات دون البعض الآخر، وبموافقة إرادة 

أخرى أو بدون هذه الموافقة، ومنهم من تصح عبارته في جمیع العقود والتصرفات على وجه 

، واختلاف الناس في ذلك یرجع موافقة الآخرین، واختلاف العقود قلال أي بدون توقف علىالاست

إلى مدى تمتعهم بالأهلیة ، فمن فقدهما لم یكن لعبارته أي اعتبار، ومن نقصت فیه إحداهما أو 

                                                        
عصام الحرستاني، المكتب : الأحكام السلطانیة، تحقیق). 1996(الماوردي، أبو الحسن علي بن محمد  )1(

  ).فقه شافعي( 198، ص1الإسلامي، بیروت، ط
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كلاهما كان لعبارته اعتبار ناقص، ومن توافرت فیه على وجه الكمال والتمام اعتبرت عبارته 

  .)1(بار الكامل في جمیع العقود والتصرفاتالاعت

وفي القانون المدني العراقي یشترط في العاقد أن یتمتع بالأهلیة القانونیة وأن تخلو إرادته   

 )2(من العیوب، ویصبح الشخص كامل الأهلیة عندما یبلغ سن الرشد وهو ثماني عشرة سنة كاملة

العیوب إذا لم تتعرض للإكراه  نإرادته سالمة ممتمتعاً بقواه العقلیة وغیر محجور علیه وتكون 

من (والغلط والتغریر مع الغبن والاستغلال، وقد عالج القانون المدني العراقي هذه العیوب في المواد 

  ).125إلى  112

ویعدّ عقد البیع والسلم من عقود المعاوضات المالیة الدائرة بین النفع والضرر التي إذا ما   

ممیز تكون موقوفة على إجازة الولي في الحدود التي یجوز فیها لهذا صدرت عن الصغیر ال

مدني عراقي، وحیث أن بحث هذه الموضوعات ) 97/1(التصرف ابتداءً وهو ما جاء بنص المادة 

  .العامة للعقد، لذا فإننا نحیل إلیهایكون في النظریة 

 المطلب الثاني

  التعیین بالتسمیة 

یعین بها أركان . )3(لشيء باسمه، وهو معیِّن قوي في العقودذكر ا: التسمیة في الاصطلاح  

بعني سیارتك العراقیة، ففیهما تعیین العقد بأنه بیع، والمعقود علیه : العقد في الجملة، كمن یقول

بأنه سیارة عراقیة مضافة للعاقد، والأصل في التعیین بالتسمیة أنها في المعقود علیه الغائب وقت 

  .)4(ى علم سابق به، لذا یحتمل الخطأ فیهالعقد، ومبناها عل

                                                        
  .261زیدان، عبد الكریم، المدخل إلى الشریعة الإسلامیة، مرجع سابق، ص )1(
  .مدني عراقي) 106(المادة : انظر )2(
  .314الأشباه والنظائر، مكتبة محمد نهاد هاشم الكتبي، القاهرة، ص). دون سنة نشر(السیوطي، جلال الدین  )3(
  .54، ص2مغني المحتاج، مرجع سابق، ج )4(
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ویشترط في حصول التعیین بالتسمیة في العقد أن یفهمها العاقدان سواء أكانت باللغة   

بمعنى واحد، فلم " التسمیة، اللفظ، القول، الكلام"العربیة أم بغیرها، وقد استخدم أهل اللغة كلمات 

  .)1(یمیزوا بینها وعدّوها من المترادفات

    

الإیجاب والقبول كل لفظین مستعملین عرفاً : "مدني عراقي بأن) 77/1(د نصت المادة وق  

  ".لإنشاء العقد وأي لفظ صدر أولاً فهو إیجاب والثاني قبول

فمن خلال الإیجاب والقبول یتم التعبیر عن الإرادة ومن ثم التعبیر عن تعیین المحل في   

طابقة القبول للإیجاب، ولتحقق ذلك لا بدّ من قیام العقد، إذا یتحقق التراضي على محل العقد بم

كل من العاقدین بالتعبیر عن إرادته، ومن حصول التوافق بین الإرادتین وفقاً للنظریة العامة للعقد 

  .مدني عراقي) 125إلى  77من (المنصوص علیها في المواد 

   

الإیجاب  ویكون: "مدني عراقي بأنه) 77/2(وفي هذا السیاق جاء نص المادة     

  ".والقبول بصیغة الماضي، كما یكونان بصیغة المضارع أو بصیغة الأمر إذا أرید بهما الحال

صیغة الاستقبال التي هي بمعنى الوعد المجرد : "من نفس القانون بأن) 78(وتنص المادة   

  ".ینعقد بها العقد وعداً ملزماً إذا انصرف إلى ذلك قصد المتعاقدین

 :أتياتین المادتین، لخص المرحوم السنهوري القواعد المتقدمة بما یوتعلیقاً على نص ه  

الأصل في صیغة العقد هو الأخذ بالإرادة الظاهرة إذا كانت هذه الواضحة، فإن تمخضت الصیغة "

ن تمخضت للاستقبال لا ینعقد، أما إذا كانت الإرادة الظاهرة غیر واضحة،  للحال انعقد العقد، وإ

                                                        
  .32الفقیه، هاشم بن علي، مرجع سابق، ص )1(
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الحال والاستقبال، فعندئذ یتعین الرجوع إلى النیة؛ أي الإرادة الباطنة، فإن بأن احتملت الصیغة 

لا لم ینعقد   .)1("انصرفت هذه الإرادة إلى الإیجاب انعقد العقد، وإ

نخلص مما تقدم، أن تعیین محل العقد بطریق التسمیة قد یكون بصیغة الماضي وهو   

ر أو بصیغة الاستقبال وهو ما أخذ به الأصل، كما قد یكون بصیغة المضارع أو بصیغة الأم

  ).78(، )77/2(القانون المدني العراقي كما رأینا في المادتین 

  المطلب الثالث

  :التعیین بالعرف والعادة 

یتعاقد الناس في كثیر من الحالات على أشیاء یجري تعیینها عندهم بما تعارفوه واعتادوه   

  .بینهم، وأكثر ذلك یقع في البیع والسلم

  :)2(ستخدم العرف في اللغة للدلالة على المعاني الآتیةی  

، : أي" أولاه عرفاً : "وهو كل ما تعرفه النفس من خیر وتطمئن إلیه، یقال: المعروف. 1 : أيمعروفاً

  .لا یضیع عند االله معروف إذا ما ضاع عند الناس

  .  ، أي صبوراً "عروفاً  دَ جِ وُ نزلت به مصیبة فَ : "یقال: الصبر. 2

أتیت متنكراً : "، ویقال"أي اعترافاً "له على ألف عرفاً : یقال: العرف اسم من الاعتراف. 4ودالج. 3

  .عرفته من أنا: ، أي"ثم استعرفت

                                                        
، 1، ط1السنهوري، عبد الرزاق، مصادر الحق في الفقه الإسلامي، دار إحیاء التراث العربي، بیروت، ج )1(

  .90ص
  .241-239، ص9لسان العرب، مرجع سابق، ج )2(
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فًا  : ومنه قوله تعالى: التتابع. 5 سَلاَتِ عُرْ رْ الْمُ الملائكة أرسلت متتابعة، أو هي الریاح : ، أي))1وَ

: ، كما قال تعالى"أن المرسلات هي الریاح: والأظهر: ")2(إذا هبت شیئاً فشیئاً، قال ابن كثیر

فًا سَلاَتِ عُرْ رْ الْمُ   .))3 وَ

افِ رِجَالٌ  : ومنه قوله تعالى: كل عال مرتفع. 6 ى الأَْعْرَ عَلَ الأعراف أعالي " :، قال الزجاج))4 وَ

العرب الأعراف جمع، واحدها عرف، وكل مرتفع من الأرض عند : "، وقال ابن جریر"السور

نما قیل لعرف الدیك عرفاً لارتفاعه على ما سواه من جسده   .)5("فهو عرف، وإ

ن: الدیدن یعاد إلیه، وهي مفرد، جمعها: )6(أما العادة في اللغة فهي    ما ـعادات وعوائد، وإ

ودُونَ  : یرجع إلیها مرة بعدى مرة، ومنه قوله تعالى: سمیت بذلك لأن صاحبها یعاودها، أي عُ مَّ یَ  ثُ

وا ا قَالُ اختلف الفقهاء والأصولیون في تعریفهم للعرف والعادة؛ ومبنى الخلاف على   .))7 لِمَ

اختلافهم في تحدید العلاقة بینهما، هل هي الترادف أو العموم والخصوص؟ وقد أنتج هذا الخلاف 

  :ثلاثة أقوال

وقد : )8(فهمي أبو سنةلابن أمیر حاج، والطرابلسي، وابن فرحون، واختاره الدكتور أحمد : الأول

ذهبوا إلى أن العادة أعم من العرف؛ لأنها الأمر المتكرر مطلقاً سواء كان مصدره العقل أو 

وسواء أكان قولاً أو فعلاً صادراً من فرد  – ارةكسرعة البلوغ في المناطق الح –أمراً طبعیاً 

                                                        
  .1سورة المرسلات، الآیة  )1(
  .459تفسیر القرآن العظیم لابن كثیر، ص )2(
  .22سورة الحجر، الآیة  )3(
  .46سورة الأعراف، الآیة  )4(
  .464تفسیر ابن كثیر، مرجع سابق، ص )5(
  .336معجم مقاییس اللغة لابن فارس، مرجع سابق، ص )6(
  .3سورة المجادلة، الآیة  )7(
  .458الزحیلي، وهبة، مرجع سابق، ص )8(
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ق، والعادة أعم العموم والخصوص المطل: وعلى ذلك تكون النسبة بینهما. أو من جماعة

  .من العرف الذي اقتصر إطلاقه على عادة الجمهور، التي للعقد فیها مدخل

، وقد ذهبوا إلى أن العرف أعم من العادة التي هي )1(للكمال بن الهما والبزدوي والتفتازاني: الثاني

في قسم منه، یعني بها العرف العملي، وهذا القصر لا معنى له؛ لأن الفقهاء أجروا العادة 

ما أجاب به : الأقوال والأفعال معاً، ومن الشواهد الدالة على أن العادة تجري في الأقوال

یمین، ثم سئل عن : محمد بن الحسن الشیباني عن الحلف بأمانة االله هل هو یمین؟ فقال

وجد العرب یحلفون بأمانة االله : فكأنه قال: فعقب السرخسي قائلاً !! لا أدري: معناه، فقال

  .)2(جعله یمیناً عادة، ف

العادة وقد ذهبوا إلى أنه لا فرق بین : )3(للنسفي وابن عابدین، وابن نجیم، وعلي حیدر: الثالث

  .والعرف، وهما بمعنى واحد

في أقوال الفقهاء من باب الترادف؛ لأنهم أجروا  فوعلى ذلك یكون عطف العادة على العر    

، وجعلوا العر    .ف والعادة بمعنى واحدالعادة في الأقوال والأفعال معاً

وبالتدقیق في الآراء السابقة، یجد الباحث أنه یمیل إلى الرأي الذي یسوي بین العرف   

والعادة؛ لعدم الدلیل في التفرقة بینهما، ولاستخدام الفقهاء لهما في أبواب الفقه المختلفة بمعنى 

  .واحد

ما استقر في : "بأنهما وعلى ذلك یرى الباحث أن تعریف العرف والعادة في الاصطلاح  

  ".النفوس من جهة العقول، وتلقته الطباع السلیمة بالقبول

                                                        
  .65الفقیه، هاشم، مرجع سابق، ص: نقلاً عن )1(
  .133، ص8رخسي، المبسوط، مرجع سابق، جالس )2(
  .174ابن نجیم، مرجع سابق، ص )3(
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مقام التعیین باللفظ، قال  –ویقوم التعیین بالعرف والعادة في المعاملات الجاریة بین الناس   

فصل في تنزیل دلالة العادات وقرائن الأحوال منزلة صریح : "شیخ الإسلام العز بن عبد السلام

التوكیل في البیع : ل في تخصیص العام وتقیید المطلق وغیرها، ومن الأمثلة على ذلكالأقوا

نزلة صریح المطلق، فإنه یتقید بثمن المثل وغالب نقد البلد؛ تنزیلاً للعادة الجاریة في المعاملات م

وكل  ن في النكاح على الكفء ومهر المثل؛ لأنه المتبادر إلى الإفهام فیمناللفظ، وكذلك حمل الإذ

وهذا أكثر من أن یحصر، وعلیه یخرج حدیث عروة بن الجعد : بتزویج ابنته، وقال ابن القیمآخر 

دینار، دیناراً یشتري به شاة، فاشترى شاتین ب حیث أعطاه النبي  –رضي االله عنه  –البارقي 

ظي؛ اعتماداً ، فباع وأقبض وقیض بغیر إذن لف)1(بالدینار والشاة الأخرى فباع إحداهما بدینار وجاء

، فالعرف العملي أو العادة )2(منه على الإذن العرفي، الذي هو أقوى من اللفظي في أكثر المواضع

في الفعل هي المحكمة فیما یجري بین الناس في معاملاتهم، ما یجب منها وما لا یجب، تبعاً 

هاء أن الشرط العرفي للعرف الجاري بینهم، وما یدخل في العقود تبعاً وما لا یدخل، وقد ذكر الفق

المعروف كالمشروط، والمعروف بین التجار كالمشروط : ، ومن القواعد الفقهیة في ذلك)3(كاللفظي

  .)4("الثابت بالعرف كالثابت بالنص: والمعلوم بالعرف كالمشروط، وفیه أیضاً : بینهم، قال السرخسي

عدم وجود نص تشریعي یمكن هذا ویعدّ العرف مصدراً رسمیاً احتیاطیاً یرجع إلیه في حال   

من القانون المدني العراقي ) 1/2(تطبیقه في مسألة تعیین محل العقد وذلك استناداً إلى نص المادة 

  ...".فإذا لم یوجد نص تشریعي یمكن تطبیقه حكم المحكمة بمقتضى العرف  - 2: "التي جاء فیها

                                                        
  .252، ص4أخرجه البخاري، ج )1(
  .358الزحیلي، وهبة، مرجع سابق، ص: ، نقلاً عن412، ص2إعلام الموقعین، ج )2(
  .330السرخسي، المبسوط، مرجع سابق، ص )3(
  .332- 331السرخسي، المبسوط، مرجع سابق، ص )4(
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ع بقولها وقد جاء في المذكرة الإیضاحیة للقانون المدني العراقي ما   الواقع أن ": یؤكده المشرّ

أن یلجأ إلیه القاضي مباشرة، العرف هو المصدر الذي یلي التشریع في المرتبة، فمن الواجب 

ویعتبر وسیلتها بالجماعة، فالعرف هو المصدر الشعبي الأصیل الذي یتصل اتصالاً مباشراً 

جز التشریع عن تناولها بسبب تشعبها الفطریة لتنظیم تفاصیل المعاملات ومقومات المعاییر التي یع

خروجها عن النص، ولذلك ظل هذا المصدر وسیظل إلى جانب التشریع مصدراً تكمیلیاً خصباً أو 

لا یقف إنتاجه عند حدود المعاملات التجاریة، بل یتناول المعاملات التي تسري في شأنها قواعد 

  .)1("السواء القانون المدني وسائر فروع القانون الخاص والعام على

اح المعروفین في العراق كالأستاذ الدكتور صاحب الفتلاوي   بأن  )2(ویرى جانب من الشرّ

القانون المدني العراقي لم یفرق بین العادة والعرف، وقد استعملهما في بعض المواد بصورة مترادفة، 

یجوز أن یقترن العقد : "التي جاء فیها مدني عراقي )131(ومثال ذلك نص الفقرة الأولى من المادة 

  ".بشرط یؤكد مقتضاه أو یلائمه أو یكون جاریاً به العرف والعادة

ومثال الشرط الذي جرى به : "ویضرب الدكتور عبد المجید الحكیم مثالاً على ذلك بقوله  

العرف والعادة أن یشترط المشتري قیام البائع بإیصال المبیع بعد تعیینه إلى محل المشتري، أو 

  .)3("الآلة أو السیارة إذا حصل بها خلل بعد تعیینهابتصلیح 

. 2أن العادة محكمة، عامة أو خاصة، . 1: "مدني عراقي بأنه) 164(ونصت المادة   

  ".استعمال الناس حجة یجب العمل بها

                                                        
  .187م، ص1953، مطابع بغداد، 1مذكرة الإیضاحیة للقانون المدني العراقي، وزارة العدل، جال )1(
، دار وائل، عمان، 1السهل في شرح القانون المدني، مدخل لدراسة علم القانون، ج). 2011(الفتلاوي، صاحب  )2(

  .193، ص1ط
  .212الحكیم، عبد المجید، مرجع سابق، ص )3(
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المعروف عرفاً كالمشروط شرطاً، والتعیین . 1: "مدني عراقي فإن) 163(وحسب المادة   

والممتنع عادة كالممتنع . 3والمعروف بین التجار كالمشروط بینهم، . 2ص، بالعرف كالتعیین بالن

  ".حقیقة

ركن (في ضوء النصوص سالفة الذكر، یتضح للباحث أنه بمجرد توافر الركن المادي   

، فإن العرف یرتب أثره القانوني، ویعدّ ملزماً )الشعور بالإلزام(والركن المعنوي ) الاعتیاد أو التكرار

  .سالفة الذكر) 163/1(مسألة تعیین محل العقد كما یفید نص المادة  بخاصة في

في حین یفترق العرف عن العادة، إذ إن الأخیرة یتوافر فیها الركن المادي دون الركن   

المعنوي، ومن العادات التي تتصل بمسألة تعیین محل العقد، ما یسمى بالعادات الاتفاقیة بین 

كون محلیة تختلف باختلاف الجهات، كما قد تكون معنیة خاصة بأحد وهذه العادات قد ت"الأفراد، 

  .)1("المهن

ومن أمثلة العادات الاتفاقیة ما یجري علیه التعامل بین الأفراد في حالة تعیین بعض "  

على أنه مائة، إذ أثمان أنواع الفاكهة على أساس المائة، فقد اختلفت العادة بالنسبة لما یباع 

  .)2("هي أو أن تحسب بمائة وعشرة أو مائة وعشرین أو ثلاثین اتحسب المائة كم

 المطلب الرابع

  التعیین بالقول 

والتعیین بالقول أقوى منه "، )3("اسم للمركب من الحروف المبرز بالنطق: "القول في اللغة  

بالكتابة والإشارة؛ لأنه صریح في التعیین، وغیر محتمل لعدم صحة نسبته لقائله، بخلاف 

                                                        
  .192دخل لدراسة علم القانون، مرجع سابق، صالفتلاوي، صاحب، م )1(
  .415الحكیم، عبد المجید، مرجع سابق، ص )2(
  .113، ص9لسان العرب، ج )3(
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ارة فإنها محتملة لتعیین المشار إلیه وغیره، وبالكتابة معرضة لعدم صحة نسبتها الإش

  .)1("لكاتبها

  هل یشترط في التعیین بالقول في العقد سماع العاقد ما صدر من الآخر؟   

  :اختلف الفقهاء فیه على ثلاثة أقوال  

لیه ذهب الحنفی: القول الأول" ة في المعتمد، واستدلوا یشترط سماع العاقد ما صدر من الآخر، وإ

  :بثلاثة أدلة

الكلام من الكَلْم وهو الجرح، وسمي به؛ لأنه یؤثر في نفس السامع، وعلیه فتكلیم : الدلیل الأول

  .المرء لغیره لا یحصل إلا بسماعه

لا كیف یكلمه وهو لا یسمعه، فمن حلف : الدلیل الثاني كلام المرء لغیره لا یكون إلا بسماعه له، وإ

، فناداه من بعید ولم یسمعه، لا یحنث؛ لأنه شرط الحنث وجود الكلام لا یكل م فلاناً

  .معه، ولم یوجد

مطلق الكلام ینصرف إلى المتعارف، وهو للحروف المنظومة الدالة على ما في : الدلیل الثالث

  .)2("ضمیر المتكلم، ولا یكون ذلك إلا بصوت مسموع

یدل على رضاه، ولا یشترط إسماع نفسه ولا نظیره ولا غیره،  المعتبر تلفظ العاقد بما: القول الثاني"

لیه ذهب الحنفیة في قول، واستدلوا اللفظ فعل اللسان ویكون بنظم الحروف على : وإ

وجه مخصوص، وقد حصل، أما الإسماع ففعل الأذنین دون اللسان كالقراءة تحصل 

  .)3("من الأصم مع أنه لا یسمع نفسه

                                                        
  .70الفقیه، هاشم، مرجع سابق، ص )1(
  .163-162، ص1بدائع الصنائع، مرجع سابق، ج )2(
  .163، ص1بدائع الصنائع، مرجع سابق، ج )3(
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یقرؤه، ولا یشترط أن لفظ العاقد بما یدل على رضاه بالعقد، بحیث یسمعه من یكفي ت: القول الثالث"

لیه ذهب الشافعیة، واستدلوا بدلیلین   :یسمع كل من العاقدین الآخر، وإ

العقد المالي هو كالیمین، ومن حلف لا یكلم زیداً، فإنه یحنث إن كلمه بحیث  یسمعه : الدلیل الأول

  .د أم لم یسمعهمن بقرب الحالف، سواء أسمعه زی

  .)1("یصح البیع بین الغائبین، ولیس فیه سماع كل منهما ما صدر من الآخر: الدلیل الثاني

عدم اشتراط سماع العاقد للآخر؛ وذلك لقوة دلیلهم الثاني في حق : والراجح قول الشافعیة   

فهما مع توفر  والمبیع معلوم الموجب، ولا فرق بینه وبین القابل إذا صدرت الصیغة من العاقدین

ثباته  بقیة شروط العقد كتوافق الإیجاب والقبول، فیصح العقد ویبقى إثباته، وحصول العقد شيء وإ

شيء آخر، وهو یثبت بالبینة أو الیمین كما لو اختلف البیِّعان في قبول الغائب منهما، فإن العقد 

  .)2(صحیح لكن لا یثبت إلا بیمین الغائب

ن أجادا لغتهما؛ قال والتعیین بالقول یصح بال   لغة العربیة وغیرها المفهومة للعاقدین، وإ

بلا خلاف، ویستوي في ذلك ما لو تنادى العاقدان وهما مجتمعان في مكان واحد أو : النووي

، قال النووي   .)3(بلا خلاف: متفرقان في مكانین تقارباً أو تباعداً

كل من العاقدین أنه یتكلم مع  ویصح التعیین بالقول عن طریق الهاتف، إذا غلب على ظن  

  .)4(نظیره، وما قد یرد من احتمال كون المتكلم غیر العاقد، فهو من قبیل إثبات العاقد

الإشارة إلى موضوع الإیجاب والقبول في القانون المدني العراقي عند دراسة  وقد تمت  

هنا، ولكن نكتفي التعیین بالتسمیة ضمن المطلب الثاني من هذا المبحث، فلا داعي للتكرار 

                                                        
  .345، ص4مغني المحتاج، مرجع سابق، ج )1(
  .164، مرجع سابق، ص1بدائع الصنائع، ج )2(
  .181، ص1الدمیاطي، أبو بكر بن محمد، إعانة الطالبین، دار الكتب العلمیة، بیروت، ط: انظر )3(
  .109- 108الزحیلي، وهبة، مرجع سابق، ص )4(
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أنه قد یصدر الإیجاب والقبول والعاقدان یجمعهما مجلس واحد، وهذا هو التعاقد بین : بالقول

  .حاضرین، وقد یصدران والعاقدان لا یجمعهما مجلس واحد، وهذا هو التعاقد بین غائبین

قبه قبول وقد مر معنا سابقاً أنه لا بدّ لتمام العقد من صدور إیجاب من أحد العاقدین، یع  

مطابق له من المتعاقد الآخر، ویكون التعاقد بین غائبین إذا لم یجمع المتعاقدین مجلس واحد، ویتم 

  .)1(ذلك بواسطة رسالة أو برقیة أو رسول یحمل الكلام ولا تكون له صفة النیابة

كلاً  ویعدّ المتعاقد بالتلفون في القانون المدني العراقي بین حاضرین بالنسبة للزمان؛ لأن  

من المتعاقدین یسمع كلام الآخر، وبین غائبین بالنسبة للمكان؛ لأن الموجب والقابل یوجدان في 

  .)2(مكانین مختلفین

ع العراقي إبرام العقد عبر وسائل الاتصال الإلكترونیة الحدیثة بموجب قانون    وقد نظم المشرّ

ف بالمادة الأولى 2012لسنة ) 78(التوقیع الإلكتروني والمعاملات الإلكترونیة رقم  م، والذي عرّ

ارتباط الإیجاب الصادر من أحد المتعاقدین بقبول الآخر على : "عاشراً العقد الإلكتروني بأنه/ منه

  ".وجه یثبت أثره في المعقود علیه والذي یتم بوسیلة إلكترونیة

یة سنعرض لها ویثیر التعاقد الإلكتروني بالنسبة إلى تعیین محل عقد البیع إشكالیات قانون  

في مكانها المناسب من هذه الدراسة، وهو الفصل الثالث المخصص للتعیین في عقد البیع، وذلك 

  .تجنباً للتكرار هنا وهناك

                                                        
  .90الحكیم، عبد المجید، مرجع سابق، ص )1(
  .مدني عراقي) 88(نص المادة : انظر )2(
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  المطلب الخامس

  :التعیین بالكتابة 

خطه، : كتب الكتاب كتباً وكتابة: الخط، یقال: یمكن تعریف الكتابة في اللغة بأنها  

ا  : سأله أن یكتب له، وفي التنزیل العزیز: به، أيواستكتبه الشيء واكتت هَ بَ تَ لِینَ اكْتَ وا أَسَاطِیرُ الأَْوَّ قَالُ وَ

أَصِیلاً  ةً وَ كْرَ هِ بُ ى عَلَیْ لَ الفرض : ما یكتب فیه، والكتاب أیضاً : استكتبها، والكتاب: ، أي))1 فَهِيَ تُمْ

  .و المراد هناه –وهو الخط  –، والمعنى الأول للكتابة )2(والحكم والقدر

صور ونقوش مصطلح علیها عند أهلها، تدل : ویمكن تعریف الكتابة في الاصطلاح بأنها  

  .)3(على لغتهم

وقد وقع الخلاف بین الفقهاء والأصولیین في ماهیة الكتابة، هل هي فعل أم قول، أم   

  مشتركة بینهما؟

لید، وأما الكلام فهو ما أما الجمهور فذهب إلى أن الكتابة فعل؛ لأن حقیقتها تخطیط با  

  .)4(انتظم من الحروف المسموعة المتمیزة

إلى أن الكتابة قول؛ لأنها أمارة على الكلام، ویفهم : وذهب بعض الفقهاء والأصولیین  

  .)5(المراد منها بواسطة فهم ما تدل علیه من الكلام

ا؛ لأنها تدل على ن البصري إلى أن الكتابة قسیم لهمذهب القاضي عبد الجبار وأبو الحسو   

   .)6(المراد بعبارة غیر ملفوظة، وقد یطلع علیها فتفهم، دون أن یتوسط ذلك تلفظ أصلاً 

                                                        
  .5سورة الفرقان، الآیة  )1(
  .381، ص5لسان العرب، ج )2(
  .346الموسوعة الفقهیة، مرجع سابق، ص )3(
  .1674، ص4بدائع الصنائع، مرجع سابق، ج )4(
  .345، ص4مغني المحتاج، مرجع سابق، ج )5(
  .251المغني، مرجع سابق، ص )6(
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إلى القول الأول القائم بأن الكتابة فعل؛ وذلك لأن الكلام  )1(ویمیل جانب من أكثر الباحثین  

  .مسموع وآلته اللسان، بخلاف الكتابة؛ فهي مرئیة وآلتها العین

وغیر مستبینة، ومستبینة مرسومة، والنوع  ،مستبینة: الكتابة إلى ثلاثة أنواع یمكن تقسیم  

الثالث زاده الحنفیة؛ إذ اقتصر جمهور الفقهاء على النوعین الأول والثاني، وفیما یلي نقدم موجزاً 

  .عن كل نوع من هذه الأنواع الثلاثة

  :الكتابة المستبینة المرسومة: النوع الأول

أن تبقى صورتها بعد الانتهاء منها، وذلك بأن تكون مكتوبة على : ستبینةویقصد بكونها م  

أن : كالكتابة على الألواح والأوراق وأمثالهما، ویقصد بكونها مرسومة: شيء تظهر وتثبت علیه

بذكر المرسل إلیه وتوقیع : تكون مصدرة بالعنوان على وجه المخاطبة بالطریقة المعتادة بین الناس

فقد بعتك سیارتي : من فلان بن فلان إلى فلان، أما بعد: كأن یكتب في صدره: هاالمرسل، ومثال

، على ما جرت به العادة، وهذا النوع یلزم حجة، ویكون صریحاً لا یحتاج إلى نیة، حتى لو  مثلاً

  .)2(لم یصدق، وهذا عند الحنفیة –لم أنوِ به الخطاب : قال

  :سومةالكتابة المستبینة غیر المر : النوع الثاني

وهي بأن تكون على شيء یظهر كما تقدم، إلا أنها لیست على الوجه المعتاد، وهذه الكتابة   

كالنیة والإشهاد علیه، والإملاء على الغیر حتى : كتابة لا تكون حجة إلا بانضمام شيء آخر إلیها

هة، وعلى ذلك یكتبه؛ لأن الكتابة قد تكون للتجربة، وقد تكون للتحقیق، وبهذه الأشیاء تتعین الج

                                                        
  .47الفقیه، هاشم، مرجع سابق، ص )1(
  .326، والزرقا، مصطفى، مرجع سابق، ص103ة، مرجع سابق، صالزحیلي، وهب: انظر )2(
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فالكتابة المستبینة غیر المرسومة معتبرة، إلا أنها أقل في القوة من الكتابة المستبینة المرسومة؛ 

  .)1(لأنها كنایة تحتاج إلى النیة

  :الكتابة غیر المستبینة: النوع الثالث

ة كالكتاب: وهي ما لیس لها بقاء بعد الانتهاء منها، كأن كانت على شيء لا یثبت علیه خط  

على الماء وفي الهواء، أو الكتابة بالإصبع على وسادة، وجمهور الفقهاء على أنها لغو ولا أثر لها، 

لأن هذه الكتابة بمنزلة الهمس بلسانه بما لا یسمع، ولأن ما لا یستبین به الحروف لا یسمى كتابة، 

  .)2(فكان محلقاً بالعدم

  :ت، یمكننا إجمالها فیما یأتيممیزا عدة –كوسیلة من وسائل التعیین  –للكتابة   

  .أن الفكرة یمكن تصویرها على مهل تصویراً منضبطاً لا ینتشر ولا یضیع: أولاً 

أن رسوم الكلمات یبقى على ما هو علیه ما لم تغیره ید قاصدة، أو ید الزمن؛ ذلك یمكن أن : ثانیاً 

  .)3(یفهمه الحاضر والغائب ومن یوجد بعد ذلك على مر العصور

یمكن مراجعة ما كتب مرة بعد أخرى للاستیثاق منه؛ ولذلك كانت الكتابة واسطة اتصال  :ثالثاً 

مهمة، دائرتها أوسع من حیث الزمان والمكان؛ ولذلك امتن االله سبحانه وتعالى على البشر 

الإنسان قدر  فعالى بالقلم وما یسطرون؛ حتى یعر بتعلیمهم بالقلم، وأقسم سبحانه وت

ونَ  : عالى، فقال ت)4(الكتابة سْطُرُ ا یَ مَ مِ وَ الْقَلَ   .))5ن وَ

                                                        
  .339، ص3إعانة الطالبین، مرجع سابق، ج: انظر )1(
التعاقد بالأفعال، دراسة مقارنة بین الشریعة والقانون، دار الفكر العربي، ). 2009(إبراهیم، محمد علي سلامة  )2(

  .595، ص1القاهرة، ط
  .49الفقیه، هاشم، مرجع سابق، ص )3(
  .596إبراهیم، محمد علي سلامة، مرجع سابق، ص )4(
  .1سورة القلم، الآیة  )5(
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أن الكتابة وسیلة مهمة من وسائل الإثبات والتوثیق للحقوق والحفاظ على الأموال من : رابعاً 

وا )  : الضیاع؛ ولذلك أمر االله عز وجل بكتابة الدین، فقال سبحانه وتعالى نُ ا الَّذِینَ آَمَ َ ا أَیُّه یَ

دَ  تُمْ بِ نْ ُ إِذَا تَدَایَ وه ُ سَمĎى فَاكْتُب ى أَجَلٍ مُ نٍ إِلَ ، فدل ذلك على وجوب حفظ الأموال في التصرفات ))1یْ

  . والمنع من تضییعها

  ولكن، ما حكم التعیین بالكتابة في العقد؟

اتفق الفقهاء على صحة التعیین بالكتابة في العقد للأخرس، سواء كان حاضراً في مجلس   

  .)2(الكتابة تدل على كما في فؤاده ما یدل علیه النطق من الناطق العقد أو غائباً عنه؛ وذلك لأن

فجمهور الفقهاء على صحة تعاقده بالكتابة كالأخرس، وخالف في ذلك : وأما معتقل اللسان  

لا یصح التعاقد بالكتابة لمعتقل اللسان إلا إذا : فقالوا –كما خالفوا في تعاقده بإشارته  –الحنفیة 

  .)3(امتدت عقلته

بأن : أما التعیین بالكتابة بالنسبة للقادر على النطق، فإما أن یكون ذلك في حال الغیبةو   

بأن كان العاقدان حاضرین : كان أحد العاقدین في بلد والآخر في بلد آخر، أو في حال الحضور

  .في مجلس واحد

ف إذا كان المتعاقدان غائبین بأن كان أحدهما في مكان والآخر في مكان آخر، اختل  

  :الفقهاء في صحة التعیین بالكتابة، وكان خلافهم على قولین

یرى أصحابه صحة التعاقد بالكتابة للغائبین، وهو قول جمهور الفقهاء من الحنفیة : القول الأول

، وحجة الجمهور هو أن )4(والمالكیة، وهو الأصح عند الشافعیة، وقول الحنابلة

                                                        
  .282سورة البقرة، الآیة  )1(
  .600إبراهیم، محمد علي سلامة، مرجع سابق، ص: نقلاً عن )2(
  .600إبراهیم، محمد علي سلامة، مرجع سابق، ص: نقلاً عن )3(
  .339- 338ص، 3إعانة الطالبین، مرجع سابق، ج: انظر )4(
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، وقد حصل ذلك بالكتابة؛ لأن الكتابة المقصود في العقود إنما هو مجرد التراضي

كان یبلغ تارة بالكتاب، وتارة  من الغائب كالخطاب من الحاضر؛ لأن النبي 

بالخطاب، وكان ذلك سواء في كونه مبلغاً ولا یضر التراخي في القبول لغیبة 

  .)1(المشتري؛ لأن هذا التراخي لا یدل على الإعراض

یصح التعیین بالكتابة بین الغائبین، وهو مقابل الأصح عند  ویرى أصحابه أنه لا: القول الثاني

أن الغائب یقدر على الحضور، فلا ضرورة لتعاقده : الشافعیة، وحجة هذا القول

بالكتابة بخلاف الأخرس، كما أن القبول شرط، وقد تأخر عن الإیجاب، وهذا التراخي 

  .)2(یدل على الإعراض

الكتابة بین المتعاقدین الحاضرین في مجلس واحد، واختلف الفقهاء في صحة التعیین ب   

  :وكان خلافهم على رأیین

ویرى أصحابه عدم صحة التعاقد بالكتابة بین الحاضرین في مجلس العقد، وهو رأي : الرأي الأول

ودلیلهم في ذلك هو أن التراخي مع غیبة المشتري لا یدل على . )3(الحنفیة والحنابلة

ما لو كانا حاضرین، ولأنه قادر على النطق، فلا  إعراضه عن الإیجاب بخلاف

ینعقد العقد بغیره؛ لأن الأصل هو اللفظ، ولأن الكتابة إنما تقوم مقام النطق للضرورة، 

  .)4(ذلك، وقالوا أیضاً بقیاس الكتابة على الإشارة من الناطق يولا ضرورة ف

                                                        
  .148، ص3مغني المحتاج، مرجع سابق، ج: انظر )1(
  .348ابن حزم، علي بن أحمد الظاهري، المحلى، دار الجیل، بیروت، دون طبعة، ص: انظر )2(
  .2994، ص6بدائع الصنائع، مرجع سابق، ج: انظر )3(
  .154، ص2المغني، مرجع سابق، ج )4(
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ین في مجلس واحد، وهو رأي ویرى أصحابه صحة التعیین بالكتابة بین الحاضر : الرأي الثاني

، وحجة هذا الرأي هو أن المعتبر في العقد إنما هو مجرد )1(المالكیة والشافعیة

الرضا، والكتابة مما یحصل بها إفادة الرضا، وأن الكتابة أولى من المعاطاة؛ لأنها 

؛ ولذلك یقولون القلم أحد : أبین وأدل على المراد، وهي تكاد أن تكون نطقاً حقیقیاً

  .)2(للسانینا

ولأن العقود الآن أصبحت تتضمن الكثیر من الشروط والمواصفات التي یحرص الطرفان    

علیها، ویصعب على كل منهما أن یستحضرها في ذهنه، فإن الباحث یرى بأن إفراغها بالكتابة 

 یسهل على الطرفین أن یعرف كل منهما ما له وما علیه، ولیس في هذا إهدار للإیجاب والقبول؛

الطرفین على العقد دال على رضاهما به، فیقوم التوقیع مقام الإیجاب والقبول،  لأن توقیع كل من

  .وتكون الكتابة حینئذ كالنطق وأكثر

والأصل في القانون المدني العراقي أن الإیجاب والقبول لا یخضعان وفقاً لمبدأ الرضائیة   

إرادته بالطریقة التي تروق له، ومن قبیل ذلك  في العقود لشكلیة ما، فیستطیع المتعاقد أن یعبر عن

حت به المادة    .مدني عراقي) 79(أن یكون التعبیر عن الإرادة في التعیین الكتابة، وهذا ما صرّ

ولا یوجد في القانون ما یلزم أن تكون الكتابة فوق الورق فقط، فالكتابة رموز تعبر عن   

لورق أو الخشب أو الحجر أو الرمال، بل إنها في الفكر والقول، حیث یجوز أن تكون محررة على ا

