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الملخ�ص

قد  اأن هذا الحق  بيد  بينهم،  ال�سائع  المال  ال�سيوع في  اإزالة  لل�سركاء الحق في طلب  اأن  الأ�سل 
ي�سطدم ببع�ص الحالت التي تتمثل في وجود ن�ص قانوني اأو �سرط يجبر ال�سركاء على البقاء في 
ال�سيوع ب�سورة موؤقتة اأو دائمة، وت�سمى تلك الحالت بموانع اإزالة ال�سيوع. وعلى الرغم من تطرق 
القوانين اإلى تنظيم الأحكام القانونية الخا�سة بتلك الموانع، اإل اأن هناك ق�سوراً ت�سريعياً في تلك 
الأحكام المنظمة لموانع اإزالة ال�سيوع، قد يكون ناجماً عن عدم تحديد نطاقها والخلط بينها وبين 
موانع ق�سمة المال ال�سائع، لذلك كان من اأهداف البحث بيان موانع اإزالة ال�سيوع وتحديد نطاقها في 
�سوء اأحكام القانون العراقي والبحريني وفقاً للمنهج التحليلي المقارن، وتو�سلنا �سمن البحث اإلى 
مجموعة من ال�ستنتاجات منها اأن كل مانع لإزالة ال�سيوع مانع من الق�سمة، ولكن موانع الق�سمة 
لي�ست موانع لإزالة ال�سيوع. وا�ستكمالً للهدف المبتغى من البحث فقد قدمنا عدة مقترحات لتعديل 

الن�سو�ص القانونية ذات ال�سلة بمو�سوع البحث في كلٍ من القانون العراقي والقانون البحريني.
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Abstract
 

he basic principle is that partners have the right to request the removing of common property 
among them, however this right may collide with some cases that are the presence of a legal 
text or condition that compels the partners to remain in the common property temporarily 
or permanently, and these cases are called impediments of removing common property. 
Although the laws touched on the regulation of legal provisions for these impediments, 
there is a legislative deficiency in those provisions regulating impediments to removing 
common property, which may be caused by the lack of specifying its scope and mixing it 
with the impediments to dividing common property, so one of the objectives of the research 
was to explain the impediments to removing common property, and defining its scope in 
the light of the provisions of Iraqi and Bahraini law in accordance with the comparative 
analytical method, and we reached within the research a set of conclusions from them that 
every impediment to the removing of common property is impediment from dividing, but the 
impediments of dividing are not impediments of removing common property. To expand on 
the topic of this research, we have suggested several recommendations to amend the legal 
texts related to the topic of research in both Iraqi law and Bahraini law.
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المقدمة

حالة  كانت  ولما  المدني،  القانون  في  ال�سيوع  اأحكام  والبحريني،  العراقي  الم�سرع  من  كل  نظم 

ال�سيوع حالة قانونية غير م�ستقرة تثير الكثير من النزاعات بين ال�سركاء الم�ستاعين لذلك يحبذ 

الم�سرع اإنهاء ال�سيوع ر�ساءً اأو ق�ساءً ليخت�ص كل �سريك بجزء مفرز من المال ال�سائع، اإل اأن هناك 

القانونين  في  تطبيقها  نطاق  وما  الحالت؟  هذه  هي  فما  ال�سيوع،  اإزالة  فيها  يمنع  معينة  حالت 

العراقي والبحريني؟

اأولًا- اأهمية مو�شوع البحث واأ�شباب اختياره:

تكمن اأهمية مو�سوع البحث في اأهمية ال�سيوع في ذاته وكذلك ت�سليط ال�سوء على موانع اإزالته 

والحالت الكثيرة في الواقع العملي التي ت�سفر عن الكثير من النزاعات اأمام المحاكم بخ�سو�ص 

مدى اعتبارها موانع لإزالة ال�سيوع، وعدم اإعطاء هذا المو�سوع اأهميته في الدرا�سات القانونية.

ثانياً- اإ�شكالية البحث: 

اإزالة ال�سيوع ناجم عن عدم  اإ�سكالية البحث في وجود ق�سور ت�سريعي بخ�سو�ص موانع  تتمثل 

تحديد نطاق تلك الموانع على وجه الدقة ومدى اعتبارها موانع لق�سمة المال ال�سائع اأو لإنهاء ال�سيوع 

بغير الق�سمة، وكذلك مدى اعتبارها موانع دائمية اأو موؤقتة.

ثالثاً- اأهداف البحث:

يهدف هذا البحث اإلى بيان موانع اإزالة ال�سيوع وتحديد نطاقها في �سوء اأحكام القانون العراقي 

والقانون البحريني  وبيان الق�سور الت�سريعي في هذا المجال واقتراح الحلول القانونية المنا�سبة.

رابعاً- منهج البحث:

في  البحث  بمو�سوع  ال�سلة  ذات  القانونية  للن�سو�ص  المقارن  التحليلي  المنهج  اإلى  ال�ستناد  تم 

هذا  في  والبحريني  العراقي  الق�ساء  موقف  ببيان  مقروناً  البحريني  والقانون  العراقي  القانون 

المجال.

خام�شاً- خطة البحث:

لأجل تحقيق اأهداف البحث ق�سمناه اإلى ثلاثة مباحث، وعلى الوجه الآتي:

المبحث الأول: التمييز بين موانع اإزالة ال�سيوع وق�سمة المال ال�سائع
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المبحث الثاني: منع اإزالة ال�سيوع ا�ستناداً اإلى ن�ص قانوني

المبحث الثالث: منع اإزالة ال�سيوع ا�ستناداً اإلى �سرط اأو ت�سرف قانوني

اإليها من خلال  التي نتو�سل  اأهم ال�ستنتاجات والتو�سيات  البحث بخاتمة ن�سجل فيها  وننهي 

البحث.

المبحث الاأول
التمييز بين موانع اإزالة ال�شيوع وق�شمة المال ال�شائع

يعد ال�سيوع حالة قانونية تنجم عن تعدد اأ�سحاب الحق العيني الواحد)1(، ومن هنا تعرف الملكية 

ال�سائعة باأنها ا�ستراك اأكثر من �سخ�ص واحد في ملكية �سيء واحد، واإن كل �سبب ي�سلح لك�سب 

الملكية المفرزة ي�سلح لك�س�ب الملكي�ة ال�س�ائعة)2(. ل �سك في اأن ال�سيوع عادة يعد حالة موؤقتة حيث 

ينق�سي باأي �سبب يوؤدي اإلى اإنهاء تعدد ال�سركاء، كما لو باع جميع ال�سركاء ح�س�سهم لأحدهم 

فقط، وقد يرث اأحد ال�سركاء الباقين بعد وفاتهم)3(، اإل اأن اأهم �سبب تنق�سي به حالة ال�سيوع هو 

الق�سمة، ومن هنا توجد علاقة بين اإزالة ال�سيوع وق�سمة المال ال�سائع يقت�سي منا بيانها والتمييز بين 

نطاق موانع كل منهما، وذلك في مطلبين، وكما ياأتي:

المطلب الاأول
العلاقة بين اإزالة ال�شيوع وق�شمة المال ال�شائع

نظم الم�سرع العراقي اأحكام ق�سمة المال ال�سائع تحت عنوان )اإزالة ال�سيوع(، وذلك �سمن المواد 

هذا  �سمن  اأفرد،  اأنه  اإل   ،1951 ل�سنة   )40( رقم  العراقي  المدني  القانون  من   )1077-1070(

البع�ص)4(، ونحن  انتقد  القانون ذاته، لأحكام المهاياأة، لذلك  المواد )1078-1080( من  العنوان 

)اإزالة  الق�سمة تحت عنوان  اأحكام  مع  المهاياأة  لأحكام  العراقي  الم�سرع  تنظيم  نوؤيدهم في ذلك، 

النتفاع  على  تقع  وقتية  ق�سمة  هي  واإنما  ال�سيوع،  حالة  اإنهاء  اإلى  توؤدي  ل  المهاياأة  لأن  ال�سيوع(، 

بال�سيء ال�سائع)5(، وهو ما اأكد عليه الم�سرع البحريني، حينما ن�ست المادة )804/اأ( من القانون 

)1( محمد �سامح ال�سيخ �سالم الدويك، ق�سمة المال ال�سائع في القانون المدني الأردني، درا�سة تحليلية مقارنة، ر�سالة ماج�ستير، كلية 
الدرا�سات العليا، الجامعة الأردنية، عمان، 1994، �ص17.

)2( د.عبدالرزاق اأحمد ال�سنهوري، الو�سيط في �سرح القانون المدني، ج8، حق الملكية، ط3، من�سورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 
2000، �ص801.

1986، �ص218؛ د. عبدالمنعم فرج  )3( د. توفيق ح�سن فرج، الحقوق العينية الأ�سلية، موؤ�س�سة الثقافة الجامعية، الإ�سكندرية، 
ال�سدة، الحقوق العينية الأ�سلية، دار النه�سة العربية، بيروت، 1982، �ص159؛ د. رم�سان اأبو ال�سعود، الوجيز في الحقوق العينية 

الأ�سلية، دار المطبوعات الجامعية، الإ�سكندرية، 1997، �ص80.
)4(  محمد طه الب�سير و د. غني ح�سون طه، الحقوق العينية، ج1، الحقوق العينية الأ�سلية، من�سورات وزارة التعليم العالي والبحث 

العلمي، بغداد، بلا، �ص116.
)5(  د. حمدي محمد اإ�سماعيل �سلطح، اأحكام ق�سمة المهاياأة في القانون المدني والفقه الإ�سلامي، درا�سة مقارنة، دار الجامعة 
الرافدين للحقوق،  2009، �ص46؛ د. ندى �سالم حمدون ملا علو، مفهوم المهاياأة وتكييفها، مجلة  للن�سر، الإ�سكندرية،  الجديدة 
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المدني البحريني رقم )19( ل�سنة 2001، على اأن ))لل�سركاء جميعاً اأن يتفقوا على ق�سمة منافع 

المال ال�سائع مهاياأة...((، في حين خلت المادة )1/1078( من القانون المدني العراقي، من كلمة 

)منافع( حيث ق�ست باأنه ))يجوز التفاق ما بين ال�سركاء على ق�سمة المال ال�سائع مهاياأة...((، 

عليه نقترح على الم�سرع العراقي اإ�سافة كلمة )منافع( اإلى المادة المذكورة كما فعل الم�سرع البحريني. 

العراقي(  المدني  القانون  من   1080-1078 )المواد  المهاياأة  اأحكام  اأن  �سبق،  ما  اإلى  ون�سيف 

وردت بعد اأحكام الق�سمة )المواد 1070-1077 من القانون المذكور( وهذا ترتيب غير منطقي، لأن 

الق�سمة تنهي حالة ال�سيوع، فما الحاجة اإلى المهاياأة في هذه الحالة؟! لذا كان الأولى تقديم اأحكام 

المهاياأة على اأحكام الق�سمة.

وبناءً على ما �سبق نقترح على الم�سرع العراقي اإعادة ت�سل�سل المواد )1070-1081( من القانون 

وتخ�سي�ص  بالمهاياأة  المتعلقة  والمواد  ال�سيوع  باإزالة  المتعلقة  المواد  بين  والف�سل  العراقي،  المدني 

1078-1080 من  اأحكام المهاياأة )المواد  اأحكام كل منها بعنوان م�ستقل، وذلك من خلال تقديم 

اإعطائها  ال�سيوع، مع  اإزالة  اأحكام  ت�سبق  اأرقامها بحيث  ت�سل�سل  واإعادة  العراقي(  القانون المدني 

عنواناً م�ستقلًا وهو )مهاياأة المال ال�سائع(، ومن ثم اإعادة ت�سل�سل اأرقام المواد المتعلقة باأحكام اإزالة 

ال�سيوع )المواد 1070-1077( م�سافاً اإليها المادة )1081( من القانون المدني العراقي، بحيث تاأتي 

بعد اأحكام المهاياأة ويفرد لها عنوان )اإزالة ال�سيوع(. وبذلك نكون قد اأخرجنا اأحكام المهاياأة �سمن 

اأحكام وعنوان )اإزالة ال�سيوع( وقدمنا اأحكام المهاياأة على اأحكام اإزالة ال�سيوع ليكون ترتيب هذه 

الأحكام منطقياً.

)انق�ساء  عنوان  ال�سائع تحت  المال  ق�سمة  اأحكام  نظم  فاإنه  البحريني،  الم�سرع  بخ�سو�ص  اأما 

المهاياأة  اأحكام  ثم  البحريني،  المدني  القانون  من   )803-790( المواد  �سمن  بالق�سمة(  ال�سيوع 

تحت عنوان )ق�سمة المهاياأة( �سمن المواد )804-807( من القانون المذكور، وبذلك كان الم�سرع 

المهاياأة،  ق�سمة  لأحكام  م�ستقل  عنوان  تخ�سي�ص  ناحية  من  العراقي  الم�سرع  من  اأدق  البحريني 

اأحكام المهاياأة من  الق�سمة على  اأحكام  اأنه قدّم  العراقي،  يوؤخذ عليه، وعلى غرار الم�سرع  اأنه  اإل 

حيث ت�سل�سل المواد، عليه نقترح على الم�سرع البحريني اإعادة ت�سل�سل اأرقام المواد القانونية المنظمة 

الق�سمة  اأحكام  على  وتقديمها  البحريني(  المدني  القانون  من   807-804 )المواد  المهاياأة  لأحكام 

)المواد 790-803 من القانون ذاته( بحيث ت�سبح تالية في الترتيب لأحكام المهاياأة ومتوافقة مع 

الترتيب الزمني منطقياً.

العقاري  الت�سجيل  قانون  من   )217( المادة  ن�ص  وفق  على  ال�سائع،  المال  ق�سمة  عرفت  وقد 

1971 المعدل، باأنها ))...تعيين ح�سة ال�سريك في العقار الم�سجل على  العراقي رقم )43( ل�سنة 

جامعة المو�سل، المجلد )11( العدد )42(، 2009، )�ص1-40(، �ص4.
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�سبيل ال�سيوع...(()6(، كما عرفت الق�سمة باأنها عملية تهدف اإلى اإنهاء حالة ال�سيوع واخت�سا�ص 

كل �سريك بجزء مفرز من ال�سيء ال�سائع يعادل ح�سته ال�سائعة فيه قبل الق�سمة)7(.

وفي هذا ال�سدد، ن�ست المادة )1070( من القانون المدني العراقي على اأن ))لكل �سريك اأن 

يطالب بق�سمة المال ال�سائع ما لم يكن مجبراً على البقاء في ال�سيوع بمقت�سى ن�ص اأو �سرط...((، 

كذلك ق�ست المادة )790/اأ( من القانون المدني البحريني باأن ))لكل �سريك اأن يطالب بق�سمة 

المال ال�سائع ما لم يكن مجبراً على البقاء في ال�سيوع بمقت�سى ن�ص في القانون اأو بمقت�سى ت�سرف 

قانوني...((.

ولكننا ننتقد ا�ستخدام الم�سرعين العراقي والبحريني لعبارة )اأن يطالب بق�سمة المال ال�سائع( 

في المادتين المذكورتين، كما ل نحبذ ا�ستخدام عبارة )انق�ساء ال�سيوع بالق�سمة( التي ا�ستخدمها 

البع�ص)8( بديلًا عن عبارة )اإزالة ال�سيوع(، لأن اإنهاء حالة ال�سيوع ل يتم عن طريق الق�سمة فقط، 

اأكد عليه  ما  وهو  البيع وغيره،  يتم عن طريق  واإنما  ال�سيوع،  انق�ساء  اأ�سباب  اأهم  كانت من  واإن 

لها،  قابلًا  كان  اإن  ق�سمةً  المال  �سيوع  باإزالة  يحكم  اأنه  قراراته من  كثير من  العراقي في  الق�ساء 

وبخلافه ي�سار اإلى بيعه ويوزع �سافي ثمنه على ال�سركاء كل بقدر ح�سته)9(.

اأن ))الأ�سل في  وعلى هذا الأ�سا�ص ينتقد ما جاء في قرار لمحكمة التمييز البحرينية)10(، من 

انق�ساء المال ال�سائع باتفاق جميع ال�سركاء فاإن تعذر ذلك فلا منا�ص من الق�سمة الق�سائية((، 

المال  اأن  اإذ  اللغوية،  الناحية  من  دقيق  غير  ال�سائع(  المال  )انق�ساء  عبارة  ا�ستخدام  لأن  وذلك 

ذاته حينما  البحريني  الم�سرع  عليه  اأكد  ما  وهو  ال�سيوع،  ينق�سي هو حالة  الذي  واإنما  ينق�سي  ل 

البحريني،  المدني  القانون  من  للمواد )803-790(  بالق�سمة(  ال�سيوع  )انق�ساء  عنوان  خ�س�ص 

هذا من جانب.

)6( ول مقابل لها في قانون الت�سجيل العقاري البحريني رقم )13( ل�سنة 2013.
)7( محمد طه الب�سير و د. غني ح�سون طه، م�سدر �سابق، �ص117.

)8( د. محمد وحيد الدين �سوار، حق الملكية في ذاته في القانون المدني، ط2، دار الثقافة، عمان، الأردن، 2010،  �ص134؛ د. علي 
هادي العبيدي، الوجيز في �سرح القانون المدني، الحقوق العينية، درا�سة مقارنة، دار الثقافة، عمان، الأردن، 2009، �ص66؛ د. نبيل 
اإبراهيم �سعد، الحقوق العينية الأ�سلية، ط1، من�سورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 2010، �ص157؛ محمد طه الب�سير و د. غني 

ح�سون طه، م�سدر �سابق، �ص116.
)9( يراجع: قرار محكمة بداءة الر�سافة، رقم )1688/ب/2012( في 2012/12/13، وكذلك قرار محكمة بداءة الكاظمية، رقم 
)458/ب/2012(، في 2012/5/29، ورقم )1352/ب/2000( في 2000/10/1. من�سور في: قاعدة الت�سريعات العراقية، الأحكام 

المرتبطة بمواد القانون المدني العراقي، متاح على العنوان الإلكتروني الآتي:
(http://iraqld.hjc.iq:8080/LoadLawBook.aspx?page=1&SC=120120013721926&BookID=27297)

تاريخ الزيارة: )4/10 – 2020/5/20(.
للق�ساء في  للمجل�ص الأعلى  الإلكتروني  2019/3/19، من�سور في: الموقع  تاريخ الجل�سة   ،2019 ل�سنة  )10( رقم الطعن )1249( 
مملكة البحرين، متاح على العنوان الإلكتروني الآتي: (http://www.sjc.bh/index_16.php)، تاريخ الزيارة )2020/5/20(. 



موانع إزالة الشيوع – دراسة مقارنة236

الـحقوق مجلة 
(17  ) المجلــــــــد 
(  2  ) العــــــــــدد 

المذكور،  القرار  في  الواردة  الق�سائية(  الق�سمة  من  منا�ص  )ل  عبارة  فاإن  اآخر  جانب  ومن   

توحي باأنه، عند تعذر اتفاق ال�سركاء، فاإنه ل مجال اأمام المحكمة المخت�سة �سوى اإجراء الق�سمة 

)الق�سمة  عيناً  الق�سمة  اإجراء  المحكمة  تعذر على  لو  ماذا  نت�ساءل  وهنا  ال�سائع،  للمال  الق�سائية 

بمعناها الحقيقي(؟ ل �سك في اأن المحكمة في هذه الحالة تقوم ببيع المال ال�سائع بغية اإزالة ال�سيوع، 

وهو ما اأكدت عليه محكمة التمييز البحرينية ذاتها في الكثير من قرارتها، باأن مفاد المواد )793( 

و)794( و)795( من القانون المدني البحريني، هو اأن مناط جواز ق�سمة المال ال�سائع هو اأن يقبل 

الق�سمة عيناً واأل يكون من �ساأنها اإحداث نق�ص كبير في قيمته واإل تم بيعه بالمزاد)11(، واأن البيع 

لي�ص ق�سمة ق�سائية، وحتى اأن اإطلاق و�سف )ق�سمة الت�سفية( على البيع لي�ص في محله ول يجوز 

اإل على �سبيل المجاز، لأن ما يتم ق�سمته في هذه الحالة لي�ص المال ال�سائع واإنما ثمنه حيث يوزع، بعد 

بيعه، على ال�سركاء كل بقدر ح�سته. فالأدق وفقاً للمنطق القانوني اأنه عند تعذر انق�ساء ال�سيوع 

باتفاق جميع ال�سركاء فاإنه ل منا�ص من اللجوء اإلى الق�ساء لإزالة ال�سيوع �سواءً عن طريق اإجراء 

الق�سمة العينية وهو الأ�سل)12(، اأو عن طريق بيع المال ال�سائع اإذا تعذرت الق�سمة العينية.

