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	خيارات المكاسب


تقريرا لابحاث
سماحة العلامة الشيخ مهدي المصلي  حفظه الله
بقلم
السيد فاضل الشريف
 [ أقسام الخيارت ] 
الخيار : سلطنة خاصة على حل العقد لطرفيه أو لأحدهما فقط على ما سيأتي.
وهي أقسام : 
الأول : خيار المجلس (1) : فإذا وقع البيع فللمتبايعين الخيار ما لم يفترقا ، فإذا افترقا سقط الخيار من الطرفين ولزم البيع من الجانبين (2) ، ويكفي في الافتراق مجرد صدقه العرفي ولو تحقق بأقل من مقدار خطوة 
(3) ). ولا يُعتبر فيه أن يكون عن الرضا فيسقط به الخيار ولو كان عن الغفلة والنسيان والاضطرار (4) . 
( مسألة 1 ) : يثبت هذا الخيار للوكيل المفوض إليه أمر العقد من كل جهة (5) دون غيره (6) وهل يثبت هذا الخيار للموكلين أيضاً مع ثبوته للوكيل المفوض ، أو لمطلق الوكيل – لو قلنا به – مطلقاً ، أو لا يثبت مطلقاً ، أو يفصل بين حضورهما في محل العقد فيثبت وعدم الحضور فلا يثبت ؟ أقول ذهب إلى كل فريق ، ويمكن تأييد الأخير (7) . ولو قلنا بعدم الخيار للوكيل وثبوته للموكل فهل يجوز نقله إلى الوكيل وتفويضه إليه ؟ وجهان (8) .
( مسألة : 2 ) : لا يثبت هذا الخيار للفضولي (9) .
( مسألة : 3 ) : لو كان العاقد واحد لنفسه أو عن إثنين ولاية أو وكالة فلا خيار له (10) . ويمكن فرض الخيار في من ينعتق على أحد المتبايعين (11) . 
( مسألة : 4 ) : لا يثبت خيار المجلس في شيء من العقود سوى البيع (12) ، بجميع أقسامه حتى بيع الصرف والسلم أيضاً (13) . 
( مسألة : 5 ) : مبدأ هذا الخيار من حين العقد (14) .
( مسألة : 6 ) : يسقط هذا الخيار باشتراط سقوطه في العقد (15) . 
ويسقط أيضا بإسقاطه بعد العقد (16) . 
( مسألة : 7 ) : لو قال أحدهما لصاحبه أختر فإن ملّك حق خياره إليه يسقط خياره (17) وإن فوّض إعمال خياره إليه لا يسقط إلا باعمال المفوض إليه (18) وإن أراد استكشاف رأيه ونظره فالخيار باقٍ ما لم يسقط بمسقط (19) .
( مسألة : 8 ) : لو أسقط أحدهما خياره لا يسقط خيار الآخر (20)، ولو أجاز أحدهما وفسخ الآخر ينفسخ العقد (21) .
( مسألة : 9 ) : لو شرط سقوط الخيار في بعض المدة دون بعضه – أولاً أو آخراً أو وسطاً – يصح الشرط (22) فيثبت في غير مورد السقوط مطلقاً (23) .
( مسألة : 10 ) : لو اختلفا في تحقق الافتراق وعدمه يُقدم قول منكره (24)، ولو افترقا واختلفا في الفسخ قبله يُقدم قول منكره أيضاً (25)، ولو اتفقا على الفسخ واختلفا في أنه قبل الافتراق أو بعده يبقى ملكية كل منهما على ما انتقل إليه (26) .
( مسألة : 11 ) : لو أُكرها على عدم التفرق ، فالخيار باقٍ ما بقيا (27) .
( مسألة : 12 ) : لو أُكرها على التفرق ومُنعا عن التخاير يسقط الخيار فضلاً عما إذا لم يُمنعا عنه (28) .
( مسألة : 13 ) : يحصل الافتراق بحركة كل منهما إلى طرف ، وبحركة أحدهما وبقاء الآخر في محله (29) .
 ( مسألة : 14 ) : لو اكره أحدهما على التفرق ومنع عن التخاير وبقي الآخر في المجلس ومُنع من المصاحبة والتخاير يسقط الخيار ، وكذا إن لم يُمنع من المصاحبة، ومثله ما إذا أُكره أحدهما على البقاء ممنوعاً عن التخاير وفارق الآخر اختياراً (30) .
 ( مسألة : 15 ) : لو افترقا عن إكراه ثم زال الإكراه فالخيار باق ما لم يسقط بإحدى المسقطات (31) .
( مسألة : 16 ) : يسقط هذا الخيار بالتصرف الكاشف عن الالتزام بالبيع (32) .
( مسألة : 17 ) : لو شرط بقاء خيار المجلس بعد الافتراق أيضاً يمكن القول بالصحة (33) .
[ خيار الحيوان ] 
الثاني : خيار الحيوان فمن اشترى حيواناً – إنساناً أو غيره – يثبت له الخيار إلى ثلاثة أيام (34) .
( مسألة : 18 ) : يثبت هذا الخيار في كل حيوان يُطلب حياته حتى مثل الزنبور، والسمك ، والعلق ، ودود القز (35) ، وأما ما لا يُطلب منه الحياة كالسمك المخرج من الماء ، والجراد المحرز في الإناء ، والصيد الُمشرف على الموت والفناء فليس فيها خيار الحيوان (36) .
( مسألة : 19 ) : يختص هذا الخيار ببيع الحيوان الشخصي فلا يجري في الكلي (37) .
( مسألة : 20 ) : يثبت هذا الخيار للبايع إذا كان الثمن هو الحيوان (38) .
 ( مسألة : 21 ) : مبدأ هذا الخيار حين العقد (39) إلى انقضاء ثلاثة أيام والليلتان المتوسطتان داخلتان (40) .
( مسألة : 22 ) : يسقط هذا الخيار باشتراط سقوطه في العقد وإسقاطه بعده (41) ، ويسقط أيضاً بتصرف المشتري في الحيوان تصرفاً يكشف عن الالتزام بالبيع (42) .
( مسألة : 23 ) : لو تلف الحيوان في زمن الخيار كان من مال البايع (43) فيبطل البيع ويرجع إليه المشتري بالثمن إذا دفعه إليه (44) .
( مسألة : 24 ) : العيب الحادث في الثلاثة من غير تفريط من المشتري ، لا يمنع عن الفسخ والرد (45) ، وإن كان مع التفريط فالضمان عليه (46) .
( مسألة : 25 ) : لا فرق في التصرف المسقط للخيار بين ما كان بمباشرة المشتري أو بتوكيله (47) ، ولو اختلفا في التصرف وعدمه فالخيار باق (48) .
( مسألة : 26 ) : يختص خيار الحيوان بخصوص البيع ولا يثبت في غيره من المعاوضات (49) ويثبت لو كان المبيع بعض الحيوان (50) ، ولو كان المبيع حيواناً وغيره يثبت خيار الحيوان بالنسبة إليه دون غيره (51) . 
[ خيار الشرط ] 
الثالث : خيار الشرط : أي الثابت بالاشتراط في ضمن العقد (52) ويجوز جعله لهما ، أو لأحدهما ، ولا يتقدر بمدة معينة بل هو بحسب ما اشترطاه قلةً أو كثرةً (53) ولابد من كونها مضبوطة من حيث المقدار ومن حيث الاتصال والانفصال (54) .
نعم ، لو ذكرت مدة معينة كشهر مثلاً و أطلقت تتصل بالعقد (55) .
( مسألة : 27 ) : يجوز جعل الخيار للأجنبي (56) ، ولابد فيه أيضاً من تعيين المدة وتعيين الطرف (57) ، ولو جعل له الخيار يجوز له الفسخ والإمضاء وإسقاط الخيار (58) . 
( مسألة : 28 ) : ليس للجاعل الفسخ، والإمضاء، وإسقاط الخيار (59) إلا إذا كان الجعل بعنوان التوكيل ، أو بمعنى جعل خيار له في عرض خيار نفسه (60) ، ولا يلزم على المجعول له مراعاة المصلحة (61) .
( مسألة : 29 ) : لو بادر الموكل _ في صورة التوكيل في الخيار _ فسخاً أو إنفاذاً يصح ولا يبقى موضوع لخيار الوكيل (62) ، ولو بادر الوكيل إلى ذلك ثم خالفه الأصيل يمكن تقديم رأيه (63) .
( مسألة : 30 ) : يجوز أن يشترط لأحدهما أولهما الخيار بعد الاستيمار والاستشارة بأن يشاور مع ثالث في أمر العقد فكل ما رأى من الصلاح إبقاءً للعقد أو فسخاً يتبعه (64) ولابد من تعيين المدة فيه أيضاً (65) وليس للمشروط له الفسخ قبل أمر ذلك الثالث (66) ، ولا يجب عليه لو أمره بالفسخ بل يجوز له ذلك فإن شاء فسخ وإن شاء ترك (67) .
( مسألة : 31 ) : يجري خيار الشرط في جميع العقود اللازمة. إلا النكاح (68) ، ولا في الإيقاعات كالطلاق والعتق والإبراء (69) ، ويجري خيار الشرط في القرض والخلع والمباراة (70) .
( مسألة : 32 ) : يجري هذا الخيار في الصلح المشتمل للإبراء (71) .
( مسألة : 33 ) : شرط الخيار في البيع تارة من أحد المتبايعين على الآخر ، وأخرى من كل منهما على الآخر وثالثة للأجنبي والكل صحيح (72) .
( مسألة : 34 ) : يجوز اشتراط الخيار للبايع إذا رد الثمن عيناً أو مثلاً أو قيمة إلى مدة معينة فإن مضت المدة ولم يأت كاملاً لزم البيع (73) ويسمى هذا بيع الخيار (74) ، ويصح اشتراط أن يكون للبايع فسخ الكل برد بعض الثمن أو فسخ البعض برد البعض (75) ويكفي في رد الثمن فعل البايع ماله دخل في القبض من طرفه وإن أبى المشتري من قبضه (76) . فلو أحضر الثمن وعرضه عليه ومكنّه من قبضه فأبى من القبول وأمتنع تحقق الرد المعتبر في الفسخ فله الفسخ (77) .
( مسألة : 35 ) : نماء المبيع ومنافعه للمشتري (78) ، كما أن تلفه عليه (79) . والخيار باقٍ مع التلف (80) وليس للمشتري قبل انقضاء المدة التصرف الناقل وإتلاف العين (81) .
( مسألة : 36 ) : لا يختص بيع الخيار بما إذا كان المدفوع عيناً بل يشمل الكلي الذمي أيضاً (82) فإذا كان الثمن كلياً في ذمة البايع تبرأ ذمته بمجرد جعله ثمناً للمبيع (83) ويتحقق الرد بأداء ما في ذمته ودفع ما كان عليه (84) .
( مسألة : 37 ) : لو لم يقبض البايع الثمن من المشتري حتى انقضت المدة يجوز له الفسخ أيضاً سواء كان الثمن عيناً موجوداً عند المشتري أو كلياً في ذمته (85) ، ولو قبضه فإن كان الثمن كلياً لا يتعين عليه رد عين ذلك الثمن المقبوض بل يجزي كل ما أنطبق عليه الكلي (86) إلا إذا اشترط كون المردود عين المقبوض (87) ، وكذا لو كان المقبوض عيناً شخصياً خصوصياً إن كان انتفاعه المتعارف بصرف عينه (88) ، إلا إذا أشترط رد العين بالخصوص (89) .
( مسألة : 38 ) : كما يتحقق الرد إلى نفس المشتري يتحقق أيضاً بإيصاله إلى وكيله في ذلك بالخصوص ، أو وكيله المطلق (90) أو وليه كالحاكم في ما إذا صار مجنوناً أو غائباً (91) . بل وعدول المؤمنين في مورد ولايتهم (92) ، هذا إذا أطلق الرد إلى المشتري (93) . وأما لو أشترط الرد إلى نفسه بالخصوص فلا يتعدى إلى غيره (94) .
( مسألة : 39 ) : لو أشترى الولي شيئاً للمولى عليه ببيع الخيار فارتفع حجره قبل انقضاء المدة يجزي الإيصال إلى نفس المولى عليه ، فيملك البايع الفسخ بذلك (95) . وفي كفاية رده إلى الولي إشكال (96) . ولو إشترى الأب للصبي شيئاً يجوز للبايع رد الثمن إلى الجد مع عدم تمكنه من الرد إلى الأب (97) ، بل يجوز ولو مع التمكن منه أيضاً (98) ما لم تكن خصوصية في البين (99) . وكذا الكلام في الحاكم الشرعي، فإذا اشترى أحد الحاكمين لمن هو وليه يجوز الرد إلى حاكم شرعي آخر مع عدم التمكن من الرد إلى الأول (100) ، ويُشكل مع التمكن منه (101) .
( مسألة : 40 ) : إذا مات البايع ينتقل هذا الخيار كسائر الخيارات إلى ورثته (102) ، فيردون الثمن ويفسخون البيع ويرجع إليهم ويقسم بينهم على حسب قواعد الإرث (103) . وكذا الثمن المردود يُوزع عليهم على الحصص (104) . وإذا مات المشتري يجوز للبايع الفسخ برد الثمن إلى ورثته (105) .
نعم ، لو شرط رد الثمن إلى خصوص المشتري فقط يسقط بموته (106) . وكما يجوز للبايع اشتراط الخيار لنفسه برد الثمن يجوز للمشتري اشتراط الخيار لنفسه برد المثمن، بل يجوز لكل منهما ذلك (107) .
[ خيار الغبن ] 
الرابع : خيار الغبن (108) . فإذا باع بدون ثمن المثل ، أو أشترى بأكثر منه يتحقق الغبن ويكون للمغبون الخيار (109) .
( مسألة : 41 ) : يُعتبر في ثبوت هذا الخيار أمران ..
الأول : جهل المغبون بالقيمة فلو علم بها ومع ذلك أقدم على المعاملة فلا خيار له مع ظهور الغبن (110) ، وكذا مع الشك فضلاً عن الظن بالقيمة (111) .
 الثاني : أن يكون التفاوت بما لا يتسامح الناس فيه مثل هذه المعاملة فلو كان مما يتسامح فيه فلا خيار في البين (112) .
( مسألة : 42 ) : لو شك أن التفاوت مما يتسامح فيه أو لا فلا خيار في البين (113) ، ولو اعتقد انه مما يتسامح فيه فبان انه مما لا يتسامح فيه يثبت الخيار (114) .
( مسألة : 43 ) : لا فرق في ثبوت الخيار للجاهل بالقيمة بين قدرته على السؤال وعدمه (115) ، والمدار على جهل المالك دون الوكيل في مجرد اجراء العقد (116) .
نعم ، لو كان وكيلاً مفوضاً إليه من كل حيثية وجهة يكون المدار على جهله (117) . 
( مسألة : 44 ) : يثبت جهل المغبون باعتراف الغابن (118) ، بالقرائن المفيدة للاطمئنان (119) ولو اختلفا في القيمة حال العقد مع تعذر الاستعلام فلا خيار (120) .
( مسألة : 45 ) : ليس للمغبون مطالبة الغابن بتفاوت القيمة (121) ) بل له الخيار بين أن يفسخ المبيع من أصله أو يلتزم ويرضى به بالثمن المسمى (122) ، كما أنه لا يسقط خياره ببذل الطرف المقابل التفاوت (123) .
 نعم ، يسقط بتراضي الطرفين (124) .
( مسألة : 46 ) : الخيار ثابت للمغبون من حين العقد لا أنه يحدث من حين الإطلاع عليه (125) . فلو فسخ قبل ذلك وصادف أثرّ الفسخ أثره (126) .
( مسألة : 47 ) : خيار الغبن فوري لمن أطلع عليه وتمكن من إعمال الخيار (127) . فإذا أطلع عليه ولم يبادر إلى الفسخ لأجل جهله بحكم الخيار فلا يسقط خياره بذلك (128) . 
وكذا بالنسبة إلى الناسي ، وكذا لو كان عالماً وكان بانياً على الفسخ غير راضٍ بهذا البيع إلا أنه أخرّ إنشاء الفسخ لغرض صحيح معتبر (129) .
نعم ، ليس له التواني فيه بحيث يؤدي إلى ضرر الغابن وتعطيل أمر عليه (130) .
( مسألة : 48 ) : لو علم بالغبن ولم يبن على الفسخ ولم يكن بصدده ، فبدا له بعد ذلك أن يفسخ سقط خياره ولا حق له في ذلك (131) .
( مسألة : 49 ) : المدار في الغبن على القيمة حال العقد (132) فلو زادت بعده ولو قبل إطلاع المغبون لا يسقط الخيار (133) ، كما إنه لو نقص بعده أو زاد لم يؤثر في ثبوته (134) . 
( مسألة : 50 ) : يسقط هذا الخيار بأمور ..
أحدهما : اشتراط سقوطه في ضمن العقد (135) . ويقتصر في السقوط على خصوص ما كانت العبارة ظاهرة فيه (136) .
( مسألة : 51 ) : لو كان المشروط سقوط مرتبة خاصة من الغبن ، كالعُشر فتبين كونه الخُمس لم يسقط الخيار (137) ، بل لو اشترط سقوطه ولو كان فاحشاً أو أفحش لا يسقط إلا ما كان كذلك بالنسبة إلى ما يحتمل في مثل هذه المعاملة فقط لا أزيد فلو فرض ان ما اشترى بمأة لا يحتمل فيه أن لا يسوى عشرة أو عشرين وإن المحتمل فيه الفاحش إلى خمسين ومن الأفحش إلى ثلاثين وشرط سقوط الغبن فاحشاً كان أو أفحش لم يسقط الخيار إذا كان يسوى عشراً أو عشرين (138) .
الثاني : إسقاطه بعد العقد ولو قبل ظهور الغبن إذا أسقطه على فرض ثبوته (139) . وهذا أيضاً كسابقه يقتصر فيه على مرتبة من الغبن كانت مقصودة عند الإسقاط ، فلو اسقط مرتبة خاصة منه كالعُشر فبان كونه أزيد لم يسقط الخيار بعد العقد(140) .
( مسألة : 52 ) : كما يجوز إسقاط هذا الخيار بعد العقد مجاناً يجوز المصالحة عنه بالعوض (141) ولا فرق فيه بين العلم بمرتبة الغبن والجهل بها إذا صرح بالتعميم ، بأن يصالح عن خيار الغبن الموجود في هذه المعاملة بأي مرتبة كان (142) ، ولو أطلق وكان للإطلاق منصرف عرفي فبان الخلاف يبطل الصلح (143) ، وكذا لو يكن له منصرف (144)، وكذا لو عين مرتبة خاصة وصالح عن خياره فبان كونه أزيد (145) .
الثالث : تصرف المغبون بعد العلم بالغبن فيما انتقل إليه بما يكشف عن رضاه بالبيع . بأن يتصرف البايع المغبون في الثمن والمشتري المغبون في المثمن فيسقط خياره به خصوصاً إذا كان تصرفه بالإتلاف أو بما يمنع الرد كالاستيلاد أو بإخراجه عن ملكه كالعتق أو بنقل لازم كالبيع (146) . وأما تصرفه قبل العلم بالغبن فلا يسقط به الخيار . كتصرف الغابن فيما انتقل إليه مطلقاً (147) .
( مسألة : 53 ) : لو أطلع البايع المغبون على الغبن وفسخ البيع فإن كان المبيع موجوداً عند المشتري باقياً على حاله استرده منه (148) . وإن تلف أو أتلفه رجع إليه بالمثل أو القيمة (149) ، وإن حدث فيه عيب عنده سواء بفعله أو بآفة سماوية استرده مع أرشه (150) ، وإذا أخرجه عن ملكه بالعتق أو الوقف أو نقله إلى الغير بعقد لازم كالبيع فهو حكم التلف . فيرجع إليه بالمثل أو القيمة (151) ، ولو رجعت العين إلى المشتري بإقالة أو عقد جديد فإن كان البايع قد أخذ منه البدل فلا يرجع إليه بالعين (152) ، بل وكذا لو كان قبل أخذ البدل (153) ، ولو كان النقل بما هو غير لازم كالهبة والبيع بالخيار فليس له الزام المشتري بالفسخ والرجوع وتسليم العين إن أمكن (154) .
( مسألة : 54 ) : لو نقل منفعة العين إلى الغير بعقد لازم كالإجارة لم يمنع ذلك عن الفسخ (155) كما أنه بعد الفسخ تبقى الإجارة على حالها (156) وترجع العين إلى الفاسخ مسلوبة المنفعة (157) وله سائر المنافع غير ما ملكه المستأجر لو كانت ، والأحوط التراضي بينهما بالنسبة إلى بقية المدة بعد الفسخ إما بأُجرة المثل أو بتدارك النقص ولا تفاوت بينهما غالباً (158) .
( مسألة : 55 ) : بعد ما فسخ البائع المغبون لو كان المبيع موجوداً عند المشتري ولكن تغير بتصرفه فإما أن يكون بالنقيصة ، أو بالزيادة ، أو بالامتزاج ، فإن كان بالنقيصة أخذه مع الأرش (159) ، وإن كان بالزيادة فإما أن تكون صفة محضة كطحن الحنطة وقصارة الثوب وصياغة الفضة ، أو صفة مشوبة بالعين كالصبغ ، أو عيناً محضاً كالغرس والزرع والبناء . 
أما الأول : فإن لم يكن للزيادة دخل في زيادة القيمة يرجع إلى العين ولا شيء عليه (160) كما أنه لا شيء على المشتري (161) . وأما لو كان لها دخل في زيادة القيمة يرجع إلى العين وتكون زيادة القيمة للمشتري فيأخذ البايع العين ويدفع إليه زيادة القيمة (162) والأحوط التراضي (163) وقد يكون بعض مراتب السمن والنمو في الشجر والزرع داخلاً في ما نحن فيه (164) ، ولو حصلت الزيادة في مُلك الغابن ثم زالت ففسخ المغبون بعد زوالها لا شيء عليه (165) . كما أنها لو زالت بعد دخولها في مُلك الغابن بالفسخ وجب التدارك عليه (166) . 
وكذا الثاني : وهو ما لو كانت الزيادة صفة مشوبة بالعين كالصبغ فيأخذ البايع العين ويدفع إليه زيادة القيمة (167) .
وأما الثالث : وهو ما إذا كانت الزيادة عيناً محضاً فيرجع إلى البايع إلى المبيع (168) ويكون الغرس والزرع والبناء للمشتري (169) وليس للبايع الزامه بالقلع أو الهدم ولو بالأرش (170) ولا الزامه بالإبقاء ولو مجاناً (171) ، ، كما إنه ليس للمشتري حق الإبقاء مجاناً وبلا أجرة (172) فعلى المشتري إما إبقاؤها بالأجرة (173) وإما قلعها مع طم الحفر وتدارك النقص الوارد على الأرض (174) وللبايع الزامه بأحد الأمرين (175) لا خصوص أحدهما (176) وكلما أختاره المشتري من الأمرين للبايع الفاسخ منعه (177) .
نعم ، لو أمكن غرس المقلوع بدون أن يحدث فيه شيء إلا تبدل المكان فقط فللبايع الزامه به (178) ، والزرع مثل الغرس فيما مر (179) . 
وأما الامتزاج فإن كان بالجنس تتحقق الشركة بحسب الكمية (180) ، وإن كان بالأردى أو الأجود لكن مع أخذ الأرش في الأول وإعطاء زيادة القيمة في الثاني (181) والأحوط التراضي (182) وإن كان الامتزاج بغير الجنس فإن حكم أهل الخبرة بأنه مثل التلف فيرجع إلى المثل أو القيمة (183) وإلا فتثبت الشركة في القيمة أو في العين بنسبة القيمة (184) .
( مسألة : 56 ) : لو كان المغبون هو المشتري فيجري فيه جميع ما تقدم فيما إذا كان المغبون هو البائع من غير فرق (185) .
( مسألة : 57 ) : إذا كان العوض شيئين – ثمناً أو مثمناً – صفقة واحدة له التبعيض في الفسخ (186) . وللطرف أيضاً خيار تبعّض الصفقة (187) .
( مسألة : 58 ) : يجري خيار الغبن في جميع المعاوضات المالية إلا ما أحرز إن بناءها على المسامحة (188) .
[ خيار التأخير ] 
الخامس : خيار التأخير : وهو فيما إذا باع شيئاً ولم يقبض المبيع ولا تمام الثمن فإنه يلزم البيع ثلاثة أيام فإن أتى المشتري بالثمن فهو أحق بالسلعة وإلا فللبايع فسخ المعاملة (189) . وقبض بعض المبيع أو الثمن كلا قبض (190) .
( مسألة : 59 ) : يثبت هذا الخيار فيما إذا كان المبيع عيناً شخصياً (191) ، بل وفي الكلي الذمي أيضاً (192) والأحوط أن يكون الفسخ برضا الطرفين (193) ، ولا فرق في الثمن أن يكون معيناً أو كليا (194) .
( مسألة : 60 ) : لا فرق في ثبوت الخيار بينما إذا كان عدم القبض لعذر أو لا (195) ولو قبض أحد العوضين دون الآخر فلا خيار (196) ، وكذا لو بذل المشتري الثمن ولم يأخذه البايع أو بالعكس (197) .
( مسألة : 61 ) : يُعتبر في القبض المسقط للخيار أن يكون جامعاً للشرائط ، فلو كان فاقداً لبعضها لا يسقط به الخيار (198) . 
( مسألة : 62 ) : ليس هذا الخيار على الفور . فلو أخر الفسخ لم يسقط الخيار إلا بإحدى المسقطات (199) . 
( مسألة : 63 ) : يسقط هذا الخيار باشتراط سقوطه في ضمن العقد (200) ، وبإسقاطه بعد الثلاثة (201)، بل وكذا يسقط بإسقاطه قبلها أيضاً (202) ويسقط أيضاً بأخذ الثمن بعد الثلاثة بعنوان الاستيفاء (203) لا بعنوان آخر كالعارية وغيرها (204) ، ولا يسقط بمطالبة الثمن إلا إذا كانت قرينة معتبرة في البين دالة على إنها كاشفة عن الرضا (205) . ولا يسقط ببذل المشتري الثمن بعد الثلاث قبل فسخ البايع (206) . 
( مسألة : 64 ) : لا يُشترط في ثبوت خيار التأخير عدم خيار آخر في البين سواء كان مشتركاً بين المتعاقدين أو مختصاً بأحدهما شرطاً كان أو غيره وسواء كان قبل الثلاثة أو حينه أو بعده أو استمر من أول العقد إلى بعد الثلاثة (207) .
( مسألة : 65 ) : المراد بالثلاثة أيام هو بياض اليوم ولا يشمل الليالي (208) ، ولكن الليلتين المتوسطتين داخلتان فلو أوقع البيع في أول النهار يكون آخر الثلاثة غروب النهار (209) . 
نعم ، لو وقع في الليل تدخل الليلة الأولى أو بعضهما في المدة (210) ، ويكفي التلفيق .فلو وقع البيع في أول الزوال يكون مبدأ الخيار بعد زوال اليوم الرابع وهكذا (211) . 
( مسألة : 66 ) : لا يثبت هذا الخيار في غير البيع من سائر المعاملات (212) . 
( مسألة : 67 ) : لو رضي البايع بالتأخير – أو ضمن الثمن ضامن عن المشتري – فلا خيار (213) . 
( مسألة : 68 ) : لو اختلفا في مضي الثلاثة فالقول قول المشتري (214) ، ولو أختلفا في كون حالاً أو مؤجلاً أو تحقق القبض وعدمه فالقول قول البايع (215) . 
( مسألة : 69 ) : لو تلف المبيع كان مال البايع في الثلاثة وبعدها( 216). 
( مسألة : 70 ) : إذا باع ما يسرع إليه الفساد بحيث يفسد لو صار بايتاً – كالبقول ، وبعض الفواكه واللحم في بعض الأمكنة والأوقات ونحوها – وبقي عنده وتأخر المشتري من أن يأتي بالثمن ويأخذ المبيع فللبايع الخيار قبل أن يطرأ عليه الفساد فيفسخ البيع ويتصرف في المبيع كيف يشاء (217). 
[ خيار الرؤية ] 
السادس : خيار الرؤية وهو فيما إذا اشترى أو باع شيئاً موصوفاً غير مُشاهد ثم وجد على خلاف ذلك الوصف يثبت الخيار (218) ، وكذا إذا وجد على خلاف الرؤية السابقة (219) .
( مسألة : 71 ) : الخيار هنا بين الرد والإمساك مجاناً ، وليس لذى الخيار حق أخذ الأرش (220) .
( مسألة : 72 ) : لا يسقط هذا الخيار ببذل الأرش ولا بإبدال العين بعين أُخرى (221) .
نعم ، لو كان للوصف المفقود دخل في الصحة توجه أخذ الأرش (222) .
( مسألة : 73 ) : مورد هذا الخيار بيع العين الشخصية الغائبة حين المعاملة (223) ، ويُشترط في صحته إما الرؤية السابقة مع عدم اليقين بزوال تلك الصفات ، أو توصيفه بما يرفع به الجهالة الموجبة للغرر بذكر جنسها ونوعها وصفاتها التي تختلف باختلافها الأثمان ويتفاوت لأجلها رغبات الناس (224) . 
( مسألة : 74 ) : هذا الخيار فوري (225) ، ولكن الأحوط التراضي مع التأخير (226) . 
( مسألة : 75 ) : يسقط هذا الخيار باشتراط سقوطه في ضمن العقد (227) ، وبإسقاطه بعد الرؤية (228) ، وبالتصرف في العين بعد الرؤية تصرفاً كاشفاً عن الرضا بالبيع (229) ، والمبادرة على الفسخ بعد الرؤية(230). 
( مسألة : 76 ) : يجري خيار الرؤية في غير البيع أيضاً ، كالإجارة والصلح (231).
( مسألة : 77 ) : لو شرط في متن العقد الإبدال مع تخلف الوصف أو بذل التفاوت صح الشرط (232) ووجب الوفاء به (233) ومع التخلف يثبت خيار الشرط (234) ، ويسقط خيار الرؤية (235) . 
( مسألة : 78 ) : لو اختلفا فقال البايع : لم يقع البيع على التوصيف وقال المشتري بل وقع عليه وليس كما وصف يقدم قول البايع (236) .
( مسألة : 79 ) : لو اختلفا في تعيين الوصف بعد اتفاقهما على ذكر وصف فقال أحدهما : أن المذكور هو الوصف المفقود وقال الآخر : بل هو الموجود يُقدم قول البايع (237) وكذا لو اتفقا على ذكره واتفقا في زواله أيضاً ولكن قال أحدهما بزواله قبل العقد وقال الآخر بزواله بعده (238) .
[ خيار العيب ] 
السابع : خيار العيب (239) . وهو فيما إذا وجد المشتري في المبيع تخير بين الفسخ والإمضاء بالأرش (240) . 
( مسألة : 80 ) : كما يثبت هذا الخيار للمشتري إذا وجد في المبيع عيباً يثبت للبايع أيضاً إذا وُجد في الثمن عيباً (241) .
( مسألة : 81 ) : المراد بالعيب كل ما كان خلاف المتعارف وخلاف أغلب أفراد ذلك النوع (242) .
( مسألة : 82 ) : يثبت الخيار بوجود العيب واقعاً حين العقد (243) وإن لم يظهر بعد (244) . وظهوره كاشف عن ثبوته من أول الأمر لا أنه سبب حدوثه (245) . 
( مسألة : 83 ) : يسقط الرد بأمور ..
الأول : إسقاط الرد بخصوصه بعد العقد (246) ولا فرق بين أن يكون ذلك قبل ظهور العيب أو بعده (247) .
الثاني : اشتراط سقوطه كذلك في ضمن العقد (248) ، ويجوز له إسقاط الأرش أيضاً في الصورتين ، كما يجوز له إسقاط الأرش فقط (249) .
الثالث : التصرف في العيب تصرفاً مغيراً للعين (250) وكذا التصرف الكاشف عن الالتزام بالبيع عرفاً (251) . 
الرابع : تغير المبيع عما كان عليه ولو بحدوث عيب فيه عند المشتري (252) ، وكذا لو تصرف فيه بنقل لازم أو جائز من بيع ، أو إجارة ، أو هبة أو رهن (253) . ولا فرق في كون التصرف المغير للعين والدال على الرضا بالبيع مسقطاً بين وقوعه قبل العلم بالعيب أو بعده (254) .
الخامس : التبري من العيوب بأن يقول مثلاً : بعته بكل عيب (255) . ويسقط به مطالبة الأرش أيضاً (256) ، وكذا يسقطان معاً فيما إذا علم بالعيب ومع ذلك أقدم على الشراء (257) . 
( مسألة : 84 ) :يسقط الأرش فقط فيما إذا اشترط سقوطه كذلك (258) كما مر (259) ، وكذا فيما إذا لم يكن العيب موجباً للأرش (260) .
( مسألة : 85 ) : لو كان المبيع ربوياً وظهر فيه عيب يثبت فيه خيار العيب، ويجوز للمشتري أخذ الأرش أيضاً (261) . 
وكذا في بيع الصرف (262) ، ولكن الأحوط في اختيار الأرش أن يكون بعنوان مصالحة جديدة لا بعنوان الأرشية (263) .
( مسألة : 86 ) : لو كان المبيع صحيحاً حين العقد وحدث فيه عيب قبل القبض كان ذلك كالعيب الحادث قبل العقد فيكون المشتري مخيراً أيضاً بين الرد وأخذ الأرش (264) ، وكذا العيب الحادث في زمان أحد الخيارات الثلاثة من المجلس والشرط والحيوان ، ولو حدث بعد القبض انقضاء زمان الخيار (265) .
( مسألة : 87 ) : كل عيب حدث في المبيع وكان في عهده البايع كالحادث قبل القبض أو في زمان الخيارات الثلاث لا يسقط به الرد (266) ، وأما العيب الحادث بعد القبض وبعد انقضاء زمان الخيار فيسقط به الرد (267) . 
( مسألة : 88 ) : لو كان التغير أو التعيب بفعل البايع بلا أذن من المشتري لا يمنع عن الرد (268) .
( مسألة : 89 ) : إذا رضي البايع برده مع التغير أو العيب مجاناً أو مع الأرش يبقى التخيير (269) ، ولو زال التغير أو العيب الحادث قبل الرد يجوز الرد حيئذٍ (270) .
( مسألة : 90 ) : لو رد بالعيب السابق قبل ظهور العيب الجديد عنده ثم بان الخلاف يصير رده باطلاً (271) فلو أسقط المشتري الأرش بانياً على اختيار الرد فحدث ما يمنع عنه من عيب أو نحوه فهل يصح الرد حينئذٍ أو يسقط الخيار بالمرة ؟ وجهان والأحوط التصالح والتراضي (272) . 
( مسألة : 91 ) : هذا الخيار موضوعه رد العين فلو تلف العين ورضي البايع برد البدل أيضاً فهل يصح أن يكون ذلك بعنوان خيار العيب أو لا ؟ وجهان (273) . 
( مسألة : 92 ) : لو كان سبب العيب سابقاً على العقد ولكن حدوثه كان بعد القبض وبعد انقضاء زمان الخيار فهل يثبت به الخيار أو لا (274) .
( مسألة : 93 ) : لو كان معيوباً حين العقد وزال العيب قبل ظهوره يسقط الخيار بطرفيه من الرد والأرش ، وإن كان الأحوط التصالح بالنسبة إلى الأرش (275) .
( مسألة : 94 ) لا يحرم عدم ذكر العيب جلياً كان أو خفياً إلا إذا أنطبق عليه عنوان الغش فيحرم حينئذٍ (276).
( مسألة : 95 ) : كيفية أخذ الأرش بأن يقوّم الشيء صحيحاً ثم يقوّم معيباً ويلاحظ النسبة بينهما ثم ينقص من الثمن المسمى بتلك النسبة . فإذا قوّم صحيحاً بتسعة ومعيباً بستة وكان الثمن عشرة ينقص من الستة اثنان وهكذا (277) ، ولا بد فيه من مراجعة أهل الخبرة (278) ، ويكفي قول واحد منهم مع حصول الوثوق والاطمئنان (279) ، ولا يعتبر التعدد والعدالة (280) والأحوط اعتبارهما (281) .
( مسألة : 96 ) : لو اختلف أهل الخبرة في تقويم الصحيح أو المعيب أو هما معاً، فقوّم الصحيح بعضهم بقدر معين والمعيب بقدر آخر منهم فإن اتفقت النسبة – كما إذا قوّم بعضهم الصحيح بثمانية والمعيب بأربعة وبعضهم الصحيح بستة والمعيب بثلاثة فالتفاوت على كل منهما بالنصف فيكون الأرش نصف الثمن (282) ، وإن اختلفت النسبة كما إذا قوّم بعضهم الصحيح بثمانية والمعيب بأربعة وبعضهم الصحيح بثمانية والمعيب بستة، فتكون النسبة على الأول بالنصف وعلى الأخير بالربع فيبنى على الأقل (283)والأحوط التصالح (284) .
( مسألة : 97 ) : لو باع شيئين صفقة واحدة فظهر العيب في أحدهما فإن للمشتري أخذ الأرش أو رد الجميع (285) ، ويجوز له التبعيض برد المعيب وحده (286) ، وكذا لو أشترك اثنان في شراء شيء فواجده معيباً يجوز لأحدهما رد حصته خاصة وإن لم يوافقه شريكه في ذلك ، وهكذا لو أشترك اثنان في بيع شيء فوجد الثمن معبياً يجوز لأحدهما رد حصته خاصة وإن لم يوافقه شريكه (287) . ولكن الأحوط عدم الخيار مطلقاً إلا برضا الطرفين خصوصاً في القسم الأول (288) .
(مسألة : 98 ) : لو اختلفا في العيب وعدمه ، أو اختلفا في كون الموجود عيباً مع عدم إمكان تبين الحال ، أو اختلفا في أن حدوث العيب كان في عهدة البايع – كما إذا كان قبل القبض أو في زمان الخيار – أو إنه بعد ذلك فالقول قول منكر الخيار في جميع ذلك مع يمينه (289) .
( مسألة : 99 ) : لو رد المشتري على البايع متاعاً وقال أن هذا متاعك وهو معيب وأنكر البايع ذلك يقدم قول البايع (290) ، وإذا اتفقا على الخيار واختلفا في المتاع فقال المشتري هو لك وأنكره البايع فللمشتري إعمال الخيار (291) ويقدم قول البايع في إنكاره للمبيع المردود (292) . 
( مسألة : 100 ) : لو أتفقا على أصل ثبوت الخيار واختلفا في سقوطه وعدمه قدم قول من يدعى عدم السقوط (293) .
( مسألة : 101 ) : العيب الموجب للخيار ما كان قبل العقد ، أو بعده وقبل القبض ، أو بعدهما وقبل انقضاء الخيارات الثلاثة (294) وإن كان بعد ذلك فلا يوجب الخيار مطلقاً (295) إلا في موارد أربعة : الجنون ، والبرص ، والجذام ، والقرن فإنها لو حدثت إلى سنة من يوم العقد يثبت لأجلها الخيار ولأجل ذلك سُميت بأحداث السنة (296) . 
( مسألة : 102 ) : خيار العيب على الفور (297) .
( مسألة : 103 ) : لو اختلفا في علم المشتري بالعيب قبل العقد وعدمه قدم قول منكر العلم به فيثبت الخيار (298) ، ولو تسالما على العيب واتفقا على حدوث عيب فيه أيضاً واتفقا على زوال عيب في الجملة أيضاً واختلفا في أن الزائل كان ما وقع عليه العقد وزال قبل القبض فلا خيار في البين أو ان الزائل العيب الحادث ، فالخيار باق (299) . 
( مسألة : 104 ) : لو اختلفا في جهل المشتري بأصل الخيار ، أو فرويته _ بناءً عليها – يقدم قو ل المنكر (300) ، ولو اختلفا في البراءة من العيوب أو اتفقا عليها واختلفا في السماع وعدمه يقدم قول المنكر (301) . 
( مسألة : 105 ) المرجع في موضوع العيب في كل شيء أهل الخبرة بذلك الشيء (302) بلا فرق بين العيب الظاهر والخفي (303) ، ومع الاختلاف فمع سبق السلامة يرجع إليها وكذا في العيب (304) ، ومع الجهل بالحالة السابقة فلا خيار (305) .
( مسألة : 106 ) : الثقل الخارج عن المتعارف في الأدهان ونحوها عيب يثبت به الخيار (306) .
فائدة : ذكر الشهيد ( قدس سره ) في المقام خيار التدليس ، وخيار تعذر التسليم، وخياري الاشتراط أي : عدم تسليم الشرط لمن اشترط له ، وخيار الشركة وخيار التفليس ويمكن إدخال جميع ذلك فيما تقدم من أقسام الخيارات (307) .
[ خيار المجلس ]


■ أدلة خيار المجلس :


(1) أستدل له بمجموعة من الروايات : 


منهـا : صحيحة محمد بن مسلم / [ 23011 ] 1 ـ محمد بن يعقوب ، عن أبي علي الأشعري ، عن محمد بن عبد الجبار ، عن صفوان ، عن العلاء ، عن محمد بن مسلم ، عن أبي عبدالله ( عليه السلام ) قال : قال رسول الله ( صلى الله عليه وآله ) : البيعان بالخيار حتى يفترقا ، وصاحب الحيوان بالخيار ثلاثة أيام . 