ع العراقي جعل الكتابة وسیلة للتعبیر عن )3(لغة الأدب والشعر جائزة على الماء أیضاً  ، فالمشرّ

  .الإرادة في التعاقد، كما أنه جعلها وسیلة صالحة لتعیین المحل في العقد وفقاً للنظریة العامة للعقد

                                                        
  .778، ص2مغني المحتاج، ج: انظر )1(
  .596براهیم، محمد علي سلامة، مرجع سابق، صإ )2(
الإطار القانوني للمعاملات الإلكترونیة، دار النهضة العربیة، القاهرة، ). 2011(لطفي، محمد حسام محمود  )3(

  .27، ص3ط
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جد ما یمنع من أن تكون الكتابة كوسیلة للتعیین في العقد محررة وبناءً على ذلك فإنه لا یو   

على دعامات وسائل الاتصال الحدیثة وبخاصة الإنترنت حتى لو لم تكن في صورتها التقلیدیة، 

ع  ر عنه المشرّ فالكتابة عندما تتخذ الطابع الإلكتروني توصف بأنها كتابة إلكترونیة، وهذا ما عبّ

) 78(رابعاً من قانون التوقیع الإلكتروني والمعاملات الإلكترونیة رقم / ولىالعراقي في المادة الأ

الكتابة الإلكترونیة هي كل حرف أو رقم أو رمز أو أیة علامة أخرى تثبت على  م بأن2012لسنة 

وسیلة إلكترونیة أو رقمیة أو ضوئیة أو أیة وسیلة أخرى مشابهة وتعطي دلالة قابلة للإدراك والفهم، 

م فإن الكتابة بصورتها التقلیدیة وكذا الإلكترونیة تصلح كوسیلة لتعیین المحل في العقد سواء ومن ث

  .في الشریعة أم في القانون

  المطلب السادس

  التعیین بالإشارة 

: أشار إلیه، وشور: أشار؛ جاء في لسان العرب: مصدر الفعل الرباعي: الإشارة في اللغة  

  .)1(الحاجبأومأ، یكون ذلك بالكف والعین و 

یأمر وینهى : یومئ بالید، والرأس، أي: ، أي)2("كان یشیر في الصلاة: "وفي الحدیث  

  .)3("أحد أحد: "لذي كان یشیر بإصبعه في الدعاء بالإشارة، ومنه قوله رسول االله 

، أراد أن إشاراته كلها مختلفة؛ )4("كان إذا أشار بها كلها: "ومنه ما جاء في الحدیث أنه   

كان منها في ذكر التوحید والتشهد، فإنه كان یشیر بالمسبحة وحدها، وما كان في غیر ذلك فما 

                                                        
  .854، ص2لسان العرب، ج )1(
  .، أبواب الدعوات522، ص5أخرجه الترمذي، ج )2(
  .2020، ص4أخرجه مسلم، ج )3(
  .، كتاب الصلاة471، ص1جه أبو داوود، جأخر  )4(
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هي التلویح بشيء : وعلى ذلك فالإشارة في اللغة .كان یشیر بكفه كلها؛ لیكون بین الإشارتین فرق

  .یفهم منه ما یفهم من النطق

یخرجون على ما ورد في ) إشارة(لا یكاد الفقهاء وأئمة المذاهب في استعمالاتهم لكلمة   

استعمال اللغویین لها؛ فهي في استعمالهم تفید الإیماء أو التلویح، سواء كان ما یشار به یداً أو 

  .رأساً أو إصبعاً، أو اسم إشارة، أو غیر ذلك

تعیین الشيء بالإشارة الحسیة بالامتداد : وقد عرف التهانوي الإشارة اصطلاحاً بأنها  

  .)1(المشیر، المنتهي إلى المشار إلیهالموهوم، الآخذ من 

والخلاف بین العلماء من المفسرین والفقهاء حول ماهیة الإشارة، هل هي فعل أو كلام؟   

قال رب اجعل لي آیة : "ومبني هذا الخلاف على الخلاف في نوع الاستثناء الوارد في قوله تعالى

، فمن عد "ك كثیرا وسبح بالعشي والإبكارقال آیتك ألا تكلم الناس ثلاثة أیام إلا رمزا، واذكر رب

 ، ، والراجح أن الإشارة فعلالاستثناء متصلاً عد الإشارة كلاماً ؛ )2(ومن جعله منقطعاً عدها فعلاً

  .لمباینتها لحقیقة الكلام الذي هو حروف وأصوات مسموعة

النظر فیمن : ولهناك اعتبارات یمكن الاستناد إلیهما عند تحدید أنواع الإشارة، الاعتبار الأ   

  .النظر في دلالة الإشارة: صدرت منه الإشارة، الاعتبار الثاني

نْ صدرت عنه إلى ثلاثة أنواع     :تنقسم الإشارة بالنظر إلى مَ

                                                        
  .440إبراهیم، محمد علي سلامة، مرجع سابق، ص: نقلاً عن )1(
  .358الزرقا، مصطفى، مرجع سابق، ص )2(
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  :إشارة الأخرس: النوع الأول

خرس الإنسان خرساً، : خلق ولا نطق له، یقال: هو الممنوع من الكلام خلقة، أي: الأخرس  

هو العجز : وفي الاصطلاح. )1(خرس: خرساء، والجمع: لقة فهو أخرس، والأنثىمنع الكلام خ: أي

  .)2(الكلي الدائم عن الكلام لعاهة

، وتقوم مقام عبارة الناطق فیما لا بدّ فیه من العبارة،    شارة الأخرس المفهومة معتبرة شرعاً وإ

ق والعتاق والإبراء، والأقاریر كالطلا: كالبیع والشراء والسلم وغیرها، والحلول: وذلك في جمع العقود

ذا كان الأخرس أعمى، فعند المالكیة إذا كان . والدعاوى والإسلام –ما عدا الإقرار بالحدود  – وإ

ذا كان لا یسمع فلا تعتبر إشارته   .)3(یسمع اعتبرت إشارته وجازت معاملته، وإ

  :إشارة معتقل اللسان أو المصمت: النوع الثاني

. )4(خلق ناطقاً ثم طرأ علیه مرض؛ ترتب علیه اعتقال لسانه معتقل اللسان هو من  

منع : إذا حبس عن الكلام أي: حبسته، واعتقل لسانه: اعتقلت الرجل: والاعتقال هو الحبس، یقال

  .)5(فلم یقدر علیه

وقد اختلف الفقهاء في إلحاق معتقل اللسان بالأخرس في الاعتداد بإشارته، فذهب جمهور "  

نه كالأخرس یعتد بإشارته المفهمة، وعند الحنفیة یقولون بوقف معاملاته كلها حتى الفقهاء إلى أ

                                                        
  .218، ص1، مرجع سابق، ج)خرس(لسان العرب، مادة  )1(
  .103الموسوعة الفقهیة، مرجع سابق، ص )2(
تحقیق أحمد عبد السلام، دار الكتب العلمیة، بیروت، دون طبعة،  المدونة الكبرى لمالك ابن أنس،: انظر )3(

  .358ص
  .43الفقیه، هاشم، مرجع سابق، ص )4(
  .429معجم مقاییس اللغة، مرجع سابق، ص )5(
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بأنه لا تصح إشارته المفهمة في  –ومعهم بعض الفقهاء  –وقال بعض الحنابلة . تمتد عقلته

  .)1("الوصیة

  :إشارة الناطق: النوع الثالث

  :للفقهاء اتجاهان في إقامة إشارة الناطق مقام النطق  

وهو لجمهور الفقهاء أنها لا تعتبر، وتكون لغواً إلا في مسائل معدودة استثنوها، : ه الأولالاتجا"

  :وهي

الإشارة في عقد الأمان، وهذا باتفاق الفقهاء تغلیباً لحقن الدماء، فلو أشار المسلم إلى  .1

 –لم یحل قتله؛ لقول عمر بن الخطاب  –الكافر بالأمان فانحاز إلى صف المسلمین 

واالله، لو أن أحدكم أشار بإصبعه إلى السماء إلى مشرك، فنزل إلیه : - عنه  رضي االله

 .على ذلك فقتله لقتلته به

شارة الشیخ بروایة الحدیث .2  .إشارة المفتي بالجواب، وإ

 .وأشار" أنت طالق هكذا: "الإشارة بالأصابع إلى عدد الطلاق، وذلك في قوله .3

 .علیه الأكل منه حرم –الإشارة من المحرم إلى الصید فَصِیدَ  .4

لا یستخدم : كحلفه –إشارة الناطق في الإسلام والكفر، وفي النسب، وفي الیمین : وزاد الحنفیة

، أو لا یظهر سره، أو لا یدل علیه، وأشار  حنث، وفي تعدیل الشاهد من العالم بالإشارة،  –فلاناً

  .)2("فإنها تكفي

في اعتناق الإسلام، : تعتبر، إلا في أشیاء أن إشارة الناطق: الاتجاه الثاني وهو للمالكیة"  

  .)1("وفي الإیجاب في عقد النكاح باتفاق عندهم، وفي القبول على خلاف بینهم

                                                        
  .305- 304یلي، وهبة، مرجع سابق، صالزح )1(
  .287 – 286إبراهیم، محمد علي سلامة، مرجع سابق، ص: نقلاً عن )2(
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بذلك یتبین لنا أن القاعدة عند جمهور الفقهاء هي عدم الاعتداد بإشارة الناطق، إلا في   

  .قاعدة اعتبارها، إلا في أشیاءعند المالكیة فعلى خلاف جمهور الفقهاء؛ الأشیاء استثنوها، وأما 

إما أن تكون مفهمة : أما أنواع الإشارة باعتبار دلالتها، فإشارة الأخرس عند جمهور الفقهاء  

، والمفهمة تعتبر صریحة في حقه، لا تحتاج إلى نیة،  أو غیر مفهمة، فغیر المفهمة لا تعتبر مطلقاً

التي یفهم المقصود منها : ن النیة، وهيوقسم بعض الشافعیة إشارة الأخرس إلى صریحة مغنیة ع

لى كتابیة مفتقرة إلى النیة، وهي التي یختص بفهمها المخصوص بالفطنة  كل واقف علیها، وإ

  .)2("بإشارة أخرى أو كتابة –فیما إذا كانت إشارته كتابة  –والذكاء، وتعرف نیة الأخرس 

رادة في التعیین بالإشارة وفي القانون المدني العراقي، یصح أن یكون التعبیر عن الإ  

المتعارف علیها بین الناس، كإشارة الأخرس أو أیة إشارة أخرى جرى العرف علیها، كحركة الرأس 

إلى الأسفل دلالة على القبول وحركته إلى الأعلى أو أفقیاً دلالة على الرفض، وكحركة الكتفین 

  .)3(دلالة على الرفض كذلك

حت به المادة    ع العراقي أن یكون محل العقد م) 79(وهذاما صرّ دني عراقي، كما ألزم المشرّ

معیناً تعییناً نافیاً للجهالة الفاحشة سواء كان تعیینه بالإشارة إلیه أم بأیة وسیلة أخرى حسب ما 

  .مدني عراقي) 128/1(نصت علیه المادة 

  د؟ویثیر الباحث في هذا السیاق مسألة السكوت وهل یصلح كوسیلة للتعیین في العق  

                                                                                                                                                                  
  .304الكریم، المدخل إلى الشریعة الإسلامیة، مرجع سابق، ص زیدان، عبد )1(
  .45الفقیه، هاشم، مرجع سابق، ص: انظر )2(
  .93؛ والفتلاوي، صاحب، مصادر الالتزام، مرجع سابق، ص62الحكیم، عبد المجید، مرجع سابق، ص )3(
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الأصل في السكوت أنه لا یفید شیئاً لأنه عدم، والعدم لا ینتج إلا العدم، ویعبر الفقهاء   

، فالذي یلزم جانب الصمت لا یمكن أن )1("لا ینسب إلى ساكت قوله: "المسلمون عن ذلك بقولهم

  .یقال عنه أنه أفاد شیئاً 

ى والقبول إذا لابسته لكن هذه القاعدة لا تسري على إطلاقها، فقد یفید السكوت الرض  

، وقد "السكوت في معرض الحاجة بیان: "بعض الظروف، ویعبر الفقهاء المسلمون عن ذلك بقولهم

منه كلاً من الأصل والاستثناء الوارد علیه، فنصت ) 81(نقل القانون المدني العراقي في المادة 

 .لى البیان یعتبر قبولاً لا ینسب إلى ساكت قول ولكن السكوت في معرض الحاجة إ -1: "على أنه

ویعتبر السكوت قبولاً بوجه خاص إذا كان هناك تعامل سابق بین المتعاقدین واتصل الإیجاب  -2

نْ وجه إلیه، وكذلك یكون سكوت المشتري بعد أن  بهذا التعامل أو إذا تمخض الإیجاب لمنفعة مَ

  ".شروطیتسلم البضائع التي اشتراها قبولاً لما ورد في قائمة الثمن من 

یتضح للباحث مما سبق أن التعیین في العقد أمر ضروري، وهو قد یتم بطریق السكوت   

باعتباره تعبیراً عن الإرادة، والسكوت في إطار محل عقد البیع یلعب دوراً هاماً في تعیین المبیع 

وفي تحدید الثمن، وسوف یبحث الباحث مسألة صلاحیة السكوت للتعبیر عن التعیین في مجال 

  .عقد البیع في مكانه المناسب ضمن الفصل الثالث من هذه الدراسة

 المطلب السابع

  :التعیین بالوصف 

، والتعیین )1("العلامة المعرفة بالشيء من هیئة، أو لون أو قدر أو نحوها: "الوصف هو  

  .بالوصف هو ذكر العلامة الممیزة للشيء الموصوف

                                                        
ي في الأشباه والنظائر في الفروع، تنسب هذه القاعدة إلى الإمام الشافعي رحمه االله، وقد نقلها عنه السیوط )1(

، ونقلها عن السیوطي مجلة الأحكام العدلیة ثم القانون المدني العراقي، الحكیم، عبد المجید، مرجع 127ص
  ).1(، الهامش 79سابق، ص
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یكون مما یوضح الشيء ویزیل عنه اللبس ویصح التعیین بالوصف في العقد، بشرط أن   

وذلك لحصول العلم به، إلا أنه دون التعیین بالتسمیة وبالإشارة؛ لأن التسمیة تكون لشيء معلوم 

، )2(للعاقدین فلا تحتمل الخطأ الذي یحتمله التعیین بالوصف؛ لعدم استیعابه جمیع صفات المعین

الوصف؛ فإشارة المشتري للصانع إلى ما یرید والإشارة تكون لمشاهد للعاقدین جمیعاً بخلاف 

خط لي ثوباً مثل هذا، لیس كمن : صناعته مثله لیست كوصفه له، فمن رأى ثوباً فقال للخیاط

  .)3(وصفه له

والتعیین بالوصف یكون باللفظ وبالكتابة وبالإشارة وبالسماع المتواتر، وهو أن تشتهر   

قد علیها بناءً على ذلك السماع فقط، دون ذكر صفاتها، اس، فیتم التعانبالتواتر صفة سلعة بین ال

  .)4(نحو خِط لي ثوباً حجازیاً 

وقد اشترط الفقهاء في الوصف عدة شروط، بعضها متصل بوجود الوصف، وبعضها   

  :مرتبط بتخلف الوصف أو فواته، ویشترط لكي یكون الوصف معتبراً عدة أمور

ف المشروط غرر مثلاً، بأن اشترى ناقة على أن یكون الوصف منضبطاً؛ فلو  كان في الوص  .أ 

أنها حامل، أو على أنها تحلب قدر كذا من اللبن، فهذا بیع غیر صحیح؛ لعدم القطع بوجود 

الحمل وبحلب القدر المذكور؛ لأن كلا منهما مغیب لا یوقف على حقیقته، والحنفیة هم الذین 

 .)5(لبیع في الصورتین المذكورتینعللوا هذا التعلیل، ونسب إلى الشافعیة أنهم یصححون ا

، أما لو كان ملكیة عین أخرى أو منفعة ونحو ذلك مما هو   .ب  أن یكون المطلوب وجوده وصفاً

نما هو من باب الشروط، وقد ذكر  –لیس من قبیل الأوصاف  فلیس من باب فوات الوصف؛ وإ
                                                                                                                                                                  

  .358الزحیلي، وهبة، مرجع سابق، ص )1(
  .59-58الفقیه، هاشم، مرجع سابق، ص )2(
  .91ابق، صالحكیم، عبد المجید، مرجع س )3(
  .484إبراهیم، محمد علي سلامة، مرجع سابق، ص )4(
  .242المبسوط، مرجع سابق، ص )5(
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البناء والأطراف؛ ابن عابدین أن الوصف ما یدخل تحت المبیع بلا ذكر، كالجودة والأشجار و 

، ولا یكون لها حصة  لأن المشروط صفة محضة للمبیع أو الثمن، لا یتصور انقلابها أصلاً

 .)1(من الثمن بحال، ولو كان موجوداً عند العقد لدخل فیه من غیر تسمیة

أن یكون الوصف المرغوب مباحاً في الشرع، أو مقرراً منه؛ فاشتراط المحظور من الأوصاف   .ج 

؛ لاستعماله في صور من اللهو لاغٍ، كاشتر  اطه في الكبش كونه نطاحاً، أو الدیك صائلاً

 .)2(المحظور، وما لا یقره الشرع یمتنع الالتزام به

أن یكون الوصف مرغوباً فیه، وذلك بحسب العادة، فلو اشترط ما لیس بمرغوب، كأن یكون   .د 

، فإذا هو سلیم  ذا تبین أن الوصف خیر  –معیباً مما اشترطه فلا خیار له أیضاً فلا خیار له، وإ

 .والعقد لازم

  :)3(وقد اختلف الفقهاء في ضبط الوصف المرغوب فیه، على ثلاثة مذاهب"

أن المعتبر في الوصف المرغوب فیه أن یكون فیه غرض للعاقد سواء كان : مذهب المالكیة: الأول

  .فیه مالیة أم لا؛ لأن الغرض أعم من المالیة

أن المعتبر في الوصف المرغوب فیه أن یكون فیه مالیة؛ لاختلاف القیم : یةمذهب الشافع: والثاني

  .بوجوده وعدمه

  :أن الصفات المشروطة تنقسم إلى ثلاثة: مذهب إمام الحرمین والغزالي والرافعي: والثالث

 .أن یتعلق بها زیادة مالیة، فیصح التزامها ویثبت الخیار بتخلفها -

 .ال، فتخلفها یثبت الخیار على خلافأن یتعلق بها غرض صحیح غیر الم -

 ".ألا یتعلق بها مالیة ولا غرض مقصود، فاشتراطها لغو لا خیار بفقده -

                                                        
  .172، ص5بدائع الصنائع، مرجع سابق، ج )1(
  .242مغني المحتاج، مرجع سابق، ص )2(
  .60- 59الفقیه، هاشم، مرجع سابق، ص: انظر تفصیلاً  )3(
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أن یكون هذا : "أما بالنسبة لتخلف الوصف أو فواته فإنه یشترط فیه لیكون البیع صحیحاً    

فالبیع صحیح، التخلف داخلاً تحت جنس المبیع، كأن یشتري قمحاً على أنه هندي، فإذا هو بلدي، 

وللمشتري الخیار؛ لأن كلاً من الهندي والبلدي قمح، أما لو كان الوصف غیر داخل في جنس 

كأن یشتري ثوباً على أنه قطن، فإذا هو كتان، فالبیع غیر صحیح؛ : المبیع، بأن یكون جنساً آخر

  .)1("لأن الكتان والقطن جنسان

العقد ببیان أوصافه، وقد نصت على ذلك وفي القانون المدني العراقي یتحقق تعیین محل   

یلزم أن یكون محل الالتزام معیناً تعییناً نافیاً للجهالة الفاحشة سواء كان : "منه بأن) 128/1(المادة 

تعیینه بالإشارة إلیه أو إلى مكانه الخاص إن كان موجوداً وقت العقد أو ببیان الأوصاف الممیزة له 

، ولا یكتفي رات، أو بنحو ذلك مما تنتفي معه الجهالة الفاحشةمع ذكر مقداره إن كان من المقد

  ".بذكر الجنس عن القدر والوصف

ومن ثم یتحقق تعیین محل العقد ببیان أوصافه الممیزة له، فمثلاً لو كان المبیع سیارة فإنه   

كر یكفي لتعیینها بیان النوعیة والمودیل واللون، أما بیان أوصافها یستلزم فضلاً عن ذلك ذ

ع العراقي أورد قاعدة  معلومات أخرى تتعلق بمحركها وعجلاتها وأجزائها الأخرى، كما أن المشرّ

الوصف في الحاضر لغو : "مدني والتي تنص بأن) 161(في المادة  )2(استمدها من الفقه الإسلامي

  ".وفي الغائب معتبر

                                                        
  .695إبراهیم، محمد علي سلامة، مرجع سابق، ص )1(
  .94الفتلاوي، صاحب، مصادر الالتزام، مرجع سابق، ص )2(
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  المطلب الثامن

  التعیین بالنیة

في العقود المالیة ومنها عقدي البیع والسلم، لكن بعض اللفظ أقوى ما یحصل به التعیین   

الألفاظ تحتمل أكثر من معنى، فإذا صدر في العقد لفظ یدل على أكثر من معنى للتعیین، فالمعین 

لا تعرف إلا بالتصریح بها أو بالقرینة الدالة علیها كما لو أعطى شخص  وهيلنوع العقد هو النیة، 

به، فإنه یحتمل مع الانتفاع بالعین تملكه لها فیكون هبة، ویحتمل  انتفع: لآخر شیئاً، وقال له

الانتفاع فقط مع رد العین فیكون عاریة، فإذا تلفظ بقصده أو دلت قرینة علیه، تعین به، ففي المثال 

والنیة في اللغة لها عدة معانٍ،  .)1(انتفع بها مدة، كانت عاریة؛ لتلفظه بالمدة: المذكور إذا قال

  .)2("قصد الشيء والعزم علیه: "منها

عزم القلب على عمل : "عرفها الفقهاء بعدة تعریفات من أجمعها وأقواها: وفي الاصطلاح  

  .)3("فرض أو غیره

والنیة یصح بها التعیین في عقدي البیع والسلم إلا أنها أضعف ما یحصل به التعیین فیهما   

ا بأكثر من واحد، إذ النیة لا یعلمها إلا ولا سیما أیضاً ما كان من العقود بین طرفین لتعلقه

، ولا یقبل قوله إنه لم : صاحبها، وأحیاناً لا تعدّ أصلاً كمن تلفظ بالبیع، وقصد غیره، فإنه ینعقد بیعاً

  .)4(یقصد البیع إلا بیمین مع قرینة تدل على ذلك

ة الإرادة نظری: وهناك نظریتان للتعبیر عن الإرادة، ومنه تعیین المحل في العقد، هما  

  .الظاهرة ونظریة الإرادة الباطنة

                                                        
  .116، ص6بدائع الصنائع، مرجع سابق، ج )1(
  .400، ص4لسان العرب، مرجع سابق، ج )2(
  .68الفقیه، هاشم، مرجع سابق، ص )3(
  .548الزحیلي، وهبة، مرجع سابق، ص )4(
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إن الفقه الإسلامي لم ینحز انحیازاً تاماً إلى إحدى هاتین النظریتین دون الأخرى، فالفقهاء   

، )1("ارتباط الإیجاب بالقبول على وجه یثبت أثره في المعقود علیه: "المسلمون یعرفون العقد بأنه

  .لعقدوهذا أخذ بالإرادة الظاهرة في نشوء ا

فما الإیجاب والقبول إلا تعبیر عن الإرادة النفسیة، أو الإرادة الباطنة، وقد یصدق هذا   

التعبیر وقد یخطئ في إظهار الإرادة على حقیقتها، ولكن هذا الحكم یخفف منه قاعدة فقهیة أخرى 

أنه إذا لم تدل ، معنى هذه القاعدة "العبرة في العقود للمقاصد والمعاني لا للألفاظ والمباني: "هي

  .)2(الألفاظ على نیة المتعاقدین الحقیقیة، فالعبرة بما قصد إلیه المتعاقدان لا بما دل علیه اللفظ

ویعلل الفقهاء المسلمون ذلك بأن الألفاظ لیست إلا أداة لإظهار نیة الإنسان، فإذا لم تظهر   

نما العبرة بما قصد إلیه العاقدان، وهذا أخذ صریح بالإرادة  هذا القصد على حقیقته فلا عبرة بها، وإ

  .، وكذلك في إطار تعیین المحل فیه)3(الباطنة في إنشاء العقد

وقد تأثر القانون المدني العراقي بما ذهب إلیه الفقه الإسلامي، فلم یأخذ بإحدى النظریتین   

وقد ) 73(ة دون الأخرى، ویظهر ذلك من خلال تعریفه للعقد المستمد من الفقه الإسلامي في الماد

سبقت الإشارة إلیها ضمن مصطلحات هذه الدراسة في الفصل الأول، وقد نص كذلك في الفقرة 

  ".العبرة في العقود للمقاصد والمعاني لا للألفاظ والمباني"على قاعدة ) 100(الأولى من المادة 

وسیلة في ضوء ما تقدم، فإن الباحث یرى بأن النیة تصلح في القانون المدني العراقي ك  

لتعیین المحل في العقد، وذلك من خلال تفسیر الإرادة وما اتجهت إلیه في ضوء القاعدة التي قننها 

ع العراقي في المادة    .سالفة الذكر) 100(المشرّ

                                                        
  .513الزرقا، مصطفى، مرجع سابق، ص )1(
  .68جید، مرجع سابق، صالحكیم، عبد الم )2(
  .411الزحیلي، وهبة، مرجع سابق، ص )3(
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  المطلب التاسع

  :التعیین بالرؤیة 

 من وسائل التعیین التي تكتسب مزیداً من القوة والأهمیة التعیین بالرؤیة، وتستمد هذه  

  .)1("لیس الخبر كالمعاینة: "الوسیلة أهمیتها وقوتها من قول رسول االله 

: فقد تأتي بمعنى الإبصار، ومنه رؤیة العین، أي: "تطلق الرؤیة في اللغة على عدة معان  

رؤیا العین، : معاینتها للشيء، وتتعدى إلى مفعول واحد، وقد تأتي بمعنى الحلم في المنام، ومنها

 –إلى مفعولین، وتأتي  –حینئذ  –عین في المنام، كما تأتي بمعنى العلم، وتتعدى ما رأته ال: أي

بمعنى الظن؛ فهي لفظ مشترك بین هذه المعاني، وقد یتمیز بعضها بالمصدر، فمصدر  –كذلك 

أْيَ  : لغیر ذلك، وقد یجيء في البصریة كقوله تعالى: رؤیا، والرأي: رؤیة، والحلمیة: البصریة رَ

نِ  یْ   .)3("الرؤیة النظر بالعین والقلب: ، قال ابن سیده))2 الْعَ

الأول : إدراك المرئي، وذلك أضرب بحسب قوى النفس: "وفي الاصطلاح، تعني الرؤیة  

  .)4("بالحاسة ونحوها، والثاني بالوهم والتخیل

ا الَّذِینَ  : وقد اشترط الفقهاء في صحة العلم بالمبیع؛ وذلك لقوله تعالى   ا أَیُّهَ وا یَ أْكُلُ نُوا لاَ تَ آَمَ

فُسَكُمْ إِنَّ  وا أَنْ لُ قْتُ لاَ تَ كُمْ وَ اضٍ مِنْ ةً عَنْ تَرَ اطِلِ إِلاَّ أَنْ تَكُونَ تِجَارَ مْ بِالْبَ كُ نَ یْ الَكُمْ بَ وَ ا أَمْ حِیمً كُمْ رَ َ كَانَ بِ اللَّه

اه ویتحقق العلم بالمبیع برؤیته، ویقصد بالرؤیة هنا الوقوف على خصائص الشيء ومزای  

  .)5(بالنظر أو اللمس أو الشم أو لمذاق وذلك حسب طبیعة المبیع

                                                        
  ).12451(أخرجه الطبراني، الحدیث رقم  )1(
  .13سورة آل عمران، الآیة  )2(
  ).رأى(، مادة 1535، ص6لسان العرب، ج )3(
  .292الموسوعة الفقهیة، مرجع سابق، ص )4(
  .49العبیدي، علي هادي، مرجع سابق، ص )5(
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والرضا یعتمد توجه الإرادة إلى الشيء والعلم به، فلو كان مجهولاً لفقد عماد الرضا وهو   

  .بیعه زالعلم به، فلا یجو 

وعلمه یكون بالإشارة إلیه إن كان في مجلس العقد، وبیان صفاته التي تمیزه عن غیره إن   

یمكن الإشارة إلیه، ویكفي عن هذا كله أن یكون معلوماً للمشتري قبل العقد، فإذا كان المعقود لم 

وهي ما تنشأ من جهالة الجنس، أو من التفاوت الفاحش بین قیم ما  –علیه مجهولاً جهالة فاحشة 

ا ولا یوجد یتناوله بیع المجهول من الأفراد، أو كان متردداً بین حالتین محتملتین یوجد في إحداهم

لم یصح العقد، وعلى ذلك فلا یجوز بیع شجرة من هذه الأشجار أو ثوب من هذه  –في الأخرى 

، وعلى هذا اتفقت كلمة فقهاء الشریعة )1(الأثواب دون تعیینه بإشارة أو نحوها، ولا البیع بالرقم

  .)2(الإسلامیة

للعقد، فإذا رأى المتعاقدان الرؤیة المقارنة : ومن الأمور التي یحصل بها العلم بالمبیع"  

المبیع حال العقد یكون البیع لازماً، فلا یكون فیه خیار الرؤیة، وهذا باتفاق، ویقوم مقام الرؤیة 

المقارنة للعقد الرؤیة السابقة على العقد بزمن لا یتغیر فیه المبیع غالباً تغیراً ظاهراً فیه؛ لحصول 

نما الرؤیة طریق اهداه حالة العقد، والشرط إنما هو العلمالعلم بالمبیع بتلك الرؤیة، أشبه ما لو ش ، وإ

العلم، ولا حد للزمن الذي لا یتغیر فیه المبیع؛ إذ المبیع منه ما یسرع تغیره، وما یتباعد، وما 

یتوسط، فیعتبر كل بحسبه، فإذا وجد المبیع على حاله لم یتغیر أصبح البیع لازماً ولا خیار فیه، 

ن وجد المبیع مت ثبت الخیار للمشتري، وجواز البیع بالرؤیة  –غیراً عن الحالة التي رآه علیها وإ

السابقة على العقد هو رأي الحنفیة والمالكیة، وهو المذهب عند الشافعیة والحنابلة، وقال أبو القاسم 

                                                        
الزحیلي، وهبة، مرجع : المصدر .ع السلعة بما هو مكتوب علیها من الثمن دون أن یعلم به المشتريهو أن یبی )1(

  .412سابق، ص
؛ والزمیلي، 70- 68الفقیه، هاشم، مرجع سابق، ص: ؛ وانظر تفصیلاً 649الزرقا، مصطفى، مرجع سابق، ص )2(

  .25- 24محمد، مرجع سابق، ص
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یة وهو روا لا یجوز في القول الجدید للشافعي حتى یریا المبیع حال العقد،: الأنماطي من الشافعیة

عن أحمد، وحكي ذلك عن الحكم وحماد؛ لأن الرؤیة شرط في العقد، وما كان شرطاً في صحة 

  .)1("العقد یجب أن یكون موجوداً حال العقد

ولا یلزم رؤیة جمیع أجزاء المبیع؛ لاحتمال تعذر ذلك واستحالته، بل تكفي رؤیة بعض   

ئي، منها على المرئي ولذلك تفصیل أجزائه، إذا حصل بها المقصود، ثم علیه أن یقیس غیر المر 

للمبیع حالان، فإما أن یكون شیئاً واحداً أو أشیاء متعددة، فإن كان واحداً اكتفي : "نذكره فیما یلي

ن كان بقرة  برؤیة ما یحصل به المقصود، فإن كان المبیع فرساً اكتفي برؤیة الوجه والمؤخرة، وإ

ن كان المبیع  أشیاء متعددة، فإن كانت آحاده لا تتفاوت، وهو ما حلوباً اكتفي برؤیة الضرع، وإ

فإنه یكتفي برؤیة  –یعبر عنه بالمثلي، ومن علامته أن یعرض بالنموذج كالمكیل والموزون 

بعضه، إلا إذا كان الباقي أردأ مما رأى، فحینئذ یكون للمشتري الخیار، ولو كان المبیع أثواباً 

فقد استظهر  –بحیث یباع كل واحد منها بثمن متحد  متعددة وهي من نمط واحد لا تختلف عادة؛

ابن عابدین أنه یكفي رؤیة ثوب منها؛ لأنها تباع بالنموذج في عادة التجار، ویلحق بما لا تتفاوت 

آحاده العددیات المتقاربة كالجوز، فیكتفي برؤیة البعض عن رؤیة الكل؛ لأن التفاوت بین صغیر 

عرفاً وعادة، وهو الأصح؛ خلافاً للكرخي؛ حیث ألحقه  الجوز وكبیره متقارب ملحق بالعدم

ن كانت آحاد المبیع  بالعددیات المتفاوتة لاختلافها في الصغر والكبر، وجعل للمشتري الخیار، وإ

كالدواب  –ویسمى العددیات المتفاوتة، ولا یباع بالنموذج  –وهو ما یعبر عنه بالقیمي  –تتفاوت 

فلا بدّ من رؤیة ما یدل على المقصود من الشيء الواحد أو رؤیة  –والثیاب المتفاوتة ونحو ذلك 

كعدد من الدواب، هذا : ذلك من كل واحد، إن كان المبیع أكثر من واحد من تلك الأشیاء المتفاوتة

                                                        
  .293-292، ص5جبدائع الصنائع، مرجع سابق، : انظر )1(
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وكذا فقهاء  –، مع اختلاف المذاهب )1("مذهب الحنفیة، والحكم كذلك في بقیة المذاهب في الجملة

  .تحدید ما یتم به العلم بالمقصود لیكتفي برؤیتهفي  –المذهب الواحد 

  .وهذه الأحكام محل اتفاق بین فقهاء المذاهب الأربعة على العموم  

هذا ولم یعالج القانون المدني العراقي خیار الرؤیة في نظریة عامة، بل عالج هذا الخیار   

نْ اشترى شیئاً لم یره  -1: "مدني بأن) 517(في نصوص متفرقة ومبعثرة، فنص مثلاً في المادة  مَ

ن شاء فسخ البیع ولا خیار للبائع فیما باعه ولم یره،   -2كان له الخیار حین یراه، فإن شاء قبله وإ

والمراد بالرؤیة الوقوف على خصائص الشيء ومزایاه بالنظر أو اللامس أو الشم أو السمع أو 

  ".المذاق

في البیع بالأنموذج تغني عن رؤیة  ولا یغني الوصف عن الرؤیة إلا أن رؤیة الأنموذج  

ع العراقي البیع بالأنموذج في المادة . )2(المبیع، فلا یثبت فیه خیار الرؤیة ) 518(وقد نظم المشرّ

  .مدني عراقي

ویثبت خیار الرؤیة في القانون المدني العراقي في المعقود علیه المعین بالذات أو المعین   

ع العرا أما الأشیاء المعینة بالنوع أو المثلیات فلا یثبت هذا . )3(قيبالتعیین بحسب تعبیر المشرّ

الخیار بشأنها، لأن وصفها كان لبیان حالها ولوجود مثیلاتها في السوق، فیقوم ذلك مقام الرؤیة، 

بالتعیین  ولأن الفسخ الذي یثبت لمن له خیار الرؤیة إنما یرد على المملوك بالعقد، أي ما یتعین

ذا تمّ القبض تمت الرؤیة، ، أما م)القیمیات( ا لا یتعین بالتعیین، فلا تنتقل ملكیته إلا بالقبض، وإ

  .)4(فلا فائدة من الخیار عندئذ

                                                        
  .20- 19، ص2مغني المحتاج، مرجع سابق، ج: انظر )1(
  .321 – 320شرح مجلة الأحكام العدلیة، ص). م1968 -هـ  1388(حیدر، علي  )2(
  .210المذكرة الإیضاحیة للقانون المدني العراقي، مرجع سابق، ص: انظر )3(
  .228السرحان، عدنان وخاطر، نوري، مرجع سابق، ص )4(
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والتعیین بالرؤیة قد یكون من خلال اللمس، ویقصد به إدراك بظاهر البشرة، ومن اللمس   

دِیهِمْ  : بمعنى مس البشرة، قوله تعالى ُ بِأَیْ سُوه مَ بر به عن الوصول إلى الشيء، ومنه ، وقد یع))1 فَلَ

اءَ  : قوله تعالى ا السَّمَ سْنَ مَ أَنَّا لَ أحدهما أنه : ، فیه تفسیران)3("نهي عن الملامسة: "، وفي الحدیث)2( وَ

أن یلمس المتاع من وراء : إذا لمست ثوبك أو لمست ثوبي فقد وجب البیع، والثاني: كان یقول

كالمنابذة وبیع الحصاة : علیه، وهذا أحد أنواع بیاعات الجاهلیة ثوب، ولا ینظر إلیه، ثم یوقع البیع

  .)4(المقاربة: ونحوها، نهى الشارع عنها للغرر، واللماسة والمماسة

قوة مثبتة في جمیع البدن تدرك بها الحرارة والبرودة : ویعرف اللمس في الاصطلاح بأنه"  

اللمس إدراك بظاهر البشرة، ویعبر به : راغبوالرطوبة والیبوسة ونحوها عند الاتصال به، وعبارة ال

  .)5("عن الطلب

ویقوم اللمس مقام الرؤیة في التعیین، وذهب الحنفیة والمالكیة والحنابلة إلى أنه یحصل "  

فلا یعتدون باللمس في حصول العلم بالمبیع؛ وذلك : العلم بحقیقة المبیع باللمس، أما الشافعیة

  .)6("یه الرؤیة، فلا یصح بغیرهالأنهم یرون أن كل عقد اشترطت ف

: مدني والتي نصت بأنه) 520(وقد عالج القانون المدني العراقي هذه المسألة في المادة   

"1-  ، ویسقوا على كل حال  -2إذا وصف شيء للأعمى وعرف وصفه ثم اشتراه لا یكون مخیراً

