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 دانشگاه شهید چمران اهواز

 دانشکده حقوق و علوم سیاسی
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 حقوق خصوصی گرایش : حقوق دانشجوی رشته: احمد حسن مسیر آقای پایان نامه

 989816709 به شماره دانشجویی : دانشکده حقوق و علوم سیاسی 

 

 با عنوان :
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 گرفت و با درجه.................تصویب گردید.
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 الشكر والتقدير

ـ بيته لــى واللام علـــى سيدنـــا محمـد وعوالســـ المين مــالــك الملـكالحمــد لله رب الع

سالــه ــذه الروصحبـــة اجمعــين.نشكـــر الله ونحمـده ونستعـين بــه لكرمــه وتوفيقه على اتمام ه

 كتـــور محمـــدــل، الدالمتواضعــة، واتقدم بوافــــر الشكـــر والتقديــــر الــــى الاســـاتــذه الافاض

ــــي لائكــــة بــور، المشـــرف علـــى البحـــث، والدكتــور حسـن جلالي مساعدي فحسن مـ

ــــذليل تـت فــي البـــحث،  لمـــا قدمـــاه لـــي مــــن توجيهـــات ونصائـــح قيمــة والتــي ساهم

فجزاهــــم  لــــة،رساالمصــاعــب مــن تفســــير المراجـــع وتقليـــص الوقـــــت اللازم لاتـــمام ال

لعلــم ـث روح االله خير جـــزاء المحسنيين  وسـدد خطـــاهــم فـــــي العطـــــاء الدائــــم لبــ

 والمعرفـــة فـــي المجتمـــع الاسلامي.

بولهــم ــــل لقواتقــــدم بالشكــــــر والعرفــــان لاعضـــــاء لجنـــة المناقشـــة الافاض

م ــاً لارساء العلم سببــلهــــة هـــــذه الرسالـــة المتواضعـــه واتــم الله عليهــم نعمتــة وجعمنـــاقشـ

ي في ا بالشكر الوافي لجميع الكادر التدريسي والادارـي .وايضمعرفة في مجتمعنا الاسلاموال

لقيمة، ة اـلميمـه العال المعلوـة ايصـل وطريقـا لمسناه من الجميع لحسن التعامـالجامعه والكلية، لم

ور ـا الدكتور الفاضل منصـه الشهيد جمران، واستاذنـوخصوصا الدكتور الفاضل عميد جامع

 ازياهو خانم تالفاضلا اتم الطلاب الاجانب، الموظفور جاسم خالدي مدير قسـه، والدكتـعطاشن

 لشؤون الطلبة في الكلية .  ات اصفى المتابعوخانم 

                                                                     

 

                       

 باحث  احمد حسن مسیرال                                                                               
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 الاهداء

الساطعه، احزنني كثيراً انطفاء نورك..الذي كان ينير حبيب رحمك الله... ياشمسي الالى ابي 

ظلمتي، كم وددت ان تكون بقربي وتشاركني فرحتي وثمرة جهدي، لكنني استودعك عن رباً عظيم 

 غفوراً رحيم، ادعوه ان يجعل مستقرك روضة من رياض الجنة .

لم انال نعمة الله سبحانه  الى امي الحنونة...املي في الدنيا، عنواني الحقيقي من المهد الى اللحد،

 وتعالى وتوفيقة لا بدعائك، امد الله بعمرك، وجزاك الله عني خير جزاء.

الى زوجتي الحبيبة...سندي ورفيقت دربي في الحياة، اطال الله بعمرك، اولادي فلذات اكبادي 

 المستقبل المرتقب، بكم تستمر الحياه بعد مغادرتنا الدنيا الفانية الى رباً كريم.

الى اساتذتي الافاضل...ينبوع العلم والمعرفه، فقهاء القانون الوضعي، عنوان الانسانية، القلب 

الطيب، لا يسعني لا ان اثني على مشواري الدارسي معكم الذي الهمني العلم والمعرفة والصبر، 

لمعرفة في اسال الله سبحانه وتعالى ان يمد في عمركم ويوفقكم في العطاء المستمر في نشر العلم وا

 كل بقاع المسلمين خصوصا والبشرية جمعا، فجزاكم الله خير جزاء المحسنيين.

