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 من انتظر ىذه المحظة لأرفع رأسو عالياً )أبي الغالي( إلى

***** 

 إلى من ارضعتني حباً وحناناً)أمي الحنونة(

***** 

  إلى فمذة كبدي والى من استمد القوة منيم )أخوتي وأخواتي(
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 الشكر والتقدير
 

 ؛بعد الحمد والشكر لله 

لا يسعني الا أن أتقدم بالشكر والتقدير لمدكتور أنور أبو عيشة أستاذ القانون المدني 
وتقديم المساعدة والمعمومات  لقبولو الاشراف عمى ىذه الرسالة،، في جامعة القدس

 القيمة والملبحظات التي كان ليا دور كبير في إتمام ىذه الرسالة

الدكتور عبد الناصر الشريف الذي قدم  لأستاذيكما واتقدم بجزيل الشكر والاحترام 
 الملبحظات القيمة التي أبداىا لي في مرحمة الكتابة والمساعدة في جمب المراجع 

ولجميع الأساتذة في كمية الحقوق ، كراموأتوجو بالشكر والامتنان الى لجنة المناقشة ال
 في جامعة القدس

 لكم مني كل الاحترام
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 مُمخَّص 
 موضوع الدراسة ىو أثر انتقال الممكية عمى تبعة اليلبك وقد وقف البحث عند المقارنة بين  

القانون المدني الأردني والمصري والفرنسي بالإضافة لمشروع القانون مجمة الاحكام العدلية و 

 "المطبق في غزة". المدني الفمسطيني

 العقود الممزمة لجانبين  جاءت الدراسة في ثلبث فصول: موضوع الفصل الأول تبعة اليلبك في 

حيث تمت دراسة من يتحمل تبعة اليلبك ىل ىو البائع)المدين( أم المشتري)الدائن(،  (عقد البيع)

ارتبطت مسألة تبعة اليلبك في  ن الإجابة:ولإجابة ذلك تم البحث بماذا ارتبطت تبعة اليلبك وكا

"المطبق بغزة" بالتسميم،  القانون المدني الأردني والمصري ومشروع القانون المدني الفمسطيني

والمقصود بالتسميم ىنا ىو التسميم الذي يتم بعد انتقال الممكية لأن الممكية تنتقل بمجرد إبرام 

ا الممكية بمجرد إبرام العقد، أما القانون المدني الفرنسي العقد، إلا في الحالات التي لا تنتقل فيي

وعميو يجب أن 1138فقد توصمنا أيضاً أنو ربط مسألة تبعة اليلبك بالتسميم بدلالة نص المادة

يكون المعيار واحداً بالنسبة لمقوانين محل الدراسة، وعميو إذا كان اليلبك قبل التسميم بسبب القوة 

جائي انفسخ العقد بقوة القانون ولممشتري استرداد ما أداه من ثمن وعميو القاىرة أو الحادث الف

والقانون المدني المصري نص عمى  إلا إذا إعذر  يكون البائع ىو من تحمل تبعة اليلبك،

المشتري لتسمم المبيع، وىذه من حالات التسميم الحكمي في القانون الأردني، أما إذا كان اليلبك 

أخذ المقدار الباقي بحصتو من الثمن، وخيار  لمشتري إن شاء فسخ العقد أوجزئياً فينا يخير ا

ذا كان سبب اليلبك بفعل الدائن )المشتري( وحده فلب  الفسخ حق مقرر لممشتري دون البائع، وا 

ويكون قابضاً لممبيع ويمزمو أداء الثمن، ومعيار الخطأ عناية الرجل  مسؤولية عمى المدين)البائع(

، أما إذا كان الخطأا كان سموك الدائن متفقاً مع سموك الرجل العادي فلب ينسب لو المعتاد، فاذ

الخطأ مشترك بين الدائن والمدين، فعندئذٍ يعتبر كل من الدائن والمدين مسؤولان عن اليلبك 
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بالمناصفة إلا إذا تمكن القاضي من تحديد جسامة كل خطأ عمى حده، أما إذا استغرق أحد 

ذا كان سبب اليلبك ىو فعل الغير الخطأين الآخر  فيتعتد بالخطأ الذي يفوق الخطأ الآخر، وا 

ن شاء أجازه ولو حق الرجوع   وحده فلب مسؤولية عمى المدين، ويكون لممشتري الحق في الفسخ وا 

ذا كان اليلبك جزئي كان لممشتري أما فسخ العقد أو عمى المتمف بالضمان. أخذ الباقي  وا 

مضاء العقد في المبيع كمو بالثمن المسمى والرجوع عمى المتمف بالضمان بحصتو من الثمن أو إ

ما اتمف، أما إذا ىمك المبيع كمياً بعد تسممو لممشتري أو لمن ينوب عنو فإن تبعة اليلبك تكون 

عمى المشتري، وأيضاً إذا كان اليلبك جزئياً فيتحمل المشتري ىلبك بعض المبيع ولا يختمف 

 اليلبك قوة قاىرة أو حادث فجائي.الحكم إذا كان سبب 

وتم  (عقد اليبة) عقود الممزمة لجانب واحدوشمل الفصل الثاني دراسة مسألة تبعة اليلبك في ال 

دراسة من يتحمل تبعة اليلبك في العقود الممزمة لجانب واحد، الأصل أن عقد اليبة ىو يكون 

ون عقد ممزم لجانبين ويتبع أحكام بدون مقابل أما إذا طمب الواىب من الموىوب لو مقابل يك

تبعة اليلبك في العقود الممزمة لجانبين، واليبة لا يتم العقد إلا إذا قبض الموىوب لو الشيء 

الموىوب، وعميو الذي يتحمل تبعة اليلبك فيو الموىوب لو )الدائن(أياً كان سبب اليلبك بعد 

الموىوب وكان لمواىب عذراً  الشيءمن  تسممو لو، وكذلك في القانون الفرنسي، أما إذا ىمك جزءٌ 

مقبولًا لمرجوع في اليبة، فإنو يجوز لمواىب أن يرجع في الجزء المتبقي، أما إذا لم يوجد عذراً 

مقبولًا تبقى اليبة قائمة، وبالطبع إذا كان اليلبك راجعاً لخطاً الواىب كالاستيلبء عمى الشيء 

عن فعمو، والقانون المدني المصري اشترط أن  الموىوب دون رضا الموىوب لو يكون مسؤولاً 

يكون الخطأ جسيماً، أما إذا صدر حكم قضائي بالرجوع باليبة وىمك الشيء في يد الموىوب لو 

 بعد إعذاره بالتسميم فيكون الموىوب لو مسؤولًا عن ىذا اليلبك ولو كان بسبب أجنبي.



 و
 

وشمل الفصل الثالث تطبيقات عمى مسألة تبعة اليلبك في القوانين محل الدراسة وتم البحث  

باليلبك مع شرط الاحتفاظ بالممكية، ففي البيع بالتقسيط إذا ىمك المبيع فإنو يكون عمى المشتري 

بب أن لأنو متسمماً لمشيء حتى  لو لم تنتقل لو الممكية، ويسمح لو بمقتضى قواعد الإثراء بلب س

يحتفظ بمبمغ يتناسب مع استعمال المشتري لمشيء، أما إذا تم الاتفاق عمى تأجيل نقل الممكية 

حتى تحرير العقد الرسمي وىمك الشيء فإن المشتري يتحمل تبعة ىلبكو إذا كان متسمماً لممبيع، 

تبعة اليلبك أما في البيوع الموصوفة كالبيع الجزاف والبيع بشرط التجربة والبيع بشرط المذاق ف

عمى المشتري اذا تسمم المبيع حتى ولو لم تنتقل لو الممكية لأنو حين إعلبن قبولو فإن أثر العقد 

يرجع إلى وقت ابرام العقد وليس من وقت الإعلبن، وتم البحث في مسألة تبعة اليلبك في البيع 

كالبيع العادي، أما عبر الانترنت مسألة تبعة اليلبك في البيع الإلكتروني في بيع الماديات 

بالنسبة لبيع الممفات والاستشارات وغيرىا فيي تعتبر كالعيب الخفي بشروطو )أن يكون قديم 

فيكون البائع مسؤولًا عن ىذا العيب، فاذا كان العيب ظاىراً أو قام البائع ببيانو  وخفي ومؤثراً(

عن ذلك. ورفض  مسؤولاً  عند الشراء، ورضي المشتري بالعيب بعد معرفتو بو فلب يكون البائع

القضاء أن يحصر المستيمك بفترة تسمى "فترة الضمان"، وأقر بعدم جواز إعفاء المنتج من 

 المسؤولية.
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The impact of the Transfer of Ownership on the risk of Loss 

"Comparative Study" 

Prepared by: Siham Taha 

Supervisor: Dr. Anwar Abo Eisha 

Abstract 

The subject of the study in this research is the impact of ownership transfer on 

the risk of loss, and the research has stood on comparison between the Journal 

of judicial judgments and Jordanian, Egyptian and French civil law in addition 

to the Palestinian civil law "applied in Gaza".   

The study is divided into three chapters: The first chapter deals with the risk of 

loss in binding contracts of two sides( the contract of sale), where who should 

bear the risk of loss have been studied. Should it be the seller (the debtor) or 

the buyer (the creditor), and in order to answer that question what is linked to 

the risk of loss have been studied and the answer was: The issue of the risk of 

loss in the Jordanian and Egyptian civil law and the draft of the Palestinian 

civil law "applied in Gaza" is related to extradition. Extradition here means the 

extradition that takes place after the transfer of ownership as the ownership is 

transferred once the contract is concluded, except in cases where ownership is 

not transferred as soon as the contract is concluded. The French Civil Law also 

establishes that the risk of loss is linked to extradition in terms of the text of 

article 1138 and therefore the standard must be the same for the laws under the 

study. Therefore, if the loss prior to extradition is due to force majeure or 

sudden accident, the contract will be dissolved by the force of law and the 

buyer has the right to retrieve the price that he has paid and therefore the seller 

is the one who will bear the risk of loss. The Egyptian Civil Law provided that 

except in case that the buyer has a reason not to take over the sale. This is one 

of the cases of judgmental extradition in Jordanian law, but if the loss is partial, 

then the buyer chooses to terminate the contract or to take the remaining 

amount of the price, the option of annulment is the right of the buyer without 

http://context.reverso.net/translation/english-arabic/is+dissolved


 ح
 

the seller. If the cause of the loss is from the creditor (the buyer) alone then this 

is not the responsibility of the debtor (the seller) and he should take over the 

sale and pay the price, and the standard of fault is the ordinary man’s care, so If 

the creditor's behavior is consistent with the behavior of the ordinary man, he is 

not mistaken, but if the fault is shared between the creditor and the debtor, then 

both the creditor and debtor are responsible for the loss equally, only if the 

judge is able to determine the magnitude of each fault alone, But if one of the 

two faults takes the other mistake, the fault that exceeds the other one should 

be reckoned. And if the cause of the loss is the action of others alone, there is 

no responsibility on the debtor, and the buyer has the right to annulment and if 

he wants he can overcome it and he has the right to recourse to damage by 

warranty. If the loss was partial, the buyer had either to terminate the contract 

or take the remaining of his share of the price or to sign the contract of the 

whole sale at the price named and recourse to the damaged by warranty, If the 

sale is completely lost after delivering it to the buyer or his representative, the 

risk of the loss shall be on the buyer, Also, if the loss is partial, the buyer shall 

bear the loss of some of the sale, and the judgment shall not differ if the cause 

of the loss is force majeure or sudden accident.  

The second chapter included the study of the risk of loss in binding contracts to 

one side (the gift contract).  Who is to bear the risk for loss in contracts binding 

to one side have been studied. The original is that the gift contract is free of 

charge. If, however, the grantor asks the gifted person for a charge, this will be 

a binding contract to two parties and follows the provisions of the risk of loss 

in the binding contracts of two sides, In gift contracts, the contract is not valid 

until the gifted person takes over what is granted for him, therefor who bears 

the risk of loss is the gifted person (creditor) whatever the loss cause is. As well 

as in the French law, but if the loss is partial and the grantor has an acceptable 

excuse to return the gift, it is permissible for the grantor to return the remaining 

part, But if there is no acceptable excuse, the gift remains, and of course if the 

loss is caused by the grantor, such as grabbing the gifted thing without the 

satisfaction of the granted person, the grantor is responsible of that loss. The 
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Egyptian Civil Law provided that the fault should be significant. If a judgment 

is issued to return the gift and the loss happened when the gifted thing is in the 

hands of the gifted person after his excuse for extradition, the gifted person will 

be responsible for this loss, even if it is due to an alien.  

The third Chapter included application on the risk of loss in the laws under 

study and the loss with retention of ownership clause have been studied, in the 

installments sale if the sale was lost it is the responsibility of the buyer because 

he took over the thing even if the ownership has not been transferred yet, and 

he is allowed under the rules of enrichment without reason to maintain the 

amount suits the buyer's use of the thing, And if it was agreed to postpone the 

transfer of ownership until the liberation of the official contract and the thing 

was lost, the buyer bears the responsibility of the risk of loss if he took over the 

sale. In described sales such as sale of the gazaf and sales with experience 

clause and sales with taste clause, the risk of loss responsibility is on the buyer 

if he took over the sale even if the ownership has not been transferred yet, 

because when he declares his acceptance, the effect of the contract is due to the 

time of conclusion of the contract and not from the time of the declaration. The 

issue of the risk of loss in online sales have been studied. The risk of loss in an 

electronic sales is as in normal sales. As for the sale of files, consultations and 

others, it is considered as a hidden defect with its terms (to be old, hidden and 

influential), so the seller is responsible for this defect, If the defect is apparent 

or the seller made his statement at the time of purchase, and the buyer can 

accept the defect after knowing it, the seller is not responsible for that. The 

judiciary refused to restrict the consumer to a period called "warranty period" 

and acknowledged that the producer could not be exempt from liability. 
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 :مقدمة
بذمة خالية من أي  حياتو،تكون الله في شريعة عدالتو، أن يؤتى بالإنسان عند  ةقدر  تجمت   

التزام، يكون ليا ابتداء لا عمييا، فكانت أىمية الوجوب تسبق أىمية الأداء، الى أن يشتد عوده 

ويمنح الإدراك فيكون اجتياده بين ما ينفعو وما يضره متسابقا مع أقرانو في سعيو لمسعادة، ومنيا 

 تنشأ المنافسة ونيج التعامل والمعاملبت بين الناس. 

ولقد نظم المشرعون آثار سموك وتصرفات الإنسان، وحددوا لكل منيا أحكاميا القانونية، سواء    

ما ينشأ منيا بإرادتو وحدىا، أو بمشاركة إرادة الآخرين بالاتفاق معيم، او بغير ارادتو ولكن بما 

 صدر منو. 

ادية، تشمل الأولى نوعين، مصادر ارادية، وأخرى غير ار  موعميو كانت مصادر الالتزام عندى   

 العقد والإرادة المنفردة، في حين تشمل الثانية الفعل الضار والفعل النافع والقانون  

يرتب التزامات متعددة في ذمة المتعاقدين، نظمتيا ؛ ويأتي العقد من أىم مصادر الالتزام   

حقوق الافراد  نصوص التشريعات واجتيادات الفقياء لمكانتيا في المعاملبت ولدورىا في تنظيم

في المجتمع، ولكن العقود لا تأتي نوعاً واحداً من حيث إلزام اطرافو؛ فيناك عقد ممزم لجانبين، 

 وىناك عقد آخر ممزم لجانب واحد، تختمف في كل منيما التزامات كل طرف.

يلبك في عقدي البيع واليبة، ىو جزئية أثر انتقال الممكية عمى تبعة ال الدراسةوموضوع     

ن محل كل منيما نقل ممكية الشيء؛ الى المشتري في الأول؛ والى الموىوب لو في إيث ح

 الثاني، حيث عقد البيع كمثال لمعقد الممزم لجانبين، وعقد اليبة كمثال لمعقد الممزم لجانب واحد. 

المعقود  وعند دراسة عقدا البيع واليبة؛ نجدىما ينشئان التزاماً عمى عاتق البائع والواىب بتسميم   

ونقل ممكيتو الى المشتري والموىوب لو، مقابل التزام المشتري  -المبيع او الشيء الموىوب-عميو
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بدفع الثمن نقدا في البيع؛ ومن غير نقود في عقد اليبة، لأن البيع دون مقابل نقدي يعتبر ىبة، 

ع لممشتري والموىوب وعميو فإن الالتزام الرئيسي في عقد البيع وعقد اليبة؛ ىو نقل ممكية المبي

 لو، وتسميمو ليما.

فبماذا ارتبطت مسألة تبعة اليلبك ىل ىي بالالتزام الأول )نقل الممكية( ام الالتزام الثاني  

)التسميم( أم بكلبىما؟ عمى اعتبار أن الالتزام الثاني من مقتضيات الالتزام الأول، فكيف نظمت 

ايجاد معيار واحد تربط بو مسألة تبعة اليلبك التشريعات مسألة تبعة اليلبك وىل اختمفت في 

 وكيف تم تطبيق ذلك عمى بعض أنواع البيوع؟

 أهمية الدراسة:
الأىمية العممية لموضوع الدراسة في أن تبعة اليلبك من الموضوعات اليامة في العقود  إن    

التي تستوجب تسميم محل الالتزام بصفة عامة، فلب يوجد تشريع نظم العقود إلا ونظم موضوع 

 تبعة ىلبك المعقود عميو، لحيويتو في تحديد التزامات أطرافو. 

ول شرح إختلبف التشريعات المنظمة في موضوع تبعة وتأتي أىمية الدراسة من أنيا تحا   

الممكية عمييا، حيث أن التشريعات موضوع المقارنة لم تتفق عمى نفس  انتقالاليلبك، وآثار 

القانون المدني الأردني والقانون المدني  ومشروع القانون المدني فمجمة الأحكام العدلية و الاحكام،

اميا المتعمقة  بيلبك المعقود عميو كان مصدرىما الشريعة "المطبق في غزة" وفي أحك الفمسطيني

الإسلبمية، في حين ان القانون المدني الفرنسي مصدره القانون الروماني، وعميو فالدراسة في 

حقيقتيا مقارنة بين فقو الشريعة الإسلبمية والقانون الروماني في نظرية تحمل تبعة اليلبك، 

ق الصمة بمسائل وموضوعات أخرى ميمة وكثيرة في فقو إضافة إلى أن موضوع الدراسة وثي

القانون المدني، ويمثل نقطة تمتقي عندىا، ومثاليا تقسيمات العقود، والوفاء بالالتزام، ونظرية 

 الفسخ، ونظرية السبب.
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 نطاق الدراسة:   
واليبة،  ممكية المبيع عمى تبعة اليلبك في عقدي البيع انتقاليقتصر نطاق الدراسة عمى أثر     

ان عقد البيع يمثل العقود الممزمة لجانبين؛ في حين يمثل عقد اليبة العقود  اعتباروذلك عمى 

 الممزمة لجانب واحد.

  :منهج الدراسة 
في ىذه الدراسة المنيج التحميمي المقارن، كي نتمكن من دراسة كافة جوانب الموضوع  سنتبع   

ومعرفة الأحكام المنظمة لو. وذلك من خلبل مقارنة النصوص القانونية التي تتعمق بمسألة تبعة 

القانون المدني الأردني والمصري والفرنسي  مجمة الأحكام العدلية و اليلبك وتحميميا في كل من

 "المطبق في غزة". بالإضافة لمشروع القانون المدني الفمسطيني

 إشكالية الدراسة:
اىتمت كافة التشريعات بيذا الموضوع؛ ووضعت أحكام خاصة لو، ونظمت نظرية أسمتيا  

ريعات، فقد ييمك المبيع أو نظرية "تحمل المخاطر " كما أسمتيا بعض التش“نظرية تبعة اليلبك “

او الموىوب قبل التسميم لسبب لا يد لممتعاقدين فيو؛ فيستحيل عمى البائع او الواىب؛ الالتزام 

 بالتسميم، والقواعد العامة أقرّت بأنو لا التزام بمستحيل!؟ وعميو يسقط التزاميما بالتسميم!؟

ىل ىو دفع الثمن المقابل في البيع،  والسؤال ىنا ىو ما مصير التزام المتعاقد الآخر حينيا؟    

رغم عدم استلبمو لممبيع؟ والتزام الموىوب لو في عقد اليبة، رغم عدم استلبمو لمموىوب؟ تمك 

 ىي إشكالية الدراسة التي نحاول حميا! فمن يتحمل تبعة ىلبك ىذا المبيع قبل وبعد تسميمو؟ 
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 أهداف الدراسة:  
كام الخاصة بنظرية تحمل تبعة اليلبك في التشريعات تيدف ىذه الدراسة الى شرح الأح    

المقارنة إضافة لمشروع القانون المدني الفمسطيني، بالتعرف عمى أثر التسميم عمى نقل الممكية، 

وعمى من يتحمل تبعة اليلبك قبل التسميم، وصولًا لنتيجة تحديد المعيار الذي يمكن الاخذ بو؛ 

 ة تبعة اليلبك.بعد دراسة بعض التطبيقات عمى نظري

 أسئمة الدراسة:
يترتب عمى الدراسة المجموعة التالية من التساؤلات: ما ىي أحكام نظرية تبعة اليلبك؟ وىل    

في تنظيم مسألة تبعة اليلبك؟ وىل تختمف نظرية تبعة اليلبك -محل الدراسة-اختمفت التشريعات

محل –انبين؟ وكيف نظمت التشريعات في العقود الممزمة لجانب واحد عنيا في العقود الممزمة لج

مسألة تبعة اليلبك عمى العقود التي ترد عمى الممكية؟ وىل تنتقل الممكية بمجرد ابرام -الدراسة

 العقد أم يشترط التسميم؟

 خطة الدراسة: 
الأول منيما: دراسة تبعة  الفصل انطلبقاً مما سبق تقسم الدراسة ثلبث فصول، ندرس في   

ك في العقود الثاني منيا تبعة اليلب الفصل وفي )عقد البيع( اليلبك في العقود الممزمة لجانبين

 )عقد اليبة( الممزمة لجانب واحد

وندرس في الثالث: بعض تطبيقات قاعدة تبعة اليلبك في حالات البيع المختمفة، ويشمل     

تفاظ بالممكية، ودراسة اليلبك في البيوع الموصوفة، وىلبك دراسة ىلبك المبيع مع شرط الاح

 المبيع في العقود التي يتم ابراميا عبر الانترنت.
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 تقسيم الدراسة: 
 تبعة اليلبك في العقود الممزمة لجانبين)عقد البيع( الفصل الأول:

 تبعة اليلبك في العقود الممزمة لجانب واحد )عقد اليبة( الفصل الثاني:

 تطبيقات عمى قاعدة تبعة اليلبك ثالث:الفصل ال

 الخاتمة: النتائج والتوصيات 

 المصادر والمراجع

 الدراسات السابقة:
دراسة –( بعنوان: دفع مسؤولية المنتج عن طريق اثبات السبب الأجنبي 2015عمار زعبي) -

ىمية كبيرة أولت العديد من التشريعات المقارنة أ ، وتوصل الباحث الى النتائج الآتية:-مقارنة

لمسبب الأجنبي بوصفو عاملًب ميماً لإعفاء المنتج من المسؤولية عند حدوث ضرر بالمستيمك، 

القوة القاىرة، خطأ المستيمك  وتوصل أنو يحوي السبب الأجنبي ثلبث حالات مختمفة وىي:

مى المضرور، خطأ الغير، وتوصل الى أنو بإمكان المنتج بعد دفع التعويض لممستيمك الرجوع ع

الذين تسببوا في نشوء الضرر، وتوصل الى أنو لمقضاء دور كبير في توضيح  المنتجين يباق

السبب الأجنبي وتكريس أىميتو كسبب من أسباب إعفاء المنتج لكون ىذا الأخير لم ينشئو 

نما أنشأه القضاء.  المشرع وا 

العقد وقبل التسميم، ( بعنوان: ىلبك المبيع بعد ابرام 2012ياسر شحادة مرزوق ضبابات) -

أن ىلبك الشيء بسبب القوة القاىرة قبل التسميم تكون وفقاً  وتوصل الباحث فييا لمنتائج الآتية:

لمجمة الأحكام العدلية مخاطرة عمى البائع لأنيا ربطت تبعة اليلبك بالتسميم، أما القانون الفرنسي 

وتوصل  ربط تبعة اليلبك بالممكية،الذي يمقي بمخاطر ىلبك الشيء المبيع عمى المشتري لأنو ي
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بأن ىلبك المقبوض عمى سوم الشراء يكون عمى المشتري لأنو تسمم المبيع ولم يتضمن القانون 

وتوصل انو إذا كان اليلبك بسبب أحد المتعاقدين فإن كان  الفرنسي نص يتعمق بيذه الحالة،

ل مخاطر اليلبك، أما إذا كان البائع بخطئو قد تسبب في ىلبك المبيع قبل التسميم فإنو يتحم

 اليلبك بسبب المشتري فإنو بالطبع يتحمل تبعة ىلبك المبيع قبل التسميم.

وتوصل فييا الباحث  ، ( بعنوان: الالتزام بالتسميم في عقد البيع1990محمد إبراىيم بنداري) -

مى عاتق البائع ولم لم أن الالتزام بالتسميم ىو من الالتزامات الجوىرية التي تقع ع لمنتائج الآتية:

ينص عميو العقد، وان التسميم نفس الدور الناقل لمممكية حيث لا تنتقل ممكية المنقول الا بالتسميم 

والقيد بالسجل العقاري بالنسبة لمعقارات، وان تعريف التسميم ىو وضع المبيع المطابق تحت تصرف 

ولو لم يستول عميو بالفعل وان القانون المشتري بحيث بتمكن من حيازتو والانتفاع منو دون عائق 

المصري اغفل شرط المطابقة والقانون الفرنسي ذلك أن تعريف التسميم المنصوص عميو بالقانون 

 الفرنسي انما ىو اثر من آثار نقل الممكية متجاىلًب انو الممكية تنتقل بمجرد ابرام العقد. 

الأحكام في المسؤولية المدنية وغيرىا بحوث وتعميقات عمى  ( بعنوان:1987سميمان مرقص ) -

من موضوعات القانون المدني، نظرية تبعة اليلبك في القانونين الفرنسي والمصري المقارنين 

أن القانون الفرنسي والمصري  وتوصل فييا الباحث لمنتيجة الاتية: جمع وتنسيق ىدى النمير

طمق كل منيما ورغم الفارق في يتلبقيان في شأن مسالة تبعة اليلبك رغم اختلبفيما في من

مدني مصري، وىذا  271-207من القانون الفرنسي والمادة  1138الصياغة بين نص المادة 

يفسر انيما بالرغم من الفارق الظاىر في صياغتيما يصلبن إلى الحل ذاتو سواء في حالة بيع 

البيع تحت شرط واقف أو العروض جزافاً أو في حالة بيعيا بالوزن أو العد أو الكيل أو في حالة 

 البيع المقترن بشرط فاسخ.
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 التعقيب عمى الدراسات السابقة:

 بالإضافةأما ىذه الدراسة فقد درست الموضوع بشيء من التحميل والشمولية والمقارنة، حيث 

لقانون المدني الأردني والمصري درست مشروع القانون المدني مجمة الأحكام العدلية وال

والقانون المدني الفرنسي إضافة الى التوصل لمعياراً واحداً ربطت بو مسألة تبعة الفمسطيني 

اليلبك وىو التسميم الذي ىو من مقتضيات نقل الممكية الا في حالات تم استثناءىا مؤكدة عمى 

ان القانون الفرنسي قد اتخذ نفس المعيار وليس معيار نقل الممكية فقط، إضافة لمبحث ببعض 

العممية عمى موضوع تبعة اليلبك خاصةً فيما يتعمق بموضوع تبعة اليلبك في عقد التطبيقات 

 البيع الالكتروني سواء البيع المادي أو بيع الممفات والاستشارات.
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 الأول فصلال

 لجانبينتبعة الهلاك في العقود الممزمة 

 البيع()عقد 
عقد ن حيث إ فيو أكثرىا انتشاراً، رى،ن لعقد البيع أىمية خاصة عن باقي العقود الأخإ     

وىو يعتبر الوسيمة الأساسية لتداول الثروات والمنتجات بين  الاقتصادية، الحياةالبيع ىو أساس 

وغير أنو أصبح ىذا العقد يتم عبر  وىو الوسيمة لقضاء الأفراد لحاجاتيم الضرورية، الأفراد،

، فسيقسم ىذا الفصل إلى ثلبث مباحث وىما وجيدالوسائل الحديثة في الوقت الحالي وبأقل وقت 

 كالاتي:

 وخصائصوعقد البيع  الأول: بحثالم      

 البيعفي عقد  تحمل التبعة الثاني: بحثالم      

  تبعة اليلبكمن يتحمل  المبحث الثالث:      
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 : الأول بحثالم

 عقد البيع وخصائصه
خاصة بو ثم الأحكام تطبق عميو الأحكام ال العقود،ن عقد البيع لا يعدو أن يكون عقداً كسائر إ

 أنيا مصدر من مصادر الالتزام، اعتبارمنظمة في النظرية العامة لمعقود عمى  العامة والتي ىي

لا عن عقد إانونية لا تنشأ قكونيا تتناول مراكز  عقد البيعأحكام في الواقع لا بد من التركيز بو 

ما لأن ا  و  القواعد التي تنظم الالتزام بالتسميم والالتزام بنقل الممكية،كما ىو الحال في جميع  البيع،

كما ىو ، تطبيقيا بالنسبة لمبيع يتخذ صورة خاصة مرتبطة بطبيعة الأثر القانوني المترتب عميو

 الحال في قواعد مسألة تبعة اليلبك .

