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Abstract 
It is natural, in contracts binding on both sides, especially those transferring owner-

ship, that each party will try to prove that it has not breached its contractual obligations, 
including its obligation to guarantee. The creditor will work hard to prove that the debtor 
abandoned it despite his ignorance of the reason that required the guarantee, in order to 
prove his bad faith, and thus, hold him accountable with strict liability without benefiting 
from the terms of exemption or limitation of the guarantee. The debtor, in return, will 
seek to prove the creditor’s knowledge or possibility of his knowledge of this reason 
in order to reject his claim. The scope of this study was limited to explaining the effect 
of the creditor’s knowledge without addressing the effect of the debtor’s knowledge.

We have discussed this matter and explained the effect of the creditor’s 
knowledge of the defect requiring the guarantee, then the effect of his knowl-
edge of the reason that requires the exposure and entitlement in two succes-
sive parts of the study. And we applied, that to two cases, to the sales contract as 
it is the sale that most triggers a commitment to the guarantee, in addition to be-
ing the general law to which one can refer in the event of a legislative vacuum. 

The study produced a set of results, the most notable of which are: the agreement 
of the laws being compared that the buyer’s knowledge of the defect prevents him from 
recourse to the seller for a guarantee, unlike the effect of his knowledge of the burdens 
and costs, which differed from one law to another. French, Omani, Jordanian, and Emi-
rati law have made the buyer’s knowledge or possibility of knowing the general burdens 
and costs a reason for not giving rise to his right to return with the guarantee. Egyp-
tian law differentiates between easement rights and other burdens and costs. Among 
these results also is that it is not permissible to agree on not guaranteeing the entitle-
ment resulting from the seller’s personal act in all the laws under comparison, unlike 
the agreement on not guaranteeing the entitlement resulting from the act of others, as 
there is some difference. It is also not permissible in Omani, Jordanian and Emirati law 
and it invalidates the sale. Thus, the combination of the condition of no warranty and 
the buyer’s knowledge of the reason for the entitlement exempts the seller, in Egyptian 
and French law, from any warranty. As for the mere knowledge of the buyer without 
being coupled with the condition of non-warranty, it has no effect. The seller remains 
responsible for returning the value of the sale, in Egyptian law, or its price, in French law.

Received 15 Sep. 2023; Accepted 10 Nov. 2023; Available Online 15 Jan. 2024

https://birne-online.de/journals/index.php/agjsls

Original Article

This work is licensed under a Creative Commons 
Attribution-NonCommercial 4.0 International 
(CC BY-NC 4.0) license. 



50

AGJSLS 2024; Volume 2 Issue (1)

1. المقدمة
ــة وضمــان التعــرض والاســتحقاق - ثالــث  يعُــدُّ الالتــزام بالضمــان بجناحيــه - ضمــان العيــوب الخفيَّ

أهــم التــزام بعــد الالتــزام بنقــل الملكيَّــة والالتــزام بالتســليم، بــل قــد لا نبالــغ إذا تم القــول: إنــه التــزام 

ــة شــيء وتســليمه  ــة لنقــل ملكيَّ ــه لا أهميَّ ــك أن ــن الالتزامــن؛ ذل ــة هذي يحظــى بنفــس درجــة أهميَّ

ــه أو ملكيتــه.  ــر يعُكــر صفــو حيازت ــه عيــب ينقــص مــن قيمتــه أو نفعــه، أو عليــه حــق للغي إذا كان ب

ومــن هنــا تأتــى أهميَّــة معالجــة المشــكلات القانونيَّــة المتعلقــة بالالتــزام بالضمــان فــي العقــود الناقلــة 

ــة.  للملكيَّ

ــار بشــأن هــذا الالتــزام كثيــرة ومتنوعــة بــدءًا مــن شــروط  ــة التــي تثُ وإذا كانــت المشــكلات القانونيَّ

ــا  ــي كله ــه، وه ــاء من ــديده أو الإعف ــه أو تش ــات تخفيف ــه، واتفاق ــه، وخصائص ــاره، وتقادم ــأته، وآث نش

ــبب  ــه بالس ــكان علم ــن أو إم ــم الدائ ــر عل ــة بأث ــك المتعلق ــورة تل ــا خط ــة، إلا أن أكثره ــكالات مهم إش

ــان.  ــب للضم الموج

ــي  ــون المدن ــن القان ــادة 477 م ــن الم ــة م ــرة الثاني ــت الفق ــد أعف ــب فق ــان العي ــق بضم ــا يتعل ففيم

المصــري البائــع مــن ضمــان العيــوب التــي كان المشــتري يعرفهــا وقــت البيــع أو تلــك التــي كان يســتطيع 

أن يتبينهــا بنفســه لــو فحــص المبيــع بعنايــة الرجــل المعتــاد، كمــا أعفــت المــادة 404 مــن قانــون المعاملات 

المدنيَّــة العمانــي البائــع مــن المســئوليَّة عــن ضمــان العيــب إذا بــنّ البائــع للمشــتري عيــب المبيــع عنــد 

البيــع أو إذا اشــترى المشــتري وهــو عالــم بمــا فيــه مــن العيــوب.

أثر علم الدائن أو إمكان علمه بالسبب الموجب للضمان في العقود الناقلة للملكيَّة: دراسة تحليلية

المستخلص
مــن الطبيعــي أن يحُــاول كل طــرف - فــي العقــود الملزمــة للجانبــن ولاســيما الناقلــة للملكيَّــة منهــا - إثبــات 
َّــة ومــن بينهــا التزامــه بالضمــان، فالدائــن ســيعمل جاهــدًا علــى إثبــات أن المديــن  عــدم إخلالــه بالتزاماتــه العقدي
قــد تركــه علــى جهلــه بالســبب الــذي أوجــب الضمــان، توصــلًا لإثبــات ســوء نيتــه. ومــن ثــمَّ، تحميلــه المســئوليَّة 
المشــددة مــع عــدم اســتفادته مــن شــروط الإعفــاء أو الحــد مــن الضمــان، والمديــن بالمقابــل، سيســعى إلــى إثبــات 
علــم الدائــن أو إمــكان علمــه بهــذا الســبب؛ توصــلًا لرفــض دعــواه. وقــد اقتصــر نطــاق هــذه الدراســة علــى بيــان 

أثــر علــم الدائــن دون التطــرق لأثــر علــم المديــن. 
ــه  ــر علم ــم أث ــان، ث ــب للضم ــب الموج ــن بالعي ــم الدائ ــر عل ــت أث ــر، فبين ــذا الأم ــة له ــت الدراس ــد تعرَّض وق
بالســبب الموجــب للتعــرض والاســتحقاق فــي مطلبــن متتاليــن، وطبــق ذلــك، فــي الحالتــن، علــى عقــد البيــع 
باعتبــاره أكثــر البيــوع إثــارةً للالتــزام بالضمــان، فضــلًا عــن كونــه الشــريعة العامــة التــي يرُجــع إليهــا فــي حالــة 

الفــراغ التشــريعي. 
ــم  ــى أن عل ــة عل ــل المقارن ــن مح ــاق القوان ــا: اتف ــج أبرزه ــن النتائ ــة م ــن مجموع ــة ع ــفرت الدراس ــد أس وق
المشــتري بالعيــب يحــول دون رجوعــه علــى البائــع بالضمــان بخــلاف أثــر علمــه بالأعبــاء والتكاليــف الــذي اختلــف 
مــن قانــون إلــى آخــر؛ فالقانــون الفرنســي والعمانــي والأردنــي والإماراتــي جعلــت مــن علــم المشــتري أو إمــكان علمه 
َّق بــن  بعمــوم الأعبــاء والتكاليــف ســببًا لعــدم نشــوء حقــه فــي الرجــوع بالضمــان؛ أمــا القانــون المصــري فقــد فــر
حقــوق الارتفــاق، وبــن غيرهــا مــن الأعبــاء والتكاليــف. ومــن بــن النتائــج أيضًــا أنــه لا يجــوز الاتفــاق علــى عــدم 
ضمــان الاســتحقاق الناشــئ عــن فعــل البائــع الشــخصي فــي جميــع القوانــن محــل المقارنــة بخــلاف الاتفــاق 
علــى عــدم ضمــان الاســتحقاق الناشــئ عــن فعــل الغيــر، ففيــه بعــض الاختــلاف، فبينمــا هــو غيــر جائــز أيضًــا في 
القانــون العمانــي والأردنــي والإماراتــي ويفســد بــه البيــع، فــإذا باجتمــاع شــرط عــدم الضمــان مــع علــم المشــتري 
بســبب الاســتحقاق يعفيــان البائــع، فــي القانونــن المصــري والفرنســي، مــن أي ضمــان؛ أمــا مجــرد علــم المشــتري 
دون اقترانــه بشــرط عــدم الضمــان فليــس لــه أي أثــر؛ إذ يبقــى البائــع مســئولًا عــن رد قيمــة المبيــع، فــي القانــون 

المصــري، أو ثمنــه، فــي القانــون الفرنســي. 
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أمــا فيمــا يتعلــق بضمــان التعــرض، فــإذا كان يبدو، فــي القانــون المصــري والعمانــي والأردنــي والإماراتي، 

أن البائــع يضمــن ســلامة المبيــع مــن أي ســبب موجــب للتعــرض بصــرف النظــر عــن علــم المشــتري أو 

ــن  ــادة 445 م ــه الم ــاص ضمن ــم خ ــاق بحك ــق الارتف ــز ح ــد مي ــري ق ــرع المص ــإن المش ــه، ف ــه ب ــدم علم ع

القانــون المدنــي المصــري بقولــه: »ويفتــرض فــي حــق الارتفــاق أن البائــع قــد اشــترط عــدم الضمــان إذا كان 

هــذا الحــق ظاهــراً أو كان البائــع قــد أبــان عنــه للمشــتري«. 

ــع مــن ناحيــة، فيمــا يتعلــق بأثــر علــم المشــتري بالســبب الموجــب  أمــا المشــرع العمانــي فقــد توسَّ

للتعــرض، عــن القانــون المصــري، فلــم يقــف عنــد حــق الارتفــاق، بــل شــمل أي حــق أو قيــد يمكــن أن يكــون 

ســببًا للتعــرض، وضيــق عنــه مــن ناحيــة أخــرى، فاقتصــر علــى الحــق أو القيــد الــذى »أبــان البائــع عنــه 

ــه،  ــم ب ــه أن يعل ــه أو كان بإمكان ــاء نفس ــن تلق ــتري م ــه المش ــم ب ــذى كان يعل ــك ال ــتري« دون ذل للمش

فنــص فــي المــادة 4/389 مــن قانــون المعامــلات العمانيَّــة علــى أنــه »لا يضمــن البائــع حقًــا أو قيــدًا  بنقــل 

المبيــع إذا كان قــد أبــان عنــه للمشــتري«، وقــد خــلا القانونــان الإماراتــي والأردنــي مــن نــصٍ مماثــل.

وأخيــراً فيمــا يتعلــق بأثــر علــم المشــتري بالســبب الموجــب للاســتحقاق، فقــد بينــه المشــرع المصــري 

فــي الفقــرة الثانيــة مــن المــادة 446 مــن القانــون المدنــي بقولــه: »إذا كان اســتحقاق المبيــع قــد نشــأ مــن 

فعــل الغيــر فــإن البائــع يكــون مســئولًا عــن رد قيمــة المبيــع وقــت الاســتحقاق إلا إذا أثبــت أن المشــتري 

كان يعلــم وقــت البيــع ســبب الاســتحقاق، أو أنــه اشــترى ســاقط الخيــار«، أمــا المشــرع العمانــي فقــد 

ــي  ــون المدن ــادة 2/506 مــن القان ــة لنــص الم ــة، المقابل ــون المعامــلات المدنيَّ ــادة 2/395 مــن قان نــصَّ فــي الم

الأردنــي والمــادة 2/537 مــن قانــون المعامــلات المدنيَّــة الإماراتــي، علــى أنــه »لا يمنــع علــم المشــتري بــأن المبيــع 

ليــس ملــكاً للبائــع مــن رجوعــه بالثمــن عنــد الاســتحقاق«.

تساؤلات البحث

واضــح ممــا تقــدم أن لعلــم الدائــن بالســبب الموجــب للضمــان بشــقيه، التعــرض والاســتحقاق، آثــاراً 

تعمــل هــذه الدراســة إلــى الكشــف عنهــا، وعــن مداهــا، وعــن التفــاوت بــن القوانــن محــل المقارنــة 

بخصوصهــا، كمــا تهــدف قبــل ذلــك كلــه إلــى بيــان العلــة مــن إعطــاء علــم الدائــن هــذا الأثــر، ومعيــار 

َّــة للشــيء  تقديــره، ومصــادره، والإجابــة بشــكل رئيــس عــن التســاؤل: هــل يســتوي العلــم بالحالــة المادي

مــع العلــم بأســباب التعــرض والاســتحقاق أم يختلفــان؟

نطاق البحث

إذا كان مــن المؤكــد أن الدائــن بالالتــزام بالضمــان ســيحاول إثبــات نســبة خطــأ قبــل تعاقــدي للمديــن 

ــه،  ــات ســوء نيت ــذى أوجــب الضمــان، توصــلًا لإثب ــه بالســبب ال ــى جهل ــد تركــه عل ــه ق ــل فــي أن يتمث

وبالتالــي، تحميلــه بالمســئوليَّة المشــددة مــع عــدم اســتفادته مــن شــروط الإعفــاء أو الحــد مــن الضمــان، 

فإنــه مــن المؤكــد، بالمقابــل، أن المديــن سيســعى جاهــدًا - فــي مقــام الدفــاع عــن مصالحــه - أن يثبــت إمــا 

ــة الدائــن فــي الرجــوع عليــه بالضمــان بالنظــر إلــى أنــه - أي  عــدم ارتكابــه لأي خطــأ، وإمــا عــدم أحقيَّ

ــد.  ــت التعاق ــان وق ــب للضم ــبب الموج ــم بالس ــه أن يعل ــل كان بإمكان ــى الأق ـًـا أو عل ــن - كان عالم الدائ

ويقتصــر نطــاق هــذه الدراســة علــى بيــان أثــر علــم الدائــن )المشــتري( بالســبب الموجــب للضمــان دون 

التطــرق لأثــر علــم المديــن )البائــع(.

مصطفى أبو مندور موسى
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وحتــى تتقــرر مســئوليَّة المديــن، فإنــه لابــد مــن أخــذ ســلوك الدائــن فــي الاعتبــار مــن حيــث مــدى 

علمــه، أو إمــكان علمــه بســبب الضمــان1 فالمبــدأ المســتقر عليــه فقهًــا وقضــاءً فــي فرنســا2 ومصــر3 أن 

َّــة والقانونيَّــة لا يجعــل لــه الحــق بعــد ذلــك فــي الرجــوع علــى  علــم المشــتري بوضــع المبيــع وبحالتــه المادي

البائــع بالضمــان، ذلــك أنــه إذا كان المشــتري قــد اشــترى، وهــو يعلــم حالــة المبيــع، فــلا يكــون لــه بعــد 

ذلــك أن يشــكو مــن أمــر علــم بــه ســلفًا، وأدخلــه مــن ثــم فــي اعتبــاره عنــد تقديــر المقابــل الــذى دفعــه 

لقــاء الشــيء الــذى اشــتراه. 

