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  أثره القانوني والشرعي، الوقت الذي ينتج فيه التعبير عن الإرادة

  دراسة مقارنة بين الشريعة والقانون 
  

  خليل أحمد حسن قداده
  الأزهر بغزةجامعة  -كلية الحقوق

  

ينتج التعبير عن الإرادة صريحا كان أو ضمنيا متى التقى بقبول متطابق معـه               :ملخص

متعاقدان مجلس عقد واحد، وفقا لأحكام القـانون الوضـعي   تمام الانطباق إذا كان يجمع ال   
وعلى وجه التقريب وفقا لأحكام الشريعة الإسلامية وخصوصا الفقه الحنفي، ومتى اتصل            

، في القانون الوضعين وبمجـرد اعـلان        )الموجب(بعلم من وجه اليه التعبير عن القبول        
  . بين غائبينالقبول في فقه الشريعة الإسلامية عندما يكون التعاقد

وينتج التعبير عن الإرادة أثره القانوني في بيع المزاد من الوقت الذي يعلم من وجه اليـه                 
وهو بهذا لا يختلف عن بيع الممارسة، وفي الحالة التي يشترط فيها المصادقة             ) الموجب(

على ارساء المزاد من شخص معين أو من جهة أو هيئة معينة، فإن العقد ينعقد من وقت                 
و المزاد لا من وقت المصادقة حيث لا تعدو أن تكون المصادقة شرطا واقفا فإذا مـا                 رس

تحقق الشرط فإنه ينسحب وبأثر رجعي وهو ما هو عليه الحال وفقـا لأحكـام الـشريعة                 
  .الإسلامية

  

  التمهيد
ضرورة التعبير عن الإرادة وتحديد الوقت الذي ينتج فيه التعبير عن الإرادة             -1

  ):الشرعي(أثره القانوني 
ما من تصرف قانوني يقوم به الإنسان لإشباع حاجة مـن حاجاتـه الإنـسانية، إلا                

 هـذا   أنعقـد وينهض علي إرادة عبر عنها تارة بالإيجاب وتارة أخرى بالقبول، سـواء             

 كما هو الحال في غالبية التصرفات القانونية، فالإرادة         بإرادتينالتصرف بإرادة واحدة أو     

ي تصرف قانوني تدخل ضمن إطار الأمور الباطنية الأخـرى فـي            التي ينهض عليها أ   

الإنسان والتي لا يستدل عليها إلا من خلال الوسيلة التي استعملت في إظهارها وبيانهـا               

وجعلها ملموسة للطرف الآخر الموجهة إليه، فالشخص الذي يريد شراء أحـد الأمـوال              
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ى يجد من يريد بيع أحد عقاراته أو عقارا كان أم منقولا يجب أن يعبر عن رغبته هذه حت         

 له، والشخص الذي يرغب في تأجير العين التي يملكها للغيـر، يجـب أن               منقولاتهأحد  

يعبر عن رغبته بذلك ، وإلا ظلت هذه الرغبة كامنة في النفس لا يعلم بها إلا صـاحبها                  

  لقبول ولا يدركها الآخرون الذين يعول عليهم ملاقاة هذه الإرادة بإرادة أخرى با

فالتعبير عن الإرادة ضرورة تقتضيها الرغبة في إظهارها وبيانها والتدليل علي           

وجودها، لتصبح حقيقة ملموسة، من خلال أحد وسائل التعبير عنهـا كـاللفظ والكتابـة                

يدركها صاحبها ويدركها،وهذا هـو الأهـم، مـن         . والإشارة والفعل، والسكوت الملابس   

الذي اتجهت إليـه، وإلا تقوقعـت داخـل         ) الشرعي(نوني  وجهت إليه، فترتب الأثر القا    

المراد تحقيقه يدور   ) الشرعي(صاحبها دون أن يدركها أي شخص، ويظل الأثر القانوني          

  1 الخ..ويتقوقع في فلك الرغبة الشخصية المحضة بالبيع أو بالإيجار أو التأمين 

جلـس عقـد يـضم      فإذا صدر التعبير عن الإرادة بأحد وسائل التعبير عنها فـي م           

المتعاقدان سواء كان ذلك في مجلس عقد يضم المتعاقدان ،أو في غير مجلس عقد يـضم                

يكون من الضروري معرفة الوقت والمكان الـذي ينـتج          ) التعاقد بين غائبين  (المتعاقدان  

، حيث يكون لهما أثرا في تحديد القانون الواجـب          )الشرعية(التعبير فيهما آثاره القانونية     

 والمحكمة المختصة، وتحديد القانون الواجب من حيث الزمان في حالـة تنـازع              التطبيق

أكثر من قانون لصدروهما عقب بعضهما البعض علي ضوء معرفة الوقت والمكان الذي             

  . ينتج فيهما التعبير عن الإرادة الآثار التي أرادها صاحب التعبير

  

  : أنواع التعبير عن الإرادة -2
يكون صريحا وقد يكون ضمنيا، والتعبير الـصريح لـلإرادة هـو            التعبير عن الإرادة قد     

التعبير المباشر الذي يهدف إلي إيصال إرادة المعبر بطريق مباشر إلى علم من وجهـت               

                                                           
أنظر في هذا المعني السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني مصادر الالتزام ، الجزء الأول ، فقرة               1

ملات الشرعية، الشيخ علي     أنظر أحكام المعا   – 176 وما بعدها وعلي وجه الخصوص ص        174ص  75

 أنظر محمد مصطفي شلبي ، المدخل في التعريف بالفقـه الإسـلامي،             – وما بعدها    224الخفيف ، ص    

 أنظر عبد الناصر توفيق العطار ، أحكام العقود فـي الـشريعة             – 440م ، ص    1983 – ه   1403طبعة  

 أنظر من الفقه المالكي حاشـية       –  وما بعدها  77ص  28عقد البيع، فقرة    ) 1(الإسلامية والقانون المدني    

.. أن البيع ينعقد بما يدل على الرضا        "  ، حيث يقول     3الدسوقي علي الشرح الكبير، الجزء الثالث ، ص         

والثاني كالكتابـة  .. عرفا ، سواء دل علي الرضا لغة أو لا ، فالأول كبعت واشتريت وغيره من الأقوال          

 ".والإشارة والمعاطاه
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إليه هذه الإرادة ، أو هو التعبير الذي يستعمل فيه أحد وسائل التعبير عن الإرادة فيجعـل                 

  1له مظهرا خارجيا يستدل عليه بطريقة مباشرة 

والتعبير الصريح للإرادة هو الأسلوب المألوف الذي يعبر به الأشخاص عن إرادتهم            

المراد تحقيقه، بعبارة أخرى، هو الأسلوب الـذي        ) الشرعي(ليترتب عليها الأثر القانوني     

يلجأ إليه الأشخاص في الغالبية العظمي من تصرفاتهم القانونية بهـدف الإعـلان عـن               

  .  تحتمل الظن أو عدم الوضوحإرادتهم بطريقة مباشرة لا

والتعبير الضمني للإرادة، هو التعبير الذي لا يستدل منه مباشرة علي وجود الإرادة             

وإنما يستدل عنها بطريق غير مباشرة ، بعبارة أخرى هو التعبير الذي لا يستعمل به أحد                

 يفتـرض   وسائل التعبير عن الإرادة الصريح ، ولكنة مع ذلك لا يمكن تفـسيره دون أن              

   .2وجود هذه الإرادة 

والتعبير الضمني للإرادة لا يعتبر الأسلوب المألوف للتعبير عن الإرادة، ومع ذلـك             

فإنه يرتب الآثار القانونية للإرادة المعبر عنها بهذه الطريقة كما لو كـان قـد أسـتعمل                 

ل التعبيـر   في حالة جواز استعما   ) التعبير الصريح (الأسلوب المألوف للتعبير عن إرادته      

الضمني، حيث لا يكتفي في بعض الأحوال بالتعبير الضمني، وأهم أسباب استبعاد التعبير             

  :الضمني هما القانون والاتفاق

  

  القانون   ) أ
فقد يطلب المشرع في بعض التصرفات القانونية أن يكون التعبير عن الإرادة صـريحا،              

ومـن أمثلـة    .  الأثر المترتب عنه   حينئذ لا يقوم التعبير الضمني مقام التعبير الصريح في        

ذلك، ما يتطلبه المشرع المصري لحجية الدفاتر والأوراق المنزلية في الإثبات من وجوب             

أن يذكر المدين فيها صراحة أنه استوفي دينا أو أن يذكر صراحة أنه قصد بما دونه فـي                  

، وكذلك  ) الحالي  من القانون المدني المصري    398المادة  (هذه الأوراق أن تقوم مقام السند       

فيما يتطلبه المشرع لتبرئة ذمة المستأجر الأصلي نحو المؤجر إذا تنازل المستأجر عـن              

الإيجار أو إذا أجر البيت من الباطن، من أن يكون المؤجر قد صدر منه قبـولا صـريحا         

                                                           
وإذا كان معنا دال ومدلول ، والمدلول هو الأصل ، ولكنة خفي            " ي شلبي حيث يقول     أنظر محمد مصطف   1

لا إطلاع عليه ، والدال هو المبين له وهو ظاهر ، فلا بد إذا في هذا الدال من أن يكون واضحا في دلالته 

 – 440ص  ، السابق ،    " الخ.. علي ما قصده المتعاقدان من غير احتمال لمعني أخر كالوعد والمساومة            

  .177، ص )2(أنظر السنهورى ، الوسيط ، الجزء الأول ، السابق، هامش رقم 
  .76 ، فقرة 178 أنظر في هذا السنهوري ، الوسيط ، الجزء الأول ، ص 2
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، ) من القانون المدني المـصري     597المادة  (بالتنازل عن الإيجار أو بالإيجار من الباطن        

لك بائع التركة عليه أن يرد للمشترى ما استولي علية منها ما لم يكن عند البيـع قـد                   وكذ

  .1)457أنظر المادة (اشترط صراحة عدم الرد 

وفي بعض الأحوال قد لا يصل المشرع إلي حد أن يتطلب تعبيرا صريحا، ولكنـه               

نون المـدني    مـن القـا    781 والمادة   445 والمادة   309أنظر المادة   (يتطلب اتفاقاً خاصاً    

 360 والمـادة  354 والمـادة  279المادة (أو ينص علي أن الإرادة لا تفترض    ) المصري

المـادة  (أو يستوجب أن يكون تفسير الإرادة تفسيرا ضـيقا          ) من القانون المدني المصري   

، فالمشرع في تلك الأحوال لا يتطلب التعبير الصريح         ) من القانون المدني المصري    555

   .2يجب الحيطة والتشديد من قبل القاضي في استخلاص التعبير الضمني للإرادة، ولكن 

  

  :الاتفاق ) ب
وقد يتفق المتعاقدان علي أن يكون التعبير عن الإرادة بينهما صريحا لا ضمنيا، حينئـذ لا                

إلا إذا أتخذ الشكل المتفق عليه، كتابة       ) الشرعي(يرتب التعبير عن الإرادة الأثر القانوني       

   .3عقد شريعة المتعاقدين، أو المسلمون علي شروطهمأو إشارة، فال

                                                           
وترجع العلة من اشتراط التعبير الصريح دون التعبير الضمني عن الإرادة في هذه الحالات إلي الرغبـة            1

ل أن يقدم علي التعاقد إلي وجه الخطر فيما هو مقدم عليه، ومن ثم ، لا يبرم التصرف في تنبيه المتعاقد قب

  .إلا بعد التروي ، وبعد أن يصدر منه تعبيرا صريحا لارادته

 وقد جرى القضاء المصري  علي الاعتـداد         – السابق   178 ص   1أنظر في هذا هامش السنهوري رقم        2

 فبراير  سنة 13بالتعبير الصريح لها أنظر استئناف مصري مختلط بالتعبير الضمني عن الإرادة كما يعتد 

   352 ص 42م 1930 مارس سنة 12– 118ص 8 م 1896

في هذه الحالة يكون التعبير الصريح له تأثيرا علي طبيعة العقد، فإذا اتفق المتعاقدان علي أن يرد التعبير                   3

إلا أنه قد   . لعقد من عقد رضائي إلي عقد شكلي        عن الإرادة صريحا بالكتابة بورقة رسمية حينئذ يتحول ا        

يتبين أن المتعاقدين لم يردا أن يجعلان العقد شكليا، حينئذ تفسر الكتابة الرسمية بأنها شرط للإثبات، فيظل          

  . للعقد طبيعته الرضائيه 

 بالكتابـة ويعتبـر     والأثر القانوني المترتب على الاتفاق باعتبار الكتابة شرطا للانعقاد أن العقد لا يقوم إلا             

باطلا بطلانا مطلقاً إذا لم يستوفها بينما يقوم العقد ويعتبر صحيحا إذا اقتصر الاتفاق على اعتبار الكتابـة                  

  .شرطا للإثبات

وفي الحالة التي يقوم الشك حول اتفاق المتعاقدين من اشتراط الكتابة ، فإنه يجب إعادة الأمر إلى أصله بأن                   

ة فيفسر حينئذ شرط الكتابة بأنه شرط للإثبات وليس شرطا للانعقاد وهـذا مـا               العقود فى الأصل رضائي   

، 1914 فبرايـر سـنة      21 أنظر محكمة الاستئناف الوطنية فـي        -جرى عليه القضاء في مصر وفرنسا     

 45م  1933 مـايو سـنة      18 محكمة الاستئناف المختلطة المصرية      – 105 رقم   15المجموعة الرسمية   
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    منهاج البحث -3
اتبعنا في دراسة هذا الموضوع المنهاج المقارن بين القانون والشريعة الإسلامية الغـراء             

  -:وذلك للأسباب الآتية

 إن الدراسة المقارنة بين التشريعات المختلفة وعلى وجه الخصوص، بين الـشريعة             :أولاً

ة وفقهها فى جانب والقوانين الوضعية من جانب أخر، لا تخلو من فائـدة يمكـن                الإسلامي

استثمارها فى إثراء القوانين الوضعية، ففقه الشريعة الإسلامية، يستمد أصوله وجـذوره            

خالق هذا الكون المعصوم من الخطأ والتردد والظن والاحتمـال ،           ) القرآن(من كلام االله    

ي االله عليه وسلم الذي نزهه االله تعالي من الخطأ وجعلـه            ومن كلام رسول االله محمد صل     

خير قدوة نقتدي بها في حياتنا، الأمر الذي يجعل ما نستخلصه من فقه الشريعة الإسلامية               

  .هو أمر االله

الكشف عن الفوارق بين مذاهب رجال القانون ومذاهب فقهاء الشريعة الإسـلامية             :ثانيا

ضعف في قوانيننا الوضعية من مواضـع القـوة فـي        مواضع ال  لتتبينمن هذا الموضوع    

الشريعة الإسلامية، فنقتبس منها هذه المواضع لنقوي بها ونثرى ضعف قوانيننا، ونبـين             

 حالة وجودها فنثري بها فقهنـا الإسـلامي ليبقـي           فيمواضع القوة في قوانيننا الوضعية      

  . عصور التشريع الصالح لكل زمان ومكان مهما اختلفت الظروف مع مر ال

 إن مثل هذه الدراسات كثيرا ما تعين المشرع عند وضع التشريعات المختلفـة فـي                :ثالثا

انتقاء ما توصل إليه الباحث من فكره جديدة، أو من ترجيح رأي علي رأي آخر، الأمـر                 

الذي يقلل من فرص الوقوع بالخطأ أو من عدم إدراك الحقائق كلها، فليس مـن شـك أن                  

ارفا بمواضع الأحداث، إلا أنه في النهاية يتبين أنه لا يعرف كل شئ             الإنسان مهما كان ع   

وهذا الفارق الكبير بين الخالق والمخلوق، وهي سمة العصر بل كل العصور التي مـرت               

  .أو ستمر علي الإنسان في حياته 

                                                                                                                                        
 14 وحكم آخر فى     – 28 -1 – 1904 سيريه   1901يونية سنة   26الفرنسية   محكمة النقض    – 291ص

 أنظر تفصيل فى هذا الموضـوع الـسنهوري الوسـيط ،    – 281 –1 - 1913 واللوز 1912مايو سنة  

  .151 ص 1السابق هامش رقم 

 الأول  وانظر في رضائية العقد فى الشريعة الإسلامية السنهوري مصادر الحق في الفقه الإسلامي ، الجزء              

 المدخل الفقهي العام الفقه الإسلامي فى ثوبه الجديد، المجلد الأول ، مصطفي – وما بعدها 48، ص1953

 وما بعدهما 58 ص27 عبد الناصر العطار السابق، فقرة    - وما بعدهما  318 ص 150أحمد الزرقاء، فقرة    

الخفيف الـسابق ، ص      المعاملات الشرعية على     – وما بعدها    440 محمد مصطفي شلبي السابق ، ص      –

  .   وما بعدها 224
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 وتزداد أهمية البحث في هذا الموضوع في فلسطين الاعتكاف علي وضع المشروع             :رابعاً

 للقانون المدني الفلسطيني لأول مرة في عهد السلطة الوطنية الفلـسطينية التـي              التمهيدي

أطلقت الشرارة الأولي لانطلاق الثورة التشريعية في فلسطين لتحل التـشريعات الجديـدة             

  .محل ما هو موجود وقائم من تشريعات غير متجانسة مع بعضها البعض

  

  :  تقسيم البحث-4
  :ث إلي الفصول الآتيةعلي ضوء ما سبق سنقسم البح

   .الوقت الذي ينتج التعبير عن الإرادة آثاره في القانون الوضعي: الفصل الأول

  .رادة آثاره في الشريعة الإسلاميةالوقت الذي ينتج التعبير عن الإ: الفصل الثاني

أثـره القـانوني فـي حالـة بيـع          (الوقت الذي ينتج التعبير عن الإرادة       : الثالث الفصل

   .البيع بالمزاد العلني)المزايدة

  الفصل الأول

  الوقت الذي ينتج فيه التعبير عن الإرادة
  أثره القانوني في القانون

  :  تمهيد وتقسيم-5
إذا صدر التعبير عن الإرادة بأحد الوسائل كتابة كانت أم لفظا أم إشـارة، فهـل يرتـب                  

  . الشخص ؟؟التعبير أثره القانوني المراد تحقيقه أو ترتيبه بمجرد صدوره من

بادئ ذي بدء وقبل الإجابة علي هذا السؤال،ننوه بأن التصرف القانوني كالبيع مثلاً لا يتم               

 والـثمن   المبيـع  إرادة البائع بإرادة المشتري علي طبيعة العقد وعلى الـشيء            باقترانإلا  

 بإرادة من   باقترانهالمتفق عليه، وهذا يعني أن التعبير عن الإرادة لا ينتج أثره القانوني إلا              

والاقتران بين الإرادتين قد يقع مباشرة في الحالة        . وجه التعبير وبين من وجه إليه التعبير        

التي يجمع المتعاقدان مجلس عقد واحد فعلي أو حكمي، وقد يقع بطريقة غير مباشرة وهي              

 ـ              ة الحالة التي لا يجمع المتعاقدان مجلس عقد واحد بصورتيه الفعلية أو الحكمية وهي حال

وهذا يعني مرور فترة زمنية كافية لوصـول التعبيـر عـن الإرادة             . التعاقد بين غائبين    

وحتى عندما يجمع المتعاقدان مجلس عقـد واحـد، فهـل           . للموجه إليه التعبير والعلم به      

أم يجـوز التراخـي     . يقتضي اقتران الإرادتين عدم مرور فترة زمنية بين التعبير عنهما         

  . التراخي إذا صح جوازه ؟بينهما وما حدود هذا 

ومن ثم ، فان البحث في هذه الحالة، يدور حول تحديد الزمن المطلوب لكي يحـدث                
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  .التعبير عن الإرادة أثره القانوني 

  : الآتيةعلي ضوء ما تقدم نرى أنه من المفيد تقسيم هذا الفصل إلي المباحث الثلاثة 

له التعبيـر عـن الإرادة أثـره        ونخصصه لتحديد الوقت الذي ينتج      : المبحث الأول    -

  .القانوني في حالة ما يجمع المتعاقدان مجلس عقد واحد

ونخصصه لتحديد الوقت الذي ينتج فيه التعبيـر عـن الإرادة أثـره             : المبحث الثاني  -

  ).التعاقد بين غائبين(القانوني في حالة ما لا يجمع المتعاقدان مجلس عقد واحد 

 الوقت الذي ينتج فيه التعبير عـن الإرادة أثـره           ونخصصه لتحديد :  المبحث الثالث    -

  .، حالة خاصة)بيع من يزيد(القانوني في حالة بيع المزايدة 

  

  المبحث الأول

   الوقت الذي ينتج فيه التعبير عن الإرادة

  ع المتعاقدانمأثره القانوني في حالة ما يج

  "التعاقد بين حاضرين " مجلس عقد واحد 

  :   تمهيد وتقسيم-6    
إن دراسة مسألة تحديد الوقت الذي ينتج فيه التعبير عن الإرادة أثره القانوني الـذي               

أراده المتعاقد في الحالة التي يجمعه بالمتعاقد الآخر مجلس عقد واحد، حيث لا يوجـد أي                

فاصل مكاني أو زماني بينهما، بحيث يسمع كل منهما الآخر وفي نفس اللحظـة، وهـي                

 حالة التعاقد بين حاضرين في القانون والشريعة الإسلامية تقتضي          الحالة التي يطلق عليها   

  :منا استشفاف رأي القانون ونتبعه استشفاف رأي الشريعة الإسلامية تباعاً في مطلبين 

  المطلب الأول

  حكم القانون الوضعي

  :المقصود بمجلس العقد -7
لإيجـاب فـي     إذا صـدر ا    -1"من القانون المدني المصري بأنة      ) 94(تنص المادة   

 إذا لـم يـصدر      إيجابهمجلس العقد ، دون أن يعين ميعاد للقبول، فإن الموجب يتحلل من             

القبول فورا ، وكذلك الحال إذا صدر الإيجاب من شخص إلي آخر بطريـق التليفـون أو                 

 ومع ذلك يتم العقد ، ولو لم يصدر القبول فورا، إذا لم يوجد ما               -2"،  " بأي طريق مماثل  

 في الفترة ما بين الإيجاب والقبول وكان القبـول          إيجابهالموجب قد عدل عن     يدل علي أن    

 من القـانون    96ويقابلها علي وجهه التقريب المادة      ". قد صدر قبل أن ينفض مجلس العقد      
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المتعاقدان بالخيار بعد الإيجاب إلي آخر المجلس فلو رجـع          " المدني الأردني حيث تقول     

ول أو صدر من أحد المتعاقدين قول أو فعـل يـدل علـي     الموجب بعد الإيجاب وقبل القب    

 مـن   64كما يقابلهـا المـادة      " الإعراض يبطل الإيجاب ولا عبرة بالقبول الواقع بعد ذلك        

  . من القانون المدني المصري94القانون المدني الجزائري وهي بنفس صياغة المادة 

كرت مجلس العقـد،    من القانون المدني المصري إنها ذ     ) 94(يتبين من نص المادة     

دون أن تضع له تعريفا محددا ، ولا يعتبر هذا في نظرنا قصورا في الـصياغة أو فـي                   

  .النص، وذلك، لأن التعريفات هي أقرب للعمل الفقهي والقضائي من العمل التشريعي 

ومع ذلك فإنه يمكن الاستفادة من مضمون المواد السابقة في تحديد المقصود بمجلس             

القانون الوضعي، فنقول أن مجلس العقد، هو المكان الذي يضم المتعاقدان           العقد في نطاق    

بحيث يتمكن كل منهما أن يسمع الآخر مباشرة ودون أن يشغل أحدهما أمر آخـر غيـر                 

   1.التعاقد

  :وفقا لهذا التعريف، يشترط لتوافر مجلس العقد الركنين الآتيين

ضم المتعاقدان، والـذي يمكـن أن       الركن المادي ، ويتمثل في المكان الذي ي        : أولا

الخ، وهذا ما يطلق عليه بالمكان الفعلي، ويمتـد معنـي           .. أو شارعاً    مقهىيكون بيتا أو    

المكان إلي الحالات التي تتشابه أو تتماثل بالمكان الفعلي، وهي ما يطلق عليهـا المكـان                

فـإذا تـوافر     . الحكمي، إما بالمحادثة عن طريق التليفون أو بأي طريق يماثل التليفـون           

وبهـذا  . فهذا يعني توفر الشرط الأول لمجلس العقـد       ) مجازيا(المكان فعليا كان أم حكميا      

يعتبر التعاقد بالهاتف أو بأيـة      "  من القانون المدني الأردني حيث تقول        102تقرر المادة   

 وأما  طريقة مماثلة بالنسبة للمكان كأنه تم بين متعاقدين لا يضمهما مجلس واحد حين العقد             

  2".فيما يتعلق بالزمان فيعتبر كأنه تم بين حاضرين في المجلس

ويتمثل بتمكن كل متعاقد من سماع الآخر مباشرة دون وجود          : الركن المعنوي : ثانيا

  3فاصل زمني معتبر يشغل أحد المتعاقدين بأمر آخر غير التعاقد

   : الوقت الذي يقترن فيه الإيجاب مع القبول-8
مادي والركن المعنوي، يتوافر مجلس العقد، وفي الحقيقة أن العبـرة           بتوافر الركن ال  

                                                           
 طبعـة   الالتزام الوجيز في شرح القانون المدني الجزائري الجزء الأول مصادر           قدادةأنظر  خليل أحمد      1

  . وما بعها42 ص 27 ديوان المطبوعات الجامعية فقرة 1994

 وأنظر عبد   – 214 و   213 ص   109أنظر في هذا المعني السنهوري الوسيط الجزء الأول السابق فقرة            2

 .42 ص 27 السابق فقرة ة وما بعدها أنظر خليل قداد145 ص 69الفتاح عبد الباقي السابق فقرة 

 . 42 ص27 السابق فقرة ةر خليل قدادأنظ 3
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 الزمن والوقت الذي ينشغل فيه      فيليست بتوافر المعني المادي لمجلس العقد، بقدر العبرة         

، ولكن لا يعني    1المتعاقدان بالتعاقد ولا يشغلهما أي أمر آخر يكون بعيدا عن فكرة التعاقد             

رادة بالقبول لحظة صدور التعبير عن الإيجاب، حيث يجوز         هذا أن يصدر التعبير عن الإ     

التراخي بين التعبيرين، ليتدبر من وجه إليه الإيجاب في مضمون الإيجاب والمنفعة التـي              

يمكن أن تعود عليه من ورائه، وإنما يقتضي اقتران القبول بالإيجاب بألا ينشغل المتعاقدان         

  2. خلال فترة التراخيإيجابه عن بأمر خارجي عن العقد،وإلا يتراجع الموجب

يترتب بناء علي ذلك، إنه في حالة ما يصدر التعبير عن القبـول لحظـة صـدور                 

التعبير عن الإيجاب، ينعقد العقد في مجلس العقد، بشرط أن يكون كـل مـن الإيجـاب                 

 لإيجـاب والقبول متطابقين تمام الانطباق وإلا فإن التعبير عن القبول يتحول إلي تعبيـر              

أبيع لك أرضي أو بيتي ب مليـون        " يد يحتاج إلي قبول آخر، فلو قال أحد الأشخاص          جد

دولار أمريكي، فيجيب عليه الشخص الذي وجه إليه التعبير عن الإيجاب، اشتريت منـك              

 الواحـد بـالآخر،     أقتـرن ، فالتعبيرين قد    "الأرض أو البيت بثمانمائة ألف دولار أمريكي      

قتضي التعبير عن القبول الذي جاء غير متطابق مع التعبير         ولكنهما غير متطابقين، حيث ي    

عن الإيجاب قبولا آخر لمن وجه إليه، فإذا وقع القبول انعقد العقد، وإذا لم يقـع لا ينعقـد     

  . العقد

علي ضوء ما سبق نستطيع أن نحدد الوقت الذي ينتج فيه التعبير عن الإرادة عندما               

  .فر ركنية المادي والمعنوييجمع المتعاقدان مجلس عقد واحد بتوا

أن التعبير عن الإرادة قد ينتج أثره القانوني لحظة التقائه مع التعبير عـن الإرادة                : أولاً 

الآخر والصادر ممن وجه إليه التعبير عن الإرادة إذا كانـا التعبيـران متطـابقين تمـام                 

  . 3ة ووجودهامتي كان كل من التعبيرين قد توافرت فيه شروط صحة الإراد. الانطباق

                                                           
لأن ذلك ما يمثل الركن المعنوي لمجلس العقد واستمرار وجوده، فإذا ما انشغل إحداهما بأمر آخر غيـر                   1

 –فيسقط التعبير عن الإيجاب     . ك انفضاض المجلس، لعدم توافر الركن المعنوي له       التعاقد، ترتب علي ذل   

  .ما بعدها  و145 ص69أنظر في هذا المعني السنهوري الوسيط السابق فقرة 

  .42 ص 27الجزء الأول السابق فقرة  مصادر الالتزام قدادةأنظر خليل  2

الغلط، التدليس ( أو بالقبول معيبة بأحد عيوب الرضي ونعني بذلك ألا تكون الإرادة المعبر عنها بالإيجاب        3

 الوجيز في شرح القانون المدني الجزائـري ، الجـزء الأول            قدادة أنظر خليل    –) ، الإكراه ، الاستغلال   

  287 ص 161 وأنظر السنهوري الوسيط الجزء الأول فقـرة         – 49 ص 32فقرة" مصادر الالتزام السابق  "

 وألا تكون الإرادة – وما بعدهما   196 ص   145اح عبد الباقي السابق، فقرة       وأنظر عبد الفت   –وما بعدهما   

 الوجيز فـي    قدادة أنظر خليل    –قد أصابها عارض من عوارض الأهلية كالجنون والعته والسفه والغفلة           

 وأنظر السنهوري الوسيط الجزء     – 46 ص 29شرح القانون المدني الجزائري الجزء الأول السابق فقرة         
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إن التعبير عن الإرادة قد لا ينتج أثره القانوني إلا بعد فترة زمنية لا تتعدى زمـن                  : ثانياً

مجلس العقد في أي حال من الأحوال في الحالة التي يجمع المتعاقدان مجلس عقد واحـد،                

غيـر  وإنما يشترط في هذه الحالة عدم انشغال من وجه إليه التعبير عن الإرادة بأمر آخر                

                                                                                                                                        
 ومـا   268 ص 134 عبد الفتاح عبد الباقي السابق فقرة        – وما بعدهما    279 ص 155ابق فقرة   الأول الس 

فمن المعروف أن عيوب الإرادة تعيب الإرادة وتجعل الآثر القانوني المراد تحقيقه منها معلقـا               . بعدهما  

مسك بحقه  علي إجازة من عابت إرادته،  فإن أجاز العيب رتبت الإرادة آثارها من وقت صدورها، وأن ت                

. في إبطال العقد، فهذا يعني زوال الآثار القانونية التي ترتبت عن التعبير عـن الإرادة وبـأثر رجعـي       

ويستوي في ذلك الغلط والتدليس والإكراه والاستغلال، وأن كان العيب الأخير يعطي من وقع تحت طائلة                

 قـدادة  أنظر خليـل     –ت الطرف الآخر    الاستغلال حق المطالبة بإنقاص التزاماته حتي تتعادل مع التزاما        

وأنظر السنهوري الوسـيط الجـزء     – 68 ص 48الوجيز في شرح القانون المدني الجزائري السابق فقرة         

مـع  – وما بعدهما    397 ص   189 عبد الفتاح عبد الباقي فقرة       – وما بعدهما    370 ص   209الأول فقرة   

جوهرية في الشيء أو الشخص أما الغلط الـذي    الإشارة بأن الغلط المعيب للإرادة هو الذي يقع في صفة           

 –يقع في مادة الشيء فيترتب عليه بطلان العقد بطلانا مطلقا لا تصح إجازته لعدم توافر ركن الرضـي                   

 ومـا   293 ص 167 السنهوري الوسيط الجزء الأول السابق فقرة        – 50 ص 34 السابق فقرة    قدادةخليل  

 كما نشير إلي أن الإكراه كعيب       – ومابعدهما   298 ص   147قرة   عبد الفتاح عبد الباقي السابق ف      –بعدهما  

من عيوب الإرادة يمكن أن يؤدي إلي إعدامها وليس إلي تعيبها فقط كالإكراه المادي الذي من شـأنه أن                   

يصور قيام الإرادة حالة كونها معدومة أصلاً، كأن يمسك أحد الأشخاص  بيد شخص آخر ويجعله يوقـع             

 338 ص 192 الـسنهوري الـسابق فقـرة        – 59 ص 43 السابق فقـرة     قدادةل   أنظر خلي  –علي محرر   

   .356 ص171 عبد الفتاح عبد الباقي السابق فقرة –ومابعدهما 

أما بالنسبة لعوارض الأهلية، فإن أثرها يختلف في القانون الوضعي باختلاف العارض نفسه، فبينما تنعـدم                

دة تنقص فقط في السفه والغفلة، حيث يعامـل الـسفيه وذي            الإرادة كليا في الجنون     والعته، فإن الإرا          

الغفلة معاملة الصبي المميز، فيكون العقد معلقا علي إجازة القيم الذي يعين لمساعدة السفيه وذي الغفلـة                 

 قـدادة  أنظـر خليـل      -بعد الحجر عليهما، ومن ثم يكون العقد قابلا للإبطال لمصلحة السفيه وذي الغفلة            

 155أنظر السنهوي مصادر الالتزام فقـرة  – 46 ص29لقانون المدني الجزائري فقرة  الوجيز في شرح ا   

 وما بعدهما، ولم يرتب المشرع      268 ص 134 عبد الفتاح عبد الباقي السابق فقرة        – وما بعدهما    279ص

لط قابلية العقد للإبطال وإنما أعطي للطرف الذي وقع بالغ        ) لتغرير والغبن (الأردني علي الغلط والتدليس     

للعاقد فسخ العقد إذا وقع منه غلط في أمر مرغوب لصفة في المحل             "  حيث تقول    153فسخ العقد المادة    

ونفس الحكم إذا وقع أحد الأطراف تحت طائلـة التـدليس وكـان             " أو ذات المتعاقد الآخر أو صفة فيه        