ثار التي والآ م الأساسية،حكاوالأ ن يتضمن خصائصو،أ يجبلتعريف عقد البيع تعريفاً قانونياً    

قوانين محل الدراسة البيع بال عقدف نعر فس ،لممتعاقدينتترتب عمى عقد البيع )الالتزامات( بالنسبة 

وجاء أيضا تعريفو في المعجم  ،1خصائصو: عقد البيع في المغة ىو مبادلة سمعة بمال نبينو 

ن تعريف عقد إأما تعريفو اصطلبحاً فالصحيح  ،2بثمن الشيءالوسيط بأن البيع معناه أعطاه 

عمى  105مجمة الاحكام العدلية  في المادة  وآثاره، فعرفتوالبيع مستمد من خصائصو 

ويؤخذ عمى ىذا التعريف أنو لا يفرق بين  ،3انو:"مبادلة مال بمال ويكون منعقد أو غير منعقد"

"البيع  :من القانون المدني الأردني 465المادة  البيع المطمق وبيع المقايضة والسمم.و عرفتو

من مشروع القانون المدني  428المادة كما نصت . 4تمميك مال أو حق مالي لقاء عوض"

                                                           

7مصر ، ص ،1994عبد السلبم ىارون، المعجم الوجيز باب الباء،   1  
99الَمرجع السابق، ص المعجم الوجيز،  2  
99مجمة الاحكام العدلية )لقانون المدني المطبق في الضفة الغربية(  3  
1976لسنة 43الأردني رقم  القانون المدني  4  
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 لممشتري"البيع عقد يمتزم بو البائع أن ينقل  أنو:عمى من القانون المصري  418الفمسطيني و

 . 5أو حقاً مالياً اخر مقابل ثمن نقدي " الشيءممكية 

ن نقل الممكية ىو مجرد التزام أأنو يوحي ب الأول: مأخذين:وقد أخذ الفقو عمى ىذا التعريف "   

نقل الممكية  تكمم عنأنو  الثاني: و،ناشئ عن البيع في حين أنو جوىر البيع والغاية المقصودة من

 ونرى .6أثره"بعرف العقد  ولا يصح أن ي ثار المترتبة عمى البيع،باعتباره التزاماً أي أثراً من الآ

ىذا  ثارهآوأن التعريف يجب أن يكون مستمد من عناصره لا من  أن رأي الفقو جانبو الصواب،

ف المصطمحات ويترك لمفقو ورجال عرّ أن من الأفضل أن القانون لا يُ ومن جية أخرى  ،من جية

 .القانون

أحد عمى أنو :"عقد  يمتزم  1582قد عرف عقد البيع في المادة  7يأن القانون الفرنس ماً عم 

 شيء ويمتزم الآخر بدفع ثمنو الثمن ويجوز أن يتم بعقد رسمي أو عرفي".بتسميم  الطرفين 

وبدورنا نعرفو:"عقد يقصد بو طرفاه أن يمتزم أحدىما وىو البائع بنقل ممكية شيء أو حق مالي 

 و المشتري بثمن نقدي".آخر مقابل التزام الطرف الآخر وى

والمصري  ومشروع القانون المدني الفمسطيني القانون المدني الأردنيالفقو الاسلبمي و  نأ نجد

ن القانون الفرنسي أ ماً عم ، عمى خصائص عقد البيع بأنو عقد ناقل لمممكية اتفقواوالفرنسي  قد 

وظل ىذا الحال في ، لا بتسميم المبيعإكان لم يمزم البائع بنقل ممكية المبيع ولم يكن البائع يمتزم 

ذ وجد إ ، 1804عندما صدر القانون المدني الفرنسي سنة  ولكن بدأ التغيير القانون الفرنسي،

أنو مما لا يتفق مع طبيعة الأشياء أن يكون البيع غير ناقل لمممكية في حين ىذا الأثر ىو 

                                                           

99ص (1948(لسنة )131القانون المدني المصري رقم )  5  
  6 3بدون مدينة، ص ،1998 ، دار الألمى لتوزيع الكتب القانونية،2كامل رمضان، المشكلبت العممية التي يثيرىا عقد البيع العرفي، ط

1804القانون المدني الفرنسي )قانون نابميون( سنة   7 
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كما  8بعة اليلبك بالتسميم أم الممكيةوىذا ما جعل الخلبف عمى ارتباط مسألة ت مقصده الأساسي،

 .9سندرسيا لاحقاً 

عقد رضائي حيث يكفي فييا ارتباط القبول بالإيجاب حتى ينشأ ع ىو بحسب الأصل وعقد البي  

لجانبين حيث يرتب التزامات ممزم وعقد البيع عقد  ،10ولا يستمزم القانون لقيامو شرطاً اخر، العقد

المبيع مقابل التزام المشتري بدفع  الشيءيمتزم بنقل ممكية  ائعطرفيو، فالبمتبادلة عمى عاتق 

 .11الثمن

 :الثاني بحثالم

 البيعفي عقد  تحمل التبعة
سنبحث بمسألة من يتحمل تبعة اليلبك في ، بعد ما درسنا تعريف عقد البيع وبيان خصائصو

تبعاً لو الحق المترتب عقد البيع، واليلبك يعني زوال الشيء وخروجو من دائرة التعامل فيزول 

عميو وقد يكون اليلبك مادياً وىو زوال الشيء من الوجود بمقوماتو الطبيعية وذلك بسبب قوة 

قاىرة أو آفة سماوية لا يد للئنسان فييا، وقد يكون اليلبك قانونياً فيو حالة يصبح تنفيذ التزام 

 .12البائع بالتسميم مستحيلًب استحالة قانونية

ابرم عقد البيع ونشأ عقداً  فة بما ربطت التشريعات مسألة تبعة اليلبك، فإذاوعمية يجب معر  

ثاره المتمثمة في مجموعة من الالتزامات عمى عاتق أطراف العقد )البائع آنو يرتب إصحيحاً ف

                                                           

16،ص 1991مصر، ، بدون طبعة، دار النيضة العربية، القاىرة،“البيع والمقايضة “وي جميل، شرح العقود المدنية الشرقا  8  
( 27-23ص)  9  

 ، بدون طبعة، مكتبة دار الثقافة لمنشر والتوزيع، عمان،“الزعبي محمد، العقود المسماة، "شرح عقد البيع في القانون المدني   10
 .19، ص2004 الأردن،

 مصر، بدون طبعة، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، منصور محمد، أحكام البيع التقميدية والإلكترونية والدولية وحماية المستيمك، 11
 11، ص 2006

 2،ص2012ىلبك المبيع بعد ابرام العقد وقبل التسميم، رسالة ماجستير، جامعة النجاح، نابمس، فمسطين، ،ضبابات ياسر 12
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يمتزم المشتري بتسمم المبيع ودفع  المبيع، بينمافالبائع يمتزم بنقل الممكية وبتسميم  والمشتري(،

عمى  وللئجابة؟ ربطت مسألة تبعة اليلبك وما ىو موقف التشريعات محل الدراسة  فبماثمنو، 

 ذلك سيقسم ىذا المبحث الى مطمبين كالآتي:

 المطمب الأول: العوامل التي ارتبطت بيا مسألة تحمل التبعة في عقد البيع 

 المطمب الثاني: موقف التشريعات محل الدراسة من مسألة تبعة اليلبك

 العوامل التي ترتبط بها مسألة تحمل التبعة : الأول مطمبال
بالرجوع لمسألة تبعة اليلبك في القوانين محل الدراسة ىل وجدت التشريعات محل الدراسة   

متى تنتقل الممكية وكيف يحصل و  اليلبك، أم أنيا اختمفت في ذلك، معياراً واحداً ربطت بيا تبعة

التسميم سواء أكان ذلك بالمنقول أو العقار؟ وما ىو موقف التشريعات محل الدراسة وىل وجدت 

معياراً محدداً ربطت بو مسألة تحمل التبعة، وما ىو رأي الفقياء؟ وعميو سيقسم ىذا المطمب الى 

 فرعين كالاتي:

 الفرع الأول: الالتزام بنقل الممكية 

 الفرع الثاني: الالتزام بالتسميم 

 بنقل الممكية الالتزام: فرع الأولال
لم تكن التشريعات قديماً تمزم البائع باتخاذ ما يمزم من اجراءات لنقل ممكية المبيع ولم يكن عقد "

نما يكتفي الحيازة المادية المبيع، إلا أن الحال أخذ بالتطور حتى  البيع ناقلًب لمممكية بطبيعتو، وا 

تمزمات العقد وليس من صار البائع ممزماً بذلك في معظم القوانين الحديثة باعتبار ذلك من مس

 .13"طبيعتو فقط

                                                           
 271ص ،2013دين محمود، عقد البيع في مجمة الاحكام العدلية، بدون طبعة، الوكالة الامريكية لمتنمية الدولية، بدون مدينة، دواس أمين ودو  13 
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من أنو :مبادلة مال بمال"  105بدايةً من مجمة الأحكام العدلية التي عرفت عقد البيع في المادة 

من مرشد الحيران مما يعني انتقال  243أي تمميك مال لممشتري مقابل ثمن، كما ورد في المادة 

القوانين ممكة المبيع في الحال وفور انعقاد العقد وبقوة القانون، عمماً أن تجب مراعاة أحكام 

 الخاصة فيما يتصل ببعض أنواع البيوع ومنيا الشكمية في العقارات المسجمة والسيارات والسفن. 

الأصل أن ن إويعتبر موقف القانون المدني الأردني والمصري كموقف الفقو الاسلبمي حيث 

ء بنص المادة  وىذا ما جا ،14الممكية في عقد البيع تنتقل بمجرد التعاقد ولو لم يقترن ذلك بالتسميم

.يثبت حكم العقد في المعقود عميو 1من القانون المدني الأردني عمى أنو :" الفقرة الأولى 199

وبدلو بمجرد انعقاده دون توقف عمى القبض أو أي شيء اخر ما لم ينص القانون عمى غير 

تمام البيع أن الممكية تنتقل بمجرد من القانون المدني الأردني   485المادة  قد تضمنتذلك "و 

وعبارة ما لم يقض القانون بغير ذلك  ، لى المشتري ما لم يقض القانون أو الاتفاق بغير ذلكإ

لنقل الممكية  اشترطتقصد نقل الممكية في المنقول لأن القانون  485و  199نما تدل أن المادة إ

 .بالعقار شروط أخرى كالتسجيل والكتابة

عقد وبذلك عمى البائع أن يقوم بنقل المبيع لممشتري وىذا ما وعميو فالممكية تنتقل بمجرد تمام ال

"يمتزم البائع أن يقوم بما ىو  أنو : عمى مصريمن القانون المدني ال 428المادة  جاء بنص 

لى المشتري وأن يكف عن أي عمل من شأنو أن يجعل نقل الحق إضروري لنقل الحق المبيع 

لكنو أضاف   449روع القانون المدني الفمسطيني في المادة ، وىذا ما تبناه مشمستحيلًب أو عسيراً"

"...فاذا لم يقم بذلك، كان لممشتري أن يرفع دعوى يطمب فييا إلزامو بنقل الممكية يقوم الحكم 

الصادر فييا مقام التنفيذ العيني" وىذه الدعوى ىي دعوى صحة التعاقد التي يقيميا المشتري 

 .15عمى البائع

                                                           

  14 22، مرجع سابق، ص“محمد العقود المسماة، "شرح عقد البيع في القانون المدني الزعبي  
  15  530ص ة التوضيحية لمشروع القانون المدني الفمسطيني،المذكر  
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( 1583انون الفرنسي قريباً من موقف الفقو الاسلبمي حيث تقضي المادة )ويعتبر موقف الق 

منو بانتقال الممكية الى المشتري بحكم القانون في مواجية البائع )أي بين المتعاقدين دون الغير، 

حيث لا يسري في مواجية الغير الا بعد شير العقد بتسجيمو في الدائرة الرسمية المختصة( 

 .16ى الشيء المبيع والثمن، ولو لم يكن ىذا الشيء قد سمّم أو أن الثمن لم يدفعبمجرد الاتفاق عم

وكون أن انتقال الممكية في المنقول تختمف عن نقل الممكية في العقارات سندرس الفرق بين نقل  

 الممكية في المنقول أولًا وفي العقار ثانياً:

فبعد أن بينت “أما في يتعمق بتعريف المنقولات  المميكة في المنقول: النقطة الأولى: انتقال

ثابت فيو لا يمكن  بحيزهكل شيء مستقر "من القانون المدني الأردني تعريف العقار  58المادة 

أضافت".... وكل ما عدا ذلك من شيء فيو منقول". فيفيم “ىيئتو نقمو منو دون تمف أو تغير 

ل من مكانو دون تمف، وىذا ىو المنقول من ذلك أن المنقول ىو الشيء الذي يمكن أن ينق

من ذلك قد يعتبر الشيء الثابت منقولًا بحسب ما سيؤول اليو، فيو في  استثناءو أنبطبيعتو، غير 

مثل ، 17المآلحالتو الراىنة عقار بطبيعتو، ولكن سيصبح بعد فترة من الزمن منقولًا بحسب 

ونقل الممكية في المنقولات ، قبل نضجياوالثمار والمحاصيل الزراعية ، الأشجار المعدة لمقطع

يجب التفرقة بين المنقول المعين بالذات والمنقول المعين بالنوع والمنقول الذي لو سجلبت 

أما نقل ممكية المنقول المعين بذاتو تنتقل من البائع الى المشتري بمجرد ابرام عقد البيع ، خاصة

أما نقل ممكية المنقول المعين ، 18لمبيعودون الحاجة لأي اجراء اخر ولو لم يتم تسميم ا

وىذا 19بالإفرازلا تنتقل الممكية بمجرد تمام عقد البيع وانما يجب أن يكون ذلك  "المثميات"بالنوع

 الأخير ليس محل دراستنا لأن المثميات لا تيمك.

                                                           
 272ص دواس أمين ودودين محمود، عقد البيع في مجمة الاحكام العدلية ، مرجع سابق، 16
394، ص2013أبو ديس،فمسطين، ،مكتبة دار الفكر،4مدخل الى عمم القانون، ط ،التكروري عثمان  17  
162 ، صأحكام البيع التقميدية والالكترونية والدولية، مرجع سابق ،منصور محمد  18  
164أحكام البيع التقميدية والالكترونية والدولية وحماية المستيمك، المرجع السابق، ص ،منصور محمد  19  
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أما بالنسبة لممنقول ، 20ليوإولو لم تسمم  فرازىا تنتقل الممكية لو ويصبح مالكاً ليا،إوعندما يتم 

لا إالذي لو سجلبت خاصة كالسيارات والتركتورات والمركبات العمومية فلب تنتقل الممكية 

 أن يكون الانتقال بناء و يجب أنالتأكيد  الترخيص. معبالتسجيل في الدوائر المختصة وىي دائرة 

فراز القانون من الإالرضا والمحل والسبب بالإضافة الى ما تطمبو  ،ركانوأعمى عقد مستكمل 

 .21والتسجيل

لكن في الواقع نجد أنو يجب أيضاً أن يتم تسجيل المنقولات جميعيا في دائرة خاصة أسوةً 

 11بالعقارات بحيث يصبح عقد البيع شكمي بكل حالاتو سيما وأن القرار بقانون الفمسطيني رقم 

في فقرتو الأولى من  2ادة بشأن ضمان الحقوق في المال المنقول جاء فيو في الم 2016لعام 

القرار: "تسري أحكام ىذا القرار بقانون عمى المعاملبت والعقود المنظمة في فمسطين والتي 

تتضمن شرطاً يقضي بإنشاء حق ضمان عمى مال منقول ممموك لممدين أو لكفيل عيني آخر أو 

ل مع تأجيل نقل ممكيتو : أ.الرىن الطميق. ب.بيع المال المنقو الآتيةلمدائن فييا في المعاملبت 

. وىذه الحقوق 22لحين استيفاء الثمن. ج.بيع المال المنقول مع اشتراط استرداده أو إعادة شرائو"

يتم تسجيميا بسجل الكتروني بيدف إشيار الحقوق المترتبة عمى الأموال المنقولة بحسب ما جاء 

ت التي عمييا ضمان كالرىن مثلًب من القرار المذكور أعلبه، وعميو وطالما أن المنقولا 24بالمادة 

يجب أن يتم تسجيل ووضع إشارة في الدائرة المختصة وعميو قد يكون ىذا المنقول المراد شراءه 

مرىون، وعمى المشتري التأكيد من ذلك في كل عممية شراء لمنقول فنجد أنو من باب أولى أن 

 يكون أن يكون سجلبت خاصة لتسجيل عقود شراء المنقولات.

                                                           

47،ص1999 ،الأردن دار الثقافة لمنشر والتوزيع، بدون طبعة، "البيع والايجار"، العقود المسماة في القانون المدني النداوي ادم،  20  
  21 25، مرجع سابق، ص“لقانون المدني العقود المسماه "شرح عقد البيع في ا ،الزعبي محمد 
  22  2016( لسنة 11قرار بقانون الفمسطيني رقم ) 
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 من القانون المدني الأردني 58المادة  بالرجوع لنص العقار:الممكية في  قطة الثانية: انتقالالن

ثابت فيو لا يمكن نقمو منو دون تمف  بحيزهكل شيء مستقر  العقار عمى أنو:" نجد أنيا عرفت

عقاراً أن يكون حائزا لصفة  الشيء لاعتبارمن ىذا التعريف أنو يمزم  ويتبين“ ىيئتوأو تغير 

بصنع صانع كما في المباني والنباتات  الأرض أمذلك من أصل خمقتو كما في  الاستقرار سواء

ولا النباتات . 23كان لا يمكن نقمو أو تحويمو إذالا إمستقر ثابت  الشيء ذاولا يعتبر  المغروسة،

وصف العقار ثمار الشجر ما يمحق  الأرض. بينماوعية لأنيا غير ثابتة في أالتي تزرع في 

الممكية  انتقالوحتى نتعرف عمى  ،24منقولةعتبرت إعنيا  انفصمت بأغصانيا، فاذادامت متصمة 

 التسوية:في العقار يجب أن نفرق بين العقارات التي تتم فييا التسوية والعقارات التي لم تتم فييا 

تحرير الأرض مما يتعمق بيا من حقوق  يقصد بالتسوية: التسوية:العقارات التي تمت فيها أولًا. 

نياء لممشاكل والحقوق المتعمقة بالأرض سواء كانت الأرض ممموكة لمدولة أم إفالتسوية  لمغير،

الممكية ، و 25أو الحقوق الأخرى المتعمقة بالأرض الارتفاقموقوفة وتسوية كل ما يتعمق بحقوق 

كان والشروط التي طبقيا القانون ومن أىم في ىذا النوع من العقارات تنتقل بالعقد المكتمل الأر 

ن التسجيل يعد ركناً في البيوع العقارية إالأركان أن يتم البيع في دائرة تسجيل الأراضي وعميو ف

جراء البيع أمام مأمور التسجيل إذا لم يراع ىذا الركن وىو إحيث ، بالتي تمت فييا التسوية

ن ىذا العقد المتعمق بنقل الممكية إنونية وبالتالي فوليست لو أي قيمة قا ؛يصبح العقد غير منعقد

أن التسجيل وحده  ،  مع التأكيد 26ركن الشكمية استيفاءيعتبر عقد شكمي ولا قيمة ليذا العقد دون 

لنقل الممكية في ىذه الحالة بل يجب أن تكون الأركان والشروط الأخرى لمعقد  غير كافٍ 

 . توافر شروط المحل والسببصحيحة وسميمة من إرادة غير معيبة الى 
                                                           

394ص التكروري عثمان، مدخل الى عمم القانون، مرجع سابق،  23  
349ص التكروري عثمان، مدخل الى عمم القانون، المرجع السابق،  24  
47يجار"، مرجع سابق، صالبيع والا“النداوي ادم، العقود المسماة في القانون المدني    25  

  بحث منشور في مجمة دراسات الجامعة الأردنية المجمد ،الزعبي يوسف، مدى قوة تسجيل البيوع العقارية في سجل الأراضي الأردني 26
 193-192ص ،1986الثالث عشر العدد التاسع، 



17 
 

ن عمى البائع أن يكف عن أب-السابقة الذكر-428عمى ذلك وحسب ما تضمن نص المادة  وبناء

لذلك يطمب من البائع أن يقوم مستحيلًب، ن يجعل نقل الممكية عسيراً أو أنو أأي عمل من ش

 اللبزمة لمتسجيل،من ذلك تقديم الشيادات  ن تجعل نقل الممكية متيسراً،أبأعمال من شأنيا 

ويمزم البائع بالكف عن بعض الأعمال مثل  مضائو تمييداً لتسجيل العقد،إوتصديق البائع عمى 

يمنع التصرف في العقار بعد البيع بحيث يتمكن المشتري الثاني من التسجيل قبل المشتري 

 .27الأول

لأراضي التي لم تتم فييا ن ممكية العقارات واإ"ف التسوية:العقارات التي لم تتم فيها  .ثانياً 

 ب ما جاء بنصوص القانونأو حس أنيا تنتقل بعقد أي التسوية تنتقل بالعقد ولم لو يكن مسجلًب،

ىذا التصرف لا يكون نافذاً في  (، لكنكما يقول العامة من الناس)بالحجة السند( أو)بموجب 

سنوات في  10ياً مدة انقضى عمى تصرف المشتري في المبيع تصرفاً فعم إذا إلاحق البائع 

القانون المدني الفرنسي  ، عمماً أنالأراضي الأميرية وخمس عشر سنة في العقارات الممموكة

 .28بو في مواجية الغير للبحتجاجما ىو شرط إنن التسجيل إفعقاراً، سواء كان البيع منقولًا أو 

 تسميم الالالتزام بفرع الثاني: ال
 التسميم ب الناقل الممكية إلا إذا تم تسميم المبيع فما ىو المقصودعقد البيع لا يكون مرتباً لأثره 

 وكيف يتوجب عمى البائع تسميم المبيع.وزمان ومكان  أنواعو )طرق التسميم(،وما ىي 

المبيع يحصل بالتخمية وىو ان  من مجمة الأحكام العدلية عمى انو:"تسميم 263عرفتو المادة 

 264يأذن البائع لممشتري بقبض المبيع مع عدم وجود مانع من تسميم المشتري إياه"، وفي المادة 

 منيا :"متى حصل التسميم صار المشتري قابضاً لو".

                                                           

8، ص2002، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية،1أنور، العقود الواردة عمى الممكية في القانون المدني، ط العمروسي      27  
 45الخياري عبد الله، نظرية اليلبك في القانون المدني اليمني ، رسالة دكتوراه ،جامعة القاىرة ،مصر،ص 28
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خطار  وعميو يكون التسميم بعنصرين أساسيين وىما وضع الشيء المبيع تحت تصرف المشتري وا 

 تري بوضع المبيع تحت تصرفو.البائع لممش

 وتختمف كيفية التسميم باختلبف المبيع وعميو يجب بيان طرق التسميم وىي كالآتي: 

 بطريقتين:ويكون ىذا النوع من التسميم  التسميم الحقيقي )الفعمي( .1

ياً ذلك بأن يقوم البائع بتسميم المبيع لممشتري تسميماً فعم بالفعل ويتحقق الطريقة الأولى: التسميم

باليد في المنقولات، اما العقارات فتكون بالطريقة الثانية وىي  بصورة المناولةويكون ، 29مادياً 

لممبيع دون  واستلبموويتم ذلك بالتخمية بين المشتري  والمشتري:التسميم بالتخمية بين المبيع 

عمقاتو الخاصة بائع وينقل متالمقصود بيا مجرد أن يخمي ال بالتخمية؟ ىلما المراد  ، ولكنعائق

 .30أن المقصود بيا اتفاق البائع والمشتري عمييا بو من المبيع، أم

حنيفة كان يشترط لصحة التسميم اتفاق البائع مع المشتري ويؤخذ  بأن أبابعض الفقياء  "وأورد   

المشتري، قبول  اشتراطيكفي عندىم إرادة البائع دون  التخمية، أنومن تعميل بعض الفقياء كفاية 

بالتخمية بأن تعمق الوفاء عمى رضا المشتري يترتب عميو أن يظل البائع  الاكتفاءأنيم عمموا  ذلك

التخمية تقوم عمى افتراض  .أي أن 31يستممو، "ن شاء تسممو وان شاء لم إتحت رحمو المشتري 

علبممعرفة المشتري بعدم وجود ما يمنع  المشتري بوضع المبيع تحت تصرفو يتم  استلبمو، وا 

من مرشد الحيران  209وتضمن نص المادة ،32الاثباتثباتو لكافة طرق إكافة الطرق ويخضع ب

امتنع عن قبضو فمو برفع الأمر الى الحاكم ليأمره عمى غريمو ف إذا عرض المديون مبمغ الدين

 من مشروع القانون المدني الفمسطيني. 363ويقابميا نص المادة  33"بقبضو

                                                           

54ار"، مرجع سابق، صالبيع والايج“العقود المسماة في القانون المدني  ،النداوي ادم  29  
55النداوي آدم ،المرجع السابق ، ص  30  
79ص ،1950مطبعة الفجالة الجديدة،  ،رسالة دكتوراه ،عبد البر محمد، نظرية تحمل التبعة في الفقو الإسلبمي  31  
229، مرجع سابق، ص“البيع والمقايضة “شرح العقود المدنية  ،الشرقاوي جميل   32  

1،1987الحيران الى معرفة أحوال الانسان، الدار العربية لمتوزيع والنشر،عمان،الأردن،ط باشا محمد قدري،مرشد 33  
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 الأولى: "يكونمن القانون المدني المصري والتي تنص في فقرتيا  435نص المادة جاء بو   

التسميم بوضع المبيع تحت تصرف المشتري بحيث يتمكن من حيازتو والانتفاع بو دون عائق ولو 

مشروع وطابق حكم ىذه المادة  "بذلك.مادياً ما دام البائع قد أعممو  استيلبءلم يستول عميو 

ما القانون المدني الاردني فمم ينص بنياية المادة "ما دام قد أعممو ي الفمسطيني أالقانون المدن

بذلك" وىذا يأتي بدييياً ويمكن اعتباره من صور التسميم الحكمي التي سندرسيا وفي النقطة 

 التالية كالآتي

 الحكمي:التسميم  .2

بتراضي البائع والمشتري  أيقانوني، م بطريقة مادية بل بتصرف ملم يتس إذاالتسميم حكما  يكون  

من  496نصت المادة حيث  34عمى تمام التسميم بتغير صفة الحائز أو السند القانوني لحيازة المبيع

المشتري متسمماً لممبيع في حالة  اعتباراتفق المتبايعان عمى  إذا"عمى: القانون المدني الأردني 

 "الات تسميماً يعتبر التسميم قد تم حكماً بعض الح اعتبارأوجبت النصوص التشريعية  إذامعينة أو 

المشتري متسمماً  اعتباراتفق البائع والمشتري عمى  إذا الأولى:صور:  خمسويتحقق ذلك في 

أن يكون المبيع تحد يد المشتري قبل  الثانية:. و35ىذه الحالة يعتبر التسميم اتفاقي لممبيع، وفي

ما اشتراه فان تسميمو لا يستدعي القيام بأي عمل  عارية، فإذااجارة أو  يشتريو، بسببأن 

مستأجراً  باعتبارهيكفي لذلك أن يتغير المشتري نيتو في حيازة المبيع من نية الحيازة  خارجي، بل

 .، 36وىو متسمماً حكماً لممبيع بالقياس مع ىذه الحالة الى نية حيازة باعتباره مالكاً  أو مستعيراً،

دفع الثمن خلبل مدة معقولة ولم يفعل ىذا  المبيع بعدع المشتري بتسمم البائ أنذر إذا الثالثة:و

                                                           

222أحكام البيع التقميدية والالكترونية والدولية وحماية المستيمك، مرجع سابق، ص ،منصور محمد  34  
56البيع والايجار"، مرجع سابق، ص “العقود المسماة في القانون المدني  ،النداوي ادم  35  
232، مرجع سابق، ص“البيع والمقايضة “شرح العقود المدنية  ،الشرقاوي جميل  36  
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بعض  اعتبارأوجب القانون  : إذاالرابعةو .37يعتبر المشتري متسمماً لممبيع حكماً  المشتري، ولذلك

 اعتبرىمك المبيع بفعل المشتري وىو في يد البائع قبل التسميم  إذافمثلًب  الحالات تسميماً،

نجد أن القانون الفرنسي قد أوجد ىذه الحالة وىي حالة تسميم  والخامسة:.38اً المشتري متسمم

 حيث جاء فييا: 1605مفاتيح العقار أو تسميم سندات الممكية ونص عمييا صراحة بنص المادة 

"إن التزام تسميم العقارات يعد منفذاً من قبل البائع بتسميمو المفاتيح اذا تعمق الأمر بمبنى أو 

 سندات الممكية"بتسميمو 

 التسميم:زمان 

فقد ، كام تتعمق بزمان تسميم المبيعحأ تشريعات المدنيةالقواعد الخاصة بعقد البيع في ال تتضمن

.يجب أن يتم الوفاء فوراً بمجرد ترتب 1من القانون المدني الأردني عمى :" 334نصت المادة 

من  463 المادةيقضي بغير ذلك ."أما الالتزام نيائياً في ذمة المدين ما لم يوجد اتفاق أو نص 

ذا لم يعين الاتفاق أو العرف مكاناً أو زماناً لتسمم المبيع إالقانون المدني المصري عمى أنو :"

بطاء إوجب عمى المشتري أن يتسممو في المكان الذي يوجد فيو المبيع وقت البيع وأن ينقمو دون 

من مشروع القانون المدني الفمسطيني  490دة وتطابق حكم الما النقل من زمن " يقتضيولا ما إ

 .من القانون المدني المصري  463مع نص المادة 

من مرشد الحيران عمى أنو:"كل دين صح تأجيمو فأجمو صاحبو او  211بينما نصت المادة 

وليس لمدائن بعد ذلك الرجوع بالأجل أو  قسطو الى أقساط معمومة وقبل ذلك المدين لزم تاجيمو

عمى أنو:"إذا  215بالدين او بالقسط قبل حمول أجمو".ونصت المادة  التقسيط ولا مطالبة المديون

                                                           

56البيع والايجار"، مرجع سابق، ص“العقود المسماة في القانون المدني  ،النداوي ادم  37  
  38 56ص  المرجع السابق،القانون المدني "البيع والإيجار"،  العقود المسماة في النداوي آدم، 
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كان الدين حالًا ....إنما إذا كان المديون معسراً لا يمتمك شيئاً لوفاء كل الدين يجوز لو أي 

 الدائن إميالو وينظر الى ميسرتو".

