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محاضرات((مصادرالحقوق الشخصية(اللتزامات))

للصف الثاني في قسم القانون

كلية القانون والعلوم السياسة

جامعة النبار

بواقع ثلاث ساعات للمحاضرة

اللتزام))     المحاضرة الولى ((مقدمة في نظرية

عرف القانون المدني بأنه مجموعة من القواعد القانونية التي تنظم علاقة الاشخاص مع بعضهم البعض
إلى اقسمين أساسيين هما : (( الاحوال الشخصية والاحوال العينية )).

أما الاحوال الشخصية فهي مجموعة القواعد القانونية التي تنظم علاقة الفرد بأسرته.

وأما الاحوال العينية فهي مجموعة القواعد التي تنظم علاقة الفرد بغيممره ممن الفمراد مممن احيممث المممال,
ويقتصر القانون المدني العرااقممي علممى تنظيممم الاحمموال العينيممة أو المعمماملات دون الاحمموال الشخصممية

لعتباراات دينية ومذهبية احيث ينظم الاخيرة  اقانون الاحوال الشخصية العرااقي .

 الاحوال العينية ببساطة هي القواعد القانونية التي تظم سلطة الفرد علممى الشمميء وهممذه السمملطة أممما أن
تكون مبااشرة فيسمى الحق بالحق العيني وأما أن تكون غير مبااشرة فيسمى الحق بالحق الشخصي  .

فالحق الشخصي هو اللتزام نفسه إذا انظر اليه من جهة الدائن سمي احقاا واذا نظر اليه من جهة المدين
سمي التزاماا.

التعبير بلفظ الدين وبلفظ اللتزام يؤدي نفس المعنى الذي يممؤديه التعممبير بلفممظ (الحممق الشخصممي)وذلممك
مدني عرااقي.69.م/3احسب ف

يبدو الفرق بين الحقين العيني والشخصي واضحاا فالحق العيني سلطة مبااشرة على اشيء لشخص معين
تخوله ممارسة احقواقه على هذا الشيء دون واسطة أاحد.

أما الشخصي فهو رابطة بين اشخصين أاحدهما دائن والاخر مممدين تخممول الممدائن مطالبممة المممدين بالقيمام
بعمل أو المتناع عن عمل واعطاء اشيء , والدائن هنا ل يستطيع ممارسممة احقممه الشخصممي دون تممداخل

المدين بغلف الحق العيني.

على الرغم من الفرق الجوهري بين الحقين العيني والشخصي فقد بذلت محمماولات فقهيممة للتقريممب بيممن
الحقين وعلى النحو التي :

-محاولة أصحاب المذهب الشخصي .1
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وعلى رأس المذهب هنا الفقيه الفرنسي بل نيول ,احيث احاول تقريب الحق العيني مممن الحممق الشخصممي
بجعل الول كالثاني رابطة بين جهتين لكن ان كانت في الحق الشخصي بين اشخصين دائن ومدين أنهمما

في الحق العيني بين جهتين الدائن وافراد المجتمع اذ يلتزم لؤلء بعدم التعرض لحق الدائن وااحترامه.

  

وأن كان هناك فرق بين الحقين كما يقول أنصار هممذا المممذهب  فهممو ااختلف فممي مممدى اللممتزام ل فممي
طبيعة الحق فالمدين في الحق العيني هم الناس كافة أما فممي الحممق الشخصممي فهممو اشممخص معيممن وهممو
المدين والتزام الملتزم في الحمق العينمي دائمماا سملبي يتمثمل بعمدم التعمرض لحمق المدائن أمما فمي الحمق

الشخصي فقد يكون سلبي يتمثل بالمتناع عن عمل أو ايجابي يتمثل بأعطاء اشيء أو القيام بعمل.

ويعترض على أنصار هذا المذهب بأنه من جهممة أن الممواجب الملقممى علممى كافممة النمماس بعممدم التعممرض
لصااحب الحق العيني في احقه ليس التزاماابالمعنى القانوني بل هو واجب عممامه تمليممه ضممرورة ااحممترام
القانون ول يمكن ااحتسابه عنصراا موجباا أو سالباا من عناصممر الذمممة الماليممة, ومممن جهممة ثانيممة أن هممذا
أاحترامهم الواجب العام متوفر كذلك في الحق الشخصي فيلتزم كافمة النماس بمااحترام الحمق الشخصمي ك
للحق العيني ول يقتصر هذا الواجب على الحق العيني فقط, من جهة ثالثة ل يتصور تكليف الناس كافة
بااحترام احق معين ال إذا كانت جميع عناصره اقد أكتملت من اقبل فالحق العام الذي يقابممل الحممق العينممي

ليس ركناا فيه ول عنصراا من عناصره,فالحق العيني نشأ اقبل اقيام هذا الواجب العام .

-محاولة أصحاب المذهب المادي .2

وعلى رأس المذهب الفقيهممان الفرنسمميان سممالي ولمممبير اذ احمماولوا الحممق الشخصممي مممن الحممق العينممي
ال منهما يمثل اقيمة ماديه يجوز التصممرف واعتبار الول كالثاني عنصر من عناصر الذمة المالية لن ك
فيها فالرابطة بين اشخصين كالسلطة على الشيء عنصر من عناصر الذمة المالية يجمموز التصممرف فيممه

فل فرق بين دين لشخص في ذمة ااخر اقدره الف دينار وبين الف دينار نقدي بيد هذا الدائن.

ويعترض على ما يطراحه هذا المذهب في أنه يغفل كون الحق الشخصي رابطة بين اشخصين أو ذمممتين
وليس من المستساغ تغليب أاحدى هاتين الرابطتين على الاخرى.

نخلص مممما تقممدم أن التفراقممة بيممن الحقيممن العينممي والشخصممي لتممزال اقائمممة جسممدها المشممروع المممدني
 التي عرفت الحق العيني بأنه سلطة مبااشرة على اشيء معين يعطيها القممانون1-67/العرااقي في الماده 

 التي عرفت الحق الشخصي بأنه رابطة اقانونية ما بيممن اشخصممين دائممن1-69/لشخص معين , والمادة 
ومدين يطالب بمقتضاها الدائن المدين بأن ينقل احقمماا عينمماا أو أن يقموم يعممل , أو ان يمتنممع عمن عممل ,
ونلفت النظر الى ان القانون المدني العرااقي اقد تمألف بعمد البماب التمهيمدي ممن اقسممين أولهمما للحقموق

الشخصية وثانيهما للحقوق العينية .
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*تطور نظرية اللتزام

لنظرية اللتزام أهمية بالغة من النااحية العلمية و النظرية, من النااحية العلمية أن جميع الروابط القانونية
بين افراد المجتمع يمكن ردها الى نظرية اللتزام, ومن النااحية النظرية تعد نظرية اللتزام أساسمماا لعلممم

القانون ففي ثنايا هذه النظرية تستقر القواعد القانونية لهذا العلم بأكمله.

ولما كانت جزئياات هذه النظرية اكثر ابواب القانون أغرااقاا في التجديد وبعيده عن الجزئياات العلمية لممذا
أكتسبت اشيئاا غير اقليل من الثباات جعلها لم تتغير كثيراا منذ أاخذها مممن القممانون الروممماني , ومهممما اقيممل
عن ثباات هذه النظرية ال انها  عبارة عن اقواعممد اقانونيممة تنظممم علاقمماات النمماس فممي المجتمممع لممذا فأنهمما
تتطور بتطور هذه العلاقاات فتكون الطر العامة لهذه النظرية ثابتة غير متغيرة وتكممون محتويمماات هممذه

الطر متطورة تتطور بفعل عوامل متعددة اخلقية وأجتماعية وسياسية وأاقتصادية :-

-العوامل الخلقية :-1

اذا كان الفضل في صياغة نظرية اللتزام يعود الى فقهاء القانون الروماني فأنه بعد ظهور المسيحية اقد
عمد فقهاء القانون الكنيسي الى تطوير اقواعد هذه النظرية فهم الذين احرروا العقد من الشممكلية المسممرفة
التي كان يستلزمها القانون الروماني لبرامه وهم من وضع اقاعدة ل عد لمن  ل يرعى العهممد, كممما أن
كثير من مباديء النظرية يعود الفضل فممي إيجادهمما وصممياغته الممى اقواعممد الاخلق كمماللتزام الطممبيعي

ومبدأ احسن النية.

-العوامل القتصادية:-2

لقد تطورات الحياة الاقتصادية عما كانت عليه في الماضي ومنذ بدايممة القممرن التاسممع عشممر أاخممذات هممذه
التطوراات تجري بقفزاات متسممارعه ألقممت بظللهمما علممى نظريممة اللممتزام فأكتشممف المخترعمماات وتعممدد
المعاملات أدى الى تطور اقواعد هذه النظرية أو أستحداث اقواعد جديدة,منعقممد الذاقممان والعقممد الجممبري
المسؤلية الشيئية والظروف الطارئة لم تكن معروفة من اقبل كما أن نظرية الغبممن  تطممورات عممما كممانت

عليه في السابق.

-العوامل الجتماعية والسياسية :-3

تطورات وظيفة الدولة هي الاخرى فلم تعد اقاصرة على احفظ المن كما كان فمي الماضممي بمل أصمبحت
تتداخل في الحياة العملية الاقتصادية لتنظم بعض صممور المعمماملات تنظيممماا إجباريمماا ولممم تتركهمما لرادة

الطرفين ومن أمثلة ذلك العقد الموجه أو الجباري كعقد التأمين الجباري عن احوادث السياراات .    
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*خصائص اللتزام .

-أن يكون محل اللتزام ذا قيمة مادية :-1

فل تنطبق نظرية اللتزام أل على اللتزاماات والواجباات التي يمكن تقديرها بممالنقود أممما تلممك الواجبمماات
التي ل تقدر بالنقد كواجب التصويت في النتخابمماات وواجبمماات السممرة فل تممداخل ضمممن هممذه النظريممة
,وتجدر الستمارة الى ان الفضل في ايجاد هذا الشممرط يعممود للفقيممه اللممماني ( أيرنممج) فقبممل ذلممك كممان
المر مختلفاا به اشيئان هذا الشرط احتى عرض المر على هذا الفقيه لصدار الفتمموى فممي اقضممية تتعلممق
بأن جمعية سويسريه اخيرية تعمل على تحسين وسممائل المواصمملات أتفقممت مممع اشممركة سويسممريه علممى
تعهد الاخير بمد سكة احديد في منطقة معينممة ولممما أرادات هممذه الشممركة التخلممص مممن التعهممد أدعممت ان
اعضاء الجمعية ليس لهم مصلحة مادية من وراء هذا التعهممد وأنممما مصمملحتهم أدبيممة تتعلممق فممي تحقيممق
المصلحة العامة, ولما عرض المر على (أيرنك) أفتى بأنه وان كان مصمملحة الممدائن الجمعيممة مصمملحة

ادبية أل أن التزام الشركة اتجاهها ألتزاماا اقانونياا ذا اقيمة مادية.

وبناءاا على هذا الرأي أصبح بالمكان التمييز بين أداء المدين ومصلحة الدائن فيجب أن يكممون الداء ذا
اقيمة مادية ول يشترط أن تكون مصلحة الدائن ماديه بممل يمكممن أن تكممون أدبيممة , علممى هممذا فالاشممتراط
لمصلحة الغير ل يوجب أن يكون للمشترط من الاشتراط مصلحة ماديممة بممل يصممح الاشممتراط احممتى لممو

كانت مصلحته أدبية كتأمين الزوج على احياته لمصلحة زوجته.

ويلاحظ أن مادية الداء  اخضعت    لتطور ملحوظ من احيث العتراف بماديممة بعممض الداءاات فقممراءة
ا أفمتى بمه الفقهماء القران ل يمكن ان يكون أداء ذا اقيمة مادية فل يجوز أاخذ الجر على اقراءته وهمذا م
المسلمون الاقدمون ثم يعد تطور لاحق أصبح لهذا الداء اقيمممة ماديممة وأجمماز الفقهمماء أاخممذ الجممر علممى

اقراءة القران.

-اللتزام قابل للنتقال بين الحياء وبسبب الموت :-    2
فهو ينتقل بين الاحياء من مدين الى ااخر بحوالة الدين واقد ينتقل من دائن الممى ااخممر بحوالممة الحممق ,واقممد

ينتقل اللتزام بسبب الوفاة بالميراث والوصية.
وانتقال اللممتزام بممالميراث مختلممف فيممه ففممي الشممرائع الغربيممة تعممد اشخصممية المموارث امتممداد لشخصممية
المورث فتنتقل اليه كل اللتزاماات وهذا مواقف الشراء اللتينية, أما مواقف الشريعة السلمية والقوانين
الجرمانية فأنها ل تعتممبر اشخصممية الموارث امتمداد لشخصمية المممورث بممل أن اللتزاممماات ل تنتقممل الممى
الوارث فيجب الوفاء بها من تركه المورث واذا بقى اشيء من التركه انتقل الى الوارث أما اذا لم تكفممي
التركة للوفاء بألتزاماات المورث فل يتحمل الوارث أي التزام منهمما تطبيقمماا للقاعممدة المعروفممة فممي الفقممه

السلمي ل تركه إل بعد تسديد الديون.
-اللتزام رابطة مؤقتة :-3

ل يمكن ان يبقى اللتزام الى أبد البدين فهو رابطة اخاصة تنطوي على معنى التكليف ل يمكن أن تدوم
ال من أاشكال الرق والعبودية, اخلفاا للواجباات العامة فممي المجتمممع الممتي هممي عبممارة عممن وإل كانت اشك

روابط عامة يتعلق بها احق المجتمع تبقى ما دام المجتمع بااقياا.
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*أنواع اللتزام . 

تقسم اللتزاماات الى أنواع مختلفة بحسب الزاوية التي ينظر من اخللها الى اللتزام فممن احيمث مصمدر
اللتزام تقسم الى التزاماات أراديممة مصممدرها الرادة والممى التزاممماات اقانونيممة مصممدرها القممانون وتقسممم
اللتزاماات من احيث مضمونها الى التزاممماات سمملبية وايجابيممة والتزاممماات فوريممة ومسممتمرة والتزاممماات

بنتيجة وسيلة :-

لل – التزامات سلبية وايجابية :-   أو

اللتزام السلبي هو التزام بالمتناع عن عمل كمن يممبيع محلممه التجمماري الممى اشممخص يشممترط المشممتري
على البائع عدم فتح نفس المحل بنفس النشاط في المنطقة الموجود فيها المحل فيلتزم البائع بألتزام سلبي

هو إمتناع عن عمل مفاده عدم منافسة المشتري تجارياا.

اللتزام اليجابي هو التزام محله اعطاء اشيء معين كالتزام البائع بتسليم المبيع الى المشتري ,أو يكممون
محله اقيام بعمل كألتزام المقاول بأداء العمل لمصلحة رب العمل .

فائدة التقسيم :- 

تظهر فائدة التقسيم من احيث العذار والجزاء :

العذار: يشترط العذار في اللتزاماات اليجابية احتى يعتبر المدين مخل بألتزامه بعمممل إذ يجممب تنممبيه
المدين الى أنه مخل بألتزامه احتى يرجع عليه الدائن .

ال وأن لممم ينبممه ول يشترط العذار في اللتزاماات السلبية فمجرد عدم اقيام المممدين بالعمممل يعتممبر مسممؤو
الدائن الى ذلك.

الجزاء: كقاعدة عامة إذا أاخل المدين بألتزامه السلبي فأن الجزاء يكون غير مبااشر وهممو التعممويض لن
الاخلل باللتزام بعدم القيممام بعمممل يعنمي احصمول العمممل وإذا احصمل العممل فل يمكممن إزالمة آثمماره إل
بالتعويض كألتزام البائع في المثل السابق بعدم منافسممة المشممتري فممأذا أاخممل بممألتزامه ونممافس المشممتري

فجزاء ذلك تعويض المشتري كما أصابه  ضرر من المنافسة.

ليكن في بعض احممالات اللتزاممماات السمملبية الجممزاء ل تعويضمماا ماليمماا بممل تعويضمماا عينيمماا يتمثممل بأزالممة
المخالفة عيناا كمن يلتزم بعدم البناء فأن أاخل بالتزامه واقام بالبناء فالجزاء يتمثل بهدم البناء على احساب

المدين المخل.

أما في اللتزاماات اليجابية فأن الجزاء على الاخلل باللتزام بقيام بعمل هو طلب الدائن تنفيذ اللممتزام
في المممدين تنفيممذاا عينيمماا أو أن يقمموم بهممذا التنفيممذ علممى احسمماب المممدين بعممد إسممتئذان المحكمممة أو بممدون

استئذانها في الحالات المستعجلة.

ثانيلا:التزامات فورية ومستمرة :- 
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اللتزام الفوري ل يداخل الزمن عنصراا فيه أو ل تقاس اقيمته بمالزمن سمواء نفممذ اللممتزام فموراا كمألتزام
البائع بنقل الملكية أو تراضى تنفيذه فترة من الزمن كألتزام المقاول بالبناء وأنجازه اخلل مدة معينة.

أما اللتزام المستمر فهو اللتزام الذي يكون الزمن عنصممراا مممن عناصممره والممذي تقمماس اقيمتممه بممالزمن
كأللتزاماات التي تنصب على المنفعة والخدمة كممألتزام المسممتأجر بممدفع الجممرة فممأن اقيمتممه تقمماس بمممدة

اليجار فتكون الجره على مقدار مدة اليجار .

ثالثلا: اللتزام بنتيجة وبوسيلة :

اللتزام بنتيجة كأللتزام بدفع مبلغ معين او القيممام بعمممل ممما  يلممتزم المممدين فيممه بتحقيممق النتيجممة , وأممما
ا وأنمما ببمذل جهمد معيمن لتحقيمق النتيجمة اللتزام بوسيلة أو ببذل عناية ل يلتزم المدين بتحقيق نتيجة م
كألتزام الطبيب فهو يلتزم بشفاء المريض وأنما ببذل اقدر من الحيطممة عنممد معالجممة المريممض ول يسممأل

بعد ذلك عن موات المريض .

فائدة التقسيم من احيث عين الثباات :-فائدة التقسيم: 

ففي اللتزاماات بنتيجة كألتزام البائع ,يتحمممل المممدين عيممن الثبمماات وممما علممى الممدائن ال أن يثبممت عممدم
تحقيق النتيجة فعلى المشتري ان يثبت عدم تسليم البائع للمبيع فيفترض القانون مسممؤولية المممدين البممائع
ومثل يتخلص من المسؤولية عليه اثباات السبب بأنه لم يسلم المبيع لقوة اقاهرة أو الخطأ الدائن المشممتري

أو اخطأ الغير .

أما اللتزاماات بوسيلة وببذل عناية كألتزام الطبيب والرسام أو المحامي يتحمممل الممدائن المضممرور عيممن
الثباات فأذا لم تنجح عملية المريض على الاخير أي المريض الدائن أن يثبت اخطأ المدين الطممبيب بممأنه

لم يبذل العناية المطلوبة عند إجراء العملية للمريض.

*مقدمة في مصادر اللتزام 

يقصد بمصدر اللتزام السبب القانوني الذي أنشأ هذا اللتزام والسباب القانونية أو المصادر التي تؤدي
الى نشوء اللتزاماات في القمانون العرااقمي ومعظمم التسمريباات الحديثمة همي : العقمد , الرادة المنفمردة,
الفعل الضار (العمل غير المشروع),ولكسب دون سبب, القانون هذه المصممادر ينتظمهمما جميعمماا فكرتممي

 التصرف القانوني هو ارادة تتجممه الممى أاحممداث أثممر اقممانوني معيممن :التصرف القانون والوااقعة القانونية
وهو أما يكون بأتحاد أرادتين وهو العقد وأما أن يكون بأرادة منفردة وهوالردة فكل عقممد هممو تصممرف
اقانوني وليس كل تصرف ثانوي هو عقد فربما يكون أرادة منفردة, ويستعمل الفقهمماء المسمملمون تعممبيراا

أاخر في مقابل للتصرف القانوني وهو التصرف القولي .
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المحاضرة الثانية ((المصدر الول لللتزام/العقد: مقدمة في العقد))        

 مدني عرااقي)العقد بأنه ( ارتباط اليجماب الصمادر ممن أاحمد العااقمدين بقبمول الاخمر73عرفت المادة (
على وجه يثبت أثره في المعقود عليه) يتبين من هذا التعريف أنه :

ان العقد إرادتان متحدتان ل ارادة وااحدة , واقد اراد المشرع العرااقي الذي ااقتبممس هممذا التعريممف-1
 ممن كتماب مراشمد الحيمران) علمى تأكيمد الفمرق بيمن العقمد والرادة262/من الفقه السلمي (م

ااقه الفنمي المتمثمل باتحماد الرادتيمن بعمد أن اسمتعمل الفقهماء المنفردة وان يحصر العقمد فمي نط
المسلمون كلمة العهد وارادوا بذلك جميع اللتزاممماات سممواء كممانت نااشممئة عممن اتفمماق ارادتيممن ام

ارادة وااحدة .
ان المشرع العرااقي بهذا التعريف يأاخذ بالنزعه الموضمموعية فممي الفقممه السمملمي مممن احيممث ان-2

ارتباط اليجاب والقبول يحد أثره في المعقود عليه بأن يغير المحل من احالة الممى احالممة أاخممرى ,
ولم يأاخذ هنا بالنزعة اللتينية في الفقه اللتيني التي ترى فممي العقممد ارتبمماط يميممل الممى اليجمماب

والقبول وانشاء التزاماات اشخصية بين المتعااقدين .
ااشترط المشرع صدور ايجاب من طرف واقبول من طرف ااخر ليقرر صممرااحة ان الصممل هممو-3

عدم جواز تعااقد النسان مع نفسه .
وتجدر الاشارة الى ان كثيراا من فقهاء القممانون المممدني يفراقممون التعهممد او التفمماق مممن جهممة

وبين العقد من جهة ااخرى , فهم يرون ان التفاق اتحاد ارادتين او اكثر على انشاء التزام او
نقله او تعديله او انهاءه , اما العقد فهو اتحاد ارادتين على انشاء والتزام او نقلممه ,فالعقممد هنمما

صورة من صور التفاق أو التعهد فكل عقد اتفاق وليس كل اتفاق عقد.

وسنتولى عرض بعض تقسيماات العقود وعرض مبدأ سلطان الرادة الحاكم للعقممود اقبممل دراسممة أركممان
العقد.

لل: تقسيمات العقود                                               أو

تولى الفقه ل التشريع بعث تقسيماات العقود ومن اخلل دراسة نصوص القانون المممدني العرااقمي يتضممح
انه تبنى تقسيماا ينسجم مع النزعة الموضوعيه في الفقه السلمي احيث اقسمت العقود مممن احيممث طبيعممة

) اصناف هي :5اثرها على المعقود اليه وبذا اقسمها الى (

-العقود التي ترد على الملكية : وهي البيع , الهبه ,الشركة,القرض,الداخل الدائم, الصلح.1

-العقود الواردة على المنفعة : اليجار بكافة صور ايجممار الراضممي الزراعيممة والمسممااقاة والمفارسممة2
والتزام البساتين وايجار وسائط النقل واضافة الى اليجار هناك العارة .

-العقممود الممواردة الممى العمممل : المقاولممة , والستصممناع , والممتزام المرافممق العامممة , وعقممد العمممل ,3
والوكالة , والوديعة .

-العقود الاحتمالية : المغامرة والرهان , والمرتب مدى الحياة والتأمين .4
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-عقد الكفالة 5

وتقسم العقود الى تقسيماات ااخرى فهناك عقد بسيط يتضمن رابطة عقدية وااحدة كعقد البيع وعقد مختلط
من عقدين واكثر وعقد مركب من اكثر من رابطة عقدية كعقد الفنداقممة , وهنمماك عقممد مممدني يربممط بيممن
اطممراف اقانونيممة اخاصممة او تكممون الحكومممة ل بصممفتها الرسمممية طرفمماا فيممه وهنمماك عقممد اداري تكممون
الحكومة بصفتها الرسمية طرفاا فيمه , وهنماك عقمد مسممى نظممه المشمرع ووضمع ااحكمامه كعقمد المبيع

وهناك عقد غير مسمى لم يسمه القانون ولم ينظمه كعقد الفنداقة .

وسنتولى بحث أهم تقسيماات العقد من احيث تكوينه واثره وطبيعته.

تقسيم العقد من حيث تكوينه :-)1
ينقسم العقد من احيث تكوينه الى :-

*عقد رضائي تكفي الرادة النشائية فالرضا واحده ينشأ العقد .
*عقد اشكلي وهو العقد الذي يحتاج الى جانب الرضا الى اشكل معيممن يفممرغ فيممه احممتى يكممون صممحيحاا
احيث ينبه الشكل المتعااقد الى اخطورة التصرف وتحميممه مثممل تسممجيل بيممع العقممار فممي دائممرة التسممجيل

العقاري.
*العقد العيني وهو العقد الذي ليكفي الرضمما لنشممائه أيضمماا بممل لبممد مممن اقبممض محمل العقمد وتسممليمه
للمتعااقد احتى يبرم صحيحاا ويلاحظ  ان الفقه المدني الحديث يميل الى التخلص مممن فكممرة العينيممة فممي
العقود بينما يسلك المشرع العرااقي مسلكاا ااخر متأثراا بمالفقه السملمي احيمث توسمع فمي عينيمة بعمض

العقود مثل هبة المنقول والقرض اشركة المضاربة ورهن انعقاد هذه العقود بدون القبض.
وبالتعرف على طبيعة العقد في ما إذا كان اشكلياا أم رضائياا أم عينياا نعرف متى يكون هذا العقد منعقداا

من عدمه .

تقسيم العقد من حيث أثره :-)2
ينقسم العقد هنا الى عقد ملزم لجانبين وآاخر ملزم لجانب وااحد , والى عقد  معاوضة وآاخر تبرع :-

*عقد ملزم للجانبين وعقد ملزم للجانب الوااحد:

العقد الملزم للجانبين عقد ينشأ التزاماات متبادلة بين الطرفين فكل متعااقد دائن ومدين فممي نفممس الممواقت
فالبائع دائن بالثمن ومدين بالمبيع والمشتري دائن بالمبيع ومدين بالثمن , أما العقد الملزم لجانب وااحممد
فل يولد التزاماات ال في جانب طرف وااحممد فأاحممد المتعااقممدين يكممون دائنمماا ول يكممون مممديناا والمتعااقممد
الاخر يكون مديناا ل دائناا , مثل القرض دون فائدة فالمقرض دائن ل مدين والمقترض مدين ل دائممن ,
لكن العقد الملزم لجانب وااحد مممن الممكممن أن يتحممول الممى عقممد ملممزم لجممانبين مثممل الهبممة المشممروطة
والوكالة بأجر اذ يصبح الوكيل دائن بالجر بعد أن كان مديناا بالعمل فقط والموكممل بعممد أن كممان دائنمماا

بالعمل أصبح مديناا بالجر .
فائدة هذا التقسيم. 