  ...".خیار الأعمى بلمس الأشیاء التي تعرف باللمس 

                                                        
  .7رة الأنعام، الآیة سو  )1(
  .8سورة الجن، الآیة  )2(
  ).2146(، كتاب البیوع، باب بیع المنابرة، الحدیث رقم 3أخرجه البخاري، ج )3(
  .393تفسیر الطبراني، مرجع سابق، ص )4(
  .71الفقیه، هاشم، مرجع سابق، ص )5(
  .72الفقیه، هاشم، مرجع سابق، ص )6(
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ع العراقي قد جعل اللمس من الوسائل القانونیة المعتبر یتضح من النص ا   لسابق أن المشرّ

في تحقق العلم بالمبیع من خلال رؤیته بطریق اللمس بخاصة للأعمى، كما قد یكون التعیین 

  .بالرؤیة من خلال الشم

دراك : مصدر شممته أشمه، وشممته أشمه شما، والشم: الشم في اللغة   حس الأنف، وإ

، ومدلول الشم في )1(أدناه من أنفه؛ لیجتذب رائحته: تشمم الشيء واشتمه: ال أبو حنیفةالروائح، وق

الاصطلاح لا یخرج عن مدلوله في اللغة، ولیس یخفى أن الرائحة تقصد في بعض الأشیاء 

وقد یحصل الشم من وراء الحائل . "المتعاقد علیها، وذلك كالعطوف، وسبیل حصول العلم بها الشم

: كالحدید أو الزجاج، أو یمنع كمالها: ه؛ فإن كان ثمة حائل یحجب الرائحة مطلقاً أو عند عدم

لم یحصل التعیین حینئذ، أما إذا كان الحائل رقیقاً لا یمنع كمال الرائحة حصل التعیین،  –كالورق 

  .)2("كما لو لم یكن ثمة حائل

العراقي الذي أشار إلى ذلك ویتحقق العلم بالمبیع برؤیته من خلال الشم في القانون المدني   

ویسقط على كل حال خیار الأعمى  -2: "مدني بأنه) 520(صراحة في الفقرة الثانیة من المادة 

  ...".بلمس الأشیاء التي تعرف باللمس وشم المشمومات 

  .كما قد یحصل التعیین بالرؤیة من خلال المذاق  

وهو أحد الحواس الخمس، وأصله تناول الشيء بالفم؛ لإدراك الطعم، : الذوق في اللغة"  

ن كان : تناول ما یقل دون ما یكثر؛ یقال فیه أكل، واختیر في القرآن لفظ الذوق في العذاب؛ لأنه وإ

  .)3("في العرف لما یقل فهو صالح، فاستعمل لیعم الأمرین

                                                        
  .71رجع سابق، ص، م4، ج)شمم(لسان العرب، مادة  )1(
  .74الفقیه، هاشم، مرجع سابق، ص )2(
  .360، ص4، ج)ذوق(لسان العرب، مرجع سابق، مادة  )3(
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لم یكن یذم "ما یذاق من طعام وشراب؛ فعال بمعنى مفعول، وفي الحدیث : والذواق  

، هذا كنایة عما )2("لا یتفرقون إلا عن ذواق: "، وفیه صفة أصحابه علیه الصلاة والسلام)1("ذواقاً 

یتعلمون من العلم؛ فإنه یقوم مقام الطعام والشراب؛ فإن العلم یحفظ أرواحهم كما یحفظ الطعام 

سریعي السریعي النكاح ال: ، أي)3("لم یكن االله لیحب الذواقین"والشراب أبدان غیرهم، وفي الحدیث 

ا  : الطلاق، قوله رِهَا خُسْرً ةُ أَمْ كَانَ عَاقِبَ رِهَا وَ الَ أَمْ بَ خبرت مكره، أو وصل إلیها : ، أي))4فَذَاقَتْ وَ

قوة منبثة في العصب المفروش على جرم اللسان تدرك : ، والذوق في الاصطلاح)5(وصول المذاق

  .)6(بها الطعوم بمخالطة الرطوبة اللعابیة

ع العراقي رؤیة المبیع من خلال تعیینه بالذوق في الفقرة الثانیة من المادة وقد عالج الم   شرّ

ویسقط على كل حال خیار الأعمى بلمس الأشیاء التي تعرف باللمس  - 2: "مدني بأنه) 520(

ع العراقي البیع بشرط المذاق في المادة "وشم المشمومات وذوق المذوقات ) 525(، كما أجاز المشرّ

ذا بیع الشيء بشرط المذاق كان للمشتري أن یقبل البیع إن شاء ولكن علیه أن یعلن إ" مدني بأنه

هذا القبول في المدة التي یعینها الاتفاق أو العرف، ولا ینعقد البیع إلا من الوقت الذي تمّ فیه هذا 

  ".الإعلان

                                                        
  .172، ص2أخرجه الطبراني، ج )1(
  .172، ص2أخرجه الطبراني، ج )2(
  .173، ص2أخرجه الطبراني، ج )3(
  .9سورة الطلاق، الآیة  )4(
  .112، ص2تفسیر الجلالین، ج )5(
  .361، ص4، ج)ذوق(رب، مرجع سابق، مادة لسان الع )6(
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ر فالتعیین من خلال المذاق هو الذي یقوم فیه المشتري بذوق المبیع لیرى مدى توف  

الخصائص التي یرغب فیها ویحصل ذلك في الأشیاء التي لا یمكن معرفة نوعیتها وجودتها إلا 

  .)1(بذوقها، كالعسل، واللبن، والجبن، والخل وغیر ذلك

تجدر الإشارة إلى أن القانون المدني العراقي قد ذهب إلى أن هذا البیع لا ینعقد إلا من   

من ثم فالطبیعة القانونیة للبیع بشرط المذاق في هذا القانون تاریخ إعلان المشتري قبوله بالمبیع، و 

  .)2(هو بمثابة وعد بالبیع من جانب واحد هو البائع

  المطلب العاشر

  التعیین بالقرعة 

من  –بضم القاف وسكون الراء  –تعدّ القرعة وسیلة من وسائل التعیین، والقرعة في اللغة   

اقترع القوم وتقارعوا إذا : لمقارعة هي المساهمة، یقالالقرع، وهو الضرب، والقرعة السهمة، وا

  .)3(حصل التساهم والاقتسام بطریق القرعة فیما بینهم

طریقة تعمل لتعیین ذات أو نصیب من بین أمثاله، إذا لم یمكن تعیینه : والقرعة في العرف  

قارعین، وعلیها بحجة، وسمیت السهمة بالقرعة؛ لأنهم كانوا یجرون القرعة بسهام على عدد المت

بقطع رقاع صغیرة مستویة یكتب في  –أیضاً  –علامات یصطلحون على المراد بها، ثم استعملوها 

كل رقعة لقب اصطلاحي للقطعة المقتسم علیها أو أسماء المقترعین، وتطلى تلك الرقاع بالطین في 

احد یده ویخرج شكل بندقات متساویة ویجفف طینها، ثم توضع في وعاء یسترها، ثم یدخل كل و 

                                                        
  .45؛ والعبیدي، علي هادي، مرجع سابق، ص88الزعبي، محمد یوسف، مرجع سابق، ص )1(
  .67، ص1عقد البیع في القانون المدني العراقي، مطبعة جامعة بغداد، ط). 1976(العامري، سعدون  )2(
  .3594، مرجع سابق، ص5لسان العرب، ج )3(
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ولا یخرج المعنى . )1(نصیبه، فمن خرجت الرقعة المرادة معه فقد أصابته القرعة، ولها طرق أخرى

  .الاصطلاحي للقرعة عن معناها اللغوي

  .ومن المتصور قانوناً أن یتم تعیین محل العقد بالقرعة إذا كان هذا المحل مالاً شائعاً   

ع ال   ذا كان : "مدني بأنه) 1072/4(عراقي في المادة ومن قبیل ذلك ما نص علیه المشرّ وإ

المشاع منقولاً لا یفرز إلى حصص متعادلة بالمقیاس المعتاد استعماله في قیاس نوعه، وتوزع على 

  ".الشركاء بالقرعة

ع العراقي أجاز تعیین المال الشائع إذا كان منقولاً    یتضح من النص السابق أن المشرّ

بین لكل شریك نصیبه من هذا المال، وتتم القرعة من خلال مراجعة بطریق القرعة، ومن ثم یت

  .مدني عراقي) 1072(محكمة البداءة المختصة وفقاً لنص الفقرة الأولى من المادة 

                                                        
  .75شم، مرجع سابق، صالفقیه، ها )1(
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  الفصل الثالث

 تعيين المحل في عقد البيع

إن دراسة عقد البیع تحتل أهمیة بالغة خاصة باعتباره الطریقة الأساسیة لتداول القیم   

لاقتصادیة بین الأشخاص، ومن أجل ذلك لا بدّ من تعیین المحل في هذا العقد، وقبل أن نتناول ا

الأحكام الناظمة لتعیین محل عقد البیع في الشریعة والقانون، فإنه یجدر بنا أن نقوم بالتعریف بهذا 

ع، وندرس في العقد، لذا سأقسم هذا الفصل إلى مبحثین؛ یتناول المبحث الأول التعریف بعقد البی

  .المبحث الثاني كیفیة تعیین المحل في عقد البیع

  المبحث الأول

  التعریف بعقد البیع

یعتبر عقد البیع من أخطر العقود وأهمها في حیاة الأشخاص باعتباره الوسیلة المألوفة   

س، لتبادل الأموال بعد أن حل البیع مكان المقایضة بتطور الصناعة والتجارة وتنامي حاجات النا

مما أدى إلى ظهور عقد البیع، وعلى هذا الأساس أصبح عقد البیع من أهم عقود التجارة الداخلیة 

والخارجیة، حیث أصبح المتنفس الطبیعي لتلبیة احتیاجات الناس، سواءً كانت احتیاجات فردیة أم 

  .اجتماعیة

، ومشروعیته )المطلب الأول(ولكي نلقي الضوء على عقد البیع، سنتطرق إلى معنى البیع   

  ).المطلب الثالث(، وخصائصه وأركانه )المطلب الثاني(
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  المطلب الأول

  معنى البیع

سأتناول معنى البیع لغةً، وفي الشریعة الإسلامیة، ومن ثم في القانون، وذلك في ثلاثة   

  .فروع

  :معنى البیع لغةً : الفرع الأول

تطلق على الشيء وعلى ضده ، وهو من أسماء الأضداد التي )1(هو مقابلة شيء بشيء  

خْسٍ  : ،كما في قوله تعالى)2(مثل الشراء نٍ بَ مَ ثَ ُ بِ ه وْ شَرَ مِنَ  : ، بمعنى باعوه، وقوله تعالى))3 وَ وَ

ضَاةِ اللَّهِ  رْ تِغَاءَ مَ فْسَهُ ابْ شْرِي نَ نْ یَ ، بمعنى أن یبیع نفسه، ویطلق أیضاً على كل من ))4 النَّاسِ مَ

  .)5(مشتريالمتعاقدین البائع وال

  :معنى البیع في الشریعة الإسلامیة: الفرع الثاني

، أو أن یكون "أي بیع العین بثمن معلوم"إما أن یكون ثمناً بمثمون وهذا البیع المطلق   

ما أن یكون ثمناً بثمن وهذا هو  مثموناً بمثمون وهو بیع المقایضة، وهي مبادلة العین بالعین، وإ

ما أن یكون بیع الع   .)6(ین الآجل بثمن عاجل وهو بیع السلمالصرف، وإ

  :وسأبحث تعریف البیع عند فقهاء المسلمین على النحو الآتي   

                                                        
  .79المعجم الوسیط، مرجع سابق، ص )1(
، دار 1فقه المعاملات المالیة في الإسلام، ج). 1998(؛ أیوب، حسن 15العبیدي، علي، مرجع سابق، ص )2(

  .5التوزیع والنشر الإسلامیة، جدة، ص
  .20سورة یوسف، الآیة  )3(
  .207سورة البقرة، الآیة  )4(
  .234، ص2أحكام المعاملات، مؤسسة الرسالة، بیروت، ط). 1998(كامل، موسى  )5(
  .10، ص1عقد البیع، دار النهضة العربیة، القاهرة، ط). 2009(أبو السعود، رمضان  )6(
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  :)1(تعریف البیع عند فقهاء الحنفیة: أولاً 

مبادلة المال بالمال بالتراضي بطریق الاكتساب، وقیل : قیل في تعریف البیع عندهم بأنه  

  . وجه مخصوص توضیح للتعریفات السابقة باختصارمبادلة شيء مرغوب فیه بمثله على : أیضاً 

یتناول البیع اللغوي وسائر العقود التي یتحقق فیها المبادلة كالإجارة، والنكاح، : لفظ المبادلة  

  .كما یتناول عقود التبرعات من الجانبین

 فهو قید یخرج النكاح والإجارة وذلك لأن المنفعة وملك البضع لیسا بمال: أما لفظ المال  

  .لأن مبادلة المال هي التملیك المطلق، والمنفعة هي الإجارة، والنكاح مملوكتان ملكاً مقیداً 

    فهو قید یخرج الشيء التافه، أو الذي لا فائدة فیه، أما كون المال مرغوباً فیه،  

الإیجاب والقبول سواءً كان قولاً في الصیغة أو فعلاً : والمراد بالوجه المخصوص  

  .كالتعاطي

التبرع من الجانبین لأنه لو تبرع لرجل بشيء ثم عوضه الآخر : خرج بالوجه المخصوصوی  

  .علیه بشيء بلا شرط فهو تبرع من الجانبین مع المبادلة

  :)2(تعریف البیع عند فقهاء المالكیة: ثانیاً 

عرف عندهم بأنه عقد معاوضة على غیر منافع ولا متعة لذة ذو مكایسة أحد عویضه   

  .فضة معین غیر العین فیه غیر ذهب ولا

أي أنه عقد على ذات لا على منافع أو : قولهم عقد معاوضة على غیر منافع ولا متعة لذة  

التصرف في  انتفاع لذة، والفرق بین مالك المنفعة ومالك الانتفاع هو أن مالك المنفعة یكون له حق

                                                        
  .277، ص5ابن نجیم، البحر الرائق، مرجع سابق، ج: انظر )1(
  .34- 33، ص2ابن رشد، بدایة المجتهد، ج: انظر )2(
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أجر سیارة لیركبها مدة معینة كان هذه المنفعة الحاصلة وله أن یستوفیها بنفسه وغیره، مثل أن یست

  .له أن یركبها بنفسه أو یؤجرها في هذه المدة

أما مالك الانتفاع فإنه یستوفي المنفعة بنفسه فقط، فلا یجوز عقلاً ولا شرعاً أن یعیر الزوج   

  .زوجته لآخر

أي فعالیة ومشاحة، لأن المشتري یجتهد في تقلیل الثمن، ": ذو مكایسة: "ومعنى قولهم  

    .البائع یجتهد عكس ذلك، وهو قید خرج به هبة الثواب لأنه لا مكایسة فیهاو 

  .ویخرج به أیضاً التولیة والشركة والإقالة لأنه لا فعالیة في هذه العقود   

غیر ذهب ولا  قید لإخراج الصرف والمراطلة، فلیس أحدهما: وقولهم غیر ذهب ولا فضة  

نما العوضان أحدهما ذهب والآخر  فضة، ولأن الصرف بیع النقد بالنقد مغایر لنوعه، أما فضة، وإ

  .في المراطلة فالعوضان ذهبان أو فضتان لأنها بیع نقد بنقد من نوعه

وكون المبیع معین غیر العین فیه بمعنى أنه معین في العقد، والعین یراد بها ما لیس في   

لیس عیناً حاضرة إذ من  فیخرج السلم لأن المسلم فیهالذمة، فیشمل الغائب ولیس الحاضر، 

  .شروطه أن یكون دیناً في الذمة

  :)1(تعریف البیع عند فقهاء الشافعیة: ثالثاً 

یعرف البیع عندهم بأنه عقد معاوضة مالیة تفید ملك عین أو منفعة على التأبید لا على   

  .وجه القربة

جه یخرج بكل جنس وشأنه الإدخال، لكن إذا كان بینه وبین فصله عموم من و : قولهم عقد  

. نحو الهدیة: وخرج بالمعاوضة. منهما ما دخل في عموم الآخر، ولذلك قالوا خرج بالعقد المعاطاة

. القرض: وخرج بغیر وجه القربة. الإجارة: وخرج بإفادة ملك العین. نحو النكاح: وخرج بالمالیة

                                                        
  .3، ص2مرجع سابق، ج مغني المحتاج،: انظر )1(
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خراج الشيء والتقیید بالتأبید قید لإخراج الإ. نحو حق الممر: والمراد ببیع المنفعة ، وإ جارة أیضاً

  .الواحد بقیدین غیر معیب

  :)1(تعریف البیع عند فقهاء الحنابلة: رابعاً 

  . قیل في تعریف البیع عندهم بأنه مبادلة مال ولو في الذمة أو منفعة مباحة على الإطلاق  

أي ولو كان المال في : من نقد أو غیره، معین أو موصوف، ولو في الذمة: مبادلة مال  

أي أو مبادلة منفعة مباحة بأن لا : لذمة كعبد أو ثوب صفته كذا، أو منفعة مباحة على الإطلاقا

  .تختص إباحتها بحال دون حال، كنفع ممر الدار

  :بعد ذكر تعریفات الفقهاء لعقد البیع، فإنني ألاحظ الآتي  

 .ه وشروط صحتهتعدد عبارات الفقهاء في تعریف البیع نظراً لتعدد الآراء في أركانه وأقسام .1

بالنظر في تعریف الحنفیة، نجد أنه جاء مطلقاً غیر مانع من دخول البیوع الفاسدة فیه لأن  .2

، والعقد الفاسد  هو من قال به  –كما نعلم  –التراضي لا یجعل البیع المنهي عنه صحیحاً

 .نفیة دون غیرهمحال

ال بمال، بینما نرى فقهاء المالكیة اتفق فقهاء الحنفیة والحنابلة على تعریف البیع بأنه مبادلة م .3

نما  والشافعیة قد عرفوه بأنه عقد معاوضة، وهذا الأخیر أوضح لأن البیع لیس هو المقابلة وإ

 .هو العقد

تعریف الشافعیة جاء جامعاً مانعاً بعبارة واضحة، فهو تعریف جامع لأقسام البیع، لأنه یشمل  .4

ي الذمة، كما أنه لا یتناول القرض لأنه لیس كل معاوضة سواء كان أحد العوضین نقداً أم ف

ن قصد فیه المبادلة لكن المقصود الأعظم فیه الإرفاق  .معاوضة، وإ

                                                        
  .145، ص3البهوتي، كشاف القناع، مرجع سابق، ج: انظر )1(
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  :معنى البیع في القانون: الفرع الثالث

ع العراقي البیع في المادة      ".مبادلة مال بمال: "مدني بأنه) 56(یعرف المشرّ

فق علیه فقهاء الحنفیة والحنابلة على تعریف یتضح للباحث بأن هذا التعریف یتفق مع ما ات  

البیع بأنه مبادلة مال بمال، بخلاف المالكیة والشافعیة الذین عرفوه بأنه عقد معاوضة، وهذا الأخیر 

نما هو العقد –كما رأینا سابقاً  –   .هو الأوضح، لأن البیع لیس هو المقابلة، وإ

ف القانون المدني الأردني البیع في الم   تملیك مال أو حق مالي : "بأنه) 465(ادة وقد عرّ

  ".لقاء عوض

التملیك، وأن یرد : یتضح للباحث من هذا النص أن البیع یتكون من عناصر ثلاثة، هي  

أن استخدام  )1(، ویرى جانب من الفقه القانونيعلى مال أو حق مالي، وأن یكون لقاء عوض

ملكیة، وهذا خلاف الواقع، لأن البیع یرد یوحي بأن البیع لا یرد إلا على حق ال" تملیك"مصطلح 

ع العراقي كان موفقاً عندما استخدم  على جمیع الحقوق المالیة، ویرى هذا الجانب أن المشرّ

  ".مبادلة"مصطلح 

مبادلة مال بمال ویكون منعقداً : "من مجلة الأحكام العدلیة البیع بأنه) 105(وتعرف المادة   

  ".وغیر منعقد

البیع عقد به یلتزم البائع أن ینقل : "من القانون المدني المصري بأن) 418(وعرفته المادة   

  ".للمشتري ملكیة شيء، أو حقاً مالیاً آخر في مقابل ثمن نقدي

عقد یلتزم بمقتضاه البائع أن ینقل : "من القانون المدني الجزائري بأنه) 351(وعرفته المادة   

  ".ي مقابل ثمن نقديللمشتري ملكیة شيء، أو حقاً مالیاً آخراً ف

                                                        
  .16العبیدي، علي هادي، مرجع سابق، ص )1(



67 
 

عقد یلتزم فیه : "من قانون الموجبات والعقود اللبناني فقد نصت على أنه) 372(أما المادة   

  ".البائع أن یفرغ عن ملكیة شيء ویلتزم فیه الشاري أن یدفع ثمنه

تملیك البائع مالاً للمشتري بمال یكون ثمناً : "من مرشد الحیران بأنه) 343(وعرفته المادة   

  ".یعللمب

البیع عقد یلتزم به البائع أن ینقل : "من القانون المدني السوري بأن) 386(وعرفته المادة   

  ".للمشتري ملكیة شيء، أو حقاً مالیاً آخر في مقابل ثمن نقدي

 المطلب الثاني

  :مشروعیة عقد البیع 

ثة سأبحث في أدلة مشروعیة عقد البیع، ومن ثم حكمه، وحكمة مشروعیته، وذلك في ثلا  

  .فروع

  :أدلة مشروعیة عقد البیع: الفرع الأول

یعدّ البیع من المعاملات المالیة الجائزة شرعاً، فقد ثبتت مشروعیته في الكتاب والسنة   

  .والإجماع والمعقول

   :الكتاب: أولاً 

ا : قال تعالى   بَ مَ الرِّ حَرَّ عَ وَ یْ أَحَلَّ اللَّهُ الْبَ   .))1 وَ

  : وجه الدلالة

تفید بظاهرها أن الأصل في البیع الحل، وأنه مشروع، وما یترتب علیه من نقل  هذه الآیة  

  .)2(الملك واكتساب الربح الذي یتضمنه فهو مشروع أیضاً بخلاف الربا فإنه غیر مشروع

                                                        
  .275سورة البقرة، الآیة  )1(
  .14الزحیلي، وهبة، مرجع سابق، ص )2(
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اطِلِ إِلاَّ  : وقال تعالى   كُمْ بِالْبَ نَ یْ كُمْ بَ الَ وَ وا أَمْ أْكُلُ وا لاَ تَ نُ ا الَّذِینَ آَمَ ا أَیُّهَ اضٍ یَ ةً عَنْ تَرَ  أَنْ تَكُونَ تِجَارَ

كُمْ    .))1 مِنْ

  :وجه الدلالة

أمر االله سبحانه وتعالى في الآیة البائع والمشتري أن یشهدا على عقد البیع خوفاً من   

  .)2(النزاع، وبهذا یكون البیع مشروع، لأن الشرع أمر بالإشهاد علیه

احٌ أَ  : وقال جل شأنه   كُمْ جُنَ یْ یْسَ عَلَ بِّكُمْ لَ تَغُوا فَضْلاً مِنْ رَ بْ   .))3 نْ تَ

  :وجه الدلالة

إن هذه الآیة نزلت في التجارة في مواسم : یقول ابن عباس وابن الزبیر رضي االله عنهما  

الحج، ولهذا كانت التجارة مشروعة، ولا حرج فیها، والتجارة ما هي إلا بیع وشراء بطریقة 

  .)4(مشروعة

  :ریفةالسنة النبویة الش: ثانیاً 

عمل الرجل بیده، : أي الكسب أفضل؟ قال: قلنا یا رسول االله: روي رافع بن خدیج قال  

  .)5(وكل بیع مبرور

  :وجه الدلالة

  .دل الحدیث على مشروعیة البیع وأنه مباح وكسبه حلال  

                                                        
  .29سورة النساء، الآیة  )1(
  .445الزرقا، مصطفى، مرجع سابق، ص )2(
  .198لآیة سورة البقرة، ا )3(
  .باب الأسواق التي كانت في الجاهلیة –، كتاب البیوع 32، ص2صحیح البخاري، ج )4(
  .أخرجه الطبراني )5(
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ونحن نتبایع بالسوق، وكنا نسمي  خرج علینا رسول االله : روي قیس الجهي قال  

إن الشیطان : ، وكان أول من سمانا التجار، فقال)1(معشر التجار واشرأب القوم یا: السماسرة، فقال

  .)3(بصدقة )2(یحضر البیع فشوبوا

طعاماً من  اشترى رسول االله : "قالت –رضي االله عنها  –روي البخاري عن عائشة   

  .)4("یهودي إلى أجل ورهنه درعاً من حدید

  :وجه الدلالة

قد باشر الشراء بنفسه، والشراء یتضمن البیع  لى أن النبي الحدیث یدل دلالة واضحة ع  

باحته،  أیضاً، وسواء كان من المسلم أو غیره، وهذه المباشرة منه  تدل على مشروعیة البیع وإ

  .))5لأنه لو لم یكن مباحاً ومشروعاً لما باشره 

  :الإجماع: ثالثاً 

ى یومنا على حل البیع إل أجمع مجتهدي الأمة المحمدیة من عهد رسول االله   

  .)6(ومشروعیته، وأنه سبب من أسباب الملك

  :المعقول: رابعاً 

بحاجة إلیه، فلو لم یشرع البیع لاستولى الحكمة تقتضیه، والعقل السوي یؤیده، لأن الناس   

الناس عما یحتاجون إلیه بطریق محرمة كالغصب، أو النهب، أو السرقة، أو غیر ذلك مما هو 

                                                        
  .2225، ص4أي مد عنقه، لسان العرب، ج: واشرأب )1(
  .202، ص3الخلط، لسان العرب، ج: الشوب )2(
  .265، ص5سنن البیهقي، ج )3(
  .43، ص2ج صحیح البخاري، )4(
  .44، ص2البخاري، جصحیح  )5(
براهیم، محمد علي 445؛ والزرقا، مصطفى، مرجع سابق، ص14الزحیلي، وهبة، مرجع سابق، ص: انظر )6( ؛ وإ

؛ 237؛ وكامل، موسى، مرجع سابق، ص6؛ وأیوب، حسن، مرجع سابق، ص19سلامة، مرجع سابق، ص
  .71، ص1للنشر، عمان، ط المعاملات المالیة في الإسلام، دار المستقبل). 1990(وسلیمان، مصطفى 
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، لذا فكل إنسان محتاج إلى ما في ید أخیه الإنسان، ولكن بطرق مشروعة ومنها )1(ممنوع شرعاً 

  .)2(البیع

  :حكم عقد البیع: الفرع الثاني

حكم عقد البیع الأصلي الإباحة، فالمكلف مخیر بین فعله وتركه ولا ثواب فیه، ولا عقاب    

والندب والكراهة والتحریم،  علیه، وقد یعرض له جمیع الأحكام الشرعیة غیر الإباحة، أي الوجوب

  .لكن لا لذات العقد بل لأمر خارج عنه

، وذلك في حالة الاضطرارفقد یكون الب   كأن یكون الشخص اشتد به الجوع : إلیه یع واجباً

حتى یكاد یموت ومعه نقود ولیس عنده ما یأكله، فیجب علیه أن یشتري ما یسد به الرمق، قال 

لْقُوا بِأَ : تعالى لاَ تُ كَةِ وَ لُ ى التَّهْ دِیكُمْ إِلَ   .))3 یْ

وقد یعرض له الوجوب كمن اضطر إلى شراء طعام أو : وجاء في مواهب الجلیل للحطاب"  

  .)4("غیره

وذلك في حالة بیع الطعام زمن الغلاء بقصد التخفیف على الناس، أو  )5(وقد یكون مندوباً   

  .)6(ها، فیندب إلى إجابتهكمن أقم على إنسان أن یبیع سلعة لا ضرورة علیه في بیع

سِرُ  : كبیع الشيء النجس، قال تعالى )1(وقد یكون حراماً    یْ الْمَ رُ وَ ا الْخَمْ وا إِنَّمَ نُ ا الَّذِینَ آَمَ َ ا أَیُّه یَ

لَّكُمْ تُفْلِحُونَ  ُ لَعَ وه ُ ب نِ طَانِ فَاجْتَ یْ لِ الشَّ الأَْزْلاَمُ رِجْسٌ مِنْ عَمَ صَابُ وَ الأَْنْ رُ وَ ِ س یْ الْمَ البیع  وقد یكون. ))2 وَ

  .كالبیع عند أذان الجمعة )3(مكروهاً 

                                                        
  .24الزمیلي، محمد، مرجع سابق، ص )1(
، زیدان، عبد الكریم، أصول الفقه، مرجع سابق، ص: الواجب )2(   .305المطلوب الفعل طلباً جازماً
  .195سورة البقرة، الآیة  )3(
  .26الزمیلي، محمد، مرجع سابق، ص: نقلاً عن )4(
  .320جازم، زیدان، عبد الكریم، مرجع سابق، صالمطلوب الفعل طلباً غیر : المندوب )5(
  .45الفقیه، هاشم، مرجع سابق، ص )6(



71 
 

  :حكمة مشروعیة البیع: الفرع الثالث

شرع الإسلام البیع لحاجة الناس إلیه، فالإنسان حاجته تتعلق بما في ید صاحبه، وهذا   

الآخر لا یبذل ما عنده بغیر عوض، ففي شرعیة البیع وسیلة إلى بلوغ الحاجات من غیر حرج، 

وقد ذكر العلماء : "في كتابه فقه المعاملات الإسلامیة عن الشوكاني بأنه قال فقد ذكر حسن أیوب

والسرقة للبیع حكماً كثیرة منها اتساع أمور المعاش والبقاء، ومنها إطفاء نار المنازعات والنهب 

والخیانات والحیل المكروهة، ومنها بقاء نظام المعاش وبقاء العالم، لأن المحتاج یمیل إلى ما في 

د غیره، فبغیر المعاملة یفضي إلى التقاتل والتنازع وفناء العالم واقتلال نظام المعاش وغیر ی

  .)4("ذلك

واتسع البیع في الفقه الإسلامي لیشمل البیع المطلق وهو مبادلة العین بثمن، وبیع السلم   

وهو مبادلة الصرف وهو مبادلة الثمن بثمن، وبیع المقایضة  وهو مبادلة العین بثمن معجل، وبیع

العین بالعین، وظهر في العصور الحدیثة البیع بالتقسیط أو بیع  المرابحة أو ما یسمى بیوع 

  .)5(الآجال

إذن نستنتج أن للبیع آثاراً وفوائد هامة على مستوى النشاط الاجتماعي، فهو تلبیة لحاجات   

شباع لمتطلباتهم، أما على الصعید الاقتصادي فهو یعمل على د وران عجلة الاقتصاد الناس وإ

بالبیع والشراء والتجارة، وتحقیق المكاسب المادیة على المستوى الفردي والجماعي، وفیه یتحقق 

  .تداول المال والعین، وهذا من مقاصد الشریعة الإسلامیة

                                                                                                                                                                  
، زیدان، عبد الكریم، مرجع سابق، ص: الحرام )1(   .328المطلوب الترك طلباً جازماً
  .90سورة المائدة، الآیة  )2(
  .333المطلوب الترك طلباً غیر جازم، زیدان، عبد الكریم، مرجع سابق، ص: المكروه )3(
  .26أیوب، حسن، مرجع سابق، ص )4(
  .46إبراهیم، محمد علي سلامة، مرجع سابق، ص )5(
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ومما لا شك فیه أن حفظ النفس من الضروریات، والناس في حاجة إلى البیع حفظاً   

  .للنفس

وسبب شرعیته تعلق البقاء المعلوم فیه الله تعالى على وجه : "ن الهمامویقول الكمال ب  

جمیل، وذلك أن الإنسان لو استقل بابتداء بعض حاجاته من حرث الأرض، ثم بذر القمح، وخدمته 

وحراسته، وحصده، ودراسته، ثم تذریته، ثم تنظیفه، وطحنه بیده، وعجنه، وخبزه، لم یقدر على مثل 

الصوف للبسه وبناء ما یظله من الحر والبرد إلى غیر ذلك، فلا بدّ من أن ذلك، وفي الكتان و 

تدفعه الحاجة إلى أن یشتري شیئاً، ویبتدئ مزاولة شيء، فلو لم یشرع البیع سبباً للتملیك في البدلین 

لاحتاج أن یؤخذ على التغالب والمقاهرة، أو السؤال، أو یصبر حتى یموت، وفي كل منها ما لا 

الفساد، وفیه أیضاً من الذل والصغار ما لا یقدر علیه كل أحد، فكان في شرعیته بقاء یخفي من 

  .)1("المكلفین المحتاجین، ودفع حاجتهم على النظام الحسن

  المطلب الثالث خصائص عقد البیع وأركانه

من التعریفات السابقة للبیع، یتضح لنا خصائص عقد البیع، وأركانه التي سنتناولها   

  :وهي بإیجاز،

  :عقد البیع عقد رضائي. 1

الإیجاب "إن عقد البیع هو من العقود الرضائیة، حیث ینعقد العقد بمجرد التقاء الإرادتین   

   .وتراضیهما على البیع والشراء واتفاقهما على شروط العقد" بالقبول

، ولا یشترط ویكفي لقیام العقد أن یتم التعبیر عن إرادتیهما، سواءً أكان هذا التعبیر صراحةً  أم ضمناً

، فالقاعدة العامة هي رضائیة البیع أیاً كانت الطریقة، إلا أن )2(لتمام عقد البیع أیة شكلیة خاصة

                                                        
  .304، ص2البدائع والصنائع في ترتیب الشرائع، لابن همام وهو من علماء الحنفیة، ج )1(
  .22، ص1العقود المسماة، بغداد، ط). 1986(الفضل، منذر والفتلاوي، صاحب  )2(
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هذه الرضائیة أحیاناً تكون غیر كافیة لإتمام انعقاد العقد، وهذه القاعدة لیست مطلقة، فقد یخرج 

لأصل عقداً شكلیاً لا یتم إلا باستیفاء المشرّع علیها لسبب من الأسباب، ویجعل العقد الرضائي ا

بیع : "بأنه) 508(العراقي في المادة  هذا الشكل كما في بیع العقارات، فقد نص القانون المدني

إذن ". العقار لا ینعقد إلا إذا سجل في الدائرة المختصة واستوفى الشكل الذي نص علیه القانون

لمشرّع وأكده واعتبره جزءً لا یتجزأ من صحة العقد فالتسجیل أو الشكلیة هو إجراء قانوني طلبه ا

  .المتعلق بالعقارات

  :عقد البیع عقد ملزم للجانبین. 2

عقد البیع هو من العقود الملزمة للجانبین، أي أنه من العقود التبادلیة التي تنشأ عنها   

، ومدین في التزامات متقابلة في ذمة طرفي العقد، بحیث یصبح كل طرف منهما دائناً في جانب

الجانب الآخر، وبناءً علیه فإن عقد البیع یختلف عن غیره من العقود كالودیعة، والهبة بغیر 

ونتیجة العقد . عوض، لأنه ملزم للجانبین، بینما عقد الهبة هو عقد ملزم لجانب واحد وهو الواهب

  :یتحمل البائع التزامات أساسیة، یمكن تلخیصها في نقطتین

 .یة الشيء ثم تسلیمهالتزامه بنقل ملك  . أ

 .بضمان التعرض والاستحقاق وضمان العیوب وتخلف المواصفات في المبیع الالتزام  . ب

  :ویتحمل المشتري أیضاً التزامات مهمة، تتجلى في

 .التزامه بدفع ثمن المبیع  . أ

 .)1(التزامه بتسلم الشيء المبیع وتحمل نفقاته  . ب

                                                        
  .22رجع سابق، صالزعبي، محمد یوسف، م )1(



74 
 

  :عقد من عقود المعاوضة. 3

عاوضة أي أنه یتم مقابل عوض نقدي، فكل طرف یقبض مقابل ما إن عقد البیع هو عقد م  

یعطي، فالبائع یقبض الثمن مقابل تسلیم المبیع، والمشتري یتسلم المبیع مقابل تأدیة الثمن، ویكون 

  .)1(الثمن قیمة نقدیة، وهذا ما یمیز عقد البیع عن المقایضة

  :عقد البیع محدد القیمة. 4

، فالعقد المحدد هو الذي یستطیع المتعاقدان أن الأصل في عقد البیع أن یكو    ن محدداً

یحددا مقدار المبیع ومقدار الالتزام، أي أن التزام كل طرف فیه محدد المقدار، وكل من البائع 

    .والمشتري یعلم وقت إبرام العقد مقدار ما یعطي للطرف الآخر، ومقدار ما یأخذه منه

إلى عقد احتمالي كما لو كان الثمن عبارة عن مرتب وقد یتفق المتعاقدان على تحول العقد   

، ویعتبر أیضاً العقد هنا غیر محدد لأن )2(یدفع لمدى الحیاة، حیث یعتبر الثمن من عقود الانتفاع

  .)3(مقدار الثمن لا یمكن تحدیده مقدماً لأنه مرتبط بمدى حیاة البائع

  :عقد البیع عقد فوري التنفیذ. 5

نه فوري التنفیذ، وهذا یتطلب من أطراف العقد تنفیذ ما علیهما من الأصل في عقد البیع أ  

التزامات دفعة واحدة، ولكن لا مانع من أن یتم التنفیذ على شكل متعاقب أو دوري كما في عقود 

  .)4(التورید أو في عقود المشاركة في النشرات الدوریة

                                                        
  .18العبیدي، علي، مرجع سابق، ص )1(
  .13فرج، توفیق، مرجع سابق، ص )2(
  .19، ص1عقد البیع في القانون العراقي، بغداد، ط). 1977(طه، غني حسون  )3(
  .23-22؛ والزعبي، محمد، مرجع سابق، ص31طه، غني حسون، مرجع سابق، ص )4(
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  :عقد ناقل للملكیة. 6

حیث یلتزم البائع بمقتضاه بأن ینقل ملكیة المبیع إلى إن عقد البیع هو من عقود التملیك،   