 (باب :1 من أبواب الخيار حديث : 1 ) . 


ومنهـا : صحيحة زرارة / [ 23012 ] 2 ـ وعن علي بن إبراهيم ، عن أبيه ، عن ابن أبي عمير ، عن جميل وابن بكير جميعا ، عن زرارة ، عن أبي عبدالله  ( عليه السلام ) قال : سمعته يقول : قال رسول الله ( صلى الله عليه وآله ) : البيعان بالخيار حتى يفترقا . . . الحديث .


( باب : 1 من أبواب الخيار حديث : 2 ).


ومنـها : صحيحة الفضيل بن يسار / [ 23013 ] 3 ـ وعن محمد بن يحيى ، عن أحمد بن محمد ، عن ابن محبوب ، عن جميل ، عن فضيل ، عن أبي عبدالله ( عليه السلام ) ـ في حديث ـ قال : قلت له : ما الشرط في غير الحيوان ؟ قال : البيعان بالخيار ما لم يفترقا ، فاذا افترقا فلا خيار بعد الرضا منهما .


( باب : 1 من أبواب الخيار حديث : 3 ) .


وكذلك صحيحة الحلبي / [ 23014 ] 4 ـ وعن علي ، عن أبيه ، عن ابن أبي عمير ، عن حماد ، عن الحلبي ، عن أبي عبدالله ( عليه السلام ) قال : أيما رجل اشترى من رجل بيعا فهما بالخيار حتى يفترقا ، فاذا افترقا وجب البيع . . . الحديث.


( باب : 1 من أبواب الخيار حديث : 4 ) . 


■ الرواية المقابلة وتفسيرها :


وفي مقابل هذه الصحاح موثقة غياث بن إبراهيم / [ 23017 ] 7 ـ وعنه ، عن أبي جعفر ، عن أبيه ، عن غياث بن إبراهيم ، عن جعفر ، عن أبيه ، عن علي ( عليه السلام ) قال : قال علي ( عليه السلام ) : إذا صفق الرجل على البيع فقد وجب وإن لم يفترقا .


 ( باب : 1 من أبواب الخيار حديث : 7 ) .


  وهذه الموثقة تكون معارضة لتلك الروايات المستفيضة ، وهي مخالفة لما هو متسالم عليه عند الشيعة بحسب ظاهرها.


 وقد حُملت على وجوه : 


الوجة الأول : على التقية ، وكما ذكر السيد السبزواري " قدس سره " وعللها بإنها مروية عن الصادق عن علي( عليه السلام ) . 


والجواب : 


أولاً : إن السنة أنفسهم يرون هذا الخيار ونفس حديث (البيعان بالخيار) مروي في صحاحهم . 


ويُجاب على هذا : 


إن كانوا يرون الحديث في كتبهم إلا أن أبا حنيفة ومالك قالا : بأن خيار المجلس باطل والعقد بالقول كافٍ لازم ، وإذا وجب البيع فليس لأحدهما الخيار ، وحملا التفرق في الحديث على التفرق في الأقوال . ( فقه السنة للسيد سابق ج/3ص109 ) .


ثانياً : ما ذكره الشيخ الطوسي " قدس سره " : من أن وجوب البيع بمعنى حصول الملكية ، أي أن الملكية تحصل وإن جاز الفسخ. 


وهو جمع تبرعي بين الطائفتين ، ويرجع هذا التفسير إلى أن ( وجب ) في الرواية بمعنى الثبوت الأعم من المتزلزل واللازم . 


ثالثاً : الحمل على اشتراط السقوط كما ذكره صاحب الوسائل : ويأخذ هذا التفسير من التعبير بصفق وهي عندهم طريقة للإلتزام بالعقد على مهما كان ، فإن كان المقصود بالتصفيق الالتزام بالعقد على كل حال فإن معناه إسقاط للخيار . 


■ سقوط الخيار مع التفرق :


 


(2) للنص الوارد في المقام كما في صحيحة الفضيل / [ 23013 ] 3 ـ وعن محمد بن يحيى ، عن أحمد بن محمد ، عن ابن محبوب ، عن جميل ، عن فضيل ، عن أبي عبدالله ( عليه السلام ) ـ في حديث ـ قال : قلت له : ما الشرط في غير الحيوان ؟ قال : البيعان بالخيار ما لم يفترقا ، فاذا افترقا فلا خيار بعد الرضا منهما .


 ( باب : 1 من أبواب الخيارحديث : 3 ) .


 وصحيحة الحلي / [ 23014 ] 4 ـ وعن علي ، عن أبيه ، عن ابن أبي عمير ، عن حماد ، عن الحلبي ، عن أبي عبدالله ( عليه السلام ) قال : أيما رجل اشترى من رجل بيعا فهما بالخيار حتى يفترقا ، فاذا افترقا وجب البيع . . . الحديث .


( باب : 1 من أبواب الخيار حديث : 4 ) . 


■ كفاية مطلق الافتراق :





�(3) للإطلاق الافتراق الشامل لكل ما يحققه كما لو كان عند باب فخرج وأغلقه فقد تم الافتراق وليس بينهما أقل من خطوة . 


وأما مع تحقيق خطوات فقد نصت عليها صحيحة محمد بن مسلم / [ 23020 ] 3 ـ محمد بن يعقوب ، عن علي بن إبراهيم ، عن أبيه ، عن ابن أبي عمير ، عن أبي أيوب ، عن محمد بن مسلم قال : سمعت أبا جعفر ( عليه السلام ) يقول : بايعت رجلا فلما بايعته قمت فمشيت خطا ثم رجعت إلى مجلسي ليجب البيع حين افترقنا .


( باب : 2 من أبواب الخيار حديث : 3 ) .





■ عدم اشتراط كون الافتراق عن رضاً :





(4) لصدق الافتراق عرفاً في جميع هذه الصور ، وأما صحيحة الفضيل السابقة      التي ذُكرت ( بعد الرضا منهما ) .


والمقصود بالرضا هنا : الرضا بأصل البيع أو الرضا قبل الافتراق والذي يكشف عنه الافتراق وليس الرضا بعد الافتراق .





■ ثبوت الخيار للوكيل :


(5) العنوان الذي جاء وفي الروايات هو (البيعان بالخيار حتى يتفرقا ) وهذا العنوان ثابتٌ لمن وُكل بالعقد من كل جهة . 


(6) المقصود من الغير هو أحد فردين ، أما أن يكون مفوضاً في إجراء العقد وليس مفوضاً في غير ذلك . 


الوجه الثاني : أن يكون مفوضاً في إجراء المقدمات والصيغة دون ما بعد ذلك .


 وفي كون الخيار لهما أو لا رأيان : 


الرأي الأول : رأي صاحب الحدائق ، وهو أن الخيار ثابت للوكيل في اجراء الصيغة .


وتقريبه الاستدلال: أن المدار هو صدق عنوان البيعان ، وهو يصدق على الوكيلين إذا باشرا البيع . 


الرأي الثاني : هو رأي المشهور .


 اُستدل له بعدة أدلة : 


الدليل الأول : انصراف أدلة الخيار عن الوكيل في إجراء الصيغة فقط . فيكون الحديث متوجهاً إلى الأصل ، والوكيل في كامل العقد ، وأما الوكيل في مجرد الصيغة فهو غير منظور إليه . 





الدليل الثاني : إن الحكمة من جعل الخيار هو الإرفاق بالمالك ليأخذ قرار استمراره في البيع مع التروي ، وعليه فلا تشمل الوكيل في مجرد العقد . 


والجواب : أن الأدلة لا تدور مدار الحكم بل تدور مدار العلة التامة المنحصرة وليس مُطلق العلة أيضاً .





الدليل الثالث : إن الخيار هنا في مقابل الالتزام بالعقد ووجوب الوفاء به ، وهو مُختص بالمالك فلا بد أن يكون مقابله وهو الخيار مُختص بالمالك أيضاً . 





والجواب: إنه لا مانع من أن يكون هناك للعقد وأحكام إلى ما بعد تمامية العقد ولزومه ، وفي موردنا من أحكام العقد أن يكون لمجري العقد الفسخ والخيار ولكن بعد انتهاء فترة الخيار يلزم الملك للمالك فيكون الأمر بيده بمقتضى دليل الوفاء بالعقد.





الدليل الرابع : استفادة كون الخيار لمالك من بعض الروايات كصحيحة عمر      بن يزيد / [ 23016 ] 6 ـ محمد بن الحسن بإسناده عن محمد بن أحمد بن يحيى ، عن الحسين بن عمر بن يزيد ، عن أبيه ، عن أبي عبدالله ( عليه السلام ) قال : قال رسول الله ( صلى الله عليه وآله ) : إذا التاجران صدقا بورك لهما فإذا كذبا وخانا لم يبارك لهما ، وهما بالخيار ما لم يفترقا ، فان اختلفا فالقول قول رب السلعة أو يتتاركا .


( باب : 1 من أبواب الخيار حديث : 6 ) .


وفي هذه الرواية جعل المدار في الخيار للتاجرين وليس للبيعين فلا يشمل              الوكيلين .


ويُشكل عليه : بأن (البيعان ) أعم من التاجران والعام والخاص مُثبتان غير متنافيين فلا يقيد أحدهما بالأخر كما حُقق في محله .


والنتيجة : العمل بكليهما فيكون الخيار للمالك وللبائع وإن لم يكن مالكاً .





الدليل الخامس : إن أدلة الخيارات الأُخرى لا تشمل غير المالك ويُفترض أن كل الخيارات على نسق واحد . 


ويُشكل عليه : بأن المدار في كل خيار على أدلته فلا مانع من أن يكون لخيار المجلس حكم مختلف . 


الدليل السادس : إن خيار الوكيل ينافي سلطنة المالك ، والمفروض أن لا             يكون له خير . 


والجواب : إن المدار على الأدلة ومجرد منافاة السلطنة لو كان هناك دليل فلا مانع كما أن سلطنة المالك ترتفع بفسخ المشتري للعقد ، وأيضاً ترتفع سلطنة المشتري بفسخ البائع للعقد فإذا دل الدليل على أن مورداً من الموارد ترتفع فيه سلطنة المالك فيكون ذلك الدليل مُقيداً لادلة السلطنة . 








■ ثبوت الخيار للموكل مع جريان العقد من الوكيل :


(7) في المقام ثلاثة آراء : 


 الرأي الأول : الثبوت مطلقاً، ويشمل مجموعة صور:	


الصورة الأولى : ما إذا كان الوكيلان والموكلان في المجلس ولم يفترقا .





الصورة الثانية : ما إذا كان الوكيلان في المجلس والموكلان خارج المجلس مجتمعين .


الصورة الثالثة : ما إذا كان الوكيلان خرجا مجتمعين أو متفرقين وبقي الموكلان .





الصورة الرابعة : ما إذا خرج الموكلان مجتمعين أو متفرقين وبقي الوكيلان .





 الصورة الخامسة : ما إذا خرج أحد الموكلين وأحد الوكيلين ، مجتمعين أو متفرقين .





الصورة السادسة : ما إذا كان الوكيلان في المجلس والموكلان خارج المجلس غير مجتمعين وعلى هذا الرأي جميع هذه الصور يكون للموكل فيها الخيار ، أما بالأصالة إذا كانا مجتمعين لصدق عنوان التاجران أو بالواسطة إذا اجتمع وكيلاهما أو أجتمع أحد الوكيلين مع الأصل الآخر لصدق ( البيَّعان ) على الموكل والوكيل بحسب المتفاهم العرفي . 





الرأي الثاني : عدم الثبوت مطلقاً . 


لصدق عنوان البيع على اللذين أجريا الصيغة والفرض هنا أنهما الوكيلان ، وأما الأصيلان فإنهما ليسا بيعين ، وهذا الاستظهار خلاف المتفاهم العرفي وخلاف النهي الصريح ( التاجران بالخيار ) فلا شك من صدق عنوان التاجرين على الأصليين وإن كان المجري للصيغة هو الوكيلان .


الرأي الثالث: اشتراط ثبوت الخيار للأصلين بحضورهما في محل العقد .


 فيثبت الخيار في الصورة الأولى والثالثة والخامسة ، ولا يثبت في الثلاث الأُخرى .


 ويُلاحظ ذلك من خلال البحث في كل صورة على حدة: 


الصورة الأولى : ما إذا كان الوكيلان والموكلان في المجلس ولم يفترقا ، وفي هذه الصورة يجري لهما الخيار لصدق كونهما بيعان أو تاجران ولم يحصل تفرق . 





الصورة الثانية : ما إذا كان الوكيلان في المجلس ، والوكيلان خارج المجلس مجتمعين وفي هذه الصورة بحسب الرأي الثالث لا يكون لهما خيار لعدم كونهما في محل العقد فلا يصدق عليهما بيعان . 


ويُلاحظ عليه : 


إنه ما دام الوكيلان في المجلس فالموكلان يُصدق عليهما بيعان عرفاً وإن كان بواسطة الوكيلين .





الصورة الثالثة : ما إذا خرج الوكيلان وبقي الموكلان : وفي هذه الصورة يثبت الخيار للموكلين على هذا الرأي لحضورهما في محل العقد ، وعلى هذا الرأي يثبت الخيار ولا يضر به خروج الوكيلين افترقا أو اجتمعا وإنما يفيد اجتماع الوكيلين فيما إذا افترق الموكلان ، وبقي الوكيلين مجتمعين فإنه يستمر لهما الخيار دون الموكلين بحسب هذا الرأي. 





الصورة الرابعة : إذا خرج الموكلان مجتمعان أو مفترقان وبقي الوكيلان : وفي هذه الصورة على الرأي الثالث يثبت الخيار للموكلين إذا خراجا مجتمعين وينتهي بمجرد افتراقهما ، وأما على الرأي الأول فيثبت الخيار حتى لو افترقا ما دام وكيلاهما مجتمعين . 





الصورة الخامسة : ما إذا خرج أحد الموكلين وأحد الوكيلين مجتمعين       أو مفترقين : وعلى هذا الرأي يكون الخيار ثابتاً لكلا الموكلين لحضوره مجلس العقد وعدم افتراقه ، وإن كان عن وكيل الأخر وكذا على الرأي الأول .





الصورة السادسة : ما إذا كان الوكيلان في المجلس والموكلات خارج المجلس غير مجتمعين : وفي هذه الصورة لا خيار للموكلين على الرأي الثالث وعلى الرأي الأول : لهما الخيار ما دام الوكيلان مجتمعين والذي نقربه هو الرأي الأول : وأن الموكلان لهما الخيار سواء اجتمعا أو اجتمع الوكيلان ، أو أجتمع أحدهما مع وكيل الأخر ، لصدق التاجرين مع اجتماعها وصدق البيعان على الوكيل والأصيل .





(8) الوجهان يبتنيان على قبول الحق للنقل والانتقال ، وبحسب المرتكز العرفي الحق لصاحبه وسلطنة عليه بإمكانه نقله أو التنازل عنه . 


■ ثبوت خيار المجلس للفضولي :


(9) استدل على عدم ثبوت الخيار للفضولي :


 أولاً : بعدم صدق عنوان البيع .


ويشكل عليه : بأنه خلاف الظاهر فإنه بعد الإجازة يتم البيع الذي أجراه فيصدق إنه بيع .


وثانياً : بالانصراف .


 ويشكل : بأن الانصراف ليس من حاق اللفظ فإن كان موجوداً فبسبب غلبة وجود البيع الغير الفضولي .


وثالثاً : بالإجماع بعدم ثبوت هذا الخيار للفضولي .


ورابعاً : بأن الإجازة للعقد الفضولي التزام بالعقد فلا معنى للخيار بعد الإجازة . 


ويُشكل عليه : بأن الإجازة اللاحقة كالأذن السابق فيمكن أن يكونا بلا خيار كأن يأذن له في العقد مع إسقاط الخيار أو يجيز العقد مع إسقاطه وبالإمكان أن يأذن في العقد أو يجيزه مع الخيار .





■ اتحاد منشئ البيع وقابلة :


(10) اُستدل على عدم الخيار إذا كان المنشئ والقابل واحد: بأن دليل الخيار يقول : ( البيَّعان بالخيار ما لم يفترقا ) فيُفترض وجود بيعين ومشتري كما يُفترض أن يفترقا لينتهي الخيار ، وبما أن المورد لا يمكن فيه الافتراق فلا يكون مصداقاً من مصاديق الخيار .


ولكن الظاهر إن عدم إمكان الافتراق لا ينفي كونهما بيَّعان لهما الخيار ، فالخيار ثابت لهما بما هما بيَّعان وينتهي أمده حين الافتراق وبما أن المورد لا افتراق فيه فلا ينتهي خياره هذا بحسب المستفاد من الحديث ما لم يكن هنالك تسالم على عدم الخيار في المورد .





■ الخيار في بيع من ينعتق على أحد المتبايعين :





(11) هذا الفرض مبني على أن متعلق الخيار ومالية العوضين ، وليس نفس العوضين فيتم الخيار ولو تلفت إحدى العينين فإنه يجب رد المثل أو القيمة مع التلف ولا يسقط الخيار بمجرد التلف ، فإذا كان متعلق الخيار المالية وليس العين فإنه يمكن فرض الخيار في المورد حيث إنه مع الأنعتاق يُرد المثل أو القيمة .





فرع : يرتفع الخيار عمن ينعتق عليه المبيع لأنه بأقدامه لشراء ما ينعتق عليه يكون أقدم على الشراء بدون خيار لأنه شراء مع التصرف المسقط للخيار . 


ومثله : ما إذا أشترى العبد المسلم من الكافر ، وكذلك إذا أشرى العبد المأذون نفسه من مولاه ، وكذا فيما إذا لم يكن المبيع قابلاً للبقاء ففي جميع هذه الصورة يكون الشراء إقدام على المعاملة من دون خيار إلا بقاءً على أن قلنا أن الخيار متعلق بالمالية وليس العين وهو خلاف ظاهر الأدلة . 





■ ثبوت خيار المجلس في غير البيع من العقود :


(12) لا يثبت في غير البيع لأن الأصل عدم الخيار إلا بدليل والدليل دل أن الخيار للبيعين وفي عنوان أخر الخيار للتاجرين ، وأما في غير البيع فلم يدل عليه الدليل .


(13) لصدق البيع عليهما وصدق البيعان أو التاجران على المتعاملين .


 إضافة : في بيع الصرف والسلم ثلاثة احتمالات :


الاحتمال الأول : على القول بعدم اشتراط التقابض ، يحصل البيع بمجرد تحقق العقد ويكون للخيار فائدة وهي فسخ البيع .





الاحتمال الثاني : وعلى القول بشرط التقابض بعد حصول القبض وفي هذه الصورة يتم البيع أيضاً ويكون للخيار فائدة البيع كالصورة السابقة .





الاحتمال الثالث : على القول باشتراط التقابض وقبل حصول القبض فيها قولان : 


القول الأول : قول بعدم الخيار ولعدم وجود البيع .


القول الثاني : وقول بعدم وجود فائدة للخيار . 





■ مبدأ خيار المجلس :














 (14) يبدأ من حين العقد لأن صدق عنوان ( البيعان ) إنما هو من حين العقد .





■ سقوط خيار المجلس بالاشتراط :


(15) أستدل للاشتراط في أصل العقد : 


أولاً : بالإجماع وهو محتمل المدركية .


ثانياً : أدلة الوفاء بالشرط ، كصحيح سليمان بن خالد / [ 29299 ]  1 ـ محمد بن يعقوب ، عن محمد بن يحيى ، عن أحمد بن محمد ، عن ابن محبوب ، عن مالك بن عطيّة ، عن سليمان بن خالد ، عن أبي عبدالله ( عليه السلام ) ، قال : سألته عن رجل كان له أب مملوك ، وكانت لأبيه امرأة مكاتبة قد أدت بعض ما عليها ، فقال لها ابن العبد : هل لك أن أعينك في مكاتبتك حتى تؤدّي ما عليك بشرط أن لا يكون لك الخيار على أبي إذا أنت ملكت نفسك ؟ قالت : نعم ، فأعطاها في مكاتبتها على أن لا يكون لها الخيار عليه بعد ذلك ، قال : لا يكون لها الخيار ، المسلمون عند شروطهم .


( باب : 11 من أبواب المكاتبة حديث : 1 ) .


( المسلمون عند شروطهم ) ، وظاهرها أنه يجب على المسلم أن يلتزم بما اُشترط عليه فيفترض هنا إنه اشترط عليه أحد أمرين : 


الأمر الأول : إسقاط الخيار نهائياً بناءً على أن الخيار حق ويجوز للشخص أن يسقط حقه فيكون الشرط هنا إسقاط ذلك الحق وهو أصل الخيار . 





الأمر الثاني : ابقاء الخيار واشترط عدم إعماله ، ويصح هذا الشرط على القول بأن الخيار حكم وكذلك على القول بأنه حق يمكن إسقاطه ولكن الشرط لم يكن على الإسقاط وإنما على عدم الإعمال.


وعلى كلا الأمرين يتم الشرط ولا يجوز فسخ العقد .


 وقد أُشكل على هذا الاستدلال بإشكالات : 


الإشكال الأول : أن هذه الأدلة معارضة بعموم أدلة الخيار . 


والجواب : بأن مثل هذه القاعدة حاكمة على تلك العمومات لأنها ناظرة إلى الأحكام الثابتة على العناوين الأولية فيتغير حكمها عند تعنونها بعنوان المشروط الذي هو عنوان ثانوي فمثلها مثل أدلة نفي الضرر والحرج . 





الإشكال الثاني : أن هذا الشرط مخالف لمقتض العقد فيكون فاسداً .


الجواب : أن عقد البيع يقتضي الملكية إما المطلقة إذا لم يكن هناك خيار ، أو الملكية إلى حدوث الخيار إن كان هناك خيار ، وأما الخيار فهو حق قابل للإسقاط وليس شيئاً من مقتضى ذات العقد وبتعبير آخر إن الذي ينشئه العقد و يوجده هو الملكية المطلقة أو المغياة بالخيار .





الإشكال الثالث : استلزام هذا الشرط للدور . 


وتصوير الدور : 


أولاً : تصوير السيد السبزواري ( قدس سره ) ( مهذب الأحكام ج17ص89 ) :


بأن لزوم الشرط متوقف على لزوم العقد .


- لزوم العقد متوقف على لزوم الشرط . 


وقد أجاب السيد السبزواري عن الدور بإجابتين : 


الأولى : ناقش فيها في المقدمة الأولى فلم يسلم بأن لزوم الشرط متوقف على لزوم العقد بل ذكر إنه متوقف على أدلة وجوب الوفاء بالشرط وليس متوقف على لزوم العقد . 


الثاني : أيضاً في عدم تمامية المقدمة الأولى حيث ذكر أن لزوم الشرط يتوقف على اللزوم ألاقتضائي للعقد واللزوم الفعلي للعقد يتوقف على لزوم الشرط فلا يتحد الوسط .


والنتيجة : أن إشكال الدور ليس بتام .





ويُلاحظ عليه أيضاً بالإضافة إلى ما ذكره ( قدس سره ) : أنه لو فرض أن المقدمة الأولى تامة حيث أن الشرط لا يكون لازماً إلا إذا كان العقد لازماً ، إلا أن المقدمة الثانية ليست بتامة فلا يتوقف لزوم العقد على لزوم الشرط وإنما يتوقف لزوم العقد على الأدلة الدالة على أصالة اللزوم في العقود ، بل ان وجود الخيار ليشترط عدمه لا يكون إلا في عقد لازم مُسبقاً وإلا لا معنى للخيار في عقد جائز .





الإشكال الرابع : أنه من إسقاط مالم يجب ، حيث أن الخيار إنما يتحقق بعد تمامية العقد وأما قبل تمامية العقد فلا خيار حتى يمكن إسقاطه بالشرط . 





وأجيب عنه : 


أولاً : بأن المقصود من الإسقاط هو الإسقاط بعد تمامية العقد و تحقق الخيار ولو آناً ما فلا يكون من إسقاط مالم يجب . 


ثانياً : إن هناك اقتضاء للخيار في كل عقد فيه اقتضاء للزوم ويكفي هذا المقدار في جواز الإسقاط فإن الخيار الاقتضائي الذي يصبح فعلياً بعد تمامية العقد يمكن إسقاطه إن لم يكن واجباً حين الإسقاط . 


  وعلى ذلك تكون النتيجة : سقوط الخيار باشتراط سقوطه في العقد ولم يتم أيا من إشكالات المطروحة .





وثالثاً : أن إسقاط ما لم يجب لا مانع منه إلا من جهة التعليق وهو هنا جائز والمعنى أنني اسقط الخيار على تقدير ثبوته وحصوله . 





(16) بعد أن ذكرنا انه حق وذكرنا أن الحق قابل للإسقاط فإذاً هنا أيضاً يسقط ، واستدل عليه في المقام بالإجماع ، وبقاعدة السلطنة .





■ ما لو قال أحدهما لصاحبه اختر :


(17) لأنه حق يجوز نقله وهذا التعبير إذا دل على إرادة النقل ينتقل الخيار . 





(18) التفويض هنا قريب من معنى التوكيل فيبقى الخيار للموكل حتى يعمل به الوكيل ويفسح العقد وعندها لا مجال لإعمال الموكل الخيار لعدم موضع للخيار .





(19) وهنا يكون معنى أختر ماذا تختار لو تُرك لك الخيار فلا يكون هناك نقل للخيار ولا توكيل فيه ، فيبقى الخيار حق لصاحبه حتى يسقط بأحد المسقطات . 


وقيل : إن قول ( اختر ) مسقط للخيار في الجميع لما ورد عن النبي ( صلى الله عليه وآله ) :(( البيعان بالخيار ما لم يفترقا أو يقول أحدهما لصاحبه أختر )) ، وهي غير تامة السند .





■ إسقاط احد الطرفين للخيار :


(20) إسقاط احد الطرفين للخيار لا يوجب سقوط الخيار الذي للطرفين الأخر لعدم الموجب للسقوط . 





(21) لأن لكل منهما حق الفسخ فيجوز له أعماله ، وإن أجاز الآخر .





 (22) لإطلاق المؤمنون عند شروطهم فيمضي الشرط بمقدار الاشتراط والباقي      على حاله .





(23) لدخول هذا الباقي تحت عموم أدلة الخيار فيشترط منها اشتراط خروجه ويبقي الباقي على حاله .





(24) لأن معه الأصل وهو استصحاب عدم الافتراق .





(25) لاستصحاب عدم الفسخ .





(26) لتعارض الأصلين وهما استصحاب عدم الفسخ إلى حين الافتراق واستصحاب عدم الافتراق إلى حين الفسخ وبعد تساقطهما نرجع لاستصحاب بقاء المكية الحادثة بعد تمام البيع ، وبعد تعارض الأصلين الموضوعيين وتساقطها نرجع للأصل الحكمي وهو بقاء الملكية . 





(27) الخيار باقٍ لبقاء موضوعه وهو عدم التفرق .

















■ سقوط الخيار بالتفرق الإجباري :


(28) يسقط الخيار لإطلاق قوله ( حتى يفترقا ) ، وقيل لا يسقط .


و اُستدل له بعدة أدلة : 


أولاً : بالإجماع المنقول : وهو مناقش كبرى في حجية الإجماع المنقول ، وصغرى لاحتمال كونه مدركياً . 





ثانياً : أن المتفاهم العرفي من قوله عليه السلام : ( حتى يفترقا ) هو الافتراق      الاختياري ، ويؤيده أن التعبير ( بيفترقا ) ، ظاهره صدور الافتراق منهما ، وأما صدور الافتراق بسبب الغير وبالإكراه فإنه يُقال : حتى ( يُفرقا ) لا يفترقا . 


وفيه : أن يفترقا تعبير أعم يشمل الافتراق عن اختيار أو عن غير اختيار ، وأما   التعبير ( بيُفرقا ) فإنه يُستعمل بتدخل الغير في التفريق . 





ثالثاً : ظهور الأدلة فيما إذا كان الافتراق كاشفاً عن الرضا والافتراق     بإكراه أو أجبار.


واُستفيد ذلك من قول الإمام ( عليه السلام ) في صحيحة الفضيل /   [ 23013 ] 3 ـ وعن محمد بن يحيى ، عن أحمد بن محمد ، عن ابن محبوب ، عن جميل ، عن فضيل ، عن أبي عبدالله ( عليه السلام ) ـ في حديث ـ قال : قلت له : ما الشرط في غير الحيوان ؟ قال : البيعان بالخيار ما لم يفترقا ، فاذا افترقا فلا خيار بعد الرضا منهما . 


( باب : 1 من أبواب الخيار حديث : 3 ) 


حيث قال : ( فإذا افترقا فلا خيار بعد الرضا منهما ) . 


وفيه : أن الرضا المذكور في الرواية هو الرضا بأصل البيع وليس الرضا بعد الخيار . 


رابعاً : بحديث الرفع . 


وتقريب الاستدلال به : أن الفعل الصادر عن إكراه كلا فعل ولا يترتب عليه أثر وبما أن التفرق هنا قد صدر بإكراه فيعتبر كلا تفرف فلا تتحقق الغاية التي ينتهي عندها الخيار بالتفرق الإكراهي . 


وأشكل على هذا الاستدال بعدة إشكالات : 


الأول : أنه يلزم من التمسك بحديث الرفع أن يبقى الخيار في صورتين :  وهو اشكل الشيخ الأنصاري :


الصورة الأولى : إذا تمكنا من فسخ العقد فترة من الزمن ولم يفسخا ثم أُجبرا على الافتراق .





الصورة الثانية : ما إذا لم يتمكنا من الفسخ بل أُجبرا على التفرق بعد العقد مباشرة أو منعاً من إظهار الفسخ بعد العقد ثم فُرقا . 


وبما أن فتوى الأصحاب على أن التفرق إذا كان بعد التمكن من الفسخ مسقط للخيار فيكتشف أن حديث الرفع لا يتمسك به في المقام لأنه لو صح التمسك به للزم أن يتمسك به في الصورتين . 


ويُلاحظ عليه : 


أولاً : أن عدم استدلال الأصحاب بالحديث في مورد من الموارد لا يصلح لنفي دلالته ومخالفة فتواهم لظاهر الحديث لا يقدح في الاستدلال به إلا على القول بأن الإعراض موهن للحديث ، وفي هذا المورد لا يصدق الإعراض عن الحديث لأن الحديث اُستدل به في موارد كثيرة جداً و عدم الاستدلال به في بعض الموارد لا يحقق الاعتراض ، وعلى ذلك يمكن الاستدلال به والالتزام بما فُهم منه سواء وافق الأصحاب أو خالفهم ما لم يصل الأمر إلى التسالم والإجماع من الأصحاب اليد عما فمهناه من الحديث لوجود التسالم . 


ثانياً : ما ذكره السيد الخوئي ( قدس سره ) وحاصلة: أن حديث الرفع يرفع الحكم الصادر عن إكراه على موضوع الحكم أو نسياناً لموضوع الحكم ، وأما إذا كان الإكراه على جزء الموضوع الذي لا يترتب عليه بوحده أثر و الجزء الثاني كان مختاراً فيه فإن حديث الرفع لا يجري ومثاله : ما لوا أُجبر على قول ( بع ) ولكنه ضم إليها باختياره تاء الفاعل فصارت ( بعتُ ) فإنه يترتب الأثر ويتحقق البيع حيث لا أثر يترتب على لفظة ( بع ) لوحدها ليرفعه حديث الرفع وإنما الأثر يترتب على المجموع وهو ( بعتُ ) وفي مثالنا الحكم باللزوم يتوقف على أمرين وهما : الافتراق وعدم الفسخ وقد حصل الإجبار على الافتراق دون عدم الفسخ وصفة عدم الفسخ باختياره فحقق الموضوع عن جزءٍ مكره عليه ولكن لا أثر له بوحده وجزءٍ له أثر بإضافته إلى الجزء الآخر فيتحقق هنا موضوع اللزوم . 





وثالثاً : ما ذكره السيد الخوئي أيضاً : وهو يعتمد على إنكار كون الافتراق موضوعاً للحكم باللزوم فإنه يرى وجود احتمالين : 


الاحتمال الأول : أن يكون العقد عقداً جائزاً ولا يكون لازماً إلا بتحقق الافتراق ويكون الافتراق موضوع اللزوم .


والاحتمال الثاني : هو أن ينشأ البيع لازماً ينطبق عليه          الأمر ( أَوْفُواْ بِالْعُقُودِ ( سورة المائدة (1) .


ولكن الشارع أخرج فترة من العقد وجعلها جائزة وجعل غايتها ونهايتها الافتراق فيكون الافتراق غاية لفترة الجواز وليس موضوعاً للازم بل اللزوم يتحقق موضوعه بنفس العقد وليس بعد الافتراق . 


وقد رجح السيد الخوئي الاحتمال الثاني ( موسوعة السيد الخوئي ج38/ص125 ) . 


وعليه يكون الإكراه في التفرق إكراه في غاية الجواز وليس إكراه في موضوع اللزوم فلا يشمله حديث الرفع . 





رابعاً : ما ذكره المحقق النائيني ( قدس سره ) في منية الطالب : بما بأن حديث الرفع يرفع متعلقات الأحكام ولا يرفع موضوعات الأحكام ، ومثال رفعه لمتعلق الحكم : إذا صدر عن إكراه ما لو شرب إنسان خمراً عن إكراه فإنه لا يترتب عليه آثار شرب الخمر ويكون شربه عن إكراه كلا شرب . 


مثال تعلقه بموضوع الحكم : ما إذا أُكره على إقامة عشرة أيام في سفره فإنه يجب عليه الإتمام وان كانت الإقامة عن إكراه والإقامة هي موضوع الحكم الشرعي بالإتمام . 