يحرر العقد الملزم للجانبين بنسخ بعدد أطرافه , أما العقد الملزم لجانب وااحد فيحممرر بنسممخة وااحممدةأ-
تكون بيد الدائن فقط فل فائدة من ااحتفاظ المدين بنسخة عقد يقرر ديناا عليه .

في العقد الملزم للجانبين إذا أاخل أاحد المتعااقدين بألتزامه جاز للطممرف الاخممر طلممب فسممخ العقممد ولب-
يتصور الفسخ في العقد الملزم للجانب الوااحد.
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ج- في العقود الملزمة للجانبين يتحمل المدين تبعة الهلك واسممتحالة تنفيممذ الممتزامه لسممبب أجنممبي فممأذا
أهلكت العين المبيعة لسبب أجنبيقبل تسليمها الى المشممتري تحممل الممدين الملممتزم بالتسممليم تبعممه هلك
العين, أما في العقود الملزمة للجانب الوااحد يتحمل المدائن تبعمة  الهلك فمأذا هلكمت العيمن المعمارة ل

يتحمل المستعير المدين يردها نتيجة هلكها وأنما يتحمله الدائن المعير .
*عقود معاوضة وتبرع :-

ال لما يعطيه كالبيع . عقد المعاوضة يأاخذ فيه المتعااقد مقاب
ال لما يعطيه يقدم فيه منفعة مجانية للطرف الاخر فأن أنقص مممن عقد المتبرع ل يأاخذ فيه المتعااقد مقاب

ذمة المتبرع الماليه اشيء سمي هبه وأن لم ينقص من ذمته اشيء سمي تبرعاا كالعارية والوديعة .
فائدة التقسيم

-التبرع ضار ضرراا محضاا بالتبرع لذا أاشترط المشرع في من يبردها درجة من الهليه أعلممى مممن1
الدرجة 

التي ااشترطها في المعاوضاات.
-مسؤولية المتبرع عادة وهو متفضل  أاخف   من مسؤولية الملتزم بعوض .2
-تلعب اشخصية المتعااقد دوراا جوهرياا في التبرعاات فيؤدي الغلط فيها الممى جعممل العقممد مواقوفمماا, أممما3

في المعاوضاات فأنه ل أثر لشخصية المتعااقدين على صممحة العقممد أل اذا اقممامت علممى الثقممة والئتمممان
كالشركة أو على المؤهلات الشخصية كالتعااقد مع الطبيب.

-اقصممر المشممرع اللممتزام بالضمممان علممى المعاوضمماات دون التبرعمماات فالبممائع يضمممن السممتحقاق4
والعيوب الخفية أما الواهب فل يضمنها ال اذا تعمد أاخفاء سببها .

-جزاء الستغلل في التبرعاات احق المستغل نقض العقممد اخلل سممنة وفممي المعاوضمماات احقممه بأزالممة5
الغبن اخلل سنة .

)تقسيم العقد من حيث طبيعته القانونية :-3
ينقسم العقممد مممن احيممث طممبيعته الممى عقممد محممدد وااخممر ااحتمممالي , والممى عقممد فمموري وااخممر زمنممي أو

مستمر :-
:عقد محدد وعقد ااحتمالي *

العقد المحدد هو العقد الذي تتحدد فيه التزاماات واحقوق الطرفين مبااشرة عند إبرام العقد , فيعرف كممل
طرف ما يأاخذه ويعطيه , كالبيع بثمن معين.

العقد الاحتمالي هو العقد الذي ل يستطيع طرفماه تحديمد مركزهمما الممالي عنمد إبمرام العقمد بمل يمترك
نشوء اللتزام أو تحديد مقداره معلقاا على احادثة مستقبلية كالمغامرة والرهان والتأمين.

فائدة التقسيم:
ل يمكن الطعن في العقد الجمالي بالغبن لن الخسارة وارد فيهمما فهممي تقمموم علممى عنصممر المضمماربة

اخلفاا للعقد المحدد.
*عقد فوري وعقد مستمر ( زمني ):

اا لممدى احقموق العقمد الفموري همو العقمد المذي ل يكمون الزممن عنصمراا جوهريماا فيمه فل يتخمذ مقياس
والتزاماات الطرفين سواء نفذ فور أبرامه أم كان متراضي التنفيذ على أجممال ومممدد معينممة كعقممد الممبيع

بالتقسيط وعقد المقاولة عندما يستغرق تنفيذ المقاول للعمل مدة معينة .
العقد الزمني :هو العقد الذي يكون الزمن عنصراا جوهرياا فيممه فيقمماس مممدى احقمموق التزاممماات طرفيممه
بالزمن كما في عقد اليجار الذي يقاس فيه التزام المستأجر بدفع الجرة بمدة عقممد اليجمار وكممذا عقممد
العمل , غير انه ثمة عقود تتحدد الاشياء فيها بمكان معين فتكون احقيقة مكانية تقدر بالمكان ل بالزمن



حقوق الطبع – مكتبة المهندس – الحبانية الحي المدني

لكن المتعااقدين أتفقا على تكرار أداء هذه الاشياء مدة من الزمن لسد احاجة أاحدهما فيقاس بهذا التفمماق
بالزمن ل بالمكان مثل عقد التوريد يلتزم فيممه المممورد بتوريممد ولكممن المتعااقممدين أتفقمما علممى أن يتكممرر
مراات عدة فجعله يقاس كالمنفعة والعمل بالزمان ل بالمكان , عليه يكون العقممد الزمنممي أممما عقممد ذي
تنفيذ مستمر كاليجار والعمل والى عقممد ذي تنفيممذ دوري كعقممد التوريممد وعقممد اليممراد المرتممب مممدى

الحياة .
فائدة التقسيم:

-للفسخ أثر رجعي في العقد الفوري دون المستمر .1
-تنطبق نظرية الظروف الطارئة على العقود الزمنية ل الفوريمة بأسمتثناء العقمود الفوريمة متراضمية2

التنفيذ كعقد المقاولة .
-تنحصر فكرة ( واقف تنفيذ العقد ) التي تنشأ عن اقوة اقاهرة في العقود الزمنية ل الفورية .3
-يشترط العذار في العقود الفورية ل الزمنيممة لن المفممروض أن كممل تممأاخير ضممار يفمموات واقتمماا  ل4

يمكن أن يعود .

ثانيلا: مبدأ سلطان الرادة ودوره في العقود 
مفهوم المبدأ : ينصرف معنى ومقتضى هذا المبدأ الى أمرين :

-كفاية الرادة فهي واحدها تكفي لنشاء اللتزام والعمل القانوني .1
-احرية الرادة فهي مرة في تعيين الثار التي تترتب على العقد أو العمل القانوني .2

أصل المبدأ وتطوره :- 
في احقيقة الممر يتعمدى همذا المبمدأ رغمم بمداهته القمانون الكنيسمي المذي ظهمر بعمد انتشمار المسميحية
ال وثيقاا بالدين والاخلق تتبمع علمى الوعممد اقموة ملزممة وتعممد النكمول فمبادىء هذا القانون تتصل اتصا

) بأسمماس جديممد مسممتمر مممن18جريمممة هممذا السمماس الممديني لسمملطان الرادة أسممتبدله فقهمماء القممرن (
نظرياتهم في السياسة والاقتصاد والفلسفة القائمة على المذهب الفردي فممأزدهر هممذا المبممدأ بممل وصممل

أنصاره الى احد المغالة ليطبقوه على كل اللتزاماات أياا كان مصدرها .
لكن بعد اكتشاف المخترعاات الحديثة وتجمع رؤوس الموال وظهور طبقة عاملممة كادمممة بمموجه طبقممة
غنية أنتشرات الاشتراكية لتحضر الحكوماات على التداخل لحماية الطبقماات الضممعيفة فمي تعماملات ممع
الاقوياء لتحد من استغللهم ففراقت اقيوداا على رب العمل لحماية العمممال عنممد التعااقممد واحممددات أسممعار
الفائدة وأاشترطت الشكلية في بعض العقود, احتى أصبحت سمة العقد البارزة فممي اغلممب الممدول الناميممة

أنه عقداا موجهاا لسلطان الرادة دور ضيق فيه .
قيود مبدأ سلطان الرادة:-

أاخذات التشريعاات بعد التطوراات المذكور تتداخل لتقيد مبدأ سلطان الرادة بقيود متعددة :-
-الشكلية وذلك بأاشتراط الشكلية لنعقاد بعض العقود احماية للطرف الضمعيف فمي العقمد ممن طغيمان1

ارادة الطرف الاقوى فقد ااشترط المشرع العرااقي تسجيل جميع الحقوق العينية وعقد البيع الوارد على
العقار .

-العينية وذلك بأاشتراط تسليم المعقود عليه احتى ينعقد العقد احماية للطرف الضعيف فممي العقممد , واقممد2
توسع المشرع العرااقي في عينية العقود تأثراا بالفقه السلمي فأاشتراط العينية فممي عقممود متعممددة منهمما

الهبة والمضاربة والقرض والوديعة والعارية والرهن الحيازي .
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-النظام العام والداب وذلم بأبطال العقود التي تخالف هاتين الفكرتين احماية للمتعااقد كما نصت على3
 مدني عرااقي) دون أن تحدد مفهموم النظممام العممام والداب, ونجممد أن فكمرة الداب تضميق75ذلك (م\

ععدد غير ذلك في الواقت الحاضر بينما نجممد فكممرة النظممام كلما مر الزمن فما كان منافياا للداب بالمس 
العام ترتبط بمسائل الاقتصاد تتسع كلما تطور الاقتصمماد اذا أصممبحت الدولممة تتممداخل فممي انتمماج السمملع

وتبادلها والخدماات كذلك وتضع لتنظيمها اقوانين تعتبر أكثر اقواعدها أمره تتصل بالنظام العام .
-كالعقد الجبري وذلك بتقييد احرية الفراد في التعااقد من عدمه وفق ما يقضي به مبدأ سلطان الرادة4

وأجبارهم على التعااقد في بعض الحالات كعقد التأمين اللزامي.

-العقود النموذجية فمن صور تداخل الدولة لحماية الطرف الضعيف وتقييد سلطان الرادة هو وضممع5
العقود النموذجية وهي عبارة عن صيغ تعااقدية منظمة مسبقاا تعتبر كثير من اشممروطها أمممره ل يجمموز

للمتعااقدين مخالفتها كعقد العمل الجماعي المشترك .
*بعد دراسة تقسيماات العقود ومبدأ سلطان الرادة نعرض أركمان العقمود أثمارة وأنقضمائه فمي الفصممول

التية:-

                               

المحاضرة الثالثة ((اركان العقد/ركن التراضي/التعبير عن الرادة))

العقد أرتباط ارادتين لاحداث أثر اقانوني في المعقود عليه , فل بد لنعقاده إذ آمن توافر التراضممي   
انت الرادة ل من اقبل الطرفين وأن ينصب التراضي على محل اقابمل لمترتيب أثمر العقمد اليمه , ولمما ك

ترتبط إل لغاية أو دافع فل بد من توافر السبب كركن ثالث للعقد .

, سندرسها وندرس أوصاف العقد تبعاا  لها .التراضي و المحل و السببفللعقد إذاا ثلثة أركان 
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                                         المبحث الول

                                       ((ركن التراضي))

وهوالركن الول من أركان العقد ويراد به إتحاد أرادتين أو أكثر على أاحداث أثر اقانوني وهذا يفممترض
ما يلي:

)اعلن إرادة واعلن إرادة أاخرى مقابلة لها ثم اتحاد الرادتين .1

)واقد سبق التعااقد الباات واعلن الراداات مراحلة تمهيدية للتشاور و التفاوض واقد تكون هممذه المراحلممة2
(اتفاق ابتدائي ) أو (عربون ).

)ل بد أن تصدر الرادة من اشخص له أهلية اقانونية وأرادة سليمة من العيوب .3

ونسبت هذه المسائل في ما يلي :-

المطلب الول
اعلن الرادة واتحاد الرادتين

اذ اراد الشخص التعااقد كشراء سيارة فل بد أن يظهر أرادته أما اذا بقى ذلك مجرد أمنيممة فممي مخيلتممه
دون أن يظهر إرادة الشراء لاحد فأن القانون ل يأبه لذلك.

كما يجب أن يكون صااحب الرادة جاداا في عرضه لن يظهر إرادته على سبيل الهزل فأن الرادة ل
اقيمة اقانونية لها في أضار تكوين العقود ,كأن يعجب اشممخص بقلممم الحممبر الممذي تملكممه فنقممول لممه علممى

سبيل المجاملة والهزل تفضل القلم.

والتعبير عن الرادة على نوعين ويتم بطرق متعددة :-
أنواع التعبير عن الرادة :--

-التعبير الصريح: وذلك عندما يظهر المتعااقد ارادته بصورة مريحة في التعااقد ل لبس فيها ول اشممك1
في ااحتمال انصراف التعبير الى معنى ااخر .

-التعبير الضمني : وذلك عندما ل يعبر المتعااقد عن ارادة صريحة للتعااقد وأنما يقوم بعمل يفهم منممه2
ضمناا ل صرااحة أنه يريد التعااقد كأن يبقى المستأجر في المنزل المؤجر بعد انتهاء عقد اليجار فيفهمم

من ذلك أنه يريد تجديد اليجار بعقد جديد.

طرق التعبير عن الرادة :- 

اعلن الرادةالفرع الول
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 مدني عرااقي ) علممى (كممما يكممون اليجمماب بالمشممافهة يكممون بالمكاتبممة وبالاشممارة79تنص المادة (م\
الشائعة الستعمال ولو من غير الفرس وبالمبادلة الفعلية الدالة على التراضي وبأتخاذ أي مسلك آاخممر
ل تدع ظروف الحال اشكاا في دللته على التراضي ). واحسب ذلك فأن طرق التعبير عن ارادة التعااقد

ىDهي ( دلي عل ر ي ف ااخ اطي, وأي مواق  )  ( اللفظ, الكتابة , الاشارة , المبادلة الفعلية وتسمى التع
التماضي ):-

ال:اللفظ :وهو التعبير بكلماات اللغة المعتمدة للدللة على التعااقممد ويسممميه الفقهمماء المسمملمين (بصمميغة أو
العقد).

وكلماات التعبير أو اللفظ اقد تكون بالماضي أو بالمضارع أو المر أو بصيغة الستقبال :-
)صيغة الماضي : ومثالها (بعتك سيارتي ) فعل البيع فممي الماضممي , وهممذا التعممبير أو الصمميغة هممي1

صيغة باته في التعااقد ينعقد بها العقد سواء فممي الشممريعة السمملمية أو بالقممانون المممدني العرااقممي دون
احاجة القرينممة ااخممرى أو البحممث عممن نيممة الطرفيممن المتعااقممدين لن صمميغة الماضممي أو لفممظ (بعتممك )
تمخص عنه أو أريد به الحال فيأاخذ فيه بالرادة الظاهرة ل الباطنة فينعقد العقد مبااشرة , اذ نصت (م\

 مدني عرااقي) (يكون اليجاب والقبول بصيغة الماضي ..........,)77

)صيغة المضارع وفعل المر: مثال فعل المضارع (تشتري سمميارتي )ومثممال فعممل المممر ( بعنممي2 
سيارتك أو أاشتر سيارتي )وهاتين الصفتين في القانون المدني والفقه السلمي اقد يراد بهما الحال واقد
يراد بهما الستقبال لذلك ل ينعقد بهما العقد ال اذا تبين انه يراد بهما الحال وذلك بوجود اقرينة فل بممد
اذ آمن البحث عن احقيقة نية المتعااقدين هل يريدان الحمال فينعقمد العقمد أم أنهمما يريمدان السمتقبال فل

) علممى (أنممه اقممد يكممون77ينعقد العقد في الفقه السلمي ول ينعقد في القانون العرااقي فتنممص المممادة (
اليجاب والقبول بصيغة المضارع والمر اذا أريد لهما الحال, فيأاخذ هنا بالرادة الباطنممة ل بالظمماهر

فنبحث عن النية .

)صيغة الستقبال : ومثالها ( سأبيعك سيارتي و سأاشتري سيارتك) وهذه الصمميغة صممريحة فممي أنممه3
يراد بها الستقبال ل الحال فل ينعقد فيها. 

العقد في الشريعة السلمية لنها تأاخذ هنا بالرادة الظاهرة أما في القانون المدني العرااقمي فمأنه يأاخممذ
) أنه اذا تبين من اقصد المتعااقممدين الحقيقيممن ونيتهمما أنهمما78هنا بالرادة الباطنة فيقول بموجب (م \ 

يريدان تحويل الصيغة الى مجرد وعد بأبرام العقد في المستقبل فالعقد هنا ليبرم عقد بمماات وأنممما عقممد
وعد ملزم بأبرام العقد في المستقبل ,فيخالف القانون هنا الفقه السلمي .

ثانياا :الكتابة : وهي عبارة عن رسالة يكتب فيها رغبة الشخص بالتعااقممد أو بقبممول العقممد الممموجه اليممه
سواء وجهت همذه الرسمالة لشمخص موجممود فممي نفممس المجلمس الممذي يوجمد فيمه صممااحب الرسممالة أو

لشخص غائب وهي الطريقة الشائعة في التعااقد .

ثالثاا: الاشارة :  وهي عبارة عن احركة اليد أو الرأس التي تدل على عرض التعااقد أو اقبوله كممأن يمممد
الشخص يده الى ااخر وفيها القلم الذي يريممد بيعممه أو يهممز الشممخص رأسممه دللممة علممى اقبممول العممرض
الموجه اليه وفي الفقه السلمي ما عدا المام مالك (رض) وأتباعه فأن الاشارة ل تعتمممد فممي التعااقممد
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) ومممذهب المممام مالممك79ال من الاخرس الذي ل يستطيع الكلم أما في القانون المدني العرااقي (م \
ال ولو من غير الاخرس لن ذلممك يلئممم مقتضممياات فأن الاشارة الشائعة يمكن أم تبرم العقد إيجاباا واقبو

التعامل الحديث .

رابعاا: المبادلة الفعلية : ويسميها الفقه السلمي ( التعاطي ) وهي طريقمة (سملم وأسمتلم ) لكمن بعمض
الفقهاء المسلمين ل يجيزون التعااقد بالمبادلة أو التعاطي سواء كان الشيء المتعااقد عليه نفيممس(غممالي)

أو اخسيس (راخيص) والبعض الاخر يجيزه في كل الاشياء وهذا ما أاخذ به القانون المدني العرااقي .

اخامساا: أي مواقف آاخر يدل على الرضا : على أن يكون هذا المواقف صريح ل مجال للشك في دللتممه
على التعااقد كواقوف سياراات الجرة فممي محطممة النقممل الخاصممة أو عممرض البضممائع مممع سممعرها فممي

واجهاات المحلات فذلك يدل دللة اقاطعة على رغبة صااحب السيارة والبضاعه في التعااقد .

السكوات : أما السكوات فأنه ل يصلح للتعبير عن اليجاب في التعااقممد لكنممه يصمملح لقبممول التعااقممد وفممق
منطق السكوات علمة الرضا وسنشرح ذلك لاحقاا. 

نظريتي الرادة الظاهرة و الباطنة

تحكم التعبير عن الرادة نظريتين الرادة الظاهرة والباطنة فما المقصود بهما وبأيهما يأاخممذ فممي تكمموين
العقد؟

)نظرية الرادة الظاهرة :  1
ويراد بها احرفياا ما جاء في التعبير سواء كان مكتوبماا أو ملفوظماا أي مما ظهمر منهمما للعلمن وللطمرف
الاخر دون أن نبحث في العقد الحقيقي لصااحب هذا التعبير اذ اقد يختلف ما يعلن عنممه فممي تعممبير عممن

القصد الحقيقي لصااحبه فبأيهما يتكون العقد بالتعبير الظاهر أم بالقصد الحقيقي .

)نظرية الرادة الباطنة :2
ويراد بها ما اقصده المتعااقد احقيقة في ضرارة نفسه ل ممما  عممبر عنممه بالظمماهر  لن العممبره بالحقيقممة ل

بالظاهر .

موقف الشرائع من النظريتين -
الشرائع ذاات الصول اللتينية : كالقانون الفرنسي والقوانين المستمدة منممه والعممبرة عنممدها بممالرادة-1

الباطنة الحقيقية ل بالظاهرة لنه العبرة بجوهر النسان ل بما يريده فتكون العبرة بحقيقممة ممما أراد
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الشخص ل بما عبر عنه فأذا أاختلف التعبير الظاهر عن احقيقممة ارادة الشممخص فممأن العقممد ل يممبرم
بهذا التعبير الظاهر وأنما يجب البحث عن احقيقة ما أرادة الشخص احتى ينعقد العقد وكممذلك الحممال
عند تفسير اشروط العقد فيجب البحث عن المعاني الحقيقية للشروط في نفس المتعااقدين ل ما ظهممر

منها في التعبير .
الشرائع ذاات الصول الجرمانية : كالقانون اللماني وهممي تأاخممذ فممي أبممرام العقممد وتفسمميره بممالرادة-2

امن فمي اخفايما نفمس المتعااقمد فيصمعب الظماهرة ل الباطنمة لن الرادة الباطنمة والعقمد الحقيقمي ك
التعرف عليه لنه ليمكن ان نتعرف على احقيقة ارادة كل اشخص ال بما عممبر عنممه صممرااحة ولممو

لزم المر البحث عن اقصد كل متعااقد وهو أمر اخفي لستحال ابرام كثير من العقود.
الفقه السلمي والقانون العرااقي والشرائع الحديثة :أن الاخذ بأي نظرية على احده يممؤدي المى نتائممج-3

ال فيأاخذ بالرادة الظمماهرة مممرة غير عادلة وغير منطقيه لذلك لبد من أاقرار احلول بسيطة أكثر عد
اذا كانت ل تثير مشاكل وبالرادة الباطنة مرة ااخرى وهذا هو المواقف السلمي والقانون العرااقي
ومعظم القوانين الحديثة واقد رأينا أن الفقه السلمي والقانون العرااقممي أاخممذ بممالرادة الظمماهرة فممي
تكوين العقد اذا كانت صيغة التعبير بالماضي لنها لتثير مشاكل اقانونية ويأاخذان بالرادة الباطنممة
اذا كانت الصيغة بالمضارع والمر لنه اقد يراد بهال الحممال و السممتقبال فل بممد مممن البحممث عممن

الرادة الباطنة والعقد الحقيقي للمتقاعدين لتجنب المشاكل وعدم تحقيق العدالة .
 مدني عرااقي ) تنمص علممى أن العممبرة فممي العقممود بالمقاصممد والمعمماني ل155وينوه الى أن (م \ 

باللفاظ والمباني ل يقصد فيها تغليب الرادة الباطنة على الظاهرة فممي تكمموين العقممد وإنممما يقصممد
منها (تكيف العقد ) هل هو عقد بيع أو مقاولة أو إيجار ...........الخ, فعند تكيف العقد بأنه كممذا أو

كذا يأاخذ بالعقد الحقيقي للمتعااقدين ل بما عبرا عنه ظاهراا بموجب هذا النص . 

فكرتي النيابة وتعاقد النسان مع نفسه

تحكم التعبير عن الرادة فكرتين آاخريين هما النيابة وتعااقد النسان مع نفسه فالتعبير عن الرادة اقد ل
ر من النسان المتعااقد نفسه وأنما من اشخص آاخر ينوب عنه وهذه هي (النيابة ) ,والصل أن يصممدر
التعبير من اشخص ويوجه لشخص آاخر لكن اقد يصدر من الشخص ويوجه الممى الشممخص نفسممه وهممذا

هو ( تعااقد النسان مع نفسه ).
لل :-  النيابة :ويقصد بها أن ل يصدر التعبير من الشخص المتعااقد نفسه وأنما من اشخص آاخر ينوبأو

عنه في أصرار التعبير ولم يكن الفقه الروماني واقانونهم يسمح بممذلك إل فممي احممالات اسممتثنائية عكممس
الفقه السلمي الذي اقطع في ذلك اشوطاا متطوراا.

-أنواع النيابة :
النيابة في التعبير اقد تنشأ عن عقد أو اتفمماق فتسمممى ( بالنيابممة التفااقيممة أو الوكالممة ) واقممد تنشممأ النيابممة
بنص القانون وهي (النيابة القانونية) وذلك في نيابة الولي(الب أو الجد)عن الصغير , واقد تنشأ النيابة
بقرار القاضي و هي (النيابة القضائية) عندما ينصب القاضي واحي أو اقيم على الصغير الذي ليس لممه

ولي أو على الشخص صااحب العاهة الجسمانية المزدوجة .
 للنيابة ثلث اشروط :-شروط النييابة :
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)أن تحل أرادة النائب في محل أرادة الصيل المتعااقد:1

وبذلك يختلف النائب عن الرسول الذي يعطيه المتعااقممد الصمميل رسمالة فيهما التعممبير عممن إرادتممه المى
الطرف الاخر فمهمة الرسول أن يوصل رسالة المتعااقد للطرف الاخر لذلك ل يشممترط أن تحممل إرادة
الرسول محل ارادة المرسل فل يشترط في المرسل اشرط اخاص سوى القدرة على احمل الرسالة احممتى

لو كان نااقص الهلية.
أذا كمان أما النائب فيجب أن تحل ارادته محمل ارادة الصميل ويجمب أن يعمبر عمن ارادتمه الخاصمة ف
النائب والمتعااقد موجودين في مكان وااحد عد العقد مبرم بين احاضرين اخلف الرسممول فهممو احممتى لممو
كان موجود مع الطرف المرسل اليه في نفس المكان فأن العقد يعتممبر مممبرم بيممن غممائبين ل احاضممرين

لن الرسول يبلغ ارادة المرسل فقط.

ولما كان النائب يعبر عن ارادتممه الصمملية ل عممن ارادة الصمميل فيجممب أن يكممون النممائب ل الصمميل
كامل الهلية احتى لو كان الصيل نفسه نممااقص الهليممه ويجممب أن يكممون النممائب ل الصمميل ذو ارادة
سليمة من العيوب لكن ليس ذلك اقاعدة مطلقة فقد ينظر الى ارادة النائب ل الصيل في مسألة العيمموب
واذا اشاب العقد عيب في ارادة الصيل ل النائب يعتبر مواقوف على ارادة هذا الصمميل لممو أن النممائب
أاشترى للصيل سيارة احدد له الصيل الوصاف كاملة لنه كان علممى علممم بهمما فممي هممذه السمميارة فل
يحق له بعد ذلك أن يطعن بالعقد بحجة ان النائب كانت ارادته معيبة او أنه غلممط فممي صممفاات السمميارة

لن العبرة هنا بارادة الصيل ل النائب وارادة الصيل سالمة من العيوب.

كما أنه بموجب هذا الشرط ليمكن أن يكون النائب نااقص أهليه أو مجنون لكممن اقممد يتصممور أن يكممون
النائب نااقص أهليه اذا كانت النيابة اتفااقية فقط.       

