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التكییف الفقھي للعقود

الإداریة

أنموذجاً عقد الصیانة



0

الملخص

وھو عقد یترتب علیھ التزام ، عقد الصیانة من العقود المحدثة التي تنطبق علیھ الأحكام العامة للعقود       

أو ، العین على حالتھا الصالحة لأداء المنفعة المطلوبة منھا بصفة دوریة طرف بمجموعة الأعمال اللازمة لبقاء

.وعلى ما یتفق علیھ الطرفان في شأن الأجر ومتعلقاتھا ، طارئة

مما دعا مجمع الفقھ الإسلامي ، نتیجة تضمنھ للغرر ؛ توقف كثیر من العلماء في مشروعیة عقد الصیانة       

وقد تصدى البحث لتحریر وتحلیل أثر ، إلى تأجیل البث في حكمھ أكثر من مرة لمزید من الدراسة والتأصیل

وبین ، أو إذا دعت إلیھ الحاجة ، وانتھى إلى أن الغرر یغتفر في العقود إن كان یسیراً ، الغرر في عقد الصیانة

وكذلك الأعراف المرعیة ، فضلاً عن التنظیم القانوني للمقاولات ، وملحقاتھا ، أن وثائق الصیانة ومشارطاتھا

كما تطرق البحث ، تبین أن الغرر في عقد الصیانة الشامل ھو من نوع الغرر الیسیر الذي لا یفضي إلى نزاع

وتبین أن تحدید معیار الغرر ، الغرر اجتھادیة لدى الفقھاء الأربعة صححت عقودًا تتضمنھا وسوابق إلى شواھد

. الفاحش من غیره مرده إلى أھل الخبرة

كما تصدى البحث لأثر الحاجة الفقھیة في مشروعیة عقد الصیانة مفصلاً الفروق بینھا وبین الحاجة      

. فضلاً عن الضرورة في اصطلاح العلماء ، الأصولیة

       The maintenance contract is one of the updated contracts to which the general 

provisions of the contracts apply, and it is a contract that entails a commitment by a 

party to the set of works necessary to keep an eye in its condition suitable for the 

performance of the benefit required of it on a periodic or emergency basis, and on 

what the parties agree upon regarding wages, raw materials and tools.      

        Many scholars stopped at the legality of the maintenance contract, as a result of 

its inclusion of gharar, which called on the Islamic Fiqh Academy to postpone 

broadcasting in its judgment more than once for further study and rooting, and the 

research has addressed the liberation and analysis of the impact of gharar in the 

maintenance contract, and concluded that gharar is forgivable in contracts if it is 

easy, or if the need arises, and between the standard maintenance documents and 

their charterparties, and their accessories, as well as the legal organization of 

contracting, as well as Established customs show that Gharar in the comprehensive 

maintenance contract is of the type of easy gharar that does not lead to a dispute, as 

the research touched on the evidence and supporters of jurisprudence among the 

four jurists corrected contracts include gharar, and show that the determination of 

the standard of gharar obscene from others due to the people of experience.

       The research also addressed the impact of jurisprudential need on the legality of 

the maintenance contract, detailing the differences between it and  .
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المقدمة

.أجمعین وصحبھ آلھ وعلى ،محمد للعالمین سیدنا رحمة والصلاة والسلام على المبعوث ،العالمین الحمد للھ رب       

:أما بعد

،الحاضرالعصرفيوتنوعھاالعقودأشكالتعددظلفيوبخاصة،المھمةالمواضیعمنالشرعیةالعقودتعد

نطاق واسع للعقود الإداریة وغیر الإداریة التعامل بھا سواء على وكثرة

بعدخاصةمتسارعبشكلمتغیرةالیومالناسمصالحأصبحتالمعاصرعالمنایشھدهالذيالصناعيالتطورظلوفي

بالمنافسةحدامماوالصناعةالإنتاجفيالآلةودخول،الإنسانیةالحیاةفيوالاقتصادیةالصناعیةالثورةظھور

المیادینكلفيواسعًاانتشارًاوالمعداتوالآلاتالأجھزةفانتشرت،الصناعةعلىبقوةنفسھاتفرضأنالاقتصادیة

،والبحري،البريالنقلوسائلمنالحیاةجوانبمنكثیرإلىتعدتبلفقطالإنتاجيالجانبعندتتوقفولم،

فكرةفظھرت،مستخدمیھاوسلامة،عملھااستمراریةضمانمنبھایتعلقوما،والسفن،كالقطارات،والجوي

أھمیةأحدعلىیخفىولا،المجالاتكافةفيتبرمالتيالعقودمنكثیرمنجزءاًأمستحتىتطورتثم،الصیانة

صیانةفيالمستخدموسلامة،الطائراتصیانةفيالركاببسلامةالمتعلقةسواءالصیانةعقودفيالعامةالسلامة

المعداتتلكعمرإطالةفيالاقتصاديوأثرھا،والمباني،والإنشاءات،الصناعیةوالمعدات،الكھربائیةالمصاعد

. والإنشاءات

،تقدیمھاالمرادالخدماتباختلافالحاضرالعصرفيصورھاوتنوع،الصیانةعقودوأنواعأشكالتعددخلالومن

تفردلم،مستحدثةعقودأنھانظراً،العقودتلكلطبیعةالفقھيالتكییفدراسةودورأھمیةتبرز،أجلھامنوالتعاقد

لأنھا نتاج التطورات الاقتصادیة والصناعیة في العصور المتأخرة ،المتقدمین بدراسات تخصھا عند العلماء

الشریعةمبادئعلىیقومجدیدكلاستیعابعلىقادرًابخاصةالمعاملاتمجالفيالإسلاميالفقھكانولما

المحتممنكان،الفقھاءواجتھادات،المطھرةالنبویةوالسنة،الكریمالقرآنأرساھاالتيالعامةوقواعدھا،الاسلامیة

جلبًا،شرعتالتيومقاصدھاالغراءالشریعةأحكامفيبالنظر،سجِاْیاھاَعنوالكشف،العقودھذهكنةفيالبحث

.للمفاسد للمصالح ودرءاً

لكلوقطعًا،إجحافأوتعدأوظلمدونالعبادلمصالحتحقیقًاشرعتالإسلامیةالشریعةفيالمعاملاتأحكامإن

للھتَعَبدَّنَاشعائرتمثلفكلھا،العباداتأحكامعنقدسیتھاتقللاالمعاملاتوأحكام،والخصاموالنزاعالضررأسباب

.العبادات ولما كانت المعاملات معقولة المعنى على عكس لنلتزم بأوامره ونتجنب نواھیھ ،بھا تعالى
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،العامةالثوابتفيتفریطأوتعديغیرمنالمصلحةیحققذلكدامماوالاستحداثللتجدیدمفتوحفیھاالإجتھادفباب

،الأرضفيالإسلاملتمكین،الدینمقاصدلتحقیقوسیلةالمعاملاتإنإذ،ومكانزمانلكلالإسلاملصلاحیةتأكیدًا

.الاستخلاف غایة وتحقیق

فيالبحثغمارأخوضأنآثرتُفقدالخمسالضروریةبالمقاصدالمالیةالمعاملاتعلاقةومنسبقمماوانطلاقًا

رغبة،المستحدثةالمالیةالعقودأھممنتعدحیث،المعاصرةوتطبیقاتھاالإسلاميالفقھفيالصیانةعقودموضوع

الكبیرالتطورلأن،الإسلاميالفقھبأحكاموَفقًْامنھاالغایةتحقیقتكفلالتيالضوابطووضعوتكییفھاتأصیلھافي

بینھمفیماالناستعاملاتواختلافتغییرفيالبالغالأثرلھاكانعلمیةتقنیاتمنصحبھوماالعصرھذاشھدهالذي

في،والمستحدثةالجدیدةالتعاملاتھذهمعالفقھیةالأحكامدراسةإعادةتقتضيالتيالمختلفةالتعاقدوسائلطریقعن

تسایرفقھیةوأحكامبحلولللناسللخروج،والمعاصرةالأصالةبینیوائمبماالإسلامیةالفقھیةوالأسسالقواعدضوء

بماالإسلاميالفقھفيالمستقرةوالقواعدالأصولوَفقَْالنوازلتؤصلبلالشرعيأصلھامنتنسلخولا،التطورھذا

والتي،المستجدةالإشكالاتمنالعدیدأثارتالتي،المعاملاتوفقالقواعدولیست،القواعدوفقالمعاملاتیوائم

. للتنازع والاختلاف دفعًا ، بیان الحقوق والالتزامات لضبط تعاملات الناس فیما بینھم مع ، تحتاج إلى بحث واجتھاد

منالكثیرأثار،تحدیدًاالصیانةوعقد"آنموذجاًالصیانةعقود"الإداریةللعقودالفقھيالتكییف:الدراسةھذهوفي

نظموفقتعملوالتي،الحكومیةالمؤسساتمعالتعاقدیةالتعاملاتفیھكثرتالذيالزمانھذافيوخاصة،الإشكالیات

ولأھمیة،الاقتصادیةوالعوائدالمھنیةالسلامةتراعيوأحكامقوانینعلىقائمةتشریعاتتنظمھامحاسبیةومعاییر

.یوفقني فیھ من اللھ أن ینال الرضا وأن راجیًا ،الماجستیر مرحلة رسالتي في عنوان لیكون فقد اخترتھ الموضوع

:الموضوع أھمیة :أولاً

:یلي من النقاط التي یمكن إجمالھا فیما مجموعة ترجع إلى ،ذكر إضافة لما ،الصیانة أھمیة عقود

 فیھ الآلات والمعدات الحدیثة انتشرت حیث الحاجة الشدیدة لعقود الصیانة في ظل التطور الصناعي المذھل-

للمحافظة ،الماسة والحاجة الأھمیة الاقتصادیة والعلمیة ودورھا الخطیر في تقدیم الخدمات مع ،الثمن باھضھ

.مستخدمیھا علیھا وعلى

تحولتفقد،وغیرھاوالإنتاج،النقلووسائل،المنزلیةكالأدواتحیاتنافيالمستخدمةوالأجھزةالأدواتتطویر-

،اقتناءھا مما یجعل الاھتمام بصیانتھا یوازي ،معقدة من وسائل بسیطة إلى أجھزة

حصللوفیماللخطرتتعرضأنیمكنالتيالناسحیاةعنفضلاًبالملیاراتتشتريأصبحتالتيفالطائرات((

.))دقیقة ودوریة وصیانة خلل نتیجة لعدم وجود متابعة أو حادث
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صاحبیقدمھاأنیمكنأو،ضروریةأصبحتالتيمعاملاتھمفيذلكوظھور،الصیانةبعقودالیومالناستعامل-

كما،ذلكفيالشرعموقفمعرفةیوجبماالبیععقدفيالمشتريیشترطھاأو،)البائع(الخدمةمقدمأوالسلامة

النزاعاتمنكثیرإلىیؤديتحدیدھاعدملأن،بمكانالأھمیةمنالمستأجرأوالمؤجرعلىالصیانةتبعیةتحدیدأن

بمقصدالإخلالمنفیھماذلكوفي،وضیاعھاصیانتھاالمرادالأعیانإھمالإلىیؤديثمومن،والخصومات

.الأمة وثروات وحفظ الأموال حفظ الأنفس ضروري من مقاصد الشریعة وھو

أثارمماالإسلامیةالمالیةوالمؤسساتالمصارفبعضلدىالمعاصرةالتطبیقاتخلالمنالصیانةعقودإبرام-

.تساؤلات عدیدة حول طبیعة عقود الصیانة وأحكامھا

:الموضوع اختیار أسباب :ثانیًا

:أیضاً ومن جملة الأسباب ،الدراسة لاختیار ھذه رئیساً إن أھمیة الموضوع سببًا

إلیھاالحاجةوصارت،والخاصةالعامةالاقتصادیةالمجالاتمنكثیرفيدخلتالتيالعقودمنالصیانةعقودأن-

مشروعیةإلىبھاالمتعاملونیطمئنحتى،الشرعیةوضوابطھا،وأحكامھا،مشروعیتھابیانمنبدلافكان،ماسة

.أعمالھم

ِنَةٍإضافة- الإسلاميالاقتصاديالنظاممنجانبصیاغةفيللإسھام،الشریفالشرعيالعلمصرحبناءفيجدیدةلَب

.لا یخرج عن قواعد الشریعة الإسلامیة بما بما یتوافق ومتطلبات العصر

.من أحكام وما یتعلق بھا والفقھیة والبحث في مسائلھ المالیة میولي إلى دراسة المعاملات-

الكثیرجھلمعلفھمھاالناسولحاجة،بلادنافيالیومیةالمعاملاتمنالصیانةعقودأنسیما،الموضوعأھمیة-

.والأحكام الشرعیة المتعلقة بعقود الصیانة بالضوابط

ھذاعلىاختیاريفوقععلميبحثكتابة)الماجستیر(العالیةالإجازةدراسةمرحلةاستكمالمتطلباتمنأنھ-

.للبحث في ھذه المرحلة لیكون موضوعاً ،الموضوع

:الموضوع إشكالیة :ثالثًا

وتختلفالعقودمنالعدیدضمنودخلت،أنواعھاوكثرتصورھاتعددتوقدالمستجدةالقضایامنالصیانةعقود

وماالعقودمنالنوعھذاوطبیعةتكییفحولتساؤلاتیثیرذلككل،بھاارتبطتالتيالعقودموضوعبحسبمآلاتھا

:یلي یترتب علیھا من أحكام ویمكن إجمال ذلك فیما

؟منضبطة ما حقیقة التكییف الفقھي وھل لھ منھجیة-
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؟عنھا ما حقیقة العقود الإداریة وھل لعقد الصیانة خصائص تمیزه-

؟الفقھي ما حقیقة عقد الصیانة وتكییفھ-

؟لا ھل عقد الصیانة من العقود المسماة أم-

؟أحكامھ ھل اختلاف التكییف الفقھي لعقد الصیانة لھ أثر في-

:والتساؤلات الفرضیات :رابعًا

؟الصیانة مدى جدوى دراسة عقد-

؟الأخرى مدى وجود اختلاف بینھ وبین العقود-

؟مستقلة ھل عقد الصیانة یحتاج الى دراسة-

؟العقود ھل یمكن فصل عقد الصیانة عن باقي-

؟الأخرى ما ھي الفوارق بین عقد الصیانة والعقود-

؟الصیانة ما ھي الحاجة لمعرفة وفھم عقد-

أھداف دراسة الموضوع :خامساً

.معرفة أھمیة عقود الصیانة وأنواعھا وطرق إبرامھا-

.دراسة أحكام عقد الصیانة وأركانھ وضوابطھ-

.الأخرى الإداریة التمییز بین عقود الصیانة ومدى ارتباطھا بالعقود-

.علیھا دراسة التطبیقات المعاصرة لعقود الصیانة والآثار المترتبة-

.وأحكامھ معرفة التكییف الفقھي لعقد الصیانة ومدى مشروعیتھ-

والإداریةوالمدنیةالإلزامیةحیثومن،ناحیةمنوالإلزامیةالتبعیةحیثمنالصیانةعقودأنواعبینالتمییز-

.منھا
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:الدراسة صعوبات :سادساً

.خاصة وندرة من أفردھا ببحوث ،الصیانة قلة المصادر والمراجع الفقھیة التي تتناول جمیع صور عقود-

العقودمنوغیرھا،والمقاولات،والاستصناع،والجعالة،والإجارة،كالبیعالعقودببعضالصیانةعقودارتباط-

منبشیءوالبحث،أحكامھاواھم،طبیعتھالدراسة،فیھاوالخوضالعقودھذهلدراسةدفعنيمماوثیقًاارتباطاً

.وقد ترتب على ذلك المزید من الجھد والوقت ،موضوعھا وبما یخدم ،التفصیل

:السابقة الدراسات :سابعًا

مستقلةوفصولبأبوابیفردوھالملذلك،بھاالقدامىللفقھاءعھدلاالتيالمعاصرةالعقودمنالصیانةعقودإن-

المعاصرونالباحثونبذلوقد،والإجارةالبیعكعقود،أخرىعقودضمنجوانبھابعضعنتكلمواأنھممنبالرغم

:الجھود ومن أھم ھذه ،العقود جھودًا كبیرة لبیان حقیقة ھذه

.د،السلاميالمختارمحمد.د،والمعاصرینالفقھاءمنلعددالفقھيوتكییفھاالصیانةعقودفيبحوثمجموعة-

،التسخیري آیة اللھ محمد علي .د ،الصدیق محمد الصدیق الضریر

بمملكةالمنعقدةعشرةالحادیةالدورةفي،الإسلاميالفقھمجمعمجلةفي.الزرقاأنسمحمد.د،القحفمنذر.د

.الثاني المجلد 1998 نوفمبر من -19-4 ھجري 1419 رجب من 30-25 ،البحرین المنامة

.شبیر محمد عثمان :الدكتور صیانة الأعیان المؤجرة وتطبیقاتھا المعاصرة لدى المصارف الإسلامیة لفضیلة-

.)معاصرة فقھیة وفتاوي بحوث( ضمن كتابة ،الكردي الحجى محمد :الدكتور بحث لفضیلة عقود الصیانة-

الندوةدورةبحوثأحدوكان،قاسمیوسف:الدكتورلفضیلةبحثالصیانةعقودعلىوالجعالةالإجارةتطبیقات-

،عشرةالسادسةالسنة 184العدد،الاسلاميالاقتصادمجلةفيونشرت،الكویتيالتمویللبیتالرابعةالفقھیة

.م1996 الموافق یولیو ،ھجري 1417 ربیع أول

العقودھذهطبیعةتتناوللموأكثرھا،وأحكامھاالصیانةعقودبحقیقةالمتعلقةالجوانبتناولتالبحوثھذهأنإلا

.بالتفصیل وتكییفھا
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:الدراسة منھج :سابعًا

أسسمنلأن،الدراسةھذهفيومطلبمبحثكلعنوانیتطلبھماوَفقَْ،التكامليالمنھجأساسعلىالدراسةھذهتقوم

النظریةالدراساتبینالبحثھذاعناوینتنوعتولما،والمنھجالخطةعلىالحاكمھوالعنوانأنالعلمیةالمنھجیة

.والاستقرائي تنوع المناھج المتبعة لدراستھ بین المنھج الوصفي والتحلیلي النقدي والتطبیقیة اقتضت

:البحث خطة :ثامنًا

مبحثكلوفي،مبحثانفصلكلوفي،فصلینإلىالبحثموضوعقسمتحیث،الثنائیةالخطةالبحثفيسلكتلقد

:بالنتائج والتوصیات على النحو التالي وخاتمةࣱ ،فروع وفي كل مطلب ،مطلبان
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الفصل الأول

الفقھي للعقود الإداریة وعقد الصیانة التكییف

.الإداري مفھوم التكییف الفقھي والعقد :الأول المبحث

.وضوابطھ التكییف الفقھي :الأول المطلب 

.وضوابطھ حقیقة التكییف الفقھي :الأول الفرع  

.وشروطھ مشروعیة التكییف الفقھي وأھمیتھ :الثاني الفرع  

.الفقھي منھجیة التكییف :الثالث الفرع  

.العقد الإداري وخصائصھ :الثاني المطلب

.الإداریة حقیقة العقود :الأول الفرع  

.العقود الإداریة وأنواعھا خصائص :الثاني الفرع  

.وضوابطھ أركان العقد الإداري :الثالث الفرع  

وأركانھ وضوابطھ  خصائصھ وأنواعھ عقد الصیانة :الثاني المبحث

.وأنواعھ خصائصھ عقد الصیانة :الأول المطلب 

.وخصائصھ مفھوم عقد الصیانة :الأول الفرع  

.الصیانة أنواع عقود :الثاني الفرع  

.وضوابطھ أركان عقد الصیانة :الثاني المطلب 

.الصیانة أركان عقد :الأول الفرع  

.الصیانة ضوابط عقد :الثاني الفرع  
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الفصل الثاني

في العقود الأخرى التكییف الفقھي لعقد الصیانة

عقد الصیانة من العقود المسماة :الأول المبحث

عقد الصیانة من عقود الجعالة والإجارة :الأول المطلب 

تكییف عقد الصیانة على أنھ عقد جعالة :الأول الفرع  

تكییف عقد الصیانة على أنھ عقد إجارة :الثاني الفرع  

عقد الصیانة عقد استصناع أو مقاولة :الثاني المطلب 

الصیانة على أنھ عقد استصناع تكییف عقد :الأول الفرع  

تكییف عقد الصیانة على أنھ عقد مقاولة :الثاني الفرع  

عقود الصیانة عقود غیر مسماة :الثاني المبحث

عقد مستقل التكییف الفقھي لعقد الصیانة كونھ :الأول المطلب 

غیر مسماة تعریف العقود :الأول الفرع  

الصیانة عقداً مستقل التكییف الفقھي لعقد :الثاني الفرع  

حكم عقد الصیانة باعتباره عقد مستقل بذاتھ :الثاني المطلب 

حكم عقد الصیانة المنفرد :الأول الفرع  

حكم عقد الصیانة العلاجیة المنفردة :الثاني الفرع  

الباحث                                                  النتائج والتوصیات :الخاتمة

عبد الرزاق أحمد محمد بن زائد                                                                 
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الفصل الأول

التكییف الفقھي للعقود الإداریة وعقد الصیانة
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الفصل الأول

التكییف الفقھي للعقود الإداریة وعقد الصیانة

 ،والتوصیف ،التكییف التعرض لمفھوم العقد وتحدید معنى تكییفھ فقھیًا أو لأي عقد من العقود یقتضي التوصیف

 الحكم على الشیء فرع عن :قاعدة إلى تصور صحیح یمھد إلى إنزال الأحكام وفق للوصول ،إعمالھ ومنھجیة

.تصوره

وبیان حقیقة العقد ،ومنھجیتھ ،الفقھي ولذا تناول ھذا الفصل تصورًا للمسألة في مبحثھ الأول بعرض مفھوم التكییف

.عنھ الإداري باعتبار أن عقد الصیانة فرع

- :التالي وخصائصھ وأركانھ على النحو ،الصیانة وفي المبحث الثاني عرضُ لحقیقة عقد

.الإداري مفھوم التكییف الفقھي والعقد :الأول المبحث

.وأركانھ عقد الصیانة :الثاني المبحث
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الكبیرشرحغرائبفيالمنیرالمصباح،)فيك(5/150اللغةمقاییسھارونمحمدالسلامعبدالمحققالرازيالقزوینيزكریابنفارسبنأحمد)1)

.445 أحمد بن على الفیومي الطبعة الثانیة دار النشر للمعارف القاھرة
.111 ص ،الناشر مكتبة وھبة عابدین القاھرة ،المبین في شرح ألفاظ الحكماء والمتكلمین ،تحقیق حسن محمود الشافعي ،الأمدي سیف الدین )2(

المبحث الأول

مفھوم التكییف الفقھي والعقد الإداري

:مطلبین في المبحث من خلال وقد تناولتھ ،فقھیًا بما أن مفھوم التكییف الفقھي والعقد الإداري یحتاجان إلى بیان

:والثاني العقد الإداري وخصائصھ على النحو التالي ،وضوابطھ یتناول المطلب الأول التكییف الفقي

المطلب الأول

التكییف الفقھي وضوابطھ

:النحو التالي الفروع على وضوابطھ من خلال ،شروطھ وبیان ،الفقھي التكییف یتناول ھذا المطلب التعریف بمصطلح

.وضوابطھ التكییف الفقھي حقیقة :الفرع الأول

مفھوم التكییف الفقھي :أولاً

:ومركبًا الأول باعتباره مفردًا :للتكیف الفقھي تعریفان

عنالاستفھامفيیستعملبھذافھو،كیفیتھإدراكأوصفتھذكروكیفھیكیفكیفالفعلمصدر":لغةالتكییف-

)1(."وكیفیة الشیء حالة وصفتھ ، وصفتھ ، حال الشیء

یوجبلاللجوھرثابتةقارةھیئة"بأنھالكیفالعلماءعرَّففقد،اللغويمعناهعنیخرجلاعموماًالتكییف

.)2(" بأمر خارج عنھا وعن حاملھا ولا یوجب قسمة ولا نسبة في أجزاء حاملھا تعلقھا

فقھِتقول،والذكاء،والفطنة،بالشیءوالعلم،الفھمھي:أساسیةمعانلھاللغةفيوالفقھ،الفقھإلىنسبة:الفقھي-

ِحمَدْهِِیُسبَحُِّإِلاَّشیَءٍْمنِّ﴿وإِنتعالىقولھومنھ،الشیءوافقھتك،یفقھلاوفلان،بالكسرالرجل تَفقَْھوُنَلاَّوَلكَٰنِب
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)71(1/39رقمالدینفيیفقھھخیراًبھاللھیردمنباب،العلمكتابعنھاللھرضىمعاویةعنالبخارياسماعیلبنمحمد،البخاريأخرجھ)1)

)2436( رقم 3/94 باب النھي عن المسألة ،مسلم بن الحجاج الزكاة ابوالحسن صحیح مسلم
،فقھمادة6/2243م2009ھـ1430النشرسنةالحدیثداراالجوھرياللغةتاجالصحاحتامرمحمدالمحققالجوھريحامدبناسماعیلینظر)2)

.2/698   2004 مكتب الشرق الاوسط ، المعجم الوسیط إبراھیم أنیس الناشر مجمع اللغة العربیة
صالرسالةمؤسسةالأولىالطبعة،الأصولعلىالفروعتخریجفيالتمھید،الرسالةمؤسسة،الأولىالطبعة،الإسنويالحسنبنالرحمنعبد)3)

50.
.72ص ، الناشر دار الصحوة ،یوسف القرضاوي الفتوى بین الانضباط والتسبیب  )4(

299-286 ص ، في صناعة الفتوى في القضایا المعاصرة )التكییف( الریسوني قطب  (5 )

ِیحھَمُْ فيیفقھھخیراًبھاللھیردمن"والسلامالصلاةعلیھقولھومنھ)44(الاسراء.غفَُورًا﴾حلَیِماًكاَنَإِنَّھُۗتَسبْ

)1( ."الدین

)2( .ثم خص بھ علم الشریعة والمشتغل بھ فقیھ ،الفھم كل ذلك بمعنى  

)3( ."الفقھ العلم بأحكام الشرعیة العملیة المكتسب من أدلتھا التفصیلیة" :الاصطلاح وفي-

للتكییفتعریفًاالقدامىوالفقھاءالأصولیینعباراتفيأجدلم:معینفنعلىوعلماًمركبًَّاباعتبارهالفقھيالتكییف

وتصویرھا،المسألةكتصور:الفقھاءاستعمالاتفيیشابھھمایوجدولكن،اللفظبھذاعندھممتداولاًیكنلمإذ،الفقھي

الفقیھتفتیشمنالتوصیفیبدأ،والتكییفالتخریجیشملفالتوصیفنوعیھبأحدلكن،كذلكالتوصیفومصطلح،

فیكونبھألحقھاالمدونالفقھفيمسمىوصفًالھاوجدفإنالممكنةالأحوالبحسبللواقعةالمناسبةالفقھیةالصبغةعن

.وھو ما یسمى في الوقت المعاصرة بالتكییف وإلا أصبغ علیھا وصفًا مناسبًا ، تخریجاً لا تكییفًا

ولھذا،المتقدمینالفقھاءعندمستعملاًولامتداولاًیكنلم،جدیدمعاصرمصطلحالفقھيفالتكییفھذاومن

فكانوا،والأحكامالأبوابمنفیھاعملوهمابحسبالفقھيالتكییفمعنىتحدیدفيمختلفًاالمعاصرینالباحثینفھمكان

.الفقھي التكییف وموسع لمراد ومضیق ،ومخصص بین معمم

.العملیة تطبیق النص الشرعي على الواقعة" بأنھ فقد عرفھ :فمن وسع مفھوم التكییف

إنإذالمستجدةتدلیلالفقھیةالفروععلىبالنصالاستدلالفيالتكییفلجعلھجامعغیرتعریفبأنھھذاعلىویؤخذ

الاجتھادعلىالتكییفیقصرلأنھ،الفقھيالتخریجفیھیدخلفلاالنصمنالشرعيللحكمواستخراجاستنباطنوع

فيننشدهالذيالتكییف،ولیسالمناطتحقیقعنیظھرلاالحقیقةفيفتعریفھوالسنةالقرآننصوصمنالاستنباطي

)4( ."المستجدات مما لیس فیھا نص صریح

فھم  5بینھماالمماثلةمنالتحققبعد،معتبرفقھيبأصللإلحاقھا؟الواقعةلحقیقةالمحكمالتطورھو:الفقھيالتكییف

بینما،الفقھيبارتباطھاوینتھي،الفقھیةمسألةفيبالنظرعندھمالتكییففیبدأ،والإلحاقالنظرعلىالتكییفیقصرون

.والنمطیة التكییف یبدأ بالبحث عن الدلیل ومدلولھ وأن یكون في واقعھ مستجدة فلا یتناول المسائل المسماة

.العملي إعطاء صورة منضبطة بشروطھا وأركانھا للقضیة المستجدة في الواقع " بأنھ ویعرفھ
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.352 منھج استنباط أحكام النوازل الفقھیة المعاصرة دراسة تطبیقیة دار الأندلس الخضراء ص مسفر بن علي القحطاني )1(
م1998 الاول دار طبیھ للنشر والتوزیع الریاض سنة النشر المجلد .1/67 تخریج الفروع على الأصول ،عثمان بن محمد الأخضر الشوشان  )2(
.30دار القلم ص ،التكییف الفقھي للوقائع المستجدة وتطبیقاتھا الفقھیة ، عثمان شبیر )3(
لمجمعالسابعالمؤتمر،للمعاملاتالشرعیةوأصولالعامةالفقھیةللقواعدتطبیقاالثلاثةبأنواعھاالاستثمارشھاداتحكمفيبحث،الخفیفعلى)4)

.11م ص1972 ھـ1392 الدعوى الي الإسلام القاھرة الأزھر سنة ، البحوث الاسلامیة
.243م ص2020 دار التعلیم الجامعي ،جامعة الازھر ، الأحكام الفقھیة المتعلقة بالرھون المستجدة ،أحمد عرفة یوسف )5(
.424مشكلة الاستثمار في البنوك الإسلامیة وكیف عالجھا الإسلام ص ،محمد صلاح الصاوي)6(

للواقعةالفقھيالتخریجبطریقةالوقائععلىالأدلةلتنزیلیتعرضفلم،فقطالتوصیفعلىیدلتعریفأنھعلیھویؤخذ

مسألةحكمنقلأو،حكمھَلیأخذَفقھیًاأوشرعیًاالنصكانسوءمنصوصأصلإلىالفرعردالتخریجلأن،النازلةأو

)1( ."أو التسویة بینھما فیھ ،یشبھھا إلى ما

بقصدفقھیةبأوصافالإسلاميالفقھخصھفقھيبأصللحاقھالاالمستجدةالواقعةحقیقةتحدید"بأنھأیضاًعرفوقد

2(."الحقیقةفيالمستجدةوالواقعةالأصلبینوالمشابھةالمجانسةمنالتحققعندالمستجدةللواقعةالأوصافتلكإعطاء

(

منوطریقًا،التخریجأنواعمننوعاًفجعلھالفقھيالتكییفعناصرجمعلأنھغیرهمنأفضلالتعریفوھذا

)3( .طویل وقصره على القضایا والمسائل المعاصرة والوقائع المستجدة إلا أنھ یؤخذ على التعریف بأنھ ،طرقھ

:وأما من ضیق مفھوم التكییف وقصره

الملحقالعقدیعطيوعندئذ،الشارععرفھاالتيالعقودمنبھشبیھمعینبعقدعقدإلحاق"بأنھعرففقد

)4( .والشروط وذلك بالنظر في الأركان ،وفساد الحكم الذي رتبھ الفقھاء على العقد الملحق بھ من صحة أو بطلان

یقصدكانوإن،علیھغبارلاصحیحتعریففھوفقطالمعاملاتفيكانإن،یقصدهالذيالتكییفأنھذاعلىویؤخذ

المستجداتیتناولفلا،المعاصرةوالمعاملاتالعقودعلىالتكییفقصرفقد،جامعغیرتعریففإنھالعاممفھومھبھ

كرتقالمستجدةالتصرفاتأیضاًیتناولولا،وغیرھاوالخلعكالنكاحالعقودبقیةیتناولفلاالمختلفةالفقھأبوابفي

)5( .وغیرھما وزراعة الأعضاء ،الاصطناعي والتلقیح ،البكارة

الفقھتولىالتيالعقودمنیناسبھاماتحتوإدراجھا،الشرعیةأصولھاإلىالمعاصرةالعملیاترد:بأنھأیضاًویعرفَّ

.السابقالتعریفعلىیؤخذماعلیھویؤخذ)6(والتقویمللإصلاحمنطلقًاذلكلیكون،أحكامھاوتنظیمصیاغتھاالإسلامي

لھامشابھموصوففقھيبأصلوإلحاقھاالتامبالإدراك:اختصارهیمكنأنھالتعریفمنیتضحسبقومما

.في الحقیقة

تعرضالتيالمستحدثةالمسألةتصوروھوالإدراكھيالفقھيالتكییفعناصرأنیتضحالتعریفھذامن

:من وھي تشمل كلاً ،الأولیة وتحلیلھا إلى عناصرھا ،فیھا لیحكم ،المجتھد على

.المسائل التي استحدثھا الناس ولم تكن معروفة في عصور التشریع أو الاجتھاد مثل النقود الورقیة وسند الملكیة-
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.3/292 م1965 بیروت ،العربي الثرات دار أحیاء ،الجامع لأحكام القرآن ،محمد بن أحمد بن أبي بكر القرطبي أبو عبد اللھ )1(
صلىاللھرسولعن،إسماعیلبنمحمداللھعبدأبو،بكرأبيعن،انسعن،ثمامةعن،الأنصارياللھعبدبنمحمدعن،البخاريأخرجھ)2)

.13/80 باب لا یجمع بین متفرق ولا یفرق بین مجتمع ،كتاب الزكاة ،صحیح البخاري ، اللھ علیھ وسلم

فيوالحكميالحقیقيالتقابضمثلوالأحوالالظروفوتغیرالتطورنتیجة،فیھاالحكمعلةتغیرتالتيالمسائل-

.المعاصرة والتعاقد عبر وسائل الاتصال ،والصرف عقود البیع

.المرابحة العقود القدیمة مثل بیع والتي تتكون من صورة ،المركبة العقود-

بینھفیھالتسویةالمجتھدیریدالذيالحكممحلوھو،الواقعةعلیھتكیفالذيالأصلعلىالتعرفھو:الفقھيالأصل

ًّا ،المعروضة وبین الواقعة .كلیة أو على قاعدة ،إجماع السنة أو الكریم أو من القرآن وقد یكون نص

بظروفھامقرونًاجیدًافھماًیفھمھوأن،الواقعیةعلیھتكییفالذيالأصلثبوثمنیتحققأنالمجتھدعلىھناویجب

الفقھمسائلمنیماثلھابماصورتھاوإلحاقالبحثمحلللنازلةالمناسبةالفقھیةالأوصاففيالنظروإحالة،وشروطھا

....بأنھا بیع أو إجارة أو رھن إلخ وذلك بوصفھا ،المسماة

وأوصاف،والأصل،المستجدةالواقعةمنتتكونالفقھيالتكیفعناصرأنیتضحالسابقةالتعریفاتومن

.والإلحاق ،الطبیعیة الأصل

:وھناك الكثیر من الأدلة والوقائع التي تثبت مشروعیة التكییف الفقھي وھي كما یلي

ِلَىٰالرَّسوُلِإِلَىرَدُّوهُوَلَوْۖبھِِأَذَاعوُاالخْوَفِْأَوِالأَْمنِْمنَِّأَمرٌْجاَءھَمُْ﴿وإَِذَاكتابھمحكمفيتعالىقولھ- أُوليِوَإ

ِطوُنَھُالَّذیِنَلَعَلمِھَُمنِھْمُْالأَْمرِْ ھِفَضلُْوَلَولاَْۗمنِھْمُْیَستَْنب لَّ ل .)27(النساءقَلیِلاً﴾إِلاَّالشَّیطْاَنَلاَتَّبعَتُْمُوَرحَمْتَُھُعلََیكْمُْا

.والإجماعالنصعدُمِإذاالاجتھادعلىیدلوھوالشرعیةللأحكامالاستخراجیعنيالكریمةالآیةفيوالاستنباط

)1(

("الصدقةخشیةمجتمعبینیفرقولامتفرقبینیجمعلا"وسلمعلیھاللھصلىقولھ- الإماموضعوقد)2

إذاأيعامةقاعدةأنھاعلىلیدل،مجتمعبینیفرقولامتفرقبینیجمعلاعنوانتحتالحدیثھذاالبخاري

فيالاختلافعندإلاالأحكامفيیفرقولا،نفسھالحكمأعطیتوحقیقتھاطبیعتھافيالفقھیةالفروعاجتمعت

.الحقیقة والطبیعة وھذا ھو بحد ذاتھ جوھر عملیة التكییف

الأمثالاعرف"الاشعريموسىأبيإلىبعثھالذيكتابھفي)عنھاللھرضي(الخطاببنعمرعنروىوقد-

النظائربتتبعصریحةالعبارةوھذه،ترىفیمابالحقوأشبھھااللھإلىأحبھاإلىفاعمدعندكالأمورقسثموالأشباه
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.7م ص1959 القاھرة ،مطبعة مصطفى الحلبي ،الأشباه والنظائر ،جلال الدین السیوطي ینظر )1(

ومعنىتصویراًالمتحدةالنظائربینالفرقفیھیذكرالذيبالفروقالمسمىالفنوھو،بھالخاصالمدركالحكمفي

)1( .وعلة المختلفة حكماً

اجتھادیًافكریًانشاطاًوتعتبر،مشروعةعملیةالفقھيالتكییفعملیةأنیتبینلھاوشروحأدلةمنتقدمومما

.للفقیھ

إنحیث،بینھماالخلطیحدثلاحتى،الفقھيوالقیاسالفقھيالتكییفبینالفرقتوضیحھناإلیھالتنبیھیجبماولكن

یكونفقد،ذلكیشترطألاالفقھيالتكییففيالأصلأم،السنةأوالقرآنفيعلیھمنصوصیكونأنفیھالأصلالقیاس

في،القیاسعلیھیقومالذيالأعظمالركنھيالقیاسفيالعلةفإنأخرىجھةمنھذاعامةكلیةقاعدةأو،لفقیھنصاً

أطرافقصدومعرفة،المعروضةالمسألةحقیقةتحلیلإلىالعلةمعرفةإلىتحتاجالفقھيالتكییفعملیةإنحین

.الكلیة المسألة ومعرفة معنى القاعدة

:الفقھي الخطوات المنھجیة للتكییف :ثانیًا

،الاجتھادیةالفكریةالعملیةلھذهالمعرفيالبناءبھاویكتمل،یتممنھجیةخطواتمنالفقھيللتكییفبدلا

:وھي كما یلي ،لھا للمتصدین لتتضح معالمھا

،فیھالیحكم،المجتھدعلىتعرضالتيالمستحدثةالمسألةوھيالمستجدةوالمسائلالواقعةعلىالتعرف1-

:من وھي تشمل كلاً ،الأولیة إلى عناصرھا ویحیلھا

وسندالورقیةالنقودمثل،الاجتھادأوالتشریععصورفيمعروفةتكنولمالناساستحدثھاالتيالمسائل-

.المستندیة الملكیة والاعتمادات

العملاتصرففيالفعليالتقابضمثلوالأحوالالظروفوتغییرالتطورنتیجة،حكمھاتغیرالتيالمسائل-

بالحسابالقیدفعملیةالخارجإلىبتحویلھالیقومحسابھخلالمناجنبیةعملھالعمیلشراءعندالمصارفتجریھاالتي

.الحكمي بالتقابض والتي تعارف على تسمیتھا الفعلي التقابض أصبحت في مقابل التي یجریھا موظف المصرف

وبینبینھفیھالتسویةالمجتھدیریدالذيالحكممحلوھوالواقعةعلیھتكیفالذيالأصلعلىالتعرف2-

ًّاالأصلیكونوقدالمعروضةالواقعة ،كلیةقاعدةعلىقائمأوھو،الإجماعأو،السنةأوالكریمالقرآنمننص

أو على نص فقھي

مقرونًاجیدًافھماًیفھمھابأن،الواقعةعلیھتكییفالذيالأصلثبوتمنیتحققأنالمجتھدعلىھناویجب

.بطروفھا وشروطھا
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فإنھابالشراءللأمرالمرابحةبیعمثل،القدیمةالعقودمنعقدصورةمنأكثرمنتتكونوالتيالمركبةالعقود3-

.بالمرابحة وبیع تتكون من بیع عادى ووعد من العمیل بالشراء

المستجدةالواقعةبینیجمعبأن:الفقھيالتكییفعملیةجوھروھيوالأصلالمستجدةالواقعةبینالمطابقة4-

وشروطأركانمنالأساسیةالعناصرفيبینھمامجانسةیتطلبوھذا،العلةفيلاتحادھماالحكمفيوالأصل

وعلاقات بین أطراف الواقعة

وھو غیر متحقق في الإجارة ،الذمة فالخراج مثلاً لا یعتبر عقد إجارة لأن الخراج وضع على أھل

مؤبدأیضاًوالخراجعقدصیغةھناكتكونأنأركانھامنالإجارةلكنعقدصیغةإلىیحتاجلاوالخراج

وتأبید الإجارة باطل عند جمھور الفقھاء

الأساسیةالعناصرفيبینھماومطابقةمجانسةھناكتكونأنبالأصلالمستجدةالواقعةلإلحاقیجبلذلك

.المستجدة من أركان وشروط وعلاقات بین أطراف الواقعة

:الضوابط العلمیة للتكییف الفقھي للعقود :ثالثًا

معرفتھامنلھاللمتصديبدلاالأھمیةبالغةوعملیةعلمیةوقواعدأسسعلىتقومالمستجدةالعقودتكییفإن

:ویمكن إیجازھا في الآتي

المستحدثةالمعاملاتصورمنصورةتحریماليالمسارعةیجوزفلا،الإباحةالمالیةالمعاملاتفيالأصلإن-

.بدلیل ثابت حتى یتبین أن الشریعة قد حرمتھا

الشرعيبالحكممرتبطةوعللھامعللھالمعاملاتفقھأحكامإنحیثوالمقاصدالعللالمعاملاتفيالعبرةإن-

المالیةالعقودالحاقعملیةفإنلذلك،النصحدودعندفیھاالتوقفیجبالتيالعباداتفقھبعكسوعدماًوجودًا

.المستجدة بأصولھا في الفقھ الإسلامي مسترشدین بالعلة ھو ما یقدمھ لنا التكییف الفقھي

،العامةالأحكاموتشریع،المحرماتمنتنقیتھاطریقعنالصحیحةالوجھةوجھھاالمالیةالعقودنظمالإسلامإن-

.وتقدیر القواعد الكلیة المنظمة لھا

:الأھمیة العلمیة والعملیة للتكییف الفقھي للعقود :رابعًا

،الحدیثةوبمستجداتھاالمالیةبالعقودیتعاملونالذینالمسلمینمنالمتعاملینجمھورعنوالمشقةالحرجرفع-

