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)٤٨٣(   ١٤٤٥ -  ٢٠٢٤  إار   اا وارن ادم  اث ا وام

  

  مریكي في ضوءفي القانون الأبالعقد نظریة الإخلال الفعال 

  الإسلامي خیار التروي في الفقه وأحكامالقانون المدني المصري 

  ة نقدییة تحلیلدراسة

  طارق جمعه السید راشد

  .قطر  جامعة قطر،،كلیة القانون، )مدني(سم القانون الخاص، تخصصق

 . جامعة القاهرة، جمهوریة مصر العربیة،یة الحقوقكلو

 tr.gomaa@qu.edu.qa:البرید الإلكتروني

ا :  

لقد ناقـشنا في هـذا البحـث إشـكالية مـدى إمكانيـة نظريـة الإخـلال الفعـال في النظـام 

القانوني الأمريكي في ضوء المقاربة بينها وبـين نظامنـا القـانوني المـدني للوصـول إلى 

قانونية تتوافق مع القواعد القانونيـة المـستقرة في القـانون المـدني المـصري ولا صياغة 

وقد وجدنا أن خيار التروي في الشريعة الإسلامية هـو . تخالف مبادئ الشريعة الإسلامية

الصياغة الأنسب للإجابة عن إشكالية البحث ولكـن في صـياغة قانونيـة جديـدة أساسـها 

وبنـاء عـلى ذلـك نحقـق .  تعـويض عـادل للطـرف الآخـرجواز الرجوع عن العقد مقابل 

التقارب دون التطابق مع نظرية الإخلال الفعال بالعقد، ونضمن لمقترحنـا ذاتيـة مـستقلة 

ومن ثم . عن كل من خيار التروي ذاته وإقالة النادم والبيع بالعربون والإيجاب غير الملزم

ًوترتيبا عـلى ذلـك قـسمنا . لمقارنفقد اعتمدنا في هذه الدراسة على المنهجي التحليل ا

نتعـرض في الأول مـنهما لماهيـة نظريـة الإخـلال الفعـال : هذا البحث إلى ثلاثة مباحث

بالعقد ونناقش في المبحث الثاني معوقات تطبيق نظرية الإخلال الفعال بالعقد في نظامنا 

قد على أساس ًوأخيرا جاء المبحث الثالث تحت الإخلال الفعال بالع. القانوني والفقهي

 .خيار التروي مقابل تعويض عادل
 

ت االإخلال الفعال، إقالة النادم، الفسخ، التروي، التعويض العادل: ا. 
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Abstract: 

In this research, we discussed the problem of the possibility of 
the effective breach theory in the American legal system in light of 
the approach between it and our civil legal system to reach a legal 
formulation that is consistent with the legal rules established in 
Egyptian civil law and does not violate the principles of Islamic 
Sharia. We have found that The option of  Thinking  in Islamic law 
is the most appropriate formulation to answer the research problem, 
but in a new legal formulation based on the permissibility of 
retracting the contract in exchange for fair compensation to the 
other party. Accordingly, we achieve convergence without 
conformity with the theory of effective breach of contract, and we 
guarantee to our proposal a subjectivity that is independent of both 
the option of discretion itself, the dismissal of the remorseful, the 
sale for a deposit, and the non-binding offer. 
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 :  

نظريـة الإخـلال الفعــال  -للعقـد  ً وفقـا للتحليــل الاقتـصادي- القـانون الأمريكـي لقـد نظـم

Efficient breach   على الرغم من أنه وافق على العقـد وقبـل – للمدينبالعقد التي تجيز 

 إذا أتيحـت لـه فرصـة الـدائنالعقد الـذي أبرمـه مـع عن  أن يخل بالتزاماته الناشئة -شروطه 

ًأفضل من العقد الذي أبرمه بأن حقق مكسبا يفوق الثمن المتفق عليه في العقد أو تدفع عنـه 

ــا بــين مــصلح. ًتقبلاخــسارة متوقعــة مــس ــة توازن الطــرفين ة ًوحتــى يقــيم أنــصار هــذه النظري

ً تعويضا عادلا عما كان يأملـه مـن العقـد للدائن أن يدفع المدين بتنفيذ العقداشترطوا على  ً .

ًرابحـا عـن طريـق تحقيـق المكـسب أو وبناء على منطق هذه النظرية سوف يخرج الجميـع 

لالتـزام بتنفيـذ العقـد يتـساوى بـشكل عـام مـع خيـار أن افالقاعـدة لـديهم . تجنب الخـسارة

ومفاد ذلك أن الطـرف المتعاقـد الـذي يختـار . الأداء أو دفع التعويض عند الإخلال بالتنفيذ

ًالعقد من المحتمل جدا أن يكون قد اتخذ خيـارا مرغوبـا فيـه اجتماعيـا ب الإخلال ًً ويـستحق ً

 .ًعمداالمدح بل التصفيق حتى ولو كان إخلاله بالعقد مت

 عـن الإخـلاللقد أكد أنصار هذه النظرية على أنها تقدم رؤية جديدة فيما يتعلق بالمـسئولية 

فالمـسئولية عـن .   )١(الـدائن والمـدينبـين الاقتـصادي ً بحيث تقيم نوعا مـن التـوازن بالعقد

 عـن بالعقـدً تمامـا ولكـن تـتم معالجـة آثـار الإخـلال المـدين بالتنفيـذالإخلال لا تنتفي عن 

 .طريق معالجة جديدة تعود بالمكسب والربح على الطرفين

                                                        

ًحيـث إن البـون بيـنهما شاسـعا؛ لأن .شابه من نظرية الظروف الطارئة وهذا لا يعني أن هذه النظرية تت )١( 

ًنظرية الظروف الطارئـة تعتـبر آليـة قانونيـة ، متـى طـرأت ظـروف اسـتثنائية جعلـت تنفيـذ الالتـزام مرهقـا 

ً ، وفقـا لـنص المـادة للمدين، لإعادة التوازن التعاقدي والاقتصادي بين أطراف عن طريق تـدخل القـاضي

عبد المنعم فـرج الـصده، نظريـة .راجع في هذا المعنى د.  الالتزام المرهق إلى الحد المعقول ، لرد١٧٤

 ٤٧٩، صالعقد في قوانين البلاد العربية، بيروت، دار النهضة العربية، بدون تاريخ النشر
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لقد استندت أسـس تطبيـق نظـام الإخـلال المـربح بالعقـد عـلى المعيـار الاقتـصادي للعقـد 

والمنفعة والربح الذي سـيجنيه أطـراف العقـد دون أن يأبـه هـذا النظـام بـما يجـب أن يتـوفر 

فـلا يتـصور أن يتعاقـد . أو تنفيـذهلدى طرفي العقد مـن حـسن النيـة سـواء عنـد إبـرام العقـد 

شــخص مــع آخــر وهــو ينــوي في الوقــت ذاتــه أن يخــل بالتزامــه معــه إذا ســنحت لــه فرصــة 

فهـذا المنطـق في . للحصول عـلى ثمـن أكـبر مـن الـثمن الـذي عرضـه عليـه الطـرف الآخـر

التعاقد لا يـستقيم مـع الأسـس التـي يقـوم عليهـا النظـام القـانون للعقـد في القـانون المـدني 

 . ً احتراما للقوة الملزمة للعقد٢٠٣، ١٤٨/١، ١ /١٤٧المصري في المواد 

 ًوإذا ولينا وجهنا شطر الفقه الإسلامي، لا نجد اختلافا بين فقهاء المسلمين على أن الأصـل

الهدف من إبرام العقـد نقـل ملكيـة المبيـع  لأن هو اللزوم وعدم الرجوع في العقد؛ البيع في

 -ً اسـتثناء– ًغـير أنـه انطلاقـا مـن الرفـق بكـلا المتعاقـدين أجـازوا. من البائع إلى المـشتري

 كـل مـن ًخاليـا وكـان العقـد وإن تـم حتـى امضائه أو العقد فسخ الحق في المتعاقدين لأحد

 في فرصـة لـه كانـت أو للمبيـع يحتـاج بـأن البيـع على يندم قد البائع يخل به؛ حيث إن عيب

لتـضرر  البيـع للمبيـع، فلـو أمـضينا حاجتـه تـزول فقـد المـشتري لـه، وأمـا أكثر ربح حصول

 .يحتاجه لا فيما ماله ببذل بذلك

ًبـأن هنـاك انـسجاما وتوافقـا بـين نظريـة الإخـلال الفعـال ومـا قـرره الفقهـاء : فقد يقول قائل ً

 المسلمين بشأن خيار التروي؟

 الذي نظمـه في واقع الأمر إن هذا النوع من الفسخ الذي أجازه الفقهاء ليس هو ذات الفسخ

 التـشهي خيار الإسلامي الفقه في عليه أطلق الفسخ من النوع القانون المدني؛ حيث إن هذا

 أحـد لتـشهي لزومـه؛ بعـد العقـد فـسخ في الرغبـة: أي التشهي بمجرد المتعلق الخيار :وهو
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 خيـار وعكـسه العيـب، مـن لخلـوه لفـسخه الـدافع وجـود عـدم مـع العقـد فسخ المتعاقدين

 .)١(فيه عيب أو خلل لوجود المبيع بسبب نقص دثيح الذي العيب

فكلا المتعاقدين قد اشترط لنفسه خيار التشهي عند إبـرام العقـد، بحيـث يمكـن لأي مـنهما 

الرجوع في العقد وفسخه خلال المدة المتفق عليها في العقد، والهدف منه هو مـنح العاقـد 

 مـا أقـره المـشرع الفرنـسي في وهـو ذات. الفرصة للتفكـير وعـدم التـسرع في إمـضاء العقـد

  .)٢( من قانون العقود الفرنسي ١٢٢٢المادة 

ّجلب المصلحة للعاقد، أو تكملـة الـنقص ودرء ًومن ثم يتضح جليا أن غاية هذا الشرط هو 

وليس الأمر على إطلاقه كما هو في نظام الإخلال الفعال بالعقد، وأسـاس هـذا . عنهّالضرر 

ًر تمامـا للأسـس التـي اسـتند إليهـا أنـصار الإخـلال الفعـال الخيار هو أسـاس أخلاقـي مغـاي

 . )٣(بالعقد

                                                        

الـدين محمـد بـن محمـد الخطيـب ج لـشمس  المحتاج إلى معرفـة معـاني ألفـاظ المنهـا مغني) ١( 

 - هـــ ١٤١٥  ،٢ج،١ط ، دار الكتب العلمية: هــ، بيروت٦٧٦ المتوفى  الشربينيبلخطيالشربيني ا

 . ٤٠٢، ص م١٩٩٤

يجوز أن ينص القـانون أو العقـد عـلى مهلـة : من قانون العقود الفرنسي الجديد ١١٢٢المادة  تنص  )٢(

ائها، أو عـلى ميعـاد للتفكير، وهي المهلة التي لا يـستطيع متلقـي الايجـاب التعبـير عـن قبولـه قبـل انقـض

 ."للعدول، وهو الميعاد الذي يستطيع المستفيد منه العدول عن موافقته قبل انقضائه

" الاخـتلاف يتمثـل في أن وسـبب ":أشار الإمام النفراوي من المالكية إلى سبب الخلاف فقال وقد  )٣( 

ِالمتبایعـان كـل واحــد منهمـا بالخیــار علـى صــاحبه ِ ِ ِ ٍ ِِ ِ َُّ َ ََ َْ َ َِ َِ ُُ ُ ِ ِ مـا لــم یتفرقـا، إلا بیــع الخیـارَ َ َ َِ َ ْ َِّ َ َّ ََ َ ْ صــحيح البخــاري : راجــع. "َ

 دار - مـصر-للحافظ أبو عبداالله محمد بن إسماعيل بن إبراهيم بن المغيرة بن بردزيـه البخـاري الجعفـي

، صـحيح مـسلم )٢١١١ رقـم ٢/٢٤(يتفرقـاالبيعان بالخيـار مـا لم : بابكتاب البيوع، "، ٢٠٠١المنار 

 - مكتبــة الــصفا- مـصر- هـــ٢٦١سين مــسلم بـن الحجــاج بـن مــسلم القيـشري المتــوفى سـنة لأبي الحـ

 فالإمـام مالـك،). ١٥٣١ رقـم ٢/٩٧(م، كتاب البيوع، باب ثبوت خيار المجلس للمتبايعين١،١٩٩٧ط
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ًومــن ثــم فإننــا قــد اقترحنــا تطبيقــا معــاصرا لخيــار الــتروي الــذي أقرتــه الــشريعة الإســلامية  ً

 مدني فرنسي مقاربة مع نظام الإخلال الفعال الذي أقـره المـشرع الأمريكـي ١٢٢٢والمادة 

لمتعاقدين لنفسه خيار التروي، فإنه يقوم بشراء حق العـدول قائم على أنه عند اشتراط أحد ا

 . عن العقد مقابل تعويض عادل للطرف الآخر

ا إ :  

هـل نظريـة الإخـلال الفعـال بالعقـد : تتمثل إشكالية هذا البحث في الإجابة عن سؤال مفاده

ًخيـار الـتروي وفقـا صالحة للتطبيق في النظام القانوني المصري؟، وما مدى إمكانية تطبيق 

 مدني فرنسي كبديل لنظريـة الإخـلال ١٢٢٢لمفهومه لدى الفقهاء المسلمين ونص المادة 

 : بالعقد، ويتفرع عن هذا السؤال بعد الأسئلة الأخرى مثللالفعا

 ًمتى يكون الإخلال بالعقد فعالا في القانون الأمريكي؟  -

انون المـدني المـصري ولـدى فقهـاء ًهل يعد نظـام الإخـلال الفعـال بالعقـد مقبـولا في القـ -

 الشريعة الإسلامية؟ 

 .ما هي ضوابط وأسس تطبيق خيار التروي كبديل لنظام الإخلال الفعال بالعقد؟  -

ا  :  

وقـد تحقـق ذلـك مـن خـلال . لقد اعتمدنا في هذه الدراسة على المنهجي التحليل المقارن

 القــانون الأمريكــي مقارنــة مــع الأســس تحليلنــا لماهيــة فكــرة الإخــلال الفعــال بالعقــد في

                                                                                                                                                

 يـذكرا ولم البيـع، عقـدا إذا وأنهـما بـالأقوال، التفـرق عـلى التفـرق وحمل بظاهره العمل ترك وافقه ومن

 عـلى هـو قـال مـن هـؤلاء ومـن خيار، لأحدهما يكن ولم ًلازما البيع يقع به جارية العادة كانت ولا خيارا

. "المدينة أهل عمل المجلس بخيار العمل عدم على - عنه االله رضي - لمالك الحامل أن وتقدم ظاهره،

مصطفى الحلبي، ط الفواكه الدواني ، مطبعة  راجع، الشيخ أحمد بن سالم النفراوي المالكي الأزهري ،

/ أحمد بن رشد القرطبي، بداية المجتهد ونهاية المقتصد، تحقيق: م، وانظر١٩٥٥، ١٥٨ ، ص ٢، ج ٣

 .   بدون سنة للنشر٢٥٦، ٢/٢٥٥ - مصر–طه عبد الرؤف سعد، المكتبة الأزهرية للتراث 
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ًالقانونية والفقهية وصولا إلى نقد لهذه الفكـرة مـن جانـب ومحاولـة بيـان أوجـه الاخـتلاف 

بينها وبين خيار التروي في الفقه الإسلامي من جانب آخر بحيـث يمكـن تطبيقهـا في ثوبهـا 

 . الشرعي القائم على فكرة خيار التروي

ا  :  

نتعـرض في الأول مـنهما لماهيـة نظريـة الإخـلال : ا البحث إلى ثلاثة مباحـثلقد قسمنا هذ

الفعال بالعقد ونناقش في المبحث الثاني معوقات تطبيق نظرية الإخلال الفعـال بالعقـد في 

ًوأخيرا جاء المبحث الثالث تحـت الإخـلال الفعـال بالعقـد عـلى . نظامنا القانوني والفقهي

 .يض عادلأساس خيار التروي مقابل تعو
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  ا اول 
  لل اا م   

  ا اول
 ن اما  لل اا  أ  

تتمثل هذه الأسس في القانون الأمريكـي في كـل مـن الفعاليـة الاقتـصادية والفائـدة الربحيـة 

  .ً هذين الفرعين تباعاوهذا ما سنعرضه في. والخيار العقدي والعقود الناقصة
  

  اع اول
  لل ا ة اوا دا ا 

ًلا جـدال في أن تغـير الظـروف يــؤثر تـأثيرا إيجابيـا عـلى الأطــراف المتعاقـدة بحيـث يتعــين  ً

 عليهم التوافق مع هذه الظروف الجديدة وأن تكون لديهم بدائل للتنفيذ وهو ما ينطبـق عـلى

ًالمثال الذي باع فيه شخص لآخر محصولا وقبل التنفيذ قد يـصاب المحـصول بآفـة تفـسد 

بعضه ويعجز من ثم البائع عن تنفيذ التزامه بتسليم المحصول للمشتري في الوقـت المتفـق 

ــة باهظــة ــائع . )١(عليــه إلا بتحمــل تكلفــة مالي ــة يقــدم الب ــا للخــسارة –ففــي هــذه الحال ً تجنب

خ عقده مع المشتري مقابل تعويضه عما لحقـه مـن خـسارة وفاتـه مـن  على فس-المحتملة 

ً وفي المثــال المقابــل قــد يبيــع شــخص لآخــر أرضــا وقبــل تنفيــذ التزامــه بتــسليمها .كــسب

ًللمشتري قد يعرض عليه شخص ثالث ثمنا يفوق الثمن الذي دفعه المشتري مـرة ونـصف، 

ال السابق، ومن ثم يجني كلا مـن فيقدم على فسخ عقده مع المشتري ويعوضه كما في المث

ًالبائع والمشتري ربحا كبيرا ولا يخرج أي من هما خاسرا  ً ً)٢( . 

                                                        
(1)  Goebel v Linn, 47 Mich. 489, 11 N.W. 284 (1882). 

الـشركة التـي تبيـع كتـل الـثلج لأغـراض التبريـد قـد تجـد نفـسها غـير قـادرة عـلى ومن الأمثلة كـذلك أن 

 .الحصول على الإمدادات بسعر مستدام بسبب شتاء دافئ بشكل غير متوقع

(2)  Maree Chetwin and David Round ‘Breach of Contract and the New 
Remedy of Account of Profits’ (2002) , vol. 38, issue 3, 406. Available at 
"https://onlinelibrary.wiley.com/doi/abs/10.1111/1467-6281.00115. 22-5-
2022, 9:27 PM”. 
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مكاسـب يمكن أن يجنـى المـدين ، السابقةفي كل حالة من هذه الحالات و لا ينكر أحد أن 

 . )١( خطته  التعاقديةتجنب الخسائر من خلال تعديلياجتماعية كبيرة أو 

هـو تطبيـق عالجة هـذه المـشكلة لمفي أدبيات القانون والاقتصاد  -  ومن ثم فقد كان الحل

تكـون  يقرر الطرفان ما يجب القيام بـه، وًحيث إنه وفقا لهذه النظرية نظرية الإخلال الفعال؛

هي الأداء أو الإخـلال عـلى افـتراض أن الظـروف المتغـيرة لا ترقـى إلى المتاحة الخيارات 

 أرباح تنفيذ العقـدًلمرحلة، يكون الأداء فعالا إذا تجاوزت في هذه او.  القوة القاهرةمستوى

 - وفي هـذه الحالـة يكـون الأطـراف .المـدينيتحملهـا كان مـن المتوقـع أن التكاليف التي 

 .)٢( لالتزاماتهم الأخلاقية قد امتثلوا-على حد قول البعض 

ن بخـرق العقـد يكـون فـإن قيـام المـدي ًووفقا لمعيار تحليل الكفاءة أو الفاعلية الاقتصادية،

 عـلى والموزعـة -الإخـلال بالعقـد  تتجـاوز المكاسـب الناتجـة عـن ًاقتـصاديا عنـدما ًفعالا

فـي هـذه الحالـة ف. الخسائر التي كان من المحتمـل أن يتكبـدوها -جميع الأطراف المتأثرة

وفي المثــال  . مــن الوفــاء بالعقــد الأطــراف في وضــع أفــضلســيجعل هــذا المعيــار جميــع

د تتاح للمدين الفرصة في الحصول على ثمـن أكـبر مـن المتفـق عليـه مـع الـدائن العكسي ق

فالجميع قد فـاز . ويرى أن مصلحته في الإخلال بالعقد يكون مقابل دفع تعويض للمشتري

وفي المقابــل قــد يحــدث أن تتجــاوز . وحقــق فائــدة نتيجــة للإخــلال بالتزامــه بتنفيــذ العقــد

المكاسب التي كان من المحتمل تحقيقها عنـد الوفـاء بـه، تنفيذ العقد المتفق عليه تكاليف 

  في وضــع أفــضل ســوى الإخــلال بالعقــدحالــة كــلا الطــرفينفــلا يكــون مــن ســبيل لجعــل 

                                                        
(1)  Neri v. Retail Marine Corp. 334 N.Y.S.2d 165, 285 N.E.2d 311 (N.Y. 
1972) 
(2)  Avery W. Katz, Virtue Ethics and Efficient Breach, SUFFOLK UNIVERSITY 

LAW REVIEW, VOL. 45, P. 777, 2012; COLUMBIA LAW & ECONOMICS 

WORKING PAPER NO. 402 (2011). Available at:  
https://scholarship.law.columbia.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2695&conte
xt=faculty_scholarship, last visited, 22-5-2022, 10:46 PM. 
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وفي مجـال تطبيـق هـذه النظريـة عـلى الوعـد بالتعاقـد  .)١( الـدائنبتعـويضالمـدين ومطالبة 

سارة محتملـة، وفي هـذه ًذهب البعض إلى القول بأنه المدين قد يرجع في وعده تجنبـا لخـ

َّوفى  قـد المـدينًأسوأ حالا مما لو كـان لن يكون  الحالة ذهب البعض إلى القول بأن الدائن

بالوعد والسبب في ذلـك أن المـدين نفـسه سـيكون في وضـع أفـضل؛ لأن التعـويض الـذي 

 أن من ثم تكـون النتيجـة هـيو. َّدفعه أقل تكلفة مما كان سيتحمله من خسائر لو وفي بوعده

 ومـن ثـم يؤكـد .)٢( الاجتماعيـةالرعايـةزيـادة صـافية في ستكون بمثابة التكلفة الناتجة توفير 

بطـرق إنتـاج وتوزيـع المـوارد هـو  أن هدف القانون يجب أن يكون أنصار هذه النظرية على

ويــبرر الــبعض ذلــك بــأن المــدين عنــدما يتخــذ القــرار بالوفــاء أو الإخــلال  .)٣(يــةلعا فأكثــر

العقدي يعلم مقدار الخسارة التـي سـيتكبدها الـدائن والطـرف الثالـث الـذي سـوف بالتزامه 

ًيستفيد من هذا الإخلال ويبرم معه العقد مثلا يكون لديه تصور باستخدام أعلى قيمة للـشيء 

محل العقد من الدائن وهذا ما يبرر وصف هذ الإخلال بأنه فعال أو أكثـر كفـاءة مـن الوفـاء 

  .)٤(بالعقد

 

                                                        
(1)  Nina Khouri ‘Efficient Breach Theory in the Law of Contract: An 
Analysis’ 9 Auckland University Law Review 739,2002, P.1. Available at ” 
http://www.austlii.edu.au/au/journals/AukULawRw/2002/5.pdf, 22-5-2022, 
10:19 PM. 
(2)  Richard Posner, Economic Analysis of Law (1973),P.57. 
(3)  McDowell and Webb, The New Zealand legal system : structures, 
processes and legal theory (2 ed, 1998)P.25. 