واُشكل عليه : 


أولاً : بإطلاق الحديث وشموله للموضوعات والمتعلقات وأن الشيخ نفسه لم يلتزم بالتفصيل في بحثه الأصولي . 





ثانياً : بأن النقض بالإقامة ليس في محله لأن نفس الإقامة ليست متعلق التكليف وليست موضوعاً للإتمام ، فموضوع الإتمام العلم بإقامة عشرة أيام وليست الإقامة الواقعية ، فإذا تعلق الإكراه بالإقامة وعلم المكلف بأنه سيقيم تحقق موضوع وجوب الإقامة ولكن هذا الموضوع لم يكن مُكرهاً عليه . 


والنتيجة : أن الخيار يسقط سواءً حصل التفرق عن رضاً أو إكراه . 





(29) لتحقق الافتراق بكلا الأمرين .


(30) ذكرنا أن الخيار يسقط بتحقق الافتراق على أي نحو كان . 





(31) ذكرنا أن الخيار يسقط بمطلق الافتراق سواءً عن إكراه أو عن غير إكراه .





(32) ذكرنا أن الخيار حق يجوز لصاحبه إسقاطه والإسقاط يكشف عنه القول كما إذا قال : ( اسقط حقي في الخيار ) ويكشف عنه الفعل كما لو أتلفه أو غير ذلك مما يدل، أو يكشف عن إسقاطه الخيار، وسيأتي مزيد بيان في مسألة : رقم (22) من مسائل خيار الحيوان .شرط بقاء الخيار بعد الافتراق :





(شرط بقاء الخيار بعد الافتراق :


(33) أن المجلس ليس هو المدار في بقاء الخيار وإنما المدار هو عدم الافتراق ولو في غير مجلس ، وبالافتراق ينتهي هذا الخيار واشتراط الخيار بعد الافتراق يدخل في خيار الشرط لا في خيار المجلس .





ونحتمل أن يكون المقصود من بقاء الخيار أحد معنيين : 


المعنى الأول : أن يقصد به نفس الخيار المنصوص عليه إلى ما قبل التفرق . 


ويُلاحظ عليه : بأن هذا الخيار ينتهي موضوعه بالافتراق وما بعد الافتراق لا موضوع له يمكن بقائه . 





المعنى الثاني : أن يقصد عن البقاء حدوث خيار جديد من حين الافتراق يستمر إلى وقت محدد أو غير محدد ويكون التعبير بالبقاء تعبيراً عرفياً لا دقياً. 





النتيجة : وهي استمرار الخيار ولم يلاحظ سبب الاستمرار وعلى هذا المعنى لا إشكال في الاستمرار إلا أن الواقع حدوث خيار جديد من حين الافتراق وهو خيار الشرط وليس هو الخيار السابق .





 [ خيار الحيوان ]





(34) اُستدل لثبوت خيار الحيوان : 


أولاً : بالإجماع المدعى والشهرة بين الأصحاب .





ثانياً : بالروايات المستفيضة : 


منها : رواية علي بن اسباط / [ 23015 ] 5 ـ وعن الحسين بن محمد ، عن معلى بن محمد ، عن علي بن أسباط ، عن أبي الحسن الرضا ( عليه السلام ) قال : سمعته يقول : الخيار في الحيوان ثلاثة أيام للمشتري ، وفي غير الحيوان أن يفترقا . . . الحديث .


( باب :1 من أبواب الخيار حديث : 5 ) 


 وفي سندها المعلى بن محمد ولم يرد فيه توثيق . 





ومنـها : صحيحة محمد بن مسلم / [ 23011 ] 1 ـ محمد بن يعقوب ، عن أبي علي الاشعري ، عن محمد بن عبد الجبار ، عن صفوان ، عن العلاء ، عن محمد بن مسلم ، عن أبي عبدالله ( عليه السلام ) قال : قال رسول الله ( صلى الله عليه وآله ) : البيعان بالخيار حتى يفترقا ، وصاحب الحيوان بالخيار ثلاثة أيام .


( باب :1 من أبواب الخيار حديث : 1 ) 


 وهي مطلقة من جهة صاحب الخيار فتنطبق على ما إذا كان الحيوان مبيعاً أم كان ثمناً للمبيع فقد يكون للبائع إذا كان المبيع حيوانا ، أو للمشتري إذا كان الثمن حيواناً أو لكليهما إذا كان كلاً من الثمن والمبيع حيواناً . 





ومنـها : صحيحة الفضيل / [ 23027 ] 5 ـ محمد بن يعقوب ، عن محمد بن يحيى ، عن أحمد بن محمد ، عن ابن محبوب ، عن جميل ، عن فضيل ، عن أبي عبدالله ( عليه السلام ) قال : قلت له : ما الشرط في الحيوان ؟ قال : ثلاثة أيام للمشتري . . . الحديث .


( باب : 3 من أبواب الخيار حديث : 5 ) .





ومنـها : صحيحة ابن رئاب / [ 23031 ] 9 ـ عبدالله بن جعفر في  ( قرب الإسناد ) عن أحمد وعبدالله ابني محمد بن عيسى ، عن الحسن بن محبوب ، عن علي بن رئاب قال : سألت أبا عبدالله ( عليه السلام ) عن رجل اشترى جارية لمن الخيار ، للمشتري أو للبائع أولهما كلاهما ؟ فقال : الخيار لمن اشترى ثلاثة أيام نظرة ، فاذا مضت ثلاثة أيام فقد وجب الشراء . . . الحديث .


 ( باب : 3 من أبواب الخيار حديث : 9 ) .





ومنـها : صحيحة الحلبي / [ 23023 ] 1 ـ محمد بن الحسن بإسناده عن الحسين بن سعيد ، عن ابن أبي عمير ، عن حماد ، عن الحلبي ، عن أبي عبدالله ( عليه السلام ) قال : في الحيوان كله شرط ثلاثة أيام للمشتري ، وهو بالخيار فيها إن شرط أو لم يشترط .


 ( باب : 3 من أبواب الخيار حديث : 1 ) . 


ويُلاحظ أن مجموعة من الروايات نصت على أن الخيار للمشتري ، والرواية المطلقة وهي صحيحة محمد بن مسلم لا تنافي هذه الروايات المقيدة لكون الجميع مثبت . 








(35) لإطلاق الادلة فتشمل جميع هذه الموارد .





■ الخيار فيما لا يطلب فيه حياته :





(36) وفيه رأيان : 


الرأي الأول : ما ذكره المشهور وهو جريان الخيار في جميع هذه الموارد لإطلاق الأدلة حيث ذكرت أن الخيار في الحيوان وهو يشمل كل ما صدق عليه هذا الاسم حياً أو ميتاً أو مُشرفاً على الهلاك .





الرأي الثاني : وهو ما ذكره الشيخ الأنصاري من التفصيل ، ما يطلب منه حياته ففيه خيار ، وما يطلب لشيء أخر كلحمه وغير ذلك فلا خيار فيه . 


واُستدل له أولاً : بانصراف أدلة خيار الحيوان عن المورد .


ويُلاحظ عليه : أن هذا الانصراف لو وجد فهو انصراف غير معلوم إنه حاق اللفظ حتى يصلح لرفع اليد عن الظهور في مطلق الحيوان . 





واُستدل له ثانياً : بعدم صدق بيع الحيوان عليه ، وإنما يصدق على هذه الموارد بيع اللحم لا بيع الحيوان . 


ويُلاحظ عليه : أن هذا الدليل أخص من المدعى ، فإنه ليس كل مورد من هذه الموارد لا يصدق بيع الحيوان حتى لو كان المقصود اللحم كما لو باع حيواناً لأجل اللحم ولكنه لم يذبحه لاحتياجه للحم بعد أسبوع مثلاً فهل يقال أن البيع هنا ليس بيع حيوان ؟ وعليه لا نلتزم بأن الخيار فقط فيما قصدت فيه حياته بل في كل ما صدق عليه الحيوان سواء قصد منه حياته أو مماته . 








■ الخيار في بيع الحيوان الكلي :


(37) الكلي على ثلاثة أقسام : 


القسم الأول الكلي في المعنى : وهو فيما إذا كان هناك حيوانات متماثلة من حيث الأوصاف فباع واحداً غير معين من تلك الحيوانات المعينة وهذا النوع من الكلي يجري فيه الخيار بلا إشكال حيث جعل حكمه حكم البيع الشخصي . 





القسم الثاني الكلي في الذمة : على أن يكون البيع مالاًً كما لو باع حيواناً بأوصاف معينة على أن يؤديه مالاً .


وهذا البيع أُشكل عليه أولاً : بانصراف الأدلة عنه حيث أن المتعارف هو البيع الشخصي .


وأجيب أولاً : بأن هذا الانصراف غير معلوم أنه من حاق اللفظ . 


وثانياً : إنه جاء مع خيار المجلس في حديث واحد وخيار المجلس لا قائل باختصاصه بالبيع الشخصي دون الكلي فلو كان هناك انصراف لكان انصراف في مُجمل الكلام . 





وأُشكل ثانياً : أن الحكمة من جعل الخيار هي تروي المشتري في خصوصيا ت المبيع ولا تجري هذه الحكمة في بيع الكلي لعدم كونه مالكاً لخصوصيات المبيع في هذا البيع .





وأجيب : بأن الحكمة ليست مُنحصرة بالتروي في الخصوصيات بل تكون الحكمة هي التروي في أصل المبيع . 





القسم الثالث : أن يكون الكلي في الذمة على نحو بيع السلم والسلف . بحيث لا يمكن المطالبة بالحيوان فعلاً وإنما يكون تسليمه مؤجلاً وقد ذكر في وجه منع جريان الخيار في هذا القسم الوجهين السابقين في القسم الثالث والجواب عليهما نفس الجواب السابق . 





وذُكر هنا وجه ثالث : وهو أن المشتري في هذا النوع من الكلي قبل القبض لا يكون مالكاً للحيوان فلا خيار لأن الخيار في فسح الملكية وقبل الملكية لا مجال لفسخ ، وأما بعد القبض فلا خيار أيضاً لأن الأدلة دلت على أن الخيار يثبت من زمان البيع لا من بعد البيع بمدة . 





والنتيجة : إنه لا خيار لا قبل القبض ولا بعده . 





وأجيب عليه : بأن البيع في السلم إنما يتم في نظر الشارع بعد القبض وعلى ذلك يكون الخيار بعد القبض لأنه وقت تحقق البيع شرعاً وليس قبله ويكون ما قبل القبض في حكم عدم البيع . 





والنتيجة : عدم اختصاص هذا الخيار بالشخصي بل يشمل الشخصي والكلي .








■ ثبوت خيار الحيوان للبايع :





(38) الأقوال في المسألة ثلاثة : 


القول الأول : ما نسبه إلى المشهور : وهو اختصاص خيار الحيوان بالمشتري فقط سواء كان الثمن حيواناً أو لا .


وأُستدل له بعدة أدلة : 


منـها : صحيحة الحلبي / [ 23023 ] 1 ـ محمد بن الحسن بإسناده عن الحسين بن سعيد ، عن ابن أبي عمير ، عن حماد ، عن الحلبي ، عن أبي عبدالله ( عليه السلام ) قال : في الحيوان كله شرط ثلاثة أيام للمشتري ، وهو بالخيار فيها إن شرط أو لم يشترط .


( باب : 3 من أبواب الخيار حديث : 1 ) .





ومنـها : موثقة الحسن بن فضال / [ 23024 ] 2 ـ وعنه ، عن الحسن بن علي بن فضال قال : سمعت أبا الحسن علي بن موسى الرضا ( عليه السلام ) يقول : صاحب الحيوان المشتري بالخيار بثلاثة أيام .


( باب : 3 من أبواب الخيار حديث : 2 ) .





ومنـها : رواية الحلبي / [ 23036 ] 4 ـ وبإسناده عن أحمد بن محمد بن عيسى ، عن علي بن حديد ، عن أبي المغرا ، عن الحلبي ، عن أبي عبدالله ( عليه السلام ) ـ في حديث ـ قال : وقال في الحيوان كله شرط ثلاثة أيام للمشتري وهو بالخيار فيها اشترط أو لم يشترط .


( باب : 3 من أبواب الخيار حديث : 4 ) . 


ويُشكل في سندها بعلي بن حديد وقد ضعف.





ومنـها : صحيحة الفضيل / [ 23028 ] 6 ـ وعن علي بن إبراهيم ، عن أبيه ، عن ابن أبي عمير ، عن جميل وابن بكير جميعا ، عن زرارة عن أبي جعفر ( عليه السلام ) قال : سمعته يقول : قال رسول الله ( صلى الله عليه وآله ) : البيعان بالخيار حتى يتفرقا وصاحب الحيوان ثلاث . . . الحديث .


( باب : 3 من أبواب الخيار حديث : 6 ) . 





ومنـها : رواية علي بن أسباط / [ 23030 ] 8 ـ وعن الحسين بن محمد ، عن معلى بن محمد ، عن علي ابن أسباط ، عن أبي الحسن الرضا ( عليه السلام ) قال : سمعته يقول : الخيار في الحيوان ثلاثة للمشتري . . . الحديث .


( باب : 3 من أبواب الخيار حديث : 8 ) .


وفي سندها معلى بن محمد لم يرد فيه توثيق .





ومنـها : صحيحة علي بن رئاب / [ 23031 ] 9 ـ عبدالله بن جعفر في ( قرب الإسناد ) عن أحمد وعبدالله ابني محمد بن عيسى ، عن الحسن بن محبوب ، عن علي بن رئاب قال : سألت أبا عبدالله ( عليه السلام ) عن رجل اشترى جارية لمن الخيار ، للمشتري أو للبائع أولهما كلاهما ؟ فقال : الخيار لمن اشترى ثلاثة أيام نظرة ، فاذا مضت ثلاثة أيام فقد وجب الشراء . . . الحديث .


( باب : 3 من أبواب الخيار حديث : 9 ) .


وسيأتي الكلام في مقابل هذا القول في البحث في الأقوال الآتية . 





القول الثاني : أن الخيار للبائع والمشتري ، ونسب إلى السيد المرتضى ( قدس سره ) .





وأُستدل له : 


بصحيحة محمد بن مسلم / [ 23025 ] 3 ـ وعنه ، عن صفوان ، عن أبي أيوب ، عن محمد بن مسلم ، عن أبي عبدالله ( عليه السلام ) قال : المتبايعان بالخيار ثلاثة أيام في الحيوان ، وفيما سوى ذلك من بيع حتى يفترقا .


 ( باب : 3 من أبواب الخيار حديث : 3 ) .


ويناقش : بالمعارضة بصحيحة علي بن رئاب ، فإنه نص في انه ليس لكيهما حيث كان ضمن سؤال السائل فذكر الإمام إنه للمشتري لا لكليهما ولا للبائع .





القول الثالث : اختصاص أن الخيار يختص بمن أنتقل إليه الحيوان ثمناً كان أو مثمناً . 


أُستدل له : 


بصحيحة زرارة / [ 23028 ] 6 ـ وعن علي بن إبراهيم ، عن أبيه ، عن ابن أبي عمير ، عن جميل وابن بكير جميعا ، عن زرارة عن أبي جعفر ( عليه السلام ) قال : سمعته يقول : قال رسول الله ( صلى الله عليه وآله ) : البيعان بالخيار حتى يتفرقا وصاحب الحيوان ثلاث . . . الحديث .


( باب 3 من أبواب الخيار حديث : 6 ) . 


وهذه الرواية مفسرة بموثقه ابن فضال حيث فسرت ( صاحب الحيوان ) بالمشتري فلا يثبت المدعى وهو ثبوت الخيار للبائع في بعض الأحيان . 





والنتيجة : أنه لم يثبت هذا الخيار إلا للمشتري دون البائع والصحيح هو القول المشهور .





■ مبدأ الخيار :





(39) في المسألة رأيان : 


الرأي الأول : : إنه من حين العقد .


اُستدل أولاً : بصحيحة محمد بن مسلم / [ 23025 ] 3 ـ وعنه ، عن صفوان ، عن أبي أيوب ، عن محمد بن مسلم ، عن أبي عبدالله ( عليه السلام ) قال : المتبايعان بالخيار ثلاثة أيام في الحيوان ، وفيما سوى ذلك من بيع حتى يفترقا .


( الوسائل باب : 3 من أبواب الخيار حديث : 3 ) .


وتقريب الاستدلال بها : 


إنها ذكرت خيار المجلس وخيار الحيوان في سياق واحد وعلى نسق واحد والفرق بينهما في المنتهى حيث الحيوان إلى ثلاثة أيام والمجلس إلى حين الافتراق .





وثانياً : بصحيحة زرارة / [ 23028 ] 6 ـ وعن علي بن إبراهيم ، عن أبيه ، عن ابن أبي عمير ، عن جميل وابن بكير جميعا ، عن زرارة عن أبي جعفر ( عليه السلام ) قال : سمعته يقول : قال رسول الله ( صلى الله عليه وآله ) : البيعان بالخيار حتى يتفرقا وصاحب الحيوان ثلاث . . . الحديث .


( باب : 3 من أبواب الخيار حديث : 6 ) .


والاستدلال بها كسابقتها . 





الرأي الثاني : أن خيار الحيوان يبدأ من حين التفرق .


واُستدل له : 


أولاً : أن الخيار يثبت بعد لزوم العقد ولا يلزم العقد قبل التفرق .





ويُشكل عليه بدوران الأمر بين أمرين :


 الأمر الأول : أن لا يثبت الخيار إلا بعد اللزوم من كل جهة ومقتضى هذا أن لا يثبت حتى خيار الشرط فإنه قبل التفرق لا يكون هناك لزوم من كل جهة .





الأمر الثاني : أن يكون المقصود اللزوم ألاقتضائي وهذا لا ينافي وجود خيار المجلس فإن المقصود من اللزوم ألاقتضائي اللزوم لو لا وجود خيار . وهذا اللزوم ثابت في المقام فيصح الخيار .


نعم يمكن الإشكال بورود سببين على مسبب واحد وسيأتي الكلام فيه .


وأُستدل ثانياً : باستصحاب عدم حدوث الخيار قبل انقضاء المجلس ، واستصحاب عدم ارتفاع الخيار بانقضاء ثلاثة أيام من حيث العقد . 


ويُشكل عليه : بأن المستدل على ثبوت الخيار من حيث العقد . 


أستدل بالأدلة الاجتهادية ، وبظهور الروايات ، ومع وجود الدليل الاجتهادي لا تصل النوبة إلى الأصل العملي .





وأستدل ثالثاً : بلزوم اجتماع سببين على مسبب واحد لو قلنا أنه من حين العقد حيث سيكون الخيار في الفترة الأولى للمجلس وللحيوان .





ويُلاحظ عليه : 


أولاً : أن الأسباب الشرعية معرفات وكواشف ولا مانع أن يكشف شيئان عن شيء واحد فليس هما كالأسباب التكوينية .


وثانياً : لا مانع من وجود أكثر من سبب لمسبب واحد كلياً كالنور يصدر من النار ومن الشمس ومن الكهرباء .





وأستدل رابعاً : بلزوم التعارض في من يضمن التلف فإن الفترة الأولى وهي الفترة من حين العقد إلى الثلاثة الأيام هي فترة خيار مشترك وفترة خيار حيوان ، وفترة الخيار المشترك يكون التلف فيها من مال المشتري ، وفترة خيار الحيوان يكون التلف فيها من مال البائع .


ويُلاحظ عليه : أن هناك قاعدة أولية وهناك نص على خلافها . 


وأما القاعدة الاولية : فهي إن كل تلف فمن مال مالكه وبعد تمامية البيع ينتقل المال إلى المشتري فإذا تلف يكون التلف من المشتري ، والذي خلاف القاعدة هو التلف في خيار الحيوان وخيار الشرط فقد جاء الدليل على إنهما من مال البائع .


والنتيجة : أن يكون الخيار مبدئه من حين العقد لا من بعد التفرق .





■ مقدار الأيام الثلاثة من زمن الخيار :





(40) أن اليوم ظاهر في بياض النهار إلا أن المورد الذي نص فيه مما دلت القرينة فيه على دخول الليل وذلك لظهور الأدلة في استمرار الخيار وعدم انقطاعه إلى اليوم الثالث والليلتان المتوسطتان داخلتان في هذا الاستمرار . 


فرع : هل يصح التلفيق في الثلاثة أيام أو لا يصح ؟ الظاهر صحة التلفيق لأنه يصدق اليوم على ما إذا ملفقاً من الجزء الأخير في اليوم الأول والجزء الأول من اليوم الأخير فمجموعها يُعتبر يوماً كاملاً .





إضافة : وأذكر في المسألة في كون الداخل ليليتين إنما يكون فيما إذا كان العقد من أول النهار فتنتهي الثلاثة الأيام في آخر النهار الثالث ، وأما مع عدم تمامية يوم في النهار الأول كما لو كان العقد في الضحى أو ما بعده فإنه ستدخل الليلة الثالثة حتى تتم الأيام الثالثة . 





■ سقوط خيار الحيوان بالشرط :


(41) يسقط الخيار باشتراط سقوطه في العقد أو إسقاطه بعده لإطلاق المؤمنون عند شروطهم فيمضي الشرط بمقدار الاشتراط والباقي على حاله، وقد مر تفصيل ذلك في مسألة ( رقم : 6 ) من خيار المجلس .





■ سقوط خيار الحيوان بالتصرف :





(42) أُستدل على سقوطه بالتصرف الكاشف عن الالتزام بالبيع بعدة أدلة : 


أولاً : الإجماع ، وهو كما ذكرنا محتمل المدركية . 





ثانياً : ببناء العقلاء ، حيث لا يفرقون بالإسقاط القولي والفعلي .





وثالثاً : بالرويات . 


ومنها : صحيحة ابن رئاب / [ 23032 ] 1 ـ محمد بن يعقوب ، عن عدة من أصحابنا ، عن سهل بن زياد وأحمد بن محمد جميعا عن ابن محبوب ، عن علي بن رئاب ، عن أبي عبدالله ( عليه السلام ) قال : الشرط في الحيوان ثلاثة أيام للمشتري اشترط أم لم يشترط فان أحدث المشتري فيما اشترى حدثا قبل الثلاثة الايام فذلك رضا منه فلا شرط ، قيل له : وما الحدث ؟ قال ان لامس أو قبل أو نظر منها إلى ما كان يحرم عليه قبل الشراء . . . الحديث .


( باب : 4 من أبواب الخيار حديث : 1 ) .





ويُستفاد من هذه الصحيحة :


أولاً: أن الإحداث يدل على الرضا .


وثانياً : من خلال الأمثلة يظهر أن الحدث المسقط للخيار هو أن يفعل ما يحرم عليه فعله قبل الشراء ، وهذا مناسب لما استفدناه من أن انتقال المبيع إلى المشتري بحسب ما يظهر من صحيحة ابن سنان إنما هو بعد الخيار وليس من حين العقد ولذلك رتبوا الأثر على كون التلف في فترة الخيار من مال البائع لأنه ما زال مُلكاً له وبعد فترة الخيار ينتقل إلى ملك المشتري بأحد أمرين : 


الأمر الأول : انتهاء فترة الخيار فيملك بعدها كما نصت عليه صحيح ابن سنان .


الأمر الثاني : تصرف الملاك إبراز الرضا بالبيع قولاً أو فعلاً بأحداث ما يظهر الرضا .


ومنـها : صحيحة الصفار : / [ 23033 ] 2 ـ وبإسناده عن محمد بن الحسن الصفار قال : كتبت إلى أبي محمد ( عليه السلام ) في الرجل اشترى من رجل دابة فأحدث فيها حدثا من أخذ الحافر أو انعلها أو ركب ظهرها فراسخ ، اله أن يردها في الثلاثة الأيام التي له فيها الخيار بعد الحدث الذي يحدث فيها أو الركوب الذي يركبها فراسخ ؟ فوقع ( عليه السلام ) : إذا أحدث فيها حدثا فقد وجب الشراء إن شاء الله .


( باب : 4 من أبواب الخيار حديث : 2 ) .


وهذه الرواية تتناسب وما استفدناه من أن أي إحداث وتصرف من نوع تصرف المالك في ملكه هو إسقاط للخيار وقبولٌ بالملكية لأننا افترضا أن الملكية إنما تحصل بعد فترة الخيار أو بعد سقوطه فالتصرف تصرف الملاك يُعتبر موجداً لسبب الملكية . 


ومنـها : صحيحة علي بن رئاب الأخرى / [ 23034 ] 3 ـ عبدالله بن جعفر في ( قرب الإسناد ) بالسند السابق عن علي بن رئاب قال : سألت أبا عبدالله ( عليه السلام ) عن رجل اشترى جارية لمن الخيار ؟ فقال : الخيار لمن اشترى ـ إلى أن قال : ـ قلت له : أرأيت إن قبلها المشتري أو لامس ؟ قال : فقال : إذا قبل أو لامس أو نظر منها إلى ما يحرم على غيره فقد انقضى الشرط ولزمته .


( الوسائل باب : 4 من أبواب الخيار حديث : 3 ) .


وهذه الرواية كسابقاتها في الدلالة . 


والنتيجة : أنه يُستفاد من الروايات عدم حدوث الملكية إلا بعد انتهاء فترة الخيار أو إسقاطها بالقول أو بفعل ما يدل على الإسقاط والرضا بالبيع وانتقال الملكية . 





■ تلف الحيوان في زمن الخيار :


 


(43) لقاعدة التلف في زمن الخيار من مال البائع .


 ( قاعدة 25 من منظومة القواعد الفقهية ) .





وقد أُستفيدت القاعدة من صحيح ابن سنان / [ 23036 ] 2 ـ وعن عدة من أصحابنا ، عن سهل بن زياد وأحمد بن محمد جميعا ، عن ابن محبوب ، عن ابن سنان ـ يعني عبدالله ـ قال : سألت أبا عبدالله ( عليه السلام ) عن الرجل يشتري الدابة أو العبد ويشترط إلى يوم أو يومين فيموت العبد والدابة أو يحدث فيه حدث ، على من ضمان ذلك ؟ فقال : على البائع حتى ينقضي الشرط ثلاثة أيام ويصير المبيع للمشتري .


( باب : 5 من أبواب الخيار حديث : 2 ) .





(44) إن مقتضى صحيحة بن سنان بقاء الملكية للبائع في زمن الخيار فلو تلف في ملكه كما أن الثمن يبقى للمشتري وأمانة عند البائع إلى أن يتم البيع فإذا لم يتم البيع فعلى البائع إرجاع الثمن .





■ طروأ العيب أثناء زمن الخيار :





(45) لقاعدة الأمين غير ضامن ، وقد فرضا أن انتقال المبيع لا يحصل إلا بعد فترة الخيار فيكون العيب حدث في ملك البائع ووجوده عند المشتري على نحو الأمانة والأمين غير ضامن كما أننا ذكرنا أن الذي يُوجب البيع ويُنهي الخيار هو التصرف الكاشف عن الرضا وليس مُطلق الحدث أو التصرف .





(46) لقاعدة الإتلاف الناصة على من أتلف مال غيره بدون إذنه فهو ضامن .





(47) لدلالته على الرضا بالبيع .





(48) لاستصحاب عدم التصرف . 





(49) لأنه خلاف القاعدة التي هي : أصالة اللزوم في العقود فتخرج عنها بما دلت عليه الروايات وهو البيع والباقي على ما هو عليه من قاعدة أصالة اللزوم .





(50) للإطلاق الأدلة .





(51) لصدق بيع الحيوان على الحيوان الموجود في الصفقة .











	[ خيار الشرط ]


(52) أُستدل لأصل ثبوته :


أولاً : بالإجماع ، وقد مر أن مثل هذه الإجماعات محتملة المدركية . 





ثانياً : بالآية الكريمة ( وَالَّذِينَ هُمْ لِأَمَانَاتِهِمْ وَعَهْدِهِمْ رَاعُونَ ( سورة  المؤمنون (8) ، حيث إنها وصفت المؤمنين بمراعاة عهودهم والشروط عهودٌ .





 وقد يُشكل : بأن صيغة الآية لا تدل على الأمر وإنما تدل على مدح من اتصفوا بهذه الصفة . 


ويُجاب : بأن الظاهر من سياق الآيات أنهما تذكر مقتضيات الإيمان حيث أن السورة ابتدأت :بـ ( قَدْ أَفْلَحَ الْمُؤْمِنُونَ ( سورة المؤمنون (1) ، وأخذت تذكر أوصافهم إلى أن وصلت إلى هذا الوصف وكل الأوصاف التي ذكرتها كانت من الأوصاف الواجبة إلا الآية التي تقول : ( الَّذِينَ هُمْ فِي صَلَاتِهِمْ خَاشِعُونَ (سورة المؤمنون (2) ، فإن الخشوع في الصلاة من المستحبات إلا أن يُفسر الخشوع في مقابل السهو الذي ذكرته الآيات الأُخرى في قوله تعالى : ( فَوَيْلٌ لِّلْمُصَلِّينَ * الَّذِينَ هُمْ عَن صَلَاتِهِمْ سَاهُونَ (سورة الماعون(5) ، فإنه على هذا التفسير يكون الخشوع واجباً لأن تركه سهو محرم . 





وقد يُشكل : بعدم العلاقة بين الآيتين لأن هذه الآية تتكلم عن الخشوع في الصلاة، وتلك تتكلم عن السهو عن الصلاة ، وليس فيها ، فموضوعهما مختلف . 


ويُجاب : بأن التعبير في تلك الآية وأن كان بعن إلا أن ما ذكر في تفسيرها يوضح شمولها للسهو فيها أيضاً حيث فسرت الصلاة والإنسان نائم لا يدري ما يقول أو سكران لا يدري ما يقول فتكون في نفس الموضوع . 





وحاصل البحث في الآيات : إنها تدل على مقتضيات الإيمان ، ومقتضيات الإيمان الأصل فيها أن تكون واجبة فنحتاج إلى قرينة لرفع اليد عن الوجوب وعلى فرض عدم تمامية الأدلة على وجوب الخشوع فإنه يكون لقرينة ترفع اليد عن الوجوب إلى الاستحباب . 





والنتيجة : أن الآية دالة على وجوب الالتزام بالجوب لأنه من مقتضيات الإيمان ، بل يكون الحديث المشهور : (( المؤمنون عند شروطهم )) الذي سيأتي البحث فيه هو مجرد شرح وتوضيح لهذه الآية الكريمة وهو أن من مقتضيات الإيمان أن الشخص ملتزم بشرطه .





وأُستدل ثالثاً : بصحيحة عبد الله بن سنان / [ 23040 ] 1 ـ محمد بن يعقوب ، عن عدة من أصحابنا ، عن سهل بن زياد وأحمد بن محمد جميعا ، عن ابن محبوب ، عن عبدالله بن سنان ، عن أبي عبدالله ( عليه السلام ) قال : سمعته يقول : من اشترط شرطا مخالفا لكتاب الله فلا يجوز له ، ولا يجوز على الذي اشترط عليه ، والمسلمون عند شروطهم مما وافق كتاب الله عزّ وجلّ .


( باب : 6 من أبواب الخيار حديث : 1 ) . 


وهي تدل على أن من مقتضيات الإسلام أن الشخص ملتزم بشرطه وأوجبت الالتزام بجميع الشروط ما عدا الشروط المخالفة للقرآن .





وأُستدل رابعاً : بصحيحة الأخرى / [ 23041 ] 2 ـ وبإسناده عن الحسين بن سعيد ، عن النضر بن سويد ، عن عبدالله بن سنان عن أبي عبدالله  ( عليه السلام ) قال : المسلمون عند شروطهم إلا كل شرط خالف كتاب الله عز وجل فلا يجوز .


( باب : 6 من أبواب الخيار حديث : 2 ) 


ودلالتها كسابقتها .





وأُستدل خامساً : بموثقة إسحاق بن عمار / [ 23044 ] 5 ـ وبإسناده عن الصفار ، عن الحسن بن موسى الخشاب ، عن غياث بن كلوب ، عن إسحاق بن عمار ، عن جعفر ، عن أبيه ( عليهما السلام ) إن علي بن أبى طالب ( عليه السلام ) كان يقول : من شرط لامرأته شرطا فليف لها به ، فان المسلمين عند شروطهم ، إلا شرطا حرم حلالا أو أحل حراما .


( باب : 6 من أبواب الخيار : 5 ) .


وجعل ( المسلمون عند شروطهم ) في هذه الرواية قاعدة طبقها الإمام على من شرط لامرأته شرطاً . 





وأُستدل سادساً : بالسيرة العقلائية الممضاة وكذلك سيرة المتشرعة على الاشتراط والالتزام . 





وأُشكل على هذا العقد بإشكالات : 


الاشكال الأول : أن اشتراط الخيار بالنسبة للعقد هو شرط مخالف للكتاب، حيث جاء الكتاب بالأمر بالوفاء بالعقود واشتراط الخيار هو اشتراط ترك الوفاء فيكون مخالفاً للكتاب .





ويُجاب عليه :


أولاً : أن أوفوا بالعقود مطلق والالتزام بالشروط مقيد فتكون النسبة بينهما الإطلاق والتقيد وليس التعارض وقد ذكرنا في محله أن مخالفة الكتاب إنما تكون في الموارد التي لا يمكن الجمع العرفي بين الحديث والكتاب .


وثانياً : ان من أدلة هذا الخيار آية قرآنية وهي قوله تعالى : ( وَالَّذِينَ هُمْ لِأَمَانَاتِهِم وَعَهْدِهِمْ رَاعُونَ ( سورة المؤمنون(8) ، ولا شك أنه لا مخالفة بين الكتاب والكتاب . 





الإشكال الثاني : لزوم اجتماع خيارات متعددة في مورد واحد كان يكون نفس المورد فيه خيار مجلس وحيوان وشرط .





ويُجاب عليه : 


أولاً : أن الأسباب الشرعية كواشف ومعرفات وليست أسباب تكوينية .


وثانياً : أنه لا مانع من وجود سببين لمسبب كلي ككون القمر والنار سببين للنور .





(53) لإطلاق المسلمون عند شروطهم ، فإن على الإنسان أن يلتزم بالشروط على اختلافها فتارة يشترط الخيار للاثنين وتارة لأحدهما وكذلك قد تكون شهراً وقد تكون أقل من ذلك أو أكثر ، بل قد يشترط أن يكون له الخيار في الأيام الزوجية أو الفردية أو العكس .





(54) لكي لا يحصل منه الغرر فلا بد من ضبطها بمقدار يرتفع معه الغرر .





(55) لأنه المتفاهم العرفي في مثل هذه التعبيرات .





■ جعل الخيار لغير المتعاقدين :





(56) يجوز جعل الخيار لغير المتعاقدين لإطلاق المؤمنون عند شروطهم ، فإذا كان شرط المؤمن أن يكون الخيار لأجنبي فيلزم الشرط . 





وأُشكل عليه : 


أولاً : بأن الخيار قائم بمن كانت الملكية له فيكون زمام العقد باختياره .


ويُجاب : بأن صاحب الحق هو من كانت الملكية له وقد ذكرنا أن هذا الحق يجوز أن ينقل فيجوز لصاحبه أن ينقله لشخص آخر . 


ثانياً : بأنه من شأون السلطة على الالتزام والأجنبي ليس له هذه السلطة .


والجواب : هو الجواب السابق حيث هو حق قابل للنقل والانتقال فيمكن نقله كما يمكن التوكيل في أنفاده . 





(57) لرفع الغرر .





(58) ) هذا معنى جعل الخيار له عرفاً . 





(59) هذا على فرض نقله لحقه في الخيار بل كاملاً إلى الطرف أخر .





(60) لأنه على هذا الغرض لم يتنازل عن حقه في الخيار بل أعطى خياراً لطرف أخر أو وكله في إعمال خيار .





(61) هذا يتبع مقدار الحق المعطى له أو التوكيل سعة وضيقاً ، ولو أطلق لجاز أن يتصرف كصاحب الحق الأصلي .





(62) لأنه حق وقد استوفاه فلا يبقى للوكيل مجال بعد انتفاء الحق باستيفائه .





(63) لا يمكن تقديم رأيه لأنه بعد استيفاء الوكيل للحق لا يبقى حقٌ يمكن استيفاؤه. 


(64) لإطلاق المسلمون عند شروطهم فتلزم الشروط على اختلافها . 





(65) أيضاً لرفع الغرر . 





(66) لأن الشرط أن يكون له الخيار بعد الاستيمار وليس مطلقاً . 





(67) هذا هو مقتضى الاستشارة ولأن الشرط أن يكون له الخيار بعد الاستيمار يكون له الحق في أن يمضي البيع أو يفسخه إلا إذا كان الشرط أن يعمل بنهي المستأمر أو المستشار فيجب الالتزام بنصه وأمره واستشارته .ن خيار الشرط في النكاح :





■ جريان خيار الشرط في النكاح :


(68) لإطلاق المسلمون عند شروطهم وهو لا يختص بالبيع بل إطلاقه دال على جريانه في كل شرط يشترط .





وقد اختلف في بعض العقود فقيل بعدم جريانه فيها ، منها : 


- المورد الأول : عقد النكاح .


وأُستدل على عدم جريان خيار الشرط فيه : 


أولاً: بالإجماع بل التسالم الذي لا خلاف فيه . 


وثانياً : بسيرة المتشرعة .


وثالثاً : أنه ثبت في الشرع أن رافع النكاح هو الطلاق فلا يرتفع تغيره .


ويُجاب :


أولاً : بالنقض ، حيث أن الفسخ يرفع العقد في كثير من الموارد .


وثانياً : أن الثابت هو أن الطلاق يرفع العقد لا أن غيره لا يرفع .


