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 شكر وتقدير
الحمددلله ر  ا اللددنلم و ل لاالوددسلا لاالىددست  مددب اددنات اسلي ددنس لاالم ىددم و ل ىدد للهلن لالي لددن محمددلله      

 اسم و ل لا مب آله الط ي و الطنه  و ل إلب ق نت  لات اللله و ...
 ط ا لي لاألن أكمل هذه اسط لاحة أو أاقللهت يللله حملله ار لاالثلنس  م ه ل ينلشك  الجز دل إلدب كدل      

مو ىنهت في إلجنز هذا اليحث ل لافي مقللهماهت اىانذاي الفنضمة اسىانذ الللهكالا لا ) إ منو طن ق مكي 
ت ينلشكل الذي هدي الشك ي ( لقيلالهن الإش اف  مب هذه اسط لاحة لامانيلة م احل كانياهن حاب ا ج

  م ه ل  مب ال غت مو ض ق لاقاهن لاىلة مىؤلال ناهن ل مامل نً لهن للهلاات الوحة لاالالاف ق .
كمدن أاقدللهت ينلشدك  إلدب أىدناذاي اسفنضدل كنفدة فدي فد ع القدنللاو الادن  ل   فنلدنً ملدي يجهددلاللههت      

 نس فا لا اللله اىة . اللمم ة ل لامن أيللهلاه مو النمل مهلي ملي لازمسئي مو طمية الللهكالا اه أثل
كمدددن ف  فدددلاالي او ااقدددللهت يدددلااف  الشدددك  لاجز دددل افمالدددنو الدددب مكنادددا م اجددد  الدددلله و فدددي اللجدددف      

افشدد ف ل لاهددت الىدد لله وددنللهق الشدد  ازي  لاالشدد   محمددلله الىددللله لاالشدد   يشدد   اللجفددي ل لمددن ايددللهلاه مددو 
 ت االمق ينللله اىة.آفانسإالنلاو مثم  مو اسل من افالاه مو 

لاا ي ى لا ي أو أشك  اوللهقنئي لازمسئي المق ي و لمىنلللهاهت السمحللهلاللهلا لي ل ط مدة فاد لا لامو لله     
 كانية افط لاحة ل لامن قللهملاه ليّ مو مونلله  في القنللاو لاالفقه افىسمي.

ل جنملدددنت ينيدددل ل لاالكلافدددة ل لاي دددللهالله لاف  فدددلاالي أو أشدددك  ملاىددديي مكايدددنت كم دددنت القدددنللاو فدددي     
لاملاىدديي مكايددة ال لاضددة الح لله  ددة ل لامكايددة اللايددة الحىدد ل ة ل لامكايددة اللايددة لااللهدد  و ل لاكدد يسس ل 

 اللينى ة ل لمن قللهملاه لي مو  لاو في ازلا للهي ينلمونلله  لاالم اج  الاي أغلت اليحث .
أا  اً ل ف يلله لي مو أو أشك  أ ضنً مدلاظفي لاملاظفدنت شدلية اللله اىدنت اللم دن فدي كم دة القدنللاو/      

ل كمن هت م  جم   طمية اللله اىنت اللم نأيللهلاه مو النلاو لااضح لاامق  ف   في النمم جنملة ينيل ل لمن
 أشك  كل مو قللهت لي مىن للهلا لالت  ىلفلي ذك ه ل فمهت ملي جم لنً لااف  الاقلله   لاالإحا ات .           
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 المقدمة

لو الطيبيف الطاىريف آكالصلبة كالسلبـ عمى سيدنا محمد كعمى ، لميف الله رب الع الحمد   

 .كصحبو المنتجبيف ، كبعد

،  أقدـ العقكد المسماة بيف ىا عقد الايجار الذم يعد مفكأعمى الرغـ مف الاىمية التي يتب   

عف تمبية احتياجات الطرفيف  كشؼ عف قصكر الاحكاـ العامة ليذا العقدقد الا اف الكاقع العممي 

القانكنية اللبزمة لممستأجر بالنسبة اية بتكفير الحمما يتعمؽ سيما  لاك ،  المتعاقديف كافة

ظيكر صيغة قانكنية جديدة لمتعامؿ بيف مالكي  إلىلعنصرم المدة كالاجرة ، الامر الذم أدل 

العقارات كمستأجرييا ، تقكـ عمى اعادة تكزيع الالتزامات التعاقدية بما يؤمف تحقيؽ التكازف بيف 

 .أطراؼ العقد كالكفاء بالحاجات غير الممباة سابقان 

نظاـ الكقؼ في إطار  البدؿ الاضافي )السرقفمية( قد ظير بادئ ذم بدءب التعامؿف أكمع    

ترميـ العقارات المكقكفة ، الا انو لـ يقؼ أك المعركؼ في الشريعة الاسلبمية ، لغرض صيانة 

، لما يتصؼ بو ىذا العقد مف المممككة للؤفراد ، بؿ انتشر ليشمؿ العقارات  عند ىذا الحد

كف دطكيمة  لمدد زمنية العقارات المستأجرةتيح لممستأجريف استمرار الانتفاع بتمميزات فريدة 

بياف الأحكاـ التصدم ل إلىالتأثر بالتقمبات الاقتصادية ، مما اضطر فقياء الشريعة الاسلبمية 

،  القكاعد الكمية العامة في الفقو الاسلبمي إلىعقد مستحدث مف خلبؿ الرجكع  ككنو والخاصة ب

مقاصد الشريعة الاسلبمية في ضكء  البدؿ الاضافي )السرقفمية( لعقدلتقديـ المعالجات الشرعية 

في ىذا العقد عمى بعض جكانب  تسميط الضكء ييفالقانكنكالباحثيف فقياء البعض ؿ اك كما ح ،

بات كاقعا مفركضان يحتاج لا سيما بعد أف أنتشر التعامؿ بو عمى نطاؽ كاسع ، ك  ك ، دراساتيـ

 . حمكؿ تشريعية تحفظ حقكؽ المتعاقديف مف الضياع إلى
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ختيار مكضكع )التنظيـ القانكني لمبدؿ الاضافي في نطاؽ ا، فقد آثرنا  ما تقدـبناءن عمى ك   

أىمية البحث  إلىعقد الايجار( عنكانان ليذه الاطركحة ، كسنتطرؽ مف خلبؿ ىذه المقدمة 

 البحث ، كمنيج،  المكضكع لتاك كالدراسات القانكنية السابقة التي تن،  وكنطاق ،ختياره اكأسباب 

 : كخطتو ، كذلؾ عمى التفصيؿ الآتي

 ه :أىمية البحث و أسباب اختيار  -لا و أ    

ف اختيارنا لمكضكع )التنظيـ القانكني لمبدؿ الاضافي في نطاؽ عقد الايجار( عنكانان لمدراسة إ  

نما ي لـ يأتً  ما يتمتع بو ىذا المكضكع مف أىمية خاصة ، حيث يمكف لنا  إلى رجعمف فراغ ، كا 

  -: جو تمؾ الاىمية عمى النحك الآتياك بياف أبرز 

كانتشاره بشكؿ متزايد في العقكد الاخيرة، كما ، كثرة التطبيقات العممية لعقد البدؿ الاضافي -ُ

ديد كاضح لآثار العقد عدـ كجكد تح إلى العديد منياافرزه ذلؾ مف مشاكؿ قانكنية كثيرة ، يرجع 

 . بالنسبة لأطرافو

غياب التنظيـ التشريعي لعقد البدؿ الاضافي في القانكف العراقي ، إذ خمت نصكص -ِ

يذا العقد ، لمعالجة تشريعية اية المعدؿ مف  ُُٓٗ( لسنة َْالقانكف المدني العراقي رقـ )

( ٕٖقانكف إيجار العقار رقـ )ف نصكص أبؿ  عمى الرغـ مف سعة انتشاره في الكاقع العممي ،

أكثر مف ذلؾ ، عندما حظرت عمى أطراؼ عقد الايجار  إلىقد ذىبت  المعدؿ ُٕٗٗلسنة 

، الامر الذم كلد فراغان قانكنيان  (ُ)النحك المحدد قانكنان  مبمغ خارج نطاؽ العقد عمىاية تقاضي 

                                                           
أم شػػخص آخػػر اف يحصػػؿ أك الكسػػيط أك المسػػتأجر أك نػػو )لا يجػػكز لممػػؤجر أ( عمػػى ُِنصػػت المػػادة ) (ُ)

منفعة خػارج نطػاؽ عقػد الايجػار المبػرـ كفػؽ احكػاـ ىػذا القػانكف . كلا يشػمؿ ذلػؾ مػا يسػتحقو أك عمى أم ماؿ 
 الدلاؿ مف اجر( .
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القانكنية الكافية لحقكؽ اية مكاضحان يستمزـ معالجتو مف خلبؿ إيجاد السبؿ الكفيمة بتكفير الح

كبياف التزاماتيـ عمى نحك دقيؽ ، مف خلبؿ إضافة نصكص قانكنية تنظـ تمؾ ، المتعاقديف 

 .كتحدد الالتزامات الممقاة عمى عاتؽ كؿ مف طرفي التعاقد، الحقكؽ 

، العراقيفي )السرقفمية( في الفقو لت مكضكع البدؿ الاضااك ندرة الدراسات القانكنية التي تن-ّ

دراسة اكاديمية متخصصة تعالج العديد مف الجكانب الميمة  إلىكحاجة المكتبة القانكنية العراقية 

 . لآخر في الدراسات القانكنية السابقةأك لممكضكع التي تـ إغفاليا لسبب 

  : نطاق البحث -ثانياا 

ف يتكفر في عقد البدؿ الاضافي ما يجب أ: ينبغي  ضافيعقد البدؿ الإ تككيفمف ناحية -ُ

ف القكاعد العامة المقررة في القانكف المدني أتكفره في سائر العقكد مف أركاف كشركط ، ك بما 

لييا تنظيـ أركاف إصالحة لأف تككف المرجع لكؿ العقكد المسماة ك غير المسماة ، لذا سنحيؿ 

ا خصكصية معينة في عقد البدؿ ملي فيالعقد كشركطو ، باستثناء عنصرم المدة كالاجرة الت

الاضافي ، كالتي ستككف محؿ اىتماـ عمى مدار ىذه الدراسة ، كما سنأخذ بنظر الاعتبار 

 بعض المسائؿ القانكنية التي ليا صمة كثيقة بمرحمة إبراـ عقد البدؿ الاضافي.

ف االأكلى ،  البدؿ الاضافي ثلبث صكر عقدل : مف ناحية صكر التعامؿ بالبدؿ الاضافي-ِ

يحصؿ المالؾ عمى بدليف، يتعاقد المستأجر مع المالؾ عمى التعامؿ بالبدؿ الاضافي، حيث 

أجرة يككف عبارة عف مبمغ كبير جدان يدفعو المستأجر لو ، كالاخر يككف عمى شكؿ الأكؿ 

يككف  دكرية تككف في الغالب أقؿ مف أجرة مثيلبت العقار محؿ عقد البدؿ الاضافي، بينما

ىي ، كىذه عقار محؿ العقد لمدة زمنية طكيمةتأجر قد ضمف الحصكؿ عمى منفعة الالمس

 . الصكرة الشائعة في التعامؿ
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)القديـ( مع المستأجر الثاني )الجديد( عمى الأكؿ ف يتعاقد المستأجر أأما الصكرة الثانية     

 . البدؿ الاضافي عقدنقؿ ىذا الحؽ مف خلبؿ 

فتتمثؿ بقياـ مالؾ العقار بعرض مقابؿ عقد البدؿ الاضافي  ، الصكرة الثالثةكبخصكص     

 كاحد بدؿ سكلالصكرة  تمؾ حيث لا يكجد في،  تخمية العقار المأجكربقناعو عمى المستأجر لإ

، كمف ثـ فأنو لا كجكد ىنا لبدؿ إضافي يدفعو أحد  لا بدليف ، كما في الصكرتيف السابقتيف

 كىذه الصكرة ،  إلى-خلبؿ الدراسة –كتفي بإشارات بسيطة لذا سن ،المتعاقديف للآخر أصلبن 

 .نعتقد اف التعامؿ بيا في التطبيؽ العممي غير شائع نسبيان 

عمى المذاىب الاسلبمية الخمسة دراستنا سنعتمد في  : مف ناحية الفقو الاسلبمي-ّ

ف أؿ في ذلؾ اك نحس، ك  الحنفي كالمالكي كالشافعي كالحنبميك  الاماميالمذىب ، كىي  المشيكرة

نركز عمى أشير مؤلفات كؿ مذىب ، مع التكسع في مصادر الفقو الامامي ، كذلؾ لقمة 

 . الدراسات القانكنية عنو

ف نؤسس لأحكاـ عقد البدؿ الاضافي تأسيسان قانكنيان مف أؿ اك : سنحمف ناحية القانكف -4

، بالشكؿ  معدؿال ُُٓٗ( لسنة َْرقـ ) خلبؿ تطكيع بعض نصكص القانكف المدني العراقي

ايجار العقار ؿ البحث في نصكص قانكف اك سنحطبيعة العقد المستحدث ، ك  ى معالذم يتماش

، عف عقد البدؿ الاضافي ، مع الاشارات البسيطة لمختمؼ  المعدؿ ُٕٗٗ( لسنة ٕٖرقـ )

كالقانكف قانكف المدني الككيتي كالقانكف المدني المصرم كال عند الاقتضاءالتشريعات العربية 

 . المدني كقانكف المكجبات المبناني كقانكف الاسرة الجزائرم كغيرىا



 دراسة مق ارنة -التنظيم الق انوني للبدل الإضافي في نطاق عقد الايجار

5 
 

مف ناحية الفقو كالقضاء : بالنسبة لمفقو القانكني ، فقد كاف عقد البدؿ الاضافي حاضران -ٓ

ؿ تمؾ البحكث بكصفيا اك دراسات فقياء القانكف)عمى الرغـ مف ندرتيا( ، لذا سنتنأك في بحكث 

 صعيد الفقو القانكني.معقد عمى لمصدر 

أما بالنسبة لمقرارات القضائية ، سيشير البحث عف ما أصدره القضاء العراقي مف معالجات 

 عممية تتفؽ كعقد البدؿ الاضافي مف كجية نظره.

 :الدراسات القانونية السابقة - ثالثاا 

البدؿ دراسات قانكنية أكاديمية تعالج مكضكع  خلبؿ بحثنا عف المصادر ، لـ نجد مف  

الاضافي ، باستثناء رسالة الماجستير المكسكمة بػ)التنظيـ القانكني لمسرقفمية( التي تمت 

، حيث استخدـ الباحث اسمكب الدراسة  َُِٗمناقشتيا في كمية القانكف / جامعة كربلبء عاـ 

المقارنة بيف التشريع العراقي كالمصرم كالفرنسي ، كقد ركز عمى دعكل استرداد مقابؿ 

راستنا مختمفة مف حيث قفمية كماىي الصعكبات التي تحكؿ دكف ذلؾ ، بينما كانت دالسر 

 -:الآتي

جد الافراد ىذا النكع مف اك ف أاتبعنا منيج الدراسة المقارنة بالفقو الاسلبمي ، فبعد -1

نعكاس الحقيقي يمثؿ الا يف في تنظيمو كبياف آثاره ، بكصفو، تدخؿ الفقياء المسممالتعاقد

 سيما مع عدـ مخالفتو لأحكاـ الشريعة الاسلبمية. لالكاقعيـ العممي 

، سجـ مع خصكصية عقد البدؿ الاضافيالبحث عف التكييؼ القانكني الاصكب الذم ين-2

الذم مف خلبلو تتحدد الحقكؽ كالالتزامات ك حيث يتجاذب ىذا العقد اكثر مف كصؼ قانكني ، 

 و .التي تقع عمى عاتؽ طرفي
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كشفت الدراسة عف كجكد خصائص مميزة بعقد البدؿ الاضافي ، كلعميا قد شكمت  -3

المسماة ، كىذه الخصائص قد تركزت بالدرجة غير العلبمة الفارقة بينو كبيف غيره مف العقكد 

المؤجر مف مطالبة المستأجر في تخمية العقار محؿ عقد البدؿ أك الاساس في منع المالؾ 

 الظركؼ كتحت أم مسمى. الاضافي ميما كانت

رة المتفؽ عمييا كقت ابراـ زيادة عمى الاجية أف يمتنع عف دفع لممستأجر أقد يككف كما 

نتيجة التقمبات الاقتصادية أك ، عمى الرغـ مف كجكد نص قانكني قائـ يقضي بغير ذلؾ ، العقد

 ك ما يرافؽ ذلؾ مف انخفاض في قيمة النقكد. 

جو الاختلبؼ الذم تضمنتو دراستنا مع الدراسة اعلبه ، كحصكؿ اك كغير ذلؾ مف -4

المؤجر عمى الثمف ، نتيجة بيع منفعة العقار لممستأجر ، كحؽ الاخير في التصرؼ بمنفعة 

 الميراث.أك كانتقاليا بالكصية , كافةالتصرفات القانكنية  -دكف الرقبة  -العقار

 : منيجية البحث - رابعاا 

منيج لنا لمكضكع التنظيـ القانكني لمبدؿ الاضافي في نطاؽ عقد الايجار اك سنعتمد في تن   

إذ كاف ليذا الفقو قصب السبؽ في تنظيـ أحكامو  ،الدراسة القانكنية المقارنة بالفقو الاسلبمي 

مف ثراء عممي الاسلبمي الفقو  ما يمتمكو إلىف سبب المقارنة يعكد أ لا سيما كك دكف غيره ، 

متميز بحمكؿ عممية تقترب كثيران مف حاجات الافراد كالشعكر بيا ، فضلبن عف مكانة الشريعة 

 الاسلبمية كمصدر ميـ مف مصادر القانكف المدني العراقي . 

كما سنستخدـ في دراستنا ىذه المنيج التحميمي ، مف خلبؿ تحميؿ مفيكـ عقد البدؿ     

اية يتو ، كالتزاماتو ، كانتقاؿ الحؽ الناشئ عنو ، لبياف مدل كفالاضافي كمشركعيتو ، كذات
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تقديـ ما ينسجـ كخصكصية عقد البدؿ أك الاحكاـ القانكنية القائمة في تنظيـ ىذا العقد ، 

 .الاضافي 

 : خطة البحث -ساا خام

خطة بحث دراسة التنظيـ القانكني لمبدؿ الاضافي في نطاؽ عقد الايجار كفؽ ستككف   

مفيكـ البدؿ الأكؿ الفصؿ في  نبيفسإذ مكزعة عمى ثلبثة فصكؿ ، مسبكقة بمقدمة ، عممية 

لتعريؼ البدؿ سنخصصو الأكؿ ، مبحثيف  ، مف خلبؿالاضافي في نطاؽ عقد الايجار 

  تو .الاضافي كالثاني سيككف عف مشركعي

 مبحثيفيمو عمى ذاتية عقد البدؿ الاضافي، مف خلبؿ تقس كما سييبحث في الفصؿ الثاني  

سنبيف فيو خصائص ىذا العقد ، بينما سيككف تكييؼ العقد محكران لممبحث الأكؿ أما المبحث ، 

 الثاني .

الأكؿ ، مبحثيف ، مف خلبؿ  البدؿ الاضافيعقد  ؿ أحكاـاك أما الفصؿ الثالث ، فسيتن    

فإذا ما انتيينا ؛  الاضافيانتقاؿ البدؿ بياف الالتزامات الناشئة عنو ، كالمبحث الثاني عف في 

 التكصيات .نتائج ك البخاتمة نعرض فييا أىـ  ونختممف ذلؾ ، س

  كالله كلي التكفيؽ .
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 لوالفصل ال 

 البدل الإضافي عقد مفيوم 

ىػػػك الأداة الأساسػػػية لإشػػػباع حاجػػػات كرغبػػػات  –بصػػػكرة عامػػػة  –لا شػػػؾ فػػػي أف العقػػػد      

نمػا تتنػكع كتختمػؼ بػاختلبؼ  ف تمؾ الحاجات لا تقؼ عند حد معػيف ، كا  الأفراد في المجتمع ، كا 

قيػػاـ عقػػد البػػدؿ الاضػػافي  إلػػىالأفػػراد كالزمػػاف كالمكػػاف ، كمػػف ىػػذا المنطمػػؽ فقػػد دعػػت الحاجػػة 

مػػف جيػػة ، كبػػيف المسػػتأجر الأكؿ المسػػتأجر أك علبقػػة تعاقديػػة جديػػدة بػػيف المالػػؾ  بيػػدؼ إيجػػاد

مػف إنشػاء تمػؾ العلبقػة التعاقديػة ايػة المستأجر الثاني مف جية أخرل ، حيث تكمػف الغأك الأكؿ 

فػػي خمػػؽ صػػيغة قانكنيػػة مسػػتحدثة مػػف التعامػػؿ تسػػمح لغيػػر المػػلبؾ فػػي الحصػػكؿ عمػػى منفعػػة 

نطاؽ عقد الايجػار ، مػع إعػادة تنظػيـ التزامػات أطػراؼ العقػد كفػؽ آليػة  العقارات محؿ العقد في

بقػاء بعػض تمػؾ الالتزامػات خاضػعة لمقكاعػد العامػة  مػف رغـعمػى الػخاصة غير مألكفػة سػابقان ، 

 الكاردة بشأف عقد الإيجار.

لػػػت بعػػػض مؤلفػػػات الفقػػػو الاسػػػلبمي كبحػػػكث كدراسػػػات الفقػػػو القػػػانكني اك فقػػػد حعميػػػو ،  ك     

المسػػتأجر أك معالجػػة ىػػذه الصػػيغة المسػػتحدثة مػػف صػػيغ التعامػػؿ ، كالتػػي يمتػػزـ فييػػا المسػػتأجر 

ييعطػى مقابػؿ ضػماف مبمغ كبير يككف الأكؿ بدليف ، الأكؿ جر المستأأك الثاني بأف يدفع لممالؾ 

لممػػدة التػػي يحػػددىا مػػف دكف مزاحمػػة المسػػتأجريف الآخػػريف ، حصػػكؿ دافعػػو عمػػى منفعػػة العقػػار 

، كالتػػي تكػػكف فػػي الغالػػب كريػػة التػػي يتفػػؽ عمييػػا المتعاقػػدافأمػػا البػػدؿ الآخػػر فيتمثػػؿ بػػالأجرة الد

 أجرة أقؿ مف أجرة المثؿ بالنسبة لمعيف المؤجرة . 
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البػػػدؿ عقػػػد ب ؿ فػػػي ىػػػذا الفصػػػؿ التعريػػػؼاك لأجػػػؿ الإحاطػػػة بماىيػػػة البػػػدؿ الإضػػػافي ، سػػػنتن ك 

البػػػػدؿ عقػػػػد بيػػػػاف مشػػػػركعية  إلػػػػىؿ ، ثػػػػـ نتطػػػػرؽ فػػػػي المبحػػػػث الثػػػػاني اك الإضػػػػافي فػػػػي مبحػػػػث 

 الإضافي .

 لول المبحث ا

 البدل الضافيعقد تعريف 

نشػػأ البػػدؿ الاضػػافي مػػف خػػلبؿ الأعػػراؼ السػػائدة فػػي الأسػػكاؽ كالتعامػػؿ اليػػكمي ، حيػػث      

كاف لإرادة الأطراؼ مدفكعةن بمتطمبات الحاجة العممية دكر ميـ في إرساء قكاعػد خاصػة لتنظػيـ 

ىذه الصيغة مػف صػيغ التعامػؿ ، مػف خػلبؿ الشػركط التػي درج العمػؿ عمػى تضػمينيا عنػد إبػراـ 

الرغـ مف أنو لـ يكف عقدان مسػتقلبن بذاتػو ، كانمػا ينشػأ مػف خػلبؿ عقػد الإيجػار ، إذ العقد ، عمى 

 فترة التعاقد . كاؿيظؿ المتعاقداف محتفظيف بصفة المؤجر كالمستأجر ط

كنظػػػران لأىميػػػة تسػػػميط الضػػػكء عمػػػى التعريػػػؼ بالبػػػدؿ الإضػػػافي فػػػي نطػػػاؽ عقػػػد الإيجػػػار      

بكصػػفو مكضػػكعان ليػػذه الدراسػػة ، سنقسػػـ مبحثنػػا ىػػذا عمػػى مطمبػػيف ، حيػػث سػػنبيف فػػي المطمػػب 

لبػػػػدؿ الإضػػػػافي ، بينمػػػػا سػػػػنعالج فػػػػي المطمػػػػب الثػػػػاني التعريػػػػؼ عقػػػػد االتعريػػػػؼ الشػػػػرعي لالأكؿ 

 الاضافي . لبدؿعقد االقانكني ل
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 لوالمطمب ال 

 في الفقو السلامي لبدل الإضافياعقد تعريف 

ازاء البػػدؿ الإضػػافي ، سػػكاء مػػا تعمػػؽ منيػػا بػػالتعريؼ  فميسػػممال اءلػػـ تتفػػؽ كممػػة الفقيػػ        

طبيعػػػة الادلػػػة الشػػػرعية التػػػي يسػػػتندكف عمييػػػا فػػػي  إلػػػى، كيعػػػكد سػػػبب ىػػػذا الاخػػػتلبؼ  غيػػػرهأك 

اسػػػتنباط الاحكػػػاـ الشػػػرعية ، فيػػػذه الادلػػػة ليسػػػت كاحػػػدة بالنسػػػبة لجميػػػع الفقيػػػاء ، كيػػػؤدم ذلػػػؾ 

 الاختلبؼ في ترتيب اثار الحكـ الشرعي .  إلىبطبيعة الحاؿ 

الإضػػافي المقتػػرف ليػػا الفقػػو الاسػػلبمي مكضػػكع البػػدؿ اك لقػػد كػػاف مػػف بػػيف المسػػائؿ التػػي تن    

لاتيـ بػالتعريؼ اك بعقد الايجار ، كالذم حظي باىتماـ كبير لدل الفقياء المسػمميف مػف خػلبؿ محػ

 بو.

مػػنيـ عمػػى تقػػديـ تعريػػؼ يتناسػػب كالبػػدؿ  مػػف قبػػؿ الفقيػػاء كحرصػػان البػػالغ لبىتمػػاـ ة لكنتيجػػ    

امامنػا لمناقشػػة  ف ىػذا الاخػتلبؼ يفسػح المجػاؿإك الإضػافي ظيػرت تعػاريؼ متعػددة كمختمفػة ، 

 عدـ صحتو. أك ترجيح الذم نعتقد بصحتو أك مفردات المعرؼ ، كمعارضة 

ؿ فػي اك البػدؿ الإضػافي نقسػـ المطمػب عمػى فػرعيف ، نتنػعقػد كمف اجػؿ الاحاطػة بتعريػؼ     

 تعريفو في الفقو الامامي، كفي الثاني تعريفو في المذاىب الاخرل.الأكؿ 

  



 دراسة مق ارنة -التنظيم الق انوني للبدل الإضافي في نطاق عقد الايجار

11 
 

 لوالفرع ال 

 الفقو الإماميالبدل الضافي في عقد تعريف 

بأنو مقدار مف المػاؿ يدفعػو المسػتأجر  (ُ)يفيـ ممف ذكر البدؿ الاضافي مف الامامية         

زيػػادة الاجػػرة ، فتكػػكف أك المػػؤجر ، لقػػاء تنػػازؿ المػػؤجر عػػف حقػػو فػػي طمػػب اخػػلبء المػػأجكر  إلػػى

قػػد كضػػح معنػػى البػػدؿ  ف الػػبعضألا إالاجػػرة أقػػؿ بكثيػػر مػػف مثيلبتيػػا الخاليػػة مػػف السػػرقفمية ، 

)تنػػازؿ المسػػتأجر عمػػا تحػػت تصػػرفو بإيجػػار المحػػؿ الػػذم يشػػغمو لآخػػر  (ِ)نػػوأ الاضػػافي  عمػػى

إزاء مقدار مف المػاؿ يتفػؽ عميػو الطرفػاف، كتطمػؽ أيضػا عمػى تنػازؿ المالػؾ لممسػتأجر عػف حقػو 

مقػدار مػف المػاؿ الػذم مػدة الإجػارة إزاء ايػة زيػادة بػدؿ الإيجػار بعػد نيأك في إخراجو مف المحػؿ 

المصػنع أك نػو )اثبػات حػؽ لمسػتأجر المحػؿ التجػارم بإ (ّ)يتفقاف بشأنو( ، بينما عرفو فقيػو آخػر

اخػراج المالػؾ لػو مػف المكقػع المسػتأجر(،  أم يمتنػع عمػى أك نحكىا بعدـ اخلبئػو أك المسكف أك 

ػػػػأك المالػػػػؾ   رؼ عمػػػػى النحػػػػكالمػػػػؤجر مػػػػف مطالبػػػػة المسػػػػتأجر بػػػػإخلبء العػػػػيف المػػػػؤجرة ، كمػػػػا عي

                                                           
ابك القاسـ الخكئي ، المسائؿ المنتخبة ، منشكرات دار العمـ ، الطبعة الخامسة عشر ، النجؼ   ( (ُ

 .ُِْ، صُُٗٗالاشرؼ، 
مكاف طبع أك عمي الحسيني السيستاني ، المسائؿ المنتخبة ، طبعة منقحة كمزيدة ، لـ يذكر دار   ( (ِ
كاـ ، مطبعة الآداب ، الطبعة الثانية ، محمد ىادم الحسيني الميلبني ، منياج الاح  . كُّْ، ص ََِٕ،

 .ُْٖىػػ، صُُّٗالنجؼ الاشرؼ ، 
، كتاب بصيغة ِٔمحمد اميف المامقاني ، سيرتنا كسنتنا )فقو المستحدثات( ، الجزء السادس، ص  (ّ)

pdf))   تيعمى المكقع الآَُِِ/ٓ/ُٕتاريخ الزيارة:-   
                                                                        -www.Mamakani.org.  
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الاخػػر ،  إلػػىف يتنػػازؿ المسػػتأجر عمػػا تحػػت تصػػرفو مػػف ايجػػار المحػػؿ الػػذم يشػػغمو إ )(ُ)الآتػػي

 كيتقاضى ازاء ىذه العممية مقدارا مف الماؿ يتفؽ عميو الطرفاف(. 

حػؽ ايجػار العػيف الأكؿ المسػتأجر أك كىك ايضا )أخذ مقدار مف الماؿ بإزاء تفػكيض المالػؾ   

ف لمبػػدؿ الاضػػافي أ. بمعنػػى (ِ)قيمػػة تكافقػػا عمييػػا(يػػة أمػػدة أراد، كبايػػة أم شػػخص شػػاء فػػي  إلػػى

ف المالػؾ إف مف يقبض مقابؿ البػدؿ الاضػافي  ىػك مالػؾ العػيف ، كالثانيػة ، أالأكلى ف ، يصكرت

 بعد قبضو مقابؿ البدؿ الاضافي في تأجير العيف لثالث.  الأكؿ يفكض المستأجر 

، فالمالػػػؾ لػػػو  (ّ))النػػػاس مسػػػمطكف عمػػػى امػػػكاليـ(كحسػػػب القاعػػػدة الفقييػػػة ف الاصػػػؿ أكبمػػػا    

اف يطمػب الأجػرة التػي يراىػا كلػو  ،متػى شػاء اخػلبء المػأجكر سػتأجر الماف يطمب مف الحؽ في 

بالعقػػد مػػف  دكر  كىػػذا لا يعنػػي عػػدـ الالتػػزاـ بمػػا –مسػػتأجر بتجديػػد العقػػد مناسػػبة اذا مػػا رغػػب ال

لؾ ، لػيس لممػؤجر مػف البدؿ الإضافي شرط يمنعو مف ذ ذكر في عقدكاذا   -اشتراطات أك بنكد

، أم لو اف يطمػب فسػخ العقػد كاف يرجػع لػو ، الا اذا تصالح مع المستأجر كارتضاهقكؿ ازاء ذلؾ

 .ما قبضو مف بدؿ مقابؿ اخلبئو العيف المؤجرة

ف لمتعامػػؿ بالبػػدؿ يقػػد ذكػػر صػػكرتالأكؿ ف التعريػؼ إف يقػػاؿ فػػي المقػػاـ ، أمػػا يمكػػف ايػة كغ    

ك مستأجر ثػافً ، حيػث يمتػزـ المسػػتأجر الأكؿ تمؾ التي تنعقد بيف المستأجر الأكلى الاضافي ، 

ليحػؿ محمػو فػي الانتفػاع بالعقػار المعقػكد عميػو ، كذلػؾ مػف الأكؿ الاخير بػدفع مقابػؿ لممسػتأجر 
                                                           

( عزالديف بحر العمكـ ، بحكث فقيية لمشيخ حسيف الحمي، دار الزىراء ، الطبعة الثانية ، بيركت ، لبناف ، (ُ
 .ُْٗ، صُّٕٗ

محمد صادؽ الركحاني ، المسائؿ المستحدثة ، الطبعة الرابعة ، مؤسسة دار الكتاب ، قـ ، ايراف ،  ((ِ
 .ُٗق ، صُُْْ

( محمد باقر المجمسي ، بحار الانكار لدرر اخبار الائمة الاطيار ، الجزء الثاني ، الطبعة الثانية (ّ
 .ِِٕـ، صُّٖٗالمصححة ، مؤسسة الكفاء ، بيركت، لبناف، 
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قاة عمى عػاتؽ المسػتأجر ، كىذا بطبيعة الحاؿ يتطمب نقؿ الالتزامات المم خلبؿ تخمية العقار لو

 .بأدائيا ليحؿ محمو المستأجر الثافً الأكؿ 

اتفػاؽ  بػيف المالػؾ أك أما الصكرة الثانية قد بينت اف مضػمكف  البػدؿ الإضػافي ىػك تصػرؼ   

ك المسػػتأجر عمػػى تمكػػيف المسػػتأجر مػػف الانتفػػاع بالعقػػار مقابػػؿ مبمػػغ مػػف المػػاؿ يدفعػػو لممالػػؾ 

عػػػدـ طمػػػب اخػػػلبء العػػػيف المػػػؤجرة ، كالثػػػاني الأكؿ مقابػػػؿ تنػػػازؿ الاخيػػػر عػػػف حقػػػو فػػػي امػػػريف ، 

لصػػكرة تتفػػؽ الامتنػػاع عػػف المطالبػػة بزيػػادة اصػػؿ الاجػػرة المتفػػؽ عمييػػا فػػي عقػػد الايجػػار، كىػػذه ا

ىما الػػػبعض عػػدتنػػازؿ عػػػف الامػػريف المتقػػدميف ليػػو صػػػاحب التعريػػؼ الثػػاني.  فالإمػػع مػػا ذىػػب 

 .(ُ)زىااك بمثابة الشركط الضمنية التي لا يمكف تج

ف تسػػػػػميـ المالػػػػػؾ لمنفعػػػػػة العػػػػػيف المػػػػػؤجرة يسػػػػػبقو التػػػػػزاـ المسػػػػػتأجر بتسػػػػػميـ البػػػػػدؿ أبمعنػػػػػى    

رة اكسبت المستأجر الحػؽ فػي البقػاء بػالعيف المػؤجرة  الإضافي، فنقدية البدؿ الإضافي عمى الاج

يؤكػػد ضػػركرة اف  فػػذلؾؽ عمييػػا دكف زيػػادة مػػدة العقػػد ، ، فضػػلب عػػف الإبقػػاء عمػػى الاجػػرة المتفػػ

   .، أم استلبـ المقابؿ عند العقد يسمـ البدؿ الإضافي كقت انشاء العقد لا بعده

)لا حصػػر لمكجػػب الحػػؽ ... بػػؿ يعػػـ مػػا :(ِ)لقػػد اضػػاؼ اتجػػاه آخػػر عنػػد الاماميػػة بػػالقكؿ ك 

جميػع الشػؤكف المتعمقػة بػالعيف المسػتأجرة ، مػف حػؽ الايجػار الأكؿ المستأجر  إلىفكض المالؾ 

ذلػؾ الأكؿ الغير كتخميتيا لو بأم مبمغ شاء مف دكف اذف المؤجر ، ككػذا مػا نقػؿ المسػتأجر  إلى

                                                           
 .ُْٖعزالديف بحر العمكـ ، مصدر سابؽ ، ص( (ُ

، الطبعة الأكؿ عباس الظييرم ، معتمد تحرير الكسيمة للئماـ الخميني ، المسائؿ المستحدثة ، المجمد  (ِ)
 .ّٗٔق ، صُِْْلى ، مطبعة مؤسسة العركج ، ك الا
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الثػػػاني ، بػػػؿ يعػػػـ مػػػا كػػػاف لممسػػػتأجر حػػػؽ الامتنػػػاع مػػػف تخميػػػة المحػػػؿ ، بػػػأم سػػػبب  إلػػػىالحػػػؽ 

 صراحة(.  أك شرعي مف الشرط الضمني ارتكازا 

اضػػػاؼ السػػػيد محمػػػد صػػػادؽ الركحػػػاني )اف الحػػػؽ عبػػػارة عػػػف اعتبػػػار السػػػمطنة عمػػػى  كمػػػا  

لانتفػاع ، أم يمكػف لمػف يممػؾ حػؽ المنفعػة اف ينقػؿ ىػذا ا(ُ)شخص في جية خاصػة(أك الشيء 

 .(ِ))السرقفمية(البدؿ الاضافي خلبؿ عقدالمستأجر الثاني مف  إلى

ف بالمنفعػػة كمػػالكيف ليػػا مػػف اجػػارة يقػػد بػػرر تصػػرؼ المسػػتأجر  (ّ)ف اتجػػاهن لػػدل الاماميػػةإ ك  

كغيرىػػػا ، ك مػػػف دكف الرجػػػكع لممالػػػؾ ، عمػػػى اسػػػاس دعػػػكل ثبػػػكت حػػػؽ ليػػػـ فػػػي العػػػيف المػػػؤجرة 

الحؽ قػد اكتسػب نتيجػة اجػارتيـ الطكيمػة فػالتجػارة ، أك حؽ الكسب أك تحت عنكاف حؽ السكنى 

ف يمتنعػػكف عػػف التخميػػة الا أمعة كشػػيرة المحػػؿ المسػػتأجر، فميػػـ المػػدة التػػي سػػاىمت كعػػززت سػػ

 البدؿ الاضافي.عقد لقاء مبالغ تدفع ليـ مف خلبؿ التعامؿ ب

  

                                                           
طباعة ، بيركت، محمد صادؽ الركحاني ، المسائؿ المستحدثة ، الطبعة الثانية، دار الزىراء لم ((ُ

 .ِِق ، صُّّٗلبناف،
، الطبعة الثانية ، مطبعة شريعت ، قـ، ايراف ، الأكؿ كاظـ الحسيني الحائرم ، فقو العقكد ، الجزء  ((ِ

 .ُٖٔق ، صُِّْ
( محمد ميدم المكسكم الخمخالي ، مدارؾ العركة الكثقى )فقو الشيعة( ، كتاب الاجارة ، المكتبة الكطنية (ّ

 .َُِٖق ، ص ُّٖٓالايرانية ، 
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 الفرع الثاني

 في المذاىب الخرى لبدل الإضافياعقد تعريف 

كػاف لكػؿ مػف ىػذه المػذاىب ك البػدؿ الإضػافي ، عقػد فقياء المذاىب الاخرل تعريؼ  تبنى     

ينشػأ بػزمف الفقيػاء القػدامى لتمػؾ  ف عقد البدؿ الاضػافي لػـأ، عمى الرغـ مف تعريفو الخاص بو 

المػذاىب ، كانمػػا تمػػت معالجتػو مػػف قبػػؿ فقيػاؤىـ المحػػدثكف كاسػػمكه بػػ)بدؿ الخمػػك كخمػػك الرجػػؿ(، 

 البدؿ الإضافي لكؿ مف ىذه المذاىب.     لعقدتعريفات السنعرض اىـ لذا 

اسػيب فقيػػاء المػذىب الحنفػي المحػػدثكف فػي ايجػاد تعريفػػات متعػددة لمبػدؿ الإضػػافي فقػد       

كرد فػػي كتػػاب مرشػػد الحيػػراف فػػي  حيػػثو كمسػػائمو التفصػػيمية الاخػػرل ، ؿ احكامػػاك فضػػلب عػػف تنػػ

المالػػؾ أك المتػػكلي أك ( بأنػػو )الخمػػك المتعػػارؼ فػػي الحكانيػػت ىػػك اف يجعػػؿ الكاقػػؼ ٖٗٓالمػػادة )

عمػػػى الحػػػانكت قػػػدرا معينػػػا مػػػف الػػػدراىـ يؤخػػػذ مػػػف السػػػاكف كيعطيػػػو بػػػو تمسػػػكا شػػػرعيا فػػػلب يممػػػؾ 

الحػػانكت لغيػػره مػػا لػػـ صػػاحب الحػػانكت بعػػد ذلػػؾ اخػػراج السػػاكف الػػذم ثبػػت لػػو الخمػػك كلا اجػػارة 

 يدفع لو المبمغ المرقكـ(.

البػدؿ الإضػافي فيػك مقابػؿ عقػد ذا قػبض إف مالؾ العقار أكالنص المتقدـ يشير بكضكح       

كنػرل اف ، لمغيػرالعقػار جػارة اج المستأجر ، كما يمتنع عميػو اانما يتنازؿ عف حقو في طمب اخر 

كػػاف التصػػرؼ لا سػػيما كاف ، حريػػة مالػؾ العقػػار منػع المالػػؾ مػػف تػػأجير العقػار لا يعػػد قيػػدان عمػػى

ف عقػد البػدؿ الاضػػافي لا يقتصػر عمػى المالػػؾ إ تػو. ككمػا يلبحػػظ فػي ىػذا الصػػدد،كاراد توبمشػيئ

كػلبن مػف الكاقػؼ كالمتػكلي، أم ليمػا اف يتصػرفا تصػرؼ المالػؾ ليككنػا طرفػان فػي بؿ يشػمؿ  كحده

 تي تقع عمى عاتؽ المالؾ.العقد البدؿ الاضافي ، فيمتزماف بذات الالتزامات 
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نو )تنػازؿ مالػؾ المنفعػة عػف ممكيتػو ليػا مقابػؿ مػاؿ أعمى كما عرؼ عقد البدؿ الاضافي      

، كلا يختمػػؼ ىػػذا التعريػػؼ كثيػػرا عػػف سػػابقو مػػف حيػػث المضػػمكف سػػكل اف (ُ)زائػػد عػػف الاجػػرة(

 يككف التنازؿ عف طمب اخلبء المأجكر مقابؿ ماؿ زائد عف الاجرة .

مالػؾ العػػيف قػد لا يقتصػر عمػى ف مالػػؾ المنفعػة إيمكػف القػكؿ  التعريػؼ الاخيػر،مػف خػلبؿ ك  

يممػػػؾ الرقبػػػػة الأكؿ فػػػ مػػػف منفعػػػػة العػػػيف ،المسػػػتأجر فقػػػط ، إنمػػػا قػػػد يشػػػػمؿ مػػػا يممكػػػو  المػػػؤجرة

ف أيممػػػؾ المنفعػػػة الناشػػػئة عػػػف الإجػػػارة فحسػػػب ، كبصػػػكرة اكثػػػر دقػػػة الثػػػاني  كمعػػػان ، كالمنفعػػػة 

الرقبػة ، أمػا ممكيػة  فضػلب عػفالمنفعة ، إنما يممؾ عكضػيا يممؾ في البدؿ الاضافي لا المؤجر 

لممػػػػؤجر، ك لا يممػػػػؾ رقبػػػػة العػػػػيف المسػػػتأجر فأنػػػػو يممػػػػؾ المنفعػػػػة مقابػػػػؿ مػػػػا يدفعػػػو مػػػػف عػػػػكض 

 .المؤجرة

نػػو )مبمػػغ مػػف المػػاؿ يدفعػػو الشػػخص نظيػػر تنػػازؿ أعمػػى كقػػد عػػرؼ آخػػر البػػدؿ الإضػػافي     

 .(ِ)حانكت عف حقو في الانتفاع بو(أك محؿ أك دار أك رض المنتفع بعقار ا

تنػػػازؿ عػػػف المػػػأجكر فػػػي مػػػدة أخػػػرل اف يلممسػػػتأجر  اف كيضػػػيؼ صػػػاحب التعريػػػؼ المتقػػػدـ   

صػػراحة، كذلػػؾ مقابػػؿ مبمػػغ مػػف المػػاؿ يسػػمى اليػػكـ )بػػدؿ الخمػػك( أك اتفػػؽ عمػػى تجديػػدىا ضػػمنا 

بغيػػره باتفػػاؽ أك لأف المسػػتأجر مالػػؾ لمنفعػػة المػػأجكر أثنػػاء المػػدة ، كلػػو اسػػتيفاء المنفعػػة بنفسػػو 

 لمقانكف. العمماء، كىذا يعني شرعا جكاز ما يسمى اليكـ )التأجير مف الباطف( خلبفان 

                                                           
لػػػى ، دار الفػػيػػحػػػاء، ك الػػفػركغػػيػة ، الطػبعة الاأك ( مػشيػكر حػسػف مػحػمػكد سػمػمػاف ، خػمك الرجػػؿ (ُ

 .ٓٔ، صُٕٖٗعػػمػػاف،
 .ُِٕٗ( كىبة الزحيمي ، بػدؿ الخػمػك ، مجمة مجمع الفقو الاسلبمي ، العدد الرابع ، ص(ِ
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لبػدؿ الاضػافي عػف ا ئشػان يممؾ حقا عينيػان لا ف مالؾ المنفعة إلمشؾ ،  كمما لا يدع مجالان    

 حتػػػػى يػػػػتمكف العػػػػيف المػػػػؤجرة تكسػػػػط مالػػػػؾ إلػػػػىلا يحتػػػػاج نػػػػو إلا إ، إنمػػػػا يممػػػػؾ حقػػػػان شخصػػػػيان 

 بمنفعتيا.التصرؼ أك بالعيف المستأجر مف الانتفاع 

 شخصػػيان  المسػػتأجر يممػػؾ حقػػان ف أخػػلبؼ المعتػػاد لػػدل الفقػػو القػػانكني عمػػى  إلػػىكىػػذا يشػػير   

، فقػػػد لا يسػػػتطيع ليػػػتمكف مػػػف الانتفػػػاع بالمػػػأجكر مػػؤجركىػػذا دائمػػػا مػػػا يتطمػػػب تػػػدخؿ شػػػخص ال

 .  المستأجر مف الانتفاع بالعيف المؤجرة إذا لـ يتدخؿ المؤجر

عمػػى فػػي عقػد البػػدؿ الاضػافي لمصػػمحة المسػتأجر  المالػػؾ عػف منفعػػة العقػار سػػر تنػازؿلقػد في   

أم اف المالػػػؾ قػػػد فضػػػؿ المسػػػتأجر فػػػي تجديػػػد ،  سػػػتأجريفنػػػو تفضػػػيلب لػػػو عمػػػى غيػػػره مػػػف المأ

مقطػػكع لممالػػؾ عنػػد التعاقػػد ، مبمػػغ جزافػػي لأنػػو التػػزـ بػػدفع  ،الاجػػارة لػػو عمػػى الػػدكاـ ك الاسػػتمرار

، كىػػذا  ةسػػنكيأك  ةشػػيريأك  ةاجػػرة يكميػػمبمػػغ آخػػر يكػػكف عمػػى شػػكؿ فضػػلبن عػػف التزامػػو بػػدفع 

أك المبمػغ الجزافػي ىػػك جػزء مػف الاجػػرة المشػترطة فػػي العقػد سػكاء كػػاف ذلػؾ معجػلب لمػػا تػـ دفعػػو 

ف سػبب تفضػيؿ المسػتأجر الشػاغؿ لمعقػار عػف غيػره أ، كيبدك (ُ)مؤجلب لما سيدفعو في المستقبؿ

يعكد أما بسبب ما تتضمنو بعض القػكانيف مػف منػع المالػؾ مػف المطالبػة بتخميػة العقػار المػأجكر 

العقػػػػار محػػػػؿ عقػػػػد البػػػػدؿ عمػػػػى خاصػػػػة لممحافظػػػػة ايػػػػة مػػػػا يبذلػػػػو المسػػػػتأجر مػػػػف عن نتيجػػػػةأك 

   الاضافي.

البػػػدؿ الإضػػػافي ىػػػك جػػػزء مػػػف الاجػػػرة ، رأم لا عقػػػد مقابػػػؿ  يعػػػدف الػػػرأم المتقػػػدـ ، الػػػذم إ  

 قبػػؿ انعقػػاد مسػػبقان  اينسػػجـ كطبيعػػة عقػػد الايجػػار ، فػػالأجرة فػػي عقػػد الايجػػار يػػتـ الاتفػػاؽ عمييػػ

، كفػػي بعػػض الحػػالات تكػػكف الاجػػرة اجػػرة المثػػؿ ، فضػػلبن عػػف ذلػػؾ ، مػػف غيػػر المػػألكؼ الايجػػار
                                                           

 .َُّٕ، ص  السابؽ( كىبة الزحيمي ، المصدر (ُ
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لب يمكػف لنػا اف نتجاىػؿ لػذا فػ اع بالمأجكر ،بمع كبير للبنتفمقدمان كبمالأجرة  ف يدفع المستأجر أ

)عقد البػػػػػػدؿ الإضػػػػػػافيعقػػػػػػد ف إذ إفػػػػػػي التعاقػػػػػػد عمػػػػػػى البػػػػػػدؿ الاضػػػػػػافي ، دكر ارادة المسػػػػػػتأجر 

 شراء منفعة العقار. بيدؼأ بعد عقد الايجار نشي السرقفمية(

البػػدؿ الإضػػػافي عقػػد ف ىػػػذا البػػدؿ ىػػك جػػػزء مػػف الاجػػرة ، فػػاف صػػػكر أكلػػك فرضػػنا جػػدلا     

عقػد تقتصر عمى صكرة كاحدة متمثمة بما يدفعو المستأجر لممالػؾ ، أم اننػا نخػرج بقيػة صػكر س

مػػا يدفعػػو المالػػؾ لممسػػتأجر جػػزء مػػف  عػػدٌ لا يمكػػف ، كحينئػػذ  معنػػىالذلػػؾ البػػدؿ الإضػػافي مػػف 

 .  لا يمزـ بدفع الاجرة لمثاني ابتداءن الأكؿ ف لأالاجرة 

 ، المنفعػػة ىػػي ممػػؾب فيمػػا يتعمػػؽفقيػاء الحنفيػػة الثابػػت لػػدل ف أ، نجػػد  مػف خػػلبؿ مػػا تقػػدـ     

ف كؿ ما يمكف احرازه كحيازتو ينػدرج تحػت ذلػؾ العنػكاف ، كفيمػا عػداه يعػد إ، كمعيارىـ في ذلؾ 

ف أمػػؾ لا مػػاؿ لأف الممػػؾ مػػا مػػف شػػأنو ف المنفعػػة مإ ف الاحنػػاؼ يؤكػػدكف )إذ إ،  لا ممكػػان  مػػالان 

 .(ُ)ف يدخر للبنتفاع بو كقت الحاجة(ااؿ ما مف شأنو يتصرؼ فيو بكصؼ الاختصاص ، كالم

 عنػػد كػػاف حاضػػران البػػدؿ الإضػػافي عقػػد ف مكضػػكع أا عمػػى صػػعيد الفقػػو المػػالكي ، نجػػد امػػ   

الػبعض بأنػو شػرط  متعػارؼ عميػو بػيف النػاس ك ىػذا الشػرط  فقد عػدهٌ فقياء المالكية المحدثكف ، 

 .(ِ)تعارؼ(م)عقد كراء عمى شرط فيك عبارة عفلا يخرج عف نطاؽ عقد الايجار، 

 

                                                           
، رد المحتار عمى الدر المختار ، الجزء  محمد أميف بف عمر بف عبد العزيز المشيكر بأبف عابديف ((ُ

 .َِٓ، صـُِٗٗالرابع ، الطبعة الثانية ، دار الفكر ، بيركت، لبناف ، 
، ُّٖٗالاسلبمي ،  لى ، مطبعة دار الغربك ( عبدالعزيز بف عبدالله ، معممة الفقو المالكي ، الطبعة الا(ِ
 .ُٔٗص
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اخػػػػر بأنػػػػو )اسػػػػـ لمػػػػا يممكػػػػو دافػػػع الػػػػدراىـ مػػػػف المنفعػػػػة التػػػػي دفػػػػع الػػػػدراىـ فػػػػي عػػػػدهٌ  بينمػػػا   

 .(ُ)مقابمتيا(

البػػػدؿ عقػػػد لػػػـ يبينػػػكا حقيقػػػة كماىيػػػة ف المالكيػػػة نػػػرل أ ،التعريػػػؼ الاخيػػػر إلػػػىك بالإشػػػارة     

ىػك مجمكعػة مػف أك الاضافي، سكل ذكر تقكيمو بالنقد )دافع الدراىـ( لمحصكؿ عمػى المنفعػة ، 

تنطػػكم فػػي بػػادئ عقػػد البػػدؿ الاضػػافي حقيقػػة كانػػت بينمػػا الػػدراىـ التػػي يػػدفعيا أحػػدىـ للآخػػر، 

لتمػؾ العقػػارات  ثابػت نتيجػػة لعػدـ كجػكد ريػعأك اصػلبح كتعميػر العقػارات المكقكفػة ، الامػر عمػى 

يقػكـ بػو مقابػؿ مػا خيػر يشػغميا الأ الاتفاؽ بيف الكاقؼ كالمستأجر عمػى بنػاء حكانيػت إلىفيصار 

احدثػو أك فينتفػع بتمػؾ الحكانيػت عمػى الػدكاـ كالاسػتمرار نتيجػة مػا أنشػأه مف بناء في ماؿ الكقؼ 

 الاجػرة الدكريػة التزامػو بػدفع، فضػلب عػف مف منشػتت لػـ تكػف مكجػكدة قبػؿ عقػد البػدؿ الاضػافي 

ى النقػػػد فحسػػػب ، فمػػػف الاضػػػافي قػػػد لا يقتصػػػر عمػػػ مقابػػػؿ عقػػػد البػػػدؿىػػػذا يؤكػػػد اف  . كلمكاقػػػؼ

 اضافة محدثات لمعيف المؤجرة.    أك مقابؿ عمى شكؿ اصلبح الذلؾ  ككفالممكف اف ي

ك يػػرل المالكيػػة ىنالػػؾ فػػرؽ بػػيف حػػؽ المنفعػػة كحػػؽ الانتفػػاع ، فػػالأخير يخػػكؿ لصػػاحب ىػػذا   

الحؽ بتحكيػؿ المنفعػة لشػخص آخػر ، امػا مالػؾ المنفعػة و نتفاع بالشيء بنفسو كلا يخكلالحؽ الا

ف يخػػكؿ غيػػره للبنتفػػاع أبالشػػيء بنفسػػو كمػػا يحػػؽ لػػو  ، حيػػث لػػو اف ينتفػػعسػػمطتو كاسػػعة  تكػػكفف

ذ مالػػؾ إف )الخمػػك ىػػك مػػف ممػػؾ المنفعػػة لا مػػف ممػػؾ الانتفػػاع ، أضػػح يجػػدكف ك أ، بمعنػػى (ِ)بػػو

الانتفػػػاع ينتفػػػع بنفسػػػو ، كلا يػػػؤجر ك لا ييػػػب ك لا يعيػػػر ، كمالػػػؾ المنفعػػػة لػػػو تمػػػؾ الثلبثػػػة مػػػع 
                                                           

( عميش محمد بف احمد ، المالؾ في الفتكل عمى مذىب الاماـ مالؾ ، الجزء الثاني، الطبعة الاخيرة ، (ُ
 .َِٓ،  صُٖٓٗمطبعة مصطفى البابي الحمبي ، مصر ،

ير ، ( عامر الشريؼ أحمد محمد ، أنكاع الانتفاع بالعيف المستأجرة في الفقو الاسلبمي ، رسالة ماجست(ِ
 .ُٖ، صُٖٗٗجامعة اـ درماف الاسلبمية ، 
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ف أ ف يخرجيػػا عنػػو كأانتفاعػػو بنفسػػو ، فػػالخمك مػػف ممػػؾ المنفعػػة، فمػػذلؾ يػػكرث ، كلػػيس لمنػػاظر 

 .(ُ)مشاىرة كالاجارة لغيره( كانت الاجارة

البػدؿ الإضػافي لا يقتصػر عمػى العلبقػة الإيجاريػة فحسػب عقد كيرل البعض اف التعامؿ ب     

ف يكػكف الكقػؼ آيػلب لمخػراب فيكريػو نػاظر إ -لان ك أ )لمخمػك صػكر منيػا، فقػد كرد عنػد فقيػاؤىـ اف 

كيجعػػؿ عميػػو لجيػػة لمػػف يعمػػره بحيػػث يصػػير الحػػانكت مػػثلب يكػػرل بثلبثػػيف نصػػؼ فضػػة  الكقػػؼ

الكقؼ خمسة عشر فصارت المنفعة المشتركة بينيما ، فمػا قابػؿ الػدراىـ المصػركفة مػف المنفعػة 

ىك الخمػك فيتعمػؽ بػو البيػع كالكقػؼ كالارث كاليبػة كغيػر ذلػؾ ، كيقضػي منػو الػديف كغيػر ذلػؾ ، 

 تسػعيف سػنةكلا يسكغ لمناظر اخراجػو مػف الحػانكت ، كلػك كقػع عقػد الايجػار عمػى سػنيف معينػة ك

 .(ِ)كلكف شرط ذلؾ اف لا يككف ريع يعمر بو.....(

اف ىذا النص اضاؼ مسػألة ميمػة جػدا تتمثػؿ بػاف البػدؿ الإضػافي لا يقتصػر عمػى البػدؿ     

فمػف الممكػف اف يكػكف بصػكرة اخػرل تتمثػؿ بػأمكاؿ عينيػة بكاسػطة  –كمػا ذكػر سػابقا  –النقدم  

فػػي قيمػػة البػػدؿ الإضػػافي ىػػي مجمػػكع مػػا ينفقػػو تعميػػر العػػيف محػػؿ البػػدؿ الإضػػافي ، فالأصػػؿ 

سػػػػنكيا، كبػػػػذلؾ يكػػػػكف أك الاجػػػػرة الممػػػػزـ بػػػػدفعيا شػػػػيريا  إلػػػػىالمسػػػػتأجر لعمػػػػارة الكقػػػػؼ اضػػػػافة 

لممسػػػتأجر الحػػػؽ بالبقػػػاء مػػػدة العقػػػد كاف طالػػػت لتسػػػعيف سػػػنة ، فمػػػيس مػػػف حػػػؽ المتػػػكلي بعدئػػػذ 

يبيعيػا أك اف ييبيػا أك اخراجو مف الحانكت، بؿ اف المستأجر يكتسب الحؽ بكقػؼ منفعػة العػيف 

 ، كما لو اف يقضي بيا دينو.

                                                           
عمي العدكم ، الخيرشي عمى مختصر سيدم خميؿ ، الجزء السابع ، دار صادر لمطباعة ، بيركت ، )لـ ( (ُ

 .ٕٗيذكر تاريخ الطبع( ، ص
 .ٕٗ، صنفسو مصدر العمي العدكم ،  ((ِ
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كيضػػيؼ بعػػض الفقيػػاء المتقػػدميف مػػف المالكيػػة بػػالقكؿ اف التعامػػؿ بالبػػدؿ الإضػػافي الػػذم     

، يكسػػب المسػػتأجر حػػؽ  حانكتػػان أك  فنػػدقان أك  اقتػػرف بعقػػد الايجػػار سػػكاء كانػػت العػػيف المػػؤجرة داران 

رغػػب إذا مػػا أم اف المسػػتأجر لػػو الاكلكيػػة فػػي الانتفػػاع بػػالعيف المػػؤجرة البقػػاء بػػالعيف المػػؤجرة ، 

المثػػػؿ، فيصػػػبح المسػػػتأجر لػػػو الحػػػؽ فػػػي اف يتقػػػدـ عمػػػى أجػػػرة جػػػرة ك تكػػػكف الابتجديػػػد الاجػػػارة 

 .(ُ)غيره

فيػػك الاخػػر لػػـ يضػػع تعريفػػان لعقػػد البػػدؿ الاضػػافي ، مكقػػؼ المػػذىب الشػػافعي بالنسػػبة لامػػا    

)يحػػؿ النػػزكؿ  ، كىػػذا مػػا ذكػػره أحػػدىـ بػػالقكؿ الاتػػي : (ِ)كاعتبػػره نكعػػان مػػف النػػزكؿ عػػف الكظػػائؼ

عػػػف الكظػػػائؼ بالمػػػاؿ أم لأنػػػو مػػػف اقسػػػاـ الجعالػػػة فيسػػػتحقو النػػػازؿ كيسػػػقط حقػػػو كاف لػػػـ يقػػػرر 

النػػاظر المنػػزكؿ لػػو ، لأنػػو بالخيػػار بينػػو كبػػيف غيػػره كلػػك قػػاؿ اقتػػرض لػػي مائػػة كلػػؾ عشػػرة فيػػك 

 .(ّ)جعالة(

                                                           
، العرؼ كالعمؿ في المذىب المالكي، مطبعة الفضالة ، المحمدية ، المغرب،  ( عمر بف عبدالكريـ الجيدم(ُ

 .َْٕ، ص ُِٖٗ
 البدؿ الاضافي(.أك اذ عندىـ اف النزكؿ عف الكظائؼ بمقابؿ يشبو الحؽ في الخمك)السرقفمية  ((ِ
، الجزء  شرح المنياج إلىالمحتاج اية ( شمس الديف محمد بف احمد بف حمزة شياب الديف الرممي ، ني(ّ

احمد بف حجر الييتمي ، تحفة  ينظر:. ك ُْٖ،صُْٖٗالخامس ، الطبعة الاخيرة ،دار الفكر ، بيركت ،
المحتاج في شرح المنياج كحكاشي الشركاني كالعبادم ، الجزء السادس ، دار احياء التراث العربي ، بيركت ، 

 .ُِٔ، صُّٖٗ
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مػػف صػػيغ عقػػد عمػػى انػػو جػػاء فػػي ذكػػر التعامػػؿ بالبػػدؿ الإضػػافي بالتشػػبيو أك التقػػارب  كمػػا  

البيػػع )لا يبعػػد اشػػتراط الصػػيغة فػػي نقػػؿ اليػػد فػػي الاختصػػاص، كػػأف يقػػكؿ رفعػػت يػػدم عػػف ىػػذا 

 .(ُ)الاختصاص كلا يبعد جكاز اخذ العكض كما في النزكؿ عف الكظائؼ(

البػػػػدؿ  عقػػػػد مػػػػـ نعثػػػػر عمػػػػى نػػػػص صػػػػريح يعػػػػرؼ، فامػػػػا عمػػػػى صػػػػعيد المػػػػذىب الحنبمػػػػي     

)اف الخمػػػكات ( ِ)منيػػػازتيـ لػػػو فػػػي مكاضػػػع متعػػػددة عنػػػد اجػػػا ىػػػذا العقػػػدالإضػػػافي، كانمػػػا ذكػػػركا 

كعمػك بيػت يبنػى عميػو  ، المشيكرة يمكف تخريجيا عندنا مػف جػكاز بيػع المنفعػة مفػردة عػف العػيف

ؿ البيػع كفػي الصػمح ، كالعػكض فييػا مبػذكؿ فػي مقابمػة جػزء مػف المنفعػة اك كنحػكه كمػا تقػدـ فػي 

جرة مف صاحب الخمك ىك في مقابمة الجػزء البػاقي مػف عمى التأبيد كذلؾ بيع ، كما يؤخذ مف الا

 المنفعة(.

كالكاضػػح مػػف ذلػػؾ ، اف المنفعػػة التػػي يحصػػؿ عمييػػا المسػػتأجر مػػف عقػػد الايجػػار المقتػػرف     

يتػيح  لممسػتأجر حػؽ البقػاء فػذلؾ عا ، كالنصؼ الآخر ايجػارا ، بالبدؿ الإضافي يككف نصفيا بي

 في الاجارة عمى التأبيد ، أم اف المستأجر يشغؿ المأجكر عمى الدكاـ كالاستمرار.   

  

                                                           
جيرمي عمى الاقناع في حؿ الفاظ ابي شجاع ، الجزء (  سميماف بف محمد بف عمر البجيرمي ، حاشية الب(ُ

 .ْ، ص ََِٕالثالث، دار الفكر ، بيركت ، 
المنتيى ، الجزء الرابع ، مطبعة المكتب اية لي النيى في شرح غاك ( مصطفى سيكطي الرحيباني ، مطالب (ِ

 .َّٕ، صُُٔٗالاسلبمي ، سكريا،
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 المطمب الثاني

 البدل الضافي في القانونعقد تعريف 

اف اىمية مكضكع البدؿ الإضػافي فػي نطػاؽ عقػد الايجػار لػـ تجػد صػداىا فقػط فػي الفقػو      

القػكانيف الكضػعية ، كمػا اىػتـ الفقػو القػانكني ىػك الاخػر  إلػىالاسلبمي فحسب ، بػؿ تعػدت ذلػؾ 

عػػف  ، فضػػلبن  بالمكضػػكع مػػف خػػلبؿ الدراسػػات التػػي قػػدميا بيػػذا الصػػدد كاف كانػػت محػػدكدة نسػػبيان 

لػػػت احكامػػػو فػػػي مناسػػػبات متعػػػددة كاعطػػػاء تكصػػػيفات اك احكػػػاـ المحػػػاكـ التػػػي تنمػػػا صػػػدر مػػػف 

 قانكنية مغايرة لبعضيا البعض الآخر. 

كلأجػػؿ اف نعقػػد المقارنػػة ، لػػذا سػػنكزع المطمػػب لتعريػػؼ البػػدؿ الإضػػافي عمػػى ثلبثػػة فػػركع،    

لتعريػػؼ الفقػػو لبػػدؿ الإضػػافي ، فيمػػا نخصػػص ثانييمػػا عقػػد اليػػا تعريػػؼ التشػػريع لاك ؿ فػػي اك نتنػػ

 لت المكضكع محؿ البحث .اك ؿ الاحكاـ القضائية التي تناك القانكني، كثالثيما يتن
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 لوالفرع ال 

 التشريع البدل الضافي في عقد تعريف 

ؿ المشػػرع العراقػػي احكػػاـ عقػػد البػػدؿ الاضػػافي لا فػػي قكاعػػد القػػانكف المػػدني  ك لا اك لػػـ يتنػػ    

تعريػػػؼ لمتعامػػػؿ بالبػػػدؿ الاضػػػافي فػػػي أك فػػػي غيػػػره مػػػف القػػػكانيف الاخػػػرل ، لػػػذا لا نجػػػد معنػػػى 

التشػريعات العربيػة المقارنػة ، ىػي الاخػرل التػي  إلػىالتشريعات العراقية ؛ ككػذلؾ الحػاؿ بالنسػبة 

( َِلـ تتكلى تنظػيـ احكػاـ التعامػؿ بالبػدؿ الاضػافي ، باسػتثناء قػانكف الايجػارات السػكرم رقػـ )

، كذلػؾ فػي (ُ)ؿ مشركعية التعامؿ بالبػدؿ الإضػافي بعنػكاف بػدؿ الفػركغاك ك الذم تن َُِٓلسنة 

عػػد سػػببا مشػػركعا مػػا اسػػتكفي كمػػا يسػػتكفى مػػف ( منػػو حيػػث جػػاءت بػػالنص الآتػػي: )ئُالمػػادة )

ىبات كما يماثميا مف التبرع عف العقارات التي تممكيا الجيػات العامػة كالمؤسسػات أك بدؿ فركغ 

كالجمعيػػات الخيريػػة ذات النفػػع العػػاـ كالمنظمػػات الشػػعبية كالنقابػػات كخزانػػات التقاعػػد كصػػناديؽ 

 التكافؿ الاجتماعية كما يماثميا(.

جدر الاشارة اليو ، اف النص المتقدـ لـ يتضػمف معنػى التعامػؿ بالبػدؿ الاضػافي ، كمما ت     

ػػد  ذلػػؾ سػػببان اك ك إنمػػا تنػػ ؿ مشػػركعية اسػػتيفاء البػػدؿ المترتػػب عمػػى التعامػػؿ بالبػػدؿ الاضػػافي ، كعى

 مشركعان حاؿ استيفائو مف قبؿ مؤسسات الدكلة الرسمية إذا ما تعاممت بو تمؾ المؤسسات.  

البػػػدؿ عقػػػد لػػػة المشػػرع السػػػكرم فػػي الػػػنص عمػػى مشػػػركعية التعامػػؿ باك رغـ مػػف محعمػػى الػػػك    

، الا الاشػخاص الطبيعيػة الاضافي كاقتصػار التعامػؿ بػو عمػى الأشػخاص المعنكيػة العامػة دكف 

مف حقػكؽ كالتزامػات بػيف انو لـ يقدـ معالجة تشريعية متكاممة لما ينشأ عف عقد البدؿ الاضافي 

                                                           
صطمح السائد في بلبد الشاـ كالذم يدؿ عمى معنى الفركغية ىك المأك ( حيث اف مصطمح بدؿ الفركغ (ُ

 البدؿ الاضافي .عقد 
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تعػػػاملبت ليشػػػمؿ فػػػي المسػػػتقبؿ  العمػػػؿ بػػػو كالتػػػي ربمػػػا سيكسػػػع مػػػف نطػػػاؽاطػػػراؼ ىػػػذا العقػػػد ، 

 الافراد الخاصة . 