خطة ومنهج البحث

َّــة  َّــة ضمــان العيــوب الخفيَّــة عنــه فــي مجــال نظري إن تطبيــق هــذا المبــدأ يختلــف فــي مجــال نظري

ضمــان التعــرض والاســتحقاق، ولذلــك فإننــا نعــرض لأثــر علــم الدائــن أو إمــكان علمــه بالعيــب الموجــب 

للضمــان، ثــم لأثــر علمــه أو إمــكان علمــه بالأســباب الموجبــة للتعــرض والاســتحقاق، وفَــق منهــج يقــوم 

علــى التحليــل والتأصيــل والمقارنــة، ولا ســيما بــن القانــون المصــري وكل مــن القانــون العمانــي والإماراتــي 

ــوذج  ــاره النم ــع باعتب ــد البي ــى عق ــن عل ــن الأمري ــرض هذي ــي ع ــز ف ــوف نرك ــي، وس ــي والفرنس والأردن

ــذه  ــي ه ــص ف ــه ن ــرد في ــم ي ــا ل ــة  فيم ــريعة العام ــه الش ــة، ولكون ــة للملكيَّ ــود الناقل ــهر للعق الأش

ــن أو إمــكان علمــه بالعيــب  ــر علــم الدائ ــاول المبحــث الأول أث الطائفــة. وذلــك مــن خــلال مبحثــن؛ يتن

ــرض  ــباب التع ــه بأس ــكان علم ــن أو إم ــم الدائ ــر عل ــي أث ــث الثان ــاول المبح ــا يتن ــان، فيم ــب للضم الموج

والاســتحقاق.

الدراسات السابقة

    خصــص الباحــث توفيــق حســن فــرج دراســته »أثــر حســن النيَّــة علــى رجــوع المشــتري بالضمــان«4 

ــة بشــكل عــام،  ــة علــى رجــوع المشــتري بالضمــان، حيــث تنــاول أثــر حســن النيَّ لبيــان أثــر حســن النيَّ

ومعــروف أن حســن أو ســوء النيَّــة لــه مظاهــر متعــددة وأشــكال مختلفــة، فيمــا ركــزت هــذه الدراســة 

علــى واحــد منهــا وهــو أثــر العلــم أو الجهــل بالســبب الموجــب للضمــان علــى مســألة الرجــوع بالضمــان، 

مــع ربــط الالتــزام بالضمــان، بشــقيه، بالواجــب الملقــى علــى عاتــق كل متعاقــد بالســعي نحــو الوقــوف 

َّــة والقانونيَّــة المتعلقــة بالشــيء محــل التعاقــد وفــى مقدمتهــا  علــى كافــة البيانــات والمعلومــات المادي

أســباب الضمــان.

1  Schmidt, J. )1982(. Négociation et conclusion de contrats. p. 184. N°. 351.
2  Hochart, C. )1994(. La garantie d’éviction dans la vente L. G. D. J. Paris. p. 62. N°. 89 ; Mureil, MME. )1982(. F. 

M De l’obligation d’information dans les contrats, Préface J. Ghestin, L.G.D.J. p. 308. N°. 388 ; Huet, J. )1982(. 
La reparation des domages causea par les vices d’une chose, Préface de J. Ghestin, L.G.D.J. p. 194. N°. 215 ; 
Collart, F. )1991(. PH. Delebecque, contrats civiles et commerciaux. p. 181. N°. 256.

3   فــرج، توفيــق حســن. )1985(. عقــد البيــع والمقايضــة، مؤسســة الثقافــة الجامعيَّــة، ص. 446، ومــا بعدهــا؛ الأهوانــي، 
ــت، ص. 642 ومــا بعدهــا، وص.  ــي الكويتــي، مطبوعــات جامعــة الكوي ــون المدن ــع فــي القان حســام. )1989(. عقــد البي
90؛ انظــر بشــأن مــدى أثــر علــم المشــترى بالأعبــاء والتكاليــف، صبــرة، جــلال الديــن. )1993(. الالتــزام بضمــان التعــرض 
الصــادر مــن الغيــر فــي العقــود فــي القانــون المدنــي المصــري والفرنســي، رســالة دكتــوراه، حقــوق أســيوط، ص. 130 ومــا 

بعدهــا.
ــة  ــة علــى رجــوع المشــتري بالضمــان، مجلــة الحقــوق للبحــوث القانونيَّ 4  فــرج، توفيــق حســن. )1970(. أثــر حســن النيَّ

َّة، ع. 1، ص. 7. ــكندري ــة الاس ــوق جامع ــة الحق ــة، كليَّ َّ والاقتصادي

أثر علم الدائن أو إمكان علمه بالسبب الموجب للضمان في العقود الناقلة للملكيَّة: دراسة تحليلية
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وقــد تعــرض الباحــث عبــد الرســول عبــد الرضــا فــي دراســته »الالتــزام بضمــان العيــوب الخفيَّــة فــي 

ــزام بضمــان العيــوب  ــة وأثرهــا فــي مجــال الالت ــى فكــرة حســن النيَّ ــن المصــري والكويتــي«5 إل القانون

الخفيَّــة، وأشــار إشــارات مقتضبــة إلــى فكــرة أثــر العلــم أو الجهــل بالعيــب الموجــب للضمــان علــى نشــأة 

الحــق فــي الضمــان لصالــح المشــتري دون تأصيــل للفكــرة ودون ربطهــا بالواجــب العــام الملقــى علــى عاتــق 

َّــة شــئونه علــى حــد تعبيــر الفقــه الفرنســي، أو  كل متعاقــد بالســعي نحــو الاهتمــام بمصالحــه ورعاي

بواجــب الاســتعلام والتحــري فــي المرحلــة الســابقة علــى التعاقــد كمــا أســميناه فــي بحثنــا الماثــل.

      وتنــاول الباحــث جــلال الديــن صبــرة فــي دراســته »الالتــزام بضمــان التعــرض الصــادر مــن الغيــر 

ــة فــي مســألة ضمــان  ــر حســن النيَّ ــي المصــري والفرنســي«6 فكــرة أث ــون المدن ــي القان ــي العقــود ف ف

َّــة  التعــرض والاســتحقاق فــي ص 130 ومــا بعدهــا ولكــن دون البحــث فــي أثــر الســلوكيَّات قبــل التعاقدي

ــة  ــى معرف ــعيه إل ــدم س ــعيه أو ع ــث س ــن حي ــان م ــن بالضم ــلوك الدائ ــة س ــة خاص ــن وبصف للطرف

ــة خاصــة فــي هــذا المقــال. الحقيقــة وهــو مــا أعطينــاه أهميَّ

المبحث الأول: أثر علم المشترى أو إمكان علمه بالعيب الموجب للضمان
َّة للمشترى بالعيب الصلة المعنوي

ــه  ــب بضمان ــذي يطال ــب ال ــتري بالعي ــة للمش َّ ــة المعنوي ــة الصل ــى أهميَّ ــح عل ــد واض ــاك تأكي هن

مــن حيــث علمــه أو إمــكان علمــه بــه وقــت التعاقــد. فمــن حيــث أثــر علــم المشــتري بالعيــب الموجــب 

للضمــان فقــد عنيــت معظــم النظــم المقارنــة بالنــص علــى عــدم أحقيتــه فــي الرجــوع علــى البائــع 

بالعيــوب التــي كان يعرفهــا وقــت البيــع7، بــل إن الثابــت أن هــذه النظــم لــم تجعــل مــن علــم المشــترى 

َّــة الوحيــدة التــي تحــول بينــه وبــن الرجــوع علــى البائــع بالضمــان، وإنمــا اعتــدت  بالعيــب الصلــة المعنوي

كذلــك بمــدى إمــكان هــذا العلــم. 

ــالة  ــي، رس ــري والكويت ــن المص ــي القانون ــة ف ــوب الخفيَّ ــان العي ــزام بضم ــول. )1974(. الالت ــد الرس ــا، عب ــد الرض 5  عب
ــرة. ــوق القاه ــوراه، حق دكت

6  صبرة، جلال الدين. مرجع سابق.
7  ورد النــص علــى هــذا الشــرط فــي المــادة 2/447 مــن القانــون المدنــي المصــري التــي تقــول: »ومــع ذلــك لا يضمــن البائــع 
العيــوب التــي كان المشــتري يعرفهــا وقــت البيــع«؛ ونــص القانــون المدنــي المصــري يطابــق، فــي هــذا الخصــوص، نــص 
المــادة 3/545 مــن قانــون المعامــلات المدنيَّــة الإماراتــي التــي تنــص علــى أن »لا يكــون البائــع مســئولًا عــن العيــب القــديم.... 
ــباب  ــد. )1993(. أس ــد محم ــزي فري ــروك، رم ــر مب ــب«؛ انظ ــن العي ــه م ــا في ــم بم ــو عال ــع، وه ــتري المبي ــترى المش إذا اش
ــوق  ــة الحق َّــة، كليَّ ــة والاقتصادي ــوث القانونيَّ ــة البح ــة، مجل ــة مقارن ــي: دراس ــب الخف ــان العي ــي ضم ــق ف ــقوط الح س
جامعــة المنصــورة، ع. 3، ص. 38؛ ويتوافــق مــع هذيــن النصــن مــن القوانــن العربيَّــة المــادة 2/415 مدنــي ســوري والمــادة 
2/436 مدنــي ليبــي والمــادة 559 مدنــي عراقــي وهــو مــا يمكــن اســتخلاصه كذلــك مــن نصــوص المــواد 428، 460، 461 
مــن قانــون الموجبــات اللبنانــي؛ فــرج، توفيــق حســن. مرجــع ســابق )عقــد البيــع والمقايضــة(، ص. 446، هامــش. 1؛ وهــو 
كذلــك مــا يتبنــاه المشــرع المغربــي فــي الفصــل 569 مــن تقنــن الالتزامــات والعقــود الــذي ورد فيــه ولا يضمــن البائــع 
العيــوب الظاهــرة ولا العيــوب التــي كان المشــتري يعرفهــا أو كان يســتطيع بســهولة أن يعرفهــا«؛ راجــع أيضًــا نجيــدة، 
ــي، ص.  ــة، دار الفكــر العرب ــي: دراســة مقارن علــي حســن. )1986(. ضمــان عيــوب المبيــع فــي القانونــن المصــري والمغرب
ــع  ــأن »البائ 32؛ وقــد اســتخلص الفقــه الفرنســي هــذا المبــدأ مــن عجــز المــادة 1641 مدنــي فرنســي التــي تقضــي ب
ــذا  ــص ه ــي تنق ــه، أو الت ــد ل ــذى أعُ ــتعمال ال ــح للاس ــر صال ــيء غي ــل الش ــي تجع ــة الت ــوب الخفيَّ ــان العي ــزم بضم يل
الاســتعمال إلــى حــد أن المشــتري مــا كان ليشــتريه، أو مــا كان ليدفــع فيــه إلا ثمنًــا أقــل لــو علــم بهــا«؛ وقــد اعتمــد 
نفــس القاعــدة كذلــك القانــون المدنــي السويســري فــي المــادة 2520 التــي اشــترطت عــدم علــم المشــتري بعيــب المبيــع 
ــي  ــك ف ــم الكيب ــون إقلي ــه 1540، وقان ــي مادت ــدي ف ــي الإيرلان ــون المدن ــك القان ــع بالضمــان، وكذل ــى البائ لرجوعــه عل
 Connell, K. T. )1984(. La garantie des vices cachés dans la vente:)étude de droit comparé: France,   مادته  1522؛

 .Québec, Louisiane( )Doctoral dissertation(. p.56 N. 46
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وتكشــف عــن ذلــك بوضــوح المــادة 1642 مــن القانــون المدنــي الفرنســي التــي ورد بهــا أن »البائــع لا 

يضمــن العيــوب الظاهــرة التــي يســتطيع المشــتري أن يتحقــق منهــا بنفســه«8. أمــا المشــرع المصــري 

فبعــد أن قــرر فــي المــادة 2/447 عــدم أحقيَّــة المشــتري فــي الرجــوع علــى البائــع بضمــان العيــوب التــي 

كان المشــتري يعرفهــا فعــلًا، أضــاف – كذلــك - عــدم أحقيتــه فــي ضمــان العيــوب التــي كان يســتطيع أن 

يتبينهــا بنفســه لــو أنــه فحــص المبيــع بعنايــة الرجــل العــادي9.

أمــا المشــرعّ العمانــي فقــد تبنّــى نفــس النهــج فنــصَّ فــي المــادة 404 مــن قانــون المعامــلات المدنيَّــة، 

ــة الإماراتــي،  المقابلــة للمــادة 514 مــن القانــون المدنــي الأردنــي والمــادة 3/545 مــن قانــون المعامــلات المدنيَّ

علــى أنــه »لا يكــون البائــع مســئولًا عــن العيــب القــديم فــي الحــالات الآتيــة: 1. إذا بــن البائــع للمشــتري 

عيــب المبيــع. 2. إذا اشــترى المشــتري المبيــع وهــو عالــم بمــا فيــه مــن العيــب«.

إذن فمــن بــن الشــروط التــي عينهــا القانــون المقــارن لقيــام الحــق فــي الضمــان لصالــح المشــتري هــو 

ذلــك المتمثــل فــي جهلــه المشــروع بالعيــب، فليــس مجــرد الجهــل هــو الــذي يعطيــه هــذا الحــق، وإنمــا 

لا بــد أن يكــون هــذا الجهــل مشــروعًا، أي لا يســتند إلــى إهمــال أو تقصيــر مــن جانبــه فــي تحــري هــذا 

العيــب والاســتعلام عنــه. وعلــى ذلــك فــإن مــن مصلحــة البائــع أن يدفــع إمــا بعلــم المشــتري بالعيــب أو 

علــى الأقــل بإمــكان هــذا العلــم؛ توصــلًا لرفــض دعــواه بالضمــان.

2. 1. المطلب الأول: أثر علم المشترى بالعيب
2. 1. 1. العلم بالعيب وعدم نشوء الحق في الضمان

   مــن أولــى شــروط العيــب الــذي يضمنــه البائــع ألا يكــون معلومًــا مــن جانــب المشــتري وقــت البيــع، 

فالبائــع لا يضمــن العيــوب التــي كان يعرفهــا المشــتري وقــت التعاقــد. ويعُــدُّ هــذا الشــرط، كمــا أشــرنا، 

ــدم  ــى ع ــؤدي إل ــه ي ــى أن تخلف ــان، بمعن ــي الضم ــق ف ــوء الح ــا لنش ــب توافره ــروط الواج ــم الش ــن أه م

نشــوء هــذا الحــق؛ فالوفــاء بواجــب اليقظــة والاســتعلام والتحــري مــن قبــل الدائــن هــو شــرط موضوعــي 

مــن شــروط نشــوء حقــه فــي الضمــان، ومــن ثــم فــإن تخلفــه يحــول دون قيــام هــذا الحــق مــن الأســاس 

وليــس إلــى إســقاطه.

