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  )*( عقد الإباحة
  صالح احمد محمد.د  
  مدرس القانون المدني                                                                           

  جامعة الموصل/ كلية الحقوق 
  

  :المقدمة
ة، أي      ق الاباح و ح ة وھ ة الأھمی ي غای وع ف ث موض ذا البح ي ھ الج ف نع

الاموال  اع ب ة الانتف ن اباح وع م ایثیره الموض ل، وم ر دون مقاب ة للغی المملوك
  -:اشكالات كثیرة منھا

  مالمقصود بھذا الحق، ومالفرق بینھ وبین غیره من الحقوق ولاسیما عقد الاعارة
 وماھي طبیعة ھذا الحق ھل ھو عقد ام تصرف بارادة منفردة ؟

  ماھي اركانھ وھل التسلیم ركن فیھ ام لا ؟
أجر وماھي حقوق والتزامات ھ ب اح ل زم المب ى یل  الطرفین، المبیح والمباح لھ، ومت

 المثل؟
 واذا كان المال المملوك على الشیوع مااثر الاباحة في حقوق بقیة الشركاء ؟

ك  ر المال واثر وفاة المبیح او وفاة المباح لھ في انھاء حق الاباحة، واخیرا حالة تغی
 واثرھا على حق الاباحة ؟

ك ل تل د ك ستنتج بع م ن ة ث ة العام ستوعبھ النظری ة ت د الاباح ل ان عق ساؤلات ھ  الت
 للعقد ام انھ عقد بحاجة الى تنظیم ؟

انون  ي الق نظم ف م ت ي ل ود الت ن العق ة م د الاباح ریم ان عق ارئ الك یجد الق وس
صادر  ة الم أن قل ذلك ف دني، ل انون الم روحات الق ي ش ضا ف ده ای م نج دني ول الم

ة القانونیة ستكون واضحة في ھذا الب ب القانونی ن الكت حث ولكننا رجعنا الى عدد م
ارئ  یجد الق ة اخرى س ن جھ ة وم ن جھ ذا م ة، ھ د العام ر بالقواع ق الام در تعل ق
صادرة عن  رارات القضائیة ال ى الق ي الاساس عل ان ف اد البحث ك الكریم ان اعتم
ي  ة، وف رارات محاكم الاستئناف بصفتھا التمییزی ز العراق وبعض ق ة تمیی محكم

ة  ق نھای ذا الح راحھ لھ دني ولاش انون الم رق الق دم تط ان ع اف ك ة(المط ) الاباح
                          

   .٨/١٠/٢٠٠٨ قبل للنشر في ** *٣١/٨/٢٠٠٨ في  البحث أستلم)*(
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ذي  ذا الموضوع وال ار ھ ى اختی ا ال ا دفعن ل ھو م وكثرة القرارات القضائیة بالمقاب
دم  رار وع ضاء بتك ى الق رض عل و یع ا ھ یم اذ طالم ى التنظ ة ال ھ بحاج دنا ان وج

د وجود نصوص قانونیة بالمقابل معنى ھذا انھ بالفعل بحا ا ق م انن ى تنظیم، ث جة ال
داءة  اكم ب ي مح ضاة ف ض الق ع بع اءات م ث لق ذا البح از ھ بیل انج ي س ا ف حققن
ادیمي  انبین الاك ع الج ل م ة والتواص م بالمتابع شھد لھ ن ی ل مم تئناف الموص واس
ات  ي طی م ف ا اراءھ والعملي، واستفسرنا منھم عن عدد من جوانب البحث وقد دون

ة الدر ي نھای ث، وف ذا البح ة ھ ر المنظم ود غی ن العق د م ة عق رى ان الاباح ة ن اس
ا ھي وضع  ود اخرى وانم والتي تحتاج الى تنظیم خاص ولایمكن قیاسھا على عق

  .قانوني خاص ومستقل، ومن الله التوفیق
  :أما خطة البحث فھي تتكون من مبحثین وكالاتي

  ماھیة الاباحة: المبحث الاول
  تعریف الاباحة: المطلب الاول

  الاباحة لغة: لاولالفرع ا
  الاباحة اصطلاحا وبیان خصائصھا: الفرع الثاني

  تكییف الاباحة واركانھا: المطلب الثاني
  تكییف الاباحة: الفرع الاول
  اركان الاباحة: الفرع الثاني

  الرضا: المقصد الاول
  المحل والسبب: المقصد الثاني
  التسلیم: المقصد الثالث
  ما یشتبھ بھاتمییز الاباحة ع: المطلب الثالث

  تمییز الاباحة عن العاریة : الفرع الاول
  تمییز الاباحة عن الایجار: الفرع الثاني
  تمییز الاباحة عن غیرھا من الحقوق: الفرع الثالث

  اثار حق الاباحة: المبحث الثاني
  التزامات المبیح: المطلب الاول

  الالتزام بالتسلیم: الفرع الاول
  ك الشئ للمباح لھ طول مدة الاباحةالالتزام بتر: الفرع الثاني
  رد المصروفات: الفرع الثالث

  التزامات المباح لھ: المطلب الثاني
  الالتزام باستعمال الشئ بحسب مامعد لھ : الفرع الاول
  الالتزام بالمحافظة على الشئ: الفرع الثاني
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  الالتزام برد الشئ: الفرع الثالث
  انتھاء الاباحة : المطلب الثالث

  انتھاء الاباحة بنھایة الاجل: الاولالفرع 
  انتھاء الاباحة بسبب المبیح نفسھ: الفرع الثاني
  انتھاء الاباحة بسبب المباح لھ: الفرع الثالث

  المبحث الاول
  ماهية الأباحة

ین خصائصھا،  م نب ة واصطلاحا ث ف الاباحة لغ ذا المبحث تعری ي ھ نعالج ف
ن اني س ب الث ي المطل ستقل، وف ب م ي مطل ك ف را وذل ة واخی ان الاباح عالج ارك

  .تمییزھا عن المشتبھ بھا من حقوق
  المطلب الاول

  تعريف الأباحة
ك  د ذل ستطیع بع ي ن طلاحا ك م اص ة ث ة لغ ى الاباح ن التعرف عل د اولا م لاب

  .التعرف على خصائصھا
  

  الإباحة لغة: الفرع الأول
سان العرب  اح ((ورد في ل شئ ظھر، وب اح ال شئ، وب ور ال وح ظھ ھ ان الب ب

سره  اح ب احبھ وب ھ ص اح ب ت، وب اح ماكتم ره، وب ھ اظھ ا وبؤوح ا بؤوح بوح
ھ ) ١))(أظھره القول ان ة ب ي الحدیث (( ، وقد بین الاستاذ مدكور الاباحة لغ ورد ف

را بواحا(( الشریف  ھ )) الا أن یكون كف ا أبث ھ بوح اح ب ارا، واباحھ سرا ب أي جھ
ذلك ل میت ب شمس، س ى م وح بمعن ھ، وب م یكتم اه ف بھ ای ة ش ا والاباح ظھورھ

ى ي )٢(النھب لوھم اذ ورد ف تباحوھم أي استأص ھ ، واس تباحھ أي انتھب د اس ، وق
م(( الحدیث الشریف  ستبیح ذراریك اتلكم وی ھ )) حتى یقتل مق م ل سبیھم ویجعلھ أي ی

                          
 .١٣١، مطبعة دار الصاوي، ص٤أبي الفضل جمال محمد بن مكرم المعروف بابن منظور، لسان العرب، ج )1(
 النهبى والنهيبة بمعنى الشئ المأخوذ غصبا والغنيمة )2(
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لم  ھ وس ھ صلى الله علی شریف قول ي الحدیث ال دار وف ة ساحة ال (( صباحا والباح
  ).١( ))باحة الیھودنظفوا أفنیكم ولاتدعوھا ك

ة  ة المختلف وبذلك فأن المباح لغة، ھو اسم مفعول من أباح الشئ بمعانیھ اللغوی
  .السابقة، فھو اسم لكل ماوقعت علیھ الأباحة بكل معنى من تلك المعاني

  الفرع الثاني 
   اصطلاحا وخصائصهاالإباحة 

ة أن من التعریف اللغوي للاباحة نجد ان ھذا التعریف بعیدا عن اللغ ة القانونی
ي  ا الاستمرار ف ذلك اثرن ي استخدمھ ل صح التعبیر، ولكن طالما ان القضاء العراق
د استخدمناه  استخدام المصطلح نفسھ  لبیان الوضع القانوني المقصود منھ، لذلك فق

  وجعلناه عنوانا لھذا البحث، فما المقصود بالإباحة ؟
انوني من قراءة نصوص القانون المدني وشروحات ھذا ال ًقانون لم نجد نصا ق

ذا الموضوع ي )٢(ًولا رأیا فقھیا یتحدث عن ھ ھ والت ي أصول الفق ا الاباحة ف ، أم
ر  ذي خی ھ الامر ال اح بان تعرف بانھا التخییر بین فعل الشئ وتركھ، ویعرفون المب

  . ، فھذا المعنى مستبعد من ھذا البحث)٣(الشارع بین فعلھ وتركھ
د تطرقت وكما ذكرنا في مقدمة البح ث وجدنا الكثیر من القرارات القضائیة ق

د عرض مجموعة  رح بع ف مقت ستخرج تعری ھ سنحاول ان ن لھذا الموضوع، علی
  .من ھذه القرارات

                          
محمـدـ ســلام مــدكور ، الاباحــة عنــد الاصــوليين والفقهــاء ، بحــث منــشور في مجلــة القــانون والاقتــصاد ، .ًنقــلا عــن د )1(

 . ٥٢٤ ، ص١٩٦١ ، السنة ٢العدد 
يجــب التنبيــه الى ان الاســتاذ الــدكتور محمــد ســلام مــدكور، قــد كتــب بحــث عــن الاباحــة ولكنهــا كانــت الأباحــة في  )2(

، امـا مانقـصده )أسـباب الأباحـة (ة عـن موضـوعنا هـذا، وقـد عـالج الأباحـة في الجنـائي أصول الفقـه ، وهـي مـستبعد
ائيـا، لمزيـد مـن  في هذا البحث فهـي الاباحـة في التـصرفات القانونيـة والقـانون المـدني والـتي لم نجـده قـد تحـدث عنهـا 

 ، ٤ ، ٣ ، ٢ق، الاعــداد محمــد ســلام مــدكور، الأباحــة عنــد الاصــوليين والفقهــاء، مــصدر ســاب. التفــصيل ينظــر د
 .١٩٦٢ لسنة ١ والعدد ١٩٦١لسنة 

، ١٩٩٧ ، دار الكتـــب للطباعـــة والنـــشر، جامعـــة الموصـــل، ٢مـــصطفى الزلمـــي ، اصـــول الفقـــه الاســـلامي ، ط. د) 3(
 .٢٧٣-٢٧٢ص
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ھ  رارات ان د الق ي اح ر (( ورد ف ات وتعتب واع الھب ن ان وع م ة ن ة المنفع أباح
  ).١)) (تصرفا مضرا ضررا محضا

ھ  رار اخر ان ي ق وع ((وجاء ف ن التبرعات فھي ضرر محضالاباحة ن )) م
ات )٢( ى التزام زت عل ا ترك وع لكنھ ذا الموض ي ھ رة ف رارات كثی ك ق ، وھنال

  .وحقوق الطرفین وكیفیة انھاء ھذا الحق سنعرضھا في الصفحات اللاحقة
ان  ا ك ا حق الاباحة ایضا وانم م یعرف ا ل د انھم رارین نج ذین الق فمن قراءة ھ

ذا ة ھ ان طبیع ى بی ا عل ز فیھم ال الادارة ام التركی ن اعم و م ل ھ صرف ، وھ  الت
  .التصرف ، وعلیھ لابد من الاجتھاد في محاولة لوضع تعریف لھذا الحق

ا  ة بانھ ف الاباح ن تعری ھ (یمك اع باموال ة الانتف رف امكانی ول ط ھ یخ د ب عق
د ) للطرف الثاني بدون مقابل ، وھذا الحق یختلف عن حق العاریة والایجار التي ق

ة یتبادر الى الذ ا مھم ك فروق ھن بانھا مشابھة للاباحة لا بل انھا ھي ، ذلك ان ھنال
د )٣(بینھا ذا العق ى ھ أثر عل سلیم ك أتي الت ا ی ، ولا یشترط في ھذا العقد التسلیم وانم

  ).٤(والتزام من التزامات المبیح
اط  د الاباحة بالنق ورد خصائص عق ا ان ن ن لن ومن ھذا التعریف المقترح یمك

  :الاتیة 
تم انھ عق ھ ی د الایجار ، لان شيء ، كعق اع بال ود الانتف د رضائي مثل اغلب عق

  ).٥(بمجرد اتفاق الطرفین ولا یحتاج الى أي اجراء شكلي
یح  ة المب ي ذم ات ف شئ التزام اده ین ھ بمجرد انعق انبین ، لان زم للج انھ عقد مل
رض دم التع سلیم وع ثلا الت یح م ات المب ن التزام ھ ، فم اح ل ة المب ي ذم رى ف  واخ
ھ فھي  اح ل ات المب ا التزام ر ، ام دة الاباحة ورد تعرضات الغی ھ خلال م للمباح ل
اء الاباحة ، الا  الحفاظ على الشيء واستعمالھ وفقا للغرض المعد لھ ورده بعد انتھ
ة ، اذ ورد  د الودیع ان ھذا العقد یمكن فسخھ من طرف واحد كما ھو الحال في عق

