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  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

  

   .الحمد الله رب العالمین حمدا كثیرا طیبا مباركا فیه حتى یرضى ربنا

وأصــحابه ، وعلـى آلــه، اللهـم صــل وسـلم وبــارك علـى رســول االله محمــد بـن عبــد االله 

   .وصلى االله وسلم على جمیع الأنبیاء والمرسلین والملائكة أجمعین، ومن اتبعه

 و...... ،  

فـــى البـــاب  فلقـــد تنـــاول القـــانون المـــدنى المصـــرى ألأوصـــاف المعدلـــة لأثـــر ألاٍلتـــزام

وقســم التعــدد اٍلــى نــوعین ، )١(محــل الاٍلتــزام  لتعــدد وخصــص الفصــل الثــانى، الثالــث

  وأفرد كل نوع بأحكام خاصة  ،وثانیهما الاٍلتزام البدلى، ولهما الاٍلتزام التخییرىأ

بالاٍلتزامــات البدیلــة أوالبــدائل مــن غیرفــرق بــین  وتســمى الاٍلتزامــات المتعــددة المحــل 

 )٤(والأســبانى، )٣(والاٍیطــالى، )٢(الفرنســى  النــوعین فــى نظركــل مــن القــانون المــدنى

بــأداء  المــدین وتبــرأ ذمــة، علیــه المحــل یحــل محــل الآخــرلأن كــل واحــد ممــا اشــتمل 

یعینـه مـن أعطـاه الاٍتفـاق أو القـانون الحـق فـى ، التزام واحد مما اشتمل علیه المحل

   الاختیار

مـاذا لـو اشـترى رجـل ، مـن المشـكلات التـى تتعلـق بالرضـا ویثیر هذا التعدد الكثیـر 

أو التـزم بـاداء عمـل  ،ا له البـائعأو یختاره، أو أكثر، سلعة یختارها من بین سلعتین

یختـاره ، أو التزم بالامتناع عن عمل من بین اٍثنین أو أكثـر، من بین اثنین أو أكثر

أو امتنــع عــن ، ومــاذا لواختــار مــن لــه الخیــار مــا لایرضــاه الآخــر، المــدین أو الــدائن

رف أواحتج الط، الاختیار لأنه لم یرتض تعیین واحد من بین ما اشتمل علیه المحل

وهـل ، سیختاره من لـه حـق الاختیـار بأنه یجهل عین ما –الذى لاخیار له  -الآخر

بــالمجهول الـذى لاعلــم لـه بعینـه ؟ وتثــار ذات التسـاؤلات فیمــا اٍذا  یتصـورمنه الرضـا

مـن الوفـاء  كان حق الدائن واحدا غیر ان للمدین أن یختار الوفـاء بـالتزام آخـر بـدلا

   .بالحق الأصلى

                                                      

   من القانون المدنى المصرى ٢٧٨ – ٢٧٥المواد ) ١(

Articlies De 1189 jusqu’à 1196 du code civl français)٢ (  

Gll articoli del 1286 fino al 1291 del codice civile italino. )٣ (  

articulos de 1131 hasta 1136 del código civil Espñola)٤ (  
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أم یتنــافى ، القــانون المــدنى فــى هــذا الشــأن متفقــا مــع مبــدأ الرضــا وهــل یعــد مســلك 

وهـل یجیـز  ،واٍیقاع النـاس فـى الحـرج، والمنازعة، ویؤدى اٍلى الغرر والجهالة،  معه

ومـــا تكییـــف هـــذا التعـــدد فـــى ، فقهـــاء الشـــریعة الاٍســـلامیة هـــذا الوصـــف أم یمنعونـــه

 فـى بحثنـا هـذا -الله تعـالى اٍن شـاء ا –سنجیب عن هـذه التسـاؤلات وغیرهـا  ،نظرهم

وذلـك فـى ، )فى القـانون المـدنى والفقـه الاٍسـلامى تعدد محل الاٍلتزام(  :تحت عنوان

   .مباحث وخاتمة ثلاثة

  

   حقیقة تعدد محل الالتزام :المبحث الأول

ــانى  ــر بــین شــیئین فــأكثر فــى  :المبحــت الث علاقــة التخیی

   الفقه الاسلامى بتعدد محل

   نونفى القا الاٍلتزام 

   أحكام الاٍلتزامات المتعددة فى القانون : المبحث الثالث

  

  نتائج البحث  : الخاتمة

وأن ، وأن یجعل كـل أعمالنـا لـه خالصـة، واالله أسأل أن یوفقنا اٍلى ما یحب ویرضى

   .واالله الموفق والمستعان، ینفع بها

   

  أ  ا ا ام ار
ا  ذ ارا نموا   

زا   
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الأول یعــــرف باســــم  :یقســــم القــــانون المــــدنى المصــــرى هــــذه الاٍلتزامــــات اٍلــــى نــــوعین

   .والثانى یعرف باسم الالتزامات البدلیة، الاٍلتزامات التخییریة

یلتــزم المــدین ، لتــزامین فــأكثرهــى اشــتمال المحــل علــى ا :الاٍلتزامــات التخییریــة -١

كمن یلتزم ، ولا یلزمه الوفاء بها مجتمعة، وتبرأ ذمته بهذا الوفاء، بالوفاء بواحد منها

او نقــل ملكیــة أرض زراعیــة أو ارض ، باٍقامــة بنــاء علــى أرض مملوكــة لــرب العمــل

اء أوبـأد، أو یلتـزم بالاٍمتنـاع عـن المنافسـة فـى تجـارة أو صـناعة معینـة، معدة للبنـاء

وتعرف هذه الاٍلتزامات فى  ،اوبتعلبم الدائن حرفة أو صناعة معینة، مبلغ من المال

   )١(القانون المدنى المصرى باسم الاٍلتزامات التخییریة 

المقــاول  كمـا اٍذا التـزم، ویخـرج مـن هـذا مــا اٍذا كـان محـل الاٍلتــزام واحـدا غیـر متعــدد

أو كــان مشــتملا علــى اٍلتــزامین فــأكثر  ،لفــلا تبــرأ ذمتــه اٍلا بتمــام العمــ ،باٍقامــة بنــاء

فاٍنــه ، صــفقة واحــدة كمــن بــاع قمحــا وشــعیرا وأرزا وعســلا، یجــب الوفــاء بهــم جمیعــا

وكمــن یلتـزم بالامتنــاع  ،ولایجزئـه الوفــاء بأحـدها، یلتـزم بتسـلیم هــذه الأشـیاء مجتمعــة

ن مـن وألا یزید ارتفـاع بنائـه عـن قـدر معـی، عن المنافسة فى تجارة أوصناعة معینة

وأن یشـــید بنـــاء بمواصـــفات معیتـــة علـــى ، وعـــن عـــدد معـــین مـــن الأمتـــارأ، الطوابـــق

فاٍنــه لایبــرأ اٍلا بالوفــاء بجمیــع الاٍلتزامــات التــى اشــتمل علیهــا ، أرض یملكهــا الــدائن

                                                      

 ٣/٣٧مـدنى مصـرى.، مجموعـة الأعمـال التحضـیریة للقـانون المـدنى المصـرى  ٢٧٥) المـادة ١(

مذكرة المشروع التمهیدى (سمة الاٍلتزام الذى یلحق به وصف التخییر أن محله لاینحصـر فـى 

أمــورا متعــددة یجتــزأ  الاٍلـزام بــأمر واحــد، أو بــامور متعــددة یتعــین اداؤهــا فــى جملتهــا، بــل یشــمل

الخیــار للمــدین مــالم یوكــل أمــره اٍلــى الــدائن بمقتضــى  -بالوفــاء بواحــد منهــا فحســب، ویكــون 

، جمیـــل ٢٧١اتفـــاق خـــاص أونـــص فـــى القـــانون)، أنـــور ســـلطان فـــى النظریـــة العامـــة للاٍلتـــزام 

تزامــات ، محمـود جمــال الــدین زكـى فــى النظریـة العامــة لللاٍل١٩٠الشـرقاوى فــى أحكـام الاٍلتــزام 

/ ٤، ســـلیمان مـــرقس فـــى الـــوافى ١٧٩.، طلبـــة وهبـــة خطـــاب فـــى أحكـــام الاٍلتـــزام ٨٦٧، ٨٦٦

، عبــد الــرزاق الســنهورى فــى ٤٤٩، ٤٤٨، ســمیر عبــد الســید تنــاغو فــى نظریــة الاٍلتــزام ٥٥٥

، عبد المـنعم ٢٦، ٢/٢٥، عبد المنعم فرج الصدة فى أحكام الاٍلتزام ١٤٥ -١٤٠/ ٣الوسیط 

، فتحـى عبـد الـرحیم فـى النظریـة العامـة للاٍلنزامـات ٢٥٩، ٢٥٨/ ٢ام الاٍلتـزامالبدراوى فى أحك

  ١١٩ – ١١٧، توفیق حسن فرج فى أحكام الاٍلتزام ٢١٩- ٢١٧
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ــــرأ بالوفــــاء ببعضــــها ،المحــــل ــــرأ ، أو بجلهــــا، ولایب بالوفــــاء بهــــذه الاٍلتزامــــات واٍنمــــا یب

   )١( مجتمعة

یكـــون الاٍلتـــزام تخییریـــا اٍذا شـــمل (مـــدنى مصـــرى علـــى مـــا یلـــى  ٢٧٥نصـــت المـــادة 

ویكــون الخیــار ، محلــه أشــیاء متعــددة تبرأذمــة المــدین بــراءة تامــة اٍذا أدى واحــدا منهــا

   )للمدین مالم ینص القانون أو یتفق المتعاقدان على غیر ذلك

دا غیـر متعـدد الاٍلتزامـات التـى یكـون فیهـا المحـل واحـ وهـى :الاٍلتزامات البدلیة - ٢

وتبرأ ذمته براءة تامـة ، اٍلا أن للمدین ان یوفى بالتزام آخر یحدده الاٍتفاق أو القانون

باســـــم  فــــى القــــانون المــــدنى المصــــرى الاٍلتزامـــــات وتعــــرف هــــذه، بالوفــــاء بأحــــدهما

   )٢(الاٍلتزامات البدلیة 

  

لــم یشــمل یكــون الاٍلتــزام بــدلیا اٍذا ( :مــدنى مصــرى علــى مــا یلــى ٢٧٨نصــت المــادة 

والشـئ الـذى  ،محله اٍلا شیئا واحدا ولكن تبرأذمة المدین اٍذا أدى بدلا منه شیئا آخر

، یشمله محل الاٍلتزام لا البدیل الذى تبـرأ ذمـة المـدین بأدائـه هـو وحـده محـل الاٍلتـزام

 ) وهو الذى یعین طبیعته

 والبدلیـة علـى تعـدد محـل الاٍلتـزام یشـتمل علـى الالتزامـات التخییریـة وعلى هـذا فـاٍن 

 مـن البـاب الثالـث تحـت ولقد أوردهـا المشـرع المصـرى فـى الفصـل الثـانى، حد سواء

                                                      

   المراجع السابقة) ١(

(یفتــرق الاٍلتــزام البــدلى عــن  ٣/٤٧مجموعــة الأعمــال التحضــیریة للقــانون المــدنى المصــرى ) ٢(

الأول ینحصــر فــى الاٍلـزام بــأمر واحــد یعــین ابتــداء، مــع تخویــل  الاٍلتـزام التخییــرى فــى أن محــل

بــذلك، وقــد یكــون مصــدر الاٍلتــزام البــدلى عقــدا مــن  المــدین حــق الوفــاء ببــدیل عنــه فتبــرأ ذمتــه

أنور سلطان  )،العقود، اونصا من نصوص القانون شانه شأن الاٍلتزام التخییرى من هذا الوجه

طلبــة  ،١٩٥- ١٩٣میــل الشــرقاوى فــى أحكــام الاٍلتــزام ، ج٢٧٧، ٢٧٦/ ٢فــى أحكــام الاٍلــزام 

ــــدین زكــــى فــــى النظریــــة العامــــة ١٨٦، ١٨٥ خطــــاب فــــى أحكــــام الاٍلتــــزام ، محمــــود جمــــال ال

، ســــمیر عبــــد الســــید ٥٦٤ – ٥٦٣/ ٤، ســــلیمان مــــرقس فــــى الــــوافى٨٧١- ٨٦٩للاٍلتزامــــات 

، ١٨٢- ٣/١٧٨ ، عبــد الــرزاق الســنهورى فــى الوســیط٤٥٠، ٤٤٩تنــاغو فــى نظریــة الاٍلتــزام 

، عبــد المــنعم البــدراوى فــى أحكــام الاٍلتــزام ٢٩، ٢٨عبــد المــنعم فــرج الصــدة فــى أحكــام الاٍلتــزام 

  ٢٢٤، ٢٢٣، فتحى عبد االرحیم ٢٦١، ٢٦٠/ ٢



 

 

  
} ٦٦٧  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

 فخــص، وأفــرد لكــل مــن النــوعین احكامــا خاصــة، )١( تعــدد محــل الاٍلتــزام: عنــوان 

الاٍلتزامات البدلیة بالمـادة  وخص، ٢٧٧حتى  ٢٧٥الاٍلتزامات التخییریة بالمواد من 

ســـواء مـــا یعـــرف فـــى القـــانون  - بنوعیـــه حـــل الاٍلتـــزامویســـمى تعـــدد م ، مـــدنى ٢٧٨

ــــة اوبالاٍلتزامــــات البدلیــــة  باســــم الاٍلتزامــــات  یعــــرف –المصــــرى بالاٍلتزامــــات التخییری

، فـاٍذا اشـتمل المحـل علـى التـزامین فـأكثر، من غیرفرق بین النوعین أوالبدائل البدیلة

 اشــتمل علیــه الاٍلتــزامعــن الآخــر كــان كــل مــا  أو كــان للمــدین أن یــوفى بــالتزام بــدلا

 لأن كــل التــزام یعــد بــدیلا عــن، محــلا لالتــزام المــدین وتبــرأ ذمتــه بالوفــاء بواحــد منهــا

 )٢(الفرنســـى الاخـــر مـــن غیـــر فـــرق بـــین النـــوعین فـــى نظرنصـــوص كـــل مـــن القـــانون

   )٤(والأسبانى ، )٣(لىیطاوالإ

  

التــزامین أو  بانــه المحــل الــذى یشــتمل علــى :ویمكــن تعریــف محــل الاٍلتــزام المتعــدد  

والخیار فى تعیین ما یلزم الوفـاء بـه للمـدین ، أكثر یجب على المدین الوفاء بأحدهم

   .وفقا لنص الاٍتفاق أو القانون أوللدائن

������������ �
اٍلا اٍذا تــوافر فــى اثنــین علــى الأقــل مــن الاٍلتزامــات  لایوصــف محــل الالتــزام بالتعــدد 

ـــى اشـــتمل ـــى یجـــب  الت ـــزامعلیهـــا الشـــروط الت فـــاٍذا تـــوافرت ، توافرهـــا فـــى محـــل الاٍلت

                                                      

ــــق  –(عمــــد المشــــروع  ٣/٣٦ مجموعــــة الأعمــــال التحضــــیریة المــــذكرة الاٍیضــــاحیة) ١( فیمــــا تعل
ى الجمـع بـین الاٍلتـزام التخییـرى والاٍلتـزام البـدلى فـى بالأوصاف الخاصة بتعدد محل الاٍلتـزام اٍلـ

الفصل المعقود لها مقتدیا فى ذلك بالتقنین اللبنانى، ولعل فى دقة التفریق بین هذین الضربین 
ـــین الفرنســـى، بـــل  ـــین المصـــرى والتقن ـــزام مـــا یمتنـــع معـــه الاٍغضـــاء عـــن اٍهمـــال التقن مـــن الاٍلت

  ) مات البدلیةوالمشروع الفرنسى الاٍیطالى للاٍلتزا
(٢) Article 1192 (L’obligation est pure et simple, quoique contractée 
d’une maniére alternative, si l’une des deux choses promises ne 
pouvait être le sujet de l’obligation (  

(٣) Art 1285 (II deitore di un’obbligazione alternative si libera eseguendo 
una delle due prestazioni dedotte in oppligazione, ma non puó 
costringere il creditore a ricevere parte dell’una e parte dell’altra)   
(٤) Articulo 1131 (El obligado alternativamente a diversas prestaciones 
debe cumplir por � omplete una de éstas.  
EL acreedor no puede ser compelido a recibir parte de una y parte de 
otra)   



 

 

  
} ٦٦٨  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

واذا لــم تتــوافر الشــروط اٍلا فــى ، الشــروط فــى التــزامین أو اكثــر كــان المحــل متعــددا

واٍذا لــم تتــوافر الشــروط فــى أى منهــا كــان ، التــزام واحــد كــان الالتــزام بســیطا حقیقــة

   )١(الاٍلتزام باطلا وفقا لما قرره القانون المدنى المصرى 

لاٍلتزام بالبدلى فى رأى القانون المدنى المصـرى اٍلا اٍذا تـوافر فـى البـدیل ولایوصف ا

فـاٍذا لـم تتـوافر الشـروط فـى البـدیل وتـوافرت فـى ، شروط محـل الاٍلتـزام والأصیل معا

سـواء ، واٍذا لـم تتـوافر فـى الأصـیل كـان الاٍلتـزام بـاطلا، الأصیل كان الاٍلتـزام بسـیطا

   )٢(البدیل أم لم تتوافر توافرت شروط محل الاٍلتزام فى

فــى نظــر كــل مــن القــانون  -كمــا أســلفنا –ولافــرق بــین الاٍلتزامــات التخییریــة والبدلیــة 

وبینـا أن هـذه الاٍلتزامـات تعـرف بالبدیلـة أو  ،والأسبانى، والاٍیطالى، المدنى الفرنسى

ـــى هـــذا .ویبـــرأ المـــدین بالوفـــاء بأحـــدها، البـــدائل ـــوافر شـــروط محـــل  وعل یجـــب أن تت

واٍذا لـــم تتـــوافر شـــروط  ،لتـــزام فـــى التـــزامین أو أكثرحتـــى تكـــون الالتزامـــات بدیلـــةالاٍ 

تتـوافر الشـروط فـى أى واحـد  واٍذا لـم، فى التزام واحد كـان الاٍلتـزام بسـیطا اٍلا المحل

                                                      

مــــذكرة المشـــروع التمهیــــدى للقــــانون  ٣٨/ ٣مجموعـــة الأعمــــال التحضــــیریة للقـــانون المــــدنى ) ١(

المـــدنى (ویشـــترط لاٍلحـــاق وصـــف التخییـــر بـــالاٍلتزام أن یتعـــدد مـــایرد الاٍلتـــزام علیـــه علـــى نحـــو 

كنة فعلیة للاٍختیار فاٍذا امتنع الاٍلزام بأكثر مـن أمـر واحـد بسـبب عـدم تـوافر یتحقق معه قیام م

الشـروط القانونیـة فیمــا عـداه " كمــا اٍذا كـان الأمــر الآخـر تكلیفــا غیـر ممكــن أو غیـر مشــروع " 

فلا یكون للاٍلتزام من وصف التخییـر اٍلا الظـاهر، اٍذ الواقـع أنـه ینعقـد بسـیطا غیـر موصـوف، 

علـــى ذلـــك الأمـــر الـــذى قامـــت بـــه صـــلاحیة الاٍلـــزام دون غیـــره) أنـــور ســـلطان ویقتصـــر محلـــه 

، سـلیمان ٨٦٧، محمـود جمـال الـدین زكـى ١٨٠، طلبـة خطـاب ١٩٠، جمیل الشـرقاوى ٢٧٢

، ١٤٣/ ٣،، عبـد الـرزاق السـنهورى فـى الوسـیط ٤٤٨،، سمیر عبـد السـید تنـاغو ٥٥٦مرقس 

 ٢١٩، ٢١٨، فتحـى عبـد الــرحیم ٢٥٨اوى ، عبـد المـنعم البــدر ٢٥/ ٢عبـد المـنعم فـرج الصــدة 

  ١١٨توفیق حسن فرج 

(ویناط الحكم على طبیعة الاٍلتزام البـدلى بـالتكلیف الأصـیل الـذى یـرد  ٤٧/ ٣المرجع السابق) ٢(

علیــه، ویعتبــر محــلا لــه علــى وجــه الاٍفــراد، دون البــدیل الــذى یكــون للمــدین أن یبــرئ بأدائــه، 

ى ینقضـى اٍذا أصـبح الوفـاء بهـذا التكلیـف الأصـیل مسـتحیلا ویتفرع على ذلك أن الاٍلتـزام البـدل

قبــل اعــذار المــدین بغیــر خطــأ منــه، ولكنــه یظــل علــى نقــیض ذلــك قائمــا رغــم اســتحالة الوفــاء 

ـــــدیل  ـــــدین زكـــــى ----بالب ـــــرزاق ٥٦٤، ســـــلیمان مـــــرقس ٨٧٠)، محمـــــود جمـــــال ال ـــــد ال ، عب

  ٨٧٠، محمود جمال الدین زكى ١٧٩السنهورى 



 

 

  
} ٦٦٩  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

والاٍیطـالى  )١(وهو رأى القـانون الفرنسـى  كان الاٍلتزام باطلا مما اشتمل علیه المحل
  )٣(والأسبانى ، )٢(

� �
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فـــاٍذا اتفـــق المـــدین مـــع ، و هـــو المصـــدر الغالـــب لهـــذه الالتزامـــات :الاٍتفـــاق  -١

أو الوفـاء بـالتزام آخـر بـدلا مـن ، الدائن على الوفاء بواحد من بین التزامین أو أكثر

كــل  وفقــا لمــا قررتــه نصــوص، كــان مصــدر هــذا الاٍلتــزام هــو العقــد الاٍلتــزام الأصــلى

  ، )٤(صــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــرى القــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــانون المــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــدنى الم مــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــن

   )٣(والأسبانى، )٢(والمنصوص علیه فى كل من القانونین الاٍیطالى  ،)١(والفرنسى 

                                                      

(١) Article 1192 Précédente , Article 1196 (Les mêmes principes 

s'appliquent au cas oÙ il ya plus de deux choses comprises dans 

l'opligation alternative) , Articles1129 à 1131 , 1133   

(٢) Articolo precedente nel 1285 , Art 1288 (L'obbligazione alternative si 

considera semplicce, se una delle due prestazioni non poteve formare 

oggetto di obbligazione o se è divenuta impossibile per causa non 

imputabile ad alcuna delle parti) ,Art 1291 (Le regole stabilie in 

questa sezione si osservano anche quando le prestazioni dedotte 

obbligazione sono piÙ di due) , Art 1325 , 1345 , 1346 ,1418  

(٣) El articulo 1131 anterior , Articulo 1132 (------ El deudor no tendrà 

dercho a elegir las prestaciones imposibles, ilicitas o que no hubieran 

podido ser objeto de la obligación) , Materiales 1255 ,1272 , 1273 , 

1275   

مــن القــانون المــدنى المصــرى، مجموعــة الأعمــال التحضــیریة للقــانون  ٢٧٨، ٢٧٥المــادتین ) ٤(

مــذكرة المشــروع التمهیــدى للقــانون المــدنى المصــرى (ذلــك أن الاٍلتــزام  ٣/٣٧المــدنى المصــرى 

لاٍلتزام (وقــد یكــون مصــدرا ٤٧ص  )،التخییــرى قــد یكــون مصــدره التعاقــد أو نــص فــى القــانون

جمیــل اشــرقاوى  ،٢٧٢أنــور ســلطان  )،البــدلى عقــدا مــن العقــود، أونصــا مــن نصــوص القــانون

، ٨٧٠، ٨٦٧زكى = =، محمود جمال الدین ١٨٥، ١٨١، طلبة وهبة خطاب ١٩٤ – ١٩٠

، عبــــد الــــرزاق ٤٥٠ – ٤٤٨ســــمیر عبــــد الســـید تنــــاغو  ،٥٦٣، ٥٨٥، ٥٥٧ســـلیمان مــــرقس 



 

 

  
} ٦٧٠  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

 كمــا فــى نــص المــادة ،یعــد القــانون أیضــا مصــدرا لتعــدد محــل الاٍلتــزام : القــانون -٢

اٍذا أضــعف بفعلــه  -------حــق المــدین فــى الأجــل  یســقط( مــدنى مصــرى٢٧٣

ولـو كـان هـذا التـأمین قـد أعطـى ، ین خـاصاٍلى حد كبیر مـا أعطـى الـدائن مـن تـأم

هذا مالم یـؤثر الـدائن أن یطالـب بتكملـة ، أو بمقتضى نص فى القانون، بعقد لاحق

وهذأ النص یخیرالدائن بین مطالبة المدین بأداء الحق فورا  )٤( )------- التأمین 

                                                                                                                                  

، ٢٦١، ٢٥٩، عبد المنعم البدراوى ٢٨، ٢٥رج الصدة ، عبد المنعم ف١٨٣، ١٥١السنهورى 

  .١١٨، توفیق حسن فرج ٢٢٤، ٢١٧فتحى عبد الرحیم 

(١) Article 1189 (Le débiteur d'une obligation alternative est libéré par la 

délivrance de l'une des deux choses qui étaient comprises dans 

l'obligation) , Article 1192 précédente   

(٢) Art 1173 (Le obbligazioni derivano da contratto, da fatto illecito, o da 

ogni altro atto, o fatto idoneo a produrle in conformità 

dell'ordinamento giuridico) , Articolo precedente nel 1285  

 ,Art 1286 (La scelta spetta al debitore se non è stata attribuita al 

creditore o ad un terzo.   

 La scelta diviene irrevocabila con l'esecuzione di una delle due 

prestazioni, ovvero con la dichiarazione di scelta, comunicata 

all'altra parte, o ad entrambe se la scelta è fatta da un terzo.  

 Se la scelta non è Se la scelta deve essere fatta da piÙ persone, il giudice 

puó fissure loro un termine fatta nel termine stabilito, essa è fatta dal 

giudice)   

(٣) Articulo 1091 (las opligaciones que nacen de los contratos tienen 

fuerza de lay entre las partes contratantes y deben cumplirse al tenor 

de los mismos ( 

Articulo 1132 (La elección corresponde al deudor, a menos que 

expresamente se hubiese concedido al acreedor)   

 مــذكرة المشــروع التمهیــدى ،٣١/ ٣للقــانون المــدنى المصــرى  مجموعــة الأعمــال التحضــیریة) ٤(

لنشـوء  لنص اٍلى كـل تـأمین خـاص، ولـو كـان قـد أنشـئ بمقتضـى عقـد لاحـقحكم ا (وینصرف

الدین، كرهن رسـمى اٍضـافى رتـب فیمـا بعـد، أو بمقتضـى نـص فـى القـانون، كحـق امتیـاز، أو 



 

 

  
} ٦٧١  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

 ،نوبین مطالبته بتكملـة التـأمی لسقوط الأجل بسبب اضعاف التأمینات بفعل المدین

 ،ولایمس هذا بالاٍلتزام الأصلى للمدین، أو بلفظ آخر بتعویض ما نقص من التأمین

لسـقوط الأجـل  فللدائن المطالبه بحقه فورا، واٍ نما یتعلق بحلول هذا الاٍلتزام أوتأجیله

مـع  وللـدائن المطالبـة بتكملـة التـأمین ،بسبب اٍضعاف التأمین الخـاص بفعـل المـدین

   الأمر یخص تأمین حق الدائن.ف، الاٍبقاء على الأجل

فنصـت ، مدنى مصرى نفس الحكم فـى الـرهن الرسـمى ١٠٤٨/١المادة  ولقد طبقت

فــى هــلاك العقــار المرهــون أو تلفــه كــان  اٍذا تســبب الــراهن بخطئــه( :علــى مــا یلــى 

   الدائن المرتهن مخیرا بین أن یقتضى تأمینا كافیا أو أن یستوفى حقه فورا)

وبین الاٍبقاء على الأجل ، ائن بین المطالبة باستیفاء حقه فوراوهذا النص یخیر الد 

بأن یلزم المـدین بتقـدیم تـأمین آخـر یحـل محـل العقـار ، والمطالبة بتقدیم تأمین كاف

   )١(للوفاء بحق الدائن عند حلول الأجل  على أن یكون كافیا المرهون

فاٍذا كان الهلاك ( ٢/ ١٠٤٨وقد یجعل القانون الخیار للمدین كما فى نص المادة  

أو التلف قد نشأ عن سبب أجنبى ولم یقبل الدائن بقاء الدین بلا تأمین كان المـدین 

ــا وفــى ، او ان یــوفى الــدین فــورا قبــل حلــول الأجــل، مخیــرا بــین أن یقــدم تأمینــا كافی

الحالــة الأخیــرة اٍذا لــم یكــن للــدین فوائــد فــلا یكــون للــدائن حــق اٍلا فــى اســتیفاء مبلــغ 

منقوصــا منــه الفوائــد بالســعر القــانونى عــن المــدة مــا بــین تــاریخ  یمــة الــدینیعــادل ق

   )الوفاء وتاریخ حلول الدین

                                                                                                                                  

وهــو مــا یتنــاول  كحــق الاٍختصــاص، أمــا اٍضــعاف الضــمان العــام بمقتضــى حكــم مــن القضــاء

 أنـه ینبغـى التفریـق بـین فرضـین بیـد ط الأجـلأموال المدین فى جملتها فـلا یكفـى بمجـرده لسـقو 

هـــذه التأمینـــات قـــد حـــدث بفعـــل  فیمـــا یتعلـــق باٍضـــعاف التأمینـــات الخاصـــة فـــاٍذا كـــان اٍضـــعاف

المدین فللدائن الخیار بین استیداء الدین فور الوقت وبین المطالبة بتأمین اٍضافى، فثمة التزام 

یتشئ التزاما تخییریا عهد فیـه بالخیـار (وهو  ٣٧ص)، تخییرى تثبت فیه رخصة الخیار للدائن

مــن  ٢فقــرة ٣٩٦یطالــب بتــأمین اٍضــافى، انظــر المــادة  یســتأدى الــدین، أو أن اللــدائن، فلــه أن

  مدنى مصرى ٢٧٣المادة ) المشروع

(فاٍن هلك العقـار أوتلـف بخطـأ الـراهن كـان  ٥٢ / مذكرة المشروع االتمهیدى٧المرجع السابق) ١(

بــین اعتبارحقــه قــد حــل فــورا فیقتضــیه، أوطلــب تــأمین كــاف یحــل محــل الــدائن المــرتهن مخیــرا 

  ) العقار المرهون



 

 

  
} ٦٧٢  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

او تقـدیم تـأمین یكفـى للوفـاء ، فلقد خیر القانون المدین بین الوفاء بما التزم به فـورا 

   )١(، على المدین -هنا  -لأن تبعة هلاك التأمین ، بحق الدائن حین حلول الأجل

  والأمر  ،ولایغیر من طبیعته، ولایمس ذاته، الأصلى لاقة لهذا بالاٍلتزامولا ع 

   لایخرج عن الاٍبقاء على الأجل مع تأمین حق الدائن أو سقوط الأجل

وقــد یـــنص القـــانون علـــى تخویـــل المـــدین حــق الوفـــاء بـــالتزام آخـــر بـــدلا مـــن الوفـــاء  

أما اٍذا كـان  ------(مدنى مصرى  ٢٧٣كما فى نص المادة ، بالاٍلتزام الأصلى

اٍضعاف التأمین یرجع اٍلى سـبب لادخـل لاٍرادة المـدین فیـه فـاٍن الأجـل یسـقط مـا لـم 

   )٢() ---- یقدم المدین للدائن ضمانا كافیا

  وهذا یعنى ان للمدین أن یتوقى سقوط الأجل بتقدیم ضمان یكفى الوفاء بالحق 

كان الهـلاك أو التلـف قـد  اٍذا مدنى قد جعلته التزاما تخییریا ١٠٤٨غیر أن المادة  

كان المدین مخیرا بین ، ولم یقبل الدائن بقاء الدین بلا تأمین(نشأ عن سبب أجنبى 

   )٣( )تأمینا كافیا أو أن یوفى الدین فورا قبل حلول الأجل أن یقدم

وفى هذا دلیـل علـى أن المشـرع المصـرى لا یمیـز بـین مـا سـماه بـالاٍلتزام التخییـرى  

   لاٍلتزام البدلىوما سماه با

                                                      

(واٍذا كــان الهــلاك بســبب أجنبــى كــان المــدین هــو المخیــر بــین وفــاء  ٥٣/ ٧المرجــع الســابق ) ١(

بعد انتقاصه الفوائد محسوبة بالسعر القانونى اٍذا لم تكـن هنـاك  -الدین فورا قبل حلول الأجل 

أو تقــدیم تــأمین كــاف، وكــل هــذه الأحكــام تتفــق مــع المبــاديء الخاصــة بســقوط  –قیــة اتفا فائــدة

ووردت هـذه المـادة فـى القـانون المـدنى ) من المشروع " ٣٩٦الأجل لاٍضعاف التأمینات "مادة 

  ٣/٢٩المرجع السابق  ٢٧٣تحت رقم 

تــأمین یرجــع اٍلــى (أمــا اٍذا كــان اٍضــعاف ال المشــروع التمهیــدى مــذكرة ٢٩ /٣المرجــع الســابق ) ٢(

ســبب لادخــل لاٍرادة المــدین فیــه فــاٍن الأجــل یســقط مــا لــم یتــوق المــدین هــذا الســقوط بــأن یقــدم 

لا دخـل لاٍرادة  (أما اٍذا كان اٍضعافها یرجع اٍلى سبب ٣٢، ٣١ص  )،التأمین للدائن ما یكمل

لــدائن تأمینــا المــدین فیــه فیســقط الأجــل أیضــا، ولكــن للمــدین أن یتــوقى هــذا الســقوط بــأن یقــدم ل

(فیتعین علـى المـدین فـى  ٤٧ص) اٍضافیا، فثمة التزام بدلى یوكل فیه امر الاٍبدال اٍلى المدین