ن كان من العقود الناقلة للملكیة، فهو لا یقتصر على  المشتري بمجرد إبرام عقد البیع، وعقد البیع وإ

نما على حقوق أخرى كحق الانتفاع، أو أي حق مالي آخر، أو حق من  نقل الملكیة فحسب، وإ

  .، وهذا ما یمیزه عن العقود الأخرى)2(بیع من عقود التصرف، ویعتبر عقد ال)1(حقوق الارتفاق

أما أركان عقد البیع، فهي الأركان العامة لأي عقد والتي یجب توافرها فیه من محل،   

ع بالنسبة للعقارات والمنقولات ذات السجلات الخاصة ورضا، وسبب، وشكلیة، إذا  تطلبها، والمشرّ

للخروج عن موضوع الدراسة، فقد اكتفى الباحث بذكر هذه  كالسیارات والسفن والطائرات، ومنعاً 

نما جاء ذكرها ضمن الحد الذي یفیدنا في  المسائل دون التعمق فیها والدخول في تفاصیلها، وإ

  .معرفة الأحكام القانونیة الناظمة لعقد البیع بشكل عام

  المبحث الثاني

  كیفیة تعیین المحل في عقد البیع

یم فیها تعیین المحل في عقد البیع یتطلب تحدید المقصود بالمحل ی إن بیان الكیفیة التي  

، وذلك في إطار )المطلب الثاني(، ومن ثم بیان المسائل التي تعین في عقد البیع )المطلب الأول(

  .مقارن ما بین الشریعة الإسلامیة والقانون المدني العراقي، وسأبحث هذین المطلبین تباعاً 

                                                        
  .21ع سابق، صالفضل، منذر والفتلاوي، صاحب، مرج )1(
  .15فرج، توفیق، مرجع سابق، ص )2(
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 المطلب الأول

  د بالمحل في عقد البیعالمقصو 

بما أن موضوع هذه الدراسة یتناول تعیین محل عقد البیع، فإنه لا بدّ للباحث من بیان   

  .معنى هذا المحل

الأول تعدى بنفسه والثاني (حل المكان، وبحل یحل : "المحل لغةً من حل، قال الفیروزأبادي  

به كاحتله، وحلله إیاه فهو حال، وحلول ویحل حلاً وحلولاً وحللاً محركة نادر نزل ) تعدى بالیاء

  .)1("وحلال، كعمال وركع، وأحله المكان وبه وحلله إیاه، وحل به جعله یحل

غَ  : ، وقوله تعالى"ل بكسر الحاء مصدر حل حلولاً إذا نزلـوالمح: "ديـیـال الزبـوق   لُ بْ حَتَّى یَ

حِلَّهُ  دْيُ مَ َ ومحل من كان معتمراً یوم یدخل مكة، وقیل  ، قیل محل من كان حاجا یوم النحر،))2 الْه

  .)3(الموضع الذي یحل فیه نحره ومحل الدین أجله

والمقصود بالمحل شرعاً هنا محل عقد البیع، وفیه قول صاحب مجلة الأحكام العدلیة   

فمحل : "، وعلق علیه علي حیدر باشا في شرح المجلة فقال"محل البیع هو المبیع): "150(بالمادة 

): 151(، ثم ذكر في المجلة في المادة )4("والمبیع معناهما واحد، فهما كلمتان مترادفتانالبیع 

یباع وهو العین التي تتعین في البیع، وهو المقصود الأصلي من البیع، لأن الانتفاع إنما المبیع "

  .)5("یكون بالأعیان، والأثمان وسیلة للمبادلة

                                                        
  .370، ص3الفیروزأبادي، القاموس المحیط، مرجع سابق، ج )1(
  .196سورة البقرة، الآیة  )2(
الزبیدي، مجد الدین أبو الفیض السید محمد مرتضى الحسیني الواسطي، تاج العروس من جواهر القاموس،  )3(

  .287روت، ص، منشورات دار مكتبة الحیاة، بی7ج
  .195، مرجع سابق، ص1حیدر، علي، درر الحكام، شرح مجلة الأحكام العدلیة، ج )4(
  .196حیدر، علي، مرجع سابق، ص )5(
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ون أن محل عقد البیع إنما یشمل المبیع دون فمن هذا الكلام یظهر لنا أن الحنفیة یر   

ذا شمله فذلك لا یكون إلا ضنا، وهذا خلاف رأي المذاهب الأخرى، فهي ترى أن المحل  الثمن، وإ

أي شرط ) وشرط للمعقود علیه: "(یشتمل على المبیع والثمن، وفي هذا یقول الشیخ الدردیر المالكي

  .)1("لصحة بیع المعقود علیه ثمناً أو مثمناً 

في معرض كلامه على دلالة معاني ألفاظ : "وقال الفتوحي الحنلي في شرح الكوكب المنیر  

الحكم المفتى به في المسألة المختلف (وهو ) محل النزاع(الثالثة ) و(متداولة بین الجدلیین، فقال 

بین هو المتكلم فیه من الجانبین : وهو أیضاً كالمقارن للفرض والتقدیر، فمحل النزاع) فیها

والمتكلم فیه بین الطرفین المتبایعین هو محل العقد وهو المبیع والثمن، فمحل العقد   الخصمین، 

  .)2("یشملهما معا؛ لأنهما في مقابل محل النزاع بین الخصمین

إن محل عقد البیع هو الركن الثاني من أركان العقد عند جمهور الفقهاء، وأما الحنفیة فقد   

  .)3(ماً من لوازم العقداعتبروا محل العقد لاز 

یتضح للباحث مما سبق أن محل الشيء مكان حلوله الذي یقع علیه، وهنا محل البیع هو   

الشيء الذي یقع علیه العقد، ویقصد به هنا المعقود علیه الذي نعني به المبیع والثمن، لذلك یكون 

  .)4(المبیع والثمن: للبیع محلان رئیسیان، هما

ي حول كون المحل ركن في الالتزام أم في العقد، فذهب رأي إلى أن اختلف الفقه القانون  

المحل ركن في الالتزام لا في العقد لكنه یبحث في العقد لأن محل الالتزام غیر الإرادي یحدده 

                                                        
  .9، ص3الشیخ أحمد الدردیر، الشرح الكبیر على مختصر خلیل، ج )1(
  .4الزمیلي، محمد، مرجع سابق، ص: نقلاً عن )2(
  .195-194ص ،12المبسوط، مرجع سابق، ج: انظر )3(
  .190السنهوري، مرجع سابق، ص )4(
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القانون، وهو بالتالي مستوف لجمیع الشروط الواجب توافرها في محل الالتزام، أما محل الالتزام 

  .)1(عاقدان وهو قد یكون غیر مستوف لشروط المحل التي اشترطها القانونالعقدي فیحدده المت

فیما ذهب رأي آخر إلى أن المحل هو ركن في العقد، لأن الدقة لتقضي بأن تتطلب   

، وأخیراً فإن كثیراً من الفقهاء یرى )2(الأركان في تلك الواقعة، أي في ذلك المصدر الذي ولد النتیجة

العقد محل مختلف، فمحل الالتزام هو الأداء الذي یجب على المدین القیام به أن لكل من الالتزام و 

  .)3(لصالح الدائن، أما محل العقد فهو المال الذي ورد علیه العقد وأضیف إلیه حكمه

ع العراقي في القانون المدني قد تكلم عن المحل في ثلاثة    وعلى أیة حال فإن المشرّ

على الأعیان منقولة  - 1: یصح أن یرد العقد: "ما یأتي على) 74(نصوص، فقد نصت المادة 

كانت أو عقاراً لتملكها بعوض بیعها أو بغیر عوض هبة ولحفظها ودیعة أو لاستهلاكها بالانتفاع 

 ، على  -3وعلى منافع الأعیان للانتفاع بها بعوض إجازة أو بغیر عوض إعارة،  -2فیها قرضاً

  ".عمل معین أو على خدمة معینة

یصح أن یرد العقد على أي شيء آخر لا یكون الالتزام به : "فقد جاء فیها) 75(المادة  أما  

لا بدّ : "نصت بأنه) 126(، وأخیراً فإن المادة "ممنوعاً بالقانون أو مخالفاً للنظام العام أو للآداب

لاً عیناً لكل التزام نشأ عن العقد من محل یضاف إلیه یكون قابلاً لحكمه ویصح أن یكون المحل ما

".كان أو دیناً أو منفعة، أو أي حق مالي آخر، كما یصح أن یكون عملاً أو امتناعاً عن عمل

    

                                                        
؛ والسنهوري، مصادر الحق في الفقه الإسلامي، مرجع سابق، 190السنهوري، الوسیط، مرجع سابق، ص )1(

  .5ص
  .173مرقس، سلیمان، مرجع سابق، ص )2(
وزیدان،  ؛188؛ وعبد الباقي، عبد الفتاح، مرجع سابق، ص40أحمد، محمد شریف، مرجع سابق، ص: انظر )3(

  .257عبد الكریم، المدخل لدراسة الشریعة الإسلامیة، مرجع سابق، ص
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ع العراقي لم یحسم موقفه من الخلاف الفقهي المتقدم،    الظاهر من هذه النصوص أن المشرّ

ضاف أما معالجته للمحل جاءت متضاربة، فهو قد عالج المحل تحت عنوان أركان العقد، لكنه أ

  .المحل إلى الالتزام، وهو ما یعني أنه لم یحسم موقفه من الرأیین السابقین

من مرشد ) 302و  267(مدني عراقي على المادتین ) 126(وقد اعتمد في المادة   

المعقود علیه هو ما یظهر فیه أثر العقد وحكمه، وهو : ")2(، وجاء في المذكرة الإیضاحیة)1(الحیران

د البیع، والمنفعة في عقد الإجارة، وعمل المزارع في الأرض في عقد المزارعة، المال المبیع في عق

والعین المرهونة في عقد الرهن، وهكذا، فإذا تبین أن المحل كان موجوداً ثم هلك قبل العقد كان 

  ".العقد باطلاً لانعدام المحل

أرید في هذه : "مدني عراقي بأنه) 74(المادة  بشأن )3(وقد جاء في المذكرة الإیضاحیة  

المادة بیان ما یصح أن یرد العقد علیه، ومنها یتبین أن العقد لا یرد فقد على الأعیان المادیة، بل 

یرد أیضاً على الأموال المعنویة؛ كحق الملكیة الأدبیة والفنیة والصناعیة، وقد تقدم أنها مال، ولا 

، وقد تق ع على أن یرد على الأعیان فقط، بل یرد على منافعها أیضاً دم أنها مال، وحرصاً من المشرّ

لا یفوت شيء رؤي احتیاطیاً النص على أنه یصح أن یرد العقد على أي شيء آخر، أي سواء 

، لم یحرم التعامل فیه بنص في القانون، أو لمخالفته للنظام  أكان عیناً أم منفعة مادیاً أم معنویاً

  ".العام والآداب

یع بوصفه محلاً لعقد البیع، یقصد به الحق المالي الذي یتضح للباحث مما سبق أن المب  

  .یرد علیه عقد البیع سواء كان عینیاً أو شخصیاً أو معنویاً 

                                                        
  .310الحكیم، عبد المجید، مرجع سابق، ص )1(
  .93المذكرة الإیضاحیة للقانون المدني العراقي، مرجع سابق، ص: انظر )2(
  .94المذكرة الإیضاحیة للقانون المدني العراقي، مرجع سابق، ص: انظر )3(
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ویجب أن تتوافر في المبیع شروط محل الالتزام وهي أن یكون موجوداً أو ممكناً، وأن   

كما . جوز التعامل فیهوأن یكون مما ی –وهذا هو محل دراستنا  –یكون معیناً أو قابلاً للتعیین 

) 209(ویشترط في المبیع طبقاً لمجلة الأحكام العدلیة أن یكون مقدور التسلیم، فقد نصت المادة 

بیع ما هو غیر مقدور التسلیم باطل، كبیع سفینة غرقت لا یمكن إخراجها من البحر، أو : "على أن

  ".حیوان فار لا یمكن إمساكه وتسلیمه

معقود علیه عند الفقه القانوني هو المحل، ولكنه لیس ركناً في كما یتضح للباحث بأن ال  

نما هو ركن في الالتزام المتولد عن العقد عند البعض الآخر، وهذا الموقف  العقد عند بعضهم، وإ

ن الموقف لدى الفقه الإسلامي هو الأدق  –برأي الباحث  –القانوني لا یؤثر  في حقیقة العقد، وإ

سألة سواء اعتبر المعقود علیه ركناً على رأي جمهور الفقهاء أم لم تعتبره وهو الصحیح في هذه الم

ركناً على رأي الحنفیة، ولكن العقد لا یتصور بدونه، وذلك لأننا إذا اعتبرنا المحل ركناً في الالتزام 

 المتولد عن العقد طبقاً لاصطلاح الفقه القانوني، فمعنى ذلك أن العقد یمكن أن ینشأ بدون معقود

  .علیه ثم بعد ذلك یتولد عنه هذا المعقود علیه، وهذا برأي مستحیل قانوناً وفقهاً 

كناً في ومن أجل ذلك نرى أن الفقه القانوني الذي یرى أن المحل ركن في الالتزام ولیس ر   

ع حقیقة العقد الذي لا یتصور نشوؤه بدون معقود علیه أو محل، العقد غیر صحیح ویتناقض م

  .من العاقدین على محل معین ثم هما یلتزمان به طبقاً للقوة الملزمة للعقد فالتراضي ینصب

 المطلب الثاني

  تعیین محل عقد البیع في الفقه الإسلامي والقانون المدني العراقي 

المبیع والثمن، لذا لا بدّ من بیان مسألة تعیینهما في الفقه : إن لعقد البیع محلان، هما  

ي العراقي، لذا سأقسم هذا المطلب إلى فرعین؛ أتناول في الفرع الأول الإسلامي والقانون المدن
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تعیین محل عقد البیع في الفقه الإسلامي، وفي الفرع الثاني تعیین هذا المحل في القانون المدني 

  .العراقي

  :تعیین محل عقد البیع في الفقه الإسلامي: الفرع الأول

هو أن المحل یتعین بالعلم به علماً مانعاً من یمكن القول أن المبدأ في الفقه الإسلامي   

الجهالة الفاحشة، ذلك أن المحل یجب أن یكون معلوماً علماً یمنع من المنازعة، فإن كان مجهولاً 

لا كان العقد صحیحاً    .جهالة مفضیة إلى المنازعة فسد العقد، وإ

  ولكن، كیف یحصل العلم بمحل عقد البیع في الفقه الإسلامي؟  

ما أن یكون : نتیتمییز بین فرضییجب ال   فإما أن یكون المحل موجوداً في مجلس العقد، وإ

  .غائباً عن مجلس العقد

فإن كان المحل موجوداً في مجل العقد، یكون العلم به بالإشارة إلیه، لو كان ذلك في : أولاً   

  .)1(مكان مستتر كالحنطة في الكیس، والسكر في الصندوق، هذا عند الحنفیة والحنابلة

وعند المالكیة لا یصح بیع الشيء الحاضر في مجلس العقد إلا برؤیته ما لم تكن في   

أو صفة،  لأن البیع لا یباع إلا برؤیة": "... الموافقات"رؤیته مشقة، فیباع على الصفة، جاء في 

صفة والصفة لا یباع علیها الشيء الحاضر على الأشهر، إلا إذا كان في رؤیته مشقة فیباع على ال

  .)2("على الأشهر

وعند الشافعي لا یحصل العلم بالشيء إلا برؤیته، وذلك في جمیع الأحوال سواء كان   

  .)3(الشيء حاضراً في المجلس أو غائباً عنه

                                                        
  .40یلي، محمد، مرجع سابق، صالزم )1(
، 4الشاطبي، أبو إسحاق إبراهیم بن موسى، الموافقات، دار إحیاء الكتب العلمیة، بیروت، دون طبعة، ج: انظر )2(

  .286-285ص
  .40داوود، أحمد محمد علي، مرجع سابق، ص: انظر )3(
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ن كان المحل غائباً عن مجلس العقد، حصل العلم به بوصفه وصفاً مانعاً من : ثانیاً    وإ

  .الجهالة الفاحشة

بالذات، وصف بما ینفي عنه الجهالة ویعینه تعییناً واضحاً، كأن  معینافإن كان شیئاً   

  .)1(بعتك جملي ولیس له جمل سواه، أو بعتك داري ولیس له دار سواها: یقول

ن كان شیئاً غیر معین بالذات، فعند الحنفیة یتعین بالوصف بما یرفع عند الجهالة    وإ

الجهالة الیسیرة، لأن المشتري له خیار الرؤیة  الفاحشة، أي ببیان الجنس والنوع والمقدار، ولا تضر

  .)2(فیما لم یره

وعند المالكیة یتعین الشيء كذلك بالوصف، أي ببیان جنسه، ونوعه، ومقداره، ویجوز البیع   

على البرنامج، أي على الدفتر الذي تكتب فیه صفة ما في العدل، ولكن البیع على الصفة عند 

رؤیة، خلافاً للحنفیة فیما قدمناه، ویجوز بیع الغائب عن مجلس العقد المالكیة لا یكون فیه خیار ال

دون وصف على أن یشترط المشتري خیار الرؤیة، ویخلص من ذلك أن مذهب مالك لا یجمع بین 

ما أن یباع  الوصف وخیار الرؤیة، فإما أن یباع الشيء على الوصف فلا یثبت فیه خیار الرؤیة، وإ

، وهذا بخلاف الحنفیة، إذ یجمعون بین )3(ون في حاجة إلى الوصفبشرط خیار الرؤیة فلا یك

  .الوصف وخیار الرؤیة، فیجب الوصف في الشيء الغائب ثم یثبت فیه مع ذلك خیار الرؤیة

یتعین الشيء بالوصف، أي بذكر جمیع الصفات التي تضبطه ویصح البیع وعند الحنابلة   

، فیجب إذن أن یكون الشيء معلوماً برؤیة أو صفة بالرؤیة السابقة فیما لا یطرأ علیه التغییر

                                                        
  .41الزمیلي، محمد، مرجع سابق، ص )1(
  .47سابق، ص السنهوري، مرجع: مشار إلیه لدى )2(
  .287الموافقات للشاطبي، مرجع سابق، ص )3(
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تحصل بها معرفته، فإن اشترى ما لم یره ولم یوصف له، أو رآه ولم یعلم ما هو، أو ذكر له من 

  .)1(صفته ما لا یكفي، لم یصح البیع

وعند الشافعي لا یتعین الشيء إلا بالرؤیة على قوله الجدید، وفي قوله القدیم یتعین الشيء   

جمیع صفاته أو بذكر صفاته المقصورة دون رؤیة، وقیل یصح البیع دون وصف وللمشتري  بذكر

  .)2(خیار الرؤیة فیما لم یره

 –فیما عدا الشافعي  –نخلص من استعراض مختلف المذاهب سالفة الذكر أن الفقهاء   

لفقه الإسلامي یكتفون في تعیین المحل في عقد البیع بالوصف المانع للجهالة الفاحشة، ولما كان ا

غنیاً بوجه خاص في التطبیقات، فنورد بعضاً منها كما وردت في النصوص الواردة في المراجع 

  .الفقهیة

  :تطبیقات تعیین محل عقد البیع في الأشیاء المتفاوتة وفي الأشیاء المتقاربة: أولاً 

دل، فالبیع فاسد، إذا قال بعتك شاة من هذا القطیع أو ثوباً من هذا الع": "البدائع"جاء في   

لأن الشاة من القطیع والثوب من العدل مجهول جهالة مفضیة إلى المنازعة، لتفاحش التفاوت بین 

شاة وشاة وثوب وثوب، فیوجب فساد البیع، فإن عین البائع شاة أو ثوباً وسلمه إلیه ورضي به، 

ثواب الأربعة بكذا وذكر خیار وكذا إذا قال بعتك هذه الأ... جاز، ویكون ذلك ابتداءً بیع بالمراضاة 

التعیین أو سكت عنه، أو قال بعتك أحد هذین الثوبین أو أحد هذه الأثواب الثلاثة بكذا وسكت عن 

الخیار فالبیع فاسد لأن المبیع مجهول، ولو ذكر الخیار بأن قال على أنك بالخیار تأخذ أیها شئت 

لاستحسان لا یفسد، وجه القیاس أن المبیع بثمن كذا وترد الباقي، فالقیاس أن یفسد البیع وفي ا

لو یع مجهولاً فیمنع صحة البیع كما مجهول، لأنه باع أحدهما غیر عین وهو غیر معلوم فكان المب
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باع أحد الأثواب الأربعة وذكر الخیار، وجه الاستحسان الاستدلال بخیار الشرط، والجامع بینهما 

لخیارین طریق إلى دفع الغبن، وورود الشرع هناك مساس الحاجة إلى دفع الثمن، وكل واحد من ا

یكون وروداً ههنا، والحاجة تندفع بالتحري في ثلاثة لاقتصار الأشیاء على الجید والوسط والرديء 

تعاملوا هذا البیع لحاجتهم إلى ذلك،  اسالقیاس، ولأن النفیبقى الحكم في الزیادة مردوداً إلى أصل 

السوق فیشتري ما یحتاج إلیه خصوصاً الأكابر والنساء، فیحتاج أن فإن كل أحد لا یمكنه أن یدخل 

یأمر غیره، ولا تندفع حاجته بشراء شيء واحد معین من ذلك الجنس لما عسى لا یوافق الآمر، 

فیحملهما جمیعاً إلى الآمر، فیختار أیهما شاء  فیحتاج إلى أن یشتري أحد اثنین من ذلك الجنس

قي، فجوزنا ذلك لتعامل الناس، ولا تعامل فیما زادة على الثلاثة فبقي الحكم بالثمن المذكور ویرد البا

فیه على أصل القیاس، وقوله المعقود علیه مجهول، قلنا هذا ممنوع، فإنه إذا شرط الخیار بأن قال 

على أن تأخذ أیهما شئت فقد انعقد البیع موجباً للملك عند اختیاره لا للحال والمعقود علیه عند 

اره معلوم، مع أن هذه جهالة لا تفضي إلى المنازعة لأنه فوض الأمر إلى اختیار المشتري اختی

وعلى هذا یخرج ما إذا اشترى ثوبین أو عبدین أو دابتین على ... یأخذ أیهما شاء فلا تقع المنازعة 

لا خیار  أن المشتري أو البائع بالخیار في أحدهما ثلاثة أیام ولم یعین الذي فیه الخیار من الذي

ولو باع عدداً من جملة المعدودات المتفاوتة كالبطیخ والرمان بدرهم والجملة أكثر مما ... فیه 

المبیع جهالة مفضیة إلى المنازعة، فإن عزل ذلك القدر من الجملة بعد سمي، فالبیع فاسد لجهالة 

  .)1("ذلك أو تراضیا علیه، فهو جائز لأن ذلك بیع مبتدأ بطریق التعاطي

ذه طائفة من التطبیقات في تعیین محل عقد البیع في الأشیاء المتفاوتة، یجب في هذه فه  

الأشیاء تعیین المحل بالذات، ولا یكفي أن یبیع شاة غي معینة بالذات من قطیع غنم لتفاحش 

التفاوت بین شاة وشاة، فكان المبیع مجهولاً جهالة مفضیة إلى المنازعة، وكذلك الأمر في بیع ثوب 
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العدل، لتفاحش التفاوت بین ثوب وثوب، ولو باع شیئین متفاوتین، كثوبین أو عبدین أو من 

خیار الشرط، فقد شاعت الجهالة المفضیة إلى  –دون أن یعینه  –دابتین، وأوجب في أحدهما 

داً المنازعة في كل من المبیعین، إذ لا یعلم أیهما بیع بیعاً باتاً وأیهما بیع بخیار الشرط، ولو باع عد

معلوماً من جملة معدودات متفاوتة، كالبطیخ والرمان، وكانت الجملة أكثر من هذا العدد، فلا یمكن 

  .عزل ما زاد عن الجملة للتفاوت ما بین المعدودات، فكان المبیع مجهولاً تفضي إلى المنازعة

ختار أیها أما بیع أحد أثواب متفاوتة تزید على الثلاثة مع إعطاء خیار التعیین للمشتري ی  

شاء، فقد كان ینبغي أن یجوز، لأن المبیع، ولو یم یكن معیناً قابل للتعیین باختیار المشتري، 

وقوله المعقود علیه مجهول، : "نفسه یقول في الخیار فیما لا یزید على الثلاثة" البدائع"وصاحب 

د انعقد البیع موجباً أیهما شئت، فققلنا هذا ممنوع، فإنه إذا شرط الخیار بأن قال على أن تأخذ 

للملك عند اختیاره لا للحال والمعقود علیه عند اختیاره معلوم، مع أن هذه جهالة لا تفضي إلى 

وهذه العبارة . )1("المنازعة لأنه فوض الأمر إلى اختیار المشتري یأخذ أیهما شاء فلا تقع المنازعة

  .على الخیار فیما لا یزید على ذلكتصدق تماماً على الخیار فیما یزید على الثلاثة كما صدقت 

هذا إذا كانت الأشیاء متفاوتة، أما إذا كانت متقاربة فالأمر یختلف ولا یلزم تعیین أحد   

الأشیاء المتقاربة بالذات حتى یكون المحل معلوماً، بل یكفي أن یكون واحداً من عدة أشیاء، فأي 

المحل بذلك وتنتفي الجهالة الفاحشة التي واحد من هذه الأشیاء المتقاربة یعدل الآخر، فیتعین 

ولو قال بعتك قفیزا من هذه الصبرة : "في هذا المعنى" البدائع"تفضي إلى المنازعة، وقد ورد في 

ن كان قفیزا من صبرة مجهولاً، لكن هذه جهالة لا تفضي إلى المنازعة، لأن الصبرة  صح، وإ

وثوب من الأربعة، لأن بین شاة وشاة تفاوتاً  الواحدة متماثلة القفزان، بخلاف الشاة من القطیع

                                                        
  .157، ص5بدائع الصنائع، مرجع سابق، ج )1(



86 
 

وكان ینبغي أن یصح البیع في الصبرة كلها بثمن معلوم جملة أو  .)1("فاحشاً وكذا بین ثوب وثوب

على أساس سعر القفیز، لأن المبیع في هذه الحالة یكون معیناً وكذلك الثمن یكون معیناً أو قابلاً 

أن من باع صبرة كل قفیز بدرهم صح البیع في قفیز واحد لأن أما أبو حنیفة فعنده . ")2(للتعیین

ثمنه معین وهو درهم، ولا یصح في الباقي لأن ثمنه غیر معین ویحتاج في تعیینه إلى كیل 

الصبرة، فإن كیلت في المجلس وعین الثمن قبل تقرر الفساد صح البیع، ولا شك في أن رأي 

وهو فوق ذلك الرأي الذي . لى النحو الذي أوضحناهالصاحبین هو الذي تمشى مع الفقه الغربي ع

، بل یكفي أن یكون قابلاً للتعیین  .)3("یتمشى مع المبدأ القاضي بأن المحل لا یلزم أن یكون معیناً

ومن باع صبرة كل صاع بدرهم، صح في : "في هذه المسألة" الموافقات"ونورد هنا ما جاء في 

جاز في الكل، لأن المبیع معلوم بالإشارة لأن ) الصاحبانأي (صاع، وهذا عند أبي حنیفة، وقالا 

المشار إلیه لا یحتاج إلى معرفة مقداره لجواز البیع، وجهالة الثمن بأیدیهما رفعها، فیجوز كما لو 

باع عبداً من عبدین على أن یأخذ أیهما شاء، بخلاف ما إذا أجر داره كل شهر بدرهم حیث لا 

الشهور لا نهایة لها، فلا تمكن إزالة الجهالة فیها فینصرف إلى یجوز إلا في شهر واحد، لأن 

الأقل، ولأبي حنیفة أن الثمن مجهول وذلك مفسد، غیر أن الأقل معلوم فیصح فیه للتیقن به، وما 

عداه مجهول فیفسد، كما إذا باع الثوب برقمه، بخلاف ما استشهد به لأن الرافع للجهالة هنا وهو 

د، وفي تلك مقارن لأن اختیاره موجود حالة التبایع، ثم إذا جاز في قفیز واحد الكیل متأخر عن العق

عنده یثبت له الخیار لتفرق الصفقة علیه، ولو كاله في المجلس، جاز بالإجماع لزوال المانع قبل 

أما المكیلات فإن لم یسم جملتها، بأن : "أیضاً  في هذه المسألة" البدائع"وجاء في . )4("تقرر الفساد
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قال بعت منك هذه الصبرة كل قفیز منها بدرهم لم یجز البیع إلا في قفیز منها بدرهم، ویلزم البیع 

فیه عند أبي حنیفة، ولا یجوز في الباقي إلا إذا علم المشتري جملة القفزان قبل الافتراق بأن كالها 

ن لم یعلم حتى افترقا ن شاء ترك، وإ عن المجلس، تقرر  فله الخیار إن شاء أخذ كل قفیز بدرهم وإ

الفساد، وعند أبي یوسف ومحمد یلزمه البیع في كل الصبرة كل قفیز منها بدرهم، علم أو لم یعلم 

... معلومة وجملة الثمن ممكن الوصول إلى العلم بها بالكیل إن جملة المبیع ... وجه قولهما ... 

ع صحة البیع، كما إذا باع بوزن فكانت هذه جهالة ممكنة الرفع والإزالة، ومثل هذه الجهالة لا تمن

أن جملة الثمن مجهولة حالة العقد جهالة مفضیة إلى  –رحمه االله  –ولأبي حنیفة . هذا الحجر ذهباً 

المنازعة، فتجب فساد العقد، كما إذا باع الشيء برقمه، ولا شك أن جملة الثمن حالة العقد مجهولة، 

زان لیست معلومة حالة العقد، فلا تكون جملة الثمن لأنه باع كل قفیز من الصبرة بدرهم وجملة القف

وقولهما یمكن رفع هذه الجهالة مسلم، لكنها ثابتة للحال إلى أن ترتفع، وعندنا ... معلومة ضرورة 

ن طال فله حكم ساعة العقد، والبیع  إذا ارتفعت في المجلس ینقلب العقد إلى الجواز لأن المجلس وإ

ولو قال بعت منك هذه الصبرة ... على أصل أبي حنیفة رحمه االله بوزن هذا الحجر ذهباً ممنوع 

بمائة درهم كل قفیز بدرهم، ولم یسم جملة الصبرة ولكنه سمى جملة الثمن، لم یذكر هذا في 

رحمه االله أنه یجوز، وصحیح لأنه المانع جهالة الثمن ولم توجد حیث  الأصل، وذكر الطحاوي

... منزلة تسمیة جملة المبیع، ولو سمى جملة المبیع لجاز سماها، وصارت تسمیة جملة الثمن ب

قال بعت منك هذه الصبرة على أنها مائة قفیز كل قفیز بدرهم، أو قال على أنها مائة قفیز ) فلو(

ثمناً واحداً هما سواء، فلا شك بمائة درهم، سمي لكل واحد من القفزان ثمناً على حدة أو سمى للكل 

ثم إن وجدها كما سمى، فالأمر . لة المبیع معلومة وجملة الثمن معلومةفي جواز البیع، لأن جم

ن وجدها أزید من مائة قفیز، فالزیادة لا تسلم للمشتري، بل ترد إلى  ماض ولا خیار للمشتري، وإ

ن وجدها أقل من مائة  البائع، ولا یكون للمشتري إلا قدر ما سمى وهو مائة قفیز ولا خیار له، وإ
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ن شاء تركها،  قفیز، فالمشتري بالخیار إن شاء أخذها بحصتها من الثمن وطرح حصة النقصان وإ

أن الزیادة فیما لا ضرر في تبعیضه لا تجري مجرى الصفة، بل هي أصل، فلا بدّ أن وأصل هذا 

یقابله الثمن، ولا ثمن للزیادة، فلا تدخل في البیع، فكانت ملك البائع، فترد إلیه، والنقصان فیه 

ل لا نقصان الصفة، فإذا وجدها أنقص مما سمى، نقص من الثمن حصة النقصان، نقصان الأص

ن شاء ترك لأن الصفقة تفرقت علیه لأنها وقعت على مائة قفیز ولم تسلم له، فأوجب خللاً في  وإ

الرضا، فیثبت له خیار الترك، وكذا الجواب في الموزونات التي لیس في تبعیضها ضرر، لأن 

  .)1("ري مجرى الصفة، بل هي أصل بنفسها، وكذلك المعدودات المتقاربةالزیادة فیها لا تج

هي ما إذا سمى جملة الثمن وسعر الوحدة " البدائع"والصورة الجدیدة التي أوردها صاحب "  

وترك المبیع جزافاً تمكن معرفة مقداره من نسبة جملة الثمن إلى سعر الوحدة، أو سمى جملة المبیع 

بدرهم، أو جملة المبیع وجملة الثمن، فباع كل الصبرة بمائة درهم كل قفیز  وسعر الوحدة، أو سمى

باع الصبرة على أنها مائة قفیز كل قفیز بدرهم، أو باع الصبرة على أنها مائة قفیز بمائة درهم، 

في جمیع هذه الأحوال یتعین كل من المبیع أو الثمن أو في القلل یكون كل منهما قابلاً للتعیین، 

صل، إلا إذا روعات تجري الزیادة أو النقص مجرى الصفة لا الأذففي الم. )2("لبیع إجماعاً فیصح ا

وأما "في ذلك  "البدائع"روع ثمناً على حدة، وهذا ما یقوله صاحب سمي لكل وحدة من المذ

المذروعات من الثوب والأرض والخشب وغیرها، فإن سمي لجملة الذرعان ثمناً واحداً ولم یسم لكل 

منها ثمناً على حدة، بأن قال بعت منك هذا الثوب على أنه عشرة أذرع بعشرة دراهم، فالبیع  ذراع

البیع وثمنه معلومان، ثم إن وجده مثل ما سمي، لزمه الثوب بعشرة دراهم، ولا خیار له، جائز، لأن 

ن وجده تسع أذرع، لا یطرح من أج ن وجده أحد عشر ذراعاً، فالزیاد سالمة للمشتري، وإ ل وإ
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ن شاء ترك فرق بینهما وبین  النقصان شيء من الثمن، وهو بالخیار إن شاء أخذه بجمیع الثمن وإ

المكیلات والموزونات التي لیس في تبعیضها ضرر والعددیات المتقاربة، ووجه الفرق أن زیادة 

ابل الذرع في الذرعیات جاریة مجرى الصفة، كصفة الجودة والكتابة والخیاطة ونحوها، والثمن یق

الأصل لا الصفة، والدلیل على أنها جاریة مجرى الصفة أن وجودها یوجب جودة في الباقي وفواتها 

، الجودة والرداءة  یسلب صفة الجودة ویوجب الرداءة، فتلحق الزیادة بالجودة والنقصان بالرداءة حكماً

 .تابعة قائمة بهصفة، والثمن یرد على الأصل دون الصفة، إلا أن الصفة تملك للموصوف لكونها 

فإذا زاد صار كأنه اشتراه ردیئاً فإذا هو جید، كما إذا اشترى عبداً على أنه لیس بكاتب أو لیس 

، أو اشترى عبداً على أنه أعور فوجده سلیم العیني، أو اشترى جاریة  بخیاط فوجده كاتباً أو خیاطاً

ذا نقص صار كأنه اشتراه على على أنها ثیب فوجدها بكراً، تسلم له ولا خیار للبائع، كذا هذ ا، وإ

أنه جید فوجده ردیئاً، كما إذا اشترى عبداً على أنه كاتب أو خباز أو صحیح العینین فوجده غیر 

من كاتب ولا خباز ولا صحیح العینین، أو اشترى جاریة على أنها بكر فوجدها ثیباً، ولا یطرح شیئاً 

نقصت  لمكیلات والموزونات التي لا ضرر فیها إذاالثمن، لكن یثبت له الخیار، كذا هذان بخلاف ا

والمعدودات المتقاربة، لأن الزیادة فیها غیر ملحقة بالأوصاف لأنها أصل بنفسها حقیقة، والعمل 

عات ونحوها لأن وجودها یوجب الجودة و ر لحقت بالصفة في المذبالحقیقة واجب ما أمكن، إلا أنها أ

فبقیت أصلاً بنفسها  والكمال الباقي وفواتها یوجب النقصان والرداءة له، وهذا المعنى ههنا منعدم

ن سمي لكل ذراع منها ثمناً على حدة، بأن قال بعت منك هذا الثوب على أنه عشرة أذرع  حقیقة، وإ

عشرة أذرع كل ذراع بدرهم، هذا الثوب على أنه  كل ذراع منها ثمناً على حدة، بأن قال بعت منك

ن  فالبیع جائز لما قلنا، ثم إن وجده مثل ما سمي فالأمر ماض، ولزمه الثوب كل ذراع بدرهم، وإ

ن وجده  وجده أحد عشر ذراعاً، فهو بالخیار إن شاء أخذه كله بأحد عشر ن شاء ترك، وإ درهماً وإ

ن شاء ترك تسعة أذرع، فهو بالخیار إن شاء طرح حصة  النقصان درهماً وأخذه بتسعة دراهم وإ
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لتفرق الصفقة علیه، وهذا یشكل على الأصل الذي ذكرنا أن زیادة الذرع في المذروعات تجري 

مجرى الصفة لها لأن الثمن یقابل الأصل دون الوصف، فینبغي أن تكون الزیادة سالمة للمشتري 

في الفصل الأول لأن الثمن یقابل الأصل دون  ولا خیار له ولا یطرح لأجل النقصان شیئاً كما

الصفة بمنزلة زیادة الجودة ونقصان الرداءة على ما ذكرنا، وحل هذا الإشكال أن الذرع في 

بثمن على حدة، فأما إذا المذروعات إنما یجري مجرى الصفة على الإطلاق إذا لم یفرد كل ذراع 

أصلاً من وجه وصفة من وجه، فمن حیث إن أفرد به، فلا یجري مجرى الصفة مطلقاً، بل یكون 

التبعیض فیها یوجب تعیب الباقي كانت الزیادة صفة بمنزلة صفة الجودة، ومن حیث إنه سمي لكل 

ذراع ثمناً على حدة كان كل ذراع معقوداً علیه، فكانت الزیادة أصلاً من وجه صفة من وجه، فمن 

نما یدخل البیع تبعاً كما بینا، حیث إنها صفة كانت للمشتري لأن الثمن یقابل الأ صل لا الصفة وإ