.ولكي یكون للفقھ الإسلامي حضور قوي على الساحة الاقتصادیة بدلاً من تعطیلھ
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فيالمودعینالافیودعھاالتيالأموالفتكییف،المالیةالعقودمنكثیرلتطویرأساساًیكونقدالفقھيالتكییف-

،المضاربةعملیاتفيواحدةكوحدةالأموالھذهمعوالتعامل،الإسلامیةالمصارففيلھماستثماریةحسابات

بالمضاربةیسمىمااستحداثإلىأدىالمضاربةعملیاتبدءبعدالمضاربةمالخلطیجوزلاأنھالعلممع

عقدفيیجوزلامالماتجنبًاوذلك،الفقھفيالمعروفالتقلیديالثنائیةالمضاربةعقدوتطویر،المشتركة

.المضاربة

المالیةالوساطةوفقیعملالذيالمصرفيالعملوخاصة،المالیةالعقودبإجراءتقومالتيالمؤسساتعملطبیعة-

مستجداتباستحداثإلامعھاالتعاملللمصارفیمكنلاالتقلیدیةالمالیةالعقودمنفالكثیر،المختلفةبالیاتھا

لبحثخصِبًْامجالاًالفقھيللتكییفیتیحوھذا،للتطبیققابلةعملیةتكونأنمنتمكنھاجدیدةأفكارأوبھاملحقة

. ھذه المستجدات وتكییفھا فقھیًا
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.مرجع سابق )193-8/192( ، طبعة مؤسسة الرسالة ، من أبي بكر القرطبي الجامع لأحكام القرآن  محمد أبو عبد اللھ ینظر )1(

:وشروطھ ،وأھمیتھ ،الفقھي مشروعیة التكییف :الفرع الثاني

: مشروعیة التكییف الفقھي :أولاً

تؤكدوعقلیةنصیةأدلةومنضرورتھعلىالمتفقالاجتھادمشروعیةمنتستمدالتكییفمشروعیةإن

.مشروعیة التكیف

ِلَىٰالرَّسوُلِإِلَىرَدُّوهُوَلَوْۖبھِِأَذَاعوُاالخْوَفِْأَوِالأَْمنِْمنَِّأَمرٌْجاَءھَمُْ﴿وإَِذَاتعالىقولھ:الكریمالقرآنمن- أُوليِوَإ

ِطوُنَھُ منِھْمُْ ۗ وَلَولاَْ فَضلُْ اللَّھِ علََیكْمُْ وَرحَمْتَُھُ لاَتَّبَعتُْمُ الشَّیطْاَنَ إِلاَّ قَلیِلاً﴾ النساء )83( الأَْمرِْ منِھْمُْ لَعَلمِھَُ الَّذیِنَ یَستَْنب

إلىردوفاتھبعدإلیھوالردمباشرةإلیھردحیاتھفياللھرسولإلىالنازلةالمسائلفيالردأن:الاستدلالوجھ

سنتھ

.لأنھم القادرون وحدھم على الاستنباط ،والفقھ الأمر فھو إلى أھل العلم وأما الرد إلى أولي

النظرأصحابمنوالتكییفالاجتھادإلىیحتاجأمروھوالقرآنفيوالمثلالشبھاعتبارإلىالكریمالقرآنأشاروقد

بھِِ یَحكْمُُ النَّعَمِ منَِ قَتَلَ ماَ مثِْلُ فَجزَاَءٌ متَُعَمدِّاً منِكْمُْ قَتَلَھُ وَمنَْحرُمٌُ وَأَنتُْمْ الصَّیدَْ تَقتُْلُوا لاَ آمنَُوا الَّذیِنَأَیُّھاَ﴿یَاتعالىوقال

.)95( صِیَاماً﴾ المائدة ذلَٰكَِ عدَلُْ أَوْ مسَاَكیِنَ طعََامُ كفََّارَةٌ أَوْ الكْعَبَْةِ بَالغَِ ھدَیًْا منِكْمُْ عدَلٍْ ذَواَ

ومنھا،الاجتھادیةالصورجمیعفياعتبارهعلىدلیلالصیدجزاءفيوالمشابھةالمثلبحثفيوالاجتھاد

الآیةفيوالمشابھةالمثلیةمعنىفيیختلفونالأئمةجعلماوھذا،یشابھھامابحسبوتكییفھاالفقھیةالنوازلفيالنظر

النعامةففيالصیدجزاءفيوالصورةالخلقةبنظیرهالدوابمنكانمایجزئأنھإلىوالشافعيمالكفذھب:السابقة

)1( .یعتبر المثل بالقیمة أبو حنیفة وقال ،وھكذا وفي الظبي شاة ،بقرة وفي حمار الوحشي وبقر الوحش ،بدنة

:وھو من أھم مسالك التكییف ومن ذلك فقد استعمل صلى اللھ علیھ وسلم القیاس في مسائل كثیرة :من السنة-

رسولیافقلت،صائموأنافقبلتھششت((قالالخطاببنعمرعنعنھااللھرضياللھعبدبنجابررواةما

))صائم وأنا قبلَّتُ ،عظیماً صنعتُ الیوم أمراً ،اللھ

بالقیاسالحدیثوسلمعلیھاللھصلىكیففقد"صائموأنتالماءمنمضمضتلوأرأیت"والسلامالصلاةعلیھفقال

على المضمضة



19

القبلةباب،الصومكتاب)2385(داودأبوالأشعتبنسلیمان،)2/780(م1932النشرسنة1الطبعةرقمالسننمعالم،الخطابيأبوسلیمان)1)

حبانوابنخریمةابنوصحة)1255ت(م1993ھـ1413مصرالحدیثدارالنشردارالأولىالطبعة،الشوكانياللھعبدبنعليبنمحمدللصائم
.)41/1288( نیل الأوطار ،محمد بن علي بن عبداللھ الشوكاني ،والحاكم

)1/68( إعلام الموقعین عن رب العالمین ،الجوزیة شمس الدین ابن القیم محمد بن ابي بكر ابن أیوب الدمشقي ابن عبد اللھ ابن القیم ینظر  )2(
7م ص1959 القاھرة ،مطبعة مصطفى الحلبي ،الأشباه والنظائر ،جلال الدین السیوطي ینظر )3(

أنوذلك،الشبھفيلاجتماعھا،الواحدالحكمفيالشیئینبینوالجمع،القیاسإثباتھذافيقلت:الخطابيقال

للإنزالذریعةالقُبلةأنكماالصومفسادبھفیكون،الجوفإلىووصولھالحلقإلىلنزولھذریعةبالماءالمضمضة

المفسد للصوم

)1(." بمثابتھ فإذا كان أحد الأمرین منھما غیر مفطر للصائم فالآخر

الأمثالواعرفذلكعندالأمورقایسثم":الأشعريموسىابيإلىالخطاببنعمرالمؤمنینأمیررسالةفيوجاء

". )2(

)3( .لیقاس علیھا ما لیس بمنقول ،في الأمر بتتبع النظائر وھذا صریح

الأمثلةضربوھوأصحابھمعالأسلوبھذاوسلمعلیھاللھصلىسنَّولقدوالآثارالأحادیثمنالكثیرذلكویؤكد

:والقیاس علیھا لأمرین

.لیقرب الأحكام إلى عقول الناس فیطمئنوا أكثر :الأول

.للعلة المشتركة ھذه الأمور وبناء الحكم استنادًا منھج وأسالیب التعامل مع النوازل وھو القیاس في مثل لیعلمِّ أمتھ :الثاني

والقولالشرعاقتضى،القضایالھذهالحلولبإیجادوحدھاالكفیلةھيوشریعتناتتناھيلاالنوازلكانتولما

تكییفعلىوالقادرون،المجالھذافيالأمرأولواھمالذینالنوازللھذهالمتصدیینالمجتھدینمنالعصریخلوألا

واستنباط الأحكام ،المسائل

أنزلماللناسیبینبالحجةللھقائممجتھدعنالزمانخلویجوزلاأنھإلىجمعذھبالكفایاتفروضمنھذاولأن

.إلیھم
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الموقعینإعلامعبیدةابوسلیمانآلحسنبنمشھورالمحقق،اللھعبدبنالدمشقيأیوبابنبكرأبيبنمحمدابنالدینشمسالجوزیةقیمابن)1)

.مرجع سابق )1/9( عن رب العالمین
.مرجع سابق 363ص ،منھج استنباط أحكام النوازل الفقھیة المعاصرة ،مسفر بن علي القحطاني ینظر  )2(

:الفقھي التكییف بیان إلى الحاجة :ثانیًا

علمبغیرالحكمعننھىتعالىاللھلأن،فیھابالحقوالحكمبالنازلةالتامالعلمإلىالوصولطریقالتكییفإنإنھ-

ِيممَِّاكلُُواالنَّاسُأَیُّھاَ﴿یاتعالىفقال ِّبًاحلاَلاًالأَْرْضِف ِعُواوَلاطیَ إِنَّمامبُیِنٌعدَوٌُّلكَمُْإِنَّھُالشَّیطْانِخطُوُاتِتَتَّب

ِالسُّوءِ وَالفَْحشْاءِ وَأَنْ تَقُولُوا علََى اللَّھِ ما لا تَعلَْموُنَ )169-168( ﴾ البقرةیَأْمرُكُمُْ ب

كلُُّ وَالفُْؤاَدَ وَالبَْصرََ السَّمعَْ إِنَّعلِمٌْ بھِِلَكَلَیسَْماَتَقفُْ﴿ولاََسبحانھبقولھعلمبغیرالأحكاماصدارعنونھى

ِكَ كاَنَ عنَھُْ مسَئُْولً﴾ الاسراء )36( أُولئَٰ

.لإصدار الحكم الشرعي الصحیح فیھا تمھیدًا ،وكل ذلك یؤكد أھمیة التكییف الذي ھو فھم للنازلة ومعرفة حقیقتھا

صلىالنبيبذلكقاممنوأول،النوازلفيمجتھدینمنعصریخلوفلم،الكفایاتفروضمنللنازلةالتصديإن-

عبد،النبیینوخاتم،المتقینوإمام،المرسلینسیدالشریفالمنصببھذاقاممنوأولالقیمابنقال،وسلمعلیھاللھ

،الأحكامجوامعفتاواهفكانت،المبینبوحیھاللھعن،عبادهوبینبینھوسفیره،وحیھعلىوأمینھ،ورسولھاللھ

)1( .ومشتملة على فصل الخطاب

الاجتھادأھلندرةمع،المتجددةوالحاجات،الاجتماعيوالتغییر،الحضاريالتطوربسببالمعاصرةالنوازلكثرة-

.لإیجاد حلول وأحكام لھذه النوازل ،على أھل النظر وھذا ما یلقي بظلالھ ،زماننا في

أصبحتحتى،الإسلاميمحیطناخارجمنإلیناوردمنھاكثیراًلأن،والتشابكبالتعقیدتتسمالمعاصرةالنوازلإن-

أھلاستشارةمع،صحیحوفھم،وتأمل،تریثإلىوتحتاج،فیھاالنظریصعبالتيالمسائلمنالنوازلھذه

)2( .الاجتھاد الجماعي بواسطة المجامع الفقھیة ھذا یوجب الحاجة إلى ،الاختصاص
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:الفقھي شروط التكییف :ثالثًا

،أھلھعنذلكیصدرأنبدولا،الإجتھادمننوع،الحكموإصدارالنازلةتكییفلأن،فیھاالناظرفيالعلمتحقق-

وصرفنحومن:العرببلغةعالماً،ومقاصدھاومأخذھاالأحكاملعللمدركاً،وأصولھبالفقھعالماًیكونبأن

نصوص القرآن والسنة وبیان فاھماً

منالتمكن:والثانيكمالھاعلىالشریعةمقاصدفھمأحدھما:بوصفیناتصفلمنالاجتھاددرجةتحصلوإنما

.الاستنباط بناء على فھمھ فیھا

یفتيلاحتى،الاجماعبمسائلعارفًا،الكتاببنصوصعالماًیكونأنللنوازلیتصدىالذيالمجتھدفيویشترط

.والناسخ والمنسوخ ،الفقھ وأصول ،العرب وأن یكون عالماً بلسان ،الاجماع علیھ بخلاف ما واقع

بحیثظنھعلىغالبًاأو،فیھابالحقعالماًیكونأنفإما،مفتیًاأمكانأحاكماًسواءنازلةبالمجتھدنزلتوإذا

.لا في طلبھ أو استفرغ وسعھ

،ذلكعلىأقدمومتى،یعلملابمایقضيأنولایفتىأنلھیحلفلا،ظنھعلىغلبولافیھابالحقعالماًیكنلمفإن

منِھْاَ ظھَرََ ماَ الفَْواَحشَِ رَبيَِّ حرََّمَ إِنَّماَ﴿قُلْتعالىقولھتحتدخلفقد

ِغَیرِْ وَالبَْغيَْ وَالإثِْْمَ بَطنََ وَماَ ھِ تُشرْكِوُا وَأَنْ الحْقَِّ ب ِاللَّ ھِ علََى تَقُولُوا وَأَنْ سلُطْاَنًا بھِِ یُنَزلِّْ لَمْماَ ب لَّ ل الأعراف﴾تعَلَْموُنَلاَماَ ا

)33(.

قالوقدالاجماعأوللنصمصادقًافیھاسیكونالاجتھادلأنھ،اجماعأوشرعينصمنالمعروضةالواقعةخلو-

ھُقَضىَإِذَامؤُمْنَِةٍوَلاَلمِؤُمْنٍِكاَنَوَماَ﴿تعالى لَّ ل ھَیَعصِْوَمنَۗأَمرْھِمِْمنِْالخْیَِرةَُلَھمُُیَكوُنَأَنأَمرْاًوَرسَوُلُھُا لَّ ل ا

ِینًا﴾ الأحزاب َلاً مُّب )36( وَرسَوُلَھُ فَقَدْ ضلََّ ضلاَ

.تحصیلھ فلا حاجة لبذل الوسع في ،بالنص وذلك لأن الحكم الشرعي تحقق ،)نص اجتھاد مع لا( والقاعدة

یتركولاظنيفإنھبالنصالحاصلبخلاففقیدَّهإطلاقھعلىھذالیس،ظنيبالاجتھادالحاصلالحكمولأن

.للظني الیقیني

اونصفیھالیسجدیدةواقعةأنھامنلیتأكد؟فیھاوالسؤالوالتحريالنازلةفيالناظرَیلزمالمعنىھذاولتحقیق

.قبل ولم یتناولھا الفقھاء الاقدمون من اجماع یبحثھا

ذلكیكونلاوكیفباطلاًفیھاالصادروالحكمخاطئاًالتكییفكانوالاتاماًفھماًبفھمھاوذلك،النازلةتصور-

أمیركتابفيمروكما،تصورهعنفرعالشیءعلىالحكملأن،الحكموبناءالتكییفأساسالصحیحوالتصور
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أنعمالتياللھنعمأعظمومنالقصدمنالفھمصحة،اللھعبدبنالدمشقيأیوببنبكرأبيبنمحمدالقیمابنالدینشمسالجوزیةالقیمابنینظر)1)

.مرجع سابق )1/69( إعلام الموقعین عن رب العالمین " بل ما أعطى عبد إعطاءً بعد الاسلام أفضل ولا أجل منھما ، بھا على عبده

إلیكأولىفیماالفھمثمإلیكأولىإذافافھم"عنھااللھرضيالأشعريموسىأبيإلىخطاببنعمرالمؤمنین

أحبھاإلىترىفیمااعمدثمالأمثالوأعرفذلكعندالأمورقایسثمالسنةولاقرآنفيلیسمماعلیكوردمما

.إلى اللھ وأشبھھا بالحق

ولاالمفتيیتمكنولنالحكمإصدارثمومنتكییفھافيبالغةأھمیةمنلذلكلما،المسألةفھمعلىیؤكدفتارةً

:الفھم الحاكم من الفتوى والحكم بالحق إلا بنوعین من

،صحیحاً تصورًا یتصورھا والإحاطة بالقرائن والأمارات والعلامات حتى واستنباط الحقیقة أحدھما فھم الواقع

كتابھ وھو فھم حكم اللھ الذي حكم بھ في ،الواقع تنزیل الفتوى على والنوع الثاني 

.أجرین أو اجرٌ لھ في ذلك لم یكن فمن بذل جھده واستفرغ وسعى 

  )1( .إلا بمراجعة أھل الاختصاص وھذا الفھم والتصور لا یتحقق أحیانًا
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للطباعةفھدالملكمجمعالناشر)78-29/86(رقمالفتاويمجموع،قاسممحمدبنالرحمنعبدوترتیبجمع،تیمیھبنأحمدالاسلامشیخینظر)1)

.م2004 ھـ1425 المدینة المنورة السعودیة سنة النشر
،)الباقيعبدفؤادمحمد:ترقیمبإضافةالسلطانیةعنمصورة(النجاةطوقدار،1ط،الناصرناصربنزھیرمحمد:تحقیق،البخاريصحیح)2)

.ه1422

:الفقھي التكییف مناھج :الفرع الثالث

:للنصوص استنادًا التكییف :أولاً 

الأمةعلماءفھمذلكفيویراعي،وتفسیرهاللفظمرادوفھمالنصتبوثمعرفةعلىیتوقفالتكییفوھذا

تعطیھحتى،ومعنىلفظاًوسلمعلیھاللھصلىاللھورسولھوجلعزاللھكلامعمومفي“بالنظرذلكویكونالمتقدمین

.حقھ

)1( ."وأحسن ما تستدل بھ على معناه آثار الصحابة الذین كانوا أعلم بمقاصده 

یمكنوبالتاليعدیدةأحكامعلىللدلالةومرةواحدةمعینةواقعةعلىللدلالةمرةتردالشرعیةوالنصوص

.الدلیل إدخال الحادثة الجدیدة تحت ذلك

:ومن ھذه الطرق ،حكمھا على لیتعرف ،یسلكھا للنازلة أن ظروف متعددة یمكن للناظر وثمت

:عموم النص1.

.مطلقًا العام ھو اللفظ الواحد الدال على شیئین فصاعدًا

.بحیث یمكن إدراج بعض النوازل تحتھ ،عمومھ فإذا ورد النص بأحد ھذه الصیغ دل على ،عدیدة وللعموم صیغ

فیشملالعمومألفاظمنالحدیثفي"كل"فلفظ"حرامفھوأسكرشرابكل"وسلمعلیھاللھصلىقولھمثلاً

)2( .نازلة من ھذا القبیل تأخذ حكمھ وكل ،والمخدرات ،المسكرات ھذا التحریم جمیع أنواع

:إطلاق النص2.

.لجنسھ حقیقة شاملة المطلق ھو المتناول لواحد لا بعینھ باعتباره

.النوازل فإذا ورد النص مطلقًا أمكن تطبیقھ على ما یدخل تحت إطلاقھ من 
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. ص 27 العدد ،مجلة البحوث الفقھیة المعاصر ، طرق تطبیق القواعد الأصولیة على الجرائم الحدیثة ،الشتري سعد  )1(
بنمسلمالحسین،اللھرسولعنھریرةأبيعن،صالحأبيعن،الأعمشعن،وكیععن،الاشجوأبوسعید،شیبھبنبكرأبيعنمسلمأخرجھ)2)

.كتاب الایمان باب غلط تحریم قتل الإنسان نفسھ مرجع سابق )109( ،الحجاج صحیح الإمام مسلم
.مرجع سابق 29ص )27( طرق تطبیق القواعد الأصولیة العدد الشترى سعد  )3(
سلمةأبيعن،بكرأبيبنیحیىعن،ھشامعن،الحارثبنخالدعن،القواریريمیسرةبنعمربناللھعبیدعن،مسلمالحسینعناخرجھ)4)

مرجعبالانطقالنكاحفيالتیباستئذنبابالنكاحكتاب)1421(مسلمالإمامصحیحالحجاجبنمسلمالحسینعن،اللھسولعن،ھریرةأبيعن،
.سابق

ِماَجزَاَءًأَیدْیَِھمُاَفَاقطْعَُواوَالسَّارِقَةُوَالسَّارِقُ﴿:تعالىقولھذلكأمثلةومن ھِمنَِّنكَاَلاًكسَبََاب لَّ ل ھُۗا اللَّ ﴾حكَیِمٌعزَیِزٌوَ

أيالسارقسرقفإذا،مطلقأنھعلىیدلمماالسرقةعلیھتقعماحذفبل،المسروقالنصیذكرفلم)38(المائدة

بأنیقولأنلاحدولیس،علیھالحدإقامةوجبمثلاًالحدیثةالآلاتمنشیئًاسرقفلوعلیھالحدإقامةوجبمسروق

استجدمنفیشملمطلقالنصأنالفھمھذاصحةعدمفيوالسببالنبوةعھدفيیسرقماسرقةعنإلایكونلاالحد

)1( .من أنواع المسروقات بعد ذلك

:مفھوم النص3.

:المخالفة مفھوم الموافقة ومفھوم :المفھوم نوعان

من"الحدیثفيوردماومثالة.المنطوقعنخارجمقدرفيأي،النطقمحلغیرفياللفظعلیھدلماھو:المفھوم

فيیتحساهفھونفسھفقتلسماًشربومن،أبدًافیھاخالدًاجھنمنارفيبطنھفيبھایتوجایدهفيفحدیدتھبحدیدةنفسھقتل

)2( .“ نار جھنم خالدًا مخلدًا فیھا أبدًا

.الآلات فیؤخذ من الحدیث صراحة تحریم قتل الإنسان نفسھ بھذه

والصعق،كالمسدسالمفرغةبالحقنالحدیثةبالآلاتنفسھالإنسانقتلتحریمالموافقةمفھومبطریقمنھویفھم

)3( .ونحوه ،الكھربائي

،عداه ومعناه الاستدلال بتخصیص الشیء بالذكر على نفي الحكم عما :ومفھوم المخالفة

.خفي ظاھر أو لا یستند إلى منطوق لأنھ ،مفھوماً ویسمى

.دلیل الخطاب ویسمى أیضاً

" الغنم إذا كانت أربعین ففیھا شاة في سائمة " قولھ صلى اللھ علیھ وسلم ومن ذلك

)4( " الثیب أحق بنفسھا من ولیھا " وقولھ صلى اللھ علیھ وسلم
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.علیھا تمر مرجع سابق كتاب البیوع باب من باع نخلاً ) 1543 ( اخرجھ مسلم عن عبداللھ بن عمر  )1(
.مرجع سابق ، كتاب تحریم النظر في بیت غیره )2156( ، أخرجھ مسلم عن سھل بن سعد  )2(

،السائمةفتخصیص)1("المبتاعیشترطأنإلاللبائعفتمرتھاأبرتقدنخلاًباعومن"وسلمعلیھاللھصلىوقولھ

. الحكم عما عداه نفي الأحكام دلیل على والتأبیر بھذه ، والثیب

.للشریعة أو مخالفتھا ملازمتھا ومعرفة مدى ،النوازل النصوص الشرعیة على فبواسطة المفاھیم یمكن تنزیل

:القیاس على التكییف اعتمادًا :ثانیاً

.الحكم مساواة فرع للأصل في علة " :بأنھ عرفَّنا القیاس وأن سبق

.خلاف فمحل ،أما الاجماع ،والسنة القرآن والأصل المقیس علیھ ھو

قولھفيعلیھالعقوبةووجوبالطریققطعتحریمفيوردما:القرآنفيوردحكمعلىقیاساًالنازلةتكییفأمثلةومن

ھَیُحاَرِبُونَالَّذیِنَجزَاَءُ﴿إنَِّماَتعالى لَّ ل ِيوَیَسعَْونَْوَرسَوُلَھُا وَأَرْجلُُھمُْأَیدْیِھمِْتُقَطَّعَأَوْیُصلََّبُواأَوْیُقَتَّلُواأَنْفَساَدًاالأَْرْضِف

ِي الآخْرِةَِ عذََابٌ عظَیِمٌ ِي الدُّنیَْا ۖ وَلَھمُْ ف .)33( ﴾ المائدةمنِْ خلاَِفٍ أَوْ یُنفَْواْ منَِ الأَْرْضِ ۚ ذلَٰكَِ لَھمُْ خزِيٌْ ف

خطفمسألةعلیھایقیسأنفيالناظرفیلزمبالفسادالأرضفيوالسعيالطریققطععنتتحدثفالآیة

العلةفيتحادھمالا،حكمھاتأخذالأرضفأشبھت،للمسافرینطریقفكلاھما،البحارفيوالسفن،السماءفيالطائرة

.وھي الإفساد

:على حكم ورد في السنة تكییف النازلة قیاساً ومن أمثلة

الإذناللھجعلانما،عینكفيطعنتتنظرأنكأعلملو":بابھفيحجرفياطلعللذيوسلمعلیھاللھصلىالنبيقول

اللھجعلانما":بقولھذلكمعللاًالناظرعینیفقأأنالبیتلصاحبوسلمعلیھاللھصلىوإجازتھ .“البصرأجلمن

)2( " الإذن من أجل البصر

بیتأھلإلىنظرومنغیرهبیتفيالتصویرآلةوضعمثلالمعاصرةالنوازلمنالأصلھذاعلىیقاسأنفیمكن

.بعیدة بالمنظار من مسافة

:بالأجماع ثبت تكییف النازلة بالقیاس على حكم ومن أمثلة
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النشرسنةالكتابعالمدارطبعة)9/332(،المغني،التركيالمحسنعبدبناللھعبدتحقیق،المقدسيقدامةمحمدبنأحمدبناللھعبدابومحمد)3)

.ھـ1405
الأوقافوزارةنشر،الخلافمنالراجعمعرفةفيالانصاف،التركياللھعبدتحقیق،المرداويالدینعلاءأحمدبنسلیمانبنعلىینظر)1)

.م 1998 طبعة سنة ،السعودیة

البدنفيویدخلیقطعماوھو"بمحددقتللأنھ،والسكینبالسیفالقتلالعمدالقتلصورمنأنعلىالاجماعانعقاد

)3( "فیھ بین العلماء لا خلاف فھذا قتل عمد ، كالسیف والسكین

.ونحوه المعاصرة القتل بالرصاص فیقاس علیھ من النوازل

:المشابھة التكییف بالتخریج على المسائل :ثالثًا

.الأصول على بتخریج الفروع ویعرف عند الفقھاء

نصوصفينظر،قیاساًأونصاًالاجماعأوالسنةأوالقرآنمنبموجبةیكیفھاأصلاًالنازلةفيالناظریجدلمفإذا

.خرجَّ علیھا النازلة ،مشابھة فإن وجد مسألة ،الفقھاء

)1( " بما یشبھھا والتسویة بینھما نقل حكم مسألة " ھو والتخریج 

،الافتراضيبالفقھیسمىماوھو،عنھاوأجابواالأقدمونطرحھاالتيالمسائلكثرة:الأمرھذافيساعدومما

.النوع من الفقھ في العراق عن اتباع الإمام أبي حنیفة ھذا وكثر ،تحصل لافتراضھم وقائع لم

كتصادم،المشابھةبعلة،زماننافيالنوازلبعضعلیھایخرجأنیمكنحكمھابیانتموالتي،المفترضةالمسألةفھذه

.الطائرات أو ،القطارات أو ،السیارات

مسألةعلىمباشرةعنھاالإقلاعیضرهالذيالمخدراتمتعاطيمسألةتخرجالمعاصرةالنوازلعلىذلكومثل

الأفیونبتعاطيابتلىمنأنبعضھمرأىفقد،حالھیصلحأنإلىالمحرمتعاطيجوازحیثمنالأفیونبتناولالمبتلى

إدمانھیزولحتىفشیئًاشیئًاتنقیصھفيالتدرجعلیھوجببل،لھعفواًقطعًاذلكعلمأن:فأجاب،ھلكیتعاطاهلموإن

.بھ

یتحققحتىالاستمراروجوازفجأةالمحرمتركوخطورةالمشقةعلیھاالمخرجوالمسالةالنازلةبینالشبھفوجھ

.الانقطاع

محلوتحریرالخلافسبببذكرتعنىالتيالكتبعلىالاعتمادمشابھةمسائلعلىالتخریجعلىیتعینومما

.الفقھي التكییف تسھل على الناظر في النازلة النزاع كبدایة المجتھد فإنھا
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.مرجع سابق 34ص ،م2004 )1( دمشق ط ،دار القلم ، التكییف الفقھي للوقائع المستجدة وتطبیقاتھ الفقھیة ،محمد عثمان شبیر ینظر  )1(

.مرجع سابق 213 ص ،م1989-ه1409 ، الثانیة : الطبعة ، سوریا-دمشق – شرح القواعد الفقھیة دار القلم ، الزرقا أحمد محمد  (2 )

:الفقھیة التكییف بالتخریج على القواعد :رابعًا

الحوادثفيعامةتشریعیةأحكاماًتتضمن،دستوریةموجزةنصوصفي،كلیةفقھیةأصول:الفقھیةالقواعد

.التي تدخل تحت موضوعھا

.وحكمھا وھو المعني الذي یربط بین موضوعھا :مناط ولكل قاعدة كلیة 

ھِشعََائرَِتُحلُِّوالاَآمنَُواالَّذیِنَأَیُّھاَیَا﴿تعالىقولھمناطقلنافإذا لَّ ل َئدَِوَلاَالھْدَيَْوَلاَالحْرَاَمَالشَّھرَْوَلاَا آمیِّنَوَلاَالقَْلا

ِّھمِْمنِّفَضلاًْیَبتَْغُونَالحْرَاَمَالبَْیتَْ ِذَاۚوَرضِوْاَنًارَّب المْسَجْدِِعنَِصدَُّوكمُْأَنقَومٍْشنََآنُیَجرْمِنَكَّمُْوَلاَۚفَاصطْاَدُواحلََلتُْمْوَإ

ِرِّعلََىوَتَعَاوَنُواۘتَعتَْدوُاأَنالحْرَاَمِ ھَوَاتَّقُواۚوَالعُْدوَْانِالإثِْْمِعلََىتَعَاوَنُواوَلاَۖوَالتَّقوْىَٰالبْ لَّ ل ھَإِنَّۖا لَّ ل ﴾العْقَِابِشدَیِدُا

)2( المائدة

فلاذلكونحو،الربابیععلىالشھادةولا،الخمرحملعلىالإجارةتجوزفلا،المعصیةعلىالإعانةجوازعدممناطھ

الموضوعبینیربطالذيالمعنىوجودمنالتحققوھو:المناطتحقیقمنالكلیةالقواعدعلىالنازلةتكییففيللناظربد

.والحكم الكلي في الفرع

وماالظروفتلكویراعيالقاعدةلھتتعرضلمبالفرعالمحیطةالظروففيفینظر،المآلاتمراعاةمنبدلاأنھكما

)1( .یترتب علیھا من نتائج عند التكییف الفقھي للنازلة

مدةوانقضت،مستشفىعنیبحثوصار،مریضلإسعاف،محددةلمدةسیارةشخصاستأجرلوذلكومثال

ًّایزاللاوھوالإجارة بإجارتھاصاحبھایرضيأولصاحبھاالسیارةتسلیمیوجبالعقدمقتضيفإن،للسیارةمضطر

لاالإجباروھذا،الضرورةتزولحتىالمستأجرعندالسیارةبقاءعلىالسیارةصاحبیجبرالاضطرارلكن،ثانیة

.الزائدة یمنع من أن یطالب المؤجر المستأجر بدفع أجرة المثل عن المدة

2 ."الاضطرار لا یبطل حق الغیر" لقاعدة استنادًا وھذا كلھ

الضررلدفعالخاصالضرریتحمل“لقاعدةاستنادًاالناسأروحعلىحرصاً،طبیبعیادةإغلاقوكذلك

.“ العام
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 88ص ، م1990-ه1411 الطبعة الأولى ،بیروت لبنان ،دار الكتب العلمیة ،الأشباه والنظائر ،السیوطي جلال الدین عبد الرحمن بن ابي بكر )2(
مرجع سابق

.211ص ،م2008 سنة ،3 نشر دار ابن حزم بیروت طبعة ،أصول الفقھ الذي لا یسع الفقیھ جھلھ ،عیاض ناجي السلمي ینظر  )1(

الموصوفالمعدوموبیع،والتورید،المقاولةعقدمثلالحاجةإلیھاتدعوالتيالجدیدةالعقودبعضتصحیحتمولقد

3." منزلة الضرورة عامة كانت وخاصة الحاجة تنزل " وصفًا تاماً استنادًا لقاعدة

:للذرائع للمصالح وسدًّا التكییف تحقیقًا :خامساً

:للمصالح التكییف تحقیقًا1.

:وھي ثلاثة أقسام ،جلب نفع أو دفع ضرر :المصلحة

المسكرالنبیذكتحریمقیاسوھووالاجماعكالنصشرعيدلیلمعقولمنالحكمكاقتباس،باعتبارهالشرعشھدما-

.ویسمى ھذا المصلحة معتبرة ،علیھ تحریم الخمر المنصوص قیاساً على

الوطءكفارةفيالموسرعلىالصومبتعیناللیثيیحیىابنیحیىالإمامكقول،یعتبرفلمببطلانھالشرعشھدما-

،بالرأيللشرعتغییرلأنھ،لاغٍفھذاالزجرفيأبلغذلكلأن،والاطعامالعتقوبینبینھیخیرولارمضانفي

.ویسمى ھذا مصلحة ملغاة

أونفعجلبالتصرفبھذاتحققفإن،مرسلةمصلحةھذاویسمى،بإلغاءولابالاعتبارلاالشرعلھیشھدلمما-

تحسینیًاأمحاجیًاأمضروریًاأمراًالمصلحةھذهأكانتسواء،المعتبرةالمصلحة،الأولبالقسمفیلحق،ضردفع

)1( .

معتبرةمصلحةفھوضرردفعأونفعجلبفیھمافكل،الزمنھذافيالنوازلتكییفیتمالمرسلةالمصلحةوعلى

.الشرع یؤیدھا

ھوعلیھالمكیفالأصلأنالفقھيالمجمعفيجاءكما،میتًاأوحیًاآخرإنسانجسمبأعضاءالانتفاعجوازمثل

إلىوالداعیة،والجماعة،للفردخیرھوماكلبتحقیقالكفیلةالإسلامیةالشریعةمقاصدإعمالمعبنصھ،المصلحة

.التعاون والترحم

.تحقیق مصلحة ودرء مفسدة إلى للنوازل استنادًا تكییفاتھا أكثر والمتتبع لقرارات المجامع الفقھیة یرى أن 

:للذرائع التكییف سداً 2.

.المفاسد إلى المفضیة غلب إطلاقھ على الوسائل ،الشیء الوسیلة والسبب إلى الذریعة  
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،الرسالةمؤسسةالناشر)3/214(الروضةمختصرشرح،التركيالمحسنعبدبناللھعبدالمحقق،الطوفيالكریمبنعبدالقويبنسلیمانینظر)1)

.مرجع سابق ،م1987 ھـ1407 ط الأولى

.المفاسد إلى المفضیة منع الوسائل وسد الذرائع  

:إلى المفاسد أنواع المفضیة والأفعال المباحة

وزراعة،المخطوبةإلىكالنظر،مرجوحةوالمفسدةالراجحةھيفتكون،نادرًاالمفسدةإلىإفضاؤهكانما

.ونحو ذلك ،الذي قد یتخذ منھ الخمر العنب

العقاروإجارة،الفتنأوقاتفيالسلاحكبیع،مصلحتھمنأرجحفمفسدتھ،أكثرالمفسدةإلىإفضاؤهكانوما

)1( .لمن یستعملھ لمعصیھ ونحوه

أكیدوجھوھو،المفسدةإلىالمفضیةالوسائلیمنعلأنھأزرهویشد،ویوثقھ،المرسلةالمصالحأصلیؤكدالذرائعوسد

.من وجوه المصلحة

:الأصل ومثال تكییف النوازل المعاصرة حسب 

.مع أنھا تستخدم استخدامات مباحة كثیرة منع بیع مادة الغراء المستعمل في إلصاق الخشب لمن یستخدمھا مسكراً-

.لأن ذلك یؤدي إلى مفسدة ،القیادة عدم منح الشباب المراھقین ممن لم یستقم سلوكھم رخص-

التأثیرإلىغالبًاتفضيفیھاالإقامةلأنالكفردولإحدىجنسیةعلىبالحصولالمسلمینلأبناءالسماحعدم-

.إلى اعتناق دیاناتھم وقد تفضي ،وسلوكھم ،بأفكارھم
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المطلب الثاني

العقد الإداري وخصائصھ

في،وضوابطھ،وأركانھ،وأنواعھ،الإداريالعقدوخصائص،الإداریةالعقودحقیقةبیانالمطلبھذایتناول

:الفروع التالیة

:الإداریة حقیقة العقود :الفرع الأول

:الإداري نشأة فكرة العقد :أولاً

:وذلك لعدد من الأسباب ،الإداري التوصل إلى تعریف للعقد لیس من السھل

تخضعالتيالخاصالقانونعقودمنمدنیةعقودًاكذلكتبرموإنما،فقطإداریةعقودًاتبرملاالعامةالإدارةأن:أولھا

.لأحكام القانون الخاص

.ویعسر التوصل إلى تعریف التفرقة وھنا تصعب 

إلىالجھةھذهتلجأمافكثیراً،إداريعقدًاھوالإدارةجھةتبرمھعقدكللیسأنھإلىالتنبیھینبغيالمعنىھذاوفي

القانونقواعدظلفيالأشخاصبعضوبینبینھاأوأخرىجھةوبینبینھاأوأخرىجھةوبینبینھاعقودإبرام

.الخاص

فيبالفصلمختصقضاءبصفتھالإداريالقضاءظھرعندماإلاتظھرلمالإداریةالعقودفكرةفإنأخرىناحیةومن

،الإدارةعقودلمنازعاتالتعرضفيالفرنسيالدولةمجلسأخذحینفرنسافيذلكوأول،الإداریةالمنازعات

أنذلك،الإداریةالعقودومنازعاتلمشكلاتحلولاًتعطيأوتكفيإداریةقواعدأمامھیكنلمالدولةمجلسأنوبداھة

الدولةمجلسأمامیكنلمولھذا،وأفكارهمبادئھبَعدُتستقرولمأحكامھدائرةتتسعلمولیدًاقانونًاكانالإداريالقانون

. فیأخذ من مبادئھ ونصوصھ ما یساعده على الفصل فیما ھو معروض علیھ ، یلجأ للقانون المدني ان الفرنسي إلا

المبادئباستلھامأحیانًاویكتفي،علیھاعتمدالذيالمدنيبالنصأحیاناًیصرحأنعلىالدولةمجلسقضاءوجرى

.المدني العامة في القانون

.الإداري كل ذلك إلى جانب ما قد یجده من قواعد ونصوص في القانون 

.أعباء بناء نظریة عامة للعقود الإداریة في تطور مستمر ونمو مطرد وھكذا تحمل مجلس الدولة الفرنسي 
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50 دار الفكر العربي القاھرة ص ،م1975 دراسة مقارنة الطبعة الثالثة ،الأسس العامة للعقود الإداریة ،الطماوي سلیمان :ینظر )1(

.الإداري التوصل إلى تعریف للعقد وراء صعوبة ،وكانت ھذه النشأة القضائیة الدائمة التطور 

منالولیدالإداريالقضاءاختصاصعنغافلاً 112القانونوجاء،1946عامفيالإداريالقضاءقاممصرففي

.الإداریة الاختصاص بمنازعات العقود

بنظرالاختصاص.الإداريالقضاءلاختصاصاتالمشرعوأضافالدولةمجلسقانونتعدیلتم 1949عاموفي

أیھماإلى،العاديوالقضاءالإداريالقضاءبینمشاركةالاختصاصھذاوجعلفقطثلاثةإداریةعقودفيالمنازعات

.ورغبتھ یلجأ المدعي حسب إرادتھ

بالقانونإلاالاستقلالوجھوعلىعامةالإداریةالعقودبمنازعاتالاختصاصسلطةالإداريالقضاءالمشرعیمنحولم

 )1( .1955 لسنة 65 رقم

العاممن،وقواعدوأحكاممبادئذاتنظریةلھالتكونالإداریةالعقودأمامالفرصةتتحلمأنھیتبینھناومن

.متكاملة وھذا فترة لا تكفي لبناء نظریة قانونیة 1955

.الإداري لتأخر استكمال نظریة العقد العوامل واجتمعت وھكذا تضافرت

.الصعوبات فقد ظھرت محاولات للتوصل إلى تعریف ورغم  

:الإداري تعریف العقد :ثانیًا

:الإسلامي تعریف العقد الإداري في الفقھ 1.

.وتقویة لأن العقد لا یخلو من عھد ،العام بالمعنى أخذًا ،وتقویتھ العھد وإحكام الشیء :العقد في اللغة    

العقدفأطلقوا،شیئیینیستلزمالربطلأن،الخاصمعنىعلىالعقدأطلقالربطبأنھاللغةفيالعقدمعنىإلىنظرومن

الإسلاميالفقھعلماءعندالعقدمعنىفینصرف،حسیًالاشرعیًاحكمیًاربطاًكانوإن،والقبولوالإیجابالربطعلى

:الآتي بمعناه العام إلى كل ما عزم المرء على فعلھ على

.والنذر ،والیمین ،والطلاق ،والإبراء ،بالإرادة المنفردة كالوقف :أولاً 
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كتاب،الشافعيالإماممذھبفقھفيالكبیرالحاوي،معوضمحمدعلىالمحقق،بالماورديالشھیرالبصريحبیببنمحمدبنعلىأبوالحسنینظر)1)

.463م ص1999 ھـ1419 الطبعة الأولى ، لبنان ، بیروت ، دار الكتاب العلمیة  ،النذور
.مرجع سابق 50 م ص1975 الطبعة الثالثة ، القاھرة ، دار الفكر العربي ، دراسة مقارنة ،الأسس العامة للعقود الإداریة ،الطماوي سلیمان ینظر)2(

.والرھن ،والتوكیل ،والإیجار ،كالبیع إلى إرادة أخرى في أنشائھ عزم المرء على فعلھ وكان محتاجاً ما :ثانیاً 

.وھذا ھو العقد بمعناه الخاص

.العقد وھو المعنى المراد عند إطلاقھم للفظ ،الفقھاء واستعمال العقد بالمعنى الخاص ظاھر في كتب جمھور 

،الإطلاقعندالمتبادروھو،بالاصطلاحینفردیكادحتى،المتعاقدینمنالصادرةوالقبولالإیجابصیغةبھویعنون

المناطلأن،العقودعلىالكلامعندالفقھاءكتبتتبعمنذلكویتضح،علیھیدلبتنبیھإلاالعامالمعنىإلىینصرفولا

علىیدلبمابینھماالتزامإنشاءعلىوتوافقھماالعاقدینإرادتيوجودمنالتحققھوالإجمالوجھعلىالعقدوجودفي

 )1( .ذلك

تعریف العقد الإداري عند فقھاء القانون 2.

