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مقدمة الجمعية
ــد الله  ــن عب ــد ب ــده، محم ــي بع ــن لا نب ــى م ــام ع ــاة والس ــده، والص ــد لله وح الحم

وعلى آله وصحبه.

فتهــدف الجمعيــة العلميــة القضائيــة الســعودية )قضــاء( دومــاً إلى المشــاركة الفاعلــة 
ــة،  ــة والعملي ــب العلمي ــن الجوان ــه م ــل ب ــا يتص ــاء وم ــر القض ــة لتطوي ــود المبذول في الجه
ــز القضــاء الإســامي وأصولــه وقواعــده  وتقديــم البحــوث والدراســات التــي تجــيِّ تميُّ
وتطبيقاتــه، وإبــراز جوانــب العدالــة فيــه، والإجابــة عــا يُثــار حولــه مــن شــبهات، 
وتســعى إلى التنســيق بــن المتخصصــن -مــن القضــاة والمحامــن والباحثــن في الشــؤون 

العلمية القضائية-، ومد الجسور بينهم وبين الجهات العلمية والإعلامية ونحوها.

وتــرُف الجمعيــة بنــر بحــث )المســتجدات في عقــود الــركات بعــد صــدور نظــام 
ه فضيلــة الشــيخ/ ســلمان بــن إبراهيــم التركــي، القــاضي في  المعامــات المدنيَّــة( الــذي أعــدَّ

ة بجدّة -وفقه الله-. المحكمة التجاريَّ

ــب  ــداده، وترح ــام بإع ــن ق ــكر م ــا تش ــز؛ فإنه ــل الممي ــذا العم ــر ه ــة إذ تن والجمعي
ــاريع  ــات والمش ــم الدراس ــن بتقدي ــن الراغب ــات والمتخصص ــع الجه ــع جمي ــل م بالتواص

القضائية والنظامية، وتَشُرف بتقديم كافة سبل التعاون.

مركز قضاء للبحوث والدراسات
m@qadha.org.sa
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ال﻿مقدمة
إنَّ الحمــد لله نحمــده ونســتعينه ونســتهديه، مــن يهــده الله فــا مضــلَّ لــه، ومــن يضلل 

فلن تجد له وليًا مرشدًا، وبعدُ:

فقــد مــنَّ الله -تعــالى- عــى هــذه البــاد أن قيَّــض لهــا ولاة أمر أهّمهــم اســتقامة أحوال 
النــاس في معاملاتهــم، واطــرادُ أحوالهــم في تعاقداتهــم؛ إذ صــدرَ المرســوم الملكــي الكريــم 
ــم  ــوزراء رق ــس ال ــرار مجل ــى ق ــي ع ــخ 1444/11/29هـــ المبن ــم )م/191( وتاري برق
ــة، والــذي  )820( بتاريــخ 24 / 11 / 1444هـــ بالموافقــة عــى نظــام المعامــات المدنيَّ
ــن  ــي أعل ــة الت ــات المتخصّص ــة التشريع ــن منظوم ــدورًا- ضم ــة -ص ــث الأنظم ــدُّ ثال يع
عنهــا ســمو ولّي العهــد الأمــر محمــد بــن ســلمان -حفظــه الله- يــوم الســادس والعشريــن 

من جمادى الآخرة لعام 1442 هـ.

ــة مــن الأحــكام المتعلّقــة بالعقــود المســاّة، ومــن أهمهــا  رَ جمل ــرَّ ــنَّ النظــام وق وقــد ب
عقــود المشــاركة كــا جــاء في البــاب الرابــع مــن القســم الثــاني؛ فحســم مــادّة الخــاف في 
ــه أبــدلَ عمــاً قضائيًــا ســابقًا بنصــوص  جملــة مــن المســائل، وأنشــأ أحكامًــا أخــرى، كــا أنَّ
جديــدة آخــذًا بأقــوال فقهيَّــة معتــرة، وغايــة ذلــك كلّــه كــا قــال الأمــر -يحفظــه الله- هــو 
ــات  ــوق والالتزام ــادر الحق ــد مص ــا، وتحدي ــود وحجيته ــتقرار العق ــة، واس ــة الملكي »حماي
وآثارهــا، ووضــوح المراكــز القانونيــة؛ ممــا ينعكــس إيجابــاً عــى بيئــة الأعــال ويزيــد مــن 
ــة واســتقرار الحقــوق الماليــة، وفي  جاذبيتهــا، ويســهم أيضــاً في تنظيــم الحركــة الاقتصادي
ــادة القــدرة عــى  ــز الشــفافية وزي ــة إلى تعزي ــرارات الاســتثمارية، إضاف تســهيل اتخــاذ الق

التنبؤ بالأحكام في مجال المعاملات المدنية والحد من التباين في الاجتهاد القضائي«))).

واس، الأخبــار الملكيَّــة، »وليُّ العهــد: نظــام المعامــات المدنيــة يُمثِّــل نقلــة كــرى ضمــن منظومــة  	(((
.https://www.spa.gov.sa/00aa703857z :»الـتشريعات المتخصصة والإصلاح القضائي

https://www.spa.gov.sa/00aa703857z
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وهــذه الوريقــات تهــدفُ إلى الكشــف عــن أبــرز الأحــكام المســتجدّة في عقــود 
ــافٍ  ــم خ ــابق، أو حس ــلٍ س ــر عم ــى تغي ــت ع ــي قام ــة، الت ــة المدنيَّ ــركات العقديَّ ال
متقــدّم؛ والإبانــة عنهــا بالــرح الموجــز، مــع الإشــارة إلى القــول الفقهــيّ الــذي اختــاره 

المنظّم، انتهاء إلى الآثار المترتّبة عليها قضاءً.

ــة  عــى أننــي إذ أشــرُ إلى العمــل الســابق ومأخــذه؛ فــإنّّي لأســنده إلى ســوابق قضائيَّ
ــة  ــة القضائيَّ ــالم، أو في البواب ــوان المظ ــن دي ــادرة ع ــة الص ــات القضائيَّ ــورة في المدون منش

العلميَّة، وذلك برقم القضيَّة وتاريخها.

والله تعالى أسأل الهداية والصواب في القول والعمل.
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)الاختصاص(
ل اعتبــارًا مــن تاريــخ العمــل بنظــام المعامــات المدنيــة مــا يــي: 1- الفقــرة )3(  »يُعــدَّ
ــي  ــوم الملك ــادر بالمرس ــة، الص ــم التجاري ــام المحاك ــن نظ ــرة( م ــة ع ــادة )السادس ــن الم م
ــي  ــات الت ــص الآتي: »المنازع ــون بالن ــخ 15 / 8 / 1441هـــ، لتك ــم )م / 93( بتاري رق

تنشأ عن عقود المشاركة المنصوص عليها في نظام المعاملات المدنية««))).

ــت هــذه الفقــرة مــن ديباجــة النظــام محــلّ النــص الســابق وهــو الفقــرة )3( مــن  حلَّ
ــة والتــي جــاء فيهــا: »منازعات الــركاء في  ة السادســة عــرة لنظــام المحاكــم التجاريَّ المــادَّ
ــركات  ــواع ال ــن أن ــن م ــص بنوع ــة تخت ــم التجاريّ ــت المحاك ــة«؛ إذ كان ــة المضارب شرك
العقديّــة، وهمــا الــركات النظاميّــة المحكومــة بنظــام الــركات الصــادر بالمرســوم رقــم 
ــي  ــة، وه ــركات الفقهيّ ــن ال ــد م ــوعٌ واح ــخ 1/12/1443هـــ، ون )م/132( وتاري

شركة المضاربة.

أمّــا بعــد سريــان النظــام فــإنَّ المحاكــم التجاريّــة تختــصُّ بنظــر جميــع النزاعات الناشــئة 
ــة التــي تســتهدف الربــح، ســواء كانــت أحــد أشــكال الــركات  عــن الــركات العقديّ
النظاميّــة المحكومــة بنظــام الــركات؛ كــذات المســؤوليَّة المحــدودة، أو المســاهمة المغلقــة، 
ــة«؛ كشركــة المضاربــة والعنــان،  أو الأشــكال المدنيّــة المحكومــة بـ»نظــام المعامــات المدنيَّ

وشركة المحاصّة، ونحوها.

ــة«: »لا  وهــو مــا أفادتــه الفقــرة )2( مــن المــادة )529( مــن »نظــام المعامــات المدنيَّ
تــري أحــكام هــذا الفصــل ]أي فصــل عقــود المشــاركة[ عــى الــركات المقــررة 

أحكامها في نصوص نظامية خاصة«.
الفقــرة )ثانيــاً( مــن المرســوم الملكــي رقــم )191/2( وتاريــخ 1444/11/29هـــ، والمتضمــن  	(((

الموافقة على »نظام المعاملات المدنية«.
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)اشتراط الكتابة لعقد الشركة(
»1- يجــب أن تكــون عقــود المشــاركة الــواردة في هــذا البــاب))) مكتوبــة، وإلا كانــت 
باطلــة، ولا يجــوز أن يحتــج المتعاقــد بالبطــان تجــاه الغــر، ولا يكــون للبطــان أثــر فيــا بــن 
ــد  ــخ قي ــن تاري ــك م ــري ذل ــه، في ــم ب ــم الحك ــب أحده ــهم إلا إذا طل ــن أنفس المتعاقدي
الدعــوى. 2- يــري حكــم الفقــرة )1( مــن هــذه المــادة عــى أي تعديــل يطــرأ عــى عقــود 

المشاركة الواردة في هذا الباب«))).