ن زمان التسميم يجب أن يكون فوراً أي بمجرد نشوء الالتزام في ذمة المدين بو وىو فإ وعميو   

فاذا تم العقد صحيحاً وانتقمت الممكية بالشكل القانوني فان الالتزام بالتسميم ينشأ فور تمام  البائع.

 إذالكن ، جيلتطمب القانون التس إذاتنتقل فور تمام العقد الا  الممكيةو . 39الممكية وانتقالالعقد 

خر فيذا جائز كون أن قاعدة زمان التسميم ىي آلى وقت إاتفق المتعاقدين عمى تأجيل التسميم 

ويجوز لممحكمة في حالات ، من القواعد المكممة التي يجوز اتفاق الأطراف عمى ما يخالفيا

أجلً معقولًا لتنفيذ  -جعل ذلك لمدائن  215ومرشد الحيران في المادة – أن تمنح المدين استثنائية

جسيم، التزامو متى ما وجدت أنو حالتو تستدعي ذلك ولم يمحق الدائن من ىذا التأجيل ضرر 

فالأصل يجب عمى البائع تسميم المبيع  بالتسميم، وعميوالحكم يمكن تطبيقو عمى التزام البائع  فيذا

لتزام البائع بتسميم المبيع يوجد مبدأ من محكمة النقض المصرية يقتضي بأن ا.و 40العقدفور تمام 

،والقصد لنص خاص في العقد لأن نص القانون 41يترتب بمجرد العقد ودون حاجة لنص خاص

 كان واضح في تحديد زمان التسميم اذا لم يتفق عمى ذلك. 

يجب .1من قانون التنفيذ الفمسطيني علبقة بذلك حيث جاء فييا:" 155ونجد ان لنص المادة 

تتناسب مع عمى المدين بعد تبميغو إخطار التنفيذ ان يراجع دائرة التنفيذ ويعرض عمييا تسوية 

مقدرتو المالية ومقدار الدين لدفع ما ىو مستحق في ذمتو من المبالغ المحكوم بيا عميو فإذا لم 

كوم لو يتقدم بتسوية مناسبة او عرض تأمينات وطمب تقسيط الدين لمدد لم يوافق عمييا المح

.في الجمسة المعينة 2فعمى قاضي التنفيذ أن يأمر بمثول الطرفين لجمسة يحددىا لسماع أقواليما.
                                                           

317، مرجع سابق، ص“العقود المسماه "شرح عقد البيع في القانون المدني  ،الزعبي محمد  39  
105ص ،2009,الإصدار الثالث دار الثقافة،عمان،1البيع والايجار"، ط“العبيدي عمي، العقود المسماة   40  
 2000، دار الفكر العربي، القاىرة،1عن أبو سعد محمد، عقد البيع، طبعة1938\2\3ق، جمسة 7، لسنة 73نقض مصري، 41
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تحقيقاً مع المدين لمتأكيد من مقدرتو عمى دفع لذلك يباشر القاضي التنفيذ وبحضور المحكوم لو 

لقيام بيا بغرض المبالغ المحكوم بيا ومعرفة أموالو واكتشاف تصرفاتو التي قام أو التي ينوي ا

 42تيريبيا من وجو الدائن لمحيمولة دون تمكينو استيفاء الدين او بشأن عزنو عمى الفرار"

 التسميم:مكان 

من مجمة الأحكام العدلية :"مطمق  285عمق بمكان تسميم المبيع فقد جاء بنص المادة أما فيما يت   

منيا عمى أنو 278حينئذٍ.ونصت المادة العقد يقضي بتسميم المبيع في المحل الذي ىو موجود فيو 

من 223ونصت المادة :إذا بيع مال عمى ان يسمم في محل كذا لزم تسميمو في المحل المذكور".

ىو المكان الذي تعين في العقد إذا كان الشيء الممتزم بتسميمو مما  مرشد الحيران عمى :"محل الوفاء

وىا فإن كان العقد مطمقاً لم يعين فيو مكان لو حمل ومؤونة كالمكيلبت والموزنات والعروض ونح

 التسميم يسمم الشيء في المكان الموجود بو وقت العقد".

يتبين من ىذه النصوص أن الأصل أن يتفق المتعاقدان عمى تحديد مكان الوفاء صراحةً أو 

ذا لم ضمناً.وقد يكون ىذا المكان موطن المدين أو الدائن أو مكان وجود الشيء محل الالتزام.وا  

يحدد وفقاً لمقواعد المكممة في القانون بحيث إذا كان الشيء معين بالذات فيتم الوفاء يوجد اتفاق 

ذا كان من الالتزامات الأخرى)نقود،شيء  في المكان الذي يوجد فيو وقت نشوء الالتزام، وا 

أو المكان مي،القيام بعمل،الامتناع عن عمل" يتم الوفاء في مكان موطن المدين وقت الوفاء مث

 .43الذي يوجد فيو مركز أعمالو، لأن القاعدة الدين مطموب وليس محمول

 499المادة  تنصبينما نجد حكماً آخر في القانون المدني الأردني والمصري والمشروع بحيث  

.البيع المطمق يقتضي تسميم 1"عمى:المدني الأردني المتعمقة بتحديد مكان التسميم  من القانون
                                                           

 (2005( لسنة )23قانون التنفيذ الفمسطيني رقم )، 42
 30ص ،2014المكتبة الأكاديمية، فمسطين،  التكروري عثمان، أحكام التزام بدون طبعة،43
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رسال المبيع الى إتضمن العقد أو اقتضى العرف  .إذا2العقد، المبيع في محل وجوده وقت 

 منذلك"، نستنتج ليو ما لم يوجد اتفاق عمى غير إجرى ايصالو  إلا إذاالمشتري فلب يتم التسميم 

من مشروع القانون المدني  490من القانون المدني المصري و 463ونص المادة  السابقة ادةالم

تعاقد  العقد، فإذاأن مكان تسميم المبيع يكون في محل وجوده وقت  مسطيني والسابقات الذكرالف

( ومكان المشتري الخميلالبائع ) رام الله (، ومكانموجود في ) جياز حاسوبعمى بيع  طرفانال

(.لكن ىذه القاعدة ليست قاعدة أمره بل ىي مكممة رام اللهمكان التسميم ىو ) بيت لحم (، فان)

المثال  ثحي ،بمعنى يمكن الاتفاق أن يكون التسميم، دين الاتفاق عمى غير ذلكقيجوز لممتعا

  بيت لحم.أو  الخميل أو رام الله السابق ب

 فمو كان العرف بين الناس جارياً عمى أن "كما أن لمعرف دوراً في تحديد مكان تسميم المبيع،

يقدم فان ىذا العرف ، البائع يقوم بتوصيل البضاعة المباعة الى منزل المشتري أو مكان تواجده

وتقديم العرف  والقاضي بتسميم المبيع في مكان وجوده وقت البيع،عمى نصوص المواد المذكورة 

و قد لأن القانون نفس دائما؛ بلفالقانون أقوى من العرف  ىنا ليس لأن العرف أقوى من القانون،

أن في الوقت الحاضر في  الواقع نجدوفي  44أجاز تقديم العرف عميو اذا وجد عرف مخالف.

 منكان المبيع  مثلب: إذابعض الحالات يقضي العرف فييا بتسميم المبيع في بيت المشتري 

 فييا.ثقيمة الوزن والتي تحتاج الى تركيب من قبل فني أو صاحب خبره  والأجيزة الأدوات

 والمكان الذيمثلًب أن يشترط عمى المشتري أن يكون التسميم في محل البائع  ويجوز بائع   

يوجد فيو المبيع عمى أن يقوم بتوصيمو لممشتري بالأجرة أو بالمجان وذلك ليتخمص من تبعة 

  .45يمبالتسموافق المشتري فان البائع يكون قد أو أوفى بالتزامو  إذا النقل، وىماىلبك المبيع أثناء 

                                                           
 316، مرجع سابق، ص“عقد البيع في القانون المدني  العقود المسماه"شرح ،الزعبي محمد 44
 316العقود المسماه"شرح عقد البيع في القانون المدني" ،المرجع السابق، ص الزعبي محمد، 45
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والتساؤل ما ىو جزاء الاخلبل بالالتزام بالتسميم ؟ يكون لممشتري مطالبة البائع أما بالتنفيذ العيني 

لتزام بالتسميم ىو التزام بنتيجة، ومن ثم إذا كان ممكناً أو التنفيذ بمقابل أو فسخ العقد، عمماً أن الا

 ي المبيع حتى ولو كان راجع لسبب أجنبي.يكون البائع مخلًب بالتزامو بالتسميم إذا لم يتسمم المشتر 

والسؤال ما ىو المعيار الذي أخذتو التشريعات محل الدراسة وربطت مسالة تبعة اليلبك بو ىل  

 التالي: ؟سنبحث للئجابة عمى ذلك في المطمب ىو التسميم أم انتقال الممكية

 :من مسألة تحمل التبعة-محل الدراسة-المطمب الثاني: موقف التشريعات
تحديد وجو نظر التشريعات محل الدراسة من مسألة تبعة اليلبك فيل اتفقت في إيجاد  عمينا    

وىل ربطت مسألة تبعة اليلبك  ذلك؟قاعدة واحدة لتطبيق مسالة تبعة اليلبك أم أنيا اختمفت في 

ىي وجو  مابالتسميم؟فما ىو موقف مجمة الاحكام العدلية من مسألة تبعة اليلبك؟ و بالممكية أم 

ىي وجو نظر  الأردني، والمصري ومشروع القانون المدني الفمسطيني  ومانظر القانون المدني 

وعميو الدراسة؟ وكيف قام الفقياء بتبرير وجيات نظر التشريعات المدنية محل  الفرنسي؟ القانون

  كالاتي: سيقسم ىذا المطمب الى ثلبث أفرع

ن المدني الأردني والمصري ومشروع القانو و  حكام العدليةتبعة اليلبك في مجمة الأ :ولع الأالفر 

 القانون المدني الفمسطيني

 ليلبك في القانون المدني الفرنسي: تبعة اثانيالفرع ال

والمصري القانون المدني الأردني مجمة الأحكام العدلية و  تبعة الهلاك في: ولالفرع الأ 
 :ومشروع القانون المدني الفمسطيني

 المبيع قبل تسميمو الى المشتري يكون ترتبط تبعة اليلبك بالتسميم وفقاً لممجمة بحيث إذا ىمك 

 .من مجمة الأحكام العدلية 293عمى البائع ولا شيء عمى المشتري عملًب بنص المادة 
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من القانون المدني  488  نص المادةبالرجوع الى القوانين المذكورة نجد عدة نصوص و  

البائع بتسميم المبيع الى المشتري مجرداً من كل حق اخر وأن يقوم بما ىو  يمتزم“الأردني: 

سمم البائع المبيع الى  إذا"منو:  491كما نصت المادة  ضروري من جانبو لنقل الممكية اليو ".

كما نصت المادة ، المشتري بصورة صحيحة أصبح غير مسؤول عما يصيب المبيع بعد ذلك

ذا ىمك المبيع قبل التسميم بفعل إ": في الفقرة الاولى عمى دني الأردنيمن القانون الم 501

ىمك المبيع قبل  إذا“المصري: من القانون المدني  437نص المادة  ويقابميا“الخ شخص...

"اذا ىمك المبيع قبل  من مشروع القانون المدني الفمسطيني: 459وكذلك نص المادة التسميم ..."

مسألة اليلبك  والمصري ومشروع القانون المدني الفمسطيني ربطالأردني  يل المشرعف التسميم..."

قصد من بالتسميم الذي يؤدي الى  ذلك، أمبالتسميم متجاىلًب كل أثر لانتقال الممكية في شأن 

 الممكية؟ لى المشتري ذلك التسميم الذي يتم بعد انتقال إتبعة اليلبك  انتقال

كانت واحدة فيما  والمشروع  ردني وقانون المدني المصريوبما أن نصوص القانون المدني الأ

يتعمق مسألة تبعة اليلبك فان ما يتم التعميق عميو بخصوص القانون المدني الأردني سيكون 

جاء بالمذكرة الأحكام.  ليا نفسعن القانون المدني المصري كونيم نظموا  يدّرس بنفس الحكم لما

 انتقالتبعة اليلبك تنتقل مع انتقال الحيازة لا مع  أن:“الايضاحية لمقانون المدني المصري 

بعد التسجيل  البائع، أماالممكية فمو ىمك المبيع قبل التسميم وبعد تسجيل البيع كان ىلبكو عمى 

ذاوبعد تسميم المبيع فيلبكو عمى  ىمك قبل التسميم وبعد تسجيل المبيع فيلبكو عمى  المشتري، وا 

يقول الفقو  ولكن"المشتري. التسميم وقبل تسجيل المبيع فيلبكو عمى ىمك بعد  إذا البائع، أما

ن ذلك يخالف القاعدة العامة التي تقتضي بأن المالك ىو الذي يتحمل تبعة اليلبك إبشأن ذلك 

 ."46عملًب بقاعدة "الغنم بالغرم

                                                           
 256، ص2000 ، دار الفكر العربي، القاىرة،1أبو سعد محمد، عقد البيع، طبعة  46
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قد  أن ربط تبعة ىلبك المبيع بالتسميم قد روعي فيو أن ممكية المبيع ؛يرى سميمان مرقصو 

الممكية بمجرد العقد حائل كضرورة  انتقالحال دون  إذاما أقد عى المشتري بمجرد الإلانتقمت 

وقوع اليلبك بعد التسميم وقبل انتقال  لممبيع، فإنتسجيل العقد في بيع العقار أو عدم ممكية البائع 

المبيع بالرغم من وقوع ىلبكو بعد تسممو  اليلبك، لأنالممكية لا يكفي لتحمل ىذا الأخير تبعة 

وعمل الدكتور سميمان مرقص ،ى المشتري قد وقع ىلبكو وىو عمى ممك البائع فيتحمل ىو تبعتوإل

فان المال الذي لا تنتقل ممكيتو بمجرد  العقد، وبالتاليالممكية تنتقل بمجرد  أساس أنذلك عمى 

إبرام العقد فتبقى  ممكيتو بمجردالذي لم تنتقل  ماتسممو، أالعقد تأخر نقل تبعة اليلبك الى حين 

ربط مسالة تبعة اليلبك بانتقال الممكية يرى  ىو أنووخلبصة ىذا الرأي مالكو. تبعة اليلبك عمى 

الممكية، الا في بعض الذي قصده المشرع ىو الذي يحصل بعد انتقال  معا فالتسميموالتسميم 

 .47ة الحالات التي تؤخر فييا انتقال الممكي

أن معنى ربط اليلبك بالتسميم ىو اما ان يكون معناه ان القانون جعل  ويرى عبد الحي حجازي:

من التسميم الشرط الوحيد لانتقال تبعة اليلبك فيكون قد اىتم بالالتزام بالتسميم ورتب عميو انتقال 

بالالتزام بنقل  اىتم الالتزام بنقل الممكية وما أن يكون معناه أن القانون قد اليلبك، وأغفلتبعة 

لى أن إ معاً. وتوصل الإلزامينالممكية والالتزام بالتسميم معاً، فلب تنتقل تبعة اليلبك الا بتنفيذ 

 انتقالن المشرع قد جعل مسألة ألا الفرض الثاني بإفلب يبقى  مقبول، وبالتاليالفرض الأول غير 

 .48والتسميمالممكية  بشرطين: انتقالتبعة اليلبك مرتبطة 

نقل الالتزام بالتسميم من مقتضيات الالتزام أن المشرع الأردني كان أوضح في مسألة ان  نرى   

لم ينص عمى والمشروع أما القانون المدني المصري  488الممكية و ذلك واضحاً بنص المادة 

                                                           
 441، مصر،ص1987 ،بحث منشور حكام في المسؤولية المدنية،بحوث وتعميقات عمى الا ،مرقص سميمان؛ جمع ىدى النمير 47
 45ص الخياري عبد الله، نظرية اليلبك في القانون المدني اليمني ، مرجع سابق، 48
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ذلك لكن ىذا بدييياً وليس بحاجة الى نص خاص، وبما أن المشرع المصري والأردني  قد جعل 

ممكية تنتقل بمجرد ابرام العقد وان التسميم ىو من مقتضيات نقل الممكية فالمقصود من التسميم ال

 انتقالتنقل تبعة اليلبك الا اذا تم تنفيذ الالتزامين ) الممكية ولاىو التسميم الذي يتم بعد انتقال 

العقارات التي  الممكية والتسميم( معاً، لكن مثل ذلك لا يطبق في جميع الحالات فمثلًب بخصوص

ربط مسألة تبعة اليلبك  والمشروع لا تنتقل الممكية الا بالتسجيل فينا المشرع الأردني والمصري

بالتسميم فقط  وذلك سيكون واضحاً أيضاً في بعض التطبيقات التي لا تنتقل بيا الممكية مجرد 

لتسميم وانتقال الممكية معاً، بافالمشرع الأردني والمصري ربط مسألة تبعة اليلبك  العقد. لذلكرام إب

 إلا في بعض الحالات التي لا تنتقل فييا الممكية مجرد إبرام العقد .

 الفرنسيالمدني  في القانونتبعة الهلاك : نيالفرع الثا
:" الالتزام بتسميم الشيء تاماً برضاء  1804من قانون نابميون سنة  1138لمادة لنص ابالرجوع 

وىو يجعل الدائن مالكاً وتحممو مسؤولية الشيء منذ أن توجب تسميمو  الأطراف المتعاقدين وحده

ولو لم يتم التسميم عمى الاطلبق، إلا إذا كان المدين قد أُنذر بوجوب التسميم ففي ىذه الحالة 

  يتحمل ىذا الأخير مخاطر الشيء "

عمى أساس ما جاء ىل يعني ذلك أن القانون الفرنسي قد ربط تبعة اليلبك بالممكية أم بالتسميم 

 "...يتحمل مسؤولية الشيء منذ أن توجب تسممو...."؟1138بنص المادة 

مالكاً التعاقد يصبح المشتري  دبرام البيع وبمجر إفي ذلك أنو من وقت وىو فقيو فرنسي  جوسرانيرى 

بنقل ممكية أىم التزاماتو الناشئة من عقد البيع وىو الالتزام  مفاده أن البائع قد نفذ وىو، المبيع

 فان الوضع تغير عما كان عميو قبل العقد، ،فعلبً فمنذ ذلك الوقت ولم لم يكن قد قام بالتسميم  المبيع،

وطالما أن المدين قد  فانو يكون لاحقاً لتنفيذ التزام المدين بنقل الممكية،ك،  فاذا حدث اليلبك بعد ذل

تبعة ىذا  المبيع، فتقعالاخر بالرغم من ىلبك  فان ذلك يبرر بقاء التزامات الطرف، نفذ أىم التزاماتو
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لو لم يحصل  فقط، حتىاليلبك بانتقال الممكية  ربط تبعة من أنو  اليلبك بطبيعة الحال عمى المالك

كان انتقال الممكية لا يتم  أي في القانون الفرنسي القديم ىذا بدييي لأن في ذلك الوقت التسميم

 وبالتالي المالك ىو المتسمم نفسو. .49يمالتسمبمجرد ابرام العقد بل بمجرد 

المبدأ في القانون الفرنسي ىو أن مخاطر اليلبك عمى المالك أي المشتري بمجرد إبرام العقد إن 

والاستثناء أنيا عمى البائع قبل التسميم اذا تسبب بخطئو في ىلبك المبيع، وىذا عمى خلبف 

ن مخاطر اليلبك عمى التشريعات العربية التي تجعل مخاط ر اليلبك عمى البائع قبل التسميم، وا 

عاتق المشتري قبل التسميم ولا تقع مخاطر ىلبك المبيع قبل التسميم دائماً عمى البائع بل قد تقع 

عمى المشتري تبعاً لحالات نص عمييا المشرع بشان عقد البيع صراحةً أو تستمد من القواعد 

تري بتسمم المبيع واستعمال البائع لحقو في حبس المبيع ما لم يكن العامة وىي:إعذار البائع لممش

اليلبك وقع بفعل المشتري، وىلبك المبيع بفعل المشتري، وحالة اتفاق المتعاقدين عمى أن يتحمل 

ذا وضع المشتري يده عمى المبيع قبل دفع  المشتري تبعة اليلبك قبل اتمام عممية التسميم، وا 

 ع وىمك المبيع تحمل المشتري تبعة اليلبك.الثمن وبدون إذن البائ

أن الممكية تنتقل بمجرد تراضي  1138عندما صدر قانون نابميون ونص في المادة  ونرى أنو

الطرفين فاختمف الوضع وأصبح القول بأن تبعة اليلبك عمى المالك كون الدائن يصبح مالكاً 

مقبول سيما  وأنو في ذلك الوقت لم  بمجرد ابرام العقد دون اشتراط حصول التسميم ىو أمر غير

 تكن الممكية تنتقل بمجرد ابرام العقد بل يشترط التسميم لانتقال الممكية.

لا في ، إك بانتقال الممكية والتسميمتبعة اليلبمسألة  طبتر  -محل الدراسة-القوانين نا نجد أنفإنوعميو 

تنتقل فييا الممكية بمجرد العقد استثناءات وىي بعض الحالات التي لا يوجد يان حيث بعض الأح

 ويمكن القول بحسب طبيعة العلبقة..50لاحقا ويكفي التسميم  كما سنبحث بيذه الحالات )التطبيقات(

                                                           
 441المرجع السابق ، ص بحوث وتعميقات عمى الاحكام في المسؤولية المدنية،’ مرقص سميمان؛ جمع ىدى النمير 49
 (88-65من صفحة ) 50
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 المبحث الثالث:

 من يتحمل تبعة الهلاك
وما ىو المعيار الذي تبناه كل من القوانين محل ما ىو موقف القوانين محل الدراسة بحثنا  

معرفة من يتحمل تبعة اليلبك في عقد البيع البائع أم المشتري وىل ستفرق الاجابة الدراسة يبقى 

 إذافان القانون يفرق الشيء ىمك  اذا كان اليلبك قبل القيام بالتسميم ونقل الممكية وبعد ذلك، فإذا

كان اليلبك بسبب قوة قاىرة أو حادث فجائي أو بسبب فعل أو خطاً الغير أو بسبب خطأ 

 وعميو سيقسم ىذا المبحث الى مطمبين كالآتي:، الدائن

 المطمب الأول: ىلبك المبيع قبل التسميم 

 المطمب الثاني: ىلبك المبيع بعد التسميم.

 المطمب الأول: هلاك المبيع قبل التسميم
بعد التوصل الى أن مسألة تبعة اليلبك ارتبطت بالتسميم وانتقال الممكية معاً وحيث أن التسميم 

ات نقل الممكية، فمن يتحمل تيعة اليلبك قبل التسميم ومن يتحمل تيعة اليلبك بعد من مقتضي

التسميم؟ يكون سبب اليلبك سبباً اجنبياً كالقوة القاىرة والحادث الفجائي أو بفعل الغير ولشمولية 

الرسالة سنبحث اذا كانت بخطأ الدائن أو خطأ المدين عمماً أن السبب الأجنبي يكون عندما لا 

 تدخل أحد المتعاقدين باليلبك، وعميو سيقسم ىذا المطمب الى ثلبثة أفرع  كالآتي: ي

 الفرع الأول: الهلاك بفعل القوة القاهرة والحادث الفجائي
وحتى نعرف ما أثر القوة القاىرة والحادث الفجائي عمى ىلبك المبيع، عمينا توضيح مفيوم القوة 

وما ىي شروطيا وما ىو أثر القوة القاىرة والحادث القاىرة وىل تختمف عن الحادث الفجائي 

 الفجائي عمى ىلبك المبيع قبل التسميم وىو كالآتي:
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يل يوجد فرق بين : نجد مصطمحان فالنقطة الأولى: مفهوم القوة القاهرة والحادث الفجائي 

الفريق أن: وىنا انقسم الفقو بالقول " ؟القوة القاىرة والحادث الفجائي أم أن الكممتان مترادفتان

مختمفان من حيث الطبيعة والأثر  شيئانذىب لمقول بأن القوة القاىرة والحادث الفجائي –الأول 

القوة القاىرة  ىذا الفريق أنالمترتب عمى كل منيما ولكن اختمفا عمى أساس التفرقة فيرى 

و ولا يمكن دفعو ولكنيما يختمفان في أن يتفقان في أن كلب منيما لا يمكن توقع والحادث الفجائي

القوة القاىرة حادث خارجي كالصواعق والزلزال والحادث الفجائي فيو حادث داخمي ينجم عن 

 .51"أو انكسار العجمة آلةذاتو كانفجار  الشيء

حاول التفرقة بين القوة القاىرة والحادث الفجائي عمى أساس أن القوة القاىرة لا -الثاني قالفري

أن ىذه التفرقة غير صحيحة لأن يشترط  . إلادفعو الحادث الفجائي فيو يمكن ، أماتوقعون يمك

يكون مستحيل التوقع ومستحيل الدفع بنفس  السببية أنفي السبب الأجنبي أن ينفي العلبقة 

صعوبة بالتفريق بين القوة القاىرة والحادث الفجائي سيما أن التشريعات قد  نجد. 52الوقت

سيتم ذكرىا  التي-الشروطلى أنيا وضعت ليما نفس إككممتان مترادفتان إضافة وضعتيم 

خارج إرادة الشخص ولا يمكن الاحتراز  حادثة وقوعيا القوة القاىرة عمى انيا:" تعرف( 53)لاحقاً 

القوة القاىرة أو الحادث الفجائي "كل أمر  بأن 55كما عرفيا البعض. 54غير متوقعة" منيا، لأنيا

 الالتزامعميو أن يصبح تنفيذ  دفعو، يترتبغير متوقع لا يد لممدين فيو ولا يستطاع أو كل حادث 

 مستحيلًب".

                                                           
، منشورات الحمبي 1نقلًب عن السنيوري عبد الرزاق، الوسيط في شرح القانون المدني، ج 500عبد المنعم، مصادر التزام، ص الصده 51

 .876الحقوقية، بيروت، ص
307ص ،2005منشأة المعارف، الإسكندرية،  ،بدون طبعة ،تناغو سمير، مصادر الالتزام  52 

53
(03-03)ص
 73، ص2015بحث منشور مجمة دراسات قانونية، تونس، ،زعبي عمار، دفع مسؤولية المنتج عن طريق اثبات السبب الأجنبي 54
 45الخياري عبد الله، نظرية اليلبك في القانون المدني اليمني، مرجع سابق،ص 55
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أخذ القانون المدني ؛ و 56القاىرة"السماوية بعبارة القوة  بالآفةبعض الفقياء يعبرون "أن  نجدو 

ية الزلزال فة السماو الأمثمة عمى الآ الإسلبمي، ومنفة السماوية" عن الفقو تعبير "الآبالأردني 

أحياناً عمى القوة  . ويطمق57الجراد توالصواعق والبراكين والفيضانات والأمطار الغزيرة وموجا

 القاىرة.القاىرة مصطمح الاستحالة والصحيح أن الاستحالة تعد أثراً لمقوة 

أعلبه يمكن  الواردةبناء عمى التعريفات  الفجائي:شروط القوة لقاهرة والحادث  النقطة الثانية:

 ي: تستخلبص شروط توافر القوة القاىرة والحادث الفجائي وىي عمى النحو الآإ

ذا كان صادراً عنو اعتبر مقصراً إف :ألا يكون الخطأ أو الحادث أو الفعل صادراً عن المدين أولًا:

وذلك يعني أنو يستبعد كل فعل يكون لممدين سبب في احداث الضرر. "فيجب ، 58ولزمو الضمان

مة انسان كالرياح الشديدة وما كان منسوباً لمسمطة العأن يكون السبب خارجاً عن سيطرة الإ

أو ما كان عاماً من حوادث العنف كالحروب والاضطرابات فيعد بلب شك صور  قانون، كمصدر

كي تشكل القوة القاىرة يجب أن يكون منبثقة عن  60البعض وذكر، 59القاىرةمن صور القوة 

 .عامل خارجي

 توقعه:أن يكون الحادث مما لا يمكن  ثانياً:

فترة زمنية محددة وفي مكان  سواءوىذا يعني أن يكون الحادث من النوع الذي يعد غير متوقع    

 المتوقعة، أماوفي الشتاء لا يعد من الأمور غير  مثلبً  المطر في بادية الأردن محدد، فسقوط

                                                           

71نظرية تحمل التبعة في الفقو الإسلبمي، مرجع سابق، ص ،عبد البر محمد 56  
 ،2010دار الثقافة، عمان، الأردن  ،ية، بدون طبعةوري والسرحان عدنان، شرح القانون المدني مصادر الحقوق الشخصخاطر ن 57
 444ص

بحث منشور في المجمة الأردنية في الدراسات الإسلبمية  ،بني احمد خالد عمي سميمان، الفرق بين القوة القاىرة والظروف الطارئة 58
  172، ص2006 جامعة ال البيت، الأردن،

 445مرجع سابق، ص ،ر الحقوق الشخصيةشرح القانون المدني مصاد ،خاطر نوري والسرحان عدنان 59
نقلًب  ،111ص ،2009 لبنان، بيروت، ،منشورات الحمبي الحقوقية،4،المسؤولية المدنية،ط2القانون المدني،ج العوجي مصطفى،  60

 75مرجع سابق ، ص دفع مسؤولية المنتج عن طريق اثبات السبب الأجنبي، ،عن زعبي عمار
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ط المطر في الخميل في فصل الصيف ىو أمر ، وسقو 61مر غير متوقعأسقوط الثمج فييا فيعد 

ثانية، "وشرح بعض الفقو صفة عدم إمكانية التوقع بانيا تعني عدم أماكن التوقع  .غير متوقع

 .62"لى خروج حوادث كثيرة من دائرة القوة القاىرةإيؤدي قاً ن عدم امكان التوقع مطمأالقول ب لأن

 دفعه:يكون الحادث مما لا يمكن  أن ثالثاً:

ولا بد من الإشارة وحسماً لمخلبف عميو. مستحيلًب ولا يمكن التغمب  الالتزامبمعنى ان يصبح    

بين المتعاقدين فيما يعد قوة قاىرة فان المحاكم تذىب الى ان يكون المعيار معياراً موضوعيا 

واسط ما يمكن توقعو أو تفاديو من قبل أ شخصي. بالتالي"عناية الرجل المعتاد" وليس بمعيار 

أشرف أبو حسين بأن عدم القدرة عمى التسميم المبيع   يرىو القاىرة. الناس لا يكون من قبيل القوة 

يكون مقدوراً عمى تسميمو وقت  أن رط في محل العقدشتبسبب أجنبي من المعموم بداىة أنو ي

ن يكون البائع مالكاً لا كان العقد باطلًب بطلبناً مطمقاً ويتحقق القدرة عمى تسميم المبيع بأا  التعاقد و 

محكمة النقض المصرية بخصوص  وقضت ،63لممشتريمن التصرف فيو وتسميمو  الو متمكن

الحكم المطعون فيو قد أقام قضاءه عمى أن  كذلك، وكانكان  بأن: "لماشروط القوة القاىرة 

توقعو مكان إأنو يشترط لاعتبار الحادث قوة قاىرة عدم  قاىرة، حالةالضرر قد نشأ عن قوة 

 .64واستحالة دفعو أو التحرز منو

  

                                                           
 446شرح القانون المدني مصادر الحقوق الشخصية، مرجع سابق، ص ،خاطر نوري والسرحان عدنان 61

 76زعبي عمار، دفع مسؤولية المنتج عن طريق اثبات السبب الأجنبي، مرجع سابق، ص  62
 311، ص2009مصر، الاسكندرية، دار منشأة المعارف، ،التعاقد بوسائل الاتصال الحديثة ائع فيالتزامات الب ،أبو حسين أشرف 63
. نقلب عن التكروري عثمان وسويطي أحمد  مصادر الحقوق الشخصية،،بدون طبعة، 45لسنة  784نقض مصري، الطعن رقم  64

 501،ص 2016المكتبة الأكاديمية، أبو ديس، فمسطين، 
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 :القوة القاهرة والحادث الفجائي عمى هلاك المبيع قبل التسميم النقطة الثالثة: أثر

غير صالح للبستعمال وتجعل  يجعموواليلبك الكمي أن ييمك المبيع كمو الكمي: الهلاك  أولا:

إذا ىمك المبيع قبل القبض بسبب أجنبي انفسخ العقد بقوة القانون  .وعميوتنفيذ الالتزام مستحيل

واسترد المشتري الثمن ىذا فضلًب عمى أن ىلبك المبيع يكون عمى البائع قبل تسميمو لممشتري ولا 

من مجمة الاحكام العدلية، أما وفقاً لمرشد الحيران  293شيء عمى المشتري عملًب بنص المادة 

إذا ىمك المعقود عميو في المعاوضات وىو في يد صاحبو بطل العقد  254فقد تضمنت المادة 

 الذي قبضو لقابضو.سواء كان ذلك بقوة قاىرة او بفعمو،ووجب رد العوض 

ذا طرأت قوة إفي العقود الممزمة لجانبين من القانون المدني الأردني " 247 المادة تنصقد و   

من  500انقضى معو الالتزام المقابل .."وتنص المادة ، قاىرة تجعل تنفيذ الالتزام مستحيلبً 

ىمك المبيع قبل التسميم بسبب لا يد لأحد  اذا“أنو: القانون المدني الأردني في الفقرة الأولى عمى 

مشروع القانون المدني  ما، أالمتبايعين فيو انفسخ البيع واسترد المشتري ما أداه من ثمن "

بسبب  الالتزام:"في العقود الممزمة لجانبين اذا انقضى 172الفمسطيني فقد جاء بنص المادة 

المذكرة  وتنصإستحالة تنفيذه، تنقضي معو الالتزامات المقابمة وينفسخ العقد من تمقاء نفسو "

الايضاحية لممشروع القانون المدني: اذا كان سبب عدم التنفيذ يعود الى سبب أجنبي عن 

ن الحاجة الى دون اعذار المدين، ويقع انفساخ العقد دو  المتعاقدين يفسخ العقد بقوة القانون

 المجوء الى القضاء.