.متأخرة لم یعرف العقد الإداري بنظریتھ ومفاھیمھ المتعارف علیھ الیوم إلا في فترة

المعنویةالأشخاصأحدیبرمھاتفاقكلھو:الإداريالعقدفإن،الفرنسيالدولةمجلسقضاءعلیھاستقرماوحسب

وأحكامبوسائلالاخذفيالعامالمعنويالشخصنیةالاتفاقفيتظھرأنعلىعاممرفقتسییربغرضالعامة

وھو،معھاللمتعاقدبالسماحوإماالخاصالقانونعقودفيمألوفةغیرشروطاًالاتفاقبتضمینإماالعامالقانون

.العام بالاشتراك مباشرة في تسییر المرفق ،الخاص أحد أشخاص القانون

.أحكامھ وعلى ذلك النمط استقر قضاء مجلس الدولة المصري في الكثیر من 

مرفقتسیربقصدعاممعنويشخصیبرمھالذيذلكبأنھالإداريالعقدیعرفالعلیاالإداریةالمحكمةقضاءووفق

مألوفةوغیراستثنائیةشروطاًالعقدیتضمنوأنالعامالقانونبأحكامالأخذفيالإدارةنیةفیھوتظھر،تنظیمھأوعام

 )2( .العام بأن تخول المتعاقد مع الإدارة الاشتراك مباشرة في تسییر المرفق في القانون الخاص

بأنھ"الإداريالعقدتعریفیمكن،ومصرفرنسافيالدولةمجلسوقضاءالفقھعلیھاستقرماإلىواستنادًا

العامةالمنفعةیحققمحددعملإنجازبقصدخاصةشركةأوفردوبینعامةكسلطةالإدارةجھةبینمعقوداتفاق

فيمباشرةبالاشتراكمعھاللمتعاقدالسماحأو،الخاصةالتعاقداتمجالفيمألوفةغیرشروطاًالاتفاقتضمینمع

.الإداري لوجود العقد والكتابة لیست شرطاً ،عام تسیر مرفق
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.مرجع سابق 50 ص 1975 الطبعة الثالثة ، القاھرة ،دار الفكر العربي ، دراسة مقارنة ،الأسس العامة للعقود الإداریة ،الطماوي ینظر سلیمان )1(
.ق 43 لسنة 5955 طعن رقم ، المحكمة الإداریة العلیا ، أحكام ومبادئ محكمة النقض المصریة ینظر  )2(

العقدأنبمعنى،إرادتینالتقاءنتیجةوإنما،منفردةبإدارةیكونفلا،اتفاقبأنھیعرفالإداريالعقدإنوحیث

.خاصًّا سواء كان شخصاً عامًّا أو ،المتعاقد إرادة الإدارة مع إرادة بالتقاء الإداري لا یوجد إلا

لإثباتوسیلةمجردالكتابةأنذلكالعقدأركانمنركنًالیستالكتابةفإنالعقودنظریةفيالعامةالمبادئوحسب

القانوناشتراطإذاإلامكتوبًایكونأنالإداريالعقدلانعقادیشترطلافإنھ،المبادئبھذهكذلك،وشروطھالعقدانعقاد

)1( .“ ذلك

بالفتوىجاءحسبماالمصريالدولةبمجلسوالتشریعالفتوىلقسميالعمومیةالجمعیةرأياستقرالمفھومھذاوعلى

غیركانلوحتىوالقبولالایجاببتوافریقومالإداريالعقدأنبھاجاءوالتي،24/12/1997فيعنھاالصادرة

.مكتوب

لأنتعاقدیةعلاقةوجودعدمیعنيلاإداريعقدتحریرعدمإنبقولھاالاتجاهھذاالعلیاالإداریةالمحكمةأصلتوقد

فيالواردةوالشروطالشركةمنالمقدمالعقدإنحیثالتعاقدیةالرابطةھذهقیامعلىتدلالطرفینبینالمتبادلةالوثائق

 )2( .الاعتماد المستندي المفتوح لصالحھا تعتبر بمثابة عقد إداري ملزم للطرفین
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.مرجع سابق 50 م ص1975 الطبعة الثالثة ، القاھرة ،دار الفكر العربي ، دراسة مقارنة ،الأسس العامة للعقود الإداریة ،الطماوي سلیمان :ینظر )1(

:وأنواعھا خصائص العقد الإداري :الفرع الثاني

:خصائص العقد الإداري :أولاً

العقد:لقاعدةوفقًا"المدنيالقانون"الخاصةالعلاقاتتحكمالتيالقواعدمنقوتھیستمدأنھالعقدفيالأصل

فتحتفظ،أقوىكطرفنفسھاتجدالعامةبالسلطةتتمتع،العامةالمصلحةتمثلبحكمھاالإدارةأنإلا،المتعاقدینشریعة

.وبذلك یصبح للعقد خصوصیات غیر مألوفة في مراحل تكوینھ وتنفیذه ،الامتیازات لنفسھا ببعض

،الخاصالقانونلقواعدنفسھاوتخضع،كفردتتصرفالأحیانبعضففيمختلفةتصرفاتللإدارةكانولما

یمكنالتصرفاتھذهبینالإداريالعقدعلیھایرتكزالتيالمعاییرولمعرفة،العامالقانونقواعدوفقتتصرفوأحیانًا

:الآتیة ذكر الخصائص

للقانونتخضعالتيالعادیةالتعاقدیةالعلاقةفيمألوفةغیروالشروطالبنودوھي:مألوفالغیرالشرطمعیار1.

.الخاص مثل حق إلغاء العقد دون سبب أو إخطار

،الشركة وكذلك حق إلغاء العقد دون تعویض وكذلك حق التصرف مع الشركة حسب النتائج التي تتحصل علیھا ھذه

العقدأطرافبینالمساواةبمبدأتخلبنودًافتـفـرض،العامةالمصلحةتحقیقإلىتسعىالإدارةأنذلكومبرر

.العامة وھذا مظھر لسلطتھا

؟ویبقى التساؤل حول مدى مشروعیة ھذه البنود والشروط في القانون الخاص

قاصدةالعامالمرفقأعمالتنفیذتأمینالآخرمعلعقدابرامھافيالإدارةتستھدفعندما:العامالمرفقمعیار2.

.العامالمرفقتسییروھوالمنشودللھدفتحقیقًا،العقدتنفیذفيالأساسيالمعیارھيالتيالعامةالمصلحةتحقیق

)1( 

أو،كالوزیر،الدولةفيممثلةعامةجھةالعقدأطرافأحدیكونأنیجب:الأطرافحیثمنالعقدتكوینمعیار3.

.العام أو جھة ذات طابع إداري أي من اشخاص القانون ،مؤسسة أو ،البلدیة أو عمید ،المحافظ



35

.)10،11( وزارة العدل ص ،  منشورة في الجدیدة الرسمیة )8( م المادة2007 لسنة 563 لائحة العقود الإداریة رقم ینظر )1(

:والرقابة معیار تكوین العقد من حیث الصیغة4.

بإحدىالإداریةالعقودإبرامویكونكتابیاًأيخطیةتكونأنفیھافالأصلالإداریةالعقودإبرامأسالیبأما

:الطرق الأتیة

:المناقصة العامة-

.والتصنیف والمسجلة لدى الجھة المختصة بالقید ،للتعاقد المؤھلة وھي التي یعلن عنھا لجمیع الجھات التنفیذیة

أصلحإلىالوصولبقصدالمقاولینوتصنیفقیدلائحةتنظمھحسبماللمشروعالمناسبةوالفئةالتخصصووفق

.عرض

.أو عالمیة یعلن عنھا في الداخل والخارج ،الدولة وتكون المناقصة العامة داخلیة یعلن عنھا في 

:المناقصة المحدود-

المعدةالسجلاتفيأسماؤھمالمقیدةبینمنیختارونأشخاصأوجھاتعلىفیھاالاشتراكیقصرالتيوھي

.وفقاً لأحكام التشریعات النافدة ،لذلك

:الممارسة-

منعلیھاالتعاقدالمطلوبالأصنافأو،الأعمالمجالفيمتخصصینأشخاصأوبجھاتالمباشربالاتصالوتقع

والأسعارالشروطأفضلإلىللوصول،وممارستھاقانونًاالمختصةبالجھةلذلكالمعدةالسجلاتفيأسماؤھمالمقیدة

.للتعاقد

:التكلیف المباشر5.

الجھاتفيالعقودبتوقیعالمختصقبلمنالتنفیذلأدواتبالأعمالالتكلیفأوالشراءأمربإصدارویكون

.علیھا أحكام لائحة العقود الإداریة المعمول بھ في الدولة تسري التي

:المزایدات العامة-

الأسعارأعلىإلىللوصول،المناداةبطریقأوللشراءعطاءاتتقدیمطریقعنوتتمالأشیاءلبیعوتجري

)1( .اللوائح وفق الإجراءات التي تقررھا

:التعدیل المنفرد المساواة وسلطة عدم معیار-
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العقدتعدیلمعیارأنإلا،لأطرفھوملزمالمتعاقدینشریعةالعقدأنالإسلامیةالشریعةأحكامفيالعامالمبدأ

.الطرفین في القانون الخاص لا یتم إلا برضا

إجراءالمنفردةبإرادتھاللإدارةویمكنالعامالمرفقلسیروتامینًا،العامةللمصلحةوتلبیة،الإداريالعقدفيوأما

.الأخر تعدیلات على العقد مع عدم تجاھل مصلحة الطرف

.فیھ أن یؤدي إلى تغییر جذري یطال جوھر العقد أو ألا كما أن التعدیل یجب

الذيالضررلجبرتعویضاتدفععلىالإدارةیجبرالذي،المتعاقدللطرفالمالیةللحقوقالتعدیلاتتسئلاأنویجب

.معھا للطرف المتعاقد لحقھ

أنواع العقود الإداریة :ثانیاً

.بطبیعتھا والعقود الإداریة الإداریة إلى مسماة وغیر مسماة لقد قسمت التشریعات العقود

القانوننظمالتيالإداریةالعقودتلكالمسماةبالعقودویقصد،علیھاالمتعارفالمسماةالعقودالتقسیماتھذهأشھرولكن

.اسماً وجعل لھا ،محددًا أحكامھا ووضع لھا نظاماً قانونیًا

.الصفة لأن القانون وصفھا بھذه ،إداریة وھذه العقود توصف بأنھا عقود 

فيالظروفوتغییرالحاجاتبتجددومتغیرةمتجددةلأنھا،الحصرتحتالمسماةغیرالعقودتقعألاویجب

.الحصر حین أن العقود الإداریة المسماة محددة على سبیل

:الآتي وأشھرھا

:عقد الامتیاز أو عقد امتیاز المرافق العامة1.

العامةالمرافقأحدلتشغیل،شركةأوفردًاالخاصالقانونالأشخاصأحدبمقتضاهیتولىإداريعقدوھو

.بالمرفق مقابل رسوم انتفاع یدفعھا المنتفعون ،وأموالھ وبواسطة عمالھ ،مسؤولیتھ الاقتصادیة لمدة محدودة على

:ومنھا الآتي ،الإداریة وحیث یتمیز ھذا العقد بعدة خصائص یمیزه عن غیره من العقود 

خدماتھاتقدمالتيالمجانیةالمرافقأوالإداریةالمرافقمعیتلاءملافھوالاقتصادیةالمرافقعلىإلایردلاعقد-

.بدون مقابل

.فیدفعھ المنتفعون بخدمات المرفق ،فیھ عقد المقابل فیھ لا تدفعھ الدولة رغم أنھا الطرف الثاني-

.ولائحیة طبیعة مزدوجة عقدیة لھ ،الامتیاز عقد-

.عقدیة فالشروط المالیة في العقد تعد شروطاً 
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.وما بعدھا 257ص ،م2014 سنة ،دراسة وصفیة تحلیلیة القانون الإداري ، أنوع العقود الإداریة – ھاني غانم :ینظر )1(

.وتشغیلھ بتنظیم المرفق فتختص ،اللائحیة وأما الشروط 

حقمعھاللمتعاقدویكون،تشاءمتىوأحكامھاموادھاتعدیلحقولھا،وحدھاالإدارةاللائحةھذهوتعد

.الطعن علیھا بطرق الطعن المقررة على القرارات الإداریة

تھدفالتيالخاصةوالمصلحةالعامالمرفقسیرحسنإلىتھدفالتيالعامةالمصلحةبینیوفق،الامتیازعقد-

 )1( .إلى تحقیق الربح

:عقد الأشغال العامة 2.

عقاراتصیانةأوترمیمأوببناءیقوم،شركةًأوشخصاًسواء،المقاولینوأحدالإدارةبینیبرمعقدوھو

.أعمال وذلك بمقابل یأخذه المقاول نظیر ما یقدمھ للإدارة من ،العامة للمصلحة تحقیقًا ،الإدارة معینة لحساب

:ویشترط لاعتبار عقد الأشغال أن تتوفر فیھ الشروط الآتیة 

.للدولة أو إحدى الجمعیات ذات النفع العام أن یكون محل العقد عقارًا مملوكاً-

.أن یكون الھدف من العقد تحقیق الصالح العام ولیس الكسب المادي-

.أو ترمیمھ ،صیانتھ أو ،ھدمھ أو ،عقار یستوي في العقد أن یكون إنشاء-

:النقل عقد التورید أو 3.

.ھو عقد یتعھد بمقتضاه أحد المتعھدین بأن یورد للإدارة منقولات بمقابل ثمن معین

:الشروط الآتیة ویشترط في عقد التورید

.استثنائیة غیر مألوفة في العقود المدنیة وذلك بھدف تحقیق الصالح العام أن تتضمن شروطاً-

على،الإدارةتدفعھوالمقابل،مراتعدةأولمدةیكونأنیمكنالنقلأنفيالامتیازعقدعنالنقلعقدیختلف-

رسومصورةفيالإدارةمنلاالمنتفعینمنیحصلوالمقابلطویلةزمنیةلمدةالعقدیكونالامتیازعقدعكس

 )2( .انتفاع

:خدمة عقد تقدیم 4.

فيیشاركأونقدًایساھمبأنالعامأوالخاصالقانونأشخاصأحدفیھیتعھدبأن،المساعدةتقدیمعقدوھو

جامعةإنشاءنفقاتفيالمساھمةالبلدیةمجالسأحدأوالاثریاءأحدیعرضكأن،عامةأشغالأوعاممرفقنفقات

.بھ بتقدیم ما تعھد وأصبح المتعاقد ملزماً ،العقد انعقد ،العرض فإذا قبلت الإدارة ،المثال إقلیمیة على سبیل
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.465ص ،م2012 سنة النشر ، دار الفكر العربي ،الإصلاح الإداري في مصر والدول النامیة ،بلال زین الدین :ینظر )1(

. م بشأن منع التعامل بالربا2013 لسنة )1( وقد منع ذلك بموجب القانون رقم  (2 )

یمكنتعاقدیًاخطأللعقدالإدارةجانبمنالتنفیذعدمیعتبرولا،جانبھامنالعقدھذابتنفیذملزمةلیستالإدارةأنإلا

الإدارةتقملمإذا،الحالةھذهفيالتزامھمنیتحللأنیستطیعمعھاالمتعاقدأنالأمرفيماوكل،مسؤولیتھایستتبعأن

)1( .رغم أنھ عقد من جانب واحد وعدم الرجوع فیھ ،بالعقد علیھ الالتزام ،بالتنفیذ قامت الإدارة فإذا ،بالتنفیذ

:القرض عقد 5.

أجلبعدسدادهمقابلمعینًامبلغًاالدولةبإقراضالعامةأوالخاصةالشخصیاتإحدبمقتضاهیلتزمعقدوھو

2. وھو ما یعرف بسندات الإقراض ،بالإضافة إلى الفائدة السنویة المحددة في العقد ، معین

:وینقسم عقد القرض إلى عدة أقسام

تجریھاالتيكالقروضعدمھمنالقرضإعطاءفيالإرادةحریةیتركلاالذيالعقدھو:إجباريقرضعقد-

.الدولة في حالة الحرب والظروف الاستثنائیة

.ھو العقد الذي یترك للإرادة الفردیة حریة في قبول الإقراض من عدمھ :عقد قرض اختیاري-

.وطنیة أو أجنبیة ،المعنویة الطبیعیة أو وھي التي تجریھ الدولة في داخل إقلیمھا مع الشخصیات :القروض الداخلیة-

دولفيأو،إقلیمھاعلىموجودینغیرأشخاصوبینبینھاالدولةتجریھالذيالعقدوھو:الخارجيالقرض-

.الدولي أو صندوق النقد ،دولیة أو ھیئات ،أجنبیة

:ویتمیز القرض الداخلي عن القرض الخارجي بالآتي

.فھو مجرد نقل للقوة الشرائیة من طریقة إلى أخرى ،القومیة لا یزید القرض الداخلي الثروة-

.لأنھ قرض بالعملة الوطنیة ،الأجنبیة لا تؤثر القروض الداخلیة على قیمة العملة-

عندالدولةاقتصادعلىعبِئًْاتمثلالخارجیةالقروضبعكسالدولةاقتصادعلىعبِئًْاالداخلیةالقروضتمثللا-

.سدادھا
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.مرجع سابق وما بعدھا 257ص ،م2014 سنة ،أنوع العقود الإداریة دراسة وصفیة تحلیلیة القانون الإداري – ھاني غانم :ینظر )1(
.131 ص ،نظریة العقد ،الوافي في شرح القانون المدني ،سلیمان مرقس :ینظر )2(

. 15 دار النھضة العربیة ص ، دراسات في نظریة العقد الإداري ، عزیزة الشریف : ینظر  (3 )
. 324 ص ، المصدر السابق ، الطماوي سلیمان  (4 )

 )1( .بالتدخل في الشؤون الداخلیة للدولة قد یؤدي عقد القرض الخارجي إلى آثار سیاسیة خطیرة تسمح للمقرض-

:وضوابطھ أركان العقد الإداري :الفرع الثالث

وإما،عینيحقإنشاءأو،التزامكإنشاء،قانونیةعلاقةإنشاءبقصدإما،أكثرأوإرادتیناتفاقبأنھالعقدمفھوم

.قبل موجودة من للعقد الإداري بقصد تعدیل أو إلغاء علاقة قانونیة

:الإداري أركان العقد :أولاً

یكونلأنیصلحشیءعلىالآثارھذهتنصبأنویجب،قانونيأثرأحدثعلىإرادتینبتوافقإلایتملاالعقد

.للالتزام محلاً

.كما أن ھذه الإرادة یجب أن تتجھ إلى غایة مشروعة

طرفيمنكلیكونأنإلىبالإضافة،والتراضي،والسبب،المحلوھي:أركانثلاثةللعقدیكونالأساسھذاوعلى

.وأن تكون إرادة كل منھا خالیة من عیوب الرضى التي تفسد العقد ،العقد بالأھلیة اللازمة لانعقاد العقد متمتعًا

)2( ."وتعتبر الأھلیة وخلو الإرادة من العیوب شرطین أساسین لصفة العقد 

:الرضى :الركن الأول

مع مراعاة ما یقرره ،والقبول – وینعقد العقد بتبادل الطرفین التعبیر عن إرادتھما الإیجاب ،إرادتین وھو توافق

.اتباعھا القانون من أوضاع معینة یجب

یجب أن یكون صادرًا من الجھة المختصة بالتعاقد وفقًا للنظم المقررة من ،العقد الرضى بالنسبة للإدارة كطرف في

3 .والشكل حیث الاختصاص

.المشرع الإدارة لا یملكھ إلا أشخاص حددھم بإسم وإبرام العقود

كما لا یجوز تفویض ،الاختصاص العامة لا یجوز لھؤلاء الأشخاص أن یحلوا غیرھم في ممارسة ھذا ووفقًا للقواعد

4 .المشرع غیرھم في ممارستھ إلا في الحدود والقیود التي یضعھا
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. 360 ص ، المصدر السابق ، الطماوي ینظر  (1 )
. 7-6 ص ،1977 ، الطبعة الثانیة ، دار الفكر العربي ، العقد الإداري ، محمود حلمي : ینظر  (2 )
. 16 ص ، دار النھضة العربیة ، دراسات في نظریة العقد الإداري ، عزیزة الشریف : ینطر  (3 )

بل یقتضي أن یكون ھذا الرضى سلیماً خالیًا ،فحسب ومن جانب آخر لا یكفي وجود الرضى من جانب ممثل الإدارة

.والغبن ،والإكراه ،والتغریر ،كالغلط من عیوب الرضى

.المذكورة والقضاء الإداري یسلك مسلك القضاء المدني في إبطال العقود الإداریة التي یشوبھا عیب من العیوب

بسبب ، الذي أبطل عقدًا إداریًا 1950 من إبریل 26 حكم مجلس الدولة الفرنسي في : ومن أوضح الأمثلة على ذلك

 في حین أن الإدارة قد ، بصفتھ الشخصیة حیث تعاقد أحد ممثلي الشركات مع الإدارة ( : الوقوع في الغلط ونصھ

1 )قصدت التعاقد معھ بصفتھ ممثلاً للشركة

وذلك لأن إجراءات ، لم یعد البحث عن إرادة ممثل الإدارة أمراً مھماً ، ولما كانت الإدارة طرفًا في العقد الإداري

2. ومن التعبیر عنھا أو من سلامتھا من العیوب ، إبرام العقد الإداري كفیلة بالتأكد من وجود الإرادة

:المحل :الثاني الركن

فیشترط بھ ،للمتعاقدین العملیة القانونیة التي یراد تحقیقھا من حیث إنشاء حقوق والتزامات متقابلة :العقد یقصد بمحل

.یجوز التعامل بھ للتعیین ومما معینًا أو قابلاً ،ممكنًا أن یكون موجودًا أو

.الإداریة والقضاء الإداري یطبق القواعد المدنیة بھذا الشأن إلا ما تستلزمھ طبیعة العقود

استنادًا إلى الامتیازات التي تتمتع بھا في ،المنفردة غیر أن الإدارة قد تعدلھ بإرادتھا ،الطرفان فمحل العقد یحدده

.المتعاقد مواجھة

 فإذا كان غیر ،بھ بأن یكون محل العقد مما یجوز التعامل وذلك ،المشروعیة ومن أھم شروط صحة المحل شرط

.العام لمخالفتھ للنظام ،باطلاً فالعقد یعد ،مشروع

 ، فإنھا تخضع للقواعد العامة الواردة في مجال القانون المدني ، صحة المحل الأخرى  وكذلك الحال بالنسبة لشروط

3. بالإضافة إلى ما تقتضیھ في بعض الاحیان طبیعة العقود الإداریة

:السبب :الثالث الركن

 ویفترض وجوده في كل ،مباشر والسبب سواء مباشراً كان أم غیر ،مشروع لا یقع العقد صحیحاً ما لم یكن لھ سبب

.مدنیًا إداریًا كان أم ،عقد
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. 16 دار النھضة العربیة ص ، دراسات في نظریة العقد الإداري ، عزیزة الشریف : ینظر  (1 )
. 336 ص ، المصدر السابق ، الطماوي : ینظر  (2 )

.أركانھ لتخلف ركن من ،باطلاً اعتبر ،منھ وإذا خلا العقد

 ،باطل والحقیقة أنھ من النادر أن ینعدم السبب في تصرفات الإدارة كما یندر أن تتعاقد الإدارة كون سبب أو بسبب

ضرورات تسییر وفي ،العامة وذلك لأن الدوافع التي تبعث الإدارة على التعاقد تتمثل دائماً في تحقیق المصلحة

.العامة المرافق

ولمحكمة ، وبطلان السبب في العقود الإداریة یمكن أن یتمسك بھ الطرفان في أیة مرحلة من مراحل الدعوى

1. وذلك لمخالفتھ للنظام العام ، الموضوع إبطال العقد من تلقاء نفسھا متى ما وجدت للعقد سببًا غیر مشروع

:الشكلیة :الرابع الركن

.ذلك ولا یشترط أن یكون العقد في شكل معین إلا إذا نصت النظم على ،التراضي الأصل في العقود

وجب اتباع الشكلیة المقررة لعقود بیع العقار التي تتمثل في ،معینة فلو وھب شخص قطعة أرض إلى جھة إداریة

.العقاري التسجیل التسجیل لدى دائرة

وتقتضي ، وقرار الإرساء ، والمناقصة ، كإجراءات المزایدة ، ولكن الملاحظ أن العقود الإداریة تمر بمراحل متعددة

2. أن یكون العقد المبرم مكتوبًا

.قانونیًا لینتج أثراً ،جمیعًا نخلص مما تقدم إلى أن العقد الإداري كالعقد المدني من حیث وجوب أركان العقد

.العدالة وھذا یعود إلى الأحكام الضابطة للعقد التي تستلزمھا ،ذلك المرجع في ورأینا أن قواعد القانون المدني ھي

.والعام ولا یختلف في تطبیقھا بین روابط القانون الخاص

.العام وذلك لتعلق العقود الإداریة بالصالح ،المدنیة ومن جانب آخر فإن بطلان العقود الإداریة أوسع نطاقًا من العقود

:الإداري الضوابط العامة للعقد :ثانیاً

.ولكن لیس لھا تحدید الآثار والأحكام المترتبة على العقد ،العقود إن إرادة العاقد ھي القادرة على إنشاء      

.مقصودة منھا ،وأحكاماً رتب علیھا آثارًا ،شرعیة وحیث إن أعمال العقود وفق الشارع إنما ھي أسباب

.العقد یجب أن تلتزم بضوابط وأحكام مستحدثة فالعقود سواء كانت قدیمة أو

:وھي على سبیل المثال 

:مبدأ الرضا في العقد1.
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،م2007النشرسنة،المصحفدارالناشر،الكریمالقرآنمزایاإلىالسلیمالعقلإرشاد،مصطفىبنمحمدبنمحمدالعماديالسعودأبوینظر)1)

،م2011النشر،الشاملةالقلمدار،داوديعدنانصفوتتحقیق،الواحديأحمدعلىالحسنأبو،العزیزالكتابتفسیرفيالوجیزو،)2،170(
)1/261(.
،المنفردةوالإرادةالعقدنظریةكتابمن)2/737(2185حالخیارباب،التجاراتكتاب،ماجھابنسنن،ماجھابنالقزوینيیزیدبنمحمد:ینظر)2)

.دراسة معمقة ومقارنة بالفقھ الإسلامي
معمقةدراسة،المنفردةوالإرادةالعقدنظریةكتابمن)2/737(1345،الغرربیعباب،البیوعكتاب،الموطأ،مالكبنانسبنمالكینظر)3)

.ومقارنة بالفقھ الإسلامي
.مرجع سابق )1/99( 1012 باب قول النبي صلى اللھ علیھ وسلم ،كتاب الإیمان ،صحیح مسلم ،مسلم بن الحجاج بن مسلم ابوالحسن )4(

تَأْكلُُوالاَآمنَُواالَّذیِنَأَیُّھاَیَا﴿:تعالىقولھمنذلكویستمد،للعقودأساسیًاالشارعاعتبرهوالذي،عاممبدأوھو

ِكمُْ رَحیِماً َ تَقتُْلُوا أَنفُْسكَمُْ ۚ إِنَّ اللَّھَ كاَنَ ب ِجاَرَةً عنَْ تَراَضٍ منِكْمُْ ۚ وَلا ِالبَْاطلِِ إِلاَّ أَنْ تَكوُنَ ت .)29( ﴾ النساءأَموْاَلَكمُْ بَینَْكمُْ ب

بالتراضيیقعأغلبھالكون،الملككسبوأسبابالمعاملاتسائربینمنخصوصاًالتجارةذُكرتوقد"

)1( " علیھ المتعاقدین فیما تعاقدوا أي رضي

)2( "إنما البیع عن تراضٍ " وعن النبي صلى اللھ علیھ وسلم قال

.البطلان ونھایتھا ،تنعدم فالعقود التي لا تتحقق فیھا الرضى وعلیھ

ولمِا،ضررمنلھالما،مشروعةغیرعنھامنھىعقودھيالغررعلىالمشتملةوالعقود:الغررمنالعقدخلو2.

)3( " نھى عن بیع الغرر " :المسیب عن النبي صلى اللھ علیھ وسلم بن رواه سعید

.للخصومة والخلاف بین الناس وحسماً ،الضیاع والنھى عن الغرر إنما ورد لأجل الحفاظ على الأموال من 

،العقودعلیھاتقومالتيالمبادئمنومبدأ،الإسلامیةالشریعةأصولمنأصیلاًمبدأالعدل:العقدفيالعدالة3.

یَستَۡوفُۡونَٱلنَّاسِعلََىٱكتَۡالُواْإِذَاٱلَّذیِنَللِّمۡطُفَفِّیِنَوَیلۡٞ﴿:تعالىبقولھالنفسحقفيالتطبیقعنالنبينھىولذلك

ِذَا آمنَُواالَّذیِنَأَیُّھاَیَا﴿تعالىبقولھالرباعنالنھيوكذلك.)1,2,3(المطففین﴾یُخسۡرِوُنَوَّزنَُوھمُۡأَوكاَلُوھمُۡوَإ

ھَاتَّقُوا لَّ ل لاَالربَِّایَأْكلُُونَالَّذیِنَ﴿:تعالىقولھوكذلك)278(البقرة﴾مُّؤمْنِیِنَكنُتُمإِنالربَِّامنَِبَقيَِماَوَذَرُواا

ِأَنَّھمُْذلَٰكَِۚالمْسَِّمنَِالشَّیطْاَنُیَتَخبََّطھُُالَّذيِیَقُومُكمَاَإِلاَّیَقُوموُنَ ھُوَأَحلََّۗالربَِّامثِْلُالبَْیعُْإِنَّماَقَالُواب لَّ ل وَحرََّمَالبَْیعَْا

ھِإِلَىوَأَمرْهُُسلََفَماَفَلَھُفَانتَھىَٰرَّبھِِّمنِّموَعْظِةٌَجاَءھَُفَمنَۚالربَِّا لَّ ل ِیھاَھمُْۖالنَّارِأَصحْاَبُفَأُولئَٰكَِعاَدَوَمنَْۖا ف

)275( البقرة ﴾خاَلدِوُنَ

السلاحعلیناحملمن“وسلمعلیھاللھصلىاللھرسولعنھریرةأبورأوهلما،الغشعنأیضاًالشارعونھى

)4( ." فلیس منا ومن غشنا فلیس منا

أثرمنلھالما،العدلعلىالعقودتقومأنلزمثمومن،الاجتماعيالتكافلتحققالتيالأسسمنیعتبروالعدل

.الاجتماعي مبدأ التكافل تحقیق في

:والثبات الاستقرار4.
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،علیھاالمترتبةالشرعیةالآثاربتقبلالعقودعنالناشئالالتزامتنفیذأي،التذبذبعدم:بالاستقراروالمراد

ِالعُْقُودِأَوفُْواآمنَُواالَّذیِنَأَیُّھاَ﴿:تعاليلقولھ،والاطمئنانللاستقرارتحقیقًا،بالعقودبالوفاءتعالىاللھأمرولذلك ُ﴾ب

.)1( المائدة

:تحقیق المصلحة المشروعة للطرفین5.

لا،عبثًایعتبرمشروعیةمصلحةأيمنالخاليوالعقد،العبادمصالحلتحقیقشرعتالعقودأنالمعلوممن

بھالانتفاعیجوزلاأو،مالاًیعتبرمالاعلىكالتعاقد،المشروعةغیرللمصلحةالمحققةالعقودتصحلاكمایصح

.أو مقتضى العقد ،الشارع أو اشترط في ھذه العقود ما ینافي مقصود ،شرعاً

:عدم مناقضة مقصد الشارع6.

،واجبأسقاطأومحرمإلىللوصولحیلةولیس،نفسھفيمشروعاًالتعاقدعلىالباعثیكونأنیتطلبوھذا

قصدلمناقضتھ،إبطالھینبغيكالربامحرمإلىذریعةكانإذاوالعقد،الشرعیةصفةعنھزالتفقد،كذلككانلولأنھ

.الشارع

 .فالمكلف مطلوب منھ أن یجري أفعالھ وفق مقاصد الشارع ولا یخالف ذلك 
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المبحث الثاني

وضوابطھ وأنواعھ وأركانھ الصیانة خصائصھ عقد

بیانإلىتحتاجالتيحدثةالمستالقضایاومنالمستجدةالعقودمنباعتبارهالصیانةعقدالمبحثھذایتناول

التكنولوجیاوجودمعخصوصاًالعالميالصعیدعلىالصناعيالتقدمظلفيكثیرةأصبحتلأنھاوأنواعھأحكامھمفھوم

.الحدیثة التي تعد عنصر ھاماً التي تحتاج إلى صیانة دوریة

التطورظلفي.الحاضروقتنافيالمستجدةالعقودمنھيالتيوالمصانعالمبانيعلىتجريالتيالصیانةفعقود

الصناعیةحیاتھمفيوالمصانع،والشركات،الناسمصالحأصبحتالمعاصرعالمنافيالحاصلالصناعي

أنعلىالاقتصادیةالمنافسةحملماھذا،الإنسانیةالحیاةمناحيكافةفيالآلةدخولبعدوالاجتماعیة،والاقتصادیة

.تفرض نفسھا لتطبیق ھذه العقود في كل المیادین والمجالات

والبحريالبريالنقلكوسائلالحیاةجوانبمنكثیرإلىتعدتبلفقطوالإنتاجيالاقتصاديالجانبعندتتوقفولم

.والجوي

.وضوابطھ ،وأركانھ ،وأنواعھ ،وخصائصھ ،الصیانة عقد ومن ھنا یظھر أھمیة الحاجة إلى دراسة

الحدیثالشرعيبمفھومھایتناولھالممستحدثبعقودأجلھامنالتعاقدتتمالتي:مطلبانوفیھالمبحثھذاخصصوالذي

.وضوابطھا وأركانھا وخصائصھا وأنوعھا ومن خلال دراسة عقد الصیانة

:مطلبان الثاني وفیھ المبحث حیث یتناولھ

.وأنواعھ خصائصھ عقد الصیانة :المطلب الأول 

.والمطلب الثاني اركان عقد الصیانة وضوابطھ 
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،العربيالتراث،م2001الاحیاءدارالناشر،الأولىطبعة)12/242(اللغةتھذیب،مرعبعوضمحمدالمحقق،الأزھريأحمدبنمحمدینظر)1)

)3/324(اللغةمقاییسمعجمم1979ھـ1399النشرسنة،الفكردارطبعة،ھارونالسلامعبد:المحقق،فارسبنالحسینزكریابنفارسبنأحمد
.)375ص( مختار الصحاح ،الحنفي الرازي زین الدین أبوعبداللھ محمد بن أبي بكر عبد القادر

النشرسنةالإسلاميالتراثمكتبة،الخواصأوھامفيالغواصدرة،القرنيعلىفرغليعبدالحفیظتحقیق،الحریريمحمدبنعلىبنالقاسم:ینظر)2)

.70ص ،م1996 ھـ1417

المطلب الأول

وأنواعھ خصائصھ عقد الصیانة

:وأنواعھ في فرعین على النحو الآتي ،وخصائصھ ،الصیانة ھذا المطلب التعریف بمفھوم عقد ویتناول

:وخصائصھ مفھوم عقد الصیانة :الفرع الأول

:الصیانة عقد تعریف :أولاً

كلمعنىعلىالوقوفیجبالمصطلحذلكحقیقةولمعرفة)صیانة –عقد(لفظینمنمركبالصیانةعقد

.لفظ من اللفظین المكونین لھ

:تعریف الصیانة من حیث اللغة والاصطلاح فھي كما یلي وأما 

:الصیانة لغة

،حفظھوصانھ،حفظتھإذاالشیءصنتتقول،الحفظبمعنىوصیانةصونًایصونصانالفعلمنمصدرالصیانة"

:قولھموكذلك،العامةلغةوھي،مصانفھوأصانھ:یقالولا،تمیمیةلغةوھيمصوون:یقالماونادرًامصونفھو

)1( .“ بضم الصاد أو بكسرھا ما یصان فیھ أي ما یحفظ فیھ وصانھ وصوُان الثوب ،فإنھا منكرة منصان

  )2( .فحذفت إحداھما ،ساكنتان والأصل في مصون مصوون نقلت حركة الواو إلى ما قبلھا فاجتمعت واوان

:اصطلاحاً الصیانة

.أنواعھا وأسالیب وطرق تنظمیھا وتعدد ،والمكان مفرد اختلف مفھومھا وتبدل حسب الزمان الصیانة كمصطلح

والفنیینالمھندسینمنالاختصاصأھلتعریفاتفيالنظرخلالمنعلیھالوقوففیمكن،للصیانةالحدیثالمفھومأما

،الاقتصاديالبعدمنتتناولھابھاخاصةودراساتمعاییرلھاأصبحالصیانةفياضطرابیوجدأنھلاسیما.وغیرھم

.الانتاج والتخطیط لإدارة ،والإداري
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.موقع مركز المدینة للعلم والھندسة ،مقال منشور على شبكة العنكبوتیة ،خطوات تطبیق الصیانة الصحیحة في منشاة :ینظر )1(
.22م ص1993 سنة النشر ، النشر الجزائر ، الترشید الاقتصادي للطاقات الانتاجیة في المؤسسة الاقتصادیة ،طرطار أحمد :ینظر )2(
.279ص ،م1988 ھـ1408 الطبعة الثانیة سنة النشر ، الناشر دار النفائس ، معجم لغة الفقھاء ،محمد رواس قلعجي وآخرون :ن ظ ر )3(
بلا،السعودیة،للنشرالریاضمطبعة،الأولىطبعة،الریاضيالعامةالإدارةمعھد،الحكومیةالأجھزةفيالصیانةإدارةلندوةالتوثیقكتاب:ینظر)4)

.143ص ،سنة نشر
،م1997النشرسنة،مصر،الإسكندریة،والنشرللطباعةالإشعاعمكتبةالناشر،والتكنولوجیاوالعملیاتالانتاجإدارة،النجارراغبفرید:ینظر)5)

.349ص

:الاعتبارات التعریفات وفق وفیما یلي بعض

الاستعدادوضعفيالآلةوضعبھدفبھاالقیامیجبالتيالمستمرةالعملیاتوسلسلةالإجراءاتمجموعةھي-

)1( .التام للعمل

لأداءالقدرةعلىوالمحافظةوقوعھلتجنب،التلفھذامنالوقایةوكذلك،الاستعمالعنالناتجالتلفإصلاحھي-

)2( .العمل بشكل اقتصادي

)3( .ھي مجموعة الأعمال اللازمة لبقاء عین على الحالة التي تصلح فیھا لأداء الأعمال المرادة منھا-

)4( .انتاجھ استقرار وعرف بأنھا المحافظة على الأصل وإصلاحھ لضمان-

الأصولعلىیتفقماكلأنھاعلىالصیانةلمصاریفتعریفھمخلالمنالمحاسبینعندالصیانةمعنىیظھر

المالیةالسنةمصروفاتحسابعلىتحمیلھاویتم،الإنتاجيعمرھافيالمبكرالتناقصولمنع،للعملصالحھلبقائھا

)5( .التي تمت بھا

المضمونفيبینھافیماتتفاوتلاأنھاإلاعباراتھافياختلفتوإنللصیانةالسابقةالتعریفاتمنوالملاحظ

فيذلكغیرأو،آلةأوكانتمنشأة:المشروعاستمراریةعلىالمحافظةھوالتعریفاتھذهكلتحملھالذيفالمعنى

.الإنتاجیة بأقل جھد ووقت وتكلفھ الكفائة سبیل المحافظة على

عندبإصلاحھأو،حدوثھالمتوقعالتلفمنبالوقایةتتحققالإنتاجاستمراریةعلىالمحافظةأنالمعلومومن

.والتقادم مع الزمن باستبدال القطع التالفة بقطع سلیمة التآكل وبحمایة الآلة من ،وقوعھ

إدراكخلالمنیبرزالصیانةبموضوعوغیرھموالفنیینوالمحاسبینالاقتصادییناھتماموراءالدافعولعل

ووفرتھالمنتججودةعلىیعتمدالذيالإنتاجسوقفيالشدیدةبالمنافسةترتبطالحدیثةالأساسیةالإنتاجیةالسیاساتأن

.إنتاجھ وتكالیف

.ھذا كلھ مرتبط بمجالات الصیانة وتخفیض مخاطر توقف الآلات والمعدات عن العمل

:اصطلاحاً تعریف عقد الصیانة

عقدفيأصوللھكانتوإن،الإسلاميالفقھفيیعرففلم،علمعلىواسمإضافيكمركبالصیانةعقدأما

.وھو الالتزام بخیار العیب ،البیع
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.مرجع سابق .349إدارة الإنتاج والعملیات والتكنولوجیا ص ،فرید راغب النجار :ینظر )1(
.12ص )11( بحث منشور في مجلة مجمع الفقھ الإسلامي العدد ،عقود الصیانة وتكییفھا الشرعي ،محمد المختار السلامي :ینظر )2(
.264م ص1999 سنة النشر ، الناشر دار السلام الإسلامیة ،بحوث وفتاوي فقھیة معاصرة ،الكردي أحمد حجي ینظر )3(

إلیھأشارماوھذا،المصطلحذلكتعریفمنالفقھیةالتعریفاتكتبخلتإذا،فیھرأيالمتقدمینلفقھائناولیس

." )1(مجموعة من العلماء المعاصرین

جدًاوقویةشدیدةوالاقتصادیةالتجاریةالمنافسةوغدت،الإنتاجعملیةفيودخولھا،الالةاكتشافمعالصیانةعقدنشأ

قدرتھافيواستمرارھاالآلةكفاءةعلىیحافظواأنالآلةیستخدمونالذینوغیرھمالمصانعأصحابعلىفرضمما

أيودرءلمنعاللازمةبالاحتیاطاتالأخذیستلزموھذاالتصنیعمواصفاتحسبالافتراضيعمرھاطولالإنتاجیة

الإنتاجیةوكفاءتھاقدرتھاإلىوإعادتھا،بھالحقعطلأوخللأيوتدركلتجاوزأو،بالآلةیلحقأنمنعطلأوخلل

 )2( .الموضوع المعھودة فكان عقد الصیانة الذي جاء لیعالج ھذا

وربما،بھخاصمعنىعلىأقفلم،الصیانةعقدمعنىعنوالقانونالفقھكتبفيوالنظرالبحثخلالومن

.یعود ذلك لكون عقد الصیانة من العقود المستحدثة

.لھ تعریفات لھذا العقد حسب رؤیتھم وتكییفھم بعض الفقھاء المعاصرین وقد اقترح 

یكونبحیث،الصیانةعقدوحقیقةطبیعةیلائمتعریفإلىللوصول،ومناقشتھاالتعریفاتبعضاستعراضویمكن

.مانعًا جامعًا

:یأتي ومن أھم التعریفات ما

:عقد الصیانة كما یعرف-

،علیھیتفقعملاًالصائنیقدم،لھالمصونوالثاني،الصائنمنھماللأولیقال،اثنینبینمعاوضةعقدھو"

منتجاًسلیماًیستمرلھللمصونذلكغیرأومعینعقارأومعینةآلةجعلوموضوعھفیھوزمانھ،أوصافھوتحدد

لھالمصونیدافعھالمالمنمعینبدلبمقابل،العطبعندواصلاحھدوریًامراقبتھطریقعنوذلك،المعتادةلمنافعھ

)3( ." أو على أقساط یتفق على مقدارھا وزمانھا في العقد ،واحدة للصائن في أول العقد دفعھ

:أوجھ الاعتراض على التعریف

عقودلأنواعشرحھووإنما،ماھیتھببیانالصیانةعقدوطبیعةحقیقةیعرفلابأنھالتعریفھذاعلىاعتُْرض1َِ.

.الصیانة

،أفرادهجمیعبدخولوتسمحالمعرفَّغیردخولتمنعمختصرةوبألفاظموجزاًیكونأنتعریففيالأصلإن2.