 : انظر في ذات المعنى )٤(

Melvin Eisenberg, The Theory of Efficient Breach and the Theory of Efficient 
Termination, Law and Economics Workshop Series, 04 - 19- 2004, 
p.16.available at,  
https://escholarship.org/content/qt0gq0n2gz/qt0gq0n2gz.pdf?t=lnpjnm,laste 
visited,1-6-2022,1;37PM. 
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  اماع 
د اي وار اة ا  

ي : أور اة ا  

عـلى أسـاس فكـرة نظريـة الإخـلال الفعـال   إلى تأسـيس)١(اتجه أنصار التحليل الاقتـصادي

أو أنه قـد اشـترى لنفـسه الخيـار عقد يصبح له الخيار ال عندما يبرم دين فالم.العقديالخيار 

 واضـحة بـشكل خـاص وتكـون ميـزة الخيـار . )٢(دفـع التعـويض أو الإخلال بـه و بين الوفاء

ويطبـق ذات الحكـم  .شرط محـدد فيـه قيمـة التعـويض الاتفـاقيعندما يحتوي العقد عـلى 

ًحتى ولو جاء العقد خاليا من شرط التعـويض الاتفـاقي وأخـل المـدين بعقـده وحكـم عليـه 

مكــن لومــه عــلى إخلالــه ًفالمــدين لــيس مخطئــا ولا ي. القــاضي بــالتعويض لــصالح الــدائن

ًبعقده؛ لأنه أصلا لم يخل بعقده وإنـما اسـتعمل حقـه في الخيـار بـين الوفـاء بعقـده أو دفـع 

ً وهـذا يعنـي أن الخيـار العقـدي يكـون مفترضـا وثابتـا .الوفـاء تكلفة عدم كمقابلالتعويض  ً

ائن أي وفي المقابـل لا يملـك الـد. )٣(للمدين حتى ولو لم تكن عبارات العقد تنطـق بـذلك 

قدرة على التفاوض مع المـدين للحـصول عـلى مكاسـب تزيـد عـلى المكـسب الـذي كـان 

                                                        

 وتعزيـز الـسلوك يعـد وسـيلة لتحديـدقانون العقود الاقتصاديون إلى القول بان لمحامون ا لقد ذهب  )١(

  .الاقتصادي الفعال

Nina Khouri (2000) ‘Efficient Breach Theory in the Law of Contract: An 
Analysis’ 9 Auckland University Law Review 739. Available at , 
http://www.austlii.edu.au/au/journals/AukULawRw/2002/5.pdf, 22-5-2022, 
9:46 PM. 
(2)  O.W. Holmes, The Path of the Law, 10 Harvard Law Review 457 (1897), 
at 462. http://moglen.law.columbia.edu/LCS/palaw.pdf 
(3)  Richard A. Posner, Let Us Ne Let Us Never Blame a Contr er Blame a 
Contract Breaker, Michigan Law Review, vol. 107, 2009, p. 1350. Available 
at,https://www.researchgate.net/publication/237786402_Let_Us_Never_Blam
e_a_Contract_Breaker, Last visited ,2-6-2022.11;51 AM. 
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 وحتـى يتحقـق التوفيـق بـين مــصلحة .)١(سيحـصل عليـه لـو تـم تنفيـذ الـصفقة المتفـق عليهـا

الطرفين فـإن مـسئولية المـدين عـن دفـع التعـويض مقابـل الإخـلال بعقـده مفترضـة ويعفـى 

وهذا يعني أن الخيار العقـدي أصـبح لـه مـضمون تـأميني . هالدائن من إثبات الخطأ في جانب

. يأمن الدائن ضد مخاطر إخلال المدين بعقده وتفويت الآمال التي بناها عـلى إتمـام العقـد

 خطـأ ولا يوجـب مـسئولية يمكـن وصـفهلا عقـد إن الإخـلال الفعـال بالًووفقا لهذا الرأي، ف

 .)٢( العقدية أو التقصيريةدينالم

ادات التي وجهت إلى نظرية الخيـار العقـدي التـي حولـت الجـزاء العقـدي إلى وأمام الانتق

ًفـضلا عـن أنــه . ًنـوع مـن الغفـران العقـدي وبـدلا مـن أن يحمــي الحـق أصـبح يحـل محلـه

) الجـزاءات الإنـصافية في القـانون الأمريكـي(يتعارض مع وجوب التنفيـذ العينـي للالتـزام 

 . )٣(ًتنفيذ الالتزام قبل استحقاقه يعد إخلالا بالعقد والسوابق القضائية التي تقضي بأن رفض 

                                                        
(1)  Schwartz, Alan and Markovits, Daniel, "The Myth of Efficient Breach" 
(2010). Faculty Scholarship Series. Paper 93. P.6. Available  at,  
https://www.researchgate.net/publication/228644593_The_Myth_of_Efficient
_Breach, Last visited ,2-6-2022.11;54 AM. 
(2)  Omri Ben - Shahar & Oren Bar - Gill, An Information Theory of 
Willful Breach, Michigan Law Review, vol. 107, 2009, p. 1482. 
https://repository.law.umich.edu/mlr/vol107/iss8/10/, Last visited ,2-6-
2022.12;04 PM. 
(3)  Joseph M. Perillo, Misreading Oliver Wendell Holmes on Efficient 
Breach and Tortious Interference, 68 Fordham L. Rev. 1085 (2000),P 1087, 
Available  at,  
https://ir.lawnet.fordham.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3624&context=flr, 
Last visited ,2-6-2022.1;22 PM. 
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ً : د اة ا  

وأن )١(ًوفقا لهذه الفكرة يتم تقـسيم العقـود مـن الناحيـة الاقتـصادية إلى نـوعين تامـة وناقـصة

الإخلال لا يقع إلا في العقود الناقصة فقط التـي لم يتفـق الطرفـان فيهـا عـلى كيفيـة مواجهـة 

ادث والظروف المحتملة التي تعترض تنفيذه ومن هذه الظروف ارتفاع تكـاليف تنفيـذ الحو

لقـد بنـوا . ًالعقد أو أن يعرض الغير على المدين مقابلا أكبر من المتفق عليه في عقد الوعـد

فكـرة العقــود الناقــصة عــلى افــتراض أن الطرفــان لـديهم مــن العقــل والرشــد مــا ســيجعلهم 

ء أحـدهما الآخـر عنـد وقـوع حـادث طـارئ يعـرض المـدين إلى ًيتفقون ضمنيا عـلى إعفـا

وبـرروا ذلـك بـأن مـا توصـل . )٢(ًخسارة أو يفوت عليه ربحا أكبر من المتفق عليه في العقـد 

الاتفـاق الـضمني يتـساوى مـع ذات النتيجـة في حالـة الاتفـاق  إليـه الطرفـان عـن طريـق هـذا

                                                        

إن هذا التمييز سيشير بطبيعة الحال إلى اختلاف في كيفية تعامل النظام القانوني مع هذين النـوعين    )١(

 في شروطه ، الأمـر الـذي ثغرات يشير إلى أن العقد به "غير مكتمل"وهذا يعني أن مصطلح . من العقود

 فـإنعلى النقـيض مـن ذلـك ، و. ، تفسيريةتكميلية سيترك محتواه غير محدد ما لم يكمله القانون بقواعد 

 تطبيـق العقـد ًيحتاج إلى أي من هذه القواعد القانونية التكميلية ، حيـث يمكـن دائـمالا  "الكامل"العقد 

 : راجع ).الكاملة(ًالكامل وفقا لشروطه 

Juliet P. Kostritsky, Taxonomy for Justifying Legal Intervention in an 
Imperfect World: What To Do When Parties Have Not Achieved Bargains or 
Have Drafted Incomplete Contracts, 2004 Wis. L. REv. 323 (2004). available 
at ,  
https://scholarlycommons.law.case.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=&httpsred
ir=1&article=1197&context=faculty_publications, last visited, 3-6-2022,2;08. 
Alan Schwartz, Relational Contracts in the Courts: An Analysis of Incomplete 
Contracts and Judicial Strategies, 21 J. LEGAL STUD. 271, 283, available 
at , https://www.journals.uchicago.edu/doi/abs/10.1086/467908,last visited, 3-
6-2022,2;08. 
(2)  Richard Craswell, The "Incomplete Contracts" Literature and Efficient 
Precautions, 56 Case W. Rsrv. L. Rev. 151 (2005),P.151 -154. available at , 
https://scholarlycommons.law.case.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1632&co
ntext=caselrev. last visited, 3-6-2022,2;26. 
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آلية مواجهة الظروف الطـوارئ التـي يمكـن الصريح في العقود التامة التي حدد فيها الطرفان 

 .)١(أن تعيق تنفيذ العقد

                                                        
(1)  Steven Shavell, Economic Analysis of Contract Law, Harvard La School, 
John M. Olin Center for Law, Economics and Business Discussion Paper 
Series, 2003, Paper 403, p.10-11, available at ,  
http://www.law.harvard.edu/programs/olin_center/papers/pdf/Shavell_531.pdf
, last visited, 3-6-2022,2;23. 
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ما ا  
 لل اا م  افأ 

يتحدد نطاق تطبيق هذه النظرية من حيـث صـور الإخـلال الفعـال بالعقـد التـي تتمثـل في أن 

 : الفرعينالإخلال بالعقد قد يكون بهدف الربح أو تجنب الخسارة على في هذين

  اع اول
ف ا لا  

إن فلسفة هذه النظرية قائم على منح المـدين الحـق في الإخـلال بالتزامـه متـى عـرض عليـه 

وفي هـذه الحالـة يقـوم مبـاشرة بالتعاقـد مـع . ًالغير ثمنا أكبر مما هو متفـق عليـه مـع الـدائن

ًعويضا عادلاالغير على بيع الشيء محل العقد مقابل أن يدفع للدائن ت ً)١(. . 

ًويبرر أنصار هذه النظرية هذا المنطق بأن هنـاك دافعـا فطريـا يتولـد لـدى كـل مـن الطـرفين،  ً

. )٢(ًفيدفع البائع في عقد البيع إلى قبول العرض المقدم له من الغير؛ لأنه سيجنى ربحـا أكـبر

                                                        
ًة جـديرا  لـيس بالـضرورفإنـه ًإخـلال الواعـد بوعـده متعمـدا،حتى لو كان وفي هذا الصدد قضي بأنه    )١(

إخلالـه بالوعـد سـيكون أكثـر فاعليـة مـن كتـشف ببـساطة أن يالواعد قد ولعل ذلك راجع إلى أن . باللوم

 يعـوض الموعـود لـه عـن بوعده، بـشرط أنفإنه يتعين السماح له بالإخلال  كان الأمر كذلك، فإذا .تنفيذه

 .  الفعليةخسائره

Patton v. Mid-Continent Systems, Inc. 841 F. 2d 742 - Court of Appeals, 7th 
Circuit, 1988, available at   
,https://scholar.google.com/scholar_case?case=2308384349628267441&q=Pa
tton+v, last visited,27-5-2022.6;57 PM. 

ممـا كـان يتوقعـه مـن أربـاح عنـد إخلالـه بالعقـد، فـإن أكثـر ًالبائع مثلا على دفـع مبـالغ ماليـة  أجبرإذا أما 

لا يريـد إحـداث مثـل هـذه بـالطبع فـإن القـانون  ول لن يكـون حينئـذ ذا فائـدة أو فاعليـة اقتـصادية،الإخلا

 :ومن الأمثلة على ذلك. النتيجة

 J. Yanan Associates, Inc. v. Integrity Ins. Co., 771 F.2d 1025, 1034 (7th Cir. 
1985), available at,  https://casetext.com/case/j yananassociates-v-integrity-
ins-co, last visited,27-5-2022.7;24 PM. 

 
 وفي هذا دلالة على أن هذه النظرية تمنح للفعالية الاقتصادية قيمة تعلو على غيرها من القيم الأخرى   )٢(

 :راجع. كالعدل والسكينة الاجتماعية



 )٤٩٨(   م درا ا ر اوي  ا وأامن ام اي    ء امن ا م ال ال 
  

 محل البـائع أو  موجود كذلك لدى المشتري إذا كان في–ً وفقا لرأيهم –وهذا الدافع نفسه 

ًكان قد تسلم المبيع من البائع وعرض عليـه شـخص مـن الغـير ثمنـا مرتفعـا فإنـه سـيقبل بـه  ً

أن المـشتري لـن يملـك الاعـتراض أو مقاولـة : والنتيجة المترتبة على ذلـك. ويخل بالتزامه

ع إخلال البائع بعقد البيع، بل سيجبر المشتري على قبول التعويض الذي يعرضـه عليـه البـائ

ًشريطة أن يكون تعويضا عادلا الموقف الذي كان من الممكـن  ذات في يجعل المشتري )١(ً

 .)٢(البيع أن يكون فيه لو تم تنفيذ 

                                                                                                                                                

 نظريـة الإخــلال الفعــال في العقـد، دراســة مقارنــة في ضـوء التحليــل الاقتــصادي عـلى حــسين منهــل،. د

 .٥٨، ص ٢٠٢٠، ١للقانون، المركز العربي للنشر والتوزيع، ط

(1)  Ronald J. Scalise Jr., Why No 'Efficient Breach' in the Civil Law? The 
American Journal of Comparative Law Vol. 55, No. 4 (Fall, 2007),, p. 752. 
Available at: https://www.jstor.org/stable/20454595, last visited,28-5-
2022,1;37PM. 
(2)  Wenqing Liao, Efficient Breach in the Common European Sales Law, 
Syracuse Journal of International Law and Commerce, Vol. 41, No. 2 [2014], 
Art. 4,P.8. Available at:  
https://surface.syr.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1397&context=jilc, last 
visited,28-5-2022,1;27PM. 



  
)٤٩٩(   ١٤٤٥ -  ٢٠٢٤  إار   اا وارن ادم  اث ا وام

مع اا  
  ال ف  ارة

ويتحقـق ذلـك . يعتمد ذلك على منطـق أن الإخـلال بالوعـد خـير مـن الاسـتمرار في تنفيـذه

بها من زيادة في التكاليف نتيجـة زيـادة كلفـة تنفيـذ الوعـد أو بسبب تغير الظروف، وما صاح

ونتيجة لذلك فقد يتعـرض المـدين للخـسارة إذا . انخفاض قيمة العقد بعد إبرام عقد الوعد

وفي . )١(وفى بوعده بـأن يـدفع نفقـات باهظـة تفـوق مـا كـان سيحـصل عليـه مـن الوعـود لـه

 سيكون أكثر فائدة له بـسبب أن قيمـة الـشيء المقابل قد يقدر الدائن أن الإخلال بعقد الوعد

ومن ثم لا يكـون مـن . محل الوعد قد انخفضت، ومن ثم أصبح ليس لديه الرغبة في شرائه

ســبيل أمــام كــلا الطــرفين للتغلــب عــلى التقلبــات الاقتــصادية بــسبب تغــير الظــروف ســوى 

تنفيـذ عقـد الإخلال بعقد الوعد ودفع التعويض للطرف الآخر المـضرور كبـديل عـن عـدم 

 . )٢(الوعد

 

 

 

 

                                                        
(1)  Richard Stone and James Devenney, The Modern Law of Contract, 11th 
edition, Routledge, Oxon, 2015, p. 472. 
(2)   Thomas J. Miceli, The Economic Approach to Law, Stanford Economics 
and Finance, An imprint of Stanford University Press, Stanford, California, 
2004, p. 129. 



 )٥٠٠(   م درا ا ر اوي  ا وأامن ام اي    ء امن ا م ال ال 
  

  ما ا  
 لل اا م  وا ممت اا  

  ا اول 
 لل اا م  ممت اا  

                      

ــه بــصورته إن نظــام الإخــلال الفعــال بالعقــد المطبــق في القــانون الأمريكــي لا يم كــن قبول

؛ لأنــه يتعــارض مــع العديــد مــن المبــادئ القانونيــة )١(الحاليــة في نظامنــا القــانوني المــدني

ــشرع  ــا الم ــصادي كــما نح ــيس الاقت ــي ول ــار الأخلاق ــا المعي ــي قوامه ــا والت المــستقر عليه

 في تبنيه لهذا النظام الذي يصفه الـبعض بأنـه غـير أخلاقـي؛ حيـث إن النظـام يبـدو يالأمريك

ظاهره الرحمة وتحقيق الربح لجميع أطراف العقد سـواء طرفـاه أو الغـير الـذي يتـدخل في 

ًفي العلاقة العقدية ويعرض ثمنا أكبر يغرى المدين عـلى الإخـلال بالعقـد مقابـل مبلغـا مـن  ً

وفي هــذا الــصدد قــد انــبرى الــبعض للــترويج . المــال يدفعــه للــدائن كــما ســبق وأوضــحنا

 التـي لا تتوافـق ةل الفعـال بالعقـد في أنظمتنـا القانونيـة اللاتينيـلإمكانية تطبيـق نظـام الإخـلا

مبادئها القانونية الراسخة منذ سـنين عديـدة عـلى تكـريس مبـدأ القـوة الملزمـة للعقـد الـذي 

ومـن ثـم فإننـا سـنعرض . قوامه الأسـس الأخلاقيـة دون الاقتـصادية، واسـتقرار المعـاملات

ل الفعـال بالعقـد في نظامنـا القـانوني المـدني في للعقبات التي تعترض تطبيق نظام الإخـلا

 :هذين الفرعين

                                                        

نينات العربية أن العقد شريعـة المتعاقـدين ًتعتبر هذه النظرية تحديا للمفهوم التقليدي السائد في التق  )١(

 : راجع الأخلاقية للالتزاموالطبيعة

Frank Menetrez, Consequentialism, Promissory Obligation, and the Theory of 
Efficient Breach, 47 UCLA L. REV. 859, 860 (2000), Available 
at ,https://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/uclalr47&d
iv=26&id=&page=, last visited, 28-5-2022,12;43,PM. 

غـير مرغـوب  أمر -يةمن الناحية الاقتصاد الموعود بهمن المفترض أن يكون تنفيذ العقد  وبناء على ذلك 

 عفيه للمجتم



  
)٥٠١(   ١٤٤٥ -  ٢٠٢٤  إار   اا وارن ادم  اث ا وام

  اع اول
ا ا  دئ ا ا  

   بالنظر إلى أن الشريعة الإسلامية هي المصدر الرئيسي للتشريع فإنه يتوجب على المـشرع 

ُّتـنص شريعة الإسـلامية؛ حيـث العادي أن تكون التشريعات التي يسنها متوافقة مع مبـادئ الـ

 الإسـلام ديـن الدولـة، واللغـة ":على أن٢٠١٩المعدل المادة الثانية من الدستور المصري 

 . "العربية لغتها الرسمية، ومبادئ الشريعة الإسلامية المصدر الرئيسي للتشريع

ًأن هنـاك نظامـا قانونيـا في الـشريعة الإسـلامية يتـض: إن مفاد هذا النص الدستوري من ً

ــذاهب  ــا الم ــصيلية وتتفــق عليه ــام التف ــا الأحك ــرع عنه ــة تتف ــا أساســية كلي َّقواعــد وأحكام ً

َّ ومن أهم هذه القواعد مبدأ حـسن النيـة في المعـاملات، لحـديث النبـي صـلى االله .)١(الفقهية

َّ إنما الأعمال بالنيات":وعليه  َ أَ   ":َّ ومبدأ أن العقـد ملـزم لعاقديـه؛ لقولـه تعـالى)٢("َّ

  . )٣("اَِ آَُا أوْا ُِدِ

 مـن سـعى في نقـض مـا تـم عـلى "ويتعاضد مع هذا النص الدسـتوري القاعـدة الفقهيـة 

، )٤( " َ اَِ آَُا أوْا ُِدِ   َ أ  ":؛ لقوله تعـالى"يديه فسعيه مردود عليه 

  و:"      َُْ َن ََْا نإ َِِْ اْوخذ بها كافة فقهـاء أوقد . )٥( " وَأ

في المــادة ) م١٨٧٩(حكـام العدليــة الـصادرة ســنة خــذت بهـا مجلــة الأأالمـسلمين، و

                                                        

طارق جمعه راشد، ومحمود سعد بدير، المدخل لدراسـة العلـوم القانونيـة، :  انظر في ذات المعنى  )١(

 .١١٣، ص ٢٠٢٢ / ٢٠٢١، بدون ناشر، نسخة إلكترونية، ١ نظرية القانون، ط–الجزء الأول 

صـحيح  - مـسلم ،)١( رقـم)٦/ ١ (ي، كتاب الإيمان، بـاب بـدء الـوحصحيح البخاري -البخاري   )٢(

 .)١٩٠٧( رقم)١٥١٥/ ٣ (، كتاب الإمارة، باب من قوله صلى االله عليه وسلم إنما الأعمال بالنيةمسلم

 .الآية الأولى سورة المائدة  )٣(

  . ١ سورة المائدة، الآية  )٤(

 .٣٤سورة الإسراء، الآية   )٥(



 )٥٠٢(   م درا ا ر اوي  ا وأامن ام اي    ء امن ا م ال ال 
  

 أن يسعى إلى نفي ونقض ما قام بـه بنفـسه، فـلا  والتي مفادها أنه لا يجوز لشخص١٠٠

. يجوز سعي من جانبه إلى تقديم حجة لنفي ما تم على يديـه مـردود عليـه ولا يؤخـذ بـه

الاستوبل بموجب العقد والذى بموجبه تقـوم مـسئولية المـدين ومن أنواع هذه القاعدة 

ضاء على التنفيذ وعدم عن عدم تنفيذ التزاماته التعاقدية، وبناء على ذلك يجبر المدين ق

 .)١(التراجع عن ما هو ملتزم به 

ومن ثم فإن أساس نظرية الإخلال الفعال يتعارض مع هذه المبادئ الكلية التي أقرتهـا 

ًوتطبيقا لذلك، فإن تعاقد شخص مع آخـر عـلى بيـع عقـار . الشريعة الإسلامية بالنسبة للعقد

 ولا يجـوز لطـرف ثالـث التـدخل في هـذه ًما وبسعر محدد، فإن هذا البيع يكون ملزما لهـما

العلاقة التعاقدية وفسخ البائع للعقد مـع المـشتري عـن طريـق عـرض ثمـن أكـبر عليـه؛ لأن 

ًهــذا التــدخل منــه يعتــبر ســلوكا خاطئــا نهــى عنــه النبــي  ؛ لمــا روى - صــلى عليــه وســلم-ً

َّالبخاري عن عبد االلهَِّ بن عمر رضي االلهَُّ عنهما أن َ َ َُ ْ َ ُ ْ ْ َ ْ َ
ِ ِ

َ َ َ َ رسول االلهَِّ ِ ُ َصلى االلهَُّ عليه وسلم -َ َ َّْ ََ َ َ
ِ َ قـال- َّ َ:" 

ِلا يبيع بعضكم على بيعِ أخيه ِ َ ْ ْ ََ َ ْ َ َُ ُ ُ ِ وقد ذهـب الإمـام النـووي إلى القـول بأنـه يحـرم أن يبـع .  )٢( "َ

وبنـاء عـلى ذلـك يمكـن القـول بـأن  . )٣(الشخص على بيع أخيه بعد استقرارهما على الـثمن

                                                        

ــــــــوع  )١( ــــــــذا الموض ــــــــول ه ــــــــد ح ــــــــع للمزي ــــــــ. د: راج ــــــــد أحم ــــــــداوي، محم د المع

 جامعـة ،٥٠ عمجلـة البحـوث القانونيـة والاقتـصادية، مقارنـة دراسـة :التعاقـد مرحلـة في التناقض منع

   .٥٤٨ ، ص ٢٠١٩ ، وق كلية الحق-المنوفية 

ـــاري في  )٢( ـــوع«ُّ أخرجـــه البخ ـــر والغـــنم وكـــل  »البي ـــل والبق ـــل الإب ـــائع أن لا يحف ـــاب النهـــي للب َّب َُ َ َ ِّ ْ َ

ٍمحفلة  .)١٥١٥(» البيوع«ٌ، ومسلم في )٢١٥٠( َّ

ـ ، هـــ٦٧٦ لأبي زكريــا محيــي الــدين بــن شرف النــووي المتــوفى روضــة الطــالبين وعمــدة المفتــين )٣(

 م ،١٩٩١ـ ،هــ١٤١٢، ٣، ج٣ المكتـب الإسـلامي ط– عمان - دمشق-الشاويش، بيروت زهير : تحقيق

 .٤١٦ ص



  
)٥٠٣(   ١٤٤٥ -  ٢٠٢٤  إار   اا وارن ادم  اث ا وام

دم الأساس الأول لنظرية الإخلال الفعال المتمثـل في الفاعليـة الاقتـصادية هذا الحديث يه

والفائدة الربحية التي يأمل الأطراف جنيها من الإخلال بالعقد؛ لأنـه يحـرم تـدخل الغـير في 

 .العلاقة التعاقدية ويفسد على المتابعين بيعهم



 )٥٠٤(   م درا ا ر اوي  ا وأامن ام اي    ء امن ا م ال ال 
  

مع اا  
ا و  ة اأ ا ااا     

لقــد كــرس النظــام القــانوني المــدني في مــصر لمبــدأ تفــضيل الأداء المحــدد للوفــاء 

بالالتزام، وفي المقابل إذا تعـذر الوفـاء يـتم العـدول عـن التنفيـذ العينـي إلى التنفيـذ بطريـق 

 يجـبر -١" من القـانون المـدني المـصري بأنـه ٢٠٣وهذا ما نصت عليه المادة . التعويض

ً على تنفيذ التزامه تنفيذا عينيا، متى كان ذلـك ٢٢٠ و٢١٩ًن بعد إعذاره طبقا للمادتين المدي ً

 على أنه إذا كان في التنفيذ العينـي إرهـاق للمـدين جـاز لـه أن يقتـصر عـلى دفـع -٢. ًممكنا

ًتعويض نقدي، إذا كان ذلك لا يلحق بالدائن ضررا جسيما ً". 