بار العقد قابلاً للإبطال    التغرير الذي وقع بالطرف أدي إلي  الغبن الفاحش الحق في فسخ العقد وليس إعت              

 مدي أردني   149كما هو الحال في القانون المدني المصري والقانون المدني الجزائري وبهذا تقرر المادة              

أما الإكـراه   " لا يفسح العقد بالغبن الفاحش بلا تغرير إلا في حال المحجور ومال الوقف وأموال الدولة              " 

ولم يأخذ المشرع الأردني بنظريـة      –الاختبار إذا كان غير ملجيء      فإنه يعدم الإرادة إذا كان ملجئاً ويفسد        

 .الإستغلال  كعيب من عيوب الإرادة وإنما أخذ بالغبن إذا كان فاحشاً  و مترتبا عن التدليس
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  35       )     2(، المجلد الثامن 2006سلسلة العلوم الإنسانية  مجلة جامعة الأزهر بغزة،           

فلا يرتـب  ) الإيجاب(أمر التعاقد، وإلا فإن مجلس العقد ينفض ويسقط التعبير عن الإرادة        

الأثر الذي أراده، لكن إذا لم ينشغل المتعاقد الأخر بأمر آخر ولم ينـزل الموجـب عـن                  

، وصدر التعبير عن الإرادة بالقبول، انعقد العقد ورتب التعبير أثره القانوني لحظـة   إيجابه

    1تعبير عن القبول طالما كان متطابقاً مع التعبير عن الإيجابصدور ال

                                                           
لم يتبع القانون المدني المصري والقانون المدني الجزائري القوانين الوضعية الأخرى كالقانون السويسري  1

 من التقنين الألماني اللـذين يأخـذان بفكـرة اتحـاد            1 فقرة   147تقنين الاتزامات، والمادة     من   4المادة  

المجلس، بمعني أنه إذا لم يصدر القبول لحظة صدور التعبير عن الإيجاب مباشرة فإن العقـد لا ينعقـد                   

سـنتناولها  وإنما أخذ القانون المصري بفكرة أقرب لفقه الشريعة الإسـلامية، والتـي             . ويسقط الإيجاب   

وفكرة تطابق التعبير عن الإيجاب مع التعبير عن        . بالتفصيل عند حديثنا عن رأي الفقه الإسلامي فيما يلي        

القبول قد يثير مشكلة قد تؤخر عمليه انعقاد العقد، علي الرغم من ندرة وقوعها في العمل، وهي مـشكلة                   

لك عن إساءة استعمال الوسيلة التي اسـتعملها        الخلاف بين الإرادة الحقيقية ومدلول التعبير عنها وينتج ذ        

الشخص عند التعبير عن إرادته الحقيقية، كان يريد أحد الأشخاص قضاء إجازته في فندق معـين وفـي                  

شهر يوليو علي سبيل المثال فيرسل لفندق خطابا يعبر عن رغبته تلك وبدلا من أن يكتب في خطابه شهر 

قه ينعقد وفقا لما جاء في تعبير هذا الشخص أي في شهر يونيو، أم              يوليو، كتب شهر يونيو فهل عقد الفند      

أن عقد الفندقه لا يقم إلا وفقا لما قصدته إرادته الحقيقية في شهر يوليو ؟؟، إن الإجابه علي هذا الـسؤال                     

  .تتوقف على اعتماد أحد النظريتين الآتيتين، نظرية الإرادة الظاهرة أم نظرية الإرادة الباطنة

، هي النظرية التقليدية التي تسود القـوانين اللاتينيـة          ) volonte-interne( نظرية الإرادة الباطنة      تعتبر

وعلي رأسها القانون الفرنسي، وهي تقوم علي أساس أن التعبير عن الإرادة لا ينتج أثره إلا إذا كان يتفق                   

ادته ومن ثـم لا عبـره بـالتعبير         إتفاقا كليا مع الإرادة الحقيقية الكامنة في نفس الشخص المعبر عن إر           

أما نظريـة الإرادة الظـاهرة،     .الصادر من الشخص إلا بقدر اتفاقه وانسجامه التام مع الإرادة الحقيقية له           

فتقصر اهتمامها علي التعبير ذاته وتعمل في مدلوله حتى ولو لم يتطابق مع الإرادة الحقيقيـة للـشخص                  

 declaration de la(أو نظرية الإعلان عن الإرادة ) volonte texterne(وتسمي . المعبر عن إرادته

volonte (          فالاعتـداد  . وتعتمد هذه النظرية القوانين ذات النزعة الجرمانية وعلي رأسها القانون الألماني

وفقا لاحكام هذه النظرية بالتعبير الصادر عن الشخص، وهو قرينة غير قابله للإثبات، بإنه يعبـر عـن                  

وتهدف كل نظرية إلي هدف معين، فبينما       . ولو كان فعلا غير مطابق للإرادة الحقيقية       إرادة الشخص حتى  

تهدف نظرية الإرادة الباطنة إلي عدم الوقوف عند المظهر الخارجي للإرادة والبحث والتقـصي حـول                

=  فإن نظرية الإرادة الظاهرة تضحي بالقصد الحقيقي للمعبر عن إرادته لتحقيق هـدف  . الإرادة وحقيقتها 

يعتبر غاية في الأهمية وهو استقرار المعاملات، ولذا فإن الإرادة الباطنة تتسم بنزعة شخصية ذاتية، في                

 في هذا أنظر عبد الفتاح عبد الباقي السابق -حين أن نظرية الإرادة الظاهرة تتسم بنزعة مادية موضوعية

 أنظر عبد الناصر توفيق –ما  وما بعده179 ص 77 السنهوري الوسيط السابق فقرة – 117 ص54فقرة 

 ويأخذ القانون المدني المصرى الحـالي بنظريـة         – ومابعدهما   112  مكرر ص   35العطار السابق فقرة    

الإرادة الباطنة، حيث لا يعتد بالتعبير عن الإرادة الظاهرة إلا في الحدود التي تتفق مع القـصد الحقيقـي     

مما .. " د إن يتبادل طرفان التعبير عن إرادتين متطابقتينيتم العقد بمجر"  منه 89فتقرر المادة . للشخص 
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 أن التعبير عن الإرادة بالقبول لا ينتج أثره القـانوني إذا صـدر بعـد انفـضاض                  :ثالثا  

المجلس، وإذا صدر القبول بعد ذلك ، اعتبر التعبير عنه إيجابا جديدا يحتاج إلـي قبـول                 

  1)و الموجب الأول الذي أوجب في مجلس العقدوه(ممن وجه إليه 

يعتبر من قبيل التعاقد بين حاضرين، العقد الذي يتم إبرامه عن طريق النيابة فـي               : رابعاً  

التعاقد، حيث تحل إرادة النائب محل إرادة الأصيل حلولا كاملا لتعبر عنها تعبيرا كـاملاً               

ير عن الإرادة إيجاباً أو قبـولاً لا        كما لو صدرت في الأصل من الأصيل، ولذا، فإن التعب         

  2.ينتج أثره إلا من الوقت الذي يعلم به من وجه إليه
  

  : أثر الموت وفقد الأهلية في التعبير عن الإرادة-9
إذا مات من صدر منـه      "  من القانون المدني المصري الحالي بأنه        92تنص المادة   

بير أثره، فإن ذلك لا يمنع من ترتب هذا         التعبير عن الإرادة أو فقد أهليته قبل أن ينتج التع         

                                                                                                                                        
. يدل علي أن القانون المدني المصري يقيم العقد لا علي مجرد التعبير عن الإرادة وإنما علي الإرادة ذاتها

ومع ذلك ، فإن القانون المصري لم يقف عند تقرير نظرية الإرادة الباطنة وإنما أكمل ما يعتروهـا مـن             

ومن مظاهر  ذلك ، أن القانون المدني المصري لم يأخذ بعيوب            . لال نظرية الإرادة الظاهرة     نقص من خ  

الرضا علي إطلاقها لابطال العقد، فالغلط الذي يقع فيه أحد الأشخاص لا ينهض بحد ذاته سببا لإبطـال                  

من السهل عليـه أن   العقد، إلا أذا كان الطرف الآخر علي علم بالغلط أو كان بمقدوره أن يعلم به أو كان                  

 مـن  128 والمادة 126 أنظر المادة –كذلك الحال بالنسبة لعيب الإكراه والتدليس ) 120مادة (يتبني ذلك  

 عدم سقوط التعبير عن الإرادة بموت       92كما قرر القانون المصري في المادة       . القانون المدني المصري  

يتفق مع منطق الإرادة الباطنة حيث تربط بـين  صاحبه ولا يفقدة  الأهلية، لأن السقوط هو الذي يتمشي و       

الشخص والتعبير الذي صدر منه، بينما نظرية الإرادة الظاهرة تفصل بين التعبير والشخص الذي صدر               

قي فيما لو مات أو فقد أهليته من عبر عن أهليته وهو نفس ما              يبوهكذا نتصور أن التعبير يمكن أن       . منه

 ". به القانون المدني الجزائزي

 من  96 وأنظر المادة    – 220 ص 111أنظر في هذا المعني السنهوري الوسيط الجزء الأول السابق فقرة            1

إذا اقترن القبول بما يزيد في الإيجاب أو يغير منه أو يعدل فيه ،              " القانون المدني الحالي حيث تقرر بأنه       

ن المشروع التمهيـدي للقـانون       م 141وكانت هذه المادة تحمل رقم      " اعتبر رفضا يتضمن إيجابا جديداً    

وقد وافقت عليها لجنة المراجعة ومجلس النواب ولجنة القانون المدني بمجلـس            . المدني المصري الحالي  

 2 انظر مجموعة الأعمال التحـضيرية ج      – من القانون الحالي     96الشيوخ دون تعديل، وأصبحت المادة      

، 1922 فبرايـر سـنة      21ية المختلطة في     وأنظر حكم محكمة الإسكندرية الابتدائ     – 51 ص   – 49ص  

 مصادر الالتـزام الـسابق   قدادةوهو نفس ما أخذه المشرع الجزائري أنظر خليل       . 285 ص   12جازيت  

 من القانون المدني الأردني حيث تقول الفقرة الثانية         99 وأنظر المادة    – ومابعدها   43و42 ص   27فقرة  

 " . ب أو يقيدة أو يعدل فيه اعتبر رفضاً يتضمن إيجابا جديداًوإذا اقترن القبول بما يزيد في الإيجا" منها

 وهذا نفس موقف المشرع الجزائري أيضاً  2
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  37       )     2(، المجلد الثامن 2006سلسلة العلوم الإنسانية  مجلة جامعة الأزهر بغزة،           

الأثر عند اتصال التعبير بعلم من وجه إليه، هذا ما لم يتبين العكس من التعبيـر أو مـن                   

 وهي بنفس صياغة المادة     62وتقابل في القانون المدني الجزائري المادة       ". طبيعة التعامل 

  .1 مدني مصري92

ة لا يتأثر بموت من صدر منه أو بـسبب          يتبين من هذه المادة أن التعبير عن الإراد       

فقدانه لإرادته متي اتصل بعلم من وجه إليه، ويرجع ذلك إلي أن التعبير عن الإرادة مـن                 

وقت صدوره يصبح له حياة ووجودا مستقلاً عمن صدر منه، بحيث يمكن تصور وجوده              

ة الإرادة  بموت أو فقدان من صدر منه هذا التعبير، ويعتبر هذا من نتـائج الأخـذ بفكـر                

 سيترتب علي ذلك أن يسقط التعبير       فإنهالظاهرة، بعكس لو ارتبط التعبير بالإرادة الباطنة        

، فمن خـصائص نظريـة      لأهليتهعن الإرادة بمجرد موت من صدر منه أو بسبب فقدانه           

الإرادة الباطنة أن لا تجعل للتعبير عن الإرادة مظهراً ووجودا مستقلا عمن صـدر منـه                

  .2ذه النظرية بين التعبير وممن صدر منه ارتباط عدم أو وجودإنما تربط ه

 مدني جزائري 62 مدني مصري والمادة 92ومع ذلك فقد وضعت كل من المادة 

  :استثناءين علي القاعدة السابقة، وهما 

إذا ظهر من التعبير عن الإرادة ذاته بأن العقد لا ينعقد إلا مع من وجه إليه نفسه  : الأول

  .ثته لا مع وور

إذا كانت طبيعة التعامل ذاتها تقضي بأن العقد لا يتم إلا مع من وجه إليه التعبير                 : الثاني

نفسه، ويقع ذلك في العقود التي تقوم علي الاعتبارات الشخصية كالتعاقد مع فنان أو رسام               

  3أو ممثل، الخ 

ري بعدم تـأثر     مدني جزائ  62مدني مصري والمادة    92ولفهم القاعدة التي وضعتها المادة      

التعبير عن الإرادة بموت أو فقدان أهلية من صدر منه التعبير يجب أن يؤخذ في الاعتبار                

أن المشرع المصري والمشرع الجزائري ربطا قدرة التعبير عن الإرادة علي إنتاج آثاره             

  : يترتب علي ذلك النتيجة الآتيةالقانونية بعلم من ووجه إليه التعبير عن الإرادة،

صدر التعبير عن الإرادة بالإيجاب، ثم مات هذا الموجب أو فقد أهليتـه، فـإن               إذا   -1

 مدني جزائـري،    62 مدني مصري والمادة     92تعبيره يبقي قائما وفقاً لأحكام المادة       

                                                           
 . ومابعدها36 ص21 مصادر الالتزام السابق فقرة قدادةأنظر  خليل  1

 أنظـر   – 118 ص 55 أنظر فقرة    112 ص   53في هذا المعني أنظ عبد الفتاح عبد الباقي السابق فقرة              2

  . ومابعدهما185 ص82ري  الوسيط الجزء الأول فقرة السنهو

ه  لأن ما يتوافر  فيشخصيا في تنفيذها،  ) الذي صدر منه القبول   (حيث يقتضي في هذه العقود تدخل القابل         3

  .لا يتوافر في ورثته أو في من يحل محلهم من صفات 
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فإذا صدر القبول ممن وجه إليه التعبير بالإيجاب فإن العقد في هذه الحالة لا ينعقـد                

يجاب، والسبب في ذلك أن الموجب لم يعلم بالتعبير         رغم قيام التعبير عن الإرادة بالإ     

  1عن القبول حيث مات أو فقد أهليته

 لكن علي خلاف هذا الحكم لو أن من صدر منه التعبير عن الإرادة بالقبول مات أو                 -2

  .2فان العقد ينعقد حينئذ) الموجب( فقد أهليته ثم اتصل هذا القبول بعلم من وجه إليه

                                                           
 .37و36 ص 21 مصادر الالتزام السابق فقرة قدادةأنظر خليل  1

 والسنهووري الوسيط السابق هامش     119 ص 53في هذا المعني عبد الفتاح عبد الباقي السابق فقرة          أنظر   2

 فقد ورد هذا    – عدة مراحل حتى استقرت علي ما هي عليه الآن           92 وقد مرت المادة     – 188 ص 1رقم  

ثر فـي   لا يـؤ  : " من المشروع التمهيدي للقانون المدني المصري علي الوجه الآتي         126النص في المادة    

و فقد أهليته، ما    ،صحة التعبير عن الإرادة أن يكون من صدر منه أو من وجه إليه هذا التعبير قد مات أ                 

ولما عرض النص علي لجنة المراجعـة دارت        " لم يتبين العكس من إرادة الطرفين أو من طبيعة التعامل         

. أو فقد أهليته قبل العلـم بـه       مناقشة طويلة حوله وكان هناك من يرى أن التعبير يسقط إذا مات صاحبه              

وانتهي المتناقش  .. وبعد المناقشة جعل هذا الحكم مقصورا علي موت من وجه إلي التعبير أو فقده لأهليته              

. هائين في المشروع ال   94صبح رقم المادة    إلي تعديل النص علي الوجه الذي استقر في القانون الجديد، وأ          

وكذلك وافقت لجنة القانون المـدني لمجلـس    . 94 تحت رقم  وافق مجلس النواب علي المادة دون تعديل      

 بـالنص   92اقترح الاستعاضة عن المادة     : "، وجاء في تقريرها ما يأتي     92الشيوخ علي النص تحت قم      

الآتي ينقضي العبير عن الإرادة بموت صاحبة أو بفقد أهليته قبل أن يتصل التعبير بعلم من وجه إليـه،                   

المسألة يخالف المستقر والمألوف في مصر وفرنسا، ولأنة  قد يقـضي إلـي          لأن نص المشروع في هذه      

الأضرار بورثة المتوفى أو فاقد الأهلية، إذ قد لا يتيسر للورثة أو ممثل فاقد الأهلية الإحاطة في الوقـت                   

متـي  المناسب بتصرفات من عبر عن الإرادة، ولم تر اللجنة الأخذ بهذا الاقتراح لأن التعبير عن الإرادة       

صدر صريحاً ارتبطت به مصالح لا يجوز إهدارها بسبب حادث طارئ هو موت من صدر منـه هـذا                   

ولا يبقي بعد ذلك من سند للاقتراح الا الابقاء علي المألوف، ولكن اللجنة رأت أن . التعبير أو فقده لأهليته

يان بالاعتراف للتعبير عن    هذا المألوف لا يستند إلي أساس فقهي أو منطقي سليم، بل الفقه والمنطق يقض             

وقـد وافـق    " الإرادة بكيان ذاتي ، ومثل هذا الوضع أكثر ضماناً لاستقرار المعاملات وحماية المصالح            

 – ) 35 ص-29 ص2مجموعة الأعمـال التحـضيرية ج    . (مجلس الشيوخ علي المادة كما أقرتها اللجنة      

جرى علي أن موت صـاحب الإرادة أو        وفي ظل القانون المدني المصري القديم كان القضاء المصري ي         

 مارس  9الوطنية   أنظر محكمة الاستئناف     –فقده لأهليته قبل أن تنتج الإرادة أثرها يستتبع سقوط الإرادة           

 ص  32 المجموعة الرسمية رقم     1930 ديسمبر سنة    6 محكمة طنطا    – 449ص  4 ة المحاما 1920سنة  

لقديم المصري تطبقان هذا المبدأ فـي عقـد الهبـة            من القانون المدني ا    50/72 وكانت المادتان    – 305

 وسنرى". فتنصان علي ما يأتي تبطل الهبة بموت الواهب أو بفقد أهليته للتصرف قبل قبول الموهوب له               

أن القانون المدني القديم كان يماثل الحكم في الفقه الإسلامي، بينما ما أخذ به القـانون المـدني الحـال                    

ولما كان القانون المدني المصري الجديد قد استحدث هذا الحكم،          . ه الإسلامي يتعارض مع الحكم في الفق    

 أكتوبر سنة 15أي قبل (فلو أن القابل مات أو فقد أهليته قبل نفاذ القانون الجديد . فلا يكون له أثر رجعي 
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  39       )     2(، المجلد الثامن 2006سلسلة العلوم الإنسانية  مجلة جامعة الأزهر بغزة،           

  المطلب الثاني

  )الفقه الإسلامي(شريعة الإسلامية حكم ال

   :المقصود بمجلس العقد في الفقه الإسلامي -10
لا يختلف مقصود مجلس العقد في الفقه الإسلامي عنـه فـي القـانون الوضـعي                

أو في القانون المدني الجزائري أو في القانون المدني الأردني، ويرجع ذلـك             ) المصري(

 جرى عليه جانبا من الفقه الإسـلامي وعلـي وجـه            إلي اقتباس هذه القوانين الثلاث بما     

ومن ثم، فمجلس العقـد     . الخصوص الفقه الحنفي في تحديد المقصود ومفهوم مجلس العقد        

هو المكان الذي يجمع المتعاقدان مع بعضهما البعض بحيث يسمح كـل منهمـا الآخـر                

 فـي الـشريعة     مباشرة ودون أن يشغلهما أي شاغل غير أمر التعاقد، ولم يختلف الفقهاء           

الإسلامية حول تحديد المقصود من مجلس العقد، وإن كان قد اختلفوا اختلافـاً بينـا فـي                 

تحديد الزمن والوقت الذي ينتج فيه التعبير عن الإرادة أثره الشرعي المقـصود والـذي               

هدف إليه المعبر عن إرادته إيجابا أو قبولا وتعتبر هذه المسألة الغـرض والهـدف مـن                 

  1 فكرة مجلس العقدحولالحديث 

الوقت الذي ينتج فيه التعبير عن الإرادة أثره الشرعي في مختلف المذاهب  -11

  : الشرعية
 حول تحديد الوقت الذي ينتج فيه التعبير عن الإرادة أثره اختلافلقد ذكرنا أن هناك 

                                                                                                                                        
 قبل نفاذ القانون لكن إذا صدر القبول. فان قبوله يسقط بالموت أو بفقد الأهلية طبقا للقانون القديم       ) 1949

الجديد ومات القابل أو فقد أهليته بعد نفاذه فإن القبول لا يسقط بالموت أو فقد الأهلية طبقا للقانون الجديد،                   

 فـي  126، وترجع المذكرة الإيضاحية للمـادة  ) (effet immediat(وذلك تطبيقا لنظرية الأثر الفوري 

يقضي "لقانون المدني الحالي أساس هذه المادة إلي ما يلي           في ا  92المشروع التمهيدي والتي تقابل المادة      

وهذا الحكم لـيس إلا نتيجـة       . النص بأن التعبير عن الإرادة لا يسقط بموت من صدر منه أو بفقد أهليته             

منطقية للزوم التعبير عن الإرادة، فالالتزام بالبقاء علي التعبير ، أو بعبارة أدق بالارتباط به، يظل قائمـا                  

فإذا كان التعبير عن الإرادة إيجابا وفقـد        . موت أو فقد الأهلية، شأنه في ذلك شأن أي التزام آخر            بعد ال 

وتمـضي المـذكرة    ". الموجب أهليته قبل صدور القبول، وجه القبول بداهة إلي نائبه لا إلـي شخـصه              

 يتأثر هو أيـضا     ووجود التعبير ، حتى قبل أن يصبح لازما، لا        "  بقولها 92الإيضاحية في تأسيس المادة     

وغني عن البيان أن حق العدول ينتقل إلي ورثه الشخص أو ممثلـه إذا حـدثت                . بالموت أو بفقد الأهلية   

  .31ص 2 مجموعة الأعمال التحضيرية جزء،"الوفاة أو طرأ فقد الأهلية قبل وصول التعبير

 مجمد  –بعدها    وما 2ي ص أنظر في هذا المعني السنهوري مصادر الحق في الفقه الإسلامي الجزء الثان            1

 دار النهضة   م83ه  1402المدخل في التعريف بالفقه الإسلامي وقواعد الملكية والعقود فيه           مصطفي شلبي 

 . وما بعدها210أنظر الشيخ علي الخفيف أحكام المعاملات الشرعية ص– 423 وص422العربية ص 
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لي الشرعي في الفقه الإسلامي، ولمناقشة هذا الاختلاف، نرى أنه من المفيد أن نتعرض إ

المذاهب الفقهية الإسلامية المختلفة والحجج التي استند إليها كل مذهب، ومحاولة الوصول 

  :إلي رأي محدد من خلال هذا الاختلاف

تقوم فكرة اتحاد مجلس العقد لدي المذهب الشافعي علـي           :المذهب الشافعي :  أولاً -12

 يقتـضي صـدور     أساس الفورية، وهذا يعني إنه في حالة صدور الإيجاب من الموجـب           

، وهـذا   1ولا يجوز التراخي بين الإيجاب والقبول     . القبول ممن وجه إليه التعبير بالإيجاب     

ما يجعل المذهب الشافعي الأقرب إلي فقه القوانين الوضعية الحاليـة كالقـانون المـدني               

 يتأخر أحد الطرفين عن الآخر ،       إلا ويؤسس الشافعية مذهبهم بالقول إن القياس        2الفرنسي

وقد لوحظ أن ما ذهب إليه الشافعي في هذا         . 3"بالفورلتأخر لمكان الضرورة وأنها تندفع      وا

الخصوص يعتبر سببا في وقوع من وجه إليه التعبير بالإيجاب بالحرج حيـث لا يـتمكن                

معه التفكير والتروي، وذلك لأنه يجب أن يصدر التعبير عن القبول منـه فـور سـماعه                 

وعندما شعر الشافعية بذلك، ولرفـع  . 4قط التعبير عن الإيجابالتعبير عن الإيجاب وإلا س    

الحرج عن المتعاقدين فقد قرروا للمتعاقدين بما يسمي خيار المجلس، بحيث يتمكن كل من              

وقد أقام الشافعية رأيهم بخيار المجلس       .د ما لم يتفرقا   الموجب والقابل أن يتراجعا عن العق     

، أو كمـا قـال      "البيعان بالخيار ما لم يتفرقا    "لم  بما روي عن الرسول صلي االله عليه وس       

  . 5الرسول صلي االله عليه وسلم

                                                           
 وهو مأخوذ عن البدائع من الفقه       4 ص أنظر في هذا السنهوري مصادر الحق في الفقه الإسلامي السابق          1

  136 ص5الحنفي جزء 

ويتبـين مـن هـذا أن    "  حيث يقـول  214 ص109أنظر في هذا السنهوري الوسيط الجزء الأول فقرة        2

، يجب  ) كما في التعاقد بالتليفون أو بأي طريق مماثل       (الموجب له، إذا اتحد مجلس العقد حقيقة أو حكما          

. بوله فورا بمجرد صدور الإيجاب، فلا يفصل وقت ما بين الإيجاب والقبـول            عليه كمبدأ عام أن يصدر ق     

 يقتضي أن الايجاب لا يكاد يقوم حتى يسقط، ويـشير           – وهو مأخوذ من القوانين الحديثة       –وهذا الوضع   

 من تقنين الالتزامات السويسري     4 نفس المرجع إلي المادة      214ص2الدكتور السنهوري في هامش رقم      

  . من التقنين الألماني1 فقرة 147والمادة 

   .136 ص 5 وهو مأخوذ من البدائع ج4 ص2جأنظر السنهوري مصادر الحق في الفقه الإسلامي  3

   .214 ص109في هذا المعني السنهوري الوسيط الجزء الأول فقرة  4

الاسلمي، ورواه  رواه الأئمة كلهم ورواه عبد االله بن عمر وعبد االله بن عمرو وحكيم بن جزام وأبو برزه                   5

عن نافع عن ابن عمر مالك وأيوب وعبيد االله بن عمر وأبن جريج والليث بن سعد ويحـي بـن سـعيد                      

 وأنظر شـرح    -"خيار المتبايعين "  باب   6 أنظر المغني والشرح الكبير لابن قدامه السابق ص          –وغيرهم  

عند دراسة موقفهم   (عية والحنابلة   وقد أثبت الشاف  ). الجديدة( السابق   141منتهي الإرادات الجزء الثاني ص    

، خيار المجلس في المعاوضات المالية اللازمة فقط، ويرجع ذلك ، إلي أن الأحاديث التـي                )من الخيارات 
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  41       )     2(، المجلد الثامن 2006سلسلة العلوم الإنسانية  مجلة جامعة الأزهر بغزة،           

                                                                                                                                        
رويت بهذا الشأن قد أثبتت خيار المجلس في البيع، ومن ثم فانه يلحق في كل عقد لازم مـن الجـانبين                     

 له خيار، وكذلك عقد النكاح، والعقود الجائزة من الطـرفين           ويقصد به العوض، باستثناء الشفيع فانه ليس      

 أنر التراضي فـي     –كالشركة حيث يستغني فيها عن الخيار بجوازها والتمكن من فسخها بأصل وضعها             

 كما لم يثبتوا خيـار  – 364 فقرة 334 السيد نشأت إبراهيم الدريني السابق ص   –عقود المبادلات المالية    

 594 أنظر المغنـي الـسابق الجـزء الثالـث ص    –جائزة من طرف واحد كالرهن     المجلس في العقود ال   

 السيد نشأت إبراهيم الدريني التراضي في عقـود         - وما بعدهما  4/3 نهاية المحتاج وحواشيه     -ومابعدهما

وينقطع مجلس الخيار    . 334 ص   364م طبعة فقرة    1982 –ه  1402المبادلات المالية ، رسالة دكتوراه      

  : تية بالأسباب الأ

اتفق الشافعية والحنابلة بأن خيار المجلس ينقطع بتفرق المتعاقدين بابدانهم، ويخضع : التفرق بالأبدان : أولاً 

تحديد معيار التفرق هنا إلي العرف، فيما يعتبره الناس تفرقا يعتبر كذلك وما لا يعتبروه تفرقاً فإنه يعتبر                  

ة للتفرق، منها إذا كان المتعاقدان في دار صغيرة ثم خرج           وضرب الشافعية والحنابلة بعض الأمثل    . كذلك  

أحدهم منها أو صعد إلي السطح فإن المتعاقدين يكونان قد افترقا، وإن كان في دار صغيرة يكون التفرق                  

وإن كانا في فضاء واسع كالصحراء والسوق فالتفرق بأن يولي          . بالخروج إلي صحن البيت من احدهما       

 ويتطلـب الحنابلـة لوقـوع       - ومابعدهما 3/565 أنظر المغني السابق     –لو قليلاً   أحدهما ظهره ويمشي و   

التفريق أن يستأذن أحدهم الآخر بذلك خوفا من فسخ البيع، لما روي عن النبي صلي االله علي وسلم أنـه                    

 أن  البائع والمبتاع بالخيار حتي يتفرقا إلا أن تكون صفقه خيار فلا يحل له أن يفارق صاحبة خسيه                " قال  

  " .يستقبله

ويقع التخاير في إمضاء العقد أو فسخه قبل وقوع التفرق بالابدان من المتعاقـدين، حيـث                : التخاير  : ثانيا  

يقول أحد المتعاقدين للآخر ، اخترت امضاء العقد أو فسخه، مما يؤدي إلي معرفة مصير العقد إما بالبقاء                  

وإذا قـال   . خترت نفاذ العقد أو والزامة فإن العقد يلزمهما       والنفاذ وإما بالفسخ ، فإذا قال كل واحد منهما ا         

وعند الـشافعية يوجـد     . احداهما بلزوم العقد، لزم العقد في حقه وبقي خيار الآخر، وهذا مذهب الحنابلة            

 المجمـوع   – 3/568 أنظـر المغنـي      –قولان ضعيفان أحدهما يسقط خيارهما، والثاني يبقي خيارهما         

 وإذا  – 3/200 كشاف القنـاع     -وفسخ الآخر حكم بالفسخ لأنه مقصود الخيار      وإن إختار واحد    . 9/191

طلب أحدهما من الآخر أن يختار كأن يقول أحدهما للآخر اختر إمضاء العقد أو فسخه، فإن قال الآخـر                   

 تفان  – 3/200 كاشف القناع    – 9/185أنظر المهذب والمجموع    –إخترت إمضاءه أو فسخه بطل الخيار       

فسخ العقد وإن اختار امضاءه لزم العقد، أما في حالة سكونه فإنه لا ينقطع خيـاره، وإمـا                  اختار الفسخ   

 ويجيـز   – 9/191 المجمـوع    -3/568 المغني   –الطالب فالاصح عند الشافعية والحناببلة ابطال خياره        

تك ولا خيار المذهب الحنبلي الاتفاق ابتداء بإسقاط حق خيار المجلس ، كأن يقول أحد المتعاقدين للآخر بع   

 أنظر كشاف -بيننا ويقبل الآخر علي ذلك ، فإن حق خيار المجلس يسقط ولا يجوز التمسك به من احدهما

الثاني أنـه   .  أصحها أن البيع يعتبر باطلا       -أما الشافعية فلهم ثلاثة أقوال في هذه الحالة        . 3/200القناع  

   . 9/190 المجموع  أنظر–صحيح ولا خيار ، والثالث أنه صحيح والخيار ثابت 

يعتبر الحنابله موت أحد المتعاقدين في المجلس مبطلا لخيارهما لأن المـوت            : موت أحد المتعاقدين    : ثالثاً  

أعظم التفرق وفي حالة جنون أحد المتعاقدين فقط فان الحنابله يرون بأن الجنون لا يبطل الخيار، ويكون                 

لي الأصح لأن الرغبة في المبيع أو عدمه لا تعلم إلا من    المجنون علي خياره حتي يفيق ولا خيار لوليه ع        
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  : يترتب علي الأخذ بمذهب الشافعي النتائج الآتية

أن التعبير عن الإرادة إيجابا أم قبولا يترتب أثره الشرعي فور صدوره فـي مجلـس                 -1

ب، فإذا صـدر التعبيـر       وهو الإيجا  م سقط إحداه  وإلا همالعقد، وإنه لا يجوز التراخي بين     

  .الآخر بعد ذلك فإنه يكون قد صدر بعد سقوط التعبير عن الإيجاب 

 إن التعبير عن الإرادة إيجابا كان أم قبولا لا يلزم صاحبة طالما كان المتعاقدان فـي                 -2

 أن يتراجع عما أوجبه أو قبله عن طريق خيـار   هممجلس العقد، بحيث يمكن لكل واحد من      

ية التي قال بها الشافعية توقع الناس في الحرج من أمرهم وإلي عـدم              المجلس، لأن الفور  

وخيار المجلس يقوم علي أسـاس      .  الفرصة أو الوقت للتروي والتفكير والتدبر        إعطاؤهم

  ". بالخيار ما لم يتفرقاالبيعانحديث الرسول صلي االله عليه وسلم 

اب بالقبول يتطابق إلي مـا       إن ما وصل إليه الفقه الشافعي في الفورية لاقتران الإيج          -3

 ، ولكن يختلف المذهب الشافعي عن الفقـه         1وصل إليه الفقه الوضعي الغربي كما ذكرنا      

 مـن خلالـه     مالغربي بأنه منح لكل من الموجب والقابل خيار المجلس يستطيع كل مـنه            

   .2التخلص من العقد طالما كانا في مجلس العقد وقبل انفضاضه 

وعلي العكس من المذهب الـشافعي ، ذهـب المـذهب            :حنفيالمذهب ال :  ثانياً   -13

الحنفي، حيث لم يأخذ بالفورية في اقتران الإيجاب بالقبول وذلك لإعطاء المتعاقدين فرصة            

التدبر والتفكير حتى لا يقعوا بالحرج الذي يمكن أن يقعوا فيه فيمـا لـو أخـذوا بمـنهج                  