                          
 منــشور في النــشرة ١٩٧٠/ ٢٩/٣ في ١٩٧٠/ حقوقيــة ثالثــة / ٤٨٣قــرار صــادر عــن محكمــة تمييــز العــراق بعــدد  )1(

 .٨٣، ص١٩٧١ لسنة ٢قضائية العدد ال
ـــرقم  )2( ـــز ب ـــة ثالثـــة/٤٨٧قـــرار صـــادر عـــن محكمـــة التميي ـــشرة القـــضائية ٩/٧/١٩٧٠ في ١٩٧٠/حقوقي  منـــشور في الن

 .٧٩ ص١٩٧١ لسنة ٣العدد 
ا )3(  .سنعرضها عند بيان الفرق بين الاباحة وتميزها عما يشتبه 
 . يعد ركن ام اثرسنعالج التسليم في اركان عقد الاباحة ، وهل )4(
لمزيـد مــن التفــصيل حـول خــصائص الايجــار ينظــر اسـتاذنا الــدكتور ، جعفــر الفـضلي ، الــوجيز في العقــود المــسماة ،  )5(

 .٢٥٢ ، ص٢٠٠٥، مطبعة جامعة الموصل، ٢ط
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ھ  ي بان ع ((في القانون المدني العراق ة م ب رد الودیع ي كل وقت ان یطل ودع ف للم
 ).١)) (زوائدھا

ي  ردة ، وف ھ المنف د بارادت سخ العق ب ف ستطیع ان یطل ودع ی ك ان الم ى ذل معن
ب اخرى ن جوان ف م ن تختل ة لك ع الودیع شابھ الاباحة م ك تت د )٢(ذل ون العق ، وك

یح ص و المب ارادة طرف واحد وھ سخھ ب راحة ملزم للجانبین لا یمنع من امكانیة ف
ا  د قراراتھ ي اح اء ف ز ، اذ ج ة التمیی رارات محكم ن ق ح م ك واض ة وذل او دلال

  ).٣)) (وتنتھي برجوع المبیح...........الاباحة تصرف((
ھ  انھ عقد من عقود التبرع ولیس عقود من عقود المعاوضة ، ذلك ان المباح ل

  .لا یلزم بدفع مقابل لانتفاعھ بالمال محل الاباحة
رع ھ ود التب ن وعق د الاخر م ة للمتعاق دین منفع د المتعاق ا اح دم فیھ ي یق ي الت

ى  دین عل د المتعاق ا اح ستولي فیھ ي ی ي الت ا ، او ھ ل لھ ى مقاب ر ان یحصل عل غی
  ).٤(منفعة من غیر ان یقدم عوضا عنھا

  ).٥) (الاباحة نوع من التبرعات(اذ ورد في احد قرارات محكمة التمییز 
عة نوع من انواع الھبة وتعتبر تصرفا مضرا اباحة المنف(وجاء في قرار اخر 

  ).٦)(ضررا محضا
ضارة  ن التصرفات ال یح وھي م سبة للمب رع بالن معنى ذلك ان الاباحة ھي تب
ع دون ان  ضررا محضا  اما بالنسبة للمباح لھ فھي من اعمال الانتفاع ذلك انھ ینتف

ة في رع یقدم أي مقابل ونتفق مع الدكتور السنھوري في ضرورة التفرق ود التب  عق
ال لاخر  ة الم شخص منفع ا ال ي یعطي فیھ ود الت ك العق بین عقود التفضل وھي تل
رع  دون ملكیتھ أي ان المالك یبقى محتفظا بالملكیة ، وبین الھبات التي یتخلى المتب

                          
  . من القانون المدني العراقي٩٦٩/١ينظر نص المادة  )1(
 .ثسنبينها لاحقا في المطلب الثالث من هذا المبح )2(
 منـشور في النـشرة القـضائية العـدد ١٧/٤/١٩٧٣ في ١٩٧٣/مدنيـة رابعـة/٣٢قرار صادر عن محكمة التمييز بـرقم  )3(

  .١١ ص١٩٧٣ لسنة ٢
 .٥٧ ، ص١٩٥٤ ، المطبعة العالمية ، مصر ، ١محمد كامل مرسي ، الالتزامات ، ج. د )4(
 ، منــشور في النــشرة القــضائية ٩/٧/١٩٧٠ في ١٩٧١/حقوقيــة ثالثــة/٤٨٧قــرار صــادر عــن محكمــة التمييــز بــرقم  )5(

 .٧٩ ص١٩٧١ لسنة ٣العدد 
 منــشور في النــشرة القــضائية ٢٩/٣/١٩٧٠ في ١٩٧٠/حقوقيــة ثالثــة/٣٨٤قــرار صــادر عــن محكمــة التمييــز بــرقم  )6(

 .٨٣ ، ص١٩٧١ لسنة ٢العدد 



 ٣٩  )٢٠٠٨(، السنة ) ٣٨(، العدد ) ١٠(مجلة الرافدین للحقوق ، المجلد 

 

ا ة مع ة والمنفع ن الملكی ضل ) ١(ع ود التف ن عق د م ي عق ة ھ د ان الاباح ذلك نج ل
  .الداخلة في التبرعات

ع عقد الا باحة عقد یرد على منفعة الشيء دون ملكیتھ ، ویختلف بذلك عن البی
  .مثلا والھبة والوصیة التي ترد على الملكیة دون المنفعة

لیس من اثار البیع المذكور اباحة (وقد جاء في احدى قرارات محكمة التمییز 
ذه الا اذا نص على اباحة التصرف ، على ان الانتفاع ف..... التصرف بالعقار  ي ھ

ب  ك یتطل ة لان ذل ى الارض المبیع شأت عل ة المن الحالة یجب ان لا یرقى الى اقام
  ).٢) (اذنا صریحا من صاحب الارض

اع  ي الانتف سة ھ ة الرئی ار الاباح وح ان اث ین بوض ذكور یب رار الم د ان الق نج
ر  ة ، وبتعبی ة دون الملكی ى المنفع رد عل بالاموال المملوكة للغیر أي ان ھذا العقد ی
د یكون  ذي ق ب ال اخر یرد على المنفعة دون الرقبة التي یحتفظ بھا المبیح في الغال
ي كل الاحوال  ھ ف المالك في اغلب الاحوال ، وان لم یكن المالك لا یجوز للمباح ل

  .ان تتجاوز حقوقھ الى رقبة المال التي تبقى للمالك
ا ، ان سلطات المباح ل)٣(ونجد في ھذا القرار وفي قرارات اخرى ر عنھ ھ یعب

ة استخدام مصطلح ) التصرف(ب  ي الحقیق ر ) التصرف(وف ي غی تخدام ف ھو اس
ابقا ان الاباحة مضمونھا  ا س ا ذكرن ا تحتمل ، فكم ر مم ل الاباحة اكث محلھ وتحمی

  .الانتفاع وسلطة المباح لھ الوحیدة ھي الانتفاع بالاموال المملوكة للغیر
لطات الم ن س لطة م و اولا س صرف فھ ا الت ى ام سم ال صرف ینق ك والت ال

ل  و ك ادي ھ صرف الم صود بالت انوني ، والمق صرف الق ادي والت صرف الم الت
صرف  ا الت ھ ، ام ر من ھ او التغیی شيء او اعدام تھلاك ال ى اس ؤدي ال صرف ی ت
ة او  البیع والھب ا ك ا او جزئی ق كلی ى زوال الح ؤدي ال ل تصرف ی و ك انوني فھ الق

اع وحق ا شيء كالانتف ى ال ق عل اترتیب ح اق وغیرھ ى )٤(لارتف ا ال ا اذا ذھبن ، ام
ة  ة الاصلیة یخول صاحبھ امكانی وق العینی ن الحق حق التصرف فھو الاخر حق م
ة  ق بكاف ذا الح احب ھ ع ص ة ویتمت ة للدول ة المملوك ي الزراعی تغلال الاراض اس

                          
ـــسنهوري ، الوســـيط ، ج. د )1( ـــأليف والتر٦عبـــد الـــرزاق احمـــد ال  ، ١٩٦٣جمـــة والنـــشر ، القـــاهرة ،  ، مطبعـــة لجنـــة الت

 .١٥١٠ص
 منـشور في النـشرة القـضائية عـدد ٩/١٠/١٩٧١ في ١٩٧١/هيئـة عامـة/١٦٦قرار صادر عن محكمـة التمييـز بـرقم  )2(

  .٣٣ ، ص١٩٧٣لسنة ) ٤(
 .سنعرضها لاحقا في مواضع عدة من البحث )3(
 .٣٠-٢٩ص/١٩٨٢/بيروت/ةدار النهض/الحقوق العينية الاصلية/عبد المنعم فرج الصدة. د )4(



  ٤٠  عقد الإباحة

 

ادة  ام الم ب احك ھ بموج ة ل صلاحیات الممنوح ق ١١٦٩ال ذا الح راغ ھ ا اف  ومنھ
  ).١(رضورھنھ وزراعة الا

ذا الامر ) التصرف(وبالتالي نجد ان استخدام مصطلح  غیر دقیق ، ومن ثم ھ
ة  ي النقط نعالجھا ف ة ، س ق الاباح صائص ح ن خ رى م یة اخ ى خاص یقودنا ال س

  .التالیة
ة  احب الاباح ع ص الي یتمت ا وبالت ا عینی یس حق صي ول ق شخ ة ح ق الاباح ح

و  ھ(وھ اح ل ق الع) المب صي دون الح ق الشخ ا الح التتبع بمزای ع ب لا یتمت ي ، ف ین
یح  ي المب ن دائن ھ م ذ علی م التنفی ا ت ولیس لھ الاولویة على المال محل الاباحة اذا م

ي الاباحة ، )٢(مثلا ستلزمة ف ر م ، وھذه النتیجة تؤدي بنا الى القول ان الشكلیة غی
ود ذه العق ل ھ اذ ورد  .حتى ان كان محل الاباحة عقار وانما الرضائیة كافیة في مث

ز في رة ) ٣(ان اباحة التصرف( قرار لمحكمة التمیی ة ، خارج دائ الارض المبیع ب
ى  شات عل ة المن ا اقام التسجیل العقاري تكون بتسلیم الارض او بالاذن الصریح ام

ا ریح یجیزھ ود اذن ص ن وج د م ي ). ٤) (الارض فلاب ة ف ك ان الاباح ى ذل معن
ع القرار السابق كانت واردة على عقار وكانت الاباحة ت ار الا ان البی ع العق ابعة لبی

ا الاباحة  ط ، ام كان خارج دائرة التسجیل العقاري وكان ذلك تعھدا بنقل الملكیة فق
ي  سجل ف التي رافقت ذلك التعھد فكانت مستقلة وصحیحة وعقدا تاما نافذا وان لم ت
ھ  اح ل دائرة التسجیل العقاري وان كانت واردة على عقار ، معنى ذلك ان حق المب

  . شخصي ولیس حقا عینیا وان كان محلھ عقار فھو لا یستوجب ایة شكلیةحق
  

  المطلب الثاني
  تكييف الاباحة واركانها

ك التعرف  د ذل ا بع سنى لن نعرض في ھذا المطلب لتكییف الاباحة اولا كي یت
  .الى اركانھا وذلك في فرعین مستقلین

                          
 . منها٣ ، ٢ ، ١ الفقرات ١١٦٩ينظر نص المادة  )1(
حــسن علـي الــذنون ، النظريــة العامــة للالتزامــات، دار .لمزيـد مــن التفــصيل حــول خـصائص الحــق الشخــصي ينظــر د )2(

 .٥-٢، ص١٩٧٦الحرية للطباعة ، بغداد ، 
ايـــضا ، وهــو مـــصطلح غـــير دقيــق ، كمـــا ذكرنـــا ) التـــصرف(نلاحــظ ان محكمـــة التمييــز اســـتخدمت هنـــا مــصطلح  )3(

 .سابقا
 منـشور في النـشرة القـضائية تـصدر ٢٢/٤/١٩٧٢ في ١٩٧٢/هيئـة عامـة/٣٦قرار صادر عن محكمـة التمييـز بـرقم  )4(

  .١١ ص١٩٧٤لعام ) ٢(عن محكمة التمييز العراق العدد 



 ٤١  )٢٠٠٨(، السنة ) ٣٨(، العدد ) ١٠(مجلة الرافدین للحقوق ، المجلد 

 

  الفرع الاول 
   تكييف الاباحة

ف الاباحة ھل ھي یمكن لنا في ھذا الفرع ان ا الا وھو تكیی  نثیر تساؤلا مھم
  عقد ام ھي تصرف بأرادة منفردة وھي ارادة المحیل فقط؟

انون  اء للق انون ولا شروحات الفقھ ي نصوص الق م نجد ف مثلما ذكرنا سابقا ل
اك نحاول  المدني أي جزئیة تخص الاباحة سوى بعض القرارات المتناثرة ھنا وھن

تخراج ال ا اس ن خلالھ ذا م ي ھ انوني وف صرف الق ذا الت سلیم لھ انوني ال ف الق تكیی
  -:الصدد نجد رأیین 
رأي الاول  ارادة : ال صرف ب ي ت ة ھ ول ان الاباح ى الق رأي ال ذا ال ذھب ھ ی

ھ )١(منفردة بدلیل انھا تقطع بالانذار وتنتھي بذلك الانذار رأي یدعم ، كما ان ھذا ال
ا ا د قراراتھ ي اح ز العراق ف ھ اتجاه محكمة تمیی ھ بان الاباحة تصرف : (ذ ورد فی

  ).٢) (بارادة منفردة من المبیح
ة الاستعمال : الرأي الثاني  د ھي عاری ذھب الى ان الاباحة ھي عقد وبالتحدی