الى اصدقائي واخوتي الاعزاء...اصدقاء الدراسة، المرحوم علي ناصر حسون و المرحوم داود 

العزاوي رحمكم الله وجعل مثواكم الجنة، كم تالمت لعدم اكمالكم المشوار الدراسي معي،  

قاء الداسة المتبقين، الصديق العزيز احمد جلالي، اصدقاء الطفوله، وكل من ساندني اصدقائي، اصد

في مشواري الدراسي، اشقائي الاعزاء، ابوابراهيم وابو ليث كم اشتقاك لكما، رغم ان القدر يفصل 

 بيننا لكنكم في القلب .    

 

 

                                                                                                                                                                                                                             

 سیرم نالباحث:  احمد حس                                                                            
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 نامهگواهی صحت و اصالت پایان  

                                                                     " النظام القانوني لعقد الاستصناع في القانون المدني العراقي والفقه "   :نامهپایان عنوان

 ن اهواز،دانشگاه شهید چمرا  حقوق و علوم سیاسیدانشکده  حقوق گروه  کارشناسی ارشددوره  دانشجوی احمد حسن مسيراینجانب 

دکتر شاوره مو  محمد حسن ملائكة بور شوشتريسيد دکتر راهنمایی  تحت نامۀ پایان نویسندۀ 989816709شمارۀ دانشجویی به 

 :شوممی متعهد حسن جلالي

ر طالب مندرج دنامه حاصل مطالعات علمی و عملی شخص اینجانب بوده و صحت و اصالت تمام متحقیقات ارائه شده در این پایان

 کنم.آن را تأیید می

 ام. ها را در منابع ذکر نمودهمل آنهای دیگران، مشخصات کادرصورت استفاده از آثار و نتایج پژوهش 

چ متیازی به هینامه، توسط اینجانب و یا شخص دیگری به منظور اخذ هر نوع مدرک یا اتاکنون مطالب درج شده در این پایان 

 مرجعی تسلیم نشده و بعد از این نیز توسط اینجانب نخواهد شد.

 ام.رعایت نموده نامه، شیوه نامۀ مصوب دانشگاه رادر تدوین متن پایان

اه شهید چمران دانشگ"مستخرج از آن، ذیل نام  مقالات و شهید چمران اهوازتعلق دارد دانشگاه به اثر معنوی این حقوق کلیۀ 

 چاپ خواهد رسید.به  " Shahid Chamran University of Ahvaz"یا  اهواز و

ستخرج از آن رعایت ماند )استادان راهنما و مشاور( در مقالات نامه تأثیرگذار بودهدراین پایان که افرادی تمام معنوی حقوق 

 .خواهد شد

اصول اخلاق  وها، کلیۀ ضوابط و اصول اخلاقی مندرج در منشور موازین های آندرصورت استفاده از موجودات زنده یا بافت 

 پژوهش وزارت علوم، تحقیقات و فناوری رعایت شده است. 

 اصل شده است، ادهاستف یافته و یا دسترسی افراد شخصی اطلاعات حوزه به که مواردی در نامه،پایان این انجام مراحل کلیه در 

 .است شده رعایت انسانی اخلاقی اصول و ضوابط رازداری،

صلاح بر گویی به اشخاص حقیقی و حقوقی و مراجع ذیدرصورت اثبات تخلف از مندرجات فوق، مسئولیت هرگونه پاسخ

ق گونه مسئولیتی بر عهده نخواهد داشت. همچنین درصورت تضییع حقوبوده و دانشگاه شهید چمران اهواز هیچ عهدۀ اینجانب

و  صلاح و اعمال قوانین مربوط برای دانشگاه شهید چمران اهواز در حالو منافع دانشگاه، حق پیگیری موضوع در مراجع ذی

 ات وارده خواهم بود.آینده محفوظ بوده و اینجانب مسئول پرداخت کلیۀ خسار

 تاریخ

 احمد حسن مسير دانشجو ام خانوادگی امضاینام و ن                                                                                                     

 

 

 

 

 نشر حق و نتایج مالکیت

شده( تجهیزات ساخته و افزارهانرم ای،رایانه هایبرنامه مستخرج، آن )مقالات محصولات و اثر معنوی این حقوق کلیۀ

شهید چمران اهواز تعلق داشته و بدون اخذ اجازۀ کتبی از دانشگاه قابل واگذاری به غیر نیست. استفاده از اطلاعات  به دانشگاه

 نامه بدون ذکر مرجع مجاز نیستو نتایج این پایان
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 النظام القانوني لعقد الاستصناع في القانون المدني العراقي والفقهعنوان الرسالة:

 استاذ مشرفان: سيد محمد حسن ملائكة بور شوشتري            

 المشاور: حسن جلالي

 الاختصاص     الفرع       مرحلة دراسة الماجستير

 قسم القانون الخاص كلية القانون   اهوازجامعة شهيد جمران 

 145النقاش:                                               عدد الصفحات:  اريخت

 تكييف قانوني  ـ قانون ـــ عقد جائز شرعاً ـــعقد ـــ فقه ــ الكلمات المفتاحية: استصناع ـــ مقاولة ـــ

لعقد  وذلك لغياب التنظيم القانوني الدقيق للوصول الى التكييف القانوني لعقد لاستصناع، يهدف الباحث 

 .شرعي والقانونياخترنا دراسة هذا العقد لتوضيح تكييفة اللذلك العراقي  الاستصناع في القانون المدني

من العقود المهمة جداً في وقتنا الحاضر، تزامنا مع  د الاستصناععق في ان تكمن التي البحثهذا همية ولا

يجب ت من الموضوعات الهامه التي الصنـاعيـة با ةظهور الثورة الصناعية والنمو الحضاري واتساع النهض

بين القطاعين تنشأ تنظيم قانوني يحكم العلاقات التي حتى يؤدي دوره ك يها وتكييفهـا تكييفـا دقيقـاً الالتفات ال

لقد كان عقد الاستصناع محل خلاف بين فقهاء مذاهب  ي والصناعي والتي تتصف بالقوة الشرائية.التجار

، المسلمين، واحياناُ بين فقهاء المذهب الواحد، فيما اذا كان هذا العقد عقد بيع عادي فتسري عليه شروط البيع

عقد ب المقصود من بينها: ماهو اسئلة الباحث عدة ز شرعا؟ً. تناولوهل هو عقد جائ اما انه مواعدة وليس عقد،

والمنهج المقارن مع اجراء  والتحليلي واستخدم الباحث المنهج التأصيلي .؟وما هي خصائصه  الاستصناع

لقد توصل البحث الى ان عقد  دراسة مقارنة للقانون المدني العراقي وبعض التشريعات المدنية الاخرى.

لتزامات التي تترتب على د البيع او المقاولة لا يكفي للاحاطة بكل الاالاستصناع عقد مستقل، وان الحاقه بعق

ان عقد الاستصناع من العقود الناقلة للملكية بمقابل عوض، عدة نتائج من اهمها:  الىايضاً توصل . وانعقادة

من العقود الرضائية في الاصل، غير ان الرضائية غير كافية ـ لانعقـاده في الحالات التي يستوجب  كما انهُ 

، وبهذا نكون ان عقد الاستصناع عقد معاوضة ملزم للجانبينا اتباع شكل معين. فضلاً عن ذلك القانون فيه

وان كان قد سمى عقد الاستصناع  ان المشرع العراقي وايضاً .ل بحد ذاته اسمهُ)عقد الاستصناع(امام عقد مستق

صراحه الا انه لم ينظمه بأحكام خاصة، بل عالجه ضمـن العقود الواردة على العمل وبالتحديد ضمن عقد 

ات الناشئة عن تطبيق احكام ع بنقل الملكية الذي تفوق اهمية الالتزامائلتزام البذا يكون قـد اغفل اهبالمقاولة، و

 المقاولة. 
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 المقدمة:

 وعلى ،حمدء والمرسلين أبي القاسم منبياالأ أشرفوالصلاة والسلام على  ،الحمد لله رب العالمين

 ..وبعد ،الطيبين الطاهرين آله

ء على البطالة ا في بناء الاقتصاد، فهي من ناحية تساهم في القضاا مهم ً تلعب الصناعة دورً         

رفع  إلىتساهم في زيادة الدخل القومي مما يؤدي  أخرىعن طريق استغلال العمالة، ومن ناحية 

لنمو  احافزً  د  ع  المستوى المعاشي للفرد وما ينتج عنه من طلب متزايد على السلع الصناعية الذي يُ 

نلمس بوضوح ارتفاع مستوى معيشة الشعوب ورفاهها في  أنالصناعة وتطورها. فلا عجب 

ت العمل بعد قيام الثورة الصناعية في القرن التاسع عشر والتي استبدل خاصةً  ،الدول الصناعية

 .لةاليدوي بالآ

فسة بين اسة المنامع شر خاصةً  ،ا لهتطبيقً  الاستصناعوفي ميدان الصناعة هذا يجد عقد         

ا تتضمن سلعهأن  إلىالشركات التجارية وما يترتب على هذه المنافسة من سعي تلك الشركات 

لسلع تلك ا تنُت ج أن، مما يتطلب بطبيعة الحال خرىلا تتمتع بها سلع الشركات الأ مواصفات  