ــره  ــك بأث ــا كذل ــب، وإنم ــذات العي ــم ب ــرد العل ــس مج ــم، لي ــود بالعل ــى أن المقص ــه عل ــدد الفق ويش

علــى الشــيء10. وعلــى ذلــك فــإن نجــاح البائــع فــي إثبــات علــم المشــتري بالعيــب، لا يكفــي لعــدم نشــوء 

التزامــه بالضمــان، بــل لابــد مــن أن يثُبــت أن المشــترى كان عالمـًـا ليــس فقــط بالعيــب، وإنمــا كذلــك بأثــره 

علــى الانتفــاع بالمبيــع، فالعلــم بهــذا المعنــى هــو الــذي يترتــب عليــه رفــض دعــوى المشــتري بالضمــان، 

ولكــن مــا هــو الوقــت الــذي يحُــدث فيــه علــم المشــتري بالعيــب هــذا الأثــر؟ وهــل هنــاك اختــلاف بــن 

مبيــع معــن بالنــوع وآخــر معــن بالــذات فــي تحقــق هــذا العلــم؟ وعلــى مــن يقــع عــبء إثباتــه؟

ART. 1642 «le vendeur n›est pas tenu des vices apparents et dont l’acheteur a pu se convaincre lui-même  8 «. ؛ 
وهــو نفــس النــص الــذى تبنــاه المشــرع الكنــدي فــي مادتــه 1523. 

9  ويتفق مع التشريع المصري في ذلك كافة التشريعات المشار إليها في هامش رقم 4.
10 الأهوانــي، حســام. مرجــع ســابق، ص. 645، رقــم. 757؛ عبــد الرضــا، عبــد الرســول. مرجــع ســابق، ص. 90؛ نجيــدة، علــى 

حســن. مرجــع ســابق، ص. 31.

أثر علم الدائن أو إمكان علمه بالسبب الموجب للضمان في العقود الناقلة للملكيَّة: دراسة تحليلية
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2. 1. 2. الوقت الذي يحُدث فيه العلم بالعيب ِهذا الأثر 
      أمــا عــن الوقــت الــذي يحُــدث فيــه العلــم بالعيــب هــذا الأثــر، فــلا شــك أنــه »وقــت البيــع« وفقًــا 

لصريــح نــص المــادة 2/447 مــن القانــون المدنــي المصــري الــذي ورد بــه أن »البائــع لا يضمــن العيــوب التــي 

ــة العمانــي الــذي ورد بهــا أن  كان المشــتري يعرفهــا وقــت البيــع، والمــادة 404 مــن قانــون المعامــلات المدنيَّ

البائــع لا يكــون مســئولًا عــن العيــب القــديم إذا بــن البائــع للمشــتري عيــب المبيــع عنــد البيــع أو اشــتراه 

ــة  ــذي يســهم فــي توعيَّ ــك الوقــت هــو ال ــم فــي ذل ــه مــن العيــب. فالعل ــم بمــا في المشــتري وهــو عال

المشــتري، وينُــور إرادتــه، وتتوافــر فيــه بالتالــي العلــة مــن حرمــان المشــتري مــن الرجــوع بالضمــان11. 

ــا بــن شــرط عــدم علــم المشــتري بالعيــب وشــرط القــدم بالقــول بــأن      ويربــط البعــض12 ربطًــا زمنيًّ

ــا الاعتــداد بهــذا  خفــاء العيــب وعــدم العلــم بــه ينبغــي توافرهمــا وقــت البيــع، وهــذا يقتضــي منطقيًّ

الوقــت فــي تحديــد شــرط القــدم.

     ولا صعوبــة فــي ذلــك إذا كنــا بصــدد مبيــع معــن بالــذات؛ حيــث يمكــن للمشــتري أن يعلــم بتلــك 

العيــوب؛ لأن المبيــع محــدد ومعــروف فــي هــذا الوقــت13، إنمــا المشــكلة تبــدو إذا كنــا بصــدد مبيــع معــن 

ــك  ــع فــي ذل ــوب المبي ــم المشــتري بعي ــة تصــور عل ــى عــدم إمكانيَّ ــذا فقــد ذهــب البعــض إل ــوع؛ ل بالن

الوقــت؛ حيــث إن ذاتيتــه لــم تتحــدد بعــد14 ومــن ثــم فــإن إثــارة مســألة علــم المشــتري كأحــد أســباب 

عــدم نشــوء حقــه فــي الضمــان، هــو أمــر مقصــور علــى المبيــع المعــن بالــذات دون المبيــع المعــن بالنــوع15.

ونحــن نــرى أن علــم الغيــر متصــور حصولــه مــن قبــل المشــتري فــي المبيــع المعــن بالنــوع، هــو العلــم 

عــن طريــق فحــص المبيــع لعــدم وجــوده وقــت التعاقــد، غيــر أن الفحــص ليــس هــو الســبيل الوحيــد 

الــذي يتحقــق مــن خلالــه علــم المشــتري بتلــك العيــوب؛ إذ هنــاك الإعــلام عــن طريــق البائــع16، وهــذا أمــر 

متصــور، ســواء أكان المبيــع معينًــا بالــذات أم معينًــا بالنــوع. 

ففــي حالــة المبيــع المعــن بالنــوع، ويأخــذ حكمــه - فــي هــذه الجزئيَّــة - المبيــع المعــن بالــذات الغائــب 

ــه أعلــم المشــتري بمــا فيــه مــن عيــوب، فليــس مــن حــق هــذا  ــع أن عــن مجلــس العقــد، إذا أثبــت البائ

الأخيــر أن يطُالــب البائــع بالضمــان لتخلــف شــرط عــدم علــم المشــتري بهــذه العيــوب؛ ولذلــك فليــس 

هنــاك مــا يمنــع مــن تصــور أن يكــون المشــتري عالمـًـا بعيــب المبيــع المعــن بالنــوع وقــت العقــد، كمــا لــو ورد 

البيــع علــى مقــدار معــن مــن كميَّــة أكبــر، ويكــون العيــب قــد أصــاب هــذه الكميَّــة بأكملهــا والمشــتري 

يعــرف ذلــك، كمــن يشــتري خمســة أرادب مــن القمــح الموجــود فــي مخــزن معــن يعــرف أن البلــل أصــاب 

11 قــرب مــن ذلــك عبــد الرحمــن، أحمــد شــوقي. )1983(. ضمــان العيــوب الخفيَّــة فــي بيــوع الســيارات، الهيئــة العامــة 
لــدار الكتــب والوثائــق القوميَّــة بالتعــاون مــع المجلــس الأعلــى للثقافــة، ص. 48.

ــع  ــدي البي ــي عق ــان ف ــب للضم ــب الموج ــرة العي ــد فك ــور. )1959(.  تحدي ــى منص ــور، مصطف ــى منص ــذا المعن ــي ه 12 ف
ــة س. 1، ع. 2، ص. 577. َّ ــة والاقتصادي ــوم القانونيَّ ــة العل ــار، مجل والإيج

13 فرج، توفيق حسن. مرجع سابق )عقد البيع والمقايضة(، ص. 354.
14 المرجع السابق.

ــع  ــة للبائ ــئوليَّة المدنيَّ ــي. )1987(. المس ــروت فتح ــماعيل، ث ــابق، ص. 581؛ إس ــع س ــور. مرج ــى منص ــور، مصطف 15 منص
المهنــي »الصانــع، المــوزع«: دراســة مقارنــة، رســالة دكتــوراه، حقــوق عــن شــمس، ص. 108؛ مبــروك، رمــزي فريــد محمــد. 

مرجــع ســابق، ص. 40.
16 مــن أوضــح النصــوص القانونيَّــة التــي عنيــت ببيــان مصــادر علــم المشــتري بالعيــب الموجــب للضمــان هــو نــص المــادة 
2/576 مــن القانــون المدنــي المصــري فــي خصــوص عقــد الإيجــار؛ إذ ورد فــي هــذه الفقــرة »ومــع ذلــك لا يضمــن المؤجــر 

العيــب إذا كان المســتأجر قــد أخُطــر بــه أو كان يعلــم بــه وقــت التعاقــد«.
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كل مــا فيــه لعــدم إحــكام تغطيتــه.

إذن فالدفــع بعلــم المشــتري بالعيــب كأحــد أســباب عــدم نشــوء حقــه فــي الضمــان يصــح إثارتــه، 

ســواء أكنــا بصــدد مبيــع معــن بالــذات أو مبيــع معــن بالنــوع، غيــر أنــه فــي هــذا الفــرض الأخيــر ليــس 

للبائــع أن يحتــج بــأن المشــتري قــد أهمــل أو قصــر فــي فحــص المبيــع - بــل عليــه - أي علــى البائــع أن 

يثُبــت أن هــذا الأخيــر كان علــى علــم فعلــي بالعيــب لرفــض دعــواه.

2. 1. 3. عبء وكيفيَّة إثبات علم المشتري بالعيب 
ــم  ــاء بعل ــع؛ فالادع ــق البائ ــى عات ــع عل ــه يق ــب، فإن ــتري بالعي ــم المش ــات عل ــبء إثب ــن ع ــا ع       أم

المشــتري بالعيــب هــو ادعــاء علــى خــلاف الأصــل بحســب الظاهــر17 إذ الأصــل هــو حســن نيَّــة المشــتري 

ــى أن يثبــت  ــم فمــن الواجــب اســتصحاب هــذا الأصــل إل ــة، ومــن ث ــع الخفيَّ وعــدم علمــه بعيــوب المبي

ــذات العيــب، وإنمــا  ـًـا ليــس فقــط ب ــات أن المشــتري كان عالم ــع مــن إثب ــى أن يتمكــن البائ العكــس، أي إل

ــراد18. ــر الملائمــة للاســتعمال الم ــاره غي ــك بآث كذل

     فــإذا تحقــق هــذا المعنــى للعلــم ترتــب عليــه حرمانــه مــن الرجــوع علــى البائــع بالضمــان، أيـًـا كان 

ــر أو مصــدره  ــع نفســه أو مصــدره شــخص مــن الغي ــم، أي ســواء أكان مصــدره البائ مصــدر هــذا العل

المشــتري نفســه بعــد قيامــه بالتحريــات والفحــص الــلازم لكشــف العيــب. 

َّــة، فإنــه يصــح إقامــة       أمــا عــن كيفيَّــة هــذا الإثبــات؛ فنظــراً لأن العلــم بالعيــب يعــد واقعــة مادي

الدليــل عليهــا بــكل طــرق الإثبــات بمــا فــي ذلــك البينــة والقرائــن19. وترتيبًــا علــى ذلــك فعلــم المشــتري 

بعيــوب الشــيء يمكــن اســتخلاصه مــن حيازتــه الســابقة لبعــض البيانــات والمعلومــات المتعلقــة بهــذا 

الشــيء، كحالــة المهنــدس الــذى خطــط الرســم المعمــاري والإنشــائي لعقــار معــن، وأشــرف علــى أعمــال 

ــى  ــا تكشــف عــن أن هــذا الشــخص كان عل ــك بشــرائه، فظــروف الحــال هن ــام بعــد ذل ــم ق ــذه، ث تنفي

علــم فعلــي بمــا يوجــد فــي العقــار مــن عيــوب20، كذلــك فــإن تواضــع ســعر البيــع21، أو وجــود علاقــات 

ســابقة بــن الطرفــن، وصفــة احتــراف وتخصــص المشــتري22 فــي مجــال الصفقــة محــل النــزاع مــن 

بــن أهــم القرائــن التــي يعُــول القضــاء عليهــا فــي إثبــات علــم المشــتري بالعيــب، كمــا أن حالــة المبيــع 

وكونــه مســتعملًا23 أو مبيعًــا فــي أحــد المحــالِّ المشــهورة ببيــع بضائــع بســعر منخفــض، أو فــي ظــروف 

التخفيضــات الموســميَّة24 تــؤدي دوراً مهمًــا فــي مســاعدة قاضــي الموضــوع علــى تحقيــق الدفــع المبدئــي 

مــن جانــب البائــع بعلــم المشــتري بالعيــب المطلــوب ضمانــه.

17 إسماعيل، ثروت فتحي. مرجع سابق، ص. 107.
18 Connell, K. T. op, cit. p. 117. »C’est  au vendeur.. de prouver que l›acheteur était au courant du vice et de ses 

effets sur l’inaptitude à l’usage recherché « - Voir, aussi, Cass. Civ. 2 déc. 1980. J. C. P. 1981.  IV. P. 71. 
19 الأهواني، حسام. مرجع سابق، ص. 644.

20 Huet, J. op, cit. p. 207. N° 251.
21 Voir, Cass. Civ. 13 mai 1981, Bull. Civ. I.N°165 ; Cass. Com. 29 novembre 1977. Bull. Civ. IV. N°2. p. 84; Connell, 

K. T. op, cit. p. 118.
22 Voir, Cass. Com. 4 novembre 1982 Bull. Civ. IV. N°.  336
23 Voir, Cass. Com. 16 décembre 1981, Bull. Civ. IV. N°. 448. 
24 Connell, K. T. op, cit. p. 118 
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2. المطلب الثاني: الدفع بإمكان علم المشتري بالعيب
2. 2. 1. أثر عدم إمكان العلم بالعيب

ناقشــنا فيمــا ســبق أن علــم المشــتري علــم فعلــي بالعيــب وبمــدى أثــره علــى الشــيء المبيــع يــؤدي 

ــم، وعــن  ــا عــن معنــى هــذا العل ــع، وتكلمن ــى البائ ــى عــدم نشــوء حقــه فــي الرجــوع بالضمــان عل إل

ــة المشــتري فــي الرجــوع علــى البائــع بضمــان عيــب لــم  ــة إثباتــه، ونتســاءل الآن عــن عــدم أحقيَّ كيفيَّ

ــا لــه بالفعــل، وإنمــا كان بإمكانــه لــو ســعى وتحــرى أن يعلــم بــه.  يكــن معلومً

إن الإجابــة عــن هــذا التســاؤل بالإيجــاب لا تحتمــل أدنــى خــلاف فــي ضــوء صراحــة النصــوص القانونيَّــة 

المنظمــة للالتــزام بضمــان العيــب في القانــون المصــري والعمانــي والإماراتــي والأردنــي ونظيرها الفرنســي، 

بــل وفــى العديــد مــن القوانــن المقارنــة التــي أشــرنا إليهــا ســابقًا، فالقــدرة علــى العلــم بالعيــب مــن 

قبــل المشــترى تســتوي مــع العلــم الفعلــي بــه مــن حيــث الأثــر، وهــو حرمانــه مــن الاســتفادة مــن أحكام 

الضمــان، فــلا يلــزم أن يكــون المشــتري عالمـًـا فعــلًا بالعيــب، وإنمــا يكفــي أن يكــون مــن الســهل عليــه 

العلــم بــه25. ويــرى جانــب مــن الفقــه فــي هــذا الحرمــان جــزاءً ليــس فقــط علــى عــدم توافــر الشــروط 

اللازمــة لنشــأة الحــق فــي الضمــان، وإنمــا كذلــك علــى ســلوك خاطــئ مــن جانــب الدائــن بــه26. 