)عدم تجاوز النائب الحدود المرسومة له في النيابة :-2
مصدر النيابة هو من يحدد هذه الحدود المرسومة للنائب فالعقد هممو مممن يحممدد أو يرسممم احممدود النيابممة
التفااقية والقانون هو من يرسم احدود النيابة القانونية والقاضي هممو مممن يحممدد احممدود النيابممة القضممائية

) ملييممن5وبالتالي ل يجوز للنائب تجاوز هذه الحدود فأذا اقال الصيل للنائب أاشممتري لممي سمميارة بممم(
)مليممون فمأن همذه الزيمادة ل تسمرى بحمق الصميل وأعتممبر أنممه أجنبيمماا عممن هممذا6دينار فأاشممتراها بممم(

التصرف في ما زاد فقط لكن يستطيع الصيل الموافقة على هذه الزيادة وأاقرارها فتسري الزيممادة فممي
احقه طبقاا للقاعدة الفقهية السلمية (الجازة اللاحقة كالوكالة السابقة).

وأاحياناا يقوم القضاء بأاقرار التصرف الزائد وتجاوز النائب علممى احممدود النيابممة احممتى لممو لممم يقممر ذلممك
الصيل في بعض الحالات اذا كان من تعااقد معه النائب احسممن النيممة ل يعلممم أن النممائب تجمماوز احممدود

ال بفكرة(النيابة الظاهرة). النيابة عم
 مدني) بعد أن نص على أن النائب يجممب أن ليتجمماوز احممدود933كما أن المشروع العرااقي في (م \ 

النيابة المرسومة له نص على أنه احينما يتجاوز النائب هذه الحدود فأنه يظل نائباا عن الصيل ويسري
التصرف الزائد بحق الصيل اذا توافرات اشروط هي :-

أ-إذا كان من المتعذر على النائب أبلغ الصيل انممه سمميتجاوز احممدود النيابممة كممأن يكممون الصميل فممي
مكان بعيد ل يمكن التصال به .

ب-أذا ظن النائب ان الصيل ل يمكن ان يرفض هذا التجاوز لما بينهما من ثقة .
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وعلى النائب في كل الاحوال أن يبادر بأبلغ الصيل بأنه تجاوز احدود النيابة احينما يتمكن من ذلك.

)أن يتعااقد النائب بأسم الصيل ولحسابه :3
بأن يقول النائب للغير المتعااقد معه أني نائب عن الصيل ول أتعااقد لحسابي بل لحساب هممذا الصمميل
وبذا يختلف النائب عن صااحب السم المستعار الذي يتعااقد لحساب اشخص آاخر متخفي لكن يقوم بذلك

بأسمه الخاص المستعار فيختفي الصيل وراء هذا السم .

 مدني عرااقي) ل يشترط على النائب أن يعلن للغيممر أنممه نممائب أو وكيممل عممن943لكن بموجب ( م \ 
الصيل اذا كان هذا الغير المتعااقد يعلم أو ينبغي عليه العلممم أنمه يتعااقمد ممع نمائب أو يسممتوي عنمده أن
يتعااقد مع الصيل أو نائبه كما لو جاء النائب وااشترى بضاعة للصيل من محل تجاري دون أن يقول
لصااحب المحل أنه وكيل ل أصيل فأذا كانت البضاعة معيبة يحق للصيل أن يرجعها لصااحب المحل
الذي ليس له أن يدعي أنه ل يعرف أن من ااشممتراها نممائب ل أصمميل لن أصممحاب المحممالات ل فممرق

عندهم  أن باعوا لنائب (وكيل) أو الصيل .

اثار النيابة
وذلك في المحاور الثلثة التية :

-علاقة النائب بالغير : تنتهي النيابة ويختفي النائب بمجرد ابرام العقد المناب بشممأنه وبالتممالي تنتهممي1
علاقة النائب بالغير المتعااقد معه بعد ابرام العقد فل يحق للنائب مقاضاة الغير عن الاخلل بالعقممد ول

يحق للغير مقاضاة النائب في ذلك.
-علاقة النائب بالصيل : ويحكم هذه العلاقة مصدر النيابة فالعقد يحكم علاقممة النممائب بالصمميل فممي2

النيابة التفااقية ويحكمها القانون في النيابة القانونية واقرار القاضي في النيابة القضائية .
-علاقة الصيل بالغير المتعااقد معه : بعد أن يبرم النائب العقممد مممع الغيممر يرتبممط هممذا الغيممر بعلاقممة3

مااشرة مع الصيل ويختفي النائب عن هذه العلاقة تماماا فتنصرف اثممار العقممد الممى الصمميل ويقاضمميه
الغير عن الاخلل به وهو يقاضي الغير عن ذلك .

ثانيلا :تعاقد النسان مع نفسه 
ال عممن نفسممه والثانيممة ان يكممون وهذا له صورتان :الولى عندما يكون النسان نائباا عممن الغيممر وأصممي

النسان نائباا عن طرفي العقد كلهما :-
)الصورة الولى : النيابة عن المتعااقد والصالة عن النفس :-1

ومثالها أن يوكل اشخص صديقه لمبيع سميارته فيقموم همذا الصمديق اشمراء السميارة لنفسمه فهمو هنما أي
ال عمن نفسمه فهمو ممن ااشمترى سميارة الشمخص المذي الصديق نائب عمن صمااحب السميارة لكنمه أصمي
أوكله ,وفي هذه الصورة يفترض أن النائب وهو الصديق في هممذا المثممل اقممد يجممابي مصمملحته وينحمماز

) مليين دينار فأن الصمديق صمااحب السميارة اقمد يشمتريها5لنفسه فأذا كانت اقيمة السيارة في السوق (
589)مليين لذلك فأن القوانين تمنع كقاعدة عامة هكذا صممورة فممي التعااقممد أذ منعممت (م \ 4لنفسه بم(

مدني عرااقي) تصرف الوصي الممذي تعينممه المحكمممة أو القيممم فممي مممال الشممخص المحجممور فيممه اخيممر
للمحجور عليه كأن يقوم الوصي بيع سيارة المحجور عليه لنفسه . بسعر أعلى من سمعر السموق, كمما

) من القانون المدني العرااقي منعت الوكلء من اشممراء الممموال الممموكلين ببيعهمما ومنعممت592أن (م \
مدبري الشركاات والموظفين من اشراء الموال الموكلين ببيعها الهم ال اذا أجاز صااحب الموال هممذه

التصرفاات فأنها تكون مواقوفة على أجازتها أن أجازها نفذات وال فهي باطلة .
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واقاعدة منع النائب من اشراء أموال موكل ببيعها من الذي أوكله أو أن يبيع له ماله الممذي يملكممه ليسممت
اقاعدة عامة أذ تكون هذه التصرفاات صحيحة اذا أجازها الصمميل كمما لممو أوكممل اشممخص آاخممر فممي أن
يشتري له سيارة فقام النائب ببيع سيارته الخاصة للصيل فأن الصل أن يكممون هممذا التصممرف باطممل
لكن إذا أجاز الصيل هذا البيع صار نافذاا ,أو أن القانون ينص صرااحة على أجازة مثل هذا التصرف

 مدني عرااقي)588كما في ( م \
التي تجيز للب (والجد في احكم الب) الذي له ولية على ولده أن يبيع ماله لولده أو أن يشممتري مممال

590ولده لنفسه بنفس سعر السوق أو بغبن يسير ل فااحش أي بأاقل من سعر السمموق , وأجممازات (م \ 
مدني عرااقي) للوصي الذي يختاره الب أو الجد أن يبيع ممماله لليممتيم أو أن يشممتري مممال اليممتيم لنفسممه
على أن تكون هناك (اخيرية لليتيم ) بعد أذن المحكمة, والخيرية تتحقق عندما يقوم الوصي ببيع منزله

لليتيم بأاقل من سعر السوق أو أن يشتري منزل اليتيم بأعلى من سعر السوق.

)الصورة الثانية: النيابة عن طرفي العقد :2
ومثاله أن يقوم اشخص نائب عن طرفين ببيع سيارة طرف الى طرف ااخر, وهنا اقد يجابي هذا النممائب
اشخص على احساب مصلحة اشخص ااخر لذا فأن القانون المممدني المصممري منممع هكممذا تصممرفاات (م \

),وبعض المذاهب السلمية ل كلها أجازات أنواع من هذه التصممرفاات أذ أجممازات للب أن يممبيع108
مممال ولممده الصممغير الممى ولممده الصممغير الاخممر وأجممازات للجممد أن يممزوج ابممن ابنممه(صممغيره)مممن بنممت
أبنته(صغيرته),ولم ينص القانون العرااقي على ذلك لممذا اقممد( يقمال انممه أذا كممان النممائب محممل ثقممة لممدى
الطرفين فل مانع من إجراء مثل هكذا تصرفاات )لكن اشراح القانون المدني العرااقي يرون عدم اجازة
مثل هذه التصرفاات لن الزمان تغير والثقة بين الناس لم تكن كما كانت في العصور السلمية الولى

 مممدني) ااشممترطت73وأن ما اقالت به بعممض المممذاهب السمملمية أسممتثناء ل يقمماس عليممه كممما أن( م \
صدور ايجاب من اشخص واقبول من آاخر وهذا ل يتحقق في هذه الصورة الممتي يصممدر فيهمما اليجمماب

والقبول من نفس الشخص .
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المحاضرة الرابعة ((ركن التراضي/ إلتقاء الرادتين))

واقد يكون التعااقد بين اشخصين احاضرين في نفس المجلس واقد يكون بين اشخصين غممائبين كممل منهممما
في مكان:

لل:التعاقد بين حاضرين :- أو
عندما يكون كل المتعااقدين في مكان وااحد لذا لبد أن يصدر إيجاب من أاحدهما واقبول الاخر :

ال هممو ايجمماب والثمماني اقبممول77 بموجب( م \ اليجاب :-1  مدني عرااقي ) فأن اللفظ الممذي يصممدر أو
وهذا هو مذهب المامين أبواحنيفة والشافعي راحمهما ال فاللفظ الول هممو إيجماب سممواء كممان صممادراا
من مشتري أو بائع مستأجر أو مؤجر والثاني هو اقبول اخلفاا لبعض المذاهب كالحنابلة الممتي تقمول أن
ال أو ثانياا  فأذا اقال المشممتري للبممائع بعنممي اليجاب هو اللفظ الصادر من صااحب المال سواء صدر أو
يبارتك هذا ليس ايجمماب لكممن لممو اقممال البممائع للمشممتري ااشممتري سمميارتي فهممذا ايجمماب اخلفمماا للشممافعية
ال ومممن ثممم والحنفية والقانون العرااقي فأن اقول المشتري للبائع بعني سيارتك فهو ايجاب لنه صدر أو

فأن لفظ البائع هو اقبول .
ال ويحمل ارادة بانه على التعااقد لكممن اقممد ل يصممدر الممموجب ايجممابه واليجاب إذاا هو اللفظ الصادر أو

:مبااشرة وأنما يداخل بمرااحل هب التفاوض ومن ثم اليجاب المعلق ومن ثم اليجاب الباات
التفاوض اقد ل يريد الشخص التعااقد مبااشرة ال بعد مفاوضة الطرف الاخر ومسمماومته علممى السممعرأ-

والمواصفاات وتسمى هذه المراحلة بالتفاوض وهي عبارة عن دعوة الى التعااقد وليست ايجاباا.   
مثله وضع لفته على منزل أنه مصدر للبيع أو اليجار أو العلن عن البضائع بالصحف والتلفزيون
أو عرض البضائع دون تعليق أسممعارها عليهمما وفممي هممذه المراحلممة يحممق لي طممرف أن ينسمحب مممن
التفاوض ويعدل على التعااقد اشرط أن ل يسبب ضرر للطرف الاخر وال  أن للمضرور احق مقاضمماة
الطرف الاخر على اساس الفعل الضار ويلاحظ أن عممرض البضممائع مممع وضممع السممعار عليهمما يعممد

إيجاب ل دعوة للتعااقد أو تفاوض لن هذا العمل يشمل كل عناصر التعااقد الساسية الشيء والثمن .
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-اليجاب المعلق: 2
دعرض الذي يحتفظ فيه المتعااقد ببعض التحفظاات كحق تعممديل الثمممن تبعماا لسمعر السمموق, وهمذا وهو ال
العرض غير ملزم يحق لمن أصدره العدول عنه على أن ل يسبب للطرف الاخر ضرر كما في احالممة

التفاوض .
-اليجاب الباات :3

اقد يصدر اليجاب الباات من المتعااقد مبااشرة دون أن يمر بمراحلممة التفمماوض أو اليجمماب المعلممق واقممد
يمر بأاحدهما أو كلهما وهو أي اليجاب الباات على كل احممال العممرض الممذي يتضمممن كافممة العناصممر

الساسية للتعااقد من أوصاف المحل والثمن واحدة العقد .

مدى التزامية اليجاب  -

 مدني عرااقي ) أن المتعااقدين بالخيار بعد اليجمماب الممى ااخممر المجلممس ......),وهممذا82بموجب (م \ 
يعني أنه كقاعدة عامة ليس لليجاب اقوة ملزمة فمن أصدر اليجمماب يسممتطيع الرجمموع عنممه مممادام لممم
يصدر اقبول من الطرف الاخير , لكن اليجاب كأستثناء يكون ملزماا وذو اقوة ملزمة لصااحبه في احالة

وااحدة يسمى فيها اليجاب باليجاب الملزم وهي :

اليجاب الملزم

يكون اليجاب ملزماا لصااحبه ول يستطيع الرجوع عنه احتى لو لممم يصممدر اقبممول مممن الطممرف الاخممر
عندما يحدد صااحب اليجاب مدة ليجابه فليبقى ملممتزم بهممذا العممرض الممذي أصممدره طيلممة المممدة الممتي

 مدني عرااقي ) واسمماس هممذا اللممزام الرادة المنفممردة لصممااحب العممرض فهممو84احددها بموجب (م \
واحده من احدد مدة يبقى فيها ملتزماا بالعرض, كما لو اقال اشخص لاخر أعرض عليممك اشممراء سمميارتي
اخلل عشرة أيام فهو ل يستطيع الرجوع عن عرضممه طمموال هممذه المممدة وأن لممم يصممدر مممن الطممرف

الاخر القبول .

أما بالموافقة على اليجاب أو برفضه , ويقرر مصير العقد وهو اللفظ الذي يصدر ثانياا-القبول : 2  
وسنبحث المدة أو الواقت الذي يجب أن يصدر فيه القبممول فممي التعااقممد بيممن الحاضممرين وألتقمماء القبممول

:-باليجاب والاقتران به , وبعض الصور الخاصة من القبول 

واقت صدور القبول:أ-

 مدني عرااقي) علممى أن(المتعااقممدين بالخيممار بعممد اليجمماب الممى آاخممر المجلممس فلممو رجممع82تنص(م \
الموجب بعد اليجاب واقبل القبول أو صدر من أاحد المتعااقدين اقول أو فعل يدل على العراض يبطممل

اليجاب ول عبرة بالقبول الوااقع بعد ذلك).

هذا النص يعالج واقت أاقتران القبول باليجاب ويأاخذ بما يعرف في بعممض المممذاهب السمملمية بفكممرة
( مجلس العقد) أذ أن المذاهب السلمية في تحديد واقت أاقتران القبول باليجاب أنقسمممت الممى فريقيممن
فريق اقال بفكرة (اخيار المجلس) وفريق اقال بفكرة(مجلس العقد ) التي أاخذ بهمما المشممرع العرااقممي فممي

:-النص المشار إليه 
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فكرة خيار المجلس :--

وبمقتضى هذه الفكرة أن على الطرف الموجه اليه اليجابي أن يصدر مواقفه بالقبول أو الرفممض فمموراا
من لحظة صدور اليجاب والتفادي الحرج والضرر الذي اقد ينشأ عن ذلك اقممال أصممحاب هممذه الفكممرة
لتفادي الضغط على المتعااقممد الممذي اقممد يتسممرع بممالقبول أو الرفممض دون تممبرو أن لهممذا الشممخص احممق
الرجوع عن مواقفه فأذا رفض له القبول وإذا اقبل له الرفممض ممما دام هممو المتعااقممد الاخممر فممي (مجلممس
العقد) أي مجلس وااحد ولم يتفراقا بموجب اقول الرسول صلى الم عليمه وسملم ))البيعمان بالخيمار ممالم

يتفراقا أو يقول أاحدهما للاخر أاختر)) , واقد اقال بهذه الفكرة الشافعية والحنابلة والجعفرية .

فكرة مجلس العقد:--

واقال بها الحنفية والمالكية ومقتضاه أنه ل يشممترط مممن الشممخص الممذي وجممه اليممه اليجمماب القبممول أو
ال أو رفضمماا الرفض فوراا بل له أن يتمهل ويفكر اقبل أن يقرر مواقفه لكن مممتى اقممرر مممواقفه سممواء اقبممو
التزم به ول يجوز له الرجوع عنه وأن كانا  في مجلس العقد ولم يتفراقمما اخلفمماا لفكممرة اخيممار المجلممس

 مدني) المشار اليها .82واقد أاخذ بذلك القانون العرااقي    (م \ 
ويبدو أن كل الفكرتين تكمل أاحدهما الاخرى فمن يقول بفورية القبول كما فممي الفكممرة الولممى يتلفممى
مواقفه ويقلل من الثار التي تنجم عن ذلك فيعطي الشخص احق الخيار بتعديل مواقفه ومن يقول بفكممرة
ال أو رفضاا بمواقفه يتلفى ما اقد ينجم عن ذلك بعمدم ااشمتراطه مجلس العقد ولزوم صااحب العرض اقبو

فورية القبول ويعطي الشخص فرصة للتفكير اقبل تحديد مواقفه. 

ب- أقتران القبول باليجاب :--
من وجه اليه اليجاب له اخياراات ثلثة فهو أممما أن يرفممض اليجمماب والعممرض الممموجه اليممه وأممما أن

يقبله أو يقبل بعضه ويرفض البعض الاخر :-

فأذا رفض اليجاب سقط ولم ينعقد العقد .
واقد يقبل اليجاب بصورة كاملة صرااحة أو دللة وبالتالي ينعقد العقد إذا طابق القبممول واليجمماب (م \

مدني عرااقي) ومطابقة القبول لليجاب تعني إتفاق الطرفين الممموجب والقابممل علممى كافممة المسممائل85
الجوهرية وهي الشيء      والمدة دون احاجة التفاق على المسائل التفصيلية الاخرى مالم يتفقان على

 مممدني عرااقممي )وأن86أن العقد ل يبرم ال بعد التفاق على هذه المسائل الجوهرية والتفصمميلية (م \ 
لم يتفقا على أن العقد ل ينعقد ال بعد التفاق على المسائل التفصيلية أنعقد العقممد بمجممرد التفمماق علممى
المسائل الجوهرية لكن إذا إاختلف المتعااقدين في ما بعد على المسممائل التفصمميلية فممأن المحكمممة تفصممل

في الاختلف بحسب طبيعة الموضوع والقانون والعرف والعدالة .
والخيار الثالث اقد يرفض الشخص بعض اليجاب واقمد يقبمل بعمض واحكمم ذلمك سمقوط اليجماب لكمن
يعتبر هذا المواقف ايجاب جديد يحتاج اقبول للتعااقد , فلو اقال اشخص لصااحب سيارة بعني سيارتك بمم(

ععد مواقفه إيجاب جديد3) مليين أدفعها اخلل (5 ) أاشهر فقبل صااحب السيارة الثمن ورفض التقسيط 
بعد سقوط اليجاب الول فل ينعقد العقد ال بعد أن يحدد المشتري مواقفه ثانية .

 ج- صور خاصة من القبول :-
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وسنبحث ثلث صور وهي السكوات والقبول في عقود المزاد والمنااقصة والقبول في عقود الذعان:-
السكوات:

ال وهو من باب أولى ل يمكن81بموجب ( م \   مدني عرااقي ) أن السكوات كقاعدة عامة ل يعتبر اقبو
أن يكون إيجاباا فكيف يقدم الشخص عرض وهممو سمماكت لكممن بممموجب النممص نفسممه أن السممكوات فممي

ال في احالات ذكرتها (ف ) على سممبيل المثممل ل الحصممر81 م \2معرض الحاجة الى البيان يعتبر اقبو
:- وهي 

الحالة الولى :
إذا كان هناك تعامل سابقاا بين المتعااقدين واتصل اليجاب بهذا التعامل , كما لممو أعتممادات اشممركة علممى
إستيراد معداات من مصنع معين ثم بعد فترة وجهت الممى الشمركة عمروض مممن اقبممل المصممنع فسمكتت

ال. فيعتبر سكوتها اقبو

الحالة الثانية :
) ملييممن فيقممول5إذا تمخض اليجاب المنفعة من وجه اليه , كمن يقول لشخص إاشممتري سمميارتي بممم(

)6) ملييممن لنهمما تسممتحق أكممثر فاليجمماب الول يسممقط ويعتممبر عممرض (6الشخص أن أاشممتريها بممم(
ال لن اليجاب جاء ليزيد من منفعته. ععد اقاب مليين إيجاب جديد فلو سكت صااحب السيارة 

الحالة الثالثة :
ال للثمممن سكوات المشتري الذي يتسلم البضائع التي أاشتراها و المرفق بهمما اقائمممة بأسممعارها يعتممبر اقبممو

المذكور.

القبول في المزايدات و المناقصات -

المزايدة هي بيع الاشياء كما في موال الحكومة عن طريق التزايد على ثمنها في مجلممس المزايممد فمممن
يدفع أكثر هو من يستحق رسو المزايدة أما المنااقصة فهي منح مقاولات العمال لسيما الحكومة لمممن

 مدني عرااقي) فأن التقدم بالعطاء في المزايدة أو المنااقصة89يدفع أاقل كلفة في تنفيذها ,وبموجب( م \
يعتبر إيجاباا وهذا اليجاب يسقط كلما تقدم اشخص بأيجاب أعلى سعر منممه فممي المزايممدة أو أاقممل سممعر
منه في المنااقصة , أما القبول فهو بعد انتهماء المزايمدة أو المنااقصمة ممن ترسمو عليمه يعتمبر الشمخص

القابل الذي اقدم العطاء ال  زيد في المزايدة والاقل في المنااقصة .

ويلاحظ أن فتح باب المزايد أو المنااقصة في بداية المر ليممس ايجمماب وإنممما هممو دعمموة للتعااقممد , كممما
يلاحظ أن اليجاب في المزايمد والمنااقصمماات هممو ايجماب ملممزم لصمااحبه لن العطمماء المقمدم غالبماا مما
يتضمن مدة لبقاء صااحبه ملزم به وأن لم يتضمن مدة صريحة فهو ملزم اخلل مدة ضمممنية تسممتخلص
من ظروف العمل وذلك أن صااحب العطاء يبقى يبقى ملزماا لحين جمع العطايا كلها وفتحها وتواقيعهمما

) المذكورة فأنه التقدم بعطاء أكبر من العطاء الذي اقبله فممي89ومعرفة الكثر أو الاقل,وبموجب  (م \
ال  وغير صحيح لن مجرد اقبممول صممااحب المزايد يسقط هذا العطاء الاقل وأن كان العطاء الكبر باط
المزاد بالعطاء الاخير يعني أنه رفض العطاء الذي سبقه الذي ل يمكن أن يعممود رغممم بطلات العطمماء

التالي له  .

القبول في عقود الذعان-
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ومفادها اقبول المشتري أو أاحد الطرفين بمشروع عقد ذي نظممام مقممرر وضممعه الممموجب الممى الطمرف
الاخر ول يقبل منااقشة فيه إذا كان محله سلعة أو مرفق ضروري يحتكر الممموجب إاحتكمماراا اقانونيمماا أو

فعلياا أو يسيطر عليه سيطرة تجعل المنافسة فيه محدودة النطاق.

وبعبارة ااخرى ان هناك عقد مفتوح بشروط احددها صااحب العقد وما على الطرف الاخر سوى القبول
بها لنه مضطرا الى ذلك اذ ل يوجد اشخص غيره يملممك السمملعة أو الخدمممة مثممال ذلممك القبممول بقائمممة
الكهرباء من محطة التوزيع واقبمول العاممل بشمروط صمااحب المنجمم واقبمول الراكمب بشمروط محطمة

القطار أو ببطااقة السفر بالطائرة.
واقد اقال بعض الفقهاء ان مثل هكذا احالات ليست بعقود لنها صادرة من ارادة طرف وااحد فقممط وهممو
الطرف القوي فقط وتسري اشروطها على طائفة واسعة من الفراد,لكن بعض الفقهاء لم يرضيهم هممذا
الطرح واعتبروا ان عدم المساواة بين طرفي العقد ليست احالة اقانونيمة بما أاقتصمادية وليسمت المسماواة

اشرط في العقد وأنما يمكن معالجتها بحماية الطرف الضعيف.

كما ل يمكن اعتبار هذه العقود لوائح اقانونية التي تنطبق على جمهور الناس لنه في اللوائممح ل احاجممة
لقبول الناس اخلفاا لعقود الذعان التي ل بد من القبول فيها .

ويرى الفقه المناصر لعقود الذعان إنها ان كممانت تتضمممن ااحتمممال اسممتغلل الطممرف القمموي للطممرف
الضعيف ال انها تتضمن جوانب احمايممة ل تتمموفر فممي العقممود الاخممرى فشممروط العقممد المطممروح هممي
اشروط عامة لكل الفراد وهي دائممة ل يمكمن ان يغيرهما صمااحبها اخلفماا للعقمود الاخمرى ول مجمال
للواقوع في غلط أو غش فيها , كما أن هذه الشروط توضع بأاشراف الردة ل سيما عقود سكك الحديممد
والسفر بالطائراات و السفن وهذا يعني انها مقروئممة تممأتي ول يمكممن أن تسمممح الدارة بوجممود تعسممف

فيها .

خصائص عقد الذعان :- -
لعقد الذعان اخصائص متعددة :

*اليجاب أو العرض فيها عاماا موجه لطائفة من الناس وليس لشخص وااحد .
*اليجاب فيها بشروط وااحدة مطبوعة لكل الفراد .

*اليجاب فيها لمدة طويلة واشروطها ل تتغير طيل هذه المدة كما في عقود التيار الكهربائي .
مدني عرااقي).167*القبول مجرد الوافقة على هذه الشروط وليس هناك مجال لمنااقشتها ( م \ 

- سلطة القاضي في عقود الذعان :

كان لبد من التداخل لحماية الطرف الضعيف في عقد الذعان والذين ينكرون على الذعان صفة العقد يرون ان هذه
الحماية من ااختصاص القاضي بينما من يرى في الذعان انه عقد كسممائر العقمود يمرون ان هممذه الحمايمة ممن سمملطة

 مممدني العرااقممي) الممتي احمممت الطممرف الضممعيف فممي عقممد الذعممان167القانون والمشرعين وهذا ما أاخذات به (م \ 
والذي يسمى بالطرف (المذعن), وللحماية طريقتين :

الولى  : سمحت هذه المادة للقاضي بالتمداخل فمي العقمد اذا وجمدات فيمه اشمروط تعسمفيه فيحممي
الطرف الضعيف من هذه الشروط أما بالغائها أو تعديلها بما يزيل التعسممف كمما لمو فرضممت محطمماات

السفر بالسكك الحديداشروط تعسفية كسعر بطااقة مرتفع فالقاضي يتداخل لتعديل السعر . 