د)٣(نفسھا ا عق ل بانھ دة ) ٤(، ونتفق مع الرأي القائ رأي لع ذا ال ي ھ ى تبن ذھب ال ون
  :اسباب

ردة  ارادة منف صرف ب ي ت ة ھ ان الاباح ول ب ي ان الق ا ورد ف ع م اقض م یتن
زام ١٨٤المادة  شاء الالت ي ذكرت صراحة ان ان ي والت دني العراق انون الم ن الق  م

ال اذ نصت  ى سبیل الحصر لا المث دني عل انون الم ي الق ردة وارد ف بالارادة المنف
ادة  ھ ١٨٤/١الم ى ان ي " عل وال الت ي الاح احبھا الا ف ردة ص زم الارادة المنف لا تل

انون  ا الق نص فیھ كی ى ذل ى "عل ك عل د ذل ل بع دني بالفع انون الم ص الق د ن ، وق
ادة  ردة وھي الم الارادة المنف زام ب شاء الالت ادة ٨٤حالات ان زم والم  بالایجاب المل

                          
وبـداءة الموصـل مـنهم الاسـتاذ القاضـي فيـصل ذهب الى هذا الرأي مجموعة من القضاة في محكمة استئناف الموصـل  )1(

 ١٩/٦/٢٠٠٨حديد والقاضي عامر الربيعي والقاضي احمد الحريثي ، وذلك في مقابلة اجريت معهـم يـوم الخمـيس 
 .الساعة العاشرة صباحا

 منـــشور في النـــشرة القـــضائية ١٧/٤/١٩٧٣ في ١٩٧٣/مدنيـــة رابعـــة/٣٢١قـــرار صـــادر عـــن محكمـــة التمييـــز بـــرقم  )2(
  .١١ ص١٩٧٣ لسنة ٢د العد

 الــساعة ٢٦/٦/٢٠٠٨ذهـب الى هـذا الــرأي الاسـتاذ القاضــي بـشار الجبــوري في مقابلـة اجريــت معـه يــوم الخمـيس  )3(
 .العاشرة صباحا

ا تختلف عن عارية الاستعمال وسنبين الفروق عند بحث الاباحة وفرقها عن العارية )4(  .مع التحفظ با



  ٤٢  عقد الإباحة

 

ادة ٥٢/١ ي الم وارد ف ار ال ر العق سات وتحری شاء المؤس ة بان  ، ١٣٠٨/٣ الخاص
  ).١(١٨٥والوعد بجائزة الوارد في المادة 

ر دة ق رأي ع د یدعم ھذا ال ي اح د ذكرت ف ت ق ز وان كان ة التمیی ارات لمحكم
ت  ا ذھب رارات واغلبھ ة الق د ان بقی قراراتھا انھا تصرف بارادة منفردة، الا اننا نج
ال ماجاء  ى سبیل المث الى القول بأن الأباحة عقد ولیس تصرف بارادة منفردة وعل

أن  ول ب ى الق ھ ال ت فی ذي ذھب ا ال دى قراراتھ ي اح ذار الب( ف ر ان ب یعتب ائع بطل
یس  اري رجوعا عن الأباحة ول سجیل العق رة الت ة خارج دائ استرداده الدار المبیع
دار  ل سكناه ال ھ مقاب غ ادعى ان للمشتري حق حبس الدار لقاء مادفعھ للبائع من مبل

 ).٢) (لان ذلك یشكل دعوى مستقلة
ة  وى بصفتھا التمییزی تئناف نین وكذلك ماورد في قرار اخر حدیث لمحكمة اس

ة، (لذي جاء فیھ وا ین المدعی ھ وب اق الحاصل بین ات الاتف أن المدعي عجز عن اثب
  ).٣) (ّلذا عدت المحكمة الاتفاق ھو ایجار ولیس اباحة

ذا  أن ھ ول ب ى الق ا عل تقر تقریب د اس ضاء ق د ان الق رارات نج ذه الق ن ھ فم
ى  ذھب ال رأي ن ذا ال ردة، وھ ارادة منف یس تصرف ب د ول التصرف القانوني ھو عق

صفتھا تن وى ب تئناف نین ة اس ر لمحكم رار الاخی ى الق لاه، اذ معن باب اع ھ للاس بی
د  سابق وع رار ال ي الق سبب ف ا ال ار ام ل الایج د مث ة عق د الاباح ا تع ة انھ التمییزی
ك،  ات ذل دعي عن اثب ات وعجز الم التصرف ایجار ولیس اباحة فھو متعلق بالاثب

  ).عقد(وغیر متعلق بذاتیة التصرف والذي ھو اتفاق 
ن  د م ة نج د الاباح انوني لعق ف الق صائص والتكیی ف والخ ا التعری د ان بین بع

ورد نص ي ان ی ى المشرع العراق سائل -:الضرورة الاقتراح عل ذه الم ھ ھ ین فی  نب
  -:الا وھي التعریف والخصائص ویكون نصھ كالاتي

                          
رســـالة ماجــستير مقدمـــة الى كليـــة /انــشاء الالتـــزام بـــالارادة المنفــردة/رى وليــد ابـــراهيميـــس.لمزيــد مـــن التفــصيل ينظـــر أ )1(

يــد الحكــيم الاســتاذ عبــد البــاقي البكــري . ؛ د١٤٥ ، ص٢٠٠٢القــانون ، جامعــة الموصــل غــير منــشورة ،  عبــد ا
ن الاثــير للطباعــة والنــشر ،  ، دار ابــ١والاســتاذ محمــد طــه البــشير ، الــوجيز في نظريــة الالتــزام في القــانون المــدني ، ج

 .١٩٥ ، ص١٩٨٠جامعة الموصل ، 
ـــرقم  )2( ـــز ب ـــة ثالثـــة عقـــار/ ١٥٨ قـــرار صـــادر عـــن محكمـــة التميي ، منـــشور في النـــشرة ٤/١١/١٩٧٤ في ١٩٧٤/ مرتب

 .١١ ص١٩٧٤ لسنة ١القضائية العدد 
 في ٢٠٠٧/ ب.ت/ ١٣٩  قــرار غـــير منـــشور صـــادر عــن رئاســـة محكمـــة اســـتئناف نينــوى بـــصفتها التمييزيـــة بـــرقم )3(

٣٠/٥/٢٠٠٧. 



 ٤٣  )٢٠٠٨(، السنة ) ٣٨(، العدد ) ١٠(مجلة الرافدین للحقوق ، المجلد 

 

دون (  اني ب ھ للطرف الث اع باموال ة الانتف ھ یخول طرق امكانی د ب الاباحة عق
  ).بل ولایشترط فیھ القبضمقا

  الفرع الثاني
  اركان الاباحة

د توجب  ي عق ة ھ أن الأباح ب، ب ذا المطل ن ھ رع الاول م ي الف ا ف د ان بین بع
اني  ة مقاصد الاول للرضا والث ي ثلاث ك ف علینا بعد ذلك بیان اركانھا، وسنعالج ذل

  .للمحل والسبب والثالث للتسلیم ونناقش فیھ ھل ان التسلیم ركن ام لا
  الرضا:  المقصد الاول 

انوني ر ق داث اث أكثر لاح ین ف اع ارادت و اجتم ن ) ١(ھ ل م و عم ا ھ ، فالرض
  .جانبین بخلاف الارادة التي ھي عمل من جانب واحد

صل  دین ویح ن المتعاق ل م ن ك ة ان یحصل الرضا م ود عام ي العق ویجب ف
حة فیما یخص الرضا بما یدل علیھ ونستطیع القول انھ لا توجد احكام خاصة بالابا

د ة العق ي نظری ررة ف ة المق د العام ق القواع ن ان نطب ھ یمك ا وعلی اذا )٢(الرض ، ف
د لا الاباحة  م تنعق ة ل ھ ھب د الاخر ان ال لیكون اباحة واعتق اعطى شخص لاخر م

  .ولا الھبة ، أي یجب توافق الایجاب والقبول كي ینعقد ھذا العقد
ضمنیة لكن في معظم الاحیان نجد ان القضاء قد است نتج من قراراتھ الارادة ال

  .للعاقدین سواء بالایجاب او القبول ، اذ ورد في قرار لمحكمة التمییز
ھ -١( ھ باطل بذات ة لان ار قانونی ة اث  لا یترتب على بیع العقار خارج الطابو ای

سلیم -٢ ھ ت رن مع ار الا اذا اقت ذكور اباحة التصرف بالعق ع الم ار البی ن اث یس م  ل
ة العقار او نص  في سند البیع على اباحة التصرف ، على ان الانتفاع في ھذه الحال

ا  ب اذن ك یتطل ة لان ذل ى الارض المبیع شات عل ة المن ى اقام ى ال یجب ان لا یرق
  ).٣) (صریحا من صاحب الارض

ي الاباحة  د وضحت ان الارادة ف ز ق ما یھمنا في ھذا القرار ان محكمة التمیی
ل  ي (قد تكون صریحة مث نص ف ان باطلال ھ ك ى الاباحة وان ع عل ذا ) سند البی فھ

                          
 .٧٠ ، مصدر سابق ، ص١محمد كامل مرسي ، الالتزامات ، ج. د )1(
عمــر الــسيد احمــد عبــد االله ، ابـــرام .ينظــر في هــذا الــصدد شــروحات القــانون المــدني الخاصــة بنظريـــة العقــد ومنهــا د )2(

 .١،ص١٩٩٥العقد، دار النهضة،القاهرة،
 منـشور في النـشرة القـضائية العـدد ٩/١٠/١٩٧١ في ١٩٧١/هيئة عامـة/١٦٦يز برقم قرار صادر عن محكمة التمي )3(

 .٢٣ ص١٩٧٣ لسنة ٤



  ٤٤  عقد الإباحة

 

د  ى الاباحة ، وق ا ال ة الارادة واتجاھھ ي دلال شك ف النص الصریح لا یدع مجالا لل
ھ  ) المشتري(تكون الارادة ضمنیة تستنتج مثل تسلیم العقار وابقاءه لدى المتعھد الی

  .)١(مع معرفة ان العقد باطل ولا یرتب اثاره بوصفھ عقد لبیع العقار
ة  د ان صنفنا الاباح ھ ، فبع اح ل یح والمب ة المب ك اھلی د ذل ي ان التعرف بع بق
ضا  ررا مح ار ض و ض یح ھ سبة للمب صرف بالن رع ، فالت ود التب ن عق فھا م بوص
ذا التصرف  ھ فھ اح ل سبة للمب ا بالن دا ، ام ا راش ًوبالتالي یجب ان یكون عاقلا بالغ ً ً

  ).٢(انافع نفع محضا ، وبالتالي یكفي ان یكون ممیز
ھ  ز بان ة التمیی رارات محكم دى ق ي اح د ورد ف ة ((وق ة المنفع ....... اباح

ھ  ة ان صدرت من الي تكون باطل تصرفا مضرا ضررا محضا بحق الصغیر وبالت
  ).٣) (وان اذن ولیھ بھا واجازھا

ضارة ضررا  ال ال ن الاعم فھذه قرارات واضحة وصریحة في عد الاباحة م
ن الصغیر محضا وبالتالي یجب ان یكون ا دا وان صدرت م ا راش ًلمبیح عاقل بالغ ً

ا  ذا التصرف ، ام ل ھ وان اقترنت باذن الولي فھي باطلة ولا یملك الولي اجازة مث
ا ذكرت  ع محض لان الاباحة ، كم ًبالنسبة للمباح لھ فكما ذكرنا ھذا عملا نافعا نف ً

  .محكمة التمییز نوع من التبرعات
  : المسألة وان یكون نص المادة كالاتي علیھ فاننا نقترح نصا یعالج ھذه

ا ( ل منھم ون ك ان یك د ، ب ت العق دین وق ة العاق ة ، اھلی اد الاباح شترط لانعق ی
ھ ان  ي فی ھ فیكف اح ل ا المب د ، ام اھلا لذلك ، ویجب ان یكون المبیح عاقل بالغ راش

  ).یكون ممیزا
  المحل والسبب: المقصد الثاني 

ًفیھ شروطا لكي یصح بعد ذلك ان یكون المحل بصورة عامة یجب ان تتوافر 
  -:ركنا للعقد وھذه الشروط وردت في باب المحل والسبب في الالتزام وھي 

  .ان یكون الشيء المباح موجودا او ممكن الوجود

                          
التسليم هنـا لا يعـد ركنـا للاباحـة وانمـا قرينـة علـى انعقـاد الاباحـة الـتي قـد تنعقـد بالتـسليم فتكـون الارادة الـضمنية ،  )1(

لعقــد أي ان التـسليم لــيس بـركن ، وانمــا تحتـاج الى التــسليم وقـد تظهـر الارادة صــريحة ولا تحتـاج الى التــسليم لانعقـاد ا
ا  .بوصفه اثر العقد بعد انعقاده ، وسنوضح ذلك بالتفصيل عند مناقشة الفرق بين الاباحة وما يشتبه 

عبــد الــسميع امــام ، بحــث في العقــود واهليــة المتعاقــدين ، بحــث منــشور في مجلــة كليــة اللغــة . في هــذا المعــنى ينظــر د )2(
 .٦١ ، ص١٩٧٤لعربية والدراسات الاسلامية ، العدد الاول ، السنة الاولى ، ا

 منــشور في النــشرة القــضائية ٢٩/٣/١٩٧٠ في ١٩٧٠/حقوقيــة ثالثــة/٢٨٤قــرار صــادر عــن محكمــة التمييــز بــرقم  )3(
 .٨٣ ، ص١٩٧١ لسنة ٢العدد /