؟مانع ما وجھ الغیاب من جھة كون غیر ،مانعًا ،لیكون التعریف جامعًا
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11العدد،الإسلاميالمؤتمرمنظمةالإسلاميالفقھمجمعمجلةفيمنشوربحث،الشرعيوتكیفیھاالصیانةعقود،السلاميالمختارمحمدینظر)1)
.مرجع سابق 271البحوث الخاصة بعقود الصیانة ص

مجلةفيمنشورة،الكویتيالتمویللبیتالرابعةالفقھیةالندوةبحوثمنبحث،الصیانةعقودعلىوالجعالةالإجارةتطبیقات،قاسمیوسف:ینظر)2)

.194 الاقتصاد الإسلامي ص
.107ص 11 العدد ،بحث منشور في مجلة مجمع الفقھ الإسلامي ،عقود الصیانة وتكییفھا الشرعي ،الصدیق محمد الأمین الضریر :ینظر )3(
.244ص ،11 العدد ،مجلة الفقھ الإسلامي ،منظمة المؤتمر الإسلامي ،عمر عبد العزیز ینظر)4(
11العدد،الإسلاميالمؤتمرمنظمة،الإسلاميالفقھمجمعمجلةفيمنشوربحث،الشرعيوتكییفھاالصیانةعقود،لضریرامحمدالصدیقینظر)5)

.248ص
.267ص ،11 العدد ،مجلة الفقھ الإسلامي ،منظمة المؤتمر الإسلامي ،عقود الصیانة وتكییفھا الشرعي ،التسخیري آیة اللھ ینظر )6(

لأنھا،التبعیةالصیانةعقودمثلالتعریفیتناولھالاالصیانةعقودمنصورةھناكإنإذجامعغیرالتعریفإن3.

.تتبع عادة عقود أخرى كعقد البیع

،الحدقبیلمنلاالرسمقبیلمنھيالتعاریفومعظم،الرسمأوبالحدیكونأنیمكنالتعریفأنإلىنخلص

 )1( .والمقصود من التعریف ھو نوع من البیان والتوضیح في حدود إمكانیات واضع التعریف

:التعریف الثاني لعقد الصیانة -

)2( ." یتعھد بھ المتعاقد الآخر مقابل أجر عقد بین طرفین بمقتضاه یلتزم أحد المتعاقدین بصیانة شیء "

."الآخرالمتعاقدبھیتعھدأجرلقاءشیءبصیانةالمتعاقدینأحدبمقتضاهیتعھدعقد“:الصیانةلعقدالثالثالتعریف-

)3(

:أوجھ الاعتراض على التعریفین

إذْ"صیانةلفظوھوالمعرفَّمنجزءعلىلاشتمالھما،الدوروھو،التعریفاتفيعادةیجتنبمافیھماأن1.

معرفةعلىالتعریفمعرفةتوقفمع،التعریفمعرفةعلىالمعرفَّمعھفتوقف،بنفسھللشیءتعریفھو

.وھذا یبطل التعریفیین ،المعرفَّ

)4( .المعرفَّ من كما أن القواعد المنظمة للتعاریف تقرر أن التعریف ینبغي أن یكون أكثر وضوحاً

.الصیانة إن كلا التعریفین غیر متناولین لجمیع صور عقود وأنواع2.

.مع أن الصیانة تجري على غیر الآلات كالعقارات مثلاً ،فقط فأحدھما تناول صیانة الآلات

.عقد الصیانة المصاحب ببیع قطع الغیار أو عقود الصیانة التبعیة یتناولا وكلاھما لم 

أنمعاللغويمعناهفيللفظاستعمالھوإنماالتعریففيالصیانةلفظاستعمالأنالتعریفینمننستخلص

)5( .فلا لزوم للاعتراض ،اللغوي المعنى الشرعي لا یختلف عن المعنى

المرادوإنما،واضحمعناھافالصیانةالاعتراضیردحتىتعریفمنھالمرادلیسالصیانةعقدتعریفإن

الدورإشكالعلیھیردفلا،الواضحةالصیانةكلمةفیھویدخلشیءتعریفھفيیذكرأنیجبولذلك،الصیانةتعریف

)6( .أو أنھ تعریف للشیء بنفسھ
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مرجع126ص،11العددالإسلاميالفقھمجمعمجلھفيمنشوربحث،الشرعيوتكیفھاالصیانةعقود،الترابيحسن،التسخیرياللھآیةینظر)1)

.سابق
.مرجع سابق 13،14ص ،11 بحث منشور في مجلة الفقھ الإسلامي العدد ،عقود الصیانة وتكییفھا الشرعي ،محمد المختار السلامي ینظر )2(
.مرجع سابق 279ص ،11 العدد ،مجمع الفقھ الإسلامي ،للمنظمة المؤتمر الإسلامي )6/11( )94( قرار رقم :ینظر )3(

:عقد الصیانة وعرف -

بخدماتللقیامالمالصاحبوبینالمتخصصأوالشركةبینمعینعقدضمنأومستقلعقدفيالاتفاق“

." الإدامة

)1( .التبعیة أو عقود الصیانة عقد الصیانة المصاحب ببیع قطع الغیار یتناولان وكلاھما لم

:التعریف الخامس لعقد الصیانة -

بكفاءةلوظائفھاأداءھایحقققیاماًمحددةمدةفيوالتجھیزاتالآلاتعلىبالقیامالفنيالخبیریلتزمعقدبأنھ"

)2( ." ویلتزم فیھ صاحبھا بدفع ما اتفقا علیھ أن لم تكن ملتزمة من البائع

:أوجھ الاعتراض على التعریفیین

لمرةتكونالتيالطارئةالعلاجیةكالصیانة،الصیانةعقودصورجمیعیشملالمكلیھمابأنعلیھمااعترض

.بالعطب ویتم فیھا إصلاح العین المراد صیانتھا بعد إصابتھا ،واحدة

.أو عقود الصیانة التبعیة الصیانة التي یلتزم فیھا الصائن بقطع الغیار إلى جانب العمل یتناولا كما أنھما لم 

:الصیانة التعریف السادس لعقد

:الصیانة جاء في قرار الفقھ الإسلامي أن عقد

أودوریةإصلاحاتمنآخرشیءأيأوآلةتحتاجھماوإصلاحبفحصطرفالتزامعلیھیترتبمعاوضةعقدھو"

)3( ." طارئة لمدة معلومة في مقابل عوض معلوم وقد یلتزم فیھ الصائن بالعمل وحده أو بالعمل وبالمواد

:أوجھ الاعتراض على التعریف

الصیانةومنھاالصیانةلعقودصورعدةعلىاشتملقدكانوإنلأنھ،جامعغیرتعریفبأنھعلیھاعترض

صیانتھاالمرادالعینإصلاحفیھاویتمواحدةلمرةتكونالتيالطارئةالعلاجیةالصیانةیشمللمأنھإلاالدوریةالعلاجیة

.بالعطب بعد إصابتھا

المستھلكینوتحفیزسلعتھلترویجالبائعیلتزمھاالتيالصیانةعنفضلاًالتشغیلیةالصیانةیتناوللمالتعریفأنكما

.لشرائھا
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:التعریف المقترح

وفق،الصیانةعقودصورجمیعبتناولالصیانةتعریفلنایمكنالواردةالتعریفاتعلىاعتراضاتلوجودنظراً

:الآتي

،المعھودةبوظیفتھاللقیامآخرلطرفعینكفاءةعلىبالمحافظةطرففیھیلتزممعاوضةعقدھوالصیانةعقد"

فترةخلالفيوإماواحدةلمرةأما،التزامھعندذلكلتحقیقاللازمةالموادتوفیرمعأعطابھاواصطلاحأدائھابمراقبة

."معینة مقابل عوض معلوم

:یلي تتضح شمولیتھ كما ومن خلال الشرح التالي للتعریف المقترح

.عن ارتباط إرادتین عن إرادة منفردة أو ناشئًا سواء كان ناشئًا ،سواء كان عقد معاوضة أو عقد تبرع :عقد 

:المعاوضة

یجعلھمعاوضةعقدبأنھالعقدتقییدلأن،منفردةإرادةعنالناشئةالعقودوكل،التبرععقودبھتخرج،التعریففيقید

الإجارةعقودأو،البیععقودعلىیصدقالقیدوھذا،متبادلةالتزاماتوفیھ،إرادتینارتباطعنناشئعقدكلمتناولاً

.وغیرھا من عقود المعاوضات ،الصیانة أو عقود ،الاستصناع أو عقود

وإصلاح،أدائھاومراقبة،المعھودةبوظیفتھاللقیامآخرلطرفعینكفاءةعلىبالمحافظةالأطرافأحدفیھیلتزم

.أعطابھا

عقدًایكونفقدالصیانةعقدویبقىالمعاوضاتعقودمنذلكوغیروالإجازةالبیععقدیخرجالقیدوھذا

.)الصائن( العاقدین وھو موضوع التزام أحد ،العقد لأنھ یوضح طبیعة محل ،تابعًا أصیلاً أو

التيالأعیانمنذلكغیرأو،الأجھزةأو،العقاراتأو،الآلاتسواءشیءأيصیانةلیشمل:بھجیء"عین"ولفظ

.تحتاج إلى صیانة

عینكفاءةعلىبالمحافظة:القولإن:یليماوفقوذلك،الصیانةمنعدةأنواعاًلتشملالتزاملفظھأنكما"

." ھو تعبیر عن الصیانة التشغیلیة والصیانة الوقائیة لطرف آخر للقیام بوظیفتھا المعھودة ومراقبة أدائھا

.والصیانة الشاملة ،الطارئة أو الصیانة ،العلاجیة فھو تعبیر عن الصیانة ،)أعطابھا بإصلاح( :أما القول

یشتريلمنیقدمھاوإنماتبرعاًالخدماتھذهیقدملاالبائعلأن،المبیعبصیانةالبائعالتزامالتعریففيیدخلكما

والتعھداتالالتزاماتھذهمثلتنشأأنیمكنثمومن،العیببخیارالالتزاموإماالثمنجزءإماالخدمةھذهفتعتبر،منھ

.أو الإیجار الاستصناع أو على شكل شروط تابعة لعقود أخرى كعقد البیع أو ،مستقلة عن طریق عقود

.وعادة ما تكن ھذه العقود لفترة محددة فھي عقود دوریة 
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مرجعومابعدھا14-13ص،11العدد،الإسلاميالفقھمجلةفيمنشوربحث،الشرعيوتكییفھاالصیانةعقود،السلاميالمختارمحمد:ینظر)1)

.سابق

عقودصوربعضالتعریففيلیدخل،بھجیءقیدأنھ)التزامھاعندذلكلتحقیقاللازمةالموادتوفیرمع(:ومعنى

منذلكغیرأو،والشحوم،كالزیوتللصیانةاللازمةالموادأوالغیارقطعبتوفیرالصائنفیھایلتزمالتيالصیانة

.أعطابھا أو الأجھزة التي یحتاجھا لمراقبة أداء الأعیان المراد صیانتھا أو لإصلاح ،الآلات

عقدمقابلفيوھذاوالموادالعملالصیانةعقودمنالنوعھذافيللصائنفیقدم،العینصاحبعلىذلكتكلفةوتكون

.فقط الصیانة التي یقدم فیھا الصائن العمل

إسعافیھطارئةصیانةعقودتكونأنأماالصیانةعقودأنیفیدالقیدھذا)زمنیةفترةخلالأوواحدةلمرة(:وقولنا

علىالاتفاقویتمالطلبحسبأوواحدةلمرةیكونالصیانةمنالنوعوھذا،المفاجئالعطلأوالخللبإصلاحتنتھي

تكونأنعلىفیھاالاتفاقیتمدوریةالصیانةعقودتكونأنوإما،العملیةبانتھاءالعقدوینتھيطارئةلحاجةبھاالقیام

صیانةتكونماعادةوھيالحاجةوعند،ومتكررةدوریةالصیانةأعمالإجراءخلالھایتممحدودةلفترةالصیانة

)1( .وقائیة مخططة أو صیانة تصحیحیة مبرمجة أو صیانة تشغیلیة

ماأنولبیان،المعاوضاتعقودمنركنالصیانةعقدأنعلىللتأكیدبھجیءلقیدھذا)معلومعوضمقابل(:وقولنا

العینصاحبأو،المالكوھو،الثانيالطرفبدفعةیلتزممعلومعوضیقابلھالصائنوھو،الأولالطرفبھالتزم

.المراد صیانتھا

:یتضمن الآتي إنھ یمكن القول التعریف المختار من خلال

خاصة،منتجاتھایشترونالذینلزبائنھاالمصنعةالشركاتتقدمھعرضوھذه،والأجھزةللآلاتالتشغیلیةالخدمة1.

.لتشغیلھا إذا كانت ھذه الآلات معقدة تحتاج إلى خبراء وفنیین

استبدالالعملمعیلزموقد،الإنتاجیةكفاءتھاعلىالحفاظعلىوالعملوالأجھزةالآلاتلأداءالدوریةالمراقبة2.

.بعض قطع الغیار التي تعد فاعلة أو تقلل من جودة الانتاج أو كمیة المعتادة

فيعیببسببوإماالغیرفعلإماالاستعمالسوءبسببأماالحاصلةللأعطالالطارئةأوالمتكررةالاصلاحات3.

.العین المراد صیانتھا

.للصیانة قطع الغیار أو المواد اللازمة تقدیم4.

اللازمةوالموادالعملمقابلأوفقطالصائنعملمقابلالمصانةالعینصاحبأوالمالكالتزمھالذيالعوض5.

.للصیانة

:الصیانة خصائص عقد :ثانیًا
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سنة،بیروت،الرسالةمؤسسة،الثانیةالطبعة)11/340(4967،الارنؤوطشعیبتحقیق،حبانبنالتمیميأحمدبنحبانبنمحمدینظر))1)

3458حالمتابعینخیاربابالاجارةكتاب،داودأبيسنن،عدبالحمیدالدینمحيمحمدتحقیق،أبوداودالأشعببنسلیمان،م1993ھـ1414النشر
.الناشر دار الفكر بیروت )3/273(
.وما بعدھا150ص ،بحث منشور في مجلة الفقھ الإسلامي ،عقود الصیانة ،منذر قحف :ینظر  )2(

غیرهعنالخصائصمنبمجموعةیمتازأنھتبین،شروطمنیتضمنھوماالصیانةعقدإلىالنظرخلالمن

.من العقود

علىالعقدھذایتوقفإذ،الرضاعنصرعلىقائماًالمعاملاتعقودمنكغیرهالصیانةعقدیعتبر:رضائيعقد1.

ِالبَْاطلِِبَینَْكمُأَموْاَلَكمُتَأكْلُُوالاَآمنَُواالَّذیِنَأَیُّھاَ﴿یَاتعالىاللھلقولمصدقًالھوالمصونالصائنرضا تَكوُنَأَنإِلاَّب

َ تَقتُْلُوا أَنفُسكَمُْ ِجاَرَةً عنَ تَراَضٍ منِّكمُْ ۚ وَلا ِنَّ ت ِكمُْ ۚإ )29( النساء رَحیِماً﴾ اللَّھَ كاَنَ ب

)1( ." إنما البیع عن تراضٍ " علیھ وسلم ولحدیث النبي صلى اللھ

یقصدلھالمصونأوالصائنكانسواءالمتعاقدینكلاإنإذالمعاوضةعقودمنالصیانةعقدیعد:معاوضةعقد2.

)2( .للآخر الحصول على منفعة مقابل عوض یبذلھ

ولیسمسبقًاشروطھبوضعیستقللھالمصونفإنالمناقصاتبطریقةالصیانةعقدإبرامتمإذا:إذعانعقد3.

معنىھووھذا،الشروطھذهتعدیلفيالحقلدیھیكونأندون،كاملاًیرفضھأوكاملاًالعقدیقبلأنإلاللصائن

.الإذعان

شروطھاعلىالتفاوضالطرفانیملكقدالمباشرالاتفاقأوبالممارسةإبرامھایتمالتيالصیانةعقودفإنذلكومع

.وتعدیلھا

.ولا یتضمن إلا العمل فقط ومنفردًا عقدًا أصلیًا مستقلاً قد یكون عقد الصیانة :مركب عقد 4.

.عقد صیانة وعقد بیع :من عقدین فیكون مركبًا ،العمل وقد یتضمن عقد بیع قطع غیار إلى جانب 

إلىالمستصنعصیانةأو،البیععقدجانبإلىالمبیعوصیانةضمانكعقد،تبعیًاعقدًاالصیانةعقدیكونوقد

فيعقودعدةفتجتمع،المقاولةعقدفيالصیانةأو،الإجارةعقدجانبإلىالمؤجرةالعینصیانةأو،الاستصناععقد

.أیضاً فیكون عقدًا مركبًا واحد عقدًا

الصائنبینالعقدابرامتمإذإنھبحیثالجائزةالعقودمنولیس،اللازمةالعقودمنالصیانةعقدإن:ملزمعقد5.

.بذلك أو تضمن العقد شرطاً ،فسخھ إلا إذا اتفقا على ،بھ فلا بد من لزوم وفاء كل منھما بما التزم ،لھ والمصون

،غیاروقطعموادالآخرالبعضویكونعملاًبعضھیكونقدالصیانةعقودفيالعقدمحلإن:جھالةفیھعقد6.

قطعمقدارجھالةوإماالمطلوبالعملمقدارفيإما:جھالةذلكعلىویترتب،تحدیدھایصعبالأشیاءوھذه

،اثمانھاوفي،الاستھلاكیةالموادكمیةفيجھالةوإماإلیھاالحاجةعندأثمانھاوفياستبدالھاالمطلوبالغیار

جھالةوإما،الصیانةمعیارفيجھالةوإما،الصیانةلعقدالخاضعةالآلاتفيجھالةوإما،احتیاجھاومواعید

اكتشافھاومواعید،وأثمانھا،الحاسوبببرامجالمتعلقةالفنیةالتطوراتجھالةوإما،العاملینتدریبالصائنتحمل

. جھالة في الآلات اللازمة للقیام بأعمال الصیانة وإما ،
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.مرجع سابق ومابعدھا 155 ص ،بحث منشور في مجلة الفقھ الإسلامي ،عقود الصیانة ،منذر قحف :ینظر )1(

العطلأوالخللوقوعاحتمالیةخلالمنذلكویدرك،قائمامرالصیانةلعقدالاحتماليالطابعإن:احتماليعقد7.

ویمكن،العقدمدةطوالألبتةأعطالتقعألاویمكن،الأعطالوقوعحالاتتتعددأنیمكنإذ،العقدمحلالعینفي

.لھذا الطابع الاحتمالي نتیجة ،المخاطر تقلیل نسبة

للعینتلفأو،أعطالوقوعأوبطروامتعلقةالصیانةخدماتكونفيتمثلالصیانةعقدفيالتعلیقإن:معلقعقد8.

علىإلاتنطبقلاالخاصیةوھذهالصیانةخدماتتقدیمحینھاالصائنعلىوجبالعطلوقعفمتى،صیانتھاالمراد

.عقد الصیانة العلاجیة الدوریة

صیانةأوكانتوقائیةصیانةالدوریةكالصیانةالصیانةعقودغالبفيالالتزامأنبمعنى:محددزمنيعقد9.

أنعلىالعقدطرفيبینالاتفاقیتمقدإذ،مسمىبأجلمحددًاتأتيالصیانةخدماتلتقدیمشاملةصیانةأوعلاجیة

.سنوات یستمر العقد لمدة خمس سنوات أو ثلاث

أخرىلمدةالعقدتجدیدوللطرفین،واحدةلسنةالعقدفيالاستمرارعلىالاتفاقیتموقد،العقدینتھيالمدةوبانتھاء

)1( .وشروط جدیدة أو یتفقان على صیغة جدیدة ،الشروط بنفس

وقوعبعدفیھاالعقدیكونوإنما،بأجلمحددغیرالدوریةغیرالعلاجیةأوالطارئةالصیانةعقودھناكأنكما

.وعملیة إصلاحھ ،العطل وینتھي بانتھاء ،واحدة ولمرة ،العطل

،فتراتعلىالمنفعةفیھتحصلعقدھوبلفوریًاعقدًالیسالغالبفيالصیانةعقدإن:"متراخٍ"مستمرعقد10.

.كالإجارة على مدى فترة زمنیة معینة ،لفترة ویستمر فیھ العمل

المستقبلفيیحصلأنیمكنوالخللالعطلمواجھةھوالصیانةعقدفيالمقصودإن:تأمینیةطبیعةذوعقد11.

الغیروقطعوالموادالعملأووحدهالعملكانسواءالتعاقدعندمعلومةغیرالأموروھذه،صیانتھاالمرادبالعین

.ھو محل العقد

المستقبلیةالمخاطرتكلفةتحویلفكرةعلىیقومانلأنھما،التأمینبعقدشبیھاًالصیانةعقدیجعلالأمروھذا

.المجھولة إلى ثمن معلوم

لھالمصونیلتزمھالذيوالعوض،التأمینعقدفي"التأمینشركة"المؤمنیقابلھالصیانةعقدفيوالصائن

یقابلمنھالمؤمنالخطرعنكتعویضالتأمینشركةتدفعھالذيوالمبلغ،المؤمنیلتزمھالذيالثابتالتأمینقسطیقابلھ

.ما یبذلھ الصائن من تكلفة إصلاح ما یطرأ من عطل أو خلل للعین المراد صیانتھا

عنالماليالتعویضیكونإذ،العقدموضوعفيذلكویتمثل،الصیانةوعقدالتأمینعقدبینفارقًاسبقمماویلاحظ

موضوعھوالطارئةالأعطالإصلاحبینما،التأمینعقدفيالعقدموضوعھومنھالمؤمنالخطرعنالناجمةالأضرار

.الصیانة العقد في عقد

.مال یدفعھ المؤمن مقابل مبلغ التأمین الذي یدفعھ المؤمن :بمعنى آخر تكون المبادلة في عقد التأمین بین مالین
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.مرجع سابق ومابعدھا 155 ص ،بحث منشور في مجلة الفقھ الإسلامي ،عقود الصیانة ،منذر قحف :ینظر )1(
.المرجع السابق )2(
.وما بعدھا مرجع سابق ،127ص )11( بحث منشور في مجلة الفقھ الإسلامي العدد ،عقد الصیانة ،التسخیري آیة اللھ :ینظر  )3(

.الصائن أو عمل وسلع یقدمھا ،فقط أما عقد الصیانة فتكون المبادلة بین مال یدفعھ المصون لھ مقابل عمل

بعدمعروفةالمطلوبةالغیاروقطعالأعطالفیھاتكونالتيالبسیطةالإصلاحعقودعلىتنطبقلاھذهأنالوضحومن

)1( .وكذلك مدة الإصلاح والقیمة المدفوعة معلومة لكلا الطرفین ،والتشخیص الفحص

أومواطنیھاتلزمقانونیةموادمنتخلووقوانینھاتشریعاتھاتكادلاالعالمدولجمیعإن:قانونيإلزامذوعقد12.

الحصولمنیتمكنواحتىالآلاتمنغیرھاأو،الطائراتأو،السیاراتكصیانة،الصیانةأنواعببعضالشركات

.على الترخیص اللازم لعمل ھذه الآلات

)2( .تكن معروفة عند الفقھاء المتقدمین المستحدثة ولم یعتبر عقد الصیانة من العقود :عقد مستحدث 13.

:الصیانة أنواع عقود :الفرع الثاني

.باختلاف أنواعھا من حیث أعمالھا تختلف عقود الصیانة

،فقطالعملعلىتقتصرالعقودفبعض،الجدیدةالعلمیةوالمعطیاتالزمانبتغیروأشكالھاصورھاتتغیرالأعمالوھذه

إلىتحتاجغیارقطعذلكإلىیضافوقد،الأخرةالأعمالبعضفيلاستعمالھاآلاتاستئجارالعملإلىیضافوقد

.استبدال

.آخر في عقد كما أن عقود الصیانة تختلف بحسب شكل التعاقد إذا كان في عقد مستقل أو كان شرطاً 

.الصیانة أنواع عقود ذلك یتضح بعرض كل 

وأشكالاًصورًایأخذأنیمكنالصیانةعلىالاتفاقفإن،فیھاتراعىالتيالاعتباراتبحسبالصیانعقودأنواعتختلف

الاتفاقیكونأنویمكن،الاستصناعأو،الإیجارأو،البیعشرطضمنیكونأنالصیانةعلىالاتفاقفیمكن،متعددة

.مستقلاً على أن یكون العقد

)3(: وغیر ذلك من الاعتبارات المذكورة فیما یلي

:تابعة تكوینھا عقودًا أصلیة وعقودًا أنواع عقد الصیانة باعتبار :أولاً

:“ المستقلة" عقود الصیانة الأصلیة 1.

وبینصیانتھاالمراد)المالك(العینصاحببینمستقلكعقدالصیانةعلىالاتفاقفیھایتمالتيالعقودتلكوھي"

وتبدیل،معینةفتراتفيالإدامةخدماتبتقدیمالعقدذلكبموجبالأخیریتعھد"الصائن"المتخصصالفنيالخبیر

.مقابل أجره معینة إلى مدة معینة قطع الغیار عند الحاجة في
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.مرجع سابق 164ص )11( عقود الصیانة بحث منشور في مجلة الفقھ الإسلامي العدد ،منذر قحف :ینظر )1(
.مرجع سابق 126ص )11( الصیانة العدد عقد ،التسخیري آیة اللھ :ینظر  )2(
.مرجع سابق 146ص )11( بحث منشور في مجلة الفقھ الإسلامي العدد ،عقود الصیانة ،منذر قحف :ینظر  )3(
. المرجع السابق )4(
.239ص ،)11( منظمة المؤتمر الاسلامي مجلة مجمع الفقھ الإسلامي العدد ،عقود الصیانة ،محمد المختار السلامي :ینظر  )5(
.مرجع سابق 146ص )11( بحث منشور في مجلة الفقھ الإسلامي العدد ،عقود الصیانة ،منذر قحف : ینظر  )6(

.متعددة بحسب تعدد موضوعھا وعقود الصیانة الأصلیة 

:في الآتي ویمكن ذكر أھمھا 

قطعاستبدلالأمرلزموإذا،علیھامتفقبأجره)العمل(الصیانةخدمةبتقدیمالصائنیتعھدأن:الأولىالصورة-

)1( .بشرط أن یقوم مالك العین المراد صیانتھا بشرائھا من طرف ثالث خارج عن عقد الصیانة ،اللازمة الغیار

مدةعنالنظربصرف،مرةلكلمقطوعمبلغنظیرالصیانةخدماتبتقدیمالصائنیتعھدأن:الثانیةالصورة-

المشغلأوالمالكحسابعلىالثالثالطرفمناللازمةالغیارقطعوبشراء،الصیانةعملیةاستغرقتھاالتيالعمل

)2( .

.وسائر الخدمات في عقد واحد ،الغیار وثمن قطع ،الإصلاح كما أن المبلغ المقطوع یشمل أجرة 

المرادالعینفیھاتحتاجمرةكلفيمعًاالغیاروقطعالصیانةخدماتبتقدیمالصائنیتعھدأن:الثالثةالصورة-

)3( .الاتفاق أو شھریة حسب ،سنویة أو أجرة ،مبلغ وذلك مقابل ،صیانتھا إلى صیانة

،الغیاروقطعالعملمقدارمقابلمعینةأجرةعلىمرةكلفيلھالمصونمعالصائنیتفقأن:الرابعةالصورة-

)4( .وھو ما یعرف بالإصلاح البسیط

تلكأوالعقدعندموجودةكانتالتيتلكسواءوالآلاتالمعداتجمیعبصیانةالصائنیتعھدأن:الخامسةالصورة-

.التي تمت إضافتھا بعد العقد

عندبإصلاحاتالقیامجانبإلىالصیانةعلىالثانيالطرفعمالةبتدریبالصائنیلتزمأن:السادسةالصورة-

)5( .حدوث الأعطال أو الإعطاب

لتشغیلھایلزمماتقدیمتحملمع،صیانتھاالمرادالعینعملاستقرارویضمنالصائنیلتزمأن:السابعةالصورة-

)6( .مدة إجراء الإصلاحات عند تعطلھا أو تعویض ما یتلف

،الصیانةتأمینبعقدعنھایعبرالصورةوھذه،الحاصلالضررعنبالتعویضالصائنیتعھدأن:الثامنةالصورة-

النفقاتجمیعبتحملالتأمینشركةوتلتزم،صیانتھاالمرادالعینصاحبوبینالتأمینشركةبینالعقدیتمحیث

.العین التي صرفھا الطرف الثاني لصیانة
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. 157،158المرجع السابق ص )1(
مرجع127ص،11العدد،الإسلاميالفقھمجمعمجلةفيمنشوربحث،الصیانةعقدالشرعيوتكییفھا،الصیانةعقود،التسخیرياللھآیةینظر)2)

.سابق

أوالصیانةثمنبتسدیدتلتزملكنھابنفسھاالصیانةبخدمةتلتزملاالتأمینشركةأنالصورةھذهفيویلاحظ

.الخدمة فھي مبادلة مالیة

،الغیاروقطعاللازمةوالموادالعملبتقدیمالمتعھدفیھیلتزم،بالصیانةتعھدعنعبارةھي:التاسعةالصورة-

.وذلك من خلال إبرام عقد صیانة من الباطن مع الصائن الفعلي

والمتعھد،متعددةاختصاصاتتتطلبالتيوالأجھزةالآلاتمنمتعددةأنواعاًیتناولالعقودمنالنوعوھذا

.الأعمال لتنوع الآلات وتنوع ونظراً ،علیھ بدوره ملزم بإصلاح الأعطال الطارئة مقابل مبلغ متفق

خدماتتقدیمأجلمنوالفنیینالخبراءمعالباطنمنصیانةعقودلإجراءالصیانةمتعھدیدفعمماالغیارقطعوكذلك

)1( .الصیانة التي یلتزم بھا المتعھد

مدةطولوذلك،جدیدشیءظھركلماوالبرامجالأجھزةتحدیثعلىبالعملالصائنیلتزمأن:العاشرةالصورة-

تحسینبھدفالعلمیةالأجھزةعلىتقنیھمنتجاتأوعلمیةمعرفةمنجدیدھوماكلإضافةعلىعقدفھي،العقد

الأجھزةأو،الآلاتإلىتضافصغیرةغیارقطعشكلعلىتكونعادةالعلمیةالمعرفةوھذه،وكفاءتھامردودھا

.یتمثل في تركیب قطع الغیار أو تنزیل البرامج والعمل الذي یتطلبھ عقد التحدیث قلیل جدًا ،تحدیثھا المطلوبة

:التابعة عقود الصیانة 2.

.الإیجار أو ،البیع ھي تلك العقود التي یتم الالتزام بالصیانة فیھا بشرط في عقد

یكونوقد،الاستصناعلعقدأو،الإیجارلعقدأو،البیعلعقدإماتابعًاكانبل،مستقلعقدفيیكنلمبالصیانةفالتزام

المؤجرأوالبائعیكونوقد،الصیانةخدمةبتقدیمالمؤجرأوالبائعوإلزامالصیانةشرطمنھوالمستأجرأوالمشتري

.نفسھ بذلك إلزام أو الصانع ھو من

:ومن أھمھا وصور عقود الصیانة التابعة متعددة بحسب موضوعھا وشروطھا

:عقد البیع أو الإیجار الصیانة المشروطة في

خدماتوسائر،الغیارقطعوثمن،الإصلاحأجرةولكنالحاجةعندالصیانةخدماتبتقدیمالصائنفیھاویلتزم

)2( .بل مستقلة ،الإیجار أو عقد ،البیع الصیانة غیر داخلة في عقد

:الصیانة المشروطة في عقد البیع أو الإیجار والمشمولة في الثمن

:الترغیبیة الصیانة بالضمان أو الصیانة
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.339ص ،م1997 معجم مصطلحات الاقتصاد والمال وإدارة الأعمال مكتبة لبنان سنة النشر ،نبیھ غطاس :ینظر  )1(
.مرجع سابق 157،158ص )11( بحث منشور في مجلة الفقھ الإسلامي العدد ،عقود الصیانة ،منذر قحف :ینظر  )2(

تكفل،وسلیمةجیدةحالةفيالمبیعةالسلعةعلىللمحافظةالشراءبعدالبائعیقدمھاترویجیةخدمةوھي

. استمرارھا في عملھا وعدم توقفھا عن الإنتاج أو الإداء

فيمشروطةالصیانةتكونوفیھا،منتجاتھمتسویقفيالراغبونیعتمدھاالتيالتسویقیةالحوافزأحدتعتبرفالضمانات

العینتبدیلأوبإصلاحوكیلھأوالبائعوھو،الصائنفیھاویلتزم،الاستصناعاعقدأو،الإیجارعقدأو،البیععقد

)1( .وبدون أجرة مقابل ذلك ، إذا ما طرأ علیھا عیب معین خلال مدة معلومة ، المراد صیانتھا

صیانتھاالمرادالعینفيخللكلیشملوكلیھماأوالصانعأوالبائعیلتزمھالذيالبیععقودفيالصیانةوشرط

أو،التركیبفيخطأبسببأو،منھتتركبالتيالمادةأو،المعداتنوعیةبسببأو،الإنتاجأوالصناعةعیوبعنناتج

. أو عدم قدرة أحد أجزائھا على أداء الغرض الذي صمم لأجلھ ، بسبب تصمیمھا

)2( :فعلى سبیل المثال وھناك أنواع من الأعطال أو العیوب التي تستثنى في ضمان الصیانة ولا یشملھا شرط الصیانة

أو،طبیعیةحوادثبسببأوآخرینأشخاصفعلبسببكانتوإنما،بھاعلاقةللآلةلیسالتيوالعیوبالأعطال1.

. أو خلل في التیار الكھربائي ، أو حصول تصادم ، غیر طبیعیة كنشوب حریق

.كاستعمال زیوت مخالفة للمواصفات الواردة في تعلیمات التشغیل ،الأعطال الناتجة عن مخالفة تعلیمات التشغیل2.

أنطبیعتھامنالتيالأجزاءلبعضوالھلاكالطبیعيوالتآكلالاھتراءعواملعنالناتجةوالأعطابالأعطال3.

.یتغیر لونھا بسبب التعرض لھواء وغیر ذلك تتأكل أو

منواختلافاتھاصورھاذكروبعدتابعةوعقودأصلیةعقودإلىتكوینھاحیثمنالصیانةعقودتقسیموبعد

:أنواع أخرى من عقود الصیانة نذكر الآن ،الشكل حیث

:فیھا موضوعھا محل التعاقد أنواع عقد الصیانة باعتبار :ثانیًا

صیانةعقودإلىالعملمعالموادعلىاشتمالھاأوفقطالعملعلىاقتصارھاإلىبالنظرالصیانةعقودتنقسم

.محضة محضة وعقود صیانة غیر

تقدیمأیضاًیشملبلفقطوالجھدبالعملالصائنالتزامفیھایقتصرلاالتيالعقودتلكوھي:محضةصیانةعقود-

: ولھا صور عدة منھا  ،اللازمة المواد وقطع الغیار

استغرقتھاالتيالعملمدةعنالنظربقطع،مرةلكلمقطوعمبلغنظیرالصیانةخدماتبتقدیمالصائنیتعھدأن-

.وبشراء قطع الغیار اللازمة من طرف ثالث على حساب المالك أو المشغل ،الصیانة عملیة

،واحدعقدفيالخدماتوسائر،الغیارقطعوثمن،الإصلاحأجرةیشملالمقطوعالمبلغأنسبقمماویتبین

.ویكون الصائن بمثابة الوكیل عن المالك أو المشغل في شراء قطع الغیار اللازمة
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.مرجع سابق )2/778( ص ،صیانة الأعیان المؤجرة وتطبیقاتھا في معاملات المصارف ،شبیر محمد عثمان :ینظر  )1(
معاصرةاقتصادیةقضایافيفقھیةبحوثكتابفيمنشوربحث،المؤجرةالأعیانصیانةعقدتحكمالتيالضوابط،الأشقرسلیمانمحمدینظر)2)

)1/323(.
اقتصادیةقضایافيفقھیةبحوثكتابفيمنشوربحث،المصارفمعاملاتفيوتطبیقاتھاالمؤجرةالأعیانصیانة،شبیرعثمانمحمد:ینظر)3)

.مرجع سابق )2/778( معاصرة

صیانةإلىصیانتھاالمرادالعینفیھاتحتاجمرةكلفيمعًاالغیاروقطعالصیانةخدماتبتقدیمالصائنیتعھدأن-

أجرةعلىمرةكلفيلھالمصونمعالصائنیتفقبأن،علیھامتفقشھریةأوسنویةأجرةأومبلغمقابلوذلك

.تلزم معینة مقابل مقدار العمل وقطع الغیار وسائر المواد التي

وقد،شاملةصیانةأو،إصلاحیةأو،وقائیةأو،تشغیلیةإضافاتمعأوالمحضة:بنوعیھاالصیانةھذهتكونقد

طریقعنأومستقلةعقودطریقعنالعقودھذهمثلتنشأأنالممكنومن،طارئةصیانةأودوریةصیانةتكون

)1( .الاستصناع أو ،الإجارة أو ،كالبیع عقود تابعة لعقود أخرى

.محضة غیر عقود-

:الصیانة أنواع عقد :ثالثًا

:وعلاجیة ،ووقائیة ،تشغیلیة صیانة إلى عقود تنقسم

:عقود صیانة تشغیلیة :النوع الأول

استخدامھالاستمرارصیانتھاالمرادالعینلتشغیلیلزممابتزویدالصائنفیھایتعھدالتيالعقودتلكوھي"

والزیوت،والمیاه،والحرارة،الوقودقیاسأجھزةملاحظةذلكجانبإلىخاصةومیاه،وزیوت،وقودمن

.  )2( " اللازمة والتأكد من سلامة العین طیلة فترة التشغیل

،الأخرىالعقودمنلعقدالتابعةالشروطمنیكونوقد،مستقلصیانةبعقدإبرامھیتمقدالصیانةعقودمنالنوعوھذا

لمصلحةأوالعینمالكلمصلحةالعقدفيكشرطلزومھاعلىینصوقد،الاستصناععقدأو،الإیجارعقدأو،البیعكعقد

.الصیانة في ھذه بتحمل مسؤولیة مشغلھا ویكون البائع أو المؤجر أو الصانع ملزماً

للاطمئنان،المشغلأوالمالكحسابعلىالتشغیلیةبالصیانةالصانعأو،المؤجرأو،البائعقیامالعقودبعضتشترطوقد

.الصحیح إجراءھا على الوجھ أن

ولا،صیانتھاالمرادالعینمنتألفھأجزاءإصلاحتتضمنلاوھي،السلیمبالتشغیلعنھاالتعبیریمكنالصیانةوھذه

،الحرارةقیاسمعداتومتابعةومراجعة،للعینالسلیمالتشغیلتعلیماتملاحظةعلىتقتصربل،بغیرھااستبدالھا

)3(. وضبط ما یلزم ضبطھ والتأكد من سلامتھا طوال فترات التشغیل ، والزیوت ، أو المیاه

عقود صیانة وقائیة :النوع الثاني
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معاصرةاقتصادیةقضایافيفقھیةبحوثكتابفيمنشوربحث،المؤجرةالأعیانصیانةعقدتحكمالتيالضوابط،الاشقرسلیمانمحمد:ینظر)1)

. مرجع سابق )1/323(
قضایافيفقھیةبحوث:كتابفيمنشوربحث،المصارفمعاملاتفيالمعاصرةوتطبیقاتھاالمؤجرةالأعیانصیانة،شبیرعثمانمحمد:ینظر)2)

.مرجع سابق )2/772( اقتصادیة معاصرة
.174ص ،م1998 طبعة ،الإسكندریة ، الناشر المكتب العربي الحدیث ،التنظیم الصناعي وإدارة الإنتاج ،یونس یونس عبد الغفور :ینظر )3(
.220ص ،م1988 التنظیم الصناعي وإدارة الإنتاج دار النھضة العربیة للطباعة والنشر سنة النشر ،عادل حسن :ینظر  )4(

قبلالمخاطروتوقع،للعملصلاحیتھامنوالتأكدالأجھزةبمراقبةفیھاالصائنیلتزمالتيالعقودوھي"

الفحوصاتمنمجموعةخلالمنوذلك،استبدالإلىتحتاجالتيالقطعواكتشاف،معالجتھاثمومن،حدوثھا

ذويالفنیینقبلمنأوالصانعةالجھةقبلمنموضوعیةزمنیةخطةحسبالصائنبھایقومالتيوالخدمات

)1( ." الخبرة في مجال الصیانة

لعقودتابعةشروطشكلعلىأومستقلةعقودطریقعنوالتعھداتالالتزاماتھذهمثلتنشأأنالممكنومن

.أخرى

عملیاتبإجراء،شھریةأو،أسبوعیةأو،یومیةبصورةالفحوصاتفیھاوتتم،دوریةالصیانةھذهتكونماوعادة

.وتغییر بعض الأجزاء غیر الجوھریة المستھلكة أو التالفة ،والتشحیم ،والتزییت ،التنظیف

والتوقفاتالأعطالحدوثفرصلتقلیل،الخدمةدخولھابدءبمجردالمعداتعلىتطبیقھیتمالوقائیةالصیانةونظام

یتموالوقائیةالصیانةأنإلىالإشارةمنبدولاتكلفةوبأقلوقتأقلفيوإصلاحھالعطلبوقوعالتنبؤفرصةوتوفیر

.العمل لمنع توقف الآلات عن ،اللازمة القیام بھا قبل وقوع العطل لاتخاذ الإجراءات

)2( :وھذه الصیانة نوعان وھما

:التفتیش الوقائي1.

الأجزاءجمیعصلاحیاتمنالتأكدبھدفوالآلاتالمبانيعلىعادةیطبقالوقائیةالصیانةمنالنوعوھذا

الآلاتعلىالتفتیشمعمقارنةمتباعدةفتراتفيیتمالمبانيعلىالتفتیشأنفارقمعللآلاتالثابتةأوالمتحركة

.والأجھزة

،حدوثھاوأسباب،الموجودةوالعیوب،والآلاتالمبانيحالةیوضحتقریریعدالتفتیشعملیةمنالانتھاءوبعد

)3( .ومقترحات إصلاحھا

:الصیانة الوقائیة الروتینیة2.

،بتنظیفھاوذلك،الانتاجیةقدرتھاانخفاضأوالآلاتفيالسریعالتآكلمنعالصیانةمنالنوعھذاوھدف

وطبیعة،الآلةنوعبالحسبانتأخذمنتظمةجداولوضعخلالمندوریةبصورةواختبارھا،وفحصھا،وتزییتھا

)4( .وذلك وفق تعلیمات الخبیر المختص وتعلیمات الشركة المصنعة ،واختبارھا ،فحصھا الأجزاء المطلوب

:والغرض من ھذا النوع یتمثل في الآتي

.ضمان جریان العمل بالصورة المنتظمة وتجنب الأعطال المستقبلیة1.

.خفض الوقت اللازم للعملیة الصناعیة2.
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محمدجامعةفيالاقتصادیةالعلوملكلیةمقدمةماجستیررسالة،والطلبالانتاجیةالطاقةبینالفجوةتكالیفتخفیض،مصطفىفریدمصطفى:ینظر)1)

.وما بعدھا 82ص ،بوضیاف بالمسیلة
.8ص ،بحث منشور في مجلة مجمع الفقھ الاسلامي ،عقود الصیانة وتكییفھا الشرعي ،الھویریني نصر :ینظر  )2(
،الكویتيالتمویلبیتفيالخامسةالفقھیةالندوةفيقدمتبحثیةورقة،المعداتإجارةفيالصیانةأعمالعنالمسؤولیة،حامدحسینحسانینظر)3)

.14ص

.وذلك بإصلاح العیوب البسیطة قبل أن تزداد تكلفتھا كثیراً ،التبدیل تقلیل تكالیف الإصلاح أو3.