أو أن تفرض محطاات السكك الحديد اشرطاا يمنع المسافر من جلب الحيواناات الليفممة فيتممداخل القاضممي
للغاء هذا الشرط.
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الثانية : يكون تفسير العباراات الغامضة في عقد الذعان لمصلحة الطرف المذعن دائممن كممان أم مممدين
 مدني عرااقي )ان الشك فمي العقمد يفسمر لمصملحة الممدين,فمأن همذه القاعمدة166فبعد أن نصت (م \ 

تطبممق فممي العقممود الممتي يتسمماوي فيهمما المتعااقممدين ول تشمممل عقممود الذعممان الممتي يفسممر فيهمما الشممك
 مدني) لمصلحة المذعن سواء كممان دائممن أو مممدين , فالمممذعن اقممد يكممون167والغموض بموجب( م \

دائن في العقد كما في عقد التأمين عندما ينص على أن الشركة تدفع تعويض لصممااحب السمميارة اذا ممما
اقاد سيارته فأصطدمت في الطريق وتحطمت بشرط أن ل يغش صااحبها في ذلك لكممن لممو أن صممااحب
السيارة كان سكران عند اقيادته للسيارة هل يعتبر ذلك غش فل يحصل على تعويض أم ل يعتبر كمذلك
فيعوض فالشك هنا في عقد التأمين وهو عقد أذعان يفسر لمصلحة المذعن وهو هنا المؤمن لممه الممدائن
فل يعتبر السكر غش فيعطى التعويض, والمثل على كون المممذعن مممديناا فممي عقممود التيممار الكهربممائي
عندما ينص العقد على دفع مقابل أو ثمن للكهرباء كل اشهر دون أن يشممير المى فمتراات النقطمماع فهممل
يدفع عنها المدين أم ل فالشك يفسر لمصلحته فل يدفع المدين مقابل لفتراات النقطاع فتحسم من مقابممل

التيار الكهربائي .

:-     ثانيلا: التعاقد بين غائبين 

وذلك عندما ل يوجد المتعااقدين في مجلس وااحد وأنما في مجلسين متباعدين بحيث يوجد فاصل زمني
بين صدور إيجاب أاحدهما واقبول الطرف الاخر والقبممول يصممل لعلممم الممموجب واليجمماب يصممل لعلممم
الطرف القابل عن طريق المراسلة برسمالة أمما بيمد اشمخص أو عمن طريمق البريمد أو بطريمق وسمائل

التصال الحديثة ( البريد اللكتروني من اخلل اشبكة النترنت ).

والمثل على ذلك تجار في العراق يرسل رسالة الى تاجر في الهند يريد منه اشراء كمية مممن التوابممل ,
فقام التاجر العرااقي بكتابة الرسالة ثم وضممعها فممي البريممد أو ارسممالها بالبريممد اللكممتروني ثممم وصمملت
الرسالة للتاجر الهندي الذي اقبل الصمفقة واقممام بكتابممة اقبمموله برسممالة ووضمعها فمي البريمد ثممم وصملت
الرسالة للتاجر العرااقي الذي تسلمها ثم فتحها ليعلم بمحتواها ,هنمما تثممور المشممكلة احممول زمممان ومكممان
أنعقاد العقد فمتى يعتبر العقد مبرماا وأين؟في العراق ام الهند؟ وهل نعتمبر العقممد ابمرم مممن لحظممة اقيمام
التاجر الهندي بكتابة اقبوله في الرسالة أم من لحظة وضعه الرسالة في البريد ام من لحظة تسلم التاجر

العرااقي للرسالة أو من لحظة علمه بمحتوى الرسالة بعد اقرائتها ؟

هذه هي النظرياات الربعة التي تحدد زمان أبرام العقممد وهممي نظريممة اعلن القبممول ونظريممة تصممدير
القبول ونظرية تسلم القبول ونظرية العلم بالقبول , وكما يأتي :

نظرية اعلن القبول :-1

وتقول هذه النظرية ان العقد يبرم من لحظة اعلن الطرف الغائب اقبوله أي مممن لحظممة اعلن التمماجر
الهندي في المثل السابق أنه موافقته على صفقة تزويد التاجر العرااقي بالتوابل , واقد أاخذ بهذه النظرية
القانونان السوري واللبناني , ويقول أنصارها أنها تتفق مع القواعد العامة في التعااقد فتكوين العقد هممو
عبارة عن التقاء اليجاب والقبول واليجاب وصل الى التاجر الهنممدي فممأعلن اقبمموله فأنعقممد العقممد كممما
أنها تتفق مع مقتضياات السرعة فممي التعامممل التجمماري فأعتبممار العقممد مممبرم مممن لحظممة اعلن القبممول

أسرع من انتظار ارسال القبول الى التاجر العرااقي .



حقوق الطبع – مكتبة المهندس – الحبانية الحي المدني

وتنتقد هذه النظرية أنها تضع الموجب( التاجر العرااقي) تحت راحمة القابل (التاجر الهندي) فممالموجب
ل يعلم بمواقف القابل الذي يستطيع أن يغير رأيه في أي لحظممة بينممما القابممل ( التمماجر العرااقممي) يظممل

منتظراا.

نظرية تصدير القبول :-2

تشترط هذه النظرية في اعلن القبول احسب النظرية السابقة أن يكمون نهائيماا احمتى ل تجعمل المموجب
تحت راحمة القابل ويكون العلن نهائياا عند وضع الرسالة التي تحمله في البريد فيكون العقد اقد ابممرم

من هذه اللحظة فهنا ل يستطيع القابل استرداد الرسالة بعد وضعها بالبريد او تسليمها لساعي البريد.
ويرى معارضي هذه النظرية أنها كسابقتها تجعل الموجب تحت راحمة القابل فل يوجد ما يمنع القابممل

من استرداد رسالته من البريد.

نظرية تسليم القبول :-3

وتقول ان العقد ل يبرم ال من لحظة تسلم الممموجب وهممو التمماجر العرااقممي فممي المثممل السممابق الرسممالة
القابل هو التاجر الهندي بغض النظر عن كونه اقراها فعلم بمحتواها أم ل , لن تسمملمه الرسممالة اقرينممة
على علمه بمحتواها وهذه النظرية تقع وسطاا بين نظرية تصدير القبول السابقة ونظرية العلممم بممالقبول

التالية.

نظرية العلم بالقبول :-4

ترى هذه النظرية أن العقد يممبرم مممن لحظممة علممم الممموجب رسممالة القابممل بعممد اقرائتهمما فل يكفممي تسمملم
الرسالة بل لبد  من اقرائتها , وهذه النظرية تتفق مع القواعمد العاممة فالعقمد ل يمكمن أن يمبرم ال ممن
لحظة معرفة الموجب احقيقة بقبول الطرف الاخر كممما انهمما تبعممث علممى اسممتقرا ر التعامممل , غيممر ان
الاخذ بهذه النظرية على اطلاقها يؤدي الى ما تؤدي اليهنظرية اعلن القبول الولممى بصممورة عكسممية
أي انها تجعل من القابل تحت راحمة الموجب فالقابل ل يعرف هل ان الموجب اقد عمل بممالقبول أم ل؟
فعليه أن ينتظر احتى يتأكد , على هذا كان علممى التشممريعاات الحممديث مممن تلفممي هممذا المحظممور وهممذا

:هومواقف القانون العرااقي والمصري ومعظم التشريعاات الحديثة

موقف القانون المدني العراقي و المصري  -

احاول القانون المدني العرااقي والمصري ومعظم التشريعاات الاخرى تلفي عيب نظرية العلم بممالقبول
) وكذلك المصري بنظرية العلم بالقبول وأعتبر العقد مبرم من87فقد أاخذ القانون المدني العرااقي( م \

لحظة علم الموجب (التاجر العرااقي ) بقبول القابل ( التاجر الهندي ) لكن لتفممادي عيممب هممذه النظريممة
) و كذلك القانون المصري من تسلم القبممول ورسممالة القابممل ( التمماجر الهنممدي ) اقرينممه87جعلت ( م \

بسيطة اقابلة لثباات العكس اذ يستطيع هممذا الطممرف الممموجب ( التمماجر العرااقممي) أن يثبممت أن ل يعلممم
بقبول القابل رغم تسلمه رسالة القابل ( التاجر الهندي) .

حالة خاصة من المتعاقدين الغائبين -
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هذه الحالة هي احالة التعااقد بالتلفون أو بوسائل التصال المشابهة فالطرفين يصدران اليجاب والقبول
مدني عرااقي) أن التعااقد بهممذه الوسمميلة88في لحظة وااحدة لكن كل منهما في مكان , لذا أعتبرات ( م \

يأاخذ احكم التعااقد بين احاضممرين مممن احيممث الزمممان فل يأاخممذ بالنظريمماات السممابقة , واحكممم التعااقممد بيممن
غائبين من احيث المكان.

مكان التعاقد بين غائبين:-
أن تحديد زمان ابرام العقد بين غائبين يؤدي الى تحديد مكممان ابممرام العقممد فالعقممد يكممون اقممد أبممرم بيممن
غائبين في المكان الذي علم فيه الموجب بالقبول وفي المثال السابق يعد العقممد مممبرم فممي العممراق لنممه
المكان الذي علم فيه الموجب التاجر العرااقي بقبول التاجر الهندي اقواعد تحديممد زمممان ومكممان التعااقممد

بين الغائبين ليست من القواعد العامة فيجوز للطرفين مخالفتها وتحديد زمان ومكان آاخرين .

 المطلب الثاني/((المراحل التمهيدية في التعاقد))

اقد ل يتفق الطرفان على ابرام العقد النهائي وإنما يمران اقبممل ذلممك بمراحلممة تمهيديممة هممي وعممد بالتعااقممد
وأتفاق ابتدائي , أو عربون :

 : الوعد بالتعااقد والتفاق البتدائي :الفرع الول

لقد تعرفنا في ما سبق على ان المشرع العرااقي في صيغة الستقبال جعلها تممبرم عقممد وعممد ملممزم وفممق
صيغة (سأبيعك سيارتي) اذ اقد يرى المشتري أنه ل يملك المال اللزم لشراء السيارة في الحال فيحاول

الحصول من صااحب السيارة على وعد ببيعها له اذا دبر ثمنها اخلل مدة معينة اشهر أو اكثر .  

فالتفاق هنا ليس عقد نهائي وليس مجرد ايجاب وإنما هو عقد وعد بأبرام عقد بيع السيارة في المستقبل
وهو هنا ملزم لمن صدر منه الوعد فقط وهو صااحب السيارة بأن يبيعها للمشتري اذا دفممع الثمممن اخلل
اشهر وليس ملزم للمشتري الذي يستطيع النسحاب فيسمى هذا التفاق ( بالوعد بالتقاعمد الملممزم لجمانب

وااحد) .

أما عن اثار هذا والوعد فهي كالتي :

)اقبل ظهور رغبة المشتري أو دفعه للثمن اخلل فممترة الشممهر أي أن الشممهر لممم يمممض والمشممتري لممم1
يظهر رغبته ولم يدبر الثمن فهنا الوعد ل يرتب الثار اشخصية مفادها الممتزام صممااحب السمميارة بالوعممد
وعدم بيعها لشخص ااخر اخلل فترة الشممهر وأن يمتنممع عممن أي عمممل يحممول دون سممعي المشممتري فممي
اشراء السيارة في احين تبقى السيارة مملوكة لصااحبه واذا هلكت دتحمل هو تبعة ملكها ويسممأل صممااحب

السيارة عن الوعد والاخلل به مسؤولية عقدية ل تقصيرية .

)بعد ظهور رغبة المشتري الموعود له فأذا مضى الفترة المحدودة وهي اشهر فممي المثممل السممابق ولممم2
يبين الموعود له المشتري مواقفه سقط الوعد أما اذا أظهر رغبته فممي عممدم تمكنممه مممن دفممع الثمممن سممقط

الوعد واذا أظهر رغبته اقبل أنقضاء الشهر بدفع الثمن والشراء ثم العقد .
ويلاحظ أن الوعد بالتعااقد الملزم لجانب وااحد ل يلزم ال الواعد البائع ول يلممزم المشممتري اقبممل انقضمماء
المدة بشيء لذلك ل يلزم أن يكون المشتري كامل الهلية اخلل هذه الفترة وإنممما يلممزم أن يكممون بكامممل

أهليته أثناء أظهار رغبته في الشراء .
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واقممد يكممون الوعممد بالتعااقممد ملممزم لجممانبين وليممس لجممانب وااحممد ففممي المثممل السممابق اذا وعممد صممااحب*
المشتري ببيعها له اذا دفع الثمن اخلل اشهر, وفممي المقابممل وعممد المشممتري البممائع بمأن يشممتري السمميارة
اخلل هذه الفترة فأن الوعممد هنما ملممزم للجممانبين البممائع والمشممتري فيسمممى هممذا الوعممد الملممزم للجممانبين
بم(التفاق البتدائي) ويرتب هذا التفاق البتدائي نفس اثار ( ضماناات والتزاممماات ) عقممد الممبيع النهممائي
لكن هذه الثار ل تنفذ ال بعد تحرير العقد النهممائي, ويلاحممظ انممه اذا فممرض القممانون اشممكل معيممن للعقممد
النهائي كالتسجيل فيجب تطبيق هذا الشكل علممى التفمماق البتممدائي ,وتجممب ملاحظممة ان العقممود العينيممة

كالقرض ل تنعقد ال بتسليم المبلغ المالي لذلك ل عبرة بالوعد أو التفاق البتدائي فيها .

العربون.الفرع الثاني :  

هو مبلغ نقدي يدفعه أاحد المتعااقدين للاخر عند ابرام الصفقة لغاية من أثنيممن أممما للدللممة علممى أن العقممد
أصبح باتاا ل يجوز للطرف الاخر الذي أاخممذ العربممون الرجمموع عنممه , أو اعتبممار العربممون جممزاء عممن
العدول فأذا عدل عن العقد من دفع العربون اخسر ما دفعه وإذا عدل من استلم العربون وجب عليه رده,

) أعتبر العربون كقاعدة عامة دليل على كون العقد باتاا ل1 مدني عرااقي ف92والمشرع العرااقي (م \
92يجوز لمن أاخذ العربون العدول عنه لكن أجاز للطرفين التفاق على غير ذلك فلهممما بممموجب ( م \ 

) أن يعتبرا  العربون جزاء عن العدول فأذا بحسب النص من دفع العربممون اخسممر ممما دفعممه  و إذا2ف
عدل من أاخذ العربون وجب رده للطرف الاخر مضاعفاا جزاء له, ويجممب أن نفممرق هنمما بيممن العربممون

والشرط الجزائي الذي سندرسه لاحقاا وهو عبارة عن اتفاق 

على مبلغ معين بين الطرفين يقوم بدفعه الطرف الذي اقد يخل بالعقد الى الطممرف الاخممر إذا ممما تضممرر
من هذه الاخلل وذلك في النقاط التالية :-

)العربون يدفع ل كونه تعويض بل جزاء مدني عن العدول أنما الشرط الجزائي فهممو تعممويض اتفممااقي1
لذا فالعربون يدفع كجزاء عن العدول سواء أصاب الطرف الاخر ضممرر أم ل لنممه ليممس تعممويض أممما

الشرط الجزاء فهو تعويض ل يدفع ال عند احصول ضرر من الاخلل بعقد.

)الشرط الجزائي كونه تعويض ل يدفع ال بعممد اعممذار الطممرف الاخممر تنممبيه الممى أنممه اقممد أاخممل بالعقممد2
اخلف العربون فهو عقوبة ل تعويض تدفع دون احاجة للعذار .

)الشرط الجزائممي تعممويض يتممداخل القاضممي فممي تغييممر مقممداره زيممادة أو نقصممان احسممب الضممرر أممما3
العربون فهو عقوبة تدفع كاملة ول يستطيع القاضي تغييرها .

ال عن العقد الصلي فهو التزام بدلي علمى المتعااقمد أمما ان يختمار أتممام العقمد أو أن4 )العربون يدفع بد
يختار بدله هو رد العربون أو اخسارته , أما الشممرط الجزائممي فهممو يممدفع مممع العقممد ل بممدل عنممه وليممس

للمتعااقد أن يختار بين دفع مبلغ الشرط الجزائي أو العقد فالشرط الجزائي ليس التزام تخييري.
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المحاضرة الخامسة ((ركن التراضي/صحة التراضي))         
درسنا في ما سبق التعبير عن الرادة واتحاد الرادتين والمرااحل التمهيديممة فممي التعااقممد لكممن ل يكفممي
ذلك لكتمال ابرام العقد بل لبد كمراحلة أاخيرة لركن الرضا أن يكون صحيحاا وصممحة التراضممي تتممم
بصدور التعبير من اشخص ذو أهليه وبأرادة اخالية من عيمموب الرادة , وسممندرس ( الهليممه وعيمموب

الرادة):

الفرع الول : الهلية :-
وهي اقدرة النسان في مجال معين وصلاحيته لمر ما وهممي فممي القممانون المممدني علممى نمموعين الول

( أهلية وجوب) والثاني ( أهلية أداء) :-

ال : أهليممة الوجمموب :- وهممي صمملاحية الشممخص لكسممب الحقمموق وتحمممل اللتزاممماات الممتي يكممون أو
مصدرها الوااقعة القانونية(الفعل الضممار والثممراء بل سممبب ) فهممي ل تصمملح لجعممل الشممخص يتحمممل
التزام مصمدره التصمرف القممانوني كالعقمد والرادة المنفممردة أمما بالنسمبة لكسمب الحقمموق الممتي يكمون
مصدرها التصرف القانوني فأنها تجعل الشخص صالحاا لكسب الحقوق التي يكون مصدرها التصرف
القانوني ول تحتاج الى اقبول أي الحقوق التي ل تتطلب القبممول فقممط فيصممح لصممااحب هممذه الهليممة أن
يكون موصى له بكسب احق بالوصية وهي تصرف اقانوني لن هممذا الحممق ل يتطلممب اقبممول وصممااحب

هذه الهلية ل يستطيع القبول أي ل تتطلب ابرام تصرف اقانوني وهو ل يستطيع ابرامه .

ومناط هذه الهلية هي الذمة المالية التي هي عبارة عن صفة تكون للفرد منذ ولدتممه لحيممن وفمماته لممذا
فأن هذه الهلية ترتبط بحياة النسان فتثبت له من لحظة وجمموده لحيممن وفمماته فبمجممرد ولدة الشممخص
احياا تكون له أهلية وجوب كاملة وبما ان الجنين له كيان موجود لذا فأنه يملك أهلية وجوب لكنها أهلية
ال لكسب الحقوق فقط دون تحمممل اللتزاممماات سممواء ( وجوب نااقصة ) ونقصانها أنها تجعل الجنين أه
الحقوق الممتي مصممدرها الميممراث أو الممتي مصممدرها التصممرف القممانوني كالوصممية لكممن ل تشمممل كممل

الحقوق بل فقط الحقوق التي ل تحتاج الى اقبول كالوصية والميراث.
وأهلية الوجوب تنتهي بوفاة الشخص لكن الشريعة السلمية والقانون اخرجا عن هممذه القاعممدة واقممرار
ال مدد أهلية الوجوب للنسان بعد وفاته لتصفية تركته وسممداد ديممونه وهممذا يحتمماج فممترة بعممد الوفمماة عم

بقاعدة ل تركه ال بعد تسديد الديون .    

ثانياا : أهلية الداء :- وهي صلاحية الشخص لكسب الحقوق وتحمل اللتزاماات الممتي يكممون مصممدرها
التصرف القانوني ( عقد + ارادة منفردة) فهي صلاحية أو ابرام تصرفاات اقانونية على وجه يعتد بهمما
ال كممانت أهليممة الداء كاملممة واذا كممان ومناط هذه الهلية ( التمييز) فتدور معه فممأذا كممان التمييممز كممام
نااقصاا كانت نااقصة, وهذا التمييز يتأثر بالعمر أو ( السن) والعمر يمر بثلث مرااحممل كممما أن التمييممز
اقممد يتعممرض لعمموارض تممؤثر عليممه ومممن ثممم تممؤثر علممى أهليممة الداء ,وسنشممرح مرااحممل التمييممز

وعوارضه :-
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:- -مرااحل التمييز ( العمر أو السن) :- وهي أربع مرااحل أو أدوار 1
) سنواات وهنا النسممان عممديم التمييممز ل يميممز7المراحلة الولى :-تبدأ من ولدة النسان الى اكماله ( 

بين الضار والنافع فل يملك أهلية أداء تمكنه من ابرام التصرفاات القانونية فكل تصرفاته باطلة النافعة
نفعاا محضاا والضارة ضرراا محضاا والضارة بين النفع والضرر وأن أذن بها ولي الشخص لن الذن

 مدني عرااقي ) وولي الصغير في القممانون المممدني أبمموه ثممم96أجازة و الجازة ل تلحق الباطل ( م \ 
جده الصحيح( أب الب)      ( فأب الم يسمى جد فاسد في الفقه ل تصممح وليتممه) وذلممك أن لممم يكممن
الب عين وصي على أبنه ثم الوصي الذي يختاره الجد ومن ثم الوصي الممذي تختمماره المحكمممة وفممي
اقانون رعاية القاصرين ولي الصغير الب والمحكمة فقط, عرف بسوء النية فأن المحكمة تعزلممه, أممما
الوصي فأنه يستطيع أجراء كل عمل ادارة على احممال الصممغير وأعمممال الدارة هممي العمممال الممتي ل

)سممنواات , وأعمممال الحفممظ والصمميانة3تمس ملكية الشيء والتصرف فيه كاليجار لمدة لتزيد علممى (
على مال الصغير اضافة لبيع المحاصيل الزراعية والمنقول الذي يخشى تلفه فتكون كل هممذه العمممال
صحيحة ولو أصاب الصغير منها غبن يسير . وليس للوصي أجراء أعمال التصرف الممتي تمممس احممق

) سنواات لن اليجار هنا يكون تصرف يمس الملكية فل3الملكية كالبيع والرهن واليجار لكثر من (
يستطيع الوصي القيام بهذه التصرفاات ال اذا  أذنت له المحكمة بذلك . 

 سممنة ), وللصممغير فممي18)سنواات لحين بلمموغ سممن الراشممد ( 7المراحلة الثانية :- تبدأ من بعد اكمال (
هذه المراحلة تمييز نااقص وبالتالي أهلية اداء نااقصة لذا فأن التصرفاات التي يمكنه ول يمكنه مبااشرتها

تكون كالتي:- 
تصرفاات نافعة نفعاا محضاا كقبول الهبة والوصية فاللصغير نااقص التمييمز و أهليمة الداء مبااشمرتهاأ-

وتكون صحيحة دون احاجة لذن الولي أو الوصي .
تصرفاات ضارة ضرراا محضاا ( كالتبرع بأصدار الهبه أو الوصية) ول يسممتطيع الصممغير فممي هممذهب-

المراحلة أجرائها وتكون باطلة وأن أذن بها الوالي أو الوصي فل تلحقها الجازة لنها باطلة .
ج- تصرف دائر بين النفع والضرر الذي ل يصرف ما اذا كان يحقق ربح أم اخسارة كالبيع فأنها تكممون

مواقوفة على أجازة الولي أو الوصي فأن أجازها نفذات وال فأنها تبطل .

-: ويستثنى من هذه المراحلة الصبي المأذون

) سنة وأجاز له الولي بعد أذن المحكمة التجممار بمممال18)سنة ولم يكمل (15فهو الصبي الذي أكمل (
معين تجربة له أو بأذن من المحكمة مبااشرة وأن رفض الولي ذلك أو الصبي المذي تمزوج بهمذا السمن
,فأن الصبي في ذلك ل يعتبر نااقص التمييز بل كامل التمييز ويملك أهلية اداء كاملممة فيسممتطيع أجممزاء

كل التصرفاات كالنسان البالغ الراشيد.
) سنة فيكون النسان هنا كامل التمييز ولممه أهليممة اداء كاملممة18المراحلة الثالثة :- تبدأ بعد اكمال سن(

فيستطيع اجراء كل التصرفاات سواء كانت ضارة ضرر محضاا أو دائرة بين النفع والضممرر أو نافعممة
نفعاا محضاا.

- عوارض الهلية :-2
)سممنة فتممؤثر علممى تمييممز و أهليممة أدائممه18وهي عوارض عقلية تعتبر من النسان بعممد اكمممال سممن (

وأصدار التصرفاات وهذه العوارض هي :-
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الجنون : وهو أفه تعدم القوة العقلية والتمييز لدى النسان لذا ل تكون له أهلية أداء ويعتبر محجممورااأ-
لذاته دون احاجة لذن المحكمة وبالتالي يأاخذ احكم (الصبي غير المميممز ) فتكممون التصممرفاات نفممس
أاحكام المراحلة الولى من العمر فتكون كلهمما باطلممة سممواء كممانت نممافعه محضمماا أو ضممارة ضممرراا

محضاا أو دائرة بين النفع والضرر وأن أذن بها الولي أو الوصي .
 العته :- هو عارض يضعف القوة العقلية والتمييز ول يعدمهما وهو محجممور لممذاته كممالمجنون دونب-

احاجة لصدار اقرار من المحكمة بالحجر لكن بما أن المعتوه ليس كالمجنون ضعيف القمموة العقليممة
وليس معدومها لذا فهو يأاخذ احكم ( الصبي الممييز) فتكون لتصرفاته نفس أاحكممام المراحلممة الثانيممة
من العمر فأن كانت نافعة نفعاا محضاا تعتبر صحيحة دون احاجة لذن الولي أو الوصي ول تكممون
صحيحة بل مواقوفة على هذا الذن أن كانت دائرة بيممن النفممع و الضممرر وبمماطله اذا كممانت ضمماره

ضرراا محضاا وأن أجازها الولي أو الوصي .

ج- هو من يبرز أمواله على اخلف مقتضى العقل والحكمة ولو كانت فمي سمبيل الخيمر , والممام أبمو
احنيفة ل يجيز الحجر على السفيه لن في ذلك أهدار لدميته واقيمته النسانية التي هي أهممم مممن المممال
والسفيه في نظر المام أبو احنيفة راحمه ال أفضل للمجتمع من البخيل الذي ل ينفق من أمممواله , غيممر
أن المشرع العرااقي أجاز الحجر على السفيه لكن ل يحجر لذاته بل لبد من صدور اقرار من القاضممي
الذي واحده يملك  سلطة الترجيح  في المسائل الجتهادية لن الحجر على السفيه من المسائل المختلف
بها بين الفقهاء اقد جعل القانون العرااقي الولية على السممفيه المبممذر مممن احممق المحكمممة ل الب والجممد
لنهما لو كانا  اقادرين على اصلح السفيه وضعه من التبذير لصلحاه منممذ البدايممة لممذلك سمملب منهممما

القضاء هذا الحق , 

واحكم السفيه ( الصبي المميز) فتكون لتصرفاته احكممم المراحلممة الثانيممة كممالمعتوه فممأن كممانت تصممرفاته
نافعة نفعاا محضاا كانت صحيحة وان كانت دائرة بين النفع والضرر كانت مواقوفة على اجازة القاضي

وان كانت ضارة ضرراا محضاا فانها باطلة .