مبدأ حسن النية الذي يفرض عـلى أطـراف وقد استمد هذا المبدأ قوته وأساسه من 

العقد الالتزام بما تم الاتفاق عليه في العقد ولا يتصور أن يصدر مـن أحـدهما مـا يخـل بـما 

 .)١(التزموا به ويتصرفون بسوء نية بما يتعارض مع الصفة الآمرة لمبدأ حسن النية  

  مـدني مـصري لمبـدأ١ /١٤٨وقـد كـرس المـشرع المـصري بموجـب نـص المـادة 

 "ومـن ثـم نـصت هـذه المـادة مـدني عـلى أنـه . وجوب توافر حسن النيـة عنـد تنفيـذ العقـد

وبنـاء . " يجب تنفيذ العقد طبقا لما أشتمل عليـه وبطريقـه تتفـق مـع مـا يوجبـه حـسن النيـة

ًعلى هذا النص يتعذر تطبيق نظرية الإخلال الفعال؛ لأنه يتعين وفقا لمبـدأ حـسن النيـة عـلى 

                                                        

 ، رسـالة ماجـستير ، كليـة " دراسة مقارنة " تنفيذ العقود في ، مبدأ حسن النية عزيزيبلال .  د:انظر  )١(

 العقـد عـلى  حيـث إن مبـدأ حـسن النيـة في تنفيـذ . ٣٧ ، ص ٢٠١٧ ، الأردنالقانون ، جامعة اليرمـوك ، 

 بسيونى عبد الحى خطاب ، مبدأ حسن النية فى تنفيذ العقود الإدارية ، إكرامي . د:راجع. أساس أخلاقي

 ، ٢٠١٨ ، سـبتمبر ٣ ، العـدد ٤٢ ، المجلـد " العلمـي مجلس النـشر "مجلة الحقوق ، جامعة الكويت 

يد العلاقـات الدوليـة فراس كـريم شـيعان ، وسـائل معالجـة التعـسف الإجرائـي عـلى صـع. ؛ د ٢٨٩ص 

 ، مجلة المحقق للعلـوم القانونيـة والـسياسية ، كليـة القـانون ، جامعـة بابـل ، " دراسة مقارنة "الخاصة 

  .  ١٢ ، ص ٢٠١٩ ، ١١ ، السنة ٣العدد 



  
)٥٠٥(   ١٤٤٥ -  ٢٠٢٤  إار   اا وارن ادم  اث ا وام

ًقد وفقا لبنوده المتفق عليهـا وفـاء لمبـدأ العقـد شريعـة المتعاقـدين وعـدم المدين تنفيذ الع

 .الإخلال بالعقد دون سبب مشروع

 - ٢٠٣والسؤال الذي يثور في هذا الصدد، هل يمكن لـنص الفقـرة الثانيـة مـن المـادة 

كاستثناء على مبدأ القوة الملزمـة للعقـد الـذي يجيـز للمـدين حـسن النيـة أن يخـل بالتزامـه 

 تحقيـق المقاربـة مـع نظريـة –عقدي المرهـق ويـدفع التعـويض كمقابـل لـذلك الإخـلال ال

 .الإخلال الفعال بالعقد؟

 إلى القـول بـأن تنفيـذ المـدين لالتزامـه المرهـق – لا نؤيـده –لقد ذهب رأي في الفقه 

عن طريق التعويض النقدي يعتبر اسـتثناء يجيـز للمـدين أن يخـرق العقـد مقابـل التعـويض 

وأيـد . دفعه إلى الدائن الذي يكـون قـد ربـح مـن جـراء قبولـه إخـلال المـدين بالعقـدالذي ي

حجتــه بــان تبنــي نظــام الإخــلال الفعــال في الأنظمــة القانونيــة المدنيــة ســيكون هــو الخيــار 

ًالأفضل تأسيسا عـلى أن الممارسـة الفعليـة أثبتـت أن المطالبـة بـأداء معـين لـيس لـه أهميـة 

وبناء عـلى ذلـك، فـإن المطالبـة بـأداء . ية بسبب طول مدة التقاضيكبيرة في الممارسة العمل

في ) الـدائن( لـن يـؤدي إلى أن يكـون الطـرف المتـضرر - وفاء للالتزام التعاقـدي -محدد 

وضع أفضل مما كان من الممكن أن يكون عليه لو تم تنفيذ العقد على النحـو المتفـق عليـه 

 .  )١(ض النقدي كبديل عن التمسك بالتنفيذ العيني مقارنة بالربح الذي سيجنيه بقبوله التعوي

لقد حاول صـاحب هـذا الـرأي الـسابق تبريـر وجهـة نظـره بتقليـل الفجـوة بـين نظامنـا 

المدني اللاتيني ونظام القـانون العـام الأمريكـي بـشأن قبـول تطبيـق نظريـة الإخـلال الفعـال 

ة ، وأنـه قـد وقـع في خلـط بـين ونحن نرى أن التبريرات التي ساقها كانت غير مقنعـ. بالعقد

ففي حالة قبـول الـدائن التعـويض النقـدي . التنفيذ بطريق التعويض والإخلال الفعال بالعقد

                                                        
(1)  Mohammed Hassan Al-Kaabi, Is it Possible to Introduce Efficient Breach 
Theory to a Civil Law Country? The Case of Qatar, Arab Law Quarterly 36 
(2020) ,P23. Available at, https://brill.com/view/journals/alq/36/3/article-
p291_2.xml,last visited 22-2-2023,5;19 PM. 



 )٥٠٦(   م درا ا ر اوي  ا وأامن ام اي    ء امن ا م ال ال 
  

ًكبديل عن التنفيذ العيني في حالة استحالة تنفيذه عينا ، فإن المدين في هذه الحالة لا يكـون 

طريق التعـويض الـذي سـيدفعه ، وإنما يكون قد نفذ التزامه ولكن عن )١(مخلا بتنفيذ التزامه 

ًللدائن عوضا له عن الفائدة التي كان من المحتمل الحصول عليها إذا مـا تـم تنفيـذ الالتـزام 

ًوالسبب يرجع في ذلك إلى أن تنفيـذ الالتـزام الـذي اسـتحال عينـا بطريـق التعـويض . )٢(ًعينا

ن يـؤدي تمـسك  مدني يتمثـل الأول مـنهما في أ٢ /٢٠٣مقيد بشرطين نصت عليها المادة 

وفي هذه الحالة وبـدافع أخلاقـي . ًالدائن بالتنفيذ العيني إرهاقا للمدين يسبب له ضرر فادح

يكون للقاضي أن يلزم المدين بدفع تعويض نقـدي للـدائن، ولا يعتـبر هـذا التعـويض الـذي 

ًحصل عليه الدائن ربحا وثمنا لقبوله الإخلال بالعقد وفقـا لمنطـق نظريـة الإخـلال الفعـ ً . الً

ويتمثل القيد الثـاني في وجـوب مراعـاة مـصلحة الـدائن بحيـث لا يـصيبه ضرر جـسيم مـن 

 . جراء إعفاء المدين من التنفيذ العيني وقبوله التعويض النقدي

 مـدني مـن قـانون ١٢٢١غير أنه قد يجـادل الـبعض بـان المـشرع الفرنـسي في المـادة 

 النظــام المــدني اللاتينــي ونظــام العقــود الفرنــسي الجديــد قــد ضــيق مــن نطــاق الفجــوة بــين

 يحق للدائن بـالتزام معـين ، بعـد إعـذار ""الإخلال الفعال الأمريكي عندما نصت على أنه 

ًالمدين ، المطالبة بالتنفيذ العيني إلا إذا كان هذا التنفيذ مستحيلا أو كان هنـاك عـدم تناسـب 

 ."واضح بين كلفته بالنسبة للمدين وفائدته بالنسبة للدائن 

 مـدني فرنـسي يتوافـق تطبيقـه مـع ١٢٢١لقد ذهب البعض إلى القول بأن نـص المـادة 

                                                        

ً ما ذهب إليه البعض من القول بأن التنفيذ بطريق التعويض لا يعد في حقيقة تنفيـذا للالتـزام قارن مع  )١(

:  راجـع.امتناعه عن تنفيذ التزامـه  بسبب العقدية مسئوليتهقيام مقابل مجرد جزاء يتحمل به المدين وإنما

 .٢٢ ص١٦ فقرة – ١٩٩٢ مطبعة جامعة القاهرة – دروس في أحكام الالتزام –عبد الفتاح عبد الباقي 

ــى  )٢( ــع في ذات المعن ــدني : راج ــانون الم ــزام في الق ــة للالت ــة العام ــبراوي، النظري ــسين ال ــسن ح د ح

 .٥٧، ص ٢٠٢٣المصري، الكتاب الثاني، أحكام الالتزام، دار النهضة العربية 



  
)٥٠٧(   ١٤٤٥ -  ٢٠٢٤  إار   اا وارن ادم  اث ا وام

وبنى حجتـه عـلى ) .  مدني مصري٢٥١يقابلها نص المادة ( مدني قطري ٢٥٦نص المادة 

 مدني قطري لا يجبر المـدين عـلى التنفيـذ ٢٥٦سند من القول بأن المشرع في نص المادة 

في التنفيذ، وإنـما أتـاح لـه خيـار دفـع تعـويض للـدائن عـن العيني عند عدم الوفاء أو التأخير 

 .)١(الضرر الذي أصابه جراء عدم الوفاء أو التأخير في التنفيذ

في واقع الأمر إننا لا نتفق مع هذا الـرأي فـيما ذهـب إليـه مـن وجـود شـبه اعـتراف مـن 

ل الفعــال النظـام القــانون المــدني ســواء في مــصر أو في قطــر بإمكانيــة تطبيــق نظــام الإخــلا

ــد ــادة . بالعق ــص الم ــث إن ن ــن أن ١٢٢١حي ــدائن يمك ــا أن ال ــم منه ــسي لا يفه ــدني فرن  م

يستعيض عن التنفيذ العيني وقبـول التعـويض للخـلاص مـن العقـد والحـصول عـلى مقابـل 

ًنقدي من المدين يعتـبر ربحـا حققـه الـدائن مـن جـراء قبولـه الإخـلال بالعقـد وفقـا لمنطـق  ً

 .نظرية الإخلال الفعال

 مـدني مفادهـا ١٢٢١ومن هنا يمكن القول بأن الحالة التي نصت عليهـا عجـز المـادة 

أن وجود عدم تناسب ظاهر بين كلفة تنفيذ الالتزام بالنسبة للمدين، ومدى فائدة هذا التنفيـذ 

ًبالنسبة للدائن قد يجعل من التمسك بالتنفيذ العيني غير ذي فائدة للطرفين، ويـسبب إرهاقـا 

وفي . يــسبب خــسارة للمـدين كــثمن للتنفيــذ متــى كانـت كلفــة التنفيــذ باهظــةللطـرفين بــأن 

 .الوقت ذاته فوت على الدائن الفائدة التي كان ينتظرها من التنفيذ العيني للالتزام

 مـدني مـا هـي إلا ١٢٢١وبناء على ذلك نرى ان الصورة الأخيرة التي أضافتها المـادة 

ومـن ثـم . ها صورة من صـورة الإخـلال بالعقـدصورة من صور الإرهاق ولا يمكن أن نعتبر

يعتبر التمسك بالتنفيذ العيني على الرغم من عـدم وجـود فائـدة حقيقيـة سـتعود عـلى الـدائن 

ًإذا تمسك بالتنفيذ العيني، وفي الوقت نفسه سـيكلف التنفيـذ العينـي ثمنـا باهظـا تعـسفا مـن  ً ً

 .الدائن في استعمال حقه

                                                        

والقـانون فوزي بن أحمـد بالكنـاني، نظريـة العقـد في القـانون المـدني الفرنـسي المعـدل . د: راجع  )١(

 .٤٦، ص ٢٠٢٠المدني القطري، دراسة مقارنة، المجلة الدولية للقانون، المجلد التاسع، العدد الثاني 



 )٥٠٨(   م درا ا ر اوي  ا وأامن ام اي    ء امن ا م ال ال 
  

ما ا  
ت اا لل اا م    

تتمثــل هــذه المعوقــات الفقهيــة الــشرعية في أنــه لا يجــوز فــسخ العقــد بعــد إبرامــه ولزومــه 

ولكـن وجـه الخـلاف . وفي هذا يتفق الفقه الإسـلامي مـع القـانون المـدني المـصري. للمتعاقدين

 أن الفقهـاء المـسلمين قـد سـاقوا -  على الرغم مـن اتفـاقهم عـلى مبـدأ القـوة الملزمـة للعقـد- بينهما 

العديد من المبررات الشرعية التي تؤيد عدم جواز فسخ العقود بعـد لزومهـا وتعتـبر في الوقـت نفـسه 

بـهة الربـا  ًرفضا لمنطق نظرية الإخلال الفعال بالعقد والتي من أهمها أن فـسخ العقـد بعـد لزمـه فيـه ش

نـبين. مـن القـران والـسنة والمعقـولوقد أسس لقـولهم بأدلـة . وضد استقرار المعاملات  هوهـذا مـا س

 .ًتفصيلا في هذين الفرعين

   اع اول 
از ا  راتل   و  

لقد ساق الفقهاء المـسلمون العديـد مـن المـبررات للتأكيـد عـلى عـدم جـواز فـسخ العقـد بعـد 

ل الفعـال بالعقـد وتتمثـل فـيما وأكدوا في ذلك عـلى رفـضهم لنظريـة الإخـلا. لزومه للمتعاقدين

 :يلي

أو :ا  را و ود اا  ا  

 اختيـار ولـيس اللـزوم وهو العقود في مع الأصل يتفق ما هو الإسلامي الفقه إليه ذهب ما إن 

لتحقيق المقاصد والأهداف المختلفـة عنـدما يتعلـق تعتبر وسيلة مهمة  العقود العقد؛ لأن فسخ

يكـون هنـاك خيـار للرجـوع عنـه إلا في حـالات لا  وفي المقابـل. )١( مر بالأعيان والخـدماتالأ

 . )٢( معين

                                                        

: ـ، تحقيقهـ٦٧٤ شهاب الدين أحمد بن إدريس القرافي المتوفى - الذخيرةراجع في ذات المعنى،  )١( 

 .٢٠م، ص١٩٩٤، ٥،ج١ دار الغرب الإسلامي، ط-محمد حجي، بيروت / د

. "عـارض والخيـار اللـزوم البيع في  والأصل":وقد ذكر الإمام الرافعي في شرحه لوسيط الغزالي  )٢( 

العزيـز شرح  ، أبي القاسم بـن عبـدالكريم بـن محمـد بـن عبـدالكريم الرافعـي القزوينـي الـشافعي: راجع



  
)٥٠٩(   ١٤٤٥ -  ٢٠٢٤  إار   اا وارن ادم  اث ا وام

 :ولعل هذا ما يدعونا إلى القول بأنه يراد بقولنا لزوم العقد أحد أمرين

أن البيع من العقود التي تقتضي وضعها اللزوم؛ ليـتمكن كـل واحـد مـن المتعاقـدين :أو 

 .)١(ًخذه آمنا من نقض صاحبه عليه من التصرف فيما أ

مالأطـراف ملزمـة  أن الغالب من حالات البيع هو اللـزوم، وفي هـذه الحالـة يتكـون :وا

وفي هـذه . ، واسـتثناء يمكـن في ثبـوت الخيـار الرجـوع عنـهبتنفيذ العقد والامتثال لشروطه

يتعلـق بمجـرد الحالة يكون الخيار على قسمين؛ أحـدهما ألا يتوقـف عـلى فـوات شيء بـل 

التشهي وهو ما عبر عنه بخيار التروي، وإما أن يتوقـف عـلى فـوات شيء مظنـون الحـصول، 

 . )٢("وهذا ما عبر عنه بخيار النقيصة

ولا ينبغي إن أعطينا حق الفسخ ما دام المتعاقدين لم يبرحا مكان انعقاد العقـد مـع اسـتمرار 

ــدين؛ لأ ــرق المتعاق ــد وتف ــاء العق ــد انته ــق بع ــذا الح ــلى ه ــسير ع ــان للتي ــق ك ــك الح ن ذل

 .المتعاقدين فجعل الشرع ساعات المجلس كحالة إنشاء العقد

ًم: لزومـه بعـد العقـد فـسخ نظريـة الإخـلال الفعـال، في صـياغة الربـا، في وجـود شـبهة 

 .للمشتري البائع يدفعه تعويض مقابل

 بعـد العقـد فـسخ أحقيـه مـن يمنـع البـائع لم قائل إن الفقه الإسلامي يقول قد في واقع الأمر

. بالفــسخ لإلزامــه مقابــل يعطيــه أن مقابــل في باعــه لمــا آخــر مــشتري ظهــور نتيجــة لزومــه

                                                                                                                                                

وجـود، الم عـادل أحمـد عبـد/ علي معوض، والشيخ/ الشيخ: الوجيز المعروف بالشرح الكبير، تحقيق

 . ١٦٩، صم١٩٩٧ -هـ١٤١٧ ،٤،ج١ بيروت، ط-دار الكتب العلمية

:  الحـاوي، تحقيـق– بو الحسن علي بن محمد بن محمد بن حبيب البصري البغـداديأ ،الماوردي )١( 

-ـهــ١٤١٩، ٥،ج١ دار الكتـب العلميـة، ط-الشيخ علي معوض، والشيخ عادل عبـد الموجـود، بـيروت

 . ٢٨م، ص١٩٩٩

 . ٥/٢٠ -الذخيرة –القرافي  )٢( 



 )٥١٠(   م درا ا ر اوي  ا وأامن ام اي    ء امن ا م ال ال 
  

ــة ــا عملي ــول بأنه ــلى الق ــذهب ع ــاصرة وي ــستحدثة، مع ــا لم م ــه يتناوله ــلامي الفق  في الإس

 نـص وجـود لعـدم الـصحة بعـدم القول إلى ينظر فلا كذلك الأمر كان وإذا .الأولى العصور

 الإسلامية الإباحـة الشريعة قررت كما الأشياء في وحيث إن الأصل .الإسلامية يعةالشر في

 .المعاملات من استحدث ما وقبول الإباحة نطاق في المعاملة هذه تدخل ومن ثم

 الإلمـام عـدم سـببها العنكبـوت، بيـت أوهن من حجة ضعيفة، بأنها ذلك عن ولكن يجاب 

 الـشريعة وصـلاحية الإسـلامي الفقـه فمرونـة. سـلاميالإ والفقـه الإسـلامية بمبادئ الشريعة

 الـسبق أفـضلية لهـا أعطـى والـدهور الأزمنـة تعاقبت مهما والأجيال الأزمان لكل الإسلامية

 عـلى المـشتري إجبـار في أخلاقـي غـير بطـابع تتميـز قـد التـي المعالجـة هذه مثل لمعالجة

اسـترداده  بعـد الثـاني عـهبي مـن البـائع عليـه حـصل ممـا مـالي تعـويض مقابـل الفـسخ قبـول

ألا  الـسماوية، الـشرائع جميـع حرمتـه هـام أمر في يتمثل الأخلاقي غير الطابع وهذا. للمبيع

 .المعاملة هذه الربا في شبهة وجود وهو

يجتمعـان  لا فهـما نقيـضان بيـع عليهـا يطلق فلا دخلها ربا الإسلامي المعاملة إذا الفقه وفي

 والربـا شيء فـالبيع .)١("ا  و  ا  ا وأ  ":تعالى االله قال لعدم تماثلهما،

 .تعالى االله حرمه وما االله أحل ما بين آخر فشتان شيء

الفقـه  بيـنما والظاهريـة، الماديـة الأمـور إلى ينظـر عامـة بـصفة الوضعي القانون ومن ثم فإن

 .المرتبط بالقيم والأخلاق والمعنوي المادي الإسلامي وازن بين الجانبين

 تعـويض مقابـل ثانيـة مـرة اسـتردها ثـم سـلعته بـاع لمـا البـائع أن فتتمثـل في الربا أما شبهةو

 مقـصدها حيـث مـن أنهـا إلا البيـع ظاهرهـا كـان وإن وهـي العينـة بـاب مـن يكون للمشترى

 .ًربا ومضمونها

                                                        

 ]. ٢٧٥:[البقرة، من الآية: سورة )١( 



  
)٥١١(   ١٤٤٥ -  ٢٠٢٤  إار   اا وارن ادم  اث ا وام

أن الثمن، أو بمعنى آخر يعتـبر البيـع عينـة  نقد قبل باع مما بأقل باع ما شراء والعينة هي

 نوع فيها المعاملة فهذه.  ثم يشتريها مرة أخرى نقدا بثمن أقلمؤجل،يبيع السلعة بثمن 

 من بها وصل ًمحرما؛ لأنه ذلك كان الربا منها القصد كان فمتى الشرع على التحايل من

بــايعتم بالعينــة، وأخــذتم أذنــاب إذا ت  ":الحــديث ومنــه العــين، وجمعهــا عــين إلى ديــن

 لا ينزعه حتـى ترجعـوا إلى ً وتركتم الجهاد، سلط االله عليكم ذلاالبقر، ورضيتم بالزرع،

 .)٢("تعين منه والفعل")١( "دينكم

 لطلـب لزومـه بعـد العقـد بفـسخ المـشتري بـإلزام القـول بـأن القـول يمكن فإنه :ذلك وعلى

 الــسلعة قــد بــاع فالبــائع الــسماوية الأديــان جميــع حرمتــه الــذي الربــا شــبه فيــه لــذلك البــائع

 أكثـر ربـح لحصول لغيره يبيعه لكي المبيع واسترداد الفسخ أراد ولما معين بثمن ىللمشتر

 نهـى التـي العينـة بيـع أنواع من نوع هو وهذا للمشتري، البائع يدفعه مالي تعويض مقابل مع

 . صلى االله عليه وسلماالله رسول عنها

                                                        

: المتـوفى(سْتاني جِّأبو داود سليمان بن الأشعث بن إسحاق بن بشير بن شداد بن عمرو الأزدي الس  )١( 

 المكتبـة العـصرية، بـدون – بيروت -محمد محيي الدين عبدالحميد:  تحقيق- سنن أبي داود-)هـ٢٧٥

:  تحقيق- السنن الكبرى- البيهقي،) ٣٤٢٦ رقم ٣/٢٧٤(ب في النهي عن العينة تاريخ، كتاب البيوع، با

م، كتـاب البيـوع، بـاب مـا ورد في ١٩٩٩ دار الكتب العلميـة طبعـة سـنة –محمد عبدالقادر عطا، بيروت 

أبو الفضل أحمد بن علي بن محمـد بـن أحمـد بـن  ،)١٠٧٠٣ رقم ٥١٧-٥/٥١٦(كراهة التبايع بالعينة

 -دار المعرفـة ، السيد عبـد االله هاشـم الـيماني المـدني: تحقيق، )ـهـ٨٥٢: المتوفى ( حجر العسقلاني

ِإسناد ضعيف ِ: قال)١٥١/ ٢(الدراية في تخريج أحاديث الهداية  - بيروت َ َ ْ ِ". 