وثالثاً : أن حديث المسلمون عند شروطهم يخصص أو يقيد اطلاقات عدم رفع النكاح إلا بالطلاق لو وجدت .





وأُشكل رابعاً : أن الخيار إنما يجري فيما فيه التقايل وبما أن التقايل لا يجري في النكاح فإن الخيار لا يجري فيه .


وأجيب : بعدم الدليل على الكبرى فلا يترتب الأثر ولا تنتج مع الصغرى النتيجة المطلوبة .





وأُشكل خامساً : أن النكاح فيه شائبة العبادية والأمور العبادية لله وما كان لله فلا رجوع فيه .


ويُرد عليه : 


أولاً : بأن النكاح ليس أمراً عبادياً .


وثانياً : بأنه قد ثبت انتقاض النكاح وفسخه بالعيوب فيبطل القول بأنه لا يفسخ .


 





وأُشكل سادساً : بأن الفسخ فيه ابتذال للمرأة وفيه ضرر عليها .


ويُجاب : 


أولاً : بأن الدليل ينفي الفسخ الذي يلزم عنه الضرر وكلامنا في مُطلق خيار الشرط وليس في خصوص ما يلزم عنه الضرر .





وثانياً : أن الفرض أنها أقدمت على هذا الضرر بقبولها الشرط في العقد فتلزم بنتائجه بقاعدة الإقدام .


والنتيجة : أن العمدة في عدم الجواز هو التسالم عليه ، وأما بقية ما أستدل به فلم ينهض منه الدليل .





■ جريان خيار الشرط في الوقف :


- المورد الثاني : الوقف .


وقد استدل على عدم جريانه في الوقف :


أولاً : بالإجماع .


وفيه : أنه غير متحقق وقد نُسب إلى المشايخ الثلاثة .





ثانياً : أن الوقف من الأمور العبادية والأمور العبادية لا يجوز الرجوع فيها ويدل عليه صحيحة عبد الله بن سنان / [ 24430 ] 2 ـ محمد بن الحسن بإسناده عن يونس بن عبد الرحمن ، عن عبدالله بن سنان قال : سألت أبا عبدالله ( عليه السلام ) عن الرجل يتصدق بالصدقة ثم يعود في صدقته ؟ فقال : قال رسول الله ( صلى الله عليه وآله ) : إنما مثل الذي يتصدق بالصدقة ثم يعود فيها مثل الذي يقيء يعود في قيئه .


( الوسائل باب : 11 من أبواب الوقوف والصدقات حديث : 2 ) .





وكذلك صحيحة الحلبي / [ 24432 ] 4 ـ وبإسناده عن الحسين بن سعيد ، عن حماد ، عن الحلبي ، عن أبي عبدالله ( عليه السلام ) : قال : قال رسول الله ( صلى الله عليه وآله ) : إنما مثل الذي يرجع في صدقته كالذي يرجع في قيئه .


 ( باب : 11 من أبواب الوقوف والصدقات حديث : 4 ) 


وصحيحة محمد بن مسلم / [ 24435 ] 7 ـ وبإسناده عن أحمد بن محمد ، عن علي بن الحكم ، عن العلاء ، عن محمد بن مسلم ، عن أبي جعفر ( عليه السلام ) ـ في حديث ـ قال : لا يرجع في الصدقة إذا ابتغى بها وجه الله عزّ وجّل .


 ( باب : 11 من أبواب الوقوف والصدقات حديث : 7 ) .


والجواب على ذلك :


  أولاً : أن هذه الروايات لا تدل على عدم الخيار في الوقف وإنما تدل على أن الشخص لو تصدق بشيء تصدقاً مطلقاً وأخرجه عن ملكه فإنه لا يمكنه إرجاعه إلى نفسه مرة أخرى فكأن دلالتها على أن الصدقة أو الوقف أمر لازم لا يجوز الرجوع فيه وما نحن فيه ليس إثبات جواز الرجوع بعد التصدق المطلق بل بعد التصدق المشروط بالرجوع في وقت معين وليس هو الذي تتكلم عنه الروايات .





 وثانياً : أنه لم يثبت كون الوقف عبادة يشترط فيها قصد القربة فإنه يجوز الوقف على الذرية والأولاد لأجل قربهم منه لا لأجل القربة من الله . 


ثالثاً : المناقشة في الكبرى التي طُرحت في أنه كل ما قصد به القربة لا يرجع إلى مالكه وهذا لم يدل عليه الدليل ، والروايات السابقة تدل على جزء منه وهو ما تصدق به مطلقاً، وأما ما تصدق به مشروطاً فلا تدل عليه الروايات كما مر الكلام فيه . 





■ اشتراط الديمومة في الوقف :


وأُستدل ثالثاً : بأن الوقف تحريرٌ وفك ملك ولا بد أن يكون تحريراً مطلقاً حتى يكون وقفاً فمثله مثل العتق فإنه رفع ملك وفك ملك ، والخيار منافٍ للفك المطلق للملك .


والجواب : أن الوقف على نحويين :


 النحو الأول : هو التحرير المطلق كوقف المسجد وقد دلة الآية الكريمة على أنه يُحرر لله سبحانه وتعالى فقالت : ( وَأَنَّ الْمَسَاجِدَ لِلَّهِ فَلَا تَدْعُوا مَعَ اللَّهِ أَحَدًا ( سورة الجن(18) ، وهذا النحو لا يُقبل الاشتراط فلا يقبل الخيار .





النحو الثاني : ما كان في واقعة تمليك لجهة أو للموقوف بشرط أن لا يُباع ، وهذا لا مانع من اجراء الخيار فيه بأن يكون التمليك مشروطاً من الأساس إلا إذا قلنا باشتراط الدوام في صحة الوقف وأنه لا يكون وقفاً إلا إذا كان دائمياً .





 وقد اُستدل على اشتراط الديمومية ببعض الأخبار : 


منـها : صحيحة أيوب بن عطية / [ 24406 ] 2 ـ وبإسناده عن الحسين بن سعيد ، عن النضر ، عن يحيى الحلبي ، عن أيوب بن عطية قال : سمعت أبا عبدالله ( عليه السلام ) يقول : قسم رسول الله ( صلى الله عليه وآله ) الفيء فأصاب عليا ( عليه السلام ) أرض فاحتفر فيها عينا فخرج منها ماء ينبع في السماء كهيئة عنق البعير ، فسماها عين ينبع فجاء البشير يبشره ، فقال : بشر الوارث ، بشر الوارث ، هي صدقة بتا بتلا في حجيج بيت الله ، وعابر سبيله ، لا تباع ولا توهب ولا تورث ، فمن باعها أو وهبها فعليه لعنة الله والملائكة والناس أجمعين ، لا يقبل الله منه صرفا ولا عدلا .


( باب : 6 من أبواب الوقوف والصدقات حديث : 2 ) .


وتقرير الاستدال : 


أن الإمام ذكر في صيغة الوقفية إنها لا تُباع ولا تُوهب ولا تُورث وهو ظاهر في الدوام . 


ويُشكل عليه : أن هذا الوقف وهو وقف عين ينبع أوقفه الإمام بهذه الكيفية ، والوقوف حسب ما يوقفا أهلها ، ولا تدل هذه الرواية على أن الوقف يجب أن يكون بهذه الكيفية المذكورة في الرواية . 





ومنـها : صحيحة عجلان أبو صالح / [ 24407 ] 3 ـ وعنه ، عن فضالة ، عن أبان ، عن عجلان أبي صالح قال : أملى أبو عبدالله ( عليه السلام ) : بسم الله الرحمن الرحيم ، هذا ما تصدق به فلان بن فلان وهو حي سوي بداره التي في بني فلان بحدودها صدقة لا تباع ولا توهب حتى يرثها وارث السماوات والأرض ، وأنه قد أسكن صدقته هذه فلانا وعقبه ، فإذا انقرضوا فهي على ذي الحاجة من المسلمين .


( باب : 6 من أبواب الوقوف والصدقات حديث : 3 ) .





وتقرير الاستدال بها : أنه ذكر فيها : ( بأنها صدقة لا تُباع ولا تُوهب حتى يرثها وارث السماوات والأرض ) . 


والجواب : هو ما ذكر في الرواية السابقة وأبان في السند هو أبان بن عثمان ، وعجلان أبو صالح روى توثيقه الكشي . 





ومنها : صحيحة علي بن مهزيار / [ 24414 ] 1 ـ محمد بن الحسن بإسناده عن علي بن مهزيار قال : قلت له : روى بعض مواليك عن آبائك  ( عليهم السلام ) ان كل وقف إلى وقت معلوم فهو واجب على الورثة ، وكل وقف إلى غير وقت جهل مجهول فهو باطل على الورثة ، وأنت أعلم بقول آبائك ( عليهم السلام ) ، فكتب ( عليه السلام ) : هكذا هو عندي .


( باب : 7 من أبواب الوقوف والصدقات حديث : 1 ) .





وهذه الرواية ظاهرها عكس المطلوب حيث تجيز تخصيص الوقف بزمان فيكون معناها أن الوقف إلى وقت معلوم يجب الالتزام به ، والوقف إلى وقت مجهول لا يجب الالتزام به بل هو باطل ، وأما على تفسير الشيخ الطوسي للرواية حيث فسر الوقف و بالأشخاص الذين جعل بهم الوقف فإن كانوا معلومين صح الوقف وان كانوا مجهولين بطل ، ففي تكون الروية أجنبية عن الدلالة على اشتراط الدوام في الوقف .





ومنـها : صحيحة محمد بن الحسن الصفار / [ 24415 ] 2 ـ وبإسناده عن محمد بن الحسن الصفار قال : كتبت إلى أبي محمد ( عليه السلام ) أسأله عن الوقف الذي يصح كيف هو ؟ فقد روي أن الوقف إذا كان غير مؤقت فهو باطل مردود على الورثة ، وإذا كان مؤقتا فهو صحيح ممضي .


( باب : 7 من أبواب الوقوف والصدقات حديث : 2 ) .





وظاهرها أيضاً خلاف المستدل عليه حيث ذكر الإمام في أخرها : (( الوقوف بحسب ما يوقفها )) والذي يُفهم منها أنها ترجع في كيفية الوقف إلى الوقت دواماً أو عدم الدوام .


وقد اُستدل بروايات أُخر ودلالتها شبيهة بدلالة الرواية الأولى وهي تحكي عن مصاديق للوقف لا أنها تبين ماهية الوقف . 


كما في ( باب : 10 من أبواب الوقوف والصدقات )





ومنـها : موثقة إسماعيل بن الفضل / [ 24390 ] 3 ـ وبإسناده عن الحسين بن سعيد ، عن فضالة والقاسم بن محمد ، عن أبان ، وبإسناده عن يونس بن عبد الرحمن ، عن محمد بن سنان جميعا ، عن إسماعيل بن الفضل قال : سألت أبا عبدالله ( عليه السلام ) عن الرجل يتصدق ببعض ماله في حياته في كل وجه من وجوه الخير ، قال : إن احتجت إلى شيء من المال فأنا أحق به ، ترى ذلك له وقد جعله لله يكون له في حياته ، فإذا هلك الرجل يرجع ميراثا أو يمضي صدقة ؟ قال : يرجع ميراثا على أهله .


( باب : 3 من أبواب الوقوف والصدقات حديث : 3 ) .


فمن ناحية السند : هي موثقة لوجود أبان بن عثمان .





 ومن ناحية المتن تحتمل عدة احتمالات : 


الاحتمال الأول : أن يكون أصل الوقف باطلاً وأُستفيد من قول الإمام ( عليه السلام ) : (( يرجع ميراثاً )) حيث اعتبروا رجوعه ميراثاً ظاهر في إرادة البطلان .


ويُلاحظ عليه : بأن رجوعه ميراثاً لا ينحصر في بطلان الوقف بل حتى مع تمامية الوقف واحتياجه إليه في حياته فينتهي الوقف فيكون له في حياته ويرجع ميراثاً بعد وفاته .





الاحتمال الثاني : أن يصح الوقف فإن أحتاج كان منقطعاً وإن لم يحتج إليه كان مؤبداً ويكون السؤال في الرواية ليس عن الفرع الواضح وهو مالم يحتج إليه وإنما عن الفرع الآخر وهو ما لو احتاج إليه ثم استغنى عنه بالموت فهل يرجع ميراثاً ؟ لأنه انقطعت وقفيته أثناء حياته فلا تعود أو انها تنقطع فترة حاجته وتعود بعد استغنائه وفي المثال قد استغنى عنها بموته ويكون جواب الإمام عليه السلام أن الوقفية لا تعود بعد الانقطاع بل يبقى ميراثاً .


- وهذا التفسير موافق للعمومات كالمؤمنون عند شروطهم ، والوقوف على ما أوقفها أهلها . 





الاحتمال الثالث : نفس الاحتمال الثاني ولكن ينتهي أمد الوقف بمجرد الاحتياج وإنما له الخيار في إنهاء الوقف واستمراره فإذا اختار إنهاء الوقف انتهى وإلا أستمر وهو الذي يُستفاد من قوله : ( أن احتجت إلى شيء منها فأنا أحق به ) ، على هذا الاحتمال تكون الرواية بجميع فصولها موافقة للعمومات المذكورة .


والنتيجة : أن في هذه الرواية عدة احتمالات منها ما يخالف العمومات ، ومنها ما يوافقها وليست صريحة في أحد الطرفين ، ولا هي أظهر في المعنى المخالف مما هو ظاهر في العموم فلا يمكن تخصيص العموم بها ، وعلى ذلك نلتزم بالعمومات وبأنه يجوز اشتراط الخيار في الوقف وهذه الرواية لا يستفاد منها اشتراط الديمومية في الوقف بل هو مجرد احتمال لا ظاهر وعلى فرض ظهوره فليس بمقدار أظهر من العام ليقدم عليه . 





ومنـها : موثقة إسماعيل بن الفضل الأخرى / (59) : الحسين بن سعيد عن القاسم بن محمد وأبان عن إسماعيل بن الفضل عن أبى عبد الله عليه السلام قال : من أوقف أرضا ثم قال إن احتجت إليها فانا أحق بها ثم مات الرجل فإنها ترجع إلى الميراث .


( تهذيب الأحكام ج/9ص105، حديث : 59 ).


حيث قالت : ( من أوقف أرضاً ثم قال أن احتجت إليها فأنا أحق بها ثم مات الرجل فإنها ترجع في الميراث ) .


والكلام هو نفس الكلام في الرواية السابقة ورجوعه ميراثاً يحتمل الوجوه التي ذكرناها ولا تخصص العمومات لما ذكرناه من عدم أظهريتها في المعنى الخاص لتقدم على العمومات . 





والنتيجة : عدم قيام دليل على اشتراط الديمومة وعلى ذلك لا مانع من جعل الخيار له في الوقف . 





وأُستدل رابعاً : بأن الوقف يقتضي السكون وجعل الخيار فيه منافٍ للسكون . 


وفيه : بأن قولهم الوقف يقتضي السكون هو مجرد ملاحظة لغوية من التعبير بالوقف وأكثر تعابير الروايات التعبير بالصدقة لله وليس بالوقف ، والسكون يفترض أن يستفاد من الأدلة ولم تدل عليه الأدلة بل الذي استفدناه هو أن الوقوف بالنسبة للسكون وعدم السكون بمقدار ما يوقفها أهلها .





■ جريان الخيار في الصدقة :


- المورد الثالث : الصدقة .


قيل بعدم الجريان وأُستدل له بمجموعة من الروايات :


منـها : صحيحة عبد الله بن سنان / [ 24430 ] 2 ـ محمد بن الحسن بإسناده عن يونس بن عبد الرحمن ، عن عبدالله بن سنان قال : سألت أبا عبدالله ( عليه السلام ) عن الرجل يتصدق بالصدقة ثم يعود في صدقته ؟ فقال : قال رسول الله ( صلى الله عليه وآله ) : إنما مثل الذي يتصدق بالصدقة ثم يعود فيها مثل الذي يقيء يعود في قيئه .


( باب : 11 من أبواب الوقوف والصدقات حديث : 2 ) .





ويناقش الاستدلال بهذه الرواية : بأنها تدل على النهي فيمن تصدق صدقة مطلقة ثم أراد أن يعود في صدقته والمقام يختلف عن ذلك حيث أن المورد مورد صدقة مشروطة بأن له الخيار وليست صدقة مطلقة .





ومنـها : موثقة طلحة بن زيد / [ 24431 ] 3 ـ وبإسناده عن أحمد بن محمد ، عن محمد بن يحيى ، عن طلحة بن زيد ، عن جعفر ، عن أبيه ( عليه السلام ) قال : من تصدق بصدقة ثم ردت عليه فلا يأكلها ، لأنه لا شريك لله عزّ وجّل في شيء مما جعل له ، إنما هو بمنزلة العتاقة لا يصلح ردها بعد ما يعتق .


( باب : 11 من أبواب الوقوف والصدقات حديث : 3 ) .


وهذه الرواية : من جهة السند فيها طلحة بن زيد ذكر عنه أنه عامي له كتاب معتمد وهو ممن يروي عنه صفوان مباشرة ، ومن ناحية المتن تتكلم أيضاً عمن تصدق صدقة مطلقة فإنه بعد أن أخرجها من ملكه وجعلها لله فإنها تكون كالتحرير ونزع الملك فلا تصلح للرد وهو خلاف ما نحن فيه فإنه تصدق مقيد بالخيار فلا تخرج عن ملكه خروجاً مطلقاً بل خروجاً مقيداً بعدم إعمال الخيار .





ومنـها : صحيحة محمد بن مسلم / [ 24435 ] 7 ـ وبإسناده عن أحمد بن محمد ، عن علي بن الحكم ، عن العلاء ، عن محمد بن مسلم ، عن أبي جعفر  ( عليه السلام ) ـ في حديث ـ قال : لا يرجع في الصدقة إذا ابتغى بها وجه الله عزّ وجّل .


 ( باب : 11 من أبواب الوقوف والصدقات حديث : 7 ) .


وهي مثل سابقتها . 





والنتيجة أن الصدقة على نحوين :


 تارة : يتصدق بها لله مطلقاً بدون أن يشترط لنفسه الخيار وهو في حكم التحرير فلا يجوز إرجاعه .


 وتارة: يتصدق بشرط أن يكون له الخيار أي إنه يتصدق تصدقاً مشروطاً وليس مطلقاً وهذا النوع من التصدق لا دليل على عدم جواز الرجوع فيه لأن مقتضى العمومات جواز الرجوع فيه والأدلة الناهية لا تشمله .





■ جريان خيار الشرط في الصلح :


- المورد الرابع : الصلح . 


والصلح على ثلاثة أقسام : 


القسم الأول : أن يصالح على السكوت عن حقه كما لو صالح على أن لا يطالب بالدين مثلاً دون أن يسقط عنه الدين بحيث لو أتى به صاحبة لأخذ ومثل هذا الصلح لا مانع فيه أن يكون مطلقاً بحث يسكت عن حقه إلى الأبد أو يكون مقيداً بالسكوت إلى شهر مثلاً أو إلى مجيء فلان أو غير ذلك ثم له الخيار .





القسم الثاني : أن يكون الصلح على إسقاط حقه كما لو صالحه على أن يبرئ ذمته من دينه .


وهنا بعد الإبراء لا يكون مديناً ولا يمكن مطالبته بشيء لأنه لم يبق في ذمته شيء .





القسم الثالث : أن يصالح دون أن يبين أن صلحه على إسقاط الدين أو على السكوت عنه فيرجع للأصل وهو عدم الإسقاط فيكون حكمه حكم القسم الأول .





■ جريان الخيار في الضمان :


- المورد الخامس : الضمان .


قيل بجواز اشتراط الخيار فيه ، وأُستدل بعموم المؤمنون عند شروطهم . 


وأُشكل : بأن جعل الخيار في الضمان منافٍ لمقتضى العقد وصور بتصويرين :


التصوير الأول : لأن جعل الخيار من طرف الضامن منافٍ للاستيثاق المنافي لمقتضى الضمان فيكون هذا الشرط منافي لمقتضى العقد .





ويُلاحظ عليه :


 أن الاستيثاق وإن كان علة من علل عقد الضمان إلا إنها ليست علة منحصرة ، فقد يكون نقل الدين من ذمة إلى ذمة لأغراض أخرى كأفضلية التعامل مع الطرف الثاني وإن كان الطرف الأول لا يشك في دفعه للحق المطلوب منه . 





التصوير الثاني : ما ذكره السيد الخوئي ( قدس سره ) وهو أن الضمان لا يقبل اشتراط الخيار وذلك لأن الضمان هو عبارة نقل الدين المضمون عنه إلى ذمة الضامن وتبرأ ذمة المديون المضمون عنه وينتقل الدين إلى ذمة الضامن وجعل الخيار معناه صحة انتقال ذمة المديون بعد براءتها بانتقال الدين إلى الضامن ، وهذا الاشتغال يحتاج إلى دليل لأن الإبراء المؤقت مما يستنكره العقلاء . 





ويُلاحظ عليه : أن استنكار العقلاء هنا وبناءهم على عدم الإبراء المؤقت لم يمض من الشارع حيث أن روايات المؤمنون عند شروطهم تدل على جواز هذا الشرط وغيره .


والنتيجة : أنه لا مانع من اشتراط الخيار في الضمان لعموم ( المؤمنون عند شروطهم ) دون وُرود معارض في البين . 








■ جريان الخيار في الهبة :


 - المورد السادس : الرهن .


وأُستدل على إمكان الخيار فيه : بعموم المؤمنون عند شروطهم . 





وأُشكل عليه : بأن جعل الخيار في الرهن إنما هو للاستيثاق منة الدين وجعل الخيار في الرهن مناف لهذا الاستيثاق .





ويُجاب : بنفس الجواب السابق وأن الاستيثاق ليس ليس علة منحصرة للرهن بل قد تكون هناك علل أخرى . 





■ جريان الخيار في الهبة :


- المورد السابع : الهبة .


ويُستدل على جواز اشتراط الخيار فيها بعمومات المؤمنون عند شروطهم ، وقيل : بعدم الجواز لبعض الروايات المانعة من الرجوع وهي مجموعة طوائف خلاصتها عدم جواز الرجوع في بعض الموارد كالهبة للمولود الصغير ، والهبة المعوضة ، والهبة بعد التلف ، وهذه الموارد لا يجوز الرجوع فيها إذا كانت هبة مطلقة ولا دليل على عدم جواز الرجوع لو كانت من الأصل مشروطة بالخيار فيكون البحث هناك كالبحث في عدم جواز الرجوع في الصدقة من هذه الجهة وقد مر . 





■ جريان الخيار في الصداق :


- المورد الثامن : الصداق .


 ان الصداق ليس عقداً بنفسه وإنما هو من توابع العقد فلا يدخل في شرط الخيار الاصطلاحي لأن الخيار إنما هو حق فسخ العقد والفرض أن الصداق ليس عقداً فيرجع القول بالخيار إلى الخيار اللغوي .





هو اشتراط كونه مختاراً في أمور : 


 الأمر الأول : أن يكون مختاراً في فسخ العقد بواسطة استعادة المهر على القول بأن المهر مقوم للعقد وفسخه فسخ للعقد .





الأمر ثانياً : أن يكون مرجعه لتبديل مصداق المهر فيكون له الخيار في أن يغير ما دفعه مهراً من المسمى إلى المثل في حال كون تسمية الصداق ليس مقوماً للعقد بل المقوم هو المهر سواءً كان مسمى أو مهر المثل . 





الأمر الثالث: اشتراط استعادة كامل المهر دون تبديله بمهر المثل بناءً على القول بأن أصل المهر ليس مقوماً لعقد النكاح فيصح حتى بدون مهرٍ .





■ جريان الخيار في بيع الصرف :


- المورد التاسع : بيع الصرف .


ويدخل فيه الخيار بناءً على عموم ( المؤمنون عند شروطهم ) .


وقيل : بعدم جريان خيار الشرط فيه .


وأُستدل : بأن مقتضى عقد بيع الصرف أن يتفرقا وليس بينهما علقه ، وعلى القول بجواز الخيار تكون هناك علقه بين البائع والمشتري .





والجواب : 


أولاً : بأنه لا دليل على أن من مقومات عقد الصرف التفرق دون وجود أي علقه بل الواجب تسليم الثمن والمثمن ، وقد حصل التسليم والتسلم بحسب الفرض . 


ثانياً : على فرض وجوب التفرق دون أن يكون بينهما علقه فيُجاب بأن المقصود علقة الملكية والذي يثبت بالخيار هو علقة الحقية . 


ويُشكل عليه : بأنه صحيح على القول بانتقال الملكية بمجرد البيع وإجراء العقد .


وهناك قول أخر وهو : أن البيع الخياري لا ينتقل فيه المبيع إلى المشتري والثمن إلى البائع إلا بعد أمد الخيار بأن تنتهي مدة الخيار أو يسقطه من له حق الخيار ، فبعد سقوط حق الخيار تنتقل الملكية فتنقطع العلقة .


وعلى هذا القول : تبقى علقة الملكية فلا تنقطع بمجرد التسليم والتسلم فلو اشترطنا عدم وجود علقة الملكية مع التفرق فإن هذا الجواب ليس بتام فيبقى الاعتماد في المقام على الجواب الأول . 





■ جريان الخيار في الوكالة :


- المورد العاشر : الوكالة .


 ويدخل فيها الخيار بحسب عموم ( المؤمنون عند شروطهم ).





وأُشكل : بعدم الحاجة إلى الخيار لأن الخيار لا يفيد إلا جواز الرجوع عن مقتضى العقد وهذا الأمر حاصل من الأول فيكون تحصيله لغواً .





ويُلاحظ عليه : بعدم المانع من أن يجعل لنفسه طريقاً آخر لرجوع كما في تعدد الخيارات في بعض الأحيان كما أن يكون في مورد واحد خيار شرط وخيار غبن وإلى آخره .





و النتيجة : أن الوكالة مثل بقية العقود الجائزة في الدليل على وجود الخيار وفي الإشكال والجواب .





■ جريان الخيار في الايقاعات : 


(69) دليل خيار الشرط أحد أمرين : 


الأمر الأول : قوله تعالى : ( أَوْفُواْ بِالْعُقُودِ )سورة المائدة (1) ، ولا شك أن الإيقاعات ليست عقوداً حتى يشملها هذا الدليل . 





الأمر الثاني : عموم ( المؤمنون عند شروطهم ) والتعبير عند شروطهم يعني إنهم لا يخالفون ما عليهم من شروط ويلتزمون بما لهم من الشروط دون أن يتعدوا على حقوق غيرهم فما اشترطه عليهم غيرهم يلتزمون به وما اشترطوه على غيرهم لا يتعدونه فلا يأخذوا أكثر من حقهم وأكثر مما اشترطوه لأنفسهم . 





وفي المقام الإيقاع وإن لم يكن فيه اشتراط من الغير إلا أن فيه اشتراطاً للنفس فيكن التمسك بالعموم بأن يقال المؤمن عند شروطه بمعنى إنه يلتزم فيها بما أشترطه لنفسه ولا يزيد على ذلك .


فلوا أشترط في العتق مثلاً أن يعتقه بشرط أن يكون له الخيار بعد سنة فالمفروض أن يكون عند شرطه وأن لا يجيز لنفسه إرجاعه قبل مضي السنة وهكذا في البقية فإذاً أصل جريان العموم ممكن فالكلام في أن الشرط للنفس في هذه الإيقاعات هل هو جائز أو إنه ليس بجائز وعموم المؤمنون عند شروطهم لا تدل على الجواز بل هي على فرض إن الشرط جائز توجب الالتزام به وعدم التعدي عنه فيكون البحث في انه هل يجوز الشرط للنفس في هذه الموارد أو لا يجوز . 





والجواب : 


أولاً : إنه لا يمكن التمسك بعموم المؤمنون عند شروطهم لأنه لا يثبت جواز الشرط بل يوجب الالتزام على فرض صحة الشرط . 





ثانياً : إنه على فرض شمولها فهي مخصصة بأن لا تحلل حراماً أو تحرم حلالاً . 





- المراد من قوله ( عليه السلام ) : ( أحل حراماً أو حرم حلال) :


مقدمة في ما يفهم من الرواية (( إلا ما أحل حراماً أو حرم حلال )) : أما تحليل الحرام فهو غير جائز مطلقاً بلا إشكال ، وأما تحريم الحلال فلا اشكال أيضاً إنه ليس على إطلاقه بل يجوز للإنسان أن يحرم على نفسه بعض الأشياء ويلتزم بالتحريم فإذاً ما معنى أن كل شرط فيه تحريم للحلال فهو غير جائز . 


أحتمل عدة احتمالات : 


الاحتمال الأول : أن يكون المقصود من الحلال في تحريم الحلال هو الواجب وليس مطلق الجائز .


مثل : أن يشترط ترك الصلاة ، أو عدم إعطاء الإرث لأصحابه .


وهذا النوع من تحريم الحلال من الأمور المسلم عدم جوازها .





الاحتمال الثاني : أن يفرق بين الحق والحكم فيجوز تحريم الحلال في الحقوق بحيث يمنع نفسه عن حق جُعل له ، أو يمنع غيره عن حق جُعل له بعد رضا الغير ولا يجوز التصرف في الأحكام كالإرث وغيره بمنع صاحب الحق حقه . 


مثل : أن يشترط عليه التنازل عن جزء من المال الذي يملكه .





الاحتمال الثالث : أن المقصود من تحريم الحلال هو أن تجعل حكماً بالتحريم في المورد الذي حكم الله فيه بالحلية .


مثل : تحريم المتعة والتقية .





- ويُمكن تصوير تحريم الحلال وتحليل الحرام بشرط الخيار في الإيقاعات من جهتين : 


الجهة الاولى : من جهة نفسه بأن يحل لنفسه المرأة المطلقة بعد أن تنتهي مدة الشرط وهي سنة على فرض إنه طلق بشرط الخيار بعد سنة .





الجهة الثانية : أن يحل لنفسه جعل العبد تحت الخدمة بعد عتقه بشرط أن يكون له الخيار بعد سنة .


فيكون شرط الخيار في هذه الموارد من الشروط التي تحل حراماً أو تحرم حلالاً . 


فجميع موارد الإيقاعات الاشتراط فيها على الغير يكون فيه تحليل حرام أو تحريم حلال على الآخرين دون تحكمهم في القبول أو الرفض لأن الإيقاع من طرف واحد لا من الطرفين . 


وبما أن الشرط المحلل للحرام أو المحرم للحلال غير نافد فلا تنفد جميع الشروط في الإيقاعات والبحث يحتاج إلى مزيد بيان وتحقيق . 





■ ادلة عدم جريان الخيار في الايقاعات :


أُستدل على عدم صحة الخيار في الإيقاعات بأدلة:


 الدليل الأول : أن الشرط لا يكون إلا بين أثنين والإيقاع قائم بالواحد فقط .





ويُجاب عنه :


أولاً : بإمكانية الشرط حتى في قيام الإيقاع بواحد لأن الشرط قد لا يحتاج إلى أكثر من واحد في بعض الأحيان .


مثاله : أن يشترط على نفسه لزيد بشيء فيكون هو الشارط وهو المشروط عليه والتغاير بينهما اعتباري .





وثانياً : يصدق الشرط إذا شرط على زيد شيئاً ولا يتوقف صدق العنوان على قبول الطرف الأخر رفضه .





الدليل الثاني : أن الشرط التزام في ضمن العقد والإيقاع ليس عقداً .


والجواب : أن العرف يرى صدق الشرط على أي التزام في ضمن التزام ولا يشترط أن يكون في عقد أي أن يكون في ضمن التزامين مرتبطين . 





الدليل الثالث : أن الخيار ملك الفسخ والحل ، والحل إنما يكون بين شيئين مرتبطين والإيقاع ليس فيه إلا أمر واحد .


والجواب : أن الفسخ أو الحل المقصود به رفع الشيء كرفع البينونة بالنسبة للطلاق ورفع الحرية الحاصلة بالعتق إلى آخره ، ولا تنحصر في فك العلقة بين الطرفين .





الدليل الرابع : أن مضامين الإيقاعات أمور عدمية كزوال الزوجية في الطلاق وزوال الملكية في العتق وسقوط ما في الذمة في الإبراء ، والرجوع فيها يكون من إعادة المعدوم .


ويُجاب : إن إعادة المعدوم إنما يمتنع فيها إعادة شخص المعدوم بجميع خصوصياته وحيثياته حتى خصوصية الزمان أو إعادة فرد جديد ينطبق عليه عنوان المعدوم فإنه لا مانع منه وفي المورد لو أعتق عبداً فقد أعدم العبودية فيكون فسخ العتق هو إعادة فرد جديد من العبودية اعتباراً يشابه الفرد الذي انتفى وأنعدم .


فيكون فسخ العتق مثلاً : تعبيراً عرفياً يقصد منه بالدقة الفلسفية الإتيان بفرد من العبودية مشابه للفرد السابق لدرجة تصل إلى اعتقاد أن الفرد القديم المعدوم قد عاد . 





الدليل الخامس : أن الخيار يكون في الموارد التي تصح فيها الإقالة والإيقاعات لا تُصح فيها الإقالة فلا مجال فيها لاشتراط الخيار .


والجواب : أن الخيار يستلزم إمكان الإقالة عن الالتزام المُفترض وفي الإيقاعات هناك ألزام من الشخص لنفسه أو ألزام لغيره أو إقالة الغير من الإلزام النشاء عن حصول الإيقاع .


فمثلاً : لو أعتق شخصاً فيجب عليه : أن يلتزم بعدم استخدامه وأخذ أمواله وشرط الخيار أن يجعل لنفسه حق إقالة نفسه من هذا الالتزام .


 والنتيجة : أن الخيار يستلزم الإقالة وليس التقابل .





الدليل السادس : أن اشتراط الخيار في الإيقاعات مخالف للكتاب .


وقد ذكرنا في البحوث السابقة إن الاشتراط قسمان : اشتراط على النفس ، واشتراط على الغير .


 أما القسم الأول : الاشتراط على النفس فلا مخالفة فيه لجواز أن يقدم الإنسان على الالتزام بأي شرط مشرع فالإنسان سلط على نفسه وماله . 


وأما القسم الثاني : ما كان شرطاً على الغير فإن كان ممن له الولاية عليه جاز أن يشترط عليه ، ولم يكن الاشتراط مخالفة ، وأما إذا كان ممن لا ولاية له عليه والاشتراط عليه تارة يكون على نحو العرفي يقبل أو يرد وهذا لا مخالفة فيه ، وتارة يكون على نحو التشريع عليه والحكم والإلزام وهو مخالف لحق سلطته على نفسه وعلى أمواله .


والنتيجة : إمكان اشتراط الخيار في الإيقاع وجوازها شرعاً ما لم يلزم منه إلزام الآخرين الذين لا حق له بألزامهم .


ففي مثل الطلاق في إعمال الخيار إلزام للزوجة بالعودة إلى حقوق الزوجية ، وفي العتق إلزام بالرجوع إلى مقتضيات الرقية وفي الإبراء إلزام بدفع المبلغ الذي أُبرء منه . 





■ العتق المقيد بشرط :


هنا إضافة : يظهر من مجموعة من الروايات أنه يجوز العتق المقيد بشرط كأن يعتق عبده بشرط خدمته أو بشرط مبلغ من المال أو غير ذلك من الشروط . 


منـها : موثقة إسحاق بن عمار / [ 29027 ] 3 ـ محمد بن يعقوب ، عن عليّ بن إبراهيم عن أبيه ، عن ابن أبي عمير ، عن الحسين بن عثمان ، ومحمد بن أبي حمزة جميعا ، عن إسحاق بن عمّار ، وغيره ، عن أبي عبدالله ( عليه السلام ) قال : سألت عن الرجل يعتق مملوكه ويزوجه ابنته ويشرط عليه إن هو أغارها أن يرده في الرق ؟ قال : له شرطه .


( باب : 12 من أبواب العتق حديث : 3 ) .


وظاهرها جواز الشرط في المورد حيث أجازت الرواية أن يرده في الرق ، وبحسب تفسيرنا للموضوع يكون المورد من العتق المقيد فإنه من خلال مجموعة من الروايات يظهر منها جوازه حيث تكون الشروط قد أُمليت وهو ما زال تحت العبودية لم يُعتق وحين أنعتق أنعتق مقيداً بتلك الشروط . 


وعلى هذا التفسير فلو أعتقه مطلقاً ثم شرط عليه لم يصح الشرط ويؤيد هذا المعنى رواية أبي جرير / [ 29083 ] 5 ـ وعنه عن أحمد بن محمد عن محمد بن خالد عن سعد بن سعد ، عن أبي جرير ، قال : سألت أبا جعفر ( عليه السلام ) عن رجل قال لمملوكه : أنت حرّ ، ولي مالك ، قال : لا يبدأ بالحرية قبل المال ، يقول : لي مالك ، وأنت حرّ ، برضا المملوك ، فان ذلك أحب اليّ .


( باب : 24 من أبواب الرق حديث : 5 ) .


حيث جعل الإمام ( عليه السلام ) : الأفضل أن يقول : ( لي مالك وأنت حر ) ولا يقول : ( أنت حر، ولي مالك ) . 


مما يُشير إلى أن الحرية لو تقدمت فلا تترتب آثار الشروط المتأخرة عنها .





■ خيار الشرط في القرض والخلع والمباراة :


(70) ولا مانع في ذلك حيث أن في هذه الأمور الثلاثة الشرط متعلق بمال المشترط وليس متعلقاً بالتصرف بالغير أو في أمواله حتى يكون من القسم الممنوع .





