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 (*)مفهوم المهايأة وتكييفها

  ندى سالم حمدون ملا علو. د
  المدني قانونال مدرس

  جامعة الموصل/ كلية الحقوق 

  :المقدمة 
ھ  ى آل د وعل یدنا محم ى س سلام عل صلاة وال المین وال د  رب الع الحم

  .وصحبھ أجمعین
  :أھمیة البحث. ًأولا

شر ك لخصوصیة تثیر الملكیة الشائعة العدید من المنازعات بین ال كاء وذل
ق  ذه الحصة تتعل ًھذا النوع من الملكیة، إذ أن كل شریك یملك حصتھ ملكا تاما وھ ً
شركاء  ا عن حصص ال د أجنبی سھ یع ي الوقت نف شائع، وف ال ال ًبكل جزئیة من الم

ذلك . الآخرین شائع، ل ال ال شركاء بالم اع ال صعوبة انتف ن ال ت م ة جعل ذه المعادل ھ
اع  رق للانتف دة ط دت ع ین وج ساواة ب ة والم ق العدال ضمن تحقی شائع ت ال ال بالم

سم  ة، إذ یقت ا للعدال ا تحقیق ل أكثرھ رق ب ذه الط دى ھ أة إح ت المھای شركاء، وكان ال
ة تتناسب  دد معین نھم لم الشركاء منفعة المال الشائع مع بقاء ملكیة الرقبة مشاعة بی

ا  أة ووضعوا لھ سلمون بالمھای اء الم تم الفقھ ا خاصة، مع حصصھم، وقد اھ ًأحكام
د نظم  شائع، فق ال ال اع بالم كذلك أخذت القوانین المدنیة بالمھایأة كأحد طرق الانتف

ي، ) ١٠٨٠-١٠٧٨(المشرع العراقي أحكامھا في المواد  من القانون المدني العراق
ة كذلك نظمھا المشرع ارات العربی ة الإم  المصري والسوري والیمني ومشرع دول

ذي المتحدة لأنھا تعد الصور داخل ال ن الت تخلص م شركاء لل ین ال ًة الأكثر شیوعا ب
ن . یثیره ھذا النوع من الملكیة ددا م ت ع د أغفل ة ق ًومع ذلك نجد أن القوانین المدنی

ي  ا ف الجوانب المھمة التي أخذ بھا الفقھ الإسلامي عندما نظمت المھایأة، لذلك أردن
ان ب وبی ذه الجوان ى ھ ضوء عل سلیط ال ة ت ذه الدراس لامي  موقھ ھ الإس ف الفق

  .ًوالقوانین المقارنة من المھایأة وخاصة الأحكام المتعلقة بمفھوم المھایأة وتكییفھا
  :نطاق البحث. ًثانیا

                          

   .٣/١١/٢٠٠٨ قبل للنشر في ** *٢٢/١٠/٢٠٠٨ في  بحث ال أستلم)*(



  مفھوم المھایأة وتكییفھا

Rafidain Of Law Journal, Vol. (11), No. (42), Year (2009) 

٢

ة فیجوز  الكین للمنفع ین الم د تكون ب ة وق المھایأة تكون بین المالكین للرقب
الوقف وتجري أة ب د تجوز المھای ك فق ستأجرین، وفضلا عن ذل  ًأن تجري بین الم
ك  ة ومال ك الرقب ین مال ن أن تجري ب وق التصرف أو ممك ین أصحاب حق ذلك ب ك
ین  ي تجري ب أة الت ط المھای المنفعة كالمستأجر، إلا أننا سنتناول في ھذه الدراسة فق
وق  ى حق ن نتطرق ال ا، ول الشركاء على الشیوع، وبالتحدید مفھوم المھایأة وتكییفھ

سعة ك ل ایئین وذل شركاء المتھ ات ال ي والتزام أة ف شكلة المھای وع ولأن م  الموض
  .القوانین تكمن في مفھومھا وتكییفھا

  :منھجیة البحث. ًثالثا
دني  انون الم ع الق ة م ة للمقارن ة العربی وانین المدنی ن الق اذج م ا نم اخترن
اط  أة ووجود نق ي تنظیم المھای ة ف ت متباین وانین كان ذه الق ف ھ ي، لأن مواق العراق

ا ض الأحی ي بع ا ف اق بینھ اء اتف آراء الفقھ ف ب ذه المواق ة ھ ا مقارن ن، وحاولن
لوب  ى أس ى تفاصیلھا، وبالإضافة ال وا ال أة وتطرق وا المھای ذین نظم سلمون الل الم
ي المواضع  المقارنة مع القوانین المدنیة والفقھ الإسلامي اعتمدنا المنھج التحلیلي ف

  .انینالتي لم یتم تنظیمھا أو في ترجیح آراء الفقھاء المسلمون والقو
  :ھیكلیة البحث. ًرابعا

  .قسمنا البحث على مبحثین بعد المقدمة
  .مفھوم المھایأة ومصادرھا: المبحث الأول

  .مفھوم المھایأة: المطلب الأول
  .مصادر ونشوء المھایأة: المطلب الثاني
  .أنواع المھایأة: المطلب الثالث

  .تكییف المھایأة: المبحث الثاني
  .ایأة إعارةتكییف المھ: المطلب الأول
  .تكییف المھایأة اجارة: المطلب الثاني
  .تكییف المھایأة قسمة: المطلب الثالث
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  المبحث الأول
  مفهوم المهايأة ومصادرها

ي  ھ ف ا سنتعرف علی ًان بیان مفھوم المھایأة، یقتضي تعریفھا أولا، وھذا م
اني، وخص ب الث ي المطل أة ف شوء المھای صادر ن اول م م نتن ب الأول، ث صنا المطل

  .المطلب الثالث لبیان أنواع المھایأة
  المطلب الأول

  تعريف المهايأة
ة  ة الحال وء ویھيء، والھیئ اء یھ ًالمھایأة لغة مأخوذة من الفعل ھیأ، یقال ھ
ل  وا لك وم جعل أ الق ھ، وتھای ھ وتفرغت ل ھ اھبت ذت ل شيء أخ أت لل الظاھرة، وتھای

  .)١(واحد ھیئة معلومة والمراد بھا النوبة
ا اص ا أم أة بأنھ رف المھای ب "ًطلاحا فتع ى التعاق افع عل سمة المن ق

راد "، وتعرف كذلك بأنھا )٢("والتناوب اق مؤقت ی ق اتف تم عن طری اع ت قسمة انتف
  .)٣("بھ تنظیم الانتفاع بالمال الشائع

افع"وھناك من اقتصر على تعریفھا بأنھا عبارة عن  سمة من ، أو ھي )٤("ق
  .)٥("كیتھ شائعةقسمة منافع الشيء مع بقاء مل"

ن  ع م اب الراب سمیة الب ي ت ا ورد ف ة كم سمة المؤقت أة الق سمى المھای وت
  .١٩٩٢لسنة ) ١٩(القانون المدني الیمني رقم 

ة    من خلال التعریفات السابقة یتبین أن المھایأة ھي قسمة لكن محلھا المنفع
شی ة ال ي حال ان تنھ سمة أعی ي ق ي ھ ة الت سمة النھائی ن الق ف ع ذا تختل   وع، وبھ

ب  ى التعاق افع عل سمة من أة ق ى أن المھای ز عل ف الأول رك ظ أن التعری ونلاح
اوب،    والتن
ي حین أن  ط، ف ة فق أة الزمانی و المھای وع واحد ھ أة بن وھذا التعریف حصر المھای

ا–المھایأة قد تكون زمانیة وقد تكون مكانیة  ك لاحق  لأن مصطلحي ً-كما سنرى ذل

                          
 .٣٨٣، ص٢٠٠٢أحمد بن محمد بن علي الفيومي، المصباح المنير، دار الحديث، القاهرة، ) ١(
  .٢١٢، ص٢٠٠٧، دار المعرفة، بيروت، لبنان، ١علي بن محمد بن علي الجرجاني، التعريفات، ط) ٢(
  .٢٤٧، ص١٩٨٢ينية الأصلية، دار النهضة العربية، بيروت، عبد المنعم فرج الصدة، الحقوق الع. د) ٣(
  .١٩٤، مكتبة النهضة، بيروت، لبنان، ص٣علي حيدر، درر الحكام شرح مجلة الأحكام، ج) ٤(
  .٥١، ص١٩٩٩علي هادي العبيدي، الحقوق العينية، مكتبة دار الثقافة، عمان، الأردن، . د) ٥(
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ضیان الت اوب یقت ب والتن ي التعاق ب الزمن د (رتی يء فق ب ش اء عق يء ج ل ش ك
  .)٢()تناوبوا الشيء تداولوه بینھم(، و )١()عاقبھ

ال  اع بالم ا تنظیم الانتف راد بھ ة ی سمة منفع د عدھا ق أما التعریف الثاني فق
شركاء،  ین ال ت ب اق المؤق ق الاتف تم عن طری أة ت شركاء، وأن المھای ین ال شائع ب ال

ذي ونلاحظ أن ھذا المصطلح غیر دقیق ، وذلك لأنھ الحق صفة المؤقت بالاتفاق ال
ا  اك م شركاء، ولا یوجد ھن ین ال رم ب د المب ا العق ھ ھن أة والمقصود ب تنشأ بھ المھای
بعض  ا ال ق علیھ ي أطل أة الت ن المھای دائم، لك اق ال ت والاتف اق المؤق سمى بالاتف ی

شیوع، ف ي تنھي ال ة الت سمة النھائی ا عن الق زا لھ ة تمیی سمة المؤقت ة ًالق صفة الوقتی
  .تلحق المھایأة نفسھا ولیس العقد أو الاتفاق

افع(تعریف عام وھو : إن للمھایأة تعریفان سمة المن شمل كل الحالات ) ق ی
شركاء، أو  ل ال ال مث ة الم الكین لرقب ین الم أة ب أة وھي المھای التي تجوز فیھا المھای

ین التي تجري بین المالكین للمنفعة كالمستأجرین، وكذلك تجوز ال مھایأة بالوقف وب
  .)٣(أصحاب حقوق التصرف والمھایأة بین المستأجر والمالك

ا  أة بأنھ ن أن تعرف المھای ث یمك ا حی وع بحثن و موض ف خاص ھ وتعری
ى " نھم عل اق بی ق الاتف شركاء عن طری ین ال شائع ب طریقة لتنظیم الانتفاع بالمال ال

  ."قسمة منفعة المال الشائع بینھم وحسب طبیعة ھذا المال
  المطلب الثاني

  مصادر نشوء المهايأة
ذلك  شركاء، ل ین ال شائع ب ال ال اع بالم یم الانتف ة لتنظ أة طریق ا أن المھای بم
ھ  د، إلا أن ا عق أة أنھ ي المھای وافقتھم، فالأصل ف وجب أن تنشأ برضاء الشركاء وم
شركاء  اع ال ة امتن في حالات خاصة قد یكون مصدر نشوء المھایأة القضاء في حال

رعین، عن الا ى ف سمناه عل ذي ق ب ال ذا المطل ي ھ نتناولھ ف ا س ذا م تفاق علیھا، وھ
  .الفرع الأول إرادة الشركاء، الفرع الثاني القضاء
  الفرع الأول

                          
  .٢٤٩در السابق، صأحمد بن محمد بن علي الفيومي، المص) ١(
  .٣٧٣أحمد بن محمد بن علي الفيومي، المصدر السابق، ص) ٢(
ًالمهايــأة تجــري في الوقــف إذا كــان المنــزل الموقــوف لــسكنى أولاد الواقــف وأولاد أولاده صــغيرا ولم يكــن ممكنــا لهــم حــق ) ٣( ً

  .١٩٢، ص٣علي حيدر، المصدر السابق، ج: ًالسكنى أن يسكنوا الدار جميعا، أنظر
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  )المهايأة الرضائية(إرادة الشركاء 
ك حصتھ  شریك یمل شائعة ھي أن ال ة ال ا الملكی وم علیھ ي تق ان القاعدة الت

ًملكا تاما، وبالمقابل یعد أج شركاء الآخرینً ن )١(ًنبیا عن حصص ال اع م أي انتف ، ف
ًقبل الشریك بحصتھ التي تعد حقا لھ یؤدي بالضرورة الى وضع یده على حصص 
ون  ل یك اھم، وبالمقاب اع برض ذا الانتف ون ھ ب أن یك ذلك یج رین، ل شركاء الآخ ال

د  طرق لباقي الشركاء مثلما لھذا الشریك من حق الانتفاع، وبما ان المھایأة ھي أح
شركاء  ى حصص ال ده عل شریك ی ستوجب وضع ال ي ت شائع وھ ال ال اع بالم الانتف
ارادتھم  ك ب ون ذل ب أن یك ذلك یج ھ، ل د انتفاع رین عن   الآخ
ذا  أتي خصائص ھ ا ی د، وسنبین فیم شأ بعق ا أن تن أة الأصل فیھ وموافقتھم، فالمھای

ًالعقد أولا، ثم أركانھ ثانیا ً.  
  :خصائص عقد المھایأة. ًأولا

ى . ١ اج ال ان عقد المھایأة ھو عقد رضائي یقوم على رضا ومحل وسبب ولا یحت
  .شكلیة معینة لإبرامھ

ابلا ) شریك(ان عقد المھایأة من عقود المعاوضة، حیث أن كل متعاقد . ٢ ذ مق ًیأخ
ل )٢(ًلما أعطى ویعطي مقابلا لما یأخذ ي مقاب ، إذ ینتفع الشریك بالمال الشائع ف

رز انتفاع الشریك الآخر  ة، أو بجزء مف أة زمانی بھ لمدة أخرى إذا كانت المھای
  .من المال الشائع إذا كانت المھایأة مكانیة

ى . ٣ ات عل شئ التزام د ین ذا العق انبین، فھ ة للج ود الملزم ن العق ان عقد المھایأة م
ًعاتق كل من المتعاقدین فیكون كل منھما دائنا للآخر ومدینا لھ ، فكل شریك )٣(ً

ى تقع علیھ الت وق عل ھ حق ل ل أة وبالمقاب شائع مھای ال ال ًزامات عند انتفاعھ بالم
  .الشریك الآخر

  :أركان عقد المھایأة. ًثانیا
ذا  رم ھ ى رضا ومحل وسبب، إذ یب ائم عل ان عقد المھایأة عقد رضائي ق
مھا  ي یتقاس ال الت ذا الم ة ھ ى منفع صب عل شائع وین ال ال شركاء بالم ین ال د ب العق

ا ا زمانی شركاء إم ین ًال شائع ب ال ال اع بالم یم الانتف و تنظ سبب ھ ا وال ً أو مكانی
  .الشركاء، ونتناول فیما یأتي أطراف عقد المھایأة، ثم نبین محل ھذا العقد وسببھ

  :أطراف عقد المھایأة. ١

                          

  .من القانون المدني العراقي) ٢ ف١٠٦٢م (، )١ ف١٠٦١م : (أنظر) ١(
يد الحكيم، الموجز في شرح القانون المدني، ج. د) ٢(   .٤٨، مطبعة النديم، بغداد،  ص٥، مصادر الالتزام، ط١عبد ا
يد الحكيم، المصدر السابق، ص. د) ٣(   .٤٥عبد ا
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اع  یم الانتف شركاء لتنظ ین ال رم ب د یب ا عق أة أنھ ا للمھای د تعریفن ا عن ذكرن
ى بالمال الشائع، لذلك حتى یكون الع دین شركاء عل ًقد صحیحا یجب أن یكون العاق

ون  شائع أو أن یك ال ال ًالشیوع فلا یجوز أن یكون العاقدین أو أحدھم أجنبیا عن الم
ال  ن الم صتھ م صرف بح واء ت ان س بب ك صفة لأي س ذه ال د ھ ھ فق ریكا ولكن ًش ً
د خرج ذلك یكون ق ھ ب ة، لأن ل للملكی  الشائع بالبیع أو الھبة أو أي تصرف آخر ناق

د  ون العاق م أن یك ھ، المھ اع ب ھ لتنظیم الانتف د ) ًشریكا(من الشیوع ولا حاجة ل عن
صفة  ذه ال د ھ ا إذا فق أة صحیحة، أم ابرام عقد المھایأة، فاذا كان كذلك تكون المھای

  .بعد إجراء المھایأة فانھ یترتب علیھ انتھاء المھایأة
د یجب أ ى أن العاق ي عل دني العراق انون الم د الق د أك ون شریكاُ◌ وق ًن یك

سمة . ١"على ) ١٠٧٨(عندما نص في المادة  یجوز الاتفاق ما بین الشركاء على ق
وانین محل ....." المال الشائع مھایأة  ھ الق ًوھذا أیضا الموقف نفسھ الذي أكدت علی

  .)١(المقارنة
شائعة  ة حصتھ ال ة منفع ل ملكی شریك نق لكن یثار تساؤل ما الحكم لو أن ال

سكنىال(الى الغیر  ع أو صاحب حق الاستعمال وال ) مستأجر أو المستعیر أو المنتف
ازي(أو نقل حیازة الحصة الشائعة الى الغیر  رھن الحی اقي ) المرتھن في ال وأراد ب

ذه التصرفات  شریك بحصتھ بھ د تصرف ال الشركاء الاتفاق على المھایأة، فھل یع
أة  ن أن تجرى المھای ا ؟ أم ممك ع أو ًمانعا من الاتفاق علیھ ستأجر أو المنتف ین الم ب