 التجارية والمصانع التي تنتجها. بطريق التوصيل بين الشركات

ا اهتمامـً  لق  ي  مع ذلك لم  فإنه ،في ميدان الصناعة الاستصناعومع هذا الدور الذي يلعبه عقد         

، ويبدو افي وقت قريب جد ً  إلاتقـنين عقد الاستصناع  إلىع الغربي من الغرب، فلم يصل المشر  

سا نكلام دافيد في رسالته عن عقد الاستصناع، فنجده يندب حظ النظم الوضعية في فر فيهذا 

 ية.أهمله أي  عط  لم تتناول هذا الموضوع ولم تُ  بأنهاوغيرها 

ا مع التطـور عقد الاستصناع وتزامنً  أنوتكمن أهمية موضوع بحثنا المتواضع هذا في         

التي  هامةي السريع والنمو الحضاري واتساع النهضة الصناعية بات من الموضوعات النسانالإ

يؤدي دوره كتنظيم قانوني يحكم العلاقات بين  كيا ا دقيقً تكييفً  ا وتكييفهاإليهيجب الالتفات 

 .(1)القطاعين التجاري والصناعي التي تتصف بالتوصية الشرائية"
 

ها، أصحابتنظيم قانوني يحمي حقوق  إلىبحاجة  ،صغيرة أوكبيرة كانت  ،فالمصانع        

عقد الاستصناع يمثل العلاقة القانونية  أنوحقوق المتعاملين معها من تجار وغيرهم، وطالما 

ه بالصورة التي تحفظ أحكاممن الضروري العناية بهذا العقد وتنظيم  فإنللتعامل بمثل هذا النمط، 

                                                           

الكاتبة، مكتبة المعهد  الآلةدكتوراه من باريس مطبوعة على  رسالةدافيد فرانسكوا، عقد الاستصناع،  (1)

ي )دراسة سلام عن كاسب عبد الكريم البدران، عقد الاستصناع في الفقه الإنقلًا  1937 الفرنسي بالقاهرة،

 .5ص ،1984الدمام،  صالح للنشر والتوزيع،(، الطبيعة الثانية، دار مقارنة
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، ولغياب التنظيم القانوني الدقيق لعقد الاستصناع في النظام سبابالأ ولهذهحقوق المتعاملين به. 

 لتوضيح تكييفه الشرعي والقانوني.القانوني العراقي اخترنا البحث في هذا العقد 

 :دراسةمشكله ال -أولًا   

د            لبلدان ر  على افي وقتنا الحاضر التي تدُ   ةالمجالات الاقتصادي أهمالاستصناع من  يعُ 

ل، إذ ذا المجامردودًا اقتصادي اً ومالي اً كبيرًا يساهم في تطور اقتصادي البلدان التي تعمل في ه

اتجه معظم المستثمرين من أشخاص أو بنوك أو شركات، خاصةً شركات المقاولات الدولية 

طور تالاستصناع، لما تشهده هذه العقود من  وشركات صناعة الأدوية... إلخ، إلى إبرام عقود

 مستمر، بحيث وصلت لمرحلة التنافس مع الثروات الطبيعية مثل البترول، ولغياب التنظيم

طراف القانوني وعدم معرفة تكييف عقد الاستصناع  الذي بدوره يؤدي إلى وقوع خلافات بين الأ

 قود من خلال عزوف أرباب الصنعالمتعاقدة الذي بدوره ينعكس سلباً على إبرام هذه الع

لعقد م هذا اقانونية تحك التعاقد  لتخوفهم  لعدم وجود قواعدوالمستثمرين والبنوك من الاستمرار ب 

   .قاً لاحاولها نذا يدفعنا إلى طرح الأسئلة التي سوف  نتيحتكمون إليها في حالة الخلاف، وه

 :اسئلة الدراسة -ثانیاً 

 ان المشرع العراقيك؟ وهل هي خصائصهالسؤال الرئيس: ما المقصود بعقد الاستصناع وما  

اصة لهذا الطبيعة الخ أنمن  على الرغمعقد المقاولة تنظيم أحكام عقد الاستصناع في ا في مصيبً 

كفي ينظام قانوني  إلى إخضاعهح عن ذاتيته واستقلاليته التي تستدعي بالضرورة فص  العقد تُ 

 ؟عقد مستقل على أساس أنه للإحاطة بكل الالتزامات التي تترتب على انعقاده

 والفرضيات التالية:     سئلةالأ من هذا السؤال الرئيس وتتفرع 

 هو عقد جائز شرعاً ؟عقد الاستصناع  هل  -1

 أم جائز؟  لازم عقدكان عقدا هل هو هل الاستصناع مواعدة أم عقد؟ واذا  -2

 ئيً ا؟يتضمن عقد الاستصناع شرطاً جزاهل  لعقد الاستصناع؟ والقانوني التكييف الشرعيما  -3