من مشروع  459وما يقابميا من نص المادة  من القانون المدني المصري  437وتنص المادة  

البيع  فيو، انفسخىمك المبيع قبل التسميم لسبب لا يد لمبائع  إذا عمى أنو:القانون المدني الفمسطيني 

ونظراً لأن التزام ، كان اليلبك بعد اعذار المشتري لتسمم المبيع " إذالمشتري الثمن الا واسترد ا
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البائع يظل متحملًب لتبعة اليلبك الكمي الذي  الممكية، فانبالتسميم في عقد البيع ىو التزام تابع لنقل 

 بشيءوالبائع لا يعود عمى المتسبب 65فعلبً حدث قبل التسميم ولو كانت الممكية قد انتقمت لممشتري 

 بشيء، بلالقاىرة لا يرجع عمييا  الأشخاص. والقوةلأن سبب ىلبك المبيع ىو القوة القاىرة من غير 

ويترتب عمى ذلك انقضاء  ،66ن البائع وحده ىو الذي يتحمل مسؤولية ىلبك المبيع في ىذه الحالةإ

 وتأميناتو، وتبرأ ذمةبجميع توابعو  ناع عن عمل(او بعمل أو بامت بإعطاءالالتزام أيا كان نوعو )

وبالتالي  .67بتنفيذه عن طريق التعويض ةيجوز لمدائن )المشتري(مطالب تامة، فلببراءة  المدين)البائع(

 .لتزام المشتري بدفع الثمنإن العقد ينفسخ بقوة القانون وينقضي إف

أثر  تضمنتوالتي  1302و  1148و  1147المواد وبالرجوع  الى  القانون المدني الفرنسي أما

وعميو ينفسخ العقد بقوة القوة القاىرة في ابراء ذمة المدين بانقضاء التزامو الى أثرىا الفاسخ لمعقود 

 القانون وبالطبع ينقضي التزام المشتري بدفع الثمن.

أن الإجابة واضحة في القانون المدني  بالتسميم؟ نجداعذر البائع المشتري  إذالكن ما الحكم  

من المصري  437من المشروع  و 459وذلك في نصوص المواد) والفرنسي والمشروع المصري

لكن  تبعة اليلبك ىذا الأخير اعذر البائع المشتري فانو يتحمل إذاأنو  من الفرنسي( 1138و

لا إمى ىذه الحالة وىي ليست بالرجوع لنصوص القانون المدني الأردني لم ينص المشرع الأردني ع

 صورة من صور التسميم الحكمي.ال عتبار مثل ىذهايمكن و  .68تطبيقاً من تطبيقات القواعد العامة

                                                           
 256مرجع سابق، ص ،البيع أبو سعد محمد، عقد 65
 321، مرجع سابق، ص“"شرح عقد البيع في القانون المدني العقود المسماة ،الزعبي محمد 66
 250ص ،مرجع سابقالتكروري عثمان، أحكام التزام 67
108، ص1996، دار الثقافة، عمان،الأردن،3العقود المسماة"، ط“الفضل منذر والفتلبوي صاحب، شرح القانون المدني   68  
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وتطبيقاً لمحكم السابق ما الحكم في حالة كان المبيع عقاراً مثل منزل وقبل نقل ممكية العقار 

ء بالكامل وللئجابة عمى ذلك نوضح وتسجيمو باسم المالك الجديد حدث زلزال أدى الى ىدم البنا

 :الآتية

اذا كان البائع قد أعذر المشتري باستلبم المبيع فيتحمل تبعة اليلبك وكذلك إذا  الحالة الأولى: 

وىذه صور من صور التسميم  ات الممكية ويكون متسمماً حكمياً تسمم مفاتيح العقار أو تسمم سند

 الحكمي.

-69كما بحثنا سابقاً -المنزل واشترط القانون أن يعمم المشتري بذلك إذا تم تخميو  الحالة الثانية:

 وعمم بذلك يتحمل المشتري تبعة اليلبك وىذه صورة من صور التسميم الفعمي بالتخمية. 

وقد يكون المشتري قد تسمم المبيع قبل نقل ممكيتو في دائرة التسجيل انيدم المنزل  الحالة الثالثة:

وىي )أن تكون الحيازة  -إذا توافرت شروط الحيازة-مركز الحائز وىنا يكون مركز المشتري

مستمرة وىادئة وواضحة وظاىرة غير خفية( والقاعدة العامة إذا ىمك الشيء في يد الجائز حسن 

النية بسبب أجنبي ىي عدم مسؤولية الحائز عن ىذا اليلبك إلا بقدر ما عاد عميو من فائدة 

 .70بسبب ىذا اليلبك

وىو أن ييمك أحد أجزاء المبيع ويبقى الجزء الآخر صالح للبستعمال،  الجزئي: لاكاله ثانياً:

ذا تمف إ"ف الأردني:من القانون المدني الفقرة الثانية  500من نص المادة  ةجاء في الفقرة الثانيو 

 ".باقي بحصتو من الثمنلن شاء فسخ البيع أو أخذ المقدار اإبعض المبيع يخير المشتري 

                                                           
 (19-18)ص 69
  538،ص 2009مصر،  دار النيضة العربية، القاىرة، ،1ط أسباب كسب الممكية)الحيازة(، عبد الرحمن محمد شريف،70
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نقصت قيمة المبيع قبل التسميم لتمف  إذا"المصري: من القانون المدني  438المادة  ونصت

بحيث لو طرأ قبل العقد لما  جسيماً  كان النقص إذافسخ البيع ب لممشتري اما أن يطم أصابو جاز

وتطابق حكم ىاتين المادتين مع نص المادة  ،"الثمن إنقاصن يبقى البيع مع أما ا  و  تم البيع،

في فقرتيا الأولى من  173مشروع القانون المدني الفمسطيني، كما وجاء بنص المادة من  459

مستحيلًب في جزء منو جاز لمدائن التمسك  الالتزاممشروع القانون المدني الفمسطيني :"اذا أصبح 

 ما يقابمو من التزام أو يطمب من المحكمة فسخ العقد" بانقضاء

لممشتري  الفجائي، فالخياركان اليلبك جزئياً قبل التسميم بفعل القوة القاىرة والحادث  إذا وعميو   

وفي ىذه الحالة يعاد المتعاقدين ، أو أخذ المقدار الباقي بحصتو من الثمنالبيع، ان شاء فسخ 

حمل ويت كان قد أداه، إذاالى الحالة التي كانا عمييا قبل التعاقد، أي أن المشتري يسترد الثمن 

لا يعاد عمييا  القاىرة، وىذهأن سببو القوة  باعتبارالبائع تبعة ىلبك الجزء اليالك من المبيع 

أخذ الجزء الذي لم ييمك من المبيع بما  لنفسو، وبينالذي لم ييمك يحتفظ بو  التعويض، والجزء

مشروع القانون المذكرة الإيضاحية ل وتنص، يقابمو من ثمن المبيع بما يقابمو من ثمن المبيع كمو

المدني الفمسطيني حكم استحالة تنفيذ جزء من الالتزام يجوز لمدائن فسخ العقد ولكن بعد اعذار 

 أو انقاص الثمن بقدر الجزء الذي استحال تنفيذه . المدين،

اختار  البائع، فإنن خيار الفسخ في ىذه الحالة حق مقرر لممشتري دون إمحمد الزعبي  يرىو    

وان اختار المشتري أخذ الجزء المتبقي فان ذلك يمزم  يمزم البائع بيذا الخيار، الفسخ فان ذلك

شيئاً  بإعطائون يمزم المشتري أيستطيع البائع  اليالك، ولاالبائع أيضاً ويجب أن يرد مقدار الجزء 

كان  . إذا71يخالفياعمى ما  الاتفاقة مكممة يمكن دىذه قاع برضاه، لأنكان ذلك  إذالا إبديلًب 

                                                           
   322، مرجع سابق، ص""شرح عقد البيع في القانون المدني العقود المسماه ،الزعبي محمد 71
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يكون لممشتري الخيار  ينفسخ ولكنىمك البناء لأي سبب فان البيع لا  بناء ثمالمبيع أرضاً عمييا 

 .بين طمب الفسخ وبين استبقاء المبيع

من القانون المدني الفرنسي تضمنت أن حق الخيار لممشتري إن شاء فسخ  1601المادة  تنصو 

ن شاء أخذ الباقي  لمبيع.وجاءت مجمة الأحكام العدلية بيذه مع دفع ما يناسبو من ثمن االعقد وا 

 .400و 399الاحكام بنص المادة 

 الدائنالهلاك بفعل : الفرع الثاني
يكون المدين ىو الذي يكون  وعميو، 72ىو من لو حق مطالبة المدين بأداء التزامو الدائن:   

المدين "والمراد بخطأ الدائن ىنا ىو الانحراف عن السموك العادي  اتجاهعميو الوفاء بالتزامو 

ذا كان خطأ الدائن ىو السبب الوحيد في حدوث اليلبك أو التمف فلب إ"ف، 73لمرجل المعتاد

"غير أنو لكي نكون .74"ىو الذي ألحق الضرر بنفسو بخطئو المدين، فالدائنمسؤولية عمى 

أجنبي عن المدين لا بد من توافر شروط معينة وىي كما بصدد خطأ من الدائن ويعتبر سبباً 

كان سموك  العادي، فإذامن جانب الدائن عن عناية الشخص  انحرافأن يوجد -أولاً  :75يمي"

أن يترتب عمى ىذا الخطأ -ثانياً خطأ. الدائن متفقاً مع سموك الشخص العادي فانو لا يعتبر 

وافر علبقة سببية بين خطأ الدائن واليلبك أو ىلبك أو تمف محل العقد بمعنى أنو لا بد من ت

  ."التمف الذي أصاب الشيء

قابضاً لممبيع ويمزمو  ىو المسبب الوحيد لمضرر، فيعتبر الدائن )المشتري( الدائنكان  إذاىذا    

من  470وما يقابميا من نص المادة من القانون المدني الأردني  501أداء الثمن.  تنص المادة 
                                                           

      260ع سابق، صمرج ،لًب عن أبو اسعد محمد ،عقد البيعنق 8/12/1932نقض مصري  72
 66مرجع سابق، ص ليلبك في القانون المدني اليمني،الخياري عبد الله، نظرية ا 73
 154،ص1990بدون طبعة، مطبعة مؤسسو البستاني لمطباعة، القاىرة، مصر،  ،العطار عبد الناصر توفيق، مصادر الالتزام 74
الخياري عبد الله، نظرية اليلبك في القانون المدني اليمني، مرجع ، نقلًب عن 262مرقص سميمان، دفع المسؤولية المدنية، ص 75

 .64سابق، ص



38 
 

و أىمك المبيع قبل التسميم  إذا“الأولى: ا معمى أنو في فقرتيون المدني الفمسطيني مشروع القان

كان  إذاوفي الفقرة الثانية " عتبر قابضاً لممبيع ولزمو أداء الثمن".إتمف بعضو بفعل المشتري 

لمبائع حق الخيار في ىذه الحالة واختار الفسخ ضمن لو المشتري مثل المبيع أو قيمتو وتممك ما 

 . قي منو"ب

المشتري مكتفياً  بخطألكن القانون المدني المصري والفرنسي لم يتعرض لحالة ىلبك المبيع    

كان اليلبك راجعاً لخطأ المشتري يتحمل المشتري تبعة  العقدية، فاذا العامة بالمسؤوليةبالقواعد 

انما يبقى ممتزماً بدفع  يجوز لو خيار الفسخ كما نص القانون الأردني، اليالك، ولا الشيءىلبك 

كان ىناك اشتراك المدين في احداث اليلبك فينا يحتمل  إذالكن  لم يكن دفعو كاملب إذاالثمن 

  :76فرضين

استغرق أحد الخطأين الخطأ الاخر فلب يعتد بالخطأ المستغرق سواء أكان  إذا الفرض الأول:   

 حالتين: يستغرق أحدىما الاخر في المدين، ىذاخطأ الدائن أم خطأ 

كان أحد الخطأين يفوق كثيراً في جسامتو الخطأ الاخر وذلك بأن يكون الخطأ  إذا" الأولى: 

المشتري  بإعذاريقوم البائع  ذلك: أنمثال  خر غير عمدي،الآ الخطأالأول عمدياً بينما يكون 

ىمك او  ة حتىعناي المبيع دونبتسمم المبيع فتأخر المشتري في القيام بذلك فعمد البائع الى ترك 

تمف ففي ىذه الحالة استغرق خطأ المدين خطأ الدائن وبالتالي يكون المدين مسؤولًا عن ىذا 

 النتيجة.اليلبك أو التمف لان فعمو ىو السبب الحقيقي في تحقيق ىذه 

ن كان الأصل أن خطأ المضرور لا  ىا:مييز الأردنية بذلك ما جاء بقرار وقد قررت محكمة الت "أنو وا 

يرفع مسؤولية المسؤول في الخطأ المشترك إلا إذا تبين من ظروف الحادث أن خطأ المضرور ىو 

                                                           
، دار احياء 1نقلًب عن السنيوري عبد الرزاق، الوسيط في شرح القانون المدني،ج ، 254عبد الرزاق حسن فرج، نظرية الالتزام، ص76

 . 884-883التراث العربي، بيروت، لبنان،ص
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العامل الأول في إحداث الضرر الذي لحق بو وأن خطأه قد بمغ من الجسامة درجة يتضاءل معيا 

 77.واجبة الرد"ر المقامة عمى الآخر خطأ الآخر فتصبح دعوى تعويض الضر 

وفي ىذه الحالة يستغرق الخطأ الثاني  أن يكون أحد الخطأين جاء نتيجة لمخطأ الاخر، الثانية: 

وترتب  ،سائق بسرعة كبيرةفمو تعاقد شخص مع سائق سيارة عمى توصيمو فسار ال الخطأ الأول،

ر بنفسو أو فأض النجاة؛عمى ذلك أن الأخ الراكب لخطر أفزعو أتى بحركة خاطئة يمتمس بيا 

 –وىو ىنا المدين -فيسأل السائق، أتمف شيئاً في السيارة فان خطأه يكون نتيجة لخطأ السائق

أما اذا لو حدث العكس بأن أخاف الراكب بفعل خاطئ منو  مسؤولية كاممة عن ىذا الضرر،

 فترتب عمى ذلك أن قام السائق بحركة خاطئة أحدثت ضرراً ، السائق الذي يسير بسرعة عادية

ومن ثم تنتفي مسؤولية  ،ينئذ يكون جاء نتيجة لخطأ الراكبفان خطأ السائق ح، بذلك الراكب

نتيجة ما حدث لأن ىو السبب الحقيقي في تحقيق  -وىو ىنا الدائن–ويتحمل الراكب ، السائق

  .78ىذه النتيجة 

أحد الخطأين الاخر وذلك بأن كان الخطأ مشتركاً بين الدائن  يستغرقلم  إذا: لفرض الثانيا   

يلبك أو التمف العن  ؤولانفعندئذ يعتد بالخطأين ويعتبر كل من الدائن والمدين مس والمدين،

يكون كل من الدائن والمدين مسؤولًا عن ذلك بالمناصفة والمساواة و  79الذي حدث لمحل الالتزام

 خطئو.جسامة كل خطأ عمى حده فيكون كل منيم مسؤول بقدر  ذا تمكن القاضي من تحديدإلا إ

"يتحمل المخدوم بمقتضى قانون المخالفات  ذلك:بخصوص تمييز الأردنية وقد قضت محكمة ال 

المدنية الفمسطيني، تبعة أي فعل يأتيو خادمو إذا كان المخدوم قد أجاز ذلك العمل أو أقره أو إذا 

                                                           
77

مان نقلب عن التكروري عث ،1686ص ،1979 مجمة نقابة المحامين، ،1979لسنة  ،216المبدأ رقم محكمة التمييز الأردنية،  
509وسويطي أحمد، مرجع سابق، ص

 66مرجع سابق، ص ،الخياري عبد الله، نظرية اليلبك في القانون المدني اليمني78 
 66السابق،صالمرجع  الخياري عبد الله، نظرية اليلبك في القانون المدني اليمني،79
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المخدوم لا يتحمل تبعة أي فعل  ياق العمل الموكل إليو كما أنكان الفعل قد ارتكبو خادمو في س

بو شخص لم يكن خادمو وتعني لفظة المخدوم الشخص الذي يممك بالنسبة إلى شخص ي تيأ

آخر الرقابة التامة عمى عممو والخادم ىو الشخص الذي يكون عممو خاضعاً ليذه الرقابة إذا لم 

مالكة السيارة مسؤولًا عن الضرر  لمشركةمدعي خادماً يكن سائق السيارة التي صدمت سيارة ال

الذي اوقعو السائق المذكور أم كون قانون النقل عمى الطرق يمزم مالك السيارة بتقديم كفالة 

لتغطية أضرار الغير فإن ذلك لا يجعل مالك السيارة مسؤولًا عن اضرار الغير في كل حال، بل 

ذا تبين أنو بموجبيا مسؤول  تكون المسؤولية خاضعة لمقواعد العامة المنصوص عمييا بالقانون وا 

ذا ثبت أن الضرر  عن الضرر فيكون مبمغ الكفالة بمثابة ضمان لوفاء قيمة الضرر الحاصل وا 

 .80نجم عن الخطأ المشترك فيخفض التعويض بنسبة الخطأ المشترك "

 الهلاك بفعل الغير: الفرع الثالث
حسن  عميو ويعرف المتضرر والمدعىمن ىو الغير يعرف الغير بأنو كل شخص عدا     

عميو مسؤولا عن  ىالغير عمى انو "كل شخص غير طرفي الدعوى ولا يعتبر المدع الذنون؛

 .81أفعاليم

 نعرفنا وبدور ، 82ود بالغير في الفقو الإسلبمي ىو كل شخص غير طرفي التعاقدصوالمق   

 وكلبئيم.أي ليس البائع ولا المشتري أو  ؛المتعاقدين أحد لا يكون آخرشخص  ؛ بأنوالغير

عمى  مسؤوليةكان سبب اليلبك ىو السبب الأجنبي والمتمثل بفعل الغير وحده فلب  إذا    

ومعيار الخطأ في فعل الغير  ،اذا كان الفعل غير ممكن الدفع وغير متوقع الحصول المدين، الا
                                                           

نقلب عن التكروري عثمان وسويطي  ،1365مجمة نقابة المحامين، ص ،1965لسنة  ،225محكمة التمييز الأردنية، المبدأ رقم 80
 511أحمد، مرجع سابق، ص

، 2006، عمان، دار الوائل، 1،ط3حسن الذنون، المبسوط في شرح القانون المدني، الرابطة السببية، تنقيح محمد سعيد الرجو، ج81
 14، نقلًب عن ضبابات ياسر ىلبك المبيع بعد ابرام العقد وقبل التسميم، مرجع سابق، ص179ص

 343ه، ص 1393 فمسطين، غزة، مرغي عمي احمد، فسخ العقد في الشريعة الإسلبمية، رسالة دكتوراه، جامعة الازىر،82
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يكون فعل الغير  المعتاد، وأنىو المعيار الموضوعي أي الانحراف عن السموك المألوف لمرجل 

 .83حداث اليلبك أو الضررإلو شأن في 

، أحكام ىلبك المبيع بسبب الغيرتنظيم  في  -محل الدراسة-لقد اختمفت التشريعات المدنية و    

 نصتك المبيع من قبل الغير الأردني فحيث أن القانون المدني الأردني نظم احكاماً خاصة بيلب

من القانون المدني الأردني أحكام ىلبك المبيع بفعل الغير فنصت في فقرتيا الأولى  502المادة 

ن شاء  ا  ن شاء فسخ البيع و إخر كان لممشتري الخيار آ"اذا ىمك المبيع بفعل شخص  عمى أنو:

أن القانون المدني   نستنتجوقيمتو..."أجازه ولو حق الرجوع عمى المتمف بضمان مثل المبيع 

البيع   بإجازةن تعطي الخيار لممشتري فمو الحق أالأردني تعالج مسألة تبعة اليلبك بفعل الغير ب

أما ، و 84حق الرجوع عمى المتمف بضمان المبيع أو قيمتو العقد ولووتحصيل الثمن ولو أن يفسخ 

الفقرة  502وذلك بنص المادة  ،لأمور الثلبثةكان لممشتري الخيار بين ا كان اليلبك جزئي: إذا

 الأردني:الثانية من القانون المدني 

 فسخ العقد  .1

 أخذ الباقي بحصتو من الثمن وينفسخ البيع بما تمف  .2

 .مضاء العقد في المبيع كمو بالثمن المسمى والرجوع عمى المتمف بالضمان ما اتمفإ .3

خيراً فعل و  قواعد العامة لممسؤولية التقصيريةتبع ذلك لمأأما القانون الفرنسي والمصري فقد  

لكن  إن ىذه المسألة ىي تتعمق بقواعد المسؤولية التقصيرية، المشرع الاردني عمى الرغم من

وبالرجوع لمتنظيم مسألة فعل الغير في قواعد  تنظيميا أفضل من عدم وجودىا بالقانون،

                                                           
كمية الدراسات الفقيية  ،منشورةغير رسالة ماجستير  ،ن الأردنيييري والبدلي في القانو أبو مالك طلبل، تبعة اليلبك في الالتزام التخ 83

  56ص  ،2010، الأردن ،والقانونية
 59مرجع سابق، ص ،النداوي ادم، العقود المسماة في القانون المدني 84
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در من الغير لا يسأل المدعي عميو حصل الضرر بفعل صا جد أنو إذاالتقصيرية نالمسؤولية 

فمو أثبت سائق سيارة أن طفلًب اجتاز الطريق فجأة فأجبره عمى الصعود الي  عن ىذا الضرر،

استعمالو  الأجرةأثبت سائق السيارة  ذلك، ولوتلبف عمود الكيرباء لا يسأل عن ا  الرصيف و 

يسأل عن الجرح أو  ع فلبالشار فجأة جاء عمى أثر مرور شخص بشكل مباغت أمامو في  لمكوابح

 الركاب.الأذى الذي سببو لأحد 

أن  في ىذا الخصوص لا يشترط في فعل الغير خر تطورات الفقو والقضاء الفرنسي،آووفق    

غير مشروع مبرراً أو غير مبرراً  يكفي أن يكونفيذا الفعل  يتصف بالخطأ من عدم المشروعية،

من شأنو أن يقطع العلبقة السببية بين فعل المدعى عميو والضرر الذي أصاب المضرور ويعفي 

فاذا اثبت السائق في  لا يتشرط أن يكون الغير شخصاً معروفاً، المسؤولية، كماالمدعي من 

تغيير مساره أو استخدم  الأمثمة أعلبه أن الشخص الذي عبر الشارع بشكل مباغت دفعو الى

الكوابح لا يسأل عن الضرر حتى لو ىرب ىذا الشخص دون أن يعرف من ىو ولا مكان 

 ماذا لو اشترك خطأ الغير مع خطأ المدين؟. ولكن 85اقامتو

"في حالة اشتراك خطأ الغير مع خطأ المدين في احداث اليلبك او التمف فان المسؤولية توزع    

الحال لو اشترك أكثر من مسؤول مع المدين في حدوث اليلبك فيوزع بينيما مناصفة وكذلك 

أن يوزع جسامة كل خطأ عمى حده فعندئذ يوزع  ءاستطاع القضا إذاالضمان عمييم بعددىم الا 

وىذا ما يستفاد  86"الضمان عمييم عمى أساس اخر ىو جسامة الخطأ الذي صدر من كل منيم

 . من القانون المصري 169الأردني والمادة من القانون المدني  265نص المادة من 

استغرق خطا المدين فعل الغير كان المدين ىو المسؤول وحده عن اليلبك ولا أثر لفعل  أما إذا

حصل العكس بأن استغرق فعل الغير خطأ المدين فالغير ىو المسؤول عن  إذاالغير، ولكن اما 
                                                           

 448خاطر نوري والسرحان عدنان، شرح القانون المدني، "مصادر الحقوق الشخصية"، مرجع سابق، ص85
 78الله، نظرية اليلبك في القانون المدني اليمني، مرجع سابق، صالخياري عبد 86
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من خلبل النصوص السابقة أن كلًب من جد ، ن87اليلبك ولا أثر لخطأ المدين في ىذه المسؤولية

القوانين محل الدراسة اتفقت بأن يعتبر فعل الغير صورة من صور السبب الأجنبي عن المدين 

ويتحمل الغير، أثبت أن اليلبك قد نشأ عن فعل أو خطأ  إذاوبالتالي لا مسؤولية عمى المدين 

اشترك مع المدين  إذا الوحيد، أمابب كان ىو المتس إذاالغير مسؤولية ذلك ويمزم الضمان كمو 

خر فيكون من كان استغرق أحد الخطأين الآ إذالا إاليلبك يتحمل تبعة ذلك بالمناصفة  بإحداث

 اليلبك.ىو من يتحمل تبعو  أكبرخطأ 

 بعد التسميم  مبيعالهلاك  تبعة: الثاني مطمبال
 توصمنا الى في مسألة تسمم المبيع عند الحديث عن تسميم المبيع من قبل البائع و  ناقد بحث اكن 

المبيع بعد يتحمل تبعة ىلبك  نعمى م بحثلا الإيبقى  المبيع؛ فلبالمبيع يتبعو تسمم  إن تسميم

 :تيكالآ عميو يقسم ىذا المطمب الى فرعينالتساؤل و  ىذا عمى التسميم؟ وعميو سنبحث للبجابة

 اليلبك الكمي بعد التسميم الأول: الفرع

 اليلبك الجزئي بعد التسميم الفرع الثاني:

 بعد التسميمالكمي  الهلاك: الفرع الأول
ن تبعة اليلبك في ىذه الحالة تنتقل إاذا ىمك المبيع كمياً بعد تسميمو لممشتري أو لمن ينوب عنو ف

نتقال إأن قاعدة تبعة اليلبك تدور مع التسميم لا مع ت ن بينأوذلك لأنو كما سبق ، 88الى المشتري

من البائع الى تبعة ىلبكو ذا حدث وأن تم تسميم المبيع الى المشتري انتقل إوبالتالي  فحسبالممكية 

، أما وذلك كما لو تسمم المشتري المبيع العقار قبل تسجيمو وىمك وكان اليلبك عميو المشتري،

م تسميم المبيع "العقار" وكيف يتم تسميمو أن التسميم لو ثلبث طرق بالنسبة لمسؤال ىل يجب أن يت

                                                           

58أبو مالك طلبل، تبعة اليلبك في الالتزام التخييري والبدلي في القانون الأردني، مرجع سابق، ص  87  
ود الواردة ،العق6، نقلًب عن السنيوري عبد الرزاق، الوسيط، ج 388نقلًب حممي بك محمد، ص   312اليلبلي أحمد نجيب ، ص  88

 .296-287عمى الانتفاع ، دار الاحياء التراث العربي، بيروت، لبنان، ص
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الفعمي والحكمي والتسميم بالتخمية، وعميو اذا تم اخلبء العقار بشرط عمم المشتري بذلك يكون 

في بيع  ذلكوك عد ذلك تحمل المشتري تبعة ىلبكو،المشتري متسمماً وبالتالي اذا ىمك العقار ب

ائع والمشتري عمى تأجيل نقل ممكيتو دون التسميم فيمك عند المشتري يكون تفق البإذا إالمنقول 

 ويتحمل المشتري تبعة ىلبك المبيع بعد تسميمو لو،. عبد الرزاق السنيوري ا رأيوىذ، ىلبكو عميو

ذا ىمك المبيع بعد إوقوع التسميم يصير المشتري قابضاً لمبيع ف عند“أنو: وفي ىذا المعنى تقرر 

 إذاولكن  ،89سماوية أو فعل المشتري أو بالتعدي الغير بآفةالقبض ييمك من مالو سواء أكان اليلبك 

 كان التعدي من الغير فبدييياً يحق لممشتري الرجوع عميو بالتعويض.