، )هـــ٥٣٧: المتـوفى(عمر بن محمد بن أحمد بن إسماعيل، أبو حفص، نجـم الـدين النـسفي ) ٢( 

 في الاصـطلاحات -  طلبـة الطلبـة- هـــ١٣١١ ،بـدون طبعـة،  المثنـى ببغـدادالمطبعة العامرة، مكتبة

  .  ٢٤٢ صـ - الفقهية



 )٥١٢(   م درا ا ر اوي  ا وأامن ام اي    ء امن ا م ال ال 
  

و ا   رةا  مـا يبيـع أن تريالمـش تمنـع لا الإسـلامية الـشريعة  أنإ 

ــائع اشــتراه ــة، ونــصوص مــرة للب ــذلك واضــحة الفقهــاء ثاني  هــذه تكــون أن ينبغــي ولكــن ل

لأن الاتفـاق المـسبق هـو سـبب الايحـاء -المتعاقـدين  مسبق بـين اتفاق فيها ليس المعاملة

 فـاتفق مال إلى حاجة في البائع كان بأن الربا استحلال أجل من ذلك فعل على -بشبهة الربا

 وهـو أعـلى بـثمن منـه يـشتريها ذلـك بعـد ثم معين زمن إلى السلعة له يبيع بأن شترىالم مع

 .الربا وهو محظور ارتكاب من يفر المتعاقدين لكي تعويض؛ شكل على ولكن الربا

 المتبـايعين قـصد إلى مرجعهـا أخلاقيـة، معاملـة هـي الأول المقـام في المعاملـة هذه ومثل 

 البيـع مجـرد منهـا القـصد كان وإن حرام، فهي الربا على لالتحاي قصدهما كان فإن ونيتهما،

 حـصول مـن والـشراء البيـع ضـوابط مـع تحقـق ولكـن ذلـك، ولا حرمـة في ربا فلا والشراء

 وهـو ًسـابقا ذكرناهـا التـي الـضوابط وفـق يكـون فإنه بالفسخ الإلزام فأما بينهما، التام الرضا

ــزوم بعــد الفــسخ عــلى الإجبــار ــا إذا العقــد ل ــرح اســتحبابه أو مكــانهما يبرحهــا لم كان  إذا ب

 . ونيته الإنسان قصد قلنا على كما والمناط وتركاه المكان

ً: تد واار اا  و  ا     

 أمـر قدف ،)١("َ أَ اَِ آَُا أوْا ُِدِ      ":فقال بالعقود بالوفاء تعالى االله أمر لقد

 البيـع، كعقـد غـيره أو بـه الإيـمان من ربه معه أكان سواء الإنسان يعقده بما بالوفاء تعالى االله

 فيـه التعاقـد مجلـس انتهـاء بعـد العقـد فـسخ في الحـق المتعاقـدين أحد بإعطاء القول وفي

 .عنه ًمنهيا فيكون عنه، والرجوع به الوفاء عدم حيث من بالعقد تلاعب

 فـسخ في الحـق الأمريكـي في نظريـة الإخـلال الفعـال أبـاح للبـائع انونالقـ أنذ   ون 

 معـين أجـل اشـتراط وقـوع ودون العقـد لانفـساخ زمنيـة مـدة تحديـد دون لزومـه بعـد العقد

                                                        

 ].١[المائدة، الآية: سورة )١( 



  
)٥١٣(   ١٤٤٥ -  ٢٠٢٤  إار   اا وارن ادم  اث ا وام

 )١( مالـك الإمـام مـذهب عـلى ًاعتمادا ذلك هذا القانون شراح بعض يجيز وقد العقد، لفسخ

 فــإن للخيـار مــدة المتعاقـدين أحــد اشـترط إذا هإنـ عــلى)٢(والقـاضي أبي يعـلى مــن الحنابلـة 

 طالـت مهـما العقـد يفـسخ أن لـه يحـق المـشترى أو البـائع أن أي مؤبـدة تقـع الفسخ حقيقية

 .قصرت أو المدة

 عليــه يــضفي لا فإنــه ثــم ومــن مالــك، الإمــام مــذهب عــلى ًاطلاقــا ينطبــق لا التــصور وهــذا 

 :منها لأمور وذلك عنه، االله رضي مالك الإمام مثل عظيم لإمام الإسلامي الفقهي الجانب

 سـواء: أي ًمطلقـا، العقـد فـسخ أبـاح الأمريكي في نظرية الإخلال الفعـال قـد القانون أن _أ

 في ذلـك فأبـاح مالـك أمـا الإمـام. لا أم العقـد إتمـام بين فيها فيترويا مدة المتعاقدين اشترط

 .ًقد وأبداالع فسخ لهما يحق فإنه ذلك المتعاقدين اشترط إذا حالة

                                                        

شــمس الــدين أبــو عبــد االله محمــد بــن محمــد بــن عبــد الــرحمن الطرابلــسي المغــربي، المعــروف   )١(

ـــي ـــق- مواهـــب الجليـــل- ُّبالحطـــاب الرعين ـــ:  تحقي ـــا عمـــيرات، ب ـــشيخ زكري ـــب -يروت ال  دار الكت

عبدالـسلام محمـد أمـين، :  تحقيـق-، الزرقاني على مختصر خليـل٣٠٦م،ص١٩٩٥، ٦،ج١العلمية،ط

 وظـاهر كـلام المـصنف أن الخيـار إذا كـان "٢٠٣م، ص٢٠٠٢، ٥، ج١ دار الكتب العلميـة، ط–بيروت 

أبي محمـد عبـداالله  ."لزمـهللبائع وهو بيد المشتري أن المبيع يلزم البائع بانقضاء زمن الخيار مع أنه لا ي

الأمهــات، بـن عبـدالرحمن أبي زيـد القـيرواني، النـوادر والزيـادات عـلى مـا في المدونـة مـن غيرهـا مـن 

، ١،ط،  دار الغـرب الإسـلامي:بيروتمحمد عبدالعزيز الدباغ، / عبداالله المرابط المراغي، أ/ د: تحقيق

ترط للخيـار يـومين، وشرط إن لم يـأت بـه وإن اشـ: قال مالـك:  ومن كتاب ابن المواز"، ٣٨٧ ص٦ج ،

 ."يفسخ البيع وإن فات الأجل الذي يجب به البيع: لزمه البيع، فلا يعجبني، قال ابن القاسم

أبو محمد موفق الدين عبد االله بن أحمـد بـن محمـد بـن قدامـة الجماعـيلي المقـدسي ثـم الدمـشقي   )٢(

 دار -محمـد شرف الـدين حطـاب، مـصر/ د: قيـق تح- المغنـي- الحنبلي، الشهير بابن قدامة المقدسي

 . "لا يلزم بمضي المدة:  وقال القاضي"٤٠٥م ص١٩٩٦، ٥،ج١الحديث، ط

 



 )٥١٤(   م درا ا ر اوي  ا وأامن ام اي    ء امن ا م ال ال 
  

 إذا البيــع عقــد فــسخ في للمتعاقــدين الحــق إعطــاء مــن مالــك الإمــام إليــه ذهــب مــا أن -ب

 مـن الإسـلامية الـشريعة فقهـاء بـاقي عليـه يوافقه لم تأبيد وجه على ذلك المتعاقدين اشترط

 فإنـه أو العقـد فـسخ في والـتروي الخيار مدة انقضت إذا )٣(والحنابلة )٢(والشافعية ،)١(الحنفية

 .العقد فسخ لهما يحق لا

 الـشرط مـدة انقضاء بأن القول من الجمهور إليه ذهب ما تؤيد وجوه عدة قدامة ابن ذكر وقد

 :وهي لأحدهما، فسخ العقد إباحة وعدم العقد لزوم توجب

                                                        

 البحـر الرائـق -)هــ٩٧٠(زين الدين بن إبراهيم بن محمد المعـروف بـابن نجـيم المـصري الحنفـي )١( 

بيروت، الطبعة الأولى  –ية دار الكتب العلم: زكريا عميرات، الناشر/ الشيخ: شرح كنز الدقائق، تحقيق

، وأمــا مــضي المــدة فمبطــل للخيــار ســواء كــان للبــائع أو )وتــم العقــد بموتــه ومــضي المــدة ("م١٩٩٧، 

الحنفـى بـدر الـدين  أبو محمد محمود بن أحمد بـن موسـى بـن أحمـد بـن حـسين الغيتـابى، "للمشتري

م، ٢٠٠٠، ٨،ج١ لبنـان، ط–وت أيمـن صـالح شـعبان، بـير:  تحقيـق-البناية – )ـهـ٨٥٥: توفىلم االعينى

:  تحقيـق- تبيـين الحقـائق- عثمان بن علي بـن محجـن البـارعي، فخـر الـدين الزيلعـي الحنفـي، ٦٥ص

 .٣١٠م ص٢٠٠٠، ٤، ج١ دار الكتب العلمية،ط-الشيخ أحمد عزو عناية، بيروت 

 - البيـان- )ـهــ٥٥٨: المتوفى، أبو الحسين يحيى بن أبي الخير بن سالم العمراني اليمني الشافعي  )٢( 

 وإذا "٣١م ص٥،٢٠٠٢،ج١ دار الكتـب العلميـة،ط– لبنـان –أحمد حجازي السقا، بيروت / د: تحقيق

لا يلزم بمـضي : شرطا خيار الثلاث، فمضت الثلاث، ولم يفسخا، ولم يجيزا تم العقد، ولزم، وقال مالك

 الإرشـاد، بــدون تــاريخ  مكتبــة–نجيــب المطيعـي، جــدة :  تحقيــق- المجمـوع-، النــووي"مـدة الخيــار

٩/٢٣٣. 

 دار –سـيد إبـراهيم صـادق، مـصر . محمد شرف الـدين حطـاب، د. د:  تحقيق- المغني- ابن قدمة )٣( 

 فصل وإذا انقـضت مـدة الخيـار ولم يفـسخ أحـدهما بطـل "٤٠٥م، ص١٩٩٦، سنة ٥، ج١الحديث،ط

يلـزم بمـضي المـدة وهـو قـول لا : الخيار ولـزم العقـد، وهـو قـول أبي حنيفـة، والـشافعي، وقـال القـاضي

 شرح زاد المـستقنع،  المربـع، الـروض) هــ٩٦٠: المتـوفى(شرف الدين أبي النجـا الحجـاوي، "مالك

 .١٧٢، بدون تاريخ ص٢،ج٦ مكتبة الرياض الحديثة،ط–محب الدين الخطيب، السعودية : تحقيق



  
)٥١٥(   ١٤٤٥ -  ٢٠٢٤  إار   اا وارن ادم  اث ا وام

 .كالأجل بانقضائها فبطلت بالعقد ملحقة مدة أنها -١

 سـبب والـشرط فيها شرطا تيال المدة غير في الخيار بقاء إلى يفضى ببقائها الحكم أن -٢

 .يتناوله لم ما به يثبت أن يجوز فلا الخيار

 .المؤقتات كسائر وقته بفوات ففات مؤقت حكم ولأنه -٣

 أن يجـب الشرط يتناوله لم فما بالشرط موجبه تخلف وإنما اللزوم، يقتضي البيع ولأن -٤

 .)١(امضوه لو كما المعارض لزوال موجبه يثبت

 يــسقط فإنـه المـدة فمـضت معينـة لمـدة الطــلاق زوجتـه الـزوج خـير لـو عـلى القيـاس -٥

 ويـسقط ًلازمـا البيـع يصبح البيع في مدة الخيار مضت لو فكذلك الفسخ في وحقها خيارها

 .)٢(الفسخ في الحق

 ولـو حتـى العقـد فـسخ للمتعاقـدين فأجـازا الحنابلـة من يعلى أبي والقاضي مالك الإمام أما

 .المدة مضت وإن حتى للانفساخ ًقابلا العقد عليج معينة مدة اشتراط: أي المدة، مضت

 هـذا أصـحاب أن بيـد بعـد لزومـه العقـد بانفـساخ مـع القـول يتماشـى أن يمكن القول وهذا 

 في العقـد انفـساخ يجيـز شرط وقـع إذا حالـة في يجـوز وإنما إطلاقه على لم يجيزوه القول

 عــلى يجيــزه لفعــال، فإنــهالأمريكــي في نظريــة الإخــلال ا القــانون أمــا .المــدة ومــضت مــدة

 .التحايل هذا يجيزا لم والحنابلة المالكية، كون عن ًفضلا إطلاقه،

القـانون الأمريكـي  نظرة من وأكمل أدق الإسلامي الفقه وبناء على ما تقدم يمكن القول بأن نظرة

 :للأسباب الآتية وذلك في نظرية الإخلال الفعال،

                                                        

 . ٤٠٦ -٥/٤٠٥ - المغني-ابن قدامة )١( 

 إذ لم يثبت الخيار فيها فـلا بقـاء لـه بعـدها كـالمخيرة في وقـت "٢٩/ ٦ - البحر الرائق- ابن نجيم )٢( 

 " لم يبق لها الخيار بعد مضيه"٤/٣١٠ - تبيين الحقائق-، الزيلعي"مقدر



 )٥١٦(   م درا ا ر اوي  ا وأامن ام اي    ء امن ا م ال ال 
  

 عـدم إلى ذلـك فـسوف يـؤدى وتمامـه البيـع ملـزو بعـد الفـسخ عـلى المـشتري أجبر  إذا-١

 أن دون بـاع بـه ممـا أعـلى ثمـن لـه إذا ظهر بائع أي مكنة إذ في المعاوضات؛ عقود استقرار

ــبخس ــبن ي ــع في يغ ــسخ أن البي ــد يف ــع عق ــذا وفي البي ــن لا ه ــستقر أن يمك ــد؛ أي ي  لأن عق

 .ًملكا له صار اشتراه ما بأن الطمأنينة قلبه في يقع لم المشتري

فــسخ؛ لأن  أنــه تعــويض مقابــل البــائع لطلــب الفــسخ عــلى المــشترى إجبــار يتــصور لا -٢

 فيعتـبر المبيـع والبـائع الثمن المشتري فيسترد أصله من للعقد رفع أنه الفسخ من المعروف

 فكيـف عليـه تعاقـد ممـا أكثـر الـثمن المـشتري اسـترداد وهنا ًأصلا، ًبيعا بينهم يكن لم كأنه

 .ًفسخا ذلك يكون

 لـه ظهر لأنه -  الإخلال الفعالًللمشتري وفقا لنظرية البائع تعويض مع بالفسخ القول  إن-٣

 تتطـور العقـود لأن وتطويرهـا؛ العقـود اسـتحداث قبيـل من كان  وإن- الأول من أعلى سعر

 هـذه وأهـم والمـستجدة المـستحدثة الأمـور هـذه لمثـل قواعـد هنـاك أنـه إلا مستمرة بصفه

 الفقـه أرسـاها التي القاعدة هذه عن غفل قد الأمريكي فالقانون ضي،الترا والضوابط القواعد

 بمثابـة يعتـبر فهـذا والتي نصت عليها كذلك نصوص القانون المـدني المـصري، الإسلامي

 اَ  َِ أَ   ":-تعالى–قال  العقود، في الثوابت عن والخروج الطريق عن الانحراف

  قـال)١(} ََ  ِْْاضَِ َْ  رَةَ نَ أنْ إَِ طْ ََْْ ِأَْاَ ا  آَُا

و  ا :" إ ا  اض")٢(. 

                                                        
 ].٢٩:[النساء، من الآية:  سورة )١( 

سنن بـن  - )ـهـ٢٧٣: المتوفى(ابن ماجة أبو عبد االله محمد بن يزيد القزويني، وماجة اسم أبيه يزيد   )٢( 

كتـاب التجـارات، بـاب بيـع  دار إحيـاء الكتـب العربيـة، –محمد فؤاد عبد البـاقي، مـصر :  تحقيق-ماجه

محمـد بـن  :، " وفي الزوائـد إسـناده صـحيح، ورجالـه موثقـون")٢١٨٥ رقـم ٧٣٧ -٢/٧٣٦(الخيار

ُحبان بن أحمد بن حبان بن معاذ بن معبد، التميمي، أبو حاتم، الـدارمي، البـستي  َْ  - )ـهــ٣٥٤: تـوفىالم(َ

، ١ دار الرسـالة العالميـة ، ط–شـعيب الأرنـؤوط، دمـشق :  تحقيـق وتعليـق-صحيح ابن حبـان بـن بلبـان

 ).٤٩٦٧ رقم ٣٤١ -١١/٣٤٠(كتاب البيوع، باب ذكر العلة التي من أجلها زجر عن هذا البيعم، ٢٠٠١



  
)٥١٧(   ١٤٤٥ -  ٢٠٢٤  إار   اا وارن ادم  اث ا وام

مع اا  
 از  أ ا   وو   

 أراد آخـر مـشتر العقـد سمجلـ في وهـو للبـائع وظهـر البيع صفقة تمت جدير بالذكر أنه إذا

 الأول المـشتري بيـنما حـال بـثمن شراؤهـا أراد أو الأول، المـشتري مـن أكثـر بثمن أخذها

 و . لـه مـصلحة فـسخه في كـان وإن العقد فسخ للبائع يحق لا فانه مؤجل؛ بثمن اشتراها

 .)٣(ورواية عند الحنابلة ،)٢(والمالكية ،)١( الحنفية:ل

                                                        
المتوفى (  بكر بن مسعود الكاساني الحنفيالإمام علاء الدين أبي:  بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، تأليف )١(

دار الكتـب : الموجود، النـاشر عادل أحمد عبد: الشيخ على محمد معوض، الشيخ: ، تحقيق وتعليق)هـ٥٨٧

 .١٩٠- ١٨٩ ص"م١٩٩٧ - هـ١٤١٨ ،٧ج/١طالعلمية بيروت، 

ًون خاليـا عـن  وأما شرائط لـزوم البيـع بعـد انعقـاده ونفـاذه وصـحته فواحـد وهـو أن يكـ": قال الكاساني

خيارات أربعة خيار التعيين وخيار الشرط وخيار العيب وخيار الرؤية فـلا يلـزم مـع أحـد هـذه الخيـارات 

 افـتراق العاقـدين مـع الخلـو عـن الخيـارين وهـو خيـار الـشرط - رحمـه االله -وهذا عندنا وقال الشافعي 

محمود بـن  ،"دنا، وعنده ثابتوخيار العيب شرط أيضا ولقب المسألة أن خيار المجلس ليس بثابت عن

 ،)هــ٨٥٥المتـوفى سـنة (أحمد بن موسى بن أحمد بن الحـسين المعـروف ببـدر الـدين العينـي الحنفـي

 ،٨،ج١ بــيروت ط-دار الكتــب العلميــة: أيمــن صــالح شــعبان النــاشر: البنايــة في شرح الهدايــة، تحقيــق

ريد للإمام أبي الحسين أحمد ، التج٥/٢٢٢٥ -، الموسوعة الفقهية المقارنة١١ صم٢٠٠٠ -هـ١٤٢٠

عـلي . دراسة وتحقيـق محمـد أحمـد سراج، د) هـ٤٢٨المتوفى (بن محمد بن جعفر البغدادي القدوري

 .م٢٠٠٤ -هـ١٤٢٤القاهرة ط الأولى  –دار السلام : جمعة محمد، الناشر

ــة )٢(  ــة عــلى مــذهب عــالم المدين ــأليف -  المعون ــصر: ت ــن ن ــدالوهاب عــلى ب  القــاضي أبي محمــد عب

دار الكتـب : محمد حسن محمد حسن إسـماعيل الـشافعي، النـاشر: ، تحقيق)هـ٤٢٢المتوفى(المالكي

ً خيــار المجلــس غــير ثابــت والعقــد بــالقول لازم خلافــا ٦٥ ص"م١٩٩٨ ،٢، ج١بــيروت، ط –العلميــة 

بـن سـالم ابـن مهنـا، شـهاب الـدين ) أو غنـيم(أحمـد بـن غـانم ، ٥/٢٠ - الـذخيرة-، القرافي"للشافعي

 مـصطفى البـابي الحلبـي، –، مـصر  الفواكه الـدواني-)ـهـ١١٢٦: المتوفى(فراوي الأزهري المالكي الن

 .١٥٨م، ص١٩٥٥، ٢، ج٣ط

ــبلي  )٣(  ــصالحي الحن ــرداوي الدمــشقي ال ــن ســليمان الم ــسن عــلي ب ــو الح ــدين أب ــوفى(عــلاء ال : المت

ــصاف-)ـهـــ٨٨٥ ــق- الإن ــير:  تحقي ــشافعي، ب ــب –وت أبي عبــداالله محمــد حــسن إســماعيل ال  دار الكت



 )٥١٨(   م درا ا ر اوي  ا وأامن ام اي    ء امن ا م ال ال 
  

آ: أو لان ا :  
 َنَ  أنْ إِ  طََْْ ِ أْاَ ْا { :تعـالى لقد استدلوا على قولهم بقوله

رَةِ َْ اضَ ِْْ{)تعالى قوله. )١: }َ َأ َِا اَُا آْودِ أُِ{)٢(. 

بغــرض  العقــد فــسخ المتعاقــدين لأحــد يحــق لا نــهأ هــاتين الآيتــين مــن الاســتدلال وجــه 

 لا؛ أم واحـد مجلـس في المتعاقـدين أكـان سـواء الأول العقـد من أكثر على ربح الحصول

 قيـد ذلـك في يشترط ولم ًالرضا عن ًناتجا يكون أن بالتجارة الأكل أباح - تعالى–حيث إنه 

 بــسبب فــسخه ولا يحــق البيــع يلــزم العقــد انعقــاد بمجــرد فكــان العقــد، مكــان عــن التفــرق

 لأحـد يحـق لا فإنـه -وغـيره البيـع -العقـد تم إذا أنه كما. )٣(وآخر عقد من أكثر ربح حصول

 بـالعقود بالوفـاء أمـر -تعـالى–لأنـه لا؛ أم المجلـس في كـان سـواء العقد فسخ المتعاقدين

 قـدع من أكثر ربح حصول بمبرر فسخه يجوز ولا به الوفاء يجب ومن ثم قد تم البيع وعقد

   .)٤(الأول العاقد تعويض أو آخر،

ًم : لا:  
    ا  ااالله رضي عمـر بـن االله عبد عن وغيرهما والدارقطني داود ابو رواه بماوا 

 ار،   ن أن إ  ، ر  وا  ان"عـنهما 

أن و   رق   أن ")٥(. 

                                                                                                                                                
لا يثبت خيار المجلس في بيع :  وفي طريقة بعض الأصحاب رواية٣٥٢م، ص١٩٩٧، ٤، ج١العلمية، ط

 ."وعقد معاوضة

 .}٢٩{:النساء، الآية:  سورة )١( 

 .}١{:المائدة، الآية:  سورة )٢( 

ًة عن تراض مطلقا  الأكل بالتجار- سبحانه وتعالى - أباح االله "٥/١٩٠ - بدائع الصنائع-الكاساني )٣( 

إذا فسخ أحدهما العقد في المجلس لا يبـاح الأكـل فكـان ظـاهر : عن قيد التفرق عن مكان العقد، وعنده

 ."النص حجة عليه

 . " والأمر للوجوب المنافي للخيار"٥/٢٢ - الذخيرة-القرافي )٤( 

 . سبق تخريجه )٥( 



  
)٥١٩(   ١٤٤٥ -  ٢٠٢٤  إار   اا وارن ادم  اث ا وام

 ل وا       ل أم المتعاقـدين  لأحـد يحـق فـلا تـم إذا البيـع أن عـلى ا

 ًمـشروعا لهـما الخيـار كـان لـو إذ ًقائما؛ يزال لا المجلس كان وإن حتى العقد الاستقلال بفسخ

اسـتدلوا و. )١( للإقالـة منـه طلـب دون مبـاشرة العقد فسخ له يحق إذ الإقالة؛ طلب إلى لما احتاج

وسـلم  صـلى االله عليـه أنـه- رضي االله عنـه–أبي هريـرة  عـن صـحيحه في كذلك بـما رواه مـسلم

"م  ر٢("ا(.  

 ل ومجلس في دام ما العقد فسخ في الحق المتعاقدين أحد بإعطاء القول أن ا 

وهـذا . عنـه هـيمن تمامه بعد العقد فسخ فكان عنه، منهي والغرر الغرور، من نوع انعقاده فيه

 الـذي مـا يعـرف لا المتبايعـان من كل حيث غرر لأحدهما الفسخ بثبوت القول في يعني أن

 .)٣(المثمن أم الثمن هو هل العقد من يتحقق

      وامن أكثر نفع حصول بسبب للعقد المتعاقدين أحد فسخ جواز عدموأ 

 العقـد؛ انعقـاد بعـد بفـسخها المتعاقدين أحد نفردلا ي أنه الإقالة، فكما على بالقياس الأول العقد

 تمـام بعـد للمبيـع، فكـذلك البـائع حاجـة أو أكثر نفع حصول عدم بسبب الأول العقد على لندمه

 ينفـسخ لا كـما أنـه بجـامع العقـد، فـسخ المتعاقدين لأحد يحق لا المتعاقدين تفرق وقبل العقد

 .)٤(قبله ينفسخ لا فكذلك الافتراق بعد العقد

                                                        

 . " يحتج الإقالةً فلو كان المجلس مشروعا لم"٥/٢٢ - الذخيرة-القرافي )١( 

 ٢/٩٠( كتاب البيوع، باب بطـلان بيـع الحـصاة والبيـع الـذي فيـه غـرر-  صحيح مسلم- مسلم) ٢( 

 ٢/٢٧٠( كتاب البيوع، باب ما جـاء في كراهيـة بيـع الغـرر-  سنن الترمذي- ، الترمذي)١٥١٣رقم 

 ).١٢٣٠رقم 

رر؛ لأن كـل واحـد مـنهما لا  وهـذا مـن الغـ" عـن بيـع الـضرر لنهييه "٥/٢٢ - الذخيرة-القرافي )٣( 

 . "يدري ما يحصل له هل الثمن أم المثمن

 ."٧/١٩٠ - بدائع الصنائع-الكاساني )٤( 



 )٥٢٠(   م درا ا ر اوي  ا وأامن ام اي    ء امن ا م ال ال 
  

 :ل لا  

ًوإمعانا من أصحاب هذا الرأي في تأكيد وجهة نظرهم، فقد استدلوا بالمعقول على قـولهم 

 .من أربعة وجوه

 مـن أكثـر ربـح لتحقيـق العقد فسخ في الحق المتعاقدين لأحد أعطينا إذا  أنه:ا اول 

 مــصلحة تحققــت وإن نــهفإ والقبــول الايجــاب وتــم العقــد مجلــس في دام مــا الأول العقــد

 لحقـه، بـالطرف الأخـر وإبطـال ضرر إلحـاق ذلـك في أن إلا أكثـر ًربحا يريد الذي للطرف

 .)١(يجوز فلا ثم ومن

ا موقبـل انعقـاد العقـد بعـد البيـع عقـد فـسخ المتعاقـدين لأحـد يـصح كـان لو :ا 

 شـأن لأن ق؛التفـر بعـد ذلـك لـصح أكثـر ربـح حـصول او المبيـع، رخص أو لغلاء التفرق؛

 العيـب بـسبب العقـد فـسخ شأن وهذا بعده، أو التفرق قبل كونه بين فيه يفرق لا العقد فسخ

 فـسخ المتعاقـدين لأحـد يـصح :قلنـا فلـو وبعـده، التفـرق قبـل الخيارات فإنـه يثبـت وسائر

أو  ربـح بـسبب العقـد يفـسخ ثـم لا ومـن يجـوز، لا ذلك ولكن بعده لصح التفرق قبل العقد

 .)٢(وشروطه بأركانه قد تم العقد دام ما ةخسار تفادي

 ا فـلا وجـه  ثـم بـه، ومـن رضـيا قـد المتعاقدين يكون تمامه بعد البيع عقد أن :ا

 مجهـول الخيـار هـذا كـما أن. )٣(وانـصرفا المتعاقـدين العقد ومـضيا تم لو كما العقد لإبطال

                                                        

 -)هـ٥٩٣المتوفى (الرشداني المرغيناني  برهان الدين أبي الحسن على بن أبي بكر بن عبدالجليل )١( 

م ١٩٩٠ -١٤١٠ولى ســـنة  بـــيروت، ط الأ-دار الكتـــب العلميـــة:  النـــاشر-الهدايـــة في شرح الهدايـــة

 ). أن في الفسخ إبطال حق الغير فلا يجوز:ولنا(:  م"٨/١١

 ولأنه عقد معاوضة كالنكـاح، ولأن كـل خيـار كـان "، ٦٦ -٢/٦٥ - المعونة-القاضي عبدالوهاب )٢( 

من مقتضى العقد جاز أن يبقى بعد الافتراق كخيار العيـب وكـل خيـار لا يثبـت بعـد الافـتراق، فلـيس مـن 

 ." العقد كالخيار في إغلاء الثمن ورخصمقتضى

 . " عقد وقع الرضا به فبطل خيار المجلس فيه كما بعد الإمضاء"، ٥/٢٢ - الذخيرة-القرافي )٣( 



  
)٥٢١(   ١٤٤٥ -  ٢٠٢٤  إار   اا وارن ادم  اث ا وام

 إبقائـه، أو رده مـن البيع على لمترتبا الأثر معرفة عدم من فيه لما الخيار؛ هذا فبطل العاقبة

 .)١(ًمتأرجحا العقد فبقي

 ا اكـما لـو العقـد،  طـرفي واحد شخص يتولى أن لتعذر جائز؛ الخيار هذا كان لو :ا 

 العقـد يتولى الذي الشخص كان إذا العقد القاضي أو تولى ِّوصيه، أو الصغير، لابنه الأب اشترى

 مـن ذلـك، فلـزم صحة على الإجماع وقع ولكن .العقد انعقاد يتعذر ذلك ً، فبناء على فقط واحد

مـن  الفـساد إليـه يـسرع ممـا ومثلـه ًمطلقـا، العقـد فـسخ المتعاقـدين أحـد بحـق العمل ترك ذلك

ًالأطعمة إذ ربما تفسد والمجلس ما زال قائما
 )٢(. 