  المستعیر أو صاحب حق الاستعمال والسكنى أو المرتھن وبین باقي الشركاء ؟
ى  أتي، وسنركز عل ا ی ن خلال م سابق م ساؤل ال ة عن الت سنحاول الإجاب
ر  ود الأكث ن العق ا م رھن ھم ار وال ار أن الایج ى اعتب رتھن عل ستأجر والم الم

ي سیت ام الت ا ان الأحك یوعا، كم ى ًش ق عل ستأجر تنطب سبة للم ا بالن ل الیھ وص
  .المستعیر والمنتفع وصاحب حق الاستعمال والسكنى

  :المستأجر. ١
ر  شریك ولغی شائعة لل صتھ ال ؤجر ح شیوع أن ی ي ال شریك ف وز لل یج

شریك أة، لأن )٢(ال ن المھای دیث ع ا للح ال ھن لا مج شریك ف صتھ لل ر ح إذا أج ، ف

                          
مــن القــانون المــدني ) ٨٠٠(، ١٩٤٨لــسنة ) ١٣١(دني المــصري رقــم مــن القــانون المــ) ٨٤٦(نــصوص المــواد : ينظــر) ١(

مــن ) ١١٧٧(، ١٩٩٢لـسنة ) ١٩(مــن القـانون المــدني اليمـني رقــم ) ١٢٢٧(، ١٩٤٩لـسنة ) ٨٤(الـسوري رقــم 
  .١٩٨٥لسنة ) ٥(قانون المعاملات المدنية لدولة الإمارات العربية المتحدة رقم 

: الكية والشافعية والحنابلة ايجار الشريك لحـصته الـشائعة للـشريك وللغـير، ينظـرأجاز جمهور الفقهاء المسلمون من الم) ٢(
هـــ، ١٣٩٨، دار الفكــر ، بــيروت، ٢، ط٥محمـد بــن عبــد الـرحمن المغــربي، مواهــب الجليـل لــشرح مختــصر خليـل، ج
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ى الشریك الذي یؤجر حصتھ لشریكھ لایرید  الانتفاع بھا وإنما نقل ملكیة منفعتھا ال
ر شریك الآخ ر . ال ى غی شائعة ال صتھ ال ار ح شریك بایج ام ال م إذا ق ا الحك ن م لك

ا  اق علیھ م الاتف الشریك، ثم أراد باقي الشركاء الاتفاق على المھایأة، فھل یجوز لھ
ون ا شركاء یملك افع وال سمة من أة ھي ق ار أن المھای ى اعتب ة مع المستأجر عل لمنفع

  أما الشریك المؤجر فقد نقل ملكیة منفعة حصتھ الشائعة الى المستأجر ؟
ك  ین المال أة ب ري المھای ازوا أن تج ة أج اء الحنفی ر (إن فقھ شریك غی ال

ة(والمستأجر ) المؤجر ة المنفع ي ملكی شریك المؤجر ف م ) الذي یحل محل ال إلا أنھ
ر ال وز أن یجب لا یج أة ف ذه المھای اق ھ ن نط یقوا م ائزة ض ي ج ا فھ ستأجر علیھ م

سخھا  ك ف ستأجر أو المال د الم ر لازم فلكل واح د غی ذلك عدوھا عق ط، ك ًرضاء فق
  .)١(ولو بلا عذر

ك  ي وذل دني العراق انون الم ي الق ھ ف ذ ب وز الأخ د لایج رأي ق ذا ال ن ھ لك
  :للسببین الآتیین

اق ع) ١٠٧٨(ان نص المادة . ١ ى من القانون المدني العراقي حصرت حق الاتف ل
شركاء  ین ال أة ب ال . ١"المھای سمة الم ى ق شركاء عل ین ال ا ب اق م وز الاتف یج

أة  ال ....."ًالشائع مھای ي الم أة ف ي المھای د ف دد المتعاق نص ح ذا ال ، بموجب ھ
ـ  شائع ب شریك(ال شریك ) ال ین ال أة ب ري المھای وز أن تج ذلك لایج ط، ل فق
  .والمستأجر

اتق. ٢ ى ع ع عل ي تق ات الت د الالتزام سلیم ان أح و ت ار ھ د الایج ي عق ؤجر ف  الم
المؤجر المأجور للمستأجر وأن یبقى المأجور تحت ید المستأجر بشكل متصل 

ار د الایج اء عق ین انتھ ى ح اع ال رات انقط ھ فت ستمر لا تتخلل اق )٢(وم ، واتف
أة  ى المھای شریك عل ع ال ستأجر م   الم

                                                               
ر، بــيروت، ، دار المعرفــة للطباعـة والنــش١؛ محمـد الزهــري الغمــراوي، الـسراج الوهــاج علــى مـتن المنهــاج، ج٤٢٢ص
؛ علــي بـــن ســليمان المـــرداوي، الانـــصاف في معرفــة الـــراجح مـــن الخــلاف علـــى مـــذهب الإمــام أحمـــد بـــن ٢٨٥ص

وخــالفهم الحنفيــة الــذين لم . ٣٣، تحقيــق محمــد حامــد الفقــي، دار احيــاء الــتراث العــربي، بــيروت، ص٦حنبــل، ج
عـلاء الـدين الكاسـاني، بـدائع == ==:رـــــــنظيجيزوا ايجار الحصة الشائعة إلا للـشريك فقـط، للمزيـد مـن التفـصيل، أ

والمــشرع العراقــي أخــذ . ١٨٨، ص١٩٨٢، دار الكتــاب العــربي، بــيروت، ٢، ط٤الــصنائع في ترتيــب الــشرائع، ج
مـن القـانون ) ٣ ف١٠٦١(نـص المـادة : برأي الجمهور فأجاز ايجار الحصة الشائعة للشريك ولغـير الـشريك، أنظـر

  .المدني العراقي
  .١٩٣، ص٣ علي حيدر، المصدر السابق، ج:ينظر) ١(
  .من القانون المدني العراقي) ٧٤٣(المادة ) ٢(
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شریك سوف یؤدي الى تخلي المستأجر عن الحصة التي استأجرھا لمصلحة  ال
اء متصلا  ده بق ًالمتھایئ وبذلك یقع تناقض لأنھ یجب أن یبقى المأجور تحت ی ً

  ً.ومستمرا
ي  د الایجار ف ة لعق د المنظم ي القواع د نص ف أما القانون المدني الیمني فق

ن "على ) ٦٩٣(المادة  ا یمك ر فیم ًیصح تأجیر المشاع الى الشریك مطلقا والى الغی
و با ھ ول اع ب سمتھ والانتف أة ق شریك ....." لمھای ار ال وز ایج نص یج ذا ال ق ھ وف

أة،  سمة والمھای ل الق شائع یقب ال ال ان الم ط إذا ك شریك فق ر ال شائعة لغی صتھ ال لح
ھ  أة بین ان اجراء المھای ستأجر ولإمك ى الم أجورة ال وذلك لتسھیل تسلیم الحصة الم

ى صفة الم ي وبین الشركاء الآخرین، إلا أن المشرع الیمني عاد ونص عل د ف تعاق
ادة  ي نص الم أة ویجب أن یكون شریكا ف ان) "١٢٢٧(ًالمھای افع نوع سمة المن : ق

ي ......". أن یختص كل من الشركاء : الأول وبذلك قد لایكون قصد المشرع الیمن
ان  ستأجر إذا ك ى الم أجورة ال حل ھذه المسألة وإنما الأمر یتعلق بتسلیم الحصة الم

  .ًأجنبیا عن الشركاء
ھ ونلاحظ ضر د تنظیم سألة عن ذه الم ى ھ ي ال ورة أن ینتبھ المشرع العراق

ین  ا ب ا یطلقھ ط، وإنم شركاء فق ین ال أة ب راء المھای صر اج أة ولا یح ام المھای لأحك
ي  ع ف ى لانق ط حت أة رضائیة فق ون مھای ى أن تك شائعة عل ة الحصة ال الكي منفع م

  .تناقض بین أحكام المھایأة وأحكام عقد الایجار
ًنا حیازیاالمرتھن رھ. ٢ ً)١(:  

وم  ا، ویق ا حیازی شائعة رھن صتھ ال شائع ح ال ال ي الم شریك ف رھن ال د ی ًق ً
ین  ى تب د عدل حت ده أو بی ا بی بتسلیم ھذه الحصة الى المرتھن الذي یحتفظ بحیازتھ
د  ازي لاینعق رھن الحی د ال ي عق ن ف بض رك ازة أو الق ك أن الحی رھن، ذل ة ال نتیج

  .)٢(ّالعقد إلا بھا

                          
نــستبعد الـــرهن التــأميني ذلـــك أن هــذا النـــوع مــن الـــرهن يبقـــي العقــار المرهـــون تحــت يـــد الــراهن ولا ينقـــل حيازتـــه الى ) ١(

ن، للمزيد من التفصيل، أنظر العينيـة التبعيـة، مطبعـة العـاني، بغـداد، محمد طـه البـشير، الـوجيز في الحقـوق . د: المر
، وبــــذلك يــــستطيع الــــراهن للحــــصة الــــشائعة الاتفــــاق علــــى المهايــــأة مــــع الــــشركاء الآخــــرين لأنــــه ٦٦، ص١٩٦٨

  .لايتخلى عن حيازة هذه الحصة
محمـد طــه : مـن القـانون المـدني العراقـي، وللمزيـد مـن التفاصـيل، راجـع) ١، ف١٣٢٢ و ١٣٢١(نـص المـادة : ينظـر) ٢(

، وزارة التعلـــيم العــالي والبحـــث العلمــي، جامعـــة بغــداد، كليـــة ٢غــني حـــسون طــه، الحقـــوق العينيــة، ج. البــشير، د
  .٥٠٩، ص١٩٨٢القانون، 
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ساءل إذا  اقي ونت م أراد ب ا، ث ا حیازی شائعة رھن صتھ ال شریك ح ن ال ًرھ ً
ل  رھن ؟ وھ ود ال ع وج ك م م ذل وز لھ ل یج أة، فھ ى المھای وا عل شركاء أن یتفق ال

  یجوز أن تجري المھایأة بین المرتھن وباقي الشركاء ؟
ره لأن  شریك ولا لغی شائعة لا لل صة ال ن الح ة رھ ز الحنفی م یج داء ل ًابت

ھ، الرھن الحیازي یستلزم دائن المرتھن دین ستوفي ال ى ی ة حت  حبس العین المرھون
ھ  شائع كل شيء ال شائعة، لأن المرتھن إذا حبس ال وھذا غیر متصور في الحصة ال
ك  ان ذل م ف اوب الحبس معھ شركاء الآخرین، وإذا تن وق ال یكون قد تجاوز الى حق

رھن ن ال ة المقصودة م یس)١(یفوت علیھ الغای رأي فل ذا ال ذنا بھ ة ، إذا أخ اك ثم  ھن
شكلة  ار م الي لا تث شائعة وبالت صة ال ن الح وز رھ ا لایج ھ أساس ار لأن شكلة تث ًم

  .المھایأة بین الشریك والمرتھن
ازوا  انھم أج ة ف شافعیة والحنابل ة وال ن المالكی اء م ور الفقھ ا رأي جمھ أم

ي إذ )٢(رھن الشریك لحصتھ الشائعة دني العراق انون الم ھ الق ذ ب ذا الاتجاه أخ ، وھ
ا شركاء أج رار بال دم الإض ذلك إلا بع د ب شائعة ولایتقی صتھ ال ن ح شریك رھ ز لل

  .)٣(الآخرین
أة  شائعة، أجاز أن تجري المھای ن الحصة ال ذي أجاز رھ بالنسبة للرأي ال

شریك  رتھن وال ین الم شریكین أي "ب شریك كال رتھن وال ین الم أة ب ري المھای تج
ا ا بینھم ري ال)٤("كجریانھ از أن تج ن أج اك م ك ، وھن راھن والمال ین ال أة ب مھای

شریك( ین ) "ال أة ب ري المھای م تج شاع ث ن الم صح رھ ل ی شرط ب یس ب راز ل الإف
  .)٥("الراھن والمالك

الرأي  ذ ب ستطیع الأخ ھ لان دني نلاحظ أن انون الم ا لنصوص الق وإذا رجعن
ك  شائعة وذل صة ال ن الح واز رھ ذ بج ي أخ شرع العراق م أن الم ع العل سابق م ال

  :ةللأسباب الآتی

                          
  .١٣٨، ص٦علاء الدين الكاساني، المصدر السابق، ج) ١(
ــــع شــــرح زاد المــــستنقع، ج: ينظــــر) ٢( ــــس البهــــوتي، الــــروض المرب ــــة الريــــاض الحدي٢منــــصور بــــن إدري ــــاض، ، مكتب ثــــة، الري

، دار الفكـر، بـيروت، ٢ ؛ محمد الخطيـب الـشربيني، مغـني المحتـاج الى معرفـة ألفـاظ المنهـاج، ج١٦٢هـ، ص١٣٩٠
  .١٢٣ص

  .من القانون المدني العراقي) ١٠٦١(المادة ) ٣(
  .١٤٥، ص٢أسنى المطالب في شرح روض الطالب، ج) ٤(
  .٥٥، دار الفكر، بيروت، ص٥المحتاج بشرح المنهاج، جعبد الحميد الشيرواني، حواشي الشرواني على تحفة ) ٥(
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ادة . ١ ص الم أة ) ١٠٧٨(ان ن ى المھای اق عل صر الاتف دني ح انون الم ن الق م
  .بالشركاء على الشیوع فقط كما ذكرنا ذلك عندما تحدثنا عن المستأجر

رتھن . ٢ شریك؛ لأن الم رتھن وال ین الم أة ب ري المھای ي أن تج ن المنطق یس م ل
ة ھ ھ لا ملكی ل الی ھ ولا تنتق شائعة لضمان دین ذه الحصة ولا یحبس الحصة ال

لا  ة، ف ا للمنفع ون مالك ھ أن یك شترط فی أ ی ن یتھای ا، وم ة منافعھ ى ملكی ًحت
ى المرتھن لاختلاف سبب وضع  نستطیع تطبیق الحكم الخاص بالمستأجر عل

  .الید على الحصة الشائعة واختلاف حق كل واحد منھما عن الآخر
ع .)١(المرتھن یقع علیھ التزام إدارة المرھون واستغلالھ. ٣ یس للمرتھن أن ینتف  ول

ھ  ؤدي انتفاع شریك ی ع ال ایئ م واز أن یتھ ول بج ل والق المرھون دون مقاب ب
  . بالمرھون دون مقابل

ین  أة ب ى المھای اق عل واز الاتف ى ج ذھب ال ذي ی رأي ال سبة لل ا بالن أم
ي  د عین ازي عق رھن الحی د ال ھ لأن عق ذ ب الراھن والمالك كذلك فلایجوز الأخ

ال المرھون، ولا یجوز أن لاینعقد إلا بالقب ض أو الحیازة من قبل المرتھن للم
ة واحدة نص  ي حال ا إلا ف رھن قائم ادام ال ًتعود حیازة ھذا المال الى الراھن م

ادة  ي الم ي ف شرع العراق ا الم ستأجر ) ٢ ف١٣٣٧(علیھ واز أن ی ي ج وھ
ا وب اع بھ ھ الانتف ان ل ًالراھن العقار المرھون رھنا حیازیا من المرتھن ف الي ً الت

  .یجوز أن یتفق مع باقي الشركاء على المھایأة
ال  ي الم ان شریكا ف ن ك شیوع إلا م ًإذا لایجوز أن یبرم عقد المھایأة في ال ً
ع وصاحب  ستأجر والمنتف شائعة كالم الشائع، إلا أنھ قد یملك الغیر منفعة الحصة ال

ھ لایجوز أن  أة حق الاستعمال والسكنى وتبقى ملكیتھا للشریك، إلا أن تجرى المھای
ادة  ص الم شریك، لأن ن ین ال ؤلاء وب ین ھ أة ) ١٠٧٨(ب ي المھای د ف دد المتعاق ح

شریك  ا ال ي یجریھ ى أن تكون التصرفات الت بالشریك فقط، علیھ فان ذلك یؤدي ال
ن  شائع ع ال ال اع بالم شركاء للانتف اقي ال ھ ب ي وج ة ف ضرة وعقب صتھ م ى ح عل

ز أن ، لذلك من الضروري أن)٢(طریق المھایأة سألة ویجی ذه الم ت المشرع لھ  یلتف
افع سمة من ا بالأصل ق ة لأنھ ك المنفع ن یمل شائع لكل م ال ال . تكون المھایأة في الم

ت  ي انتقل ازة الحصة ھي الت ولا یخضع مرتھن الحصة الشائعة لھذا الحكم لأن حی
ولیس منافعھا وإنما یجوز أن تجري بین الراھن والشریك الآخر إذا أجر المرتھن 

  .لحصة الشائعة الى الراھنا
                          

  .من القانون المدني العراقي) ١٣٣٩(و ) ١٣٣٨(نص المادة : ينظر) ١(
ــــــــصرفه بحــــــــصته الــــــــشائعة بعــــــــدم الإضــــــــرار بحقــــــــوق الــــــــشركاء الآخــــــــرين، ) ٢(   في حــــــــين أن الــــــــشريك يتقيــــــــد عنــــــــد ت

  .من القانون المدني العراقي) ٢ ف١٠٦١م (
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شركاء  أما عن الأھلیة المطلوبة في الشركاء فان المھایأة فیھا تأخیر حق ال
ي صل إلا بالتراض لا تح ا وإرادة) ١(ف ى رض ائم عل ي . الق ة ف ة المطلوب ا الأھلی فأم

ادة  ي الم ي ف شرع العراق ضعھا الم د أخ أة فق ار ) ١٠٧٩(المھای د الایج ام عق لأحك
ا ت ار أنھ ى اعتب ة عل ى المنفع واردة عل ود ال ة العق ل معامل افع فتعام ى المن رد عل