ة عــى جميــع عقــود الــركات المدنيّــة أن تكــون مكتوبــةً، وتُرتّــب  توجــب هــذه المــادَّ
عــى فقــدان ركــن الكتابــة بطــان عقــد الشركــة، إلا أنَّ هــذا البطــان ليــس بطلانًــا 

مطلقًا، بل هو بطلان من نوعٍ خاص.

وبيانــه: أنَّ إبطــال عقــد الشركــة لفقــدان ركــن الكتابــة يتطلُّــب حكــاً قضائيًــا بطلــبٍ 
ــة؛ عــى أن يسري  مــن أحــد المتعاقديــن، لــدى المحكمــة المختصّــة، وهــي المحكمــة التجاريَّ
ــاضي  ــا في الم ــا به ــة معترفً ــى الشرك ــاضي، فتضح ــتقبل لا إلى الم ــال إلى المس ــم بالإبط الحك
ــة-، وهــي: الاعــراف بالوجــود الفعــي -لا القانــونّي-  ــة الشركــة الفعليَّ -تطبيقًــا لنظريَّ
للشركــة، وترتيــب آثــار ذلــك قضــاءً، في الفــرة الواقعــة بــن تأسيســها وحتــى قيــد دعــوى 

البطلان))).

ــذي  ــر ال ــة الغ ــه في مواجه ــاج ب ــوز الاحتج ــري ولا يج ــان لا ي ــذا البط ــا أنَّ ه ك
تعاقد مع الشركة خلال الفترة محل الإبطال.

المراد الباب الرابع من »نظام المعاملات المدنية«، والذي عنوانه: عقود المشاركة. 	(((
المادة )528( من »نظام المعاملات المدنية«. 	(((

ــة، ســميحة قليــوبي )99(،  ينظــر: الوســيط، الســنهوري )248/5-249(، الــركات التجاريَّ 	(((
القانون التجاري السعودي، الجبر )258-254(.



فهرس الموضوعات10

ويترتــب عــى هــذا التقريــر تســاؤلٌ تابــع، وهــو هــل يمكــن إثبــات الشراكــة في 
ــة،  ــم التجاريَّ ــدى المحاك ــة ل ــق الكتاب ــر طري ــة، بغ ــة المضارب ــة؛ كشرك ــركات المدنيَّ ال

خصوصًا بعد صدور »نظام المعاملات المدنيَّة«؟

ــم  ــم ذي الرق ــات الصــادر بالمرســوم الملكــي الكري ــأنَّ نظــام الإثب يجــاب عــن هــذا ب
)م/43( 26 / 05 / 1443هـــ قــد نــصَّ صراحــة في المــادة الســابعة والســتين منــه عــى 
عــدم جــواز »الإثبــات بشــهادة الشــهود ولــو لم تــزد قيمــة التــرف عــى )مائــة ألــف ريــال 
أو مــا يعادلهــا( في الحــالات الآتيــة: 1- فيــا اشــرط النظــام لصحتــه أو إثباتــه أن يكــون 
ــة« الــذي اشــرط الكتابــة لصحــة  مكتوبًــا«، وعليــه؛ ونظــرًا لأنَّ »نظــام المعامــات المدنيَّ
عقــد الشركــة قــد صــدر بتاريــخ 1 / 12 / 1444هـــ، وسرى بتاريــخ 4 / 6 / 1445هـــ 
فــإنَّ جميــع العقــود التــي أبرمــت بعــد تاريــخ سريانــه لا يمكــن إثباتهــا إلا بطريــق الكتابــة، 

ا ما كان سابقًا لسريان النظام، فهو لا يخلو من حالين: أو ما هو أقوى منها. وأمَّ

أ- الحــال الأولى: أن يكــون العقــد قــد أبــرم قبــل نفــاذ نظــام الإثبــات: فيمكــن إثباتــه 
ــرة  ــا في الفق ــت ك ــات نصّ ــام الإثب ــة لنظ ــة الإجرائيَّ ــات؛ لأنَّ الأدلّ ــرق الإثب ــع ط بجمي
الأولى مــن المــادّة الثالثــة عــى أن: »تــري في شــأن أدلــة الإثبــات وحجيتهــا أحــكام 

النظام القائم وقت نشوء الوقائع أو التصرفات المراد إثباتها«.

ب- الحــال الثانيــة: أن يكــون العقــد قــد أبــرم بعــد نفــاذ نظــام الإثبــات، وقبــل نفــاذ 
ــة أو مــا هــو أقــوى  ــق الكتاب ــه إلا بطري ــة«: فهــذا لا يمكــن إثبات »نظــام المعامــات المدنيَّ
ــع  ــع الوقائ ــى جمي ــا ع ــة« سريانه ــات المدنيَّ ــام المعام ــكام »نظ ــل في أح ــا؛ لأنَّ الأص منه
التــي حدثــت قبــل العمــل بــه؛ بحســبان مــا جــاء في الفقــرة )خامسًــا( مــن ديباجــة النظــام، 
ــا  ــة ب ــق بالواقع ــيٌّ يتعل ــدأ قضائ ــيٌّ أو مب ــصٌّ نظام ــد ن ــو وج ــا ل ــك: م ــن ذل ــتثنى م ويس

ك به أحد الأطراف. يخالف أحكام هذا النظام، وتمسَّ
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ــة قبــل صــدور »نظــام المعامــات المدنيَّة« لا يشــرط  وقــد كان عمــل المحاكــم التجاريَّ
ــع  ــز إثباتهــا بجمي ــة، ويجي ــة، والفقهيَّ ــركات المدنيَّ ــا لصحــة ال هــا ركنً ــة، ولا يعدُّ الكتاب

طرق الإثبات، كالشهادة وغيرها.
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)عدم اشتراط حضور المالين لصحة الشركة(

ــا لــدى الغــر، لم ينقــض التــزام الشريــك بتقديــم  »3. إذا كانــت حصــة الشريــك دينً

الحصة إلا بعد تحصيله الدين وتسليمه للشركاء«))).

ــا لــدى الغــر، وهــو  ة أنَّ تكــون حصــة الشريــك في الشركــة دينً ــادَّ أجــازت هــذه الم

ــن،  ــراطِ حضــور المال ــة- عــى اش ــل -عامَّ ــد كان العم ــه ســابقًا؛ فق خــاف المعمــول ب

وتعيينهــا، ولا يجيــز أن يكــون رأس المــال دينًــا، ســواء كان عــى أحــد الــركاء في شركــة 

الأموال، أو على العامل في شركة المضاربة، أو على الغير محالًًا إلى الشركة))).

ورأى المنظّــم انعقــاد الشركــة، وتصحيحهــا حــال كــون الحصــة دينـًـا لــدى الغــر، إلا 

ــليمه  ــن وتس ــل الدي ــد تحصي ــي إلا بع ــذي لا ينق ــزام ال ــة الالت ــة بمثاب ــل الحص ــه جع أنَّ

ــق شروطهــا  ــه بالحوالــة وتحق ــه لا يكفــي لانقضــاء التزام ــو مــا يفيــد أنَّ ــركاء، وه لل

المتقرّرة في هذا النظام؛ بل يلزمه استيفاء هذا الدين وتسليمه للشركاء.

وهــو مــا يفــي -حــال الإخــال بــه- إلى إمــكان إعــال أحــكام الإخــال بالالتــزام 

ــك  ــى الشري ــوا ع ــركاء أن يرجع ــن لل ــا يمك ــام، ك ــن النظ ل م ــم الأوَّ ــواردة في القس ال

بقيمة الحصة، إن لم يسلّم الدين للشركة))).
الفقرة )3( من المادة )530( من »نظام المعاملات المدنية«. 	(((

ــه  ــارت ل ــا أش ــأن م ــا بش ــام 1436هـــ: »أم ــم )3/13367/ق( لع ــة رق ــم القضيَّ ــاء في حك ج 	(((
ــرة مــن أنَّ كــون الاتفــاق جــرى عــى أن يحــول المدعــي حقــوق المدعــى عليــه لــدى  المحكمــة الموقَّ
شركــة )س( كــرأس مــال في الشركــة مثــار النــزاع، فــإن ذلــك لا يصــح لأن رأس المــال لا يجــوز 
أن يكــون دينـًـا، فــإنَّ الفقهــاء منعــوا ذلــك لاشــراط الحضــور في رأس المــال، فــا يجــوز أن يكــون 

بمال غائب أو دين؛ لأنَّه لا يمكن التصرف فيه في الحال وهو مقصود الشركة«.
ينظر: الوسيط، السنهوري )267/5-269(، الشركات التجاريّة، سميحة القليوبي )56(. 	(((
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ــى  ــنُ ع ــة إذا كان الدي ــض المالكيَّ ــول بع ــو ق ــن ه ــة بالدي ــح الشرك ــول بتصحي والق
ُ اجتماع العامل به))). ، ويتيسَّرَّ موسٍر حاضٍر غير مُلِدٍّ

وقــد أجــاز الحنفيَّــة والحنابلــة كــون رأس المــال في عقــد المضاربــة دينـًـا عــى الغــر، إلا 
ــم قيَّــدوا ذلــك بالقبــض والاســتيفاء، قــال الكاســاني: »ولــو قــال لرجــل: اقبــض مــالي  أنَّهَّ
عــى فــان مــن الديــن واعمل بــه مضاربــة جــاز؛ لأن المضاربة هنــا أضيفــت إلى المقبوض، 

فكان رأس المال عيناً لا ديناً«))).