■ الصلح المشتمل على الإبراء :


(71) ان الصلح المشتمل للإبراء يمكن تفسيره على معنيين : 


المعنى الأول : أن يصالحه على السكوت عن حقه وليس التنازل عنه ، وهنا يجوز شرط الخيار لأن الشرط متعلق بنفس الشارط .





المعنى الثاني : أن يكون المقصود من الصلح المشتمل للإبراء أن يتنازل عن دينه وعلى هذا المعنى لا يجوز شرط الخيار لأنه بإبراء ذمته سقط ما عليه من الدين فلا يعود بالخيار . 





(72) لإطلاق المؤمنون عند شروطهم الشامل لجميع الموارد التي ذُكرت في المسألة .


:


■ اشتراط الخيار للبايع :


(73) لإطلاق المؤمنون عند شروطهم ولمجموعة من الروايات الخاصة منها موثقة إسحاق / [ 23047 ] 1 ـ محمد بن الحسن بإسناده عن الحسين بن سعيد ، عن صفوان ، عن إسحاق بن عمار قال : حدثني من سمع أبا عبدالله ( عليه السلام ) وسأله رجل وأنا عنده ، فقال : رجل مسلم احتاج إلى بيع داره فجاء إلى أخيه ، فقال : أبيعك داري هذه ، وتكون لك أحب إلي من أن تكون لغيرك على أن تشترط لي إن أنا جئتك بثمنها إلى سنة أن تردّ علي ؟ فقال : لا بأس بهذا إن جاء بثمنها إلى سنة ردها عليه . قلت : فإنها كانت فيها غلة كثيرة فأخذ الغلة لمن تكون الغلة ؟ فقال : الغلة للمشتري ، ألا ترى أنه لو احترقت لكانت من ماله .


( باب : 8 من أبواب الخيار حديث : 1 ) .


وهي صريحة في جواز البيع الخياري .





ومنـها : صحيحة سعيد بن يسار / [ 23045 ] 1 ـ محمد بن يعقوب ، عن أبي علي الأشعري ، عن محمد بن عبد الجبار ، عن علي بن النعمان ، عن سعيد بن يسار قال : قلت لأبي عبدالله ( عليه السلام ) : إنا نخالط أناسا من أهل السواد وغيرهم فنبيعهم ونربح عليهم للعشرة أثنى عشر ، والعشرة ثلاثة عشر ، ونؤخر ذلك فيما بيننا وبين السنة ونحوها ، ويكتب لنا الرجل على داره أو على أرضه بذلك المال الذي فيه الفضل الذي أخذ منا شراء قد باع وقبض الثمن منه ، فنعده إن هو جاء بالمال إلى وقت بيننا وبينه أن نرد عليه الشراء ، فإن جاء الوقت ولم يأتنا بالدراهم فهو لنا ، فما ترى في الشراء ؟ فقال : أرى أنه لك ان لم يفعل ، وإن جاء بالمال للوقت فرد عليه .


( باب : 7 من أبواب الخيار حديث : 1 ) .





ومنـها : موثقة أبى الجارود / [ 23046 ] 2 ـ وعنه عن فضالة ، عن أبان بن عثمان ، عن أبي الجارود ، عن أبي جعفر ( عليه السلام ) قال : إن بعت رجلا على شرط فان أتاك بمالك وإلا فالبيع لك .


( باب : 7 من أبواب الخيار حديث : 2 ) .





و أبو الجارود ثقة لقرائن :


القرينة الأولى : شهادة المفيد في الرسالة العددية بأنه من الأعلام المأخوذ عنهم الحلال والحرام والفتياء والأحكام الذين لا يطعن عليهم ولا طريق إلى دم واحد منهم .





والقرنية الثانية : وجوده في إسناد تفسير القمي .





والقرينة الثالثة : ما نُقل عن ابن الغضائري من اعتماد الأصحاب على ما رواه محمد بن بكر الأرجني عن زياد بن المنذر أبي الجارود .





والنتيجة : هي صحة بيع الخيار . 








■ تفسير بيع الخيار :





(74) ويُحتمل في تفسير بيع الخيار عدة تفاسير : 


التفسير الأول : أن يكون الخيار معلقاً إلى انقضاء المدة وعند انقضاء المدة يكون له الخيار في فسخ العقد أو إبقاءه ، وانقضاء المدة قد يكون بانقضاء وقت محدد كما إذا كانت المدة شهراً أو سنة أو غير ذلك وقد يكون أمراً اخر كما لو كانت المدة هي لحظة مجيئه بالثمن واستعداده لدفعه ، وهذا التفسير لا إشكال فيه . 





التفسير الثاني : وهو أن يكون الخيار معلق على رد الثمن وهو بهذه الصيغة يحتمل احتمالين : 


الاحتمال الأول : أن يكون له الخيار بعد رد الثمن للمشتري ويُشكل عليه انه بعد رد الثمن وقبول المشتري له لا موضوع للخيار . 





الاحتمال الثاني : أن يكون الخيار معلق إلى اللحظة التي يعرض فيها الثمن على المشتري وفي هذه الحالة يجوز له أن يفسخ .


 وعلى هذا التفسير يكون هذا الاحتمال تعبيراً أخر عن التفسير الأول .





التفسير الثالث : أن يكون الفسخ معلقاً على رد الثمن لأنه قبل رد الثمن لا خيار له وبعد رد الثمن يحصل له الخيار .


وعلى هذا التفسير له الاختيار في رد الثمن مما يؤدي إلى الفسخ وتكون نتيجة هذا الاختيار هي نتيجة الخيار، ولكنه ليس من الخيار الاصطلاحي حيث لا يملك حق الفسخ لا قبل الرد ولا بعده وإنما يحصل الانفساخ مباشرة بلا خيار. 





التفسير الرابع : أن يكون رد الثمن للمشتري فسخ ، وهذا التفسير ممكن عقلاًًً ، ولكنه بعيد عن الأذهان العرفية إضافة إلى كونه يخرج هذا البيع عن الخيار الاصطلاحي أيضاً حيث قبل الرد لا يجوز له الفسخ وبمجرد الرد ينفسخ دون تدخل منه . 





التفسير الخامس : أن يكون رد الثمن شرطاً لوجوب الإقالة من قبل المشتري .


وهذا التفسير ممكن أيضاً ولكنه خلاف ما يتعامل به العرف حيث انه يكون أمر فسخ العقد بيد المشتري ويتوجه إليه وجوب تكليفي بفسخه فلو لم يفسخ ولم يُقل خالف الوجوب التكليفي ولكن يبقى المبيع على ملكه والمتعارف أن الأمر بيد البائع بعد إحضار الثمن فله أن يُبقى الملكية للمشتري أو يفسخها منه . 





التفسير السادس : أن يكون رد الثمن شرطاً لوجوب بيعه من مالكه . 


ومثله مثل سابقة في كونه ممكن قابل للتصور وفي كونه خلاف ما يتعامل به العرف في مثل هذا البيع. 





التفسير السابع : أن يكون رد الثمن شرطاً لتحقق الانفساخ وهذا التفسير      يُشكل عليه : بأن الانفساخ لا يتحقق بلا سبب فلا بد أن يكون هناك سبب  للانفساخ ، أما بالفسخ من قبل البائع ، وأما بالإقالة من قبل المشتري ولا يمكن تحققه بنفسه ، فيكون هذا التفسير غير محدد لكون انفساخ العقد بسبب شرط البائع لنفسه حق فسخ العقد أو شرط البائع على المشتري الإقالة .


فلا يكون هذا التفسير تفسيراً مناسباً للمتعامل به عرفاً .





التفسير الثامن : أن يشرط البائع لنفسه الخيار في طول المدة ويشترط عليه المشتري عدم إعمال خياره قبل دفع الشيء ، وهو تفسير لا بأس به إمكاناً وعرفاً .





(75) لإطلاق الدليل ( المؤمنون عند شروطهم ).





■ ما يتحقق به رد الثمن :


(76) المطلوب في رد الثمن هو صدق هذا العنوان ويتحقق من تمكين المشتري من قبض المال ورفع الموانع من استيلائه عليه .





(77) لتحقق الشرط فيترتب عليه المشروط . 


■ نماء المبيع ومنافعه :


(78) نماء المبيع ومنافعه للمشتري لتبعية النماء للملك ، ويُستفاد ذلك من موثق إسحاق بن عمار /[ 23047 ] 1 ـ محمد بن الحسن بإسناده عن الحسين بن سعيد ، عن صفوان ، عن إسحاق بن عمار قال : حدثني من سمع أبا عبدالله  ( عليه السلام ) وسأله رجل وأنا عنده ، فقال : رجل مسلم احتاج إلى بيع داره فجاء إلى أخيه ، فقال : أبيعك داري هذه ، وتكون لك أحب إلي من أن تكون لغيرك على أن تشترط لي إن أنا جئتك بثمنها إلى سنة أن تردّ علي ؟ فقال : لا بأس بهذا إن جاء بثمنها إلى سنة ردها عليه .قلت : فإنها كانت فيها غلة كثيرة فأخذ الغلة لمن تكون الغلة ؟ فقال : الغلة للمشتري ، ألا ترى أنه لو احترقت لكانت من ماله .


( باب : 8 من أبواب الخيار حديث : 1) .





(79) لأن التلف في ملكه وقد نصت عليه الموثقتان السابقتان .





■ بقاء الخيار مع تلف المبيع :


(80) يحتمل أن يكون متعلق الخيار أحد أمور : 


الأمر الأول : أن يكون المتعلق هو ذات العقد من جهة كونه إنشاءاً قائماً بالمنشأ . 


وهذا الاحتمال واضح البعد فالمتبايعين ليس لهما العقد بما هو عقد بل بما هو طريق إلى النقل والانتقال كما في الاحتمال الثاني .





الأمر الثاني : أن يكون متعلق الخيار هو العقد.


 ويلاحظ عليه : كونه طريقاً إلى نقل العوضين فيكون حق الخيار معناه حق فسخ العقد الذي يترتب عليه نقل العوضين . 


والنتيجة : إرجاع كل عوض لصاحبه الذي كان يملكه قبل حدوث العقد . 





الأمر الثالث : أن يكون المتعلق هو العين الخارجية بلحاظ خصوصيتها العينية .


 وهذا الأمر وإن كان ممكناً بحيث يمكن شرط الخيار على أن يرد العين الخارجية إلا أنه لو ترك للعرف فإنه لا يلاحظ العين بما هي عين خارجية بلحاظ ماليتها العرفية . 





الأمر الرابع : أن يكون المتعلق هو العين من حيث المالية العرفية العقلائية .


ولا مانع من هذا الاحتمال ولكن لتدقيق الأمر و تحقيقه بأن المتعلق الواقعي هو أمر مركب من الاحتمالين الثاني والرابع ، حيث أن متعلق الخيار هو العقد فالخيار الذي يملكه هو خيار فسخ العقد وليس هو خيار العين من أي كيفية وبما أننا قلنا أن العقد يلاحظ نقل العوضين نقول أيضاً بأن المقصود من العوضين عند العرف العوضان بما لهما من المالية العرفية العقلائية ما لم ينص المتعاقدان على غير ذلك .


والنتيجة : أن تلف العين ينفي العين الخارجية ولا ينفي الخيار لأن الخيار تعلق بالعين بوجودها القيمي العقلائي وهو ما زال موجوداً وليس بوجودها الخارجي الذي انتفى بتلفها . 





■ وجوب الحفاظ على العين في زمن الخيار :


(81) أن هناك احتمالات : 


الاحتمال الأول : أن يكون الاشتراط متعلق بالعين الخارجية بما هي فلا يجوز التصرف بوجود شرط ضمني بإبقاء العين ليستردها البائع لو أُتى بالثمن . 





الاحتمال الثاني : أن يكون المشروط ردها بلحظ ماليتها المحضة وهناك أشكال في جواز التصرف فيهما بالبيع أو الإتلاف ثم التعويض بالمثل أو القيمة . 





الاحتمال الثالث : أن يكون المتعلق هو العين بلحظ ماليتها بحيث تكون العين ملحوظة والمالية ملحوظة . 


وهنا يجب الحفاظ على العين ولكن لو تلفت وجب إعطاء البدل .





■ شمول بيع الخيار لموارد الثمن الكلي :





(82) لإطلاق دليل الاشتراط : ( المؤمنون عند شروطهم ) . 





(83) ومثاله : أن يشتري زيد من عمر بيتاً بعشرة آلاف دينار وكان له في ذمة صاحب البيت عشرة آلاف فإنه يجوز أن يجعل بيعاً خيارياً بأن يشتري البيت بما في ذمة البائع له ويكفي في براءة ذمة البائع أن يجعل المبلغ المشتغلة به ذمته ثمناً للمبيع .





(84) ففي مثال السابق جعل البائع ما في ذمته ثمناً ولأجل أن يرد الثمن على المشتري فعليه أن يرد للمشتري ما في ذمته من المال ، ويُستفاد شمول البيع الخياري لما كان في الذمة من إطلاق المؤمنون عند شروطهم . 





■ جواز الفسخ مع عدم قبض الثمن :








■ جواز الفسخ مع عدم قبض الثمن :


■ جواز الفسخ مع عدم قبض الثمن :


(85) لأن المطلوب هو تسليط المشتري على الثمن وهو حاصل لأن المفروض أن البائع لم يقبضه من المشتري ولا حاجة إلى الرد لأن الرد إنما هو طريقي مقصود منه جعل المشتري مستول على المال وهذا حاصل بدون الرد . 





(86) لتحقق رد الثمن بأي فرد من أفراد الكلي .





(87) لوجوب الوفاء بالشرط . 





(88) وهذا الفرع أيضاً لا يجب فيه رد العين المقبوضة لأن المتعارف أن لا ترد وإنما يرد مثلها أو قيمتها ومع عدم تحديد نوعية الرد في العقد يأخذ بالكيفية المتعارفة .








(89) هنا يجب الالتزام بالشرط لعموم المؤمنون عند شروطهم . 





■ جواز الرد إلى الوكيل والولي :


(90) لأن الوكيل كالأصيل . 





(91) لأن الولي الشرعي أولى بالتصرف من الإنسان نفسه .





(92) فيما دلت عليه أدلة الحسبة وهي الأمور التي يُعلم إرادة الشارع لها ولم     يجعل لها ولياً .





(93) فإذا قيل إذا رددت المال إلى المشتري يرجع لك المبيع فالمشتري هنا مطلق يشمل المشتري بنفسه كما يشمل وكيله ووليه الشرعي . 





(94) لوجوب الالتزام بالشرط . 





(95) لارتفاع الولاية بارتفاع الحجر فلا بد بعد ارتفاعها من التعامل مع الأصيل . 


(96) لا إشكال في عدم كفاية رده إلى الولي بل يُرد إلى المولى عليه لارتفاع ولاية الولي فيكون حين الرد ولياً . 





(97) لكون الجد ولياً شرعياً في عرض ولاية الأب .





(98) أي يجوز الرد للجد ولو أمكن الرد للأب . 





(99) كاشتراط التسليم للمعين منها . 





(100) بمعنى أن الحاكمين وليين على ذات الشخص فإذا لم يتمكن من الرد لأحدهما يُرد للآخر . 





(101) هذا الإشكال بسبب كون الحاكم إذا سبق إلى حكم لا يجوز لحاكم آخر أن ينقضه فتكون النسبة طولية أي مع فقده أو صرف نظره عن تكملة الحكم في هذه القضية يؤخذ بالحكم الأخر. 





(102) لأنه حق وأدلة الإرث تشمل الملك والحق .





(103) مثله كسائر الحقوق والأموال التي تُورث . 





(104) الثمن المردود مال فيرجع إرثاً يُقسم على الورثة . 





(105) باعتبار أن الورثة يقومون مقام المورث بعد انتقال الملك إليهم . 





(106) لوجوب الالتزام بالشرط ومع الالتزام به ينتفي الموضوع بموت المشتري فلا يمكن التسليم إلى المشتري بعد موته .





(107) كل ذلك لوجوب الالتزام بالشرط حيث المؤمنون عند شروطهم .








[ خيار الغبن ]





(108) والغبن لغة يشمل الخديعة ، وأما الفقهاء فقد استعملوه في النقص في المعاملة أو المقاسمة فيكون من موارده البيع بأقل من الثمن أو الشراء بأكثر من الثمن حيث يكو البائع مغبوناً في الأول ، والشاري مغبوناً في الثاني .





■ أدلة خيار الغبن :





(109) أُستدل على أن للمغبون الخيار بعدة أدلة : 


الدليل الأول : قوله تعالى : ( يَا أَيُّهَا الَّذِينَ آمَنُواْ لاَ تَأْكُلُواْ أَمْوَالَكُمْ بَيْنَكُمْ بِالْبَاطِلِ إِلاَّ أَن تَكُونَ تِجَارَةً عَن تَرَاضٍ مِّنكُمْ (سورة النساء (29) .





 وقد مر الاستدلال بها بعدة تقريبات : 


التقريب الأول : أن الرضا المقصود في الآية هو الرضا الواقعي وليس الرضا الظاهري وبما أنه مغبون فهو غير راضيٍ و اقعاً وان كان راضياً ظاهراً . 


ويُشكل عليه : بأن اشتراط الرضا الواقعي وعدم كفاية الظاهري في صحة التجارة معناه أن البيع هنا من أصله باطل ولا يعني أن البيع صحيح وله الخيار . 





التقريب الثاني : أن الرضا المطلوب في الآية هو الرضا بالمعنى الاسم المصدري وهو ما يكون ثابت غير متزلزل ، وليس الرضا بالمعنى المصدري الذي يتغير         ما بين وقت إلى آخر .


وهذا الرضا الذي يكون في المعاملة الغبنية من النوع الذي لا يبقى لأنه بعد انكشاف الغبن يرتفع رضاه عن المعاملة نهائياً فلا تكون التجارة تجارة عن تراض . 





ويُلاحظ عليه : 


أولاً : انه يلزم بطلان المعاملة وليس استحقاق الخيار .


ثانياً : يلزم بطلان المعاملة لو ارتفع السعر بعد أن باع بسعر نازل وكان الفرق بينهما كبيراً حيث انه لا يرضى بيعه بذلك السعر ، ولا يقول بذلك أحد . 


وثالثاً : على فرض عدم بطلان البيع وثبوت الخيار فإنه يلزم عدم ثبوت الخيار له لو كان راضياً مع علمه بالغبن ولا يمكن الالتزام به ، بل يقولون له الخيار إن شاء أعمله وإن شاء لم يعمله .


وعلى ذلك فالآية الكريمة لا يمكن الاستدلال بها على هذا الخيار .





التقريب الثالث : أن أكل المال مع وجود الغبن أكل للمال بالباطل . 


ويٌلاحظ عليه : 


أولاً : على فرض انه أكل للمال للمال بالباطل فتكون المعاملة باطله لا أن له الخيار . 


ثانياً : أن الاستدلال بهذا الجزء من الآية مصادرة على المطلوب حيث المطلوب إثباته هو أن أكل المال في المعاملة الغبنية هل هو أكل للمال بالباطل أو ليس أكلاً بالباطل . 





الدليل الثاني : أُستدل بالنبوي : ( نهى النبي ( صلى الله عليه وآله ) عن تلقي الركبان ،روى ابن زهرة في الغنية : عن النبي ( صلى الله عليه وآله ) ، أنه قال : " فإن تلقى متلق ، فصاحب السلعة بالخيار إذا ورد السوق " .


( مستدرك الوسائل - الميرزا النوري ج 31 /ص 281)





ويُلاحظ عليه : من جهة السند بإرسال الرواية .


وأما المتن : فصريحة بأن للمغبون الخيار . 





الدليل الثالث : رواية إسحاق بن عمار / [ 22829 ] 2 ـ وعن عدة من أصحابنا ، عن أحمد بن محمد بن خالد ، عن محمد بن علي ، عن أبي جميلة ، عن إسحاق بن عمار ، عن أبي عبدالله ( عليه السلام ) قال : غبن المسترسل سحت .


( باب : 9 من أبواب آداب التجارة حديث : 2 ) .


وأُشكل في سندها : بضعف أبي جميلة وهو المفضل بن صالح، وبأبي سمينه وهو حمزة بن علي الكوفي وهو ضعيف . 


ومن جهة المتن : الرواية لا تدل على الخيار بل تدل على حرمة المعاملة تكليفاً      أو بطلانها . 





الدليل الرابع : موثقة ميسر / [ 22830 ] 3 ـ وعنهم ، عن أحمد ، عن عثمان بن عيسى ، عن ميسر ،عن أبي عبدالله ( عليه السلام ) قال : غبن المؤمن حرام .


( باب : 9 من أبواب آداب التجارة حديث : 3 ) . 


وأحمد في الرواية هو البرقي ، وعثمان بن عيسى باطل العقيدة وقيل إنه تاب إلا إنه مقبول الرواية ، وميسر الظاهر إنه ميسر بن عبد العزيز بياع الزطي وهو ثقة . 


وأما الدلالة : فهي تتعرض للحرمة الظاهرة في التكليف ولا تدل على        البطلان أو الخيار .











الدليل الخامس : قاعدة لا ضرر ولا ضرار المروية في موثقة       زرارة / [ 32282 ] 4 ـ وعن علي بن محمد بن بندار ، عن أحمد بن أبي عبدالله ، عن أبيه ، عن بعض أصحابنا ، عن عبدالله بن مسكان ، عن زرارة ، عن أبي جعفر ( عليه السلام ) نحوه ، إلا أنه قال : فقال له رسول الله ( صلى الله عليه وآله ) : إنك رجل مضار ولا ضرر ولا ضرار على مؤمن ، قال : ثم أمر بها فقلعت ( ورمي ) بها إليه ، فقال له رسول الله ( صلى الله عليه وآله ) : انطلق فاغرسها حيث شئت .


( باب : 12 من أبواب أحياء الموات حديث : 4 ) .


وتقرير الاستدلال بها : أن لزوم المعاملة الغبنية يلزم منه الإضرار وبما أن الإضرار مرفوع فيرتفع اللزوم بالنسبة للمتضرر .


وأشكل صاحب الكفاية بما تقريره : من أن حديث نفي الضرر على تقرير جريانه في المقام فغاية ما يترتب عليه هو نفي اللزوم في المعاملة . 


وأما إثبات الخيار بحيث يقبل الإسقاط وينتقل إلى الورثة بالموت وغيره من أحكام الخيار فلا ، لأن نفي الزوم أعم من الخيار لا مكان نفي اللزوم بالحكم بجواز المعاملة جوازاً حكيماً غير قابل للإسقاط ولا الانتقال إلى الورثة بالموت .


( التنقيح في شرح المكاسب ج3ص/284 ). 


ويُلاحظ عليه :


أولاً : أن الخيار إذا تم الاستدلال عليه بحيث رفع الضرر فنلتزم بالمقدار الذي تدل عليه قاعدة نفي الضرر ، فعلى فرض انها تدل على رفع اللزوم لأن الضرر إنما حصل بسبه فنلتزم بذلك ، وأما الزائد على هذا المقدار فلا بد من الاستدلال عليه بأدلة أخرى غير هذا الدليل .


وثانياً : ما ذكره من قبوله للإسقاط يمكن استفادته أيضاً من القاعدة حيث أن القاعدة لا تُلزم المتضرر بالضرر ولا تلزمه برفعه بل تجيز له أن يقبل به فقبول الضرر لا تمنعه قاعدة لا ضرر وهو نفسه معنى جواز الإسقاط .


وثالثاً : ما ذكره من عدم انتقال الحق إلى الورثة أيضاً يُلاحظ عليه : أن الزام الورثة بالعقد الغبني فيه إضرار بهم فقاعدة لا ضرر تنفي إلزامهم بهذا العقد .





وقد يُشكل اولاً: بأن الورثة لا يتضررون وإنما تقل منفعتهم حيث يقل المال المنتقل إليهم من مورثهم بسبب هذا الغبن .


ويُجاب : بأن هذا المقدار يُعد ضرراً في نظر العرف وخصوصاً بعد ملاحظة أن الإضرار بأموال المورث يُعد إضراراً بهم ولذلك منع حتى المورث في الشرع عن الوصية بأكثر من ثُلث المال وعلل في بعض الروايات بأنه تضييع لحق الورثة وظلم في حقهم بما في روايات الباب الثامن من أبواب كتاب الوصايا حيث أن صرفه لأمواله بوصيته لغير الورثة زائداً عن الثُلث عبرت عنه بالحيف والجور والضرار وغير ذلك من التعبيرات .





والإشكال الثاني : ما ذكره السيد القمي في مباني المنهاج : وحاصله ( إذا اخترنا مسلك شيخ الشريعة في مفاد القاعدة بأن قلنا مفادها النهي لا النفي فلا يبقى لهذا الاستدالا مجال ) .


( مباني منهاج الصالحين ج8/ص 59)  


والجواب : إنه قد اخترنا أن القاعدة للنفي وليس للنهي كما قال شيخ الشريعة وعلى ذلك لا يرد علينا الإشكال . 


والنتيجة : أن الاستدلال تام بقاعدة لا ضرر . 





الدليل السادس : أُستدل بمرسلة أحمد بن محمد بن يحيى / [ 22804 ] 7 ـ علي بن موسى بن طاووس في كتاب ( الاستخارات ) عن أحمد بن محمد بن يحيى قال : أراد بعض أوليائنا الخروج للتجارة فقال : لا أخرج حتى آتي جعفر بن محمد ( عليه السلام ) فأسلم عليه وأستشيره في أمري هذا وأسأله الدعاء لي ، قال : فأتاه فقال له : يا بن رسول الله إني عزمت على الخروج إلى التجارة ، واني آليت على نفسي أن لا أخرج حتى آتيك وأستشيرك وأسألك الدعاء لي ، قال : فدعا له وقال ( عليه السلام ) : عليك بصدق اللسان في حديثك ولا تكتم عيبا يكون في تجارتك ، ولا تغبن المسترسل ، فإن غبنه لا يحل ، ولا ترض للناس إلا ما ترضى لنفسك ، وأعط الحق وخذه ، ولا تخف ولا تحن ، فإن التاجر الصدوق مع السفرة الكرام البررة يوم القيامة ، واجتنب الحلف ، فإن اليمين الفاجرة تورث صاحبها النار ، والتاجر فاجر إلا من أعطى الحق وأخذه ، وإذا عزمت على السفر أو حاجة مهمة فأكثر الدعاء والاستخارة ، فان أبي حدثني عن أبيه عن جده ان رسول الله ( صلّى الله عليه وآله ) كان يعلم أصحابه الاستخارة كما يعلم السورة من القرآن . . . الحديث .


( باب : 2 من أبواب آداب التجارة حديث : 7 ) .


ويُلاحظ عليها : بأنها مرسلة من ناحية السند وتدل على الحرمة التكليفية ، ولا تدل على الخيار ، ولا البطلان . 





الدليل السابع : الاشتراط الضمني .


بتقريب : أن العقلاء في المبادلات المعاملاتية عندهم شرط ارتكازي وهو أن تكون المبادلة في معاملاتهم بشيء عادل لا بما فيه إجحاف وظلم غبن ، ويتحقق الوصول إلى هذا الارتكاز بالاشتراط الضمني بأن يكون له الخيار إذا كان هناك ظلم أو غبن . 





الدليل الثامن : الإجماع . 


وقد نقل عن الغنية ( مباني المنهاج ج/8ص58) .


ونتيجة البحث : أن هذا الخيار تم الدليل عليه بقاعدة لا ضرر ويؤيد بالاشتراط الضمني وبالإجماع .





■ اشتراط جهل المغبون بالقيمة :





(110) لا خيار له مع معرفته بالقيمة وظهور الغبن لقاعدة الإقدام . 





(111) يُفترض مع الشك في الغبن أن يتأكد من عدم الغبن فإن هذا المتعارف في التجارات ومع تركه للبحث وشرائه دون فحص مع وجود الشك بعد إقداماً على ما جرى عليه من الغبن فيدخل أيضاً في قاعدة الإقدام . 





■ اشتراط كون التفاوت مما لا يتسامح فيه :


(112) لو كان مما يتسامح فيه فلا خيار لعدم صدق الغبن والضرر عرفاً في مثل هذه الأمور التي يتسامح فيها الناس . 





(113) موضوع الخيار يتحقق بوجود تفاوت لا يتسامح فيه العقلاء فإذا شككنا في أن التفاوت هل وصل إلى ما لا يتسامح فيه العقلاء أو لا نستصحب عدم كونه مما لا يتسامح فيه فلا يتحقق موضوع الخيار .





(114) لأن المدار على وجود الغبن الواقعي وقد تبين وجوده فيكون مورداً للخيار .





(115) ان قدرته على السؤال لا تُدخله في عنوان الإقدام على الضرر حتى يرتفع عنه الخيار ، بل أقدم على أمل عدم الضرر .





(116) الخيار لمن له سلطة الملكية بحيث يخرج المثمن من ملكه ويدخل الثمن في ملكه أو بالعكس وأما الوكيل في مجرد أجراء العقد فهو لا سلطة له ملكية ولا مالكية ليكون له الخيار ، بل كل الذي يملكه هو أجراء العقد فقط ويحتاج أجراء الخيار إلى أذن أخر . 





(117) لأن المفوض بهذه الكيفية يكون تصرفه عند العرف كتصرف المالك حيث أن التفويض من كل جهة . 





■ طرق ثبوت جهل المغبون :





(118) يثبت باعتراف الغابن لقاعدة اقرار العقلاء على أنفسهم جائز .





(119) وبالقرائن المفيدة للاطمئنان لأن الاطمئنان علم واحتمال الاختلاف فيه بنسبة ضئيلة لا يعتبر بها العقلاء .





(120) للشك في تحقق موضوع الخيار وهو كون القيمة أقل أو أكثر بما لا يتسامح فيه العقلاء .


(121) لأن الدليل الذي اعتمدنا عليه وهو قاعدة لا ضرر وكل الذي يلزم منها رفع ما به الضرر وهو لزوم العقد ولا سلطة لأحدهما على الآخر ليطالبه بأموال خارجة عن العقد . 





(122) هذا الذي تدل عليه أدلة هذا الخيار . 





(123) العقد تم على مبلغ معين من المال فأما أن يصح أو لا يصح وقاعدة لا ضرر تدل على أن له خيار عدم الالتزام بهذا العقد ولا تدل على وجوب القبول بخصوصيات أُخرى في العقد . 





(124) يكون ذلك من باب الصلح ، فيكون رضا المتضرر داخل في الإقدام على الضرر . 





■ بدء ثبوت الخيار :





(125) ذكرنا أن الدليل على هذا الخيار هو قاعدة لا ضرر والقاعدة تنفي الحكم الضرري من الأساس لا إنها ترفع الضرر حين العلم به وعليه فبما أن الضرر موجود من حين العقد فرفع الضرر بالخيار موجود من حين العقد .





(126) لأنه فسخ في وقت كان له الفسخ واقعاً وعدم علمه بأن له حق الفسخ لا يضر بحقه الواقعي.


وبعبارة أُخرى : أنه حين فسخ كان له حق الفسخ واقعاً فالمقتضي للفسخ موجود والمانع مفقود .





(127) يجوز له الفسخ من حين الإطلاع ولكن لا يجب عليه المبادرة لما سيأتي .


■ فورية خيار الغبن :





(128) بل لا يسقط خيارة حتى لو أخر متعمداً لأن الدليل على خيار الغبن هو قاعدة لا ضرر وهي تنفي لزوم البيع الضرري باعتبار أن الضرر ينشأ من للزوم ويرتفع بارتفاعه فلا يعود اللزوم مرة أُخرى بعد ارتفاعه إلا بسبب وليس في المقام سبب لعود اللزوم .


وأما على القول : بأن الدليل هو الاشتراط الضمني فالأمر واضح أيضاً لأن معنى ذلك أن البيع وقع بشرط الخيار إذا كان هناك غبن إلا إذا قلنا أن الشرط الضمني يعطي الخيار بمقدار ما يتمكن فيه من رفع الضرر وليس مطلقاً وهذا يختلف باختلاف الأعراف والبلدان . 





(129) لا يسقط الخيار مطلقاً سواء كان لغرض صحيح أو غرض غير صحيح .





■ حكم تأخير إعمال الخيار المستلزم لضرر الغابن : 





(130) ان قاعدة لا ضرر كما تجري للمغبون فترفع السبب في ضرره وهو اللزوم فإنها تجري أيضاً للغابن فترفع سبب ضرره وهو التأخير إذا كان التأخير مُضراً وعلى ذلك يستمر العمل بعدم اللزوم إلى أن يكون العمل به مُضراً بالطرف الآخر فحينئذ يتعارض تطبيق القاعدة فيكون تطبيقها للمغبون مستلزم لضرر الغابن فلا بد أن يرفع أيضاً ورفعه بعدم الفسخ فتكون القاعدة موجبة للفسخ بسبب ضرر المغبون وموجبة لعدمه بسبب ضرر الغابن فأعمالها في الاثنين يلزم منه التناقض وأعمالها في أحدهما ترجيح بلا مرجح فلا بد من رفع اليد عن اعمال القاعدة في هذا المورد ونرجع بعد رفع اليد عن القاعدة إلى الأصل الأولي وهو لزوم العقد .


 والنتيجة : عدم جواز الفسخ مع التأخير المتعمد المستلزم للاضرار بالغابن ، وإذا لم يكن متعمداً يبقى الخيار وعليه ضمان الضرر للغابن لقاعدة الإتلاف . 





(131) ذكرنا أنه لا يسقط الخيار إلا بالتأخير المتعمد المستلزم لاضرار الغابن .





(132) لتحقق موضوع الخيار وهو الضرر من اللزوم فيرتفع اللزوم من حين العقد كما مر . 





■ المدار في خيار الغبن على القيمة حال العقد :





(133) ومثاله : ما لو أشترى سلعة بمائة دينار وكانت قيمتها حين العقد خمسين دينارا أو أقل ثبت له الخيار لأن لزوم مثل هذا العقد ضرري ، فلو ارتفعت قيمة السلعة بعد العقد وصارت بمائة دينار أو أكثر فهل يرتفع الخيار بارتفاع الضرر فعلاً ، أو يبقى الخيار لأنه من مقتضيات العقد الضرري ؟ 


الظاهر بقائه ولا دليل على أن ارتفاع الضرر بعد ذلك رافع لحقه في الفسخ الثابت له بمقتضى العقد الضرري . 





(134) الضمير في ( بعده ) راجع إلى الاطلاع ، والضمير في ( ثبوته ) راجع إلى الخيار فإذا نقص السعر أو زاد بعد العقد وبعد اطلاع المغبون على الغبن فإنه لا يؤثر في ثبوت الخيار لأن الخيار من مقتضيات العقد الضرري كما ذكرنا .





■ مسقطات خيار الغبن :





(135) يسقط خيار الغبن باشتراط سقوطه في ضمن العقد لعموم ( المؤمنون عند شروطهم ) وقد ذُكر على ذلك إشكالات تقدم بعضها في خيار المجلس في مسألة : 6 وبقيت إشكالات أخرى : 


الأشكال الأول : انه تعليق ولا يجوز التعليق في العقود .


ويُجاب : بأن التعليق على الأمر الواقع الذي يتوقف عليه العقد لا اشكال فيه كتعليق الطلاق على الزواج الواقعي فإنه لا مانع منه ، وتعليق العتق على الرقية الفعلية، كما لو قال أنت حر إن كنت عبدي .


 وكذلك لو قال : فلانة طالق إن كانت زوجته ، فإنه أيضاً لا يضر مثل هذا التعليق وذلك لأنه ليس تعليقاً يتسبب في عدم العلم بحدوث أثر العقد أو الإيقاع وإنما هو تعليق على كون المورد موضوعاً للعقد أو الإيقاع ليعلم بحدوث مقتضى العقد ، ومع كون المورد ليس موضوعاً فانتفاء العقد بانتفاء الموضوع .


ففي المثال لو اشترط في تحريره أن يكون عبده وقال : أنت حر إن كنت عبدي فإنه بعد إجراء الصيغة يعلم تحرره من عبوديته ، إما لأنه لم يكن عبداً له من الأساس أو يكون قد تحرر بهذا العقد فلا يبقى العقد معلقاً، بخلاف ما لو اشترط مجيء فلان فإن موضوع الإيقاع وهو التحرير مُتحقق وهو كونه عبداً ولكن يبقى غير عالم بأثر هذا الإيقاع حتى يعلم بالمجيء وهذا الفرق بين التعليق الذي قيل بعدم جوازه ، والتعليق الذي لا إشكال فيه . 





وملخص الجواب : 


أولاً : على فرض كونه تعليقاً يجري الكلام السابق بكامله .


ثانياً : أن المورد ليس فيه تعليق ، وذلك لأن المقصود من التعليق أن يبقى العقد أو الإيقاع غير حاصل حتى يحصل الشرط ، كما لو قال أنت حر إن جاء زيد وهو لا يعلم بمجيئه .


وأما المقام : فإن العقد أو الإيقاع تام وإنما يُشترط فيه إسقاط الخيار فليس فيه أي تعليق في نفس العقد أو الإيقاع .





الإشكال الثاني : إنه مخالف للجزم المُعتبر في العقود .


ويُجاب : أنه لا مخالفة للجزم سواءٌ قلنا بأنه تعليق أو ليس بتعليق .


 فإن قلنا بأنه كان تعليقاً فهو تعليق على أمر واقع وقوله : فلان حر إن كان عبدي يحصل بعده الجزم بالحرية إما لأنه لم يكن عبداً أو إنه تحرر إن كان عبداً .


