
    المبسـوط

  ( قال - C - ) : ( رجل قال لرجل : إني أريد أن ألجئ إليك عبدي هذا فأبيعكه تلجئة

وباطلا وليس بشراء واجب لشيء أخافه فقال : نعم وحضر هذه المقالة شهود ثم قال له في مجلس

آخر قد بعتكه بألف درهم فقال : قد فعلت ثم تصادقا على ما كان بينهما فالبيع باطل ) لأن

التلجئة بمنزلة الهزل والهزل أن يراد بالكلام غير ما وضع له والهازل لا يكون مختارا

للحكم ولا راضيا به ويكون مختارا للسبب لغير ما وضع له السبب فالمجلئ أيضا يكون مختارا

للسبب لغير ما وضع له السبب ولا يكون مختارا للحكم ولا راضيا به فلا يمنع الهزل والتلجئة

انعقاد السبب ولكن لا يكون موجبا لحكمه لما لم ينعدم هذا الوصف وهو كالبيع بشرط الخيار

لهما أبدا يكون منعقدا ولكن لا يكون موجبا لحكمه مع بقاء الخيار لهما .

 إذا عرفنا هذا فنقول : إن تصادقا على أنهما بنيا على تلك المواضعة فالبيع باطل

لاتفاقهما على أنهما يعزلانه وإن تصادقا أنهما أعرضا عن تلك المواضعة فالبيع لازم بينهما

لأنهما تصادقا على أنهما قصدا الجد وهذا ناسخ لما كان بينهما من المواضعة .

 وإذا كان العقد بعد العقد يكون ناسخا للعقد فالعقد بعد المواضعة أولى أن يكون ناسخا

لها وإن تصادقا أنه لم يحضرهما نية عند العقد ففي ظاهر الجواب البيع باطل .

 وروي المعلى عن أبي يوسف عن أبي حنيفة أن البيع صحيح وجه تلك الرواية : أن مطلق فعل

العاقل المسلم محمول على الصحة وما يحل شرعا وعند الإطلاق يجب حمل كلامهما عليه فلا يجوز

إلغاء كلامهما مع إمكان تصحيحه .

 ووجه ظاهر الرواية : أنهما ما تواضعا إلا ليبنيا على تلك المواضعة فيكون فعلهما بناء

على تلك المواضعة باعتبار الظاهر ما لم يظهر منهما خلافه وهذا لأنه إذا لم يجعل بناء كان

استعمالهما بتلك المواضعة استعمالا بما لا يفيد والحاصل : أن في ظاهر الرواية تعارض

الأمران في الإطلاق فيرجح السابق منهما وهو المواضعة وفي الرواية الأخرى جعل الثاني ناسخا

للأول .

 وأما إذا اختلفا فقال أحدهما بنينا على تلك المواضعة وقال الآخر : أعرضنا عنها فعلى

قول أبي حنيفة : القول قول من يدعي صحة العقد وعند أبي يوسف ومحمد : القول قول من يدعي

البناء على تلك المواضعة لأن عند الخصومة القول قول من يشهد له الظاهر وإنما يشهد

الظاهر لمن يدعي البناء على المواضعة .

 يوضحه : أنا نجعل في حق كل واحد منهما كأنه قصد ما أخبر به ولكن بإعراض أحدهما عن

المواضعة لا يصح العقد فيما بينهما كما لو بنيا على المواضعة ثم أجاز العقد أحدهما .



 وأبو حنيفة يقول : عند الاختلاف يجب الرجوع إلى الأصل والأصل أن مطلق العقد يقتضي اللزوم

فدعوى البناء من أحدهما على المواضعة كدعواه شرط الخيار .

 يوضحه : أن تلك المواضعة لم تكن لازمة بينهما فينفرد كل واحد منهما بإبطالها بطريق

الإعراض عنها وإذا بطلت المواضعة بقي العقد صحيحا ثم اختلافهما في بناء العقد على

المواضعة بمنزلة اختلافهما في أصل المواضعة .

 ولو ادعى أحدهما المواضعة السابقة وجحد الآخر كان القول قول المنكر وكان البيع صحيحا

بينهما حتى تقوم البينة للآخر على هذا القول منهما فكذلك إذا اختلفا في البناء عليها .

 وإن تصادقا على البناء على المواضعة ثم قال أحدهما : قد أجزت البيع لم يجز على صاحبه

لأن ذلك بمنزلة اشتراط الخيار منهما فالمجيز يكون مسقطا لخياره ولكن خيار الآخر يكفي في

المنع من جواز العقد .