ز ل والتمیی ا نرجع . )٢(والأھلیة المطلوبة فیھا ھي العق والإرادة وصحتھا واعتلالھ
صرفات  ي الت ا ف حة الإرادة وعیوبھ ي نظمت ص ي الت ة فھ د العام ى القواع ا ال فیھ

  .)٣(القانونیة
  :محل المھایأة. ٢

شیوع، علمنا أن المھایأة ھي قس ى ال شركاء عل مة منافع المال الشائع بین ال
اق  ة بالاتف ذه المنفع ة ھ لذلك فمحل المھایأة ھو منفعة المال الشائع، حیث تنتقل ملكی

  .الى الشریك المتھایئ لمدة محددة أو لمكان محدد
ن أن  ة م د بصورة عام ویشترط في محل المھایأة ما یشترط في محل العق

ل للتعامل یكون ھذا المحل معین أو  ن الوجود وقاب ًقابل للتعیین أو موجودا أو ممك
  .)٤ً(فیھ ومشروعا

سلمون  اء الم ترط الفقھ ل، اش ة للمح شروط العام ذه ال ى ھ افة ال بالاض
  :ًشروطا في محل المھایأة وكالآتي

  .أن ترد المھایأة على المنقولات والعقارات على حد سواء. ١
ل للاس. ٢ ر قاب شائع غی ال أن یكون المال ال ذا الم رد ھ زم ب شریك مل تھلاك لأن ال

  .الى الشریك الآخر عند انتھاء مدة المھایأة
اء . ٣ ا حال بق اع بھ ن الانتف ى یمك ة حت وال القیمی ن الأم أة م أن یكون محل المھای

  .)٥(عینھا ولا تجري المھایأة في المثلیات
رد المھ. ٤ ن أن ت سمة، فممك ة للق شائعة قابل ین ال ون الع شترط أن تك ى لای أة عل ای

أة  ثلا تجوز المھای ًالعین الشائعة حتى وإن كانت غیر قابلة للقسمة بالأصل، فم
ة  ن طبیع سمة لك في الدار الكبیرة القابلة للقسمة والدار الصغیرة غیر القابلة للق
ة  تیفاء المنفع شریك اس ستطیع ال ى ی أة، فحت وع المھای ا ن دد لن شائعة تح العین ال

                          
  .١٨١، دار الفكر، بيروت، ص٣مي، الفتاوى الفقهية الكبرى، جابن حجر الهيث) ١(
  .من القانون المدني العراقي التي نظمت أهلية العاقدين في عقد الايجار) ٧٢٣(المادة ) ٢(
  .من القانون المدني العراقي) ١٢٥-١١٢(نصوص المواد : ينظر) ٣(
  .من القانون المدني العراقي) ١٣١-١٢٦(نصوص المواد : ينظر) ٤(
  .١٩٥، ص٣علي حيدر، المصدر السابق، ج: مجلة الأحكام العدلية، مشار اليها في) ١١٧٥(نص المادة : ينظر) ٥(
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ى المرجوة من المھایأة یتفق ع ق عل رة، ویتف لى المھایأة المكانیة في الدار الكبی
ة  رة القابل دار الكبی ة أن ال ع ملاحظ صغیرة، م دار ال ي ال ة ف أة الزمانی المھای

  .)١ً(للقسمة ممكن أن یتم الاتفاق على أن تكون المھایأة زمانیة أیضا
ة. ٥ ة المنفع ان المختلف ة والأعی ة المنفع ان المتفق ي الأعی أة ف وز المھای اذا )٢(تج ، ف

ى أن  ا عل ن الجائز أن یتفق ا، فم شیوع دارا ومحلا تجاری ًملك الشركاء على ال ًً
  .یسكن أحدھما الدار وأن ینتفع الآخر بالمحل التجاري

وان  ة الحی ي غل أة ف ى المھای اق عل زوا الاتف م یجی إلا أن الفقھاء المسلمین ل
شریك د ال ع من صوف أو لبن أو على ثمر الأشجار على أن یكون لأح اج قطی ین نت

ار أشجار  ًمن الأغنام مثلا وللآخر نتاج القطیع الآخر، أو على أن یكون لشریك ثم
ك لأن  ى الضرورة (معینة وللآخر ثمار أشجار أخرى وذل ي عل أة مبن جواز المھای

دت  ضرورتھ وإذا وج ت ل اس ویثب لاف القی ى خ ت عل ساني یثب ر استح و أم وھ
سرعة  سمة ل ة للق ر قابل ون غی افع تك ار المن ى ثم ایؤ عل ن التھ ضلا ع ا، ف ًفنائھ

ة أة باطل ع المھای ول فتق انون )٣()الأشجار أو نتاج الحیوان ھو ربوي مجھ ي الق ، وف
وازي  رز ی كذلك ترد المھایأة على المال الشائع فیختص كل شریك بمنفعة جزء مف

  .حصتھ في المال الشائع
  الفرع الثاني

  )المهايأة القضائية(القضاء 
صد ا أن الم ا ذكرن ق علیھ ب أن یتف د، فیج و العق أة ھ اس للمھای ر الأس

اع  أة وامتن شركاء المھای د ال ب أح ة طل ي حال ن ف أة، لك صح المھای ى ت شركاء حت ال
  الآخر، ھل یجوز اجبار الممتنع عن طریق القضاء لإجراء المھایأة أم لایجوز ؟

سلمون  اء الم سمت آراء الفقھ إن ھذه المسألة كانت محل خلاف فقھي، وانق
  :شأنھا الى رأیین وكالآتيب

  :الرأي الأول

                          
  .١٩٢، ص٣علي حيدر، المصدر السابق، ج) ١(
  .١٥١هـ، ص١٤٠٥، دار الفكر، بيروت، ١، ط١٠ابن قدامة المقدسي، المغني، ج) ٢(
، ١ ؛ زكريــا بـن محمــد الأنـصاري، فــتح الوهــاب، ج٤٢٦، ص٤ق، جمحمــد الخطيـب الــشربيني، المـصدر الــساب: ينظـر) ٣(

ــــيروت، ص١ط ــــب العلميــــة، ب ــــه مجلــــة الأحكــــام العدليــــة في المــــادة ٤٣٩، دار الكت ــــضا مــــا نــــصت علي ً، وهــــذا أي
  .٢٠٦، ص٣علي حيدر، المصدر السابق، ج: ، ينظر)١١٨٧(



  )٢٠٠٩(، السنة ) ٤٢(، العدد ) ١١(مجلة الرافدین للحقوق ، المجلد 

Rafidain Of Law Journal, Vol. (11), No. (42), Year (2009) 

١٣

اذا  أة ف ى المھای شركاء عل یذھب أنصار ھذا الرأي الى أنھ لایجوز اجبار ال
  :، وذلك للأسباب الآتیة)١(طلبھا أحدھما وامتنع الآخر فلا یجبر الممتنع

ستفیدوا . ١ ان حق كل شریك في منفعة المال الشائع ھو حق عاجل، فالأصل أن ی
د من منفعة ھذا ي لاب أة، الت ى المھای ك یصار ال ذر ذل اذا تع ین، ف ال مجتمع  الم

ة، ولا یجوز  أة الزمانی ي المھای شركاء، خاصة ف د ال ة أح ل لمنفع ًفیھا من تأجی
  .)٢(ذلك بغیر رضاء جمیع الشركاء

ا . ٢ وز فیھ ذلك لایج البیع، ل ة ك ي معاوض رأي ھ ذا ال سب ھ أة ح ان المھای
ار تلاف ع)٣(الاجب ة الاخ ي حال ضاء، ، وف ى الق ر ال ع الأم أة یرف ى المھای ل

شركاء حسب حصصھم،  ین ال ا ب والقاضي یؤجر العین الشائعة وتوزع أجرتھ
شركاء، وتصرف القاضي  د ال ولا یجوز في ھذه الحالة أن یكون الایجار لأح

ة  ة العام سب الولای ون ح ك (یك دھما لأن المال ؤجر لأح شریك أن ی وز لل لایج
  .)٤()لایستأجر ملكھ من نائبھ

  :الرأي الثاني
أة إذا  ى المھای شركاء عل ر ال یذھب أصحاب ھذا الرأي الى أن القاضي یجب

  :امتنع أحدھما الاتفاق علیھا، لكن ھذا الاجبار یكون في حالتین فقط
  :الحالة الأولى

ة  دة وأن تكون منفع إذا كان محل المھایأة أعیان مشتركة ولیست عین واح
ن ممل ل داری دة مث ان واح شركاء وأراد أحدھما أن ھذه الأعی شیوع لل ى ال وكین عل

أة  ن المھای شریك ع ع ال رى وامتن دار الأخ ر ال سكن الآخ دارین وی دى ال سكن إح ی
ل دار  ة مث ة المنفع شتركة مختلف ان الم ت الأعی ا إذا كان ا، أم ي علیھ ره القاض فیجب

  .)٥(وأرض زراعیة فلا یجوز الاجبار على المھایأة فیھا
  :الحالة الثانیة

                          
  .٤٣٩ هـ، ص١٤١٨وت، ، دار الكتب العلمية، بير١، ط٦محمد بن مفلح المقدسي، الفروع، ج) ١(
  .٢٠٠، ص١٠؛ عبد الحميد الشيرواني، المصدر السابق، ج١٥١، ص١٠ابن قدامة المقدسي، المصدر السابق، ج) ٢(
 ؛ محمــد بــن عبــد الــرحمن المغــربي، المــصدر ٣٠٨، دار الفكــر، بــيروت، ص٢ابــراهيم بــن علــي الــشيرازي، المهــذب، ج) ٣(

  .٣٣٥، ص٥السابق، ج
  .٢٠١، ص٣ السابق، جعلي حيدر، المصدر) ٤(
  .١٥١، ص١٠ابن قدامة المقدسي، المصدر السابق، ج) ٥(
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شرط أن إذا كا دة ب دة أو أرض واح ل دار واح دة مث ائعة واح ین ش ت ع ن
لا  سمة ف ة للق ت قابل تكون غیر قابلة للقسمة فیجبر الممتنع على المھایأة، أما إذا كان

  .)١(اجبار على المھایأة
ون  وز أن تك ون رضائیة ولایج أة أن تك ي المھای ظ أن الأصل ف إذن نلاح

أة القضائیة ًقضائیة أبدا حسب الرأي الأول، وحتى ال ذي أجاز المھای اني ال رأي الث
أة  ك لأن المھای ا، وذل ا ذكرن ددة كم روط مح یق وش اق ض ي نط صرھا ف ھ ح فان
ض  وق بع أخیر لحق ن ت ا م ا فیھ الرغم مم شائع ب ال ال اع بالم ل للانتف دت كح وج
شركاء، ونلاحظ أن  الشركاء وتقدیم حقوق آخرین، لذلك تستوجب أن یتفق علیھا ال

اني ھ رأي الث ق ال ن أن یلح أة ممك ن المھای شركاء ع اع ال ك أن امتن ح  ذل و الأرج
ي استعمال الحق،  ي نطاق التعسف ف دخل ف ى لان شركاء الآخرین وحت ًضررا بال
یس  ن ل أة ولك یجوز أن یحال الأمر للقضاء والذي یجبر الشركاء على اجراء المھای

اك سبیل للا ي لایكون ھن ي الأحوال الت ط ف ا فق ال في كل الأحوال وإنم اع بالم نتف
وفرة  ر مت شائع غی ال ال سمة الم ان ق ت إمك أة، وإذا كان ق المھای الشائع إلا عن طری

  .لذا تجوز المھایأة القضائیة في نطاق ضیق
ا أجازت أن  أما بالنسبة لمواقف القوانین من المھایأة القضائیة، فنلاحظ أنھ

اق  یع نط ي توس ت ف ا تباین ضائیة إلا أن مواقفھ أة ق ون المھای أة أو تك ذه المھای ھ
التضییق منھا، فالقانون المدني العراقي أجاز أن تكون المھایأة قضائیة حسب نص 

ب أحدھم ) "١٠٨٠(المادة  م یطل ول، ول ي المنق إذا لم یتفق الشركاء على المھایأة ف
ا صلح لإجرائھ ة ال ة محكم أة مراجع ب المھای ذي یطل شریك ال شیوع، فلل ة ال ، "إزال

اد ذه الم ص ھ لال ن ن خ ضائیة م أة الق از المھای ي أج شرع العراق ظ أن الم ة نلاح
  :بشرطین

  .ًأن یكون المال الشائع منقولا، فلا إجبار على المھایأة في العقارات. ١
  .أن لایكون أحد الشركاء قد طلب قسمة المال الشائع. ٢

ي  صرھا ف ضائیة وح أة الق اق المھای ن نط یق م ي ض شرع العراق ان الم
أن ویعلل الأ. المنقول فقط ك ب ذنون ذل ي ال دكتور حسن عل تاذ ال ة المشرع "س رغب

ولات  ض المنق ظ أن بع د لاح ن، فق اق ممك یق نط ي أض أة ف صر المھای ي ح ف
سمتھا  شركاء عن ق م ال ث یحج ة بحی ة أو معنوی ة أدبی د تكون ذات قیم المشتركة ق
ذا  ا ولھ اع بھ ة الانتف ى طریق اق عل ستطیعون الاتف ذا لای د ھ م بع م ھ ة ث سمة نھائی ق

                          
  .٢٠٢، ص٣علي حيدر، المصدر السابق، ج) ١(
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أة ج ق المھای ك عن طری أزق وذل ذا الم ن ھ ى الخروج م م المشرع سبیلا ال ًعل لھ
  .)١("القضائیة الجبریة

م  ط ل ولات فق نلاحظ أن حصر المشرع العراقي المھایأة القضائیة في المنق
  :ًیكن موفقا وكذلك ما قیل من تبریر لموقف المشرع العراقي وذلك للسببین الآتیین

دة ان المھایأة وخاصة الز. ١ اء الم ى حین انتھ مانیة تأجیل منفعة بعض الشركاء ال
ذا  ان ھ ولا ف شائعة منق ین ال ت الع ًالمتفق علیھا لانتفاع الشریك الآخر، فاذا كان
ضیاع  ول عرضة لل ارا لأن المنق و كانت عق ا ل ر مم ا أكث د یضر بھ أخیر ق ًالت

أخری شركاء المت ررا بال ق ض ا یلح ار، مم ن العق ر م ف أكث سرقة والتل ن ًوال
شركاء  ق ال ًویفوت علیھم استیفاء منفعة المنقول، ولنأخذ مثلا السیارة إذا لم یتف
ع  ار شریكھ الممتن أة اجب شریك الراغب بالمھای ستطیع ال ا فی أة فیھ ى المھای عل
أة كانت سنة  عن طریق القضاء على اجراء المھایأة ولو فرضنا أن مدة المھای

ى  سیارة ال رض ال سنة تتع ذه ال لال ھ ثلا خ وء ًم ن س رر م لات أو ض عط
د  ا عن تیفاء منفعتھ شریك الآخر اس استخدام الشریك المتھایئ مما یفوت على ال

  ً.تسلمھ لھا في نوبتھ، لكن الضرر قد یكون أخف إذا كان محل المھایأة عقارا
ضع . ٢ شرع أراد أن ی ن أن الم ي م شرع العراق ف الم ر موق ن تبری ل م ا قی ا م أم

ة ًحلا للمنقولات الشائعة ذات  ة العالی ى المادی ة أو حت ة أو المعنوی ة الأدبی القیم
ي  ا، وف اع بھ شركاء الانتف ستطیع ال ي لای رة والت ة بالأس ات الخاص كالمقتنی
ن  دف م ر محل نظر لأن الھ الوقت نفسھ لایستطیعون إزالة شیوعھا فھو تبری

ات الأسرة ھ ا تكون مقتنی ا م شائع وغالب ي ًالمھایأة ھو تنظیم الانتفاع بالمال ال
ذا  ى ھ شركاء عل ا ال ائلي ویحتفظ بھ ا الع ا وتاریخھ ا وذكریاتھ ن تراثھ جزء م
العكس  ل ب ا، ب تفادة منھ الأساس ولیس احتفاظھم بھا لغرض الانتفاع بھا والاس

  .ان استعمالھا أو التھایؤ علیھا قد یضر بھا ویفقدھا قیمتھا المعنویة
أ ي أن المھای ف المشرع العراق رى عكس موق دم ن ول لكل ما تق ي المنق ة ف

ادة  ي نص الم ي ف یجب أن تكون رضائیة فقط، مع ذلك نلاحظ أن المشرع العراق
ي أن ) ١٠٨٠( ول ف ي المنق أة ف راء المھای ن اج ع م شریك الممتن ال لل سح مج د ف ق

  .یتخلص من المھایأة القضائیة بطلب إزالة الشیوع
أة القضائیة سواء ان ًأما المشرعان المصري والسوري فقد أجازا المھای  ك

ي  أة ف شریك الراغب بالمھای ًالمال الشائع منقولا أو عقارا، إلا أنھما حصرا حق ال ً
ط وھي  دة فق ة واح ي حال شریك الآخر ف ع ال ا إذا امتن ى القضاء لإجرائھ اللجوء ال
ى  اق عل المھایأة التي یطلبھا الشریك أثناء إجراءات القسمة النھائیة، فإذا تعذر الاتف

                          
  .٨٩، ص١٩٥٤حسن علي الذنون، الحقوق العينية الأصلية، شركة الرابطة للطبع والنشر المحدودة، بغداد، . د) ١(
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وز ل أة فیج ذه المھای دیر ھ ي تق ر ف رأي الخبی تعانة ب ھ الاس ا، ول أمر بھ لقاضي أن ی
لاك  شائع وظروف الم ال ال ة الم ة طبیع د دراس ا بع ة اجرائھ أة وإمكانی وع المھای ن