والمادة  العراقي،  القانون المدني  المادة )1070( من  اإعادة �سياغة  وبناءً على ما �سبق، نقترح 

)790/اأ( من القانون المدني البحريني، من خلال تغيير عبارة )اأن يطالب بق�سمة المال ال�سائع 

ما لم يكن مجبراً على البقاء في ال�سيوع( الواردة في المادتين المذكورتين بعبارة )اأن يطالب باإزالة 

ال�سيوع ما لم يكن مجبراً على البقاء فيه(.

اإذن، تو�سلنا فيما �سبق اإلى اأن اإزالة ال�سيوع اأعم من الق�سمة، لأن الأخيرة تندرج �سمن طرق 

ال�سركاء،  التبايع بين  اأي�ساً وب�سمنه  ال�سيوع، فال�سيوع كما ينق�سي بالق�سمة ينق�سي بالبيع  اإزالة 

اإزالة  تعريف  يمكن  وبذلك  العامة.  للمنفعة  الملكية  ونزع  وال�سفعة  بالو�سية  انق�سائه  عن  ف�سلًا 

ال�سيوع باأنها: اإنهاء حالة ال�سيوع بين ال�سركاء الم�ستاعين ليخت�ص كل منهم بجزء مفرز من المال 

ال�سائع اأو ت�سلمه مبلغاً من النقود يعادل ح�سته ال�سائعة. 

المطلب الثاني
اختلاف موانع اإزالة ال�شيوع عن موانع ق�شمة المال ال�شائع من حيث النطاق

لم يفرق الفقه القانوني)13( بين موانع ق�سمة المال ال�سائع وموانع اإزالة ال�سيوع، على الرغم من 

2019/5/21؛ رقم  تاريخ الجل�سة   ،2018 ل�سنة  الطعن )1164(  البحرينية: رقم  التمييز  الآتية لمحكمة  القرارات  تراجع:   )11(
الطعن)11 462( ل�سنة 2010، تاريخ الجل�سة 2012/3/5؛ رقم الطعن )313( ل�سنة 2010، تاريخ الجل�سة 2011/11/28؛ رقم 

الطعن )380( ل�سنة 2008، تاريخ الجل�سة 2009/5/4؛ رقم الطعن )430( ل�سنة 2007، تاريخ الجل�سة 2008/5/19.
)12( جاء في قرار لمحكمة التمييز البحرينية، رقم الطعن )1164( ل�سنة 2018، في 2019/5/21، اأن ))ق�سمة المال ال�سائع عن 

طريق الق�ساء الأ�سل فيها اأن تكون عيناً((.
)13( د. وليد نجيب الق�سو�ص، اإدارة واإزالة المال ال�سائع، درا�سة مقارنة، مطبعة الجامعة النموذجية، عمان، 1993، �ص135؛ د. 
ق�سي �سلمان، الحقوق العينية، الحقوق العينية الأ�سلية والتبعية، درا�سة مقارنة، ط1، من�سورات جامعة جيهان الخا�سة، اأربيل، 



237 د. هيوا إبراهيم قادر، د. ظاهر مجيد قادر

الـحقوق مجلة 
المجلــــــــد ( 17 )
(  2  ) العــــــــــدد 

لبيان مدى اعتبارها موانع  ال�سائع  المال  اختلاف نطاقهما، وهذا ما يقت�سي ح�سر موانع ق�سمة 

ال�سائع  المال  لق�سمة  موانع  تعد  التي  الحالت  ح�سر  قبل  ولكن،  بينهما،  والتمييز  ال�سيوع  لإزالة 

يقت�سي اأولً بيان مدى اعتبار الحجر مانعاً في هذا الخ�سو�ص، ومن ثم نتناول بالبحث موانع ق�سمة 

المال ال�سائع.

اأولًا- مدى اعتبار الحجر مانعاً لق�شمة المال ال�شائع:

يثار الت�ساوؤل حول مدى اعتبار الحجر مانعاً لق�سمة المال ال�سائع ل �سيما اأن المادة )1/1071( 

من القانون المدني العراقي، قد ق�ست باأنه ))لل�سركاء اإذا لم يكن بينهم محجور اأن يقت�سموا المال 

ال�سائع ق�سمة ر�سائية بالطريقة التي يرونها((؛ ذلك اأن مفهوم المخالفة لهذه المادة المذكورة، هو 

عدم جواز اإجراء الق�سمة الر�سائية اإذا كان اأحد ال�سركاء محجوراً. 

اإل اأننا نرى، في هذا الخ�سو�ص، �سرورة مراعاة اأحكام قانون رعاية القا�سرين العراقي رقم 

)78( ل�سنة 1980 المعدل)14(، والذي ق�سى في مادته )1( باأنه ))يهدف هذا القانون اإلى رعاية 

ال�سغار ومن في حكمهم والعناية ب�سوؤونهم الجتماعية والثقافية والمالية...((، كما ن�ست المادة 

وهو  الر�سد  �سن  يبلغ  لم  الذي  ال�سغير  اأ-  على:  القانون  هذا  ))ي�سري  اأنه  على  منه،  )3/اأولً( 

تمام الثامنة ع�سرة من العمر... ب- الجنين. ج�- المحجور الذي تقرر المحكمة اأنه ناق�ص الأهلية 

رعاية  قانون  بحماية  م�سمولون  المذكورين  هوؤلء  فاإن  وبذلك  والمفقود((،  الغائب  د-  فاقدها.  اأو 

القا�سرين العراقي.

وفي هذا الخ�سو�ص، ن�ست المادة )43( من القانون المذكور على اأنه ))ل يجوز للولي اأو الو�سي 

اأو القيم مبا�سرة الت�سرفات التالية اإل بموافقة مديرية رعاية القا�سرين المخت�سة بعد التحقق من 

م�سلحة القا�سر في ذلك: ... ثامناً- الق�سمة الر�سائية للاأموال التي للقا�سر ح�سة فيها((. اأي 

اأنه على وفق المادة المذكورة، فاإنه يجوز للولي اأو الو�سي اأو القيم بموافقة مديرية رعاية القا�سرين، 

وبعد التحقق من م�سلحة القا�سر، اإجراء الق�سمة الر�سائية للاأموال التي للقا�سر ح�سة فيها.

اإذن، فاإنه بموجب حكم المادة )1/1071( من القانون المدني العراقي، اأن كون اأحد ال�سركاء 

محجوراً، يعد مانعاً لق�سمة المال ال�سائع ق�سمة ر�سائية، بينما اأجازت المادة )43/ثامناً( من قانون 

رعاية القا�سرين العراقي الق�سمة الر�سائية اإذا كان اأحد ال�سركاء قا�سراً؛ فهل يمكن القول باأن 

2012، �ص53؛ جمعة �سعدون الربيعي، المر�سد اإلى اأحكام اإزالة ال�سيوع في القوانين العراقية معززاً بقرارات محكمة التمييز، المكتبة 
العامة وم�سكلاتها  اأحكامها  ال�سائعة،  اللم�ساوي، الملكية  اللم�ساوي و د.اأ�سرف فايز  ال�سيد  1989، �ص29؛ فايز  القانونية، بغداد، 
العملية، ط1، المركز القومي للاإ�سدارات القانونية، م�سر، 2009، �ص348؛ د. جابر مهنا �سبل، انق�ساء ال�سيوع بالق�سمة الق�سائية، 
مجلة كلية الحقوق، جامعة النهرين، المجلد )16(، العدد )1(، )�ص �ص1-28(، �ص10؛ د.عبدالرزاق ال�سنهوري، م�سدر �سابق، 
�ص880؛ د. عبدالمنعم فرج ال�سدة، م�سدر �سابق، �ص201؛ د. محمد وحيد الدين �سوار، م�سدر �سابق، �ص136؛ د. نبيل اإبراهيم 

�سعد، م�سدر �سابق، �ص159؛ محمد طه الب�سير و د. غني ح�سون طه، م�سدر �سابق، �ص116.
)14( من�سور في الوقائع العراقية، العدد )2772( في 1980/5/5.
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المادة الأخيرة قد عدلت اأحكام القانون المدني العراقي في هذا ال�ساأن؟

وفي معر�ص الإجابة عن هذا الت�ساوؤل، تجب ملاحظة اأن القانون المدني العراقي قد ا�ستخدم 

)القا�سر(؛  ا�ستخدم م�سطلح  فقد  العراقي،  القا�سرين  رعاية  قانون  اأما  م�سطلح )المحجور(، 

فاإذا كان الم�سطلحان المذكوران مترادفين في المعنى، فاإنه يمكن القول باأن المادة )43/ثامناً( من 

قانون رعاية القا�سرين العراقي قد عدلت حكم المادة )1/1071( من القانون المدني العراقي، اأما 

عند اختلاف نطاق الم�سطلحين المذكورين فاإن التعديل يكون جزئياً بقدر التطابق بين نطاقيهما.

)ال�سغير(  وهو  لذاته  المحجور  لدينا  فاإن  العراقي،  المدني  القانون  اأحكام  اإلى  بالرجوع 

و)المجنون( و)المعتوه(، والمحجور بحكم الق�ساء، وهو )ال�سفيه( و)ذو الغفلة()15(، وكذلك )المدين 

المحجور)16(.

وبناءً على ما �سبق، بمقت�سى حكم المادة )1/1071( من القانون المدني العراقي، فاإنه اإذا كان 

اأحد ال�سركاء �سغيراً اأو مجنوناً اأو معتوهاً اأو �سفيهاً محجوراً عليه اأو ذا غفلة محجوراً عليه اأو مديناً 

محجوراً بحكم الق�ساء، فاإن ذلك يعد مانعاً لق�سمة المال ال�سائع ق�سمة ر�سائية، لكنه ل يحول دون 

اإجراء الق�سمة الق�سائية له ومن باب اأولى بيعه.

اأما بموجب اأحكام المادة )3( من قانون رعاية القا�سرين العراقي، فاإن القا�سر هو )ال�سغير( 

و)الجنين( و)المحجور الذي تقرر المحكمة اأنه ناق�ص الأهلية اأو فاقدها( و)الغائب( و)المفقود)17(.

اإذن، بناءً على ما �سبق، ن�ستنتج وجود اختلاف في نطاق م�سطلحي )المحجور( و)القا�سر( في 

القانون العراقي، ذلك اأن الثنين ي�سملان )ال�سغير وال�سفيه وذا الغفلة(، بينما يدخل )الجنين 

والغائب والمفقود( في نطاق م�سطلح )القا�سر( دون )الحجر(، في حين يدخل )المجنون والمعتوه 

والمدين المحجور( في نطاق م�سطلح )المحجور( دون )القا�سر(، اأي اأن المجنون والمعتوه ل يعدان 

كونهما  من  الرغم  على  ناق�سها،  والثاني  الأهلية  عديم  الأول  اأن  المحكمة  تقرر  لم  ما  قا�سرين 

محجورين لذاتهما بحكم القانون دون حاجة اإلى قرار المحكمة. 

)15( ن�ست المادة )94( من القانون المدني العراقي، على اأن ))ال�سغير والمجنون والمعتوه محجورون لذاتهم((، كما ق�ست المادة 
)95( من القانون ذاته، باأنه ))تحجر المحكمة على ال�سفيه وذوي الغفلة ويعلن الحجر بالطرق المقررة((. فيما ن�ست المادة )77( 
من القانون المدني البحريني، على اأن ))المجنون والمعتوه وذو الغفلة وال�سفيه تحجر عليهم المحكمة ال�سرعية المخت�سة وترفع الحجر 

عنهم وفقاً لأحكام ال�سريعة الإ�سلامية، بمراعاة القواعد والإجراءات المقررة اأمام المحاكم ال�سرعية((.
)16( وفقاً لأحكام المواد )270-279( من القانون المدني العراقي، ول مقابل لهذه الأحكام في القانون المدني البحريني.

)17( ن�ست المادة )3( من قانون رعاية القا�سرين العراقي، على اأنه ))اأولً- ي�سري هذا القانون على: اأ- ال�سغير الذي لم يبلغ 
�سن الر�سد وهو تمام الثامنة ع�سرة من العمر، ويعتبر من اأكمل الخام�سة ع�سرة وتزوج باإذن من المحكمة كامل الأهلية. ب- الجنين. 
ج�- المحجور الذي تقرر المحكمة اأنه ناق�ص الأهلية اأو فاقدها. د- الغائب والمفقود. ثانياً- يق�سد بالقا�سر لأغرا�ص هذا القانون 

ال�سغير والجنين ومن تقرر المحكمة اأنه ناق�ص الأهلية اأو فاقدها والغائب والمفقود، اإل اإذا دلت القرينة على خلاف ذلك((.
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وعليه، فاإن )ال�سغير وال�سفيه المحجور وذا الغفلة المحجور( يعتبرون محجورين وقا�سرين في 

الوقت ذاته، ومن ثم يكونون م�سمولين بالأحكام الواردة في القانون المدني العراقي وقانون رعاية 

القا�سرين معاً، اأما المجنون والمعتوه، فعلى الرغم من اأن المادة )94( من القانون المدني العراقي 

قد اعتبرتهما محجورين لذاتهما دون الحاجة اإلى قرار المحكمة، اإل اأن المادة )3( من قانون رعاية 

عبارة  ذلك من  يفهم  كما  ذلك،  المحكمة  تقرر  ما لم  قا�سرين  تعتبرهما  العراقي لم  القا�سرين 

)المحجور الذي تقرر المحكمة اأنه ناق�ص الأهلية اأو فاقدها( الواردة في الفقرة )اأولً/ج( من المادة 

المذكورة.

وبعبارة اأخرى، فاإن المحجور وفقاً لأحكام القانون المدني العراقي، ل يعد قا�سراً، وفقاً لأحكام 

قانون رعاية القا�سرين، ما لم تقرر المحكمة اأنه ناق�ص الأهلية اأو فاقدها. مع ملاحظة اأن المحجور 

في هذه الحالة، ينح�سر في المجنون والمعتوه، ذلك اأن ال�سغير يعد قا�سراً بن�ص �سريح من قانون 

رعاية القا�سرين، كما اأن ال�سفيه وذا الغفلة ل يعدان محجورين اإل بحكم الق�ساء، ومن ثم يعدان 

محجورين وقا�سرين بمجرد �سدور قرار المحكمة في هذا الخ�سو�ص.

ومن كل ما �سبق، ن�ستنتج اأن ن�ص المادة )43/ثامناً( من قانون رعاية القا�سرين عدلت حكم 

المادة )1/1071( من القانون المدني العراقي، فيما يخ�ص القا�سر، لي�سبح الحال جواز اإجراء 

ال�سركاء  اأحد  كان  لو  حتى  القيم،  اأو  الو�سي  اأو  الولي  قبل  من  ال�سائع  للمال  الر�سائية  الق�سمة 

محجوراً �سغيراً كان اأم مجنوناً اأو معتوهاً اأو �سفيهاً اأو ذا غفلة قررت المحكمة اأنه ناق�ص الأهلية اأو 

فاقدها، ولكن ب�سرط موافقة مديرية رعاية القا�سرين المخت�سة والتحقق من م�سلحة القا�سر في 

هذه الق�سمة)18(، اأما اإذا لم تقرر المحكمة بخ�سو�ص المجنون اأنه فاقد الأهلية وبخ�سو�ص المعتوه اأنه 

ناق�ص الأهلية، فاإنهما يبقيان محجورين لذاتهما بحكم القانون المدني، ول يعدان قا�سرين بحكم 

قانون رعاية القا�سرين، ومن ثم يعد الحجر بالن�سبة اإليهما، مانعاً من ق�سمة المال ال�سائع ق�سمة 

ر�سائية اإذا امتلكوا ح�سة فيها، ول يكون ذلك اإل باللجوء اإلى المحكمة المخت�سة لإجراء الق�سمة 

العراقي، والتي ق�ست  القانون المدني  المادة )1/1072( من  الق�سائية لهما كما يت�سح ذلك من 

باأنه ))اإذا لم يتفق ال�سركاء على الق�سمة، اأو كان بينهم محجور، فلل�سريك الذي يريد الخروج من 

ال�سيوع مراجعة محكمة البداءة لإزالته((.

القانون المدني البحريني على  اأما بخ�سو�ص الم�سرع البحريني، فقد ن�ست المادة )791( من 

يوجد  لم  ما  يرونها  التي  بالطريقة  ال�سائع  المال  ق�سمة  على  يتفقوا  اأن  جميعاً  لل�سركاء  ))اأ-  اأن 

المدني  القانون  �ساروا على ن�ص  اعتباره قا�سراً، حيث  المحجور ومدى  الأمر بخ�سو�ص  اإلى هذا  الباحثين  بع�ص  ينتبه  )18( ولم 
من اأنه لو وجد محجور لزم اللجوء اإلى الق�سمة الق�سائية. ينظر على �سبيل المثال: د. اأحمد �سمير محمد يا�سين، دعوى الق�سمة 
الق�سائية بين النظرية والتطبيق، درا�سة مقارنة ومعززة بالتطبيقات الق�سائية، مجلة كلية القانون للعلوم القانونية وال�سيا�سية، 

جامعة كركوك، المجلد )7(، العدد )26(، 2018، )�ص188-236(، بالإ�سارة اإلى �ص196.
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ن�ص يق�سي بغير ذلك. ب- فاإذا كان بين ال�سركاء ناق�ص الأهلية اأو غائب اأو مفقود وجب مراعاة 

ال�سركاء  اأحد  كون  اأن  ذلك  من  ويفهم  ال�ساأن((.  هذا  في  القانون  عليها  ن�ص  التي  الإجراءات 

ناق�ص الأهلية اأو عديمها اأو غائباً اأو مفقوداً ل يحول دون اإجراء الق�سمة الر�سائية ب�سرط مراعاة 

الإجراءات التي ن�ص عليها القانون بخ�سو�ص هوؤلء، اأي اأن ذلك ل يعد مانعاً لق�سمة المال ال�سائع 

ق�سمة ر�سائية في القانون البحريني.

ثانياً- موانع ق�شمة المال ال�شائع:

1- عدم اإمكانية الق�شمة لفوات منفعة المال ال�شائع اأو اإحداث نق�ص كبير في قيمته:

ن�ست المادة )1/1073( من القانون المدني العراقي، على اأنه ))اإذا تبين للمحكمة اأن الم�ساع 

غير قابل للق�سمة اأ�سدرت حكماً ببيعه((، ووفقاً للمادة )2/1072( من القانون ذاته، ))... يعتبر 

الم�ساع قابلًا للق�سمة اإذا اأمكنت ق�سمته من غير اأن تفوت على اأحد ال�سركاء المنفعة المق�سودة منه 

اأنه ))اإذا كانت  القانون المدني البحريني، على  المادة )797/اأ( من  الق�سمة((. كما ن�ست  قبل 

ق�سمة المال عيناً غير ممكنة اأو كان من �ساأنها اإحداث نق�ص كبير في قيمته، حكمت المحكمة ببيعه 

بالمزاد طبقاً للاإجراءات المن�سو�ص عليها في قانون المرافعات المدنية والتجارية((. 

اإذن، اإذا اأدت ق�سمة المال ال�سائع عيناً اإلى تفويت المنفعة المق�سودة منه )قبل الق�سمة( على اأحد 

ال�سركاء )ح�سب م�سطلح الم�سرع العراقي( اأو اإذا كانت ق�سمة المال عيناً غير ممكنة اأو كان من 

�ساأنها اإحداث نق�ص كبير في قيمته )ح�سب م�سطلح الم�سرع البحريني( فاإن ذلك يحول دون اإجراء 

الق�سمة العينية لهذا المال ال�سائع، وبذلك يعد مانعاً مادياً لق�سمة المال ال�سائع )الق�سمة بمعناها 

الدقيق(، اإل اأنه تجب ملاحظة اأن عدم اإمكانية الق�سمة، في هذه الحالة، ل يعد مانعاً لبيع المال 

ال�سائع )ق�سمة الت�سفية اأي الق�سمة بمعناها المجازي(، وهو ما اأكدت عليه المادة )1/1073( من 

اأن الم�ساع غير قابل للق�سمة  اأنه ))اإذا تبين للمحكمة  القانون المدني العراقي، حينما ن�ست على 

والتي ق�ست في  البحريني،  المدني  القانون  المادة )797/اأ( من  وكذلك  ببيعه((،  اأ�سدرت حكماً 

حالة عدم اإمكانية الق�سمة ببيع المال ال�سائع بالمزاد. وتاأكيداً لذلك جاء في قرار لمحكمة ا�ستئناف 

على  للق�سمة  قابل  غير  العقار  كان  اإذا  بيعاً  ال�سيوع  ))يزال  اأنه  التمييزية)19(،  ب�سفتها  نينوى 

ال�سركاء((، كما اأكدت محكمة التمييز البحرينية في العديد من قراراتها على ))عدم اللجوء اإلى 

بيع المال ال�سائع بطريق المزاد العلني اإل اإذا تعذرت الق�سمة عيناً اأو كان من �ساأنها اإحداث نق�ص 

التمييزية/2009( في  المحكمة ذاتها، رقم )261/الهيئة  يراجع كذلك قرار   ،2012/9/10 )19( رقم )581/ت ب/2012( في 
2009/10/15؛ رقم )177/الهيئة التمييزية/2009( في 2009/7/21، وقرار محكمة ا�ستئناف بغداد/ الكرخ ب�سفتها التمييزية، 
2012/8/30، وكذلك رقم  2012/9/24، وقرار محكمة بداءة الكاظمية، رقم )851/ب/2012( في  رقم )914/ب/2012( في 
)1326/ب/2000( في 2000/10/30، وقرار محكمة بداءة الكرخ، رقم )685/ب/2005( في 2005/5/4، وقرار محكمة بداءة 

العمارة، رقم )1628/ب/2012( في 2012/11/11، وقرار محكمة بداءة الأعظمية، رقم )1359/ب/2014( في 2014/9/11.
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كبير في قيمته(()20(.