 فإن قال صاحبه : قد أجزت أنا أيضا فالبيع جائز لأنهما أسقطا خيارهما ولأن البيع كان

هزلا منهما ولم يكن مفيدا حكمه لانعدام الاختيار منهما للحكم وقد اختارا ذلك .

 وإن لم يجيزاه حتى قبض المشتري فأعتقه كان عتقه باطلا بمنزلة ما لو كانا شرطا الخيار

لهما وهذا لأن الحكم وهو الملك غير ثابت لعدم اختيارهما للحكم بالقصد إلى الهزل فتوقف

الحكم على اختيارهما له وقبل الاختيار لا ملك للمشتري فلا ينفذ عتقه بخلاف المشتري من

المكره فالمكره مختار للحكم ولكنه غير راض به لأن الحكم للجد من الكلام وإنما أكره على

الجد فأجاب إلى ذلك فلهذا ينفذ عتقه بعد القبض حتى لو كان أكره على بيعه تلجئة فباعه

لم يجز عتق المشتري فيه أيضا .

 ولو قال رجل لامرأة أتزوجك تزوجا هزلا فقالت : نعم ووافقهم على ذلك الولي ثم تزوجها كان

النكاح جائزا في القضاء وفيما بينه وبين االله تعالى لقوله - E - : ( ثلاثة جدهن جد وهزلهن

جد : النكاح والطلاق والعتاق ) ولأن النكاح لا تمتنع صحته بعد اختيار السبب لعدم اختيار

الحكم كما لو شرط الخيار فيه كان النكاح صحيحا . وبهذا الفصل يتبين أن بيع الهازل

منعقد تلحقه الإجازة منهما لأن بالهزل لو كان ينعدم اختيار أصل السبب لما صح النكاح

والطلاق والعتاق من الهازل وأصل السبب لا بد من اعتباره في هذه الأشياء .

 وكذلك لو طلق امرأته على مال على وجه الهزل أو أعتق جاريته على مال على وجه الهزل وقد

تواضعا قبل ذلك أنه هزل وقع الطلاق والعتاق ووجب المال وهذا عندنا قول أبي يوسف ومحمد

أما عند أبي حنيفة C فيتوقف وقوع الطلاق والعتاق على وجود الإجازة من المرأة والعبد لما

بينا أن الهزل بمنزلة شرط الخيار .

 وعند أبي حنيفة شرط الخيار في جانب المرأة والعبد يمنع وقوع الطلاق والعتاق ووجوب

المال قبل إسقاط الخيار لأن الذي في جانبهما مال فيعتبر بالعقد الذي هو مبادلة مال بمال



وعندهما شرط الخيار لا يمنع وقوع الطلاق والعتاق إنما هو المقصود بالعقد فأما المال فتبع

فيه وثبوت التبع بثبوت الأصل فكذلك الهزل والإجارة والقسمة والكتابة بمنزلة البيع في حكم

التلجئة لأن هذه العقود محتملة للنقض بعد وقوعها كالبيع .

 ولو تواضعا على أن يجيزا أنهما تبايعا هذا العبد أمس بألف درهم ولم يكن بينهما بيع في

الحقيقة ثم قال البائع للمشتري : قد كنت بعتك عبدي يوم كذا بكذا وقال الآخر : صدقت فليس

هذا ببيع لأن الإقرار خبر متمثل بين الصدق والكذب والمخبر عنه إذا كان باطلا فبالاخبار به

لا يصير حقا .

 ولو أجمعا على إجازته بعد ذلك لم يكن بيعا لأن الإجازة إنما تلحق العقد المنعقد والإقرار

كاذبا لا ينعقد العقد فلا تلحقه الإجازة .

 ( ألا ترى ) أنهما لو صنعا مثل ذلك في طلاق أو عتاق أو نكاح لم يكن ذلك طلاقا ولا عتاقا

ولا نكاحا .

 وكذلك لو أقر بشيء من ذلك من غير تقدم المواضعة لم يكن طلاقا ولا عتاقا ولا نكاحا فيما

بينه وبين ربه وإن كان القاضي لا يصدقه في الطلاق والعتاق على أنه كذب إذا أقر طائعا وقد

بينا الفرق بين الإقرار والإنشاء في هذه التصرفات مع الإكراه فكذلك مع التلجئة .