والجديــر بالذكــر أن القضــاء قــد ســبق لــه إعمــال هــذه الفكــرة فــي مجــال العديــد مــن النظريــات 

َّــة متــى  َّــة الغلــط، حيــث منــع المتعاقــد الغالــط مــن الاســتفادة مــن تلــك النظري القانونيَّــة أبرزهــا نظري

ثبــت أن غلطــه كان غيــر مغتفــر يكشــف عــن إهمــال أو تقصيــر مــن جانبــه فــي الاســتعلام والتحــري27، 

ــن  ــر م ــده كثي ــذي أك ــر ال ــو الأم ــم. 755؛ وه ــابق، ص. 643، رق ــع س ــام. مرج ــي، حس ــى الأهوان ــذا المعن ــي ه ــر ف 25 انظ
 La garantie des vices caches est ainsi refusée à celui qui «  :شــراح القانــون المدنــي الفرنســي المعاصريــن بالقــول
 connaissait ou aurait du connaître les vices, notamment parce qu’il avait le devoir de s’informer « Voir, MUREIL,

 .MME F. M. op. cit. p. 308. N°388
ــريعات  ــن التش ــر م ــي والكثي ــي والبلجيك ــري والكيبك ــي والسويس ــاء الفرنس ــي القض ــررة ف ــدة المق ــي القاع ــذه ه وه

.Hochart, C. op, cit. p. 60 ـة العربيّـَ
26 وهــو الأمــر الــذي عبــر عنــه أحــد الفقهــاء الفرنســين فــي دراســة قيمــة اســتعرض فيهــا أثــر ســلوك أحــد المتعاقديــن 
 Remarquons qu›une personne peut être infondée à« :ــول ــة بالق ــذه العلاق ــة به ــه المرتبط ــه والتزامات ــى حقوق عل
 exercer un droit déterminé pour la simple raison que son comportement ne lui permet pas d’en réunir les
 conditions. « Voir, Fages, B. )1997(. Le comportement du contractant, préface J. Mestre, Presses universités

 .D’AIX-Marseille. p. 379. N°696
ثــم يؤكــد فــي الفقــرة اللاحقــة مباشــرة أن »المتعاقــد المضــرور مــن عــدم تنفيــذ أحــد المتعاقديــن لالتزامــه يحُــرم مــن 
مكنــة الرجــوع عليــه بمقتضــى العقــد، ليــس فقــط لعــدم توافــر الشــروط المطلوبــة لهــذا الرجــوع، وإنمــا جــزاء لــه على 
مســلكه الخاطــئ، ويطبــق هــذا النمــط مــن الجــزاءات بصفــة خاصــة علــى الدائــن الــذي خــرج ســلوكه الشــخصي على 
ــه  الســلوك المنتظــر مــن المتعاقــد الجيــد«. ويلاحــظ الفقــه الفرنســي أن هــذا النــوع مــن الجــزاءات قــد زادت تطبيقات

َّــة. ســواء فــي مجــال المســئوليَّة التقصيري
ــى   Lapoyade Deschamps, C. )1968(. La responsabilité de la victime, thèse Bordeaux, . préf. A. TANC, p. 449.  أو ف
 Tallon, D. )1994(. L’inexécution du contrat: pour une autre présentation. Revue trimestrielle ،َّة العقــد مجــال نظري
de droit civil, 2. p. 223. et   spécialement, N°.1؛ كمــا يلاحــظ البعــض الآخــر أن هــذا النــوع مــن الجــزاءات ليــس قاصــراً 
 Voir, en ce ،فقــط علــى مجــال المعامــلات المدنيَّــة، وإنمــا هــو ينطبــق بالدرجــة الأولــى فــي مجــال القواعــد العقابيَّــة
 sens Desportes, F., & Le Gunehec, F. )1994(. Le nouveau droit pénal. Tome 1: Droit pénal général. Economica.

 .N°. 822
ــاه مــن قبيــل  ــراً إي ــه معتب 27 مــن قبيــل ذلــك أن القضــاء الفرنســي قــد رفــض إبطــال عقــد إيجــار للغلــط المدعــى ب
الغلــط غيــر المغتفــر اســتناداً إلــى أنــه »كان مــن المتعــن علــى المســتأجرين أن يتفحصــوا الشــيء محــل التعاقــد وأن 

يســتعلموا قبــل إقدامهــم علــى التعاقــد، وهــو المعنــى الــذي عبــرت عنــه محكمــة النقــض الفرنســيَّة بقولهــا: 
 IL appartenait aux preneurs , avant de donner leur accord, de parcourir eux-même la chasse et de se renseigner “
sur place auprés de personnes la connassant”  Voir, Cass. Civ. 27 février 1957, Bull. Civ. I. P. 85. N. 104، كمــا 
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َّــة الكتمان التدليســي متــى ثبــت أن جهلــه بالبيــان المكتوم  كمــا منعــه كذلــك مــن الاســتفادة مــن نظري

ــذل المســعى المناســب لمعرفــة هــذا البيــان28. كمــا  كان جهــلًا غيــر مشــروع ينــم عــن تقاعســه فــي ب

َّــة الأوضــاع الظاهــرة29. فواجــب الاســتعلام يــؤدي،  طبــق القضــاء، كذلــك، هــذا المبــدأ فــي مجــال نظري

ــة الأرض المشــتراة للبنــاء  قضُــي كذلــك برفــض طلــب المشــتري إبطــال عقــد البيــع لغلطــه الناجــم عــن عــدم قابليَّ
 IL avait la possibilité de se renseigner sur la ” .ــك ــن ذل ــتعلم ع ــه أن يس ــه »كان بإمكان ــى أن ــتناداً إل ــا اس عليه
ــة  ــال المقام ــوى الإبط ــض دع constructibilité de terrain”, Voir, Cass. Civ. 9 octobre 1969. Bull. Civ. III. N. 634.، وبرف
مــن مشــتري أســهم إحــدى الشــركات بســبب الغلــط اســتناداً إلــى أنــه قــد عمــل فــي إدارة تلــك الشــركة لفتــرة 
 Cass. Com. ،»ســابقة وأنــه كان »مــن الواجــب عليــه أن يتحــرى ويســتعلم عــن الموقــف المــاي الصحيــح لتلــك الشــركة
 .15 novembre 1983. D. 1985. Inf. Rap. Note BOUSQUET. P. 136, Rev. trim. Dr. civ. 1985. P. 571. Obs. J. MESTRE
وقــد عبــرت محكمــة النقــض عــن واجــب الاســتعلام الــذي يثُقــل عاتــق المشــتري فــي معــرض تأييدهــا لحكــم محكمــة 

الاســتئناف بقولهــا:
 Justifie, légalement, sa décision la cour d’appel qui, pour débouter un cessionnaire de sa demande de nullité « 
 pour erreur d’un contrat de cession d’action, a affirmé que les faits allégues n’étaient pas déterminants pour
  «l’acquéreur qui s’était abstenu de procéder aux vérifications supplémentaires qu’appelait un bilan provisoire

28 وتطبيقًــا لذلــك قضُــي بــأن »المقــاول، وقــد أتــى قبــل التوقيــع علــى عقــد المقاولــة لمعاينــة ودراســة مــكان الأعمــال 
علــى الطبيعــة، وكانــت لديــه، فــي ذلــك الوقــت، كافــة العناصــر والظــروف اللازمــة لتقديــر مــدى الصعوبــات التــي 
يمكــن أن تواجهــه أثنــاء قيامــه بالعمــل فــي الأرض المــراد اســتصلاحها، فليــس لــه، بعــد ذلــك، أن يحتــج بوجــود تدليــس 

عــاب رضــاءه، وهــو مــا عبــرت عنــه المحكمــة بقولهــا:
 Des lors que le preneur avant la signature de l’acte était venu étudier surplace la nature du terrain et qu’il a eu“
 ainsi tuos les éléments nécessaires pour apprécier les difficultés du travail de détrichement qu’il entreprenait,
 il ne saurait par la suite prétendre qu’il y a eu dol” Voir, Cass. Soc. Ier avril 1954. J. C. P. 1954. II. 8384. Note

  .LACOSTE
 كمــا أقــرت محكمــة النقــض بعــدم أحقيَّــة المشــتري فــي إبطــال العقــد بدعــوى الكتمــان التدليســي بعــد أن تأكــدت 
مــن أنــه كان بإمكانــه أن يســتعلم بســهولة مــن تلقــاء نفســه، وهــو مــا عبــرت عنــه محكمــة النقــض الفرنســيَّة 
بقولهــا: »N .19 .P .I .viC .luB 4691 sram 2 .viC .ssaC»tnemelicaf rengiesner es tiavuop ruetehca’L. 221. ، كمــا 
رفضــت محكمــة اســتئناف باريــس الحكــم بإبطــال عقــد بيــع للكتمــان التدليســي بعــد أن ثبــت لهــا أن المشــترين 
 Les acheteurs avaient eu( ــع ــتوديو المبي ــة الاس ــن حال ــتعلام ع ــة الاس ــهم إمكانيَّ ــاء أنفس ــن تلق ــم م ــت لديه كان
 la possibilité de vérifier eux-même l’insalubrité du studio acheté( Voir, C. A. de Paris, 11 juin 1985. Cité par
 CAPOGNE Charles, De l’obligation de veiller à ses propres interets lors de la formation de contrat, Thèse
Toulouse, 1988. P. 86. Note 1، ومــن قبيــل ذلــك مــا قضــت بــه محكمــة النقــض الفرنســيَّة أيضًــا مــن أن »المــوكل 
يلتــزم علــى أســاس الوكالــة الظاهــرة، حتــى ولــو لــم يوجــد ثمــة خطــأ يمكــن نســبته إليــه، متــى ثبــت أن اعتقــاد 
الغيــر فــي مــدى الســلطات المخولــة للوكيــل بموجــب عقــد الوكالــة كان اعتقــاداً مشــروعًا«، ثــم أضافــت المحكمــة أن 
»توافــر هــذه الصفــة يفتــرض أن الظــروف التــي كانــت تُحيــط بالغيــر مــا كانــت تتيــح لــه إمكانيَّــة الاســتعلام والتحــري 

ــة:   عــن الحــدود الدقيقــة لســلطات الوكيــل« وهــو المبــدأ الــذى قررتــه المحكمــة بوضــوح فــي الصيغــة التاليَّ
 Le mandant peut être engagé sur le fondement d’un mandat apparent, même en l’absence d’une faute susceptible «
 de lui être reprochée, si la croyance du tiers à l’étendue des pouvoirs du mandataire est légitime, ce caractère
 supposant que les circonstances autorisaient le tiers à ne pas vérifier les limites exactes de ces pouvoirs”،
 Cass. Ass. Plén. 13 décembre 1962. D. 1963. Jur. p. 277. Obs. Calais-Auloy, Rev. Trim. Dr. civ. 1963. P. 572. Obs.

Cornu, Rev. Trim. Dr. Com. 1963. P. 333. Obs. Houin
29 مــن قبيــل ذلــك مــا قضــت بــه محكمــة النقــض الفرنســيَّة مــن أن »المــوكل يلتــزم علــى أســاس الوكالــة الظاهــرة، 
حتــى ولــو لــم يوجــد ثمــة خطــأ يمكــن نســبته إليــه، متــى ثبــت أن اعتقــاد الغيــر فــي مــدى الســلطات المخولــة للوكيــل 
بموجــب عقــد الوكالــة كان اعتقــاداً مشــروعًا«، ثــم أضافــت المحكمــة أن »توافــر هــذه الصفــة يفتــرض أن الظــروف التــي 
كانــت تُحيــط بالغيــر مــا كانــت تتيــح لــه إمكانيَّــة الاســتعلام والتحــري عــن الحــدود الدقيقــة لســلطات الوكيــل« وهــو 

المبــدأ الــذى قررتــه المحكمــة بوضــوح فــي الصيغــة التاليَّــة:  
 Le mandant peut être engagé sur le fondement d’un mandat apparent, même en l’absence d’une faute susceptible «
 de lui être reprochée, si la croyance du tiers à l’étendue des pouvoirs du mandataire est légitime, ce caractère

أثر علم الدائن أو إمكان علمه بالسبب الموجب للضمان في العقود الناقلة للملكيَّة: دراسة تحليلية
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إذن، دوراً حيويًّــا فــي فهــم وتفســير كافــة هــذه النظريــات، ولــذا فــلا غرابــة أن نجــد تطبيقــات واضحــة 

َّــة التــي ترتبــط أشــد الارتبــاط،  ــة، وهــي النظري َّــة ضمــان العيــوب الخفيَّ وصريحــة لــه فــي مجــال نظري

بحســب أصلهــا التاريخــي، بســلوكيات كلا الطرفــن فــي المرحلــة الســابقة علــى التعاقــد علــى نحــو مــا 

ســبق البيــان. والخلاصــة أن بإمــكان المديــن )البائــع( أن يثبــت عــدم أحقيَّــة الدائــن )المشــتري( فــي الرجــوع 

عليــه بالضمــان وذلــك مــن خــلال إثبــات علمــه أو إمــكان علمــه بالعيــب الموجــب للضمــان.

ــرض  ــب للتع ــبب الموج ــه بالس ــكان علم ــتري أو إم ــم المش ــي: عل ــث الثان المبح
والاســتحقاق

     انتهينــا فيمــا ســبق إلــى أن علــم المشــتري أو إمــكان علمــه بالعيــب الموجــب للضمــان يمنعــه مــن 

الرجــوع علــى المديــن بالضمــان، فهــل يطُبــق نفــس المنطــق بالنســبة لعلــم المشــتري أو إمــكان علمــه 

بالأســباب التــي توجــب التعــرض والاســتحقاق؟. إن الإجابــة عــن هــذا التســاؤل تختلــف باختــلاف الســبب 

ــي  ــن يدّع ــا إذا كان المدي ــب م ــان، أي بحس ــن بالضم ــى المدي ــه عل ــي رجوع ــن ف ــه الدائ ــتند إلي ــذي يس ال

ــكل  ــال - بش ــر تن ــوق للغي ــود حق ــي وج ــد أو يدّع ــل التعاق ــيء مح ــى الش ــف عل ــاء وتكالي ــود أعب بوج

ــا. ــا أو جزئيًّ مباشــر أو غيــر مباشــر - مــن حــق ملكيتــه لهــذا الشــيء أي تــؤدي إلــى اســتحقاق المبيــع كليًّ

                                 

3. 1. المطلب الأول: حالة الأعباء والتكاليف
3. 1. 1. المقصود بالعبء أو التكليف

ــاص  ــى إنق ــؤدي إل ــر ي ــن الغي ــخص م ــة ش ــرر لمصلح ــق مق ــف كل ح ــبء أو التكلي ــد بالع      يقُص
منفعــة الشــيء المبيــع أو تعكيــر صفــو حيازتــه. فــإذا اكتشــف المشــتري وجــود عــبء أو تكليــف مقــرر 
علــى الشــيء الــذي اشــتراه مــن شــأنه أن يــؤدي إلــى هــذه النتيجــة، فهــل يلــزم لرجوعــه علــى البائــع 
بالضمــان ألا يكــون عالمـًـا أو بإمكانــه أن يعلــم بــه، أم أن لــه الحــق فــي ذلــك بصــرف النظــر عــن علمــه أو 

عــدم علمــه بهــذا الأمــر؟ 
إن النصــوص الــواردة فــي القوانــن محــل المقارنــة الخاصــة بضمــان الأعبــاء والتكاليــف تشــير إلــى 
ــي  ــي والإمارات ــم العمان ــون المصــري، ث ــان الوضــع فــي القان ــا بي ــذي يحتــم علين بعــض الخــلاف، الأمــر ال

ــون الفرنســي.  ــراً فــي القان ــي، وأخي والأردن

3. 1. 2.  الوضع في القانون المصري
َّق ـــــ بشــأن أثــر علم المشــتري أو عــدم علمــه ـــ بــن حقــوق الارتفاق  يبــدو أن القانــون المصــري قــد فــر
ــن  ــادة 2/445 م ــت الم ــد نصَّ ــاق، فق ــوق الارتف ــق بحق ــا يتعل ــرى. ففيم ــف الأخ ــن التكالي ــا م ــن غيره وب
القانــون المدنــي علــى أنــه »ويفُتــرض فــي حــق الارتفــاق أن البائــع قــد اشــترط عــدم الضمــان، إذا كان هــذا 

الحــق ظاهــراً، أو كان البائــع قــد أبــان عنــه للمشــتري«. 
أمــا فيمــا يتعلــق بالتكاليــف الأخــرى، فلــم يــرد بشــأنها حكــم مماثــل، ولكــن المــادة 1/444 مــن القانون 
المدنــي قــد أعطتهــا حكــم الاســتحقاق الجزئــي؛ وذلــك بنصهــا علــى أنــه »إذا اســتحق بعــض المبيــع، أو 
وجــد مثقــلًا بتكليــف، وكانــت خســارة المشــتري مــن ذلــك قــد بلغــت قــدراً لــو علمــه لمــا أتم العقــد، كان 
لــه أن يطُالــب البائــع بالمبالــغ المبينــة فــي المــادة الســابقة )م 443 الخاصــة بالوضــع فــي أحوال الاســتحقاق 

الكلــى( علــى أن يــرد لــه المبيــع ومــا أفــاده منــه«.

 supposant que les circonstances autorisaient le tiers à ne pas vérifier les limites exactes de ces pouvoirs”،
 Cass. Ass. Plén. 13 décembre 1962. D. 1963. Jur. p. 277. Obs. Calais-Auloy, Rev. Trim. Dr. civ. 1963. P. 572. Obs.

