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صـدر بالجلسة العلنيّـة المنعـقـدة بمقـر المحكمـة الابتدائيّـة بسمــــائل
 في يوم الاثنين 2/8/1437هـ الموافق له 9/5/2016م.
 من الدائرة المدنية المشكلة على النحو التالي:-
فضيلة القاضي/ سيف بن سعيد بن حمد العزري  رئيساً للجلسة
            الفاضل/ ............................................   أميـنـــاً للســــــــرّ
الحكم في الدعوى المدنية رقم 76/2016م
	المدعي:
....................................
العنوان: ولاية سمائل،........... 
	المدعى عليه:
.........................................
العنوان: ولاية سمائل، .......
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بعد الاطلاع على الأوراق وسماع المرافعة
وحيث إنّ الدعوى تتلخص وقائعها المستقاة من سائر أوراقها في أنّ المدعي أقامها بموجب صحيفة أُودعت أمانة سرّ المحكمة بتأريخ 24/3/2016م، فانعقدت الخصومة ضدّ المدعى عليه بإعلانه بصحيفتها قانوناً، طالب في ختامها الحكم بإلزام المدعى عليه بردم جميع الحفر المضايقة للطريق، وبإزاحة الفسائل حتى تحرم الإحرام الشرعي عن الطريق، وبإخراج الطريق بعرض متر ونصف المتر كاملة بدون أن يتخلل الطريق أيّ نخلة أو عائق، وبتحديد الطريق بجدار اسمنتي من الجهتين المجاورتين لماله بارتفاع متر، على سند من أنّ المدعى عليه تعدّى على طريق عامة لأهالي بلدة ...... في الجلبة المسماة بجلبة ......، حيث فسل فسائل لم تحرم عن الطريق الإحرام الشرعي، مما أدى إلى قطع الطريق، وقد كان اتفاق على أن يكون الطريق بعرض متر ونصف المتر.

وحيث إنّ المحكمة باشرت نظر الدعوى كما هو ثابت بمحاضر الجلسات، حيث حضر المدعي، وحضر المدعى عليه ووكيله ابنه ......، ودفع المدعى عليه بسبق الفصل في الدعوى، وانتقلت المحكمة لمعاينة موقع النزاع كما هو ثابت في محضر المعاينة والصور الملتقطة من الموقع، وقدّم الطرفان صوراً من الموقع كذلك، كما قدّم المدعى عليه صوراً ضوئية من: 1-الحكم الصادر من هذه المحكمة في الدعوى المدنية رقم ...../2010م، 2-صحيفة الدعوى المقدّمة في تلك الدعوى، 3-الحكم الصادر من محكمة الاستئناف بنزوى في الاستئناف المدني رقم ...../2010م، 4-سند ملكيته لقطعة الأرض الزراعية ذات الرسم المساحي رقم...... بمربع ...... بولاية سمائل والرسم المساحي لها. 
وحيث إنّ الدعوى قد حجزت للحكم بجلسة 2/5/2016م، مع الإذن لكلا الطرفين بتقديم مذكرة ختامية، فقدّم وكيل المدعى عليه مذكرة ختمها بطلب عدم قبول الدعوى لسبق الفصل في الدعوى أصليّاً، ورفض الدعوى احتياطياً، وطالب بتوجيه اليمين إلى المدعي، وفي الجلسة المذكورة قرّرت المحكمة مدّ أجل النطق بالحكم لجلسة اليوم، وفيها حكمت المحكمة بحكم تمهيدي يتوجيه اليمين إلى المدعي، فأدّاها، فأضحت الدعوى صالحة للحكم، فحكمت في الجلسة ذاتها. 