 صدور الإيجاب والقبـول، بحيـث       المذهب الشافعي، ومن ثم يجوز التراخي الزمني بين       

يتمكن من وجه إليه التعبير عن الإيجاب أن يصدر قبوله حتى آخر مجلسي العقـد وقبـل                 

ويرى المذهب الحنفي أن التعبير عن الإيجاب ليس ملزما لصاحبة فيكون له            . انفضاضه  

لمن خيار الرجوع طالما لم يقترن بالتعبير الذي أصدره قبولا من الطرف الآخر، ويكون              

فـإذا مـا    . وجه إليه التعبير عن الإيجاب خيار القبول فان شاء قبل وإن لم يشأ فلا يقبل                

ولم يأخذ الفقه الحنفي بما     .  العقد وأصبح ملزما للمتعاقدين      ول انعقد   صدر التعبير عن القب   

  : أخذ به المذهب الشافعي بخيار المجلس وذلك للأسباب الآتية

                                                                                                                                        
 ويري الشافعيه في قول عندهم أن خيار الميت يبطل بموتـه فـي              – 3/200 أنظر كشاف القناع     –جهته  

المجلس فيلزم البيع بمجرد الموت لكن الصحيح عندهم، أن حق خيار المجلس ينتقل إلي الوراث وعـدم                 

وإذا جني أحدهما أو أعمي عليه في المجلس فلا يبطل خياره بل ينتقل إلي              ابطاله بالموت كخيار الشرط،     

   .4/11 أنظر نهاية المحتاج –الولي أو الحاكم 

  . من هذا المؤلف15و16 ص5أنظر هامش رقم  1

   .18مصادر الحق في الفقه الإسلامي الجزء الثاني صالمعنى  السنهوري أنظر في  2
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 إذا حصل الإيجاب والقبول لزم البيع ، ولا خيار لواحد منهما            :1جاء في الهداية فتح القدير    

إلا من عيب وعدم رؤية ، وإن حديث الرسول صلي االله عليه وسلم محمول علي خيـار                 

 حالة المباشرة لا بعدها أو يحتملـه فيحمـل عليـه            مبايعان فأنهماالقبول وفيه إشارة إليه     

 ولنا السمع والقياس ، أما الـسمع  2ير كذلك ، وجاء في فتح القد "والتفرق فيه تفرق الأقوال   

لا : "وهذا عقد قبل التخيير، وقوله تعـالي      "  الذين آمنوا أوفوا بالعقود    يائيها: "فقوله تعالي   

، وبعد الإيجاب والقبول    "تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل إلا أن تكون تجارة عن تراض منكم          

" متبا يعت شهدوا إذا   او:" وله تعالي   تصدق تجارة عن تراض غير متوقف علي التخيير، وق        

أمر بالتوثق بالشهادة حتى لا يقع التجاحد للبيع والبيع بصدق قبل الخيار بعـد الإيجـاب                

والقبول، فلو ثبت الخيار وعدم اللزوم قبله كان إبطالاً لهذه النصوص، ولا مخلص له من               

رف شرعاً وقد اعتبـر، وقـد       هذا إلا أن يمنع تمام العقد قبل الخيار ويقول العقد الملزم يع           

 في كونه ملزما اختيار بعد الإيجاب والقبول بالأحاديث الصحيحة وكـذا لا             عالمشراعتبر  

يتم التجارة عن التراضي إلا به شرعا وإنما أباح الأكل بعد الاختيار لاعتباره في التجارة               

  .3"عن تراضي

                                                           
  .لخامس الجزء ا82 – 78فتح القدير ص  1

  . الجزء الخامس 82 – 78فتح القدير ص 2

ويستطرد أصحاب فتح القدير إلى ذلـك بـالقول          . 82  ص  –  78أنظر فتح القدير الجزء الخامس  ص       3

وإما حديث حبان بن منفذ رضي االله عنه ، حيث قال له إذا ابتعت فقل لا خلابة ولي الخيار، فقد أثبت له                      "

م ، فانما يدل علي أن خيار ثلاثة أيام لا يثبت إلا بالاشتراط في صـلب                اشتراط خيار آخر وهو ثلاثة أيا     

العقد لا أصل الخيار، ولا مخلص إلا بتسليم امكان اعتبار الخيار في لزوم العقد وإدعاء أنه غير لازم من                   

 ـ                   ا الحديث المذكور ، كما فعل المصنف بناء علي أن حقيقة المتشاغلان بأمر البيع لا من تم البيـع بينهم

والمتشاغلان ، يعني المساومين ، يصدق عند إيجاب أحدهما قبل قبـول الآخـر              . وانقضي لأنه مجازه    

لا يقال هذا   . فيكون ذلك هو المراد ، وهذا هو خيار القبول ، وهذا حمل ابراهيم النخعي رحمه االله تعالي                  

 ها من المواضع التـي تـصدق        لأنا نقول . أيضا مجاز لأن قبل قبول الآخر الثابت بائع واحد لا متبايعان          

الحقيقة فيها بجزء من معني اللغظ ، كالمخبر لا حقيقة له إلا حال التكلم بالخبر، والخبر لا يقوم به دفعـة               

لتصدق حقيقته حال قيام المعني بل علي التعاقب في أجزائه فبالضرورة يصدق مخبرا حال النطق ببعض                

 نفهم من قول القائل زيد وعمرو هناك يتبايعان علي وجـه            ولأنا. حروف الخبر وإلا لا يتحقق له حقيقة        

 الحقيقـي والحمل علـي    . التبادر أنهما متشاغلان بأمر البيع متراوضان فيه ، فليكن هذا المعني الحقيقي             

 علي الثمن وتراضيا عليـه ثـم        اتفقامتعين ، فيكون الحديث دليل إثبات خيار القبول لنفي توهم أنهما إذا             

 بكـلام   إلزامهلبيع يلزم الآخر من غير أن يقبل ذلك أضلا للإنفاق والتراضي السابق في              أوجب أحدهما ا  

او هو يحتمله فيحمل عليه، جمعا بين ما ذكرناه من الآيات           : أحدهما بعد ، قال المصنف رحمه االله تعالي         

اب والقبول وعدم   حيث يكون المتبادر إلي الفهم فيها تمام البيع والعقد والتجارة عن تراضي بمجرد الإيج             
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ح والخلع والعتق علـي     وأما القياس فعلى النكا   "ويستطرد أصحاب فتح القدير بالقول      

 كل منهما عقد معاوضه يتم بلا خيار المجلس بمجرد اللفظ الدال علي الرضا              والكتابةمال  

 فيرد  إبطاله، فكذا البيع ، وأما ما يقال تعلق حق كل من المتعاقدين ببدل الآخر فلا يجوز                 

لكلام فيه إلي   منعه بأن ذلك بالشرع، والشرع نفاه إلي غاية الخيار بالحديث، فإنما يرجع ا            

وأما ما قيل حديث التفرق رواه مالك ولم يعمل به فلو كـان      . المبايعين ىما ذكراه من معن   

فغاية في الضعف إذ ترك العمل به ليس حجة علي مجتهد غيره،            . المراد به ذلك لعمل به      

  .1" بهمحجوجبل مالك عنده 

  :هكذا يتمحور فكر المذهب الحنفي فيما يلي

 بتعبير آخر متطابق لـه فـي        اقترن الإرادة ينتج آثاره الشرعية متي       إن التعبير عن   -1

  شاغل آخر غير التعاقد م  علي أن لا يكون قد شغل أحدهانفضاضهمجلس العقد قبل 

 بل يجيز تراخي التعبير عن القبـول حتـى          2إن المذهب الحنفي لا يشترط الفورية        -2

                                                                                                                                        
ن وهو الثاني القابل لاخبارهما، لأنـه  يلا يقال أن ما في خيار أحد المتبايع. توقف الأسماء علي أمر آخر    

ممنوع ، بل الموجب أيضا له خيار أن يرجع قبل قبول الآخر وألا يرجع ، وهو أن يقول الآخـر بعـد                      

تفرق إلى الناس مراد به تفرق أقوالهم كثيـر         واسناد ال . الإيجاب لا أشترى أو يرجع الموجب قبل القبول         

وما تفرق الذي أوتوا الكتاب إلا من بعد ما جاءتهم البينـة ، وقـال               : في الشرع والعرف، قال االله تعالي       

صلي االله عليه وسلم افترقت بنو إسرائيل علي ثنتين وسبعين فرقة وستفترق أمتي علي ثلاثة وسبعين فرقه 

الموجب بقوله بعد ايجابه للآخر أتقبل      ) اذ يقول أحدهما لصاحبة أختر      ( ي قوله   ، وحينئذ فيراد بأحدهما ف    

تر يلزم البيع بل حتى يختار البيع  بعد قوله إختر           ×أو لا ، والاتفاق علي أنه ليس المراد أن بمجرد قوله أ           

  .نفس المرجع والموضع السابق " . ، فكذا خيار القبول ، واالله سبحانه وتعالي أعلم
وقال أبو يوسف هـو التفـرق بالابـدان بعـد      "  وقد ورد فيه ما يلي     3ص4ظر الزيلعي السابق جزء     وأن 1

فتح القـدير   (وأنظر شرح العناية للبايرثي تعليقا علي الهداية وحاشية سعدي شلبي           –" الإيجاب قبل القبول  

  ).87ص-78ص5

 مكان العقد فواحد وهو اتحاد وأما الذي يرجع إلي"  في هذه المسألة 137 ص5وقد علق صاحب البدائع ج 2

فان اختلف المجلس لا ينعقد ، حتـى لـو أوجـب            . المجلس، بأن كان الإيجاب والقبول في مجلس واحد       

أحدهما البيع فقام الآخر عن المجلس قبل القبول أو استغل بعمل آخر يوجب اختلاف المجلس ثم قبـل لا                   

في المجلس ، لأنه كلما ووجد أحدهما إنعدم الثاني         ينعقد ، لأن القياس ألا يتأخر أحد الشطرين عن الآخر           

من زمان وجوده ، فوجد الثاني والأول منعدم فلا ينتظم الركن ، إلا أن إعتبار ذلك يؤدي إلي انسداد باب                    

البيع ، فتوقف أحد الشطرين علي الآخر حكما ، وجعل المجلس جامعا للشطرين مع تفرقهما للضرورة ،                 

وهذا عندنا وعنـد الـشافعي      .  عند اتحاد المجلس ، فإذا اختلف لا يتوقف          وحق الضرورة يصير مقضيا   

وجه قوله ما ذكرنا من أن القياس ألا يتأخر أحـد           . رحمة االله الفور مع ذلك شرط لا ينعقد الركن بدونه           

ولنا أن في ترك اعتبار الفور ضرورة       . الشطرين عن الآخر والتأخر لمكان الضرورة وإنها تندفع بالفور          

  ".ولو اقتصر علي الفور لا يمكنه التأمل. ن القابل يحتاج إلي التأمل لأ
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بالإيجاب لا يكون ملزما لصاحبة بـل       نهاية المجلس، وعلى ذلك فإن التعبير عن الإرادة         

 كذلك فـإن التعبيـر عـن        1له حق خيار الرجوع بشرط أن يقع ذلك قبل صدور القبول          

الإرادة بالقبول لا يجب أن يصدر فور صدور الإيجاب ، بحيث يكون لمن وجـه إليـه                 

التعبير في خيار من أمره إن شاء أصدره وإن شاء فلا يصدره ، وهذا ما يسمي بالفقـه                  

 آخـر   إلى قبوله ، وهو خيار يمتد       إصدارحنفي بخيار القبول ، والقابل يعتبر حرا في         ال

  انعقد العقد مجلس العقد فإذا قبل ، 

 إذا صدر القبول وفقا لشروط انعقاد المجلس ، فان العقد ينعقد ويصبح لازمـا لكـلا                 -3

. وعدم الرؤيـة  الطرفين ولا يجوز لأي من المتعاقدين استعمال أي خيار إلا خيار العيب             

بعبارة أخرى، لا يكون للمتعاقدين الحق في خيار المجلس أي الرجوع عن العقد ، وقـد                

استند فقهاء المذهب الحنفي في ذلك علي مفهوم مجلس العقد عندهم، وكذلك علي السماع              

  .والقياس اللذين يتعارضان مع تقرير حق خيار المجلس للمتعاقدين 

ري الجديد في تحديد الوقت الذي ينتج فيه التعبيـر عـن             يتفق القانون المدني المص    -4

نحن نأخذ بالمـذهب  "الإرادة أثره القانوني مع المذهب الحنفي ، يقول السنهوري في ذلك  

 وهـو   2" الحنفي وهو المذهب الذي قصد القانون الجديد أن يستمد منه في هذه المـسألة             

 96دني حيث يقرر في المـادة        وكذلك المشرع الأر   3نفس ما أخذ به المشرع الجزائري       

المتعاقدان بالخيار بعد الإيجاب إلى أخر المجلس فلـو         " من القانون المدني الأردني بأن      

رجع الموجب بعد الإيجاب وقبل القبول أو صدر من أحد المتعاقدين قول أو فعـل يـدل                 

  ".علي الإعراض يبطل الإيجاب ولا عبرة بالقبول الواقع بعد ذلك 

مجلة الأحكام العدلية المأخوذة من الفقه الحنفي هذه المـسألة بالنـصوص             لقد قننت     -5

                                                           
الحكم بدون قبـول    ) الإيجاب(وإذا لم يفد     :" 82 ص   – 78أنظر الهداية فتح القدير الجزء الخامس ص         1

، ويستطرد أصحاب فـتح القـدير       "الآخر ، فللموجب أن يرجع عنه قبل قبوله لخلوه من أبطال حق الغير            

وللموجب ، أيهما كان بائعاً ومشتريا ، أن يرجع قبل قبول الآخر عـن              "الموضع السابق بالقول    السابق و 

. لأن الثابت له بعد الايجاب حق التملك        . الايجاب، لأنه لم يثبت له حق يبطله الآخر بلا معارض أقوى            

ض حق التملك ودلالة    والموجب هو الذي أثبت له الولاية فله أن يرفعها كعزل الوكيل ، ولو سلم فلا يعار               

ولو قـال   " حيث جاء فيها     131– 130 ص 2 وأنظر كذلك الفتاوي الخانية الجزء الثاني        –" الإجماع تبعته 

وأنظر الفتاوي الهندية حيث    –" البائع بعد الإيجاب رجعت ، فقال المشتري فما قبلت ، كان الرجوع أولى              

لآخر برجعت ، إن كان معا لا يـتم البيـع وإن            لو قال بعت وقال المشتري اشتريت ، وقارنه ا        "جاء فيها   

   .8 ص3الجزء "عاقبه البائع برجعت تم 

  215و214 ص 109أنظر السنهوري الوسيط الجزء الأول السابق فقرة  2

   .43و42 ص 27 مصادر الالتزام السابق فقرة قدادةأنظر خليل  3
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المتبايعان بالخيار بعد الإيجاب إلـى آخـر        "  من المجلة،  182فقد جاء في المادة     : "الآتية

وهذا يسمي خيار القبول وهو لا يورث فلو مات أحد العاقدين بعد الإيجاب وقبل              " المجلس

 في مجلس البيع بأن قال بعـت هـذا          المبايعينأوجب أحد   مثلا لو   " القبول بطل الإيجاب  

 أو بعت بل قال ذلك متراخيـا قبـل   اشتريتالمال أو اشتريت ولم يقل الآخر علي الفور   

لـو  "  من المجلة    183وجاء في المادة    . 1انتهاء المجلس ينعقد البيع وإن طالت تلك المدة       

و فعل يدل علي الأعراض بطـل       صدر من أحد العاقدين بعد الإيجاب وقبل القبول قول أ         

 اشـتريت  بعت أو    المبايعينالإيجاب ولا عبره بالقبول الواقع بعد ذلك ، مثلا لو قال أحد             

واشتغل الآخر قبل القبول بأمر آخر أو بكلام أجنبي لا يتعلق بعقد البيع سـقط الإيجـاب      

لأحكام العدلية  ولا تزال مجلة ا    .2ولا عبره بالقبول الواقع بعده ولو قبل انفضاض المجلس        

 .ية الخاصة أمام القضاء الفلسطينيهي القانون الساري علي العلاقات القانون

يتفق المذهب المالكي مع المذهب الحنفي بعدم الأخـذ         : المذهب المالكي :  ثالثا   -14

بخيار المجلس مع أن مالك هو من رواة حديث المتبايعان بالخيار ما لـم يتفرقـا، إلا أن       

الحديث بسبب إنه لم يألف أهل المدينة يعملون به، وأما أصـحاب مالـك              مالك لم يأخذ ب   

. فاعتمدوا في ترك العمل بحديث المتبايعان بالخيار علي ظواهر سمعية وعلي القيـاس              

والعقد هـو   "  الذين آمنوا أوفوا بالعقود    يأيها" ومن أظهر الظواهر في ذلك قوله عز وجل         

وخيار المجلس يوجب ترك الوفاء بالعقد لأن له        الإيجاب والقبول والأمر علي الوجوب،      

وأما القياس فإنهم قالوا عقد معاوضة      . عندهم أن يرجع في البيع بعد ما أنعم ما لم يتفرقا            

فلم يكن لخيار المجلس فيه أثر، أصله كسائر العقود مثل النكاح والكتابة والخلع والرهون              

 إليفي كذلك بالسماح بتراخي القبول      ويتفقون مع المذهب الحن    . 3والصلح علي دم العمد   

                                                           
ى آخر المجلس للحاجة إلى التفكير والتروي       لأن خيار القبول يمتد إل    "يقول شارح المجلة العدليه سليم باز        1

 85أنظـر ص " والمجلس جامع للمتفرقات فاعتبرت ساعاته ساعه واحدة دفعها للعسر وتحقيقيـا لليـسر      

  .المجلة العدلية 

ويبطل الإيجاب بهلاك المبيع قبل القبول وبتغيره بزيادة كولادة أو نقصان كقطع يد بخلاف قلع عين بآفه                  2

 كما يسقط الإيجاب بتكراره قبل القبول ويعتبـر         – سليم باز    86شرح المجلة العدلية ص    أنظر   –سماوية  

تكرار " من المجلة العدلية حيث تقرر بأن        185 أنظر المادة    –التعبير الثاني ملغيا للتعبير الأول بالإيجاب       

 بعتك هذا الشيء بمائة فلو قال البائع للمشتري. الإيجاب قبل القبول يبطل الأول ويعتبر فيه الإيجاب الثاني

غرش ثم بعد هذا الإيجاب قبل أن يقول المشتري قبلت رجع فقال بعتك إياه بمائة وعشرين غرشاً وقبـل                   

  ".المشتري يلفي الإيجاب الأول وينعقد البيع علي مائة وعشرين غرشاً 

 ـ     " حيث جاء فيها مايلي      20 ص 10أنظر المدونة الكبرى السابق ج     3 ون البيعـان   قلت لابن القاسم هـل يك

قال قال مالك البيع كـلام،      . بالخيار ما لم يتفرقا في قول مالك؟ قال قال مالك لا خيار لهما وان لم يتفرقا               
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  47       )     2(، المجلد الثامن 2006سلسلة العلوم الإنسانية  مجلة جامعة الأزهر بغزة،           

نهاية مجلس العقد، بحيث يعطونه فرصه التدبر للقبول أو الرفض الـي آخـر المجلـس     

ولكنهم يختلفون مع المذهب الحنفي في الإيجاب والموجب ، حيث يلزم المذهب المـالكي           

 يجوز  ولا يعطونه خيار الرجوع، ومن ثم ، لا       .  إلى نهاية مجلس العقد      بإيجابهالموجب  

، ولو رجع عنه قبل صدرو القبول ثم صـدر القبـول بعـد              إيجابهللموجب الرجوع عن    

ويرجـع ذلـك لأصـول      . الرجوع، فان العقد يتم على الرغم من الرجوع عن الإيجاب         

 أن الإرادة المنفردة تلزم صاحبها، والإيجاب إرادة منفردة        إلىالمذهب المالكي التي تؤدي     

والإيجاب في المذهب المالكي لا     .  يقبل أو يرفض     حتى إيجابهتلزم الموجب بالبقاء علي     

  . 1 لرفضه أو بانفضاض مجلس العقد دون أن يصدر القبولإلايسقط 

  -:هكذا يتمحور فكر المذهب المالكي بالأتي

إن التعبير عن الإرادة بالإيجاب ينتج أثره وفقا لأحكام المذهب المالكي وقـت التقائـه               -1

القبول، فينعقد العقد ويصبح له قوه ملزمة بالنـسبة للمتعاقـدين، ولا            بتعبير عن الإرادة ب   

  .يجوز لهما الرجوع بما يسمي بخيار المجلس

                                                                                                                                        
وقال مالك في حديث ابـن      . فاذا أوجبا البيع بالكلام وجب البيع ، ولم يكن لأحدهما أن يمتنع مما قد لزمه              

م يتفرقا الا بيع الخيار قال مالك ليس لهذا عندنا حد           عمر البيعان كل واحد منهما علي صاحبه بالخيار ما ل         

وقد كان ابن مسعود يحدث أن رسول االله صـلي االله عليـه          ) إبن وهب . (معروف ولا أمر معمول به فيه     

وقد ذكر اسماعيل ابن عباس     : قال ابن وهب    . وسلم قال إيما بيعين تبايعا فالقول ما قال البائع أو يتراوان          

 عن عبد االله بن عبيده عن لين لعبد االله بن مسعود حدثه عن أبيه قال قال رسول االله                   عن اسماعيل بن أميه   

إن شاء أخذ وإن شـاء      –صلي االله عليه وسلم اذا اختلف المتبايعان استحلف البائع ثم كان المبتاع بالخيار              

بيع بينهما فقـد    الذي اجتمع عليه أهل العلم من أهل الحجاز أن البيعين اذا أوجب ال            : وقال أشهب   . ترك  

لزم، ولا خيار لواحد منهما، إلا أن يكون أحدهما إشترط الخيار فيكون ذلك لمشترط الخيار علي صاحبه،                 

قال أشهب ونرى واالله أعلم أنه منـسوخ        . وليس العمل علي الحديث الذي جاء البيعان الخيار ما لم يتفرقا          

إذا : ، ولقوله صلي االله عليـه وسـلم         " طهمالمسلمون علي شرو  : "لقول رسول االله صلي االله عليه وسلم      

إختلف البيعان استحلف البائع، وقال غيره فلو كان الخيار بينهما لما كلف البائع اليمين ولقال هب الأمـر                  

كما قال المبتاع أليس لي إلا أقبل أو أن أفسخ عني البيع فإذا صادقته علي البيع كان لي ألا يلزمني، فـذا                      

  ".أن يلزمنيخالفته فذلك أبعد من 

أن من أوجب البيع من المتساومين لصاحبه لا يلزمه ، وله الرجـوع              "240 ص 4فقد جاء في الحطاب ج     1

وانما هـو   . وهذا ظاهر، الا أنه ليس علي مذهب مالك         . عنه في المجلس ما لم يجبه صاحبه بالقبول فيه        

به من المتبـايعين لزمـه إن       والذي يأتي علي المذهب أن من أوجب البيع لصاح        . قول محمد بن الحسن     

لو رجع أحد المتبايعين عمـا أوجبـه   .. أجابه صاحبه في المجلس بالقبول ولم يكن له أن يرجع قبل ذلك       

 وأنظر في هـذا المعنـي       –لصاحبه قبل أن يجيبه الآخر، لم يفده رجوعه اذا أجابه صاحبه بعد بالقبول              

  . الجزء الثاني15السنهوري مصادر الحق في الفقه الإسلامي السابق ص
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 إن التعبير عن الإرادة بالإيجاب لا يسقط طالما لم ينفض مجلس العقد، فهو بالتـالي،                -2

  .اره مباشرةملزم لصاحبه، فإذا ما التقي كما ذكرنا بتعبير آخر متطابق له، فإنه ينتج آث

إن التعبير عن الإرادة بالقبول لا يشترط في المذهب المالكي أن يصدر فور التعبيـر                -3

 إلى يتراخى يجوز أن    وإنماعن الإرادة بالإيجاب، كما هو الحال بالنسبة للمذهب الشافعي،          

 التفكير والتـدبر فـي أمـر        نهاية مجلس العقد وقبل انفضاضه وذلك حتى تتاح له فرصه         

  .دالتعاق

من مجلة الأحكام الشرعية وهـي      ) 226(تنص المادة   :  المذهب الحنبلي :  رابعا   -15

يصح التراخي بين الإيجاب والقبول مادام المتبايعـان فـي     "بأنه  .مأخوذة عن الفقه الحنبلي   

 تفرقا عن المجلس أو به تشاغلا بما يعد قاطعا          أذاالمجلس لم يتشاغلا بما يقطعه عرفا أما        

وإن تراخـي   "وفي الشرح الكبير علي المقنع جاء مـا يـأتي           . 1"نعقد البيع في العرف لم ي   

 فلا، لأن حالـة     وإلاالقبول عن الإيجاب صح مادام في المجلس ولم يتشاغلا بما يقطعه ،             

المجلس كحالة العقد بدليل أنه يكتفي بالقبض فيه لما يشترط قبضه، فان تفرقا عن المجلس               

لأن العقد إنما تم بالقبول فلم يتم مع تباعده عنه كالاستثناء           أو تشاغلا بما يقطعه لم يصح ،        

  2" والشرط وخبر المبتدأ الذي لا يتم الكلام إلا به

  -:يتبين من هذا أن فكرة المذهب الحنبلي يتمحور بالآتي

مجرد أن يلتقـي بـالتعبير      ) الشرعية(إن التعبير عن الإرادة ينتج أثاره القانونية         -1

في مجلس العقد طالما لم يشغل أيا من الطرفين شـاغل ببعـدهما   الصادر ممن وجه إليه   

 انقطاع الحديث بين الطرفين يعتبر تشاغلا عـن         إذاعن العقد وتقدير ذلك للعرف ، فيما        

  .العقد أم لا؟

إن التعبير بالقبول لا يشترط كمذهب الشافعي أن يصدر فور صدور التعبير عن              -2

هاية مجلس العقد وقبل انفضاضه، وبهذا يتفـق         ن ىوالالإيجاب ، وإنما يجوز أن يتراخي       

  .المذهب الحنبلي مع المذهب الحنفي في هذه الخصوصية 

 إن العقد الذي يتم في مجلس العقد وقبل انفضاضه فيه وفقـا لأحكـام المـذهب                 -3

الحنبلي ، لا يعتبر ملزما للطرفين ، حيث يكون لكل واحد منهما الحق في التخلص مـن                 

يار المجلس ، وبهذا يتفق المذهب الحنبلي مع المـذهب الـشافعي            العقد بما يسمي حق خ    

 المذهب الحنبلي في جـواز خيـار        أعتمدويختلف بالطبع عن فقه المذهب الحنفي، وقد        

                                                           
   .148 ، 47 ص3 كشاف القناع ج– 141 ص2أنظر شرح منهي الارادات السابق ج 1

   .4   ص4الشرح الكبير علي المقنع ج  2
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  49       )     2(، المجلد الثامن 2006سلسلة العلوم الإنسانية  مجلة جامعة الأزهر بغزة،           

ما روى ابن عمر عن رسول االله       " الأول " المجلس علي حديثين مرويين عن الرسول     

حد منهما بالخيار ما لـم يتفرقـا         تبايع الرجلان فكل وا    إذا"صلي االله عليه وسلم أنه قال       

وكانا جميعا أو يخير أحدهما الآخر، فان خير أحدهما الآخر فتبايعا علي ذلك فقد وجـب                

. 1متفـق عليـه   " البيع، وإن تفرقا بعد أن تبايعا ولم يترك أحدهما البيع فقد وجب البيـع             

ه الأئمة، ورواه عبد    روا" البيعان بالخيار ما لم يتفرقا    " قال صلي االله عليه وسلم      : والثاني

  .2االله بن عمر وعبد االله بن عمرو وحكيم بن حزام وأبو برزه الأسلمي

وقد أخذ أصحاب المذهب الحنبلي على مالك الذي روى الحديث الثاني ولم يعمل بـه               

لا : كما فعل ذلك الشافعي الذي قال     . كما سبق أن رأينا بحجة أن أهل المدينة لم يأخذوا به          

وقد رد أصحاب المذهب الحنبلي كذلك علي تأويل         .3؟"لك نفسه أو نافعا   أدري هل أتهم ما   

 4، بأن المقصد من التفرق هنا ليس تفرق بـالأقوال           " البيعان بالخيار ما لم يتفرقا    "الحديث  

 وفقا لما يتعارفه الناس لأن الشارع علق عليه حكما ولم           بالأبدانوإنما المقصود به التفرق     

                                                           
   .6المغني والشرح الكبير الجزء الرابع السابق ص 1

 ـ – 6المغني والشرح الكبير الجزء الرابع السابق ص    2 ن  وقد اتفق علي حديث ابن عمر وحكـيم ورواه ع

  .نافع عن ابن عمر مالك وأيوب وعبيد االله بن عمر وابن جريج والليث بن سعد ويحي بن سعيد وغيرهم 

  .6 السابق ص4ج المغني والشرح الكبير  3

حيث قال ابن أبي ذئب يستتاب مالك في تركه لهذا الحديث ، فان قيل المراد بالتفرق ههنا التفرق بالأقوال  4

ستفترق أمتـي علـي     "وقال النبي صلي االله عليه وسلم       ) فرق الذين أوتوا الكتاب   وما ت (كما قال االله تعالي     

   .7 و6ص  السابق4ج  أنظر المغني والشرح الكبير –أي بالأقوال والاعتقادات " ثلاث وسبعين فرقة

 وقد جعل أصحاب المذهب الحنبلي وقت تفرق الطرفان الوقت الذي يصبح فيه العقد لازما فلا يجوز                 )4(

والمرجع في التفرق كا يذهب اليه أصـحاب        . ع عنه لا بخيار الرجوع أو القبول أو خيار المجلس           الرجو

المذهب الى عرف الناس وعادتهم فيما يعدونه تفرقا لأن الشارع علق عليه حكما ولم ينبه فدل ذلك علـي       

 ويضربون بعض   )7أنظر المغني والشرح الكبير السابق ص     (أنه أراد ما يعرفه الناس كالقبض والاحراز        

الأمثلة للتفرق الذي يعني عندهم تفرق الأبدان لا تفرق الأقوال والاعتقادات، فان كانا في فـضاء واسـع                  

كالمسجد الكبير والصحراء فبأن يمشي أحدهما مستديرا لصاحبه خطوات وقيل هو أن يبعد منه بحيث لا                

 قال أبو الحارث في تحديـد       – الكبير    المغني والشرح  8 أنظر ص  –يسمع كلامه الذي يتكلم به في العادة        

 المغني نفـس المرجـع      –التفرق ، سئل أحد عن تفرقه الابدان فقال اذا أخذ هذا كذا وهذا كذا فقد تفرقا                 

. فكان ابن عمر اذا بايع فأراد أن لا يقبله مشي هينهه ثم رجع              :  وروي مسلم عن نافع قال       –والموضع  

 ، فالمفارقة أن يفارقه من بيت إلى بيت أو الى مجلس أو ضقه         وإن كان في دار كبير ذات مجالس وبيوت       

  ).أنظر المغني الموضع السابق(أو من مجلس الى بيت أو نحو ذلك 
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  : ، وقد دللوا علي ذلك بالآتي1 أراد ما يعرفه الناسيبينه، فدل ذلك على أنه

 تفرق بلفظ ولا اعتقاد، إنمـا بينهمـا         المبايعينأن اللفظ لا يحتمل ما قالوه اذ ليس بين           -  أ

  .2اتفاق علي الثمن والمبيع بعد الاختلاف فيه

 وإتمامـه أو    إنشائه قد علم إنهما بالخيار قبل العقد في         إذ إن هذا يبطل فائدة الحديث       - ب

  .3تركه

فجعل لهما الخيار   " إذا تبايع الرجلان فكل واحد منهما بالخيار      "   إنه قال في الحديث        -ج

  .4"وإن تفرقا بعد أن تبايعا ولم يترك أحدهما البيع فقد وجب البيع"بعد تبايعهما وقال 

 بايع رجلا مشى خطـوات ليلـزم      إذا إنه يرد تفسير ابن عمر للحديث بفعله فانه كان           -د

  .5تفسير أبي برزه له بقوله على مثل قولنا وهما راويا الحديث واعلم بمعناهالبيع و

 بعد رؤيـة ونظـر      إلا إنه لا يصح قياس البيع علي النكاح لأن النكاح لا يقع غالبا              -ـه

 الخيار بعده ولا في ثبوت الخيار فيه مضره لما يلـزم مـن رد               إلىوتمكث، فلا يحتاج    

 بالسلع المبيعة فلم يثبت فيه خيار       وإلحاقهااب حرمتها بالرد    المرأة بعد ابتذالها بالعقد وذه    

  .6لذلك

  

                                                           
وقد جعل أصحاب المذهب الحنبلي وقت تفرق الطرفان الوقت الذي يصبح فيه العقد لازما فـلا يجـوز                   1

والمرجع في التفرق كا يذهب اليه أصـحاب         . الرجوع عنه لا بخيار الرجوع أو القبول أو خيار المجلس         

المذهب الى عرف الناس وعادتهم فيما يعدونه تفرقا لأن الشارع علق عليه حكما ولم ينبه فدل ذلك علـي       

ويضربون بعض  ) 7أنظر المغني والشرح الكبير السابق ص     (أنه أراد ما يعرفه الناس كالقبض والاحراز        

رق الأبدان لا تفرق الأقوال والاعتقادات، فان كانا في فـضاء واسـع             الأمثلة للتفرق الذي يعني عندهم تف     

كالمسجد الكبير والصحراء فبأن يمشي أحدهما مستديرا لصاحبه خطوات وقيل هو أن يبعد منه بحيث لا                

 قال أبو الحارث في تحديـد       – المغني والشرح الكبير     8 أنظر ص  –يسمع كلامه الذي يتكلم به في العادة        

 المغني نفـس المرجـع      – أحد عن تفرقه الابدان فقال اذا أخذ هذا كذا وهذا كذا فقد تفرقا               التفرق ، سئل  