نق�ص كبير في  اإحداث  اأو  ال�سائع  المال  منفعة  لفوات  الق�سمة  اإمكانية  اأن عدم  ن�ستنتج  وبذلك 

قيمته يعد مانعاً لق�سمة المال ال�سائع ق�سمة عينية، ولكنه، في الوقت ذاته، لي�ص مانعاً لإزالة ال�سيوع 

عن طريق بيع المال ال�سائع )ق�سمة الت�سفية(.

2- الحدود الدنيا لاإفراز العقارات:

يق�سد بالإفراز – في نطاق العقارات – تجزئة الوحدة العقارية الم�سجلة في ال�سجلات العقارية 

اإلى جزئين اأو اأكثر بدون تغيير في حقوق الملكية العقارية وبال�سروط التي حددها القانون)21(. وفي 

ل�سنة   )43( رقم  العراقي  العقاري  الت�سجيل  قانون  من   )1/284( المادة  ن�ست  الخ�سو�ص  هذا 

1971 المعدل، على اأنه ))ي�ستند في ت�سجيل اإفراز العقار الواقع داخل حدود البلدية اإلى مخطط 

العراقي  البلديات  اإدارة  الواردة في قانون  للقانون وم�سدق منها((. ووفقاً للاأحكام  منظم وفقاً 

رقم )165( ل�سنة 1964 المعدل، وكذلك قانون اإدارة البلديات في اإقليم كورد�ستان – العراق رقم 

الأ�سا�سية  الت�ساميم  اأ�سا�ص  على  يتم  للمدن  العمراني  التخطيط  فاإن  المعدل،   1993 ل�سنة   )6(

والجتماعية  ال�سناعية  المتطلبات  �سوء  في  المخت�سة  الجهات  قبل  من  تعد  التي  والتف�سيلية 

الأ�سا�سية  الت�ساميم  لهذه  وفقاً  يتم  اأن  يجب  العقار  اإفراز  فاإن  ثم  ومن  وغيرها،  والقت�سادية 

والتف�سيلية للمدينة المعنية)22(. 

ل  اأن  يجب  بحيث  العقارات  لم�ساحات  دنيا  حدوداً  الم�سرع  حدد  المذكورة  للمتطلبات  وتحقيقاً 

تقل عنها عند اإفراز هذه العقارات اإلى وحدات اأ�سغر، وبالرجوع اإلى ن�ص المادة )2/1072( من 

القانون المدني العراقي، والتي ق�ست باأنه ))فاإن كان الم�ساع عقاراً تم�سح الأر�ص وتفرز على اأ�سا�ص 

اأ�سغر ن�سيب...((، فاإن اأ�سغر ن�سيب وفقاً لعملية الإفراز هذه يجب اأن ل يقل عن الحدود الدنيا 

 )23(1979 للاإفراز المحددة قانوناً بموجب قرار مجل�ص قيادة الثورة )المنحل( رقم )850( ل�سنة 

المعدل بقرار المجل�ص ذاته رقم )940( ل�سنة 1987)24(. وتطبيقاً لذلك اأكدت محكمة تمييز اإقليم 

)20( رقم الطعن )1164( ل�سنة 2018، تاريخ الجل�سة 2019/5/21. كذلك تراجع القرارات الآتية لمحكمة التمييز البحرينية: رقم 
الطعن )462( ل�سنة 2010، تاريخ الجل�سة 2012/3/5؛ رقم الطعن )313( ل�سنة 2010، تاريخ الجل�سة 2011/11/28؛ رقم الطعن 

)380( ل�سنة 2008، تاريخ الجل�سة 2009/5/4؛ رقم الطعن )430( ل�سنة 2007، تاريخ الجل�سة 2008/5/19.
)21( م�سطفى مجيد، �سرح قانون الت�سجيل العقاري، ج3، ط1، مطبعة المعارف، بغداد، 1979، �ص280. 

)22( د. هيوا اإبراهيم قادر، تكييف العقار المفرز بحكم الواقع، درا�سة حالة في مركز محافظة اأربيل، مجلة القانون وال�سيا�سة، 
كلية القانون وال�سيا�سة، جامعة �سلاح الدين – اأربيل، ال�سنة )13(، العدد )17(، حزيران 2015، )�ص503-564(، �ص514.

)23( من�سور في الوقائع العراقية، العدد )2722( في 1979/7/23.
)24( من�سور في الوقائع العراقية، العدد )3183( في 1988/1/4. ون�ست الفقرة )ثانياً( من القرار المذكور، في �سيغته المعدلة، 
على اأنه ))تفرز الأرا�سي لغر�ص بناء الم�ساكن المنفردة �سمن المناطق ال�سكنية المحددة في الت�سميم الأ�سا�سي للمدينة اإلى قطع 
�سكنية بم�ساحة ل تقل عن )200(م2 في مركز المحافظة ول تقل عن )250(م2 في مركز الق�ساء ول تقل عن )300(م2 في مركز 

الناحية((.
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كورد�ستان – العراق)25(، على اأن ق�سمة العقار ال�سائع اإلى اأجزاء يجب اأن تكون وفقاً للم�ساحات 

الدنيا التي يجوز اإفرازها. كما اأكد الق�ساء العراقي في العديد من قرارته على اإزالة �سيوع العقار 

بيعاً عند عدم قابليته للق�سمة نظراً لتجاوزه الحدود الدنيا للاإفراز كما هو مبين في القرار رقم 

)940( ل�سنة 1987)26(.

اإذن، اإذا كانت الم�ساحة المفرزة تقل عن الحدود الدنيا الم�سموح بها للاإفراز فاإن ذلك ي�سبح 

مانعاً اأمام ق�سمة هذا العقار ق�سمة عينية، وبذلك ل يكون اأمام الطرف المعني �سوى القيام ببيع هذا 

العقار لإنهاء حالة ال�سيوع، وعليه فاإن الحدود الدنيا للاإفراز مانع قانوني للق�سمة العينية للعقارات 

فقط، ولكنها لي�ست مانعاً لإزالة ال�سيوع عن طريق البيع. 

في  العقارات  لإفراز  الدنيا  الحدود  بخ�سو�ص  مماثلة  اأحكام  لتوجد  اأنه  اإلى  الإ�سارة  وتجدر 

القانون البحريني.

وبذلك، ن�ستنتج، باأنه يمكن جمع الحالت التي تعد موانع لق�سمة المال ال�سائع ح�سراً في القانون 

العراقي في مانعين اثنين، وهما عدم اإمكانية الق�سمة لفوات منفعة المال ال�سائع، والحدود الدنيا 

لإفراز العقارات. اأما الحجر فيعد مانعاً فقط للق�سمة الر�سائية بالن�سبة للمجنون والمعتوه ما لم 

تقرر المحكمة اأن الأول فاقد الأهلية والثاني ناق�سها.

كما تقت�سر موانع ق�سمة المال ال�سائع في القانون البحريني على مانع وحيد وهو عدم اإمكانية 

ق�سمة المال ال�سائع عيناً اأو كان من �ساأنها اإحداث نق�ص كبير في قيمته.

اإذن، ن�ستنتج مما �سبق، اأن اأي مانع يحول دون ق�سمة المال ال�سائع ودون البيع يعد مانعاً لإزالة 

ال�سيوع، اأما اإذا كان مانعاً للق�سمة فقط فاإنه ل يعد مانعاً لإزالة ال�سيوع عن طريق البيع، عليه يعد 

اأو  ال�سائع  المال  منفعة  لفوات  الق�سمة  اإمكانية  لعدم  بالن�سبة  الحال  هو  كما  فقط،  للق�سمة  مانعاً 

اإحداث نق�ص كبير في قيمته )في القانونين العراقي والبحريني( والحدود الدنيا لإفراز العقارات 

)في القانون العراقي(.

الق�سمة  ال�سائع، ولكن موانع  المال  ال�سيوع مانع من ق�سمة  لإزالة  فاإن كل مانع  اأخرى،  وبعبارة 

ح�سراً لي�ست موانع لإزالة ال�سيوع عن طريق غير الق�سمة، كالبيع على �سبيل المثال.

ال�سيوع  اإزالة  لكل �سريك الحق في طلب  اأن  ال�سيوع؛ فالأ�سل  اإزالة  اأما بخ�سو�ص نطاق موانع 

حتى يتخل�ص من م�ساوئه، وهذا الحق ي�ستند اإلى اعتبارات تتعلق بالنظام العام، ولذلك فاإن من 

)25( في قرارها رقم )172/ت/حقوقية/2013( في 2013/6/26.
)26( يراجع قرار محكمة ا�ستئناف بغداد/ الر�سافة ب�سفتها التمييزية، رقم )71/م/2008( في 2008/3/3، وكذلك قرار محكمة 
بداءة الر�سافة، رقم )1688/ب/2012( في 2012/12/13؛ رقم )1355/ب/2014( في 2014/12/17؛ رقم )431/ب/2013( 
في 2013/3/31، وكذلك قرار محكمة بداءة الكاظمية، رقم )1118/ب/2013( في 2013/11/25؛ رقم )1123/ب/2013( في 

2013/10/9؛ رقم )579/ب/2013( في 2014/12/31.
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المقرر اأنه ل عبرة بتنازل ال�سريك عن حقه في طلب اإنهاء ال�سيوع، ول يتقيد هذا الحق اإل اإذا كان 

ال�سريك مجبراً على البقاء في ال�سيوع بمقت�سى �سرط اأو ن�ص في القانون)27(، حيث ن�ست المادة 

)1070( من القانون المدني العراقي، على اأنه ))لكل �سريك اأن يطالب بق�سمة المال ال�سائع ما لم 

يكن مجبراً على البقاء في ال�سيوع بمقت�سى ن�ص اأو �سرط...((، كذلك ق�ست المادة )790/اأ( من 

القانون المدني البحريني، باأنه ))لكل �سريك اأن يطالب بق�سمة المال ال�سائع ما لم يكن مجبراً على 

البقاء في ال�سيوع بمقت�سى ن�ص في القانون اأو بمقت�سى ت�سرف قانوني...((. وجاء التاأكيد على 

هذا الحق في العديد من القرارات الق�سائية)28(.

اإذن، وفقاً للمادتين المذكورتين، فاإن الأ�سل هو جواز اإزالة ال�سيوع، وال�ستثناء هو عدم جوازها 

عند وجود مانع يقت�سيه ن�ص في القانون اأو �سرط )ح�سب م�سطلح الم�سرع العراقي( اأو ت�سرف 

قانوني )ح�سب م�سطلح الم�سرع البحريني(. وبعبارة اأخرى، فاإن موانع اإزالة ال�سيوع ت�ستند اإما اإلى 

ن�ص في القانون اأو اإلى �سرط )اأو ت�سرف قانوني(.

المبحث الثاني
منع اإزالة ال�شيوع ا�شتناداً اإلى ن�ص قانوني

ن�ص  اإلى  ا�ستناداً  ال�سيوع  اإزالة  فيها  يمنع  معينة  حالت  والبحريني  العراقي  الم�سرعان  نظم 

العراقي  القانون  في  خا�سة  حالة  وجود  مع  الإجباري،  ال�سيوع  بحالت  ت�سمى  التي  وهي  قانوني، 

العراق، وكما  الثورة )المنحل( في  اإلى قرار مجل�ص قيادة  ا�ستناداً  الموروثة  ال�سكن  بخ�سو�ص دار 

�سيلي بيانه في مطلبين م�ستقلين.

المطلب الاأول
حالات ال�شيوع الاإجباري

اإن المبداأ العام في ال�سيوع الإجباري هو ما ق�ست به المادة )1081( من القانون المدني العراقي، 

من اأنه ))لي�ص لل�سركاء في مال �سائع اأن يطلبوا اإزالة �سيوعه اإذا تبين من الغر�ص الذي اأعد له هذا 

المال اأنه يجب اأن يكون دائماً على ال�سيوع((، وكذلك المادة )808( من القانون المدني البحريني، 

)27(  محمد طه الب�سير و د. غني ح�سون طه، م�سدر �سابق، �ص117.
)28(  يراجع على �سبيل المثال: قرار محكمة ا�ستئناف بغداد/الكرخ ب�سفتها التمييزية رقم )7/حقوقية/2012( في 2011/1/8؛ 
في  )1/مدنية/2014(  رقم  التمييزية،  ب�سفتها  كركوك  ا�ستئناف  محكمة  وقرار   ،2010/10/17 في  )555/م/2010(  رقم 
رقم  التمييزية،  ب�سفتها  الر�سافة  بغداد/  ا�ستئناف  محكمة  وقرار   ،2014/3/17 في  )50/مدنية/2014(  رقم  2014/1/20؛ 
رقم  2009/2/11؛  في  )68/م/2009(  رقم  2008/7/6؛  في  )235/م/2008(  رقم  2008/6/24؛  في  )224/م/2008( 
رقم  2009/6/14؛  في  )322/م/2009(  رقم  2009/1/19؛  في  )18/م/2009(  رقم  2009/2/16؛  في  )91/م/2009( 
رقم  2009/9/16؛  في  )622/م/2009(  رقم  2009/8/30؛  في  )614/م/2009(  رقم  2009/6/21؛  في  )356/م/2009( 
وقرار   ،2010/5/24 في  )467/م/2010(  رقم  2009/9/29؛  في  )684/م/2009(  رقم  2009/9/27؛  في  )673/م/2009( 

محكمة ا�ستئناف منطقة اأربيل ب�سفتها التمييزية، رقم )97/ت/2008( في 2008/3/10.
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والتي ن�ست على اأنه ))اإذا تبين من الغر�ص الذي اأعد له المال ال�سائع اأنه يجب اأن يبقى �سائعاً، 

فلي�ص لل�سريك اأن يطلب ق�سمته...((.

اإذن، فاإن ما يميز ال�سيوع الإجباري عن ال�سيوع العادي هو الغر�ص الذي اأعد له ال�سيء ال�سائع، 

اإجبارياً، ويترتب  اأن يبقى ال�سيء على ال�سيوع دائماً، كان ال�سيوع  فاإذا كان هذا الغر�ص ي�ستلزم 

ال�سائع في هذه  اإزالة �سيوعه، وبذلك فاإن الغر�ص من المال  لل�سركاء طلب  اأنه ل يجوز  على ذلك 

الحالة يعد مانعاً لإزالة �سيوعه. وبعبارة اأخرى، فاإن معيار التمييز بين ال�سيوع الختياري وال�سيوع 

الإجباري هو اأن الق�سمة ممكنة دائماً في ال�سيوع الختياري، اأما في ال�سيوع الإجباري فلي�ص لل�سركاء 

طلب الق�سمة)29(. ومعرفة ما اإذا كان الغر�ص الذي اأعد له ال�سيء ال�سائع يقت�سي بقاء هذا ال�سيء 

دائماً على ال�سيوع اأم ل م�ساألة مو�سوعية يقدرها قا�سي المو�سوع)30(.

ويق�سم الفقهاء ال�سيوع الإجباري اإلى نوعين: اأ�سلي وتبعي. ويتحقق ال�سيوع الإجباري الأ�سلي 

بالن�سبة للاأ�سياء التي تخ�س�ص م�ستقلة لخدمة اأو ا�ستعمال مجموعة من الأفراد ب�سورة دائمة، 

الأ�سياء  اإلى  بالن�سبة  فيتحقق  التبعي  الإجباري  ال�سيوع  اأما  و�سورها.  ووثائقها  الأ�سرة  كمدافن 

ال�سائعة التي تخ�س�ص لخدمة عقارات اأو اأجزاء من عقار واحد مملوكة لل�سركاء ملكيات مفرزة)31(.

وقد نظم الم�سرع العراقي ثلاث حالت لل�سيوع الإجباري في القانون المدني، وهي العلو وال�سفل، 

والحائط الم�سترك، والطريق الخا�ص الم�سترك، ولم ينظم حالة ملكية الأ�سرة، اأما حالة الأجزاء 

الم�ستركة في ملكية الطوابق وال�سقق فقد نظمها الم�سرع العراقي بموجب قانون تنظيم ملكية الطوابق 

وال�سقق في العمارات رقم )61( ل�سنة 2000)32(.

من   )808( المادة  بمقت�سى  ال�سيوع  في  العام  المبداأ  على  ن�ص  اأن  فبعد  البحريني،  الم�سرع  اأما 

القانون المدني البحريني، فاإنه نظم اأحكام ملكية الأ�سرة بموجب المواد )809-813( من القانون 

المذكور، كما نظم اأحكام الأجزاء الم�ستركة في ملكية الطبقات وال�سقق وفقاً للمواد )47-70( من 

قانون تنظيم القطاع العقاري رقم )27( ل�سنة 2017)33(، اإل اأنه، وعلى خلاف الم�سرع العراقي، 

لم ينظم اأحكام ملكية العلو وال�سفل، والحائط الم�سترك، والطريق الخا�ص الم�سترك.

اأولًا- الاأجزاء الم�شتركة في ملكية العلو وال�شفل:

اأحكام ملكية العلو وال�سفل في المواد )1082-1086( من القانون المدني  نظم الم�سرع العراقي 

العراقي)34(، اإل اأن المواد المذكورة لم تن�ص �سراحة على عدم جواز اإزالة �سيوع الأجزاء الم�ستركة 

)29(  جمعة �سعدون الربيعي، م�سدر �سابق، �ص 148.
)30(  محمد طه الب�سير و د. غني ح�سون طه، م�سدر �سابق، �ص133.

)31(  الم�سدر ال�سابق ذاته.
)32( من�سور في الوقائع العراقية، العدد )3860(، في 2001/1/8.

)33( من�سور في الجريدة الر�سمية البحرينية، العدد )3325(، في 2017/8/3.
)34(  ل مقابل لها في القانون المدني البحريني
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في ملكية العلو وال�سفل، بيد اأنه ا�ستناداً اإلى ن�ص المادة )1081( من القانون المدني العراقي، فاإن 

الغر�ص من الأجزاء الم�ستركة في العلو وال�سفل يقت�سي اأن تبقى دائمة على ال�سيوع.

ثانياً- الاأجزاء الم�شتركة في ملكية الطبقات وال�شقق:

))ل  باأنه  العراقي،  العمارات  في  وال�سقق  الطوابق  ملكية  تنظيم  قانون  من   )4( المادة  ق�ست 

القانون...((، ون�ست المادة  تقبل ق�سمة الأجزاء الم�ستركة المن�سو�ص عليها في المادة 3 من هذا 

ال�سقق في بناء وكان كل منهم  اأو  اأنه ))اإذا تعدد ملاك الطوابق  القانون المذكور، على  )3( من 

يملك طابقه اأو �سقته ملكية مفرزة، فاإنهم يعدون �سركاء في ملكية الأر�ص وملكية الأجزاء المعدة 

والمداخل  الرئي�سة  والجدران  الأ�س�ص  ملكية  في  خا�ص  وبوجه  الجميع،  بين  الم�سترك  للا�ستعمال 

والفناءات وال�سقوف والأ�سطح والم�ساعد وال�سلالم والممرات والدهاليز والأنابيب اإل ما كان منها 

داخل الطابق اأو ال�سقة ذاتها، ما لم يذكر في �سندات الملكية ما يخالف ذلك((.

اأما الم�سرع البحريني، فقد نظم اأحكام الأجزاء الم�ستركة في ملكية الطبقات وال�سقق في المواد 

)47-70( من قانون تنظيم القطاع العقاري)35(، وفي هذا ال�سدد ق�ست المادة )55( من القانون 

المادة  ون�ست  الم�ستركة...((،  الأجزاء  تق�سيم  الأحوال  من  حال  باأي  يجوز  ))ل  باأنه  المذكور، 

)52( من القانون ذاته على اأنه ))اأ- ما لم يت�سمن مخطط الموقع خلاف ذلك، تتكون الأجزاء 

الم�ستركة من الأر�ص واأية اأجزاء من العقار الم�سترك ل تقع �سمن حدود اأية وحدة وتكون مخ�س�سة 

للا�ستخدام الم�سترك من قبل مالكي و�ساغلي الوحدة المبنية في مخطط الموقع، وت�سمل بوجه خا�ص 

ما يلي:

1- الأجزاء الهيكلية للعقار الم�سترك بما في ذلك الدعائم الرئي�سية والأ�سا�سات والأعمدة والجدران 

الهيكلية والعتبات والأ�سقف وو�سلات الأ�سقف والردهات وال�سلالم وممرات ال�سلالم ومخارج 

الطوارئ والمداخل والنوافذ الواقعة على الجدران الخارجية والواجهات والأ�سطح.