البػػدؿ الإضػػافي ، كالػػذم اضػػحى عقػػد ف يتػػكلى تنظػػيـ احكػػاـ كنػػرل عمػػى المشػػرع العراقػػي، ا   

العقد كاطرافو كحقػكقيـ كالتزامػاتيـ تبيف ماىية مسألة ميمة لابد مف معالجتيا بنصكص تشريعية 

ما كاف الشػريعة ، لا سػي لمضػياع كالاسػتغلبؿ يـيعػرض حقػكق البػدؿ الاضػافي عقػدـ ، فعدـ تنظػي

نع التعامؿ بالعقد ، كلأنيا المصدر الثالػث مػف مصػادر القاعػدة القانكنيػة ، فكػاف الاسلبمية لـ تم

ايػة يكفػؿ حم البدؿ الاضافي، بمػاعمى المشرع اف يستفاد مف ىذا المصدر الميـ في تنظيـ عقد 

 .  المتعاقديف حقكؽ
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 الفرع الثاني

 في الفقو القانوني لبدل الإضافياعقد تعريف 

عمػى انػو  البدؿ الإضافي تعريفػات عػدة ، منيػالعقد اما عمى مستكل الفقو القانكني فقد كاف    

 إلػػىتػػرؾ العقػار المػػؤجر  إلػػىشػػخص آخػر، لػػذلؾ سػػينتيي الامػر  إلػػى)بيػع المسػػتأجر لمػػا يممكػو 

، أم اف المسػػتأجر قػػد يبيػػع حػػؽ المنفعػػة (ُ)المشػػترم ، كبػػذلؾ يكػػكف قػػد تنػػازؿ لػػو عػػف المػػأجكر(

 البدؿ الاضافي.عقد التي تممكيا بمكجب 

 -نستنتج خصائص ىذا العقد عمى انو :يمكف اف  المتقدـ ، مف خلبؿ التعريؼ  

 اللبحػػؽ المسػػتأجر المسػػتأجر السػػابؽ ك كطرفيػػو ىمػػاعقػػد بيػػع  ىػػكالبػػدؿ الإضػػافي اف عقػػد -ُ

 .عقد الايجاركىذا يبعده عف 

 .لمغيربالمنفعة تصرؼ اليقكـ بو المستأجر مف  لا دكر لممالؾ عما -ِ

مط صاحب التعريؼ بػيف البيػع كالتنػازؿ عػف المػأجكر، كالمعمػكـ اف البيػع ىػك مبادلػة مػاؿ خ-ّ

، المػؤجرأك مػاؿ يدفعػو المسػتأجر لممالػؾ دائمان ، بينما مقابؿ عقد البدؿ الاضافي لا يككف بماؿ 

متنػػازؿ عػػف أمػػا بالنسػػبة ل ،تػػرميـ لمعقػػار محػػؿ العقػػد أك فمػػف الممكػػف اف يكػػكف عمػػى شػػكؿ بنػػاء 

فػػلب حاجػػة عندئػػذ لعقػػد البػػدؿ فمػػك كػػاف التنػػازؿ بػػدكف ثمػػف  بػػدكف ثمػػفأك المػػأجكر قػػد يكػػكف بػػثمف 

، كمػػػػػا اف العلبقػػػػػة بػػػػػيف المسػػػػػتأجر كالمشػػػػػترم ىػػػػػي علبقػػػػػة حكالػػػػػة بالنسػػػػػبة لمحقػػػػػكؽ الاضػػػػػافي

                                                           
الأكؿ مجمة البمقاء ، المجمد الرابع ، العدد  م ، دكر خمك الرجؿ في عقد الايجار،ك ( د. صاحب عبيد الفتلب(ُ

 .ُٖٗ، صُٔٗٗ،  جامعة عماف الأىمية ،الأردف ، 
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 عقػػد البػػدؿ الاضػػافي دكف الصػػكراحػػدل صػػكر  عمػػى صػػر ىػػذا التعريػػؼتقاكمػػا .(ُ)كالالتزامػػات

 .)العلبقة بيف المستأجر السابؽ كالمستأجر اللبحؽ(الاخرل 

عمػػى انػػو)مبمغ مػػف المػػاؿ يدفعػػو (ِ)مػػف قبػػؿ آخػػر)السػػرقفمية( بينمػػا عػػرؼ البػػدؿ الإضػػافي      

غيػره ، كمػا أك الانساف مقابؿ تنازؿ المنتفع بعقار عف حقو في الانتفاع بو كقد يككف مػف النقػكد 

 تجاريا(.أك زراعيا أك صناعيا أك اف العقار قد يككف سكنيا 

فيػو يبػيف حيػث البػدؿ الإضػافي عقد مع مضمكف التعامؿ بحدو ما  إلىيتفؽ اعلبه التعريؼ اف  

مػف نطػاؽ تطبيقػو كمػا كسػع ، ىػاغير مػف أك كالتػي يمكػف اف تكػكف نقػكد  ىػذا العقػدماىية كحقيقة 

. كيبػدك اف المقصػكد مػف تنػازؿ المنتفػع ليشمؿ العقارات المعدة لمسكف كتمؾ غير المعػدة لمسػكف 

ىػػػك تنػػػازؿ المسػػػتأجر عػػػف حػػػؽ المنفعػػػة الػػػكارد عمػػػى العقػػػار، كلػػػيس كمنتفػػػع مػػػف حػػػؽ  عػػػف حقػػػو

  ي تعد مف الحقكؽ العينية الاصمية. المنفعة الت

أك البػػػدؿ الإضػػػافي عمػػػى انػػػو )ىػػػك المػػػاؿ الػػػذم يتقاضػػػاه المالػػػؾ عقػػػد كىنالػػػؾ مػػػف عػػػرؼ    

المػػػاؿ الػػػذم يتقاضػػػاه المسػػػتأجر مػػػف غيػػػر أك المػػػؤجر مػػػف المسػػػتأجر لقػػػاء تسػػػميمو المػػػأجكر ، 

 .(ّ)المؤجر كدكف مكافقتو لقاء تسميمو المأجكر(

يتعامػػؿ مػػع عقػػد البػػدؿ الاضػػافي عمػػى انػػو عقػػد  ىػػذا التعريػػؼ ، انػػو لاا يؤاخػػذ عمػػى مػػك     

مقابػػػؿ كسػػػائر العقػػػكد الاخػػػرل، كانمػػػا تعامػػػؿ معػػػو عمػػػى انػػػو المبمػػػغ الػػػذم يدفعػػػو احػػػدىـ للبخػػػر 

                                                           
 .ُِٖ، صَُِِ، مكتبة السنيكرم ، بغداد، ( د. جعفر الفضمي ، الكجيز في العقكد المدنية (ُ
( حبيب ادريس المزكرم ، احكاـ السرقفمية ، مجمة الرافديف لمحقكؽ ، المجمد العاشر ، العدد السابع (ِ

 .ٖٔ، صََِٖكالثلبثكف، السنة 
 .ُٕٔ، صُٕٗٗ( محمد فيد شقفو ، الكجيز في احكاـ الايجارات ، مؤسسة النكرم لمطباعة ، سكريا ، (ّ
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تعاقػػػد المالػػؾ مػػػع الأكلػػى عمػػى الػػرغـ مػػػف ذكػػره لصػػكرتيف ليػػػذا العقػػد،  تسػػميمو العػػيف المػػػؤجرة ،

   مع آخر دكف الرجكع لممالؾ.أجر المستأجر، كالثانية تعاقد المست

كىناؾ مف يرل اف التعامؿ بالبدؿ الإضافي ىك )حالة قانكنيػة تنشػأ مػف دفػع مبمغػان، مقابػؿ     

كرثتػػو بعػػد  إلػػىأك الغيػػر فػػي حياتػػو،  إلػػىعػػدـ اخػػلبء العقػػار كثبػػات الاجػػرة ، القػػابلبف للبنتقػػاؿ 

 .(ُ)مماتو(

 البػػػػػدؿ الإضػػػػػافيعقػػػػػد لمتعامػػػػػؿ ب جديػػػػػدان  كصػػػػػفان اعطػػػػػى المػػػػػذككر انفػػػػػان ، قػػػػػد التعريػػػػػؼ اف    

سػػع مػػف اك كمعنػػى ذلػػؾ اف التعامػػؿ بالبػػدؿ الاضػػافي أعػػـ ك يتمثػػؿ بالحالػػة القانكنيػػة ،  )السػػرقفمية(

الأكلػػى كمػا جعػػؿ مػف ىػػذا الحػؽ اف يمتػػاز بمزيتػي ، العقػد حيػث يشػػمؿ العقػد كالارادة المنفػػردة ، 

ي للبنتقػػاؿ لمغيػػر بػػام تصػػرؼ ناقػػؿ يصػػدر عػػف قابميػػة الحػػؽ النػػاتج عػػف التعامػػؿ بالبػػدؿ الاضػػاف

 .كرثة المستأجر بعد مماتو إلىالمستأجر، كالثانية انتقالو 

، و ليا ، ضمف مػدة الاجػارة الصػحيحةتنازؿ مالؾ المنفعة عف ممكيت كاخيرا عرؼ عمى انو )  

؛ أم  (ِ)بشركطيا المعتبرة ، مقابؿ ماؿ فيككف ذلؾ الماؿ قد اخذ مقابػؿ حػؽ اصػمي تنػازؿ عنػو(

، الا اف ىػػػذا الػػػرأم لا يمكػػػف (ّ) بالبػػػدؿ الإضػػػافي ىػػػك حػػػؽ أصػػػمي قػػػداف الحػػػؽ النػػػاتج عػػػف التعا

حسػب التسميـ بو اذ اف الحقكؽ العينية الاصمية قد كردت عمى سبيؿ الحصػر لا المثػاؿ ، كذلػؾ 

 ( مف القانكف المدني العراقي.  ُ/ٖٔفي المادة )ما جاء 
                                                           

لى ، منشكرات ك ، الطبعة الاالأكؿ قاسـ ىياؿ رسف ، بحكث في القانكف المدني )مفيكـ السرقفمية(، الجزء ( (ُ
 .ِْٗ، صَُِْمكتبة دار السلبـ  القانكنية ،

( د. ماجد حسيف النعكاشي ، بياف حكـ خمك الرجؿ عند الفقياء ، مجمة جامعة دمشؽ لمعمكـ الاقتصادية (ِ
 .ُّٕ، صََِٓ، الأكؿ حد كالعشركف ، العدد كالقانكنية ، المجمد الكا

( رؤل عمي عطية ، الطبيعة القانكنية لمسرقفمية ، مجمة الككفة لمعمكـ القانكنية كالسياسية، جامعة الككفة، (ّ
 .ِٗٓ، صََُِالعدد الرابع ، السنة 
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البػدؿ الاضػافي بكصػفو  عقػدبصػدد د أف التعريفات التي قيمػت عتقكخلبصة لما تقدـ ، فإننا ن  

تعريفػات غيػر جامعػة ك لا مانعػة لممعػر ؼ ، لػذا ىػي صيغة تعاقدية جديدة في القانكف الكضػعي 

المسػػتأجر الثػػاني أف يػػدفع أك نقتػػرح تعريفػػو عمػػى النحػػك الآتػػي : )عقػػد يمتػػزـ بمقتضػػاه المسػػتأجر 

زيػادة  عػدـ بدؿ مقطكع كبير نسػبيان مقابػؿ عػدـ اخػلبء العقػار كالأكؿ لممستأجر أك لمالؾ العقار 

بػػدفع أجػػرة دكريػػة أقػػؿ عػػادة مػػف أجػػرة الأكؿ الأجػػرة مػػف قبػػؿ المتعاقػػد الآخػػر ، مػػع التػػزاـ الطػػرؼ 

ىػذا  أم اف الالتػزاـ بػدفع الاجػرة يكػكف مػف مقتضػيات عقػد البػدؿ الاضػافيمثؿ العػيف المػأجكرة( 

 مف جية.

نػػو ينبغػي ملبحظػة اف مصػطمح البػػدؿ الاضافي)السػرقفمية( لا يػراد بػػو كمػف جيػة أخػرل ، فأ   

أك معنػػى العقػػد فقػػط ،ك إنمػػا ىػػك مشػػترؾ لفظػػي يمكػػف اف يسػػتخدـ لمدلالػػة عمػػى حػػؽ المسػػتأجر 

المستأجر الثاني الناشئ عف العقد المذككر اعلبه ،كما يسػتخدـ ايضػان لمدلالػة عمػى البػدؿ الكبيػر 

أك المسػػػتأجر الثػػػاني لممالػػػؾ أك العقػػػد عػػػادةن مػػػف قبػػػؿ المسػػػتأجر  المقطػػػكع الػػػذم يػػػدفع عنػػػد ابػػػراـ

  .  (ُ)، شأنو في ذلؾ شأف مصطمح الرىفالأكؿ لممستأجر 

  

                                                           
العاشرة ، دار  الحقكؽ العينية ، الطبعة –( د. عمي ىادم العبيدم ، الكجيز في شرح القانكف المدني (ُ

، كد. محمد كحيد الديف سكار ، الحقكؽ ِّٓ-ِِٓـ، صَُِّالثقافة لمنشر كالتكزيع ، عماف ، الاردف ، 
، ََِٔلى ، دار الثقافة لمنشر كالتكزيع ، عماف ، الاردف،ك العينية التبعية ، الكتاب الثالث، الطبعة الا

 .ِٗ-ِٖص
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 الفرع الثالث

 القضاء في لبدل الإضافي ا عقد تعريف

البدؿ الإضافي في مناسػبات عػدة مػف خػلبؿ الكقػائع عقد ؿ القضاء مكضكع التعامؿ باك تن     

اذ اف ذلػػؾ مػػف ميػػاـ  ،ؿ التعريفػػاتاك اف القضػػاء لا يتنػػ ممػػا لاشػػؾ فيػػو ، ينظرىػػا، كالتػػي كػػاف 

مقابػػؿ تنػػازؿ )السػػرقفمية( ىػػي  تج جممػػة مػػف التعريفػػات منيػػا ، افالفقػػو ، الا اننػػا يمكػػف اف نسػػتن

المسػػتأجر عػػف منفعػػة العقػػار المػػأجكر لمسػػتأجر آخػػر كتمكينػػو مػػف الانتفػػاع بالمػػأجكر طيمػػة مػػدة 

يدكر كجكدا كعدما مع عقد الايجار. كيمكف اف يككف لقاء تنازؿ المػؤجر عػف منفعػة العقد، كىك 

 .(ُ)المأجكر لممستأجر كتمكينو مف الانتفاع بو طيمة مدة العقد

ؿ البػػدؿ الاضػػافي )السػػرقفمية( كعقػػد ، اك يبػػدك اف القضػػاء العراقػػي لػػـ يتنػػك مػػف مػػا تقػػدـ ،     

كالػذم يػدكر كجػكده كعدمػو  ذم يترتػب عمػى عقػد الايجػار،عمى انػو المقابػؿ الػ، لو تارة اك كانما تن

اف حػػؽ المسػػتأجر ينتيػػي إذا مػػا انتيػػت الاجػػارة، كلػػيس لػػو اف فيترتػػب عمػػى ذلػػؾ مػػع ىػػذا العقػػد، 

يصػػفو عمػػى انػػو تنػػازؿ المػػؤجر عػػف منفعػػة المػػأجكر ، يرجػػع عمػػى المالػػؾ بشػػيء ، كتػػارة أخػػرل 

 .لممستأجر

اف رأم القضػػػاء بشػػػأف ارتبػػػاط عقػػػد البػػػدؿ الاضػػػافي بعقػػػد الايجػػػار، يمكػػػف كصػػػفو بالارتبػػػاط  

)المػػػػؤجر ، كلعػػػػؿ سػػػػبب ىػػػػذا الارتبػػػػاط ىػػػػك تشػػػػابو المراكػػػػز القانكنيػػػػة لطرفػػػػي التعاقػػػػد  المجػػػػازم

بػيف العقػديف )تمميػؾ منفعػة العقػار( ، فعقػد  محػؿ العقػد المشػترؾكالمستأجر( ، فضلبن عف تشابو 

                                                           
مجمكعة الاحكاـ العدلية ، العدد  ُٕٔٗ/َُ/ِٗ( بتأريخ ُٕٓٗ/ مدنية  رابعة /َُِٔ( القرار المرقـ )(ُ

 .ّٖ، صُٕٔٗالرابع، السنة السابعة ، 
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لػػو اركػػاف خاصػػة كذاتيػػة ينفػػرد بيػػا دكف سػػكاه مػػف  افي ىػػك عقػػد مسػػتقؿ بذاتػػو ابتػػداءن البػػدؿ الاضػػ

   العقكد غير المسماة.

عقػػػد البػػػدؿ )السػػػرقفمية(  كالقاضػػػي بػػػأف عػػػف احػػػدل المحػػػاكـ العراقيػػػة قػػػرار آخػػػرصػػػدر بينمػػػا   

المسػتأجر الػذم ىك اف مالؾ المنفعة  ام،  (ُ)بيع لمنفعة العيف المؤجرة مف مالكيا ىكالاضافي 

   .البدؿ الاضافيعقد تاح لو اف ينقميا لمستأجر آخر مف خلبؿ يي 

يعػػػزك لأسػػػباب كثيػػػرة  لات القضػػػاء فػػػي اعطػػػاء تكصػػػيفات قانكنيػػػة متنكعػػػة ، قػػػداك اف محػػػ     

 نصػػكص، فغيػػاب ال البػػدؿ الاضػػافي أحكػػاـ عقػػدعػػدـ كجػػكد نػػص تشػػريعي يعػػالج  كلعػػؿ ابرزىػػا

عمػػػػى مصػػػػراعيو أمػػػػاـ القضػػػػاة عنػػػػد النظػػػػر فػػػػي  الاجتيػػػػاد فػػػػتح بػػػػابيمػػػػف شػػػػأنو اف  التشػػػػريعية

، حيػث لاحظنػا ذلػؾ جميػان عنػد عػرض تحصؿ بيف أطراؼ عقػد البػدؿ الاضػافي المنازعات التي 

، كالػػبعض منفعػػة التنػػازؿ المسػػتأجر عػػف فػػالبعض كيفػػو عمػػى انػػو بعػػض الاحكػػاـ القضػػائية ،  

 .ليا ، كىكذاأنو بيع  الآخر كصفو عمى

تػػيح فػػذلؾ ي،  اخػػتلبؼ القػػرارات القضػػائية فػػي تعريػػؼ عقػػد البػػدؿ الاضػػافيف كعمػػى الػػرغـ مػػ   

لابد مػف معالجتػو تشػريعان مػف ىذا العقد الجديد الذم بات كاقعان لممشرع الفرصة في تنظيـ احكاـ 

لا سػيما كاف عقػد البػدؿ الاضػافي لػـ يعػد  ،في القانكف المدني العراقي ى احكاموخلبؿ النص عم

                                                           
، محكمة بداءة الاعظمية، قرار غير منشكر،  َُِٕ/ٕ/ُٖ( بتاريخ َُِٕ/ ب/ ُُٖٖ( القرار المرقـ )(ُ

ئيا مف المالؾ اذ اف ما تضمنو القرار: )...اذ اف المبمغ عف سرقفمية الشقة التي قامت المدعية بشرا
 ....كالمبمغ يتعمؽ بسرقفمية كليس كأمانة كفؽ ما مثبت في كصؿ الامانة مكضكع الدعكل ..(.

،مجمس القضاء الاعمى،  ََِٗ/ْ/ُٗ( بتاريخ ََِٗ/ الييئة الاستئنافية عقار/ ٔٓككذلؾ القرار المرقـ )
( بتاريخ ُٖٕٗ/حقكقية /ْٕٗ. كالقرار المرقـ )ّٕ، صََِٗالنشرة القضائية ، العدد الثامف ، آب/

، ُٖٕٗ، استئناؼ بغداد ، مجمكعة الاحكاـ العدلية ، العدد الثاني ، السنة التاسعة ، ُٖٕٗ/ٓ/ِٕ
 .ُِّص
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فحسػػب ، كانمػػا شػػمؿ أغمػػب انػػكاع العقػػارات الاخػػرل ، ىػػذا مػػف مقتصػػران عمػػى العقػػارات السػػكنية 

 جانب.

( لسػنة ٕٗ( مف قانكف ايجػار العقػار رقػـ )ُِكمف جانب آخر، نرل اف تعديؿ نص المادة)   

بالنسػػػبة ، لأنيػػػا منعػػػت التعامػػػؿ بعقػػػد البػػػدؿ الاضػػػافي الاىميػػػة ايػػػة أمػػػر فػػػي غالمعػػػدؿ، ُٖٕٗ

ل )السػػرقفمية( عقػػد البػػدؿ اك دعػػفػػي كػػاف القضػػاء العراقػػي ينظػػر ، بينمػػا  المعػػدة لمسػػكف معقػػاراتل

 للؤغػػػراضأك ت تمػػػؾ المخصصػػػة لأغػػػراض السػػػكف العقػػػارات سػػػكاء كانػػػانػػػكاع الاضػػػافي لجميػػػع 

   الصناعية كغيرىا.أك التجارية 
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 المبحث الثاني

 البدل الإضافي عقد مشروعية 

البػدؿ الإضػافي الا فػي القػرف التاسػع عشػر، حيػث كػاف ذلػؾ نتيجػة عقد لـ يعرؼ التعامؿ ب    

عمػؿ فػي امػكر التجػارة ، فمػـ يجػدكا سػبيلب الا أو بحث الافراد عف ما يشبع حاجاتيـ مف مسػكف 

مػػف خػػلبؿ تطكيػػع عقػػد الايجػػار ، فػػأدخمكا عميػػػو البػػدؿ الإضػػافي ، كبمػػركر الػػزمف أصػػبح ذلػػػؾ 

 عرفان درج كثير مف الناس عمى اتباعو في تعامميـ . 

كارتباطػػان بمػػا سػػبؽ ، فإنػػو مػػف الضػػركرة بمكػػاف دراسػػة مشػػركعية البػػدؿ الإضػػافي فػػي ىػػذا     

ـ ، لا سػػيما أنػػو مػػف المعػػاملبت المسػػتحدثة التػػي لػػـ يػػتـ التطػػرؽ ليػػا فػػي مؤلفػػات المتقػػدميف المقػػا

مػػػف فقيػػػاء المسػػػمميف ، فضػػػلبن عػػػف عػػػدـ كجػػػكد تنظػػػيـ خػػػاص لمعقػػػد فػػػي العديػػػد مػػػف التشػػػريعات 

عػػدـ جػػكاز التعامػػؿ بعقػػد أك ، عمػػى الػػرغـ مػػف اف مسػػألة جػػكاز المدنيػػة كمنيػػا التشػػريع العراقػػي 

، كعمػػى ىػذا الأسػػاس سنقسػػـ كلبمنػا فػػي المبحػػث ىػي مػػف صػػميـ عمػؿ المشػػرع  البػدؿ الاضػػافي

مشػػػػػركعية البػػػػػدؿ الإضػػػػػافي فػػػػػي الفقػػػػػو الاسػػػػػلبمي ، بينمػػػػػا الأكؿ ؿ فػػػػػي اك عمػػػػػى مطمبػػػػػيف ، نتنػػػػػ

 سنخصص المطمب الثاني لبحث مشركعية البدؿ الإضافي في القانكف .  
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 لوالمطمب ال 

 السلاميالبدل الإضافي في الفقو عقد مشروعية  

البػػػدؿ  )السػػػرقفمية( عقػػػدلمعالجػػػة  –لا سػػػيما المتػػػأخريف مػػػنيـ  -تصػػػدل الفقيػػػاء المسػػػمميف    

الإضافي في أبحاثيـ كمؤلفاتيـ ، إدراكان مػنيـ لأىميتػو الكبيػرة فػي الحيػاة العمميػة ، بسػبب شػيكع 

شػرعية مناسػبة  التعامؿ بو بيف الأفراد ، كمراعاةن لما ينطكم عميو مػف أحكػاـ دقيقػة تتطمػب حمػكلان 

 يمكف أف يركف إلييا أطراؼ العقد عند حصكؿ الاختلبؼ بينيـ .

كيلبحظ فػي ىػذا الصػدد إف آراء الفقيػاء المسػمميف لػـ تتفػؽ بشػأف مشػركعية التعامػؿ بالبػدؿ    

الافتػاء بشػرعيتو  إلػىالأكؿ قػكليف ، حيػث يػذىب أصػحاب القػكؿ  مػىعالإضافي ، كانمػا تكزعػت 

الافتاء بالمنع كالتحريـ ، كبطلبف كؿ ما ينػتج عػف  إلىأنصار القكؿ الثاني كجكازه ، بينما ذىب 

 التعاقد بو ، كلكؿو مف القكليف حججو كأدلتو التي يستند عمييا فيما ذىب إليو مف حكـ .

أعلبه ، سنقكـ بتقسيـ ىذا المطمب عمى فرعيف ، نعرض في  المشار اليوكلأجؿ تفصيؿ الكلبـ 

الاتجػاه ، بينمػا نبحػث فػي الفػرع الثػاني البدؿ الاضػافي عقد بجكاز التعامؿ بالاتجاه القائؿ الأكؿ 

 . البدؿ الاضافيعقد القائؿ بعدـ جكاز التعامؿ ب
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 لوالفرع ال 

 البدل الضافيعقد التجاه القائل بجواز التعامل ب

الماليػػة اف مسػػألة التعامػػؿ بالبػػدؿ الإضػػافي تعػػد مػػف المعػػاملبت ( ُ)مػػف الاماميػػة فريػػؽيػػرل    

بيػػاف أك فمػػـ يػػدخركا جيػػدا فػػي دراسػػة احكامػػو  –أم اف مصػػدرىا العػػرؼ  -لػػة بػػيف النػػاس اك المتد

فػػي بحػػكثيـ الفقييػػة فاصػػبح مػػف المسػػائؿ المسػػتحدثة فػػي ايػػة طبيعتػػو ، فكػػاف محػػط اىتمػػاـ كعن

 فتكاىـ.   

عف الاماـ اية عمى جكاز الاخذ بالبدؿ الإضافي بما كرد مف رك  (ِ)لقد استدؿ فقياء الامامية   

جعفر الصادؽ )عميو السػلبـ( ، اذ جػاء فػي مضػمكنيا انػو )سػأؿ عػف الرجػؿ يرشػك الرشػكة عمػى 

 . (ّ)اف يتحكؿ عف منزلو فيسكنو غيره ، قاؿ : لابأس(

امية ، كالحػاؿ الامبعض فقياء بدؿ الإضافي امر جائز لا اشكاؿ فيو عند بعقد الفالتعامؿ     

 . (ْ)عمى المستأجر اخذ البدؿ الإضافي صراحة في عقد الايجارط المالؾ كذلؾ فيما لك اشتر 

انمػا يسػتند عمػى القػكؿ المشػيكر لمرسػكؿ الاكػرـ  )السػرقفمية(البدؿ الإضافيلعقد اف إباحتيـ    

، فمػا يضػعو المتعاقػديف مػف شػركط  (ُ))صمى الله عميو كالػو كسػمـ( : )المؤمنػكف عنػد شػركطيـ(

                                                           
 ، ُِمحمد صادؽ الركحاني، مصدر سابؽ، ص  ، كَُُٖ( محمد ميدم الخمخالي ، مصدر سابؽ، ص(ُ

  ، ّٕٔاس الظييرم، مصدر سابؽ، ص،  عبُْٖمحمد ىادم الحسيني الميلبني ، مصدر سابؽ،صككذلؾ 
 .ُٓٔكاظـ الحائرم ، مصدر سابؽ، ص

،  ََِٔلى  ، مطبعة مبتكراف ، ايراف، ك محمد عمي التسخيرم ، الاقتصاد الاسلبمي ، الطبعة الا( (ِ
 ، كغيرىـ .ُُٔ، ك محمد اميف المامقاني ، المصدر السابؽ، صٖٔٓص
يعة ، الجزء السابع عشر ، مؤسسة اؿ البيت لأحياء التراث، ( محمد بف الحسف الحر العاممي ، كسائؿ الش(ّ

 .ِٕٕمطبعة ستارة ، قـ المقدسة ، )لـ يذكر تاريخ الطبع( ، ص
 .ُْٓ، مصدر سابؽ، صعز الديف بحر العمكـكما بعدىا، ك  ِّٖعباس الظييرم ، مصدر سابؽ،ص  (ْ)
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يػػذه ،  كىػػذا الاشػػتراط يجػػب اف لا يكػػكف قػػد خػػالؼ كتػػاب الله عػػز ىػػك التػػزاـ لا مفػػؾ منػػو الا بتنف

قػكؿ الامػاـ جعفػر الصػادؽ )عميػو السلبـ(:)المسػممكف عنػد شػركطيـ الا كػؿ  إلػىكجؿ ، استنادا 

 .(ِ)شرط خالؼ كتاب الله عز كجؿ فلب يجكز(

بالآتي: :)قبؿ صدكر قانكف منع المالػؾ عػف اجبػار المسػتأجر كلقد افتى بعض الامامية       

عف الزيادة في بدؿ الايجار، كاف لممالؾ الحؽ في ذلؾ ، فػأف كانػت الاجػارة قػد أك عمى التخمية 

كقعػػت قبػػؿ صػػدكر القػػانكف المػػذككر، كلػػـ يكػػف ىنػػاؾ شػػرط متفػػؽ عميػػو بػػيف الطػػرفيف بخصػػكص 

التخميػة ، أك تغؿ صدكر القانكف فامتنع عف دفػع الزيػادة التخمية ، الا اف المستأجر اسأك الزيادة 

حػػد كبيػػر بحيػػث اف المحػػؿ تػػدفع السػػرقفمية عمػػى تخميتػػو ،  إلػػىكقػػد زاد بػػدؿ ايجػػار امثػػاؿ المحػػؿ 

فأنو لا يجكز لممستأجر حينئذ اخذ السرقفمية كيككف تصرفو في المحؿ بدكف رضا المالؾ غصػبا 

( لسنة ٕٖرقـ )صدكر قانكف ايجار العقار  درت بمناسبةالفتكل قد ص تمؾكيبدك اف  .(ّ)كحراما(

، الا إذا تحققػػت الػػذم منػػع المالػػؾ مػػف مطالبػػة المسػػتأجر فػػي تخميػػة المػػأجكرالمعػػدؿ ،  ُٕٗٗ

 ( مف القانكف اعلبه.ُٕاحدل الحالات المنصكص عمييا في المادة)

ر عقػد البػدؿ ثالثة مف صػك الصكرة ال ، مف كجكدالنص المتقدـ ما اشار اليو ف عك لا يفكتنا   

مفادىػػػا اف المالػػػؾ لمعقػػػار قػػػد يطمػػػب مػػػف المسػػػتأجر  التػػػي ك -المشػػػار الييػػػا سػػػابقان  –الاضػػػافي 

، كيبػػدك اف ىػػذه الصػػكر مػػف صػػكر  التعاقػػد عمػػى البػػدؿ الاضػػافي مقابػػؿ تخميتػػو لمعػػيف المػػؤجرة

كمػػف عنػػػدما التعامػػؿ بالبػػدؿ الاضػػػافي مػػف حيػػث الأصػػػؿ أمػػر لا اشػػػكاؿ فييػػا ، انمػػا الاشػػػكاؿ ي
                                                                                                                                                                     

، لثالثة ، مؤسسة السبطيف العالمية، الطبعة ا( محمد جكاد مغنية، فقو الاماـ جعفر الصادؽ ، الجزء الثالث (ُ
 . َّىػ ، صُِْٖقـ ، ايراف ، 

 .ُٔ( محمد بف الحسف الحر العاممي ، كسائؿ الشيعة ، الجزء الثامف عشر ، مصدر سابؽ ، ص(ِ
 .ُِْمصدر سابؽ، ص,  ( ابك القاسـ الخكئي(ّ
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طمػب زيػادة فػي أك يصدر قانكف ما ، يمنػع المالػؾ مػف مطالبػة المسػتأجر اخلبئػو لمعػيف المػؤجرة 

الاجػػرة ، فينبغػػي عمػػى المسػػتأجر اف لا يسػػتغؿ مػػا جػػاء بػػو ىػػذا القػػانكف ، فيطمػػب المسػػتأجر مػػف 

مػا أك مر غيػر جػائز شػرعان لأنػو يعيػب الارادة فلؤبالبدؿ الاضافي لتخمية العقار ، المالؾ التعاقد 

أم يمتنػػع عميػػو اسػػتغلبؿ الحػػؽ الػػذم آؿ  اليػػو مػػف  عبػػر عنػػو صػػاحب الفتػػكل بالغصػػب الحػػراـ ،

 .(ُ)اف يتصالح عميو كغيره ، الا اذا رضي المالؾ بذلؾأك يؤجره أك الاجارة لييبو 

ع مػف طمػب اخػلبء العػيف المػؤجرة يكجب عمػى المالػؾ اف يمتنػ (ِ)كىنالؾ اتجاه عند الامامية   

فكمػا لػك ( اسػتقرار لارتكػاز عقلبئػي)الزيادة في الاجرة بعد صدكر القانكف ، كيفسػر ذلػؾ بانػو أك 

ك ، البقػػاء فػػي المػػأجكر محػػؿ عقػػد البػػدؿ الاضػػافي كرد شػػرط صػػريح فػػي العقػػد يكػػكف لممسػػتأجر 

يػػك الاخػػلبء لمعقػػار المػػأجكر، فمنػػع المالػػؾ مػػف بالقاضػػي الأمػػر كػػذلؾ بالنسػػبة لصػػدكر القػػانكف 

 .ضمنيان  شرطان  يككففالثاني أما يعد شرطا صريحا ، الأكؿ ي ، ككف عقلبئ رتكازامبني عمى 

لبدؿ الإضػافي مػف المسػتأجر امػر لا مقابؿ عقد ااف اخذ المالؾ ل (ّ)كيؤكد فقياء الامامية     

قاعػدة )النػاس مسػمطكف عمػى امػكاليـ( كذلػؾ بمقتضػى  -ذلػؾ سػابقا إلىكما اشرنا  –اشكاؿ فيو 

فيك يممؾ الماؿ منفعة كعينا، فيتصرؼ فيو كيتكلى تعييف مصيره ، كيمتنع عمى الغير التصرؼ 

البدؿ الإضافي مف المسػتأجر ، كلػيس عقد ، أم لممالؾ اخذ مقابؿ  فيو، الا بإذف المالؾ كرضاه

                                                           

لى ، منشكرات الاجتياد، قـ ك طبعة الامحمد صادؽ الحسيني ، منياج الصالحيف ، الجزء الثالث ، ال   (ُ)
 .ْٖٗ، ص ََِٖ،ايراف ،

 .ّْٕعباس الظييرم ، مصدر سابؽ، ص (ِ)
قاىة، ،ك محمد اميف المامقاني، مكسكعة بشرل الفَُٖٗمحمد ميدم الخمخالي ، مصدر سابؽ،ص  ( (ّ

، مصدر كاظـ الحائرم   ، ُُٓ، مصدر سابؽ، ص عز الديف بحر العمكـ  ، ُُٔالجزء السابع ، ص
 .ُٖٔسابؽ، 
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، فتكػػكف تصػػرفات  شػػرعا عػػرؼ جػػائزأك للؤخيػػر قػػبض ذلػػؾ البػػدؿ الا بمقتضػػى مجػػكز شػػرعي 

المسػػتأجر حينئػػذ صػػحيحة كنافػػذة ، الا اف لممالػػؾ الرجػػكع عنيػػا متػػى شػػاء ، امػػا بالنسػػبة لممنفعػػة 

فػػي الايجػػار، فمممسػػتأجر اف يتصػػرؼ بيػػا ، كلػػيس لممالػػؾ منعػػو الا فيمػػا زاد عنيػػا ، كىنػػا تقبػػؿ 

الاضػافي كلػـ يكػف تمميػؾ  النقؿ بإجازة المالؾ ، ك إذا لـ تحصؿ تمؾ الاجازة فػي التعامػؿ بالبػدؿ

المنفعة بالإجارة  ، فعندئذ يكػكف امػر بػيف امػريف يتمثػؿ بحػؽ السػكنى الثابػت لممالػؾ ينقمػو لمغيػر 

 .(ُ)كيقبؿ الاسقاط

البدؿ الاضافي بشرطيف ، كىما شرط عقد القكؿ باقتراف  إلىامية الام أحد فقياءذىب كقد     

 .(ِ)فعؿ ك شرط نتيجة

البػػدؿ الاضػػافي ، إذا التػػزـ المػػؤجر بعػػد اجػػارة العػػيف عقػػد شػػرط الفعػػؿ يتحقػػؽ فػػي  فمفػػاد      

لممسػػتأجر بتجديػػد الاجػػارة تمقائيػػان عػػف السػػنيف القادمػػة ، مقابػػؿ مػػا يدفعػػو المسػػتأجر لممػػؤجر مػػف 

                                                           
 .َُّٖمحمد ميدم الخمخالي ، مصدر سابؽ، ص  ( (ُ
فشرط الفعؿ ىك ما يتعمٌؽ بفعؿ مف  -( كلتكضيح شرطا الفعؿ كالنتيجة فيككف ذلؾ عمى النحك الاتي :(ِ

يعمٌمو القرآف، كيمكف تصكير ذلؾ أك أفعاؿ المكمٌفيف ، كما إذا باع كشرط عمى المشترم أف يخيط لو قميصان 
في البيع الكمٌي أيضان ، كما إذا اشترل حنطة سممان ، كاشترط عمى البائع أف يدفع مف صنؼ خاص ، فيك 

لمفعؿ ، كما إذا باع اية ، اما شرط النتيجة ما يتعمٌؽ الغرض بما ىك مف قبيؿ الغ أيضان مف قبيؿ شرط الفعؿ
عبده معتقان، أك ككنو كصيٌان لو ، أك ،  أيختو زكجة لوأك داره بثمف كشرط أف تككف ثمرة الشجرة ممكان لو ، 

زكٌجت أك الحاصمة مف قكلو : ممٌكت اية الحاصمة مف الفعؿ ، فافٌ الغاية فالشرط في ىذا القسـ عبارة عف الغ
اعتقتي عبدم ىك ككف الثمرة ممكان ، كالأيخت زكجة ، كالمشترم كصيٌان ، كالعبد معتقان ، فيك أك كصٌيتؾ أك 

في ذلؾ :   ينظر،  عقد آخر ، كىذا ما يطمؽ عميو شرط النتيجة إلىغايات بلب حاجة يشترط حصكؿ تمؾ ال
لى، ك جعفر سبحاني ، دراسات مكجزة في الخيارات كالشركط ، المركز العالي لمدراسات الاسلبمية ، الطبعة الا

 .ُُِىػ ، ص ُِّْقـ، 
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ماؿ، بمعنى آخر، يككف التعامؿ بالبدؿ الاضافي مقابؿ تجديد الاجػارة عمػى نحػك شػرط الفعػؿ ، 

 .(ُ)رة عمؿ يممكو المستأجر، مقابؿ ما يدفعو بمقتضى شرط في الايجارفتجديد الاجا

اما شرط النتيجة ىك الشرط الذم يككف مف مقتضيات العقد كلا ينفؾ عنو ، أم ىك شرط      

البػدؿ الإضػافي كمػا لػك عقػد لازـ كلا مجاؿ لمرجكع عنو في العقد اللبزـ كالعقد الجائز، فينشأ بو 

متػػى شػػئت بػػػإزاء  إلػػىسػػنة بكػػؿ شػػػير كػػذا كلػػؾ السػػكنى فيػػو الدكاف فػػي قػػاؿ المالػػؾ )آجرتػػؾ الػػ

 السرقفمية كذا( ، أم يترتب عمى ذلؾ اف لممستأجر حؽ السػكنى كالتصػرؼ بػالعيف محػؿ الاجػارة

، فاذا انتيت المدة فلب حاجة بعدئذ لرضى المالػؾ ، فضػلب عػف تجديػد الاجػارة، لأنػو مالػؾ لحػؽ 

. فشػػرط النتيجػػة يتحقػػؽ بمجػػرد (ِ)مػػا يشػػاء بمقتضػػى الشػػرط ىإلػػالسػػكنى مسػػتمرا مػػف حػػيف العقػػد 

عقد كدخكلو حيز التنفيذ ، فلب يممؾ المشترط عميو بعدئػذ حػؽ الرجػكع عنػو ، الا برضػا الامضاء 

 المشترط لو كتعكيضو.

البدؿ الإضافي امر لا اشػكاؿ فيػو ، سػكاء عقد اف التعامؿ ب، القكؿ  نامكنكؿ ماتقدـ ي مف     

 شرط النتيجة.أك كاف ذلؾ عمى سبيؿ شرط الفعؿ 

البدؿ الإضافي، سكاء عقد ثلبث صكر يتحقؽ فييا اشتراط التعامؿ ب (ّ)ىذا الفقيوكيضيؼ      

أك شػػرط النتيجػػة كمػػدل اثػػر ذلػػؾ فيمػػا اذا كػػاف المسػػتأجر كاحػػد أك كػػاف عمػػى سػػبيؿ شػػرط الفعػػؿ 

 -الاشتراط ىي:ر أكثر، كصك 

                                                           
 .َُٖٖمحمد ميدم المكسكم الخمخالي، مصدر سابؽ ، ص  ( (ُ
 .َُٖٗ، ص نفسومصدر المحمد ميدم الخمخالي ،  ( (ِ
 .ََُٗ، ص نفسومصدر ال(  محمد ميدم الخمخالي ، (ّ
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فقػط ، كبػذلؾ يمتنػع الأكؿ البدؿ الإضػافي بالمسػتأجر )السرقفمية( عقد تخصيص الحؽ في -ُ

 . قؿ ىذا الحؽ لمغيرعمى المستأجر ن

جػػكاز اخػػذ الأكؿ ، أم اف لممسػػتأجر ك أخػػذ مقابمػػو البػػدؿ الإضػػافي  عقػػدتعمػػيـ الحػػؽ فػػي -ِ

مػػف دكف رضػػا  الثالػػث كىكػػذا إلػػىالمسػػتأجر الثػػاني ، ثػػـ الثػػاني البػػدؿ الإضػػافي مػػف مقابػػؿ عقػػد 

البػػػػدؿ عقػػػػد  تصػػػػح الاجػػػػارة كحينئػػػػذ بالإجػػػػارة مػػػػف قبػػػػؿ المالػػػػؾ ، ف ككػػػػيلبن فالمسػػػػتأجر  ،المالػػػػؾ

 الإضافي.

 الإضػػافي ، كلكػػف بشػػرط رضػػا المالػػؾ،البػػدؿ مقابػػؿ عقػػد لممسػػتأجر التػػأجير لآخػػر ، كاخػػذ -ّ

كالمستأجر فالمالؾ قد يقبض )السرقفمية( مقابؿ عقد البدؿ الاضافي آخر مف المستأجر الثاني ، 

، أم اف المسػتأجر البػدؿ الإضػافي عقػدالمستأجر الثػاني الا مقابػؿ  إلىلا ينقؿ ىذا الحؽ الأكؿ 

قابػؿ يكػكف مالأكؿ فضػلبن عػف الاجػرة الدكريػة، البػدؿ الثاني يدفع بدليف عف عقد البدؿ الاضافي 

ؿ، كيبػدك اف الاجػرة الدكريػة تػدفع ك رضا المالؾ ، كالثاني يككف مقابػؿ نقػؿ المنفعػة لممسػتأجر الا

 ، لأنو يصبح اجنبيان عف عقد البدؿ الاضافي.الأكؿ لممالؾ لا لممستأجر 

قيػػػػد انتفػػػػاع المسػػػػتأجر بالعقػػػػار محػػػػؿ عقػػػػد البػػػػدؿ قػػػػد اف المالػػػػؾ الأكلػػػػى فمقتضػػػػى الصػػػػكرة   

مػف  غيرهأك خر لآبعقد بدؿ اضافي الاضافي بنفسو ، كليس لو اف يتصرؼ بيذا الانتفاع لمغير 

التقييػػػد ىػػػك اشػػػتراط المالػػػؾ ، فػػػاف خػػػالؼ المسػػػتأجر ىػػػذا الشػػػرط، بطمػػػت ذلػػػؾ ، ك سػػػند العقػػػكد 

  .الاجارة كعقد البدؿ الاضافي معان 
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أمػا مفػاد الصػكرة الثانيػة، اف يسػمح المالػؾ لممسػتأجر مػف الانتفػاع بالعقػار محػؿ عقػد البػدؿ    

صحيحة كمعتبرة ، فكأف المستأجر ككػيلبن حينئذ فتصرفات المستأجر بغيره ، أك الاضافي بنفسو 

 مف المالؾ. إذفو  إلىعف المالؾ فيما يقكـ بو مف تصرفات ك لا يحتاج بعدئذ 

عمى المستأجر عند قيامو بالتصرؼ بمنفعة العقار محؿ عقد البدؿ كأخيران، قد يشترط المالؾ   

كيكػكف مقابػؿ ىػذه المكافقػة ، الاضافي شتى التصرفات عمػى اف يكػكف ذلػؾ بعممػو كأخػذ مكافقتػو 

عمػى الأكؿ فضػلبن عػف حصػكؿ المسػتأجر مف المستأجر الثػاني ، حصكلو عمى بدؿ )السرقفمية( 

 ، كما لاحظنا آنفان. البدؿذلؾ 

صكرة الانتفاع بالعقار محؿ عقد البدؿ الاضػافي ، نعتقد اف ىذا الاتجاه مف الامامية ، قد قيٌد 

ممارسة التجارة في المحؿ ، فمف أك إذ اف انتفاع المستأجر بالعقار لا يقتصر عمى سكنى الدار 

حصػكلو عمػى غمػو الشػيء مػػف ك أالممكػف اف يتحقػؽ الانتفػاع عنػد حصػكلو عمػى المنفعػػة بنفسػو 

 غيره مف العقكد الاخرل. أك خلبؿ نقمو لمغير بعقد البدؿ الاضافي 

، فتكػػكف العػػيف  المالػػؾ عمميػػا مػػف منفعػػة ممكػػو كنػػرل اف عقػػد البػػدؿ الاضػػافي ، إنمػػا يجػػرد    

 .ىا بيد المستأجر كاف طاؿ الزمف مسمكبة المنفعة كقرار 

فػػػي عقػػػد البػػػدؿ الاضػػػافي ىػػػي مػػػف بػػػاب كاسػػػع لقاعػػػدة اشػػػتراط التخصػػػيص كالتعمػػػيـ أمػػػا  ك  

ىػػك الآخػػر ككنػػو المسػػتأجر  كىػػذا الكػػلبـ ينسػػحب عمػػى حػػؽ،  (ُ))النػػاس مسػػمطكف عمػػى امػػكاليـ(

، كلو اف يتصرؼ بو كيفما شاء ، فقبكلو لشرط المالؾ ىك تنازلػو عػف حقػو فػي  مسمط عمى مالو

   منكف عند شركطيـ(.كىذا يتفؽ كقاعدة )المؤ ،  التصرؼ فيما يممؾ مف منفعة

                                                           
  .ِِٕ(  محمد باقر المجمسي ، مصدر سابؽ، ص(ُ
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خمػػػك ف اجػػؿ البػػدؿ الإضػػافي مػػػمقابػػؿ عقػػػد امػػا اذا اشػػترط المسػػػتأجر عمػػى المالػػؾ اخػػػذ       

لمػػا حققػػو المسػػتأجر بفضػػؿ اشػػغالو مػػف سػػمعة تجاريػػة طيبػػة لممحػػؿ،  المػػأجكر، باعتبػػاره مقػػابلبن 

فمقتضػى ، كاف الحصكؿ عمػى البػدؿ الإضػافي يكػكف غيػر جػائز شػرعا،  فذلؾ لا يعد مف صكره

 .(ُ)الاجارة ىك تسميـ المأجكر كالخركج عنو عند انتياء مدة الايجار

، لػػك بػػالآتييمكػػف الػػرد عميػػو ، الا إنػػو غيػػر مقبػػكؿ المتقػػدـ الفػػرض  كقػػد يػػرل الػػبعض اف      

، فيؿ سيعكض مالكو عما اصابو مػف ضػرر نتيجػة  كاف المستأجر قد لحؽ بالمحؿ سمعة سيئة

تمػػػػؾ  إلػػػػىغيػػػػر ذلػػػػؾ مػػػػف الاسػػػػباب التػػػػي ادت أك جفػػػػاء الزبػػػػائف مػػػػف التػػػػردد عمػػػػى ىػػػػذا المحػػػػؿ 

 .(ِ)السمعة؟

البػػػدؿ الإضػػػافي صػػػحيحا ، لابػػػد اف ينشػػػأ ضػػػمف عقػػػد عقػػػد اذان مػػػف اجػػػؿ اف يكػػػكف التعامػػػؿ ب  

، حتى يستقؿ عقػد البػدؿ شرط النتيجة أك فعؿ الايجار ابتداءن ، ثـ قد يقترف بيذا التعامؿ شرط ال

رد  المؤجر اف ينيي الاجػارة ، عميػو تعػكيض المسػتأجر كأك ذا رغب المالؾ فإ، الاضافي بذاتو 

البدؿ الإضافي اليو، شرط اف يككف ذلؾ برضاه، اما عدا ذلؾ لا يككف عقد ما قبضو مف مقابؿ 

 صمح كنحكه.أك ، بؿ يمكف اف يككف ىبة معكضة  الإضافيبدؿ مقابلبن عف عقد ال

بجكاز التعامؿ (ّ)كالحنابمة(ِ)كالشافعية (ُ)كبعض المالكية (ّ)الحنفية كما افتى البعض مف      

 -:(ٓ)عمى عقار الكقؼ لأسباب عديدة منيا (ْ)بالبدؿ الإضافي

                                                           
 .َُِٗ( محمد ميدم الخمخالي ، مصدر سابؽ ، ص(ُ
ـ ، َُِٗ، قـ ، ايراف،  لى ، مطبعة نكارشك ( مرتضى الشيرازم ، حؽ الخمك ك السرقفمية ، الطبعة الا(ِ
 .ُٔ-ُٓص
( زيف الديف بف ابراىيـ بف محمد )ابف نجيـ( الحنفي، الاشباه كالنظائر عمى مذىب ابي حنيفة النعماف، (ّ

، ككذلؾ :  احمد بف محمد الحمكم َُْ، صُٗٗٗلى ، دار الكتب العالمية ، بيركت ، لبناف ، ك الطبعة الا
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يممؾ  حينذاؾ لـ يكف انة ، كصيأك عمارة  إلىكانت بعض عقارات الكقؼ بحاجة  -ُ

عقد  التعاقد مع المستأجر مف خلبؿ إلىالكاقؼ الأمكاؿ اللبزمة لإجراء تمؾ العمارة ، مما يضطر 

يو مف لممحافظة عمالؾ الكقؼ لمالبدؿ الاضافي ، حيث يمتزـ المستأجر بإجراء تمؾ العمارة 

البدؿ الاضافي ليس  عقد ، أم اف مقابؿلمكقكؼ ، مقابؿ انتفاعو بالعقار محؿ االسقكط كالاندثار

ترميمات أك لممؤجر ، بؿ يككف عبارة عف صيانة كاصلبحات  يا المستأجرامكاؿ نقدية يدفع

 ، مع الاستمرار بدفع الاجرة الدكرية لمكاقؼ.المكقكفة ضركرية لتمؾ العقارات 

بناء محلبت تجارية،  إلىريع ثابت لمعقار المكقكؼ، كما لك احتاج  إلىحاجة الكقؼ  -ِ

مع مستأجر ما عمى بناء  يتفؽ اف إلىمما يضطر عمى بناءىا ، المالية لا يممؾ القدرة كالكاقؼ 

اجرة ، كالثاني التزامو بدفع بالبناء التزامو الأكؿ حينئذ بالتزاميف ، فيمتزـ المستأجر  تمؾ المنشتت

دكرية لمكاقؼ كريع لمعقار المكقكؼ طيمة مدة الانتفاع ، عمى اف يمتزـ الكاقؼ بعدـ مطالبة 

البدؿ الاضافي. فيككف عقد المستأجر بتخمية العقار المكقكؼ ، كىذا الاتفاؽ لا يتـ الا مف خلبؿ 

                                                                                                                                                                     

لى ، دار الكتب ك ، الطبعة الاالأكؿ الاشباه كالنظائر ، الجزء الحنفي  ، غمز عيكف البصائر في شرح 
 .ُِّ، صُٖٓٗالعممية ، بيركت ، 

 .َِٓ( عميش محمد بف احمد المالكي، مصدر سابؽ،  ص(ُ
 .ْ(  سميماف بف محمد بف عمر البجيرمي ، مصدر سابؽ ، ص(ِ

 .َّٕمصطفى سيكطي الرحيباني، المصدر السابؽ ، ص (ّ)
 .ٖٗصدر سابؽ ، صبف نجيـ ، م (ْ)
قاؼ كالشؤكف الاسلبمية الككيتية ، الجزء التاسع عشر ، ك ( مجمة المكسكعة الفقيية الككيتية ، كزارة الا(ٓ

 .   ُِٖ-َِٖـ ، صََِٕالطبعة الرابعة ، 
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يككف قد ، ك لا يزاحمو احد في ذلؾ ، ك  استغلبلوأك العقار  سكنىلممستأجر الافضمية في 

 . (ُ)الديف فلب مفسدة في ذلؾاية يذا التعامؿ يتفؽ كغ، ف الانتفاع مؤبد المدة

البدؿ الاضافي لا يقتصر عمى النقد فحسب، عقد ، اف في ذات السياؽ اف ما نلبحظو ك    

العمؿ ، حيث قياـ المستأجر بإحداث تمؾ المنشتت تصمح اف أك فمف الممكف اف يرد عمى النقد 

جعمكا مف  المذككر الرأم أصحابفلبدؿ الاضافي، فضلبن عف ذلؾ ، اعقد لمتعامؿ بتككف محلبن 

حؽ مؤبد ، اذ ذكركا باف الكاقؼ )لا يممؾ صاحب الانتفاع بالعقار المكقكؼ حؽ المستأجر في 

الحانكت اخراجو منيا كلا اجارتيا لغيره مالـ يدفع لو المبمغ المرقكـ ، فيفتى بجكاز ذلؾ لمضركرة 

 .  (ِ)ف(ك بيع الكفاء الذم تعارفو المتأخر  عمىقياسا 

عمى العرؼ باعتباره مف الاحكاـ الشرعية التي مستندان مبنى الجكاز في ىذا الرأم كاف ف   

يجب العمؿ بيا ، اذ صرح بعض الحنفية )..عمى اعتبار العرؼ الخاص ينبغي اف يفتى بأف ما 

، كيصير الخمك في الحانكت حقا لو فلب يقع في بعض اسكاؽ القاىرة مف خمك الحكانيت لازـ 

يممؾ صاحب الحانكت اخراجو منيا كلا اجارتيا لغيره ، كلك كانت كقفا ، كقد كقع في حكانيت 

الجممكف في الغكرية اف السمطاف الغكرم لما بناىا اسكنيا لمتجار بالخمك كجعؿ لكؿ حانكت قدرا 

ر بالقكؿ )قد تعارؼ الفقياء بالقاىرة ، كما اضاؼ اخ(ّ)اخذه منيـ ككتب ذلؾ بمكتكب الكقؼ(

                                                           

 ل الخيرية  لنفع البرية ، الطبعة الثانية ، المطبعة الكبرل الاميرية ،اك خير الديف الرممي الحنفي ، الفت (ُ)
 .ُٖٔىػػ، صََُّبكلاؽ، مصر ، 

 .ِّٓ( ابف عابديف ، مصدر سابؽ ، ص(ِ
 .ُِٓابف عابديف ، المصدر نفسو ، ص (ّ)
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النزكؿ عف الكظائؼ بماؿ يعطى لصاحبيا كتعارفكا ذلؾ فينبغي الجكاز ، كانو لك نزؿ لو كقبض 

 .(ُ)منو المبمغ ثـ اراد الرجكع عميو لا يممؾ ذلؾ(

ف لمبدؿ الإضافي بالعرؼ كحسب ، كانما استندكا كذلؾ عمى ك الفقياء المجيز  ك لـ يكتؼً      

قاؼ ، حتى ك البدؿ الإضافي يحقؽ النفع العاـ اذ بو تكثر الاعقد المصمحة كالضركرة ، فية ارع

اذ قد يككف مف حبس الكقؼ عميو لـ يكف  ،(ِ)قاؼ بأمكاؿ التجارك اف بعض الممكؾ عمر الا

المكقكؼ مقابؿ العقار عمى تعمير  شخص، فيتفؽ مع  ةاعمار العيف المكقكفأك بمقدكره اصلبح 

 . بوالأنتفاع 

ىػػك بيػػع  جػػكاز ىػػذا العقػػدلبػػدؿ الإضػػافي اف مػػف ادلػػتيـ فػػي عقػػد اف لك ككػػذلؾ اعتبػػر المجيػػز     

لبػػدؿ الإضػػافي عقػػد االتعامػػؿ مػػف بػػاب الربػػا ، فذلػػؾ كف الكفػػاء ، كتبريػػرىـ فػػي ذلػػؾ ، اف لا يكػػ

 ببيػػع الكفػػاء لاف محػػؿ الانتفػػاع بيمػػا يككنػػا مقابػػؿ مػػا دفعػػاه مػػف مػػاؿ قبػػؿ اف يرجػػع الػػييـ يشػػتبو

  .(ّ)ماليـ

  

                                                           
 .ٖٗ( ابف نجيـ ، مصدر سابؽ ، ص(ُ
قاؼ كالشؤكف الاسلبمية ك ( مجمة المكسكعة الفقيية  الككيتية ، الجزء السابع ، الطبعة الرابعة ، كزارة الا(ِ

 .ُِٖ، صََِٕالككيتية ، 
لى ، مؤسسة غراس لمطباعة ك ضات المالية ، الطبعة الااك ( د. عبدالرؤكؼ الكمالي ، الزيادة كاثرىا في المع(ّ

 .ْٕٔ،صََِِ، الككيت ، 
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 الفرع الثاني

 البدل الضافيعقد التجاه القائل بعدم جواز التعامل ب

القكؿ بعدـ جكاز التعامؿ بعقد البدؿ  إلىاف اتجاىان آخر مف الفقو الاسلبمي ، ذىب     

جكد لو في كلبـ ك اف )حاصؿ امر الخمك ، انو لا(ُ)يرل احد فقياء الحنفية الاضافي ، حيث

أئمة مذىبنا ، كما فيـ مف مدلكؿ السكنى عممت حقيقتو، كعممت اف اعتبار العرؼ الخاص لا 

أك العارية أك يفيد جكازه عندنا، كذلؾ لأف الانتفاع بمالية مف ممكو ، لا يككف الا بالإجارة 

 . (ِ)العمرل(

البدؿ عقد كار التعامؿ بان إلى (ّ)فضلب عف ذلؾ ، ما ذىب اليو البعض مف المالكية     

 قكؿ لإماـ فيوأك الإضافي، كتبريرىـ في ذلؾ ، اف القكؿ بالبدؿ الإضافي لـ يرد بو نص شرعي 

أبعد  إلى، بؿ ذىب ىذا الرأم ، كاما الأعراؼ الخاصة فيي مخالفة لقكاعد الشرعية الاسلبمية 

 إلى (التحاكـ)يعتبرىا بعضيـ مف القائميف بالتعامؿ بعقد البدؿ الاضافي ، ك بمف ذلؾ حيف ندد 

 الطاغكت الذم أمرنا أف نكفر بو. 

البدؿ الإضافي عمى اف عقد اضيؼ عمى ما تقدـ ، دليؿ اخر يقضي بالمنع مف التعامؿ ب    

مف الثاني الأكؿ ، كيعتبر ما يأخذه المستأجر  (ْ)الاخير ىك رشكة كاف الرشكة لا تختص بالحكـ

 مف ماؿ سحت كحراـ .
                                                           

الحسف بف عمار الشرنبلبلي الحنفي ، مفيدة الحسنى لدفع ظف الخمك بالسكنى ، الطبعة الثانية ، دار ابف  (ُ)
 .ْٔ، صُِٗٗحزـ ، 

 وٌقصد بالعُمْرى ان ٌمنحه المنفعة طول عمر المانح أوطول عمر من منحت له .     (2) 
 .ُْٕ، ص ِٔٓ( د. عمر بف عبدالكريـ الجيدم ، مصدر سابؽ ، ص(ّ
 .ْٓ. ك مػشيػكر حػسػف مػحػمػكد سػمػمػاف، مصدر سابؽ، صَِٓ( ابف عابديف ، مصدر سابؽ ، ص(ْ
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تبريرات القائميف بمنع التعامؿ بالبدؿ الاضافي ، حجج ضعيفة لا تستكجب ك نرل اف حجج     

 -ؿ مناقشة تمؾ الحجج مف خلبؿ الآتي :اك المنع ، لذا سنح

ما يتعمؽ بالعمؿ بالعرؼ الخاص ، نرل اف القاعدة العرفية لا يمكف اف تنشأ مرة كاحدة -ُ

نما قد تنشأ بيف شخصيف لليعمؿ بيا مف قبؿ الكافة كما ىك الحاؿ بالنسبة  اكثر ، أك متشريع ، كا 

 صفقاتيـ المالية ،أك مجمكعة مف الافراد في معاملبتيـ أك ثـ شيئا فشيئا تعتمد مف قبؿ طائفة 

حتى تكزع العمؿ بو عمى أكثر مف مكاف معيف فتكسع نطاقو ، كبعدىا يكتسب صفة العمكمية ، 

البدؿ الاضافي يمثؿ مصداقان مف مصاديؽ القكاعد العرفية ، حيث تعامؿ بو الافراد عقد فالتعامؿ ب

 أكالسرقفمية ، كأىؿ مصر يسمى عندىـ بالخمك بككضعكا لو احكامو ، فأطمؽ عميو أىؿ العراؽ 

، فمك كاف  (ُ)خمك رجؿ ، كفي المغرب العربي يسمى بالجمسة كالزينة ، كاىؿ الشاـ بالفركغية

 بقية البمداف الاخرل.بو في كلـ يشاع التعامؿ  مصرأك عرؼ خاص لأقتصر عمى اىؿ العراؽ 

كانيـ مف اكثر المذاىب التي تأخذ  (ِ)يعد العرؼ مف الادلة الشرعية عند الحنفية كالمالكية-ِ

 كفيشترط حيث ؟البدؿ الإضافياجازة عقد بو في الأحكاـ العممية ، فمماذا يستبعد ىذه المرة في 

البدؿ التعاقد عمى ؽ يقتضي اف الاصؿ اباحة المنط، بينما كجكد نص شرعي يقضي بإجازتو 

 الإضافي لعدـ كجكد نص شرعي يكجب التحريـ .

                                                           
 . ٖمرتضى الشيرازم ، مصدر سابؽ ، ص  ( (ُ

( محمد مصطفى رشدم -العرؼ عند الأصكلييف كأثره في الأحكاـ الشرعيةمقاؿ منشكر بعنكاف ) –(    (ِ
 -https://www.alukah.net/sharia(:.َُِِ/ٓ/ُٗعمى المكقع التالي)تاريخ الزيادة 
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، كانا كنا مرجحيف لرأييـ ىذا، الا انو الأكؿ ة لمقائميف بالجكاز كىـ اصحاب الرأم اما بالنسب    

، فما يشترطو المتعاقداف لا يقؿ  (ُ)قد غاب عف ادلتيـ الشرعية قاعدة )المؤمنكف عند شركطيـ(

المصمحة التي تبيح التعامؿ بالبدؿ الإضافي أك الضركرة أك عف ادلة العرؼ أىمية أك اعتبارا 

 غير مخالؼ لكتاب الله عز ك جؿ.أك ماداـ الشرط صحيحا 

البدؿ الإضافي ، الا اف ذلؾ لـ يقؼ التعاقد عمى  بشأف المنع مفما قيؿ مف  عمى الرغـ   

حسب ، حائلب ليمنع التعامؿ بو في الكاقع العممي ، بؿ انو لـ يعد مقتصرا عمى عقارات الكقؼ ف

عقد كانما شمؿ الممؾ الخاص كذلؾ ، اذ مف الممكف اف يتفؽ المالؾ كالمستأجر عمى التعامؿ ب

البدؿ الإضافي بشأف الدار المعدة لمسكف ، فالمستأجر يمتزـ بدفع مبمغ كبير عند انعقاد الايجار 

سنكية أك شيرية  كرية سكاء كانت، كما يمتزـ بالأجرة الدلبدؿ الإضافيعقد اأك )السرقفمية( بعنكاف 

لبدؿ عقد اكمما انتيت تمؾ المدة، ف ،عمى اف يمتزـ المالؾ بتجديد الاجارة عمى نحك مستمر

الاخريف لأشغاؿ الدار بدلا المستأجريف ضمانة عدـ مزاحمة  بالنسبة لممستأجرالإضافي يشكؿ 

 الاجرة . في زيادة طمب الأك عنو ، فضلب عف منع المالؾ مف طمب خمك الدار 

صحيح كنافذ كلا  البدؿ الاضافي(أك )السرقفمية اف ما يدفعو المستأجر لممالؾ تحت عنكاف ك     

اذ جاء بالقكؿ )ممف افتى  (ِ)اشكاؿ فيو، كىذا ما افتى بصحتو بعض فقياء الحنفية المتأخريف

ممؾ قاؿ : فلب يالمالؾ : العلبمة عبدالرحمف العمادم ك  إلىبمزكـ الخمك بمقابمة دراىـ يدفعيا 

 جو منيا كلا اجارتيا لغيره فيفتى بجكاز ذلؾ لمضركرة(.راصاحب الحانكت اخ

                                                           
 .ُٔمحمد بف الحسف الحر العاممي ، كسائؿ الشيعة ، الجزء الثامف عشر ، مصدر سابؽ ، ص (  (ُ

 .ِّٓابف عابديف ، مصدر سابؽ ، ص ((ِ
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ما نصو:  اذ كرد في فتكاىـ )قد سأؿ العلبمة الناصر المقاني (ُ)مالكيةمتأخرم الكما اجازكه     

ما تقكؿ السادة العمماء ائمة الديف في خمكات الحكانيت التي صارت عرفا بيف الناس في ىذه 

البمدة كغيرىا كبذلت الناس في ذلؾ مالا كثيرا حتى كصؿ في بعض الاسكاؽ اربعمائة دينار ذىبا 

كىؿ ، فيؿ اذا مات شخص كلو كارث شرعي يستحؽ خمك حانكتو عملب بما عميو الناس اـ لا؟ 

اذا مات مف لا كارث لو يستحؽ ذلؾ بيت الماؿ اـ لا؟ ....... فأفتى الحمدلله رب العالميف نعـ 

 اذا مات شخص كلو كارث شرعي يستحؽ خمك حانكتو عملب بما عميو الناس....(. 

البدؿ الإضافي حؽ قابؿ عقد اف الحؽ في المتقدـ النص اىـ ما يمكف استنتاجو مف ك  

البدؿ عقد حمو في منفعة العقار محؿ لكرثة المستأجر ليحمكا م م قد ينتقؿتقاؿ لمغير، أللبن

بالعقار ىك حؽ لو الانتفاع المستأجر في اف حؽ الاضافي )السرقفمية(، كىذا يسمح لنا بالقكؿ 

ة العقارم يك يختمؼ عف حؽ المنفعف احبو ، كبذلؾكاف مات صطبيعة خاصة يقبؿ النقؿ لمغير 

البدؿ عقد الحؽ في يتيح لنا امكانية البحث في مكضكع انتقاؿ كما ،  صاحبوككنو ينتيي بمكت 

 الاضافي في مبحث مستقؿ لاحقان. 

  

                                                           
 .ِْٗ( عميش محمد بف احمد ، مصدر سابؽ ، (ُ
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 المطمب الثاني

 البدل الإضافي في القانونعقد مشروعية 

لػػـ تسػػمؾ التشػػريعات المقارنػػة مسػػمكان مكحػػدان إزاء عقػػد البػػدؿ الإضػػافي ، ففػػي الكقػػت الػػذم      

الا اف خمػػت فيػػو العديػػد مػػف التشػػريعات مػػف تنظػػيـ قػػانكني يعػػالج أحكػػاـ عقػػد البػػدؿ الإضػػافي ، 

التعامػؿ يمثػؿ كاقعػان مممكسػان ذلػؾ ، لا سػيما ك أف بنطاؽ ضيؽ جدان أجازت التعامؿ بو أخرل قد 

يتطمب معالجة قانكنية تكفؿ الحفاظ عمى حقػكؽ المتعاقػديف ، كتحقيػؽ التػكازف بػيف مصػمحة كػؿ 

 منيما ، ىذا مف جية .

ؿ بعػض فقيػاء القػانكف المػدني مػف خػلبؿ دراسػاتيـ كمؤلفػاتيـ اك كمف جية أخرل ، فقد حػ     

و الخػػاص مػػف إيجػػاد التأصػػيؿ القػػانكني المناسػػب لعقػػد البػػدؿ الإضػػافي ، كمػػا كػػاف لمقضػػاء مكقفػػ

التعامؿ بعقد البدؿ الإضافي ، حيث يمكف تممس ملبمح ذلؾ المكقؼ في القػرارات الصػادرة عػف 

 المحاكـ بشأف القضايا التي عرضت عمييا في ىذا الصدد.

الأكؿ ؿ فػػػي اك المطمػػػب عمػػػى ثلبثػػة فػػػركع ، نتنػػػىػػذا مػػػا سػػػبؽ ، سنقسػػـ كلبمنػػػا فػػػي لك اسػػتنادان 

البػػدؿ الإضػػافي فػػي التشػػريع ، كفػػي الفػػرع الثػػاني مشػػركعيتو فػػي الفقػػو القػػانكني ، عقػػد مشػػركعية 

 لدل القضاء في الفرع الثالث .العقد بينما سنبيف مشركعية 

  



 دراسة مق ارنة -التنظيم الق انوني للبدل الإضافي في نطاق عقد الايجار

51 
 

 لورع ال فال

 التشريع فيالبدل الإضافي عقد مشروعية 

ذكرنػػػا سػػػابقان، اف المشػػػرع العراقػػػي لػػػـ يعػػػالج ىػػػذا العقػػػد المسػػػتحدث عمػػػى صػػػعيد القػػػانكف     

يمثػػػؿ الاصػػػؿ العػػػاـ فػػػي تنظػػػيـ  المػػػدني ، باعتبػػػار اف القػػػانكفُُٓٗ( لسػػػنة َْالمػػػدني رقػػػـ )

جػكاز التعامػؿ  إلػىالعلبقات التعاقديػة الخاصػة بػيف الافػراد ، فجػاءت أحكامػو خاليػة مػف الاشػارة 

ضػػمني ، الا انػػو فػػي ذات الكقػػت لا يكجػػد نػػص بشػػكؿ أك ضػػافي سػػكاء بشػػكؿ صػػريح بالبػػدؿ الا

( مػػػػف القػػػػانكف اعػػػػلبه ، نصػػػػت عمػػػػى الػػػػزاـ ِ/ُتشػػػػريعي يمنػػػػع التعامػػػػؿ بػػػػو ، كبمػػػػا اف المػػػػادة )

مبػػػادئ الشػػػريعة الاسػػػلبمية إذا لػػػـ يكجػػػد نػػػص تشػػػريعي يمكػػػف أك العػػػرؼ  إلػػػىالمحكمػػػة بػػػالرجكع 

مبػػادئ الشػػريعة الاسػػلبمية قػػد أك تطبيقػػو فػػي القضػػايا المعركضػػة اماميػػا ، لا سػػيما كاف العػػرؼ 

درج عمى ىكذا نكع مف التعامؿ ، لذا كاف عمى المشرع اف يأخػذ عمػى عاتقػو تقنػيف ىػذا التعامػؿ 

حقػكؽ المتعاقػديف ، تجنبػان لاجتيػادات القضػاة ايػة يػدؼ حمليضع الاحكاـ القانكنية المناسبة لو ب

التي قد تعطي احكاـ متنكعة في ضكء التعاقد عمى البدؿ الاضػافي )السػرقفمية( ، كمػا مػف شػأف 

حػػدً مػػا مػػف التفسػػيرات المقدمػػة مػػف قبػػؿ فقيػػاء القػػانكف ، لا سػػيما  إلػػىيضػػيؽ أك التقنػػيف اف يحػػد 

ي ، قػػػد صػػػرحت بػػػاف قكاعػػػد القػػػانكف المػػػدني لا يقتصػػػر ( مػػػف القػػػانكف المػػػدنُ/ٕٔكاف المػػػادة )

سػػريانيا عمػػى العقػػكد المسػػماة فحسػػب ، كانمػػا شػػممت كػػذلؾ العقػػكد غيػػر المسػػماة ، فالعقػػد محػػؿ 

 الدراسة يمكف كصفو عندئذ بالعقد غير المسمى كالذم يتطمب تنظيـ احكامو تشريعان.  