.معدل الحوادث الصناعیة لانخفاض نظراً ،والعمال تحقیق قدر كبیر من الأمان للأفراد4.

)1( .حتى یتجنب شراؤھا مستقبلاً ،عالیة تحدید ماھیة الآلات التي تتطلب تكالیف صناعیة5.

:)علاجیة( عقود صیانة إصلاحیة :النوع الثالث

المرادالعینفيالتلفأو،العطلأو،الخللوقوعبعدالصیانةبأعمالللقیامإبرامھایتمالتيالعقودتلكوھي

.صیانتھا

.أطول والغرض من ھذا النوع ھو بقاء العین بحالة صحیحة لفترة ،الطارئة ویطلق علیھا بالصیانة

،ضعیفةتصبحعلیھالسیطرةفإنولذا،بوقوعھالتنبؤیمكنلاوذلك،العطلحدوثبعدإلایتملاالصیانةمنالنوعفھذا

.عن أنھ یؤدي إلى توقف الانتاج في أوقات حرجة فضلاً

المتوقعةالأعطالأوالاختلالاتبعضتكتشفأنوالتفتیشالفحصوبعدالوقائیةالصیانةخلالمنالممكنمنولكن

)2( .فتكون الصیانة الاصلاحیة جزء من الصیانة الوقائیة ،مطلوبة التي تستدعي إصلاحات

:  والاختیار أنواع عقد الصیانة باعتبار الإلزامیة :رابعًا

)3( : تنقسم عقود الصیانة باعتبار مدة الصیانة إلى عقود صیانة إلزامیة واختیاریة

:عقود صیانة الزامیة 1.

،والسفن"الفنيالفحص"السیاراتبصیانةكالإلزام،وقوانینھاالحكوماتأنظمةتفرضھاالتيالعقودتلكھي

أوللسفینةالصلاحیةشھادةتقدیمبعدإلاتأمینھاأوالسیارةترخیصعلىالحصولیمكنلاإذ،والقطارات،والطائرات

.وھذه الشھادة لا تعطي إلا بعد إجراء الصیانة الخاصة بھا ،الطائرة

. عندھا وجود خطورة على السلامة العامة ویمكن للحكومة أن تلزم الصانع بإدخال تغییرات على الآلة بعد ما یثبت



61

.وما بعدھا مرجع سابق 126ص )11( بحث منشور في مجلة الفقھ الإسلامي العدد ،عقود الصیانة ،قحف منذر :ینظر  )1(
اقتصادیةقضایافيفقھیةبحوثكتابةفيمنشوربحث،المصارفمعاملاتفيوتطبیقاتھاالمؤجرةالأعیانصیانة،شبیرعثمانمحمد:ینظر)2)

.مرجع سابق )2/743( معاصرة

لوحتىالمدةلكاملبالصیانةالالتزامیكونوقد،المشروطةالصیانةمدةانتھاءبعدحتىبالصیانةالالتزامیمتدوقد

)1( .لأن ذلك مبني على مصلحة السلامة العامة ،المشغل تغیر المالك أو

:ما یلي ومن صور الصیانة الإلزامیة

أجزائھاوسلامةصیانتھاالمرادالعینأصلوسلامةصیانتھاالمرادالعینأصلبسلامةالمتعلقةالضروریةالصیانة1.

الإصلاحیةالصیانةمنالنوعھذافيویدخل.منھاالمتوقعةالمنفعةاستیفاءمنالمشغلأوالمالكلیتمكن،الأساسیة

.أو العلاجیة

لعرضتصیانةبلاتركتلوالتيالسكنیةالمبانيكصیانةالعامةالسلامةبمصلحةالمتعلقةالضروریةالصیانة2.

فیھاخللأيیھددالتيالمصانعوآلات،والسیاراتوالسفن،والطائرات،للخطرلھاالمجاورینأوسكانھاحیاة

.وعدم الالتزام بذلك یعرض المسؤولین للمساءلة القانونیة ،العاملین حیاة

.الصیانة الضروریة المتعلقة باستیفاء منفعة العین المراد صیانتھا3.

:عقود صیانة اختیاریة 2.

جھاتأو،رسمیةجھاتمنبإلزامولیس،المشغلأوالمالكرغبةوفقإجراؤھایتمالتيالعقودتلكوھي

.ولضمان استمرار انتاجھا ،أجھزة أو ،آلات أو ،مبان لحمایة الأصول من ،مھنیة

:ما یلي ومن صور الصیانة الاختیاریة

.ومعدات المنفعة وأدواتھا بالرغم من إمكانیة استیفاء المنفعة آلات استبدال1.

.وغیرھا ،الحرارة ومراقبة عدادات قیاس ،والتشحیم ،الزیوت كتغییر ،التشغیلیة الصیانة2.

.الأعطال قبل وقوع الصیانة الوقائیة3.

الانتفاعیتوقفولا،بسلامتھاولا،صیانتھاالمرادبالعینتتعلقلاالتيالإصلاحاتتلكوھي:التحسینیةالصیانة4.

.المنشأة أو صبغ جدران ،الآلة كطلاء ،الصیانة بھا على القیام بھذه

)2( .وغیر ذلك ،جدید أو تركیب جھاز ،زائدة كبناء غرفة ،جدیدة وھي إنشاءات جدیدة أو إضافات :إصلاحات5.
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المطلب الثاني

أركان عقد الصیانة وضوابطھ 

.الصیانة والثاني ضوابط عقد ،الصیانة الأول أركان عقد :فرعین یتناول ھذا المطلب

:الآتي وذلك على النحو

:الصیانة أركان عقد :الفرع الأول

.أساسیة عقد الصیانة یتكون من أركان

:وھي لھذه الأركان التي یقوم علیھا وحتى یكون عقد الصیانة معتبراً شرعاً ینبغي أن یأتي مستوفیًا

.والمعقود علیھ – والصیغة – العاقدان

:العاقدان :أولاً

:العقد عقد الصیانة وھما یشكل العاقدان طرفا 

،طبیعیةأواعتباریةشخصیةالصائنذلكیكونوقد،الصیانةخدماتبتقدیمیتعھدالذيالشخصذلكوھو:الصائن1.

بتنفیذتعھدمقاولاًأو،معینةمدةبصیانتھاوالتزم،آلاتبصناعةتعھدصانعًایكونوقدمحلیًاأوأجنبیًایكونوقد

.مقابل عوض یبذلھ لھ الطرف الآخر أعمال ومشاریع والتزام بصیانتھا خلال فترة محددة

بأقلتقدمالذيالصائنھوالمناقصیكون،الممارسةأوالمناقصةبطریقةالصیانةعقدفيالتعاقدتموإذا

بأعمالالمختصینوالفنیینالخبراءمنالصائنیكونوعادة،العقدعلیھیرسولكيالصیانةخدماتمقابلفيالأسعار

.الصیانة مثل الآلات والعقارات

إلىكلھذلكومرجعالصیانةبأعمالللقیامفنيأوخبیرمنأكثرإلىتحتاجقدصیانتھاالمرادالعینأنكما

الخبیرإلالھایصلحفلاالكھربائیةالعینبحالةمتعلقةصیانةإلىتحتاجفقدإصلاحھالمرادالخللأوالعطلطبیعة

كلفيوھكذا،المختصالخبیرإلاأیضاًلھایصلحفلاالتبریدأوالضغطبأجھزةمتعلقةالصیانةتكونوقد،الكھربائي

.صیانة

خدماتبتقدیمتقوممتخصصةفنیةشركاتوجدت،الآلةعلىدخلتالتيوالتطوراتللتعقیداتونتیجة

حسبالصیانةأعمالیمارسونواحدًافریقًایشكلون،والفنیینالخبراءمنمجموعاتتضمالشركاتوھذه،الصیانة

.متطلبات الحالة
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.535م ص1993 طبعة ،جامعة الأزھر ،وأحكام القانون الإداري مبادیء ،زكي محمد النجار ینظر  )1(
. المرجع السابق   )2(

:لھ المصون 2.

،الماليالعوضبدفعیلتزمالذيصیانتھاالمطلوبالعینمالكأعني،الصیانةعقدفيالآخرالطرفوھو

.بتقدیمھا مقابل خدمات الصیانة التي تعھد الصائن

كالحكومةعامةإدارةیكونوقد،محلیًاأوأجنبیًایكونوقد،طبیعیةأواعتباریةشخصیةلھالمصونیكونوقد

)1( .الغیر الحكومیة أو إدارة خاصة كالشركات والمؤسسات ،ومؤسساتھا

المناقصةعنالمعلنةالجھةتمثلھحینئذلھالمصونفإنالممارسةأوالمناقصةبطریقالصیانةعقدإبرامتموإذا

بأقلإلیھاتحتاجالتيالصیانةخدماتعلىبالحصولمصلحتھالتحقیق،تطرحھاالتي،الممارسةفيالدعوةصاحبةأو

.مقابل ذلك في عوض تبذلھ

كماالمؤجرأو،البیععقدفيكما،المشتريھویكونقدلھالمصونفإنالعقدفيشرطاًالصیانةكانتوإذا

)2( .أو رب العمل في عقد المقاولة ،الاستصناع في عقد المستصنع أو ،الإجارة في

:والقبول بالإیجاب الصیغة :ثانیًا

أَموْاَلَكمُتَأْكلُُوالاَآمنَُواالَّذیِنَأَیُّھاَیَا﴿تعالىلقولھ،العقودعلیھاتقومالتيالأصولمنأصلاًیشكلالرضاإن

ِالبَْاطلِِبَینَْكمُ ِجاَرَةًتَكوُنَأَنإِلاَّب ھَإِنَّۚأَنفُسكَمُْتَقتُْلُواوَلاَۚمنِّكمُْتَراَضٍعنَت لَّ ل ِكمُْكاَنَا أمروالرضا)29(النساء﴾رَحیِماًب

.وھو ھنا الصیغة ،علیھ لا یمكن الاستدلال علیھ ألا بوجود ما یدل ،خفي

عقدعلىلھوالمصونالصائنمنكلتوقیعویقومواضحةكتابةومكتوبةموثقةالصیانةعقودفيوالصیغة

علىالمشتملالصیانةعقدفيوردبماالتاموالالتزام،الكاملالرضاعلىبالدلالةوالقبولالإیجابمقامالصیانة

.الطرفین التزامات

.وتتمثل الصیغة في الإیجاب والقبول

:الإیجاب 1.

معالعقدابرامفيورغبتھرضاهعلىویدل،أولاًالعقدطرفيأحدعنیصدرماكل:ھوالعمومفيالایجاب

.الطرف الأخر

.ویدل على رضاه في إبرام العقد مع الصائن ،لھ فھو ما یصدر عن المصون ،الصیانة أما الایجاب في عقد 

،لھالمصونحددھاالتيالشروطفیھاتوضعمكتوبةوثائقعنعبارةالیومالصیانةعقودلكونونظراً

العقدوثیقةعلىلھالمصونتوقیعفإن،منھماكلالتزاماتفیھاوتحددوالصائنلھالمصونعلیھااتفقالتيوالشروط
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)7/41()2/66(بیروت–الإسلاميالعربيالعلميالمجمعالناشر،الإسلاميالفقھفيالحقمصادر،الوسیط،السنھوريالرزاقعبدینظر)1)

.مرجع سابق 201مناقصات العقود الإداریة ص ،المصري

،إیجابًایعتبرفیھاواشتراكھلعطائھالصائنتقدیمفإن،المناقصةبطریقةالصیانةعقدابرامتموإذا،الایجابمقامیقوم

یصدرلاالحالةھذهفيفالإیجاب،المناقصةترسوحتىعنھالرجوعلھولیسالمناقصللصائنملزمالإیجابوھذا

.وإنما ھو دعوة للتعاقد ایجابًا كما أن إعلان المصون لھ عن المناقصة لا یعتبر ،عن المصون لھ إنما یصدر عن الصائن

ینسخبالسعرلاحقعرضفكل،علنیةكانتإذاالصیانةعقدلإبرامعنھاالمعلنالمناقصةأنإلىھناویشار

.العرض السابق

للتفاوضالصیانةخدماتیقدمونلمنلھالمصوندعوةفإنالممارسةبطریقةالصیانةعقدابرامتموإذا

.المصون لھ على وثیقة العقد ھو الإیجاب وإنما توقیع والاتفاق على شروط والتزامات عقد الصیانة لا تعتبر ایجابًا

:القبول 2.

.العقد ویدل على رضاه في إبرام ،للعقد ھو كل ما یصدر عن الطرف الآخر 

عقدإبرامحالةفيإلا،القبولمقامیقومالعقدوثیقةعلىوتوقیعھ،الصائنمنصادرًاالقبولیكونالصیانةعقدوفي

رضاعلىمتوقفالمناقصةبطریقةالعقدإبراملأن،لھالمصونعنیصدرالقبولفإن،المناقصةبطریقةالصیانة

عقدفيالأصلھووھذا،الصائنعلىالمناقصةرسوبعدیتمالقبولوھذا،الصائنبھتقدمالذيبالسعرلھالمصون

)1( .الصیانة الذي ھو العقد الإداري

:)عمل الصائن والأجرة( المعقود علیھ :ثالثًا

.معاوضة لأن عقد الصیانة عقد ،مزدوج فھو أمر ،العقد إن المعقود علیھ في عقد الصیانة یقصد بھ البدلان في

:الآتي التزامات متقابلة تتمثل في وھو یتضمن

:الصیانة خدمات -

خدماتتقتصرأنویمكن،لھللمصونبتقدیمھاالصائنیتعھدالتيالغیاروقطعالصیانةأعمالعنعبارةھي

.العمل ویمكن أن تتضمن قطع الغیار إلى جانب ،فقط الصیانة على عمل الصائن

:الآتي وعلیھ فإن خدمات الصیانة التي یلتزمھا الصائن یمكن تلخیصھا في

فإذ،الصیانةنوعباختلافیختلفالصیانةعقدفيالصائنیلتزمھالذيالعملإن:)الصیانةأعمال(الصائنعمل1.

:الآتي كانت الصیانة تشغیلیة أو وقائیة دوریة أو شاملة فإن عمل الصائن یتمثل في

والمراقبة،الانتاجیةوكفاءتھا،سیرھاحسنومتابعةصیانتھاالمطلوبالعینعمللأداءالدوریةوالمراقبةالإشراف-

.ومواعیدھا ،وطبیعتھا ،مشمولاتھا الدوریة ومضبوطة من حیث
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مرجعبعدھاوما13،14ص،11العدد،الإسلاميالفقھمجلةفيمنشوربحث،الشرعيوتكییفھاالصیانةعقود،السلاميالمختارمحمد:ینظر)1)

.سابق

إلىبھاتقریرورفعدوریةمراقبةكلأثناءفيأخذھاالتيالملاحظاتوكذلكبھاقامالتيالأعمالجمیعتسجیل-

.المصون لھ

أنویتوقعخللمنفیھالاحظةبماصیانتھاالمطلوبللعیندوريتفقدأومراقبةعملیةكلبعدلھالمصونإعلام-

.یترتب علیھ عطل في المستقبل

.لضمان سیر حركتھا الإندماجیة ،لازماً تنظیف الأجھزة والعمل على تشحیمھا وتزییتھا متى كان ذلك-

.لیقوم المصون لھ بشرائھا ،غالبًا وضع قائمة بقطع الغیار المطلوب استبدالھا وقطع الغیار التي یحتاج إلیھا-

.العمل على استبدال القطع التالفة أو المستھلكة التي قام المصون لھ بشرائھا-

توقفأو،عطلأو،خللحدوثعندصیانتھاالمطلوبالعینفیھتوجدوالذيالعقدفيالمحددالمكانإلىالحضور-

)1( .عن العمل في الوقت تم ضبطھ في العقد

إلىصیانتھاالمرادالعینوإعادة،العطلبإصلاحوالقیام،التوقفوسبب،العطلأوالخللسببمعرفةعلىالعمل-

.كفاءتھا المعھودة

والقیام،التوقفوسبب،العطلأو،الخللسببمعرفةفيینحصرالعملفإن،الطارئةأوالعلاجیةالصیانةفيأما-

.المعھودة وإعادة العین المراد صیانتھا إلى كفاءتھا ،بإصلاح العطل

.وإذا احتاج الأمر إلى قطع فیلتزم المصون لھ بشرائھا

:عمل الصائن وقطع الغیار2.

تشملقدبلفقطسابقًاإلیھأشرناالذيالعملعلىتقتصرلاالصیانةعقودبعضفيالصائنالتزاماتإن

ملُزمِاًالصائنیكونالحالةھذهوفي،بشرائھاالصائنفیقوم،صیانتھاالمطلوبللعیناللازمةالغیارقطعتوفیرأیضاً

.وبتوفیر قطع الغیار اللازمة ،الصیانة بأعمال

:الصیانة أجرة -

.الصیانة مقابل الوفاء بخدمات في المصون لھ على الصائن وتم الاتفاق علیھ ھي عبارة عن الأجر الذي عرَضَھَُ

.ذلك استحق الأجرة التي تعھد المصون لھ ببذلھا نظیر ،الصیانة فإذا ما قام الصائن بالوفاء بتعھداتھ المتعلقة بخدمات

العملعلىمقتصرةالصائنالتزاماتكانتإذا،الصائنبھیقومالذيالعملمقابلفيالصیانةأجرةتكونأنویمكن

.لغیار فقط دون قطع
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مرجع،بعدھاوما13،14ص،11العدد،الإسلاميالفقھمجلةفيمنشوربحث،الشرعيوتكییفھاالصیانةعقود،السلاميالمختارمحمد:ینظر)1)

.سابق

الصیانةأجرةفتكون،لھللمصونبتقدیمھاالصائنالتزامالتيالعملوأجرةقطعثمنالصیانةأجرةتشملأنویمكن

.الغیار مقابل قطع وفي ،العمل مقابل

:الطریقتین جرت العادة في عقود الصیانة أن یتم دفع الأجرة بإحدى وقد

.عند بدایة كل فترة ویدفع كل قسط مقدماً ،مدد أن یقسم الأجر السنوي على أقساط تدفع على فترات أو1.

)1( .محدودة كل قسط عند نھایة كل فترة أن یقسم الأجر السنوي على أقساط تدفع على فترات ویدفع2.
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.)2/164( التقریر والتحبیر ،بن أمیر الحاج الحنبلي محمد ،)2/332( أصول السرخسي ،السرخسى محمد الصدیق بن أحمد بن أبي السھل ینظر )1(
.مرجع سابق 11 بحث منشور في مجلة مجمع الفقھ الإسلامي العدد ،عقود الصیانة وتكییفھا الشرعي ، محمد الصدیق الضریر :ینظر )2(

:الصیانة ضوابط عقد :الفرع الثاني

وأن،بضوابطھاأركانھتستوفيأنفینبغي،شرعاًمعتبراًیكونأنمنبدلامقصدهالصیانةعقدیحققلكي

.إبرامھ تتوافر فیھ مجموعة من الضوابط المتعلقة بإجراءاتھ وطرق

:الآتي ومن أھمھا

:الضوابط المتعلقة بالعاقدین

،العامةالضوابطمنمجموعةفیھماتتوافرأنفیجبلھوالمصونالصائنھماالصیانةعقدفيالعاقدان

. وأخرى من الضوابط الخاصة

:ویمكن بیانھا من خلال التالي

:العامة الضوابط :أولاً

بالنیابةشرعیةبولایةأوأنفسھماعنبالإصالةالعقدبإجراءقامسواءلھوالمصونالصائنمنكلفيیشترط

:وھي ،ضوابط عن غیره ثلاثة

:الأھلیة :الضابط الأول

أھلاًفیكون،الأسبابمنسبببأيعلیھمحجوروغیرمالھفيالتصرفمطلقمنھماعاقدكلیكونأن"

.  )1(  للتعاقد

لإدراكیحتاجالذيالصیانةعقدفيخاصة،بالاعتبارالآراءأولىھووالرشد،والعقل،بالبلوغإلاتتحققلاوالأھلیة

ظلفيخاصةالأموالوصیانةالحقوقحفظمنذلكفيلما،الرشدإلىعلیھالمترتبةوالالتزامات،وصوره،طبیعتھ

)2( .وانتشار الخداع والاحتیال والنصب ،النیة وسواء ،الذمم خراب
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مرجع سابق 11 بحث منشور في مجلة مجمع الفقھ الإسلامي العدد ،عقود الصیانة وتكییفھا الشرعي ،محمد الصدیق الضریر :ینظر  )1(

:الأطراف :الضابط الثاني

علىقائمةالعقودغالبیةلأن،القبولالآخرویتولى،طرفالإیجابفیتولى،طرفینالعاقدانیكونأنمنلابد

یمثلواحدبوكیلینعقدلاكماوالإیجابالقبولإصدارواحدیتولىبأنالعقدیصحفلا،المصالحوتضاربالمشاحة

.الجانبین

إرادةعلىتتوقفلاالتيالعقودمنعقدًا،ینشيقدالواحدالعاقدأنمنالعلماءأجازهماالضابطھذافيیقدحولا

.بخلاف تلك المتوقفة على إرادة طرفین ،والوقف ،الكفالة أو ،كالجعالة ،الغیر

طرفًایتولىأنمنھمواحدلكلیجوزفإنھوالقاضي،والوصي،الأبعقدالعدداشتراطمنالعلماءواستثنى

.یشتري لھ من نفسھ وكذلك ،الطفل فیجوز للرجل أن یشتري لنفسھ من مال ولده ،العقد

وكل،لھالمصونغیر،آخرطرفًاوالصائن،الصائنعنمستقلاًطرفًالھالمصونیكونأنیجبسبقماعلىوبناء

.منھما یباشر عقد الصیانة بنفسھ أو یوكل من ینوب عنھ في إبرام العقد

:والاختیار الرضا :الضابط الثالث

الرضالأن،تصرفاتھوسائر،وشراؤهالمكُرهَبیعینعقدفلا،مختارًاراضیًاالعاقدینمنكلیكونأنمنبدلا

ِالبَْاطلِِبَینَْكمُأَموْاَلكَمُتَأكْلُُوالاَآمنَُواالَّذیِنَأَیُّھاَیَا﴿:تعالىلقولھ،العقودعلیھاتقومالتيالمبادئمنمبدأ تَكوُنَأَنإِلاَّب

ِجاَرَةً عنَ تَراَضٍ منِّكمُْ .)29( النساء ۚ﴾ ت

.دینھ لوفاء ،مالھ بیع أو القاضي المدینَ على كأن یكره السلطانُ ،العقد والإكراه بحق لا یؤثر في صحة

عقدوفي.العقودمعھتصحولا،الرضایفسدالإكراهفإنثمومنحقبغیرالإكراهفھو،العقدیفسدالذيالاكراهأما

یدلماعنھمایصدروأن،والصائنلھالمصونمنكلعندالرضاعنصرتحققمنبدلاالعقودمنكغیرهالصیانة

،العقدطرفيقبلمنعلیھاالتوقیعیتمومستنداتوثائقشكلعلىتبرمالیومالصیانةعقودأغلبلأنوربما،ذلكعلى

)1( .عل الرضا والالتزام بما جاء فیھا كل منھما على وثیقة العقد دلیلاً فیكون توقیع

:الضوابط الخاصة :ثانیًا  

:الضوابط الخاصة المتعلقة بالصائن

،المختصةالمھنیةوالكفاءة،الفنیةالخبرةفیھ،مؤھلاًیكونبأن،بتعھداتھالوفاءعلىالقدرةللصائنیكونأن-

إنلأنھ،الصیانةعلىالتعاقدعندالقائمینبعمالھوإمابنفسھإماالتعاقدعندعلیھالمتفقبالعملالقیامعلىوقادرًا

.والخلافات وسوف یفتح باب من النزاعات ،العقد فلن تتحقق المصلحة المرجوة من ،كذلك لم یكن
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العدد،الإسلاميالفقھمجمعمجلةفيمنشوربحث،العامةالأشغالومقاولاتالتوریدعقودالإداریةالعقودمناقصات،المصريیونسرفیقینظر)1)

.191ص ،م1996 ،ھـ1417 طبعة ،الجزء الثاني ،2
.مرجع سابق .11 العدد ،بحث منشور في مجلة مجمع الفقھ الإسلامي ،وتكییفھا الشرعي عقد الصیانة ،عقود الصیانة ،التسخیري آیة اللھ :ینظر )2(

إلابالاشتراكیسمحلاإذ،رسميتصنیفلھیكونأنمنبدفلاالمناقصةأوالممارسةبطریقةالصیانةعقدأبرموإذا

.الضخمةوالتعھداتالمبالغذاتالعقودفيخاصةذلكتثبتبوثائقفیتقدمون،المسجلین)الصیانةمتعھدي(للمناقصین

ابرمقدوكانذلكثبتماإذالأنھ،فیھاالشروعأو،بالرشوةتعاملھأو،تلاعبھأو،غشھتبثقدالصائنیكونألا-

وشطب،ضمانھمصادرةمع،حسابھعلىالعقدوتنفیذ،للإلغاءعطاءھیعرضفإنھ،المناقصةبطریقةالصیانةعقد

)1( .اسمھ من سجل المقاولین

:الضوابط الخاصة المتعلقة بالمصون لھ

عدمإنإذ،الصیانةعقدتضمنھاالتيالصائنتُجاَهبالتزاماتھللوفاءالمالیةالقدرةلھالمصونعندیكونأنیجب-

النزاعاتبابوفتح،وقتھافيالمبتغاةالمصلحةحصولعدممنھا،عدیدةمفاسدعلیھیترتبالقدرةھذهتوفر

.والخلافات

صاحبالصائنباختیارملزماًیكونأنلھالمصونعلىیجبالصیانةعقدلإبرامالمناقصةطریقةاختیارعند

.الصیانة إلا في حالة اشتراط عدم الإلزام في دفتر الشروط والذي یشكل وثیقة مناقصة ،معھ العطاء الأقل للتعاقد

ذریعةتحتالتعسفحدوثیمكنإذ،حكومیةجھةوأنھخاصة،شروطھفيمتعسفًالھالمصونیكونألایجب-

)2( .رعایة المصلحة العامة أو بسبب استخدام امتیازات الدولة

:الضوابط المتعلقة بالصیغة

.والقبول الصیغة ھي الإیجاب 

:الآتي ویشترط فیھا

.فلو خالفھ لا ینعقد العقد ،للإیجاب أن یكون القبول موافقًا :الضابط الأول

.أجبھ وبما ،لھ أن قبول الصائن یجب أن یطابق كل ما أوجبھ المصون :ذلك ومعنى 
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.مرجع سابق 11 بحث منشور في مجلة مجمع الفقھ الإسلامي العدد ،عقود الصیانة وتكییفھا الشرعي ،محمد الصدیق الضریر :ینظر )3(
.)5/279( البحر الرائق ،انجیم زین الدین إبراھیم بن )5/137( بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع ،الكاساني علاء الدین ینظر )1(
ینظر،م1996ھـ1417الأولىالطبعةبیروتالفكردار،مطراحيمحمدتحقیق،المھذبشرحالمجموع،النوويشرفبنیحیىأبوزكریاینظر)2)

.)2/5( ،م1994 ھـ1415 سنة ، ط اولى ، بیروت  ،دار الفكر الناشر ، إلي معرفة ألفاظ المناھج مغني المحتاج ، محمد الخطیب الشربیني الشافعي
مرجعبعدھاوما13،14ص،11العدد،الإسلاميالفقھمجلةفيمنشوربحث،الشرعيوتكییفھاالصیانةعقود،السلاميالمختارمحمد:ینظر)3)

.سابق
الثانیةطبعة،الخلیلمختصرشرحفيالجلیلمواھبالمالكيالراعینيالحطابالدینشمس،)ومابعدھا3/3(حاشیة،الدسوقيإبراھیمینظر)4)

.)4/228( ،م1992 ھـ1416 الناشر دار الفكر

یكونالایجابفإنالمناقصةبطریقةالصیانةعقدإبرامحالةفيإلالھالمصونمنولیسالصائنمنیكونوالقبول

)3( .والقبول من المصون لھ ،الصائن من

.بالإیجاب اتصال القبول :الضابط الثاني

:التالي ویتحقق ذلك في

.العقد كان الإیجاب في مجلس آخر لا ینعقد فلو ،اتحاد المجلس-

دامماصحیحفالعقدالإیجابعنالقبولتراخىفلوبالإعراضیوحيفاصلوالقبولالإیجاببینیوجدألا-

)1( .عرفًا یقتضي الأعراض ما أو ،العاقدان بما یقطعھ ما لم یتشاغل ،المجلس في

الیسیروالفصل،العقدینعقدلم،أجنبيتخللھاأووالقبولالإیجاببینطالإذاالفاصلأنإلىالشافعیةوذھب

.یضر لا

المصونمنالمقدمالعرضلدراسةمدةالأمریتطلبقدالصیانةعقودإبرامعندأنھإلىھناالإشارةمنبدولا

حددإذاوھي،الفقھاءمنأحدلھایتعرضلمالحالةوھذه،الصیانةمناقصةحالةفيالصائنمنالمقدمأو،لھ

یرجعولاالعقدویصحالمدةبھذهالموجبیلتزم،یرفضھأوالعرضفیھایقبلمدةالآخرللطرفالموجب

)2( .فإن رجع عن ایجابھ قبل صدور القبول بطل الایجاب ،الموجب عن إیجابھ قبل صدور القبول

فيالبتیتمحیثالمظاریففتححیثمنیبدأالمناقصةبطریقةإبرامھعندالصیانةعقدفيوالمجلس

المصونیحددھاالتيالمدةبانتھاءالمجلسوینتھي،الأقلالعطاءصاحبالصائنعلىالمناقصةوإرساء،العطاءات

)3( .لھ للصائن الفائز لتوقیع العقد بعد إخطاره بذلك

أوقولاًكانسواءمنھماالرضاوعلى،العاقدینإرادةعلىواضحةدلالةوالقبولالایجابیدلإن":الثالثالضابط

.عرفًا بد من وجود ما یدل علیھ لغة أو لأن الرضا أمر خفي فلا ،فعلاً

)4( .والمباني بالمعاني لا بالألفاظ أو شكل معین فالعبرة للمتعاقد ولا یشترط لھذه الدلالة لفظ 

الإیجابمقامالصیانةعقدعلىلھوالمصونالصائنمنكلتوقیعویقوم،واضحةكتابةومكتوبةموثقةالصیانةعقودفيوالصیغة

.والالتزام التام بما ورد في عقد الصیانة المشتمل على التزامات الطرفین ،والقبول بالدلالة على الرضا الكامل
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.مرجع سابق 11 بحث منشور في مجلة مجمع الفقھ الإسلامي العدد ،عقود الصیانة وتكییفھا الشرعي ،محمد الصدیق الضریر :ینظر )1(
.مرجع سابق )3/3( حاشیة ،ابراھیم الدسوقي )5/138( بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع ،الكاساني علاء الدین ینظر  )2(
)2/7(المنھاجألفاظمعرفةإلىالمحتاجمغني،الشربینيالخطیبمحمد،)3/339.338(الطالبینروضة،لنووياشرفبنیحیىأبوزكریاینظر)3)

،م1984ھـ1404النشرسنةالریاض،المعارفمكتبةالناشر،الثانیةالطبعة،حنبلبنأحمدالاماممذھب،تیمیةابنخضربناللھعبدبنالسلامعبد
)2/15(.
لبنان،بیروت،العربيالتراثإحیاءدارالناشر،یوسفطلالتحقیق،المبتدىبدایةشرحالھدایة،المرغینانيالجلیلعبدبنبكرأبيبنعليینظر)4)

الخلیلمختصرشرحفيالجلیلمواھب،الحطابالمالكيالراعینيالحطابالدینشمس)5/293(الرائقالبحر،نجیمبنإبراھیمالدینزین)3/21(
.مرجع سابق )4/228(
الناشر،المنھاجألفاظمعرفةاليالمحتاجمغني،الشافعيالشربینيالخطیبمحمد،)9/153(المجموع،النوويشرفبنیحیىأبوزكریاینظر)5)

مرجع)9/350(بیروت،الفكردارالناشر،البندريسلیمانالغفارعبد:المحقق،الظاھريالاندلسيحزمبنسعیدبنأحمدبنعلىمحمدأبو)2/3(
.سابق

التاج،العبدريقاسمأبيبنمحمد،)3/3(حاشیةالدسوقيابراھیم،)5/135(الشرائعترتیبفيالصنائعبدائع،الكاسانيالدینعلاءینظر)6)

معرفةإلىالمحتاجمغني،الشربینيالخطیبمحمد،)4/228(م1994ھـ1416،العلمیةالكتابدارالناشر،اولىطبعة،الخلیللمختصروالاكلیل
.مرجع سابق )2/7( ألفاظ المنھاج

اللھعبدتحقیق،المقدسيقدامةمحمدبنأحمدبناللھعبدأبومحمد،)4/228(،الخلیللمختصروالاكلیلالتاج،العبدريقاسمأبيبنینظرمحمد)7)

.مرجع سابق )4/7( المغنى ،التركي بن عبد المحسن

أصلوثیقةتوجدلاقدبل،الصیانةعقدوثیقةعلىبالتوقیعوالقبولالإیجابیتملاقدالحالاتبعضفيفإنھسبقمماوبالرغم ً عقودفيخاصة،ا

ودونللعقدوثیقةھناكیكونأندونإصلاحھاعلىمعھویتعاقدالصائنإلىالمعطلةسیارتھأوآلتھلھالمصونیأخذكأن،البسیطةالعلاجیةالصیانة

)1( :بد من تفصیل أسالیب الصیغة المعتبرة في الشریعة الإسلامیة وذلك كما یلي فلا ، الحاجة إلى توقیعاتھم

عرفالرضاعلىالدالةالأقواللأنالایجابمنھیفھملفظبكلالعقدفینعقد،الرضاعلىدلالةالأسالیبأكثرالأسلوبھذاویعتبر:باللفظالتعاقد ً ا

.ومن ثم فلا تشترط ألفاظ معینة ،وإن كانت في أصل اللغة غیر ذلك ،المعتبرة ھي

)2( ." حاضرین أو غائبین ،سواء كان العاقدان ناطقین أو عاجزین ،ذھب الحنفیة والمالكیة إلى صحة التعاقد بالكتابة " :التعاقد بالكتابة والرسالة

)3( ." لأنھ في حالة الحضور لا ضرورة إلى الكتابة ،الناطقین العاقدین واشترط الشافعیة والحنابلة لیصبح التعاقد بالكتابة غیاب العاقدین   

.الرضا التسلیم منھما حینئذ ھو دلیل ویكون ،الجانبیین والمراد بالمعاطاة ھو إجراء العقد من غیر لفظ وإنما بالإعطاء من :)المعاطاة( التعاقد بالفعل

4( الجمھور صحة التعاقد بالمعاطاة وبكل فعل یدل على الرضا وبھ قال  فمنھم من رأى والتعاقد بالمعاطاة في العقود المالیة محل خلاف بین الفقھاء ( .

)5( ." عدم صحة التعاقد بالمعاطاة مطلقاً وبھ قال الشافعیة والظاھریة ومنھم من رأى

)6( " وتنعقد بھا العقود ،اتفق الفقھاء على أن إشارة الأخرس المفھومة یمكن أن تقوم مقَام عبارتھ " :التعاقد بالإشارة

.على إراداتھ كما یدل النطق علیھا لأن ذلك یدل

بدلافكانكالعبارةالیقینتفیدلادلالتھالأن،والشافعیةالحنفیةعندالعقودبھاینعقدفلا:النطقعلىالقادرإشارةأما

."الفعلمنالدلالةفيأولىلأنھا،النطقعلىالقادربإشارةتنعقدالعقودفإن،والحنابلةالمالكیةبخلاف"،العبارةمن

)7(
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رفیق)7/41(،)2/66(بیروت،الإسلاميالعربيالعلميالمجمعالناشر،الإسلاميالفقھفيالحقمصادر،الوسیط،السنھوريالرزاقعبد:ینظر)1)

.مرجع سابق 201مناقصات العقود الإداریة ص ،یونس المصري
مرجع سابق.266ص ،م1999 الطبعة الأولى ، الناشر دار البشائر الإسلامیة ،بحوث وفتاوي فقھیة معاصرة :أحمد الحجي الكردي :ینظر )2(

:علیھ الضوابط المتعلقة بالمعقود :ثالثًا

تحدثوإنماواحدةدفعةعادةتحدثلاالأعمالوھذه،الصیانةأعمالالأساسفيھوالصیانةعقودفيعلیھالمعقود

موجودًایكونكأن،المعاوضاتعقودفيعلیھالعقودفيتشترطالتيالعامةالضوابطفیھیشترطلاثمَّومن،فشیئًاشیئًا

دونھاأوغیارقطعمعالصیانةوأعمال،غیرهأو،الشرعنظرفيمالاًیكونأنأو،تسلیمھعلىالقدرةأو،العقدعند

:الآتي لھا عدة ضوابط من أھمھا ،علیھ معقود

:الغیار الضوابط الخاصة المتعلقة بأعمال الصیانة وقطع

مستحیلاًالعملیكونبأن،المطلقةالاستحالةبالاستحالةوالمقصود،بمستحیلالتزاملالأنھ،ممكنًاالعملیكونأن1.

.بالنسبة للصائن في ذاتھ ولیس مستحیلاً

صناعةآلاتصیانةیجوزفلاقانونًاولاشرعاًمحرمةوغیرمشروعةعلیھاالمتفقالصیانةأعمالتكونأن2.

عندالسلاحمصانعصیانةأو،الربویةوالمصارفوالقمار،اللھودورصیانةیجوزلاوكذلك،منشاتھاأوالخمور

.الأعداء

إلىتفضيلاالجھالةأنمعناهوھذ،النزاعإلىالمفضیةللجھالةنافیًاعلماًللعاقدینمعلوماًعلیھالمعقودیكونأن3.

)1( .ویتحقق العلم بالمعقود علیھ ،صحة العقد ولا تؤثر في نزاع

:الصیانة الضوابط الخاصة بأجرة

.ومكان الدفع ،دفعة وتاریخ كل ،للصائن وطریقة دفعھا ،الصیانة بد من تحدید أجرة لا1.

،مقدارھاوبیان،العقدفيوتكالیفھا،الصیانةأجرةتعیینمنبدفلاالمناقصةأوالممارسةبطریقةالعقدإبرمإذا2.

.المؤمنة والنھایة وأقصاتھا ،دفعھا وطرق ،وجنسھا

،متوقعةتغیراتوأيوتوقعاتھا،بالأسعارعارفًایكونبأن،الأسعارتغییرالحسبانفيیأخذأنالصائنعلىیجب3.

،الصیانةأعمالجانبإلىالغیارقطعبشراءالتزامإذاخاصة،بھیتقدمالذيالعطاءحسابفيكلھذلكویراعي

العقودفيخاصة،نقصانًاأوزیادةالفرقتسویةمنبدفلانفسھاالدولةبسببناشئاًالأسعارفيالتغییركانوإذا

المناقصةفيالصائنقدمھاالتيالتكالیفإلىینظرفلاذلكغیرفيأما،فیھاطرفًاالحكومةمؤسساتتكونالتي

)2( .ولا علاقة للمصون لھ بتغیر الأسعار إلا باعتبارھا ثابتة
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.مرجع سابق 195ص 194مناقصات العقود الإداریة ص ،المصري رفیق یونس :ینظر )1(

:الصیانة الضوابط المتعلقة بطرق إبرام عقد :رابعًا

.المباشر والتكلیف ،والممارسة ،المناقصة إن طرق إبرام عقود الصیانة ھي

مجموعةفیھاتتوافرأنمنبدلا،للعاقدینالشروطأفضلتحقیقمعمنھاالمبتغاةالمصلحةالطرقھذهتحققولكي

:التالیة ،الضوابط من

:الضوابط المتعلقة بطریقة المناقصة

الخبراءبینالمساواةمبدألتحقیق،الضوابطمنجملةوضعمنبدفلاالتنافسأساسعلىقائمةالمناقصات

الضوابطوھذه،لأجلھالمناقصةطرحتالذيالصیانةبعقدللفوز،بعطائھمالمتقدمینالصیانةوشركات،والفنیین

:ھي

تكونبحیثالصحففيواسعنطاقعلىالأساسیةوالشروطالرغباتبیانبنشرالمناقصةعنالإعلان1.

.لإتاحة الفرصة لأكبر عدد ممكن ،الإمكان دقیقة وواضحة قدر

.عدم ذكر مواصفات أو شروط لا تنطبق إلا على متعھد بعینھ2.

.لتقدیم لعروض والعطاءات ،كافیة منح مھلة أو فرصة زمنیة3.

.عدم إجراء تعدیلات في الشروط أو المواصفات لمصلحة أحد من المناقصین4.

یتقدمأنأو،واحداسممنبأكثرالتسجیلمن،اعتباریًااوطبیعیًاكانسواءأكثرأوواحدلشخصالسماحعدم5.

.بأكثر من عطاء واحد

وكذلك،واحدةالعروضاستبعادأوقبولمعاییرتكونأنفینبغي،والعروضالعطاءاتدراسةفيالتحیزعدم6.

.نفس المقدار من المعلومات )مناقص( فیھا وأن یعطي كل صائن وفحصھا والبث ،دراستھا

\)1( .عدم العدول عن التعاقد مع الصائن صاحب العطاء الأقل إلا ببیان سبب العدول7.

:الضوابط المتعلقة بطریقة الممارسة

فيبھاالمعمولالنشرلإجراءاتطبقاًومحددمناسبوقتفيإعلانمنبدفلاعامةالممارسةكانتإذا1.

.المناقصات

.المدة المحددة لتقدیم العروض تقلیص ،المختصة ویجوز في حالة الاستعمال وبموافقة السلطة
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العروضمقدميمعالتفاوضعندوالمالیةالفنیة:الناحیتینمنالعروضبینالمقارنةأسستوحیدمراعاةیجب2.

.فنیًا المقبولة

وأنأسماءھمالمختصةالسلطةتعتمدممكنعددأكبرإلىالدعوةتوجیھمنبدفلامحدودةالممارسةكانتإذا3.