تـأمین  أن یتـوقى هـذا الوفـاء بتقـدیم فـوره بـالاٍلتزام، ویكـون لـه مـع ذلـك هذا الفرض أن یفـى مـن

  ) اٍضافى

  ٥٣/ ٧ "مذكرة المشروع التمهیدى " مجموعة الأعمال التحضیریة) ٣(



 

 

  
} ٦٧٣  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

اٍذا تـوقى المشـترى اسـتحقاق المبیـع ( :مدنى مصرى على یلى ٤٤٢ونصت المادة  

أو بـأداء شـئ آخـر كـان للبـائع أن یـتخلص مـن ، كله أوبعضه بـدفع مبلـغ مـن النقـود

أو قیمـــة مـــا أداه مـــع الفوائـــد ، نتـــائج الضـــمان بـــأن یـــرد للمشـــترى المبلـــغ الـــذى دفعـــه

   )تالقانونیة وجمیع المصروفا

ـــه أو بعضـــه  ـــع كل ـــائع یضـــمن للمشـــترى اســـتحقاق المبی ـــوقى ویلاحـــظ أن الب ـــاٍذا ت  ف

استحقاق المبیع كله أوبعضه باتفـاق مـع المسـتحق علـى أن یـدفع لـه بـدل (المشترى 

وســواء تــم ذلــك ، أو أى شــيء آخــر كــان ذلــك وفــاء بمقابــل، المبیــع مبلغــا مــن النقــود

واء تـدخل البـائع فـى هـذه الـدعوى عنـد وس ،قبل رفع دعوى الاستحقاق أو بعد رفعها

كان للبائع أن یتخلص من ضمان الاستحقاق بأن یرد للمشترى ، أولم یتدخل، رفعها

ما یعوضه تماما عما دفعه للمسـتحق المبلـغ الـذى دفعـه أو قیمـة مـا أداه مـع الفوائـد 

   )١( )وهذا حكم وجه العدالة فیه ظاهر، وجمیع المصروفات، القانونیة

ه لایجـوز للمشـترى الرجـوع علـى البـائع بضـمان الاسـتحقاق لأن المحكمـة والحق أنـ 

ولــم یقرالبــائع لمــدعى الاســتحقاق بأحقیتــه فیمــا ، لــم تقــض للمــدعى باســتحقاق المبیــع

فــــأراد ، ولا یتعــــدى الأمــــر ســــوى منازعــــة مــــن یــــدعى الاٍســــتحقاق للمشــــترى، یدعیــــه

لا الرجــوع علــى البــائع بمــا فلــیس لــه عدالــة اٍ ، المشــترى قطــع هــذه المنازعــة بمــا دفعــه

ولایسـتطیع الرجـوع بضـمان الاسـتحقاق لأن ، وتعویض ما أصابه مـن أضـرار، دفعه

فیكــون ، ولـم یســلم البـائع لمــدعى الاسـتحقاق بمــا یدعیـه، المبیـع لــم یقـض باســتحقاقه

وقضــى للمســتحق ، واٍذا رفعــت دعــوى اســتحقاق المبیــع ، الاٍلتــزام بســیطا ولــیس بــدلیا

على اٍعطائه نقودا أو  فق المشترى مع من قضى له باستحقاق المبیعفات، بما ادعاه

ــه باســتحقاق ، شــیئا آخــر فــاٍن المشــترى یكــون قــد اشــتراه مــن مالكــه " الــذى قضــى ل

   )٢(على البائع بضمان الاستحقاق وفقا للقواعد العامة  ویرجع المشترى المبیع "

 اٍذا كـــان( :صــریة مــا یلــىومــن المبــادئ القانونیــة التــى قررتهــا محكمـــة الــنقض الم 

الثابت فى الـدعوى حسـبما حصـله الحكـم المطعـون فیـه أن بنـك مصـراتخذ اٍجـراءات 

                                                      

  ٩٢/ ٤المرجع السابق ) ١(

  المرجع السابق) ٢(



 

 

  
} ٦٧٤  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

اشــثراه  -منــزل مملــوك للمطعــون علیــه الأول  التنفیــذ علــى قطعــة أرض مقــام علیهــا

وذلـــك وفـــاء لـــدین مســـتحق للبنـــك علـــى مدینـــه  –مـــن المطعـــون علیـــه الثـــانى وآخـــر 

 -" ثــم رفـــع دعــواه الحالیــة یطالـــب مــورث الطـــاعنین "المالــك الأصــلى لهـــذه الأرض

بهذا المبلغ فـاٍن مفـاد ذلـك أن المطعـون علیـه الأول یرجـع  –وهو البائع للبائعین له 

واٍنمـا بوصـفه ، بما دفعه للبنك على مورث الطاعنین لابوصفه مـدینا شخصـیا للبنـك

یعتبـر بالنسـبة لهـذا وأن دفع الأخیر دین البنك ، للمطعون علیه الأول بائعا للبائعین

ویلتزم بأن یدفع للمطعون علیه الأول ، فیجب علیه الضمان، البائع استحقاقا للمبیع

لایغیر من هذا النظر أن مورث الطاعنین التزم فى  ٠ما دفعه للبنك  -المشترى  –

بأن یدفع دین البنك أو اثمان العقـارات المبیعـة لأن ذلـك مـن  ----الاٍقرار المؤرخ 

ـــه لـــیس اٍلا اٍقـــرارا بالتزامـــه بضـــمان الاٍســـتحقاق وتعـــدیلا لأحكامـــه المنصـــوص  جانب

اٍذ یجـــوز للمتعاقـــدین طبقـــا ، مـــن القـــانون المـــدنى ٤٤٤، ٤٤٣علیهـــا فـــى المـــادتین 

   )١( )القانون أن یتفقا على تعدیل هذه الأحكام من هذا ٤٤٥للمادة 

ــــى مــــایلى  ٨٤٥ونصــــت المــــادة  ة یجــــوزنقض القســــمة الحاصــــل(مــــدنى مصــــرى عل

 –بالتراضــى اٍذا أثبــت أحــد المتقاســمین أنــه قــد لحقــه منهــا غــبن یزیــد علــى الخمــس 

ویجـب أن ترفـع الـدعوى ، على أن تكون العبرة فى التقدیر بقیمة الشئ وقـت القسـمة

ویمنــع القســمة مــن ، وللمــدعى علیــه أن یقــف ســیرها -خــلال الســنة التالیــة للقســمة 

   )نقض من حصتهجدید اٍذا أكمل للمدعى نقدا أو عینا ما 

فاٍذا علم ، لم یعلم بالغبن ولم یرض به یفترض فى هذه الحالة أن المتقاسم المغبون 

فـاٍذا ظهـر  ،به ورضى أثناء القسـمة أوبعـدها سـقط حقـه فـى المطالبـة باٍعـادة القسـمة

له أنه اصیب بغبن یزید على الخمس كان لـه المطالبـة باٍعـادة القسـمة خـلال السـتة 

وللمتقاسـمین او ، عیـدت القسـمة وجـب اٍزالـة مـا لحـق المتقاسـم مـن غـبنفاٍذا أ التالیة

للمتقاســم الآخــر " المــدعى علیــه أو علــیهم " اعطــاء المغبــون مــا نقــص مــن حصــته 

غیــر أن تعویضــه نقــدا عــن ، او تعویضــه عــن الــنقص الواقــع فــى حصــته نقــدا، عینــا

   .النقص الواقع فى حصته یتوقف فى رأیى على قبوله المعاوضة

                                                      

 ١٥٨٣ص ٢٧س  المجموعــة الرســمیة ١٩٧٦/ ١٦/١١ق جلســة ٤٢س  ٢٠١الطعــن رقــم ) ١(

   ١٦١٢، ١٦١١/ ٣موسوعة أحكام ومبادئ النقض خالد شهاب 



 

 

  
} ٦٧٥  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

الملاحظ أن الموفى به فى حال اٍعادة القسمة هـو عـین المـوفى بـه فـى حـال تـوقى و 

واٍلا الـزم بـه ، بمـا علیـه اختیـارا فلا یخرج الحال عن وفاء المدین، اٍعادتها من جدید

  .ولیس هذا من قبیل الاٍلتزام البدلى ، قضاء

علـت المـادة ج(ومن المبادئ القانونیة التى قررتهـا محكمـة الـنقض المصـریة مـا یلـى 

 من القـانون المـدنى مـن الغـبن الـذى یزیـد علـى الخمـس عیبـا فـى عقـد القسـمة ٨٤٥

ومن ثم فاٍذا وقع فـى القسـمة غـبن بالمقـدار الـذى حـدده القـانون  ،یجیز بذاته نقضها

جــاز للشــریك المغبـــون أن یرجــع علــى بـــاقى الشــركاء بــالغبن حتـــى ولــو كــان ســـبب 

وذلــك ، ة مـن أن یكـون ســببا للرجـوع بالضـمانفـى عقـد القســم الاسـتحقاق قـد اســتبعد

لمـا كـان ذلـك وكـان الحكـم المطعـون فیـه قـد خـالف ، تحقیقا للمساوه بین المتقاسـمین

هـذا النظـر وذهــب اٍلـى أن اٍســقاط الطاعنـة حقهـا فــى الضـمان بالنســبة لحصـتها فــى 

أخطـأ  یكـون قـد العمارة یترتب علیه سقوط حقها فى طلـب نقـض القسـمة للغـبن فاٍنـه

   )١( )تطبیق القانون فى

اٍذا كانـت (مـدنى مصـرى  ١٢٩ومن أمثلة الاٍلتزامات البدلیة ما نصت علیه المادة  

التزامــات أحــد العاقــدین لا تتعــادل البتــه مــع مــا حصــل علیــه هــذ المتعاقــد مــن فائــدة 

وتبـین أن المتعاقـد المغبـون لـم یبـرم ، او مع التزامـات المتعاقـد الآخـر، بموجب العقد

اٍلا لأن المتعاقد الآخر قد استغل فیه طیشا بینا أو هوى جامحا جاز للقاضـى العقد 

أو أن یــــنقص التزامــــات هــــذا ، بنــــاء علــــى طلــــب المتعاقــــد المغبــــون أن یبطــــل العقــــد

واٍلا كانــت ، ویجــب أن ترفــع الــدعوى بــذلك خــلال ســنة مــن تــاریخ العقــد، المتعاقــد 

لطــرف الآخــر دعــوى الاٍبطــال غیــر مقبولــة ویجــوز فــى عقــود المعاوضــة أن یتــوقى ا

   )اٍذا عرض ما یراه القاضى كافیا لرفع الغبن

المتعاقــد الــذى اســـتغل صــاحبه یصـــبح (ونــص الفقــرة الأخیـــرة یعــد التزامــا بـــدلیا لأن 

ولكـن ، واسترداد مـا دفـع –بعد اٍبطال العقد  –مدینا بالتزام أصلى هو اٍعادة ما أخذ 

فللمدین ، م هذا الوفاء مقام تأدیة المحل الأصلىقا، القانون هیأ له بدیلا اٍذا وفى به

                                                      

ـــم  الطعـــن) ١( ، ٧٢٨ص  ٢٦، المجموعـــة الرســـمیة س ١٩٧٥/  ١/٤ق جلســـة  ٤٠س  ٥١رق

س  ٣٥٩وراجــع أیضــا الطعــن رقــم  ،٣١٣٥ /٦ض خالــد شــهاب موســوعة أحكــام ومبــادئ الــنق

، موســوعة أحكــام ومبــادئ ١٤٨٠ص ١٩المجموعــة الرســمیة س ١٩٦٨/ ٥/١٢ق جلســة ٣٤

  ٣١٣٤/ ٦النقص خالد شهاب 



 

 

  
} ٦٧٦  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

وهـذا القـدر ، أن یتوقى دعوى الاٍبطـال اٍذا عـرض مـا یـراه القاضـى كافیـا لرفـع الغـبن

الكــافى لرفــع الغــبن لــیس اٍلا البــدیل الــذى قــرره القــانون لیقــوم الوفــاء بــه مقــام الوفــا ء 

   )١( )بالمحل الأصلى

لا شـك انـه لا یلتـزم  ،ادة ما أخذ واسـترداد مـا دفـعولكن متى یلتزم هذا المتعاقد باٍع 

ولا یبطـل القاضـى العقـد اٍلا اٍذا لـم یعـرص هـذا المتعاقـد مـا ، به اٍلا بعد اٍبطال العقد

 فـى توقیـه سـقط حقـه فـاٍذا قضـت المحكمـة بالاٍبطـال، یراه القاضى كافیـا لرفـع الغـبن

لا بـالتزام واحـد هـو أن یـوفى فاٍذا عرضه قبلـه لایكـون ملتزمـا اٍ ، یعرضه قبله لم لأنه

   .بما یراه القاضى كافیا لرفع الغبن

ولقد كان المشرع المدنى دقیقا فى هذا اٍذ عبر بتوقى الطرف الآخر دعوى الاٍبطـال 

ولـیس ، فلقد جعلـه دفعـا یـدفع بـه الطـرف الآخـر دعـوى الاٍبطـال التـى رفعهـا خصـمه

واٍنما ، لاتلزم المدعى علیه بشيء هذا من قبیل الاٍلتزام البدلى لأن الدعوى بمجردها

وبعـــد القضـــاء بـــه  ،یلزمـــه اعـــادة الحـــال اٍلـــى مـــا كـــان علیـــه بعـــد القضـــاء بالاٍبطـــال

واذا ، لایمكنــه أن یعــرض مــا یــراه القاضــى مناســبا لرفــع الغــبن لأنــه لــم یعرضــه قبلــه

ولا یلزمــه اٍعــادة الحــال اٍلــى مــا كــان علیــه قبــل ، عرضــه قبلــه لــم تقــض المحكمــة بــه

وانمـا یلزمـه الحكـم ، ودعوى الاٍبطال بمجردها لاتلزمه بشـيء ،د لانتفاء البطلانالعق

ولقـد أجـاز لـه المشـرع ، القاضى بالاٍبطال باٍعادة الحال اٍلى ما كان علیـه قبـل العقـد

   ولیس الوفاء بالتزام بدلاعن آخر، توقى الدعوى

   :ون المصرىفى القان أوجه الاٍتفاق بین الاٍلتزامات التخییریة والبدلیة 

والاٍلتزامــــات البدلیــــة أن ذمــــة المــــدین تبــــرأ ، یجمــــع بــــین الالتزامــــات التخییریــــة - ١ 

   )٢( .بالوفاء بأحد هذه الاٍلتزامات

                                                      

  ١٨٣/ ٣السنهورى فى الوسیط ) ١(

مـــن القـــانون المـــدنى المصـــرى، مجموعـــة الأعمـــال التحضـــیریة للقـــانون المـــدنى  ٢٧٥المـــادة ) ٢(

مـن القـانون المـدنى  ٢٧٨مذكرة المشـروع التمهیـدى، والسـابق نصـها، المـادة  ٣٧/ ٣ى المصر 

مـــذكرة المشــــروع التمهیـــدى (یفتــــرق الاٍلتــــزام  ٣/٤٧المصـــرى، مجموعــــة الأعمـــال التحضــــیریة 

البدلى عـن الاٍلتـزام التخییـرى فـى أن محـل الأول ینحصـر فـى الاٍلـزام بـأمر واحـد یعـین ابتـداء، 

  .) ق الوفاء ببدیل عنه، فتبرأ ذمته بذلكمع تخویل المدین ح



 

 

  
} ٦٧٧  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

وهــــو كــــذلك فــــى الالتزامــــات  ،الخیــــارلایكون اٍلا للمــــدین فــــى الاٍلتزامــــات البدلیــــة -٢

  )١( .التخییریة ما لم ینص القانون أو یقضى الاٍتفاق بغیر ذلك

یحل كل واحد من الاٍلتزامات التخییریة التى یشتمل علیها المحل محـل الآخـر  - ٣

ـــاء بواحـــد منهـــا  ،فـــى الوفـــاء ـــرأ ذمـــة المـــدین بالوف ـــرأ ذمـــة المـــدین فـــى )٢(وتب  كمـــا تب

 .)٣(ة بالوفاء بالبدیل أو الأصیل الاٍلتزامات البدلی

وشــقا مــن ، یــفلــیس لمــن لــه الحــق فــى الاختیــار أن یختارشــقا مــن شــيء أو تكل -٥

علیــه أن یختــار شــیئا أوتكلیفــا كــاملا ممــا اشــتمل علیــه المحــل  واٍنمــا یجــب، الآخــر

ـــــــــانون )٤(المتعـــــــــدد  ـــــــــه فـــــــــى كـــــــــل مـــــــــن الق    )٥(الفرنســـــــــى  وهـــــــــو المنصـــــــــوص علی

  

   )٧(والأسبانى  )٦(والایطالى 

                                                      

مــن القــانون المــدنى المصــرى، مجموعــة الأعمــال التحضــیریة للقــانون  ٢٧٨، ٢٧٥المــادتین ) ١(

  مذكرة المشروع التمهیدى والسابق نصها ٣/٤٧المدنى 

   المراجع السابقة) ٢(

   المراجع السابقة) ٣(

(لایجوز للـدائن أو المـدین أن  ع التمهیدىمذكرة المشرو  ٣/٣٨مجموعة الأعمال التحضیریة ) ٤(

ســلیمان مــرقس  )،یقتصـر علــى الوفــاء بشــق مــن أحــد محلــى التخییـر، وشــق مــن المحــل الآخــر

  ١٥٨، عبدالرزاق السمهورى ٥٥٩

(٥) Article 1191 (Le débiteur peut se libérer en délivrant l'une des deux 

choses promises ; mais il ne peut pas forcer le créancier à recevoir 

une partie de l'une et une partie de l'autre)   

(٦) Art 1285 (Il debiore di un' obbligazione alternativa si libera 

eseguendo una delle due prestazioni dedotte in obbligazione, ma non 

puó costringere il creditore a ricevere parte dell'una e parte dell'altra)   

(٧) Articulo 1131 (El obligado alternativamente a diversas prestaciones 

debe cumplir por completo una de éstas.  

El acreedor no puede ser compelido a recipir parte de una y parte de otra)   



 

 

  
} ٦٧٨  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

، واحد وشق من الآخر ویجوز لمن له الحق فى الاختیار أن یختار الوفاء بشق من

بموافقــة  –اٍذا كــان التخییــر بــین ثلاثــة  –ر الوفــاء بثلــث مــن كــل واحــد أو أن یختــا

   )١( الطرف الآخر لأن الحق له

  

   :الفرق بین الاٍلتزام التخییرى والبدلى فى القانون المدنى المصرى  

فلـــه الوفـــاء ، لقـــد أعطـــى القـــانون الخیـــار للمـــدین وحـــده فـــى الاٍلتزامـــات البدلیـــة - ١

ـــدائن اٍلا المطالبـــة بحقـــه الأصـــلى دون ، )٢(البـــدیل بـــالاٍلتزام الأصـــلى أو  ولایملـــك ال

وفـى  )٣(واٍنمـا یلزمـه قبولـه، ولیس له رفض البدیل اٍذا اختار المـدین الوفـاء بـه، سواه

یجوز ان یعطى الخیار لأحدهما وفقا لما یقضى به الاٍتفاق أو  الاٍلتزامات التخییریه

   .القانون

قانون قد ینص على أن الخیار للمدین فى الاٍلتزامات ویناقش هذا بأن الاٍتفاق أو ال 

فالمصــدر فــى الحــالتین هــو ، التخییریــة كمــا یــنص علــى هــذا فــى الاٍلتزامــات البدلیــة

ولا مانع من أن یكون حق الدائن ، فلافرق ،الاٍتفاق أو نص القانون دون ما سواهما

مـــن بـــین الاٍلتزامـــات  وأن یكـــون التـــزام المـــدین تخییریـــا، او القـــانون، واحـــدا بالاتفـــاق

   .بمقتضى الاٍتفاق أو النص المتعددة التى یشتمل علیها المحل

اٍذا أختلفـت الأشـیاء  -قبـل الاختیـار  -الاٍلتزام التخییـرى لایمكـن تحدیـد طبیعتـه -٢

ولا یمكن ، متعلقا بعقار أومنقول فلا نعلم اٍذا كان الاٍلتزام ،أو التكلیفات فى طبیعتها

فـاٍذا تعـین أحـد الأشـیاء أو ، كانت قیم الأشـیاء أو التكلیفـات مختلفـة تحدید قیمته اٍذا

ولـــم یكـــن  -او بهـــلاك الجمیـــع اٍلا واحـــدا ، التكلیفـــات بتعیـــین مـــن لـــه حـــق الاختیـــار

 ،)٤(أمكن فى هذه الحالة تحدید طبیعة الاٍلتزام التخییرى  -الاٍلتزام محصورا اٍلا فیه 

فقا للاٍلتـزام الأصـلى قبـل اختیـار المـدین بصـرف تتحدد طبیعة الالتزام البدلى و  بینما

                                                      

  المراجع السابقة) ١(

، الســـــنهورى فـــــى ٤٧/ ٣مـــــدنى مصـــــرى، مجموعـــــة الأعمـــــال التحضـــــیریة  ١/ ٢٧٨المـــــادة ) ٢(

  .٣/١٨١الوسیط 

، الســنهورى ٤٧/ ٣مجموعــة الأعمــال التحضــیریة مــذكرة المشــروع التمهیــدى  ٢٧٨/١المــادة) ٣(

١٨٠/ ٣  

  ٢٦٢، عبد المنعم البدراوى ١٨١، ٣/١٨٠عبد الرزاق السنهورى) ٤(



 

 

  
} ٦٧٩  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

وینــاط الحكــم علــى طبیعــة الاٍلتــزام البــدلى بــالتكلیف الأصــیل ( )١(النظــر عــن البــدیل 

دون البـدیل الـذى یكـون للمـدین أن ، ویعتبر محلا على وجـه الاٍفـراد، الذى یرد علیه

ذا أصبح الوفاء بهذا ویتفرع على ذلك أن الاٍلتزام البدلى ینقضى اٍ  ،یبرئ ذمته بأدائه

ولكنــه یظــل علــى ، بغیــر خطــأ منــه التكلیــف الأصــیل مســتحیلا قبــل اٍعــذار المــدین

 مـن التقنـین اللبنـانى٦٩رغم استحالة الوفاء بالبـدیل " انظـر المـادة  نقیض ذلك قائما

وفــى التقاضــى بشــأن هــذا ، " وكــذلك یرجــع فــى اعتبــارالاٍلتزام البــدلى عقــارا أو منقــولا

لا سیما فیمـا یتعلـق بتقـدیر القیمـة أو الاٍختصـاص اٍلـى محلـه الأصـیل دون الاٍلتزام و 

  )٢( )البدیل

وهو تحكمى یسـتند اٍلـى ، ویلاحظ أن الأحكام السابقة مصدرها النص التشریعى

والشــئ الــذى یشــمله محــل الاٍلتــزام لا البــدیل الــذى تبــرأ (اٍرادة المشــرع دون ســواه 

   )٣()وهو الذى یعین طبیعته، لتزامذمة المدین بأدائه هو وحده محل الاٍ 

متــى اختــار مــن لــه حــق الاختیــار ، مــن وقــت نشــوئه یعــد الاٍلتــزام بســیطا - ٣

   )٤(من الاٍلتزامات التخییریة واحدا

أما اختیار المدین الوفاء بالبدیل فلا یرتد أثره اٍلى وقت نشوء الاٍلتزام لأن محلـه 

   )٥(منذ البدایة واحدا 

وصــف الــذى یصــدق علــى الاٍلتــزام فــى الفتــرة الســابقة علــى وینــاقش هــذا: مــا ال

لاشك أنه التـزام تخییـرى "  ،أو بسیط، التزام تخییرى هل یوصف بأنه، الاختیار

وتعتبـر كـأن لـم تكـن منـذ ، فلمـاذا نغفـل هـذه المرحلـة، متعدد " بنص فى القانون

                                                      

  مدنى مصرى ٢/ ٢٧٨المادة ) ١(

  ٤٨، ٤٧/ ٣الأعمال التحضیریة مجموعة ) ٢(

  مدنى مصرى ٢/  ٢٧٨المادة ) ٣(

(ویعتبـــر الشـــئ الـــذى وقـــع  ٢/٣٩مجموعـــة الأعمـــال التحضـــیریة مـــذكرة المشـــروع التمهیـــدى ) ٤(

السـنهورى فـى الوسـیط  )،الاختیار علیه كما لو كان هـو الواجـب الوفـاء وحـده مـن بـادئ الأمـر

١٣٦/ ٣  

لتزام البدلى عن الاٍلتزام التخییـرى فـى أن محـل الأول ینحصـر (یفترق الاٍ  ٤٧المرجع السابق ) ٥(

منـذ البدایـة فـى الاٍلـزام بـأمر واحـد یعـین ابتــداء مـع تخویـل المـدین حـق الوفـاء ببـدیل عنـه فتبــرأ 

  ) ذمته بذلك



 

 

  
} ٦٨٠  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

یجـب  –امـا یرتـب علیهـا المشـرع أحك -اٍنـه تجاهـل لحقیقـة واقعـة ، نشأة الاٍلتزام

والقـول بـأن الاٍلتـزام یصـبح بسـیطا مـن وقـت الاٍختیـار یجـافى الحقیقـة ، مراعاتها

ولا یعتمـد علـى ، لا حقیقـى مـرده اٍلـى ارادة المشـرع، وهـو أمـر افتراضـى، والواقع

   )١( تفرقة عقلیة أو منطقیة

والحــق أیضــا أن المــدین فــى الاٍلتزامــات البدلیــة مخیــر بــین الوفــاء بأحــد محلــین 

   .فهو التزام تخییرى فى جانب المدین دون الدائن، صیل أو البدیلالأ

فــــى الاٍلتزامــــات البدلیــــة اٍذا لــــم تتــــوفر شــــروط محــــل الاٍلتــــزام فــــى الاٍلتــــزام  -٤ 

واٍذا لـم تتـوافر الشـروط اٍلا  ،ولو توافرت فى البـدیل، الأصلى كان الاٍلتزام باطلا

   .ن الاٍلتزام بسیطا وفقا لما أسلفناهفى واحد مما اشتمل علي الاٍلتزام التخییرى كا

   .ویناقش بأن الذى جعل أحدهما أصیلا والآخر بدیلا هو المشرع

ولقـد احسـنت القـوانین الفرنسـیة والاٍیطالیـة ، وما أرجحه أنه لافرق بـین النـوعین 

   .التفرقة بین النوعین صنعا حین نبذت والأسبانیة

   :شتبه بها الفرق بین الاٍلتزامات المتعددة وماقد ی 

   الفرق بینها وبین التعویض الاٍتفاقى " الشرظ الجزائى " -١   

عــــن اٍخــــلال المــــدین  لا یعــــد الوفــــاء بــــأى مــــن لاٍلتزامــــات المتعــــددة تعویضــــا-أ

أما الشرط الجزائى فهو التعویض الذى یقدره العاقدان فى العقد أو فـى ، بالتزامه

أو ، حـال اٍخـلال المـدین بالتزامـهولا یستحق هذا التعویض اٍلا فى  ،اتفاق لاحق

   )٢( التأخر فى التنفیذ

واختــاره أحــدهما فلــیس للآخــر دائنــا أومــدینا ، اٍذا كــان التنفیــذ العینــى ممكنــا -ب
ولهما التراضى معا على ، فى مقابل التنفیذ العینى أن یختار التعویض الاٍتفاقى

                                                      

  ٨٦٩ ، محمود جمال الدین زكى١٨١، طلبة وهبة خطاب ٢٧٤أنورسلطان ) ١(
ـــدى مـــدنى مصـــرى، مجموعـــة ا ٢٢٣المـــادة ) ٢( / ٢لأعمـــال التحضـــیریة مـــذكرة المشـــروع التمهی

(لــیس الشــرط الجزائــى فــى جــوهره اٍلا مجــرد تقــدیر اٍتفــاقى للتعــویض الواجــب أداؤه، فــلا  ٥٧٣
بل للوجوب مصـدر آخـر قـد یكـون التعاقـد فـى بعـض  یعتبربذاته مصدرا لوجوب هذا التعویض

لاسـتحقاق الجـزاء المشـروط الصور، وقد یكون العمل غیر المشروع فـى صـور أخـرى، فـلا بـد 
) توافرهــا للحكــم بــالتعویض، وهــى الخطــأ والضــرر والاٍعــذار اٍذا مــن اجتمــاع الشــروط الواجــب

  ١٤٦/ ٣عبد الرزاق السنهورى فى الوسیط  ،٥٦٤، سلیمان مرقس ١٨٠طلبة وهبة خطاب 



 

 

  
} ٦٨١  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

لمـــــدنى المصـــــرى وفقـــــا لأحكـــــام القـــــانون ا ،التنفیــــذ بطریـــــق التعـــــویض الاٍتفـــــاقى
   )١(م١٩٤٨/  ١٢١الصادر بالقانون 

ــدائن بعــد تكلیــف  ٩٨ولقــد كانــت ا المــادة  مــن القــانون المــدنى الأهلــى تجیــز لل
المــدین بالوفــاء تكلیفــا رســمیا فــى حالــة عــدم وفــاء المــدین بالتزامــه اختیــار أحــد 

ــــذ الاٍلتــــزام ــــزام الأصــــلى أو التعــــو ، طــــریقین لتنفی ــــة بتنفیــــذ الاٍلت ــــه المطالب یض فل
مــــــن القــــــانون المــــــدنى  ١٢٢٨ن وهــــــو نفــــــس مــــــا رددتــــــه المــــــادتی، )٢( الاٍتفــــــاقى
   )٤(من القانون المدنى الأسبانى  ١١٥٢ ،)٣(الفرنسى

، غیــر أن للمحكمـــة فــى فرنســـا أن تجیـــب الــدائن اٍلـــى طلــب التعـــویض الاٍتفـــاقى

   )٥( ولها أن تقضى بالتنفیذ العینى متى كان ممكنا وفقا لسلطتها التقدیریة

من القانون المصرى المختلط للمدین " المتعهد " أن یوفى  ١٥٢جازت المادة وأ

ویمنــع بهــذا خیــار الــدائن اٍذا كــان التعــویض ، بــالاٍلتزام الأصــلى تامــا غیــر منقــوص

بخـلاف مـا اٍذا كـان التعـویض المقـرر  ،یعد شرطا اتفاقیـا علـى عـدم الوفـاء بـالاٍلتزام

   الوفاءبالشرط یعد جزاء على مجرد التأخیر فى 

                                                      

تأدى (فلـیس للـدائن أن یسـ ٥٧٤/ ٢مجموعة الأعمـال التحضـیریة مـذكرة المشـروع التمهیـدى ) ١(
مـــا دام الوفـــاء العینـــى ممكنـــا، ومـــؤدى ذلـــك أن  هـــذا الجـــزاء، ولـــیس للمـــدین أن یعـــرض أداءه

  ٣/١٤٦، السنهورى )،الشرط الجزائى لیس بالتزام بدلى أوتخییرى
من القنون المدنى الأهلى على ما یلى: (اٍذا كان التعهد بشـئ معـین مقـرر  ٩٨نصت المادة ) ٢(

بین المتعاقدین بأن یكون جزاء للمتعهد عنـد عـدم وفائـه بشـئ حكمه فى القانون أو متفق علیه 
متعهـــد بـــه فـــى الأصـــل كـــان الخیـــار للمتعهـــد اٍلیـــه فـــى طلـــب وفـــاء التعهـــد الأصـــلى أو التعهـــد 

 ٢مجموعـة الأعمـال التحضـیریة  راجع أیضا) الجزائى بعد تكلیف المتعهد بالوفاء تكلیفا رسمیا
  " المذكرة الاٍیضاحیة " ٥٤٥/ 

(٣) Article 1228 (Le créancier , au lieu de demander la peine stipulée 
contre le débiteur qui est en demeure , peut poursuivre) , Boris 
STARCK P 628. N 2118  
(٤) Artculo 1152 (En las opligaciones con cláusula la pena sustituirá a la 
indmnización de daños y al abono de intereses en caso de falta de 
cumplimiento , si otra cosa no se hubiere pactado sólo podrá hacerse 
efectiva la pena cuando ésta fuere exigible conforme a las 
disposicones del presente código)   

(٥) Boris STARCK P. 628 N 2118   



 

 

  
} ٦٨٢  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

اٍذا استحال على المدین بسـب أجنبـى لایـد لـه فیـه الوفـاء بأحـد الاٍلتزامـات  -ج 

ویثبــت ، التخییریــة تعــین الوفــاء بــالاٍلتزام الاخــر اٍذا انحصــر الخیــار بــین اثنــین فقــط

 بخــــلاف الالتــــزام، الخیـــار فــــى البـــاقى اٍذا كــــان الخیـــار أصــــلا بـــین ثلاثــــة أو أكثـــر

فــاٍن ذمــة المــدین تبــرأ منــه بــراءة تامــة باســتحالة تنفیــذ  ىالمقتــرن بــالتعویض الاٍتفــاق

 ولــیس للــدائن المطالبــة بــالتعویض الاٍتفــاقى، لســبب اجنبــى لایــد للمــدبن فیــه الاٍلتــزام

   )١(أوغیره من التعویضات 

   :الفرق بین الاٍلتزام التخییرى والاٍلتزام المعلق على شرط واقف -٢

 )٢(علــــى شـــرط غیــــر محقـــق الوقــــوع الاٍلتـــزام المعلـــق علــــى شـــرط واقــــف معلـــق 

او مـن ینقـل ، بخلاف الاٍلتزام التخییـرى فلـیس معلقـا علـى اختیـار مـن لـه الحـق فیـه

                                                      

  ١٤٦/ ٣السنهورى فى الوسیط ) ١(

مــدنى مصــرى (یكــون الاٍلتــزام معلقــا علــى شــرط اٍذا كــان وجــوده أو زوالــه مترتبــا  ٢٦٥المــادة ) ٢(

مــذكرة المشــروع  ٧/ ٣مجموعــة الأعمــال التحضــیریة  )،علــى أمــر مســتقبل غیــر محقــق الوقــوع

التمهیــــدى (اٍذا كــــان الأمــــر مســــتقبلا ولكــــن محقــــق الوقــــوع فهــــو مــــن قبیــــل الأجــــل ولا تنطــــوى 

  ١٤٧/ ٣السنهورى فى الوسیط  )،التعلیق یه على حقیقةالاٍضافة اٍل

L'Article 1268 du code civil Français (L'obligation est conditionnelle 

lorsqu'on la fait dépendre d'un événement future et incertain' soit en 

la suspendant jusqu'à ce que l'événement arrive, soit en la resilient, 

selon que l'événement arrivera ou n'arrivera pas)   

= =  

== 

)L'articolo 1353 del codice civile Italiano (Le parti possono subordinare 

l'efficacia o la risoluzione del contratto o di un singolo patto aun 

avvenimento futuro e incerto)  

)El articulo 114 del código civil español (En las obligaciones 

condicionales la adquisición de los derechos, asi como la resolución 



 

 

  
} ٦٨٣  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

اٍمـا مـن الطـرف الـذى ، لأن الاٍختیـار سـیقع حتمـا ;القانون الحق فى الاختیـار اٍلیـه 

أو ممــن ینقــل القــانون الحــق اٍلیــه فــى حــال امتنــاع مــن لــه ، أو ورثتــه، الحــق فیــه لــه

   )١(عن الاٍختیار  ق فیه أو ورثتهالح

متى كان ( :ومن المبادئ القانونیة التى قررتها محكمة النقض المصریة مایلى 

البیــع معلقــاعلى شــرط واقــف هــو رســو مــزاد الأطیــان الــواردة بــه علــى البــائع فــى 

 وكـان هـذا الشـرط قـد تخلـف برسـو المـزاد، جلسة المزایدة أمام المحكمة الشـرعیة

ة علــى الطــاعن " المشــترى " دون البــائع فاٍنــه یترتــب علــى ذلــك فــى تلــك الجلســ

ولا یعیــده اٍلــى الوجــود اٍجــازة صــاحب  ،واعتبــاره كــأن لــم یكــن، عــدم انعقــاد البیــع

المصــلحة فــى التمســك بانعدامــه مــا دام أنــه لــم ینعقــد أصــلا منــذ البدایــة نتیجــة 

للأطیــان محــل ومــن ثــم فاســتلام الطــاعن ، لاٍعمــال الأثــر الرجعــى للشــرط الواقــع

كــل  وتصــرفه بــالبیع فــى جــزء منهــا، وســداده أغلــب ثمنهــا، النـزاع واٍقــراره بشــرائها

   )٢( )ذلك لیس من شأنه أن یعید اٍلى العقد وجوده

متى كان الحكم المطعـون فیـه وهـو بصـدد تكییـف العقـد موضـوع الـدعوى قـرر أنـه (

" بأنــه معلــق علــى  لا یمكــن وصــف العقــد المبــرم بــین الطــرفین " بیــع أطیــان موقوفــة

ذلـــــك لأن الشـــــرط الاٍحتمـــــالى هـــــو الـــــذى یتوقـــــف حصـــــوله علـــــى ، شـــــرط احتمـــــالى

والصـحیح أن الاٍلتزامـات الناشـئة ، المصادفات المحضة دون أن یتعلق باٍرادة اٍنسان

عــن العقــد المــذكور قــدعلقت علــى شــرط موقــف هــو شــرط موافقــة هیئــة التصــرفات 

                                                                                                                                  

o pérdida de los ya adquiridos, dependerán del acontecimiento que 

constituya la condición)   

  من القانون المدنى المصرى ٢٧٧ – ٢٧٥ألمواد ) ١(

Matériaux en 1189 jusqu'en 1196, 1302 du code civil Français.  