 بعد التسميم الهلاك الجزئي: الفرع الثاني
ىمك أو تمف جزء من المبيع بعد قبض المشتري لممبيع فان البيع لا ينفسخ وبالتالي تقع تبعة  إذا 

لأن ضمان المبيع قد انتقل من البائع الى المشتري بعد  ىلبك بعض المبيع عمى المشتري وذلك

 بآفة المبيعالقبض ولا يختمف الحكم في ذلك حتى ولو كان السبب في ىلبك أو تمف جزء من 

ة أو بفعل المبيع نفسو كأن يكون حيواناً فجرح نفسو أو بفعل أجنبي أو بفعل البائع أو سماوي

ذا90أجنبيشخص  ن تبعة اليلبك إىمك او تمف جزء من المبيع بعد تسميمو الى المشتري ف ، وا 

كان سبب  إذاما ىنالك أنو  التمف، غايةتقع عمى عاتق المشتري أياً كان سبب ىذا اليلبك أو 

كان  إذاىذا بالتعويض. ك أو التمف بفعل شخص مسؤول كان لممشتري الرجوع ىذا اليلب

أن  91لم يكن كذلك فيقول بعض الفقياء صحيحاً، فإذاالمشتري قد قبض وتسمم المبيع تسمماً 

 .اليلبك يعتبر في حكم ما قبل القبض

                                                           
89
213دواسأمينودودينمحمود،عقدالبيعفيمجلةالاحكامالعدلية،مرجعسابق،ص

500مرجع سابق، ص ،الخياري عبد الله، نظرية اليلبك في القانون اليمني  90  
 241، ص5بدائع الصنائع، ج 91
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اليلبك؟ ويعرف  فمن يتحمل تبعة ىمك المبيع وىو في يد البائع الحابس لو، إذالكن ما الحكم    

دام  بو، ماأن يمتنع عن الوفاء  معين، فيحق من التزم بتسميم شيء  بأنو: الحق في الحبس

لم يقدم تأميناً كافياً لموفاء  بو، أونشأ بسبب التزم المدين ومرتبط  بالتزام في ذمتو، الدائن لم يوفِ 

 92ىذابالتزامو 

 إذا ىمك المبيع في يد البائع الحابس بقوة قاىرة يكون عمى المشتري لأنو دخل ممكيتو، و عميوو  

وتعاد الحالة الى ما كانت عمييا البيع، ىمك المبيع المحتبس عند البائع بفعل البائع انفسخ  إذا

بفعل  ىمك عند البائع الحابس وىمك المبيع إذاأما ، ويحق لمبائع المطالبة بالتعويض عن التأخير

ويستطيع البائع المطالبة بكامل الثمن إذا كان باقياً أو بدلو إذا كان  مضمون عميو المشتري، فيو

ذا تالفاً، نن شاء فسخ إىمك المبيع بفعل الأجنبي يكون المشتري بالخيار  وا  شاء دفع  البيع، وا 

 .93 ة المبيعالثمن وغرم البائع قيم

ذا عدم دفع المشتري الثمن فتكون تبعة اليلبك عمى ىمك المبيع عند البائع الحابس لو ل وا 

ىذا الحكم أن يكون البائع قد  لإعمال البائع، ويجبما لم يكن اليلبك قد حدث بفعل  ؛المشتري

ثم حبس المبيع أو يكون المشتري قد طالب البائع بالتسميم فرفض  عذر المشتري بدفع الثمن،أ

 . 94الى حقو في حبس المبيع حتى الوفاء بالثمن البائع، استناداً 

 من مشروع القانون المدني الفمسطيني 488والمادة  من القانون المصري 460واتفق نص المادة 

ىمك المبيع في يد البائع وىو حابس لو كان  إذا "فييا:مع موقف القانون الأردني حيث جاء 

                                                           
 133مرجع سابق، ص ،أحكام التزام ،التكروري عثمان92
مجمة جامعة  بحث منشورشندي إسماعيل محمد، احكام حبس المبيع لاستيفاء الثمن بين الفقو الإسلبمي والقانون المدني الأردني،  93

 290ص ،2008القدس المفتوحة للؤبحاث والدراسات، فمسطين، 
 452،ص1990جامعة القاىرة، مصر،  رسالة ماجستير، البيع ، بنداري محمد، الالتزام بالتسميم في عقد 94
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.أما اذا ىمك بعض المبيع بقوة قاىرة عل البائع"اليلبك عمى المشتري ما لم يكن المبيع قد ىمك بف

 فمممشتري الخيار بين فسخ العقد أو إجازتو.

 الثمن؟وضع المشتري يده عمى المبيع قبل دفع  إذاوما الحكم 

وضع المشتري يده عمى المبيع قبل دفع الثمن وبغير اذن البائع ثم ىمك المبيع في يده  إذا   

المشتري يده عمى المبيع لا يعتبر تسميماً في مثل ىذه الحالة  عالمشتري( فوضفيلبكو عميو )أي 

ىمك المبيع  إذاالا أنو مع ذلك  المبيع لممارسة حق الحبس عميو، استردادحيث يكون لمبائع حق 

وضع المشتري يده عمى المبيع بتصريح من البائع فان  إذا عميو، أمافي يد المشتري كان ىلبكو 

من القانون  524، وىذا ما جاء بنص المادة 95اليلبك عمى المشتري كونتم، ويالتسميم يعتبر قد 

من مشروع القانون المدني الفمسطيني حيث  489المدني الأردني وما يقابميا من نص المادة 

.اذا قبض المشتري المبيع قبل أداء الثمن في حضور البائع ولم يمنعو كان ذلك إذناً 1جاء فييا :"

ذا .إذا قبض ا2بالتسميم،  لمشتري المبيع قبل أداء الثمن بدون إذن البائع كان لمبائع استرداده، وا 

 ىمك أو تعيب في يد المشتري عد متسمماً إلا إذا شاء البائع استرداده معيباً "

 ما ىو حكم ىلبك المبيع المعيب؟

إذا ما بقيت إحدى الأشياء كان لممشتري اذا كان اليلبك بسبب اجنبي يكون حكم ىلبك المبيع 

الخيار إما في إحدى الأشياء الباقية فإذا ما إختار الشيء المعيب نفسو فتبرأ ذمة البائع ولا يجوز 

لممشتري في ىذه الحالة أن يرجع عمى البائع بانقاص الثمن قدر العيب لأن المشتري ىو الذي إختار 

الضمان، أما لو تعيبت جميع الأشياء فمممشتري الخيار بين الشيء المعيب بارادتو وىذا يسقط حقو ب

 .96لمشيء الذي يختاره المشتريفسخ العقد او بين بقائو مع إنقاص الثمن بالعيب بالنسبة 

                                                           
 454، المرجع السابق،ص بنداري محمد، الالتزام بالتسميم في عقد البيع 95
الشمري حيدر،احكام ىلبك المبيع أو تعيبو في خيار التعيين خلبل مدة الخيار"دراسة مقارنو"،بحث منشور في مجمة اىل  96

 335،ص5البيت،عدد
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أما ىلبك المبيع في يد المشتري لا يسقط حق الضمان إذا كان العيب حتماً وكان اليلبك بسبب 

عمى البائع بالتعويض الكامل ولا يكون المشتري مطالباً العيب او بسبب أجنبي فمممشتري الرجوع 

نما يرد الى  البائع ما أفاده من ثمرات المبيع.ونرى برد المبيع لأن الرد استحال عمى المشتري وا 

ان إذا كان اليلبك بسبب العيب القديم فمن حق المشتري الرجوع عمى البائع  بكامل الثمن لا 

 الثمن. مجرد الرجوع عمى البائع بانقاص

 التسميم:ىل يجوز الاتفاق عمى تحميل المشتري تبعة اليلبك قبل و 

 العام، وبمامرة ولا تتعمق بالنظام آن قواعد مسألة تبعة اليلبك كميا جاءت مكممة وليس نجد أ 

أنو كذلك فميس ما يمنع من الاتفاق بين البائع والمشتري عمى أن المشتري يتحمل تبعة اليلبك 

الممكية حتى  انتقالن ربط تبعة اليلبك تكون بمجرد أكما يجوز أن يتفق المتعاقدين ، قبل التسميم

رى أن إجابة ىذا التساؤلات ما نو الاتفاق. مانع قانوني في مثل ىذا  التسميم، ولالو لم يحصل 

بالإضافة الي حالة اعذار البائع  بالتسميم، ىذالا استثناءات عمى قاعدة ربط تبعة اليلبك إىي 

من مشروع  459المصري والمادة من القانون  437تري بتسمم المبيع وىذا بنص المادة المش

 بدييياً.ذلك يأتي المدني الأردني لم ينص عمييا ولكن  أما القانون القانون المدني الفمسطيني،
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 الفصل الثاني

 تبعة الهلاك في العقود الممزمة لمجانب واحد

 )عقد الهبة(
بعد البحث بمسألة تحمل تبعة اليلبك في العقود الممزمة لجانبين وتحديداً في عقد البيع كونو 

في ىذا المبحث بمسألة تبعة اليلبك في العقود الممزمة لجانب واحد  لمممكية سنبحثعقداً ناقلًب 

 يع لذلكالبوتحديداً عقد اليبة فيل سيختمف الحكم بمسألة تبعة اليلبك بعقد اليبة عنو في عقد 

 تي:كالآبحثين الى مفصل ىذا السيقسم 

 اليبة وخصائصو  الأول: عقد بحثالم

 .تبعة اليلبك في عقد اليبة الثاني: تحمل بحثالم
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 الأول: بحثالم

 وخصائصهالهبة  عقد
عقد اليبة عقد ممزم لجانب واحد ولو ميزة تجعمو يختمف عن باقي العقود الممزمة لجانب  كون   

 وعميو سنقسم المبحث الى مطمبين كالآتي:خصائصو؟واحد لذلك ما ىو عقد اليبة وما ىي 

 المطمب الأول:مفيوم عقد اليبة 

 المطمب الثاني:خصائص عقد اليبة

 :المطمب الأول:مفهوم عقد الهبة 
الشيء  عوض وأوىبلو الشيء أعطاه إياه بلب  الوسيط: وىبالمعجم لغةً وحسب اليبة عقد 

والأغراض، وشرعا، الخالية من الأعواض  اليبة، العطية وينالو، وقيللفلبن أمكنو أن يأخذه 

عقد يمتزم بمقتضاه الواىب حال حياتو بنقل  اصطلبحاً؛ فعرفيا:أما ، و 97عوضالعين بلب  تمميك

وعرفتيا مجمة الأحكام العدلية في نص  ،الموىوب الى الموىوب لو دون عوضممكية المال 

عمى أنيا :"تمميك مال لآخر بلب عوض ويقال لفاعمو واىب،ولذلك المال موىوب  833المادة 

حال  لآخر مال أو حق مالي الأردني، تمميكوعرفيا القانون المدني  ولمن قبمو موىوب لو"، 

يتصرف بمقتضاه  اليبة عقدوعرف القانون المدني المصري عقد ، 98حياة المالك دون عوض

أن يتجرد عن نية التبرع أن يفرض عمى  لمواىب، دونالواىب في مال لو دون عوض ولا يجوز 

بو يتجرد الواىب  عقد" الفرنسي بأنياوعرفيا القانون المدني ، 99معينالموىوب لو القيام بالتزام 

، وعرفيا 100الموىوب لو الذي يقبمو" رجوع، لمصمحةغير الحال ومن  الموىوب في الشيءعن 

                                                           
 1102،ص1972، 2ط ،باب الواو ،المعجم الوسيط ،ابراىيم وعطية الصوالحيانيس 97
 من القانون المدني الأردني 557نص المادة  98
 من القانون المدني المصري 486نص المادة  99

 من القانون المدني الفرنسي 894نص المادة  100
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مشروع القانون المدني الفمسطيني عمى أنيا: عقد يمتزم بمقتضاىا الواىب حال حياتو بنقل ممكية 

 المال الموىوب إلى الموىوب لو دون عوض.

 المطمب الثاني:خصائص عقد الهبة:
أن اليبة: ستخلبص خصائص عقد إيمكن  ذكرىا في المطمب السابق السابق التعريفاتخلبل   

من العقود الممزمة لجانب واحد التي  ، "فيو101عقد اليبة لا تنشئ التزامات سوى في ذمة الواىب

أن اليبة ىي تصرف انفرادي بل  102 كما قال البعض المتعاقدين وليسترتب التزام في ذمة أحد 

احةً أو ضمناً كما أن يقبض الموىوب لا بقبول الموىوب لو اليبة صر إىي عقد سيما أنيا لا تتم 

إضافة لتوافر المحل والسبب وىذه ىي الشروط   الرضا،وىذا ىو ركن  "،الموىوب الشيء لو

    العامة لأي عقد.

، 103عقد اليبة من أعمال التصرف أو عقود التصرف وىي العقود التي ترد عمى الممكيةو    

قد اليبة فعقد اليبة يتكون من عنصرين: عنصر لمقومات ع التبرع، فبالنظراليبة من عقود  وعقد

 إذ نية التبرع قصدي: وىوعنصر معنوي أو و  تصرف الواىب في مالو دون عوض مادي: وىو

يمزم أن يكون  ، وعميو104الموىوب الى الموىوب لو الشيءيمتزم الواىب بموجبيا نقل ممكية 

كان  إذا ينفذ عقد اليبة 105الشيء الموىوب ممموكاً لمواىب أو أن يجيزه ىو ويتم القبض برضاه.

والقانون المدني  المال الموىوب غير ممموك لمواىب ما لم يجزه المالك ويتم القبض برضاه

ي دون أن ىذا أمر بديينرى و ، في مال لو يتصرف المصري حسب ما جاء بالتعريف السابق لو

مالو الحاجة لمنص عميو كون عقد اليبة من اعمال التصرف فلب يجوز لمشخص التصرف الا في 
                                                           

 27، ص2016 ة الأكاديمية،فمسطين،مصادر الحق الشخصي، بدون طبعة، المكتب ،التكروري عثمان وسويطي احمد 101
 317العمروسي أنور، العقود التي ترد عمى الممكية، مرجع سابق، ص 102
112خاطر نوري والسرحان عدنان، شرح القانون المدني مصادر الحقوق الشخصية، مرجع سابق، ص  103  
 27التكروري عثمان وسويطي احمد، مصادر الحق الشخصي، مرجع سابق، ص 104
 317أنور، العقود التي ترد عمى الممكية، مرجع سابق، ص العمروسي 105
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ذا وأحمد  عثمان التكروري يرىتم من الغير الفضولي مثلًب فلب بد أن يجيزه المالك الأصمي و  وا 

قابلًب لا يأخذ م مجانية، أيالاخر منفعة  بإعطاءن عقود التبرع يقوم أحد المتعاقدين أ السويطي

الموىوب لمموىوب  الشيءفالواىب ىما يعطي  والمثال عمى ذلك اليبة دون عوض، لما أعطاه،

ذا إف نتفاء المقابل أو العوض،إتوافر نية التبرع الى جانب ويجب  لو دون أن يأخذ منو شيئاً.

 .106نتفاء العوض كان العقد تبرعاً إتوافر عنصر النية وعنصر 

ذا م الموىوب لو بدفع عوض،البعض يجوز أن يقو  يرىو "    أي  كان لا يساوي قيمة الموىوب، وا 

والتبرع بالإضافة  المعاوضةأن معيار التفرقة بين عقود  نجد ، وعميو107قيمتو"كان أقل من  إذا

عميو، لى ما يعطيو المتبرع وما يحصل إقتصادي وذلك بالنظر إمعيار  التبرع، وجودلى نية إ

يجب أن تكون  التبرعيوحتى تحتفظ اليبة بطابعيا  ،108التقديريةلى سمطة القاضي إالأمر  ويعود

محضة. قيمة العوض المشترط أقل من قيمة المال الموىوب حتى يكون الفرق بين القيمتين ىبة 

ذلك ويعمم الموىوب لو ، اذا كانت قيمة العوض تقترب من قيمة المال الموىوب أو تزيد عمييا أما

لكن قد يشترط الواىب عمى الموىوب ويكون عقد ممزم لجانبين.  العقد يكون معاوضة لا ىبة فان

يعتقد وقت  ذلك بلدون أن يعمم الموىوب لو  لو عوضاً تزيد قيمتو عن قيمة المال الموىوب،

قبول اليبة أن العوض لا تزيد قيمتو عمى المال الموىوب .في ىذه الحالة قد يستطيع الموىوب 

نو وقت التعاقد قد قبل التعاقد أوعمى أية حال طالما  ري،لو أن يطمب ابطال اليبة لغمط جوى

ويجب ، لب يكون ممزماً بأن يؤدي من العوض الا بمقدار قيمة المال الموىوبف عمى أساس اليبة،

كان لو أن ، ذا قام الواىب بتنفيذ التزامو بنقل الممكية والتسميمإف، 109انقاض الثمن الى ىذا المقدار

                                                           
 28التكروري عثمان وسويطي احمد، مصادر الحق الشخصي، مرجع سابق، ص 106
 79،ص2005مصر،  العقود المسماة بدون طبعة، دار منشأة المعارف، الإسكندرية،“باشا محمد، شرح القانون المدني  107
43ون المدني مصادر الحقوق الشخصية، مرجع سابق، صخاطر نوري والسرحان عدنان، شرح القان  108  
 170شرح القانون المدني مصادر الحقوق الشخصية ،المرجع السابق، ص خاطر نوري والسرحان عدنان، 109
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متنع جاز لو المطالبة بالتنفيذ أو الفسخ إ بعوض فاذاالتزامو من الوفاء يطمب من الموىوب تنفيذ 

لا إما الأجنبي والمصمحة العامة فميس ليما أ .والتي تجوز لو المطالبة بالفسخ ىو الواىب،

 .110المطالبة بالتنفيذ

يجب أن تتم اليبة حال حياة الشخص لا بعد وفاتو وىذا بدييياً حتى يتم التفرقة بينيا وبين  كما 

لى ما بعد الموت إمضاف  تمميك“الاصطلبح: في  الشخص، فالوصيةالوصية التي تتم بعد وفاة 

 .111وىذا التعريف أخرج التمميك حال الحياة بطريق التبرع كاليبة بطريق التبرع"

 الشكمية؟ىل اليبة من العقود     

حيث  1فقرة  558القانون المدني الأردني لم يشترط الشكمية وذلك بدلالة نص المادة 

نصت:"تنعقد اليبة بالإيجاب والقبول وتتم بالعقد" وعميو فقد جعل القانون المدني الأردني عقد 

قد وقف نفاذ عقد اليبة عمى أي القانون المدني الأردني فاليبة من العقود العينية وليس الشكمية، و 

ستكمال إاجراء تعمق في النصوص التشريعية نقل الممكية عميو ويجوز لكل من الطرفين 

 لى تسجيل وىذا ما يستفاد من نصإقول بالقبض دون حاجة نفي الم الازمة، وتتمالإجراءات 

 من القانون المذكور. 566المادة 

 الأولى منفقرتيا  488نصت المادة  دني المصري حيث بينما نجد الحكم مختمفاً في القانون الم

لم تقم تحت ستار  باطمة، مالا وقعت ا  اليبة بورقة رسمية و  تكون"عمى: القانون المدني المصري 

 والقبول بليجاب اليبة من العقود الرسمية أو الشكمية التي لا يكفي لتكوينيا الإو  خر"آعقد 

 :112لفرضيننعقادىا شكل خاص وذلك يشترط لإ

                                                           
 345مرجع سابق، ص ،العقود التي ترد عمى الممكية ،العمروسي أنور 110

 41،ص2010طبعة، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، مصر، الرشيدي عمي، الاثار الناشئة عن الرجوع في اليبة ، بدون  111
 82مرجع سابق، ص ،العقود المسماة“باشا محمد، شرح القانون المدني  112
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تجريده عن بعض  عميو، وىولحماية الواىب بتوجيو نظره الى جسامة العمل الذي يقدم  .1

 أموالو بلب مقابل 

السند المثبت  ىبتو بإعدامذ لا يجب أن يعود الواىب في إ لضمان عدم الرجوع في اليبة، .2

 اليبة المنقول( ىيواليبة التي يجب أن تستولي عمى ركن الشكمية )أو العينية في ليا. 

اليبة الغير مباشرة واليبة المستترة وىذه تكون بدون عوض  المكشوفة، فتخرجالمباشرة 

 .113بعوضخر وىو اليبات آويوجد نوع 

يكون لأحد دين قبل  الترك، كأنالتي تقع غالباً في صورة التنازل أو  ىي:واليبة الغير مباشرة 

وجاءت اليبة غير المباشرة بنص ، 114عنورتفاق فيتنازل إخر فيبرأ منو أو أن يكون لو حق آ

ىبة الدين لممدين وتعتبر  تصح“الأردني: في فقرتيا الأولى من القانون المدني  560المادة 

 آخر منسم عقد إواليبات المستترة فيي التي تظير تحت ، في القانون المصري نجدولم  براء"،إ

واليبات بعوض ، لب في التعاملالمثل الغا بيع، وىوالتي تتم صورة عقد  عمييا: اليبةالأمثمة 

وىذه الأنواع من غيره. م لمصمحة أكان المقابل لمصمحة الواىب  مقابل، سواءالتي يشترط فييا 

الاستثناءات، لم ينص المشرع الفرنسي عمى ىذه  ليم، لكناليبة لم يتشرط القانون شكمية معينة 

المباشرة  أن اليبة نرىو ، 115عمميةالأن المحاكم أقرت ىذه الاستثناءات تحقيقاً لمضرورات  غير

نعقاد لم يشترط فييا القانون شكمية للئ مباشرة التيركن الشكمية فييا ىو للبنعقاد اما اليبة الغير 

كان مثلًب مبمغ  الاثبات، فإذالى القواعد العامة في إباتيا إث للئثبات، وبالتالي يخضع فتكون شرط 

 .للئثبات دينار فيجب الكتابة 200براء يزيد عن الإ

                                                           
 326العمروسي أنور، العقود التي ترد عمى الممكية، مرجع سابق، ص 113
 93العقود المسماة، مرجع سابق ،ص“باشا محمد، شرح القانون المدني 114
94القانون المدني "العقود المسماه"،المرجع السابق، صباشا محمد، شرح   115  
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كان عقاراً  البيع، فاذامراعاة القواعد الخاصة في عقد  البيع، فيجبواليبة المستترة تحت عقد    

ذاكان من الأراضي التي تم فييا  إذافيجب تسجيمو  كان منقولًا ولو أحكام خاصة  التسوية، وا 

 كالسيارات فيجب اتباع الأحكام الخاصة بذلك.

لا بورقة إبالعقار لا تتم  والمنقول، فاليبةويجب في بيان شكل اليبة أن نميز بين العقار    

ىبة المنقول فتتم اما بورقة رسمية واما بالقبض وىذا ما نصت عمية صراحة نص  رسمية، أما

"...مع ذلك يجوز في المنقول أن تتم اليبة المصري:الفقرة الثانية من القانون  488المادة 

 .حاجة لورقة رسمية " ، دونبالقبض

ذا الموىوب  المال أثراً، فيبقىن اليبة تكون باطمة بطلبناً مطمقاً ولا تنتج إختل شكل اليبة فإ وا 

ينتقل الممك الى الموىوب لو فلب يستطيع ىذا  يريد، ولاممكاً لمواىب يستطيع أن يتصرف فيو كما 

  .116"أن يطالب بتسميمو المال ولا يستطيع أن يتصرف فيو

يشترط بالقبول أن يكون بمحرر رسمي فيمكن أن  الايجاب، فلبفالشكمية التي قصدت ىنا ىي    

يكون بمحرر عرفي لكن يبدو أن القانون المدني الفرنسي قد جاء بحكم مغاير حيث جاء فيو 

 المادة)الواىب ويشترط القانون المدني الفرنسي اعلبن القبول الحاصل بمحرر لاحق لميبة الى 

لى الواىب إثارىا بالنسبة آالمذكورة تنص عمى أن اليبة لا تنتج  الثانية(، فالمادةفي الفقرة  932

القانون الفرنسي بأن يكون تحرير العقد الرسمي أمام  ولم يكتفِ اليو، علبن القبول إلا من يوم إ

المحرر وأن تبقى ىذه المسودة في مكتب الموثق  ،اشترط أيضاً تحرير مسودة لمعقد موثق، بل

القبض اليبة لا تنعقد  بالقبض، فبدونلا إىي من العقود العينية :التي لا تتم  عميوو ، 117ليا

 .أصلًب سواء بالعقار أو بالمنقول

                                                           
 323العمروسي أنور، العقود التي ترد عمى الممكية، مرجع سابق، ص 116
82العقود المسماة مرجع سابق، ص“شرح القانون المدني  ،باشا محمد  117  
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المباشرة أن القوانين محل الدراسة جاءت بأحكام مختمفة بخصوص شكمية عقد اليبة نرى بو 

ن ذلك ويختمف القانون الفرنسي معيم تفقوا بشأإفالقانون المصري والأردني  للئيجاب فبالنسبة

ولم نجد نص بخصوص شكمية عقد اليبة في مشروع القانون  .حيث تطمب شكمية أيضا لمقبول

 المدني الفمسطيني.

 الثاني: بحثالم

 الهبةتبعة الهلاك في عقد  تحمل
أن التزام المدين ينقضي اليلبك في العقود الممزمة لجانبين وجدنا مسألة تبعة ب بحثبعد ال  

كان الدائن المشتري  إذالا إويتحمل تبعة ىلبكو  بسبب أجنبيستحالة تنفيذه أو بيلبك محمو إب

 لجانبين فيلبخصوص عقد البيع الممزم  لمدائن، ىذاأو كان سبب اليلبك راجعاً  لمشيءمتسمماً 

كان العقد الممزم  بة. ولمااليسيختمف الحكم بخصوص العقود الممزمة لجانب واحد وتحديداً عقد 

 الشيءن المودع لديو يمتزم برد أفالأصل  ،لا بذمة أحد المتعاقدينإلطرف واحد لا يرتب التزاماً 

المودع الى المودع لو والكفيل يمتزم بوفاء دين المدين عند الاستحقاق أما الدائن المكفول لو فلب 

 الشيءفكيف سيكون في حالة ىمك أو تمف  ،118"يمتزم كقاعدة عامة تجاه الكفيل باي مقابل

اذا ىمك محل العقد الممزم اليلبك سيتحمل تبعة ىذا  المثال؟ منالمودع أو المعار عمى سبيل 

الالتزام ينقضي والذي يتحمل تبعة اليلبك في  فيو، فإنلجانب واحد بسبب اجنبي لا يد لممدين 

لدائن وذلك لأنو لا يستطيع أن يطالب المدين أن تبعة اليلبك عمى ا الدائن، فيقالىذه الحالة ىو 

  119ليس محملًب بالالتزام مقابل " العقد، لأنونفساخ إيستفيد من  بشيء، ولن

                                                           
 40مرجع سابق، ص ،خاطر نوري والسرحان عدنان، شرح القانون المدني مصادر الحقوق الشخصية 118
 165مرجع سابق، ص ،الخياري عبد الله، نظرية اليلبك في القانون اليمني119
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ففي عقد العارية اذا استحال عمى المعار لو رد العارية وذلك بأنيا ىمكت بيده بسبب اجنبي 

لم يكن  –وىو الدائن –المعيرفالذي يتحمل تبعة اليلبك ىو المعير والسبب واضح ىنا لان 

محملًب بأي التزام اتجاه المعار لو حتى يتحمل من تنفيذ التزامو .وينطبق ىذا المثال عمى كل عقد 

، وجاء في حكم محكمة الاستئناف :"حيث أن من العقود الممزمة لجانب واحد كالوديعة  والكفالة

جئين وحيث أن العقار محل العارية قد ممك لوكالة الغوث وتشغيل اللب العقار موضوع العارية ىو

تم ىدمو من قبل الاحتلبل وتم بناء بيت جديد مكانو، فلب يممك المدعي المطالبة باسترداد البيت 

لكن ىل يمكن تطبيق ىذا الحكم عمى عقد  120القديم، ولا مجال لطمب استرداد العارية بعد ىدميا"

والقبض؟ مة لجانب واحد بمسألة نقل الممكية اليبة كون عقد اليبة يتميز عن باقي العقود الممز 

 كالآتي: ثلبثة مطالبوبذلك سيقسم ىذا المبحث إلى 

 تزامات في عقد اليبةلالا المطمب الأول:

 عقد اليبة  المترتبة عمى  ثارالآ المطمب الثاني:

  المطمب الثالث:حكم ىلبك الشيء الموىوب 

 الهبةعقد مطمب الأول: الالتزامات في ال   
مفيوم عقد اليبة وخصائصيا وقبل البحث بتبعة اليلبك في عقد اليبة، سنبحث بالبحث  بعد

بالالتزامات التي تقع عمى عاتق الواىب والموىوب بو وذلك سيقسم ىذا المطمب إلى فرعين 

 كالآتي:

 الفرع الأول: التزامات الواىب 

 الفرع الثاني: التزامات الموىوب لو.
                                                           

 نقلًب عن موقع المقتفي ،1998-12جمسة  1997 132استئناف  120
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 الأول: التزامات الواهب: الفرع
الالتزام بالتسميم من مقتضيات نقل  لو، وىذالى الموىوب إيمتزم الواىب بتسميم الموىوب     

لو. بنقل الممكية المحافظة عمى الموىوب الى أن يسممو الى الموىوب  الالتزامالممكية ويتفرع عن 

من  567حيث جاء بنص المادة عمى تسميم اليبة ما يسري عمى التسميم في عقد البيع  ويسري

لى الموىوب لو ويتبع ذلك أحكام تسميم إالواىب بتسميم الموىوب  يمتزم“الأردني: القانون المدني 

من مشروع القانون  526والمادة  من القانون المدني المصري 493نص المادة  وتقابميا المبيع "

التسميم تكون  ، ونفقات121نين لذلكويتم التسميم في المكان والزمان المعي المدني الفمسطيني،

ذااتفق الأطراف أن تكون عمى الموىوب لو  إذا الواىب، إلاعمى  بالأصل لم يكن الموىوب قد  وا 

عمى ذلك الأحكام المتعمقة بتسميم  إياه، وتسريالواىب يمتزم بتسميمو  الموىوب، فإنتسمم الشيء 

 المبيع.