 .بين عقدي البيع والمقاولة  جامعستصاع عقل مستقل؟ أم هو عقد هل عقد الا -4

 أهداف الدراسة: -ثالثاً

استقلاليته عن  الاستصناع وطبيعةعقد دراسة إلى توضيح التكييف الشرعي والقانوني لهدف الت

تنظيم أحكامه بالصورة التي  إلىقانونية تهدف  أسسالمقاولة، والعمل على وضع  أوعقد البيع 

العقود  بقيةتكييف استغلالية عقد الاستصناع من خلال تميزه عن تحفظ حقوق المتعاملين به، و

 أواع بعقد البيع عقد الاستصن إلحاق وإن، بصفته عقدًا مستقلا ً وليس صورةً من صورها المسماة
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عقد المقاولة لا يكفي للإحاطة بكل الالتزامات التي تترتب على انعقاده. وبصورة مختصرة نذكر 

 البحث:الذاتية والموضوعية لعمل هذا  سبابالأ أو هدافاه ما الأأدن

 اقدً اع بعدهُ عيعالج عقد الاستصن أنالمشرع العراقـي على  مـن عمـل البحـث حث   القصـد   إن: أولًا 

ن ، مع معالجة التناقض الذي قد ينجم عالمقاولةمن صور عقد  ، وليس بوصفه صورةً مستقلًا 

 ا.معً العقدين  أحكام إعمال

قد البيع بعض القوانين لصحـة ع تستوجبهايخضع عقد الاستصـناع لذات الشكلية الـتي  أن: اثانيً 

لعقاري المكائن، كقانـون التسجيل ا أوالسيارات  أوالتي يقع فيها على العقارات  حوالفي الأ

ر ، وقانون المرو1998لسنة  (33)رقم  كاتب العدول، وقانون 1973 سنةل (43)العراقي رقم 

 .2004لسنة  (86)رقم 

الخوض  ، اخترنا: لغياب التنظيم القانوني الدقيق لعقد الاستصناع في النظام القانوني العراقياثالثً 

لخاصـة االطبيعـة المشرع لوضـع تكييف قانونـي دقيـق ينسجـم مـع في هذا البحث للمحاولـة لحث 

 لهـذا العقــد.

 ادين من هذالمعلومـة المفيدة للمستفي إيصال: لغرض المساهمـة البسيطـة منـا كباحـث فـي رابعًا

مقاولات مجال عقود ال)البحث، مثل البـاحثين اللاحقين والحقوقيين والعاملين في هذا المجال  

 .(والشركات والبنوك

 العقود حدلأ هأحكام يتبع في أو عقدًا عقدًا مستقلا ً عقـد الاستصناع  ما إذا كان: لمعرفـة خامسًا

 المسمـاة.      

الًا التعامل بعقد لاستصناع وتطويره يساهم  إن: دسًاسا اء الشخصي في تحقيق الاكتف إسهامًا فعَّ

 بيةالأجهزة الط صنيعسيما حياة الإنسان من خلال ت ، لاشخاصالاقتصادي للدول والأ منوالأ

ت من أهم الشركات المصنعة للقاح فايروس كورونا والتي باتمثل  الحياة،التي تساهم في استمرار 

 وتحفيز والصوت عصابالأ أجهزةالقلب الصناعية و أجهزةالداعمين الماليين للدول التابعة لها، و

 ا كبيرًاإسهامً والتي تساهم  ،أرجلو أذرعالصناعية من  طرافاستصناع الأ إلى بالإضافة ،المناعة

 . مراضفي الدعم النفسي للمصابين بهذه الأ

حول يالعقد،  طرافها لأإيضاحالشرح التفصيلي للشروط المهمة في عقد الاستصناع و إن: سابعًا

وط ين بشرمعظم النزاعات تتولد من جهل المتعاقد لأنالعقد،  أطرافدون وقوع النزاعات بين 

 لقانونية للعقود.  الشرعية  وا حكامالعقد الصحيحة والأ

  :یة الدراسةأهم -رابعاً 

 لسريع، ي انسانا مع التطور الإعقد الاستصناع وتزامنً  أنية موضوع البحث في أهمتكمن         
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ات التي يجب الالتف الهامةواتساع النهضة الصناعية، بات من الموضوعات ، والنمو الحضاري