. فكان ابن عمر اذا بايع فأراد أن لا يقبله مشي هينهه ثم رجع              :  وروي مسلم عن نافع قال       –والموضع  

جلس أو ضقه وإن كان في دار كبير ذات مجالس وبيوت ، فالمفارقة أن يفارقه من بيت إلى بيت أو الى م               

  ).أنظر المغني الموضع السابق(أو من مجلس الى بيت أو نحو ذلك 

   .7المغني والشرح الكبير السابق ص 2

   .7المغني والشرح الكبير السابق ص 3

   .7المغني والشرح الكبير السابق ص 4

   .7المغني والشرح الكبير السابق ص 5

 والحكم في هذه المسألة ظاهر لظهور دليله ودهـاء مـا            ولهذا لم يثبت فيه خيار الشرط ولا خيار الرؤية         6

   .7 أنظر المغني والشرح الكبير ص–ذكره المخالف في مقابلته واالله أعلم 
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  :  مناقشة المذاهب الشرعية والخلاصة -16

  :مناقشة المذاهب الشرعية:      أولاً 
علي ضوء ما سبق يتبين لنا مدى الخلاف حول الوقت الذي ينتج فيه التعبيـر عـن                 

ب التعبير فيما لو التقي تعبيره بتعبير آخـر         الإرادة آثاره الشرعية التي أراد تحقيقها صاح      

فقد رأينا أن المذهب الشافعي يأخذ بالفورية ولا يجيز بتراخي          . يتطابق معه تمام الانطباق   

 التقي التعبيران   فإذا نهاية مجلس العقد أو حتى إلى وقت قصير ،           إلىالقبول عن الإيجاب    

رفين، حيث يجوز لكلاهما استعمال حـق        أنه يعتبر غير لازم بالنسبة للط      إلا العقد ،    أنعقد

خيار المجلس الذي يعي لكل منهما التخلص من العقد، بعد أن تروى بعد صدور القبـول                

 إلـى والتقائه بالإيجاب فمجلس العقد بالنسبة للشافعية لا ينفض بصدور القبول، وإنما يمتد             

  .الوقت الذي يتفرق به أطراف العقد بأبدانهما وليس بأقوالهما

الواقع أن ما ذهب إليه الشافعية في تحديد الوقت الذي ينتج فيه التعبير عـن الإرادة                وفي  

  :آثاره الشرعية ، يمكن أن يؤخذ عليه المآخذ الآتية

إن الأخذ بالفورية لوجوب انعقاد العقد في مجلس العقد يسبب الحرج والضيق علـي               -1

 يخلو من الخطورة بمكان حيث      الناس في التفكير وتدبر الأمر المقبلين عليه ، وهو أمر لا          

 لكـلا الطـرفين،     نتشايترتب عليه التزامات تشغل الذمة علي كلا الطرفين مقابل حقوق           

 عما أقدم عليه، يجب منحة فرصة من الوقت تمكنه          وبصيرةفلكلي يكون المتعاقد علي علم      

  . من التفكير الجاد والتبصر لحقيقة الصفقة المقدم عليها

الشافعي بهذا الأمر وتقديرا لخطورته ، فقد وجـدوا فـي            ولشعور أصحاب مذهب     -2

الوسيلة التي يمكنهم   " المتبايعان بالخيار ما لم يتفرقا    "حديث رسول االله صلي االله عليه وسلم        

بها رفع ذلك الحرج في التفكير والتبصر علي المتعاقدين ، حيث يتمكن كل متعاقـد مـن                 

  .يسمي عندهم بخيار المجلس كما رأيناالتخلص بما أمضاه أو اتجه إليه تعبيره بما 

 إن استعمال خيار المجلس من قبل المتعاقدين ، يجعل مجلس العقد لا ينفض فقـط                -3

 العقد وإنما إلي تفرق المتعاقدين بأبدانهما، وكأن الشافعية أرادوا أن           وإبرامبصدور القبول   

ق المتعاقدان بأبدانهما   يقولوا بأن مجلس العقد يمتد إلي ما وراء صدور القبول إلى أن يتفر            

 مـن  إبرامه تم متى للعقد الإلزاميةهكذا يضحي المذهب الشافعي بالقوة . لا بأقوالهما فقط    

 الوصـول   الإمكانأجل أن يرفعوا الحرج عن الناس في التفكير والتدبر، مع أنه كان في              

مـا أن    نهاية مجلس العقـد ، ك      إلى التراخي بصدور القبول     إجازة عن طريق    الغايةلنفس  
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 1استعمال حق خيار المجلس يعطي للباحث انطباع بأن مجلس العقد لدى الشافعية مجلسان            

 تعدهما المتعاقدان ، فالمجلس الأولي يسمي مجلس        إذا إلا، ولا يكون العقد ملزما للطرفين       

العقد يلتقي فيه الإيجاب والقبول ، والمجلس الثاني ويسمي مجلس الخيار وهـو المجلـس               

  . العقد بخيار المجلس ولا ينفض الا بتفرق المتعاقدان بأبدانهماإنهاءاستعمال الذي يجوز 

 أن مذهب الشافعية لم يأخذ في الاعتبار بأن أحد المتعاقدين وعلي وجه الخـصوص      -4

من يعبر بالإيجاب ، قد يلزم نفسه بالتعبير عن إرادته فترة من الزمن قد تكون طوال فترة                 

 التعبير أن يصدر قبوله فـور       إليهبالضرورة علي من وجه     مجلس العقد، حينئذ لا يوجب      

 عـن   الشرطين يتأخر أحد    إلاصدور وعلمه بالتعبير عن الإيجاب بحجة أن القياس عندهم          

،وهي حجة منتقدة حيث أن في ترك       2الآخر ، والتأخر لمكان الضرورة وأنها تندفع بالفور       

  .3ولو اقتصر الفور لا يمكنه التأملاعتبار الفور ضرورة، لأن القابل يحتاج إلي التأمل، 

وقد رأينا أن المذهب الحنفي يحرر المتعاقدان من الفورية التي من شأنها أن تـسبب               

الحرج والضيق في التعامل ، حيث أجاز أصحاب المذهب الحنفي، بتراخي صدور التعبير             

ير ذلك فله    أصدر قبوله وان شاء غ     شاء ، إن    بالإيجابعن القبول، فمن وجه إليه التعبير       

هذا ، والتراخي الذي يجيزه الحنفية يصل إلى الوقت الذي ينفض فيـه المجلـس ، كمـا                  

 طالما لم يلتق بقبول يتطابق      إيجابهأعطي الحنفية لمن أصدر تعبيره بالإيجاب التراجع عن         

معه تمام الانطباق ، ولذا يعطي الحنفية للمتعاقدين ضمن مجلس العقد خيار القبول وخيار              

 ما صـدر القبـول      فإذاوكأن مجلس العقد عندهم هو لاستعمال هذين الخيارين،         . عالرجو

متطابقا مع الإيجاب وقبل استعمال الموجب حقه في الرجوع عن إيجابـه، انعقـد العقـد                

 لمـسببات أخـرى     إلاوأصبح ملزما للطرفين ولا يجوز لهما استمال فسخ العقد أو إلغائه            

ت الذي ينتج فيه آثاره الشرعية وفقا لأحكام المـذهب          غير الخيارات، وهذا يعني أن الوق     

  .بأبدانهماالحنفي هو الوقت الذي يلتقي فيه القبول مع الإيجاب حتى ولو لم يتفرقا 

 الحنفية في تحديد الوقت الذي ينتج فيـه التعبيـر عـن             إليهوفي الواقع أن ما ذهب      

  :الإرادة آثاره الشرعية ، يمكن أن يؤخذ عليه الآتي 

                                                           
 حيـث   – 18في هذا المعني أنظر السنهوري مصادر الحق في الفقه الإسلامي السابق الجزء الثاني ص                1

لس أن يكون هناك مجلـسان مجلـس العقـد          ولعل الأصح في تصوير مذهب من يقول بخيار المج        "يقول  

 ويعقب مجلس العقد فـورا ولا يـنفض الا          –وينفض بالقبول أو بالإعراض من المتعاقد، ومجلس الخيار         

  ".بتفرق المتعاقدين

   .136أنظر البدائع الجزء الخامس ص  2

   .136أنظر البدائع الجزء الخامس ص  3



 أثره القانوني والشرعي، الوقت الذي ينتج فيه التعبير عن الإرادة

  53       )     2(، المجلد الثامن 2006سلسلة العلوم الإنسانية  مجلة جامعة الأزهر بغزة،           

تعبير عن الإرادة بالإيجاب غير ملزم في جميع حالاته ، بحيث يتمكن الموجب             إن ال  -1

من استعمال حق الرجوع طالما لم يلتق تعبيره مع تعبير بالقبول متطابق معه مع أنه فـي                 

فحـق اسـتعمال    .  طوال فترة انعقاد مجلس العقد       بإيجابهالإمكان أن يلزم الموجب نفسه      

فية للتبصر والتروي من قبل الموجب ، ونعتقد أن هـذا           الرجوع عن الإيجاب أوجبه الحن    

الهدف مع أنه محمود ، فإنه يمكن أن يتحقق من صيغة الإيجاب ، فحيث يلزم الـشخص                 

 أنه مبصرا للحقيقة ويفهم ما يقـدم  إلا طوال فترة من الزمن فان هذا لا يعني         بإيجابهنفسه  

  .ه فرصة معينة للرجوع عنه لما ألزم بنفسه بإيجاب يعرف إنه قد تواتيوإلاعليه 

 لقد أغرق المذهب الحنفي بالمادية عندما تحدثوا عن تبدل مجلس العقد الأمر الـذي               -2

ومراجعـه  .   إلي حد المبالغة والإفراط       1أدى بهم إلي تصوير مجلس العقد تصويرا ماديا       

وعلي هـذا إذا    "  ما يأتي  2بعض نصوص المذهب يرى ذلك الإغراق فقد جاء في البدائع           

 واحده في محمل واحـد، فـان خـرج          دابةبايعا وهما يمشيان أو يسيران علي دابتين أو         ت

 ، وإن كان بينهما فصل وسكوت وان قل لا ينعقـد،            أنعقد والقبول منهما متصلين     الإيجاب

 وهو يمـشي    – ترى أنه لو قرأ آية سجده        إلا –لأن المجلس تبدل بالمشي والسير وإن قل        

 مرارا يلزمه لكل قراءه سجدة ، وكذلك        – لا يصلي عليها     بةداعلي الأرض أو يسير علي      

 لا يصلي عليهـا فمـشت أو        دابةلو خير امرأته وهي تمشي علي الأرض أو تسير علي           

وإن اختارت نفسها متصلا بتخييـر الـزوج صـح          . سارت يبطل خيارها لتبدل المجلس      

افقان ، انعقد لاتحاد المجلس      ، ولو تبايعا وهما و     هنااختيارها لأن المجلس لم يتبدل ، فكذا        

، ولو أوجب أحدهما وهما واقفان ، فسار الآخر قبل القبول، أو سارا جميعا، ثم قبـل ، لا         

 في مجلـس    الشرطانينعقد، لأنه لما سار أو سارا فقد تبدل المجلس قبل القبول فلم يجتمع              

ولـو سـارت    . ها، فالخيار في يد   واقفةواحد، ولو وقفا فخير امرأته، ثم سار الزوج وهي          

 غير ذلك مـن     إلىهي والزوج وافقا، بطل خيارها ، فالعبرة لمجلسها لا لمجلس الزوج،            

   .3أمثلة ساقها صاحب البدائع في مسألة تبدل العقد 

                                                           
   .18ي الفقه الإسلامي الجزء الثاني ص في هذا المعني أنظر السنهوري مصادر الحق ف 1

  136البدائع الجزء الخامس ص  2

ويستطرد أصحاب البدائع في ضرب الأمثلة لتحديد مجلس العقد وفقا للتصوير المادي المفرط فيه فيقولون  3

وفي باب البيع يعتبر مجلسهما جميعا، لأن التخيير من قبل الزوج لازم، الا ترى أنه لا يملك الرجـوع                   "

عنه فلا يبطل بالإعراض ، واحد الشطرين في باب البيع لا يلزم قبل قبـول الآخـر فاحتمـل الـبطلان         

بالإعراض ، ولو تبايعا وهما في سفينه ينعقد ، سواء كانت واقفة  أو جارية خرج الشطران متـصلين أو              

لماء لا باجرائه ،    منفصلين بخلاق المشي علي الأرض والسير علي الدابة ، لأن جريان السفينة يجريان ا             

الا ترى أن راكب السفينة لا يملك وقفها فلم يكن جريانها مضافا اليه فلم يختلف المجلس فأشـبه البيـت،                 
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الأمر الذي يجعل مجاراة الحنفية فيما تصوروه في هذه المسألة يكاد يكون مستحيلا             

 بالمادية التي   الإغراق أو التدليل علي وجوده      والسبب أن قيام مجلس العقد لا يحتاج تحديده       

تقضي علي الفكرة الأساسية التي يقوم عليها مجلس العقد بذاته، فمجلس العقد لا يقوم علي               

 الركن المعنوي إليه وهو الأهم في نظرنا لانعقـاد          إضافة يقتضي   وإنماالركن المادي فقط    

 ينشغل  إلاللحظة والتو، كذلك    المجلس والذي يتمثل في سماع كل شخص الآخر في نفس ا          

 مـا   إلـى  لهذه المسألة الأهمية فلا نحتاج       أعطيناأحدهما بأي شاغل عن إبرام العقد، فلو        

ضربة الحنفية من أمثلة لتحديد مجلس العقد فيها، حيث نقول أن مجلس العقد يكون حيـث                

هما الآخـر ولا    ويسمع كل من  ) كالتليفون(يجمع الطرفان المتعاقدان مكانا فعليا أو مجازيا        

   .1يشغلهما عن العقد أي شاغل

يقيد الموجب بتعبيره إلى آخر مجلس العقد لدرجة إنـه          .. وقد رأينا المذهب المالكي     

إذا حصل أن تراجع الموجب عن أيجابه ثم لحق الإيجاب قبولا فان العقد ينعقد، ويرجـع                

والإيجاب عندهم لا يسقط    . ذلك إلى أن الإرادة المنفردة في المذهب المالكي تلزم صاحبها         

وقد أجاز للقابل التراخـي     . إلا برفضه أو بانفضاض مجلس العقد دون أن يصدر القبول           

فإذا ما صدر القبول، انعقد العقد وأصـبح        . في التعبير عن إرادته حتى نهاية مجلس العقد       

الـك  لازما للمتعاقدين، ولا يجوز التراجع عنه بما يعرف بخيار المجلس علي الرغم أن م             

                                                                                                                                        
بخلاف المشي والسير ، أما المشي فظاهر لأنه فعله ، وكذا سير الدابة مضاف اليه الا تري أنه لو سيرها               

ا لو كرر آية السجدة في السفينة وهي جاريـة لا           سارت ولو وقفها وقفت فاختلفت المجلس بسيرها، ولهذ       

يلزمه الا سجدة واحدة كا لو كررها في بيت واحد ، وكذا لو خير زوجته في السفينة وهي جارية فهـي                     

 وجاء في الهداية فتح – 136 أنظر البدائع الجزء الخامس ص –" علي خيارها ما لم يوجد دليل الاعراض

علي اشتراك اتحد المجلس ما اذا تبايعا وهما يمشيان أو يـسيران            و "82 ص 78القدير الجزء الخامس ص   

 وجـاء فـي     –ولو كانا علي دابه واحدة، فأجاب الآخر، لا يصح لاختلاف المجلس في ظاهرة الروايـة                

ولو تبايعا وهما يمشيان، قال بعضهم لا ينعقد البيع لتفرق المجلـس            " مايلي   127 ص   2الفتاوي الخانية ج  

وقال بعضهم ينعقد اذا أجاب المخاطـب       . بول ، كما لو قال بعت فقام المشتري ثم قبل           بالخطوات قبل الق  

موصولا بالخطاب، فانه ذكر في الطلاق اذا قال لها اختاري وهما يمـشيان فقالـت اختـرت موصـولا            

  " .بالخطاب، يقع الطلاق

المشي والسير، وبين سير    فهذا أفضل من الدخول في تمييزات لا حد لها بين المشي والسير والوقوف ثم                1

الدابة وجريان السفينة، وبين نوع المتعاقد جالسا ونومه مضطجعا، واذا كان الأمر كذلك فما هو حكم مـا              

استحدثته الحضارة من طرق مواصلات كالسير بقطار السكة الحديدية والسفر بالسفن التجاريـة، وقطـع         

لسنهوري مصادر الحق فـي الفقـه الإسـلامي         أنظر ا (المسافات الشاسعة بركوب السيارات والطائرات      

  ) .10 ص4و3و2و1 وهوامش رقم 10 ص2الجزء
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  55       )     2(، المجلد الثامن 2006سلسلة العلوم الإنسانية  مجلة جامعة الأزهر بغزة،           

  .رحمه االله من بين الذين رووا حديث خيار المجلس

 كثيرا في دور الإرادة المنفردة وعلي وجـه         غالى علي المذهب المالكي بأنه      ويؤخذ

 حتى ولو لم يعين الموجب مدة يلزم بها، حيث كان من            ةبايجابيالخصوص بإلزام الموجب    

 بمـدة معينـة، ولا      إيجابهالأفضل  أن تعطي للموجب الحرية في الرجوع طالما لم يقيد            

"  كان الفقهاء قد عـابوا علـي مالـك راوي حـديث              وإذا. يكون ذلك اذا قيده بمدة معينة     

 الشافعية  إليهلكن قلنا أن عدم الأخذ بهذا الحديث كما ذهب          " المتبايعان بالخيار ما لم يتفرقا    

 العقـد   إلزاميةقاعدة   هو الذي يتفق مع      بالأبدانوالحنابلة، وتأويل كلمة التفرق بالأقوال لا       

  . بالتقاء القبول بالإيجاب والقول بعكس ذلك فيه إهدار لهذا المبدأ كليهإبرامه تم إذا

 إليه القبول، وإنما أجاز لمن وجه       بإصداروقد رأينا المذهب الحنبلي لا يأخذ بالفورية        

 ـ        إلى أن يتراخي    الإيجابالتعبير   روي  نهاية المجلس وقبل انفضاضه بحيث يتمكن من الت

 وإنما بإيجابهوالتدبر والتفكير بأمر الصفقة، ولم يلزم أيضا من صدر منه التعبير الإيجاب             

وقد رأينا أن المذهب الحنبلـي      . أعطاه حرية الرجوع طالما لم يصادفه قبول متطابق معه        

 وبنـاء   أيضاأضافه إلي ما أعطى المتعاقدين فرصة التدبر قبل صدور القبول، فقد منحهم             

، الحرية في إلغاء    " المتبايعان بالخيار ولم يتفرقا   "الرسول صلي االله عليه وسلم      علي حديث   

 لم يستعملوه   وإذافان استعملوه ألغيت الصفقة،     .  بما يسمي بخيار المجلس      إبرامهالعقد بعد   

هكذا يضحي التعبير عن الإرادة     . التزم المتعاقدين بالعقد وبجميع ما يترتب عليه من آثار        

بالوقت الذي يحتاجه مجلس    ) الشرعية(المذهب الحنبلي مقيدا في ترتيب آثاره       وفقا لأحكام   

العقد الذي يلتقي فيه القبول مع الإيجاب، وبالوقت الذي يحتاجه المتعاقدان لاستعمال خيار             

  .المجلس

  :ويؤخذ علي المذهب الحنبلي بما يأتي
 شؤون الصفقة المقدمين    تماملإ المغالاة في منح المتعاقدين الفرصة في التدبر والتفكير          -1

عليها، حيث أعطى لكل متعاقد فرصتين لذلك ، فرصة قبل صدور القبول سواء للمتعاقـد               

وفرصة بعد التقاء القبول بالإيجاب     . الذي صدر منه الإيجاب أو الذي سيصدر منه القبول          

لعقـد   علي حساب القـوة الإلزاميـة ل       إفراطبما يسمي خيار المجلس ، فنعتقد أن ذلك فيه          

 أي صفقة   إبرام علمنا أن الغالبية العظمى من المتعاقدين يقدمون على          إذاوإهدار لها، هذا    

يريدونها يكونوا علي دراية فيها وفي تفاصيلها وذلك في المرحلة التي تسبق مجلس العقد              

وانعقاد العقد وهي مرحلة المفاوضات التمهيدية التي تجري بين المتعاقدين والتي قد تمتـد              

  .  علي أمر معين، فتكون هذه فرصة ثالثة للتدبر والتفكيرإرادتهما أيام حتى تلتقي إلى

 كما أن الإرادة قد تلزم نفسها، وذلك عن طريق إعلان الموجب بأنـه سـيبقي علـى                  -2
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 فترة من الزمن أو فترة انعقاد المجلس، فحيث يكون ذلك، يجب أن نحتـرم هـذه                 إيجابه

 بعد تدبر وتفكير وتروي كبير، لا يحتـاج الـشخص           إلاقرار  الإرادة لأنها لم تتخذ هذا ال     

   1المعبر عنها فرصة أخرى للتدبر والتفكير

  :الخلاصة : ثانيا 
علي ضوء ما سبق يتبين لنا مدى الخلاف بين الفقهاء حول تحديد الوقت الذي ينـتج         

 إعطـاء مـع   فمنهم ما قال بالفوريـة      ). القانونية(فيه التعبير عن الإرادة آثاره الشرعية       

المتعاقدين حرية التخلص من العقد برمته بما يسمى بخيار المجلس ومنهم ما قال بتراخي              

الحنفيـة والحنابلـة    ( وهم يمثلون الغالبية العظمى من جمهور الفقهاء         الإيجابالقبول عن   

مع تميز الحنابلة عن الحنفية والمالكية في أنهم يمنحـون المتعاقـدين حريـة              ) والمالكية

 من العقد بما يسمى بخيار المجلس، كما رأينا اختلافهم حول قدرة الإرادة المنفردة          التخلص

، فبينما يذهب إلى ذلك المالكية، يذهب الجمهـور إلـى عـدم التـزام               الالتزامعلي إنشاء   

  . بإيجابهالموجب 

ومع ذلك ، فان هذا الخلاف لا يخلو من الفائدة ، بل إننا نستطيع من خلال مجمـوع          

التي قالت بها المذاهب المختلفة أن نصل إلى نظرية متكاملة عن مجلـس العقـد               الأفكار  

عن طريق ترجيح مـا     )القانونية(والوقت الذي ينتج فيه التعبير عن الإرادة آثاره الشرعية          

  : اتفق عليه الفقهاء وتكملة النقص بما يتفق والقواعد العامة في العقود

. بدايـة ) التليفون(المتعاقدان فعليا أو مجازيا مجلس العقد هو المكان الذي يجتمع فيه        -1

 المتعاقدين أو   بإعراضويسمع كل منهما الآخر ولا يشغلهما أي شاغل عن العقد، وينتهي            

 عن التعاقد أو بالاقتران دون صدور قبول متطابق، وهذا التعريف لمجلس العقـد              أحدهما

قهاء الشريعة الإسلامية، عدا ما     هو الذي يتفق مع الغالبية العظمى للفقهاء أن لم نقل كل ف           

                                                           
ومن باع لواح دفقام بلا قبول، فهـل لـه   "  من مذهب الاباضية مايلي 11جاء في النيل الجزء الثاني ص      1

 للبائع  نتاجه وغلته هل توقف لقبوله فلا تصرف فيها       : قبول أو لا يجوز بعد المجلس ، قولان فعلى الأول           

قولان ، والمختار الأول ويوقف بيع أ، وقع لغائب أو طفل أو مجنون             " ما لم ينكر، أو له والجنايه عليه؟        

" ويعلق السنهوري علي ذلك بقوله" لقدوم أو بلوغ أو افاقه وقيل يبطل وفي قبول أب أو خليفه عليهم قولان

ائما ملزما حتى بعد القيام من المجلس، بـل         والظاهر أن مذهب الاباضية في أحد قوليه يستبقي الايجاب ق         

مصادر الحق فـي الفقـه      " حتى يقدم الغائب ويبلغ القاصر ويفيق المجنون أو حتى يقبل عن هؤلاء قابل              

 4وجاء في المنتزع المختار من مـذهب الزيديـه الجـزء الثالـث ص                . 6الإسلامي الجزء الثاني ص   

يجاب والقبول قد تخللهما في المجلس اضراب أو رجـووع          والشرط السابق آلا يكون الا    "ومابعدها مايلي   

فلو قال بعت منك هذا الشئ بكذا، فأضرب عنه المشتري اما بمكالمة غيره أو قام لبعض حاجاته أو نحو                   

  " . ذلك مما يدل علي الاعراض، ثم قبل بعد ذلك ، لم يصح القبول
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يتحدث عنه فقهاء الحنفية عن فكرة تبدل المجلس، الأمر الذي لا يجعلنا نغرق بالمادية في               

، فضلا أن هذا التعريف يركـز علـي الناحيـة    إفراطتحديد مفهوم مجلس العقد غرقا فيه  

رتـب التعبيـر   المعنوية والناحية الزمنية التي يستغرقها سماع كل طرف الطرف الآخر لي  

    .1عن الإرادة آثاره الشرعية

جواز تراخي القبول عن الإيجاب حتى قبل انفضاض المجلس ، وبهذا يضمن للقابل              -2

 ويتلاقـي  التعبير عن الإرادة أن يفكر ويتدبر أمره قبل صدور قبولـه،             إليهوهو من وجه    

 التراجع عن   كما تعطي للموجب  . الحرج والضيق الذي يمكن أن يسببه عدم جواز التراخي        

  . قبولا متطابق معهإيجابه طالما لم يلتق مع إيجابه

 المنفـردة، بحيـث لا   وبإرادتـه  فترة زمنية يحددها هو بإيجابهجواز تقييد الموجب    -3

 إذا طوال مدة التقييد، وبهذا يكون للموجب الحرية في تقييد نفسه            إيجابهيجوز التراجع عن    

 طالما لم يقابله قبولا متطابقا، بهذا لم نغال كمـا           إيجابه لم يرد فهو في حل من        وإذاأراد،  

 الالتـزام كمـا فـي       بإنـشاء فعل ذلك المذهب المالكي، ولم نفرط بقدرة الإرادة المنفردة          

  .المذاهب الثلاثة الحنفية والشافعية والحنابلة

 لفكره القوة الملزمة للعقـد      إهدار عدم جواز استعمال حق خيار المجلس لما فيه من           -4

 مع القبول، وبهذا نكون تلافينا التعارض مع فكرة القـوة           الإيجابنشأ بمجرد التقاء    والتي ي 

 للعقد والذي وقع في ذلك المذهب الشافعي والحنبلي، علي أثر تفـسيرهم لحـديث               الملزمة

وبأن التفـرق هنـا مقـصودة       " البيعان بالخيار ما لم يتفرقا    "الرسول صلي االله عليه وسلم      

لأقوال، حيث يمكن تأويل تفسير الحديث وخاصة المقصود بـالتفرق           لا با  بالأبدانالتفرق  

الذي ذكر بالحديث، فبدلا من أن نقول التفرق بالأبدان نقول التفرق بالأقوال والأبدان معاً،              

، "المسلمون عند شروطهم  " ليه وسلم    ويتفق مع حديث الرسول صلي االله ع       يتلاءملأن ذلك   

                                                           
ومن باع لواح دفقام بلا قبول، فهـل لـه    "  من مذهب الاباضية مايلي11جاء في النيل الجزء الثاني ص      1

نتاجه وغلته هل توقف لقبوله فلا تصرف فيها للبائع         : قبول أو لا يجوز بعد المجلس ، قولان فعلى الأول           

قولان ، والمختار الأول ويوقف بيع أ، وقع لغائب أو طفل أو مجنون             " ما لم ينكر، أو له والجنايه عليه؟        

" ويعلق السنهوري علي ذلك بقوله" قيل يبطل وفي قبول أب أو خليفه عليهم قولانلقدوم أو بلوغ أو افاقه و

والظاهر أن مذهب الاباضية في أحد قوليه يستبقي الايجاب قائما ملزما حتى بعد القيام من المجلس، بـل                  

 ـ    " حتى يقدم الغائب ويبلغ القاصر ويفيق المجنون أو حتى يقبل عن هؤلاء قابل               ه مصادر الحق فـي الفق

 4وجاء في المنتزع المختار من مـذهب الزيديـه الجـزء الثالـث ص                . 6الإسلامي الجزء الثاني ص   

والشرط السابق آلا يكون الايجاب والقبول قد تخللهما في المجلس اضراب أو رجـووع              "ومابعدها مايلي   

اجاته أو نحو   فلو قال بعت منك هذا الشئ بكذا، فأضرب عنه المشتري اما بمكالمة غيره أو قام لبعض ح                

  " . ذلك مما يدل علي الاعراض، ثم قبل بعد ذلك ، لم يصح القبول
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هكذا يستقيم معنـي    "  الذين آمنوا أوفوا بالعقود    ياءيها"ليكما يتفق مع قول االله سبحانه وتعا      

 القول بوجود   إلىحديث البيعان مع حديث الرسول وكلام االله تعالي، وإلا معني ذلك يؤدي             

   .1التعارض

  : أثر موت أو فقدان أهلية من يصدر منه التعبير عن الإرادة-17
به من الإيجاب إلى القبـول      وان يصر البادي علي ما يأتي       "مغني ما يأتي    الجاء في   

  .2"العقد لضعف الإيجاب وحدهلم يصح جن أو أغمي عليه  وان تبقي أهليته كلك، فلو

 ومن مبطلات الإيجاب لدى الأستاذ محمد مصطفي شلبي وهو من الفقهاء المحدثين            

                                                           
فيصبح التفرق في الأقوال المعيار الحاسم في تحديد الوقت الذي ينتج فيه التعبيـر عـن الإرادة آثـاره                    1

ان كذلك  الشرعية، واذا كان التفرق بالأقوال يؤدي إلي ذلك ، فيكون من باب أولى أن يكون التفرق بالابد                

، فالتأويل الذي نريد أن نقول به في هذا المقام أن التفرق الوارد في الحديث النبوي لا يقصد به فقط تفرق 

الابدان وإنما يقصد به كذلك التفرق بالأقوال، فاذا وقع التفرق بالأقوال بعد التقاء الايجاب بـالقبول فهـذا         

 قبل التقاء الايجاب بالقبول فان التفـرق بـالأقوال          يعني انفضاض المجلس وانعقاد العقد وان وقع التفرق       

يعتبر سببا مسقطا للإيجاب، فاذا صدر القبول بعد ذلك ، فانه يصدر علي ايجاب سقط فلا يرتب أثرة وان                   

كان في الامكان اعتبار القبول في هذه الحالة ايجابا جديدا يحتاج الى قبول جديد، وهذا ما ينطبق كـذلك                   

ن، فاذا قام من وجه اليه الايجاب ومشى عن الموجب قاصدا بذلك إنفض مجلس العقد،               على التفرق بالابدا  

فانه يعتبر سببا مسقطا للايجاب، كذلك لو تفرق التعاقدان بعد التقاء القبول بالايجاب تفرق بأبدانهما فـان                 

تبادر الى الذهن   ان التأويل الذي ي   " ويذهب السنهوري إلى تأويل آخر للحديث فيقول         -العقد يكون قد انعقد   

هو أن النبي صلي االله عليه وسلم لا يقصد أن يقرر للموجب خيار الرجوع في بذاته وللمتعاقد الآخر خيار 

وهـذا  .القبول في ذاته ، ولكن قصد أن يحدد الوقت الذي ينقطع فيه كل من خيار الرجوع وخيار القبول                   

 وان كـان    –جلس العقد ينفض ضرورة عند ذلك       الوقت هو وقت تفرق المتعاقدين بالابدان والأقوال، اذ م        

فينقطع بانفضاضه خيار القبول ما دام القبول لم يصدر، ويمتنع خيار –ينفض ايضا بالأعراض عن التعاقد 

وعلي هذا التأويل لا يكون الحديث مقررا لخيار المجلس، بل يكون كمـا  . الرجوع مادام الإيجاب قد سقط    

كذلك أنظر مصادر الحـق فـي الفقـه    –" يه خيار القبول وخيار الرجوعتبعنا محددا للوقت الذي ينقطع ف  

 مايرويـه عـن أبـي    3 ص4 وأنظر في هذا المعني الزيلعي ج      – 39 و   38الإسلامي الجزء الثاني ص     

 كذلك أنظـر مختـصر      –" وقال أبو يوسف هو التفرق بالابدان بعد الايجاب قبل القبول         : " يوسف الحنفي 

واذا تعاقد الرجلان البيع الجائز بينهما بلا خيار اشـترطه          " اء فيه مايلي   حيث ج  75 – 74الطحاوي ص   

والخيار . فيه واحد منهما، فليس لواحد منهما فسخه بعد ذلك ، تفرقا بابدانهما عن موطن البيع أو لم يتفرقا                 

وع قبـل   الذي به السنه هو بين فدل البائع قد بعتك وبين قول صاحبه قد قبلت منك، للمخاطب بالبيع الرج                 

قبول صاحبه عما قال، وللمخاطب قبول ذلك القول ما لم يتفرق هو وصـاحبه بابـدانهما، فـاذا افترقـا                    

بابدانهما لم يكن له أن يقبل بعد ذلك وانما يجوز له أن يقبل من صاحبه ما لم يكن أخذ في عمل آخـر أو                        

  ". لكفي كلام آخر، وما لم يكن صابه أخذ في عمل آخر  أو في كلام آخر قبل ذ

   .240 ص4ج  وأنظر كذلك الحطاب – 4/525 وحاشية ابن عابدين -6 ص2جأنظر مغني المحتاج  2
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 جاء قبول بعد    فإذاهو خروج الموجب عن أهليته بالموت، أو بالجنون قبل قبول الآخر،            

 زالـت  فـإذا  يرتبط به ، لأن بقاء الإيجاب مدة المجلس أمر اعتباري،    إيجابا يجد   ذلك لم 

أهليه الموجب زال معها هذا الاعتبار لاحتمال رجوعه لو بقي علي أهليته، ولعدم فهمـة               

 الإيجاب، لأن الإيجاب لا     إليهللقبول وهو شرط للانعقاد، ومثل ذلك زوال أهلية من وجه           

وجاء في المغني   . 1"وبزوال الأهلية لا يوجد قبول فيلغو الإيجاب      يعمل وحده بدون القبول     