 له:لموهوب الفرع الثاني: التزامات ا
العوض لمصمحة  اليبة، ويكونقد يشترط الواىب عمى الموىوب لو عوضاً يؤديو في مقابل       

، وىذا 122ن الموىوب لو يمتزم بما اشترط عميو الواىب من عوضإالواىب أو لمصمحة العامة ف

يجعل العقد ممزم لجانبين وىو ليس محل الدراسة بيذا المبحث، ويطبق عمييا قواعد العقد الممزم 

 التي تم بحثيا في المبحث السابق.لجانبين و 

تفق عمى غير ذلك وىذا ما إ إذالا إنفقات تسمم المبيع والمصروفات عمى الموىوب لو أما   

من مشروع  542الأردني وما يقابميا من نص المادة من القانون المدني  575نصت عميو المادة 

الموىوب ونقمو عمى الموىوب لو  عقد اليبة ومصروفات تسميم نفقات“القانون المدني الفمسطيني: 

                                                           

336العمروسي أنور، العقود التي ترد عمى الممكية، مرجع سابق، ص  121 
، دار احياء التراث 5ية اليبة والشركة والقرض والدخل الدائم والصمح، جالسنيوري عبد الرزاق، الوسيط "العقود التي ترد عمى الممك 122

 155-154لبنان، ص بيروت، العربي،
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أما القانون المدني المصري فقد تم حذف المادة التي تتعمق بذلك من تفق عمى غير ذلك "إ إذالا إ

 . 123قبل لجنة المراجع لان أحكامو مستمدة من القواعد العامة

 الآثار المترتبة عمى عقد الهبة:الثاني:  مطمبال
ثار المترتبة الآ ومشروع القانون المدني الفمسطيني والمصريلقد نظم القانون المدني الأردني    

 وىذا ما يستفاد من نص 124عمى عقد اليبة التي منيا جواز الرجوع في اليبة في بعض الحالات

 من القانون المدني الأردني 576المادة  من مجمة الأحكام العدلية ونص  866- 861المادة 

 :حيث تضمنت 

قبل القبض يجوز لمواىب أن أن يرجع في اليبة قبل القبض دون رضا الموىوب لو  لمواىب-1"

 يرجع في اليبة بدون رضا الموىوب لو لأن الممك حينئذ غير تام.

ولو أن يرجع فييا بعد القبض بقبول الموىوب لو فان لم يقبل جاز لمواىب أن يطمب من -2

 الى سبب مقبول ما لم يوجد مانع من الرجوع "القاضي فسخ اليبة والرجوع فييا متى كان يستند 

 125 باليبة:ومن الأسباب التي تعتبر مقبولة لمفسخ والرجوع أما 

.أن يصبح الواىب بعد اليبة عاجزاً عمى أن يوفر لنفسو أسباب المعيشة بما يتفق مع مكانتو أو 1

  .أن يعجز عن الوفاء بما يفرضو عميو القانون من النفقة عمى الغير

يرزق الواىب بعد اليبة ولداً يظل حياً حتى تاريخ الرجوع أو أن يكون لو ولد يظنو ميتاً .أن 2

 .ذا ىو حي إوقت اليبة ف

                                                           
 279ص ،4جزء  ،المذكرة الإيضاحية لممشروع التمييدي لمقانون المدني المصري في مجموعة الأعمال التحضيرية 123
 95،صالرشيدي عمي، الاثار الناشئة عن الرجوع في اليبة ،مرجع سابق124
 من القانون المدني الأردني 577نص المادة  125
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خلبل الموىوب لو بالتزاماتو المشروطة في العقد دون مبرر أو اخلبلو بما يجب عميو نحو إ.3

رى أن ىذه الحالات .ن جانبوالواىب أو أحد أقرابو بحيث يكون ىذا الاخلبل جحوداً كبيراً من 

عتباره سبباً من أسباب إان أي سبب معقول يراه القاضي يمكن  المثال، بحيثجاءت عمى سبيل 

 فييا.فسخ اليبة والرجوع 

يجوز -1 أما القانون المدني المصري فقد نص بخصوص جواز الرجوع باليبة عمى حالات:

م يقبل الموىوب لو جاز لمواىب أن ذا لإف-2 .قبل الموىوب ذلك إذالمواىب أن يرجع في اليبة 

يوجد  مقبول، ولملى عذر إكان يستند في ذلك  الرجوع، متىيطمب من القضاء الترخيص لو في 

 126.مانع من الرجوع "

أن  ماً رى أن القانون المدني المصري أجاز لمواىب الرجوع باليبة بشرط قبول الموىوب لو عمنو 

  .القانون الأردني قبل القبض لم يطمب رضا الموىوب لو لمرجوع بو

وعميو في حالة عدم قبول الموىوب لو يجب أن يكون ىناك عذر يقبمو القاضي حتى يحكم 

ن انتفاء المانع من الرجوع سمطة محكمة الموضوع في تقدير ذلك  بالرجوع باليبة لمواىب، وا 

 .127في حكميا الأسباب السائغة الكافية العذر لمرجوع في اليبة متى أوردت

ومثال عمى ذلك اليدايا التي يقدميا أحد الخاطبين للآخر وقد حكمت محكمة النقض المصرية 

ن كانت تمييداً لمزواج وىي من مسائل الأحوال  بذلك حيث قررت في حكميا: "الخطبة وا 

في فترة الخطبة لا -لشبكةومنيا ا-الشخصية إلا أن اليدايا التي يقدميا أحد الخاطبين للآخر

تعتبر من ىذه المسائل لأنيا ليست ركناً من أركان الزواج ولا شرطاً من شروطو اذ يتم الزواج 

صحيحاً بدونيا ولا يتوقف عمييا، ومن ثم يكون أنواع بشأن تمك اليدايا بعيداً عن المساس بعقد 
                                                           

 من القانون المدني المصري  500نص المادة  126
 192،ص2011،دار العدالة ،القاىرة، مصر،1،ط6العطار أحمد، شرح القانون المدني،ج 127
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ة. وتعتبر من قبيل اليبات الزواج وما ىو متعمق بو، ويخرج بذلك عن نطاق الأحوال الشخصي

ويسري عمييا ما يسري عمى اليبة من أحكام في القانون المدني، وقد أورد  ىذا القانون أحكام 

 .128اليبة باعتبارىا مالياً كسائر العقود واستمد أحكامو المرفوعة من الشريعة الاسلبمية

أو  لآخراليبة من أحد الزوجين  كانت إذا:"ومنيا ثم بين القانونين المذكورين موانع الرجوع باليبة 

ذا ،لذي الرحم محرم ما لم يترتب عمييا مفاضمة بين ىؤلاء بلب مبرر تصرف الموىوب لو في  وا 

الموىوب تصرفاً قانونياً ناقلًب لمممكية فاذا اقتصر التصرف عمى بعض الموىوب جاز لمواىب أن 

ذايرجع في الباقي ت أىمية تزيد من قيمتيا أو غير زادت العين الموىوبة زيادة متصمة ذا ، وا 

ذاالموىوب عمى وجو تبدل فيو اسمو الشيءالموىوب لو  ، مات أحد طرفي العقد بعد قبضيا ، وا 

ذا ذاىمك الموىوب في يد الموىوب لو فاذا كان اليلبك جزئياَ جاز الرجوع في الباقي وا  كانت  ، وا 

ذااليبة بعوض ذا ،كانت اليبة صدقة او لجية من جيات البر ، وا   .وىب الدائن الدين لممدين  وا 

 إذاطمب الرجوع في اليبة  المصري: أسباب رفضمن القانون المدني  502المادة  وتضمن نص

 نيائياً. فاذاالموىوب تصرفاً  الشيءتصرف الموىوب لو في  الاتية: إذاوجد مانع من الموانع 

ذا ،لمواىب أن يرجع في الباقي الموىوب جازاقتصر التصرف عمى بعض   الشيءىمك  وا 

سواء كان اليلبك بفعمو أو بحادث أجنبي لا يد لو فيو أو بسبب  الموىوب في يد الموىوب لو،

 الباقي.جاز الرجوع في  الشيءلا بعض إلم ييمك  الاستعمال، فإذا

وعميو إذا طمب الواىب الفسخ وقدم عذراً مقبولًا فالقاضي لا يحكم بالفسخ إذا وجد مانع من موانع 

 .129الرجوع في اليبة خلبفاً لمفسخ بالتراضي فميس ما يمنع

                                                           
 192ص، نقلًب عن العطار أحمد، شرح القانون المدني، مرجع سابق ،998،ص14س  24/10/1963نقض مدني جمسة  128
 199ص ،،مرجع سابق6شرح القانون المدني،جالعطار أحمد،  129
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من مشروع القانون المدني الفمسطيني، مع  536وتطابق حكم ىاتين المادتين مع نص المادة  

أن المشرع الأردني يعتبر القبض شرطاً لتمام إنعقاد العقد عمى العكس من مشروع القانون المدني 

 .130من آثار عقد اليبةالفمسطيني حيث إعتبر القبض أثراً 

والذي سبق تعريفو - ما القانون المدني الفرنسي فبمقتضى تعريف القانون الفرنسي لعقد اليبةأ  

، لكن يمكن استرجاع الأشياء لا يجوز الرجوع في اليبة -في المبحث الأول من ىذا الفصل

ما في حالة وفاة ال موىوب لو وفروعو قبمو الموىوبة إما في حالة وفاة الموىوب لو فقط وقبمو، وا 

 من القانون المدني الفرنسي.  951وىذا تضمنتو نص المادة 

 943ىبة الأموال المستقبمية فقد نصت المادة  أنواع من اليبة وىي: أربعومنع القانون الفرنسي  

 فإنيالًا مستقبمية ااشتممت أمو  لمواىب فإذالا الأموال الحاضرة إيصح أن تشمل اليبة  لا“عمى: 

"إن  " وحكمت محكمة النقض الفرنسية حيث جاء بحكميا:لى ىذا الأموالإن باطمة بالنسبة تكو 

ىبة مبمغ من المال ليدفع من أصول التركة بعد وفاة الواىب يمكن أن تشكل ىبة أموال مستقبمية 

 .131 ..."943وتدخل في إطار المادة 

 راديةإالتي تقترن بشروط  أيالواىب، اليبة التي تعقد تحت شرط يخضع تنفيذه لمحض إرادة و  

المستقبمية، اليبة بشرط دفع ديون الواىب من القانون المدني الفرنسي، و  944المادة وىذا نص 

 والتكاليفعمقت عمى شرط الوفاء بالديون  إذاتكون باطمة  اليبة“أن:  945جاء في المادة  فقد

ي القائمة التي يجب أن تمحق ف اليبة أوغير الموجودة وقت اليبة أو غير التي تبين في عقد 

بالتزامات تستغرق الأموال  اليبة، يتعيدهالمنع ىو ان يستطيع بيذا الشرط أن يعدم  . وسبب"بيا

                                                           
 595ص  ،المذكرة الايضاحية  لمشروع القانون المدني الفمسطيني 130
الثامنة بعد  2009طبعة دالوز، لقانون المدني الفرنسي بالعربيةنقلًب عن ا ،1937تشرين الثاني/نوفمبر  30نقض مدني فرنسي  131

 المائة
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، عمماً أنو لا يوجد ما يمنع صحة اليبة لكن بشرط دفع ديون الواىب الموجودة، وأيضاً الموىوبة

 132 التصرف.اليبة مع احتفاظ الواىب بحق 

عقد اليبة، سنبحث ما ىو حكم ىلبك الشيء الموىوب ومن ىو المسؤول عن  وبعد البحث بآثار

 الشيء الموىوب. ىلبك الشيء وما الحكم في حالة تصرف الموىوب لو في

 الموهوب:الشيء  هلاكحكم : المطمب الثالث
في المواد المذكورة سابقاً أن من موانع الرجوع  د نصواعين في القوانين محل الدراسة قن المشر إ

الموىوب في يد الموىوب لو أيا كان سبب ىذا اليلبك وذلك لأن  الشيءفي اليبة ىلبك أو تمف 

لو. الموىوب لو لا يضمن ما يحدث لمشيء الموىوب الا بعد تسممو لأن ىذا الشيء أصبح ممكاً 

و يجوز لمواىب إنف، 133عذر مقبول لمرجوع في اليبة لمواىب منو، وكانلا جزءاً إلم ييمك  إذالكن 

نتفاء المانع من الرجوع في ىذا الباقي وىذا العذر المقبول لا لإ المتبقي، وذلكأن يرجع في الجزء 

رأى القاضي أن العذر الذي يقدمو  القضاء، فإذاى الواىب وحده بل يراقبو في إليوكل في تقديره 

كان رأى القاضي  إذا اليبة، أماالواىب لمرجوع في ىبتو عذر مقبول أقره عميو ويقضي بفسخ 

 576ما يستفاد من نص المادتين  ، وىذا134متنع عن إجابة طمبو وأبقى عمى اليبة قائمةإالعكس 

 الذكر. الفقرة الثانية منيما والسابقات مشروع536مصري و 500 وأردني 

لا بالتراضي أو التقاضي وىذا ما استخمص من نصوص إغير أن الرجوع في اليبة لا يكون    

لا إفي ممك الموىوب لو ومن ثم لا يرفع عنو أصبح الموىوب  الشيءلأن  السابقة، وذلكالمواد 

 الموىوب الشيءلا ضمان عمى الموىوب لو في حالة اليلبك أو تمف  بالقضاء، ولذلكبرضاء أو 

                                                           
 191مرجع سابق، ص ،العقود المسماة“القانون المدني باشا محمد شرح  132
 456الخياري عبد الله، تبعة اليلبك في القانون اليمني، مرجع سابق، ص133

186-185، مرجع سابق، ص5السنيوري عبد الرزاق، الوسيط، ج   134 
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 حكمتوفي ىذا الصدد ، 135اليبةقبل مطالبة الواىب لمموىوب لو عن القاضي بالرجوع ف 

و بقضاء أالرجوع باليبة لا يصح الا برضا الموىوب لو  بأن“المصرية: محكمة النقض 

الموىوب او تمف تحت يد الموىوب  الشيءىمك  إذاقال البعض "عمى ذلك اً وبناء، 136"القاضي

ند القاضي لمموىوب لو بالرجوع في اليبة فان القانون يجعل الموىوب لو لو بعد مطالبة الواىب ع

من الموىوب لو او بغير  بإىمالضامناً لمشيء الموىوب سواء كان اليلبك او التمف قد حدث 

الموىوب لو حيث يتحمل الموىوب لو تبعة ىلبك الشيء  تشديد عمىفيو  ، وىذا137"اىمال منو

 اليبة.بمجرد مطالبة الواىب لمموىوب لو عند القاضي بالرجوع في 

يجعل الموىوب لو مسؤولًا  والمشروع الفمسطيني القانون المدني الأردني والمصري عميو فان و    

بة واعذار الموىوب لو الموىوب الا بعد صدور حكم قضائي بالرجوع في الي الشيءعن ىلبك 

من القانون المدني  في فقرتيا الثانية581الموىوب وىذا ما يستفاد من نص المادة  الشيءبتسميم 

اذا صدر حكم بالرجوع في اليبة وىمك الشيء في يد الموىوب لو بعد اعذاره  أما"الأردني: 

ابق حكم ىذه المادة مع وتط بالتسميم فان الموىوب لو يكون مسؤولًا عن اليلبك ميما كان سببو"

من مشروع القانون المدني  541من القانون المدني المصري و في فقرتيا الثانية 504المادة 

 الفمسطيني بالفقرة الثانية منيما.
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لو كان  الأولى، كماتغيره من حالة الى حالة حتى تزول صورتو  الشيءويأخذ حكم ىلبك   

الموىوب قد زال  الشيءلأن  خبزاً، وذلك أصبحف حيناً ط دقيقاً، أوفطحنت  قمحاً الموىوب  الشيء

 .138اخر غير الشيء الموىوب شيءالرجوع في الأصل متعذراً والموجود  صورتو، فأصبحبتغير 

لكن  كان سبب اليلبك راجعاً لخطأ الواىب أو الموىوب أو بسبب أجنبي لا يد لو فيو، إذاوىذا 

موىوب بسبب فعل او خطأ الواىب قبل حصول الموىوب بعد تسمم ال الشيءما الحكم لو ىمك 

الموىوب  الشيءأنو لو ىمك  اليبة؟ وللبجابة عمى ذلك نجدو تقاضي عمى الرجوع في أتراضي 

ن عقد اليبة ينفسخ لاستحالة تنفيذه ويتحمل تبعة إقبل تسميمو بسبب أجنبي لا يد لمواىب فيو ف

الواىب فمم يخسر  البيع أمالم يدفع مقابلًب حتى يسترده كما في عقد  لو، لأنواليلبك الموىوب 

كان سينتقل الى ممكية  اليبة، إذكان سيفقد الشيء الموىوب ولو لم ينحل عقد  شيئاً، لأنو

 .139الموىوب لو

نو لا يكون مسؤولًا عن إف، ذا كان ىلبك الشيء الموىوب قبل التسميم راجعاً لخطا الواىبإأما  

وىذا ما نصت عميو ، او الفعل الصادر منو عمداً أو خطأ جسيماً  الخطأذا كان إلا إىذا اليلبك 

الجسيم خطئو  لا عن فعمو أوإمن القانون المدني المصري :"لا يكون الواىب مسؤولًا  496المادة 

لكن وع القانون المدني الفمسطيني، ومشر  يوجد مقابل ليذه المادة في القانون المدني الأردني  ولا“

ستناداً لمقواعد العامة بأن الشخص يكون مسؤولًا عن أي فعل كان إلا يوجد ما يمنع الأخذ بيا 

 أرىالجسيم و  بالخطأنيا اخذت أعمى حكم ىذه المادة يمكن أخذه لكن ما  بسبب خطأه وتعمده،

 كان جسيماً أو يسيراً. حيث أن الشخص مسؤولًا عن خطأه سواء )جسيم( أن تحذف كممة

                                                           

 291، ص4مجموعة الاعمال التحضيرية لمقانون المدني المصري،ج 138 
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الموىوب بعد تسميمو الى الموىوب لو بغير رضا الموىوب لو  الشيءذا استولى الواىب عمى إما أ 

ن ىمك الشيء الموىوب كان الواىب أأو بغير صدور حكم قضائي بالرجوع في اليبة ثم حدث و 

أو سبب أجنبي لا يد  منو بإىمالضامناً لمموىوب لو قيمة الشيء الموىوب سوء قد ىمك تحت يده 

استعاد  إذا“الأردني من القانون المدني  في فقرتيا الأولى581 وىذا ما جاء بنص المادة ، لو فيو

 الواىب الشيء الموىوب بغير رضاه أو قضاء كان مسؤولًا عن ىلبكو ميما كان سببو"

الواىب عمى  استولى إذا“الأولى من القانون المدني المصري: الفقرة  504وكذلك نص المادة 

كان مسؤولًا قبل الموىوب لو عن ىلبك الشيء ، التراضي أو التقاضي الموىوب بغيرالشيء 

وتطابق حكم  .ستعمال"سواء كان اليلبك بفعل الواىب أو بسبب أجنبي لا يد لو فيو أو بسبب الإ

 الفقرة الأولى من مشروع القانون المدني الفمسطيني. 541ىذه المادة مع نص المادة 

والتساؤول ما حكم ىلبك الشيء تحت يد أمانةً ؟ ويد الامانو تعني حيازة الشيء أو امال نيابةً لا 

تمميكاً كالوديع أو المستعير والمستأجر، وحكم ىلبك الشيء المؤتمن أن واضع اليد أمانةً لا 

 .140يضمن ما ىو تحت يده إلا بالتعدي أو التقصير

حدث وأن تصرف الموىوب لو في العين  إذاالموىوب؟  وما ىو حكم تصرف الموىوب لو في الشيء

ي سبب من الأسباب الناقمة لمممك في البيع او اليبة أو أالموىوبة تصرفاً نيائياً فزال عنو ممكيتيا ب

اليبة لازمة وبالتالي يمتنع عمى  كالوقف، صارتزال ممكو بسبب من الأسباب المسقطة لمممكية 

ن قيام الموىوب لو بإخراج الشيء الموىوب من ممكو وتمميكو لغيره لأ اليبة، وذلكالواىب الرجوع في 

تغير  جيتو، ولأنيحق لو بعد ذلك أن ينقض ما تم من  الواىب فلبنما حصل بتسميط إسقاطو إو أ

 . 141الممك يأخذ حكم ىلبك الشيء الذي بموجبو يمتنع الواىب الرجوع في اليبة
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وب مانعاً من الرجوع في اليبة يوفر الحماية لمغير كما أن في جعل التصرف في الشيء الموى   

كان  إذانتقل الممك اليو من الموىوب لو لأنو يأمن رجوع الواىب عميو ويسترد العين منو إالذي 

باع  نيائياً، كأنلم يكن التصرف في الشيء تصرفاً  إذاغير أنو ، يجوز لو الرجوع في ىبتو

البيع أو صار باطلًب رجع الشيء الموىوب الى ممك  الموىوب لو ىذا الشيء مثلًب ثم فسخ ىذا

أيضاً ىو نفس الحكم  ىبتو. وىذاالموىوب لو فان ىذا التصرف لا يمنع الواىب من الرجوع في 

حق الرجوع يظل  الموىوب، فانكان التصرف قد اقتصر عمى بعض الشيء  إذافي حالة ما 

 .142لى ىذا الباقيإلرجوع بالنسبة لعدم وجود المانع من ا الباقي، وذلكقائما في الجزء 

تنازع الواىب مع الموىوب لو حول السبب المؤدي الى ىلبك الشيء الموىوب عمى من  إذالكن  

 ذلك؟يقع عبء اثبات 

ثبات والتي تقضي بعبء الاثبات يقع يجب لتحديد ذلك الرجوع الى القواعد العامة في الإ 

ن اليبة أدعى الموىوب لو بإ إذا لو، وبالتاليبالدرجة الأولى عمى عاتق الدائن وىو ىنا الموىوب 

و أنو قد تصرف فيو لمغير قبل رجوع الواىب عن أالموىوب قد ىمك  الشيءو أن أصحيحة 

لواىب في حالة صدور الحكم بجواز لا كان مسؤولًا أمام اا  عبء اثبات ذلك يقع عميو و  ىبتو، فإن

 .143علبنو بذلكا  الرجوع في اليبة و 
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 الثالفصل الث

 تطبيقات عمى قاعدة تبعة الهلاك
القانون المدني الأردني  مجمة الأحكام العدلية و بعدما بحثنا أن مسألة تبعة اليلبك في 

بالتسميم،  والتي ربطت مسألة تبعة اليلبك والمصري ومشروع القانون المدني الفمسطيني والفرنسي

والمقصود بالتسميم ىنا ىو التسميم الذي يتم بعد انتقال الممكية لأن الممكية تنتقل بمجرد إبرام 

بعض الأنواع الخاصة ، كلا تنتقل فييا الممكية بمجرد إبرام العقديوجد ىناك حالات  إلا أن العقد،

يقسم ىذا الفصل الى الخاصة بيا بالنسبة لقاعدة تبعة اليلبك فسعمينا بيان الأحكام ف بالبيوع،

 تي:كالآمباحث  ثلبث

 بالممكية  الاحتفاظالمبيع مع شرط  الأول: ىلبكالمبحث          

 المبحث الثاني: اليلبك في البيوع الموصوفة          

 ع الالكتروني يالمبيع في الب الثالث: ىلبكالمبحث          
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 :ولالمبحث الأ 

 هلاك المبيع مع الاحتفاظ بالممكية
كان نقل الممكية يترتب  إذالا إبرام العقد إالأصل أن ممكية المبيع تنتقل الى المشتري بمجرد    

بممكية المبيع  حتفاظتفاق عمى الإجراء معين تطمبو القانون ومع ذلك يجوز لممتعاقدين الإإعمى 

 كالآتي:مطمبين  يقسم ىذا المبحث إلىلحين دفع كامل الثمن أو لحين تحرير العقد الرسمي وس

 البيع بالتقسيط  المطمب الأول:

 تأخير إنتقال الممكية حتى تحرير العقد الرسمي المطمب الثاني:

 بالتقسيط البيع: الأولالمطمب 
 نصتفلك تأجيل نقل الممكية لممشتري عمى تأجيل دفع الثمن وكذ تفاقجاء الحكم المتعمق بالإ   

الأردني لمبائع تأجيل دفع الثمن القانون المدني  القوانين محل الدراسة ىذا النوع من البيوع فأجاز

عمى أن يعمق نقل الممكية الى حين الوفاء بالثمن كاملًب عمى أن اذا تم استيفاء الثمن كاملًب 

من القانون المدني  487ندة الى وقت البيع وىذا ما تضمنتو نص المادة تعتبر الممكية مست

وما يقابميا من نص  المصري،من القانون المدني  430وما يقابميا من نص المادة الأردني 

 من مشروع القانون المدني الفمسطيني 451المادة 

ن البيع لو لم يكن مقترناً بيذا الوصف )أي وصف شرط دفع الثمن ألى إمنذر الفضل  يرىو    

المشتري  لإخلبلالمشتري عن سداد الثمن جاز لمبائع أن يطمب فسخ العقد  بالتقسيط(، وتأخر

شرط فاسخ ىو عدم الوفاء بدفع الثمن فتنتقل الممكية معمقة عمى يجوز تعميق البيع  بالتزامو، كما

 .144لحكمالمشتري بالثمن زالت الممكية بأثر رجعي دون حاجة  لم يفِ  فاسخ، فإذاعمى شرط 
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و ابالغالب يكون في العقارات  والعقارات، لكنفي المنقولات  سواء يكون يصح أن وىذا التأجيل 

ن الممكية إالفقرة الثانية السابقة الذكر ف 487خلبفاً لممادة  خاصة، والمنقولات التي ليا سجلبت 

مر بدييياً دون النص عميو لان الممكية في وليس من وقت البيع وىذا الأتنتقل من وقت التسجيل 

نما من وقت التسجيل وىنا إالعقارات والمنقولات التي ليا سجلبت خاصة لا تنتقل من وقت البيع 

 الأمر. سيكون كذلك 

يجوز الاتفاق  آمرة، أيىي قاعدة مكممة وليس  487ن القاعدة المنصوص عمييا في المادة وأ

تفاق عمى أن الممكية تنتقل من وقت دفع الثمن حتى لو تم لممتعاقدين الإ مخالفتيا، فيجوزى عم

 .لا أن ىذا الأمر لا يمكن تصوره في العقارات والمنقولات التي ليا سجلبت خاصةإ التسميم،

 بأثررجعي وليس  بأثران انتقال الممكية يكون  البيع، أيلى وقت إلا ان اسناد انتقال الممكية إ 

الدكتور محمد الزعبي في  ذكرىا التي مباشر من وقت الوفاء بكامل الثمن قد يثير إشكالية وىي

بالثمن، ن المشتري يكون مالكاً من وقت البيع وليس من وقت الوفاء أ ذلك عمى أنو يترتبىذا 

دى فيو المشتري البائع لم يكن مالكاً لممبيع في الفترة الواقعة ما بين وقت البيع والوقت الذي أ وأن

الأولى يممكو البائع  كمو، المرةن المبيع كان لو مالكان يممكو كل واحد منيما أ أي كاملًب.الثمن 

غير  صبح يممكو المشتري في نفس الفترة بعد الوفاء بالثمن وىذاأقبل الوفاء بالثمن والمرة الثانية 

حوال عمى المشتري لأن تبعة نو يكون في مثل ىذه الأإكذلك بالنسبة ليلبك الشيء ف مقبول،

 145اليلبك مقترنو بالتسميم
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نو ليس صحيحاً أن تستند ممكية المشتري إف ىذه الحالةيجب أن تكون عمى البائع في  عميوو 

مع القواعد القانونية المتعمقة  توافقاً لممبيع وقت البيع بل يجب ان تكون من لحظة الوفاء بالثمن 

 .وتبعة ىلبكو الشيءبممكية 

نو يترتب عمى شرط الاحتفاظ بالممكية أن تظل المخاطر إأما بالنسبة لمقانون المدني الفرنسي ف 

ن البائع سيظل مالكاً حتى ىذا أعتبار إب كاملًب، وذلكالوفاء بالثمن  البائع، حتىعمى عاتق 

غير كاملًب، وىذا أمر يدفع الثمن  المشتري، عندماالممكية والمخاطر الى  . وتنتقل146المحظة

فاذا كان المبيع تحت يد المشتري وىمك 147-كما بحثنا سابقاً -1138مقبول بدلالة نص المادة 

عنده فيتحمل تبعة ىلبكو فميس من المعقول أن نحمل البائع تبعة ىلبك المبيع وىو لم يسيطر 

 سيطرة مادية عميو  

حمل تبعة اليلبك عمى ن المشتري يتأب أقرّ الأردني والمصري  في القانون المدني المشرعوعميو  

( وكذلك القانون ن الممكية لم تنتقل الية ولأنو تسمم البيع )في حالة أنو تسمم المبيعأالرغم من 

 .1138المدني الفرنسي بدلالة نص المادة 

 الرسميانتقال الممكية حتى تحرير العقد  تأخير: الثانيالمطمب 

المنقولات لم يشترط القانون فييا شكمية معينة  العقد، وأنبما أن الممكية تنتقل بمجرد ابرام    

الممكية، فالعقد يكون رضائياً وبمجرد تطابق الايجاب والقبول تنتقل  الكتابة، وبالتاليكالتسجيل أو 

يتم الاتفاق  مخالفتيا، بحيثأن ىذه القاعدة ليست امره بل مكممة يمكن اتفاق الأطراف عمى  الا

لتي ليا او المنقولات ا بالعقاراتالتصرف  أن فيالا عقد، ر ان الممكية لا تنتقل الا بتحري
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 آمره، فيشترطالقاعدة في ىذه الحالة ىي قاعدة  اتفاق، لأنإلى سجلبت خاصة لا يحتاج 

التسجيل أو الكتابة التي تطمبيا القانون وبغير ذلك يكون العقد باطلًب لأنو لم تتوافر فييا الشكمية 

لا أن في القانون المدني المطموبة. إلا بتسجيمو ومراعاه الشكمية إية تنتقل الممك القانونية، ولا

الفرنسي بما ان القاعدة عنده أن انتقال ممكية العقار يتم كالمنقولات بمجرد التراضي بين 

 فإن 148جاج بالممكية في مواجية الغيرحتتكون فقط للئالشير، إنما ن إجراءات ا  المتعاقدين و 

نمانتقال الممكية والمخاطر بينيما لا يتم بمجرد إ المتعاقدين قد يتفقا عمى يتم عن  التراضي، وا 

 شرط معترف بصحتو. العقاري، وىوطريق إجراءات الشير 

–عمى الرغم من تأخر انتقال الممكية  بالتسميم وكونيا ارتبطتتبعة اليلبك ب فيما يتعمقأما    

 -بالتسميم دون حصول نقل الممكية وىذه من الاستثناءات التي ربطت فييا مسألة تبعة اليلبك

حين تحرير العقد الرسمي إلى ذا كان المشتري قد تسمم المبيع حتى لو كان لم تنتقل الممكية إف

الرسمي فالمشتري  سندين تحرير الى حإلنو ىنا لم تنتقل الممكية أ الشيء. وبمايتحمل تبعة ىلبك 

في القانون  الممكية. أماتسمم المبيع حتى ولم تنتقل لو  لأنوىو متحمل تبعة ىلبك الشيء 

وجدنا أنو إذا تسمم المشتري المبيع فيتحمل ىلبكو حتى لو  1138وبدلالة نص المادة  الفرنسي

 يكن مالكاً لمشيء.