  .)١(على الشیوع
ن  ي م نھج المشرع العراق ایرا لم ي منھجا مغ ج المشرع الیمن ًفي حین نھ ً

ق  أة القضائیة جھة والمشرعین المصري والسوري من جھة أخرى، فقد أطل المھای
شركاء ) "١٢٢٩(بشكل واسع في المادة  د ال إذا لم تطلب القسمة النھائیة ورغب أح

ھ أن  ان ل شركاء ك في قسمة المال المشترك قسمة انتفاع مؤقتة وتعذر رضا باقي ال
ادة  ي الم ) ١٢٠٦(یلجأ الى القضاء لإجرائھا باحدى الطریقتین المنصوص علیھا ف

  ". النھائیة المنصوص علیھا في الفرع الثالثوتتبع إجراءات القسمة
ي كل الحالات  ة تصح ف سمة جبری عد المشرع الیمني المھایأة القضائیة ق
سمة  ذه الق ررة لھ راءات المق س الإج ع نف ة وتتب سمة الجبری ا الق صح فیھ ي ت الت
شریك الراغب  والمنصوص علیھا في الفرع الثالث من ھذا القانون، وبذلك یحق لل

ى بالمھایأة  اره عل ك لاجب اللجوء الى القضاء في حالة امتناع الشریك الآخر عن ذل
ة  ب إزال دم بطل د تق شریكین ق ن ال دا أن لایكون أي م د أو شرط ع اجرائھا دون قی

  .الشیوع بالقسمة
انون  ي ق في حین كان موقف المشرع في دولة الإمارات العربیة المتحدة ف

د ن ا، فق ا متخبط ة موقف املات المدنی ًالمع ادة ً ي الم ب -٢) (١١٨٠(ص ف  وإذا طل
أة ى المھای ر عل ر یجب ع الآخ سمة وامتن ا الق ب أیھم أة دون أن یطل دھما المھای ، )أح

ادة ) ٢(فبموجب الفقرة  ن نطاق ) ١١٨٠(من نص الم اراتي م وسع المشرع الإم
ي  ي كل الحالات الت المھایأة؛ لأن النص مطلق فأجاز أن تكون المھایأة القضائیة ف

رة یمتنع فی ي الفق ھ نص ف ى ) ٣(ھا الشریك عن اجرائھا، إلا أن ادة عل س الم ن نف م
سمة -٣" ل الق ي لاتقب شتركة الت ین الم ي الع أة ف شریكین المھای د ال ب أح  وإذا طل

  ".وامتنع الآخر یجبر على المھایأة
ن ) ١١٨٠(من المادة ) ٣(إن نص الفقرة  ا م أخوذة حرفی اراتي م دني إم ًم

ادة  ص الم ة ) ١١٨٣(ن رة مجل ص الفق رى أن ن ة، ون ام العدلی ن ) ٢(الأحك م
ي كل الحالات ) ١١٨٠( أة القضائیة جائزة ف أن المھای مدني إماراتي یكفي للقول ب

ال  ان الم ق سواء ك رة مطل ًالتي یمتنع فیھا الشریك عن اجرائھا، لأن نص ھذه الفق
رة  ون الفق ذلك تك ل، وب ر قاب ة أم غی سمة العینی ل للق شائع قاب ذ) ٣(ال ن ھ ادة م ه الم

  .زیادة لا مبرر لھا ویبقى الحكم نفسھ حتى لو حذفت أو الغیت
                          

مدني سـوري، عبـد المـنعم فـرج الـصدة، المـصدر الـسابق، ) ٨٠٣(مدني مصري، نص المادة ) ٨٤٩(أنظر نص المادة ) ١(
  .٢٤٩-٢٤٨ص
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أة  ى المھای نص عل ي ال ة ف لاحظنا أن مواقف القوانین المقارنة كانت متباین
صري  ول الم ي المنق ضائیة ف أة الق صر المھای ي ح انون العراق ضائیة، فالق الق

اء والسوري أجازا المھایأة القضائیة في صورة واحدة وھي المھا یأة التي تجري أثن
د  ع وع شكل واس ي ب شرع الیمن ا الم ین أطلقھ ي ح ة، ف سمة النھائی راءات الق اج
ا  سمة، أم ا ق ف بأنھ انون تكیی ذا الق ي ھ أة ف ة لأن المھای ائیة أو جبری أة رض المھای
أة القضائیة  ق المھای مشرع دولة الإمارات العربیة المتحدة فقد جاء بحكم عام وأطل

ي ھ في كل الحالات الت د فی م أك ھ جاء بحك أة إلا أن ى المھای شریك عل ا ال ع فیھ  یمتن
  .ًعلى المھایأة القضائیة أیضا في العین المشتركة غیر القابلة للقسمة

ك  ن أن المال أتى م ا خصوصیة تت شائعة لھ ة ال شریك(نلاحظ أن الملكی ) ال
ال ال ن الم ل جزء م ق بك ة تتعل ا حصة معنوی رزا وإنم ا مف یئا مادی ك ش ًلایمل ً شائع ً

ال . تحدد ھذه الحصة بنسبة معینة اع بالم ق الانتف د أن المشرع حدد طرائ لذلك نج
تغلال  تعمال أو الاس صتھ بالاس شریك بح اع ال شركاء، لأن انتف ین ال ا ب شائع فیم ال
ذا  ھ، وھ رز من ھ أو جزء مف شائع كل ال ال ى الم ده عل یؤدي بالضرورة الى وضع ی

رین، شركاء الآخ وق ال ھ حق ق ب ال یتعل ستطیع الم ل ی أة كح دت المھای ذلك وج  ل
اوب  ة أو بالتن أة المكانی ین كالمھای شائع مجتمع ال ال الشركاء بموجبھ أن ینتفعوا بالم
شائع،  ال ال اع بالم دة للانتف ة الوحی ست الطریق ا لی ة إلا أنھ أة الزمانی ي المھای ا ف كم

شائع ال ال ین بالم شركاء مجتمع ع ال ن أن ینتف م یتمك)١(فالأصل ممك ن ، وإذا ل وا م ن
ن أن یكون  أة فممك ى المھای وا عل الانتفاع مجتمعین فیصار الى المھایأة وإذا لم یتفق

شائع ال ال شركاء للم ة ال ق إدارة أغلبی ن طری اع ع یم )٢(الانتف ن تنظ ذلك لایمك ، ل
اق  عت نط ي وس وانین الت ي الق ة ف ور، وخاص ذه الأم ل ھ ن ك زل ع أة بمع ًالمھای

ان ي الق أة القضائیة المھایأة القضائیة، أما ف تم تنظیم المھای رح أن ی ي فنقت ون العراق
  :كالآتي

ا . ١ ي ذكرناھ باب الت ولات للأس ارات دون المنق ي العق ضائیة ف أة الق حصر المھای
  ً.سابقا

شائع . ٢ ال ال ي الم صھم ف ت حص ضائیة إذا كان أة الق ب المھای شركاء طل وز لل یج
ی شائع ف ال ال ة لإدارة الم اك أغلبی ن ھن م تك ساویة ول شریك مت ار ال مكن اجب

  .الممتنع عن طریق المھایأة القضائیة

                          

، ١٩٤٩، المطبعــة العالميـة، القــاهرة، ٢محمـد كامـل مرســي، شـرح القــانون المـدني الجديــد، الحقـوق العينيــة الأصـلية، ج) ١(
  .١٠٩ص

  .١٠٥غني حسون طه، المصدر السابق، ص. أستاذ محمد طه البشير، د) ٢(
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ة . ٣ ود أغلبی ة وج ي حال ضائیة ف أة الق ى المھای ع عل شریك الممتن ار ال ن اجب لایمك
شائع  ال ال ة إدارة الم رر كیفی ي تق ا ھي الت ة ھن شائع، لأن الأغلبی ال ال تدیر الم

م ویقصد بھا ھنا الإدارة المعتادة التي یدخل ضمنھا الاستعمال  والاستغلال، فل
اك  ضائیة؛ لأن ھن أة الق ى المھای ع عل شریك الممتن ار ال ن اجب دة م ة فائ ن ثم یك
ة  ارین الأغلبی ة تحت اجب شریك صاحب الأقلی اجبار من قبل الأغلبیة فسیقع ال
تغلال  رر اس ة تق ان الأغلبی أة ف ى المھای اق عل اك اتف ن ھن م یك اذا ل والقضاء، ف

أة ًالمال الشائع لما تراه مناسبا  الي تصبح المھای ا، وبالت ًلمصلحة الشركاء جمیع
  .القضائیة عدیمة الجدوى

  المطلب الثالث
  أنـواع المهايـأة

ة إذا  ون مكانی د تك اع فق ة الانتف سب طریق وعین ح ى ن أة عل سم المھای تق
ع  ة إذا انتف شائع، وتكون زمانی ال ال ن الم رز م ة جزء مف اختص كل شریك بمنفع

شائع  ال ال ل الم شریك بك وف ال رى، وس دة أخ ده لم ر بع ع الآخ ة وانتف دة معین لم
  .نتناول المھایأة المكانیة في الفرع الأول، والمھایأة الزمانیة في الفرع الثاني

  الفرع الأول
  المهايأة المكانية

ال  ن الم رز م زء مف نھم بج د م ل واح ع ك ى أن ینتف شركاء عل ق ال إذا اتف
رز شریك الآخر بجزء مف اع ال ل انتف شائع مقاب ثلا دار ال سھ، م ال نف ن الم ً أیضا م ً

ابق إذا  ي ط دار أو ف ن ال ي جزء م نھم ف د م ل واح سكن ك شیوع ی ى ال ة عل مملوك
ثلا  دة م ن عین واح ر م شائع أكث ال ال ان الم ًكانت مكونة من طابقین مثلا، أو إذا ك ً
ي دار  نھم ف دارین أو دار ومحل تجاري فیتفق الشركاء على أن یسكن كل واحد م

ق أو یسكن دار ة، وأطل أة تكون مكانی ذه المھای  أو الآخر ینتفع بالمحل التجاري، فھ
د )١(علیھا الفقھاء المسلمون بقسمة الأعیان ان، وق ، وبالحقیقة ھي قسمة منافع الأعی

ة  أة المكانی ة، وذكروا أن المھای أة المكانی ى جواز المھای سلمون عل اء الم ق الفقھ اتف
ا تحقق العدالة بین الشركاء لأن جمیعھم  ینتفعون بالمال الشائع في زمن واحد إذا م

  ً-كما سنرى لاحقا–قارناھا بالمھایأة الزمانیة 
ة  راز لأن منفع ن الاف وع م ة ن أة المكانی ة أن المھای دھا الحنفی د ع وق
أة  الشریكین في الدار المشتركة شاملة لكل جزء من تلك الدار وبالاتفاق على المھای

                          
  .٢٥١، ص١٩٨٩، دار الفكر، بيروت، ٧ح الجليل، جمحمد عليش، من) ١(
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دار  ل ال ة ك ع منفع رض أن تجم ایئ یفت شریك المتھ ى لل رز ویعط زء المف ي الج ف
وا  م یلزم ذلك ل ر، ل زء الآخ ة الج ى منفع ضم ال ر ی زء الآخ ة الج ل منفع وبالمقاب

  .)١(الشركاء على تعیین المدة في المھایأة المكانیة
ي  شرع العراق ف الم ان موق ة، فك أة المكانی وانین المھای ت الق د نظم وق

أة المكا ى أن المھای سوري عل صري وال ى أن والم شركاء عل ق ال ي أن یتف ة ھ نی
اع  ل انتف شائع، مقاب ال ال ي الم یختص كل منھم بمنفعة جزء مفرز یوازي حصتھ ف
ون  دة یك عت م د وض وانین ق ذه الق ظ أن ھ زاء، ونلاح اقي الأج ر بب شریك الآخ ال
ى  دة أعل ًالاتفاق خلالھا صحیحا وھي مدة خمس سنوات، فاذا اتفق الشركاء على م

اقھم د اتف ا یع ا منھ ص علیھ ي ن ط الت نوات فق س س دود الخم ي ح ن ف حیحا لك ً ص
د . )٢(القانون اق جدی أما إذا لم تحدد مدة أو انتھت المدة المتفق علیھا ولم یحصل اتف

ھ  شركاء عن رغبت د ال ن أح شرط أن لایعل ا ب دد تلقائی دة تج ًاعتبرت المدة سنة واح
ل في عدم التجدید لسنة أخرى على أن یكون ھذا الإعلان خلال  مدة ثلاثة أشھر قب

  .انتھاء السنة المتفق علیھا
ع  ا وض ة، وإنم أة المكانی صى للمھای دا أق ضع ح م ی ي فل شرع الیمن ا الم ًأم
ا  ق علیھ دة یتف أي م ة، ف أة الزمانی ة والمھای أة المكانی ًحكما واحدا ینطبق على المھای ً

أة سنة الشركاء تكون ھذه المدة ملزمة لھم، أما إذا لم یتفقوا على مدة لزمت ھم المھای
ى  دة عل ن انقضاء الم ل شھرین م ا قب قابلة للتجدید ما لم یطلب أحد الشركاء انھائھ

  .)٣(الأقل، أو لم یطلب أحد الشركاء قسمة المال الشائع قسمة نھائیة
ي  دة ف د الم رك تحدی دة فت ة المتح ارات العربی ة الإم ي دول شرع ف ا الم أم

دة المھایأة المكانیة للشركاء وھي مسألة ا ختیاریة ولیست واجبة علیھم أن یحددوا م
ة  ا مناسبة حسب طبیع ي تراھ دة الت دد الم ة تح دة، فالمحكم ى الم وا عل م یتفق وإذا ل

  .)٤(النزاع والمال الشائع
صى  دا أق عوا ح سوري وض صري وال ي والم شرع العراق ظ أن الم ًنلاح

ة وھو خمس سنوا ذا لایجوز أن یتفق الشركاء فیھ على المھایأة المكانی ت إلا أن ھ
دان  دة فتع م یحددوا واح ذلك وإذا ل شركاء ب د إذا رغب ال الحد الأقصى قابل للتجدی

                          
  .٥٢، المكتبة الإسلامية، ص٤أبو الحسن علي المرغياني، الهداية شرح البداية، ج) ١(
مـن القـانون ) ٨٠٠(من القانون المدني المـصري، ) ٨٤٦(من القانون المدني العراقي، ) ١٠٧٨(نصوص المواد : ينظر) ٢(

  .المدني السوري
  .من القانون المدني اليمني) ١٢٢٨(المادة ) ٣(
  .من القانون المدني لدولة الإمارات العربية المتحدة) ١١٧٧(المادة ) ٤(
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سابقة . المھایأة مدتھا سنة واحدة قابلة للتجدید وانین ال ددتھا الق ي ح دد الت ان ھذه الم
أة  یمكن أن یستشف منھا رغبة المشرعین في انھاء حالة الشیوع، صحیح ان المھای

ن ھي قسمة ولكنھا  وانین نحو الإسراع م ذه الق ط واتجاه ھ قسمة مؤقتة للانتفاع فق
ن  ره م ا تثی ة لم ى للملكی ازالة الشیوع لأن الملكیة الشائعة لیست ھي الصورة المثل

  .نزاعات في الواقع العملي
ست إلا  ة لی أة المكانی رى أن المھای رى ن ة أخ ن جھ ر م ا للأم وإذا نظرن

ع أن یختص انتفاع الشركاء بالمال الشائع سویة  وفي وقت واحد فلیس ھناك ما یمن
م  ا دام أنھ شائع وم ال ال ن الم وازي حصتھ م رز ی ة جزء مف نھم بمنفع كل واحد م
ف  ان موق ذلك ك دة ول ى الم اق عل اك للاتف ة ھن لا حاج د ف ت واح ي وق ون ف ینتفع
رك  ة ت أة المكانی دة للمھای د م ة المتحدة ھو عدم تحدی ارات العربی مشرع دولة الإم

ة أمر الا د مجل تفاق على ھذه المسألة للشركاء وتأثر برأي المذھب الحنفي وبالتحدی
أة  دا للمھای ا واح ع حكم ذي وض ي ال شرع الیمن ف الم ذلك موق ة وك ام العدلی ًالأحك ً
ھ وضع  دة أدق لأن ة المتح ارات العربی ة الإم ف دول ة، إلا أن موق الزمانیة والمكانی

  .ى المدةلكل نوع حكمھ الخاص بھ من حیث الاتفاق عل
ا  اك م یس ھن لذلك نرى أن موقف القوانین العراقي والمصري والسوري ل
ة  م كلم ازال لھ ة وم ت قائم شركاء مازال ة ال ي؛ لأن رغب ع العمل ي الواق رره ف یب
ي أي  الفصل الأخیرة في اختیار قسمة المنافع أي المھایأة أو اختیار انھاء الشیوع ف

  .وقت حتى مع وجود المھایأة
  
  

  انيالفرع الث
  المهايأة الزمانية

ثلا  سكن أحدھما م أن ی أة ب ى المھای شائع عل ال ال ي الم شركاء ف ق ال د یتف ًق
ا  الدار سنة والآخر السنة التي تلیھا، أو یزرع أحدھما الأرض سنة والآخر یزرعھ
ا  ق علیھ د اطل ة وق أة الزمانی ى المھای السنة التي تلیھا، فان ذلك معناه أنھم اتفقوا عل