2- مواقف ال�سيارات وغرف الحرا�سة والمرافق والمعدات الترفيهية وحمامات ال�سباحة والحدائق 

ومرافق التخزين والأماكن المخ�س�سة ل�ستخدام اتحاد الملاك اأو من يعينه اأو يبرم معه عقداً 

لإدارة العقار الم�سترك.

المادة )الثانية( من قانون تنظيم القطاع  اإلغائها بموجب  البحريني، وقبل  القانون المدني  المواد )814-843( من  )35(  وكانت 
تن�ص  البحريني،  المدني  القانون  الملغية من  المادة )819(  كانت  وال�سقق، حيث  الطوابق  ملكية  اأحكام  تنظم  البحريني،  العقاري 
على اأن ))الأجزاء الم�ستركة ل تقبل الق�سمة...((، كما كانت المادة )816( من القانون ذاته، تق�سي باأنه ))1- ت�سمل الأجزاء 
الم�ستركة: الأر�ص، وهيكل البناء، واأجزاءه وملحقاته غير المعدة للا�ستعمال الخا�ص باأحد الملاك، وت�سمل بوجه خا�ص: اأ- الأر�ص 
المقام عليها البناء، والأفنية، والممرات الخارجية، والحدائق ومواقف ال�سيارات. ب- اأ�سا�سات البناء، والأ�س��قف، والأعمدة المعدة 
لحمله���ا، والج��دران الرئي�سة. ج�- المداخل، والممرات الداخلية، وال�س���لال��م، والم�ساعد. د- الأماكن المخ�س�سة للحرا�ص وغيرهم 
من العاملين في خدمة البناء. ه�- الأماكن المخ�س�سة للخدمات الم�ستركة. و- كل اأنواع الأنابيب والأجهزة، اإل ما كان منها داخل 

اأحد الأجزاء المفرزة وتقت�سر منفعته على مالك هذا الجزء. 2- كل ما �سبق ما لم يرد في �سندات الملك ما يخالفه((.
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واأنظمة  الإ�ساءة  واأنظمة  الكهرباء  مولدات  ذلك  في  بما  الرئي�سية  المرافق  واأنظمة  معدات   -3

تجميع  ومرافق  التكييف  واأنظمة  والتبريد  والتدفئة  وال�ساخنة  الباردة  والمياه  الغاز  ومعدات 

ومعالجة النفايات.

�سغط  ووحدات  التهوية  ومجاري  ومراوح  ومداخن  والمولدات  والأنابيب  والخزانات  الم�ساعد   -4

الهواء واأنظمة التهوية الميكانيكية.

ومجاري  واأ�سلاك  الغاز  ومداخن  واأنابيب  ال�سحي  ال�سرف  ومجاري  الرئي�سية  المياه  اأنابيب   -5

الكهرباء التي تخدم ملاك اأكثر من وحدة.

6- التجهيزات والتو�سيلات والمعدات والمرافق التي ي�ستخدمها ملاك اأكثر من وحدة.

7- اأجهزة قيا�ص تمديد اأو توريد خدمات المرافق.

الإدارة بمراعاة  قرار من مجل�ص  بتحديدها  ي�سدر  اأخرى  اأو تجهيزات  اأجهزة  اأو  اأجزاء  اأية   -8

طبيعة العقار الم�سترك.

ب- ما لم يت�سمن مخطط الموقع خلاف ذلك، تت�سمن الأجزاء الم�ستركة من العقار الم�سترك 

اأجزاء من العقار الم�سترك ل تقع �سمن حدود  اأية  اأو جزء منه  اأر�ص ولي�ص من مبنى  المكون من 

اأية وحدة وتكون مخ�س�سة للا�ستخدام الم�سترك من قبل مالكي و�ساغلي الوحدات، وت�سمل بوجه 

خا�ص ما يلي:

والجزر  الت�سريف  ومجاري  الر�سيف  وحواف  والممرات  التقاطع  ونقاط  والدوارات  الطرق   -1

الفا�سلة في الطريق والج�سور واأنظمة الت�سريف وما يرتبط بها.

2- البحيرات والبرك والقنوات والمتنزهات والنوافير والأ�سكال المائية والمجاري المائية الأخرى بما 

في ذلك كافة المعدات المرتبطة بها.

3- الم�ساحات الخ�سراء والم�ساحات العامة و�ساحات اللعب.

يتم  والتي  والمعدات،  والمكائن  والقنوات  الت�سريف  ومجاري  والأنابيب  والكوابل  الأ�سلاك   -4

بوا�سطتها تزويد الوحدات والأجزاء الم�ستركة بخدمات المرافق.

5- اأجهزة قيا�ص تمديد اأو توريد خدمات المرافق التي تعتبر اأنها مخ�س�سة للا�ستخدام الم�سترك 

من قبل مالكي و�ساغلي الوحدات.

الإدارة بمراعاة  قرار من مجل�ص  بتحديدها  ي�سدر  اأخرى  اأو تجهيزات  اأجهزة  اأو  اأجزاء  اأية   -6

طبيعة العقار الم�سترك((.

وتاأ�سي�ساً على ما �سبق، ل تجوز اإزالة �سيوع الأجزاء الم�ستركة في ملكية الطبقات وال�سقق ا�ستناداً 

اإلى ن�ص المادة )4( من قانون تنظيم ملكية الطوابق وال�سقق في العمارات العراقي، والمادة )55( 
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لهذا  البحريني  الم�سرع  معالجة  اأن  ملاحظة  مع  البحريني.  العقاري  القطاع  تنظيم  قانون  من 

المو�سوع كانت اأكثر دقة وتف�سيلًا من الم�سرع العراقي.

ثالثاً- الطريق الخا�ص الم�شترك:

ن�ست المادة )986( من مجلة الأحكام العدلية، على اأن ))الطريق الخا�ص هو الزقاق الذي ل 

ينفذ(( اأي الزقاق الذي ل ينفذ اإلى الطريق العام من طرفين. وعرفه الفقه باأنه الطريق الذي 

يكون ملكاً لأ�سحابه والذي يخ�س�ص لخدمة العقارات التي تقع عليه)36(. وقد ق�ست المادة )1096( 

من القانون المدني العراقي باأنه ))ل تجوز ق�سمة الطريق الخا�ص الم�سترك ول بيعه م�ستقلًا()37(، 

القانوني  اإلى ذلك فاإن هناك مانعاً لإزالة �سيوع الطريق الخا�ص الم�سترك وفقاً للن�ص  وا�ستناداً 

المذكور.

رابعاً- الحائط الم�شترك:

يعرف الحائط الم�سترك باأنه الحائط الفا�سل بين عقارين ويملكه �ساحباهما على وجه ال�سيوع. 

الذي  الحائط  هو  الم�سترك  الحائط  فاإن  العراقي)38(،  المدني  القانون  من  للمادة )1091(  ووفقاً 

يكون وقت اإن�سائه فا�سلًا بين بناءين ما لم يقم الدليل على خلاف ذلك. ومن الناحية العملية ين�ساأ 

اأقامه ثم �سارك  اأحدهما قد  اأو كان  بالتفاق  اأقامه الجاران بين عقاريهما  اإذا  الحائط م�ستركاً 

الآخر فيه)39(.

وعلى الرغم من اأن الم�سرع العراقي لم ين�ص �سراحة على عدم جواز ق�سمة الحائط الم�سترك، 

من   )1081( المادة  ن�ص  اإلى  ا�ستناداً  اأنه  اإل  الم�سترك،  الخا�ص  للطريق  بالن�سبة  الحال  هو  كما 

القانون المدني العراقي، فاإنه ل يمكن اإزالة �سيوع الحائط الم�سترك لأن الغر�ص الذي ن�ساأ من اأجله 

يقت�سي اأن يبقى هذا الحائط دائماً على ال�سيوع، ومن ثم ل يجوز طلب ق�سمته. وفي هذا الخ�سو�ص 

يرى البع�ص)40( اأنه كان الأجدر بالم�سرع العراقي اأن ين�ص �سراحة على عدم جواز طلب الق�سمة في 

الحائط الم�سترك كما فعل بخ�سو�ص الطريق الخا�ص الم�سترك، اإل اأننا نرى عدم الحاجة اإلى ن�ص 

قانوني في هذه الحالة انطلاقاً من ا�ستحالة تق�سيم الحائط الم�سترك من الناحية العملية.

خام�شاً- ملكية الاأ�شرة:

تعرف ملكية الأ�سرة باأنها ملكية تن�ساأ بت�سرف قانوني من اتفاق يفرغ في �سند كتابي بين اأفراد 

)36( محمد طه الب�سير و د. غني ح�سون طه، م�سدر �سابق، �ص141.
)37( ل مقابل لها في القانون المدني البحريني.

)38( ن�ست المادة )1091( من القانون المدني العراقي، على اأن ))الحائط الذي يكون وقت اإن�سائه فا�سلًا بين بنائين يعد م�ستركاً 
حتى مفرقهما، ما لم يقم الدليل على خلاف ذلك((. ول مقابل لهذا الن�ص في القانون المدني البحريني.

)39( محمد طه الب�سير و د. غني ح�سون طه، م�سدر �سابق، �ص135.
)40( فايز عيدان رحيم و ها�سم اأحمد محمود، النظام القانوني للحائط الم�سترك، درا�سة مقارنة، مجلة جامعة تكريت للحقوق، 

ال�سنة )2(، المجلد )2(، العدد )2(، الجزء )1(، )�ص �ص259-284(، �ص268.
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الأ�سرة الواحدة الذين يربطهم اأ�سل م�سترك وكذلك وحدة العمل اأو الم�سلحة ويعبر عن حق كل 

�سريك فيها بجزء نظري اأو ح�سة معنوية يرمز لها برقم ح�سابي معين)41(.

نظم الم�سرع البحريني اأحكام ملكية الأ�سرة في المواد )809-813( من القانون المدني البحريني، 

وقد ن�ست المادة )811( من القانون المذكور، على اأنه ))لي�ص لل�سركاء اأن يطلبوا الق�سمة ما دامت 

ملكية الأ�سرة قائمة...(()42(، وبذلك فاإن ملكية الأ�سرة هي مانع من موانع اإزالة ال�سيوع ا�ستناداً 

اإلى ن�ص القانون.

المطلب الثاني
دار ال�شكن الموروثة

رقم  )المنحل(  الثورة  قيادة  مجل�ص  قرار  بموجب  الأمر  اأول  العراق،  في  الحالة،  هذه  نظمت 

)609( ل�سنة 1978)43(، ثم األغي هذا القرار بموجب الفقرة )ثالثاً( من قرار مجل�ص قيادة الثورة 

بدوره  القرار  ثم عدل هذا  الأخير،  القرار  ليحل محله   ،)44(1982 ل�سنة  )المنحل( رقم )1041( 

بموجب قرار مجل�ص قيادة الثورة )المنحل( رقم )1497( ل�سنة 1982)45(، وبعده �سدر قرار مجل�ص 

قيادة الثورة )المنحل( رقم )1611( ل�سنة 1982)46(، ون�ص البند )3( منه باأن هذا القرار يعتبر 

مكملًا للقرارين ال�سابقين. وبذلك فاإن الأحكام المنظمة لهذا المنع تتج�سد في قرار مجل�ص قيادة 

المذكور رقم )1497(  المجل�ص  بقرار  المعدل   1982/8/17 بتاريخ  الثورة )المنحل( رقم )1041( 

بتاريخ 1982/11/29 المكمل بقرار المجل�ص ذاته رقم )1611( بتاريخ 1982/12/23.

تن�ص الفقرة )اأولً( من قرار مجل�ص قيادة الثورة )المنحل( رقم )1041( ل�سنة 1982 المعدل، 

اإذا كانت م�سغولة باأحد من  اإزالة �سيوع دار ال�سكن الموروثة  اأنه ))ل يحق للورثة الرا�سدين  على 

اأولد المتوفى القا�سرين اأو الزوجة اأو كليهما، حتى بلوغ القا�سرين �سن الر�سد اأو اإكمالهم الدرا�سة 

م�ستقلة  الزوجة  كانت  فاإن  الدرا�سة.  هذه  في  م�ستمرين  كانوا  اإذا  العالية  المعاهد  اأو  الكليات  في 

ب�سكناها في الدار ولم يكن معها اأحد من اأولد المتوفى القا�سرين، فلا يجوز اإزالة �سيوع الدار اإل 

بموافقة الزوجة. ول ت�ستفيد الزوجة من هذا الحكم اإذا تزوجت اأو كانت تملك داراً اأخرى على 

وجه ال�ستقلال(()47(.

)41( ب�سام مجيد �سليمان العباجي، ملكية الأ�سرة، درا�سة مقارنة، ط1، دار الحامد للن�سر، عمان، الأردن، 2009، �ص58.
)42( ل مقابل لها في القانون المدني العراقي.

)43( المن�سور في الوقائع العراقية، العدد )2654( في 1979/5/22. وكانت الفقرة )1( من القرار المذكور )الملغي( تن�ص على اأنه 
))ل يحق للورثة الرا�سدين اإزالة �سيوع دار ال�سكن التي اآلت اإليهم، اإذا كانت م�سغولة من اأولد المتوفى القا�سرين، اإل اإذا ارتاأت 

المحكمة المخت�سة اأن م�سلحتهم تق�سي بخلاف ذلك، بعد موافقة دائرة اأموال القا�سرين((.
)44( المن�سور في الوقائع العراقية، العدد )2899( في 1982/8/30.

)45( المن�سور في الوقائع العراقية، العدد )2916( في 1982/12/20.
)46( المن�سور في الوقائع العراقية، العدد )2919( في 1983/1/10.

)47( وكانت الفقرة المذكورة قبل تعديلها تن�ص على اأنه ))ل يجوز اإزالة �سيوع دار ال�سكن الموروثة، اإذا كانت م�سغولة باأحد من ورثة 
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كما ن�ست الفقرة )ثانياً( من القرار ذاته على اأن ))للوارث غير الم�سمول باأحكام الفقرة اأولً 

من هذا القرار، ا�ستيفاء اأجر مثل ح�سته من الدار بما ل يتجاوز 1% من قيمتها الكلية المقدرة من 

قبل دوائر �سريبة العقار وفق اأحكام قانون اإيجار العقار رقم 87 ل�سنة 1979((.

وتن�ص الفقرة )1( من قرار مجل�ص قيادة الثورة )المنحل( رقم )1611( ل�سنة 1982 )المكمل 

للقرار ال�سابق()48( على اأنه ))ل تباع ول يزال �سيوع الدار الموروثة اإذا كانت م�سغولة من قبل زوجة 

المتوفى ما دامت الزوجة على قيد الحياة. اإل اإذا وافقت الزوجة على بيع الدار اأو اإزالة �سيوعها، 

وتمت هذه الموافقة اأمام المحكمة التي تنظر في دعوى اإزالة ال�سيوع، اأو اأمام دائرة الت�سجيل العقاري 

المخت�سة في حالة البيع((. وق�ست الفقرة )2( من القرار ذاته باأنه ))اإذا كان المتوفى يملك اأكثر 

عليها في  المن�سو�ص  بالح�سانة  الدار  وتتمتع هذه  اإحداها  ال�سكن في  تختار  اأن  فللزوجة  دار  من 

الفقرة )1( من هذا القرار((.

ل �سك اأنه عند وفاة �سخ�ص معين يملك داراً �سكنية ويخلف وراءه اأكثر من وارث واحد، فاإن 

ملكية هذه الدار تنتقل اإلى الورثة وفقاً للقانون وت�سبح �سائعة بينهم، وهذه الحالة من اأكثر م�سادر 

ال�سيوع تحققاً في الواقع العملي، وال�سيوع في هذه الحالة كقاعدة �سيوع اختياري قابل للاإزالة من 

قبل اأحد ال�سركاء )الورثة(، اإل اأن الم�سرع العراقي ولعتبارات اجتماعية منع اإزالة ال�سيوع في هذه 

الحالة عند تحقق ال�سرطين الآتيين:

اأولًا- وجود دار �شكن موروثة على ال�شيوع: 

اأي اأنه يجب اأن يكون المال الذي يمنع اإزالة �سيوعه داراً م�ستقلة، وبذلك ل ي�سمل المنع العقارات 

الأخرى غير الدار، كالأرا�سي والدكاكين والمحلات والمطاعم وغيرها، كما ل ي�سمل ح�سة موروثة 

من الدار، لأن اأحكام قرار مجل�ص قيادة الثورة )المنحل( رقم )1041( ل�سنة 1982 المعدل تطبق 

اأن المنع ين�سرف اإلى  اإذا كان المتوفى يملك داراً على وجه ال�ستقلال ولي�ص ح�سة �سائعة، ذلك 

الورثة ولي�ص ال�سركاء، كما ين�سرف اإلى الدار الموروثة ولي�ص الح�سة الموروثة)49(.

ت�ستعمل  اأو  تجارية  كانت  لو  كما  �سكنية،  تكن  لم  فاإذا  �سكنية،  الدار  تكون  اأن  ي�سترط  كذلك 

لأغرا�ص اأخرى غير ال�سكن، فاإن المنع المذكور ل ي�سملها. وهنا يثار الت�ساوؤل حول ما اإذا كان المال 

الم�سار  القرارات  العراقي في  الم�سرع  ا�ستخدم  المنع؟  ي�سملها  �سكنية فهل  �سقة  الموروث عبارة عن 

اإليها كلمة )دار( وفي الحقيقة فاإن هذه الكلمة ل ت�سمل لفظ )ال�سقة(، ول م�ساغ للاجتهاد في مورد 

المتوفى القا�سرين اأو الزوجة اأو كليهما، اإل بموافقة الزوجة اإذا كانت م�ستقلة ب�سكناها وبموافقة دائرة رعاية القا�سرين عند وجود 
قا�سر ول ت�ستفيد الزوجة من هذا الحكم اإذا تزوجت اأو كانت تملك داراً اأخرى على وجه ال�ستقلال((.

)48( حيث ق�ست الفقرة )3( من قرار مجل�ص قيادة الثورة )المنحل( رقم )1611( ل�سنة 1982، على اأنه ))يعتبر هذا القرار 
مكملًا لقراري مجل�ص قيادة الثورة المرقمين 1041 و 1497 ل�سنة 1982((.

)49( يراجع قرار محكمة بداءة الكاظمية، رقم )458/ب/2012( في 2012/5/29.



موانع إزالة الشيوع – دراسة مقارنة250

الـحقوق مجلة 
(17  ) المجلــــــــد 
(  2  ) العــــــــــدد 

الن�ص)50( واإن كانت الحكمة والغاية متحققة في ال�سقة اأي�ساً، لذا نرى �سرورة تعديل حكم الفقرة 

المذكورة لي�سمل ال�سقة ال�سكنية على غرار الدار. 

واأخيراً ي�سترط اأن تكون هذه الدار موروثة على ال�سيوع، وبخلافه اإذا اآلت هذه الدار اإليهم عن 

طريق اآخر، فاإنه ل مجال لتطبيق حكم القرار المذكور، وفي ذلك ق�ست محكمة التمييز العراقية)51(، 

باأنه اإذا كانت الدار مو�سوعة دعوى اإزالة ال�سيوع قد تم تمليكها للورثة بعد وفاة مورثهم كتعوي�ص 

لهم فهي بهذا الو�سف ل تعتبر داراً مورثة لل�سركاء ويترتب على هذا ا�ستبعاد تطبيق القرار رقم 

)1041( ل�سنة 1982، اأي اأنه ل مانع من اإزالة �سيوعه. كما جاء في قرار لمحكمة ا�ستئناف منطقة 

اأربيل ب�سفتها التمييزية)52(، اأن الحكم باإزالة ال�سيوع �سحيح وموافق للقانون لأن الدار مو�سوعة 

الدعوى غير موروثة حتى ي�سح الدفع بعدم بيعها وفقاً للقرارات 1041 و1497 و1611 ل�سنة 1982، 

بل اأنها م�ستركة بين ال�سركاء الذين ا�ستروها و�سجلوها باأ�سمائهم واأ�سبحت �سائعة بينهم، بمعنى 

اأن م�سدر �سيوع الدار لي�ص الميراث واإنما ال�سراء.