، 2"وان مات أحدهما بطل خياره لأنه قد تعذر منه الخيار والخيـار لا يـورث              "ما يأتي   

 مقام لفظه فـان لـم تفهـم         إشارته خرس أحدهما قامت     إذ " بأنهويذكر صاحب المغني    

وصيه أو الحاكم مقامه وهذا مـذهب        أو جن أو أغمي عليه قام وليه من الأب أو            إشارته

وان تجنن مشتر قبل قبول، علق      "وجاء في النيل من مذهب الاباضية ما يأتي         . 3"الشافعي

 طلب البـائع فـي      إنالبيع، وخليفته بمقامه ان كانت والا أجبر أولياؤه باستخلاف عليه           

ئع فـي    طلـب البـا    إنوجاز قبوله باستخلاف عليه     . وان مات فوارثة بمقامة   . الأظهر

 أرتد أيام استثنائية وبعدها، أما مسلم أو        إنوجاز قبوله   . وان مات فوراثة بمقامه   . الأظهر

 مات لبائع أو فقد أهليتـه  وإذا، 4"مقتول، إن لم يكن المبيع رقيقا أو مصفحاً أو آلة ضرب   

 وكان للمشتري أن يقبل البيع بالرغم من ذلك، فقـد           الإيجابقبل قبول المشتري لم يسقط      

ومن باع فمـات أو جـن أو أرتـد، فبدالـه، علـق      " في النيل من مذهب الاباضية      جاء

  :5"للمشتري، وخير

 نقلناها من مواضعها يتبين أن الرأي الغالب في الفقـه           التيمن جميع هذه النصوص      -1

 للإيجـاب الإسلامي يتجه الى أن الموت أو فقدان الأهلية يعتبران من الأسباب المسقطة             

متطابق معه تمام الانطباق، فلا ينتج آثاره الشرعية التي أرادهـا مـن             قبل التقائه بقبول    

 مـات أو  فإذا الإيجاب، إليهعبر عن إرادته بالإيجاب، وهو نفس الحكم بالنسبة لمن وجه   

فقد أهليته قبل أن يصدر منه القبول، يترتب علي ذلك سقوط الإيجاب حيـث أن خيـار                 

  .القبول لا يورث 

ي في الحنابلة والشافعية في حالة جنـون أو إغمـاء أحـد          ومع ذلك يوجد هناك رأ     -2

المتعاقدين فان الولي من الأب أو الوصي أو الحاكم يقوم مقامه في استعمال حق خيـار                

                                                           
  432أنظر محمد مصطفي شلبي السابق ص 1

   .9 السابق ص 4المغني والشرح الكبير ج 2

   .9 السابق ص 4المغني والشرح الكبير ج 3

   .11ص 2أنظر النيل من مؤلفات المذهب الاباضي جزء  4

   .11 ص 2ر النيل من مؤلفات المذهب الاباضي جزء أنظ 5
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القبول أو الرجوع، وعلي هذا فان التعبير عن الإرادة في هذه الحالة يمكن أن ينتج آثاره                

  .با مسقطا للإيجاب أو القبول الشرعية، ومن ثم ، فان فقد الأهلية لا يعتبر سب

 بل هناك رأي في المذهب الاباضي لا يجعل للموت ولا لفقدان الأهلية أثـر علـي                 -3

التعبير عن الإرادة بحيث لو صدر الإيجاب وفقد صـاحبه أهليتـه بـسبب إغمـاء أو                 

 ما لحقه القبـول المطـابق       إذاالخ أو حتى موت فان الإيجاب يبقي ويحقق آثاره          ..جنون

  . اليه الإيجابممن وجه

 في الواقع إن رأي الاباضية يمكن أن نقول عنه إنه الرأي الـذي يتفـق والطـابع                  -4

المادي للالتزام وفقا لأحكام الشريعة الإسلامية، والتي ترجح العمل بالإرادة الظاهرة دون            

الإرادة الباطنة بهدف تحقيق الاستقرار في المعاملات وهو مقـصد موضـوعي تهـدف        

 تصور انفصال الإرادة عـن     إمكانحيث يترتب علي ذلك     . مية في تحقيقه  الشريعة الإسلا 

صاحبها متي أصبح لها حيزا من الوجود عن طريق التعبير عنها بأحد وسـائل التعبيـر          

وعلي هذا فمبدأ الاباضية والذي لا يجعل للموت وفقدان الأهلية أثرا علـي             . عن الإرادة   

  1 القوانين الوضعيةمع ما أخذت بهالتعبير عن الإرادة يتفق 

  

  الفصل الثاني

  الوقت الذي ينتج فيه التعبير عن الإرادة

  في حالة ما لا يجمع المتعاقدان) الشرعي(أثره القانوني 

  "التعاقد بين غائبين"مجلس عقد واحد 
  :  تمهيد وتقسيم -18

جـوز  في الغالب ما يجمع المتعاقدان مجلس عقد واحد، إلا أن ذلك لا يعني أن العقـد لا ي          

انعقاده بين شخصين لا يجمعهما مجلس عقد واحد، وذلك بسبب بعد المكـان أو لأسـباب                

 وإبرام العقود فـي     الالتقاء لا تمكنهما من     والتيترجع إلى المتعاقدين شخصيا ولظروفهم،      

 إيصال استعمال بعض الوسائل التي تمكنهما من        إلىحضورهما، ومن ثم يلجأ المتعاقدان      

                                                           
 وأنظر كذلك محمد سلام مذكور السابق       – 432انظر خلاف هذا الرأي محمد مصطفي شلبي السابق ص           1

إذا صدر الإيجاب صحيحا وقد فهمه الآخر وسـمعه وقبـل القبـول أو         " حيث يقول    374 ص   142فقرة  

المجلس بأن مات أو جن، فإذا صدر القبول بعد ذلك فإنه           الإعراض وخرج الموجب عن أهلية التعاقد فى        

  من هذا البحث 9لا يتصل بالإيجاب وأنظر مو قف القوانين الوضعية فقرة 



 أثره القانوني والشرعي، الوقت الذي ينتج فيه التعبير عن الإرادة

  61       )     2(، المجلد الثامن 2006سلسلة العلوم الإنسانية  مجلة جامعة الأزهر بغزة،           

 إلـى   1 إرادته للطرف الأخر، كالخطاب، البرقية، التليفون، الرسول         تعبير كل منهما عن   

الأمر الذي يقتضي مرور فترة زمنية بين صدور التعبيـر عـن             .2غير ذلك من الوسائل   

 أو  البرقيـة  وهي الفترة التي يحتاجها وصول الخطاب أو         إليهالإرادة والعلم به ممن وجه      

ي يجيز التعاقد بين غائبين عن التعاقـد بـين          والتي قد تطول وقد لا تطول، فالذ      . الرسول

حاضرين، ليس اجتماع المتعاقدين في مكان واحد، وإنما الفترة الزمنية التي تمر من وقت              

صدور التعبير عن الإرادة إلى وقت العلم به من الطرف الآخر، ولذا فإن التعاقـد عـن                 

اع كـل طـرف مـن    طريق التليفون يعتبر تعاقدا بين حاضرين مجازا وذلك لتمكن سـم         

إذن فالتعاقـد بـين     . 3أطراف التعاقد الطرف الآخر مباشرة دون مرور فترة زمنية بينهما         

                                                           
والرسول هو الشخص الذي يتولى نقل إرادة أحد طرفي العقد إلى الطرف الآخر دون التعبير عن هـذه                   1

 ولا ينحصر في عقد دون الآخر مثله في ذلـك مثـل             الإرادة، والتعاقد بين غائبين يجوز في أكثر العقود       

التعاقد بين حاضرين، ومع ذلك فقد قيد القانون الفرنسي بعض العقود واشترط ابرامهـا لـدى حـضور                  

المتعاقدين في مجلس عقد واحد، كما لم يجز القانون الفرنسي أن تنعقد بطريق النيابة في التعاقد، وهـذه                  

لقانون الفرنسي التبني عكس الشريعة الإسلامية والقانون المدني المصري ويجيز ا(العقود هي عقد الزواج 

  . وكذلك القانون المدني الجزائري والقانون المدني الأردني adoption) حيث لا يجوز التبني فيهما

كالتلكس والفاكس علي الرغم من سرعة الإيجابه عند استعمالهما، إلأ أنه مع ذلك ستمر فترة زمنية بـين               2

ور التعبير عن الإرادة والعلم به لمن وجه إليه، ويكثر التعاقد بين غائبين في العلاقات التجارية حيث                 صد

وهي صورة تـزداد شـيوعا      . تظهر صعوبة اجتماع المتعاقدين في مجلس عقد واحد كلما قام سبب لذلك           

تعاقدا بـين غـائبين تبـادل    يوما بعد يوم وذلك بسبب نمو العلاقات التجارية بين البلدان ، بينما لا يعتبر   

مكاتبات تسجل اتفاقا ثم بين حاضرين شفويا قبل هذا التبادل فان هذه المكتبات ليست الا وسيلة لإثبات عقد 

 ابريـل سـنة     11 أنظر استئناف مختلط في      -سبق ابرامه بين الطرفين وهما حاضران معا مجلس العقد        

بين ابرام عقد بين أحد الطرفين ووكيل الآخر اذا          وكذلك لا يعتبر تعاقدا بين غائ      – 240 ص   46 م   1934

 أنظـر   –كان كل منهما حاضراً مجلس العقد، فحضور الوكيل مجلس العقد يغني عن حضور الأصـيل                

 وفي هذا أنظر السنهوري الوسـيط الجـزء         – 43 ص   49 م 1936 ديسمبر سنة    23استئناف مختلط في    

   238 ص 2الأول هامش رقم 

 من هذا المشروع علـي      140لتمهيدي علي نص في هذا الموضوع، فنصت المادة         وقد اشتمل المشروع ا    3

يعتبر التعاقد بالتليفون أو بأية طريقة مماثلة كأنه تم بين حاضرين فيما يتعلق بالزمان، وبين غـائبين                 "أنه  

وقد جاء في المـذكرة     . فيما يتعلق بالمكان ولكن لجنة المراجعة قررت حذف هذا النصر لوضوح حكمه           

لا يثير التعاقد بـالتليفون ، أو بأيـة وسـيلة           : "لايضاحية للمشروع التمهيدي في صدد هذا النص مايأتي       ا

فشأنه من هذه الناحية شأن التعاقد بين الغـائبين         . مماثلة، صعوبة الا فيما يتعلق بتعيين مكان انعقاد العقد        

ابقة الخاصة بتعيين مكان التعاقد بـين       ولذلك تسري عليه أحكام المادة الس     . اللذين تفرقهما وحدة  المكان      

الغائبين، ويعتبر التعاقد بالتليفون قد تم في مكان الموجب اذ فيه يحصل العلم بالقبول ، ما لم يتفق علـي                    

أما فيما يتعلق بزمان انعقاد العقد، فالتعاقد بالتليفون لا يفترق عن التعاقد بين الحاضرين لأن               . خلاف ذلك 
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غائبين يثير مسألتين في غاية الأهمية، مسألة تحديد المكان الذي ينعقد فيه العقد، ومسـألة              

 ـ              رتبطتين تحديد الوقت الذي ينتج فيه التعبير عن الإرادة أثاره القانونية مع أن المسألتين م

  .  تم تحديد الوقت الذي ينعقد فيه العقد فانه يتحدد المكانفإذا

  :موضوع في مبحثين علي النحو الأتي ضوء ما سبق نري أنه من المفيد دراسة هذا الفي

  ).المصري(ونخصصه لحكم القانون الوضعي : المبحث الأول 

  .ونخصصه لدراسة حكم الشريعة الإسلامية : المبحث الثاني 

  

  بحث الأولالم

  الوقت الذي ينتج فيه التعبير عن الإرادة أثره القانوني

  في حالة التعاقد بين غائبين في حكم القانون الوضعي

  

  : مذاهب أربعة لتحديد زمان ومكان انعقاد العقد-19
يوجد في الفقه الوضعي أربعة مذاهب لتحديد زمان ومكان انعقاد العقد فـي حالـة               

  -:جمعهما مجلس عقد واحد ، وهي علي النحو الآتي التعاقد بين غائبين لا ي

ويذهب أصحاب هذه النظريـة  ): systeme de declaration (مذهب اعلان القبول -1

 لقبول الإيجاب قبولا تاما لـه       إرادتهإلي القول بأن العقد ينعقد بمجرد أن يعلن القابل عن           

  .1فينعقد العقد في الزمان والمكان الذي يصدر فيه القبول

 تقوم فـي    والتي ويتفق مع مقتضيات الحياة التجارية       يتلاءمويتميز هذا المذهب بأنه     

  : الفقهاء سهام النقد من وجهينإليهالأصل علي السرعة في التعامل، مع ذلك فقد وجه 

                                                                                                                                        
فليس للتفرقه بين   . لان القبول وبين علم الموجب به معدوم أو هو في حكم المعدوم           الفارق الزمني بين اع   

وقت اعلان القبول ووقت العلم به أية أهمية عمليه، لأنهما شيء واحد ، وتفريعا علي ذلك يعتبر التعاقـد                   

الذي يعلم فيـه    بالتليفون تاما في الوقت الذي يعلن فيه من وجه اليه الايجاب قبوله، وهذا الوقت بذاته هو                 

الموجب بالقبول، ويترتب علي اعطاء التعاقد بالتليفون حكم التعاقد ما بين الحاضرين فيما يتعلق بزمـان                

انعقاد العقد أن الإيجاب اذا وجه دون تحديد ميعاد لقبوله، ولم يصدر القبول فور الوقت، تحلل الموجـب                  

 من المـشروع بـشأن الإيجـاب        131 من المادة    من ايجابه، وهذه هي القاعدة المقررة في الفقرة الأولى        

 أنظر مجموعة الأعمال التحضيرية     –" الصادر من شخص إلى آخر بطريق التليفون أو بأي طريق مماثل          

  . في الهامش 53 ص -52 ص2جزء 

 159 ص   74 عبد الفتاح عبد الباقي السابق فقرة        – 241 ص   123أنظر السنهوري الوسيط السابق فقرة       1

  .45 و44 ص 27لالتزام السابق فقرة  قدادة مصادر ا أنظر خليل–



 أثره القانوني والشرعي، الوقت الذي ينتج فيه التعبير عن الإرادة

  63       )     2(، المجلد الثامن 2006سلسلة العلوم الإنسانية  مجلة جامعة الأزهر بغزة،           

 إذ القبـول،    إعلانإنه ليس من الضروري وقوع اتفاق إرادة أطراف العقد بمجرد           : الأول

  . بعد صدور القبولإلا يصل عدوله إلى القابل يجوز أن يعدل الموجب ولا

أ، القبول إرادة، والإرادة لا تنتج آثارها إلا من وقت أن يعلم بها من وجهت إليه،                : الثاني

  .1ومن ثم ليس صحيحاً أن القبول ينتج أثره بمجرد صدوره

ويذهب أصـحاب هـذه    :)systeme”d expedition (مذهب تصدير القبول -2

قول بأن القبول الذي ينتج آثاره القانونية هو القبول النهـائي، ولا يعتبـر              النظرية إلى ال  

، حيث يمتنع علي    إليه من وقت تصديره إلى من وجه        وإنماالقبول كذلك بمجرد صدوره،     

 البريد أو منذ تسليمه إلى عامل البرق أو         قصندوالقابل استرداد قبوله بمجرد وضعه في       

 فمذهب تصدير القبـول ،      2 إليهعلا لنقله إلى من وجه      منذ إبلاغه للرسول الذي انطلق ف     

يقوم في الأصل على مذهب إعلان القبول ، بل يعتبر فرعاً متفرعا عنه، وفي الحقيقة إن                

 فيتصدير القبول لا يزيد القبول قوه أو قيمة قانونية ، فضلاً عن ذلك ، أن لوائح البريد                  

لذلك يعتبر الكتاب من الناحيـة القانونيـة   كثير من البلاد تسمح باسترداد القبول المصدر      

 المـستفادة مـن     القرينةكل ذلك يضعف    . 3)24(للمرسل إلى أن يتم تسليمه للمرسل اليه        

واقعة تصدير القبول إذا أريد بها كما ذهب إلى ذلك أصحاب المذهب بأن يجعله قبـولا                

  . نهائيا

 النظريـة  اب هـذه ويذهب أصح) systeme de reception( مذهب تسليم القبول - 3

إلى القول بأن القبول لا يصح نهائيا بمجرد تصديره، وإنما من وقت تسلمه ممن وجه إليه،             

في هذا الوقت ينعقد العقد وينتج التعبير عن الإرادة آثاره القانونية سواء علم به الموجـب                

ويضيف أصحاب هذه النظرية، أن وصول القبول إلى الموجب قرينة علـي            . أو لم يعلم    

  .4علم هذا به

                                                           
   .241 ص 123أنظر في هذا المعني السنهوري الوسيط فقرة  1

  . 159 ص 74عبد الباقي السابق فقرة  عبد الفتاح -241 ص124أنظر السنهوري الوسيط السابق فقرة  2

   .242 ص124في هذا المعني السنهوي الوسيط السابق فقرة  3

.  السابق159 ص 74 عبد الفتاح عبد الباقي فقرة – 242 ص 125هوري الوسيط السابق فقرة أنظر السن 4

  : إلى الأمور الآتية) التعاقد بالمراسلة( أهميته فى تحديد زمان انعقد العقد بين غائبين عوترج

I-  في حالة صدور قانون جديد يغير من القواعد المفسرة للعقود فإنه ينطبق كما هو معروف بأثر

ري علي جميع العقود التى تبرم بعد نفاذه ومن ثم فان تحديد زمن انعقاد العقد الذي يتم بالمراسلة له فو

أهميته في تحديد التعاقد الواجب التطبيق القانون القديم، أم القانون الجديد، أما إذا تضمن القانون الجديد 

 –لتى أبرمت بعد نفاذه أو قبل نفاذه قواعد آمره فإن جميع العقود تكون خاضعة للقانون الجديد سواء ا

  . السابق158 ص1في هذا المعني أنظر عبد الفتاح عبد الباقي هامش رقم 
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فيما يبدو أن مذهب تسليم القبول يجمع بين مذهب تصدير القبول ومذهب العلم بالقبول، إلا               

أنه يعوزه الدقة والحسم حول القرينة المستفادة من وصول القبول، فإذا أريد بهـا قرينـة                

وإذا . قاطعه لا تقبل إثبات العكس فإن ذلك يجعلها تفتقد الأسس القانوني الذي يجعلها هكذا               

م أريد بها قرينة غير قاطعه فإن ذلك يؤدي إلى فقد المذهب استقلاله واختلاطه بمذهب العل              

  :1بالقبول الذي سنفصله فيما يأتي

يذهب أصحاب هـذه   :) systeme d’ information(  مذهب العلم بالقبول -4

من وجه اليه ويجعلون     علم به م   إذا إلاالنظرية إلى القول بأن القبول لا ينتج آثاره القانونية          

 . 2 العكـس  لإثباتوصول القبول إلى الموجب قرينة علي علمه بالقبول، لكنها قرينة قابلة            

والمـشروع  ) 130(كالقانون الألمـاني المـادة      . وقد اتبع هذا المذهب الكثير من القوانين        

تقنـين  وكـذلك ال  ) 36م(، والتقنين التجاري الإيطـالي      )  فقرة أولى  2م(الفرنسي الإيطالي   

  .3)  فقرة ثانية262م(الأسباني 

                                                                                                                                        
II-  لتحديد زمان العقد له أهميه أخرى تتمثل في حالة إيقاع الإفلاس ، حيث من المعروف أن جميع 

ينما تنفذ العقود التيى العقود التيى تبرم بعد تاريخ صدور الحكم بإفلاس لا تنفذ في حق الدائنين ب

  .أبرمت قبل صدور الحكم بالإفلاس 

    كذلك تبدو أهمية تحديد زمان العقد من حيث سريان الحجز علي الشيء المبيع، فإذا قلنا أن العقد -ج

انعقد قبل توقيع الحجز فإن الحجز لا يسيء في حق المشتري ، وإذا قلنا أن العقد انعقد بعد توقيع الحجز 

  . يسرى في حق المشتري فإن الحجز
  242 ص124في هذا أنظر السنهوري الوسيط السابق فقرة  1

 ص  74 عبد الفتاح عبد الباقي السابق فقرة        – 243 و 242 ص 126أنظر السنهوري الوسيط السابق فقرة       2

160.  
ري الجديـد  بينما يأخذ القانون المدني السو    ) 10م(ويأخذ التقنين المدني السويسري بمذهب تصدير القبول         3

يعتبر التعاقد ما بين الغائبين قد تـم        " من هذا التقنين علي أنه       98بمذهب اعلان القبول ، فقد نصت المادة        

وقد . في المكان وفي الزمان اللذين صدر فيهما القبول، ما لم يوجد اتفاق أو نص قانوني يقضي بغير ذلك                 

واشتمل القسم الأول مـن المـشروع علـي    "تي جاء في المذكرة الإيضاحية للقانون السوري الجديد ما يأ        

الالتزامات ، فتبين في الباب الأول من الكتاب الأول قواعدها بوجه عام وعدد مصادرها وفصل أحكـام                 

العقد وأركانه وآثاره وانحلاله، وهي قواعد أخذت بجملتها من القانون المـصري، فيمـا عـدا العقـود                  

كان الاعلان وذلك لكثرة المعاملات الجارية بين سورية ولبنان         بالمراسلة يتم بمجرد اعلان القبول وفي م      

بحيث تقضي المصلحة بتوحيد النصوص التشريعية في هذا الموضوع بين  البلدين لئلا يقع تنـازع بـين          

 –" 11المذكرة الإيضاحية للقانون المدني السوري ص     " قانونيهما يؤدي إلى الأضرار بحقوق ذوي العلاقة      

 يوجد نص تشريعي بحكم هذه المسألة ولذا فالقضاء هناك منقسم بين مـذهبي اعـلان                أما في فرنسا فلا   

القبول والعلم بالقبول، وتقضي محكمة النقض الفرنسية بأن تحديد وقت تمام العقد ومكانة مسألة يرجع فيها 

 16ة في   أنظر محكمة الفرنسي  . إلى نية المتعاقدين، وهي مسألة موضوعية لا رقابة لمحكمة النقض عليها          
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  65       )     2(، المجلد الثامن 2006سلسلة العلوم الإنسانية  مجلة جامعة الأزهر بغزة،           

  :  موقف القوانين الوضعية-20
ينتج التعبير عن الإرادة أثـره      "  من القانون المدني المصري علي أنه        91تنص المادة   

ويعتبر وصول التعبير قرينة على العلم به        . إليهفي الوقت الذي يتصل فيه بعلم من وجه         

ابلها على وجه التقريب في القانون المدني الجزائري        ويق" ما لم يقم الدليل على عكس ذلك      

يعتبر التعاقد ما بين القائمين قد تم في المكان وفي الزمـان اللـذين   " حيث تقول  67المادة  

بينما يأخـذ   " يعلم فيهما الموجب بالقبول ما لم يوجد اتفاق أو نص قانوني يقضي غير ذلك             

 من القانون المدني الأردني     101 المادة   المشرع الأردني نظرية تصدير القبول حيث تقول      

إذا كان المتعاقدان لا يضمهما حين العقد مجلس واحد يعتبر التعاقد قد تم في المكان وفي                "

". الزمان اللذين صدر فيهما القبول ما لم يوجد اتفاق أو نص قانوني يقضي بغيـر ذلـك                

نون المدني المصري    مدني جزائري أن القا    67 مدني مصري والمادة     91يتضح من المادة  

ومن ثم فالعقد لا ينعقد     . الحالي يعتمدان المذهب الرابع في الفقه وهو مذهب العلم بالقبول           

 من الوقت الذي يعلم به الموجب بالقبول، وقد اعتبر          إلا 67 والمادة   91وفقا لأحكام المادة    

 إذا أثبـت    القانون المدني المصري وصول القبول إلي الموجب قرينة علي العلـم بـه الا             

 علي التعاقد بين غائبين في      91وقد طبق القانون المدني المصري حكم المادة        . عكس ذلك   

 يعتبر التعاقد ما بين الغائبين قد تم في المكـان وفـي             -1" منه والتي تقرر بأنه      97المادة  

الزمان اللذين يعلم فيهما الموجب بالقبول، ما لم يوجد اتفاق أو نص قانوني يقضي بغيـر                

 فيهما  إليه ويفترض أن الموجب قد علم بالقبول في المكان والزمان اللذين وصل             -2لك،  ذ

                                                                                                                                        
وهـذان  -176-1-1923 داللوز   1923 يناير سنة    29 وفي   – 229 – 1914  داللوز    1913يونية سنة   

 داللـوز  1867 أغسطس سنة 6: الحكمان يتعلقان بزمان العقد، وهناك حكمان آخران يتعلقان بمكان العقد        

سيط السابق  أنظر في هذا السنهوري الو-480-1-77 داللوز 1875 وفي أول ديسمبر سنة -68-1-35

 ولم يتضمن القانون المدني المصري القديم علي نص بحكم هذه المسألة، فانقسم – 245 ص 2هامش رقم 

فقد كان القضاء الوطني يميل إلى الأخذ بمذهب العلم بالقبول          . القضاء سواء القضاء الوطني أو المختلط       

نية بأن العقد لا يتم ، خـصوصاً فـي     وقد قضت محكمة الاستئناف الوط    . في المسائل المدنية على الأقل      

 مارس سنة   26المواد المدنية طالما أن قبول الشخص الذي عرض علية الإيجاب لم يصل لعلم العارض               

 وفي هذا المعني محكمة استئناف مصر في أول فبراير سـنة            – 183 ص 13 المجموعة الرسمية    1912

 1915 إبريل سـنة     21 الجزئية في     أنظر عكس ذلك دمياط    – 1030 ص   461 رقم   30 المحاماه   1950

  ص   3 أنظر السنهوري الوسيط هـامش رقـم         – حيث أخذ بمذهب تصدير القبول       251  ص  2الشرائع  

 ص  1 أنظر في ذلك هامش السنهوري رقم        –وانقسم القضاء المختلط بين مذهبي العلم والاعلان         . 245
246  
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 بما قررته الفقرة الأولـي  67 ونفس الاتجاه أخذ المشرع الجزائري في المادة   1"هذا القبول 

 مدني جزائـري مثـل      67 من القانون المدني المصري، ولم تتضمن المادة         97من المادة   

 ، ونعتقد أن ذلك يثير صعوبة إثبات علم الموجب بالقبول علي            97لمادة  الفقرة الثانية من ا   

عكس القانون المدني المصري الذي أقام قرينة قانونية لتسهيل إثبات علم الموجب بالقبول             

.  القـانون المـدني الجزائـري      إتباعمما يجعل الأخذ بالقانون المدني المصري أوجه من         

 مدني مصري علي الوضع فـي       97رة الثانية من المادة     ونعتقد أنه في الإمكان تطبيق الفق     

  .2الجزائر حيث أن كلا من المشرعين يتبع نظرية العلم بالقبول

هكذا ينتهي الحال إلى أن المتعاقدين هما اللذين سيحددان زمان ومكان انعقاد العقد في              

ان الذي يعلم بـه      لم يوجد، فان المك    فإذاحالة التعاقد بين غائبين اذا وجد اتفاق علي ذلك ،           

 وإذا كان هذا مذهب القانون      3الموجب بالقبول وكذلك الزمان هما زمان ومكان انعقاد العقد        

                                                           
الوجه الوارد في القانون الجديد مع اختلاف        من المشروع التمهيدي علي      139ورد هذا النص في المادة       1

.  من المشروع النهائي 99ووافقت عليه لجنة المراجعة بتعديل لفظي ، واصبح رقم المادة     . لفظي طفيف   

 مع ادخـال    97ووافقت عليه لجنة القانون المدني بمجلس الشيوخ تحت رقم          . ووافق عليه مجلس النواب     

  .55 ص– 52 ص 2عمال التحضيرية ج مجموعة الأ–تعديلات لفظية طفيفه 

  .45 وص44 ص 27أنظر خليل قدادة مصادر الالتزام فقرة  2

تتضمن التشريعات المختلفة   : وقد ورد في المذكرة الإيضاحية للمشروع التمهيدي في هذا الصدد ما يأتي              3

 مذهب العلم بالقبول ، وقد اختار المشروع. أحكاما غير متباينة بشأن تعيين زمان التعاقد بالمراسلة ومكانه

المراد قرينة قابلـة لإثبـات      (سوى قرينة بسيطة    ) المراد هو وصول القبول   (ولم يجعل من الرد بالقبول      

وبديهي أن هذا الحكم قد يسرى حيث تتصرفي نية المتعاقدين إلى مخالفته       . علي حصول العلم به     ) العكس

ى حكم آخر ، كما هي الحال بالنسبة للسكوت أو صراحة أو ضمنا، أو حيث يقضي القانون بالعدول عنه إل

اللذين ينزلهما  ) وكان المشروع التمهيدي يشتمل علي نص في التنفيذ الاختيار كما قدمنا          (التنفيذ الاختياري   

ذلك أن الموجب   . ولعل مذهب العلم هو أقرب المذهب إلى رعاية مصلحة الموجب           . القانون منزلة القبول  

تعاقد ، فهو الذي يحدد مضمونة ويعين شروطه فمن الطبيعي والحال هذا أن يتولى              هو الذي الذي يبتدئ ال    

ومن العدل اذا لم يفعل ، أن تكون الإرادة المفروضة مطابقة لمـصلحته عنـد             . تحديد زمان العقد ومكانه   

 ـ                   أن عدم الاتفاق علي ما يخالف ذلك وبعد ، فمذهب العلم هو الذي يستقيم دون غيره مع المبدأ القاضي ب

التعبير عن الإرادة لا ينتج أثره الا اذا وصل إلى من وجه اليه علي نحو يتوفر معه معه امكـان العلـم                      

 ومؤدى ذلك أن القبول بوصفه تعبيرا عن        – من المشروع    125 أنظر الفقرة الأولى من المادة       -بمضمونه

ه ، ولا يعتبر التعاقد تاما إلا فى        الإرادة لا يصبح نهائيا إلا في الوقت الذي يستطيع فيه الموجب أن يعلم ب             

ولم يستقر القضاء المصري علي رأي معين في هذا الصدد، فقد اختارت محكمة الاستئناف  . هذسا الوقت   

 المجموعـة الرسـمية     1912 مارس سـنة     26(الأهلية مذهب العلم ، وبوجه خاص في المسائل المدنية          

 8 م 1896 يناير سنة    30( موززع بين مذهب العلم      ا محكمة الاستئناف المختلطة فقضاؤها    /أ) . 138313

وبـين مـذهب    ) 226 ص 45م  1923 ابريل سـنة     4 – 157 ص 34 م 1922فبراير سنة   9 – 101ص
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  67       )     2(، المجلد الثامن 2006سلسلة العلوم الإنسانية  مجلة جامعة الأزهر بغزة،           

المدني المصري والقانون المدني الجزائري فإن مذهب القانون المدني الأردني كمـا هـو       

 سابقة الذكر، مذهب تصدير القبول ، وقد وجهنا سهام النقـد إلـى              101واضح من المادة    

   .1ل هذا المذهب مث

  المبحث الثاني

  الوقت الذي ينتج فيه التعبير عن الإرادة أثره

  الشرعي في التعاقد بين غائبين وفقاً لأحكام الشريعة الإسلامية 

  : تمهيد – 21
لم يتناول فقهاء الشريعة الإسلامية مسألة التعاقد بين غائبين كما تناولا مسألة التعاقد بين              

يقتضي انتهاج منهج آخر في استخلاص الحكم لهذه المسألة مـن           حاضرين، الأمر الذي    

خلال النصوص التي سنوردها من كتب الفقهاء ، ولذا رأينا للوصول إلى ذلك أن نتبـع                

ص النصوص التي ناقشت أو لها صلة بهذا الموضوع، ثم ننتقل إلى دراسـتها واسـتخلا          

  :الحكم منها علي النحو الأتي 

  

  :فقهية النصوص ال:  أولاً – 22
إذا أوجب أحدهما البيع والآخر غائب، فبلغه فقبل لا ينعقد،          " جاء في البدائع ما يأتي      

بأن قال بعت عبدي هذا من فلان الغائب بكذا فبلغه فقبل ، ولو قيل عنـه قابـل ينعقـد،             

 من أحد العاقدين في باب البيع يتوقف على الآخر في           الشرطينوالأصل في هذا أن احد      

يتوقف على الشطر الآخر من العقاد الآخر فيما وراء المجلس بالإجمـاع،            المجلس، ولا   

 كان عنه قابل، أو كان بالرسالة أو الكتابة، أما الرسالة فهي أن يرسل رسولا إلى                إذا إلا

فقال المشتري  . رجل، ويقول للرسول إني بعت عبدي بكذا، فذهب الرسول وبلغ الرسالة          

 لأن الرسول سفير ومعبر عن كـلام المرسـل ناقـل            في مجلسه ذلك قبلت، انعقد البيع،     

وأمـا  .  فكأنه حضر بنفسه فأوجب البيع وقبل الآخر في المجلس         إليهكلامه إلى المرسل    

                                                                                                                                        
وليس ثمة شـك    ) . 227 ص   39 م 1927 فبراير سنة    9 -179 ص 38 م 1926 يناير سنة    13(الاعلان  

) التصدير(، علي أن مذهب الاصدار      في أن هذا المذهب الأخير هو أنسب المذاهب في المسائل التجارية            

 1925 مايو سـنة     6استئناف مختلط في    (قد رددت صداه بعض أحكام القضاء المختلط والقضاء الأهلي          

 ولم تتح لمحكمة النقض حتى اليـوم        251ص  2م الشرائع   1915 ابريل سنة    21 دمياط   – 401 ص 37م

 اختاره المشرع يقضي علي هذا الخلاف   وغني عن البيان أن النص الذي     . فرصة للفصل في هذه المسألة      

  ) . 54 ص– 53 ص 2 أنظر مجموعة الأعمال التحضيرية –" بأسرة 

   من هذا البحث19أنظر فيما سبق فقرة  1
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الكتابة فهي أن يكتب الرجل إلى رجل أما بعد فقد بعت عبدي فلانا منـك بكـذا، فبلغـه          

وخاطـب  ضر بنفسه   خطاب الغائب كتباه فكأنما ح     الكتاب فقال في مجلسه اشتريت، لا،     

قصوره الكتـاب أن    " وجاء في فتح القدير ما يأتي       . 1"وقبل الآخر في المجلس   بالإيجاب  

يكتب أما بعد فقد بعت عبدي منك بكذا ، فلما بلغه الكتاب وفهم ما فيه قـال قبلـت فـي       

والرسالة أن يقول اذهب الى فلان وقل له إن فلانا باع عبده فلانا منـك               . المجلس، انعقد 

 قال بعت عبدي فلانـا مـن   إذا ، فجاء فأخبره فأجاب في مجلسه ذلك بالقبول، وكذا         بكذا

وهذا لأن الرسول ناقل، كلمـا      . فلان بكذا فأذهب يا فلان فاخبره ، فذهب وأخبره فقبل           

فلو بلغه بغير أمره فقبل، لم يجز لأنه ليس رسولا          . قبل اتصل لفظة بلفظ الموجب حكماَ     

" وجاء في الفتاوى الهندية    . 2" ه يا فلان، فبلغه غيره فقبل جاز      فضوليا، ولو كان قال بلغ    

 إنسانولو قبل عنه    .  قال بعت هذا من فلان الغائب بكذا، فبلغه الخبر فقبل، لا يصح            وإذا

ولو قال بعته منه فبلغه يـا فـلان،         . في المجلس توقف على إجازته، كذا في السروجيه         

                                                           
   .138 ص5بدائع الصنائع السابق ج  1

والإرسال والكتاب كالخطاب حتى يعتبر      :" 4ويذهب الزيلعي الجزء الرابع ص       . 79 ص 5فتح القدير ج   2

قوله حتى يعتبر مجلس ادائهما أي ويصبح رجوعه عن ذلك بعد ما كتـب           : وعلق الشلبى   " لس ادائهما مج

وبعدما أرسل قبل قبول الآخر، سواء علم الرسول أو لم يعلم، بخلاف ما اذا عزل الوكيل بغير علمه فإنه                   

ه بعني بكذا فقال بعته يتم وأما ما ذكر في المبسوط لو كتب االي      "  وذكر في فتح القدير ما يلي        –" لا ينعزل 

البيع، فليس المراد من هذا سوى الفرق بين النكاح والبيع في شرط الشهود لا بيان اللفظ الذي ينقـد بـه                     

وقبل بالفرق بين الحاضر والغائب ، فيعني من الحاضر يكون اشتياقا عادة، وأما من الغائب بالكتابة . البيع

جوع الكاتب والمرسل عن الإيجاب الذي كتبه وارسلة قبل بلوغ هذا ويصح ر. فيراد به أحد شطري العقد 

الآخر وقبوله، وقبوله، سواء علم الآخر أو لم يعلم، حتى لو قبل الآخر بعد ذلك لا يتم البيع، بخلاف ما لو          

 ،" وكل بالبيع ثم عزل الوكيل قبل البيع فباع الوكيل فإنه ما لم يعلم الوكيل بالعزل قبل البيع فبيعـه نافـذ                    

ولو قال بعته فبلغه يافلان فبلغه غيره جاز فليحفظ، ولا يتوقف           :" جاء في الدر     . 79الجزء الخامس ص    

شطر العقد فيه أي البيع علي قبول غائب ، فلو قال بعت فلانا الغائب ، فبلغه فقبل ، لم ينعقد اتفاقا الا اذا                       

وجـه  :" في حاشيته تعليقا على ما تقـدم         وقال ابن عابدين  " كان بكتابه  أو رسالة ، فيعتبر مجلس بلوغها        

الجواز ما نقل في المحيط أنه حين قال بلغه فقد أظهر من نفسه الرضا بالتبليغ برضاه، فإن قبل صح البيع 

صورة الكتابة أن يكتب أما بعد فقد بعت عبدي فلانا منك بكذا ، فلما بلغه الكتاب قال في مجلسه ذلـك                     ..