 تعاقـدينالم أحـد أو البـائع فـسخ اسـتحداث مـن الأمريكـي القـانون أقـره ما فإن ذلك وعلى

 بعـد آخـر مـشتري لـه ظهـر لأنـه للمـشتري؛ البائع من تعويض مقابل لزومه بعد العقد لفسخ

 قريـب مـن لا الإسـلامي الفقـه في بالمقايلـة تكييفه يمكن لا التعاقد مكان وانتهاء البيع لزوم

 بعـد العقـد بفـسخ المـشتري تجـاه للبـائع الإلـزام صـفة القانون يعطي كيف إذ بعيد؛ من ولا

 في تـصرف قـد المشتري يكون وقد له، ًملكا صار أن له بعد باع مما أكثر ربح لظهور مهلزو

 أولاده فيـه أو آوى فيـه، فتـزوج ًمـسكنا كـان كـأن اشـتراه مـا عـلى حياته بنى أو عليه المعقود

 .مالي له تعويض مقابل مسكنه من بالخروج ويلزمه البيع يفسخ أن للبائع يصوغ فكيف

 وهـو يتنـافى مـع أخلاقـي غـير ًعمـلا يعـد العقـد لفـسخ البـائع بأحقيـة قولوال الإلزام هذا إن

 فيهـا يكـون ولا المـشتري، برضـا العقـد يفـسخ إذ بهـا الإسلامي؛ الفقه في المقايلة مقصود

 البيـع في يـشترط ما فيه يشترط ًجديدا ًبيعا يعد فإنه كذلك كان فإن أو نقصان الثمن في زيادة

 . وأحكام شروط من

                                                        

 ." خيار مجهول العاقبة، فيبطل الخيار الشرط" ، ٥/٢٢ - الذخيرة-القرافي )١( 

بنـه ولي طرفي العقـد كـشراء الأب لالو صح خيار المجلس لتعذر ت "، ٥/٢٢ - الذخيرة-القرافي )٢(  

 ."ومثله الفساد من الأطعمة كالهرايس والكناسل..... الصغير والوصي والحاكم لكن ذلك مجتمع عليه 



 )٥٢٢(   م درا ا ر اوي  ا وأامن ام اي    ء امن ا م ال ال 
  

 القــانون أنــه بمجــرد تطــابق إرادة المتعاقــدين فــإن العقــد ينعقــد والإرادة الأولى الأصــل في

 .  )١(تسمى بالإيجاب، الثانية تسمى بالقبول

ولكي يكون العقد ويتحقق لابد له من أركان وشروط، أما الأركان فهي الإيجاب والقبـول، 

رف والعبـارة الأولى ذلك أن العقد هو ربط بين كلامين أو عبارتين صادر كـل مـنهما عـن طـ

ًتسمى قبولا، فإذا قـال الطـرف الآخـر قبلـت كـان قبـولا وبـه يتحقـق : ًتسمى إيجابا، والثانية ً

ًالعقد، وحينئذ يصير البائع ملتزما بتسليم السيارة، ويصير المشتري ملتزما بدفع الثمن ً
ٍ)٢(  . 

                                                        

النـسر : ، النـاشر٣٠ صــ - مـصادر الالتـزام- النظرية العامة للالتـزام- محمود لطفيممحمد حسا. د )١( 

 المـدخل لدراســة -عبـداالله مـبروك النجــار. م، د٢٠٠٢ ســنة ٢القـاهرة، ط – شـارع عبــدالعزيز -الـذهبي

 .دار كتب الجامعي: ، الناشر٤٥٨ صـ -القانون والالتزام

دار الكتـاب :  صــ    ، النـاشر- الأموال ونظريـة العقـد في الفقـه الإسـلامي-محمد يوسف موسى. د )٢( 

 . م١٩٥٢ العربي، ط الأولى -العربي



  
)٥٢٣(   ١٤٤٥ -  ٢٠٢٤  إار   اا وارن ادم  اث ا وام

 ا ا  
 وير ا سأ   لل ادلا    

ــة عــلى  ــة تبنتهــا التــشريعات الأجنبي ــة قانوني ــة نظري ــا لا نــرفض تطبيــق أي في واقــع الأمــر إنن

 .الإطلاق دون أن نحاول تطويعها وتهذيبها بما يتناسب وما استقر عليه أنظمتنا القانونية

 وفي الصدد نود القول بـأن نظريـة الإخـلال الفعـال الأمريكيـة يمكـن أن نـستفيد مـن بعـض 

ويمكـن أن يتحقـق ذلـك مـن خـلال وضـع . يزاتها متى كان ذلك يحق مصلحة للمتعاقدينم

تـصور قــانوني جديــد لهــذه النظريــة يتناســب ويتوافــق مــع المبــادئ القانونيــة المــستقرة في 

 . القانوني المدني والشريعة الإسلامية

لزمـة للعقـد إن الانتقاد الـذي وجهنـاه لهـذه النظريـة يكمـن في أنهـا تخـالف مبـدأ القـوة الم

ًويؤدي تطبيقها إلى زعزعة الثقة في التعامل بين المتعاقدين واختفاء مبدأ حـسن النيـة تمامـا 

 . عند إبرام أو تنفيذ العقد

وبناء على ما تقدم ، فإننا سوف نحاول هذا المبحث إعادة توظيـف هـذه النظريـة في نظامنـا 

ريــة يــستمد أصــوله مــن الفقــه القــانوني مــن خــلال اقــتراح تــصور قــانوني جديــد لهــذه النظ

ــشريعة  ــاء ال ــره فقه ــذي أق ــتروي ال ــشهي أو ال ــار الت ــدأ خي ــق مب ــلال تطبي ــن خ ــلامي م الإس

الإســلامية؛ لتحقيــق مــصلحة العاقــدين، أو أحــدهما بحيــث إنــه إذا اشــترط في العقــد فإنــه 

سوف يحقق الربح للعاقدين أو أحدهما ويجنبه الخـسارة في بعـض الحـالات التـي يكـون 

لبـائع أو المـشتري مـتردد بـين إمـضاء الـصفقة أو الرجـوع فيهـا أو أن البـائع لـيس لديـه فيها ا

ً ارتفاعـا متوقعـا في ينتظـرخبرة بالسوق ويشعر بأنه قد باع السلعة بـثمن أقـل مـن الـسوق أو  ً

ًالأسعار خلال الأيام القادمة يجني من ورائه ربحا كثيرا أو يجنبه خسارة كانت ستحيق به ً . 

ال الذي يثور في هذا الشأن هل هناك قاسـم مـشترك بـين نظريـة الإخـلال الفعـال ولعل السؤ

 . ونظرية الإخلال القائم على خيار الشرط؟
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إن القاسـم المـشترك بــين النظـرتين يتمثـل في إمكانيــة إخـلال أحـد المتعاقــدين بالعقـد إمــا 

ة تــدخل وفي المقابــل سـيكون الخـلاف بيــنهما في مـسأل. لتجنـب خـسارة أو لتحقيــق ربـح

وهـذا يعنـي أن الإخـلال سـيكون . شخص ثالث وعـرض ثمـن أكـبر ممـا عرضـه المـشتري

ًفعالا ومربحـا لمـن اشـترط الـشرط لمـصلحته فقـط دون الطـرف الآخـر الـدائن أو الطـرف  ً

 .الثالث الذي يريد شراء الصفقة لنفسه

 تعـويض ولكي نقـرب بـين النظـرتين، فإننـا نقـترح أن يلتـزم المـشترط لخيـار الـتروي بـدفع

عادل للطرف الآخر إذا أثبت أن المشترط لخيار التروي قد عدل عـن العقـد نتيجـة حـصوله 

ونقـصد بـالتعويض العـادل الخـسارة التـي تحملهـا . على ثمن أعلى للـصفقة محـل الـشرط

نتيجة إخلال المدين بالتنفيذ دون الحصول على أي تعويض مقابـل ) الدائن(الطرف الآخر 

 الفعــال الإخــلالوفي ذلــك نكـون قــد طبقنــا نظريــة . اد شــبهة الربــاالكـسب الفائــت لاســتبع

 .ًبالعقد في ثوبها الجديد وفقا لأسس العدالة التعاقدية والشرعية

 :وعليه فإننا سوف نقسم هذا المبحث إلى مطلبين

 ماهية خيار التروي كأساس للإخلال الفعال بالعقد: المطلب الأول

 ي مقابل التعويض العادلخصوصية خيار الترو: المطلب الثاني
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  ا اول
 لل ا س وير ا   

 والتفكـر والنظـر والتروي الشرطي، بالخيار  كذلك)١(عند أكثر الشافعية  التروي يسمى خيار

 النقيـصة خيار فهو استحقاق أو المبيع في عيب ظهور موجبه كان وإن فيه والتبصر الأمر في

 . )٢(الحكمي يارالخ ويسمى

 الأمـر كـان إن بفـسخه إمـضائه وعدم العقد إمضاء بين الخيار للمتعاقد يكون أن: ونقصد به

 خيــار أمــر الأمــر كــان إن المبيعــين أحــد يختــار أن أو عيــب، أو رؤيــة، تــروي، أو خيــار أمــر

 أثبـت عالـشار أن إلا الملـك، نقـل منه القصد لأن اللزوم؛ البيع في الأصل بأن ًعلما التعيين،

 : وبناء على ذلك نقسم هذا المطلب إلى فرعين.)٣(بالمتعاقدين ًرفقا الخيار؛ فيه

  اع اول
و وأد  وي وار ا   

وي : أور ا   

 يمـضي أن اشـترطه لمـن ثـم كلاهمـا، أو لغيرهمـا أو خيار التروي جائز للمشتري، أو البائع

 فـإن ًمعـا، اشـترطاه إذا الـرضى على يدل ما منه يظهر أو الخيار مدة تنقض لم ام يرده أو البيع

 والإمـضاء الـرد في اختلفـا وإن ذلـك مـن عليـه، اجتمعـا مـا وقـع رده أو إمضائه على اجتمعا

   .)٤(الرد  أراد من قول فالقول

                                                        

 .٢٩١/ ٨ الوجيز بشرح العزيز  فتح-، الرافعي ٤٣/ ١٢ المهذب شرح  المجموع- النووي )١( 

 الشرع بحكم يثبت الذي الحكمي الخيار عن تمييزه بالشرطي وصفه من والغرض الشرطي،  الخيار )٢( 

: المالكية راجـع عند ًكثيرا متداولة التسمية وهذه) خيار النقيصة(العيب  كخيار اشتراطه إلى الحاجة دون

 .٤٠٩/ ٤ خليل مختصر شرح في الجليل  مواهب-الحطاب 

 .٣١٠٤ ،ص٤،ج٤ دار الفكر، ط- دمشق–وأدلته، سورية  الإسلامي  الفقه- وهبه مصطفى الزحيلي  )٣( 

 الفقهيـة  القـوانين-أبو القاسم محمد بن أحمد بن محمد بن عبد االله ابن جزي الكلبي، بـدون طبعـة  )٤( 

 .١٨٠: ص
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ًم :و  ا:   

 دعـاه مـا هـو ًواحـدا ًأمـرا يكون عليها باعثالتي يكون ال الإرادية الخيارات خيار التروي من

 في وسـد حاجتـه لـه الـشيء صـلاح في التأمـل والتفكـر وإمعـان النظـر :أي بالتروي، الفقهاء

 عليهـا، وسـبيل الـتروي يكـون بالمـشورة المتعاقد التي يحـرص مصلحة وتحصيل الشراء،

 التـام الاطـلاع أو ةبالتجربـ الـشيء خـبر تبـين وهـو الاختبـار أو الحميد، الرأي إلى للوصول

 . )١(كنهه على

ً :وير ا و أد:  

 .والإجماع بالسنة ًمشروعا، التروي واعتباره بخيار الأخذ إلى الفقهاء جمهور ذهب 

١-    ا ْعـن ما رواه البخـاري ومـسلم ِعبـد َ
ْ ِبـن االلهَِّ َ َعمـر ْ َ َرضي ُ

ِ
َعـنهما االلهَُّ َ ُ ْ َّأن: َ ًرجـلا َ ُ َذكـر َ َ َ 

ِّلنبيِل ِ َّصلى َّ ِعليه االلهُ َ
ْ َ َوسلم، َ ََّ ُأنه َ َّ ُيخدع َ َ ْ ُالبيوعِ، فيِ ُ َفقال ُ َ َبايعت َ ِذا":َ ْ ْفقل ََ ُ َخلابةَ لا َ َ َ

ِ")٢(.  

 يخـدع فكان لسانه، فثقل مأمومة، رأسه في شج كان منقذ بن حبان أن عمر ابن وما ثبت عن

 بالخيـار فيـه فهـو شيء، مـن ابتـاع  ما- وسلم عليه االله  صلى- االله رسول له فجعل البيع، في

 . )٣( " خلابة لا: قل ": وسلم عليه االله صلى االله رسول له وقال ثلاثا،

 صـلى االله عليـه –الخيـار، بقـول النبـي  شرط مـع البيع على جواز دليل هذين الحديثين ففي

 اتالمعاوضـ وعقود العقد تعلق الخيار شرط لأن ذلك؛ يأبى ، والقياس"خلابة لا" وسلم

                                                        

 محاســن –، القفــال ٨٧، ص٢، ج١الغــرب الإســلامي طالممهــدات، دار   المقــدمات- ابــن رشــد  )١( 

 .٤٠٢-٤٠١م  صـ٢٠٠٨، سنة ١ دار الفاروق، ط–علي إبراهيم مصطفى، مصر : الشريعة، تحقيق

 ، صـحيح٣/٦٥، )٢١١٧(البخاري، كتاب البيوع، باب ما يكره من الخداع في البيع رقـم   صحيح )٢( 

 .١١٦٥/ ٣ )١٥٣٣(مسلم، كتاب البيوع، باب من يخدع في البيع رقم 

أبو جعفر أحمد بن محمد بن سلامة بن عبد الملك بن سلمة الأزدي الحجري المصري المعروف   )٣( 

ــ٣٢١: المتــوفى(بالطحــاوي  ــشكل  شرح- )ـهـ ــيروت  م ــار، ب ــ١٣٣٣، ١ دار صــادر، ط–الآث ــم  ـ،هـ رق

)٣٣٨/ ١٢)٤٨٥٨. 



  
)٥٢٧(   ١٤٤٥ -  ٢٠٢٤  إار   اا وارن ادم  اث ا وام

 تركنـا نقـول ولكنـا الملـك، وهو وموجبه اللزوم وهو العقد مقتضى التعليق ويبقى تحتمل لا

 الاسـترباح بـه والمقـصود معاينة عقد فالبيع ذلك، إلى الناس ولحاجة للحديث القياس هذا

 إلى ذلـك لأجـل ليحتـاج أصدقائه بعض ويريه فيه النظر ترى أن إلا ذلك تحصيل يمكنه ولا

 . )١( الخيار شرط

٢ - ع أل كثير من الفقهـاء، التروي لخيار به فاستدل :ا ا ر ا:" 

 ول)٢( "المــدة في اختلفــوا ولكــن والفقهــاء، العلــماء بإجمــاع جــائز الخيــار وشرط

 "بالإجمـاع جـائز وهـو ":آخـر موضـع في وقـال " الإجمـاع فيـه نقلوا  وقد":اوي

 مدتـه كانـت إذا " فـيما هـي عليهـا المجمـع تهصـح أن إلى ثالـث موضـع في أشار لكنه

 .)٣( " معلومة

                                                        

البخـاري،  صـحيح  شرح-)ـهــ٤٤٩: المتوفى(ابن بطال أبو الحسن علي بن خلف بن عبد الملك   )١( 

/ ٦ م،٢٠٠٣ـ، هــ١٤٢٣، ٢ مكتبـة رشـد، ط- الريـاض–أبو تميم ياسر بـن إبـراهيم، الـسعودية : تحقيق

:  المبسوط ، تحقيق- )ـهـ٤٨٣: المتوفى(محمد بن أحمد بن أبي سهل شمس الأئمة السرخسي ، ٥٣٠

 م ص٢٠٠١ سـنة ١٣، ج١نان، ط لب–أبي عبد االله محمد حسن محمد حسن إسماعيل الشافعي، بيروت 

٤١-٤٠. 

 .٨/٤٨ الهداية شرح  البناية- بدر الدين العيني  )٢( 

 .٢٢٥ ،١٩٠ / ٩المهذب شرح  المجموع- النووي  )٣( 



 )٥٢٨(   م درا ا ر اوي  ا وأامن ام اي    ء امن ا م ال ال 
  

مع اا  
  أ امد ر اوي

وي: أور ا ةو : 

) الخيـار (اشـتراط بلفـظ فيحـصل معينـة، بالنسبة للمدة، فإنه لا يشترط لخيار التروي صيغة

 يثبـت بـل) المـشيئة (، أو)الرضـا (:لفـظ مثـل المـراد، ذلـك على يدل لفظ بكل كما يحصل

 .بمعناه هو ما أو الخيار لفظ الكلام يتضمن لم ولو

  م ،  فيجـوز عنـه يقـل لا بحيـث محدود قدر له وليس ليس لأقله مدة،أ 

 الحنفيـة بعـض نـص هنـا ومـن الأقـل، جـواز على بالأولوية يدل الأكثر جواز لأن قل، مهما

 .)١(" ظةلح ولو " يجوز أنه على وغيرهم

أيـام، وبـين  بثلاثـة فيهـا مـذاهب الفقهـاء بـين التوقيـت اختلفـت جائزة لـه فقـد أكثر مدة وأما

 .المتعارف عليه بين الناس حدود في لهما وبين التفويض ًمطلقا، للمتعاقدين التفويض

 وصـاحبه حنيفـة أبي مـذهب عليه، وهـو المعقود كان مهما بلياليها أيام بثلاثة التحديد وهذا

 . )٢(عنه المشهور الوجه في والشافعي ر،زف

 فيـه الخيـار لإثبـات ذكـره السابق منقذ بن حبان حديث في جاء بما التحديد لهذا احتج وقد

 النـصوص في لمـا الفقهـاء، هـؤلاء أيـام جـائزة عنـد ثلاثة عن غير أن الزيادة. أيام ثلاثة على

 العاقـد مـن الـشرط يعتمـد قحـ الخيـار ولأن التفـصيل؛ وعـدم الإطـلاق مـن للخيـار المثبتة

  .)٣(المتعاقدين إلى فتقديرها بالعقد ملحقة مدة هو: يقال أو تقديره، في إليه فرجع

                                                        

 .٢١٣/ ٥ الشرائع ترتيب في الصنائع  بدائع- الكاساني  )١( 

 .٢٢٥ ،١٩٠ / ٩المهذب شرح  المجموع-، النووي ٤١-٤٠/ ١٣  المبسوط- السرخسي  )٢( 

مصطفى بـن سـعد بـن عبـده الـسيوطي شـهرة، الرحيبـانى مولـدا ثـم  ،٤٩٨ / ٣ المغني- ابن قدامة  )٣( 

، ٣، ج١النهـى، دمـشق، المكتـب الإسـلامي، ط أولي  مطالب-)ـهـ١٢٤٣: المتوفى(الدمشقي الحنبلي 

الرامينـى محمد بن مفلح بن محمد بن مفرج، أبو عبد االله، شمس الدين المقـدسي  ،٨٩ م ص١٩٦١سنة 



  
)٥٢٩(   ١٤٤٥ -  ٢٠٢٤  إار   اا وارن ادم  اث ا وام

 مالـك المتعارف عليه بين الناس فهـو مـذهب حدود في مدة الخيار للمتعاقدين أما تفويض

 للعاقـدف المبيعـات، لاختلاف ًنظرا الحاجة، بقدر الجائزة الخيار مدة أقصى فيتحدد. وحده

 فعـلى سـبيل المثـال .)١(نـوع كـل في المعتـاد الحد يجاوز لا أن على يشاء التي المدة تعيين

 مـد يجـوز التـي المـدة فأقـصى أيـام، سـتة هـو بـه ألحق وما شهر، مدة في العقار تكون أقصى

 . ًيوما) ٣٦ (العقار في إليها الخيار

ًم :وير ا و:  

شروط  وجــود مــن بــد لا بــل العقــد، في الاشــتراط حــدوث الــتروي بمجــرد خيــار يقــوم لا

 شيء اختـل وإذا ًالـتروي صـحيحا، خيـار أصبح الشروط تلك اكتملت فإذا شرعية، لتحقيقه

 ليـست الـشرائط تلـك أن غـير العقـد، في الخيـار اشـتراط مـن بالرغم ًلازما العقد اعتبر منها

وبيـان هـذه الـشروط  وآخـر، مـذهب بـين العـدد متفاوتـة فهـي المـذاهب، بـين اتفـاق موضع

 : كالآتي

 به ًلاحقا أو العقد، انعقاد مع الخيار حصول اشتراط -١

 قبـل يـذكر فـلا للعقد كالصفة الخيار إذ العقد؛ إجراء قبل الخيار اشتراط يصح  حيث إنه لا

 بعدئــذ، بالعقــد الخيــار اشــتراط ألحــق لــو مــا للعقــد المقارنــة بمنزلــة الموصــوف، ويعتــبر

ــتراضي ــد ب ــذلك ين،المتعاق ــم في ف ــصوله حك ــاء في ح ــد أثن ــس أو العق ــد بمجل ــد العق  عن

 .)٢(العقد، وهذه التسوية عند الحنفية بمجلس الملتزمين

                                                                                                                                                

 دار –أبي الزهـراء حـازم القـاضي، بـيروت :  الفروع، تحقيق– )ـهـ٧٦٣: المتوفى(ثم الصالحي الحنبلي 

منصور بن يونس بن صلاح الدين ابن حسن بن إدريـس  ،٨٣ م ص١٩٩٧، سنة ٤، ج١الكتب العلمية، ط

م ١٩٩٣ـ،هــ١٤١٤، ١، ج١الإرادات، عـالم الكتـب، ط  منتهـى-)ـهـ١٠٥١: المتوفى(البهوتى الحنبلى 

 .٣٥٧ص

 .٢٢٦/ ٣ المقتصد ونهاية المجتهد  بداية- ابن رشد  )١( 

 .٤١-٤٠/ ١٣  المبسوط- السرخسي  )٢( 



 )٥٣٠(   م درا ا ر اوي  ا وأامن ام اي    ء امن ا م ال ال 
  

 :أن تكون مدة الخيار معلومة -٢

معلومـة؛ لأن الجهالـة تـؤدي  بمـدة الخيـار تقييد من بد لا أنه إلى الفقهاء جمهور لقد ذهب

 المفـسدة فجهالة المدة مـن الـشروط  مجهولة،الخيار بمدة اشتراط يصح فلا إلى المنازعة

 .)١(للخيار

ً :وي ور ا :  

 ذهـب مـا لكليهما، وهو أو المتعاقدين البائع أو المشتري، من واحد لأي التروي يثبت خيار

 وابــن الثــوري ســفيان عــن روي مــا إلا خــلاف، ذلــك في يعــرف ولا الفقهــاء، جمهــور إليــه

 الجهالـة تطـرق يـصح ولا لنفسه، يشترطه أن للبائع وليس بالمشتري، يختص أنه من شبرمة

 هـو هـل يبينـا ولم بعينه، لا لأحدهما الخيار أن على العاقدان اتفق فلو الخيار، مستحق إلى

 أو بعـد، فـيما أحـدهما يعينـه مـا لشخص الخيار يكون أن على تعاقدا أو المشتري، أم البائع

 .)٢(للنزاع مفضية جهالة فيه كله فهذا أحدهما، يشاء لمن

    ؤلر ا يوجـد  العقـد؟ عـن لأجنبـي اشتراط أحد المتعاقدين الخيـارو

 ًواحـدا ًشخـصا الخيـار لـه المـشترط الأجنبـي أكان الفقهاء على جواز ذلك سواء بين اتفاق

 مـا عـلى الآخـر، اشـترطه مـن غـير شـخص مـنهما كل عن كان أو كليهما العاقدين من ًمعينا

 .)٣(تشمله  الجواز دلائل الشافعية؛ لأن عليه نص

                                                        

 .٤١-٤٠/ ١٣  المبسوط- السرخسي  )١( 

 –أحمــد عبدالــسلام، دمــشق : تحقيــق: القــدير  فــتح-، الــشوكاني ٥٢٤ / ٣  المغنــي- ابــن قدامــة  )٢( 