همم - الغفلة : هي عدم اخبرة النسان وتمرسه في التعامل وعدم معرفته بما هو مربح وبما هو مغبممن ,
ويعامل أبو احنيفة راحمه ال ذا الغفلة معاملة السفيه فل يجيز الحجممر عليممه اممما القممانون العرااقممي ( م \

 مدني ) فاجاز الحجر على الغفلة بقمرار ممن المحكممة وان الحمق تصمرفاته بالسمفيه فيأاخمذ احكمم110
( الصبي الممييز) كالسفيه والمعتوه فيما احل معاملة الممييز( المراحلة الثانية)..

احالات اخاصة  -

وهي العاهاات الجسمانية المزدوجة التي لتؤثر على عقل النسان ول تعتبر من عوارض العقل وهممي
 مدني عرااقي) الشخص ( الصم البكم) والشخص ( العمى والصم) والشخص (104احسب ( م \ 

العمى والبكم) فالشخص في هذه الحالات الثالثة كامل العقل لكن يحتاج الى مساعدة اخاصممة لنممه ل
يستطيع التعبير عن ارادته مما يحد من أهليممة ادائممه فنممص القممانون علممى تعييممن ( وصممي عليممه) يممبرم

التصرفاات له .

الفرع الثاني : عيوب الدارة
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وهي عوارض تلحق ارادة النسان ل عقله او تمييز فهي تختلف عممن الجنممون والعتممه والسممفه والغفلممه
وهي أربع عيوب الكراه والغلط والتغرير مع الغبن والستغلل :

ال: الكراه احسب ( م \   مدني عرااقي) هو اجبار اشخص ان يعمل عمممل دون رضمماه وهممو اممما112أو
ملجي اذا كان التهديد بخطر جسيم محدق كالقتل أو إيذاء النفس والعضاء وغيممر ملجممي اذا كممان دون
ذلك والكراه في مجال التعااقد هو اجبار المتعااقممد علممى التعااقممد دون رضمماه, وتجممدر الاشممارة الممى ان
الحنفية في التمييز بين الكراه الملجي والغير ملجي يميزون بيممن ( الاختيممار ) و (الرضمما) فالاختيممار
هو ترجيح فعل الشيء على تركه اما الرضمما هممو الرتيمماح الممى فعممل الشمميء فيكممون الكممراه الملجممي

معدماا للرضا والاختيار الغير ملجي فهو يعدم الرضا لكن ل يفسد الاختيار.

عناصر الكراه :-

الكراه عنصران مادي ومعنوي:

ال :العنصر المادي : وهو وسمائل الكمراه فامما أن تكمون رسمائل ماديمة احسمية كالضمرب أو نفسمية او
كمجرد التهديد والعبرة هنا ليس بالوسيلة وانما بالغاية منها فطالممما ان الغايممة غيممر مشممروعه فممالكراه
متوافر احتى لو كانت الوسيلة مشروعة واذا كانت الغاية مشروعه فممالكرته ل يتمموفر احممتى لممو كممانت

الوسيلة غير مشروعه , على هذا :

استخدام وسيلة مشروعه لغاية مشروعه كالتهديد من اقبل اتلممدائن يرفممع دعمموى علممى المممدين

احتى يوفيه دينه فل اكراه في هذه الحالة .
وسيلة غير مشروعه لغاية مشروعه كقيممام الممدائن بشممهر السمملح علممى المممدين ليهممدده احممتى

يوفيه دينه فل اكراه في هذه الحالة.
وسيلة مشروعة لغاية غير مشروعه , كأن يهدد اشخص سارق بأن يبلغ عنممه إذا لممم يممبيع لممه

منزله فالكراه متوافر هنا .
وسيلة غي مشروعة لغاية غير مشروعة , كان يهدد الجار جاره بالسلح احتى يبيع له منزله

فالكراه متوافر هنا .
والصل أن تصدر وسائل الكراه من المتعااقد نفسه احتى ينتج الكراه أثره القانوني فأذا جاء اشخص-

من الغير وهدد اشخص ااخر ليتعااقد مع اشخص ثالث فل اكراه هنا ال اذا كان الشخص الثالث يعلممم
بالكراه أو كان عليه العلم به .

 مدني) ل يشترط أن يقع الكراه على نفس الشخص المتعااقد وأنما بعد الكممراه112واحسب ( م \ 
متوافر اذا واقع على ااشخاص ااخرين تربطهم بالمتعااقد علاقة وهممم ( الولد,الممزوج,الزوجممة, وذو
الرجم المحرم الزواج به) وعلى ذلك ل يعتبر الكاه متوافر اذا احدد المتعااقد بايقاع الذى بصممديقه

ال. مث
أما عن الشوكة والنفوذ الدبي :

وهي العلاقة الخاصة بين طرفين تجعل ااحدهما يستحي ممن الممر كعلاقمة السمتاذ بالتلميمذ والب
 مدني عرااقي) نصت علممى ان الممزوج116بالبن فل تعتبر اكراه وهذه اقاعدة عامة غير أن ( م \ 

ذو اشوكة ونفوذ أدبي على زوجته فلو اسممتغل هممذه الشمموكة بضممربها أو هممددها بعممدم زيممارة أهلهمما
لتصب له مال معين فأن الكراه متوافر والهبممه لتنفممذ وتكممون مواقوفممة واقممد يلتقممي الكممراه واحالممة
الضرورة التي هي عبارة عن ظروف اخارجية ل داخل للنسان بها لكن اقد يستغلها اشممخص ليجممبر
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مع واقعت عليه على التعااقد معه كما لو غرق طفل معين فأستغل اشممخص ذلممك ولممم يتممداخل لنقمماذه
احتى تعهد أبو الطفل بأبرام عقد معه فالكراه هنا متوافر.

- العنصر المعنوي : وهو احالة الرهبة والخوف النااشيء من تهديد الشممخص وتقممدير تمموافر هممذه2
الرهبه من عمل القاضي كما يجب أن تكون هممذه الرهبممة محداقممة وجسمميمة وتقممدير ذلممك مممن عمممل
القضاء أاحياناا ومعيار ذلك هو اشخصي ل موضوعي يختلف من اشخص لاخممر فقممد تكممون الرهبممة
جسيمة على اشخص دون ااخر فتهديد الذكر ليس كتهديد النثى لذلك فممالكراه يختلممف مممن اشممحص
لاخر فعندما تقدر الرهبة يجب مراعاة ظروف الشخصية الجتماعية والعقلية والنفسية والجسمانية

  مدني عرااقي) فيشترط أن تكون الرهبة احاله جسيمة احتى لو لم يكممن الخطممر المهممدد11 4( م \ 
ال كمن يبتز صااحب منزل ااشرف على الفرق لكن الفيظان لم يصله بعد. به احا

أثر الكراه :-

يؤدي الكراه الى جعل العقد الذي أبرمه المتعااقد المكره تحت واطئة الكممراه مواقمموف غيممر نافممذ فممأن
أجازه هذا المتعااقد نفذ وان لم يجيزه بطل.

ثانياا: الغلط :-

لغة هو وهم في النفس يحملها على تصور غير الحقيقة واقانوناا وهممم فممي النفممس تحمممل صممااحبها علممى
التعااقد ,والغلط في الفقه السلمي موزع في مواضيع عديدة في ( اخيار اليب والرؤية والوصممف) ول

يجمعه مكان وااحد.

أما في الفقه الوضعي فللفظ نظريتان اقديمة واحديثة :-

النظرية القديمة : وتقسم الغلط الى ثلث أنواع :-)1

ال بطلناا مطلقاا) :-أ- غلط يمنع أنعقاد العقد ( يجعله باط
وله ثلث أنواع أيضاا:-

*غلط في ماهية العقد كمن يعطيك اشيء على سبيل العارة فتعتقد أنها هبة لك .
*غلط في محل العقد كأن تشتري كيساا من الحنطة فإذا به اشعير.

*غلط في سبب العقد كأن تنفيذ وصية لك يظهر أن الموصي اقد رجع عنها.
 :- وله اخمس صور :ب- غلط ل أثر له على العقد

*غلط في صفة غير جوهرية للشيء كأن تشتري سيارة احمراء فإذا هي رصاصية.
*غلط في في اشخص المتعااقد إذا لم تكن اشخصيته محل اعتبار كأن تشتري سيارة من صااحب معممرض

غير الذي كنت تريد اشرائها منه.
*غلط في البااحث على التعااقد كأن تشتري أثاثاا لقرب زواجك ثم تفسخ الخطوبة .

*غلط في القيمة كأن تبيع اشيء أثري بثمن بخس وانت تجهل اقيمته.
) دينار؟300) الف دينار فيكتب في العقد (3*الغلط المادي والغلط في الحساب كأن تشتري اشيء بم(
ال بطلناا نسبياا أي اقابل للفسخ  : وله ثلث صور:جم - غلط يجعل العقد باط
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*غلط في مادة الشيء أو صفة جوهرية فيه, كأن تشتري احليه ذهبية فإذا هي من البرونز.
*غلط في اشخصية المتعااقد اذا كانت اشخصيته محل اعتبار في العقد كأن تتعااقد مع طممبيب جممراح علممى

اجراء عملية  فإذاا هو ليس بجراح.
*غلط في صفة السبب, رأينا أن الغلط في السبب يمنع إنعقاد العقد لكن هنا الغلط في صفة هذا السبب ل

في وجوده كأن تقوم بوفاء دين أو تجديده ثم يتبين أن هذا الدين هو التزام طبيعي ل تجبر على وفائه.
- النظرية الحديثة في الغلط:-2

ال تستبعد النوع   من الغلط وفق النظرية القديمة والذي يمنممع ابممرام العقممد لن هكممذاالولهذه النظرية أو
عقد يعدم الرادة نهائياا ل مجرد أن يعييها.

 تضع معياراا للغلط الممذي يمكممن أن يفسممخ العقممد وهممو معيممار ( الغلممط الممدافع ) فتبحممث هممذهثانيعاثم أنها 
النظرية في الغلط الذي واقع فيه الشخص هل لو أنه علم اقبل ابرام العقد بهذا الغلط سيبرم العقد في ذلممك
أم ل؟ فأن كان ليبرم العقد فهذا يعتبر غلط وأن كان سيبرم العقد مع هذا الغلط فل يعتبر اذاا اقد واقع في

غلط.
وبهذا تكسر هذه النظرية الحواجز بين النوعين الثاني والثالث من الغلط وفق النظرية القديمة فمن اخلل
تطبيق هذا المعيار اقد نصل الى اعتبار بعض النواع التي اعتبرتها النظريممة القديمممة غلمط بأنهما ليسمت
ال النظرية القديمة تعتبر الغلممط غلط والى اعتبار بعض النواع التي اعتبرتها ليست غلط بأنها غلط, فمث
في مادة الشيء وصفته الجوهرية غلط يفسخ العقد لكن وفق النظرية الحديثة اقد ل يعتممبر كممذلك كممما لممو
أراد اشخص اشراء اشيء أثري مصنوع من الذهب فأاشترى اشيء أثري لكن من البرونز, فوفق النظريممة
القديمة هذا غلط يفسخ العقد وفق النظرية الحديثة أن الشخص أراد اشيء أثري فل يهم أنه مممن ذهممب أو
برونز فل يعتبر ذلك غلط يؤثر على العقد. والغلط في القيمة وفق النظرية القديمممة ل يممؤثر علممى العقممد
لكن وفق النظرية الحديثة اقد يكون دافعاا فيؤثر على العقد كما لممو نقممل تمماجر بضمماعة علممى سممفينة علممى
أساس ان سعر النقل احسب وزن البضاعة ثم ظهر ان سعر النقل على اسمماس الحجممم الممذي يزيممد بكممثير

على وزن البضاعة .
ورأينا أن الغلط في البااحث في النظرية القديمة ل يؤثر على العقد لكن اقد يكون دافعمماا يممؤثر علممى العقممد
في النظرية الحديثة كما لو باع اشخص منزله على اساس أنه في مرض الممموات وأن سمميموات ل محمماله

ثم يشفى من المرض فبستطيع فسخ العقد.

اشروط الغلط وفق النظرية الحديثة :

تأاخذ النظرية الحديثة بمعيار ذاتي اشخصي في الغلط اخلفاا للنظرية القديمة التي تأاخذ بمعيار موضوعي
مادي لذا فأن النظرية الحديثة تنظر الى مواقف الطممرف الاخممر المقابممل للشممخص الممذي واقممع فممي الغلممط

فتشرط للغلط احتى يؤثر على العقد أن يكون الطرف الاخر المقابل للطرف الوااقع في الغلط أما:

أ-مشتركاا في نفس الغلط: كأن تشتري احنطة من صااحب محل فإذا هي اشمعير واقمد طننمت أن وصمااحب
المحل أنهما احنطة ل اشعير فكل الطرفين في غلط وصمااحب المحمل احسمن النيمه لكممل احممتى ل يتضمرر

المشتري يعتبرهذا الغلط مؤثر فيكون للمشتري فسخ العقد.

ب- اذا كان الطرف المقابل يعلم بالغلط: كما لو أن صااحب المحل في المثل السابق كان يعلم بأنك تريممد
احنطة فأعطاك اشعير فهو سيء النيه لذلك فمن احقك فسخ العقد.
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ج- اذا كان الطرف المقابل بأمكانه العلم بالغلط واكتشافه فإذا كان بأمكان صااحب المحممل أن يعلممم بأنممك
تريد احنطة لكن أهمل في تبين ذلك وأعطاك اشعير فهو مقصر لذلك فمن احق المشتري فسخ العقد.

*أما إذا لم يكن الطرف المقابل مشتركاا في الغلط أي وااقعاا بع أيضاا ولم يكن يعلم ولم يكن بأمكانه العلممم
به فل يؤثر الغلط على العقد ويبقى صحيحاا.

- مواقف المشرع العرااقي من الغلط
)مواد مممن(م4جمع المشرع العرااقي في الغلط بين الفقه السلمي والفقه الوصفي لذلك فقد أورد للغلط (

 مدني) الغلط في المحل وفي صفة جوهرية فيه فنصت على أنه117) تناول في (م \ 120 – 117\ 
اذا واقع في محل العقد وكان مسمى ومشار اليه فإن أاختلف الجنس تعلق العقد بالمسمى وبطممل لنعممدامه
وأن أتحد الجنس وأاختلف الوصف فأن كان هذا الوصف مرغوباا فيممه تعلممق العقممد بالمشممار اليممه وينعقممد
لوجوده ال أنه يكون مواقوفاا على أجازه العااقد, والحالة الولى التي يختلف فيها الجنس تمنع انعقاد العقد
والثانية التي يختلف فيها الوصف فقط ل تمنع انعقاد العقممد لكنهمما تجعلممه مواقوفمماا علممى الجممازة وهمماتين

الحالتين مقتبسة من الفقه السلمي ومن النظرية القديمة للغلط.

ويحدد الفقهاء المسلمين الوصف المرغوب فيه بمعيار موضوعي من اقبل أهل الخبرة والتجار ل احسب
الراء الشخصية للفراد.

 مدني ) لثلث صور من الغلط وهي الغلط في صفة جوهرية للشيء والغلط فممي118ثم عرضت ( م \ 
اشخصية المتعااقد أو صفة من صفاته اذا كانت هي السممبب الرئيسممي أو الواحيممد فممي التعااقممد والغلممط فممي
أمور تبيح نزاهة المعاملات , وكل هذه النواع تجعل العقد مواقوف على أجازة من واقع فممي الغلممط فلممه

فسخه أو أجازته :

أ)الغلط في صفة جوهرية في الشيء: وجعل المشرع معيار تحديد الصفه معيار ذاتممي بممالبحث عممن نيممة
المتعااقدين  مع اقرينة موضوعية وهي الاخذ بالنية مع ظروف التعااقممد وممما يقتضمميه التعامممل مممن احسممن
نيه, فأذا ذهب اشخص لتاجر أثاث ليشتري اقطعة أثرية ثم ظهممر أنهمما ليسممت أثريممة, فالمعيممار هنمما ذاتممي
وهو نية الشخص في اشراء اشيء أثري مع اقرينة موضوعية وهممي ظممروف العقممد لن الشممخص تعامممل
مع تاجر وليس مجرد بائع لذا كان على التاجر أن يتحقق فالعقد هنا يتأثر بممالغلط ويكممون مواقمموف علممى

أجازة المشتري .         

ب)الغلط فممي ذاات المتعااقممد أو صممفته : ويجممب أن يممترك هنمما للقاضممي البممت فممي ممما ذا كممانت صممفة أو
اشخصية المتعااقد محل اعتبار في العقد اذا فإذا أبرم مريض عقد علج مع طممبيب مشممهور ثممم تممبين أنممه

غير ذلك فالقاضي هو من يحدد هل هناك غلط أم ل .

ج)الغلط في المور التي تبيح نزاهة المعاملات: أن هممذا النمموع يشمممل النمموعين السممابقين بممالاحرى لن
الغلط في صفة الشيء أو المتعااقد تبيح نزاهة المعاملات كذلك تشمل الغلط في القيمة والغلط في الباعث
كمن يبيع اشيء أثري بثمن بخس يجهل اقيمته ولكن يشتري(بقرة)ضناا أن بقسرته اقد ماتت ثممم تممبين أنهمما

احية فالعقد هنا في الحالتين مواقوفاا على إجازة المتعااقد.
 مدني عرااقي) على أن الغلط المادي والغلط في الحساب ل يؤثر علممى صممحة العقممد120ونصت ( م \ 

) في العقد يصحح ذلك, وهنا أاخذات بالنظرية القديمة .500) (5000بل يصحح الغلط فإذا كتبت (
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 مدني عرااقي) فقد أاخذات بالشرط الذي أاشترطته النظرية الحديثة للغلط فهممي ل تجعممل119أما المادة ( 
العقد مواقوف بالغلط ال إذا كممان الطممرف الاخممر مشممتركاا فممي الغلممط أي وااقممع فممي نفممس الغلممط أو كممان
بأمكانه العلم أما إذا لم يكن مشتركاا في الغلط ولم يكن يعلم به ولم يكن بأمكانه العلم بممه فل يممؤثر الغلممط

على العقد ول يواقفه ,واقد بينا ذلك آنفاا فنحيل اليه.       

ثالثاا - التغريرمع الغبن 

عالجت التشريعاات الغربية والقانون المصري التغرير تحت مسمى ( التدليس) وجعله واحممده عيبمماا مممن
عيوب الرادة إضافة الى عيب ( الغبن) أما القانون العرااقي فقد أاخذ بمواقف الفقه السلمي ولممم يجعممل

التغريرالممى غبممن احممتى يجعممل العقممد مواقمموف (التدليس) لواحده عيب ول الغبن وأنممما أاشممترط أن يممؤدي
 مدني عرااقي)فجمع بينهما :-124(م \ 

-التغرير:هو اخداع المتعااقد ليقدم على التعااقد ضناا أن ذلك من مصلحته ,وهو نوعان:1

أ-تغريرفعلي:وهو القيام بوسائل مادية للخداع كتزيين السياراات القديمة لتبدو جديدة أو ترك البقرة بدون
احلب ليومين احتى يمتلىء ضرعها بالحليب وهو ما يعرف في الفقه السلمي ببيع(المصراة).

ب-تغريراقولي : وهو مبالغة صااحب السلعة في بيمان محاسمنها علممى غيمر الحقيقممة, والقاعمدة فممي الفقممه
السلمي أن مجرد الكذب ل يعتبرتغريراا اقولياا ال في عقود معينة تسمى (عقممود المانممة) القائمممة علممى
الصدق فيعتبر مجرد الكذب فيها تغريراا وهي(المرابحة: كأن تقول لشخص أاشترين البضاعة بسعر كممذا
فأعطي عليها ربممح اقليممل واخممذها ) ,(الوضمميعة وهممي بيممع السمملع بأاقممل مممن سممعرها الحقيقممي بممأن تقممول
أاشتريتها بسعر كذا لكن أبيعها لك بسعر أاقل) ,(التموليه: بيمع السملعة بنفمس السمعر المذي أاشمتريتها بمه),
(الاشراك وهمو أن تقمول للشمخص أاشممتريت البضمماعة بسممعر كمذا متشماركين فيهما علمى أسماس السممعر
المذكور)والمثل على عقود المانة في التشريعاات الحديثة عقد التأمين كالتأمين على الحيماة فيجمب علمى
المؤمن على احياته أن ل يكذب ويخبر الشركة(اشركة التأمين) بتفاصيل احالته الصممحية وأمراضممه الممتي

يعاني منها.

-الغبن:هو عدم التعادل بين بين ما يأاخذه النسان ويعطيه فأن كان ما أاخذه أكثر مممما دفعممه فهممو غممابن1
وأن كان أاقل فهو مغبون, وهو نوعان:-

أ)الغبن اليسير : هو عدم التعادل الضئيل المتسامح به والممذي ل يعتممبر فممي كممل القمموانين وفممي الشممريعة
السلمية عيب في الرادة.

ب)الغبن الفااحش: وهو ما ل يتسامح به عممادة, واقممد أاختلممف الفقهمماء فممي تحديممد معيمماره فمنهممم مممن أاخممذ
بمعيار مادي يحدد اقيمة الشيء في السوق ثم ما دفع فيها احقاا لكممن أاختلفمموا فممي تحديممد النيممة بيممن القيمممة

الحقيقية والقيمة المدفوعة فهل الغبن هو عندما تكون القيمة المدفوعة (
1
5) ( 

1
 ) القيمة الحقيقية.6

وبعض الفقهاء أاخذوا بمعيار أكثر مرونة فأعتبروا الغبن الفااحش ممما ل يممداخل فممي تقممويم المقممومين فلممو
أاشتريت بضاعة بم(ألف دينار) وأدعيممت أن ذلمك غبمن فعرضمت علمى مقمومين ثلثمة الول اقمدرها بمم(

) تداخل في تقويم هممؤلء1000) فل غبن في ذلك لن(1100) والاخر بم(800)دينار والاخر بم(900
) فممالغبن موجممود لن700) والاخممر بممم(600) والاخممر بممم(500المقممومين لكممن لممو اقممدرها الول (

( اللف) ل تداخل في هذا التقويم .ولم يحدد المشرع العرااقي للغبن معيار وترك ذلك لسلطة القضاء 
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أاختلفوا في تحديد أثر الغبن على العقد فمنهممم مممن اقممال أن الغبممن واحممده كما أن فقهاء الشريعة السلمية
يفسر العقد وأن لم يقترن بتعزيز ,ومنهم مممن اقممال أن ل أثممر للغبممن سممواء بتعزيممو أو بممدونه علممى العقممد

ومنهم الشافعية واحجتهم اقوله (ص) (دعوا الناس في غفلتهم يرزق بعضهم بعضاا).
وذهب فريق ثمالث يمتزعمه الحنفيممة أن الغبممن ل يممؤثر علمى العقمد ال إذا صمااحبه تغريروفمق التفصمميل
السابق , وهذا ما أاخذ به المشرع العرااقي الممذي أاشممترط أن يممؤدي التغريرالممى غبممن احممتى يجعممل العقممد
مواقوفاا على أجازة من لحقه الغبن أن أجازه نفذ وال فهو باطل لكن استثنى من ذلك ثلث احممالات جعممل

بتغريممر, وهممو هنمما لممم يجعممل فيها مجرد الغبن الفااحش سبباا لجعل العقد اقابل للفسخ دون احاجة الاقتران
العقد في الحالات الثالثة مواقوفاا غير نافذ ال بالجازة بل جعله نافذاا لكن معرض للفسخ أن اشاء المغبون

 مدني عرااقي) :-2 ف124فسخه وأن اشاء تركه وهي الحالات الثلثة احسب(م \ 

أ)اذا كان الشخص المغبون محجوراا عليه.

ب)اذا كان المال الذي احصل فيه الغبن مال دولة.

ج)اذا كان المال الذي احصل فيه الغبن مال واقف.

 مدني عرااقي) على أستثناء من كل ذلك إذ لم تجز الطعن بالعقد وأن أصمماب124 م \ 3*ونصت ( ف
المتعااقد غبن فااحش إذا كان العقد تم بالمزايدة العلنية.    

رابعلا – الستغلل.

 مدني) مقتبسمماا مممن القممانون125وهو العيب الرابع من عيوب الرادة أاخذ به المشرع العرااقي في (م \ 
اللماني ومفاده استغلل احالة ضعف معينة لدى الطرف المقابممل تممدفعه للتعااقممد رغممم أن فممي ذلممك غبمن
فااحش له مثل أن تستغل فتاة احب رجل طاعن في السن لها فتحصل منه على هبة بمال. فالرجل الكممبير

واقع ضحية استغلل لحالة ضعف لديه وهي الهوى.

-عناصر الستغلل :

  للستغلل عنصران مادي ونفسي :-

العنصر المادي : وهو الغبن الفااحش الذي لحق الطرف الذي استغلت احالته والقاضي هو من يحدد ذلك-1
بمقارنة اقيمة الدائين مع أاخذ باعتبار القيمة الشخصية للشمميء لممدى المشممتري فلممو كممان لممدى اشمخص
مجموعة تحفية ينقصها تحفة وااحدة فأنه سيدفع مقابل الحصول عليها ضعف ثمنها رغم ذلك ل يعتممبر
أنه أصيب بغبن فااحش فل يتمموافر الركممن المممادي لن اقيمممة الشمميء هنمما الشخصممية ل الماديممة تعممادل

المدفوع بها لدى الشخص.
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العنصر النفسي : وهو استغلل احالة الضعف لدى الشخص بوجود نيه السممتغلل لممدى الطممرف-2
غغل) لحالة الضعف لدى الطرف (المسممتغل)واحممالات الضممعف احسممب ( م \   مممدني عرااقممي)125(المست

هي :
أ)الحاجة: وهي الضائقة التي تصيب الشخص وتدفعه الى عمممل معيممن كممالمريض المحتمماج الممذي يسممتغل
الطبيب احاجته فيطلب منه سعر كبير للعملية, ول يشترط أن يكون المحتاج فقيممراا فقممد ل يكممون فقيممر بممل
غنياا كصااحب المنزل الذي لاحديقة له فيشممتري أرض مجمماوره لمنزلممه ليجعلهمما احديقممة فيسممتغل صممااحب

الرض احاجته هذه.