 ٤٥  )٢٠٠٨(، السنة ) ٣٨(، العدد ) ١٠(مجلة الرافدین للحقوق ، المجلد 

 

 .ان یكون معینا او قابلا للتعیین
 ).١(ان یكون مما یجوز التعامل فیھ او مشروعا

ودا اح موج شيء المب ون ال ب ان یك ر اذن یج ین وغی ابلا للتعی ا او ق  ومعین
ي محل  واردة ف ة ال د العام ك القواع ي ذل ع ف ام ولا الاداب ، وتتب مخالف للنظام الع

  ).٢(العقد
ك ان  ب ذل ى جان ة ، ویجب ال ار المھرب اذن فلا یجوز اباحة الاسلحة ولا الاث
د  رده بع یلزم ب ھ س اح ل ك ان المب تھلاك ، ذل ل للاس ر قاب اح غی شيء المب ون ال یك

وبعد ذلك فان الاشیاء التي یجوز ان تكون محلا للاباحة ھي أي ) ٣(نتھاء الاباحةا
  .شيء توافرت فیھ الشروط السابقة سواء كان عقارا او منقولا

ى  دافع ال ث ال و الباع ة ھ ة الحدیث ا للنظری ة وطبق د الاباح ي عق سبب ف ا ال ام
ان الباعث)٤(التعاقد ل ، وبالتالي سیعد عقد الاباحة باطلا ان ك ر مشروعا ، مث  غی

ذلك ، او  ا ب ل وھو عالم ة قت ان یبیح شخص لاخر استخدام سلاحھ لارتكاب جریم
  .یبیح لھ ان یستخدم منزلھ للدعارة او نادیا للقمار

  التسلیم: المقصد الثالث 
ا  اره ركن دى اعتب سلیم وم دا ، وھي الت ة ج سألة مھم نناقش في ھذا المقصد م

د الت ھ یع ي في عقد الاباحة ام ان ا ف د ركن الي لا یع د وبالت اد العق د انعق أتي بع ا ی زام
  الاباحة؟

ا  ا فیھ سلیم ركن ابتداء ھنالك عدد من العقود نص علیھا القانون المدني وعد الت
  ).٥(، ومنھا عقد العاریة وعقد الودیعة وھبة المنقول والرھن الحیازي

د تعراض ع ذا یجب اولا اس سمى ل ر م ھ غی د ولكن ي عق ة فھ ا الاباح ن ام د م
ذا  ي ھ یة ف ة المرض ى النتیج ك ال د ذل ل بع ي نتوص ا لك ق علیھ رارات والتعلی الق

ھ  ز بان ة التمیی رارات محكم د ق ي اح ع ((الموضوع ، اذ ورد ف د البی تمل عق اذا اش
ة  ل ملكی ائع بنق الواقع على دار السكن خارج دائرة التسجیل العقاري على التزام الب

ھ شتري واباحت ى الم ة ال دار المبیع ذه ال ان ھ ا ف صرف فیھ غالھا والت ق اش ھ ح  ل

                          
 . من القانون المدني العراقي١٣٠-١٢٦ينظر المواد من  )1(
عبــاس الــصراف ، شــرح القــانون المــدني العراقــي، مطبعــة . هــذا المعــنى وفي شــروط محــل العقــد بــصورة عامــة دينظــر في )2(

 . ومابعدها٧٢ ، ص١٩٥٦الاهالي، بغداد ، 
 . في التزام المباح له بالرد٢٢ التي عرفت الاباحة ، وينظر ص٤ينظر ص )3(
 .١٦١احمد ، مصدر سابق، صعمر السيد .  من القانون المدني العراقي و د١٣٢المادة  )4(
 . من القانون المدني العراقي١٣٢٢ و ٩٥١ و ٨٤٧ و ٦٠٣/١المواد  )5(



  ٤٦  عقد الإباحة

 

دین  سقط حق الم ن شأنھا ان ت ة وم ا القانونی ّالالتزامات تعد صحیحة وترتب اثارھ
ى  ع عل بطلب استثنائھا من الحجز لتنازلھ عن حقھ في سكناھا ، رغم ان البیع الواق

   ).١)(الدار باطل
ة ،  ل الملكی ان بنق زم ھذا القرار واضح في ان التزام البائع ك ائع الت ا ان الب كم

ى عد  شیر ال ا ی رار م ي الق باباحة التصرف بالعقار واشغالھ ، بمعنى اخر لم نجد ف
رت  م ظھ ي ث دت بالتراض ة انعق صد ان الاباح ا ق ة وانم ي الاباح ا ف سلیم ركن الت

  .مطالبات المباح لھ للمبیح بوجوب الایفاء بالتزاماتھ ومنھا التسلیم
ان ل رار ث ي ق ا ورد ف ٍفضلا عم ھ ً ن ان ز م ة التمیی ع (محكم ار البی ن اث یس م ل

ي سند  ار او نص ف سلیم العق ھ ت رن مع ار الا اذا اقت المذكور اباحة التصرف بالعق
  ).٢)(البیع على اباحة التصرف

رار  ن بتك ة ،لك ي الاباح ن ف سلیم رك ة ان الت ذھن لاول وھل ى ال ادر ال د یتب ق
ا  سلیم ھن د ان الت رار نج ة للق ة وثالث راءة ثانی ور الارادة الق ن ص ورة م ان ص ك

د  رت ان عق ك الارادة وذك ال لتل بیل المث ى س ة عل ھ المحكم د أوردت ضمنیة وق ال
سلیم  د بالت د ینعق ة ق ر-)أو(الأباح د التخیی ي تفی ع أي - والت ند البی ي س النص ف  ب

رجح  ھ ی د ان رار نج ذا الق ي ھ ا، ف اد الأباحة بھ بالتعبیر صراحة على الارادة وانعق
ا ھو وجھة نظرنا الت ي الأباحة وانم ركن ف یس ب سلیم ھو ل ي تدعو الى تبني ان الت

ا ر لھ ھ . اث اء فی سابق ج رار ال شابھ للق ان م رار ث ك ق صرف (ٍوھنال ة الت أن أباح
الأذن  سلیم الأرض او ب ون بت اري تك سجیل العق رة الت ارج دائ ة خ الأرض المبیع ب

  ).٣) (الصریح
رك یس ب سلیم ل ي ان الت ضا ف ح ای رار واض ذا الق رار فھ ي الق ا ورد ف ن وانم

ارة  رار استخدام عب ذا الق ك ان ھ أو (للدلالة على الارادة الضمنیة، والدلیل على ذل
الأذن الصریح ) بالأذن الصریح ا ب سلیم وانم د بالت د لاتنعق ك ان الأباحة ق ى ذل معن

ة  كلیة أو عینی ى أي ش اج ال ائي لایحت انوني رض صرف ق و ت ذي ھ ة وال ( للأباح
  ).تسلیم

                          
 منـشور في النـشرة القـضائية ٢١/٤/١٩٧٣ في ١٩٧٢/هيئـة عامـة اولى/٢٤١قـرار صـادر عـن محكمـة التمييـز بـرقم  )1(

 .٥١ ، ص١٩٧٣ لسنة ٢العدد 
 منـشور في النـشرة القـضائية العـدد ٩/١٠/١٩٧١ في ١٩٧١/امـةهيئة ع/١٦٦قرار صادر عن محكمة التمييز برقم  )2(

 .٣٣ ، ص١٩٧٣ لسنة ٤
 منــــشور في النــــشرة ٢٢/٤/١٩٧٢، في ١٩٧٢/ هيئــــة عامــــة اولى/ ٣٦ قــــرار صــــادر عــــن محكمــــة التمييــــز بــــرقم  )3(

 .١١ ص١٩٧٤ لسنة ٢القضائية العدد 



 ٤٧  )٢٠٠٨(، السنة ) ٣٨(، العدد ) ١٠(مجلة الرافدین للحقوق ، المجلد 

 

ا ان ة علم ان الاباح ن ارك ن م سلیم رك ول ان الت ى  الق ب ال ك رأي ذھ  ھنال
  ).١(ولاتنعقد الا بالتسلیم، حالھا حال ھبة المنقول

ھ  رأي ھو الأصوب كون ذا ال ك أن ھ رأي الاول ذل وما نذھب الى تأییده ھو ال
ود الاخرى  ى العق اس الاباحة عل ن قی سألة، ولایمك ذه الم ي ھ یمثل اتجاه القضاء ف

ي لاتن ا الت ة احكامھ ا اذ ان للاباح ة وغیرھ ة والودیع ل العاری القبض مث د الا ب عق
ث ان  وه، حی دة وج ي ع ا ف شابھت معھ ود وان ت ذه العق ن ھ ستقلة ع ة الم الخاص
ا  ة نظرن ن وجھ ى تنظیم م اج ال الأباحة ھي عقد من العقود الغیر مسماة والتي تحت

  .المتواضعة
  المطلب الثالث

  تمييز الأباحة عما يشتبه بها
ك  قد یصعب التمییز بین الاباحة وبین بعض العقود لذلك، سنمیز بینھا وبین تل

  -:العقود في الفروع الاتیة
  الفرع الأول

   تمييز الأباحة عن العارية
ي  ة تعط ا ان العاری ب اھمھ ن الجوان ر م ي كثی شابھان ف ة یت ة والعاری الاباح

دون مقاب ارة ب وال المع ستعمل الام ي ان ی ھ ف ار ل ذلك الاباحة )٢(لالحق للمع ، وك
  ).٣(تخول المباح لھ امكانیة الانتفاع بالاشیاء محل الاباحة بدون مقابل

ا شئ  ة الاستعمال ھم ان الاباحة وعاری ول ب وھذا التشابھ دفع البعض الى الق
ین الاباحة )٤(واحد ة ب روق الاتی ورد الف ا ان ن ن لن ك یمك شبھ تل ، ومع كل اوجھ ال

  -:قاط ھيوعاریة الاستعمال في عدة ن
د  ي عق سلیم ف ك ان الت سلیم، ذل سد بالت ة یتج ة والعاری ین الاباح رق ب م ف أھ
ة  د العاری ا بحیث لاتنعق ن اركانھ م م ن مھ ي رك دني العراق انون الم ي الق العاریة ف

ھ٨٤٧بدونھ اذ ورد في نص المادة  د ((  من القانون المدني العراقي بأن الاعارة عق

                          
 الــساعة العاشــرة ٢٦/٩/٢٠٠٨اجريــت معــه يــوم ذهــب الى هــذا الــرأي الاســتاذ القاضــي بــشار الجبــوري في مقابلــة ) 1(

 .صباحا
 . من القانون المدني العراقي٨٤٧ المادة  )2(
 . من البحث٥ينظر ص )3(
 . الساعة العاشرة صباحا٢٦/٦/٢٠٠٨وهذا ماذهب اليه الاستاذ بشار الجبوري في مقابلة اجريت معه يوم  )4(



  ٤٨  عقد الإباحة

 

رده بھ یسلم شخص لاخر شیئا غیر قابل  ى ان ی لا عوض عل للاستھلاك یستعملھ ب
  )).بعد الاستعمال، ولاتتم الاعارة الا بالقبض

ا  ا وانم ركن فیھ یس ب سلیم ل سابقة ان الت صفات ال ي ال أما الأباحة فقد لاحظنا ف
ود  ن عق دا م ى الاباحة عق ھ وتبق اح ل اه المب ًھو اثر والتزام من التزامات المبیح تج

  .التراضي
دني المصري ھو ولابد من الاشارة انون الم ي الق ة ف د العاری ى ان عق ا ال  ھن

ان  د ك ان الاعارة وق ن ارك ركن م یس ب سلیم ل ا أي ان الت یس عینی ًعقد رضائي ول
ادة  ي الم ي، اذ ورد ف ن العراق ر م ك اكث ي ذل ا ف ن ٦٣٥المشرع المصري موفق  م

ھ  دني المصري بان انون الم سلم (( الق ر ان ی ھ المعی زم ب د یلت ة عق ستعیر العاری الم
ین،  ي غرض مع ة او ف دة معین لا عوض لم ستعملھ ب ل للاستھلاك ی ر قاب یئا غی ش

  ).على انھ یرده بعد الاستعمال
ا  ات واختلافھ ذه الالتزام یح، وھ ات المب ن التزام ر ع ات المعی ف التزام تختل
ًجاءت بالتحدید من اختلاف اركان العقد، فلما كان عقد الاباحة عقدا رضائیا ولیس  ً

ن ًعینیا  فلذلك كان التسلیم من التزامات المبیح اما في العاریة ولكون ان التسلیم رك
ذا  ر ھ یح، ویظھ ات المب ن التزام ة ع ر مختلف ات المعی ت التزام ا كان یس التزام ًول
د  الفرق جلیا في القانون المدني المصري والعراقي والمقارنة بینھما بخصوص عق

ھ الاعارة، فقد عرفنا ان الاعارة في القان ون المدني العراقي اشترطت التسلیم وعدت
  ً.ركن اما في القانون المدني المصري فان التسلیم كان التزاما

ة ا الاباحة ١(الاصل ان الاعارة تنتھي بموت المستعیر ولاتنتقل الى الورث ، ام
ى  وق ال ل الحق ى وتنتق ل تبق ى الاباحة ب ؤثر عل ھ لات اح ل فان الاصل ان موت المب

ھ الورثة، وھذا م ذي جاء فی ز العراق وال (( اجاء في قرار صادر عن محكمة تمیی
وت  ي الا بم ھ ولاتنتھ د موت ھ بع اح ل ة المب ى ورث ار ال اع بالعق ة الانتف ل اباح تنتق