ــه  ــذي عــى فــان، واعمــل ب ــال ال ــال لرجــل: اقبــض الم ــن قدامــة: »وإن ق ــال اب وق
مضاربة. فقبضه، وعمل به، جاز في قولهم جميعًا«))).

ــي اختلــف فيهــا  ــم ليســت مــن الصــور الت ــي أخــذ بهــا المنظّ والحــقُّ أنَّ الصــورة الت
الفقهــاء في المضاربــة بالديــن، ذلــك أنَّ المنظّــم جعــل مســؤوليّة اســتيفاء الديــن وتســليمه 
للشركــة عــى عاتــق الشريــك الدائــن، لا عــى عاتــق الــركاء، بــل وجعــل ذلــك التزامًــا 

ر استيفاء الدين. يفضي إلى إلزام الشريك الدائن بسداد الحصة حال تعذُّ

ــد  ــاد عق ــن لانعق ــور المال ــرط حض ــم لم يش ة: أنَّ المنظِّ ــادَّ ــذه الم ــن ه ــتفاد م ــا يس ومم
الشركــة، وهــو أمــرٌ كان محــلَّ خــاف قضائــيّ في الــركات المدنيَّــة، فكانــت بعــض 
الدوائــر القضائيّــة تــرى أن الشركــة تنعقــد مــع تأجيــل تقديــم بعــض الــركاء حصصهــم 
لــرأس المــال، ومــن ذلــك ما جــاء في حكم القضيَّــة رقــم )3/1081/ق( لعــام 1427هـ: 
»لمــا كان وكيــل المدعيــة يطلــب في دعــواه إلــزام المدعــى عليــه بســداد نصيبــه في رأس مــال 
ــع بــن الطرفــن  المؤسســة بنــاء عــى عقــد إدخالــه شريــكاً، وحيــث لم يتضمــن العقــد الموقَّ

ينظر: التبصرة )5529/11(، الذخيرة )34/6(. 	(((
بدائع الصنائع )83/6(. 	(((

المغني )182/7(. 	(((
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ــت المــادة الثالثــة مــن  موعــدًا محــددًا لدفــع المدعــى عليــه نصيبــه في الشركــة، وحيــث نصَّ
ذات العقــد عــى أن يلتــزم الطــرف الثــاني بســداد قيمــة حصتــه، خــال مــدة سريــان العقد 
ونصــت المــادة الحاديــة عــر عــى أن مــدة هــذا العقــد هــي مــدة بقــاء وسريــان المؤسســة 
ــة الســعودية  محــل العقــد عــى حســب الأنظمــة الســارية المعمــول بهــا في المملكــة العربي
وحيــث لم تأخــذ هــذه الشراكــة أي صــورة مــن صــور الــركات النظاميــة التــي يحكمهــا 
ــر  ــن غ ــن الطرف ــة ب ــة المبرم ــأن الشرك ــة ب ــل المدعي ــاد وكي ــث أف ــركات، وحي ــام ال نظ
ــة  ــإن حص ــاري، ف ــجل تج ــا س ــدر له ــارة ولم يص ــوزارة التج ــركات ب ــد ال ــجلة بقي مس
المدعــى عليــه الواجــب عليــه ســدادها في رأس مــال الشركــة لم يحــل عليــه تقديمهــا؛ ممــا 

تنتهي معه الدائرة إلى رفض الدعوى«.

وكان دوائــر أخــرى -وهــي الأغلــب- تمنــع ذلــك، ومنــه مــا جــاء في حكــم القضيَّــة 
رقــم )3/13367/ق( لعــام 1436هـــ: »أمــا بشــأن مــا أشــارت لــه المحكمــة الموقــرة من 
أنَّ كــون الاتفــاق جــرى عــى أن يحــول المدعــي حقــوق المدعــى عليــه لــدى شركــة )س( 
ــوز أن  ــال لا يج ــح لأن رأس الم ــك لا يص ــإن ذل ــزاع، ف ــار الن ــة مث ــال في الشرك ــرأس م ك
يكــون دينــاً، فــإن الفقهــاء منعــوا ذلــك لاشــراط الحضــور في رأس المــال، فــا يجــوز أن 
يكــون بــال غائــب أو ديــن؛ لأنــه لا يمكــن التــرف فيــه في الحــال وهــو مقصــود 

الشركة«.

ة يستفاد منها الآتي: وخلاصة الأمر أنَّ هذه المادَّ

1-	أنَّ الشركــة تنعقــد مــع عــدم حضــور المالــن، ويجوز أن يكــون رأس مــال الشريك 
ديناً له في ذمة شخصٍ آخر.

ــن  ــه م ــدَّ ل ــل لاب ــه، ب ــى مدين ــركاء ع ــة ال ــي بإحال ــك لا ينق ــزام الشري 2-	أنَّ الت
استيفاء الدين بنفسه وتسليمه للشركاء.
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3-	أن عــدمَ التــزام الشريــك بتســليم حصتــه مــن الشركــة، مفــضٍ إلى إمــكان إنــزال 
أحــكام الإخــال بالالتــزام الــواردة في النظــام، ومنهــا الامتنــاع عــن تنفيــذ الالتزامــات في 

مواجهته، وفسخ العقد بشرطه.
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)حق الاطلاع على دفاتر الشركة ومستنداتها(
»لــكل شريــك أو مــن يفوضــه الاطــاع عــى دفاتــر الشركــة ومســتنداتها، ويقــع باطــاً 

كل اتفاق على خلاف ذلك«))).

ــر  ــى دفات ــاع ع ــق الاط ــة ح ــركات المدنيّ ــع ال ــك في جمي ــام لأيٍّ شري ــاز النظ أج
ــراطه في  ــام إلا باش ــدور النظ ــل ص ــى قب ــن ليتأتَّ ــرٌ لم يك ــو أم ــتنداتها، وه ــة ومس الشرك
العقــد؛ ذلــك أنَّ الشريــك لا يخلــو مــن أن يكــون شريــكًا عامــاً، أو ألا يكــون كذلــك، 
ــن مــن ذلــك، وأمــا  فــإن كان عامــاً فإنّــه مطلــع بطبيعــة حالــه عــى أحــوال الشركــة وممكَّ
ــة  ــل تصفي ــتنداتها قب ــة ومس ــال الشرك ــى أع ــاع ع ــه الاط ــإنّ طلب ــلٍ ف ــر عام إن كان غ
الشراكــة، يكــون مــن قبيــل الطلبــات الســابقة لأوانهــا، وأمّــا بعــد ذلــك فهــو كنقــل عــبء 

الإثبات إلى المضارب، وسيأتي بيانه في موضعه-بمشيئة الله-.

وقــد جعــل النظــام لأي شريــك حــق الاطــاع عــى دفاتــر الشركــة ومســتنداتها 
بإطلاق، بل وجعل أيّ اتفاق يقضي بعدم تمكين الشريك من ذلك باطلًًا.

المادة )538( من »نظام المعاملات المدنية«. 	(((
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)إجازة الانسحاب من الشركة غير المؤقتة بقيود(
»1. إذا كانــت مــدة الشركــة غــر معينــة جــاز للشريــك أن ينســحب منهــا في أي وقــت 
عــى أن يعلــم جميــع الــركاء -كتابــة- بإرادتــه الانســحاب قبــل حصولــه بمــدة معقولــة، 

وألا يكون انسحابه عن غش أو في وقت غير مناسب«))).

تــة- في أيّ وقــت شــاء،  أجــاز النظــام للشريــك الانســحابَ مــن الشركــة -غــر المؤقَّ
إلا أنَّه قيَّد ذلك بقيدين:

ــال  ــك خ ــحاب، وذل ــه الانس ــة- بإرادت ــركاء -كتاب ــع ال ــم جمي ل: أن يُعلِ أ- الأوَّ
مدة معقولة قبله.

، أو أن يكــون  ب- الآخــر: ألا تكــون غايتــه مــن الانســحاب ناشــئة عــن غــشٍّ
انسحابه في وقت غير لازم.

والقــول باشــراط الإعــام في العقــود الجائــزة منهــجٌ اعتــره فقهــاء الحنفيَّــة))) 
ــة  ــة، وهــي مبنــى مــن مبــاني عقــد الشركــة، وعلّ ــة))) في بعــض العقــود؛ كالوكال والمالكيَّ

ذلك عندهم هي »عدم الإضرار«))) وذلك ما أراده المنظِّم من هذين القيدين.