المعػػدؿ ، فقػػد منػػع التعامػػؿ  ُٕٗٗ( لسػػنة ٕٖامػػا عمػػى مسػػتكل قػػانكف ايجػػار العقػػار رقػػـ )   

أك المسػػػتأجر أك ( كالتػػػي نصػػػت عمػػػى انػػػو )لا يجػػػكز لممػػػؤجر ُِبالبػػػدؿ الاضػػػافي فػػػي المػػػادة )

منفعة خارج نطاؽ عقػد الايجػار المبػرـ أك أم شخص آخر أف يحصؿ عمى أم ماؿ أك الكسيط 
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، كعمػى الػرغـ مػف كفؽ أحكاـ ىذا القانكف ، كلا يشمؿ ذلؾ ما يستحقو الدلاؿ المجػاز مػف أجػر( 

اف ىػػذا القػػػانكف يكػػػكف سػػػرياف تطبيقػػػو عمػػػى العقػػارات المعػػػدة لمسػػػكف ، الا اف ذلػػػؾ لا يمنػػػع مػػػف 

التعاقػػد عمػػى البػػدؿ الاضػػافي )السػػرقفمية(  ، فػػالكاقع أك ، بمػػا يكفػػؿ إجػػازة التعامػػؿ  الػػنصتعػػديؿ 

كنية كبشػكؿ غيػر السػانتشػر التعامػؿ بػو فػي العقػارات البػدؿ الاضػافي اف عقػد  إلىالعممي يشير 

 معمف مف قبؿ اطرافو. 

 إلػىأما عمى صعيد التشريعات المقارنة ، كالتشريع المصرم مثلبن ، لػـ يشػر المشػرع المصػرم 

البدؿ الاضافي بشكؿ مباشر، كانما اسػتغؿ الافػراد مػا صػدر عػف المشػرع المصػرم بعقد التعامؿ 

، تػػػأجير مػػػا يخمػػػك مػػػف  ، الػػػذم حجػػػر عمػػػى المػػػلبؾُُْٗ( لسػػػنة ُُٓالأمػػػر العسػػػكرم رقػػػـ )

ؿ المتقػدميف لاسػتئجار ك امر تصدر مػف الحػاكـ العسػكرم لااك املبكيـ فكاف الايجار يعقد بشكؿ 

المسكف الذم يخمك ، كالراغب بالحصكؿ عمى السكف عميو اف يقدـ طمبػا بخمػك عقػار مػا لغػرض 

يختػػػار  منحػػػو ايػػػاه بكصػػػفو مسػػػتأجرا جديػػػدا ، كىػػػذا سػػػمح لممسػػػتأجر الػػػذم يرغػػػب بػػػالإخلبء اف

المستأجر الثاني الذم يحؿ محمو كذلػؾ بإعلبمػو بأنػو يرغػب بػإخلبء العقػار، فكػاف مػف الطبيعػي 

اف يتقاضػػى المسػػتأجر القػػديـ مػػف المسػػتأجر الجديػػد ثمػػف ىػػذه الخدمػػة التػػي قػػدميا لػػو ، فجػػرت 

تنبػػو السػػرقفمية(. كفيمػػا بعػػد أك خمػػك الرجػػؿ )البػػدؿ الاضػػافي أك الػػثمف ببػػدؿ الاخػػلبء ذلػػؾ تسػػمية 

المشرع المصرم لذلؾ ، ككجػد ىنالػؾ اثػراء لممسػتأجر عمػى حسػاب المالػؾ، فاصػدر القػانكف رقػـ 

سػػػمح لممالػػػػؾ اف قػػػد ، الػػػذم تضػػػمف حريػػػػة التػػػأجير لممالػػػؾ لمػػػف يشػػػػاء، ك ُْٔٗ( لسػػػنة َُْ)

يتقاضػػى بػػدؿ اخػػلبء مػػف المسػػتأجر الجديػػد دكف المػػركر بالمسػػتأجر القػػديـ، لكػػف الاخيػػر يقاسػػـ 

يقبضػػو مػػف بػػدؿ خمػػك مػػف المسػػتأجر الجديػػد ، كالا امتنػػع عػػف تخميتػػو لممػػأجكر،  المالػػؾ فػػي مػػا

 عقػػد كالمالػػؾ يجػػد نفسػػو مضػػطرا لإجابتػػو عمػػى طمبػػو ، خشػػية مػػف فػػكات فرصػػة الانتفػػاع بمقابػػؿ
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يقضػػي بمنػػع  ُْٕٗ( لسػػنة ُُِالبػػدؿ الإضػػافي ؛  كقػػد اصػػدر المشػػرع المصػػرم قػػانكف رقػػـ)

/ ثانيػا( منػو، فكػاف ُٔعاقبتػو كىػذا مػا نصػت عميػو المػادة)البػدؿ كمالمؤجر مػف قػبض أك المالؾ 

البػدؿ الاضػافي يقتصػػر عمػى المػؤجر دكف المسػػتأجر القػديـ ؛ الا اف التشػػريع عقػػد منػع التعامػؿ ب

( لسػػنة ِٓ( مػػف القػػانكف رقػػـ )ُٕالمصػػرم قػػد شػػمؿ المسػػتأجر كػػذلؾ مػػف خػػلبؿ نػػص المػػادة )

ع ىك اعتقاد المشرع بتحايؿ المتعاقػديف عمػى ، كقد برر بعض الفقو اف القصد مف المن(ُ)ُٗٔٗ

عمػػى ذلػػؾ الحظػػر مػػف التعامػػؿ  مػػا يترتػػب، ك أىػػـ (ِ)غيػػر مشػػركع ان ماديػػ القػػانكف لأنػػو يعػػد عمػػلبن 

 .(ّ)البدؿ الاضافي ىك بطلبف العقد كالشرط معان عقد ب

 صراحةبيذا العقد ف بعض التشريعات قد نصت عمى جكاز التعامؿ ةن عمى ذلؾ ، فإك كعلب   

( َِ( مف قانكف ايجارات العقارات السكرم رقـ )ُٔمنيا المشرع السكرم كذلؾ في المادة )ك 

أك ، التي جاء فييا )يعد سببا مشركعا ما استكفي كما يستكفى مف بدؿ فركغ َُِٓلسنة 

ىبات كما يماثميا مف التبرع عف العقارات التي تممكيا الجيات العامة كالمؤسسات الخيرية ذات 

لعاـ كالمنظمات الشعبية كالنقابات كخزانات التقاعد كصناديؽ التكافؿ الاجتماعية كما النفع ا

 يماثميا(.

                                                           
مقابؿ أك أتعاب بسبب تحرير  ملا يجكز لممؤجر بالذات أك بالكساطة اقتضاء أ-( : 17) لمادةنص ا ((1

كيسرل  العقد فيخارج نطاؽ عقد الإيجار زيادة عف التأميف كالأجرة المنصكص عمييا  يمبمغ إضاف مالعقد أك أ
 .ىذا الحظر أيضا عمى المستأجر

، الطبعة التاسعة ، )لـ يذكر مكاف الطبع(، الأكؿ ( د.سميماف مرقس ، شرح قانكف ايجار الاماكف ، الجزء (ِ
 كما بعدىا. ُِّ، صَُٗٗ

 د. احمد شرؼ الديف ، عقد الايجار في القانكف المدني كقكانيف ايجار الاماكف المبنية ، بدكف اسـ (ّ)
 .ِِٕ، صََِٔالمطبعة كمكانيا ، 
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عقػػد كمػػا يمكػػف اف نسػػتنتجو مػػف الػػنص المتقػػدـ ، رغبػػة المشػػرع السػػكرم فػػي اجػػازة التعامػػؿ ب 

البدؿ الإضافي كاضحة صكب العقارات العامة دكف العقارات المممككة ممكية خاصػة، بػؿ عػدت 

البػدؿ الإضػافي )الفػركغ( بالنسػبة لتمػؾ العقػارات ، دكف عقػد ذلؾ سببا مشركعا فػي قػبض مقابػؿ 

معػػػدة لممارسػػػة أك الغػػػرض الػػػذم خصصػػػت مػػػف اجمػػػو سػػػكاء كانػػػت معػػػدة لمسػػػكف  إلػػػىالالتفػػػات 

ك يبػػدك اف الأمػػر سػػياف فػػي قػػبض )الفػػركغ( لػػذلؾ ؛ الحرفيػػةأك الصػػناعية أك الاعمػػاؿ التجاريػػة 

، الا اف ىػػػػذه الاشػػػػارة الخاطفػػػػة  تمييػػػػز بينيمػػػػا لػػػػدل المشػػػػرع السػػػػكرمالنػػػػكع مػػػػف العقػػػػارات دكف 

 ، حيث لـ تعالج طبيعة كأحكاـ ىذا العقد معالجة متكاممة.يعترييا النقص 
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 الفرع الثاني

 الفقو القانوني فيالبدل الإضافي عقد مشروعية 

البػدؿ الاضػػافي ، فكانػت بحكثػػو عقػد لػـ يغفػؿ الفقػػو القػانكني عػف دراسػػة كمناقشػة التعامػػؿ ب    

، حيػث انقسػـ ىػك الآخػر بشػأف جػػكاز  بيػذا العقػدؿ مشػركعية التعامػؿ اك كدراسػاتو حاضػرة فػي تنػ

كيػػرل اصػػحاب ىػػذا قػػاؿ بعػػدـ جػػكاز التعامػػؿ بػػو ، الأكؿ فػػريقيف ،  إلػػىالتعامػػؿ بػػو مػػف عدمػػو 

، قػػد يفػػرض عمػػى المسػػتأجر مبػػالغ تزيػػد عػػف (ُ)اجػػازة عقػػد البػػدؿ الاضػػافيالاتجػػاه مػػكقفيـ مػػف 

الحد الاقصى للؤجرة المحددة قانكنا ، كبالإجازة يككف عمؿ المؤجر قد اكتسػب سػتاران شػرعيان مػف 

فعػؿ عنػػدما  فيػرل اف المشػػرع العراقػي حسػػنان يخػالؼ القػػانكف ، الػػذم البػػدؿ الإضػافي ك عقػد خػلبؿ 

( مػػف قػػانكف ايجػػار العقػػار رقػػـ ُِفػػي المػػادة ) بػػػ)السرقفمية( عقػػد البػػدؿ الاضػػافيمنػػع التعامػػؿ 

 .(ِ)ُٕٗٗ( لسنة ٕٖ)

البػػػدؿ بعقػػػد تبريػػػرات القائػػػؿ بعػػػدـ جػػػكاز التعامػػػؿ  نفتػػػرضيمكػػػف لنػػػا اف كبحسػػػب ىػػػذا الػػػرأم ، 

     -الإضافي حسب الآتي:

رقػػـ ؽ سػػرياف قػػانكف ايجػػار العقػػار البػػدؿ الإضػػافي يتفػػؽ مػػع نطػػابعقػػد اف منػػع التعامػػؿ  –لا اك 

( منػػػو ىػػػك ُِفػػػنص المػػػادة )بالعقػػػارات المعػػػدة لمسػػػكف ، المعػػػدؿ كالخػػػاص  ُٕٗٗ( لسػػػنة ٕٖ)

 نص آمر لا مجاؿ لمخالفتو ، كالذم يتكجب تطبيقو حرفيان.

                                                           
 إلى( د. عصمت عبدالمجيد بكر ، اثر النزعة الاجتماعية في تطكر عقد الايجار ، رسالة ماجستير مقدمة (ُ

 .ََّّْٓ، صُِٕٗمجمس  جامعة بغداد ، 
لى ، شركة ك ، الطبعة الإُٗٗلسنة  ٕٖد. عصمت عبدالمجيد بكر ، شرح قانكف ايجار العقار رقـ  (ِ)
 .ٕٔيمس لمطباعة كالنشر ، بغداد ،)لـ يذكر تاريخ الطبع(، صالتا
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يحقػؽ التػكازف الاقتصػادم بػيف المتعاقػديف ،  العقد مػف شػأنو افجكاز التعامؿ باف عدـ  –ثانيا 

ابػػراـ عقػػكد الايجػػار فإباحػػة ىػػذا العقػػد قػػد يتػػيح لمػػلبؾ العقػػارات المعػػدة لمسػػكف مػػف العػػزكؼ عػػف 

لب يحقػػؽ مصػػمحة ، فػػ البػػدليف مػػى التعاقػػد بعقػػد البػػدؿ الاضػػافي ذممػػع المسػػتأجريف ، كالػػزاميـ ع

 لا يممؾ ىذه المبالغ الجسيمة . المستأجر الذم 

 -عمى ما تقدـ ، يمكف لنا الرد عمى التبريرات اعلبه كذلؾ عمى النحك الاتي: كتعميقان 

البػدؿ الإضػافي بالنسػبة لمعقػارات المعػدة لمسػكف الخاضػعة لقػانكف ايجػار عقد ضركرة اجازة -ُ

( منػػػو قػػػد منعػػػت المػػػؤجر مػػػف ُٕالمعػػػدؿ ، لاسػػػيما ك اف المػػػادة )ُٕٗٗ( لسػػػنة ٕٖالعقػػار رقػػػـ)

المطالبػػة بػػإخلبء العقػػار ، الا اذا تحققػػت احػػدل الأسػػباب التػػي تضػػمنتيا ، كىػػذا مػػف كجػػو نظػػر 

زع ركػػػف التراضػػػي فػػػي الايجػػػار ، بػػػؿ يتعػػػارض كقاعػػػدة )النػػػاس الاسػػػلبمي يزعػػػالقػػػانكني ك الفقػػػو 

البػػدؿ الإضػافي يبقػي ركػػف التراضػي سػميـ مػػف عقػد ، فجػػكاز التعامػؿ ب (ُ)مسػمطكف عمػى امػكاليـ(

رضػا عػدـ الناحيتيف الشرعية كالقانكنية، بمعنى آخر ، اف بقاء المستأجر في العيف المؤجرة رغـ 

البػػػدؿ الاضػػػافي ، فػػػلب عقػػػد لػػػك اتفػػػؽ المتعاقػػػداف عمػػى  المالػػؾ مػػػف شػػػأنو اف يعيػػػب رضػػاه ، أمػػػا

 مجاؿ لمقكؿ حينئذ باكراه المؤجر عمى الاستمرار بالإجارة .

اذا كػػػاف تبريػػػر المنػػػع فػػػي ىػػػذا النػػػكع مػػػف العقػػػارات يتفػػػؽ كغرضػػػيا الاقتصػػػادم كلغػػػرض  -ِ

كػػذلؾ الطػػرؼ الضػػعيؼ فػػي العلبقػػة العقديػػة كىػػك فػػي العػػادة )المسػػتأجر( ، فالحػػاؿ لػػيس ايػػة حم

أك لأجػراء إصػلبحات ضػركرية فييػا أك مبمػغ كبيػر لمبنػاء  إلػى، كما لػك احتػاج مالػؾ الػدار  دائمان 

الاصػلبح مقابػؿ أك ، فيتفػؽ مػع المسػتأجر عمػى البنػاء  ةغرض خاصػذلؾ البدؿ لأكاف محتاجان ل

                                                           
 .  ِِٕ(  محمد باقر المجمسي ، مصدر سابؽ، ص(ُ
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يتحقػؽ  الحالػة تمػؾف تسػمية الاجػرة الدكريػة ، ففػي عػ ، فضػلبن عمى الدكاـ كالاستمرارالانتفاع بيا 

 المؤجر لا المستأجر.اية التكازف الاقتصادم كيككف ىذه المرة لحم

( مف قانكف ايجػار العقػار، فإنػو لػيس كػذلؾ ُِإذا كاف القضاء ممزمان بتطبيؽ نص المادة) -ّ

، أم إذا كػاف العقػار مػف العقػارات  قارات التي تكػكف خػارج نطػاؽ سػرياف ىػذا القػانكفبالنسبة لمع

تفصػػؿ بػػالنزاع الحاصػػؿ بػػيف اطػػراؼ عقػػد البػػدؿ الاضػػافي  اف فمممحكمػػة، غيػػر المعػػدة لمسػػكف 

مبادئ الشػريعة الاسػلبمية، لا سػيما كاف المشػرع العراقػي لػـ يمنػع أك قكاعد العرؼ  إلىبالاستناد 

    التعامؿ بيذا العقد في ظؿ أم قانكف.

عنػد كلبمػو عػف عػدـ جػكاز التعامػؿ بالبػدؿ الإضػافي  (ُ)ة عمى ما تقدـ ، يػرل اخػرك علب      

ارتفػػاع فػػي الاجػػرة التػػي تسػػيـ بشػػكؿ كبيػػر فػػي ارتفػػاع اسػػعار  إلػػىاف انتشػػار التعامػػؿ بػػو يػػؤدم 

 السمع كالبضائع المعركضة . 

كنعتقػػد مػػف جانبنػػا اف الػػرأم المتقػػدـ محػػؿ نظػػر ، كتنطػػكم كجيػػة نظرنػػا ىػػذه ، عمػػى اف       

الإضػافي ، قػد يػػؤثر سػمبا فػي ارتفػاع الاسػعار كالبضػائع ، بسػبب تغيػػر  البػدؿعقػد العػزكؼ عػف 

اسعار بدلات الايجار بيف الفترة كالاخرل ، فضػلبن عػف خضػكعيا لمتقمبػات الاقتصػادية المسػتمرة 

فػػي بػػػدلات الايجػػػار، بينمػػػا مػػف خصػػػائص عقػػػد البػػػدؿ الاضػػافي )السػػػرقفمية( اف الاجػػػرة الدكريػػػة 

الثبات في الاجرة مػف شػأنو اف يسػاعد عمػى عػدـ زيػادة فرار دائمان ، في ثبات كاستق المتفؽ عمييا

 البضائع.أك اسعار الخدمات 

 

                                                           

 .ُِٖم ، مصدر سابؽ ، صك د.صاحب عبيد الفتلب (ُ)
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اف المشػػرع العراقػػي قػػد (ُ)يػػرل بعضػػيـفالبػػدؿ الاضػػافي ، عقػػد بالنسػػبة لمقػػائميف بجػػكاز أمػػا     

( مػػف القػػانكف المػػدني العراقػػي رقػػـ ٕٕٓاجػػاز التعامػػؿ البػػدؿ الإضػػافي مػػف خػػلبؿ نػػص المػػادة )

بعضػػو بعػػد أك لممسػػتأجر اف يػػؤجر المػػأجكر كمػػو  -ُالتػػي جػػاءت بػػالنص ) ُُٓٗ( لسػػنة َْ)

رة كػػؿ فػػي المنقػػكؿ ، كلػػو كػػذلؾ اف يتنػػازؿ لغيػػر المػػؤجر عػػف الاجػػاأك قبمػػو فػػي العقػػار أك قبضػػو 

 العرؼ بغيره(.أك ىذا مالـ يقضي الاتفاؽ 

البػػدؿ الإضػػافي كبػػيف كػػلب مػػف الايجػػار مػػف عقػػد كيبػػدك اف الػػرأم المتقػػدـ ، قػػد خمػػط بػػيف      

البػدؿ الإضػافي خصكصػية عقػد الباطف كالتنازؿ عف الايجػار ، كىػذا لا يمكػف قبكلػو بالبتػة ، اذ ل

المػػػؤجر بعػػػدـ أك يتفػػػؽ المتعاقػػػداف عمػػػى اف يمتػػػزـ المالػػػؾ حيػػػث ،  عقػػػدالمػػػف لحظػػػة ابػػػراـ  ابتػػػداءن 

أك الأكؿ اخػػػػلبء المػػػػأجكر طيمػػػػة مػػػػدة العقػػػػد ، كيمتػػػػزـ المسػػػػتأجر أك طمػػػػب الزيػػػػادة فػػػػي الاجػػػػرة 

سػػنكيا ، أك المسػػتأجر الثػػاني بػػدفع مبمػػغ كبيػػر نسػػبيا يفػػكؽ الاجػػرة الاخػػرل التػػي قػػد تػػدفع شػػيريا 

المسػتأجر الإضػافي ، بينمػا فػي عقػد الايجػار لا يمتػزـ فيؤلاء ممزمكف بدفع بدليف فػي عقػد البػدؿ 

كمػػا اف التنػػازؿ عػػف الايجػػار محػػدد بمػػدة العقػػد  سػػنكيا.أك الا بػػدفع الاجػػرة المتفػػؽ عمييػػا شػػيريا 

، كلا يجػػػػػكز لػػػػػو اف يتصػػػػػرؼ بيػػػػػا، لاسػػػػػيما كاف عقػػػػػد البػػػػػدؿ الاضػػػػػافي يتػػػػػيح للئيجػػػػػارالاصػػػػػمية 

، فضػلبن عػف ذلػؾ ، اف ع بالغالب عمى كجو التأبيػدلممستأجر الانتفاع بالمأجكر يككف ىذا الانتفا

، فالتنػازؿ عػف الايجػار يػرتبط بالعقػد عقد الايجاريتبع أك التنازؿ عف الايجار ىك تصرؼ يمحؽ 

ؿ ينفػؾ عنػو كاف كػاف ، بينما يككف عقد البدؿ الاضافي عقد مسػتقؿ بذاتػو، فػلب يتبػع الايجػار، بػ

   و. قد نشأ بكساطت

                                                           
 .ُٗحبيب ادريس المزكرم ، مصدر سابؽ ، ص((ُ



 دراسة مق ارنة -التنظيم الق انوني للبدل الإضافي في نطاق عقد الايجار

59 
 

اف ) الاتفاؽ عمػى تقاضػي خمػك الرجػؿ اتفاقػان ماليػان مشػركعان لطرفيػو ،  (ُ)كما يذكر البعض    

كفقػػػان لمقػػػانكف المػػػػدني الػػػذم لا يحظػػػػر تقاضػػػي خمػػػػك رجػػػؿ ، كذلػػػػؾ اعمػػػالان لمبػػػػدأ العقػػػد شػػػػريعة 

البػػػدؿ عقػػػد المتعاقػػػديف( أم اف قكاعػػػد القػػػانكف المػػػدني المصػػػرم تخمػػػك مػػػف نػػػص تشػػػريعي يمنػػػع 

تعامػػؿ فيػو يمثػػؿ اعمػػالان لقاعػػدة العقػد شػػريعة المتعاقػػديف . كاكػػد الاضػافي )السػػرقفمية( ، بػػؿ اف ال

بالكاسػػػطة أك البػػػدؿ الإضػػػافي)خمك رجػػػؿ( بالػػػذات عقػػػد اف لممسػػػتأجر اف يقػػػبض مقابػػػؿ  (ِ)آخػػػر

( ْٗمػػػف المػػػؤجر ، كلا يسػػػأؿ قانكنػػػان عمػػػى الػػػرغـ مػػػف كجػػػكد القػػػانكف رقػػػـ )أك سػػػكاء مػػػف المالػػػؾ 

القػرار القضػائي الصػادر عػف احػدل المحػاكـ المصػرية ، ك سنده في ذلؾ ، ما جاء بو (ّ)ُٕٕٗ

اف ).... -أذ جػاء فػي نػص القػرار: (ُٔٗٗ/ُُ/ُّجمسػة  ُٔلسنة ُُْٔٔبالرقـ )طعف رقـ 

بشػػأف تنظػػيـ العلبقػػة بػػيف المػػؤجر ُُٖٗلسػػنة  ُّٔ،  ُٕٕٗلسػػنة  ْٗاحكػػاـ القػػانكنيف رقمػػي 

إشػػػارة الػػػى إلغػػػاء  ك ضػػػمنان ثمػػػةاف القػػػانكف الاخيػػػر لػػػـ يػػػرد بػػػو صػػػراحة أإذ ........كالمسػػػتأجر

القػػػكانيف الخاصػػػة بإيجػػػار الامػػػاكف التػػػي صػػػدرت قبمػػػو أك إلغػػػاء النصػػػكص التػػػي تجػػػرـ تقاضػػػي 

  .(ْ)(مبالغ خارج نطاؽ عقد الايجار....

                                                           
، نقلبن عف :د. محمد عبد ْٕٔ، صُٗٗٗ، عقد الايجار ، الطبعة الثالثة ،  ( د. حساـ الديف الاىكاني(ُ

الظاىر حسيف، عقد ايجار الاماكف في ظؿ التشريعات الجديدة ، بدكف اسـ المطبعة كمكانيا، 
، ك د.عصاـ انكر سميـ ، الكجيز في عقد الايجار ، كطبعة المعارؼ ، الاسكندرية، مصر ُُٔ،صََِِ

 .ِّٔ، صََِٔ،
لى ، المكتب ك احمد يكسؼ ، التطبيقات العممية في تخفيض ايجار الاماكف غير السكنية ، الطبعة الا( (ِ

 .ُُٓالفني للئصدارات القانكنية ، مصر ،ص
)لا ٌجوز للمؤجر مالكاً كان أو مستأجراً بالذات أو  1411( لسنة 44( من القانون رقم )26نص المادة )((3

اتعاب بسبب تحرٌر العقد أو أي مبلغ إضافً خارج نطاق عقد الاٌجار زٌادة بالواسطة اقتضاء أي مقابل أو 
على التأمٌن والاجرة المنصوص علٌها فً العقد , كما لا ٌجوز بأٌة صورة من الصور للمؤجر ان ٌتقاضى 

 أي مقدم إٌجار (
. نقلاً عن : محمد 542, ص2001محمد عزمً البكري , إٌجار وبٌع الاماكن , الجزء الثالث ,  ((4

 .162عبدالظاهر حسٌن , مصدر سابق , ص
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البػػػدؿ الاضػػػافي يقتصػػػر عمػػػى عقػػػد اف جػػػكاز التعامػػػؿ ب-حسػػػب الػػػرأم المتقػػػدـ  –كيبػػػدك      

قبض مقابؿ البدؿ الاضافي مػف المالػؾ حتػى يػتـ اخلبئػو الأكؿ اف لممستأجر الأكلى صكرتيف ، 

البػدؿ الاضػافي ، عقػد اني ذلػؾ المقابػؿ مػف خػلبؿ لممأجكر، كالثانية اف يقبض مف المستأجر الث

فػػي الانتفػػاع بالعقػػار، لا بػػد مػػف التعامػػؿ الأكؿ أم حتػػى يحػػؿ المسػػتأجر الثػػاني محػػؿ المسػػتأجر 

  مقابمو.  أك بالبدؿ الاضافي كدفع قيمتو 

عقػػػد صػػػكب تأييػػػد التعامػػػؿ ب كا، قػػػد اتجيػػػبعػػػض فقيػػػاء القػػػانكف المصػػػرم كصػػػفكة القػػػكؿ ، اف  

تجػػريـ أك لأثػػاره القانكنيػػة ، ك لا تػػأثيـ  ان ف يكػػكف منتجػػاعميػػو الطرفػػ تعاقػػديالبػػدؿ الإضػػافي، فمػػا 

 البدؿ الإضافي. عقد لمف يتقاضى مقابؿ
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 الفرع الثالث

 القضاء فيالبدل الإضافي عقد مشروعية 

تجيػز  يػز فػي حيثيػات احػدل قراراتيػا التػياما عمػى مسػتكل القضػاء ، فقػد انبػرت محكمػة التمي 

اف السػػرقفمية مخالفػػة لأحكػػاـ قػػانكف ايجػػار ...أمػػا القػػكؿ البػػدؿ الإضػػافي اذ ذىبػػت بػػالقكؿ )عقػػد 

لأف السػػرقفمية ىػػي ثمػػف بيػػع اسػػـ المحػػؿ التجػػارم كمكقعػػو كمزايػػاه الاخػػرل، ، العقػػار فغيػػر كارد 

د جرل العرؼ التجارم عمى التعامؿ بيا ، كاف قانكف مراقبػة ايجػار العقػار لػـ يمنػع تػدكير أم كق

 .(ُ)محؿ بإسـ آخر بشرط مكافقة المؤجر....(

اذا اشػػترل المػػدعي حػػؽ منفعػػة الػػدكاف ...كيػػرل القضػػاء العراقػػي فػػي قػػرار آخػػر عمػػى انػػو )   

الغيػر كدكف استحصػاؿ مكافقػة المالػػؾ،  إلػى)السػرقفمية( مػف المسػتأجر مػع عممػو بعائديػة الػدكاف 

كلـ يحدد الطرفاف مدة للبنتفػاع بالمػأجكر الػذم حكػـ بتخميتػو اسػتحؽ المػدعي المبمػغ الػذم دفعػو 

 .  (ِ)مطركحا منو ما يكازم مدة انتفاعو بالمأجكر حسب تقدير الخبراء(

إذا تصػػرؼ بمنفعػػة العقػػار )كمسػػتأجر سػػرقفمية( الأكؿ كيفيػػـ مػػف ىػػذا القػػرار، اف المسػػتأجر    

تخميػة المػأجكر ، كػاف بطمػب مالػؾ العقػار كأثنػاء ذلػؾ لمستأجر ثافً كلـ يتفقا عمػى مػدة الانتفػاع 

قابػؿ انتفاعػو عػف المػدة رد مػا قبضػو مػف المسػتأجر الثػاني ، بعػد خصػـ مالأكؿ عمػى المسػتأجر 

 بممكية العقار لمغير. المستأجر الثانيعمـ مف رغـ عمى الالسابقة 

                                                           
، نقلبن عف :كاظـ  جاسـ ، احكاـ ايجار ُٔٔٗ/ِ/ِٔفي  ُٓٔٗ/حقكقية /ُّٕٕ( قرار تمييزم رقـ (ُ

 .ُٔٗ,ُٕٗ،صُٕٔٗلى ،ك العقار ، الطبعة الا
، استئناؼ بغداد ، مجمكعة الاحكاـ العدلية ، العدد  ُٖٕٗ/ٓ/ِٕفي  ُٖٕٗ/حقكقية/ ْٕٗ قرار رقـ( (ِ

 .ُِّ، صُٖٕٗالثاني ، السنة التاسعة ، 
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/ الييئػػػة الاسػػػتئنافية عقػػػار/ ََِٕكمػػػا صػػػادقت محكمػػػة التمييػػػز الاتحاديػػػة بقرارىػػػا المػػػرقـ )  

-ُٓ( عمػػػػػى القػػػػػرار الصػػػػػادر مػػػػػف محكمػػػػػة اسػػػػػتئناؼ كػػػػػربلبء بالعػػػػػدد )َِّٖتسمسػػػػػؿ  َُِٓ

( كالمتضػػػمف )... مطالبػػػة احػػػد الشػػػركاء المػػػالكيف لمعقػػػار َُِٓ/ِ/ِّبتػػػاريخ  َُِٓ/س/ّٓ

ع الػػػدعكل ، كاف المػػػدعى عمييمػػػا اشػػػتريا حػػػؽ المنفعػػػة )السػػػرقفمية( ، كاف عقػػػد الايجػػػار مكضػػػك 

كنسػػتنتج  .(ُ)المبػػرـ بػػيف الطػػرفيف يتضػػمف اتفاقيمػػا عمػػى زيػػادة بػػدؿ الايجػػار السػػنكم رضػػائيان...(

لحػػػؽ  مػػػف ذلػػػؾ ، اف  ماىيػػػة عقػػػد البػػػدؿ الاضافي)السػػػرقفمية( عنػػػد القضػػػاء تكػػػكف بمعنػػػى شػػػراءه 

مػؤجر ليػا أك لكيا، كيبدك اف الحاؿ لا يختمؼ إذا كاف مالػؾ المنفعػة مالػؾ لمعقػار االمنفعة مف م

العقد عمى الزيادة في الاجػرة فميمػا ذلػؾ ، أم فػي حالػة عػدـ الاتفػاؽ عمػى ، فإذا تراضيا أطراؼ 

البػػػػػػػدؿ ، كىػػػػػػػذا يؤكػػػػػػػد خصكصػػػػػػػية عقػػػػػػػد الزيػػػػػػػادة فػػػػػػػي الاجػػػػػػػرة ، لػػػػػػػيس لممالػػػػػػػؾ المطالبػػػػػػػة بيػػػػػػػا

 .)السرقفمية(الاضافي

نتيجػػة مفادىػػا ، اف القضػػاء العراقػػي  إلػػىك بعػػد عػػرض تمػػؾ القػػرارات القضػػائية ، نصػػؿ        

قد تعامؿ مع العقد المستحدث)السػرقفمية( ككاقػع مفػركض ، لابػد مػف حػؿ النػزاع الحاصػؿ بشػأنو 

حقػػػكقيـ ، لا سػػػيما كاف القاضػػػي ميمتػػػو الاساسػػػية الفصػػػؿ بػػػالنزاع دكف ايػػػة بػػػيف المتعاقػػػديف لحم

( مػف ِ/ُبمػا كرد بػنص المػادة ) عمػؿعدـ كجػكد نػص تشػريعي ، كيبػدك اف القضػاء قػد التعذر ب

عقػػد القػػانكف المػػدني العراقػػي ، كحسػػنان فعػػؿ ، حيػػث بمػػكرة مػػف خػػلبؿ تمػػؾ القػػرارات فكػػرة التعامػػؿ ب

 صػياغة تشػريعيةالعقػد المسػتحدث ذلػؾ حكػاـ ألتككف مييأة لممشرع عند صياغة  البدؿ الاضافي

                                                           

( كقرار مصادقة َُِٓ/ِ/ِّفي  َُِٓ/س/ّٓ-ُٓقرار محكمة استئناؼ كربلبء الاتحادية  بالعدد ) (ُ)
 (.َِّٖبتسمسؿ /  -َُِٓتئنافية عقار/ / الييئة الاسََِٕمحكمة التمييز الاتحادية بالعدد )
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مػػػع مػػػا طرحػػػو الفقػػػو الاسػػػلبمي القضػػػاء تكجػػػو فضػػػلبن عػػػف انسػػػجاـ  ،تمبػػػي حاجػػػات المتعاقػػػديف 

 كالقانكف مف جكاز التعامؿ بيذا النكع مف التعاقد.    

ضافة لما سبؽ ، فإف ك      المؤجر لمقابؿ البدؿ الاضافي يمنح المستأجر أك قبض المالؾ ا 

مخالفة لمقانكف ، لأف تحقؽ ذلؾ شكؿ حقكؽ اضافية غير مألكفة في عقد الايجار، ك لا ي

عقد أك البدؿ المترتب عمى مقابؿ ، فتقاضي (ُ)المخالفة يرتبط بإخلبؿ التكازف النسبي للؤجكر

ضة ؛ كما لا يعد مف يتعامؿ اك ىك جائز في كثير مف الحالات باعتباره نكع مف المع السرقفمية

 .(ِ) بو عرضة لممسائمة القانكنية

 

 

 

 

  

                                                           
، نقلب عف ،محمد فيد شفقة، الكجيز في ُٖٕٗ/ٔ/ُٕفي  ُُْٓ/ْٔٓ( قرار محكمة النقض السكرية رقـ (ُ

 .ُٗٔ، صُٕٗٗاحكاـ الايجارات ، مؤسسة النكرم لمطباعة ، 
مد يكسؼ ، ، نقلبن عف : احُّٖٗ/ُُ/ ُُجمسة  ّٓلسنة  ُْْٓرقـ  محكمة النقض المصرية( قرار (ِ

 .ُُٓمصدر سابؽ ، ص
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 الفصل الثاني

 ذاتية عقد البدل الضافي 

يرتبط عقد البدؿ الاضافي بالقكاعد العامة المقررة في القانكف المدني إرتباطان كثيقان، لسد ما   

أغفمو المشرع مف معالجات قانكنية ليذا العقد ، فذاتية عقد البدؿ الاضافي لا يعني الانفصاؿ 

معنى الطابع الذاتي الخاص بو ، كالذم  الاستقلبؿ التاـ عف تمؾ القكاعد العامة ، إنما يفيدأك 

ؿ ذاتية اك إطار قانكف ايجار العقار، حيث نتنأك لا يتعارض مع غيره في إطار القانكف المدني 

لى، التي تتمثؿ بعرض أىـ التكييفات التي ك عقد البدؿ الاضافي مف ناحيتيف ، الناحية الا

 .   القانكفعمى مستكل أك لت عقد البدؿ الاضافي سكاء عمى مستكل الفقو الاسلبمي ، اك تن

أما الناحية الثانية ، كالتي تتمثؿ بتسميط الضكء عمى أىـ الخصائص التي انفرد بيا العقد    

 دكف غيره ، كىذه الخصائص قد تكجد مع كجكد العقد كتستمر معو .

الخصائص التي يمتاز د مف جية ، ك الكشؼ عف أىـ كلمكقكؼ عمى حقيقة تكييؼ ىذا العق

سنخصصو عف تكييؼ الأكؿ ، مبحثيف إلىد مف تقسيـ ىذا الفصؿ ، مف جية أخرل ، لاببيا 

ؿ في المبحث اك عمى مستكل القانكف، بينما سنتنأك العقد سكاء عمى مستكل الفقو الاسلبمي 

 الثاني أىـ الخصائص القانكنية التي يمتاز بيا عقد البدؿ الاضافي.   
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 لوالمبحث ال 

 البدل الإضافيعقد تكييف 

تعػػػػد مسػػػػألة تكييػػػػؼ عقػػػػد البػػػػدؿ الإضػػػػافي كتحديػػػػد طبيعتػػػػو القانكنيػػػػة مػػػػف المسػػػػائؿ ذات      

الأىمية البالغة ، لما لذلؾ مف تأثير في تحديد الأحكػاـ القانكنيػة التػي تنطبػؽ بشػأف ىػذا العقػد ، 

 بشكؿ مباشر في تحديد التزامات كحقكؽ كؿ مف أطراؼ العقد .ك الأمر الذم ينعكس بدكره 

حػػظ فػػي ىػػذا الصػػدد الاخػػتلبؼ الكبيػػر فػػي تكييػػؼ عقػػد البػػدؿ الإضػػافي ، سػػكاء كػػاف كيلب    

فػي ذلػؾ عمى صعيد فقػو القػانكف المػدني ، كلعػؿ الاخػتلبؼ أك ذلؾ عمى صعيد الفقو الاسلبمي 

ل الشػرعية التػي اعتمػػد عمييػا فقيػاء الشػريعة الاسػػلبمية اك الفتػأك الاخػتلبؼ فػي الادلػػة  إلػىيعػكد 

قػػو الاسػػلبمي ، امػػا مػػف جانػػب القػػانكف ، فػػاف الاخػػتلبؼ فػػي التكييػػؼ يعػػكد سػػببو فيمػػا يتعمػػؽ بالف

أتػاح مسػاحة بػدكره البػدؿ الإضػافي ، الأمػر الػذم عقػد سككت أكثر التشريعات عػف معالجػة  إلى

 كاسعة لمفقو كالقضاء للبجتياد في اعطاء تكييفات متعددة .

البػدؿ عقػد تكييؼ الأكؿ ؿ في اك ك ارتباطان بما تقدـ ، سنكزع ىذا المبحث عمى مطمبيف ، نتن  

البػدؿ الإضػافي فػي  عقػد الإضافي في الفقػو الاسػلبمي ، فيمػا نخصػص المطمػب الثػاني لتكييػؼ

 القضاء .أك الفقو أك القانكف ، سكاء عمى مستكل التشريع 
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 لوالمطمب ال 

 الإضافي في الفقو السلاميالبدل عقد تكييف 

البػػػػػدؿ الإضػػػػػافي ، كمػػػػػدل عقػػػػػد لػػػػػـ يكتػػػػػؼً الفقيػػػػػاء المسػػػػػمميف بالتصػػػػػدم لبيػػػػػاف تعريػػػػػؼ     

 العقػد المسػتحدث فػيعنػدما اىتمػكا بػذلؾ ابعػد مػف ذلػؾ ،  إلػىمشركعيتو مف عدميا ، بؿ ذىبػكا 

لبػػدؿ الإضػػافي اكثػػر مػػف تكييػػؼ عقػػد ااف ل إلػػىمؤلفػػاتيـ كدراسػػاتيـ ، إذ تكصػػمكا مػػف خػػلبؿ ذلػػؾ 

لػػـ يتفقػػكا عمػػى اعطػػاء كصػػؼ فقيػػي كاحػػد إذ دلػػة معينػػة ، أمسػػتنديف فػػي ذلػػؾ عمػػى ، ككصػػؼ 

ليرتبػػكا احكامػػو ، فمػػنيـ مػػف كصػػفو بػػالبيع كاخػػر عػػده ايجػػار كثالػػث اعتبػػره ككالػػة كغيػػره كصػػفو 

ى اف عقػػد ، عمػػ (ُ)ككػػاف ىنػػاؾ رأم شػػاذ قػػاؿ بػػو الػػبعض مػػف المالكيػػةصػػمح كجعالػػة كحكالػػة ، 

، كىػذا التكييػؼ لا يمكػف قبكلػو ليكػكف التكييػؼ الػذم يتناسػب شػركةالبدؿ الاضافي انما ىك عقد 

كالعكػػػس  فػػػي منفعػػػة العقػػػار اف المالػػػؾ سػػػيككف شػػػريكان لممسػػػتأجر حيػػػث، كعقػػػد البػػػدؿ الاضػػػافي 

ربما مػف شػأنو اف يعيػؽ المسػتأجر فػي انتفاعػو بػالعيف محػؿ العقػد ، كقػد تتسػع تمػؾ  ، كصحيح 

لمسػػػتأجر نقػػػؿ الحػػػؽ  فػػػي الأكؿ الاعاقػػػة لتشػػػمؿ مسػػػتأجرم المسػػػتأجر، إذا مػػػا رغػػػب المسػػػتأجر 

كمػف جانػب  .، ىػذا مػف جانػب عقد البدؿ الاضافيطبيعة لا ينسجـ ك  ذلؾفكثالث كىكذا ،  ثاني

لا ينسػجـ كخصكصػية عقػد البػدؿ  كالخصػائص (ِ)آخر، اف التكييؼ المتقدـ ، مف حيػث المفيػكـ

 الاضافي.

                                                           
بدؿ الخمك في الفقو الاسلبمي، مجمة مجمع الفقو الاسلبمي ، العدد الرابع ،  ،محي الديف قادم    ((ُ

 .ُٖٕٗالصادرة عف منظمة المؤتمر الاسلبمي ، جدة ، السعكدية، ص
المعدؿ عمى اف عقد الشركة ىك  ُٕٗٗ( لسنة ُِ( مف قانكف الشركات العراقي رقـ )ْ( نصت المادة)(ِ

مف عمؿ أك أكثر بأف يساىـ كؿ منيـ في مشركع اقتصادم بتقديـ حصة مف ماؿ أك )عقد يمتزـ بو شخصاف 
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اكثػػر ، أك كيلبحػػظ فػػي ىػػذا السػػياؽ اف الاخػػتلبؼ فػػي التكييػػؼ لػػـ يكػػف معقػػكدان بػػيف مػػذىبيف   

، إذ تضػػمنت اغمػػب المػػذاىب الاسػػلبمية  المػػذىب الكاحػػد احيانػػان ذات بػػؿ اف الاخػػتلبؼ كػػاف فػػي 

 رأم في ىذه المسألة . أك اكثر مف قكؿ 

الأكؿ ؿ فػػػي اك فػػػركع ، نتنػػػ ثلبثػػػةكلأجػػػؿ مػػػا تقػػػدـ ، سنقسػػػـ الكػػػلبـ فػػػي ىػػػذا المطمػػػب عمػػػى    

تكييؼ عقد البدؿ الاضافي عمى انػو عقػد إيجػار، امػا الفػرع الثػاني سنخصصػو عػف تكييػؼ عقػد 

 البدؿ الاضافي عمى انو عقد بيع ، اما الفرع الثالث فسيككف عمى انو عقد ككالة .

 

 

  

                                                                                                                                                                     

؛ حيث اف عقد الشركة يرد عمى مشركع إقتصادم ، بينما عقد اـ ما ينشأ عنو مف ربح أك خسارة(لاقتس
 لاشباع حاجة المستأجر كلا يبحث ىذا العقد عف ربح.   الاضافي لا يرد الا عمى المنفعة كىذه المنفعة ىي
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 لوالفرع ال 

 عقد ايجارالبدل الإضافي عقد 

تكييػػؼ  إلػػىذىػػب أكثػػر مػػف اتجػػاه فػػي الفقػػو الاسػػلبمي عنػػد دراسػػة أحكػػاـ عقػػد البػػدؿ الاضػػافي 

قػػد نشػػأ بعػػد نشػػكء  البػػدؿ الاضػػافي عقػػداشػػرنا فيمػػا سػػبؽ ، اف عمػػى إنػػو إيجػػار ، كقػػد ىػػذا العقػػد 

الا انػػػو فيمػػػا بعػػػد  البػػػدؿ الإضػػػافي ،إذ كانػػػت الصػػػمة قائمػػػة بػػػيف الايجػػػار كعقػػػد  عقػػػد الايجػػػار ،

لاخػتلبؼ لو أحكاـ خاصة لا تتشابو في أغمبيا مػع عقػد الايجػار  عنو كصار عقدا آخرانفصؿ 

 .محميما

 فقػدالتعامػؿ بعقػد البػدؿ الاضػافي ،  سنبيف آراء الفقياء المسمميف ، إزاء ذات السياؽ ،كفي    

لػو  كقتػرف بعقػد الإيجػار إ بالبػدؿ الاضػافي قػداف التعامػؿ  إلػى ةالاماميػ اءالبعض مػف فقيػ ىبذ

   -عدة كجكه منيا:

 : (ُ)البدل الإضافي عبارة عن شرط في الجارةعقد : ان يكون الول الوجو 

أم اف يؤجر المالؾ عقاره لممستأجر بأجرة شػيرية متفػؽ عمييػا ، بشػرط اف يػدفع لػو  مقػدمان    

لكيػة فػي ك بدلان مقطكع يككف كبير نسبيان ، فيككف مقابػؿ ذلػؾ البػدؿ ، حصػكؿ المسػتأجر عمػى الا

تجديد الاجارة بعد انتياء العقد ، عندئذ يكػكف عقػد البػدؿ الاضافي)السػرقفمية( شػرطان ضػمف عقػد 

الايجار، كما لك اراد المالؾ اف يؤجر عقاره بمبمغ شػيرم مسػمى فػي ضػمف العقػد عمػى اف ييبػو 

ة المبمػػػغ المقطػػػكع الكبيػػػر، كىػػػذا شػػػرطه فيػػػو مصػػػمحة لممالػػػؾ ، فػػػلب بػػػد مػػػف شػػػرط يقابمػػػو لمصػػػمح

لغيػػػره ضػػػمف التعامػػػؿ بالبػػػدؿ أك المسػػػتأجر كىػػػك اف يشػػػترط عمػػػى المالػػػؾ تجديػػػد الايجػػػار لنفسػػػو 

 الاضافي )السرقفمية(.
                                                           

 . َُمرتضى الشيرازم ، مصدر سابؽ ، ص   ((ُ
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لبػػدؿ ، فكصػػؼ عقػػد ا الاجػػارة قابػػؿكيبػدك اف ذلػػؾ لػػيس بشػػرط مػػع الاجػػارة ، كانمػػا ىػػك ىبػػة م  

 ئص.العقد نتيجة لما يتمتع بو مف خصاىذا يتنافى مع طبيعة الاضافي عمى انو ىبة 

 ولو صورتان: (ُ)البدل الإضافي اجارة مع قرضعقد الوجو الثاني : ان يكون 

مػػع اشػػتراط المالػػؾ عمػػى اف يقرضػػو المسػػتأجر ضػػمف الأكؿ كمػػا فػػي الكجػػو  لوو :و الصووورة ال 

المبمػغ  ذلػؾ فػييكػكف لممالػؾ اف يتصػرؼ ك ،  غيػر بػدؿ الاجػارة مقطكعكبير عقد الايجار مبمغ 

امػر جػائز كلا اشػكاؿ فيػو فيػك كف التي عمى الكرثة سدادىا، يعد مف الديبؿ ، ، الا انو لا يكرث 

كىػك القػرض ،  جػر نفعػان  مكضػكع البحػث عقػدال ، ك ، كىك ليس بربػا، فالربػا كػؿ قػرض جػر نفعػان 

، أم اف ذات عقػػد الاجػػارة قػػد عػػاد بػػالنفع عمػػى المالػػؾ مػػف خػػلبؿ القػػرض لا جػػر نفعػػان  لا قرضػػان 

 العكس. 

تقػػػدـ ، لا نػػػرل فػػػي ىػػذه الصػػػكرة ملبمػػػح لعقػػػد البػػػدؿ الاضػػػافي )السػػػرقفمية( كتعميقػػان عمػػػى مػػػا   

كرثتػو كىػؤلاء ممزمػكف بػرده ، كىػذا لػيس أك ديػف عمػى المالػؾ حيث اف المبمغ المدفكع مقػدمان ييعػد 

 مف العقد بشيء.

اقتػراض مبمػغ كبيػر لغػرض مػا ، فاشػترط  إلػىاف يككف المالؾ قػد احتػاج   الصورة الثانية :   

عميػػو المسػػتأجر اف يقرضػػو ذلػػؾ المبمػػغ مقابػػؿ اف يسػػتأجر منػػو ذلػػؾ العقػػار الػػذم يممكػػو المالػػؾ، 

كىػػذا ربػػا محػػرـ لأنػػو قػػرض جػػر نفعػػا كىػػك تػػأجير العقػػار لممقتػػرض ، كىػػذا لػػيس فػػي شػػيء مػػف 

 .تمامان الأكلى البدؿ الإضافي، أم عكس الصكرة 

مػى المسػتأجر فػي دفػع مبمػغ ، نرل مف حيػث الاصػؿ ، اف اشػتراط المالػؾ عمف خلبؿ ما تقدـ 

لبدؿ الاضػافي ، فيػك أمػر لا أشػكاؿ فيػو ، حيػث اف العقػد شػريعة المتعاقػديف ، الا لعقد اكمقابؿ 
                                                           

 .ُْٓ، مصدر سابؽ ، ص عزالديف بحر العمكـ   ((ُ
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البػػدؿ عقػػد اف ذلػػؾ يمنػػع المسػػتأجر فػػي الصػػكرة الثانيػػة مػػف التصػػرؼ بػػالحؽ المػػتؿ اليػػو بمكجػػب 

الاضافي)السػػرقفمية( ، أم لا يمكػػف اف يسػػتغمو بتػػأجيره لمسػػتأجر جديػػد، ، لأف ممكيػػة المسػػتأجر 

كرثتػو الػديف أك فػى المالػؾ اك لممنفعة غير مستقرة بعد ، فتككف معمقة عمى شرط فاسخ ، متى ما 

كػػػاف  ثػػػافً ، فػػػإف فعػػػؿ ، الػػػذم لممسػػػتأجر انفسػػػخ العقػػػد ، كلػػػف يكػػػكف بإمكانػػػو اف ينقمػػػو لمسػػػتأجرو 

 تعاقده عرضة لمفسخ ىك الآخر. 

تجميػد الاجػرة كتأبيػد  إلػىاف بقاء المسػتأجر فػي العػيف المػؤجرة يػؤدم  إلىيذىب  (ُ)كىناؾ رأم

الاجػػػارة ، كاف العػػػكض الػػػذم يدفعػػػو المسػػػتأجر ىػػػك مػػػف الجعالػػػة لا الاجػػػارة ، فيجػػػكز اخػػػذه كلا 

اشػكالات كثيػرة  إلػىيػؤدم  ارة ك يبػدك اف تكييػؼ العقػد عمػى إنػو مػف الاجػيحتسػب مػف الاجػرة ، 

مقابػػؿ عقػػد سػػنتيف فيػػؿ يرجػػع عمػػى المالػػؾ بأك بعػػد سػػنة  عقػػدالطمػػب المسػػتأجر فسػػخ ا لػػك منيػػ

بػػػدؿ مقابػػػؿ عقػػػد المػػػا دفعػػػو مػػػف  عممػػػا اف المسػػػتأجر يمكػػػف اف يسػػػتكؼً  ؟ لا أـالبػػػدؿ الإضػػػافي 

 ضافي ببيعو لغيره اذا رغب بفسخ العقد.لاا

البػدؿ الإضػافي كرفضػو لمفسػخ ، فيػؿ عقػد اما تكييؼ فرض تمسؾ المستأجر بالإجارة ذك     

البػدؿ الإضػافي مػف المسػتأجر مقابػؿ فسػخ العقػد مقابػؿ عقػد اف يأخػذ يجيز ىذا التكييػؼ لممالػؾ 

 اـ لا ؟ .

ؿ اخػذ البػدؿ مقابػؿ فسػخ العقػد عمػى قػكليف: القػك  فػي تكييػؼ (ِ)اختمؼ فقياء الاحنػاؼلقد      

البػػدؿ الإضػػافي مقابػػؿ فسػػخ عقػػد الاجػػارة ، لأنيػػا عقػػد عػػدـ جػػكاز التعامػػؿ ب إلػػى: ذىػػب الأكؿ 

                                                           
(د.محمد عثماف شبير ، المعاملبت المالية المعاصرة في الفقو الاسلبمي ، الطبعة السادسة ،دار النفائس ، (ُ

 .ِٕ،ص ََِٕالاردف، 
 .ْٕ، ص نفسومصدر ال(د.محمد عثماف شبير، (ِ
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ضػػات لا تجػػكز الا بػػنفس العػػكض الػػذم تػػـ التعاقػػد عميػػو ، كمػػا اف اك إقالػػة ، ك إقالػػة عقػػكد المع

 حقيقة الاقالة ىي فسخ كليس بيعا.

يجيز أخذ العكض عنيا ، لأف : كىك قكؿ ابك يكسؼ مف الحنفية كالذم (ُ)أما القكؿ الآخر  

 الإقالة عنده بيع جديد.

معنػػػى ب يػػػأتيالبػػػدؿ الإضػػػافي عقػػػد يػػػرل اف التعامػػػؿ بفمػػػنيـ مػػػف  (ِ)ممالكيػػػةل أمػػػا بالنسػػػبة    

المممككة، كمػا يدفعػو المتعاقػد فػي أك الإجارة عمى التأبيد سكاء كاف ذلؾ عمى الارض المحبكسة 

عقد البدؿ الإضافي ييعد عكضا معجلبن ، ك لو اف يتصرؼ بعػد ذلػؾ شػتى أنػكاع التصػرفات مػف 

الشػيرم أك إعارة ، كلا يبقى لمالؾ العقار مف منفعتو الا بمقػدار الأجػر السػنكم أك ىبة أك إجارة 

ي ، اذ اف ىػذه المنفعػة التػي تقابميػا البػدؿ الإضػافمقابػؿ عقػد كما يزيد عمى ذلؾ فيك ممؾ لػدافع 

)البػػػػدؿ المترتػػػػب عمػػػػى عقػػػػد البػػػػدؿ زيػػػػادة عػػػػف الاجػػػػرة الاصػػػػمية ىػػػػي تسػػػػمى بالبػػػػدؿ الإضػػػػافي 

البػدؿ عقػد ، أم كأنػو تسػمـ العػيف محػؿ  كاف مالؾ المنفعة قد اسػتقؿ بممكيػة التصػرؼالاضافي( 

ر شػػريكا لمالػػؾ عمػػى اف دافػػع البػػدؿ الإضػػافي صػػا (ّ)الإضػػافي ، ثػػـ اضػػاؼ فػػي مكضػػع اخػػر

 عمارة ، كذلؾ لأنو شريؾ.  إلىالرقبة كيمتزـ مع المالؾ بإصلبح البناء اذا احتاج أك الارض 

 

  

                                                           
 .َّْ( ابك بكر مسعكد الكاساني ، الجزء السابع، مصدر سابؽ ، ص(ُ
 .ُٖٕٔص  مصدر سابؽمحي الديف قادم ،   ((ِ
 .ُٖٕٗمحي الديف قادم ، المصدر نفسو ، ص   ((ّ
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 الفرع الثاني

 البدل الضافي عقد بيععقد 

مػػى أنػػو بيػػع، ك عاتجػػو جانػػب آخػػر مػػف الفقػػو الاسػػلبمي صػػكب تكييػػؼ عقػػد البػػدؿ الاضػػافي 

يبيػع حػؽ منفعػة العقػار لممسػتأجر مػف خػلبؿ عقػد  اف المالػؾ ، باعتبػار تبمكرت فكرة ىذا الاتجاه

عقػد الالبدؿ الإضافي ، كيككف ذلؾ مقابؿ بدؿ يتفؽ عميو المتعاقداف، مع بقاء رقبة العقػار محػؿ 

 بيد مالكيا.

اف حقيقػػػػة عقػػػػد البػػػػدؿ الإضػػػػافي انمػػػػا ىػػػػك بيػػػػع   (ُ)مػػػػف فقيػػػػاء الاماميػػػػة قػػػػد اكػػػػد الػػػػبعضك    

لممنفعة العقار محؿ التعاقد ، لأف المستأجر )المشترم( انما ممزـ بدفع الثمف، كىػذا الػثمف يكػكف 

يػػدفع عنػػد التعاقػػد كىػػك عػػادة مػػا يكػػكف ثمػػف كبيػػر نسػػبيا كيكػػكف معجػػلبن ، امػػا الأكؿ عمػػى جػػزأيف 

جمكعيمػا ثمنػا لشػراء المنفعػة ، مشػترطا فػي ذلػؾ الجزء الآخر فأنو مقسط يدفع شػيريا، فيشػكؿ م

تحديػػػد مػػػدة عقػػػد البػػػدؿ الإضػػػافي ، كالا كػػػاف الػػػثمف مجيػػػكلا كالبيػػػع باطػػػؿ ، معمػػػلب ذلػػػؾ اشػػػكاؿ 

مجيكليػػة الػػثمف عمػػى النحػػك الاتػػي :)اشػػكاؿ المجيكليػػة لازـ مطمقػػا عمػػى صػػيغة السػػرقفمية )عقػػد 

الشيرية التي يدفعيا المسػتأجر الثػاني فالثالػث لة ، اذ تعكد فييا الاقساط اك البدؿ الإضافي( المتد

فػػػاذا كانػػػت جػػػزء مػػػف الػػػثمف كػػػاف الػػػثمف مجيػػػكلا لمجيػػػؿ بأصػػػؿ اجػػػراء الأكؿ المالػػػؾ  إلػػػىكىكػػػذا 

 لممعاممة ثـ الجيؿ بمدتيا كاقساطيا تبعا(.الأكؿ المستأجر 

أم اف ما يترتب عمى ذلؾ اف المستأجر الثاني قد اشترل حؽ منفعػة العقػار فػي عقػد البػدؿ    

تصػرؼ بحقػو كمالػؾ  الػذمالأكؿ الإضافي مف المالؾ بصكرة مباشرة ، لا عف طريػؽ المسػتأجر 

كقػػػبض منػػػو الأكؿ لممنفعػػػة ، بمعنػػػى آخػػػر ، اف المالػػػؾ الػػػذم بػػػاع حقػػػو فػػػي المنفعػػػة لممسػػػتأجر 
                                                           

 .ُُّ، صالسابؽمصدر المرتضى الشيرازم  ،    ((ُ
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الحػػؽ لمسػػتأجر  الػػذم يرغػػب ببيػػعالأكؿ المسػػػتأجر  لا يختمػػؼ عنػػودؿ الإضػػافي البػػمقابػػؿ عقػػد 

، بينمػا الأكؿ دكف تكسػط المسػتأجر  لأخير مع المالؾ مباشرةن فمف الجائز اف يتعاقد ىذا ا،  آخر

 ضافي.   لابدؿ اال مقابؿ عقد اف يرجع عمى المالؾ بما دفعو لو مفالأكؿ لممستأجر 

فحقيقػػػة عقػػػد البػػػدؿ الإضػػػافي )السػػػرقفمية( ىػػػك بيػػػع لممػػػؾ المنفعػػػة ، كلكػػػف لػػػيس بيػػػع لكػػػؿ      

، فيػػك مػػبعض عمكديػػا لا افقيػػا، فيػػك بيػػع  ان اتػػا كاثػػارا طكليػػالممػػؾ ، كانمػػا بيػػع لمممػػؾ المػػبعض ذ

)نقػػؿ لمثمػػرة( كامػػا أك لمممػػؾ مػػف كػػؿ الجيػػات الا مػػف جيػػة تبقػػى لممالػػؾ فيكػػكف امػػا )نقػػؿ لمعػػيف( 

أم اف الممػػؾ لا ينتقػػؿ بشػػكؿ نيػػائي ، كانمػػا  .(ُ)المحيثيػػة بحيثيتيػػا(أك يف بمحػػاظ الثمػػرة )نقػػؿ العػػ

ينتقؿ عمى نحك عرضي ، حيث يشتركاف الاثناف في الممؾ بنحك الطكليػة ، فالثػاني لا يتعػارض 

 مع الاكؿ ، بؿ الثاني في طكؿ ممكية الاكؿ.

 لمعيف فقط كتككف الثمرة )المنفعة( لشػخص آخػر، كتػارةن  يككف تارةن  بمعنى آخر، اف النقؿ     

يككف النقؿ لمثمرة فقط كقد تككف العػيف لشػخص آخػر ، كثالثػة نقػؿ العػيف مػع الثمػرة ، ام  أخرل

 بحيثية الثمرة )التقييد بيا( فالنقؿ يككف ليما معا.  

لمعػػيف ، كلا ىػػي  البػدؿ الإضػػافي لا ىػػي مػف نقػػؿ العػػيف ، كالا كانػت بيعػػافػػي عقػػد فالإجػارة    

كبيػع ثمػرات البسػتاف ، كالا كانػت بيعػا ليػا فيمػا صػح فيػو ذلػؾ ، نقؿ لمثمرة كالمنفعػة بنفسػيا مف 

تكػكف باطمػة فيمػا لػـ يصػح فيػو ذلػؾ ، كمػا لػك أك فأنو بيع ليا ، كىذه ىي اعياف لا اجػارة ليػا ، 

حيثيػة السػكف فييػا أم نقؿ ما ليس بعػيف كنقػؿ سػكنى الػدار مباشػرة لمغيػر. فيػي امػا نقػؿ العػيف ب

ىػػي نقػػؿ السػػكنى القائمػػة بػػالعيف بمػػا ىػػي قائمػػة بيػػا، فالإجػػارة ىػػي أك بحيثيػػة تقييديػػة لا تعميميػػة 

                                                           
 .ُّْمرتضى الشيرازم  ، المصدر السابؽ ، ص   ((ُ
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لا ىػي مػف نقػؿ العػيف كلا ىػي مػف نقػؿ الثمػرة ، بػؿ ىػي نقػؿ الأكلى عكس البدؿ الإضافي ككف 

البػػدؿ الإضػػافي فيػػك نقػػؿ السػػكنى )السػػرقفمية( السػػكنى القائمػػة بػػالعيف بمػػا ىػػي قائمػػة بيػػا ،امػػا 

 -الآتي:كتكضيح ذلؾ يككف عمى النحك . (ُ)المحيثة بحيثية السكنى فييا

، امػا بالنسػبة  العيف كالػدار كمنفعػة الػدار، كىمػا ممتزجػاف معػان، فالمنفعػة بػالعيف نرل اف لدينا 

الا مػػػع يكػػػكف ىػػػدؼ المسػػػتأجر ىػػػك المنفعػػػة فقػػػط ، لكنػػػو لا يسػػػتطيع الحصػػػكؿ عمييػػػا،  للئجػػػارة

العيف، كاما بالنسبة لمسرقفمية فاليدؼ ىػك العػيف كبالحصػكؿ عمػى العػيف يحصػؿ عمػى المنفعػة ، 

، فالإجػػارة تنصػػب عمػػى المنفعػػة فػػي العػػيف ، بينمػػا السػػرقفمية لػػذا كانػػت السػػرقفمية عكػػس الاجػػارة 

 .تنصب عمى العيف المقيدة بالمنفعة

تكييػػػػؼ عقػػػد البػػػػدؿ فػػػي كبػػػدكرنا نؤيػػػد مػػػػا ذىػػػب اليػػػػو الػػػرأم المتقػػػػدـ ، ككنػػػو الاكثػػػر انسػػػػجاما 

 الإضافي.   

كمػػا يقبضػػو منفعػػة كليسػت اقالػػة ، لمبيػػع  اف عقػػد البػػدؿ الاضػػافي ىػك إلػىكقػد ذىػػب الػػبعض   

 .(ِ)ثمف بيع باقي المدة المتفؽ عمييا ، كلا حرج عمييما في ذلؾ المؤجر إنما ىكأك المالؾ 

بيػػػع ، لأف عقػػػد سػػػبب تكصػػػيؼ عقػػػد البػػػدؿ الاضػػػافي عمػػػى انػػػو  (ّ)يػػػةالحنفك يعػػػزك بعػػػض    

لػػػيس مػػػف حػػػؽ المالػػػؾ بعدئػػػذ اف يطمػػػب مػػػف دافػػػع  كمنفعػػػة العػػػيف، المسػػػتأجر قػػػد أصػػػبح مالكػػػان ل

، (ْ)البػػدؿ الإضػػافي اخراجػػو مػػف العػػيف المػػؤجرة ، كلا اجارتيػػا لغيػػره ، كلػػك كانػػت كقفػػامقابػػؿ عقػػد 

                                                           
 .ُّْ، ص السابؽمرتضى الشيرازم  ، المصدر    ((ُ
 .ْٕ،ص نفسو.محمد عثماف شبير ، المصدر د ((ِ
 .ُِّاحمد بف محمد الحنفي الحمكم ، مصدر سابؽ ، ص ((ّ
 .ّٖمشيكر حسف محمكد سمماف ، مصدر سابؽ ، ص ((ْ
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قػػػد تممػػػؾ المقابػػػؿ المترتػػػب عمػػػى عقػػػد البػػػدؿ الاضػػػافي ، لمالػػػؾ اك ، ممػػػؾ المنفعػػػة المسػػػتأجر قػػػد ف

 مرتب لآثاره. ك فالعقد صحيح 

بيػػع عقػػد  ىػػكمكضػػكع البحػػث عمػػى اف العقػػد مػػا ذىػػب اليػػو صػػاحب ىػػذا الػػرأم  كنتفػػؽ مػػع    

أك منفعػػة لا اقالػػة بمعنػػى الفسػػخ ، لأف مػػف شػػركط الاقالػػة اف لا يػػدخؿ عمػػى محػػؿ العقػػد زيػػادة لم

الحػػؽ بأقػػؿ مػػف المبمػػغ ذلػػؾ ، بينمػػا فػػي عقػػد البػػدؿ الاضػػافي يسػػمح لممسػػتأجر اف يبيػػع نقصػػاف

أكثػػر منػػو ، فضػػلبن عػػف ذلػػؾ، اف الاقالػػة لا تحصػػؿ الا بػػيف المتعاقػػديف كلا أك الػػذم اشػػترل بػػو 

 يمكف تصكرىا بيف المستأجر الاكؿ كالمستأجر منو.  

البػػدؿ الإضػػافي كالنػػزكؿ عػػف الكظػػائؼ ، باعتبػػار اف عقػػد الػػربط بػػيف  (ُ)ؿ الػػبعضاك قػػد حػػل   

المتنػػازؿ عػػف كظيفتػػو لا يممػػؾ الرجػػكع عػػف قكلػػو ، لأف قكلػػو قػػد أصػػبح بػػات ك لا يجػػكز الرجػػكع 

أم اثػػر، ككػػذلؾ الحػػاؿ بالنسػػبة لمالػػؾ العقػػار الػػذم  عميػػوعنػػو، كاف رجػػع عػػف ذلػػؾ ، فػػلب يترتػػب 

الاخػػػر لا يممػػػؾ اخراجػػػو منػػػو لإجارتػػػو  البػػػدؿ الإضػػػافي مػػػف المسػػتأجر ، فيػػػك عقػػػدقػػبض مقابػػػؿ 

لغيػػػره ، أم اف المالػػػؾ عنػػػد قبضػػػو البػػػدؿ مػػػف المسػػػتأجر ، انمػػػا ىػػػك تنػػػازؿ عػػػف حقػػػو فػػػي طمػػػب 

لممسػػتأجر  كمػػا اخػػلبء المػػأجكر كتسػػميمو اليػػو، كيمتنػػع عميػػو اف يػػؤجر العػػيف محػػؿ العقػػد لمغيػػر ،

 المالؾ .  بو اف يمتنع عما يطالب

بػػيف البيػػع كالتنػػازؿ عػػف حػػؽ المنفعػػة  خمػػطقػػد   (ِ)يػػو ، فػػالبعضكمػػف مػػا تجػػدر الاشػػارة ال     

 إلػىلممالػؾ اف يبيػع حػؽ الخمػك ..)، كىذا مػا جػاء فػي رأيػو : دكف اف يضع معيارا كاضحا بينيما

                                                           
 .ٖٗابف نجيـ ، مصدر سابؽ ،ص ((ُ
بدلات الخمك في عقد الايجار صكرىا كحكميا ، مجمة الحقكؽ ، جامعة  –عبدالستار ابراىيـ الييتي ((ِ

 .َّٔ، صََِٔ،الأكؿ البحريف ، المجمد الثالث ، العدد 
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المسػػتأجر باعتبػػاره مالكػػػا لتمػػؾ المنفعػػػة ، كمػػف حقػػػو اف يتنػػازؿ عنيػػػا مقابػػؿ عػػػكض يدفعػػو اليػػػو 

 التنازؿ عنيا لمغير .أك المستأجر(، فمالؾ المنفعة لو بيعيا 

، اذ قػػد جمػػع بػػيف البيػػع كالتنػػازؿ ، كشػػتاف بػػيف التكييفػػيف ، فػػالبيع لػػو احكػػاـ خاصػػة معركفػػة   

الخاصػة ، فػالبيع عقػد يػتـ بإيجػاب كقبػكؿ بػيف طػرفيف، أم كجػكد كالتنازؿ ىك الاخر لػو احكامػو 

امػا التنػازؿ فيػك ايقػاع يػتـ بػإرادة كاحػدة  دفػع الػثمف كضػماف المبيػع كغيػره ، ارادتيف، كيشترط فيو

في الغالب ، كفي العادة يككف دكف مقابؿ ، كاف كاف بعكض فيػك يفيػد حكػـ البيػع، الا انػو لػيس 

 ببيع.   