 ).٢)) (المبیح او رجوعھ عن الاباحة
  الفرع الثاني

  تمييز الاباحة عن الايجار

                          

 . من القانون المدني العراقي١/ ٨٦٣المادة  )1(
، منـشور في النـشرة القـضائية ١٩٧٣/ ٤/ ١٧ في ١٩٧٣/ مدنيـة رابعـة/ ٣٢١قرار صادر عن محكمة التمييز برقم  )2(

 .١١، ص١٩٧٣ لسنة ٢العدد 



 ٤٩  )٢٠٠٨(، السنة ) ٣٨(، العدد ) ١٠(مجلة الرافدین للحقوق ، المجلد 

 

ادة  ي الم ي ف شرع العراق ھ الم ا عرف ار وكم ھ ٧٢٢الایج ة ((  بان ك منفع تملی
ة دة معلوم وم م وض معل ة بع ف ان )) معلوم ذا التعری لال ھ ن خ ن م ھ یمك وعلی

  نستخلص اھم الفروق بین الایجار والاباحة وھي
ودا  اك اجرة والاجرة یصح ان تكون نق ن ھن الم یك الایجار لایسمى ایجارا م

اذا كان ة ف ي الاجرة سوى الجدی شترط ف ال اخر، ولای ت كما یصح ان تكون أي م
  ).١(صوریة كان العقد باطلا بوصفھ ایجارا

اع  اما الاباحة فھي على العكس تماما فمن شروطھا نفي الاجرة، أي ان الانتف
اك  ون ھن ب ان یك ار فیج ي الایج ا ف ة، ام ي الأباح ل ف دون مقاب ون ب ب ان یك یج

  .مقابل
راض  ؤجرا لاغ ا وم كنیا مبنی ارا س أجور عق ان الم اذا ك اق ف ث النط ن حی ًم ً ً ً

د خاضعا الس ان العق دیات، ك ة العاصمة والبل كن للعراقیین وواقع ضمن حدود امان
، ھذا الاصل وھناك عقارات خاضعة )٢(١٩٧٩ لسنة ٨٧لقانون ایجار العقار رقم 

  ).٣(في ایجارھا للقانون المدني
ام  انون الع فھ الق دني بوص انون الم عة للق ل خاض ي بالاص ة فھ ا الاباح ام

  .للتصرفات القانونیة
ة الواجب الا الي الاھلی یجار بالنسبة للمؤجر ھو عمل من اعمال الادارة، وبالت

ادة  لاث سنوات، اذ نصت الم ن ث ل م  ٧٢٤توافرھا ھي اھلیة الادارة ان كانت لاق
ي دني العراق انون الم ن الق ھ ) ٤(م ى ان ق الادارة ان (( عل ك الا ح ن لا یمل یس لم ل

ك یعقد اجارة تزید مدتھا على ثلاث سنوات ، فاذ ا عقدت الاجارة لمدة اطول من ذل
  ).، انقصت المدة الى ثلاث سنوات ، مالم یوجد نص یقضي بغیره

ة  الي الاھلی ض وبالت رر مح ار ض ل ض ي عم یح فھ سبة للمب ة بالن ا الاباح ام
ة التصرف ا ھي اھلی ذلك وجب )٥(الواجب توافرھ ا ل د متبرع یح یع ك ان المب ، ذل

  .توافر اھلیة التبرع

                          
 .٢٧١أستاذنا الدكتور جعفر الفضلي، الوجيز في العقود المساة، مصدر سابق، ص )1(
، المنــشور ٢٠٠٠ لـسنة ٥٦ المعدلــة بالقـانون رقــم ١٩٧٩ لـسنة ٨٧أ مـن قــانون ايجـار العقــار رقـم -١/المـادة الاولى) 2(

 .١٦/١٠/٢٠٠٠ في ٣٨٤٨في الوقائع العراقية رقم 
 . من قانون ايجار العقار٢المادة  )3(
معـوض عبـد التـواب، . لمزيد من التفصيل حول اهلية المؤجر ينظـر د.  من القانون المدني المصري٥٥٩تقابلها المادة ) 4(

 .١٠٧٠، ص١٩٨٦ مطبعة اطلس، القاهرة، ١مدونة القانون المدني، ج
  من البحث١١ينظر ص )5(



  ٥٠  عقد الإباحة

 

  
  الفرع الثالث 

   تمييز الاباحة عن غيرها من الحقوق
ذلك حق التصرف  سكنى وك قد تتشابھ الاباحة مع حق المنفعة والاستعمال وال
ة ھو  ان حق المنفع ل ب ة ، فیتمث ین حق المنفع ، اما وجھ الاختلاف بین الاباحة وب

د تكون ) ١(حق عیني ة ق اما حق الاباحة فھو حق شخصي ، فضلا عن ان المنفع
ع الاباحة )٢(ون بدون مقابلبمقابل وقد تك را م ، فاذا كانت بدون مقابل تشابھت كثی

ا  صي ، ام ق شخ ة ح ي والاباح ق عین ة ح و ان المنفع ز ھ ار التمیی ى معی ن یبق لك
لیة ة اص وق عینی رى حق ي الاخ سكنى فھ تعمال وال وق الاس ق ) ٣(حق ة ح والاباح

  .شخصي
ادة  ي الم ذلك ورد ف لي ك ي اص ق عین و ح صرف فھ ق الت ا ح ن ١١٦٩ام  م

ي  ة ف صرف والاباح ق الت ین ح رق ب ن الف ا ع د تكلمن ي وق دني العراق انون الم الق
د  ز ق ة التمیی رارات محكم م ق ى ان معظ ا ال ي حینھ رنا ف سابقة واش صفحات ال ال

ذا الاستخدام )) التصرف((استعملت مصطلح  بوصفھ من حقوق المباح لھ الا ان ھ
ة الت ع محكم ق م ھ ولا نتف ر محل ي غی تخدام ف و اس ر ھ ف غی ذا التوظی ي ھ ز ف میی

  ).٤(الصحیح
ذا البحث بكل  ن ھ و المقصود م ًواخیرا لا بد من التمییز بین حق الإباحة وھ
ا  ك لھ ي لا مال یاء الت ك الأش ي تل ة وھ یاء المباح ین الأش ھ، وب یلھ و مفردات تفاص
اه الأمطار أو  اء ومی ي الم سمك ف ًابتداءا بسبب طبیعتھا مثل الطیور في السماء وال

ى بسب م تخل ا ث شخص م ة ل ت مملوك ي كان ب تخلي المالك عنھا أي تلك الأشیاء الت

                          
يلاحـظ في ورود حــق المنفعــة انــه ورد في الكتــاب الثالــث الــذي يحمـل عنــوان الحقــوق العينيــة الاصــلية وتنــاول البــاب  )1(

نيــة  ثم بعــد ذلــك جــاء البــاب الثــاني والــذي يحمــل عنــوان الحقــوق العي١١٦٨-١٠٤٨الاول حــق الملكيــة مــن المــادة 
 ومـا بعـدها ١٢٤٩المتفرعة عن حق الملكية وفي الفصل الثاني من الباب الثاني كـان حـق المنفعـة ، كمـا ان المـواد مـن 

 .تشير اشارة واضحة الى عد حق المنفعة حق عيني اصلي
يـك المنفعــة  الى تمليـك المنفعــة ، ولم تتطـرق الى الاجـر او المقابــل لـذا يفهـم مــن ذلـك ان تمل١٢٤٩اذ اشـارت المـادة  )2(

 .قد يكون بمقابل او بدون مقابل
 ٣١٣محمد طه البشير والدكتور غني حسون طه ، الحقوق العينية الاصلية والتبعية ، القسم الاول ، ص )3(
 . من البحث٦انظر ص )4(



 ٥١  )٢٠٠٨(، السنة ) ٣٨(، العدد ) ١٠(مجلة الرافدین للحقوق ، المجلد 

 

ھ  ك ان المالك عنھا وتركھا بنیة التخلي عن ملكیتھ ،فھذه الأشیاء تعد مباحة معنى ذل
ق  ن طری ك ع ال وذل یملكھا بالح ا س ھ تملكھ ا بنی ستولي علیھ خص ی أي ش

  )١.(الاستیلاء
  المبحث الثاني
  اثار حق الاباحة

ود نستطیع  ك العق ى تل ذلك سنعرج ال القول ان عقد الاباحة من عقود الامانة ل
ا  ى م ات الطرفین اضافة ال وق والتزام ى حق ول ال ا للوص یس علیھ ونحاول ان نق
یح  ات المب ك الاتجاه وسنأخذ اولا التزام ي ذل ز ف وجدناه من قرارات محكمة التمیی

ي المطل ستقل وف ب م ي مطل ك ف ھ وذل اح ل ا للمب فھا حقوق نأخذ بوص اني س ب الث
  .التزامات المباح لھ بوصفھا حقوقا للمبیح

  المطلب الأول
  التزامات المبيح

ات  ن اضافة التزام سلیم ویمك زام بالت یح ھو الالت ات المب اھم التزام من التزام
رد  زام ب اخرى جاءت من وجود المال في حیازة المباح لھ ، وھذا الالتزام ھو الالت

ھ اذا م اح ل صروفات للمب وب الم مان العی ة وض ل الاباح شيء مح ى ال ق عل ا انف
  .الخفیة والاستحقاق في نطاق ضیق

  الفرع الأول 
   الالتزام بالتسليم

     ذكرنا سابقا عند بحث التسلیم في اركان العقد، ان التسلیم في عقد الاباحة 
وق  ن حق الي ھو حق م یح وبالت ات المب ن التزام زام م و الت ا ھ ھو لیس بركن وانم

سلیم )٢( لھ في نفس الوقتالمباح د الت د ع ، وذكرنا في حینھا ان المشرع العراقي ق
ادة  ي الم ك ف ارة وذل ان الاع ن ارك ا م ھ ٨٤٧ًركن ارة الا ((  بقول تم الاع ولات

  .وبالتالي كان ذلك اھم فرق من الفروقات بین الاباحة والاعارة )) بالقبض
س د الت م یع د الاعارة ّاما القانون المدني المصري فھو الاخر ل ي عق ا ف ًلیم ركن

ا  ك الاتجاه موفق ان ذل د ك ستعیر وق ر تجاه الم ًوانما عده التزاما من التزامات المعی

                          
   من القانون المدني العراقي١١٠٥ – ١٠٩٨ينظر المادة )   1(
 . من البحث١٣-١٢ينظر ص )2(



  ٥٢  عقد الإباحة

 

ھ ي ) ١(من سلیم ف صوص الت ي بخ دني العراق انون الم نص الق رح ان ی ھ نقت وعلی
الاتي  ھ ((الاباحة على مادة مستقلة ویكون نصھا ك اح ل سلم المب أن ی یح ب زم المب یلت

ھ الشئ المباح اد الاباحة، وان یترك ت انعق ا وق ي یكون علیھ  الانتفاع بھ بالحالة الت
  )).للمباح لھ طول مدة الاباحة

ي  ة ف د العام ھ القواع ھ ومكان سلیم وزمان ة بخصوص الت دة عام سري كقاع وت
ستأجر ین المؤجرة للم زام )٢(ھذا الصدد الواردة في التزام المؤجر بتسلیم الع ، والت

شئ المقرض ) ٣(المباح للمشتريالبائع بتسلیم الشئ  سلیم ال وفي التزام المقرض بت
اع )٤(للمقترض اح الانتف ، أي قواعد التسلیم بوجھ عام، فمحل التسلیم ھو الشئ المب

سلیمھ  زم ت ا ولایلت ان علیھ ي ك ة الت سلیمھ بالحال ى ت یح عل زام المب صر الت ھ ویقت ب
د الایجار ي عق و الحال ف ا ھ ا كم ك بحالة یمكن الانتفاع بھ ي ذل سبب ف ، ویرجع ال

ھ  اح ل الى ان الایجار عقد معاوضة اما الاباحة فھو من عقود التبرع، فلا یدفع المب
ھ  اع ب اح الانتف شئ المب سلیمھ ال ى ت یح عل زام المب صر الت ذلك اقت یح ل أي شئ للمب

  . بالحالة التي كان علیھا وقت انعقاد الاباحة
ق لل سلیم لایح د الت اد الاباحة وبع د انعق الاجر وبع ھ ب اح ل ب المب یح ان یطال مب

ل( ة ) أجر المث ھ محكم ت الی ذا ماذھب رع، وھ ود التب ن عق د م ي عق ة ھ لان الاباح
ھ  القول ان ا ب د قراراتھ ي اح ز ف سجیل ((التمیی رة الت ارج دائ ار خ ائع العق یس لب ل

اح  د اب ان ق ع اذا ك لان  البی ة بط ل بحج اجر المث شتري ب ب الم اري ان یطال العق
  ).٥)) (لتصرفللمشتري حق ا

ر  ا أي اث د انعقادھ ة بع ى الاباح ب عل ھ لا یرت ي ان ح ف رار واض ذا الق وھ
ا  ر كم وق الغی ى حق سلیم ال بخصوص الاجر ، فھي بدون مقابل ، اما اذا تجاوز الت
ى  شركاء ال د ال لو كان الشيء المباح من الاشیاء المملوكة على الشیوع وسلمھا اح

وق ب ى حق ة المباح لھ متجاوزا بذلك عل ذه الحال ي ھ ھ ف اح ل أن المب شركاء، ف ة ال قی
ازة  ا دون اج اع بھ تمر بالانتف شركاء اذا اس ة ال ى حصص بقی اوز عل د تج ون ق یك