 ولو كان قبض العبد الذي قال فيه ما قال فأعتقه ثم قامت البينة على ما كان قالا في السر

من المواضعة على الإقرار بطل العتق ورد العبد على مولاه لأنه ثبت أن إقرارهما كان كذبا

وأن إعتاقه حصل في غير ملكه فكان لغوا .

 ولو أن رجلا قال لامرأة ووليها أو قال لوليها دونها : أني أريد أن أتزوج فلانة على ألف

درهم وتسمى ألفين والمهر ألف فقال الولي : نعم افعل فتزوجها على ألفين علانية كان

النكاح جائزا والصداق ألف درهم إذا تصادقا على ما قالا في السر أو قامت به البينة :

لأنهما قصدا الهزل بذكر أحد الألفين والمال مع الهزل لا يجب وصار ذكر أحد الألفين على وجه

الهزل بمنزلة شرط فاسد والشرط الفاسد في النكاح لا يؤثر في أصل العقد ولا في الصداق

وكذلك الطلاق على المال والعتاق عليه .

 قال في الكتاب : وكذلك البيع وهذا الجواب في البيع قول أبي يوسف ومحمد وهو إحدى

. C - الروايتين عن أبي حنيفة

 وأما في رواية أبي يوسف عن أبي حنيفة فالبيع فاسد إذا تصادقا على أيهما شاء على تلك

المواضعة لأن الألف التي قصد الهزل بها يكون ذكرها شرطا فاسدا والبيع يبطل بالشرط الفاسد

بخلاف النكاح وفي الرواية الأخرى ما قصد الهزل به فذكره والسكوت عنه سواء والبيع صحيح

بدون ذكره .

 وإن تصادقا على الإعراض عن تلك المواضعة كان البيع بينهما بألفين وإن تصادقا على أنه



لم يحضرهما نية فعند أبي حنيفة في إحدى الروايتين البيع بينهما بألفين لما ذكرنا في

المواضعة على أصل البيع وهذا لأن تصحيح العقد غير ممكن إلا بجميع المسمى فيه وعند الإطلاق

يجب المضي إلى تصحيح العقد وعندهما البيع منهما بألف وهو إحدى الروايتين عن أبي حنيفة

.

 وإن اختلفا في البناء فعند أبي حنيفة البيع بينهما بألفين .

 وعندهما : على قياس المواضعة في أصل البيع .

 ولو قال المهر مائة دينار ولكنا نسمع بعشرة آلاف درهم وأشهدوا عليه ثم تزوجها في

الظاهر على عشرة آلاف درهم كان النكاح جائزا بمهر مثلها كأنه تزوجها على غير مهر لأنهما

قصدا الهزل بما سمياه في العقد ومع الهزل لا يجب المال وما تواضعا على أن يكون صداقا

بينهما ثم يذكر أنه في العقد والمسمى لا يثبت بدون التسمية فإذا لم يثبت واحد منهما صار

كأنه تزوجها على غير مهر فيكون لها مهر مثلها بخلاف الأول فهناك قد سميا في العقد ما

تواضعا على أن يكون مهرا وزيادة لأن في تسمية الألفين تسمية الألف .

 ( ألا ترى ) : أنه يبطل شراؤه وبيعه فكان كالقابض بغير أمره بخلاف الأول فهناك صاحب

المال هو الدافع والإكراه بالحبس لا يعدم فعله في الدفع .

 وكذلك لو قالا في السر على أن يكون النكاح على مائة دينار وتزوجها في العلانية ولم يسم

لها مهرا فلها مهر المثل لما قلنا .

 وإن قالا عند العقد : عقدنا على ما تراضينا به من المهر فالنكاح جائز على مائة دينار

لأنه هذه الإضافة بمنزلة التسمية منهما لما تواضعا عليه من الدنانير وأكثر ما فيه : أن

الشهود لم يسمعوا ما سميا من مقدار المهر ولكن سماع الشهود التسمية ليس بشرط لصحتها .

 ولو كان هذا في البيع فقالوا : البيع على مائة دينار إلا أنا نظهر بيعا بخمسة آلاف درهم

فالبيع جائز بخمسة آلاف درهم وما تواضعا عليه باطل وهذا استحسان .

 وفي القياس البيع باطل لأنهما قصدا الهزل بما سميا ولم يذكرا في العقد ما تواضعا على

أن يكون ثمنا بينهما فبقي البيع بينهما بغير ثمن ووجه الاستحسان أن البيع لا يصح إلا

بتسمية البدل وهما قصدا الجد في أصل البيع هنا فلا بد من تصحيحه ولا وجه لذلك إلا أن يعقد

بالمسمى فيه من البدل بخلاف النكاح فهناك اعمال الهزل في المسمى مع تصحيح أصل العقد

ممكن لأن النكاح لا تتوقف صحته على تسمية البدل .