ة الارسال أن يرسل رسولا، فيقول البائع بعت هذا من فلان الغائب بألف             وصور. اشتريت تم البيع بينهما   

قلت ويكـون   ..درهم فاذهب فلان وقل له ، فذهب الرسول فأخبره بما قال، فقبل المشتري في مجلسة ذلك               

نا بالكتابة من الجانبين، فاذا كتب اشتريت يمسك فلانا بكذا، فكتب اليه البائع قد بعت ، فهذا بيع كما في الغ             

رضائيه، قوله، فيعتبر مجلس بلوغه، أي بلوغ الرسالة أو الكتابة ، قال في الهداية والكتاب كالخطاب وكذا 

   .15 ص– 14  ص4 أنظر ابن عابدين الجزء –الإرسال، حتى اعتبر مجلس بلوغ الكتابه وأداء الرسالة 
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وكمـا  "  ما يأتي    2 وجاء في الفتاوى البزازية       .1"فبلغه رجل آخر، جاز كذا في المحيط      

: فان كتب البائع إلى آخر      . ينعقد بالخطاب من الحاضر ينعقد بالخطاب من الغائب أيضاً          

وإن كتب المـشتري بعـت      . بعت عبدي منك بكذا، وقال عند وصول الكتاب قبلت، تم           

 مـن مجلـة     228 ، وتقرر المـادة   " عبدك كذا مني بكذا فقال بعت ، تم لوجود الركنين         

يصح الإيجاب والقبول كتابه كمـا      "ما يأتي   . الأحكام الشرعية المأخوذة من الفقه الحنبلي     

لو كان المشتري غائبا عن المجلس فكاتبه البائع إني بعتك وأرى بكذا أو نحو ذلك فلمـا                 

  ". بلغ المكتوب اليه الخبر قبل، صح العقد

  

  : الغائبين زمان ومكان انعقاد العقد بين:  ثانيا – 23
  :  الآتيتتبين إقتبسناها من مصادرها التيعلي ضوء النصوص 

 سقناها لمناقشه رأي فقهاء الشريعة الإسلامية في        التي يتضح من النصوص القليلة      :أولاً  

مسألة تحديد زمان ومكان انعقاد العقد بين الغائبين ، بعبارة أخرى في مسألة تحديد زمان               

لإرادة لآثاره الشرعية، إنها قليلة بالقياس عما ذكرنا عند دراسة           التعبير عن ا   إنتاجومكان  

ويبدو أن المسألة لم تأخـذ      . نفس المسألة في حالة ما يجمع المتعاقدان مجلس عقد واحد           

  .3موضع اهتمام الفقهاء كالمسألة الأولي

 عـن  إلا ان ما يلفت النظر إليه أيضا أن الفقهاء في الفقه الإسلامي لـم يتحـدثوا     :ثانياً  

، ونعتقد إن ذلك بسبب     ) الرسول(وسيلتين يقع فيهما التعاقد بين غائبين الكتاب والرسالة         

ما كان ماثلا أمام الفقهاء حين دراسة المسألة ، أما الفاكس أو التلكس أو التليفون فهـي                 

  4أدوات جديدة وحديثة نتيجة التقدم العلمي في سبل المواصلات والاتصالات وتنوعها

                                                           
   .9الفتاوى الهندية الجزء الثالث ص 1

   .366 ص4الفتاوي البزازية ج 2

ونستطيع القول بأكثر من ذلك، بأن نظريه مجلس العقد أول من ابتدعها هو الفقه الإسلامي ، ويرجع الية                   3

الفضل في الصياغة الفنية الدقيقة لها على الرغم من وجود الاختلافات، إلا أن ذلك لن يقلل من قوتهـا ،                    

ن مجلس العقد بما ذهب اليه الفقـه        الأمر الذي نهلت منها التشريعات الإسلامية والعربية وبنت فكرتها ع         

أما الفقه الإسلامي فقد صاغ لها نظرية مجلس        "الإسلامي، ويقول الدكتور السنهوري في هذا الخصوص        

مصادر الحق في الفقه الإسلامي     " العقد وهي نظرية بلغت من الإتقان مدى كبيرا لو لا اغراقها في المادية            

  .2السابق الجزء الثاني ص

شافعية فإنهم يجيزون التعاقد مع الغائب اذا كان الايجاب باللفظ وبلغ الغائب فقبل ولم يشترطوا أنظر إلى ال 4

قـال بعـض الأصـحاب    "  ما يلي 177إعلان الرضا بالتبليغ ، فقد جاء في المجموع الجزء التاسع ص           

قال قبلت ، انعقد    لو قال بعت داري لفلان وهو غائب فلما بلغه الخبر           : تفريعا على صحة البيع بالمكاتبة      
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 إن الفقهاء في الشريعة الإسلامية يفرقون بين الرسول ، والفضولي أما الرسـول              :ثالثا  

فيتفقون عليه بأنه ناقل لإرادة الموجب إلى الموجب اليه فينعقد العقد بمجرد تبليغـه إرادة               

 ، بينما الفضولي ، إذا كان مـأمورا بتوصـيل إرادة            إليهالموجب وسماع قبول الموجب     

وإذا كان غير مأمور فان العقد لا       ) القابل (إليهاعه قبول الموجب    الموجب انعقد العقد بسم   

  1ينعقد 

 علي ضوء ما سبق يتبين كذلك أن مجلس العقد في حالة التعاقد بـين غـائبين ،                  :رابعاً

وبعبارة أخرى مكان انعقاد العقد يكون في المكان الذي يعلن فيه القابل قبوله لما ورد في                

، وبهذا يختلـف الـرأي فـي الفقـه          2 أو الفضولي المأمور   الخطاب أو لما نقله الرسول    

الإسلامي عنه في القانون الوضعي على وجه الخصوص القانون المدني المصري والذي            

جعل مكان انعقاد العقد هو المكان الذي يعلم به الموجب قبول القابل فيـه وكـذلك مـع                  

 ـ     . 3القانون المدني الجزائري   ك مـع القـانون المـدني       ولكن يتفق الفقه الإسلامي في ذل

 ، وكـذلك  4 القبول هو المكان الذي ينعقد فيـه العقـد   إعلانالسوري والذي جعل مكان  

 بينمـا أخـذ     6، والقانون التونـسي    5)قانون الموجبات والعقود اللبناني   (القانون اللبناني   

  .المشرع الأردني بنظرية تصدير القبول

ن انعقاد العقد وفقا للفقه الإسلامي هـو        وعلي ضوء ما سبق يتبين كذلك، أن زما       : خامساً

 القبول، وهذا علـى     إعلان القابل لقبوله، وكأن الفقه الإسلامي يأخذ بمذهب         إعلانوقت  

خلاف ما أخذ به القانون المدني المصري والقانون المدني العراقي حيث رجحا العمـل              

                                                                                                                                        
كبعت داري لفلان وهو غائب فقبل      : لو باع من غائب     : وقال الرحلي   : البيع لأن النطق أقوي من الكتب     

 أنظر التراضـي فـي      – 380حين بلغه الخبر صح كما لو كاتبه أنظر نهاية المحتاج الجزء الثالث ، ص             

 .م الطبعة الأولى 1982–ه 1402ة عقود المبادلات المالية دكتور السيد نشأت إبراهيم الدريني طبع
من سيـصدر   (ويكون الفضولي مأمورا في الحالة التي يأمر فيها الموجب تبليغ إرادته إلي الموجب اليه                1

فإذا قام بهذا التبليغ شخص معينا اختاره الموجب كان رسولا واذا قام بالتبليغ شـخص غيـر    ) منه القبول 

لغ كان فضوليا مأمورا وينعقد العقد بمجرد تبليغه لإرادة الموجب          معين ولكنة سمع أمر الموجب بالتبليغ فب      

  .وسماعه قبول القابل 

  .  من هذا البحث والنصوص التي سقناها للتدليل علي ذلك22أنظر فقرة  2

 أنظر  - مدني جزائري  67 من القانون المدني المصري والمادة       91 من هذا البحث والمادة      22أنظر فقرة    3

  .16 ص50ق العطار السابق فقرة عبد الناصر توفي

  . من هذا البحث والهوامش التابعة لها22أنظر فقرة  4

  . من هذا البحث والهوامش التابعة لها22أنظر فقرة  5

  . منه 28أنظر المادة  6



 أثره القانوني والشرعي، الوقت الذي ينتج فيه التعبير عن الإرادة

  71       )     2(، المجلد الثامن 2006سلسلة العلوم الإنسانية  مجلة جامعة الأزهر بغزة،           

ه بالقبول ما لـم     بمذهب العلم بالقبول جاعلين وصول القبول إلى الموجب قرينة على علم          

ولا يشترط الفقهاء في الشريعة   . 1يثبت عكس ذلك وهو ما ذهب اليه المشرع الجزائري          

ولقد سبق أن ذكرنـا أن الأخـذ بمـذهب          . 2الإسلامية وصول أو علم الموجب بالقبول       

ومن ثم يصلح أن يكون الأخذ      . إعلان القبول هو الذي يحقق السرعة في إنجاز العلاقات          

  . ق التعامل التجاري حيث يقتضي هذا السرعة في التعاملبه في نطا

  

  :  الخيارات في التعاقد بين غائبين – 24
رأينا إنه في حالة انعقاد العقد بين حاضرين يكون للموجب الحق في الرجوع عـن               

إيجابه طالما لم يتعلق به قبولا متطابقا معه في مجلس العقد، وقلنا أن هذا يسمى بخيـار                 

 قبوله إلى ما قبل انفـضاض       إصدار وذكرنا كذلك أن للقابل أن يتراخى في          ، 3الرجوع  

 ، وقلنا أن بعض الفقهاء يجيزون للمتعاقدين        4مجلس العقد، وهذا ما يسمى بخيار القبول        

، فهل في   5بعد صدور القبول أن يجيزوا العقد أو يرفضوه، وهذا ما يسمى بخيار المجلس            

                                                           
  . من هذا المبحث 22أنظر فقرة  1

تبة يتم عند قبول القابل ، ولا       وعلي ذلك يمكن القول أن العقد اذا انعقد بالمكا        " يقول الأستاذ شفيق شحاته      2

ورد في مصادر الحق في الفقه الإسـلامي الجـزء          " يشترط أن يكون القبول قد وصل الى علم الموجب        

إذن فـي الفقـه     " أنظر عكس ذلك الدكتور السنهوري حيـث يقـول           – السنهوري السابق    56الثاني ص   

واذا كان التعاقد بين    . ترط علم الموجب بالقبول   الإسلامي ، يتم العقد بين الغائبين ، بإعلان القبول، ولا يش          

حاضرين يشترط فيه سماع الموجب للقبول ، كما تصرح النصوص بذلك ، فكل ما يشترط في التعاقد بين            

الغائبين أن يكون الموجب قد أراد تبليغ ايجابة للمتعاقد الآخر كما قدمنا، حتى يعلم بذلك أن ايجابه بات ،                   

 قبول المتعاقد الآخر أو أن يبلغه هذا القبول هذا ما نستخلـصه          – أي الموجب    –ولا يشترط أن يسمع هو      

من ظاهر النصوص ، ولكنا مع ذلك نرى أن الفقهاء لم يواجهوا ، في وجوب سماع الموجب للقبـول ،                    

. وهم لم يواجهوا في ذلك الا حالت التعاقد بين الحاضـرين            . حالة التعاقد بين الغائبين مواجهه صريحة       

و أنهم واجهوا الحالة الأولي كما واجهوا الحالة الثانية لما كان بعيدا أن تختلف الإرادة فيها، بل نحـن                   ول

نذهب الى أبعد من ذلك ، ونقول إن منطق القاعدة التي تقول بوجوب سماع الموجب القبول في التعاقـد                   

ين والسماع في حالة حضور بين حاضرين تقتضي القول بوجوب علم الموجب بالقبول في التعاقد بين غائب

 161مصادر الحق في الفقه الإسلامي الجزء الثـاني الـسابق ص            " الموجب يقابله العلم في حالة غيابه       

لو باع من غائب كأن      "2/5 وأنظر مغني المحتاج الجزء الثاني       – وما بعدها    158 و 157 ص   50وفقرة  

   ".  بعت داري لفلان وهو غائب فقبل حين بلغه الخبر صح: قال  

  . فيما سبق من هذا البحث وما بعدها من الفقرات 11أنظر فقرة  3

   فيما سبق من هذا البحث وما بعدها من الفقرات11أنظر فقرة  4

  . فيما سبق من هذا البحث وما بعدها من الفقرات 11أنظر فقرة  5
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خيارات في نطاق التعاقد بين غائبين، والغرض هنا كما         إمكان المتعاقدين استعمال هذه ال    

وعلى . هو معروف أن المتعاقدين لا يجمعهما مجلس عقد واحد ويسمع كل منهما الآخر              

فـي  ) الموجب( حالة ما يكون التعبير عن الإرادة قد رصده المتعاقد           فيوجه الخصوص   

قه الإسـلامي يعتبـروه     خطاب ، وكذلك في حالة الرسول علي الرغم أن الفقهاء في الف           

 الرسول لا يـستطيع أن      إن إلا الإيجاب،   إليه، ينقل إرادته إلى من وجه       1سفيرا للموجب 

يعبر عن إرادة الموجب ويستعمل تلك الخيارات ، فالرسول مجرد ناقل لإرادة المتعاقـد              

   2وليس معبرا عنها كما هو الحال بالنسبة للنائب) الموجب(
  

   :خيار الرجوع:  أولا – 25
ولو كتب شطر العقد ثم رجع قبل قبـول الآخـر صـح             "يقول صاحب البدائع ما يأتي      

 أولى، كذا لو أرسل رسولا ثم رجع ، لأن الخطاب بالرسالة لا يكون فوق               فهنارجوعه،  

 أولى، وسواء علم الرسول رجوع المرسل أو لم يعلم          فهناالمشافهة، وذا محتمل للرجوع     

ثم عزله بغير علمه، لا يصح عزله، لأن الرسول يحكـي            أنسانا وكل   إذابه، بخلاف ما    

، فكان سفيرا ومعبرا محضا، فلـم يـشترط علـم           إليهكلام المرسل وينقله إلى المرسل      

، فشرط علمه بـالعزل     إليهالرسول بذلك، أما الوكيل فانمإ يتصرف عن تفويض الموكل          

حتى "على الزيلعي قوله    ، وهذا ما يقرره أيضا الشلبى في تعليقه         3" له عن التغرير   صيانة

يعتبر مجلس أدائها أي ويصح رجوعه عن ذلك بعد ما كتب وبعد ما أرسل قبـل قبـول                  

 عزل الوكيل بغير علمـه فانـه لا         إذاالآخر، سواء علم الرسول أو لم يعلم، بخلاف ما          

  . 4"ينعزل

 الـذي   الإيجابهذا ويصح رجوع الكاتب والمرسل عن       "ويقول صاحب فتح القدير     

رسله قبل بلوغ الآخر وقبوله ، سواء علم الآخر أو لم يعلم ، حتى لو قبل الآخـر                  كتبه وأ 

بعد ذلك لا يتم البيع، بخلاف ما لو وكل بالبيع ثم عزل الوكيل قبل البيع فبـاع الوكيـل،               

  .5"الوكيل بالعزل قبل البيع فبيعه نافذ فانه ما لم يعلم

يصح "  بأنه   228حنبلي في المادة    وتنص مجلة الأحكام الشرعية المأخوذة من القفة ال       

                                                           
  . فيما سبق من هذا البحث وهوامش الصفحات التابعة لهذه الفقرة 25أنظر فقرة  1

  . من هذا البحث 23أنظر فيما سبق فقرة  2

   .138 ص 5البدائع السابق جزء  3

   .4الزيلعي الجزء الرابع السابق ص  4

  .79فتح القدير الجزء الخامس ص 5
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الإيجاب والقبول كتابة كما لو كان المشتري غائبا عن المجلس فكاتبه البائع أنـي بعتـك                

  1" وأري بكذا أو نحو ذلك فلما بلغ المكتوب اليه الخبر قبل، صح العقد 

  : على ضوء هذه النصوص يتبين لنا ما يأتي 

التعاقد بين غائبين مثله في ذلك ،       أن حق خيار الرجوع مكفول للموجب حتى في          -1

حالة التعاقد بين حاضرين ، فإذا اختار الموجب الرجوع سقط ايجابه ولا ينعقد العقد حتى               

  .  ولو صدر قبول من الطرف الآخر، وسواء علم الرسول برجوع الموجب أو لم يعلم

ول بعد  لا يشترط الفقه الإسلامي علم القابل برجوع الموجب ، فإذا صدر منه القب             -2

رجوع الموجب، فان العقد لا ينعقد ، بينما لو وقع الرجوع بعد علم الموجب بالقبول فان                

  . العقد يكون قد انعقد وسقط حق الموجب بخيار الرجوع 

 إن ما أخذ به الفقه الإسلامي يخالف ما أخذ به القانون المدني المصري والقانون               -3

 67 مدني مصري والمادة     91القبول بالمادة   المدني الجزائري واللذين أقرا مذهب العلم ب      

 اتصل بعلـم مـن      إذامدني جزائري حيث لا ينتج التعبير عن الإرادة آثاره القانونية إلا            

وهـو علـي    . وقبولاً وسواء كان التعاقد بين غائبين أو حاضرين          إيجابا التعبير   إليهوجه  

 . خلاف كذلك مع المشرع الأردني الذي أقر مذهب تصدير القبول
  

  :خيار القبول :  ثانيا – 26
 الإيجاب أن يختار بـين قبـول        إليهلقد ذكرنا أن جمهور الفقهاء يعطون لمن وجه         

في الحالـة   .  أو رفضه طالما لم ينفض مجلس العقد وهذا ما يسمى بخيار القبول            الإيجاب

  .التي يكون فيها التعاقد بين حاضرين ، فهل يكون للقابل خيار القبول بين غائبين ؟؟ 

لقد قلنا أن قلنا أن التعاقد بين غائبين يتم عادة وفقا للفقه الإسلامي عن طريق الكتاب                

أو الرسول، وقلنا أن المكان والزمان الذي يعلن فيهما القابل قبوله هو مكان انعقاد العقـد                

وزمان إنتاج التعبير عن الإرادة أثره الشرعي، وهذا يعني أن مجلس العقـد يكـون هـو                 

 الكتاب أو تبليغ الرسول إرادة الموجب، فان للقابل الخيار إلـى أن يـنفض               مجلس قراءة 

المجلس ، فله أن يرفض وله أن يقبل ومع ذلك فان الكتاب يتميز عن الرسـول ، أي أن                   

 وهذا يعني أن الموجه إليه إرادة الموجب إذا         2كتاب الموجب باق  بينما الرسول غير باق       

                                                           
  ). وشرحها184 المادة (86جلة العدلية  السابقة ص م وأنظر شرح ال–148 ص3جأنظر كشاف القناع  1

بقي إلى مجلس آخر لان رسالته انتهت بالمجلس الأول وذلك اذ يقـول ابـن               وأما الإيجاب بالرسالة فلا ي     2

الظاهر أنه لو كان مكان الكتاب رسول بالإيجاب فلم تقبل المرأة ثم أعاد الرسول الإيجـاب فـي             "عايدين  

 أنظر حاشية ابن -مجلس آخر فقبلت لم يصح لا، رسالته انتهت أو لا بخلاف الكتاب لبقائها أفاده الرحمتي
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 ، فانفض المجلس، ثم قرأ الكتاب مرة أخـرى ، فـان             لم يصدر قبوله بعد قراءته للكتاب     

المجلس ينعقد مرة أخرى وله أن يعلن فيه قبوله أو يستعمل حق خيار القبول فإذا اختـار                 

القبول انعقد العقد لأن الكتاب باق كما ذكرنا وتكون قراءته في المجلس الثاني بمثابة ما لو                

وذكـر شـيخ    "ذا الخصوص ما يـأتي      وقد جاء في ابن عابدين في ه       . 1تكرر الإيجاب   

 في فصل واحد، وهو إنـه       إلاالكتاب والخطاب سواء    : الإسلام جواهر زاده في مبسوطة      

لو كان حاضرا فخاطبها بالنكاح فلم تجب في مجلس الخطاب، ثم أجابت في مجلس آخر،               

مجلس فإن النكاح لا يصح، وفي الكتاب إذا بلغها وقرأت الكتاب ولم تزوج نفسها منه في ال            

الذي قرأت الكتاب فيه، ثم زوجت نفسها في مجلس آخر بين يدي الشهود وقـد سـمعوا                 

كلامها وما في الكتاب، يصح النكاح، لأن الغائب انما صار خاطباً لها بالكتاب ، والكتاب               

باق في المجلس الثاني فصار بقاء الكتاب في مجلسه وقد سمع الشهود ما فيه في المجلس                

 فإنما لو تكرر الخطاب من الحاضر في مجلس آخر فأما إذا كان حاضرا              الثاني بمنزلة ما  

ويجوز أن يكون القبـول     " . صار خاطبا لها بالكلام وما وجد من الكلام لا يبقي إلى العقد           

 وبهذا يقول ابن    2بالكتاب، بشرط أن يتم في مجلس بلوغ الكتاب بالإيجاب حيث يتم العقد             

                                                                                                                                        
 أنظر عكس ذلك الأستاذ الخفيف حيث يري إن اعادة الرسول الايجـاب   – 14ادبدين الجزء الثالث ص     ع

بعد اعراض المرسل اليه تعتبر ايجابا آخر فاذا اتصل به قبول نشأ العقد ما دام أن المرسـل لـم يبلغـه                      

غ الأول ولـيس مـن      إعراض المرسل اليه في المرة الأولي أما القول بأن مهمة الرسول قد انتهت بالتبلي             

 اذا أمر الموجب غيـره      –مهمته تكرار هذا التبليغ فيجاب عنه بأن جواز قيام شخص غير مكلف بالتبليغ              

 يقضي بأم شخص المبلغ ذا شـأن فـي          - وتمام العقد اذا قبل العاقد الآخر بناء على هذا التبليغ          –بالتبليغ  

اذا أعاد الرسول رسالته فلن يكون فـي تلـك       التبليغ وأنه يكفي مجرد التبليغ من أي شخص ، وعلى هذا            

الإعادة أقل من شخص قام بها متبرعا، وإذا فلا مانع من أن تعتبر اعادة التبليغ ايجابا مفيـداً كمـا فـي                      

 إننا لسنا   – 214 و 213 راجع أحكام المعاملات الشرعية السابق ص        –اعتبارنا الكتاب ايجابا قائما بقيامه      

تنتهي بمجرد ما يتم دوره في ذلك ، فإذا قام بـدوره            ) الرسول( ناقل الإرادة    مع هذا الرأي حيث أن مهمة     

هذا ولافت إرادة الموجب المنقوله قبولا ممن وجهت اليه انعقد العقد، واذا لم تلتق بقبول يصدر من القابل، 

م نقلها فقد انتهـي  كما أن الرسول مكلفا فقط بنقل الإرادة فإذا ت . فان العقد لا ينعقد وبالتالي يسقط الإيجاب      

دورة ،وهذا عكس ما اذا كتب الإيجاب بكتاب فانه يظل في حيازة ممن وجه اليه ، إلا إذا رجع الموجب                    

  . ووصل رجوعه الي القابل قبل صدور القبول منه حينئذ لا ينعقد العقد حتى ولو صدر القبول 

   .60لثاني صفي هذا المعني السنهوري مصادر الحق في الفقه الإسلامي الجزء ا 1

 ومن الفقهاء المحدثين الذين وافقوا ابن عابدين الأستاذ علي الخفيف           – 15 وص 14 ص   4ابن عابدين ج   2

 إذا كان   –أحكام المعاملات الشرعية حيث يرى أن عقد البيع ونحوه أولى من عقد النكاح يتجدد الإيجاب                

وه بما لا يتساهل في عقد النكاح، بل إنه          بقراءته في مجلس آخر، لأنه يتساهل في عقد البيع ونح          –بكتابة  

إذ يري بقاء الإيجاب ببقاء الكتاب ولو بدون قراءة ، فللمرسل           "يذهب إلى أبعد مما ذهب اليه ابن عابدين         



 أثره القانوني والشرعي، الوقت الذي ينتج فيه التعبير عن الإرادة

  75       )     2(، المجلد الثامن 2006سلسلة العلوم الإنسانية  مجلة جامعة الأزهر بغزة،           

 إليـه  كتب اشتريت عبدك فلانا بكذا، فكتب        فإذاالجانبين  قلت ويكون بالكتابة من     "عابدين  

  1" البائع قد بعت ، فهذا بيع كما في التتار خانية

  

                                                                                                                                        
 لأن التلفظ لما لم يكن شرطا في عقود المعاوضـات الماليـة     – ما لم يرفض     –اليه أن يقبل في أي وقت       

د الا باللفظ، فانه لا داعي لقراءة الكتاب مرة أخرى بل يعتبـر وجـوده               يخلاف عقد النكاح الذي لا ينعق     

. وقيامه ايجابا بالكتابة، فللمرسل اليه أن يقبل في أي وقت وينشأ بذلك العقد لقيام الإيجاب بقيـام الكتـاب                  

أنظر عكس ذلك حيث يرى بعض الفقهاء بعدم تجدد الايجاب فقد ورد في ظـاهر  – 214و213أنظر ص  

أنظـر  " الكتاب كالخطاب وكذا الإرسال حتى أعتبر مجلس بلوغ الكتاب وأداء الرسـالة             "ما يلي   الهداية  

 ومن الفقهاء الذين يروا ما رأي ظاهر الهداية الأستاذ أبو           – 79الهداية مع فتح القدير الجزء الخامس ص      

لي شهود ولا يلـزم     زهره حيث يرى أن قياس البيع مع عله النكاح قياس مع الفارق ، لأن النكاح يحتاج إ                

أن يكونوا حاضرين وقت وصول الكتاب فيصح أن ينتظر إلي مجلس الشهود بخلاف البيع فانه لا يحتاج                 

 وأنظر أيضا في هذا     –م  1959 ط   47 أنظر الشيخ محمد أبو زهرة الأحوال الشخصية ص          –إلى شهود   

ة فى مجلس آخر لأن الكتـاب       الاتجاه الدكتور محمد يوسف موسى حيث يقول بقدم تجدد الايجاب بالكتاب          

ليس له من الأثر الا أنه أبلغ الطرف الآخر إيجاب صاحبه فتعتبر قراءته ايجاب من مرسله فلا بد اذا من                    

قبول الطرف الآخر ورفضه في المجلس وبخاصة أن الموجب قد يتضرر بذلك التأخير الأموال ونظرية                

نظر كذلك الدكتور نشأت إبراهيم الدريني الـسابق         وأ – 270العقد في الفقه الإسلامي الطبعة الأولى ص        

ان الايجاب اذا كان يبطل بالإعراض عنه أو بمغادرة المجلس في التعاقد " حيث يقول 305 ص 341فقرة 

بين حاضرين فانه يجب أن يبطل بذلك اذا كان بكتابه أو برسالة لأن الكتابة ليست أقـوى مـن النطـق                     

 حاضر ولأن الموجب يتضرر بالتأخير، وقد رأينا أنهم قـرروا أن            والرسالة ليست أقوى من الخطاب مع     

الأصل اتصال القبول بالإيجاب ولكنهم خالفوا هذا الأصل لمصلحة القابل والموجب، فمن مصلحة القابـل               

أن يتأخر القبول الى آخر المجلس لتدبير أمره ومن مصلحة الموجب ألا يتأخر القبـول إلـى مـا وراء                    

.  بالتأخير ، وما أجيز  استثناء من الأصل يجب أن يقدر ما أجيز من أجله لا يتعداه                 المجلس لئلا يتضرر  

وقد قالوا أن ما أجيز للضرورة يقدر بقدرها، والمصلحة التى أجيز من أجلها مخالفة الأصل يكفـي فـي                   

، وعدم تحققها تأخر القبول إلى آخر المجلس فمن مصلحة الموجب الا يتأخر القبول إلى ما وراء المجلس        

. جواز القبول بعد المجلس ليس فيه ضرر على القابل بعد أن أعطى فرصة للتدبر إلى آخـر المجلـس                    

 التى تقضي بجواز تأخير القبول إلى آخر المجلس إذا ظل الإيجـاب             –وخلاصة هذا أن نظرية المجلس      

 ـ       –قائما وعدم جواز القبول بعد المجلس        ي التعاقـد بـين    تخالف الأصل فلا يصح التوسع فيها سـواء ف

حاضرين أو بين غائبين ، كما يري الدكتور نشأت ما قاله  الأستاذ أبو زهره بأنه لا يصح قياس البيع عله 

 لكننا لسنا مـع هـذا الـرأي    – 306ص "النكاح في تجدد الإيجاب للفارق الذي ذكره  استاذنا أبو زهره     

د قلنا أن الموجب يجوز له الرجوع من الايجاب      وذلك لأنه اذا كان بقاء الايجاب وق      " المخالف لابن عابدين  

بما يسمى بخيار الرجوع وأن العقد لن ينعقد حتي ولو صدر قبولا من وجه إليه الإيجاب إلا إن ظـروف                    

  . التعاقد بين غائبين يختلف عن ظروف التعاقد بين حاضرين الأمر الذي يسمح بتحدد الإيجاب

   .60 في الفقه الإسلامي الجزء الثاني ص بهذا المعني أنظر السنهوري مصادر الحق 1
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  : خيار المجلس :  ثالثا– 27
وذكرنا كذلك أن للمتعاقدين حق خيار المجلس كما يذهب إلى ذلك الشافعية والحنابلة             

 ، وذكرنـا    1" الخيار ما لم يتفرقا   البيعان ب " بناء على حديث الرسول صلى االله عليه وسلم         

  أن ميعاد استعماله يكون بعد صدور القبول وبالتالي انعقاد العقد ، هذا إذا كان التعاقد بين 

حاضرين، فهل يجوز استعمال خيار المجلس كذلك في حالة التعاقد بين غائبين ؟؟ ،              

يتفرق المتعاقـدين ،    نعتقد إنه لا يجوز للمتعاقدين التمسك بخيار المجلس لأن الغرض أن            

  . وفي التعاقد بين غائبين لا يجتمعا حتى يتفرقا

  