                          
 .من القانون المدني المصري ٦٣٦ المادة  )1(
 . من القانون المدني العراقي٧٤٩ -٧٤٢المادة  )2(
 . من القانون المدني العراقي٥٤٨ -٥٣٦المادة  )3(
 . من القانون المدني العراقي٦٩٣ -٦٨٤المادة  )4(
ائية العـدد  منشور في النشرة القـض٢٣/١/١٩٧٣ في ١٩٧٢/مدنية اولى/٢٤٤قرار صادر عن محكمة التمييز برقم  )5(

وهـو اسـتخدام في ) حق التـصرف( ، كما نجد ان محكمة التمييز قد استخدمت مصطلح ١١ ص١٩٧٥لسنة ) ١(
 . غير محله ويمكن لنا ان نورد على هذا المصطلح نفس الملاحظات في الصفحات السابقة



 ٥٣  )٢٠٠٨(، السنة ) ٣٨(، العدد ) ١٠(مجلة الرافدین للحقوق ، المجلد 

 

ھ(منھم، وبالتالي سیلزم ھذا الشخص  اح ل ي ) المب اورد ف ذا م ل، وھ دفع اجر المث ب
ھ  ھ ان اء فی ز اذ ج ة التمیی ان لمحكم رار ث لارض (( ٍق شتري ل سلیم الم ر ت لایعتب

شریك ال صة ال سبة لح صرف بالن ة بالت شركاء اباح د ال ل اح ن قب ة م شاعة المبیع م
دة تصرف  الذي لم یبع حصتھ، ولھذا الشریك الحق في المطالبة بأجر المثل عن م

  ).١)) (المشتري بحصتھ
  الفرع الثاني

   الالتزام بترك الشئ للمباح له طول مدة الاباحة
ي عندما أقترحنا على المشرع العراقي ایراد وارد ف سلیم ال  نص بخصوص الت

ة وھي  ارة مھم ھ عب ي نھایت رح ف ك المقت ب ، ضمنا ذل ذا المطل الفرع الاول من ھ
  ))وان یتركھ للمباح لھ طول مدة الاباحة((.... 

زام      علیھ نجد ان ھذا الالتزام ھو التزام سلبي عكس الالتزام الاول وھو الت
ت  ایجابي بالتسلیم، فھنا المبیح ملزم بترك الشئ للمباح لھ طول مدة الاباحة ان كان
ت  ي أي وق محددة، أما ان لم تكن محددة فان للمبیح الحق في طلب انھاء الاباحة ف

ھ باسترداد اح ل ب المب شاء ویطال رار ی ي ق ا جاء ف ذا م شيء محل الاباحة ، وھ  ال
سلیمھا ((محكمة التمییز الذي ورد فیھ انھ  ا بت ب بائعھ دار ان یطال یحق لمشتري ال

  ).٢))(ولو اباح لھ سكناھا مدة معینة ، اذ للمبیح ان یرجع عن الاباحة
ھ  یح ، اذ ان و المب ان ھ رار الفرضیة واضحة وھي ان المشتري ك في ھذا الق

ھ اشترى ال اح ل ن بصفة مب سكنھا ولك ا ان ی اح لبائعھ ا اب سلمھا وانم م یت ھ ل دار لكن
ة  ام المشتري دعوى لقطع الاباحة والمطالب ولیس بصفة مالك ثم بعد ذلك بفترة اق
باسترداد الدار ، ذلك لان المبیح یستطیع ان یرجع عن اباحتھ في أي وقت شاء ان 

  .لم تكن محددة بفترة زمنیة
  الفرع الثالث 

  د المصروفات ر

                          
 ١ القـضائية العـدد  منـشور في النـشرة٧/١١/١٩٧٤ في ١٩٧٤/ ٣م/١١١١قرار صادر عـن محكمـة التمييـز بـرقم  )1(

 .١١ ص١٩٧٥لسنة 
 منـــشور في مجموعـــة الاحكــــام ٧/٩/١٩٧٧ في ١٩٧٧/مدنيـــة اولى/٢٣٣قـــرار صـــادر عـــن محكمـــة التمييـــز بـــرقم  )2(

 .٢٥، ص١٩٧٧ لسنة ٤ ، ٣العدلية العدد 



  ٥٤  عقد الإباحة

 

ى  اق عل ة بالانف ل الاباح شيء مح ھ بال رة انتفاع ي فت ھ ف اح ل ام المب ا ق اذا م
  الشيء محل الاباحة ، فھل سیلزم المبیح برد تلك المصروفات للمباح لھ؟

سبب  ة وب ھ حائز بحسن نی اح ل ا ان المب ول طالم سؤال نق ذا ال ى ھ للاجابة عل
د الاباح و عق ح وھ ا واض صحیح ھن سبب ال حیح وال و )١(ةص ة فھ سن النی ا ح ، ام

ك ى خلاف ذل دلیل عل ان المرجع )٢(مفترض اصلا لانھ حائز ما لم یقم ال ھ ف ، علی
ادة  حتھ الم ھ وض ن عدم ا م وب ردھ صیلھا ووج ي المصروفات وتف ن ١١٦٧ف  م

ة  طراریة والنافع صروفات الاض ین الم زت ب ي می ي والت دني العراق انون الم الق
  :والكمالیة ، وكما یأتي 

صروف ى الم ھ عل اح ل ا المب ي ینفقھ ات الت ك النفق ي تل طراریة ، ھ ات الاض
ا  ى انفاقھ شخص ال ة أي یضطر ال الشيء محل الاباحة وتوصف بانھا غیر اعتیادی

  .، فھذه یلزم المبیح بردھا للمباح لھ في كل الاحوال)٣(لحفظ العین من الھلاك
ن ضروریة  م تك ي ل ك المصروفات الت ي تل ة ، وھ ظ المصروفات النافع لحف

الشيء من الھلاك ولكنھا زادت من قیمة الشيء ، فھذه المصروفات احال المشرع 
  كام ــــــبشأنھا الى اح

  
 ).٤( من القانون المدني العراقي١١٢٠-١١١٩الالتصاق الواردة في المادة 

ات شخصیة او لاضفاء صفة  ت لغای ا انفق ا انھ المصروفات الكمالیة ومعیارھ
یح جمالیة مثل عمل سقوف ثا زم المب نویة في الدار او زخرفتھا ، فھذه النفقات لا یل

د  ى ان یعی ا عل تحدثھ لھ ا اس زع م ھ اولا ن اح ل ي للمب ن نعط ھ لك اح ل ا للمب بردھ
 ).٥(الشيء الى حالتھ الا اذا اثر المبیح ابقائھا مقابل دفع قیمتھا مستحقة للقلع

س ھ م الج فی ص یع ورد ن ي ان ی شرع العراق ى الم رح عل ھ نقت ألة علی
ة الھلاك  ت تبع س الوق ي نف المصروفات على الشيء المباح الانتفاع بھ ، ویعالج ف

                          
ة الــسبب الــصحيح هـو ســند او حـادث يثبــت حيــاز(( مـن القــانون المــدني العراقـي علــى انـه ١١٥٨/٣نـصت المــادة  )1(

 )).العقار
يعـد حــسن النيــة مــن يحـوز الــشيء وهــو يجهــل انــه ( مــن القــانون المـدني العراقــي علــى انــه ١١٤٨/١اذ نـصت المــادة  )2(

 ).يعتدي على حق الغير ، وحسن النية يفترض دائما ، ما لم يقم الدليل على خلاف ذلك
 . من القانون المدني العراقي١١٦٧/١المادة  )3(
 . القانون المدني العراقي من١١٦٧/٢المادة  )4(
 . من القانون المدني العراقي١١٦٧/٣المادة  )5(
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دى الحائز  ة ل ھ(كونھا متعلقة بحسن النیة وسوء النی اح ل ، وان یكون نصھا ) المب
  :كالاتي 

طراریة  صروفات اض ة م ة ای ل الاباح شيء مح ى ال ھ عل اح ل ق المب اذا انف
ر یح ان ی زم المب ن الھلاك الت ھ حق الحبس لحفظھ م ذه المصروفات ، ول ھ ھ د الی
  .للشيء حتى یستوفي ما ھو مستحق لھ

لا  ا ف ان ھلكت او ضاعت او نقصت قیمتھ ھ ف اح ل د المب الاباحة ، امانة في ی
 .تعد منھ ولا تقصیر لا یلزم بالضمان

ذي یصبح  ت ال ي الوق ھ ، ف شيء او تلف یصبح المباح لھ مسؤولا عن ھلاك ال
 ).فیھ سيء النیة

  رع الرابع الف
   ضمان العيوب الخفية وضمان الاستحقاق

طالما ان عقد الاباحة بدون مقابل ولا یلزم المباح لھ بدفع أي شيء من الاجر 
ي  یح ف ى المب مان عل ھ لا ض ذلك فان ابقا ، ل ا س ة بیناھ وال خاص ي اح یح الا ف للمب

ة م وال خاص ي اح ضا الا ف تحقاق ای ي الاس ھ ف مان علی ة ولا ض وب الخفی ا العی نھ
شدید الضمان  ى ت اق عل تعمد اخفاء سبب العیب الخفي او سبب الاستحقاق او الاتف
ص  راد ن ي ای ى المشرع العراق رح عل ھ نقت ھ ، علی اح ل یح والمب ین الطرفین المب ب

  -:یعالج ھذه المسألة یكون بالشكل الاتي 
بب  اء س د اخف شيء ، الا اذا تعم تحقاق ال ي اس یح ف ى المب مان عل لا ض

  . او رضى بالضمان باتفاق خاصالاستحقاق
ب او ضمن  ولا ضمان علیھ كذلك في العیوب الخفیة ، الا اذا تعمد اخفاء العی

 .سلامة الشيء في كل الاحوال
ھ عن كل ضرر  اح ل یح بتعویض المب سابقتین سیلزم المب التین ال ا الح في كلت

 .یلحقھ بسبب ذلك
  المطلب الثاني

  التزامات المباح له
ات ال م التزام ھ اھ د ل ا مع سب م شيء بح تعمال ال زام باس و الالت ھ ، ھ اح ل مب

ھ  ا ان د لاحظن الاجر فق زام ب ا الالت والمحافظة علیھ ، ثم رده بعد انتھاء الاباحة ، ام
ة ،  ھ سيء النی ذي یصبح فی ت ال لا یدخل في التزامات المباح لھ اصلا الا في الوق

  علیھ سنعالج تلك الالتزامات في الفروع الاتیة 
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   الاول الفرع
   الالتزام باستعمال الشيء بحسب ما معد له

اموال  عندما عرفنا حق الاباحة ذكرنا انھ عقد یخول شخص امكانیة الانتفاع ب
اع ،  ن الانتف ر م ین الغی الغیر دون مقابل، اذن طالما ان الغایة من الاباحة ھي تمك

ھ ، والا فانھ لذا كان من الواجب على المباح لھ ان یستعمل الشيء بحسب ما معد ل
  .سیكون مسؤولا عن الھلاك او التلف او نقصان القیمة

زام ویكون نصھ  ذا الالت الج ھ ًونقترح على المشرع العراقي ان یورد نصا یع
  -:كالاتي 
و ( ى النح ستعملھ عل ھ ان ی اح ل ى المب ة یجب عل شيء محل الاباح ان ال ا ك ای

ھ المبین في عقد الاباحة ، فان سكت العقد وجب علیھ ان د ل ا اع ستعملھ حسب م  ی
  ).او وفقا لما یقتضیھ العرف

  
  

  الفرع الثاني
  الالتزام بالمحافظة على الشيء

ا بالمحافظة  زم قانون طالما ان المباح لھ ینتفع بالشيء محل الاباحة اذن ھو مل
دة  ي قاع ك ھ ي ذل دة ف شيء وصیانتھ والقاع ى ال الغنم((عل رم ب رح )) ُالغ ھ نقت علی

  ي ان یورد نص یعالج ھذه المسألة وتكون بالشكل الاتيعلى المشرع العراق
ادة ، والا ( شيء محل الاباحة محافظة معت ى ال یلتزم المباح لھ بالمحافظة عل

  ).وجب علیھ الضمان
  الفرع لثالث 

   الالتزام برد الشيء
شيء  رد ال ھ ان ی اح ل ى المب ان وجب عل اي سبب ك ة ب ا انتھت الاباح ى م مت

رارات محل الاباحة وھذا التز د ق ي اح ا ورد ف ذا م ھ ، وھ اح ل ام من التزامات المب
ا  اء فیھ ي ج ز والت ة التمیی سجیل ((محكم رة الت ارج دائ ار خ شتري العق ام م اذا اق
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سھ حق  د انھى بنف ذلك فیكون ق ا ب العقاري دعوى باسترداد البدل واستحصل حكم
  ). ١)) (الاباحة الممنوح لھ بالتصرف بالدار

ان ان رار ك ار ، في ھذا الق ذي ھو مشتري العق ھ وال اح ل ن المب اء الاباحة م ھ
اع  دار وانتف سلیم ال ن ت م ، لك ب أي حك ل ولا یرت ار باط ع العق م بی ان اولا حك فك

و  ذي ھ شتري وال ام الم م اق ة ث بیل الاباح ى س ان عل ا ك شتري بھ ھ(الم اح ل ) المب
یح(دعوى یطالب فیھا باسترداد بدل البیع من البائع  ى حك) المب ذلك وحصل عل م ب

  ).البائع(لذلك ظھر التزامھ برد الدار محل الاباحة الى المبیح 
علیھ نقترح على المشرع العراقي ان یورد نص في ھذا المجال ویكون نصھ 