س اء الم انالفقھ مة زم ض . )١(لمون مقاس وق بع أخیر حق ا ت ان فیھ أة بالزم والمھای
وب  ى؛ لأن الأصل وج ان أول رب ك تیفاء أق ان الاس ا ك ض، فكلم ن بع شركاء ع ال
ان  أخر ك استیفاء الشركاء جمیعھم حقوقھم والتأخیر لأجل الحاجة فكلما قل زمن الت

                          
  .٢٥١، ص٧محمد عليش، المصدر السابق، ج) ١(
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ستوفي  شریك أن ی ن لل لا أولى ولاسیما إذا كان مع التأخیر لایمك ھ إلا بضرر ف حق
  .)١(یجب علیھ موافقتھم على ما فیھ ضرره مع إمكان التعدیل بینھم بلا ضرر

أة  ن المھای ر م ال أكث ق الكم ة تحق وقد عد الفقھاء المسلمون المھایأة الزمانی
ر  ة أكث ان (ًالمكانیة التي كما ذكرنا سابقا تحقق العدال ان أكمل وبالمك أة بالزم المھای

رز ، ذلك أن ا)٢()أعدل یس بجزء مف ة ول دة معین شائع لم ال ال لشریك ینتفع بكل الم
  .منھ كما ھو الحال في المھایأة المكانیة

ي  ي نص ف وقد أجازت القوانین أن تكون المھایأة زمانیة، فالمشرع العراق
ن م  ة م رة الثانی ي ) ١٠٧٨(الفق دني العراق انون الم ن الق ون -٢"م صح أن تك  ی

شائع كل المھایأة زمانیة بأن یتفق ال ال ال شركاء على أن یتناوبوا الانتفاع بجمیع الم
  .)٣("منھم مدة تتناسب مع حصتھ

  
ال، الأول ذا المج ي ھ ساؤلان ف ار ت ي : ویث شرع العراق دد الم م یح اذا ل لم

ة؟  أة المكانی ي المھای ا فعل ف ًوالمصري والسوري حدا أقصى للمھایأة الزمانیة مثلم
ر ھل یجوز أن یكون الاتفاق: والثاني أة غی شریك مھای ا ال ع بھ ي ینتف  على المدة الت

  متناسبة مع حصتھ خاصة إذا كانت الحصص غیر متساویة ؟
ي  وانین العراق ف الق رر موق ا یب اك م د ھن م نج سؤال الأول، ل سبة لل بالن
دة  د الم رك تحدی ة وت أة المكانی دة قصوى للمھای ي وضع م سوري ف والمصري وال

ة، و أة الزمانی ي المھای شركاء ف رى أن لل ا ن رره وإنم ا یب ھ م د ل م نج ف ل ذا الموق ھ
ذلك أي أن  دة ل یترك تحدید المدة لرغبة الشركاء دون وضع حدود قصوى لھذه الم

  .ینطبق الحكم الوارد في المھایأة الزمانیة على المكانیة كذلك
ع  ب م دة تتناس اع لم ون الانتف ل أن یك اني، فالأص سؤال الث سبة لل ا بالن أم

أة حصة الشریك، فمن ی شائع مھای ال ال ینتفع بالم ثلا س ًملك ثلاثة أرباع الحصص م
ع  ا یمن اك م أكثر من المدة التي سینتفع بھا من یملك ربع الحصص، إلا أنھ لیس ھن
ا دامت  من اتفاق الشركاء على مدد انتفاع أكثر أو أقل مما یملكون من حصص م

ادة  ص الم ائیة؛ لأن ن أة رض د) ٢ ف١٠٧٨(المھای انون الم ن الق م م ي ل ني العراق

                          
، مكتبـــة ابــن تيميـــة، ٢، ط٣٥أحمــد عبــد الحلـــيم بــن تيميـــة الحــراني، كتـــب ورســائل وفتـــاوى ابــن تيميـــة في الفقــه، ج) ١(

  .٤١٨ص
  .٥٢، ص٤سن المرغياني، المصدر السابق، جأبو الح) ٢(
ـــسوري، ) ٨٠١(مـــن القـــانون المـــدني المـــصري، ) ٨٤٧(نـــصوص المـــواد : ينظـــر) ٣( مـــن ) ١١٧٧(مـــن القـــانون المـــدني ال

  .من القانون المدني اليمني) ١٢٢٧(القانون المدني لدولة الإمارات العربية المتحدة، 
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ة متناسبة مع  أة الزمانی اع بالمھای دة الانتف یرد فیھا ما یشیر الى وجوب أن تكون م
  .حصة الشریك

  المبحث الثاني
  تكييـف المهايــأة

ال  اع بالم ذر الانتف ق بتع ضرورة تتعل دت ل أة وج ابقا أن المھای ا س ًذكرن
اع الشائع من قبل جمیع الشركاء مجتمعین في أغلب الأحیان، لذلك سمون الانتف  یقت

ن التصرفات  ا م بس بغیرھ د تلت ذلك ق ة ل ى المنفع رد عل أة ت ًبینھم مھایأة، ان المھای
ف  ار خلاف فقھي حول تكیی ذلك ث التي یكون محلھا المنافع كالایجار والإعارة، ل
ن  نھم م ا ایجار، وم ن كییفھ نھم م ا إعارة، وم المھایأة، فھناك من الفقھاء من كییفھ

ف قال أنھا قسمة  لكن محلھا المنافع ولیس الأعیان، وسنتناول في ھذا المبحث تكیی
ف  اني تكیی ب الث ي المطل أة إعارة، وف ف المھای ب الأول تكیی المھایأة، فنبین بالمطل
افع  سمة من ا ق أة بأنھ ف المھای ث فنخصصھ لتكیی ب الثال ا المطل ار، أم أة ایج المھای

  :وكالآتي
  المطلب الأول

  ةتكييف المهايأة عقد إعار
ا ) ٨٤٧(عرف المشرع العراقي الإعارة في المادة  من القانون المدني بأنھ

لا عوض " ستعملھ ب ًالإعارة عقد بھ یسلم شخص لآخر شیئا غیر قابل للاستھلاك ی
تعمال د الاس رده بع ى أن ی القبض. عل ارة إلا ب تم الإع د "ولا ت ذا العق ، وبموجب ھ

شيء الم ع بال ستعیر ینتف ذا یلتزم المعیر بترك الم رة الإعارة ویكون ھ اء فت ار أثن ع
ات  الانتفاع بدون عوض أو مقابل، بل ان المستعیر إذا انفق على الشيء المعار نفق

ذه المصروفات رد ھ ر ب زم المعی ل اضطراریة لحفظھ من الھلاك الت ھ، وبالمقاب  الی
ق  ین والمتف ان المعین ت والمك ي الوق ار ف شيء المع ستعمل ال ستعیر أن ی زم الم یلت

  .)١(ما وأن یرد الشيء المعار للمعیر عند انتھاء الإعارةعلیھ
ضمین  لال ت ن خ ارة م د إع ا عق أة بأنھ ف المھای ى تكیی ة إل ب الحنابل ذھ
سبة  ة بالن ھ كالعاری ھ لأن ي مدت ده ف ت ی ذي تح شائع ال ال ال ایئ الم شریك المتھ ال

ن تلف(، )٢(لنصیب شریكھ ھ یضمن، أي یضمنھ م أ علی وان المتھای ف الحی ت لو أتل

                          
   . المدني العراقيمن القانون) ٨٦٠-٨٤٩( ينظر نصوص المواد )١(
  .١٥٠، ص٢٠٠٥، الكويت، ٢، ط٣٩الموسوعة الفقهية، وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية، ج) ٢(
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ى كل  سبة لنصیب شریكھ وھو مضمون عل ة بالن تحت یده في مدتھ، لأنھ كالعاری
  .)١()حال

أة  ان ھناك نقاط اتفاق بین المھایأة والإعارة دعت الفقھاء إلى تكییف المھای
  :إعارة نجملھا بما یأتي

  .ًإن كلا من المھایأة والإعارة من العقود التي ترد على المنفعة. ١
أة والإ. ٢ ي المھای ة، ف ستعیر المنفع ایئ والم شریك المتھ ن ال ل م ك ك ارة یتمل ع

ك  ة أو یتمل أة زمانی ت المھای ھ إذا كان شائع كل ال ال ة الم ك منفع شریك یتملی فال
ستعیر  ك الم ي الإعارة یتمل منفعة جزء مفرز إذا كانت المھایأة مكانیة، كذلك ف

  .منفعة الشيء المعار
ا أن الغایة من المھایأة والإعارة ھي اس. ٣ ذلك كلاھم ھ، ل اع ب تعمال الشيء والانتف

شيء  رد ال زم ب ستعیر یلت ة للاستھلاك، لأن الم ر القابل وال غی یردان على الأم
اء الإعارة ول . )٢(المعار إلى المعیر عنھ عند انتھ لا نق ایئ ف شریك المتھ ا ال أم

ھ  شریك الآخر، لأن ى ال شائع ال ال ال ھ الم رد أن أة ب اء المھای ن انتھ زم ع أن یلت
ة یم ن منفع ى م ھ یتخل ول إن ًلك حصة في ھذا المال الذي ینتفع بھ مھایأة، بل نق

رز  ة الجزء المف ى عن منفع ة أو یتخل أة زمانی كل المال الشائع إذا كانت المھای
  .إذا كانت المھایأة مكانیة

ك  أة إعارة وذل ف المھای ى تكیی ى إل أة لاترق ین الإعارة والمھای شابھ ب اط الت ان نق
  :ةللأسباب الآتی

رام . ١ ى اب اج إل ان المستعیر لایملك رقبة الشيء المعار لأنھ لو كان كذلك لما احت
ك  ة یمل ك الرقب ن یمل شيء، لأن م ذا ال عقد إعارة حتى تنتقل الیھ ملكیة منفعة ھ
ى  شیوع حت ى ال د أن یكون شریكا عل ایئ لاب ان المتھ ًالمنفعة، أما في المھایأة ف

شریك الآخر، ھذا الشریك ھو في نفس الوقت یستطیع أن یبرم عقد مھایأة مع ال
اع  ل انتف د لاتقب شائعة ق ة ال ة الملكی شائع إلا أن طبیع ال ال ي الم صة ف ك لح مال
ي  و ف ایئ ھ شریك المتھ أة، إذن ال ى المھای ون عل ذلك یتفق ین ل شركاء مجتمع ال
ارة لأن  ى الإع ال عل صلح أن یق ذا لای شائع وھ ال ال ة الم ك لرقب ة مال الحقیق

شخص لای ك لاستعمالھال ا یمل ستعیر م ن أن ی ي . مك أة الإعارة ف ت المھای ففارق
  .ذلك

                          
، عــد الحنابلــة أن يــد المــستعير هــي يــد ضــمان وهــذا عكــس ٥١٣، ص١١ابــن قدامــة المقدســي، مــصدر ســابق، ج) ١(

مـن القـانون ) ٨٥٧(يـد أمانـة، ينظـر نـص المـادة ّالحكم الذي أخذ به القانون المدني العراقي الـذي عـد يـد المـستعير 
  .المدني العراقي

  .من القانون المدني العراقي) ٨٦٠( المادة )٢(
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القبض. ٢ د إلا ب ي لاینعق د عین ارة عق رع لأن )١(ان الإع ود التب ن عق ا م ا انھ ، كم
وض ار دون ع شيء المع ع بال ستعیر ینتف د )٢(الم ي عق أة ھ ین أن المھای ي ح ، ف

  .رضائي یكفي لانعقادھا الایجاب والقبول
ارة ت. ٣ لا الإع ة ب ك المنفع ا تملی ار لأنھ د ایج بحت عق ل، وإلا أص لا مقاب ون ب ك

ع بكل  شریك لاینتف ان ال أة ف ا المھای عوض والایجار تملیك المنفعة بعوض، أم
دة أخرى  شریك الآخر لم اع ال ل انتف ھ إلا مقاب رز من المال الشائع أو بجزء مف

ان وبجزء مفرز آخر، ذلك یعني أن المھایأة لیست إعا رة، إذ لو كانت كذلك لك
  .انتفاع الشریك دون مقابل ولایشترط انتفاع الشریك الآخر

أي وقت شاء إذا )٣(الإعارة عقد غیر لازم. ٤ ا ب ب انھاءھ ر أن یطل ، فیجوز للمعی
ل ا أج دد لھ م یح ن )٤(ل وع ع ایئ الرج شریك المتھ وز لل لا یج أة ف ا المھای ، أم

شر ھ ضرر لل ك یترتب علی أة لأن ذل ھ المھای ستوف منفعت م ی ذي ل یك الآخر ال
أة  ي المھای ة ناقصة خاصة ف بعد خاصة في المھایأة الزمانیة، أو استوفى منفع

  .المكانیة
ر استردادھا . ٥ ھ لأن للمعی دة ل لایجوز للمستعیر تأجیر العاریة مع أن منافعھا عائ

ن الایجار دة م دم الفائ دني العراقي)٥(في أي وقت شاء ولع انون الم ي الق  ، وف
ر أة . )٦(لایجوز للمستعیر أن یؤجر العاریة أو یرھنھا دون إذن المعی ا المھای أم

ا  سھ، كم ھ بنف رز من شائع أو الجزء المف فان الشریك في نوبتھ یستعمل المال ال
ان لھ أن یؤجره دون الحاجة إلى أخذ إذن الشریك الآخر، لأن الغایة الأساسیة 

ا أة ھي الانتف ا المھای ن أجلھ ق إذا استعمل التي وجدت م اع یتحق ذا الانتف ع وھ
أجیره  سھ أو استغلھ بت ھ بنف رز من الشریك المتھایئ المال الشائع أو الجزء المف

  .للغیر

                          
  .من القانون المدني العراقي) ٨٤٧( المادة )١(
لـد . د) ٢( ، ١٩٦٣، لجنـة الترجمـة والنـشر، القـاهرة، ٦، ج٢عبد الرزاق الـسنهوري، الوسـيط في شـرح القـانون المـدني، ا

  .١٥١ص
  .١٥٢، ص٦عبد الرزاق السنهوري، المصدر السابق، ج. د) ٣(
  .من القانون المدني العراقي) ٨٦١(نص المادة : ينظر) ٤(
  .٢٠٤، ص٣علي حيدر، المصدر السابق، ج) ٥(
  .من القانون المدني العراقي) ٨٥٥ من المادة ١الفقرة () ٦(
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اق . ٦ اك اتف ان ھن ھ إلا إذا ك ان الإعارة تنتھي بموت المستعیر ولا تنتقل إلى ورثت
  .أما المھایأة فلا تنتھي بموت الشریك بل تنتقل إلى ورثتھ. )١(على ذلك

  
ات  وارق والاختلاف ود الف ارة لوج أة إع ف المھای ن تكیی دم لایمك ا تق ل م لك
شریعات  ي الت ولا ف ق قب م یل ارة ل أة إع ف المھای ا ان تكیی ابقا، كم ا س ي ذكرناھ ًالت ً
شریع  د أي ت م نج ة، فل   العربی

  . طبق أحكام الإعارة على المھایأة-على حد علمنا–
  المطلب الثاني

  تكييف المهايأة ايجار
وض الا ة بع ة معلوم ك منفع و تملی وض، أو ھ افع بع ك المن و تملی ار ھ یج

اع  ن الانتف ستأجر م ن الم ؤجر أن یمك زم الم ھ یلت ة، وب دة معلوم وم لم معل
زم المؤجر أن )٢(بالمأجور ، ویرتب عقد الایجار التزامات متقابلة على طرفیھ، فیلت

د، ك ت العق ا وق د علیھ ي عق ة الت ستأجر بالحال أجور للم سلم الم صیانة ی زم ب ا یلت م
اء  د انتھ ؤجر عن ى الم أجور ورده إل ظ الم ستأجر بحف زم الم ل یلت أجور وبالمقاب الم

  .)٣(عقد الایجار
ن  ذھب رأي م اتجھ قسم من الفقھاء المسلمون إلى تكییف المھایأة ایجار، ف

ن "الحنابلة إلى  ستوفیھ م أن مات الحیوان في نوبة أحدھم فلا ضمان علیھ لأن ما ی
ةالمنافع ف ى الاجارة لا العاری ي معن ذلك )٤("ي نظیر ما یستوفیھ شریكھ ھو ف ، وك

ولھم  ذا "ًعد الشافعیة أن المھایأة ایجارا بق د ھ ي ی ھ ف ان حكم أة ك ة مھای ان ثم إذا ك
صاحبھ أجر  ھ ل ة لزم وید ھذا حكم العین المستأجرة فلا ضمان وإذا استوفى المنفع

  . )٥("مثل المنفعة التي استوفاھا مثل الاجارة
أة ایجارا  دني، إذ عدوا المھای انون الم اء الق ب فقھ ھ أغل ذ ب ًوھذا الرأي أخ

ھ ستأجرا من شریك الآخر وم أة مؤجرا لل ي المھای ًیعد كل شریك ف ة )٦(ً ، فھي منفع

                          
  .من القانون المدني العراقي) ٨٦٣( المادة )١(
  .من القانون المدني العراقي) ٧٢٢(نص المادة : رينظ) ٢(
 .من القانون المدني العراقي) ٧٧٤-٧٤٢(نصوص المواد : ينظر) ٣(
 .٣٣٧هـ، ص١٤٠٢، دار الفكر، بيروت، ٦منصور بن يونس بن إدريس البهوتي، كشاف القناع، ج) ٤(
 .١٠٢، ص٣ابن حجر الهيثمي، مصدر سابق، ج) ٥(
 .٢٤٩عبد المنعم فرج الصدة، المصدر السابق، ص. ، د٨٨نون، المصدر السابق، صحسن علي الذ. د: ينظر) ٦(
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ي  شركاء ف اقي ال صیب ب ى ن رز فیحصل عل شریك بجزء مف ع ال ة ینتف ل منفع مقاب
ى نص شركاء عل ل حصول ال ي مقاب ة الأجزاء منفعة ھذا الجزء ف ي منفع یبھ ھو ف