.المفاوضاتھذهفيالسریةومراعاة،الفعالةالمنافسةضمانبغیة،الدعوةإلیھموجھتمنمعالمفاوضاتتجري

:المباشر الضوابط المتعلقة بطریقة التكلیف

أحكاممنوتحللت،الضوابطمنتحللتالعقدفيكطرفوالإدارة،قائمةغیرالمباشرالتكلیففيالمنافسةإن

أنالإدارةوعلى،للعقودالعامةالضوابطتضبطھاأنمنبدلاالمباشرالتكلیفطریقةأنإلا،والممارسةالمناقصة

.الطریقة عند اللجوء إلى تلتزم بالحالات التي حددھا القانون

،وأركانھ،وأنواعھ،وخصائصھ،الصیانةعقدحقیقةعنكشفوالذي،الأولالفصلمنالثانيالمبحثینتھيبھذا

.الثاني والذي یتناولھ الفصل ،الفقھي وتكییفھا ،الصیانة التعریف بطبیعة عقود وھذا یمھد في الشروع إلى ،وشروطھ
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الفصل الثاني

التكییف الفقھي لعقد الصیانة

hp01
Rectangle

hp01
Rectangle

hp01
Stamp




76

الفصل الثاني

التكییف الفقھي لعقد الصیانة

،الفقھيوتكییفھتوصیفھلمعرفةتمھیدًا،وضوابطھ،خصائصھوذكر،الصیانةبعقدالتعریفمنالإنتھاءبعد

المسماةالمالیةوالعقودالمعاملاتبإحدىإلحاقھإمكانیةومدىالصیانةلعقدوالتوصیفالتكییفحیثمنالفصلھذافي

عقدأيتحتیندرجلاتجعلھخاصةطبیعةذوالصیانةعقدوإن،حكمھاوإعطائھالإسلاميالفقھفيعلیھاوالمتعارف

الثانيالفصلیتناولھماوھذا،خاصةوأحكامخاصتكییفإلىیحتاجوبذلك،علیھاالمتعارف،المسماةالعقودمن

عقدباعتبارهالصیانةعقدفيالثانيوالمبحث،المسماةالعقودمنباعتبارهالصیانةعقدفيالأول:مبحثینخلالمن

:النحو الآتي على وذلك ، من العقود الغیر مسماة

.المسماة من العقود المبحث الأول عقد الصیانة على انھ عقدًا-

.مسمىَّ غیر المبحث الثاني عقد الصیانة باعتباره عقدًا-
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المبحث الأول

عقد الصیانة من العقود المسماة

المالیةالمعاملاتفيوالأصل،خاصنصعلیھاینصلمالتيالمستحدثةالمعاملاتمنالصیانةعقدیعد

لعقدالمعاصرینالفقھاءتكیفاتتعددتولذلك،مقتضاهیناقضماأوالشرعیخالفمافیھایكنلمماالإباحةوالعقود

.لتعدد صوره الاسلامي تبعًا بل إن بعضھم قد الحقھ بعدة عقود أخرى عرفھا الفقھ ،الصیانة

منالتعھدعلىأیضاًیشتملوقدبل،فقطالصیانةخدماتعلىفیھالالتزامیقتصرقدالصیانةعقدإنوحیث

لعقدكانوبذلك،أخرىشروطمنیتضمنھقدماإلىبالإضافة،اللازمةالغیاروقطعالموادبتوفیرالعقدطرفيأحد

أوصافھابعضفيتشابھھعقودوفق،تكییفھفيیختلفونالمعاصرینالباحثینجعلمما،متعددةصورالصیانة

.العقود وغیر ذلك من ،والإجارة ،والجعالة ،والمقاولة ،الاستصناع وأحكامھا كعقد

المسماةالعقودأحدتحتإدراجھإمكانیةباعتبارالصیانةلعقدالمعاصرینالباحثینلتكییفعرضالمبحثھذافي

:مطلبین على النحو التالي وذلك من خلال ،الإسلامي والمتعارف علیھا في الفقھ

.الإجارة عقد الصیانة من عقود الجعالة أو :المطلب الأول-

.مقاولة عقد الصیانة عقد استصناع أو :المطلب الثاني-
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أبيابنمحمدأبوعبداللھالدینزین،صادردارالناشر،)11/110(العربلسان،منظورابنالدینجمالأبوالفضلعليبنمكرمبنمحمدینظر)1)

مختارم1999ھـ1420الخامسةالطبعة،صیدا،بیروت،النموذجیةالعصریةالمكتبة،الناشر،محمدالشیخیوسف:المحقق،الرازيالقادرعبدبكر
.119الصحاح ص

،ھـ1313النشرسنة،المیمنیةمطبعةالناشر،)2/439(المطالبأسنى،الغمراويالزھريمحمد:المحقق،الأنصاريزكریابنمحمدبنزكریا)2)

متنشرح،ھـ1337النشرسنة،العلمیةالكتابدارالنشر،الأولالجزء،معوضمحمدعليتحقیق،)2/353(الاقتناعالشریینيالخطیبمحمد
.318السراج الوھاج ص ، الغمراوي محمد الزھري ، المنھاج

المطلب الأول

عقد الصیانة من عقود الجعالة والإجارة

منھوأو،الجعالةعقودمنیعدفھو،منافععلىعقدأنھعلىالصیانةعقدتكییفبیانالمطلبھذایتناول

علىالثانيوفي،جعالةعقدأنھعلىالصیانةعقدتكییفالأول:فرعینخلالمنالمطلبھذاویتناول،الإجارةعقود

:الفرعین ما سنذكره في وھذا أنھ عقد إجارة

:جعالة تكییف عقد الصیانة على أنھ عقد :الفرع الاول

 قبل الحدیث عن اعتبار عقد الصیانة فرع من عقد الجعالة لا بد من عرض مجمل لحقیقة عقد الجعالة               

،إلیھا والاعتراضات التي وجھت ،ضوئھا ثم بیان الأسس التي تم تكییف عقد الصیانة على أنھ عقد جعالة في ،وحكمھ

.ذلك وما ھو القول الراجح في

:وحكمھا حقیقة الجعالة :أولاَ

:الجعالة التعریف

وجعل،وصنعھ،وضعھبمعنىواجعلتھ،الشیءوجعلومجعلاًجعلاًیجعلجعلمنمشتقةھي:اللغةفيالجعالة1.

)1( .والجعالة والجعل ھو الأجر على الشیء ،لھ كذا أي شارطھ بھ

الشافعیةعرفھاوقد،ضبطھیعسرمجھولأو،معلوممعیّنعملعلىمعلومعوضالتزام":الاصطلاحفيالجعالة2.

)2( .التزام عوض معلوم على عمل معین معلوم أو مجھول ،بأنھا
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بیروت،المعرفةدارالناشر،ھـ1406الأولىطبعة،خلیلالدینمحيتحقیق،المبسوط،السرخسيسھیلأبيبنمحمدأبوبكرالدینشمسینظر)1)

الخلیللمختصروالاكلیلالتاج،العبدريقاسمابيبنمحمد،)6/203(الشرائعترتیبفيالصنائعبدائع،الكاسانيالدینعلاء،)11/18(،لبنان،
.مرجع سابق )7/595(
الحسنأبو)2/353(الاقتناع،الشربینيالخطیبمحمد،بیروت،الفكردارالناشر،)15/113(المجموعةالنوويشرفبنیحیىأبوزكریاینظر)2)

)8/30(،الماواريالشافعيالإماممذھبفقھفيالكبیرالحاوي،عبدالموجودوعادلمعوضعلي:المحقق،البصريالماورديحبیببنمحمدبنعلي
.م مرجع سابق1994 ھـ1414 سنة النشر ، الناشر دار الكتب العلمیة

.بیروت ، م النشر دار العرب1994 طبعة ، )وما بعدھا 6/95( الذخیرة ،تحقیق محمد حاجي ،شھاب الدین أحمد ادریس القرافي ینظر  )3(
ابنمحمد،الكتبعالمالناشرم1993ھـ1414الأولىالطبعة،)2/372(الإراداتمنتھىشرح،البھوتيإدریسبنیونسبنمنصورینظر)4)

. ) 1/607 (والشرح الكبیر ، مختصر الإنصاف ،الناشر مطابع الریاض ، طبعة أولى ،تحقیق عبدالعزیز زید الرومي ،عبدالوھاب بن سلیمان التمیمي
.مرجع سابق ،لبنان ، بیروت ، ھـ الناشر دار المعرفة1406 طبعة الأولى ، )11/18( المبسوط ،محمد بن سھل السرخسي ینظر  )5(
.بیروت ، الناشر دار الفكر ، ه1412 الطبعة الثانیة ، )6/95( شرح التنویر ، حاشیة المختار ،بن عابدین محمد أمین ینظر  )6(
.)6/95( شرح التنویر ، حاشیة المختار ،بن عابدین محمد أمین ینظر  )7(
.)4/79( بلغة السالك لأقرب المسالك الجزء الثالث الناشر دار الكتب العلمیة ،شاھین تحقیق محمد عبد السلام ،أحمد الصاوي المصري المالكي ینظر  )8(

:الجعالة حكم :ثانیًا

:اختلف الفقھاء في حكم الجعالة على قولین ھما 

)1( .غیر جعل الابق وھو قول الحنفیة الجعل استحقاق وعدم ،عدم جواز الجعالة1.

)4( .والحنابلة   )3(والشافعیة  )2( المالكیة وھو قول مطلقًا جواز الجعالة2.

:استدل أصحاب القول الأول لصحة قولھم بالأدلة التالیة :الأول أدلة القول

)5( .غیره إن وجوب الجعل في رد العبد الآبق ثبت بالنص فلا یقاس علیھ 1.

.الغرر المتمثل في تعلیق التملك على خطر التردد بین الوجود والعدم2.

)6(.العقد بلا قبول ینتفي معھ ووجود الإیجاب ، لأن الجعالة لم توجھ إلى معین ،عدم تعیین الأجیر3.

،استدل أصحاب القول الثاني القائلون بجواز الجعالة بأدلة من القرآن ومن السنة ومن المعقول :أدلة القول الثاني

ِھِ زَعیِمٌ﴿ تعالى قولھ :من القرآن ِھِ حمِلُْ بَعیِرٍ وَأَنَا ب .)72( ﴾ یوسفقَالُوا نَفقْدُِ صوُاَعَ المْلَكِِ وَلمِنَ جاَءَ ب

.الجعالة والآیة صریحة من حیث دلالتھا على جواز 

)7( "من قتل قتیلاً لھ علیھ بینھ فلھ سلبھ " رسول اللھ قال وعن ومن السنة النبویة

الجعالةتكنلمولوجعلاًالغزوفيعدوًایقتللمنوسلمعلیھاللھصلىالنبيجعلھحیث،الجعالةصحةیقرفالحدیث

.مشروعة

ولا،بھیتطوعمنیجدولا،علیھیقدرلاعملأوضالةردفيكماالجعالةإلىتدعوقدالحاجةإن:المعقولالواقعمن

.تصح الإجارة علیھ للجھالة

،الشاردوالجمل،الآبقكالعبدأمولھممنالمفقودردمنلھمیحصلماالملاكعلىلفات،الجعالةأي،تجزلمولو

.بالفاقد والواجد فشرعت الجعالة رفقًا

)8( .بیع المنافع والجعالة تابعة لھا وإن الاجارة ھي الأصل في ،فھي أصل منفرد لا یقاس علیھ ،رخصة كما أن الجعالة
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بحث مقدم للندوة الفقھیة الرابعة لبیت التمویل الكویتي منشور في مجلة الاقتصاد ،تطبیقات الاجارة والجعالة على عقود الصیانة ،یوسف قاسم ینظر  )1(
.مرجع سابق 196ھجري ص 1416 الإسلامي

( 2) . مرجع سابق 255 ص ، بحوث وفتاوي فقھیة معاصرة ، ینظر أحمد حجي الكردي 
.14 ه ص 1416 بحث مقدم للندوة الفقھیة الرابعة لبیت التمویل الكویتي ، تطبیقات الإجارة والجعالة على عقود الصیانة ، عز الدین توني :ینظر  (3 )

المنعقدة في ، بحث مقدم لمجلة مجمع الفقھ الإسلامي في دورتھ الثانیة عشر ، الإجازة المنتھیة بالتملیك وصكوك الأعیان المؤجرة ، منذر قحف ) ( 4

. م مرجع سابق2000 سبتمبر عام 27-21 الریاض من

:تكییف عقد الصیانة على أنھ عقد جعالة :ثانیًا

الجعالةتطبیقاتفيجاءفقد،بینھماالذيالكبیرالتشابھمنوذلك،جعالةعقدھوالصیانةعقدإنالبعضیرى

المملوكللمصنعشاملةبصیانةیقومالذيأنالشركاتإحدىأعلنتفإذا:ذلكعلىالدالةالأمثلةمنالصیانةعقودعلى

1. فھذا عقد جعالة توافرت فیھ كل شروط الجعالة ومتطلباتھا ، لھا فإنھا ستعطیھ مكافأة مالیة بمبلغ معین

،فیھاإدخالھیقتضيالذيالأمروھذا،الصیانةعقدإلىقاطبةالعقودأقربھيالجعالةأنیظھرذلكخلالومن

2. وتترتب شروطھ وأحكامھ علیھ ، فرعاً عن عقد الجعالة واعتباره

،مامكانفيمعینةأجھزةلإصلاحشركةمعتعاقدفمن،تطبیقاتھمنكثیرفيالجعالةعقدیشبھھالصیانةعقدإن

أو،العملإتمامبعدإلاالعوضتستحقلاالشركةأنعلىواتفقا،العوضقدرتحدیدوتم،العملنوعالعقدفيوذكر

3 .الصیانة كان ھذا العقد جعالة وإن تسمى باسم ،شیئًا أنھا لو تركت العمل قیل إتمامھ لا تستحق

وھو،العقدمحلطبیعةالعملفيالجھالةحیثمنمعھویتحد،الصیانةبعقدمباشرارتباطلھالجعالةوعقد

والأثربالنتیجةمرتبطلكونھ،معلومغیرالعمللأن،الصیانةلعقدشرعیًاتكییفًاتكونأنتصلحفالجعالة،العملإتمام

.4

عقدأنإلىقراراتھافيأشارتحیث،الرأيھذاإلىالكویتيالتمویللبیتالرابعةالفقھیةالندوةانتھتوقد

العملمقدارتحدیدفیھایمكنلاالصیانةصورمعظمإنإذ،الجعالةعقدإلىیكونماأقربالفقھيتكییفھفيالصیانة

.دقیق بشكل

وعقودغیارقطعبدونالصیانةعقودبینفرققدالصیانةعقدكیفَّحینماإلیھاالمشارالفقھیةالندوةقرارفإنذلكومع

:الآتي وذلك على ،الغیار الصیانة المشتملة على قطع

والزمن،فیھوالعوض،ومحلھونوعھ،العملجنستحدیدیتموفیھ:الغیاربقطعالالتزامغیرمنالصیانةعقد1.

.والجھالة ،یستغرقھ الذي

.المغتفر والغرر في ھذا العقد من الیسیر

ولیسالعینمالكقبلمنالغیاربقطعالالتزامیكونأنإما:حالتانوفیھا:الغیاربقطعالالتزاممعالصیانةعقد2.

الصورةوھذه،یبیعھاأویقدمھاممنالمحددثمنھابدفعیلتزمأنوإما،یشتریھابأنبالصیانةالمتعھدةالجھةقبلمن

.بیع إما جعالة وإما جعالة رافقھا لأنھا ،شرعاً جائزة
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 1416 سنة ، لسنة خمسة عشر ، 177 العدد ، قرارات الندوة الفقھیة الرابعة لبیت التمویل الكویتي المنشورة في مجلة الاقتصاد الإسلامي : ینظر  1

. مرجع سابق 579 ص

منشور في مجلة ، بحث مقدم للندوة الفقھیة الرابعة لبیت التمویل الكویتي ، تطبیقات الإجارة والجعالة على عقود الصیانة ، ینظر یوسف قاسم   (2)

. مرجع سابق 196 الھجري ص 1416 الاقتصاد الإسلامي

صورتانالحالةھذهففي،الغیارقطعتوفیرعلىالعملمعبالصیانةالمتعھدةالجھةتلتزمبأنالثانیةالحالةوأما

:ھما

وعمرھا،وعددھا،وصفھاتحدیدحیثمنالعرفإلىبالرجوعمعلومةالغیاروقطعدوریةالصیانةتكونأن-

.جعالة والعقد في ھذه الصورة ھو عقد ،استبدالھا ووقت ،الافتراضي

حصولمع،یضبطھاأنللعرفیمكنولا،التعاقدعندمعلومةغیرالغیارقطعتكونأنالثانیةالصورة-

الأحیانبعضفيالتنازعإلىیؤديممامفتقرغیروالغرر،كبیرةھذهفالجھالة،قیمتھافيالكبیرالتفاوت

1. ولذلك لا یجوز التعاقد وفق ھذه المعطیات ،

:جعالة الاعتراض على تكییف عقد الصیانة على أنھ عقد :ثالثًا

ببطلانالعلماءبعضحكمفقد،الاعتراضمنیسلملمجعالةعقدأنھعلىتكییفھیمكنالصیانةعقدبأنالقولإن

:الآتي ومن أھمھا ،التكییف عدد من الفروقات بین العقدین تمنع ذلك لوجود ،مقبول غیر واعتبروه أمراً ،التكییف ذلك

عنیتخلىأنبإمكانھإذ،لھللمجھولبالنسبةملزمغیرالجعالةعقدبینما،الطرفینبینلازمعقدالصیانةعقدإن-

.لازم للجاعل قبل الشروع في العمل وغیر ،شاء العمل متى

فيبینما،العقدفيعلیھاتفاقتمحسبمابعدهأوالعملأثناءوفيالعقدعندالعوضفیھیدفعأنیجوزالصیانةعقد-

.یستحق العوض إلا بعد تمام العمل عقد الجعالة فلا

.فیجوز أن یكون العمل فیھ مجھولاً ،الجعالة عقد الصیانة یشترط فیھ معرفة العمل بینما لا یشترط ذلك في عقد-

الجعالةبینماالعقدفترةفيصیانتھاالمرادالعینحفظالمطلوبلأنأصلىمقصودھوالصیانةعقدفيالزمن-

.عادة تحقیق نتیجة معینة دون ارتباط ذلك الزمن مقصودھا

یستحقلابینما،العقدفترةفيأعطالأیةیطرألمولوالطارئةالأعطالصیانةمقابلفيالأجرةیستحقالصائنإن-

.المجھول لھ العوض إلا بعد إنجاز العمل

ویستحق،بذلكینتفعلھالمصونفإنالعقدمدةبعضفيولوصیانتھاالمطلوبالعینبصیانةالصائنقاملو-

إنمعالجعلیستحقلاكلھینجزهولم،العملببعضلھالمجعولقاملوالجعالةعقدفيبینما،العوضالصائن

2.بذلك الجاعل قد ینتفع
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 ، ھجري 1416 بحث مقدم للندوة الفقھیة الرابعة لبیت التمویل الكویتي ، تطبیقات الإجارة والجعالة على عقود الصیانة ، عز الدین توني :ینظر ((1

.مرجع سابق ، 14 ص
websiteالأعماللتطویرقنطجيمظھرساميالدكتورمركز،الكمیةبالأسالیبالصیانةعملیاتترشید:قنطجيمظھرساميینظر)2) ;

www.kantakj.org . مرجع سابق.

:البعض ویرجح

.العقدین الجوھریة والأساسیة بین للفروق وذلك ،جعالة إن عقد الصیانة لا یصح تكییفھ على أنھ عقد

أنھعلىالصیانةعقدیكیفأنمنھیلزملاوالجعالةالصیانةعقديبینالأركانبعضفيالشبھبعضوجودأنكما

.العقود عن عقد الجعالة وعن غیره من من الخصوصیات ما یجعلھ متمیزاً ولاسیما وأن عقد الصیانة فیھ ،عقد جعالة

بھاالقیامالمطلوبالصیانةأعمالعنفضلاً،الحقائقفيالمغایرةتقتضيالأسماءفيالمغایرةأنذلكإلىویضاف

علىقائمةالخبرةوھذه،الاختصاصوأھلالفنیینلخبرةنتیجة،مانوعاًضبطھایمكنالصیانةعقودأغلبفيالیوم

تقللالتيالإحصائیةوالحساباتالدراساتجانبإلى،تتجھاالتيوآلاتھاأجھزتھاعلىوالشركاتالمصانعتجارب

.العقد الجھالة في

الجودةبمستوىوالاھتمامالانتاجعملیاتتوقفعدموضمانالانتاجزیادةاستلزمتالأسواقفيالمنافسةولشدة

1. واستراتیجیات الصیانة الحدیثة

أدىمما،الصناعيوغیرالصناعيالإنتاجمجالاتدخلتالتيالمتسارعةالتقنیةالتطوراتالصیانةمفھومواكبوقد

.التكلفة إلى إدراك أھمیة الصیانة كعنصر من عناصر

اتخاذإلىتؤديالتيالمناسبةالعلمیةالأسالیبباعتمادالتكالیفھذهنمومجابھةالناجحةالإدارةعلىلزاماًوأصبح

.القرار الصائب

.الصیانة وتكلفتھا وكیفیة تقلیل نفقات ،الأعطال متخصصة یمكنھا توقع طبیعة الدولي دراسات وتوجد الیوم على الصعید

منالشأنبذلكمؤلفاتصدرتوقدالمنشأةفيالصیانةلخطواتوبالتخطیطالصیانةبإدارةتتعلقالدراساتوھذه

     )2( .فنیة أو ،محاسبیة أو ،إداریة أو ،اقتصادیة :جھات مختلفة

http://www.kantakj.org


83

.مرجع سابق )4/10( لسان العرب ،جمال الدین ابن منظور أبوالفضل محمد بن مكرم بن علي )1(
الخلیللمختصروالاكلیلالتاجالعبدريقاسمابيبنمحمد)3/230(المبتدئبدایةشرحالھدایة،المرغیناتيالجلیلعبدبنبكرابيبنعليینظر)2)

.مرجع سابق )7/493( حاشیة الجمل ،سلیمان بن عمر بن منصور العجیلي المعروف بالجمل .)7/493(

:تكییف عقد الصیانة على أنھ عقد إجارة :الفرع الثاني

ثم نذكر ،حكمھ قبل الحدیث عن اعتبار عقد الصیانة فرع عن عقد الإجارة نصرف إجمالاً عقد الإجارة ونبین       

وما ھو القول الراجح ،إلیھا والاعتراضات التي وجھت ،جعالة الأساس التي تم بھا اعتبار عقد الصیانة فرعاً عن عقد

.ذلك في

:وحكمھا الإجارة تعریف :أولاً

:الإجارة تعریف

یعطيماوھووالأجر،الكراء،والأجرة،أجراًیأجرأجرمنمشتقةوھي،للأجرةاسمھي":اللغةفيالإجارة-

)1( ."الثواب والجزاء على العمل أیضاً وھو ،عمل من أجر في

.والمضمون اتفاقھا في المقصود مع ،الإجارة تعددت تعریفات الفقھاء لعقد :الإجارة في الاصطلاح-

.الفقھاء فمن ھذه التعریفات التي ذكرھا

."عقد على المنافع بعوض "

."بیع منافع معلومة بعوض معلوم "

)2( .عقد على منفعة معلومة مقصودة قابلة للبذل والاباحة بعوض معلوم"

:الإجارة حكم :ثانیاً

.والإجماع ،النبویة والسنة ،الكریم والأصل في ذلك القرآن ،شرعاً جائزة الإجارة

ِمعَرْوُفٍبَینَْكمُوَأْتَمرِوُاۖأُجوُرَھنَُّفَآتُوھنَُّلَكمُْأَرضْعَنَْفَإنِْ﴿تعالىقولھالقرآنفمن ِنۖب أُخرْىَٰلَھُفَستَُرضْعُِتَعَاسرَتْمُْوَإ

.)6( ﴾ الطلاق

ِّفُوھمُاَأَنفَأَبَواْأَھلَْھاَاستَْطعَْماَقَریَْةٍأَھلَْأَتَیَاإِذَاحتََّىٰفَانطلََقَا﴿تعالىوقولھ ِیھاَفَوجَدَاَیُضیَ یَنقَضَّأَنیُریِدُجدِاَرًاف

.)77( ﴾ الكھففَأَقَامھَُ ۖ قَالَ لَوْ شئِْتَ لاَتَّخذَتَْ علََیھِْ أَجرْاً
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. 2227 ص ، 3/82 باب أجر الإجراء رقم ، كتاب الرھون ، عن ابن عمر ، أخرجھ ابن ماجھ في سننھ )( 1
. 2443 ص ، 2/817 رقم ، كتاب البیوع باب إثم من باع حراًّ ، عن أبي ھریرة ، أخرجھ البخاري في صحیحھ )( 1
 1424 الطبعة الأولى ، نشر الفاروق الحدیثة للطباعة ، حسن الصعیدي /ت ، الإقناع في مسائل الإجماع ، علي بن محمد بن القطان : ینظر ) (2

. 2/61 ، م2004 ھجري
14صھجري1416الكویتيالتمویللبیتالرابعةالفقھیةللندوةمقدمبحث،الصیانةعقودعلىوالجعالةالاجارةتطبیقات،تونيعزالدین:ینظر)3)

.مرجع سابق
. مرجع سابق 260 بحوث وفتاوي فقھیة معاصرة ص ، أحمد حجي الكردي :ینظر ) (4
 ، وما بعدھا 111 ص ، 11 عدد ، بحث منشور في محلة الفقھ الإسلامي ، عقود الصیانة وتكییفھا الشرعي ، محمد الصدیق الضریر :ینظر ) (5

. مرجع سابق
بحث منشور في كتاب بحوث فقھیة في قضایا اقتصادیة ، صیانة الأعیان المؤجرة وتطبیقاتھا في معاملات المصارف ، محمد عثمان شبیر :ینظر ) (6

. مرجع سابق ، وما بعدھا 477 معاصرة ص

1 " قبل أن یجف عرقھ  أجره الأجیر أعطو " :قولھ صلى اللھ علیھ وسلم ، أما السنة النبویة

،ثمنھفاكلحراًباعورجلغدرثمبيأعطىرجلالقیامةیومخصمھمأناثلاثةاللھقال"وسلمعلیھاللھصلىوقولھ

1." فاستوفي منھ ولم یعط أجره ورجل استأجر أجیراً

تكنمالمللعقابمستحقًامانعھیكونأوللأجیربھمأمورًاالاجریكونلاإذ،الإجارةبجوازالتصریحالدلالةووجھ

.الإجارة مشروعة

بلاجائزةالإجارةأنعلىالأمصاركلوفي،والأزمانالعصورمرعلىالعلمأھلأجمعفقد،الاجماعوأما

2 .خلاف

أنأو،بھاینتفععینواحدلكلولیسالأعیانإلىحاجتھمعنتقللاالمنافعإلىالناسحاجةفإن،المعقولومن

.مشروعھالاجارةتكونأنالحاجةفاقتضتمتطوعاًعندهیعملمنیجدمصنعصاحبكلولیسمجاناًمالكھالھیقدمھا

)3(

:إجارة تكییف عقد الصیانة بأنھ عقد :ثانیًا

العقودوأقربالصقمنالإجارةعقدلأنوذلك،إجارةعقدھوالصیانةعقدأنإلىالمعاصرینالباحثینبعضذھب

علیھتنطبقوآثارھاالإجارةأحكامیجعلمما،والتكوینالتعریففيلتشابھھماوذلك،الجعالةعقدبعدالصیانةبعقد

4. مع فارق أن الإجارة أكثر انضباطاً بالقواعد العامة لعقود المعاوضات وأقل غررًا وجھلاً ،

إلىالصائنتعھدلوكما،آخربعقداقترنماإذاالإجارةلعقدالعقودأقربالمختلفةبصورهالصیانةعقداعتبروكذلك

ھذینوأحد،واحدعقدفيعقدیناجتماعقبیلمنالعقدھذاكانغیارقطعأوموادمنیلزممابشراءالعملجانب

وإمااستصناعوإمامقاولةعقدوإماوكالةعقدوإمابیععقدإماوالآخر،إجارةعقداعتبرالذيالصیانةعقدالعقدین

5. غیره

،معینعملفیھاالتعاقدمحللأن،الإنسانعملعلىتردالتيالإجارةقبیلمنھوإجارةعقدالصیانةعقدواعتبار

عقدفيیشترطمافیھویشترط،الإجارةأحكامعلیھتنطبقالصیانةعقدفإنوعلیھ،إصلاحأو،تركیبأوبناءمن

6. الإجارة
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مرجع سابق 252 ص ، عرض البحوث الخاصة بعقود الصیانة ، 11 العدد ، تعلیق في مجلة الفقھ الإسلامي ، الزحیلي وھبة بن مصطفى : ینظر ) (1

.
.مرجع سابق 128ص ، )11( العدد ، بحث منشور في مجلة الفقھ الاسلامي ، عقود الصیانة وتكییفھا الشرعي ،التسخیري آیة اللھ ینظر  )2(
.195ص ، )11( العدد ، بحث منشور في مجلة مجمع الفقھ الاسلامي ،عقود الصیانة وتكییفھا الشرعي ،والسویلم ،أحمد الزرقا مصطفى ینظر  )3(

الشروطفیھتراعيأنوجبولھذا،مشتركخاصأجیرمعالإجارةعقدقبیلمنالصیانةعقدأنالبعضعدوقد

قطعبتقدیمالصائنفیھایلتزمالتيالصیانةعقودبعضذلكمنمستثنیًا،المشتركالأجیرعقدفيالمعتبرةالشرعیة

1 .الغرر الغیار لوجود

جوھریةاختلافاتلوجود،والاعتراضاتالنقدمنیسلملمالإجارةعقدعنفرعاًالصیانةعقداعتبرالذيالرأيولكن

.العقدین بین

:عقد إجارة الاعتراض على تكییف عقد الصیانة :ثالثًا

بعضتكییفإمكانیةبعدمالبعضیرىحیث،الاعتراضمنیسلملمإجارةعقدأنھعلىالصیانةعقدبتكییفالقولإن

)2( .الإیجار كما ھو مشروط في عقود ،فیھا وذلك لعدم تحدید المنفعة ،الصحیحة أنواع عقود الصیانة على الاجارة

المشتركینالأجراءقبلمنتأدیتھاالمألوفالأعمالعنتختلفالصیانةأعماللأن،یتوافقانلاأنھماذلكمنویفھم

:في أمرین ھما

.في الصیانة العلاجیة أو الصیانة الطارئة جھالة مقدار العمل ولاسیما-

)3( .الالتزام إلى جانب العمل بتقدیم قطع الغیار التي تحتاجھا عملیة الصیانة وھذه القطع لھا قیمتھا المعتبرة-
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14صھجري1416الكویتيالتمویللبیتالرابعةالفقھیةللندوةمقدمبحث،الصیانةعقودعلىوالجعالةالإجارةتطبیقات،تونيعزالدین:ینظر)1)
.مرجع سابق

:الترجیح :رابعًا

:نرى أن تكییف عقد الصیانة على أنھ عقد إجارة أمر لا یستقیم للأسباب الآتیة 

،جمیعھافيولیسالصیانةعقودبعضفيواعتبروهالإجارةتكییفعلىالصیانةعقداعتبروامنأغلبأن-

كالإجارةببعضھاالتكییفاتبعضتتعارضوقدواحدآنفيتكییفمنأكثربینیجمعالصیانةعقدیجعلمما

.والجعالة

عقدأنھعلىیكیففكیفالعقدینفيالعملجھالةعلىاعتمدجعالةعقدأنھعلىالصیانةعقدكیفَّمنكلإن-

عقودبعضفيموجودةوالجھالةمعلوماًالمحلیكونأنیشترطالإجارةفيالعملأنالمعلومومن،؟إجارة

.الصیانة

فيبینما،فیھاالأجرةیستحقالصائنفإنذلكومع،العقدمدةطوالأعطالأيفیھایقعلاقدالصیانةعقود-

)1( .فقط مقابل العمل في الأجیر یستحق الأجرة الاجارة فإن

عنیبحثالمعاصرینبعضجعلماوھذا،ینضبطلاأمرالإجارةعقدعنفرعاًالصیانةعقداعتبارفإنولھذا

. عقود أخرى قد یندرج عقد الصیانة تحتھا
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.مرجع سابق .252عرض البحوث الخاصة بعقود الصیانة ص )11( مجلة الفقھ الاسلامي العدد ،الزحیلي وھبة بن مصطفى :ینظر )1(
اللغةمجمعالناشر،)1/525(الوسیطالمعجم،أنیسإبراھیم،)8/202(العربلسان،منظوربنالدینجمالأبوالفضلعليبنمكرمبنمحمد)2)

.م مرجع سابق2004 سنة النشر ، مكتبة الشروق الدولیة ، العربیة
. لبنان ، بیروت ، الناشر دار الكتاب العلمیة ، م1994 ھـ1414 الثانیة الطبعة ، )2/362( تحفة الفقھاء ،ینظر محمد بن أحمد السمرقندي الحنفي ) 3(

المطلب الثاني

عقد الصیانة عقد استصناع أو مقاولة

فيبحثمنھناكبل،إجارةعقدأوجعالةعقدأنھعلىالصیانةلعقدالمعاصرینالفقھاءتكییفیقتصرلم

)1( .أو مقاولة استصناع الصیانة على أنھا عقود عقود فكیّف ،علیھا لیقیسھا ،لھ عقود أخرى مشابھة

عقدأنھاعلىوالثاني،استصناععقدأنھاعلىالصیانةتكییف:الأولفرعیھفيالمطلبھذایتناولھماوھذا

.مقاولة

:استصناع تكییف عقد الصیانة على أنھ عقد :الفرع الأول

وقبل التعرض ،الاستصناع ذھب بعض الباحثین المعاصرین إلى القول بأن عقود الصیانة ھي صور من عقد           

.حكمھ وبیان بالاستصناع یحسن التعریف ،الفقھي لتكییفھم

:حكمھ وبیان الاستصناع تعریف :أولاً

:الاستصناع تعریف

طلبتإذذھبمنخاتماًفلانواصطنع،الصانعحرفةوالصناعة،صنعًایصنعصنعفعلأصلھ:اللغةفيالاستصناع

)2( .الصنعة معناه طلب فالاستصناع . صنعھ إلى واستصنع الشیء أي ادعا ،خاتماً من رجل أن یصنع لك

.الصانع وشرط عملھ على ،الذمة بأنھ عقد على مبیع في :في الاصطلاح الاستصناع

یصدققدالاستصناععقدوأن،سلََمٍعقَدَْولیس،مستقلاًِّعقدًاالاستصناععقدیعتبرونلغیرھمخلاِفًاالحنیفیةوجمھور

)3( .علیھ أنھ یجمع بین عقد البیع وخاصة السلم وبین عقد الاجارة
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.بیروت مرجع سابق  ،الناشر دار الكتاب العربي، م1982 الطبعة الثانیة ، )5/3( بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع ،الكاساني ینظر علاء الدین ) 1(
.7/157 )5876( باب من جعل فصل الخاتم رقم ، كتاب اللباس ، أخرجھ البخاري في صحیحھ عن ابن عمر ) (2
الناشر ، ه1402 طبعة ، )3/165( كشاف القناع عن متن الاقناع ، تحقیق ھلال مصلحي مصطفى ھلال ، البھوتي منصور بن یونس إبراھیم ) (3

الناشر مكتبة المعارف ، م1998 ه1404 الطبعة الثانیة ، المحرر في الفقھ على مذھب الإمام أحمد بن حنبل ، مجد الدین بن تیمیة ، دار الفكر بیروت
. )1/334( ، الریاض

. ) وما بعدھا 577( والمقاولات في العصر الحاضر الاستصناع ، مصطفى كمال التارزي : ینظر ) (4
مغنى المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ ، ومحمد الخطیب الشربیني ، )5/135 ( بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع ، الكاساني علاء الدین : ینظر ) (5

. الناشر دار الفكر بیروت ن مرجع سابق ، )2/7( المنھاج

:الاستصناع حكم

أنغیرمنالازمانسائرفيبھتعاملواالناسولأن،استحسانًاالحنفیةفأجازهالاستصناععقدجوازفيالفقھاءاختلف

عقدالسلملأن،والإجارةالسلموھماجائزینعقدینمعنىالاستصناععقدفيلأن،إجماععندھمفكان،ذلكأحدٌینكر

ِزاً وما اشتمل على معنى عقدین جائزین كان ،العمل الصناع یشترط فیھ واستئجار ،الذمة على مبیع في )1( .جائ

2. ذھب  إن النبي صلى اللھ علیھ وسلم اصطنع خاتماً من : مستدلین في ذلك بقول ابن عمر رضي اللھ عنھما

3. وأعطوه حكم السلم وشروطھ ، سلََماً في المصنوعات الاستصناع أما الجمھور فإنھم عدوا

.الاستصناع على خلاف ما اشتھر عنھم من أنھم لا یجیزون

4. وسبب ذلك عدم التعمق في معرفة مصطلحات كل مذھب ولوازمھا

.الاستصناع ومع ذلك فقد اختلف فقھاء الحنفیة في طبیعة عقد

مواعدهھووقیل،ابتداءًإجارةوقیل،العملفیھشرطالذمةفيمبیععلىعقدھووقیل،بیعھووقیل،مواعدةھوفقیل

.بیعًا ولیس

مبیعفيبیععقدھو:بعضھموقال،الذمةبیععلىعقدھو:بعضھمفقال،المبیعمنالنوعھذافيعباراتھماختلفتثم

.العمل في الذمة شرط فیھ

كانولو،جائزاًالعقدلكان،المستصنعبھاورضيالعقدقبلعملھاكانعینًاأحضرلوالصانعأن:الأولالقولوجھ

5. لأن الشرط یقع على عقد في المستقبل لا في الماضي ، لَماَ جازِ ، شرط العمل من نفس العقد

فكان،استصناعاًیكونلاالعملفیھیشترطلمفما،الصنعطلبالاستصناعلأن،الأخیرالقولھووالصحیح

.سلماً ولأن العقد على مبیع في الذمة یسمى ،علیھ مأخذ الاسم دلیلاً

.الاصل دلیل اختلاف المعنى في الأسامي واختلاف ،استصناعاً وھذا العقد یسمى
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الكبیرالشرح،علیشمحمدتحقیق،الدردیرسیدأحمد)ومابعدھا6/95(الذخیرة،جاجيمحمدتحقیق،القرافيادریسأحمدالدینشھاب:ینظر)1)

.مرجع سابق ،الناشر دار الفكر بیروت )4/60(
مرجع 199 ص ، )11( العدد ، بحث منشور في مجلة الفقھ الإسلامي ، الصیانة وتكییفھا الشرعي ععقود ، مصطفى الزرقاء والسویلم :ینظر )( 2

.سابق
. مرجع سابق 261 ص ، بحوث وفتاوي فقھیة معاصرة ، أحمد حجي الكردي :ینظر ) (3
. 411م ص199 ه1415 طبعة ، التطبیقات الشرعیة لإقامة السوق الإسلامیة ، داغي علي محي الدین القرة ) (4

التعاطيوھوآخربعقدبلالأولبالعقدلافجازالمستصنعبھاورضيالعقدقبلصنعھابعینالصانعأتىإذاوأما

.بتراضیھما

.تركتھ إنھ إذا مات الصانع بطل ولا یستوفي المصنوع من :قولھم بدلیل ،انتھاء فھو إجارة ابتداءً وبیع

أوالذمةفيلموصوفبیعأو،مواعدةھوھل:الاستصناععقدتكییففياختلفواالحنفیةأنسبقمماویؤخذ

)1(بیع لموصوف في الذمة شرطھ العمل أو إجاره ابتداءً وبیع انتھاء

بل،علیھاالمتعارفالأخرىالمسماةالعقودمنعقدأيتحتیدخللامستقلاًعقدالاستصناععقدأنليیظھروالذي

.المعاصرین ذھب إلیھ جمع ولھ أحكامھ الخاصة كما ،المستقلة ھو عقد لھ صورتھ

:الاستصناع تكییف عقد الصیانة على أنھ من عقود :ثانیًا

:لأمرین وذلك الاستصناع ولما كان عقد الصیانة یجمع بین العین والعمل فھو فرع عن عقد

.الغیار أن الصانع یقدم العمل ومواد الصناعة كما أن الصائن یقدم العمل وقطع-

2. أو مقسطاً الثمن في كلا العقدین قد یكون معجلاً او مؤجلاً-

علىینعقدمنھماكلاًّإنإذ،الاستصناعوعقدالصیانةعقدبینالكاملةالمطابقةدونوتشابھكبیرتقاربیوجدكما

فیھیتعھدالذيالصیانةعقدفيكما،العملجانبإلىموادفیھتقدمالاستصناععقدأنعنفضلاً،عوضمقابلعمل

3. الصائن بعمل الصیانة مع تقدیم قطع الغیار

عندالمبیعوجودفیھیشترطالذيكالبیعولا،المجلسفيالمالرأسقبضفیھیشترطالذيكالسلَّملیسوالاستصناع

4. ویجوز فیھ تأجیل الثمن أو تقسیطھ ، بل ھو عقد یكون المعقود علیھ وھو العمل والعین في الذمة ، التعاقد

.الاستصناع الصیانة فرعاً عن عقد وبذلك یكون عقد ،الصیانة وكل ھذه الأوصاف یمكن أن تكون في عقود

:الاستصناع عقود الاعتراض على تكییف عقد الصیانة على :ثالثًا
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.مرجع سابق 273 ص ، البحوث الخاصة بعقود الصیانة ، )11( العدد ، مجلة الفقھ الإسلامي ، محمد المختار السلامي :ینظر )( 1
.مرجع سابق ، )261ص( ، بحوث وفتاوي فقھیة معاصرة ،أحمد حجي الكردي :ینظر ) 2(
الأولىالطبعة)1/423(الحكامدررحسینفھميوتعریبتحقیق،حیدرعليحیدر،)6/186(الرائقالبحر،نجیمبنإبراھیمبنالدینزین:ینظر)3)

.مرجع سابق ،م الناشر دار الجبل1991 ھـ1411
.مرجع سابق )2/363( تحفة الفقھاء ،محمد ابن أحمد السمرقندي الحنفي )5/3( بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع ،الكساني علاء الدین :ینظر ) 4(
ھـ1424اولىطبعة،)7/136(النعمانيالفقھفيالبرھانيالمحیط،الجنديساميالكریمعبدالمحقق،مازهبنأبوالمعاليالدینبرھان:ینظر)5)

،ھـ1313الأولىط)4/124(الدقائقكنزشرحالحقائقتبیین،الزیعليمحمدالدینجمال،لبنان،بیروت،العلمیةالكتبدارالناشر،م2000
.القاھرة ، بولاق ، المكتب الكبرى الأمیریة

إلىذلكویرجع،الاعتراضمنیسلملماستصناععقدأنھعلىالصیانةعقدالمعاصرینالفقھاءتكییفإن

لاالصیانةفيالصائنبینما،عوضمقابلفيللمستصنعویملكِّھ،جدیدًاشیئًایحدثالاستصناععقدفيالصانعأن

1.عوضمقابلوفيالعقدمدةنھایةإلىبكفاءةصیانتھاالمرادالعینعملاستمراربضمانیتعھدوإنماجدیدًاشیئًایعطي

الاستصناعفيھيمماأكبرالصیانةفيوالغررالفاحشةالجھالةأنفيیتمثلالعقدینبیناختلافًاھناكأنحیث

)2( .لھا النافي بالوصف یمكن إزالة الجھالة الاستصناع فضلاً عن أنھ في

:لمِاَ یلي ،مسلم أمر غیر الاستصناع عقود أنھ من تخریج عقد الصیانة على ویمكن أن نخلص إلى أن

.)ھو العین المصنوعة ولیس العمل الاستصناع( الراجح أن المحل في عقد-

)3( .تضاف إلیھ قطع غیار في بعض الصور وقد ،العمل بینما المحل في عقد الصیانة عادة ھو

.عنده لم تكن موجودة عند العقد وإنما أحدثھا الصانع بمواد من الاستصناع العین المصنوعة محل العقد في-

المحافظةفيالصائنعملویتلخص،لھالمصونویملكھا،موجودةالصیانةعقدفيصیانتھاالمرادالعینبینما

.یتعھد ھو أو المصون لھ بتوفیرھا قطع غیار على كفاءتھا في الأداء أو الإنتاج وقد یحتاج إلى

.لازم عقد الصیانة عقد-

)4( .الحنفیة عند ملزم غیر قبل العمل الاستصناع بینما عقد

للشروطموافقةالمصنوعةالعینجاءتإذاملزماًیكونأنھوالراجحلزومھفياختلفوافقدالعملبعدأما

 )5( .والمواصفات المطلوبة
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بنالدینجمالأبوالفضلعليبنمكرمبنمحمد،560ص،الصحاحمختار،الرازيالقادرعبدبكرابيبنمحمدأبوعبداللھالدینزین:ینظر)1)

.مرجع سابق )11/577( لسان العرب منظور
.مرجع سابق )7/5( الوسیط ،أحمد السنھوري عبد الرزاق :ینظر ) 2(
.مرجع سابق ،م الناشر دار الاحیاء تراث العربي بیروت1964 طبعة )7/31( الوسیط في شرح القانون المدني ،أحمد السنھوري عبد الرزاق :ینظر ) 3(

:مقاولة على أنھ عقد عقد الصیانة تكییف :الفرع الثاني

:حكمھا وبیان تعریف المقاولة :أولاً

یقولقالمنالفعلاشتقاقوأصل،متعددةأطرافًاتقتضي،بالغةلیستمفاعلةصیغةعلىالمقاولة:لغةالمقاولة1.