 .٥٠٠ ـ ، صهـ١٤١٤، ٥، ج١لكلم الطيب، طبيروت، دار ابن كثير، دار ا

 / ٥ القـدير  فـتح-)ـهــ١٢٥٠: المتـوفى(محمد بن علي بن محمد بـن عبـد االله الـشوكاني اليمنـي   )٣( 

 -ابـن رشـد  ،١٩٦ / ٩  المجموع شرح المهذب–النووي  ،١٧٤ / ٥  بدائع الصانع–الكاساني  ،٥١٦

 .٥٥١ / ٤ ،٢١٢ / ٢ المجتهد بداية



  
)٥٣١(   ١٤٤٥ -  ٢٠٢٤  إار   اا وارن ادم  اث ا وام

      فيهـا يمكـن التـي والعقـود العقـود، غـير في يثبـت الـتروي، فإنـه لا خيـارأ 

 فقـط، أمـا فيهـا تظهـر إنـما فائدتـه لأن للفسخ؛ القابلة اللازمة العقود التروي هي خيار وقوع

 فيهـا، خيـار لاشـتراط فائـدة لا اللـزوم عـدم طبيعـة من به تتصف بما فهي اللازمة غير العقود

 هـو طبيعتهـا، والبيـع ينـاقض لأنـه فيهـا، الخيـار قيـام فيتعذر الفسخ تقبل لا التي العقود وأما

 .اتفاقي البيع في الخيار وجريان التروي، لخيار الأساسي المجال

ًت: را را: 

 وطـرق ثبوتـه، بعـد الخيـار سـقط إذا ًلازمـا ويـصبح لازم، غـير عقـد الخيـار فيه الذي العقد

 :ثلاثة الإسقاط

 البيـع أجـزأت أو أبطلتـه أو الخيار أسقطت: الخيار صاحب يقول أن هو: الصريح الإسقاط -١

 لأن يعلــم؛ لم أو بالإجــازة المــشتري علــم ســواء الخيــار، فيبطــل ونحوهــا، بــه، رضــيت أو

 أو العقـد، فـسخت: (فيـه الحـق لـه مـن قـال إذا الخيار يسقط وكذلك للفسخ، شرع الخيار

 .الخيار سقط وجد فأيهما والإجازة، الفسخ بين التخيير هو الخيار لأن) أبطلته أو نقضته،

 وإثبـات البيـع إجـازة عـلى يـدل تـصرف الخيـار لـه ممـن يوجـد أن وهو: الضمني الإسقاط  -٢

 .ًضمنيا للبيع إجازة يكون عليه فالإقدام الملك،

 العقـد، فـسخ اختيـار دون مدتـه بمضي الخيار فيسقط :الخيار مدة كمضي: الإسقاط ضرورة -٣

 .ًلازما فيصبح خيار، بلا العقد فيبقى بها، مؤقت الخيار لأن

 .الخيار مدة في المبيع وهلاك -٤

 أم للبـائع الخيـار أكـان سـواء الخيـار، يـسقط الخيـار، من له مات إذا:  وموت من له الخيار -٥

كـذلك  ضرورة، فيلـزم الفسخ، عن العجز وقع لأنه ًلازما، العقد ويصير لهما، أو للمشتري،

ــار بــما ْوالــسكر والنــوم، والإغــماء، كــالجنون، المــوت هــو في معنــى يــسقط الخي ــردة ُ  وال

 الخيار، مدة في الإغماء، أو بالجنون الخيار صاحب عقل ذهب فإذا الحرب بدار واللحاق



 )٥٣٢(   م درا ا ر اوي  ا وأامن ام اي    ء امن ا م ال ال 
  

 الخيـار، فائـدة ولفتز الفسخ عن عجز لأنه ًلازما العقد صار الحال تلك على المدة ومضت

 .)١(والإجازة الفسخ حق ممارسة لإمكان الخيار، بقي الخيار، مدة في أفاق فإن

   وير ا    ن ا إذا  ر و ا و 
  :)ار ز ا (ار؟ 

 فـسخ مـن الحال يتبين حتى ةموقوف المبيع ملكية كانت للمتبايعين الخيار كان إذا: الجواب

 البيـع أمـضي وإذا البـائع، مـن تنتقـل لم الملكيـة أن ّتبـين العقـد فـسخ فـإذا إمـضائه، أو العقد

 كــذلك، للبــائع ملــك الــثمن وأن العقــد، تـاريخ مــن للمــشتري ملــك المبيــع أن تبــين ُوأجيـز

 والزوائـد عقـد،ال تـاريخ مـن ملكـه أنـه تبـين ما ومنافع زوائد منهما واحد كل يملك وبالتالي

 يكـون وبالمقابـل. ذلـك ونحـو والسيارة الدار ُكأجرة والمنافع المواشي، ولبن الشجر كثمر

 وإصـلاح الدابـة كعلـف العقد، تاريخ من ملكه أنه ّتبين ما ومؤونة نفقة منهما واحد كل على

 .ذلك ونحو السيارة

ْالملـك كـان مـنهما لواحـد الخيار كان وإذا . غـيره دون ّالتـصرف كيملـ الـذي هـو لأنـه لـه، ُ

 .)٢(والنفقات المؤونة عليه وكانت والثمرات، المنافع له كانت وبالتالي

  
  
  

                                                        

  الفقـه-، وهبه الـزحيلي ٦٠/ ٥الكبير  الحاوي-، الماوردي ٢٦٨ /٥- بدائع الصنائع–  الكاساني )١( 

 عـلى المنهجـي  الفقـه- عـلي الـشرنجي – مـصطفى البغـا -، مصطفى الخن٣٥٣٨/ ٥ وأدلته الإسلامي

 .٢٤ ص م١٩٩٢ -ـ هـ١٤١٣، ٦ ج٤ دار القلم، ط-الشافعي، دمشق الإمام مذهب

محمد بن أحمد بـن أبي أحمـد، أبـو بكـر ، ٢٣٨/ ٥ الشرائع ترتيب في ئعالصنا  بدائع- الكاساني  )٢( 

، ٢، ج٢ دار الكتب العلمية ط–الفقهاء، بيروت   تحفة-)ـهـ٥٤٠نحو : المتوفى(علاء الدين السمرقندي 

 عـلى المنهجـي  الفقـه- عـلي الـشرنجي – مصطفى البغـا -، مصطفى الخن٧٧ م ص١٩٩٤ -ـهـ١٤١٤

 .٢٤/ ٦ الشافعي الإمام مذهب



  
)٥٣٣(   ١٤٤٥ -  ٢٠٢٤  إار   اا وارن ادم  اث ا وام

ما ا  
   ر اوي  ا ادل

لقد أفصحت الحياة العملية المعاصرة عن معـاملات جديـدة تـسمح بتطبيـق خيـار الـتروي 

ذي قومـت بـه الـسلعة وخاصـة في حـال تقلـب في حالة عدم الوقوف عـلى حقيقـة الـثمن الـ

. الأسعار في الأسواق، أو عدم استقرار سعر صرف العملة، أو اضطراب الـسعر في الـسوق

 بالعقـد؛ لتحقيـق مكـسب أو الإخـلالَّومن ثم فإن ما يجري في القانون الأمريكي من جـواز 

لأحـد الطـرفين تجنب خسارة يكتنفه العديد من العيـوب التـي مـن أهمهـا عنـصر المفاجـأة 

ونتيجـة لـذلك . والتعسف من قبل الطرف المخل بالعقد عند تقدير التعـويض المـستحق لـه

فإنــه لا يمكــن قبــول تطبيــق هــذا النظــام في صــورته الحاليــة المطبقــة في أمريكــا في نظامنــا 

 .القانون المدني المصري مقارنة بالتطبيق المعاصر المقترح لخيار التروي

نظام المقـترح مـن شـأنه الـسماح لأحـد المتعاقـدين أن يـشترط لنفـسه حيث إن تطبيق هذا ال

. خيار إمضاء العقد أو العدول عنه إذا تغيرت القيمـة بالزيـادة أو الـنقص خـلال مـدة الـتروي

ًفهذا النظام المقترح من جانبنا ليس فسخا للعقد أو إقالة وإنما هو عـدول عـن العقـد مقابـل 

ر متـى نـتج عـن اسـتعمال خيـار الـتروي خـلال المـدة تعويض عادل يستحق للمتعاقد الآخـ

ــربح المتوقــع  ــه أو تجنــب خــسارة تفــوق ال ًالمتفــق عليهــا ربحــا يفــوق الــثمن المتفــق علي

 .لأحدهما

حيث إنه في خيار التروي لا يوجد عنصر المفاجأة ويوجد مراعاة لحقـوق الطـرفين لجـواز 

وفي . حـصل لمـشترط الخيـارالاتفاق على استحقاق تعـويض عـادل بنـسبة مـن الـربح المت

 عـلى أنـه شـكل مـن أشـكال – مـن وجهـة نظرنـا -هذه الحالـة يمكـن تكييـف هـذا الاتفـاق 

وبنـاء عـلى تقـدم فإننـا سـوف نحـاول . المشاركة في الربح فيما زاد عن الثمن المتفق عليـه

 إبراز ذاتية التطبيق المعاصر لخيـار الـتروي مقارنـة بغـيره مـن العديـد مـن وسـائل الإخـلال

 بالعقد في القانون المدني المصري أو الفقه الإسلامي في هذين الفرعين



 )٥٣٤(   م درا ا ر اوي  ا وأامن ام اي    ء امن ا م ال ال 
  

  اع اول
دا إ  دلا ا  وير ا فا  

ًخلافا للتطبيق المعاصر المقـترح لخيـار الـتروي القـائم عـلى جـواز العـدول عـن العقـد مقابـل 

 الفقهـاء المـسلمون يعـد مـن قبيـل المعـروف ولا ًتعويض عادل، فإن خيار التروي وفقـا لتـصور

 .ومن ثم قرب بعض الفقهاء بينه وبين إقالة النادم. يترتب على استعماله تعويض للطرف الآخر

 نـدم كـما لـو الأسـباب مـن سـبب لأي العقـد فـسخ لأحدهما وبدا المتعاقدين تفرق ومن ثم إذا

 لـه ظهـرت ذلـك بعـد ثـم فباعها سيارة له انتك لو كما للبيع حاجته له ظهرت بأن البيع بعد البائع

 انتقـل ثـم إليهـا احتياجـه لقلـة سـيارته فبـاع مـسكنه مـن ًقريبـا عمله مكان كان بأن للسيارة حاجته

 هــذه ففــي. باعهــا التـي ســيارته إلى في احتيــاج فأصــبح سـفر إلى يحتــاج بعيــد مكــان إلى عملـه

 يـستحب ولكـن وتفـرقهما العقـد ملـتما الفـسخ؛ عـلى المـشتري يجـبر أن الحـق له ليس الحالة

 .العقد؛ لاستحباب إقالة النادم ويفسخ طلبه أن يجيب للمتعاقد

 الأخـلاق مكـارم مـن يعـد أنـه إلا المـشتري عليـه يجـبر وإن كان لا الحالة هذه في والفسخ 

 الطـرفين كـلا وتحمـل الحاجـة ضـغط تحـت إلا تكـون لا ًغالبـا لأنهـا المواساة؛ باب ومن

 بعـد العقـد رفـع أي بالإقالـة، يـسمى الإسـلامي الفقـه في الفـسخ وهـذا خـر،للآ المتعاقدين

 .فسخه المتعاقدين أحد طلب على ًبناء وجوبه

 ا ن    وذ لا وي إيـستحب أحـدهما ندم بل إذا جائزة البيع بعد الإقالة"ا 

 .لوا،  وا و ا  ودل. )١("إقالته للآخر

   عـن أبي هريـرة رضي االله عنـه قـال  وغيرهمـا ماجـه وابـن داود، أبـو رواه فـما :ا

  . )٢("ا   ا أل ً أل  ":- صلى االله عليه وسلماالله رسول

                                                        

 .٣/١٥٣ - روضة الطالبين-النووي )١( 

بــو عبــد االله أ، )٣٤٦٠ رقــم ٣/٢٧٤( كتــاب البيــوع، بــاب فــضل الإقالــة- ســنن أبي داود-أبــو داود )٢( 

ُالحاكم محمد بن عبـد االله بـن محمـد بـن حمدويـه بـن نعـيم بـن الحكـم الـضبي الطهـماني النيـسابوري 



  
)٥٣٥(   ١٤٤٥ -  ٢٠٢٤  إار   اا وارن ادم  اث ا وام

.)١( "مدً أل  " وابن حبان للبيهقي لفظ وفي
  

 إلى المتعاقـدين أحـد احتـاج إذا لزومـه بعـد العقـد فـسخ مشروعية على يدل الحديث وهذا

 .الأسباب من سبب لأي فسخه

 ل و    لحقهـما كـان فلـما للمتعاقـدين، ًحقـا يعـد البيـع عقـد أن :ا 

 يملك رفعـه فإنه ًحقا يملك كان من كل لأن فسخه؛ إلى لحاجتهما ًدفعا وذلك رفعه، امتلكا

 .)٢(وفسخه

 للعقـد الرفـع ذلـك يعـد هـل لزومـه بعد العقد لرفع الفقهي ييفالتك في الفقهاء اختلف وقد 

 فأجابـه العقـد عـن المتعاقـدين أحـد تراجـع إذا أنـه :بمعنـى ًبيعا يعد ذلك أم أن ًفسخا للعقد

                                                                                                                                                

 دار -مـصطفى عبـدالقادر عطـا، بـيروت:  تحقيق-درك المست-)ـهـ٤٠٥: المتوفى(المعروف بابن البيع 

 هـذا الحـديث صـحيح ":، قـال الحـاكم)٢/٤٥(كتاب البيوعم، ١٩٩٠-هـ١٤١١، ١الكتب العلمية، ط

 صحيح بن حبان بترتيب بن بلبـان ،"التلخيص "، ووافقه الذهبي في"على شرط الشيخين ولم يخرجاه

: ، تحقيـق)هــ٧٣٩: المتـوفى(بـن بلبـان الفـارسي الأمير علاء الـدين : ، تأليف)٥٠٣٠ رقم ١١/٤٠٠٥(

 الـسنن الكـبرى، -م، البيهقـي٢٠١١ سـنة ١وت، ط بـير-دار الكتـب العلميـة: ، النـاشر شعيب الأرنؤوط

 ). ١١١٣٠ رقم ٦/٤٤(َكتاب البيوع، باب من أقال المسلم إليه بعض السلم وقبض قبضا

ِأحمد بن الحـسين بـن عـلي بـن موسـى الخـسروجردي  )١(  ْ َ ْ : المتـوفى( الخراسـاني، أبـو بكـر البيهقـي ُ

م، ٢٠٠٣-هــ١٤٢٤، ٣ط-لبنـان -محمـد عبـدالقادر عطـا، بـيروت : تحقيق - السنن الكبرى-)ـهـ٤٥٨

 صـحيح ابـن -، ابـن حبـان )١١١٣٠ رقـم ٦/٤٤(كتاب البيوع، باب من أقال المسلم إليه بعـض الـسلم 

 ).  ٥٠٢٩ رقم ١١/٤٠٤( حبان بترتيب بن بلبان

، قـال "ًولأن العقد حقهما فيملكان رفعـه دفعـا لحـاجتهما ":،٣/٦٠ -داية شرح بداية المبتدي اله )٢( 

حقهـما فيملكـان : (أي عقد البيـع م: ش) ولأن العقد( م ":ًبدر الدين العيني في البناية شارحا لهذا النص

لأن كل من : ش) لحاجتهما: (أي لأجل الدفع م: ش) دفعا: (أي رفع العقد الذي وقع بينهما م: ش) رفعه

  - البناية-بدر الدين العيني. "كان له حق يملك رفعه



 )٥٣٦(   م درا ا ر اوي  ا وأامن ام اي    ء امن ا م ال ال 
  

 بيـع بمثابـه ذلـك أم أن يكـن، لم كـأن واعتبـاره للعقـد ًفـسخا يعـد ذلك فهل طلبه إلى الآخر

في حقيقــة الأمــر للفقهــاء في هــذه . منــه اشــترى لمــن ًبائعــا صــار المــشتري أن :أي جديــد،

 :المسألة قولان

 . ا   ا اول :ال اول

 ولـيس ًفـسخا يكـون الأول الثمن بمثل كان إن العقد رفع ذهب بعض الفقهاء إلى القول بأن

 عــلى والحنابلــة ،)٢( المــذهب مــن المــشهور عــلى والــشافعية ،)١(  الحنفيــة:ل و .ًبيعــا

بلفـظ لا ينعقـد بـه  البـائع الى عـاد المبيـع أن :ذ  ود .)٣( المـذهب من الصحيح

 .)٤( المبيع في عيب بسبب عاد لو كما للعقد، ًفسخ ذلك فكانالبيع 

مل اول: ا ا  م و  ا.  

الثمن كان بيعـا جديـدا، لا  بمثلولو  المتبايعين إذا تقايلا  ذهب بعض الفقهاء إلى القول بأن

 لمـن عليـه المعقـود بـاع المـشتري أن :بمعنـى آخـر، بيع بمثابة وإنما أصله من للعقد ًفسخا

 .يفسخ فلم العقد أما منه اشتراه

                                                        

الإقالة فـسخ في حـق العاقـدين :  قال أبو حنيفة عليه الرحمة"٧/٣٨٠ - بدائع الصنائع- الكاساني )١( 

 .".بيع جديد في حق ثالث سواء كان قبل القبض أو بعده

 -، النـووي"بيـع عـلى المـشهور مـن المـذهب الإقالة فسخ وليـست ب"٥/٤١٤ - البيان-العمراني )٢( 

 .٣/١٥٣ -روضة الطالبين

 وهـو الـصحيح واختـار ،أنها فسخ:  اختلفت الرواية في الإقالة فعنه"٥/٥٧٩ - المغني- ابن قدامة )٣( 

 .٣/١٥٥ - مطالب أولى النهى- الرحيباني"أبي بكر وهو مذهب الشافعي

ً فكـان فـسخا ،بيع عاد إلى البائع بلفظ لا ينعقـد بـه البيـعأن الم:  دليلنا"٥/٤١٤ - البيان- العمراني )٤( 

 . ٥/٥٨٠ - المغني- ابن قدامة"كالرد بالعيب



  
)٥٣٧(   ١٤٤٥ -  ٢٠٢٤  إار   اا وارن ادم  اث ا وام

ــام: و ل  ــو  الإم ــن يوســف أب ــة م ــة ،)١( الحنفي ــشافعية)٢( والمالكي ــديم في ، وال ، )٣( الق

 .)٤( رواية في والحنابلة

  :و  ال ا أب وال 
 ول احقيقـة هـو وهـذا بالمـال المـال مبادلـة طريـق عـن البـائع إلى عاد المبيع أن :ا 

 ولا الألفـاظ ولـيس والمعـاني بالمقاصد العقود في العبرة لأن الإقالة؛ بلفظ عبرة ولا البيع،

 .)٥( المباني

 ا محقيقـة هـو وهـذا عـوض، دفـع قطريـ عـن الطـرفين كـلا الى الملك انتقال :ا 

 .)٦( البيع

                                                        

أنها بيع جديد في حق العاقـدين وغيرهمـا :  وقال أبو يوسف"٧/٣٨١ - بدائع الصنائع-الكاساني )١( 

 . "ًجعل فسخاتًإلا ألا يمكن أن يجعل بيعا ف

، ٥/٥٦٢ -، حاشـية الخـرشي)هــ١١٠١المتـوفى (المـالكي لخـرشي محمد بـن عبـداالله بـن عـلى ا )٢( 

ــا عمــيرات، النــاشر/ الــشيخ: تحقيــق ــة: زكري  -هـــ١٤١٧ بــيروت، ط، الأولى ســنة -دار الكتــب العلمي

 ." الإقالة بيع يشترط فيها ما يشترط فيه، ويمنعها ما يمنعه"م١٩٩٧

 بن يوسف بن أحمـد الزرقـاني ياقعبد الب: ، تأليف٥/٣٠١ - شرح الزرقاني على مختصر سيدي خليل

بـيروت،  –دار الكتـب العلميـة :  محمد أمـين، النـاشرمعبد السلا: تحقيق) هـ١٠٩٩ المتوفى(المصري 

 . م٢٠٠٢ -هـ١٤٢٢الأولى : الطبعة

اـضي أبـو الطيـب).هي بيع بكل حال: ( و قال مالك"٥/٤١٤ -  البيان-  العمراني) ٣(  أنـه القـول القـديم :  وحكى الق

 . ٣/١٥٣ -  روضة الطالبين- ، النووي"ًفحكاه وجها لبعض أصحابنا: َّ وأما الشيخ أبو حامدللشافعي

 . "أنها بيع وهي مذهب مالك:  والثانية"٥/٥٨٠ - المغني- ابن قدامة )٤( 

أن معنـى البيـع هـو مبادلـة المـال :  ووجـه قـول أبي يوسـف"٧/٣٨٢ - بدائع الـصنائع- الكاساني )٥( 

وإعطاء بدل وقد وجد فكانت الإقالة بيعا لوجود معنى البيع فيها، والعبرة للمعنى لا بالمال وهو أخذ بدل 

 .٥/٥٨٠ - المغني-، ابن قدامة"للصورة

 ."ً ولأنه نقل الملك بعوض على وجه التراضي؛ فكان بيعا كالأول"٥/٥٨٠ -المغني –ابن قدامة  )٦( 



 )٥٣٨(   م درا ا ر اوي  ا وأامن ام اي    ء امن ا م ال ال 
  

و أ  وازالـة ًرفعـا للعقـد ذلـك فان الإقالة عن طريق العقد فسخ تم إذا بأنه :ذ 

 .)١(ًبيعا وليس ًفسخا المتبايعين تقايل فكان الفسخ، حقيقة هو له، وهذا

ً : تو :  

وي المقـترح عـن إقالـة النـادم والإيجـاب نخلص من دراستنا لموضوع اختلاف خيـار الـتر 

  : غير الملزم وخيار العدول مقابل خسارة العربون إلى الملاحظات الآتية

 مـن يمنـع لا مقامهـا يقـوم مـا أو بلفـظ الإقالـة العقد فسخ تم إذا فيما الفقهاء بين الخلاف إن -١

 .لزومه بعد العقد بفسخ المتعاقدين أحقية

 ًأم بيعـا ًفـسخا يعـد هـل لزومـه بعـد العقـد لرفـع الفقهي تكييفال في الفقهاء بين الخلاف إن -٢

 .لزومه بعد العقد فسخ عن المتعاقدان يمنعا لم الفريقين كلا لأن لفظي؛ خلاف

 فيـه لـيس عليه تعاقدا الذي الثمن بمثل لزومه بعد العقد فسخ أجاز عندما الإسلامي الفقه أن -٣

 عقـد فـسخ عـلى المـشتري يجـبر أن أحقيـة هلـ ليس الأول البائع أن :بمعنى أحد، على ًجبرا

 الخـلاف محـور هـو وهـذا بذلك، المشتري تراضى إذا ذلك له وإنما المبيع، واسترداد البيع

 .ونظرية الإخلال الفعال بالعقد الإسلامي الفقه بين

  م  بمثـل تم إذا العقد وفسخ البائع إقالة قد استحب كان إذا الإسلامي الفقه أن و 

 أن الأول للبـائع أجازت التي  نظرية الإخلال الفعال بالعقد خالف ذاته الوقت في إنهف الثمن

 كلمــة اتحــدت فقــد للمــشتري، يدفعــه مــالي تعــويض مقابــل لزومــه بعــد البيــع عقــد يفــسخ

 المبيـع يـشتري أن وتفـرق العاقـدين مقابـل لزومـه بعـد العقـد فسخ البائع أراد إذا أنه الفقهاء

 بيـع بمثابـة ذلـك يكـون وإنـما ًفسخا يعتبر لا :أي إقالة، يسمى لا ذلك نأ له أعطاه مما بأكثر

 .جديد

                                                        

 ."زالها: أقال االله، أي: لدفع والإزالة، يقالا: أن الإقالة، هي:  ولنا"٥٨٠ - المغني-ابن قدامة )١( 



  
)٥٣٩(   ١٤٤٥ -  ٢٠٢٤  إار   اا وارن ادم  اث ا وام

 وإنـما ذلـك، مـن يمنـع لا الإسـلامي والفقه الأول، للبائع ًبائعا صار المشتري أن وهذا معناه

 .المشتري إرادة دون العقد بفسخ البائع ينفرد أن يمنعه الذي

 فالقاعـدة بألفاظهـا ولـيس ومعانيهـا مقاصـدها إلى هـو عامـة بصفة العقود إلى نظرته فالفقه 

 ."والمباني الألفاظ وليس والمعاني بالمقاصد العقود في العبرة ":الفقهية

 أنـه عـلى العقد لفسخه له تعويض بمقابل لبائعه البيع المشتري بيع تكييف يمكن لا ومن ثم 

 تعــويض أخــذ لمــا المــشتري أن الحالــة هــذه في الــصورة مــن الواضــح لأن بالإقالــة؛ فــسخ

ذلـك سـار  وعـلى التراضي فيه انقطع الإكراه مع ًله صار بيعا القانون بإجبار البيع فسخ مقابل

 .)٤( الحنابلة ،)٣( ، الشافعية)٢( والمالكية ،)١(فقهاء الحنفية 

 كـما منـه الـذي يمنـع ولكن الأول، للبائع المبيع بيع من المشترى يمنع لا الاسلامي والفقه 

 لـه يعطيـه مقابل تعـويض البيع على المشتري البائع يجبر أن الفقهاء صنصو من واضح هو

 .تعويض مقابل ولو يفسخه أن وتفرقهما اللزوم بعد العقد فسخ الأصل في له يحق فلا

 يمنـع لا الإسلامي الفقه فإن بذلك تمام ًورضا المتعاقدين بين بتوافق ذلك حدث إذا ولكن 

 فيـه المـشتري ًجديـدا بـاع بيـع يـسمى وإنـما ًفـسخا، يسمى لا الفقه في هذا ولكن ذلك، من

 يقـع أنـه الفـسخ عـن والمعـروف بينهما، التراضي من لابد فكان الأول، للبائع عليه المعقود

                                                        

ــاني )١(  ــة-المرغين ــثمن الأول"٣/٦٠ - الهداي ــل ال ــع بمث ــة جــائزة في البي ــي" الإقال ــة-، العين  - البناي

٨/٢٢٤ . 