.Cornu, Rev. Trim. Dr. Com. 1963. P. 333. Obs. Houin

مصطفى أبو مندور موسى
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والظاهــر مــن هــذا النــص أن المشــرع المصــري يعُطــي لأثــر علــم أو جهــل المشــتري حكمًــا يختلــف 
بحســب مــا إذا كنــا إزاء حــق ارتفــاق أو إزاء غيــره مــن التكاليــف. ومعنــى ذلــك أن وجــود تكليــف علــى 
المبيــع يجعــل للمشــتري الحــق فــي الرجــوع بالضمــان طبقًــا لأحــكام الضمــان فــي حالــة الاســتحقاق 
الجزئــي التــي أشــارت إليهــا المــادة 1/444 مدنــي، ويكــون لــه هــذا الحــق بصــرف النظــر عــن علمــه أو جهلــه 
بوجــود هــذا التكليــف، إلا أنــه إذا تعلــق الأمــر بحــق ارتفــاق علــى المبيــع، فــإن علــم المشــتري بــه، ســواء 
لأنــه كان ظاهــراً، أم لأن البائــع قــد أبــان عنــه للمشــتري، لا يجعــل لــه الحــق فــي الرجــوع بالضمــان علــى 

أساســه30. 

ويلاحظ على موقف القانون المصري أمران: 

ــر  ــن حقــوق الارتفــاق وغيرهــا مــن التكاليــف الأخــرى بشــأن أث ــرر للتفرقــة ب ــه لا يوجــد مب الأول: أن

علــم المشــتري أو جهلــه بــأي منهــا علــى حقــه فــي الرجــوع علــى البائــع بالضمــان، ولاســيما أن حــق 

الارتفــاق مــا هــو إلا تكليــف أو عــبء يتقــرر علــى المبيــع وأن وجــود تكليــف علــى العقــار مــن شــأنه أن يؤثر 

علــى قيمتــه أو علــى الانتفــاع بــه مثلمــا يؤثــر حــق الانتفــاع عليــه31.

ــوب  ــول بوج ــى الق ــري32 إل ــه المص ــي الفق ــب ف ــرأي الغال ــي ال ــار المنطق ــذا الاعتب ــع ه ــد دف       وق

تعديــة الحكــم الثابــت لحقــوق الارتفــاق إلــى التكاليــف الأخــرى، خاصــة وأن عــدم علــم المشــتري بالأعبــاء 

والتكاليــف كشــرط لرجــوع المشــتري علــى البائــع بالضمــان يمكــن اســتنتاجه ضمنـًـا مــن عبــارة »أو وجــد 

مثــلًا بتكليــف« الــواردة فــي نــص المــادة 1/444، فتلــك العبــارة تكشــف عــن وجــوب تحقــق مفاجــأة لــدى 

المشــتري عندمــا يكتشــف أن المبيــع محمــلًا بالتكليــف المدعــى بــه، الأمــر الــذى يــدل علــى أن المشــتري لو 

كان علــى علــم مســبق بوجــود هــذا التكليــف فإنــه لــن يفُاجــأ وتبعًــا لذلــك لا يكــون مــن حقــه الرجــوع 

ــم  ــدم عل ــو ع ــع ه ــد البي ــودة عن ــت موج ــي كان ــف الت ــع للتكالي ــان البائ ــرط ضم ــان33. إذن، فش بالضم

المشــتري بهــا دون أي تفرقــة بــن حقــوق الارتفــاق وغيرهــا مــن التكاليــف الأخــرى. 

ــان  ــوع بضم ــي الرج ــتري ف ــة المش ــدم أحقيَّ ــرر لع ــن مب ــث ع ــا بح ــرع المصــري عندم ــي: أن المش الثان

الارتفاقــات الظاهــرة، أو تلــك التــي أبــان لــه البائــع عنهــا، قــد رد ذلــك إلــى وجــود »شــرط مفتــرض بعــدم 

الضمــان«. تــدل علــى ذلــك عبــارة المــادة 2/445 »ويفُتــرض فــي حــق الارتفــاق أن البائــع قــد اشــترط عــدم 

الضمــان، إذا كان هــذا الحــق ظاهــراً، أو كان البائــع قــد أبــان عنــه للمشــتري«. وينطــوي هــذا المســلك علــى 

خلــط واضــح بــن شــروط نشــأة الحــق فــي الضمــان وأســباب أو عوامــل إســقاطه أو التخفيــف أو الإعفــاء 

منــه، فالحقــوق أو التكاليــف المعلنــة هــي أصــلًا خــارج نطــاق الضمــان، ومــن ثــم فمــن الخطــأ الحديــث عــن 

وجــود شــرط صريــح أو ضمنــي، ثابــت أو مفتــرض، بعــدم الضمــان بشــأنها. 

     وقــد ذهــب البعــض34  إلــى أن هــذا الحكــم يمكــن تبريــره بغيــر حاجــة إلــى افتــراض شــرط عــدم 

الضمــان، علــى أســاس القــول بــأن ادعــاء الغيــر لحــق ارتفــاق ظاهــر أو ســبق إعــلام المشــتري بــه علــى 

30 فرج، توفيق حسن. مرجع سابق )أثر حسن النيَّة(، ص. 200؛ وكذلك )عقد البيع والمقايضة(، ص 303 وما بعدها.
ــرض  ــان التع ــالم. )0991(. ضم ــى س ــم عل ــر، جاس ــابق، ص. 331؛ ناص ــع س ــن. مرج ــن حس ــلال الدي ــرة، ج ــع صب 31 راج

ــم. 741. ــة، ط. 1، ص. 672، رق ــة العربيَّ ــة، دار النهض ــة مقارن ــود: دراس ــي العق ــتحقاق ف والاس
32 انظــر علــى ســبيل المثــال غــانم، إســماعيل )3891(. الوجيــز فــي عقــد البيــع، ص. 712؛ ســلطان، أنــور. )3891(. العقــود 
ــم. 602؛  ــع، ص. 522، رق ــر والتوزي ــة والنش ــة للطباع ــة العربيَّ ــة، دار النهض ــع والمقايض ــدي البي ــرح عق ــماة ش المس
البــدراوي، عبــد المنعــم. )8591(. عقــد البيــع فــي القانــون المدنــي، مطابــع دار الكتــاب العربــي بمصــر، ط. 2، ص. 754، 854، 

رقــم. 300؛ فــرج، توفيــق حســن. مرجــع ســابق )عقــد البيــع والمقايضــة(، ص. 304، رقــم. 178.
33 فــرج، توفيــق حســن. مرجــع ســابق )أثــر حســن النيَّــة(، ص. 206؛ صبــرة، جــلال الديــن محمــد حســن. مرجــع ســابق، 

ص. 134.
34 الشرقاوي، جميل. )1997(. شرح العقود المدنيَّة »البيع والمقايضة«. دار النهضة العربيَّة للنشر والتوزيع، ص. 187.

أثر علم الدائن أو إمكان علمه بالسبب الموجب للضمان في العقود الناقلة للملكيَّة: دراسة تحليلية
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العقــار المبيــع لا يعتبــر انتقاصًــا للحقــوق التــي نقلهــا البائــع إلــى المشــتري، لأن ظهــور الارتفــاق، ومــن 

بــاب أولــى إعــلام المشــتري بــه، يــدل علــى »اتفــاق المتعاقديــن الضمنــي علــى انتقــال الملكيَّــة علــى العقار 

مقيــدة بهــذا الارتفــاق«. 

ــة المشــتري الــذي كان يعلــم  والواقــع أن مــا قدمــه الــرأي الســابق يصلــح ســندًا لتبريــر عــدم أحقيَّ

ـ مــن الرجــوع علــى البائــع بالضمــان، فعلم  ـــ وقياسًــا عليــه غيــره مــن التكاليــف ـ فعــلًا بحــق الارتفــاق ـ

المشــتري الفعلــي هــو الــذي يــدل علــى أنــه قــد قبــل انتقــال ملكيَّــة العقــار إليــه محملــة بهــذا الارتفاق 

أو التكليــف، وهــو مــا يعنــي بالضــرورة أن هــذا العلــم كان لــه دور فــي خلــق وتكويــن إرادتــه، وبالتالــي فــي 

تحقيــق رضــاه المســتنير، وكذلــك فــي تقديــر الثمــن الــذي دفعــه مقابــلًا لــه.

أمــا حرمــان المشــتري مــن الرجــوع علــى البائــع بضمــان الارتفــاق أو التكليــف الظاهــر فيجــد مبــرره 

فــي القــول بــأن ظهــور الارتفــاق أو التكليــف المدعــى بــه يــدل علــى أن المشــتري كان بإمكانــه العلــم بــه 

َّــة الرجــل المعتــاد فــي الاســتعلام والتحــري، وهــو مــا يكشــف فــي النهايــة عــن  لــو بــذل فــي ذلــك عناي

ــع  ــه، فــي هــذا الفــرض، مــن الرجــوع علــى البائ ــم فــإن حرمان ــر مــا نســب إليــه، ومــن ث نســبة تقصي

بالضمــان هــو بمثابــة جــزاء علــى ســلوكه الــذي لا يتفــق مــع الســلوك المنتظــر مــن الشــخص المعتــاد 

المتواجــد فــي مثــل ظروفــه. وينســجم هــذا التفســير مــع تحليــل الفقــه لفكــرة الغلــط غيــر المغتفــر 

ــة. َّــة ضمــان العيــوب الخفيَّ َّــة الأوضــاع الظاهــرة، وأخيــراً نظري والجهــل غيــر المشــروع ونظري

3. 1. 3. الوضع في القانون العماني والإماراتي والأردني
    مســألة تأثيــر علــم المشــتري بالســبب الموجــب للتعــرض، أو عــدم تأثيــره علــى حقــه فــي الرجــوع 
علــى البائــع بالضمــان فــي القوانــن الثلاثــة مســألة ليســت علــى ذات الدرجــة مــن الوضــوح والتنظيــم 
الــذي رأينــاه فــي القانونــن المصــري والفرنســي، وبيــان ذلــك أن المشــرع العمانــي قــد أخــرج مــن الضمــان 
ــدًا  ــا أو قي ــع حقًّ ــادة 4/398 »لا يضمــن البائ ــه فــي الم ــع للمشــتري، بقول ــه البائ ــان عن ــد أب أي حــق أو قي

بنقــل المبيــع إذا كان قــد أبــان عنــه للمشــتري«. 
     وإذا كان يبــدو مــن هــذه الصياغــة أن المشــرع العمانــي قــد أخــرج مــن نطــاق الضمــان العــبء أو 
التكليــف الــذي كشــف عنــه البائــع للمشــتري، إلا أننــا نــرى مــد هــذا الحكــم إلــى أي عــبء أو تكليــف 

كان المشــتري يعلــم بــه مــن أي طريــق آخــر، إذ الحكمــة واحــدة فــي الحالتــن. 
    وإذا كان عــدم وجــود مقابــل لهــذا النــص فــي القانونــن الإماراتــي أو الأردنــي، يجعــل التســاؤل عــن 
مــدى أثــر علــم أو جهــل المشــتري بالأعبــاء أو التكاليــف علــى رجوعــه بالضمــان مــا يــزال مطروحًــا فــي 

هذيــن القانونــن، فإننــا نــرى إمكانيَّــة الأخــذ بنفــس الحكــم لســببن:
الأول: أننــا بصــدد حكــم تُُمليــه القواعــد العامــة فــي تحديــد نطــاق العقــد، فحيــث إن نطــاق العقــد 
تُحــدده إرادة الطرفــن، وحيــث إن كل إرادة تتحــرك وتتفاعــل مــع الإرادة الأخــرى فــي ضــوء مــا هــو متــاح لهــا 
مــن بيانــات ومعلومــات، فإنــه مــن الواجــب علــى المشــتري إذا كان عالمـًـا بوجــود أعبــاء أو قيــود أو تكاليــف 
علــى المبيــع عنــد التعاقــد، أن يأخذهــا فــي اعتبــاره عنــد تقديــر الثمــن، فــإن لــم يفعــل فــلا يلومــن إلا 

نفســه.
ــع أن  ــه »إذا ظهــر بعــد البي ــرت بأن ــد أق ــي ق ــي والإمارات ــي والأردن ــة العمان ــن الثلاث ــي: أن القوان الثان
علــى المبيــع حقًــا للغيــر كان للمشــتري الخيــار بــن انتظــار رفــع هــذا الحــق أو فســخ البيــع والرجــوع علــى 

البائــع بالثمــن« )المــادة 3/398 عمانــي، المــادة 3/509 أردنــي، المــادة 3/540 إماراتــي(. 
ووجــه الاســتدلال بهــذا النــص أن تعبيــر »إذا ظهــر بعــد البيــع« يكشــف عــن أن المشــتري قــد تفاجــأ 
ــتري  ــي إذا كان المش ــأة تنتف ــذه المفاج ــي أن ه ــع، وطبيع ــد البي ــد بع ــف أو القي ــبء أو التكلي ــود الع بوج

مصطفى أبو مندور موسى
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يعلــم بــه مــن أي طريــق وقــت البيــع. بعبــارة أخــرى إن معرفــة المشــتري للعــبء أو التكليــف وقــت البيــع 
لا تجعلــه ينتظــر ظهــوراً لــه بعــد البيــع؛ إذ هــو ظاهــر لــه منــذ البدايــة. 

    ولذلــك نؤكــد أن المشــرع، فــي الــدول الثلاثــة، قــد قصــر ضمــان التعــرض علــى الأعبــاء والتكاليــف 
التــي تظهــر بعــد البيــع دون تلــك التــي كان المشــتري يعرفهــا وقــت التعاقــد. وترتيبًــا علــى ذلــك ويعنــى 
ذلــك أن المشــتري الــذي علــم بالعيــب فــي ذلــك الوقــت لا ينشــأ لــه الحــق فــي الخيــار الــوارد فــي النــص 
بــن »انتظــار رفــع« هــذا العــبء أو التكليــف وبــن »الفســخ مــع الرجــوع بالثمــن«؛ فهــذا الخيــار لا يعُطــى 

إلا لمشــتري مــا كان يعلــم بالعــبء أو التكليــف ولا كان بإمكانــه أن يعلــم بــه.