وحيث إنّه عن الدفع المبدَى من المدعى عليه بسبق الفصل في الدعوى، فإنّه من المقرّر قانوناً طبقاً للمادة (55) من قانون الإثبات أنّ "الأحكام التي حازت حجية الأمر المقضيّ تكون حجة فيما فصلت فيه من الحقوق، ولا يجوز قبول دليل ينقض هذه الحجية، ولكن لا تكون لتلك الأحكام هذه الحجية إلا في نزاع قام بين الخصوم أنفسهم دون أن تتغيّر صفاتهم وتتعلق بذات الحق محلاً وسبباً"، إلا أنّ مؤدّى ذلك أنّ هذه الحجيّة إنّما تكون للأحكام، وأنّه يشترط أنّ يكون الحكم قاطعاً، وهو الحكم الذي تستنفذ به المحكمة ولايتها بأن تضع حدّاً للنـزاع في جملته أو في جزءٍ منه أو في مسألة متفرّعة عنه بفصل حاسم لا رجوع فيه من جانب المحكمة التي أصدرته، ولذا استقرّ في مبادئ المحكمة العليا "أن مناط حجية الحكم المانعة من إعادة طرح النـزاع في ذات المسألة المقضي فيها أن يكون هذا الحكم قد قطع في مسألة أساسية بعد أن تناقش فيها الطرفان واستقرّت حقيقتها بينهم استقرارا يمنع من إعادة طرحها والبت فيها بحكم ثان" (قرار 67، الطعن 2/2002م، جلسة 16/4/2003م).

لما كان ذلك وكان المدعى عليه يستند في الدفع بسبق الفصل على الصلح المبرم بين طرفي الدعوى المشار إليها لدى محكمة الاستئناف، فهو لا يحوز الحجية، إذ غايته إثبات صلح، ومن المقرّر قضاءً أنّ القاضي وهو يثبت عقد الصلح عملاً بالمادة (105) من قانون الاجراءات المدنية والتجارية لا يكون قائماً بالفصل في خصومة، بل تنحصر مهمته في إثبات وتوثيق ما حصل أمامه من اتفاق، وهو في هذا لا يقوم بهذا الإجراء بمقتضى سلطته القضائية، بل بمقتضى سلطته الولائية، وبالتالي فإنّ هذا الاتفاق لا يعدو أن يكون عقداً لا يحوز حجيّة الشيء المحكوم به وإن كان قد جرى العمل في المحاكم على إعطائه شكل الأحكام عند إثباته. 

وحيث إنّه عن موضوع الدعوى، فإنّه من المقرّر شرعاً أنّ الإنسان له أن يتصرف في ملكه بما يشاء بشرط أن يكون التصرف جائزاً شرعاً وأن لا يلحق الضرر بغيره، إعمالاً للقاعدة الشرعية فيما يتعلق بالشرط الثاني "لا ضرر ولا ضرار في الإسلام"، وعلى نحو هذا جرى قانون المعاملات المدنية، فقد نصّت المادة (798) على أنّ "حق الملكية هو سلطة المالك في أن يستعمل الشيء المملوك له وأن يستغله وأن يتصرف فيه بجميع التصرفات الجائزة شرعاً"، وجاءت المادة (803/1) مقيّدة تلك السلطة بعدم إلحاق الضرر بالغير فنصّت على أنّه "إذا أحدث المالك في استعماله لملكه ضرراً لغيره كان للمضرور أن يطلب إزالة الضرر مع حقه في التعويض إن كان له مقتضى"، ومؤدّى ذلك كلّه مراعاة مدى توفّر الضرر بالغير في هذا المحدَث إذا كان الحدث في ملك المحدِث، ومن المعلوم شرعاً أنّ مشروعية الحريم في الأموال إنّما هي لدفع الضرر عن الجار، فمن أراد أن يزرع شجراً فعليه أن يحرم في ماله مقدار ما يصرف الضرر عن جاره ولا ينيف شيء من ذلك الشجر على مال جاره، ولهذا اختلفت المقادير للإحرام حسب أنواع الشجر، ومن أراد أن يحدث حدثاً في ملكه مما من شأنه إلحاق الضرر بالجار أو بالطريق أن يحرم في ماله مقدار ما يصرف ذلك الضرر عن الغير، ومن المقرّر فقهاً وقانوناً طبقاً للمادة (504) من قانون المعاملات المدنية أنّ  "الصلح هو عقد يحسم الطرفان بمقتضاه نزاعاً قائماً أو يتوقعان نزاعاً محتملاً وذلك فيما يجوز التصالح فيه"، وهو جائز إلا صلحا أحلّ حراما أو حرّم حلالا، ما دام قد صدر من أهله مختارا؛ إذ قال الله تعالى: ((والصلح خير)) (النساء: من الآية128)، والوفاء به واجب لقوله تعالى: ((يأيها الذين آمنوا أوفوا بالعقود)) (المائدة: من الآية1)، ومن ألزم نفسه شيئا أُلزم إياه، ومن المقرّر قانوناً طبقاً للمادة (80) من قانون الإثبات في المعاملات المدنية والتجارية أنّ "للمحكمة من تلقاء نفسها أو بناء على طلب أحد الخصوم أن تقرّر الانتقال لمعاينة المتنازع فيه أو تندب لذلك أحد قضاتها"، ومن المقرّر أنّ الأصل العدم، ومن ادّعى خلاف ذلك فهو المدعي، فعليه يقع عبء الإثبات؛ إذ هو مدعي خلاف الأصل، عملاً بالقاعدة الشرعية المستقاة من الحديث الشريف التي تقضي بأن "البيّنة على من ادّعى واليمين على من أنكر"، فعلى المدعي في حال إنكار خصمه إثبات دعواه بالبيّنة المعتبرة، ومنها شهادة الشهود، وإلا كان له الحقّ في الاحتكام إلى ضمير خصمه بتوجيه اليمين الحاسمة إليه في الأحوال التي يصح فيها ذلك، فإن حلف خسر المدعي دعواه وإلا حكم للمدّعي بما يدّعي على القول المعتبر عند أهل العلم ما لم يردّها المدعى عليه إلى المدعي، وعلى هذا جاءت المواد (1) و(67) و(74) و(75) من قانون الإثبات.