ومن حیث إنها أصل لا یسلم له إلا بزیادة ثمن، اعتباراً للجهتین جمیعاً بقدر الإمكان فله الخیار 

في أخذ الزیادة وتركها، لأنه لو لزمه الأخذ لا محالة یلزمه زیادة ثمن لم یكن لزومها ظاهراً عند 

وفي النقصان إن شاء طرح قدر النقصان وأخذ الباقي اعتباراً . ارالعقد، واختل رضاه فوجب الخی

ن شاء ترك لأن الصفقة تفرقت علیه، وأجب خللاً في الرضا، وذا یوجب  لجهة الأصالة، وإ

  .)1("الخیار

إن هذه التطبیقات من الفقه الإسلامي مثل بارز في دقة التحلیل وروعة الصنعة، فقد جعل   

ن فیما لا یضره التبعیض أصلاً لا وصفاً، وفیما یضره التبعیض وصفاً لا الفقهاء الزیادة والنقصا

  . أصلاً 

                                                        
  .161- 160بدائع الصنائع، مرجع سابق، ص )1(
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  :تطبیقات بشأن الاكتفاء بقابلیة المحل للتعیین في عقد البیع: ثانیاً 

، بل یكفي أن یكون    یبدو من بعض النصوص أنه لا یشترط أن یكون المحل معیناً فعلاً

ویجوز بإناء یعینه لا یعرف مقدارهن وبوزن حجر بعینه لا ": "الموافقات"قابلاً للتعیین، جاء في 

یعرف مقداره، قد قید الإناء بكونه مما لا یحتمل الزیادة والنقصان، كأن یكون من خشب أو حدید، 

من راویة  فيو ، وعلى هذا بیع ملء قربة بعینها أما إذا كان یحتمل كالزنبیل والجوالق فلا یجوز

یجوز، لأن الماء لیس عنده ولا یعرف قدر القربة، لكن أطلق في النیل عن أبي حنیفة أنه لا 

وفي جمع التفاریق ... المجرد جوازه، ولا بدّ من اعتبار القرب المتعارفة في البلد مع غالب السقائین 

عن محمد رحمه االله جواز الشراء بوزن هذا الحجر، وفیه الخیار، وینبغي أن یكون هذا محمل 

فهنا المحل لم یعین . )1("لا یجوز في البیع أیضاً كما لا یجوز في السلمأنه  الروایة عن أبي حنیفة

، ولكن وضعت عناصر تعیینه فكان قابلاً للتعیین، فهو ملء إناء بعینه، أو ملء قربة من  فعلاً

  .القرب المتعارفة في البلد مع غالب السقائین، أو وزن حجر بعینه

عناصر الضروریة في قابلیة المحل للتعیین، فقد وقد تكون ظروف الزمان والمكان من ال"  

ذكر الفقهاء أنه یجوز بیع الحمام في البرج ولو جزافاً لما في العد من مشقة، على أن في المسألة 

، فهناك رأي یذهب إلى عدم جواز البیع إلا بالعد لما في البیع جزافاً من غرر، وعند الحنفیة  خلافاً

إلا باللیل، لأن الحمام بالنهار یكون بعضه خارج البرج فلا یكون لا یجوز بیع الحمام في البرج 

فعنصر الزمان هنا ضروري، لأن الحمام إذا بیع جزافاً لا یمكن أن یحاط به كل ... قابلاً للتعیین 

الإحاطة، فلا بدّ من الاكتفاء بقابلیته للتعیین، ولا یكون قابلاً للتعیین إلا لیلاً عندما یأوي إلى 

من سماع أصبغ من : "في بیع الحمام جزافاً أو بالعد ما یأتي "البدائع"ویقول صاحب  .)2("برجه

                                                        
  .296، ص5طبي، مرجع سابق، جالموافقات للشا )1(
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جامع البیوع عن ابن القاسم أنه أجاز بیع البرج بما فیه وبیع جمیع ما فیه إذا رآه وأحاط به معرفة 

لغرر، ولا قال ابن رشد لعبد االله بن نافع في المدونة إنه لا یجوز بیع حمام البرج جزافاً ل. وحزراً 

، وحكى ابن عرفة عن محمد عن ابن القاسم مثل ما روي عنه أصبع، ونصه محمد  یباع إلا عدداً

وحكي في التوضیح . عن ابن القاسم لا بأس بیع ما في البرج من حمام أو بیعه بحمامه جزافاً 

  .)1("القولین من غیر ترجیح، ورجح في الشامل الجواز وهو الظاهر

 یجیز ترك تعیین الثمن لمحض إرادة المشتري ولا بیع الشيء بقیمته والفقه الإسلامي لا"  

دون تحدید ثمن یكون معیناً أو قابلاً للتعیین، ویذهب الفقه الإسلامي في وجوب تعیین المحل إلى 

یجیز الفقه القانوني، أن یترك تقدیر الثمن إلى حكم مدى أبعد من الفقه القانوني، فلا یجیز، كما 

تبر الثمن في هذه الحالة قابلاً للتعیین بتقدیر الحكم، بل یعتبره مجهولاً جهالة فاحشة أجنبي ولا یع

ولو قال بعت هذا العبد : "في هذه المسائل ما یأتي" البدائع"ویقول صاحب . )2("فلا یصح البیع

ن بقیمته فالبیع فاسد، لأنه جعل ثمنه قیمته، وأنها تختلف باختلاف تقویم المقومین، فكان الثم

وكذا إذا باع بحكم المشتري أو بحكم فلان، لأنه لا یدري بماذا یحكم فلا فكان الثمن ... مجهولاً 

  .)3("مجهولاً 

إلا بثمن معلوم القدر، فإن باع بثمن مجهول، كبیع ) البیع(ولا یجوز ": "الموافقات"جاء في   

ذلك، فالبیع باطل، لأنه عوض السلعة برقمها وبیع السلعة بما باع به فلان سلعته وهماً لا یعلمان 

ولم یعلم ... ولو باع شیئاً بربح ": "البدائع"وجاء في . )4("في البیع فلم یجز مع الجهل بقدره

المشتري رأس ماله، فالبیع فاسد حتى یعلم فیختار أو یدع، هكذا روى ابن رستم عن محمد، لأنه إذا 

                                                        
  .157، ص5بدائع الصنائع، مرجع سابق، ج )1(
  .54السنهوري، مرجع سابق، ص )2(
  .158، ص5بدائع الصنائع، مرجع سابق، ج )3(
  .266الموافقات، مرجع سابق، ص )4(
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فإذا علم ورضي به، جاز . البیعنع صحة لم یعلم رأس ماله كان ثمنه مجهولاً، وجهالة الثمن تم

البیع، لأن المانع من الجواز هو الجهالة عند العقد، وقد زالت في المجلس وله حكم حالة العقد، 

ن لم یعلم به حتى إذا افترقا، تقرر الفساد  وكذا إذا باع ... فصار كأنه كان معلوماً عند العقد وإ

ولم ... ي رقمه ورأس ماله، فهو كما إذا باع شیئاً بربح الشيء برقمه أو رأس ماله ولم یعلم المشتر 

ن لم یكن معیناً، " .)1("یعلم ما اشترى به ففي جمیع هذه الأحوال یعتبر الفقه القانوني أن الثمن وإ

قابل للتعیین، ومن ثم یكون البیع صحیحاً، أما الفقه الإسلامي فها هو یعتبر البیع فاسداً للجهالة 

یكتفي بأن یكون الثمن قابلاً للتعیین، بل یشترط أن یكون معلوماً من المشتري بالثمن، وكأنه لا 

  .)2("حال قیام مجلس العقد

وكذلك إذا اشترى من هذا اللحم ثلاثة أرطال بدرهم ولم یبین الموضع، ": "البدائع"وجاء في   

و من هذا الفخذ، فالبیع فاسد، وكذلك إذا بین الموضع بأن قال زن لي من هذا الجنب رطلاً بكذا أ

على قیاس قول أبي حنیفة في السلم وعلى قیاس قولهما یجوز، وكذا روي عن محمد رحمه االله أنه 

فهنا بیع الشيء، وقد عین جنسه، ومقداره، وثمنه، والموضع من الشاة الذي یؤخذ منه . ")3("یجوز

، وهذا كاف في الفقه القانوني لاعتبار الشيء معیناً  ، أما في الفقه الإسلامي، بین جنباً كان أو فخذاً

ذا كان الصاحبان یقولان بجواز البیع في هذه الحالة، فأبو حنیفة یقول بعدم  أبي حنیفة وصاحبیه وإ

  .)4("الجواز لجهالة المبیع
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  :تطبیقات تعیین محل عقد البیع إذا كان نقوداً : ثالثاً 

بنوعها ومقدارها،  معینةفي الفقه الإسلامي، إذا وقع العقد على نقود، وجب أن تكون   

ویذكرون في الفقه الإسلامي أنه إذا أطلق الثمن عن ذكر الصفة، انصرف إلى المتعارف من نقد 

البلد، فإذا تعددت العملات في البلد الواحد، وتساوت في الرواج مع التفاوت في المالیة، ولم یعین 

لعقد، أما إذا اختلفت في الرواج، العقد إحداها، كانت هناك جهالة مفضیة إلى المنازعة فیفسد ا

سواء اختلفت في المالیة، فالعقد صحیح أو اتحدت ویصرف إلى الأروج، وكذلك إذا تساوت في 

وقد جاء في . )1("المالیة والرواج معاً، صح العقد، ویؤدي من أیها شاء المدین إذ لا فضل لإحداها

في البیع، أي أطلقه عن ذكر الصفة بعد  ومن أطلق الثمن: "في هذه المسألة ما یأتي" الموافقات"

، انصرف إلى غالب نقد البلد لأنه هو المتعارف فینصرف  ذكر العدد، بأن قال عشرة دراهم مثلاً

فإن كانت النقود مختلفة المالیة، كالذهب الأشرفي والناصري بمصر، لكنها في ... المطلق إلیه 

أحدها بعینه دون الآخر، لما فیه من التحكم عند الرواج سواء، فالبیع فاسد لعدم إمكان الصرف إلى 

ذا لم یمكن الصرف إلى أحدها والحالة أنها  متفاوتة المالیة، جاءت الجهالة التساوي في الرواج، وإ

المفضیة إلى المنازعة، لأن المشتري یرید دفع الأنقص مالیة والبائع یرید دفع الأعلى، فیفسد البیع، 

ن كانت  إلا أن ترتفع الجهالة ببیان أحدهما في المجلس ویرضى الآخر لارتفاع المفسد قبل تقرره، وإ

مختلفة المالیة والرواج معاً، فالبیع صحیح، ویصرف إلى الأروج للوجه الذي تقدم من وجوب العمل 

بالعرف والعادة، وكذا إذا كانت متساویة المالیة والروج، یصح البیع، ویؤدي من أیها شاء، لأنه لا 

، فلو طلب البائع أحدها بعینه، كان للمشتري أن یعیطه من الصنف الآخر، لأن فضل لأحدها

الامتناع عن قبض ما أعطاه المشتري مع أنه لا فضل للآخر علیه لیس فیه إلا التعنت، وبهذا قلنا 

                                                        
  .53-52الزمیلي، محمد، مرجع سابق، ص )1(
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اشترى به، ثم حبسه وأعطاه درهماً آخر، یعني إذا الدراهم والدنانیر لا تتعین، حتى لو رآه درهماً 

  .)1("متحدي المالیة كانا

ومطلقه على النقد الغالب، أي مطلق الثمن یقع على غالب نقد البلد، ": "البدائع"وجاء في   

ومراده من الإطلاق هنا أن یكون مطلقاً عن قید البلد وعن قید وصف الثمن بعد أن سمي قدره، بأن 

، فإذا كان كذلك ینصرف إلى المتعامل به في بل ده، لأن المعلوم بالعرف قال عشرة دراهم مثلاً

ن لم یبین،  ن اختلفت النقود، فسد وإ كالمعلوم بالنص، لا سیما إذا كان فیه تصحیح تصرفه، قال وإ

مفضیة إلى وهذا إذا كان الكل في الرواج سواء وفي المالیة مختلفة، لأن مثل هذه الجهالة 

ة، ینصرف إلى غالب نقد البلد المنازعة، فتفسد إلى أن ترفع بالبیان، فإن كانت في الرواج مختلف

ن كانت في المالیة سواء جاز البیع كیفما كان، غیر أنه إن كان أحدهما أروج  على ما بینا، وإ

ن كانت في الرواج سواء، كالأحادي والثنائي والثلاثي، جاز، لأن مالیة  انصرف إلیه لما ذكرنا، وإ

كل اثنین منه درهم والثالث كل ثلاثة منه كل واحد سواء، غیر أن الأول كل واحد منه درهم والثاني 

والناصري الیوم بمصر، فإذا اشترى بدراهم درهم، ونظیره الكاملي والعادلي والظاهري والمنصوري 

  .)2("معلومة، فأعطى من أیها شاء، جاز لأنه لا منازعة فیها ولا اختلاف في المالیة

ومن اشترى من رجل دراهم بین : قال في كتاب الصرف من المدونة": "المبسوط"وجاء في   

یدیه كل عشرین بدینار، فلما نقده الدنانیر قال لا أرضاها، فله نقد البلد، فإذا كان نقد البلد في 

الدنانیر مختلفاً فلا صرف بینهما، إلا أن یسمیا الدنانیر انتهى، وقال اللخمي إذا صرف دراهم 

السكك، كان صرف بها في البلد بین الناس مختلفة بدنانیر، أو باعه سلعة بدنانیر، والدنانیر التي یت

، إلا أن یكون الثمن فیما یباع به ذلك أو الغالب فیما یتصرفون به منها وغیره نادر قلیل،  ذلك فاسداً
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ویحملان على الغالب انتهى، وذكر البرزلي فیما تعددت السكك وكان الغالب أحدهما قولین، قال 

الجواز، ویحمل على الغالب انتهى ونص ما في أكریة الدور وظاهر المدونة في كتاب الآكریة 

ومن اكترى داراً بدنانیر، ولم یصفها، والنقد مختلف، فإن عرف لنقد الكراء سكة قضى بها، : منها

لا فسخ الكراء، وعلیه فیما سكن كراء مثله، قال أبو الحسن قوله كراء مثله ظاهره من سكة واحدة : وإ

سكك في النفاق، وأما إذا استوت في النفاق، فإن ذلك جائز، ویجبر البائع قلت وهذا إذا اختلفت ال

البلد : على أن یقبض ما جاء به المشتري، قال ابن رشد في آخر سماع ابن القاسم من جامع البیوع

الذي تجوز فیه جمیع السكك جوازاً واحداً لا فضل لبعضها على بعض، لیس من ابتاع فیه شیئاً أن 

یبتاع، ویجبر البائع على أن یأخذ كل سكة أعطاه، كما أن البلد إذا كانت تخرج فیه  یبین بأي سكة

سكة واحدة، فلیس علیه أن یبین بأي سكة یبتاع، ویجبر على أن یقبض السكة الجاریة، وكما أن 

البلد الذي تجري فیه جمیع السكك ولا تجوز فیه بجواز واحد، لا یجوز البیع فیه حتى یسمى بأي 

  .)1("تاع، فإن لم یفعل كان البیع فاسداً سكة یب

  :تطبیقات تعیین المحل إذا كان عملاً : رابعاً 

ذا وقع العقد على عمل، وجب في الفقه الإسلامي أن یكون محل الالتزام معیناً أو قابلاً    وإ

الاستصناع یلحقه الفقهاء عادة بالبیع، ویجعلون للتعیین، ونكتفي هنا بعقد الاستصناع؛ ذلك أن 

ن كان هناك من الفقهاء من یقول إن المعقود علیه هو العمل ا لمعقود علیه فیه العین دون العمل، وإ

والواقع أن للاستصناع شبهاً بالإجارة من حیث أن فیه . ")2(لأن الاستصناع طلب الصنع وهو العمل

طلب الصنع، وشبهاً بالبیع من حیث إن المقصود منه هو العین المستصنع، ومن ثم یقع 

الاستصناع على كل من العین والعمل، ومحل الاستصناع هو المستصنع وهو یجمع بین العین 

                                                        
  .368المبسوط، مرجع سابق، ص )1(
  .57السنهوري، مرجع سابق، ص )2(
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والعمل، فلا بدّ أن یكون المستصنع إذن معلوماً علماً نافیاً للجهالة الفاحشة، وذلك ببیان جنسه 

لا فسد العقد العمل، والمعقود علیه هو العین دون ": "المبسوط"جاء في . )1("ونوعه وقدره وصفته، وإ

حتى لو جاء به مفروغاً لا من صنعته أو من صنعته قبل العقد فأخذه جاز، وفیه نفى القول أبي 

سعید البردعي فإنه یقول المعقود علیه هو العمل، لأن الاستصناع طلب الصنع وهو العمل، 

ي وعورض بأنه لو كان بیعاً لما بطل بموت أحد المتعاقدین، لكنه یبطل بموت أحدهما، ذكره ف

جامع قاضیخان، وأجیب بأن للاستصناع شبهاً بالإجارة من حیث إن فیه طلب الصنع وهو العمل، 

  .)2("وشبهاً بالبیع من حیث إن المقصود منه هو العین المستصنع

فمنها بیان جنس المستصنع ونوعه ) أي الاستصناع(وأما شرائط جوازه ": "البدائع"وجاء في   

  .)3("وقدره وصفته

  تعیین محل عقد البیع في القانون المدني العراقي يالفرع الثان

أن یكون معیناً أو قابلاً للتعیین، وتسري في  –المبیع والثمن  –یشترط في محل عقد البیع   

تعیین محل عقد البیع أو قابلیته للتعیین القاعدة العامة التي تسري في تعیین محل الالتزام بوجه 

  .مدني عراقي) 129، 128(عام التي نصت علیها المادتین 

أن یكون محل الالتزام معیناً تعییناً نافیاً للجهالة یلزم  - 1: "تنص بأنه) 128(فالمادة   

الفاحشة سواء كان تعیینه بالإشارة إلیه أو إلى مكانه الخاص إن كان موجوداً وقت التعاقد أو ببیان 

و ذلك مما تنتفي به الجهالة الأوصاف الممیزة له مع ذكر مقداره إن كان من المقدرات، أو بنح

فإذا كان المحل لم یعین على النحو  -2 .الفاحشة، ولا یكتفي بذكر الجنس عن القدر والوصف

  ".فالعقد باطل المتقدم

                                                        
  .53الزمیلي، محمد، مرجع سابق، ص )1(
  .196المبسوط، مرجع سابق، ص )2(
  .283بدائع الصنائع، مرجع سابق، ص )3(
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یجوز أن یكون محل الالتزام معدوماً وقت التعاقد إذا كان  - 1: "بأنه) 129(ونصت المادة   

غیر أن التعامل في تركة  - 2اً للجهالة والغرر، ممكن الحصول في المستقبل وعین تعییناً نافی

  ".إنسان على قید الحیاة باطل

ع العراقي على شرط التعیین في عقد البیع بموجب المادة     -1: "بأنه) 514(وقد أكد المشرّ

ویصح بیع الأشیاء والحقوق المستقبلة  -2یلزم أن یكون المبیع معیناً تعییناً نافیاً للجهالة الفاحشة، 

  ".كانت محددة تحدیداً یمنع الجهالة والغرر إذا

 - 2: "مدني عراقي بأنه) 526/2(فنصت المادة كما أكد على هذه المسألة بشأن الثمن،   

    ".ویلزم أن یكون الثمن معلوماً بأن یكون معیناً تعییناً نافیاً للجهالة الفاحشة

مدني عراقي، كما أن ) 530، 528، 527(وقد أورد أسساً معینة لتعیین الثمن في المواد    

ع العراقي تطرق لنموذجین شائعین من البیوع التي تمثل تطبیقاً لشرط تعیین المبیع، هما : المشرّ

  .البیع الجزاف والبیع بالنموذج

لا بد لكل التزام نشأ عن العقد من محل یضاف : "كذلك قضت محكمة تمییز العراق بأنه  

، عیناً كان أو دیناً، أو منفعة، أو أي حق مالي إلیه یكون قابلاً لحكمه ویصح أن یكون  المحل مالاً

  .)1("آخر، كما یصح أن یكون عملاً أو امتناعاً عن عمل

في ضوء النصوص القانونیة المتقدمة، ما المقصود بالجهالة الفاحشة والغرر؟ وما طریقة   

  تعیین المبیع والثمن في القانون المدني العراقي؟

                                                        
، مجلة القانون والقضاء، وزارة العدل العراقیة، العدد الثالث، 14/5/2001، تاریخ 126/2001تمییز حقوق عراقي رقم  )1(

  .115عشر، ص المجلد الثالث
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  :هالة الفاحشة والغررالمقصود بالج: أولاً 

الجهالة الفاحشة هي التي تنشأ من تجهیل جنس المحل، كأن یبیع شخص آخر دابة دون   

أن یبین جنسها، كما قد تنشأ من التفاوت الفاحش بین قیم ما یتناوله المبیع المجهول من الأفراد، 

ینار؛ لأن هذا النوع كأن یبیع شخص لآخر داراً من دوره التي یملكها في مدینة ما بعشرة آلاف د

  .)1(من الجهالة سیؤدي كذلك إلى الغرر والخداع، والجهالة الفاحشة هي التي تؤثر على العقد

، أما الجهالة الیسیرة فهي التي یكون معها )2(فهذه الجهالة تؤدي إلى المنازعة بین الطرفین  

حة العقد، لأن العرف الجنس معلوماً، ولا یكون معها تفاوت فاحش في القیم، فلا تحول دون ص

  .)3(جرى بین الناس على التساهل في أمرها، بحیث لا تفضي إلى منازعات

هذا ویلاحظ أن أثر الجهالة الفاحشة تقتصر فیما یتعلق بصحة العقد على المعاوضات "  

دون التبرعات، فعقود التبرعات اغتفر فیها من أنواع الجهالة ما لم یغتفر في عقود المعاوضات 

ع المنازعة في التبرعات، ولذا تصح وصیة الشخص بجزء من ماله دون بیان مقدار هذا لامتنا

  .)4("الجزء، ویكون البیان للورثة

هو ما لا یعلم أهو : ، وعرف أیضاً بأنه)5(أما الغرر فهو ما شك في حصول أحد العوضین  

ن كان موجوداً فصفائه وحقائقه مجهولة   .)6(موجود أو معدوم وإ

                                                        
  .103سلطان، أنور، مرجع سابق، ص )1(
  .26الزحیلي، وهبة، مرجع سابق، ص )2(
  .103سلطان، أنور، مرجع سابق، ص )3(
  .156، ص1المذكرة الإیضاحیة للقانون المدني العراقي، ج )4(
  .485الزرقا، مصطفى، مرجع سابق، ص )5(
  .48الزمیلي، محمد، مرجع سابق، ص )6(



100 
 

معاییر تقریبیة لكثرة الغرر وقلته لكي نتمكن من  )1(ذلك، وضع جانب من الفقه وبناءً على  

معرفة ما فیه غرر یسیر، فیجوز بیعه، وما فیه غرر كثیر فلا یجوز بیعه، وهو غیر محقق الوجود 

  .مستقبلاً 

في البطن، أو السمك في البحر، هذه ثلاثة أشیاء كلها  لبن في الضرع، أو الحمفمثلاً الل  

محققة الوجود مستقبلاً، فلو اشترى شخص مثلاً لبناً في ضرع واتفقنا على ثمنه بمبلغ معین،  غیر

فالمشتري والبائع لا یعلم عن هذا الذي في الضرع هل هو انتفاخ لورم فیه ولیس لبناً قطعاً، أو أنه 

لغبن على دم في الضرع، أو أن اللبن قلیل أو كثیر، أو غیر ذلك، فإن لم یكن لبناً فقد حصل ا

ن كان اللبن  ن كان اللبن قلیلاً فهو نفس الغبن علیه، وإ المشتري ودخل عنصر الغرر الكثیر، وإ

كثیراً فالغبن على البائع، ودخل علیه الغرر، وفي كل الصور الغرر واقع على الطرفین، لذا لا 

، وقد  یجوز في مثل هذه الصورة، ومثله الحمل في البطن، فقد یكون حملاً، وقد لا یكون حملاً

، وقد یكون میتاً، وقد یكون ناقص الخلقة وقد  ، وقد یكون توأمین، وقد یكون حیاً یكون الحمل مفرداً

یكون تامها، وقد یكون حسن الخلقة وقد یكون قبیحها، إلى غیر هذه الاحتمالات المتوقعة، فمن هنا 

، أو توأم ین، وأما على المشتري إذا لم یدخل الغرر، والغرر إما على البائع إذا كان الحمل حسناً

یكن حملاً أو كان الحمل قبیحاً أو نحو ذلك، لأن الثمن قد تعین ولم یحصل البائع ولا المشتري 

على مقابل ما دفعه بحسب الاتفاق، أو حصل علیه أحدهما بخلاف ما كان یتوقع الطرف الآخر 

  .فهو ضرب من المقامرة ومن ثم لا یجوز، ومثله السمك

اشترى المشتري الشيء كاللبن مثلاً بمقدار محدد بعد خروجه من الضرع كل كمیة إنما لو   

  .منه بثمن معین، فهذا ما لیس فیه غرر مؤثر یوجب الجواز

                                                        
  .53-52حمد، مرجع سابق، صالزمیلي، م )1(



101 
 

وبشأن التفریق بین الجهالة والغرر، فإن تحدید الجهالة من الغرر مسألة هامة لنعلم مدى   

ا الموضوع جهالة، وقد بحث الكلام في هذتأثیر كل منهما، فنعلم ما دخله الغرر وما دخلته ال

إحداهما اعلم أن العلماء قد یتوسعون في هاتین العبارتین فیستعملون : "بقوله" الموافقات"صاحب 

الذي لا یدري هل یحصل أم لا؟ كالطیر في الهواء، والسمك : موضع الأخرى، وأصل الغرر هو

ل، كبیعه ما في كمه، فهو یحصل قطعاً في الماء، وأما ما علم حصوله وجهلت صفته فهو المجهو 

لكن لا یدري أي شيء هو؟ فالغرر والمجهول كل واحد منهما أعم من الآخر من وجه وأخص من 

وجه، فیوجد كل واحد منهما مع الآخر وبدونه، أما وجود الغرر بدون الجهالة فكشراء العبد الآبق 

دري هل یحصل أم لا؟ والجهالة بدون الغرر المعلوم قبل الإباق، لا جهالة فیه وهو غرر، لأنه لا ی

كشراء حجر یراه لا یدري أزجاج هو أم یاقوت شاهدته تقتضي القطع بحصوله فلا غرر، وعدم 

معرفته تقتضي الجهالة به، وأما اجتماع الغرر والجهالة فكالعبد الآبق المجهول الصفة قبل الإباق، 

الوجود كالآبق قبل الإباق، والحصول إن علم  ثم إن الغرر والجهالة یقعان في سبعة أشیاء، في

الوجود، كالطیر في الهواء، وفي الجنس كسلعة لم یسمها، وفي النوع كعبد لم یسمه، وفي المقدار 

كالبیع إلى مبلغ رمي الحصاة، وفي التعیین كثوب من ثوبین مختلفین، وفي البقاء كالثمار قبل بدو 

  :لة، تم الغرر والجهالة ثلاثة أقسامفهذه سبعة موارد للغرر والجها صلاحها،

 .كثیر ممتنع إجماعاً كالطیر في الهواء -

 .وقلیل جائز إجماعاً كأساس الدار وقطن الجبة -

ومتوسط اختلف هل یلحق بالأول أو الثاني فلارتفاعه عن القلیل الحق بالكثیر، ولانحطاطه  -

 .)1("الغرر والجهالةعن الكثیر الحق بالقلیل، وهذا هو سبب اختلاف العلماء في فروع 

                                                        
  .265، ص3الموافقات للشاطبي، مرجع سابق، ج )1(
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الحكم الممیز قد صدر برد دعوى المدعي الممیز لعدم : "وقضت محكمة تمییز العراق بأن   

لمخالفة ذلك الالتزام  27/2/1996صحة التزام المدعى علیه الممیز علیه في الورقة المؤرخة 

للجهالة الفاحشة ولم  النظام العام، وحیث أن ما تعهد به المدعى علیه لم یكن معیناً تعییناً نافیاً 

مدني ویكون الحكم الممیز موافقاً ) 128(قانوناً فیكون التزامه باطلاً بحكم المادة یكن ملزماً 

 .)1("للقانون من حیث النتیجة

  :المبیع في القانون المدني العراقي نیتعی: ثانیاً 

اضراً في مجلس تختلف طریقة تعیین المبیع في عقد البیع باختلاف طبیعته، وما إذا كان ح  

  :العقد أو لا، وذلك بحسب الآتي

إذا كان المبیع شیئاً معیناً بالذات، أي من القیمیات وهي الأشیاء التي تتفاوت آحادها وتختلف  .1

اختلافاً یعتد به على نحو لا یقوم بعضها مقام بعضها الآخر في الوفاء، فإن كان الشيء 

رة إلیه أو إلى مكانه الخاص، أما إذا كان غیر حاضراً أي موجوداً وقت التعاقد، فتكفي الإشا

فإذا باع شخص  .)2(وقت التعاقد، فیجب وصفه وصفاً دقیقاً یبین ما یتمیز به عن غیرهحاضر 

ذا كان لدى البائع أكثر من سیارة من نوع  سیارة، فیجب علیه أن یبین نوعها وتاریخ صنعها، وإ

إذا قال شخص : ن غیرها من السیارات، ومثلاً واحد، فیجب أن یبین كذلك رقمها الذي یمیزها ع

ذا وصف المبیع : لآخر بعتك هذه السیارة أو هذا الحصان بكذا، وقبل الآخر فالعقد ینعقد، وإ

في هذه الحالة وكان الوصف مغایراً لحقیقة المبیع فلا عبرة بالوصف بخلاف ما إذا لم یكن 

الوصف في : "مدني عراقي بأن) 161(ة المبیع موجوداً عند العقد، وهذا ما نصت علیه الماد

                                                        
، مجلة القانون والقضاء، وزارة العدل العراقیة، 22/7/1998، تاریخ 1273/1997تمیزي حقوق عراقي رقم  )1(

  .118العدد الرابع، المجلد الثاني عشر، ص
  .173-172السرحان، عدنان وخاطر، نوري، مرجع سابق، ص )2(
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العبرة في تعیین المبیع : "وقضت محكمة تمییز العراق بأن ".الحاضر لغو وفي الغائب معتبر

 .)1("هي الوصف الوارد في عقد البیع

إذا كان المبیع شیئاً معیناً بالنوع؛ أي من المثلیات وهي الأشیاء التي تتفق آحادها أو تختلف  .2

، فإذا )2(لا یعتد به، بحیث یمكن أن یقوم بعضها مقام بعضها الآخر في الوفاءاختلافاً بسیطاً 

حاضراً فتكفي الإشارة إلیه، أما إذا كان غائباً فیجب تحدید كمیته  كان المحل من هذا النوع

 .)3(ونوعیته

ع العراقي من قواعد تتعلق  إذا كان المحل .3 مبلغاً من النقود؛ فبالإضافة إلى ما أورده المشرّ

: من القانون المدني الذي یقضي بأنه) 162(بتعیین الشيء المثلي، یجب مراعاة نص المادة 

إذا كان محل التصرف أو مقابله نقوداً، لزم بیان قدر عددها المذكور في التصرف دون أن "

 .)4("یكون لارتفاع قیمة هذه النقود أو لانخفاضها وقت الوفاء أي أثر

                                                        
، مجلة القانون والقضاء، وزارة العدل العراقیة، العدد 17/5/2000، تاریخ 1583/99تمییز حقوق عراقي رقم  )1(

  .266، ص2001الثالث، المجلد الخامس عشر، 
  .مدني عراقي) 64/1(نص المادة : انظر )2(
مثلیات وهي العد، والكیل، یتم تحدید الكمیة ببیان مقدارها بوحدات الكمیة المخصصة لكل نوع من أنواع ال )3(

إلخ، أما النوعیة ففي حالة عدم تحدیدها یتم الرجوع في تحدیدها إلى العرف أو التعامل ... والوزن، والقیاس 
  .السابق بین طرفي العقد أو بالنظر إلى الثمن الذي دفعه المشتري مقابلاً للمبیع

مشكلة تغیر  -1: ل مبلغاً من النقود، نذكر منهامن الملاحظ وجود مشكلات قد تطرأ في حالة أن كان المح )4(
قیمة العملة أو النقد للارتفاع أو الانخفاض في الفترة الواقعة ما بین إبرام العقد وما بین تنفیذ الالتزام الناتج عنه 

دد النقد والمتمثل بدفع مبلغ من النقود، والمهم هنا أن القانون المدني العراقي ذهب إلى إلزام المدین بالوفاء بع
مشكلة عدم تحدید المحل  - 2، )مدني 162المادة (المذكور في العقد ودون النظر إلى تغیر قیمته عند الوفاء 

ن تم تحدید جنس  ، وذلك بأن یغفل الطرفان تحدید نوع النقد الذي یجب فیه الوفاء، وإ إن كان نقداً تحدیداً كاملاً
ك أكثر من نوع من الدنانیر متداول في السوق، هنا المشرّع العراقي ، وهنال)دینار(... هذا النقد، كأن یكون مثلاً 

من القانون المدني ) 527(لم یضع قاعدة عامة عند بحثه لشروط محل العقد، ولكن بالرجوع إلى نص المادة 
ان إذا حدد الثمن بنوع من النقود وكانت له أفراد مختلفة انصرف إلى أكثرها تداولاً في مك: "الذي یقضي بأنه

، ومع ذلك نقول أن هنالك حالات یأخذ فیها المشرّع بالعرف أو تغلیب الحالة السائدة في مكان معین أو "البیع
  .192-191الحكیم، عبد المجید، مرجع سابق، ص: انظر". تفسیر نیة طرفي العقد لتحدید نوع النقد
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التعیین أو القابلیة للتعیین في محل عقد البیع المبرم عبر  ومهما یكن من أمر، فإن شرط   

 –بالإضافة إلى ما ذكرناه بخصوص هذا الشرط لمحل أي عقد بشكل عام  –الإنترنت یتمتع 

بشيء من الخصوصیة، فإذا علمنا أن وصف محل العقد المبرم عبر الإنترنت یتم عادة على الخط 

بصورة كما هو الحال في الكتالوج الورقي یكون مصحوباً أي على الشبكة نفسها، فإنه غالباً ما 

التقلیدي، كما یلاحظ أن المتعاقد المحتمل قد یتلقى بعض الرسائل الإلكترونیة عبر الشبكة والتي 

تتضمن تأكیداً لنوع وصفات كل ما یتعلق بمحل العقد المزمع إبرامه، ویبدو أن هذه العملیة تتسم 

رها التزاماً قانونیاً یقع على عاتق طرف العقد الآخر المدین بالمحل، بطابع إعلاني أكثر من اعتبا

ومع ذلك نقول أن عملیة وصف الحل قد تتمتع بقیمة قانونیة إذا نظر إلیها باعتبارها التزاماً من 

الطرف المدین به یؤدیه عبر ضمان جودة المحل وصحة ودقة ومطابقة الصفات المطلوبة فیه 

عقد المراد إبرامه عبر الإنترنت، وعلى الرغم من ذلك تجدر الإشارة إلى أن والمنصوص علیها في ال

 –من خلال ذلك العقد  –المبرم عبر الإنترنت قد یحرص على التأكید  دالمدین بالمحل في العق

على أنه من الممكن أن یحدث اختلاف بین وصف المحل بأكبر قدر من الدقة والعنایة وبین ما 

في الواقع، عبر النص صراحةً على ذلك في أحد بنود العقد المزمع إبرامه هو علیه ذلك المحل 

بینهما، وذلك درءاً لأي مسؤولیة قد تترتب علیه، وفي هذه الحالة تنتفي المسؤولیة عن أي غلط قد 

یقع في المحل خاصة إذا وردت عبارة نرجو قراءة أوصاف المحل بعنایة، ومع ذلك نقول أنه إذا 

لعقد المبرم عبر الإنترنت المدین بالمحل أن یضع مثل ذلك الشرط الذي یعفیه كان بوسع طرف ا

، إلا أن ذلك لا یسري في حالة الغش أو الخطأ الجسیم المرتكب من قبله،  من المسؤولیة دائماً

ویلاحظ عموماً أن بعض العقود على الشبكة قد تتضمن بنداً یعرف بالضمان الصریح للمحل، 

أو  –بناءً على تقدیم عینة من محل العقد المزمع إبرامه تعتبر بمثابة صورة ومثال ذلك التعاقد 

تدل على صفات المحل النهائي للعقد، وفي هذه الحالة یجب أن تتم المطابقة بین المحل  –نموذج 
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النهائي والعینة المقدمة، وهذا ضمان یقع على عاتق المدین بالمحل، ومهما یكن من أمر یمكننا 

ف المحل بتفصیل وعنایة ودقة بالغة على شبكة الإنترنت یمكن أن یعد من قبیل القول أن وص

بخصوص ذلك في العقد المزمع إبرامه، ویقاس ذلك بقدر تأثیر ضمان المطابقة ولو لم یرد أي بند 

  .)1(هذا الوصف على إرادة الطرف الذي یرغب بإبرام ذلك العقد عبر الإنترنت

لبیع على شيء موجود فعلاً لا على شيء ممكن الوجود، ففي وقد یقصد المتبایعان أن یقع ا .4

هذه الحالة إذا كان المبیع غیر موجود وقت البیع، حتى لو أمكن وجوده في المستقبل، كان 

، فإذا لم یقصد المتبایعان أن یتبایعا شیئاً موجوداً فعلاً وقت البیع، جاز أن یقع )2(البیع باطلاً 

 -2: "مدني عراقي بأنه) 514/2(وقد نصت المادة قبل، البیع على شيء یوجد في المست

فیجوز ". ویصح بیع الأشیاء والحقوق المستقبلیة إذا كانت محددة تحدیداً یمنع الجهالة والضرر

، )3(بیع الأشیاء المستقبلة، كالمحصولات قبل أن تنبت، بثمن مقدر بسعر الوحدة أو مقدر جزافاً 

م یبدأ بناءه على أن تنتقل ملكیة المنزل إلى المشتري ویصح أن یبیع شخص من آخر منزلاً ل