Articoli di 1286 fino al 1291 del codice civile Italiano  

Articulos de 1131 hasta 1136 del código civil Espa ñola  

موسـوعة أحكـام ومبـادئ  ٤٩ص ١٣س ١٩٦٢/ ١/ ١١ق جلسة  ٢٦س  ١٥٩الطعن رقم ) ٢(

  ٣/١٣٠٤هاب النقض خالد ش



 

 

  
} ٦٨٤  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

ییــف الحكــم لالتــزام البــائع بأنــه معلــق علــى فــاٍن تك، بالمحكمــة الشــرعیة علــى البــدل

   )١( )شرط واقف اٍنما هو تكییف صحیح

علــق الاٍلتــزام علــى  مــن القواعــد العامــة فــى الأوصــاف المعدلــة لأثــر الاٍلتــزام أنــه اٍذا(

شرط هو ان لا یقع أمر فى وقت معـین فـاٍن الشـرط یتحقـق اٍذا انقضـى الوقـت دون 

ك قبل انقضاء الوقـت اٍذا أصـبح مـن المؤكـد أنـه وهو یتحقق كذل، أن یقع هذا الأمر

فاٍذا لم یحدد وقت فاٍن الشرط لا یتحقق اٍلا عندما یصبح مؤكدا عـدم وقـوع ، لن یقع

وقد یكون ذلك بانقضاء مدة طویلة من الزمن یصبح معهـا عـدم وقوعـه أمـرا ، الأمر

مــــة وتقــــدیر ذلــــك بأدلــــة تبــــرره عقــــلا ممــــا یــــدخل فــــى ســــلطة محك، یبلــــغ حــــد الیقــــین

   )٢( )الموضوع

مـن القـانون المـدنى أنـه واٍن كـان كـل مـن الشـرط  ٢٧١، ٢٦٥مفاد نـص المـادتین (

والأجل وصف یلحق الاٍلتزام فاٍنهمـا یختلفـان فـى قوامهمـا اٍختلافـا یـنعكس أثـره علـى 

فبینمــا لا یكــون الاٍلتــزام المعلـق علــى شــرط محققــا فــى قیامــه أو ، الاٍلتـزام الموصــوف

، ولكنـه مؤجـل النفـاذ، لتزام المضـاف اٍلـى أجـل یكـون محققـا فـى وجـودهاٍذا بالاٍ  زواله

   )٣()أو مؤجل الاٍنقضاء

  

  

   :الاٍلتزامات المتعددة "التخییریة والبدلیة " بالعربون علاقة - ٣

دفــع العربــون وقــت (مــن القــانون المــدنى المصــرى علــى مــا یلــى  ١٠٣نصــت المــادة 

اٍلا اٍذا قضى الاٍتفـاق ، ین الحق فى العدول عنهاٍبرام العقد یفید أن لكل من المتعاقد

ولو لـم ، واٍذا عدل من قبضه رد ضعفه، فاٍذا عدل من دفع العربون فقده، بغیر ذلك

   )یترتب على العدول أى ضرر

                                                      

راجـــــع أیضـــــا جلســـــة  ١٣٢٣ص  ١٧س ٧/٦/١٩٦٦ق جلســـــة  ٣١س  ٤٢٩الطعـــــن رقـــــم ) ١(

  ١٣٠٤المرجع السابق  ٢٥س ١٩٧٤/  ١١/١٢

  ١٣٠٥المرجع السابق  ٨٣٨ض ٢٤س  ١٩٧٦/  ٢١/٣ق جلسة ٤٢س  ٦٧٩رقم  الطعن) ٢(

موســوعة أحكــام ومبــادئ  ٤١٧ص  ٢٣س ١٩٨٢/  ١٥/٤ق جلســة  ٤٢س٦٨الطعــن رقــم ) ٣(

  ٣/١٣٠٦خالد شهاب  النقض



 

 

  
} ٦٨٥  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

اٍلا اٍذا ، فالأصل فـى العربـون أنـه یعطـى لكـل مـن المتعاقـدین الحـق فـى العـدول

المبادئ التى قررتها محكمة النقض  ومن ،ما یدل على مخالفة هذه القرینة وجد

مـن القـانون المـدنى  ١٠٣النص فى الفقـرة الأولـى مـن المـادة ( ما یلى المصریة

علــى أن دفــع العربــون وقــت اٍبــرام العقــد یفیــد أن لكــل مــن المتعاقــدین الحــق فــى 

ـــك ـــه اٍلا اٍذا قضـــى بغیرذل ـــى مـــا جـــرى بـــه قضـــاء هـــذه  –یـــدل  ،العـــدول عن وعل

كان لـدفع العربـون دلالـة العـدول اٍلا أن شـروط التعاقـد قـد على واٍن  –المحكمة 

والمرجــــع فــــى بیــــان هــــذه الدلالــــة هــــو بمــــا تســــتقر علیــــه نیــــة ، تقضــــى بغیرذلــــك

وأن لمحكمـــة الموضـــوع أن ، واٍعطـــاء العربـــون حكمـــه فـــى القـــانون، المتعاقـــدین

تستظهر نیة المتعاقـدین مـن ظـروف الـدعوى ووقائعهـا لتبـین مـا اٍذا كـان المبلـغ 

ـــع  ـــون فـــى بی ـــه عرب ـــا أم أن ـــع بات ـــه البی ـــد ب ـــذى انعق ـــثمن ال المـــدفوع هـــو بعـــض ال

مصحوب بخیار العدول اٍذ أن ذلـك یـدخل فـى سـلطتها التقدیریـة التـى لاتخضـع 

   )١( )فیها لرقابة محكمة النقض طالما أن قضاءها یقوم على أسباب سائغة

لعربون وقت العقد اٍن القانون قد وضع قرینة مفادها أن الأصل فى دفع ا -----(

 –أن تكون له دلالة جواز العدول عن البیع اٍلا اٍذا اتفق الطرفان صراحة أو ضمنا 

علــى أن دفــع العربــون یقصــد بــه تأكیــد  –مستخلصــا مــن ظــروف الــدعوى ووقائعهــا 

 ونیـة االمتعاقـدین وحـدها هـى التـى، فیعتبر المدفوع تنفیذا له وجزءا من الثمن، العقد

فـاٍذا ثبـت للمحكمـة اٍتجـاه ، ا فـى اٍعطـاء العربـون حكمـه القـانونىیجـب التعویـل علیهـ

مــن القــانون المــدنى ســالفة  ١٠٣نیــة العاقــدین اٍلــى الأخــذ بالقرینــة الــواردة فــى المــادة 

الــذكر بــأن دفــع العربــون لتأكیــد حــق كــل منهمــا فــى العــدول عــن الصــفقة فیســتطیع 

وكــذلك یســتطیع ، العــدولالمشــترى العــدول فیخســر العربــون الــذى دفعــه نظیــر هــذا 

عن البیع ویكون الجزاء فى هذه الحالة هو رد ضعف العربون الذى  البائع أن یرجع

وذلـك بغــض النظـر عـن الضــرر الـذى یكــون قـد أصـاب الطــرف الآخـر مــن ، قبضـه

، سـالفة الـذكر ١٠٣اٍعمـالا لصـریح نـص الفقـرة الثانیـة مـن المـادة  جراء هذا العـدول

ن العربون كان للبت والتأكید على تمام العقد فـلا یجـوز لأى أما اٍذا تبین للمحكمة أ

وجاز لأى  ،ویعتبر العربون المدفوع جزءا من الثمن، البیع من الطرفین العدول عن

                                                      

  ٤٥٨ / ١ المرجع السابق ١٩٨٨/  ١١/٥جلسة  ق ٥٥س ٧٢الطعن رقم ) ١(



 

 

  
} ٦٨٦  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

ویجـرى علـى العقـد القواعـد العامـة مـن جـواز ، الآخـر بتنفیـذ العقـد من الطـرفین اٍلـزام

   )١( )ع التعویض اٍن كان له وجهالمطالبة بالتنفیذ العینى أو بالتعویض أو بالفسخ م

مــــدنى  ١٠٣وفقــــا للقرینــــة المســــتفادة مــــن نــــص المــــادة  –وعلـــى هــــذا یعــــد العربــــون 

، وفقا للمبـادئ التـى فررتهـا محكمـة الـنقض ،التزاما تخییریا -مصرى السابق نصها 

مــــا لــــم ، واٍذا عــــدل مــــن أخــــذه رد ضــــعفه ،عــــدل مــــن دفغــــه خســــرما مــــا قدمــــه فــــاٍذا

   )٢(دعوى ووقائعها اٍتفاق المتعاقدین على غیرهذا یستخلص من ظروف ال

وذهـب السـنهورى اٍلــى اعتبـاره مــن الالتزامـات البدلیــة بـالمعنى المنصــوص علیـه فــى 

ویعـــد ، القـــانون المـــدنى المصـــرى لأن البـــائع والمشـــترى یلتزمـــان أصـــلا باٍتمـــام البیـــع

للبـائع بـدلا مـن  العربون بعضا من الثمن غیر أن للمشترى الدافع للعربون أن یتركه

وللبـائع أن یـرد للمشـترى مـا دفعـه ومثلـه معـه بـدلا مـن اتمـام الصـفقة ، اٍتمام الصفقة
)٣(  

  )٤(ولیس بدلیا، أن محكمة النقض المصریة قد عدته التزاما تخییریا ویلاحظ 

ویـــدل هـــذا علـــى انتفـــاء الفـــرق بـــین الاٍلتزامـــات التخییریـــة والبدلیـــة لعـــدم القـــدرة علـــى 

أوالبــدائل فــى  ویعــد العربــون وفقــا لهــذه القرینــة مــن الآلتزامــات البدیلــة مــاالتمییــز بینه

   )١(والاٍیطالى ، )٥(نظرنصوص كل من القانون المدنى الفرنسى 

                                                      

موسوعة أحكام ومبادئ النقض خالد شهاب  ٢٠٠٧/ ٤/١ق جلسة ٧٠س  ٦١٨الطعن رقم ) ١(

 ٥٣س  ١٦٣٧، ١٩٨٣/ ١٦/٣ق جلسة  ٥٠س ٩١، وراجع أیضا الطعون ٤٥٩، ٤٥٨/ ١

المرجــــع  ٤٥٨ص  ١١/٥/١٩٨٨لســــة ق ج ٥٥س٧٢، ٤٥٧، ص١٩٨٧/ ٣١/٣ق جلســــة 

  السابق

  السابق نصه ١٩٨٨/  ١١/٥جلسة  ٥٥س ٧٢الطعن رقم ) ٢(

  ١٨٣، ١٨٢/ ٣، ٢٦٣، ٢٦٢/ ٢ عبد الرزاق السنهورى فى الوسیط) ٣(

  ، وقد تقدم١١/٥/١٩٨٨ق جلسة ٥٥س ٧٢الطعن رقم ) ٤(

(٥) Article 1590 (Si promesse de vendre a été faite avec des arrhes 

chacun des contractants est maître de s'en départir ... celui qui les a 

données, en les perdant.  

Et celui qui les a reçues, en restituant le double)   



 

 

  
} ٦٨٧  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

وبـین ، والحقیقة انه لافرق بین ما یعرف فى القـانون المصـرى بالاٍلتزامـات التخییریـة

ومـرد هـذه التفرقـة الـى اٍرادة ، ما یعرف بالاٍلتزامات البدلیة مـن حیـث العقـل والمنطـق

  . دون استناد اٍلى مبرر عقلى أو منطقى ،المشرع المصرى

  

                                                                                                                                  

(١) Art 1386 (Se nel contratto è stipulato il diritto di recesso per una o per 

entrampe le parti , la caparra ha la sola funzione di corrispettivo del 

recesso.  

In questo caso , il recedente perde la caparra data o deve restituire il 

doppio di quella che ha ricevuta)   



 

 

  
} ٦٨٨  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  
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علــى واحـد غیــر معـین مــن بـین شــیئین أو أكثـر علــى  المقصـود بــه هـو وقــوع العقـد 

  .مذاهب الفقهیة النحو الذى سنوضحه فى ال

والثـــانى ، أحـــدهما جـــوازه :ولقـــد اختلـــف فقهـــاء الشـــریعة فـــى جـــواز هـــذا علـــى رأیـــین 

  وسنفصل هذا اٍن شاء االله تعالى، بطلانه

ــــرأى الأول ــــر :ال ــــین شــــیئین أو أكث ــــر ب ــــة، أجــــاز التخیی ــــة، وهــــو رأى الحنفی ، والزیدی

ـــو الخطـــاب ـــة وظـــاهر كـــلام الشـــریف وأب ـــه مـــن  ولكـــل مـــذهب مـــا یتمیـــز، والمالكی ب

   تفصیلات وفقا لما سنوضحه

ویعـرف عنـد المالكیـة ببیـع ، والزیدیـة بخیـار التعیـین، اٍن التخییر یعرف عند الحنفیـة

   .واحكامه اٍن شاء االله تعالى ، الاٍختیار وسنبین حقیقة كل منهما

   :خیار التعیین عند الحنفیة -أ

 لى واحد لابعینه من بـینالعقد ع هواتفاق العاقدین على وقوع :تعریف خیار التعیین

مـــع تحدیـــد ، علـــى الأكثـــر مـــن الأشـــیاء التـــى اشـــتمل علیهـــا المحـــل اثنـــین أو ثلاثـــة

بتعیــین مـا یقـع علیـه العقــد  )١(لأحـدهما  ویعهـد، العـوض الـذى یقابـل كـل واحــد منهـا

أحـد  وصـورته كمـا اٍذا بـاع ،)٢(الاٍثنین أو الثلاثة التى اشتمل علیها المحل  من بین

                                                      

   اختلفوا فى ثبوت الخیار لنحو البائع والمؤجر، وسیأتى) ١(
 (ولــو اشــترى ثــوبین كــل واحــد منهمــا بعشــرة ٥٥/  ١٣المبســوط للسرخســى المجلــد الســابع ج) ٢(

دراهم غلى أنه بالخیـار ثلاثـة أیـام یمسـك أیهمـا شـاء ویـرد الآخـر جـاز العقـد عنـدنا استحسـانا، 
بــدائع الصــنائع فــى ترتیــب )، فاســد وكــذلك هــذا فــى ثلاثــة أثــواب، وفیمــا زاد علىــى الثلاثــة العقــد

(وصح خیارالتعیین  ٢٢، ٢١/ ٦ائق لابن نجیم ، البحر الرائق شرح كنز الدق١٥٧/ ٥الشرائع 
فیمــا دون الأربعــة وهــو أن یبیــع أحــد العبــدین أو الثلاثــة، أو أحــد الثــوبین أو الثلاثــة علــى أن 

  ) یأخذ المشترى واحدا
(وصح خیار التعیین أى  ٦٢٤، ٦٢٣/ ٤الدر المختار شرح تنویر الأبصار وحاشیة رد المحتار 

ـــأن یقـــع البیـــع علـــى واحـــد لاب وفـــى الفـــتح المـــراد بـــأن یشـــترى أحـــد ثـــوبین  -------عینـــه ب
، ٥٢١/ ٥فتح القدیر كمـال الـدین محمـد بـن عبـد الواحـد )، غیرمعین على أن یأخذ أیهما شاء
(وصح خیار التعیـین فیمـا دون الأربعـة وهـو أن یبیـع  ٢١/ ٤تبیین الحقائق شرح كنز الدقائق 

اء، أو یبیع أحد الثلاثة على أن یأخذ أیها شاء، أحد العبدین أو الثوبین على ان یأخذ أیهما ش
رحمهمــا االله لایجــوز هــذا  –ولایجــوز ذلــك فــى الأربعــة، وهــذا استحســان، وقــال زفــر والشــافعى 

  ٠) أصلا وهو القیاس لجهالة المبیع



 

 

  
} ٦٨٩  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

لاثـــة كـــل عـــین بـــثمن معلـــوم علـــى أن یختـــار المشـــترى واحـــدا مـــن بـــین شـــیئین أو ث

أحــد عینــین أو ثلاثــة كــل عــین بــأجرة معلومــة علــى أن  أو أجــر، الاثنــین أو الثلاثــة

   )١( أحد الاٍثنین أو الثلاثة یكون للمستأجراختیار

ى لجهالة المبیع لأنه أحد اثنـین أو ثلاثـة أو أكثروهـ والقیاس یأبى جوازخیار التعیین

فیقـع العقـد فاسـدا  ،وتختلـف فیهـا الأغـراض مـن عـین اٍلـى أخـرى ،فیما بینهـا متفاوته

   )٢(للجهل بعین المبیع وهوقول زفر 

   )٣(اٍلیه  استحسانا للحاجة -من فقهاء الحنفیة  –وأجازه غیره 

  

والجـامع بینهمـا مسـاس الحاجـة ، وجه الاستحسان الاٍستدلال بخیار الشرط(

ـــــــــع الغـــــــــبن وكـــــــــل ـــــــــى دف ـــــــــع الغـــــــــبن اٍل ـــــــــق اٍلـــــــــى دف ـــــــــارین طری   ، واحـــــــــد مـــــــــن الخی

  فــــــــــى ثلاثـــــــــــة  تنــــــــــدفع بـــــــــــالتحرى والحاجـــــــــــة، وورود الشــــــــــرع هنـــــــــــاك ورودا ههنــــــــــا

  فیبقـــــــــــــــــــــى ، لاقتصــــــــــــــــــــار الأشــــــــــــــــــــیاء علـــــــــــــــــــــى الجیــــــــــــــــــــد والوســـــــــــــــــــــط والــــــــــــــــــــردئ

                                                      

  المراجع السابقة) ١(

  المراجع السابقة) ٢(

ن أن هــذه الجهالــة لا تفضــى (وجـه الاٍستحســا ٥٥/ ١٣المبسـوط للسرخســى المجلــد الســابع ج) ٣(

اٍلـى المنازعـة لأنــه شـرط الخیــار لنفسـه، وبحكــم خیـاره یســتند بـالتعیین، والجهالــة التـى لاتفضــى 

اٍلـى المنازعــة لاتمنـع صــحة العقـد كمــا اٍذا اشـترى قفیــزا مـن الصــبرة، بخـلاف مــا اٍذا لـم یشــترط 

ذا لم یسـم لكـل ثـوب ثمنـا لأن الخیار لنفسه فالجهالة هناك تفضى اٍلى المنازعة، وبخلاف ما اٍ 

هنــاك ثمــن مــا یتناولــه العقــد مجهــول، فاٍنمــا فســد العقــد لجهالــة الــثمن، ثــم الجهالــة التــى تــتمكن 

بسبب عدم تعیین الثمن معتبر بالقدرالذى یتمكن بسبب شـرط الخیـار، وذلـك یتحمـل فـى الثلـث 

بالزمـان، وهـذا لأن احتمـال وما دونه ولا یتحمل فى الزیادة على ذلك، فكذا هذا اعتبـارا للمحـل 

الجهالــة لأجــل الحاجــة، فقــد یشــترى الاٍنســان لعیالــه ثوبــا ولایعجبــه أن یحمــل عیالــه اٍلــى  هــذه

السوق، ولایرضى البائع بالتسلیم اٍلیـه لیحملـه اٍلـى عیالـه بغیـر عقـد، فیحتـاج اٍلـى مباشـرة العقـد  

ر الرائــق شــرح كنــز الــدقائق ، البحــ١٥٧/ ٥بــدائع الصــنائع فــى ترتیــب الشــرائع )، بهــذه الصــفة

 /٥، فـــتح القـــدیر ٦٢٤/ ٤تنـــویر الأبصــار وحاشـــیة رد المحتــالر  ، الــدر المختـــار شــرح٦/٢٢

  .٢١/ ٤، تبیین الحقائق شرح كنز الدقائق ٥٢٢، ٥٢١



 

 

  
} ٦٩٠  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

ولأن النـاس تعـاملوا هـذا البیـع لحـاجتهم ، الحكم فى الزیـادة مـردود اٍلـى أصـل القیـاس

   )١( )اٍلى ذلك

فیكـــون ، القیمیـــات لتفاوتهـــا فیمـــا بینهـــا قصـــره الـــبعض علـــى :ینمحـــل خیـــار التعیـــ 

فیكــون  ،ولاتفــاوت بــین آحادهــا، المثلیــات لأنهــا متســاویة ولاخیــار فــى، للخیــار فائــدة

 )٢(فیبقـى علـى الأصـل، والحاجـة غیـر داعیـة اٍلیـه ،ثبوت الخیار فیها عارعن الفائدة

   )٣(وأطلقه البعض فى المثلیات والقیمیات على السواء 

  

   :من یشترط له خیار التعیین

اتفــق القــائلون بجــواز خیــار التعیــین علــى جــواز اشــتراطه لنحــو المشــترى والمســتاجر 

، لأن هذه الأشیاء لم تكن فى حوزته من قبـل، لأنه فى حاجة اٍلى اختیار ما یلائمه

   )٤(التروى والاٍختیار  فهو محتاج اٍلى

  وهل یجوز اشتراطه لنحو البائع والمؤجر ؟ 

  

أحـدهما لایجـوز اشـتراطه لنحـو  :اختلف القائلون بخیار التعیین فى هذا على رأیین 

   )٥(له فیه  البائع والمؤجر لأنه مالك للأعیان وهى فى حوزته فلاحاجة

یجوز اشتراطه لنحو للبائع والمؤجر أیضا لأنـه قـد یحتـاج اٍلـى التـروى عنـد  :الثانى 

  یتأملــــــه مــــــادام فــــــى حوزتــــــه أو ولا ،او مــــــن تحــــــت یــــــده، خــــــروج الشــــــئ مــــــن ملكــــــه

  

                                                      

، (وفــى مفــردات أبــى الوفــا یصــح بیــع ١٥٧/ ٥ بــدائع الصــنائع فــى ترتیــب الشــرائع للكاســانى) ١(
، الفـروع لابـن ٤/٣٠راجـع المبـدع فـى شـرح المقنـع لابـن مفلـح )، عبد مـن ثلاثـة بشـرط الخیـار

  ٣٢٠، ٣١٩/ ٢مفلح 
ـــدقائق ) ٢( ـــز ال ـــق شـــرح كن ـــویر الأبصـــار وحاشـــیة رد ٦/٢٣البحـــر الرائ ـــار شـــرح تن ، الـــدر المخت

  ٦٢٤/ ٤المحتار 
  .٦/٢٣ائق دقالبحر الرائق شرح كنز ال) ٣(
 ،١٥٧/ ٥لصــنائع فــى ترتیــب الشــرائع بــدائع ا ٥٥/ ١٣المبســوط للسرخســى المجلــد الســابع ) ٤(

الدر المختار شرح تنویر  ٥٢٢، ٥٢١/ ٥، فتح القدیر ٢٢/ ٦البحر الرائق شرح كنز الدقائق 
  ٦٢٤/ ٤الأبصار وحاشیة رد المحتار 

  ، ٦٢٤/ ٤الدر المختار شرح تنویر الأبصار  ،٢٢/ ٦البحر الرائق ) ٥(
  .٤/٢٢ائق ، تبیین الحقائق شرح كنز الؤق٥/٥٢٢فتح القدیر  



 

 

  
} ٦٩١  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

   )١(وقد یحتاج اٍلى استشارة عیره، ملكه

   :علاقة خیار التعیین بخیار الشرط  

اختلــف القــائلون بخیــار التعیــین فــى وجــوب مصــاحبة خیــار الشــرط لخیــار التعیــین  

لأنه ملحق بخیار  ،أحدهما اشترط مصاحبة خیار الشرط لخیار التعیین :على رأیین

للفـرع  فوجبت مصاحبة خیار الشـرط لخیـار التعیـین اٍلحاقـا ،رد النصوهو مو  الشرط

   )٢(بالأصل

فیصــح خیــار التعیــین ولــو كــان عاریــاعن خیــار ، وثانیهمــا لا یشــترط هــذه الصــحبة

لأن البیـع  ،فلا یشترط أن یكون خیار التعیین فى محل صورة خیـار الشـرط ،الشرط

رغـم أنـه  اٍلى مصـاحبة خیـار الشـرطدون حاجة ، بخیار النقد اٍلى ثلاثة أیام صحیح

                                                      

(والأصـــح انـــه یجـــوز  ٦٢٤/ ٤الـــدر المختـــار شـــرح تنـــویر الأبصـــار  ،٢٢/ ٦البحـــر الرائـــق ) ١(
لأنه قد یرث قیمیا ویقبضه وكیلـه، ولا یعرفـه فیبیعـه بهـذا الشـرط  كافى ٠اشتراطه للبائع أیضا 

(واعترض الحموى الجواب بأن مـا  ٤/٦٢٤وقال فى حاشیة رد المحتار  )،فمست الحاجة اٍلیه
وقـد یجـاب أیضـا بـأن  قلـت ----الاٍرث صورة نادرة، والأحكام لاتناط بالنـادر ذكر من صورة

الاٍنسان مادام المبیع فى ملكه لا یتأمل فیما یلائمه، واٍنما یحتاج اٍلى التأمل بعد البیع، وأیضـا 
  ٤/٢٢، تبیین الحقائق شرح كنز الدقائق ٥٢٢/ ٥فتح القدیر )،كثیرا ما یحتاج اٍلى رأى غیره

/ ٤، الــدر المختــار شــرح تنــویر الأبصــار وحاشــیة رد المحتــار ٥٥/ ١٣المبســوط للسرخســى ) ٢(

هل من شرط جواز  (واختلف المشایخ فى أنه ٥٢٣، ٥٢٢/ ٥شرح فتح القدیر  ،٦٢٥، ٦٢٤

قیـل نعـم كمـا  ----هذا البیع، أعنى البیع الذى فیه خیار التعیین أن یكون فیه خیار الشـرط 

الجامع الصغیر تصویرا على ما ذكرناه، ونسبه قاضیخان اٍلى أكثر المشایخ، هو المذكور فى 

وقال شمس الأئمة فى جامعه هو الصحیح، وقیل اتفاقا لا قیـدا، وصـححه فخـر الاٍسـلام فقـال 

الصــحیح عنــدنا أنــه لــیس بشــرط، وهــو قــول ابــن شــجاع، وجــه الاٍشــتراط وهــو قــول الكرخــى أن 

هالــة المبیــع وقــت لــزوم العقــد، واٍنمــا جــاز استحســانا بموضــع القیــاس یــأبى جــواز هــذا العقــد لج

ولا یخفى ضعف هذا الكـلام فاٍنـه یقتضـى أن شـرط  السنة، وهو شرط الخیار فلا یصح بدونه،

الاٍلحاق بالدلالة أن یكون فى محل الصـورة الملحقـة الصـورة التابتـة بالعبـارة، وكـان یلـزم أن لا 

فیــه خیــار الشــرط لأن صــحة البیــع علــى أنــه اٍن لــم ینقــد  یصــح البیــع بخیــار النقــد اٍلا فــى بیــع

الثمن اٍلى ثلاثة أیام فـلا بیـع ممـا أثبـت بدلالـة نـص خیـار الشـرط، لا یعلـم اشـتراط ذلـك، غیـر 

  ) أنهما اٍن تراضیا على خیار الشرط مع خیار التعیین ثبت حكمه



 

 

  
} ٦٩٢  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

ولابیــع ، فیصــح البیــع اٍن تــم النقــد خــلال ثلاثــة أیــام ،الأصــل وخیــار النقــد ملحــق بــه

  ) ١(اٍن لم ینقد الثمن خلال المدة المشترطة  بینهما

 –وفقـا للـرأى الأول  –خیـار التعیـین وجوبـا  وعلى العموم اٍذا صاحب خیار الشرط 

فیجوز رد الجمیـع خـلال  ،كان لكل من الخیارین حكمه -وفقا للرأى الثانى -أوجوازا

، فیجوز مثلا رد الثـوبین أو الثلاثـة جمیعـا بمقتضـى خیـار الشـرط، مدة خیار الشرط

بمقتضـى خیـار التعیـین قبـل انقضـاء  واٍذا اختار أحد العینین أو الأعیـان ورد البـاقى

واٍذا مضـت مـدة  ،بمقتضـى خیـار الشـرط الشرط كان له أن یرد مـا اختـاره مدة خیار

ـــه ان یختـــار أحـــد العینیـــین، دون رد للعقـــد بقـــى خیـــار التعیـــین خیـــار الشـــرط أو ، فل

  ) ٢(الثلاث

وانتقـل  ،واٍذا مات من له الخیـار قبـل انقضـاء مـدة خیـار الشـرط بطـل خیـار الشـرط 

  ) ٣(خیار التعیین اٍلى الورثة لأنه لایبطل بالموت عند الحنفیة

   :زمان الخیار

   :ئلون بخیار التعیین فى وجوب تحدید مدته على رأییناختلف القا

فـــلا یترتـــب علـــى ، أحـــدهما لایشـــترط تحدیـــد المـــدة لأن تحدیـــدها عـــار عـــن الفائـــدة 

ولاتعیــین شــئ لــم یعینــه مــن لــه خیــار ، مضــى المــدة المشــترطة ســقوط خیــار التعیــین

  ) ٤(دالتعیین بخلاف خیار الشرط اٍذ یترتب على مضى المدة المحددة لزوم العق

اٍن توقیــت الخیــار فــى المعــین اٍنمــا كــان شــرطا لأن الخیــار فیــه یمنــع ثبــوت الحكــم (

فــلا بــد مــن ، فكــان فــى معنــى الاسســتثناء، للحاجــة اٍلــى دفــع الغــبن بواســطة التأمــل

وخیـار التعیـین  ،،التوقیت لیصـح اسـتثناء ذلـك فـى الوقـت عـن ثبـوت حكـم البیـع فیـه

                                                      

لابــن  رح فــتح القــدیرشــ ،٦٢٥/ ٤الــدر المختــار شــرح تنــویر الأبصــار وحاشــیة رد المحتــار ) ١(

  ٥٢٣/ ٥الهمام 

 ٦٢٥/ ٤حاشــیة رد المحتــار علــى الــدر المختــار  ،٢٣/ ٦البحــر الرائــق شــرح كنــز الــدقائق ) ٢(

  ٢١/ ٤، تبیین الحقائق شرح كنز الدقائق ٥/٥٢٣فتح القدیر  شرح

   المراجع السابقة) ٣(

الأبصـــار وحاشـــیة رد ، الـــدر المختـــار شـــرح تنـــویر ٢٣/ ٦االبحـــر الرائـــق شـــرح كنـــز الـــدقائق) ٤(

   ٢٢، ٢١/ ٤،، تبین الحقائق شرح كنز الدقائق٦٢٥/ ٤المحتار 



 

 