 ." إذا تركه بثمن آخر فإنه بيع آخر"٥/٥٢٦- حاشية الخرشي-الخرشي )٢( 

 الإقالة ذكر الـثمن ولا يـصح إلا بـذلك الـثمن،  ولا يشترط في"٣/١٥٤ - روضة الطالبين-النووي )٣( 

 . "فلو زاد أو نقص بطلت وبقي البيع بحالة

 . "به ً ولأنها تتقدر بالثمن الأول، ولو كانت بيعا لم تتقدر"٥/٥٨٠ -ابن قدامة المغني )٤( 



 )٥٤٠(   م درا ا ر اوي  ا وأامن ام اي    ء امن ا م ال ال 
  

 فهـو المتعاقـدين تقايـل إذا إلا المتعاقـدين بتفـرق ًلازمـا وأصـبح العقـد تـم إذا تراض بدون

 .ينالمتعاقد بين تام ًرضا عن يكون ان لابد ولكن فسخ

ًللمـشتري، وفقـا لنظريـة  يدفعـه تعـويض مقابـل البيـع عقـد البـائع فـسخ إذا فإنـه ذلك وعلى 

 العقـد؛ أبطلـت أو فـسخت أو بلفظهـا كـان وإن حتـى إقالة لا يعد ذلك الإخلال الفعال، فإن

 ولا إقالـة يعـد لا فإنـه زاد أو قـل فـإن الـثمن بمثـل الفـسخ يكـون أن فيهـا يـشترط الإقالة لأن

 .)١(جديد بيع عقد نماوإ ًفسخا

 بـشرط ألا يكـون ينفسخ البيع فإن تقايلا إذا المتبايعين أن على الإجماع القطان ابن نقل وقد

 -الفـسخ قبول مقابل الثمن في نقص -وضيعة أو لأحدهما ربح العقد انفساخ على الاتفاق

 فـإن ذلـك مـن شيء العقـد دخـل فـإن عليـه، المعقـود أو الثمن تسليم في تأخير هناك كان أو

 .)٢( يحرمه ما ويحرمه البيع يحل ما يحله بيع هو وإنما للعقد ًفسخا يعد لا هذا

 

                                                        

 معقـود بـه،) ولا بزيـادة عـلى ثمـن)..... (ولا تـصح مـع تلـف مـثمن (": قال الإمام الرحيبـاني) ١( 

؛ لأن مقتضى الإقالة رد الأمر إلى مـا كـان عليـه، ورجـوع كـل مـنهما )نقصه، أو بغير جنسه(مع ) أو(

 - الرحيبـاني. "أقلنـي، ولـك كـذا، ففعـل، فقـد كرهـه أحمـد: إلى ما كان له، فلـو قـال مـشتر لبـائع

 .٣/١٥٦ - مطالب أولي النهى

حـسن : ، تحقيـق٢/٢٤١ -ئل الإجماع الإقناع في مسا-)هـ٦٢٨المتوفى (أبي الحسن ابن القطان  )٢( 

 .م٢٠٠٤الأولى، :  القاهرة، الطبة-دار الفاروق الحديثة: بن فوزي الصعيدي، الناشر



  
)٥٤١(   ١٤٤٥ -  ٢٠٢٤  إار   اا وارن ادم  اث ا وام

مع اا  
  اف  ر اوي واب  ا واول  ان

أو :ا  بوي وار ا  فا  

وجب يفصح به عن رغبته الجازمـة في ًالإيجاب عموما هو وعد أو بالأحرى عرض من الم

ــزم الــذي يفقــد فيهــا : وللإيجــاب صــورتان إحــداهما. )١(إبــرام عقــد معــين  الإيجــاب المل

ويتعـين .  إمـضاء العقـدويتعين عليه بموجب ذلك الالتزامالموجب خيار الرجوع في وعده 

ًأن يكون هذا الإيجاب مقترنا بمدة زمنية للقبول صراحة أو ضمنا من خلال ظـ روف الحـال ً

 إذا عـين ميعـاد " مدني في قولهـا بأنـه٩٣أو من طبيعة المعاملة، وهذا ما نصت عليه المادة 

 وقـد يـستخلص - ٢ .للقبول التزم الموجب بالبقاء على إيجابه إلى أن ينقضي هـذا الميعـاد

 ."الميعاد من ظروف الحال أو من طبيعة المعاملة

الـذي لا يقيـد فيهـا الموجـب نفـسه بمـدة معينـة والصورة الثانية هـي الإيجـاب غـير الملـزم 

. لا ينـتج أثـره إلا مـن وقـت اتـصاله بعلـم مـن وجـه إليـهيتعين عليه البقاء فيها على إيجابـه و

ولعل الهدف مـن عـدم إلـزام الموجـب بإيجابـه هـو منحـه الفرصـة للتفكـير واتخـاذ القـرار 

 مهمين يتعلق الأول مـنهما بـأن ويترتب على ذلك أثرين. بالإبقاء على إيجابه أم العدول عنه

 ٩١وفي هـذا نـصت المـادة . الإيجاب لا يلزم الموجب إلا مـن وقـت اتـصاله بعلـم القابـل

لتعبير عن الإرادة أثره في الوقت الذي يتصل فيه بعلم مـن وجـه إليـه، اينتج  "مدني على أنه 

ويخـتص . "كلـويعتبر وصول التعبير قرينة على العلم به، مـا لم يقـم الـدليل عـلى عكـس ذ

الأثر الثاني بأن الموجب يكون له حق العدول عن إيجابـه إلى مـا قبـل وقـت إعـلان القبـول 

ًويبــدو لنـا أن هنــاك تــشابها ظاهريــا بـين الإيجــاب غــير الملــزم وخيــار . مـن الطــرف الأخــر ً

                                                        

 ٢٤/٦/١٩٩٣ قــضائية بتــاريخ ٥٩ لــسنة ٥٧٩الطعــن رقــم نقــض مــدني، راجـع في ذات المعنــى،   )١(

 .٢٦٢، القاعدة رقم ٧٥٩، ص ٢ ، ج٤٤مكتب فني 

 



 )٥٤٢(   م درا ا ر اوي  ا وأامن ام اي    ء امن ا م ال ال 
  

التروي ما يلبـث أن يختفـي إذا مـا علمنـا أن خيـار الـتروي لا يـرد إلا عقـد تـم إبرامـه مقارنـة 

كـما أن رجـوع الموجـب في إيجابـه . لإيجاب غير الملزم الذي يعد مقدمـة لإبـرام العقـدبا

ليس كرجـوع المـشترط للخيـار مـن ناحيـة أن الأخـير يرجـع عـن عقـد تـم إبرامـه ومكتمـل 

 .ومن ثم لا يمكن القول بوجود ثمة تقارب أو تشابه بينهما. الأركان

ًم :  ولوي وار ا  فنارة ا  ا 

العدول عن : ًخلافا لخيار التروي في صورته المقترحة من جانبنا، يمكن القول بأن

 مدني التي ١٠٣العربون هو خيار قانوني نظمه المشرع المصري في نص المادة 

قيمة خسارته ل مقابلالاحتفاظ بخيار العدول عن العقد بموجبها يمكن للمتعاقدين 

 . كان العدول من جانب المشتري ورد ضعفه إذا كان من جانب البائع إذا العربون

و ل درا  ا  ارات ز أو ا واف                
ا ا  :  

ول : أور اوي ور ا   ا أو  

ذا الحـق مجانـا وإنـما مقابـل ثمـن عنـد كلاهما يجيزان العـدول عـن العقـد ولا يمنحـان هـ

 .العدول عن العقد أو تعويض عادل عند استعمال خيار التروي

وهذا ما يمكن أن نستخلصه سواء من تعريفنا لخيار الـتروي في صـورته الجديـة المقترحـة 

ًكما عرضنا سابقا أو من خلال تعريف عـرف الفقـه المـصري للعربـون بأنـه عبـارة عـن دفـع 

ًين مبلغـا مـن النقـود وقـت إبـرام العقـد إمـا للاحتفـاظ لكـلا المتعاقـدين بحـق أحد المتعاقد

ًالعدول عن العقد مقابل خسارة مبلغ العربون وإما لغرض تأكيد العقد واعتبار العربـون بـدءا 

 . )١(في التنفيذ

                                                        

 المجلـد -، مصادر الالتـزام ١لوسيط في شرح القانون المدني الجديد، جـاعبد الرزاق السنهوري   )١(

ــة : الأول ــيروت ٢٠٢٢العقــد، الطبعــة الثالث ــة  ،: ، ب ــي الحقوقي   ؛٣٣٣، ص١٤٠فقــرة  منــشورات الحلب

عبـدالمنعم فــرح الــصدة، في عقــود الإذعــان في القــانون المـصري، رســالة دكتــوراه مــن جامعــة القــاهرة 



  
)٥٤٣(   ١٤٤٥ -  ٢٠٢٤  إار   اا وارن ادم  اث ا وام

 بدلالـة خيـار العـدول مقابـل خـسارة مبلـغ ١/ ١٠٣وقد أخذ المشرع المـصري في المـادة 

دفـع العربـون وقـت إبـرام العقـد يفيـد أن لكـل مـن المتعاقـدين " "ت على أن العربون فنص

 ."الحق في العدول عنه، إلا إذا قضى الاتفاق بغير ذلك

ًفهذا النص واضح في دلالتـه عـلى أن مبلـغ العربـون لـيس إلا ثمنـا للعـدول كخيـار قـانوني 

  . )١(لمن يريد الرجوع في العقد دون مسئولية في مواجهة الطرف الآخر

ًم : نرة ا  ا  ولوى وا ر  فا أو  

 :هناك أوجه اختلاف كثيرة بينه وبين خيار التروي مقابل التعويض العادل من عدة وجوه

ً استعمال خيار التروي مقابل التعويض العادل المقترح من جانبنـا لـيس ثمنـا :الوجه الأول

 وإنــما هــو تعــويض يدفعــه مــن يــستعمل خيــار الــتروي للطــرف الآخــر للرجــوع عــن العقــد

المضرور من هـذا العـدول غـير محـدد القيمـة عنـد اشـتراط هـذا الخيـار وإنـما يحـدد عـلى 

وعـلى الوجـه الآخـر يكـون ممارسـة حـق . أساس المنفعة التي عادت على صاحب الخيـار

يـا يـستحق للطـرف الآخـر وإنـما ًالعدول عن العقد مقابل خسارة العربون ليس تعويضا اتفاق

وبناء على ذلك ذهب بعض الفقه إلى التأكيـد عـلى . هو ثمن اتفق على قيمته عند إبرام العقد

محـدد بقيمـة العربـون غـير  مقابـل مبلـغ أن خيار العدول يعتبر بمثابة رخصة يـتم اسـتعمالها

 .)٢( قابل للنقصان أو الزيادة

                                                                                                                                                

 في الالتزامـات، - ٢ -سليمان مرقس، الـوافي في شرح القـانون المـدني  ، ١٣٧، ص١٠٩،  ص١٩٤٦

  .١٨٩-١٨٨، ص٩٧فقرة  ، ١٩٧٨المجلد الأول نظرية العقد والإرادة المنفردة، الطبعة الرابعة 

طارق جمعه راشد ،النظريـة العامـة للالتـزام ، . محمد سامي عبد الصادق ، د. جابر محجوب ، د. د  )١(

  .٢٠٢ ، ص ٢٠٢٢ ، مصادر الالتزام في القانون المصري، دار رلمار للنشر والتوزيع الجزء الأول

؛ محمـود ١٣٣، ص٢٠٠٩-٢٠٠٨سعيد جبر، مصادر الالتزام، الطبعة الأولى، دار النهـضة العربيـة   )٢(

 جمال الدين زكي، الوجيز في النظرية العامة للالتزامات في القانون المدني المـصري، الجـزء الأول في
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ًم:      ا  ولا  از م           ر رم نرة ا  
 اوي

أن المتعاقـدين قـصدا أن يكـون مفادهـا قرينـة عـلى العربون عنـد إبـرام العقـد يقوم دفع مبلغ 

غـير أن قرينـة خيـار العـدول عـن . مقابـل مبلـغ العربـونلكل منهما خيار العـدول عـن العقـد 

ضت محكمـة الـنقض المـصرية وفي هـذا قـ. العقد تزول متى كان هناك اتفاق ينفي وجودها

لمـدني أن دفـع العربـون وقـت إبـرام العقـد يـدل عـلى ا مـن القـانون ١٠٣مقتضى نص "بأن 

ًجواز العدول عن البيع، إلا إذا اتفق الطرفان صراحة أو ضمنا على أن دفع العربـون قـصد بـه 

ًتأكيد العقد، فيعتبر المدفوع تنفيذا له وجزءا من الثمن ا بـأن نـص ًوقضت المحكمة أيـض. "ً

قرينة قانونيـة قابلـة لإثبـات العكـس تقـضي بـأن الأصـل في   مدني يدل على قيام١٠٣المادة 

ًدفع العربون أن تكون له دلالة جواز العدول عن البيع، إلا إذا اتفق الطرفان صراحة أو ضـمنا 

 .)١( "على أن دفع العربون معناه البت والتأكيد والبدء في تنفيذ العقد

حيـث إنـه . لتروي المقترح ليس له إلا دلالة واحدة هي جواز العدول عن العقدأما في خيار ا

عند اشتراط هذا الخيـار فتقـوم قرينـة قاطعـة غـير قابلـة لإثبـات عـلى أن المـشترط يحـق لـه 

 . العدول عن العقد مقابل تعويض عادل يدفعه للمتعاقد الآخر معه

ن اشـترطه لنفـسه وقـت إبـرام العقـد  استعمال خيار الـتروي لا يكـون إلا لمـ:الوجه الثاني

ًمقارنة بالعدول عن العقد مقابل خسارة العربون الذي يكون مقررا لكلا المتعاقدين يخـسره 

فـإذا عـدل مـن دفـع  " :١٠٣/٢وهذا ما نصت عليـه المـادة . من دفعه ويرد ضعفه من قبضه

 ."دول أي ضررهذا ولو لم يترتـب عـلى العـ. العربون فقده، وإذا عدل من قبضه، رد ضعفه

 نية المتعاقدين وحدها هي التي يجـب   ...."وفي هذا قضت محكمة النقض المصرية بأن 

                                                                                                                                                

المـنعم فـرج الـصده، مـصادر الالتـزام، دار  ؛ عبـد٩٣، ص٥١، فقرة ١٩٧٦مصادر الالتزام، الطبعة الثانية 

 .١٣٨، ص١١٠، فقرة ١٩٦٩النهضة العربية 

 ١٩٩٢، ص٣١، مجموعة أحكام النقض، السنة ١٩٨٠ ديسمبر ٢نقض مدني   )١(



  
)٥٤٥(   ١٤٤٥ -  ٢٠٢٤  إار   اا وارن ادم  اث ا وام

التعويل عليها في إعطاء العربون حكمه القانوني، فإذا ثبت للمحكمة اتجاه نيـة المتعاقـدين 

 مــن القــانون المــدني ســالفة الــذكر، بــأن دفــع ١٠٣إلى الأخــذ بالقرينــة الــواردة في المــادة 

عربون لتأكيد حق كل منهما في العدول عن الـصفقة، فيـستطيع المـشتري العـدول فيخـسر ال

وكـذلك يـستطيع البـائع أن يرجـع عـن البيـع، . العربون الذي دفعه للبـائع نظـير هـذا العـدول

ويكون الجزاء في هذه الحالة هو رد ضعف العربون الـذي قبـضه، وذلـك بغـض النظـر عـن 

ًرف الآخـر مـن جـراء هـذا العـدول إعـمالا لـصريح نـص الضرر الذي يكون قـد أصـاب الطـ

أمـا إذا تبـين للمحكمـة أن العربـون كـان للبـت .  سـالفة الـذكر١٠٣الفقرة الثانية مـن المـادة 

والتأكيد على تمام العقد، فـلا يجـوز لأي مـن الطـرفين العـدول عـن البيـع، ويعتـبر العربـون 

ام الطرف الآخر بتنفيذ العقـد، ويجـري ًالمدفوع جزءا من الثمن، وجاز لأي من الطرفين إلز

على العقد القواعد العامـة مـن جـواز المطالبـة بالتنفيـذ العينـي أو بـالتعويض أو بالفـسخ مـع 

 .)١("التعويض إن كان له وجه

 أن الفقهاء قد أجازوا لطرفي العقد اشـتراط خيـار الـتروي لهـما :الإشارة إلیه ومما تجدر

أمـا خيـار العـدول عـن العقـد مقابـل . الاتفاق عند إبرام العقـدًمعا وهذا الخيار لا يكون إلا ب

خسارة العربون يكون مقرر للمتعاقدين دون اتفاق لأنـه يـستمد هـذا الحـق مـن نـص المـادة 

١٣/٢. 

                                                        

، ١، جــ٥٢حكام الـنقض، الـسنة ق، مجموعة أ٧٠ لسنة ٦٨، الطعن رقم ٢٠٠١ يناير ٤نقض مدني   )١(

 ٢٠١٧/ ٢٨/١ ق، جلسة ٨٥، لسنة ١٦٧٠٦؛ نقض مدني رقم ١١٨ص
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ا  

 مقارنــة نظريــة الإخــلال بالفعــال بالعقــد ةلقــد نــاقش هــذا البحــث في ضــوء دراســة تحليليــ

د أشــارنا في مقدمــة البحـث إلى أن الهــدف مــن دراســة وقـ. المطبقـة في القــانون الأمريكــي

وتقييم هذه النظرية ليس رفضها بالكامل، وإنـما محاولـة الاسـتفادة مـن مزايـاه بالقـدر الـذي 

يتفـق ونظامنـا القــانوني والـشرعي في مـصر ويمهــد لإمكانيـة تطويعهـا وتقريبهــا مـن نظامنــا 

أحكـام هـذه النظريـة في صـياغتها القانوني بحيث يمكن أن نوصي المشرع المصري بتقنين 

 .الجديدة المقترحة من قبلنا والقائمة على تطبيق خيار التروي على أساس التعويض العادل

ً وقد أكد في هذه الدراسة على أن هذا الاقتراح أساسه هو العـدول عـن العقـد ولـيس فـسخا 

تعـويض عـادل عـن  عدول عن العقد وأن يكون مقابل – من وجهة نظرنا –أو إقالة وإنما هو 

ًووصـولا . الخسارة التي لحقت بالمتعاقد الآخر دون الكسب الفائـت لاسـتبعاد شـبهة الربـا

إلى تأصيل قانوني وشرعي لنظام خيار التروي مقابل التعـويض العـادل قـسمنا هـذا البحـث 

عرضــنا في أولهــما لماهيــة نظريــة الإخــلال الفعــال بالعقــد وناقــشنا في : إلى ثلاثــة مباحــث

. ث الثاني معوقات تطبيق نظرية الإخلال الفعال بالعقد في نظامنـا القـانوني والفقهـيالمبح

ًوأخيرا جاء المبحث الثالث تحت عنوان الإخلال الفعال بالعقد عـلى أسـاس خيـار الـتروي 

 :وانتهينا من هذه الدراسة إلى بعض النتائج والتوصيات. مقابل تعويض عادل

أو :ا م  

طبيق نظام الإخلال المربح بالعقد عـلى المعيـار الاقتـصادي للعقـد استندت أسس ت -١

والمنفعة والربح الذي سيجنيه أطراف العقد دون أن يأبه هذا النظام بما يجب أن يتوفر لـدى 

 .طرفي العقد من حسن النية سواء عند إبرام العقد أو تنفيذه

عـدم الرجـوع في هـو اللـزوم و البيـع لدى الفقهـاء المـسلمين أن الأصـل في الأصل -٢

 .واستثناء أجازوا إقالة النادم من العقد. العقد
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 العقـد فسخ في أو التروي لدى الفقهاء المسلمين الرغبة التشهي إن المقصود بخيار -٣

 مـن لخلـوه لفـسخه الـدافع وجـود عـدم مـع العقـد فـسخ المتعاقـدين أحد لتشهي لزومه بعد

ن قانون العقود الفرنسي الجديد هـذا م ١١٢٢المادة وقد نظم المشرع الفرنسي في . العيب

 يجـوز أن يـنص القـانون أو العقـد عـلى مهلـة للتفكـير، وهـي النوع من الخيار الذي بموجبه

 التعبــير عــن قبولــه قبــل انقــضائها، أو عــلى ميعــاد الإيجــابالمهلــة التــي لا يــستطيع متلقــي 

 .قبل انقضائهللعدول، وهو الميعاد الذي يستطيع المستفيد منه العدول عن موافقته 

لا يمكن قبول نظام الإخلال الفعـال بالعقـد المطبـق في القـانون الأمريكـي بـصورته  -٤

الحالية في نظام القانوني المدني المصري؛ لأنه يتعارض مع العديد مـن المبـادئ القانونيـة 

ــشرع  ــا الم ــما نح ــصادي ك ــيس الاقت ــي ول ــار الأخلاق ــا المعي ــي قوامه ــا والت ــستقر عليه الم

 .تبنيه لهذا النظام الذي يصفه البعض بأنه غير أخلاقي في يالأمريك

الفقهـاء المـسلمون العديـد مـن المـبررات الـشرعية التـي تؤيـد عـدم جـواز فـسخ لقد سـاق  -٥

ًالعقود بعد لزومهـا وتعتـبر في الوقـت نفـسه رفـضا لمنطـق نظريـة الإخـلال الفعـال بالعقـد والتـي مـن 

 . وضد استقرار المعاملاتأهمها أن فسخ العقد بعد لزمه فيه شبهة الربا

يمكننا الاستفادة من بعض مزايا نظرية الإخلال الفعال الأمريكية متـى كـان في ذلـك  -٦

ويمكن أن يتحقق ذلك مـن خـلال وضـع تـصور قـانوني . مصلحة حقيقة وجدية للمتعاقدين

جديد لهذه النظرية يتناسب ويتوافق مـع المبـادئ القانونيـة المـستقرة في القـانوني المـدني 

 .الشريعة الإسلاميةو

إن تطبيق مبدأ خيـار الـتروي الـذي أقـره فقهـاء الـشريعة الإسـلامية لتحقيـق مـصلحة  -٧

العاقدين أو أحدهما من شـأنه أن يحقـق الـربح للعاقـدين أو أحـدهما ويجنبـه الخـسارة في 

جـوع فيهـا بعض الحالات التي يكون فيها البائع أو المشتري متردد بين إمضاء الصفقة او الر

 ينتظـرأو أن البائع ليس لديه خبرة بالسوق ويشعر بأنه قد باع السلعة بثمن أقل مـن الـسوق أو 
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ًارتفاعا متوقعا في الأسعار خلال الأيام القادمة يجني من ورائه ربحا كثـيرا أو يجنبـه خـسارة  ً ً ً

 . كانت ستحيق به

تروي مقابـل التعـويض القاسم المشترك بين نظرية الإخلال الفعال بالعقـد وخيـار الـ -٨

. العادل يتمثل في إمكانية إخلال أحد المتعاقدين بالعقد إما لتجنب خسارة أو لتحقيـق ربـح

وفي المقابل سيكون الخلاف بينهما في مسألة تدخل شخص ثالث وعرض ثمن أكـبر ممـا 

 . عرضه المشتري

يـار إن أساس مقترحنا بشأن خيار الـتروي مقابـل التعـويض هـو التـزام المـشترط لخ -٩

التروي بدفع تعويض عادل للطرف الآخر إذا أثبت أن المشترط لخيار التروي قد عـدل عـن 

ونقــصد بــالتعويض العــادل . العقــد نتيجــة حــصوله عــلى ثمــن أعــلى للــصفقة محــل الــشرط

نتيجة إخـلال المـدين بالتنفيـذ دون الحـصول ) الدائن(الخسارة التي تحملها الطرف الآخر 

 .سب الفائت لاستبعاد شبهة الرباعلى أي تعويض مقابل الك

لا يوجد عنصر المفاجأة في خيار التروي في صورته الجديدة، وإنـما يوجـد مراعـاة  -١٠

لحقوق الطرفين لجواز الاتفاق على استحقاق تعـويض عـادل بنـسبة مـن الـربح المتحـصل 

  عـلى أنـه– من وجهـة نظرنـا -وفي هذه الحالة يمكن تكييف هذا الاتفاق . لمشترط الخيار

 .شكل من أشكال المشاركة في الربح فيما زاد عن الثمن المتفق عليه

 فإنـه الـثمن بمثـل تـم إذا العقـد وفسخ البائع إقالة قد استحب الإسلامي الفقه إذا كان -١١