واخفة وعدم تدبر في الشخص كالشممخص الطممائش الممذي يتنممازل عممن تسرع ب)الطيش : وهو عبارة عن
تعويض كبير مقابل احصول على بضاعة زهيدة.

ج)الهوى: وهو الرغبة الشديدة لدى النسان تدفعه لفعل ما , كممما لممو واقممع رجممل طماعن فممي السممن بحممب
ونزوة هوى بعد هذا العمر كله لفتاة صغيرة فيهب لها مال كممثير فمممن احمق هممذا الشممخص بعمد ذلممك رفممع

دوى الستغلل.
د)عدم الخبرة :وهو عدم التمرس في الصفقاات والجهل بها , وبخلف الطائش فإن عممديم الخممبرة يشممتري
الشيء وهو بأدراك غير سليم نتيجة عدم معرفة بالشيء, أما الطممائش فهممو يشممتري الشمميء بممأدراك غيممر
سليم مع معرفة تامة بالشيء, وعديم الخبرة ذو اقوى عقلية سليمة بخلف المغفل الذي يعاني من وهن في

القوى العقلية.
هم)ضعف الدراك: وهو الغفله والسفاه لدى الشخص على ما سبق بيانه عن بيان أاحكام السفيه وذو الغفلة
وأن كان المشرع هناك اقد اقرر احماية للسفيه وذو الغفلة باعتبار العقمود الممتي يسمريها تأاخممذ احكممم الصممبي
المميز فتكون باطلة أن كانت ضاره وصحيحة أن كممانت نافعممة ومواقوفممة أن دارات بيممن النفممع والضممرر,
لكن المشرع رأى أن هذه الحماية نااقصة لن همذه الاحكمام ل تطبمق ال بعمد صمدور اقمرار الحجمر علمى
السفيه والمغفل من المحكمة فقبل ذلمك ليممس لمه احمايممة لممذا اقمرر المشمرع تمموفير هممذه الحمايممة مممن اخلل

الستغلل فبأمكانها رفع دعوى الستغلل.   

-جزاء الستغلل    
 مدني عرااقي) بين عقود المعاوضة والتبرع :-125فراقت ( م \ 

 كالبيع إذا واقع فيها السممتغلل فممأن جزائممه أن الممذي واقممع فممي السممتغلل يسممتطيع)عقود المعاوضة :1
اخلل سنه رفع دعوى يطالب فيها برفع الغبن الذي أصابه , والقاضي يرفع الغبن أما عن طريق زيممادة

التزاماات الشخص الذي اقام بالستغلل أو انقاص التزاماات الشخص الذي واقع في الستغلل .

 تعتبر اذا واقممع فيهمما اسممتغلل(غيممر لزمممه) إذ يسممتطيع الطممرف الممذي واقممع فممي)عقود التبرع كالهبة:2
الستغلل اخلل سنة من تأريخ الستغلل أن يفسخ العقد.

*وعلى هذا يلاحظ أن الستغلل اخلفاا لكممل عيمموب الرادة الاخممرى ل تجعممل العقممد مواقوفمماا بممل يكممون
(العقد صحيح) وكل ما هنالك أن (الطمرف المسمتغل) يطمالب برفمع الغبممن فمي عقمد المعاوضمة وبفسمخ

العقد في التبرعاات اخلل سنة.
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المحاضرة السادسة ((أركان العقد/ ركن المحل))

أنه لبمد لكمل126المحل وهو الركن الثاني من أركان العقد بعد التراضي فتنص(م \   ممدني عرااقمي) ب
ال متقوممماا سممواء ال لحكمة ويصح أن يكون المحل ما التزام ينشأ عن العقد من محل يضاف اليه يكون اقاب

ال أو إمتناعاا عن عمل . كان منفعة أو أي احق مالي آاخر, كما يصح أن يكون عم

فالمحل على هذا ركن في اللتزاماات النااشئة عن العقد ل في العقد ذاته , أنما أن المحل فممي اللتزاممماات
القانونية يحدده القانون ل العقد.

شروط المحل

ال لللتزام: محل اللتزام هو الشيء الذي يلتزم به الملتزم ويشترط فيه ثلث اشروط احتى يكون مح

: الوجود-      محتمل أو موجوداا يكون أن ال أو

محل اللتزام أما أن يكون ( عمل وإمتناع عن عمل) أو ( اعطاء اشيء) ونقل ملكيته:-

-إذا كان محل اللتزام عمل أو امتناع عن عمل فأن هذا المحل يجب أن يكون موجوداا ووجوده يتحدد1
ال احسممب( م \ ال كممان العقممد بمماط ال فممأذا كممان العمممل مسممتحي  مممدني127فممي كممونه ( ممكنمماا) ل مسممتحي

عرااقي ),لكن هذه المادة تميز بين نوعين من الستحالة:-

- أ) ومفاده أن العمل أو المتناع عن عمل مما ليستطيع أاحد القيممام بممه,127م \ أ)الستحالة المطلقة :(
فالعقد هنا باطل سوى كانت الستحالة تعود الى طبيعة اللتزام ذاته كما لو ألتزم طبيب بأعممادة مريضممه
الميت الى الحياة أو أنها تعود لنص القانون كما لو ألتزم محامي بتمييز دعمموى مممرات مممدة الطعممن فيهمما
تمييزاا- وتكون استحالة المحل مطلقة إذا كان غير ممكن الحصول وأن كان يمكمن تصممور احمدوثه كممن

ال. يلتزم بالصعود الى المريخ فهو أمر مستحيل احالياا لكن يتصور احدوثه مستقب

ال فعله على المدين فقط أما على الفراد الاخرين-الستحالة النسبية :  ب  وهي عندما يكون العمل مستحي
ال على فهو ممكن الحصول ,كما لو ألتزم اشخص غير فنان يرسم صورة لشخص آاخر هنا الرسم مستحي

هذا الشخص لكنه ممكناا على الفنانين .  

لذا فأن ذلك ل يؤدي الى ابطال العقد فالعقد يكون صحيحاا ال أن المدين الذي يستحيل عليه العمل يجممب
 مدني عرااقي).2ف127أن يدفع تعويض للطرف الاخر (م \ 

-اذا كان محل اللتزام نقل ملكية الشيء أو احق عيني:-2
فبالنسبة لوجود المحل نفرق بين احالتين:-

إذا انصرف اقصد المتعااقدين الى التعااقد على اشمميء موجممود فممي الحممال, فالمحممل هنمما يجممب أن يكممونأ)
موجوداا واقت التعااقد وإل بطل العقد,كما لو باع اشخص لاخر احيوان على أنه موجود ثم تبين أنه لممم يلممد

بعد فالعقد باطل.

اذا انصرف اقصد المتعااقدين الممى التعااقممد علممى اشمميء غيممر موجممود فممي الحممال لكنممه ممكممن الوجممودب)
ال كممبيع الثمممار اقبمل ال, فالعقد هنا صحيح رغم كون المحل غير موجود لنه ممكن الوجمود مسممتقب مستقب

 مدني) أستثنت من ذلممك التعامممل129نضجها وهذه اقاعدة عامة في القانون العرااقي المدني ال أن (م \ 
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ال أن اشممخص لزال ال,فمث ال رغم أن المحل ممكن الوجود مسممتقب بالتركة المستقبلية فالعقد هنا يكون باط
أباه على اقيد الحياة ويملك أاقوال كثيرة فأن هذا الشخص يستحق تركه من مال أبمموه لكممن بعممد ممموته أممما
ال والعلممه والب احياا فله تركه مستقبلية فل يجوز للولد التعامل بها بالبيع واليجار وغيره فالعقد يعد باط
في ذلك الخشية من المضاربة على احياة صااحب التركة المورث فقد يقوم الولد بقتل أبيممه احممتى يحصممل
على المال ويبيعه ,هذا هو مواقف القانون المدني العرااقي إذ كقاعدة عامممة يجمموز العقممد إذا كممان المحممل

اشيء مستقبلي ممكن الوجود ما عدا التركة المستقبلية كأستثناء.

- أما موقف الفقه السلمي : 

فأن ما جعله المشرع العرااقي اقاعدة عامة هو في الفقممه السمملمي أسممتثناء وممما جعلممه القممانون العرااقممي
أستثناء هو في الفقه السلمي اقاعدة عامة, ففي القانون العرااقي يجوز التعااقممد علممى الاشممياء المسممتقبلية
كقاعدة عامة ما عدا التركه المستقبلية كأستثناء ,أما في الفقممه السمملمي ل يجمموز التعااقممد علممى الاشممياء
المستقبلية كقاعدة عامة لن المحل غير موجود وهذا يؤدي الممى الغممرر والضممرر لكممن الفقممه السمملمي
أجاز كأستثناء عن هذا الصل (بيع السمملم) وهممو بيممع الثمممر اقبممل نضممجه بممموجب اقممول الرسممول محمممد
(صلى ال عليه وسلم): (من اسلم فليسم في كيل معلوم ووزن معلوم وأجل معلوم ) وهذه الشروط الممتي
أاشترطها الحديث الشريف تزيل الخوف من الغرر والضرر المترتب على عدم وجود المحل في الحال.

ثانيلا – أن يكون المحل معينلا تعينلا نافيلا للجهالة :-

) أن يعين المحل تعييناا نافياا للجهالممة الفااحشممة سممواء3,2,1 مدني عرااقي ف128فيجب بموجب ( م \ 
أكان تعيينه بالاشارة إاليه أو الى مكانه الخاص وبيان الوصاف المميزه له ويذكر مقممداره أن كممان مممن
ال فممأذا المقدراات ال إذا كان معلوماا عند العااقدين فل يحتاج الى تعيينه وبخلف ذلك كله يكون العقد باط
كان محل اللتزام عأو امتناع عن عمل كألتزام مقاول ببناء منزل فيجممب تعييممن العمممل وذكممر أوصمماف
المنزل ومحتوياته, واذا كان المحل نقل ملكية اشيء فأن كان هذا الشمميء معينمماا بممالنوع أي مثليمماا فيجممب
ذكر جنسه نوعه ومقداره كبيع طن من الحنطة , وإذا كان معين بالذاات أي اقيمياا فينظر أن كان موجوداا

فيعين بالاشارة إليه وأن كان غير موجود فيعين بذكر وصفه. 

ال للتعامل:- ثالثاا – يجب أن يكون المحل اقاب

 مدني عرااقي) على أنه يجب أن يكممون محممل اللممتزام غيممر ممنمموع اقانونمماا ول مخممالف130تنص(م \ 
للنظام العام والدآب:-

-فيجب أن يكون الشيء يجوز التعامل به اقانوناا ول يجمموز التعااقممد علممى أاشممياء ل يجمموز التعامممل بهمما1
ال والاشياء اقد تكون مما ل يمكن التعامممل بهمما بطبيعتهمما كالاشممياء المشممتركة اقانوناا فالعقد هنا يكون باط
كبيع أاشعة الشمس والهواء والماء الجاري فهذا البيع باطل ال إذا تم احصر الهواء في اقناني والممماء فممي
علب اخاصة فيجوز بيعها , واقد تخرج الاشياء عممن التعامممل بنممص القممانون فل يمكممن لشممخص أن يممبيع

ال لنه مال عام. مستشفى احكومي مث

-يجب أن يكون محل اللتزام غير مخالف للنظام العام ويصعب احصر معنى النظام العام فممي تعريممف2
وااحد لنها فكرة مرنة تتغير احسب الزمان والمكان واحسب النظام القممانوني للدولممة فممما هممو مممن النظممام
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) أمثلمة علمى النظمام العمام المذي2ف130العام اقبل مئة سنة ليس هو كذلك في فرنسا,واقد ذكمرات (م \ 
ال وهي:- يجب على العقد أن ل يخالفه وإل كان باط

 أ)مسائل الهلية وعلاقاات السرة : كالسم واللقب واحق التمتع بيممن الزوجيممن واحممق الطلق فل يمكممن
التصرف بكل ذلك وبيعه لنه مخالف للنظام العام.

ب)الحقوق العينية: كأاحكام الملكية والرهن فل يمكن أن أبيعك سيارة على أن ل تركبها كممما ان القممانون
) سنواات بالتفاق على مد هذه الممده باطمل5ينص على أنه ليجوز البقاء على احالة الشيوع أكثر من (

لمخالفته للنظام العام.

ج)اللتزاماات : كأاحكام الظروف الطارئة الشرط الجزائي والفائدة القانونية فقد احدد القممانون للفائممدة احممد
%) من اقيمة الصفقة فل يجوز التفاق على فائممدة أعلممى فالتفمماق باطممل لمخممالفته النظممام7أاقصى هو (

العام.

-يجب أن ل يخالف محل اللتزام الداب العامة كالتفاق على انشمماء منممزل للممدعارة أو التفمماق علممى3
ااقامة علاقة جنسية غير مشروعة فالتفااقاات هذه باطلة لمخالفتها للداب العامة.
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المحاضرة السابعة ((اركان العقد/ ركن السبب))

السبب هو الركن الثالث للعقد وهو جواب عن سؤال لماذا التزم المدين؟ كمقابل المحل الذي هممو جممواب
من سيسأل بماذا ألتزم المدين؟

فالسبب هو غاية المتعااقد من العقد غير أن هذه الغاية اقممد تكممون غايممة اقريبممة وااخممرى  بعيممدة فمممن يممبيع
سيارته غايته القريبة الحصول على الثمن لكن غايته البعيدة هو أنه اقد يستخدم الثممن للعلج أو السممفر ,
فأي من هاتين الغمايتين همي سمبب اللمتزام؟لتحديمد ذلمك هنماك نظريمتين الولممى اقديممة تمرى أن سمبب
اللتزام هو الغاية القريبة وفي المثل الحصول على الثمممن وتسممى (بممالغرض المبااشممر) والثانيمة احديثممة
ترى أن سبب اللتزام هو الغاية البعيدة وفي المثممل اسممتخدام الثمممن للسممفر أو العلج وتسممميه (بالبمماعث

الدافع على التعااقد)وسنبحث النظريتين في ما يلي :- 
ال:النظرية التقليدية للسبب:- أو

تميز هذه النظرية ثلث انواع من السبب:
-السبب المنشي : وهو مصدر اللتزام كالعقد ول يداخل هذا السبب ضمن هذا الموضوع .1

-السبب الدافع : وهو الباعث أو الغاية البعيدة من التعااقد والنظريممة القديمممة ل تأاخممذ بهممذا السممبب لنممه2
ال لو باع اشخص سميارته فمأن غمايته البعيمدة اقمد يسمتخدم الثممن للعلج أو السمفر, وهمذا همو البماعث مث

والسبب الدافع فهو مختلف من اشخص لاخر ول يمكن ضبطه ومعرفته بوضوح.
- السبب القصري:وهو الغاية القريبة من التعااقد كعقد المشتري من بيع السيارة وهو الحصول على3

الثمن فهذا هو السبب الذي يمكن التعرف عليه وضبطه وهو السبب الذي يمكن جعله ركناا للعقد احسب
هذه النظرية لذا فأن سبب العقد يتحدد وفق هذه النظرية كما يلي :-

أ)في العقود الملزمة للجانبين :سبب التزام كل متعااقد هو التزام المتعااقممد الاخممر ففممي الممبيع سممبب ألممتزام
البائع بتسليم الشيء هو التزام المشتري بدفع الثمن له وسبب التزام المشتري بدفع الثمن هو التزام البائع

بتسليم الشيء له .

ب)في العقود الملزمة لجممانب وااحممد: ان كممان العقممد عينيمماا كممالقرض بممدون فائممدة سممبب الممتزام المتعااقممد
(المقرض) هو سبق تسلمه للشيء (المبلغ النقدي المقترض) ,وأن كان العقد رضائياا ملزماا لجانب وااحد

كالوعد بالبيع من جانب البائع فأن سبب التزامه بالوعد هو اتمام العقد النهائي.
ج)في عقود التبرع سبب التزام المتبرع كالواهب في الهبة هو نية التبرع.

     

-إنتقاد النظرية التقليدية  

اقام الفقيه الفرنسي(بلنيول) بنقد هذه النظريممة التقليديممة واقممال أنهمما اخاطئممة ول فائممدة منهمما فهممي اخاطئممة
لنه:-

-القول بأن السبب التزام كل متعااقد في العقود الملزمة للجانبين هو التزام المتعااقد الاخممر اقمول يخممالف1
المنطق لن ذلك يستدعي أن يسبق المسبب فهما ل يتعاصران في احين ان اللتزاممماات فممي هممذه العقممود
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أن اللمتزام الاخمر تنشأ متعاصرة , كما لو أن أاحد المتعااقدين على ضوء هذه النظرية لم ينفمذ ألمتزامه ف
يبقى موجوداا وهذا يخالف العدالة فإذا لم ينفذ طرف على الطرف الاخر أن ل ينفذ أيضاا.

-والقول أن سبب العقود العينية الملزم لطرف وااحد همو التسمليم اقممول غيممر صمحيح لن التسمليم ركممن2
مستقل في هذه العقود ل يختلط بالسبب.

-والقول أن سبب عقود التبرع هو نية التممبرع اقممول اخمماطيء لن نيممة التممبرع هممي الرضمما وهممو ركممن3
مستقل عن السبب فإذا أنعدمت النيه بطل العقد ل لبطلن سببه بل لنعدام الرضا.

*وهذه النظرية احسب بلنيول عديمة الجممدوى والفائمدة لنممه يمكممن التوصمل لبطممال العقممود المتي تريممد
ابطالها بالستعانة بأنظمة ااخرى غير السبب فالعقد اليمني الذي ل يوجمد فيمه تسمليم يبطمل ل ممن اخلل
أنعدام السبب بل لنعدام ركن مستقل وهو ركن التسليم,وعقود التبرع التي تنعدم فيها نية المتبرع تبطممل
لنعدام الرضا الذي هو نية التبرع , وفي العقود الملزمممة للجممانبين إذا كممان الممتزام أاحمد الطمراف غيمر
منفذ أو محله غير مسترمع فأن اللتزام الاخر يبطل ل لنعدام السبب بل لن اللتزام الول باطل لعممدم
مشروعية محله فيبطل اللتزام الثاني لنهما مترابطان فإذا بطممل الول بطممل الثمماني لنعممدام الممترابط ل
لنعدام السبب, أو أاحياناا لعدم مشروعية المحل كأن يدفع اشخص لاخر مبلغ ليقتل اشخص ثممالث فممألتزام

الشخص الذي يريد أرتكاب الجريمة باطل لعدم مشروعية محله ل لعدم وجود السبب أو بطلنه.
- الدفاع عن النظرية التقليدية للسبب      

هب الفقيه الفرنسي(كابتان)ودافع عن نظرية السبب ضد الفقيه (بلنيول) لكن اقام بتحمموير هممذه النظريممة
احتى يتفادى إنتقاداات (بلنيول) فهو يرى:-

)أن السبب في العقود الملزم للجانبين ليس هو التزام المتعااقد الاخر بل هو تنفيذ هذا اللممتزام وبالتممالي1
يسبق أاحد اللتزاماات الاخر ول يتعاصران من جهة وإذا لم ينفذ طرف يمكن للطرف الاخر عدم التنفيذ

أو أن يفسخ ألتزامه.
)يرى (كابتان) ان السبب في العقود العينية هو (التسممليم) ويمرد علممى ممن يقمول أن التسمليم هممو ركممن2

مستقل بحيث ان العقد يبطل لبطلن هذا الركن لنممه يممرى أن هممذه العقممود رضممائية كعقممد القممرض فهممو
رضائي ول يكون التسليم اشرط أو ركن لنعقماده لكممن سممبب الممتزام المقممرض بممرد القمرض همو تسملمه

للمبلغ المقرض.

)ويرى أن سبب عقود التبرع هو نية التبرع ويرى عدم الخلط بينهما وبين الرضا , فللمتبرع رغبتممان3
الولى اللتزام بالتبرع كالهبه وهذ هو الرضا, والثانية رغبته بأن يكون التزامه تبرعمماا بل مقابممل وهممو

نية 

فقد يتحقق الرضا دون نية المتبرع كما في ( سندا المجامله) كأن يواقع اشخص سند دين لصااحبه  
مجامله فالرضا باللتزام موجود لكن نيته بالتبرع غير موجود لن المر مجاملممة فيبطممل العقممد لنعممدام

السبب وهو نية التبرع ل لنعدام الرضا لنه موجود.

ثانياا-النظرية الحديثة للسبب
وهذه النظرية من صنع القضاء فهي تنسف النظرية التقليدية التي تأاخذ بالغاية القريبممة مممن العقممد وتأاخممذ
بالغاية البعيدة وتسميها (الباعث) فمتى كان الباعث غير مشروع بطممل العقممد, فالسممبب هنمما هممو البمماعث
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الغاية البعيدة وهو ل يمكن ال أن يكون موجوداا لنه ل يوجد اشخص يتعااقممد بممدون غايممة أو هممدف لكممن
الغاياات تختلف من اشخص الى آاخر, اخلفاا للنظرية التقليدية فالسبب ل بد أن يوجممد لنممه يمكممن تصممور

ال:- عدم وجوده, وبهذا تبطل عقود وفق هذه النظرية ل يمكن أبطالها وفق النظرية السابقة مث

باع اشخص سيارته, السبب وفق النظرية التقليدية هو الغاية القريبة الحصول على الثمن يمكن أن يوجممد
ععد العقممد صممحيحاا بغمض النظممر عممن الغايمة ويمكن ل أن وجد صح العقد وإن لم يوجد بطل , فإن وجد 
البعيدة الباعث لكن النظرية الحديثة تأاخذ بهذا الباعث فقد يكون اقصده الحصول على الثمن لصممرفه فممي

ال في احين أنه صحيحاا وفق النظرية التقليدية. القمار أو الدعارة فهنا يكون العقد باط

ال غير مشروع ول بد أن *لكن ليس كل باعث يبطل العقد وفق هذه النظرية بل لبد أن يكون الباعث أو
يكون الطرف الاخر على علم بعممدم مشممروعية البمماعث أو كممان بأمكممانه العلممم بممذلك, فلممو بمماع اشممخص
سيارته ليقاصر بالثمن الباعث هنا مجهول ومختفي في نفس البائع فأن كان المشممتري ل يعلممم ولممم يكممن
بأمكانه العلم بذلك بأن لم يهمل في التحري فالعقد صحيح لكن لو كان يعلممم أو بأمكممانه العلممم بممأنه أهمممل

في التحري عن ذلك فالعقد باطل لسوء النيه وعدم مشروعية الباعث.  

                 *موقف الفقه السلمي و القانون العراقي من نكره السبب ونظرياتها

-الفقه السلمي:1

أاختلفت أراء الفقهاء المسلمين احول فكرة السبب.

أ)فالحنفية والشافعية:ل يعترفون بالسبب اخارج عن أطار التعبير عن الرادة وعباراات العقد, فالسبب أو
الباعث عندهم ل يأاخذ به  ال إذا ورج ضمن عباراات العقد فإذا ذكر أاخذ بعين العتبار فإذا ذكر السبب
غير مشروع كان العقد بطل وإذا لم يذكر فل يبطل العقد أن كان السبب باطممل غيممر مشممروع طالممما لممم
يذكر بالعقد, على هذا أجاز الحنفية والشافعية بيع (العنب) لصااحب مصممنع الخمممر طالممما لممم يممذكر فممي

الفقممهالعقد أنه سيستخدم العنب لصناعة الخمر فقد يستخدمه واقممد ل يسممتخدمه , وعلممى هممذا النهممج سممار 
    اللماني.

ب)المالكية والحنابلة والجعفرية : يأاخذون بما أاخممذ بممه الفقممه اللتينممي فالسممبب عنممدهم هممو ممما اقممالت بممه
النظرية الحديثة وهو الباعث الدافع فإذا كان غير مشروع كان العقد باطل وان لم يذكر بالعقد طالممما أن
الطرف الاخر يعلم به أو كممان بالمكممان العلممم بممه , لممذا هممم ل يجيممزون بيممع (العنممب) لصممااحب مصممنع

الخمر.

-مواقف القانون العرااقي: نص القانون المدني العرااقي على السبب كركن في العقد دون أن تجدد معناه2
ودون أن يصرح في ما إذا كان اقد أاخذ بالنظرية التقليدية أو الحديثة ال أن مممن اخلل اقممراءة النصمموص

د أاخمذ بمالنظريتين التقليديمة والحديثمة إذ تنمص(م \ )علمى بطلن1ف132الخاصة بالسبب  يتبين أنمه اق
العقدإذا (ألتزم المتعااقد دون سبب) وهذه العبارة تدل على أنه أاخذ بالنظرية التقليدية الممتي تعتممبر السممبب
هو الغرض المبااشر والغاية القريبة,لنه أاشترط وجود السبب ووفق النظرية التقليديممة السممبب اقممد يوجممد

فالعقد صحيح واقد ل يوجد فيبطل العقد لذا أاشترطت المادة المذكورة وجود السبب أاخذاا بهذه النظرية.



حقوق الطبع – مكتبة المهندس – الحبانية الحي المدني

ثم نصت نفس الفقرة في المادة أعله أن العقد يبطل أيضاا إذا كان سببه ممنوع اقانوناا أو مخممالف للنظممام
) أن يفترض لكل (ألتزام سبب مشرع) وهذا كله يدل علممى أاخممذ2ف132العام والداب, ثم نصت(م \ 

المشرع بالنظرية الحديثة نظرية (الباعث) الذي ل بد أن يكون مشروعاا وفق هذه النظرية.

كما أن القضاء العرااقي يأاخذ بالنظريتين.

)ل يشترط ذكر السبب في العقد فممإذا ذكممر فممي العقممد3,2 ف132أما عن أثباات السبب فبموجب ( م \ 
أعتبرها هو السبب الحقيقي, وإذا لم يذكر فقد أفترض المشرع أن لللتزام سبب مشروع ويجمموز أثبمماات
عكس ذلك بأن ليس لللتزام سبب, فإذا أدعى المتعااقد عدم وجود السبب عند عدم ذكره فممي العقممد عليممه
ععدد هو السبب الحقيقي واذا أدعى المتعااقد أنه ليممس السممبب الحقيقممي فعليممه أثباات ذلك فأن ذكر في العقد 

أثباات ذلك أو إذا أدعى أنه السبب الحقيقي لكن غير مشروع فعليه أثباات ذلك.
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المحاضرة الثامنة ((أوصاف العقد))

يقصد بوصف العقد كونه (باطل,أم مواقوف أم صحيح) فللعقد أركان ثلثة(رضا,محل,سبب) أضافة
للشكلية في العقد الشكلي والتسليم في العقود العينية ,فإذا كانت الركان الثلثة الرئيسية والاخرى ليس
فيها اخلل كان العقد صحيحاا وإذا أاختل أاحدها أو كلها فالعقد ل يكون صحيحاا وسندرس أوصاف العقد

في الفقه الغربي والقانون المصري , ثم في الفقه السلمي والقانون العرااقي:-

ال-أوصاف العقد في الفقه الغربي والقانون المصري:- أو

ال بطلناا نسبياا:- في الفقه الغربي والقانون المصري العقد أما باطل بطلناا مطلقاا أو باط

-العقد الباطل بطلناا مطلقاا: وهو العقد الذي أنعدم فيه ركن الرضا أو المحل أو السبب, أو أاختل فيه1
المحل أو السبب, وليس لهذا العقد وجود اقانوني لذا فهو :-

أ)ل تلحق هذا العقد الجازة لن الجازة تصحيح عقد معيب في احين أن العقد الباطل بطلناا مطلقاا غير
ال احتى يصحح أو يجاز. موجود أص

ب)لكل من المتعااقدين واخلفهما العام والخاص ودائنيهم التمسك بالبطلن وللقاضي أن يحكم به من تلقاء
نفسه وأن لم يطلب ذلك أاحد المتعااقدين .