  
} ٦٩٣  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

المبیـع  واٍنمـا یمنـع تعـین، فـى أحـدهما غیـرعین بل یثبت الحكـم، لایمنع ثبوت الحكم

   )١( )فلا یشترط له بیان المدة، لاغیر

تحدیـــد المـــدة لأن مـــن لـــه الخیـــار یجبـــر علـــى التعیـــین بعـــد مضـــى  وثانیهمـــا یشـــترط

ولـــدفع الضـــرر عـــن الطـــرف الآخـــر لأن المماطلـــة فـــى الاختیـــار تـــؤدى اٍلـــى ، المـــدة

بـــل لتحدیدالمـــدة فائـــدة أخـــرى  ،)٢( بمالـــه وتحـــول بینـــه وبـــین الاٍنتفـــاع، الاٍضـــرار بـــه

 :قـال فـى البـدائع، )٣(بمضیها یزول الحق فى الاختیار وینفسخ العقد لأنه غیـر لازم

لا حكما لخیـار الشـرط المعهـود لیشـترط لـه بیـان  الا أن للمشترى أن یردهما جمیعا(

لبیع كــا فكــان محــلا للفســخ، بــل لأن البیــع المضــاف اٍلــى أحــدهما غیــر لازم، المــدة

   )٤( )بشرط خیار معهود

  مقدار مدة الخیار 

أنهــا لا  :فــى مقــدارها علــى رأیــین أحــدهما -بوجــوب تحدیــد المــدة -اختلــف القــائلون

 ،)٥(وهــو رأى أبــى حنیفــة  ،لــورود الــنص بهــا دون مــا ســواها ،تزیــد علــى ثلاثــة أیــام

بــن یوســف حـدثنا عبــداالله ( :واسـتدلوا لــرأیهم هــذا بمــا رواه البخـارى فــى صــحیحه قــال

أخبرنا مالك عن عبد االله بن دینار عن عبـد االله بـن عمررضـى االله عنهمـا أن رجـلا 

 )اٍذا بایعت فقل لاخلابة :ذكر للنبى صلى االله علیه وسلم أنه یخدع فى البیوع فقال

)٦(   

وكان رجلا قـد أصـابه  ،بن عمر عن محمد بن یحیى بن حبان قال هو جدى منقذ(

فكـان لا یـزال یغـبن ، وكـان لا یـدع علـى ذلـك التجـارة، هفكسرت لسـان، آمة فى رأسه

، فقـال اٍذا أنـت بایعـت فقـل لاخلابـة، فأتى النبى صلى االله علیه وسلم فـذكر ذلـك لـه

                                                      

  ٥/١٥٧بدائع الصنائع فى ترتیب الشرائع للكاسانى ) ١(

  ،٤/٦٢٥الدر المختارشرح تنویر الأبصار وحاشیة رد المحتار ) ٢(

  ٦٢٥/ ٤، الدر المختار شرح تنویر الأبصار ٢٣/ ٦البحرالرائق شرح كنز الدقائق ) ٣(

  ١٥٧/ ٥بدائع الصنائع فى ترتیب الشرائع ) ٤(

  ٢/١٣صحیح البخارى بحاشیة السندى ) ٥(

البحــــر  ،٥/١٥٧،، بــــدائع الصــــنائع فــــى ترتیــــب الشــــرائع ٥٥، ١٣/٤١المبســــوط للسرخســــى ) ٦(

/ ٤المختـار شـرح تنـویر الأبصـار وحاشـیة رد المحتـار  ، الـدر٢٣/ ٦الرائق شرح كنز الدقائق 

  ٢١/ ٤، تبیین الحقائق شرح كنز الدقائق ٥٢٣/ ٥دیرشرح فتح الق ،٦٢٥



 

 

  
} ٦٩٤  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

واٍن ، رضـــیت فأمســـك ثـــم أنـــت فـــى فـــى كـــل ســـلعة ابتعتهـــا بالخیـــار ثـــلاث لیـــال اٍن

 لدار قطنىوا، وابن ماجة، رواه البخارى فى تاریخه )سخطت فارددها على صاحبها

)١ (  

ویؤیده جعل الخیـار فـى (فقد دل الحدیث على أن مدة الخیار ثلاث لیال دون زیادة 

  ) ٢( )المصراة ثلاثة أیام واعتبار الثلاث فى غیر موضع

، وأمــا قولــه فلــك الخیــار ثلاثــا فــرواه الحمیــدى فــى مســنده(قــال فــى تلخــیض الحبیــر 

حدیث محمد بن اسـحاق عـن نـافع من ، والحاكم فى مستدركه، والبخارى فى تاریخه

ولفــظ البخــارى "اٍذا بعــت فقــل لاخلابــة وأنــت فــى كــل ســلعة ابتعتهــا ، عــن ابــن عمــر

وفى مصنف عبـد الـرزاق  ------وصرح بسماع بن اسحاق، بالخیار ثلاث لیال"

فأبطـل رسـول ، عن أنس أن رجلا اشترى مـن رجـل بعیـرا واشـترط الخیـار أربعـة أیـام

   )٣( )وقال الخیار ثلاثة أیام، لم البیعاالله صلى االله علیه وس

وهـــذا ، أو لمنـــع أحـــدهما، والتقـــدیر الشـــرعى اٍمـــا أن یكـــون لمنـــع الزیـــادة والنقصـــان(

فعرفنـا أنـه لمنـع ، فاشتراط الخیار دون ثلاثة أیام یجـوز، التقدیر لیس لمنع النقصان

  )٤( )اٍذ لو لم تمنع الزیادة لم یبق لهذا التقدیر فائدة، الزیادة

وهـورأى  ،یجیز للمتعاقدین الاتفاق على مـدة معلومـة تزیـد علـى ثلاثـة أیـام :انیهماوث

   )٥(محمد وابى یوسف وابن أبى لیلى

 :قـــال النبـــى صـــلى االله علیـــه وســـلم(واســـتدلوا بمـــا رواه البخـــارى فـــى صـــحیحه قـــال 

حــدثنى مالــك عــن (مالــك فــى الموطــأ قــال  ومــا روأه ،)٦( )المســلمون عنــد شــروطهم

عیدعن عبد الرحمن بـن القاسـم أنـه سـمع مكحـولا الدمشـقى یسـأل القاسـم یحیى بن س

فقــال القاســم بـــن محمــد مــا أدركـــت ، محمــد عــن العمـــرى ومــا یقــول النـــاس فیهــا بــن

                                                      

  ١٨٣/ ٥نیل الأوطارمن أحادیث سید الأخبار شرح منتقى الأخبار المجلد الثالث ) ١(

   ٤٣٢/ ٤، نصب الرایة بتخریج أحادیث الهدایة ١٨٤المرجع السابق ) ٢(

  ٢٤/ ٣تلخیص الحبیر بتخریج أحادیث الرافعى الكبیر ) ٣(

  ٤١/ ١٣سى المبسوط للسرخ) ٤(

، البحــر الرائـــق ١٥٧/ ٥، بــدائع الصــنائع فــى ترتیــب الشــرائع ٤١/ ١٣المبســوط للسرخســى ) ٥(

، ٤/٦٢٥، الــدر المختــار شــرح تنــویر الأبصــار وحاشــیة رد المحتــار ٦/٢٣شــرح كنــز الــدقائق

   ٤/٢١حقائق شرح كنز الدقائق ، تبیین ال٥٢٣/ /٥شرح فتح القدیر

  ٣٥/ ٢ صحیح البخارى بحاشیة السندى) ٦(



 

 

  
} ٦٩٥  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

قـــال یحیـــى ســـمعت مالكـــا ، النـــاس اٍلا وهـــم علـــى شـــروطهم فـــى أمـــوالهم ،مـــا أعطـــوا

اٍذا لــم یقــل هــى  یقـول: وعلــى ذلــك الأمــر عنــدنا أن العمــرى ترجــع اٍلــى الــذى أعمرهــا

وحــدثنى مالــك عــن نــافع أن عبــداالله بــن عمــر ورث مــن حفصــة بنــت ، لــك ولعقبــك

فلمـا ، وكانـت حفصـة قـد أسـكنت بنـت زیـد بـن الخطـاب مـا عاشـت قـال، عمر دارهـا

   )١( )ورأى أنه له، توفیت بنت زید قبض عبداالله بن عمر المسكن

، علـى أنفسـهم مـن شـروط فلقد دلت هذه ألنصوص على الاٍعتداد بمـا یقطعـه النـاس

شـرع  وعلیه یجوز لهما الاٍتفاق على أن تكون مدة الخیـار أكثـر مـن ثلاثـة أیـام لأنـه

كمــا یجــوز تأجیــل الــثمن اٍلــى ، اٍلــى أكثــر مــن الأیــام الثلاثــة للتــروى وقــد یحتــاج هــذا

   )٢( المدة التى یحددها العاقدان باتفاقهما

، بوت الخیـار یخـالف مقتضـى العقـدواجاب ابو حنیفة رضى االله عنه عن هذا بأن ث

الأمــر الــذى یتعــین معــه ، واٍنمــا جــاز للــنص الــوارد فیــه ،والقیــاس یــأبى جــوازه للغــرر

وتحدیــد المــدة لایخلــو  ،)٣(الاٍقتصــار علــى المــدة التــى حــددها الــنص دون مــا ســواها 

   .من الفائدة وفقا لما أسلفناه

وأجاب عن هذا صـاحب ، )٤(ن واستدلوا أیضا بأن ابن عمر أجاز الخیار اٍلى شهری

   )٥( )قلت اٍنه غریب جدا(نصب الرایة فى تخریج أحادیث الهدایة بقوله 

                                                      

 ٢٩٨، ٢٩٧/ ٢، راجــع أیضــا ســنن أبــى داود ١٢٨/ ٢موطــأ مالــك وشــرحه تنــویر الحوالــك ) ١(

قال (حـدثنا سـلیمان بـن داود المهـرى أخبرنـا ابـن وهـب أخبرنـى سـلیمان بـن بـلال وحـدثنا أحمـد 

حـدثنا سـلیمان بـن بـلال أوعبـد العزیـز  –یعنـى بـن محمـد  -بن عبد الواحد الدمشقى ثنـا مـروان

عـن كثیـر بـن زیـد عـن الولیـد بـن ربـاح عـن أبـى هریـرة قـال: قـال  –شـك الشـیخ  -_بن محمد 

رســول االله صــلى االله علیــه وســلم: " الصــلح جــائز بــین المســلمین " زاد أحمــد " اٍلا صــلحا أحــل 

حرامـــا أوحـــرم حـــلالا " وزاد ســـلیمان بـــن داود: وقـــال قـــال رســـول االله صـــلى االله علیـــه وســـلم " 

  ) المسلمون عند شروطهم "

ـــن الهمـــام ) ٢( ـــة للمرغینـــانى، وشـــرح فـــتح القـــدیر لاب ـــائق شـــرح كنـــز ٤٩٩/ ٥الهدای ، تبیـــین الحق

  ١٤/ ٤الدقائق 

  ٤/ ٦البحر الرائق شرح كنز الدقائق ) ٣(

، المبســوط للسرخســى ٤٣٤/ /٤جمــال الــدین الزیلعــى  نصــب الرایــة بتخــریج أحادیــث الهدایــة) ٤(

  ٤/١٤شرح كنز الدقائق تبیین الحقائق  ٤/ ٦، البجر الرائق ٤١/ ١٣

  ٤/٤٣٤ نصب الرایة فى تخریج أحادیث الهدایة) ٥(



 

 

  
} ٦٩٦  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

وعلیه فلا یجوز فى ، وما ارجحه هو الرأى الأول لقوة أدلته وسلامتها من المناقشة 

   .اٍشتراط مدة تزید على ثلاثة أیام الخیار الثابت بالشرط

  

   :تبعة الهلاك 

   ولكل منهما أحكامه، ن یكون الخیار للمشترى أوللبائعلایخلو الأمر من أ

فـــاٍذا هلـــك  ،اٍذا كـــان الخیـــار للمشـــترى وتســـلم العینـــین أو الثلاثـــة لیختـــار مـــن بینهـــا

لزمـــه الهالـــك أو  أوتعیـــب أحـــد العینـــین أو الـــثلاث تحـــت یـــد المشـــترى قبـــل الاٍختیـــار

ویكــــون أمینــــا فــــى ، ویتعــــین البیــــع فیــــه لأنــــه لایســــتطیع رد الهالــــك ،بثمنــــه المعیــــب

   )١(الباقى

ـــك الجمیـــع فـــى وقـــت واحـــد ـــین أو الثلاثـــة بغیرعینـــه  واٍذا هل كـــان أحـــد الاٍثن

ولیس واحدا مـنهم بـاولى مـن الآخـر لیتعـین ، والباقى بغیر عینه على الأمانة، مبیعا

سواء كانـت ، أو ثلث ثمن كل منهم، فیلزمه نصف ثمن كل منهما، للبیع أو للأمانة

  )٢(و مختلفةالأثمان متفقة أ

                                                      

البحــــر  ،٢٦٢/ ٥، بــــدائع الصــــنائع فــــى ترتیــــب الشــــرائع ٥٦، ١٣/٥٥المبســــوط للسرخســــى ) ١(

(فلــو اشــترى ثلاثــة أثـواب، وعــین لكــل ثمنـا علــى أن لــه خیــار  ٦/٢٢الرائـق شــرح كنــز الـدقائق 

رد النصــف البــاقى، ولاشــئ علیــه مــن ضــمان النصــف التعیــین فــاحترق ثوبــان ونصــف الثالــث 

المحتــرق، وضــمن نصــف ثمــن المحتــرقین، ولــو كــان ثوبــان فــاحترق نصــف كــل معــا رد أیهمــا 

شاء بغیر ضمان، وضمن ثمن الآخر، ولو احترق أحدهما ونصف الآخر لزمه ثمن المحتـرق 

، شــرح ٦٢٤/  ٤ار الــدر المختــار وحاشــیة رد المحتــ)، لتعینــه مبیعــا، ورد الآخــر بغیــر ضــمان

  ٤/٢٢ الدقائق ، تبیین الحقائق شرح كنز٦٢٤/ ٥فتح القدیر

، البحــر الرائـــق ٢٦٢/ ٥بــدائع الصــنائع فــى ترتیــب الشــرائع  ،٥٦/ ١٣المبســوط للسرخســى ) ٢(

(ولوهلكــا معــا ضــمن نصــف ثمــن كــل واحــد منهمــا، ولــو اختلفــا فــى  ٢٢/ ٦شــرح كنــز الــدقائق 

ى قــول الاٍمــام ألأول ثـم رجــع اٍلـى قولــه الثـانى، مــن أن القــول الهالـك أولا تحالفــا علـى العلــم علـ

الــدر المختــار شــرح تنــویر الأبصــار وحاشــیة رد  )،قــول المشــترى مــع یمینــه، وبینــة البــائع أولــى

  ٢٢/ ٤، تبیین الحقائق شرح كنز الدقائق ٥٢٤/ ٥، شرح فتح القدیر ٦٢٤/ ٤المحتار



 

 

  
} ٦٩٧  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

فلــه اختیــار واحــد مــن ، الجمیــع فــى وقــت واحــد بقــى المشــترى علــى خیــاره ولــو تعیــب

تعــین للبیــع  -دون البــاقى -واٍذا أصــیب أحــدهم بعیــب جدیــد ،)١( أو الاٍثنــین، الثلاثــة

وتعــــین البــــاقى ، أوتعیــــب تعــــین مبیعــــا، وان هلــــك أحــــدهما أولا ،)٢( والبــــاقى للأمانــــة

   )٣(أوهلك بعد ذلك أو أصیب بعیب، له بعد هلاك الأولحا للأماتة سواء بقى غلى

وأن اختلفــا فــى الهالــك أولا وكــان الــثمن فــى الجمیــع متســاویا فــلا فائــدة مــن الخــلاف 

،واٍنمـــا تظهـــر فائـــدة )٤(لأنـــه یلزمـــه نصـــف ثمـــن كـــل منهمـــا أو ثلـــث ثمـــن كـــل مـــنهم 

وادعــى ، افــاٍذا ادعــى المشــترى هــلاك الأقــل ثمنــ ،الخــلاف عنــد التفــاوت فــى الــثمن

وایهمــا نكــل لزمــه ، البــائع هــلاك الأكثــر ثمنــا (كــان أبــو یوســف یقــول أولا یتحالفــان

ویلزمـه نصـف ثمـن كـل ، واٍن حلفـا جمیعـا یجعـل كأنهمـا هلكـا معـا ،،دعوى صاحبه

ثـم رجـع وقـال القـول قـول ، لأنه لیس أحدهما بالتعیین أولـى مـن الآخـر، واحد منهما

وسـقطت ، وأیهما أقام البینـة قبلـت بینتـه ---- وهو قول محمد، المشترى مع یمینه

   )٥( )واٍن أقاما البینة فالبینة بینة البائع لأنها تظهر زیادة، الیمین

ویتعــین الآخــر للأمانــة فــاٍذا ، واٍذا اختــار المشــترى أحــدهما لزمــه ثمنــه لتعینــه للبیــع 

ضـمان لأن واٍذا هلـك مـا تعـین للأمانـة فـلا ، هلك ما تعین للبیع هلك على المشترى

   )٦(الأمین لایضمن

ولو هلك أحد الاٍثنین أو الثلاثة بیـد البـائع قبـل قـبض المشـترى بقـى البیـع صـحیحا  

لأن البیـع انعقـد صـحیحا قبـل هـلاك ، لأنه لایبطل باحتمال اختیـار المشـترى للهالـك

وللمشــترى اختیارالبــاقى ، فــلا یبطــل باحتمــال اختیــار الهالــك، أحــد الاٍثنــین أو الثلاثــة

                                                      

(ولــــو تعیبــــا معــــا  ٢٢/ ٦رح كنــــز الــــدقائق ، البحــــر الرائــــق شــــ٥٧/ ١٣المبســــوط للسرخســــى ) ١(

، شــرح فــتح ٦٢٤/ ٤ألــدر المختــار شــرح تنــویر الأبصــار وحاشــیة رد المحتــار)، فالخیــار بحالــه

  ٤/٢٢، تبیین الحقائق شرح كنز الدقائق٥٢٥، ٥٢٤/ ٥القدیر

   ٥٧/ ١٣المبسوط للسرخسى ) ٢(

(واٍن علــى التعاقــب  ٢٢ /٦، البحــر الرائــق شــرح كنــز الــدقائق ٥٧/ ١٣المبســوط للسرخســى ) ٣(

  ) تعین الأول مبیعا، واٍن اختلفا فى الأول فعلى ما ذكرنا

  ٢٦٢/ ٥بدائع الصنائع فى ترتیب الشرائع ) ٤(

   ٦/٢٢المرجع السابق، البحر الرائق ) ٥(

  ٥٦/ ١٣المبسوط للسرخسى ) ٦(



 

 

  
} ٦٩٨  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

قبـــل  لتغیـــر المبیـــع، ولـــه الـــرد أیضـــا ،او واحـــد مـــن الاٍثنـــین اٍذا كـــانوا ثلاثـــة، منهمـــا

   )١(القبض 

واٍذا ، )٢(یلـــزم المشـــترى البـــاقى  واٍذا كـــان الخیـــار للبـــائع فهلـــك أحـــدهما كـــان لـــه أن 

ـــزم المشـــترى الصـــحیح دون  ـــه أن یل ـــائع كـــان ل ـــد الب أصـــیب أحـــدهما بعیـــب تحـــت ی

فاٍذا ألزمه المعیـب ، )٤(یلزم المشترى المعیب اٍلا برضاه  ولیس للبائع ان )٣(المعیب 

   )٥(فرده لم یكن للبائع أن یعود فیلزمه الصحیح 

 واٍذا ،)٦(ویبطـل البیــع بهـلاك الجمیــع تحــت یـد البــائع لأن الهالــك لـیس محــلا للبیــع  

أصــیب الجمیــع بعیــب تحـــت یــد البــائع كــان للبـــائع أن یعــین أحــدهما للمشــترى ولـــه 

   )٧(لثبوت الخیار للمشترى بتغیر المبیع قبل القبض ، الرد الأخذ أو

  

   :تكییف خیار التعیین 

وبالصـــفة لایتعلـــق أصـــل ، وبیـــع بخیـــار، یقـــال بیـــع بـــات، الخیـــار صـــفة فـــى العقـــد( 

  )٨( )واٍنما یدخل الخیار فى الحكم فیجعله فى معنى المعلق بالشرط، الموصوف

 فاٍنـه اٍذا شـرط الخیـار بـأن قـال علـى، منـوعقلنـا هـذا م، وقوله المعقود علیه مجهول(

وهـذا ، )٩( )أن تأخذ أیهمـا شـئت فقـد انعقـد العقـد موجبـا للملـك عنـد اختیـاره لا للحـال

   .ولایفید الملك فى الحال ،ووقته، یعنى أن الملك مضاف اٍلى اختیار المشترى

ترط لــه لیشــ –لاحكمــا لخیــار الشــرط المعهــود ، اٍلا أن للمشــترى أن یردهمــا جمیعــا(

فكــان محــلا للفســخ  ،بــل لأن البیــع المضــاف اٍلــى أحــدهما غیــر لازم –بیــان المــدة 

                                                      

   ٥/٥٢٤شرح فتح القدیر ،٢٦١/ ٥بدائع الصنائع فى ترتیب الشرائع ) ١(

  ٦٢٤/ ٤ة رد المحتار على الدر المختار حاشی) ٢(

  المرجع السابق) ٣(

  المرجع السابق) ٤(

  المرجع السابق) ٥(

   ٥/٢٦١بدائع الصنائع فى ترتیب الشرائع  ،٥٧ /١٣مبسوط للسرخسى ) ٦(

  ٢٦٢ ٢٦١/ ٥بدائع الصنائع فى ترتیب الشرائع ) ٧(

  ٥٢٣/ ٥قدیر ، راجع نفس المعنى فى شرح فتح ال١٣/٤١المبسوط للسرخسى) ٨(

   ٥/١٥٧بدائع الصنائع فى ترتیب الشرائع للكاسانى ) ٩(



 

 

  
} ٦٩٩  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

فلمـن لـه خیـار التعیـین أن یمتنـع عـن الاٍختیـار لأن  )١( )كالبیع بشـرط خیـار معهـود

وهذا یدل على أنه لایجبر على اختیـار أحـدهما أو اختیـار واحـد  ،له أن یرد الجمیع

   .من ثلاثة

ســم آخــر وهــو ارتفــاع العقــد فیهمــا بمضــى المــدة مــن غیــر تعیــین ویمكــن أن یــراد ق( 

  )٢( )فاٍنه اٍجازة لیكون لكل خیار ما یناسبه، بخلاف مضیها فى خیار الشرط

وقـدمهما علـى بـاقى الخیـارات لأنهمـا ، قال بعد ماترجم بباب خیـار الشـرط والتعیـین(

  )٣( )یمنعان ابتداء الحكم

وللمشترى ، الثابت بهذ الاٍختیار ملك غیر لازم (وأما صفة هذا الحكم فهو أن الملك

كخیـار العیـب وخیـار الرؤیـة ، أن یردهما جمیعا لأن خیـار التعیـین یمنـع لـزوم العقـد

وهــذا لأن جــواز هــذا النــوع مــن البیــع اٍنمــا ، فیمنــع لــزوم الملــك فكــان محــتملا للفســخ

تنعـدم حـاجتهم اٍلا  ولا –لما بینا فیما تقـدم  –یثبت بتعامل الناس لحاجتهم اٍلى ذلك 

   )٤()بعد اللزوم لأنه عسى ان لا یوافقه كلاهما فیحتاج اٍلى ردهما

                                                      

الخــوارزمى مطبــوع مــع شــرح فــتح القــدیر  راجــع أیضــا الكفایــة جــلال الــدین المرجــع الســابق،) ١(

  ) (البیع نوعان: لازم وهو الأصل، وغیر لازم وهو الذى فیه الخیار ٥/٤٩٧

أیضــا حاشــیة رد المحتــار علــى الــدر المختــار  راجــع ٢٣/ ٦البحــر الرائــق شــرح كنــز الــدقائق ) ٢(

(وعلـى قـول الكرخـى لـه أن یردهمـا لأن  ٢١/ ٤تبیین الحقائق شرح كنـز الـدقائق  ٠ ٦٢٥/ ٤

  ) هذا الخیارعنده بمنزلة خیار الشرط

(والموانـع خمسـة  ٥/٤٩٧، شـرح فـتح القـدیر ٦٠٢/ ٤حاشبة رد المحتار على الدر المختار ) ٣(

انع یمنـــع ابتـــداء الحكـــم بعـــد انعقـــاد العلـــة وهوخیـــار الشـــرط یمنـــع ومـــ ----------أقســـام: 

ثبــوت حكمــه، وهــو خــروج المبیــع عــن ملكــه علــى مثــال اســتتار المرمــى اٍلیــه بتــرس یمنــع مــن 

واٍضــافة الخیــار اٍلــى الشــرط علــى حقیقــة الاٍضــافة، وهــى اٍضــافة  ----اٍصــابة الغــرض منــه 

شـــرعیته جعلنـــاه داخـــلا فـــى الحكـــم مانعـــا مـــن  الخیـــار اٍلـــى ســـببه، اٍذ ســـببه الشـــرط، وحـــین ورد

مطبـوع مـع شـرح فـتح القـدیر  ٤٩٨، ٤٩٧راجع أیضا الكفایة جـلال الـدین الخـوارزمى  )،ثبوته

  المشار اٍلیه

، الهدایــة للمرغینــانى مطبــوع مــع شــرح ٢٦١/ ٥بــائع الصــنائع فــى ترتیــب الشــرائع للكاســانى ) ٤(

  ٥٣٢/ ٥فتح القدیر 



 

 

  
} ٧٠٠  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

أن خیـــار التعیـــین معلـــق علـــى شـــرط  لنـــا ومـــن خـــلال مـــا تقـــدم مـــن نصـــوص تبـــین 

وهو اختیار من نص العقد على اٍعطائه الحق فى اختیار واحد من اثنین أو  ،واقف

ویترتب على العقـد حكمـه ، ادة من له الخیاروهو أمرمرده اٍلى ار ، ثلاثة على الأكثر

   بل وله أن یمتنع عن الاٍختیارفلا یترتب على العقد حكمه، من وقت الاٍختیار لاقبله

لأن العقــد غیــر لازم  ولــه ان یقررصــراحة رد الجمیــع، ویعــد هــذا ردا ضــمنیا للجمیــع

فة البیـع اٍلـى واٍضـا، )١( )(لأن البیع المضـاف اٍلـى أحـدهما غیـر لازم لمن له الخیار

فلمن له الخیار فسخه لأن البـائع بـاع أحـد شـیئین ، أحد شیئین أو ثلاثة یمنع لزومه

فلـه الـرد أیضـا فهـو غیـر لازم مـن ، والمشترى اشترى أحد شیئین أو ثلاثـة، أو ثلاثة

   .الطرفین

یغــایر الاٍلتزامــات المتعــددة فــى  ویتضــح ممــا ســبق أن خیــار التعیــین عنــد الحنفیــة 

لأن خیــارالتعیین یمنــع ابتــداء الحكــم فیجعلــه معلقــا علــى شــرط واقــف  المــدنىالقــانون 

ولمـــن لـــه حــق الخیـــار أن یـــرد  ،هــو تعیـــین الشــئ المختـــار مـــن بــین اثنـــین أو ثلاثــة

الحمیــــع لأن العقــــد المضــــاف اٍلــــى واحــــد مــــن اثنــــین أو ثلاثــــة عقــــد غیــــر لازم مــــن 

   .ة لیست على هذا النحووالاٍلتزامات المتعدد -كما سبق أن أسلفنا  -الجانبین 

ولــیس لأحــد أن یــدعى ان الاٍلتزامــات المتعــددة فــى القــانون المــدنى هــى عــین خیــار 

   التعیین عند الحنفیة

ـــة  ـــاٍن فقهـــاء الحنفی ـــى العمـــوم ف ـــین وغیـــرهم  وعل ـــار التعی ـــائلون بخی جمیعـــا ســـواء الق

لأن یشــترطون لصـــحة العقـــد ان یكـــون المعقـــود علیـــه معلومـــا علمـــا مانعـــا للمنازعـــة 

   )٢(ولایقع الرضا اٍلا على معلوم، الرضا شرط فى العقد

                                                      

   ١٥٧/ ٥تیب الشرائع بدائع الصنائع فى تر ) ١(

(ومنهــا أن یكــون المبیــع معلومــا وثمنــه  ١٥٦/ ٥بــدائع الصــنائع فــى ترتیــب الشــرائع للكاســانى) ٢(

معلومــا علمــا یمنــع مــن المنازعــة، فــاٍذا كــان أحــدهما مجهــولا جهالــة مفضــیة اٍلــى المنازعــة فســد 

  ) ولأن الرضا شرط البیع، والرضا لا یتعلق اٍلا بمعلوم ------البیع، 



 

 

  
} ٧٠١  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

ولایشـــترط عنـــد الحنفیـــة لصـــحة بیـــع الأعیـــان بیـــان اوصـــاف المعقـــود علیـــه "المبیـــع 

  )١(ولكنه شرط للزومه ، لأن العلم بها لیس شرطا لصحة البیع،  والثمن

 وهــو مــا روى عــن النبــى علیــه، (ولنــا عمومــات البیــع مــن غیــر فصــل ونــص خــاص

ولاخیار شـرعا ، لم یره فهو بالخیار اٍذا رآه ئامن اشترى شی :لصلاة والسلام أنه قالا

اٍلا فــى بیــع مشــروع ولأن ركــن البیــع صــدر مــن اهلــه مضــافا اٍلــى محــل هوخــالص 

لأن وجــود التصــرف حقیقــة بوجــود ركنــه ووجــوده  وهــذا ،ملكــه فیصــح كشــراء المرئــى

   )٢( )وحلوله فى محله، شرعا لصدوره من أهله

                                                      

(وأمــا العلــم بأوصــاف المبیــع والــثمن فهــل هــو  ١٦٣/ ٥بــدائع الصــنائع فــى ترتیــب الشــرائع ) ١(

شــرط لصــحة البیــع بعــد العلــم بالــذات ؟ والجهــل بهــا هــل هومــانع مــن الصــحة ؟ قــال أصــحابنا 

والجهل بها لیس بمانع من الصحة، لكنه شرط اللزوم، فیصـح بیـع مـا لـم  لیس بشرط الصحة،

قـــال فـــى  ٤/٥٦٤راجـــع أیضـــا الـــدر المختـــار وحاشـــیة رد المحتـــار ) یلـــزمیـــره المشـــترى لكـــن لا

وصف المبیع غیر شـرط، وقـد نفـى  حاشیة رد المحتار (ظاهر كلامه كالكنز یعطى أن معرفة

اشـتراطه فـى البـدائع فـى المبیـع والـثمن، وظـاهر الفــتح اٍثباتـه فیهمـا ووفـق فـى البحـر بحمـل مــا 

لى مكانه، وما فى الفتح على غیـره، لكـن حقـق فـى النهـر أن فى البدائع على المشار اٍلیه أو اٍ 

وظــاهره الاٍتفــاق غلــى  مــا فهمــه مــن الفــتح وهــم فــاحش، لأن كــلام الفــتح فــى الــثمن فقــط، قلــت

فـى المبیـع والـثمن، واٍنمـا الخـلاف فـى اشـتراط الوصـف، فیهمـا، وللعلامـة  اشتراط معرفـة القـدر

راء الــدرر " حقــق فیهــا أن المبیــع المســمى جنســه الشــرنبلالى رســالة ســماها " نفــیس المتجــر بشــ

ولا وصفه ولو غیر مشـار اٍلیـه، أو اٍلـى مكانـه لأن الجهالـة المانعـة  لاحاجة فیه اٍلى بیان قدره

مـن الصـحة تنتفـى بثبـوت خیـار الرؤیـة، لأنـه اٍذا لـم یوافقـه یـرده فلـم تكـن الجهالـة مفضـیة اٍلــى 

 ٥٣٢، قــال فــى الهدایــة ص ٤٦٧، ٤٦٦/ ٥لكفایــة الهدایــة ،شــرح فــتح القــدیر، وا)، المنازعــة

 ٥، ٤/٤الـدقائق  تبیـین الحقـائق شـرح كنـز) (وحق الفسخ قبل الرؤیة بحكـم أنـه عقـد غیـر لازم

   قدر ووصف ثمن غیر مشار (ولابد من معرفة

اٍلیــه لأن جهالتهمــا تفضــى اٍلــى النــزاع المــانع مــن التســلیم والتســلم، فیخلــو العقــد مــن الفائــدة، وكــل 

لـــة تفضـــى اٍلیـــه یكـــون مفســـدا، قـــال لامشـــار أى لایحتـــاج اٍلـــى معرفـــة القدروالوصـــف فـــى جها

بعـد  المشار اٍلیه من الثمن أو المبیع، لأن الاٍشارة أبلغ أسباب التعریف، وجهالة وصفه وقـدره 

الجواز لأن العوضین حاضران بخلاف الربوى اٍذا بیع  ذلك لا تفضى اٍلى المنازعة،، فلا یمنع

  ) ث لایجوز جزافا لاحتمال الرباحی بجنسه

  ٥/١٦٣بدائع الصنائع فى ترتیب الشرائع ) ٢(



 

 

  
} ٧٠٢  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

حــدثنا أبــو بكــر بــن أحمــد بــن محمــود بــن خــرزاد :(الــدار قطنــى فــى ســننه قــال  روى

بـن نـوح  داهـر القاضى الأهوازى نا أحمد بن عبد االله بن أحمد بن موسى عبـدان نـا

نا عمر بن اٍبراهیم بن خالد نا وهب الیشكرى عن محمد بـن سـیرین عـن أبـى هریـرة 

شــترى شــیئا لــم یــره فهــو بالخیــار اٍذا قــال قــال رســول االله صــلى االله علیــه وســلم مــن ا