عند تمام البناء، فهذا بیع شيء مستقبل محقق الوجود، وقد یكون الشيء المستقبل محتمل 

معلقاً على  الوجود، كما إذا باع شخص نتاج ماشیة، فالنتاج قد یوجد وقد لا یوجد، والبیع هنا

 .)4(شرط واقف یتحقق إذا وجد النتاج

یع الشيء المستقبل كثیر الوقوع في التعامل، فكثیراً ما یقع أن یبیع صاحب المصنع وب   

مقداراً معیناً من مصنوعاته دون أن یكون قد أتم صنعها، بل لعله لا یكون قد بدأ في ذلك، وقد 

قبل أن یتمه، بل قبل أن یبدأه، ویبیع یبیع مزارع محصولات أرضه قبل نباتها، ویبیع مؤلف مؤلفه 

                                                        
  .114، ص1لعربیة، القاهرة، طالتعاقد عبر الإنترنت، دار النهضة ا). 2003(مجاهد، أسامة : انظر )1(
  .19السنهوري، الوسیط، مرجع سابق، ص )2(
  .192الحكیم، عبد المجید، مرجع سابق، ص )3(
  .289مرقس، سلیمان، مرجع سابق، ص )4(
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اول الحق الذي له في مقاولة لم ترس علیه بعد، فهذه كلها عقود واقعة على شيء مستقبل، وهي مق

  .صحیحة، وهذا یقرب من بیع السلم المعروف في الفقه الإسلامي

على أن القانون قد یحرم لاعتبارات خاصة أنواعاً من التعامل في الشيء المستقبل، كما   

وقد یحرم جمیع أنواع التعامل  .)1(رهناً رسمیاً أو رهناً حیازیاً فعل عندما حرم رهن المال المستقبل 

  .)2(في شيء خاص من المال المستقبل، كما فعل عندما حرم التعامل في التركة المستقبلة

بیع المستقبل جائز قانوناً شریطة أن یتضمن الاتفاق : "وقضت محكمة تمییز العراق بأن   

  .)3("مراد بیعه والثمن المتفق علیه وفقاً لأحكام القانون المدنيتحدید مدة لنفاذه ووصفاً دقیقاً لل

ع العراقي في بیع الحقوق المتنازع    وقد یقید التبایع في شيء محتمل الوجود، كما فعل المشرّ

ع قیوداً على بیعها   .)4(فیها، فهذه حقوق قد توجد وقد لا توجد، ومن ثم وضع المشرّ

، كذلك قد إن تعیین المبیع إذا لم یكن معین .5 اً بالذات یحصل بالتقدیر، وقد یكون البیع جزافاً

ع العراقي هذه المسائل  یختار المتعاقدان طریقة النموذج لتعیین المبیع، وقد نظم المشرّ

 .بنصوص قانونیة خاصة، سأتناولها تباعاً 

  :تعیین المبیع في حال البیع بالتقدیر والبیع الجزاف. أ

یصح بیع المكیلات والموزونات والمعدودات : "ي بأنهمدني عراق) 515(تنص المادة   

، ویعتبر البیع جزافاً حتى ولو وجب  والمذروعات كیلاً ووزناً وعدداً وذرعاً، كما یصح بیعها جزافاً

  ".لتحدید الثمن تعیین مقدار المبیع

                                                        
  .مدني عراقي) 1325، 1287(المادة : انظر )1(
  .مدني عراقي) 129/2(المادة : انظر )2(
، مجلة القانون والقضاء، وزارة العدل العراقیة، العدد 16/3/2004اریخ ، ت104/2004تمییز حقوق عراقي رقم  )3(

  .315-314الأول، المجلد الثامن عشر، ص
  .مدني عراقي) 596 – 593(المواد : انظر )4(
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وهي التي یقوم بعضها مقام " أن المبیع إذا كان من المثلیاتیتضح من النص المتقدم،   

، )1("عض عند الوفاء وتقدر عادة في التعامل ما بین الناس بالعدد أو المقیاس أو الكیل أو الوزنب

، فإذا باع شخص من آخر مائة أوقیة من  وجب أن یعین وزناً أو كیلاً أو مقاساً أو عدداً أو ذرعاً

التقدیر عن السكر، فهذا بیع بالتقدیر عن طریق الوزن، أو باع ستین طناً من القمح فهذا بیع ب

طریق الكیل، أو مائتي ذراع من القماش فهذا بیع بالتقدیر عن طریق المقاس، أو خمسمائة بیضة 

  .فهذا بیع بالتقدیر عن طریق العدد

إن المبیع إذا احتاج في تعیینه إلى وزن أو كیل أو مقاس أو عدد أو ذراع، كان البیع   

ویتم "وزناً أو كیلاً أو مقاسا أو عدداً أو ذرعاً، بالتقدیر، لأن المبیع لا یتعین إلا بعد أن یقدر 

لا ففي مكان  ذا لم یكن هناك اتفاق اتبع العرف، وإ التقدیر في المكان والزمان المتفق علیهما، وإ

الوزن أو الكیل أو  –تسلیم المبیع وفي الوقت الذي یجب فیه التسلیم، ویجب أن یكون تقدیر المبیع 

  .)2("البائع أو نائبه بمحضر من المشتري أو نائبه واقعاً من –المقاس أو العد 

إذ عین في العقد مقدار المبیع وظهر فیه نقص أو : "وقد قضت محكمة تمییز العراق بأنه  

زیادة فإذا كان المبیع لا یضره التبعیض فالزیادة من حق البائع یستحق استردادها عیناً والنقص من 

  .)3( ..."حسابه 

ذا كان الشيء مما    یوزن أو یكال أو یقاس أو یعد، ولكن المبیع لا یحتاج في تعیینه إلى وإ

تقدیر بل هو معین بالذات، فالبیع جزاف، فإذا باع شخص من آخر جمیع كمیة السكر أو القمح أو 

                                                        
  .مدني عراقي) 64/1(نص المادة : انظر )1(
  .227السنهوري، الوسیط، مرجع سابق، ص )2(
، مجلة القانون والقضاء، وزارة العدل العراقیة، 13/11/2000تاریخ  ،1013/2000تمییز حقوق عراقي رقم  )3(

  .805-804، ص2002العدد الثاني، المجلد السادس عشر، 
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القماش أو البیض التي توجد في مخزنه، وعین المخزن تعییناً كافیاً، فإن البیع لا یكون في هذه 

  .)1(بل یكون جزافاً الحالة بالتقدیر، 

وبیع الجزاف هو ذلك البیع الذي یرد على مجموعة أشیاء دون أن یحدد مقدارها بالوسائل   

نما یحدد بالمكان الذي توجد فیه من مجلة الأحكام العدلیة ) 141(وقد نصت المادة  .)2(المعتادة، وإ

  ". الجزاف والمجازفة بیع مجموع بلا تقدیر: "على أن

لهذا البیع هو أنه بیع صحیح، لأنه یتفق مع القواعد العامة المتعلقة بتعیین  والحكم القانوني

نما حدد  المحل، كل ما في الأمر أن مقداره لم یحدد بالطرق المعتادة كالوزن والعد والقیاس، وإ

بواسطة المكان الذي یوجد فیه المبیع، وهي طریقة تنفي الجهالة الفاحشة عن المبیع، ذلك أن بیع 

  .)3(یغني عن ذكر مقدار المبیع ولكنه لا یغني عن ذكر أوصافه الجزاف

كما یصح بیع المكیلات : "من مجلة الأحكام العدلیة على أنه) 217(وقد نصت المادة 

، مثلاً لو باع  والموزونات والعددیات والمذروعات كیلاً ووزناً وعدداً وذرعاً یصح بیعها جزافاً أیضاً

  ".ر أو حمل قماش جزافاً صح البیعصبرة حنطة أو كرم تین أو أج

ویرد هذا النوع من البیوع على الأشیاء المثلیة فقط لأنها هي وحدها التي یستلزم تعیینها 

  .)4(بیان المقدار

وتجدر الإشارة إلى أن البیع یعدّ جزافاً حتى ولو كان تحدید مقدار الثمن متوقفاً على مقدار 

اح الموجودة في المخزن على أن یكون سعر الصندوق البیع، كما لو باع شخص كل صنادیق التف

الواحد عشرة دنانیر، فالبیع هنا یبقى جزافاً لأن مقدار المبیع تحدد بالمكان وهذا هو المهم، والفرق 
                                                        

  .293مرقس، سلیمان، مرجع سابق، ص )1(
  .50العبیدي، علي هادي، مرجع سابق، ص )2(
  .233الزحیلي، وهبة، مرجع سابق، ص )3(
المكیلات، : مدني الأشیاء التي یصح فیها بیع الجزاف وهي) 515(ادة وقد ذكر المشرّع العراقي في الم )4(

  .والموزونات، والمعدودات، والمذروعات، كلها أشیاء مثلیة
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نما قابل للتحدید على أساس سعر بین هذه الحالة والحالات التي سبقتها هو أن الثمن غیر محدد  وإ

  .)1(الوحدة

في البیع الجزاف تنتقل إلى المشتري على النحو الذي تنتقل به في الشيء  إن ملكیة المبیع

المعین بالذات، وعلیه فهي تنتقل بمجرد تمام العقد، وهذا أمر طبیعي لأن المبیع جزافاً هو مبیع 

  .)2(معین بذاته من خلال المكان الذي یحویه

اد المبیع وزناً أو كیلاً أو مقاساً وهذا بخلاف بیع التقدیر، فلا تنتقل ملكیة المبیع بمجرد انعق

أي أنه ینتقل بذات طریقة انتقال الملكیة في الأشیاء المعنیة بنوعها ولیس كما . )3(أو عدداً أو ذرعاً 

  .هو الحال في الأشیاء المعینة بذاتها بالنسبة للبیع الجزاف

ربعة اتفقوا وقد مر معنا عند بحث هذه المسألة في الفقه الإسلامي أن أئمة المذاهب الأ

على جواز بیع الصبرة جزافاً، والصبرة هي ما جمع من الطعام بلا كیل ووزن، كما اتفقوا على 

صحة بیع الجزاف إذا كان البدلان من جنسین مختلفین، أما إذا اتحد جنس البدلین فلا یصح بیع 

ن مظنة للحرام وجب الجزاف لاشتمال العقد على الربا، وذلك لوجود مظنة الزیادة والنقصان، وما كا

  . تجنبه

  :تعیین المبیع في حال البیع بالنموذج. ب

الأشیاء التي تباع على مقتضى نموذجها  -1: "مدني عراقي بأنه) 518(تنص المادة   

تكفي رؤیة النموذج منها، فإن ثبت أن المبیع دون النموذج الذي اشترى على مقتضاه، كان 

فإذا تعیب النموذج أو هلك في  -2مسمى أو رده بفسخ البیع، المشتري متمیزاً بین قبوله بالثمن ال

                                                        
  .124الحكیم، عبد المجید، مرجع سابق، ص )1(
  .51العبیدي، علي، مرجع سابق، ص )2(
  .21السنهوري، الوسیط، مرجع سابق، ص )3(
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، أن  ید أحد المتعاقدین ولو دون خطأ فیه، كان على هذا المتعاقد بحسب ما یكون بائعاً أو مشتریاً

  ".یثبت أن الأشیاء مطابقة للنموذج أو غیر مطابقة له

ن المبیع مطابقاً لها، قد یتفق الطرفان على أن یكون البیع على أساس نموذج یجب أن یكو   

  .)1(وهذا البیع یعتبر بیعاً باتاً وفقاً للرأي الراجح

یلاحظ من خلال النص المتقدم أن المبیع في البیع بالنموذج یكون معیناً ومعلوماً لدى   

المشتري تعییناً وعلماً كافیاً لمجرد اطلاعه على النموذج، وعلى ذلك إذا لم یسلم البائع مبیعاً مطابقاً 

نموذج فلیس معنى هذا أن المشتري لم یكن عالماً بالمبیع علماً كافیاً، ومن ثم لا یجوز له التمسك لل

  .مدني عراقي بالمطالبة بفسخ البیع بدعوى عدم العلم بالمبیع) 518(بالمادة 

ذا ثار الخلاف مع وجود النموذج فیما إذا كان المبیع مطابقاً له أو غیر مطابق، فعلى    وإ

  .ات أن المبیع مطابق للنموذج ویجوز الالتجاء إلى الخبراء في ذلكالبائع إثب

مدني عراقي بین ما إذا ) 518(أما إذا هلك النموذج، فینبغي التفرقة، وفقاً لنص المادة   

كان النموذج في یدي المشتري أو في ید البائع، فإذا كان النموذج في ید المشتري ثم هلك ولو بغیر 

لمبیع غیر مطابق للنموذج، فعلیه هو أن یثبت ذلك بكافة طرق الإثبات، خطأ منه ثم ادعى أن ا

ذا كان النموذج في ید البائع ثم هلك ولو بغیر خطأ منه وادعى المشتري أن المبیع غیر مطابق  وإ

  .)2(لها، فعلى البائع أن یثبت المطابقة بكافة طرق الإثبات أیضاً 

و أي جزء نموذج، وللمشتري أن یرفض المبیع أویجب على البائع أن یقدم شیئاً مطابقاً لل  

، حتى ولو أثبت البائع أن المبیع أعلى صنفاً أو أجود من النموذج ذاته، منه لا یكون مطابقاً له

فإذا لم یكن المبیع مطابقاً للنموذج، كان للمشتري أن یطالب بالتنفیذ العیني، فیجبر البائع على 
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ویستطیع المشتري أن یحصل على شيء مطابق للنموذج على تسلیمه شیئاً آخر مطابقاً للنموذج، 

نفقة البائع بعد استئذان القاضي أو دون استئذانه في حالة الاستعجال، وللمشتري كذلك بدلاً من 

طلب التنفیذ العیني أن یطلب فسخ البیع مع التعویض عما أصابه من ضرر بسبب عدم تنفیذ 

، وأخیراً یستطیع المشتري أن یقبل )1(فقاً للقواعد العامةوذلك و البائع لالتزامه إن كان له محل، 

المبیع غیر المطابق للنموذج ویطلب إنقاص الثمن إذا كانت قیمة المبیع أقل من قیمة الشيء 

  .)2(المطابق للنموذج

    

إلا إذا كان الشيء المبیع معیناً تعییناً نافیاً للجهالة بالقدر الذي  –كما رأینا  –لا یتم البیع   

یمیزه عن غیره، ومن ثم یمنع الجهالة الفاحشة، بل إن بعض التشریعات اتجهت إلى منع الجهالة 

، ومنها القانون المدني الأردني : الیسیرة أیضاً، فاشترطت علم المشتري بالشيء المبیع علماً كافیاً

یاً للجهالة یشترط أن یكون المبیع معلوماً عند المشتري علماً ناف - 1: "بقوله) 466(في المادة 

ذا كان حاضراً  -2الفاحشة،  یكون المبیع معلوماً عند المشتري ببیان أحواله وأوصافه الممیزة له وإ

  ".تكفي الإشارة إلیه

یتضح من هذا النص أنه في حالة كون المبیع لیس حاضراً لدى المتعاقدین، فإن البیع یتم   

سیارة فیذكر أنها من نوع كذا ومودیل على أساس بیان أحواله وأوصافه الممیزة له، كأن تكون 

الصنع سنة كذا، وسعة المحرك كذا، وكذلك قوته، وغیر ذلك، أما إذا كان المبیع حاضراً فلیس 

نما تكفي الإشارة إلیه، فیقول البائع للمشتري بعتك : هناك داع لبیان أحواله وأوصافه الممیزة له، وإ

  .هذا التلفاز مثلاً، فیقول المشتري قبلت
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بدّ إذن أن یكون المبیع معیناً بذاته أو بنوعه، ویحق للمشتري الذي لم یتوفر له العلم  لا  

الكافي بالمبیع أن یطلب فسخ العقد، وقد یثبت للمشتري خیار الرؤیة إذا لم یرَ المعقود علیه، فإن 

نه إذا رأى المشتري الشيء المبیع وسكت بحیث یفهم من سكوته رضاؤه بالمبیع، فقد سقط خیاره، لك

أعلن أن المبیع لیس على النحو المطلوب، فیعد العقد غیر لازم بالنسبة له، ویستطیع المطالبة 

  .)1(بفسخه

من اشترى شیئاً لم یره كان  -1: "مدني عراقي بأنه) 517(وفي هذا السیاق، تنص المادة   

ن شاء فسخ البیع، ولا خیار للبائع فی  - 2، ما باعه ولم یرهله الخیار حین یراه، فإن شاء قبله، وإ

والمراد بالرؤیة الوقوف على خصائص الشيء ومزایاه بالنظر أو اللمس أو الشم أو السمع أو 

  ".المذاق

  :تعیین الثمن في عقد البیع: ثالثاً 

مشتري بما أن عقد البیع من عقود المعاوضة وهو عقد ملزم للجانبین، فمن بین التزامات ال  

  ثاني في عقد البیع، فما المقصود بالثمن؟ وما طریقة تعیینه؟ لهو دفع الثمن، فالثمن هو مح

  :تحدید المقصود بالثمن. 1

ع العراقي الثمن في المادة    الثمن ما یكون بدلاً للمبیع  - 1: "مدني بأنه) 526(یعرف المشرّ

  ". ویتعلق بالذمة

ع العراقي قد أخذ بالمعنى الواسع    للثمن، فشمل یتضح للباحث من النص المتقدم أن المشرّ

ع العراقي مع ذلك عالج موضوع الثمن بطریقة تنسجم : الثمن بنوعیه النقدي والعیني، إلا أن المشرّ

  . مع الثمن النقدي

                                                        
  .204الحكیم، عبد المجید، مرجع سابق، ص )1(



113 
 

مبلغ من النقود یلتزم المشتري بأدائه في : "الثمن بأنه )1(ویعرف جانب من الفقه القانوني  

  ".مقابل انتقال الحق بالمبیع إلیه

المقابل للمبیع، ویكون من  –أي الثمن  –جزئي محل عقد البیع وهو فالثمن هو جزء من   

. )2(كل أنواع المال سواء النقود، أو المكیلات، أو العددیات، أو الموزونات، أو غیرها من الأعیان

هو الثمن الذي یسمیه ویعینه : ثمن مسمى، وثمن مثلي قیمي، فالثمن المسمى: والثمن نوعان"

سواء أكان مطابقاً للثمن الحقیقي للسلعة أو ناقصاً أو زائداً عنه، وأما الثمن العاقدان وقت البیع و 

  .)3("الثمن الحقیقي للسلعة المباعة دون زیادة ولا نقصان: المثلي أو القیمة للشيء فهو

  :طریقة تعیین الثمن في عقد البیع. 2

ع العراقي بأن یكون الثمن معلوماً بأن یكون معیناً تعی   یناً نافیاً للجهالة ألزم المشرّ

  .)4(الفاحشة

لذا، یجب أن یتفق المتعاقدان في عقد البیع على الثمن بأن یعینا تعییناً كافیاً لا یدع مجالاً   

لا خلا العقد من أحد أركانه الجوهریة، ومن ثم لا ینعقد بسبب ذلك ، وإ   .للمنازعة في مقداره مستقبلاً

ع العراقي كیف یكون الثم   ؟ولم یبین المشرّ   ن معلوماً

ع العراقي لم یكن موفقاً في نص "لذا،    یرى جانب من الفقه القانوني العراقي بأن المشرّ

، )526/2(المادة  ، ویرى بأن الثمن حین البیع یكون معلوماً بمشاهدته والإشارة إلیه إن كان حاضراً

  .)5("وببیان مقداره وجنسه ووصفه إن لم یكن حاضراً 
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ع العراقي أن یكون الثمن مقدراً بالنقدوفي البیع المطلق أوجب    ، وهو الغالب، ولكن )1(المشرّ

قد یكون تعیین الثمن تعییناً ضمنیاً، وقد یكتفي في تعیینه ببیان الأسس التي یقوم علیها حسابه، 

ویجوز أن یقتصر التقدیر على بیان : "... مدني عراقي بأنه) 527/1(وهذا ما صرحت به المادة 

  ".الثمن بموجبها فیما بعد الأسس التي یحدد

والغالب أن یعین الثمن صراحةً في عقد البیع بمبلغ محدود من النقود، ولكن قد یكون   

  .تعیین الثمن تعییناً ضمنیاً، وقد یكتفي في تعیینه ببیان الأسس التي یقوم علیها حسابه

ع یفرض أ   حیاناً على هذه والأصل أن للعاقدین حریة مطلقة في تحدید الثمن، غیر أن المشرّ

  .الحریة قیوداً تقتضیها المصلحة العامة

هذا النص یفید أنه لا یشترط أن یكون الثمن معیناً في العقد وأنه یكفي أن یبین العقد   

الأسس التي تجعل الثمن قابلاً للتعیین فیما بعد، فیجوز الاتفاق على أن یحسب الثمن بإضافة ربح 

، أو أن یحسب الثمن على أساس "التكلفة"بائع أو إلى ثمن معین إلى الثمن الذي اشترى به ال

أو على أساس التسعیرة الرسمیة  .)2(متوسط الأثمان التي باع بها البائع في یوم أو في أسبوع معین

  .في تاریخ البیع أو تاریخ التسلیم، أو على أساس سعر السوق في تاریخ معین

یث تسمح بتعیین الثمن على وجه لا یثیر ویشترط في كل ذلك أن تكون الأسس المبینة بح  

لا اعتبرت غیر كافیة لجعل الثمن قابلاً للتعیین   .خلافاً أو منازعة، وإ

، إذا اتفق العاقدان على أن ینقل البائع ملكیة المبیع إلى المشتري مقابل قیمته أو في "   فمثلاً

ن، لأنه یدع مجالاً كبیراً للاختلاف مقابل ثمنه العادل، فإن ذلك لا یكفي لاعتبار الثمن قابلاً للتعیی

  .)3("یعدل عدم الاتفاق على ثمن، فلا ینعقد البیععلى تقدیر الثمن، وهو 
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وكذلك لا یكفي الاتفاق على أن یكون الثمن هو ما یقبل أن یشتري به أي شخص آخر، "  

ع حتى لأن ذلك یفتح باب الغش والتواطؤ مع الغیر على أن یتقدموا للشراء بسعر صوري مرتف

ذا كان مثل هذا الشرط جائزاً في الوعد بالتفضیل، فلأن هذا  یصیر هذا السعر ملزماً للمشتري، وإ

الوعد لا یقید الموعود له بل یخوله الحق أن یقبل الشراء بالثمن الذي یعرض غیره أن یشتري به أو 

من مجرد وعد لا یقبل، ویجوز أن یعتبر عقد البیع الذي یرد فیه مثل هذا الاتفاق على الث

  .)1("بالتفضیل

ذا اتفق على أن یترك تحدید الثمن لأحد العاقدین، فإن كان المقصود أن یكون ذلك "   وإ

العاقد حراً في تحدید الثمن أو عدم تحدیده وفي المبلغ الذي یحدده، فإن هذا الاتفاق لا یكفي ولا 

محض مشیئة ذلك العاقد، أم إذا  ینعقد به العقد لأنه یعلق العقد وما ینشأ عنه من التزامات على

كان المقصود به أن یتولى ذلك العاقد تحدید الثمن دون إبطاء وأن یكون تحدیده إیاه أساس عادل 

الآخر الالتجاء إلى القضاء لتحدید الثمن، كان ذلك أبطأ أو خالف العدالة، جاز للطرف بحیث أو 

الشرط إرادیاً محضاً ما دام یجوز التغلب على إرادة  كافیاً لاعتبار الثمن قابلاً للتعیین، ولا یعتبر هذا

  .)2("العاقد بالالتجاء إلى المحكمة

ومن أهم الاتفاقیات التي تجعل الثمن قابلاً للتعیین في القانون المدني العراقي، الاتفاق   

  ).بیوع الأمانة(على البیع بسعر السوق، وكذا الثمن الذي اشترى به البائع 

  :لبیع بسعر السوقالاتفاق على ا. أ

إذا اتفق على حساب الثمن وفقاً لسعر السوق في تاریخ معین، كان ذلك كافیاً لجعل الثمن   

  .قابلاً للتعیین ولانعقاد العقد
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ع العراقي أن ینص على حكمه وأن یبین    ، رأى المشرّ ولأن هذا الاتفاق كثیر التداول عملاً

ذا : "على أنهمدني ) 527/2(تفاصیل تطبیقه، فنص في المادة  اتفق على أن الثمن هو سعر وإ

السوق، وجب عند الشك أن یكون الثمن سعر السوق في المكان والزمان اللذین یجب فیهما تسلیم 

المبیع للمشتري، فإذا لم یكن في مكان التسلیم سوق، وجب الرجوع إلى سعر السوق في المكان 

  ".الذي یقضي العرف أن تكون أسعاره هي الساریة

ین من ذلك أنه إذا تم الاتفاق على البیع بسعر السوق، وكان الطرفان قد عینا مكان یب  

ذا لم  السوق والتاریخ الذي یعتبر السعر فیه أساساً لتحدید الثمن، وجب العمل بما اتفقا علیه، وإ

في شأنه، اعتبر أنهما قصدا الإحالة على سعر  یعینا شیئاً من ذلك وتعذر الاستهداء إلى نیتهما

السوق في المكان الذي یجب فیه تسلمي المبیع وفي الیوم المعین للتسلیم، والمكان الذي یجب فیه 

التسلیم هو المكان الذي اتفق علیه لذلك، فإن لم یوجد اتفاق في هذا الشأن كان هو المكان الذي 

لا فالمكان ال ذي یوجد فیه موطن وجد فیه المبیع وقت نشوء الالتزام إذا كان المبیع معیناً بالذات، وإ

  .)1(البائع وقت وجوب التسلیم أو الذي یوجد فیه مركز أعماله إذا كان البیع متعلقاً بهذه الأعمال

ذا اتفق على وجوب إیصال المبیع للمشتري، اعتبر مكان التسلیم هو المكان الذي یصل    وإ

  .فیه المبیع إلى المشتري، ووجب الاعتماد على سعر السوق في هذا المكان

ذا لم یوجد في المكان المتفق علیه أو الذي یجب فیه التسلیم سوق یستبین منها سعر    وإ

المبیع، وجب الرجوع إلى سعر السوق التي یقضي العرف الجاري في هذا المكان بالاعتماد علیه 

 .في مثل هذه الأحوال
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  :الثمن الذي اشترى به البائع. 2

یجوز البیع مرابحة أو تولیة أو إشراكاً أو  - 1: "مدني عراقي بأنه) 530(تنص المادة   

والمرابحة بیع بمثل الثمن الأول الذي اشترى به البائع مع زیادة ربح معلوم، والتولیة  -2وضیعة، 

بیع بمثل الثمن الأول دون زیادة أو نقص، والإشراك تولیة بعض المبیع ببعض الثمن، والوضیعة 

ویلزم في هذه البیوع أن یكون الثمن الأول  -3معلوم منه، مقدار بیع بمثل الثمن الأول مع نقصان 

  ".معلوماً تحرزاً عن الخیانة والتهمة

  :المرابحة والوضیعة والتولیة والإشراكوهناك بیع 

، ویراد بها "بیوع الأمانة"تعرف هذه الأنواع الأربعة من البیوع في الفقه الإسلامي باسم و   

ي إلى ضمیر البائع ویطمئن إلى أمانته فیشتري منه السلعة على تلك البیوع التي یحتكم فیها المشتر 

أساس الثمن الذي اشترى به البائع هذه السلعة، فأما أن یزید البائع على الثمن الأصلي مقداراً 

معلوماً وهذا هو بیع الوضیعة، أو یبیع السلعة بمثل ثمنها الأصلي دون زیادة أو نقصان وهذا هو 

  .)1(جزء منها بما یقابل هذا الجزء من الثمن الأصلي وهذا هو بیع الإشراك بیع التولیة، أو یبیع

یتضح من النص المتقدم أنه یصح البیع دون تعیین الثمن إذا كان قابلاً للتعیین على   

أساس الثمن الذي اشترى به البائع، وذلك بشرط أن یكون هذا الثمن مع مقدار الزیادة أو النقصان 

  .معلومین حین العقد

وبالإضافة إلى بیان مقدار الثمن الذي اشترى به البائع ومقدار الزیادة أو النقصان یجب "  

لا جاز للمشتري فسخ العقد، على هذا  الأخیر بیان كل أمر ذي تأثیر في المبیع أو رأس المال وإ

ه أو ومن الأمثلة على ذلك یجب على البائع أن یبین فیما إذا كانت السلعة قد بقیت عنده على حال

أصیبت بعیب، وفیما إذا كان الثمن معجلاً أو مؤجلاً أو مقسطاً، وفیما إذا دفع الثمن نقداً أو بدین 
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له على البائع، وغیر ذلك من الملابسات التي من شأنها أن تؤثر على رضاء المشتري 

  .)1("بالصفقة

ها به، وبین ومن الأمثلة على هذه البیوع كما لو باع شخص سیارته بالثمن الذي اشترا"  

مقدار هذا الثمن للمشتري، أو حصل الاتفاق على أن یبیعها له بثمنها مع زیادة بمقدار ألف دینار 

  .)2("من ثمنها، أو مع نقصان بمقدار ألف دینار% 5أو بمقدار 

هذا ولا یشترط أن یكون تعیین الثمن أو تعیین الأسس التي تؤدي إلى تحدیده تعییناً   

، بل یجوز أن ، وقد نصت المادة  صریحاً إذا لم : "مدني عراقي على أنه) 528(یكون تعییناً ضمنیاً

یحدد المتعاقدان ثمناً للمبیع، فلا یترتب على ذلك بطلان البیع متى تبین من الظروف أن 

". المتعاقدین قد نویا اعتماد السعر المتداول في التجارة أو السعر الذي جرى علیه التعامل بینهما

تاجر التجزئة مثلاً أن یطلب من تاجر الجملة كل یوم أو كل أسبوع قدراً معیناً من سلعة فإذا اعتاد 

دون أن یحدد له الثمن، فیستفاد من ذلك أنه قصد ضمناً أن یكون الثمن هو الثمن الذي جرى به 

  .التعامل بینهما ما دام البائع لم ینبه على عمیله برفع هذا الثمن

في عقد البیع لا یقوم إلا به، وفي حالة عدم تحققه لا  من المعلوم أن الثمن ركن    

یمكن وصف العقد بالبیع، لكن المتعاقدین قد لا یحددان الثمن وقت العقد، ویقتصران على بیان 

الأسس التي یتحدد الثمن بناءً علیها في وقت لاحق، تحدیداً یمنع النزاع وینفي الجهالة، ومن ثم 

الثمن عند العقد، واعتماد بعض الأسس التي یتحدد بمقتضاها  فإن سكوت المتعاقدین عن تحدید

  .مستقبلاً لا یجعل العقد باطلاً طالما أمكن استخلاص ذلك من الملابسات المحیطة بالعقد

                                                        
  .373مرجع سابق، صالسنهوري، الوسیط،  )1(
  .69العبیدي، علي، مرجع سابق، ص )2(
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إن سكوت المتعاقدین عن تحدید الثمن في العقد یتوقف على إمكانیة هذا التحدید فیما بعد   

ن كانت الأخرى من عدمه، فإن لم یكن ممكناً تحدید ال ثمن، فالبیع باطل لتخلف ركن الثمن، وإ

وأمكن تحدید الثمن كان العقد صحیحاً، فالعقد یعدّ صحیحاً بالرغم من سكوت المتعاقدین عن تحدید 

الثمن وقت العقد، طالما قد حددا أسساً لاحتساب ذلك مستقبلاً أو أمكن استخلاص ذلك من 

  .)1(إرادتهما

نه المتعاقدان، ولم یحددا بعض الأسس التي یالتحدید إذا سكت عن بویعد الثمن غیر قابل ل  

یمكن تقدیره بناءً علیها فیما بعد، ولم یكن هناك من الملابسات التي یستفاد منها هذا التحدید، ففي 

كل هذه الحالات لا نستطیع القول إن المتعاقدین قد ارتضیا ثمناً معیناً، ومن ثم یكون العقد باطلاً 

  .الثمن لانعدام

وعلى العكس یكون الثمن قابلاً للتقدیر، إذا سكت المتعاقدان عن تحدیده، ولكنهما حددا   

الأسس التي یتم بمقتضاها هذا التقدیر، أو كانت هناك من الملابسات ما یبعث على ذلك، كاعتماد 

عاقدین على العر المتداول في التجارة أو الذي جرى علیه التعامل بینهما، عندئذ یفسر سكوت المت

انصراف نیتهما إلى اعتماد الثمن المحدد حسب الأسس المتفق علیها سواءً كان ذلك صراحةً أو 

  .)2(ضمناً 

ومن الأسس التي یقول بها الفقه والتي یعتمد علیها في تقدیر الثمن عند سكوت   

لتجارة، أو المتعاقدین، سعر السوق والثمن الذي اشترى به البائع، وأیضاً السعر المتداول في ا

السعر الذي جرى علیه التعامل بین المتعاقدین، أو قد یحددا شخصاً أو عدة أشخاص لیقوموا بهذا 

  .)3(التقدیر

                                                        
  .168منصور، أمجد محمد، مرجع سابق، ص )1(
  .مدني عراقي) 528(المادة : انظر )2(
  .368؛ ومرقس، سلیمان، مرجع سابق، ص195السنهوري، الوسیط، مرجع سابق، ص )3(
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من الجائز أن یعین ثمن الأرض على : "وتطبیقاً لما سبق، قضت محكمة تمییز العراق بأنه  

  .)1("وع المبیعأساس المتر المربع سواء أكان الثمن محدداً لكل وحدة قیاسیة أم لمجم

مدني عراقي یجوز أن یقترن العقد بشرط یؤكد مقتضاه أو یلائمه أو ) 31/1(ووفقاً للمادة   

  .یكون جاریاً به العرف والعادة

ظهر من اعتراف المدعیین الممیزین : "وتطبیقاً لذلك، قضت محكمة تمییز العراق بأنه  

وهذا قد باع السیارة إلى  –الشخص المدعو  بأنهما كانا قد باعا السیارة التي ادعیا ملكیتها إلى

الغیر رغم اشتراطهما علیه بعدم بیعها قبل تسدید ثمنها كاملاً بموجب مقاولة تحریریة بینهما لذلك 

یطلبان رفع الحجز الاحتیاطي الموضوع علیها من قبل الغیر وتسلیمها إلیهما، وحیث أن هذا 

لمقتضى العقد وبذا یكون القرار الممیز القاضي برد الشرط لا أثر له في هذه المقاولة لمنافاته 

  .)2("دعوى الممیزین موافقاً للقانون

                                                        
نون والقضاء، وزارة العدل العراقیة، العدد ، مجلة القا24/10/1999، تاریخ 118/98تمییز حقوق عراقي رقم  )1(

  .604السادس، المجلد الثالث عشر، ص
وزارة العدل العراقیة، العدد ، مجلة القانون والقضاء، 13/5/2008، تاریخ 245/2007تمییز حقوق عراقي رقم  )2(

  .124الأول، السنة الخامسة، ص
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  الفصل الرابع

  تعیین المحل في عقد السلم

عروف لدیهم منذ عصر ما قبل الإسلام وبینوا المتكلم الفقهاء المسلمون عن عقد السلم   

ي العراقي لم ینظم أحكام هذا العقد على القانون المدن ولم ینظمتعریفه وأحكامه ودلالته الشرعیة، 

قد نظم أحكام عقد فالقانون المدني الأردني بخلاف الرغم من كثرة التعامل به في الواقع العملي، 

  .السلم على أنه تطبیق من تطبیقات عقد البیع

لذا، سنبحث في موضوع تعیین المحل في عقد السلم في ضوء الشریعة الإسلامیة والقانون   

  .الأردني اتساقاً مع منهجیة الدراسة التي أوضحنا فیها هذه المسألة المدني

وعلیه سأقسم هذا الفصل إلى مبحثین، أتناول في المبحث الأول التعریف بعقد السلم، وفي   

  .المبحث الثاني سأبحث كیفیة تعیین المحل في عقد السلم
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  المبحث الأول

  التعریف بعقد السلم

تطلب من الباحث بیان معنى السلم، ومشروعیته، وشروطه، وذلك إن التعریف بعقد السلم ی  

  .في ثلاثة مطالب

  :معنى السلم: المطلب الأول

وفي الشریعة الإسلامیة، ومن ثم في القانون وذلك ضمن ثلاثة  ،سأبحث معنى السلم لغةً   

  .فروع

  :معنى السلم لغةً : الفرع الأول

لف، وأسلم إلیه الشيء دفعه، وسمي سلماً الس –بالتحریك  –من الناحیة اللغویة السلم   

الأول لغة أهل الحجاز، والثاني لأهل  -لتسلیم رأس المال في المجلس، وسلفاً لتقدیم رأس المال 

  .)1(العراق

أسلف في الشيء سلم، والسلف هو نوع من أنواع البیوع، حیث : والسلم في اللغة"    

علوم، وقد أسلف في كذا واستلف منه دراهم یعجل فیه الثمن وتحدد السلعة بالوصف إلى أجل م

  .)3(والسلم والسلف معنى واحد .)2("وسلف أي أقرضه

                                                        
والاقتصادي والمحاسبي لبیع السلم في ضوء التطبیق  الإطار الشرعي). 2013(عمر، محمد عبد الحلیم : انظر )1(

المعاصر، بحث تحلیلي مقدّم إلى المعهد الإسلامي للبحوث والتدریب التابع للبنك الإسلامي للتنمیة، مصر، 
  .13ص

  .110، ص15لسان العرب، مرجع سابق، ج )2(
التیسیر في الشریعة الإسلامیة، دار السلم والمضاربة من عوامل ). 1984(القضاة، زكریا محمد فالح : انظر )3(

  .21، ص1الفكر للنشر، عمان، ط
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  :معنى السلم في الشریعة الإسلامیة: الفرع الثاني

إن بیع السلم بیع شيء غیر موجود ولكنه ممكن الوجود، والإسلام نهى عن بیع المعدوم   

  .لسلم فقد استثني من هذه القاعدةواعتبره باطلاً في الفقه الإسلامي، إلا بیع ا

بیع شيء غیر موجود بالذات بثمن مقبوض في الحال، على : "وعرفه الفقه الإسلامي بأنه  

أن یوجد الشيء ویسلم للمشتري في أجل معلوم، ویسعى المشتري المسلم أو رب السلم، ویسعى 