ثانياً- اأن تكون الدار م�شغولة من قبل اأحد اأولاد المتوفى القا�شرين اأو الزوجة اأو كليهما:

بداية ي�سترط اأن تكون الدار ال�سكنية م�سغولة من قبل اأحد الورثة الم�سمولين وفقاً للقانون)53(، 

وبخلافه فاإنه ل مجال لتطبيق المنع المذكور، كما لو كانت الدار خالية اأو م�سغولة من قبل اأحد الورثة 

غير الم�سمولين وفقاً للقانون كوالد المتوفى اأو والدته اأو حتى اأ�سقائه في حالة عدم وجود فرع للمورث 

المتوفى، اأو كانت م�سغولة من قبل �سخ�ص من غير الورثة كالأقارب الآخرين اأو الم�ستاأجر على �سبيل 

المثال. وفي هذا ال�سدد، ووفقاً للمنطق القانوني، فاإننا نكون اأمام ثلاث فر�سيات:

الفر�شية الاأولى: اأن تكون الدار م�شغولة من قبل زوجة المتوفى فقط:

اأو لم يكن معها  اأ�سلًا  اأولد  لها  اإما لأنها لم يكن  الدار  ب�سكناها في  الزوجة م�ستقلة  قد تكون 

اأحد من اأولد المتوفى القا�سرين، مع ملاحظة اأنه قد يوجد اأكثر من زوجة واحدة في حالة تعدد 

الزوجات. وفي هذه الحالة، ووفقاً للفقرة )1( من قرار مجل�ص قيادة الثورة )المنحل( رقم )1611( 

ل�سنة 1982، فاإن هذه الدار ل تباع ول تجوز اإزالة �سيوعها ما دامت الزوجة على قيد الحياة، اإل اإذا 

وافقت هي على بيع الدار اأو اإزالة �سيوعها، وتمت هذه الموافقة اأمام المحكمة التي تنظر في دعوى 

)50( المادة )2( من القانون المدني العراقي. 
)51( في قرارها رقم )262/ت/حقوقية/2013( في 2013/9/30.

)52( رقم )178/ت/2006( في 2006/6/8.
المتوفى  باأنه ))ت�ستفيد زوجة   ،2013/8/28 العراقية، رقم )252/ت/حقوقية/2013( في  التمييز  )53( وجاء في قرار لمحكمة 
طبقاً لأحكام القرار المرقم 1041 ل�سنة 1982 على العقار الذي ت�سغله ول يمكن اأن يمتد على العقارات المجاورة الأخرى المملوكة 
للمورث((، كما جاء في قرار لمحكمة ا�ستئناف بغداد/ الر�سافة ب�سفتها التمييزية، رقم )288/م/2009( في 2009/5/25 باأن 
قرار محكمة البداءة غير �سحيح ومخالف للقانون لأنها اأ�سدرت حكمها باإزالة �سيوع العقار قبل اأن تقوم باإجراء الك�سف الموقعي 

عليه للتثبت من البناء الموجود عليه وال�ساغل حالياً ول �سيما القا�سرين.
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اأمام دائرة الت�سجيل العقاري المخت�سة في حالة البيع. واأكد الق�ساء العراقي في  اأو  اإزالة ال�سيوع 

العديد من قرارته)54( على اأن اإزالة �سيوع العقار الم�سمول باأحكام القرار رقم )1041( ل�سنة 1982 

المعدل، ت�ستلزم موافقة الزوجة.

اأكثر من دار  اإذا كان المتوفى يملك   ،1982 ووفقاً للفقرة )2( من القرار رقم )1611( ل�سنة 

فللزوجة اأن تختار ال�سكن في اإحداها وتتمتع هذه الدار بالح�سانة المن�سو�ص عليها في الفقرة )1( 

من القرار المذكور، اأي تمنع اإزالة �سيوعها.

وفي هذا ال�ساأن ننتقد ما جاء في قرار محكمة ا�ستئناف بغداد/ الر�سافة ب�سفتها التمييزية، 

رقم )383/م/2008( في 2008/10/13، من اأن حكم القرار رقم )1611( ل�سنة 1982 الذي منع 

اإزالة �سيوع الدار الموروثة اإذا كانت م�سغولة من قبل زوجة المتوفى ما دامت الزوجة على قيد الحياة 

اإل بموافقتها ))جاء ا�ستثناءً من الأ�سل العام المن�سو�ص عليه في المادة )1070( من القانون المدني 

التي تق�سي باأنه لكل �سريك اأن يطالب بق�سمة المال ال�سائع ما لم يكن مجبراً على البقاء في ال�سيوع 

بمقت�سى ن�ص اأو �سرط((؛ لأن حكم القرار رقم )1611( ل�سنة 1982 لي�ص ا�ستثناءً لحكم المادة 

)1070( من القانون المدني العراقي، واإنما تطبيق له، فوفقاً لحكم القرار المذكور فاإن ال�سريك 

)الوارث( يكون مجبراً على البقاء في ال�سيوع بمقت�سى ن�ص وهو ن�ص الفقرة )1( من القرار رقم 

)1611( ل�سنة 1982 المذكور اآنفاً.

قيادة  مجل�ص  قرار  من  )اأولً(  الفقرة  اأن  وهي  اإليها،  الإ�سارة  ال�سروري  من  اإ�سكالية  وهناك 

الثورة )المنحل( رقم )1041( ل�سنة 1982 المعدل بقرار المجل�ص ذاته رقم )1497( ل�سنة 1982، 

اأو كانت تملك داراً اأخرى على  اإذا تزوجت  ق�ست باأنه ))...ول ت�ستفيد الزوجة من هذا الحكم 

وجه ال�ستقلال((، بيد اأن القرار رقم )1611( ل�سنة 1982 اللاحق للقرارين )1041( و)1497( 

والمكمل لهما)55(، لم ي�سر اإلى هذا الحكم واإنما ق�سى بعدم جواز بيع الدار الموروثة اأو اإزالة �سيوعها 

)ما دامت الزوجة على قيد الحياة(، فكيف نتعامل مع هذين الحكمين؟

ا�ستناداً اإلى اأن القرار رقم )1611( ل�سنة 1982 لي�ص معدلً للقرار رقم )1041( ل�سنة 1982 

المعدل واإنما مكمل له، فاإنه يجب الجمع بين الحكمين المذكورين، بمعنى اأنه ل تباع ول يزال �سيوع 

الدار الموروثة ما دامت الزوجة على قيد الحياة ب�سرط اأن ل تتزوج بعد ذلك واأن ل تملك داراً اأخرى 

على وجه ال�ستقلال. فاإذا تزوجت فاإن حقها في البقاء في تلك الدار ي�سقط، وحتى لو لم تتزوج بعد 

)54( ينظر على �سبيل المثال: قرار محكمة ا�ستئناف بغداد/ الكرخ ب�سفتها التمييزية، رقم )1543/ب/2004( في 2004/9/30؛ 
2010/3/29؛ رقم )251/م/2010( في  قرار محكمة ا�ستئناف بغداد/ الر�سافة ب�سفتها التمييزية، رقم )248/م/2010( في 

2010/3/29؛ رقم )230/م/2010( في 2010/3/22.
)55( حيث ق�ست الفقرة )3( من قرار مجل�ص قيادة الثورة )المنحل( رقم )1611( ل�سنة 1982، على اأنه ))يعتبر هذا القرار 

مكملًا لقراري مجل�ص قيادة الثورة المرقمين 1041 و 1497 ل�سنة 1982((.
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ذلك ولكنها كانت تملك داراً اأخرى على وجه ال�ستقلال فلا وجود لمبرر قانوني واجتماعي لبقائها 

في الدار الموروثة نظراً لنعدام احتمالية بقائها دون ماأوى. 

وفي هذا الخ�سو�ص، ق�ست محكمة التمييز العراقية)56( باأن الزوجة ل تتمتع بالحماية القانونية 

تزوجت من  اإذا   1982 ل�سنة  القرار رقم )1041(  الواردة في  الموروثة  الدار  �سيوع  اإزالة  في عدم 

�سخ�ص اآخر. كما ق�ست محكمة بداءة الكرخ)57( باإزالة �سيوع دار ال�سكن الموروثة نظراً لأن المدعى 

عليها تملك داراً اأخرى على وجه ال�ستقلال. 

لأنه  ن�سبية،  ال�سيوع في هذه الحالة هو مانع دائمي ب�سورة  اإزالة  اأن مانع  اإلى  الإ�سارة  وتجدر 

متوقف على اإرادة الزوجة �سواء بموافقتها على اإزالة ال�سيوع اأو زواجها مرة اأخرى.

الفر�شية الثانية: اأن تكون الدار م�شغولة من قبل اأحد اأولاد المتوفى القا�شرين فقط:

ونكون اأمام هذه الفر�سية، فيما لو كانت زوجة المتوفى قد توفيت هي الأخرى اأو اإذا طُلقت، اأو 

كانت على قيد الحياة ولكنها تزوجت بعد ذلك اأو اأنها كانت تملك داراً اأخرى على وجه ال�ستقلال، 

اأو لأنها اأ�سلًا ل ت�سغل هذه الدار واإنما تقيم في دار اأخرى، ففي كل هذه الحالت فاإن اأحد اأولد)58( 

المتوفى القا�سرين ي�سغل هذه الدار، ومن ثم ل ت�سمل اأولد المتوفى الرا�سدين اإل اإذا كانوا م�ستمرين 

في الدرا�سة في الكليات اأو المعاهد بعد بلوغهم �سن الر�سد.

�سن  القا�سرين  المتوفى  اأولد  بلوغ  حتى  الدار  هذه  �سيوع  اإزالة  تجوز  ل  فاإنه  الحالة  هذه  ففي 

الر�سد اأو اإكمالهم الدرا�سة في الكليات اأو المعاهد اإذا كانوا م�ستمرين في هذه الدرا�سة، وبذلك فاإن 

مانع اإزالة ال�سيوع في هذه الحالة هو مانع موؤقت يزول عند بلوغ الأولد القا�سرين �سن الر�سد اأو 

اإكمالهم الدرا�سة، ومن ثم يمكن طلب اإزالة �سيوع هذه الدار ح�سب الأحوال ووفقاً للقانون.

وهنا يثار الت�ساوؤل: هل يمكن اإزالة ال�سيوع في هذه الحالة بناءً على طلب اأولد المتوفى البالغين 

اإلى  بالن�سبة  القا�سرين  رعاية  دائرة  بناءً على طلب  اأو حتى  الدرا�سة  الم�ستمرين في  الر�سد  �سن 

الأولد القا�سرين وعلى غرار جواز اإزالة ال�سيوع بموافقة الزوجة؟

كانت الفقرة )اأولً( من القرار رقم )1041( ل�سنة 1982، وقبل تعديلها بالقرار رقم )1497( 

اإذا كانت م�ستقلة ب�سكناها  اإل بموافقة الزوجة  ال�سيوع  اإزالة  1982، تن�ص على عدم جواز  ل�سنة 

وبموافقة دائرة رعاية القا�سرين عند وجود قا�سر، اإل اأن ن�ص الفقرة )اأولً( المذكورة بعد تعديلها 

في  )364/ت/حقوقية/2012(  رقم  قرارها  وكذلك   ،2014/10/21 في  )207/ت/حقوقية/2014(  رقم  قرارها  في   )56(
.2012/11/29

)57( في قرارها رقم )37/ب/2005( في 2005/2/28.
1982 قبل تعديلها ت�ستخدم عبارة )ورثة المتوفى القا�سرين( وبذلك  )58( كانت الفقرة )اأولً( من القرار رقم )1041( ل�سنة 
كان الحكم ي�سمل الأولد والأحفاد اأي�ساً، ولكن تم تعديل هذه الفقرة المذكورة بالقرار رقم )1497( ل�سنة 1982 وتم تغيير العبارة 

المذكورة اإلى عبارة )اأولد المتوفى القا�سرين(.
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القا�سرين عند وجود  1982 يخلو من عبارة )بموافقة دائرة رعاية  ل�سنة  بالقرار رقم )1497( 

قا�سر( حيث يقت�سر على عبارة )فاإن كانت الزوجة م�ستقلة ب�سكناها في الدار ولم يكن معها اأحد 

من اأولد المتوفى القا�سرين فلا يجوز اإزالة �سيوع الدار اإل بموافقة الزوجة(. وهنا نت�ساءل ماذا 

)الوالدة  المتوفى  زوجة  معهم  يكن  ولم  للدار  ب�سكناهم  م�ستقلين  القا�سرون  المتوفى  اأولد  كان  لو 

اأو غيرها في حالة تعدد الزوجات( كما هو الحال في هذه الفر�سية )الثانية( والتي نحن ب�سدد 

درا�ستها؟ فهل يجوز طلب اإزالة �سيوع الدار الموروثة؟

اأولد  اأو عدم وجود ولد قا�سر من بين  التمييز بين حالة وجود  اأنه يجب  نرى في هذا ال�سدد 

المتوفى ال�ساغلين للدار. ففي حالة عدم وجود ولد قا�سر من بين اأولد المتوفى باأن يكون جميعهم 

الأمر،  بهذا  القا�سرين غير معنية  دائرة رعاية  فاإن  الدرا�سة،  الر�سد وم�ستمرين في  �سن  بالغين 

وبذلك يجوز لأولد المتوفى طلب اإزالة �سيوع الدار الموروثة ب�سرط موافقتهم جميعاً على ذلك في 

حالة تعددهم.

اأما في حالة وجود ولد قا�سر من بين اأولد المتوفى، فاإن هذا الولد القا�سر يكون م�سمولً بحماية 

الأحكام الواردة في قانون رعاية القا�سرين العراقي، ووفقاً لحكم المادة )43( من القانون المذكور، 

فاإنه يجوز للو�سي اأو القيم بموافقة مديرية رعاية القا�سرين المخت�سة بعد التحقق من م�سلحة 

القا�سر اإجراء الق�سمة الر�سائية للاأموال التي للقا�سر ح�سة فيها)59(، اإل اأنه بخ�سو�ص دار ال�سكن 

الموروثة، فاإنه تجب ملاحظة اأن القرار رقم )1041( ل�سنة 1982 المعدل لحق في �سدوره لقانون 

رعاية القا�سرين ال�سادر �سنة 1980، وبذلك فاإنه يعدل الأحكام الواردة في القانون الأخير، على 

اإزالة  الذي لم يجز  المعدل،   1982 ل�سنة  القرار رقم )1041(  الفقرة )اأولً( من  اأن ن�ص  اأ�سا�ص 

�سيوع الدار الموروثة، عدل حكم الفقرة )ثامناً( من المادة )43( من قانون رعاية القا�سرين التي 

اأجازت اإزالة ال�سيوع كقاعدة.

والتي ق�ست في  القا�سرين)60(،  رعاية  قانون  المادة )55( من  ن�ص  اإلى  الإ�سارة  واأخيراً تجب 

فقرتها )اأولً/ج�( بجواز بيع عقار القا�سر بموافقة مديرية رعاية القا�سرين عند وجود ح�س�ص 

م�ساعة للقا�سر ل تدر له اإيراداً منا�سباً يمكن النتفاع به، ل ي�سمل الدار الموروثة – مو�سوع البحث 

)59( �سبق واأن بينا باأن المادة )43/ثامناً( من قانون رعاية القا�سرين العراقي قد عدلت حكم المادة )1/1071( من القانون 
المدني العراقي بحيث اأجازت اإجراء الق�سمة الر�سائية للمال ال�سائع، بخ�سو�ص القا�سر، من قبل الولي اأو الو�سي اأو القيم ب�سرط 

موافقة مديرية رعاية القا�سرين المخت�سة والتحقق من م�سلحة القا�سر في هذه الق�سمة.
)60( والتي ن�ست على اأنه ))اأولً- ل يباع عقار القا�سر اإل بموافقة مديرية رعاية القا�سرين وتوافر اأح���د الأ�س��باب الآتية: اأ- عدم 
وجود مال اآخر لنفقة القا�سر. ب- وجود اأحكام واجبة التنفيذ �سادرة بمبلغ معين على القا�سر اأو على التركة ول يوجد مال اآخر 
لإيفائه. ج�- وجود ح�س�ص م�ساعة للقا�سر ل تدر له اإيراداً منا�سباً يمكن النتفاع به. ثانياً- لمدير عام دائرة رعاية القا�سرين 
في غير الحالت المذكورة في الفقرة اأولً من هذه المادة اأن يوافق على بيع عقار القا�سر اإذا تحقق وجود م�سلحة ظاهرة ونفع كبير 

له((.
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القا�سر ولي�ست م�ستغلة على وجه اآخر بحيث اإنها ل تدر اإيراداً  قبل  الدار م�سغولة من  – لأن هذه 
منا�سباً. وتاأكيداً على ذلك جاء في قرار لمحكمة ا�ستئناف بغداد/ الكرخ ب�سفتها التمييزية)61(، اإن 

كون العقار يدر وارداً على القا�سر ل يعتبر مانعاً من اإزالة �سيوع العقار واإن القيد الوحيد في هذا 

ال�ساأن هو ما اإذا كان القا�سر ي�سغل العقار بموجب القرار رقم )1041( ل�سنة 1982 المعدل.

كذلك نرى اأنه ل يجوز لمدير عام دائرة رعاية القا�سرين اأن يوافق على بيع الدار الموروثة بهدف 

اإزالة ال�سيوع فيها حتى لو تحققت م�سلحة ظاهرة ونفع كبير للقا�سر ا�ستناداً اإلى ن�ص المادة )55/

ثانياً( من قانون رعاية القا�سرين، لأن الن�ص المذكور معدل بن�ص الفقرة )اأولً( من القرار رقم 

)1041( ل�سنة 1982 المعدل، والذي لم يجز اإزالة �سيوع الدار الموروثة اإذا كانت م�سغولة باأحد اأولد 

المتوفى القا�سرين.

رقم  التمييزية،  ب�سفتها  الر�سافة  بغداد/  ا�ستئناف  محكمة  قرار  ننتقد  الخ�سو�ص  هذا  وفي 

)404/م/2008( في 2008/10/27، الذي نق�ص حكم محكمة البداءة بحجة اأنها لم تتحقق من 

اأن )ح�س�ص القا�سرة ل تدر لها اإيراداً منا�سباً يمكن النتفاع به، وهل هناك م�سلحة ظاهرة ونفع 

كبير للقا�سرة من اإزالة �سيوع العقار بيعاً تطبيقاً لن�ص المادة )55( من قانون رعاية القا�سرين من 

عدمه(، ذلك اأن مفهوم المخالفة لقرار لمحكمة ا�ستئناف بغداد/ الر�سافة المذكور هو اأن محكمة 

اأنه حتى لو وجدت  البداءة لو كانت تحققت من ذلك لما نق�ست حكمها؛ ولكن فات هذه المحكمة 

م�سلحة ظاهرة ونفع كبير للقا�سرة من اإزالة �سيوع العقار فاإنه ل يجوز اإزالة �سيوعه بموجب القرار 

رقم )1041( ل�سنة 1982 المعدل عند توافر �سروطه.

الفر�شية الثالثة: اأن تكون الدار م�شغولة من قبل كليهما: 

اإليهما  نحيل  لذلك  معاً،  والثانية  الأولى  الفر�سيتين  اأحكام  تطبق  الفر�سية  هذه  وبخ�سو�ص 

تجنباً للاإطالة والتكرار.

للورثة  يحق  ل  فاإنه  الحالة،  هذه  �سروط  تحقق  عند  المذكورة،  الثلاث  للفر�سيات  وفقاً  اإذن، 

الرا�سدين فيما عدا الزوجة طلب اإزالة �سيوع دار ال�سكن المورثة ح�سبما بيناه فيما �سبق.

فاإن  المعدل،   1982 ل�سنة  القرار رقم )1041(  الفقرة )ثانياً( من  لن�ص  ووفقاً  ومقابل ذلك، 

للوارث غير الم�سمول باأحكام الفقرة )اأولً( من القرار المذكور )اأي الورثة الرا�سدين غير الم�ستمرين 

الكلية  قيمتها  من   %1 يتجاوز  ل  بما  الدار  من  ح�سته  مثل  اأجر  ا�ستيفاء  في  الحق  الدرا�سة(  في 

المقدرة من قبل دوائر �سريبة العقار وفق اأحكام قانون اإيجار العقار رقم )87( ل�سنة 1979 المعدل.

وبناءً على ما �سبق، وبغية تلافي الإ�سكاليات المذكورة وتوحيد الحكم القانوني، نو�سي الم�سرع 

)61( رقم )555/م/2010( في 2010/10/17.
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العراقي باإعادة تنظيم هذا المو�سوع �سمن اأحكام المادة )1070( من القانون المدني العراقي من 

خلال تعديل عبارة الفقرات المذكورة واإعادة �سياغتها وتوحيد اأحكامها.

المبحث الثالث
منع اإزالة ال�شيوع ا�شتناداً اإلى �شرط اأو ت�شرف قانوني

ت�سميته  على  ا�سطلح  ما  وهو  �سرط،  اإلى  ا�ستناداً  ال�سيوع  اإزالة  بمنع  العراقي  الم�سرع  ق�سى 

ب�)�سرط البقاء في ال�سيوع(، كما ق�سى الم�سرع البحريني بالأمر ذاته ولكن ا�ستناداً اإلى ت�سرف 

قانوني، وفي هذا الخ�سو�ص، يثار الت�ساوؤل حول مدى اعتبار �سريان ق�سمة المهاياأة، بو�سفه ت�سرفاً 

قانونياً، مانعاً لإزالة ال�سيوع، الأمر الذي نتناوله بالبحث في مطلبين م�ستقلين، وكما يلي.