  الفصل الثالث

  الوقت الذي ينتج فيه التعبير عن الإرادة

  )بيع من يزيد(في حالة بيع المزايدة ) الشرعي(أثره القانوني 
  

  :  تمهيد وتقسيم-28
 ـ            ر عـن الإرادة أثـره      تحدثنا في المبحث الأول والثاني عن الوقت الذي ينتج فيـه التعبي

في حالة ما يجمع المتعاقدان مجلس عقد واحد وحالـة مـا لا يجمـع               ) الشرعي(القانوني  

، وذلك في إطار العقود العادية والتي لا يحتاج         ) التعاقد بين غائبين  (المتعاقدان مجلس عقد    

المبحث  أما في هذا     -)عقود المساومة (انعقادها لإجراءات معينة كعقد البيع والإجارة الخ        

، فسنتحدث عن عقد المزايدة والذي يتم وفقا لإجراءات متعددة إلي أن يتم رسـو المـزاد                 

علي أحد المتزايدين ، الأمر الذي يدور حوله السؤال، أين يبدأ الإيجاب فـي هـذا العقـد        

  ومتى ينعقد العقد بصدور القبول ؟؟ 

  : ن  رأينا تقسيم هذا الفصل إلى المبحثين الآتيي–ولدراسة ذلك   

ونخصصه لدراسة بيع المزاد في القانون الوضعي والوقت الذي ينتج فيه           : المبحث الأول   

  .التعبير عن الإرادة آثاره القانونية 

ونخصصه لدراسة بيع المزاد في الفقه الإسلامي والوقت الذي ينتج فيـه            : المبحث الثاني   

  . التعبير عن الإرادة آثاره الشرعية 

  

  

                                                           
  .15 وص14 ص4ابن عابدين ج 1



 أثره القانوني والشرعي، الوقت الذي ينتج فيه التعبير عن الإرادة

  77       )     2(، المجلد الثامن 2006سلسلة العلوم الإنسانية  مجلة جامعة الأزهر بغزة،           

  المبحث الأول

  ت الذي ينتج فيه التعبير عن الإرادة أثره القانونيالوق

  في بيع المزاد في القانون الوضعي

  :  النصوص القانونية– 29
لا يتم العقد فـي المزايـدات الا        "  من القانون المدني المصري على أنه        99تنص المادة   

انون المدني  ويقابلها في الق  " برسو المزاد، ويسقط العطاء بعطاء يزيد عليه ولو كان باطلا         

 مـن   100 مدني مصري وتنص المادة      99 وهي بنفس صياغة المادة      103الأردني المادة   

 بالإحالة القطعية ، ويسقط العطاء      إلالا يتم العقد في المزايدات      " القانون السوري على أنه     

  1" بعطاء يزيد عليه ولو كان باطلا

  : ما يستخلص من النصوص– 30
 مدني أردنـي    103القانون المدني المصري والمادة     من    99يتضح من نص المادة     

                                                           
لا يتم العقد في المزايدات الا برسـو المزايـدة ،   "  من التقنين المدني العراقي على أنه       89وتنص المادة    1

ويسقط العطاء بعطاء أزيد ولو وقع باطلا أو بإقفال المزايدة دون أن ترسو علي أحد، هـذا مـع عـدم                     

لا يتم العقد "  من التقنين الليبي على أنه 99وتنص المادة ". خلال بالأحكام الواردة في القوانين الأخرى الإ

 وقد جاء في المـذكرة      –في المزايدات الا برسو المزاد، ويسقط العطاء بعطاء يزيد عليه ولو كان باطلاً              

لمصري التى أصبحت بعد سنتين من       من المشروع التمهيدي ،للقانون المدني ا      142الإيضاحية عن المادة    

ينطبق هذا علي جميـع عقـود       :  من القانون المدني المصري ، ما يأتي         99التعديل في الصياغة المادة     

الزايدات، وبوجه خاص على البيع والإيجارات التى تجري بطريق المزايدة، وهو يحسم خلافا طال عهد               

في التقدم بالعطاء قبولا، ويراعى أن العطاء الذي تلحق بـه         الفقه به ، فافتتاح المزايدة على الثمن ايجابا و        

صفة القبول ، وفقا لحكم النص يسقط بعطاء يزيد عليه حتى لو كان هذا العطاء باطلا أو قابلا للبطلان ،                    

بل ولو رفض فيما بعد ، ويسقط كذلك اذا أقفل المزاد دون أن يرسو علي أحد ، وليس في ذلك الا تطبيقا                      

امة، فمادام التقدم بالعطاء هو الإيجاب فهو يسقط إذا لم يصادفه القبول قبل انقـضاء الميعـاد                 للقواعد الع 

المحدد ، أما الميعاد في هذا الغرض فيحدد اقتضاء من دلاله ظروف الحال ومن نية المتعاقدين الضمنية ،  

حد، وليس في ذلـك الا  وهو ينقضي بلا شك عند التقدم بعطاء أكبر أو بإقفال المزاد دون أن يرسو على أ         

تطبيقا للقواعد العامة، فمادام التقدم بالعطاء هو الايجاب فهو يسقط إذا لم يصادفه القبـول قبـل انقـضاء     

الميعاد المحدد، أما الميعاد في هذا الغرض فيحدد اقتضاء من دلالة ظروف الحال ومن نيـة المتعاقـدين                  

ر أو بإقفال المزاد دون أن يرسو على أحد مجموعة           الضمنية، وهو ينقضي بلا شك عند التقدم بعطاء أكب        

يلاحظ أن التشريعات العربية تتفق      . 65 ص -64  ص  2الأعمال التحضيرية للقانون المدني المصري ج     

اتفاق كاملا في أحكام بيع المزاد ، ومن ثم فان أي حديث عن أي قانون في هذه المسألة هو حديث عـن                      

  .المذكورة القانون الآخر بل جميع القوانين 
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 يمر بعدة مراحل، الأولى تبدأ بالـدعوة إلـى          1 مدني سوري أن بيع المزاد       100والمادة  

المزاد في زمن محدد ومكان معين، الثانية افتتاح المزاد ، والثالثة تقديم العطـاءات مـن                

ر مقدم وليس شرطا أن يرسـو       المزايدين المشتركين، الرابعة رسو المزاد على أفضل سع       

الأمـر الـذي يـدعو      . على أعلى سعر قدم في المزاد ، وقد لا يرسو المزاد على أحـد               

   أم قبولا ؟؟ إيجاباللتساؤل حول زمن إنتاج التعبير عن الإرادة آثاره القانونية سواء كان 

  :الأتي تتبعنا أحكام هذه المراحل الأربع على التوالي، فإننا نلاحظ فإذا

 والتي تبدأ بتوجيه الدعوة إلي المزاد في زمن محدد ومكان معـين،             :مرحلة الأولي ال

لا تعدو أن تكون دعوة للتعاقد عن طريق المزايدة لا عن طريق الممارسة كما هي العادة                

وبهذا يكون القانون المدني المصري قد استبعد الرأي الذي يرى في افتتاح المزايدة علـى               

تجاه الذي أخذت به جميع القوانين العربية التـي وضـعت ضـمن             ، وهو الا  2إيجاباالثمن  

 إيجابـا والسبب في نظرنا يرجع إلي أن الإعلان عن المزاد لا يمكن اعتبـاره              . المقارنة

 للمـزاد علـى عناصـر       وهعالدبالمعني القانوني والفني لاصطلاح الإيجاب، حيث تفتقد        

ع، أو تحديد الأجرة في حالة الإيجـار،        الإيجاب والتي تتمثل في تحديد الثمن في حالة البي        

، 3زمة والضرورية للبيع أو الإيجار     للمزاد كذلك إلى تفصيل الشروط اللا      الدعوةكما تفتقد   

الأمر الذي يجعل القانون لا يرتب على الدعوة للتعاقد، أي أثر من الآثار التي تترتب فيما                

ركته بالمزاد في الوقـت     ، ومن ثم يجوز لكل شخص أن يعدل عن مشا         إيجابالو اعتبرت   

والزمن الذي يراه، كما يجوز لمن دعي للمزاد أن يتراجع عنه حتى في أخر لحظة لبداية                

                                                           
ويكثر بيع المزاد في عقد البيع سواء كان محله عقار أم منقولا، حيث يجوز بيع العقار والمنقـول علـى                  1

السواء عن طريق المزاد، والمزاد قد يكون اختياريا حيث يلجأ اليه الأفراد بهدف تحقيق أفضل وأعلـى                 

 التي يقع فيها المزاد بحكم قـضائي، وعلـى      الأسعار للأشياء التى يبيعونها ، وقد يكون إلزاميا في الحالة         

وجه الخصوص الحالة التى يحجز فيها على أموال المدين تمهيدا لبيعها لتسديد ديونه، وحتى تأتي بأعلى                

الأسعار وأفضلها فانه يتم بيعها بطريق المزاد ، كذلك فيه يقع المزاد بل ويكثر في الوقت المعاصر فـي                   

حلات التجارية رغبة في الوصول إلي أعلى وأفـضل أجـره يتقـدم بهـا     عقود الإيجار الواردة على الم    

  . المتزايدون

لقد ورد هذا الرأي في المذكرة الإيضاحية للمشرع التمهيدي للقانون المدني المصري ، مجموعة الأعمال                2

   . 92 فقرة 197وانظر كذلك عبد الفتاح عبد الباقي السابق ص – 65 ص– 64 ص2التحضيريةج

 ابريل  24 وكذلك في    – 147 ص   16م م 1904مارس سنة   2حكمة الاستئناف المصري المختلطة     أنظر م  3

 كما يتميز – 207 ص 100وفي هذا المعني السنهوري الوسيط السابق فقرة  . 264 ص 14م 1902سنة 

 العقد فيما   الإيجاب عن الدعوة للتعاقد بالرغبة الأكيدة والنهائية الباته في إقدام الموجب على التعاقد وإبرام             

اذا قابل أيجابه قبولا متطابقا له في جميع عناصره ، وبالتالي نخلص إلي القول بأن الدعوة للتعاقـد هـي           

  .ولى للتعاقد وابرام العقدالخطوة الأ
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  79       )     2(، المجلد الثامن 2006سلسلة العلوم الإنسانية  مجلة جامعة الأزهر بغزة،           

 ولا  بالإيجـاب ، وننتهي إلي أن هذه المرحة لا ينشأ عنها تعبيرا عـن الإرادة لا               1المزاد

  .يصددهابالقبول ، الأمر الذي يبعدها من نطاق الدراسة التي نحن 

.  والتي تبدأ بافتتاح المزاد في الزمان والمكان المعينين والمحددين له          :يةالمرحلة الثان 

وافتتاح المزاد قد يبدأ دون أن يقترن بذكر ثمن معين تبدأ فيه المزايدة ، وقد يبـدأ وهـو                   

تعبيرا عن   (إيجابامقترن بالثمن، الأمر الذي يثير الشك حول اعتبار المزاد المقترن بالثمن            

لقد أجابت على هذا السؤال محكمة النقض المـصرية والتـي           . أم لا ؟؟  ) الإرادة بالإيجاب 

فالإيجاب يكون من   . إيجاباقضت بأن افتتاح المزايدة ولو على أساس سعر معين لا يعتبر            

، ونعتقد أن اقتران افتتاح     2" بإرساء المزاد  إلاجانب المتزايد بالتقدم بالعطاء ولا يتم القبول        

 جديداً حيث أن هذا الثمن ليس هو الذي انعقـدت عليـه الإرادة              المزايدة بالثمن لا يضيف   

 إيجابـا  الهدف منه بيان وتوضيح بأن العطاءات التي تمثـل           وإنما البيع به،    إلىواتجهت  

لـذا  . صحيحاً يجب أن تبدأ من الثمن الذي ذكر ومن ثم لا عبرة للعطاء الذي يقل عنـه                

ها بيع المزاد دون الوصول إلي التعبير عن        تنتهي المرحلة الثانية من المراحل التي يمر ب       

 ا اقترن الافتتاح    إذهذا  . الإرادة بالإيجاب الذي نتجت عنه لنرى متي يحقق آثاره القانونية           

 لم يقترن الافتتاح بثمن معين، فانه يكون من بـاب أولـى ألا يمثـل هـذا        إذابالثمن، أما   

الإيجاب فضلاً عن الهـدف الـذي       الافتتاح تعبيراً عن الإيجاب حيث يفتقد جميع عناصر         

ابله قبول متطـابق    يسعى إلي تحقيقه وهو إيجاد الإيجاب الذي يلزم صاحبه بحيث إذا ما ق            

  . 3له ينعقد العقد

في هذه المرحلة تظهـر     : تقديم العطاءات من المزايدين المشتركين      : المرحلة الثالثة 

 المزايدين بالعطاء بذكر ثمن معـين،   القيمة القانونية لكل تعبير عن الإرادة ، فإذا تقدم أحد         

أو ثمن يزيد على الثمن الذي أفتتح به المزاد ، فإنه يكون قد عبر عـن إرادتـه برغبتـه                    

بالشراء ونيته بتملك الأشياء المبيعه وفقا للثمن الذي أعلنه أو الذي يرسو عليـه المـزاد،                

كيدة والقاطعة في الارتباط،    فالتعبير إذن تتوافر فيه جميع عناصر الإيجاب الملزم، النية الأ         

                                                           
ولا يترتب على من يعدل عن المزاد بعد الدعوة اليه أي مسئولية طالما لم يكن العدول مؤسسا على خطأ                    1

وعلى من  ) خطأ وضرر وعلاقة سببية   (لية في هذه الحال ليست عقدية وإنما تقصيريه         وقع منه ، والمسئو   

وقع عليه الضرر نتيجة هذا العدول أن يقيم الدليل علي خطأ المسئول عنـه وفقـا لأحكـام المـسؤولية                    

 وأنظـر كـذلك     126 ص 1 أنظر في هذا المعني عبد الفتاح عبد الباقي السابق هامش رقم             –التقصيرية  

   . 207 ص100ري الوسيط فقرة السنهو

   . 13 قاعدة 68 مجموعة أحكام النقض ص 28/ 112 طعن 1964 يناير 9أنظر نقض مدني  2

فضلا عن أن هذا التعبير يخلو من النية الأكيدة والعزم الأكيد في الارتباط ، مما تجعل قيمتـه القانونيـة                 3

  . أقل تماثل قيمة التعبير بافتتاح المزايدة بذكر الثمن وربما



 خليل أحمد قدادة 

 )2(، المجلد الثامن 2006              مجلة جامعة الأزهر بغزة، سلسلة العلوم الإنسانية  80

 من القانون المـدني     99ومن هنا  يبدأ تطبيق المادة        . 1وذكر أركان البيع وأهمها الثمن      

 مدني سوري، ووجه الالتزام بالعطـاء       100 مدني أردني والمادة     103المصري والمادة   

لحالـة أن   المقدم من المتزايد، هو أنه لا يستطيع الرجوع به ، حيث إنه يفترض في هذه ا               

 أن يصدر عطاء آخرا أو أن يقفل المزاد أو يرسو عليـه             إلي نفسه   إلزاممقدم العطاء أراد    

حتى ولو  ولهذا فان من أسباب سقوط الإيجاب في بيع المزاد هو تقديم عطاء آخرا              . المزاد

 أو الرجوع فيه، ويعتبر كذلك إقفال       إلغاؤه، أو تقرر رفضه أو      2كان العطاء الأخير باطلا   

زاد دون أن يرسو المزاد على أحد العطاءات المقدمة سببا من أسباب سـقوط العطـاء                الم

 يـستغرقها   التـي ، فيبدو في ذلك أن مقدم العطاء قد الزم نفسه بعطائه المدة              3)الإيجاب(

 هذا الأمر   لذا فإن . 4صدور قرار بعطاء جديد ، أو حتى يقفل المزاد أو يرسو المزاد عليه            

 طـوال  بإيجابـه  من القانون المدني المصري والتي تلزم الموجب      93مجرد تطبيقا للمادة    

                                                           
ويعتبر العطاء ايجابا حتى ولو كان مصحوبا بتأمين يتقدم به صاحبه وأخذه منه مجـرى المـزاد ، لأن                    1

 أنظر في ذلك عبد الفتـاح  –التـأمين يعتبر شرطا للتقدم بالعطاء ولا يعتبر أخذه قبولا اياه ينعقد به العقد          

المصرية وقد جاء فيه أن دفع التأمين        وأنظر حكم محكمة النقض      – 198 ص   92عبد الباقي السابق فقرة     

هـذا التـأمين لا    ) الهيئة التي أجري المزاد لـصالحها     (شرط لازم للدخول في المزايدة ، وقبول الوزارة         

 ينـاير   9يمنعها من أن تستعمل حقها في رفض العطاء المقدم من دافعه ، ولو كان هو العطاء الأخيـر                   

   . 13 قاعدة 68ق مجموعة أحكام النقض ص 112/28 طعن 1964

ويقع العطاء باطلا إذا صدر من قاضي أو محام بشأن شراء حق متنازع فيه إذا كان الاختصاص بنظـر                    2

 مـن القـانون المـدني       471أنظر المـادة    (هذا النزاع يدخل في ولاية المحكمة التي يعمل في دائرتها           

  .، كذلك إذا صدر العطاء من مجنون) المصري

ويراعي أن العطاء الذي تلحق به صفة القبول وفقـا لحكـم            : " شروع التمهيدي   وقد جاء في مذكرة الم     3

النص ، يسقط بعطاء يزيد عليه حتى لو كان هذا العطاء باطلا أو قابلا للإبطال ، بل ولو رفض فيما بعد،         

ام التقدم وليس في ذلك الا تطبيقا للقواعد العامة فماد. ويسقط كذلك اذا أقفل المزاد دون أن يرسو على أحد

أما الميعاد فـي هـذا      . بالعطاء هو الإيجاب ، فهو يسقط إذا لم يصادفه القبول قبل انقضاء الميعاد المحدد             

الغرض ، فيحدد اقتضاء من دلالة ظروف الحال، ومن نية المتعاقدين الضمنية ، وهو ينقضي بلا شـك                  

 2جموعـة الأعمـال التحـضيرية ج      م(عند التقدم بعطاء أكبر، أو اقفال المزاد دون أن يرسو على أحد             

  ). 65ص

 ص  3 وأنظر له أيضا هامش رقم       – 199 ص 92فى هذا المعني عبد الفتاح عبد الباقي السابق فقرة رقم            4

فالمزايـد أو   . وهذا ما يحدث بالفعل في المزايدات أو المناقصات داخل مظروفات           "  ، حيث يقول     199

ومن ثم يستعـصي  . ن غيره ، الا بعد البت النهائي في الأمر        المتناقص هنا لا يعلم بالعطاءات المتقدمة م      

ويكون التفسير المنطقي هو أنه . القول بأنه أراد أن يفيد بقاء إيجابة إلى حين تقديم عطاء آخر أكبر أو أقل

ومن ثم يجوز أن يقع القبول على أي عطاء         . أراد أن يبقي ايجابه قائما حتى إرساء المزايدة أو المناقصة           

  .ون أن يكون لصاحبة أن يحاج بوجود ما يترتب عليه أو ينقص عنه ، د
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  81       )     2(، المجلد الثامن 2006سلسلة العلوم الإنسانية  مجلة جامعة الأزهر بغزة،           

الفترة الزمنية التي علق علي انتهائها سقوط الإيجاب والتي يمكن أن تـذكر هـذه المـدة                 

 من القانون المدني الأردني أما المرحلـة        98والمادة  . صراحة ويمكن استخلاصها ضمنا   

اء مقدم أو أعلى سعر تقـدم بـه أحـد           وهي مرحلة رسو المزاد على أفضل عط      : الرابعة

 العقد، ورسو المـزاد هـو       أنعقد المزاد على أحد مقدمي العطاءات       رساالمتزايدين ، فإذا    

 ينتج أثره القانوني بانعقاد العقد إلا من وقت علم من وجـه             وألاتعبير عن الإرادة بالقبول     

لكن قـد تقـضي     .  وهو الموجب والفرض هنا أن الموجب موجود وهو مقدم العطاء            إليه

 من شخص محدد أو مـن  إرسائهشروط المزاد في بعض الأحيان بوجوب المصادقة علي       

، الأمر الذي يدور السؤال حوله متى ينتج التعبير عن الإرادة أثره القـانوني،              هيئة معينة 

 المزاد أم من وقـت رسـو        إرساءهل من وقت تصديق هذا الشخص أو تلك الهيئة على           

و 17و  8مفاد نصوص المـواد     " ذهبت محكمة النقض المصرية إلى أن        لقد. المزاد نفسه   

الصادرة فـي   ) بيع أموال الدولة الخاصة   ( الحرة   المبري  من لائحة شروط بيع أملاك        18

 أن بيع أملاك الحكومة الخاصة المطروحة في المزايدة لا يتم ركن القبول             1902 /8/ 31

لية، ولا يعتبر رسو المزاد وإيداع مبلغ التأمين         بالتصديق على البيع من وزارة الما      إلافيها  

 ويتضح من هذا بأن محكمة النقض المـصرية         1" صادرا من الراسي عليه المزاد     إيجابا إلا

تعتبر رسو المزاد في حالة اقترانه بشرط التصديق على رسو المزاد على شخص أو هيئة               

 مـن القـانون المـدني    99 إيجابا وليس قبولا، وهذا ما نعتقد إنه يخالف صراحة المـادة          

وهـذا يعنـي أن     "  برسو المزاد  إلالا يتم العقد في المزايدات      " المصري والتي تقرر بأنه     

فإذا انتهينا من ذلك ، ننتقـل       . يعتبر قبولا وليس إيجابا      99رسو المزاد وفقا لأحكام المادة      

 ، فنقول   إلى تكييف طبيعة شرط تصديق رسو المزاد من أحد الأشخاص أو إحدى الهيئات            

إن التصديق على رسو المزاد هو مجرد شرط واقف مضمونة قبول هذا الشخص أو قبول               

تلك الهيئة على ما رسا عليه المزاد، فإذا صادق هذا الشخص أو تلك الهيئة علـي رسـو                  

المزاد فهذا يعني أن العقد انعقد ، وذلك يتحقق الشرط الواقف ، ولأن أثر تحقق الـشرط                 

المزاد لا من وقت صدور المصادقة، فإن العقد يكون قد انعقـد لا             ينسحب من وقت رسو     

 من وقت رسو المزاد، ومن ثم، فان حكم محكمة النقض قد جانبه             وإنمامن وقت المصادقة    

  .ول آثاره القانونيةالصواب في تحديد الوقت الذي يرتب القب

  

  

                                                           
 قاعدة  1287ص  19 ق مجموعة النقض س      34 / 447 طعن   29/10/1968أنظر نقض مدني مصري      1

194.   
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  المبحث الثاني

  الوقت الذي ينتج فيه التعبير عن الإرادة أثره

  رعي في بيع من يزيد في الشريعة الإسلاميةالش

  

   1: النصوص المأخوذة من الفقه الإسلامي-31
لا يخطب الرجل   :  رضي االله عنه أن النبي صلى االله عليه وسلم قال          هريرةروى أبو   

وأما إذا عرضت السلعة في النداء جاز لمـن         .. على خطبة أخيه ولا يسم على سوم أخيه         

 مكروه فيما إذا جنح     إنماوكذا السوم   "جاء في الزيلعي    . 2" ثمنها يشاء أن يطلبها ويزيد في    

قلب البائع إلى البيع بالثمن الذي سماه المشتري، وأما إذا لم يجنح قلبه ولم يرضـه، فـلا                  

                                                           
كوسيلة للتعبير عن الإرادة فمنهم من أجازه في بيـع  )التعاطي(اختلف الفقهاء حول اعتبار المبادلة الفعلية   1

والرأي الراجح في   ) القيمة(ومنهم من اجازة في بيع الأشياء الخسيسة والنفيسة         ) التافهه(يسة  الأشياء الخس 

نظرنا هو إعتبار المبادلة الفعلية كوسيلة للتعبير عن الإرادة في جميع الأشياء دون استثناء ، ويتم العقـد                  

وبين فعليهما، وقد قررت ذلك فيها بمجرد وقوع التبادل دون تراخي بين قول أحد المتعاقدين وفعل الآخر، 

إذا وجد التراخي في بيع المعاطاه بـين قـول أحـد            " من مجلة الأحكام الشرعية السابقة بأنه        230المادة  

 وقد  –" المتعاقدين وفعل الآخر أو بين فعليهما، لم يصح البيع، ولو كانا بالمجلس ، لم يتشاغلا بما يقطعه                

أن التأخير في المعاطاه مبطل، ولو كـان مـن          " اخي بقوله   علل صاحب كشاف القناع عدم السماح بالتر      

كشاف القناع الجزء الثالـث الـسابق ص      " لضعفها عن الصيغة الفعلية   ، بالمجلس لم يتشاغلا ، بما يقطعه     

الذي يبدو لنا أن بيع التعاطي "وأنظر الدكتور محمد وحيد الدين سوار في مؤلفه السابق يقول- الجديدة149

صل، على سبيل الاستثناء، والذي حدا بالفقهاء إلى اقرارة دفع العسر وتحقيق اليـسر ،               الذي قام، في الأ   

يجب أن يستجيب للقاعدة العامة في ابرام العقود القاضية بضرورة صدور القبول فورا، إثـر الايجـاب،                 

 كونـه    أن بيع التعاطي لا يخرج عن      - أو إن قلت هذا التشدد     -ويسوغ هذه الاستجابة  . وعدم تراخيه عنه  

ومادامـت  .  لسرعة تداول الأموال وعدم تغيره بأي عائق مهما قـل شـأنه              –استثناء، أحالته الضرورة    

، أنظر فقرة "الضرورة تقدر بقدرها، فيجب أن نقف عند هذا الحد، وإن لا نسمح في بيع التعاطي بالتراخي

ر فيه مغالطـة لقواعـد       في نظرنا أن ما ورد في تعليل الدكتور محمد وحيد الدين سوا            – 148 ص 169

نظرية مجلس العقد كما ورد في مؤلفات جمهور الفقهاء بأن القاعدة العامة في مجلس العقد أن يتراخـى                  

القبول عن الإيجاب لا أن يصدر القبول فور صدور الإيجاب، فلقد قلنا أن ذلك يؤدي إلي الحرج والضيق                  

صدور الإيجاب وهو المـذهب الـشافعي قـد         في التعامل، حتى الذين قالوا بضرورة صدور القبول فور          

شعروا بهذا الحرج والضيق ووجدوا في حديث رسول االله صلى االله عليه وسلم الوسيلة التي من شـأنها                  

  .  وذلك عن طريق إقرارهم خيار المجلس " البيعان بالخيار ما لم يتفرقا"رفع ذلك 

سنهوري مصادر الحق فى الفقـه       ال 65 ص   1 وأنظر هامش رقم     291 ص 1أنظر المهذب للشيرازي ج    2

  . الإسلامي السابق 



 أثره القانوني والشرعي، الوقت الذي ينتج فيه التعبير عن الإرادة

  83       )     2(، المجلد الثامن 2006سلسلة العلوم الإنسانية  مجلة جامعة الأزهر بغزة،           

وقد قال أنس أنه عليه الصلاة والسلام       .  لأن هذا بيع من يزيد     بازيدبأس بغيره أن يشتريه     

ه أحمد والترمذي ، ولأنه بيع الفقـراء والحاجـة ماسـة             فيمن يزيد، روا   وجلساباع قدحا   

ولا بأس بيع من يزيد، وهو صفة البيـع الـذي فـي             "وجاء في فتح القدير ما يلي       . 1"إليه

 ببيع من وجلساأسواق مصر المسمى بالبيع في الدلالة، لأنه صلى االله عليه وسلم باع قدحا            

  .2"يزيد

حاب السنن الأربعة من حديث أنـس  روى أص": ويضيف أصحاب فتح القدير ما يلي    

أمـا فـي   : بن مالك أن رجلا من الأنصار آتى النبي صلى االله علية وسلم يسأله، فقال له      

 ائتنيقال  .  تلبس بعضه ونبسط بعضه، وقعب نشرب فيه الماء        جلسبيتك شيء، قال بلى     

 ـ        يهما ، فأتاه    يهما ذين فقـال  ، فأخذهما رسول االله صلى االله عليه وسلم وقال من يشتري ه

رجل أنا بدرهمين، فأعطاهما بدرهم ، فقال من يزيد على درهم مرتين أو ثلاثـاً، فقـال                 

 أشـتر ، وأخذ الدرهمين فأعطاهما الأنـصاري، وقـال         أباةرجل أنا بدرهمين، فأعطاهما     

 أهلك، واشتر بالآخر فأسا فأتني به، فأتاه به ، فشد فيه رسـول              إلي طعاما فانبذه    بأحدهما

 خمـسة عـشر     أرنبك عليه وسلم عودا بيده، ثم قال اذهب فأحطب وبع ولا            االله صلى االله  

يوما، فذهب الرجل يحطب ويبيع، فجاء وقد أصاب عشرة دراهم، فاشترى ببعضها ثوبا،             

هذا خير لك من أن تجيء المسألة       : وبعضها طعاما، فقال رسول االله صلى االله علية وسلم        

  .3"نكته في وجهك يوم القيامة

  :  أوردناها من مصادرها الآتي التيهذه النصوص يتبين من 

بيع من يزيد، شرعية تجد أساسها في أفعال الرسول عليه الصلاة           "شرعية بيع المزاد    : أولاً

 من يزيد، وبما روي عنه عليه الـصلاة         ببيعوالسلام، فقد روي عنه بأنه باع حلسا وقدحا         

                                                           
   .67الزيلعي الجزء الرابع ص  1

   ص5أنظر فتح القدير السابق جزء  2

ص 4 وجاء في الشرح الكبير على متن المقنع جزء          – 241 – 239ص  5أنظر فتح القدير السابق جزء       3

لا يسم الرجل علـى  "ة وسلم قال وروى مسلم عن أبي هريرة أن النبي صلى االله علي"  ما يلي   43 ص 42

أن يوجد من البائع تصريح بالرضا بالبيع، فهـذا يحـرم           ) أحداها" (ولا تخلو من أربعة أقسام    " سوم أخيه 

أن يظهر منه ما يدل على عدم الرضا،        ) والثاني. (السوم على غير ذلك المشتري، وهو الذي تناوله النهي        

أنه لا يوجد منه ما يدل علـي        ) والثالث. (سلم باع فيمن يزيد   فلا يحرم السوم لأن النبي صلي االله علية و        

الرضا، ولا عدمه فلا يحرم السوم أيضا ولا الزيادة، استدلالا بحديث فاطمة بنت قيس حين ذكرت له أن                  

أن يظهر ما يدل على الرضا      ) والرابع. (معاوية وأباهم خطباها فأمرها أن تنكح أسامه وقد أبيح في الآخر          

وذكرت أن أحمد نص عليه في الخطبة استلالا بحـديث          .  فقال القاضي لا تحرم المساومة     بغير تصريح، 

  .فاطمة
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  . والسلام أنه أجاز بيع من يزيد

الذي نهى عنه " المستامبيع " يزيد في فقه الشريعة الإسلامية يختلف عن     أن بيع من  : ثانيـاً 

لا يستام الرجل على سوم أخيه، ولا يخطب        " رسول االله صلى االله عليه وسلم، حيث يقول         

على خطبة أخيه ويرجع النهي إلي ما يترتب عليه من منافسة بين المشترين والأذى، وفى               

وكذا السوم  "مين للعروس لخطبتها، يقول الزيلعي في هذا        حالة الخطبة بين الخطيبين المتقد    

  .1" جنح قلب البائع إلى البيع بالثمن الذي سماه المشترىإذاإنما مكروه فيما 

ويرجع وجه الاختلاف أن بيع المستام يقع أما بين مشتري ومشتري فيزيد أحدهما علـى               

 وأما بن بائع وبائع حيث يجلب        بعد أن يكون عقد البيع قد تم فعلا مع أحدهما،          وإنماالآخر  

الآخر شيئا أفضل ونوعية أحسن ليزيد به على البائع الأول أما بنفس الثمن وأما بـأنقص                

من الثمن المتفق عليه، بينما بيع من يزيد فانه يقع قبل إتمام الصفقة، حيث يعرض أحـد                 

، فبيع من يزيد    البائعين سلعته في أحد الأسواق ليأخذها من يرغب فيها عن طريق المزايدة           

  .إذن يقع قبل إتمام الصفقة ومن ثم لا يقع فيه أي ضرر لأحد المشترين أو لأحد البائعين

 الفقه الإسـلامي    فيلا نعلم أن هناك اختلاف على شرعية بيع من يزيد بين الفقهاء             : ثالثا

بيـع  (وعلى هذا يتفق الفقه الإسلامي مع القانون الوضعي على شرعية بيع مـن يزيـد                

  . المشترين المتزايدين تواطؤبصورته العادية، حيث يتم دون ) زادالم

أن الصورة غير العادية لبيع من يزيد وهو ما يطلق عليه في الشريعة الإسـلامية               : رابعاً

وهو صورة من صور بيع من يزيد يقع عندما يتفق صاحب السلعة مع أحـد               " بيع النجش "

  ويميـز    2 بقصد أداء خدمـة لـصاحبة      وإنما المزايدين برفع قيمة الثمن لا بقصد شرائها      

  :الفقهاء في الفقه الإسلامي بين حالتين 

                                                           
 حيث  241  ص  239 وأنظر فتح القدير الجزء الخامس ص        – 67أنظر الزيلعي الجزء الرابع السابق ص      1

ر أو مثله   ونهى عن السوم وهو أن يتراضيا بثمن يقع الركون به، فيجيء آخر فيدفع للمالك أكث              " جاء فيه   

وأما صورة البيع علي بيع أخيه أن يتراضيا على ثمن سـلعة،            . غير أنه رجل وجيه فيبيعه منه لوجاهته      

فيضر بصاحب السلعة فظهر تصوير  البيع على بيع أخيه أن يتراضيا على ثمن سلعة، فيجيء آخر فيقول 

فظهر تصوير البيع على بيـع      أنا أبيعك مثل هذه السلعة بأنقص من هذا الثمن ، فيضر بصاحب السلعة،              

أي من البياعات   (ومنها  " 233ص  – 232ص  5 وجاء في البدائع الجزء      –" أخيه والسوم على سوم أخيه    