ج)دعوى بطلن العقد تسقط بالتقادم فالعقد الباطل ل ينقلب صحيحاا وأن مضت مدة التقادم لكن مصلحة
المجتمع تفترض التفريق بين دعوى البطلن والدفع بالبطلن فدعوى البطلن تسقط بالتقادم في احين

أن الدفع بالبطلن ليسقط بالتقادم كما في المثال:- لو سلم اشخص ثلجة الى آاخر كراشوة فالتفاق باطل
)سنة على ذلك فترفع صااحب الثلجة دعوى لستردادها بحجة بطلن العقد15ومضت مدة التقادم (

فالدعوى تسقط ول يمكن رد السجادة اليه فالعقد الباطل ل ينقلب صحيح, لكن لو لم يسلم صااحب
الثلجة الى الشخص الاخر فرفع هذا الشخص المرتشي دعوى لاخذ الثلجة فمن احق صااحبها الدفع

بالبطلن وأن مره مدة التقادم لن هذا الدفع ل يسقط بالتقادم.

د)رغم أن العقد الباطل ليس له وجود وبالتالي ل تترتب عليه أي آثار لكن تترتب على العقد الباطل
كأستثناء نوعين من الثار ,أثار عرضية تترتب على العقد الباطل ل يوصفه عقد لنه غير موجود بل

بوصفه وااقعة اقانونية وأثار أصلية تترتب عليه بوصفه عقد :-

-الثار العرضية :-1

تترتب على العقد الباطل آثار عرضية بوصفه وااقعة ل عقد (ومثل هذه الثار في الفقه السلمي هو
الزواج بأاحد المحارم فهو زواج باطل لكن اعتباراا بوااقعه الداخول تترتب عليه آثار عرضية مثل ثبوات

النسب ووجوب المهر والعدة).

والثار العرضية في القانون هي ( إنتقاص العقد) و (تحول العقد ) :-
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أ)إنتقاص العقد :-

ومفاده أنه لو كان العقد يتضمن على اشق صحيح وآاخر باطل فالعقد في الصل يكون باطل لكن يمكن
مدني139تجزئة العقد فنزيل الشق الباطل إذا كان ممكناا ونعتبر العقد صحيحاا بالشق الاخر (م \ 

عرااقي), ومثل ذلك في الفقه السلمي كما يرى الحنفية إذا تزوج اشخص بأمرءة وسمى لها مهراا هو
عشرة دنانير و زجاجة اخمر فأن عقد الزواج يظل صحيحاا بالعشر دنانير وإزالة الشق الباطل وهو

%)من اقيمة الصفقة فلو7زجاجة الخمر,ومن المثلة على ذلك في القانون العرااقي أنه احدد الفائدة (
%)واحذف ما زاد عن ذلك.7%)فأن العقد يظل صحيحاا بم(7تضمن العقد فائدة أكثر من (

لكن يلاحظ لو كان الشق الباطل هو الدافع للتعااقد وأنه غير اقابل للتجزئة وأن المتعااقد ما كان ليقبل
ال. بالعقد بغير هذا الشق فأنه ل يمكن تطبيق إنتقاص العقد ويظل العقد باط

ب-تحول العقد :-

ال  وتوافرات فيه أركان عقد صحيح آاخر تحول العقد الى هذا الصحيح إذا ومفاده أنه لو كان العقد باط
مدني عرااقي),مثل ذلك في القانون العرااقي عقدالبيع140تبين أن نية الطرفين أنصرفت الى ذلك ( م \

بثمن تافه فهو عقد باطل لنعدام الثمن لكن يتحول الى عقد هبه صحيح و ومثل ذلك في الفقه
السلميمن يعير اشيئاا لاخر ويشترط عليه العوض فالعارة باطلة لنه ل يجوز فيها العوض لكن

تتحول الى عقد اقرض.

ويشترط لتطبيق هذه النظرية ثلث اشروط :-

ال ل كله نطبق نظرية إنتقاص العقد. ال بصورة كاملة فلو كان اشقاا منه باط *أن يكون العقد باط

*أن تتوافر في العقد أركان العقد الصحيح فإذا بطل البيع بالثمن التافه فأنه يتضمن عناصر الهبة
فيتحول البيع الى هبة.

*أن تنصرف نية المتعااقدين الى تحول العقد فيجب أن يتبين من ظرف العقد أن المتعااقدين اقد اقصدا هذا
التحول والقاضي هو من يستخلص ذلك .

-الثار الصلية:2
وهي تترتب على العقد الباطل بوصفه عقد ل وااقعه لحماية استقرار المعاملات واحسن النية ومثل ذلك

لو تبين أن الشركة باطلة ولم تستوف الشكل المطلوب فأن العقود التي أبرمتها ل تكون باطله لحماية
الغير المتعااقدين بحسن النية, ولو أفى اشخص دين لشخص يظن أنه دائن له ثم تبين أنه غير دائن

فالوفاء صحيح ومبريء للذمة إذا كان الموفي احسن النية لحماية احسن نيته.

)العقد القابل للبطال (أي الباطل بطلناا نسبياا):- 2
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وهو العقد الذي يتوافر له ركني المحل والسبب لكن يختل فيه ركن الرضا كأن يكون المتعااقد نااقص
أهلية , فهذا العقد يكون صحيح ونافذ لكنه اقابل للبطال فيستطيع المتعااقد فسخه في أي لحظة فقبل ذلك

يعتبر صحيح نافذ أما إذا احدد المتعااقد مواقفه فأجازه ظل نافذاا أما إذا أبطله زالت آثاره على هذا :-
أ)ان هذا العقد تلحقه الجازه فهو معيب ل باطل أي موجود والجازه تصحيح للعقد المعيب كالعقد الذي

دره)يستطيع أجازة العقد والجازة أما صريحة واقد تكون ضمنية كما لو تصرف يبرم بالكراه (فالمك
دره بالشيء الذي أاشتراها بأكراه. المشتري المك

ب)أن دعوى البطلن والدفع بغه تسقطان بالتقادم.

ج)ل يستطيع التمسك بالبطلن النسبي ال الطرف الذي تقرر البطلن لمصلحته دون دائنية واخلفه
الخاص والعام فليس لهم هذا الحق ال بدعوى غير مبااشرة كما أن المحكمة ل يمكن أن تقتضي به من

تلقاء نفسها ال بطل من المتعااقد.

ثانياا-أوصاف العقد في الفقه السلمي والقانون العرااقي:-

)أاقسام:-5ينقسم العقد احسب الفقه السلمي الى (

لزم
نمممافذ مممممممممممممممممم

    غير لزم*عقد صحيح مممممم

مواقوف

فاسد

*عقد غير صحيج (عند الحنفية فقط ينقسم الى )ممممم        

باطل

)عقد صحيح لزم وباات.1
)عقد صحيح غير لزم اقابل للفسخ .2
)عقد صحيح مواقوف.3
)عقد فاسد (عند الحنفية فقط)4
)عقد باطل.5

 ينقسم عند الحنفية الى :-العقد غير صحيح:*
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) عناصر هي:7- العقد الباطل : في الفقه السلمي للعقد (1

أ)تطابق اليجاب والقبول .   

ب)إتحاد مجلس العقد .

ج)تعدد العااقدين.

د)التمييز أو العقل .

هم)محل مقدور التسليم.

و)محل معين أو اقابل للتعيين.

ز)محل اقابل للتعامل (مال متقوم).

فالعقد الباطل في الفقممه السمملمي هممو العقممد الممذي يتخلممف عنممه عنصممر مممن هممذه العناصممر,ويكممون لممه
المميزاات التي ذكرناها في الفقه الغربي فهو عقد غير موجود ل تلحقه الجازة لكن الفقهاء المسمملمين ل
يجيزون سقوط دعوى البطلن والدفع بالبطلن بالتقادم اخلف الفقه الغربي الذي يسقط الممدفع بممالبطلن

بالتقادم.

ويرتب الفقه السلمي أثار عرضية على هذا العقد بوصفه وااقعة فالزواج بالمحارم باطل لكن يثبت فيه
والعدة والمصر كما أن الفقه السلمي عرض (إنتقاص العقد) و (تحول العقد).

-العقد الفاسد :فالحنفية يرون أن العقد غير الصحيح ليس عقد باطل فقط وأنممما عقممد باطممل واقممد يكممون2
عقد فاسد ,فعناصر العقد المذكور آنفاا ل تكفي عندهم ليكون العقد صحيح بممل ل بممد أن تلحقهمما أوصمماف
اخمسممة والعناصممر الثلثممة الولممى ل تحتمماج الممى وصممف متمممم وأنممما فقممط العناصممر الربعممة الاخممرى

وكالتي:-

أ)تطابق اليجاب والقبول \ ل يحتاج الى وصف .

ب)إتحاد مجلس العقد \ ل يحتاج لوصف.

ج)تعدد المتعااقدين \ ل يحتاج لوصف.

د)التمييز(العااقل) \ يحتاج لوصف متمم وهممو أن يكممون اخاليمماا مممن الكممراه فمإذا اشمابه أكممراه كممان العقممد
فاسداا.

هم)محل مقدور التسليم \ يحتاج لوصف وهو أن يخلو من الغرر فإذا كان به غرر صار العقد فاسداا.
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و)محل معين أو اقابل للتعيين \ يحتاج لوصف وهو أن يخلو من الضرر وال كان العقد فاسداا.

ال. ز)محل اقابل للتعامل \ يحتاج لوصفين هما : اخلوه من الشرط الفاسد, وإل كان العقد باط

*على هذا فعند الحنفية إضافة العناصر العقد السبعة لبد من توافر اخمس أوصاف لبعض هذه العناصممر
وهذه الوصاف هي (الكراه , الغرر,الضرر, الشرط, الفاسد , الربا)فإذا كان العقد يضمهم جميممع هممذه
العناصر والوصاف فهو عقد صحيح أو كما يقول الحنفيممة عقممد مشممروع بأصممله ووصممفه  وإذا تخلممف

ال  أو كما يقول الحنفية غير مشروع ل بأصله ول بوصفه . عنه عنصر من العناصر كان باط
وإذا توافرات عناصره لكن تخلف وصف من الوصاف الخمسة أو اكثر فهو عقممد (فاسممد)وكممما يقولممون

مشروع بأصله وغير مشروع بوصفه.

ولما كان العقد الفاسد مشروع بأصله عند الحنفية فأن له وجود اشرعي واقانوني ل مجممرد وااقعممة برتممب
كل أثاره لكن للمتعااقد الاخر احق فسخ العقد الفاسد بل للقاضي فسخه أيضاا.

*ولم يأاخذ جمهور الفقهاء ول القانون الممدني العرااقمي بالعقمد الفاسمد , فالقمانون الممدني العرااقمي ألحمق
العقد الفاسد سبب الكراه بالعقد المواقوف , وألحق العقد الفاسد سبب الشرط الفاسد بالعقد الصحيح مادام
هذا الشرط غير مخالف للقانون والنظام العام , والحمق العقمد الفاسمد بالربما بالعقمد الصمحيح لنمه أجماز

الفائدة القانونية .

العقد الصحيح:-
وهو ثلث أاقسام في الفقه السلمي والقانون العرااقي:-

-العقد المواقوف :وهو عقد أما أن يصدر من اشخص ل يملك احق إنشائه , أو إنممه عقممد يمممس احقمماا مممن1
احقوق الغير :-

أ)عقد يصدر من اشخص ل يملك احق إنشائه وهو عقدين:

*العقد الصادر نااقص أهليه.

*العقد الصادر من الفضولي وهو اشخص أجنبي يتصرف في مال اشخص آاخر على أساس أنه يتصرف
لمصلحته.

ب)عقد يمس احقاا من احقوق الغير وهو عقدين :

*تصرف المستأجر بالمؤجر,فهنا يمس احقوق صااحب المأجور(المؤجر).

*تصرف المرتهن(بالمال المرهون)فهنا يمس احقوق احال المال وهو (الراهن).

هذه العقود الربعة هي العقود المواقوفة :-

والعقد المواقوف في الفقه السلمي والقانون العرااقي عقد صحيح لكن غيممر نافممذ أي ل يرتممب آثمماره ال
بعد أن تصدر الجازة من المتعااقد فأن أجازه نفذ وأن أبطله بطل ,ولم يحدد الفقه السلمي مدة لصدار

)أاشممهر بتقريممر مصممير العقممد3الجممازة أو النقممض بخلف القممانون المممدني العرااقممي الممذي احممدد مممدة (
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المواقوف بالجازة أو النقض تبدأ بالنسبة لتصرف الفضولي من تاريخ علم المالك يصدر التصممرف مممن
الفضولي وتبدأ بالنسبة لنقص الهلية من تاريخ بلوغ سن الراشد أو من واقت علم الولي يصدر التصرف
من نااقص الهليه وتبدأ بالنسبة للعقد المشوب بالكراه والغلط والتغريممر فممي واقممت زوال هممذه العيمموب,
فإذا أصدرات هذه الجازة اخلل الفممترة المحممددة نفممذ العقممد وأن صممدر النقممض بطممل العقممد , وفممي احممال

 مدني عرااقي) ويقابل العقد المواقمموف(فممي الفقممه السمملمي والقممانون136السكوات يعتبر العقد نافذ( م \
العرااقي) العقد القابل للبطال أو الباطل بطلن نسبي في ( الفقه الغربي والقانون المصري) في احممالته
لكن يختلف عنه في الاحكام فالعقد المواقوف صحيح لكن غير نافذ ل تترتب عليع اثار ال بعد الجممازة,
أما العقد الباطل بطلناا نسبياا فهو عقد صحيح نافذ تترتب عليه اثار لكن اقابل للنسممخ فممي أي لحظممة مممن
اقبل المتعااقد, وفي مواقف المشرع العرااقي والفقممه السمملمي عدالممة أكممثر, لنممه لممو اقلنمما أن عقممد نممااقص
الهليه أو الفضولي أو تصرفاات المستأجر بالعين المممأجورة أو المرتهممن بممالعين المرهونممةهي عقممود ل
تترتب أثرها ول تسري بحق المالك ال بعد الجازة أفضل من القول أنهمما سممارية المفعممول ونافممذه لكممن

يحق للمالك نقضها لنه في هذه الحالة اقد يخسر واقته وماله اقبل إصدار النقض.

-عقد صحيح غير لزم :2
وهو العقد الصحيح النافذ الساري المفعول لكن يستطيع طرفيه فسخه أما لطبيعة العقد كالوكالة والوديعة
والعاريه اذ يستطيع الموكل إنهاء الوكالة في أي لحظة وسحبها من الوكيل كما يستطيع المودع والمعير
فسخ الوديعو والعاره, أما لوجود اخيار في العقد يمنممح احممق الفسممخ كخيممار العيممب بممأن إذا ظهممر عيممب

يفسخ العقد أو اخيار الرؤية بأن اذا لم يعجب المتعااقد بالشيء فسخ العقد.

-عقد صحيح لزم :-3
وهو العقد الباات النافذ الذي ل يستطيع أي طرف فسخه إنتهت أاقسام العقد في الفقمه السمملمي والقممانون
العرااقي لكن سنجمل مواقف القانون المممدني العرااقممي مممن أوصمماف العقممد عموممماا ومممن نظريممة البطلن

اخصوصاا في النقاط التالية :-

)لم يأاخذ المشرع العرااقي المدني بأوصاف العقممد فممي الفقممه الغربممي وأنممما أاخممذ بممما هممو مقممرر بممالفقه1
السلمي عكس القانون المصري الذي أاخذ بالفقه الغربي.

)لم يأاخذ القانون المدني العرااقي بفكرة العقد الفاسد في الفقممه الحنفممي وأنممما الحممق بعممض صممور العقممد2
الفاسد بعقود ااخرى كما رأينا , وأن أاخذ به المشىء في الاحوال الشخصية.

) أاشمهر لتقريمر مصمير العقمد المواقموف كمما رأينما ولمم يحمدد الفقمه3)احدد المشرع العرااقي مدة هي(3
السلمي مثال هذه المدة.

أقترن الشرط بالعقد

ومفاده أن يضاف الى العقد اشرطاا يغير من بعض أاحكامه كما لو باع اشخص منزله لاخر وأاشترط عليه
السكن معه لمدة سنة , وهذا يختلف عن ( تعليق العقد على اشرط) الذي سندرسه لاحقاا والذي مفاده
تعليق وجود العقد نفسه أو زواله على الشرط ل مجرد اضافة اشروط اليه تغير ااحكامه, كما لو اقال
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اششخص لاخر أبيعك سيارتي اذا سافرات فالعقد ل يوجد ال بعد تحقق الشرط وهو السفر أو يبعه
سيارته ويقول اذا سافرات أفسخ العقد فالعقد ينتهي اذا الشرط وهو السفر.

-مواقف الفقهاء والمسلمين في أاقتران الشرط بالعقد .

ااختلف الفقهاء والمسلمين في مسألة أاقتران الشرط بالعقد فمنهم من تشرد ومنع ااقتران الشروط بالعقد
ال في احالات معينة وهم الظاهرية ومنهم من إتخذ مواقف وسط وأجاز ااقتران بعض الشروط بالعقد

وهم الحنفية والشافعية , ومنهم من كان أكثر من وسطي وتوسع في أجازة ااقتران الشروط بالعقد وهم
المالكية ,منهم من توسع كثيراا في إبااحة الشروط وهم الحنابلة و الجعفرية :-

ال – المذهب المتشدد (الظاهرية):- الذين لم يجيزوا ااقتران الشروط بالعقد ما عدا الشرط الذي ورد أو
في نص القران والسنة أو أجمع عليه المسلمون.

ثانياا – المذاهب الوسطية (الحنفية والجعفرية):- يقسمون الشروط الى ثلث أاقسام ,صحيحة وفاسدة
وباطلة .

-الشروط الصحيحة وهي :-1

أ)الشرط الموافق لمقتضى العقد كشرط البائع على المشتري دفع الثمن اقبل تسليمه الشيء.  

ب)الشرط المؤكد لمقتضى العقد كشرط البائع على المشتري تقديم كفيل يكفل وفائه الثمن.

ج)الشرط الذي ورد به النص, كشرط الباع بحقه في فسخ العقد .

د)الشرط الذي جرى به العرف كشرط مشتري الساعة على البائع أن يقوم بتصليحها اذا تعطلت .

-الشروط الفاسدة التي تفسد العقد:-وهي الشروط التي لم تكن توافق أو تؤكد مقتضى العقد ولم يرد بها2
نص ولم يجبر بها عرف لكن فيها منفعة لاحممد المتعااقممدين أو لشممخص أجنمبي ,كمممن يمبيع منزلمه لاخممر

ويشترط عليه السكن معه لمدة اشهر .

)الشروط الباطلة :- وهي اشروط لم توافق ولم تؤكد مقتضى العقد ولم يجر بها عرف او يرد بها نص3
ولم تقرر منفعة لاحد المتعااقدين أو لشخص أجنبي ,كما لو باع اشخص سيارته لاخر وااشترط عليه عممدم

ركوبها.

ثالثاا- المذهب الكثر توسعاا من المذاهب السابقة (المالكية):
وهم يجيزون كل اشرط يقتضيه العقد ول يخممالف مقتضمماه وهممذا يشمممل الشممروط السممابقة الممتي اقممال بهمما
الحنفية والشافعية الصحيحة فيها يضاف اليه أن المالكية يجيزون صممحة الشممرط الممذي يجرمنفعممه لاحممد
المتعااقدين او للغير الذي أعتبره الحنفية والشافعية فاسداا لن المالكية يرون أنه اشرط ل يخالف مقتضممى

العقد, كمن يبيع منزله لاخر ويشترط عليه أن يسكن هو أو صديقه مع المشتري .

رابعاا- المذاهب التي تبيح كل الشروط (الحنابلة والجعفرية):

أجاز الحنابلة والجعفرية كل اشرط يقترن بالعقد ماعدا:-
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-الشرط المخالف لمقتضى العقد كمن يبيع (ثوب)لاخر ويشترط عليه عدم لبسه.1

-الشرط الذي يخالف الشرع فيحل احرام أو يحرم احلل كالشرط الذي يبيح الربا.2

-مواقف القانون المدني العرااقي من الشروط. 

أاخذ المشرع العرااقي بالتجاه الاخيممر فممي الفقممه السمملمي الممذي يبيممح كممل الشممروط ال إذا اخممالفت فيممه
القانون والنظام العام والداب, فإذا كانت كممذلك بطممل الشممرط المخممالف للقممانون والنظممام العممام والداب
وصح العقد, ال اذا كان هذا الشرط هو الدافع علممى التعااقممد بممأن المتعااقممد لممم يكممن يقبممل العقممد لممول هممذا

منهمما)1 مدني عرااقي)فأجممازات (ف136الشرط فيبطل كل من الشرط والعقد,إذ نصت على ذلك ( م \ 
) أن يقممترن2أن يقترن العقد بشرط يؤكد مقتضاه أو يلئمه أو كان اقد جرى بممه العممرف ,واجممازات (ف

بالعقد الشرط الذي فيه نفع لاحد المتعااقدين أو للغير وكل اشرط آاخر غير مخالف للقانون والنظممام العممام
والداب وال بطل الشرط وصح العقد ما لم يكن الشرط هو الدافع الى التعااقد يبطل الشرط والعقد معاا.
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المحاضرة التاسعة ((أثار العقد/حجية العقد من حيث الموضوع))

تنطوي تحت أثار العقد عدة مسائل تتمثل بالقوة الملزمة للعقد ولتفسيرالعقد وللمسؤولية التعااقدية
(ضمان) 

القوة الملزمة للعقد

إذا أبرم العقد صحيحاا أصبح  احجية  في مضمونه أو موضوعه كما أنه يصبح احجة في مواجهة
أطرافه عليه سنتناول صحية العقد او القوة الملزمة للعقد من احيث الموضوع ومن احيث الاشخاص.

القوة الملزمة للعقد (احجية العقد) من احيث الموضوع                           

العقد إذا أبرم صحيحاا أصبح اقانون أو اشريعة المتعااقدين وعلى المحكمة ااحترامه وتطبيقه كما تلتزم
بأاحترام وتطبيق القانون وعلى ذلك ل يجوز لاحد العااقدين أن يتنصل مما ألتزم به في العقد ول أن

 \مدني146يغير أو يعدل مضمونه ال بمقتضى نص القانون أو بالتراضي مع المتعااقد الاخر المادة( 
عرااقي) ويتفرغ عن كون العقد احجة في موضوعه بحق أطرافه:

)يجب أن يلتزم المتعااقد بتنفيذ العقد طبقاا لما أاشتمل عليه وبطريقة تتفق مع ما يوجبه احسن النية (م\1
ال تجارياا فأن البائع يلتزم بالمتناع عن منافسة150-1 )مدني عرااقي ,فإذا باع اشخص لاخر مح

المشتري منافسة ينتزع بها عملء المتجر المبيع.
ومن مقتضى احسن النية في تنفيذ العقود تعاون العااقدين على تنفيذه بأن يخبر ااحدهما الاخر بما يحدث
من ظروف واحوادث أثناء التنفيذ احتى يتمكن الطرف الاخر من الحد من اثارها أو درئها فعلى المؤمن

ال بمبدأ له أاخبار مشتركة التأمين بما يستجد من ظروف تزيد من الخطر المؤمن ضده و ال عدد مخ
احسن النية .

ثانياا:ليقتصر أثر العقد على الزام المتعااقد بما ورد فيه بل يتناول أيضاا ما هو من مستلزماته وفقاا
مدني عرااقي) عليه أن بيع البقرة الحلوب2-150للقانون والعرف والعدالة بحسب طبيعة اللتزام (

يشمل بيع الرضيع وبيع البيت يضم بيع الحديقة وبيع السيارة يشمل بيع أدواتها الاحتياطية فالعرف
والعدالة ستستلزمان أن تشمل العقود هذه اللتزاماات الفرعية لنها من مستلزماات العقود. 

ثالثاا- الصورية :

يمكن تعريف الصورية بأنها عملية اقانونية ظاهريممة تختلممف عممن المركممز القممانوني الحقيقممي للمتعااقممدين
.فأيهما يسري من احيث الموضوع بحق المتعااقدين واخلفهما الخاص والدائنين العقد الحقيقي المسممتور أم

العقد الصوري الظاهر الساتر؟

اقبل بيان احكم الصورية نذكر أنواعها وهي :

)صورية مطلقة: بأن يكون العقد الصوري ل وجود له في الوااقع كأن يتهرب اشممخص مممن الضممرائب1
أو احجز أمواله من اقبل دائينيه فيقوم ببيعها بيعاا صورياا لاحد أاقاربه وفي هذه الحالة غالباا ما يأاخذ البائع



حقوق الطبع – مكتبة المهندس – الحبانية الحي المدني

الصوري من المشتري الصوري أاقراراا كتابياا بصورية البائع وعدم احقيقتممه يسمممى بوراقممة الضمد وذلممك
احفاظاا على احقواقه من الضياع.

)صورية نسبية : وهي تقتصر على نوع العقد ووجوده؟ كما في النوع الول كممأن يممبرم اشممخص عقممد2
هبه وهو في الحقيقة عقد بيع .

- احكم الصورية 
يختلف احكم الصورية بالنسبة للمتعااقدين والخلف العام عن احكمها بالنسبة للخلف الخاص والدائنين:-

أ-بالنسبة للمتعااقدين والخلف العام :-

يسري بين المتعااقدين والخلف العام العقد الحقيقي أو الوااقع الحقيقي احسممب الممموال ول عممبرة بالوضممع
الظاهر فإذا كانت الصورية مطلقة فيسري بين المتعااقدين والخلف العام الوااقع الحقيقي و لعبرة بالعقممد
الصوري فإذا بعتك عيناا وكان البيع صورياا فل وجود للبيع بيننا وأبقى مالكاا للمبيع ول يتملك المشممتري
المبيع بالعقد الصوري, واذا كانت الصورية نسبية فالعبرة بين المتعااقدين والخلف العممام بالعقممد الحقيقممي
المستتر ل بالعقد الصوري الظاهر فإذا بعتك سيارة وفي الحقيقممة نقصممد الهبممه فالعقممد الممذي يسممري هممو

أن يكممون العقممد المسممتتر هممو النافممذ فيممما بيممن)1مدني عرااقي)على 148الهبه ل البيع إذ نصت المادة (
واذا ستر المتعااقدان عقداا احقيقياا بعقد ظمماهر)2المتعااقدين والخلف العام ول اثر للعقد الظاهر فيما بينهم 

فالعقد الحقيقي هو الصحيح مادام اقد أستوفى اشرائط صحته. 