الفقرة )1( من المادة )545( من »نظام المعاملات المدنية«. 	(((
ينظر: الهداية في شرح البداية )152/3(، فتح القدير )137/8(. 	(((

ينظر: مواهب الجليل )187/5(، شرح الخرشي )70/6(. 	(((
قــال ابــن قدامــة: »فــإن لم يعلــم الوكيــل بالعــزل، ولا مــوت المــوكل، فعــن أحمــد فيــه روايتــان.  	(((
وللشــافعي فيــه قــولان. وظاهــر كلام الخرقــي هــذا أنــه ينعــزل، علــم أو لم يعلــم. ومتــى تصرف، 
ــر إلى  ــد لا يفتق ــع عق ــه رف ــل؛ لأن ــه باط ــه، فتصرف ــوت موكل ــه، أو م ــد عزل ــه بع ــان أن تصرف فب
رضى صاحبــه، فــا يفتقــر إلى علمــه، كالطــاق والعتــاق. والروايــة الثانيــة عــن أحمــد، لا ينعــزل 
قبــل علمــه بمــوت المــوكل وعزلــه. نــص عليــه في روايــة جعفــر بــن محمــد، لأنــه لــو انعــزل قبــل 
ــة فيطؤهــا  ــاع الجاري ــا ب ــه قــد يتــرف تصرفــات فتقــع باطلــة، ورب علمــه، كان فيــه ضرر؛ لأن
المشــري، أو الطعــام فيأكلــه، أو غــر ذلــك، فيتــرف فيــه المشــري، ويجــب ضمانــه، ويتــرر<
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والقــول باشــراط عــدم الإضرار في العقــود الجائــزة -جملــةً- نــصَّ عليــه ابــن رجــبٍ 
في قواعــده إذ قــال: »التفاســخ في العقــود الجائــزة متــى تضمــن ضررًا عــى أحــد المتعاقدين 
أو غيرهمــا ممــن لــه تعلــق بالعقــد؛ لم يجــز ولم ينفــذ، إلا أن يمكــن اســتدراك الــرر بضــان 

أو نحوه؛ فيجوز على ذلك الوجه«))).

ــة«- يجــد  والمتتبــع لعمــل القضــاء التجــاري -قبــل صــدور »نظــام المعامــات المدنيَّ
ــه كان يأخــذ بقــول الجمهــور في إمــكان فســخ عقــد الشركــة المدنيَّــة مــن أحــد الطرفــن  أنَّ
دون رضــا الآخــر، مــن حيــث العمــوم، غــر أنَّ الدوائــر القضائيَّــة كانــت تختلــف في مدى 

اعتبار الضرر مانعًا للفسخ، موجبًا للزوم.

ــر  ــن غ ــق، م ــخ المطل ــكان الفس ــذ بإم ــة تأخ ــادات القضائيّ ــض الاجته ــت بع فكان
ــة رقــم 61 لعــام 1439هـــ؛ والــذي جــاء  اعتبــار للــرر، ومــن ذلــك الحكــم في القضيَّ
ــاء في  ــز، ج ــد جائ ــة عق ــد الشراك ــن أن عق ــاء م ــا وقض ــوم فقهً ــن المعل ــا كان م ــه: »ولم في
كشــاف القنــاع للشــيخ منصــور البهــوتي رحمه الله قوله:»)والشركــة( بســائر أنواعهــا )عقــد 
ــا أن عقــد الشراكــة عقــد  ــة«، وب ــة والأمان ــز( مــن الطرفــن لأن مبناهــا عــى الوكال جائ
جائــز فإنــه يبنــى عليــه بأنــه يمكــن لأحــد طرفيــة فســخ العقــد، قــال ابــن قدامــه رحمه الله في 
المغني:»والشركــة مــن العقــود الجائــزة، تبطــل بمــوت أحــد الشريكــن، وجنونــه، والحجر 
عليــه للســفه، وبالفســخ مــن أحدهمــا؛ لأنهــا عقــد جائــز«، ولمــا كان المدعــي شريــكًا مــع 

ب: »أن في عــزل الوكيــل قبــل علمــه عنــد  >المشــري والوكيــل«، وقــال في المجمــوع شرح المهــذَّ
الشــافعي قــولان أحدهمــا: أنــه ينعــزل، والآخــر: أنــه لا ينعــزل؛ لأنــه لــو انعــزل قبــل علمــه كان 
فيــه ضرر؛ لأنــه قــد يتــرف تصرفــات فتقــع باطلــة، وربــا بــاع الطعــام فيأكلــه المشــري أو غــر 

ذلك من إطلاق يد المشتري، ويجب ضمانه فيتضرر المشتري والوكيل« )651/41(.
قواعد ابن رجب )503/1(. 	(((
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المدعــى عليهــا بجهــده في إدارة قاعــة الأفــراح، ورغــب المدعــى عليــه الأول )...( بإنهــاء 
تلك الشركة، فإن الشراكة قد انتهت بينهما«))).

وكانــت اجتهــادات أخــرى تــرى اعتبــار الــرر موجبًــا للــزوم العقــد، ومانعًــا مــن 
فســخه، ومــن ذلــك مــا جــاء في حكــم القضيَّــة رقــم )771/ق( لعــام 1427هـــ: »وكان 
ر أنَّ عقــد الشركــة عقــدٌ جائــزٌ مــا لم يجــر الاتفــاق عــى خلافــه؛ بتوقيــت الشركــة  مــن المقــرَّ
ــد  ــب أح ــى طل ــاءً ع ــة بن ــخ الشرك ــؤد فس ــا لم ي ــا، وم ــي قبله ــة لا تنق ــدة معين ــاً بم مث

الشركاء إلى الإضرار بشريكه ضررًا فاحشًا«.

وقــد حســم نظــام المعامــات مــادّة الاجتهــاد في هــذا البــاب، وقيَّــد الانســحاب مــن 
الشركــة -غــر المؤقتــة- بإعــام الــركاء، وعــدم الإضرار بالشركــة، إمعانًــا في اســتقرار 

المعاملات، واستدامتها، ورفعًا للضرر وإزالةً له.

قـال ابـن رجـب رحمه الله: »الشريـكان في عين مال أو منفعـة إذا كانا محتاجين إلى دفع 
مضرة أو إبقاء منفعة؛ أجبر أحدهما على موافقة الآخر في الصحيح من المذهب«))).

ينظر: الحكم في القضية رقم )1843( لعام 1441هـ. 	(((
قواعد ابن رجب )2/ 89(. 	(((
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)جواز أن يكون رأس المال دينُ ربّ المال على المضارب(
»1. يصح أن يكون رأس مال المضاربة الدين الذي لرب المال في ذمة المضارب«))).

أجــازَ النظــام أن يكــون رأس المــال في شركــة المضاربــة الديــن الثابــت الــذي في ذمــة 
ــى قبــل صــدور نظــام المعامــات  العامــل المضــاربِ لــربّ المــال، وهــو أمــرٌّ لم يكــن ليتأتَّ
ــا  ــع أن يكــون رأس المــال دينً ــه اشــراط حضــور المالــن، والمن ــة؛ إذ كان المعمــول ب المدنيّ
ــو كان  ــة، ول ــد المضارب ــا: عق ــا، ومنه ــاركات وصوره ــود المش ــع عق ــاق- في جمي -بإط

الدين الذي في ذمة المضارب لربّ المال.

صورة المسألة، وأثر النصّ النظامي فيها:

أقــرض خالــد محمــدًا مبلغًــا قــدره مئــة ألــف ريــال، ثــم بعــد ذلــك قــرّرا الدخــول في 
ــه  ــذي في ذمت ــغ ال ــال هــو المبل ــة عــى أن يكــون العامــل محمــدًا، ورأس الم شركــة مضارب
لخالــد وقــدره مائــة ألــف ريــال، عــى أن يســتحق كلٌّ منهــا ربحًــا مشــاعًا قــدره )%50( 

خمسون بالمائة.

أ- قبـل صـدور »نظـام المعامالت المدنيَّة«: إذا أقيمت دعوى ناشـئة عن عقد المضاربة 
ا تحكم بفسـاد  المبنـي على ديـن رب المـال في ذمـة المضـارب، وثبت لدى الدائـرة ذلك، فإنَّهَّ

العقد، وردّ رأس المال لربّه؛ وإن وجد ربح فهو للعامل؛ لأنَّ الخراج بالضمان.

ب- بعــد صــدور ال»نظــام المعامــات المدنيَّــة«: إذا أقيمــت دعــوى ناشــئة عــن عقــد 
المضاربــة المبنــي عــى ديــن رب المــال في ذمــة المضــارب، وثبــت لــدى الدائــرة ذلــك، فإنّّهــا 
ــار أنَّ  ــوع باعتب ــر الموض ــا أن تنظ ــب عليه ــك، ويج ــى ذل ــاءً ع ــد بن ــاد العق ــم بفس لا تحك

العقد صحيح في حكم النظام.