3. 1. 4. الوضع في القانون الفرنسي
    إذا كان القانــون العمانــي والأردنــي والإماراتــي يخُــرج العــبء أو التكليــف المعلــوم للمشــتري وقــت 
ــن التكاليــف  ــل الســابق؛ وإذا كان المشــرع المصــري يفــرق ب ــا للتحلي التعاقــد مــن نطــاق الضمــان وفقً
ــن  ــف القوان ــى موق ــرب إل ــا أق ــف موقفً ــي يق ــون الفرنس ــإن القان ــا؛ ف ــا رأين ــاق كم ــوق الارتف ــن حق وب
الثلاثــة منــه إلــى موقــف المشــرع المصــري، حيــث ســاوى بــن حقــوق الارتفــاق وغيرهــا مــن التكاليــف 
الأخــرى مــن حيــث أثــر علــم المشــتري أو إمــكان علمــه بهــا علــى رجوعــه علــى البائــع بالضمــان، فالمــادة 
1626 مــن القانــون المدنــي قــد فرضــت، فــي عجزهــا، علــى عاتــق البائــع التزامًــا بضمــان عمــوم الأعبــاء 

غيــر المعلنــة علــى الشــيء المبيــع35.
     ولا شــك أن تعبيــر الأعبــاءCharges  هنــا يشــمل حقــوق الارتفــاق وغيرهــا مــن التكاليــف، ومعنــى 
ذلــك أن البائــع يضمــن الأعبــاء عامــة متــى كان المشــتري غيــر عالــم بوجودهــا، ســواء تعلــق الأمــر بحــق 

ارتفــاق أو بغيــره مــن التكاليــف التــي يفُاجــأ المشــتري بوجودهــا علــى العقــار المبيــع.
َّة بــن حقــوق الارتفــاق وغيرهــا مــن الأعبــاء والتكاليــف فــي هــذا الخصــوص        والدليــل علــى التســوي
ــي  ــون المدن ــن القان ــادة 1626 م ــي الم ــام ف ــكل ع ــاء بش ــن الأعب ــم ع ــد أن تكل ــي بع ــرع الفرنس أن المش
ــادة 1638، واســتوجب  ــم أو الجهــل بهــا، خــص حقــوق الارتفــاق بنــص الم ــر العل الفرنســي مــن حيــث أث

لرجــوع المشــتري بالضمــان بشــأنها ألا تكــون ظاهــرة أو معلنــة إليــه.
ويعُلــق جانــب مــن الفقــه الفرنســي علــى موقــف القانــون الفرنســي فــي هــذا الخصــوص بالقــول 
بــأن قيــام التــزام البائــع بضمــان الأعبــاء والتكاليــف المقــررة علــى الشــيء محــل التعاقــد يفتــرض إذن 
أن تكــون هــذه الأعبــاء خفيَّــة، أي غيــر ظاهــرة، مــن ناحيــة، وغيــر معلومــة للمشــتري مــن ناحيــة ثانيــة. 
فجهــل المشــتري بالعــبء أو التكليــف الــذي يثقــل الشــيء المبيــع يــوم البيــع   Au jour du contrat هــو 
ــذي ارتضــى شــراء  ــع36، فالمشــترى ال ــل البائ شــرط أساســي مــن شــروط نشــأة الحــق فــي الضمــان قب
شــيء محمــل بعــبء مــن هــذه الأعبــاء وقــت التعاقــد لا يمكنــه بعــد ذلــك أن يعــود ويتضــرر مــن نقصــان 

المنافــع المتوقــع الحصــول عليهــا مــن هــذا الشــيء.
وقــد طبــق القضــاء مــن جانبــه هــذا المبــدأ عندمــا قــرر بــأن علــم المشــتري بالارتفاقــات غيــر الظاهــرة 
وقــت ممارســة حقــه فــي إبــرام عقــد البيــع بحســب الوعــد المبــرم بــن الطرفــن، لا يعُطيــه الحــق فــي 
الرجــوع علــى البائــع بالضمــان37، بــل إن القضــاء قــد ذهــب إلــى أبعــد مــن ذلــك فحــال بــن المشــتري وبــن 

35 ART. 1626. » le vendeur est obligé de droit à garantir l’acquérer de l’éviction qu’il  souffre dans la totalité ou 
partie de l’objet vendu, ou des  charges prétendues sur cet objet, et non déclarées «.

36 Hochart, C. )1994(. La garantie d’éviction dans la vente, Préface de J. Ghestin. L.G.D.J. p. 69. N°. 94.  » La mise 
en œuvre de la garantie suppose la dissimulation de la charge lors de la vente et l›ignorance de l›acheteur au 
jour du contrat. La bonne foi de l›acheteur, c›est-à- dire son ignorance, sera une condition de cette garantie «.

37 Voir, Cass ; Civ. 1 juillet 1980 Bull. Civ. III. N°131
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رجوعــه علــى البائــع بضمــان الأعبــاء والتكاليــف التــي كان بإمكانــه أن يعلــم بهــا. 
ومــن أوضــح الأحــكام ذات الدلالــة فــي هــذا الخصــوص نذكــر الحكــم الصــادر مــن محكمــة النقــض 
ــار ارتفــاق  ــى اعتب ــذي كان قــد انتهــى إل ــذي ألغــت فيــه حكــم محكمــة الاســتئناف ال الفرنســيَّة38 ال
ــن  ــتري م ــكان المش ــا إذا كان بإم ــث فيم ــان، دون أن تبح ــع بالضم ــزم البائ ــر، وأل ــر ظاه ــا غي ــن ارتفاقً مع
خــلال الظــروف المحيطــة، أن يعلــم بوجــود هــذا الارتفــاق مــن عدمــه39. فعندمــا يتعلــق الأمــر بارتفاقــات 
ظاهــرة، فإنــه ليــس مــن حــق المشــتري أن يثيــر مســألة الضمــان بشــأنها مــادام أنــه كان مــن المفــروض 
فيــه ألا يكــون جاهــلًا بهــا، بعبــارة أخــرى إن الارتفاقــات - وعمومًــا الأعبــاء والتكاليــف الظاهــرة - لا يلُــزم 
البائــع بضمانهــا، والســبب فــي ذلــك أن المشــتري لا يعُــذر بجهلــه بهــا؛ ولأن المفــروض أنــه قــد أخذهــا فــي 

اعتبــاره عنــد تقديــر الثمــن.
ــير  ــال تش ــروف الح ــون ظ ــرض أن تك ــرة يفت ــات الظاه ــان الارتفاق ــدم ضم ــدأ ع ــإن مب ــرنا ف ــا أش وكم
ليــس فقــط إلــى وجــود الارتفــاق، أو التكليــف، بشــكل عــام، وإنمــا أيضًــا إلــى نطاقــه بحيــث يكــون فــي 
ــيكون  ــع س ــإن البائ ــك ف ــدون ذل ــد. وب ــت التعاق ــال وق ــة الح ــى حقيق ــف عل ــتري أن يق ــتطاعة المش اس

ــه للمشــتري40 . ــم يقــم بالكشــف عن ــا بالضمــان إذا ل ملزمً
ــان  ــا بالضم ــرPavillon ملتزمً ــزل صغي ــع من ــاء بائ ــض ببق ــة النق ــت محكم ــك قض ــا لذل وتطبيقً
ــى الرغــم مــن أن الأوراق والمســتندات المســلمة  ــك عل تجــاه المشــترين بســبب وجــود ارتفــاق معــن41 وذل
ــم  ــا ل ــاق ولكنه ــذا الارتف ــود ه ــى وج ــوح إل ــارت بوض ــد أش ــد ق ــى العق ــع عل ــت التوقي ــترين وق للمش
تكشــف عــن نطاقــه، فلــم تشُــر إلــى أنــه كان مــن المحظــور علــى المشــترين وضــع ســور علــى الحصــة 

ــم42. ــة به الخاص
وخلاصــة القــول فيمــا يتعلــق بموقــف القانــون المصــري والفرنســي والعمانــي والأردنــي والإماراتــي نجــد 
مــن ناحيــة أولــى أن تعاقــد المشــترى عــن علــم بالأعبــاء والتكاليــف التــي تثقــل الشــيء المبيــع يحــول 
ــا، هــو  دون نشــوء حقــه فــي الضمــان ضــد البائــع. فالعــبء أو التكليــف المعلــوم للمشــترى علمًــا فعليًّ
عــبء أو تكليــف يخــرج بطبيعتــه عــن نطــاق الضمــان بــإرادة المشــرع المبنيَّــة علــى تحليــل ســليم لإرادة 
المتعاقديــن وقــت التعاقــد43، وذلــك انطلاقـًـا مــن حقيقــة أن علــم المشــترى علــى هــذا النحــو يــدل علــى 

38 Voir, par ex, Cass. Civ. 10 mars 1981, Gaz. Pall.1981, panorama, p. 272 ;   Cass. Civ. 3 novembre 1981, Gaz. 
PALL. 1982, I. Panorama. p. 136.

39 Voir, Cass ; Civ. 26 avril 1978, Bull. Civ. III. N° 164.
40 Voir, en ce sens, DESCHÉ, B., & GHESTIN, J. )1990(. Traité des contrats; la vente. Paris: Librairie Générale de 

Droit et de Jurisprudence. p. 866. N°. 800.   »La règle de la non- garantie des servitudes apparents suppose bien 
entendu, pour pouvoir s›appliquer, que l›état des lieux révèle pleinement l›étendue de la servitude. Il faut que 
l›acquéreur ait pu mesurer celle ci dans toute son ampleur, sans quoi le vendeur qui ne l’a pas informé serait 
incontestablement tenu de le garantir «.

41 وهــو ارتفــاق يســمىune servitude d’égout   أي ارتفــاق الميازيــب، ومــؤداه صــرف ميــاه البيــوت المســتعملة عبــر المجاريــر 
. مة لعا ا

42 Voir, Cass. Civ. 19 octobre 1982, Gaz. Pall. 1983. I. Panorama. p. 36
43 وليــس هنــاك فــارق كبيــر بــن مــا نقولــه هنــا ومــا قالــه الأهوانــي، حســام. مرجــع ســابق )عقــد البيــع فــي القانــون 
المدنــي الكويتــي(، فقــد ذكــر أن »الحقــوق والتكاليــف المعلنــة خــارج نطــاق الضمــان أصــلًا« ومــن ثــم فإنــه يــرى أنــه 
مــن الأفضــل دراســتها »فــي نطــاق الضمــان وليــس فــي إطــار شــروط عــدم الضمــان« ثــم يحــذر مــن »التمــادي فــي 
ــى أن »اســتبعاد بعــض الحقــوق مــن نطــاق  ــن مشــيراً إل ــإرادة المتعاقدي ــة ب ــط شــروط عــدم ضمــان الحقــوق المعلن رب
ــع، أو فــي  ــب البائ ــون أو إرادة المشــرع التــي تحــدد شــروط الاســتبعاد، ســواء فــي جان ــى نــص القان الضمــان يقــوم عل
جانــب المشــتري« ثــم يقُــرر، أخيــراً، أن المشــرع قــد يســند هــذا الاســتبعاد »إمــا إلــى ســلوك معــن مــن البائــع، أو إلــى 
ــداء  ــا مــع هــذا التحليــل مــع إب مظهــر معــن فــي الحــق« انظــر فــي كل ذلــك ص. 492، 493، رقــم. 579 . ونتفــق تُمامً

ــة:   الملاحظــات التاليَّ
أولًا: أن نطــاق الضمــان لا ينضبــط إلا ببيــان شــروطه، فعــدم علــم المشــتري بالتكليــف هــو شــرط لنشــوء حــق المشــتري 

مصطفى أبو مندور موسى
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أنــه قــد تعاقــد عــن وعــى كامــل، وأنــه قــد أدخــل هــذا العــبء أو التكليــف فــي اعتبــاره عنــد تقديــره 
للثمــن، وبالتالــي، عنــد قبولــه للبيــع، ومــن ثــم فليــس لــه أن يعــود ويدّعــي أن هنــاك نقصًــا فــي الانتفــاع 

آتٍ مــن هــذه الناحيــة. 
ومــن جهــة ثانيــة فــإن تعاقــد المشــتري مــع وجــود عــبء أو تكليــف ظاهــر يــؤدي أيضًــا إلــى نفــس 
هــذه النتيجــة، أي يحــول دون نشــوء حقــه فــي الضمــان قبــل البائــع، ولكــن، هــذه المــرة، ليس لأن المشــتري 
َّــة، فالفــرض أنــه كان لا يعلــم بهــذه القيــود  قــد قبــل المبيــع بمــا عليــه مــن قيــود تحــد مــن منفعتــه العادي
ــا وقــت التعاقــد، وأن ظهورهــا أيًّــا كانــت درجــة وضوحــه لا يقطــع بتوافــر هــذا العلــم لديــه  علمًــا حقيقيًّ
حتــى يمكــن أن ينُســب إليــه تأكيــد بقبولهــا، وإنمــا لأن المشــتري هــو الــذى قصــر فــي حــق نفســه عندمــا 
َّــة فــي ســبيل كشــف هــذه الأعبــاء والوقــوف علــى درجــة تأثيرهــا  تقاعــس عــن بــذل مــا يلــزم مــن العناي

فــي المنفعــة المتوقعــة مــن الشــيء المبيــع. 
ويشُــير هــذا التحليــل، مــرة أخــرى، إلــى الــدور الــذي يمكــن أن يؤديــه واجــب الاســتعلام فــي تفســير 
َّــة الضمــان44. وهــذا يعنــي أن مــن حــق البائــع أن يتخلــص مــن الدعــوى المرفوعــة عليــه فــي  وفهــم نظري
هــذا الخصــوص إمــا بإثبــات أن المشــتري كان عالمـًـا، وقــت التعاقــد، بالأعبــاء أو التكاليــف المدعــى بهــا أو 
علــى الأقــل أنــه كان باســتطاعته هــذا العلــم. ويتــم ذلــك بــكل طــرق الإثبــات المتاحــة بمــا فيهــا البينــة 

وقرائــن الأحــوال.