المطلب الاأول
�شرط البقاء في ال�شيوع

المال  اأن يطالب بق�سمة  باأنه ))لكل �سريك  العراقي  القانون المدني  المادة )1070( من  ق�ست 

ال�سائع ما لم يكن مجبراً على البقاء في ال�سيوع بمقت�سى ن�ص اأو �سرط، ول يجوز بمقت�سى ال�سرط 

اأن تمنع الق�سمة اإلى اأجل يجاوز خم�ص �سنين، فاإذا اتفق ال�سركاء على البقاء في ال�سيوع مدة اأطول 

اأو مدة غير معينة، فلا يكون التفاق معتبراً اإل لمدة خم�ص �سنين..((. 

كذلك الحال ن�ست المادة )790/اأ( من القانون المدني البحريني، على اأنه ))لكل �سريك اأن 

يطالب بق�سمة المال ال�سائع ما لم يكن مجبراً على البقاء في ال�سيوع بمقت�سى ن�ص في القانون اأو 

بمقت�سى ت�سرف قانوني. ول يجوز الإجبار على البقاء في ال�سيوع بمقت�سى ت�سرف قانوني اإلى اأجل 

يجاوز خم�ص �سنين...((.

ويلاحظ اأن المادة )1070( من القانون المدني العراقي ا�ستخدمت لفظ )�سرط(، وكما يجوز 

اأن يرد �سرط البقاء في ال�سيوع في اتفاق بين ال�سركاء فاإنه يجوز اأي�ساً اأن يرد في و�سية)62(، كما لو 

اأو�سى �سخ�ص بمال ل�سخ�سين وا�سترط عليهما البقاء في ال�سيوع المدة المقررة قانوناً. 

في حين، ا�ستخدم الم�سرع البحريني، في المادة )790/اأ( من القانون المدني البحريني، م�سطلح 

اأن  )الت�سرف القانوني(، وبذلك ا�ستند اإلى الم�سدر المن�سيء ل�سرط البقاء في ال�سيوع، ول �سك 

�سرط  ورد  واإذا  باإرادتين،  قانوني  ت�سرف  ال�سيوع هو  البقاء في  �سرط  ال�سركاء على  بين  التفاق 

البقاء في ال�سيوع في و�سية فاإنه ت�سرف قانوني باإرادة منفردة.

قانوني(  ت�سرف  بمقت�سى  ال�سيوع  في  البقاء  على  الإجبار  يجوز  )ول  عبارة  نف�سل  اأننا  كما 

الواردة في المادة )790/اأ( من القانون المدني البحريني، على عبارة )ول يجوز بمقت�سى ال�سرط 

)62(  محمد طه الب�سير و د. غني ح�سون طه، م�سدر �سابق، �ص118.
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اأن تمنع الق�سمة( الواردة في المادة )1070( من القانون المدني العراقي، ذلك اأن �سرط البقاء في 

ال�سيوع ل يمنع الق�سمة فقط واإنما يمنع اإزالة ال�سيوع بالبيع اأي�ساً، عليه نقترح على الم�سرع العراقي 

تعديل كلمة )الق�سمة( الواردة في المادة المذكورة، بعبارة )اإزالة ال�سيوع(.

وبذلك فاإن �سرط البقاء في ال�سيوع هو ال�سرط الذي يتفق عليه ال�سركاء الم�ستاعون اأو ي�سترط 

عليهم بموجب و�سية، ويترتب عليه اإجبارهم على البقاء في ال�سيوع المدة التي اتفقوا عليها اأو التي 

ت عليهم، والتي يجب اأن ل تتجاوز خم�ص �سنين، وكقاعدة يجوز لل�سركاء، عند انتهاء المدة  فُر�سَ

المتفق عليها، التفاق على مدة اأخرى ل تجاوز خم�ص �سنين. 

اأما في حالة اتفاق ال�سركاء الم�ستاعين على البقاء في ال�سيوع مدة غير معينة اأو مدة اأطول، فاإن 

اأن هذا التفاق ي�سري لمدة خم�ص �سنين، في  المادة )1070( من القانون المدني العراقي اعتبرت 

حين �سكت الم�سرع البحريني عن ذلك، ولكنه يمكن ال�ستنباط  �سمناً من عبارة )ول يجوز الإجبار 

المادة  الواردة في  �سنين(  يجاوز خم�ص  اأجل  اإلى  قانوني  ت�سرف  ال�سيوع بمقت�سى  البقاء في  على 

)790/اأ( من القانون المدني البحريني، اأنه في حالة تجاوز مدة �سرط البقاء في ال�سيوع لخم�ص 

�سنين اأو في حالة عدم تحديد مدتها، فاإن هذا ال�سرط ي�سري لمدة خم�ص �سنين. عليه نقترح على 

الم�سرع البحريني تعديل المادة )790/اأ( من القانون المدني البحريني، من خلال الن�ص �سراحة 

على تحديد مدة �سرط البقاء في ال�سيوع بخم�ص �سنين في حالة عدم تحديدها اأو تجاوزها.

اإذن، يعد �سرط البقاء في ال�سيوع مانعاً اتفاقياً من موانع اإزالة ال�سيوع، مع الأخذ بنظر العتبار 

اأنه مانع موؤقت، ذلك اأن م�ساألة البقاء في ال�سيوع بموجب �سرط يتفق عليه ال�سركاء اأو يفر�ص عليهم 

بموجب و�سية، ل يحمل �سفة التاأبيد لأن ذلك يتعار�ص مع النظام العام)63(، حيث اأنه يجب في كل 

الأحوال اأن ل يجاوز خم�ص �سنين. والحكمة من ذلك هي عدم تقييد حق ال�سركاء في طلب اإزالة 

ال�سيوع اإل ب�سورة موؤقتة ولمدة معقولة. 

وفي هذا ال�ساأن، يرى بع�ص الأ�ساتذة)64(، اأنه لو اتفق ال�سركاء الم�ستاعون على البقاء في ال�سيوع 

كانوا  ما  اأنهم  يتبين  لم  ما  �سنوات،  خم�ص  اإلى  تنتق�ص  التفاق  هذا  مدة  فاإن  �سنين،  �سبع  مدة 

ليرت�سوا التفاق على البقاء في ال�سيوع اإل لمدة اأطول من خم�ص �سنوات فيبطل ال�سرط والتفاق معاً 

طبقاً للقاعدة العامة في انتقا�ص العقد)65(؛ اإل اأننا ل نتفق معهم، ذلك اأن ن�ص المادة )1070( من 

)63( د. جابر مهنا �سبل، م�سدر �سابق، �ص12. 
)64( د. عبدالرزاق ال�سنهوري، م�سدر �سابق، �ص885، هام�ص رقم )2(؛ محمد طه الب�سير و د. غني ح�سون طه، م�سدر �سابق، 

�ص118؛ د.عبدالمنعم فرج ال�سدة، م�سدر �سابق، �ص202.
)65( ن�ست المادة )139( من القانون المدني العراقي على اأنه ))اإذا كان العقد في �سق منه باطلًا فهذا ال�سق وحده هو الذي يبطل، 
اأما الباقي من العقد فيظل �سحيحاً باعتباره عقداً م�ستقلًا اإل اإذا تبين اأن العقد ما كان ليتم بغير ال�سق الذي وقع باطلًا((، كما 
ن�ست المادة )122( من القانون المدني البحريني، على اأنه ))اإذا كان العقد في �سق منه باطلًا اأو قابلًا للاإبطال فهذا ال�سق وحده 

هو الذي يبطل، اإل اإذا تبين اأن اأحد المتعاقدين ما كان يبرم العقد بغير ال�سق الباطل اأو القابل للاإبطال فيبطل العقد كله((.
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القانون المدني العراقي، والمادة )790/�أ( من القانون المدني البحريني، هو ن�ص خا�ص بمو�سوع 

�سرط البقاء في ال�سيوع يق�سي بانتقا�ص المدة اإلى خم�ص �سنوات في حالة تجاوزها لهذه المدة، فلا 

حاجة للرجوع اإلى القواعد العامة بخ�سو�ص انتقا�ص العقد في القانونين العراقي والبحريني.

اإليه المادة  اأ�سارت  ال�سيوع الموؤبد الذي  ال�سيوع الإجباري، باعتباره  اأن  اإلى  ويذهب البع�ص)66(، 

البحريني، يختلف عن  المدني  القانون  والمادة )808( من  العراقي،  المدني  القانون  )1081( من 

ال�سيوع الموؤقت الذي يتفق ال�سركاء فيه على البقاء مدة معينة لأن هذا التفاق ل يغير ال�سيوع من 

موؤقت اإلى موؤبد ول يكون ال�سيوع اإجبارياً موؤبداً اإل بناءً على الغر�ص الذي اأعد له المال الم�ساع كما 

هو من�سو�ص عليه قانوناً. 

ومن البدهي اأن �سرط البقاء في ال�سيوع يكون نافذاً في حق ال�سريك الم�ستاع الذي اتفق على ذلك 

اأن هذا ال�سرط ينفذ في حق خلف  اأن المهم في هذا المو�سوع هو  اإل  مع بقية ال�سركاء الم�ستاعين، 

هذا ال�سريك اأي�ساً، �سواءً اأكان خلفاً عاماً، كالوارث، اأم خلفاً خا�ساً، كالم�ستري)67(، وهو ما ن�ست 

عليه المادة )1070( من القانون المدني العراقي باأنه ))...وينفذ �سرط البقاء في ال�سيوع في حق 

ال�سريك وفي حق من يخلفه((، وكذلك المادة )790/اأ( من القانون المدني البحريني، والتي ق�ست 

باأنه ))فاإذا كان الأجل ل يجاوز هذه المدة �سرى الإجبار في حق ال�سريك وفي حق من يخلفه((. 

والحكمة من ذلك هي �سد الطريق على ال�سركاء من التمل�ص من �سرط البقاء في ال�سيوع،  فلول 

اإلزام خلف ال�سريك الم�ستاع اأي�ساً، لكان من ال�سهل على هذا ال�سريك اأن يتخل�ص من التزامه بهذا 

ال�سرط، وذلك بحجة ت�سرفه في ح�سته ال�سائعة اإلى الغير على �سبيل المثال.

يلاحظ اختلاف �سلطة المحكمة اإزاء البقاء في ال�سيوع في القانون البحريني، عنها في القانون 

طلب  اإلى  ال�سريك  تجيب  اأن  المحكمة  على  يتعين  اأنه  القاعدة  العراقي،  القانون  ففي  العراقي، 

الق�سمة، فلي�ص لها في هذا ال�ساأن �سلطة تقدير ما اإذا كانت الق�سمة �سارة اأو غير �سارة بم�سالح 

ال�سركاء، اأما القانون البحريني، فقد خول المحكمة �سلطة تقديرية وا�سعة عند نظر دعوى الق�سمة، 

اأو عدم وجوده، من خلال اإجبار ال�سركاء على  �سواءً في حالة وجود اتفاق على البقاء في ال�سيوع 

البقاء في ال�سيوع وكذلك تعديل مدة �سرط البقاء فيه، حيث ن�ست المادة )790/ب( من القانون 

المدني البحريني، على اأنه ))ومع ذلك فللمحكمة، بناءً على طلب اأحد ال�سركاء اأن تاأمر بالبقاء في 

)66( جمعة �سعدون الربيعي، م�سدر �سابق، �ص147.
)67( �سواء كان يعلم اأو ل يعلم بوجود هذا ال�سرط وقت تلقيه الحق من �سلفه )ال�سريك الم�ستاع( وذلك ا�ستثناءً من القاعدة العامة 
التي ت�سترط لنتقال اللتزامات اإلى الخلف الخا�ص علمه بها وقت انتقال ال�سيء اإليه، حيث ن�ست المادة )2/142( من القانون 
اإلى خلف خا�ص، فاإن هذه  انتقل بعد ذلك  التزامات وحقوقاً �سخ�سية تت�سل ب�سيء  العقد  ان�ساأ  اأنه ))اإذا  العراقي، على  المدني 
اللتزامات والحقوق تنتقل اإلى هذا الخلف في الوقت الذي ينتقل فيه ال�سيء اإذا كانت من م�ستلزماته وكان الخلف الخا�ص يعلم بها 
وقت انتقال ال�سيء اإليه((. كما ن�ست المادة )134/ب( من القانون المدني البحريني، ))على اأن اللتزامات المت�سلة بالمال ل تنتقل 
معه اإلى الخلف الخا�ص، اإل اإذا كان عند اإبرام الت�سرف، يعلم بها اأو في مقدوره اأن يعلم بها، وذلك ما لم يق�ص القانون بخلافه((. 
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ال�سيوع مدة تحددها اأو بال�ستمرار فيه اإلى اأجل لحق للاأجل الم�سروط وذلك متى كانت الق�سمة 

العاجلة �سارة بم�سالح ال�سركاء، كما لها اأن تاأمر بالق�سمة قبل انق�ساء الأجل الم�سروط اإذا وجد 

�سبب قوي يبرر ذلك(()68(. وبذلك فاإن الم�سرع البحريني، وعلى خلاف الم�سرع العراقي، اأعطى 

ال�سلطة للمحكمة المخت�سة بناءً على طلب اأحد ال�سركاء اأن تاأمر باإحدى الحالت الآتية:

بم�شالح  �شارة  العاجلة  الق�شمة  كانت  متى  المحكمة  تحددها  مدة  ال�شيوع  في  البقاء   -1
ال�شركاء:

بعد اأن و�سعت المادة )790/اأ( من القانون المدني البحريني، قاعدة عامة مفادها اأن لكل �سريك 

اأو بمقت�سى  القانون  اإذا كان مجبراً على ذلك بمقت�سى ن�ص في  اإل  ال�سيوع  اإزالة  الحق في طلب 

ت�سرف قانوني، اإل اأنه وعلى وفق الفقرة )ب( من المادة ذاتها، لم تلزم المحكمة باإزالة ال�سيوع حتى 

عند انعدام موانعها، اأي حتى لو لم يوجد ن�ص في القانون اأو ت�سرف قانوني يمنع اإزالة ال�سيوع؛ 

فاإن للمحكمة اأن تاأمر بالبقاء في ال�سيوع مدة تحددها وذلك ب�سرطين، الأول: تقديم طلب من اأحد 

ال�سركاء يلتم�ص فيه عدم اإزالة ال�سيوع، والثاني اأن ترى المحكمة اأن الق�سمة العاجلة �سارة بم�سالح 

ال�سركاء.

وبذلك ي�ستنتج من حكم المادة )790( من القانون المدني البحريني، اأن للمحكمة �سلطة تقديرية 

في اإزالة ال�سيوع، اإذ اأنها غير ملزمة با�ستجابة طلب اإزالة ال�سيوع من اأحد ال�سركاء اإذا قوبل بطلب 

بم�سالح  �سارة  الق�سمة  اإجراء  اأن  المحكمة  ووجدت  ال�سيوع  اإزالة  عدم  يلتم�ص  اآخر  �سريك  من 

ال�سركاء، عندها تاأمر المحكمة بالبقاء في ال�سيوع مدة تحددها، وفي هذه الحالة، فاإن المحكمة تقوم 

برد دعوى اإزالة ال�سيوع اآنياً والنتظار اإلى حين انتهاء المدة التي حددتها للبقاء في ال�سيوع.

ونحن بدورنا نوؤيد موقف الم�سرع البحريني في هذا الخ�سو�ص، وندعو الم�سرع العراقي اإلى الأخذ 

به، ذلك اأنه قد ت�ستجد ظروف معينة تكون فيها اإزالة ال�سيوع �سارة بم�سالح ال�سركاء، فالأف�سل 

)68( هذا الن�ص منقول حرفياً من ن�ص المادة )830( من القانون المدني الكويتي رقم )67( ل�سنة 1980، ول مقابل له في القانون 
المدني العراقي. وتجدر الإ�سارة اإلى اأن م�سروع المادة )834( من القانون المدني الم�سري، كان يت�سمن فقرة ثانية تن�ص على اأنه 
))ومع هذا فللمحكمة، بناء على طلب اأحد ال�سركاء، اأن تاأمر با�ستمرار ال�سيوع، حتى اإلى ما بعد الأجل المتفق عليه، وحتى لو لم 
يوجد اأي اتفاق على البقاء في ال�سيوع، وذلك متى كانت الق�سمة العاجلة �سارة بم�سالح ال�سركاء، كما له اأن تاأمر بالق�سمة في الحال، 
اإذا وجد �سبب قوي يبرر ذلك((، وجاء في المذكرة الإي�ساحية للم�سروع التمهيدي للقانون  حتى قبل انق�ساء الأجل المتفق عليه، 
المدني الم�سري، )مجموعة الأعمال التح�سيرية، ج6، �ص101( اأن هذا الن�ص كان يجعل التفاق على البقاء في ال�سيوع اتفاقاً بالغ 
المرونة، فيمكن التحلل منه قبل انق�ساء الأجل المحدد اإذا وجد �سبب قوي يبرر ذلك، ويمكن المد في اأجله، بل يمكن الإلزام بالبقاء في 
ال�سيوع حتى لو لم يوجد اتفاق على ذلك اأ�سلًا، اإذا كانت الق�سمة العاجلة �سارة بم�سالح ال�سركاء، ولما كان الن�ص على هذا النحو 
يجعل من الي�سير التحلل من �سرط البقاء على ال�سيوع، فقد حذفته لجنة مجل�ص ال�سيوخ توخياً ل�ستقرار التعامل، فاأ�سبح التفاق 
على البقاء في ال�سيوع، على الوجه الذي �سبق بيانه – اأي بعد حذف الفقرة الثانية من م�سروع المادة )834( – ذا قوة ملزمة، وتجب 

مراعاة الأجل المحدد فيه فلا يزيد ول ينق�ص. مُ�سار اإليه عند: د.عبدالرزاق ال�سنهوري، م�سدر �سابق، �ص888.
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هو النتظار والبقاء في ال�سيوع مدة اأخرى تحددها المحكمة، وبذلك نقطع الطريق اأمام التع�سف في 

ا�ستعمال الحق المتج�سد في طلب اإزالة ال�سيوع، اإل اأننا نرى �سرورة تعديل عبارة )متى كانت الق�سمة 

العاجلة �سارة بم�سالح ال�سركاء( بعبارة )متى كانت اإزالة ال�سيوع �سارة بم�سالح ال�سركاء(، فكما 

العاجلة �سارة بم�سالح  الق�سمة  الق�سمة، فقد ل تكون  اأعم من  ال�سيوع  اإزالة  اأن  بينا فيما �سبق، 

البحريني  الم�سرع  يكون �ساراً بم�سالحهم، ومن هنا نقترح على  ال�سائع  المال  بيع  ولكن  ال�سركاء 

تعديل كلمة )الق�سمة( الواردة في المادة )790/ب( من القانون المدني البحريني، واإحلال عبارة 

)اإزالة ال�سيوع( محلها.

2- تمديد مدة �شرط البقاء في ال�شيوع متى كانت الق�شمة العاجلة �شارة بم�شالح ال�شركاء:

ا�ستناداً اإلى حكم المادة )790/ب( من القانون المدني البحريني، فاإن للمحكمة �سلطة تقديرية 

يكون  اأن  ال�سابقة،  الحالة  غرار  وعلى  لذلك،  وي�سترط  ال�سيوع،  في  البقاء  �سرط  مدة  تمديد  في 

التمديد بناءً على طلب اأحد ال�سركاء، واأن يكون اإجراء الق�سمة العاجلة �ساراً بم�سالح ال�سركاء، 

حيث ن�ست المادة المذكورة، على اأنه ))ومع ذلك فللمحكمة، بناءً على طلب اأحد ال�سركاء اأن تاأمر 

بالبقاء في ال�سيوع مدة تحددها اأو بال�ستمرار فيه اإلى اأجل لحق للاأجل الم�سروط وذلك متى كانت 

الق�سمة العاجلة �سارة بم�سالح ال�سركاء...((. فما دام الم�سرع البحريني قد منح المحكمة �سلطة 

اإبقاء ال�سركاء في ال�سيوع على الرغم من عدم وجود �سرط البقاء في ال�سيوع؛ فمن باب اأولى اأن 

تمنح المحكمة �سلطة تمديد مدة هذا ال�سرط في حالة وجوده وذلك بناءً على طلب اأحد ال�سركاء 

وتلافياً للاإ�سرار بم�سالحهم.

يبرر  قوي  �شبب  وجد  اإذا  ال�شيوع  في  البقاء  �شرط  مدة  انق�شاء  قبل  الق�شمة  اإجراء   -3
ذلك:

بخلاف الحالتين ال�سابقتين، فاإن الم�سرع البحريني، منح للمحكمة �سلطة اإجراء الق�سمة حتى 

اأن  اإذا وجد �سبب قوي يبرر ذلك، ومن البدهي  قبل انق�ساء مدة �سرط البقاء في ال�سيوع وذلك 

اأن هذه  ال�سركاء، بمعنى  اأحد  ال�سيوع من  اإزالة  ي�ستند قرار المحكمة، في هذه الحالة، على طلب 

الحالة ا�ستثناء )لأنها تجيز الق�سمة( على ال�ستثناء )عدم جواز اإزالة ال�سيوع بمقت�سى ت�سرف 

قانوني(، بحيث نرجع اإلى الأ�سل وهو جواز طلب اإزالة ال�سيوع. 