  

                                                           

Cass.Civ.12Mars.1974.Bull.Civ.N.114 148  ، ،نقلًب عن بنداري محمد، الالتزام بالتسميم في عقد البيع، مرجع سابق
 .476ص
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 الثانيالمبحث 

 الهلاك في البيوع الموصوفة
قد تختمف في بعض الاحكام عن باقي العقود ، ىناك بعض البيوع التي تكون ذات وصف محدد 

 واليلبك فيحث في اليلبك في البيع الجزاف نبسالأخرى وبالأخص في مسألة تبعة اليلبك لذلك 

 وىي كالاتي: وسيقسم ىذا المبحث إلى مطمبين البيع تحت التجربة وصورتو البيع بشرط المذاق

 المطمب الأول:اليلبك في البيع الجزاف 

 ي:اليلبك في البيع بشرط التجربة.المطمب الثان

 الجزاففي البيع  الهلاك: الأولالمطمب 
وذلك  ،وفقاً لمقواعد العامة التي تقتضي ضرورة تحديد مقدار محل المبيع ان كان من المثميات  

أن البيع الجزاف قد يخرج عن ىذه  لمجيالة، الاالمحل تعييناً نافياً  تعيينو، وتعيينمن أجل 

فسيقسم ىذا  ،ىو بيع الجزاف ومن يتحمل تبعة اليلبك في ىذا النوع من البيع القاعدة، فما

 المطمب إلى فرعين كالآتية:

 مفيوم البيع الجزاف  الفرع الأول:

 تبعة اليلبك في البيع الجزاف. الفرع الثاني:

 البيع الجزاف مفهوم: الأولالفرع 
وجازف أي باع .أكثر  إذاجزف لو في الكيل  بكثرة، فيقالالجزف في المغة يعني الأخذ    

وبيع الجزاف ىو ، 149وزنووالجزاف الشيء الذي لا يعمم كيمو أو  لا يعمم كيمو ولا وزنو، الشيء

نماذلك البيع الذي يرد عمى مجموعة أشياء دون أن يحدد مقدارىا بالوسائل المعتادة و  يحدد  ا 
                                                           

 142ص ،المعجم الوسيط، باب الجيم، مرجع سابق 149
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، 150الحنطة الموجودة بالمخزن أوياس الرز لو باع شخص جميع أك فيو، كمابالمكان الذي توجد 

والذي  ،151ويعرف بأنو بيع مجموعة من الأشياء التي توجد في مكان معين دون تفصيل مفرداتيا

ولكن  نات او المقيسات أو العدديات،و يحدث في البيع الجزاف أن البيع يقع عمى أشياء من الموز 

، يمزم لتعيينيا تحديد المكان الموجودة فيوإنما  ،الى الوزن والقياس أو العدلا يمزم لتعينيا المجوء 

وعميو يمكن القول بأن البيع الجزاف يغني عن  وىي طريقة تنفي الجيالة الفاحشة عن المبيع،

قد يكون قابلًب لمعد أو  المبيع أن ، عمماً 152ذكر مقدار المبيع ولكنو لا يغني عن ذكر أوصافو

ويعتبر البيع جزافاً حتى لو كان  153،في تعيينو الى تقدير الا أن البيع لا يحتاج الوزن أو القياس،

لو باع شخص جميع صناديق التفاح الموجود  المقدار، كمامقدار الثمن متوقفاً عمى تعيينيا بيان 

يبقى جزافاً لأن مقدار المبيع  دنانير، فالبيعبالمخزن عمى أن يكون سعر الصندوق الواحد عشرة 

 . الميمتحدد بالمكان وىذا ىو 

عمي العبيدي أن ىذا البيع لا يكون الا عمى المثميات فقط لأنيا ىي وحدىا التي يستمزم  يرىو    

الزعبي الى أنو ليس ما يمنع أن يكون البيع الجزافي عمى  محمد ويرى، 154لتعيينيا بيان مقدارىا

ان يكون عمى مجموعة من الموحات الفنية أو الأعمال اليدوية المتقنة  والقمح، أو شعيرأشياء كال

ولم نتفق مع رأي محمد الزعبي حيث أن بيع المكيلبت والموزونات والعدديات جزافاً  155الصنع

 من مجمة الأحكام العدلية ولا إجتياد في مورد النص. 217وىي أشياء مثمية وىذا نص المادة 

                                                           
 50صالعبيدي عمي العقود المسماه"البيع والايجار، مرجع سابق، 150
-230، مرجع سابق، ص “"شرح عقد البيع  عن الزعبي محمد العقود المسماه ، نقلبً  99الحكيم فرج، البيع، البيع والمقايضة، ص 151

231  
51"البيع والايجار، مرجع سابق، العقود المسماه ،العبيدي عمي  152  
   70شرح القانون المدني الأردني العقود المسماة، مرجع سابق، ص  ،الفضل منذر 153
 51"البيع والايجار، مرجع سابق، ص العقود المسماه ،العبيدي عمي 154
  232، مرجع سابق، ص “"شرح عقد البيع  العقود المسماه ،الزعبي محمد155
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 المبيع وكلبيع الجزاف صحيحاً لأنو يتوافق مع القاعدة العامة لمحل  وبما أن الأمر كذلك فعقد 

 القياس، إنماما في الأمر أنو مقدار المبيع لم يحدد بالطرق المعتادة بالوزن او العد أو الكيل أو 

كان  إذا وعميو .ىذا لا يمنع ذكر مواصفات المبيع وصفاً نافياً لمجيالة بالمكان ولكنتم تحديده 

 إذاالا  مبيع متوقفاً عمى عده او وزنو فيذا لا يعتبر بيعاً جزاف أنما بيع بصورتو العادية،تعيين ال

كان عده أو وزنو لتحديد الثمن فقط وليس من أجل تعيين المبيع بيذه الحالة فانو يعتبر بيع 

من  429و من القانون المدني الأردني 486نص المادة  آخر جزاف وىذا ما يستفاد من

البيع جزافاً حتى لو كان تحديد  ويتم"تضمنت: حيث  من المشروع الفمسطيني 450المصري و

 الثمن موقوفاً عمى تقدير المبيع "

 الهلاك في البيع الجزاف تبعة: الثانيالفرع 
ن ممكية المبيع في البيع الجزاف تنتقل الى المشتري عمى النحو الذي تنتقل بو الأشياء المعينة إ   

كان البيع  اذا"فييا: من القانون المدني الأردني حيث جاء  486بالذات وىذا ما نصت عمية المادة 

ذات ويتم البيع المعين بال الشيءالمشتري عمى النحو الذي تنتقل بو في  إلىنتقمت الممكية إجزافاً 

جزافاً ولو كان تحديد الثمن موقوفاً عمى تقدير المبيع "وىذا ما يقابميا بالقانون المدني المصري في 

وبما أن القانون قد نص من مشروع القانون المدني الفمسطيني،  450ونص المادة  429المادة 

فان الممكية تنتقل  وعميو المعينة بالذات، كالأشياءن ممكية المبيع في البيع الجزاف تنتقل أ صراحةً 

بعكس الحال بالأشياء المعينة بالنوع  ،وتكون تبعة اليلبك عمى البائع قبل التسميم  بمجرد ابرام العقد

والممكية تنتقل الى المشتري بمجرد تمام البيع ولو لو يقترن  التي تتوقف انتقال ممكيتيا عمى الافراز.

لتنتقل  تسجيلتم البيع عمى منقولات بحاجة الى  إذاراعاة قواعد التسجيل ذلك بالتسميم مع ضرورة م

كان  إنيقوم المشتري بدفع ثمنيا  إلى أنأو مراعاة الاتفاق عميو بشأن عدم انتقال ممكيتيا  ممكيتيا،

 .156كان البيع بالتقسيط إن مؤجلًب أو الانتياء من دفع كل الأقساط

                                                           
 232، مرجع سابق، ص “لمسماه "شرح عقد البيع العقود ا ،الزعبي محمد156
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كان البيع جزافاً فان الممكية  .... متى:"ن الحكمتضممحكمة النقض المصرية حيث  حكمتو 

يتم  المبيع، كماتنتقل الى المشتري بمجرد تمام العقد ولو كان تحديد الثمن موقوفاً عمى تقدير 

تسميم المبيع فيو بوضعو تحت تصرف المشتري بحيث يتمكن من حيازتو والانتفاع بو دون عائق 

ن المبيع يكون ممكاً إف عميو" و 157عممو بذلك أام البائع قد ولو لم يستول عميو استيلبء مادياً ما د

أن يتصرف فيو بالبيع أو اليبة أو أي تصرف قانوني  البيع، فبإمكانولممشتري من لحظة تمام 

ذات الوقت تكون  لو، وفيتكون ممكاً  الشيءكما أن جميع ثمار  باعتباره يتصرف في ممكو،

 أيضاً. عميو  الشيءمصاريف 

في الحالة  تاماً :"يعد البيع 1586بيذا حيث نص المادة اً صريح كان المدني الفرنسي القانونو 

ن تبعة اليلبك إف وعميو التي تباع فييا البضاعة جزافاً، ولو لم يتم وزنيا أو عدىا أو قياسيا بعد".

لو تطمب القانون بعض  حتى في القانون المدني الفرنسي الشيءإذا تسمم  تكون عمى المشتري

 ترخيص الشقة.جراءات الإدارية مثل تسميم الإ

 التسميم، حتىتبعة اليلبك تكون عمى البائع قبل  إنالقانون المدني الأردني والمصري فوفي    

ن و  قبل التسميم سواء في بيع الجزاف أو بيع  الشيءىلبك  المشتري، لأن إلىانتقمت الممكية ا 

اعذره البائع  إذا إلاتكون عمى المشتري  ع، ولاالبائعمى  بعده( تكون)قبل الافراز أو  التقدير

المشتري. وكنا قد تكون تبعة اليلبك عمى تسميم المبيع ن بعد إف ، وبالتأكيد158بالاستلبم ولم يمتثل

الجزاف يحدد عن طريق المكان الذي يوجد فيو ولا يؤثر في ذلك اجراء الوزن أو  بحثنا أن البيع

 أوفي حالة ىلبك المبيع قبل وزنو  كيف يمكن معرفة الثمنالكيل أو العد لمعرفة ذلك الا أنو 

 ؟عده  كيمو أو

                                                           
 625ص، مرجع سابق أبو أسعد محمد، عقد البيع ، ، نقلًب عن 19س—1968-3-28 220ري نقض مدني مص157
 219أبو أسعد محمد، عقد البيع، مرجع سابق، ص 158
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أن البائع بصفتو المطالب بالثمن يقع عمى عاتقو عبء اثبات كمية المبيع  لاجابة عمى ذلكوا 

ذلك إذا كان تصرف قانوني مدني  ثباتإ المشتري ويتمحتى يمكن معرفة الثمن الواجب عمى 

 لب يجوز إثباتو إلا بالكتابة.دينار ف 200وتجاوز قيمتو 

 التجربةفي البيع بشرط  الهلاك: الثانيالمطمب 
لمغرض  للبستعمالتجربة المبيع لمتأكد من أنو صالح  الأحيانيشترط المشتري في بعض    

الذي يحتاجو أو مناسب لحاجتو الشخصية فما ىو ىذا البيع وما ىي أحكامو المتعمقة بيلبك 

 وبذلك سيقسم ىذا المطمب إلى فرعين كالآتي: التجربة،المبيع وىو تحت 

 مفيوم البيع بشرط التجربة  الفرع الأول:

 ىلبك المبيع خلبل فترة التجربة  الفرع الثاني:

 البيع بشرط التجربة مفهوم: الأولالفرع 
البيع بشرط التجربة ىو البيع الذي يحتفظ فيو المشتري بحق تجربة المبيع قبل شراؤه    

تفاق فيو بين المتعاقدين عمى أن يكون و البيع الذي يتم الإأن 160البعض ، "وعرفو159نيائياً 

ويتبين من لأجمو"، لممشتري حق تجربة المبيع لمتعرف عمى صلبحيتو لمغرض الذي يقصد شراؤه 

ليتبين لممشتري أن المبيع صالح لمغرض  الأمرين: إماالتعريفات أن القصد من تجربة أحد 

ماختيار المواصفات لإ و وذلكمنالمقصود  ن المبيع يسد حاجتو الشخصية أليتأكد  المرادة، وا 

 .161برام البيع البات والنيائي عمى نتيجة التجربة إ لممشتري. ويتوقفومدى ملبئمتو 

                                                           
 36مرجع سابق، ص  ،العقود المسماة في القانون المدني ،النداوي ادم 159
 .67، مرجع سابق، ص “"شرح عقد البيع  نقلًب عن  محمد العقود المسماه ،85سمير، البيع، ص  تناغو 160
 60أحكام البيع التقميدية والإلكترونية والدولية وحماية المستيمك، مرجع سابق، ص  ،منصور محمد 161
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ف ىذا العقد أنو كيّ  فييا، فالبعضن الطبيعة القانونية لعقد البيع بشرط التجربة مختمف أجد نو  

بداء المشتري رغبتو واستبعد عمي العبيدي ىذا إلا بعد إنب واحد ولا ينعقد العقد وعد بالبيع من جا

نعقاد ىذا البيع عند حصول إمعملًب ذلك أن نصوص القانون جاءت صريحة في تقرير  الاحتمال

و بيع معمق عمى أنوالبعض كيفو عمى ، "162بداء المشتري رغبتو بذلكإتفاق عميو وليس عند الإ

ن و بالسكوت لأأما قبول صريح إشرط واقف وىو قبول المشتري لممبيع بعد تجربة المبيع 

السكوت يعتبر حالة من حالات القبول أو أن يقوم المشتري بالرفض الصريح لممبيع بعد تجربتو 

 .163"تفاق والظروفوقد يتبين أن البيع معمق عمى شرط فاسخ حسب الإ

عتبار ىذا البيع معمقاً عمى إن ما يتفق مع الواقع العممي ونية الطرفين ىو إ محمد العبيديويرى 

عتباره معمقاً عمى إتفاق الطرفين عمى إىو الأصل وليس ىناك ما يمنع من  واقف، وىذاشرط 

 .164شرط فاسخ

عقد منعقد ، ن عقد البيع بشرط التجربة في القانون المدني الأردنيإمحمد الزعبي  يرىو    

 ،لكنو غير لازم في حق المشتري الذي لو أن يقبمو ولو أن يرفضو، ثارهآ، ونافذ ويرتبصحيح 

من القانون المذكور حيث ورد فييا كممة )لزم البيع(،حيث  476و  471نص المادة  دلالةوجاء ب

مدة التجربة وسكت المشتري مع تمكنو  نقضتإذا إ" :في فقرتيا الثانية471نص المادة  تضمن

ن زاد إلا بقدر ما تطمبو التجربة عمى الوجو المتعارف عميو فإمن تجربة المبيع في مدة التجربة 

أن العقد بشرط التجربة ىو عقد غير  ، ويرى"البيعستعمال زيادة لا يقصد منيا التجربة لزم في الإ

صلًب وبالتالي لا يجوز لممتعاقد ألعقد غير منعقد ن اإذا كان كذلك فإ لأنو معمق عمى شرط واقف،

                                                           
 41العقود المسماه"البيع والايجار، مرجع سابق، ص ،العبيدي عمي 162
 36مرجع سابق، ص ،ود المسماة في القانون المدنيالعق ،النداوي ادم 163
 41العقود المسماه"البيع والايجار، مرجع سابق، ص ،العبيدي عمي 164
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صراحةً أن المشرع المصري قد نص . عمماً 165وىو حقو في تجربة المبيع الالتزامأن يطمب تنفيذ 

البيع بشرط التجربة معمقاً عمى شرط واقف وىو قبول يعتبر ن" أعمى  2الفقرة  421المادة  في

وقد اتفق مشروع  ،أن البيع معمق عمى شرط فاسخ" تفاق أو الظروفتبين من الإ إذا إلاالبيع 

منو عمى أنو :"يعد  434القانون المدني الفمسطيني مع القانون المصري ونص صراحةً في المادة 

الظروف  إلا إذا تبين من الاتفاق أو البيع بشرط التجربة معمقاً عمى شرط واقف وىو قبول المبيع،

 أن البيع معمق عمى شرط فاسخ".

أن عدم وجود نص صريح بالقانون المدني الأردني ىو من جعل الآراء مختمفة في طبيعة  نجدو  

ما جاء بو محمد الزعبي انو عقد غير لازم والعمة التي جاء بيا أنو  ونوافق ، العقد بشرط التجربة

اذا كان ىذا البيع مبني عمى شرط واقف فلب يستطيع المتعاقد ان يطمب تنفيذ الالتزام بتجربة 

إضافة الى أن حكم البيع بعد الرضا بالمبيع يسري من وقت  ،العقد غير منعقد اصلبً  لأنوالمبيع 

عمى أنو عقد غير صحيح ونافذ ولكنو غير  ةجازة وىذه دلالة واضحخ الإالبيع وليس من تاري

 . لأنو لم يجرب ولا يقبل ولا يرفضة لمبائع فيو لازم نسبلازم بالنسبة لممشتري أما بال

لم تأت المجمة بنصوص صريحة تنظم مسألة البيع بشرط التجربة وأتبعت ذلك ضمن خيار 

ة، ويمكن الاستدلال عمى موقف المجمة من الفقو الشرط التي حظي بتنظيم خاص في المجم

الاسلبمي ففي الفقو الاسلبمي ىو بيع معمق عمى شرط فاسخ لا واقف أي أن البيع منعقد ونافذ 

بحثيا بالفرع نتقال الممكية التي سإنبس ىو بمسألة ويمكن أن يكون المّ ولكنو ميدد بالزوال. 

 .التالي
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 المبيع خلال فترة التجربة هلاك: الثانيالفرع 
أجاز المشتري  إذاىذا الموضوع  متى تنتقل الممكية في البيع بشرط التجربة  نبحث فيس    

من القانون المدني  473نصت المادة  يكن، وبيذالم يجزه يكون البيع كأن لم  إذا البيع، لأنو

ريخ البيع "وكذلك في القانون حكم البيع بعد التجربة والرضى بالمبيع من تا يسري"عمى: الأردني 

أن الأثر الذي يترتب عمى العقد وىو  ، بمعنىالفمسطينيالمصري ومشروع القانون المدني المدني 

 لمعقد. جازتو إنتقال الممكية يكون من تاريخ تمام العقد وليس من تاريخ إ

شتري معمقة عمى وىنا ممكية المبيع ىي المعمقة عمى شرط واقف بالنسبة لمبائع وبالنسبة لمم   

العقد بشرط  بذلك، وليسعلبم البائع ا  شرط فاسخ وىو رفض المشتري لممبيع في فترة التجربة و 

عبر المشتري عن  إذاوعميو  يو القانون المصري.إلتجو إالتجربة ىو المعمق عمى شرط كما 

التصرفات التي ن فا الإجازة، بالتاليجازتو لمبيع يكون مالكاً من وقت تمام العقد وليس من وقت إ

يبرميا المشتري خلبل فترة التعميق تكون صحيحة ونافذة وممزمة في حقو وتكون ىذه التصرفات 

ا تصرف بالمبيع خلبل فترة التعميق فيكون قد إذالبائع ف وييب، أمامنو كمالك فيبيع ويؤجر 

 .166المشتريذلك موقوف عمى إجازة المالك وىو  الغير، فيكونتصرف في ممك 

تفق عمييا إستعمال المشتري لممبيع في نطاق التجربة محدد بمدة التجربة التي إأن  نجدو    

من القانون  470حممت عمى المدة المعتادة حسب ما جاء بنص المادة  يتفقاذا لم فإالطرفان 

سكت المتبايعان  معمومة، فإنتفاق عمى مدة "يجوز البيع بشرط التجربة مع الإ الأردني المدني

ذافي العقد حممت عمى المدة المعتاد"عن تحديدىا  ستعمال نطاقو )أي تجاوز تجاوز في الإ ، وا 

، من القانون المدني الأردني 476البيع وىذا ما يستفاد من نص المادة  التجربة( لزمومقتضيات 

فيدخل في البيع تحت شرط واقف البيع يشرط  1588ما القانون الفرنسي وحسب نص المادة أ
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ي قد يحتفظ لنفسو بحق تجربة المبيع حتى يتأكد من مدى صلبحيتو لمغرض فالمشتر  التجربة،

تفاق عمى عكس ىذا فيجعلبن البيع بشرط ن المتعاقدان يستطيعان الإأو  ،167المخصص لو 

 التجربة؟ىمك المبيع خلبل فترة  إذاولكن ما الحكم ، 168التجربة معمقاً عمى شرط فاسخ

حكام ىلبك المبيع في فترة تجربتو حيث جاء أمن القانون المدني الأردني  472حددت المادة    

ذاىمك المبيع في يد المشتري بعد تسممو لزمو أداء الثمن المسمى  إذا“فييا:  ىمك قبل  لمبائع، وا 

د فرق ق الأردنيوبيذا يكون المشرع ، التسمم بسبب لا يد لممشتري فيو يكون مضموناً عمى البائع"

ىل كان موقف القانون  التسميم، لكنبين حالتين وىي ىلبك المبيع قبل التسميم وىلبكو بعد 

 كذلك؟المصري 

لازم، عقد البيع بشرط التجربة ىو عقد صحيح ونافذ ولكنو غير إن  حسب القانون الأردنيو    

قبل التسميم المبيع  العادي، فيلبكسوف تسري عميو أحكام اليلبك في صورة البيع  بالتالي

لى المشتري من إممكية المبيع تنتقل  عمماً أنالبائع، لممشتري فان مسؤولية ىلبكو تقع عمى عاتق 

أساسيا التسمم فيكون المشتري ىو  وأن تبعة اليلبك الزوال،يا ميددة بخطر أنلا إوقت تمام البيع 

ون ىو المسؤول حتى لو كان و الغير فيكأأو تقصير من البائع  كان اليلبك بتعدٍ  إذالا إالمسؤول 

ستفاد من يعتبر قابضاً لممبيع ولزمو الثمن المسمى وىذا إىمك بفعل المشتري  إذاأما  التسميم.بعد 

 ألاالمذكورة التي اشترطت حتى يكون ضمان المبيع عمى البائع قبل تسممو  472نص المادة 

 حكماً. ماً ىذه الحالة يكون المشتري متسم المشتري، وفيفعل بيكون اليلبك 

لأن المشتري لم يقم  ؟ وذلكحكم الحالتين السابقتين مع طبيعة البيع بشرط التجربة ىل يتعارض  

عتبار العقد كأن لم ا  فسخ البيع و  إلىيؤدي ذلك  المبيع،نو قام بتجربتو لرفض أ المبيع ولوبتجربة 

في حالة ىلبك  أصلب وكذلكعمى عاتق البائع وىو المالك  تكونن تبعة اليلبك إف يكن، وبالتالي
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يقوم بتجربتو ويمكن أن يقوم برفض  قبضاً، فيوعتبارىا إالمبيع وىو في يد المشتري فكيف يمكن 

لزاموعتباره قبضاً إالمبيع فكيف يمكن   المسمى؟بدفع الثمن  وا 

 ن المشتري في البيع بشرط التجربة لا يشترط أن يجرب البيعأب أجاب محمد الزعبي عمى التساؤلو  

وأن التجربة ليس من ضروريات البيع بشرط  حتى يجيز البيع أو يرفضو فالتجربة مسألة متروكة لو،

ثاره بما في آوبالتالي البيع يرتب كل  ن ىذا البيع صحيح ونافذ بحقو ولكنو غير لازم،أو  التجربة،

 ع حسب القانونن كانت تبعة اليلبك قبل التسميم عمى البائا  و ، التصرف فيو الممكية ويمكنذلك نقل 

تلبفو لممكو وىو من يتحمل ذلك ولا يكون إتلبف المشتري لممبيع ىو إيكون  عميوو  ،الأردني المدني

 .169وكل ما في الأمر أن يدفع الثمن لمبائع وكانو قبض المبيع مسؤولًا أمام أحد،

 حديد لأما اذا كان اليلبك راجعاً الى سبب اجنبي كالقوة القاىرة أو السبب الأجنبي ولا أ 

ولا يمزم المشتري  بشيءلا يمزم البائع  وعميوفأصبح تنفيذ التزام مستحيلًب  المتعاقدين باليلبك،

  ن.نفسخ العقد بقوة القانو يو  الثمن، عبدف

أن البيع بشرط  اعتبر إ ماوكوني والمشروع الفمسطيني أما بالنسبة لمقانون المدني المصري   

اتفق المتبايعان أو استخمص من  إذا المبيع، الاقبول التجربة معمقاً عمى شرط واقف وىو 

ىمك المبيع بسبب أجنبي وىو لا يزال تحت التجربة وقبل تبين  فاسخ، فاذاالظروف أنو شرط 

تحقق  إذاالشرط  فاسخ، ولأنمصير الشرط ىمك عمى البائع لأنو المالك لممبيع تحت شرط 

يقبل المبيع بعد ىلبكو ولم يكن لتحققو أثر ويتعذر أن يتحقق في ىذه الحالة فان المشتري لن 

ىمك بفعل المشتري  إذا ، وبالتأكيد170المبيع عمى البائع وىو المالك لا عمى المشتري راجع فييمك

   تكون عميو.
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عتبر البيع بشرط التجربة بيعاً تحت شرط أقد  1588ن المشرع الفرنسي في المادة أوبما     

ذا لم تكن النتيجة إف ،والمخاطر أثناء فترة التجربة تكون عمى عاتق البائعن الممكية إبذلك ف واقف،

فتكون  فالعقد يعتبر كأن لم يكن، وعميو ن الشرط الواقف يكون غير متحقق،إمرضية لممشتري ف

 وعميوذا كانت نتيجة التجربة مرضية لممشتري إما أ، الممكية والمخاطر نتيجة لذلك عمى البائع

 نتقمت لممشتري بمجرد تبادل الرضا،إوتكون الممكية قد  حقق ويكون البيع قد تم،يكون الشرط قد ت

يريد تجربتو فيتحمل تبعة ىلبكو لأن  لأنوولكن إذا كان المبيع تحت يد المشتري وىذا ىو الاصل 

 من القانون المدني الفرنسي. 1138تسممو وذلك بدلالة المادة 

تكون  الظروف، فبيذاو تبين ذلك من أاتفق المتبايعان عمى أن البيع يكون تحت شرط فاسخ  إذا"أما 

العقد يزول بأثر  الشرط، فانتحقق  إذاالممكية والمخاطر تنتقل الى المشتري بمجرد العقد ولكن 

التي  أعمال الإدارة الأوقات، وتبقىيعتبر أنو لم يكن مالكاً أبداً في أي وقت من  رجعي، فالمشتري

ن المخاطر التي تحقق أثناء الشرط تظل عمى عاتق أ الشرط، كماأجراىا المشتري أثناء فترة 

سترداد إفلب يكون لممشتري حق  الذي ىمك أثناء فترة الشرط، الشيءوىذا يعني أن ، 171المشتري

فاسخ  تحت شرط الواقف، فالبيعلا تطبيقً معكوساً عن الشرط إن الشرط الفاسخ ليس لأ الثمن، وذلك

أن  نجدو ، 172ولكن فسخو يكون معمق عمى شرط واقف ثاره،آىو في الحقيقة بيع منجز ويرتب جميع 

اختمف  لأنوتبعة اليلبك في البيع بشرط التجربة  في ف المشرع الأردني مع المشرع المصرياختلب

ن عقد البيع بشرط التجربة إ رأي المؤيد الىدليل واضح ورداً عمى ال ليم، وىذاطبيعة العقد بالنسبة 

عتبار إ الظروف، ويمكنفي القانون الأردني معمق عمى شرط واقف او فاسخ حسب الاتفاق أو 

 .وعدماً(عن القاعدة )تبعة اليلبك مرتبط بالتسميم وجوداً المصري خروجاً موقف القانون المدني 
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ي يقوم فيو المشتري بتذوق وىو البيع الذ قومن صور البيع بشرط التجربة البيع بشرط المذا   

ذلك في الأشياء التي لا يمكن  فييا، ويحصلالمبيع ليرى مدى توفر الخصائص التي يرغب 

قد نظم أحكام البيع إن القانون الأردني . 173لا بذوقيا كالعسل والمبنإمعرفة نوعيتيا وجودتيا 

أنو حيث نصت عمى  يمن القانون المدني الأردن 477بشرط المذاق في مادة واحدة وىي المادة 

 وعميولا أن خيار المذاق لا يورث " و إأحكام البيع بشرط التجربة عمى البيع بشرط المذاق  تسري“

كان ىلبكو بتعد وتقصير من  إذالا إاليلبك قبل التسميم فيتحمل تبعتو البائع  لأحكامنو بالنسبة إف

 المبيع، أماكما لو قبض  لمبائع، ويعدالمشتري فيتحمل تبعة ىلبكو ويمزم بأداء الثمن المسمى 

 المشتري.ىلبكو بعد التسميم فيكون عمى 

فنظم أحكاماً خاصة بالبيع  ومشروع القانون المدني الفمسطيني  أما القانون المدني المصري    

يجعل البيع بشرط المذاق كالبيع بشرط  التجربة، ولمبشرط المذاق ولم يكتف بجعمو كالبيع بشرط 

ىي الأحكام الخاصة بيلبك يم ي بالبيع، ومانو وعد أ وجدناانو معمق عمى شرط بل التجربة 

من القانون المدني المصري وما يقابميا من  422فقد نصت المادة ،المبيع في البيع بشرط المذاق

بيع الشيء بشرط المذاق كان  إذا" من مشروع القانون المدني الفمسطيني: 440نص المادة 

عميو أن يعمن ىذا القبول في المدة التي يعينيا البيع الاتفاق أو  شاء، ولكنان  لممشتري أن يقبل

تم بيع المذاق يتم  إذالا من الوقت الذي يتم فيو ىذا الإعلبن "وبالتالي إالعرف ولا ينعقد العقد 

 اذلك: إذممكية المبيع لا تنتقل الا من وقت ىذا القبول ويترتب عمى  لممبيع، فإنبقبول المشتري 

 .174عمى البائع ىلبكو دائماً بيع المذاق يكون  المشتري، ففيىمك الشيء قبل قبول 
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رجاع  نجد أن المشرع الأردني لم يكن موفقاً في وضع مادة واحدة خاصة بالبيع بشرط المذاق وا 

أحكامو إلى البيع بشرط التجربة لما يوجد فروقات تجعميما مختمفين عن بعضيما، فكان من 

 لو أحكام خاصة أسوةً بالمشرع المصري والمشروع الفمسطيني.الأفضل أن يضع 

 في البيع عمى سوم الشراء وسوم النظر؟  ما ىو حكم ىلبك المقبوض

البيع عمى سوم الشراء ىو أن يأخذ المشتري من البائع مالًا عمى أن يشتريو مع تسمية  أن 

الثمن. وعميو إذا ىمك المقبوض عمى سوم الشراء يكون عمى المشتري إذا تسمم المبيع وكان 

ذا لم يسمى الثمن فلب ضمان عمى المشتري إلا بتعد أو تقصير حسب ما جاء  الثمن مسمى وا 

من القانون المدني الأردني،. أما البيع عمى سوم النظر فيو ىو أن يقبض  527بنص المادة 

، ولم 175مالًا لينظر اليو أو يريو لآخر سواء بين ثمنو أو لا، ولا يضمن الأخير إذا ىمك بلب تعد

 يتضمن القانون الفرنسي والمصري نص يتعمق بيذه الحالة.