شركاء  اوب ال ة یتن أة الزمانی ي المھای ا ف ة، أم أة المكانی ي المھای رزة الأخرى ف المف
شركاء  اقي ال ى نصیب ب ھ عل ي نوبت شریك ف ھ فیحصل ال شائع كل الانتفاع بالمال ال
ى نصیبھ ھو  ھ، عل ي نوبت في منفعة المال الشائع في مقابل حصول شركائھ، كل ف

ذا ا ة ھ ي منفع ضة ف اع، ومقای اع بانتف ضة انتف ا مقای أة إذن بنوعیھ ال، فالمھای لم
ي  رة ف ون الأج ضروري أن تك ن ال یس م ارا، إذ ل ون ایج اع تك اع بالانتف ًالانتف

  .)١ً(الایجار كما في الثمن بالبیع نقدا
ى  د الایجار عل ام عق ق أحك كذلك نصت أغلب القوانین المقارنة على تطبی

د انون الم نص الق أة، ف ادة المھای ي الم ي ف ن ) "١٠٧٩(ني العراق أة م تخضع المھای
ذه  ت ھ ا دام ار م د الایج ام عق اتھم لأحك وقھم والتزام ایئین وحق ة المتھ ث أھلی حی
دني  انون الم ي الق ده ف سھ نج م نف أة والحك ة المھای ارض وطبیع ام لاتتع الأحك

  .)٢(المصري والسوري وقانون دولة الإمارات العربیة المتحدة
رأي ھناك أوجھ اتفا ق بین المھایأة والایجار ھي التي دعت أصحاب ھذا ال

  :للقول بأن المھایأة ما ھي في حقیقتھا إلا ایجار، نجملھا فیما یأتي
ك . ١ و تملی ار ھ افع، لأن الایج ى المن ردان عل ار ی أة والایج ن المھای لا م ًإن ك

أجور إل ة الم ة منفع ى المنفعة بعوض، فبموجب عقد الایجار ینقل المؤجر ملكی
ھ ة رقبت ع احتفاظھ بملكی ایئ )٣(المستأجر م شریك المتھ ان ال أة، ف ذلك المھای ، ك

رز  ة جزء مف ك منفع ة ویتمل أة الزمانی ي المھای ھ ف شائع كل یتملك منفعة المال ال
  .من المال الشائع في المھایأة المكانیة

أجو. ٢ ة الم ك منفع المؤجر یمل ل، ف ان بمقاب أة یكون ار والمھای ن الایج لا م ر ًان ك
د  ا تحدی ذر فیھ ي یتع ي الحالات الت ى ف للمستأجر مقابل أجرة متفق علیھا، وحت
ر  ستحق أج ؤجر ی ان الم دیرھا ف ة تق دارھا وكیفی ین مق ث تعی ن حی رة م الأج

، كذلك فان الشریك في المھایأة لاینتفع بدون مقابل وإنما انتفاعھ یكون )٤(المثل

                          
 .٨٢١، ص٨عبد الرزاق السنهوري، المصدر السابق، ج. د) ١(
ـــسوري، ) ٨٠٢(مـــن القـــانون المـــدني المـــصري، ) ٨٤٨(نـــصوص المـــواد : ينظـــر) ٢( مـــن ) ١١٧٨(مـــن القـــانون المـــدني ال

 .ة المتحدةالقانون المدني لدولة الإمارات العربي
ــــوجيز في العقــــود المــــسماة، ط. اســــتاذنا د) ٣( ــــيم العــــالي والبحــــث العلمــــي، ٢جعفــــر الفــــضلي، ال ، ٢٠٠٥، وزارة التعل

 .٢٥٢ص
 .من القانون المدني العراقي) ٧٣٨(المادة ) ٤(
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ل  رز أو بك زء مف ر بج شریك الآخ اع ال ل انتف وع بمقاب سب ن شائع ح ال ال الم
  .المھایأة زمانیة أو مكانیة

ات . ٣ ك ان التزام ستمرة ذل ود الم ن العق ار م أة والایج دي المھای ن عق لا م ًان ك
ي  ا بق أجور م اع بالم ن الانتف ستأجر م ین الم ستمرة بتمك المؤجر تبقى قائمة وم

ا ا بینھم د قائم شریك ال)١(ًالعق ین ال شریك بتمك زم ال أة یلت ي المھای ایئ ، وف متھ
  . بالانتفاع بالمال الشائع ما دامت المھایأة قائمة

ا  ًإذا تتشابھ المھایأة مع الایجار في الإطار العام وانھا أقرب للایجار منھ
ارق  د یف ذا العق د أن ھ ار نج د الایج ات عق ي جزئی ا ف ن إذا دخلن ارة، لك للإع

د ا ي عق ة ف د جوھری ي تع ة والت ام المھم ن الأحك ر م ي كثی أة ف ار، المھای لایج
  :وسنتناول ھذه الفوارق فیما یأتي

  :من حیث صفة طرفي عقدي الایجار والمھایأة. ًأولا
ستأجر  ع أو الم ان المؤجر في عقد الایجار ممكن أن یكون المالك أو المنتف
ون  ن أن یك ا، وممك ا حیازی رتھن رھن سكنى أو م تعمال وال ق الاس احب ح ًأو ص ً

و ال ة ونلاحظ أن ًمالكا على الشیوع، والمستأجر ھ ة العقدی ي العلاق اني ف طرف الث
ك  ة فیمل ك المنفع الي یمل ة وبالت ا للرقب ون مالك ا أن یك أجیر إم ق الت ك ح ن یمل ًم
ًتملیكھا للغیر أو أن یكون مالكا للمنفعة دون الرقبة أو صاحب حق عیني أصلي أو 

ي ب أن )٢(تبع أة فیج د المھای ي عق ا طرف   ، أم
شیوع ولای ى ال ي یكونان شركاء عل ا ف سابق ذكرھم أن یكون طرف ن ال ًحق لأي م

ط شیوع فق ى ال شركاء عل أة بال صر المھای ي ح شرع العراق أة لأن الم ، )٣(المھای
ا أن  ع بھ ا أو المنتف ا حیازی شركاء أو المرتھن رھن د ال ستأجر حصة أح ًولایحق لم ً

  ً.یبرم عقد مھایأة مع الشریك كما ذكرنا ذلك سابقا
  
  

  :ة المنفعةمن حیث سبب ملكی. ًثانیا
ستأجر، لأن المؤجر  بموجب عقد الایجار یملك المؤجر منفعة المأجور للم
أجور  اع بالم ستأجر الانتف ستطیع الم د لای ذا العق دون ھ ة، وب ا أصلا للرقب د مالك ًیع ً

                          

 .١٣، ص١٩٨٤توفيق حسن فرج، عقد الايجار، الدار الجامعية للطباعة والنشر، بيروت، . د) ١(
 .٢٦٢-٢٥٩جعفر الفضلي، المصدر السابق، ص.  دأستاذنا) ٢(
 .من القانون المدني العراقي) ١٠٧٨(المادة ) ٣(
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أجور ن الم ا ع ستأجر أجنبی د الم د یع ل العق شریك . )١(ًفقب د ال أة فیع ي المھای ا ف أم
ًالمتھایئ مالكا أصلا للمنفع شائعة، إلا ً ین ال ي الع ة وھي حصتھ ف ة لأنھ یملك الرقب

رین ركاء آخ ا ش شاركھ فیھ ة ی ة الرقب یس . أن ملكی ة ل ن منفع ستحقھ م ا ی إذن م
د "مصدره عقد المھایأة وإنما ھو منفعة ملكھ  ین بالعق ة الع في الاجارة یستحق منفع

ھ ة ملك ھ منفع م كأن ي الحك ا یجعل ف ستوفیھ كل واحد منھ ا ی ان )٢("وھنا م اذا ك ، ف
رر  أة ایجارا لتب ف المھای لا حاجة لتكیی شائع ف ال ال ة الم ا لمنفع ًالشریك أصلا مالك ً ً
ا  ال كم یس كل الم شائع ول ال ال ي الم ك حصة ف انتقال المنفعة الیھ، صحیح أنھ یمل
ال  ن الم ة م ل جزئی ق بك ا بلغت تتعل ذه مھم رزة، إلا أن حصتھ ھ ة المف ي الملكی ف

ن لخصوصیة ًالشائع، إذا الشریك یم ة لك ك المنفع ة یمل ك الرقب ن یمل ة وم ك الرقب ل
ذه  سمون ھ م یقت شركاء فھ ل ال ل ك ن قب ھ م اع ب ان الانتف دم إمك شائع وع ال ال الم

  .المنفعة عن طریق المھایأة
  :من حیث الالتزام بضمان العیوب الخفیة. ًثالثا

ي ھو ب الخف ة، والعی وب الخفی  یلتزم المؤجر في عقد الایجار بضمان العی
ؤثرا،  ًالآفة الطارئة التي تخلو منھا الفطرة السلمیة، ویشترط أن یكون ھذا العیب م
اع  ذا الانتف نقص ھ ا أو ی العین أو باحدى ملحقاتھ ستأجر ب اع الم أي یحول دون انتف

ًنقصا كبیرا ً)٣(.  
ادة  رت الم ا ذك ار وكم أة ایج ددنا أن المھای انون ) ١٠٧٩(إذا ع ن الق م

ام ي أن أحك دني العراق ى الم سري عل ستأجر ت ؤجر والم ات الم وق والتزام  حق
ة، فھل  وب الخفی الشركاء المتھایئین، وان من ضمن التزامات المؤجر ضمان العی
شریك  شائع لل ال ال ي الم ي ف ب خف ن عی ر م د یظھ ا ق ایئ م شریك المتھ ضمن ال ی

  الآخر أثناء نوبتھ بالانتفاع ؟
أة ال وعي المھای ین ن رق ب سؤال نف ذا ال ن ھ ة ع ة للإجاب ة والزمانی مكانی

  :وكالآتي
  :المھایأة المكانیة. ١

زء  ة ج شریك بمنفع تص ال ق إذا اخ ة تتحق أة المكانی ا أن المھای ا علمن كم
س  ي نف ر ف رز آخ زء مف ر بج شریك الآخ اع ال ل انتف شائع مقاب ال ال ن الم رز م مف

                          
ن رهنـا حيازيـا الـذي يـؤجر المرهـون للـراهن ) ١( ًقد يكـون المـستأجر هـو المالـك نفـسه كمـا في حالـة الـدائن المـر ، )المالـك(ً

 .من القانون المدني العراقي) ٢ ف١٣٣٧(نص المادة : ينظر
 .١٧٠، دار المعرفة، بيروت، ص٢شمس الدين السرخسي، المبسوط، ج) ٢(
 .٣١٣جعفر الفضلي، المصدر السابق، ص. أستاذنا د) ٣(
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الوقت، فإذا ظھر عیب خفي في أحد الجزئین ھل یضمنھ الشریك الآخر؟ أو ظھر 
  ًالجزئین معا ھل یضمن أحدھما للآخر ھذا العیب ؟عیب في 

د،  ًابتداء نقول إن انتفاع الشریكین في المھایأة المكانیة یكون في وقت واح
ان حصص  ا یملك وقبل ابرام عقد المھایأة فان الشریكین یعدان مالكین للرقبة لأنھم

الكین ا صفة الم زول عنھم أة لات رام المھای د اب وا في المال الشائع حتى بع ط یتفق  فق
شریكین  د ال ذي یضمن أح على تنظیم الانتفاع بالمال الشائع، إذن ما ھو الأساس ال
شائعة  العین ال م ب ة وعل ى درای ا عل ا وكلاھم ا مالك ي ؟ كلاھم ب الخف ر العی ًللآخ
ون  د یك أة ق رام المھای ل اب ا وقب شریكان مع وب سیتحملھا ال ذه العی ا وأن ھ ًوبعیوبھ

د یظھر المال الشائع تحت ایدیھم ا ق شریك م ا بتضمین ال ًا معا، فلا مجال للقول ھن
  .من عیوب خفیة في الجزء الذي ینتفع بھ شریكھ بالمھایأة

  :المھایأة الزمانیة. ٢
ل  شائع مقاب ال ال ة بالم دة معین ع لم شریك ینتف ان ال ة ف أة الزمانی ا المھای أم

دء ًانتفاع شریكھ الآخر لمدة أخرى، فاذا كان العیب الخفي قدیما ی ل ب ا قب ى م متد إل
شریك  ى ال لا ضمان عل شائع ف ال ال ى الم ده عل ایئ ی شریك المتھ المھایأة ووضع ال
ر  ذي ینتظ شریك الآخر ال اع أم ال دأ أولا بالانتف ن ب و م شریك ھ ذا ال ان ھ واء ك ًس
دء أولا  ذي ب شریك ال اع ال اء انتف ب أثن ًنوبتھ لینتفع بالمال الشائع، أما إذا ظھر العی

ع بوضع یده على ن انتف ان م ده ف ینتفع بع  المال الشائع، وأخفاه عن الشریك الذي س
ًأولا یضمن ھذا العیب، ولكن لیس على أساس الالتزام بضمان العیوب الخفیة التي 
شریك  اس أن ال ى أس ا عل ار وإنم د الایج ي عق ؤجر ف ات الم دى التزام ي إح ھ

شائع  ال ال ى الم زام المحافظة عل ھ الت ھ، وان المتھایئ یقع على عاتق د انتفاعھ ب عن
  .ھذا العیب ظھر لأنھ قصر بھذا الالتزام

ة  العیوب الخفی ؤجر ب التزام الم ایئ ب شریك المتھ زم ال ن أن یل إذن لایمك
  .ًنظرا لاختلاف التزامات كل منھما وصفة كل منھما عند ابرام عقد المھایأة

  :من حیث التنازل عن الایجار والایجار من الباطن. ًرابعا
ازل عن الایجار أو یستطیع ال مستأجر بصفتھ صاحب حق شخصي أن یتن

ك أو  ایئ ذل شریك المتھ ستطیع ال اطن، فھل ی ن الب أن یؤجر المأجور مرة أخرى م
اطن؟  ن الب ر م ھ للغی ؤجر نوبت ر، أو ی ھ للغی ي نوبت ة ف ھل یملك التنازل عن المنفع

اطن ًللإجابة على ھذین السؤالین نتناول التنازل عن الایجار أولا والا ن الب یجار م
  ً.ثانیا

  :التنازل عن الایجار. ١
ت  ي الوق ة حق وھو ف ازل عن الحق أي حوال و تن التنازل عن الایجار ھ
د  ن عق ئة ع ھ الناش ھ والتزامات ل حقوق ستأجر بنق وم الم ث یق ن حی ة دی ھ حوال ذات
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ات  ي الالتزام ستأجر ف ل الم ر مح ذا الأخی ل ھ ھ، ویح ازل ل ى المتن ار إل الایج
ین والحقوق، إلا رم ب د المب و العق د واحد ھ ا عق د وإنم د ایجار جدی ھ لایوجد عق  أن

ستأجر  فتھ كم د ص ة ویفق ن العلاق ستأجر م رج الم ط یخ ستأجر، فق ؤجر والم الم
د الایجار )١(وتنتقل ھذه الصفة إلى المتنازل لھ ي عق ، ان مثل ھذا التصرف جائز ف

  .)٢(واعتبرتھ القوانین حق یثبت للمستأجر
ا ان التن ایئ إذا ك شریك المتھ ك ال ل یمل ستأجر فھ ق للم ار ح ن الایج زل ع

  نفس الحق ؟ 
ى  ؤدي إل ستأجر ی ان إعطاء حق التنازل للشریك المتھایئ مثلما أعطي للم
ن  أتى م ذه الضرورة تت ي وجدت للضرورة، ھ أة الت ام المھای ي أحك ل ف حدوث خل

ن انتف ائق م د ع ھ یوج شائع إلا أن ال ال اع بالم شركاء الانتف ة ال ین رغب اعھم مجتمع
اع كل شریك بجزء  ة أو انتف أة الزمانی ي المھای فیصار إلى انتفاعھم بالتناوب كما ف
ھ أو  ازل عن نوبت ي التن شریك الحق ف ة، وإعطاء ال أة المكانی ي المھای ا ف مفرز كم
اع  د الانتف شریك لایری ى أن ال ضرورة بمعن ذه ال اء ھ ى انتف ؤدي إل ر ی ھ للغی جزئ

ان بالمال الشائع وبالتالي  أة مع شریكھ خاصة إذا ك د المھای رام عق ى اب ًلا حاجة إل
  .التنازل دون مقابل

ذه  ي ھ ار ف د الایج ام عق ا أحك ر وطبقن شریك للغی ازل ال ا تن وإذا أجزن
ان  أة، وإذا ك سوف تنقضي المھای شریك الآخر ف و ال ر ھ ذا الغی الجزئیة فاذا كان ھ

أة لأن الم ضا تنقضي المھای ھ لایجوز أن یصبح ًالتنازل لشخص أجنبي فأی ازل ل تن
أة ولا یجوز  ى المھای ین عل شركاء المتفق ین ال ًطرفا في العلاقة العقدیة التي كانت ب
ستأجر عن  ازل الم ة تن أن تنقل الیھ حقوق والتزامات الشریك المتھایئ كما في حال
شركاء  ین ال أة إلا ب رى المھای ز أن تج لا لایجی انون أص ار، لأن الق ي الایج ھ ف ًحق