ة الاقامػػأك البػػدؿ الإضػػافي يػػرد عمػػى شػػراء السػػكنى  مػػؿ بعقػػداف التعا (ُ)لكىنػػاؾ مػػف يػػر      

اف تحػػػدد المػػػدة فػػػي عقػػػد الاجػػػارة ، لأف المػػػدة ىػػػي العنصػػػر  عمػػػىالدائمػػػة فػػػي العػػػيف المػػػؤجرة 

كجػػب اف تكػػكف معمكمػػة ، فػػاف كػػاف احػػدىما يجيػػؿ لػػذا  اس فػػي الانتفػػاع بػػالعيف المػػؤجرة ،الاسػػ

 المدة مجيكلة في حقو.ذلؾ، لـ يصح التعاقد ، لأف 

فيػػو ، كسػػػككت المتعاقػػػديف ، فالمػػدة غيػػػر محػػػددة أمػػا بالنسػػػبة لمػػػدة عقػػد البػػػدؿ الاضػػػافي      

نمػػا بعمػػـ أطػػراؼ العقػػد ، حيػػث الغػػى ىػػؤلاء عامػػؿ الػػزمف  عػػف عنيػػا لػػيس مػػف بػػاب جيالتيػػا ، كا 

           .(ِ)فيقصد ، بإعتبار اف مضمكف ىذا العقد ىك بيع لمنفعة العقار محؿ عقد البدؿ الاضا

البػدؿ الاضػافي أنمػا يػرد  عقػدف مبينيف فػي ذلػؾ ا،  المالكية الاتجاهذلؾ كقد سار بنفس       

فتصػػػبح عمػػػى نقػػػؿ منفعػػػة العػػػيف لممسػػػتأجر ، أم اف المالػػػؾ إنمػػػا يبيػػػع حػػػؽ المنفعػػػة لممسػػػتأجر، 

                                                           
 .ّٓ-َّمشيكر حسف محمكد سمماف ، مصدر سابؽ ، ص ((ُ
 .ّٔحسف محمكد سمماف ، المصدر نفسو ، ص ( مشيكر(ِ
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كلػػػو اف يتصػػػرؼ بيػػػا انػػػكاع التصػػػرفات المنفعػػػة مػػػف ممػػػؾ المسػػػتأجر كلػػػيس مػػػف ممػػػؾ المالػػػؾ ، 

البػػدؿ الاضػػافي عمػػى انػػو )خمػػك( كىػػذا عقػػد إعػػارة ، كعبػػركا عػػف أك ىبػػة أك الاخػػرل مػػف ايجػػار 

نصيـ : )اف الخمك مف ممؾ المنفعػة لا مػف ممػؾ الانتفػاع، اذ ممػؾ الانتفػاع ينتفػع بنفسػو فقػط لا 

 .(ُ)انتفاعو بنفسو(يؤجر كلا ييب ك لا يعير كمالؾ المنفعة لو تمؾ الثلبث مع 

كالػذم عمػى انػو عقػد صػمح ، ىػذا العقػد  تكييؼ فقد ذىبكا الى  (ِ)أما بالنسبة لفقياء الحنابمة   

اف يتصػػالح عميػػو مالػػؾ العقػػار كالمسػػتأجر دافػػع عقػػد البػػدؿ الاضػػافي ، عمػػى مػػف خلبلػػو، مكػػف يي 

عمػػى ، عقػػد البػػدؿ الإضػػافي ؛ كأضػػافكا تكييػػؼ آخػػر ل اف يتضػػمف ذلػػؾ العقػػد شػػرط تأبيػػد الاجػػارة

المبمػغ الكبيػر الأكؿ  ، مقسػـ عمػى جػزأيفمنفعة فثمف البيع لممنفعة المستقمة عف رقبة العيف،  إنو

بيػػػا التػػػي يمتػػػزـ  يتمثػػػؿ بػػػالأجرة، كالجػػػزء الاخػػػر كالمقطػػػكع يػػػدفع دفعػػػة كاحػػػدة عنػػػد ابػػػراـ العقػػػد 

 حسب اتفاؽ الطرفيف.سنكم أك بشكؿ شيرم  كالتي تدفعالمستأجر 

كلعؿ أىـ النتائج التي تترتب عمى ذلؾ ، اف المالؾ إذا ما قبض مبمػغ عقػد البػدؿ الاضػافي،   

أم تصػرؼ قػانكني ، الا إذا ارتضػى  فلب يمكػف اف يتصػرؼ بيػا عف المنفعة ، أجنبيان  يككففإنو 

المسػػتأجر بػػػذلؾ ، ككػػػأف الاخيػػػر حػػػؿ محمػػػو فػػػي ممكيػػػة المنفعػػػة، كلػػػيس لػػػو اف يتصػػػرؼ بيػػػا الا 

   بأذنو. 

         

 

  
                                                           

 .ِِٓمحمد بف احمد، مصدر سابؽ ، ص عميش ((ُ
 .ّْٕ,ّٕٓمصطفى السيكطي الرحيباني ، مصدر سابؽ ، ص ((ِ



 دراسة مق ارنة -التنظيم الق انوني للبدل الإضافي في نطاق عقد الايجار

78 
 

 لفرع الثالثا

 وكالة عقدالبدل الإضافي عقد 

عقد  عمى أنوتكييؼ عقد البدؿ الإضافي )السرقفمية( ب (ُ)بعض فقياء الاماميةانفرد      

اف يككف  المستأجرعمى اجارة عقار ما ، كاشترط  ككالة ، كما لك اتفؽ المؤجر مع المستأجر

مقابؿ اف يأخذ المالؾ بدؿ عقد البدؿ الإضافي مف لغيره ، أك ككيمو في التأجير لنفسو 

البدؿ مقابؿ عقد أجر القديـ الحؽ في اف يقبض المستأجر ازاء تمؾ الككالة، كما يككف لممست

 كىكذا. مف المستأجر الجديد مقابؿ تككيموالإضافي 

الككالػة  اف لزكميػة عقػد:(ِ)ؿك القػكؿ الا -كىنالؾ قػكلاف للئماميػة فػي لزكميػة عقػد الككالػة :    

)ص( كاسػػتدلكا فػػي كانػػت بمقتضػػى دليػػؿ الشػػرط المؤمنػػكف عنػػد  ) ذلػػؾ عمػػى قػػكؿ الرسػػكؿ الاكػػرـ

بمقتضػى كجػػكب الكفػاء بالعقػد، كبالككالػػة يكػكف لممسػتأجر اف يتصػػرؼ كيفمػا يشػػاء ،  شػركطيـ(

 إلػىلأنيا كردت مشركطة ضمف عقد الاجارة ، كبالتالي لا يجكز لممككػؿ عزلػو ، بػؿ انيػا تنتقػؿ 

، كالتأكيػػػد عمػػػى عػػػدـ  (ّ)ثػػػة الككيػػػؿ بعػػػد مكتػػػو لأف ليػػػا قيمػػػة كماليػػػة تؤىميػػػا بالانتقػػػاؿ لمكرثػػػةكر 

 .(ْ)مؾ الككالةتمقابؿ  اخذبطلبف الككالة بمكت المككؿ مف شأنو اف يبيح لممالؾ 

                                                           
، كد.عدناف البكاء ،الحكـ كالحؽ بيف الفقياء َٕٓمحمد عمي التسخيرم ، مصدر سابؽ ،ص  ((ُ

محمد صادؽ   . كِٕٖ،صُٕٔٗلى ، مطبعة الغرم الحديثة ، النجؼ الاشرؼ، ك كالاصكلييف، الطبعة الا
 .ِٔالركحاني ، مصدر سابؽ ، ص

 .ّٖٓعباس الظييرم ، مصدر سابؽ ، ص  ((ِ
 .ُٕٔكاظـ الحسيني الحائرم ،مصدر سابؽ ، ص   ((ّ
 .ِٔمحمد صادؽ الركحاني ، المصدر السابؽ ، ص   ((ْ
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) كػػكف الككالػػة لازمػػة خػػلبؼ مقتضػػى عقػػد الككالػػة لأنيػػا بػػذاتيا عقػػد  -: (ُ)امػػا القػػكؿ الثػػاني  

جػػػائز ، ككػػػؿ شػػػرط خػػػالؼ الكتػػػاب كالسػػػنة فيػػػك باطػػػؿ ، كبعبػػػارة اخػػػرل، اف شػػػرط النتيجػػػة فػػػي 

(.  إلىالككالة خلبؼ الكتاب كالسنة ، اذ الككالة عقد جائز كيراد بالشرط تحكيميا   عقد لازـ

لا  -مػػف كجيػػة نظرنػػا –يػػو مػػف نتيجػػة ، نجػػد اف الككالػػة ك خلبصػػة مػػا يمكػػف اف نصػػؿ ال    

لمصػػػػمحة المككػػػػؿ لا  اف الككيػػػػؿ يعمػػػػؿ دائمػػػػان  تصػػػػمح كتكييػػػػؼ لعقػػػػد البػػػػدؿ الإضػػػػافي ، حيػػػػث

لمصمحتو ، كفي الفرض اعلبه نجد اف الككيؿ يعمؿ لصالح نفسػو لا لمصػمحة مككمػو ، كىػذا لا 

الإضػػافي، فضػػلب عػػف ذلػػؾ، لػػك فرضػػنا  يجعػػؿ مػػف الككالػػة اف تكػػكف التكييػػؼ الامثػػؿ لعقػػد البػػدؿ

البػدؿ عقػد بعمى صػكرة كاحػدة مػف صػكر التعامػؿ مقتصران سيككف فأنو التكييؼ ذلؾ جدلا، قبكؿ 

كالمسػػتأجر الثػػاني فحسػػب الأكؿ انيػػا كجػػدت لبيػػاف طبيعػػة العلبقػػة بػػيف المسػػتأجر أك الإضػػافي، 

      دكف غيرىا مف الصكر الاخرل. 

جػاء عنػد الفقيػاء المسػمميف قػد نرل اف تكييؼ عقد البػدؿ الإضػافي ما تقدـ ، لخلبصة ك      

، كأخػرل فتارة كييىؼ عمى انو اجارة لممنفعة ، كتارة اخرل عمى انػو بيػع لممنفعػة  بأكثر مف صكرة

اف عقػػد البػػدؿ الاضػػافي ىػػك  (ِ)مػػف فقيػػاء الاماميػػة بينمػػا يػػرل الػػبعض ؛عمػػى انػػو ككالػػة لمتػػأجير

باتجػػاه  (ّ)ىػػك مجػػرد شػػرط كلػػيس عقػػد ، بينمػػا ذىػػب فقيػػو آخػػر شػػرط ضػػمف عقػػد الاجػػارة ، أم

    .تكسيع ىذا الشرط نحك عقد الايجار ك عقد البيع

                                                           
 .ُِٖمرتضى الشيرازم ، مصدر سابؽ ، ص   ((ُ
 .َِِ-َُِص (ُممحؽ رقـ )انظر في ذلؾ :  ((2
   .203, ص (1( ملحق رقم)(3
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التكييفػػػات السػػػابقة لا  المسػػػتحدث فػػػبعض عقػػػددقيػػػؽ ليػػػذا التكييػػػؼ لػػػذا لابػػػد مػػػف البحػػػث عػػػف  

الا اننػا قػد نػرجح بعضػيا الاخػر ك ىػك  ،ىػذا العقػد لمخصكصػية التػي ينفػرد بيػا  يمكف اعتمادىػا

 .ؿ بيانو لاحقان اك سنحما

 المطمب الثاني

 في القانون لبدل الإضافياعقد تكييف 

 إلػىالبدؿ الإضافي فػي اطػار القػانكف كػاف حاضػرا ىػك الآخػر عقد اف الاختلبؼ في تكييؼ   

لات اك محػمػف الناحيػة التشػريعية، الا اف  جانب الفقو الاسػلبمي، كعمػى الػرغـ مػف اىمػاؿ تنظيمػو

الدراسػػػػات  مػػػػف خػػػػلبؿلبػػػػدؿ الإضػػػػافي لعقػػػػد االفقػػػػو كالقضػػػػاء كانػػػػت مسػػػػتمرة فػػػػي ايجػػػػاد تكييػػػػؼ 

ل تتضػمف عقػد اك نتيجػة مػا يعػرض عمػى القضػاء مػف دعػأك ليػا بعػض الفقػو، اك كالبحكث التي تن

 البدؿ الإضافي.

يػػذا يتطمػػب فالعقػػد الجديػػد، ذلؾ لتعامػػؿ بػػراد االكاقػػع العممػػي قػػد فػػرض عمػػى الافػػكبمػػا اف      

جانػػب التكييػػؼ الشػػرعي الػػذم يمكػػف اف نعتبػػره  إلػػىيتماشػػى  -الجديػػة فػػي ايجػػاد تكييػػؼ قػػانكني 

مػػػف  عنػػػواحكػػػاـ تعػػػالج مػػػا ينشػػػأ  إلػػػىبغيػػػة الكصػػػكؿ  -الأسػػػاس التػػػأريخي لعقػػػد البػػػدؿ الإضػػػافي

القانكنيػػػػػة لحقػػػػػكؽ ايػػػػػة الحمأفضػػػػػؿ سػػػػػبؿ نزاعػػػػػات قضػػػػػائية بػػػػػيف اطرافػػػػػو ، فضػػػػػلبن عػػػػػف تػػػػػكفير 

 المتعاقديف.

قػػد يحتػػكم عمػػى اكثػػر مػػف كصػػؼ قػػانكني يحػػدد علبقػػة المتعاقػػديف ، اف عقػػد البػػدؿ الاضػػافي 

تجاذبػو تيكػكف مزيجػان مػف عقػديف أك أكثػر، كعنػدىا  فالأكؿقانكني كاحد ، كربما يككف لو كصؼ 

 .عقد كاحد بأحكاـيكتؼً  يككف عقد بسيط ، بينما الثانيىذه العقكداحكاـ 



 دراسة مق ارنة -التنظيم الق انوني للبدل الإضافي في نطاق عقد الايجار

81 
 

ع ىػػػذا يػػػكز تف كمػػػف أجػػػؿ الاحاطػػػة بػػػالتكييؼ القػػػانكني لعقػػػد البػػػدؿ الاضػػػافي ، لابػػػد مػػػ عميػػػو   

عقػػػد البػػػدؿ الاضػػػافي عقػػػد بسػػػيط ، كالفػػػرع الثػػػاني باعتبػػػاره عقػػػد الأكؿ فػػػرعيف ، مػػػى عالمطمػػػب 

 مركب .

 لوالفرع ال 

 عقد البدل الضافي عقد بسيط

أحاط مكضكع تكييؼ عقد البدؿ الاضافي شيء مف عدـ الكضكح ، حيث لـ نر  تكييؼ   

متفؽ عميو ، لا عمى مستكل الفقو القانكني كلا عمى مستكل أحكاـ القضاء، كيبدك اف النقص 

 التشريعي في تنظيـ أحكامو ىك السبب الرئيس الذم يقؼ كراء ذلؾ.

إرفاد عقد البدؿ الاضافي تكييفات  إلىالقضاء ك في ىذا الاطار، ذىب جانب مف الفقو ك   

 البعض ؿاك حك ربما ي، (ُ)متعددة، كىذه التكييفات تجعؿ مف عقد البدؿ الاضافي عقدان بسيطان 

انيا عمى مف القانكف المدني العراقي في تكييؼ عقد البدؿ الاضافي (ِ)(ٕٕٓتطكيع المادة)

، بينما كانت معالجتيا لمسألة التنازؿ عف الايجار كليس عقد  عقد البدؿ الاضافيعالجت 

                                                           
يقصد بالعقد البسيط ىك)العقد الذم يقتصر عمى مكضكع كاحد، بحيث لا يأخذ الا حكـ عقد كاحد،  ( (ُ

كلك شمؿ عدة أشياء، فعقد البيع مثلبن يعتبر مكضكعو الرئيسي كاحدان كىك انتقاؿ ممكية المبيع في مقابؿ 
د. سميماف مرقس ، الكافي ثمف نقدم، فيعتبر عقدان بسيطان كلك شمؿ البيع عدة أشياء في عقد كاحد ...(، 

ـ، ُٖٕٗ، الطبعة الرابعة )لـ يذكر اسـ المطبعة كمكانيا( الأكؿ في شرح القانكف المدني ، المجمد 
 .  ُُْص
قبمو في العقار كفي المنقكؿ، كلو كذلؾ اف أك بعضو بعد قبضو أك لممستأجر اف يؤجر المأجكر كمو  -ُ)((ِ

فإذا اشترط ايجار  – ِالعرؼ بغيره.أك ما لـ يقض الاتفاؽ يتنازؿ لغير المؤجر عف الاجارة كؿ ىذا 
تنازلو عف الايجار لا يككف الا بمكافقة المؤجر، فلب يجكز ليذا اف يمتنع عف المكافقة الا لسبب أك المستأجر 
 مشركع(.
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المستأجر بدفع الاجرة الدكرية مقابؿ انتفاعو فيو عف الايجار ، يمتزـ فالتنازؿ البدؿ الإضافي ، 

فضلب عف ، بالمأجكر، بينما في عقد البدؿ الإضافي يمتزـ المستأجر بدفع الاجرة الدكرية 

المقطكع الذم يدفع عند العقد، أم اف عقد البدؿ الإضافي يتضمف بدليف )المبمغ  مبمغال

الاجرة الدكرية التي  إلىالمدفكع عند التعاقد ، كالذم يمكف اف نصفو بالمبمغ الكبير، اضافة 

بيع لحؽ المنفعة الكارد عمى عمى إنو  البدؿ الاضافي عقدكييٌؼ فيتفؽ عمييا المتعاقداف( ، 

 كالا يبقى ايجاران. (ُ)ا التنازؿ عف الايجار اذا كاف بمقابؿ يمكف اعتباره بيعاالعقار، أم

كذلؾ اف التنازؿ عف الايجار ينشأ بعد الانعقاد ، بينما التنػازؿ عػف عقػد البػدؿ الإضػافي لا    

ينشػػػأ الا مػػػع عقػػػد الايجػػػار ، ك كػػػذلؾ اف التنػػػازؿ عػػػف الايجػػػار ىػػػك حكالػػػة حػػػؽ ك حكالػػػة ديػػػف 

بالنسػػػبة لحقػػػكؽ كالتزامػػػات المسػػػتأجر، بينمػػػا فػػػي عقػػػد البػػػدؿ الإضػػػافي ىػػػك نقػػػؿ ممكيػػػة المنفعػػػة 

 ر.لممستأج

تنػازؿ المالػؾ عػف منفعػة عقػاره ، سػػكاء بأنػو  (ِ)الػػبعضكمػا كي ػؼ عقػد البػدؿ الاضػافي عنػد    

مػػؤجر ليػػػا ، كبػػذلؾ تعػػد منػػافع الاشػػياء مػػػف الامػػكاؿ المقكمػػة التػػي تسػػػمح أك كػػاف مالكػػا لمرقبػػة 

 ىبة كغيره.أك مف بيع كافة لممستأجر اف يتصرؼ بيا انكاع التصرفات 

عمػػػى انػػػو تنػػػازؿ عػػػف منفعػػػة  عقػػػد البػػػدؿ الاضػػػافييصػػػؼ  ضػػػائيق صػػػدر قػػػرار كبيػػػذا الصػػػدد

لػػة ..اف المميػػز كػػاف قػػد تنػػازؿ اك الآتػػي : )لػػدل التػػدقيؽ كالمد(ّ)العقػػار، فجػػاء فػػي حيثيػػات القػػرار

                                                           
طبعة م ، المكجز في العقكد المسماة ، الك د.سعيد مبارؾ ك د. طو الملب حكيش ، كد. صاحب عبيد الفتلب ((ُ

 .ّّّ،صََُِالرابعة ، دار العربية لمقانكف ، 
 .ُٗحبيب ادريس المزكرم ، مصدر سابؽ ، ص ((ِ

الأكؿ ( مجمكعة الاحكاـ العدلية ،العدد ُٕٗٗ/ّ/َُبتاريخ  ُٕٗٗ/ مدنية ثانية /َُٕالقرار رقـ ) (ّ)
 .ِٓ،صُٕٗٗ،السنة العاشرة ،
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عف منفعػة الػدكاف مكضػكع الػدعكل لقػاء مبمػغ معػيف ، كاف المالكػة )الشػخص الثالػث( قػد كافقػت 

ابتداء عمى اجراء التنازؿ ك كافقت ايضا بعػد كقكعػو حسػبما بينتػو امػاـ محكمػة البػداءة لػذا فمػيس 

 إلػػىلممميػػز الانفػػراد بػػالرجكع عػػف التنػػازؿ الػػذم بػػو انتقمػػت المنفعػػة مػػف يػػد المػػدعى عميػػو المميػػز 

فيكػػػػكف لقػػػػاء تنػػػػازؿ المػػػػؤجر عػػػػف منفعػػػػة المػػػػأجكر لممسػػػػتأجر كتمكينػػػػو مػػػػف  المميػػػػز عميػػػػو ....(

 .(ُ)الانتفاع بو طيمة مدة العقد

 إلػىنشػأ مػع عقػد الايجػار، ممػا ادل )السػرقفمية( اف عقد البدؿ الإضػافي (ِ)كىناؾ مف يرل    

الانفصػاؿ القػائـ بػيف  إلػىتكسعة لحدكد حؽ المسػتأجر عمػى العػيف المسػتأجرة ، كىػذا بػدكره ادل 

  الممكية كالمنفعة، كبالتالي يمكف اعتبار البدؿ الإضافي مف الحقكؽ العينية الاصمية. 

 َُِٓ/الييئػة الاسػتئنافية عقػار/ََِٕانبرت محكمة التمييز الاتحاديػة بقرارىػا المػرقـ) كما   

يممكيػػا المالػػؾ  ( كالػػذم يقضػػي بػػاف عقػػد البػػدؿ الإضػػافي ىػػك بيػػع لممنفعػػة التػػيَِّٖتسمسػػؿ 

لػػػػة....الزاـ اك لممشػػػػترم )المسػػػػتأجر( ، فكػػػػاف نػػػػص القػػػػرار بالشػػػػكؿ الآتػػػػي : )لػػػػدل التػػػػدقيؽ كالمد

( المشػػػػيد عمػػػػى جػػػػزء مػػػػف العقػػػػار المػػػػرقـ ٔالمػػػػدعى عمػػػػييـ بزيػػػػادة بػػػػدؿ ايجػػػػار المحػػػػؿ المػػػػرقـ )

/ بػػاب الخػػاف( كجعمػػو خمسػػة كعشػػركف مميػػكف دينػػار سػػنكيا ، كحيػػث تبػػيف لممحكمػػة اف ٕ/ُِٕ)

لمدعي احد الشػركاء المػالكيف لمعقػار مكضػكع الػدعكل كاف المػدعى عمييمػا اشػتريا حػؽ المنفعػة ا

 )سرقفمية(...(.

                                                           
مجمكعة الاحكاـ العدلية ، العدد  ُٕٔٗ/َُ/ِٗبتأريخ ( ُٕٓٗ/ مدنية  رابعة /َُِٔ( القرار المرقـ )(ُ

 .ّٖ، صُٕٔٗالرابع، السنة السابعة ، 
 .ِٗٓرؤل عمي عطية ، مصدر سابؽ ، ص ((ِ
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قرارىػػػػػػػػػػا الصػػػػػػػػػػادر تكييػػػػػػػػػػؼ آخػػػػػػػػػػر بمكجػػػػػػػػػػب  محكمػػػػػػػػػػة بػػػػػػػػػػداءة الاعظميػػػػػػػػػػة كأضػػػػػػػػػػافت      

عمػػػى اف مكضػػػكع الػػػدعكل ىػػػك بيػػػع لمشػػػقة السػػػكنية ، (ُ)(َُِٕ/ٕ/ُٖفػػػي  َُِٕ/ب/ُُٖٖ)

مقابػؿ  ....تبيف افالقػرار مػا يػأتي:)افي )كسرقفمية( اذ كرد فػي نػص الاضأم التعاقد عمى البدؿ 

الشػاىد)س ج  بشػيادة)العمارة( كىك عف سػرقفمية الشػقة التػي قامػت المدعيػة بشػرائيا مػف المالػؾ 

س( كمػػف خػػلبؿ كػػؿ ماتقػػدـ تجػػد ىػػذه المحكمػػة بػػأف دعػػكل المدعيػػة قػػد اسسػػت عمػػى المطالبػػة 

ل كمػػا ثبػػت ليػػذه المحكمػػة كمػػف اقػػرار المدعيػػة بالػػذات امػػاـ بمبمػػغ كصػػؿ الامانػػة مكضػػكع الػػدعك 

ىػػػذه المحكمػػػة بأنيػػػا قامػػػت بتسػػػميـ المبمػػػغ الػػػى صػػػاحب العمػػػارة كسػػػرقفمية عػػػف الشػػػقة التػػػي قػػػاـ 

 عمػػى كصػػؿ الامانػػةباسػػتئجارىا المػػدعى عميػػو كقػػد تأيػػد مػػف أقػػكاؿ الشػػيكد كالمػػذاف قامػػا بػػالتكقيع 

، كفحػكل  (...ية( عػف الشػقة المشػتراة مػف قبػؿ المدعيػةف المبمغ سمـ لصػاحب العمػارة )كسػرقفمبأ

ىػػذا القػػرار فيػػو نقطػػة تأمػػؿ ، حيػػث كشػػؼ عػػف تكييػػؼ جديػػد لعقػػد البػػدؿ الاضػػافي بكصػػفو )بيػػع 

لمشقة السػكنية( ، أم اف المالػؾ قػد بػاع ذلػؾ العقػار لممشػترم ، كمػف المفتػرض اف تطبػؽ احكػاـ 

يفيػػد  ىن ار لممشػػترم ؛ أم لػػـ يتضػػمف القػػرار معنػػعقػػد البيػػع ، كابػػرز ىػػذه الاحكػػاـ نقػػؿ ممكيػػة العقػػ

الحػاؿ بالنسػبة لػبعض القػرارات ىػك كمػا  شػراء لحػؽ المنفعػة تكييؼ عقد البدؿ الاضافي عمى إنو

   .(ِ)الأخرل

يمكػػػف لنػػػا مناقشػػػة تمػػػؾ الآراء التػػػي اعطػػػت تكييفػػػات متعػػػددة  ، ك تعميقػػػان عمػػػى مػػػا تقػػػدـ      

 -كذلؾ عمى النحك الآتي: كمتنكعة

                                                           
 قرار غير منشكر. ((ُ
 .ُِّاستئناؼ بغداد( ، مصدر سابؽ ،ص ُٖٕٗ/ٓ/ِٕبتاريخ  ُٖٕٗ/ حقكقية / ْٕٗالقرار رقـ ) ((ِ
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  ،لمغيػرتنػازؿ مالػؾ المنفعػة  بتنػوعقػد البػدؿ الإضػافي مف تكييؼ الأكؿ ذىب اليو الرأم  ما. ُ

لعقػػػد البػػػدؿ الأكلػػػى العقػػػد بجميػػػع صػػػكره ، فقػػػد يتفػػػؽ مػػػع الصػػػكرة تكييػػػؼ لا يمكػػػف اعتمػػػاده فػػػي 

، الا انػو لا يتفػؽ مػع الصػكرة الثانيػة مػف  ؿ(ك الاضافي )التعاقػد بػيف مالػؾ العقػار كالمسػتأجر الا

 المػػؤجرأك مكافقػػة المالػػؾ  فػػلب بػػد مػػف كالمسػػتأجر الثػػاني( ،الأكؿ العقػػد )التعاقػػد بػػيف المسػػتأجر 

غاصػػػب لمعػػػيف المػػػؤجرة ، كمػػػف ثػػػـ جميػػػع التصػػػرفات التػػػي  عػػػد حينئػػػذ، كالا ي عمػػػى ىػػػذا التنػػػازؿ

فعندئػػذ يمكػػف القػػكؿ بصػػحة التصػػرؼ ،  يجرييػػا المسػػتأجر ىػػي باطمػػة الا اذا رضػػي بيػػا المالػػؾ

لا فذلؾ  أم اف تكييؼ عقد البدؿ الاضػافي عمػى انػو تنػازؿ لا ،  لا يمكف الأخذ بو يعد مخالفةكا 

 .يستقيـ كطبيعة ىذا العقد 

البػػدؿ الإضػػػافي مػػػف الحقػػػكؽ العينيػػػة عقػػػد بالنسػػػبة لمػػػرأم الػػػذم يقػػكؿ بإمكانيػػػة اعتبػػػار أمػػا . ِ

حجػػػة قانكنيػػػة تعضػػػده ، لا سػػػيما ك اف الحقػػػكؽ  إلػػػىكيحتػػػاج  ك رأم غيػػػر مقبػػػكؿ، فيػػػ الاصػػػمية

( مػػػف ُ/ٖٔحيػػػث نصػػػت المػػػادة )،  العينيػػػة الاصػػػمية قػػػد كردت عمػػػى سػػػبيؿ الحصػػػر لا المثػػػاؿ

القػػانكف المػػدني العراقػػي ، عمػػى أنػػكاع الحقػػكؽ العينيػػػة الاصػػمية كلػػـ يكػػف مػػف بينيػػا عقػػد البػػػدؿ 

 الاضافي.

عمػى اف الأكؿ البػدؿ الاضػافي تكييفػيف ، عقػد لمتعامػؿ بنرل اف القضاء العراقي قػد اعطػى . ّ

شػػراء لحػػؽ منفعػػة العقػػار محػػؿ التعاقػػد ، أمػػا التكييػػؼ الآخػػر، فيػػك تنػػازؿ أك ىػػذا العقػػد ىػػك بيػػع 

البػػدؿ الاضػػافي ، أم تػػارة يتجػػو صػػكب أحكػػاـ  المبمػػغ المػػدفكع عػػف عقػػدعػػف منفعػػة العقػػار لقػػاء 

لـ يكف لمقضاء تكييػؼ كاضػح يمكػف تطبيقػو بشػكؿ ك ؛ يصفو بالتنازؿ ، عقد البيع ، كتارة أخرل 

كالاختلبؼ في تكييؼ العقد سػببو الػنقص التشػريعي كالعػزكؼ  ل التي ينظرىا.اك مكحد عمى الدع

 تبني أحكامو الخاصة.عف عدـ 
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تكييػؼ يفػرغ عقػد البػدؿ يػك أما تكييؼ عقد البدؿ الاضافي عمى إنو بيع لمشػقة السػكنية ، ف. ْ

الاطػلبؽ ك ينفػرد بيػا دكف غيػره مػف العقػكد ، أك الاضافي مف مضمكنو كخصائصو التي يمتػاز 

لا منفعتػو ، بينمػا محػؿ كمكضػكع أف محػؿ ىػذا العقػد يرتكػز عمػى العقػار ذاتػو في التعبير يعنػي 

يجعمػػو  بيع، فضػػلبن عػػف ذلػػؾ ، اف كصػػفو بػػالعقػػد البػػدؿ الاضػػافي المنفعػػة كلػػيس عػػيف العقػػار 

مػػف قبػػؿ  أحكامػػو كىػػذا يتطمػػب تنظػػيـينػػدرج تحػػت طائفػػة العقػػكد المسػػماة كبالتحديػػد عقػػد البيػػع ، 

 المشرع في القانكف المدني العراقي.
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 الفرع الثاني

 مركبعقد عقد البدل الضافي 

بالرغـ مف المبررات التي قيمػت بصػدد تكييػؼ عقػد البػدؿ الاضػافي عمػى إنػو عقػد بسػيط       

عميػػػو بالعقػػػد المركػػػب ؽ أحكػػػاـ العقػػػكد المسػػػماة الاخػػػرل ، كقػػػد يطمػػػتجاذبػػػو ت، الا اف ىػػػذا العقػػػد 

ىك)العقػد أك . (ُ))عقد كاحد يحقؽ أغراضان تيدؼ الييا في العادة عػدة عقػكد مختمفػة(الذم يعني 

 .(ِ)يجمع بيف عدة عقكد متعاصرة امتزج بعضيا بالبعض الآخر(الذم 

ىػك عقػد تتفػرع منػو اغػراض اف العقد المركػب  إلىاشارة كاضحة الأكؿ لقد أشار التعريؼ      

عقد معيف ، كالذم يككف في الغالػب اف المشػرع قػد يككف كؿ كاحد منيا خاضع لأحكاـ متعددة ف

، أم ىنػاؾ تعػدد فػي بكاعػث المتعاقػد ، كمػا فػي )عقػد الفندقػة( مػثلبن ، حيػث تنظيـ أحكامػوتكلى 

يػداع أمكالػو  أمتعتػو أك اف نزيؿ الفندؽ يسعى فػي الحصػكؿ عمػى حاجػة السػكف كحاجػة الطعػاـ كا 

اختمطػػت فيػػو أك اف العقػػد المركػػب ىػػك الػػذم امتزجػػت كغيػػر ذلػػؾ ، بينمػػا يبػػيف التعريػػؼ الثػػاني 

يث اجتمعػت فيػو احكػاـ عػدة عقػكد الا اف ان يسعى اليو المتعاقد ، حك اف غرضان كاحدعدة عقكد 

 .  (ّ)جميعيا خضعت لعقد كاحد ، كما لك قاؿ) بعتؾ ىذه الدار مع إجارة الاخرل بكذا(

أك اف فقيػػاء القػػػانكف لػػـ يضػػعكا حػػدان فاصػػػلبن بػػيف مصػػطمح العقػػد المخػػػتمط  إلػػىمػػع الاشػػارة   

 مركبان.أك العقد المركب ، كيبدك عندىـ اف المعنى كاحد سكاء كاف مختمطان 

                                                           

 . ُُٓشرح القانكف المدني ، مصدر سابؽ ، ص د. سميماف مرقس ، الكافي في(ُ)
 .   ِْٖد. أنكر سمطاف ، المبادئ القانكنية العامة، دار الجامعة الجديدة لمنشر، الاسكندرية ، مصر، ص (ِ)
(د. عبدالله محمد العمراني ، العقكد المالية المركبة ، الطبعة الثانية ، دار كنكز اشبيميا، المممكة العربية (ّ

 .ٖٓـ ، صََُِ، السعكدية 
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اف عقػػػد البػػػدؿ الاضػػػافي ىػػػك عقػػػد غيػػػر مسػػػمى  إلػػػىكفػػػي ىػػػذا الصػػػدد ، ذىػػػب الػػػبعض     

عقػػػد أك  بيػػػعال عقػػػداحكػػػاـ  امتزجػػػت فيػػػو أحكػػػاـ عقػػػدم البيػػػع كالايجػػػار، الا انػػػو لا يمكػػػف تطكيػػػع

، أم لا (ُ)مستقؿ بنفسو كلو احكػاـ خاصػة بػوو ، لأنالاضافي  لتككف احكامان لعقد البدؿ يجارلإا

تخضع أحكاـ ىذا العقد للؤحكاـ الخاصة ليػذيف العقػديف، إنمػا تكػكف القكاعػد العامػة فػي القػانكف 

 .(ِ)المدني ىي الكاجبة التطبيؽ

 مػػػف القػػػانكف المػػػدني عمػػػى( ٕٔ)كعمػػػى الػػػرغـ مػػػف اف المشػػػرع العراقػػػي نػػػص فػػػي المػػػادة     

فقد يستفاد مػف تمػؾ القكاعػد بمػا يتعمػؽ امكانية سرياف القكاعد العامة عمى العقكد غير المسماة ، 

بػػػبعض المسػػػائؿ المشػػػتركة بػػػيف عقػػػد البػػػدؿ الاضػػػافي كغيػػػره مػػػف العقػػػكد المسػػػماة دكف المسػػػائؿ 

ذا الخاصػة بيػ الأخرل ، كالتسميـ مثلبن ، كعميو لا بػد مػف تقػديـ معالجػة مسػتقمة تنسػجـ كالأحكػاـ

 العقد.

طبيعػػة المقابػػؿ  إلػػىلػػذا فعقػػد البػػدؿ الاضػػافي ذك طبيعػػة خاصػػة ، كىػػذه الخصكصػػية تعػػكد    

عبػػارة عػػف الأكؿ مبمغػػيف يضػػـ  العقػػد مقابػػؿ الػػذم يمتػػزـ المسػػتأجر بدفعػػو لممالػػؾ ، حيػػث يكػػكف

 مبمغ كبير يدفع مقدمان دفعة كاحػدة ، كالثػاني يكػكف مقسػطان عمػى شػكؿ اجػرة دكريػة أقػؿ مػف اجػرة

المثػؿ بالنسػػبة لمعقػػارات الخاليػػة مػػف عقػػد البػػدؿ الاضػػافي )السػػرقفمية( ، كىػػذا يقتضػػي تنظػػيـ ىػػذا 

فيصػػبح عقػػد مسػػمى كتحكمػػو  العقػػد عمػػى نحػػك مسػػتقؿ بالنسػػبة لتمػػؾ الخصػػائص التػػي ينفػػرد بيػػا،

   تمؾ القكاعد الخاصة.

                                                           
 .ِٕٓ( قاسـ ىياؿ رسف ، مصدر سابؽ ، ص(ُ
، ُٕٕٗمحمد لبيب شنب، دركس في نظرية الالتزاـ ، دار النيضة العربية ، القاىرة ، مصر ، ( د. (ِ
     .ّٓص
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جػػدتيا ارادة الافػػراد نتيجػػة ظيػػكر اك العقػػكد غيػػر المسػػماة ىػػي عقػػكد اف  إلػػىمػػع الاشػػارة       

فػي ذلػؾ عمػى يسػتندكف ىػؤلاء الافػراد ك حاجات جديدة يقتضي اشػباعيا بطػرؽ تعاقديػة معينػة ، 

، جديػدة ف مػف تصػرفات قانكنيػة ك ؤ احتػراـ مػا ينشػ المبػدأ قػد ضػمف ليػـ فيػكمبدأ حريػة التعاقػد ، 

المعركفػػػة لػػػدل القانكنيػػػة  رئيس فػػػي نشػػػكء جميػػػع التصػػػرفاتالػػػ سػػػاس كلألإرادة ألا سػػػيما كدكر ا

جػػػد تمػػػؾ العقػػػكد ىػػػي ارادة اك كػػػالبيع كالايجػػػار كالكديعػػػة كالػػػرىف كالعاريػػػة ...الػػػخ ، فمػػػف الكافػػػة ، 

عمػػػى شػػػكؿ يتػػػدخؿ فػػػي تنظػػػيـ أحكاميػػػا كصػػػياغتيا يػػػأتي دكر المشػػػرع ل الافػػػراد ، ثػػػـ بعػػػد ذلػػػؾ

لػذا فعقػد البػدؿ الاضػافي ىػك نتػاج نصكص قانكنية ، بعضيا نص آمػر كالػبعض الآخػر مفسػر، 

لابػػد مػػف إيجػػػاد  كعميػػو، الاخػػرل  دك أىميػػة عػػف بقيػػػة العقػػارادة الاطػػراؼ المتعاقػػدة التػػي لا تقػػؿ 

كىػذا لا يكػكف الا مػف ،  الجديػد العقػدىذا القانكنية اللبزمة لأطراؼ اية تنظيـ تشريعي يكفر الحم

العقػػد الجديػػد تنظيمػػان مسػػتقلبن ، مسػػتعينان بػػذلؾ أحكػػاـ ىػػذا بتنظػػيـ المشػػرع العراقػػي  خػػلبؿ تػػدخؿ

 ؿ أحكامو.اك عند تنالعرؼ قكاعد ك  قكاعد الشريعة الاسلبمية

 

 

 

  



 دراسة مق ارنة -التنظيم الق انوني للبدل الإضافي في نطاق عقد الايجار

91 
 

 المبحث الثاني

 خصائص عقد البدل الضافي

المسماة ، غير بيا دكف سكاه مف العقكد بخصائص ينفرد عقد البدؿ الإضافي يتمتع      

ككاف اضافة التزامات جديدة تمبي حاجاتيـ بالشكؿ الامثؿ،  إلىطراؼ ىذا العقد حيث سعى أ

دكف  تقؼ حائلبن اردة في عقد الايجار التي باتت لة منيـ لمتخمص مف الالتزامات الك اك مح ذلؾ

ليو ، فكاف ليذا الباعث دكر في ايجاد عقد مستحدث يتكلى اشباع حاجاتيـ إتحقيؽ ما يسعكف 

الأجرة  ثبات خاصية  كابرزىا ىكأضافكا عمى العقد خصائص تمبي تمؾ الحاجات  إذ، 

مدة العقد كليس ف المستأجر سيمتزـ بدفع أجرة دكرية ثابتة طيمة إكخاصية تأبيد المدة. أم 

  ة الاجرة أك المطالبة بتخمية المأجكر.لممالؾ أك المؤجر أف يطالب بزياد

مطمبيف،  مىعمف خلبؿ تقسيـ المبحث  ذه الخصائصىؿ تسميط الضكء عمى اك لذا سنح    

 ثبات الاجرة ، فيما نخصص المطمب الثاني عف تأبيد الاجارة.  الأكؿ ؿ في المطمب اك نتن
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 الول المطمب 

 ثبات الجرة

البدؿ عقد ذكر البعض مف الفقياء المسمميف كبعض الفقو القانكني عند تعريؼ        

، فتككف  زيادة الاجرةأك نو).... لقاء تنازلو عف حقو في طمب اخلبء المأجكر أالإضافي عمى 

المؤجر يمتنع عميو أك ف المالؾ إ. أم (ُ) الاجرة أقؿ بكثير مف مثيلبتيا الخالية مف السرقفمية(

البدؿ  محؿ عقدنتفاعو بالعيف المؤجرة إمطالبة المستأجر بزيادة الاجرة المتفؽ عمييا لقاء 

 الاضافي.

المالؾ قد تنازؿ عف حقو في طمب زيادة الاجرة ف أ،  مف خلبؿ التعريؼ المتقدـك يبدك     

فالأخير يظؿ ممزمان بدفع ذات الاجرة دكف زيادة أك نقصاف ، كىذا  المتفؽ عمييا مع المستأجر،

قد لا كالتي البدؿ الاضافي الثبات في الأجرة يشكؿ سمة أساسية كفريدة في مضمكف عقد 

رنا ذلؾ مع عقد الايجار، لكجدنا اف قانكف ايجار العقار ا، كاذا ما ق ي العقكد الاخرلتتكفر ف

الاجرة السنكية بنسب مئكية  في زيادةال( ُ/ْلمعدؿ قد حدد في المادة)ا ُٕٗٗ( لسنة ٕٖرقـ)

اذا ما رغب الاطراؼ  جرة قابمة لمزيادة سنكيان ف الأإمختمفة حسب نكع العقار المعد لمسكف، أم 

 ذلؾ. غير

 كجرة لعقد البدؿ الإضافي ، فيؿ ىلعؿ البعض يتساءؿ عف ماىية ىذا الثبات في الا ك     

جده طبيعة التعامؿ، ليصبح ركف رابع في اك ركف ىك شرط اشترطو المستأجر عند التعاقد، اـ 

كما قد يطرح التساؤؿ الآتي : ىؿ  جانب التراضي كالمحؿ كالسبب ؟ إلىعقد البدؿ الإضافي 

ذا ما طرأ عمى العممة النقدية انخفاض في إالمؤجر خسارة أك ف ثبات الاجرة لا يمحؽ بالمالؾ أ
                                                           

 ( مف البحث كما بعدىا.ُُالصفحة رقـ ): في ذلؾ ينظر ( (ُ
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؟ لعؿ الاجابة  قيمتيا يجعؿ منيا حالة مف عدـ التناسب بينيا كبيف منفعة المستأجر الكبيرة

ثبات نشكء الأكؿ ؿ في اك فرعيف نتن مىععمى تمؾ التساؤلات تتطمب منا تقسيـ ىذا المطمب 

 .إستمراية ثبات الأجرة في التطبيؽ العمميالاجرة ، فيما نخصص الفرع الثاني عف 

 لوالفرع ال 

 نشوء ثبات الجرة

يراد مف دراسة نشكء ثبات الاجرة في عقد البدؿ الإضافي معرفة العلبقة بيف ىذا الثبات     

في الاجرة كدكره في مرحمة تككيف العقد كتنفيذه كانتيائو ، ام معرفة حكـ عقد البدؿ الإضافي 

 المتضمف ثبات الاجرة ، فيؿ ىك شرط في العقد اـ ركف لا سبيؿ لتجاىمو؟

ات عقد البدؿ الإضافي عمى صعيد الفقو الاسلبمي كالفقو القانكني مسألة تعريف لقد ذكرت    

شرط في عقد البدؿ  إما عمى إنيا،  عدـ المطالبة بزيادتيا مدة الاجارةأك ثبات الاجرة 

لذا لابد مف بياف ىذه الطبيعة مف خلبؿ تكزيع ىذا الفرع عمى ركف فيو ،  ابكصفيأك  الاضافي

ثبات الاجرة شرط في عقد البدؿ الإضافي، كالثانية كركف فيو، كذلؾ باعتبار الأكلى فقرتيف 

 -عمى النحك الآتي:

مشرط تقسيمات متعددة لمفقو القانكني كاف ل ثبات الجرة شرط في عقد البدل الإضافي: -لاو 

شرط قانكني كىك ما يمزـ مف عدمو العدـ كلا يمزـ مف كجكده الأكؿ ، (ُ)ثلبث معافكىي عمى 

كيككف مصدره القانكف، كالمعنى الثاني لمشرط ىك (ِ)كشرط كماؿ الاىمية في التعاقدالكجكد، 
                                                           

لى، منشكرات زيف الحقكقية، ك العقد، الطبعة الاد.ايماف طارؽ الشكرم، أثر الشرط في حكـ أستاذتنا ((ُ
 . َِ-ُّ،صَُِٖبيركت،لبناف،

(د.مصطفى ابراىيـ الزلمي، اصكؿ الفقو في نسيجو الجديد، الناشر العاتؾ لصناعة الكتاب، (ِ
 .   ِْٕ،صََِٗالقاىرة،
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زكالو فيك امر مستقبؿ غير محقؽ أك ككصؼ في الالتزاـ كالذم يعمؽ عميو نشكء الالتزاـ 

كانكاعو الشرط الكاقؼ كالفاسخ كمصدره الارادة، اما المعنى الثالث لمشرط ىك الشرط  (ُ)الكقكع

، كيككف مصدره (ِ)اضافةأك تعديلب أك قد كمفاده اف يتقيد بو حكـ العقد تغييرا المقترف بالع

 الارادة ايضا.

تأسيسا عمى ماتقدـ، لا يمكف كصؼ ثبات الاجرة في عقد البدؿ الإضافي كشرط قانكني،   

حيث لـ يتبنى المشرع تنظيـ احكاـ العقد، كبذلؾ نستبعد ىذا النكع مف الشرط عف دائرة عقد 

 الإضافي. البدؿ

اما اشتراط ثبات الاجرة ككصؼ لعقد البدؿ الإضافي فينبغي اف نميز بيف كصفو كشرط    

أك الالتزاـ عمى تحقؽ الشرط أك يعني تعميؽ لنشكء العقد الأكؿ بكصفو شرط فاسخ ، فأك كاقؼ 

 اف يككف الشرطذلؾ يقتضي فصحيح ،  تخمفو، فإف لـ يتحقؽ الشرط فلب ينعقد العقد ، كالعكس

الكاقؼ قبؿ التعاقد كليس بعده ، كاذا ما اردنا اف نصؼ شرط ثبات الاجرة في عقد البدؿ 

كماىية الشرط الكاقؼ ، لأف قياـ الشرط  الكصؼلب ينسجـ ذلؾ الإضافي بالشرط الكاقؼ ، ف

الكاقؼ انما يككف في الفترة الزمنية التي تسبؽ مرحمة التعاقد لا بعده ، كما كاف عقد البدؿ 

فأصبح نافذا غير متكقؼ عمى اشتراط ثبات اية ي قد نشأ منجزا غير معمؽ منذ البدالإضاف

 الاجرة .

                                                           
شتا ابك سعد،  ، كد.محمدُّٗ( د.عبدالمجيد الحكيـ، احكاـ الالتزاـ، الجزء الثاني، مصدر سابؽ، ص(ُ

 .ُٗ،صُُٖٗالشرط ككصؼ لمتراضي، مطبعة عالـ الكتب، القاىرة، مصر،
 .  ُِ( د. ايماف طارؽ الشكرم، المصدر السابؽ، ص(ِ
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نتيجة مفادىا ، إف كصؼ ثبات الاجرة بالشرط  إلىما تقدـ ، يمكف اف نصؿ لخلبصة ك    

الكاقؼ أمر لا يمكف التسميـ بو في عقد البدؿ الإضافي ، لأف كجكد الشرط يسبؽ عممية 

، كالإبقاء عمى ثبات الاجرة يمكف اف يككف شرط متفؽ عميو اثناء التعاقد لا  االتعاقد لا بعدى

د البدؿ الإضافي ، حيث يندرج قبمو، كما لا يمكف الإستيثاؽ مف ثبات الاجرة الا اثناء تنفيذ عق

عقد تحت طائفة العقكد المستمرة التنفيذ ، كالقكؿ بغير ذلؾ يشكؿ مساسا بأصؿ فكرة الشرط ال

 الكاقؼ. 

ف يعمؽ عميو فسخ العقد كزكاؿ الحؽ اذا ما أ كالذم يقصد بوفاسخ المشرط بالنسبة لاما   

، أم اف العقد قائـ كنافذ حيف  (ُ)تحقؽ ذلؾ الشرط ، فالعقد منعقد كنافذ الا انو غير لازـ

، كعندئذ يمتزـ  (ِ)التعاقد كمستمر فترة التعميؽ ، إلا أنو ميدد بالزكاؿ اذا ما تحقؽ الشرط

 اف يمتزـ بضمانو اذا استحاؿ عميو الرد.أك برد ما أخذه ،  مديفال

يعني لممستأجر ذلؾ جرة شرطا فاسخا في عقد البدؿ الاضافي ، فثبات الأ كعمى فرض عدٌ 

ف أك اف يشترط عمى المالؾ  المؤجر عدـ المطالبة بزيادة الاجرة مدة عقد البدؿ الإضافي ، كا 

لحظة تحقؽ أك زكاؿ عقد البدؿ الإضافي لحظة الانعقاد  إلىتحقؽ الشرط الفاسخ فأنو يفضي 

  الشرط .

ثبات الاجرة شرط فاسخ في عقد البدؿ الإضافي ، التزاـ  عدٌ ترتب عمى اىـ نتيجة ت كلعؿ   

 التعكيض عند الإستحالة . إلىيصار أك المتعاقداف باف يرد كؿ منيما ما أخذه مف الآخر 

                                                           
 . ُُٓٗلسنة  َْ( مف القانكف المدني العراقي رقـ ِٖٗنص المادة ) ينظر:( (ُ
دار الثقافة لمنشر كالتكزيع ،عماف ،  لى ،ك ( د. منذر الفضؿ ، مصادر الالتزامات كاحكاميا ،الطبعة الا(ِ

 . ُّٓص َُِِالاردف، 
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ف إذ إالأثر محؿ نظر بالنسبة لعقد البدؿ الاضافي ، كتأسيسا عمى ذلؾ ، نرل اف ىذا    

شخص آخر بالبيع كالايجار كغيره  إلىالعقد تسمح لممستأجر اف ينقؿ حؽ المنفعة ذلؾ طبيعة 

، كىذا يعني كافةنكاع التصرفات القانكنية بأ، لأنو اصبح مالكا ليا ، كلو اف يتصرؼ بالمنفعة 

لكاردة عمى عقد البدؿ الاضافي ك تمؾ التصرفات ايمس ، فذلؾ تحقؽ الشرط الفاسخ  إذا ما

بالنسبة  بمعنى اف اعادة الحاؿ الى ما كاف عميو قبؿ التعاقد يصبح أمرا معقدا، يقرر ابطاليا

 .لعقد البدؿ الاضافي

يترتب عمى  التنفيذ ، كعقد البدؿ الاضافي يعد مف العقكد المستمرة  فضلبن عف ذلؾ ، اف    

العقد، أم لا يككف ىناؾ اثر  التصرفات الكاردة عمى عمىالشرط الفاسخ ذلؾ عدـ تحقؽ أثر 

المؤجر مطالبة أك رجعي يمس التصرفات التي سبقت تحقؽ الشرط ، فيمتنع عمى المالؾ 

المستأجر برد ما أخذه بالنسبة لمماضي ، لأنو لا يمكف الرجكع في الزمف ، فيقتصر حقو بفسخ 

( مف القانكف المدني ِ/ِٖٗعف ذلؾ ، ما ذكرت المادة)العقد بالنسبة لممستقبؿ ، فضلب 

تحقؽ الشرط ، كىذا يؤكد  مف رغـعمى الالعراقي التي قضت بأف أعماؿ الإدارة تبقى قائمة 

 صعكبة رد المنفعة بعد اف تصرؼ بيا المستأجر.

مف كؿ ذلؾ ، يمكف اف نستنتج اف ثبات الاجرة في عقد البدؿ الاضافي لا يصمح اف يككف   

المؤجر قد يجعؿ منو كسيمة لمتحايؿ عمى المسػتأجر في عقد أك رطا فاسخا ، لأف المالؾ ش

بزيادة الاجرة  عدـ المطالبةالبدؿ الاضافي ، فيككف مف مصمحتو اف يشترط عمى المستأجر 

بيدؼ الأجرة طمب زيادة  إلىيعمد الا انو قد يخالؼ ىذا الشرط ك ، كالا فالعقد ييعد مفسكخان 

البدؿ اعو بمقابؿ عقد فبعد انتف ، مف العقد لإعادة منفعة العقار اليو مف جديدالتخمص 

 .، فقد يسعى الى فسخ العقد الاضافي الذم احتاجو كقت التعاقد



 دراسة مق ارنة -التنظيم الق انوني للبدل الإضافي في نطاق عقد الايجار

96 
 

نرل اف ثبات الاجرة عنصر جكىرم كرئيس في التعاقد ، لدكره في اثارة رضا المستأجر ك    

الحصكؿ عمى منفعة دائمة  ة المستأجرحـ عقد البدؿ الاضافي ، فمف مصمكحثو عمى ابرا

لة العمؿ التجارم لفترة طكيمة قد تككف عاملب ميما في كسب ثقة اك بأجرة ثابتة ، حيث اف مز 

يككف العقار مسكف أك العملبء بو ، كامكانية تطكير تجارتو اذا كاف العقار محؿ تجارم ، 

جيدة أك تتلبئـ مع كضعو الاجتماعي ات تتكفر فييا خدمالمستأجر المككث في مدينة فيرغب 

 .مف دائرة الشرط الفاسخيخرج ثبات الاجرة في عقد البدؿ الاضافي نرل اف كبذلؾ ، 

يقكـ عقد البدؿ الاضافي عمى ثلبثة  ثبات الجرة ركن في عقد البدل الإضافي: -ثانيا    

أركاف كىي الرضا كالمحؿ كالسبب ، كالحاؿ نفسو بالنسبة لأغمب العقكد الاخرل ، كأحيانا 

ركف التسميـ في عقد أك يككف لبعض العقكد ركف رابع مثؿ ركف الشكمية في عقد بيع العقار، 

 العارية.   أك الكديعة 

جرة لا يمكف اف يككف مجرد شرط في عقد البدؿ كقد لاحظنا سابقا، اف ثبات الا     

د قكامو كأساسو الذم نشأ عميو ، الاضافي ، بؿ يعد ثبات الأجرة عنصر جكىرم فيو ، بؿ يع

العقد ، فيمكف اف نضيؼ ركف رابع أقره  ي الطرفيف قد لا يكفي لانعقادمجرد تراضك اف 

اقدات البدؿ الاضافي ، العرؼ في كقت سابؽ ، حتى صار امرا لا بد منو في أغمب تع

عمى التعاقد  كتزاحمو مع غيره مف المسػتأجريف كنستدؿ عمى ذلؾ ، مف خلبؿ رغبة المستأجر

ميما طالت مدة العقد، عمى عقد البدؿ الاضافي )السرقفمية( حيث اف الاجرة ستككف ثابتة فيو 

 .كىذا يضمف لو الأنتفاع بالعقار بدكف زيادة 

ة عمى ماتقدـ ، اف كصؼ ثبات الاجرة كركف في عقد البدؿ الاضافي ، إنما ك علب       

أك جاء ترسيخا لمبدأ الاستقرار كالثقة في المعاملبت ، حيث يفكت الفرصة عمى الملبؾ 
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 ما المؤجريف كمنعيـ مف طمب فسخ عقد البدؿ الاضافي بحجة طمب الزيادة في الاجرة ، فمتى

البدؿ الاضافي ، عادكا عقد ا بالتزاماتيـ كديكنيـ بفضؿ فك اك  ك ةالمالي أكضاعيـ تتحسن

أك الانتفاع بيا بالمباشرة أك بمطالبة المستأجريف لاسترجاع عقاراتيـ لإعادة استغلبليا 

جيدة بفضؿ المستأجريف السابقيف ، مستخدميف ذريعة طمب اسطة ، بعد اف حققت سمعة بالك 

 لاضافي.الزيادة في الاجرة تبريرا لفسخ عقد البدؿ ا

خاصية ثبات الاجرة في عقد البدؿ الاضافي ليست ميزة كمما تجدر الاشارة اليو ، اف        

فإذا ما تأخر المستأجر أك خاصية لمتأخير في دفع الاجرة في كقتيا المحدد لممالؾ أك المؤجر، 

متياز عمى اقبؿ ذلؾ حؽ لو ، ك  مالؾ أك المؤجر الحؽ في طمب ابطاؿ العقدفي دفعيا كاف لم

( ُّْٕدفع ما يستحقو المؤجر مف أجرة ، كذلؾ حسب نص المادة)إذا لـ ي منقكلات المستأجر

التي أعطت لممؤجر حؽ امتياز عمى المنقكلات المكجكدة في العقار  مف القانكف المدني العراقي

 .البدؿ الاضافي عقد محؿ 

مف شأنيا اف  ثبات الاجرةالمؤجر لخاصية ، نرل إف مخالفة  تقدـما تأسيسا عمى  ك        

ثـ صارت جزءن مف لأف ىذه الخاصية اكجدتيا ارادة الافراد ابتداءن ، تمس جكىر العقد كأصمو 

 بيف الناسعرفان حتى أصبحت ، بعد اف أثارت رضا المتعاقديف كدفعتيـ الى التعاقد العقد، 

في عقد البدؿ الاضافي لاجرة ثبات اف،  يشعركف بالزاميـ كاف لـ يشترطكىا في العقد

ذك طبيعة قانكنية ينفرد  مما يجعؿ مف ىذا العقددخؿ في حقيقة العقد ك ماىيتو ، )السرقفمية( ت

 .كافةدكف غيره مف العقكد بيا 
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 لفرع الثانيا

 العممي في التطبيقاستمرارية ثبات الجرة 

ير في قيمة العممة يتغعميو يطرأ اف الاجرة في عقد البدؿ الإضافي  ىـ ما يرافؽ ثباتأ    

 ير عمى العقكد المستمرة التنفيذيمثؿ أىـ تطبيؽ عممي لما يتركو مف تأث ىذا التغيير،  ك النقدية

  –القيمة دكف زيادتيا في العادة انخفاض  إلىاذ اف الكاقع يشير  -بسبب التقمبات الاقتصادية، 

ممستأجر الانتفاع بالمأجكر مدة طكيمة اف يككف للا سيما كاف خصائص عقد البدؿ الاضافي 

مف الاسباب التي ذلؾ عد يي  حيثكف زيادة في الاجرة الدكرية، قد تصؿ لعشرات السنيف مف د

حيث  مف شأنيا اثارة رضا المستأجريف فيتزاحمكف فيما بينيـ لمحصكؿ عمى الانتفاع بالمأجكر

المأجكر مدة أطكؿ ، الا اف المالؾ أك في يحقؽ ذلؾ نكع مف الاستقرار لممستأجر ماداـ بقائو 

، فيشترط الاجرة التي يراىا تتناسب كعقد البدؿ المؤجر يستغؿ تمؾ الرغبة مف قبؿ المستأجر

 الاضافي ، لا سيما كمركزه القانكني الذم يتيح لو ذلؾ.

في نطاؽ عقد البدؿ  فاما استقر عميو المتعاقد تؤثرقد اقتصادية ف ثمة عكامؿ إلا إ    

كإصدار ، قيمة العممة النقدية ك لعؿ أبرز ىذه العكامؿ تمؾ التي ليا صمة كثيقة ب ، ضافيالإ

عممة جديدة أك ارتفاع قيـ السمع كالخدمات أك ارتفاع قيمة الدخؿ القكمي لدل الافراد كغيره مف 

اسباب التضخـ الاخرل، فتككف الاجرة الثابتة المتفؽ عمييا قد لا تتناسب كالمنفعة التي يحصؿ 

الانعقاد قد  عمييا المستأجر، كىذا بدكره يضر بالمالؾ أك المؤجر، لاسيما اذا ما كانت لحظة

ف سنة أك اكثر، فتصبح قيمة الاجرة بخسة أك تكاد تككف تافية، يمدة عشر مضت عمييا 

فيطالب المالؾ أك المؤجر بزيادة تمؾ الاجرة، الا اف العقد يمنعو مف ذلؾ، فلب يكجد قانكف 

سنة ( لٕٖالعقار رقـ) يحدد نسبة الزيادة في الاجرة لعقد البدؿ الإضافي كما في قانكف ايجار
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 رضايذه العكامؿ مف شأنيا أف تؤثر عمى ، كفي إطار عقد البدؿ الاضافي ، فالمعدؿُٕٗٗ

، حيث لمرحمة الانعقاد، بمعنى أف رضا المتعاقديف لـ يكف كما ىك بالنسبة  أطراؼ العقد

يطمب المؤجر الزيادة في الاجرة بالشكؿ الذم يتناسب مع المنفعة التي يحصؿ عمييا 

  .المستأجر

ف الإبقاء عمى ذات الاجرة المتفؽ عمييا كقت التعاقد دكف زيادة مف شأنو اف يخؿ إ كيبدك   

بالتكازف الاقتصادم لأطراؼ عقد البدؿ الإضافي، لاف المستأجر تككف منفعتو بالعيف المؤجرة 

مع حجـ تناسب أك م اك ، بينما يحصؿ المؤجر عمى اجرة لا تس اكثر بكثير مما يدفع مف اجرة

يحتج الاخير بما دفعو مف مبمغ يشكؿ الجزء الاكبر المستأجر، فالكبيرة التي تعكد عمى  منفعةال

عمى  بالتزامو بالأجرة المتفؽ عمييا سابقان يتمسؾ كقد كمقابؿ لممنفعة محؿ عقد البدؿ الإضافي، 

انخفاض قيمتيا، مستندا في ذلؾ عمى آراء فقياء الشريعة الاسلبمية، كالإمامية  مف رغـال

ف افتكا باف المديف يككف ممزما برد مثؿ النقكد التي قبضيا يكـ الديف، كاف تعذر فيصار الذي

 .(ُ)قيمتيا إلى

كىك قكؿ ابي حنيفة، حيث فرؽ بيف الأكؿ ف ازاء ذلؾ، القكؿ اما الحنفية فكاف ليـ قكلا   

إذا ترؾ الناس التعامؿ بالنقكد زمنا لكسادىا ، فينا تخرج عف ككنيا ثمنا كتزاؿ الأكلى ، حالتيف

عنيا صفة الثمف كلا بيع بلب ثمف ، أما الحالة الثانية كىي إذا لـ يصب النقكد الكساد ، كلكف 

                                                           
ابك القاسـ الخكئي،   ، َٓ( العلبمة الحسف الحمي، تذكرة الفقياء ، الجزء الثالث عشر، مصدر سابؽ،ص(ُ

المعاملبت،  -عمي الحسيني السيستاني، منياج الصالحيف  ، كِّٕالمسائؿ المنتخبة، مصدر سابؽ، ص
 .ِِٓر سابؽ،صالجزء الثاني، مصد
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ترتفع ، فالبيع لا ينفسخ ، كالمشترم يمتزـ بما كرد في العقد مف ثمف ، أك قد تنخفض قيمتيا 

 .(ُ)الرخص كالغلبء لا يكجب بطلبف الثمفحيث اف 

اما القكؿ الثاني لابي يكسؼ كمحمد فلب يجداف ما يؤثر عمى صحة العقد اذا ما تغيرت    

اخذ قيمة النقكد كقت العقد ، كتبرير ذلؾ أك قيمة النقكد ، بؿ يككف لممتعاقد الخيار بيف الفسخ 

 .(ِ)اف طبيعة النقكد ديف ثابت في الذمة، كما يككف في الذمة لا يقبؿ اليلبؾ إلىيعكد 

اف العقد صحيح كعمى المديف دفع الديف الذم  (ٓ)كالشافعية (ْ)كالحنابمة (ّ)كيرل المالكية  

قيمتيا اذا ما  إلىترتب بذمتو يكـ التعاقد ، أم يمتزـ المديف بقيمة النقكد كقت العقد دكف النظر 

 زادت.أك مييا التغيير في كقت آخر، أم سكاء انخفضت قيمتيا طرأ ع

اما عمى مستكل التشريعات التي عالجت مسألة تغير قيمة النقكد كاثرىا عمى التزامات    

عاما مفاده )إذا كاف  ءان ( مبدُّْلمدني المصرم في المادة)رد القانكف ااك المتعاقديف، فقد 

محؿ الالتزاـ نقكدا، التزـ المديف بقدر عددىا المذككر في العقد دكف أف يككف لارتفاع قيمة 

لانخفاضيا كقت الكفاء أم اثر(، بينما كرد في القانكف المدني العراقي تطبيقا أك ىذه النقكد 

                                                           
تحقيؽ ك تعميؽ  عمي محمد معكض –( ابك بكر مسعكد الكاساني ، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع (ُ

  .ِّّـ ،صََِّدار الكتب العممية ، بيركت ، لبناف ،  ،كآخر، الجزء السابع، الطبعة الثانية 
كما بعدىا، ابك بكر  ٓٓ( ابف عابديف، رد المحتار عمى الدر المختار، الجزء السابع، مصدر سابؽ،ص(ِ

 .  ِّّمسعكد الكاساني ، المصدر السابؽ ، ص
شرح محمد عميش ، الجزء  -( محمد بف احمد بف عرفة الدسكقي ، حاشية الدسكقي عمى الشرح الكبير(ّ

 .ْٔ-ْٓمف مكاف كسنة الطبع، ص الثالث، دار احياء الكتب العربية، خاؿو 
( عبدالله بف احمد بف محمد بف قدامة، المقنع كالشرح الكبير كالانصاؼ، الجزء الثاني عشر، مطبعة ىجر، (ْ

 كما بعدىا.   ّّّ، صُٓٗٗلى،ك الجيزة، مصر، الطبعة الا
انيا كسنة ( محي الديف النككم، المجمكع  شرح الميذب، الجزء التاسع، بدكف اسـ المطبعة كمك(ٓ

 .ُّْالطبع،ص
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ف القانكف المدني ( مَٗٔجبت المادة)اك المتقدـ كذلؾ في عقد القرض، فقد  ءخاصا لممبد

ارتفاع قيمتيا بعد أك عمى المديف رد مثؿ الامكاؿ التي إستقرضيا كلا عبرة بانخفاض  (ُ)العراقي

القرض، اما في حالة انقطاعيا عف ايدم الناس، عندئذ عميو الكفاء بتسديد قيمتيا يكـ 

 .(ِ)القبض

ىك لفقو الاسلبمي، كما الكاضح مف كؿ ماتقدـ، اف حكـ التشريع المصرم يتفؽ مع اراء ا    

الذم يتفؽ مع آراء الفقياء المسمميف بشأف حالة خمك القرض متشريع العراقي الحاؿ بالنسبة ل

باطؿ كغير  بيذا النكع مف التعاقد يككفالتعامؿ أم اف ، فكؿ قرض جر نفعا ربا، مف الفائدة 

أك القانكف المدني العراقي قد جاء بنص مطمؽ كلـ يميز بيف القرض بفائدة إلا إف ، شرعان  جائز

 .(ّ)دكنيا

الأجرة ىي ديف في ذمة المستأجر، كسبب ذلؾ يعكد الى انتفاع كبناءن عمى ما ذكر، أف   

ك ما يطرأ عمى  المستأجر بالعيف المؤجرة كالتي مف الكاجب أداءىا في كقتيا المحدد لممؤجر،

ف انخفاض ، فلب يكمؼ المستأجر حينئذ بأكثر مما ىك ثابت في ذمتو ، عمى قيمة الأجرة م

، كعدـ تناسبيا مع قيمة المنفعة التي يتمتع بيا المستأجر،  الرغـ مف انخفاض قيمة النقكد

 -لسببيف:كبيذا الصدد يمكف رد دعكل المؤجر المتمثمة بطمب الزيادة 

                                                           

أك المكزكنات أك )اذا كقع القرض عمى شيء مف المكيلبت  -( كالتي تنص بالنحك الآتي:َٗٔالمادة )(ُ(
غمت فعمى المستقرض رد مثميا كلا عبرة برخصيا أك الكرؽ النقدم، فرخصت اسعارىا أك المسكككات 

  ).كغلبئيا
لـ يكف في كسع المستقرض رد مثؿ الاعياف المقترضة، اذا  (( كالتي تنصُٗٔالمادة) : في ذلؾ ينظر((ِ

اف يطالب بقيمتيا يكـ أك اف يكجد مثميا  إلىرض اف ينتظر يا فانقطعت عف ايدم الناس، فمممقباف استيمك
 .القبض(

 ( مف القانكف المدني العراقي. ُِٕالمادة): ي ذلؾ ف ينظر( (ّ
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فيو أحكاـ  تشترؾالعقد أحكاـ  بعضفخصكصية معينة ، أف عقد البدؿ الاضافي ذك  -ُ

بكصفو عقد ىذا مف جانب ، كمف جانب آخر  -كما لاحظنا سابقان  –أكثر مف عقد 

لا بد مف احتراـ إرادة  لذاتنظيـ أحكامو ، لـ يتكلى المشرع العراقي ك مستحدث، 

شباع حاجاتيـ عمى اف لا تتعارض مع المتعاقديف  فكرة فيما ينشؤكف مف عقكد تتفؽ كا 

 .المالية مبدأ استقرار المعاملبتبرادة متزـ تمؾ الإكما يجب اف ت،  ظاـ العاـ أك القانكفالن

ىي ثبات الاجرة كعدـ المطالبة بزيادتيا ، إف السمة البارزة في عقد البدؿ الاضافي  -ِ

ركف  ذكر في العقد يمكف تعديمو أك حذفو ، بؿ ىكمجرد شرط  سلي الاجرةفي ثبات الف

كقد استقرت المراكز المالية ، كالاختلبؼ عمى ركف العقد ييدمو مف أساسو ، لاسيما  وفي

الاجرة مف شأنيا اف  كالقانكنية لممتعاقديف ، ككؿ محاكلات المؤجر في طمب الزيادة في

العقد ، كىذا ذك بعد أخلبقي التزـ بو المؤجر عند التعاقد، فمف الكاجب اف تناؿ مف 

  د أبراـ العقد.يحترـ ما التزـ بو عن
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 المطمب الثاني

 الجارةمدة تأبيد 

عقد مؤبد غير محدد اف يككف  -في اغمب صكره -عقد البدؿ الاضافي فيجرت العادة      

المؤجر بعدـ مطالبة المستأجر أك في العقد مف شأنو اف يمزـ المالؾ  المدة تأبيد بمدة ، ك

المستأجر قد اشترل منفعة العقار مف المالؾ ، أف بتخمية العقار محؿ البدؿ الاضافي ، حيث 

 بالتخمية. الأكؿ كىذا ما يمنع الأخير مف مطالبة 

ك إرتباطا بما تقدـ ، فإف ىناؾ جممة مف التساؤلات القانكنية الميمة التي لا بد مف    

الكقكؼ عندىا مف قبؿ الباحث ، منيا ما ىك تقدير القيمة القانكنية لممدة المؤبدة في عقد البدؿ 

حالات الضركرة الممجئة لممطالبة بتخمية العقار  إلىالإضافي؟ كىؿ يمكف لممالؾ الإستناد 

 ؟. حؿ عقد البدؿ الاضافيم

عيف ، المطمب عمى فر ذلؾ سيـ الكلبـ في للئجابة عمى التساؤلات السابقة ، سنقكـ بتق  

استمرارية تأبيد مدة الاجارة  تأبيد المدة في عقد البدؿ الاضافي ، كالثاني يبيفأدلة ؿ اك يتنالأكؿ 

 .في التطبيؽ العممي
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 لوالفرع ال 

 البدل الضافيأدلة تأبيد المدة في عقد 

ما تـ عرضو مف أك مف خلبؿ تتبع تعريفات الفقو الاسلبمي لعقد البدؿ الاضافي      

تأبيد المدة في عقد البدؿ  د  الفقو عى ذلؾ ، يظير إف  عمكمات الكلبـ في مشركعية التعامؿ بو

لما في تككيف العقد كقكامو ، كىذا جاء عف تصكر حقيقي يمثؿ انعكاسا  ركف أساسالاضافي 

، ك دالا بكضكح عمى دكر العرؼ في  درج عميو الافراد مف اتفاقات بشأف ىذا العقد المستحدث

، كلبياف فكرة تأبيد المدة في عقد البدؿ الاضافي لابد مف دراستيا في الفقو كانتيائونشكءه 

 -الاسلبمي كالقانكف مف خلبؿ الفقرتيف الآتيتيف:

مفقو الإسلبمي دكرا كاشفا عف فكرة لكاف  -السلامي : تأبيد المدة في الفقوأدلة  -لا و أ    

 إلىتأبيد المدة في عقد البدؿ الاضافي ، كىذه رغبة طائفة مف الافراد الذيف اتجيت ارادتيـ 

، فضلبن عف المصمحة التي  عقد البدؿ الاضافيكالتي مف بينيا ايجاد ىذا النكع مف التعامؿ 

. (ُ) وابراملا يمكف تجاىميا عند قاعدة عرفية  فيما بعد تى صارح ،ىي مف أكجدت العرؼ 

حؽ المستأجر في الانتفاع  لقد كاف ىناؾ شبو إجماع لدل فقياء الشريعة السلبمية عمى اف

، مف خلبؿ عدـ امكانية المؤجر أك المالؾ مف  بالعقار محؿ عقد البدؿ الاضافي ىك حؽ مؤبد

، كما اف جانب  في عقد البدؿ الاضافي إزاء الحؽمطالبتو بالتخمية مقابؿ ما قبضو مف ماؿ 

، ك عمى الأغمب (ِ)حؽ المنفعة لممستأجركبير منيـ ذىب الى اف المالؾ أك المؤجر قد باع 

 يمتنع عمى البائع الرجكع عف بيعو.  