الفقرة )1( من المادة )551( من »نظام المعاملات المدنية«. 	(((
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والقــول الــذي أخــذ بــه نظــام المعامــات هــو روايــة عــن الإمــام أحمــد اختارهــا بعض 

أصحابــه)))، وهــو الــرأي الــذي نــره ابــن القيــم رحمه الله، قــال في إعــام الموقعــن: »وفي 

ين قولان في مذهب الإمام أحمد: صورة المضاربة بالدَّ

أحدهمــا: أنــه لا يجــوز ذلــك، وهــو المشــهور، لأنــه يتضمــن قبــض الإنســان مــن نفســه 

وإبــراءه لنفســه مــن دَيْــن الغريــم بفعــل نفســه، لأنــه متــى أخــرج الديــن وضــارب بــه فقــد 

صار المال أمانة وبرئ منه؛ وكذلك إذا اشترى به شيئًا أو تصدق به.

والقــول الثــاني: أنــه يجــوز، وهــو الراجــح في الدليــل، وليــس في الأدلــة الشرعيــة مــا 

يمنــع مــن جــواز ذلــك، ولا يقتــي تجويــزُه مخالفــةَ قاعــدة مــن قواعــد الــرع، ولا وقوعًا 

ــق  ــا يلي ــا؛ ف ــك بوجــه م ــرَرٍ، ولا مفســدة في ذل ــع غَ ــار ولا بي ــا ولا ق في محظــورٍ مــن رب

بمحاسن الشريعة المنع منه، وتجويزه من محاسنها ومقتضاها.

وقولهــم: »إنــه يتضمــن إبــراءَ الإنســان لنفســه بفعــل نفســه« كلامٌ فيــه إجمــال يوهــم 

أنــه هــو المســتقل بإبــراء نفســه، وبالفعــل الــذي بــه يــرأ، وهــذا إيهــامٌ؛ فإنــه إنــا بــرئ بــا 

يْــن، فــأي محــذور في  يْــن مــن مُبَــاشرة الفعــل الــذي تضمــن براءَتــه مــن الدَّ أذن لــه ربُّ الدَّ

يْــن، ومســتحقه يتضمــن براءتــه؟ فكيــف ينكــر أن يقــع  أن يفعــل فعــاً أذن لــه فيــه ربُّ الدَّ

في الأحــكام الضمنيــة التبعيــة مــا لا يقــع مثلــه في المتبوعــات، ونظائــر ذلــك أكثــر مــن أن 

لــه أو أذن لــه أن يــرئ نفســه مــن الديــن جــاز وملــك ذلــك، كــا لــو  تذكــر؟ حتــى لــو وكَّ

ــئت، أو  ــك إن ش ــي نفس ــول: طلق ــن أن يق ــرق ب ــأي ف ــها؛ ف ــق نفس ــرأة أن تُطَلِّ وكل الم

يقول لغريمه: أبرئ نفسك إن شئت؟!«))).
ينظر: المغني )182/7(، الإنصاف )71/14(. 	(((
إعلام الموقعين، ت: مشهور )307-306/5(. 	(((
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)نقلُ عبء الإثبات إلى المضارب(
»عــى المضــارب أن يــزود رب المــال بالمعلومــات المتعلقــة بأعــال المضاربــة وأن يقــدم 
لــه حســابًا عنهــا عنــد انتهــاء مدتهــا، وإذا كان العقــد غــر معــنّ المــدة وجــب تقديــم هــذه 

المعلومات في نهاية كل سنة، وذلك كله ما لم يتفق على خلافه«))).

ــات  ــال بالمعلوم ــزود ربّ الم ــة أن ي ــة المضارب ــل في شرك ــى العام ــام ع ــب النظ أوج
المتعلقــة بأعــال المضاربــة والشركــة، وأن يقــدم لــه حســابًا مســتوفيًا عنــد انتهــاء مدتهــا، إن 

كانت محددة المدة، وإلا تكن كذلك، فإنَّ هذه المعلومات تقدّم في نهاية كلّ سنة.

وهــو أمــرٌ لم يكــن ليتأتــى قبــل صــدور النظــام إلا باشــراطه في العقــد؛ لأنَّ يــد 
المضــارب يــد أمانــة، وهــو مصــدّقٌ فيــا يقــول؛ إذ لم يُســلِّم لــه ربُّ المــالِ مالــه، إلا لثقتــه 

في أمانته، وذلك مقتضى الشركة.

ولعــلَّ أبــرز آثــار هــذا النــصّ النظامــي، نقــلُ عــبء الإثبــات إلى المضــارب في دعــوى 
الخســارة والتلــف، وإفضــاؤه إلى تضمــن المضــارب رأس المــال حــال عــدم التقيّــد 
ــاً  ــا أصي ــه جعــل الاطــاع عــى معلومــات الشركــة حقًّ ة، كــا أنَّ ــادَّ بمنصــوص هــذه الم
اهــا- أن يقيــم دعــوى لــدى  ــاع المضــارب عــن تزويــده إيَّ ــه -حــال امتن للشريــك، يمكّنُ

المحكمة التجاريّة بطلب التمكين من الاطلاع على المستندات.

ــيّ قبــل  وقــد كانــت مســألة عــبء الإثبــات في دعــوى الخســارة محــلّ خــاف قضائ
صــدور النظــام، فكانــت بعــض الدوائــر تأخــذ بقــول المضــارب مطلقًــا في دعــوى 
ره الفقهــاء في هــذا الباب،  الخســارة، وتجعــل عــبء الإثبــات عــى رب المــال، عمــاً بــا قــرَّ
ومــن ذلــك مــا جــاء في الحكــم رقــم )439532196( لعــام 1443هـــ: »وحيــث أبــرز 

المادة )554( من »نظام المعاملات المدنية«. 	(((
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وكيــل المدعــي العقــد المــرم بــن المدعــي وبــن المدعــى عليــه والــذي يثبــت صحــة دعــوى 
المدعــي لم ينكــره المدعــى عليــه بــل دفــع بالخســارة، واتفــق الفقهــاء عــى أن يــد الشريــك 
يــد أمانــة والقاعــدة في الأمانــات أنــا لا تضمــن إلا بالتعــدي أو التقصــر فــإن لم يصــدق 

في دعواه عن الخسارة فإن للشريك يمين مدعي الخسارة«.

ــب  ــارب، وتوج ــات إلى المض ــبء الإثب ــل ع ــة تنق ــر القضائيَّ ــب الدوائ ــت غال وكان
عليــه الاحتفــاظ بالدفاتــر والمســتندات، بإطــاق، ومــن ذلــك مــا جــاء في حكــم القضيّــة 
رقــم )1672( لعــام 1440هـــ: »وبــا أنَّ المقــرر فقهًــا وقضــاء أنَّ المضــارب أمــن، وأنــه 
ــه  مســؤول عــن تشــغيل رأس المــال واســتثماره في المجــال المتفــق عليــه بــن الطرفــن، إلا أنَّ
وإن كان أمينـًـا فإنــه يجــب عليــه أن يوضــح مــآل المــال، وأن يثبــت تشــغيله المبلــغ واجتهاده 
في اســتثماره وتحصيلــه، وأن يحتفــظ بالدفاتــر والمســتندات التــي تثبــت ذلــك«، وجــاء في 
القضيّــة رقــم )439058396( لعــام 1443هـــ: » إلا أنــه دفــع بالخســارة، وطلــب عــدم 
تضمــن موكلتــه لــرأس المــال؛ لمــا قــرره أهــل العلــم مــن أن الخســارة في المضاربــة خاصــة 
عــى المــال، ليــس عــى العامــل منهــا شيء، ولأن العامــل أمــن، وحيــث لم يقــدم وكيــل 
المدعــى عليهــا مــا يثبــت تشــغيل المــال ومــا يثبــت وجــود الخســارة، وحيــث الأصــل بقــاء 

رأس المال«.

وكانــت اجتهــاداتٌ تتوسّــط بــن ذلــك، وتفــرّق مــا بــن أن يكــون المضــارب تاجــرًا 
ــه اســتظهار الخســارة  ــة، ويمكــن في ــر التجاريّ ــه الدفات ــة ممــا تنظــم في وكان محــلُّ المضارب
وإثباتهــا أو لا، ومــن ذلــك مــا جــاء في حكــم الاســتئناف في القضيّــة )680( لعــام 
1441هـــ: »وحيــال مــا دفــع بــه المدعــى عليــه مــن الاعتــداد بقــول المضــارب مــع يمينــه 
ــة النظــر، إذ إنَّ  ــإن هــذا الوصــف لا يصــدق عــى الصــورة ماثل حــال ادعــاء الخســارة ف
المصنــع محــل المضاربــة تنتظــم فيــه الأوراق والمســتندات، والتــي مــن خلالها تثبت خســارة 
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المصنــع مــن عدمــه، والثابــت مــن أوراق القضيــة والحكــم الصــادر تراخــي المدعــى عليــه 

عن إثبات الخسارة، الأمر الذي يجعل دفعه في انتفاء«.