 يوضح الفرق : بأن المعاقدة بعد المعاقدة في البيع يكون مبطلا الأول بالثاني فإنهما لو

تبايعا بمائة دينار ثم تبايعا بخمسة آلاف درهم كان البيع الثاني مبطلا للأول فكذلك يجوز

أن يكون البيع بعد المواضعة بخلاف جنس ما تواضعا عليه فيكون مبطلا للمواضعة وأما في

النكاح فالعقد بعد العقد لا يكون مبطلا فإنه لو تزوجها بمائة دينار ثم جدد العقد بعشرة



آلاف درهم لم يصح الثاني فكذلك تسمية الدراهم في العقد بعد ما تواضعا على أن يكون

الصداق دنانير يمنع وجوب الدراهم فيكون لها مهر مثلها وكل ما يحتمل النقض لا يصح إلا

بتسمية البدل كالقسمة والإجارة والكتابة في ذلك قياس البيع .

 وكذلك هذا في الخلع والطلاق والعتاق بجعل لأن البدل في هذه العقود لا يجب بدون التسمية

فلو أعملنا الهزل في المسمى لوقع الطلاق والعتاق بغير جعل ولم يوجد منهما الرضا بذلك

فلهذا صححنا ذلك بالمسمى فيه بخلاف النكاح فهناك وإن جعلنا ما سميا في العقد هزلا انعقد

النكاح بينهما مواضعة بمهر المثل فلهذا اعتبرنا المواضعة في المنع من وجوب المسمى في

العقد .

 يوضحه : أن في الطلاق بجعل لا بد من وقوع أصل الطلاق لقصدهما الجد فيه فلو لم يجب ما

سمينا من البدل فيه كان الطلاق رجعيا ولا وجه لذلك مع وجود تسمية البدل فلهذا أوجبنا

المال عليها وجعلنا الطلاق ثابتا .

 ولو كانوا عقدوا البيع أو الطلاق أو العتاق أو النكاح أو الإجارة على ما كانوا تواضعوا

عليه في السر ثم أظهروا شيئا غير ذلك وادعى أحدهم السر وأقام عليه البينة وادعى الآخر

العلانية وأقام عليها البينة أخذ بالعلانية وأبطل السر لأن نية العلانية دافعة لدعوى مدعي

السر فإنها تثبت إقدامه في العلانية على ما شهدت به وذلك يمنع منه دعوى شيء آخر بخلافه

في السر أو يجعل هذا الثاني ناسخا للأول عند المعارضة لأن البينة لا توجب شيئا بدون

القضاء إلا أن يشهد الشهود أنهم قالوا في السر : إنا نشهد بذلك في العلانية بسمعه فإن

شهدوا بذلك على الولي الذي زوج أو على المرأة أو على الذي ولى ما ادعى من العلانية أخذت

بينة أصحاب السر وأبطلت العلانية لأن الثابت بالبينة كالثابت بالعلانية أو باتفاق الخصوم

وبهذه البينة تثبت أن الإشهاد في العلانية كان تحقيقا لما كان بينهما في السر لا فسخا

لذلك بخلاف الأول .

 وذكر عن الشعبي - C - قال : إذا كان مهر سر ومهر علانية أخذنا بالعلانية إلا أن تقوم

بينة أنه أعلم ذلك وأن المهر هو الذي في السر وبهذا نأخذ .

 ولو قال في السر : إنا نريد أن نظهر بيعا علانية وهو بيع تلجئة وباطل ثم أن أحدهما قال

علانية وصاحبه حاضر : إنا قد قلنا كذا وكذا في السر وقد بدا لي أن أجعله بيعا صحيحا

وصاحبه يسمع ذلك ولم يقل شيئا ثم تبايعا فالبيع جائز لأن تلك المواضعة لم تكن لازمة

بينهما ينفرد أحدهما بإبطالها ثم إقدام الآخر على العقد معه بعد ما سمع منه إبطال تلك

المواضعة يكون رضا منه بصحة البيع فإنما تم البيع بينهما بتراضيهما .

 ولو لم يكن سمع ذلك من صاحبه ولم يبلغه كان البيع فاسدا لانعدام الرضا من الآخر بصحة

البيع ولزومه حين لم يعلم بمناقضة صاحب المواضعة فإن قبضه المشتري على ذلك وأعتقه .