  .)1("ل السلمالبائع المسلم إلیه، ویسمى المبیع المسلم فیه، ویسمى الثمن رأس ما

إن استثناء السلم من عدم جواز بیع المعدوم جاء تیسیراً للعباد ولحاجة الناس إلیه وفقاً   

للشروط والقیود التي تخرجه من أن یكون بیع معدوم، لأن الاستثناء یجعله في حدود ضیقة وفقاً 

  .)2(للحاجة إلیه

  :قد السلم، على النحو التاليوتعرض الفقه الحنفي والمالكي والشافعي والحنبلي لتعریف ع  

هو شراء آجل بعاجل یدفعه فوراً كان ذلك سلماً ویسمى المشتري : "الفقه الحنفي عرفه بأنه  .أ 

ولا یشترط بلفظ السلم أو " رأس مال السلم"والثمن " مسلم فیه"والمبیع " مسلم إلیه"والبائع " مسلم"

 .)3("لفظ السلف بل ینعقد البیع والشراء بلفظ السلم أیضاً 

تقدیم الثمن وتأخیر المثمون، وقیل هو عقد معاوضة یوجب : "أما الفقه المالكي فقد عرفه بأنه  .ب 

 .)4("شغل ذمة بغیر عین ولا منفعة غیر متماثل العوضین

 .)5("بیع شيء موصوف في الذمة: "أما الفقه الشافعي فقد عرف السلم بأنه  .ج 

                                                        
  .99الزحیلي، وهبة، مرجع سابق، ص )1(
  .315محاسنة، نسرین، مرجع سابق، ص )2(
  .23القضاة، زكریا، مرجع سابق، ص: نقلاً عن )3(
  .194الزرقا، مصطفى، مرجع سابق، ص: نقلاً عن )4(
  .13یم، مرجع سابق، صعمر، محمد عبد الحل: نقلاً عن )5(
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اضراً في عوض موصوف في الذمة إلى أن یسلم عوضاً ح: "أما الفقه الحنبلي فقد عرفه بأنه  .د 

 .)1("أجل

  :ا یأتيوبالنظر في هذه التعریفات واستقرائها، یمكن أن نستنتج م   

ن اختلفت صیاغتها، إلا أن دلالتها واحدة، في أن السلم عملیة مبادلة  .1 أن جمیع التعریفات، وإ

 .ثمن بمبیع، والثمن عاجل أو مقدم، والمبیع آجل أو مؤجل

 .التعریفات ینحصر في ذكر بعض القیود التي یراها فقهاء المذهب إن الخلاف بین .2

  

  :معنى السلم في القانون: الفرع الثالث

بیع مال مؤجل التسلیم بثمن : "من القانون المدني الأردني السلم بأنه) 532(عرفت المادة   

  ".معجل

  :من خلال ما تقدم، یلاحظ الآتي  

  .نفي في تعریف عقد السلماعتمد هذا القانون على المذهب الح. 1"

یعدّ عقداً فوریاً فیتمیز عقد السلم عن عقد البیع على الرغم من كونه تطبیقاً له من ناحیة تأجیل . 2

  .تسلیم المبیع في حین ینبغي تسلیم محل عقد البیع لطرفیه فوراً أو بمجرد انعقاد العقد

  .هو عقد معاوضة یعوض فیه كل طرف عن الشيء الذي یفقده. 3

هو عقد محدد المدة فینتهي العقد بانتهاء المدة المحددة باتفاق الطرفین أو حسب طبیعة محل . 4

  .العقد

هو عقد ملزم للجانبین یرتب عقد السلم التزامات وحقوق على الطرفین، فیصبح كل طرف دائن . 5

  .)1("ومدین للطرف الآخر بالوقت نفسه

                                                        
  .103، ص2السنهوري، مصادر الحق في الفقه الإسلامي، مرجع سابق، ج: نقلاً عن )1(
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وأفردت له مواداً في قوانینها المدنیة، قانون  ومن القوانین العربیة التي نظمت بیع السلم   

 – 568(، والقانون المدني الإماراتي من المادة )492 – 487(الموجبات اللبناني من المادة 

، والقانون المدني الیمني من المادة )222 – 217(، والقانون المدني السوداني من المادة )579

، أما القانون )387 – 380(لیة في المواد من ، ونصت علیه مجلة الأحكام العد)599 – 592(

قد خلا من مثل تلك النصوص ویرجع ذلك إلى أن القانون السوري قد فتح الباب فالمدني السوري 

، أما في القانون المدني العراقي أیضاً فلم ینظم القانون يفي الشيء المستقبلالتعامل  مواسعاً  أما

: رغم من تطبیقاته العملیة في مناحي الحیاة كافة، مثلمواداً لعقد السلم ضمن نصوصه، على ال

القانون المدني المصري لم یتعرض لنص خاص بعقد  والزراعة، والتجارة، والصناعة وغیرها، 

 السلم، لأن بیع الشيء المستقبلي جائز ما دام أنه ممكن الوجود والبیع على هذا النحو یخضع

علیه في القوانین العربیة التي لم تتناوله لما له من  للقواعد العامة، ویرى أن من الأصلح النص

  .أهمیة وتیسیر لأمور الناس

ع العراقي لبیع السلم، إلا أنه بالوقت ذاته أجاز التعامل بمحل    ورغم عدم تنظیم المشرّ

: مدني عراقي بأنه) 129/1(معدوم وقت التعاقد إذا كان ممكن الوجود في المستقبل، فنصت المادة 

أن یكون محل الالتزام معدوماً وقت التعاقد إذا كان ممكن الحصول في المستقبل وعین  یجوز -1"

  ".تعییناً نافیاً للجهالة والضرر

لمحل ویرى جانب من الفقه القانوني أن بیع السلم یعدّ متفقاً مع القواعد العامة الناظمة   

رى بأنه لیس هناك ضرورة العقد ولیس استثناءً علیها كما هو الحال في الفقه الإسلامي، وی

  .)2(تستدعي بحث السلم في قواعد خاصة

                                                                                                                                                                  
  .322-321محاسنة، نسرین، مرجع سابق، ص )1(
  .من الصفحة ذاتها) 5(، والهامش 173العبیدي، علي، مرجع سابق، ص )2(
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ولأهمیة بیع السلم فقد نظم القانون المدني الأردني بیع السلم ووضع تعریفاً له كما رأینا   

والتي جاء نصها على ) 538لغایة المادة  532من المادة (وشروطاً لصحته، فقد أفرد له المواد 

  :بیع السلمیشترط لصحة : "النحو التالي

أن یكون المبیع من الأموال التي یمكن تعیینها بالوصف والمقدار ویتوافر وجودها عادة وقت  .1

 .التسلیم

 .أن یتضمن العقد بیان جنس المبیع ونوعه وصفته ومقداره وزمان إیفائه .2

 ".إذا لم یعین في العقد مكان التسلیم لزم البائع تسلیم المبیع في مكان العقد .3

، وأن ) أي ثمنه(یشترط في رأس مال السلم ): "534(المادة     أن یكون معلوماً قدراً ونوعاً

  ".یكون غیر مؤجل بالشرط مدة لا تزید عن بضعة أیام

  ".یجوز للمشتري أن یتصرف في المبیع المسلم فیه قبل قبضه): "535(المادة   

وده لعارض إذا تعذر تسلیم المبیع عند حلول الأجل بسبب انقطاع وج): "536(المادة   

  ".البیعطارئ كان المشتري مخیراً بین انتظار وجوده أو فسخ 

إذا مات البائع في السلم قبل حلول أجل المبیع كان المشتري بالخیار إن ): "537(المادة   

شاء فسخ العقد واسترد الثمن من التركة أو شاء انتظر حلول الأجل، وفي هذه الحالة یحجز من 

  ".مبیع إلا إذا قدم الورثة كفیلاً ملیئاً یضمن تسلیم المبیع عند حلول أجلهالتركة ما یفي بقیمة ال

  ): 538(المادة   

إذا استغل المشتري في السلم حاجة المزارع فاشترى منه محصولاً مستقبلاً بسعر أو بشروط . 1"

و مجحفة إجحافاً بیناً كان للبائع حینما یحین الوفاء أن یطلب إلى المحكمة تعدیل السعر أ

الشروط بصورة یزول معها الإجحاف وتأخذ المحكمة في ذلك بعین الاعتبار ظروف الزمان 

  .والمكان ومستوى الأسعار العامة وفروقاها بین تاریخ العقد والتسلیم طبقاً لما جرى علیه العرف
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ه وللمشتري الحق في عدم قبول التعدیل الذي تراه المحكمة واسترداد الثمن الحقیقي الذي سلم. 2

  .فعلاً للبائع، وحینئذ یحق للبائع أن یبیع محصوله ممن یشاء

ویقع باطلاً كل اتفاق أو شرط یقصد به إسقاط هذا الحق سواءً أكان ذلك شرطاً في عقد السلم . 3

  ".نفسه أو كان صورة التزام آخر مفصل أیاً كان نوعه

ردني قد اهتم ببیع السلم، ومن نصوص المواد السابقة، یتضح للباحث أن القانون المدني الأ   

ن في نصوصه تعریف بیع السلم، وبیّن شروطه وأحكامه، وتطرق إلى تعذر تسلیم المبیع عند  وبیّ

ما  حلول الأجل، وتطرق إلى موت البائع قبل حلول الأجل، وأعطى للمشتري خیاران إما الفسخ وإ

عرفها ووضع شروط تطبیقها،  الانتظار لحین حلول الأجل، ثم نظم نظریة الاستغلال في السلم بأن

ن أثر توافر شروط هذه النظریة   .وبیّ

 المطلب الثاني

  مشروعیة بیع السلم

لا بدّ ونحن نتحدث عن بیع السلم، من بیان مشروعیته في الشریعة الإسلامیة من خلال   

  .بیان أدلة مشروعیته، وحكمة مشروعیته، وسوف أبحث هذه المسائل في فرعین

  :مشروعیة بیع السلم أدلة: الفرع الأول

إن بیع السلم هو بیع جائز ومشروع، وقد أجیز في الكتاب والسنة والإجماع بالأدلة التي   

  :سنوضحها على النحو التالي كأدلة على مشروعیته
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  :في الكتاب: أولاً 

ى أَجَلٍ مُ  : قوله تعالى   نٍ إِلَ دَیْ تُمْ بِ نْ دَایَ نُوا إِذَا تَ ا الَّذِینَ آَمَ َ ا أَیُّه ُ یَ وه ُ ، وروى سعید ))1سَمĎى فَاكْتُب

أشهد أن السلف المضمون إلى أجل مسمى قد أحله االله في : "عن ابن عباس رضي االله عنهما

  .)2(ثم قرأ هذه الآیة" كتابه وأذن فیه

  :في السنة: ثانیاً 

أنه قدم المدینة وأهلها یسلفون في الثمار السنتین  روي عن ابن عباس عن رسول االله   

  .)3("من أسلف فلیسلف في كیل معلوم ووزن معلوم إلى أجل معلوم: "لاث فقالوالث

أرسلني أبو برده وعبد االله بن : وروي أیضاً عن البخار عن محمد بن أبي المجالد قال"  

كنا نصیب : شداد إلى عبد الرحمن بن أبزى وعبد االله بن أبي أوفى فسألتهما عن السلف فقالا

من أنباط الشام فنسلفهم في الحنطة والشعیر " نصارى"فكان یأتینا أنباط  المغانم مع رسول االله 

  .)4("ما كنا نسألهم عن ذلك: والزبیب، فقلت أكان لهم زرع أم لم یكن لهم زرع؟ قال

  .)5(ورخص في السلم" بیع ما لیس عند الإنسان"أنه نهى عن  وروى أیضاً عن النبي   

  :في الإجماع: ثالثاً 

، وهذا لأن المثمن في البیع أحد عوضي )1(ء العلم على جواز بیع السلمأجمع جمیع فقها  

العقد فیجوز أن یثبت في الذمة كالثمن وخاصة أن مثل هذه البیوع فیها تیسیر على الناس لحاجتهم 

  .، وخاصة في مجالات الزرع والثمار والتجارة)2(إلیها

                                                        
  .282سورة البقرة، الآیة  )1(
  .192؛ وأیوب، حسن، مرجع سابق، ص223ع سابق، صكامل، موسى، مرج: نقلاً عن )2(
  .2125صحیح البخاري، باب السلم، رقم  متفق علیه، وورد في )3(
  .192أیوب، حسن، مرجع سابق، ص: نقلاً عن )4(
  .24حمزة، محمود جلال، مرجع سابق، ص: ، وأشار إلیه223كامل، موسى، مرجع سابق، ص: نقلاً عن )5(
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  :حكمة مشروعیة بیع السلم: الفرع الثاني

اء تسعى دائماً لمنهجیة التنمیة الاقتصادیة والاجتماعیة إن الشریعة الإ   سلامیة الغرّ

ع حتاجونه في حیاتهم، فقد أجازت بیللمجتمعات الإسلامیة وتیسیراً للناس ولقضاء حوائجهم فیما ی

السلم لما بها من تیسیر لحوائج الناس بالرغم من أن الشریعة الإسلامیة تنهى عن بیع المعدوم 

والغرر إلا أنها استثنت بیع السلم من هذه البیوع وأجازته تسهیلاً للناس وقضاء  لوجود الجهالة

  .)3(لاحتیاجاتهم

زه للحاجة  أن النبي : )4(ویقول الدكتور كامل موسى في كتابه أحكام المعاملات   قد جوّ

جل إلیه مع قیام السبب المعجز له عن التسلیم وهو عدم وجوده في ملكه، ولكن بطریقة إقامة الأ

مقام الوجود في ملكه رخصه، لأن الوجود في ملكه یقدر على التسلیم، وبالأصل كذلك فإنه یقدر 

  .على التسلیم، إما بالتكسب في المدة أو بمجيء أوان الحصاد

ویرى الباحث أن ذلك فیه دوران لعجلة التنمیة الاجتماعیة وتداول للمال في أیدي البشر   

عي والاقتصادي والتنمیة الاقتصادیة، وهذا ما تسعى إلیه الدول مما یؤدي إلى التكامل الاجتما

لتحقیق الرفاهیة الاجتماعیة والاقتصادیة لشعوبها، ومن ثم فإن بیع السلم فیه استحسان واستجابة 

  .لحاجة الناس

                                                                                                                                                                  
؛ وأیوب، حسن، مرجع 224-223؛ وكامل، موسى، مرجع سابق، ص305، ص4المغني، مرجع سابق، ج )1(

  .23؛ وحمزة، محمود جلال، مرجع سابق، ص192سابق، ص
إن هذا الاستثناء لجواز بیع السلم هو لحاجة الناس إلیه وتیسیراً لمصالحهم، وهذا ما تسعى إلیه الشریعة  )2(

ناك أجل معلوم في بیع السلم، لأن انتفاء وجود الأجل الإسلامیة من تلبیة مصالح العباد شریطة أن یكون ه
  .یعني الغرر في العقد، وهذا ما یدعو للجهالة والنزاع، وعندها یصبح البیع من البیوع المنهي عنها لوجود الغرر

  .25حمزة، محمود جلال، مرجع سابق، ص )3(
  .223كامل موسى، مرجع سابق، ص )4(
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 المطلب الثالث

  شروط بیع السلم 

  .سأبحث شروط بیع السلم وآثاره وذلك في فرعین  

  :قد السلمشروط ع: الفرع الأول

ینهض عقد السلم على أركان عقد البیع ذاتها لأنه تطبیق له، إلا أنه یختلف عن عقد البیع   

في بعض الشروط الواجب توافرها لصحته، وسیتضح تفصیل ذلك من خلال بیان هذه الشروط في 

  .الفقه الإسلامي والقانون المدني الأردني

  :شروط عقد السلم في الفقه الإسلامي: أولاً 

  :یرى أصحاب المذهب الحنفي إن عقد السلم لا یصح إلا بسبعة شرائط، هي  

 .جنس معلوم مثل حنطة أو شعیر .1

 ).دیمیة(نوع معلوم مثل سقیة أو بخیسة  .2

 .مقدار معلوم مثل كذا الكیل بمكیال معروف وكذا وزنا .3

 أجل معلوم مثل لأن الجهالة فیه مفضیة وأن لا یتجاوز الشهر أي من نصف یوم إلى حد .4

 .الشهر لا أكثر

 .صفة معلومة مثل ردئ أو جید .5

القبض لرأس المال قبل أن یفارقه فیه أما إذا كان من النقود فلأنه افتراق عن دین بدین، أما إذا  .6

كان عیناً فلان السلم أخذ عاجل بآجل إذا ینبئان عن التعجیل، فلا بدّ من قبض أحد العوضین 

 .لتحقیق معنى الاسم
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یوفیه إذا كان له حمل ومؤنة، وقال بعضهم لا یحتاج إلى تسمیة رأس تسمیة المكان الذي  .7

 .)1(المال إذا كان معیناً ولا إلى مكان التسلیم في موضوع العقد

علام المسلم فیه : وجملة الشروط لدیهم جمعوها في قولهم    إعلام رأس المال وتعجیله وإ

  .وتأجیله وبیان مكان الإیفاء والقدرة على تحصیله

المالكیة في شروط عقد السلم أن قسماً منها یرجع إلى المحل وهو المبیع أي المسلم  ویرى"  

 فیه، فأجمعوا على جوازه في كل ما یكال أو یوزن لما ثبت في حدیث ابن عباس، قال النبي 

من أسلف فلیسلف في كیل معلوم ووزن : "وهم یسلمون في التمر السنتین والثلاثة، فقال الرسول 

وشروط . ، واتفقوا على امتناعه فیما لا یثبت في الذمة وهي الدور والعقار"ى أجل معلوممعلوم إل

  :السلم لدیهم هي

أن یكون رأس المال والمسلم فیه مما یجوز النساء فیه وامتناعه فیما لا یجوز النساء فیه وذلك  .1

 .باتفاق المنافع على ما یراه مالك رحمه االله

 .وزن أو بالعدد إن كان من شأنه أن یلحقه التقدیرأن یكون مقدراً بالكیل أو بال .2

 .أن یكون المبیع أي المسلم فیه موجود عند حلول الأجل .3

 .أن یكون منضبطاً بالصفة إن كان مما المقصود منه الصفة .4

یجوز السلم في غیر وقته أي في إبانة، وعمدة المالكیة في ذلك أن الناس كانوا یسلفون في  .5

 .، فأقروا على ذلك ولم ینتهوا عنهالتمر السنتین والثلاثة

 .یجوز عندهم البیع جزافاً إلا فیما یعظم الضرر فیه .6

 .أن لا یكون الثمن مؤجلاً أجلاً بعیداً لئلا یكون من باب الكالئ بالكالئ .7

 .أجاز مالك اشتراط تأخیر لیومین ولثلاثة، وأجاز التأخیر بلا شرط .8

                                                        
  .282صالمبسوط للسرخسي، مرجع سابق،  )1(
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 .)1("أن یكون الأجل من الشروط لعقد السلم .9

والقسم ) رأس المال(شروط یتعلق بالبدل أي الفإن قسماً من  )2(وعند الفقهاء المحدثین   

  .الآخر منها یرجع إلى المسلم فیه

  :الشروط التي ترجع إلى رأس المال. أ

 .بیان صفة كقولنا دراهم، ودنانیر، وحنطة، وتمر .1

 .بیان نوعه إذا كان في البلد نقود مختلفة كقولنا فرنكان سویسریان .2

 .یان صفته كقولنا جید، أو ردئ، أو وسطب .3

بیان قدره إذا كان العقد مما یتعلق بقدرة في المیلكات والموزونات والمعدودات ولا یكتفي  .4

 .بالإشارة إلیه وصورة

أن یكون مقبوضاً في مجلس العقد وذلك لأن المسلم فیه دین والافتراق لا عن قبض رأس المال  .5

 .منهي عنه یكون افتراقاً عن دین بدین وهذا

  :الشروط التي ترجع إلى المسلم فیه. ب

 .أن یكون المسلم فیه معلوم الجنس كقولنا حنطة أو شعیر .1

 .أن یكون المسلم في معلوم النوع مثل حنطة أمریكیة أو تمر بربري .2

 .أن یكون المسلم فیه معلوم الصفة مثل جید، متوسط، أو ردئ .3

 .ل، أو الوزن، أو العد، أو الذرعأن یكون المسلم فیه معلوم القدر وذلك بالكی .4

أن یكون المسلم فیه معلوم الكیل والوزن الذي علم به قدره، المسلم فیه یؤمن علیه من أیدي  .5

 .الناس إن كان لا یؤمن فالمسلم فاسد

                                                        
  .197بدایة المجتهد لابن رشد، مرجع سابق، ص: انظر )1(
؛ 321- 320؛ ومحاسنة، نسرین، مرجع سابق، ص27-26حمزة، محمود جلال، مرجع سابق، ص: انظر )2(

  .17-16وعمر، محمد عبد الحلیم، مرجع سابق، ص
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  :من خلال ما تقدم، یمكن للباحث إبداء الملاحظات الآتیة   

 .یه شيء یجوز التعامل فیهعلى أن یكون المسلم ف ةوالمالكی ةاتفق فقهاء الحنفی .1

 .أن یكون المسلم فیه من الموزونات والمكیلات، والمعدودات، والذرعیات .2

 .أن یكون المسلم فیه مما ینضبط بالصفة ومعین بالمقدار .3

 .أن الفقه الحنفي یحدد الأجل من نصف یوم إلى شهر على أن لا یزید أكثر من شهر .4

 .ثة أیامالفقه المالكي یجیز التأخیر لیومین أو ثلا .5

 .الأجل عند الحنفیة من شروط صحة عقد السلم .6

 .الأجل عند المالكیة یعدّ من الشروط الرئیسة .7

القبض یعدّ عند الحنفیة شرطاً رئیساً یقوم علیه عقد السلم، فلا یصح السلم حتى یقبض رأس  .8

 .لس العقدفي مج) البائع(أي المشتري، والمسلم إلیه أي ) المسلم(المال قبل أن یتفارقا كل من 

عنه، أي الكالئ بالكالئ،  أما إذا كان من النقود فإنه افتراق عن دین بدین، وقد نهى النبي  .9

ن كان المبیع عیناً فإن السلم أخذ عاجل بآجل، فلا بدّ من قبض أحد العوضین، یجیز الفقه  وإ

 .)1(المالكي بیع الجزاف إلا فیما یعظم الضرر فیه

كون عندما یكون المسلم فیه له حمل ومؤنة، أما إذا كان تسمیة المكان لدى المالكیة ی .10

 .معیناً یسلم في مكان العقد ولا یحتاج إلى تعیین المكان

لدى الحنفیة لا یجوز التصرف في رأس المال قبل قبضه بمعنى قبل قبض المسلم إلیه  .11

لأن وقبل قبض رب السلم أي المشتري المسلم فیه بشركة أو تولیة، والسبب ) رأس المال(

المسلم فیه بیع والتصرف قبل القبض لا یجوز، ولأن رأس المال شبه بالمبیع فلا یجوز 

التصرف فیه قبل القبض، وذلك لأنه في التولیة تملیكه بعوض وفي الشركة تملیك بعضه، فلا 

                                                        
  .360حیدر، علي، مرجع سابق، ص )1(
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أعطني نصف رأس المال لیكون نصف " رب السلم للمسلم إلیه: "یجوز وصورة الشركة أن یقول

ن  – وصورة التولیة أعطني مثل ما أعطیت المسلم إلیه لیكون المسلم فیه المسلم فیه الله لك وإ

 .)1(خصها بالذكر لأنها أكثر وقوعاً من غیرها

ونرى أن القانون المدني الأردني استمد نصوصه من المذهب الحنفي، حیث نص في    

  ".معجلبیع مال مؤجل التسلیم بثمن : "منه عند تعریف السلم بأنه) 532(المادة 

تقدیم الثمن وتأخیر المثمون، وقیل هو عقد معاوضة یوجب : "أما الفقه المالكي فقد عرفه بأنه. ب

  .شغل ذمة بغیر عین ولا منفعة غیر متماثل العوضین

  :شروط بیع السلم في القانون المدني الأردني: ثانیاً 

لكن هذا الاستثناء مقید ذكرنا سابقاً أن جواز بیع السلم هو الاستثناء على بیع المعدوم، و   

منه ) 533(بشروط لأن الاستثناء لا یجوز التوسع فیه، والقانون المدني الأردني حدّد في المادة 

، فقد نص في نفس المادة على   :الشروط الواجب توافرها في عقد السلم، لیكون بیع السلم صحیحاً

ر، ویتوافر وجودها عادة وقت أن یكون المبیع من الأموال التي یمكن تعیینها بالوصف والمقدا .1

 .التسلیم

 .)2(أن یتضمن العقد بیان جنس المبیع ونوعه ومقداره وزمان إیفائه .2

 .إذا لم یعین في العقد مكان التسلیم، لزم البائع تسلیم المبیع في مكان العقد .3

مما تقدم نلاحظ أن هناك شروطاً تتعلق برأس مال السلم وشروطاً تتعلق في المسلم فیه،    

  .روطاً تتعلق بالمدة في عقد السلموش

                                                        
  .362حیدر، علي، مرجع سابق، ص )1(
السلم یكون صحیحاً في : "من مجلة الأحكام العدلیة المستمدة من الفقه الإسلامي بأن) 381(لمادة تنص ا )2(

الأشیاء التي تقبل التعیین بالقدر والوصف، كالخسة، والجودة اللتین یمكن ضبطهما بخلاف ما لا یمكن كالربس 
  ".والفحم
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  ":الثمن"شروط رأس المال  - أ

یشترط بالثمن أن یكون معلوماً قدراً ونوعاً بغض النظر عما إذا كان الثمن نقداً أو عیناً،   

لأن اشتراط المعلومیة ینفي الجهالة المفضیة إلى المنازعة، ویشترط القبض قبل الافتراق وذلك لأن 

قبل هو بیع السلم بعینه وهو أخذ العاجل بالآجل، فیجب قبض أحد البدلین  القبض قبل الافتراق

الافتراق لیتحقق معنى بیع السلم، ولا یصح السلم في الجواهر التي لا تنضبط بالصفة كاللؤلؤ 

والیاقوت لاختلاف صفاتها، ولا یجب في مجلس العقد قبض المسلم فیه، فیجب قبض رأس المال 

  .مالك أجاز تأخیره إلى أیام قلیلة ما لم یكن مشترطاً  ، بینما الإمام)1(فقط

ومن الشروط أیضاً أن لا یجتمع الثمن مع المبیع حتى لا یشكل أحد أوصاف علة الربا،   

  .وعندها یصبح ربا نسیئة وهو ما نهى عنه الإسلام

 یجب تعیین جنس المبیع ونوعه وصفته ومقداره في: "وقضت محكمة التمییز الأردنیة بأنه  

بیع السلم بحیث یكون المبیع معیناً تعییناً نافیاً للجهالة الفاحشة ویتبع في ذلك القواعد العامة 

  .)2("المتعلقة بطریقة تعیین المعقود علیه عندما یكون من المثلیات

  :)3("المبیع"شروط المسلم فیه  -ب

أن الفقهاء قد بحثوا  إن المسلم فیه هو المبیع، وهو محل السلم الذي یتم التعاقد علیه، ونرى  

  .في المسلم فیه من حیث الوجود وعدمه، ومن حیث النوع، ومن حیث الصفات

                                                        
كامل، موسى، مرجع سابق، أحكام المعاملات، : وهذا هو قول الحنفیة والشافعیة والحنابلة، وللمزید انظر )1(

  .193، مرجع سابق، ص1؛ وأیوب، حسن، فقه المعاملات المالیة، ج224ص
  .، منشورات مركز القسطاس القانوني16/5/2014، تاریخ 1113/2013تمییز حقوق أردني رقم  )2(
  .224كامل، موسى، أحكام المعاملات، مرجع سابق، ص )3(
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ذهب المالكیة والشافعیة والحنابلة وغیرهم إلى جواز التعاقد، في حین أن المسلم فیه غیر   

: فقال قدم إلى المدینة ووجد أهلها یسلفون في الثمار السنة والسنتین، موجود، ودلیلهم أن النبي 

  .)1("من أسلف فلیسلف في كیل معلوم ووزن معلوم إلى أجل معلوم"

ووجه الاستدلال أن النص لم یذكر فیه الوجود ولو كان شرطاً للوجود لذكر في حدیث   

  .)2(، وبما أنه یثبت في الذمة ویوجد محله غائباً فیجوز السلم فیه كالموجود تماماً النبي 

إلى أنه لا یجوز السلم ولا  )3(وأصحابه والثوري والأوزاعي بینما ذهب الإمام أبي حنیفة  

یصبح إلا في وقت الشيء المسلم فیه، لأنهم یقولون لا بدّ من وجود المسلم فیه من وقت العقد إلى 

وقت التسلیم وذلك لأن القدرة على التسلیم إنما تكون بالقدرة على الاكتساب في المدة، ولربما 

  .لیم، مما یؤدي إلى التنازعیفضي إلى العجز عن التس

  :شرط المدة في السلم - ج

یشترط في بیع السلم أن یكون التأجیل لمدة قصیرة والغالب تكون محددة بالأیام، والعلة في   

قصیرة  ذلك أن بیع السلم الثمن فیه معجل والمبیع فیه مؤجل، لذلك یجب أن یكون التأجیل لفترة

لى أجل معلوم یشترط : "من القانون المدني الأردني بقولها) 534(ه المادة وهذا ما نصت علی. )4(وإ

، وأن یكون غیر مؤجل بالشرط مدة لا ) أي ثمنه(في رأس مال السلم  أن یكون معلوماً قدراً ونوعاً

  ".تزید عن بضعة أیام

وخلاصة ما تقدم نرى أن القانون المدني الأردني أوجز شروط بیع السلم بثلاثة شروط في   

  :یشترط لصحة بیع السلم: "منه على النحو التالي) 533(المادة 

                                                        
  .2150د في صحیح البخاري، رقم وور  .متفق علیه )1(
  .232، مرجع سابق، ص2بدایة المجتهد، ج )2(
  .80، ص12المبسوط للسرخسي، ج: انظر )3(
  .142؛ ومنذر، الفضل، وصاحب، الفتلاوي، مرجع سابق، ص481الزعبي، محمد یوسف، مرجع سابق، ص )4(
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أن یكون المبیع من الأموال التي یمكن تعیینها بالوصف والمقدار، ویتوافر وجودها عادة وقت  .1

 .التسلیم

 .أن یتضمن العقد بیان جنس المبیع، ونوعه، وصفته، ومقداره، وزمان إیفائه .2

 ".تسلیم المبیع في مكان العقد إذا لم یعین في العقد مكان التسلیم، لزم البائع .3

ومن الجدیر بالذكر أن بعض المذاهب الفقهیة لم تجز التصرف بالمبیع قبل قبضه، إلا أن    

  .المذهب المالكي أجاز التصرف في المبیع قبل قبضه

أما إذا تعذر تسلیم المبیع عند حلول الأجل بسبب انقطاع وجوده أو لوجود عارض طارئ   

إذا تعذر تسلیم المبیع عند : "بنصها) 536(د عالجه المشرّع الأردني في المادة كالقوة القاهرة، فق

حلول الأجل بسبب انقطاع وجده لعارض طارئ كان المشتري مخیراً بین انتظار وجوده أو فسخ 

  ".البیع

كما عالج المشرّع الأردني حالة موت البائع قبل حلول أجل المبیع، وأعطى الخیار   

) 537(العقد واسترداد الثمن من التركة، أو انتظار حلول الأجل، ونصت المادة  للمشتري إما بفسخ

إذا مات البائع في السلم قبل حلول أجل المبیع كان المشتري بالخیار إن : "من القانون المدني بأنه

شاء فسخ العقد واسترد الثمن من التركة، أو شاء انتظر حلول الأجل، وفي هذه الحالة یحجز من 

  ".ة ما یفي بقیمة المبیع إلا إذا قدم الورثة كفیلاً ملیئاً یضمن تسلیم المبیع عند حلول أجلهالترك
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  المبحث الثاني

  كیفیة تعیین المحل في عقد السلم

حیث إن السلم تطبیق لعقد البیع، فالحدیث عن التعیین في السلم سبق بعضه في الكلام   

، )المطلب الأول(تفي بدراسة تعیین المتعاقدین بالسلم عن التعیین في البیع، لذا فإن الباحث هنا یك

، وتعیین رأس مال السلم )المطلب الثالث(، وتعیین المسلم فیه )المطلب الثاني(وتعیین صیغة السلم 

  ).المطلب الرابع(

  :تعیین المتعاقدین بالسلم: المطلب الأول

، )1(صاحب الثمن مسلملا یتم السلم إلا بعاقدین، یقال لصاحب المثمن مسلم إلیه، ول  

ویشترط تعیین كل منهما للآخر؛ حتى یصح العقد وینفذ، وسبق مفصلاً في تعیین المعیِّن والمعیَّن 

، وبیان ما یعین في العاقدین، وكیفیة تعیینهما، ومن آثار ذلك التعیین أنه لا یصح هبة )2(في العقد

  .)3(المسلم فیه إلا لمن هو علیه؛ لعدم القدرة على تسلیمه

وبالرجوع إلى النصوص القانونیة الناظمة لبیع السلم في القانون المدني الأردني، نلاحظ   

  .)5(، وسمى صاحب الثمن بالمشتري)4(بأن المشرّع الأردني قد سمى صاحب المثمن بالبائع

 المطلب الثاني

  تعیین صیغة السلم 

العقود ویعمل بموجبه،  لا ینعقد السلم إلا بصیغة، ویشترط تعیینها لیتمیز عن غیره من  

ویصبح تعیین صیغته بلفظ السلم والسلف؛ لأنهما حقیقة فیه، وبألفاظ البیع الصریحة والكنایة ما 
                                                        

  .20حمزة، محمود جلال، مرجع سابق، ص )1(
  .الأول من المبحث الثاني من الفصل الثاني من هذه الدراسةالطلب : انظر) إحالة( )2(
  .102، ص2مغني المحتاج، مرجع سابق، ج )3(
  .مدني أردني) 537(نص المادة : انظر )4(
  .مدني أردني) 535(نص المادة : انظر )5(
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ألفاظ البیع إذا لم یعقبها ذكر السلم، : وعند الشافعیة قول"دامت تدل على السلم عند العاقدین، 

، كبعتك ثوباً صفته كذا بهذه المائة، فإنه یقع بیعاً لا سلم اً، أما لو أعقبها ذكره وقع سلماً كبعته سلماً

  .)1("وهذا مبني على الاعتبار في البیوع المعنى أو اللفظ

ویجري في صیغة السلم من الوفاق والخلاف بین الفقهاء والآثار المترتبة على ذلك ما   

ك عیناً جرى في صیغة البیع؛ لأن السلم بیع سواء أكانت الصیغة بلفظ الماضي كأسلمتك أو بعت

صفتها كذا بهذا ألف دینار، أم غیره من الأمر والمضارع والجملة الاسمیة كأتعطیني سلعة وصفها 

  .)2(قبلت، أو نعم أو نحوهما: كذا بهذه مائة دینار، فیجیبه الآخر

، ینطبق في هذه )3(وما قیل بشأن التعیین بالتسمیة وبالقول وبالكتابة في القانون المدني  

  .عي للتكرار هناالحالة، فلا دا

 المطلب الثالث

  )المبیع(تعیین المسلم فیه  

المسلم فیه هو المثمن، وهو أحد جزأي المبیع في السلم، وفیه یظهر الفرق بین السلم   

والبیع؛ ففي البیع یشترط وجود المثمن عند العقد ولو في غیر مجلسه، وملكیة البائع له، أما في 

  .)4(السلم فیشترط عدم ذلك عند العقد

والحدیث عن تعیین المسلم فیه یتناول حكم هذا التعیین، ووقته، وبم یتم، وكیفیته، ووقت   

  :تسلیمه، ومكانه، وذلك في ثلاثة فروع

                                                        
  .99الزمیلي، محمد، مرجع سابق، ص: نقلاً عن )1(
  .26حمزة، محمود جلال، مرجع سابق، ص )2(
  .المطلب الثاني والرابع والخامس من المبحث الثاني من الفصل الثاني من هذه الدراسة: راجع )3(
  .174العبیدي، علي هادي، مرجع سابق، ص )4(
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  :حكم تعیین المسلم فیه، ووقته: الفرع الأول

  .وقتهسأبحث أولاً حكم تعیین المسلم فیه، ومن ثم   

  :حكم تعیین المسلم فیه: أولاً 

على اشتراط تعیین المسلم فیه، لما روى ابن عباس رضي االله عنهما أن النبي  اتفق الفقهاء  

 ن ورد في )1("من أسلف في شيء ففي كیل معلوم، ووزن معلوم، إلى أجل معلوم: "قال ، وهذا وإ

تعیین قدر المسلم فیه وأجله، إلا أنه یدل على تعیین صفة ذاته من باب أولى، ولأن عدم تعیین 

؛ لاختلال أحد أركانه ذات المسلم فی ه، یؤول إلى عقد على غیر معقود علیه، فلا یكون حینئذ عقداً

وهو المعقود علیه، ولأن بتعیین المسلم فیه یعرف كونه مما یصح السلم فیه أو لا، وهل یصح 

إسلامه للمسلم إلیه كما لو أسلم في رقیق مسلم لكافر، وكذا استبداله بغیره فیما لو عدم المسلم فیه 

  .)2(ند تسلیمه أو سلم أكثر أو أقل أو اختلت بعض صفاتهع

وذات الأمر لدى المشرّع الأردني، فقد اشترط تعیین المبیع في السلم، إذ یجب تعیینه   

بالوصف والمقدار وهي الأموال المثلیة التي تكال أو توزن أو تقاس أو تعد كالحبوب والفواكه 

مدني أردني، وقد نصت المادة ) 533/1(ه المادة والأقمشة والبیض وغیر ذلك، وهذا ما أكدت

لا یصلح السلم إلا في الأشیاء التي یمكن ضبطها وتعیینها : "من مرشد الحیران على أنه) 552(

قدراً ووضعاً كالمكیلات والموزونات والمذروعات والعددیات المتقاربة وأما العددیات غیر المتقاربة 

  ".اً إلا بممیز كطول وغلظ ونحو ذلكفي القیمة فلا یجوز السلم فیها عدد

                                                        
  .1263صحیح بخاري رقم  )1(
  .102، مرجع سابق، ص2مغني المحتاج، ج: انظر )2(
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  :وقت تعیین المسلم فیه: ثانیاً 