وإن قلنا بأنه ليس بتعليق، ففي المقام يكون إسقاط الخيار بعد تماميه العقد والجزم بحصوله وإنما لا يجوز للمغبون بعد العقد أن يفسخ العقد فالعقد ثابت معلوم به لا يفسخ لا أنه مشكوك الحدوث . 





الإشكال الثالث : لزوم الغرر .


حيث أنه لا يعلم بالقيمة الواقعية للثمن أو المبيع فيكون بيعاً غررياً .


والجواب : أن المطلوب تحديد الثمن والمثمن تحديداً تاماً والمُفترض إنهما حددا ذلك في متن العقد ، وكون القيمة الواقعية مختلفة عما حدداها لا يضر بالعقد مادام قد اتفقا على ذلك ، بالإضافة إلى أن العرف لا يرى أن البيع مع إسقاط الخيار بيعاً غرري لأن الفرق انه وافق على إسقاط أي حق على فرض وجوده فمهما حصل من ضرر لا يكون ذلك الضرر داخلاً في الغرر ، ولا أقل من الشك في كون البيع مع إسقاط الخيار بيعاً ضررياً فلا يعلم بانطباق القاعدة عليه . 


والنتيجة : إنه لا مانع من اشتراط سقوط الخيار في ضمن العقد .





(136) لأن مراتب الغبن كثيرة و الشرط يؤخذ بقدره فإذا فُهم إسقاط جميع المراتب تسقط، أو فُهم إسقاط بعض المراتب يسقط هذا لمقدار والمدار على عبارته أثناء الشرط . 





(137) لأن هذه المرتبة من الغبن ليست داخله في الشرط فإنه أشترط إسقاط الغبن إلى مقدار العُشر ، وإما إن زاد عن ذلك فلا يسقط خياره ، وهنا أكثر فلا يسقط الخيار . 


(138) أن التعبير بالغبن الفاحش ، والغبن الأفحش يختلف في كل معاملة بحسبها حيث أن العرف يحدد الفاحش والأفحش فلا يرى العرف أن المبيع الذي اًُشتري بمائة ألف ثم ظهر أن قيمته دينار واحد فقط يدخل في الغبن الفاحش أو الأفحش بل يعتبرون ذلك فوق كل مستويات الغبن ولا يجعلون ذلك من محتملات الغبن في هذه السلعة التي يكون أقل سعر لها حتى مع الغبن الفاحش عشرة آلاف وليس ديناراً واحداً فإذا قل عن العشرة آلاف يكون أفحش إلى ألف مثلاً وأما الواحد فهو خارج عن هذه التعابير العرفية. 





■ اسقاط الخيار قبل ظهور الغبن :





(139) يكون ذلك على حالين : 


الحال الأول : بعد العقد وبعد العلم بالغبن . 


فمنها يجوز له الإسقاط لأنه حق له ويجوز لكل ذي حق التنتازل عن حقه .





الحال الثاني : إذا لم يعلم بالغبن ولها جهتان :


الجهة الأولى : أن يسقط الخيار والفرض إنه لا خيار له بحسب الظاهر ولو كان شاكاً يستصحب عدم الخيار فإسقاطه بهذه الكيفية لا يكون واضحاً . 





الجهة الثانية : إسقاطه على فرض وجوده فيقصد إسقاط الخيار إذا كان له خيار . 


وقد ذكرنا أن مثل هذا التعليق لا إشكال فيه وينتج جزماً سقوط الخيار ، لأنه لا خيار له من الأساس أو انه أسقطه على فرض وجوده .





(140) مر الكلام فيها مسألة ( رقم :51 ) . 





(141) ذكرنا أن العوض يجوز المعاملة عليه من بيع وعرض ومن ضمنها الصلح . 





(142) المطلوب هو أن يكون الصلح على أمر معلوم وإسقاط الخيار على جميع مراتب الغبن أمر معلوم فلا مانع من جريان المعاملة عليه . 





(143) كما لو كان العرف يرى أن أقل ما يمكن من السعر عشرين دينار للشيء الذي اشتراه بمائة وبعد أن اسقط الخيار بجميع مراتبه العرفية ، فلو بان أن قيمته عشرة أو أقل فإن له الخيار حيث أن هذا المقدار لم يسقطه لأنه أسقط المقدار المنصرف عرفاً وهو إلى حدود العشرين . 


(144) للجهل بالمقدار المصالح عليه حيث لم يبنه المتصالحان ولم يكن له منصرف عرفي يحدده فتبطل المعاملة لوجود الغرر . 





(145) كما لو كان المقدار الذي صالح عليه هو الغبن بخمسين دينار فتبين أن قيمة السلعة أقل من ذلك وأن الغبن كان بمقدار السبعين أو الثمانين فإنه لا يسقط خياره . 


وقد يُقال : بأنه ما دام قد صالح على المقدار المغبون به إلى الخمسين وتبين أن الغبن أكثر فعليه أن يدفع المقدار الزائد لا انه يبطل العقد . 


والجواب : أن فرض المسألة في إنه صالحه على إسقاط الخيار ولم يصالحه على التنازل عن المقدار المغبون به مع انه ليس له حق المطالبة بأموال الغير لعدم الولاية له عليه وإنما له الحق في قبول هذا الحق وعدم قبوله بمقدار ما جرى عليه العقد .





■ سقوط خيار الغبن بالتصرف في البيع :





(146) اُستدل على سقوطه بالتصرف الكاشف عن رضاه بالبيع بعدة أدلة : 


الدليل الأول : آية التراضي : ( يَا أَيُّهَا الَّذِينَ آمَنُواْ لاَ تَأْكُلُواْ أَمْوَالَكُمْ بَيْنَكُمْ بِالْبَاطِلِ إِلاَّ أَن تَكُونَ تِجَارَةً عَن تَرَاضٍ مِّنكُمْ ( سورة النساء(29) .


وتقرير الاستدلال بالآية : أنه مع وجود التراضي لا يكون أكل الغابن للمال أكلاً بالباطل .


ويُلاحظ عليه : أن التراضي في الآية ينتج صحة العقد ولكنه لا يثبت أن العقد لازم أو غير لازم وأن العقد خياري أو ليس بخياري فكل هذه العقود عقود صحيحة . 





الدليل الثاني : أن الحق يجوز إسقاطه ولا يُشترط في الكاشف عن الإسقاط أن يكون لفظياً فيكفي كل كاشف يدل على إسقاطه لحقه .


وهنا الإتلاف أو غيره إذا كشف إسقاطه لحقه في الخيار سقط ذلك الحق . 


الدليل الثالث : أُستدل بالإجماع على أن العقد المرضي به على كل تقدير يلزم على كل تقدير بلا فرق بين أن يكون الكاشف عن الرضا هو القول أو الفعل . 





(147) لعدم الكاشفية عن إسقاط حقه في الخيار . 





(148) بعد فسخ العقد يرجع العوض إلى صاحبة السابق . 














■ الفسخ بعد تلف العين :


(149) يرجع عليه بالمثل أو القيمة لأن المعاملة ضمانية فعلى كل منهما أن يضمن ما بيده سواء صح العقد أو بطل لقاعدة ما يضمن بصحيحة يضمن بفاسدة . 


وقد يُقال : بأنه لا ضمان عليه بعد التلف لأن يده على المال كانت يد أمانة ، ليست يداً عادية فتجري قاعدة ليس على المؤتمن ضمان .


ويُجاب : بأن ذلك في المعاملة الغير مبنية على الضمان فلا يضمن فيها الأمين ، أما المعاملة المبنية على الضمان كالبيع وأمثاله فالقاعدة فيها أن الضمان ثابت سواء صح العقد أو فسد وعلى كلٍ منهما ضمان ما بيده لو تلف . 





(150) استرده المعنون مع أرشه من الغابن وذلك لأن كامل المبيع مضمون بالمثمن فجزئه أيضاً مضمون وعلى ذلك فإذا أرد بعض المبيع وتلف الباقي فإن عليه ضمان الباقي بما ذكرنا من إنه أخذه مضموناً ، والضمان في المقام يتحقق مع استرداده مع أرشه . 





■ خروج العين عن الملك بعقد لازم :


(151) بحسب ما توصلنا إليه أنه في خيار الحيوان لا تتحقق الملكية إلا بعد انتهاء فترة الخيار ولذا تكون الملكية في فترة الخيار من ملك البائع ، وأما في بقية الخيارات فإن الملكية تتحقق من حين العقد والتلف في فترة الخيار من ملك المشتري ، فتحريره أو وقفه كان لملكه وكان صحيحاً وفسخ البائع بعد ذلك يكون بعد خروج المبيع عن ملك المشتري وليس له سلطه لرده إلى ملكه ولا إلى ملك البائع ولكن بما أن المعاملة مضمونة فعليه أن يضمن المثل أو القيمة .





■ رجوع العين بعقد جديد بعد أخذ البدل :


(152) أن البائع له العين بعد انفساخ العقد حيث على المشتري أن يرد إليه ماله ولكن بعد عدم وجود المال وعرض البدل فالبائع على أحد أمرين :


الأمر الأول : أن يقبل بالبدل بلا شرط ويكتفي به عن العين ، وفي هذه الصورة لا يكون له حق في العين لو رجعت إلى المشتري لأنه أقدم على قبول البدل بدلها وسقط حقه بذلك كما انقطعت سلطته على العين .





والأمر الثاني : أن يكون قبوله للبدل مشروطاً بعدم عودة العين إلى ملك المشتري فعلى الطرف الثاني الوفاء بالشرط وإرجاع العين إلى البائع لو رجعت هي إلى المشتري. 


ويُلاحظ على الأمر الثاني : بأن البائع لا سلطة له ليشترط على المشتري إرجاع العين ، لأن العين خرجت عن ملكه وليس هناك ما يُوجب الالتزام برد عينها إلى ملكه ، نعم لو قبل المشتري الشرط من نفسه فعليه الالتزام من باب المؤمنون عند شروطهم . 





الأمر الثالث : أن يؤخر قبول العوض إلى أن تحصل نفس العين ومقتضى التعويض بالمثل أو القيمة وجوب الالتزام بالتأخير إلى أن يحصل العين لا أقل لأنها أقرب الأمثال إلى الأصل بل هي عين الأصل ولم تتغير عين الأصل واقعاً وإن تغيرت اعتبارا بلحاظ خروجها عن ملك المشتري ، ولكن بشرط أن لا يكون هذا التأخير فيه ضرر على المشتري وإلا لا يجب عليه الالتزام بالتأخير . 





■ رجوع العين بعقد جديد قبل البدل :


(153) بل يجب عليه إرجاع العين ، ولتوضيح ذلك نقول : 


أن الفسخ يُحتمل فيه ثلاثة معانٍ : 


المعنى الأول : إعادة الثمن والمثمن كلاً إلى صاحبه وفي هذه الحالة العين موجودة ويمكنه إرجاعها بنفسها .





المعنى الثاني : إرجاع الملكية لكل مالك على ماله وعلى هذا المعنى لا يمكن إرجاع الملكية السابقة لأنها أنتفت والملكية الحالية هي ملكية جديدة ، ولو أراد إرجاعها فلن يكون ذلك بأرجاع الملكية السابقة وإنما بتملك جديد وليس له سلطة على التملك الجديد وهذا ما يظهر من السيد السبزواري ( قدس سره ) . 





المعنى الثالث : أن الفسخ هو مجرد إبطال العقد ورفع قرار البيع أو الشراء وأما المال أو الملكية أو المالية فهي من لوازم الفسخ وليست هي نفس الفسخ وهو المناسب لما استدللنا به على خيار الغبن حيث أن دليله هو قاعدة لا ضرر وكل الذي تفيده هذه القاعدة هو رفع الضرر الذي يسببه لزوم العقد بجعل العقد جائزاً ولا شأن لها بإرجاع العين أو إرجاع الملكية أو إرجاع المالية وغيرها من الاعتبارات .


 وعلى هذا بعد فسخ العقد يجب عود كل شيء إلى ما كان عليه فإن وُجدت العين تُعاد وإلا فالمثل أو القيمة فيرجع إلى ما يمكن إعادته من الوضع السابق على إجراء العقد.


وهنا يمكن إعادة الوضع السابق كاملاً بإعادة العين الموجودة بنفسها عند المشتري واستلام المال الموجود عند البائع مثلاً . 





■ خروج العين بعقد غير لازم :


(154) ليس له الزامه بخصوص العين بل الذي له ما يرفع الضرر سواء كان ذلك هو العين أو البدل أو القيمة ، نعم ، إذا لم يكن عليه أي حرج أو ضرر في إعادة العين فذلك هو الأولى . 





■ الفسخ بعد نقل منفعة العين بعقد لازم :





(155) نقل المنفعة لا يُمنع من الفسخ لأن الفسخ ينصب على بيع العين والإجارة مثلاً كانت على المنفعة ولا مانع من وجود ملكيتين ملكية للعين وملكية للمنفعة . 





(156) لأن عقد الإجارة قد تم بشروطه ومن قبل المالك في ذلك الوقت .





(157) في هذه المسألة عدة أراء : 


الرأي الأول : ما نقله السيد السبزواري ( قدس سره ) عن المشهور . وهو رجوع العين مسلوبة المنفعة إلى المغبون .


وأُستدل له : بأن استيفاء المنفعة قد وقع في ملك المستوفي حيث وقع قبل الفسخ، والمستوفاة قبل الفسخ بالإجارة كالمستوفاة الحقيقية ولا إشكال أنه لا ضمان فيها . 


وأُشكل عليه:


أولاً : بأن الواجب أن تُرد العين كاملة كما أخذها ويُعتبر استيفاء منفعتها إحداث نقص يسقط أو يقلل من قيمتها ولا بد من جبر هذا النقص بدفع مقدار التفاوت بين قيمتها مع المنفعة وقيمتها بدونها .


وأجيب : بأن المطلوب هو إرجاع العين على ما هي عليه حين الفسخ لا حين العقد وفي المورد كانت العين حين الفسخ مسلوبة المنافع فترجع مسلوبة المنافع .





ويُشكل على الجواب : بأن أصل البيع عقد ضماني فيضمن بصحيحة كما يضمن بفاسدة وعلى ذلك فالعين مضمونة من حين استلامها لا من حين الفسخ فيسلمها كما استلمها مع ضمان النقص الحاصل فيها ، وأما استيفاء المنافع المتعارفة فهو لا يُعد إحداث نقص فيها بعكس سلب منفعتها إلى أمد طويل فإنه قد يجعلها بلا قيمة وليس فقط ينقص قيمتها ويتضح ذلك من التفاوت في قيمة الدار مع سكناه فيها لمدة أسبوع والتفاوت في قيمتها مع إجارتها مدة خمسين سنة فإن استيفاء مدة الأسبوع لا تُوجب نقصاً في ثمن العين ولكن التأجير لمدة خمسين سنة يجعل نفس العين قليلة القيمة ففرق بين الأمرين ، ولذلك لو كانت هناك منافع أُخرى يُوجب استيفاؤها نقصاً في قيمة العين بحيث تتفاوت قيمة العين قبل استيفائها وبعد استيفائها يكون حكمها كحكم سلب المنفعة بالإجارة أي إن عليه سد هذا النقص والتفاوت . 


وأُشكل ثانياً : بأن المورد وهو رجوع العين مسلوبة المنفعة يُعد ضرراً على المغبون، وهذا الضرر مرفوع بقاعدة نفي الضرر . 


وعليه فلا بد أن يرفع الضرر بدفع أرش العين والفرق بين سعرها تامة المنافع ومستوفاة المنافع .


وأجيب : بأن الضرر قد حصل من استيفاء منفعة ملكه فلا مقتضى للضمان حتى يكون عدم جعل الضمان ضرراً من قبل الشارع ويرتفع بالقاعدة . 





ويُشكل على الجواب : بأن قاعدة نفي الضرر تشمل ما إذا كان الضرر يتسبب من تصرف الإنسان في ملكه ، فمورد روايات القاعدة وهي نخلة سمرة بن جندب كان سبب الضرر تصرف سمرة في ملكه وليس في ملك الآخرين . 


كما لو أن إنساناً أراد يحفر بئرا في ملكه ولكنه يتسبب في انهدام دار جاره فلا يُقال بأنه يجوز له حفر البئر لأنه تصرف في ملكه بل هو مجرى لقاعدة  لا ضرر . 





الرأي الثاني : ما ذكره المحقق القمي ( قدس سره ) من انفساخ الإجارة لبقية المدة ، أي من حين فسخ العقد . 


وأُستدل له : بأن الإجارة تابعة للعين فإذا انتقل ملك العين لأحد تنتقل الإجارة له، وعلى ذلك ففي المسألة يكون إجارة باقي المدة للمغبون الفاسخ للعقد لا للغابن .


وأُشكل عليه : بأن هذه التبعية لم يدل عليها دليل ، ولذلك لم يقل أحد بانفساخ الإجارة في العين المؤجرة بمجرد موت مالك العين وانتقال العين إلى ورثته . 





الرأي الثالث : أن للمغبون أن يأخذ الفرق بين قيمة العين تامة المنافع وقيمة العين مستوفاة المنافع . 


وأُستدل له : بأن البيع من العقود الضمانية فالعين مضمونة بقيمتها ومع الفسخ يجب رد العين عند رد القيمة وبما أن الاستيفاء إحداث نقص في العين يُوجب نقصاً في قيمتها فلا بد من ضمان هذا النقص على الغابن . 





وأُشكل : بأن استيفاء المنافع وصف أي أن كون العين مسلوبة المنفعة هو وصف من أوصاف العين والذي يجب هو رد العين لا رد أوصافها . 


ويُجاب عنه : بأن الأوصاف تختلف فبعض الأوصاف يُعد نقصها نقصاً في العين كموردنا حيث أن استيفاء المنفعة لمدة طويلة يعد نقصاً في العين يُوجب قلة قيمتها ، ومن الأوصاف ما لا بُعد استيفاؤه نقصاً للعين كسكنى الدار لحين الفسخ مثلاً فإذا عُد نقصاً أُعطي الفرق بين قيمتها سليمة وقيمتها ناقصة . 


والنتيجة في هذا الفرع : هو وجوب ضمان الفرق بين قيمة العين تامة المنفعة كما استلمها وقيمتها مسلوبة المنفعة . 





(158) تبين ذلك بما ذكرناه في الفرع السابق . 





■ تغير البيع بالنقيصة حين الفسخ :





(159) إذا تغير بالنقيصة أخذه مع الأرش لأن تمام المثمن مضمون بتمام الثمن في عقد البيع لأنه من العقود الضمانية ، ومع نقص العين لا يستحق تمام الثمن إلا مع تدارك ما نقص من العين بالأرش حتى تكون العين مع أرشها في مقابل الثمن . 





■ تغير المبيع بالزيادة حين الفسخ :





(160) ذكر أنه إذا لم تكن الزيادة متسببة في زيادة القيمة فلا شيء عليه ، وذلك لأن تغيير شكل العين قد حدث في ملكه ولم يتسبب في نقص قيمة العين حتى يجب عليه تداركه بمقتضى كون العقد ضمانياً . 





(161) لأن الفرض عدم حصول شيء يُوجب نقص العين ونقص قيمتها حتى يجب عليه التدارك . 





(162) حق العبارة أن يُقال ( فتكون زيادة القيمة للمشتري ) باعتبار أن هذه الزيادة في العين لمن أحدثها وعلى المشتري أن يضمن للبائع العين فقط في مقابل الثمن فإذا أرجع إليه كامل الثمن فله كامل العين وأما الزيادة في العين فلا بد أن تقابلها زيادة في الثمن . 





(163) مقتضى الأدلة هو ما ذكرناه ولكن الاحتياط حسن على كل حال . 





(164) حيث تكون بعض هذه المراتب تُعتبر زيادة في العين غير مضمونة بأصل العقد فلا تشملها القيمة الأولية فإذا أخذها الفاسخ للعقد فعليه أن يدفع قيمتها . 


(165) لعدم حصول موجب لدفع شيء فقد اعاد العين كما استلمها وهو المقدار الواجب عليه . 





(166) إذا كان زوال الوصف موجباً لنقص في العين يقلل من قيمتها فيجب تدارك الناقص بما يجعل العين مع الإضافة تساوي الثمن . 





(167) ذكرنا أن الزيادة في العين غير مضمونة بثمن البيع فثمن البيع يضمن العين بدون الزيادة فلا بد من دفع قيمة الزيادة .





(168) بعد الفسخ تعود العين إلى ملك مالكها وأما الزيادات فهي مما يملكه المالك للعين حين الزيادات فلا تعود مع العين وقد فرض أن المبيع لا تنقص قمته بأخذ هذه الزيادة فلا يكون هناك أرش للنقص .





■ الفسخ بعد الزيادة العينية :





(169) لو فسخ المغبون بعد أن غرس المشتري أو زرع أو بنى في الأرض التي أشتراها فإن العين ترجع لصاحبها البائع بمقتضى حقه في الخيار ، وأما الغرس والزرع والبناء فإنه يبقى على ملك المشتري .





وهنا احتمالان : 


الاحتمال الأول : أن يريد المشتري إبقاء زرعه وغرسه وبنائه في الأرض ، فهل يجوز له ذلك ؟ 


والجواب : عدم الجواز لأن الأرض انتقلت من ملكيته إلى ملكية غيره ولا يجوز له التصرف في مال الغيره وإبقاؤها بعد الفسخ تصرف في مال الغير وهو غير جائز بالإضافة إلى إنه يُوجب تضرر المغبون الذي بفسخه للعقد رجعت الأرض إلى ملكه فلو أراد المشتري أن يبقى هذه الأشياء في الأرض فلا بد من استئذان مالكها وإعطائه فرق السعر بين قيمة الأرض وهي مشغولة بهذه الأشياء وقيمتها وهي فارغة . 





الاحتمال الثاني : أن يريد المالك للأرض إزالة ما فيها من غرس وزرع وبناء . 


وهذا أيضاً ليس بجائز له لأنه تصرف في مال الغير ولأنه يحدث الضرر بمالك الغرس والبناء فعليه لو أراد إزالته أن يعطيه الأرش أيضاً وهو فرق سعر البناء والغرس وهو في مكانه وسعر الغرس والبناء وهو مزال من مكانه . 





(170) وفي المسألة ثلاث آراء : 


الرأي الأول : أنه يجوز للبايع أن يلزمه بالقلع أو الهدم دون إعطائه الأرش وقد نُقل عن العلامة ( قدس سره ) .


( المختلف ج/5ص356 ) 


وأُستدل :


أولاً بما تقريبه : بأن قاعدة نفي الضرر تكون متعارضة حيث انها ستجري في حق البائع و المشتري فالبائع يتضرر من بقاء هذا الزرع في أرضه والمشتري يتضرر من قلعه من أرض المالك فتتعارض القاعدتان ، وبعد تعارض القاعدتين ولا ترجيح في البين تتساقطان ونرجع إلى الأصل المحكوم وهو قاعدة ( الناس مسلطون على أموالهم ) فيكون لمالك الأرض السلطنة في إزالة الموجودات التي في أرضه كما يجوز للمشتري أن يزيل غرسه وبناءه دون أن ينظر إلى وجود ضرر على البائع أو عدم وجوده .


ويُشكل عليه : بأنه يمكن لرفع الضرر من الجهتين أن نجيز للغارس رفع الغرس والبقاء مع تدارك الضرر بطم الحفر وإزالة الأنقاض ، كما نجيز للبائع الذي أعمل خياره وفسخ البيع أن يزيل الغرس والبناء مع تدارك النقص الحاصل في الغرس والبناء بدفع الفرق بين قيمته مغروساً ومبنياً وبين قيمته مقلوعاً ومزالاً بناؤه فتعمل القاعدة في الطرفين ولا يكون تضار . 





وثانياً : بأن التفريط حصل من المشتري حيث زرع في الأرض متزلزلة الملك .


وتقريبه : أنه أقدم على الضرر بزرعه في أرض متزلزة الملك فتجري في حقه قاعدة الإقدام ولا يكون له تعويض . 





ويُشكل عليه : بأن المورد ليس فيه تفريط ولا إقدام على الضرر لأنه قد تصرف في ملكه ولم يكن في ذلك الوقت لأحد الحق عليه وإنما الحق حصل بعد الفسخ في البيع أو بعد طلب الشُفعة في مسألة الشُفعة فلم يكن تصرفه تصرفاً عادياً ولا يده يد عدوان حتى يُعامل معاملة الغاصب ويؤخذ بأشق الأحوال . 





وثالثاً : بأنه غرس في حق غيره بغير إذنه فأشبه ما لو كانت الأرض مستحقه . 


ويُناقش : بأن الغرس كان في العين ولم يكن في الحق ، والعين ملكه وليست ملك غيره وكون الطرف الآخر له حق الخيار لا يمنعه من التصرف في ملكه بما يشاء ما دام الطرف الآخر لم يُعمل حقه وخياره . 





الرأي الثاني : أنه لا يجوز للبائع القلع لا بأرش ولا بدونه ونسب ذلك إلى المشهور . 


وقرب الاستدلال له : بأن الغرس والبناء هو استيفاء منفعة من منافع الأرض حينما كان يملكها والمنفعة المستوفاة لا تعود بعد سلبها بل تعود الأرض مسلوبة المنفعة كما ذُكر في مسائل سابقة .


وقد ذكرنا في ( مسألة : 54 السابقة ) عدم صحة القول أن العين ترجع مسلوبة المنفعة وإنما يجب التعويض عن كل منفعة تُستوفى ويكون استيفاؤها موجباً لنقص العين ومتسبباً في نقص قيمتها كما مر الكلام فيه . 





الرأي الثالث : أنه يجوز له القلع مع دفع الأرش . 


وهو نتيجة ما توصلنا إليه سابقاً : حيث أن مقتضى قاعدة السلطنة وإجراء قاعدة لا ضرر في الطرفين هو انه يجوز لكل منهما التصرف في ملكه بقاعدة السلطنة وتدارك الضرر الحاصل على الغير بقاعدة نفي الضرر . 


والنتيجة : أنه يجوز له إلزامه بالقلع أو الهدم مع التزامه بالأرش فإلزامه بالإزالة هو مقتضى قاعدة السلطنة والتزامه بالأرش هو مقتضى قاعدة لا ضرر .





(171) إن إلزامه بالإبقاء مخالف لسلطنته على ماله وليس له ولاية عليه ليرفع سلطنته فيرجع للمشتري إن قَبل الإبقاء ولا يمكن إلزامه انه لم يقبل. 





(172) لأنه أيضاً تصرف في مال الغير وهو منافٍ لسلطنته فلا بد من الرجوع إليه للاستئذان في بقائها مجاناً أو بأجرة . 





(173) إن قَبل صاحب الأرض إبقاءها .





(174) جواز القلع لقاعدة السلطنة ووجوب طم الحفر وتدارك النقص      لقاعدة لا ضرر . 





(175) وهي الإبقاء بالأجرة ، أو القلع مع طم الحفر . 


 


(176) لأن مقتض إجراء قاعدة السلطنة ولا ضرر هو أحد الأمرين على سبيل التأخير وليس واحداً منهما بخصوصه . 





(177) بل له المنع من إبقائه بأجرة لأن ذلك مقتضى سلطنته على أرضه ويلزمه بالأزالة ولكن يضمن له الضرر الناتج بسبب الأزالة . 





(178) ذكرنا أن له ألزامه بالقلع مع الضمان لو كان الغرس يتضرر ، وفي هذه الصورة التي لا يتضرر فيها الغرس لا يكون عليه ضمان . 





(179) المدار فيه على جريان قاعدة السلطنة بالنسبة إلى ملكه وقاعدة لا ضرر في ملك الغير . 





■ تغير المبيع بالامتزاج قبل الفسخ :





(180) إذا تغير بالامتزاج بنفس الجنس تتحقق الشركة بحسب الكمية لأن عين المال موجودة ولكنها اختلطت ولا يمكن فصلها فتتحقق الشركة القهرية في هذين المالين فلكل منهما بحسب الكمية السابقة . 





(181) بإضافة الأجود إليه يحصل في العين أثر يتسبب في ارتفاع قيمتها ، وفي نفس الوقت خلط الأجود بالأردى يتسبب في نقصان قيمة الأجود مع حصول الشركة القهرية لعدم إمكان فصل المالين عن بعضهما فبإمكان صاحب الأردى أن يأخذ مقدار ماله من الكمية ولكن يدفع الأرش إلى صاحب الأجود ، وأما صاحب الأجود فله الحق أن يطالب بفرق السعر بين قيمة ما له وهو الأجود صرفاً وقيمة المخلوط بالأردى الذي أُعطي له . 





(182) الاحتياط حسن على كل حال . 





(183) افترض هنا أن العين قد تلفت بحسب حكم أهل الخبرة ومع تلفها لا يمكن إرجاعها فلا بد من إرجاع المثل أو القيمة . 





(184) مع عدم تلف المال وحكم أهل الخبرة ببقاء العين وعدم إمكان فصلها عن العين الأُخرى تحصل الشركة القهرية بالنسبة لهذا المخلوط فيرجع فيه إلى ما سبق من حكم الامتزاج بالجنس نفسه . 





(185) ذكرنا أن المدار هو تطبيق قاعدة السلطنة وقاعدة لا ضرر في فروع تلك المسألة ونفسها أيضاً تجري لو كان المغبون هو المشتري . 





(186) لأن قاعدة نفي الضرر تجيز له أن لا يلتزم بما فيه ضرر فله حق فسخ كامل العقد لأن الضرر حدث منه أو المقدار الذي فيه ضرر لأنه هو الذي فيه الضرر .





(187) حيث أن البيع كان صفقة واحدة وقبل المشتري بعضها وترك البعض الآخر فيجوز للطرف الآخر أن يفسخ العقد إذا لم يقبل بإتمام جزء الصفقة . 








(188) ذكرنا أن دليل خيار الغبن هو قاعدة لا ضرر فإن وُجدت يصح الخيار .








■ أدلة خيار التأخير :


(189) أُستدل له :


أولاً : بالإجماع .


وقد نُقل عن السيد المرتضى في ( الانتصار : ص210 ) ، وعن الشيخ الطوسي في ( الخلاف : ج2/ص20: مسألة : 24 ) ، وعن العلامة في          ( التذكرة : ج1/ص523 ) . 





وثانياً : بقاعدة نفي الضرر .


حيث أن إلزام البائع بالعقد دون أن يسلم المشتري الثمن يعتبره العقلاء ضرراً نوعياً ويرون أنه لا بد من رفعه .





ويُلاحظ على هذا الاستدلال : بأن قاعدة نفي الضرر تنفي الضرر الشخصي ومقتضاها أن لزوم العقد يرتفع إذا كان في التأخير ضرر وأما إذا لم يكن ضرر في التأخير فيبقى على حاله .





وثالثاً : بالاشتراط الضمني .


حيث يرى العقلاء أن هناك شرطاً ضمنياً في معاملات البيع والشراء يقتضي بأن يكون العقد لازماً إذ أتى المشتري بالثمن في المدة المحدودة أو المتعارفه ومع تخلف هذا الشرط فللبائع الخيار وهذا الاستدلال لا بأس به إلا إنه لا يدل على تحديد الخيار بثلاثة أيام كما هو منصوص عليه في الروايات ، بل قد يختلف من عرف إلى عرف باعتبار أن المدار هو الشرط الارتكازي بين المتبايعين أو في العرف الذي جرى فيه العقد . 








وأُستدل رابعاً : بقاعدة نفي الحرج . 


ويُلاحظ عليه : بأنه ليس مطرداً في كل تأخير وإنما قد يحصل الحرج في بعض البيوع دون بعض فيكون الدليل أخص من المُدعى كما كان في الاستدلال بقاعدة نفي الضرر .








وأُستدل خامساً : بالروايات المروية عن الأئمة عليهم السلام : 


منـها : صحيحة زرارة / [ 23050 ] 1 ـ محمد بن علي بن الحسين بإسناده عن جميل ، عن زرارة ، عن أبي جعفر ( عليه السلام ) قال : قلت له : الرجل يشتري من الرجل المتاع ثم يدعه عنده ، فيقول : حتى آتيك بثمنه ، قال : إن جاء فيما بينه وبين ثلاثة أيام وإلا فلا بيع له .


( باب : 9 من أبواب الخيار حديث : 1 ) .


  وهي تامة السند بطريق الصدوق إلى جميل ، وكذلك بطريق الشيخ الكليني . 





وقد ذُكر في الرواية احتمالان : 


الأول : إن قوله ( لا بيع بينهما ) فيه نفي لأصل البيع كما هو الظاهر من نفي الجنس وعلى هذا الاحتمال تكون الرواية دالة على بطلان البيع وانفساخه بعد ثلاثة أيام إذا لم يجيء الثمن خلالها فلا تكون على هذا التفسير دالة على الخيار . 


الثاني : أن يكون المقصود من ( لا بيع بينهما ) أن لا بيع لازم بينهما فتكون الرواية دالة على نفي اللزوم لا نفي الوجود وتكون هذه الاستفادة بقرينة مقامية وهي أن المقام مقام توهم اللزوم وليس مقام توهم صحة البيع ، فصحة البيع معلومة والسؤال عن أن البائع هل عليه أن يلتزم بهذا البيع مطلقاً بعد أن أجرى صيغته وتمت شرائطه أم أنه ليس عليه ذلك بل يجوز له فسخه فكان الجواب أنه بعد ثلاثة أيام ( لا بيع بينهما ) ويكون المقصود من لا بيع نفي الوجوب المتوهم بالالتزام بالبيع الذي هو مورد السؤال وليس هو نفي أصل البيع لأنه ليس المسئول عنه ، وعلى هذا التقرير تكون الرواية وبهذه القرينة دالة على الخيار وليس على نفي أصل البيع 0


والنتيجة : أن هنا قرينتين على أن المراد من الراوية نفي اللزوم وليس نفي أصل العقد : 


القرينة الأولى : أن أصل العقد ثابت ولا يمكن أن يُنفي أو يراد نفي أصله فلا بد أن يذل أيضاً بنفي استمراره لا نفي أصله وهو خروج عن الظاهر الأولي كالخروج بنفي اللزوم فلا بد من قرينة لأحد الخروجين .





القرينة الثانية : هي أن السؤال إنما هو عن التزام البائع بالبيع وعدم بيعه أو التصرف فيه إذا تأخر المشتري فهو سؤال عن لزوم هذا العقد الحادث وليس سؤال عن أصل وجوده، وبهذا التفسير للرواية تكون النتيجة هي : دلالة هذه الرواية على أن للبائع الخيار بعد مرور ثلاثة أيام فإن شاء التزم بالبيع وإن شاء فسخ . 





ومنـها : رواية عبد الرحمن بن الحجاج / [ 23051 ] 2 ـ وعن علي بن إبراهيم ، عن أبيه ، عن الحسن بن الحسين ، عن صفوان بن يحيى ، عن عبد الرحمن بن الحجاج قال : اشتريت محملا فأعطيت بعض ثمنه وتركته عند صاحبه ، ثم احتسبت أياما ، ثم جئت إلى بائع المحمل لآخذه ، فقال : قد بعته فضحكت ثم قلت : لا والله لا أدعك أو أقاضيك ، فقال لي : ترضى بأبي بكر بن عياش ؟ قلت : نعم ، فأتيته فقصصنا عليه قصتنا ، فقال أبو بكر : بقول من تريد أن أقضى بينكما ؟ أبقول صاحبك أو غيره ؟ قال : قلت : بقول صاحبي ، قال : سمعته يقول من اشترى شيئا فجاء بالثمن ما بينه وبين ثلاثة أيام وإلا فلا بيع له .


( باب : 9 من أبواب الخيار حديث : 2 ) .


وفي سندها الحسن بن الحسين اللؤلؤي وقد وثقه النجاشي واستثناه بن الوليد من كتاب ( نوادر الحكمة ) إلا أن استثناء ابن الوليد أعم من تضعيف الراوي أو عدم الاطمئنان إلى الرواية ، نعم من لم يستثنه ابن الوليد يُعرف منه أنه مقبول الرواية . 


وفيها أبو بكر ابن عياش وهو غير موثق ولكن في هذه الرواية يدخل في إسناد صفوان الذي لا يروي إلا عن ثقة فتكون الرواية مصححه .


وأما متنها : فهي كسابقتها في الدلالة . 





ومنـها : صحيحة علي بن يقطين / [ 23052 ] 3 ـ وبإسناده عن الحسين بن سعيد ، عن صفوان ، عن عبد الرحمن بن الحجاج ، عن علي بن يقطين انه سأل أبا الحسن ( عليه السلام ) عن الرجل يبيع البيع ولا يقبضه صاحبه ولا يقبض الثمن ، قال : فإن الأجل بينهما ثلاثة أيام ، فان قبض بيعه وإلا فلا بيع بينهما .


 ( باب : 9 من أبواب الخيار حديث : 3 ) .


والحسين بن سعيد هو : الأهوازي الثقة .


ومتنها : كسابقتها .





ومنـها : موثقة إسحاق بن عمار / [ 23053 ] 4 ـ وعنه ، عن الهيثم بن محمد ، عن أبان بن عثمان ، عن إسحاق بن عمار عن عبد صالح ( عليه السلام ) قال : من اشترى بيعا فمضت ثلاثة أيام ولم يجئ فلا بيع له . ��ورواه الصدوق بإسناده عن إسحاق بن عمار مثله .


( باب : 9 من أبواب الخيار حديث : 4 ) 


والهيثم بن محمد هو : الثمالي كوفي ثقة ، وأبان بن عثمان هو: الأحمر ثقة ، و الرواية معلقة على ما قبلها أي على الحسين بن سعيد .