قال عمر وأخبرنى فضل بن عیاض عن هشام عن ابن سیرین عـن أبـى هریـرة ، رآه

قـال عمـر وأخبرنـى القاسـم بـن أبـى ، قال رسول االله صلى االله علیه وسلم بمثله :قال

عمـر بـن اٍبـراهیم یقـال لـه الكـردى یضـع ، هریرةعن النبى صلى االله علیه وسـلم مثلـه

واٍنمـا یـروى عـن ابـن سـیرین موقوفـا ، لم یروها غیـره، وهذا باطل لایصح، یثالأحاد

   )١( )من قوله

                                                      

أخبرنا أبوحـازم عمـر بـن أحمدالعبـدوى أنـا أبـو الفضـل (قال:  ٢٦٨/ ٥السنن الكبرى للبیهقى ) ١(

أنا أحمد بـن نجـدة ثنـا سـعید بـن منصـورثنا اسـماعیل  محمد بن عبد االله بن محمد بن خمیرویه

كر بن عبداالله بن أبى مریم عن مكحول رفع الحدیث اٍلى النبى صلى االله بن عیاش عن أبى ب

علیه وسلم قال من اشترى شیئا لم یره فهو بالخیار اٍذا رآه، اٍن شاء اخذه، واٍن شاء تركه، هذا 

مرسل وأبوبكر بن أبى مریم ضعیف قاله لى أبو بكر بن الحارث وغیره عن علـى بـن عمرأبـى 

آخـر عــن النـى صــلى االله علیـه وســلم ولا  ظ رحمــه االله وروى مـن وجــهالحسـن الــدارقطنى الحـاف

أخبرنا أبو عبد االله الحافظ وأبو سعید بـن أبـى عمـرو قـالا ثنـا أبـو عبـد االله محمـد بـن ( )،یصح

عبــد االله الصــفارثنا یعقــوب بــن أبــى یعقــوب الأصــبهانى المعــدل ثنــا داهــربن نــوح ثنــا عمــر بــن 

هریـرة قـال: قـال رسـول االله  عـن محمـد بـن سـیرین عـن أبـىابراهیم بن خالدعن وهب الیشـكرى 

كذلك رواه عبدان عن داهر  –اٍذا رآه   وسلم من اشترى شیئا لم یره فهو بالخیار صلى االله علیه

فضـیل بـن عیـاض عـن هشـام عـن بـن = = عـن --- بن نوح عن عمـر بـن ابـراهیم عـن عمـربن 

ن أبـى حنیفـةعن الهیـثم عـن محمـد وعن عمر عن القاسـم بـن الحكـم عـ) عن أبى هریرة سیرین

بـن عمـر  أخبرنـا أبـو بكـر بـن الحـارث الفقیـه أنـا علـى بن سیرین عن أبى هریرة كذلك مرفوعا 

 الحــافظ ثنــا أبــو بكــر أحمــد بــن محمــود بــن خــرزاد القاضــى ثنــا عبــد االله بــن أحمــد بــن موســى 

ع الحـدیث، وهـذا الكـردى یضـ عمـر بـن ابـراهیم یقـال لـه عبدان فذكره، قـال أبـو الحسـن الحـافظ

  ) باطل لایصح لم یروها غیره، واٍنما یروى عن ابن سیرین من قوله

(أخبرنا أبو حـازم الحـافظ أنـا أبـو الفضـل محمـد بـن عبـد االله بـن محمـد بـن خمیرویـه أنـا أحمـد بـن 

نجده ثنا سعید بـن منصـور ثنـا حمـاد بـن زیـد عـن أیـوب قـال سـمعت الحسـن یقـول مـن اشـترى 



 

 

  
} ٧٠٣  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

فلـه اٍمضـاء العقـد ، فلقد دل الحدیث علـى ثبـوت خیـار الرؤیـة لمـن اشـترى مـا لـم یـره

   )١(ولایثبت خیار الرؤیة للبائع اّذا باع ما لم یره  ،عند الرؤیة أو رده

  

أخبرنـا أبـو القاسـم هبـة االله بـن الحسـن ( :فى سننه قال واستدلوا لهذا بمارواه البیهقى

أنــا عبــد االله بــن محمــد بــن أحمــد أنــا عثمــان بــن أحمــد ثنــا أبــو قلابــة ثنــا عبیــداالله بــن 

عبــد المجیــد ثنــا ربــاح بــن أبــى معــروف عــن ابــن أبــى ملیكــة أن عثمــان ابتــاع مــن 

باینـا نـدم عثمـان ثـم بأرض له بالكوفة فلمـا ت طلحة بن عبید االله أرضا بالمدینة ناقلة

وأمـا أنـت فقـد ، فقـال طلحـة اٍنمـا النظـر لـى اٍنمـا ابتعـت مغیبـا، قال بایعتك مـا لـم أره

فقضـى علـى عثمـان ، فحكمـا جبیـر بـن مطعـم، فجعلا بینهما حكما، رأیت ما ابتعت

وروى فى ذلـك عـن النبـى صـلى ، وأن النظر لطلحة أنه ابتاع مغیبا، أن البیع جائز

لزوم العقد مـن غیـر توقـف  یمنع والجهل بعین المبیع )٢( )ولا یصح، االله علیه وسلم

عیتا غیر معینة من بین اثنین  فاٍذا كان المعقود علیه عینا مجهولة أو، على الرؤیة

والمعقـود ، )٣( یمنع لـزوم العقـد والجهل بالمعقود علیه بمجرده، أو ثلاثة كان مجهولا

  .علیه مجهول من الطرفین

                                                                                                                                  

أنـا یـونس، وابـن عـون عـن  لخیـار اٍذا رآه، قـال وحـدثنا سـعید عـن هشـیم قـالشیئا لم یره فهـو با

نصـب الرایـة بتخـریج أحادیـث  )،لزمـه ابن سیرین أنه كان یقول اٍن كان على ما وصفه له فقـد

------(فالمسند أخرجه الدار قطنى فى سننه عـن داهـر بـن نـوح  ٤٤٢، ٤٤١/ ٤الهدایة 

  ) والدار قطنى، ثم البیهقى وهو فى سننیهما فى مصنفه وأما المرسل فرواه ابن أبى شیبة --

، الهایـة، ٢٧/ ٦البحـر الرائـق شـرح كنـز الـدقائق ،٥/١٦٣بدائع الصـنائع فـى ترتیـب الشـرائع ) ١(

قــال فــى الهدایــة ومــن بــاع مــالم یــره فــلا خیــار لــه، وكــان أبوحنیفــة  ٥٣٣/ ٥وشـرح فــتح القــدیر 

زوالا  یــب وخیــار الشــرط، لأن لــزوم العقــد بتمــام الرضــایقــول: أولا لــه الخیــار اعتبــارا بخیــار الع

تبیــین الحقــائق شــرح كنــز  )،وثبوتــا، ولا یتحقــق ذلــك اٍلا بــالعلم بأوصــاف المبیــع، وذلــك بالرؤیــة

  ٤/٢٥الدقائق

  ٢٦٨/ ٥السنن الكبرى للبیهقى ) ٢(

الــدر  ،٢٧/ ٦البحــر الرائــق شــرح كنزالــدقائق  ،١٥٧/ ٥بــدائع الصــنائع فــى ترتیــب الشــرائع ) ٣(

(ولــو فســخه قبلهــا، قبــل الرؤیــة  ٦٣٤/ ٤المختــار شــرح تنــویر الأبصــار ،حاشــیة رد المحتــار 

قــال فــى ) صــح فســخه فــى الأصــح، بحــر لعــدم لــزوم البیــع بســبب جهالــة المبیــع فلــم یقــع مبرمــا



 

 

  
} ٧٠٤  {
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   والوصف والقدر، فیه العلم بالجنس والنوع الذمة فیشترطأما الموصوف فى  

تـؤدى اٍلــى المنازعـة المفســدة  وجهالـة أحــد هـذه الأمــور ،اٍلا فیمـا ینضــبط فـلا یصــح 

   )١( للعقد

 ولقد ورد الخیار، یمنع انعقاد العقد فى حق الحكم ولا یجوز اشتراط الخیار فیه لأنه

   )٢(ى ما ورد فیه فیقتصر عل، فى بیع الأعیان دون ما سواها

لأنـــه اٍذا وجـــده علـــى غیـــر ، ولا فائـــدة مـــن خیـــار الرؤیـــة فـــى الموصـــوف فـــى الذمـــة 

ولایؤدى اٍلى فسـخ العقـد لأن ، فرده عاد دینا فى الذمة كسالف عهده النحو المشترط

فـى بیـع  ولقـد ورد خیـار الرؤیـة ،)٣(واٍنما هو موصوف فـى الذمـة  ،المبیع لیس عینا

   )٤( وف فى الذمةالأعیان دون الموص

وبیع الموصوف فى  ،)٥( وثبوت خیار التعیین أو الشرط أو الرؤیة یمنع لزوم العقد 

ولایجوزاشـــتراط خیـــار ، الذمـــة لاینعقـــد اٍلا لازمـــا عاریـــا عـــن شـــرط الخیـــار أو الرؤیـــة

   اٍلا فى الأعیان دون الموصوف فى الذمة التعیین

                                                                                                                                  

الحاشـیة (وحاصـله أنــه غیـر لازم قبـل الرؤیــة لجهالـة المبیـع، واٍذا رآه حــدث لـه سـبب آخرلعــدم 

الهدایة  )،الرؤیة، ولا مانع من اجتماع الأسباب على مسبب واحد، أفاده فى البحر لزومه وهو

(وحق الفسخ قبل الرؤیة بحكم أنه عقـد غیـر  ٢٣٢/ ٥للمرغینانى مطبوع مع شرح فتح القدیر 

  ٤/٢٥تبیین الحقائق شرح كنز الدقائق  )،لازم

الهدایــة وشــرح فــتح القــدیر  ،٢١٠ - ٢٠٧/ ٥بــدائع الصــنائع فــى ترتیــب الشــرائع للكاســانى ) ١(

   ١١٢ – ١١٠/ ٤تبیین الحقائق شرح كنز الدقائق  ،٢١٣- ٢٠٧/ ٦والكفایة 

، ٤/٦٠٧، الـــدر المختـــار وحاشـــیة رد المحتـــار ٢٠١/ ٥بــدائع الصـــنائع فـــى ترتیـــب الشــرائع ) ٢(

، تبیین الحقائق شـرح كنـز ٢٢٨، - ٢٢٧/ ٦، الهدایة وشرح فتح القدیر والكفایة ٦٣١، ٦٠٨

   ١١٧ /٤ائق الدق

  ٦٣٢، ٦٣١/ ٤المختار وحاشیة رد المحتار  ، الدر٢٢٨/ ٦ألهدایة وشرح فتح القدیر ) ٣(

، ٦٠٧/ ٤، الــدر المختــار وحاشــیة رد المحتــار ٢٠١/ ٥بــدائع الصــنائع فــى ترتیــب الشــرائع ) ٤(

  ٢٢٨/  ٦ ،٥٣٤- ٥٣٠/  ٥ ، الهدایة وشرح فتح القدیر والكفایة٦٣٢، ٦٣١، ٦٠٨

ـــار ٢٢٨/ ٥نائع فـــى ترتیـــب الشـــرائع ) بـــدائع الصـــ٥( ، ٦٠٢/ ٤، الـــدرالمختار وحاشـــیة رد المحت

مطبـوع مــع نصـب الرایـةٌ  (وحــق الفسـخ قبــل الرؤیـة بحكـم أنــه عقـد غیــر لازم  ٤/٤٤١الهدایـة 

   ٤٩٨، ٤٩٧/ ٥، الكفایة ٤٩٧/ ٥لابمقتضى الحدیث)، شرح فتح القدیر 



 

 

  
} ٧٠٥  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

  

ر التعیــین عنــد الحنفیــة یعــد جریــا ومــن خــلال مــا ســبق نتبــین أن القــول بجــواز خیــا 

ولا  ،التــى تجعــل العلــم بأوصــاف الأعیــان المبیعــة شــرطا للــزوم العقــد علــى قواعــدهم

ولا یكـــون لازمـــا اٍلا بعـــد ، ینعقـــد العقـــد فـــى حـــق الحكـــم اٍلا مـــن وقـــت تعیـــین المبیـــع

   ولیس هذا من قبیل الاٍلتزامات المتعددة، )١( اختیار أحد العینین أو الثلاث

  

   :الزیدیة یار التعیین عندخ -ب

 علـــى معنـــى أن للمشـــترى، فأجـــازوا للمشـــترى الخیـــار فـــى الاختیـــار ،وافقـــوا الحنفیـــة 

   )٢(تحدید العین التى اشتراها من بین عدة أشیاء 

  

حــدثنا أبــو النعمــان حــدثنا ( :بمــا رواه البخــارى فــى صــحیحه قــال واســتدلوا لجوازهــذا 

قـال النبـى  :ابن عمر رضى االله عنهمـا قـالحماد بن زید حدثنا أیوب عن نافع عن 

 ،أو یقول أحدهما لصـاحبه اختـر، صلى االله علیه وسلم البیعان بالخیار ما لم یتفرقا

   )٣( )وربما قال أویكون بیع خیار

، وقتیبـة، ویحیـى بـن أیـوب، حدثنا یخیى بـن یحیـى( :وروى مسلم فى صحیحه قال 

الآحـرون حـدثنا اسـماعیل بـن جعفـر وقـال ، قال یحیى بن یحیـى أخبرنـا، وابن حجر

قــال رســول االله صــلى االله علیــه  :عــن عبــد االله بــن دینــار أنــه ســمع ابــن عمــر یقــول

   )٤( )كل بیعین لابیع بینهما حتى یتفرقا اٍلا بیع الخیار :وسلم

                                                      

، ٢٦١ ،١٥٧/ ٥رتیب الشرائع للكاسـانى بدائع الصنائع فى ت ،٤١/ ١٣المبسوط للسرخسى ) ١(

، الكفایـة جـلال الـدین الخـوارزمى مطبـوع مـع شـرح فـتح ٦/٢٣البحر الرائق شـرح كنـز الـدقائق 

تبیـین الحقـائق شــرح  ،٤/٦٢٥، حاشـیة رد المحتـار علـى الــدر المختـار ٤٩٨، ٤٩٧/ ٥القـدیر

   ٤/٢١كنز الدقائق

، السیل الجرار المتدفق على حدائق ٣٥٥ /٣البحر الزخار الجامع لمذاهب علماء الأمصار ) ٢(

  ٣٥١، التذكرة الفاخرة ١٠٠/ ٣الأزهار 

  ١٢/ ٢صحیح البخارى بحاشیة السندى ) ٣(

  ١٠/  ٥صحیح مسلم المجلد الثالث ج) ٤(



 

 

  
} ٧٠٦  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

فلقـد دل الحــدیث علـى جــواز بیــع عـین أوأعیــان غیـر معینــة مــن بـین عــدة أشــیاء اٍذا 

 ولایصـــح العقـــد دون، یـــار یرفـــع الغـــرر المنهـــى عنـــه شـــرعالأن الخ، اشـــترطا الخیـــار

كمـا اٍذا  ،)١(ولانتفاء الرضا بـالمعقود علیـه ، اشتراط الخیار للغرر المنهى عنه شرعا

ویـرد  أو اشترى الكـل لیأخـذ مـا شـاء( ،)٢( أشیاء واحدا لابعینه من بین جملة اشترى

   )٣( )شاء ما

، لأنـه بیـع الغـرر المنهـى عنـه( )٤(لخیـار ولایصح البیع فى غیر المعـین اٍلا بشـرط ا

  )٥( )ولكونه لم یتحقق التراضى الذى هو مناط البیع والشراء

فــاٍذا مضــت المــدة  )٦(ویعــد البیــع معلقــا علــى الاختیــار فــاٍذا تــم انعقــد البیــع 

 لانتفاء تحقـق الرضـا بـالمبیع )٧(دون اختیار أو صرح بترك الاختیار لم ینعقد البیع 
)٨(   

لأن ، ن هذا ان للبـائع الخیـار أیضـا اٍذا اختـار المشـترى مـا لایرضـاه البـائعویعلم م 

   الرضا من الطرفین هو مناط الانعقاد

   :بیع الاختیار عند المالكیة -ج 

كابیعــك أحــد هــذین الثــوبین ، جعــل فیــه البــائع للمشــترى التعیــین لمــا اشــتراه(هــو بیــع 

   )٩( )فیه واحدا منهما وجعلت لك یوما أویومین تختار، على البت بدینار

                                                      

   ١٠٠/ ٣) السیل الجرار المتدفق على حدائق الأزهار ١(

  ٣٥١االتذكرة الفاخرة فى فقه العترة الطاهرة ) ٢(

   السابق المرجع) ٣(

  ١٠٠/ ٣السیل الجرار المتدفق على حدائق الأزهار ) ٤(

  ١٠٠المرجع السابق ) ٥(

  ١٠٠المرجع السابق ) ٦(

  ١٠١المرجع السابق ) ٧(

  ١٠٠المرجع السابق ) ٨(

، ٥/١٢٥مختصـر خلیـل خلیـل  ، الخرشـى علـى٣/١٠٦حاشیة الدسوقى على الشـرح الكبیـر ) ٩(

، المقدمات الممهدات لابن رشد مطبوع مع المدونـة ٢٣٣/ ٣راجع أیضا المدونة الكبرى مالك 

  ٢٤٦، ٢٤٥/ ٣الكبرى 



 

 

  
} ٧٠٧  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

فــاٍذا عــین مــا اختــاره كــان لــه ، وقــد یجعــل البــائع للمشــترى خیــار الشــرط فیمــا یختــاره

وهذا یعنى ان له بعد تحدید مـا اختـاره أخـذه اورده اٍذا  )١(أخذه أو رده بخیار الشرط 

   .كان خیار الشرط متفقا علیه فیما بینهما

وكـان البیـع علـى البـت عاریـا عـن خیـار  -وتباعد الزمـان، واِذا مضت مدة الاختیار

فیكـون لـه نصـف كـل ثـوب مـن الثـوبین ، دون ان یختار كان شریكا للبائع -الشرط 

او خمس كل واحد مـن ، أوربع كل واحد من الأربعة، أوله ثلث كل واحد من الثلاثة

   )٢(وهكذا  الخمسة

دون أن  تیــارفمضــت مــدة الاخ، واٍذا كــان العقــد علــى الاختیــار مــع اشــتراط الخیــار

یختـــار لا یلزمـــه مـــن الصـــفقة شـــئ لأن البیـــع لـــم یقـــع علـــى معـــین فیكـــون لازمـــا لـــه 

  )٣(للبائع  ولم یقع البیع على اللزوم فیكون شریكا، بمضى مدة الخیار

   :شروط صحة بیع الاختیار عند المالكیة 

فـاٍن اختـار أحـد اثنـین أو ، أن یكون ثمن جمیع المخیر فیـه متسـاویا یشترط -١

فـاٍن اختلـف الـثمن بحسـب مـا یقـع علیـه ، أو أكثر كان له بألف مثلا، ثلاثة

، والثالــث خمســمائة، والثــانى ســبعمائة، كــأن كــان ثمــن الأول الفــا، الاٍختیــار

اٍن  قلت أرأیت (قال مالك  )٤(على أن یلزمه ما ما یختار بثمنه كان باطلا 

 :داهما قـالوهذه بألف علـى أن أختـار اٍحـ، اشتریت جاریتین هذه بخمسمائة

قال مالك لایصـلح هـذا البیـع اٍذا كـان یأخـذهما علـى أن اٍحـداهما قـد وجبـت 

قـال مالـك فـاٍن كـان  :واٍن شـاء التـى بـألف قـال، له اٍن شاء التـى بخمسـمائة

واٍن أحــب أن یتــرك ، أخــذهما علــى أن ینظــر اٍلیهمــا اٍن أحــب أن یأخــذ أخــذ

واٍن ، أن یمضـى أمضـى والبائع أیضا لایلزمه شئ من البیع اٍن أحب ،ترك

                                                      

(وبیــع الخیــار والاختیــار: بیــع جعــل فیــه البــائع  ٣/١٠٦حاشــیة الدســوقى علــى الشــرح الكبیــر ) ١(

للمشـترى الاٍختیـار فــى التعیـین، وبعــده هـو فیمــا یعینـه بالخیـار فــى الأخـذ والــرد، كأبیعـك هــذین 

 )،أن تختــار واحــدا منهمــا، وبعــد اختیــار واحــد لــك الأخــذ والــرد ثلاثــة أیــام الثــوبین بــدینار علــى

   ٢٤٧- ٢٤٥/ ٣المقدمات الممهدات لابن رشد  ،٣/٢٣٣راجع أیضا المدونة الكبرى مالك 

  ١٢٥/ ٥، الخرشى على مختصرخلیل ١٠٦/ ٣حاشیة الدسوقى على الشرح الكبیر ) ٢(

  ٢٣٤، ٢٣٣/ ٣ة الكبرى مالك ، المدون١٢٥/ ٥الخرشى على مختصر خلیل ) ٣(

  ٢٣٥/ ٣المدونة الكبرى مالك ) ٤(



 

 

  
} ٧٠٨  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

واٍن أخـــذهما علــى أن البیـــع فــى اٍحـــداهما ، أحــب أن یـــرد رد فــلا بـــأس بهــذا

 :واســتدلوا لــرأیهم  )١( )لازم للمشــترى أوللبــائع فــلا خیــر فــى ذلــك عنــد مالــك

روى ، )٢(بــــأن النبــــى صــــلى االله علیــــه وســــلم نهــــى عــــن بیعتــــین فــــى بیعــــة 

عبــدة بــن ســلیمان عــن  حــدثنا حــدثنا هنــاد قــال :الترمــذى فــى صــحیحه قــال

رسول االله صـلى  (نهى :عن أبى هریرة قال محمد بن عمرو عن أبى سلمة

ـــه وســـلم عـــن بیعتـــین فـــى بیعـــة)  وفـــى البـــاب عـــن عبـــداالله بـــن ( )٣(االله علی

قــال أبوعیســى حــدیث أبــى هریــرة حــدیث ، وأبــى مســعود، وابــن عمــر، عمــرو

 ،)٥( )حبان رواه أحمد والنسائى وصححه الترمذى وابن( )٤(حسن صحیح) 

ولایــدرى المشــترى مــا اشــترى وقــت اٍبــرام العقــد ، ولأن البــائع لایــدرى بمــا بــاع

خلافــا للحنفیــة الــذین یجیــزون ، )٦(فیــؤدى اٍلــى منــع اســتقرار الــثمن والمــثمن 

التفــاوت فــى الــثمن بحســب مــا یقــع علیــه الاختیــار فیجــوز أن یكــون الجیــد 

  )٧( والردیئ بعشرة، والوسط بعشرین، بثلاثین

                                                      

   المرجع السابق) ١(

  ٣/٢٣٦المدونة الكبرى مالك ) ٢(

  ٥١٣/ ٢الجامع الكبیر أبى عیسى الترمذى ) ٣(

  المرجع السابق) ٤(

، وقـــال الترمـــذى ١٥٢/ ٥للشـــوكانى  ، نیـــل الأوطـــار٢٨/ ٣ســـبل الســـلام شـــرح بلـــوغ المـــرام ) ٥(

  ) ث أبى هریرة حدیث حسن صحیح(حدی ٢/٥١٣

، "وهــذا یفــارق عــن بیــع بغیــر ثمــن معلــوم ولا ٥١٤/ ٢الحــامع الكبیــر لأبــى عیســى الترمــذى ) ٦(

، ســبل الســلام ٣/٢٣٦المدونــة الكبــرى مالــك  یــدرى كــل منهمــا علــى مــا وقعــت علیــه صــفقته"،

  ،١٥٢/ ٥، نیل الأوطارللشوكانى٢٩/ ٣شرح بلوغ المرام 

 ١٥٧/ ٥بـــدائع الصـــنائع فـــى ترتیـــب الشـــرائع للكاســـانى  ،٥٦، ٥٥/ ١٣المبســـوط للسرخســـى) ٧(

= فلأنـــه اٍذا لـــم یســـم لكـــل واحـــد مـــنهم ثمنـــا، فـــلا یعـــرف ذلـــك اٍلا بـــالحرز  (وأمـــا جهالـــة الـــثمن

مجهــولا والمبیــع مجهــولا، وجهالــة أحــدهما تمنــع صــحة البیــع، فجهالتهمــا  والظــن فكــان الــثمن=

ار، لكــن لــم یبــین حصــة كــل واحــد منهمــا مــن الــثمن لأن أولــى، وكــذا اٍذا عــین الــذى فیــه الخیــ

الثمن مجهول،، وكذا اٍذا بـین ثمـن كـل واحـد منهمـا لكـن لـم یعـین الـذى فیـه الخیـارمن صـاحبه 

 )،لأن المبیــع مجهــول، ولــو عــین وبــین جــاز البیــع فیهمــا جمیعــا لأن المبیــع والــثمن معلومــان

الـــدر المختـــار وحاشـــیة رد  ٢١/  ٦ائـــقمطبـــوع مـــع البحرالر  منحـــة الخـــالق علـــى البحـــر الرائـــق

  ٤/٢٢حاشیة الشلبى هامش تبیین الحقائق شرح كنز الدقائق  ،٤/٦٢٣المحتار 



 

 

  
} ٧٠٩  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

أو ، كالعشـــرة، یكـــون العـــدد الـــذى یختـــار مـــن بینـــه أكثـــر مـــن ثلاثـــة یجـــوز أن - ٢

أو عشـرة مـن الغـنم مـن ، فیجوز أن یختار خمسین من بـین مائـة، الخمسین أوالمائة

وقیــد الحنفیــة العــدد الــذى یــتم الاٍختیــار مــن ، )١(أو واحــدة مــن جماعــة  جماعــة كثیــرة

د عـن هــذا العـدد لأن خیـار التعیــین مـا شــرع ویقــع العقـد فاسـدا فیمــا زا، بینـه بالثلاثـة

 وهـــى تنـــدفع بالاٍختیـــار مـــن بـــین ثلاثـــة لاشـــتمالها علـــى الجیـــد والوســـط، اٍلا للحاجـــة

  )٢(والردیئ 

 ،"المحــل " یشــتمل علــى أشــیاء لاتتفــاوت آحادهــا یشــترط أن یكــون المخیــر فیــه -٣

، نـوع واحـدفان كان له اختیـار خمسـین ثوبـا مـن مائـة اشـترط أن یكـون الجمیـع مـن 

جمیعــا متســاویة  -مــثلا –تكــون الثیــاب  علــى معنــى أن، وأن تكــون أوصــافها واحــدة

أو تكون جمیعا من صنف  ،أو الرداءة، والجودة، ومتساویة فى العرض، فى الطول

وینحصــر  أو بعبــارة أوجــز أن تكــون آحادهــا متســاویة دون تفــاوت فیمــا بینهــا ،وســط

  )٣(هذا فى المثلیات دون القیمیات 

، الحنفیـــــة محـــــل خیـــــار التعیـــــین بالقیمیـــــات لتفـــــاوت آحادهـــــا وقیـــــدت بعـــــض كتـــــب 

وأطلقــه الــبعض فأجــازه فــى القیمیــات  ،)٤(دون المثلیــات  ،واخــتلاف الأغــراض منهــا

  )٥(والمثلیات على السواء 

ویجوز أن ینفـك أحـدهما ، یجوز عند المالكیة اشتراط خیار الشرط مع الاٍختیار -٤

ون البیع على البت مع اشتراط المشترى اختیـار واحـد مـن فیجوز أن یك، عن الآخر

  )٦(ویجوز الجمع بین شرط الاختیار وخیار الشرط  ،أو أقل، بین أربعة أو أكثر

   :تحدید مدة الاختیار -٥

                                                      

  ٢٤٢/ ٣المدونة الكبرى مالك ) ١(

، البحــر الرائـــق ١٥٧/ ٥، بــدائع الصــنائع فــى ترتیــب الشــرائع ٥٥/ ١٣المبســوط للسرخســى ) ٢(

نــــویر الأبصــــار وحاشــــیة رد المحتــــار ، الــــدر المختارشــــرح ت٢٢، ٢١/ ٦شــــرح كنــــز الــــدقائق 

   ٥٢٢/ ٥، شرح فتح القدیر ٤/٦٢٤

  ٢٤٩، ٢٤٨/ ٣، المقدمات الممهدات لابن رشد ٢٤٢، ٣/٢٤١المدونة الكبرى مالك ) ٣(

   ٤/٦٢٤، االدرالمختار وحاشیة رد المحتار ٢٣/ ٦البحر الرائق شرح كنز الدقائق) ٤(

  ٢٢/ ٤ة الشلبى ، حاشی٢٣/ ٦البحرالرائق شرح كنز الدقائق ) ٥(

  راجع ماتقدم) ٦(



 

 

  
} ٧١٠  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

وتباعد الزمن دون  فاٍن مضت المدة، )١(یجوزتحدید المدة التى یتم خلالها الاٍختیار 

ذا یعنـى جـواز الاختیـار فـى الیـوم التـالى لمضـى وهـ ،اختیار سقط حقه فى الاختیار

  )٢(المدة لتقارب الزمن 

مـدة الاختیـار لاتثبـت اٍلا بالشـرط وهـى  :مقدار المـدة التـى یـتم الاختیـار خلالهـا -٦

  )٣(وتختلف باختلاف الأشیاء  ،مقیدة فى كل شیئ بحسب ما یلیق به

بیـع الخیـار  :ال مالـكقـ :قال، قلت لابن القاسم صف لى بیع الخیار فى قول مالك(

أن یقول الرجل أبتاع منك هذا الثـوب أوهـذه الـدار أوهـذه الجاریـة أو هـذه الدابـة وأنـا 

أمـا الثـوب  :وقـال مالـك، قـال، أوهـذا الشـهر، علیك بالخیار هذا الیـوم أوهـذه الجمعـة

وما كان أكثر من  ،،وما أشبه ذلك، فلا بأس به أن یكون فیه الخیار الیوم والیومین

والجاریــة یكــون الخیــار فیهــا أبعــد مــن ذلــك قلــیلا الخمســة أیــام ، فــلا خیــر فیــهذلــك 

فـــلا بـــأس بالخیـــار اٍلـــى ذلـــك ینظـــر اٍلـــى خبرهـــا وهیئتهـــا ، ومـــا أشـــبه ذلـــك، والجمعـــة

فــاٍن اشــترط أن یســیر  :قــال فقلــت لمالــك، والدابــة تركــب الیــوم ومــا أشــبهه، أوعملهــا

والــدار ، لا بــأس بــذلك مــا لــم یتباعــد :علیــه البریــد أونحــو ذلــك ینظــر اٍلــى ســیرها قــال

من هذه الوجـوه تشـترى اٍلیهـا ، وللأشیاء وجوه، قلیلا الشهر وما أشبه، أكثر من ذلك

فمـــا كــان ممـــا یشــترى النـــاس ، ویستشـــار فیهــا، لیعرفهــا النــاس بوجـــه مــا تختبـــر فیــه

ومـا بعـد مـن ، حاجتهم فى الاٍختیار مثـل مـا وصـفت لـك فـلا بـأس بالخیـار فـى ذلـك

  )٤( )الخیارفى ذلك فلا خیر فیه لأنه غرر أجل

                                                      

، الخرشــى علــى ٣/١٠٦، حاشــیة الدســوقى علــى الشــرح الكبیــر٣/٢٣٢الكبــرى مالــك  ةالمدونــ) ١(

  ١٢٥، ١٠٩/ ٥مختصر خلیل 

(أما ما قرب من أیام الخیارفله أن یأخذ أیهما شاء بالثمن الذى  ٣/٢٣٣المدونة الكبرى مالك) ٢(

  ١٢٥/ ٥الخرشى على مختصرخلیل  )،سماه

  ١٠٩/ ٥، الخرشى على مختصر خلیل ٩٣ -٩١/ ٣حاشیة الدسوقى على الشرح الكبیر ) ٣(

 ٢٢٨ -٢٢٦/ ٣، راجع أیضا المقدمات الممهدات لابن رشد ٢٢٣/ ٣المدونة الكبرى مالك ) ٤(

  ١٠٩/ ٥الخرشى على مختصرخلیل 



 

 

  
} ٧١١  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

ویكـون لمـن اشـترط ، ولـو لـم یحـدد العاقـدان مدتـه، ویصح العقد مع اشـتراط الخیـار 

  )١(له الخیار الأخذ أو الرد خلال المدة المقررة لمثل هذه السلعة 

   " تبعة الهلاك " :الأحكام المترتبة على صحة اشتراط الاختیار

اٍذا تلـف أحــدهما أو ضـاع كــان علیـه نصــف ثمــن  :یمـا یختــاراشـتراط الخیــار ف :أولا

وكـان التلـف أو الضـیاع قبـل الاختیـار ، التالف او الضائع اٍذا كـان ممـا یغـاب علیـه

ولـه رد البـاقى ، والآخـر لابعینـه علـى الأمانـة، لأنه أخذ واحدا لابعینه على الضمان

لـثمن فیلزمـه ثمـن فاٍن أمضى الصفقة كان له نصف الآخر بنصف ا، بخیار الشرط

، )٢( واٍذا مضـــت مـــدة الخیـــار ولـــم یختـــر اٍمضـــاء الصـــفقة فـــلا یلزمـــه شـــئ ،أحـــدهما

 ،ولوضــاعا أوتلفــا جمیعــا كــان علیــه ثمــن أحــدهما لأنــه أخــذ أحــدهما علــى الضــمان

كان  یصدق فى ادعاء التلف أو الضیاع بقوله اٍذا ولا ،)٣(على الأمانة  وأخذ الآخر

كـان  ذابقولـه إٍ تلف أوضاع ما اختاره أثناء مدة الخیار كان واٍذا  )٤(مما یغاب علیه 

وإذا اتلف أوضاع ما اختاره أثناء مدة الخیار كـان علیـه ضـمانه ، )٥(مما یغاب علیه

ولایلزمه قیمته اٍن كانت أقل من الثمن لأن المشترى بالثمن إذا كان مما یغاب علیه 

                                                      

خیـار وقتـا أتـرى (قلت أرأیت لو أنى اشتریت سلعة، ولم أجعل لل ٣/٢٤١المدونة الكبر مالك ) ١(