المدني  القانون  من   )1070( المادة  �سياغة  باإعادة  العراقي،  الم�سرع  نو�سي  �سبق،  ما  وبناءً 

اأو غير  �سارة  الق�سمة  كانت  اإذا  ما  بخ�سو�ص  تقديرية  �سلطة  المخت�سة  المحكمة  ومنح  العراقي، 

�سارة بم�سالح ال�سركاء عند نظر دعوى اإزالة ال�سيوع، �سواءً في حالة وجود اتفاق على البقاء في 

القانون  من  المادة )8(  الواردة في  العامة  القاعدة  مع  توافقاً  اأكثر  لأنها  وجوده،  اأو عدم  ال�سيوع 
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المدني العراقي، التي تق�سي باأن ))دَرْاأَ المفا�سد اأولى من جلب المنافع((.

المطلب الثاني
مدى اعتبار ق�شمة المهاياأة مانعاً لاإزالة ال�شيوع

يثار الت�ساوؤل حول مدى اعتبار �سريان مدة ق�سمة المهاياأة مانعاً لإزالة ال�سيوع، على الرغم من 

عدم الن�ص على ذلك في القانونين العراقي والبحريني، حيث ق�سى القانونان المذكوران باأن المانع 

لإزالة ال�سيوع هو ن�ص في القانون اأو �سرط )في القانون العراقي( اأو ت�سرف قانوني )في القانون 

البحريني(.

وا�ستناداً اإلى اأحكام المادة )1070( من القانون المدني العراقي، والمادة )790/اأ( من القانون 

المدني البحريني، فاإن موانع اإزالة ال�سيوع ت�ستند اإما اإلى ن�ص في القانون اأو اإلى �سرط )في القانون 

العراقي( اأو ت�سرف قانوني )في القانون البحريني(؛ فما الأ�سا�ص القانوني لعتبار ق�سمة المهاياأة 

مانعاً لإزالة ال�سيوع؟

المهاياأة  العراقي والبحريني، ل يوجد ن�ص �سريح يعتبر ق�سمة  القانونين  اأحكام  لدى مراجعة 

ق�سمة  بخ�سو�ص  البحريني،  المدني  القانون  من  )804/ج�(  المادة  اأن  بل  ال�سيوع،  لإزالة  مانعاً 

المهاياأة، ق�ست باأنه ))واإذا دامت هذه الق�سمة خم�ص ع�سرة �سنة انقلبت ق�سمة نهائية ما لم يتفق 

ال�سركاء على غير ذلك...(()69(، اأي اأن ق�سمة المهاياأة، في هذه الحالة، لي�ست مانعاً لإزالة ال�سيوع 

واإنما قد تتحول اإلى �سبب لتحققها، هذا من جانب، ومن جانب اآخر، فاإن ق�سمة المهاياأة لي�ست في 

ذاتها �سرطاً للبقاء في ال�سيوع حتى ن�ستند اإليه، واإن كان من الممكن اإدراج �سرط البقاء في ال�سيوع 

في اتفاق ق�سمة المهاياأة. كما اأن ق�سمة المهاياأة واإن كانت ت�سرفاً قانونياً باإرادة جميع ال�سركاء، اإل 

اأن مو�سوعها لي�ص البقاء في ال�سيوع.

اأن  اأن التفاق على ق�سمة المهاياأة مدة معينة ل يحول دون  وفي هذا ال�سدد، يرى البع�ص)70(، 

يكون لل�سريك الحق في طلب الق�سمة النهائية قبل انق�ساء هذه المدة، بمعنى عدم اعتبار ق�سمة 

ال�سائع  بالمال  للانتفاع  معين  نظام  على  ال�سركاء  اتفاق  اأن  بحجة  ال�سيوع،  لإزالة  مانعاً  المهاياأة 

مدة معينة، �سواءً اتخذ هذا التفاق �سورة ق�سمة مهاياأة اأو اأية �سورة اأخرى، اإنما هو اتفاق يتعلق 

بطريقة النتفاع، فهو ل ي�سري في حدود المدة المتفق عليها اإل عندما يكون ال�سيوع قائماً، ومن ثم 

فاإنه ينق�سي بانق�ساء ال�سيوع باأي �سبب من اأ�سباب انق�سائه بما فيها الق�سمة النهائية؛ اإل اأننا، 

وعلى الرغم مما �سبق بيانه، نرى اعتبار ق�سمة المهاياأة مانعاً لإزالة ال�سيوع، وذلك ا�ستناداً اإلى 

)69( هذا الن�ص منقول حرفياً من ن�ص المادة )2/846( من القانون المدني الم�سري رقم )131( ل�سنة 1948، ول مقابل لها في 
القانون المدني العراقي.

)70( د.عبدالمنعم فرج ال�سدة، م�سدر �سابق، �ص203.
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المبررات الآتية:

ن�ص  اإلى  وا�ستناداً  ال�سركاء،  واإرادة جميع  باتفاق  يتم  قانوني  ت�سرف  المهاياأة هي  ق�سمة  اإن   -1

المادة )1079( من القانون المدني العراقي، والتي ق�ست باأنه ))تخ�سع المهاياأة من حيث اأهلية 

المتهايئين وحقوقهم والتزاماتهم لأحكام عقد الإيجار ما دامت هذه الأحكام ل تتعار�ص وطبيعة 

المهاياأة((، وكذلك المادة )807( من القانون المدني البحريني، والتي ن�ست على اأنه ))تخ�سع 

ق�سمة المهاياأة من حيث اأهلية المتقا�سمين وحقوقهم والتزاماتهم ومن حيث الحتجاج بها على 

الغير لأحكام عقد الإيجار ما لم تتعار�ص هذه الأحكام مع طبيعة الق�سمة((، فاإن ق�سمة المهاياأة 

باعتبارها اتفاقاً بين جميع ال�سركاء تحوز القوة الملزمة للعقد، والعقد �سريعة المتعاقدين)71(، 

وبذلك فاإنه ل يجوز للمحكمة ول لل�سركاء الم�ستاعين بعد اتفاقهم على ق�سمة المهاياأة، الرجوع 

عن هذا التفاق اأو تعديله اإل بالترا�سي فيما بينهم اأو بمقت�سى ن�ص في القانون.

2- ل تعتبر ق�سمة المهاياأة ق�سمة نهائية واإنما هي ق�سمة وقتية تقع على النتفاع بال�سيء ال�سائع)72(، 

حيث ل ي�سح التفاق عليها لمدة تزيد على خم�ص �سنين قابلة للتجديد)73(، ويلاحظ اأن هذه المدة 

موازية للحد الأق�سى لمدة �سرط البقاء في ال�سيوع في القانونين العراقي والبحريني، اأي اأنها، 

في حالة اعتبارها مانعاً لإزالة ال�سيوع، تعد مانعاً موؤقتاً ينتهي بانتهاء مدة المهاياأة المتفق عليها.

اأنه واإن ق�سى الم�سرع البحريني  3- �سرورة التمييز بين المهاياأة المكانية والمهاياأة الزمانية، ذلك 

بتحول المهاياأة اإلى ق�سمة نهائية، فاإن المق�سود بها المهاياأة المكانية، اإذ اأن المهاياأة الزمانية ل 

تنقلب اإلى ق�سمة نهائية مهما طالت مدتها، لأن المهاياأة المكانية تق�سم المال ال�سائع اإلى اأجزاء 

مفرزة، فهي كالق�سمة النهائية اإل في اأنها ق�سمة منفعة ل ق�سمة ملك، اأما في المهاياأة الزمانية 

العاقدين  لأحد  يجوز  ول  كان لزماً  العقد  نفذ  ))اإذا  اأنه  على  العراقي،  المدني  القانون  المادة )1/146( من  ن�ست  )71( حيث 
الرجوع عنه ول تعديله اإل بمقت�سى ن�ص في القانون اأو بالترا�سي((، كما ن�ست المادة )128( من القانون المدني البحريني، على 
اأن ))العقد �سريعة المتعاقدين، فلا يجوز لأحدهما اأن ي�ستقل بنق�سه اأو تعديل اأحكامه، اإل في حدود ما ي�سمح به التفاق اأو يق�سي 

به القانون((.
)72(  د. حمدي محمد اإ�سماعيل �سلطح، م�سدر �سابق، �ص46؛ د. ندى �سالم حمدون ملا علو، م�سدر �سابق، �ص4.

اأنه ))1- يجوز التفاق ما بين ال�سركاء على ق�سمة المال ال�سائع  )73(  ن�ست المادة )1078( من القانون المدني العراقي، على 
مهاياأة، فيتخ�ص كل منهم بمنفعة جزء مفرز يوازي ح�سته في المال ال�سائع، ول ي�سح التفاق على ق�سمة المهاياأة لمدة تزيد على 
خم�ص �سنين، فاإذا لم ت�سترط لها مدة ح�سبت مدتها �سنة واحدة تتجدد اإذا لم يعلن ال�سريك �سركاءه قبل انتهاء ال�سنة الجارية 
بثلاثة اأ�سهر اأنه ل يرغب في التجديد. 2- وي�سح اأن تكون المهاياأة زمانية، باأن يتفق ال�سركاء على اأن يتناوبوا النتفاع بجميع المال 
ال�سائع كل منهم لمدة تتنا�سب مع ح�سته((. كما ن�ست المادة )804( من القانون المدني البحريني، على اأنه ))اأ- لل�سركاء جميعاً 
اأن يتفقوا على ق�سمة منافع المال ال�سائع مهاياأة باأن ينتفع كل منهم بجزء مفرز يوازي ح�سته في المال ال�سائع مدة معينة متنازلً 
ل�سركائه في مقابل ذلك عن النتفاع بباقي الأجزاء. ول ي�سح هذا التفاق لمدة تزيد على خم�ص �سنوات يجوز تجديدها باتفاق اآخر 
م�ستقل. ب- فاإذا لم يتفق على مدة اأو انتهت المدة المتفق عليها ولم يح�سل اتفاق جديد كانت مدتها �سنة واحدة تتجدد اإذا لم يعلن 
ال�سريك اإلى �سركائه قبل انتهاء ال�سنة الجارية بثلاثة اأ�سهر اأنه ل يرغب في التجديد....((، كما ق�ست المادة )805( من القانون 
المذكور، باأنه ))لل�سركاء جميعاً اأن يتفقوا على ق�سمة منافع المال ال�سائع مهاياأة باأن يتناوب كل منهم النتفاع به لمدة تتنا�سب مع 

ح�سته((.
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للق�سمة  تهيئ  ل  فهي  به،  النتفاع  يق�سم زمن  واإنما  اإفراز  دون  ال�سائع على حاله  المال  فيبقى 

المهاياأة  على  تطبيقه  يمكن  ل  المكانية  المهاياأة  على  تطبيقه  يمكن  ما  فاإن  عليه  النهائية)74(، 

الزمانية.

4- يمكن القول، بخ�سو�ص القانون العراقي، اإن ق�سمة المهاياأة تت�سمن �سرطاً �سمنياً يقت�سي البقاء 

في ال�سيوع مدة المهاياأة، وبخ�سو�ص القانون البحريني، فاإن ق�سمة المهاياأة، هي ت�سرف قانوني، 

واإن لم يذكر فيها �سراحة �سرط البقاء في ال�سيوع اإل اأن الحكمة من ق�سمة المهاياأة تقت�سي ذلك.

5- تاأكيداً على اعتبار ق�سمة المهاياأة مانعاً لإزالة ال�سيوع، جاء في قرار لمحكمة ا�ستئناف منطقة 

المدعى  وكيل  اأثاره  الذي  الدفع  التحقق من  المحكمة  اأنه ))على  التمييزية)75(،  ب�سفتها  اأربيل 

وفق  عدمه  من  الدعوى  بحث  مو�سوعة  القطعة  اأ�سحاب  بين  المكانية  المهاياأة  وجود  من  عليه 

كما  �سيوعها((.  باإزالة  الحكم  اإ�سدار  قبل  المدني  القانون  من  و1078   1070 المادتين  اأحكام 

اأكدت المحكمة ذاتها في اأكثر من قرار لها)76(، على اأن اأحكام محاكم البداءة في اإزالة ال�سيوع 

تكون �سحيحة وموافقة للقانون اإذا لم تت�سمن الأوراق المبرزة في الدعوى �سرط البقاء في ال�سيوع 

اأو ق�سمة المهاياأة.

بناءً على ما �سبق، ن�ستنتج باأن ق�سمة المهاياأة مانع موؤقت لإزالة ال�سيوع، تقت�سي على المحكمة 

هذا  في  الواردة  للاإ�سكاليات  وتلافياً  المهاياأة.  مدة  تنتهي  اأن  اإلى  ردها  الدعوى  اأمامها  المنظورة 

الخ�سو�ص، ومنعاً لأي غمو�ص ينتاب الت�سريع، نقترح على الم�سرعين العراقي والبحريني، اإ�سافة 

فقرة قانونية جديدة، بخ�سو�ص ق�سمة المهاياأة واعتبارها مانعاً لإزالة ال�سيوع.

الخـاتـمـــة
اأولًا- الا�شتنتاجات:

اإن ا�ستخدام عبارة )اأن يطالب بق�سمة المال ال�سائع( الواردة في المادة )1070( من القانون   -1

المدني العراقي، والمادة )790/اأ( من القانون المدني البحريني، منتقد لأنه ل يغني عن عبارة 

)اإزالة ال�سيوع(، ذلك اأن اإنهاء حالة ال�سيوع ل يتم عن طريق الق�سمة فقط، واإنما يتم عن طريق 

البيع وغيره.

)74( د. عبدالرزاق اأحمد ال�سنهوري، م�سدر �سابق، �ص820.
)75( رقم )21/ت/2005( في 2005/1/26.

رقم  وكذلك   ،2005/3/8 في  )15/ت/2005(  رقم  التمييزية  ب�سفتها  اأربيل  منطقة  ا�ستئناف  محكمة  قرار  يراجع   )76(
)46/ت/2005( في 2005/3/8، ورقم )181/ت/2005( في 2005/8/29.
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2- ل يتوافق تقديم الم�سرع العراقي والبحريني لأحكام المهاياأة على اأحكام ق�سمة المال ال�سائع من 

حيث ت�سل�سل المواد المنظمة لها، مع المنطق القانوني والترتيب الزمني لكل منهما.

اأن  ذلك  العراقي،  القانون  في  و)القا�سر(  )المحجور(  م�سطلحي  نطاق  في  اختلاف  وجود   -3

رعاية  قانون  لأحكام  )وفقاً  قا�سراً  يعد  ل  العراقي(  المدني  القانون  لأحكام  )وفقاً  المحجور 

القا�سرين العراقي(، ما لم تقرر المحكمة اأنه ناق�ص الأهلية اأو فاقدها.

4- اعتبر الم�سرع العراقي )ال�سغير وال�سفيه المحجور وذا الغفلة المحجور( محجورين وقا�سرين 

في الوقت ذاته، ومن ثم يكونون م�سمولين بالأحكام الواردة في القانون المدني العراقي وقانون 

رعاية القا�سرين معاً، بينما لم يعتبر قانون رعاية القا�سرين العراقي المجنون والمعتوه قا�سرين 

ما لم تقرر المحكمة ذلك.

5- يعد ن�ص المادة )43/ثامناً( من قانون رعاية القا�سرين العراقي معدلً لحكم المادة )1/1071( 

من القانون المدني العراقي، فيما يخ�ص القا�سر، لي�سبح الحال جواز اإجراء الق�سمة الر�سائية 

للمال ال�سائع من قبل الولي اأو الو�سي اأو القيم، حتى لو كان اأحد ال�سركاء محجوراً �سغيراً كان 

اأو فاقدها،  اأنه ناق�ص الأهلية  اأو ذا غفلة متى قررت المحكمة  اأو �سفيهاً  اأو معتوهاً  اأم مجنوناً 

ولكن ب�سرط موافقة مديرية رعاية القا�سرين المخت�سة والتحقق من م�سلحة القا�سر في هذه 

الق�سمة.

6- يعد الحجر مانعاً للق�سمة الر�سائية بالن�سبة للمجنون والمعتوه في القانون العراقي ما لم تقرر 

المحكمة اأن الأول فاقد الأهلية والثاني ناق�سها. 

7- يمكن جمع الحالت التي تعد موانع لق�سمة المال ال�سائع ح�سراً في القانون العراقي في مانعين 

اثنين، وهما عدم اإمكانية الق�سمة لفوات منفعة المال ال�سائع، والحدود الدنيا لإفراز العقارات. 

كما تقت�سر موانع ق�سمة المال ال�سائع في القانون البحريني على مانع وحيد وهو عدم اإمكانية 

ق�سمة المال ال�سائع عيناً اأو كان من �ساأنها اإحداث نق�ص كبير في قيمته.

8- اإن كل مانع لإزالة ال�سيوع مانع من ق�سمة المال ال�سائع، ولكن موانع الق�سمة ح�سراً لي�ست موانع 

لإزالة ال�سيوع عن طريق غير الق�سمة، كالبيع على �سبيل المثال.

اأو اإحداث نق�ص كبير في قيمته اأو تجاوز  9- اإن عدم اإمكانية الق�سمة لفوات منفعة المال ال�سائع 

الحدود الدنيا لإفراز العقار يعد مانعاً لق�سمة المال ال�سائع ق�سمة عينية، ولكنه لي�ص مانعاً لإزالة 

ال�سيوع عن طريق بيع المال ال�سائع.

10- اإن مانع اإزالة ال�سيوع في حالة دار ال�سكن الموروثة بالن�سبة لأولد المتوفى القا�سرين هو مانع 

اأما بالن�سبة لزوجة  اأو اإكمالهم الدرا�سة.  موؤقت يزول عند بلوغ الأولد القا�سرين �سن الر�سد 
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المتوفى فهو مانع دائمي ب�سورة ن�سبية لأنه متوقف على اإرادة الزوجة �سواءً بموافقتها على اإزالة 

ال�سيوع اأو زواجها مرة اأخرى.

11- في حالة عدم وجود زوجة للمتوفى وعدم وجود ولد قا�سر من بين اأولد المتوفى يجوز للرا�سدين 

منهم طلب اإزالة �سيوع الدار الموروثة ب�سرط موافقتهم جميعاً على ذلك في حالة تعددهم.

رعاية  قانون  من  )43/ثامناً(  المادة  اإلى  ا�ستناداً  الموروثة  ال�سكن  دار  �سيوع  اإزالة  يجوز  ل   -12

الدار  بيع  على  يوافق  اأن  القا�سرين  رعاية  دائرة  عام  لمدير  يجوز  ل  كما  العراقي  القا�سرين 

الموروثة بهدف اإزالة ال�سيوع فيها حتى لو تحققت م�سلحة ظاهرة ونفع كبير للقا�سر ا�ستناداً 

اإلى ن�ص المادة )55/ثانياً( من قانون رعاية القا�سرين العراقي، لأن حكم المادتين المذكورتين 

تم تعديلهما بموجب القرار رقم )1041( ل�سنة 1982 المعدل.

13- يعد �سرط البقاء في ال�سيوع مانعاً اتفاقياً من موانع اإزالة ال�سيوع، ولكنه مانع موؤقت ل تتجاوز 

مدته في جميع الأحوال خم�ص �سنوات.

ملزمة  غير  المحكمة  فاإن  البحريني  المدني  القانون  من   )790( المادة  حكم  اإلى  ا�ستناداً   -14

با�ستجابة طلب اإزالة ال�سيوع من اأحد ال�سركاء اإذا قوبل بطلب من �سريك اآخر يلتم�ص عدم اإزالة 

ال�سيوع ووجدت المحكمة اأن اإجراء الق�سمة ي�سر بم�سالح ال�سركاء، عندها تاأمر المحكمة بالبقاء 

في ال�سيوع مدة تحددها.

15- اإذا وجدت ق�سمة مهاياأة بين ال�سركاء فاإنها تعد مانعاً لإزالة ال�سيوع ما لم يوافق عليها جميع 

ال�سركاء اأو تم�سي مدة المهاياأة ا�ستناداً اإلى المبررات التي �سقناها �سمن البحث.

ثانياً- التو�شيات:

اأ- نو�شي الم�شرع العراقي بما ياأتي:

الوجه  العراقي، وعلى  المدني  القانون  المادة )1/1078( من  اإلى ن�ص  كلمة )منافع(  اإ�سافة   -1

الآتي: ))يجوز التفاق ما بين ال�سركاء على ق�سمة منافع المال ال�سائع مهاياأة...((.