وجـاء في حكـم القضيَّة رقـم )439532196( لعام 1443هــ: »ولأن المدعى عليها 

لم تنكـر اسـتلام المبلـغ ودفعـت بالخسـارة، والـذي تعـده الدائـرة دفعًـا غير مقبـول على 

هوانـه، باعتبـار أن الدفـع بالخسـارة يمكـن إعمالـه وتنزيـل آثـاره الشرعيـة عليـه فقـط في 

حـال ثبـت إدخـال رأس المـال ضمـن وعاء الشراكـة، وتحقـق المضاربة به على وجـه القطع 

واليقين، وتقديـم مـا يثبـت سـداد الشركـة مبالـغ شراء المحاصيـل الزراعيـة وقـت توقيـع 

الاتفاقيـة محـل الدعـوى مـن رأس مال المدعي تحديـدًا، وما يثبت الظـروف القاهرة واقعيًا 

ومسـتنديًا، ومـا يثبـت تسـبب ذلـك بالخسـائر بشـكل مبـاشر لـرأس المـال؛ وذلـك بـأي 

وسـيلة مـن وسـائل الإثبـات الشرعيـة، وقـد اسـتقر القضـاء التجـاري على نقـل عـبء 

الإثبـات على المضـارب في دعـوى الخسـارة، والمتقـرر في أصـول الإثبـات الشرعيـة أن 

الأصـل إذا عارضـه ظاهـر أقـوى منه انتقـل الحكم إلى الظاهـر؛ لأن دلالة الحـال والقرائن 

والشـواهد قائمـة وتنبـئ بحـدوث أمـر يغير حالة الأصـل فتكـون بمثابة دليـل على كذب 

مـن يتمسـك بالأصـل، فـإذا اقترن بحـال المضـارب دلائل ترجح وقـوع تعديـه أو تفريطه 

بمال المضاربـة - كما ثبـت في هـذه الدعـوى - فإنـه ينقلب في هـذه الحال إلى مـدع مطالب 

بالإثبات، مما تنتهي معه الدائرة إلى قبول الطلب«.

ر  وهـذا المعنـى الـذي ذهبت إليـه كثير من الدوائـر التجاريّة هو نفسـه المعنـى الذي قرَّ

الفقهـاء لأجلـه أنَّ المضـارب مصـدّقٌ في دعوى الخسـارة، وهـو أنَّ كثيًرا مـن الوقائع التي 

ر على المضـارب إقامة البينة عليـه)))، ولهذا لم  ينشـأ عنهـا ثبـوت الضمان أو انتفاؤه مما يتعـذَّ
ب في فقه الشافعي )187/2(، شرح منتهى الإرادات )2/ 202(. ينظر: المهذَّ 	(((
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يكلّـف بإثبـات مـا يتعـذّر إثباتـه، خصوصًـا وأنَّ رب المـال قـد رضي أمانتـه، ومقتضى هذا 

الائتمان تصديق قوله فيما يدعيه)))، وهو أمرٌ كان ظاهرًا في العصور السابقة.

ــه،  ــن حفظ ــا يمك ــات مم ــن المعام ــر م ــت كث ــاضر، أضح ــا الح ــه وفي عصرن إلا أنَّ

وإثباتــه، واســتعادته بصــورة مفهومــة، بــل وإن جــزءاً منهــا ليتــمّ حفظــه بصــورة تلقائيّــة، 

ــإنَّ  ــذا ف ــرونّي؛ وله ــق إلك ــمّ بطري ــي تت ــريات الت ــرفي أو المش ــل الم ــات التحوي كعملي

ــا مــع إمــكان الإثبــات ممــا لا تــأتي بــه أصــول الشريعــة  القــول بتصديــق المضــارب مطلقً

والأقضيــة، بــل وقــد نــصَّ الفقهــاء صراحــة عــى أنَّ الأمــن -ومنــه المضــارب- إن ادعــى 

ــف البينــة؛ لأن وجــود الأمــر الظاهــر ممــا لا  التلــف بأمــرٍ ظاهــرٍ؛ كحريــق أو انتهــابٍ: كُلِّ

يخفى، فلا تتعذر إقامة البينة عليه))).

أصول  مع  متسقًا  الباب،  هذا  في  التجاري  القضاء  ره  قرَّ الذي  الاتجاه  كان  ولهذا 

الشريعة، ومراد الفقهاء، وقائمًًا على أصول الأقضية في الأخذ بالظاهر، فإذا كذّب الظاهر 

قول المضارب، أفضى ذلك إلى نقل عبء الإثبات إليه، قال ابن القيم: »وهكذا سائر من 

قلنا »القول قوله« إنما يقبل قوله إذا لم يكذبه شاهد الحال، فإن كذبه لم يقبل قوله، ولهذا 

يكذب المودع والمستأجر، إذا ادعيا أن الوديعة أو العين المستأجرة هلكت في الحريق، أو 

تحت الهدم، أو في نهب العيارين ونحوهم، لم يقبل قولهم إلا إذا تحققنا وجود هذه الأسباب، 

فأما إذا علمنا انتفاءها فإنا نجزم بكذبهم، ولا يقبل قولهم... وكون الأصل معها مثل كون 

الأصل قبول قول الأمناء، إلا حيث يكذبهم الظاهر«))).
ينظر: بدائع الصنائع )110/6(. 	(((

ينظر: المغني )75/5(. 	(((
الطرق الحكميَّة، ط: عطاءات العلم )56-55/1(. 	(((
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ــم )212( ــراره رق ــدولي في ق ــامي ال ــه الإس ــع الفق ره مجم ــرَّ ــا ق ــو م ــر ه ــذا الأم وه
)8/22(: »ينتقــل عــبء الإثبــات في دعــوى الخســارة إلى البنــك خلافًــا للأصــل، بــرط 
وجــود قرائــن تخالــف أصــل دعــواه بعــدم التعــدي، وممــا يقــوي العمــل بهــذا الأصــل: 
أ- إذا جــرى عــرف النــاس بعــدم قبــول قــول المضــارب )البنك(حتــى يقيــم البينــة عــى 
صــدق ادعائــه بعــدم التعــدي أو التقصــر. ب- ثبــوت التهمــة عــى الأمــن: والمــراد بهــا 
رجحــان الظــن بعــدم صدقــه )المضــارب( في ادعائــه عــدم التعــدي أو التقصــر. إذ إن مــن 
المتوقــع مــن المضــارب حفــظ رؤوس الأمــوال المســتثمرة مــن الخســارة، وتحقيــق الأربــاح 
والمكاســب. ت- ثبــوت المصلحــة لنقــل عــبء الإثبــات إلى المضــارب )البنــك(، حمايــة 

لأموال المستثمرين من الخسارة عند ادعاء المضارب أو هلاك أموال المستثمرين«.

ومــا ذهــب إليــه المنظّــم فيــه حســمٌ لمــادّة الاجتهــاد في هــذا البــاب، إذ ألــزمَ المضــارب 
بــأن يــزود ربّ المــال بتقاريــرَ دوريّــة، الأمــر الــذي يجعــل ربّ المــال عــى علــمٍ بمــآل مالــه، 
وآليّــة عمــل مضاربــه، وفيــه ضبــط لمعامــات النــاس، وحســم لمــادّة النــزاع فيهــا، ومفــضٍ 

إلى بث روح الطمأنينة في نفوس المستثمرين، وأرباب رؤوس الأموال.

ة جملة آثار، لعلَّ أبرزها ما يلي: وخلاصة الأمر أنَّ لهذه المادَّ

ــقٌّ  ــا ح ــة به ــات المتعلق ــة، والمعلوم ــة المضارب ــتندات شرك ــى مس ــاع ع 1- أنَّ الاط
أصيــل لــربّ المــال، بموجــب العقــد، يجــب بنــاءً عليــه أن يــزوّده بهــا المضــارب عنــد انتهاء 
ــة  ــوى قضائيّ ــة دع ــه إقام ــدّة، ول ــة الم ــة معيَّن ــن الشرك ــنويّ إن لم تك ــكل س ــد، أو بش العق

بالمطالبة بها إن لم يلتزم المضارب بتسليمها.

2-	 أنَّ مــن واجبــات المضــارب تقديــم حســابٍ مثبــت بمعلومــات وافيــة عــن عمــل 
الشركــة، وأثــر عــدم قيامــه بذلــك: تضمينــه رأس مــال المضاربــة قضــاءً، باعتبــاره مفرطًــا 
ة )575(: »إذا وقــع مــن المضــارب  في عملــه، بحســبان مــا جــاء في الفقــرة )1( مــن المــادَّ
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تعــد أو تقصــر لزمــه تعويــض رب المــال عــن نقــص رأس المــال وعــن كل مــا يترتــب عــى 
ذلك من ضرر«.

3-	أنَّ عــبء إثبــات الخســارة حــال ادعاءهــا مــن قبــل المضــارب إنــا يكــون عليــه، 
ــي يمكــن مــن  ــر المحاســبيَّة الت ــة والمعلومــات والتقاري ــر التجاريّ ــاره ممســكًا للدفات باعتب

خلالها إثبات دعوى الخسارة.
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)تحديد نصيب المتعاقدين من الربح في المضاربة بحسب 
العرف؛ إن لم يوجد اتفاق على التحديد(

»1. يتحــدد نصيــب كل مــن المتعاقديــن مــن الربــح بحســب الاتفــاق. 2. إذا لم يوجــد 

اتفــاق عــى تحديــد نصيــب كل مــن المتعاقديــن مــن الربــح؛ تحــدد بحســب العــرف، 

وللمتعاقــد في هــذه الحــال إنهــاء عقــد المضاربــة وفقــاً للفقــرة )1( مــن المــادة )الثانيــة 

والستين بعد الخمسمائة())) من هذا النظام«))).