  :كالاتي
یح  ى المب ة ال ل الاباح شئ مح ھ رد ال اح ل ى المب ب عل ة وج ت الاباح اذا انتھ

  نفسھ او من یعنیھ المبیح او من یقتضیھ العرف
ھ -٢     ھ لزم صت قیمت شئ او نق ف ال الرد وتل ھ ب ھ بالتزام اح ل  اذا اخل المب
  )الضمان

ھ  اح ل ھ المب صبح فی ذي ی ت ال ن الوق التزام، الا م یس ب و ل ع الاجرة فھ ا دف ام
د  ي اح اء ف ا ج ذا م ل، وھ ر المث رد اج یلزم ب ت س ذا الوق ن ھ ب فم م الغاص بحك

صدد، اذ ورد  رارات قرارات محكمة التمییز الكثیرة في ھذا ال د الق ي اح یس (( ف ل
ل بحجة  اجر المث ب المشتري ب اري ان یطال سجیل العق لبائع العقار خارج دائرة الت

  ).٢)) (بطلان البیع اذا كان قد اباح للمشتري حق التصرف
شئ  أي سبب وعدم رد ال اذا وفقا لمفھوم المخالفة ان بعد انتھاء حق الاباحة ب

زام الم ك الت رار اخر محل الاباحة یترتب على ذل ي ق ل، وجاء ف أجر المث ھ ب اح ل ب
ر (( لمحكمة التمییز  اري یعتب سجیل العق رة الت ة خارج دائ أن تسلیم الارض المبیع

ائع  ان للب شتري ك ة الم ع معارض م بمن در حك اذا ص صرف ف شتري بالت ة للم اباح
  ).٣)) (مطالبتھ بأجر المثل للمدة التالیة لصدور الحكم

                          
 منــشور في النــشرة القــضائية ٢٦/١٢/١٩٧٣ في ١٩٧٣/مدنيــة ثانيــة/٩٦١قــرار صــادر عــن محكمــة التمييــز بــرقم  )1(

  .١٢، ص١٩٧٥ لسنة ٤العدد 
، منــشور في الفــترة القــضائية ٢٣/١/١٩٧٣ في ١٩٧٢/ مدنيــة اولى/ ٢٤٤ قــرار صــادر عــن محكمــة التمييــز بــرقم  )2(

 .١١، ص١٩٧٥لسنة ) ١(العدد 
 ٣، منـشور في الفـترة القـضائية ٢٠/٨/١٩٧٤ في ١٩٧٤/ مدنيـة ثالثـة/ ٧٦٣قرار صادر عن محكمة التمييـز بـرقم ) 3(

 .١١، ص١٩٧٥لسنة 
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م أي ان المباح لھ اذا استمر من تفعا بالمال محل الاباحة بالرغم من صدور حك
اح  ات المب ن التزام زام م بمنع معارضة فأن أجر المثل سیظھر للوجود بوصفھ الت
ھ  اح ل ل الان المب ل ، لا ب دون مقاب ا ب لھ اما قبل ذلك فیبقى الاصل في الاباحة بانھ

  .یةسیتغیر وصفھ ووضعھ القانوني من صباح لھ الى غاصب لانھ اصبح سیئ الن
  المطلب الثالث
  انتهاء الأباحة

د  ذلك ق ن ك م تك دة، وان ل ددة الم قد تنتھي الاباحة بانقضاء مدتھا ان كانت مح
ى  روع عل ة ف تنتھي بسبب ان المبیح او بسبب من المباح لھ، وسنعالج ذلك في ثلاث

  .التوالي
   انتھاء الاباحة بنھایة الاجل-:الفرع الاول

ددة  دتھا      اذا كانت الاباحة مح اء م ا الا بانتھ أن الاباحة لاتنتھي ھن دة ف الم
شئ محل  اع بال ي الانتف ھ ف وبالمقابل لاحظنا ان المبیح ملزم بعدم التعرض لمباح ل

  ).١(الاباحة طول مدة عقد الاباحة
  الفرع الثاني

   أنتهاء الاباحة بسبب المبيح نفسه
یح ی ان المب ة ف ر الملزم ود غی ن العق د م ا ان الاباحة عق ستطیع الرجوع طالم

ل  ال مح ترداد الم م اس ة، ث ع الاباح ب بقط اء ویطال ت ش ي أي وق ة ف ن الاباح ع
ة  رار صادر عن محكم ا ق شأن ومنھ ذا ال ي ھ رة ف الاباحة وقد وردت قرارات كثی

  ).٢) (تنتھي الاباحة بأقامة المالك دعوى استرداد العقار(( التمییز نص على انھ 
ھ رجع وھذا القرار واضح في ان الاباحة ك ار الا ان انت صادرة من مالك العق

ذي ھو  یح وال ان للمب ذلك ك دة ل ن محددة بم م تك ا ل ا انھ ك، علم عن الاباحة بعد ذل
  .المالك نفسھ حق الرجوع عنھا في أي وقت شاء

                          

 . من البحث١٩ينظر ص) 1(
، منـشور في مجموعـة الاحكـام ٢٣/٥/١٩٧٦في  ١٩٧٦/ مدنيـة ثالثـة/ ٣٨٥قرار صادر عـن محكمـة التمييـز بـرقم ) 2(

 .٥، ص١٩٧٧ لسنة ٢العدلية العدد 
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ة خارج (( وجاء في قرار اخر  دار المبیع یعتبر انذار البائع بطلب استرداده ال
  ).١)) (لاباحةدائرة التسجیل العقاري رجوعا عن ا

یح  أن المب ول ب ا للق ذار كافی نجد أن محكمة التمییز في ھذا القرار قد عدت الان
ي  عت ف د توس ا ق ذلك فانھ دعوى وب ة ال ن أقام أخر ع ھ وأن ت ن اباحت ع ع د رج ق

ھ ي الرجوع عن اباحت رار أخر صادر عن رئاسة  .استنتاج ارادة المبیح ف ي ق وف
صفتھا التمییز وى ب تئناف نین ة اس ھ محكم ول ان ى الق ھ ال ت فی ة ذھب یح اذا (( ی المب

  ).٢)) (طالب بقطع الاباحة فانھا تقطع
ى  ھ ال ت فی ل ذھب داءة الموص ة ب ن محكم ادر ع ث ص رار ثال ي ق أن (( وف

دعوى ذه ال ة ھ د انقطعت بأقام دعوى )٣)) (الاباحة ق ذه ال صود بھ دعوى (، والمق
ع المعارضة ي اقیمت واستنتجت محكم) من وى الت ك ان دع ة ذل ن اقام داءة م ة الب

  .دعوى المعارضة دلیلا قاطعا على قطع الاباحة
  اما وفاة المبیح وتغیر المالك فھل تؤثر على الاباحة وتنھیھا أم لا؟

رارات  د ق ي اح د، ف صدد نج ذا ال ي ھ ز ف ة التمیی رارات محكم ا ق اذا لاحظن
اح ((محكمة التمییز ورد  ة المب ى ورث ار ال اع بالعق ل اباحة الانتف ھ تنتق د موت ھ بع ل

  ).٤)) (ولاتنتھي الا بموت المبیح او رجوعھ عن الاباحة
ھ  اح ل اة المب اء حق الاباحة عكس وف ى انھ معنى ذلك ان وفاة المبیح تؤدي ال
ا اذا  دة، أم دودة الم ر مح ة غی ت الاباح ذا اذا كان ق الاباحة ھ ى ح ؤثر عل ا لات فانھ

ا د وف ى بع ستمر حت ذا كانت الاباحة محددة المدة فانھا ت وارث وھ زم ال یح وتل ة المب
ھ  ھ بان صدد اذ ورد فی ذا ال ي ھ ز ف ة التمیی ان لمحكم رار ث ي ق اء ف ة (( ٍماج أباح

ا الم یرجع منھ دة الاباحة م وارث خلال م زم ال ار تل )) المورث بالتصرف في العق
)٥.(  

                          
 منـــشور في النـــشرة ١٩٧٤/ ٤/١١ في ١٩٧٤/ مرتبـــة ثانيـــة عقـــار/ ١٥٨قـــرار صـــادر عـــن محكمـــة التمييـــز بـــرقم  )1(

 .١١، ص١٩٧٤ لسنة ١القضائية العدد 
ــــــرار غــــــير منــــــشور صــــــادر عــــــن رئاســــــة اســــــتئناف نينــــــوى بــــــصفتها التميي )2(  في ٢٠٠٥/ ب.ت/١٦٧زيــــــة بــــــرقم ق

٧/٤/٢٠٠٥. 
 .٢٨/٨/٢٠٠٨ في ٢٠٠٨/ ٧٣٣قرار غير منشور صادر عن محكمة بداءة الموصل برقم  )3(
، منــشور في النـشرة القــضائية ٤/١٩٧٣/ ١٧ في ١٩٧٣/ مرتبـة رابعـة/ ٣٢١قـرار صـادر عــن محكمـة التمييـز بــرقم  )4(

 .١٩٧٣ لسنة ٢العدد 
ــــرار صــــادر عــــن محكمــــة التم) 5( ــــرقم ق ــــز ب ــــة رابعــــة/ ١٠٧٣يي ــــشرة ١٩٧٣/ ٢٤/١٠ في ١٩٧٣/ مدني ــــشور في الن  من

 .١١، ص١٩٧٥ لسنة ٤القضائية العدد 
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ك  اع المال ا اذا ب یح(أم غال ) المب ھ باش اح ل ستمر المب ل ی ر، فھ ى الغی دار ال ال
ؤدي الدار على ك ی ر المال رى ان تغی  الرغم تغیر المالك ، نجد ان محكمة التمییز ت

ى  الى انتھاء حق الاباحة ویستوجب على المباح لھ في ھذه الحالة ان یستحصل عل
دفع اجر  زم ب موافقة المالك الجدید بابرام عقد جدید معھ والا فانھ سیعد غاصبا ویل

ذا مضمو ة ، وھ ال الملكی اریخ انتق ن ت ل م ذي المث ز ال ة التمیی رار اخر لمحكم ن ق
ھ  ب (( ورد فی ا ویتوج ھ لھ د بیع دار ض غال ال ر باش ك للغی ة المال ي اباح تنتھ

اریخ  ن ت شاغل غاصبا م ر ال د والا اعتب ك الجدی ن المال دة م ة جدی استحصال اباح
  ).١)) (انتقال الملكیة لھذا المالك

  الفرع الثالث
   انتهاء الاباحة بسبب المباح له

ذلك المباح لھ ن الاباحة ل  یستطیع ان ینھي الاباحة برغبتھ طالما ھو المنتفع م
  .فأن بأمكانھ انھاء الاباحة في أي وقت یشاء ویرد الشئ محل الاباحة

ر (( وھذا ماورد في قرار لمحكمة التمییز اذ ذكرت فیھ صراحة على انھ  یعتب
شتري  ى الم اري ال سجیل العق رة الت ارج دائ ع خ ار المبی سلیم العق ي ت ھ ف ة ل أباح

  ).٢)) (التصرف وتكون أقامة المشتري دعوى استرداد الثمن قاطعة لتلك الاباحة
ثمن  معنى ذلك ان المشتري والذي ھو نفسھ المباح لھ عندما طالب باسترداد ال
ن  ق م المدفوع لانھ لم یستطع تسجیل العقار باسمھ، عدت محكمة التمییز ذلك تطبی

بطلان وھو وجوب اعاد ن تطبیقات ال ة، وم ن جھ ذا م ھ ھ ان علی ى ماك ة الحال ال
ن  اء للاباحة م ثمن انھ ترداد ال رار عدت اس ذا الق ي ھ ا ف و مایھمن ة اخرى وھ جھ

  .جانب المباح لھ
المبیح  اء مضرا ب ك الانھ ان ذل علیھ یمكن للمباح لھ ان ینھي الاباحة الا اذا ك

ة الابا ى نھای ة الاجل، فانھ یستطیع ان یرفض الانھاء ونذھب في حینھا ال حة بنھای
  .لان المبیح سیكون غیر ملزم على قبول ذلك الانھاء الحاصل بارادة المباح لھ

اء  سألة الانھ الج م ص یع ورد ن ي ان ی شرع العراق ى الم رح عل ك نقت د ذل وبع
  :ویكون بالشكل الاتي

                          
 منــشور في مجموعــة الاحكــام ١٠/١٩٧٩/ ١١ في ٧٩/ مدنيــة ثانيــة/ ٤٥٢قــرار صــادر عــن محكمــة التمييــز بــرقم ) 1(

 .٩، ص١٩٧٩ لسنة ٤العدلية العدد 
 منـشور في مجموعـة الاحكـام ٥/٢/١٩٧٧ في ١٩٧٦/ هيئة عامـة اولى/ ٢٦٢رقم قرار صادر عن محكمة التمييز ب) 2(

 .٥، ص١٩٧٧العدلية العدد الاول لسنة 
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ھ  یح، فل ارادة المب ا اجل انتھت ب دد لھ تنتھي الاباحة بانتھاء الاجل، فأن لم یح
  .نھا في أي وقت یشاءالرجوع ع

شئ  ة ال ال ملكی یح او انتق اة المب ان وف زمن ف ددة ب ر مح ة غی ت الاباح  اذا كان
 .محل الاباحة تؤدي الى انتھاء الاباحة

رد  ان ال ة، الا اذا ك اء الاباح ل انتھ ة قب شئ محل الاباح ق رد ال ھ ح اح ل  للمب
 .مضرا بالمبیح، فانھ غیر ملزم على قبولھ