                                                           
 . دىا(  مف البحث كما بعُُفحة )صراجع الفصؿ الاكؿ ( (ُ

 ( من البحث وما بعدها.15راجع الفصل الثانً صفحة ) (2)
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لقد ارتبطت فكرة تأبيد المدة بإثارة رضا المتعاقديف كتزاحميـ عمى التعاقد ارتباطا كثيقا ،     

أىمية التعاقد ك سلبمتيا مف  -بؿ كجد نكع مف التلبزـ بيف أركاف العقد ك تأبيد المدة ، فمـ تعد 

ب ضركرة تكفر سبأك العيكب مع كجكد عقار صالح للبنتفاع بو كمحؿ لعقد البدؿ الاضافي 

أركانا تكفي لكجكد العقد مالـ يكف ىناؾ تأبيد لمدتو )في أغمب صكره( ، أم يكجد  -مشركع 

العقد متى كجد الرضا كالمحؿ كالسبب مع المدة المؤبدة كذلؾ عمى نحك متلبزـ ، فاذا تخمؼ 

 احدىـ أختؿ العقد كتعذر انعقاده. 

العقد ك أحدل مرتكزاتو  قكاـ البدؿ الاضافي تمثؿعقد ف فكرة تأبيد المدة في فإ لذا     

لمتعاقد اتخذتو الأطراؼ  خاصية تأبيد المدة قد شكمت دافعان ، إذ مف الملبحظ اف الاساسية

 كركف في العقد فصار يرافؽ لحظة نشكءه ، بؿ قد يسبؽ زمف الاتفاقات المميدة لمتعاقد ، حيث

 فيو . الأجرة  تأبيد مدتو ك ثبكت ف طرفان في العقد إلا لك يكاف المستأجر لـ يتعاقد عمى  اف

أما عمى صعيد التشريع فقد نصت المادة  -تأبيد المدة في القانون:أدلة  – ثانياا      

( مف القانكف المدني العراقي عمى إمكانية تأبيد المدة في نطاؽ عقد الايجار فيككف ُ/َْٕ)

، أم اف المشرع العراقي ( ُ)قدلممتعاقديف فسخ العقد متى ما انتيت مدة الثلبثيف سنة مف التعا

كىذا يسمح لنا ، ف يرغباف في ذلؾ ع في المأجكر طالما كاف المتعاقداالانتفالـ يمنع تأبيد مدة 

بالقكؿ بإمكانية جعؿ المدة في عقد البدؿ الاضافي قابمة لمتأبيد إذا اتفؽ عمى ذلؾ طرفي 

 . التعاقد ، طالما لـ يمنع المشرع تأبيد المدة في الايجار

                                                           
اذا كاف مؤبدان أك ( كالتي تنص بالشكؿ الآتي )اذا عقد الايجار لمدة تزيد عمى ثلبثيف سنة ُ/َْٕ( المادة)(ُ

جاز انياؤه بعد انقضاء ثلبثيف سنة بناء عمى طمب احد المتعاقديف، مع مراعاة المكاعيد القانكنية المنصكص 
 اتفاؽ يقضي بغير ذلؾ(.  باطلبن كؿ عمييا في المادة التالية كيككف 
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مف دافع عف ( ُ)إمكانية تأبيد المدة في عقد الايجار، فمنيـ إلىكما ذىب الفقو القانكني       

نت لا يكجد مبرر لبطلبف العقد إذا كاحيث الرأم المتقدـ مستبعدا في ذلؾ بطلبف تمؾ العقكد 

مؤقتة ، ، بؿ إف القانكف رتب الآثار اللبزمة عمى العقكد التي تككف مدتيا غير مدتو مؤبدة 

معيار يعتمد في تكييؼ العقد الابدم ، كىذا أك الا انو اشترط ضابط  (ِ)كآخر قد أيد ذلؾ

يؿ يتعارض اك المعيار ىك اتجاه إرادة الأطراؼ صراحة نحك إبراـ عقد أبدم كبالتالي ييمؿ أم ت

ذ ذكر مع تمؾ الارادة الصريحة ، أم عد معيار الارادة الصريحة معيارا كحيدا لتأبيد العقد ا

يؿ ك أكبيرة لمت ذلؾ عمى النحك الاتي:)كلا مجاؿ للبعتداد بالإرادة الضمنية لأنيا تككف بابان 

 .(ّ)يكرس مفيكما ذاتيا للؤبدية(

البدؿ الاضافي عمى كجو عقد اف بقاء المستأجر في العقار محؿ  (ْ)الا اف آخر يرل    

المدة المتفؽ عمييا ، اية ى عند نيالتأبيد ىك تقييد لحؽ المالؾ مف المطالبة بالتخمية ، حت

 فضلب عف الحد مف حريتو في ايجار العقار لمغير.

المالؾ مف المطالبة بتخمية بمنع اف القكؿ  عمى ذلؾ بالنحك الآتي : اف نرديمكف ك     

مقابؿ بدؿ نقدم ك  و في العقدفيو مغالاة ، فالأخير قد تنازؿ عف حق قكؿه  كتقييده العقار

، ك بعبارة اكثر مف حيث الاصؿمدة غير محددة  إلىبمكجبو خكؿ المستأجر البقاء في العقار 

تعاقد المالؾ في عقد البدؿ الاضافي ىك عبارة عف بيع لممنفعة  يمكف اف نستنتج افكضكحا ، 

                                                           
 .ّٖٔص ، الطبع تاريخ ك مكاف مف خاؿو  ، الالتزاـ في الأجؿ العطار، تكفيؽ الناصر عبد .( د(ُ
 .ُٕٗ، صَُِٔ( د. رابحة الغندرم ، الاجؿ في الالتزاـ ، مركز النشر الجامعي ، تكنس ،(ِ
 . .ُٗٗالمصدر نفسو ، ص ((ّ

 -( أمؿ المرشدم ، دراسة ىامة حكؿ بدؿ الخمك في القانكف ، بحث منشكر عمى المكقع الآتي:(ْ
-www.mohamah.net/law. 
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ف التعاقد قد ، كليس مف حؽ البائع اف يطالب بإرجاع المبيع بعد قبضو الثمف ، لا سيما ك ا

مبدأ حرية التعاقد الذم يبيح لممتعاقديف  إلىجرل بمحض ارادة كحرية المالؾ كبالاستناد 

أك لا تمؾ التي تخالؼ فكرة النظاـ العاـ إالاتفاؽ عمى اف ينشئكا ما يشاءكا مف العقكد 

يمكف لو اف يؤجرىا  لا البدؿ الاضافي كعقد ، فمالؾ العقار لا يممؾ اخراج صاحب  (ُ)الآداب

تفاقات التي ؛ فضلب عف ذلؾ ، فالقانكف لـ يبطؿ الا (ِ)لغيره مالـ يدفع لو قيمة البدؿ الاضافي

عقد لمعقار محؿ طكيمة إشغاؿ مدة لممستأجر  ضمفي أم اف ذلؾ،  فييا المدةيد مف شأنيا تأب

يحقؽ التكازف بيف بمجممو  كىذا ع قيمة ما دفعو لممالؾ مف بدؿ ،تتناسب م البدؿ الاضافي

نكع مف التعامؿ عمى اف يككف كذا التشريعات المقارنة تضمنت ى المتعاقديف ، بؿ اف بعض

البدؿ الاضافي ىك تعمير العقار كتحسينو مقابؿ أجرة سنكية بسيطة ، كتككف مدتو ممتدة 

 .(ّ)لثلبث أجياؿ

منفعة دكف تممؾ لاف مقابؿ البدؿ الاضافي إنما كاف مقابؿ تممؾ المستأجر ( ْ)ك يرل آخر   

ىك بيع لجزء مف منفعة العقار فيذا العقد إنما زمف معيف ، أك ، كاف لـ تحدد بمدة  رقبتو

طمب تخمية المأجكر مف قبؿ الحؽ في أك المؤجر لممستأجر عمى التأبيد دكف اف يككف لممالؾ 

كجد اتفاؽ يقضي بغير ذلؾ ، أك أف لا إذا إالدكاـ كالاستمرار ،  عمىكيككف ذلؾ المستأجر 

 .   الحؽعف قد تنازؿ لمستأجر ا

                                                           
 .  ّٕ. ك د ، عبد المجيد الحكيـ ، مصدر سابؽ ، صْْالفضؿ ، مصدر سابؽ ، ص ( د.منذر(ُ
 . َْ( ابف عابديف ، الجزء السابع ، مصدر سابؽ ، ص(ِ
 .ُِٗ( د. سميماف مرقس ،عقد الايجار ، المجمد الثاني ، مصدر سابؽ، ص(ّ
 . ُِ-َِ( مشيكر حسف محمكد سمماف ، مصدر سابؽ ،ص(ْ
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س في تحديد طبيعة العقد ك ساأف لتأبيد المدة دكر يمكننا القكؿ أ ،ما سبؽ خلبصة ك    

تراخي زمني يرافؽ أك صفة عرضية  لا تعدفيذه الصفة الخاصة بعقد البدؿ الاضافي ، تنفيذه

ركاف العقد الاخرل أتأجيؿ تنفيذ التزامات العقد ، بؿ اف كظيفة تأبيد المدة في العقد تتماىى مع 

ؿ انيا ، كما اف كصؼ المدة في عقد البدؿ الاضافي بالمؤبدة لا ينافي مقتضى العقد ، ب

 .مقتضاهطبيعة العقد ك  خصكصيةتعكس 

كممتزـ بدفع الاجرة  محؿ عقد البدؿ الاضافي ، عقارمنفعة اللب لفما داـ المستأجر شاغ 

، فلب يمنع ذلؾ مف القكؿ المؤجرة كىي بحالة يصمح الانتفاع بيا المتفؽ عمييا مع بقاء العيف 

بتأبيد المدة ، لاسيما كاف بعض العقكد تسمح بتأبيد المدة ، كما لك كاف العقار خرابا يحتاج 

 ،(ُ)استئجاره الا لمدة طكيمة حتى يمكف تعميره كالانتفاع بواعادة بناء فلب يرغب بأك ترميـ  إلى

إف صحة القكؿ في تأبيد مدة عقد البدؿ الاضافي يستند عمى أىـ مصدريف مف مصادر   

التشريع في القانكف العرافي ، الاكؿ العرؼ، حيث كاف ليذا المصدر دكر فعاؿ في تنظيـ 

ابرزىا خاصية تأبيد المدة. أما المصدر الآخر، الاساسية ، كلعؿ أحكاـ العقد كبياف خصائصو 

قؼ المؤيد عمى تأبيد المدة في فيي الشريعة الاسلبمية التي كاف ليا الدكر ايضان في بياف المك 

، مف خلبؿ ما تضمنتو دراسات كعمكمات بحكث أغمب الفقياء المسمميف كتأييدىـ العقد 

قد نصت عمييما أف ىذيف المصدريف مع العرض  الكاضح لتأبيد مدة عقد البدؿ الاضافي ،

يؤكد دعكتنا الى ضركرة تدخؿ المشرع  ( مف القانكف المدني العراقي ، فكؿ ذلؾِ/ُالمادة )

لضماف المحافظة عمى حقكؽ المتعاقديف ،  عقد البدؿ الاضافيالعراقي في تبني تنظيـ أحكاـ 

                                                           
 .  َُٗ،عقد الايجار ، المجمد الثاني ، مصدر سابؽ، ص ( د. سميماف مرقس(ُ
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دكف الاعتماد  و ك مفعنتنشأ قد حؿ النزاعات التي في الاسراع عمى لقضاة حث امف جية، ك 

 ، مف جية أخرل. كؿعمى اجتياداتيـ كما يرافقيا مف اختلبؼ في الحم

 الفرع الثاني

 في التطبيق العممي الجارة استمرارية تأبيد مدة  

قد تكاجو فكرة تأبيد المدة في عقد البدؿ الاضافي بعض التطبيقات العممية التي مف       

 وعدـ الاستمرار في تأبيد المدة ، فتحكل إلىشأف بعضيا أف تمس اساس ىذه الفكرة ك تؤدم 

ـ از ك أىـ النتائج التي تترتب عمى ذلؾ ىي إلمحدد بمدة ، أك عقد مؤقت  إلىمف عقد مؤبد 

المستأجر بتخمية العقار محؿ عقد البدؿ الإضافي ، كمثاؿ ذلؾ ، كما لك استحؽ العقار محؿ 

تقرر استملبكو لممنفعة العامة كغير ذلؾ ، ففي ىذا الحالة  أكعقد البدؿ الاضافي لمغير 

، كعندئذ يستعاف ك يككف لممستأجر حؽ الرجكع عمى المالؾ  البدؿ الاضافي ينفسخ عقد

 .في حالة رجكع المستأجر عمى المالؾ امة المقررة في القانكف المدنيلقكاعد العبا

( مف قانكف ايجار العقار رقـ ُٕك قد يككف مف التطبيقات العممية ما نصت عميو المادة )  

المستأجر ،  إلىاسباب قانكنية تعكد  إلىالمعدؿ ، كالتي بدكرىا تنقسـ  ُٕٗٗ( لسنة ٕٖ)

حد ما في انياء عقد البدؿ الاضافي أـ ىي  إلىلاسباب مؤثرة كأخرل تعكد لممؤجر، فيؿ ىذه ا

كلعؿ الاجابة غيره مف العقكد الأخرل ؟،  إلىاسباب خاصة بعقد الايجار حصرا ك لا تتعدل 

 -، مف خلبؿ الفقرتيف الآتيتيف: هٍ قد تتضح بعد دراسة تمؾ الاسباب القانكنية كلب عمى حدى 

 الجرة :اخلال المستأجر في دفع  -لا و أ

مما لاشؾ فيو، اف عقد البدؿ الاضافي ييعد مف العقكد الممزمة لمجانبيف ، فإذا لـ يكؼً أحد   

المتعاقديف بالتزاماتو ، جاز لمطرؼ الآخر اف يمتنع كذلؾ عف تنفيذ التزاماتو ، أم إذا لـ يمتزـ 
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طمب فسخ العقد أف ي يككف للؤخيرعندئذ  كلمستأجر بعد انذاره بدفع الاجرة المقررة لممالؾ ، ا

 .(ُ)( مف القانكف المدني العراقيِٖٕمع التعكيض ، كىذا ما نصت عميو المادة )

( ٕٖ( مف قانكف ايجار العقار رقـ )ُ/ُٕكما يراعى في ذلؾ ، ما اشارت اليو المادة )   

المعدؿ )إذا كاف العقار مخصص لأغراض السكف(، حيث أجازت لممؤجر اف  ُٕٗٗلسنة 

يطمب مف المستأجر تخمية العقار المأجكر، إذا لـ يدفع المستأجر قسط الايجار المتفؽ عميو، 

 ـ عمى استحقاؽ الاجرة كعدـ الاستجابة للئنذار. بعد مركر سبعة أيا

، اف تطبيؽ النصيف اعلبه ، أمر ييعد مقبكلان ، ك لا اشكاؿ فيو  كبيذا الصدد يمكف القكؿ    

يما في إطار عقد البدؿ الإضافي أمره لا يمكف تصكره ، في نطاؽ عقد الايجار، الا اف تطبيق

عبارة عف الأكؿ عقد البدؿ الاضافي ببدليف،  حيث اف المستأجر قد تممؾ منفعة العيف محؿ

ستحؽ الاداء عف يككف عمى شكؿ أجرة ثابتة ت عند التعاقد ، ك البدؿ الآخر مبمغ كبير يدفع

أف يمكف  في ضكء ىذه الحالة ،ك حسب اتفاؽ الطرفيف ، ذلؾ عف كؿ سنة ك أك كؿ شير 

يرد التساؤؿ الآتي: ىؿ يككف لممؤجر الحؽ في اف يطمب فسخ عقد البدؿ الاضافي  ، بعد اف 

 بالكامؿ ، الا انو أخؿ في تسديد البدؿ الاخر؟.الأكؿ قاـ المستأجر بدفع البدؿ 

العقد ىذا تنظيـ احكاـ لتقتضي ضركرة تدخؿ المشرع نعتقد اف الاجابة عمى ذلؾ ،     

 عقد البدؿ الاضافي المترتبة عمىالمستأجر في دفع الاجرة الدكرية ؿ فحالة إخلبالمستحدث ، 

                                                           
(: )اذا اخؿ احد الطرفيف بالالتزامات التي يفرضيا عميو عقد الايجار، كاف لمطرؼ ِٖٕنص المادة) ((ُ

 الآخر اف يطمب فسخ العقد مع التعكيض اف كاف لو محؿ، كذلؾ بعد انذاره بتنفيذ التزامو(. 
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حيث اف القكاعد العامة التي يستعيف بيا ، تشريعية لمعالجة تعدٌ مف الاحكاـ التي بحاجة 

القاضي لحؿ مثؿ ىذا الاخلبؿ مف جية المستأجر كالتي تتمثؿ بفسخ عقد البدؿ الاضافي 

كازف بيف التزاماتيـ تاك لا  حقؽ العدالة بيف المتعاقديفتلا قد استجابةن الى طمب المؤجر، 

لمستأجر، مف ارد البدؿ الكبير المقبكض الحكـ إجبار المؤجر عمى يتضمف مالـ التعاقدية ، 

الا اف مشكمة الإخلبؿ ، ذلؾ عمى اف يقتطع ما يقابؿ المنفعة التي انتفع بيا المستأجر بعد 

. كلك لممستأجرالعقار  كاف المؤجر قد قصد بيع منفعةأخرل تكاجو ىذا الحكـ خاصة إذا ما 

ذلؾ بدفع الاجرة الدكرية ، الا اف  يتناسب كاخلبؿ المستأجر المتقدـ قد فرضنا جدلان اف الحكـ

عقد البدؿ الاضافي ، كالمتمثمة بالعقد المبرـ بيف مالؾ صكر كاحدة مف يقتصر عمى صكرة 

الأكؿ رة الثانية )العقد المبرـ بيف المستأجر الصك ، فلب يشمؿ الأكؿ العقار كالمستأجر 

، الأكلى كـ مغاير عما سبؽ في الصكرة التي مف الممكف تحتاج الى حكالمستأجر الثاني( 

التي تناسب كحالات الاخلبؿ  التشريعية إيجاد الحمكؿفي لمشرع ضركرة تدخؿ ا ىنا نؤكدك 

 .عقد البدؿ الاضافيأحكاـ صكب تنظيـ  رغبتو تبالتزامات المتعاقديف ، إذا ما اتجي

 حاجة المؤجر لمعقار محل عقد البدل الضافي : -ثانيا

مجأ المؤجر ظركؼ مف شأنيا اف يطمب مف المستأجر فسخ العقد لشغؿ العقار محؿ قد تي   

 البدؿ الاضافي ، فيؿ لممؤجر الحؽ في طمب التخمية أـ لا ؟عقد 

عقد إذا كاف العقار محؿ الأكؿ ، لا بد مف التفريؽ بيف أمريف ، قبؿ الاجابة عف ذلؾ     

 التي حددتياالحالات  إلىالبدؿ الاضافي مف العقارات المعدة لمسكف، عندئذ ينظر 

التي تسمح لممالؾ ك المعدؿ  ُٕٗٗلسنة  (ٕٖرقـ ) ( مف قانكف ايجار العقارُِ/ُٕالمادة)

تقدـ مصمحة المالؾ عمى  أف ، أمالمأجكر لينتفع بو لنفسو  بمطالبة المستأجر بتخمية العقار
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مما دفعو  قد الجأتو ضركرة ممحة للبنتفاع بممكوإف المالؾ  لا سيما ك ،مصمحة المستأجر

دة إذا كاف العقار مف العقارات غير المع: أما الامر الثاني . المأجكر لمطالبة المستأجر بتخمية

فينا لا  المالؾ قد طمب تخمية المأجكر لحاجتو اليو ،ك  ، حددةلمسكف ، كمدة العقد غير م

( مف القانكف المدني العراقي ، كالتي اجازت لأحد أطراؼ ُْٕسبيؿ الا بتطبيؽ نص المادة )

إذا نبو المتعاقد الآخر بالإخلبء في المكاعيد المنصكص عمييا في انياء العقد العقد اف يطمب 

 .ىذه المادة

لأحكاـ  التي تخضعمع العقارات إلا  نسجـالحمكؿ المفترضة لا تاف ، ك مما لا شؾ فيو    

فإنو يخضع عقد البدؿ الاضافي  محؿمعقار بالنسبة لايجار العقار كالقانكف المدني ، أما قانكف 

كمستقمة عف غيره مف العقكد المسماة ، كخصكصية ىذا العقد قد نشأت بسبب لأحكاـ خاصة 

ممالؾ مقابؿ تنازؿ الاخير عف حقو في طمب التخمية ك زيادة بدليف ل ما يدفعو المستأجر مف

، كما لك تخميتو لمعقار عمىمع المالؾ  تصالح المستأجري قدكعمى الرغـ مف ذلؾ، ف، الاجرة 

 يعادؿ انتفاع المقبكض عند التعاقد، منقكصان منو ما المبمغ الكبير لممستأجر دفع المالؾ

يعكد الى بعد أخلبقي ذلؾ إنما ، كيمكف لنا اف نفسر قبكؿ المستأجر بالعقار المأجكرالمستأجر 

 كانت مف أجؿ عدـ إكراهلمعقار  تخميةفي  ة الاخيررغب أف أك أك شرعي يركف اليو المستأجر

  الاستمرار بالتزامات عقد البدؿ الاضافي.  مفالمالؾ 

البدؿ الاضافي ، أم يستكل الامر إذا كاف عقد الحكـ ينطبؽ عمى صكرتيٌ  فاف ك عميو ،

 بيف المستأجر الجديد كالمستأجر القديـ.  أك التعاقد بيف المالؾ ك المستأجر 
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 الفصل الثالث

 البدل الضافي عقد أحكام 

ؽ اللبزمة ، حينئذ يقع عمى عاتكشركطيا استكفى اركانو ما إذا القانكنية  آثارهالعقد  يرتب  

يمزـ المالؾ فأنو  إذا ما انعقد صحيحان  البدؿ الإضافي لذا فعقد ، التزما بوطرفيو أداء ما 

تحت طائفة العقكد الممزمة  ياندرج، كتمؾ الالتزامات يمكف لنا اف لتزامات متقابمة باكالمستأجر 

اف ينتفع  ممستأجرفم،  مف العقكد الممزمة لمجانبيفأم اف عقد البدؿ الاضافي لمجانبيف ، 

يعتريو عيب خفي كغير أك لا يعترضو الغير  ان ىادئ انتفاعان العقار محؿ عقد البدؿ الاضافي ب

يمتزـ بدفع اف المستأجر ، ىذا مف جانب ؛ كمف جانب آخر، كىذه ىي التزامات المالؾ ذلؾ 

لأنيا  نتفاعو بالعقار، ك لو اف يتصرؼ بالمنفعة بيعان أك إيجاران أك ىبةن ،مبمغيف لممالؾ مقابؿ ا

 مف دكف اف يتعدل حدكد العقد .صارت مف ممكو، لكف 

الكصية  العقار لمغير مف خلبؿيككف لممستأجر اف ينقؿ حقو في منفعة كعلبكةن عمى ذلؾ   

 بعد مماتو ، كىذه ىي حقكؽ العقد .، أك اف تؤكؿ تمؾ المنفعة لكرثة المستأجر حاؿ حياتو 

البدؿ الاضافي ، لا بد مف البحث في أىـ مف أجؿ الاحاطة بمكضكع احكاـ عقد ك     

، كمدل امكانية صحة تصرؼ المستأجر بالحؽ الذم آؿ اليو مف عنو الالتزامات الناتجة 

أىـ الأكؿ ؿ في المبحث اك خلبؿ ىذا العقد ، كذلؾ مف خلبؿ تقسيمو عمى مبحثيف ، نتن

الالتزامات الناشئة عف عقد البدؿ الاضافي ، بينما سنخصص المبحث الثاني عف انتقاؿ الحؽ 

 في عقد البدؿ الاضافي . 
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 لول ا مبحثال

 البدل الإضافيعقد اللتزامات الناشئة عن  

كؿ عقد تيعدٌ مف المراحؿ الميمة كالرئيسة التي يقصدىا المتعاقداف، بؿ مرحمة آثار  إف   

مجمكعة مف ىك الآخر تضمف يالبدؿ الاضافي ، ك لاشؾ في اف عقد  ثمار العقد كنتاجوىي 

تنظيـ غير منظمة إلا اف ىذه الآثار ، التي يسعى أطرافو بالحصكؿ عميياالحقكؽ ك  الالتزامات

كقد يصعب  ،معرفة حقكقيـ كالتزاماتيـ  المالؾ كالمستأجريصعب عمى فقد لذا ،  يتشريع

تحديد تمؾ الحقكؽ  ـفي النزاع المعركض أمامي كاعندما ينظر ،  كذلؾ ةالقضامعرفة ذلؾ عمى 

 .كالالتزامات

عقد مركب  عقد البدؿ الاضافي عمى انوف تكييؼ مبما كصمنا اليو عند الكلبـ  كارتباطان    

مف بيع كايجار لممنفعة ، لذا فإف اغمب احكامو تستمد مف احكاـ عقدم البيع كالايجار، 

الالتزامات التقميدية في العقديف اعلبه، كاف كاف ىناؾ  لبعضكف العقد خاضعان كحينذاؾ سيك

 اختلبؼ جزئي في تفصيلبتيا.

حيػػػػث اف المػػػػؤجر دكف المسػػػػتأجر ، أك سػػػػنركز فػػػػي الغالػػػػب عمػػػػى التزامػػػات المالػػػػؾ لػػػذا       

تمػػؾ أك المسػػتأجر يمتػػزـ بػػدفع مػػا يقابػػؿ انتفاعػػو بػػالعيف المػػؤجرة، سػػكاء مػػا يتعمػػؽ بػػالمبمغ الكبيػػر 

الاجػػػػرة المتفػػػػؽ عمييػػػػا، كمػػػػا يمتػػػػزـ المسػػػػتأجر بالمحافظػػػػة  عمػػػػى العقػػػػار المػػػػأجكر ك اسػػػػتخدامو 

ار تكػر تجنػب ـ التطػرؽ لتمػؾ الالتزامػات ، غايتنػا عػدكنؤكػد اف لمغرض المخصص لو، كغيرىػا ، 

 .المنصكص عمييا في نصكص القانكف المدنيتمؾ الاحكاـ 
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الالتػزاـ بالتسػميـ، الأكؿ ؿ فػي المطمػب اك سنقسـ ىذا المبحث عمػى ثلبثػة مطالػب نتنػكعميو ،   

كفػػػي المطمػػػػب الثػػػاني الالتػػػػزاـ بضػػػػماف التعػػػرض كالاسػػػػتحقاؽ، فيمػػػػا نخصػػػص المطمػػػػب الثالػػػػث 

 لضماف العيكب الخفية. 

 لوالمطمب ال 

 اللتزام بالتسميم

مر بنا سػابقا عنػد الكػلبـ عػف تكييػؼ عقػد البػدؿ الإضػافي بأنػو ذك طبيعػة مزدكجػة، أم اف    

ىػػذا العقػػد تشػػترؾ فيػػو احكػػاـ عقػػدم البيػػع كالايجػػار كلعػػؿ مػػف ابػػرز مػػا يترتػػب عميػػو مػػف احكػػاـ، 

كالمػؤجر ، اذ يعتبػر  ىك الالتزاـ بالتسميـ، كالذم يعد مف اىـ الالتزامات الممقاة عمى عاتؽ البائع

بقيػػة الالتزامػػات الاخػػرل الناشػػئة عػػف  ي تنػػدرج تحتػػوي تػػال مػػف الالتزامػػات الرئيسػػة بالتسػػميـ الالتػػزاـ

 .ىذيف العقديف 

 تيبػيف اف حقيقػة التسػميـ فػي عقػد البػدؿ الاضػافي تقتػرب ك ننكه الى مسألة غاية في الاىمية ، 

،  البيع ، لأف الاكؿ يرد عمى المنفعػة دكف الممكيػة، كتبتعد قميلبن عف عقد مف عقد الإيجاركثيران 

، بينمػػا يػػرد الثػػاني فػػلب يمكػػف الانتفػػاع بالعقػػار فػػي عقػػد البػػدؿ الاضػػافي دكف تسػػميمو لممسػػتأجر

؛ ك للئحاطػة بشػكؿ مػكجز عػف ىػذا الالتػزاـ سنقسػـ الكػلبـ فيػو عمػى  عمى المنفعة كالممكية معان 

 فرعيف كذلؾ عمى النحك الآتي:

 لوالفرع ال 

 اللتزام بالتسميم في الفقو السلامي

، فالبػػائع  ان عنيػػا فػػي التشػػريعات المدنيػػة كثيػػر  حكػػاـ التسػػميـ فػػي الفقػػو الاسػػلبميألا تختمػػؼ     

ممػػػزـ بتسػػػميـ مػػػا بذمتػػػو  -عمػػػى فػػػرض لا خػػػلبؼ عمػػػى التسػػػميـ بػػػيف المتعاقػػػديف   –المػػػؤجر أك 
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العػيف المػػؤجرة ، كىػذا الانتفػػاع لا يتحقػؽ بغيػػر أك لمطػرؼ الاخػػر ، ليػتمكف مػػف الانتفػاع بػػالمبيع 

 حكميا. أك التسميـ سكاء كاف تسميما حقيقيا 

لقػػد اىػػتـ فقيػػاء الشػػريعة الاسػػلبمية بيػػذا الالتػػزاـ فػػي بحػػكثيـ كدراسػػاتيـ كفتػػكاىـ ، كاعتبػػر    

الػػبعض مػػف فقيػػاء الاماميػػة اف مػػف شػػركط البيػػع اف يكػػكف مقػػدكرا عمػػى تسػػميـ المبيػػع )كالتسػػميـ 

، فالكاضػػح (ُ)امػػر اخػػر غيػػر التسػػمـ كالمقصػػكد منػػو حصػػكؿ المبيػػع بيػػد المشػػترم بغيػػر مػػانع ..(

شػرط لا يحػكؿ عمػى ا نفػذ البػائع التزامػو بالتسػميـ مف ذلؾ اف المشترم ممػزـ بتسػمـ المبيػع متػى مػ

بيف المشترم كالمبيع مانع ، أم كجكب تسميـ المبيع بالشكؿ الذم يحقؽ حصػكؿ المشػترم عمػى 

 مادم .أك المبيع مف غير مانع شرعي  منافع

اف عمػػى المتبػػايعيف تسػػميـ العكضػػيف عنػػد انتيػػاء ( ِ)كلقػػد افتػػى الػػبعض الاخػػر مػػف الاماميػػة  

العقػػد اذا لػػـ يشػػترطا التػػأخير، كاف لا يمتنػػع احػػدىما عػػف ذلػػؾ اذا كػػاف الاخػػر قػػد سػػمـ مػػا بذمتػػو 

 كالا اجبر الممتنع عمى التسميـ. 

 ف عمػػى المتعاقػػديف فػػي الحالػػة التػػي يشػػترط فييػػا تعجيػػؿ العكضػػيف افكيمكػػف تفسػػير ذلػػؾ، ا   

تنفيػػذ مػػا بذمتػػو للآخػػر ، شػػرط اف يكػػكف تسػػميـ المبيػػع بعػػد اف ليكػػكف كػػلب طرفػػي البيػػع مسػػتعدا 

يتسػػمـ البػػائع الػػثمف، امػػا اذا لػػـ ينفػػذ البػػائع التزامػػو بالتسػػميـ اجبػػره المشػػترم عمػػى ذلػػؾ ، بمعنػػى 

                                                           
لركضة البيية في شرح الممعة الدمشقية ، الجزء الثاني ، الطبعة الثانية عشر ، زيف الديف العاممي ، ا ((ُ

 .ُٗٗ-ُٖٗىػػػ،ص ُِّٖمطبعة شريعت ، قـ ، ايراف ،
  ، كِِّابك القاسـ المكسكم الخكئي ،المسائؿ المنتخبة العبادات كالمعاملبت، مصدر سابؽ ، ص   ((ِ

عبدالاعمى المكسكم السبزكارم،   ، كْٕعمي الحسيني السيستاني ، منياج الصالحيف ، مصدر سابؽ،ص
 .َِٖجامع الاحكاـ الشرعية ،الطبعة التاسعة ، مطبعة باقرم ، قـ ، ايراف ، بلب سنة الطبع ، ص
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لا ثػػـ التسػػمـ بعػػد ذلػػؾ، كىػػذا القػػكؿ يمكػػف الاتفػػاؽ عمػػى اك اف الاماميػػة يشػػترطكف التسػػميـ  ،آخػػر

 خلبفو.

المشػترم ىػك جعػؿ المبيػع سػالما لممشػترم أم  إلػى)...فتسػميـ المبيػع  (ُ)كجاء عنػد الحنفيػة    

ع خالصػػا لػػو بحيػػث لا ينازعػػو فيػػو غيػػره، كىػػذا يحصػػؿ بالتخميػػة، فكانػػت التخميػػة تسػػميما مػػف البػػائ

البػػائع ، لأف التسػػميـ كاجػػب كمػػف  إلػػىكالتخمػػي قبضػػا مػػف المشػػترم ، ككػػذا ىػػذا فػػي تسػػميـ الػػثمف 

عميو الكاجب لابد كاف يككف لو سػبيؿ الخػركج عػف عيػدة مػا كجػب عميػو ، كالػذم فػي كسػعو ىػك 

فعػػؿ  )بالأصػػابع( التخميػػة كرفػػع المكانػػع ، فأمػػا الإقبػػاض فمػػيس فػػي كسػػعو لأف القػػبض بػػالبراجـ

لمقابض فمك تعمؽ كجكب التسميـ بو لتعذر عميو الكفاء بالكاجب كىػذا لا يجػكز(، كبػذلؾ  اختيارم

يكػػكف لزامػػا عمػػى البػػائع تسػػميـ المبيػػع ككضػػعو تحػػت تصػػرؼ المشػػترم بغػػض النظػػر عػػف قػػبض 

الاخيػػر لممبيػػع مػػف عدمػػو، فكجػػكب التسػػميـ مػػف جيػػة البػػائع يقتػػرف بتسػػميـ مػػا بذمػػة المشػػترم مػػف 

عمػى انػو يشػترط عمػى المشػترم تسػميـ الػثمف  (ِ)ا اكده الػبعض مػف الاحنػاؼ، كىذا م للؤكؿثمف 

 لا اذا كاف الثمف حالا.اك 

                                                           
 .ِّٕ(ابك بكر مسعكد الكاساني ، مصدر سابؽ، الجزء السابع ،ص(ُ
دراسة كتعميؽ  عادؿ احمد –المحتار عمى الدرر المختار شرح تنكير الابصار ( ابف عابديف ، رد (ِ

عبدالمكجكد ك  محمد عمي معكض ، الجزء السابع، طبعة خاصة ، دار عالـ الكتب ، الرياض ، السعكدية ، 
 .ّٗـ ، صََِّ
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اما بالنسبة لممالكية فاف تسميـ العقار عندىـ يككف بتخميتو مف جية البػائع )...كقػبض العقػار  

لػى، ك  (ُ)بالتخمية كغيره بػالعرؼ( نفػس المعنػى قػاؿ بػو الشػافعية)كقبض العقػار تخميتػو لممشػترم  ا 

 .(ِ)كتمكينو مف التصرؼ ، بشرط فراغو مف امتعة البائع.... (

فكػاف ليػـ رأم يتمثػؿ بػأف )تسػميـ الاجػرة فػي المجمػس ، كاجػارة العػيف لا يشػترط  (ّ)اما الشافعية

التسػميـ بعػد العقػد، كالكاجػب اف ذلؾ فييا( أم لا يشترط تسميـ المأجكر في مجمس العقد، فيككف 

تػػػدفع الاجػػػرة بمجمػػػس العقػػػد، كيبػػػدك اف عػػػدـ تسػػػميـ المػػػأجكر فػػػي مجمػػػس العقػػػد، انمػػػا يتماشػػػى 

 كطبيعة كنكع العيف المؤجرة ، كما لك كاف عقارا أك دابة كغيرىما .

قػػػػبض فػػػػي مجمػػػػس العقػػػػد ، اذ اف تػػػػأخير تسػػػػميـ المبيػػػػع ينػػػػافي لافقػػػػد اشػػػػترطكا  (ْ)امػػػػا الحنابمػػػػة

 ضى العقد لأف مقتضى البيع ممؾ المبيع كمنافعو.مقت

مػػف كػػؿ مػػا تقػػدـ ، يمكػػف القػػكؿ بػػأف البػػائع يمتػػزـ بتسػػميـ المبيػػع لممشػػترم بعػػد تخميتػػو مػػف  ك  

الشػػكاغؿ، اذا كػػاف الػػثمف حػػالا كدفعػػو المشػػترم لمبػػائع ، كالا كػػاف لػػو الحػػؽ فػػي التنفيػػذ الجبػػرم 

 مؽ بالمبيع . طمب الفسخ، ىذا فيما يتعأك لاستلبـ المبيع 

                                                           
تاريخ الطبع(، (  محمد الامير الكبير ، الاكميؿ شرح مختصر خميؿ ،مكتبة القاىرة ، مصر ، )لـ يذكر (ُ
 .ِٖٕص
لى ، دار ك ( محي الديف ابي زكريا يحيى بف شرؼ النككم ، منياج الطالبيف كعمدة المفتيف ، الطبعة الا(ِ

 .ِِٓ،صََِٓالمنياج ، جدة ، المممكة السعكدية ،
 .َّٕمحي الديف يحيى بف شرؼ النككم ، مصدر سابؽ ، ((ّ
تحقيؽ د.عبدالله عبدالمحسف التركي ك د.عبد  –، المغني  ابي محمد عبدالله بف احمد بف محمد بف قدامة((ْ

، لسعكديةالفتاح محمد الحمك ، الجزء السادس ، الطبعة الثالثة ، دار عالـ الكتب ، الرياض ، المممكة العربية ا
 .ُٕٔ-ُٔٔـ ، صُٕٗٗ
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عمػػى كجػػكب تسػػميـ الاجػػرة لتسػػميـ العػػيف  (ُ)كػػد الاماميػػةأ مػػا بالنسػػبة لتسػػميـ المػػأجكر ، فقػػدا  

تسػػػػميـ العػػػػيف امتنػػػػع المػػػػؤجر مػػػػف فػػػػإذا ، فػػػػلب تسػػػػتحؽ الاجػػػػرة قبػػػػؿ تسػػػػميـ المػػػػأجكر ،  المػػػػؤجرة

اف يجبػر المػؤجر عمػى التسػميـ كالا فسػخ العقػد ، كػاف لممسػتأجر الاجػرة  قبضبعد اف  لممستأجر

 كاخذ الاجرة. 

كلػػػـ يختمػػػؼ الاحنػػػاؼ كثيػػػرا عػػػف الػػػرأم المتقػػػدـ ، فجػػػاء عنػػػدىـ )يجػػػب عمػػػى الآجػػػر تسػػػميـ   

المسػػػتأجر عقيػػػب العقػػػد، كلػػػيس لػػػو اف يحػػػبس المسػػػتأجر لاسػػػتيفاء الاجػػػرة لأف الاجػػػرة لا تجػػػب 

 مؤجر اف يسمـ المأجكر بعد العقد مباشرة.، فالكاجب الرئيس عمى ال(ِ)بنفس العقد عندنا(

يػػك زمػػاف ف ،حػػيف العقػػد كلحظػػة قػػبض المػػأجكرمػػف تممػػؾ المنفعػػة بػػدء اشػػترطكا  (ّ)لحنابمػػةفا  

قػبض المنفعػة، )اف المسػػتأجر يممػؾ المنػافع بالعقػػد كمػا يممػؾ المشػػترم المبيػع بػالبيع ....فقػػبض 

المػػػأجكر يبػػػدء لحظػػػة الانعقػػػاد أم اف الانتفػػػاع بالعقػػػار  الػػػدار ىػػػا ىنػػػا قػػػاـ مقػػػاـ قػػػبض المنػػػافع(

 .بالنسبة لمعقار، كليس العكس صحيح ان بالنسبة لممنفعة كحقيقي ان كيككف التسميـ حكمي

  

                                                           
ابك القاسـ الخكئي ، المسائؿ المنتخبة العبادات   ، كُّزيف الديف العاممي ، مصدر سابؽ ،ص ((ُ

 .ٖٓعمي الحسيني السيستاني ، مصدر سابؽ ، ص  ، كِْٓكالمعاملبت ،مصدر سابؽ ،ص
لى ، دار الكتب العممية ، بيركت ، ك علبءالديف السمرقندم ، تحفة الفقياء ، الجزء الثاني ، الطبعة الا((ِ

 .ّٕٓالخامس ، مصدر سابؽ، ص . كالكاساني ، الجزءّْٕ، صُْٖٗلبناف ، 
 .ِٓابي محمد عبدالله بف احمد بف محمد بف قدامة ، الجزء الثامف ، المصدر السابؽ ، ص ((ّ
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 الفرع الثاني

 اللتزام بالتسميم في القانون

ىػذه التسػميـ فػي عقػدم البيػع كالايجػار، كمػف ، الاىتمػاـ عمػى  مقارنػةالتشػريعات ال كػدتالقد   

( )عمػى البػائع اف يسػمـ المبيػع كتكابعػو ّٔٓاذ نصت المػادة )مدني العراقي التشريعات القانكف ال

المشترم عند نقده الثمف ، كلك شرط اخذ المبيع في كقت معيف قبؿ نقده الػثمف لمبػائع جػاز(  إلى

( مػػف ذات ٖٕٔ، كمػا نصػت المػادة )(ُ)كاف تسػميـ المبيػع يحصػؿ بالتخميػة بػيف المبيػػع كالمشػترم

لػـ يشػترط  استيفاء المنفعة اك بػالتمكف مػف اسػتيفاءىا كاف لػـ تسػكؼً فعػلبن فػي حالػةالقانكف عمى 

مػف  (ِْٕاك تأجيؿ الاجرة ، أما في حالػة تعجيػؿ الاجػرة فيػتـ الرجػكع الػى نػص المػادة ) تعجيؿ

، المعجمػة ذات القانكف التي الزمت المؤجر بضركرة تسػميـ المػأجكر لممسػتأجر بعػد قبضػو الأجػرة

( عمػى التػزاـ البػائع بالتسػميـ ككضػع ُّْ,ّْٓكمثمو اشار التشػريع المػدني المصػرم فػي المػكاد)

( منػػو اف مػػف التزامػػات المػػؤجر تسػػميـ ْٔٓالمبيػػع تحػػت تصػػرؼ المشػػترم ، كمػػا ذكػػرت المػػادة )

 العيف المؤجرة كممحقاتيا لممستأجر بحالة تصمح معيا لأف تفي بالمنفعة المقصكدة . 

خػػػلبؿ ماتقػػػدـ ، نػػػرل إمكانيػػػة الاسػػػتفادة مػػػف احكػػػاـ التسػػػميـ فػػػي عقػػػدم البيػػػع كالايجػػػار  مػػػفك 

، فالمالؾ يسمـ العيف المػؤجرة لػدافع البػدؿ خاصةلتنظيـ احكاـ عقد البدؿ الإضافي ذك الطبيعة ال

لممسػتأجر دكف نقػؿ ممكيتيػا،  العػيف منفعػةبيػا ، كىػك فػي ذات الكقػت يبيػع الإضافي حتى ينتفع 

ح اف التسػػميـ فػػي كػػلب العقػػديف يتطمػػب تسػػميـ العػػيف للبنتفػػاع بيػػا لأف ذلػػؾ لا يتحقػػؽ الا كالكاضػػ

                                                           
 القانكف المدني العراقي (. ُ/ّٖٓالمادة ) ((ُ
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لب نجد ىنالؾ اختلبؼ كبيػر فػي تسػميـ العػيف فػي عقػد البػدؿ الإضػافي، كمػف ذلػؾ فبالتسميـ، لذا 

 .(ُ)البدؿ الإضافي لمقكاعد العامة في القانكف المدنيمحؿ عقد يمكف اخضاع احكاـ تسميـ 

أىمية بالغػة مفادىػا، اف التػزاـ المالػؾ  مك خلبصة لماتقدـ ، لا بد مف الاشارة الى مسألة ذ   

مػػػا يمتػػزـ بػػو المسػػػتأجر عنػػد نقػػػده بتسػػميـ العقػػار محػػػؿ عقػػد البػػػدؿ الاضػػافي يتكقػػؼ عمػػػى تنفيػػذ 

ذلػؾ  مسػتندان فػيالمبمغ الكبير المتفؽ عميو ك إلاى لممالؾ اف يمتنع عف تسميـ العقػار محػؿ العقػد، 

ىػػك التػػزاـ ف التػػزاـ المسػػتأجر بػدفع الاجػػرة الدكريػػة اك  لا سػػيما ،(ِ)عمػى قاعػػدة الػػدفع بعػػدـ التنفيػذ

ػػدٌ  ،المػػدفكع عنػػد التعاقػػد تػػابع لالتػػزاـ آخػػر الا كىػػك الالتػػزاـ بػػدفع المبمػػغ الكبيػػر فحينئػػذ لا يمكػػف عى

ىػذا إذا مػا كػاف مقابػؿ عقػد البػدؿ  لتزامات مالـ يكف قد نفػذىا تباعػان ،لاالمستأجر قد اكفى بيذه ا

عبػػارة عػػف الاضػػافي محمػػو مبمػػغ كبيػػر فضػػلبن عػػف الاجػػرة الدكريػػة ، أمػػا لػػك كػػاف المبمػػغ الكبيػػر 

فػػي ىػػػذه التسػػػميـ عندئػػذ يمكػػػف كصػػؼ  صػػيانة اك تػػرميـ أك إحػػػداث منشػػتت فػػػي عقػػار المالػػػؾ ،

ة المسػتأجر ابتػداءن ك لا فػي حيػاز  حكمي ، لأف العقار محؿ عقد البدؿ الاضافيالتسميـ الحالة بال

     حاجة بعد ذلؾ الى تسميـ جديد.

                                                           
( مف القانكف المدني العراقي) عمى البائع اف يسمـ المبيع ّٔٓبزماف التسميـ نصت المادة) ( مايتعمؽ(ُ

المشترم عند نقده الثمف ، كلك شرط اخذ المبيع في كقت معيف قبؿ نقده الثمف لمبائع جاز( أما  إلىكتكابعو 
في المحؿ الذم ىك  ( عمى اف )مطمؽ العقد يقتضي بتسميـ المبيعُ/ُْٓمكاف التسميـ فقد نصت المادة)

( ِْٓمكجكد فيو كقت التعاقد ...( كما كاف مصاريؼ التسميـ يمتزـ بيا البائع كحده كىذا ما جاءت بو المادة )
( عمى انو )يسرم عمى الالتزاـ بتسميـ ْٖٕمف قانكننا المدني، اما اذا كاف العقد ايجار فقد نصت المادة )

بيع مف احكاـ كعمى الاخص ما يتعمؽ منيا بزماف التسميـ كمكانو المأجكر ما يسرم عمى الالتزاـ بتسميـ الم
 كتحديد ممحقات المأجكر ، كؿ ىذا ما لـ يكجد نص يخالو(.

مجمة  ،نةدراسة مقار الامتناع المشركع عف تنفيذ العقد قاعدة الدفع بعدـ التنفيذ  د.عزيز كاظـ جبر،(2)   
 .ٓٓـ، صََِّالسادس عشر، عدد ال ،السنة الثامنةالاكؿ ،مجمد ، الالرافديف لمحقكؽ 
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امػػا فيمػػػا يتعمػػػؽ بممحقػػػات العقػػػار فػػػي عقػػػدم البيػػػع كالايجػػػار، فيػػػي تمػػػؾ الاشػػػياء التػػػي تعػػػد    
ككػذلؾ ( ُ)ماك ضركرية للبنتفاع بو، فيعتبر مف ممحقػات المبيػع مفاتيحػو كمسػتندات تمميكػو كالػدع

مػف ممحقػات المبيػع يمكػف  عػدٌ ككػؿ مػا يي  (ِ)كالشػرب كغيػره حقكؽ الارتفػاؽ كحػؽ المػركر كالمسػيؿ
ك ( مػف القػانكف المػدني العراقػي ، ْٖٕمػف ممحقػات المػأجكر، كىػذا مػا نصػت عميػو المػادة) عدٌهي 

 ؿ الاضػػافي فيمػػا يتعمػػؽ بممحقػػاتلأحكػػاـ عقػػد البػػدالػػنص المتقػػدـ يمكػػف الاسػػتفادة منػػو كتطكيعػػو 
   العقد.
كمما تجدر الاشػارة اليػو فػي ىػذا المقػاـ، اف بعػض الممحقػات اذا كانػت تتفػؽ مػع عقػد البيػع    

خصكصا ما يتعمؽ منيا مف التزاـ البائع بتسػميـ مسػتندات المبيػع، فػالأمر لا ينسػجـ كعقػد البػدؿ 

الإضػػافي ، اذ اف مالػػؾ العقػػار فػػي البيػػع انمػػا بػػاع العػػيف كمنفعتيػػا ، فتعػػد المسػػتندات جكىريػػة 

كضػػػركرية لأثبػػػات ممكيػػػة المشػػػترم كالتػػػي يمكػػػف مػػػف خلبليػػػا اف يحػػػتج بيػػػا فػػػي مكاجيػػػة الغيػػػر 

خاصة اذا ما استكفت الشكمية المنصكص عمييا قانكنا ، اما في عقػد البػدؿ الإضػافي انمػا يبيػع 

المػػؤجر منفعػػة العقػػار لا عينػػو كاف تسػػميـ مسػػتندات ممكيػػة المبيػػع لػػيس مػػف شػػأنيا اف أك المالػػؾ 

المػػؤجر أك المنفعػػة ، نعػػـ اف المالػػؾ  سػػتأجرف تسػػميميا لممػػ مالػػؾنتفػػاع اذا مػػا امتنػػع الخػػؿ بالات

عندما يتصرؼ ببيع المنفعة يجب اف يككف مالؾ ليا، كتثبػت تمػؾ الممكيػة مػف خػلبؿ عقػد البػدؿ 

اجػازة مالكػو  إلػىالإضافي، اما لك تعاقػد مػع الغيػر، فيكػكف عقػد البػدؿ الإضػافي مكقػكؼ يحتػاج 

 ف دافع البدؿ الإضافي تعاقد مع فضكلي. مؤجره لأأك 

  

                                                           
 .ٔٗ( د.جعفر الفضمي ، مصدر سابؽ ، ص(ُ
في شرح احكاـ البيع، مطبعة عابديف، اية (د.عبدالناصر تكفيؽ العطار، البد(ِ

. كالدكتكر رمضاف ابك السعكد ،عقد الايجار ، منشأة المعارؼ ، الاسكندرية ، ُٖٗ،صُْٖٗالقاىر،مصر،
 .ِّْ،صُٔٗٗمصر، 
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 المطمب الثاني

 اللتزام بضمان التعرض والستحقاق

 دكفالمػػؤجر أك لػػيس الالتػػزاـ بالتسػػميـ ىػػك الالتػػزاـ الكحيػػد الػػذم يكفػػي لبػػراءة ذمػػة البػػائع      

قييمػا كلعػؿ بقية الالتزامات الاخرل الناتجة عف العقديف، بؿ ىنالؾ التزامات اخرل تقع عمػى عات

اف يمتنػػػػع الأكلػػػػى المسػػػتأجر مػػػػف الانتفػػػػاع بالمػػػأجكر، كيتجسػػػػد ذلػػػػؾ بصػػػكرتيف، ابرزىػػػا تمكػػػػيف 

تصػػػرؼ مػػػف شػػػأنو اف يعكػػػر مػػػا يحػػػكزه الطػػػرؼ الآخػػػر مػػػف العقػػػد، أك المػػػؤجر عػػػف القيػػػاـ بفعػػػؿ 

كالثانية دفع كؿ تعرض قانكني يصدر عف الغير اذا ما كػاف ىػذا الاخيػر يػدعي حقػا عمػى محػؿ 

نتفػػاع المقصػػكد، كحينئػػذ الأخػػلبؿ بالا إلػػىفػػاذا تحقػػؽ أيػػا مػػف الصػػكرتيف اعػػلبه، ادل ذلػػؾ العقػػد، 

 ممستأجر اف يرجع عمى المؤجر بضماف التعرض كالاستحقاؽ.ليككف 

ليمػػػا سػػػمبي كىػػػك اك المػػػؤجر بػػػالتزاميف،  كا مالػػػؾالضػػػماف ىػػػك اف يمتػػػزـ الذلػػػؾ ضػػػى اف مقت    

بصػكرة اف يػدفع ذلػؾ يتحقػؽ  ابي ككثانييما ىك ايجمستأجر، متناع عف التعرض الشخصي لمالا

 .  (ُ)المستأجر مف تعرض صادر عف الغير رض لوالمؤجر ما يتع

مف اجؿ الاحاطة بيذا الالتزاـ الميـ لابد لنا، مف بياف اساسو كاحكامو فػي الفقػو الاسػلبمي    

تقسػػيـ المطمػػب خػػلبؿ ؿ تطبيػػؽ تمػػؾ الاحكػػاـ عمػػى عقػػد البػػدؿ الإضػػافي، مػػف اك كالقػػانكف، ثػػـ نحػػ

ضػػماف التعػػرض كالاسػػتحقاؽ فػػي الفقػػو الإسػػلبمي، كفػػي الفػػرع الأكؿ ؿ فػػي اك ، نتنػػيف عفػػر عمػػى 

  الثاني ضماف التعرض كالاستحقاؽ في القانكف.

                                                           
، َُٕٗعقد البيع ، مطبعة المعارؼ ، بغداد ،  –د.غني حسكف طو ، الكجيز في العقكد المسماة ( (ُ
، كد. محمد لبيب شنب ، شرح احكاـ عقد البيع ، دار النيضة العربية، مصر ، )لـ يذكر تاريخ ِِٕص

 .ُٕٔالطبع( ، ص
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 لوالفرع ال 

 اللتزام بضمان التعرض والستحقاق في الفقو السلامي

حظػػػي ىػػػذا الضػػػماف باىتمػػػاـ كبيػػػر لػػػدل فقيػػػاء الشػػػريعة الاسػػػلبمية، فاشػػػترطكا لػػػو شػػػركط     

ردىػػا تحػػت عنػػكاف بػػاب اك ؿ الػػبعض احكامػػو ك اك تنػػكقػػد محػػددة، كاسػػتخدمكا لتحققػػو الفػػاظ معينػػة، 

عنػػػػد تو كاف بػػػػاب الاسػػػػتحقاؽ ، ككانػػػػت تسػػػػميالضػػػماف، بينمػػػػا ادرجػػػػو الػػػػبعض الاخػػػػر تحػػػػت عنػػػػ

آخػػركف بضػػماف الػػدرؾ ، لػػذا سنسػػمط الضػػكء عمػػى  صػػطمح عميػػوبينمػػا اضػػماف العيػػدة الػػبعض ب

مػػػػف كجيػػػػة نظػػػػر الفقػػػػو ك مػػػػدل علبقتػػػػو بعقػػػػد البػػػػدؿ الاضػػػػافي ضػػػػماف التعػػػػرض كالاسػػػػتحقاؽ 

 -الفقرتيف الآتيتيف: مىعالاسلبمي بشيء مف التفصيؿ مف خلبؿ تكزيع ىذا الفرع 

    -ضمان التعرض والستحقاق عند المامية: -لاو 

، (ضػػماف الػػثمف اذا خػػرج المبيػػع مسػػتحقان بأنػػو )ضػػماف العيػػدة الاماميػػة فقيػػاء قػػد عػػرؼ ل     

بض الػثمف لا يثبػت ، البػائع ، فػاذا لػـ يقػ إلػىكاشترطكا لصحتو اف يككف المشترم قد سػمـ الػثمف 

أك ضػػمنت عنػػو أك مضػماف الفػػاظ معينػة كػػأف يقػكؿ البػػائع لممشػترم )ضػػمنت عيدتػو كمػا يكػػكف ل

قكؿ المشترم )ضػمنت خلبصػؾ منػو( فبيػذه الالفػاظ يثبػت الضػماف ، امػا لػك يأك ضمنت دركو( 

 .(ُ)كاف بمفظ )ضمنت خلبصو( حينئذ لا يثبت

                                                           
الثاني ، مؤسسة النشر  (  ابي جعفر محمد بف الحسف الطكسي ، المبسكط في فقو الامامية، الجزء(ُ

، كالعلبمة الحسف الحمي ، تذكرة الفقياء ، الجزء الرابع عشر، الطبعة َّٖ-َّٕىػػػ، صُِْٓالاسلبمي ،
محمد جكاد الحسيني العاممي، مفتاح   (، كّّْ-ِّٗىػػ ، ص)ُِْٓلى، مطبعة ستارة، قـ ، ايراف،ك الا

لى ، مطبعة مؤسسة النشر الاسلبمي، ك الطبعة الاالكرامة في شرح قكاعد العلٌبمة ، الجزء السادس عشر، 
 .ُّْىػػ، صُِْٔقـ،ايراف،
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اف )ضػػمنت عيدتػػو، عنػػو، دركػػػو( مػػا تقػػدـ، اف الالفػػاظ التػػي يصػػػح بيػػا الضػػم إلػػىاشػػارة     

خػرج المبيػػع ثمػػف المبيػع ، فيكػػكف البػائع ضػامف لمػػثمف لا المبيػع اذا مػػا ضػماف بيػػا كالتػي يقصػد 

يػا ضػػماف ذات عػػيف بانمػا يقصػػد  العبػارة التػػي لا تفيػد معنػػى الضػماف فيػػييبػػدك اف  مسػتحقا، ك

 الشيء لا ثمنو ، فكيؼ يضمف البائع ارجاع العيف بعد ظيكر مستحؽ ليا ؟.

قػبض الػثمف يعػد ركػف ، بػؿ اف (ُ)كما اف الضماف لا يثبت الا اذا كاف البائع قد قبض الػثمف  

 حيانػػػا يقػػػبض البػػػائع الػػػثمف كآخػػػر يمتػػػزـ بػػػرده اذا كػػػاف ضػػػامنان فأ،  الضػػػماف تكػػػكيفاسػػػاس فػػػي 

اف ضػػماف غيػػر البػػائع يتحقػػؽ فيمػػا لػػك ضػػمف أم . (ِ)لممشػػترم فػػي كػػؿ مكضػػع يبطػػؿ فيػػو البيػػع

 -:(ّ)رجؿ عف آخر مالا ثـ سألو خلبصو مف ىذا الضماف ، فنككف اماـ امريف

البػائع كطالبػو المضػمكف لػو )المشػترم( كػاف لمضػامف اف اذا كاف ضمانو بأذف  -ؿك الامر الا 

يرجػػع عمػػى البػػائع بمػػا ضػػمف لممشػػترم مػػف ثمػػف، لأنػػو ضػػمف عنػػو بػػأمره كتحققػػت المطالبػػة مػػف 

لو اف يأخذ بتخميصػو كىػك الػراجح، الأكؿ قكلاف،  كفيو،  المشترم، اما اذا كاف الاخير لـ يطالبو

 كالآخر ليس لو ذلؾ. 

لو اف يرجػع عمػى البػائع  فميسقد ضمف بغير اذف البائع ،  ا كاف الضامفاذ -اما الامر الثاني

 لـ يطالبو.أك سكاء طالبو المضمكف لو 

                                                           
لى ،قـ ، ايراف ، ك محمد صادؽ الحسيني الركحاني ، فقو الصادؽ ، الجزء الثلبثكف، الطبعة الا  ( (ُ

 .ُْ،صََِٖ
عشر،  عبدالله فضؿ الله فحص الحسيني، الجكاىر الفقيية في شرح الركضة البيية، الجزء الحادم  ( (ِ

 .ّٔ،صَُِِلى ، مطبعة دار الاضكاء، بيركت،لبناف،ك الطبعة الا
 .َُّ( محمد بف الحسف الطكسي ، مصدر سابؽ،ص (ّ
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ذمػػة أك يثبػػت فػػي ذمػػة البػػائع  -ضػػماف اسػػتحقاؽ المبيػػع-اف ضػػماف العيػػدة  يبػػدك جميػػان  ك   

يػرل اف ىػذا الضػماف يثبػت ابتػداء فػي ذمػة الغيػر لا  (ُ)الغير لمصمحة المشترم، بؿ اف الػبعض

البائع، كذلؾ اذا قبض الأخير الثمف ككاف المشترم يخشػى ضػياعو اذا مػا ظيػر المبيػع مسػتحقا 

المضػمكف  كأالضػامف  ،شػاء يلآخر، كىنا يتخيػر المضػمكف لو)المشػترم( فػي الرجػكع عمػى مػف 

م اذا كػاف المبيػع ممكػػا أ، لا يقينيػان  احتماليػان  يكصػؼ ىػذا الضػماف بأنػو ضػػمانان  ، ك(ِ)عنػو)البائع(

لمبػػائع كانعقػػد البيػػع صػػحيحا فػػلب مجػػاؿ كقتئػػذ لمقػػكؿ بالضػػماف ، كالا فالعقػػد باطػػؿ ، كمػػا قبضػػو 

البائع مف ثمف لا يستحقو فيككف مضمكنا عميو، فاحتمالية ثبكت ضػماف العيػدة فػي ىػذا المقػاـ، 

كجكب ارجػاع الػثمف لممشػترم ، كلكػف ىػؿ  قد باطؿ ، كاذا كاف البائع لا يممؾ المبيع ، فيعد الع

يكتفػػػي المشػػػترم بأخػػػذ الػػػثمف دكف مطالبػػػة البػػػائع بػػػالتعكيض عػػػف مػػػا اصػػػابو مػػػف ضػػػرر نتيجػػػة 

 ابطاؿ البيع بسبب استحقاؽ المبيع؟

ابػػػرز الاثػػػار المترتبػػػة عمػػػى اسػػػتحقاؽ المبيػػػع عنػػػد الاماميػػػة ىػػػك ارجػػػاع ثمػػػف المبيػػػع  كلعػػػؿ    

الضػػػػامف عندئػػػػذ ممػػػػزـ بػػػػرد الػػػػثمف لممشػػػػترم كلػػػػيس لػػػػو اف يطمػػػػب أك بػػػػائع لممشػػػػترم، فيكػػػػكف ال

التعكيض عف ذلؾ، الا اف البعض مف الامامية اشػترط اخػذ الارش يجػب اف يػرد فػي عقػد البيػع 

مػػػع ضػػػماف العيػػػدة )اف الضػػػماف يكػػػكف بعيػػػدة الػػػثمف فأنػػػو لا يشػػػمؿ الارش الا اف يكػػػكف ذلػػػؾ 

                                                           
، ُٗٔٗمحسف الحكيـ ، مستمسؾ العركة الكثقى، الجزء الثالث عشر، بدكف مكاف كاسـ المطبعة ،  ( (ُ
 .َّٓص
لى ،مطبعة الباقرم ، قـ ، ك ابع، الطبعة الا(  زيف الديف بف عمي العاممي ، مصدر سابؽ ، الجزء الس(ِ

 .َُّـ، صَُِّايراف،
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ذا كجػػػو الػػػرد كالاشػػػكاؿ ، كامػػػا اذا ضػػػمف الارش معمكمػػػا كمقصػػػكدا منيمػػػا، كيمكػػػف اف يكػػػكف ىػػػ

 .(ُ)كخرج بو ، فانو لا اشكاؿ في صحة الضماف ...(

 إلػػػىفاشػػػتراط الضػػػماف لا يعنػػػي انػػػو يشػػػتمؿ عمػػػى الارش تمقائيػػػا، بػػػؿ لممشػػػترم اف يشػػػترطو   

الضػامف( فحينئػذ تصػح المطالبػة أك ، سػكاء كػاف المضػمكف عميػو )البػائع فػي العقػد جانب العيدة

جانػػػب العيػػػدة، كىنػػػا  إلػػػىكالا لا يمكػػػف لممشػػػترم اف يطالػػػب بػػػالأرش مػػػف دكف اف يػػػذكره  بيمػػػا،

يمكف اف نطرح التسػاؤؿ الآتػي : ىػؿ لممشػترم اف يطمػب الارش مػف المضػمكف عميػو فػي جميػع 

 حالات الاستحقاؽ؟      

حػػالات اسػػتحقاؽ المبيػػع كافػػردكا لكػػؿ حالػػة حكػػـ خػػاص فػػي  (ِ)فقيػػاء الاماميػػة كلقػػد أسػػيب   

بيػػا، بعػػد اف بينػػكا اف حالػػة اسػػتحقاؽ كػػؿ المبيػػع تختمػػؼ عػػف حالػػة اسػػتحقاؽ جػػزء منػػو، فحالػػة 

الضػامف( أك استحقاؽ كؿ المبيع تتيح لممشترم اف يرجع عمى الضامف بالثمف)سػكاء كػاف البػائع 

ترطو المشػترم فػي العقػد(. امػا حالػة اسػتحقاؽ يمػا )اذا اشػيكيمكف اضافة المطالبػة بػالأرش لكم، 

حؽ، امػا بالنسػبة لمجػزء غيػر سػتى عمػى الضػامف بمػا قابػؿ المي يرجػع شػترم فػإف المجزء مف المبيع، 

يرجػػع عمػػى م يكػػكف المشػػترم مخيػػر بػػيف الامضػػاء كالفسػػخ مػػع تػػبعض الصػػفقة،  أفسػػتحؽ ، المي 

لا ينػدرج فػي ضػماف الضػامف، بػؿ لا البائع كحده دكف الضامف بمػا يقابمػو مػف ثمػف، كذلػؾ لأنػو 

 الاقالة.   أك يصح، كاف صرح بو ، لأنو ضماف مالـ يجب، كىذا يقتضي انفساخ العقد 

                                                           
(  يكسؼ البحراني، الحدائؽ الناظرة في احكاـ العترة الطاىرة ، الجزء الحادم عشر ، الطبعة الثالثة، (ُ

محمد الحسيني الشيرازم ، الفقو ، الجزء الكاحد   . ك ّٖ،صُّٗٗ مطبعة دار الاضكاء ،بيركت لبناف ،
 ُٗٗ، صُٖٖٗكالخمسكف ،الطبعة الثانية، دار العمكـ ، بيركت لبناف ، 

 .َّٗف الحسف الطكسي ،مصدر سابؽ، ص، ك  محمد بّٓٓمحسف الحكيـ ، المصدر نفسو ،ص  ( (ِ
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لا يثبػػت  ، عنػػد الاماميػة العيػدة(الاسػتحقاؽ )ضػػماف نسػتنتج مػف كػػؿ ماتقػدـ ، اف ضػػماف     

ضػماف لمػثمف  والا اذا كاف البائع قد قبض الػثمف، فػلب يثبػت الضػماف اذا كػاف الػثمف مؤجػؿ، لأنػ

الذم استممو البائع ، كبما اف الثمف مؤجؿ فلب يرجع المشترم عمػى البػائع بشػيء ، امػا المطالبػة 

أضػؼ كىػك قػبض الػثمف ،  الأكؿ بالأرش مع العيدة فيك امر غير متصػكر لعػدـ تحقػؽ الشػرط 

ذلؾ اف ىذا الضماف لا يثبت تمقائيا الا اذا ذكر بألفاظ معينة عنػد التعاقػد ، كاف كػاف البػائع  إلى

 قد قبض الثمف.