أو جائزا، قال: أراه جائزا، وأجعل له من الخیار مثل ما یكون له فى مثل تلك  هذا البیع فاسدا

  ) السلعة

(قال مالك اٍذا اشترى الثوبین علـى أن یأخـذ أیهمـا شـاء بـثمن  ٢٣٣/ ٣المدونة الكبرى مالك ) ٢(

ن الثــوب التــالف، فــلا قــد ســماه، فضــاع أحــد الثــوبین اٍن الضــیاع مــن المشــترى فــى نصــف ثمــ

 /٥، الخرشـى علـى مختصـر خلیـل ١٠٦/ ٣الشرح الكبیـر وحاشـیة الدسـوقى )،یضمن اٍلا ذلك

١٢٣   

(ولــو ضــاعا جمیعــا لــم یضــمن اٍلا ثمــن واحــد لأنــه أخــذ واحــدا  ٣/٢٣٣ المدونـة الكبــرى مالــك) ٣(

علــى ، الحرشــى ٣/١٠٦الشــرح الكبیــر وحاشــیة الدســوقى  )،علــى الضــمان وآخــر علــى الأمانــة

ــه ذلــك،  ٥/١٢٣مختصــرخلیل  ــائع بــدفعهما لــه وســؤال المشــترى ل  ---(ولافــرق بــین طــوع الب

وقیــل اٍن ســأل یضــمنهما، أحــدهما بالقیمــة لأنــه غیــر مبیــع، والآخــر بالأقــل مــن الــثمن والقیمــة 

  ) فیما اٍذا كان فیما یختاره بالخیار لأنه قادر على التزامه بالثمن ورده فیضمن قیمته بعد حلفه

   ٢٣٤ /٣المدونة الكبرى مالك ) ٤(

  ٢٣٤/ ٣الكبرى مالك المدونة) ٥(



 

 

  
} ٧١٢  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

البــائع لأنــه رضــى بالأقــل وهــو واٍن كانــت القیمــة أكثــر لایســتحقها ، لایصــدق بقولــه

  )١(الثمن 
على ان له خیار الشـرط فتلـف احـدهما أوضـاع كـان مـن  واذا اشترى شیئین كثوبین

ولـیس لـه الـرد ، )٢(وله رد الباقى بخیار الشرط واسـترداد حصـته مـن الـثمن  ،ضمانه
علــى رأى مــن ذهــب اٍلــى أن فــى رد أحــدهما دون الآخــر تفریــق للصــفقة علــى البــائع 

   )٣(هذا تكون الصفقة لازمة للمشترى وعلى 
 ولایصـاراٍلى القیمـة، أوضاعا أثناء مدة الخیار فهما من ضـمانه بـالثمن واٍذا تلفا معا
  )٤(لما أسلفناه 

  )٥(دون ان یرد لزمته الصفقة بالثمن  -والمبیع قائم  -واٍذا مضت مدة الخیار
   :الضمان خلال مدة خیار الشرط 

ـــى البـــائع ـــار للمشـــترى الضـــمان دائمـــا عل ـــى ولوكـــان الخی ـــع ممـــا ، حت اٍذا كـــان المبی
أو كان مما یغـاب علیـه وقامـت للمشـترى بینـة علـى التلـف أوالضـیاع ، لایغاب علیه

  )٦(دون تفریط منه كان الضمان على البائع 

                                                      

(وكذلك لو أنى اشتریت ثوبین على أنى بالخیارثلاثا ثم جئـت  ٢٣٤/ ٣المدونة الكبرى مالك ) ١(

لأردهما أیام الخیار فضاعا فى أیام الخیار قال لایجوز قولك، ولا تصدق بقولك أنهما ضاعا، 

ین مما یغیب علیهما، ولاتكـون علیـك القیمـة لأنـا اٍذا ذهبنـا أن نـردك والثمن لازم لك، لأن الثوب

علــى القیمــة وكانــت القیمــة أقــل لــم نــردك اٍلــى أقــل مــن الــثمن بقولــك، ولــم نــردك خوفــا مــن أن 

تكون غیبتهمـا فـاٍن كانـت القیمـة أكثـر مـن الـثمن لـم یعطهـا البـائع لأنـه قـد رضـى بـالثمن الـذى 

  ) باعها به

  ٢٣٤/ ٣رى مالكالكب المدونة) ٢(

   ١٠٧/ ٣الشرح الكبیر وحاشیة الدسوقى ) ٣(

  ٣/١٠٦الشرح الكبیر وحاشیة الدسوقى ) ٤(

  المرجع السابق) ٥(

(قـال لنـا مالـك فـى بیـع الخیـار ضـمانها أبـدا مـن البـائع حتـى  ٢٣٧/ ٣مالـك  المدونة الكبـرى) ٦(

ن ممـا یغـاب علیـه ضـمنه یرضى المشترى اٍذا كان ذلك حیوانا، او ممـا لایغـاب علیـه، فـاٍن كـا

قــال اٍن كانــت حیوانــا أو أرضــین فمصــیبتها  -----المشــترى اٍلا أن تقــوم لــه بینــة علــى تلفــه 

من البائع، واٍن كانت غیر حیوان مما یغـاب علیـه فهلكـت هلاكـا ظـاهرا فمصـیبتها مـن البـائع، 

= م قــال الــثمن واٍن غـاب علیهــا المشــترى ولـم یعلــم هلاكهــا اٍلا بقولــه لـم یصــدق، قلــت فمـا یغــر 

(قلـت فـاٍن أتـى بالبینـة علـى أن السـلعة  ٢٣٩وفـى ص) قلت وهذا قول مالك أنه یقـوم بـالثمن=

التـى غــاب علیهـا قــد هلكـت هلاكــا ظـاهرا یعــرف مـن غیــر تفـریط مــن المشـترى قــال یكـون مــن 

  ) البائع



 

 

  
} ٧١٣  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

اٍذا اشــــترى أحــــد شــــیئین علــــى اللــــزوم  :اشــــتراط الاٍختیــــار دون خیــــار الشــــرط :ثانیــــا

مــه نصـف كــل واحـد منهمــا بكـل الــثمن لأن أحـدهما لــیس فضـاعا أوتلفــا أوأحـدهما لز 

واٍذا مضـت مــدة الاختیـار ولــم  )١(وهـو فــى النصـف الآخـر أمــین ، بـأولى مـن الآخــر

   )٢(كان شریكا للبائع بنصف كل منهما  -وكان ما اشتراه قائما  -یختر 

، یـاتفى المثل یجیزون بیع الاختیار اٍلا المالكیة لا ومن خلال ما أسلفناه یتضح أن

فاٍذا اختار المشترى من بین هذه المثلیات ما اشتراه فـلا ، وهى لاتتفاوت فى آحادها

ولا على البائع لأن الثمن واحد لایختلف بحسب ما یقع علیه الاٍختیار ، ضرر علیه

   .)٣(والمثلیات التى یتم اختیار المثمن "المبیع " من بینها لاتختلف آحادها 

كبیــع صــاع مــن صــبرة  ار عنــد المالكیــة یعــد فــى رأیــىالاختیــ وعلــى هــذا فــاٍن بیــع 

أوخـول لـه  ،فـاٍذا أعطـى البـائع للمشـترى صـاعا منهـا، لاتختلـف فـى أجزائهـا مشاهدة

قـــد أدى مـــا علیـــه وأخـــذ  فـــاٍن البـــائع فاســـتوفاه، مـــن أى ناحیـــة شـــاء اســـتیفاء الصـــاع

 عنــد الحنفیــةولاعلاقــة لهــذا النــوع مــن الاٍختیــار بخیــار التعیــین ، )٤(المشــترى مــا لــه 

وتختلف بها الأغراض بحسب ما یقع ، التى تتفاوت آحادها المحصور فى القیمیات

ویلتقیان اٍذا كان خیار التعیین فـى المثلیـات التـى لا تتفـاوت فـى ، )٥(علیه الاٍختیار 

                                                      

معــا  (وفــى بیــع الاختیــار فقــط اٍن ادعــى ضــیاعهما ١٠٦/ ٣الكبیــر وحاشــیة الدســوق  الشــرح) ١(

أوضــیاع أحــدهما أومضــت مــدة الاختیــار ولــم یختــر لزمــه النصــف مــن كــل منهمــا بكــل الــثمن 

  ) فهذه ثلاثة

   المرجع السابق) ٢(

  ٠ ٢٤٩، ٢٤٨/ ٣، المقدمات الممهدات لابن رشد ٢٤٢، ٢٤١/ ٣المدونة الكبرى مالك ) ٣(

ئع أشـترى منـك صـاعا (أن المشـترى اٍذا قـال للبـا ١٧/ ٣حاشیة الدسوقى على الشرح الكبیـر ) ٤(

)، كــان البیــع جــائزا ســواء كانــت الصــبرة معلومــة الصــیعان أم لا -------مــن هــذه الصــیرة 

آصــاع مــن صــبرة معلومــة  (یعنــى أنــه یجــوز بیــع عــدد ٢٥/ ٥الخرشــى علــى مختصــر خلیــل 

هامش المرجع السابق قال: (یعنى  ٥/٢٥حاشیة الشیخ على العدوى  )،الصیعان أو مجهولتها

  ) بیع عدد آصاع، هذه الصورة جائزة اتفاقا ولو كانت من صبرة مجهولة الصیعانأنه یجوز 

   راجع ما تفدم) ٥(



 

 

  
} ٧١٤  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

التعیــین فــى المثلیــات أیضــا كبیــع صــاع مــن  خیــار فیكــون، ولا فــى أثمانهــا، آحادهــا

   ولیس هذا من قبیل الاٍلتزامات المتعددة، )١( آحادها صبرة لاتتفاوت

وأبو الخطاب جواز بیع عبد من عبیـد اٍن تسـاوت القیمـة ، ظاهر كلام الشریف -د 
)٢(   

كبیــع ، والتســاوى فــى القیمــة دلیــل علــى عــدم التفــاوت بــین العبیــد اوبــین أفــراد القطیــع

 )مبهمـا فاحتمـالان ولو فرق القفزان فباعـه أحـدهما(قفیز من صبرة متساویة الأجزاء 
لأن الفــرض أن الصــبرة ، لأن جمیــع القفــزان مــن المثلیــات )٤( )أظهرهمــا یصــح( )٣(

ویوافــق هــذا رأى المالكیــة ، )٥(متســاویة الأجــزاء قبــل التفریــق فــلا تفــاوت بــین قفزانهــا 

   المتقدم

مــــن خیــــار التعیــــین عنــــد الحنفیــــة  الاٍلتزامــــات المتعــــددة تغــــایر كــــلا والخلاصــــة ان 

وأیضــا مــا ورد فـى ظــاهر كـلام الشــریف وأبــو ، وبیــع الاختیـار عنــد المالكیـة یـةوالزید

  . الخطاب

 سـواء كــان ثمنــا أو مثمنــا، ذهــب الــى أن العقـد علــى غیــرالمعین باطــل :الـرأى الثــانى

كبیــع ثـوب مــن ثـوبین أو أكثــر أوبیــع ، أو جعلهــا ثمنـا، فـلا یجــوز بیـع عــین مجهولـة

  ، ســواء كــان ثمنــا أو مثمنــا، المعقــود علیــه شــاة غیــر معینــة مــن قطیــع للجهــل بعــین

  

   )٢(والظاهریة، )١(والحنابلة ، )٦(وهورأى الشافعیة 

                                                      

   ٤٧٣، ٤٧٢/ ٥، الهدایة وشرح فتح القدیر ٦، ٥/  ١٣المبسوط للسرخسى ) ١(

  ٣٢٠، ٣١٩/ ٢، الفروع لابن مفلح ٣٠، ٢٩ /٤المبدع فى شرح المقنع لابن مفلح ) ٢(

  ٣١/ ٤ع المبدع فى شرح المقن) ٣(

   ٣٢٠/ ٢الفروع لابن مفلح، وتصحیح الفروع علاء الدین المرداوى ) ٤(

   ٣٢٠، ٢/٣١٩، الفروع لابن مفلح ٤/٣٠المبدع شرح المقنع ) ٥(

(وهكـــذا اٍذا اســـتثنى علیـــه نخـــلات یختـــارهن، او یتشـــررهن، فقـــد  ٥٣، ٥٢ /٣الأم للشـــافعى ) ٦(

ن بعـض، وخیـرا منـه بكثـرة الحمـل وجـودة یكون فى الخیـار والشـرار النخـل بعضـه أكثـر ثمنـا مـ



 

 

  
} ٧١٥  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

   )٣( والشیعة الاٍمامیة

                                                                                                                                  

الثمــر، فــلا یجــوز أن یستســثنى مــن الحــائط نخــلا لا بعــدد ولا كیــل بحــال، ولاجــزءا اٍلا معلومــا، 

(ولا یجــوز بیـــع عـــین مجهولـــة كبیـــع  ٢٦٣/ ١المهـــذب للشـــیرازى )، ولا نخــلا اٍلا نخـــلا معلومـــا

من صبرة لأنه اٍذا  یع قفیزاعبد، وثوب من أثواب لأن ذلك غرر من غیر حاجة، ویجوز أن یب

/ ٣نهایــة المحتــاج اٍلــى شــرح المنهــاج للرملــى  )،عــرف الصــبرة عــرف القفیــز منهــا فــزال الغــرر

(وبیـــع أحـــد الثـــوبین أو العبـــدین مـــثلا واٍن اســـتوت قیمتهمـــا باطـــل، كمـــا لوبـــاع بأحـــدهما  ٤٠٨

بـدا مـن العبیـد، (لـو قـال بعتـك ع ٢٤، ٢٣/ ٣روضة الطالبین  )،للجهل بعین المبیع أو الثمن

القطیـع فهـو باطـل، وكـذا لـو قـال بعـتهم اٍلا  أو أحد عبدى، أو عبیـدى هـولاء، أو شـاة مـن هـذا

واحدا مبهما، وسواء تساوت قیمـة العبیـد والشـیاة أم لا، وسـواء قـال ولـك الخیـار فـى التعیـین أم 

ة علـى ان تختـار لا، وحكى فى التتمة قولا قدیما اٍنه لو قال بعتك أحد عبدى أو عبیدى الثلاثـ

شــرح جــلال الــدین المحلــى )، مــن شــئت فــى ثلاثــة أیــام أو أقــل صــح العقــد، وهــذا شــاذ ضــعیف

  ١٦١/ ٢ على منهاج الطالبین وحاشیة القلیوبى وعمیرة

(ولایصـح بیـع عبـد غیـر معـین، اٍن لـم یوصـف بمـا  ١٦٧/ ٣القناع عن متن الاٍقنـاع  كشاف) ١(

للجهالـة، ولابیـع شـاة  غیر معین من عبدین أو مـن عبیـد یكفى فى السلم، لما تقدم، ولابیع عبد

مــن قطیــع، ولابیــع شــجرة مــن بســتان، لمــا فــى ذلــك مــن الغــرر والجهالــة، ولایصــح بعتــك هــؤلاء 

العبید اٍلا واحدا غیر معین، ولابعتك هذا القطیع اٍلا شاة عیر معینة، ولاهذا البسـتان اٍلا شـجرة 

تعلــم،، قــال الترمــذى حــدیث صــحیح  ن الثنیــا اٍلا أنمبهمــة لأنــه صــلى االله علیــه وســلم نهــى عــ

 ٣٢٠قـال فـى ص  ٣٢٠، ٣١٩/ ٢الفروع لابن مفلـح  )،التنازع ولأن ذلك غرر، ویفضى اٍلى

(ویصح بیـع قفیـز مـن صـبرة اٍن علمـا زیادتهـا علیـه، وقیـل ومـن صـبرة بقـال القریـة، ولـو تلفـت 

قــال  )،مبهمـا فاحتمـالان أظهرهمـا یصـح اٍلا قفیـزا فهـو المبیـع، ولـو فـرق القفـزان فباعــه أحـدهما

(قلــت وهــو ظــاهر كــلام الأصــحاب، ومحــل الخــلاف اٍذا كانــت  ٣٢٠ص فــى تصــحیح الفــروع

 ،١٤/ ٢، شـــرح منتهـــى الاٍرادات -وهـــذا موافـــق لـــرأى المالكیـــة المتقـــدم  -) متســـاویة الأجـــزاء

غیــر  بعضــه لایجــوز شــراء (ولنــا أن مــا تختلــف أجــزاؤه وقیمتــه ١٤٥/ ٤المغنــى لابــن قدامــة 

لا یصــــح بشــــرطه كالأربعــــة،  معــــین، ولا مشــــاعا كالأربعــــة، ومــــا لایصــــح بغیــــر شــــرط الخیــــار

  ) ولاحاجة لهذا فاٍن الاختیار یمكن قبل العقد، ثم ما قالوا یبطل بالأربعة

  ١٤٥٨ المسألة ٤٣٠، ٤٢٩/ ٨المحلى لابن حزم الظاهرى) ٢(

وشـرط الخیـار  ، (اٍذا اشترى شیئین١٧٠ /١شرائع الاسلام فى مسائل الحلال والحرام للحلى ) ٣(

اشترى واحدا معینا علـى البـت  وهذا یعنى أنه )،فى أحدهما على التعیین صح، واٍن أبهم بطل

وله الخیار فى الآخر، فاذا كان أحدهما لابعینه على البـت والآخـر لابعینـه علـى الخیـار بطـل 



 

 

  
} ٧١٦  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

  )١(وقد بینا رأیه فیما أسلفناه، ویرى زفر أن العقد فاسد للجهل بعین المبیع

ع مـا بـاع فـلا یعلـم البـائ، واستدلوا لما ذهبوا اٍلیه بـأن العقـد علـى غیـر المعـین غـرر 

روى مســــلم فــــى  ٠وهــــذا هــــو الغــــرر المنهــــى عنــــه شــــرعا ، ولا المشــــترى مــــا اشــــتراه

حـدثنا أبـو بكـر بـن أبـى شـیبة حـدثنا عبـد االله بـن اٍدریـس ویحیـى بـن ( :صحیحه قال

حــدثنا یحیــى ، واللفــظ لـه سـعید ، وابــو أسـامة عــن عبیــد االله وحـدثنى زهیــر بـن حــرب

نهــى  :عــن الأعــرج عــن أبــى هریــرة قــال دالزنــا بــن ســعید عــن عبیــد االله حــدثنى أبــو

   )٢( )علیه وسلم عن بیع الحصاة وعن بیع الغرر رسول االله صلى االله

ولا شـك فـى ، )٣( )وخفى علیه عاقبته، الغرر ما انطوى عنه أمره( :قال فى المهذب

، فقـد انطـوى عنهمـا أمـره -وقت العقد  -أن العقد على المبهم یجهل العاقدان عینه 

والحــدیث یــدل علــى النهــى عــن  ،ا العــین التــى ســیتم تعیینهــا بعــد العقــدوخفــى علیهمــ

ویخفـى علـى المشـترى ، لأن البـائع یخفـى علیـه مـا بـاع ،العقد على العـین المجهولـة

ولا یـرد علـى مجهـول أبـدا ، أن الرضا لایقع اٍلا على معلـوم ومن البدیهى ،ما اشتراه

                                                                                                                                  

ر، والأمرعلى هذا النحو اٍذا اشـترى العقد لأن ماهو على البت مجهول وكذلك ماهو فیه بالخیا

(لـو اشـترى عبـدا  ١٧٨وقـال فـى ص  أحد شیئین لابعینه على أن یمسك أحدهما ویرد الآخر،

  ) من غبدین لم یصح العقد، وفیه قول موهوم

   " الرأى الأول لفقهاء الشریعة " راجع خیار التعیین عند الحنفیة) ١(

الحـدیث رقـم  ٢/٧٣٩یث رواه ابـن ماجـة فـى سسـنه ، والحـد٣/ ٥صحیح مسلم المجلد الثالث) ٢(

قــال (حــدثنا محــرز بــن ســلمة المــدنى ثناعبــد العزیــزبن محمــد عــن عبیــد االله عــن أبــى  ٢١٩٤

نهـى رسـول االله صـلى االله علیـه وسـلم عـن بیـع الغـرر  الزناد عن الأعـرج عـن أبـى هریـرة قـال:

(حدثنا أبو بكـر وعثمـان ابنـا قال:  ٢/٢٥٠ورواه ایضا أبو داود فى سننه  )،وعن بیع الحصاة

أبى شیبة قالا ثنا ابن اٍدریس عن عبید االله بن أبى زیـاد عـن أبـى الزنـاد عـن الأعـرج عـن أبـى 

وقال فى نیل  )،هریرة أن النبى صلى االله علیه وسلم نهى عن بیع الغرر، زاد عثمان والحصاة

لنسائى بشرح جلال الدین راجع أیضا سنن ا ٠) (رواه الجماعة اٍلا البخارى ١٤٧/ ٥الأوطار 

  ٢٦٢/ ٧السیوطى وحاشیة السندى 

  ١/٢٦٢المهذب للشیرازى ) ٣(



 

 

  
} ٧١٧  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

أمـــوالكم بیـــنكم بالباطـــل اٍلا أن تكـــون  یـــا أیهـــا الـــذین آمنـــوا لا تـــأكلوا(قـــال تعـــالى  )١(

   )٢()تجارة عن تراض منكم ولا تقتلوا أنفسكم اٍن االله كان بكم رحیما

   :واستدلوا أیضا بأن النبى صلى االله علیه وسلم نهى عن الثنیا اٍلا أن تعلم 

أخبرنـى سـفیان بــن  :حـدثنا زیـاد بـن أیـوب البغـدادى قـال أخبرنـا عبـاد بـن العـوام قـال

یونس بن عبید عن عطاء عـن جـابرأن رسـول االله صـلى االله علیـه وسـلم  حسین عن

   )٣(نهى عن المحاقلة والمزابنة والمخابرة والثنیا اٍلا أن تعلم 

هذا حدیث حسن صحیح غریب من هذا الوجـه مـن حـدیث یـونس بـن (قال الترمذى 

   )١( )عبید عن عطاء عن جابر

                                                      

  ١٤٥٨ ألمسألة ٤٣٠/ ٨المحلى لابن حزم ) ١(

  سورة النساء ٢٩الآیة ) ٢(

قـال (حـدثنا أبـو  ٢٥٧/ ٢والحـدیث رواه أبـو داود فـى سـننه  ٥٦٤/ ٢الجامع الكبیـر للترمـذى) ٣(

بـاد بـن العـوام عـن سـفیان بـن حسـین عـن یـونس بـن عبیـد حفص عمر بـن زیـاد السـیارى ثنـا ع

عن عطاء عن جابربن عبد االله قال: نهى رسول االله صلى االله علیه وسلم عـن المزابنـة، وعـن 

، المزابنـة ورد معناهـا فـى ١٥١/ ٥نیل الأوطـار للشـوكانى  )،المحاقلة، وعن الثنیا اٍلا أن تعلم

 صــلى االله علیــه وســلم عــن المزابنــة أن (عــن ابــن عمــر قــال نهــى رســول االله قــال: : ١٩٨ص

یبیــع الرجــل ثمــر حائطــه اٍن كــان نخــلا بتمــر كــیلا، واٍن كــان كرمــا أن یبیعــه بزبیــب كــیلا، واٍن 

قــال فــى نیــل  والمحاقلــة )،كــان زرعــا أن یبیعــه بكیــل طعــام، نهــى عــن ذلــك كلــه، متفــق علیــه

حــدیث فقــال هــى بیــع (اختلــف فــى تفســیرها فمــنهم مــن فســرها فــى ال ١٧٦، ١٧٥الأوطــار ص

الحقــل بكیــل مــن الطعــام معلــوم، وقــال أبــو عبیــد هــى بیــع الطعــام فــى ســنبله، والحقــل الحــرث 

وموضع الزرع، وقال اللیث الحقـل الـزرع اٍذا تشـعب مـن فبـل أن تغلـظ سـوقه، وأخـرج الشـافعى 

- --فى المختصر عن جابر أن المحاقلة أن یبیع الرجل الرجل الزرع بمائة فرق من الحنطة 

والمخـابرة ورد معناهـا  )،والمحاقلة بیـع الـزرع قبـل بـدو صـلاحه أوبیعـه فـى سـنبله بالحنطـة --

(حدثنا أبو بكر بن أبـى شـیبة ثنـا عمـر بـن أیـوب عـن جعفـر  قال: ٢/٢٥٨فى سنن أبى داود 

بن برقان عن ثابت بن الحجاج عن زیـد بـن ثابـت قـال: نهـى رسـول االله صـلى االله علیـه وسـلم 

والحـدیث رواه  )،لت وما المخابرة قال: أن تأخذ الأرض بنصـف أو ثلـث أو ربـععن المخابرة ق

قـال (أخبرنـا زیـاد بـن أیـوب قـال حـدثنا عبـاد بـن العـوام قـال حـدثنا  ٢٩٦/ ٧النسائى فى سـننه 

سفیان بن حسین قال حدثنا یونس عـن عطـاء عـن جـابر أن النبـى صـلى االله علیـه وسـلم نهـى 

  ) ابرة، وعن الثنیا اٍلا أن تعلمعن المحاقلة والمزابنة والمخ



 

 

  
} ٧١٨  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

ن كــان المســتثنى مــن البیــع معلومــا كــان فــاٍ  ،والمــراد بالثنیــا هواســتثناء بعــض المبیــع

  )٢(والجهل بالمستثنى من البیع یؤدى اٍلى جهالة المبیع ، المبیع معلوما

 ،والحــدیث یــدل علــى النهــى عــن اســتثناء المجهــول لأنــه یــؤددى اٍلــى الجهــل بــالمبیع

   )٣(والغرر المنهى عنه شرعا 

الاختیـار علـى الأعیـان ویلاحظ أن فقهاء الشریعة اقتصـروا فـى خیـار التعیـین وبیـع 

، على التعلق بالأعیان ولم تقتصر الاٍلتزامات المتعددة ٠دون الموصوف فى الذمة 

   لتزامات المتعلقة بغیرهاواٍنما تشمل أیضا الاٍ 

   :فقهاء الشریعة بین طبیعة الخلاف 

أم أن الأمر ظـاهره الاٍخـتلاف وحقیقتـه  هل یعد الخلاف بین الفقهاء خلافا حقیقیا ؟

   اٍن شاء االله تعالى تفاق ؟ هذا ما سنوضحهالاٍ 

بینـــا فیمـــا ســـبق أن الحنفیـــة یـــرون أن العقـــد لاینعقـــد فـــى حـــق الحكـــم اٍلا مـــن وقـــت  

التراضـى علـى  ولاینعقـد العقـد عنـد الزیدیـة اٍلا اٍذا تـم، تحدید العین التـى تـم اختیارهـا

نــدهم اٍلــى وقــت عــین المبیــع ولایقــع الرضــا اٍلا مــن وقــت الاختیــار فمــرد الانعقــاد ع

   الاختیار

 وأبــو الخطــاب فقصــروا الجــواز علــى المثلیــات دون ســواها، والشــریف، أمــا المالكیــة 

فلا ضرر على البائع أو المشترى اٍذا  ،كمن اشترى قفیزا من صبرة متساویة الأجزاء

تــم أخــذ القفیــز مــن أى ناحیــة شــاء البــائع أو المشــترى لأن المثلیــات لا تفــاوت بــین 

   .كون المبیع معلوما علما نافیا للجهالة وقاطعا للمنازعةآحادها فی

واٍذا وقـــع البیـــع علـــى الاختیـــار مـــع اشـــتراط خیـــار الشـــرط فـــلا ینعقـــد البیـــع اٍلا بعـــد 

فــاٍذا ، الاختیــار لأن خیــار الشــرط لــم یقــع علــى معــین حتــى یلــزم العقــد بمضــى المــدة

   مضت المدة دون اختیار فلا عقد بینهما وفقا لما أسلفناه

وبیــع المجهــول باطــل ، وذهــب الــرأى الثــانى اٍلــى أن العقــد لاینعقــد اٍلا علــى معلــوم 

   لأن الرضا لا یقع اٍلا على معلوم ،وانتفاء الرضا بالمجهول، للغرر

                                                                                                                                  

  ٥٦٥، ٥٦٤/ ٧الجامع الكبیر للترمذى ) ١(

  ٥/١٥١نیل الأوطار للشوكانى ) ٢(

  المرجع السابق) ٣(



 

 

  
} ٧١٩  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

والحـــق أنـــى لا أجـــد بـــین الـــرأیین خلافـــا اٍلا فـــى الظـــاهر لاتفاقهمـــا علـــى ان العقـــد  

  ولا یقع اٍلا على معلوم ، اط الانعقادوالرضا هو من، لاینعقد اٍلا على معلوم العین

 خلاصــة القــول أن فقهــاء الشــریعة لایجیــزون مــایعرف بــالاٍلتزام التخییــرى أو البــدلى 

أو مـا یعـرف بالاٍلتزامـات البدیلـة أو البـدائل ، على النحو الوارد فى القـانون المصـرى

   .والاٍیطالى والأسبانى، فى كل من القانون الفرنسى
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   أحكام الالتزامات التخییریة " البدائل " :أولا

والأســـبانیة لاتفــرق بـــین مـــا ، والاٍیطالیــة، نــود الاٍشـــارة أولا الــى أن القـــوانین الفرنســـیة

ــــى القــــانون المصــــرى بالاٍلتزامــــات التخییریــــة ــــة، یعــــرف ف ویســــمون الجمیــــع ، والبدلی

   یلة "البدائل" على النحو الذى أسلفناهبالاٍلتزامات البد

، لایخلـو الحـال مـن أن یكـون الخیـار للمـدین أو نائبـه تعیین ما یقـع علیـه الاختیـار 

ولایخلــو الحــال أیضــا مــن ان ینفــذ مــن لــه الحــق فــى الاختیــار  ٠أو للــدائن أو نائبــه 

   ولكل حالة حكمها، أو أن یمتنع عن الاٍختیار، التزامه فیعین ما اختاره

 فاٍذا عین مـا اختـاره، التزم بتعیین ما وقع علیه اختیاره اٍذا كان الخیار لأحدهما -١

   اٍلتزم المدین بالوفاء بعین ما تم اختیاره

   :كیفیة التعیین 

یتم التعیین باٍعلان من له حق الاختیار اٍرادته اٍلى الطرف الآخـر یحـدد فیـه المحـل 

 المــدین بالوفــاء -اٍذا كــان الخیــار لــه  -ئنأو بمطالبــة الــدا ،الــذى وقــع علیــه اختیــاره

  )١( بمحل معین

                                                      

، ٢٧٣، أنــور ســلطان ٢٩، ٣٨/ ٣مجموعــة الأعمــال التحضــیریة مــذكرة المشــروع التمهیــدى ) ١(

ــــدین زكــــى ١٨١، طلبــــة وهبــــةخطاب ٢٧٤ مان مــــرقس ، ســــلی٨٦٨، ٨٦٧، محمــــود جمــــال ال

، فتحــى عبــد الــرحیم ٢٦، عبــد المــنعم فــرج الصــدة ١٦٣، ١٥٦، عبــد الــرزاق الســنهورى ٥٥٨

   ١١٩، توفیق حسن فرج ٢٢٢، ٢٢١

 L'article 1194 de la loi civile française (Lorsque, dans les cas prévus par 

l'article précédent, le choix avait été déféré par la convention au 

créancier ou l'une des choses seulement est périe ;et alors, si c'est 

sans la faute du débiteur, le créancier doit avoir celle qui reste ;si le 

débiteur est en faute, le créancier peut demander la chose qui reste, 

ou le prix de celle ;qui est périe . Ou les deux choses sont péries ; et 

alors, si le débiteur est en faute à l'égard des deux ,ou même à l'égard   

==  
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بوفاء المـدین فعـلا بمحـل معـین مـن  -اٍذا كان الخیار للمدین  -ویتم التعیین أیضا 

   )١( أو بعرضه على الدائن، المحال المتعددة

لأنـه لایـدخل فــى ، یجــب رضـا الطـرف الآخــر بعـین مـا تـم اختیــاره هوینـاقش هـذا بأنـ

  ولا یتصور الرضا بغیر معین ، منه اٍلا ما یرضاهملكه ولایخرج 

                                                                                                                                  

==  

de l'une d'elles seulement,le créancier peut demander le prix de l'une ou 

de l'autre à son choix)   

El articulo 1133 del código civil Español (La elección no producirà 

)efecto sino desde que fuere notificada   

L'articolo 1286 del codice civile itliano (La scelta spetta al debitore se 

non è stata attribuita al creditore o ad un terzo.  