 يفـسخ أن الأول للبـائع أجـازت التـي  نظريـة الإخـلال الفعـال بالعقـد خـالف ذاته الوقت في

 .للمشتري يدفعه ليما تعويض مقابل لزومه بعد البيع عقد

ًللمـشتري، وفقــا لنظريـة الإخــلال  يدفعــه تعـويض مقابــل البيـع عقــد البـائع فـسخ إذا -١٢

 الإقالـة لأن العقـد؛ أبطلـت أو فسخت أو بلفظها كان وإن حتى إقالة لا يعد ذلك الفعال، فإن
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 عقـد ماوإن ًفسخا ولا إقالة يعد لا فإنه زاد أو قل فإن الثمن بمثل الفسخ يكون أن فيها يشترط

 .جديد بيع

وجود اخـتلاف واضـح بـين خيـار الـتروي مقابـل التعـويض العـادل والإيجـاب غـير  -١٣

الملزم من حيث إنه لا يرد إلا على عقد تم إبرامه مقارنـة بالإيجـاب غـير الملـزم الـذي يعـد 

كما أن رجوع الموجب في إيجابه ليس كرجوع المـشترط للخيـار مـن . مقدمة لإبرام العقد

ومن ثم لا يمكـن القـول بوجـود . خير يرجع عن عقد تم إبرامه ومكتمل الأركانناحية أن الأ

 .ثمة تقارب أو تشابه بينهما

يختلف خيار التروي مقابل التعويض العادل عـن العـدول عـن العقـد مقابـل خـسارة  -١٤

ًالعربون من حيث أن الأخير لا يعد تعويضا اتفاقيا يخسره من دفعـه ويـرد ضـعفه مـن قبـضه،  ً

وفي المقابـل فـإن خيـار .  رخصة للعدول عن إتمام العقـد مقابـل خـسارة العربـونوإنما هو

التروي المقترح يكون استعماله مقابل دفع تعويض عادل للطرف الآخر عـن الخـسارة التـي 

كما أن خيار التروي المقترح لـيس لـه إلا دلالـة واحـدة هـي .  لحقت به دون الكسب الفائت

ه عنـد اشـتراط هـذا الخيـار فتقـوم قرينـة قاطعـة غـير قابلـة حيث إنـ. جواز العدول عن العقد

لإثبات على أن المشترط يحق له العدول عـن العقـد مقابـل تعـويض عـادل يدفعـه للمتعاقـد 

 يكـون مـا لم جواز العدول عـن البيـععلى دفع العربون دلالة وفي المقابل يكون . الآخر معه

 . يكن هناك اتفاق يقضي بغير ذلك

ًم :تا 

لقد خلصنا من دراستنا في تقييم نظريـة الإخـلال الفعـال بالعقـد في ضـوء القـانون المـدني 

المصري والشريعة الإسلامية إلى التوصـية بـصياغة نـص قـانوني يـنظم خيـار الـتروي وفـق 

 للمتعاقدين الحق في اشتراط الخيـار في العـدول عـن ":تصورنا الجديد على النحو التالي

على أن يكون العـدول عـن العقـد إلا . ة معلومة للتفكير لهما أو أحدهماالعقد أو إمضائه مد



 )٥٥٠(   م درا ا ر اوي  ا وأامن ام اي    ء امن ا م ال ال 
  

مقابل تعـويض عـادل يتفـق عليـه المتعاقـدان يراعـي في ذلـك مقـدار الأربـاح التـي حـصلها 

 . "صاحب الخيار أو مقدار الخسارة التي تجنبها من استعمال الخيار
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در ا  
أو :  در اا  

در ا:  

  فـتح)ـهــ١٢٥٠: المتـوفى(محمد بن عـلي بـن محمـد بـن عبـد االله الـشوكاني اليمنـي ، 

 .ـهـ١٤١٤، ١ بيروت، دار ابن كثير، ط–أحمد عبد السلام، دمشق : القدير، تحقيق

و در ا:  

  صحيح  شرح- )ـهـ٤٤٩: المتوفى(ابن بطال أبو الحسن علي بن خلف بن عبد الملك 

، ٢ مكتبـة رشـد، ط- الريـاض– أبو تميم ياسر بن إبـراهيم، الـسعودية :البخاري، تحقيق

 .م٢٠٠٣ـ، هـ١٤٢٣

  ـهــ٢٧٣: المتوفى(ابن ماجة أبو عبد االله محمد بن يزيد القزويني، وماجة اسم أبيه يزيد( 

 . دار إحياء الكتب العربية–محمد فؤاد عبد الباقي، مصر :  تحقيق- سنن بن ماجه-

 ـ، صــحيح هـــ٢٦١جــاج بــن مــسلم القيــشري المتــوفى ســنة أبــو الحــسين مــسلم بــن الح

 .م١٩٩٧- ١ط، -مكتبة الصفا-مسلم، مصر

  ــن حجــر العــسقلاني : المتــوفى(أبــو الفــضل أحمــد بــن عــلي بــن محمــد بــن أحمــد ب

الـسيد عبـد االله هاشـم الـيماني : ، تحقيـقالهدايـة الدرايـة في تخـريج أحاديـث ،)ـهـ٨٥٢

 .ت بيرو-دار المعرفة ، المدني

  جعفــر أحمــد بــن محمــد بــن ســلامة بــن عبــد الملــك بــن ســلمة الأزدي الحجــري أبــو

 –الآثـار، بـيروت  مـشكل  شرح-) ـهــ٣٢١: المتـوفى(المصري المعروف بالطحـاوي 

 .ـهـ١٣٣٣، ١دار صادر، ط

 سْتاني جِّأبو داود سليمان بن الأشعث بن إسحاق بن بشير بن شداد بن عمرو الأزدي الس

ــوفى( ــ٢٧٥: المت ــنن -)ـهـ ــق-أبي داود س ــد:  تحقي ــدين عبدالحمي ــي ال ــد محي  -محم

 . المكتبة العصرية، بدون تاريخ–بيروت 
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  ُأبو عبد االله الحاكم محمد بن عبد االله بن محمد بن حمدويه بن نعيم بـن الحكـم الـضبي

:  تحقيـق- المـستدرك-)ـهــ٤٠٥: المتوفى(الطهماني النيسابوري المعروف بابن البيع 

 .م١٩٩٠-هـ١٤١١، ١ دار الكتب العلمية، ط-بيروتمصطفى عبدالقادر عطا، 

  ِأحمد بـن الحـسين بـن عـلي بـن موسـى الخـسروجردي الخراسـاني، أبـو بكـر البيهقـي ْ َ ْ ُ

-لبنـان -محمد عبدالقادر عطا، بـيروت : تحقيق - السنن الكبرى-)ـهـ٤٥٨: المتوفى(

 .م٢٠٠٣-هـ١٤٢٤، ٣ط

  بـن المغـيرة بـن بردزيـه البخـاري الحافظ أبـو عبـد االله محمـد بـن إسـماعيل بـن إبـراهيم

 .م٢٠٠١ دار المنار - مصر- صحيح البخاري-الجعفي

  ،َمحمد بن حبان بن أحمـد بـن حبـان بـن معـاذ بـن معبـد، التميمـي، أبـو حـاتم، الـدارمي ْ َ

:  تحقيـق وتعليـق-بـن بلبـانبترتيـب اصـحيح ابـن حبـان  - )ـهــ٣٥٤: المتـوفى(ُالبستي 

 .م٢٠٠١، ١لة العالمية، ط دار الرسا–شعيب الأرنؤوط، دمشق 

ا   
  :ا ا -أ

 بـدر الـدين يالحنفـ أبو محمد محمود بن أحمد بن موسى بن أحمد بن حسين الغيتابي 

، ١ لبنـان، ط–أيمن صـالح شـعبان، بـيروت : تحقيق-البناية – )ـهـ٨٥٥: توفىلمي االعين

 .م٢٠٠٠

 ــدوري ــدادي الق ــر البغ ــن جعف ــد ب ــن محم ــد ب ــسين أحم ــوفى (أبي الح ــ٤٢٨المت ، )ـهـ

 –دار الــسلام : عـلي جمعــة محمـد، النـاشر.  محمــد أحمـد سراج، د: تحقيـقالتجريـد،

 .م٢٠٠٤ -هـ١٤٢٤القاهرة ط الأولى 

 الـصنائع  بـدائع ،)ـهــ٥٨٧المتوفى ( الإمام علاء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني الحنفي

 عـادل أحمـد عبـد:  الـشيخالشيخ عـلى محمـد معـوض،: في ترتيب الشرائع، تحقيق وتعليق

 .م١٩٩٧ - ـهـ١٤١٨ ،٧ج/١طدار الكتب العلمية بيروت، : الموجود، الناشر



  
)٥٥٣(   ١٤٤٥ -  ٢٠٢٤  إار   اا وارن ادم  اث ا وام

 الرشـــــداني  برهـــــان الـــــدين أبي الحـــــسن عـــــلى بـــــن أبي بكـــــر بـــــن عبـــــدالجليل

ـــاني ـــوفى (المرغين ـــ٥٩٣المت ـــة-)ـهـ ـــة في شرح الهداي ـــاشر- الهداي ـــب :  الن دار الكت

  .م١٩٩٠ -١٤١٠ بيروت، ط الأولى سنة -العلمية

 ـهــ٩٧٠(زين الدين بن إبـراهيم بـن محمـد المعـروف بـابن نجـيم المـصري الحنفـي(- 

دار الكتـب : زكريـا عمـيرات، النـاشر/ الـشيخ: البحر الرائق شرح كنـز الـدقائق، تحقيـق

 .م١٩٩٧بيروت، الطبعة الأولى ،  –العلمية 

 ئقالحقــاتبيــين -  الحنفــيي، فخــر الــدين الزيلعـيعـثمان بــن عــلي بــن محجـن البــارع-

 .م٢٠٠٠، ١دار الكتب العلمية، ط-الشيخ أحمد عزو عناية، بيروت : تحقيق

  المتـــوفى(محمـــد بـــن أحمـــد بـــن أبي أحمـــد، أبـــو بكـــر عـــلاء الـــدين الـــسمرقندي :

 .م١٩٩٤ -ـهـ١٤١٤، ٢ دار الكتب العلمية ط–الفقهاء، بيروت   تحفة-)ـهـ٥٤٠نحو

  ــمس الأئمــة السرخــسي ــد بــن أحمــد بــن أبي ســهل ش  - )ـهـــ٤٨٣: المتــوفى(محم

أبي عبد االله محمد حسن محمـد حـسن إسـماعيل الـشافعي، بـيروت : المبسوط، تحقيق

 .م٢٠٠١، سنة ١ لبنان، ط–

 محمود بن أحمد بن موسى بن أحمد بن الحسين المعروف ببدر الدين العينـي الحنفـي 

 :أيمـن صـالح شـعبان النـاشر:  البناية في شرح الهداية، تحقيـق،)ـهـ٨٥٥المتوفى سنة (

 . م٢٠٠٠ -ـهـ١٤٢٠ ،١ط بيروت،-العلميةدار الكتب 

  :ا ا -ب

  أبو القاسم محمـد بـن أحمـد بـن محمـد بـن عبـد االله ابـن جـزي الكلبـي، بـدون طبعـة- 

 .الفقهية القوانين

  أبي محمد عبـداالله بـن عبـدالرحمن أبي زيـد القـيرواني، النـوادر والزيـادات عـلى مـا في

محمــد / عبــداالله المــرابط المراغــي، أ/ د: تحقيــقهــات، الأمالمدونــة مــن غيرهــا مــن 

 .١،ط،  دار الغرب الإسلامي:بيروتعبدالعزيز الدباغ، 



 )٥٥٤(   م درا ا ر اوي  ا وأامن ام اي    ء امن ا م ال ال 
  

 طـه عبـد الـرؤف / أحمد بـن رشـد القرطبـي، بدايـة المجتهـد ونهايـة المقتـصد، تحقيـق

 .بدون سنة للنشر- مصر–سعد، المكتبة الأزهرية للتراث 

 محمـد / د: ـ، تحقيـقهــ٦٧٤قرافي المتوفى شهاب الدين أحمد بن إدريس ال- الذخيرة

 .م١٩٩٤، ١ دار الغرب الإسلامي، ط-حجي، بيروت 

  ،شــمس الــدين أبــو عبــد االله محمــد بــن محمــد بــن عبــد الــرحمن الطرابلــسي المغــربي

الشيخ زكريا عمـيرات، بـيروت : تحقيق-الجليل مواهب- ُّالمعروف بالحطاب الرعيني

 .م١٩٩٥، ١دار الكتب العلمية، ط-

 الفواكـه الـدواني، مطبعـة مـصطفى  شيخ أحمد بن سالم النفـراوي المـالكي الأزهـري،ال

 . م١٩٥٥، ٣الحلبي ط

 شرح الزرقـاني ) ـهـ١٠٩٩ المتوفى(المصري  بن يوسف بن أحمد الزرقاني يعبد الباق

ــد الــسلا:  تحقيــق،عــلى مختــصر ســيدي خليــل دار الكتــب :  محمــد أمــين، النــاشرمعب

 . م٢٠٠٢ -ـهـ١٤٢٢الأولى : بيروت، الطبعة –العلمية 

 المعونة عـلى ، )ـهـ٤٢٢المتوفى(الوهاب على بن نصر المالكي القاضي أبي محمد عبد

: محمد حـسن محمـد حـسن إسـماعيل الـشافعي، النـاشر: مذهب عالم المدينة، تحقيق

 .م١٩٩٨ -١بيروت، ط –دار الكتب العلمية 

  شي، حاشـية الخـر)ـهــ١١٠١المتـوفى (المـالكي محمد بن عبداالله بـن عـلى الخـرشي ،

ــق ــاشر/ الــشيخ: تحقي  ســنة ١ بــيروت، ط-دار الكتــب العلميــة: زكريــا عمــيرات، الن

 .م١٩٩٧ -هـ١٤١٧

  : ا ا-ج

 الحـاوي  ، البـصري البغـدادي المـاوردي الحسن علي بن محمد بن محمد بن حبيبوبأ

 دار الكتـب -الشيخ علي معوض، والشيخ عادل عبـد الموجـود، بـيروت: الكبير، تحقيق

 . م١٩٩٩-ـهـ١٤١٩، ١العلمية، ط



  
)٥٥٥(   ١٤٤٥ -  ٢٠٢٤  إار   اا وارن ادم  اث ا وام

 ــشافعي ــي ال ــراني اليمن ــالم العم ــن س ــير ب ــن أبي الخ ــى ب ــسين يحي ــو الح ــوفى، أب : المت

 دار الكتــب – لبنــان –أحمــد حجــازي الــسقا، بــيروت / د:  تحقيــق- البيــان- )ـهـــ٥٥٨

 .م٢٠٠٢، ١العلمية، ط

 العزيـز ،عـي القزوينـي الـشافعيالكـريم الراف الكريم بن محمد بن عبد  القاسم بن عبدوأب 

عـادل / عـلي معـوض، والـشيخ/ الشيخ: تحقيق، شرح الوجيز المعروف بالشرح الكبير

 . م١٩٩٧ -هـ١٤١٧ ،٤ بيروت، ط-الموجود، دار الكتب العلمية أحمد عبد

 روضــة الطـالبين وعمــدة ـ ،هــ٦٧٦أبـو زكريـا محيــي الـدين بــن شرف النـووي المتــوفى 

، ٣ المكتـب الإسـلامي ط– عـمان - دمـشق-لشاويش، بـيروت زهير ا: ، تحقيقالمفتين

 .م١٩٩١ـ ،هـ١٤١٢

  المجمــوع، )ـهـــ٦٧٦: المتــوفى(أبــو زكريــا محيــي الــدين يحيــى بــن شرف النــووي- 

 . مكتبة الإرشاد، بدون تاريخ–نجيب المطيعي، جدة : تحقيق

  ـهــ٦٧٦ المتـوفى  الشربينيبالدين محمد بن محمد الخطيب الشربيني الخطيشمس، 

 ،١ط ، دار الكتــب العلميــةج، بــيروت، المحتــاج إلى معرفــة معــاني ألفــاظ المنهــامغنــي

 .م١٩٩٤ -ـ هـ١٤١٥

  ١ دار الفـاروق، ط–عـلي إبـراهيم مـصطفى، مـصر :  محاسن الشريعة، تحقيق–القفال ،

 .م٢٠٠٨سنة 

 :  ا-د

 المقـدسي ثـم أبو محمد موفق الدين عبد االله بن أحمد بن محمـد بـن قدامـة الجماعـيلي 

محمـد شرف / د:  تحقيـق- المغنـي- الدمشقي الحنبلي، الشهير بـابن قدامـة المقـدسي

 . م١٩٩٦، ١ دار الحديث، ط-الدين حطاب، مصر



 )٥٥٦(   م درا ا ر اوي  ا وأامن ام اي    ء امن ا م ال ال 
  

 شرح زاد  المربـــع، الــروض) هـــ٩٦٠: المتـــوفى(شرف الــدين أبي النجــا الحجــاوي 

، ٦يثـة، ط مكتبـة الريـاض الحد–محـب الـدين الخطيـب، الـسعودية : المستقنع، تحقيق

 .بدون تاريخ

  ــبلي ــصالحي الحن ــشقي ال ــرداوي الدم ــليمان الم ــن س ــو الحــسن عــلي ب ــدين أب عــلاء ال

أبي عبداالله محمد حسن إسـماعيل الـشافعي، :  تحقيق- الإنصاف-)ـهـ٨٨٥: المتوفى(

 .م١٩٩٧، ١ دار الكتب العلمية، ط–بيروت 

 قـدسي الرامينـى ثـم محمد بن مفلح بن محمد بن مفـرج، أبـو عبـد االله، شـمس الـدين الم

أبي الزهـراء حـازم القـاضي، :  الفروع، تحقيـق– )ـهـ٧٦٣: المتوفى(الصالحي الحنبلي 

 .م١٩٩٧، سنة ١ دار الكتب العلمية، ط–بيروت 

  مــصطفى بــن ســعد بــن عبــده الــسيوطي شــهرة، الرحيبــانى مولــدا ثــم الدمــشقي الحنــبلي

، ســنة ١ الإســلامي، طالنهــى، دمــشق، المكتــب أولي  مطالــب-)ـهـــ١٢٤٣: المتــوفى(

 .م١٩٦١

  المتـوفى(منصور بن يونس بن صـلاح الـدين ابـن حـسن بـن إدريـس البهـوتى الحنـبلى :

 .م١٩٩٣ـ ـ هـ١٤١٤ـ ١الإرادات، عالم الكتب، ط،  منتهى- )ـهـ١٠٥١

 :  

 الإمـام مـذهب عـلى المنهجـي  الفقـه- علي الـشرنجي – مصطفى البغا -مصطفى الخن 

 .م١٩٩٢ -ـ هـ١٤١٣، ٤القلم، ط دار -الشافعي، دمشق

  ٤ دار الفكر، ط- دمشق–وأدلته، سورية  الإسلامي  الفقه-وهبه مصطفى الزحيلي. 

ًم :در ا:  

  المتـوفى(عمر بـن محمـد بـن أحمـد بـن إسـماعيل، أبـو حفـص، نجـم الـدين النـسفي :

ــ٥٣٧ ــة،،)ـهـ ــطلاحات الفقهي ــة، في الاص ــة الطلب ــ  طلب ــامرة، مكتب ــى المطبعــة الع ة المثن

 .ـهـ١٣١١ ،بدون طبعة، ببغداد



  
)٥٥٧(   ١٤٤٥ -  ٢٠٢٤  إار   اا وارن ادم  اث ا وام

ً :ممدر اا  
١- ا اا  

 طـارق جمعـه راشـد ،النظريـة العامـة . محمد سامي عبد الـصادق ، د. جابر محجوب ، د

للالتزام ، الجزء الأول ، مصادر الالتزام في القانون المصري، دار رلمار للنشر والتوزيـع 

٢٠٢٢. 

 ،في الالتزامـات، المجلـد الأول - ٢ - الوافي في شرح القانون المـدني سليمان مرقس 

 .١٩٧٨نظرية العقد والإرادة المنفردة، الطبعة الرابعة 

  عبــد المــنعم فــرج الــصده، نظريــة العقــد في قــوانين الــبلاد العربيــة، بــيروت، دار النهــضة

 .العربية، بدون تاريخ النشر

 ٢٠٠٩-٢٠٠٨ولى، دار النهضة العربية سعيد جبر، مصادر الالتزام، الطبعة الأ. 

  محمود جمال الـدين زكـي، الـوجيز في النظريـة العامـة للالتزامـات في القـانون المـدني

 .١٩٧٦المصري، الجزء الأول في مصادر الالتزام، الطبعة الثانية 

 مـصادر الالتـزام ١لوسيط في شرح القانون المدني الجديد، جــعبد الرزاق السنهوري ا ،

 .٢٠٢٢منشورات الحلبي الحقوقية، : الثالثة، بيروتالعقد، الطبعة : د الأول المجل-

  عبـدالمنعم فــرح الــصدة، في عقــود الإذعــان في القـانون المــصري، رســالة دكتــوراه مــن

  .١٩٤٦جامعة القاهرة 

 ١٩٦٩المنعم فرج الصده، مصادر الالتزام، دار النهضة العربية  عبد.  

٢- در اا  

 سيونى عبد الحى خطـاب ، مبـدأ حـسن النيـة فى تنفيـذ العقـود الإداريـة ، مجلـة  بإكرامي

 ، سـبتمبر ٣ ، العـدد ٤٢ ، المجلـد " العلمـي مجلس النشر "الحقوق ، جامعة الكويت 

٢٠١٨  



 )٥٥٨(   م درا ا ر اوي  ا وأامن ام اي    ء امن ا م ال ال 
  

  رسـالة ماجـستير ، " دراسـة مقارنـة " تنفيـذ العقـود في ، مبدأ حـسن النيـة عزيزيبلال ، 

 . ٢٠١٧ ، الأردنك ، كلية القانون ، جامعة اليرمو

  حسن حـسين الـبراوي، النظريـة العامـة للالتـزام في القـانون المـدني المـصري، الكتـاب

 .٢٠٢٣الثاني، أحكام الالتزام، دار النهضة العربية 

  طـارق جمعــه راشــد، ومحمـود ســعد بــدير، المــدخل لدراسـة العلــوم القانونيــة، الجــزء
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muqaranati, almajalat alduwliat lilqanuni, almujalad altaasie, 
aleadad althaani 2020.  
• muhamad 'ahmad almieadawi, manae altanaqud fi marhalat 
altaeaqudi: dirasat muqaranati, majalat albuhuth alqanuniat 
walaiqtisadiat ea50, jamieat almanufiat - kuliyat alhuquqi, 2019.  
• muhamad husam mahmud litfi- alnazariat aleamat lilailtizami- 
masadir alailtizami- si 30, alnaashir: alnasr aldhahabi- sharie eabd 
aleaziz - alqahiratu, ta2 sanat 2002m, da. eabdallah mabruk alnijar- 
almadkhal lidirasat alqanun walailtizamu- sa 458, alnaashir: dar 
kutub aljamiei.  
• muhamad yusif musaa- al'amwal wanazariat aleaqd fi alfiqh 
al'iislami- sa , alnaashir: dar alkitaab alearabii- alearabii, t al'uwlaa 
1952m. 
 
 
 

 

 

 

 

 

 



 )٥٦٨(   م درا ا ر اوي  ا وأامن ام اي    ء امن ا م ال ال 
  

 س ات

:..........................................................................................................٤٨٥  

ا ٤٨٨..................................................................................................:إ  

ا :.....................................................................................................٤٨٨  

ا :.....................................................................................................٤٨٩  

 لل اا م   ولا ٤٩٠...............................................................ا  

ن اما  لل اا  ول أا ٤٩٠..................................................ا  

 لل ا ة اوا دا ول اع ا٤٩٠.....................................ا  

د اي وار اة ا مع ا٤٩٣.............................................................ا  

 لل اا م  افأ ما ٤٩٧......................................................ا  

ف ا لول اع ا٤٩٧................................................................................ا  

  ٤٩٩......................................................................اع ام ال ف  ارة

وا ممت اا   ما ا لل اا م  .............................٥٠٠  

 لل اا م  ممت اول  اا ٥٠٠.........................................ا  

  ٥٠١...................................................... دئ ا  ا ااع اول ا

ا   ا و  ة اأ ا اا مع ا٥٠٤..............................ا  

  ٥٠٨......................................... ام ات ا  م ال ال ا

و   لاز ا  رات  ولع ا٥٠٨.......................................................ا  

  ٥١٧.......................................ع ام أ  از  ا   وو ا

  ٥٢٣...............................ا ا  ال ال   أس ر اوي   دل

 لل ا س وير ا  ولا ٥٢٥...................................................ا  

و وأد  وي وار ا  ولع ا٥٢٥...................................................ا  

  ٥٢٨..........................................................................اع ام أ امد ر اوي

  ٥٣٣.....................................................ا ام  ر اوي  ا ادل

ول اع اادا إ  دلا ا  وير ا ٥٣٤........................................ف  

  ٥٤١..............................اع ام اف  ر اوي واب  ا واول  ان

٥٤٦..........................................................................................................ا  

أو :ا ٥٤٦................................................................................................م  



  
)٥٦٩(   ١٤٤٥ -  ٢٠٢٤  إار   اا وارن ادم  اث ا وام

ًم :ت٥٤٩.................................................................................................ا  

در ا.....................................................................................................٥٥١  
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