اف ضػػػماف الاسػػػتحقاؽ فػػػي عقػػػد البػػػدؿ الاضػػػافي لا يثبػػػت فػػػي الفقػػػو تأسيسػػػان عمػػػى ذلػػػؾ ، ك   

أكليمػػػػا اف يقػػػػبض المالػػػػؾ بػػػػدؿ العقػػػػد، كثانييمػػػػا اف يػػػػرد ىػػػػذا  ، الامػػػػامي الا إذا تحقػػػػؽ شػػػػرطيف

 كفؽ الفاظ أك صيغ معينة حتى يثبت في ذمة المالؾ.  عمى الضماف 

    -ضمان التعرض والستحقاق عند المذاىب الخرى: -ثانيا

باطػػػؿ، كذلػػػؾ لأف العيػػػػدة ىػػػي اسػػػػـ  (ُ)اف ضػػػماف الاسػػػتحقاؽ )العيػػػػدة( عنػػػد ابػػػي حنيفػػػػة    

كثيقػػػة بمنزلػػػة كتػػػاب العيػػػدة كيكػػػكف ممػػػؾ البػػػائع كلا يمزمػػػو الأكؿ لصػػػؾ كالعقػػػد( فػػػمشػػػترؾ بػػػيف )ا

المشػػترم فقػػد ضػػمف مػػا لا يقػػدر عميػػو كىػػذا لا يصػػح ، كالثػػاني  إلػػىالتسػػميـ، فػػاذا ضػػمف تسػػميمو 

ابػػي حنيفػػة  إلٌا افىػي اسػػـ لمعقػػد كىػػي مػػأخكذة منػػو ، كالعيػػد كالعقػد كاحػػد لأنيػػا مػػف ثمػػرة العقػػد، 

عمى ضماف الػدرؾ )كىػك ضػماف الػثمف عنػد اسػتحقاؽ المبيػع( كاف قد اتفقكا يكسؼ كمحمد  يكاب

اختمفػػػكا فػػػي ضػػػػماف  بينمػػػاتسػػػميتو بالػػػدرؾ ىػػػك نتيجػػػة اسػػػتعماؿ العػػػرؼ لػػػو فكجػػػب العمػػػؿ بػػػو، 
                                                           

ى ، المطبعة الكبرل الاميرية، لك ( كماؿ بف اليماـ ، شرح فتح القدير ، الجزء الخامس ، الطبعة الا(ُ
فخر الديف عثماف بف عمي الزيمعي ، تبييف الحقائؽ شرح كنز الدقائؽ،  ينظر:. ك ّْٓىػػ ،صُُّٔمصر،

علبء الديف ينظر:. ك ُُٔىػػ ،صُُّْلى ، المطبعة الكبرل الاميرية، مصر ، ك الجزء الرابع ، الطبعة الا
 .َّْ-َِْر سابؽ ، صابي بكر مسعكد الكاساني ، الجزء السابع ، مصد
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الخػلبص باطػؿ  ضػماف: كالػذم فيػو اف  ابػي حنيفػةكىك قكؿ  الأكؿالقكؿ الخلبص عمى قكليف، 

يػػك ، فتخمػػيص المبيػػع بعػػد اسػػتحقاقو التػػزاـ مػػا لا يقػػدر عميػػو البػػائع  لأف،  كلا يصػػح العمػػؿ بػػو

 باطؿ.

ىػذا الضػماف كجعػلبه بمنزلػة : كالمذاف اجازا فيػو اما القكؿ الثاني كىك قكؿ ابك يكسؼ كمحمد  

ائع تسػػميـ المبيػػع اذا ضػػماف الػػدرؾ، فػػلب يقتصػػر عمػػى ارجػػاع الػػثمف لممشػػترم ، كانمػػا يمكػػف لمبػػ

 ذا عجز عف تخميص المبيع فأنو يضمف الثمف.ؾ ، أما إاستطاع ذل

مضػػػمكف الضػػػماف اذا مػػػا ظيػػػر المبيػػػع  ؼ قػػػد اتفقػػػكا مػػػع الاماميػػػة فػػػيكالكاضػػػح اف الاحنػػػا  

ترم ، فػػالقبض عمػػى اف يتحقػػؽ فيػػو قػػبض الػػثمف مػػف المشػػمسػػتحقا كىػػك ارجػػاع الػػثمف لممشػػترم، 

 -و كصػيغتو اختمفػكا فػي اسػم، كعمى الرغـ مف ذلؾ فقد الضماف ىك شرط اساس ك رئيس ليذا 

امػػا اخػػتلبفيـ مػػف حيػػػث الاسػػـ فعنػػد الاماميػػة ىػػك ضػػماف العيػػدة كيكػػػكف  –كمػػا مػػر بنػػا سػػابقا 

ضػماف الػػدرؾ جػزء منػػو، بينمػػا فػرؽ الاحنػػاؼ بػيف العيػػدة التػػي لا يصػح بيػػا الضػماف لأنيػػا اسػػـ 

 مشترؾ تضـ)الكثيقة كالعيد( كبيف الدرؾ الذم يصح فيو الضماف.

ماتقػػدـ نسػتنتج اف ضػماف اسػػتحقاؽ المبيػع عنػػد ابػي حنيفػة يقتصػػر عمػى الػػثمف، مػف خػلبؿ    

 رد الثمف.أك بينما يككف الضماف عند صاحبيو تخميص المبيع 

كعنػد المالكيػة لػـ يعػد ضػماف العيػدة كمػػا ىػك الحػاؿ بالنسػبة لبقيػة مػذاىب الفقػو الاسػػلبمي     

ما ظير مستحقا لمغير، فالعيػدة ليػا مفيػكـ الاخرل، عمى اف الضامف يمتزـ بدفع ثمف المبيع اذا 

أم اف خػػاص لػػدل المالكيػػة كالتػػي تعنػػي )كػػؿ عيػػب حػػدث فييػػا عنػػد المشػػترم فيػػك مػػف البػػائع( 

عيدة الثلبثػة ايػاـ ، كبيػا يضػمف البػائع  الأكؿنكعيف، تتعمؽ بالعيب لا بالاستحقاؽ كيككف عمى 

كؿ العيكب التي تظيػر فػي المبيػع عنػد المشػترم، كبيػا لا يصػح بيػا تسػميـ الػثمف، كػكف التسػميـ 
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كالنػكع الاخيػر لا علبقػة  ،(ُ)لـ يتـ بعد. اما النكع الآخر كىي عيدة السنة، كىػي خاصػة بػالرقيؽ

قاؽ كانمػػا تعنػػي مػػا يضػػمنو البػػائع مػػف عيػػكب العيػػدة لا تعنػػي الاسػػتحلػػو ببيػػع الاشػػياء ، كعميػػو ف

 المبيع.  

ىػػك اف يقضػػى لممسػػتحؽ بممكيػػة الشػػيء الػػذم يدعيػػو فػػي عنػػد المالكيػػة الاسػػتحقاؽ مفيػػكـ امػػا  

يد غيره شرط اف يثبت ذلؾ ببينة بعد يمينو بأنو المالػؾ ، كاف لا يكػكف قػد بػاع الشػيء لمبػائع أك 

المشػػػػػترم عمػػػػػى البػػػػػائع بػػػػػالثمف لا بقيمػػػػػة الشػػػػػيء ككمػػػػػو ببيعػػػػػو أك كىبػػػػػو ايػػػػػاه ، كعندئػػػػػذ يرجػػػػػع 

 .(ِ)المستحؽ

اف الػػػثمف اف خػػػرج فكػػػاف ضػػػماف العيػػػدة ىػػػك التػػػزاـ رجػػػؿ عػػػف البػػػائع بضػػػم (ّ)امػػػا الشػػػافعية   

بعػد كجكبػػو،  يكػكف يصػح الضػماف بعػد قػبض الػػثمف لا قبمػو لأنػو ضػماف الحػؽفالمبيػع مسػتحقا، 

ذكػػر سػػابقا فػػي الفقػػو الامػػامي مػػف اسػػتخداـ لا تختمػػؼ عمػػا  -كمػػا يشػػترط لثبكتػػو الفػػاظ معينػػة 

فػػػػي لفػػػػظ  فيالمبيػػػػع مسػػػػتحقا ، الا اف ليػػػػـ قػػػػكلمتػػػػى خػػػػرج  -الالفػػػػاظ التػػػػي يثبػػػػت فييػػػػا الضػػػػماف

)ضمنت خلبصو(، القكؿ الأكؿ يجيػز ذلػؾ كبػو يصػح الضػماف، كدلػيميـ فػي ذلػؾ تشػبيو اضػافة 

                                                           

المقتصد، تحقيؽ  عمي محمد معكض اية المجتيد كنياية ابي الكليد محمد بف احمد القرطبي الاندلسي، بد (ُ)
 .ّٗ، ّٖ، صُٔٗٗلى، دار الكتب العممية ، بيركت ، لبناف ، ك كآخر،  الجزء الخامس ، الطبعة الا

لكافي في فقو اىؿ المدينة المالكي، الجزء الثاني ابي عمر يكسؼ بف عبدالله بف محمد القرطبي ، كتاب ا (ِ)
 .ِٖٖ، صُٖٕٗلى ، مكتبة الرياض الحديثة ، الرياض، السعكدية، ك ، الطبعة الا

ابي زكريا يحيى بف شرؼ النككم ، منياج الطالبيف، الجزء الثاني ، الطبعة الثالثة ، مطبعة مصطفى (ّ)
بف ابي الخير بف سالـ العمراني، البياف في فقو يحيى  ينظر:. ك ِّٓ،ص ُٔٓٗالبابي الحمبي، مصر، 

، ََِِلى ، مطبعة دار الكتب العالمية ، بيركت ، لبناف، ك الاماـ الشافعي، الجزء السادس ، الطبعة الا
 كمابعدىا. َّٔص
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، لأنػػو  لضػػماف بػذلؾ المفػظعػدـ ثبػكت افيػك المصػدر إلػى الفعػؿ كالمفعػػكؿ بػو. امػا القػكؿ الثػػاني 

 ضماف مالـ يجب كىك ضماف مجيكؿ.

ف ضماف الاسػتحقاؽ ىػك ضػماف العيػدة كىػك التػزاـ الضػامف بػرد الػثمف فإاما عند الحنابمة     

ظيػػر بػػو عيبػػا، كمػػا يضػػمف المشػػترم الػػثمف لمبػػائع فػػي أك عكضػػو اف خػػرج المبيػػع مسػػتحقا أك 

 .(ُ)بعدهأك حالة الاستحقاؽ كالعيب، كيصح ىذا الضماف سكاء كاف قبؿ قبض الثمف 

يثبػػت قبػػؿ قػػبض الضػػماف حيػػث اف يػػة كالحنفيػػة، عػػف الامام ان مختمفػػ ان كيبػػدك اف لمحنابمػػة رأيػػ  

أك  -نػػػػرل مػػػػف الغرابػػػػة اف يضػػػػمف البػػػػائع . ك سػػػػكل الحنابمػػػػةو لػػػػـ يقػػػػؿ بػػػػىػػػػذا الػػػػرأم ك الػػػػثمف ، 

ظير بػو عيبػا ، فكيػؼ لممشػترم أك اذا ما استحؽ المبيع ،  الثمف الذم لـ يقبضو بعد -الضامف

تعيػب ؟ فشػرط الضػماف لػـ يتحقػؽ بعػد، أك اف يطالب برد الثمف اذا كاف مؤجلب كاسػتحؽ المبيػع 

الشػػػرط تخمػػػؼ)لـ يقػػػبض البػػػائع تعيػػػب المبيػػػع( الا اف أك نعػػػـ اف السػػػبب قػػػد تحقؽ)الاسػػػتحقاؽ 

   الثمف بعد(.

 الفرع الثاني

 اللتزام بضمان التعرض والستحقاق في القانون

حد ما بالفقو الاسلبمي عند معالجة حالة استحقاؽ المبيع،  إلىتأثرت التشريعات المقارنة     

( منو)اذا ُ/َٓٓالمدني العراقي، اذ نصت المادة) قانكفؾ التشريعات، الككاف مف بيف تم

استحؽ المبيع لمغير ككاف الاستحقاؽ كارد عمى ممؾ البائع، ضمف البائع كلك لـ يشترط 

الضماف  ذلؾدنا لكج المتقدـ بالفقو الاسلبميالنص  ك إذا ما اردنا مقارنة الضماف في العقد(.

                                                           
( عبدالله بف احمد بف قدامة كعبدالرحمف بف محمد ابف قدامة ، المغني كالشرح الكبير ،الجزء الخامس ، (ُ

 .ٕٔ، صُِٕٗة دار الكتاب العربي ، بيركت ، لبناف، مطبع
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ى عمقد كرد الاستحقاؽ  ككفاقداف، شرط اف ييتفؽ عميو المتعيحكـ بو مف تمقاء نفسو كاف لـ 

الفقياء  كاف، بينما  عمى المبيع قبؿ البيع لا بعده ستحقاؽالاممؾ البائع، أم اف يككف سبب 

ذكر ألفاظ محددة اك عبارات معينة تفيد معنى الضماف كيجب اف يثبت قد اشترطكا  كفالمسمم

، كلكف لك لـ يشترط البائع ذلؾ  القكؿ بو، فعدـ الاشارة اليو في العقد لا يمكف في العقد 

كاستحؽ المبيع، ىؿ معنى ىذا اف المشترم لا يرجع عمى البائع بشيء، ام لـ يحصؿ عمى 

 الثمف؟.أك المبيع 

اشتراطو الاستحقاؽ في العقد لا يقصد البائع بالذات،  لقد لاحظنا كما مر بنا سابقان ، اف   

ر)ضامف( غير شخص البائع، أم اف يقدـ البائع كانما اف يككف الضماف مف قبؿ شخص آخ

 .كفيؿ عنو يرتضيو المشترم، اذا ما ظير المبيع مستحقا

دفعو الثمف الذم يمف ضياع  اشتراط الضماف مف شخص الضامف، خشيةن  كيبدك اف    

، كلضماف اىمالان أك  ده عمدان يبدييدؼ الى تأك بو بعد قبضو  ما لك تصرؼ، كلمبائع المشترم 

 حؽ المشترم فقد اجيز الضماف مف شخص آخر غير البائع ككف الضامف اكثر استيثاقان 

 كملبءة مف البائع. 

( مف ٓٓٓ-ْٓٓلقد عالج المشرع العراقي حالتي الاستحقاؽ الكمي كالجزئي في المكاد)    

كالحاؿ كذلؾ  آخذان بنظر الاعتبار دكر نية البائع في حالتي الاستحقاؽ ،القانكف المدني ، 

سكء أك حسف  إلىحالات الاستحقاؽ، الا انو لـ يشير  إلىبالنسبة لمفقو الاسلبمي ، اذ اشار 

نية البائع، كانما اكتفى بإرجاع الثمف لممشترم في حالة الاستحقاؽ الكمي كلو المطالبة بالأرش 

تبعض  اذا كاف ذلؾ مشركطا بالعقد، كلممشترم الخيار في حالة الاستحقاؽ الجزئي مع

 الصفقة.
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، كيبدك  الاشارة اليوأك ؿ الفقو الاسلبمي احكامو اك اما ما يتعمؽ بضماف التعرض فمـ يتن   

يو مف تعرض يعكر حيازتو اف المبيع اذا ما صار بيد المشترم فيك يتحمؿ مسألة ما يقع عم

دٌ اف القانكف الا لممبيع،  حالة التعرض صكرة مف صكر الاستحقاؽ اذا ما نجح المستحؽ  قد عى

) عمى انو المدني العراقي  القانكفمف  (ُ/ْٗٓعميو المادة ) نصت كىذا ماباعتراضو. 

بعضو سكاء كاف التعرض مف أك يضمف البائع عدـ التعرض لممشترم في الانتفاع بالمبيع كمو 

كقد  المبيع كقت البيع يحتج بو عمى المشترم(.مف فعؿ اجنبي يدعي اف لو حقا عمى أك فعمو 

قانكنيا( أك اف التعرض الصادر مف البائع نفسو )سكاء كاف التعرض ماديا (ُ)كصؼ البعض

يعد اخلبلا منو بالتزامو بالضماف، كالجزاء المترتب عمى ذلؾ اما اف يأخذ صكرة التنفيذ العيني 

 ميو الضماف امتنع عميو التعرض.رد دعكل البائع لأنو ممزـ بالضماف كمف كجب عأك 

ؿ احكاـ التعرض التي كانت مف اك كنتفؽ مع ما ذىب اليو الفقو الاسلبمي عف عدـ تن    

مبنيات القانكف كقكاعده ، اذ اف التعرض الشخصي الصادر مف البائع لا يحكمو عقد البيع 

البائع قد نقؿ  ككنو اصبح شخصا اجنبيا عف العقد شأنو في ذلؾ شأف أم اجنبي آخر، أم اف

ممكية المبيع كانتيى الامر، فالمشترم اصبح مالؾ لممبيع، كمف كاجبو اف يدفع كؿ تعرض 

شخصي يصدر مف الغير يحد مف سمطاتو في ممكية ما اشتراه، كاف كاف القانكف كالفقو يميؿ 

 اف سبب انبثاؽ ىذا الضماف كاف مف ذات العقد. إلى

                                                           
، الطبعة الثالثة، الأكؿ ( د.سعدكف العامرم ،الكجيز في شرح العقكد المسماة)في البيع كالايجار(، الجزء (ُ

.كد.غني حسكف طو، الكجيز في العقكد المسماة)عقد البيع( الجزء ُُّ،صُْٕٗمطبعة العاني ، بغداد، 
 .ِٕٕ،صَُٕٗرؼ، بغداد، ؿ، مطبعة المعاك الا
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تعرضو الشخصي، التزاـ غير دقيؽ، باعتبار اف المشترم  لذا نرل اف التزاـ البائع بضماف   

قد اصبح مالكا لممبيع كىذا الحؽ يسرم في مكاجية الناس كافة بما فييـ البائع، كبما اف 

الالتزاـ باحتراـ الحؽ يعد مف اىـ خصائص كميزات الحؽ، فعمى الكافة الامتناع عف أم 

مى صاحب الحؽ اف يدفع ذلؾ العدكاف اعتداء عمى حؽ المشترم، كاذا ما حصؿ ذلؾ كاف ع

 .  (ُ)بنفسو عف طريؽ القضاء

كما نتفؽ مع الفقو الاسلبمي عندما سمح لممشترم اف يشترط عمى البائع اف يقدـ ضامف 

كانت رغبة المشترم في زيادة أك )كفيؿ( اذا كاف يخشى ضياع ما يدفعو لمبائع مف الثمف، 

ذمة الضامف ، كىنا يككف  إلىالضماف مف خلبؿ ابقاء الضماف في ذمة البائع اضافة 

لممشترم ذمتاف لمضماف بدلا مف ذمة كاحدة، كيككف الضامف بمثابة الكفيؿ عف البائع، فاذا 

كاف المادة رجع المشترم عمى الكفيؿ )الضامف( يمكف للؤخير اف يرجع عمى البائع، لاسيما 

يجكز لممتعاقديف باتفاؽ خاص اف يزيدا ( مف القانكف المدني العراقي نصت عمى انو)ُ/ٔٓٓ)

(، فمف خلبؿ الاتفاؽ عمى اف يسقطا ىذا الضمافأك اف ينقصا منو أك في ضماف الاستحقاؽ 

جانب البائع في حالة  إلىتشديد الضماف يمكف القكؿ اف لممشترم اف يطمب صراحة ضامف 

 .اؽ المبيعاستحق

تطبيؽ احكاـ ضماف التعرض بعد اف انتيينا مف دراسة ىذا الضماف ، ىؿ بالإمكاف  ك   

 ؟البدؿ الإضافيعقد  كالاستحقاؽ في

اف احكاـ الالتزاـ بضماف التعرض كالاستحقاؽ  إلىبادئ ذم بدء ، لا بد مف الإشارة    

عقد البدؿ الاستعانة بأحكاميا في يمكف كمف ثـ  عامة مف قكاعد القانكف المدني،تشكؿ قاعدة 
                                                           

 .ِِٔ،صَُِِعبدالباقي البكرم كزىير البشير، المدخؿ لدراسة القانكف، مكتبة السنيكرم ، بغداد ، (ُ)
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في ىنالؾ خصكصية معينة لأحكاـ ضماف التعرض كالاستحقاؽ كعمى ما يبدك اف ،  الإضافي

المؤجر  االمستأجر كالمشترم، كلممالؾ صفت الممستأجر صفتعقد البدؿ الاضافي ، حيث يككف 

عقد  إلىكالايجار(  انصيار كتحكؿ ىذيف العقديف )البيع إلىكالبائع، كالسبب في ذلؾ يعكد 

آخر كىك عقد البدؿ الإضافي، فيك في حقيقة الامر ليس بعقد البيع لأف ممكية الرقبة تبقى 

لصاحبيا، فالبيع كرد عمى المنفعة دكف الرقبة، كما كاف ىذا العقد ىك ليس بعقد ايجار محض 

مف خصائص  سفميثمف، الجرة ك لألأف المدة في الغالب غير معمكمة كالمستأجر ممتزـ بدفع ا

ذا خرج العقار محؿ البدؿ الإضافي إمزيج مف احكاـ البيع كالايجار، فىك  الايجار بشيء، اذان 

المؤجر بضماف التعرض أك المشترم اف يرجع عمى البائع أك مستحقا، ىؿ يككف لممستأجر 

 كالاستحقاؽ المقرر بالبيع اـ بالإيجار؟.

فإف البائع ( مف القانكف المدني العراقي، ّٕٓ( ك)ُ/ْٗٓنص المادتيف ) إلىبالرجكع    

بضماف التعرض الشخصي، كالمعركؼ اف ما يترتب عمى اخلبؿ البائع  افيمتزمكالمؤجر 

بالتزامو بعدـ التعرض الشخصي لممشترم ىك رد دعكل البائع اذا كاف تعرضو قانكنيا لأف مف 

، اما تعرضو المادم فيككف عمى المشترم اف يدفع ذلؾ التزـ بالضماف امتنع عميو التعرض 

 النكع مف التعرض بنفسو كلو اف يطمب التعكيض عما اصابو مف ضرر.

كأف يدعي تممكو  ان قانكني ان اما في عقد الايجار، فالمؤجر اذا تعرض لممستأجر تعرض   

. رمادم لممستأجمتنع عميو التعرض الالمأجكر بعد الايجار، فميس لو اف يحتج بذلؾ، كما ي

المترتب عمى ذلؾ حسب القكاعد العامة اف يطمب المستأجر كؼ يد المؤجر عف  كالاثر
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انقاص الاجرة أك اف يطمب الفسخ أك الاستمرار في تعرضو الشخصي كىذا ىك التنفيذ العيني، 

 .(ُ)مع التعكيض

مف خلبؿ ماتقدـ، نستنتج اف الجزاء المترتب عمى الاخلبؿ بضماف التعرض ك     

كالاستحقاؽ في البيع كالايجار لا يختمؼ كثيرا في عقد البدؿ الإضافي، فاذا تعرض مالؾ 

البدؿ الإضافي، ككاف تعرضو ماديا، في ىذه الحالة يمكف الاستفادة مف حؽ العقار لصاحب 

عف البائع كأف  ان صادر  ان عقديف اعلبه. اما لك كاف التعرض قانكنيالقكاعد العامة المقررة في ال

، فاف دعكل التممؾ سترد مف القضاء لأف  يدعي تممكو لمعقار بأم سبب مف اسباب الممكية

مع  نسجـيؿ يفيتفؽ مع عقد البيع، كاف كاف ىذا مف التزـ بالضماف امتنع عميو التعرض ، 

 عقد البدؿ الإضافي؟

فالأخير ينقؿ  -كما تقدـ انفا–لاشؾ في اف عقد البدؿ الإضافي ىك ليس ذات عقد البيع     

ممكية المبيع لممشترم، بينما عقد البدؿ الإضافي لا ينقؿ ممكية المبيع كانما ينقؿ منفعتو 

البدؿ الإضافي اف منفعة عقد فحسب، كتبقى الممكية لمبائع، كيترتب عمى ذلؾ اف لمشترم 

رد العقار محؿ البدؿ الإضافي، لأنو صار مالكا لممنفعة كبما انيا ملبزمة لممبيع  يمتنع عف

يتمسؾ بالطبيعة قد لمشترم لا سيما كاف ا،  فيتعذر تسميميا، كتعرض البائع سيرد قضائيا كذلؾ

المركبة التي يتميز بيا ىذا العقد عند تعرض مالؾ العقار تعرضا قانكنيا، فاذا أك المزدكجة 

عميو التمسؾ بما يترتب مف جزاء نتيجة الاخلبؿ بضماف الاستحقاؽ المقرر في البيع، تعذر 

 يمكف الاستفادة مف القكاعد العامة التي تطبؽ في عقد الايجار.

                                                           
 .ِِْ( د.جعفر الفضمي ، مصدر سابؽ، ص(ُ
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فالجزاء المترتب عمى الاخلبؿ بضماف التعرض كالاستحقاؽ في عقد البدؿ الإضافي ىك      

 عف المالؾ. ان صادر  ان رض قانكنيذاتو في عقد البيع كالايجار اذا كاف التع

عف الغير ككاف مستكفيا لشركطو المعركفة فالبائع  ان اما اذا كاف التعرض القانكني صادر    

كاف قد تممؾ منفعتو بمكجب أك يتحمؿ دفع ذلؾ التعرض ، كما لك ادعى الغير مالكا لممبيع 

ر، رجع المشترم عمى عقد البدؿ الإضافي قبؿ المشترم الأخير، فاذا استحؽ المبيع لمغي

انقاص أك المالؾ بالثمف مع المطالبة بالتعكيض تارة، كما لو مطالبة المؤجر بالفسخ العقد 

 .(ُ)الاجرة مع التعكيض تارة اخرل

البدؿ الإضافي مطالبة المالؾ بالجزاءآت المقررة في القانكف المدني حؽ صاحب لأم اف    

كف ىذه المطالبة مجتمعة، فاذا رجع المشترم اذا ما اخؿ بضماف التعرض كالاستحقاؽ، كتك

 الفسخ مع التعكيض.أك عمى البائع بالثمف لا يسقط حقو عف المطالبة بانقاص الاجرة 

بالعقار  المستأجربعد انتفاع ، مقابؿ العقد تساؤؿ حكؿ كيفية ارجاع كامؿ الكقد يثار    

الممكية، فيجب انقاص مقدار  محؿ البدؿ الإضافي اذ اف اصؿ البيع قد كرد عمى المنفعة لا

 مف الثمف يقابؿ ما عاد عمى المشترم مف انتفاع بالمبيع مدة العقد قبؿ الاستحقاؽ.

المشترم قد اشترل حؽ الاستعماؿ كالاستغلبؿ، كبالتالي صار مالكا ليما مقابؿ  فككأ    

مغير يكجب عمى الثمف الذم قبضو البائع، كلو اف ينتفع بيما كيفما يشاء، فاستحقاؽ المبيع ل

نعتقد اف انقاص مقدار معيف مف الثمف يقابؿ ما ك  البائع ارجاع ما قبضو مف ثمف لممشترم،

، الا اف بيف حقكؽ المتعاقديف يحقؽ التكازف ، عاد عمى المشترم مف انتفاع قبؿ الاستحقاؽ 

                                                           
شركط التعرض القانكني الصادر مف الغير د.جعفر الفضمي ، مصدر  -في ذلؾ :ر ينظ( (ُ

 .ِِّ-ُِِتكفيؽ العطار، مصدر سابؽ، ص . كد.عبدالناصرَُُ-َُٗسابؽ،ص
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 حساب المشترماف الحؿ المتقدـ لا ينسجـ مع القكاعد العامة ، لأنو اثراء عمى البعض قد يرل 

، بؿ اف لممشترم اف يسترد مف البائع ما زادت بو قيمة المبيع عف الثمف كالمصركفات الكمالية 

التي انفقيا عمى المبيع قبؿ الاستحقاؽ، متى ما كاف البائع يعمـ باستحقاؽ المبيع، اما اذا كاف 

الثمف كما ىك دكف زيادة  البائع لا يعمـ باستحقاؽ المبيع لمغير كقت البيع ، فمممشترم اف يسترد

 .(ُ)نقصتأك نقصاف كسكاء زادت قيمة المبيع أك 

منفعة  حؽ الاستعماؿ كمنفعة لبدؿ الإضافي كاف قد اشترل يبدك اف المستأجر في عقد ا ك  

كبالإشارة ، ككاف انتفاعو بالعقار بشكؿ دكرم بمكجب عقد الايجار،  حؽ السكنى مف المالؾ

أك بالخيار اما اف يطمب الفسخ  ستأجر( مف القانكف المدني يككف المِ/ْٕٓالمادة) الى نص

انقاص الاجرة مع التعكيض، كلأف الاجرة مقابؿ الانتفاع بالمأجكر، فميس لممؤجر اف يطالب 

أك شيريا أك المستأجر بكامؿ الاجرة المتفؽ عمييا سكاء كاف الاتفاؽ عمى دفع الاجرة يكميا 

 يككف مقابؿ ما انتفع بو المستأجر اذا ما استحؽ المأجكر. سنكيا كانما 

  

                                                           
( مف القانكف المدني العراقي، كد. سميماف مرقس، الكافي في شرح القانكف ْٓٓالمادة ): في ذلؾ  ينظر( (ُ

، َُٗٗ،الطبعة الخامسة، )لـ يذكر مكاف الطبع( ، الأكؿ المدني في العقكد المسماة)عقد البيع(، المجمد 
 .ْْٓص
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 المطمب الثالث

 اللتزام بضمان العيوب الخفية

لا يقتصر الالتزاـ بضماف العيكب الخفية عمى عقدم البيع كالايجار فحسب، فمف         

، كقد لاحظنا اف عقد البدؿ (ُ)ضات الماليةاك الممكف اف يرد ذلؾ الضماف في جميع عقكد المع

الإضافي يمكف اعتباره مف تمؾ العقكد، كالتي ترد عمى الانتفاع بالشيء، فيضمف مالؾ العقار 

مف شأنيا اف  -كفقا لممفيكـ العاـ في عقد البيع كالايجار –ما يظير فيو مف عيكب خفية 

لعدـ، كاذا كاف ىذا ما تفكت بو غرض صحيح اذا كاف الغالب في امثالو اأك تنقص مف ماليتو 

المفيكـ لدل البعض مف فقياء القانكف ، فيؿ ىك ذاتو لدل فقياء الشريعة الاسلبمية؟ عمما اف 

 احكاـ العيب الخفي في عقد البدؿ الإضافي.  لااك الاثنيف لـ يتن

فيؿ تطبؽ ذات احكاـ العيب الخفي في عقدم البيع كالايجار، اـ اف لعقد البدؿ الإضافي 

 ة؟خصكصية معين

بشكؿ  قانكفف بياف مكقؼ الفقو الاسلبمي كالقبؿ الاجابة عف ىذا التساؤؿ، لابد لنا م   

الأكؿ ، كذلؾ مف خلبؿ تقسيـ ىذا المطمب عمى فرعيف،  العيب الخفي ضمافمكجز عف 

 نخصصو عف الفقو الاسلبمي ، كالثاني عف القانكف. 

  

                                                           
حسف قاسـ، العقكد المسماة)البيع، التأميف، الايجار( ، الطبعة الثانية ، منشكرات الحمبي  ( د.محمد(ُ

  . ّْٕ،صَُِّالحقكقية، بيركت،لبناف،
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 لوالفرع ال 

 الفقو السلامياللتزام بضمان العيوب الخفية في 

مف الخيارات الرئيسة كالميمة في المعاملبت  ىذا الضماف في الفقو الاسلبمي يعد     

، كعمى الرغـ مف اتفاقيـ عمى انو خيار، الا انيـ (ُ)فقياء الشريعة الاسلبميةجميع  عندالمالية 

أك عمى أنو الخركج عف المجرل الطبيعي، كزيادة عرفكه  (ِ)الاماميةفاختمفكا في تعريفو ، 

ىك عبارة عف نقص الكصؼ القائـ بالشيء الذم لو دخؿ في أك نقصاف مكجبة لنقص المالية، 

 .(ْ)ىك كؿ ما زاد عف الخمقة الاصميةأك ، (ّ)ماليتو عند العرؼ كالعقلبء

مامية لمعيب، ما يمكف قكلو في المقاـ، اف التبايف كاضح في تعريؼ البعض مف الا   

عد الزيادة كالنقيصة عيب يثبت بيما الخيار، بشرط اف يككف مف شأنيما الأكؿ فالتعريؼ 

النقص في القيمة، بينما كاف التعريؼ الثاني يعتبر نقص الكصؼ عيبا كالمعيار في ذلؾ 

 العرؼ كاىؿ الخبرة، اما التعريؼ الثالث لمعيب فكاف الضابط فيو ىك الزيادة عف الاصؿ.    

                                                           
( فالخيار يعني )ممؾ اقرار العقد كازالتو...كلصاحبو سمطتيف احداىما السمطنة عمى الفسخ كعدمو، كىي (ُ

ا السمطنة عمى جعؿ العقد لازمان بإسقاط الخيار كازالة التمكف مف المعبر عنيا بإزالة العقد كعدميا، كثانييم
في ذلؾ :  عمي الغركم، التنقيح  ينظرالفسخ كعدمو، بحيث يسقط العقد بعد ذلؾ عف قابمية الفسخ كعدمو( 

نكل، ابك القاسـ الخكئي، الجزء الثامف كالثلبثكف، الطبعة الرابعة، مطبعة ني  في شرح المكاسب تقريران لأبحاث 
لى ، مطبعة مؤسسة ك ركح الله مصطفى المكسكم، كتاب البيع ، المجمد الرابع،الطبعة الا  . كٖىػػ،صَُّْ
 .ُٓىػػ،صُُِْالعركج،

 .ُٖٗ(العلبمة الحسف بف يكسؼ الحمي ، تذكرة الفقياء ، مصدر سابؽ، الجزء الحادم عشر،ص(ِ
 .ُّْص( عمي الغركم، المصدر السابؽ، الجزء التاسع كالثلبثكف،(ّ
 .ُّّ(  زيف الديف بف عمي العاممي، مصدر سابؽ، ص(ْ
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مف قاؿ بثبكت الخيار، اذا كاف مف (ُ)كاف النقص في مالية الشيء امر مختمؼ فيو، فمنيـ  

خراج أم فكؽ ت بو القيـ كالرغبات، كشراء ارض ثقيمة الاك شأف العيب اف ينقص المالية كتتف

شراءىا بلب خراج فظير خلبفو ، فيي عيكب تكجب الرد مع جيؿ أك  المعتاد مف امثاليا

 أم اف الزيادة كالنقصاف ىي عيكب تكجب الخيار.المشترم بيا، 

في اعتبار العيب عمى معيار ما يعتني بو العقلبء كما لا يعتنكف بو،  (ِ)بينما اعتمد اخر    

، فلب يقاؿ المبيع كما لك اشترل عمارة ذات طكابؽ، ككاف احد ابكاب تمؾ الطكابؽ معيبان 

الباب فانو عيب يكجب الخيار، بمعنى اف معيكب، كلو خيار العيب، بخلبؼ لك اشترل نفس 

خيار العيب يختمؼ بحسب اختلبؼ المعاممة، كىنا تقدير العيب الذم يكجب الخيار يتكقؼ 

 عمى ما يعتنكف بو العقلبء مف عدمو، فقد يثبت في معاممة كقد لا يثبت في أخرل.

جب اك ىك كؿ ما أك ، (ّ)اما تعريؼ الحنفية لمعيب فيك ما يخمك عنو اصؿ الفطرة السميمة   

نقصاف القيمة كالثمف في عادة التجار، فيك عيب يكجب الخيار، كما لا يكجب نقصاف القيمة 

. كعندىـ يثبت خيار العيب بلب شرط، كمعيار ثبكتو اف نقص المبيع في (ْ)كالثمف، فميس بعيب

ت اصؿ الخمقة يتكجب نقص في ماليتو، لأف اصؿ الخمقة السميمة التي تخمك عف الآفا

 العارضة ليا. 

                                                           
 .َِٕ( العلبمة الحسف بف يكسؼ الحمي، المصدر السابؽ ،ص(ُ
 .ُٖٖركح الله مصطفى المكسكم، كتاب البيع ، المجمد الخامس، مصدر سابؽ، ص  ( (ِ
 . ُٕٔ( ابف عابديف ، مصدر سابؽ، الجزء السابع، ص(ّ
لى ، دار البشائر ك بف احمد النسفي ، كنز الدقائؽ في فقو الحنفية، الطبعة الا ( ابي البركات عبدلله(ْ

.ككذلؾ علبء الديف السمرقندم، تحفة الفقياء، الجزء الثاني مصدر ُْٔ،صَُُِالاسلبمية، بيركت ،
 . ّٗسابؽ،ص
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اما تعريؼ المالكية لمعيب فيك ما ثبت  بفكات أمر مظنكف، نشأ الظف فيو مف التزاـ شرط    

، فضابط العيب عندىـ اما اف يككف راجع إلى الشرط أك العرؼ، (ُ)أك قضاء عرفي أك تغرير

 .كالعرؼ يقتضي السلبمة في المبيع، فكؿ ما يؤثر في نقص الثمف أك الغرض يعد عيبا 

كىذا ىك تعريؼ  (ِ)كما يعرؼ بأنو)نقيصة يقتضي العرؼ سلبمة المبيع عنيا غالبا(   

الحنابمة لمعيب الخفي ، كيككف لممشترم الخيار بيف الرد كالامساؾ كأخذ الارش ، اما الرد فلب 

 . (ّ)نزاع فيو ، لدفع الضرر عف المشترم ، كالضرر منفي شرعا

القيمة نقصا يفكت أك اما الشافعية فالعيب عندىـ خيار النقيصة كىك كؿ ما ينقص العيف    

. أم اف معيار العيب تارة يتعمؽ بالعيف (ْ)بو غرض صحيح اذا غمب في جنس المبيع عدمو

فينقص مف قيمتيا حسب عرؼ التجارة، كتارة ما يفكت بو غرض صحيح بنظر المشترم ، أم 

 مادم كىك عرؼ التجارة ، كالثاني معيار شخصي كىك غرض المشترم. يعتبر معيارالأكؿ 

  

                                                           
، دار عالـ ( محمد بف محمد بف عبدالرحمف الرعيني، مكاىب الجميؿ لشرح مختصر خميؿ ، الجزء السادس (ُ

 .  َّّلكتب، بدكف مكاف كسنة الطبع ، ص
( منصكربف يكنس البيكتي، كشاؼ القناع عف متف الاقناع، الجزء الثالث، مكتبة النصر الحديثة، الرياض، (ِ

 . ُِٓ)لـ يذكر تاريخ الطبع(، ص
تب العممية ، لى ، دار الكك ( شمس الديف محمد الزركشي ، شرح الزركشي ، الجزء الثاني ، الطبعة الا(ّ

 .  ٓٔ، صََِِبيركت ،
 .ِْٖ( شمس الديف محمد بف احمد الخطيب الشربيني، مصدر سابؽ، الجزء الثاني ، ص(ْ
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 الفرع الثاني 

  اللتزام بضمان العيوب الخفية في القانون

عمى مستكل القانكف فمـ يعرؼ القانكف المدني العراقي العيب الخفي، كقد شاع في الفقو 

لآفة الطارئة التي تخمك القانكني التعريؼ الذم قالت بو محكمة النقض المصرية عمى انو)ا

 ، كقد اشترط لثبكت العيب الخفي اف يككف مؤثرا كخفيا كقديما.(ُ)منيا الفطرة السميمة لممبيع(

تأسيسا عمى ما تقدـ، يتضح اف ىناؾ اجماع عمى اف العيب الخفي ىك ما ينقص مف      

فكات غرض صحيح اذا كاف الغالب  إلىمنفعتو ، كالمعيار في ذلؾ تارة يعكد أك قيمة المبيع 

اعتبار العيب خفيا اذا كاف مف شأنو اف ينقص  إلىفي امثاؿ المبيع عدمو، كتارة اخرل يعكد 

، أم يمكف القكؿ اف تحديد العيب الخفي  يككف اما مف (ِ)الثمف عند التجار كارباب الخبرة

ـ عقد البدؿ كلبىما، كىذا يمكف اف يشمؿ احكاأك شخصي أك خلبؿ معيار مكضكعي 

 الإضافي.

ىؿ نطبؽ ذات احكاـ العيب الخفي في البيع كالايجار  -كللئجابة عف سؤاؿ قد طرح سابقا   

لى، اف العيب الخفي في العقار ك يبدك لمكىمة الا  -أـ إف لمبدؿ الإضافي خصكصية معينة؟

ذلؾ كيؼ اذ  حاؿ بالنسبة لمبيع كالايجار،البدؿ الإضافي لا يختمؼ عما ىك عميو العقد محؿ 

العقد عمى انو عقد مركب مف بيع كايجار، كبالتالي فاف احكاـ ىذيف العقديف يمكف الاستفادة 

                                                           
( نقلبن عف د. عبدالرزاؽ احمد السنيكرم، الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد، الطبعة الثالثة ، الجزء (ُ

 .ٕٔٔص، َََِالرابع، منشكرات الحمبي الحقكقية، بيركت ،
كالعيب ىك ما ينقص ثمف المبيع عند التجار كارباب ( مف القانكف المدني العراقي)ِ/ٖٓٓالمادة )ينظر:( (ِ

ما يفكت بو غرض صحيح اذا كاف الغالب في امثاؿ المبيع عدمو، كيككف قديمان اذا كاف مكجكدان أك الخبرة 
 (. التسميـحدث بعده كىك في يد البائع قبؿ أك في المبيع كقت العقد 
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البدؿ الإضافي، الا اف الامر ليست بيذه البساطة، فشركط العيب كاحكامو في  عقد منيما في

لثاني العيف كايرد عمى ممكية الأكؿ عقد البيع ليست ذاتيا في عقد الايجار، فضلب عف ذلؾ اف 

البدؿ الإضافي مف خصائصو اف يرد عمى المنفعة دكف عقد اف يتعمؽ بالمنفعة، كبلب شؾ 

الممكية، كىذا بطبيعة الحاؿ لا يعني اف احكاـ العيب الخفي في الايجار ىي المعكؿ عمييا في 

في البدؿ الإضافي ، كاف كاف الاثنيف مكضكعيما المنفعة، الا اف منفعة عقد البدؿ الإضا

لغيره بمكجب أك بيعت لممشترم ، كالآخر استأجرىا لنفسو الأكؿ جزأيف  إلىكانت قد جزأت 

 عقد الايجار، فكاف مقابؿ الشراء ثمف كمقابؿ الايجار اجرة. 

يبدك اف ظيكر العيب الخفي في البدؿ الإضافي لو حكـ خاص يختمؼ عف عقدم ك     

ثلبثة أك في مع المالؾ عمى ثلبث شقؽ سكنية البيع كالايجار، فمك تعاقد صاحب البدؿ الإضا

عمى فرض عدـ كجكد ضرر في تفريؽ  –محاؿ تجارية، ككاف في احداىا عيب خفي 

مف الأكؿ ، ىذا ما يتعمؽ بالجزء (ُ)كاف لو اف يرد المعيب منيا بما يقابؿ الثمف -الصفقة

( مف القانكف المدني ٖٕٓالمنفعة، اما ما يتعمؽ بالجزء الاخر منيا فقد اجازت المادة)

انقاص الاجرة، كما لو المطالبة بالتعكيض اذا ما اصابو أك لممستأجر اف يطمب فسخ العقد 

 .و بذلؾ العيبجيمعمى اف يثبت ضرر بسبب العيب 

قكؿ بإمكانية الاستفادة مف تمؾ الاحكاـ نرل اف الحكـ المتقدـ، لا يمكف التسميـ بو كال   

 -كتطكيعيا في معالجة احكاـ العيب في عقد البدؿ الإضافي، كذلؾ لأسباب منيا:

                                                           
( مف القانكف المدني العراقي))ما بيع صفقة كاحدة اذا ظير بعضو معيبان فإذا لـ يكف في ُٔٓ( المادة )(ُ

تفريقو ضرران، كاف لممشترم اف يرد المعيب مع مطالبة البائع بما يصيبو مف الثمف كليس لو اف يرد الجميع ما 
 قبؿ الجميع بكؿ الثمف((. أك ميع لـ يرض البائع، اما اذا كاف في تفريقو ضرر رد الج
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اف طبيعة العيب كشركطو في البيع ليس ىي ذاتيا في الايجار، لا سيما كاف المشرع قد .ُ

اف ينقص قيمة  فالعيب في البيع يكجب الرد اذا كاف مف شأنو -ؿ احكاميما بشكؿ مستقؿاك تن

يفكت بو غرض صحيح ، بينما العيكب في الايجار لا علبقة ليا في قيمة المأجكر أك المبيع 

اذ لـ  -تنقص منو نقصا كبيرا أك كانما تقتصر عمى تمؾ التي تحكؿ دكف الانتفاع بالمأجكر 

 مدني ْٖٕيحيؿ امر احدىما عمى الآخر كما ىك الحاؿ بالنسبة لأحكاـ التسميـ)المادة 

 عراقي(.

مف مشاكؿ عممية اذا ما طبقت  لخفي المقررة في البيع لا تخؿي اف تطبيؽ احكاـ العيب ا.ِ

ذاتيا عمى عقد البدؿ الإضافي، خاصة في حالة ظيكر عيب جديد بجانب العيب القديـ في 

البدؿ الإضافي، مع فرض عدـ قابمية العيب الجديد لمزكاؿ، لأف ذلؾ يمنع عقد العقار محؿ 

أك ( مف القانكف المدني قد اجازت لممستأجر اف يطمب فسخ العقد ٖٕٓ، بينما المادة )(ُ)الرد

ف الحكميف في عقد انقاص الاجرة متى كجد عيب في المأجكر، فينا لا يمكف اف نطبؽ أم م

فمك رغب المستأجر في فسخ العقد، فإف ذلؾ ممكنا فيما يتعمؽ بالأجرة  ، البدؿ الإضافي

بيا صاحب البدؿ الإضافي، كلكف الامر مختمؼ تماما بالنسبة لمبيع، فمف الدكرية التي التزـ 

ما قبضو مف ثمف لممشترم، الا اف الاخير قد لالاثار المترتبة عمى الفسخ ىك ارجاع البائع 

 ( مع فرض عدـ زكاؿ العيب الجديد.ِٔٓالمادة )في ما كرد عمى في ذلؾ  يمتنع، مستندان 

كتأسيسا عمى ماتقدـ، يمكف القكؿ اف تكييؼ عقد البدؿ الإضافي بانو عقد مركب مف بيع    

كايجار لا يعني بالضركرة اف جميع تمؾ الاحكاـ يمكف اف تنطبؽ عمى كؿ المسائؿ المرتبطة 

لة لمعالجة كؿ جزء مف عقد البدؿ الإضافي بما يقابمو مف تكييؼ، اك بالعقد، كانما كانت مح
                                                           

 ( القانكف المدني العراقي. ِٔٓ( المادة)(ُ
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حكاـ العيب الخفي في قانكنية خاصة بأ نصكص ضيؼرح عمى المشرع العراقي اف ينقتكعميو 

، نظران لمخصكصية التي يتمتع بيا ىذا  البدؿ الإضافي المستحدث الا كىك عقد العقدىذا 

 العقد.

 نيالثامبحث ال

 البدل الضافيعقد حق المستأجر في انتقال 

 إلىمف المعمكـ اف اكتساب الحؽ الناشئ عف عقد البدؿ الاضافي ينصرؼ أثره عادة     

يما ، الا اف ثمة أشخاص يرتبطكف بالمتعاقد أما عف طريؽ ما تصرؼ يكمأك ذمة أحد طرفيو 

الأكؿ ف، يإف لانتقاؿ الحؽ طريقنتيجة ما تركو مف امكاؿ بعد كفاتو ، أم أك بو أثناء حياتو ، 

يككف مف خلبؿ ما يقكـ بو المستأجر مف تصرفات قانكنية برغبتو ك إرادتو ، كالتي يمكف أف 

نصطمح عمييا انتقاؿ حؽ البدؿ الاضافي بيف الاحياء ، بعبارة أدؽ ، مجمكعة مف التصرفات 

ىبة ، أما أك ايجار أك التي قد يقكـ بيا المتعاقد في عقد البدؿ الاضافي اثناء حياتو، مف بيع 

يككف  أم افطريؽ الاخر لانتقاؿ الحؽ في البدؿ الاضافي يككف بعد كفاة المستأجر ، ال

، بخلبؼ الثانية التي الأكلى الميراث ، حيث يككف للئرادة دكر في أك بحالتي أما الكصية 

 ينعدـ فييا ىذا الدكر.

الأكؿ يككف نصيب  طمبيفعمى م مبحثلذا سنتكمـ عف كؿ ذلؾ مف خلبؿ تقسيـ ال      

البدؿ الاضافي بيف الاحياء ، بينما يككف انتقاؿ الحؽ  عقد انتقاؿ حؽ المستأجر فيمنيما عف 

 الثاني ، كذلؾ عمى التعاقب. طمببعد كفاة المستأجر في الم
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 لوال مطمب ال

 البدل الضافي بين الحياء عقدحق المستأجر في  انتقال

أخرل  إلى ذمة مفأك آخر  إلىيقبؿ الانتقاؿ مف شخص  محؿ الحؽبككنو  ماؿيتميز ال    

غيره ، بعبارة أكثر ايضاحا ،  إلىصاحبو قد لا يككف مؤبدا ، بؿ ينتقؿ  في ممؾ، حيث بقائو 

المستأجر في عقد البدؿ الاضافي ، لا سيما  محؿ جديد شخص يحؿ اف انتقاؿ الحؽ يعني أف

تتصؿ بالشخصية ، لأنيا مرتبطة بالشخص  كاف جميع الحقكؽ تقبؿ الانتقاؿ الا تمؾ التي

 كالتي تنقضي حتما بكفاتو.

ك يستتبع نقؿ الحؽ الناشئ عف عقد البدؿ الاضافي انتقاؿ الالتزاـ ، حيث يمتزـ مف آؿ    

مع الاخذ  -اليو الحؽ بمكجب عقد البدؿ الاضافي بذات الالتزامات التي كانت عمى المستأجر

الحؽ دكف تمؾ الالتزامات ، الا إذا  نتقاؿلااذ لا مجاؿ  -بنظر الاعتبار خصكصية بعضيا

 تبرع بيا المستأجر .

الغير في عقد البدؿ الاضافي الامر  إلىمف أجؿ الخكض في انتقاؿ الحؽ مف المستأجر   

انتقاؿ حؽ يككف عف الأكؿ ،  فركععمى ثلبثة  طمبالذم يتطمب منا اف نكزع ىذا الم

الثاني انتقاؿ حؽ المستأجر في  فرعؿ الاك بينما سيتن,  بالبيع المستأجر في عقد البدؿ الاضافي

الثالث تككف مف نصيب انتقاؿ حؽ البدؿ  فرععقد البدؿ الاضافي بالإيجار ، أما حصة ال

 الاضافي باليبة.
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 لوال  فرعال

 البدل الضافي حق المستأجر في عقد بيع 

اف حؽ المستأجر في عقد البدؿ الاضافي يقتصر عمى منفعة العقار دكف الممكية ، أم      

فقط ، فيككف للؤخير اف اف ىذا العقد لا يخكؿ المستأجر رقبة العيف كانما تممؾ المنفعة 

 غيره.أك الحؽ بالبيع يتصرؼ ب

أنو عقد مركب عند الكلبـ عف تكييؼ عقد البدؿ الاضافي بالأكؿ لاحظنا في الفصؿ     

مف بيع كايجار، ك المقصكد بالبيع اف المستأجر قد اشترل منفعة العقار مف المالؾ ، فػاصبح 

يػخرج عػف الأكؿ اف المسػتأجر  حيث،  تصرؼ بيا بالبيع أك غيرهكىذا يتيح لو اف يمػالػكا ليػا، 

صؼ تمؾ المسألة ك كيمكف  -مستأجر ثاني-آخػػػر  عقد البدؿ الاضػافي ليػحؿ مػحمو شخص

المستأجر الثاني إذا  إلىالأكؿ الحمكؿ القانكني ، حيث ينتقؿ الحؽ مف المستأجر أك بالعدكؿ 

 .     للؤكؿما دفع الاخير ثمف المنفعة 

بياف المكقؼ الشرعي كالقانكني أك لتكضيح امكانية بيع ىذا الحؽ ، لابد مف عرض ك    

عف مدل تصرؼ المستأجر في حقو المتكلد عف عقد البدؿ الاضافي بالبيع، كذلؾ مف خلبؿ 

عمى فقرتيف ، نتناكؿ في الاكلى بيع البدؿ الاضافي شرعان ، فيما نتناكؿ في الفقرة الفرع تقسيـ 

 الآتي:النحك يع حؽ المستأجر كفقان لمقانكف ، كسيككف تقسيمنا عمى الثانية ب
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 :شرعاا  بيع البدل الضافي-لا او 

البدؿ الاضافي الحؽ الناتج عف عقد تجاه بيع  مكحدان  لـ يكف مكقؼ الفقو الاسلبمي مكقفان    

، كلكؿ مف تمؾ  أك كجيات نظرىـ آرائيـالفقياء في اختلبؼ في ذلؾ الى سبب اليعزكا ك ، 

مكقؼ الفقياء المسمميف إزاء بيع بلإحاطة ا ك مف أجؿالآراء حجج كمبررات يستندكف عمييا ، 

، ك ذلؾ التي قيمت بصدد ىذا العقد  الآراءأىـ دؿ الاضافي ، سنسمط الضكء عمى حؽ الب

 عمى النحك الآتي: 

مف خلبؿ مراجعة كتب الفقو الإمامي ،  -الفقو المامي: في بيع البدل الضافي -1      

 :الاتجاىيف ىمانجد أف ىناؾ اتجاىيف أساسييف بخصكص مسألة بيع حؽ البدؿ الاضافي ، ك 

، لأنو يعتبر في )السرقفمية( جكاز بيع كشراء حؽ البدؿ الاضافي  عدـكالقائؿ بالول التجاه 

الحقكؽ ، كحؽ السكنى أك في الذمة ، كاما الاعماؿ كالتخمية أك المبيع اف يككف عينا خارجيا 

، ، كما ذكر أصحاب ىذا الاتجاه اف البيع يتطمب معمكمية الثمف  (ُ) فلب يصح بيعيا كشرائيا

 غير متحقؽ في حؽ البدؿ الاضافي.ىك ، ك  (ِ)، كأف ذلؾ أمر لا يمكف تجاىمو في البيع

جكاز بيع حؽ البدؿ الاضافي مف المستأجر القكؿ ب إلىفإنو يذىب اما التجاه الثاني ,   

 عدة أقكاؿ: إلىالمستأجر الثاني ، إلا أف إصحاب ىذا الاتجاه انقسمكا  إلىالأكؿ 

                                                           
 .   َُٗٔمحمد ميدم المكسكم الخمخالي ، مصدر سابؽ ، ص  (  (ُ
 . ّٔص مصدر سابؽ ،مرتضى الشيرازم ،   ( (ِ
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 إلىالأكؿ البدؿ الاضافي مف المستأجر  عقد منفعة: كيرل امكانية بيع الول القول 

، ك اف الاجازة عمى نقؿ الحؽ لممستأجر الثاني تككف مطمقة مف غير تقييد (ُ)المستأجر الثاني

 .لب فرؽ بيف الاثنيف، ف(ِ)بالكاسطةأك ، أم سكاء كاف المستأجر منتفعا بالمأجكر بالمباشرة 

البدؿ الاضافي ، أم اف عقد رؽ بيف نقؿ المنفعة بالإيجار عف نقميا بكالذم يف: القول الثاني

البدؿ الاضافي ، اما اذا جار مقترف ببغيره إذا كاف عقد الايأك حقو بالبيع  لممستأجر اف ينقؿ

 .(ّ)ثالث إلىكاف الايجار غير مقترف بالبدؿ الاضافي فلب مجاؿ عندئذ لمقكؿ بانتقاؿ الحؽ 

لقد ذكر صاحب القكؿ الثاني عند الكلبـ عف شركط العكضيف في البيع ، اف المنفعة لا  

، أم لممنفعة مالية الا  ثمنان لممثمفتصمح اف تككف نقميا بالبيع ، عمى الرغـ مف ككنيا  يمكف

 .(ْ)اف ىذه المالية غير قابمة لمنقؿ

حيث ليا خصكصية مميزة ،  كيبدك اف القكؿ بنقؿ المنفعة بالبيع في عقد البدؿ الاضافي  

ذكره آنفان، بعبارة أخرل ، اف عقد البدؿ جعؿ لممنفعة مالية قابمة لمنقؿ استثناءن مف الرأم المار 

      الاضافي ينفرد بخصائص قد لا يتمتع بيا سائر العقكد الاخرل .

القائػؿ بعػدـ الأكؿ كبعد عرض الاتجػاىيف السػابقيف ، فإنػو يمكػف مناقشػة أصػحاب الاتجػاه     

 -جكاز بيع حؽ البدؿ الاضافي عمى النحك الآتي :

                                                           
، ك عباس ُُٖ(  محمد اميف المامقاني ، مكسكعة بشرل الفقاىة )فقو المستحدثات( ، مصدر سابؽ ، ص(ُ

 . ّٗٗالظييرم ، مصدر سابؽ ، ص
 . ْٗعمي الحسيني السيستاني ، منياج الصالحيف ،المعاملبت ، الجزء الثاني ، مصدر سابؽ ، ص  ( (ِ
 .ُْٓدر سابؽ، صابك القاسـ الخكئي ، المسائؿ المنتخبة ، مص  ( (ّ

 . ِِٗالمصدر السابؽ ، ص (ْ)
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متعمؽ بالذمػة ىػك قػكؿ مختمػؼ فيػو أك ف يككف لو كجكد خارجي اف القكؿ في اعتبار البيع ا.ُ

كلا يشػػكؿ قاعػػدة عامػػة، حيػػث عػػد الػػبعض حػػؽ المنفعػػة عمػػى أنػػو حػػؽ مػػالي ك اعتبػػر كػػؿ حػػؽ 

اف السػػمطنة عمػػى المنفعػػة أقػػكل مػػف السػػمطنة عمػػى (ِ)، كيػػرل الشػػيخ النػػائيني(ُ)مػػالي يصػػح بيعػػو

الثػاني )إنمػا  إلػىالأكؿ بالبيع مػف المسػتأجر )السرقفمية( الماؿ. كما اف نقؿ حؽ البدؿ الاضافي 

ينقؿ اليو طرؼ الاضافة لا نفس الاضافة ، فيصػح مثػؿ ىػذا العقػد كيكػكف متعمػؽ الحػؽ عكضػا 

 إلػػػى، أم اف الحػػػؽ ىػػػك علبقػػػة بػػػيف صػػػاحب الحػػػؽ كمحمػػػو ، فأضػػػيؼ محػػػؿ الحػػػؽ (ّ)حقيقيػػػا(

 ىك طرؼ الإضافة.  الأكؿ صاحب الحؽ ، ف

)الحؽ العرفي( كالذم يمكف اف يككف صالحا  أنوعمى الحؽ بػ (ْ)البعض كما اصطمح   

بغيره ، أم يمكف نقمو أك المستأجر الثاني ، سكاء كاف بالصمح  إلىالأكؿ لمنقؿ مف المستأجر 

الكرثة كسائر  إلىضة، بؿ يمكف نقمو اك الحؽ ىك مالا مف الامكاؿ التي تقبؿ المعفبالبيع ، 

امكانية بيع المنفعة بالقكؿ) يصح التعبير بمفظ البيع في  (ٓ)اكد آخر كقد.  الامكاؿ الاخرل

المنفعة ايضا ، كلذا كرد في خبر اسحاؽ ، عف العبد الصالح)عميو السلبـ( : أبيعؾ سكنام 

 كتككف في يدؾ كما ىي في يدم ، قاؿ)عميو السلبـ(: نعـ يبيعيا عمى ىذا(.

                                                           
، الطبعة الثانية ، الناشر المجمع العالمي الأكؿ (  محمد الحسيف كاشؼ الغطاء ، تحرير المجمة ، الجزء (ُ

 . َْٖـ، صَُُِلمتقريب بيف المذاىب ، 
لى ، مطبعة نگيف ، ك ، الطبعة الاالأكؿ ( نقلبن عف  محمد رضا الانصارم القمي ، العقد النضيد ، الجزء (ِ

 .   ٖٖـ ، ص ََِٖ
 . َُْ( المصدر نفسو ، ص(ّ
 . َِٗ( د. عدناف البكاء ، مصدر سابؽ ، ص(ْ
، الأكؿ  البيع ، الجزء كتاب -الإسلبمي  الفقو في استدلالية مكسكعة الشيرازم ، الحسيني محمٌد   ((ٓ

 .ِِ، ص ـ ُٖٗٗلى ، مؤسسة الفكر الاسلبمي ، بيركت لبناف ، ك الطبعة الا
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الثمف غير مجيكؿ بالنسبة لبيع المستأجر ف، لرأم القائؿ بمجيكلية الثمف كما يمكف رد ا.ِ

العقار   الثمف بالكامؿ مقابؿ اف يخؿً  تسمـالأكؿ حقو في المنفعة لممستأجر الثاني ، فلالأكؿ 

دائيا سالبدؿ الاضافي لممستأجر الثاني ، عمى اف يمتزـ الاخير بالأجرة المتفؽ عمى اعقد محؿ 

القديـ قد حؿ محمو شخص جديد آخر أك الأكؿ لممالؾ ، بمعنى أكثر كضكحا ، اف المستأجر 

ممتزما بنفس الالتزامات التي التزـ  لبقاءدؿ الاضافي عمى االب عقد يتكلى الانتفاع بالعقار محؿ

 بيا المستأجر القديـ لممالؾ.

مف الاتجاه الثاني الذم أجاز بيع الأكؿ عمى ما تقدـ ، فإننا نرجح القكؿ  تأسيسان ك      

أك منفعة البدؿ الاضافي لممستأجر الجديد دكف التمييز بيف ما كاف الايجار بالمباشرة 

بحقو لمغير مف دكف  -عمى نحك مطمؽ  –، حيث يككف لممستأجر اف يتصرؼ (ُ)بالكاسطة

ماىية أك رض كحقيقة الكاسطة قد يتعاأك التقييد بنكع الاجارة ، فاقتصار الجكاز عمى المباشرة 

تمميؾ منفعة  -تعريؼ القانكف لعقد الاجارة  إلىحؽ المستأجر في عقد الايجار ، فبالرجكع 

لا نلبحظ اف تمميؾ ىذه المنفعة تختص بمستأجر دكف غيره ، أم   -معمكمة بعكض معمكـ...

 لا يقتصر عمى مستأجر بعينو ، فضلب عما ذكره البعض مف تبرير جكاز بيع حؽ البدؿ

الاضافي كالذم يستند عمى )كجكد ارتكاز عقلبئي يمنح المستأجر القديـ بيع حؽ البدؿ 

الاضافي لممستأجر الجديد ...... كىذا صار رائجا لمتعامؿ فيو فيما بعد بيف الافراد ، فالشركط 

البنائية الارتكازية كالشركط المصرحة ، كتخريج حؽ البدؿ الاضافي عمى البيع ليس ىك 

لمنفعة في عقد الايجار ، لأف الاخير حكـ شرعي كليس بحؽ، كلك فرضنا خصكص حؽ ا

جدلا باعتباره حقا ، لا دليؿ عمى قبكلو لمنقؿ ، ك لا خصكص حؽ امتناع المستأجر عف 
                                                           

 إذا كانت شخصية المستأجر محؿ اعتبار في عقد الإيجار يسمى في الفقو الاسلبمي بالمباشرة.  (ُ)



 دراسة مق ارنة -التنظيم الق انوني للبدل الإضافي في نطاق عقد الايجار

153 
 

عمى ية تخمية المحؿ ك لا غيره مف أم شأف متعمؽ بالمحؿ المستأجر ، بؿ ىك عبارة عف الكلا

ية عدا ممكية عينو كمنفعتو مف الانتفاع بو ، كىذه الكلاجميع الشؤكف المتعمقة بالمحؿ، ما

كالسمطة عمى ىذه الشؤكف ليا مالية عقلبئية قابمة لمنقؿ ، فلب مانع مف بيع البدؿ الاضافي 

 .(ُ)لممستأجر الجديد بعد ركاجو بيف العقلبء لأدراجو ضمف قكؿ الله سبحانو )أحؿ الله البيع((

أما مكقؼ الحنفية ازاء بيع حؽ البدؿ  -: في المذاىب الخرى بيع البدل الضافي -2 

 ، لأف ىذا الحؽ لـ يكف عينان  مكقفان سمبيان، حيث يمنع بيعو اك التصرؼ بوكاف الاضافي ، ف

منفعة ، كبما اف البيع عندىـ ىك مبادلة ماؿ بماؿ، فلب عبارة عف ، إنما ىك (ِ)قائمة بذاتيا

لبيع ، لإنعداـ المالية في المنفعة ،  بمعنى آخر ، يشترط في يمكف اف تنتقؿ تمؾ المنفعة با

بالماؿ عكس الثانية  تقكـالأكلى المعقكد عميو اذا كاف بيعا ، اف يككف عينا لا منفعة ، لأف 

، كالمنفعة عندىـ ليست مالا مقكما حتى يصح بيعيا ، لا سيما كاف البيع عندىـ فلب ماؿ ليا

لب يمكف نقؿ المنفعة بالماؿ فمبادلة ماؿ بماؿ ، كفي ضكء نقؿ منفعة حؽ البدؿ الاضافي 

 .بيعان 

لمتأخرم الحنفية كاف اف الرأم المتقدـ ، لـ يكف ىك الرأم الكحيد لدل الحنفية ، حيث     

حيث جاء عندىـ )..اف ممؾ العيف ليس مقصكدا  (ّ)مالية المنافعالاعتراؼ ب مفيتضرأم آخر 

لذات العيف بؿ لمنافعيا ، فالمنافع يجب اف تعتبر أساسا في التقكيـ كقد تربي قيمة المنافع 

دار قيمتيا ك اعتبارىا المستكفاة مف الشيء في مدة طكيمة عمى قيمة عينو ، فكيؼ يصح اى
                                                           

 . ّٗٗعباس الظييرم ، مصدر سابؽ ، ص (ُ)
 . ُْ(ابف عابديف ، مصدر سابؽ ، الجزء السابع ، ص(ِ
لى ، دار القمـ ، ك ، الطبعة الا نظرية الالتزاـ العامة في الفقو الإسلبمي إلى(مصطفى احمد الزرقا، المدخؿ (ّ

 . ُِٗـ، صُٗٗٗدمشؽ، 
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ان عمى ذلؾ ، يمكف القكؿ بإمكانية بيع منفعة عقد البدؿ الاضافي مف كتأسيس.( كالعدـ؟..

التي تـ الاطلبع بحدكد المصادر  –حيث لـ نعثر ؛  السابؽ الى المستأجر اللبحؽ مستأجرال

عمى رأم أك اتجاه يتعارض مع النص اعلبه ، كىذا يبرر لنا القكؿ بإمكانية النقؿ  –عمييا 

بيع  فيو يجيزرأم الحنفية فقياء  لمتأخرماف الاضافي ، لا سيما ك ؽ المنفعة في عقد البدؿ لح

 المنافع.