.تفاوض أي وقاولھ في أمره وتقاولاً ،قولاً ومقالاً

)1( .فالمقاولة معناھا المفاوضة والمجادلة 

الشرععلماءعرفھولذلك،الحدیثةالقانونیةالمصطلحاتمنالمقاولةمصطلحیعتبر:اصطلاحاًالمقاولة2.

أجرلقاءعملاًیؤديأنأوشیئًایصنعأنالمتعاقدینأحدبمقتضاهیتعھدعقد"وھوالقانونيبتعریفھالمعاصرون

)2( ."الآخر یتعھد بھ المتعاقد

:المقاولة حكم عقد

المقاولفیھایتعھدالتيالمقاولاتتلكوھي،إجارةتكونأنإماأنھالھاالفقھيالتكییفإلىبالنظرالمقاولةحكم

.معًا وھي تلك المقاولات التي یتعھد فیھا المقاول بتقدیم العمل والمادة ،استصناعاً وإما أن تكون ،فقط بتقدیم العمل

مشروعیةدلیلھومشروعیتھاودلیل،مشروعةفھياجارةانھاعلىكیفتالمقاولةإنالقولیمكنسبقماعلىوبناء

مشروعیةدلیلھومشروعیتھاذلكودلیلأیضاًمشروعةھياستصناعأنھاعلىكیفتالتيوالمقاولةالاجارة

.الاستصناع

:المقاولة تكییف عقد الصیانة على أنھ من عقود :ثانیًا

تطبقالتيالأحكامأكثرلتوافق،المقاولةعقدأنواعمننوعھوالصیانةعقدالمعاصرینالباحثینبعضعد

فیھاالعملالمقاولةعقودعلىأمثلةوردةفقد،الصیانةلعقدالقانونيالتكییفمنانطلاقًاوذلك،علیھالمقاولةعقدعلى

أجھزةوكتصلیح،الأثاثوكتجدید،دھانھااوالابنیةكترمیمفقطالعملالمقاولیمارسإذ،الصیانةلخدماتمتضمنًا

)3( .أو معدات أخرى وھذه الأمثلة تندرج ضمن عقود الصیانة ،الحاسوب
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بعدھاوما108ص،)11(العدد،الاسلاميالفقھمجمعمجلةفيمنشوربحث،الشرعيوتكییفھاالصیانةعقود،الضریرالصدیقمحمد:ینظر)1)

.مرجع سابق
.253 مرجع سابق ،252 البحوث الخاصة بعقود الصیانة ص ، )11( العدد ، مجلة الفقھ الإسلامي ،الزحیلي وھبة بن مصطفى :ینظر ) 2(
.109عقود الصیانة وتكییفھا الشرعي مرجع سابق ص ،محمد الصدیق الضریر :ینظر ) 3(

. الاستصناع وكذلك الاعتراضات على تكییفھا من عقود ، الاعتراضات على تكییف عقد الصیانة من عقود الإجارة :ینظر  (4 )

المقاولةلعقدالقانونيالتكییفعلىبناءًالمقاولةعقدعلىالصیانةعقدتخریجفيالرأيھذاأصحابوذھب

)1( .عقد المقاولة والذي یعد عقد الصیانة نوعاً من أنواع

)2( .عقد الصیانة یبدأ الانطلاق من كونھ عقد مقاولة وذلك لأن        

ذلكفيوأساسھم"بموجبھالعملویمكنوسلیمصحیحتكییفھومقاولةعقدأنھعلىالصیانةلعقدالقانونتكییفإن

- :یلي تشابھ العقدین فیما

فيالمقاولأنكما،الغیارقطعلھالمصونیقدمبینما،فقطوالخدماتالعملیقدمالصیانةعقودبعضفيالصائن-

.بینما یقدم رب العمل المواد ،بعض عقود المقاولة یقدم العمل فقط

العملالمقاولةعقودبعضفيیقدمالمقاولوكذلك،الغیاروقطعالعملیقدمالصیانةعقودبعضفيالصائنإن-

)3( .والمواد

:المقاولة الاعتراض على تكییف عقد الصیانة على عقود :ثالثًا

،وعمومخصوصعلاقةوالمقاولةالصیانةتعرفيإلىالنظرخلالمنوالمقاولةالصیانةبینالعلاقةنجد

بیتبناءجدیدةانشاءاتبعملالقیامفیھایكونقدالمقاولةلأن،الصیانةمنأعموالمقاولة،المقاولةمنأخصفالصیانة

.والصیانة لا یكون فیھا ذلك

عقديبینصورهفيیجمعالمقاولةعقدلأنمقبولاًیكونالاینبغيالمقاولةعقدأنھعلىالصیانةعقدتكییفإن

وكذلك،اجارةعقدأنھعلىالصیانةعقدتكییففيبیانھسلففیماذلكعلىالاعتراضتموقد،والاستصناعالاجارة

4.ولا حاجة لرد الاعتراضات ، الاستصناع على تكییفھ على أنھ عقد
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المبحث الثاني

عقود الصیانة عقود غیر مسماة

علىاستقلالھحیثومن،للعقدالفقھيالتكییفحسبوذلكمسماةغیروعقودمسماةعقودإلىالعقودتنقسم

أوالإجارةأوكالجعالةالعقودبعضوبینبینھكانوانالصیانةعقدأنسبقمماویفھم،بذاتھمستقلأومستقلعقدأنھ

محلالعقودبھذهفإلحاقھثمومن،متحققغیرالتشابھوتمامالكاملةالمطابقةأنإلاكبیرتشابھالمقاولةاوالاستصناع

.تطبق علیھ القواعد العامة للعقود والشروط في الفقھ الاسلامي باعتباره عقدًا مستحدثًا ،نظر

الفقھيالتكییفدراسةالمبحثھذاتناولي،مستحدثعقدأنھعلىالصیانةعقدكیفَّالعلماءبعضكانولما

وعقدالاستصناعوعقدالإجارةوعقدالجعالةعقدعنتمیزهالتيخصائصھلھ،مستحدثًاعقدًاباعتبارهالصیانةلعقد

.الخاصة وضوابطھ ،وشروطھ ،الخاص لھ اعتباره ،العقود فھو عقد مستقل عن تلك ،المقاولة

:مطلبین وذلك من خلال ؟الاعتبار وما حكمھ بھذا ،مسمى عقد غیر فھل یعد

.التكییف الفقھي لعقد الصیانة على أنھ عقد مستقل :المطلب الأول-

.بدأتھ حكم عقد الصیانة باعتباره عقد مستقل :المطلب الثاني-
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القانونفيالبیععقدشرح،المسماةالعقودكتابنظر،العقدنظریة،الفقيعثمانمحمد،الإسلاميالفقھفيمقارنةدراسةالمعاملاتفقھینظر)1)

.المدني
بعدھاوما199ص،)11(العدد،الإسلاميالفقھمجمعمجلةفيمنشوربحث،الشرعيوتكییفھاالصیانةعقود،والسویلمالزرقاسلیممحمد:ینظر)2)

.مرجع سابق

المطلب الأول

:التكییف الفقھي لعقد الصیانة على أنھ عقد مستقل

الصیانةلعقدالفقھيالتكییفبیان:الثاني،مسماةالغیرالعقودمفھومبیان:الأولفرعانالمطلبھذافي

:مستقلاً عقدًا باعتباره

مفھوم العقود الغیر مسماة :الفرع الأول

:تعریف العقود الغیر مسماة :أولاً

یسمھِّلمالذيالعقدھوأو،الإسلاميالفقھفيبھاعرفتمسمیاتلھاالتيالعقودمنأيتحتیندرجلاالذيالعقدھو

.وعقود الإعلانات مشھور كعقد دار النشر مع كاتب ،القانونیة في مواده وشروطاً یضع لھ أحكاماً ولم ،القانون

للعقدالأقربالعقودعلىبالقیاسفیھاالقضاءیحكمالتيالعقودھيالإسلاميالفقھفيالمسماةالغیروالعقود

فيالقیاسإلىالاتجاهعلىینصالذيالإسلاميالدینمناقتباساًیعدوھذا،ذلكعلىبناءوالحكم،الإشكالبھالذي

وضعلعدمنتیجةوھذه،العقودبقیةعلىالمطبقةالعامةالقواعدإلىمسماةالغیرالعقودویخضع،النصغیابحال

الغیرالعقودوتعتبر،العقدمسائللنأطرافھاختلافحالفيالعامةللقواعدیخضعكماالعقودھذهلتنظیمإطار

)1( . العامة والآداب بشروط القانون عقد مادامت ملتزمة في إبرام أي فالإدارة حرة حصرھا بصعوبة المسماة

تمامتشبھھلامعروفةعقودبعدةإلحاقھالتكلفمنوأنھ،مستحدثعقدالصیانةعقدأنتبینسبقماخلالمن

ًّاویبدو،الشبھ أیًایشبھلاالصیانةفعقد،بینھمافیماالواضحالتباینالأربعةبالعقودالصیانةعقدمقارنةضوءفيجلی

اعتبارالتكلفعنوالأبعدالأیسرولعل،الصیانةعلىالعقودھذهأحدأحكامجمیعتطبیقفیصعبالشبھتماممنھا

)2( .مستقلاً الصیانة عقدًا
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.مرجع سابق ، 129ص ، )11( العدد ، بحث منشور في مجلة مجمع الفقھ الإسلامي ،عقود الصیانة وتكییفھا الشرعي ،التسخیري آیة اللھ :ینظر ) 1(

عقدفھو،الاخرىالعقودعنمتمیزاًتجعلھخصوصیاتلھكانت،المستحدثةالعقودمنالصیانةعقدكانولما

)1( .ولا ینبغي صھره في بوتقة عقد آخر ،بھ وشروطھ الخاصة ،الخاص لھ كیانھ ،مستقل

:مسماة حكم العقود الغیر :ثانیًا

توافقمجردأن:القانونفيالقاعدةكانتحیث،العقودفيالشكلیةمبدأمناستثناءالمسماةالعقودتعتبر

.دام لم یفرغ في أحد الأشكال المقررة لا یترتب علیھ أي التزام ما الإرادتین

تطبیقفعند،محدودةوغیرمتنوعةالحیاةوقائعبینما،محدودةالقانونیةالقواعدأنإلىالتكییفمشكلةوترجع

تحكمالتيالقانونیةللقواعدالتطبیقوھذاإلیھاینتميالتيالقانونیةالطائفةتحدیدأيالتكییفوجبالواقععلىالقانون

فيالخاصةوالقواعدالالتزاماتنظریةفيالعامةالقواعدالتنظیميالمستوىعلىنجدمثلاًالعقودففي،الطائفةھذه

ًّاأما،المسماةالعقودقانون للصیغمراعاةدونرغباتھمیلبيلماوفقًاعقودمنیشاءونمایبرمونالأفرادأننجدعملی

.خلاف والمصطلحات بلا

توصیففيیبدأالقاضيفإنالقضاءأماموطرحھالأطرافبینالمبرمالاتفاقھذاتنفیذحولالخلافیثارعندماأما

یكونالعقدفإن،النماذجھذهإحدىانطبقتفإذا،المسماةالعقودقانونفيالواردةالعقودلنماذجوفقًاالاتفاقوتصنیف

.ویطبق علیھ القاضي القواعد القانونیة المنظمة لھذا العقد إلى جانب القواعد العامة ،المسماة من العقود

،مسماةالغیرالعقودمنیكونالعقدفإن،المسماةالعقودفيالواردةالنماذجعلىالاتفاقھذایطابقلمإذاأما

علیھلیطبق،الاتفاقلھذامسمىعقدأقربفيأوللالتزاماتالعامةالنظریةفيالملائمةالقواعدالقاضيعلیھافیطبق

.العقد یناسبھ من القواعد الخاصة بھذا ما

:یتطلب القیام بعملیتین فالتكییف

عنصريكتوافرالبیععقدیمیزعمایبحثكأن،العقودمنمعینلنموذجالممیزةالقانونیةالعناصرتحدید:أولھما

.والملكیة الثمن

للعقدالممیزةالقانونیةالعناصرھذهتقابلالتيالواقعیةالعناصرعنالأطرافأبرمھالذيالفرديالعقدفي:ثانیھما

.المسمى

. مسمى ومما سبق یتضح أھمیة التمییز بین العقد المسمى والعقد الغیر
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.وضعھا المشروع خاصة بھا فالأول یخضع للأحكام التي

.علیھ لتطبیق الأحكام ،الالتزام أما العقد الغیر مسمى فیرجع إلى القواعد العامة التي تحكم العقد في نظریة

فإن،تنظیمھوجوبدرجةإلىمھماًوأصبحمسماةالغیرالعقودمنعقدشاعفإذامستمرتطورفيالمسماةوالعقود

طائفھإلىالمسماةغیرالعقودطائفةمنالمسمىغیرالعقدھذاینتقلوبھذا،أحكامھلیحددالعقدھذابتنظیمیقومالمشرع

.العقود المسماة

.العقود ینتمي كل منھما إلى عقد من الذي ینطوي على عدة أدوات ھو فالعقد المسمى المركب

  .وبیع بالنسبة لما یقدم من خدمة ،للغرفة ینطوي على إجازة بالنسبة ،فندق عقد النزول في :وأبرز مثال على ذلك
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مرجع،بعدھاوما195ص،11العددالإسلاميالفقھمجمعمجلةفيمنشوربحث،وتكییفھاالصیانةعقود،والسویلمالزرقاسلیممحمد:ینظر)1)

.سابق

:مستحدثًا باعتباره عقداً التكییف الفقھي لعقد الصیانة :الفرع الثاني

ثلاثةاليالتكییفاتھذهتقسیمإلىالبحثیلخصأنیمكنالصیانةلعقدتكییفھمفيالفقھاءآراءخلالمن

:اتجاھات

.الاسلامي إلا أنھ یندرج تحت عقد من العقود المعروفة في الفقھ عقد الصیانة وإن كان عقدًا مستحدثًا1.

ومنھمإجارةعقدأنھعلىكیفھمنفمنھم:الصیانةعقدتحتھیكیفالذيالعقدفياختلفواالاتجاهھذاوأصحاب

.كیفَّوه على أنھ عقد مقاولة وآخرون ،استصناع ومنھم من كیفیة على أنھ عقد ،جعالة من كیفَّھ على أنھ عقد

مختلفةفقھیةعقودعدةتحتیكیفبل،واحدعقدتحتتكییفھیمكنلاثمومن،متعددةصورلھالصیانةعقد2.

وقد،عشرالحادیةدورتھفيالإسلاميالفقھمجمعقررهماوھذا،صورهلاختلافتبعًاالإسلاميالفقھعرفھا

:یلي عقد الصیانة كما ،كیفَّ مجمع الفقھ الإسلامي

لھایحسبلایسیرةموادتقدیممعأو،فقطالصیانةخدماتبتقدیمالصائنفیھویلتزم،آخربعقدمقترنغیرصیانةعقد-

.العملعلىإجارةعقدأنھعلىیكیَّفالعقدفھذا،بتقدیمھاالمالكویلتزم،قیمتھاالعاقدانیعتبرموادمعأوحسابًاالعاقدان

.وشرط وھذا عقد اجتمع فیھ بیع ،عقد الصیانة المشروط في عقد البیع على البائع في مدة معلومة -

.وھذا عقد اجتمع فیھ إجاره وشرط ،المستأجر عقد الصیانة المشروط في عقد الإجارة على المؤجر أو -

العقودسائرعنیتمیزعقدلأنھ،آخرعقدأيتحتیكیفَّأنالضروريمنولیس،مستقلعقدالصیانةعقد3.

منوالتحقق،للعقودالعامةالمبادئخلالمنحكمھفيالنظرتستوجبوشروط،وضوابط،وخصائص،بصور

)1( .وانطباق الشروط العامة في العقود الصحیحة علیھ ،الاركان توافر

الصیانةعقدفإن،الصیانةعقدتكییففيالمختلفةواتجاھاتھمالعلماءآراءمناستعراضھتقدمماخلالومن

غیرالتشابھتمامأنإلاكبیرتشابھالمقاولةاوالاستصناعاوالاجارةاوكالجعالةالعقودبعضوبینبینھكانوأن

.متحقق

جدیدعقدأنھعلىتكییفھترجیحالأولىإنبل،أحدھاتحتیندرجأنأوالعقودبھذهیلحقأنینبغيلالذلك

.والشروط في الفقھ الإسلامي ،للعقود تطبق علیھ القواعد العامة ،ومستحدث
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عقدمنیجعللاالمساقاةأو،المزارعةأو،كالسلََّمأخرىوعقودالصیانةعقدبینالشبھبعضوجودأنكما

.الصیانة ملحقاً بھا

الفقھفيالمعروفةالعقودببعضإلحاقھینبغيلاوأنھ،مستقلاًعقدًاالصیانةعقدكونترجیحأسبابولعل

:الآتي الإسلامي

،المسماةالعقودمنلغیرهومغایرتھتمیزهیقتضيبھخاصباسمواختصاصھ،مستحدثعقدالصیانةعقدإن-

،الجعالةأو،بالإجارةتسمیتھعنبعیدًا،الاسمبھذاتسمیتھعلىتعارفواقدالیومیةحیاتھمفيالناسوأنولاسیما

.الاسماء أو مقاولة أو بغیرھا من

ًّایخالفلمإنمعتبرالعرفأنالمعلومومن عقدأيتحتإدراجھیتمأنیجبفلاثمومن،شرعیةقاعدةأو،نص

.منھا

العقودمنغیرھاأو،المقاولةأو،الاستصناعأو،الجعالةأو،كالإجارةالعقودمنبغیرهالصیانةلعقدالعلماءإلحاق-

ھناكإنبل،الكاملةالمشابھةأوالمطابقةلعدم،واحكامھاالعقودھذهشروطعلیھینطبقلالكونھعلیھاعترض

بأيالصیانةعقدإلحاقیمنعمماغیرھاأو،الجعالةأو،كالإجارةالأخرىوالعقودالصیانةعقدبینجوھریةفروقًا

.من تلك العقود

،وجھكلمنبھاتكییفھتمالتيالعقودتلكأحدیشبھلاانھعلىدلیلالصیانةلعقدالعلماءتكییفواختلافتعدد-

.ومن ثم لا ینبغي الحاقھ بھا

عقدًااومستقلاًعقدًاكانسواءالصیانةفعقد،الصورتلكتكییفلتعدددافعًالیسالصیانةعقدصورتعددأن-

قطعتوفیرمعأوفقطبالعملالصائنالتزاموسواء،غیرهأو،الإجارةأو،الاستصناعأو،كالبیعآخربعقدمقترنًا

أنبدلیل،الصیانةعقدحقیقةمنیغیرلاذلكفإن،الغیارقطعبقیمةالعینصاحبأوالصائنالتزموسواء،الغیار

.الأخرى عقد البیع وھو بیع سواء كان منفردًا أو جاء مجتمعًا مع أحد العقود

أو،بیعھفيبیعتینقبیلمنھوھل:التاليالنحوعلىعقدمنأكثرفیھاجتمعالذيالمركبللعقدالتكییفیكون

عقدًایكونقدالصیانةعقدأنھوالصیانةعقدصورتفیدهمافأقصىثمومن،وبیعشرطأو،صفقةفيصفقتین

،تكییفھصورتتعددأنینبغيلاولذلك،وغیرهكالبیعواحدعقدفيأخرىعقودمعیجتمعمركبًاعقدًاأومنفردًا

.وھو عقد مستقل تكییفًا واحدًا وإنما یكیف
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.مرجع سابق 126ص 11،  العدد ، عقد منشور في مجلة مجمع الفقھ الاسلامي ، عقود الصیانة وتكییفھا الشرعي ، التسخیري آیة اللھ :ینظر ) 1(

أيتحتیندرجلامستقلاًعقدًاتجعلھوشروط،وضوابط،وصور،بخصائصالعقودسائرعنیتمیزالصیانةعقد-

)1( .من العقود المسماة

المطلب الثاني

بذاتھ مستقلاً أحكام عقد الصیانة باعتباره عقداً

بعقدمقترنًاعقدًاأو،منفردًاعقدًایكونأنفیمكن،ومتنوعةمتعددةوصوره،مستقلاًعقدًاالصیانةعقدیعد

ألایمكنبل،العقودمنذلكبغیرأو،الأحوالحسبالمقاولةبعقدأو،الاستصناعبعقدأو،الإجارةبعقدأو،البیع

بتوفیرالعقدطرفيأحدمنالتعھداتعلىأیضاًیشتملأنیمكنبل،فقطالصیانةخدماتعلىالالتزامفیھیقتصر

.بالإضافة إلى ما قد یتضمنھ العقد من شروط أخرى ،المواد وقطع الغیار اللازمة للصیانة

حكم:الأولفرعینفيبذاتھمستقلاًعقدًاباعتبارهالصیانةعقدحكمبیانخلالمنالمطلبھذاسیتناولھماوھذا

.حكم الصیانة العلاجیة المنفردة :الثاني ،المنفردة الصیانة

:حكم عقد الصیانة المنفرد :الفرع الأول

الأركانفیھتوافرتقدعقدوھو،السابقینفقھائناعندمعروفًایكنولم،مستحدثعقدالصیانةعقدإن

علیھاالمتعارفالعامةوالمبادئللقواعدیخضعفإنھثمومن،الشرعیةالناحیةمنمعتبراًلیكون،اللازمةوالشروط

.تكییف عقد الصیانة وعلیھ فقد اتفق العلماء المعاصرون بالرغم من اختلافھم في ؛للعقود في الفقھ الإسلامي

:أدلة مشروعیة عقد الصیانة

:إن أدلة مشروعیة عقد الصیانة ھي أدلة عامة مستمدة من القرآن والسنة والمعقول 

ِالعُْقُودِأَوفُْواآمنَُواالَّذیِنَأَیُّھاَیَا﴿وتعالىسبحانھقولھ:القرآنمنالأدلة:أولاً َنعَْامِبَھیِمةَُلكَمُأُحلَِّتْۚب
یُتْلَىٰماَإِلاَّالأْ

)1( المائدة ﴾علََیكْمُْ غیَرَْ محُلِيِّ الصَّیدِْ وَأَنتُمْ حرُمٌُ ۗ إِنَّ اللَّھَ یَحكْمُُ ماَ یُریِدُ

ِالعَْھدِْ ۖ إِنَّ العَْھدَْ كاَنَ مسَئُْولاً وَأَوْفُوا﴿ وقولھ عز وجل   )34( الاسراء ﴾ب

بدونالعقودجمیعیشملعاموھذا،والعھودبالعقودبالوفاءالآیتینفيوتعالىسبحانھاللھأمر:ذلكفيالدلالةوجھ

لتحقیقالناسیعقدھاالتيالعقودأوالشروطمنشیءتحریمأنعلىیدلوھذا،بنصالشرعاستثناهماإلا،استثناء

)1(.فیبقى الأصل في العقود الإباحة ،مصالحھم بغیر دلیل شرعي تحریم مالم یحرمھ اللھ عز وجل
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كتب،الصینيعليبناسماعیلبنھشامالمحقق،تیمیةبنأبوالعباسالخضرأبوالقاسمبناللھعبدبنالسلامعبدبنالحلیمعبدبنینظرأحمد)1)

محمدتحقیقالقیمبنالدینشمسسعدأیوببنبكرأبيبنمحمد،ھـ1422النشرسنةالجوزيابندارالنشر،)29/138(تیمیةابنوفتاويورسائل
مصطفىبنوھبةم1991ھـ1411الأولىالطبعة،العلمیةالكتبدارالناشر؛)1/345(العالمینربعنالموقعینإعلام،:إبراھیمالسلامعبد

.مرجع سابق )4/3049( الفقھ الإسلامي وأدلتھ :الزحیلي

.)4/185( معالم التنزیل :ینظر الحسین بن مسعود البغوي  )1(

أبو،الشعبدارالناشر،الثانیةالطبعة،)18/180(القرآنلأحكامالجامع:البردونيعليأحمدتحقیق،القرطبيالأنصاريمحمدینظرأبوعبداللھ)2)

.مرجع سابق ،الناشر دار المصحف القاھرة ، )4/156( إرشاد العقل السلیم إلى مزایا القرآن الكریم ، السعود العمادي

،بیروتالفكردارالناشر،الدینمحیيمحمدتحقیق،)3/354(،3800ح،تحریمھیذكرمالمباب،الأطعمةكتاب،سننھفي،داوودأبوأخرجھ)3)

. مرجع سابق

مشروعاًالصیانةعقدفیكون؛بھاالوفاءبلزومالقرآنیةالآیاتھذهأمرتالتيالعقودعمومفيداخلالصیانةوعقد

.الإسلامیة وفق أحكام الشریعة

ِيمَّالَكمُوَسخََّرَ﴿وجلعزاللھیقول ِيوَماَالسَّماَوَاتِف ِيإِنَّۚمنِّھُْجمَیِعًاالأَْرْضِف الجاثیة﴾یَتَفَكَّروُنَلقَِّومٍْلآَیَاتٍذلَٰكَِف

)13(

)1( .الآیات دلیل على أن عقد الصیانة مما یحقق المصلحة والنفع فھو داخل في دائرة الإذن والإباحة :وجھ الدلالة

ھُأَنزلََمَّاأَرأََیتُْمقُلْ﴿وتعالىسبحانھاللھویقول لَّ ل ھُقُلْوَحلاََلاًحرَاَماًمنِّھُْفَجعََلتُْمرِّزقٍْمنِّلَكمُا ھِعلََىأَمْۖلَكمُْأَذنَِآللَّ لَّ ل ا

)59( یونس ﴾تَفتَْروُنَ

أحلھمافالحلال،)2(جلالھجلااللھأحلمایحرمأنلأحدلیسإذ،للحلالالمحرمذموتعالىسبحانھاللھأنالدلالةوجھ

ابنفعن،بتحریمھیحكمأنلأحدیجوزولا،عفوفھوعنھسكتوما،جلھعزاللھحرمھماوالحرام،جلالھجلااللھ

حرموما،حلالفھوأحلفما،حرامھوحرمحلالھوأحل،كتابھوأنزلنبیھاللھفبعث...."قالعنھاللھرضيعباس

)3( ."وما سكت عنھ فھو عفو ،فھو حرام

إذاإلامباحاًفیكونالإباحةأصلعلىویبقى،عنھسكتبل،بالتحریمالشرعیتناولھلممماالصیانةوعقد

.تحریمھ اعتراه ما یوجب

ھِعلََىلتَِّفتَْروُاحرَاَمٌوَھذََٰاحلاَلٌَھذََٰاالكْذَبَِأَلسْنَِتُكمُُتَصفُِلمِاَتَقُولُواوَلاَ﴿تعالىوقولھ لَّ ل علََىیَفتَْروُنَالَّذیِنَإِنَّۚالكْذَبَِا

)116( النحل ﴾اللَّھِ الكْذَبَِ لاَ یُفلْحِوُنَ

أنإلا،الأعیانمنعینفيبھذایصرحأویقولأنلأحدولیساللھمنأمرھوإنماوالتحریمالتحلیلأن:الدلالةوجھ

.وتعالى یكون الباري سبحانھ

.الإسلامیة فیكون حكمھ الإباحة وفق أحكام الشریعة ،وعقد الصیانة لم یتناولھ نص بالتحریم

.)275( البقرة ۚ﴾ الربَِّا اللَّھُ البَْیعَْ وَحرََّمَ وَأَحلََّ﴿ تعالى وقولھ
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تحقیق،الغزاليمحمدبنمحمد؛)3/356(القرآنلإحكامالجامع:القرطبيالأنصاريمحمدأبوعبداللھ؛)3/3(الأم:الشافعيإدریسینظرمحمد)1)

.بیروت مرجع سابق ، ھـ الناشر دار الكتب1413 الطبعة الأولى )1/268( ،المستصفى في علم الاصول :الشافي محمد عبد السلام

،بیروت،المعارفدارالناشرھـ1399طبعة،النورانیةالقواعد:الفقيحامدمحمدتحقیق،تیمیةبنالحلیمعبدبنأحمدأبوالعباسالدینتقيینظر)2)

.مرجع سابق ، 2.3ص

محمد؛)3/234(،1352رقم،الناسبینالصلحفياللھرسولعن،جدهعن،أبیھعن،المزنيعوفبنعمروعنسننھفيالترمذيأخرجھ)3)

.سابق مرجع )2/788( ،2353 باب الصلح ،كتاب الأحكام ، ابن ماجھ في سننھ القازویني بن یزید

المعاملات:شبیرعثمانمحمد؛)بعدھاوما29/147(تیمیةبنوفتاويورسائلكتب:تیمیةبنالحلیمعبدابنحمدأبوالعباسالدینتقيینظر)4)

.مرجع سابق 20المالیة المعاصرة ص

،إلیھیرجعمذكوربیعتقدملعدم،للعھدولیسللجنسواللامفالألف،عاملفظالآیةفيالواردالبیعلفظ:الدلالةوجھ

)1( .استثناه الشرع بالنھى عنھ وعلیھ فأصول البیوع كلھا على الإباحة إلا ما

الصیانةخدمات:وھماعوضینمبادلةفیھتمتإذافیھالبیعمعنىلتحقیقالحكمنفسعلیھیجريالصیانةوعقد

ِبَلمنیردولم،لھالمصونالتزمھالذيالأجرمقابلفيالصائنالتزمھاالتي ركنيیحققفھو،عنھینھىماالشارعق

.العقود الإیجاب والقبول في

ِالبَْاطلِِبَینَْكمُأَموْاَلَكمُتَأْكلُُوالاَآمنَُواالَّذیِنَأَیُّھاَ﴿یَاتعالىوقولھ ِجاَرَةًتَكوُنَأَنإِلاَّب أَنفُسكَمُْتَقتُْلُواوَلاَۚمنِّكمُْتَراَضٍعنَت

ِكمُْ رَحیِماً )29( النساء ﴾ۚ إِنَّ اللَّھَ كاَنَ ب

فیثبت،الإباحةلحكمسببالرضافركن،العاقدینفيالرضاالتحققبعدالتجارةإباحةعلىالآیةنصت:الدلالةوجھ

یجريالرضاعلىالقائمالصیانةوعقد)2(.بتحریمھالشرعوردماإلاالمتعاقدینرضاوالعقودالشروطفيالأصلأن

.الشریعة علیھ حكم الإباحة إلا إذا اعتراه ما یوجب تحریمھ ومخالفة لأحكام

:السنة الأدلة من :ثانیًا

بینجائزالصلح":قالوسلمعلیھاللھصلىاللھرسولأنجدهعن،أبیھعن،المزنيعوفبنعمرورواهما

)3( ." والمسلمون على شروطھم إلا شرطاً حرم حلالاً أو أحل حراماً ،حراماً إلا صلحاً حرم حلالاً أو أحل ،المسلمین

أومنافیًاكانماإلاالإباحةفیھاالأصلأنعلىیدلما،والشروطالعقودفيالأصلأنالحدیثھذافي:الدلالةوجھ

)4( .باطلاً فحینئذ یكون ،)وسلم صلى اللھ علیھ( لحكم اللھ تعالى وحكم رسولھ مناقضاً

.الأصل فإن عقد الصیانة یُعتبر مشروعاً باعتبار وبناءً على ذلك

:المعقول الأدلة من :ثالثًا
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الأولىالطبعة،عفانبنعثماندار،الفقھأصولفيالموافقات:)ه79.ت(بالشاطبيالشھیرالغرناطياللخمىمحمدبنموسىبنإبراھیمینظر)1)

. 1/440 ، م1997 – ه1417
. المرجع السابق 2/520 ) (2

،صیانتھاالمطلوبالعیناستمرارعلىلھالمصونیطمئنإذ،للمتعاقدینشرعیةمصلحةالصیانةعقدیحقق

أنكماوالمالالوقتیضیعالذيالعملعنوعطلھاتوقفھاعدمأو،الافتراضيعمرھاوإطالة،الانتاجیةوكفاءتھا

.عملھ مادیًا من خلال ما یتقاضاه من أجرة على الصائن یرید تحقیق ربحاً

منكانوما،الشروطمنبھایتعلقمافكذلك،والمصالحالعللرعایةعلىمبنیةالشریعةمقاصدأنوبما

الدلیلیدلحتىالإذنفیھاوالأصل،التعبددونالمعانيإلىالالتفاتفیھاالأصللأن؛المنافاةبعدمفیھیكتفيالعبادات

، ")1( على خلافھ

فترى،دارحیثمامعھتدورالعادیةوالأحكام،العبادلمصالحقاصدًاالشارعوجدنافإنا،الشریعةفيالأصلھووھذا

2. " فإذا كان فیھ مصلحة جاز ،الشیء الواحد یمنع في حال لا تكون فیھ مصلحة

مخالفةعلىیشتملومالم،الشرعیةالضوابطعنیخرجلممامشروعاًعقدًاالصیانةعقدیكونأنذلكعنفینشأ

.أو الجھالة المؤدیة إلى الخلاف والنزاع ،كالربا لأحكام الشریعة الغراء ومفاسد

ترعاھاالتيالخمسالكلیاتمنوھما،والمالالنفسعلىالحفاظفيبأخرىأوبصورةیساھمالصیانةعقدإن

یمنعوالآلات،العقاراتوصیانة،والسیارات،والسفن،والطائرات،المركباتصیانةفيإنإذ؛الإسلامیةالشریعة

تحتیندرجوھذا،البشریةالنفسعلىحفاظذلكوفي،الأفرادمنآلافبحیاةتؤديالتيالحوادثمنالكثیرویقلل

.النفس حفظ

وتقلیل،الإصلاحنفقاتبتقلیلوذلك،المالحفظتحتیندرجوھوالمالعلىالحفاظإلىسبقماصیانةتؤديكما

.الشرعیة وھذا من المصالح ،صیانتھا الافتراضي للعین المراد عن زیادة العمر فضلاً ،فترات التوقف عن الانتاج

خلوهمع،الشرعیةالمعاملاتلقواعدموافقًاكانحیث،المشروعةالعقودمنیكونأنینبغيالصیانةعقدفإنوعلیھ

عقدًاالصیانةعقدیجعلماوھذا؛والخلافالنزاعإلىالمؤدیةالجھالةأو،الغررأو،كالرباللعقودالمفسدةالمحاذیرمن

.وفق أحكام الشریعة الإسلامیة شرعاً معتبراً

:الاعتراضات المحتملة على عقد الصیانة
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منظوربنالدینجمالابوالفضلعليبنمكرمبنمحمد؛)197ص(الصحاحمختار،الرازيالقادرعبدبكرأبيبنمحمدأبوعبداللھالدینزین)1)

.مرجع سابق )5/14،11( لسان العرب

.مرجع سابق )4/302( الجامع لأحكام القرآن ،أبوعبداللھ محمد أحمد القرطبي )2(

،ھـ1424النشرسنة)4/322(الفروعتصحیحومعھالفروع:التركيالمحسنعبدبناللھعبدالمحقق،المقدسيمفلحبناللھعبدبنالدینشمس)3)

.الناشر مؤسسة الرسالة دار المؤید ، م2003

؛الغررعنوسلمعلیھاللھصلىاللھرسولنھىوقد،تعلیقأوغررمنتخلولاالصیانةعقودبأنالبعضیعترضقد

أولاًبدلاالاعتراضاتتلكعلىوللرد.الشرعیةالمحظوراتتلكعلىلاشتمالھ،الصیانةوعقدبطلانیقتضيوھذا

:كالآتي وذلك ،الصیانة عقد والتعلیق على ،الغرر من بیان حقیقة كل من

:الصیانة الغرر في عقد :أولاً

)1( ."أي خدُع بھ :واغتر بالشیء ،وھو الخطر ،غرورًا مأخوذ من الفعل غر یغره" الغرر :اللغة الغرر في-

علىیحمللأنھ؛بالغرورالشیطانسمىولذلك،مجھولوباطنیغرظاھرلھكانماھو:الاصطلاحفيالغرر-

)3( .ھو ما تردد فیھ بین الوجود وعدمھ أو ،)2( یسوء وراء ذلك ما تراجع محاب النفس

:الآتي والغرر في عقد الصیانة یتمثل في

الأشیاءوھذه،غیاروقطعموادالآخرالبعضویكونعملاًبعضھیكونقدالصیانةعقدفيالعقدمحلإن:الجھالة

.تغلب موصوفھ مما یجعل الجھالة ،یصعب تحدیدھا بدقة

:على ذلك عدة أنواع من الجھالة ھي ویترتب

المطلوبالعینعلىیطرأقدمالإصلاحعملعلىعقدھوالصیانةعقدأنبما:المطلوبالعملمقدارفيجھالة

العملمقدارفإن؛الطبیعيوضعھامعمقارنةإنتاجھاقلةأوالعملعنتوقفھاإلىتؤديأعطالمنصیانتھا

.الإنتاجیة یبقى أمراً مجھولاً كفائتھا المطلوب ومواعید تقدیمھ لإعادتھا إلى

وشروط،وقواعد،أحكامحسبلآخرصیانةعقدمنیختلفوالمطلوبالمرادالعملفيالجھالةمقدارأنكما

یوجدأنھحیث،التشغیلعقدفيالمطلوبالعملمقدارفيھيفالجھالة،صیانتھاالمرادالعینطبیعةوحسب،عقدكل

معًاوالصیانةالتشغیلعقدفيعنھاوتختلف،علیھالمتفقالعقدإبرامعندونوعیتھمقدارهعلىمتفقالعملمنأدنىحد

ومقدار،الطبیعیةالانتاجیةوكفائتھافعالیتھافيالعقدمحلالعیناستمراریضمنعملأيبتقدیمملزمالصائنإنحیث

.ذلك العمل مجھول عند إبرام العقد وغیر مقدر ومعروف

ًّامؤقتةالصیانةعقودبعضأنذلكإلىإضافة تحدیدویترك،بالساعةللعملفیھاالتعاقدیتمنادرةوھيزمنی

منمجھولةتقدیمھومواعید،وطبیعتھ،المطلوبالعملمقدارفإنلذلكوتبعًا؛بذاتھاصیانةعملیةلكلالعملساعات

)1( .حیث مدة العمل ومدى معرفة مدة الصیانة



104

.مرجع سابق 151ص ،11 العدد ،بحث منشور في مجلة منشور في مجلة مجمع الفقھ الإسلامي ،عقود الصیانة :ینظر منذر قحف )1(

الجھالة في مقدار قطع الغیار المطلوب تغییرھا أو استبدالھا وفي أثمانھا عند الحاجة إلیھا في الصیانة:

ویتعھد،الافتراضيعمرھاانتھىالتيتلكأو،المستھلكةأو،التالفةالقطعاستبدالتتضمنالتيالصیانةعقودإن

مواعیدفيوكذلك،وأثمانھاونوعیتھاالغیارقطعكمیةفيیسیرةلیستجھالةتعتریھامالھمنبتوفیرھاالصائن

؟أو إبقائھا لسلامتھا وھي مدفوعة الثمن ،بل تزید ھل ممكن عدم استبدالھا ،واستعمالھا ،استلامھا

الجھالة في كمیة المواد الاستھلاكیة وفي أثمانھا ومواعید احتیاجھا في الصیانة:

أو،النظافةموادأو،التشحیمموادأو،كالزیوتاستھلاكیةموادَّفیھاالصیانةأعمالتتطلبالتيالصیانةعقودإن

ومواعید،وأثمانھا،الموادتلكمقدارفيجھالةتتضمنالتجریبيوالتشغیلللفحصاللازمةالكیماویةالموادبعض

.الحاجة إلیھا وتغییر أسعارھا في السوق

الصیانة في الآلات الخاضعة لعقد الجھالة:

منالعقدبعدیُضافماأنفیھایُشترطإذ؛صیانتھاالمطلوببالآلاتفیھاالجھالةتتعلقالصیانةعقودبعضإن

.الصائن الجھالة تقع على ما أضافھ وھذه ،العقد أثناء مدة في آلات أو أجھزة مشمولة في العقد تخضع للصیانة

بعضتنصإذ،المطلوبةالصیانةمعیارفيالجھالةمننسبةتتضمنالصیانةعقودإن:الصیانةمعیارفيالجھالة

والبعض،المالكأوالزبونیرضىماوفقتقدیمھاعلىینصوبعضھا،والمعتادةالمألوفةالصیانةتقدیمعلىالعقود

أوالمنتجةالجھةكالتزام،الصیانةلعملالفعليالمباشروھو،المقدمرأياعتبارحسبتقدیمھاعلىینصالآخر

.أو حسب الذي یرى الصائن صیانتھ ،الحاجة على حسب بتنفیذھا ویقوم وكیلھا بالبیع ،بالصیانة المصنعة

الآلات مالك الجھالة في تحمل الصائن تدریب العاملین عند:

سبیلعلىبالمصنعللعاملینتدریبیةدوراتعقدإبرامالصائنمنیقتضيشرطاًالصیانةعقودبعضتتضمنقد

جھالةإلىیؤديالشرطوھذا،فقطوحاجتھورأیھالمالكطلبحسبصیانتھاالمطلوبالعینمالكعندأو،المثال

.والدقة وجھ التحدید على حیث لا یمكن معرفة مدى التزامات الصائن ،بالیسیرة لیست

الجھالة في التطورات التقنیة أو الفنیة وأثمانھا ومواعید اكتشافھا:

أیةأوجدیدھوماكلبإدخالوذلك؛صیانتھامعالبرامجتقدیمعقودالكمبیوترببرامجیتعلقفیماالیومانتشرتلقد

.العقد على تلك البرامج خلال مدة معرفة فنیة جدیدة

التنبؤعلىالقدرةوعدم،المعلوماتیةوالثورةالكمبیوتربرامجعلىالحاصلوالكبیرالسریعالفنيللتطورونظراً

للتطوروذلك،ظھورھاووقت،وأثمانھا،المستقبلیةبالتطوراتمرتبطةكبیرةجھالةتتضمنالعقودتلكأننجد،بھا

.الحاصل في البرامج المعلوماتیة
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.مرجع سابق 151ص ،11 العدد ،بحث منشور في مجلة منشور في مجلة مجمع الفقھ الإسلامي ،عقود الصیانة :ینظر منذر قحف )1(

الصیانة الجھالة في الآلات اللازمة للقیام بأعمال:

،الصیانةبأعمالللقیامأوللفحص،وأجھزةآلاتاستعمالفیھاالصیانةأعمالتتطلبقدالصیانةعقودبعضإن

)1( .وكذلك مقدارھا ومواعید استعمالھا ،وعدد ونوع ھذه الآلات وھذه الأجھزة مجھول عند العقد

:الاعتراضات وللرد على ھذه

بل،العقدأصلعلىلھاتأثیرلاالجھالةھذهأنندركالتحقیقعندأنھإلاالجھالةموضوعفيذكرماكلمنبالرغم

للأجھزةومتابعةمراقبةخدماتعنعبارةھوالصیانةموضوعلأن؛وذلك؛العقدبھایبطللانسبیةجھالةھي

عملیةتتطلبھمابكلوالقیام،معینةزمنیةولفترة،محددةأوقاتوفي،المبرموالعقدالاتفاقوفق،دوريبشكلوالآلات

وقوعاحتمالنسبةأنكما،نسبیًامعلوماًأمراًیُعتبرالصیانةفيوالمتخصصینالخبرةأھلعرففيوھذا،الصیانة

،استبدالإلىتحتاجالتياللازمةالغیارقطعكمیةثمومن،نسبیًامعروفةالآلاتفيأوالأجھزةفيالعطلأوالخلل

الاحصاءاتوبحسب،والتجربةالخبرةبحكم،بوضوحمعلومةالیومأصبحتوالصیانةالتشغیلولوازموأدوات

یمكنھامتخصصةدراساتالدوليالصعیدعلىالیومتوجدوأنھ،الجھالةدرجةتقلیلإلىأدىمما؛لذلكالموضوعیة

تتعلقالدراساتوأنشئت،الصیانةنفقاتتقلیلوكیفیة،المعلوماتیةالثورةوجودبفضل؛وتكلفتھاالأعطالطبیعةتوقع

عدةعلىمختلفةجھاتمنالشأنبذلكمؤلفاتصدرتوقد،المنشآتفيالصیانةلخطواتوبالتخطیط،الصیانةبإدارة

أو،لقنطجيالكمیةبالأسالیبالصیانةعملیاتترشیدكتابمثلفنیةأو،محاسبیةأو،إداریةأو،اقتصادیة،أصعد

.خطوات تطبیق الصیانة الصحیحة في منشأة لعارف نسمان وغیرھا

فيمؤثرةغیروأنھانسبیًاقلیلةجھالةھيالصیانةعقودفيالقائمةالجھالةبأنالقولیمكنسبقماعلىوبناء

،مجھولةفیھاالتزاماتھاكانتلوإذ،الصیانةعقودعلىكبرىومؤسساتشركاتإقدامیفسرماوھذا،العقودتلكصحة

.لما أقدمت علیھا

أنھاإلاغررأوجھالةفیھاعقودمنفكمالصیانةعقدمنعذلكیعنيفلا،غررأوجھالةوجودفرضوعلى

،النظافةعقدأو،المساقاةعقدأو،المزارعةعقدأو،السلمكعقد،القیاسخلافعلىوللمصلحةالناسلحاجةشرُعت

.وعقود الصیانة غدت الیوم من العقود التي یحتاج الناس إلیھا

:فیھا أما الطابع الاحتمالي

متوقعصیانتھاالمرادالعینأوالآلةأنالمعلومفمن،الاحتمالیةبطابعاتصافھالصیانةعقدحولتحومالتيالشبھمن

ویُدرك،قائمأمرالصیانةلعقدالاحتماليالطابعفإنثمومن،أخرىلأسبابأولاستعمالھانتیجة؛لأعطالتتعرضأن
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.مرجع سابق 155ص ،11 العدد ،بحث منشور في مجلة منشور مجمع الفقھ الإسلامي ،عقود الصیانة :منذر قحف )1(

م1979 ھـ1399 سنة النشر ، )4/125( معجم مقاییس اللغة :ھارون المحقق عبد السلام ،أحمد بن فارس بن زكریا أبو الحسین بن فارس )2(

.260ص ،دمشق ، م ن الناشر دار الفكر1982 ھـ1402 تاریخ النشر ،القاموس الفقھي :سعدي أبو حبیب )3(

ألاویمكن،الأعطالوقوعحالاتتتعددأنیمكنإذ،العقدمحلالعینفيالعطلأوالخللوقوعاحتمالیةخلالمنذلك

.فھو غیر معلوم ،العقد تقع أیة أعطال البتة طول مدة

الدوریةالصیانةعقودأما،الطارئةالعلاجیةالصیانةعقودعلىإلاینطبقلاالاحتماليالطابعفإن:ذلكعنوللإجابة

المراقبةجانبإلى،الصیانةخدماتمنجزءھوالطارئةالأعطالإصلاحلأن؛علیھاینطبقفلاالشاملةأوالوقائیة

أو،لآلاتمفاجئتوقفأو،خللأو،أعطالوقوعمنكبیرةدرجةإلىتقلصوالتي،الدوریةوالمتابعةوالتفتیش

.مما یجعل الأعطال وحدوثھا أقل ؛التعاقد للأجھزة محل

،نسبتھامنالتقلیلأوتلافیھایمكنالخللأوفیھاالعطلوقوعاحتمالیةنتیجةالقائمةالمخاطرةكانتولما

:التالي وذلك من خلال

المناقصاتبطریقةالتعاقدثمإذاخاصةالصیانةعقودفيللتعاقدالدخولفيیرغبونالذینمنكبیرةأعدادوجود1.