بيع المستام على سوم أخيه، وهو أن يساوم الرجلان، فطلب البـائع بـسلعته ثمنـا ورضـي           ) المكروهة

اه بزيادة أو بذلك الثمن، لما روي عن        المشتري بذلك الثمن فجاء مشتر آخر ودخل على سوم الأول فاشتر          

  لا يستام الرجل على سوم أخيه، " رسول االله صلى االله عليه وسلم أنه قال  

والناجش، هو رجل يتواطأ مع صاحب سلعة يبيعها في المزايدة ليغالي في السلعة حتى يبلغها أكثر مـن                   2

 186لإسلامي السابق الجزء الثاني ص       فى هذا المعنى أنظر السنهوري مصادر الحق في الفقه ا          -قيمتها



 أثره القانوني والشرعي، الوقت الذي ينتج فيه التعبير عن الإرادة

  85       )     2(، المجلد الثامن 2006سلسلة العلوم الإنسانية  مجلة جامعة الأزهر بغزة،           

 التي يتواطأ فيها صاحب السلعة مع أحد المزايدين الصوريين برفع قيمة :الحالة الأولي 

    .1السلعة عن الثمن الأصلي بهدف تضليل الناس فهذا بيع مكروه

                                                                                                                                        
النجش وهو أن يزيد في السلعة من يريد شراءها ليغير المشتري فلـه             "  ويقول في المغني لابن قدامه       –

  . 78 الجزء الرابع السابق ص–" الخيار إذا غبن

 صلى  قال البخاري الناجش آكل ربا خائن وهو خداع باطل لا يحل لما روي عن ابن عمر أن رسول االله                   1

 شـرح   – 79 أنظر في هذا المغني لابن قدامه الـسابق ص         –االله عليه وسلم نهي عن النجش متفق عليه         

ويحرم النجش لتغريره المشتري ، ولهذا " حيث يقول 173منتهى الارادات السابق الجزء الثاني الجديد ص

لأن فـي ذلـك تغريـرا        و –" يحرم على بائع سوم مشتر كثيرا ليبدل قريباً منه ذكره الشيخ تقي الـدين             

أنظر المغنـي  " الخديعة في الغر"وقد روي عن النبي صلى االله  عليه وسلم أنه قال      . بالمشتري وخديعا له  

وتحريم بيع النجش لا يتعلق بالبيع ذاته، وانما يتعلق بالناجش، فالتحريم وارد فقط علـى                . 79السابق ص 

 وهـذا قـول أكثـر    – 79نظر المغني السابق ص   أ –فعل الناجش ، دون البيع الذي يعتبر بيعا صحيحا          

العلماء منهم الشافعي وأصحاب الرأي ، وروي عن أحمد بأن قال أن بيع النجش يعتبر باطلا اختاره أبو                  

 ولا يعتبر   – 79 أنظر المغني السابق ص    -بكر، وهو قول مالك لأن النهي عن بيع النجش يقتضي الفساد          

ولكن إذا ترتب عليه    ) المصري(دة كما في أحكام القانون الوضعي       من عيوب الإرا  ) التدليس(فقل الناجش   

أن يشتري المشتري الشيء بغبن لم تجر العادة بمثله، فللمشتري الحق فى الخياريين الفسخ والإمـضاء ،                 

وبهذا يختلف حكم الفقه الإسلامي عن حكم القانون الوضعي بالنسبة للتدليس، فبينما يعتبر التدليس عيبا من 

الإرادة في القانون الوضعي ويجعل العقد قابلا للإبطال ، فان العقد يعتبـر صـحيحا فـي الفقـه                   عيوب  

 وبهذا تقرر المادة    –الإسلامي وأن التدليس أثره فقط اعطاء المدلس عليه الحق في فسخ العقد أو الإمساك               

 لا يريد الشراء ولا     يثبت خيار الغبن للمشتري في النجش بأن يزايد من        " من مجلة الأحكام الشرعية      410

 3 كشاف القناع ج   – الجديدة   73 ص 2 أنظر شرح منتهى الارادات السابق ج      –" بدون مواطأة مع المالك     

 ويثبت الحق في الخيار للمشتري حتى ولو كان الناجش هو البائع نفسه لأنه تغريـر                – الجديدة   211ص

 وذهبـت بعـض     – 79المغني السابق ص   أنظر   –بالعاقد فإذا غبن ثبت له الخيار كما في تلقي الركبان           

 أنظـر   –الآراء إلي عدم إعطاء حق الخيار للمشتري لأن التفريط منه حيث اشترى مالا يعرف قيمتـه                 

 ويذهب أصحاب المغني إلى إعطاء المشتري حق الخيار حتى ولو قـال البـائع               – 79المغني السابق ص  

ذبا فالبيع صحيح وللمشتري حق الخيار حتـى        أعطيته بهذه السلعة ما لم يعط فصدقه المشتري ثم كان كا          

ولو قال البائع أعطيته بهذه السلعة ما لم يعط فصدقه المشتري ثم كان كاذبا فالبيع صـحيح وللمـشتري                   

   .   79الخيار ص 

ومنها النجش وهو أن يمدح السلعة ويطلبهـا        "  ما يلي    223 يقول صاحب البدائع الجزء الخامس ص        )1(

وأنه مكروه ، لما روي عـن رسـول االله          .  بنفسه ولكن يسمع غيره فيزيده في ثمنها       بثمن، ثم لا يشتريها   

وهذا كان المشتري يطلب    . صلى االله عليه وسلم أنه نهي عن النجش ، ولا احتيال للإضرار بأخيه المسلم             

 فأما إذا كان يطلبها بأقل من ثمنها، فنجش رجل سلعة حتـى تبلـغ إلـي     . السلعة من صاحبها بمثل ثمنها    

 وجاء في فتح القدير الجزء الخـامس ص         -"ثمنها، فهذا ليس بمكروه  وأن كان الناجش لا يريد شراؤها          

ونهى رسول االله صلى االله عليه وسلم عن النجش وهو أن يزيد في الثمن ولا يريد الشراء ليرغب                   "239
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ثمن السلعة إلى ثمنها الحقيقي فيزيد بالثمن أحـد          الحالة التي لا يصل فيها       :الحالة الثانية 

  .1المتزايدين حتى ولو لم يكن يريد شراؤها، فهذا ليس مكروه

  : تحديد زمان إنتاج التعبير عن الإرادة آثاره الشرعية – 32
وأما بيع المزايدة،فقال ابن رشيد في رسم القطعان مـن سـماع   "جاء في الحطاب ما يأتي      

والإجارة، الحكم فيه أن كل من زاد في السلعة لزمته بما زاد فيها             أصبغ من كتاب الجمل     

إن أراد صاحبها أن يمضيها له، ما لم يسترد سلعته فيبيع بعدها أخرى ، أو يمسكها حتى                 

ثم نقل عن ابن حبيب مـا       " وجاء كذلك في الحطاب ما يأتي        . 2 " المناداةينقضي مجلس   

 بيع المزايدة ، بخلاف بيع المـساومة        فيالافتراق  يقتضي أن للبائع أن يلزم المشتري بعد        

فإنه لا يلزمه بعد الافتراق، وذكر عن المازوي إنه رد التفرقة المذكورة بأن ذلك كعـرف                

 لـم   إيجاب حبيب أن فارق المشتري البائع في بيع المساومة دون           أبنجرى بينهم، ونص    

لافتراق لأن المشتري إنما فارقه     يلزمه بعد ذلك، بخلاف بيع المزايدة يلزمه ما أعطى بعد ا          

   .3" في المزايدة على أنه استوجب البيع

  : يتبين مما تقدم ما يأتي  

إن جميع الإجراءات التي يقوم بها البائع والتي تسبق افتتاح المزاد لا تعدو أن تكون             : أولا

لنسبة للمزايـد،   دعوه للتعاقد لا يرتب عليها الفقه الإسلامي أي اثر لا بالنسبة للبائع ولا با             

ويلاحظ هذا من الالتزام في بيع المزايدة وفقا لأحكام الفقه الإسلامي إنه لا يبـدأ إلا مـن                  

، وفي هذا يتفق الفقه الإسلامي مع القانون الوضعي والفقـه           ) المزايدة(وقت تقديم العطاء    

                                                                                                                                        
 ، قـرار القيمـة لا يريـد         غيره بعدما بلغت قيمتها فانه تقرير للمسلم طلما، فأما إذا لم تكن بلغت قيمتها             

  الشراء، فجائز، لأنه تقع سلم من غير أضرار بغيره إذا كان شر اء الغير بالقيمة 

ومنها النجش وهو أن يمدح السلعة ويطلبها بثمن، "  ما يلي   223يقول صاحب البدائع الجزء الخامس ص        1

 لما روي عن رسول االله صلى االله        وأنه مكروه ،  . ثم لا يشتريها بنفسه ولكن يسمع غيره فيزيده في ثمنها         

وهذا كان المشتري يطلب السلعة من . عليه وسلم أنه نهي عن النجش ، ولا احتيال للإضرار بأخيه المسلم   

فأما إذا كان يطلبها بأقل من ثمنها، فنجش رجل سلعة حتى تبلغ إلي ثمنها، فهذا ليس                . صاحبها بمثل ثمنها  

ونهى رسول   "239 وجاء في فتح القدير الجزء الخامس ص         -"ؤهابمكروه  وأن كان الناجش لا يريد شرا       

االله صلى االله عليه وسلم عن النجش وهو أن يزيد في الثمن ولا يريد الشراء ليرغب غيره بعدما بلغـت                    

قيمتها فانه تقرير للمسلم طلما، فأما إذا لم تكن بلغت قيمتها ، قرار القيمة لا يريد الشراء، فجائز، لأنه تقع                  

  من غير أضرار بغيره إذا كان شر اء الغير بالقيمة سلم 

   .237أنظر الخطاب السابق الجزء الرابع ص 2

   .237أنظر الحطاب السابق الجزء الرابع ص  3
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  1الوضعي كذلك في تكييف الوضع قبل المزايدة أو افتتاح المزاد 

ديم العطاء من المتزايد، هو الذي يعتبر تعبيرا عن إرادته بالشراء وفقا للثمن             إن تق : ثانياً  

 إيجابـا الذي يطرحه للشيء المبيع محل المزايدة ، بعبارة أخرى، أن تقديم العطاء يعتبر               

بالشراء، وبهذا يتفق الفقه الإسلامي مع حكم القانون الوضعي في هـذه المـسألة فتقـديم                

ضمن على عناصر الإيجاب الملزم، نية الارتباط، وأركـان البيـع           العطاء من المتزايد، يت   

  2وأهمها الثمن

بالبيع لمن تقدم بـه وإنمـا يظـل         ) البائع(إن تقديم العطاء لا يلزم صاحب السلعة        : ثالثا  

وإن لم يرد ولم يـصدر عنـه أي         ) المزايد(بالخيار إن أراد أمضى العقد مع مقدم العطاء         

د ، وبهذا يتفق الفقه الإسلامي مع حكم القانون الوضعي في حرية            قبول ، فان العقد لا ينعق     

  3صاحب الشيء المبيع دون أن يترتب عليه أي مسئولية 

لقد جرت أعراف الأسواق إبان وضع هذه النصوص على بقـاء مقـدم العطـاء                : رابعاً  

ملتزما بعطائه حتى بعد انفضاض مجلس المناداة بحيث لو صـدر القبـول حتـى بعـد                 

  ، وبهذا يختلف الفقه الإسلامي مع ما جرى          4اض مجلس المناداة ، فإن العقد ينعقد        انفض

عليه الحكم في القانون الوضعي ، حيث أن حكم هذا الأخير ،يقضي بـسقوط العطـاء إذا                 

   5انفضت المزايدة دون أن يرسو المزاد على أحد المزايدين

طاء اللاحق الذي يتقدم به مزايـد       لقد عرفنا أن القانون الوضعي ، يجعل من الع        : خامسا  

   سقوط العطاء السابق عليه حتى ولو كان العطاء اللاحق باطلا أو أسبابآخر سببا من 

                                                           
  . من هذا البحث29أنظر فيما سبق فقرة  1

  . من هذا البحث 29أنظر فيما سبق فقرة  2

 بأن الرجوع عن المزايدة قد ترتب مـسئولية علـى            من هذا البحث ، وما قلناه      29أنظر فيما سبق فقرة      3

  .صاحب المزاد إذا كان تراجعه نتيجة خطأ منه، والمسئولية هنا كما ذكر مسئولية تقصيرية

بينما في بيع المساومة يسقط الايجاب فيه بمجرد انفضاض مجلس العقد إذا لم يلحقه قبولا متطابقا معـه                   4

ومسألة التزام مقدم العطاء بعطائـه      . بين بيع المزايدة وبيع المساومة    وبهذا يكون الفارق    . تمام الانطباق   

إلي ما بعد انفضاض مجس المناداة أساسه العرف في حالة سكوت المتعاقدين أو للاتفاق إذا اتفقـا علـى                   

شيء في ذلك ، والتزام صاحب العطاء يكون بمقدار ما جرى به العرف وفي حالة تعارض الاتفاق مـع                   

 أنظر في هذا السنهوري مصادر الحق في الفقـه          –مال الاتفاق لأن الاتفاق ينسخ العرف       العرف يجب أع  

وعلي هذا إذا كان العرف يقضي بأن يبقى صـاحب العطـاء             . 68الإسلامي السابق الجزء الثاني ص      

 الاتفاق  ملتزما بعد انقضاء مجلس المناداة، ولكنهما اتفقا على أن الالتزام لا يبقى الا ببقاء المجلس ، كان                

   .237 أنظر الحطاب الجزء الرابع ص–مقدما على العرف 

  . من هذا البحث 29أنظر فيما سبق فقرة  5
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، فهل يتفق الفقه الإسلامي مع حكم القانون الوضعي بـذلك ؟؟ ،             1كان قابلا للإبطال  

 ـ           "لقد ورد في الحطاب ما يلي        سلعة، وقال ابن راشد في المذهب إذا وقع النـداء علـى ال

وأعطى فيها ثمنا لزمه والخيار للبائع ، فان زاد عليه غيره ، انتقل اللزوم للثاني وان لـم                  

 أن الشراء لا يلزمه إذا      لأبيانيورأيت  . يزد عليه أحد ، فللبائع أخذه بذلك ما لم تطل غيبته          

ريد بقوله  والظاهر أنه ي  . ونحوه في اللبابي إلا أنه لم يذكر كلام الابياني          . زاد عليه غيره    

انتقل اللزوم للثاني، أي مشاركة الأول له في اللزوم أيضا كما تقدم في كلام ابن راشـد،                 "

وما ذكره عن الابياني رأيته في      . بدليل إنه جعل كلام الابياني مخالفا له ، فتأمله واالله أعلم          

 ـ      . مسائل السمسرة له ، وهو كتاب مفيد نحو كراس           ا وظاهر كلام ابن رشد أ، المذهب م

 المزايـدة ونحصل أيضا أن بيع     .. قاله ابن رشد، ولم يذكر ابن عرفه غير كلام ابن رشد          

وقد جرى العرف فـي     . يلزم كل من زاد في السلعة ولو زاد غيره عليه ، خلافا للابياني            

وظاهر ما تقدم عن ابن رشـد أن لـديها أن           . مكة وكثير من البلاد على ما قاله الابياني         

و كان العرف بخلافه، وجرت العادة أيضا بمكة أن من رجـع بعـد              يلزم كل من زاد، ول    

الزيادة لا يلزمه شيء مادام في المجلس ، وهذا واالله أعلم مبني على القول بخيار المجلس                

  .2"كما هو مذهب الشافعي واالله أعلم

من هذا النص الذي اقتبسناه من الحطاب من فقه المالكية، يتبين أن الإجابـة علـي                

ذي سبق أن طرحناه، في إنه يوجد قولين في المذهب المالكي في هـذه المـسألة                السؤال ال 

قول يتفق مع حكم القانون الوضعي مضمونة، إن العطاء اللاحق يؤدي إلى سقوط العطاء              

وفقا لهذا الرِأي إنه لو صدر      . لابياني من فقهاء المذهب المالكي    السابق وهو ما ذهب إليه ا     

 التي تكـون    الأخرىيلحق فقط العطاء القائم دون العطاءات       قبول من صاحب المزاد فإنه      

 التي تكون قد سقطت بفعل العطـاء        الأخرىقد سقطت بفعل العطاء القائم دون العطاءات        

والقول الآخر يذهب إلى أن العطاء اللاحـق لا يـسقط           . 3القائم، فينعقد العقد برسو المزاد    

دم العطاء اللاحق فيكون كلاهما ملزما أمام       العطاء السابق، بل ينتقل الالتزام أيضا إلى مق       

 إليهويكون لهذا الأخير أن يلزم أحدهما بالبيع وهذا ما ذهب           ) محل المزاد (صاحب السلعة   

ابن رشد من المذهب المالكي أيضا، وبهذا يختلف الفقه الإسـلامي مـع حكـم القـانون                 

 إليـه أن مـا ذهـب      والظاهر أن المذهب المالكي على قول ابن رشد، ونعتقد          ..الوضعي  

حيث يتجمع في وقت البيع  ) بيع المزاد (الابياني هو الرأي الأقرب إلى طبيعة بيع من يزيد          

                                                           
  . من هذا البحث29انظر فيما سبق فقرة  1

  . السابق 237أنظر الحطاب الجزء الرابع ص  2
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الكثير من المتزايدين وكل مزايد يقول بالثمن الذي يراه يتفق مع القيمة الحقيقيـة للـشيء                

هـم   أخذنا برأي ابن رشد وكان المتزايدين أكثر من عشره أشخاص وكل           لوالمبيع، ومن ثم    

، فان الجميع يكون ملتزما أمام صاحب الـسلعة وهـذا أمـر غيـر               المزايدةاشتركوا في   

 إلي ذلك إن كل متزايد يربط عطاءه بالعطاء الذي صدر لاحقا على عطائه              إضافة منطقي،

إذا كان أعلى أو أفضل من عطائه، هذا يعني أن مقدم العطاء يجعل الفترة التـي تتخلـل                  

، بإيجابـه عطاء الذي يصدر بعده هي الفترة التي يريد الالتزام بها           العطاء الذي تقدم به وال    

  . رشد فيه إفراط على تحمل الإرادةومن ثم يكون رأي ابن

أن التعبير عن الإرادة ينتج آثاره الشرعية وفقا لأحكام الشريعة الإسـلامية مـن              : سادسا

ه مع القيمة الحقيقيـة  وهو الذي يتفق عطاء. 1الوقت الذي يرسو المزاد على أحد المزايدين      

، ولا يشترط أن يكون هذا العطاء هو أكبر         ألمقدمهللشيء المبيع أو لأنه أفضل العطاءات       

وبهذا يتفق الفقه الإسـلامي مـع حكـم         . 2)البائع  (العطاءات بل الأفضل لصاحب المزاد      

                                                           
يجوز الرجوع في المزاد ، حتى ولو تقدم مزايد آخر بعد ارساء ومتى رسا المزاد علي أحد المزايدين فلا  1

المزاد بعطاء أكبر لكن إذا لم يرسو المزاد على أحد حيث لم يرس صاحب السلعة على عطاء معين ، أو                    

فوض الأمر إلى أحد الدلالين ، ونوى الدلال البيع لصاحب العطاء ولكن قبل أن يكتشف له عن إرادتـه                   

طاء أكبر، جاز إرساء المزاد على صاحب العطاء الأكبر، لأن نية الدلال في ارسـاء               تقدم مزايد آخر بع   

 أنظر في هـذا الـسنهوري       –المزاد على صاحب العطاء الأقل لم يكشف له عنها ، ولا يلزم البيع بالنية               

قال " حيث قال    237 وأنظر الحطاب الجزء الرابع ص       – 72مصادر الحق في الفقه الإسلامي السابق ص      

ولو أوقف المنادي السلعة بثمن على التاجر، وشاور صاحبها فأمره بالبيع، ثم زاد          : ن راشد في المذهب     اب

: قلت ما ذكره الأبياني هو في مسائل السمسرة له ، وزاد فيها فقال. غيره عليه، فهي للأول، قاله الابياني 

 فقال له ربه بعه، ثم زاد تاجر آخر وسواء ترك السمسار الثوب عند التاجر أو كان في يده وجاء إلى ربه،

وأما لو قال له رب الثوب لما شاوره إعمل فيه برأيك ،فرجع السمـسار ونـوى أن                 :  قال   –، إنه للأول    

يبيعه ، فزاد فيه تاجر آخر، فإنه يعمل فيه برأيه ويقبل الزيادة إن شاء ، لو زاده يه شخص قبل شـاوره                      

 عن مالك من رواية ابن القاسم انه يخبر رب السلعة بالزيادة ، ولم              رب السلعة فقد تقدم في التنبيه السابع      

ير ذلك السوم على سوم أخيه لن النهي عن ذلك إنما هو مع الركون وصاحب السلعة هنا غائب لا يعلم أن 

وقد كره في سماع أشهب الزيادة وقال بئسما صنع، الا أنه أجـاز             . كان يميل إلي البيع بذلك الثمن أم لا         

 ص  210 ص 3 وفي هذا المعني أنظر الفتاوى الهندية الجزء         –" يل أن يخبر بالزيادة صاحب السلعة     للوك

211  .   

قد لا يريد التعامل مع الشخص الذي قدم أكبر العطاءات لأنه           ) البائع(ويرجع ذلك إلى أن صاحب المزاد        2

ا بأن  العطاء اللاحـق لا يـسقط         لا يثق به، وإنه يثق بصاحب العطاء الأقل، وهذا ما يتفق مع الذين قالو             

 حيث يورد حكم القاضي بجواز ارسـاء المـزاد          237 أنظر الحطاب الجزء الرابع ص       –العطاء السابق   

مجلـس  (مخير في أن يمضيها لمن يشاء ممن أعطي فيـه           ) صاحب السلعة (وهو أي   " على العطاء الأقل  

وهـو  .  من قول الشيخ ابي جعفر بن رزق         هذا الذي أحفظ في هذا    . وإن كان غيره قد زاد عليه     ) المناداه
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لـة  القانون الوضعي في زمن تحديد وقت إنتاج التعبير عن الإرادة لإثارة الشرعية في حا             

تقديم العطاءات عن طريق المظاريف، لكنة يختلف مع حكم القانون الوضعي إذا تم بيـع               

  .المزاد بطريق المناداة

  الخاتمة
ليس من شك إن  معرفة الوقت الذي ينتج فيه  التعبير عن الإرادة  إثـره القـانوني                   

انعقـاد  من حيث معرفة وقـت      ، ضرورة لا يجوز التقليل من قيمتها القانونية      ، )الشرعي(

، الذي يـنظم العلاقـة بيـنهم      ) القانون(العقد بين إطرافه الأمر الذي يجعل منه الشريعة         

وتحديـد المحكمـة    ، ومعرفة القانون الواجب التطبيق حالة صدور قانونان متتابعان زمنيا        

  .المختصة

وكلاهما معتبرا في نظـر     ، قد يكون صريحا وقد يكون ضمنيا     ، والتعبير عن الإرادة  

لـصريح دون الـضمني أو      إلا في الحالات التي لا يجيز فيها القانون إلا التعبير ا          القانون  

، رأينا إتباع الدراسة المقارنة مع التحليـل العلمـي        ، وللوصول إلى أفضل النتائج   . الإرادة

  .بين القانون والشريعة الإسلاميةوذلك 

يه تحديد الوقت   تناولنا ف ، في الفصل الأول  ، إلى فصول ثلاثة  ، وقد قسمنا هذا البحث   

الذي ينتج فيه التعبير عن الإرادة  أثره القانوني في حالة ما يجمع المتعاقدان مجلس عقـد                 

وانتهينا إلى إن  التعبير عن الإرادة ينتج أثره القانوني  لحظة التقائه مع التعبير عن                 ،واحد

وجه إليه التعبير   مع إعطاء من    ، الإرادة الأخر متى كان التعبيران متطابقين تمام الانطباق       

الوقت الكافي لصدور قبوله متى كان ذلك إثناء انعقاد  مجلس العقد ولم يـشغل أي مـن                  

وانه لا عبرة للقبول الذي يصدر بعد انفـضاض         ، المتعاقدين شاغل أخر يشغله عن التعاقد     

 كما انتهينـا إلـى      .  قبول مجلس العقد وان في  الإمكان  اعتباره إيجابا جديدا يحتاج إلى           

عتبار التعاقد الذي يتم بطريق النيابة في التعاقد من قبل التعاقد بين حاضرين لحلول إرادة               ا

وقد ناقشنا اثر موت من صدر منه التعبير عـن الإيجـاب أو             ، النائب محل إرادة الأصيل   

ومـع  ،  لا يؤثر على التعبير عن الإرادة      هليةلأافقدان أهليته وانتهينا إلى الموت أو فقدان        

نعقد العقد رغم صدور القبول من الطرف الأخر بسبب عدم علم من مات أو فقـد          ذلك لا ي  

على خلاف فيما لو إن من صدر منه التعبير بالقبول مات أو فقد             ، أهليته  قبل العلم بالقبول    

  . فان العقد ينعقد حينئذ) الموجب(أهليته ثم اتصل هذا القبول بعلم من وجه إليه 

                                                                                                                                        
صحيح في المعني، لأن من حق صاحب السلعة أن يقول لمن أراد أن يلزمه اياها إن أبى وقال بعها عن                    

ونقلـه ابـن    . زادك ، أنا لا أحب معاملة الذي زادني، وليس طلبي الزيادة وان وجدتها إبراء مني اليك                 

  ".أخيه منن البيوع المنهي عنهاع عرفة في الكلام على بيع الشخص على بي
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وقـد تتبعنـا مواقـف      ، الأمر فيها مختلف اختلافا كبيرا    فإما في الشريعة الإسلامية     

ففي المذهب الشافعي يرتب التعبير عن الإرادة أثره        ، المذاهب الشرعية في هذا الخصوص    

، وانه لا يجوز التراخي بين التعبير بالإيجاب والتعبير بـالقبول         ، الشرعي مجرد صدوره  

 فقد أعطى المذهب الشافعي      تعاملاتهم،  الناس وتضيق عليهم في    تحرج، ولما كانت الفورية  

للمتعاقدين الخيار في التراجع عن تعبيرهما وهذا ما اسماه المذهب الشافعي بخيار المجلس             

ويختلف عنهما في إعطاء الحق في      ، ويتفق مذهب الإمام الشافعي بهذا مع القوانين الغربية       

فـي  ، ادة أثره الشرعي فيه     يرتب التعبير عن الإر   ، إما المذهب الحنفي    ، خيار المجلس     

وعلى العكس من   ، الوقت الذي يقترن فيه الإيجاب مع القبول قبل انفضاض مجلس العقد            

وإنما أجاز لمن سيصدر منه القبول التراخـي حتـى          ، المذهب الشافعي لم يأخذ بالفورية      

 ) خيار الرجـوع  ( فإذا صدر منه القبول ولم يكن الموجب قد تراجع          ، نهاية مجلس العقد    

 للمتعاقـدين   زوان كان قد انجـا    ، انعقد العقد كما لم يأخذ المذهب الحنفي بخيار المجلس          

  .خيار العيب وخيار الرؤية بعد انفضاض المجلس

وينتج التعبير عن الإرادة أثره الشرعي بناء على إحكام المذهب المالكي  متى التقى              

بما يسمى خيـار    ، لرجوع عن العقد    ولا يجوز للمتعاقدين ا   ) الإيجاب والقبول   ( التعبيران  

وان التعبير عن الإيجاب يلزم الموجب طالما لم يـنفض مجلـس            ، المجلس عند الشافعية    

ومع ذلك يجيز المذهب المالكي تراخي القبول عن الإيجاب وهذا مـا يتفـق مـع                ، العقد  

  .لحنفي ويختلف عن المذهب الشافعيالمذهب ا

بمجرد إن يلتقـي    ، ن الإرادة أثره الشرعي فيه      وفي المذهب الحنبلي ينتج التعبير ع     

ويجوز في المذهب الحنبلـي تراخـي       ، بالتعبير الصادر ممن وجه إليه في مجلس العقد         

القبول عن الإيجاب على عكس المذهب الشافعي واتفاقا مع المذهب الحنفـي والمـذهب              

  . سشافعي بما يسمى بحق خيار المجل ومع ذلك يتفق مع المذهب ال.المالكي 

  :ع المذاهب وانتهينا إلى ما يأتيوقد ناقشنا أراء جمي

 فعليا أو مجازيا ويـسمع كـل        ن إن مجلس العقد هو المكان الذي يجتمع فيه المتعاقدا         –1

  .  دون إن يشغلهما شاغل عن العقدمنهما الأخر 

 جواز تقييد الموجب بإيجابه فترة من الزمن محدده وبهذا نكون قـد أعطينـا مجـالا     – 2

  .لمنفردة دورا في إنشاء الالتزاملارادة الل

  .ه من إهدار للقوة الملزمة للعقد عدم جواز استعمال حق خيار المجلس لما في– 3

ويكاد يجمع الفقهاء في الشريعة الإسلامية على إن الموت أو فقدان الاهليه يعتبـران              

جـد فـي الفقـه    ومع ذلـك يو ، من الأسباب المسقطة للإيجاب قبل التقائه بقبول متطابق    
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الحنبلي والشافعي ما يذهب إلى إن حالة جنون أو إغماء احد المتعاقدين لا يسقطان تعبيره               

حيث يتولى الولي من الأب أو الوصي أو الحاكم مقامه في اسـتعمال حـق               ، عن الإرادة   

بان الموت  ، كما يوجد من يقول من مذهب الاباضية        ، خيار القبول أو حق خيار الرجوع       

  .  الإرادةنن الأهلية لا يعدان من أسباب سقوط التعبير عأو فقدا

فقد خصصناه لدراسة الوقت الذي ينتج فيه التعبير عـن الإرادة           ، إما الفصل الثاني    

التعاقد بـين  ( في حالة ما لا يجمع المتعاقدان مجلس عقد واحد        ) الشرعي  ( أثره القانوني   

الأول وخصصناه لدراسة إحكـام القـانون      ،  وقد قسمنا هذا الفصل إلى مبحثين        .)غائبين  

  . لدراسة إحكام الشريعة في الخصوصخصصناه ، والثاني ، الوضعي 

وانتهينا في نطاق المبحث الأول إلى انه على الرغم من وجود أربعة مذاهب لتحديد              

 مـذهب  – مذهب تصدير القبـول  –مذهب إعلان القبول ( زمان ومكان انعقاد العقد وهم   

وبهذا يعتبر العقـد    ، إلى الأخذ بمذهب العلم بالقبول      )  مذهب العلم بالقبول     – تسليم القبول 

قد انعقد في الزمان والمكان اللذين يعلم فيهما الموجب بالقبول ما لم يوجد اتفاق أو نـص                 

مع افتراض إن الموجب قد علم بالقبول في المكـان والزمـان            ، قانوني يقضي بغير ذلك     

    .ذا القبولاللذين وصل إليه فيهما ه

فقد انتهينا إلى إن المذاهب الشرعية على الرغم مـن عنايتهـا            ، إما المبحث الثاني    

وفي الإجمال  ، لم تبذل الجهد في التعاقد بين غائبين          ، الفائقة حول التعاقد بين حاضرين      

فان الفقه الإسلامي يأخذ بمذهب إعلان القبول مع عدم اشتراط وصول أو علم الموجـب               

وذا ما يخالف ما أخذه المشرع المصري والعراقـي والفلـسطيني والجزائـري              ، بالقبول

 وفي الواقـع    .ويتفق مع ما اخذ به المشرع السوري واللبناني والتونسي والمشرع الأردني          

إن هذا المذهب وان كان يصلح للحياة التجارية التي تقوم على السرعة إلا انه لا يتفق مع                 

فقه الإسلامي للموجب حق خيار الرجوع وحق خيـار القبـول           وأعطي ال  .المدنية الرتيبة 

  . لا يجوز استعمال حق خيار المجلسوإنما، للقابل 

فـي القـانون    ) بيع من يزيد    (  الثالث والأخير لدراسة بيع المزايدة       ل وقد خصصنا الفص  

الوضعي والشريعة الإسلامية لما له من وضع خاص يختلف عن التعاقد بين حاضـرين              

غائبين وقد قسمناه إلى مبحثين في الأول درسنا بيع المزاد في القانون الوضـعي              أو بين   

والوقت الذي ينتج فيه التعبير عن الإرادة آثاره القانونية وانتهينا إلى إن التعبيـر عـن                

ولكن لا ينتج أثره القانوني ألا من وقت علـم          ، رسو المزاد ليس إلا تعبيرا عن القبول        

لمـزاد   وفي الحالة التي يشترط فيها المصادقة على ارساء ا         .جبمن وجه إليه وهو المو    

 فان العقد ينعقد من وقت رسو المـزاد لا مـن وقـت              .من شخص محدد أو هيئة معينة     
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، فإذا تحقق الـشرط     ، حيث إن هذه الأخيرة لا تزيد عن كونها شرطا واقفا           ، المصادقة

  . وقت رسو المزادىفانه ينسحب ناثر رجعي غال

ا المبحث الثاني لمعرفة الوقت الذي ينتج فيه التعبير عن الإرادة  فـي               وقد خصصن 

وان جميـع   ، وانتهينا إلى شرعية بيع المـزاد شـرعا         ، الفقه الإسلامي في بيع من يزيد       

، الإجراءات التي يقوم بها البائع والتي تسبق افتتاح المزاد لا تعدو إن تكون دعوة للتعاقد                

ايد  هو الذي يعتبر تعبيرا عن إرادته بالشراء وان تقديم العطاء            وان تقديم العطاء من المتز    

 .لا يلزم صاحب السلعة البائع بالمبيع لمن تقدم به وإنما جرت الأعراف بالأسواق علـى              

بقاء مقدم العطاء ملتزما بعطائه حتى بعد انفضاض مجلس المناداة وهذا ما يختلـف فيـه                

لتعبير عن الإرادة ينتج أثـاره الـشرعية وفقـا    وان ا، الفقه الإسلامي عن الفقه الوضعي    

ولا ، لللاحكام الشرعية الإسلامية من الوقت الذي يرسو المزاد علـى احـد المتزايـدين               

  . قانون الوضعياختلاف في هذا بين الشريعة الإسلامية وال
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