قطاعين يفها بدقة، حتى يؤدي دوره كتنظيم قانوني يحكم العلاقات التي تنشأ بين اليا وتكإليه

حاجة ب، صغيرة أمكبيرة كانت  ،فالمصانع والتي تتصف بالتوصية الشرائية. ،التجاري والصناعي

 أنلما ، وحقوق المتعاملين معها من التجار وغيرهم، وطاأصحابهاتنظيم قانوني يحمي حقوق  إلى

ا عناية بهذمن الضروري ال فإنهعقد الاستصناع يمثل العلاقة القانونية للتعامل بمثل هذا النمط، 

 ه بالصورة التـي تحفظ حقوق المتعاملين به.أحكامالعقد وتنظيم 

ه من ي، لما يتميز بسلامدراسة عقد الاستصناع ضرورية لكل باحث في الاقتصاد الإ          

خاصية بيع السلم في جوازه  :فقد جمع هذا العقد بين خاصيتين ،خصوصية عن سائر العقود

از كون على مبيع معدوم حين العقد يصنع فيما بعد، وخاصية البيع المطلق العادي في جو ووروده

 ا لا يجب تعجيله كما في السلم.الثمن فيها ائتماني ً 

 منهجیة الدراسة: -خامساً 

 ج ـــى المنهـــسوف نعتمد عل إذالتأصيلي والمقارن،  هجينالمنسـوف نتبع في كتابة بحثنا           

مع  ارنةمقدراسة  إجراء، مع وآراء فقهاء القانون المسلمين فقهاءال آراءالتأصيلي في استقراء 

 . خرىوبعض  التشريعات الأ والفقه العراقيالمدني القانون 

 هیكلیة الدراسة:  -سادساً 

ع   ل:اه الخطة بالتفصيأدن جوندروخاتمة، الدراسة على ملخص الرسالة وثلاثة فصول  سنوز 

  ملخص الرسالة. 

   الكليات والمفاهيمالأولالفصل :. 

 .الاستصناعاهية : مالأولالمبحث        

 وطبيعته الخاصة وأنواعه.  عقد الاستصناعكيفية انعقاد المبحث الثاني:         

   الفقهاء الاستصناع عندالفصل الثاني: حكم وتكييف وشروط عقد.  

  .ولزومه عند الفقهاء مشروعيته: حكم عقد الاستصناع من حيث الأولالمبحث        

 .اءـد الفقهـعنوشـروطـه ناع ـد الاستصــف عقـالمبحث الثاني: تكيي       

 

 وآثاره في القانون.ه  انتهاءوطرق  تكييف عقد الاستصناع  : الفصل الثالث 

 طرق انتهائه.تكييف عقد الاستصناع و: الأولالمبحث         

 آثار عقد الاستصناع. الثاني:المبحث        

 بالموضوع: صلةالدراسات السابقة التي لها -سابعاً 

 على دراسة قانونية متخصصة حول النظام القانوني  -دبقدر ما بذلنا من جه-ر الواقع أننا لم نعث 
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ي لعقد الاستصناع، وجميع الدراسات التي ألقت الضوء على هذا العقد هي دراسات متخصصة ف

 إلىرت وجميع هذه الدراسات افتق ،بسيطة مع بعض القوانين الوضعية مقارنةي مع سلامالفقه الإ

 ي فيماملإالمذهب ا رأيبيان  إلىعن افتقارها  بيان تكييف هذا العقد في القانون العراقي، فضلًا 

درجها نهذا الصدد، لكننا اخترنا بعض الدراسات السابقة التي لها صلة بموضوع دراستنا والتي 

 :ااه تباعً أدن

 كم التعامل، عقد الاستصناع، التكييف الشرعي والقانوني لحإبراهيم أحمدد. النشوي، ناصر  أولًا:

 ي بيانفدراسـة تخصصـت هـذا الـ إن :2007، دار الفكـر الجامعـي، مصـر، ولىبـه، الطبعـة الأ

ء، خلاف بين الفقها ضعقد الاستصناع من الناحية الفقهية، لكون العقد مح أحكاممشروعية و

 أحكام يهعل، فتسري سلما كان عقد الاستصناع عقد إذالفقهاء وبيان فيما  آراءا على تفسير فأخذً 

بالبيع  وعد أنه أمعقد البيع المطلق،  أحكامه ضمن أحكامعقد بيع مطلق، فتنطوي  أنه أمالسلم، 

لمعلـومات اهـذا الكتـاب توفـرت فيـه  أنفقـد لاحظنـا  ذلك مـن تساؤلات. إلى، ومـا وليس عقدًا

 القيمة لشـرح موضوع عقد الاستصناع من جميع الجوانب.