.المتقدمین للتعاقد والراغبین فیھ فتتحول الجھالة الفردیة إلى ما یقارب العلم بالنسبة لمجموع ؛أو الممارسة

الحالاتالقیمتینبینالفارقیغطىبحیث،الصیانةولخدماتالمباشرةللكلفةبالنسبةكبیرةالعقدقیمةتكونأن2.

.الاحتمالیة غیر المتوقعة من أعمال الصیانة

حالتھامعالعقدعندحالتھاومقارنة،صیانتھاالمرادالأعیانمعاینةتتمأنوھوآخرشرطیُضافأنیمكنكما3.

ووضع،بھاوالمحیطةالمحتملةالظروفكلودراسة،الاستعمالوقبلالتصنیعبعدالمصنعكتالوجحسبالإنتاجیة

)1( .الاحصاءات والتوقعات وفق تلك المعطیات

:التعلیق في عقد الصیانة :ثانیًا

فالتعلیق،)2(لزمھأيبھوعلقتعلیقًاوأعلقھالشیءعلقت:تقول،تعلیقًایعلقعلق:الفعلمنمصدر:لغةالتعلیق-

.ھو ربط بین أمرین وتلازمھما

،الجزاءجملةالأولىالجملةوتكون،أخرىجملةمضمونبحصولجملةمضمونحصولربط:اصطلاحاًالتعلیق-

)3( .والثانیة جملة الشرط
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.مرجع سابق 132-131ص ،11 بحث منشور في مجلة الفقھ الإسلامي العدد ،عقود الصیانة وتكییفھا الشرعي :التسخیري آیة اللھ )1(

نوفمبر،المنامة،البحرینفيعشرالحاديالمؤتمرانعقادهدورةفيالإسلاميالفقھمجمعمجلسقراراتمن)6/11()94(رقمقرارینظر)2)

.279ص 11 العدد ، م منشور في مجلة الفقھ الإسلامي1998

الصیانةخدماتكونفيیتمثلالتعلیقوھذا،شیءعلىمعلقًاعقدًایُعتبرصورهبعضفيالصیانةوعقد

خدماتتقدیمحینھاالصائنعلىوجبالعطلوقعفمتى،صیانتھاالمرادللعینتلفأوأعطالوقوعأوبطروءمتعلقة

تكونأنالمالیةالمعاملاتفيالأصلأنالعلممع،الدوریةالعلاجیةالصیانةعلىإلاتنطبقلاالخاصیةوھذه،الصیانة

.والتعلیق یفسدھا ،منجزة

،المراقبةأساسعلىقائمالعقدأصلإنإذ؛أصلھفيولیسالعقدمنجھةفيیكونإنماالتعلیقأن:ذلكعلىوالجواب

اللازمةالصیانةخدماتلتقدیمالصائناستعدادعنفضلاً،صیانتھاالمرادللعینالدوريوالتفتیش،المستمرةوالمتابعة

)1( .وھذا الاستعداد منجز وغیر معلق على شیء ،عند الحاجة

بخدماتللقیامالصائناستعدادلیسالعقدمحلأنكما،العلاجیةالصیانةعلىینطبقالتعلیقھذاإنوحیث

أوالخللبحصولومرتبطمتعلقالأمروھذا،العقدمحلھوالصیانةبخدماتالفعليالقیامإنبل،اللازمةالصیانة

قبولإلىداعیةالحاجةتكونقدذلكومع،فلاوإلاالصیانةخدماتالصائنقدمالخللأوالعطلحصلفمتى،العطل

منكثیرمصالحتعطیلعلیھیترتبقدالعلاجیةالصیانةفيالتعلیقجوازبعدمالقولوأنخاصة،التعلیقھذامثل

المالإضاعةعنفضلاً،المركزةوالعنایةالعملیاتغرفأجھزةصیانةمثل،الضروراتبابیدخلوقد،الناس

ھناككانولو،بالصیانةیقوممنتوافرلحینالعملعنمتوقفةالآلاتوتبقىالعطلأوالخللیقعقدإذ؛والوقتوالجھد

،مصالحھمتعطلتولما،للخطرالناسأرواحتعرضتولما،العطلإصلاحإلىلسارعالصائنقبلمنمسبقالتزام

وھو،الشاملةالصیانةوعلىالدوریةالوقائیةالصیانةعلىتنطبقأحكاممنسبقماعلىوتأسیًا،أموالھمأھدرتولما

.الثاني بیان حكمھ أما عقد الصیانة العلاجیة الطارئة المنفرد فیتناول الفرع  )2( الإسلامي ما قرره مجمع
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المناقصةعقودوسویلمالورقامصفطي،الإسلاميالاقتصادمجلةفيمنشوربحث،الصیانةعقودعلىوالعجالةالإجارةتطبیقات،قاسمیوسف)1)

.207 – 198ص 11 بحث منشور في مجلة الفقھ الاسلامي العدد ،وتكییفھا الشرعي

.)772-2( بحث منشور في كتاب بحوث فقھیة في قضایا معاصرة ،صیانة الأعیان المؤجرة وتطبیقاتھا في معاملات المصارف )2(

مجمعمجلةمنشوربحث،1985دیسمبر،المكرمةمكةفيجدةفيالثانيمؤتمرهفيالإسلاميالفقھمجلسقراراتمن)9/2()9(رقمقرار)3)

.)1/545( 2 الفقھ الاسلامي العدد

.مرجع سابق ،11 العدد ،بحث منشور في مجلة منشور في مجلة مجمع الفقھ الإسلامي ،عقود الصیانة :منذر قحف )4(

:حكم عقد الصیانة العلاجیة المنفرد :الفرع الثاني

،ترجیحھتمالذيالتكییفعلىبناءًمستقلاًعقدًاباعتبارهالصیانةلعقدكليحكمإعطاءالضروريمنإنھحیث

أو،الصانعجھةمنأو،البائعجھةمنإماكالتزام،الأخرىبالعقودالصیانةاقترانوصورالحكمبیانیمكنذلكوبعد

.شرط شرطھ المشترى

:العلاجیة المنفرد على قولین ھما العلماء المعاصرون في حكم عقد الصیانة اختلف وقد

:الأول یرى

)1( .الظاھر وھذ یُفھم من ،عقد الصیانة العلاجیة المنفرد عقد جائز

:والثاني یرى

)2( .عقد الصیانة العلاجیة المنفرد عقد غیر جائز

:وسبب الخلاف بینھم

منوتكییفھطبیعتھفياختلافھمإلىیرجعالمنفردالطارئةالعلاجیةالصیانةعقدحكمفيالعلماءاختلافأن

فيالراجحللقولوفقًا،جائزغیرفیكون؟التجاريالتأمینقبیلمنھوأم،جائزاًفیكون؟الإجارةقبیلمنكونھحیث

)3( .التأمین التجاري تحریم

عقدجوازعلىبھاالاستدلالتمالتيالعامةبالأذلةالمنفردالطارئةالعلاجیةالصیانةعقدبجوازالقائلوناستدل

)4( .الدوریة الصیانة الوقائیة والشاملة

ضربحقیقتھفيھوالصیانةعقودمنالنوعھذاأنالمنفردالطارئةالعلاجیةالصیانةعقدجوازبعدمالقائلونوذھب

.وھو عدم الجواز ،من التأمین على الأشیاء فیأخذ حكمھ
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.مرجع نفسھ ،من قرارات مجلس مجمع الفقھ الإسلامي )9/2( )9( قرار رقم :ینظر)1(

.مرجع سابق )154ص( ،11 العدد ،بحث منشور في مجلة منشور في مجلة مجمع الفقھ الإسلامي ،عقود الصیانة :ینظر قحف )2(

:مناقشة أدلة الرأي الأول

أنھإلاعامةأدلةھيالمنفردالدوریةوغیرالطارئةالعلاجیةالصیانةعقدتجیزالتيالأولالقولأدلةأنمنبالرغم

:بالتالي الممكن الاعتراض علیھا من

والجھالة،كبیرفیھالغررإنبل،للعقدمفسدةجھالةمنأوغررمنیخلولاالصیانةعقودمنالنوعھذاأنیسلملا1.

ضربالعقدفیكون؛البتةیقعلاوقد،مرارًاالعطلأوالخللیقعفقد،یمیزهماأھمالاحتماليوالطابع،فاحشةفیھ

.وكل ذلك منھي عنھ بنصوص الشریعة الإسلامیة ،بالباطل وأكل لأموال الناس ،والمیسر ،المقامرة من

غیرالأموروھذه،صیانتھاالمرادللعینالمستقبلفيیقعأنیمكنالخللمواجھةھوالصیانةعقدفيالمقصودإن2.

عقدیجعلالأمروھذا.العقدمحلھوالغیاروقطعوالموادالعملأووحدهالعملكانسواء،التعاقدعندمعلومة

.معلوم لأنھما یقومان على فكرة تحویل تكلفة المخاطر المستقبلیة المجھولة إلى ثمن ؛بعقد التأمین الصیانة شبیھاً

یقابلھلھالمصونیلتزمھالذيوالعوض،التأمینعقدفي)التأمینشركة(المؤمنیقابلھالصیانةعقدفيوالصائن3.

مایقابلھمنھالمؤمنالخطرعنكتعویضالمؤمنیدفعھالذيوالمبلغ،المؤمنیلتزمھالذيالثابتالتأمینقسط

.عطل أو خلل للعین المراد صیانتھا یبذلھ الصائن من تكلفة إصلاح ما یطرأ من

محرماًالصیانةعقودمنالنوعھذایكونأنفینبغيالتجاريالتأمینحرمةالإسلاميالفقھمجمعقرروقد

)1( .كذلك

غیرالطارئةالعلاجیةالصیانةعقدجوازبعدمالقائلونبھاستدلماعلىالاعتراضالممكنمن:الثانيالرأيمناقشة

:بالتالي الدوریة المنفرد

مفسدةالجھالةوھذهالغررھذابأننسلملالكننا،الصیانةعقودمنالنوعھذافيوجھالةغرربوجودیسلمقد1.

أنعنفضلاً،العقودتلكمثلوجودإلىداعیةالعصروضروریاتالحاجةأنكما،لھیغتفرمماھوبل،للعقد

،السلمعقدفيكماللقیاسخلافًاللمصلحةالإسلامیةالشریعةأجازتھاوجھالةغررعلىالمشتملةالعقودمنالعدید

.ویمكن تقلیل نسبة ھذه الجھالة أو تلافیھا من خلال مجموعة من الشروط .وغیرھا ،والمزارعة ،والمساقاة

المبادلةأنفيیتمثلبینھمافارقلوجودذلك،التجاريالتأمینعقدیشبھالصیانةعقودمنالنوعھذابأنیسلملا2.

الصیانةعقدفيأما،المؤمنیدفعھالذيالتأمینمبلغمقابلوفيالمؤمنیدفعھمال:مالینبینتكونالتأمینعقد

)2( .فتكون المبادلة فیھ بمال یدفعھ المصون لھ مقابل عمل فقط أو عمل وسلع یقدمھا الصائن
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الكتابإحیاءدارالناشر،الأولىالطبعة؛88صوالنظائرالأشباه:التونسيخضرمحمدتعلیق،السیوطيجلالبكرأبيبنالرحمنینظرعبد)1)

.209القواعد الفقھیة ص شرح ، )1/288( القواعد الفقھیة وتطبیقاتھا في المذاھب الأربعة :الزحیلي وھبة بن مصطفى ،العربي

أنلنایظھرالصیانةعقودمنالنوعھذاوطبیعةواقعكلإدراكوبعد،ومناقشتھاالأدلةاستعراضبعد:والراجح

النحوعلىوذلكالتفصیلمننوعإلىیحتاجبل،إطلاقھعلىالمنعأوإطلاقھعلىالجوازیكونأنیمكنلاالحكم

:التالي

فورحضورھمیمكنبحیثالصیانةوفنیيوالمختصینالخبرةأھلمنووفرة،الغیارقطعمنوفرةھناككانإذا

منالنوعھذالمثلحینئذٍحاجةفلا،للإنتاجتوقفأومعوقاتحصولبدونواصلاحھ،الخللأوالعطلوقوع

المرادالعینمعاینةتتمحیثالبسیطالإصلاحبعقدھناویكتفي،والغررالجھالةمحاذیرمنفیھلما؛الصیانةعقود

إبرامیتمثمومن،كلھذلكوتكلفةغیارقطعأوعملمنلإصلاحھیلزموما،العطلطبیعةومعرفة،صیانتھا

.بمعنى أن العقد یدور حول الكشف أو كشف العطل ،أو الغرر وھو في ھذه الحالة خال من الجھالة ،العقد

قبلمنمحتكرةتلكالصیانةأعمالكانتأو،الصیانةوفنیيوالمختصینالخبرةأھلمنوفرةھناكیكنلمإذا

لكون؛لھالمصونمصالحوتعطلت،الإنتاجتوقفالخللأوالعطلوقعلوبحیث،معینینصیانةفنیيأوشركات

شركةھناكأنولاسیماالصیانةأعمالفياحتكارلوجودأو،إلیھمحاجتھوقتلھمتاحینغیرالصیانةفنیي

یمكنلذا؛الصیانةعقودمنالنوعھذالمثلداعیةالحالوضرورةالملحةالحاجةفحینئذ،الصیانةأعمالتحتكر

)1( .المحظورات منزلة الضرورة في إباحة من قاعدة الحاجة تنزل القول بجوازه انطلاقًا
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الملخص

وھو عقد یترتب علیھ التزام طرف ،عقد الصیانة من العقود المحدثة التي تنطبق علیھ الأحكام العامة للعقود       

 ،أو طارئة ،بمجموعة الأعمال اللازمة لبقاء عین على حالتھا الصالحة لأداء المنفعة المطلوبة منھا بصفة دوریة

. وعلى ما یتفق علیھ الطرفان في شأن الأجر والخامات والأدوات

مما دعا مجمع الفقھ الإسلامي ، نتیجة تضمنھ للغرر ؛ توقف كثیر من العلماء في مشروعیة عقد الصیانة       

وقد تصدى البحث لتحریر وتحلیل أثر ، إلى تأجیل البث في حكمھ أكثر من مرة لمزید من الدراسة والتأصیل

وبین ، أو إذا دعت إلیھ الحاجة ، وانتھى إلى أن الغرر یغتفر في العقود إن كان یسیراً ، الغرر في عقد الصیانة

وكذلك الأعراف ، فضلاً عن التنظیم القانوني للمقاولات ، وملحقاتھا ، أن وثائق الصیانة المنمطة ومشارطاتھا

كما تطرق ، المرعیة تبین أن الغرر في عقد الصیانة الشامل ھو من نوع الغرر الیسیر الذي لا یفضي إلى نزاع

وتبین أن تحدید معیار ، البحث إلى شواھد ومؤیدات اجتھادیة لدى الفقھاء الأربعة صححت عقودًا تتضمن الغرر

. الغرر الفاحش من غیره مرده إلى أھل الخبرة

كما تصدى البحث لأثر الحاجة الفقھیة في مشروعیة عقد الصیانة مفصلاً الفروق بینھا وبین الحاجة      

.فضلاً عن الضرورة في اصطلاح العلماء ،الأصولیة

       The maintenance contract is one of the updated contracts to which the general 

provisions of the contracts apply, and it is a contract that entails a commitment by a 

party to the set of works necessary to keep an eye in its condition suitable for the 

performance of the benefit required of it on a periodic or emergency basis, and on 

what the parties agree upon regarding wages, raw materials and tools.      

        Many scholars stopped at the legality of the maintenance contract, as a result of 

its inclusion of gharar, which called on the Islamic Fiqh Academy to postpone 

broadcasting in its judgment more than once for further study and rooting, and the 

research has addressed the liberation and analysis of the impact of gharar in the 

maintenance contract, and concluded that gharar is forgivable in contracts if it is 

easy, or if the need arises, and between the standard maintenance documents and 

their charterparties, and their accessories, as well as the legal organization of 

contracting, as well as Established customs show that Gharar in the comprehensive 

maintenance contract is of the type of easy gharar that does not lead to a dispute, as 

the research touched on the evidence and supporters of jurisprudence among the 

four jurists corrected contracts include gharar, and show that the determination of 

the standard of gharar obscene from others due to the people of experience.

       The research also addressed the impact of jurisprudential need on the legality of 

the maintenance contract, detailing the differences between it and.
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الخاتمة

:والتوصیات الآتیة نخلص إلى النتائج من خلال البحث

:الصیانة أھم النتائج المتعلقة بتكییف عقد :أولاً

تمامأنإلاتشابھالمقاولةأو،الاستصناعأو،الاجارةأو،كالجعالةالعقودبعضوبینبینھكانوإنالصیانةعقدإن-

.یندرج تحتھا یلحق بھذه العقود أو ینبغي أن ولذلك لا ،متحقق التشابھ غیر

،وجھكلمنبھاتكییفھتمالتيالعقودتلكأحدیشبھلاأنھعلىدلیلالصیانةلعقدالعلماءتكییفواختلافتعدد-

.بھا ومن ثم لا ینبغي إلحاقھ

،المسماةالعقودمنلغیرهومغایرتھتمیزهیقتضيبھخاصباسموانفراده،ومستحدثمستقلعقدالصیانةعقدإن-

العقودمنأيتحتیندرجلامستقلاًعقدًاتجعلھوشروط،وضوابط،وصور،بخصائصالعقودسائرعنویتمیز

.المسماة

الجھالةلأن؛مسلمَّغیرأمرفسادھاإلىیؤديبماوتعلیقًاوغرَرًاجھالةًفیھالأن؛الصیانةمشروعیةبعدمالقول-

ًّاقلیلةجھالةھيفیھاالقائمة خلافعلىالناسلحاجةشرعتوقد،العقودتلكصحةعلىمؤثرةوغیر،نسبی

.القیاس

العطلاكتشافأوالكشفعندعلیھالتعاقدفیمكن،والغررالجھالةمحاذیرمنفیھالمنفردالعلاجیةالصیانةعقد-

.المختصین إذا كان ھناك وفرة في قطع الغیار وأھل الخبرة

ِّيوالمختصینالخبرةأھلمنوفرةھناكیكنلمإذا- ِّی للشركاتمحتكرةالصیانةأعمالكانتأوالصیانةوفن

متاحینغیرالصیانةفنیيلكونلھالمصونمصالحوتعطلتالعطلوقعلوبحیثمعنیینصیانةفنیيَّأوالمصنعة

داعیةالحالوضرورةالملحةالحاجةلأن؛والتعلیقوالغررالجھالةوجودمعالتعاقدفیجوز،إلیھمحاجتھوقتلھ

.لذلك
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:التوصیات من یوصي الباحث بجملة :ثانیًا

المتنافسینبینالمساواةتحقیقعلىالعملمنبدفلاالممارسةأوالمناقصةطریقعنالصیانةعقودإبرامكانإذا-

.من شركات الصیانة ومنحھم نفس القدر من المعلومات وعدم التحیز

اليیؤديفقدوالغررالجھالةعلیھاتضفيوالتي،الصیانةعقودبعضفيالواردةالشروطبعضفيالنظرإعادة-

.بضوابط الشرع التي قررھا الفقھاء ،وضبطھا ،فسادھا

.من الاحكام والبعد عما فیھ شبھھ وان كان الاسھل الإسلامیة للأخذ بالأحوط توجیھ المؤسسات المالیة والمصارف-

اللاحقةالأضرارعنالمالكأو،المھندسینأو،الصیانةعمالمنكلمسؤولیةتحددوتشریعاتقوانینإصدار-

.تبین تسببھم في وقوعھا بعدم التزام مواصفات وشروط الصیانة إذا بحیاة الناس واموالھم

،المعاصرةالموضوعاتأھممنموضوعاًیتناولالذيالبحثھذاإخراجفيأصبتقدأكونأناللھأسالالختاموفي

وصلىالعالمینرباللھالحمداندعوناوآخر،وإمكاناتيقدرتيحسبأحكامھوبیان،تأصیلھفيوسعيبذلتوقد

.وصحبھ اجمعین ألھ اللھ على سیدنا محمد وعلى

الباحث            

احمد بن زائد عبد الرزاق
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.م2003 ،ھـ1424 سنة النشر ،المؤید مؤسسة الرسالة دار

والنشرللطباعةالفكردارالناشر،المبسوط،خلیلالدینمحیيتحقیق،السرخسيالسھلأبيبنمحمدأبوبكرالدینشمس59.

.الطبعة الأولى ،م2000 ھـ1421

.م1994 الذخیرة طبعة ،بیروت النشر دار العرب ،حجي تحقیق محمد ،شھاب الدین أحمد إدریس القرافي60.

،للطباعةفھدالملكمجمعالناشرالفتاويمجموع،قاسممحمدبنالرحمنعبدوترتیبجمع،تیمیةبنأحمدالإسلامشیخ61.

.م2004 ھـ1425 سنة النشر ،السعودیة ،المنورة المدینة

.11 العدد ،بحث منشور في مجلة مجمع الفقھ الإسلامي ،وتكییفھا عقود الصیانة ،الأمین الضریر الصدیق محمد62.

فيمنشوربحث،المصارفمعاملاتفيوتطبیقاتھاالمؤجرةالأعیانصیانة،الاشقرسلیمانمحمدبشیرعثمانمحمد63.

.النفائس طبعة دار ،معاصرة كتاب بحوث فقھیة في قضایا

.م1988 سنة النشر ،والنشر دار النھضة العربیة للطباعة ،الانتاج التنظیم الصناعي وإدارة ،عادل حسن64.

سنة،الثانیةالطبعةالأصولعلىالفروعتخریجفيالتمھید،ھیتوحسنمحمدالمحقق،الإسنويالحسنبنالرحمنعبد65.

.م1981 ھـ1401 النشر

.م1997 تاریخ النشر ،العربي دار احیاء التراث ،مقارنة دراسة ،مصادر الحق في الفقھ الإسلامي ،السنھوري عبد الرزاق66.

،م2011 طبعة ثالثة سنة ،المصریة الناشر دار النشر للجامعات ،الالتزام مصادر ،المدني القانون ،السنھوري عبد الرزاق67.

مكتبةالناشر،الثانیةالطبعة،حنبلبنأحمدالاماممذھبعلىالفقھفيالمحرر،تیمیةبنخضربناللھعبدبنالسلامعبد68.

.م1984 ھـ1404 سنة النشر ،الریاض المعارف

المركزیةالمكتبةالناشر،الإسلاميبالفقھومقارنةمعمقةدراسة،المنفردةوالإرادةالعقدنظریة،الباقيعبدالفتاحعبد69.

.م1984 طبعة سنة ،القاھرة

.م1992 سنة النشر ،العربیة دار النھضة ،مصادر الالتزام ،الصدة فرج عبد المنعم70.

م1998 سنة النشر ،الریاض ،والتوزیع للنشر دار طبیة ،تخریج الفروع على الأصول ،الشوشان الأخضر عثمان بن محمد71.
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الكویتيالتمویللبیتالرابعةالفقھیةللندوةمقدمبحث،الصیانةعقودعلىوالجعالةالإجارةتطبیقات،تونيالدینعز72.

.ه1416

.م1982 الطبعة الثانیة ،بیروت الناشر دار الكتاب العربي ،الشرائع بدائع الصنائع في ترتیب ،الكاساني علاء الدین73.

،للمعاملاتالشرعیةواصولالعامةالفقھیةللقواعدتطبیقًاالثلاثةبأنواعھاالاستثمارشھاداتحكمفيبحث،الخفیفعلى74.

.م1972 ھـ1392 سنة ،الأزھر ،القاھرة ،الإسلامیة المؤتمر السابع لمجمع البحوث

وزارةنشر،خلافمنالرجعمعرفةفيالانصاف،التركياللھعبدتحقیق،المرداويالدینعلاءأحمدبنسلیمانبنعلى75.

.م 1998 سنة الأولى الطبعة ،الأوقاف السعودیة

التراثإحیاءدارالناشر،المبتدئبدایةشرحالھدایة،یوسفطلالتحقیق،المرغینانيالجلیلعبدبنبكرأبيبنعلي76.

.لبنان ،بیروت ،العربي

منظمةالناشر،الإسلاميالفقھمجمعمجلة،الإسلامیةالسوقلإقامةالشرعیةالتطبیقات،داغيالقرهالدینمحیيعلي77.

.م1995 ھـ1415 الثاني الثامنة الجزء طبعة ،السعودیة مجمع الفقھ الإسلامي ،الاسلامي المؤتمر

.م2008 سنة ،الثالثة الطبعة بیروت ،حزم دار ابن الناشر ،أصول الفقھ الذي لا یسع الفقیھ جھلھ ،عیاض نامي السلمي78.

سنة،مصر،الاسكندریة،والنشرللطباعةالاشعاعمكتبةالناشر،والتكنولوجیاوالعملیاتالإنتاجإدارة،النجارراغبفرید79.

.م1997 النشر

ھـ1416الأولىالطبعة،العلمیةالكتبدارالناشر،الخلیللمختصروالاكلیلالتاج،العبدريقاسمأبيبنیوسفبنمحمد80.

.م1994

التراثمكتبة،الخواصأوھامفيالغواصدرة،القرنيعلىفرغليعبدالحفیظتحقیق،الحریريمحمدبنعلىبنالقاسم81.

.م1996 ھـ1417 سنة النشر ،الاسلامي

مجمعمجلةمنشور،م1985دیسمبرجدهفيالثانيمؤتمرهفيالإسلاميالفقھمجلسقراراتمن)9/2()9(رقمقرار82.

.2 الفقھ الإسلامي العدد

،البحرینفيعشرالحاديالمؤتمرانعقادهدورةفيالاسلاميالفقھمجمعمجلسقراراتمن)6/11()94(رقمقرار83.

.11 منشور في مجلة الفقھ الاسلامي العدد ،م1998 نوفمبر ،المنامة

الخامسةللسنة)177(العدد،الإسلاميالاقتصادمجلةفيالمنشورة،الكویتيالتمویللبیتالرابعةالفقھیةالندوةقرارات84.

.1416 عشر سنة

،الریاضالعامةالإدارةمعھدفيالمنعقد،والحلولالمشكلات،الحكومیةالأجھزةفيالصیانةإدارةلندوةالتوثیقيالكتاب85.

.م2003 ھــ1424 سنة النشر ،دار الكتب العلمیة

.العدل لوزارة في الجریدة الرسمیة منشورة ،م2007 لسنة 563 رقم ،الإداریة لائحة العقود86.

ھـ1414 الطبعة الثالثة ،بیروت الناشر دار ،منظور الفضل ابن أبو لمحمد بن مكرم بن علي ،العرب لسان  87.

.2016 طبعة ،الناشر المعارف القاھرة ،الشناوي عبد العظیم المحقق ،للفیومي الكبیر في غریب الشرح المصباح المنیر88.
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،العربيالتراثإحیاءدارالناشر،الغرربیعباب،البیوعكتاب،الباقيعبدفؤادمحمدتعلیق،مالكبنانسبنمالك89.

.م1985 ھـ1406 سنة النشر ،لبنان ،بیروت

.م1994 ھـ1415 الناشر دار الكتب العلمیة ،الأولى الطبعة ،الكبرى المدونة ،بن انس بن مالك مالك90.

.م1974 طبعة سنة ،والعقود نظریة الالتزام في قانون التزامات ،الكریزي مأمون91.

مكتبةالناشر،حنبلبناحمدالاماممذھبعلىالفقھفيالمحرر،تیمیةبنمحمدبنخضربناللھعبدبنالسلامعبد92.

.م1998 ھـ1404 الطبعة الثانیة ،الریاض ،المعارف

،القاھرة،الحدیثةالعربیةالمطبعة،الأولالجزء،الالتزاممصادر،للالتزامالعامةالنظریة،البیةإبراھیمالحمیدعبدمحسن93.

.م1993 طبعة

،الأولىالطبعة،الأبحرملتقىشرحفيالأنھرمجمع،المنصورعمرانخلیلالمحقق،العلاءالحصكفيدامارزادشیخي94.

.م1997 ھـ1419 سنة النشر ،العلمیة الناشر دار الكتاب

.دار إحیاء الكتب العربیة الناشر ،الباقي عبد للمحقق محمد فؤاد ،ماجھ بن القزویني یزید محمد بن95.

.م1994 ھـ1414 الطبعة الثانیة ،لبنان ،بیروت ،العلمیة الناشر دار الكتاب ،الفقھاء تحفة ،بن أحمد السمرقندي الحنفي محمد96.

النشرسنة،ھـ1339الثانیةالطبعة،الوفاءدارالناشرالمطلبعبدفوزيرفعتتحقیق،الامالشافعيادریسبنمحمد97.

.م2001 ھـ1422

.م1983 ھـ1403 سنة النشر ،الثانیة الطبعة ،العلمیة دار الكتب ،والتحبیر التقریر ،بن أمیر الحاج الحنفي محمد 98.

.ھـ1406سنة النشر لبنان ،بیروت ،المعرفة الناشر دار ،الأولى الطبعة ،المبسوط ،بن سھل السرخسي محمد99.

سنةالأولىالطبعةبیروت،الفكردارالناشر،المنھاجألفاظمعرفةاليالمحتاجمغني،الشافعيالشربینيالخطیبمحمد100.

.م1994 ھـ1415

سنة،العلمیةالكتابدارالناشر،معوضمحمدعليتحقیق،شجاعأبيألفاظحلفيالاقتناع،الشربینيالخطیبمحمد101.

.ھـ1337 النشر

النشرتاریخ،بیروت،والنشرللطباعةالمعرفةدارالناشر،المنھاجمتنشرحالوھاجالسراج،الغمراويالزھريمحمد102.

.م2014

،بیروت،العلمیةالكتبدارالناشر،الأولىالطبعة،السرخسيأصول،السرخسيالسھلأبيبنأحمدبنالصدیقمحمد103.

.م1993 ھـ1414 سنة ،لبنان

المؤتمرمنظمة،الإسلاميالفقھمجمعمجلةفيمنشوربحث،الشرعيوتكیفیھاالصیانةعقود،السلاميالمختارمحمد104.

.البحوث الخاصة بعقود الصیانة 11 العدد ،الإسلامي

الثانیةالطبعة،بیروتوالنشرللطباعةالفكردارالناشر،الأبصارتنویرشرح،المختارحاشیة،عابدینبنأمینمحمد105.

.،ه1412

،العالمینربعنالموقعینإعلام:إبراھیمالسلامعبدمحمدتحقیق،القیمبنالدینشمسسعدأیوببنبكرأبيبنمحمد106.

.م1991 ھـ1411 الطبعة الأولى ،العلمیة الناشر دار الكتب
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.م1994 ھـ1416 الناشر دار الكتاب العلمیة ، الطبعة الأولى ،التاج والإكلیل لمختصر الخلیل ،العبدري محمد بن أبي قاسم107.

الأولىالطبعة،العربيالتراثالاحیاءدارالناشر،اللغةتھذیب،مرعبعوضمحمدالمحقق،الأزھريأحمدبنمحمد108.

.م2001

بیروت،الرسالةمؤسسة،الثانیةالطبعة،حبانابنصحیح،الأرناؤوطشعیبتحقیق،التمیميأحمدبنحبانبنمحمد109.

.م1993 ھـ1414 سنة النشر ،

الطبعة،الكبیروالشرحالأنصافمختصر،الروميزیدالعزیزعبدتحقیق،التمیميسلیمانبنالوھابعبدبنمحمد110.

.بدون سنة نشر ،الناشر مطابع الریاض ،الأولى

العلمیةالكتبدارالناشر،القدیرفتحشرح،المھديغالبالرزاقعبدالمحقق،السیواسيالواحدياللھعبدبنمحمد111.

.م2003 ھـ1424 سنة النشر ،الأولى الطبعة

.م2015 ھـ1436 سنة النشر ،الثانیة الطبعة ،الترمذي سنن ،علفة المحقق رائد بن صبري بن أبي ،الترمذي عیسى محمد بن112.

الاولىالطبعة،العلمیةالمكتبةالناشر،الأولىالطبعة،عرفةبنحدودشرح،عرفةبنالرصاعاللھعبدبنقاسمبنمحمد113.

.ھـ1350

،الكتبدارالناشر،الأولىطبعة،الاصولعلمفيالمستصفى:الشافيالسلامعبدمحمدتحقیق،الغزاليمحمدبنمحمد114.

.ھـ1413 سنة النشر ،بیروت

.لبنان ،بیروت ،صادر الناشر دار ،العرب لسان ،بن منظور الفضل جمال الدین محمد بن مكرم بن علي أبو115.

سنة،العربيالتراثاحیاءدارالناشر،ماجھابنسنن،الباقيعبدفؤادمحمدالمحقق،ماجھابنالقزوینيیزیدبنمحمد116.

.م2009 النشر

.م1988 ھـ1408 الطبعة الثانیة سنة النشر ،النفائس دار ،الفقھاء معجم لغة ،وآخرون محمد رواس قلعجي117.

قضایافيفقھیةبحوثكتابفيمنشوربحث،والمستأجرالأعیانصیانةعقدتحكمالتيالضوابط،الاشقرسلیمانمحمد118.

.ھـ1418 الطبعة الأولى سنة ،النفائس الناشر دار ،معاصرة اقتصادیة

الوفاءدارالناشر،الأولىالطبعة،الإسلامعالجھاوكیفالاسلامیةالبنوكفيالاستثمارمشكلة،الصاويصلاحمحمد119.

.م2000 تاریخ النشر ،والنشر للطباعة

مؤسسةالناشر،الصحیحینعلىالمستدرك:عطاءالقادرعبدمصطفىتحقیق،النیسابوريالحاكمأبواللھعبدمحمد120.

.م1994 ھـ1414 ،الرسالة

.م2008 ،الربیع الناشر دار ،مقارنة فقھ المعاملات دراسة ،محمد عثمان الفقي121.

.م2006 تاریخ النشر ،والتوزیع الناشر دار الثقافة للنشر ،المدني شرح عقد البیع في القانون .محمد یوسف الزعب 122.

.م2007 مطبعة النجاح الجدیدة ،مصادر التزام ،الوسیط في القانون المدني ،عطار بن أحمد المختار123.

الأندلسدارالناشر،تطبیقیةتأصیلیةدراسةالمعاصرةالفقھیةالنوازلأحكاماستنباطمنھجالقحطانيعليبنمسفر124.

.الخضراء

.)11( بحث منشور في مجلة مجمع الفقھ الإسلامي العدد ،عقود الصیانة وتكییفھا الشرعي ،والسویلم ،أحمد الزرقا مصطفى125.
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الاقتصادیةالعلوملكلیةمقدمةماجستیررسالة،والطلبالإنتاجیةالطاقةبینالفجوةتكالیفتخفیض،مصطفىفریدمصطفى126.

.في جامعة محمد بوضیاف بالمسیلة

التابعالاسلاميالفقھمجلةكتابفيمنشوربحث،الحاضرالعصرفيوالمقاولاتالاستصناع،التارزيكمالمصطفى127.

.)1( مجلد )1( العدد ،بجدة لمنظمة المؤتمر الاسلامي

،الأولىالطبعة،الصحاحمختار،اللھفتححمزةالمحقق،الرازيالحنفيالقادرعبدبكرأبيبنمحمداللھعبدأبوالدینزین128.

.م2014 الناشر مؤسسة الإمداد

الثانیةدورتھفيالإسلاميالفقھمجمعلمجلةمقدمبحث،المؤجرةالأعیانوصكوكبالتملیكالمنتھیةالإجارة،قحفمنذر129.

.م2000 سبتمبر عام 27-21 عشرة المنعقدة في الریاض من

،الفكردارالناشر،الاقناعمتنعنالقناعكشاف،ھلالمصطفىمصلحيھلالتحقیق،البھوتيابراھیمیونسبنمنصور130.

.ھـ1402 ،بیروت

.م1993 ھـ1414 الطبعة الأولى ،الكتب الناشر عالم ،الإرادات شرح منتھى ،البھوتي منصور بن یونس بن إدریس131.

.م1997 مكتبة لبنان سنة النشر الناشر معجم مصطلحات الاقتصاد والمال وإدارة الأعمال ،نبیھ غطاس132.

.)11( العدد ،مجلة مجمع الفقھ الإسلامي كتاب بحث منشور في ،عقود الصیانة وتكییفھا الشرعي ،الھویریني نصر133.

.م2012 سنة ،الجدیدة الناشر دار الجامعة ،تحلیلیة أنوع العقود الإداریة دراسة وصفیة ،غانم ھاني134.

.الصیانة عرض البحوث الخاصة بعقود ،)11( العدد ،الإسلامي تعلیق في مجلة مجمع الفقھ ،الزحیلي مصطفى وھبة بن135.

.م1985 ھـ1405تاریخ النشر ،دمشق الناشر دار الفكر ،الثانیة الطبعة ،وأدلتھ الفقھ الإسلامي :الزحیلي وھبة بن مصطفى136.

،دمشق،الفكردارالناشر،الفقھیةالقواعدشرحالأربعةالمذاھبفيوتطبیقاتھاالفقھیةالقواعد:الزحیليمصطفىبنوھبة137.

.م2006 ھـ1427 الطبعة الأولى سنة

.ھـ1408 تاریخ النشر ،القاھرة ،الصحوة الناشر دار ،الفتوى بین الانضباط والتسبیب ،القرضاوي یوسف138.

منشور،الكویتيالتمویللبیتالرابعةالفقھیةللندوةمقدمبحث،الصیانةعقودعلىوالجعالةالاجارةتطبیقات،قاسمیوسف139.

.الھجري 1416 سنة ،الاسلامي مجلة الاقتصاد مجمع الفقھ الإسلامي في

،الأولىالطبعة،الإسكندریةالحدیثالعربيالمكتبالناشر،الإنتاجوإدارةالصناعيالتنظیم،یونسالغفورعبدیونس140.

.م2011 تاریخ النشر
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