3. 2. المطلب الثاني: حالة الاستحقاق
3. 2. 1. مبلغ أثر جهل المشتري بسبب الاستحقاق 

      انتهينــا للتــو مــن أن النظــرة العامــة فــي التشــريعات، محــل المقارنــة، تســير فــي اتجــاه التســوية 
ــم  ــكان عل ــم أو إم ــر عل ــث أث ــن حي ــاق م ــوق الارتف ــن حق ــع وب ــى المبي ــد عل ــي توج ــف الت ــن التكالي ب
المشــترى بهــا فــي عــدم نشــوء حقــه بالضمــان، فهــل تطُبــق نفــس القاعــدة فــي حــال الاســتحقاق؟ 
وبعبــارة أخــرى، هــل يعُــد جهــل المشــتري بالســبب الــذي أوجــب الاســتحقاق شــرطًا لقيــام حقــه فــي 

الرجــوع علــى البائــع بالضمــان؟ 

3. 2. 2. الوضع في القانون المصري والفرنسي 
      إن إثــارة هــذه المشــكلة هنــا بشــكل مســتقل عــن الأعبــاء والتكاليــف مــع مــا بينهمــا مــن تداخل 
كبيــر يرجــع إلــى أن نصــوص القانــون المدنــي المتعلقــة بضمــان الاســتحقاق، ســواء فــي فرنســا أو فــي 
ــى  َّــة إشــارة إل ــاء والتكاليــف، مــن أي ــوًا - وعلــى عكــس الوضــع بالنســبة للأعب مصــر - قــد جــاءت خُل

جهــل المشــتري بخطــر الاســتحقاق كشــرط لأحقيتــه فــي الرجــوع علــى البائــع بالضمــان. 
     فالمــادة 446 مــن القانــون المدنــي المصــري تنــص علــى أنــه »-1 إذا اتفُــق علــى عــدم الضمــان بقــي 
ــر  ــه، ويقــع باطــلًا كل اتفــاق يقضــي بغي ــع مــع ذلــك مســئولًا عــن أي اســتحقاق ينشــأ مــن فعل البائ
ــع يكــون مســئولًا عــن رد  ــإن البائ ــر ف ــد نشــأ مــن فعــل الغي ــع ق ــا إذا كان اســتحقاق المبي ــك. -2 أم ذل

في الضمان ولتحديد نطاقه في آن معًا. 
ــى مــا  ــي عل ــط مبن ــه رب ــح، ولكن ــط صحي ــإرادة المشــرع هــو رب ــة ب ــاء المعلن ــط عــدم ضمــان الحقــوق والأعب ــا: أن رب ثانيً

ــن.  ــه إرادة المتعاقدي ــت إلي اتجه
ثالثًــا: أن المشــرع قــد يســتند فــي اســتبعاده لبعــض الأعبــاء والتكاليــف مــن نطــاق الضمــان ليــس فقــط إلــى ســلوك 
البائــع المتمثــل فــي قيامــه بالإفضــاء للمشــتري بــه، وإنمــا أيضًــا إلــى ســلوك المشــتري المتمثــل فــي إهمالــه أو تقصيــره 

فــي كشــف هــذه القيــود مــع أن مظهرهــا المــادي كان يمكنــه مــن ذلــك.
َّة الأوضاع الظاهرة. َّة التدليس ونظري َّة الغلط ونظري 44 وقد سبقت الإشارة إلى هذا الدور أيضًا في مجال نظري

أثر علم الدائن أو إمكان علمه بالسبب الموجب للضمان في العقود الناقلة للملكيَّة: دراسة تحليلية
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ــتحقاق  ــبب الاس ــع بس ــت البي ــم وق ــتري كان يعل ــت أن المش ــتحقاق إلا إذا أثب ــت الاس ــع وق ــة المبي قيم
أو أنــه اشــترى ســاقط الخيــار«. والمــادة 1629 مــن القانــون المدنــي الفرنســي قــد ورد بهــا أنــه فــي حالــة 
شــرط عــدم الضمــان، يظــل البائــع ملتزمًــا بــرد الثمــن عنــد حصــول الاســتحقاق، مــا لــم يكــن المشــتري 
قــد علــم بهــذا الخطــر عنــد البيــع، أو مالــم يكــن قــد اشــترى آخــذاً علــى نفســه مــا يمكــن وقوعــه مــن 

المضــار والمخاطــر45 . 
ومــن هذيــن النصــن يتضــح أنــه لا يجــوز للبائــع الاتفــاق علــى عــدم ضمــان الاســتحقاق الناشــئ عــن 
فعلــه الشــخصي مطلقًــا، أمــا فيمــا يتعلــق بالاتفــاق علــى الإعفــاء مــن ضمــان الاســتحقاق الناشــئ 
عــن فعــل الغيــر، فــإن البائــع يكــون مســئولًا عــن رد قيمــة المبيــع فــي القانــون المصــري، أو ثمنــه فــي 
القانــون الفرنســي مــا لــم يثُبــت أن المشــتري كان علــى علــم بســبب الاســتحقاق وقــت البيــع أو يكــون 

قــد اشــترى ســاقط الخيــار.

3. 2. 3. الوضع في القانون العماني والأردني والإماراتي  
ــع، فــي القانــون العمانــي والأردنــي والإماراتــي، أن يشــترط عــدم ضمــان البائــع للثمــن  لا يجــوز للبائ
عنــد اســتحقاق المبيــع، ســواء أكان ســبب الاســتحقاق ناشــئًا مــن فعلــه أم مــن فعــل غيــره، ويفســد 
البيــع بهــذا الشــرط )المــادة 1/395 مــن قانــون المعامــلات المدنيَّــة العمانــي المقابلــة لنــص المــادة 506 /1 من 

القانــون المدنــي الأردنــي والمــادة 1/537 مــن قانــون المعامــلات المدنيَّــة الإماراتــي(. 
أمــا فيمــا يتعلــق بأثــر علــم المشــتري بالســبب الموجــب للاســتحقاق وقــت البيــع، فقــد نصــت المــادة 
ــة العمانــي، المقابلــة لنــص المــادة 2/506 مــن القانــون المدنــي الأردنــي  2/395 مــن قانــون المعامــلات المدنيَّ
والمــادة 2/537 مــن قانــون المعامــلات الإماراتــي، علــى أن علــم المشــتري بــأن المبيــع ليــس ملــكاً للبائــع لا 

يمنــع مــن رجوعــه بالثمــن عنــد الاســتحقاق46.
وخلاصــة القــول أنــه فيمــا يتعلــق بســبب الاســتحقاق الناشــئ مــن فعــل الغير يتحــد موقف المشــرع 
المصــري مــع موقــف المشــرع الفرنســي فــي أنــه إذا ارتبــط شــرط عــدم الضمــان بعلــم المشــتري بالعيــب 
ــن بقــي  ــن الأمري ــاط ب ــا؛ أمــا إذا انفــك الارتب ــع مطلقً ــى البائ ــار فــلا ضمــان عل أو بشــرائه ســاقط الخي
البائــع مســئولًا عــن رد قيمــة المبيــع إلــى المشــتري فــي القانــون المصــري ورد ثمنــه فــي القانــون الفرنســي؛ 
أمــا فــي القانــون العمانــي والأردنــي والإماراتــي فغيــر متصــور أن يجتمــع شــرط عــدم الضمــان مــع علــم 
المشــتري بالعيــب أو بشــرائه ســاقط الخيــار، لأن المشــرع فــي هــذه الــدول الثلاثــة قــد حظــر الاتفــاق علــى 
عــدم الضمــان، أمــا فيمــا يتعلــق بأثــر علــم المشــتري بســبب الاســتحقاق فقــد جــرده المشــرع مــن أي 
قيمــة قانونيَّــة فألــزم البائــع بــرد الثمــن إلــى المشــتري ولــو كان عالمـًـا بســبب الاســتحقاق عنــد البيــع؛ إذ 
لا يجــوز للبائــع أن يحتفــظ بثمــن المبيــع طالمــا اســتُحق مــن تحــت يــد المشــتري بصــرف النظــر عــن علمــه 

أو عــدم علمــه بســبب الاســتحقاق. 
ولعــل الســبب فــي هــذا الخــلاف بــن هــذه القوانــن الثلاثــة والقانونــن الفرنســي والمصــري هــو البعــد 
الشــرعي التــي تُميــزت بــه الطائفــة الأولــى، ذلــك أن اســتحقاق المبيــع للغيــر مــع احتفــاظ البائــع بالثمــن 

هــو مــن قبيــل الإثــراء بــلا ســبب وأكل لأمــوال المشــتري بالباطــل وهــذا لا يجــوز. 

45 ART. 1629 C.C.F. »dans le même cas de stipulation de non-garantie, le vendeur, en cas d’éviction, est tenu à 
la restitution du prix, à moins que l’acquéreur n’ait connu lors de la vente le danger de l’éviction ou qu’il n’ait   
acheté à ses périls et risques «.

46 مصــدر حكــم هــذه المــادة فــي القانــون الأردنــي يفهــم مــن مراجعــة المــواد 492، 494 مــن مرشــد الحيــران وشــرح المــادة 
ــة،  ــة المحامــن الأردنيَّ ــي، نقاب ــي، الجــزء الثان ــي الأردن ــون المدن ــة للقان ــة للأتاســي، راجــع المذكــرة الإيضاحيَّ 403 مــن المجل

المكتــب الفنــي، ص. 808. 

مصطفى أبو مندور موسى
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3. 2. 4. الاتجاهات الفقهيَّة 
      فــي ضــوء ذلــك يمكــن القــول بــأن للمشــتري كل الحــق فــي أن يرجــع علــى البائــع بالضمــان متــى 

توافــر لديــه الجهــل بســبب الاســتحقاق عنــد البيــع، لكــن إذا كان علــى علــم بــه، تثــور المســألة، هــل لــه 

أن يرجــع بالضمــان أم لا؟ وإذا كان لــه ذلــك، فهــل لــه أن يرجــع بصفــة مطلقــة أم أن هنــاك حــدوداً يجــب 

الالتــزام بهــا؟ انقســم الــرأي حــول هــذا الموضــوع إلــى اتجاهــن رئيســين:

الاتجاه الأول 

    ذهــب أنصــاره إلــى أن عــدم علــم المشــتري بخطــر الاســتحقاق، وقــت التعاقــد، هــو شــرط أســاس 

لرجوعــه علــى البائــع بالضمــان47، بمعنــى أنــه ينبغــي أن يجهــل فــي ذلــك الحــن خطــر التعــرض الــذي 

ــع، أو  ــر للمبي ــد التعاقــد، بخطــر اســتحقاق الغي ــر، فــإذا كان المشــتري يعلــم، عن ــه مــن الغي ســيقع ل

يعلــم ســبب التعــرض الــذي يســتند إليــه هــذا الغيــر فإنــه يكــون علــى بينــة مــن الأمــر، ويعُتبــر أنــه 

ــا48. وتحقــق هــذا الاحتمــال لا يخُــول لــه  قــد قبــل تحمــل المخاطــر، وتبعًــا لذلــك فإنــه يبُــرم عقــدًا احتماليًّ

أي حــق قبــل البائــع. وواضــح أن علــم المشــتري بســبب الاســتحقاق وفقًــا لهــذا الــرأي يحــول دون رجوعــه 

علــى البائــع بالضمــان مــن حيــث المبــدأ.

الاتجاه الثاني

    ويــرى أنصــاره أن مجــرد علــم المشــتري بســبب الاســتحقاق لا يحــول بينــه وبــن الرجــوع علــى البائــع 

ــة، الــذي كان يعلــم بالســبب الموجــب للاســتحقاق  بالضمــان مــن حيــث المبــدأ49 ، فالمشــتري ســيء النيَّ

لا يحُــرم مــن الرجــوع علــى البائــع بالضمــان إلا إذا توافــر، بجانــب هــذا العلــم، شــرطًا مــن جانــب البائــع 

بعــدم الضمــان أو أن يكــون المشــتري قــد اشــترى ســاقط الخيــار، فهنــا لا يكــون للمشــتري أي حــق فــي 

الرجــوع علــى البائــع بــأي شــيء حتــى بالثمــن. 

ــبب  ــتري بس ــم المش ــر عل ــن أث ــلاف ب ــاوت والاخت ــذا التف ــررات ه ــتاذ GROSS50 مب ــرز الأس ــد أب وق

ــد،  ــى التعاق ــدم عل ــذي أق ــتري ال ــأن المش ــول ب ــان بالق ــب للضم ــب الموج ــه بالعي ــتحقاق وعلم الاس

وهــو علــى علــم بســبب الاســتحقاق يمكــن تفســير موقفــه بأنــه كان يعتمــد علــى قــدرة البائــع فــي 

 GHESTIN تخليصــه مــن هــذا الاســتحقاق بخــلاف الوضــع بالنســبة للعيــب الخفــي. ويضُيــف الأســتاذ

47 » Bien entendu la bonne foi de l›acquéreur est la condition fondamentale de la validité de son recours « Voir, 
Coudert, M. A. )1973(. La garantie d’éviction dans les vente commerciales, p. 117. N°.15. 

ــن.  ــن حس ــلال الدي ــرة، ج ــم. 24؛ صب ــابق، ص. 238، رق ــع س ــن. مرج ــق حس ــرج، توفي ــرأي ف ــذا ال ــرض ه ــي ع ــر ف 48  انظ
 Lorsque, lors de la vente, « مرجــع ســابق، ص. 136، رقــم. 116؛ وهــو المعنــى الــذي عبــر عنــه الفقــه الفرنســي بقولــه
 l’acquéreur a eu connaissance d’un risque    d’éviction ou de l’existence d’une charge non déclarée, il ne mérite
 plus d’être protégé . Il a, alors, acquis en connaissance de cause, ce qui révèle sa volonté de conclure un
.contrat aléatoire « Voir, Dutilleul, F. C., & Delebecque, p. )1991(. Contrats civils et commerciaux. p. 187. N°. 256

 La connaissance du risque d›éviction par l›acquéreur n’empêche pas « :49 وهــو المعنــى الــذى عبــر الباحثــان بالقــول
 la mise  en oeuvre de la garantie «  Voir, DESCHE, B., & GHESTIN, J. )1990(. Traité des contrats. La vente. Paris.

.LGDJ. p.872. N°811
50 Voir, Gross, B. )1964(. La Notion d’obligation de garantie dans le droit des contrats. L.G.D.J. N°. 146

أثر علم الدائن أو إمكان علمه بالسبب الموجب للضمان في العقود الناقلة للملكيَّة: دراسة تحليلية
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51 أنــه يتعــن علــى البائــع إن أراد التخلــص مــن مســئوليته كليَّــة أن يحتــاط لنفســه عــن طريــق شــرط 

بعــدم الضمــان، فــإن لــم يفعــل ذلــك فليــس مــن الغريــب أن نلُقــي علــى عاتقــه بكافــة تبعــات وأضــرار 
هــذا الاســتحقاق 52.