La scelta diviene irrevocabile con l'esecuzione di una delle due 

prestazioni, ovvero con la dichiarazione di scelta, comunicata 

)all'altra parte, o ad entrambe se la scelta è fatta da un terzo   

، ٢٧٣، أنــور ســلطان ٣٩، ٣٨/ ٣مجموعــة الأعمــال التحضــیریة مــذكرة المشــروع التمهیــدى ) ١(

ـــة خطـــاب ٢٧٤ ـــدین زكـــى ١٨١، طلبـــة وهب ، ســـلیمان مـــرقس ٨٦٨، ٨٦٧، محمـــود جمـــال ال

، فتحــى عبــد الــرحیم ٢٦، عبــد المــنعم فــرج الضــدة ١٥٧، ١٥٦، عبــد الــرزاق الســنهورى ٥٥٨

  ١١٩، توفیق حسن فرج ٢٢٢، ٢٢١

L'article 1191 de la loi civile française (Le débiteur peut se libérer en 

délivrant l'une des deux choses promises; mais il ne peut pas forcer 

le créancier à recevoir une partie de l'une et une partie de l'autre) 

L'articolo 1286 del codice civile itliano ,  

El articulo 1133 del código civil Españo lse desarrolló , 1136 (---- si 

alguna de las  

cosas se hubiese perdido por caso fortuito, cumplirà entregando la que el 

acreedor elija entre las restantes o le que haya quedado, si una soia 

)subsistiera   
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أوتعــدد المــدینون ولـــم ، اٍذا كــان الخیــار للمــدین أونائبـــه ، وامتنــع عــن الاٍختیـــار -٢

 ،لـم یكـن أمـام الـدائن اٍلا أن یرفـع الأمـر للقضـاء یتفقوا فیما بینهم على ما یوفون به

 لیعــین فیــه مـــا وتضــرب المحكمــة فــى هــذه الحالــة للمــدین أو مـــن ینــوب عنــه أجــلا

فاٍن مضـى الأجـل دون أن  ،أو لیتفق المدینون فیما بینهم على ما یوفون به، یختار

عــین القاضــى مــا  أو اختلــف المــدینون فیمــا بیــنهم، یعــین المــدین أو نائبــه مــا یختــار

بالوفــاء بــه مــن بــین الأشــیاء المتعــددة التــى یشــتمل علیهــا  یلتــزم المــدین أوالمــدینون

  )١( القانون المصرى، وهو رأى  المحل

وللمحكمة أن تعین فى ذات الحكـم القاضـى بمـنح المـدین أجـلا لتعیـین مـا یقـع  

أن تعـین مـا یجـب علـى المـدین الوفـاء بـه فـى حالـة امتناعـه عـن ، اختیـاره علیـه

أو ما یجب على المدینین الوفاء به اٍذا لم یتفقـوا علـى مـا  ،الاٍختیارخلال الأجل

   )٢(مضروب یوفون به خلال الأجل ال

مـا  اٍلـى اسـناد الاٍختیـار اٍلـى المحكمـة فـى حالـة -أیضـا  -وذهب القانون الاٍیطالى 

   ولم یحددوا ما وقع علیه ،اٍذا كان الاٍختیار لعدة أشخاص من المدینین أو الدائنین

   )٣(المحكمة  لهم من قبل اختیارهم خلال الأجل المضروب

أحـدالأطراف فتحـل اٍرادة المحكمـة محـل المحكمة تتدخل فى رضـا  بان هذا وأناقش 

ـــــه ـــــى اٍرادة مـــــن لهـــــم الحـــــق فی  ارادة المـــــدینین أو الـــــدائنین لأن الاختیـــــار یعتمـــــد عل

وفــى تـدخل المحكمــة فـى الرضــا مصـادرة لمبــدأ سـلطان الاِرادة فــى تعیــین ، ورضـاهم

فقــط فــى  -هنــا  -ولا ینحصــر عمــل المحكمــة واٍلــزام الــدائن بــه ،مــا یــوفى بــه المــدین

                                                      

(اٍذا كـان الخیـار للـدائن وامتنـع عـن الاٍختیـار،  مـن القـانون المـدنى المصـرى ١/ ٢٧٦المادة ) ١(

ن یطلب من القاضى تعیین أجل یختار فیه أوتعدد المدینون ولم یتفقوا فیما بینهم جاز للدائن أ

  ) المدین أویتفق فیه المدینون، فاٍذا لم یتم ذلك تولى القاضى بنفسه تعیین محل الاٍلتزام

مذكرة المشروع التمهیدى (وللقاضى أن یعین فى الحكم  ٣/٤١مجموعة الأعمال التحضیریة ) ٢(

ر علیــه فیمـــا لـــو امتنــع المـــدین عـــن مـــا یلــزم المـــدین بالوفـــاء بــه مـــن بـــین مــا یـــرد التخییـــ نفســه

  ) الاٍختیار فى هذا الأجل

(٣) Art 1286 -3 (Se la scelta non è Se la scelta deve essere fatta da piÙ 

persone, il giudice puó fissare loro un termine fatta nel termine 

)stabilito, essa è fatta dal giudice   
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أن یقتصــر  والواجــب ،وانمــا یتعــداه اٍلــى المســاس بمبــدأ ســلطان الاٍرادة، ذ العقــودتنفیــ

 ،تنفیذ ما تراضى الأطراف على عینه فى الاٍتفاق المبرم بینهمـا عمل المحكمة على

   )١(أو الطرفین ، اٍرادة المحكمة محل اٍرادة أحد الأطراف ولایتعدى هذا اٍلى اٍحلال

وامتنــــع عــــن الاٍختیــــارخلال الأجــــل  -وكــــان واحــــدا  -أمــــا اٍذا كــــأن الخیــــار للمــــدین 

   )٢(انتقل الخیار اٍلى الدائن  المضروب له من المحكمة

بـل قـد تتجـه اٍرادة ، یغایر ما یرضى بـه المـدین ما یرضى به الدائن وأناقش هذا بأن

، أو الرضا بغیر ما یرضى به الـدائن، المدین اٍلى الامتناع عن اتمام الصفقة أصلا

   قى الاٍرادتان ولایتوافر الرضا الذى علیه مناط الانعقاد.فلا تلت

الخیــار للــدائن أو نائبــه وامتنــع عــن الاختیــار كــان للمــدین اللجــوء اٍلــى  اٍذا كــان -٣

ــــار ــــدائن أجــــلا یعــــین فیــــه مــــا یخت ــــع عــــن ، القضــــاء لتضــــرب المحكمــــة لل فــــاٍن امتن

المـــدین وهـــو رأى  الاختیـــارخلال الأجـــل الـــذى حددتـــه المحكمـــة انتقـــل الاختیـــار اٍلـــى

   )٣(القانون المصرى 

                                                      

(وقــد یعتـرض بــأن القاضــى  مــذكرة المشــروع التمهیـدى ٤١/ ٣حضـیریة مجموعـة الأعمــال الت) ١(

فـــى هـــذا الوضـــع یخـــرج عـــن حـــدود المـــألوف فـــى وظیفتـــه ویقـــیم نفســـه مقـــام المـــدین فـــى تنفیـــذ 

التزامــه، بیــد أن هــذا الاٍعتــراض غیــر ظــاهر الوجاهــة، فقــد تقــدم أن القاضــى یتــدخل فــى تنفیــذ 

ك ضــرورة قــاهرة، أو ملحــة، والحــق أن تــدخل العقــود، بــل وفــى تكــوین بعضــها اٍذا اقتضــت ذلــ

القاضـى فــى هــذه الحالـة بخصوصــها حــتم لامحــیص عنـه، فلــیس فــى الوسـع خلــع حــق الخیــار 

عن المدین واٍسناده اٍلى الدائن، لأن ذلك یفضى اٍلى تحكم الثانى فى الأول، خلافا لما تقضى 

  ) به قاعدة ترجیح جانب المدین عند الشك

(٢) Art 1287 (Quando il debitore, condannato alternativamente a due 

prestazioni, non ne esegue alcuna nel termine assegnatogli dal 

)giudice, la scelta spetta al creditore    

مــــدنى مصــــرى (أمــــا اٍذا كــــان الخیــــار للــــدائن وامتنــــع عــــن الاختیــــار أوتعــــدد  ٢٧٦/٢المــــادة ) ٣(

ا بیــنهم عــین القاصــى أجـلا اٍن طلــب المــدین ذلـك، فــاٍذا انقضــى الأجــل الـدائنون ولــم یتفقــوا فیمـ

  ) انتقل الخیار اٍلى المدین
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   )١( اٍذا كان الدائن الذى له حق الاٍختیار واحدا ورأى القاتون الاٍیطالى أیضا

والرضــا مــن العاقــدین هــو ، وأنــاقش هــذا بــأن اٍرادة الــدائن لا تتفــق مــع ارادة المــدین 

   محله مناط الانعقاد فكیف ینعقد العقد دون أن یتراضى الأطراف على تعیین

أمــا اٍذا كــان الخیــار لشــخص ثالــث غیــر المــدین والــدائن وجــب علــى هــذا الشــخص  

فـاٍن مضـى دون اختیـار انتقـل ، تعیین ما یختاره خلال الأجل الـذى تحـدده المحكمـة

   )٢(الاختیار اٍلى المحكمة 

مــا یختارونــه خــلال المــدة التــى تحــددها  واٍذا تعــدد الــدائنون ولــم یتفقــوا علــى تعیــین 

   )٣( أسلفنا نتقل الاختیار اٍلى المحكمة كماالمحكمة ا

وســبق لنــا ان بینــا مــا یــرد علــى تــدخل المحكمــة فــى رضــا الــدائنین أو المــدینین ولا  

ـــه الـــدائنون او المـــدینون أمـــر  یجـــوز للمحكمـــة أیضـــا التـــدخل فـــى ارادة مـــن یســـند ل

م اٍرادة ولاتقــو ، فیجــب علــى المحكمــة التقیــد بــاٍرادة الأطــراف أو مــن یمــثلهم الاختیــار

   المحكمة مقام اٍرادة أى طرف

   حكم استحالة تنفیذ بعض ما ورد علیه التخییر قبل الاختیار بخطا المدین 

   اٍذا كان الخیار للمدین :الحالةالأولى –أ 

اٍذا كــان الخیــار للمــدین واســتحال الوفــاء بــبعض مــا اشــتمل علیــه المحــل تعــین علیــه 

وهـو رأى القـانون  ،باقى واحدا فقط تعـین للوفـاءفاٍن كان ال، اختیار واحد من الباقین

ویستوى فى هذا المقام أن تكون الاٍسـتحالة راجعـة اٍلـى خطـأ المـدین أم ( )٤(المصرى

                                                      

(١) Art 1287 -2 (SE la facoltà di scelta spetta al creditore e queesti non 

l'eserceita nel termine stabilito o in quello flssatogli dal debitore, 

)lascelta passa aquest'ultimo  

(٢) Art 1287 -3 (Se la scelta è rimessa a un terzo e questi non la fa nel 

)termine asseegnatogli, essa è fatta dal giudice   

(٣)Art 1286 -3  

مـــذكرة المشـــروع التمهیـــدى  ٣/٤٥، مجموعـــة ألأعمـــال التحضـــیریة ٢٧٥، ٢٧٤أنورســـلطان ) ٤(

فیتعـین علیـه الوفـاء بمـا  ---حد محل التخییـر دون الآخـر (أما اذا اقتصرت لاٍستحالة على أ

، عبــــد الــــرزاق ٥٦٠، ســــلیمان مـــرقس ١٨٢طلبـــة وهبــــة خطـــاب  )،یقـــوم بــــه وصـــف الاٍمكــــان

  ٢٧، عبد المنعم فرج الصدة ١٧٠، ١٦٩السنهورى 



 

 

  
} ٧٢٥  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

ذلـــك بـــأن المـــدین لا یســـوغ لـــه أن یفیـــد مـــن خطئـــه فـــى الحالـــة ، اٍلـــى حـــادث فجـــائى

علیــه أداء ولهــذه العلــة یتعــین ، وهــو ملــزم بتحمــل التبعــة فــى الحالــة الثانیــة، الأولــى

فاٍن كان ، اٍنا ستحال الوفاء به أیضا، )١( )قیمة ما طرأت علیه استحالة التنفیذ أخیرا

   باقیا تعین علیه الوفاء به

  )٤(والأسبانى،  )٣(والاٍیطالى، )٢(فى رأى القانون الفرنسى والأمر على هذا النحو

                                                      

  " مذكرة المشروع التمهیدى ٤٥/ ٣مجموعة الأعمال التحضیریة ) ١(

(٢) Article 1193 (L'obligation alternative devient pure et simple, si l'unne 

des choses promises périt et ne peut plus être livrée, Le prix de cette 

chose ne peut pas êtrre offert à sa place même par la faute du 

débiteur (  

(٣) Art 1288 (L'obbligazione alternativa si considera semplice, se una 

delle due prestazioni non poteva formare oggotto di oppligazone o se 

ê divenuta impossipile per causa non imputapile ad alcuna delle 

parti) , Art 1290 (Qualora entrampe le prestazioni siano divenute 

impossipili e il depitore debba rispondere riguardo a una di esse, egli 

deve pagare l'equivalente di quella che ê divenuta impossipile per 

l'ultima, se la. Se la scelta spattava al creditore, questi puó 

domandare l'equivalente dell'una o scelta spettava a lui dell'altra)  

 علــى المــدین فــى حالــة مــا اٍذا كــان الخیارلــه -اٍیطــالى  مــدنى ١٢٩٠م  -ویوجــب الــنص الســابق 

اٍذا كانــت الاسـتحالة فـى جمیــع مـا اشــتمل  تعـویض الـدائن عــن آخـر شـيء اســتحال الوفـاء بـه،

علیه المحل أوفى واحد على الأقل مما اشتمل علیه ترجع اٍلى خطأ المـدین، واٍذا بقـى أحـد مـا 

دین الوفــاء بــه دون ســواه، ویصــیر الاٍلتــزام اشــتمل علیــه المحــل صــالحا للوفــاء تعــین علــى المــ

  ٠مدنى فرنسى  ١١٩٣فى نص المادة  بسیطا، والحكم على هذا النحو

(٤) Articulo 1132-2 (El deudor no tendrà derecho a elegir las 

prestaciones imposibles, ilicitas o que no hubieran podido ser objeto 

de la obligación) , Articlo 1135 (El acreedor tendrà derecho a la   

==  

  



 

 

  
} ٧٢٦  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

تكلیــف الــذى وینــاقش هــذا بأنــه یجــب اتفــاق الــدائن والمــدین علــى عــین الشــئ او ال 

، فلابــد مــن التراضــى علــى عــین مــا یــدخل فــى الملــك، یجــب علــى المــدین الوفــاء بــه

اٍلا علـى معـین  ولایقـع الرضـا، والقول بغیر هذا یخل بمبدأ التراضى، وما یخرج منه

.  

                                                                                                                                  

==  

indemnización de daños y perjuicios cuando por culpa del deudor 

hubieren desaparecido todas las cosas que alternativamente fueron 

objeto de la obligación, o se hubiera hecho imposible el 

cumplimiento de ésta.  

 La indemnización se fijarà tomando por base el valor de la Ùltima cosa 

que hubiese desaparecido, o el del servicio que Ùltimamente se 

)hubiera hecho imposible  

أســبانى أنــه لــیس للمــدین أن یختــار الوفــاء بمــا اســتحال تنفیــذه عــن  ٢-١١٣٢یبــین نــص المــادة 

لـدائن عنـه، وانمـا علیـه ان یختـار الوفـاء بـالممكن مـن بـین مـا یشـتمل علیـه طریق تعـویض ا

أنــه اذا  ١١٣٥فــاٍن لــم یوجــد اٍلا واحــد تعــین الوفــاء بــه، ویبــین نــص المــادة ، المحــل المتعــدد

فــى حالــة مــااٍذا  –اســتحال الوفــاء بجمیــع مــا اشــتمل علیــه المحــل المتعــدد بخطــأ مــن المــدین 

الدائن عن قیمة آخر التزام استحال تنفیـذه، وهـذا یعنـى أنـه وجب تعویض  -كان الخیار له 

  اٍذا بقى واحد فقط من مشتملات المحل المتعدد تعین على المدین الوفاء به عینا



 

 

  
} ٧٢٧  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

  :اٍذا كان الخیار للدائن :الحالة الثانیة

ائن اختیـار واحـد اٍذا كانت الاسـنحالة فـى الـبعض ناشـئة عـن خطـأ المـدین كـان للـد 

ولــه اختیــار قیمــة مــا هلــك ، أو اختیــار البــاقى اٍن كــان واحــدا، مــن البــاقى اٍن تعــدد

بخطـأ مـن المـدین وهـو رأى  بخطأ من المدین حتى لایفـوت علیـه حقـه فـى الاختیـار

  ) ٤(والأسبانى ، )٣(والاٍیطالى ، )٢(والفرنسى  )١(القانون المصرى 

 على عین ما اختاره الدائن كما أسلفنا  ویناقش بأنه لابد من رضا المدین 

   :حكم استحالة تنفیذ بعض ما ورد علیه التخییر قبل الاختیار بخطأ الدائن 

   :اٍذا كان الخیار للمدین  :الحالة الأولى 

ـــة ان یختـــار الوفـــاء بالشـــئ أو التكلیـــف الـــذى مـــا زال  یجـــوز للمـــدین فـــى هـــذه الحال

بقیمــة الشــئ أو التكلیــف  ویطالــب الــدائن، بــهوتبــرأ ذمتــه بالوفــاء  صــالحا للوفــاء بــه

                                                      

مـــذكرة المشـــروع التمهیـــدى (فـــاٍن اقتصـــرت الاٍســـتحالة  ٣/٤٥مجموعـــة الأعمـــال التحضـــیریة ) ١(
بــالآخر مــا دام هــذا الوفــاء ممكنــا، أو أن علــى أحــد محلــى التخییــر فللــدائن أن یطالــب بالوفــاء 

  ) یطالب بقیمة الأول، وهو الذى أصبح تنفیذه مستحیلا من جراء خطأ المدین
(2) Article 1194 (Losque, dans les cas prévus par l'article précédent, le 
choix avait été déféré par la convention au créancier, Ou l'une des 
choses seulement est pere ; et alors, si c'est sans la faute du débiteur, 
le créancier doit avoir celle qui reste ; si le débiteur est en faute, le 
créancier peut demander la chose qui reste, ou le prix de celle qui est 
périe ; Ou les deux choses sont péries ; et alors, si le débiteur est en 
faute à l'egard des deux, ou même à l'égard de l'une d'elles 
seulement, le créancier peut demander le prix de l'une ou de l'autre à 

)son choix  
(٣) Art 1289 -3,4 (Quando la scelta spetta al creditore, il debitore è 
liberato dall,obbligazione, se una delle due prestazioni diviene 
impossibile per coloa del creditore, salvo che questi preferisca 
esigere l'altra. Se dell'impossiblità deve rispondere il debitore, il 
creditore puó prestazione e risarcire il danno scegliere l'altra 

)prestazione o esigere il risarcimento del danno  
(٤) Articulo 1136 (Si la pérdida de alguna de las cosas hubiese 
sobrevenido por culpa del deudor,el acreedor podrà reclamar 
cualquiera de las que subsistan o el precio de la que, por culpa de 

)aquél, hubiera desaparecido  



 

 

  
} ٧٢٨  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

، ولـه ان یعـین شـیئا أو تكلیفـا اسـتحال الوفـاء بـه ،تنفیـذه بخطـأ الـدائن الذى اسـتحال

ولم یتلف ، الدائن فى هذه الحالة قد أتلف مال نفسه ویكون، وتبرأ ذمته بهذا التعیین

   )٣(والاٍیطالى، )٢(والفرنسى، )١(وهو راى القانون المصرى ،مال غیره

من القـانون المـدنى ألأسـبانى لأن  ١١٣٦ویستنتج هذا أیضا من خلال نص المادة 

وكـان هـلاك بعـض مـا ورد ، فیمـا اٍذا كـان الخیـار لـه -هـذه المـادة قـد أجـازت للـدائن

أن یختار قیمة ما استحال الوفاء به أو أن یطلب  –علیه التخییر بخطأ من المدین 

وهلـك  فـى حالـة مـا اٍذا كـان الخیـار لـه -ن للمـدینفیكو  ،استیفاء ما یصلح للوفاء به

او ، أن یختار الوفاء بما یصلح للوفاء ویطالب بقیمة الهالك -البعض بخطأ الدائن 

ویكــون الــدائن قــد أتلــف مــا لــه واســتوفى حقــه بهــذا ، یختــار مــا أهلكــه الــدائن بخطئــه

  ) ٤(الاٍتلاف 

   اٍذا كان الخیار للدائن :الحالة الثانیة 

ولــیس ، وتبــرأ ذمــة المــدین بهــذا الاختیــار، دائن أن یختــار مــا أتلفــه بخطئــهیجــوز للــ

، ولـه اختیـار واحـد مـن البـاقى اٍن تعـدد، للمدین فى هـذه الحالـة مطالبـة الـدائن بشـئ

وعلیــه قیمــة مــا هلــك بخطئــه وفقــا لمــا اســلفناه فــى ، أو اختیــار البــاقى اٍن كــان واحــدا

  )٥( .الحالة السابقة

  من رضا الطرفین على عین ما یختاره أحدهما كما أسلفناه ویناقش بأنه لابد 

                                                      

(واٍن اقتصــرت الاٍســتحالة علــى أحــد  ٤٤/ ٣مجموعــة الأعمــال التحضــیریة للقــانون المــدنى ) ١(
محلـى التخییــر فللمـدین وقــد ثبــت لـه خیــار التعیــین أن یختـار الوفــاء بــالآخر، وفـى هــذه الحالــة 

 هورىعبـدالرزاق السـن )،یكون له أن یطالب الدائن بقیمة ما استحال الوفاء به من جراء خطئـه
   ٢/٢٧، عبد المنعم فرج الصدة ١٧٠

(٢) L'article 1194 précédent  

(٣) Art 1289-1,2 (Quando la scelta spetta al debitore, l'obbligazione  

(٤) alternatvia diviene semplice, se una della due.   

Se una delle due prestazioni prestazioni diventa impossibile anche per 

causa a lui imputabile diviene impossipile per colpa del creditore, il 

debitore, è liperato dell'obbligazione, qualora non preferisca eseguire 

)l'altra prestazione e chiedere il risarcimento dei danni  

(٥) Articulo 1136.  



 

 

  
} ٧٢٩  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

  استحالة تنفیذ جمیع ما ورد علیه التخییرقبل الاختیار:  

ـــاء بـــه –أ  بخطـــأ  اٍذ كـــان هـــلاك واحـــد مـــن الأشـــیاء أو التكلیفـــات قـــد اســـتحال الوف

لأن هـلاك الـبعض یجعـل ، بقیمـة مـا أصـابه الهـلاك أخیـرا التـزم والخیـار لـه، المدین

ویعــد البــاقى بمثابــة البــدیل عــن الهالــك ، لتــزام منحصــرا فیمــا یصــلح محــلا للوفــاءالاٍ 

أوبخطـــأ المـــدین وجـــب علیـــه قیمتـــه ، فاٍذاهلـــك البـــاقى بســـبب أجنبـــى، بخطـــا المـــدین

، )٤(والأســبانى، )٣(والاٍیطـالى ، )٢(والفرنسـى ، )١(القـانون المصـرى  وهـو رأى، للـدائن

  )٥(ه أداء قیمة ما یقع علیه اختیاره من بینهاواٍذا هلك الجمیع فى وقت واحد كان ل

والخیارللــدائن كــان لــه اختیــار قیمــة واحــد مــن  ،اٍذا كــان الهــلاك بخطــأ المــدین -ب 

وهـــو رأى القـــانون ، ویكلـــف المـــدین بالوفـــاء بهـــا، الأشـــیاء أو التكلیفـــات وفقـــا لاٍرادتـــه

   )٩(والأسبانى ، )٨(والاٍیطالى ، )٧(والفرنسى ، )٦( المصرى

                                                      

 ان الخیار للمدین ثم استحال تنفیذ كل من الأشیاء المتعددةمدنى مصرى (اٍذا ك ٢٧٧المادة ) ١(

التــى اشــتمل علیهــا محــل الاٍلتــزام، وكــان المــدین مســئولا عــن هــذه الاٍســتحالة ولــو فیمــا یتعلــق 

  ) كان ملزما بأن یدفع قیمة آخر شئ استحال تنفیذه بواحد من هذه الأشیاء،

٢) L'article 1193 précédente.  

٣) Precedente Articolo 1290  

٤) Articulo anterior 1135  

  المراجع السابقة) ٥(

المشــروع التمهیـــدى (واٍذاكانـــت اســـتحالة التنفیـــذ  مـــذكرة ٣/٤٥التحضـــیریة  مجموعــة الأعمـــال) ٦(

وهــو  -ناشـئة عـن خطـأ المـدین وكانـت شـاملة لجمیــع الأمـور التـى یـرد التخییـر علیهـا فللـدائن 

  ة ما یقع علیه اختیارهأن یطالب بقیم –المتصرف فى الخیار 

٧) L'article 1194 précédente  

٨) Precedente Articolo 1289  

9) Articulo 1136 -3,4 (Si todas las cosas se hubiesen perdido por cuilpa 

del deudor, la elección del acreedor recaerà sobre suprecio  .  

Las mismas reglas as aplicaràn a las obligaciones de hacer o de no hacer, 

en el caso de que aigunas o todas las prestaciones resultaren 

)imposibles  



 

 

  
} ٧٣٠  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

اٍذا كـــان الهـــلاك بخطـــأ الـــدائن والخیـــار للمـــدین كـــان لـــه أن یختـــار واحـــدا مـــن  –ج 

ویعـــد ، الاٍلتزامـــات التـــى اســـتحال تنفیـــذها بخطـــأ الـــدائن وتبـــرأ ذمتـــه بمجـــرد الاختیـــار

  )١(اختیاره وللمدین المطالبة بقیمة ما لم یقع علیه، الدائن مستوفیا لما اختاره المدین

ئن والخیــار لــه كــان لــه اختیــار واحــد مــن الأشــیاء أو بخطــأ الــدا اٍذا كــان الهــلاك -د

   )٢(ویلتزم للمدین بقیمة الباقى ، ویعد مستوفیا لما اختاره، التكلیفات

الالتـزام لاسـتحالة الوفـاء بـه وفقـا  اٍذا كان هـلاك الجمیـع بسـبب أجنبـى انقضـى – هـ

   )٥(والأسبانى ، )٤(والاٍیطالى ، )٣(للقواعد العامة فى القانون المصرى 

وانمـا أورد نصـا ، ولـم یكتـف المشـرع الفرنسـى بالنصـوص الـواردة فـى القواعـد العامـة

  مدنى ١٣٠٢خاصا مفاده انقضاء الاٍلتزام فى هذه الحالة اعمالا لنص المادة 

Article 1195 (Si les deux choses sont Péries sans la 

faute du débiteur, et avant qu'al soit en demeure, 
l'obligatiok est éteinte, 

)٦( conformément à l'article 1302)    

                                                      

  راجع حالة هلاك البعض بخطا الدائن وحق الاختیار للمدین " السابقة ") ١(

  " السابقة " ٠راجع حالة هلاك البعض بخطأ الدائن وحق الاختیار له ) ٢(

مــدنى مصــرى (ینقضــى الاٍلتــزام اٍذا أثبــت المــدین أن الوفــاء بــه أصــبح مســتحیلا  ٣٧٣المــادة ) ٣(

  ) لسبب أجنبى لاید له فیه

٤) Amoad 1256 fino 1259 di Diritto  

٥) Materiales 1096,1182 hasta 1196 del código civil español  

٦) Article 1302 (Lorsque le corps certain et déterminé qui était l'obiget de 

l'obligationvien vient à périr, est mis hors du commerce, ou ce perd 

de mantère qu'on en ignore absolument l'existence. L'obligation est 

éteinto si la chose a péri ou a été perdue sans la faute du débiteur 

0biteur et avant qu'il fÛt en demeure   

==  

==  



 

 

  
} ٧٣١  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

أحــدهما لایعلــم عــین مــا یختــاره مــن لــه حــق الاختیــار اٍلا بعــد تعیــین  فــاٍن وعمومــا 

وأذا تـم هـذا ، فـلا بـد مـن رضـا الطـرف الآخـر بعـین مـاتم اختیـاره ،الشئ أو التكلیـف

لأنــه ، ولــیس متعــددا، م بســیطاالرضــا بعــد تعیــین مــن لــه خیــار التعیــین یكــون الاٍلتــزا

وینعقد العقد من وقـت  ،لایدخل فى الملك ولایخرج منه اٍلا ماتم التراضى على عینه

 الـــذى كـــان فیـــه دون أن یرتـــد اٍلـــى الوقـــت تمـــام رضـــا الطـــرفین بعـــین مـــا تـــم اختیـــاره

علـى النحـو الموضـح فــى  وعلـى هـذا یقـع الاٍلتـزام التخییـرى الاٍتفـاقى الاٍلتـزام متعـددا

لأن الطرف الآخر لایعلم عـین مـا یقـع علیـه اختیـار الطـرف  ،قانون المدنى باطلاال

فـلا یجـوز  ،لأن الرضـا لایقـع اٍلا علـى معلـوم، ولم یرض به ،الذى له حق الاختیار

فــاٍذا رضـى الطــرف ، أن یعهـد اٍلـى أحــدهما تعیـین مـا یختــار مـن بــین اثنـین أو أكثـر

د جدیــد لاعلاقــة لــه بــالاٍلتزام التخییــرى الــذى الآخــر بعــین الاٍلتــزام المختــار انعقــد عقــ

   وقع باطلا

ولقــد بینــا أن تعــدد محــل الاٍلتــزام فــى القــانون المــدنى یغــایر كــلا مــن خیــار التعیــین  

وما ورد فى ظاهر كلام الشریف ، وبیع الاختیار عند المالكیة، عند الحنفیة والزیدیة

  وأبو الخطاب على النحو الذى فصلناه 

مشروعة اٍذا كانت لاتدخل شیئا  امات التخییریة التى نص علیها القانونالالتز  وتعد 

كمــا اٍذا تعلقــت  فــى ملــك أحــدهما ولا تخرجــه منــه اٍلا بتراضــى الطــرفین علــى عینــه

اضـعف المـدین بفعلـه ماقدمـه للـدائن مـن تـأمین خـاص  فـاٍذا ،بتأمین حقـوق الـدائنین

الأجـل أو المطالبـة  لحق قبـل حلـولكان الدائن مخیـرا بـین مطالبـة المـدین بالوفـاء بـا

   )١(بتكملة التأمین 

                                                                                                                                  

/Lors même que le débiteur est en demeure, et s'il ne s'est pas chargé des 

cas fortuits, l'obligation est éteinte dans le cas oÙ la chose fÛt 

également périe chaz le créancier si elle lui eÛt été livrée  

Le débiteur est tenu de prouver le cas fortuit qu'il allègue.  