ومتنها :كسابقتها . 





ومنـها : مصحح هذيل بن صدقة الطحان / [ 23054 ] 5 ـ وبإسناده عن الحسن بن محمد بن سماعة ، عن صفوان ، عن ابن مسكان ، عن هذيل بن صدقة الطحان قال : سألت أبا عبدالله ( عليه السلام ) عن الرجل يشتري المتاع أو الثوب فينطلق به إلى منزله ولم ينقد شيئا ، فيبدو له فيرده ، هل ينبغي ذلك له ؟ قال : لا إلا أن تطيب نفس صاحبه .


( باب : 9 من أبواب الخيار حديث : 5 ) .


والحسن بن محمد بن سماعة ثقة ، وهذيل ليس له توثيق إلا إنه يروي عنه صفوان وإن كان بالواسطة .


وهذه الراوية تتكلم عن عدم الخيار للمشتري وخيار التأخير إنما هو للبائع وليس للمشتري فهي أجنبية عن هذا الخيار . 





ومنـها : صحيحة علي بن قطين / [ 23055 ] 6 ـ وبإسناده عن محمد بن أحمد بن يحيى ، عن أبي إسحاق ، عن ابن أبي عمير ، عن محمد بن أبي حمزة ، عن علي بن يقطين قال : سألت أبا الحسن ( عليه السلام ) عن رجل اشترى جارية وقال : أجيئك بالثمن ؟ فقال : إن جاء فيما بينه وبين شهر وإلا فلا بيع له .


( باب : 9 من أبواب الخيار حديث : 6 ) . 


أبو إسحاق هو : إبراهيم بن هاشم ، وعمر بن أبي حمزة نقل توثيقه الكشي عن حمدويه بن نصير كما إنه ممن يروي عنه ابن عمير .





ومتنها : مخصوص بالجارية وذلك لأن الروايات الأخرى تقول ان أتى فيما بينه وبين ثلاثة أيام وإلا فلا بيع له ومفهومها أن لا بيع له من بعد الثلاثة أيام ، وهذه الرواية تنص على أن له البيع من بعد ثلاثة أيام إلى شهر وليس له بيع بعد الشهر وبما أن الروايات التي تقول أن ليس له بيع بعد ثلاثة أيام مطلقة ورواية الشهر وردت في الجارية فإن التنافي بين الروايات يرفع بحمل المطلق على المقيد فتكون الثلاثة أيام فيما عدا الجارية والجارية يجوز له أن يأتي بالثمن ليشتريها إلى شهر هذا إذا لم يكن إجماع على خلاف هذه الرواية . 


والنتيجة : أن إذا أخر الثمن إلى ما بعد الثلاثة أيام فإنه يجوز للبائع الفسخ إلا إذا كان في ثمن جارية فيجوز له فسخ العقد بعد شهر . 





[ شروط خيار التأخير ] 





اشترط في خيار التأخير ثلاثة أمور : 


الأمر الأول : عدم قبض المبيع . 


وتدل عليه : صحيحة زرارة / [ 23050 ] 1 ـ محمد بن علي بن الحسين بإسناده عن جميل ، عن زرارة ، عن أبي جعفر ( عليه السلام ) قال : قلت له : الرجل يشتري من الرجل المتاع ثم يدعه عنده ، فيقول : حتى آتيك بثمنه ، قال : إن جاء فيما بينه وبين ثلاثة أيام وإلا فلا بيع له .


( باب : 9 من أبواب الخيار حديث : 1 ) . 





و مصححة عبد الرحمن بن الحجاج / [ 23051 ] 2 ـ وعن علي بن إبراهيم ، عن أبيه ، عن الحسن بن الحسين ، عن صفوان بن يحيى ، عن عبد الرحمن بن الحجاج قال : اشتريت محملا فأعطيت بعض ثمنه وتركته عند صاحبه ، ثم احتسبت أياما ، ثم جئت إلى بائع المحمل لآخذه ، فقال : قد بعته فضحكت ثم قلت : لا والله لا أدعك أو أقاضيك ، فقال لي : ترضى بأبي بكر بن عياش ؟ قلت : نعم ، فأتيته فقصصنا عليه قصتنا ، فقال أبو بكر : بقول من تريد أن أقضى بينكما ؟ أبقول صاحبك أو غيره ؟ قال : قلت : بقول صاحبي ، قال : سمعته يقول من اشترى شيئا فجاء بالثمن ما بينه وبين ثلاثة أيام وإلا فلا بيع له .


 ( باب : 9 من أبواب الخيار : 2 ) . 


وهاتان الرويتان كان السؤال فيهما مع عدم قبض المبيع . 





وصحيحة علي بن يقطين / [ 23052 ] 3 ـ وبإسناده عن الحسين بن سعيد ، عن صفوان ، عن عبد الرحمن بن الحجاج ، عن علي بن يقطين انه سأل أبا الحسن ( عليه السلام ) عن الرجل يبيع البيع ولا يقبضه صاحبه ولا يقبض الثمن ، قال : فإن الأجل بينهما ثلاثة أيام ، فان قبض بيعه وإلا فلا بيع بينهما .


( باب : 9 من أبواب الخيار حديث : 3 ) . 


وفيها : ( يبيع البيع ) والمقصود بالبيع هنا المثمن .


فقبض البيع قبض للثمن ، وأما الثمن فقد سُمى باسمه في الرواية فقال :  ( ولا يقبض الثمن ) ، وقوله : ( فإن قبض بيعه ) فاعل قبض هو المشتري والبيع هنا هو المثمن أي ان قبض المشتري بيعه أي سلعته التي اشتراها وإن لم يقبض السلعة وهي المثمن فلا بيع وقد فسرناه بعدم الخيار كما مر .


والنتيجة : أن يُفهم من هذه الرواية أن الخيار يرتفع مع قبض المثمن وإن لم      يقبض الثمن .





الشرط الثاني : عدم قبض تمام الثمن .


يدل عليه التعبير ( بالثمن ) في روايات ، وقد صُرح بإعطاء جزء من الثمن في مصححة بن الحجاج ومع ذلك تركت له الخيار . 





ويُشكل على هذا الاستدلال : 


بأن نص الرواية المنقولة ( فجاءه بالثمن ) وتطبيقها على جزء الثمن هو اجتهاد من أبي بكر بن عياش وليس من نفس الرواية وهذا الفهم منه صحيح حيث هو المتفاهم العرفي من هذه الاستعمالات .





الشرط الثالث : عدم اشتراط تأخير تسليم أحد العوضين .


أولاً : لأن قبض أحد العوضين يرفع الخيار .


ثانياً : لأن القابل للتأخير قد أقدم على الضرر أو غير الضرر ومع الإقدام لا شيء له .


ثالثاً: لجريان قاعدة المسلمون عند شروطهم . 








(190) ذكرنا ذلك في الشرط الثاني . 








■ جريان الخيار في العين الشخصية وفي الكلي الذمي .


(191) يجري الخيار في العين الشخصية هذا هو القدر المُتيقن من الروايات . 





(192) ويجري في الكلي في الذمة لإطلاق ما ورد من الروايات من التعبير بالبيع والمبيع والشيء والمباع فكل هذه التعبيرات تشمل الكلي في الذمة كما تشمل العين الخارجية . 


وبملاحظة متون الروايات يتضح ذلك فنقول : أما صحيحة زرارة /   [ 23050 ] 1 ـ محمد بن علي بن الحسين بإسناده عن جميل ، عن زرارة ، عن أبي جعفر ( عليه السلام ) قال : قلت له : الرجل يشتري من الرجل المتاع ثم يدعه عنده ، فيقول : حتى آتيك بثمنه ، قال : إن جاء فيما بينه وبين ثلاثة أيام وإلا فلا بيع له .


( باب : 9 من أبواب الخيار حديث : 1 ) .


ففيها ( ثم يدعه عنده ) وهذا التعبير صالح للعين الخارجية وللكلي فإذا لم يقبض الكلي يقول تركته ، فالرواية صالحة الانطباق على الكلي في الذمة والعين الخارجة .





وأما الرواية الثانية : وهي مصحح عبد الرحمن بن الحجاج الذي يروي كلام الإمام فيها عن أبي بكر ابن عياش ففيها ( وتركته عند صاحبه ) وكذلك ( قد بعته ) وهي ظاهره في أنه محمل شخصي وعين شخصيه تم البيع والمعاملة عليها .





ويُلاحظ على ذلك : بأن كل هذا في كلام الراوي وتحديده لمسألته أما المروي عن أبي بكر ابن عياش فهو تطبيق لقاعدة كلية على مورد شخصي ، ولا يمكن تخصيص القاعدة بسبب تطبيق أحد لها على مورد معين ، نعم لو كان التخصيص من السائل أمام الإمام وأجاب الإمام على نفس الفرع لكان هناك بحث في كون السؤال قرينة أو محتمل القرينية . 





وأما الرواية الثالثة : وهي صحيحة علي بن يقطين / [ 23052 ] 3 ـ وبإسناده عن الحسين بن سعيد ، عن صفوان ، عن عبد الرحمن بن الحجاج ، عن علي بن يقطين انه سأل أبا الحسن ( عليه السلام ) عن الرجل يبيع البيع ولا يقبضه صاحبه ولا يقبض الثمن ، قال : فإن الاجل بينهما ثلاثة أيام ، فان قبض بيعه وإلا فلا بيع بينهما .


( باب : 9 من أبواب الخيار حديث : 3 ) .


فهي مطلقة والبيع بمعنى المبيع من إطلاق السبب على المسبب وهو يشمل الشخصي والكلي فالرواية منطبقة على البيع الكلي بلا أشكال .





والرواية الرابعة : موثقة إسحاق بن عمار .


وهي كالثالثة في إطلاقها .


والنتيجة : أن هذه الروايات فيها مجموعة لها إطلاق يشمل بيع الكلي وما هو ظاهر في الشخصي مقيد لا يتنافى مع المطلق كما هو بناؤنا في تقييد المطلق وإن التقييد إنما يكون في مقام التنافي لا في مقام الموافقة ومع الموافقة يعمل بالمطلق والمقيد . 





(193) ذكرنا أن الدليل يشمل الكلي والاحتياط حسن على كل حال . 





(194) مثله مثل المثمن فإن التعبير بالمثمن يشمل الكلي والشخصي . 





■ خيار التأخير وشروط قبض المبيع :





(195) يثبت الخيار مع عدم قبض المبيع لعذر أو لغير عذر وذلك لإطلاق الأدلة .





(196) وهذا الأمر مر الكلام فيه تحت عنوان شروط خيار التأخير في الشرط الأول . 





(197) وهذا الفرع لا تشمله أدلة خيار التأخير فإن المتفاهم العرفي منها هو ما إذا لم يدفع المشتري الثمن لا ما إذا دفعه ولم يقبضه البائع كما هو فرض هذا الفرع . 


وكذلك موردها لم يسلم المبيع للمشتري ، وأما إذا سلم له ولم يأخذه فالروايات منصرفة عنه ، وبالتالي لا يثبت خيار التأخير مع بدل الثمن أو المثمن والامتناع من قبضه . 





(198) لأن القبض الفاقد بعض شرائطه كلا قبض عند العرف ، والمدار في صدق القبض هو ما يراه العرف قبضاً ويختلف في كل شيء بحسبه . 





(199) يُستفاد ذلك من التعبير في صحيحة زرارة وغيرها ( فلا بيع له ) فهو مطلق يشمل ما إذا أسقط فوراً أو أخره فإنه غير ملزوم بأنفاد العقد كما بينا . 





(200) لقاعدة المؤمنون عند شروطهم ، وهناك إشكالات على هذا الاستدلال أجبنا عليها في الخيارات السابقة . 





(201) لما مر من أن الحقوق يجوز لأصحابها إسقاطها . 





(202) مر أن إسقاط الخيار على فرض وجوده مما فيه فائدة ، ومر رد الإشكال في إنه إسقاط ما لم يجب . 





(203) لأنه يُستفاد من الأخذ بهذا العنوان إمضاء المعاملة وإسقاط الخيار      بالفعل لا بالقول . 





(204) لأن الأخذ بهذه العناوين لا يُستفاد منه إمضاء المعاملة وإسقاط الخيار فيبقى الخيار على حاله . 





(205) لأن المدار على فهم كون البائع ممضٍ للمعاملة ومُسقط للخيار ولا تكفي الأفعال التي تحتمل عدة احتمالات لأنه مع الشك نستصحب بقاء الخيار . 





(206) لظهور الروايات في عدم لزوم البيع عليه إذا لم يأتِ بالثمن خلال ثلاثة أيام .





■ ثبوت خيارين في مورد واحد :


(207) إنما نشأ توهم منع ثبوت خيارين في مورد واحد من الإشكال من حصول سببين على مسبب واحد .








 ولكن هذا الإشكال غير تام لأنه : 


أولاً : أن الأسباب الشرعية معرفات وكواشف فلا مانع أن يكشف شيئان عن شيء واحد فليست الأسباب الشرعية كالأسباب التكوينية . 





وثانياً : لا مانع من وجود أكثر من سبب لمسبب واحد كلي كالنور يصدر من النار ومن الشمس والكهرباء . 


ومع ارتفاع هذا الإشكال لا يبقى هناك مورد لمنع وجود خيارين أو أكثر . 





(208) لأن إطلاق اليوم يقصد منه عرفاً النهار . 





(209) هنا قرينة على دخول هاتين الليلتين في التعبير بالأيام وذلك لمعلومية الاستمرار في الثلاثة الأيام بحيث لا يبدأ الخيار إلا بعد الثلاثة الأيام كاملة ، ولا يتحقق ذلك إلا بدخول الليلتين المتوسطتين وقد مر مثله في خيار الحيوان . ودخول الليل هناك أوضح حيث يكون له الخيار ليلاً ونهاراً إلى غروب اليوم الثلاث . 





(210) يحث أن مبدأ حساب الثلاثة أيام من حين العقد ، فإذا وقع العقد في أول الليل فمقتضى الاستمرار أن يدخل ما بعده فدخول الليلة الأولى أو جزء منها إنما يكون بقرينة مطلوبية الاستمرار ثلاثة أيام . 





(211) للصدق العرفي في مثل هذه الموارد حيث إذا بدؤوا من الليل أو من نصف النهار فيعتبرون النهار كمية معينة فيمكن إكمالها أو أنقصت من جزء آخر ودخول الليالي المتوسطة بقرينة الاستمرار . 





(212) أن البيع عقد لازم وإنما نخرج عن لزومه بدليل وأدلة خيار التأخير إنما وردت في البيع لا في غيره فيُقتصر على موردها .





(213) في الأول رضاه بالتأخير إسقاط لحقه في الخيار وإمضاء للعقد وفي الثاني فيصدق عليه أنه جاء بالثمن فلا يكون موضوعاً لخيار التأخير . 





(214) لاستصحاب لزوم العقد . 





(215) أما في الأول : فلأن مقتضى العقد هو أن يكون حالاً والتأجيل يحتاج إلى مئونة والأصل عدمها . 





■ تلف البيع اثناء الثلاثة أو بعدها :





( 216) المسألة فيها تفصيل : 


فما بعد الثلاثة وقع الإجماع على إنه من مال البائع . 


وأما خلال الثلاثة فقد اختلفوا فيه إلى قولين : 


القول الأول : إنه من مال البائع .


واستدل له : 


 أولاً : بالنبوي وهو مرسل .


وثانياً : براوية عقبة وأُشكل في سندها كما مر .


وثالثاً : بالإجماع ، وهو غير معلوم لوجود جمع قد قالوا بأنه من مال المشتري . 





القول الثاني : إنه من مال المشتري . 


وأُستدل له:


 أولاً : بالإجماع ، والظاهر أن الإجماع على الخلاف هو الأقرب وإن كان غير معلوم الحصول . 


وثانياً : بقاعدة أن التلف في زمن الخيار ممن لا خيار له .





وأُستدل للقاعدة : 


أولاً : بصحيحة محمد بن سنان / [ 23036 ] 2 ـ وعن عدة من أصحابنا ، عن سهل بن زياد وأحمد بن محمد جميعا ، عن ابن محبوب ، عن ابن سنان ـ يعني عبدالله ـ قال : سألت أبا عبدالله ( عليه السلام ) عن الرجل يشتري الدابة أو العبد ويشترط إلى يوم أو يومين فيموت العبد والدابة أو يحدث فيه حدث ، على من ضمان ذلك ؟ فقال : على البائع حتى ينقضي الشرط ثلاثة أيام ويصير المبيع للمشتري .


( باب : 5 من أبوا ب الخيار حديث : 2 ) . 


وهي من ناحية السند صحيحة ، ومن ناحية المتن تدل على أن التلف من مال البائع في خيار الحيوان وفي خيار الشرط حيث تدل عليه تكملة الرواية المذكورة في الباب الثامن الحديث الثاني والرواية مذكورة بكاملها في التهذيب وجامع أحاديث الشيعة .


بل ان هذه تدل على أن المال لا ينتقل عن البايع إلى نهاية خيار الحيوان أو الشرط . 





واستدل ثانياً : برواية عبد الرحمن بن أبي عبد الله / [ 23035 ] 1 ـ محمد بن يعقوب ، عن حميد بن زياد ، عن الحسن بن محمد بن سماعة ، عن غير واحد ، عن أبان بن عثمان ، عن عبد الرحمن بن أبي عبدالله قال : سألت أبا عبدالله  ( عليه السلام ) عن رجل اشترى أمة بشرط من رجل يوما أو يومين ، فماتت عنده وقد قطع الثمن على من يكون الضمان ؟ فقال : ليس على الذي اشترى ضمان حتى يمضي شرطه .


 ( باب : 5 من أبواب الخيار حديث : 1 ) .


وهي من ناحية السند مرسلة وفيها حميد بن زياد وثقة الشيخ وعبد الرحمن بن عبد الله وثقة النجاشي في ترجمة إسماعيل بن همام بن عبد الرحمن حيث قال :  ( ثقة هو وأبوه وجده ) . 


ومتن الرواية : يدل على أن الضمان على البائع في خيار الشرط . 





واستدل ثالثاً : برواية عبد الله بن الحسن بن زيد / [ 23038 ] 4 ـ وبإسناده عن محمد بن أحمد بن يحيى ، عن أبي إسحاق ، عن الحسن بن أبي الحسن الفارسي ، عن عبدالله بن الحسن بن زيد بن علي بن الحسين ، عن أبيه ، عن جعفر بن محمد ( عليهم السلام ) قال : قال رسول الله ( صلى الله عليه وآله ) في رجل اشترى عبدا بشرط ثلاثة أيام فمات العبد في الشرط ، قال : يستحلف بالله ما رضيه ثم هو بريء من الضمان .


( باب : 5 من أبواب الخيار حديث : 4 ) .


 وفيه الحسن بن أبي الحسن الفارسي ليس له توثيق ، وعبد الله بن الحسن بن زيد بن علي بن الحسن ليس له توثيق . 


ومتنها : يدل على أن الضمان على البائع إذا لم يتنازل المشتري عن حقه في الخيار . 





استدل رابعاً : بمرسلة بن رباط / [ 23039 ] 5 ـ وبإسناده عن الحسين بن سعيد ، عن الحسن بن علي بن فضال ، عن الحسن بن علي بن رباط ، عمن رواه ، عن أبي عبدالله ( عليه السلام ) قال : إن حدث بالحيوان قبل ثلاثة أيام فهو من مال البائع . . 


( باب : 5 من أبواب الخيار حديث : 5 ) .





والرواية غير تامة السند لعدم توثيق الحسن بن علي بن رباط ، والإرسال .


ومن ناحية المتن : فهي تدل على أن التلف في زمن الخيار من مال البائع .


وعليه يكون الثابت من هذه الروايات هي صحيحة بن سنان وهي تدل على أن التلف في زمن الخيار من مال البائع في خيار الحيوان وخيار الشرط ولا تدل على أن الضمان من مال من لا خيار له فلا تصلح للاستدلال بها في هذه المسألة .


وعليه تكون القاعدة الصحيحة هي التي ذكرناها في المنظومة وتالف في زمن الخيار من مال بائع وليس الشاري . 








■ خيار ما يسرع إليه الفساد :


(217) أُستدل لجواز اعمال الخيار لو أخر المشتري :


 أولاً : بمرسلة محمد بن أبي حمزة وهو الثمالي / [ 23057 ] 1 ـ محمد بن يعقوب ، عن محمد بن يحيى ، عن محمد بن أحمد ، عن يعقوب بن يزيد ، عن محمد بن أبي حمزة أو غيره ، عمن ذكره ، عن أبي عبدالله وأبي الحسن ( عليه السلام ) في الرجل يشتري الشيء الذي يفسد من يومه ويتركه حتى يأتيه بالثمن ، قال : إن جاء فيما وبينه وبين الليل بالثمن وإلا فلا بيع له .


( باب : 11 من أبواب الخيار حديث : 1 ) . 


وتدل على أن له الخيار إلى الليل وليس قبل أن يطرأ الفساد ، وأما إذا كان يظن الفساد قبل الليل فيكون جواز التصرف لقاعدة لا ضرر وليس بهذا الخيار . 





وثانياً : بصحيحة زرارة / [ 23058 ] 2 ـ محمد بن علي بن الحسين بإسناده عن ابن فضال ، عن ابن رباط ، عن زرارة ، عن أبي عبدالله ( عليه السلام ) ـ في حديث ـ قال : العهدة فيما يفسد من يومه مثل البقول والبطيخ والفواكه يوم إلى الليل .


( باب : 11 من أبواب الخيار حديث : 2 ) .


وبن رباط في الرواية هو أبو الحسن علي بن رباط بقرينة رواية ابن فضال عنه وهو ثقة. 


وهي تدل أنه إلى الليل . 





■ الادلة على أصل خيار الرؤية :


(218) أُستدل له :


 أولاً : بالإجماع . 





وثانياً : بقاعدة نفي الضرر .


ويُلاحظ عليه : بأن القاعدة لا تدل على تمام خيار الرؤية حيث أنه يكفي في ثبوت الخيار مجرد وجدان المبيع خلاف الوصف وإن لم يستلزم ضرراً والقاعدة تدل على ما إذا كان يستلزم ضررا فقط . 





ثالثاً : صحيحة زيد الشحام / [ 23066 ] 2 ـ وبإسناده عن أحمد بن محمد ، عن الحسن بن محبوب ، عن زيد الشحام قال : سألت أبا عبدالله ( عليه السلام ) عن رجل اشترى سهام القصابين من قبل أن يخرج السهم ، فقال : لا تشتر شيئا حتى تعلم أين يخرج السهم ، فان اشترى شيئا فهو بالخيار إذا خرج .


( باب : 15 من أبواب الخيار حديث : 2 ) . 


قد ذُكر لها عدة تفاسير:


التفسير الأول : أن المراد من الخيار الرؤيا وبيانه وهو تفسير صاحب الحدائق ( قدس سره ). 


وبيانه يحتاج لذكر أمور :


الأمر الأول : في معنى سهام القصابين ، وقد فسرته مصححة المنهال القصاب / [22742] 8 ـ وبإسناده عن أحمد بن محمد ، عن ابن أبي عمير ، عن عبد الرحمن بن الحجاج ، عن منهال القصاب قال : قلت لأبي عبدالله ( عليه السلام ) : أشتري الغنم أو يشتري الغنم جماعة ثم يدخل دارا ، ثم يقوم على الباب فيعد واحدا واثنين وثلاثة وأربعا وخمسا ثم يخرج السهم ، قال : لا يصلح هذا ، إنما تصلح السهام إذا عدلت القسمة .


( باب : 12 من أبواب عقد البيع وشروطه حديث : 8 ) . 


وفيها منهال القصاب ليس له توثيق وإنما وقع في إسناد بن أبي عمير . 





ويُستفاد من الرواية : أن مجموعة من القصابين يشترون كمية من الغنم مثلاً : كل له منها عدد أربع أو خمسة أو ثلاثة ، وبعد وضعها في دار يقوم الذي يقسم بإخراج مجموعةِ مجموعة بحسب الأعداد المطلوبة وعلى صاحب العدد أن يأخذ هذا الذي خرج له دون اعتراض، وكان اعتراض الإمام على أن هذه القسمة ليست قسمة عادلة لأنه قد يخرج سهم كله سمان وسهم أخر كله هزال والمفروض في أن يقسم بالعدالة لا بهذه الكيفية ، إلا أن الإمام لم يتعرض لبطلان البيع وإنما تعرض لعدم عدالة قسمة المبيع بعد شرائه فإذا قبل القصابون هذه الطريقة فمعنا ذلك أنهم أقدموا على الضرر بقولهم لقسمة بهذه الكيفية فيكون المشتري منهم لا بد أن يلاحظ ما يخرج لهم ، فلو أشترى قبل خروج السهام فقد أشترى بدون رؤيا فإذا خرج سهم ورئاه فله الخيار كما سيأتي . 





الأمر الثاني : معنى الشراء قبل أن يخرج السهم . 


وقد أتضح مما ذكرنا أن معناه أن يشتري رجل ما للقصاب من غنم فإذا كان له ثلاث يشتري هذه الثلاث قبل أن يعينها الشخص الذي يجعل على باب الدار . 





الأمر الثالث : معنى الشراء بعد أن يخرج السهم . 


وهذا معناه أن يشتري الغنم بعد ما يعينها الواقف على باب الدار .





الأمر الرابع : في إيضاح النهي عن الشراء قبل خروج السهم في الرواية ، حيث قال الإمام : (( لا تشتري شيئاً حتى تعلم أين يخرج السهم )) . 


ونستفيد منه : أن هذا النهي إرشاد إلى عدم الوقوع في الضرر أو الغرر أو الغبن أو غير ذلك وليس إرشاداً إلى بطلان البيع بقرينة قوله بعد ذلك : (( فإن أشترى شيئاً فهو بالخيار إذا خرج )) وهذه الفقرة صححت البيع وأوجبت الخيار لما تدل على أن الفقرة السابقة كانت للإرشاد إلى ان مثل هذا البيع يقع فيه ضرر أو غرر . 





الأمر الخامس : أن الخيار الذي ذكرته الرواية جعلته مترتباً على خروج السهم حيث قالت : (( فهو بالخيار إذا خرج )) .





 وهنا نحتمل عدة احتمالات : 


الاحتمال الأول : أن يكون هذا الخيار خياراً خاصاً بهذا المورد وقد نسميه خيار خروج السهم ، فيكون المدار على خروج السهم وليس على أي شيء آخر ، والظاهر أن هذه الكلام لا قائل به . 





الاحتمال الثاني : أن يكون خيار الغرر أو الضرر أو غيره هذا قدر متيقن في المورد . 





الاحتمال الثالث : أن يكون خيار الرؤية حيث يكون له الخيار لأنه لم ير المبيع من قبل ، وهذا المقدار يمكن أن يتمسك له بإطلاق ( أن له الخيار إذا خرج ) وإنما نرفع اليد فقط عن المقدار المتسالم على خروجه . 


وبعد هذه المقدمات : يتضح أن الرواية من ضمن ما يصلح للاستدلال لهذا الخيار كما بنى عليه المحقق البحراني ( قدس سره ) . 





وأُشكل على الاستدلال بهذه الرواية بإشكال الشيخ الأنصاري في كتاب      المكاسب :


( أقول : لم يعلم وجه الاستشهاد به لما نحن فيه ، لأن المشتري لسهم القصاب إن اشتراه مشاعا فلا مورد لخيار الرؤية ، وإن اشترى سهمه المعين الذي يخرج فهو شراء فرد غير معين ، وهو باطل ، وعلى الصحة فلا خيار فيه للرؤية كالمشاع ) . 


(المكاسب المحرمة الشيخ الأنصاري ج 5 / ص 246 )





وحاصله أن الشراء على أحد نحوين : 


النحو الأول : أن يشتريه مشاعاً ، وقد فرض الشيخ أن خيار الرؤيا لا يجري فيه . 


النحو الثاني : شراء سهمه المعين الذي يخرج ، وقد اعتبره غير معين لعدم العلم بما يخرج لأن التعيين سيكون على يد من يقف على الباب كما ذكرنا وقد اعتبره الشيخ باطلاً . 


وقد احتمل فيه احتمالين : 


الاحتمال الأول : أن يكون هذا البيع باطلاً فلا بيع ليبحث عن الخيار .





والاحتمال الثاني : أن يكون البيع صحيحاً ، وقد أشكل عليه بأنه بيع غير معين فلا يجري فيه خيار الرؤيا . 


ويُجاب على ذلك : 


أولاً : لا نقول بأن المشتري أشترى مشاعاًً لأن الفرض انه أشترى عدداً من المجموع . 


ثانياً : لا نقول أنه اشترى ما سيخرج ، لأن فرض المسألة أنه اشترى سهم القصاب قبل أن يخرج . 


وثالثاً : نقول أنه اشترى عدداً مما للقصابين ، فيكون مثل مشترى الصاع من صبره . 


والإشكال : بأن مثل هذا لا يجري فيه الخيار هو خلاف ظاهر الرواية التي نصت على مثل هذا البيع وهو بيع سهام القصابين .





والإشكال أيضاً : بأن خيار الرؤيا إنما يكون فيما هو قابل للرؤيا عند أجرى صيغة العقد. 


فيُجاب : بكفاية إمكان الرؤية ولو بالواسطة فيمكنه أن يعين فيرى أو برؤية الكل وبه يُعرف الجزء . 





التفسير الثاني للرواية : وهو تفسير الشيخ الأنصاري ( قدس سره ) وقد فسره الشيخ (قدس سره ) بخيار الحيوان .


 وقد أشكل عليه السيد الخوئي ( قدس سره ) : بأن خيار الحيوان مبدؤه من حين العقد والخيار المذكور في الرواية مبدؤه بعد خروج السهام واختلاف المبدأ قرينة على اختلاف الخيار . 


التفسير الثالث : تفسير السيد الخوئي ( قدس سره ) . 


وهو أن الخيار بمعنى الاختيار أي بمعنى كونه مختاراً في الشراء وعدم الشراء ، وأعتبر البيع الذي جرى باطلاً وأن نهي الإمام إرشاد إلى فساده ، لكونه من قبيل شراء ما لا يملكه البائع لعدم خروج السهم على الفرد . 





ويُلاحظ عليه : بأن البيع إنما يكون بيع ما لا يملك إذا كان البيع المذكور في الرواية هو بيع التعيين فقبل التعين لا يكون هناك مبيع ولا يملك المشتري ثمن معيناً فلو باع لكان بيعه من بيع ما لا يملك كما ذكره السيد ( قدس سره ) ولكنا ذكرنا أن البيع هنا على نحو الصاع من صبرة وليس على الإشاعة ولا على بيع المعين ، وبحسب هذا البيع يكون المشتري مالكاً لعدد معين من الغنم الموجود في الدار الذي يملكه القصابون فيكون البيع من جهة القصاب بيع لما يملك حيث أنه يملك عدداً معيناً في هذه الكمية المعينة وإن كان العدد مردد من حيث الأفراد . 


وعلى هذا التفسير لا يرد إشكال السيد ( قدس سره ) بعد أن تبين أن البيع بيع ما لا يملك . 





واستدل رابعاً : بصحيحة جميل / [ 23065 ] 1 ـ محمد بن الحسن بإسناده عن محمد بن علي بن محبوب ، عن أيوب بن نوح ، عن ابن أبي عمير ، عن جميل بن دراج قال : سألت أبا عبدالله ( عليه السلام ) عن رجل اشترى ضيعة وقد كان يدخلها ويخرج منها ، فلما أن نقد المال صار إلى الضيعة فقلبها ثم رجع فاستقال صاحبه فلم يقله ، فقال أبو عبدالله ( عليه السلام ) : إنه لو قلب منها ونظر إلى تسعة وتسعين قطعة ثم بقي منها قطعة ولم يرها لكان له في ذلك خيار الرؤية . 


( باب : 15 من أبواب الخيار حديث : 1 ) . 





وتقرير الاستدلال : أن الإمام جعل له الخيار لو كانت له قطعة لم يرها ويُفهم أن له الخيار لو رآها بعد ذلك . 


وأُشكل على الاستدلال : بأن الرواية لم تذكر وجود خلاف بين ما رآه بعد الشراء وبين الوصف السابق وبين الأوصاف التي علمها عن المبيع قبل الشراء ، مع أن بناء خيار الرؤية على الاختلاف بين الرؤية اللاحقة الأوصاف السابقة . 


ويٌجاب :


 أولاً : بأن الفهم العرفي لمثل هذه التعابير يحمل الرؤية المتأخرة التي فيها خيار على الرؤية المخالفة للوصف السابق ولا يرى موضوعية للرؤية بحيث تكون هي المدار لوجود الخيار وعدمه ، بل يراها طريقاً لكشف ما يُستحق به الخيار . 





وثانياً : إنه لو فرضا أن ذلك يفهم من إطلاق الرواية إلا أنه لا قائل بأن الرؤية علة تامة للخيار .





وثالثاً : أن الخيارات مبنية على رفع الحيف عن المتعاملين ومع إتحاد المعلوم السابق والمرئي اللاحق لم يكن هناك أي حيف ليصل الأمر إلى الخيار . 





وأُستدل خامساً : بالشرط الضمني .


حيث أن المشتري لشيء يكون عند العقلاء مشنترك لموافقة المشتري للأوصاف المعطاة له أو المتوقعة منه فإذا تبين أن المشترى خلاف هذه الأوصاف يكون قد تبين أن المبيع خلاف الشرط فيكون له خيار الشرط . ولهذا يدخل هذا الخيار برمته في خيار الشرط . 


والنتيجة : أن خيار الرؤية ثابت سواء بالروايات أو بالشرط الضمني . 





(219) ذكرنا فيما سبق أن الفرق يُفهم من الروايات السابقة أن الرؤية طريق لكشف موجب الخيار وليست هي المدار الذي يدور عليه الخيار ، والرؤية اللاحقة تكشف عن اختلاف في الرؤية السابقة أو الوصف السابق . 





(220) لأن الدليل على خيار الرؤية إما الروايات وإما الشرط الضمني وكلاهما أجاز له الخيار فقط وأخذ الأرش يحتاج إلى الدليل حيث لا ولاية على الطرف الآخر ولا دليل من الشارع على أخذ الأرش . 





(221) يمكن التمسك بإطلاق الرواية لنفي شرطية عدم الأرش وعدم التبديل في ثبوت الخيار . 


والشك في الإطلاق نرجع إلى الأصول العملية ومقتضاها التمسك ببقاء الخيار ، حيث كان الخيار ثابت ونشك في ارتفاعه بهذين الموجبين فنستصحب بقائه . 





(222) المراد من الدخل في الصحة صحة المبيع وليس البيع بمعنى أن لا يكون المبيع سليماً بل فيه عيب حينئذ تدخل المسألة في خيار العيب وتترتب عليه أحكامه وسيأتي مزيد بيان بعد هذا الخيار . 











 ■ موارد جريان خيار الرؤية :


(223) وكذلك في الكلي الخارجي كالصاع من صبرة بل يجري أيضاً في الحصة المشاعة ويكون فيها بأن يوصف له المجموع أو يراه وبعد المعاملة يرى أن المجموع على خلاف الوصف أو على خلاف الرؤيا السابقة فينكشف أن الحصة المشاعة عنه أو الصاع من صبرة على خلاف الوصف السابق أو الرؤيا السابقة ولا يجري هذا الخيار في الكلي في الذمة.





 وأُستدل على عدم جريانه فيه : 


أولاًً : بالإجماع . 





وثانياً : بارتفاع الموضوع .





وذلك لأن البيع يتم في الكلي الذمي بتسلم المبيع بتمام صفاته فلو ظهر أن المبيع على خلاف الوصف لا يكون هذا المبيع وفاءً للمعاملة بل لا بد من الإتيان بفرد أخر يكون مطابق للصفات .





 وبتعبير أخر : 


العين المخالفة للصفات لم يقع عليها البيع فلا يُلزم بأخذها حتى يحتاج إلى خيار لرفع هذا اللزوم ، وبذلك يتضح عدم معقولية جريان الخيار في بيع الكلي في الذمة . 








(224) المدار على معرفة المبيع بما يرفع الجهالة التي تسبب بطلان البيع سواء حصلت المعرفة بالرؤيا السابقة أو بالوصف المبين للمبيع ، وإذا لم تحصل هذه المعرفة سيكون البيع باطلاً فلا مجال للبحث في الخيار . 





■ مسقطات خيار الرؤية :


(225) دليل هذا الخيار أحد أمرين : 


أما النصوص ولها إطلاق يقتضي استمرار الخيار لأن الفورية تحتاج إلى تقيد الخيار بوقت معين وبما أنه لم يذكر هذا القيد وهو في مقام البيان فنعلم أنه لا يريده . 


وأما الشرط الضمني : العرف يرى أنه مع عدم توفر الشرط له الفسخ مطلقاً أو يرض ويسقط حقه في الخيار وعلى هذا يكون الخيار مستمر ويسقط لو كانت المدة كاشفة عند العرف عن قبوله بالبيع وإسقاطه لشرطه الضمني . 





(226) الاحتياط حسن على كل حال .





(227) لأدلة المؤمنون عند شروطهم وقد مر البحث فيها . 





(228) لما مر من أن الحقوق يجوز إسقاطه .





(229) لما مر من أنه لا يُشترط في الإسقاط التلفظ بل يكتفي بكل كاشف . 





(230) ذكرنا إنه لا يسقط بعدم المبادرة بل يمضي إلى حين إسقاطه من صاحب الخيار أو إلى مدة تكشف عن إمضاء البيع وقبوله . 