ة أنَّ نصيــب المتعاقديــن في شركــة المضــارب إنــا يكــون بالاتفــاق؛  رت هــذه المــادَّ قــرَّ

ل: المــال، والآخــر: العمــل،  ــى بســببين: الأوَّ وذلــك لأنَّ اســتحقاق الربــح فيهــا يتأتَّ

م بالتقويم، وذلك يختلف من اتفاق لآخر، ومن شخص لغيره. والعمل يتقوَّ

ــن،  ــن المتعاقدي ــكلّ م ــح ل ــن الرب ــاع م ــزء المش ــد الج ــى تحدي ــاق ع ــد اتف وإذا لم يوج

ــا يصــران إلى العــرف محــددًا لــه؛ عــى أنَّ لــكلٍّ منهــا الحــق في إنهــاء عقــد المضاربــة  فإنَّهَّ

ــة وألا  ــه بمــدة معقول ــه الانســحاب قبــل حصول بــرط أن يُعلــم المتعاقــد الآخــرَ بإرادت

يكون انسحابه عن غشٍ أو في وقت غير مناسب.

وقــد كان المعمــول بــه قبــل صــدور النظــام، هــو الحكــم بفســاد عقــد المضاربــة إن كان 

ــة  ــت المضارب ــك إن لم تف ــدًا، وذل ــدّدٍ عق ــر مح ــاع غ ــح المش ــن الرب ــن م ــب المتعاقدي نصي

ــا إن فاتــت بالعمــل، فكانــت الدوائــر تأخــذ بقــول الجمهــور في أنَّ الربــح  بالعمــل، وأمّ
ونــص الفقــرة المشــار إليهــا: »2. إذا كان عقــد المضاربــة معــن المــدة؛ فليــس للمتعاقــد أن  	(((
ينســحب منــه قبــل انقضــاء المــدة، ولــه أن يطلــب ذلــك مــن المحكمــة إذا تقــدم بأســباب مقبولــة، 

على أن يعوض المتعاقد الآخر عن أي ضرر يلحقه بسبب ذلك«.
المادة )558( من »نظام المعاملات المدنية«. 	(((
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ــول  ــو ق ــح أم لا-، وه ــواء رب ــل -س ــرة المث ــل أج ــال، وللعام ــرب الم ــه ل ــد- كلُّ -إن وج
الحنفيَّة)))، وبعض المالكيَّة)))، وهو مذهب الشافعيَّة)))، والحنابلة))).

جـاء في حكـم القضيَّـة )468( لعـام 1429هــ: »وحيـث قـد تبين للدائـرة أنـه لم يتـم 
الاتفـاق على آليـة توزيـع الأربـاح، وحيـث إن فقهـاء الحنابلـة قـد عرفـوا شركـة المضاربـة 
بأنهـا )دفـع مـال ومـا في معنـاه معين، معلـوم مقـداره إلى مـن يتجـر فيـه بجـزء معلـوم من 
ربحـه(، وبما أنـه لم تحـدد نسـبة المضـارب مـن الربـح، وقـد نـص الفقهـاء على أنه يشرتط 
لصحـة المضاربـة أن يكـون الربـح معلومـاً؛ لأن المعقـود عليـه، أو المقصود مـن العقد، هو 
الربـح وجهالتـه تـؤدي إلى فسـاد العقد، كما نص ابن قدامـة رحمه الله في المغني على )أن من 
شرط صحـة المضاربـة تحديـد نسـبة العامـل من الربـح؛ لأنه لا يسـتحقه إلا بالشرط، فلم 
يقـدر إلا بـه كما ذكر )شـمس الدين ابن قدامـة( رحمه الله في الشرح الكبير: »فلو قال: خذ 
هـذا المـال مضاربـة، ولم يذكـر سـهم العامـل، فالربـح كلـه لـرب المـال، والوضيعـة عليـه، 
وللعامـل أجـر مثلـه نـص عليه أحمد وبنـاء عليه، فإن العقـد يصبح فاسـداً، وتخرج العلاقة 

بين المدعي والمدعى عليه عن نطاق الشركات«.

وجــاء في حكــم القضيَّــة )2906( لعــام 1439هـــ أنَّ »الأصــل في المضاربــة الفاســدة 
أن يكون الربح لرب المال )المدعى عليه( وللعامل أجرة المثل )المدعي(«.

ة الأخــذ بقــول المالكيّــة في أنَّ للعامــل مضاربــة المثــل،  ر المنظّــم في هــذه المــادَّ وقــد قــرَّ
فــإن ربــح فلــه حظُّــه، وإن خــر فــا شيء لــه)))، وهــو اختيــار شــيخ الإســام ابــن تيميّــة، 

ينظر: المبسوط )219/11(، بدائع الصنائع )108/6(. 	(((
ينظر: الإشراف )641/2(. 	(((

ينظر: تحفة المحتاج )92/6(، مغني المحتاج )408/3(. 	(((
اف القناع )512-511/3(. ينظر: المغني )180/7(، كشَّ 	(((

نة: )632/6(، التنبيهات )3/ 1588(. ينظر: المدوَّ 	(((
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قــال رحمه الله: »ولهــذا كان الصــواب أنــه يجــب في المضاربــة الفاســدة ربــح المثــل لا أجــرة 
المثــل فيعطــى العامــل مــا جــرت بــه العــادة أن يعطــاه مثلــه مــن الربــح: إمــا نصفــه وإمــا 
ــي في  ــا يعط ــك ك ــة المال ــا في ذم ــدرًا مضمونً ــيئًا مق ــي ش ــا أن يعط ــاه. فإم ــا ثلث ــه وإم ثلث
الإجــارة والجعالــة فهــذا غلــط ممــن قالــه؛ وســبب الغلــط ظنــه أن هــذا إجــارة فأعطــاه في 
فاســدها عــوض المثــل كــا يعطيــه في المســمى الصحيــح. وممــا يبــن غلــط هــذا القــول أنَّ 
العامــل قــد يعمــل عــر ســنين فلــو أعطــي أجــرة المثــل لأعطــي أضعــاف رأس المــال وهو 
ــتحق في  ــف يس ــح فكي ــاك رب ــح إن كان هن ــن الرب ــزءًا م ــتحق إلا ج ــة لا يس في الصحيح

الفاسدة أضعاف ما يستحقه في الصحيحة؟!«))).

ــي  ــة الت ــع صــور شركــة المضارب ــل في جمي ة تُعمَ ــادَّ كــا تجــدر الإشــارة إلى أنَّ هــذه الم
ــل  ــه قب ــا علي ــا كان ــن إلى م ــد المتعاقدي ــار أنَّ البطــان يعي ــر ببطلانهــا؛ باعتب ــي الدوائ تق
التعاقــد، وهــو مــا يفــي بطبيعــة الحــال إلى عــدم وجــود اتفــاقٍ عــى تحديــد مقــدار الربــح 

المشاع لكلّ منهما، إلا إن تراضى الطرفان بعد الفسخ على نسبة معيَّنة؛ فالحقُّ لهما.

مجموع الفتاوى )509/20(. 	(((
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)إجازة الجمع بين الأجرة والربح(
 ٍ »3. يصــح الاتفــاق عــى أن يكــون لأحــد المتعاقديــن أجــر معلــوم مقابــل عمــل معــنَّ

مع استحقاقه نصيبه من الربح«))).

ة أن يكــون لأيٍّ مــن المتعاقديــن -ربَّ مــال أو مضاربًــا- في  أجــاز النظــام في هــذه المــادَّ
شركــة المضاربــة، اشــراط أجــر معلــوم، مقابــل عمــلٍّ معــنّ ضمــن نطــاق عمــل الشركــة، 

مع استحقاقه لنصيبه من الربح الناتج عن الشركة -في العموم-))).

ة: »لا يصــح في عقــد  والفــرق بــن هــذه الفقــرة ومــا جــاء الفقــرة )1( مــن ذات المــادَّ
المضاربــة اشــراط مبلــغ محــدد مــن الربــح لأحــد المتعاقديــن« هــو أنَّ اســتحقاق الأجــرة لا 
ــدًا  ــذا كان عق ــة، وله ــاق الشرك ــل نط ــنّ داخ ــلٍ مع ــبب عم ــا بس ــة، وإن ــبب المضارب بس
منفصــاً عــن عقــد المضاربــة، يمكــن عــزل المتعاقــد عنــه، ومحاســبته وفــق أحــكام عقــد 

الإجارة، دون تأثير على عقد المضاربة الأصلي.

وقــد كان المعمــول بــه قبــل نفــاذ النظــام هــو الحكــم بإبطــال المضاربــة إن اقترنــت بــأي 
صورة من صور الإجارة))).