فقد اشترطكا لبيع منفعة البدؿ الاضافي اف يككف المستأجر قد ممكيا  (ُ)اما بالنسبة لممالكية  

تصرؼ فييا سائر التصرفات الكف العقد صحيحا حتى يتمكف مف بطريقة شرعية ، ام اف يك

)اف الخمك مف ممؾ المنفعة لا مف ممؾ الانتفاع ، إذ  (ِ)يككف عندىـ الشرعية الاخرل ، حيث

مالؾ الانتفاع ينتفع بنفسو فقط ، أما مالؾ المنفعة فمو اف يتصرؼ بيا ... فيككف الخمك مف 

 ممؾ المنفعة فمذلؾ يكرث كليس لممالؾ اف يخرجو عنو(  

ة بيع حؽ البدؿ الاضافي حيث فقد بينكا بشكؿ كاضح عف امكاني (ّ)كلا يختمؼ عنيـ الحنابمة

ذكركا )...الخمكات المشيكرة يمكف تخريجيا عندنا مف ىذه المسألة مف جكاز بيع المنفعة مفردة 

                                                           
( محمد بف احمد بف عرفة الدسكقي ، حاشية الدسكقي عمى الشرح الكبير ، الجزء الثالث ، المصدر (ُ

 .  ْٕٔالسابؽ، ص
(ابي عبدالله محمد الخرشي، شرح الخرشي عمى مختصر خميؿ ، الجزء السابع، الطبعة الثانية ، المطبعة (ِ

 . ٕٗىػػ، صُُّٕالكبرل الاميرية ، بكلاؽ ، مصر ، 
المنتيى ، الجزء الرابع ، مصدر سابؽ اية لي النيى في شرح غاك ( مصطفى سيكطي الرحيباني ، مطالب (ّ

 . َّٕ،ص
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عف العيف كعمك بيت يبنى عميو ...( ، حيث لممنفعة مالية يمكف التصرؼ بيا سائر التصرفات 

 .(ُ)الاخرل، كىذا قكؿ الشافعية

قو الاسلبمي لا يرل ما يمنع مف اخذ المقابؿ عف بيع ما تقدـ ، اف الفلخلبصة  ك    

يجب الاشارة اليو بشكؿ إذف المالؾ بتمؾ التصرفات ، كىذا الاذف  مع مراعاةالمنفعة لآخر ، 

كاضح كصريح في عقد البدؿ الاضافي أك الرجكع الى عرؼ البيئة التي ينشط بيا ىذا النكع 

في نقؿ حؽ البدؿ الاضافي مف مستأجر  الاماميةقاؿ بو فقياء الذم المبنى ف، مف التعامؿ 

لآخر ىك عرؼ البيئة ، فضلب عف كجكد ارتكاز عقلبئي ؛ فتممؾ المنفعة ك التصرؼ بيا 

يستند عمى  ارتكاز عقلبئي )فالمنفعة يمكف تفكيكيا عف العيف في عالـ الممكية كارجاعيا 

ممكية العيف ، كيصبح مالكيا غير  لمالؾ آخر تبرز عقلبئيا ممكيتيا كتنتفي نكتة اندكاكيا في

 .   (ِ)مالؾ العيف(

 

 

 

 

 

 

                                                           
ي زكريا يحيى بف شرؼ النككم ، منياج الطالبيف كعمدة المفتيف ، مصدر سابؽ ، ( محي الديف اب(ُ
 كما بعدىا.  َّٖص
 .ِٕ، مصدر سابؽ ، صالأكؿ كاظـ الحسيني الحائرم ، فقو العقكد ، الجزء   ( (ِ
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: قانوناا  بيع البدل الضافي -ثانياا   

البدؿ الاضافي لا في القانكف المدني العراقي ك عقد  حكاـالمشرع العراقي لـ يعالج ا بما اف  

الأكؿ الحؽ مف المستأجر  ؿ امكانية نقؿاك لا في قانكف ايجار العقار، فمف نافمة القكؿ اف نتن

( مف قانكف ُِنصت المادة)لا سيما كقد المستأجر الثاني في اطار التشريع العراقي ،  إلى

أم بمنع المؤجر اك المستأجر مف الحصكؿ عمى  المعدؿ ُٕٗٗ( لسنة ٕٖ)رقـ ايجار العقار 

عقد البدؿ ، فمف باب أكلى اف لا ينتقؿ الحؽ في ماؿ أك منفعة خارج نطاؽ عقد الايجار

 الاضافي مف مستأجر الى آخر.

عدـ تناكؿ لى اك يككف مف باب قد منع التعامؿ بعقد البدؿ الاضافي ، ففاف كاف المشرع 

 مف مستأجر لآخر.في ىذا العقد حؽ الانتقاؿ جكاز المشرع العراقي 

كما لاحظنا ذلؾ عند  – البدؿ الاضافي عقداء العراقي قد اجاز التعامؿ ببينما كاف القض   

كقد اصدر بمناسبة ىذا التعامؿ الكثير مف القرارات التي  -الكلبـ عف مشركعية البدؿ الاضافي

ك  (ُ)العراقيةتضمنت امكانية بيع حؽ البدؿ الاضافي ، كالحكـ الصادر عف محكمة التمييز 

العرؼ الذم اجاز بيعو ك التعامؿ  إلىالبدؿ الاضافي ، بالاستناد عقد المتضمف اجازة التعامؿ ب

بو بيف الافراد، كعميو فيذه الاجازة لا تقتصر عمى المالؾ ك المستأجر، بؿ تمتد لتشمؿ العلبقة 
                                                           

-ُٔٗمجمة الديكاف  القانكني، المصدر السابؽ، ص ُٔٔٗ/ِ/ِٔفي  ُٓٔٗ/ع/ُّٕٕقرار رقـ ( (ُ
ُٕٗ. 

قضت محكمة التمييز في قرارو ليا )إذا اشترل المدعي حؽ منفعة الدكاف باسـ السرقفمية مف  كذلؾك   
الغير مف دكف استحصاؿ مكافقة المالؾ كلـ يحدد مدة للبنتفاع  إلىالمستأجر مع عممو بعائدية الدكاف 

بالمأجكر الذم حكـ بتخميتو استحؽ المدعي المبمغ الذم دفعو مطركحا منو ما يكازم مدة انتفاعو بالمأجكر 
مجمكعة الأحكاـ العدلية، ، ُٖٕٗ/ٓ/ِٕ( بتاريخ ُٖٕٗ/حقكقية /ْٕٗالقرار المرقـ )حسب تقدير الخبراء( 

 .ُِّبؽ ، صمصدر سا
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العراقي كاف تبريره في التعامؿ  ك المستأجر الثاني . ك يبدك اف القضاءالأكؿ بيف المستأجر 

لمقانكف بعد التشريع  المصدر الثانيالبدؿ الاضافي ، يعكد عمى اعتبار اف العرؼ ىك بعقد 

 ( مف القانكف المدني.ِ/ُنص المادة ) الى استنادان 

احكاـ أىـ لة منو لمعالجة اك فعؿ القضاء العراقي ، حيث اخذ بزماـ المبادرة في مح كحسنان    

لة القضاء في اك محلعؿ  ظيمو مف قبؿ المشرع عف قصد ، كعقد البدؿ الاضافي الذم أغفؿ تن

انما كانت نتيجة تعاممو اليكمي ك بشكؿ مباشر مع حاجات الناس كضركرة ايجاد الحمكؿ ذلؾ 

اف  متوكمي، لاسيما كاف كاجب القضاء المالية  التي مف شأنيا اف تسيـ في استقرار معاملبتيـ

 .المرفكعة امامو اتيجد حؿ لممنازع

يعكد الى النقص  رقفمية(عقد البدؿ الاضافي )السمع القضاء كلعؿ ىذا التفاعؿ مف قبؿ    

معالجة  تقديـتنظيـ أحكامو ، حيث ييعد ذلؾ التفاعؿ محاكلة مف القضاء في التشريعي في 

 لفصؿ في الدعكل المرفكعة أمامو.ا كذلؾ مف خلبؿ حقكؽ المتعاقديف ،ممحة لحفظ 

ما تقدـ ، نؤيد ما ذىب اليو الفقو الاسلبمي كالقضاء العراقي مف امكانية نقؿ لخلبصة ك   

المستأجر الثاني بالبيع ، حيث يخرج المستأجر  إلىالأكؿ حؽ البدؿ الاضافي مف المستأجر 

مف الغير ، فتككف العلبقة مباشرة كقائمة بيف المالؾ ييعدٌ أك  ومف العقد ليصبح اجنبيا عنالأكؿ 

الثاني بنفس الاجرة التي اتفؽ عمييا المالؾ كالمستأجر المستأجر كالمستأجر الثاني، فيمتزـ 

البدؿ الاضافي كفؽ الغرض  عقد ؿ، كما يمتزـ المستأجر الثاني بالانتفاع بالعقار محؿك الا

ضي بغير ذلؾ ، أم قد يشترط المستأجر الثاني المخصص لو ، الا اذا كاف ىناؾ اتفاؽ يق

  تغيير غرض الانتفاع المخصص بالعقار مقابؿ زيادة الاجرة، كىذا يككف بمكافقة المالؾ . 
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 الثاني فرعلا

 البدل الضافيحق المستأجر في عقد إجارة 

لى اك البدؿ الاضافي لمغير ، فمف باب عقد  منفعة العقار محؿبيع في لمستأجر رغب اإذا    

ثاني المستأجر المع اف يتعاقد أما ممستأجر الاكؿ حيث يككف ل، للئيجارعرض ىذا الحؽ اف ي

ليحؿ  التعاقدية العلبقةىذه مف  يخرجكىنا  ،عمى الانتفاع بالعقار محؿ عقد البدؿ الاضافي

جزء مف نقؿ إذا  تو مع المالؾعلبقعمى الأكؿ اف يبقى المستأجر أك ؛ المستأجر الثاني محمو 

كما لك كاف العقار مقسـ الى شقؽ أك الى عدد  -حقو في منفعة العقار لمصمحة مستأجر جديد

 .المالؾ مف دكف اف يمزـ المستأجر الجديد بأم التزاـ تجاه  -مف المحاؿ التجارية

اجارة الحؽ في عقد لـ يكف لمفقياء المسمميف قكؿ متفؽ عميو ازاء عمى الرغـ مف ذلؾ ،   

بياف مكقفيـ عف مدل امكانية حؽ المستأجر في ذا يتطمب البحث في ل،  لمغير البدؿ الاضافي

 -بياف المكقؼ القانكني ، كذلؾ تباعا:كيتبع ذلؾ ، لمستأجر جديدجارة لإا

 :شرعاا  البدل الضافي إجارة -لا او 

البدؿ الاضافي قكليف ، عقد كاف للئمامية إزاء حؽ المستأجر في إجارة العقار محؿ    

يمنعيا، سكاء أخذ أك كيرل اف لممالؾ كامؿ الحرية في ممكو ، ك لو اف يجيز الاجارة  (ُ)ؿك الا

ك ىذا لا اشكاؿ فيو ،  -زيادة عف ما دفعو لممالؾ مف المستأجر الثاني الأكؿ المستأجر 

أك الجعالة أك فالأمر لا يختمؼ فيما إذا اخذ المستأجر الزيادة عمى سبيؿ اليبة المعكضة 

لممستأجر الثاني في اجارة العقار الأكؿ المصالحة ، ما داـ الغرض ىك عدـ مزاحمة المستأجر 

 الزيادة مف المستأجر الثاني كىذه ىي الحكالة .لـ يأخذ أك  – مستقبلبن 
                                                           

 .ُِٓ( عز الديف بحر العمكـ ، مصدر سابؽ ، ص(ُ
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فيككف لممستأجر نقؿ حقو لمغير مف دكف اشتراط مكافقة المالؾ ، فمو اف  (ُ)اما القكؿ الثاني

ذف المالؾ ، حيث ما يتصرؼ بو ىك لإ حينئذ لا حاجةك غير ذلؾ ، أك يبيعو أك يؤجره لمغير 

 المنفعة لا العيف.

كلو اف ينتفع بيا ، المستأجر مف اجارة العقار لمغير لـ يمنعكاحناؼ فأنيـ اما بالنسبة للؤ   

حيث (ّ)، ككذلؾ الحاؿ بالنسبة لممالكية(ِ)لغيره بالإجارةأك نفسو لبالسكنى  سكاء شاء ماكيف

بو صرح كىذا ما ،  منياقؿ بأأك كثر بأأك مو اجارتيا بنفس الاجرة فأجازكا إجارة المستأجر ، 

بالقكؿ ).... ك جائز لمستأجر الدار اف يكرييا قبؿ قبضيا كبعده ، بمثؿ اجرتيا  أحد فقياءىـ 

ك بأقؿ ك بأكثر ك لا بأس بازدياده لنفسو في كرائيا لأنو قد ممؾ منافعيا بالعقد ، ك جاز لو  

 .(ٓ)، كايدىـ في ذلؾ الحنابمة(ْ)فييا التصرؼ(

خير قد ممؾ المنفعة مف المؤجر بعكض يجيز الشافعية الاجارة لممستأجر ، باعتبار الاكما   

كلو اف يتصرؼ بيا كما لك كاف بيعا ، إذ )اف الاجارة كالبيع لأنيا تمميؾ شيء بتمميؾ 

 .(ٔ)غيره(

                                                           

 .ْٕٗمحمد صادؽ الركحاني، منياج الصالحيف ، مصدر سابؽ ، الجزء الثالث ، ص   (ُ)
 .ْٔ( الكاساني ، بدائع الصنائع ، الجزء السادس ، مصدر سابؽ ، ص(ِ
 . ُُْ( ابف رشد القرطبي الاندلسي ، مصدر سابؽ ، ص(ّ
يكسؼ بف عبدالله القرطبي المالكي ، الكافي في فقو اىؿ المدينة ، مصدر سابؽ ، الطبعة ( ابك عمر (ْ
 . ْٖٕـ ، ص ُٖٕٗلى ، ك الا
(  مرعي بف يكسؼ الحنبمي ، دليؿ الطالب عمى مذىب احمد بف حنبؿ، الطبعة الثانية ، منشكرات المكتب (ٓ

 .ُّْـ، ص ُٗٔٗالاسلبمي ، 
ـ ، الجزء الرابع ، الطبعة الثانية ، دار المعرفة ، بيركت ، لبناف ، ( محمد بف ادريس الشافعي ، الأ(ٔ

 ،ِٕ، صُّٕٗ
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بو ؿ، انما ارادكا ك ما تقدـ ، نكضح اف ما ذىب اليو الامامية في قكليـ الالخلبصة ك    

كلو حؽ الرقابة كالتكجيو عمى ادارة  اشعار المستأجر بأىمية رضا المالؾ ، فيك مالؾ لمرقبة

تغيير منفعة العقار محؿ البدؿ الاضافي، كىذا قد لا  إلىممكو ، كقد يسعى المستأجر الجديد 

اف المنفعة الجديدة قد أك يرتضيو المالؾ ، كأف يمحؽ بالعقار ضرر مف المنفعة الجديدة ، 

 تنافس المالؾ إذا ما كاف الاخير يمارس ذات المنفعة .

 –إذف المالؾ ليتصرؼ بحقو  إلىلا يحتاج المستأجر  افك مف جانبنا ، نرل اف الاصؿ    

فالمستأجر قد اشترل ذلؾ الحؽ بالبدؿ الاضافي ك أصبح  – (ُ)كىذا ىك رأم القكؿ الثاني

يؤجرىا ...الخ ؛ اما مف حيث الاستثناء ، نعـ إذا تـ أك مالكا لممنفعة مدة العقد، كلو اف يبيعيا 

أخذ الاذف مف المالؾ ، كأف يشترط المالؾ عمى عدـ  فلب بد مففاؽ عمى غير ذلؾ ، الات

ى الشرط  ، باعتبار اف الناس مسمطكف عمفة انتقاؿ الاجارة الا بأذنو ، كليس لممستأجر مخال

، كىذا رقبة العقار الماجكرلا يسمب مف المالؾ عقد البدؿ الاضافي لا سيما ك  امكاليـ ، 

 ؿ. ك صاحب القكؿ الايتماشى مع 

إذف مف  إلى، نجد اف تصرؼ المستأجر بالعقار المأجكر لا يحتاج  تكضيحان بمعنى أكثر   

المالؾ ، باعتباره مالكا لممنفعة ، الا إذا اشترط المالؾ المكافقة عمى الاجارة ، فإف خالؼ 

 المستأجر الشرط ، كانت اجارتو باطمة.

  

                                                           
  .ْٕٗ، ص مصدر سابؽمحمد صادؽ الركحاني،    (   (1
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 قانوناا: إجارة البدل الضافي-ثانياا 

الا انو  -كما ذكرنا سابقا –ؿ تنظيـ عقد البدؿ الاضافي اك اف التشريع العراقي لـ يتن   

كقاعدة عامة في عقد الايجار لـ يمنع المستأجر مف ايجار حقو لمستأجر آخر ، كأدؿ صكرة 

 الايجار مف الباطف . كلؾ ىعمى ذ

في إطار القانكف المدني العراقي  رد المشرع العراقي بيذا الصدد ، نص قانكنياك قد ل     

، (ُ)الاستثناء ىك  تضمف اباحة الايجار مف الباطف ، كتعد ىذه الاباحة ىي الاصؿ ك المنع

لممستأجر اف يؤجر المأجكر )  عمى الآتي:( مف القانكف المدني ُ/ٕٕٓالمادة) حيث نصت

قبمو في العقار كفي المنقكؿ، كلو كذلؾ اف يتنازؿ لغير المؤجر أك بعضو بعد قبضو أك كمو 

(،  فكجو الاستثناء اف لا يككف العرؼ بغيرهأك عف الاجارة كؿ ىذا ما لـ يقض الاتفاؽ 

لممستأجر الحؽ في الاجارة إذا اشترط عميو المؤجر عدـ التأجير ، كىذا ما يعبر عنو بالشرط 

الاخير مخالفان لشركط العقد مما  مراعاتو ك الا كاف عمى المستأجر الذم يكجب (ِ)المانع

 ستكجب الجزاء المقرر في القكاعد العامة. ي

في عقد الايجار ليست مف المسائؿ الاساسية التي الاعتبار الشخصي يرل اف (ّ)اف البعض  

ىك حصكلو عمى الاجرة  رئيسةغرض المالؾ بالدرجة اللا سيما كاف ، تمس أصؿ العقد ككيانو 

مف المستأجر مف الباطف ، كما يسيـ الايجار مف الباطف أك ، سكاء مف المستأجر الأصمي 

                                                           
، منشكرات زيف الحقكقية ، بيركت ، الأكؿ العقكد المسماة ، الجزء  –( د.أسعد دياب ، القانكف المدني (ُ

 . َٗٓ، صََِٕلبناف ، 
 . ِٕٕ(د. جعفر الفضمي ، مصدر سابؽ ، ص(ِ
 .ُِّ، مصدر سابؽ ، ص كد. طو الملب حكيش  كد. صاحب عبيد الفتلبكم( د.سعيد مبارؾ (ّ
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التزاـ المستأجر الأكؿ في زيادة الضمانات لصالح المؤجر، حيث يككف للؤخير التزاماف ، 

 الاصمي بالأجرة ك الثاني التزـ المستأجر مف الباطف بيا. 

 فقد جاء في نص المادةالمعدؿ  ُٕٗٗ( لسنة ٕٖأما في إطار قانكف ايجار العقار رقـ )   

جزءا الا اذا اتفؽ أك التنازؿ عنو كلب أك ) يحظر الايجار مف الباطف  انو عمىمنو ( ُُ)

ىذا النص ، لا يجكز الايجار مف  حسب، فالأصؿ ك (ُ)الطرفاف تحريريا عمى خلبؼ ذلؾ(

 ناء يمكف لممتعاقديف اف يتفقاف تحريريا عمى الايجار مف الباطف.الباطف ، ك الاستث

ما لاحظناه في المقاـ ، اف حؽ المستأجر في الايجار مف الباطف في ضكء القانكف     

المدني ىك الاصؿ ، بينما الاستثناء المنع ، كىي حالة اشتراط المالؾ عدـ الاجارة مف الباطف 

، اما حؽ المستأجر في قانكف ايجار العقار فالعكس صحيح ، أم الاصؿ منع المستأجر مف 

ف تحريريا عمى ذلؾ ، بينما يرل االمتعاقد طف ، كالاستثناء الجكاز إذا اتفؽلباالايجار مف ا

حقو  لأفؿ الاضافي اف يؤجر مف الباطف ، البدعقد ، اف مف حؽ المستأجر في  (ِ)البعض

 في الاجارة ثابت بالعرؼ ، كالثابت بالعرؼ ثابت بدليؿ شرعي ، كيفيـ مف ذلؾ ، اف

لممستأجر الاكؿ الحؽ في الاجارة لمستأجر جديد، كىذه تقترب كثيران مف حالة التأجير مف 

 لأف العلبقة التعاقدية التنازؿ عف حؽ البدؿ الاضافي ، كالتي بطبيعة الحاؿ لا تشبو  الباطف

البدؿ  حؽ البدؿ الاضافي ، أما التنازؿ عفالمستأجر الاكؿ مف عقد قائمة بيف المالؾ ك 

عف عقد البدؿ الاضافي ليحؿ محمو المستأجر الجديد الأكؿ ي فيعني خركج المستأجر الاضاف
                                                           

، بعد اف كاف  َََِلسنة  ٔٓ( تـ تعديؿ النص اعلبه بمكجب تعديؿ قانكف ايجار العقار بالقانكف رقـ (ُ
أك التنازؿ عنو كلبن أك ى )يحظر الايجار مف الباطف ( الفقرة )أ( تنص عمٔالنص القديـ بمكجب المادة )

 جزءان، كيقع باطلبن كؿ اتفاؽ يقضي بخلبؼ ذلؾ(.
 .ُّّ( د. ماجد حسيف النعكاشي ، مصدر سابؽ ، ص(ِ
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قيمة البدؿ الاضافي )كىذا الأكؿ اف يدفع لممستأجر الأكؿ ، كىذا الاخير يمتزـ بالتزاميف ، 

شراء لحؽ البدؿ الاضافي الذم تكممنا عنو سابقا( ، كالالتزاـ الاخر ىك اف يؤدم لممالؾ 

يخضع لحكالة الحؽ كحكالة الديف أم اف ، الأكؿ الاجرة المتفؽ عمييا بيف المالؾ ك المستأجر 

كبإرادة  (ِ)نازؿ بدكف مقابؿيككف الت ما عادةن ف، (ُ)المنصكص عمييما في القانكف المدني العراقي

 كاحدة. 

إزاء  يمكقؼ القانكنال كالشرعي مكقؼ الكبعد عرض كؿ مف عمى ما تقدـ ،  تأسيسان ك    

نرجح قكؿ الامامية بجكاز التأجير مف الباطف في تأجير الحؽ في عقد البدؿ الاضافي ، فإننا 

المالؾ كاخذ رأيو ، الا إذا اشترط المالؾ عمى  إلىاطار عقد البدؿ الاضافي مف دكف الرجكع 

 المستأجر الاذف.

المستأجر نكف المدني عمى الآتي )اف كعميو نقترح عمى المشرع العراقي اف ينص في القا  

جزء منو أك البدؿ الاضافي يممؾ حؽ التأجير لمستأجر جديد عف كؿ العقار المأجكر  في عقد

 مالـ يقضي الاتفاؽ بغير ذلؾ(.، 

  

                                                           
 . ِْٕ( د. جعفر الفضمي ، مصدر سابؽ، ص(ُ
التقنيف المدني ، كمحمد عزمي البكرم ،عقد الايجار في ِّٕ، صنفسو مصدر ال( د. جعفر الفضمي ، (ِ

 .ُٕٕ،  صََُِالجديد ، الطبعة الخامسة ، دار محمكد ، مصر ، 
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 الثالث فرعال

 البدل الضافيحق المستأجر في عقد ىبة 

جزء مف أمكالو أك مف المعمكـ اف اليبة عقد يتـ بيف الاحياء كبمكجبو ينقؿ الكاىب كؿ     

شركط اليبة أف يسجؿ العقار المكىكب في دائرة التسجيؿ كلعؿ ابرز  لآخر بدكف عكض ،

، ك اذا كاف ىذا القكؿ يصدؽ عمى فيو القبض فيشترط العقارم ، اما إذا كاف المكىكب منقكؿ 

القبض ، فيؿ يجكز لصاحب حؽ البدؿ أك نقؿ ما يممؾ الكاىب مف عيف بشرط التسجيؿ 

 شخص آخر ؟ لا سيما ك اف الحؽ ليس بعيف.  إلىالاضافي اف ييب حقو 

 -الآتييف: قرتيفعمى الف الفرع، نرل مف الكاجب تقسيـ  التساؤؿ ىذا مف أجؿ الاجابة عف    

 شرعاا: ىبة البدل الضافي-لا او 

لـ يكف تعريؼ عقد اليبة محؿ اتفاؽ لدل فقياء الشريعة الاسلبمية ، كيبدك اف الاختلبؼ     

تعيينو ، بعبارة اكثر دقة ، أك ماىية المكىكب مف حيث تحديده  إلىيعكد في أساسو في ذلؾ 

غيرىا مف الامكاؿ ؟ ، فمف ىذا المنطمؽ ، نرل  إلىىؿ اف اليبة تقتصر عمى العيف اـ تمتد 

الاختلبؼ كمدل علبقتو بإمكانية نقؿ حؽ البدؿ  ذلؾضركرة بياف مكقؼ فقياء الشريعة إزاء 

    -:النحك الآتيعمى  قرةالاضافي باليبة ، كذلؾ مف خلبؿ تكزيع ىذا الف

 -:في الفقو المامي ىبة البدل الضافي -1

الذم عرؼ ك الأكؿ اتجاىيف عند تعريفيـ لميبة ، الاتجاه  إلىانقسـ فقياء الامامية      

الكاضح اف ىذا الاتجاه يرل ك  ، (ُ))تمميؾ العيف مف غير عكض تمميكا منجزا(اليبة عمى انيا

                                                           
صادؽ الشيرازم   ( المحقؽ العلبمة الحسف الحمي ، شرائع الاسلبـ في مسائؿ الحلبؿ كالحراـ مع تعميقات (ُ

 .ّٕٓىػػ ، صُّٖٖكالثاني ،  الطبعة الثانية ، مطبعة شريعت ، قيـ ايراف ، الأكؿ ، القسـ 
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اف قكاـ اليبة كاساسيا يرتكز عمى العيف دكف غيرىا ، بؿ لا يصدؽ قكؿ اليبة في تمميؾ غير 

 الاعياف.

أك ، (ُ)) تمميؾ ماؿ لآخر بلب عكض( فقد عرفيا عمى انياأما أصحاب الاتجاه الثاني    

 اف تمميؾ اليبة يرد عمى الماؿ لا عمى العيف.  أم، (ِ)ىػػػػي )تمميؾ ماؿ في الحاؿ بلب عكض(

بعد عرض ىذيف الاتجاىيف ازاء تعريؼ اليبة ، لا بد مف مناقشة أصحاب الاتجاه ف     

سندىـ ك لاعياف لا مف صنؼ المنافع ، كالقائؿ بتخصيص المكىكب ليككف مف صنؼ االأكؿ 

رؤيتيا بالعيف ).... كما أك في ذلؾ ، يعكد عمى إف لمعيف حقيقة خارجية يمكف ادراكيا بالحس 

لا يتحقؽ في  فذلؾ، (ّ)القبض( إلىليس خارجيا لـ يمكف قبضو ، كالحاؿ اف اليبة تحتاج 

عدـ صحة تمميؾ  (ْ)لأنيا ليس ليا حقيقة خارجية ، بؿ إف البعض منيـ يرلقبض المنفعة 

فقبض المكىكب بقبض مصداقو ، كىذا ما  المنفعة ، لأنو يشترط في المكىكب أف يككف عينان 

 لا يحصؿ في المنافع.

                                                                                                                                                                     

الحائرم ، المعاملبت ،   محسف الحكيـ ، منياج الصالحيف مع تعميقات    -ذات المعنى : إلى ينظر -
ابك القاسـ الخكئي ،   ىػػ ، ك أيضان ُّٔٗ، المطبعة الثانية ، مطبعة شريعت ، قـ ، يراف ، الأكؿ القسـ 

ثاني ، مصدر سابؽ ، عمي الحسيني السيستاني ، منياج الصالحيف  الجزء ال  ، كِٖٔمصدر سابؽ ، ص
 . ِٕٕص
 . ّٓمحمد الحسيف كاشؼ الغطاء ، تحرير المجمة ، الجزء الثالث ، مصدر سابؽ ، ص (ُ) 
محمد جكاد مغنية ، فقو الاماـ الصادؽ عرض كاستدلاؿ ، الجزء الرابع ، الطبعة الثالثة ، مطبعة شريعت (ِ) 

 .ُِٕىػػػ ، صُّٖٔ، قـ ، ايراف ، 
محمد الحسيني الشيرازم ، الفقو مكسكعة استدلالية في الفقو الاسلبمي ، الطبعة الثانية ، الجزء الستكف   ( (ّ

 .ُِٕ، صُٖٖٗ، دار العمكـ ، بيركت ، لبناف ،
ىػػ ،  َُّٗركح الله الخميني ، تحرير الكسيمة ، الجزء الثاني ،الطبعة الثانية ، خاؿو مف مكاف الطبع ،   ((ْ
 . ٔٓص
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في ىبة حؽ البدؿ الاضافي  ك في ىذا الإطار، نرل اف الاتجاه الثاني ىك الاكثر تماشيان    

، لأف تعريؼ اليبة تضمف عبارة )تمميؾ ماؿ( لا )تمميؾ عيف( فمفيكـ الماؿ الأكؿ مف الاتجاه 

أم ، سع مف مفيكـ العيف ، كبذلؾ يككف الماؿ قد اشتمؿ عمى المنفعة ك العيف معا اك جاء 

منفعة لا العيف ، ، كبما اف حؽ المستأجر في البدؿ الاضافي يرد عمى الانيا جزء مف كؿ 

فينا يمكف القكؿ بإمكانية نقؿ ىذا الحؽ لآخر بطريؽ اليبة ، بينما كاف الاتجاه السابؽ يحصر 

تمميؾ اليبة عمى العيف دكف سكاىا ، ك حينذاؾ يتعذر القكؿ بنقؿ حؽ البدؿ الاضافي باليبة ، 

 لأنو يتعمؽ بالمنفعة لا بالعيف .

البدؿ الاضافي لا يعني بأم حاؿ مف الاحكاؿ مخالفة  مف كؿ ماتقدـ ، اف القكؿ بيبة حؽ   

القكؿ بأف  إلىشرط القبض ك الذم يعد شرطا اساسيا ك جكىريا في اليبة ، بؿ ذىب البعض 

القبض يشكؿ ركنا في اليبة )لا يترتب عمييا أم أثر الا بعد القبض ، فيك ركنيا الاعظـ 

 .(ُ)بكؿ(شرطيا الاىـ ، أم أىـ مف الايجاب كالقأك كشطرىا 

لذا لا مناص مف القكؿ بترؾ القبض في ىبة حؽ البدؿ الاضافي ، ك يمكف اف يقبض     

كر الحصكؿ عمى المنفعة المكىكب لو منفعة البدؿ الاضافي مف خلبؿ قبض العيف ، فلب يتص

إذ يمكف القكؿ ، اف المنفعة طاقة كامنة في العيف لا يمكف الحصكؿ عمييا الا  - دكف عينيا

اف اليبة كردت عمى المنفعة لا عمى العيف ، لأف العيف تبقى في ممؾ  عممان  -بقبض العيف 

 مالكيا اما المنفعة فيي التي تنتقؿ كما في العارية.

                                                           
 .ّْمحمد الحسيف كاشؼ الغطاء ، المصدر السابؽ، ص(  (ُ
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اء الحنفية اليبة بتعريفات متعددة عرؼ فقي -:في المذاىب الخرى  ىبة البدل الضافي -2

 .(ِ)كمنيا تعني )تمميؾ العيف مجانا( (ُ)منيا تعني )تمميؾ بلب عكض(

جاء مطمقا حيث لـ يحدد المراد مف التمميؾ باليبة الأكؿ كجدير بالذكر ، اف التعريؼ    

لا  فشمؿ الاعياف كالمنافع عمى حد سكاء ، كقد أكد صاحب التعريؼ أف تمميؾ المنافع أمر

اشكاؿ فيو ، فالعيف تبقى في ممؾ المالؾ كلا تنتقؿ لممكىكب لو ، ك القكؿ بتمميؾ المنفعة بغير 

عكض تفسير عمى انو عارية كليس ىبة ، قكؿ فيو تأمؿ ، فيبة المنفعة ىبة، كأف كاف يطمؽ 

 . (ّ)معنييفام ليبة المنفعة  ، عارية عرفان عمييا 

ىك التخصيص لب يفيـ مف ذلؾ خصص اليبة بالعيف ، ف اني الذمأما بالنسبة لمتعريؼ الث   

اخراج المنافع عف دائرة التعامؿ باليبة ، حيث لـ يمنع ىبة المنافع ، ك ىذا ما أكده صاحب 

 التعريؼ أعلبه بالقكؿ )...ك المراد مف العيف ما كاف حالا كمالا( .

                                                           
، نقلبن عف : الكاساني ، مصدر سابؽ ،  ُٗ( كماؿ بف اليماـ ، شرح فتح القدير ، الجزء التاسع ، ص(ُ

 .ْٖالجزء الثامف ، مصدر سابؽ ، ص
در سابؽ ، ( بف عابديف ، شرح رد المحتار عمى الدر المختار شرح تنكير الابصار ، الجزء الثامف ، مص(ِ
 .  ْٖٖص
، حيث ذكر:)... كقكلو  سكنى مكضكع  ِٗ( ابك بكر بف مسعكد الكاساني ، المصدر السابؽ ، ص(ّ

لممنفعة ، لا تستعمؿ الا ليا ، فكاف محكمان ، فجعؿ تفسيران لممحتمؿ كبيانان أنو اراد بو تمميؾ المنفعة  ، 
بعد ذكر اليبة ، يككف تفسير لميبة ،  ((سكنى))و كتمميؾ المنفعة بغير عكض ىك تفسير العارية ؛ ككذا قكل

فقد عيف ىبة المنافع ، فكاف  ((سكنى ))لأف قكلو ىبة يحتمؿ ىبة العيف ، ك يحتمؿ ىبة المنافع ، فإذا قاؿ 
ذا  بيانان لمراد المتكمـ ؛ أنو اراد ىبة المنافع ، كىبة المنفعة تمميكيا مف غير عكض ، كىك معنى العارية  . كا 

، فمعناىا أف سكنى الدار ىبة لؾ ، فكاف ىبة المنفعة كىك تفسير العارية( ، الكاساني ،  ((سكنى ىبة))قاؿ 
 .ِٗالجزء الثامف  ، مصدر سابؽ، ص
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ا ينسحب عمى امكانية نقؿ ىبة المنفعة كىذ الاحناؼ قد اجازكانستنتج مف ما تقدـ ، اف     

الغير باليبة ، كاما قبضيا فلب يتحقؽ الا مف خلبؿ  إلىحؽ البدؿ الاضافي مف المستأجر 

 لا يمكف اف نتصكر الانتفاع بيبة البدؿ الاضافي دكف قبض العيف. ثقبض العيف ، حي

المنافع كىبتيا، اجازتيـ لتمميؾ أك عمف سبقيـ في تعريؼ اليبة كا يختمفاما المالكية ، فمـ   

،  (ِ)، كقد أجاز بف عرفة ىبة المنافع(ُ)فعندىـ تعني )تمميؾ بلب عكض كلثكاب الآخرة صدقة(

كرثتو بعد كفاتو ، حيث أك الكاىب  إلىالا انيا ىبة مؤقتة ، أم إذا مات المكىكب لو عادت 

لفاظ كقكؿ الكاىب عمى ما يتمفظ بو الكاىب مف ا جاءت ىذه الاجازة بيبة المنافع المؤقتة بناءن 

دارم( ، ففي ىذا المعنى إجازة ليبة المنفعة، أما صيغة العمرل  اعمرت زيدان أك )أعمرتؾ 

فيقصد بيا تممؾ المنافع مدة حياة المكىكب لو دكف رقبتيا ، فكأف القائؿ يقصد )أسكنتؾ ىذه 

 .(ّ)كىبتؾ سكناىا عمرؾ(أك الدار عمرؾ 

البدؿ الاضافي باليبة ، انما ىك نقؿ في حؽ الما سبؽ ، يتبيف اف نقؿ  إلى استنادان ك    

مؤقت ، فمتى ما مات المكىكب لو سيعكد ممؾ المنافع لمكاىب ، ك يبدك اف ىذا الحكـ ينسجـ 

لكرثتو الانتفاع أك مع صكرة تأبيد مدة عقد البدؿ الاضافي ، حيث اف المستأجر سيعكد لو 

مات المكىكب لو ، الا اف الحكـ يككف مغايرا لعقد البدؿ  بمحؿ البدؿ الاضافي إذا ما

عقد ، حيث لف يرجع الك يرغب المستأجر بيبة حقو مف  الاضافي إذا كانت مدتو محددة

 ك لـ يتكفى المكىكب لو .تو أذا ما انتيت مدإعقد الشيء مف منفعة بلمكاىب 
                                                           

( محمد بف محمد بف عبدالرحمف الرعيني، مكاىب الجميؿ لشرح مختصر خميؿ ، الجزء الثامف ، الطبعة (ُ
 .ّ، صُٓٗٗناف ، لى ، دار الكتب العممية ، بيركت ، لبك الا
 . َُٖ(  محمد بف عرفة الدسكقي ، حاشية الدسكقي عمى الشرح الكبير، الجزء الرابع ، مصدر سابؽ ،ص(ِ
 .ِِ(  محمد بف محمد بف عبدالرحمف الرعيني ، مصدر سابؽ ، ص(ّ
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حؽ الاخير في ىبة البدؿ  حالة كفاة الكاىب قبؿ كفاة المكىكب لو ، يبدك إففي أما    

كيبدك اف  الاضافي يبقى قائما مدة حياتو ك الانتفاع بو كينتقؿ لكرثة الكاىب حاؿ كفاتو ،

ب لو دكف كفاة الكاىب ىك ك اف تتحقؽ كفاة الم المالكية قد قصدكا مف انتقاؿ الحؽ لكرثة الكاىب

لصدد ، يمكف اف نستنتج ، ، أم اف الرجكع عف ىبة المنافع مقيد بكفاة المكىكب لو ، كبيذا ا

اف شخصية المكىكب لو ىي محؿ اعتبار في عقد اليبة ، ك لكلا أىمية شخصية المكىكب لو 

لدل الكاىب لما كىبو منافع العيف ، فيتأسس عمى ذلؾ ، اف مف الأسباب الشرعية في رجكع 

بالمباشرة  المستأجر عف ىبة المنفعة في عقد البدؿ الاضافي ، كفاة المكىكب لو لأنو تسمط

 عمى ىبة المنفعة ، بمعنى اف شخصيتو محؿ اعتبار في التعاقد لدل الكاىب. 

ردم كالزركشي( اك كىك مرجكح )لممالأكؿ ، (ُ)فيلشافعية في ىبة المنافع فميـ قكلاما رأم ا  

كفيو اف ىبة المنافع ليست بتمميؾ كما كىبت منافعو ىك مف قبيؿ العارية لا اليبة ، أما القكؿ 

الثاني كىذا قكؿ اغمب فقياؤىـ كمنيـ )ابف الرفعة كالسبكي كغيرىـ( ك ىك يعد القكؿ الراجح ك 

عمى ما كىبت منافع العيف ؛ أم يمكف اف  بناءن  كذلؾ الذم يجيز تمميؾ المنفعة ، فيي تمميؾ ،

 ترد اليبة عمى منافع العيف دكف رقبتيا.

كرثتو عف اليبة إذا تكفى أك ي رجكع الكاىب إف الشافعية لـ يختمفكا كثيرا عف المالكية ف   

ك  كاىبحاؿ كفاة ال جديدان  المكىكب لو ، حيث تعكد منافع العيف ليـ ، الا انيـ  اضافكا حكمان 

أم انيـ يعتمدكف كرثتو، أك قبؿ كفاة المكىكب لو ، كىذا الحكـ يتمثؿ بإرجاع المنفعة لمكاىب 

                                                           
مد تحقيؽ كتعميؽ  عمي مح –(  محمد بف محمد الخطيب الشربيني  ، الاقناع  في حؿ الفاظ ابي شجاع (ُ

 .ُُٕـ ، صََِْمعكض كآخر ، الجزء الثاني ، الطبعة الثالثة ، دار الكتب العالمية ، بيركت ، لبناف ، 
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، أم يككف الرجكع (ُ)عمرؾ(أك و لؾ عمرم صيغة عقد اليبة كأف يقكؿ )جعمتفي ذلؾ عمى 

 عف ىبة المنافع بمكت احدىما كفؽ الصيغة اعلبه. 

مجيكلا تعذر أك ،  معمكمان  ك أخيرا ، كاف تعريؼ الحنابمة لميبة بأنيا )تمميؾ جائز مالان    

، كلا يختمؼ حكـ الرجكع عف (ّ)ىبة رقبىأك ف اما ىبة عمرل ي، ك اليبة عندىـ نكع (ِ)عممو(

 المكىكب لو.أك كفاة الكاىب  إلىاليبة عف قكؿ الشافعية ، ك التي تستند 

أم يككف لممستأجر في البدؿ الاضافي اف يرجع عف ىبة منفعة ىذا العقد في حالة كفاتو   

 كرثتو. أك كفاة المكىكب لو ، لتعكد المنفعة لمكاىب أك 

  

                                                           
 .ُٕٓ(  محمد بف محمد الخطيب الشربيني ، مصدر سابؽ ، ص (ُ
  اية المنتيى كشرح تجديد زكائد الغاية لي النيى في شرح غاك (  مصطفى السيكطي الرحيباني ، مطالب (ِ

 . ّٕٕتعميؽ حسف الشطي ، الجزء الرابع ، خاؿً مف مكاف كسنة الطبع ، ص –كالشرح 
قبى اف يقكؿ أك ىي لؾ عمرل أك ( ك معنى العيمٍرل اف يقكؿ الرجؿ اعٍمرٍتؾ دارم ىذه (ّ ما عشت . كالرُّ

فيي لؾ كلعقبؾ ؛ ىي لؾ حياتؾ ، عمى انؾ اف مت قبمي عادت إلي  ، كاف ميتُّ قبمؾ أك أرٍقبٍتؾ ىذه الدار 
 . ِّٖ-ُّٖفي ذلؾ :  عبدالله بف احمد بف قدامة المقدسي الحنبمي ، المغني ، مصدر سابؽ ، ص ينظر
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 قانوناا: ىبة البدل الضافي-ثانياا 

)تمميؾ ماؿ لآخر بلب أنيا عمى ف القانكف المدني العراقي اليبة ( مُ/َُٔعرفت المادة )     

( ُ/ْٖٔصرم في المادة )التعريؼ عف ما ذكره القانكف المدني المذلؾ لب يختمؼ ف( ، عكض

( ، ك غيرىما الكثير مف ) اليبة عقد يتصرؼ بمقتضاه الكاىب في ماؿ لو دكف عكضبأنيا

لجزء لما يممكو أك تمميؾ لكؿ أك التشريعات العربية التي عرفت اليبة عمى أنيا تمميؾ ماؿ لآخر 

 .(ُ)الكاىب مف أمكاؿ

ك مف الكاضح ، اف عقد اليبة مف عقكد التبرع الذم يمكف أف يرد عمى ما يممكو الكاىب       

ليبة إنما يرد اف معنى التمميؾ في ا إلىمف أمكاؿ ، حيث اف اغمب التشريعات المقارنة اشارت 

أك المنفعة أك سع مف العيف ، فالماؿ يقصد بو العيف ك أالاخير لو مفيكـ إذ اف عمى الماؿ ، 

ككف لو كجكد خارجي ك ، أم لـ تكترث تمؾ التشريعات لمسألة ىبة الماؿ الذم ي الاثنيف معان 

اليبة دكف سكاه ، كانما قصدت مف الماؿ اف يشمؿ ما لا يمكف  عقد نفرد بولييدرؾ بالحس 

الإشارة إليو مف غير الكجكد الخارجي ، ك لا يمكف الاستفادة منو مف غير ما أضيؼ عميو ، 

ر ، اف منفعة العيف متحصمة لأنيا تدرؾ بالحس ، اما ذات المنفعة لا يمكف الحصكؿ بمعنى آخ

اف يككف لمشيء ذلؾ الميـ في ك مع العيف ،  كعدمان  عمييا بغير العيف ، فيي تدكر كجكدان 

( مف القانكف المدني العراقي التي ٓٔكىك حكـ يستفاد مف نص المادة )المكىكب قيمة مادية ، 

 )ىك كؿ حؽ لو قيمة مادية(. بأنوالماؿ  عرفت

                                                           
ك المادة  َُٖٗ( لسنة ٕٔ( مف القانكف المدني الككيتي رقـ )ِْٓنص المادة ): يذا الصدد ب ينظر( (ُ
( مف قانكف المكجبات َْٓمادة )، كال ُْٖٗ( لسنة ُُ-ْٖ( مف قانكف الاسرة الجزائرم رقـ )َِِ)

 ، كغيرىا.ُِّٗالمبناني لسنة 
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أك ك بما اف الحؽ ىك ما يككف لو قيمة مادية ، فيذا يعني اف اليبة لا تقتصر عمى العقار    

حؽ سكنى أك حؽ استعماؿ أك المنقكؿ فحسب ، بؿ يمكف اف ترد ايضا عمى حؽ الانتفاع 

نما بنقؿ حؽ ، كما يمكف اف تتحقؽ اليبة لا عف طريؽ الالتزاـ بنقؿ حؽ عي كغيرىا ني ، كا 

 .(ُ)شخصي ، كالتزاـ الكاىب بدفع مبمغ مف النقكد

الحقكؽ أك ك ما يمكف استنتاجو في المقاـ ، اف عقد اليبة ىك عقد يفيد تمميؾ المنفعة     

الحقكؽ الشخصية ، كىذا يسمح لنا بالقكؿ بإمكانية نقؿ حؽ المستأجر  في البدؿ أك العينية 

 شخص آخر عف طريؽ اليبة. إلىالاضافي 

ك في ضكء ذلؾ ، قد يطرح البعض التساؤؿ الآتي: بما إف طبيعة حؽ البدؿ الاضافي ذك   

ككاف محميما الأنتفاع بالعقار مكضكع عقد  -كما أسمفنا سابقا –طبيعة مركبة مف بيع كايجار 

اء حؽ المنفعة أـ البدؿ الاضافي ، فما ىك الحؽ الذم ييبو المستأجر لممكىكب لو ؟ ىؿ ىك شر 

 اف ييب إجارتو لممكىكب لو؟. 

يمكننا اف نجيب عف ىذا التساؤؿ مف خلبؿ تقسيـ ىبة حؽ البدؿ الاضافي عمى     

 -صكرتيف:

كىك ما عبرنا  -: اف يككف محؿ اليبة ىك ما اشتراه الكاىب مف حؽ المنفعة الول  الصورة 

ذه الصكرة مف اليبة ، اف يمتزـ المكىكب لو ك حكـ ى -عنو ببيع المنفعة لممستأجر مقابؿ الثمف

الكاىب قد كىب حقو في لأف لدكرية محؿ عقد البدؿ الاضافي ، في ىذه الحالة بدفع الاجرة ا

المنفعة المشتراة دكف الرجكع لممالؾ ، كىذا يترتب عميو احلبؿ المكىكب لو محؿ الكاىب 

                                                           
( د. عبدالرزاؽ احمد السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني ، الجزء الخامس ، دار احياء التراث (ُ

 .َُالعربي ، بيركت لبناف ، دكف سنة الطبع ، ص
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أصبح المالؾ الجديد لممنفعة المشتراة ك ؿ( ، كيستتبع ىذا الحكـ اف المكىكب لو ك )المستأجر الا

لو حؽ الانتفاع بالعقار إزاء ما يدفعو مف أجر متفؽ عميو بيف الكاىب كالمالؾ ، الا إذا قضى 

المكىكب لو يخمؼ الكاىب بجميع الحقكؽ كالالتزامات ضلبن عف ذلؾ فاف الاتفاؽ بغير ذلؾ ، ف

 المتكلدة عف عقد البدؿ الاضافي. 

ف نصؿ اليو مف نتيجة في ىذه الصكرة ، اف ىبة حؽ المنفعة المباعة ينتقؿ ك أىـ ما يمكف ا

معيا حكما ىبة حؽ المنفعة المؤجرة لممكىكب لو ، فميس مف المنطؽ بشيء ، اف يتممؾ 

دكف الحصكؿ عمى حؽ الانتفاع في الثاني ، حيث ذلؾ يتنافى الأكؿ المكىكب لو الحؽ في 

 كسبب عقد اليبة. 

اف يككف محؿ اليبة في عقد البدؿ الاضافي ىك حؽ الانتفاع في العقار  :الصورة الثانية 

 المأجكر دكف المنفعة المشتراة ، ك ىنا يجب اف نفرؽ بيف حالتيف:

تنازلو عف منفعة العقار ليحؿ المكىكب لو  مف اليبة كفييا اف يقصد الكاىبالول  الحالة 

لو بالأجرة الدكرية المتفؽ عمييا بيف المالؾ  محمو في الانتفاع بالمأجكر عمى اف يمتزـ المكىكب

كالكاىب ، أم اف اليبة كانت مقتصرة عمى انتفاع المكىكب لو بدلا عف انتفاع الكاىب كقد يككف 

 ىذا الانتفاع لفترة مف الزمف .

كفييا اف يقصد الكاىب أما اف يتنازؿ عف المكىكب لفترة معينة ، كىنا قد أما الحالة الثانية 

منفعة عقد البدؿ الإضافي جرة ، كاما اف يقصد تنازلو عف يترتب عمى المكىكب لو مف ايدفع ما 

بأكممو ، ك يترتب عمى ذلؾ اف الكاىب قد كىب الانتفاع بالإيجار دكف البيع ، كما كىب الأجرة 

أك حد ما حالة المرتب الدائـ إذا ما كاف عقد البدؿ الاضافي مؤبد المدة  إلىالدكرية كالتي تشبو 

 مدة حياة المكىكب لو .     
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في الاىمية ، الا كىك ضركرة اف نميز اية ك مما تجدر الاشارة اليو ، لا بد مف ذكر أمر غ  

أك بيف صكر عقد البدؿ الاضافي المؤبد المدة كىي الشائعة في التعامؿ ، كبيف الصكر  المؤقتة 

يستتبع اف يككف مؤبدا ىك الاخر، الا إذا رجع الأكؿ المحددة المدة ، حيث اف ىبة الحؽ في 

بالتقاضي ، أما بالنسبة ليبة حؽ البدؿ الاضافي المؤقت ، في أك الكاىب عف ىبتو بالتراضي 

بانتياء عقد البدؿ الاضافي ،  ، فإف اليبة تنفسخ (ُ)حالة عدـ تحقؽ سبب مف اسباب الرجكع

 ي محؿ عقد البدؿ الاضافي. لاف ىبة المنفعة متعمقة بالمكىكب بو ، لاسيما كى

  

                                                           

سباب المنصكص عمييا في المادة حيث يككف لمكاىب اف يرجع عف اليبة إذا ما تحقؽ سبب مف الأ (ُ)
اف يككف لكرثة الكاىب الحؽ في طمب ابطاؿ أك ، ُُٓٗ( لسنة َْ( مف القانكف المدني العراقي رقـ )ُِٔ)

 ( مف قانكننا المدني. ِِٔنص المادة ) إلىاليبة استنادان 
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 الثاني طمبالم

  توبعد وفاالمستأجر في عقد البدل الضافي انتقال حق 

مف المتفؽ عميو ، اف للبعياف القابمية عمى النقؿ بالكصية كالميراث مف المتكفي     

لمكرثة ، ك كذلؾ الحاؿ بالنسبة لممنافع ك قابميتيا لمنقؿ مف شخص لآخر، ك أك لممكصى لو 

بما اف البدؿ الاضافي يعتبر مف المنافع ، يبدك اف القكؿ بنقمو بالطريقتيف اعلبه ممكنا، سكاء 

عمى صعيد القانكف ، ك اف لـ يكف ذلؾ بشكؿ أك كاف ذلؾ عمى صعيد الفقو الاسلبمي 

 مباشر.    

الابتعاد عف الخكض في القكاعد العامة لمكصية كالميراث  طمبؿ في ىذا الماك لذا سنح    

أك سنكتفي بكيفية نقؿ منفعة عقد البدؿ الاضافي لكرثة المستأجر  ، حيثمتكرارلتجنبا 

ليف في ذلؾ الكقكؼ عمى خصكصية نقؿ حؽ البدؿ الاضافي بكاسطة تمؾ اك المكصى لو ؛ مح

حؽ نتقاؿ لا هنفردسالأكؿ  فرعيف ، أما الفرععمى و خلبؿ تكزيعمف كذلؾ التصرفات القانكنية ، 

خصص لانتقالو بالميراث ، فسيالثاني  فرعالبدؿ الاضافي بعد كفاة صاحبو بالكصية ، أما ال

 كذلؾ تباعا: 
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 لوال  فرعال

 انتقال حق المستأجر بالوصية

قبؿ الخكض في انتقاؿ حؽ البدؿ الاضافي عف طريؽ الكصية لابد مف بياف مكقؼ   

بياف مكقؼ  ذلؾ يستتبعحيث المنفعة بالكصية مف عدميا ،  الفقياء المسمميف إزاء امكانية نقؿ

ك للئحاطة بالمكقفيف اعلبه سنكزع ىذا الفرع ف مدل امكانية قبكؿ الكصية بالمنافع ، مالقانكف 

 .-:عمى الفقرتيف الآتيتيف 

 شرعاا: البدل الضافي وصية -لا او 

مف اجؿ الاحاطة بمكقؼ الفقياء المسمميف مف كصية حؽ البدؿ الاضافي ، فالأمر يتطمب   

بياف المكقؼ الشرعي لفقياء الامامية كبقية فقياء المذاىب الاسلبمية الاخرل ، ك ذلؾ حسب 

 الاتي:

لـ يعرؼ فقياء الامامية الكصية بحؽ البدؿ  :في الفقو المامي بدل الضافي ال وصية -ُ

)تمميؾ افي بشكؿ مباشر، كانما عرفكا الكصية بشكؿ عاـ ، فالكصية تعني عندىـ ىيالاض

 . (ُ)تسميط عمى تصرؼ بعد الكفاة(أك منفعة أك عيف 

ك ظاىر ىذا التعريؼ اف الكصية لا تقتصر عمى العيف فحسب بؿ تمتد لتشمؿ المنفعة     

امكانية  إلىل بيف كصية العيف ك كصية المنفعة ، كاضاؼ اك بؿ اف البعض قد س كذلؾ ،

                                                           
، ُٗمصدر سابؽ ، ص (  زيف الديف العاممي ، الركضة البيية في شرح الممعة الدمشقية ، الجزء الثالث ،(ُ

ىػػ ، ُّٕٖك  ابك القاسـ نجـ الديف الحمي ، المختصر النافع في فقو الامامية ، بدكف اسـ كمكاف الطبع ، 
 . ُٖٗص
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، فلب يشترط كجكدىما حاؿ الكصية ، أم تصح الكصية (ُ)مستقبلبن أك  الايصاء بيما حالان 

بالأمكاؿ المستقبمية التي سيحصؿ عمييا المكصي ، لذا لا يشترط في تمؾ الامكاؿ اف تككف 

سكاء أكاف عينا ,  ما يمكف الأنتفاع بويككف محميا )م كانما افحاضرة لحظة الكصية ، 

أك الدابة ، أك صى بما تحممو الجارية اك مكجكدة أـ معدكمة إذا كانت متكقعة الكجكد ، كما إذا 

، فصحة الكصية بالمنافع ثابتة لدييـ كامرىا (ِ)معدكمة متكقعة الكجكد(أك منفعة لعيف مكجكدة 

 .(ّ)ثمرة بستاف(أك غمة دار أك لا اشكاؿ فيو ، ك سكاء كانت عمى )شكؿ خدمة عبد 

فيو    –ثمرة بستاف أك صحة الكصية بغمة الدار  -ك قد يرل البعض اف القكؿ الاخير   

اف منقكلة لا منفعة لأنيا الثمرة ىي اعيأك المناقشة ، حيث إف الغمة  إلىنقطة تأمؿ تحتاج 

تدرؾ بالحس كليا كجكد خارجي ، ك ىذا يتعارض مع قكليـ عمى صحة الكصية بمنافع 

مستقبمية ، فالكصية بالثمار التي لـ يحيف مكعد نضكجيا لا يمكف اف أك متكقعة الكجكد 

بالنسبة  نعتبرىا منفعة ، انما ىي أعياف منقكلة إذا ما انفصمت عف أعياف ثابتة ، ككذا الحاؿ

 لغمة الدار ، فالكصية ترد عمى الدراىـ المتحصمة مف استغلبؿ الدار بالإجارة مثلب . 

كمف أجؿ اجلبء ىذا الغمكض عف صحة الكصية في المنافع ، تكجينا بسؤاؿ بعض فقياء   

فكانت اجابتيـ عف صحة الكصية بالبدؿ الاضافي عمى كجو التحديد ، (ْ)فيالامامية المعاصر 

                                                           
 .ِٖٕعمي الحسيني السيستاني ، منياج الصالحيف ، الجزء الثاني ، مصدر سابؽ ، ص  ( (ُ
ؿ، مصدر سابؽ ، ك رم ، المعاملبت ، القسـ الاالحائ  محسف الحكيـ ، منياج الصالحيف مع تعميقات   ( (ِ
 . ّْٓص
تعميؽ كتصحيح محـ الباقر  -ابي جعفر محمد بف الحسف الطكسي ، المبسكط في فقو الامامية    ((ّ

 .ُْىػػػ ، صُّٖٖالبيبكدم ، الجزء الرابع ، الطبعة الثانية ، المطبعة الحيدرية ، طيراف ، 
 . َِِ( صُ، كممحؽ رقـ )َِٓ-َِْ، ص (ِممحؽ رقـ ) :في ذلؾ  نظرأ( (ْ
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البدؿ الاضافي ، ك ىذا يؤسس عمى اف مف حؽ المستأجر في عقد  ة عقدعفلكصية بمنبإجازة ا

 البدؿ الاضافي لشخص آخر.عقد البدؿ الاضافي اف يكصي بمنفعة العقار محؿ 

ية في صحة كصية حؽ البدؿ مع ذىب اليو فقياء الامام ؤيدكبناء عمى ذلؾ ، فإننا ن   

 .  كلو اف يتصرؼ بيا كيفما يشاء، إذ ككف المنفعة مف ممؾ المستأجر  الاضافي

 :في المذاىب الخرى البدل الضافيوصية  -2

البدؿ الاضافي  في عقدلمكصية  كاضحان  ىن يبدك اف فقياء المذاىب الاخرل لـ يضعكا معن    

، الا اف بعضيـ ، كالحنفية قالكا بجكاز الكصية بالمنافع كىي السكف كالخدمة كالرككب كالغمة 

 وبينما كاف رأم ابي حنيفة كصاحبي باطمة ،بأنيا فييا اختلبؼ ، حيث يرل الحسف بف صالح 

، حيث (ِ)، كقد اضافكا اف المكصى لو بالسكنى كالخدمة يممؾ المنفعة بغير عكض(ُ)جائزة

 .(ّ)تصح الكصية بالسكنى كبالخدمة دكف الثمرة ، لأف الاخيرة تعد مف الاعياف

الا اف الاحناؼ قد قيدكا اجازة الكصية بالمنافع عمى انيا ممؾ مؤقت ، حيث يككف تأقيت     

 : (ْ)ممؾ المنفعة عمى النحكييف الآتييف

مؾ المنفعة لكرثة المكصي أف تككف كصية المنافع محددة بمدة معينة ، فعندئذ يعكد م -ُ

صى اك قد  اف يككف أك  كصي برقبة العيف لآخرمإذا ما انتيت المدة كمف دكف اف يكصي ال

 ففي ىذا الحالة تعكد ممكية المنفعة لممكصى لو بالرقبة .، بيا لآخر

                                                           
ل ، تحقيؽ الدكتكر صلبح الديف الناىي ، الجزء اك ( عمي بف الحسيف بف محمد السغدم ، النيتؼ في الفت(ُ
 .ُْٖـ ، صُْٖٗؿ، الطبعة الثانية ، مؤسسة الرسالة ، بيركت لبناف ،ك الا
 .َٖٓ، ص الكاساني ، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع ، الجزء العاشر (ِ)
 .َْٖكماؿ بف اليماـ ، شرح فتح القدير، الجزء الثامف ، مصدر سابؽ ، ص (ّ)
 . ٕٗٓ(الكاساني ، مصدر سابؽ. ص(ْ
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اف تككف الكصية مطمقة )غير محددة بمدة( كعمى الرغـ مف ذلؾ ، يبقى ممؾ المنفعة  -ِ

مؤقت ، كالضابط في ذلؾ ىك مكت المكصى لو بالمنفعة ، فحينذاؾ يعكد ممؾ المنفعة 

لـ لممكصى لو بالرقبة إف كاف ىناؾ مكصى لو بالرقبة ، ك الا يككف لمكرثة ممؾ المنفعة إذا 

 يكف مكصى لو بالرقبة.

ك نتفؽ مع ما ذىب اليو الاحناؼ ، في اعتبار كصية الثمار ضمف كصية الاعياف لا      

ماؿ منقكؿ لا منفعة ، حيث يككف  إلىكصية المنافع ، فالثمار إذا ما انفصمت تحكلت 

لممكصى لو اف يتصرؼ بيا بالبيع كغيره ، كتككف عرضة لميلبؾ كالتمؼ ، بينما لممنفعة 

لا تنفصؿ عف العيف ، فلب يمكف تصكر المنفعة دكف العيف أك لا تنفؾ  انياالأكلى خاصيتاف ، 

اف  -ض الحالات في بع -، كاف كانت لا تدرؾ بالحس ، اما الخاصية الثانية ليس لممنتفع 

التمؼ منفصمة عف العيف ، أك ؾ الرقبة ، فضلب عف عدـ تعرضيا لميلبؾ ميتصرؼ بيا دكف م

 كمترابطة مع كجكد العيف.لأنيا حالة قانكنية ملبزمة 

أما بشأف تأقيت كصية المنفعة في ضكء الحالات اعلبه ، لا غرك مف اننا نتفؽ مع ىذا    

الرأم ، كيبدك اف كصية المنافع عند الاحناؼ مبناىا عمى الاعتبار الشخصي لممكصى لو ، 

عندما أكصى لشخص بعينو أنما جاء ذلؾ عمى اساس عكامؿ شخصية دفعتو فالمكصي 

 .  بالايصاء لممكصى لو

أما بالنسبة لممالكية ، فانيـ قالكا بصحة الكصية بالمنافع التي يمكف الانتفاع بيا لأف      

، فتصح الكصية بخدمة العبد كسكنى الدار ، حيث لـ يفرقكا (ُ)المنافع عندىـ في معنى الامكاؿ

 .(ُ)بيف الكصية بالخدمة ك الغمة إذا اشترطيا المستأجر
                                                           

 . ّٕٗ( محمد بف احمد القرطبي الاندلسي ، مصدر سابؽ ، ص(ُ
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القكؿ بصحة الكصية بالمنافع ، عمى اف تككف مباحة ، كمنافع  إلىذىب الشافعية كما     

مؤقتة فيي صحيحة ، كتعد الكصية بالمنافع أك ، سكاء كانت مؤبدة  (ِ)عبد كدار كغمة حانكت

 .(ّ)مؤبدة إذا جاءت بنحك الاطلبؽ ، )لأنيا أمكاؿ مقابمة بالأعكاض ، كالأعياف(

مف سبقيـ في القكؿ بصحة الكصية بالمنافع ، حيث لممكصي اف كلـ يختمؼ الحنابمة عف    

مطمؽ المدة ، فيي تقبؿ أك غمة عبد لمدة محددة أك غمة دار أك بستاف أك يكصي بثمرة شجرة 

 .  (ْ)التأقيتأك التأبيد 

اف اتفاؽ الفقياء المسمميف عمى الكصية بالمنافع ، يبيح لنا نرل ما تقدـ ، لخلبصة ك    

اف الكصية بحؽ البدؿ الاضافي جائز شرعا ،  -كجية نظر الفقو الاسلبمي مف –القكؿ 

فالأحكاـ الشرعية بشأف كصية المنافع ىي ذاتيا التي تطبؽ عمى كصية حؽ البدؿ الاضافي ، 

 كيمكف اف تندرج تحت مفيكـ سكنى الدار.

 قانوناا  البدل الضافي وصية-ثانياا 

الكصية بالمنافع لا في القانكف المدني ك لا في قانكف الاحكاؿ  إلىشر المشرع العراقي لـ يي    

( ْٕ-ْٔأم قانكف آخر ، ك إنما اكتفى بمعالجة الكصية بشكؿ عاـ في المكاد)أك الشخصية 

( مف ُُُِ-َُُٖالمعدؿ كالمكاد) ُٗٓٗ( لسنة ُٖٖمف قانكف الاحكاؿ الشخصية رقـ )

 .ُُٓٗ( لسنة َْالقانكف المدني العراقي رقـ )
                                                                                                                                                                     

 . ْٖٓ-ْٕٓمحمد بف محمد بف عبدالرحمف الرعيني، الجزء الثامف ، مصدر سابؽ ، ص( (ُ
ابي زكريا يحيى بف شرؼ النككم ، منياج الطالبيف كعمدة المفتيف ، مصدر سابؽ ،  ( محي الديف(ِ
 .ّٕٓص
، ،مصدر سابؽ ( شمس الديف محمد بف احمد الخطيب الشربيني ، الاقناع في حؿ الفاظ ابي شجاع (ّ
 . ُِٗ-ُِٖص
 . ْٗٓ( بف قدامة ، المغني ، الجزء الثامف ، مصدر سابؽ ،  ص(ْ
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لت بعض التشريعات العربية المقارنة الكصية بالمنافع بشكؿ صريح ، نذكر اك بينما تن     

كالذم جاء فيو  ُْٖٗ( لسنة ٗ( مف قانكف الاسرة الجزائرم رقـ )َُٗمنيا ، نص المادة )

. (ُ)منفعة(أك )لممكصي اف يكصي بالأمكاؿ التي يممكيا كالتي تدخؿ في ممكو قبؿ مكتو عينا 

 فالكصية بالمنافع صحيحة كما لك كانت عينا. 

الغمة أك قد اعتبر الكصية بالثمار  ُْٔٗ( لسنة ُٕإلا اف قانكف الكصية المصرم رقـ )    

( منو ٓٓالمكصي ، كىذا ما نصت عميو المادة ) قانكنا كالتي تبدأ بعد كفاة صحيحة ك معتبرة

الثمرة القائمة كقت مكت أك فمممكصى لو الغمة  الثمرة ،أك عمى الآتي )اذا كانت الكصية بالغمة 

التشريع المصرم قد ذكر اف الغمة كالثمار مف ف .(ِ)المكصي كما يستجد منيا مستقبلب...(

ما يكسب مف أك المنافع لا الاعياف ، عمى الرغـ مف اف معنى الغمة ما يخرج مف الارض 

الاجر ، أما الثمار فيي ما تحممو الاشجار ، كالاجر ك الثمر كلبىما مف المنقكؿ ، فكاف عمى 

صى بسكنى اك المشرع المصرم اف يدرجيما ضمف كصية الاعياف لا المنافع ، فعندما نقكؿ 

                                                           

( لسنة ِٖ( مف قانكف الاحكاؿ الشخصية الاماراتي رقـ )ُ/ِْٔنص المادة ): ذات المعنى في  ينظر ((ُ
، قانكف الاحكاؿ الشخصية لدكلة الامارات العربية المتحدة ، معيد دبي القضائي ، قسـ الدراسات ََِٓ

 . ٖٖـ، صَُِٕكالبحكث ، الطبعة الثالثة ، 
 . ُٕٗٗلسنة  ِّحكاؿ الشخصية العماني رقـ ( مف القانكف  الاِِِنص المادة ): كذلؾ  ينظرك 

في  ينظر، ك ٓ، صُْٔٗؿ يكليو اك ( ، الصادرة في ُُٕ( السنة )ٓٔ( جريدة الكقائع المصرية ، العدد)(ِ
( لسنة ُٓ( مف القانكف الاحكاؿ الشخصية الككيتي رقـ )ِٓٔنفس المعنى المنصكص عميو في المادة) :ذلؾ

ُْٖٗ. 
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ثمرات ، فيذه اعراض تقكـ بالأعياف ، أما الكصية بالرككب السيارة أك بخدمة العامؿ أك الدار 

 .(ُ)فيي خارج دائرة المنافع عمى رأم البعض

كعمى الرغـ مف خمك القكانيف العراقية مف القكؿ صراحة بصحة الكصية بالمنافع ، الا انو    

( مف القانكف المدني التي الزمت المحكمة اف تحكـ كفقا ِ/ُيمكف الاستفادة مف نص المادة )

ذات  إلىالعرؼ ، كما ذىبت أك لمبادئ الشريعة الاسلبمية ، اذا لـ يكجد نص في التشريع 

لممحكمة الاخذ بمبادئ سمحت ( مف قانكف الاحكاؿ الشخصية ، حيث ِ/ُالمادة ) المعنى

الشريعة الاسلبمية الاكثر ملبئمة لنصكص ىذا القانكف ، كبما اف أغمب المذاىب الاسلبمية قد 

أجازت كصية المنافع ، فنرل اف الكصية بالمنافع صحيحة كمعتبرة قانكنا استنادا لمنصكص 

 المذككرة أعلبه.  

ك مف خلبؿ ما تقدـ ، يمكف القكؿ بصحة كصية منفعة البدؿ الاضافي ، حيث يككف     

لممستأجر في عقد البدؿ الاضافي اف ينقؿ ىذا الحؽ لشخص آخر بالكصية ، كبما اف 

المستأجر يممؾ المنفعة دكف العيف ، فيترتب عمى ذلؾ ، ليس مف حؽ مالؾ العيف اف يتصرؼ 

ممؾ المستأجر لا ممكو ، كذلؾ مدة عقد البدؿ الاضافي ، كما اف  بالمنفعة ، لأنيا أصبحت في

 كصية المستأجر لا تتعدل المنفعة ، لأف العيف ممؾ المالؾ لا المستأجر. 