(231) بناءً على الاستدلال لهذا الكلام في الشرط الضمني فإنه لا يفرق فيه بين البيع وغيره ، وأما الروايات فهي في البيع والتعميم إلى غيره مشكل . 





(232) لقاعدة المؤمنون عند شروطهم . 





(233) لأدلة وجوب الوفاء بالشرط . 





(234) لما تقدم من أن تخلف الشرط يوجب الخيار . 





(235) لعدم الموضوع له لأنه مما يرجع إليه بعد لزوم العقد في فرد معين ، وإما مع إمكان التبديل فلا يلزم عليه أن يأخذ ذلك الفرد حتى يحتاج إلى خيار لرفعه . 





■ الاختلاف في وقوع البيع على الوصف أم لا :


(236) في المسألة قولان : 


القول الأول : قول البايع .


واستدل له:


 أولاً : باستصحاب عدم كون على وصف معين . 


ثانياً : استصحاب عدم التقيد بقيد يقتضي الخيار ، وعلى ذلك يبقى على       اللزوم السابق .





ويُشكل : بأنه معارض باستصحاب عدم وقوع العقد على هذا الموجود . 


ويُجاب : بأن أثر هذا الاستصحاب الثاني هو أن البيع لم يصح وهو معلوم الانتفاء للعلم بحصول البيع وإنما يشك في الخيار وليس في البيع ويبقى الاستصحاب الأول بلا معارض. 





القول الثاني : القول بتقديم قول المشتري .


وستدل له :


أولاً : بأن يد المشتري على الثمن أمارة على الملكية فلا يجوز للبائع أخذ الثمن منه . 


ويُشكل عليه : بأنه يعترف بصحة العقد وعلى ذلك بانتقال المال إلى مالك البائع وإنما يده عليه يد أمانة يجب تسليمها ومع العلم بالانتقال لا مجال لقاعدة اليد لأن موضوعها الشك .





أُستدل ثانياً : باستصحاب عدم الرضا بهذا الموجود . 


ويُشكل عليه : بأن الفرض اجراء العقد وهو يدل على الرضا وإذا لم يكن رضا بأجراء العقد فالعقد باطل من أساسه فلا تصل النوبة إلى الخيار . 





وأُستدل ثالثاً : بعدم وصول حق المشتري إليه . 


وأُشكل عليه : أن البحث في أن حقه هو أصل المبيع أم المبيع مع الوصف وهو يدعي أن حقه المبيع مع الوصف ، والأصل عدمه . 





وأُستدل رابعاً : بأن الأصل براءة الذمة عن الثمن . 


ويُشكل : بأن هذا الأصل حكمي واستصحاب عدم الاشتراط أصل موضوعي والأصل الموضوعي مُقدم على الأصل الحكمي .





وأُستدل خامساً : أن اللزوم معلق على ورود العقد على هذا الموجود .


ويُشكل : بأن هذا المبيع أو هذه الذات معلومة الدخول في عقد البيع إما بوحدها كما يدعي البائع أو مع الأوصاف كما يدعي المشتري فليس هناك شك في دخولها حتى نستصحب . 





(237) يُقدم قول البائع لاستصحاب عدم حدوث مقتضى الخيار ويترتب على ذلك بقاء الملكية . 





(238) أيضاً لاستصحاب عدم حصول مقتضى الخيار ويترتب عليه بقاء الملكية . 


[ خيار العيب ] 





■ الادلة على ثبوت خيار الغبن:





(239) أُستدل له : 


أولاً : بالإجماع بل التسالم .


ثانياً : بقاعدة لا ضرر .


ويُلاحظ عليه:


 أولاً : بأنها لا تفي بتمام الخيار وإنما في العيب الذي يضر وليس مطلق العيب كما هو مورد الاستدلال في المقام . 





ثانياً : بأن القاعدة تنفي الضرر لا أنها تثبت الخيار . 


ويُجاب : بأن الضرر إنما ينشأ من لزوم العقد والقاعدة ترفع هذا اللزوم فتكون النتيجة هي : كون البائع أو المشتري مخيران بين إبقاء العقد وفسخه . 





أُستدل ثالثاً : بمجموعة من النصوص . 


منـها : ما روي في فقه الرضا : ( في الرجل يشتري المتاع فيجد به عيبا يوجب الرد ، فإن كان المتاع قائما بعينه رد على صاحبه ، وإن كان قد قطع أو خيط أو حدثت فيه حادثة ، رجع فيه بنقصان العيب على سبيل الأرش ) 


( فقة الرضا ص 250)


والروايات تامة الدلالة غير تامة السند لعدم ثبوت كون الكتاب هو للإمام عليه السلام. 





ومنها : مصحح جميل / [ 23069 ] 3 ـ وعن علي بن إبراهيم ، عن أبيه ، عن ابن أبي عمير ، عن جميل ، عن بعض أصحابنا ، عن أحدهما ( عليهما السلام ) في الرجل يشتري الثوب أو المتاع فيجد فيه عيبا ، فقال : إن كان الشيء قائما بعينه رده على صاحبه وأخذ الثمن ، وإن كان الثوب قد قطع أو خيط أو صبغ يرجع بنقصان العيب .


( باب : 16 من أبواب الخيار حديث : 3 ) .


والرواية وإن كانت مرسلة إلا أنها من مراسيل ابن أبي عمير وإن كان بالوسطة، وهي ايضاً تامة الدلالة .





ومنـها : صحيحة عمر بن يزيد / [ 23067 ] 1 ـ محمد بن يعقوب ، عن عدة من أصحابنا ، عن أحمد بن محمد ، عن ابن أبي عمير ، عن الحسن بن عطية ، عن عمر بن يزيد قال : كنت أنا وعمر بالمدينة فباع عمر جرابا هرويا كل ثوب بكذا وكذا ، فأخذوه فاقتسموه فوجدوا ثوبا فيه عيب ، فقال لهم عمر أعطيكم ثمنه الذي بعتكم به ، قالوا : لا ولكنا نأخذ منك قيمة الثوب ، فذكر ذلك عمر لأبي عبدالله ( عليه السلام ) ، فقال : يلزمه ذلك .


 ( باب : 16 من أبواب الخيار حديث : 1 ) .


والرواية صحيحة السند وتدل على جواز إرجاع الثوب المعيب وهو نفسه ما يدل عليه خيار العيب . 


نعم في الرواية بعض التفصيلات لا تنافي الاستدلال بها على خيار العيب .





أُستدل رابعاً : بالاشتراط الضمني . 


والنتيجة : أن هذا الخيار ثابت لمجموعة من الأدلة كما تقدم . 





(240) أما الخيار فهو ثابت بمقتضى الأدلة السابقة ويكون مخيراً بين إمضاء      البيع أو فسخه .


وأما كون الإمضاء مع الأرش فقد دل عليه الفقه الرضوي وقد ذكرنا عدم      تمامية سنده . 


■ ثبوت خيار العيب للبايع والمشتري :


(241) ذكرنا أن من ضمن الأدلة على هذا الخيار الشرط الضمني العقلائي وهو يشمل البائع والمشتري . 








(242) وقد ورد تعريف العيب في خبر السياري / [ 23230 ] 1 ـ محمد بن يعقوب ، عن الحسين بن محمد ، عن السياري قال : روي عن ابن أبي ليلى أنه قدم إليه رجل خصما له فقال : إن هذا باعني هذه الجارية ، فلم أجد على ركبها حين كشفتها شعرا ، وزعمت أنه لم يكن لها قط . قال : فقال له ابن أبي ليلى : إن الناس يحتالون لهذا بالحيل حتى يذهبوا به ، فما الذى كرهت ؟ قال : أيها القاضي إن كان عيبا فاقض لي به ، قال : اصبر حتى أخرج إليك فإني أجد أذى في بطني ، ثم دخل وخرج من باب آخر ، فأتى محمد بن مسلم الثقفي فقال له : أي شيء تروون عن أبي جعفر ( عليه السلام ) في المرأة لا يكون على ركبها شعر ، أيكون ذلك عيبا ؟ فقال : محمد بن مسلم : أما هذا نصا فلا أعرفه ، ولكن حدثني أبو جعفر ( عليه السلام ) عن أبيه ، عن آبائه ( عليهم السلام ) ، عن النبي ( صلى الله عليه وآله ) أنه قال : كل ما كان في أصل الخلقة فزاد أو نقص فهو عيب ، فقال له ابن أبي ليلى : حسبك ، ثم رجع إلى القوم فقضى لهم بالعيب .


 ( باب : 1 من أبواب أحكام العيوب : 1 ) .


ومفهوم العيب عرفي فيشمل الزيادة والنقيصة التي تتسبب في نقص المالية وهو يختلف بحسب الأزمنة والأماكن وغير ذلك .


(243) أن أدلة الخيار إما الروايات وهي ترتب الخيار على وجود العيب والظاهر من ذلك الوجود الواقعي ، وإما الشرط الضمني وهو يشترط عدم وجود عيب واقعي في المبيع وإلا فله الخيار . 





(244) الواو وصليه ، ومعنى الكلام أن له الخيار قبل أن يظهر العيب وكون أثره فيما لو أسقط حقه في الخيار قبل ظهور العيب ، فعلى القول بأن الخيار يثبت له بوجود العيب الواقعي وإن لم يظهر يسقط الخيار بإسقاطه قبل الظهور . 





(245) الضمير في ظهور يعود على العيب والضمير في ثبوته أي ثبوت الخيار ، والضمير في إنه يعود إلى العيب والضمير في حدوثه يعود إلى الخيار، وقد اتضح ذلك من قولنا بأن الخيار يثبت بمجرد وجود العيب واقعاً . 





(246) ذكرنا أن الخيار حق لصاحبه والحقوق يجوز إسقاطها . 


 


(247) ذكرنا أن حق الخيار ينشأ بمجرد وجود العيب واقعاً ولا ينتظر إلى ظهوره . 


(248) لقاعدة المؤمنون عند شروطهم . 





(249) لأن الأرش كالخيار حق له فله إسقاطهما معاً أو إسقاط أحدهما دون الآخر . 





■ سقوط خيار العيب بالتصرف الكاشف عن الالتزام بالبيع :


(250) للروايات الدالة على ذلك : 


منـها : مصححة زرارة / [ 23068 ] 2 ـ وعنهم ، عن أحمد بن محمد ، عن الحسين بن سعيد ، عن فضالة ، عن موسى بن بكر ، عن زرارة ، عن أبي جعفر ( عليه السلام ) قال : أيما رجل اشترى شيئا وبه عيب وعوار لم يتبرأ اليه ولم يبين له ، فأحدث فيه بعد ما قبضه شيئا ثم علم بذلك العوار وبذلك الداء ، انه يمضي عليه البيع ويرد عليه بقدر ما نقص من ذلك الداء والعيب من ثمن ذلك لو لم يكن به . 


( باب : 16 من أبواب الخيار حديث : 2 ) . 


وهي من ناحية السند فيها موسى بن بكر والظاهر هو الواسطي براويتة عن زرارة، ويروي عنه ابن أبي عمير . 


ومن ناحية المتن فقد ذكرت الرواية بأنه ( يمضي عليه البيع ) وهو تعبير آخر عن عدم سقوط الخيار . 


ومنـها : مصححة جميل / [ 23069 ] 3 ـ وعن علي بن إبراهيم ، عن أبيه ، عن ابن أبي عمير ، عن جميل ، عن بعض أصحابنا ، عن أحدهما ( عليهما السلام ) في الرجل يشتري الثوب أو المتاع فيجد فيه عيبا ، فقال : إن كان الشيء قائما بعينه رده على صاحبه وأخذ الثمن ، وإن كان الثوب قد قطع أو خيط أو صبغ يرجع بنقصان العيب .


 ( باب : 16 من أبواب الخيار حديث : 3 ) .


والرواية وإن كانت مرسلة إلا إنها تدخل في مراسيل ابن أبي عمير وقد ثبت بأنه لا يرسل إلا عن ثقة .


وفي الرواية انه ( قطع أو خيط أو صبغ يرجع بنقصان العيب ) وهو تعبير عن سقط الخيار ولزوم الأرش . 





(251) لما ذكرنا من عدم اشتراط اللفظ في إبراز الالتزام بالبيع فيكفي كل ما يدل على ذلك عرفاً . 





(252) يُستفاد ذلك من مصحح جميل السابق ، فإنه يُفهم أن المدار في الرواية هو تغير المبيع وما ذكر في مفهوم الشرط فإنه أمثلة له وليست مرادة بخصوصها . 


(253) يُستفاد ذلك من مصحح زرارة السابق فإنه يشمل جميع هذه التصرفات . 





(254) لإطلاق مصحح زرارة ومصحح جميل . 





(255) يُستفاد من مصحح زرارة . 





(256) لتبرؤ البائع من العيب والأرش إنما يترتب على العيب . 





(257) يسقط خيار العيب للإقدام على الضرر وبسقوط العيب يسقط الأرش . 





(258) أي لوحده . 





(259) لقاعدة المؤمنون عند شروطهم .





(260) لعدم الموضوع للأرش . 


(261) أولاً : المقصود من كون المبيع ربوياً أي مما يقع فيه المعاملات الربوية وهو كالمكيل والموزون .


 


ثانياً : الإشكال في ثبوت الخيار حيث لا يكون هناك أي محذور .





ثالثاً : وقع الاستشكال في أخذ الأرش ووجه الاشكال : 


أن الأرش سيكون زيادة في أحد الطرفين على الآخر حيث أن الصحيح والمعيب فيما يقع فيه الربا يُعتبر جنساً واحداً فإذا أعطينا الأرش ربع كيلو مثلاُ مع المعيب فسيكون المبيع كيلو من الصحيح بكيلو وربع من المعيب ، وبما انه مما يقع فيه الربا تتحول المعاملة إلى ربوية محرمة . 


ويجاب : بأن الأرش خارج عن العوضين الذين تمت عليهما المعاملة فلا تكون المعاملة ربوية .








(262) فلو تبين فيه عيب ودفع الأرش خارج المجلس فالأمر أيضاً يرجع إلى ذلك ، حيث انه إذا كان الأرش جزءً من الثمن فسيبطل البيع بالنية لمقدار لأنه لم يسلم في المجلس وإن كان كما ذكرنا مجرد غرامه مالية خارجية عن الثمن ويكون البيع صحيح لتمامية التسليم والتسلم . 








(263) هذا من باب أن الاحتياط حسن على كل حال وللخروج عن خلاف من جعل الأرش جزء من العوضين . 


■ حدوث العيب بعد العقد وقبل القبض :


(264) أُستدل :


 أولاً : بالإجماع، ونقله صاحب الجواهر ( ج23/ص241) . 


ثانياً : برواية عقبة بن خالد / [ 23056 ] 1 ـ محمد بن يعقوب ، عن محمد بن يحيى ، عن محمد بن الحسين ، عن محمد بن عبدالله بن هلال ، عن عقبة بن خالد ، عن أبي عبدالله ( عليه السلام ) في رجل اشترى متاعا من رجل وأوجبه غير أنه ترك المتاع عنده ولم يقبضه ، قال : آتيك غدا إن شاء الله فسرق المتاع ، من مال من يكون ؟ قال : من مال صاحب المتاع الذي هو في بيته حتى يقبض المتاع ويخرجه من بيته ، فاذا أخرجه من بيته فالمبتاع ضامن لحقه حتى يرد ماله اليه .


( باب : 10 من أبواب الخيار حديث : 1 ) 


ويُشكل : بعدم ورد توثيق صريح لعقبة بن خالد وإنما وردة بعض قرائن متفرقة كوروده في كامل الزيارات وورود مدح في الكشي ووجود رواية في مدحه في الكافي في باب الجنائز .


كل هذه القرائن عن الوسائل الجزء الخامس ما عدا وروده في كامل الزريارات .


هذه الأدلة تدل على أن للمشتري الخيار ، وأما أن له الأرش فلم نَرَ له دليلاً . 





(265) مر الكلام في أن التلف من مال البائع فقط في خيار الحيوان ولا يشمل خيار المجلس والشرط . 


(266) أن في المسألة فرعين : 


الفرع الأول : في العيب الحادث قبل القبض وبحسب ما ذكرنا في المسألة السابقة إن هناك إجماع على أن الحادث قبل القبض كالحادث قبل العقد ، ومقتضى هذا الإجماع أن يكون الحادث قبل القبض موجباً لا أنه مسقط للخيار الموجود فعلى فرض خيار سابق يكون فأكد له وليس مسقط له . 





■ حدوث العيب بعد القبض في زمن الخيار :


الفرع الثاني : العيب الحادث بعد القبض وفي زمن الخيارات الثلاث وقد مر التفصيل فيه بالفرق بين خيار الحيوان حيث ذكرنا إنه يبقى ملكاً للبائع إلى أن ينتهي زمن الخيار فكل عيب فيه يكون من مال البائع لا من مال المشتري ويجوز للمشتري الرد لخيار الحيوان في زمن الخيار وإن حدث فيه عيب فيؤكد الخيار بخيار آخر . 


وبين خيار الشرط ، وخيار المجلس ، وقلنا أن المبيع ينتقل إلى المشتري بمجرد العقد فيكونان ملكاً للمشتري بمجرد العقد ، فالعيب الحاصل فيه إنما حصل وهو ملك للمشتري ، فإذا كان مغير للعين فإنه يُمنع من الرد ويسقط الخيار كما تدل عليه صحيحة زرارة / [ 23068 ] 2 ـ وعنهم ، عن أحمد بن محمد ، عن الحسين بن سعيد ، عن فضالة ، عن موسى بن بكر ، عن زرارة ، عن أبي جعفر ( عليه السلام ) قال : أيما رجل اشترى شيئا وبه عيب وعوار لم يتبرأ اليه ولم يبين له ، فأحدث فيه بعد ما قبضه شيئا ثم علم بذلك العوار وبذلك الداء ، انه يمضي عليه البيع ويرد عليه بقدر ما نقص من ذلك الداء والعيب من ثمن ذلك لو لم يكن به .


( باب :16 من أبواب الخيار حديث : 2 ) .





(267) ما يدل عليه إطلاق الروايات السابقة . 





(268) ظاهر النصوص منع الرد إذا كان التغير بسبب المشتري وهي منصرفه عما إذا كان التغير بفعل البائع . 





(269) لأن الامتناع عن الرد هو حق للبائع يجوز له التنازل عنه فإذا تنازل عنه بقي التغير على حاله فيكون مميز بين إبقاء العين مع أخذ الأرش أو ردها .





(270) لصدق عنوان كون الشيء ( قائماً بعينه ) فيجوز رده على صاحبه كما يدل على ذلك ما ذكر في مصحح جميل ( إن كان الشيء قائماً بعينه ) .





(271) لأنه في الواقع لم يكن المبيع قائماً بعينه حين الرد وإن كان متوهماً قيامه بعينه . 


(272) بالعيب السابق ثبت له التخيير بين الرد والأرش وبإسقاط الأرش سقط حقه فيه ولا يضر بناؤه على الرد لأن الذي يؤثر هو اشتراط إسقاط الأرش بالرد وليس مجرد الرد، والتصالح والتراضي أفضل ولكنه غير لازم . 





(273) لا يكون ذلك من خيار العيب لأن مقتضى خيار العيب سقوط خيار العيب عند ما لا تكون العين قائمة بنفسها . 





(274) إذا كان وجود هذا السبب يُعد عيباً عند العرف فإن للمشتري الخيار . 





(275) المستفاد من أدلة الخيار هو كون الخيار لرفع الحيف عن المتضرر وفي المورد ليس هناك أي حيف أو تضرر وإنما يكون التضرر من العيب المستقر لا العيب الزائل ، نعم لو كان هذا العيب الزائل يعد حيفاً أو يكشف عن عيب ينقص من قيمة المبيع فحكمه حكم العيب المستقر فله فيه الخيار أو الأرش . 





■ كيفية حساب الأرش :


(276) لعدم دليل على الحرمة إلا أن ينطبق عليها عنوان محرم كالغش وأمثاله . 





(277) أن الأرش يلاحظ بالنسبة إلى الثمن المسمى وليس إلى السعر الواقعي لأسباب :


أولاً : لأنه لو ألتزمنا بالسعر الواقعي للزوم أن يدفع بعض الأحيان في الأرش أكثر من قيمة المبيع كما لو كان سعراً لبيع رمزياً العيب الحاصل في المبيع كبيراً فسيكون الأرش مساوي لسعر البيع أو أكثر . 





ثانياً : ما يُستفاد من الروايات : 


منـها : صحيحة عبد الله بن سنان / [ 23240 ] 1 ـ محمد بن يعقوب ، عن عدة من أصحابنا ، عن سهل بن زياد وأحمد بن محمد جميعا ، عن ابن محبوب ، عن ابن سنان ، عن أبي عبدالله ( عليه السلام ) ـ في حديث ـ قال : قال علي ( عليه السلام ) : لا ترد التي ليست بحبلى إذا وطأها صاحبها ، ويوضع عنه من ثمنها بقدر عيب إن كان فيها .


( باب : 4 من أبواب أحكام العيوب حديث : 1 ) .





منـها : وثقة طلحة بن زيد / [ 23241 ] 2 ـ وعن محمد بن يحيى ، عن أحمد بن محمد ، عن محمد بن يحيى ، عن طلحة بن زيد ، عن أبي عبدالله ( عليه السلام ) قال : قضى أميرالمؤمنين ( عليه السلام ) في رجل اشترى جارية فوطأها ، ثم وجد فيها عيبا ، قال : تقوّم وهي صحيحة ، وتقوّم وبها الداء ، ثم يرد البائع على المبتاع فضل ما بين الصحة والداء .


 ( باب : 4 من أبواب أحكام العيوب حديث : 2 ) . 


وطلحة بن زيد وقد ذكر إنه عامي له كتاب وهو ممن روى عنه صفوان فتكون الرواية موثقة . 


تدل على أن المدار على الشيء أيضاً . 





ومنـها : صحيحة منصور بن حازم / [ 23242 ] 3 ـ وعنه ، عن محمد بن الحسين ، عن صفوان ، عن منصور بن حازم ، عن أبي عبدالله ( عليه السلام ) في رجل اشترى جارية فوقع عليها ، قال : إن وجد بها عيبا فليس له أن يردها ، ولكن يرد عليه بقيمة ما نقصها العيب . قال : قلت : هذا قول علي ( عليه السلام ) ؟ قال : نعم .


( باب : 4 من أبواب أحكام العيوب حديث : 3 ) .


وهي تامة السند إلا إنها لم تصرح بأخذ الأرش من الثمن. 





ومنـها : صحيحة محمد بن مسلم / [ 23243 ] 4 ـ وعنه ، عن محمد بن الحسين ، عن علي بن الحكم ، عن العلاء ، عن محمد بن مسلم ، عن أحدهما ( عليهما السلام ) أنه سأل عن الرجل يبتاع الجارية فيقع عليها ، ثم يجد بها عيبا بعد ذلك ؟ قال : لا يردها على صاحبها ، ولكن تقوم ما بين العيب والصحة فيرد على المبتاع ، معاذ الله أن يجعل لها أجرا.


 ( باب : 4 من أبواب أحكام العيوب حديث : 4 ).


وهي صحيحة السند ومتنها في الدلالة كسابقتها . 





ومنـها : صحيحة زرارة / [ 23244 ] 5 ـ وعن الحسين بن محمد ، عن معلى بن محمد ، عن الحسن بن علي ، عن أبان ، عن زرارة ، عن أبي جعفر  ( عليه السلام ) قال : كان علي بن الحسين ( عليه السلام ) لا يرد التي ليست بحبلى إذا وطأها ، وكان يضع له من ثمنها بقدر عيبها . 


( باب : 4 من أبواب أحكام العيوب حديث : 5 ) .


وهي صحيحة السند وتدل على أن المدار على الثمن . 





ومنـها : موثقة عبد الرحمن بن أبي عبد الله / [ 23245 ] 6 ـ وعنه ، عن القاسم بن محمد ، عن أبان ، عن عبد الرحمن ابن أبي عبدالله قال : سمعت أبا عبدالله ( عليه السلام ) يقول : أيما رجل اشترى جارية فوقع عليها فوجد بها عيبا لم يردها ، ورد البائع عليه قيمة العيب.


( باب : 4 من أبواب أحكام العيوب حديث : 6 ) . 


وفي سندها الحسين بن سعيد ، والقاسم بن محمد وهو الجوهري واقفي ممن رواى عنه ابن أبي عمير وصفوان ، وأبان هو ابن عثمان الأحمر، وعبد الرحمن بن عبد الله هو ميمون البصري وثقة النجاشي .


ومدلولها : أن المدار على القيمة .





ومنـها : صحيحة حماد بن عيسى / [ 23246 ] 7 ـ وعنه ، عن حماد بن عيسى ، قال : سمعت أبا عبدالله ( عليه السلام ) يقول : قال علي بن الحسين  ( عليه السلام ) : كان القضاء الأول في الرجل إذا اشترى الأمة فوطأها ثم ظهر على عيب ، أن البيع لازم ، وله أرش العيب .


( باب : 4 من أبواب أحكام العيوب حديث : 7 ) .


وهي معلقة على السند الثاني من الرواية الخامسة من الباب ، فتكون بإسناد الشيخ عن الحسين بن سعيد هي وما قبلها .


مدلول الرواية : المدار هو أرش العيب ولم تنص على القيمة الواقعية أو القيمة المسماة فتكون مطلقة من هذه الجهة تقيد بروايات القيمة والتي ظاهرها القيمة المسماة .





ومنـها : رواية محمد بن ميسر / [ 23247 ] 8 ـ محمد بن علي بن الحسين بإسناده عن محمد بن ميسر ، عن أبي عبدالله ( عليه السلام ) قال : كان علي  ( عليه السلام ) لا يرد الجارية بعيب إذا وطئت ، ولكن يرجع بقيمة   العيب ،وكان علي ( عليه السلام ) يقول : معاذ الله أن اجعل لها اجرا .


( باب : 4 من أبواب أحكام العيوب حديث : 8 ) . 


وليس هناك طريق للشيخ الصدوق لمحمد بن ميسر . 


ومن ناحية المتن : فهي من الروايات التي تتعرض للقيمة الظاهرة في القيمة المسماة . 


والنتيجة : أن عندنا مجموعة من الروايات دلة على أن المدار على القيمة التي ظاهرها القيمة المسماة ، والبعض الآخر نصت على الأرش دون التحديد فتُحمل على القيمة المسماة أيضاً . 





(278) لقاعدة الرجوع لأهل الخبرة وهي القاعدة السابعة والثلاثون من منظومة القواعد الفقهيه . 


(279) للسيرة العقلائية على ذلك . 





(280) ذكرنا أن الدليل على الرجوع إلى أهل الخبرة هو بناء العقلاء وبناءهم على ذلك بدون اشتراط التعدد ولا لعدالة . 





(281) هذا الاحتياط غير لازم .





(282) لأن المطلوب هو تحصيل النسبة ولم يكن بينهم خلاف في المطلوب وإنما التعارض في مقدمات الوصول إليه ، والراجع لأهل الخبرة ليس شأنه البحث عن مقدمات آرائهم وأسبابها ، بل المهم الرجوع إلى رأيهم النهائي في ما يحتاجه وهو غير عارف به . 





(283) لأنه يعلم بوجود حق للطرف الآخر ويشك فيه والزائد مشكوك فيستصحب عدم وجوبه عليه . 





(284) مراعاة للقول المشهور القائل بالتنصيف ، بأن تلاحظ قيمتي الصحيح وقيمتي المعيب ثم تنصرف كل منهما ، وتلاحظ الشبه ما بين النصفين أي نصف قيمتي المعيب . 


(285) لشمول أدلة خيار العيب لمثل هذا المورد . 





(286) يُستفاد من صحيحة عمر بن يزيد جوازٌ رد المعيب فقط وأخذ قيمته المسماة في العقد حيث في الصحيحة اتفقوا على الرد واختلفوا في أن الرد بالسعر المسمى أو بالسعر الواقعي فقد طلب البائع أن يكون بالسعر المسمى وطلب المشتري أن يكون الرد بالسعر الواقعي .


فألزم الإمام المشتري بأن يقبل اقتراح البائع ، حيث أن عارض المسألة هو البائع وقد قال الإمام ( يلزمه ذلك ) بضمير الغائب بما يعني أنه ألزم المشتري وليس البائع . 





(287) لنفس الدليل السابق ، وفرق بين أن يكون المشتري واحد أو متعدد ما دامت الصفقة واحدة . 





(288) الاحتياط حسنٌ على كل حال . 


(289) لأن معه الأصل وهو أصالة اللزوم ، واليمين لقاعدة اليمين على من أنكر .





(290) لاستصحاب عدم وجود السبب الموجب للخيار فنتيجة قول البائع لأنه منكراً العيب والأصل معه .





(291) لأنه لا خلاف بينهما في أن للمشتري الخيار . 





(292) لاستصحاب عدم وقوع البيع على هذا المبيع بخصوصه فالبيع معلوم وكونه على خصوص هذا البيع مشكوك فيستصحب عدمه .





(293) لاستصحاب بقاء الخيار . 





(294) مر البحث في المسائل السابقة ، في مسألة السادسة والثمانون والسابعة والثمانون من هذا الخيار . 





(295) لأن الخيار يحتاج إلى دليل ولم يدل الدليل على ثبوته في هذه الموارد . 





(296) لصحيحة أبي همام / [ 23232 ] 2 ـ وعن محمد بن يحيى وغيره جميعا ، عن أحمد بن محمد ، عن أبي همام قال : سمعت الرضا ( عليه السلام ) يقول : يرد المملوك من أحداث السنة من الجنون والجذام والبرص ، فقلت : كيف يرد من أحداث السنة ؟ قال : هذا أول السنة ، فاذا اشتريت مملوكا به شيء من هذه الخصال ما بينك وبين ذى الحجة رددته على صاحبه . ��فقال له محمد بن علي : فالاباق ؟ قال : ليس الاباق من ذا إلا أن يقيم البينة أنه كان آبق عنده .


( باب : 2 من أبواب العيوب حديث : 2 ) . 





(297) دليل خيار العيب هو الإجماع والروايات والشرط الضمني أما الروايات والشرط الضمني فلا تدلان على الفورية .


وأما الإجماع فقد نقل عن صاحب الغنية . 





(298) لاستصحاب عدم العلم بالعيب المحقق لموضوع الخيار . 


(299) للعلم في البين بوجود العيب لا لأنهما اتفقا على وجود العيب المحقق للخيار وشكا في انتفائه فيستصحب بقاء الخيار .





(300) لاستصحاب عدم علمه بأصل الخيار وعدم علمه بفوريته فكلاهما أمر حادث والأصل عدمه . 





(301) يُقدم قول المنكر للتبرؤ من العيوب وكذلك المنكر للسماع لاستصحاب عدمهما لأنهما أمران حادثان والأصل عدمهما . 





(302) تحديد مفهوم العيب في مسألة رقم ( 81 ) ، وأما مصاديقه فيُرجع فيها     لأهل الخبرة .





(303) مع صدق عنوان العيب على الخفي يكون حكمه حكم الظاهر . 





(304) لاستصحاب الحالة السابقة .





(305) لاستصحاب عدم حدوث سبب الخيار والتي هي أصالة اللزوم . 





(306) لصحيحة ميسر / [ 23259 ] 1 ـ محمد بن يعقوب ، عن علي بن إبراهيم ، عن أبيه ، وعن محمد بن يحيى ، عن أحمد بن محمد ، عن ابن أبي عمير وعلي بن حديد جميعا ، عن جميل بن دراج ، عن ميسر ، عن أبي عبدالله ( عليه السلام ) قال : قلت له : رجل اشترى زق زيت فوجد فيه درديا قال : فقال : إن كان يعلم أن ذلك يكون في الزيت لم يرده ، وإن لم يكن يعلم ان ذلك يكون في الزيت رده على صاحبه .


( باب : 7 من أبواب أحكام العيوب حديث : 1 ) . 





(307) خيار التدليس يمكن إرجاعه إلى خيار العيب لأن التدليس إنما يكون لعيب في العادة. 


وخيار تعذر التسليم يدخل في خيار الشرط باعتبار وجود شرط ضمني بتسليم المبيع . 


وخيار الاشتراط يرجع لخيار الشرط لعدم تحقق الشرط وخيار الشركة يمكن إدخاله في خيار العيب حيث أن كون المبيع مملوك لغير يُعد عيب عند العقلاء . 


خيار التفليس يمكن أرجاع بعض أفراده لخيار التأخير وهو فيما إذا تأخر  


■ الأدلة على خيار التفليس :


يُستدل له ببعض الروايات : 


منـها : مرسلة جميل بن دراج / [ 23954 ] 1 ـ محمد بن يعقوب ، عن عليّ بن إبراهيم ، عن أبيه ، عن ابن أبي عمير ، عن جميل ، عن بعض أصحابنا ، عن أبي عبدالله ( عليه السلام ) في رجل باع متاعا من رجل فقبض المشتري المتاع ولم يدفع الثمن ثم مات المشتري والمتاع قائم بعينه ، فقال : إذا كان المتاع قائما بعينه رد إلى صاحب المتاع ، وقال : ليس للغرماء أن يحاصوه .


 ( باب : 5 من أبواب حجر حديث : 1 ) .


وهي من ناحية السند مرسلة ولكن يمكن تصحيحها بوجود ابن أبي عمير في السند قبل الإرسال . 


ومن ناحية المتن : تدل على أن له أخذ عين ماله ولا ينتظر الدخول في التحاص مع الغرماء وهي مطلقة من جهة وفاء التركة لديونه وعدم وفائها فمقتضاها جواز أخذ عين المال سواءً وفت التركة بحقوق الغرماء أم لم تفِ . 


ومنـها : صحيحة عمر بن يزيد / [ 23955 ] 2 ـ وبإسناده عن محمد بن أحمد بن يحيى ، عن العباس ، عن حماد بن عيسى ، عن عمر بن يزيد ، عن أبي الحسن ( عليه السلام ) قال : سألته عن الرجل يركبه الدين فيوجد متاع رجل عنده بعينه ؟ قال : لا يحاصه الغرماء.


( باب : 5 من أبواب الحجر حديث : 2 ) 


وهي تامة السند ، والعباس الذي في الرواية هو بن معروف الثقة . 


ومن ناحية المتن : تجيز أخذ المتاع بعينه دون انتظار حصص الغرماء ، وهي أيضاً مطلقة من جهة وفائها بحصص الغرماء وعدم وفائها وموردها الحي الذي ركبه الدَّين وسابقتها في المبيت الذي ركبه الدَّين . 


وفي مقابل هذه الروايات ، روايتين أيضاً : 


الأولى : صحيحة أبي ولاد / [ 23956 ] 3 ـ وبإسناده عن محمد بن عليّ بن محبوب ، عن أحمد بن محمد ، عن ابن محبوب ، عن أبي ولاد قال : سألت أبا عبدالله ( عليه السلام ) عن رجل باع من رجل متاعا إلى سنة فمات المشتري قبل أن يحل ماله ، وأصاب البائع متاعه بعينه ، له أن يأخذه إذا خفي له ؟ قال : فقال : إن كان عليه دين وترك نحوا مما عليه فليأخذه ان اخفي له ؟ فان ذلك حلال له ، ولو لم يترك نحوا من دينه فان صاحب المتاع كواحد ممن له عليه شيء يأخذ بحصته ولا سبيل له على المتاع .


( باب : 5 من أبواب الحجر حديث : 3 ) . 


من ناحية السند تامة ، ومن ناحية المتن : تفصل بين ما إذا كانت التركة وافية بحقوق الغرماء فيجوز له أن يأخذ عين ماله ، وبينما إذا لم تكن وافية فيدخل في حصص الغرماء وعلى ذلك تصلح لتقييد مرسلة جميل وصحيحة عمر بن يزيد ، حيث يقيد جواز الأخذ فيما إذا وفت التركة بحقوق الغرماء . 


والثانية: صحيحة أبي بصير / [ 23957 ] 4 ـ وبإسناده عن الحسين بن سعيد ، عن حماد ، عن شعيب ، عن أبي بصير ، عن أبي عبدالله ( عليه السلام ) أنه سئل عن رجل كانت عنده مضاربة ووديعة وأموال أيتام وبضائع وعليه سلف لقوم فهلك وترك ألف درهم أو أكثر من ذلك ، والذي عليه ، للناس أكثر مما ترك ، فقال : يقسّم لهؤلاء الذين ذكرت كلهم على قدر حصصهم أموالهم .


( باب : 5 من أبواب الحجر حديث : 4 ) 


وهي تامة السند فإن شعيب هو العقرقوفي ، وحماد بن عثمان .  


ومن ناحية المتن : موردها ما إذا كانت التركة لا تفي بديون الغرماء فحكم له الإمام بتقسيم الأموال على الغرماء بقدر حصصهم ولم يأذن بأخذ عين المال .  


والنتيجة : أن من وجد متاعه عند المفلس سواء كان ميتاً كما هو مورد مرسلة جميل أو حي كما تدل عليه صحيحة عمر بن يزيد فإن فيه تفصيل على نحوين :  


النحو الأول : أن يكون المال وافٍ بحقوق الغرماء فيجوز لصاحب المتاع أن يأخذ متاعه بخصوصه ، أو يتركه ويدخل في حصص الغرماء .  


النحو الثاني : أن لا تفي التركة بحقوق الغرماء فيدخل مع الغرماء في حصصهم ولا يجوز له أخذ متاعه .  


تم الكلام بحمد الله في باب الخيارات 


بتاريخ 12/2/1427 هجري 
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