  .أنفسھم
  :الایجار من الباطن. ٢

ستأجرا فیصبح  ھ الشخصي بصفتھ م ر حق ؤجر للغی ستأجر أن ی ًیجوز للم
اني مؤجرا  ي الث ستأجرا وف ا م ي الأول منھم دي ایجار یكون ف ي عق ا ف ًبذلك طرف ً ً
ذلك  وم ب ذي یق ستأجر ال سمى الم اطن، وی ن الب ارة م ة اج ارة الثانی د الاج وتع

ستأجر المستأجر الأصلي، والمستأجر الجدی ن الم ي الایجار م د الذي یتلقى الحق ف

                          
 .٣٦٦توفيق حسن فرج، المصدر السابق، ص. د) ١(
 .من القانون المدني العراقي) ٧٧٥( المادة )٢(
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د الایجار  اني، مع ملاحظة أن عق ستأجر الث اطن أو الم ن الب الأصلي بالمستأجر م
  .)١(ًالأصلي یبقى قائما إلى جانب الایجار من الباطن

ى  د الحصول عل اطن إلا بع ن الب ار م ز الایج ھ إذا ورد شرط لایجی إلا أن
ع موافقة المؤجر فان مثل ھذا الش سھ یجب أن لایمتن رط یجب مراعاتھ وبالوقت نف

  .)٢(المؤجر من إعطاء ھذه الموافقة إلا لسبب مشروع
شریك  ت لل ل یثب ار فھ د الایج ي عق ستأجر ف ت للم ق یثب ذا الح ان ھ إذا ك
أة  ي المھای اع ف ي الانتف ھ ف ؤجر نوبت ایئ أن ی المتھایئ؟ أي ھل یجوز للشریك المتھ

ي ا رر ف ھ المق ة أو جزئ ق الزمانی ل تطب ك ھ ن ذل ر؟ وإذا أمك ة للغی أة المكانی لمھای
  أحكام الایجار من الباطن ؟

رز  زء مف شائع أو بج ال ال شریك بالم ع ال أة أن ینتف ن المھای دف م ان الھ
ستعمل  أن ی ون ب د یك اع ق دة أخرى أو بجزء آخر، والانتف اع شریكھ لم ل انتف مقاب

ال ستغل الم ذلك أن ی ھ ك سھ ول شائع بنف ال ال شریك الم ر ال ؤجره للغی أن ی شائع ب  ال
د . ویحصل على الأجرة أة ق ول إن المھای ى الق ي إل ذھب الحنف اء الم د ذھب فقھ وق

تغلال أة اس ون مھای د تك تعمال وق أة اس ون مھای أة )٣(تك التین المھای لا الح ي ك ، وف
اطن  ن الب أة الاستغلال ایجار م ى مھای ق عل صحیحة وجائزة، ولا نستطیع أن نطل

ق  ستطیع تطبی لي ولا ن ستأجر الأص ز الم یس بمرك شریك ل ا، لأن ال ھ علیھ أحكام
ون  د یك اع ق ذا الانتف ع شریكھ الآخر وھ ة م ن منفع سمھ م ا اقت ع بم و یتمت ا ھ وإنم
ایئ  شریك المتھ ین ال رم ب د المب ذلك العق ر، وك ق الغی ن طری ون ع د یك سھ، وق بنف

ن أن یوصف بأ أة ولایمك د المھای ستقل عن عق د والمستأجر ھو عقد ایجار م ھ عق ن
  .ایجار من الباطن، فالشریك حر في كیفیة التصرف في نوبتھ

اع أو  ي الانتف ھ ف ؤجر نوبت شریك أن ی ع ال رط بمن رد ش وز أن ی ا لایج كم
أة وھي  الجزء المفرز الذي آلت الیھ منفعتھ، لأن ذلك یتنافى مع الغرض من المھای

  .تسھیل الانتفاع بالمال الشائع بین الشركاء
ا د ایج شریك إذن لایوج ھ لأن ال ق أحكام ن أن تطب اطن ولایمك ن الب ر م

ًلایعد مستأجرا وإنما متقاسما للمنفعة مع الشریك الآخر ً.  
  :من حیث الفسخ. ًخامسا

                          

 .٣٦٧توفيق حسن فرج، المصدر السابق، ص. د) ١(
 . القانون المدني العراقيمن) ٧٧٥(المادة ) ٢(
 .٢٠٥، ص٣علي حيدر، المصدر السابق، ج) ٣(
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ذا  ھ ھ في عقد الایجار إذا أخل أحد الطرفین بالالتزامات التي یفرضھا علی
ك العقد، كان للطرف الآخر أن یطلب فسخ العقد مع التعویض إن كان لھ محل  وذل

  .)١(بعد انذاره بتنفیذ التزامھ
ا ان  سخ، كم ب الف ؤجر أن یطل یمكن للم ھ ف ل بالتزامات ستأجر إذا أخ والم
وز  ستأجر، ولا یج ل الم ن قب سخ م ب الف ا لطل ھ موجب ؤجر بالتزامات لال الم ًإخ
د سكنى  ھ یری ن ان و أعل ى ل ھ، حت ل انقضاء مدت للمؤجر أن یطلب فسخ الایجار قب

سھ أو ی أجور بنف د إذا الم سخ العق ھ أن یف ھ یجوز ل د لاستعمالھ الشخصي، إلا ان ری
ع  سبقا م ك م ى ذل ق عل ب أن یتف ن یج أجور لك صیة بالم ة شخ ھ حاج دث ل ًح

  .)٢(المستأجر
أما في المھایأة فان الشریكان یملكان فسخ المھایأة وانھائھا ولو دون عذر، 

ب  دم بطل و تق أة إذا ھ سخ المھای شریكین أن یف د ال ستطیع أح شیوع فی ة ال إزال
ا وجدت إلا لضرورة )٣(بالقسمة أة م شائع ھي الأصل والمھای ال ال سمة الم ، لأن ق

  .تتعلق بالانتفاع بالمال الشائع وھذه الضرورة تنتھي بازالة الشیوع
ار  أة ایج ف المھای ستطیع أن نكیی ا لان ي ذكرناھ باب الت دم وللأس ا تق لكل م

ام لأن أحكامھما وإن كانت تتشابھ في الإطار ا ق كل أحك ن تطبی ھ لایمك ام إلا أن لع
شرع  دعو الم الي ن أة وبالت ة المھای ع طبیع ارض م ا تتع أة لأنھ ى المھای ار عل الایج

  .من القانون المدني العراقي) ١٠٧٩(العراقي إلى الغاء نص المادة 
  المطلب الثالث

  تكييف المهايأة قسمة
ل صاص ك شیوع واخت ة ال اء حال ا إنھ رض منھ ة الغ سمة عملی ریك الق  ش

ن  ك م سمة، أو ھي إخراج المال ل الق بجزء مفرز من المال الشائع یعادل حصتھ قب
  .)٤(الملك المشترك إلى ملك خاص یستقل بھ

                          
 .من القانون المدني العراقي) ٧٨٢(المادة ) ١(
 .من القانون المدني العراقي) ٧٨٩(المادة ) ٢(
 .١٧٠، ص٢٠شمس الدين السرخسي، المصدر السابق، ج) ٣(
غــني حــسون طــه، المــصدر الــسابق، . البــشير، د، محمــد طــه ١٣٤محمــد كامــل مرســي، المــصدر الــسابق، ص: ينظــر) ٤(

 .١١٧ص
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ي أي وقت  ولكل شریك في عقار أو منقول الحق في طلب انھاء الشیوع ف
، وحق الشریك في انھاء الشیوع بالقسمة یستند إلى اعتبارات تتصل بالنظام )١(شاء
  .)٢(ام، لذلك لایجوز للشریك التنازل عن حقھ ھذاالع

ین  دا ب د عق سمة الرضائیة تع ضائیة، الق ا رضائیة أو ق ون إم سمة تك ًوالق
ن رضاء  د م ذا العق ان ھ وافر أرك ود فیجب ت ة للعق ام العام الشركاء تخضع للأحك

د رضائي ي عق كلیا )٣(ومحل وسبب وھ دا ش ون عق ار فتك ا عق ان محلھ ً، إلا إذا ك ً
سب ا ادة ح ي . ١) "١٠٧١(لم سجیل ف ار إلا بالت ي العق ائیة ف سمة الرض تم الق لات

  ".دائرة الطابو
سمة  ى الق اقھم عل ذر اتف شركاء إذا تع ا ال أ الیھ ضائیة فیلج سمة الق ا الق أم
د  ھ أح دم ب ب یتق ضائیة بطل سمة الق دأ الق ور، وتب نھم محج ان بی ائیة أو ك الرض

ة الشركاء إلى المحكمة المختصة یطلب فیھ ال دأ عملی قسمة وإنھاء حالة الشیوع وتب
ابلا  شائع ق ال ال ان الم انون، وإذا ك ا الق ص علیھ ة ن راءات معین ق إج سمة وف ًالق
ق  سمة تفری ع أو ق سمة جم د تكون ق للقسمة فیقسم بین الشركاء قسمة عینیة وھذه ق
ى  ة إل أ المحكم ة فتلج سمة العینی ل للق ر قاب ال غی ان الم ال وإذا ك ة الم سب طبیع ح

سم سب ق ل ح شركاء وك ین ال ھ ب سیم ثمن ھ وتق ق بیع ن طری صفیة ع سمة ت تھ ق
  .)٤(حصتھ

ین  سمة الع روا أن ق سمة واعتب أة ق ة المھای ي (ّكیف فقھاء الحنفی سمة الت الق
شیوع ي ال أة ) تنھ ل والمھای ي الأص افع(ھ سمة المن ث إذا ) ق ة بحی سمة مؤقت ي ق ھ

سمة ر الق شریك الآخ ب ال أة وطل شركاء المھای د ال ب أح م طل ي یحك ان القاض  ف
ستدام (بالقسمة ولیس المھایأة  ین لا ت إذا طلب الشریك ما ھو الأصل وھو قسمة الع

ا أة بینھم ارة .)٥()المھای د الإج د الإعارة وعق ام عق أن أحك م ب اء رأیھ ل الفقھ د عل وق
  .)٦(لاتنطبق على المھایأة فھي أقرب إلى القسمة منھا إلى ھذین العقدین

                          
 .من القانون المدني العراقي) ١٠٧٠(ًإلا إذا كان مجبرا على البقاء في الشيوع بمقتضى شرط أو نص المادة ) ١(
 .١١٧غني حسون طه، المصدر السابق، ص. محمد طه البشير، د) ٢(
 .٨٩٣، ص٨عبد الرزاق السنهوري، المصدر السابق، ج. د) ٣(
 .من القانون المدني العراقي) ١٠٧٣ و ١٠٧٢(ينظر نص الماتين ) ٤(
، شــاكر ناصــر حيــدر، الوســيط في شــرح القــانون المــدني ١٧٠، ص٢٠شمــس الــدين السرخــسي، المــصدر الــسابق، ج) ٥(

 .٤٧٩، ص١٩٥٩الجديد، الحقوق العينية الأصلية، مطبعة المعارف، بغداد، 
 .١٩٤، ص٣علي حيدر، المصدر السابق، ج) ٦(
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) ١٢٢٩( القانون المدني الیمني عندما نص في المادة وقد أخذ بھذا الاتجاه
ال المشترك "على  سمة الم ي ق شركاء ف د ال إذا لم تطلب القسمة النھائیة ورغب أح

ضاء  ى الق أ إل ھ أن یلج ان ل شركاء ك اقي ال اء ب ذر رض ة وتع اع مؤقت سمة انتف ق
ادة  ي الم ا ف ع إجراء) ١٢٠٦(لاجرائھا باحدى الطریقتین المنصوص علیھ ات وتتب

ث ادة . القسمة النھائیة المنصوص علیھا في الفرع الثال ي اشارت ) ١٢٠٦(والم الت
ام  ى أن أحك ضائیة بمعن ائیة والق سمة الرض وعي الق ق بن سابقة تتعل ادة ال ا الم الیھ
ضائیة  أة الق ام المھای سمة الرضائیة وأحك ام الق ا أحك ق علیھ أة الرضائیة تطب المھای

سمة القض ام الق ا أحك ادة فتنطبق علیھ ھ الم ذي أشارت الی ث ال رع الثال ا الف ائیة، أم
سمة القضائیة ) ١٢٢٩( ة(فیتضمن اجراءات الق ة المختصة) الجبری ام المحكم . أم

ن الفصل  رع الأول م ى الف سمة بوجھ عام عل وقد أطلق المشرع الیمني عنوان الق
شترك  ال الم سمة الم ع ق شاع(الراب افع )الم سمة المن وان ق ق عن سمة (، وأطل الق

س الفصل) لمؤقتةا ن نف ع م د . على الفرع الراب د ع ي ق ذا یكون المشرع الیمن وبھ
ا  افع ھي جزء منھ سمة المن أة أو ق شیوع ھي الأصل والمھای ي تنھي ال سمة الت الق

  .یصار الیھا عند بقاء الشیوع وتطبق علیھا أحكام القسمة النھائیة
ي  أة ونتفق مع رأي المذھب الحنفي والقانون المدني الیمني ف ار المھای اعتب

شابھ  ك للت ان وذل ا الأعی شیوع محلھ ي تنھي ال قسمة لكن محلھا المنافع والقسمة الت
ن عدم  سابقین م ین ال الكبیر بین أحكام المھایأة والقسمة، وكذلك لما بیناه في المطلب

  .انطباق أحكام عقدي الإعارة والایجار على المھایأة
أي وكیف أن المھایأة ما ھي إلا وسنوضح فیما یأتي حججنا للأخذ بھذا الر

  :نوع من أنواع القسمة وكالآتي
  :من حیث تعریف المھایأة. ًأولا

ا  أة بأنھ ف المھای ى تعری ة عل شرعیة والقانونی صادر ال ت الم سمة (اتفق ق
افع اذا ) من افع لم سمة من ا ق ا بأنھ اذا عرفناھ ھ، ف ن تعریف ذ م شيء یؤخ ف ال وتكیی

ا ارة أو ایج ف إع ن تكیی ا ع ث لھ أة نبح ف المھای ن كیی ى م ا ؟ وحت ر أو غیرھم
ول  سنھوري یق رزاق ال د ال دكتور عب افع، فال سمة من ا ق ارا عرفھ ن "ًایج ا یمك وكم

ا  ا بأنھ ن تكییفھ ذلك یمك ة، ك ة أو زمانی ة مكانی سمة منفع ا ق أة بأنھ ف المھای تكیی
ار ف )١("ایج ف تكی اقض إذ كی ي تن وع ف ى الوق ؤدي إل ول ی ذا الق ذ بھ ، إن الأخ
ق المھایأ ة تكییفین في آن واحد ؟ وان كل تكییف لھ أحكامھ الخاصة، فالایجار تنطب

سمة وإذا حصل تعارض . علیھ أحكام تختلف عن تلك الأحكام التي تنطبق على الق
  بین التكیفین أیھما نغلب أو نطبق أحكام الایجار أم أحكام القسمة ؟

                          
 .٨٢١، ص٨عبد الرزاق السنهوري، المصدر السابق، ج. د) ١(
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  :من حیث تعلق المھایأة والقسمة بالمال الشائع. ًثانیا
ھ، م ق ب أة تتعل ذلك المھای شائع ك ال ال ط بالم ق فق سمة تتعل ا ان الق ثلم

ذه  رزة وھ ة المف ف عن الملكی ا تختل ا أحكام ت لھ شائعة جعل ة ال ًفخصوصیة الملكی
اعھم  ة انتف نھم وكیفی ا بی شركاء فیم ة ال شركاء وعلاق صص ال ت ح ام نظم الأحك

  .بالمال الشائع وكیفیة انھاء الشیوع
ام كل ھذه الأمور جعلت ا ا بأحك ن ارتباطھ ر م سمة أكث لمھایأة مرتبطة بالق

ة  ام الخاص من الأحك أة ض ام المھای وانین نظمت أحك ر الق ة وأن أكث أخرى، خاص
واد  ن الم سمة م ام الق د أحك ) ١٠٨٠-١٠٧٨(بالقسمة إذ نظمھا المشرع العراقي بع

ة  شرع دول ي وم سوري والیمن صري وال شرع الم ذلك الم دني وك انون الم ن الق م
  .رات العربیة المتحدةالإما
  :من حیث مصادر المھایأة والقسمة. ًثالثا

شركاء،  شأتھما إرادة ال ي ن ا الأصل ف ي أن كلیھم سمة ف أة والق ق المھای تتف
ى القضاء،  سمة فیصار ال أة أو الق لكن إذا تعذر الاتفاق ما بین الشركاء على المھای

شاب شائع وت ال ال صوصیة الم ن خ أتى م ضا تت زة أی ذه المی ین ًوھ ا ب ات م ك العلاق
اع  ق بالانتف ي تتعل ور الت رك الأم دم ت ضاء وع دخل الق ستدعي ت ي ت شركاء الت ال
ل  ا أن حصة ك شركاء، خاصة إذا علمن ة لل لإرادة المطلق ھ ل شائع أو انھائ ال ال ًبالم
م  ي تحك دة الت ال وأن القاع ذا الم ة بھ ل جزئی ق بك شائع تتعل ال ال ي الم ریك ف ش

ا عن حصص الشیوع أن الشریك یعد مال د أجنبی ل یع ا وبالمقاب ًكا لحصتھ مالكا تام ً ً ً
  .)١(الشركاء الآخرین

  :من حیث طبیعة القسمة والمھایأة. ًرابعا
ن  رز م إذا تمت القسمة وانتھت حالة الشیوع واختص كل شریك بجزء مف
ف  ن اختل ذا الجزء، لك رزة لھ ة مف ا ملكی ًالمال الشائع یوازي حصتھ، فانھ یعد مالك