البدؿ الاضافي ليس مالؾ العيف انما ىك المستأجر في عقد عقد ك بما اف المكصي بمنفعة   

البدؿ الاضافي ، نرل اف أىـ ما يترتب عمى ذلؾ ، اف المكصى لو سيحؿ محؿ المكصي بعد 

ف ينتفع يي افمحقكؽ بالنسبة للتزامات ، أما لاحقكؽ كابكؿ ال –في حدكد الكصية  –كفاتو

                                                           
م  ك انغاـ محمكد شاكر ، مفيكـ الكصية بالمنافع )دراسة مقارنة( ، مجمة ك الفتلب( د. سلبـ عبدالزىرة (ُ

 .ِٖ، صَُِٗالمحقؽ الحمي لمعمكـ القانكنية كالسياسية ، العدد الرابع ، السنة الحادية عشر ، 
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بجزء مف العقار محؿ عقد البدؿ الاضافي ، كاما الالتزامات ، فيمتزـ المكصى لو المكصى لو 

قدر الحصة المكصى بيا ، كمف بينيا الالتزاـ ك ب الممقاة عمى عاتؽ المكصيبكافة الالتزامات 

 بالأجرة الدكرية المتفؽ عمييا بيف المالؾ كالمستأجر المكصي.

ما بعد  إلىبشكؿ عاـ ىي تصرؼ في التركة مضاؼ اف الكصية كمما تجدر الاشارة اليو ،    

عمى اف الكصية بالمنفعة ايضا بلب عكض ، ذلؾ يدؿ  إذ، (ُ)المكت مقتضاه تمميؾ بلب عكض

أم اف الكصية بمنفعة البدؿ الاضافي بشكؿ خاص بدكف مقابؿ ، كلكي ينطبؽ عمى المنتفع 

الانتفاع بالعقار محؿ البدؿ  كصؼ المكصى لو ليس عميو اف يدفع مقابؿ الكصية لمحصكؿ عمى

الاضافي ، ك الا فلب يمكف كصؼ ذلؾ التصرؼ بالكصية ، لأنيا مف عقكد التبرع لا مف عقكد 

 تكلى دفع الاجرة المترتبة عمى انتفاع المكصى لو بالمكصى بو؟.ان مف سيضة ؛ اذاك المع

قد تبرع بحؽ ؿ الأك بادئ ذم بدء ، اف المكصي فعلب لـ يقبض العكض مف المكصى لو ، ف   

المنفعة المخصص لو بمكجب عقد البدؿ الاضافي لممكصى لو بعد كفاتو ، لا سيما كاف 

ذ يمتزـ الأخير صى بجزء منيا لممكصى لو ، كعندئاك المكصي قد اشترل جزء مف المنفعة كقد 

، ففي ضكء ذلؾ ، تعد الكصية صحيحة  مقابميانتفاع مف تكاليؼ ، عدا الا ذلؾبما يترتب عمى 

 مستكفية لشركطيا القانكنية ، أم انيا تمميؾ بلب عكض مف جانب المكصي.

الانتفاع بالمكصى بو ،  إلىمما لا شؾ فيو ، اف المكصى لو بعد قبكلو الكصية يحتاج ك      

؛ كيبدك اف تعييف نصيب المكصى لو مف  (ِ)ز نسبة ثمث العقار المكصى بواك شريطة اف لا يتج

                                                           
 ( المعدؿ. ُٗٓٗ( لسنة )ُٖٖ( مف قانكف الاحكاؿ الشخصية العراقي رقـ )ْٔ( المادة )(ُ
)لا تجكز الكصية بأكثر مف الثمث  -( مف قانكف الاحكاؿ الشخصية العراقي عمى الاتي:َٕة)( نصت الماد(ِ

 الا بإجازة الكرثة .....( 
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التركة بالأعياف ليس نفسيا بالمنافع ، بؿ تختمؼ باختلبؼ نكع الكصية ، فتارة تككف الكصية 

مطمقة ، كادناه بياف لتمؾ الانكاع مف الكصية بالمنافع كمدل أك مؤقتة ، كتارة اخرل تككف مؤبدة 

 علبقتيا باستيفاء المنفعة :

ي مدة معينة لانتفاع المكصى أم اف يحدد المكص/ان تكون الوصية مؤقتة : الول النوع   

البدؿ الاضافي ، كفي ذلؾ قد يشارؾ المكصى لو كرثة المكصي بحصة  عقد لو بالعقار محؿ

المكصى لو بحصة تتجاكز تمؾ  الكرثة انتفاعإذا ما أجاز ،  اكبر مف الحصة المقررة لو قانكنان 

لككنو انتفاع مؤقت ، فإذا ما انتيت الكصية كبقى عقد البدؿ الاضافي قائـ ، عادت  النسبة

لممالؾ في حالة انتياء  المنفعة المكصى بيا كاممة لكرثة المكصي ، كتعكد المنفعة كالرقبة معان 

، ك لا يمكف اف نتصكر انتفاع المكصى لو بالمكصى بو بعد انتياء العقد  الكصية كالعقد معان 

 .(ُ)صى بواك اؿ مف الاحكاؿ ، حيث مف شركط المكصي اف يككف مالكا لما بأم ح

صى اك ، مفاد ذلؾ ، اف المكصي قد مطمقة أو النوع الثاني/ ان تكون الوصية مؤبدة    

بالمنفعة عمى التأبيد ك لـ يحدد ميعادا لانتياء كصيتو ، فالمكصى لو يستمر بالمنفعة ك بحدكد 

ى لو بالمنفعة يحدد المكصي طريقة معينة لاستيفاء المكصحصتو مف المكصى بو ، ك قد 

ستغلبليا لمحصكؿ عمى غمتيا ، كما لك كانت تركة المكصي مف عقد البدؿ كاالمكصى بيا ، 

الاضافي ثلبث شقؽ سكنية ، فيتصرؼ المكصى لو بإيجارىا بأجرة اعمى مف الاجرة المتفؽ 

 كاف المستأجر)المكصي( ممتزـ بدفعيا لممالؾ.كالتي  -إذا كانت حصتو في حدكد الثمث -عمييا 

العقار  إلىأما إذا لـ يحدد المكصي الطريقة التي ينتفع بيا المكصى لو ، ينظر عندئذ    

افرازىا ، كاف أك محؿ عقد البدؿ الاضافي ، فإذا كاف العقار محؿ الكصية يقبؿ تجزئة منفعتو 
                                                           

 المعدؿ.  ُٗٓٗ( لسنة ُٖٖ( مف قانكف الاحكاؿ الشخصية العراقي رقـ ) ٕٔ( المادة )(ُ
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لقابؿ لمتجزئة ، كما لك كانت تركة المكصي اأك نصيب المكصى لو قد تعيف بذلؾ الجزء المفرز 

ثلبثة دكر تعينت احداىا في نصيب المكصى لو ؛ أما إذا لـ تكف منفعة العقار محؿ الكصية 

اف تركة المكصي تنحصر بمحؿ تجارم كاحد ، أم أك قابمة لمتجزئة ، كأف تككف الدار صغيرة 

الكرثة ، فيرل البعض اف أك مكصى لو قسمة المنفعة المكصى بيا قد لا يمكف اف يستفيد منيا ال

 .(ُ)استيفاء المنفعة يككف بالميايأة الزمانية كالميايأة المكانية

يتماشى مع الكصية  لذا فإننا نتفؽ مع القكؿ بالميايأة الزمانية ك المكانية ، كنرل انو حلبن    

أك عمى استعماؿ  بمنفعة البدؿ الاضافي المؤبد المدة ، حيث أصبح الكرثة ك المكصى لو شركاء

استغلبؿ المنفعة الشائعة بينيـ ، كذلؾ لتعذر الانتفاع المشترؾ بينيـ في منفعة العقار محؿ عقد 

       البدؿ الاضافي . 

 الثاني فرعال

 بالميراث حق المستأجرانتقال 

 اف اغمب الحقكؽ تككف صالحة للبنتقاؿ بالإرث ، ك بعضيا الآخر لا يصمح ليككف محلبن    

النفقة أك عمى النفس بكصفيما حقكؽ غير مالية ، ية لمتركة مثاؿ ذلؾ ، حؽ الحضانة ك الكلا

المستحقة لمزكجة لأنيا متصمة بشخص الدائف ، ك ماعدا ذلؾ يمكف اف تنتقؿ بقية الحقكؽ 

منفعة ، ك إف كاف نقؿ المنفعة بمكت المستأجر أك منقكؿ أك بالإرث سكاء كانت متعمقة بعقار 

كرثة المستأجر؟ لاسيما إذا  إلىالايجار ممكف ، فيؿ يمكف نقؿ حؽ البدؿ الاضافي  في عقد

كانت شخصية المستأجر محؿ اعتبار في التعاقد، ككاف المستأجر قد اشترل المنفعة بثمف 

 المالؾ .أك يا لممؤجر عباىض قياسا بالأجرة الدكرية الممتزـ بدف
                                                           

 .ٓٗم ، مصدر سابؽ، صك ( د. سلبـ عبدالزىرة الفتلب(ُ
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في مكقؼ الفقياء المسمميف إزاء نقؿ حؽ البدؿ  للئجابة عف ىذا التساؤؿ ، لابد مف الخكض  

ؿ بياف المكقؼ القانكني عف نقؿ الحؽ اك كرثتو ، ثـ بعد ذلؾ ، سنح إلىالاضافي مف المستأجر 

 -الآتييف : لفقرتيفلكرثة المستأجر مف خلبؿ ا

 شرعاا: البدل الضافي ميراث -لا او 

ؿ مسألة تركة حؽ البدؿ الاضافي لدل غالبية الفقياء المسمميف ، الا اف اك لـ يتـ تن      

الكرثة ، فكذلؾ الحاؿ بالنسبة لمنفعة عقد  إلىمنفعة عقد الايجار في الغالب تنتقؿ مف المكرث 

الكرثة ، لا سيما كاف البعض مف الفقياء قد  إلىالبدؿ الاضافي يمكف اف تنتقؿ ىي الاخرل 

كؿ مباشر ، ك لتسميط الضكء عمى مكقؼ الفقياء المسمميف مف إرث البدؿ لكا احكاميا بشاك تن

 -ؿ الآتي:اك الاضافي، لابد مف تن

  -:في الفقو المامي البدل الضافي ميراث -1

، أم اف (ُ)لقد اتفؽ الجعفرية عمى جكاز تممؾ الكرثة لحؽ البدؿ الاضافي إذا مات مكرثيـ    

 شائعان  الاخرل القابمة لمنقؿ ، فيصبح حؽ البدؿ الاضافي ممكان الحؽ ينتقؿ لمكرثة كسائر الحقكؽ 

المستأجر ىؿ يبطؿ عقد أك بيف الكرثة. كىنا يمكف اف يرد التساؤؿ الاتي: إذا مات المؤجر 

 الايجار ؟ كىؿ ىناؾ علبقة بيف ابطاؿ عقد الايجار ك عقد البدؿ الاضافي؟  

                                                           
لى ، مطبعة أمير ، قـ ، ايراف ك الفياض ، منياج الصالحيف ، الجزء الثاني ،  الطبعة الا(  محمد اسحاؽ (ُ

(، ُ، كممحؽ رقـ ) َِٓ-َِْ، ص(ِممحؽ رقـ ): كذلؾ  ينظر. ك ِِْ، خاؿً مف سنة الطبع  ، ص
  .َِِص
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كىك المشيكر بيف الأكؿ : (ُ)لقد ذكر المحقؽ الحمي اف لفقياء الامامية ثلبثة أقكاؿ  

مكت المستأجر، كالقكؿ أك ابطاؿ عقد الاجارة ، في حالة مكت المؤجر  إلىالاصحاب يذىب 

 بيف المستأجر ، اما القكؿ الاخير ك ىك المشيكر بمكت كتبطؿ المؤجر بمكت تبطؿ لاالثاني 

كرثتو مسمكب المنفعة  إلىفإف مات المالؾ انتقؿ الممؾ  أحدىما، بمكت تبطؿ لا أنو المتأخريف

ف مات المستأجر انتقمت المنافع  إلى تماـ مدة الاجارة ، أما  إلىكرثتو  إلىتماـ مدة الاجارة ، كا 

إذا كانت شخصية المستأجر محؿ اعتبار )إشغاؿ المأجكر بالمباشرة( فالعقد ينفسخ كلا يبطؿ 

 رغـ ذلؾ.

عمى ماتقدـ ، إذا كاف مكت احد طرفي عقد الايجار ليس مف شأنو اف يبطؿ العقد ،  بناءن ك   

لاسيما كاف المنفعة ىي ذاتيا في الايجار كعقد فكذلؾ الحاؿ بالنسبة لعقد البدؿ الاضافي ، 

، كىذا الانتفاع ذاتو في البدؿ الاضافي ، فمكت المستأجر لا يمنع مف انتقاؿ البدؿ الاضافي 

 منفعة البدؿ الاضافي لكرثتو.    

اما العلبقة بيف ابطاؿ عقد الايجار كعقد البدؿ الاضافي ، فتكاد تككف معدكمة ، كاف      

عقد يتمتع ، حيث ، الا انو اصبح عقدا مستقلب فيما بعد الأكؿ كاف الثاني قد نشأ مف خلبؿ 

، كنرل اف  كغيره مف العقكد المسماة طبيعة خاصة انفرد بيا عف عقد الايجاربالبدؿ الاضافي 

كانت شخصية المستأجر محؿ اعتبار في التعاقد ، فمكرثتو استغلبؿ العقار محؿ البدؿ الاضافي 

البدؿ  لمحصكؿ عمى غمتو مف خلبؿ ايجاره لمستأجر ثاف ، أم اف ىذا لا يعني فسخ عقد

                                                           
لـ يذكر مكاف ، الطبعة الثانية ، مطبعة سبحاف ، )الأكؿ ( سيد محمكد الياشمي ، كتاب الاجارة ، الجزء (ُ

عمي الحسيني السيستاني، منياج الصالحيف ، الجزء الثاني، مصدر سابؽ   ، كُِِـ، صَُِِالطبع(، 
 . ّٖ،ص
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الاضافي كما ىك الحاؿ بالنسبة لعقد الايجار، فيبقى لكرثة المستأجر الحؽ في تممؾ المنفعة ، 

شخصية المستأجر، فالكرثة في البدؿ الاضافي يرثكف المستأجر ما آؿ بكحينئذ لا مجاؿ لمقكؿ 

، لا يمكف  بان اليو مف شراء المنفعة كايجارىا ، كبما اف مبمغ شراء منفعة البدؿ الاضافي كبير نسي

عميو اف يسترد لكرثة  ؿ اعتبار في التعاقد، كلممؤجر اف يبطؿ العقد بحجة اف الكرثة ليسكا مح

 المستأجر بدؿ شراء المنفعة بعد خصـ بدؿ انتفاع المستأجر بالعقار محؿ البدؿ الاضافي .

  -:في المذاىب الخرى البدل الضافيميراث  -2

المستأجر  إلىؿ فقياء الحنفية مسألة انتقاؿ منفعة عقد البدؿ الاضافي مف المؤجر اك لـ يتن   

عدـ اعتبار المنفعة مالان ، كىذا قد أسس عمى عدـ امكانية  إلىعف طريؽ الإرث ، كما ذىبكا 

 القكؿ بانتقاؿ المنفعة بالإرث.

الاجارة عقد عمى المنافع لقد كاف للؤحناؼ اقكاؿ عديدة تؤكد عدـ مالية المنفعة ، منيا )اف    

بعكض ، كاف الاجارة في المغة بيع المنافع كالقياس يأبى جكازه ، لأف المعقكد عميو المنفعة ، 

 ما سيكجد لا يصح ، الا انا جكزناه لحاجة الناس اليو ، كقد إلىكىي معدكمة، كاضافة التمميؾ 

 ((قبؿ اف يجؼ عرقو الاجير أجرهاعطكا )) كما في قكؿ النبي الاكرـ )ص(شيدت بصحتو الآثار 

، كتنعقد ساعة فساعة عمى حسب حدكث المنفعة، كالدار اقيمت مقاـ المنفعة في حؽ إضافة 

، ككذلؾ ذكر البعض )...إنما صح لممالؾ اف يؤجر ببدؿ لأنو ممكيا تبعا لممؾ (ُ)العقد الييا...(

ضة اك نفعة ، لأنو ممكيا بعقد معالعيف ، كالمستأجر إنما ممؾ اف يؤجر مع انو لا يممؾ الا الم

الكرثة الحؽ المكصى  إلىكانت مالا ، بخلبؼ ممكيا بعقد تبرع .... فإف مات المكصى لو عاد 

                                                           
 .ُْٕ-ُْٓ( كماؿ بف اليماـ ، شرح فتح القدير ، الجزء السابع ، مصدر سابؽ، ص(ُ
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كارث المكصى لو استحقيا ابتداء مف ممؾ  إلىلو ليستكفي المنافع عمى حكـ ممكو ، كلك انتقؿ 

 .(ُ)المكصي مف غير رضاه كذلؾ لا يجكز(

نستنتج مف ذلؾ ، اف المنفعة عند جميكر الحنفية لا تعتبر مالان لممستأجر ، كبما انيا      

ليست بماؿ فلب يمكف اف تنتقؿ لمكرثة إذا ما مات المستأجر، ك بما اف حؽ المستأجر في عقد 

البدؿ الاضافي يرد عمى ممؾ المنفعة دكف ماليتيا ، فلب يمكف القكؿ حينئذ بنقؿ منفعة البدؿ 

 . ثة المستأجرالاضافي بالإرث لكر 

اما المالكية فقد صرحكا ضمف فتكل لأحد مشايخيـ ، بصحة التعامؿ بالبدؿ الاضافي   

)الخمك( كتممكو ك يمكف نقمو لكرثة المستأجر عند مكت مكرثيـ ، ككانت نص فتكاىـ عمى النحك 

عمماء أئمة الديف رضي الله الآتي: )سئؿ العلبمة الناصر المقاني بما نصو : ما تقكؿ السادة ال

عنيـ أجمعيف في خمكات الحكانيت التي صارت عرفا بيف الناس في ىذه البمدة كغيرىا كبذلت 

الناس في ذلؾ مالان كثيران حتى كصؿ الحانكت في بعض الأسكاؽ أربعمائة دينار ذىبان فيؿ إذا 

لا ؟ كىؿ إذا مات  مات شخص كلو كارث شرعي يستحؽ خمك حانكتو عملبن بما عميو الناس أـ

مف لا كارث لو يستحؽ ذلؾ بيت الماؿ أـ لا ؟ كىؿ إذا مات شخص كعميو ديف كلـ يخمؼ ما 

يفي بدينو يكفى ذلؾ مف خمك حانكتو ؟ فأجاب بما نصو : الحمد لله رب العالميف نعـ إذا مات 

ذا مات مف لا  كارث لو شخص كلو كارث شرعي يستحؽ خمك حانكتو عملبن بما عميو الناس ، كا 

ذا مات شخص كعميو ديف كلـ يخمؼ ما يفي بدينو فإنو يكفى مف  يستحؽ ذلؾ بيت الماؿ ، كا 

 .(ِ)أعمـ بالصكاب..( إلىخمك حانكتو كالله سبحانو كتع

                                                           
 .  ََْ-ّٖٗص( ابف عابديف . رد المحتار عمى الدر المختار ، الجزء العاشر ، مصدر سابؽ ، (ُ
 . َِٕ، صمصدر سابؽ ( محمد عميش ، فتح العمي المالؾ في الفتكل عمى مذىب الاماـ مالؾ ، (ِ
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البدؿ الاضافي عند المالكية عمى عقد يىتىبيٍف لنا مف خلبؿ ذلؾ ، اف تكارث حؽ منفعة     

سع مف المذاىب الاخرل ، حيث لـ يىعد إرث منفعة عقد البدؿ الاضافي مقتصران عمى اك نطاؽ 

الحؽ في المنفعة فاف  كرثة المستأجر فحسب ، ففي الحالة التي لا يكجد فييا كارث لممستأجر 

( ، فضلبن عف ذلؾ ، اف الديكف المترتبة في الدكلة)بالمفيكـ الحديث  بيت الماؿ إلىينتقؿ حينئذ 

البدؿ الاضافي ، يككف الكفاء بيا مف عقد لمالؾ العقار محؿ أك مستأجر المتكفي لمغير ذمة ال

المالكية ؛ كىذا يكرس  فقياء غمة المنفعة بعد استغلبليا، كالقكؿ المتقدـ لـ يىقيؿ بو احد غير

لماىية جديدة لعقد البدؿ الاضافي ، بأف الحؽ في البدؿ الاضافي مف الحقكؽ التي تقبؿ 

مؤبد المدة ، فالعقد يستمر كلا ينفسخ أك الانتقاؿ بالمكت لكرثة المستأجر سكاء كاف العقد مؤقت 

انت محؿ اعتبار بمكت المستأجر ، بؿ مف حيث الاصؿ ، لا يعتد بشخصية المستأجر سكاء ك

فالحؽ في  ، مثلبن البدؿ الاضافي مكتب لممحاماة عقد حؿ في التعاقد أـ لا ، فمك كاف العقار م

، مف خلبؿ  المستأجر محامي ةيكف مف كرثلـ ينتقؿ لمكرثة إذا ما تكفى مكرثيـ ، ك اف  المنفعة

 اجارتو لمحامي لمحصكؿ عمى الاجرة .ك  اما استغلبلو

أما بالنسبة لمشافعية كالحنابمة ، فمـ نجد نص خاص بشأف إرث منفعة عقد البدؿ الاضافي     

، فالشافعية ، اجازكا نقؿ منفعة الايجار لكرثة المستأجر إذا مات مكرثيـ ، كالإجارة لا تبطؿ 

مىؾ المنافع بالعقد دفعة كاحدة ممكان لازمان فيكرث عنو، ككذلؾ مكت المؤ  جر لا عندىـ ، لأنو مى

، أم لا  (ُ)كارثو بعد مكتو إلىفسخ العقد ، لأنو مات بعد زكاؿ ممكو ، فلب ينقمب  إلىيؤدم 

 يممؾ كرثة المؤجر الحؽ في فسخ الايجار.

                                                           
( شياب الديف محمكد الزنجاني ، تخريج الفركع عمى الاصكؿ ، تحقيؽ الدكتكر محمد أديب صالح ، (ُ

 . ِّْـ ، صُِٖٗالطبعة الرابعة ،مؤسسة الرسالة ، بيركت ، لبناف ، 
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أما الحنابمة فالإجارة عندىـ )نكع مف البيع لأنيا تمميؾ مف كؿ كاحد منيا لصاحبو فيي      

نو يصح تمميكيا في حاؿ الحياة كبعد المكت كتضمف بيع المنافع ، كالمنافع بمنزلة الاعياف ،لأ

 .(ُ)باليد كالاتلبؼ كيككف عكضيا عينان كدينان(

 إلى، اف ما ذىب اليو فقياء الشافعية كالحنابمة مف امكانية نقؿ منفعة عقد الايجار  كأخيران   

المؤجر ، انما يدؿ عمى استمرار عقد الايجار كعدـ أك كرثة المستأجر في حالة كفاة المستأجر 

ابطالو رغـ عدـ كجكد شخصية المتعاقديف طيمة مدة العقد ؛ كبما اف المنفعة أك المطالبة بفسخو 

لى اف تنقؿ منفعة عقد البدؿ الاضافي اك في الايجار يمكف نقميا لكرثة المستأجر ، فمف باب 

نفعة في العقديف كاحدة ىي الانتفاع بالعقار محؿ العقد لمكرثة ىي الاخرل ، كذلؾ لأف ماىية الم

، بؿ اف عقد البدؿ الاضافي يمتاز في الغالب بالمدة المؤبدة ، فتصكر كفاة أحد المتعاقديف أمر 

 متكقع بالنسبة ليما .

كمما لاشؾ فيو فإننا نرجح ، الآراء التي اجازت نقؿ منفعة عقد البدؿ الاضافي مف     

رثتو ، كذلؾ لأف جميكر الفقياء يرجحكف المالية في المنفعة ، فضلبن عف قكة ما ك  إلىالمستأجر 

 يستندكف اليو مف حجج شرعية.

 

 

 

 

 
                                                           

 .ٕعبدالله بف قدامة ، المغني ، الجزء الثامف ، مصدر سابؽ ، ص( (ُ
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 قانوناا: البدل الضافيميراث  -ثانياا 

القكاعد العامة في القانكف المدني كسائر العقكد  بعض تحكمويمكف اف عقد البدؿ الاضافي  

الاخرل ، كلعؿ ابرز تمؾ القكاعد اف لمعقد أثر ممزـ إذا ما استكفي شركطو كاركانو ، ك يستتبع 

يقيد أك ، فلب يمزـ (ِ)، فالأصؿ اف اثر العقد لا يسرم الا الييما(ُ)ذلؾ نسبية ىذا الأثر لممتعاقديف

غير المتعاقديف ، ك المقصكد  إلى، أما الاستثناء فإف آثار العقد قد تنصرؼ  فاهالا طر 

بالمتعاقديف اف لا يقتصر عمى مف قاـ بإنشاء العقد فحسب ، كانما ليشمؿ النائب كالخمؼ العاـ 

 ىؤلاء إذا ما تكفى أحد أطرافو. إلىؿ حقكؽ العقد ك ، فتؤ (ّ)كالخاص كالدائنيف العادييف

، اف الاستثناء الذم يرد عمى نسبية أثر العقد ، لا يقؼ عند حقكؽ العقد ، (ْ)كيرل البعض   

مقصكد مف كراء بؿ يمتد ليشمؿ حكمو ، حيث اف حكـ العقد ىك الاثر الاصمي لو كالغرض ال

 حقكؽ العقد ىي التزامات كمتطمبات تؤكد حكمو كتحفظو كتكممو. اف  كلا سيما ، تعاقد أطرافو 

الاستثناء ليتسنى نقؿ أثر العقد مف  ىذابناءن عمى ذلؾ ، فقد عالج المشرع العراقي ك      

( مف القانكف المدني كالتي جاء فييا ُ/ُِْالمادة )كرثتو ، كذلؾ مف خلبؿ نص  إلىالمكرث 

المتعاقديف كالخمؼ العاـ دكف اخلبؿ بالقكاعد المتعمقة بالميراث، ما لـ  إلى)ينصرؼ اثر العقد 

الخمؼ  إلىمف نص القانكف اف ىذا الاثر لا ينصرؼ أك مف طبيعة التعامؿ أك مف العقد يتبيف 

 العاـ(.
                                                           

ـ، ُٖٗٗ، مطبعة الزماف ، بغداد ، الأكؿ ( مجمكعة الاعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني العراقي ، الجزء (ُ
 . ُٗٔص
 .ُّٔ( د.عبدالمجيد الحكيـ ، مصدر سابؽ ، (ِ
 .ُٖٗ( د.منذر الفضؿ ، مصدر سابؽ ،ص (ّ
لى ، دار الكتب العالمية ، ك بد المجيد بكر ، نظرية العقد في الفقو الاسلبمي ، الطبعة الا( د. عصمت ع(ْ

 . ُّٕـ ، صََِٗلبناف ، 
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تيما ، المتعاقديف ك كرث إلىانصراؼ أثر العقد  إلىكمف الملبحظ ، اف النص المتقدـ أشار    

فالأثر المترتب عمى عقد البدؿ الاضافي ىك الانتفاع بالعقار محؿ العقد سكاء كاف ىذا الانتفاع 

 إلى، كعندئذ يسمح بنقؿ حؽ المستأجر و لمطمؽ يجرم عمى اطلبقلكرثتو ، أم اف اأك لممتعاقد 

 كرثتو إذا ما تكفى الاخير.

ؿ المشرع العراقي انتقاؿ الحؽ في البدؿ الاضافي مف المستأجر اك كعمى الرغـ مف عدـ تن     

 إلىلمكرثة بنص خاص ، الا انو قد عالج الامكاؿ كالحقكؽ التي تقبؿ النقؿ مف ذمة المتكفي 

ك التي  ُُٓٗلسنة َْ( مف القانكف المدني العراقي رقـ َُُٔ) و ، مف خلبؿ نص المادةتكرث

الميراث المنقكلات كالعقارات كالحقكؽ المكجكدة فػػػي التركة يكسب الكارث بطريؽ  -ُجاء فيػػيا)

كتعييف الكرثة كتحديد انصبائيـ في الارث كانتقاؿ امكاؿ التركة ، تسرم عمييا احكاـ الشريعة -ِ

 الاسلبمية كالقكانيف الخاصة بيا(. 

، اف الحؽ في عقد البدؿ الاضافي مف الحقكؽ المكجكدة في تركة المستأجر  ذلؾمف ك   

كالذم يمكف نقمو بالإرث لمكرثة ، حيث اف المستأجر قد اشترل حؽ المنفعة بثمف ، كالتزـ بدفع 

اجرة دكرية تككف عادة دكف اجرة المثؿ بالنسبة لمثيلبت العقار محؿ البدؿ الاضافي ، فالذم 

تأجر ىك حؽ المنفعة بالعقار ، مقابؿ التزاميـ بدفع الاجرة الدكرية المتفؽ عمييا ينتقؿ لكرثة المس

اف ىك التي ينفرد بيا عقد البدؿ الاضافي  خصائصـ ، حيث لاحظنا اف مف اىـ المع مكرثي

 المؤجر زيادتيا ، الا اذا اتفؽ عمى غير ذلؾ.أك ثابتة ، كليس مف حؽ المالؾ فيو تككف الاجرة 
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لى اف لا اك ، فمف باب  (ُ)بمكت أحد اطرافو ؾ ، اذا كاف عقد الايجار لا ينتوً ذلفضلبن عف   

مركبة مف بيع كايجار، أك ينتيي ىذا بالمكت كذلؾ ، فعقد البدؿ الاضافي ذك طبيعة مزدكجة 

كما مر بنا  –كما اف عقد البدؿ الاضافي كرثتو؟  إلىفيؿ اذا مات المشترم لا ينتقؿ المبيع 

كرثتو. لذا نقترح عمى المشرع  إلىيككف عمى التأبيد ، فلببد مف اف ينتقؿ مف المستأجر  -سابقان 

ؿ فيو ، اف الحؽ اك العراقي ، عند تنظيـ أحكاـ عقد البدؿ الاضافي ، اف يفرد نصان خاص يتن

في عقد البدؿ الاضافي حؽ يقبؿ النقؿ لمغير بالكصية كالإرث بحكـ القانكف ، الا اذا اتفؽ عمى 

 خلبؼ ذلؾ. 

 

  

                                                           
، إذا مات المستأجر جاز لكرثتو أف  بمكت المؤجر كلا بمكت المستأجر كمع ذلؾ اف الإيجار لا ينتوً  ((ُ

أك فسخ العقد أذا اثبتكا انو بسبب مكت مكرثيـ أصبحت أعباء العقد أثقؿ مف أف تتحمميا مكاردىـ   يطمبكا
ـ خمؼ عاـ / مف القانكف المدني،  كاف الكرثة ىّٖٕزان لحدكد حاجتيـ استنادان لممادة اك أصبح الإيجار مج

قرار قضائي  ,( مف القانكف نفسو ، كليس خمفان خاصان كما كرد في الحكـُ/ُِْلممتعاقد استنادان لممادة)
محكمة استئناؼ الكرخ الاتحادية بصفتيا  منشكر عمى المكقع الرسمي لمجمس القضاء الاعمى كالصادر عف

        (:                 َُِٓ/َُ/ُُفي َُِٓ/ُّٓ) بالرقـالتمييزية 

              https://hjc.iq/qview-                 
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 الخاتمة

لنا في ثنايا الصفحات الماضية مكضكع )التنظيـ القانكني لمبدؿ الاضافي في اك بعد اف تن   

لب فرنة بيف الفقو الاسلبمي كالقانكف العراقي، نطاؽ عقد الايجار( باستخداـ اسمكب الدراسة المقا

بد لنا في ىذا المقاـ ، مف عرض أىـ النتائج التي تكصمنا الييا مف خلبؿ البحث ، كما ينبغي 

جو القصكر التي اك أك المقترحات التي تعالج مشكلبت البحث أك اف نكضح أىـ التكصيات 

  -ظيرت في التشريع العراقي فيما يتعمؽ بمكضكع الدراسة، كذلؾ عمى النحك الآتي:

 نتائجال -لا او 

الخركج بقائمة مف النتائج  قد  إلىصمنا اك اف تشعب مكضكع البدؿ الاضافي كسعة جكانبو     

ما أبرز تمؾ النتائج ، كك إلىيصعب حصرىا ، كتجنبان لمتكرار، فإننا سنشير إشارة خاطفة 

 -يأتي:

)الرضا كالمحؿ كالسبب كثبات الاجرة  ركافألو ، اف عقد البدؿ الاضافي عقد مستقؿ بذاتو -ُ

طبيعة قانكنية ذات خصكصية بينفرد ك ، خاصة ال ياشركطليذه الاركاف ك  كتأبيد المدة(

مستأجر في ىدؼ الكعمى سبيؿ المثاؿ اف  .تجعمو لا يتبع غيره مف العقكد المسماة

الايجار ىك المنفعة فقط ، لكنو لا يستطيع الحصكؿ عمييا، الا مع العيف، كاما بالنسبة 

لعقد البدؿ الاضافي أك السرقفمية فاليدؼ ىك العيف كبالحصكؿ عمى العيف يحصؿ عمى 

المنفعة ، لذا كانت السرقفمية عكس الايجار ، فالإيجار ينصب عمى المنفعة في العيف ، 

  .رقفمية تنصب عمى العيف المقيدة بالمنفعةبينما الس

كاف لمفقو الاسلبمي الدكر الكبير في تنظيـ احكاـ عقد البدؿ الاضافي ، فبعد اف كشفت -ِ

إرادة الافراد ىذا النكع مف التعامؿ في الكاقع العممي ، تدخؿ فقياء الشريعة الاسلبمية لإيجاد 
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المعالجات اللبزمة بشأف ىذا العقد المستحدث، فظير في بادئ الامر في عقارات الكقؼ 

المعركؼ في الشريعة الاسلبمية ، ثـ تكسع كانتشر التعامؿ بو ليشمؿ العقارات المممككة للؤفراد، 

العقد مقتصران عمى عقارات الكقؼ بؿ شمؿ جميع انكاع العقارات ، لشعكر  ذلؾكعندئذ لـ يعد 

راؼ المتعاقدة بأف ىذا العقد ىك الاكثر اشباعان لحاجاتيـ دكف غيره مف العقكد التي ترد عمى الاط

 ممكية المنفعة.

اف مقابؿ عقد البدؿ الاضافي ، لا يقتصر عمى النقكد فحسب ، فمف الممكف اف يرد عمى -ّ

معقار محؿ صيانة لأك ف عمى إجراء ترميـ جر لممالؾ، كما لك اتفؽ المتعاقداعمؿ يقدمو المستأ

عقد البدؿ الاضافي مع الالتزاـ بالأجرة الدكرية لممالؾ ، عمى اف يمتزـ المالؾ بعدـ مطالبة 

 المستأجر بالتخمية كزيادة الاجرة ، كأدؿ  سند عمى ذلؾ ىك ما كاف معمكلان بو في عقارات الكقؼ. 

دٌ ما يقكـ بو المستأجر مف ترميـ أك ص -ْ يانة لمعقار لا يمكف بأم حاؿ مف الاحكاؿ، عى

فما يقكـ بو المستأجر مف اعماؿ بناء اك  محؿ عقد البدؿ الاضافي عمى انو عقد مقاكلة ،

صيانة لمعقار إنما ىك المقابؿ الذم يمتزـ بو لممالؾ لقاء انتفاعو بالعقار محؿ عقد البدؿ 

 الاضافي، فضلبن عف التزامو بدفع الأجرة الدكرية. 

عقد البدؿ الاضافي، عمى الرغـ مف ذيكعو كانتشاره في العراقي تنظيـ إف إغفاؿ المشرع  -ٓ

حدو ما  إلىكيبدك اف المشرع كاف متأثران  الحياة العممية أمر غير مكفؽ مف كجية نظرنا ،

لـ الذم  -باعتباره المصدر التاريخي الرئيس لمقانكف المدني العراقي -بالقانكف المدني المصرم

أشكاؿ جرـ كؿ اكثر مف ذلؾ حيف  إلىذىب  ، بؿ شريعية ليذا العقديضع ىك الآخر معالجة ت

لـ تمنع الاطراؼ المتعاقدة مف الفقو الاسلبمي بجميع مذاىبو الخمسة بينما كاف ،  التعامؿ بو

الشريعة الاسلبمية ىي المصدر الثالث مف  ، لا سيما كاف البدؿ الاضافيعقد التعامؿ ب
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فأسباب  ،م مصر القانكف المدني الالمصدر الثاني في ك  يالعراقالمدني مصادر القانكف 

  الاعراض عف تنظيـ عقد البدؿ الاضافي لا زالت مبيمة ك غير كاضحة. 

اف لمبدؿ الاضافي أكثر مف معنى ، فتارة يككف المقصكد بو العقد ، كتارة أخرل يأخذ -ٔ

لو معنى الحؽ، الذم يمكف المقابؿ الذم يمتزـ بو أحد طرفي التعاقد ، كما يككف أك مفيكـ البدؿ 

 لصاحبو اف يتصرؼ بو كافة التصرفات القانكنية .

تنازؿ عف الايجار، بالنسبة لصكرة أك لا يعد التعامؿ بالبدؿ الاضافي ايجار مف الباطف -ٕ

مكافقة المؤجر  إلىمع المستأجر الثاني ، حيث اف الاثنيف يحتاجا الأكؿ تعاقد المستأجر 

في البدؿ الاضافي ، انما يتصرؼ المستأجر بما يممكو مف حؽ لممنفعة  ، بينما دائمان التحريرية 

لبعض مف مع تحفظ اإذف المالؾ ليتصرؼ بو ،  إلىالتي آلت اليو مف ىذا التعاقد ، فلب يحتاج 

الاطلبؽ، حيث يشترطكف في ذلؾ مكافقة المالؾ ، حينما يرغب  الفقياء المسمميف عمى ذلؾ

  ممستأجر الثاني.ل ومف نقؿ حقالأكؿ المستأجر 

عقد لا يرد الا عمى عقار، سكاء كاف العقار معد  )السرقفمية(البدؿ الاضافي عقداف -ٖ

، أم اف محؿ  الزراعيةأك الصناعية أك ذاؾ المخصص للؤغراض التجارية أك لأغراض السكف 

   ىذا العقد يقتصر عمى العقار دكف المنقكؿ .

، فالمشيكر بيف فقياء الشريعة إف التعامؿ بعقد البدؿ الاضافي جائز شرعان كقانكنان  -ٗ

، فضلبن عف سككت  جكاز التعامؿ بعقد البدؿ الاضافي )السرقفمية( كلا إشكاؿ فيوالاسلبمية 

الفقو القانكني بشأف جكاز التعامؿ  مف القكؿ بمنعو ، عمى الرغـ مف عدـ اتفاؽالتشريع المدني 

يشكؿ مخالفة قانكنية ، ك يككف مدعاة  بوالبدؿ الاضافي ، فمنيـ مف يرل اف التعامؿ  عقدب

فمبدأ حرية التعاقد الجانب الاخر مف الفقو العكس مف ذلؾ ، يرل لمتحايؿ عمى القانكف. بينما 
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حقكؽ اية مف أىـ المبادئ السائدة في القانكف ، لا سيما كاف اىداؼ القانكف كغايتو ىك حم

لا  بالبدؿ الاضافي التعامؿفاحتراـ ارادة المتعاقديف ، تنظيميا بما ينسجـ ك  إلىالسعي  ك الافراد

 يشكؿ مخالفة لفكرة النظاـ العاـ.

كاف الاختلبؼ محتدمان بيف فقياء الشريعة الاسلبمية مف جية، كفقياء القانكف مف جية -َُ

ذا العقد أكثر كصؼ أخرل ، حكؿ التكييؼ الاصكب لعقد البدؿ الاضافي ، حيث يتجاذب ى

تنازؿ، كتارة أخرل ، كييىؼ عمى إنو عقد أك ايجار أك قانكني لو ، فتارة تـ تكيفو عمى إنو بيع 

 ىك عقد مركب.أك بسيط 

اف بعض الخصائص التي انفرد بيا عقد البدؿ الاضافي ، شكؿ إضافة قانكنية جديدة لو -ُُ

أبيد مدة عقد البدؿ الاضافي ، كثبات ، بؿ تعد قكاـ العقد كجكىره ، كابرز ىذه الخصائص ىي ت

الاجرة المتفؽ عمييا حيف التعاقد ، فلب زيادة في الأجرة رغـ التقمبات الاقتصادية كما يرافقيا مف 

 انخفاض في قيمة النقكد ، الا إذا كجد شرط يقضي بغير ذلؾ. 

في حالة اف الحؽ الناتج عف عقد البدؿ الاضافي يمكف نقمو لغير الاطراؼ المتعاقدة ،  -ُِ

حالة انتقاؿ أك اليبة ، أك الاجارة أك إذا ما رغب المستأجر مف التصرؼ بحؽ المنفعة بالبيع 

 بالتركة. أك حؽ بعد كفاة صاحبو بالكصية ال

 ت توصياثانياا: ال

 : في ضكء النتائج التي تـ التكصؿ الييا في طيات ىذا البحث ، نكصي بما يأتي   

فرع مستقؿ ضمف الباب الثاني)العقكد الكاردة عمى الانتفاع نكصي المشرع العراقي بإضافة -ُ

ؿ فيو تنظيـ عقد اك المعدؿ ، يتن ُُٓٗ( لسنة َْبالشيء( مف القانكف المدني العراقي رقـ)

البدؿ الاضافي ، كما ىك الحاؿ بالنسبة لبعض العقكد المسماة ، حيث اف عممية تقنيف احكاـ 
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مف معرفة حقكقيـ كالتزاماتيـ، كما تسيؿ عمى القضاة عند ىذا العقد ، تمكف الاطراؼ المتعاقدة 

ل المنظكرة اك النظر في منازعات عقد البدؿ الاضافي اعطاء التكصيؼ القانكني السميـ في الدع

 اماميـ بعيدان عف الاجتيادات الشخصية كالآراء الكيفية. 

غير مؤقت ،  نكصي المشرع بإضافة نص يجعؿ مف حؽ المنفعة في عقد البدؿ الاضافي حؽ-ِ

الحؽ لا ينتيي بمكت المستأجر، الا إذا اتفؽ الافراد عمى غير ذلؾ ؛ كما تجدر ذلؾ أم اف 

اف حؽ المستأجر لا يقتصر عمى الاستعماؿ فحسب ، كانما لو اف يتصرؼ بو  إلىالاشارة 

 كافة انكاع التصرفات القانكنية مف بيع كايجار كىبة ، كما يمكف اف يكصي بو.

المعدؿ  ُٕٗٗ( لسنة ٕٖ( مف قانكف ايجار العقار رقـ )ُِبتعديؿ نص المادة ) نكصي المشرع-ّ

 -لتككف بفقرتيف :

أك أم شخص آخر اف يحصؿ عمى أم ماؿ أك الكسيط أك المستأجر أك لا يجكز لممؤجر -ُ

كلا يشمؿ ذلؾ ما يستحقو ،  منفعة خارج نطاؽ عقد الايجار المبرـ كفؽ احكاـ ىذا القانكف

 .جرأالدلاؿ مف 

 ما كرد في الفقرة اعلبه لا يسرم عمى عقد البدؿ الاضافي.-ِ

 ُٕٗٗ( لسنة ٕٖ(مف قانكف ايجار العقار رقـ )ُٕ( مف المادة)ُنكصي المشرع بتعديؿ الفقرة)-ْ

المعدؿ ، حيث اف الحكـ الكارد فييا لا ينسجـ كخصكصية عقد البدؿ الاضافي ، فمطالبة 

( يكـ مف تاريخ استحقاقو ُٓـ يدفع الاجرة خلبؿ مدة )المستأجر بالتخمية مف قبؿ المؤجر، إذا ل

، قد يترتب عمى ذلؾ فسخ العقد، كعندئذ قد يمحؽ بالمستأجر ضرر كبير، حيث يخسر ما دفعو 

مف مبمغ مالي ضخـ عند ابراـ العقد ، لذا نقترح اف يتضمف النص في حالة الفسخ ، اف يمتزـ 
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ان منو ما عاد عمى المستأجر مف انتفاع بالعقار المؤجر برد البدؿ المقبكض منقكصأك المالؾ 

 عف المدة السابقة. 

( مف قانكف ايجار العقار، ُٕ( مف المادة)ُْ( ك)ُِ( ك)ٗنكصي المشرع بتعديؿ الفقرات )-ٓ

تبعان لمميزات التي يمتاز بيا عقد البدؿ الاضافي، فمثلبن اف مف خصائص ىذا العقد ، اف المدة 

 ( المار ذكرىا أعلبه.ُْالفقرة)مؤبدة ، كىذا يتعارض كنص 

كما نكصي المشرع بإضافة نصكص قانكنية تضع أحكامان خاصة لمعالجة حالة استحقاؽ -ٔ

العقار محؿ عقد البدؿ الاضافي ، كنصكص قانكنية أخرل تيتـ بمسألة تعيب العقار، حيث 

ؽ اف القكاعد العامة في ضماف التعرض الاستحقاؽ كضماف العيب الخفي لا يمكف تطبي

يجار.   احكاميا عمى عقد البدؿ الاضافي ، لما ليذا العقد مف طبيعة مركبة مف بيع كا 

، مف خلبؿ تأشير ىذا مبدأ الشكميةلاخضاع عقد البدؿ الاضافي نقترح عمى المشرع العراقي -7

ؽ المستأجر مف عدـ مطالبة المالؾ بتخمية العقار ، لضماف ح العقد في دائرة التسجيؿ العقارم

الزيادة في الاجرة ، كما مف خلبليا اف يحتج بيا المالؾ عمى الغير، إذا ما تصرؼ بالعقار أك 

جر يقتصر محؿ عقد البدؿ الاضافي تصرفا قانكنيا ، كمفاد ىذا الاحتجاج ىك اف حؽ المستأ

 . عمى المنفعة دكف الرقبة
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المسماة)البيع, التأمين, الايجار( , الطبعة الثانية , منشورات الحمبي محمد حسن قاسم, العقود د. .ٖٓ

 .مٖٕٔٓ , لبنان , الحقوقية, بيروت

 .مٜٔٛٔحمد شتا ابو سعد, الشرط كوصف لمتراضي, مطبعة عالم الكتب, القاىرة, مصر,د. م.ٖٔ

المطبعة محمد عبد الظاىر حسين, عقد ايجار الاماكن في ظل التشريعات الجديدة , بدون اسم د..ٕٖ
 .مٕٕٓٓومكانيا, 

دار  محمد عثمان شبير , المعاملات المالية المعاصرة في الفقو الاسلامي , الطبعة السادسة,د..ٖٖ

 .مٕٓٓٓالنفائس , الاردن, 
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محمد عزمي البكري ,عقد الايجار في التقنين المدني الجديد , الطبعة الخامسة , دار محمود ,  .43

 .مٕٔٓٓمصر , 

 .مٜٜٚٔالوجيز في احكام الايجارات , مؤسسة النوري لمطباعة , سوريا , محمد فيد شقفو , .ٖ٘

محمد لبيب شنب , شرح احكام عقد البيع , دار النيضة العربية, مصر , )لم يذكر تاريخ د. .ٖٙ

 الطبع(.

 . مٜٚٚٔد.محمد لبيب شنب, دروس في نظرية الالتزام , دار النيضة العربية , القاىرة , مصر , .ٖٚ

الدين سوار, الحقوق العينية التبعية , الكتاب الثالث, الطبعة الاولى , دار الثقافة د.محمد وحيد  .ٖٛ

 .مٕٙٓٓلمنشر والتوزيع , عمان , الاردن,

مـشيـور حـسـن مـحـمـود سـمـمـان , خـمو الرجــل او الــفـروغــيـة , الطـبعة الاولـــى , دار الفــيــحـــاء, .ٜٖ
 .مٜٚٛٔ, عــمــان

يم الزلمي, اصول الفقو في نسيجو الجديد, الناشر العاتك لصناعة الكتاب, مصطفى ابراىد. .ٓٗ

 . مٜٕٓٓالقاىرة,

مصطفى احمد الزرقا, المدخل الى نظرية الالتزام العامة في الفقو الإسلامي , الطبعة الاولى , دار .ٔٗ
 م.ٜٜٜٔالقمم , دمشق, 

دار الثقافة لمنشر والتوزيع ,عمان منذر الفضل , مصادر الالتزامات واحكاميا ,الطبعة الاولى , د. .ٕٗ

 .مٕٕٔٓ, الاردن, 

 .بدون سنة طبع وىبة الزحيمي , بـدل الخـمـو , مجمة مجمع الفقو الاسلامي , العدد الرابع ,.ٖٗ
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 ثانياً : كتب الفقه الاسلامي المتخصصة :

 الفقه الامامي: - أ

الطبعة الخامسة عشر , النجف ابو القاسم الخوئي , المسائل المنتخبة , منشورات دار العمم , .ٗٗ

 .مٜٜٔٔالاشرف, 

ابو القاسم الموسوي الخوئي ,المسائل المنتخبة العبادات والمعاملات , الطبعة السابعة عشر , .٘ٗ

 .مٕٓٔٓمؤسسة الخوئي الاسلامية ,

الباقر  دتعميق وتصحيح محم -ابي جعفر محمد بن الحسن الطوسي , المبسوط في فقو الامامية  .ٙٗ

 .ىـــ ٖٛٛٔ, الجزء الرابع , الطبعة الثانية , المطبعة الحيدرية , طيران ,  البيبودي

ابي جعفر محمد بن الحسن الطوسي , المبسوط في فقو الامامية, الجزء الثاني , مؤسسة النشر  .ٚٗ

  .ىـــٕ٘ٗٔالاسلامي ,

بعة ستارة ,قم تقي الطبطبائي القمي , مباني منياج الصالحين ,الجزء الثامن , الطبعة الثانية ,مط.ٛٗ

 .مٕٛٓٓ, ايران , 

جعفر سبحاني , دراسات موجزة في الخيارات والشروط , المركز العالي لمدراسات الاسلامية , .ٜٗ
 .ىـ ٖٕٗٔالطبعة الاولى, قم, 

عشر, الطبعة الاولى, مطبعة ستارة, قم ,  ثالثالحسن بن يوسف الحمي, تذكرة الفقياء , الجزء ال.ٓ٘

  .ىــ ٕ٘ٗٔايران,

, الطبعة الاولى, مطبعة ستارة, قم , الحادي عشريوسف الحمي, تذكرة الفقياء , الجزء  الحسن بن.ٔ٘

  .ىــ ٕ٘ٗٔايران,

الحسن بن يوسف الحمي, تذكرة الفقياء , الجزء الرابع عشر, الطبعة الاولى, مطبعة ستارة, قم , .ٕ٘

  .ىــ ٕ٘ٗٔايران,



600 
 

نية , خال  من مكان الطبع , ,الطبعة الثاروح الله الخميني , تحرير الوسيمة , الجزء الثاني .ٖ٘

 .ىــ ٜٖٓٔ

زين الدين العاممي , الروضة البيية في شرح الممعة الدمشقية , الجزء الثاني , الطبعة الثانية عشر .ٗ٘

 ىــ.ٕٖٛٔ, مطبعة شريعت , قم , ايران ,

طبعة الثانية زين الدين العاممي , الروضة البيية في شرح الممعة الدمشقية , الجزء الثالث , ال .٘٘

 ىــ.ٕٖٛٔعشر , مطبعة شريعت , قم , ايران ,

عباس الظييري , معتمد تحرير الوسيمة للإمام الخميني , المسائل المستحدثة , المجمد الاول , .ٙ٘

  , )لم يذكر تاريخ الطبع(. الطبعة الاولى , مطبعة مؤسسة العروج

لطبعة التاسعة , مطبعة باقري , قم , الموسوي السبزواري, جامع الاحكام الشرعية ,ا عبد الأعمى .ٚ٘

 )لم يذكر تاريخ الطبع(.ايران , 

عبدالله فضل الله فحص الحسيني, الجواىر الفقيية في شرح الروضة البيية, الجزء الحادي عشر, .85

 .مٕٕٔٓلبنان, الطبعة الاولى , مطبعة دار الاضواء, بيروت,

الطبعة الاولى , مطبعة الغري الحديثة ,  عدنان البكاء ,الحكم والحق بين الفقياء والاصوليين,.ٜ٘

 .مٜٙٚٔالنجف الاشرف, 

عزالدين بحر العموم , بحوث فقيية لمشيخ حسين الحمي, دار الزىراء , الطبعة الثانية , بيروت , .ٓٙ

 .مٖٜٚٔلبنان , 

عمي الحسيني السيستاني , المسائل المنتخبة , طبعة منقحة ومزيدة , لم يذكر دار او مكان طبع .ٔٙ

  .م ٕٚٓٓ,
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عمي الحسيني السيستاني , منياج الصالحين ,المعاملات , الجزء الثاني , دار ومكتبة القطيف , .ٕٙ

 .ىــ٘ٔٗٔبيروت,

بو القاسم الخوئي, الجزء الثامن عمي الغروي, التنقيح في شرح المكاسب تقريراً لأبحاث السيد ا.ٖٙ

 .ىــٖٓٗٔوالثلاثون, الطبعة الرابعة, مطبعة نينوى, 

 .ىــٖٚٛٔبدون اسم ومكان الطبع ,  القاسم نجم الدين الحمي , المختصر النافع في فقو الامامية ,.ٗٙ

يران كاظم الحسيني الحائري , فقو العقود , الجزء الاول , الطبعة الثانية , مطبعة شريعت , قم, ا.٘ٙ

 .ه ٖٕٗٔ, 

 .مٜٜٙٔمحسن الحكيم , مستمسك العروة الوثقى, الجزء الثالث عشر, بدون مكان واسم المطبعة ,.ٙٙ

محسن الحكيم , منياج الصالحين مع تعميقات السيد الحائري , المعاملات , القسم الاول ,  .ٚٙ

 ه .ٜٖٙٔالمطبعة الثانية , مطبعة شريعت , قم , يران , 

الاسلام في مسائل الحلال والحرام مع تعميقات السيد صادق الشيرازي , المحقق الحمي , شرائع .ٛٙ

 .ىــ ٖٛٛٔالقسم الاول والثاني , الطبعة الثانية , مطبعة شريعت , قيم ايران , 

محمد اسحاق الفياض , منياج الصالحين , الجزء الثاني ,  الطبعة الاولى , مطبعة أمير , قم , .ٜٙ

 .)لم يذكر تاريخ الطبع(ايران , 

محمد الحسين كاشف الغطاء , تحرير المجمة , الجزء الاول , الطبعة الثانية , الناشر المجمع .ٓٚ

 .مٕٔٔٓالعالمي لمتقريب بين المذاىب , 

محمد الحسيني الشيرازي , الفقو , الجزء الواحد والخمسون ,الطبعة الثانية, دار العموم , بيروت  .ٔٚ

  .مٜٛٛٔلبنان , 
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الفقو موسوعة استدلالية في الفقو الاسلامي , الطبعة الثانية , الجزء محمد الحسيني الشيرازي , .ٕٚ

 .مٜٛٛٔالستون , دار العموم , بيروت , لبنان ,

الأوّل ,  البيع , الجزء كتاب -الإسلامي  الفقو في استدلالية موسوعة الشيرازي , الحسيني محمّد.ٖٚ

 م. ٜٜٛٔالطبعة الاولى , مؤسسة الفكر الاسلامي , بيروت لبنان , 

محمد باقر المجمسي , بحار الانوار لدرر اخبار الائمة الاطيار, الجزء الثاني , الطبعة الثانية .ٗٚ

 .مٖٜٛٔالمصححة , مؤسسة الوفاء , بيروت, لبنان, 

محمد بن الحسن الحر العاممي , وسائل الشيعة , الجزء السابع عشر , مؤسسة ال البيت لأحياء .٘ٚ

 ., ) لم يذكر تاريخ الطبع(مقدسة التراث, مطبعة ستارة , قم ال

محمد جواد الحسيني العاممي, مفتاح الكرامة في شرح قواعد العلّامة , الجزء السادس عشر, .ٙٚ

 ىــ.ٕٙٗٔالطبعة الاولى , مطبعة مؤسسة النشر الاسلامي, قم,ايران,

ة , مطبعة محمد جواد مغنية , فقو الامام الصادق عرض واستدلال , الجزء الرابع , الطبعة الثالث.ٚٚ

 ىـ.ٖٙٛٔشريعت , قم , ايران , 

مد جواد مغنية, فقو الامام جعفر الصادق , الجزء الثالث , الطبعة الثالثة, مؤسسة السبطين مح.ٛٚ

 ىـ.ٕٛٗٔالعالمية , قم , ايران , 

محمد حسن النجفي , جواىر الكلام في شرح شرائع الاسلام , الجزء الخامس والعشرون , دار  .ٜٚ

 م.ٜٔٛٔاحياء التراث العربي ,الطبعة السابعة , بيروت , لبنان,

محمد رضا الانصاري القمي , العقد النضيد , الجزء الاول , الطبعة الاولى, مطبعة نگين , .ٓٛ

 م .   ٕٛٓٓ
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منياج الصالحين , الجزء الثالث , الطبعة الاولى, منشورات الاجتياد, قم محمد صادق الحسيني , .ٔٛ

 .مٕٛٓٓ,ايران ,

محمد صادق الحسيني الروحاني , فقو الصادق , الجزء الثلاثون, الطبعة الاولى ,قم , ايران ,  .ٕٛ

 .مٕٛٓٓ

بيروت,  محمد صادق الروحاني , المسائل المستحدثة , الطبعة الثانية, دار الزىراء لمطباعة , .ٖٛ

 ه.ٖٜٖٔلبنان,

محمد صادق الروحاني , المسائل المستحدثة , الطبعة الرابعة , مؤسسة دار الكتاب, قم , ايران ,  .ٗٛ

 .ه ٗٔٗٔ

 .مٕٙٓٓمحمد عمي التسخيري , الاقتصاد الاسلامي , الطبعة الاولى  , مطبعة مبتكران , ايران, .٘ٛ

قو الشيعة( , كتاب الاجارة , المكتبة محمد ميدي الموسوي الخمخالي, مدارك العروة الوثقى )ف.ٙٛ

 .ه  ٖ٘ٛٔالوطنية الايرانية , 

محمد ىادي الحسيني الميلاني , منياج الاحكام , مطبعة الآداب , الطبعة الثانية , النجف  .ٚٛ

 . ىــٜٖٔٔالاشرف , 

محمود الياشمي , كتاب الاجارة , الجزء الاول , الطبعة الثانية , مطبعة سبحان , بدون مكان  .ٛٛ

 م.ٕٕٔٓلطبع, ا

حق الخمو و السرقفمية , الطبعة الاولى , مطبعة نكارش , قم , ايران, مرتضى الشيرازي , .ٜٛ

 م.ٜٕٔٓ

يوسف البحراني, الحدائق الناظرة في احكام العترة الطاىرة , الجزء الحادي عشر , الطبعة الثالثة, .ٜٓ

  م.ٖٜٜٔ مطبعة دار الاضواء ,بيروت لبنان ,
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 الفقه الحنفي -ب

دراسة وتعميق الشيخ عادل –ابن عابدين , رد المحتار عمى الدرر المختار شرح تنوير الابصار .ٜٔ

احمد عبدالموجود والشيخ محمد عمي معوض , الجزء السابع, طبعة خاصة , دار عالم الكتب , 

 .مٖٕٓٓالرياض , السعودية , 

ابن عابدين, محمد أمين بن عمر بن عبد العزيز عابدين الدمشقي , العقود الدرية في تنقيح .ٕٜ

 )لم يذكر تاريخ الطبع(., دار المعرفة الفتاوى الحامدية, الجزء الثاني ,

تحقيق و تعميق الشيخ عمي محمد –ابو بكر مسعود الكاساني , بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع .ٖٜ

 .مٖٕٓٓدار الكتب العممية , بيروت , لبنان ,  ,معوض وآخر, الجزء السابع, الطبعة الثانية 

لبشائر ابي البركات عبدلله بن احمد النسفي , كنز الدقائق في فقو الحنفية, الطبعة الاولى , دار ا.ٜٗ

 .م ٕٔٔٓالاسلامية, بيروت ,

احمد بن محمد الحموي الحنفي , غمز عيون البصائر في شرح الاشباه والنظائر , الجزء الاول , .ٜ٘

 .مٜ٘ٛٔالطبعة الاولى , دار الكتب العممية , بيروت , 

)لم احمد بن محمد الطحاوي , مختصر الطحاوي , لجنة احياء المعارف , النعمانية , مصر , .ٜٙ

  تاريخ الطبع(. يذكر

الحسن بن عمار الشرنبلالي الحنفي , مفيدة الحسنى لدفع ظن الخمو بالسكنى , الطبعة الثانية , .ٜٚ

 .مٕٜٜٔدار ابن حزم , 

خير الدين الرممي الحنفي , الفتاوى الخيرية  لنفع البرية , الطبعة الثانية , المطبعة الكبرى الاميرية .ٜٛ

 .ىــٖٓٓٔ, بولاق, مصر , 
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بن ابراىيم بن محمد )ابن نجيم( الحنفي , الاشباه والنظائر عمى مذىب ابي حنيفة  زين الدين.ٜٜ

 .مٜٜٜٔالنعمان, الطبعة الاولى , دار الكتب العالمية , بيروت , لبنان , 

الدين السمرقندي , تحفة الفقياء , الجزء الثاني , الطبعة الاولى , دار الكتب العممية ,  علاء.ٓٓٔ

 . مٜٗٛٔبيروت , لبنان , 

فخر الدين عثمان بن عمي الزيمعي , تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق, الجزء الرابع , الطبعة .ٔٓٔ

 ىــ. ٖٗٔٔالاولى , المطبعة الكبرى الاميرية, مصر , 

, الجزء الخامس , الطبعة الاولى , المطبعة الكبرى الاميرية,  شرح فتح القديربن اليمام , كمال .ٕٓٔ

 .ىــٖٙٔٔمصر,

, الطبعة الاولى , دار الكتب العممية, بيروت,  سابع, الجزء ال شرح فتح القدير,  بن اليمامكمال .ٖٓٔ

 .مٜٜ٘ٔلبنان, 

محمد ابو زىرة , الممكية ونظرية العقد في الفقو الاسلامي , دار الفكر العربي , القاىرة , .ٗٓٔ

 .مٜٜٙٔ

المختار ,  , رد المحتار عمى الدر محمد أمين بن عمر بن عبد العزيز المشيور بأبن عابدين.٘ٓٔ

 .هٕٜٜٔالجزء الرابع , الطبعة الثانية , دار الفكر , بيروت, لبنان , 

الفقه المالكي: -ج  

ابو عمر يوسف بن عبدالله القرطبي المالكي , الكافي في فقو اىل المدينة , الطبعة الثانية , .ٙٓٔ

  .مٜٓٛٔمكتبة الرياض الحديثة , السعودية , 

, الطبعة الاولى ,  ي في فقو اىل المدينةالمالكي , الكافابو عمر يوسف بن عبدالله القرطبي .ٚٓٔ

 .م  ٜٛٚٔ
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ابي الوليد محمد بن احمد القرطبي الاندلسي, بداية المجتيد ونياية المقتصد, تحقيق الشيخ عمي .805

محمد معوض وآخر,  الجزء الخامس , الطبعة الاولى, دار الكتب العممية , بيروت , لبنان , 

 .مٜٜٙٔ

محمد الخرشي, شرح الخرشي عمى مختصر خميل , الجزء السابع, الطبعة الثانية , ابي عبدالله .ٜٓٔ

 .ىــٖٚٔٔالمطبعة الكبرى الاميرية , بولاق , مصر , 

ابي عمر يوسف بن عبدالله بن محمد القرطبي , كتاب الكافي في فقو اىل المدينة المالكي, .ٓٔٔ

  .مٜٛٚٔالرياض, السعودية,  الجزء الثاني , الطبعة الاولى , مكتبة الرياض الحديثة ,

عبدالعزيز بن عبدالله , معممة الفقو المالكي , الطبعة الاولى , مطبعة دار الغرب الاسلامي , .ٔٔٔ

 .مٖٜٛٔ

عمي العدوي , الخُرشي عمى مختصر سيدي خميل , الجزء السابع , دار صادر لمطباعة , .ٕٔٔ

 )لم يذكر تاريخ الطبع(.بيروت ,

محمد بن احمد , المالك في الفتوى عمى مذىب الامام مالك , الجزء الثاني, الطبعة  عميش.ٖٔٔ

  .مٜٛ٘ٔالاخيرة , مطبعة مصطفى البابي الحمبي , مصر ,
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الجزء الثاني , الطبعة الثالثة , مطبعة ابي زكريا يحيى بن شرف النووي , منياج الطالبين, .820
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 -:البحوث والمقالات -اً رابع



660 
 

لعموم ااحمد بن ابراىيم الحبيب , رسالة في تحقيق الخمو عند المالكية , مجمة جامعة ام القرى د..ٔٗٔ

 الثلاثة والثلاثون , )لم يذكر تاريخ الطبع(.الشريعة والمغة العربية الجزء السابع عشر , العدد 

 الانترنت.أمل المرشدي , دراسة ىامة حول بدل الخمو في القانون , بحث منشور عمى .ٕٗٔ

 حبيب ادريس المزوري , احكام السرقفمية , مجمة الرافدين لمحقوق , المجمد العاشر , العدد.ٖٗٔ

 .مٕٛٓٓالسابع والثلاثون, السنة 

رؤى عمي عطية , الطبيعة القانونية لمسرقفمية , مجمة الكوفة لمعموم القانونية والسياسية, جامعة .ٗٗٔ

 .مٕٓٔٓالكوفة, العدد الرابع , السنة 

و انغام محمود شاكر , مفيوم الوصية بالمنافع )دراسة مقارنة(,   سلام عبدالزىرة الفتلاويد. .٘ٗٔ

 .مٜٕٔٓمجمة المحقق الحمي لمعموم القانونية والسياسية , العدد الرابع , السنة الحادية عشر , 

مجمة البمقاء , المجمد الرابع ,  صاحب عبيد الفتلاوي , دور خمو الرجل في عقد الايجار,د. .ٙٗٔ

 .م ٜٜٙٔعمان الأىمية ,الأردن , العدد الأول ,  جامعة 

بدلات الخمو في عقد الايجار صورىا وحكميا , مجمة الحقوق ,  –عبدالستار ابراىيم الييتي .ٚٗٔ

 .مٕٙٓٓجامعة البحرين , المجمد الثالث , العدد الاول ,

 ,نةالامتناع المشروع عن تنفيذ العقد قاعدة الدفع بعدم التنفيذ دراسة مقار  عزيز كاظم جبر,د. .ٛٗٔ

 .مٖٕٓٓالسادس عشر, عدد ال ,السنة الثامنةالاول ,مجمد , الالرافدين لمحقوق مجمة 

قاسم ىيال رسن , بحوث في القانون المدني )مفيوم السرقفمية(, الجزء الاول , الطبعة الاولى , .ٜٗٔ

 .مٕٗٔٓمنشورات مكتبة دار السلام  القانونية ,

الفقياء , مجمة جامعة دمشق لمعموم  ماجد حسين النعواشي , بيان حكم خمو الرجل عندد. .ٓ٘ٔ

 .مٕ٘ٓٓالاقتصادية والقانونية , المجمد الواحد والعشرون , العدد الاول , 



666 
 

مجمة الموسوعة الفقيية  الكويتية , الجزء السابع , الطبعة الرابعة , وزارة الاوقاف والشؤون .ٔ٘ٔ

 .مٕٚٓٓالاسلامية الكويتية , 

)لم يذكر  جدة , السعودية , , مجمة مجمع الفقو الاسلامي , العدد الرابع , محي الدين قادي.ٕ٘ٔ

 تاريخ الطبع(.

القوانين والانظمة  -اً خامس  

 .ٜٙٗٔ( , الصادرة في أول يوليو ٚٔٔ( السنة )٘ٙجريدة الوقائع المصرية , العدد) .ٗ٘ٔ
 ( المعدل.ٜٜ٘ٔ( لسنة )ٛٛٔقانون الاحوال الشخصية العراقي رقم ) .٘٘ٔ

 . ٜٜٚٔلسنة  ٕٖالاحوال الشخصية العماني رقم قانون  .ٙ٘ٔ
قانون الاحوال الشخصية لدولة الامارات العربية المتحدة , معيد دبي القضائي , قسم  .ٚ٘ٔ

 .مٕٚٔٓالدراسات والبحوث , الطبعة الثالثة , 
 .ٜٗٛٔ( لسنة ٔٔ-ٗٛقانون الاسرة الجزائري رقم ) .ٛ٘ٔ
 .ٕ٘ٔٓ( لسنة ٕٓقانون الايجارات السوري رقم ) .ٜ٘ٔ
 .ٜٔ٘ٔ( لسنة ٓٗالقانون المدني العراقي رقم ) .ٓٙٔ
  .ٜٓٛٔ( لسنة ٚٙالقانون المدني الكويتي رقم ) .ٔٙٔ
 .ٜٛٗٔلسنة  ٖٔٔالقانون المدني المصري رقم  .ٕٙٔ
 .ٕٖٜٔقانون الموجبات المبناني لسنة  .ٖٙٔ
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 والقضائية المجاميع القانونية -ساً ساد
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Summary  
 

The Legal Regulation of the Additional Allowance 

Contract - A Comparative study of Islamic 

jurisprudence 

     

   Due to the practical applications of the overtime allowance contract and 

its increasing usage in recent decades, along with its related legal issues. 

Mainly due to the absence of its legislation within the Iraqi legislation. 

Despite its wide practice, The legal regulation of the additional 

allowance contract - A Comparative study topic was titled the current 

thesis. 

 

  Dealing with the additional allowance contract (Al-Sarkafliya) firstly 

appeared within the framework of the endowment system known in Islamic 

Sharia law to maintain or renovate endowed real estate. However, it did not 

stop at this point but rather expanded to include real estate owned by 

individuals, which forced Islamic Sharia scholars to address the statement 

of the provisions of this newly created contract, thereby referring to the 

general rules in Islamic jurisprudence. Hence many jurists and legal 

researchers highlighted some aspects of this contract in their studies, as it 

has become an imposed reality that requires legislative solutions that 

preserve the rights of the contracting parties. 

 

  The researcher reached several important outcomes. The most prominent 

ones are the lack of legislative regulation of the additional allowance 

contract and that such contract only responds to a property. He also 

concluded with many important recommendations that call the Iraqi 

legislator to organize this contract in an integrated manner, according to the 

principles of the Islamic Sharia as a source of legislation. 
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