من مجمة الأحكام العدلية  309دة أما بخصوص شرط الخيار لممشتري فقد نصت عمييا الما

لممشتري فقد خرج المبيع من ممك البائع وصار ممكاً لممشتري  بحيث تضمنت إذا شرط الخيار

 فإذا ىمك المبيع في يد المشتري بعد قبضو يمزمو أداء الثمن المسمى لمبائع.
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 :الثالثالمبحث 

 الانترنتالمبيع في العقود عبر  هلاك
لتعاقد بالبيع والشراء التكنولوجي قد انعكس عمى المجال القانوني وكان لعمميات ان التقدم إ  

ن ابرام العقود وتبادل الممفات عن طريق وا  إضافة لتبادل المعمومات والممفات،  ،حصةً بذلك

ملبحقة ىذا التطور  يجبوعميو  الانترنت يثير اىتمام القاضي والفقيو وجميع رجال القانون،

لما ليا من  الإلكترونيةة الأمور والعمل عمى تنظيم أحكام جديدة تميق بالعقود والتصدي لكاف

فالقاضي في ىذا الوقت حبيس النصوص التقميدية ويمعب دوراً بالقياس  .خصائص خاصة بيا

 .احكام او قوانين خاصة بيذا الشأنو بالاستنباط أحيانا من قوانين أخرى نظمت أ عمييا،

ىذا فحسب بل  الانترنت، وليسفي ىذا المبحث مسالة تبعة اليلبك في البيع عبر  وسنبحث

وبذلك  ،بحث بموضوع ىلبك الممفات التي ترسل الكترونياً بعد شراؤىا وذلك بسبب الفيروساتنس

 كالآتي: سيقسم ىذا المبحث إلى مطمبين

 مفيوم البيع الالكتروني المطمب الأول:

 ع في عقد البيع الالكتروني ىلبك المبي المطمب الثاني:

 الالكترونيمفهوم البيع : الأولالمطمب 
 الإلكترونية. ولمعقد البيع الالكتروني تعاقد يتم عبر الانترنت يطمق عميو مفيوم التجارة    

فيما  الأخرى، أماأسوة بالتشريعات  الإلكترونيةيعرف المشرعون في القوانين محل الدراسة التجارة 

فمثلًب ما جاء بالقانون النموذجي للؤمم  يخص المواثيق الدولية المنظمة لمتجارة الالكترونية،

ات البيان تبادل"بتعريفيا: الذي اكتفى في البند ب من المادة الثانية  المتحدة )الأونيسترال(

المعمومات "يراد بمصطمح تبادل البيانات الالكترونية نقل  :الالكترونية "حيث نصت عمى أنو

شمل العقود والاعمال  لأنوأن ىذا التعريف شامل  نرىخر" و آالكترونياً من حاسوب الى حاسوب 

العقود  المطمب ىيىذا  ىؤلاء فيييم من كل  والممفات. وماالتجارية وتبادل المعمومات 
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الالكتروني  والعقدالمبحث. الالكترونية وسنبحث في الأمور الأخرى في المطمب الثاني من ىذا 

 فقيية. يخمو الأمر من تعريفات  لو، ولاونظراً لحداثة ىذا العقد فمم نجد تعريف قانوني 

تعريفو بانو "العقد الذي يتلبقى فيو الايجاب بالقبول عبر شبكة اتصالات دولية باستخدام  فيمكن

 ذلك"ىو: كتروني وعقد البيع ال ،176التبادل الالكتروني لمبيانات وبقصد انشاء التزامات تعاقدية

الا انو يكتسب الطابع الالكتروني من  عقد عادي، الانترنت، فيوالذي يتم ابرامو عبر شبكة 

 .177الطريقة التي ينعقد بيا أو الوسيمة التي يتم برامو من خلبليا

 2في نص المادة  الفمسطيني  المعاملبت الالكترونية 2017لسنة  15وعرف القرار بقانون رقم 

لإنشاء التزام عمى طرف واحد أو التزام تبادلي بين إجراء يقع بين طرف أو أكثر  عمى انيا:أي

طرفين أو أكثر سواء كان ذلك يتعمق بعمل تجاري او مدني أو أن يكون مع دائرة حكومية وتكون 

 .178بوسائل الكترونية"

 الالكترونيعقد البيع  المبيع في هلاك: الثانيالمطمب 
الالكتروني خاصية التبادل عبر وسائل الكترونية فيل يختمف احكام مسألة لما كان لعقد البيع    

معرفة متى تنتقل  يجبف؟ تبعة اليلبك عن البيع التقميدي الذي يتم بين حاضرين زماناً ومكانا

ممكية المبيع وكيف يتم التسميم حتى نحدد من يتحمل تبعة ىلبك المبيع في البيع الالكتروني وىل 

المساومة ما زالت  رضائي، فعمميةعقد البيع الالكتروني ىو عقد العادي؟ و بيع يخضع لقواعد ال

نتسود العقود الالكترونية عمى اختلبف  المستيمك لو مطمق الحرية في التعاقد مع أي  أنواعيا وا 

الانتقال من  الانترنت، ويستطيعلم تعجبو الشروط المعروضة عمى شاشة  إذا لأخرمورد  منتج أو

                                                           
 74،ص 2007خالد ممدوح، ابرام العقد الإلكتروني، بدون طبعة، الدار الجامعية، الإسكندرية، مصر،  176
60بشأن المعاملبت الالكترونية  2017( لسنة 15قرار بقانون الفمسطيني  رقم )  177  
60أحكام البيع التقميدية والإلكترونية والدولية وحماية المستيمك، مرجع سابق، ص  ،منصور محمد  178  
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 القرار بقانون رقم من  9ونصت المادة . 179يشاءواختيار ما يشاء وترك ما  لأخرموقع 

رسالة المعمومات  تعتبر“أنو: عمى   2017لسنة  15فمسطيني رقم ال ةالمعاملبت الالكتروني

الايجاب والقبول بقصد انشاء التزام  لإبداءالمقبولة قانوناً  الإرادةوسيمة من وسائل التعبير عن 

 ".تعاقدي

يجاب مع برامو أي مجرد تطابق الإإالعقد الالكتروني كالعقد العادي ينقل الممكية بمجرد  نإ    

 وكذلك مجمة الأحكام العدلية  والمشروع الفمسطيني ليو المشرع الأردني إما ذىب  القبول وىذا

بينما القانون قبولو، لى أنو يتم العقد بمجرد اعلبن القابل إعلبن القبول" التي تذىب إ" نظرية وىي

المدني المصري أخذ بنظرية "العمم بالقبول" بحيث يكون العقد منعقد في المكان والزمان الذي عمم 

 فييما الموجب بقوبل القابل.

ن الو  منو أن رسالة  13قرار بقانون بشأن المعاملبت الالكترونية قد اعتبر بنص المادة ا 

ما لم بتفق الأطراف عمى ظام المعمومات المعمومات تعتبر قد أرسمت من وقت دخوليا الى ن

 ونرى أن ىذه النظرية ىي نظرية إعلبن القبول. .خلبف ذلك

وقانون اعلبن  علبن القبول من حيث الزمان،إالذي يحكم العلبقة ىو القانون النافذ وقت  والقانون

ولا تتطمب العقود الالكترونية باعتبارىا من العقود الرضائية شكلًب ، 180العقد من حيث المكان

أن يكون من خلبل ارسال كممة المرور أومن خلبل الضغط عمى الفأرة أو  لمقبول، فيمكنمعيناً 

ويمكن أن  عن طريق مباشرة إجراءات الدفع الالكتروني، الشراء، أووثيقة  استخداممن خلبل 

                                                           
 276ص ،2014، المكتبة الأكاديمية، فمسطين، 2، ط1التكروري عثمان، الوجيز في شرح القانون التجاري، ج 179
 80-79ص خاطر نوري والسرحان عدنان، شرح القانون المدني مصادر الحقوق الشخصية، مرجع سابق،180
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شخص فعل ذلك أو أن تكون النقر قد  يبإمكان أ لأنو أحد الاشكالياتيكون النقر عمى الفأرة 

 . 181النقرعممية  لإثباتيمزم بأن يكون ىناك وسائل  سيواً، لذلكحدثت 

عاماً؟ يجاب الإفي ىذه الحالة يكون حالة عرض البضاعة عمى موقع "ويب" و  لكن ماذا عن   

ليذا  كافٍ، وتلبفياً المخزون غير  د، ويكونلمتعاقأن يبدي عدد كبيراً قبوليم  خاصةً وأنو يمكن

الإشكالية ينصح بعض الخبراء الشخص الذي يصدر عنو الايجاب ان يوضح في عرضو أنو 

كان  إذاأنو  ، إلا"ىذا ليس سوى دعوة لمتعاقد كوضع عبارة "لا يؤلف العرض وثيقة لمتعاقد

في  القبول في ىذه الحالة كالتعاقديجاب و يجاب والقبول عن طريق البريد الالكتروني فيكون الإالإ

 . لعاديالبيع ا

العقد الالكتروني  المستيمك فين بعض التشريعات كالفرنسي مثلب قد أعطت أحقية إ     

لمقاعد  البضاعة، خلبفاً المستيمك ليس لديو الامكانية الفعمية لمعاينة  القبول لأنبالعدول عن 

دون  المنتجاتلمشرع الفرنسي حق العدول عمى قصر ا لمعقد، وقدالعامة في القوة الممزمة 

أن  الانترنت، وحيثأما فيما يتعمق بيلبك المبيع المادي الذي تم شراؤه عن طريق . 182الخدمات

فان العقد ينعقد  عميوو  التعاقد،الأصل أن يسمم البائع المشتري المبيع بالحالة التي كان عمييا عند 

المبيع، البائع أن يقوم بتسميم  لممشتري، وعمىتنتقل الممكية  لقبولو، وبذلكمن لحظة اعلبن القابل 

يتم توصيل السمعة الى المكان المتفق  مادياً، وبالواقعفي مثل ىذا البيع يكون تسميماً  والتسميم

ونظراً لأن التسميم يعد المظير الحقيقي الذي تتجسد  ذلك.تم الاتفاق عمى خلبف  إذا عميو، الا

فالبائع سوء كان ميني او محترف أو شخص  بعة اليلبك مرتبطة بالتسميم،فان ت ،الممكيةفيو 

                                                           
 282التكروري عثمان، الوجيز في شرح القانون التجاري، مرجع سابق، ص 181
 284ص الوجيز في شرح القانون التجاري ، المرجع السابق، ،وري عثمانالتكر  182
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 ، أما183عادي في عقد البيع الالكتروني ىو الذي يتحمل تبعة اليلبك الذي يحدث قبل التسميم

 اليلبك، ويرجعبعد التسميم وبما أن البائع قد نفذ التزامو فيكون المشتري ىو الذي يتحمل تبعة 

أنو ىذا بالنسبة لشراء الماديات كالأجيزة الكيربائية أو  العادي. لايع الى ذلك حسب عقد الب

شيء معنوي غير ممموس كالممفات  وىو شراءىناك بيع من نوع اخر  الملببس، لكن

ان أجيزة وبرامج  القانونية أو الطبية وغيرىا فيل يختمف الحكم في ىلبكيا؟ والاستشارات

العميل  ن المنتج أو الموزع والبائع من جية والمستخدم أوالحاسوب تكون محلًب لمتعاقد أيضاً بي

عمى عاتق منتج البرنامج التزاماً بحسن النية في تنفيذ العقد إضافة لضمان  أخرى، ويقعمن جية 

ذا تبين أن الأجيزة إذا تبين فإفالبرنامج. المبيع وعمى الميني أضاف الى ذلك الالتزام بسلبمة 

ن لمعميل الحق في الرجوع عمى المنتج أو الميني أو الموزع والبرامج مصابة بفايروس كا

فايروس  يعتبرو  أيضاً الرجوع عمييم جميعيم وذلك حسب قواعد المسؤولية العقدية. وبإمكانو

يجب أن يؤثر في الانتفاع في المبيع وأن يؤدي الى جعل المبيع  ، والعيب184عيباً خفياً  بالحاس

ن فايروس الحاسب يعتبر عيباً أالمؤكد  ، ومن185أجموغير صالح لمغرض الذي تم شراؤه من 

 المدمرة. لإثارهمؤثراً نظراً 

نويشترط أن يكون العيب قديم أو يكون خفي وموجوداً في المبيع قبل     لم يطرأ عميو  تسممو، وا 

عمى  ، ومن السيل186العيب الطارئ عمى المبيع بعد تسممو فلب يضمنو البائع البيع، أمالا بعد إ

ستعانة كان العيب قد حدث قبل البيع أم بعده وذلك عن طريق الإ إذاالمحكمة أن تعرف 

                                                           
183 http://www.droitetentreprise.com  ص10:00الساعة  27/2/2018زيارة بتاريخ 
 262أحكام البيع التقميدية والإلكترونية والدولية وحماية المستيمك، مرجع سابق، ص ،منصور محمد 184
 61مرجع سابق، ص ،العقود المسماة في القانون المدني ،النداوي ادم 185
262أحكام البيع التقميدية والإلكترونية والدولية وحماية المستيمك، مرجع سابق، ص ،منصور محمد  186  
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ذا حدث العيب بعد البيع وقبل التسميم في ىذه الحالة يعتبر العيب قديم ويكون البائع إف بالخبراء.

 :وىيحالات لا يضمن فييا البائع العيب  البيع، وىناكمسؤولًا عنو وكأنما حدث العيب قبل 

قام  إذا ، إضافة187قد نزل عن حقو بو، فيكونكان العيب ظاىراً وقت تسمم المبيع ورضي  إذا.1

ظاىراً  أصبحالعيب  العيب، لأنالبائع ببيان العيب الموجود في المبيع كان غير مسؤول عن ىذا 

 .188عنوما أبقاه مخفياً فيكون مسؤولًا  خفياً، أماوليس 

في المبيع من عيب أي أن المشتري يعمم قبل التعاقد والاقدام  اشترى المبيع وىو عالم بما إذا.2

رضي بالمبيع بعد اطلبعو عميو او بعد عممو من اخر  العيب، أوعمى الشراء بوجود ىذا 

اثبت البائع ان المشتري يستطيع أن يتبين بنفسو بوجود العيب لو أنو قام بفحصو  ، أو189عميو

كان العيب جسيماً يكون المشتري بالخيار  إذامان أنو ويترتب عمى الض بعناية الرجل المعتاد.

كان العيب  إذا لمتعويض، أمابين الفسخ أو إبقاء المبيع مع التعويض وىذا وفقاً لمقواعد العامة 

وقد قضت محكمة النقض الفرنسية :"لا يمزم البائع  التعويض.يسيراً فلب يكون لممشتري سوى 

 190البيع بالعيب الذي يصيب ىذا الشيء" بضمان المبيع إذا عمم المشتري وقت 

ياز ويجري العمل عمى إعطاء المشتري أو المستخدمة شيادة ضمان صلبحية البرنامج أو الج

ويمتزم البائع  ،ه المدة من وقت البيع أو التسميمويبدأ سريان ىذ ،وخموه من الفايروس مدة معينة

 وجوده، ويقعأو بعد ذلك طالما ثبت  الضمان،بالضمان بمجرد اكتشاف الفايروس قبل نياية مدة 

وان مجرد حدوث الخمل أثناء فترة الضمان يعد قرينة  عبء اثبات بداية الفايروس عمى المشتري،

                                                           
 337أبو أسعد محمد، عقد البيع، مرجع سابق، ص 187
 405، مرجع سابق، ص“الزعبي محمد، العقود المسماه"شرح عقد البيع  188
 63وي ادم، العقود المسماة في القانون المدني مرجع سابق، صالندا 189
  نقلًب عن القانون المدني الفرنسي بالعربية، 165رقم  ،1مدنية  ،1980أيار، 1،13نقض فرنسي رقم  190
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 الأمر بقرينةويتعمق ، عمى أن الخمل مرتبط بعيب في صناعة البرنامج أو الجياز وتصميمو

 ن الخمل راجعاً أحيث يقيم الدليل عمى  ،ثباتثبات عكسيا بكافة طرق الإإبسيطة يمكن لمبائع 

خطا العير أو القوة القاىرة ويترتب  التعميمات أوتباع إكخطأ المشتري في عدم  لى سبب أجنبي،إ

لأنو يجب  لا أن ىذا ليس كافٍ إستبدال الجياز إلتزام المنتج بإصلبح الخمل أو إعمى الضمان 

و المنتج في أوأن مثل ىذا يحصر مسؤولية البائع  -أي بعد فترة الضمان–أن يضمنو بعد ذلك 

ورفض القضاء الفرنسي مثل ، 191أضيق نطاق من خلبل الشروط التي ترد في وثيقة الضمان

عفاء المنتج والميني في مواجية المستيمك من المسؤولية إعمى عدم جواز  الشرط، وأكدىذا 

عمم المنتج او الميني  الجسيم فبمجرد الخطأالقضاء الفرنسي التوسع في مفيوم  ية ويحاولالعقد

الجسيم وبالتالي سقط شرط  الخطأعتبر ذلك من قبيل إبالضرر الذي سوف يصيب المستيمك 

 .192الإعفاء
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 324، مرجع سابق، ص"مصادر الحقوق الشخصية"حان عدنان، شرح القانون المدني خاطر نوري والسر  192



92 
 

 الخاتمة
مجمة  نكدراسة مقارنة بين كل م بعد البحث في موضوع أثر انتقال الممكية عمى تبعة اليلبك

القانون المدني الأردني والقانون المدني المصري والقانون المدني الفرنسي و  الأحكام العدلية

 الاتية:لمنتائج والتوصيات  ناتوصمومشروع القانون المدني الفمسطيني "المطبق بغزة". 

  النتائج:
القانون المدني الأردني والمصري  مجمة الأحكام العدلية ارتبطت مسألة تبعة اليلبك في .1

، والمقصود في بعض الأحيان بالممكية وبالتسميمانون المدني الفمسطيني والفرنسي ومشروع الق

بالتسميم ىنا ىو التسميم الذي يتم بعد انتقال الممكية لأن الممكية تنتقل بمجرد إبرام العقد، إلا 

 رام العقد، فتكون مرتبطة بالتسميم فقط.في الحالات التي لا تنتقل فييا الممكية بمجرد إب

إذا كان اليلبك قبل التسميم بسبب القوة القاىرة أو الحادث الفجائي انفسخ العقد بقوة القانون  .2

، أما إذا و من تحمل تبعة اليلبكيكون البائع ى وعميوولممشتري استرداد ما أداه من ثمن. 

كان اليلبك جزئياً فينا يخير المشتري إن شاء فسخ العقد أو أخذ المقدار الباقي بحصتو من 

 الثمن، وخيار الفسخ حق مقرر لممشتري دون البائع. 

ذا كان سبب اليلبك بفعل الدائن )المشتري( وحده فلب مسؤولية عمى المدين)البائع( .3 ويكون  وا 

ن، وىنا الخطأ معياره عناية الرجل المعتاد، أما إذا كان الخطأ قابضاً لممبيع ويمزمو أداء الثم

مشترك بين الدائن والمدين، فعندئذٍ يعتبر كل من الدائن والمدين مسؤولان عن اليلبك 

بالمناصفة إلا إذا تمكن القاضي من تحديد جسامة كل خطأ عمى حده، أما إذا استغرق أحد 

 الخطأ الآخر.    الخطأين الآخر فيتعتد بالخطأ الذي يفوق

إذا كان سبب اليلبك ىو فعل الغير وحده فلب مسؤولية عمى المدين، ويكون لممشتري الحق  .4

ذا كان اليلبك جزئي  ن شاء أجازه ولو حق الرجوع  عمى المتمف بالضمان، وا  في الفسخ وا 
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كمو كان لممشتري أما فسخ العقد أو أخذ الباقي بحصتو من الثمن أو إمضاء العقد في المبيع 

 سمى والرجوع عمى المتمف بالضمان.بالثمن الم

إذا ىمك المبيع كمياً بعد تسممو لممشتري أو لمن ينوب عنو فإن تبعة اليلبك تكون عمى  .5

المشتري، وأيضاً إذا كان اليلبك جزئياً فيتحمل المشتري ىلبك بعض المبيع ولا يختمف 

 الحكم إذا كان سبب اليلبك قوة قاىرة أو حادث فجائي.

ذا ىمك المبيع المحتبس عند البائع بفعل البائع، يخير المشتري بالفسخ وبين دفع الثمن إ .6

ذا ىمك بفعل  وتغريم البائع قيمة المبيع، اما إذا ىمك بفعل المشتري فيو مضمون عميو، وا 

ن شاء دفع الثمن وغرم البائع قيمة  أجنبي يكون لممشتري الخيار أن شاء فسخ العقد وا 

ىمك المبيع المحتبس عند البائع بسبب عدم دفع المشتري الثمن فيتحمل  المبيع، لكن إذا

 المشتري تبعة ىلبكو ما لم يكن ىمك بفعل البائع.

إذا وضع المشتري يده عمى المبيع قبل دفع الثمن وبغير إذن البائع ثم ىمك المبيع في يده  .7

 فيتحمل المشتري تبعة ىلبكو.

مكممة وليس آمرة فيي لا تتعمق بالنظام العام، وبما  قواعد مسألة تبعة اليلبك جميعيا جاءت .8

أنو كذلك فميس ما يمنع من الاتفاق بين البائع والمشتري عمى أن المشتري يتحمل تبعة 

اليلبك قبل التسميم، كما يجوز أن يتفق المتعاقدين عمى ربط مسألة تبعة اليلبك بالممكية 

 حتى لو لم يحصل التسميم.

اليبة لا تتم إلا بالقبض ولا يتم العقد إلا إذا قبض الموىوب لو الشيء الموىوب، وعميو الذي  .9

يتحمل تبعة اليلبك فيو الموىوب لو )الدائن( أياً كان سبب اليلبك بعد تسممو لو، أما إذا 

الموىوب وكان لمواىب عذراً مقبولًا لمرجوع في اليبة، فإنو يجوز  الشيءىمك جزءاً من 

ب أن يرجع في الجزء المتبقي، أما إذا لم يوجد عذراً مقبولًا تبقى اليبة قائمة، وبالطبع لمواى
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لاستيلبء عمى الشيء الموىوب دون رضا الموىوب لو اإذا كان اليلبك راجعاً لخطاً الواىب ك

 أن يكون الخطأ جسيم. اشترطيكون مسؤولًا عن فعمو، والقانون المصري 

باليبة وىمك الشيء في يد الموىوب لو بعد إعذاره بالتسميم  إذا صدر حكم قضائي بالرجوع .10

 فيكون الموىوب لو مسؤولًا عن ىذا اليلبك ولو كان بسبب أجنبي.  

في البيع بالتقسيط المشتري يتحمل تبعة اليلبك عمى الرغم من أن الممكية لم تنتقل الية  .11

الممكية تنتقل الى المشتري قبل  وعممياً اصبحت ولأنو تسمم البيع )في حالة أنو تسمم المبيع(.

 دفع الأقساط.

إذا تم الاتفاق عمى تأجيل نقل الممكية حتى تحرير العقد الرسمي وىمك الشيء فإن المشتري  .12

 يتحمل تبعة ىلبكو إذا كان متسمماً لممبيع.

في البيوع الموصوفة كالبيع الجزاف والبيع بشرط التجربة والبيع بشرط المذاق فتبعة اليلبك  .13

المشتري اذا تسمم المبيع حتى ولو لم تنتقل لو الممكية لأنو حين إعلبن قبولو فإن أثر  عمى

 العقد يرجع إلى وقت إبرام العقد وليس من وقت الإعلبن.

مسألة تبعة اليلبك في البيع الإلكتروني في بيع الماديات كالبيع العادي، أما بالنسبة لبيع  .14

كالعيب الخفي بشروطو )أن يكون قديم وخفي  الممفات والاستشارات وغيرىا فيي تعتبر

ومؤثراً( فيكون البائع مسؤولًا عن ىذا العيب، فاذا كان العيب ظاىراً أو قام البائع ببيانو عند 

 الشراء ورضي المشتري بالعيب بعد معرفتو بو فلب يكون البائع مسؤولًا عن ذلك. 

والميني من المسؤولية العقدية كان لمقضاء دور كبير في مسألة عدم جواز إعفاء المنتج  .15

الجسيم فبمجرد عمم المنتج أو  الخطأتجاه المستيمك، ويحاول القضاء الفرنسي التوسع بفكرة 

الميني بالضرر الذي سوف يصيب المستيمك اعتبر ذلك من قبيل الخطأ الجسيم وبالتالي 

 يسقط شرط الإعفاء. 
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 التوصيات: 
، بالعقارات أسوةً  لتسجيل عقود شراء المنقولاتنوصي المشرع أن يكون سجلبت خاصة  .1

 .بحيث يسيل معرفة وضع المبيع المنقول قبل إتمام العقد

بيا مسألة تبعة اليلبك  إيجاد معياراً موحداً واضحاً ينظمنوصي المشرع الفمسطيني ب .2

 وينظم باباً خاصة ليذا الموضوع.

كما  ليلبك بفعل الغير"تتعمق ب"ا نوصي المشرع الفمسطيني أن ينظم نصوص وأحكام .3

 فعل المشرع الأردني 

أن ينظم أحكام اليلبك الجزئي كالقانون المصري بحيث لا  نوصي المشرع الفمسطيني .4

يفسخ العقد إلا إذا كان اليلبك جسيماً أما إذا كان بسيطاً فلب يخل بطبيعة الشيء ولا 

 يمنح المشتري حق الفسخ مع الاحتفاظ بحقو بإنقاص الثمن.

القانون المدني ك المشرع الأردني بأن ينظم أحكاماً خاصة لمبيع بشرط المذاق نوصي .5

 التجربة.بجعمو كالبيع بشرط  يكتفِ ومشروع القانون المدني الفمسطيني فلب  المصري

نوصي المشرع الفمسطيني بالأخذ بنظرية العمم بالقبول وليس إعلبن القبول لأن مشكمة  .6

 يعمم الموجب بقبول من وجو الايجاب.نظرية إعلبن القبول ىي أن متى 

 قانونية تتعمق بمسألة تبعة اليلبك. نوصي بعقد دورات وندوات .7
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