ن وقت اجراء الفقھاء ف رزة، ھل م ة مف ا ملكی شریك مالك ھ ال ًي الوقت الذي یعد فی
دء  اریخ ب ن ت سمة م ھ بالق ذي آل الی ًالقسمة ؟ أم أن یعد مالكا ملكیة مفرزة للجزء ال
ذا الجزء  رزة لھ ة مف ا ملكی شریك مالك ھ ال د فی ذي یع ت ال د الوق شیوع ؟ ان تحدی ًال

ا  ي أجراھ صرفات الت م الت ة حك ي معرف ا ف سقط أم ًمھم ل ت سمة ھ ل الق شریك قب ال
ا  تبقى ؟ كذلك حكم التصرفات للشریك الآخر في ھذا الجزء تسقط أم تبقى؟ وغیرھ
د  شریك یع دت أن ال سمة وع ل للق الأثر الناق ذت ب وانین أخ ض الق ام، بع ن الأحك م
ر  الي لا أث سمة وبالت اریخ الق ن ت سمة م ھ بالق ذي آل الی ًمالكا ملكیة مفرزة للجزء ال

وانین للتصرفا ي حین أخذت ق ذا الجزء، ف ت التي أجراھا الشریك قبل ذلك على ھ
                          

 .من القانون المدني العراقي) ١٠٦٢ و ١٠٦١(المواد ) ١(
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ھ  ذي آل الی زء ال ا للج د مالك شریك یع دت أن ال سمة وع ف للق الأثر الكاش رى ب ًأخ
ي  شریك ف ا ال ي أجراھ ان التصرفات الت الي ف شیوع وبالت دء ال بالقسمة منذ تاریخ ب

ل  ذة وبالمقاب حیحة وناف ى ص سمة تبق ل الق زء قب ذا الج ي ھ صرفات الت سقط الت ت
شریك  ذي آل لل ر الجزء ال صیبھ جزء غی ي ن ع ف ذي وق شریك الآخر ال ا ال أجراھ

  .)٢(، إلا أن أكثر القوانین تأخذ بالأثر الكاشف للقسمة)١(الأول
د  ي آن واح ة ف راز ومبادل أما الفقھاء المسلمون فقد عدوا أن القسمة ھي إف

ي الجزء ین حصة كل شریك ف ھ تتع راز لأن ث فھي اف ة حی ھ، ومبادل ذي آل الی  ال
ي  شریك الآخر ف ى شریكھ بحصة ال یبادل كل شریك حصتھ في الجزء الذي آل ال

  .الجزء الذي آل الى ھذا الشریك
ع  ل، م ر الناق ل الأث ة تقاب ة المبادل ر الكاشف وجھ ل الأث وجھة الإفراز تقاب

سم ي ھي ق أة الت ا الاعتراف بترجیح جھة الإفراز على المبادلة، والمھای افع لھ ة من
رة  ي دار كبی أة ف ى المھای شركاء عل ق ال ثلا إذا اتف سھا، فم ان نف سمة الأعی ة ق ًطبیع
ا  ذا الطابق، أم ة ھ ًفالشریك الذي یسكن الطابق العلوي مثلا یعد مالكا لنصف منفع ً
ي  ع ف ذي وق ي ال ابق الأرض ي الط ھ ف ن منفعت ا م ذه عوض د أخ ر فق ًالنصف الآخ

سمة ، حتى )٣(نصیب الشریك الآخر شیوع بالق وان تقدم أحد الشركاء بطلب إزالة ال
ر  د للأث ا تأكی أة ھن ان المھای العكس ف ب ب ة تترت س النتیج ان نف ستمرة ف أة م والمھای
ى  الكاشف والأثر الناقل للقسمة ونلاحظ أن المشرع العراقي رجح جھة الإفراز عل

ادة  ة حیث نصت الم ى ) ١٠٧٥(جھة المبادل ى"عل راز عل ة الإف رجیح جھ ة ت  جھ
ھ  ت الی ي آل ا للحصة الت ا مالك ان دائم ھ ك م ان ًالمبادلة في القسمة، فیعتبر كل متقاس ً

  ".ًوأنھ لم یملك قط شیئا من باقي الحصص
ى أن  ال عل ح مث ذا أوض سمة وھ ة الق ع طبیع ق م أة تتف ة المھای ًإذا طبیع

ة والثان ق بالمنفع ى تتعل ع ملاحظة أن الأول ا شيء واحد م سمة ھم أة والق ة المھای ی
  .تتعلق بالعین نفسھا

ة  أة لأن المبادل ى المھای ق عل وھذا تأكید على أن أحكام عقد الایجار لاتنطب
الأجرة ة ب ة المنفع ضي مبادل ذي یقت د الایجار ال وم عق ى مفھ رب ال دعو . أق ذلك ن ل

ة ) ١٠٧٩(المشرع العراقي الى حذف المادة  ي والمتعلق دني العراق انون الم ن الق م
ق بتطبیق أحكام الایج ار على المھایأة والاقتداء بما أخذ بھ القانون الیمني عندما طب

  .أحكام القسمة على المھایأة
                          

 .١٦٣محمد كامل مرسي، المصدر السابق، ص) ١(
 .من القانون المدني السوري) ٧٩٧(من القانون المدني المصري، ) ٨٤٣(نصوص المواد : ينظر) ٢(
 .١٩٤، ص٣ر السابق، جعلي حيدر، المصد) ٣(
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   :الخاتمة
  .نعرض فیما یأتي أھم النتائج والتوصیات

  :النتائج. ًأولا
ین . ١ ة ب سمة منافع ك بق شائع وذل ال ال اع بالم ة لتنظیم الانتف ان المھایأة ھي طریق

عھم مجتمعین فیلجأون الى المھایأة، والمھایأة جائزة الشركاء، إذ قد یتعذر انتفا
بین الشركاء على الشیوع، وجائزة بین المالكین للمنفعة كالمستأجرین، وتجوز 

  .ًأیضا بالوقف وبین أصحاب حقوق التصرف والمھایأة بین المستأجر والمالك
سمى ال. ٢ ق القضاء، وت شأ عن طری د تن شركاء أو ق ارادة ال شأ ب أة تن أة المھای مھای

  .الأولى المھایأة الرضائیة والمھایأة الثانیة المھایأة القضائیة
ادة . ٣ شیوع حسب نص الم ى ال شركاء عل ین ال ) ١٠٧٨(المھایأة الرضائیة عقد ب

أة إذا تصرف أحد  د مھای رام عق ذلك لایجوز اب ي وب من القانون المدني العراق
ستأجر أو المنتف ى الم ا ال ذه الحصة الشركاء بحصتھ ونقل منفعتھ ع أو رھن ھ

  .رھن حیازة لأنھ لایجوز اجراء المھایأة بین ھؤلاء والشریك الآخر
ن . ٤ یشترط في محل عقد المھایأة أن یكون معین أو قابل للتعیین وموجود أو ممك

ول  ار والمنق ى العق رد عل أة ت ى ان المھای افة ال شروعا بالاض ود وم ًالوج
  .لاك ومن الأموال القیمیةویشترط أن ترد على شيء غیر قابل للاستھ

اع الآخر . ٥ أة وامتن ب أحدھما المھای د طل المھایأة القضائیة یلجأ الیھا الشركاء عن
ادة  ي الم دما نص ف وقد ضیق المشرع العراقي من نطاق المھایأة القضائیة عن

شركاء ) ١٠٨٠( ا ال على أن المھایأة القضائیة ترد على المنقول فقط ویلجأ الیھ
ا ة امتن ي حال ب ف شریك الآخر بطل دم ال شرط أن لایتق ا ب ع أحدھم عن اجرائھ
  .إزالة الشیوع

ة إذا اختص كل . ٦ تقسم المھایأة الى نوعین حسب طریقة الانتفاع فقد تكون مكانی
ون  شائعة، تك صتھ ال وازي ح شائع ی ال ال ن الم رز م زء مف ة ج ریك بمنفع ش

ن ل م شائع ك ال ال اع بالم شركاء الانتف اوب ال ة إذا تن ع زمانی دة تتناسب م ھم لم
  .حصة الشائعة

ر . ٧ شریك یعی ار أن ال ى اعتب ارة عل د إع ا عق أة بأنھ اء المھای ن الفقھ سم م ف ق ّكی
  .إلا أن ھذا الاتجاه لم تأخذ بھ أكثر القوانین. لشریكھ الآخر حصتھ للانتفاع

ن . ٨ ستأجرا م ؤجرا أو م د م ریك یع ل ش ار لأن ك أة ایج ر المھای سم آخ ف ق ًكی ً ّ
ة الشریك الآ خر وھذا التكییف أخذ بھ القانون المدني العراقي والقوانین المقارن

  .ًوھو التكییف الذي لاقى قبولا أكثر من التكییف السابق
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ة . ٩ سمون منفع شركاء یقت ار أن ال ى اعتب سمة عل ا ق وھناك من كییف المھایأة بأنھ
اه  ذا الاتج ا وھ ق علیھ ة تنطب سمة النھائی ام الق شائع وأن أحك ال ال ھ الم ذ ب أخ

  .القانون المدني الیمني
  :التوصیات

ي، بحیث لاینحصر حق ) ١٠٧٨(تعدیل نص المادة . ١ دني العراق من القانون الم
شریك  ین ال الاتفاق على المھایأة بین الشركاء فقط، وإنما من الجائز أن تكون ب
ان  ستعیر إذا ك سكنى والم والمستأجر أو المنتفع أو صاحب حق الاستعمال وال

اع أحد ال ت الفرصة بالانتف دم تفوی ك لع شركاء قد تصرف بحصتھ لھؤلاء وذل
  .على الشریك الآخر الذي لم یتصرف بحصتھ أو لم ینتفع بھا

ادة . ٢ ص الم دیل ن یم ) ١٠٨٠(تع ون تنظ ث یك ي، بحی دني العراق انون الم ن الق م
  :المھایأة القضائیة بالشكل الآتي

  .منقولاتحصر المھایأة القضائیة بالعقارات دون ال. أ
  .یجوز للشركاء طلب المھایأة القضائیة إذا كانت حصصھم متساویة. ب
ال . ج دیر الم ة ت اك أغلبی ان ھن أة إذا ك ى المھای شریك عل ار ال ن اجب لایمك

  .الشائع
ي . ٣ ھ ف ة والمنصوص علی أة المكانی د أقصى للمھای الغاء مدة الخمس سنوات كح

دة من القانون ال) ١٠٧٨(من المادة ) ١الفقرة ( د الم رك تحدی مدني العراقي وت
أة ) ٢الفقرة (لإرادة الشركاء كما ورد في نص  من نفس المادة الخاصة بالمھای

  .الزمانیة
ادة . ٤ ص الم اء ن ى ) ١٠٧٩(الغ نص عل ي ت ي والت دني العراق انون الم ن الق م

أة  ة المھای ین طبیع ارض ب ود تع ار، لوج د الایج ام عق أة لأحك ضاع المھای اخ
انون وعقد الایجار، ي الق ا فعل المشرع ف  وإخضاع المھایأة لأحكام القسمة كم
  .المدني الیمني

  

  :مراجع البحث 
  :المصادر الفقھیة والقانونیة. ًأولا

  . ، دار الفكر، بیروت٢ابراھیم بن علي الشیرازي، المھذب، ج .١
  .، دار الفكر، بیروت٣ابن حجر الھیثمي، الفتاوى الفقھیة الكبرى، ج .٢
  .ھـ١٤٠٥، دار الفكر، بیروت، ١، ط١٠سي، المغني، جابن قدامة المقد .٣
  .، المكتبة الإسلامیة٤أبو الحسن علي المرغیاني، الھدایة شرح البدایة، ج .٤
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اھرة،  .٥ ر، دار الحدیث، الق أحمد بن محمد بن علي الفیومي، المصباح المنی
  .٣٨٣، ص٢٠٠٢

ة  .٦ ن تیمی اوى اب ي، كتب ورسائل وفت ة الحران ي أحمد عبد الحلیم بن تیمی ف
  .، مكتبة ابن تیمیة٢، ط٣٥الفقھ، ج

روت، . د .٧ شر، بی ة للطباعة والن دار الجامعی توفیق حسن فرج، عقد الایجار، ال
١٩٨٤.  

سماة، ط. د .٨ ود الم ي العق وجیز ف الي ٢جعفر الفضلي، ال یم الع ، وزارة التعل
 .٢٠٠٥والبحث العلمي، 

ة ل. د .٩ ركة الرابط لیة، ش ة الأص وق العینی ذنون، الحق ي ال سن عل ع ح لطب
 .١٩٥٤والنشر المحدودة، بغداد، 

اب، ج .١٠ تح الوھ صاري، ف د الأن ن محم ا ب ب ١، ط١زكری ، دار الكت
  .العلمیة، بیروت

وق  .١١ د، الحق دني الجدی انون الم ي شرح الق در، الوسیط ف شاكر ناصر حی
  .١٩٥٩العینیة الأصلیة، مطبعة المعارف، بغداد، 

 .یروت، دار المعرفة، ب٢شمس الدین السرخسي، المبسوط، ج .١٢
شرح  .١٣ اج ب ة المحت ى تحف شرواني عل شیرواني، حواشي ال د ال د الحمی عب

 .، دار الفكر، بیروت٥المنھاج، ج
د . د .١٤ ، ٢عبد الرزاق السنھوري، الوسیط في شرح القانون المدني، المجل

  .١٩٦٣، لجنة الترجمة والنشر، القاھرة، ٦ج
دني، ج. د .١٥ انون الم مصادر ، ١عبد المجید الحكیم، الموجز في شرح الق

  .، مطبعة الندیم، بغداد٥الالتزام، ط
ضة . د .١٦ لیة، دار النھ ة الأص وق العینی صدة، الحق رج ال نعم ف د الم عب

  . ١٩٨٢العربیة، بیروت، 
شرائع، ج .١٧ ب ال ي ترتی صنائع ف دائع ال اني، ب دین الكاس لاء ال ، ٢، ط٤ع

  . ١٩٨٢دار الكتاب العربي، بیروت، 
ي معر .١٨ لیمان المرداوي، الانصاف ف ن الخلاف علي بن س راجح م ة ال ف

ل، ج ي، دار ٦على مذھب الإمام أحمد بن حنب د الفق د حام ق محم ، تحقی
  . احیاء التراث العربي، بیروت

ات، ط .١٩ اني، التعریف ي الجرج ن عل د ب ن محم ي ب ة، ١عل ، دار المعرف
  .٢٠٠٧بیروت، لبنان، 

ام، ج .٢٠ ة الأحك رح مجل ام ش در، درر الحك ي حی ضة، ٣عل ة النھ ، مكتب
  .بیروت، لبنان
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ان، . د .٢١ ة، عم ة دار الثقاف ة، مكتب وق العینی دي، الحق ادي العبی ي ھ عل
  .١٩٩٩الأردن، 

ل،  .٢٢ شرح مختصر خلی ل ل محمد بن عبد الرحمن المغربي، مواھب الجلی
 .ھـ١٣٩٨، دار الفكر ، بیروت، ٢، ط٥ج

روت، ١، ط٦محمد بن مفلح المقدسي، الفروع، ج .٢٣ ة، بی ، دار الكتب العلمی
 . ھـ١٤١٨

ب  .٢٤ د الخطی اج، محم اظ المنھ ة ألف ى معرف اج ال ي المحت شربیني، مغن ال
  .، دار الفكر، بیروت٢ج

اج، ج .٢٥ تن المنھ ، دار ١محمد الزھري الغمراوي، السراج الوھاج على م
  .المعرفة للطباعة والنشر، بیروت

اني،  .٢٦ ة الع ة، مطبع ة التبعی وق العینی ي الحق وجیز ف شیر، ال د طھ الب محم
  . ١٩٦٨بغداد، 

شیر،  .٢٧ ھ الب د ط ة، ج. دمحم وق العینی ھ، الحق سون ط ي ح ، وزارة ٢غن
  .١٩٨٢التعلیم العالي والبحث العلمي، جامعة بغداد، كلیة القانون، 

  .١٩٨٩، دار الفكر، بیروت، ٧محمد علیش، منح الجلیل، ج .٢٨
ة  .٢٩ وق العینی د، الحق دني الجدی انون الم رح الق ي، ش ل مرس د كام محم

  .١٩٤٩، المطبعة العالمیة، القاھرة، ٢الأصلیة، ج
رح زاد  .٣٠ ع ش روض المرب وتي، ال س البھ ن إدری ونس ب ن ی صور ب من

  .ھـ١٣٩٠، مكتبة الریاض الحدیثة، الریاض، ٢المستنقع، ج
  .ھـ١٤٠٢، دار الفكر، بیروت، ٦ـــــــــ، كشاف القناع، ج .٣١
لامیة، ج .٣٢ شؤون الإس اف وال ة، وزارة الأوق وعة الفقھی ، ٢، ط٣٩الموس

 .٢٠٠٥الكویت، 
  :القوانین. ًثانیا

  .١٩٤٨لسنة ) ١٣١(لقانون المدني المصري رقم ا .١
 .١٩٤٩لسنة ) ٨٤(القانون المدني السوري رقم  .٢
 .١٩٥١لسنة ) ٤٠(القانون المدني العراقي رقم  .٣
م  .٤ دة رق ة المتح ارات العربی ة الإم ة لدول املات المدنی انون المع سنة ) ٥(ق ل

١٩٨٥.  
 .١٩٩٢لسنة ) ١٩(القانون المدني الیمني رقم  .٥

  