اإعادة ت�سل�سل المواد )1070-1081( من القانون العراقي، والف�سل بين المواد المتعلقة باإزالة   -2

ال�سيوع والمواد المتعلقة بالمهاياأة وتخ�سي�ص عنوان م�ستقل لأحكام كل منهما.

واإعادة  العراقي  المدني  القانون  من   )1080-1078 )المواد  للمهاياأة  المنظمة  الأحكام  تقديم   -3

ت�سل�سل اأرقامها بحيث ت�سبق اأحكام اإزالة ال�سيوع، مع اإعطائها عنواناً م�ستقلًا وهو )مهاياأة المال 

ال�سائع(.

4- اإعادة ت�سل�سل اأحكام اإزالة ال�سيوع من المواد )1070-1077( م�سافاً اإليها المادة )1081( من 
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القانون المدني العراقي، بحيث تاأتي بعد اأحكام المهاياأة ويفرد لها عنوان )اإزالة ال�سيوع(.

5- تعديل عبارة )اأن يطالب بق�سمة المال ال�سائع ما لم يكن مجبراً على البقاء في ال�سيوع( الواردة 

يكن  ما لم  ال�سيوع  باإزالة  يطالب  )اأن  بعبارة  العراقي،  المدني  القانون  من  المادة )1070(  في 

مجبراً على البقاء فيه(.

6- اإعادة تنظيم مانع اإزالة �سيوع دار ال�سكن الموروثة �سمن اأحكام القانون المدني العراقي وتوحيد 

اأحكامها.

�سارة  غير  اأو  �سارة  الق�سمة  كانت  اإذا  ما  بخ�سو�ص  تقديرية  �سلطة  المخت�سة  المحكمة  منح   -7

في  البقاء  على  اتفاق  وجود  حالة  في  �سواءً  ال�سيوع،  اإزالة  دعوى  نظر  عند  ال�سركاء  بم�سالح 

ال�سيوع اأو عدم وجوده، لأنها اأكثر توافقاً مع القاعدة العامة الواردة في المادة )8( من القانون 

المدني العراقي، التي تق�سي باأن ))دراأ المفا�سد اأولى من جلب المنافع((.

بن�ص  ال�سيوع  لإزالة  مانعاً  واعتبارها  المهاياأة  ق�سمة  قانونية جديدة، بخ�سو�ص  اإ�سافة فقرة   -8

�سريح.

9- تعديل المادة )1070( من القانون المدني العراقي، على الوجه الآتي:

ن�ص  بمقت�سى  فيه  البقاء  على  مجبراً  يكن  لم  ما  ال�سيوع  باإزالة  يطالب  اأن  �سريك  لكل  ))اأولً- 

اأو �سرط. ومع ذلك فللمحكمة، بناءً على طلب اأحد ال�سركاء، اأن تاأمر بالبقاء في ال�سيوع مدة 

تحددها متى كانت اإزالة ال�سيوع العاجلة �سارة بم�سالح ال�سركاء. 

اتفق  فاإذا  �سنين،  يجاوز خم�ص  اأجل  اإلى  ال�سيوع  اإزالة  اأن تمنع  ال�سرط  يجوز بمقت�سى  ل  ثانياً- 

ال�سركاء على البقاء في ال�سيوع مدة اأطول اأو مدة معينة، فلا يكون التفاق معتبراً اإل لمدة خم�ص 

�سنين، وينفذ �سرط البقاء في ال�سيوع في حق ال�سريك وفي حق من يخلفه. ومع ذلك فللمحكمة، 

�سارة  العاجلة  ال�سيوع  اإزالة  كانت  متى  ال�سرط  مدة  تمدد  اأن  ال�سركاء  اأحد  طلب  على  بناءً 

بم�سالح ال�سركاء، كما لها اأن تقوم باإزالة ال�سيوع قبل انق�ساء هذه المدة اإذا وجد �سبب قوي 

يبرر ذلك.

ثالثاً- اإذا وجدت ق�سمة مهاياأة متفق عليها من جميع ال�سركاء فاإنها تمنع اإزالة ال�سيوع اإلى حين 

انتهاء مدتها ما لم يتنازل جميع ال�سركاء عن هذه المدة.

رابعاً- ل يحق للورثة الرا�سدين طلب اإزالة �سيوع دار ال�سكن اأو ال�سقة ال�سكنية الموروثة اإذا كانت 

م�سغولة باأحد من اأولد المتوفى القا�سرين اأو الزوجة اأو كليهما، حتى بلوغ القا�سرين �سن الر�سد 

اأو اإكمالهم التعليم العالي في الكليات والمعاهد، اإذا كانوا م�ستمرين في هذه الدرا�سة. وللوارث 

غير الم�سمول باأحكام هذه الفقرة ا�ستيفاء اأجر مثل ح�سته من الدار اأو ال�سقة بما ل يتجاوز %1 
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من قيمتها الكلية المقدرة وفقاً لأحكام قانون اإيجار العقار النافذ.

خام�ساً- اإذا كانت الدار اأو ال�سقة ال�سكنية م�سغولة من قبل الزوجة وحدها فلا تباع ول يزال �سيوعها 

ما دامت الزوجة على قيد الحياة، اإل اإذا وافقت هي على اإزالة ال�سيوع اأمام المحكمة التي تنظر 

الدعوى، اأو وافقت على البيع اأمام دائرة الت�سجيل العقاري المخت�سة. ول ت�ستفيد الزوجة من 

هذا الحكم اإذا تزوجت اأو كانت تملك داراً اأو �سقة �سكنية اأخرى على وجه ال�ستقلال((.

ب- نو�شي الم�شرع البحريني بما ياأتي:

القانون  804-807( من  المهاياأة )المواد  القانونية المنظمة لأحكام  المواد  اأرقام  ت�سل�سل  اإعادة   -1

المدني البحريني وتقديمها على اأحكام ق�سمة المال ال�سائع )المواد 790-803( من القانون ذاته، 

بحيث ت�سبح تالية في الترتيب لأحكام المهاياأة ومتوافقة مع الترتيب الزمني منطقياً.

2- تعديل عبارة )اأن يطالب بق�سمة المال ال�سائع ما لم يكن مجبراً على البقاء في ال�سيوع( الواردة 

في المادة )790/اأ( من القانون المدني البحريني، بعبارة )اأن يطالب باإزالة ال�سيوع ما لم يكن 

مجبراً على البقاء فيه(.

اإعادة �سياغة ن�ص المادة )790/�أ( من القانون المدني البحريني، من خلال الن�ص �سراحة   -3

على تحديد مدة �سرط البقاء في ال�سيوع بخم�ص �سنوات في حالة عدم تحديدها اأو تجاوزها.

4- تعديل كلمة )الق�سمة( الواردة في المادة )790/ب( من القانون المدني البحريني، بعبارة )اإزالة 

ال�سيوع(.

5- اإ�سافة فقرة قانونية جديدة، بخ�سو�ص ق�سمة المهاياأة واعتبارها مانعاً لإزالة ال�سيوع.

6- تعديل ن�ص المادة )790( من القانون المدني البحريني، على الوجه الآتي:

))اأولً- لكل �سريك اأن يطالب باإزالة ال�سيوع ما لم يكن مجبراً على البقاء فيه بمقت�سى ن�ص في 

القانون اأو ت�سرف قانوني. ومع ذلك فللمحكمة، بناءً على طلب اأحد ال�سركاء، اأن تاأمر بالبقاء 

في ال�سيوع مدة تحددها متى كانت اإزالة ال�سيوع العاجلة �سارة بم�سالح ال�سركاء. 

�سنين،  اأجل يجاوز خم�ص  اإلى  ال�سيوع  اإزالة  اأن تمنع  القانوني  الت�سرف  ثانياً- ل يجوز بمقت�سى 

فاإذا اتفق ال�سركاء على البقاء في ال�سيوع مدة اأطول اأو مدة معينة، فلا يكون التفاق معتبراً اإل 

لمدة خم�ص �سنين، وينفذ �سرط البقاء في ال�سيوع في حق ال�سريك وفي حق من يخلفه. ومع ذلك 

فللمحكمة، بناءً على طلب اأحد ال�سركاء اأن تمدد مدة ال�سرط متى كانت اإزالة ال�سيوع العاجلة 

�سارة بم�سالح ال�سركاء، كما لها اأن تقوم باإزالة ال�سيوع قبل انق�ساء هذه المدة اإذا وجد �سبب 

قوي يبرر ذلك.
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ثالثاً- اإذا وجدت ق�سمة مهاياأة متفق عليها من جميع ال�سركاء فاإنها تمنع اإزالة ال�سيوع اإلى حين 

انتهاء مدتها ما لم يتنازل جميع ال�سركاء عن هذه المدة((.

قـائمة الم�شــــــادر
اأولًا- الكتب:

1- ب�سام مجيد �سليمان العباجي: ملكية الأ�سرة، درا�سة مقارنة، ط1، دار الحامد للن�سر، عمّان ، 

.2009

2- د. توفيق ح�سن فرج: الحقوق العينية الأ�سلية، موؤ�س�سة الثقافة الجامعية، الإ�سكندرية، 1986.

3- جمعة �سعدون الربيعي: المر�سد اإلى اأحكام اإزالة ال�سيوع في القوانين العراقية معززاً بقرارات 

محكمة التمييز، المكتبة القانونية، بغداد، 1989.

4- د. حمدي محمد اإ�سماعيل �سلطح: اأحكام ق�سمة المهاياأة في القانون المدني والفقه الإ�سلامي، 

درا�سة مقارنة، دار الجامعة الجديدة للن�سر، الإ�سكندرية، 2009.

الجامعية،  المطبوعات  دار  الأ�سلية،  العينية  الحقوق  في  الوجيز  ال�سعود:  اأبو  رم�سان  د.   -5

الإ�سكندرية، 1997.

ط3،  الملكية،  حق  ج8،  المدني،  القانون  �سرح  في  الو�سيط  ال�سنهوري:  اأحمد  عبدالرزاق  د.   -6

من�سورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 2000.

�سنة  بلا  بيروت،  العربية،  النه�سة  دار  الأ�سلية،  العينية  ال�سدة: الحقوق  فرج  عبدالمنعم  د.   -7

ن�سر.

8- د. علي هادي العبيدي: الوجيز في �سرح القانون المدني، الحقوق العينية، درا�سة مقارنة، دار 

الثقافة، عمّان، 2009.

9- فايز ال�سيد اللم�ساوي و د. اأ�سرف فايز اللم�ساوي: الملكية ال�سائعة، اأحكامها العامة وم�سكلاتها 

العملية، ط1، المركز القومي للاإ�سدارات القانونية، م�سر، 2009.

مقارنة، ط1،  درا�سة  والتبعية،  الأ�سلية  العينية  العينية، الحقوق  �سلمان: الحقوق  د. ق�سي   -10

من�سورات جامعة جيهان الخا�سة، اأربيل، 2012.

الأ�سلية،  العينية  الحقوق  ج1،  العينية،  الحقوق  طه:  ح�سون  غني  د.  و  الب�سير  طه  محمد   -11

من�سورات وزارة التعليم العالي والبحث العلمي، بغداد، بلا �سنة ن�سر.

12- د. محمد وحيد الدين �سوار: حق الملكية في ذاته في القانون المدني، ط2، دار الثقافة، عمّان، 

.2010
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13- م�سطفى مجيد: �سرح قانون الت�سجيل العقاري، ج3، ط1، مطبعة المعارف، بغداد، 1979.

14- د. نبيل اإبراهيم �سعد: الحقوق العينية الأ�سلية، ط1، من�سورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 

.2010

15- د. وليد نجيب الق�سو�ص: اإدارة واإزالة المال ال�سائع، درا�سة مقارنة، مطبعة الجامعة النموذجية، 

عمّان، 1993.

ثانياً- الر�شائل والبحوث العلمية:

1- د. اأحمد �سمير محمد يا�سين: دعوى الق�سمة الق�سائية بين النظرية والتطبيق، درا�سة مقارنة 

ومعززة بالتطبيقات الق�سائية، مجلة كلية القانون للعلوم القانونية وال�سيا�سية، جامعة كركوك، 

المجلد )7(، العدد )26(، 2018، )�ص236-188(.

2- د. جابر مهنا �سبل: انق�ساء ال�سيوع بالق�سمة الق�سائية، مجلة كلية الحقوق، جامعة النهرين، 

المجلد )16(، العدد )1(، )�ص �ص28-1(.

3- فايز عيدان رحيم و ها�سم اأحمد محمود: النظام القانوني للحائط الم�سترك، درا�سة مقارنة، 

مجلة جامعة تكريت للحقوق، ال�سنة )2(، المجلد )2(، العدد )2(، الجزء )1(، )�ص �ص259-

.)284

4- محمد �سامح ال�سيخ �سالم الدويك، ق�سمة المال ال�سائع في القانون المدني الأردني، درا�سة تحليلية 

مقارنة، ر�سالة ماج�ستير، كلية الدرا�سات العليا، الجامعة الأردنية، عمان، 1994.

جامعة  للحقوق،  الرافدين  مجلة  وتكييفها،  المهاياأة  مفهوم  علو:  ملا  حمدون  �سالم  ندى  د.   -5

المو�سل، المجلد )11( العدد )42(، 2009، )�ص40-1(.

6- د. هيوا اإبراهيم قادر: تكييف العقار المفرز بحكم الواقع، درا�سة حالة في مركز محافظة اأربيل، 

مجلة القانون وال�سيا�سة، كلية القانون وال�سيا�سة، جامعة �سلاح الدين – اأربيل، ال�سنة )13(، 

العدد )17(، حزيران 2015، )�ص564-503(.

ثالثاً- الت�شريعات:

1- القانون المدني العراقي رقم )40( ل�سنة 1951.

2- القانون المدني البحريني رقم )19( ل�سنة 2001.

3- القانون المدني الم�سري رقم )131( ل�سنة 1948.

4- القانون المدني الكويتي رقم )67( ل�سنة 1980.

5- قانون الت�سجيل العقاري العراقي رقم )43( ل�سنة 1971 المعدل.

6- قانون الت�سجيل العقاري البحريني رقم )13( ل�سنة 2013.

7- قانون تنظيم ملكية الطوابق وال�سقق في العمارات العراقي رقم )61( ل�سنة 2000.
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8- قانون تنظيم القطاع العقاري البحريني رقم )27( ل�سنة 2017.

9- قانون اإيجار العقار العراقي رقم )87( ل�سنة 1979 المعدل.

10- قانون رعاية القا�سرين العراقي رقم )78( ل�سنة 1980 المعدل.

11- قانون اإدارة البلديات العراقي رقم )165( ل�سنة 1964 المعدل.

12- قانون اإدارة البلديات في اإقليم كورد�ستان – العراق رقم )6( ل�سنة 1993 المعدل.

13- مجلة الأحكام العدلية )المققنة للفقه الحنفي في الدولة العثمانية(.

14- قرار مجل�ص قيادة الثورة )المنحل( رقم )609( ل�سنة 1978 الملغي.

15- قرار مجل�ص قيادة الثورة )المنحل( رقم )850( ل�سنة 1979 المعدل.

16- قرار مجل�ص قيادة الثورة )المنحل( رقم )1041( ل�سنة 1982 المعدل.

17- قرار مجل�ص قيادة الثورة )المنحل( رقم )1497( ل�سنة 1982.

18- قرار مجل�ص قيادة الثورة )المنحل( رقم )1611( ل�سنة 1982.

19- قرار مجل�ص قيادة الثورة )المنحل( رقم )940( ل�سنة 1988.

رابعاً- القرارات الق�شائية:

1- قرار محكمة التمييز العراقية، رقم )207/ت/حقوقية/2014( في 2014/10/21.

2- قرار محكمة التمييز العراقية، رقم )262/ت/حقوقية/2013( في 2013/9/30.

3- قرار محكمة التمييز العراقية، رقم )252/ت/حقوقية/2013( في 2013/8/28.

4- قرار محكمة التمييز العراقية، رقم )364/ت/حقوقية/2012( في 2012/11/29.

في  )172/ت/حقوقية/2013(  رقم  العراق،   – كورد�ستان  اإقليم  تمييز  محكمة  قرار   -5

.2013/6/26

6- قرار محكمة التمييز البحرينية، رقم الطعن )1249( ل�سنة 2019، تاريخ الجل�سة 2019/3/19.

7- قرار محكمة التمييز البحرينية، رقم الطعن )1164( ل�سنة 2018، تاريخ الجل�سة 2019/5/21.

8- قرار محكمة التمييز البحرينية، رقم الطعن )462( ل�سنة 2010، تاريخ الجل�سة 2012/3/5.

9- قرار محكمة التمييز البحرينية، رقم الطعن )313( ل�سنة 2010، تاريخ الجل�سة 2011/11/28.

10- قرار محكمة التمييز البحرينية، رقم الطعن )380( ل�سنة 2008، تاريخ الجل�سة 2009/5/4.

11- قرار محكمة التمييز البحرينية، رقم الطعن )430( ل�سنة 2007، تاريخ الجل�سة 2008/5/19.

12- قرارات محكمة ا�ستئناف بغداد/الكرخ ب�سفتها التمييزية ذوات الأرقام: )914/ب/2012( 

في 2012/9/24؛ )7/حقوقية/2012( في 2011/1/8؛ )555/م/2010( في 2010/10/17، 

)1543/ب/2004( في 2004/9/30.
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13- قرارات محكمة ا�ستئناف بغداد/ الر�سافة ب�سفتها التمييزية ذوات الأرقام: )467/م/2010( 

2010/3/29؛  في  )251/م/2010(  2010/3/29؛  في  )248/م/2010(  2010/5/24؛  في 

)673/م/2009(  2009/9/29؛  في  )684/م/2009(  2010/3/22؛  في  )230/م/2010( 

2009/8/30؛  في  )614/م/2009(  2009/9/16؛  في  )622/م/2009(  2009/9/27؛  في 

)288/م/2009(  2009/6/14؛  في  )322/م/2009(  2009/6/21؛  في  )356/م/2009( 

2009/2/11؛  في  )68/م/2009(  2009/2/16؛  في  )91/م/2009(  2009/5/25؛  في 

في  )224/م/2008(  2008/7/6؛  في  )235/م/2008(  2009/1/19؛  في  )18/م/2009( 

2008/6/24؛ )71/م/2008( في 2008/3/3.

ب/2012(  )581/ت  الأرقام:  ذوات  التمييزية  ب�سفتها  نينوى  ا�ستئناف  محكمة  قرارات   -14

)177/الهيئة  2009/10/15؛  في  التمييزية/2009(  )261/الهيئة  2012/9/10؛  في 

التمييزية/2009( في 2009/7/21.

15- قرار محكمة ا�ستئناف كركوك ب�سفتها التمييزية، رقم )50/مدنية/2014( في 2014/3/17، 

وكذلك رقم )1/مدنية/2014( في 2014/1/20.

اأربيل ب�سفتها التمييزية ذوات الأرقام: )97/ت/2008(  16- قرارات محكمة ا�ستئناف منطقة 

2005/8/29؛  في  )181/ت/2005(  2006/6/8؛  في  )178/ت/2006(  2008/3/10؛  في 

في  )21/ت/2005(  2005/3/8؛  في  )15/ت/2005(  2005/3/8؛  في  )46/ت/2005( 

.2005/1/26

رقم  وكذلك   ،2005/5/4 في  )685/ب/2005(  رقم  الكرخ،  بداءة  قرارمحكمة   -17

)37/ب/2005( في 2005/2/28.

2014/12/17؛  في  )1355/ب/2014(  الأرقام:  ذوات  الر�سافة  بداءة  محكمة  قرارات   -18

)431/ب/2013( في 2013/3/31؛ )1688/ب/2012( في 2012/12/13.

2014/12/31؛  في  )579/ب/2013(  الأرقام:  ذوات  الكاظمية  بداءة  محكمة  قرارات   -19

2013/10/9؛  في  )1123/ب/2013(  2013/11/25؛  في  )1118/ب/2013( 

)851/ب/2012( في 2012/8/30؛ )458/ب/2012( في 2012/5/29؛ )1326/ب/2000( 

في 2000/10/30؛ )1352/ب/2000( في 2000/10/1.

20- قرار محكمة بداءة العمارة، رقم )1628/ب/2012( في 2012/11/11. 

21- قرار محكمة بداءة الأعظمية، رقم )1359/ب/2014( في 2014/9/11.

خام�شاً- المواقع الاإلكترونية:

1- قاعدة الت�سريعات العراقية، الأحكام المرتبطة بمواد القانون المدني العراقي، متاح على العنوان 

الإلكتروني الآتي:
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(http://iraqld.hjc.iq:8080/LoadLawBook.aspx?page=1&SC=1201200137219
26&BookID=27297)

تاريخ الزيارة: )4/10 – 2020/5/20(.

2- الموقع الإلكتروني للمجل�ص الأعلى للق�ساء في مملكة البحرين، متاح على العنوان الإلكتروني 

الآتي: (http://www.sjc.bh/index_16.php)، تاريخ الزيارة )2020/5/20(. 