3. 2. 5. موقف القضاء 
إن استكشــاف موقــف القضــاء مــن مســألة مــدى أثــر علــم المشــتري بالســبب الموجــب للاســتحقاق 
ــى  ــا إل ــي نظرن ــك ف ــع ذل ــات، ويرج ــض الصعوب ــه بع ــر تكتنف ــان أم ــع بالضم ــى البائ ــه عل ــى رجوع عل

ســببن أساســين:
الأول: خلــط القضــاء، فــي كثيــر مــن الأحيان، بــن أثر علــم أو إمكان علــم المشــتري بالأعبــاء والتكاليف 
ــة التــي  وبــن علمــه أو إمــكان علمــه بالســبب الموجــب للاســتحقاق، فالمتأمــل فــي الاتجاهــات القضائيَّ

عنيــت بهــذه المســألة يجــد عــدم قصــد القضــاء إلــى إجــراء تفرقــة واضحــة بــن الأمريــن.
الثانــي: عمــوم العبــارات المســتخدمة والتــي لا يفُهــم منهــا مــا إذا كان المقصــود أن علــم المشــتري 

بســبب الاســتحقاق يحــول دون رجوعــه بالثمــن أم أنــه يمنعــه فقــط مــن الرجــوع بالتعويــض.
ومــع هــذا يمكــن القــول بــأن غالبيَّــة الأحــكام تتبنــى الاتجــاه الثانــي الــذي يــرى أن علــم المشــتري بخطر 
الاســتحقاق لا يحــول بــن المشــتري وبــن رجوعــه بالضمــان مــن حيــث المبــدأ، وأن كل مــا لهــذا العلــم 
مــن أثــر هــو فــي مســألة التعويضــات مــا لــم يوجــد شــرط بعــدم الضمــان أو مــا يفُيــد شــراء المشــتري 
ــي  ــه ف ــى بأن ــد قضُ ــروف، فق ــن الظ ــد م ــي العدي ــي ف ــاء الفرنس ــره القض ــا أق ــذا م ــار. وه ــاقط الخي س
ــتري كان  ــأن المش ــاج ب ــه الاحتج ــع لا يمكن ــإن البائ ــان، ف ــدم الضم ــح بع ــرط صري ــود ش ــدم وج ــة ع حال
عالمـًـا، وقــت التعاقــد، بخطــر الاســتحقاق لحرمانــه مــن اســترداد الثمــن53؛ كمــا قضُــي كذلــك بــأن ثبــوت 
العلــم بالســبب الموجــب للاســتحقاق مــن قبــل المشــتري مــن شــأنه فقــط منعــه مــن الحصــول علــى 
التعويضــات المطلوبــة54. وهــذا، أيضًــا، مــا أخــذ بــه القضــاء المصــري منــذ عهــد المحاكــم المختلطــة، فقــد 
قضُــي بــأن علــم المشــتري بســبب الاســتحقاق لا يقــف عقبــة فــي ســبيل اســترداده للثمــن إلا إذا كان 

هنــاك شــرط بعــدم الضمــان55.
وبجانــب ذلــك فهنــاك مــن الأحــكام مــا ســارت فــي فلــك الاتجــاه الأول، واعتبــرت أن علــم المشــتري 
ــه أي  ــه قــد تعامــل مخاطــراً وليــس ل ــد أن ــك يفي ــى التعاقــد مــع ذل بســبب الاســتحقاق وإقدامــه عل
ــة  ــترى بضاع ــذي اش ــخص ال ــن أن الش ــه م ــي ب ــا قضُ ــك م ــل ذل ــن قبي ــيء. م ــع بش ــى البائ ــوع عل رج
وهــو علــى علــم بأنهــا مســروقة لا يمكنــه أن يحتــج علــى البائــع بالتزامــه بالضمــان، لأنــه وقــد علــم 
بذلــك يعتبــر أنــه قــد تعاقــد مخاطــرا56ً؛ كمــا قضُــي، كذلــك، بوجــوب أن يكــون الاســتحقاق قــد حــدث 
لمشــتري حســن النيَّــة57، بــل إن اللافــت للنظــر أن محكمــة اســتئناف باريــس قــد ذهبــت إلــى أبعــد مــن 

51 DESCHE, B., & GHESTIN, J. op. cit. p. 872. N° 811
52 ويأخذ بهذا الاتجاه كذلك الأهواني، حسام. مرجع سابق، ص. 595، رقم. 705.

53 Cass, Civ. 9 mars 1937. D. H. 1937. p. 253. 
54 Voir, Cour d’appel de Colmar 20 octobre 1950, D. 1951.  p. 64; Cass. Civ. 2 octobre 1974. Bull. Civ. 1974. p. 253. 

N°. 331 ; Cass. Civ. 12 février 1980.  Gaz.  Pal. 1980. 2. panorama. p. 373.
َّــة تاريــخ  55 انظــر فــرج، توفيــق حســن. مرجــع ســابق، ص. 242، هامــش. 2؛ انظــر كذلــك حكــم محكمــة النقــض المصري

07.07.1964، المجموعــة المدنيَّــة، الســنة. 15، ص. 920، قاعــدة. 141.
56 Trib. Com. ST. Etienne, 13 juin 1993. Gaz. Pal. 1933. II. p. 571
57 C. A. d’appel de Versailles, 12 mars 1982, Gaz. Pal. 1983, I. Somm. p. 218. » Pour que le vendeur doive à 

l›acquéreur puisse jouer, il faut que l’éviction atteigne un acquéreur de bonne foi. 

يونس الحكيم

مصطفى أبو مندور موسى
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ذلــك مشــيرةً، فــي حكــم حديــث نســبيًّا58، إلــى أن إمكانيَّــة علــم المشــتري بســبب الاســتحقاق تُحــدث 
ــر، أي تــؤدي إلــى حرمانــه مــن الرجــوع بالضمــان علــى البائــع. وقــد ورد فــي هــذا الحكــم أنــه  نفــس الأث
لكــي يكــون مــن حــق مشــتري ســيارة مســتعملة أن يرجــع علــى البائــع بضمــان الاســتحقاق، فإنــه يلــزم 
التحقــق ليــس فقــط مــن أن ســبب التعــرض معــزو إلــى البائــعImputable au vendeur  وإنمــا أيضًــا مــن 

أن المشــتري كان يجهــل جهــلًا مشــروعًا ســبب الاســتحقاق59.
ومــن هنــا يتضــح أن القضــاء الفرنســي قــد ســاوى فــي قضائــه الأخيــر بــن الأعبــاء والتكاليــف وبــن 

الاســتحقاق فيمــا يتصــل بمــدى أثــر علــم المشــتري بــأي منهمــا فــي رجوعــه علــى البائــع بالضمــان.

3. 2. 6. كيفيَّة إثبات علم المشتري بالسبب الموجب للضمان بشكل عام 
ــأن الأصــل فــي الإنســان  ــي الشــهير الــذي يقضــي ب ــا المبــدأ القانون      يحكــم مســألة الإثبــات هن
حســن النيَّــة. ووفقًــا لهــذا المبــدأ فــإن المشــتري يعــد دومًــا حســن النيَّــة، وهــو مــا يقضــى باعتبــاره جاهلًا 
بالســبب الموجــب للضمــان60(. وإعطائــه الحــق بالتالــي، فــي الرجــوع علــى البائــع بالضمــان. ويتعــن علــى 
هــذا الأخيــر، إن أراد أن يتخلــص مــن المســئوليَّة أن يثُبــت إمــا علــم المشــتري فعــلًا، وقــت البيــع، بالأعبــاء 
والتكاليــف وبكافــة أســباب الاســتحقاق الأخــرى61، وإمــا - علــى الأقــل - إمــكان هــذا العلــم. ولــه الحــق 
فــي إثبــات أي مــن هذيــن الأمريــن بــكل طــرق الإثبــات بمــا فيهــا البينــة وقرائــن الأحــوال باعتبــار أن الأمــر 

َّــة وســيلة.  َّــة يصــح إقامــة الدليــل عليهــا بأي يتعلــق، كمــا أشــرنا، بإثبــات وقائــع مادي
ــع أن ذلــك كان محــلًا لشــرط،  ــى ذلــك هــي أن يثبــت البائ ــة عل والأصــل أن أنجــع وســيلة فــي الدلال
صريــح أو حتــى ضمنــي، يــدل دلالــة أكيــدة علــى هــذا العلــم، أمــا الشــروط العامــة التــي تــرد غالبًــا فــي 
عقــود البيــع المطبوعــة كشــرط أن »العقــار بيــع بالحالــة التــي هــو عليهــا«62، أو »أن العقــار بيــع بنفــس 
الحقــوق والتكاليــف المقــررة للبائــع«63، أو »أن العقــار بيــع بمــا لــه ومــا عليــه مــن ارتفاقــات«64 فــلا يسُــتفاد 
منهــا أن المشــتري كان عالمـًـا - وقــت التعاقــد - بالأعبــاء والارتفاقــات المقــررة علــى الشــيء المبيــع، وبالتالــي 

58 Voir, COUR, d’appel de Paris, 16 mai 1990, D. 1990. Inf. Rap. p. 150.préc.  
59 وقد عبرت المحكمة عن هذا المعنى بالعبارات التاليَّة:

 pour que la garantie d’éviction joue au profit de l’acheteur d’une automobile volée, le trouble de droit qu’il «  
 souffre ainsi doit être totalement imputable au vendeur et l’acheteur doit avoir légitiment ignoré le risque
d’éviction «. انظــر الحكــم الســابق، وانظــر فــي نفــس المعنــى أيضًــا الحكــم الصــادر مــن محكمــة اســتئناف باريــس 

.Inf. Rap, p. 62 11.01.1990 تاريــخ
ــة علــى جهــل المشــتري بالســبب الموجــب للضمــان.  60 ويلاحــظ جانــب مــن الفقــه الفرنســي أن هنــاك قرينــة قضائيَّ
 la jurisprudence fait bénéficier l’acquéreur d’une présomption d’ignorance « Dutilleul, F. C., & Delebecque, P. «
Contrats civils et commerciaux. p. 187. N°. 256 .)1991(. ، كمــا يــرى هــذا الجانــب مــن الفقــه أن القضــاء قــد اســتند 
ــى  ــواردة عل ــف ال ــاء والتكالي ــع بشــأن الأعب ــق البائ ــى عات ــي بالإعــلام عل ــزام إيجاب ــر الت ــي تقري ــة ف ــى هــذه القرين إل

العقــار المبيــع.
ــرارات  ــض الق ــن بع ــئة ع ــاء الناش ــض الأعب ــتري بع ــن المش ــي ع ــذي يخُف ــع ال ــأن البائ ــي ب ــك قضُ ــى ذل ــا عل 61  وترتيبً

ــان.  ــئوليته بالضم ــتثير مس ــأ يس ــا لخط ــد مرتكبً ــة، يع ــع الترك ــد بي ــة عن ــة العام التنظيميَّ
 Voir, COUR d’appel de Versailles19 fév.1986, D. 1986. Inf. Rap. p. 264.؛ وأنــه إذا تعلــق الأمــر بارتفــاق غيــر ظاهــر ولــم 
يعُلــن عنــه مــن قبــل البائــع ، فــإن هــذا الأخيــر يلتــزم بالضمــان مالــم يثبــت، بــأي وســيلة كانــت، أن المشــتري كان يعلــم 
 COUR, d’appel de Paris 2eme ch. 26 fév. 1980. Juris- Data N°0067; . ــا وقــت البيــع بوجــود هــذا الارتفــاق علمًــا فعليًّ

 .Cass. Civ. 3éme ch. 1 juillet 1980. Bull. Civ.  III. N°. 131
62  l’immeuble est vendu tel et en l’état qu’il est
63  l’immeuble est vendu avec les même droit et charges que le vendeur possédait 
64  l’immeuble est vendu avec ses servitudes actives ou passives.
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فــلا تــؤدي إلــى إعفــاء البائــع مــن الضمــان65، وبجانــب مــا تقــدم تــؤدي الأوراق والمســتندات المتبادلــة بــن 
الطرفــن دوراً حيويًّــا فــي إثبــات هــذا العلــم.

4. الخاتمة
ــن أو إمــكان علمــه بالســبب الموجــب للضمــان فــي  ــم الدائ ــر عل ــم البحــث الموســوم بـــ »أث ونختت
العقــود الناقلــة للملكيَّــة«، بعــد أن تناولنــا فــي المبحــث الأول أثــر علــم المشــتري أو إمــكان علمــه بالعيب 
الموجــب للضمــان، وفــي المبحــث الثانــي أثــر علــم المشــتري أو إمــكان علمــه بالســبب الموجــب للتعــرض 
ــن  ــي وكل م ــري والفرنس ــون المص ــن القان ــة ب ــل والمقارن ــى التحلي ــام عل ــج ق ــق منه ــتحقاق، وف والاس

ــة: القانــون العمانــي والإماراتــي والأردنــي. وقــد أســفر البحــث عــن النتائــج والتوصيــات الآتيَّ
4. 1. النتائج

- هنــاك اتفــاق بــن كل القوانــن محــل المقارنــة علــى أن علــم المشــتري بعيــب المبيــع وقــت البيــع لا 
ــا فــي الرجــوع علــى البائــع بالضمــان.  ينُشــئ لــه حقًّ

- هنــاك فــرق بــن عــدم نشــوء الحــق فــي الضمــان وبــن إســقاطه؛ فعــدم علــم المشــتري بالعيــب 
وقــت التعاقــد يــؤدي إلــى عــدم نشــوء حقــه فــي الرجــوع علــى البائــع بالضمــان، أمــا علمــه بعــد تســلم 

المبيــع وســكوته يعنــى إســقاط حقــه.
- هنــاك خــلاف بــن القوانــن محــل المقارنــة فيمــا يتعلــق بمبلــغ أثــر علــم المشــتري أو إمــكان علمــه 
بالأعبــاء والتكاليــف؛ فالقانــون الفرنســي قــد جعــل مــن علــم المشــتري أو إمــكان علمــه بعمــوم الأعبــاء 
والتكاليــف ســببًا لعــدم نشــوء حقــه فــي الرجــوع علــى البائــع بالضمــان؛ أمــا القانــون المصــري فقــد 
ــة اتفــاق علــى عــدم  َّق بــن حقــوق الارتفــاق، وجعــل مــن علــم المشــتري أو إمــكان علمــه بهــا، بمثاب فــر
الضمــان؛ وبــن غيرهــا مــن التكاليــف الــذي لــم يعُــطِ لعلــم أو إمــكان علــم المشــتري بهــا هــذا الأثــر.  
أمــا القانــون العمانــي والأردنــي والإماراتــي فســاوى بــن حقــوق الارتفــاق وغيرهــا مــن الأعبــاء والتكاليــف 

مــن حيــث عــدم الضمــان إذا كان البائــع قــد أبــان عنهــا للمشــتري. 
- لا يجــوز للبائــع الاتفــاق علــى عــدم ضمــان الاســتحقاق الناشــئ عــن فعلــه الشــخصي مطلقًــا فــي 
جميــع القوانــن محــل المقارنــة، أمــا فيمــا يتعلــق بالاتفــاق علــى عــدم ضمــان الاســتحقاق الناشــئ عــن 
فعــل الغيــر، فهــو أيضًــا غيــر جائــز فــي القانــون العمانــي والأردنــي والإماراتــي ويفســد بــه البيــع، أمــا 
فــي القانونــن المصــري والفرنســي فاجتمــاع شــرط عــدم الضمــان مــع علم المشــتري بســبب الاســتحقاق 
يعفيــان البائــع مــن أي ضمــان؛ أمــا مجــرد علــم المشــتري فــلا يكــون لــه أي أثــر؛ إذ يبقــى البائــع مســئولًا 

عــن رد قيمــة المبيــع، فــي القانــون المصــري، أو ثمنــه، فــي القانــون الفرنســي.

4. 2. التوصيات
وفى ضوء النتائج السابقة نوصي بالآتي:

ــان  ــدم ضم ــى ع ــلفًا عل ــاق س ــواز الاتف ــدم ج ــي بع ــري يقض ــون المص ــي القان ــح ف ــص صري - إدراج ن
ــون العمانــي والأردنــي والإماراتــي. ــع للاســتحقاق الناشــئ عــن فعلــه الشــخصي علــى غــرار القان البائ
- إدراج نــص فــي القانــون المصــري يسُــاوي بــن حــق الارتفــاق والأعبــاء والتكاليــف الأخــرى مــن حيــث 
ــر علــم أو عــدم علــم المشــتري بهــا وقــت التعاقــد علــى غــرار القانــون العمانــي والأردنــي والإماراتــي  أث

والفرنســي لانعــدام العلــة مــن التفرقــة بينهــا.
- إدراج نــص صريــح فــي القانــون العمانــي والمصــري والإماراتــي والأردنــي علــى قصــر الضمــان علــى رد 

65  Voir, Hochart, C. op. cit. p. 7071-. N°. 95
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ثمــن المبيــع إلــى المشــتري، وليــس قيمتــه كمــا هــو الحــال فــي القانــون الفرنســي، إذا أثبــت البائــع علمــه 
ــع مــن التعويضــات  ــر هــذا العلــم علــى إعفــاء البائ بالســبب الموجــب للاســتحقاق، بحيــث يقتصــر أث

ومصاريــف دعــوى الضمــان فقــط. 
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