لمّـا كان ذلك فإنّه بالنسبة لطلب إزاحة الفسائل حتى تحرم الإحرام الشرعي لها، فمن المقرّر شرعاً أنّ مقدار الحريم للنخل في أكثر القول ثلاثة أذرع (ينظر جوابات المحقق سعيد بن خلفان الخليلي ج4 ص486، أي متر ونصف المتر (1.50م)، وقد تبيّن بالمعاينة أنّ فستلين من الفسائل التي طالب المدعي بإزاحتها لم تفسح عن الطريق المساحة المذكورة، الأولى: الفسلة الأولى من الجهة الجنوبية بالنسبة للقادم من الجهة الغربية مشرقاً؛ فهي تبعد عن الطريق تسعين سنتيمتراً (0.90م)، والثانية هي الفسلة الثالثة من الجهة المذكورة، فهي تبعد عن الطريق مسافة متر وعشرين سنتيمراً (1.20م)، فتقضي المحكمة بإلزام المدعى عليه بأن يفسحهما عن الطريق مسافة متر ونصف المتر (1.50م)، أما الفسلة الواقعة في الزاوية الشرقية الشمالية فهي تبعد عن الطريق مسافة متر ونصف المتر (1.50م)، فتقضي المحكمة برفض الطلب في حقها.

وبالنسبة لطلب المدعي بإزالة ثلاث نخلات قائمة:

الأولى: في الجهة الشمالية من مال المدعى عليه، وهي الأولى بالنسبة للقادم من الجهة الشرقية مغرّباً، وقد تبيّن من خلال المعاينة أنّها تبعد عن الطريق المحدّد بعشرة سنتيمترات (0.10م)، إلا أنّها نخلة قديمة قائمة منذ ما قبل إبرام الصلح المشار إليه، وهي ليست بحادثة حتى يمكن إلزام من أراد إحداثها بفسح معيّن، إضافة إلى أنّ العلة التي شرع من أجلها الحريم منتفية وهي الضرر على الغير؛ فهي نخلة عوّانة، لا ينيف شيء من زورها على الطريق فيضرّ المارين فيها، ولا يظهر كذلك ضرر من عروقها، وعليه تقضي المحكمة برفض الطلب.