الفقرة )3( من المادة )559( من »نظام المعاملات المدنية«. 	(((
ينظر: الشركات في الشريعة الإسلاميَّة والقانون الوضعي )263/1(. 	(((

ــة رقــم 1/71847 لعــام 1433هـــ »وحيــث نصــت بنــود العقــد عــى أن  جــاء في حكــم القضيَّ 	(((
الطــرف الأول )المدعــي( قــد ســلم للطــرف الثــاني )المدعــى عليــه( عدداً مــن الحافــات المملوكة 
للمدعــي ليقــوم المدعــى عليــه بتشــغيلها، عــى أن يســتحق عليهــا المدعــي أجــرة شــهرية بمبلــغ 
ــه يســتحق نســبة مــن  ــة وعــاوة عــى ذلــك فإن ــال عــن كل حافل )10.000( عــرة آلاف ري
ــة  ــاح التشــغيل وقدرهــا )85%( كــا أن هــذا العقــد عــى فــرض حملــه عــى المضارب مجمــوع أرب
فقــط فإنــه يعــد مضاربــة فاســدة، لتضمنهــا مبلغًــا ثابتًــا مــن الربــح وقــدره )10.000( عــرة 
آلاف ريــال شــهريًا عــن كل حافلــة بغــض النظــر عــن خســارة التشــغيل أو ربحــه... وتأسيسًــا 

على ذلك فإن الدائرة تنتهي إلى الحكم ببطلان هذا العقد وإلغاء آثاره بين الطرفين«.
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)توزيع الأرباح المرحليّة في المضاربة، وأثره(
ــة، مــا لم يوجــد اتفــاق  ــد انتهــاء المضارب ــه مــن الربــح عن »1. يســتحق المتعاقــد نصيب
عــى تقييــم المضاربــة وتعيــن مــا يســتحقه كل مــن المتعاقديــن في مواعيــد محــددة مــع 

ع في أثناء المضاربة من الربح«))). استمرار المضاربة، ويفترض أن ما يُوزَّ

ة أنَّ الأصــل في اســتحقاق الربــح بعــد ظهــوره في شركــة المضاربــة  رت هــذه المــادَّ قــرَّ
إنــا يكــون بعــد انتهــاء الشركــة، وتصفيتهــا، وهــو أمــرٌّ ظاهــر ومحــلُّ إجمــاعٍ بــن الفقهــاء، 

قال ابن المنذر: »وأجمعوا على أن قسم الربح جائز، إذا أخذ رب المال رأس ماله«.

ــة،  ــم المضارب ــى تقيي ــركاء ع ــاق ال ة اتف ــادَّ ــازت الم ــل أج ــذا الأص ــن ه ــتثناءً م واس
وتوزيــع الأربــاح في مواعيــد محــدّدة مــع اســتمرار عمليــات المضاربــة، وهــذا الأمــر أيضًــا 

محلّ اتفاق بين الفقهاء، فيما يظهر.

ــا  ــار م ــم اختلفــوا في اعتب ــع، إلا أنَّهَّ غــر أنَّ الفقهــاء وإن اتفقــوا عــى إمــكان التوزي
ا في ملك الشريك، أم لا. يوزّع ربحًا مستقرًّ

، ولا  ــتقرٍّ ــر مس ــحٌ غ ــو رب ــة ه ــام المضارب ــاء قي ــوزّع أثن ــور إلى أنَّ الم ــب الجمه فذه
يستقرُّ إلا بسلامة رأس المال، وتسليمه لربّه.

ــه من قبيــل الربح المســتقرِّ  وذهــب ابــن حــزمٍ تبعًــا لإبراهيــم النخعــي رحمهما الله، إلى أنَّ
ر الاســتيفاء، قــال في مراتــب الإجمــاع: »واختلفــوا هــل  الــذي يملــك ولــو مــع تعــذُّ
للعامــل ربــح قبــل تحصيــل رأس المــال أم لا؟ وإذ قــد اختلفــوا في ذلــك فقــد بطــل قــول 

من ادَّعى الإجماع على أن الخسارة تجبر بربحٍ إن كان في المال«))).

الفقرة )1( من المادة )560( من »نظام المعاملات المدنية«. 	(((
ينظر: مراتب الإجماع )93(. 	(((
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وقـد كان العمـل في المحاكـم قبل صدور النظام آخذًا بقول الجمهور في عدم اسـتقرار 
الربـح، جـاء في حكـم القضيَّـة )10/5481( لعـام 1437هــ: »واقتسـام طـرفي العقـد ما 
ظهـر مـن ربـح بتراضيهما قبـل تنضيـض رأس المال فهـو وإن كان جائـزًا على الراجح من 
قـولي العلماء في تلـك المسـألة إلا أنَّه في حال ما لـو خسر المال بعد قسـمة الربح، والمضاربة 
مسـتمرة فـإن مـا حصـل لـرأس المـال مـن وضيعـة يجبر بما اقتسماه طرفـا المضاربة سـلفًا.. 
ويعلـم مـن ذلـك أنَّ ملـك طـرفي عقـد المضاربـة للربـح قبـل التنضيـض ربـح غير مسـتقر 
معلق على سلامة رأس المال، ولا يسـتقر لهما ملكه إلا بسلامة رأس المال من الوضيعة... 
الأمـر الـذي تنتهـي معـه الدائـرة إلى اعتبـار مـا اسـتلمه المدعـي مـن أربـاح: سـلفًا وقـدره 

)55.000( ريال تمثّل استعادة رأس ماله كاملًًا«.

ة عــى »افــراض« أن يكــون المــوزّع في أثنــاء المضاربــة مــن الربــح،  ــت المــادَّ وقــد نصَّ
ــار أنَّ  ــار« أي اعتب ــا »الاعتب ــد به ــا أن يقص ــن: إم ــد أمري ــل أح ــراض تحتم ــة الاف ولفظ
ــال؛  ــن رأس الم ــر م ــوز أن يج ــد، لا يج ــوك للمتعاق ــتقرّ ممل ــو مس ــح، فه ــن الرب ــوزّع م الم
ــون المــراد هــو الافــراض  ــه، أو أن يك وذلــك كقــول ابــن حــزم والنخعــي المشــار إلي
الظاهــري، وعــى مــن يدعــي الخســارة بعــد ذلــك عــبء إثباتهــا، فــإذا أثبتهــا كان المســلّم 

جبرانًا من الخسارة.

الــذي يظهــر أنَّ الأخــر هــو المــراد، فــا وزّع فالأصــل فيــه الاســتقرار، وعــى العامــل 
ــذا  ــاح، وه ــن الأرب ــرت م ــا جُ ــإذا أثبته ــك، ف ــد ذل ــت بع ــارة إن حصل ــت الخس أن يثب

المعنى خلاف العمل السابق، كما تقدّم.
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)إجازة الانسحاب من شركة المضاربة غير المؤقتة بقيود(
»1. إذا كان عقــد المضاربــة غــر معــن المــدة؛ جــاز للمتعاقــد أن ينســحب منــه في أي 
وقــت عــى أن يعلــم المتعاقــد الآخــر بإرادتــه الانســحاب قبــل حصولــه بمــدة معقولــة وألا 

يكون الانسحاب عن غش أو في وقت غير مناسب«))).

تــة الانســحاب منهــا  أجــازَ النظــام لأيٍّ مــن المتعاقديــن في شركــة المضاربــة غــر المؤقَّ
قبــل حصــول  الآخــر  المتعاقــد  بإعــام  مــروط  ذلــك  أنَّ  عــى  أراد،  وقــت  أي  في 
الانســحاب بمــدة معقولــة، وألا يكــون ذلــك الانســحاب ناشــئًا عــن غــشٍ، أو أن يكــون 

في وقتٍ غير مناسب.

ة مــن جهــة العمــل والخــاف الفقهــيّ هــو ذاتــه المعنــى  والمعنــى المتقــرّر في هــذه المــادَّ
ة )545())) فــا حاجــة لمزيــدِ  الــذي جــرى بيانــه وإيضاحــه في الفقــرة )1( مــن المــادَّ
، وهــو في تقييــد الإعــام بـــ »الكتابــة«، فلا يشــرط في  ٌ تكــرار، والفــرق الوحيــد بينهــا بــنِّ

ة أن يكون إعلام المتعاقد الآخر بطريق الكتابة، بل بأيِّ طريق كان. هذه المادَّ

الفقرة )1( من المادة )562( من »نظام المعاملات المدنية«. 	(((
انظر: ص)17(: )إجازة الانسحاب من الشركة غير المؤقتة بقيود(. 	(((
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الخاتمة
ــدور  ــا ص ات أحدثه ــرِّ ــتجدّات والمتغ ــرز المس ــن أب ــراده م ــه وإي ــرَّ جمعُ ــا تي ــذا م ه
ــة والعمــل القضائــيّ تجاههــا، والله  ــة« في عقــود الــركات المدنيَّ »نظــام المعامــات المدنيَّ

تعالى أسأل أن يجعل هذا العمل خالصًا لوجهه الكريم.

ــدور  ــأت بص ــي نش ــتجدات الت ــع المس ــى جم ــن ع ــن والمتخصص ــثُّ الباحث ــا أح ك
النظــام عــى العمــل الســابق وتبيانهــا، وأخــصُّ منهــا بالذكــر بقيــة العقــود المســاّة، كعقــد 

البيع، والهبة، والوكالة، والإجارة، وغيرها، كلٌّ حسب تخصصه وعلمه.

والله تعالى أعلم، وصلَّىَّ الله وسلَّم وبارك على نبينا محمد.