لطبعة رنة(، ااي )دارسة مقسلامد. البدران،  كاسب عبد الكريم، عقد الاستصناع في الفقه الإ انياً:ث

كاسـب  : لقــد تحــدث الدكتـور1984الثانية، دار صالح للنشر والتوزيع، الدمام، السعودية، 

لعقـود ا بقيةع بم عـــن فقـه المعامـلات وعـلاقـة عقـد الاستصناالبـدران فـي هـذا الكتـاب القيـ  

 نةومكا يـةسلاميعة الإفـي الشر موجزيـة عقـد الاستصنـاع بشكـل أهم، وتكلـم عـن خرىالأ

نـت لقـة، وكاحريـة التعاقـد وفـرق بين المقيـدة والمط إلىق الاستصناع مـن عقـد العمـل، وتطـرَّ 

 مـة عـن عقـد الاستصـناع.فكـرة قي   بناءوساهمـت فـي  وقي مةً  وافيةً شروحاتـه 

ة، الكاتب لةدافيد فرانتسكوا، عقد الاستصناع، رسالة دكتوراه، من باريس مطبوعة على الآ ا:ثالثً 

 .1937، الفرنسي بالقاهرةمكتب المعهد 

ني ي والقانون المدسلامعلي معتوق علي صالح، ضوابط عقد الاستصناع في الفقه الإ رابعًا:

مالك  ، جامعةاإندونيسيماجستير، )دراسة فقهية مقارنة(، رسالة مقدمة لنيل شهادة ال الليبي.

احـث فـي ق هـذا البم: لقــد تطـرَّ 2016ية الحكومية، قسم الشريعة  والقانون، سلامالإ إبراهيم

ون ا بالقانـضـوابـط عقـد الاستصـناع ومقـارنتهـ إلىالمقدمـة لنيـل شهـادة الماجستـير،  رسالته

َّ النزاعـات فـي عقـد الاستصناع فـي ليبيـا، فقـ أسبابوبيـن فيهـا  ،المدنـي الليبـي ستقلاليـة اد د أيـ

  إذلعقـود، ا بقيةن ـــه وشخصيتـه الخاصة عـأحكام هــلعقـد مستقـل  هــأنعقـد الاستصـناع، وبين 

 بالمعلومـات المفيـدة لدراسـة عقـد الاستصـناع . محتويـات البحـث غنيـةً  كانت
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، الطبعـة عقـد المقاولـة فـي ضـوء الفقـه والقضـاء أحكامشنـب، شـرح د. محمـد لبيـب  خامسًا:

 عماللأم بشرح ا: ساهـم هذا الكتاب القي  2008يـة، منشأة  المعـارف، سنـة سكندر، الإولىالأ

لعقد  العقود قربأ هيلعقد المقاولة والتي  اوافيً  اى شرحـً أعطالقانونية، و عمالبالأ مقارنةً المادية 

 لىإق الكاتب العامة، فقد تطرَّ  حكامالخاصة بهـا، والأ حكاماع من خلال تمييز الأالاستصن

 .ن والمسرحيات..علامقاولات جديدة في الوسط الصناعي وهـي مقاولات النشر ومقاولات الإ

 الوضعية. حكامالفقهاء والقضاء والأ آراء، وقد بين الفـرق والتقارب بين إلخ

ية سلاميته في الاستثمارات الإأهمالرزقـا، عقد الاستصناع ومدى  أحمدد. مصطفـى  دسًا:سا

ن هـذا  م: لقـد تضمَّ 1995 –م 1416ي للبحوث والتدريب، سلامالمعاصرة، جدة، المعهد الإ

الصانع  بين مسؤولية أيضًالتعريف عقـد الاستصناع الفقهي والقانوني، و شرحًا وافياًالكتـاب 

بشكل  اشتراطه عدم المسؤولية عنها، وبين محل عقد الاستصناع مأحكاالبائع عن عيوب المبيع و

اقـدين الع حدا انعقـد الاستصـناع فليس لأإذم، وقد قال في لزوم عقد الاستصناع: "مفصل وقي  

 ".ارً المطلـوبة كان المستصنع مخيَّ  وصافا لـم يكن المصنوع علـى الأإذالرجـوع فيـه و

وفاء الاستصناع وعلاقته بالعقود الجائرة، جامعة، دار ال سعيد، عقد رأفتد. محمد  سابعًا:

ع الاستصنا عقد أنم سعيد، في هذا الكتاب القي   رأفتللطباعة والنشر: لقد بين لنا الدكتور محمد 

ات الناس في وقتنا الحاضر لازدياد حاج خاصةً من العقود المهمة التي لا يمكن الاستغناء عنها، 

حسان، العلمي والاست جماعمن الإ عليهم جواز عقد الاستصناع استدل حك أن أيضًاا. وبين إليه

 ابتداء، ةإجارالاستصناع " بأنبين لنا الفرق بين الصنع )وهو العمل( وبين قول العلماء  أيضًاو

ا )بيع م وجود الضرر في عقد الاستصناع يخرجه من مكانه أنذلك  إلى أضافو، وبيع انتهاء"

في الاستصناع معلوم  عليهالمعقود  لأنالغرر،  أساس( الذي يقوم على نسانليس عند الإ

 وموصوف ومقدور التسليم.

دراسة دكتوراه، ) أطروحةبكرو، عقد الاستصناع وصورة المعاصرة،  جمعةد. كمال الدين  ثامناً:

لقد تضمنت هذه  :379 م، عدد الصفحات2017-هـ1438، ولىالطبعة الأفقهية تحليلية(، 

 قتصاديةيته الاأهمه وآثارولزومه و مشروعيتهلعقد الاستصناع، من حيث  ادقيقً  تفصيلًا  ةطروحالأ

ا مة التي اقتبس منهالقي   مصادرهالباحث تعددت  أنوبالأخص الاستصناع المعاصر، نلاحظ 

د ـعقب لمامي الإـفساعدتنا  مـةرة قي  ـفكاء ـي بنـا فرً ـوالتي ساهمت كثية والمثمر ةالمفيدات ـالمعلوم

 جميع جوانبه. الاستصناع مـن

 الفرق بین الدراسات السابقة والدراسة الحالیة:

 دـقعد الاستصناع ـعق أساس أنى ـعل ةً ـواضح ة وضعت لمسةً ـالسابق الدراساتجميع  إن       
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 الدراسات تطرقت أيضًاو تناولتهاالوضعية التي  والقوانينالفقهية  راءحسب الآ مستقل وعقد لازم 

 الدول ةً خاصية الاقتصادية الواضحة لعقد الاستصناع لما يوفره من دخل مالي للبلدان هملمدى الأ

أحكام فق الحديثة، مثل تعامل البنوك بعقود الاستصناع و طرقهأنواعه و أيضًا وتناولتالنامية، 

 المشبوهة كالربا.والابتعاد عن المعاملات المالية الشريعة 

التكييف والية فلا تختلف كثيرًا عن الدراسات السابقة من حيث التعريف أما دراستنا الح       

والأركان، لكن السبب الرئيسي لهذه الدراسة هو وضع تكييف دقيق أو نظام قانوني لعقد 

ة به في الاستصناع يجعل منه عقدًا مستقلًا عن بقية العقود المسماة وإدراج مادة قانونية خاص

 حكام عقدنظم أحكامه وليس كما ذهب إليه المشرع العراقي بذكره ضمن أالقانون المدني العراقي ت

صت التي ن 1951( لسنة 40( من القانون المدني العراقي رقم )865/2المقاولة بنص المادة )

م رب العمـل يقـد أنيقتصـر المقـاول علـى التعهـد بتقديـم عملـه علـى  أنيجـوز  -1"على أنه: 

ـا. مشتركً  أجيراـاول ويكـون المق بعملهيستعيـن بهـا فـي القيـام  أوالتـي يستخدمهـا المقـاول  المـادة  

ن أ، نلاحظ ا"ـً ـا ويكـون استصناعيتعهـد المقـاول بتقديـم العمـل والمـادة معً  أنكمـا يجـوز  -2

ة التسمي ة، وكانتالمشرع لعراقي قد سمَّى عقد الاستصناع صراحةً، إلا أنه لم ينظمه بأحكام خاص

د  من العقود الواردة على العمل، وبهذا قد أغفل لصانع االتزام  ضمن أحكام عقد المقاولة والتي تعُ 

ه إن إلحاقبنقل ملكية المصنوع الذي تفوق أهميته الالتزامات الناشئة عن تطبيق عقد المقاولة. و

وف يخوض نعقاده، ولهذه الأسباب سبعقد آخر لا يكفي للإحاطة بكل الالتزامات التي تترتب على ا

 نونية.الباحث للوصول إلى نتائج من شأنها أن تعالج هذه المشكلة وفق المعايير الشرعية القا
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