والنخلة الثانية: هي القائمة في الجهة الجنوبية من مال المدعى عليه، فهي تبعد عن وجين الساقية شمالاً بمتر وعشرة سنتيمترات (1.10م)، والنخلة الثالثة: هي القائمة في الجهة الشرقية من مال المدعى عليه، وقد توافق الطرفان على حد مال المدعي المقابل لمال المدعى عليه في هذا الموضع بأنّه يبعد عن مستوى امتداد الحد الشرقي لوجين الساقية الغربي بخمسين سنتيمتراً (0.50م)، وتبيّن بناء على هذا أنّ النخلة تبعد عن هذا الحد بمتر وخسمة وعشرين سنتيمتراً (1.25م)، فلمّا كان ذلك وكان الثابت بالأوراق انعقاد صلح بين طرفي الدعوى في حكم محكمة الاستئناف المذكور، وكان يتضمّن في بنده الأول "أن يخرج المستأنف (المدعى عليه في هذه الدعوى) الطريق من ماله بعرض متر ونصف المتر، وتكون على حدود مال المستأنف"، وقد تبيّن من خلال المعاينة أنّ هاتين النخلتين تقعان في المتر والنصف (1.50م) التي التزم المدعى عليه بإخراج الطريق من ماله بمساحتها، إلا أنّ المدعى عليه قد ادّعى وجود اتفاق بينه وبين المدعي أثناء نظر الاستئناف المذكور بأن تبقى النخيل القائمة -ومنها النخلتان المذكورتان -على حالها حتى تموت، وأنكر المدعي وجود هذا الاتفاق، وطالب المدعى عليه بتوجيه اليمين إلى المدعي، وحيث استوفى توجيه اليمين شروطه فقد حكمت المحكمة بحكم تمهيدي بتوجيه اليمين الحاسمة إلى المدعي ليقسم بهذا اللفظ: "أقسم بالله العظيم الجبّار المنتقم بأنّه لم يتم أيّ اتفاق بيني وبين المدعى عليه أثناء نظر الاستئناف المدني رقم ..../2010م على أن تبقى النخلة القائمة في الجهة الجنوبية من مال المدعى عليه والنخلة القائمة في الجهة الشرقية من مال المدعى عليه على حالهما حتى تموتا"، فأدّى المدعي اليمين باللفظ المذكور، وعليه لا يثبت وجود الاتفاق الذي يدّعيه المدعى عليه، فبناءً على ما التزم به من إخراج الطريق من ماله بعرض متر ونصف المتر (1.50م) تقضي المحكمة بإلزامه بإزالة النخلتين المذكورتين.
وبالنسبة لطلب المدعي بردم الحفر المضايقة للطريق، فمن المقرّر شرعاً أنّ من أراد الحَفْر في أرضه بجنب طريق أو أرض جارٍ له فعليه أن يحرم عن الطريق، واختلفوا في المقدار؛ فقيل: إذا حفر ذراعاً أفسح ذراعاً، وإن حفر ذراعين أفسح ذراعين، وإن حفر ثلاثة أذرع أفسح ثلاثة أذرع وهكذا فيما زاد، وقيل: ليس عليه أكثر من ثلاثة أذرع ولو حفر أكثر من ذلك، (ينظر: جوابات المحقق سعيد بن خلفان الخليلي ج4 ص484 و485)، وبعد إشارة المدعي إلى الحفر أثناء المعاينة تبيّن وجود حفر لفسائل النخيل في الجهة الجنوبية وفي الجهة الشرقية من مال المدعى عليه، وهي بمحاذاة الطريق مباشرة، وهي غالباً في مقدار لا يزيد على نصف متر عمقاً، وفي بقائها على هذا الحال ضرر بتربة الطريق لا سيما في حال السقي، فقد يؤدي ذلك إلى انهيار تربة الطريق، وعليه تقضي المحكمة بإلزام المدعى عليه بأن يفسح للحفر عن الطريق بمسافة نصف متر (0.50م). 
أما بالنسبة لطلب المدعي بإلزام المدعى عليه بإقامة جدار على حد ماله، فإنّ الظاهر من خلال المعاينة أنّه ليس هناك ما يوجب إقامة هذا الجدار من مصلحةٍ متوقفٍ وجودُها على إقامة جدار، أو مضرّةٍ لا تزول إلا بإقامة جدار، وعليه تقضي المحمة برفض الطلب.

وحيث إنّه عن المصاريف فإن المحكمة تلزم بها الطرفين مناصفة؛ عملاً بالمادة (185) من قانون الإجراءات المدنية والتجارية.
"فلهـذه الأسبـاب"
"حكمت المحكمة بإلزام المدعى عليه بأن يفسح فسلتي النخيل المذكورة صفاتهما في أسباب الحكم عن الطريق بحيث تكون بمسافة متر ونصف المتر (1.50م) في ماله عن حدّ الطريق، وبأن يفسح الحفر المذكورة صفاتها في أسباب الحكم عن الطريق بحيث تكون بمسافة خمسين سنتيمتراً (0.50م) في ماله عن حدّ الطريق، وبأن يزيل النخلة القائمة في الجهة الجنوبية والنخلة القائمة في الجهة الشرقية من مال المدعى عليه، وبإلزام الطرفين مناصفة بالمصاريف، وبرفض ما زاد على ذلك من طلبات".
          أمين السر                                                   رئيس الجلسة