الأصل أن یعین المسلم فیه أثناء العقد لیتمیز المعقود علیه، فإن عین بعد العقد لم یصح   

ن كان قبل العقد صح إن اتفق علیه العاقدان، حینئذ ثم أبرما العقد كأن یتشاورا في سلم  العقد، وإ

: تمر بعشرین ألف دینار، وبعده بیوم أو أكثر أو أقل، قال أحد العاقدین للآخرعشرین مناً من ال

هل وافقت؟ فقال نعم، ثم عقداه، فإن لم یتفقا على تعیینه قبل العقد، فلا یصح العقد؛ للجهل بالمسلم 

قبلت، : فیه كأن یسمع شخص رجلین یتساومان في سلم عشرین كیساً من الأرز، فیقول للمسلم إلیه

  .)1(مسلم إلیه لا یدري على ماذا القبولوال

  :ما یعین به المسلم فیه، وكیفیة تعیینه: الفرع الثاني

  .سأبحث أولاً في ما یعین به المسلم فیه، ومن ثم كیفیة تعیینه  

  :ما یعین به المسلم فیه: أولاً 

، وعند الشافعیة یكون معدوم   اً سبق أن المسلم فیه عند الجمهور لا یكون إلا معدوماً

وموجوداً وغائباً من مجلس العقد، وعلى القولین لا یعین المسلم فیه إلا بوصفه، من ذكر لون أو 

قدر أو نحوهما، ولذلك یشترط في المسلم فیه أن یكون مما یمكن ضبط صفاته؛ لأن ما لا تنضبط 

لى عدم القدرة على التسلیم أكدته المادة ، وهذا ما )2(صفاته یختلف كثیراً فیفضي إلى المنازعة، وإ

أن یكون المبیع من الأموال التي یمكن  -1: یشترط لصحة بیع السلم: "مدني أردني بأن) 533(

  ".تعیینها بالوصف والمقدار ویتوافر وجودها عادة وقت التسلیم

  :كیفیة تعیین المسلم فیه: ثانیاً 

  .سأبحث صفات المسلم فیه ومن ثم كیفیة تعیین مقداره  

                                                        
  .108، مرجع سابق، ص2مغني المحتاج، ج )1(
  .289ق، صالمبسوط، مرجع ساب )2(
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  :صفات المسلم فیه. 1

  :صفات المسلم فیه نوعان  

صفات اتفق الفقهاء على اشتراط تعیینها، وهي القدر كألف كیل، والجنس كتمر، : النوع الأول

والنوع كبرني، واشتراط هذه الصفات الثلاث؛ لما جاء في الحدیث السابق أن النبي 

 قال ابن الهمام..."من أسلف في شيء، ففي كیل معلوم، ووزن معلوم : "قال ، :

، وقال "بین الطول والعرض إذا... أجمع الفقهاء على جواز السلم في المذروعات "

لا بدّ منها في كل ... فالمتفق علیها ثلاثة أوصاف الجنس والنوع و : "ابن قدامة

، ولأن عدم تعیین هذه الصفات "اشتراطهامسلم فیه، ولا نعلم بین أهل العلم خلافاً في 

فضیة إلى المنازعة التي تمنع المسلم إلیه من التسلیم، یفضي الجهالة بالمسلم به الم

  .)1(والمسلم من التسلم، فوجب إزالة ذلك بتعیین تلك الصفات

ومن الصفات ما اتفق الفقهاء على عدم صحة السلم إذا عینت فیه، وهي المبالغ فیها التي "   

ن قدر علیه فهو نادر، أو تجعله عدیم النظیر فیعز وجوده كاشتراط الأجود؛ فإنه لا یقدر علیه،  وإ

، ودابة  تجعل المسلم فیه محتمل الوجود وعدمه كاشتراط مزرعة بعینها في السلم في التمر مثلاً

  .)2("بعینها في السلم في الحیوان

هذا ویجب تحدید جنس المبیع في السلم ونوعه وصفته ومقداره، وهذا ما یؤكده نص المادة   

أن یتضمن العقد بیان جنس المبیع  -2: لصحة بیع السلم یشترط: "مدني أردني بأن) 533/2(

وهذا الشرط لا یختلف عما هو موجود في القواعد العامة "، "ونوعه وصفته ومقداره وزمان إیفائه

المتعلقة بطریقة تعیین المعقود علیه عندما یكون من المثلیات، ومثال ذلك كأن یتفق المتعاقدان 

                                                        
  .124، ص12؛ والمبسوط، مرجع سابق، ج310، ص4المغني، مرجع سابق، ج: انظر )1(
  .104الزمیلي، محمد، مرجع سابق، ص: نقلاً عن )2(
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ي الممتاز، أو مائة متر من القماش التترون الصیني المتوسط على بیع طنین من الأرز الأمریك

  .)1("الحبة

  :الصفات المختلف في تعیینها: النوع الثاني

من الصفات إذا عین بها المسلم فیه تعینت ووجب العمل بها؛ لأن العاقدین إذا عیناها   

ن والسن والمكان واللو  ن والثخانة مما یمكن تبین أنها مقصودة لهما وغرضهما مرتبط بها كالسِمَ

  .ضبطها ووجود المسلم فیه الموصوف بها

  :)2(لكن اختلف الفقهاء في اشتراط تعیینها على قولین"  

لیه ذهب : القول الأول یشترط تعیین جمیع الصفات التي لها أثر ظاهر عرفاً في اختلاف الثمن، وإ

الصفات یختلف الغرض واستدلوا تلك . الحنفیة والمالكیة والشافعیة في قول، والحنابلة

م إلیه  في المسلم فیه باختلافها، وعدم تعیینها یفضي إلى المنازعة بین المسلِم والمسلَ

م فیه   .عند تسلیم المسلَ

م : القول الثاني ، وینضبط بها المسلَ یشترط تعیین الصفات التي یختلف بها الغرض اختلافاً ظاهراً

لیه ذهب الشافعیة  واستدلوا هذه الصفات . في الأصحفیه، ولیس الأصل عدمها، وإ

تقرب المسلم فیه إلى المعاینة، والقیمة تختلف بسببها، أما ما لا یختلف الغرض بها 

ن في الرقیق، وما لا ینضبط بها  اختلافاً ظاهراً فالناس یتسامحون في إهماله كالسِمَ

م فیه؛ فإن العبارة لا تفي بذكر أقدارها وأوضاعها كالمختلطات من ع دة أجناس المسلَ

كلها مقصودة مثل طیب الغالیة، فإنه مركب من عنبر ومسك ومعهما دهن أو عود 
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وكافور، ومثله الأحذیة المصنعة من عدة أجناس، وكذا ما كان الأصل عدمها، فإن 

، وذلك كوصف العبد بزیادة قوة على المعتادة   ".تجعل المسلم فیه معدوماً

  :كیفیة تعیین مقدار المسلم فیه. 2

م أن قدر المسلم فیه هو من الصفات التي یشترط تعیینها بالإجماع، للحدیث الشریف تقد  

، ویشترط أن یعین قدر المسلم فیه ..."من أسلف في شيء ففي كیل معلوم، ووزن معلوم : "السابق

  .بما هو معلوم لدى العامة؛ لیمكن الرجوع إلیه عند التسلیم

جنسه، وهو إما مكیل كالحبوب، أو موزون ویختلف تعیین قدر المسلم فیه باختلاف "  

كالحدید، أو معدود كالثیاب، أو مذروع كالأقمشة غیر المخیطة، فیعین القدر المسلم فیه من هذه 

 ، الأشیاء بذكر القدر المطلوب منها كمائة صاع من التمر، وثلاثین طناً من الحدید، وخمسین ثوباً

یكون تعیین القدر في جمیع أنواع المسلم فیه، للحدیث وأربعین ذراعاً أو متراً من القماش، وهكذا 

مما یمكن ضبط صفته تهما، وفیه التنبیه على غیرهما السابق، وهو وارد في المكیل والموزون؛ لغلب

  .)1("ومقداره

وفي القانون المدني الأردني یجب أن یكون المبیع في السلم مما یتوافر وجوده عادة وقت   

مدني، وعلیه ) 533(مقداره، وهذا ما یؤكده نص الفقرة الأولى من المادة  التسلیم وكما یجب تحدید

لا یجوز السلم إذا كان المسلم فیه مما یحتمل انقطاعه بالآفة كحنطة قریة أو أرض بعینها وذلك 

لعدم تحقق القدرة على التسلیم، وهذا غرر، في حین یجوز السلم إذا كان المسلم فیه مما لا یحتمل 

  .)2(أن یسلم في حنطة إقلیم أو بلدة كبیرةالانقطاع ك
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  :تعیین أجل تسلیم المسلم فیه ومكانه: الفرع الثالث

سبق الخلاف في جواز السلم الحال، وبناءً على القول بعدم جواز السلم إلا مؤجلاً، فإنه لا   

  :بدّ من أجل ومكان یسلم فیهما المسلم فیه، والحدیث عن تعیینهما في نقطتین، هما

  :تعیین أجل التسلیم: أولاً 

  .وفیه سأبحث حكم تعیین الأجل، وقدره، وتعیینه بالأزمنة، والأعیاد، والمناسبات، ونحوها  

  :حكم تعیین الأجل. 1

في تأجیل تسلیم المسلم فیه خروج من بیع المرء ما لیس عنده حال العقد؛ لأن تأجیله بأجل   

، یكون من بیع المرء ما عنده، واتفق الفقهاء على اشتراط  معلوم یحصل عنده المسلم فیه غالباً

ى أَجَلٍ  : االله تعالى ؛ وذلك لقول)1(تعیین أجل تسلیم المسلم فیه نٍ إِلَ دَیْ تُمْ بِ نْ وا إِذَا تَدَایَ نُ ا الَّذِینَ آَمَ ا أَیُّهَ یَ

 ُ وه ُ سَمĎى فَاكْتُب ل في عمومه، ، ففي الآیة أن الدین لا بدّ فیه من أجل مسمى، والسلم دین فیدخ))2 مُ

  .)3(فلا بدّ في أجله من تسمیة له

من أسلف في : "قال رسول االله : ولما تقدم في حدیث ابن عباس رضي االله عنهما قال  

  .)4("إلى أجل معلوم... شيء 

ولأن الجهالة بالأجل مفضیة إلى المنازعة؛ فأحد العاقدین قد یطلب التسلیم في مدة قریبة   

 .منع هذا هو تعیین الأجل، فإن لم یعین لم یصح السلموالآخر في بعیدة، والذي ی
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  :قدر الأجل المعین. 2

یشترط في الأجل المعین أن لا یبلغ أقصاه ما لا تفي به مدته، وذلك مما لا تبلغه أعمار   

  :أما أقل الأجل، فاختلف فیه على ثلاثة أقوال"، )1(غالب الناس كمائتي سنة

لیه ذهب الحنفیة في المفتى بهأقل مدة السلم شه: القول الأول الشهر أدنى واستدلوا    .ر واحد، وإ

  .الآجل وأقصى العاجل، فلا یؤجل بأكثر من ذلك

لیه ذهب الحنابلة والمالكیة بشرط كون القبض في بلد : القول الثاني أقلها خمسة عشر یوماً، وإ

لا فبوقت یكفي للذهاب إلى بلد القبض، واستدلوا السلم شرع ل لرفق العقد، وإ

بالمحتاجین ویكون بمدة لها وقع في الثمن، وهي تحصل بخمسة عشر یوماً، وأضاف 

هذه المدة مظنة اختلاف الأسواق غالباً ومظنة حصول المسلم فیه، فكأنه : المالكیة

مما عند المسلم إلیه، ولذا إذا كان القبض خارج بلد العقد كفى لذلك وقت للذهاب؛ 

  .نلأن الأسعار تختلف في البلدی

فمنهم من أجازه بنصف : یصح التأجیل بأقل من خمسة عشر یوماً وهؤلاء اختلفوا: القول الثالث

نما جعل العبرة دیوم، ومنهم من حد ه بثلاثة أیام، ومنهم من لم یحده بحد معین وإ

لیه ذهب الحنفیة في قول، وممن روي عنه  بمقدار ما یمكن تحصیل المسلم فیه، وإ

وزاعي، واستدلوا في الجملة الأصل في المسلم فیه عدمه، لكون الأقل ثلاثة أیام، الأ

ُسلم، وهذا  السلم إنما ثبت رخصة في حق المفالیس، فلا بدّ من الأجل لیحصل وی

إنها آخر حد : یتحقق بأقل مدة یتصور تحصیله فیها، إلا أن من حده بثلاثة أیام قال

 .)2(القلة، وأنها المدة التي یجوز فیها الخیار
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  :تعیین الأجل بالأزمنة والأعیاد والمواسم ونحوها. 3

  :تنقسم الأزمنة ونحوها مما یعین به أجل السلم من حیث حكمه ثلاثة أقسام  

  :ما اتفق على صحة التعیین به: القسم الأول

اتفق الفقهاء على صحة تعیین أجل السلم بما یعرفه العاقدان من الشهور الهلالیة   

؛ وذلك لقول االله )1(ة كعیدي الفطر والأضحى، ویومي عرفة وعاشوراءكرمضان، وما یعلم بالأهل

الْحَجِّ   : تعالى لنَّاسِ وَ اقِیتُ لِ وَ كَ عَنِ الأَْهِلَّةِ قُلْ هِيَ مَ ونَ سْأَلُ   .))2  یَ

  :ما اتفق على عدم صحة التعیین به: القسم الثاني

ى المیسرة ونزول المطر، وبما لا یصح باتفاق الفقهاء التعیین بما لا یعلمه العاقدان كإل"  

وبما لا یعرفه إلا الكفار كأعیادهم  –وهو أو الآخر لا یعلمه  –یعلمه أحدهما كإلى قدومه من سفره 

غیر المشهورة لدى المسلمین كالشعانین والفطیر؛ وذلك لأن التعیین بما لا یعرفه العاقدان أو 

لكفار غیر المشهورة للمسلمین لا یعرفها إلا أحدهما تعیین بمجهول، فلا یصح للجهالة به، وأعیاد ا

  .)3("الكفار وهم یقدمونها ویؤخرونها، فلا یجوز تقلیدهم فیها؛ لأن قولهم غیر مقبول

  :ما اختلف في صحة التعیین به: القسم الثالث

  :، وهي نوعان)4(اختلف الفقهاء في صحة تعیین أجل السلم بالمواسم والأعیاد والشهور"  

  :المواسم: النوع الأول

من المواسم المشهورة لدى الناس الجذاذ والحصاد وقدوم الحجاج، وهذه إن عین بها أجل   

  .السلم، فإن قصد العاقدان وقتها لا حصولها، صح التعیین بها للعلم به
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  :أعیاد غیر المسلمین، والشهور غیر العربیة: النوع الثاني

منضبط ومشهور لدى بعض المسلمین،  من الأعیاد والشهور ما لیس منوطاً بالأهلة لكنه  

ومن ذلك عیدا النیروز والمهرجان والشهور الشمسیة كالجدي والمیزان، والشهور الرومیة أو الفارسیة 

  :كشباط وآذار، والفقهاء اختلفوا في صحة التعیین بهذه الأعیاد والشهور على قولین

لیه ذهب الحنفیة والمال: القول الأول كیة والشافعیة والحنابلة في المعتمد، إلا یصح التعیین بهما، وإ

أن الحنفیة والمالكیة اشترطوا معرفة العاقدین بهما، واكتفى الشافعیة والحنابلة بمعرفة 

بعض المسلمین لذلك؛ ولو عدلان منهم، واستدلوا هذه الأعیاد والشهور معلومة لدى 

ُرجع إلى من یعرفها للعاقدین، وهي منضبطة أش بهت أعیاد بعض المسلمین، فی

  .المسلمین والشهور العربیة

لیه ذهب الحنابلة في روایة، واستدلوا هذه : القول الثاني لا یصح التعیین بهذه الأعیاد والشهور، وإ

الأعیاد والشهور لا یعرفها كثیر من المسلمین، فأشبهت أعیاد الكفار غیر المنضبطة 

  .)1(كالشعانین

ذا تمّ الاتفاق على وفي القانون المدني الأردني یجب تحد    ید وقت معلوم لتسلم المبیع، وإ

، ونستنتج هذا الحكم من نص المادة  ) 533/2(السلم دون تحدید لوقت التسلیم كان البیع باطلاً

، ونصت "وزمان إیفائه... أن یتضمن العقد  - 2: یشترط لصحة بیع السلم: "مدني أردني بأنه

بیان الأجل وأقله : الخامس: روط صحة السلم سبعةش: "من مرشد الحیران على أنه) 554(المادة 

  ".شره في السلم
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عدم بطلان السلم في حالة عدم تحدید وقت التسلیم، إذ  )1(ویرى جانب من الفقه القانوني  

بالإمكان تحدید الوقت في اتفاق لاحق وفي حالة الاختلاف یؤخر الأمر على القضاء لتحدید 

  .الوقت

  :المسلم فیهتعیین مكان تسلیم : ثانیاً 

ما غیره، ویختلف حكم تعیینه    مكان تسلیم المسلم فیه عند حلول الأجل، إما مكان العقد وإ

  :باختلاف المسلم فیه، وله ثلاث حالات

أن یكون المسلم فیه مما لا أجرة لحمله ولا مشقة فیه، كقلیل المسك والكافور، ویمكن : الحالة الأولى

لا كسفینة وطائرة، وهذا لا یشترط تعیین مكان تسلیمه في مكان العقد كدار وسوق 

  .)2(تسلیمه بالإجماع، لكن أیوفى في مكان العقد أم أي مكان آخر؟

ما لا أجرة لحمله ولا مشقة فیه، لكن لا یمكن تسلیمه في محل العقد، كمن تعاقد في : الحالة الثانیة

  .)3(سارة أثناء سفر أو في بریة على سلم في قلیل مسك

ما یحتاج حمله إلى أجرة أو في حمله مشقة، والعقد في محل یمكن تسلیمه فیه، وفي : ثالثةالحالة ال

الفقهاء على قولین، منشؤهما اقتضاء عقد اشتراط تعیین مكان التسلیم حینئذ اختلف 

  :السلم التسلیم في مكان العقد أم لا

لیه ذهب أبو حنیفة والش: القول الأول   .افعیةیشترط تعیین مكان التسلیم، وإ

  :واستدلوا بدلیلین  

تسلیم المسلم فیه غیر واجب حال العقد؛ لعدم حضوره فیه، ولا بدّ من مكان لتسلیمه، : الدلیل الأول

والأغراض تختلف باختلافه؛ لأن قیم الأشیاء تختلف باختلاف المكان، ولأن كلا 
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لیم؛ دفعاً من العاقدین یرید التسلیم في المكان الأسهل له، فوجب تعیین مكان التس

  .للجهالة به المفضیة للنزاع، فالحاجة إلى تعیینه كالحاجة لتعیین الصفة والأجل

عقد السلم في مكان لا یتأتى فیه التسلیم، لا یوجب التسلیم فیه، وكذا فیما یتأتى فیه : الدلیل الثاني

  .التسلیم، فوجب تعیین مكان التسلیم دفعاً للجهالة به المفضیة للنزاع

لیه ذهب صاحبا أبي حنیفة والمالكیة وعند الحنابلة : ثانيالقول ال لا یشترط تعیین مكان التسلیم، وإ

لا وجب، واستدلوا بأربعة أدلة   .عند عدم التشاح فیه وإ

من أسلف في شيء ففي : "قال رسول االله : عن ابن عباس رضي االله عنهما قال: الدلیل الأول

ن ما یعین في السلم، ولم یذكر مكان ، في هذا بیا"كیل معلوم، إلى أجل معلوم

  .التسلیم، فدل على عدم اشتراطه

كنا نسلف نبیط أهل الشام في : "عن عبد االله بن أبي أوفى رضي االله عنهما قال: الدلیل الثاني

أثبت هذا الأثر السلم بین ". الحنطة والشعیر والزیت في كیل معلوم إلى أجل معلوم

ولم یذكر فیه مكان تسلیم المسلم فیه، فدل على عدم أهل المدینة ونبیط أهل الشام، 

  .اشتراطه

السلم عقد معاوضة، فمطلقه یوجب التسلیم في مكان العقد كبیع العین، فلا یشترط : الدلیل الثالث

  .تعیین مكان التسلیم

القرض والغصب یجب التسلیم في مكانهما فكذلك السلم یجب التسلیم في مكان عقده، : الدلیل الرابع

  .)1(لا یشترط تعیین غیرهف

أما تحدید مكان تسلیم المبیع في السلم في القانون المدني الأردني فلیس من شروط صحة    

بیع السلم، لأنه إذا لم یتم الاتفاق علیه وجب على البائع تسلیمه في مكان العقد، وهذا ما یؤكده 
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التسلم لزم البائع تسلیم المبیع إذا لم یعین في العقد مكان  - 3: "مدني بأنه) 533/3(نص المادة 

  .)1(، وقد ورد في مرشد الحیران أن من شروط صحة السلم بیان مكان الإیفاء"في مكان العقد

 المطلب الرابع

  تعیین رأس مال السلم 

رأس مال السلم هو ثمن المسلم فیه، ویجب تسلمیه حالاً في مجلس العقد ولا یصح تأجیله   

  .)2(بالإجماع

  :لم نوعانورأس مال الس  

وهذا إما أن یكون عیناً كریال أو  –وهو غیر عین مشار إلیها  –ما كان في الذمة : النوع الأول

، وذلك ببیان جنسه لدینا، )3(ثوب، فیشترط تعیینه بما یرفع الجهالة به عند العاقدین

ونوعه إن تعدد كعراقي، ما لم یغلب نوع في مكان العقد فیحمل المطلق علیه 

لأردنیة إن كان العقد في الأردن، وكذا بیان صفته كثوب كتان، وقدره كالدینار ا

ما أن یكون منفعة، فیشترط تعیینها والعین المنتفع بها ومدة الانتفاع  كعشرة ثیاب، وإ

كأسلمتك سكنى داري الفلانیة شهراً في عشرین كیس أرز، فإن اختل شيء مما ذكر 

كیل من القمح؛ لأن التحمیل هنا منفعة لم یصح العقد كأسلمتك حملك إلى مكة بمائة 

  .)4(غیر معلومة؛ لعدم تعیین زمن الانتفاع ونوع المنتفع به وهو المركوب

ما كان عیناً مشاراً إلیها كهذه الدابة وهذه الصبرة من الدراهم، وینقسم هذا النوع إلى : النوع الثاني

  :قسمین

                                                        
  .من مرشد الحیران) 554(المادة : انظر )1(
  .117-116، ص2مغني المحتاج، مرجع سابق، ج )2(
  .201، ص5الصنائع، مرجع سابق، جبدائع  )3(
  .104، ص2مغني المحتاج، مرجع سابق، ج )4(
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تنقسم أجزاء المسلم فیه على أجزائه، فیشمل ما ما لا یتعلق العقد بقدره، وهو ما لا : القسم الأول

یتفاوت من الذرعیات كالثیاب، والعددیات كالأغنام، فلا یشترط تعیین قدره بالتسمیة 

كأسلمت مائة من المعز بكذا، بل یكفي تعیینه بالإشارة إلیه إجماعاً كأسلمت هذه 

ا وسبق نظیره في بیع الأغنام بكذا، دون ذكر لعدد الأغنام ونوعها؛ اكتفاءً بمشاهدته

  .)1(الجملة

ما یتعلق العقد بقدره من مكیل وموزون ومعدود، فیصح إن عُین هذا بما تعین به ": القسم الثاني

العین التي في الذمة من وصف الجنس والنوع والصفة والقدر، أما إن عین الإشارة 

لا یعلمان  بهذه النقود، والعاقدان –موصوفة  –دون الوصف كأسلمتك عشرین ثوباً 

  :قدرها، فللفقهاء في صحة العقد بهذا التعیین قولان

لیه ذهب أبو حنیفة والشافعیة في قول والحنابلة في : القول الأول لا یصح العقد بهذا التعیین، وإ

  :المعتمد، واستدلوا بدلیلین

  .لى القیاسهذا قول عبد االله بن عمر رضي االله عنهما وقول الصحابي الفقیه مقدم ع: الدلیل الأول

عدم تعیین قدر رأس المال بالوصف یؤدي إلى الجهالة به، فلو احتیج بعد إنفاقه إلى : الدلیل الثاني

الرد عند عدم تحصیل المسلم فیه، أو إلى استبداله، لظهور عیب فیه، لم یكن ذلك 

  .)2("لعدم العلم بقدر رأس مال السلم

لیه ذهب صاحبا یصح العقد بتعیین ثمن المسلم فی: القول الثاني ه بالإشارة إلیه دون وصف قدره، وإ

  .)3(أبي حنیفة والمالكیة بشروطهم في بیع الجزاف، والشافعیة في أظهر القولین

                                                        
  .202-201، ص5بدائع الصنائع، مرجع سابق، ج )1(
  .109-108، ص2مغني المحتاج، مرجع سابق، ج )2(
  .104، ص2؛ ومغني المحتاج، مرجع سابق، ج331-330، ص4المغني، مرجع سابق، ج )3(
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هذا ویجب أن یكون الثمن معلوماً قدراً ونوعاً سواء أكان نقداً أو عیناً، كأن یقول الثمن ألف    

یشترط : "مدني أردني بأن) 534(نص المادة دینار، أو طن من الأرز الأمریكي، وهذا ما یؤكده 

  ...".أن یكون معلوماً قدراً ونوعاً ) أي ثمنه(في رأس مال السلم 

ولقد ورد في مرشد الحیران أن من شروط صحة رأس المال في السلم بیان قدره إن كان   

  .)1(مكیلاً أو موزوناً أو عددیاً غیر متفاوت

لأن الأساس الذي یقوم "جلاً لأكثر من بضعة أیام؛ كما یجب ألا یكون الثمن في السلم مؤ   

ع الأردني في )2("علیه بیع السلم هو أن یكون المبیع مؤجلاً والثمن معجلاً  ، مع ذلك أجاز المشرّ

  .)3("أي لمدة لا تزید على تسعة أیام"مدني تأجیل دفع الثمن لبضعة أیام، ) 534(المادة 

شترط لصحة بقاء السلم تسلیم الثمن في مجلس ی: "وقضت محكمة التمییز الأردنیة بأنه  

العقد، فإذا تفرق العاقدان قبل تسلیم رأس السلم انفسخ العقد وأنه لا یصح الثمن في السلم إلا إذا 

  .)4("اتفق على مقداره ووضعه إن كان من المكیلات والموزونات والمزروعات والعددیات المتقاربة

ع ا   ره المشرّ لأردني بهذا الشأن یعدّ استثناء من أجل تیسیر التعامل؛ ویرى الباحث أن ما قرّ

تلبیة لحاجة الناس، بحیث إذا زاد الأجل عن بضعة أیام اعتبر الثمن دیناً في الذمة وأصبح التعامل 

  .بین الطرفین بمثابة بیع دین بدین، وهذا لا یجوز شرعاً 

  

  

                                                        
  .رشد الحیرانمن م) 554(المادة : انظر )1(
  .175العبیدي، علي هادي، مرجع سابق، ص )2(
  .345محاسنة، نسرین، مرجع سابق، ص )3(
  .، منشورات مركز القسطاس القانوني16/3/2012، تاریخ 2118/2011تمییز أردني رقم  )4(



154 
 

  الفصل الخامس

  الخاتمة والنتائج والتوصیات

  :الخاتمة: أولاً 

ذو أهمیة كبرى في الحیاة القانونیة، لارتباطه " تعیین محل عقدي البیع والسلم" إن موضوع  

بمعاملات الأشخاص الیومیة المتعلقة بهذین العقدین، وأثر تعیین المعقود علیه من حیث الصحة 

ند واللزوم أو البطلان، وما یؤول به إلى أبعاد هذین العقدین عن النزاع وأكل المال بالباطل ع

  .تعاطي الأشخاص مثل هذین العقدین

  :النتائج: ثانیاً 

  :خرج الباحث من خلال هذه الدراسة بعدد من النتائج، یمكن إجمالها بالآتي  

أن مفهوم تعیین محل العقد ینصرف إلى تمییز الشيء عن غیره، وهو أخص من العلم  .1

 .شرط فیهبالشيء، ویختلف عن تعیُّن الشيء، ویفترق التعیین في العقد عن ال

یحصل التعیین في عقدي البیع والسلم بالتسمیة والوصف والإشارة والعرف والعادة، وبالقول  .2

والكتابة والنیة والرؤیة والقرعة، وذلك تبعاً لاختلاف الشيء المعیَّن فیما إذا كان شیئاً مثلیاً أو 

 .شیئاً قیمیاً 

العاقدان، والصیغة، والمعقود : ثلاثة إن التعیین یتعلق بأركان العقد، وأركان العقد إجمالاً هي .3

 .علیه

تبین للباحث أن موضوع تعیین محل عقدي البیع والسلم من الموضوعات المهمة التي ینبغي  .4

البحث فیها، وأن الناس بحاجة إلیه في عصرنا هذا؛ لكثرة التساهل في عدم التعیین، مما قد 

 .زعةیدخلنا في الجهالة الفاحشة والغرر المؤدیة إلى المنا
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اء عالجت موضوع تعیین محل عقدي البیع والسلم بأسلوب متین  .5 إن الشریعة الإسلامیة الغرّ

ویصلح في كل زمان ومكان، وهذا یظهر لنا سر من أسرار هذه الشریعة، هو أنها تتضمن 

أحكاماً عادلة من شأنها أن تحقق سعادة البشریة كافة، وذلك بالنظر إلى التطبیقات التي 

 .ء الشریعة بشأن تعیین محل هذین العقدینأوردها فقها

إن القانون المدني العراقي فیما یخص محل عقد البیع، وكذا القانون المدني الأردني فیما یتعلق  .6

اء  .بعقد السلم جاءا متوافقین في كثیر من الأحكام مع الشریعة الإسلامیة الغرّ

ع العراقي لم ینظم ضمن نصوص القانون المدني عقد .7 السلم بخلاف المشرّع الأردني  إن المشرّ

إلى جانب نصوص عقد البیع الذي یعدّ السلم " بیوع مختلفة"الذي نظم هذا العقد ضمن باب 

 .تطبیقاً له

ع العراقي أخذ بالمفهوم الواسع للثمن في عقد البیع، فشمل الثمن النقدي والعیني مع  .8 إن المشرّ

 .قديأنه عالج موضوع الثمن بطریقة تنسجم مع الثمن الن

ع العراقي المقصود بمصطلح  .9 الوارد في المادة " أن یكون الثمن معلوماً "لم یوضح المشرّ

 .مدني) 526/1(

ع العراقي مسألة  .10 في نص المادة " أن یكون المبیع معلوماً لدى المشتري"لم یعالج المشرّ

 .مدني) 514/1(

  :التوصیات: ثالثاً 

  :من التوصیات، وهي على النحو الآتي في ضوء النتائج السابقة، فإن الباحث خرج بعدد  

 

ع العراقي الكریم بتعدیل نص المادة  .1 مدني المتعلقة بتعیین المبیع، ) 514/1(أوصي المشرّ

یشترط في المبیع أن یكون معلوماً وذلك بتعیینه تعییناً : "بحیث یعاد صیاغتها على النحو الآتي
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المشتري ببیان أحواله وأوصافه الممیزة له، نافیاً للجهالة الفاحشة، ویكون المبیع معلوماً عند 

ذا كان حاضراً تكفي الإشارة إلیه  ".وإ

ع العراقي الكریم بتعدیل نص المادة  .2 ث یعاد صیاغته على یمدني، بح) 526/2(أوصي المشرّ

یلزم أن یكون الثمن معلوماً وذلك بتعیینه تعییناً نافیاً للجهالة الفاحشة أو بالاتفاق : "النحو الآتي

 ".ى أسس صالحة لتحدیده بطریقة تنتفي معها الجهالة عند التنفیذعل

ع العراقي الكریم بتعدیل نص المادة  .3 مدني بحیث یتم تضمین النص ) 128/1(أوصي المشرّ

یلزم أن یكون محل العقد معیناً : "الوسائل الأخرى في تعیین محل العقد، وأقترح الصیاغة الآتیة

ة سواء كان تعیینه بالتسمیة أو بالإشارة إلیه أو إلى مكانه الخاص تعییناً نافیاً للجهالة الفاحش

إن كان موجوداً وقت العقد أو بالقول أو بالكتابة أو بالوصف ببیان الأوصاف الممیزة له إن 

كان غائباً مع ذكر مقداره إن كان من المقدرات، أو تعیینه بالنیة أو بالرؤیة أو باللمس أو الشم 

 ".ق أو بالقرعة، أو بنحو ذلك مما تنتفي به الجهالة الفاحشةأو السمع أو المذا

ع العراقي الكریم بأن یعالج عقد السلم ضمن نصوص القانون المدني على غرار  .4 أوصي المشرّ

القانون المدني الأردني إلى جانب نصوص عقد البیع، وفي هذا السیاق نقترح النصوص 

 :الآتیة

الوارد في القانون المدني الأردني مع إعادة بخصوص تعریف عقد السلم یفضل تعریفه   .أ 

 ".عقد بیع مال مؤجل التسلیم بثمن معجل ولفترة زمنیة محددة: "صیاغته بالشكل الآتي

یجب : "بخصوص أركان العقد یفضل النص علیها بشكل شروط عقد السلم بالصیغة الآتیة  .ب 

دة وقت التسلیم ما أن یكون محل العقد أموال تعین حسب نوعها وطبیعتها وأن تكون موجو 

 ".خلاف ذلكعلى  لم یتفق المتعاقدان
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یجب أن یكون : "أما بالنسبة لشروط محل العقد من جهة المشتري، فیفضل النص الآتي  .ج 

 .، ویضاف شرط التسلیم خلال مدة محددة بالاتفاق"رأس مال السلم معلوماً قدراً ونوعاً 

 :أقترح النص الآتيبالنسبة إلى شرط التسلیم خلال مدة محددة بالاتفاق،   .د 

 .للمشتري أن یتصرف بالمبیع قبل قبضه .1

إذا تعذر تسلیم المبیع عند حلول الأجل لوجود عارض طارئ، فللمشتري  .2

 .الخیار بین فسخ العقد أو انتظار وجود المبیع

إذا مات أحد الطرفین، یحق للطرف الآخر فسخ العقد أو استرداد محل العقد  .3

 .من التركة
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  المراجعالمصادر و قائمة 

  .القرآن الكریم: أولاً 

  .السنة النبویة الشریفة: ثانیاً 

  :مصادر اللغة: ثالثاً 

  .تحقیق عبد السلام محمد هارونمعجم مقاییس اللغة، ). 1979(ابن فارس، أحمد  .1

مؤسســـة الرســـالة، القـــاموس المحـــیط، ). 1998(یعقـــوب، مجـــد الـــدین محمـــد الفیروزأبـــادي  .2

  .6بیروت، ط

  .6دار صادر، بیروت، طلسان العرب، ). 1999(ور ابن منظ .3

  .18المنجد في اللغة، المطبعة الكاثولیكیة، بیروت، ط .4

 :مصادر الفقه الإسلامي وتفسیرها: رابعاً 

  ).فقه مالكي( 2دار الكتب العربي، بیروت، طالقوانین الفقهیة، ). 1989(ابن جزيء  .1

  .دار الجیل، بیروتالمحلى، ). نة نشردون س(ابن حزم، علي بن أحمد الظاهري  .2

ــــة المجتهــــد، ). 1998(ابــــن رشــــد، محمــــد بــــن أحمــــد  .3 فقــــه ( 1دار الفكــــر، بیــــروت، طبدای

  ).مالكي

ــدین، ). 1998(ابــن عابــدین، محمــد أمــین بــن عمــر بــن عبــد العزیــز  .4 دار حاشــیة ابــن عاب

  ).فقه حنفي( 1إحیاء التراث العربي، بیروت، ط

المغني، دار هجـر للطباعـة، ). 1990(ق الدین عبد االله بن أحمد المقدسي ابن قدامة، موف .5

  ).فقه حنبلي( 1القاهرة، ط

دار المعرفـة، بیـروت، البحر الرائق كنز الرقائق، ). 1993(ابن نجیم، زین الدین المصـري  .6
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  ).فقه حنفي( 3ط

دار الكتــــب أحمــــد عبــــد الســــلام، : المدونــــة الكبــــرى، تحقیــــق). 1994(بـــن أنــــس، مالـــك  .7

  ).فقه مالكي( 1العلمیة، بیروت، ط

دار الكتـب العلمیـة، بیـروت الروض المربع، ). دون سنة نشـر(البهوتي، منصور بن یونس  .8

  ).فقه حنبلي(

دار إحیــــاء التــــراث العربـــــي، الــــدر المختـــــار، ). 1998(الحصــــفكي، محمــــد عــــلاء الـــــدین   .9

  ).فقه حنفي( 1بیروت، ط

دار محمـد سـالم هاشـم، : إعانة الطالبین، تحقیق). 1995(بن محمد  الدمیاطي، أبو بكر .10

  ).فقه شافعي( 1الكتب العلمیة، بیروت، ط

فقـه ( 1دار المعرفـة، بیـروت، طالمبسـوط، ). 1986(السرخسـي، أبـو بكـر محمـد بـن أحمـد  .11

  ).حنفي

ـــدین  .12 اد هاشـــم مكتبـــة محمـــد نهـــالأشـــباه والنظـــائر، ). دون ســـنة نشـــر(الســـیوطي، جـــلال ال

  .الكتبي، القاهرة

دار الفكــر العربــي، مغنــي المحتـاج، ). 1998(الشـربیني، عبــد الـرحمن بــن محمـد الخطیــب  .13

  ).فقه شافعي( 1بیروت، طبعة منقحة، ط

دار إحیـاء التـراث المعجـم الكبیـر، ). دون سنة نشر(الطبراني، أبو القاسم سلیمان بن أحمد  .14

  .العربي، القاهرة

دار الفكـر، بیـروت، بـدائع الصـنائع، ). 1996(اني، علاء الدین أبو بكر بـن مسـعود الكاس .15

  ).فقه حنفي( 1ط

عصـــام : الأحكـــام الســـلطانیة، تحقیـــق). 1996(المـــاوردي، أبـــو الحســـن علـــي بـــن محمـــد  .16
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