Dequelque manière que la chose volée ait péri ou ait été perdue, sa perte 

)ne dispense pas celui qui l'a soustraite, de la restitution du prix  

  مدنى مصرى ٢٧٣/٢المادة ) ١(



 

 

  
} ٧٣٢  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

یرجـع اٍلـى سـبب لادخـل لآٍرادة المـدین فیـه  التـأمین مـن ضـعف كان ما أصاب واٍذا 

عنـد  للـدائن ضـمانا یكفـى للوفـاء بحقـه كان للمدین ان یتوقى سقوط الأجل بأن یقـدم

  )١(حلول الأجل 

فـــى حالـــة هـــلاك العقـــار  -مـــدنى مصـــرى فقـــد خیـــرت الـــدائن ١٠٤٨أمـــا المـــاددة  

بـین اسـتیفاء حقـه فـورا وبـین أن یقتضـى تأمینـا یحـل محـل  -المرهون بخطـأ الـراهن 

   )٢( العقار المرهون یكفى للوفاء بحق الدائن عند حلول الأجل

واٍذا كان هلاك العقار المرهـون بسـبب أجنبـى لایـد للمـدین أوالـدائن فیـه كـان المـدین 

ا وبــین أن یقــوم تأمینــا یكفــى الوفــاء بحــق الــدائن عنــد الــدین فــور  مخیــرا بــین أن یــوفى

   .)٣( حلول أجله

ویلاحظ أن هذا لایخل بما تراضى علیه العاقدان لأن الدائن قد رضى بتأجیـل حقـه 

فـاٍذا أضـعف المـدین بفعلـه ، اعتمادا على ما أعطاه المدین للدائن من تـأمین خـاص

اٍذا طالـب الـدائن بتكملـة  صما أعطاه للـدائن مـن تـأمین وجـب علیـه تعـویض مـا نقـ

المطالبـة بالوفـاء بـالحق قبـل حلـول الأجـل لأنـه مـا رضـى بالتأحیـل  وللدائن ،التأمین

   .اٍلا اعتمادا على التأمینات التى تضمن له حقه

 واٍذا كــان مــا أصــاب التأمینــات مــن ضــعف یرجــع اٍلــى ســبب أجنبــى كــان للمــدین أن

ولـه ان یـوفى ، لتـأمین أونقصـه تقـع علیـهیقدم للدائن ضـمانا كافیـا لأن تبعـة هـلاك ا

لأن الأجـــل مـــا أعطـــى للمـــدین اٍلا اعتمـــادا علـــى ماقدمـــه ، الـــدین قبـــل حلـــول الأجـــل

ــدائن مــن تــأمین خــاص ولایخرجــه منــه دون ، وهــذا لا یــدخل شــیئا فــى ملــك أحــد ،لل

   أوسقوط الأجل، وغایة ما فیه أنه یتعلق بتأمین حقوق الدائنین، رضا

   لتزامات البدلیة فى القانون المدنى المصرىأحكام الاٍ  :ثانیا 

غیــر أن ، بینــا فیمــا ســبق أن محــل الاٍلتــزام البــدلى فــى رأى القــانون المصــرى واحــد 

وتبـــرأ ذمتـــه بهـــذا ، للمـــدین أن یـــوفى بـــالتزام آخـــر بـــدلا مـــن الوفـــاء بـــالاٍلتزام الأصـــلى

   ویتقرر للمدین هذا الحق بمقتضى الاٍتفاق أو نص فى القانون الوفاء

                                                      

  مدنى مصرى ٢٧٣/٣المادة) ١(

  مشروع التمهیدىمذكرة ال ٥٢/ ٧مجموعة الأعمال التحضیریة ) ٢(

  ٥٣المرجع السابق ) ٣(



 

 

  
} ٧٣٣  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

ــالاٍلتزام الأصــلى لا البــدیل الــذى یجــوز للمــدین أن یبــرئ   وعلــى هــذا تكــون العبــرة ب

   )١(ذمته بأدائه بدلا عن الوفاء بالاٍلتزام الأصلى 

  

   :ویترتب على هذا الأحكام التالیة

ویســــتطیع المطالبــــة ، لایتعــــدى حــــق الــــدائن الاٍلتــــزام الأصــــلى الــــى مــــا ســــواه – ١ 

مطالبة المدین بالبدیل رغم أن للمدین أن یـوفى بـه بـدلا ولایستطیع  ،باقتضائه وحده

   )٢(وتبرأ ذمته بالوفاء به ، من الوفاء بالاٍلتزام الأصلى

وتبــرأ ، وبــین أن یــوفى بالبــدیل، للمــدین الخیــار بــین أن یــوفى بــالاٍلتزام الأصــلى -٢

  )٣(ویرغم الدائن على قبول ما یختاره المدین للوفاء، ذمته بالوفاء بأحدهما

یكون الاٍلتزام بدلیا اٍذا لم یشمل محله اٍلا شیئا ( :لى ما یلىع ٢٧٨/١صت المادة ن

   )واحدا ولكن تبرأ ذمة المدین اٍذا أدى بدلا منه شیئا آخر

ولــو كــان البــدیل ، فیكــون عقــارا، تتحــدد طبیعــة الاٍلتــزام البــدلى بــالالتزام الأصــلى -٣

لتزام الأصــلى دون البــدیل ســواء والعبــرة فــى تحدیــد المحكمــة المختصــة بــالاٍ ، منقــولا

ویناط الحكم على طبیعة الاٍلتزام البدلى (فیما یتعلق بالاٍختصاص المكانى أوالقیمى 

 --------ویعتبر محلا له علـى وجـه الاٍفـراد ، بالتكلیف الأصیل الذى یرد علیه

وفــى التقاضــى بشــأن هــذا ، وكــذلك یرجــع فــى اعتبــار الاٍلتــزام البــدلى عقاریــا أومنقــولا

ولاســیما فیمــا یتعلــق بتقــدیر القیمــة والاختصــاص اٍلــى محلــه الأصــیل دون ، الاٍلتــزام

   )٤( )البدیل

                                                      

مـــذكرة المشــروع التمهیـــدى (وینـــاط الحكـــم علـــى  ٤٨، ٤٧/ ٣مجموعــة الأعمـــال التحضـــیریة ) ١(

طبیعــة الاٍلتــزام البــدلى بــالتكلیف الأصــیل الــدى یــرد علیــه، ویعتبــر محــلا لــه علــى وجــه الاٍفــراد 

  ) دون البدیل الذى یكون للمدین أن یبرئ ذمته بأدائه

، ٨٦٩، محمــــود جمـــــال الـــــدین زكـــــى ١٩٤، ١٩٣، جمیـــــل الشـــــرقاوى ٢٧٦/ ٢نورســــلطان أ) ٢(

 ،١٨٧، ٣/١٨٦، عبـد الـرزاق السـنهورى ٤٤٩، سـمیر تنـاغو ٥٦٣/ ٤، سلیمان مرقس ٨٧٠

، ٢٢٣، فتحـــى عبـــد الـــرحیم ٢٦١/ ٢، عبـــد المـــنعم البــدراوى ٢٨/ ٢عبــد المـــنعم فـــرج الصــدة 

  ١٢٠، توفیق حسن فرج ٢٢٤

  بقةالمراجع السا) ٣(

  مذكرة المشروع التمهیدى ٤٨، ٣/٤٧مجموعة الأعمال التحضیریة ) ٤(



 

 

  
} ٧٣٤  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

والشــيء الــذى یشــمله محــل الاٍلتــزام لا البــدیل (علــى مــا یلــى  ٢/ ٢٧٨ نصــت المــادة

   )وهو الذى یعین طبیعته ،هو وحده محل الاٍلتزام، الذى تبرأ ذمة المدین بأدائه

وفقــا  الأصــلى بســبب أجنبــى انقضــى الاٍلتــزام لاســتحالة تنفیــذه اٍذا هلــك المحــل -٤

  )١(ولیس للدائن المطالبة بالبدیل اٍذا كان قائما ، للقواعد العامة

كـــان للـــدائن المطالبـــة بـــالتعویض عـــن  اٍذا هلـــك المحـــل الأصـــلى بخطـــأ المـــدین -٥

وللمدین أن یوفى بالبـدیل ، ماولیس له المطالبة بالبدیل اٍن كان قائ، المحل الأصلى

   .)٢(بدلا من تعویض الدائن عن الاٍلتزام الأصلى 

فلــیس لــه المطالبــة بقیمــة مــا اســتحال ، واٍذا هلــك البــدیل بعــد هــلاك المحــل الأصــلى 

   )٣(تنفیذه أخیرا كما هو الحال فى الاٍلتزام التخییرى 

ن للمــدین أن یعتبــر اٍذا هلــك المحــل الأصــلى بخطــأ الــدائن مــع بقــاء البــدیل كــا -٦

ولــه الوفــاء بالبــدیل والمطالبــة ، الــدائن مســتوفیا لحقــه لهــلاك المحــل الأصــلى بخطئــه

واٍذا هلــك البــدیل بخطــأ الــدائن مــع بقــاء المحــل ، )٤(بــالتعویض عــن المحــل الأصــلى 

، ویثبــت للمــدین الحــق فــى التعــویض عــن البــدیل، الأصــلى ظــل الاٍلتــزام علــى حالــه

اء بالبــدیل فلــه أن یعتبــر الــدائن مســتوفیا لحقــه لهــلاك البــدیل ولمــا كــان للمــدین الوفــ

   )٥(بخطئه 

                                                      

، محمود جمال الدین ١٨٥، طلبة وهبة خطاب ١٩٤، جمیل الشرقاوى ٢/٢٧٧أنور سلطان ) ١(

، عبــد الــزاق الســنهورى فــى ٤٥٠، ســمیر عبــد الســید تنــاغو ٥٦٤، ســلیمان مــرقس ٨٧١زكــى 

، فتحــى عبــد ٢٦٢، غبــد المــنعم البــدراوى ٢٨/ ٢، عبــد المــنعم فــرج الصــدة ١٨٨/ ٣الوســیط 

  ١٢٠، توفیق حسن فرج ٢٢٦الرحیم 

  ٢٢٦فتحى عبد الرحیم  ٣/١٨٨، عبد الرزاق السنهورى ٨٧١محمود جمال الدین زكى ) ٢(

  ١٨٨/ ٣عبد الرزاق السنهورى ) ٣(

  ٢٢٦، فتحى عبد الرحیم ١٨٨عبد الرزاق السنهورى ) ٤(

  ١٨٩/ ٣عبد الرزاق السنهورى ) ٥(



 

 

  
} ٧٣٥  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

سواء كان الهـلاك بسـبب أجنبـى أو ، لا أثر لهلاك البدیل على الاٍلتزام الأصلى -٧

غیـــر أن الاٍلتـــزام یتحـــول اٍلـــى  )١( مـــا زال باقیـــا بخطـــا أحـــدهما لأن المحـــل الأصـــلى

   )٢(أو بخطأ المدین ، بسبب أجنبى -یل دون الأص -اٍلتزام بسیط اٍذا هلك البدیل 

فلابـد مـن رضـا الـدائن بعـین ، واناقش هذا بأن الـدائن لاعلـم لـه بمـا سـیختاره المـدین

 ولاشــك أن، فهــل ســیختار الأصــیل أم ســیختار البــدیل، مــا یختــاره المــدین للوفــاء بــه

ولـــو كانـــت متســـاویة فـــى القیمـــة ، الأغـــراض والحاجـــات تختلـــف مـــن شـــئ اٍلـــى آخـــر

فهـل تـم هـذا الرضـا وقـت ، فلابد مـن رضـا الـدائن بعـین مـا یوفیـه لـه المـدین، لیةالما

أو تم حین اختیار ، وهولایعلم بعین الحق الذى سیقتضیه، العقد على الاٍلتزام البدلى

   ؟ أو بما وفاه فعلا، المدین الوفاء بأحدهما

ى بما لا علم لـه قلت وكیف یرض فاٍن قیل بأنه تم حین التعاقد على الاٍلتزام البدلى 

وهـذا یعنـى ، فیكون العقد على المجهول باطلا، والرضا لایقع اٍلا على معین، بعینه

   أن العقد الواقع على التزام بدلى یقع باطلا.

أو حـین اختیارالمـدین ، واٍن قیل بأن الرضا قد تم حین اختیار المدین للوفـاء بالبـدیل

هـــذا الوقـــت الـــذى تلاقـــت فیـــه  قلـــت اٍن رضـــاه وقـــع صـــحیحا مـــن ،للوفـــاء بالأصـــیل

وینعقـد  ،أو بالأصـیل دون البـدیل، الاٍرادتان على وفاء المدین بالبـدیل دون الأصـیل

واٍنمــا یكــون ، فــلا یكــون الاٍلتــزام بــدلیا، العقــد صــحیحا مــن هــذا الوقــت دون مــا قبلــه

  . التزاما بسیطا

تـدخل شــیئا فـى ملــك لا فــاٍذا كانـت أمـا الاٍلتزامـات البدلیــة المقـررة بـنص فــى القـانون 

أمـــا (مـــدنى مصـــرى  ٢٧٣/٢أحـــد ولاتخرجـــه منـــه اٍلا برضـــاه كمـــا فـــى نـــص المـــادة 

اٍذاكان اٍضعاف التأمین یرجع اٍلى سبب لادخل لاٍرادة المدین فیه فـان ألأجـل یسـقط 

فالأصــل هــو ســقوط الأجــل واٍلــزام المــدین  )،مــالم یقــدم المــدین للــدائن ضــمانا كافیــا

ن للمـــدین أن یتـــوقى ســـقوط الأجـــل بـــأن یقـــدم للـــدائن تأمینـــا غیـــرأ، بـــأداء الـــدین فـــورا

                                                      

، ٢٨/ ٢، عبـد المـنعم فـرج الصـدة ١٨٩، ١٨٨، عبد الرزاق السـنهورى ٥٦٤سلیمان مرقس ) ١(

  ٢٦٢عبد المنعم البدراوى 

  ٢٢٦، فتحى عبد الرحیم ٨٧١محمود جمال الدین زكى ) ٢(



 

 

  
} ٧٣٦  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

وفى حالة تقدیم المدین للتـأمین الاٍضـافى یبقـى ، اٍضافیا یعد بدیلا عن حلول الأجل

   )١(الاٍلتزام اٍلى أجله 

فاٍنه ما رضى بالتأجیل اٍلا لمـا قدمـه المـدین  ولایتناقض هذا مع رضا الدائن بالأجل

ذا نقـص التـأمین سـقط الأجـل لخشـیة الـدائن مـن ضـیاع فـاٍ ، من تأمین خـاص للدائن

   .فاٍذا قدم المدین للدائن تأمینا اٍضافیا فقد زالت هذه الخشیة وبقى الأجل ،حقه

والخلاصـــة أن العقـــدعلى محـــل یتعـــدد الاٍلتـــزام فیـــه علـــى النحـــو الـــوارد فـــى القـــانون  

   ه شرعاوللغررالمنهى عن، یقع باطلا لانتفاء الرضا بغیر المعین المدنى

وأقتـــرح علـــى المشـــرعین فــــى الـــبلاد الاٍســـلامیة الـــنص فــــى قـــوانینهم علـــى بطــــلان  

   الاٍتفاقات المتعلقة بالالتزامات التخییریة والبدلیة

  

                                                      

  مذكرة المشروع التمهیدى ٣٢/ ٣مجموعة الأعمال التحضیریة للقانون المدنى ) ١(



 

 

  
} ٧٣٧  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

������������ �

لافرق بین ما یعرف فى القانون المدنى المصرى بالاٍلتزامات التخییریة والبدلیة  -١

وفقـا لمـا ، عـدد یعـد بـدیلا عـن الآخـرلأن كل واحد مما اشتمل علیه المحـل المت

   الاختیار فى –اتفاقا أو قانونا  -یختاره من له الحق

ـــین مـــا ســـماه -٢ ـــة وب ـــین مـــا ســـماه بالاٍلتزامـــات التخییری ـــط المشـــرع المصـــرى ب  خل

 ٢٧٣كمـا فـى نـص المـادة  ولم یضـع معیـارا للتفرقـة بینهمـا ،بالاٍلتزامات البدلیة

  الذى وضحناه فى البحثعلى النحو  ٢/ ١٠٤٨ونص المادة ، ٢/

ویعــده بعــض فقهــاء ، بــالعربون یعــده القضــاء مــن الالتزامــات التخییریــة التعاقــد  -٣

وهـــذا دلیـــل علـــى الخلـــط بینهمـــا وعـــدم ، القـــانون المـــدنى مـــن الالتزامـــات البدلیـــة

ولقــــد احســــنت القــــوانین  القــــدرة علــــى التمییــــز بــــین نــــوعى الاٍلتزامــــات المتعــــددة

ـــوالاٍیطال، ةیالفرنســـ ـــة بینهمـــایالأســـبانو ، ةی وســـمت ، ة صـــنعا حـــین نبـــذت التفرق

لأن كـــل واحـــد مـــن مشـــتملات المحـــل ، الجمیـــع بالاٍلتزامـــات البدیلـــة أو البـــدائل

  المتعدد یعد بدیلا عن الآخر

  مجرد الدعوى لایلزم المدعى علیه بشئ  -٤

انتفـاء العلاقـة بـین خیـار التعیـین فــى الفقـه الاٍسـلامى وبـین تعـدد محـل الاٍلتــزام  -٥

  القانون المدنى فى

اٍنتفاء العلاقة بین بیـع الاختیـار فـى الفقـه الاٍسـلامى وبـین تعـدد محـل الاٍلتـزام   -٦

 فى القانون المدنى 

ـــى ، اقتصـــر فقهـــاء الشـــریعة الاٍســـلامیة فـــى خیـــار التعیـــین  -٧ وبیـــع الاختیـــار عل

ولایقتصـر تعـدد محـل  ،بالأعیان دون الموصوف فـى الذمـة الاٍلتزامات المتعلقة

واٍنمـا یشـمل أیضـا الاٍلتزامـات المتعلقـة ، علـى الأعیـان -فى القانون  –زام الاٍلت

  فیشمل الاٍلتزامات المتعلقة بالأعیان وغیرها على السواء، بغیر الأعیان



 

 

  
} ٧٣٨  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

اتفق فقهاء الشریعة الاٍسلامیة على أن العقد لاینعقد اٍلا على معلوم العین لأن  -٨

 ،ولا أعلـم مـنهم مخالفـا علـوم العـینولایقـع اٍلا علـى م، الرضا هو مناط الانعقـاد

أو أكثـــر كـــان ، واٍذا وقـــع العقـــد علـــى واحـــد غیـــر معـــین مـــن بـــین ثلاثـــة أو أقـــل

رضــا المتعاقــد الآخــر بمــا تــم  الانعقــاد مضــافا اٍلــى وقــت الاختیــار مــع اشــتراط

فان امتنع من له الخیار عن الاختیار أو اختار ولم یـرض الاخـر بمـا ، اختیاره

   ر لم ینعقد العقد لأن المعقود علیه مجهول العینوقع علیه الاختیا

ولـــیس لهـــا أن ، تقتصـــر ســـلطة المحكمـــة علـــى تنفیـــذ مـــا اتفـــق علیـــه العاقـــدان  -٩

 تتدخل فى الرضا فتلزم أحدهما بما لایرضاه 

العقــد الــوارد علــى محــل یتعــدد فیــه الاٍلتــزام علــى النحــو الــوارد فــى القــانون  - ١٠

رربنص فــى القــانون صــحیحا اٍذا كــان لا ویقــع التعــدد المقــ، یقــع بــاطلا المــدنى

كتــأمین حقــوق الــدائنین ، ولا یخرجــه منــه اٍلا برضــاه، یــدخل فــى ملــك أحــد شــیئا

  على النحو المبین فى البحث

  :المقترحات - ١١

ـــبلاد الاٍســـلامیة الـــنص علـــى بطـــلان الاٍتفاقـــات  أقتـــرح علـــى المشـــرعیین فـــى ال

 .اتوالعقود الواردة على كل محل تتعدد فیه الاٍلتزام

  أ   ل انأ وا ،  وأن 

  ار
ما أ ا  أ  

  



 

 

  
} ٧٣٩  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

������������ �

  القرآن الكریم  :اولا 
    :مراجع السنة النبویة :ثانیا 
مسلم بن الحجاج بن مسـلم القشـیرى النیسـابورى طبعـة مصـورة مـن  :الجامع الصحیح -١ 

صـورتها مطـابع شـركة الاٍعلانـات الشـرقیة "  هـ ١٣٢٩ة والمطبوعة طبعة اٍستانبول المحقق

    .هـ ١٣٨٤مؤسسة الطباعة لدار التحریر للطبع والنشر " 

دار  م ١٩٩٦الطبعــة الأولــى أبــى عیســى محمــد بــن عیســى الترمــذى :الجــامع الكبیــر -٢ 

  الغرب الاٍسلامى 

جـلال الـدین  ویر الحوالـكأبى عبد االله مالك بن أنس ألأصبحى بشرح تنـ :موطأ مالك -٣ 

    م ١٩٥١ -هـ ١٣٧٠شركة ومطبعة مصطفى البابى الحلبى -عبد الرحمن السیوطى 

محمــد بــن علــى بــن  :نیــل الأوطــار مــن أحادیــث ســید الأخیــار شــرح منتقــى الأخبــار -٤ 

  دار الكتب العلمیة بیروت لبنان  محمد الشوكانى

ــــى دار  الزیلعــــى جمــــال الــــدین :نصــــب الرایــــة بتخــــریج أحادیــــث الهدایــــة -٥ الطبعــــة الأول

    م ١٩٩٥ -هـ  ١٤١٥الحدیث القاهرة 

مطبعـة دار المعـارف  -أبى بكر أحمـد بـن الحسـین بـن علـى البیهقـى  :السنن الكبرى  -٦

  هـ  ١٣٥٢بیحدر أباد الدكن الهند  العثمانیة

بیـة مطبعـة دار اٍحیـاء الكتـب العر  أبى عبداالله محمد بن یزید القزوینى :سنن ابن ماجة -٧

    .عیسى البابى الحلبى وشركاه

شــركة  سـنن أبــى داود: أبــو داود ســلیمان بــن الأشـعث بــن اٍســحاق الأزدى السجســتانى – ٨

    م١٩٨٣ -هـ  ١٤٠٣مكتبة ومطبعة مصطفى البابى الحلبى وأولاده 

ـــدارقطنى -٩ ـــدار قطنـــى :ســـنن ال ـــى بـــن عمـــر ال ـــدار ، عل وبذیلـــه التعلیـــق المغنـــى علـــى ال

هــ ١٤٠٦عـالم الكتـب بیـروت لبنـان  -حمد شمس الحق العظیم أبادىأبى الطیب م :قطنى

    م١٩٨٦ -

أحمد بن شعیب بن على بن سـنان بـن بحـر بـن دینـار النسـائي بشـرح  :سنن النسائي -١٠

    م ١٩٨٧ -هـ  ١٤٠٧دار الحدیث القاهرة  -جلال الدین السیوطى وحاشیة السندى 

تـألیف محمـد بـن اسـماعیل ، ة الأحكـامشرح بلوغ المـرام مـن جمـع أدلـ :سبل السلام  - ١١

   م١٩٨٨-هـ ١٤٠٨دار الكتب العلمیة بیروت لبنان ٠الأمیر الیمنى الصنعانى 

مطبعـة  أبى عبد االله محمد بن اسـماعیل البخـارى :صحیح البخارى بحاشیة السندى - ١٢

    دار اٍحیاء الكتب العربیة فیصل الحلبى



 

 

  
} ٧٤٠  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

أبى الفضل شهاب الـدین أحمـد بـن  :الكبیرتلخیص الحبیر بتخریج أحادیث الرافعى  – ١٣

    م١٩٧٧-هـ ١٣٩٩على بن حجر العسقلانى مطبعة الفجالة الجدیدة 

  
    :مراجع الفقھ الاسٍلامى :ثالثا

    :فقھ الحنفیة –أ 
    م١٩٨٦ -هـ ١٤٠٦دار المعرفة بیروت لبنان  -شمس الدین السرخسى  :المبسوط – ١

، ء الدین أبى بكر بـن مسـعود الكاسـانى الحنفـىعلا :بدائع الصنائع فى ترتیب الشرائع -٢

    دار الكتب العلمیة بیروت لبنان -والملقب بملك العلماء 

ـــدقائق -٣ ـــابن نجـــیم :البحـــر الرائـــق شـــرح كنـــز ال مكتبـــة رشـــیدیة  - زیـــن الـــدین الشـــهیر ب

    باكستان

محمـد عـلاء الـدین الحصـكفى مطبـوع مـع حاشـیة  :الدر المختار شرح تنـویر الأبصـار -٤

شـــركة مكتبـــة ومطبعـــة مصـــطفى البـــابى الحلبـــى وأولاده  -المحتـــار لابـــن عابـــدین  رد

    م ١٩٨٤ -هـ ١٤٠٤الطبعة الثانیة 

برهــــان الــــدین أبــــى الحســــن علــــى بــــن أبــــى بكــــربن عبــــد الجلیــــل الرشــــدانى  :الهدایــــة -٥

ورجعـــت  -دار الكتـــب العلمیـــة بیـــروت لبنـــان  -مطبـــوع مـــع فـــتح القـــدیر، المرغینـــانى

ة أخــرى مطبوعــة مــع نصــب الرایــة بتخــریج أحادیــث الهدایــة والمشــار ایضــا اٍلــى نســخ

    اٍلیها فى كتب السنة النبویة

حاشیة رد المحتار على الـدر المختـار شـرح تنـویر الأبصـار محمـد أمـین الشـهیر بـابن  -٥

  وقد تقدم ، عابدین

شــهاب الــدین أحمــد الشــلبى مطبــوع علــى هــامش تبیــین الحقــائق شــرح  :حاشــیة الشــلبى -٦

   هـ١٣١٣الطبعة الأولى بالمطبعة الكبرى الأمیریة ببولاق مصر  -نزالدقائق ك

، مطبـوع بهـامش البحـر الرائـق، السید محمـد أمـین الشـهیر بـابن عابـدین :منحة الخالق -٧

    وقد تقدم

شـــرح فـــتح القـــدیر: كمـــال الـــدین محمـــد بـــن عبـــد الواحـــد بـــن عبـــد الحمیـــد بـــن مســـعود  -٨

    دار الكتب العلمیة بیروت لبنان -وف بابن الهمام السیواسى ثم السكندرى المعر 

الطبعـــة  -فخـــر الـــدین عثمـــان بـــن علـــى الزیلعـــى  :تبیـــین الحقـــائق شـــرح كنـــز الـــدقائق -٩

    مصر الأولى بالمطبعة الكبرى الأمیریة بولاق

  فقھ المالكیة  –ب  
بـد مالك بن أنـس الأصـبحى بروایـة سـحنون بـن سـعید التنـوخى عـن ع :المدونة الكبرى -١

  دار الفكر العربى للطباعة والنشر والتوزیع  -الرحمن بن القاسم 



 

 

  
} ٧٤١  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

دار  محمـد بـن أحمـد بـن عرفـة الدسـوقى المـالكى :حاشیة الدسوقى على الشـرح الكبیـر -٢

    اٍحیاء الكتب العربیة عیسى الحلبى

أبــى عبــداالله محمــد بــن محمــد بــن عبــد الــرحمن  :مواهــب الجلیــل لشــرح مختصــر خلیــل -٣

دار الفكــر  م ١٩٧٨ -هـــ  ١٣٩٨الطبعــة الثانیــة  -المعــروف بالحطــاب و ، المغربــى

    بیروت لبنان

، مطبـوع مـع المدونـة الكبـرى، أبى الولید محمد بـن أحمـد بـن رشـد:المقدمات الممهدات -٤

  وقد تقدم 

أبــى الضــیاء خلیــل بــن موســى بــن  :الشــرح الكبیــر علــى مختصــر أبــى الضــیاء خلیــل -٥

تألیف أحمد بـن محمـد بـن أحمـد بـن أبـى حامـد العـدوى  -اٍسحاق بن موسى المالكى 

المالكى الأزهرى الخلونى المشهور بالدردیر مطبعة دار اٍحیـاء الكتـب العربیـة عیسـى 

    الحلبى

المطبعــــة الكبــــرى  ٠أبــــى عبــــد االله محمــــد الخرشــــى  :الخرشــــى علــــى مختصــــر خلیــــل -٦

   هـ١٣١٧الأمیریة ببولاق مصر 

  
   فقھ الشافعیة -ج
كتـاب ، بروایة الربیع بن سـلیمان المـرادى، عبد االله محمد بن اٍدریس الشافعى أبى :ألأم-١

  م  ١٩٦٨ -هـ ١٣٨٨الشعب 

مطبعـــة ، أبـــى اٍســـحاق اٍبـــراهیم بـــن علـــى بـــن یوســـف الفیروزأبـــادى الشـــیرازى :المهـــذب -٢

  عیسى البابى الحلبى وشركاه 

عبـاس أحمـد بـن حمـزة شمس الـدین محمـد بـن أبـى ال :نهایة المحتاج اٍلى شرح المنهاج -٣

دار الفكـــر للطباعـــة والنشـــر ، الشـــهیر بالشـــافعى الصـــغیر، بـــن شـــهاب الـــدین الرملـــى

  م ١٩٨٤ -هـ  ١٤٠٤والتوزیع بیروت 

دار الكتــب العلمیـــة ، أبـــى زكریــا یحیـــى بــن شـــرف النــووى الدمشـــقى :روضــة الطــالبین -٤

    م١٩٩٢ -هـ ١٤١٢بیروت لبنان الطبعة الأولى 

وحاشــــیة  ،محیــــي الــــدین النــــووى :لمحلــــى علــــى منهــــاج الطــــالبینشــــرح جــــلال الــــدین ا -٥

    دار اٍحیاء الكتب العربیة عیسى البابى الحلبى وشركاه، القلیوبى وعمیرة

  
    :فقھ الحنابلة –د 
لأبـــى اٍســـحاق برهـــان الـــدین اٍبـــراهیم بـــن محمـــد بـــن عبـــد االله بـــن  :شـــرح المقنـــع ألمبـــدع -١

  م  ١٩٨٠لأولى المكتب الاٍسلامى الطبعة ا، محمد بن مفلح المؤرخ الحنبلى



 

 

  
} ٧٤٢  {

  بالإسكندرية –والعشرين لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات  بعمن العدد السا الثانيا�لد 

ٍا وا من اما    اٍا  د  

دار الفكــر ، منصــور بــن یــونس بــن اٍدریــس البهــوتى :كشــاف القنــاع عــن مــتن الاٍقنــاع -٢

  العربى للطباعة والنشر لبنان بیروت 

ـــد االله محمـــد بـــن مفلـــح المقدســـى :الفـــروع -٣ ـــدین أبـــى عب ـــاب العربـــى ، شـــمس ال دار الكت

  م  ٢٠٠٢ -هـ  ١٤٢٢بیروت 

منصـور بـن یـونس  :المسـمى دقـائق أولـى النهـى لشـرح المنتهـى، راداتشرح منتهى الاٍ  -٤

    م ١٩٩٢- هـ١٤١٤عالم الكتب بیروت لبنان  –بن اٍدریس البهوتى 

  عالم الكتب بیروت لبنان  –أبى محمد عبداالله بن أحمد بن قدامة المقدسى  :المغنى -٥

    :فقھ الظاھریة -ھـ 
دارالجیــل ودار الآفــاق  –حــزم الأندلســى  أبــى محمــد علــى بــن أحمــد بــن ســعید بــن :المحلــى

  الجدیدة بیروت 

    :فقھ الزیدیة -و
أحمد بن یحیـى بـن المرتضـى مطبعـة  :البحر الزخار الجامع لمذاهب علماء الأمصار -١

    .م ١٩٤٧ -هـ ١٣٦٦الطبعة الأولى ، دار الحكمة الیمانیة بصنعاء

مركـز البحـوث والتـراث  –لحستى أحمد بن الحسین الهارونى ا :التجرید فى فقه الزیدیة -٢

  م ٢٠٠٦ -هـ ١٤٢٧الیمنى صنعاء الیمن 

المجلـــس  –محمــد بــن علــى الشــوكانى  :الســیل الجــرار المتــدفق علــى حــدائق الأزهــار -٣

  م ٢٠٠٧ -هـ ١٤٢٨القاهرة -الأعلى للشئون الاٍسلامیة 

التـــراث مركـــز  –الحســـن بـــن محمـــد النحـــوى  :التـــذكرة الفـــاخرة فـــى فقـــه العتـــرة الطـــاهرة -٤

  م ٢٠٠٦ -هـ ١٤٢٧والبحوث الیمنى صنعاء الیمن 

    :فقھ الشیعة الامٍامیة -ز
 -هــــ ١٤٠٦دار الأضـــواء بیـــروت لبنـــان  –یحیـــى بـــن ســـعید الحلـــى  :الجـــامع للشـــرائع -١

  م ١٩٨٦

دار  –أبـى جعفرمحمـد بـن الحسـن بـن علـى الطوسـى  :النهایة فى مجرد الفقه والفتاوى -٢

  م ١٩٨٠ -هـ ١٤٠٠ان الكتاب العربى بیروت لبن

جعفــر بــن الحســن بــن أبــى زكریــا بــن ســعید  :شــرائع الاٍســلام فــى مســائل الحــلال والحــرام 

دار مكتبـــــة الحیــــاة للطباعـــــة والنشــــر بیـــــروت  –والملقــــب بـــــالمحقق الحلــــى ، الهــــذلى

    م١٩٧٨

    :مراجع القانون المدنى :رابعا
    :القوانین -أ

    القانون المدنى الأهلى المصرى -١
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    المدنى المختلط نونالقا -٢

    ١٩٤٨/ ١٢١القانون المدنى المصرى الصادر بالقانون  -٣

4- Le droit civil Français  
5- CodIce civile Italiano.  
6- Código civil Español.   

  
   :فقھ القانون المدنى المصرى –ب 
  دار المعارف بمصر  –الحزء الثانى  أحكام الاٍلتزام :أنور سلطان - ١

  م  ١٩٨١المطبعة العربیة الحدیثة  أحكام الاٍلتزام الكتاب الثانى :یل الشرقاوىجم -٢

الطبعـة الأولـى  –أحكـام الاٍلتـزام بـین الشـریعة الاٍسـلامیة والقـانون  :طلبة وهبـة خطـاب -٣

    دارالفكر العربى

الطبعـة الثالثـة مطبعـة جامعـة  –النظریة العامـة للاٍلتزامـات  :محمود جمال الدین زكى -٤

  القاهرة 

اٍیرینـى  –الوافى فى شرح القـانون المـدنى المجلـد الرابـع أحكـام الاٍلتـزام  :سلیمان مرقس -٥

    م١٩٩١مطبعة السلام  للطباعة

  م  ١٩٧٥مطبعة أطلس  –نظریة الاٍلتزام  :سمیر عبد السید تناغو -٦

التــراث مطبعـة دار اٍحیـاء  –ألوســیط فـى شـرح القـانون المــدنى  :عبـد الـرزاق السـنهورى -٧

   ١٩٥٨العربى 

ـــزام  :عبـــد المـــنعم فـــرج الصـــدة -٨ ـــابى  –أحكـــام الاٍلت شـــركة مكتبـــة ومطبعـــة مصـــطفى الب

  م  ١٩٥٥الحلبى وألاده بمصر 

دار  –النظریــة العامــة للاٍلتزامــات فــى القــانون المــدنى المصــرى  :عبــد المــنعم البــدراوى -٩

  م ١٩٨٧القومیة العربیة للطباعة 

 –المطبعـة العربیـة الحدیثـة  –النظریـة العامـة للاٍلتزامـات  :دااللهفتحى عبد الـرحیم عبـ -١٠

    م ١٩٨٩الطبعة الثانیة 

   ١٩٨٥النظریة العامة للاٍلتزام " أحكام الاٍلتزام " الجزء الثانى  :توفیق حسن فرج -١١

  
  
  فقھ القانون الفرنسى -ج
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Boris StARCK: Droit Civil obligations ,LIBRAIRIES 
TECHNIQUES- Libraire de La cour de Cassation. 27 
place Dauphine – PARIS Ier 1972.  

  
    :المجموعات -د
وزارة  الحكومــــة المصــــریة :مجموعــــة الأعمــــال التحضــــیریة للقــــانون المــــدنى المصــــرى -١

مطبعــة  الجــزء الســابع، مطبعــة أحمــد مخیمــر بشــارع فــاروق -الحــزء الثالــث  –العــدل 

   اروقدار الكتاب العربى شارع ف

  
    :الموسوعات -ھـ

   م ٢٠٠٨خالد شهاب  –موسوعة أحكام ومبادئ النقض فى القانون المدنى 
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رقم   اع

  الصفحة

������� �٦٦٣  
  ٦٦٥   حقیقة تعدد محل الاٍلتزام المبحث الأول:

  ٦٦٨   شروط المحل

  ٦٦٩   مصادر التعدد

الاٍلتزامـات التخییریـة والبدلیـة فـى القـانون بـین  أوجه الاٍتفـاق

  المصرى 

٦٧٧  

  ٦٧٨   الفرق بین الاٍلتزام التخییرى والبدلى فى القانون المصرى

  ٦٨٠   الفرق بین الاٍلتزامات المتعددة وما یشتبه بها

علاقة التخییر بـین شـیئین فـأكثر فـى الفقـه  : المبحث الثانى

  قانون المدنىفى ال الالتزام الاٍسلامى بتعدد محل

٦٨٨  

  ٦٨٨   الرأى الأول لفقهاء الشریعة

  ٧١٤   الرأى الثانى لفقهاء الشریعة

  ٧١٨   طبیعة الخلاف بین فقهاء الشریعة

  ٧٢٠   المبحث الثالث: أحكام الاٍلتزامات المتعددة فى القانون

  ٧٢٠   أحكام الاٍلتزامات التخییریة :أولا

  ٧٢٠   تعیین ما یقع علیه الاٍختیار

كم استحالة تنفیذ بعض ما ورد علیه التخییر قبل الاختیار ح

  المدین بخطأ

٧٢٤  

حالة تنفیذ بعض ما ورد علیه التخییر قبل الاختیار تحكم اس

  الدائن بخطأ

٧٢٧  

  ٧٢٩   استحالة تنفیذ جمیع ما ورد علیه التخییر قبل الاختیار

  ٧٣٢ رىأحكام الاٍلتزامات البدلیة فى القانون المدنى المص :ثانیا

  ٧٣٧  نتائج البحث

  ٧٣٩  مراجع البحث

  ٧٤٥  الفهرس
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