 فإن كان الذي قال ذلك القول البائع فالبيع جائز لأن البائع صار راضيا بلزوم العقد حين

أبطل المواضعة والمشتري صار راضيا بذلك حين أعتقه فيتم البيع وعلى المشتري الثمن وهو

بمنزلة ما لو شرطا الخيار لهما ثم أسقط البائع خياره وأعتق المشتري العبد .

 وإن كان المشتري قاله لم يجز العتق لأن البائع لما لم يظهر منه ما يدل على الرضا

بالعقد كان خياره باقيا وبقاء الخيار للبائع يمنع نفوذ عتق المشتري .

 فإن أجاز البائع البيع جاز البيع ولا يجوز العتق الذي كان قبل ذلك من المشتري لأنه سبق

ملكه فلا ينفذ وإن حدث له الملك من بعد .

 وإن بلغ الذي لم يقل مقالة صاحبه بعد أن تبايعا فرضي بالبيع فالبيع جائز لأن صاحبه

ينقض المواضعة صار راضيا والآخر بالرضا بعد ما بلغه مقالة صاحبه صار راضيا أيضا وإن لم

يرض حتى نقض صاحبه البيع فإن كانا لم يتقابضا فنقضه جائز وهو نظير ما تقدم في البيع

الفاسد قبل القبض لكل واحد منهما أن ينفرد بالفسخ وبعد القبض لذي المفسد من قبله أن

ينفرد بالفسخ وليس للآخر ذلك فهذا قياسه .

 وإن كان المشتري قد قبض فإن كان البائع هو الذي قال ذلك القول فليس له أن ينقض والأمر

إلى المشتري لأن رضا البائع قد تم وإنما بقي المفسد في جانب المشتري لما بينا أن

المواضعة بمنزلة شرط الخيار أبدا .

 وإن كان المشتري هو الذي قال ذلك القول فالأمر إلى البائع إن شاء نقض وإن شاء سلم

المبيع وليس إلى المشتري من النقض شيء لأن الرضا قد تم منه .

 فإن البائع والمشتري قالا في السر نريد أن نظهر بيعا هزلا وباطلا ونظهر أنه غير هزل ولا

باطل ونظهر مع ذلك أنا إن كنا جعلنا في السر هزلا فقد أبطلنا ذلك وجعلناه جدا جائزا

وأشهدا على أنفسهما بذلك ثم قالا علانية : قد أبطلنا كل هزل في هذا البيع ونحن نجعله

بيعا صحيحا فتبايعا على هذا وادعى أحدهما جواز البيع بينهما فالبيع جائز باعتبار

الظاهر فإنه شاهد لمن يدعي جوازه إلا أن يقيم الآخر البينة على ما كانا قالا في السر من

ذلك فحينئذ الثابت بالبينة كالثابت بالمعاينة وما كان منهما في العلانية من إبطال كل

هزل تحقيق لما كانا تواضعا عليه في السر لا إبطال له فلهذا كان البيع بينهما باطلا .

 وإن كانا قالا في العلانية إنا قلنا في السر نريد أن نتبايع في العلانية بيعا باطلا هزلا

وقد أبطلنا ذلك فقال صاحبه : صدقت ثم تبايعا فالبيع باطل إذا قامت البينة على ما كانا

قالا في السر لما بينا أن هذا الإبطال تحقيق منهما للمضي على تلك المواضعة فلا يتغير به

الحكم إلا أن يقول أحدهما بمحضر من صاحبه وهو يسمع : أنا كنا قلنا في السر : أنا نتبايع

بيعا هزلا وقلنا في السر أيضا أنا نظهر في العلانية أنا قد أبطلنا كل قول قلناه في السر

من هذا وإنا قد أبطلنا جميع ما قلنا في السر من هذا وإنا بعنا بيعا صحيحا فإذا قالا هذا



أو قال أحدهما والآخر يسمع فالبيع جائز لا يقدر أحدهما على أن يبطله لأنهما وضعا جميع ما

كانا قالا في السر ثم أبطلا جميع ذلك وهذا النوع من الإبطال ليس يمضي على موافقة ما

تواضعا عليه بل هو إبطال لذلك وتلك المواضعة ما كانت لازمة فتبطل بإبطالهما .

   فأما إذا وضعا إبطال ما قالا في البيع خاصة وأبطلا ذلك فهذا مضي منهما على موافقة ما

تواضعا عليه وذلك مبطل للبيع لا مصحح له واالله أعلم
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