  الخاتمة والتوصيات 
د  ق بعق ائج تتعل ن النت ة م ك جمل د ان ھنال عة نج ة المتواض ذه الدراس د ھ بع

  :الاباحة یمكن اجمال اھمھا فیما یأتي
  .ان الاباحة عقد من العقود غیر المسماة والتي تحتاج الى تنظیم خاص

وه  دة وج ي ع ا ف ك لاختلافھ ة ذل سھا العاری ي نف ة ھ ول ان الاباح ن الق  لایمك
د ع ة عق ا ان العاری ائي اھمھ د رض ي عق ة فھ ا الاباح القبض أم د الا ب ي لاینعق ین

م أن الاعارة  ھ، ث اح ل اه المب یح تج والتسلیم یأتي بعد ذلك كالتزام من التزامات المب
ى  ؤثر عل ھ لات اح ل وت المب ل ان م ة فالاص ا الاباح ستعیر، ام وت الم ي بم تنتھ

 .الاباحة
ي  دني ولا ف انون الم ي الق ة لا ف ا للاباح د تعریف م نج وانین ًل روحات الق ش

ا الاباحة  ھ عرفن ة وعلی ز ذات العلاق ة التمیی رارات محكم ي ق المدنیة، لابل حتى ف
ل(( بانھا  دون مقاب اي ب ھ للطرف الث اع بأموال ة الانتف )) عقد بھ یخول طرق امكانی

 .ولایشترط فیھ القبض
ود  ن عق د م انبین، وعق زم للج د رضائي، ومل ھ عق ة ان ن خصائص الاباح  م

ا التبرع، و یس حق ھ حق شخصي ول م ان ھ، ث شئ دون ملكیت ة ال عقد یرد على منفع
 .عینیا

ف  ز حول تكیی ة التمیی رارات محكم ي ق  اختلف الفقھ كما ان ھناك اختلاف ف
ھ  دا عن كون ا عق ا كونھ د رجحن ردة، وق الاباحة ھل ھي عقد ام تصرف بارادة منف

 .ارادة منفردة
سبة للمب ضا بالن ررا مح ار ض صرف ض ة ت ضا  الاباح ا مح افع نفع ًیح، ون ً

 .بالنسبة للمباح لھ لذا وجب مراعاة مسائل الاھلیة لدى الطرفین
 التزامات المبیح ھي التسلیم والالتزام بترك الشئ للمباح لھ طول مدة الاباحة 
یق  اق ض ي نط تحقاق ف مان الاس ة وض وب الخفی مان العی صروفات وض ورد الم

 .جدا
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ي الالت ھ فھ اح ل ات المب ا التزام ھ  أم د ل سب مامع شئ بح تعمال ال زام باس
زام كل طرف ھو حق  شئ، والت رد ال زام ب شئ والالت ى ال والالتزام بالمحافظة عل

 .للطرف الثاني
ي عدة نصوص لمعالجة  اما المقترحات فیمكن ان نقترح على المشرع العراق
م  دني ل انون الم ا ان نصوص الق ھذا الموضوع الذي یحتاج الى تنظیم خاص طالم

  -: في ھذا المجال وھذه المقترحات ھي تسعفنا
انوني صریح : ًاولا  نص ق نرى من الضرورة قبل كل شيء تعریف الاباحة ب

الاتي  صھ ك ون ن صھا ویك ا وخصائ ف تكییفھ ذا التعری ین ھ ھ ((یب د ب ة عق الاباح
ھ  شترط فی ل ولا ی دون مقاب اني ب ھ للطرف الث اع باموال ة الانتف یخول طرق امكانی

  )).القبض
ا  ون : ًثانی رفین ویك ة الط سألة اھلی اص بم ص خ راد ن ضرورة ای ن ال ا م كم

أن یكون كل : (بالشكل الاتي یشترط لانعقاد الاباحة ، اھلیة العاقدین وقت العقد ، ب
ھ  ي فی ھ فیكف اح ل ا المب د ام الغ راش ل ب منھما اھلا لذلك ویجب ان یكون المبیح عاق

 ).ان یكون ممیزا
أن : (التسلیم نقترح النص الاتي بخصوص التزام المبیح ب: ًثالثا  یلتزم المبیح ب

اد  ت انعق ا وق ون علیھ ي یك ة الت ھ بالحال اع ب اح الانتف شيء المب ھ ال اح ل سلم المب ی
 ).الاباحة ، وان یتركھ للمباح لھ طول مدة الاباحة

ى : ًرابعا  اق عل ة الانف اما المصروفات والتزام المبیح بردھا للمباح لھ في حال
شيء محل الاب ى ال اج ال شيء محل الاباحة یحت ك ان ال وع ذل ر الوق ذا كثی احة وھ

 :عدة انواع من المصروفات وعلیھ نقترح النص الاتي 
طراریة  صروفات اض ة م ة ای ل الاباح شيء مح ى ال ھ عل اح ل ق المب اذا انف
ھ حق الحبس  ذه المصروفات ، ول ھ ھ رد الی یح ان ی زم المب ن الھلاك الت لحفظھ م

  .ھو مستحق لھللشيء حتى یستوفي ما 
د  لا تع ا ف الاباحة امانة في ید المباح لھ فأن ھلكت او ضاعت او نقصت قیمتھ

 .منھ ولا تقصیر لا یلزم بالضمان
ھ  ذي یصبح فی یصبح المباح لھ مسؤولا عن ھلاك الشيء او تلفھ من الوقت ال

 .سيء النیة
یح اما بخصوص ضمان العیوب الخفیة والاستحقاق الواقعة على الم: ًخامسا  ب

ي  نص الات رح ال ا ونقت ضمن فیھ وال ی اك ام ن ھن امن ولك ر ض ل غی و بالاص فھ
اء سبب -١(لتضمینھ  د اخف شيء الا اذا تعم ي استحقاق ال یح ف ى المب  لا ضمان عل

اص اق خ ضمان باتف ى بال تحقاق او رض ي -٢. الاس ذلك ف ھ ك مان علی  ولا ض
  ).يء في كل الاحوالالعیوب الخفیة الا اذا تعمد اخفاء العیب او ضمن سلامة الش
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ي : ًسادسا  نص الات رح ال ھ بالاستعمال فنقت اح ل زام المب ا بخصوص الت  -:ام
ین ( ى النحو المب ستعملھ عل ھ ان ی اح ل ى المب ایا كان الشيء محل الاباحة یجب عل

ا  ھ او وفق د ل في عقد الاباحة ، فأن سكت العقد وجب علیھ ان یستعملھ حسب ما اع
  ).لما یقتضیھ العرف

أتي : ًا سابع زم : (وحول التزام المباح لھ بالمحافظة على الشيء نقترح ما ی یلت
ب  ادة ، والا وج ة معت ة محافظ ل الاباح شيء مح ى ال ة عل ھ بالمحافظ اح ل المب

  ).الضمان
  :والتزام المباح لھ برد الشيء محل الاباحة الى المبیح نقترح ما یأتي : ًثامنا 

اح ل ى المب یح اذا انتھت الاباحة وجب عل ى المب شيء محل الاباحة ال ھ رد ال
  .نفسھ او من یعینھ المبیح او من یقتضیھ العرف

 .اذا اخل المباح لھ بالتزامھ بالرد وتلف الشيء او نقصت قیمتھ لزمھ الضمان
  :واخیرا حول انتھاء الاباحة نقترح النص الاتي : ًتاسعا 

ھ تنتھي الاباحة بانتھاء الاجل ، فأن لم یحدد لھا اجل انت یح ، فل أرادة المب ھت ب
  .الرجوع عنھا في أي وقت یشاء

شيء  ة ال ال ملكی یح او انتق اة المب أن وف زمن ف ر محددة ب ت الاباحة غی اذا كان
 .محل الاباحة تؤدي الى انھاء الاباحة

رد  ان ال اء الاباحة ، الا اذا ك ل انتھ شيء محل الاباحة قب للمباح لھ حق رد ال
  .م على قبولھمضرا بالمبیح ، فانھ غیر ملز
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   المصادر
 :الكتب والبحوث والرسائل : ًاولا 

سان العرب،  .١ ابن منظور، ل ن مكرم المعروف ب د ب أبو الفضل جمال محم
 .، مطبعة دار الصاوي٤ج

سماة ، ط.د .٢ ود الم ي العق وجیز ف ضلي ، ال ر الف ة ٢جعف ة جامع ، مطبع
 .٢٠٠٥الموصل، 

ات.د .٣ ة للالتزام ة العام ة للطباعة ، حسن علي الذنون ، النظری ، دار الحری
 .١٩٧٦بغداد ، 

داد .د .٤ الي، بغ ة الاھ عباس الصراف ، شرح القانون المدني العراقي، مطبع
 ،١٩٥٦. 

یط ، ج.د .٥ سنھوري، الوس د ال رزاق احم د ال ألیف ٦عب ة الت ة لجن ، مطبع
 .١٩٦٣والترجمة والنشر، القاھرة ، 

ي عبد السمیع امام ، بحث في العقود واھلیة المتعاقدین ،.د .٦ شور ف  بحث من
سنة  دد الاول ، ال لامیة ، الع ات الاس ة والدراس ة العربی ة اللغ ة كلی مجل

 .١٩٧٤الاولى ، 
شیر .د .٧ عبد المجید الحكیم الأستاذ عبد الباقي البكري والأستاذ محمد طھ الب

دني ، ج انون الم ي الق زام ف ة الالت ي نظری وجیز ف ر ١، ال ن الأثی  ، دار اب
 .١٩٨٠لموصل ، للطباعة والنشر ، جامعة ا

صدة.د .٨ رج ال نعم ف د الم لیة/عب ة الاص وق العینی دار /الحق
 .١٩٨٢/بیروت/النھضة

 .١٩٩٥عمر السید احمد عبد الله ، ابرام العقد، دار النھضة،القاھرة، .د .٩
ث .د .١٠ اء، بح ولیین والفقھ د الاص ة عن دكور، الأباح لام م د س محم

داد،  صاد الاع انون والاقت ة الق ي مجل شور ف سنة  ٤ ، ٣ ، ٢من  ١٩٦١، ل
 .١٩٦٢ لسنة ١والعدد 

ة  .١١ وق العینی ھ ، الحق سون ط ي ح دكتور غن شیر وال ھ الب د ط محم
 .الأصلیة والتبعیة ، القسم الأول

ات ، ج.د .١٢ ي ، الالتزام ل مرس د كام ة ، ١محم ة العالمی  ، المطبع
 .١٩٥٤مصر ، 

لامي ، ط.د .١٣ ھ الاس ول الفق ي ، اص صطفى الزلم ب ٢م  ، دار الكت
 .١٩٩٧امعة الموصل، للطباعة والنشر، ج

س، ١معوض عبد التواب، مدونة القانون المدني، ج.د .١٤  مطبعة اطل
 .١٩٨٦القاھرة، 
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راھیم. أ .١٥ د اب سرى ولی ردة/ی الارادة المنف زام ب شاء الالت الة /ان رس
 .٢٠٠٢ماجستیر مقدمة الى كلیة القانون ، جامعة الموصل غیر منشورة ،

  :مراجع القرارات القضائیة: ًثانیا 
 .١٩٧١ لسنة ٢القضائیة العدد النشرة 

 .١٩٧١ لسنة ٣النشرة القضائیة العدد 
 .١٩٧٣ لسنة ٢النشرة القضائیة العدد 
 .١٩٧٣ لسنة ٤النشرة القضائیة العدد 
 .١٩٧٤ لسنة ١النشرة القضائیة العدد 
 .١٩٧٤ لسنة ٢النشرة القضائیة العدد 
 .١٩٧٥ لسنة ١النشرة القضائیة العدد 

 .١٩٧٥ لسنة ٣عدد النشرة القضائیة ال
 .١٩٧٥ لسنة ٤النشرة القضائیة العدد 

 .١٩٧٧ لسنة ١مجموعة الأحكام العدلیة العدد 
 .١٩٧٧ لسنة ٢مجموعة الأحكام العدلیة العدد 
 .١٩٧٧ لسنة ٤ ، ٣مجموعة الأحكام العدلیة العدد 
 .١٩٧٩ لسنة ٤مجموعة الأحكام العدلیة العدد 

  :المقابلات الشخصیة: ًثالثا 
تئناف مقاب .١ ة اس یس محكم د رئ تاذ القاضي فیصل حدی ع الاس لة شخصیة م

 ً. الساعة العاشرة صباحا١٩/٦/٢٠٠٨نینوى یوم الخمیس 
تئناف  .٢ ة اس مقابلة شخصیة مع الاستاذ القاضي عامر الربیعي عضو محكم

 ً. الساعة العاشرة صباحا٢٢/٦/٢٠٠٨نینوى یوم الاحد 
ة الاحوال مقابلة شخصیة مع الاستاذ القاضي احمد الح .٣ ریثي قاضي محكم

 ً. الساعة العاشرة صباحا٢٢/٦/٢٠٠٨الشخصیة في نینوى یوم الاحد 
داءة  .٤ ة الب وري قاضي محكم شار الجب مقابلة شخصیة مع الاستاذ القاضي ب

 .٢٦/٦/٢٠٠٨یوم الخمیس 
 القوانین: ًرابعا 

م  .١ ار رق سنة ٨٧قانون ایجار العق م ١٩٧٩ ل انون رق ة بالق سنة ٥٦ المعدل  ل
٢٠٠٠. 

 .القانون المدني العراقي .٢
 .القانون المدني المصري .٣

  
 