ويقع عبث اثباات الصورية هنا على المتعااقد أوالخلف العام الممذي يممدعي اخلف الوضممع الظمماهر وعليممه
اتباع القواعد العامة في الثباات فل يجوز اثباات الصورية ال بالكتابة او ما يقوم مقامهمما اذا زادات اقيمممة

)ديناراا , واذا كان العقد الظاهر مكتوباا فل يجوز اثبماته ال بالكتابمة دائمماا احمتى لمو لمم50اللتزام عن (
)ديناراا لن العقد الظاهر هنا مكتوب فل يجوز نقض.    50تزد اقيمة اللتزام عن (

ب-بالنسبة للغير (الخلف الخاص والدائنون العاديون)
اذا كان الخلف الخاص والدائنون العمماديون احسممني النيممة فلهممم أن يتمسممكو بالعقممد الظمماهر الصمموري أو

بالعقد المستتر الحقيقي احسب مصلحتهم ولتوضيح ذلك نضرب المثل التي :-
باع اشخص سيارته لاخر وفي احقيقة المر أن العقد عقد هبة أو باع اشخص سمميارته لاخممر وفممي احقيقممة
المر العقد غير موجود (صورية مطلقة)فمن مصلحة البائع ودائنية التمسممك بالعقمد الحقيقمي أو الوضمع
الحقيقي احتى يحصلوا على المبيع ويبطلوا الوضع الصوري, ومممن مصمملحة المشممتري الخلممف الخمماص
ودائنية التمسك بالوضع الظاهر الصوري احتى يحصمملوا علممى المممبيع وذلممك اذا كممانوا احسممني النيممه أي

الدائنيين والخلف الخاص ,وهنا اقد يقع التعارض بين مصالح الجهتين فالجهة الولى تتمسك 

بالعقد الحقيقي والجهة الثانية تتمسك بالوضممع الظمماهر واقممد احسممم المشممرع العرااقممي أي اخلف فممي هممذا
الغرض فرجح مصلحة من يتمسك بالوضممع الظمماهر لعتبمماراات تتعلممق بأسممتقرار التعامممل فترجممح هنمما

مصلحة الخلف الخاص ودائنية اذا كانوا احسني النيه لنهم يتمسكون بالوضع الظاهر .  

ويستطيع الغير هنا ( الخلف الخاص والدائنيين) أثباات صورية العقد بجميع طرق الثباات بما فيها البينة
والقرائن ول يشترط هنا الدليل الكتابي لنهم ليسوا أطرافاا فالعقد احتى يحصلوا على نسخة مكتوبممة منممه

-اذا ابرم عقد صوري فلدائني المتعااقممدين1مدني عرااقي)على: (( 147يثبت صوريته, اذ تنص المادة (
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وللخلف الخاص اذا كانوا احسني النية أن يتمسكوا بالعقد الصوري ,كما أن لهم أن يثبتوا صممورية العقممد
-واذا تعارضت مصالح ذوي الشأن فتمسك البعض بالعقممد2الذي أضربهم وأن يتمسكوا بالعقد المستتر؛ 

الظاهر وتمسك الاخرون بالعقد المستتر كانت الفضلية للولين )).
مدني عرااقي)على عدم جواز الطعن بالصورية في التصممرفاات الوااقعممة علممى149وأاخيراا نصت المادة(

العقار بعد تسجيلها في دائرة الطابو ,فما دامت هذه التصرفاات الوااقعة على العقار اقد سجلت  فل يجمموز
بعد ذلك الدعاء بصوريتها.

الستثناء على القوة الملزمة للعقد
من حيث الموضوع

(نظرية الظروف الطارئة)

مدني146سبقت الاشارة الى أن من مقتضى بمبدأ احجية العقد من احيث الموضوع بموجب المادة (
عرااقي ) أنه ل يجوز لي من العااقدين أن ينفرد في تعديله أو ألغائه  إل اذا كانت طبيعة العقد أو

القانون أو إتفاق الطرفين يسمح بذلك وعلى القاضي تطبيق هدم العقد ال اذا إصطدم مع اقاعدة اقانونية
آمره من النظام العام , هذه هي القاعدة العامة والستثناء الوارد عليها يتمثل بنظرية الظروف الطارئة.

ال – مضمون نظرية الظروف الطارئة   أو
مدني) علممى (اذا طرأات احوادث أستثنائية عامة لم يكن في الوسع تواقعها وترتب2 -146تنص المادة (

ال صار مرهفاا للمدين بحيث يهدده بخسارة على احدوثها أن تنفيذ اللتزام التعااقدي وأن لم يصبح مستحي
فاداحة جاز للمحكمة بعد الموازنة بين مصلحة الطرفين, أن تنقض اللتزام المرهق الى الحد المعقول

ال كل اتفاق على اخلف ذلك) اذا أاقتضت العدالة ذلك ,ويقع باط
الظروف الطارئة غير المتواقعة كما يلاحظ من النص تخرج بالقاضي عن احدوده المألوفة اذ أن نظرية 

ل يقتصر دوره فيها على تفسير العقد وتطبيقه بل يتعدى ذلك الى تعديل العقد, وهي من احيث الثر
تلتقي مع نظرية الستغلل الذي يحصل واقت تكوين العقد والتي تؤدي الى غبن يعاصر إنعقاد العقد من

احيث ل يؤدي هذا الستغلل الى ابطال العقد أو واقف نفاذه بل يكون سبباا لرفع الغبن الى الحد
المعقول.

ثانياا-الصل التاريخي لهذه النظرية
يعود الفضل في لفت النظر الى هذه النظرية الى فقهاء الحوااشي والشرح على المتون الذين احاولوا

التخفيف من احدة النصوص الضاره والتيسير على المتعااقدين واقد أاخذات مكاناا ملحوظاا في التشريعاات
المستمدة من أصل ديني فنادى بها فقهاء القانون الكنسي لكنها أاخذات تضعف أمام طغيان مبدأ سلطان

الرادة احتى أاختفت في ظل القانون الفرنسي المغرق في روح الفردية احتى بعثت من جديد في القانون
الدولي العام تحت مسمى نظرية(تغير الحدود) ثم أنتقلت منه الى القانون الداري وذلك بعد الحرب

العالمية الولى وتحديداا بعد اقضية (غاز بوردو) الفرنسية احيث أن اشركة فرنسية كانت ملتزمه بتوريد
الغاز لمدينة بوردو الفرنسية لكن الحرب العالمية الولى اقد أثقل من التزامها بإيصال الغاز الى هذه
المدينه مما رفع سعر الفحم فيها واقد واقف مجلس الدولة الفرنسي الى جانب الشركة في هذه القضية

معتبراا الحرب ظرفاا طارئاا,وبعد ذلك تلقت القوانين المدنية الحديثة هذه النظرية عن القانون الداري .
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ثالثاا-مجال تطبيق النظرية 
يرى بعض الفقهاء أن مجال تطبيق هذه النظرية اقاصر على العقود المستمرة التنفيذ التي يوجد فاصل
زمني بين إنعقادها وتنفيذها كعقد اليجار اضافة الى العقود دورية التنفيذ كعقد كعقد التوريد ذلك أن

تأجيل تنفيذ هذه اللتزاماات هو من طبيعة هذه العقود ومد هذه النظرية الى العقود التي ل يكون تأجيل
تنفيذ اللتزاماات من طبيعتها اقد يضر بالمدين عندما يدفع الدائن دائماا الى التمسك بالحصول على احقه

ال وفوراا وبذلك يحرم هدم المدين من الستفادة من رغبة الدائن في التيسير عليه فل تشمل هذه كام
النظرية اذاا العقود المترااخيه التنفيذ.

أصبح هذا الرأي الن رأياا مهجوراا والرأي الفقهي والقضائي السائد هو مد مجال تطبيق هذه النظرية
الى كل عقد يواحد فاصل زمني بين أبرامه وتنفيذه سواء كان هذا الفاصل من طبيعة العقد كعقود المده
المستمرة التنفيذ والدورية التنفيذ, أو كان هذا الفاصل ليس من طبيعة العقد بأن كان العقد فوري التنفيذ

بطبيعته لكن بعض اللتزاماات فيه تحتاج لواقت من الزمن احتى تنفذ وهي العقود الفورية المترااخيه
التنفيذ كعقد المقاولة الذي يحتاج فيه التزام  المقاول لفترةمن الزمن احتى يكتمل تنفيذه طالما أنه اقد

تحدث اقبل اكتمال التنفيذ ظروف غير متواقعة تجعل من التزام المقاول ألتزاماا مرهقاا.وفي كل الاحوال
ل تشمل هذه النظرية عقود الغرر(العقود الاحتمالية) لن طبيعة هذه العقود اقائمة على المضاربة بين

الربح والخسارة ول تتفق مع تداخل القاضي لعادة التوازن الاقتصادي بين التزاماات الطرفين .

رابعاا:اشروط تطبيق نظرية الظروف الطارئة
يشترط لتطبيق هذه النظرية ثلثة اشروط:

-أن تحدث بعد أبرام العقد احوادث استثنائية عامة, احتى يمكن تطبيق هذه النظرية يعيب أن تحدث بعد1
ال استثنائية أي ان الحادث اخارجاا عمل ابرام العقد واقبل تمام تنفيذه احوادث تأاخذ صفتين أن تكون أو
ألفه الناس واعتادوه كالزلزال والحرب ,وان تكون ثانية عامة بأن ل يكون الحادث الستثنائي اخاصاا
بالمدين وإنما يشمل عدداا كبيراا من الناس كأهل منطقة أو محافظة معينة أو أصحاب احرفه أو مهنة

يعتبر ظرفاا طارئاا1958معينة اذ اقضت محكمة التمييز العرااقية بأن انتشار الحمى القلعية كوباء عام 
لمتعهدي توريد اللحم من المنطقة الشمالية الى  المناطق بسبب الوباء فأعتبرات المحكمة أن هذا الوباء

أدى الى ارتفاع أسعار اللحم مما يجعلهظرفاا طارئاا هنا. التوريد ومنع الحكومة

) الخاصة بعقد اليجار لم يشترط أن يكون1-792وتجدد الاشارة الى أن المشرع العرااقي في المادة( 
الحادث عاماا احتى يتمسك أاحد العااقدين بالظرف الطارىء بل احتى لو كان الحادث اخاصاا بهم دون

غيرهم فلهم التمسك بنظرية الظرف الطاريء كأن يحتج المؤجر على أن نقله من المنطقة التي يعمل
بها الى المنطقة التي يوجد فيها الدار الذي أجره الى المستأجر ظرفاا طارئاا يبيح له فسخ عقد اليجار

احتى يسكن في الدار التي ل يملك سواها , كما أن هذه المادة المشار اليها اخرجت عن القاعدة العامة في
الظروف الطارئة لي من الطرفين الذي يحتج بالظرف الطاريء فسخ العقد ل المطالبه بأزالة

الرهاق.

-أن تكونت الحوادث الستثنائية العامة غير متواقعة :2
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فما دام أن الحادث استثنائياا وعاماا فأنه ل يمكن تواقعه بالنسبة للمدين ومعيار عدم التواقع معيار
موضوعي إذ يكون الظرف غير متواقع للمدين اذا لم يكن بأمكان الرجل العادي تواقعه اذ أن القول

بالمعيار الشخصي واعتبار الظرف الطاريء غير متواقع لكل مدين على احده احسب ظروفه الشخصية
ينطوي على عدم عدالة اذ أنه يكافيء المدين المهمل على عدم تبصره ويعااقب الحريص المتبصر على

احرصه وتبصره فما دام أن المدين المهمل بحسب ظروفه ومستواه الذهني المنخفض ل يتواقع هذا
الظرف الطاريء فأن بإمكانه التمسك بهذه النظرية وما دام أن المدين الحريص بحسب مستواه الفني
العالي من المعرفة والفطنة يمكنه تواقع هذا الظرف فل يباح له التمسك بهذه النظرية لذا يكون معيار

الرجل المعتاد أكثر تحقيقاا للعدالة.
ويضاف الى ذلك أن يكون الحادث المتواقع مما ل يمكن دفعه إذ لو كان بأمكان المدين دفعه بوسيلة ما

ولم يقم بذلك يعد مقصراا ومخطأ فل يستفاد من الظرف الطاريء كما لو كان بأمكان المورد الذي ألتزم
بتوريد مادة ما من منفذ احدودي معين منعته ظروف الحرب من توريده من هذا القيام بتوريد هذه المادة

من منفذ احدودي آاخر بنفس التكلفة.   

-أن يصبح تنفيذ ألتزام المممدين (مرهقمماا)بسممبب الظممرف الطمماريء فممالظرف الطمماريء ل يجعممل تنفيممذ3
ال كما تجعله القوة القاهرة وأنما يجعله مرهقاا للمممدين ويهممدده بخسممارة فاداحممة والرهمماق اللتزام مستحي
يحدد بالنسبة الى الصفقة التي أبرمها المدين دون النظر الى فقره وغناه,أما إذا كان هذا المممدين يمممارس
مع الدارة يوجه اخاصة عدة أنواع من النشاط يختلف اقوه وضعف بحسب الاحوال فممأن الرهمماق يقممدر

كما يأتي:
أ)اذا كان المدين يمارس عدة أنشطة بينها إتصال وثيق فأنها تحسممب فرعمماا مممن اللممتزام الصمملي الممذي
هددته الظروف الطارئة فإذا تعااقدات الشركة على توريد غاز لمنطقة معينة أصابها فبها ظرف طمماريء
وكانت تساهم مع اشركة أاخرى لتوريد غاز لمنطقة أاخرى فممأن هممذا النشمماط الاخيممر يحسممب عنممد تقممدير
أرهاق الشركة فممي تنفيممذ اللممتزام الصمملي كممما يحسممب ممما تممبيعه الشممركة مممن منتجماات ثانويممة تتصممل

بموضوع العقد الصلي.  

ب)اذا كان المتعااقد يمارس أوجهاا مختلفة من النشاط بمقتضى عقد وااحد فأن جميممع هممذه العمممال تأاخممذ
بالعتبار عند إاحتساب الرهاق .

ج)أما اذا كان المتعااقد يمارس أوجهاا مختلفة من النشاط ل يجمعها عقد وااحد فل تداخل هذه العمال في
احساب الرهاق.

د)ل يداخل في احساب الرهاق ما احققه المدين من أرباح اقبل تحقق الظرف الطاريء .

*تضيف محكمة النقض المصرية ومحكمة التمييز العرااقية اشرطاا رابعاا هو أن يحدث الظرف الطاريء
والعقد لزال مستمر التنفيذ أما اذا أكمل المدين تنفيمذ اللمتزام ممع ارهمااقه فل يحمق لمه تطمبيق الظمرف

الطاريء بعد ذلك ليزيل ما أصابه من اخسارة.

اخلفاا لما يذهب اليه مجلسا الدولة المصري والفرنسي اللذان يجيزان تطبيق هذه النظرية احتى بعد تنفيذ
العقد,ويرى بعض الفقهاء من بينهم أستاذنا الدكتور احسن علي الذنون أن مواقف مجلسا الدولة المصري

والفرنسي هو الرجح فيباح للمدين المطالبة بإزالة الرهاق احتى بعد تنفيذ العقد ذلك أن :
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أ)أن هذه النظرية كما عرفنا من صنع القضاء الداري الذي لم يشترط ل في فرنسا و ل في مصممر مثممل
هذا الشرط.

ب)أن نظرية الظممروف الطممارئه تقمموم علمى فكممرة العدالمة المتي تممأبى احرمممان المممدين ممن طلممب إزالمة
الرهاق بعد تنفيذ العقد الذي اقام بأاحترام العقد ولم يمتنع عن تنفيذه في احين نقموم بتطمبيق همذه النظريمة

على المدين المشاكس الذي امتنع عند تنفيذ العقد لم يحترمه.
)مممن القممانون البولمموني269ح)اقد تأثرات محكمة التمييممز العرااقيممة ومحكمممة النقممض المصممرية بالمممادة(

المصدر الذي أاقتبست منممه النظريمة فمي القمانونين العرااقمي والمصمري واذا كممانت صممياغة همذه الممادة
النظرية بعد تمام تنفيذ العقد لنها أعطت للقاضي سلطة(تعيين طريقممة التنفيممذ ل يسمح بتطبيق البولونية

أن المشمرع أو تحديد مقداره أو فسخ العقد)وذلك ل يتصمور ال اذا كمان العقمد لزال فمي دور التنفيمذ, ف
العرااقي أعطى للقاضي سلطة إنقاص اللتزام المرهق ورده الى الحد المعقول وهو متصور سممواء كممان

العقد لزال في دور التنفيذ أم أنه اقد نفذ.

اخامساا-أثار نظرية الظروف الطارئة:

يترتب الى احدوث الظرف الطارئ أن تقوم المحكمة بأنقاص اللتزام المرهق للمدين الى الحممد المعقممول
فل يجوز هنا فسخ العقد لن النظرية تقوم على العدالة وليس من العدالة فسخ العقد لن الدائن واحده هنا
سيتحمل عبء الظرف الطاريء وعلى المتعااقد الممذي يتمسممك بممالظرف الطمماريء أن يسممتمر فممي تنفيممذ
ال انممه التزامه المرهق أما اذا تواقف عند تنفيذ التزامه فأنه سيتعرض للجزاءاات المقممررة فممي العقممد فضمم
سيحرم من التمسك بالنظرية لن الهدف من هذه النظرية هو مساعدة المدين على مواصلة تنفيذ التزامه

المرهق فل يستفاد منها اذا تواقف عند التنفيذ وهذا ما اقضت به محكمة التمييز العرااقية.

كيف يوزع الرهاق :--

يوزع الرهاق بموجب ثلث اقواعد:

-يتحمل المدين واحده الخسارة المألوفه اذ لتداخل هذه الخسارة فمي احسمماب الرهمماق واقممد احمددات همذه1
%) من اقيمة الصفقة.5الخسارة من اقبل غرفة تجارة بغداد بم(

-تقسم الخسارة المتبقية الغير مألوفه بصورة مشتركة على الدائن والمدين أي هنا صفة كما فممي المثممل2
)دينممار للكيلممو الوااحممد200)طن من سوريا بسعر(50التي : لو تعااقدات محافظة النبار على إستيراد (
)دينار للكيلو فأن احساب الرهاق وتوزيعه كممالتي350أرتفعت السعار بعد التعااقد نتيجة الحرب الى (

:

دينار10,000,000 دينار  =x200كيلو 50,000)طن أي 50مجموع سعر الصفقة =(

50,000 أي 350 الى 200مقدار الزيادة في السعر من x كيلو 50,000) طن أي 50ارتفع الى (
x150 = 7500,000

17,500,000=7500,000+10,000,000مجموع سعر الصفقة بعد الزيادة =
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%2% مممن الصممفقة تخصممم الخسممارة المممألوفه 75أي 7,500,000اذا مقدار الرهمماق أو الخسممارة=
دينممار7,000,000%) هو الخسارة غير المألوفة من سعر الصفقة أي 70دينار تبقى (50,000وهي 

3,500,000ويتحمممل المممورد 3,500,000وتنقسم على المتعااقدين مناصفة فتتحمل محافظة النبممار 
وبالتممالي يممزول الرهمماق عنممدما تممدفع محافظممة النبممار للمممورد ثلث ملييممن ونصممف أو عنممدما ترفممع

 دينار .270دينار الى 200المحكمة سعر الكيلو من 

-اذا زال الظممرف الطمماريء زال معممه النقمماص ورجممع العقممد الممى ممما كممان عليممه واذا أاشممتد أو اخممف3
فللقاضي اعادة النظر في التعديل الذي اقضى به زيادة أو نقصاناا ,وااحكام هذه النظرية من النظممام العممام

فل يجوز التفاق على ما يخالفها.
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المحاضرة العاشرة ((أثار العقد/حجية العقد من حيث الشخاص))
  القاعدة العامة ان العقد ل يرتب أثره ال بحممق المتعااقممدين دون الغيممر ول يقصممد بالمتعااقممدين هنمما مممن
بااشرا العقد بأنفسهما أو بطريق النابة بل يقصد بهما الى جانب هؤلء اخلفهما العممام واقممد ينصممرف أثممر
العقد الى الخلف الخاص عند توافر بعض الشروط هذه هممي القاعممدة العاممة المتي تعممرف بمم(نسممبية أثمر
العقد)لكن اقد ينصرف أثر العقد أاحياناا الى الغير على سممبيل السممتثناء وسممندرس مبممدأ نسممبية أثممر العقممد

والستثناءاات الوارد عليه.

القاعدة العامة
نسبية أثر العقد

يقصد بمبدأ نسبية أثر العقد إنصراف أثر العقد ل الى المتعااقدين فحسب بل الى اخلفهما العممام والخمماص,
و المتعااقدين هما من بااشرا العقد أصاله أو نيابة ول اخلف في انصراف اثر العقد الى المتعااقدين وأنممما

المشكلة تظهر بالنسبة للخلف عاماا كان أم اخاصاا وعلى النحو التي :
ال : الخلف العام أو

والموصممى لممهكممالوارث الخلف العام هو من يخلف سلفه في ذمته المالية كلها أو في  جزء اشممائع فيهمما ,
بجزء اشائع من التركة كالربع والخمس, فالخلفة العامة ل تظهممر ال بعممد الوفمماة لنهمما تفممترض انحلل

ذمة السلف المالية وإنتقالها للخلف. 
) على أنه (ينصرف اثر العقد الى المتعااقدين والخلف العام دون ااخلل بالقواعممد1-142وتنص المادة (

ص القمانون ان همذا الثمر ل المتعلقة بمالميراث, ولمم يتمبين ممن العقمد أو ممن طبيعمة التعاممل أو ممن ن
ينصرف الى الخلف العام)

فإنتقال اثر العقد الى الخلف العام ليس مطلقاا بل بحد منها كما يقول النص اقواعد الميراث وطبيعة العقممد
أو التعامل ونص القانون كما يأتي :

-اقواعد الميراث ويقصد بها القاعدة التي تقول ( ل تركه ال بعد تسديد الديون) ومن مقتضاها وجمموب1
التفراقة بين الحقوق النااشئة عن العقد وبين التزاماات المترتبة عنه:

أ)الحقوق : الصل أن احقوق المورث تنتقل الى الوارث بعد موته فمن ممماات ولممم يقبممض ثمممن ممما بمماعه
أنتقل الحق في الثمن الى الوارث ,هذا هو الصل  لكن ترد عليه اسممتثناءاات فممي الفقممه السمملمي تعممود
الى طبيعمة الحمق فل تنتقمل المى الموارث الحقموق غيمر الماليمة كحمق     أو الحقموق المتعلقمة بشمخص
المورث كدين النفقة ول تنتقل الى الوارث عند الحنفية الحقوق المتصلة بأرادة المدين كالخياراات واحممق
الشفعة وأستثنوا من هذه الخياراات اخيار العيب والوصممف والتعييممن إذ اقممالوا بإنتقالهمما الممى المموارث عممن
طريق  الخلفة بل تنتقل ابتداءاا لعتباراات اخاصة في العين المحملة بهذه الخياراات بينممما تممذهب معظممم
المذاهب الاخرى الى القول بوراثة الخياراات واحق الشفعة بينما لم يجز المشممرع العرااقممي انتقممال الحممق

في الجل واخياري الشرط والرؤية الى الورثة .

ب)اللتزاماات : ل تنتقل اللتزاممماات الممى المموارث اذ تحممول اقاعممدة ل تركممه ال بعممد سممداد الممديون دون
انتقالها بل تصبح التركة مسؤولة عن أدائها فمن ماات ولم يسدد ثمن ما أاشتراه بقى الثمن ديناا في التركة

ول ينتقل الى ذمة الوارث.
-طبيعة العقد والتعامل كالعقود التي تكون فيها اشخصممية المممورث محممل إعتبممار كممالعقود المبرمممة مممع2

الطبيب والرسام اذ ل تنتقل التزاماات الطبيب الميت الى ورثته.
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-نص القانون اذ اقد ينص القانون على إنتهاء العقد بموات المتعااقد وعدم إمتداده مممع الورثممة كممما نممص3
القانون العرااقي على نهاية عقد العمل بموات العامل وإنتهاء الوكالة بموات الموكل أو الوكيل.

هذا واقد احمى القانون الخلف العام الوارث من بعض التصرفاات التي يقوم لها المورث اقبل وفاته والممتي
تضربه كأن يوصي هذا المورث بكل تركته أو بجزء كبير منها للغير لحرمممان الورثممة مقضممى القممانون
بعدم نفاذ الوصية بحق الوارث ال بمقدار الثلث ,كممما أن المممورث عنمدما يشمعر بقممرب ممموته وهمو فمي
مرض الموات اقد يتصرف بما يضر بالوارث عن طريق تبرير أمواله فالحق القانون تصرفاات المريض
بمرض الموات بتصرفاات الموصممي فل تنفممذ بحممق المموارث ال بحممدود الثلممث والحكممم نفسممه لممو أن هممذا

من الديون التي له بذمتهم. أبرأهم المريض اقد

ثانياا:الخلف الخاص:
الخلف الخاص هو من تلقى من سلفه احقاا في اشيء معين بالذاات سواء كان مادياا أو معنويماا, فممن يتلقمى
ملكية اشيء معين بالذاات كالمشتري هو اخلف اخاص ومن يتلقى احقاا عيناا كالمنتفع بالنسمبة لحمق المنفعمة

2-14هو اخلف اخاص ومن يتلقى ملكية احق اشخص (دين) كالمحال له هو اخلف اخاص وتنممص المممادة(
مدني عرااقي) علمى (اذا أنشأ العقد التزاماات واحقواقاا اشخصية تتصل بشيء أنتقل الى اخلممف اخمماص وأن
هذه الحقوق واللتزاماات تنتقل الى الخلف في الواقت الممذي ينتقممل فيممه الشمميء اذا كممانت مممن مسممتلزماته

وكان الخلف الخاص يعلم بها واقت انتقال الشيء اليه).
-اشروط إنصراف أثر العقد الى الخلف الخاص:

-أن يصدر من السلف عقد يتصل بالشيء الذ أنتقممل الممى الخلممف فل اشممأن للخلممف بالعقممد الممذي يممبرمه1
السلف والذي ل صله له بالشمميء المنتقممل المى الخلممف الخماص فممن يشمتري اشمميء معيممن ل علاقمة لمه

بقرض أو إيجار أبرمه البائع على عين آاخرى.
-أن يكون عقد السلف سابقاا على انتقال الشيء الى الخلف الخاص فالعقد التالي لنتقممال الشمميء يكممون2

اقد صدر من اشخص ل يملك احق التصرف فل ينصرف أثره ال الخلف الخاص فمن يشتري اشمميء مممن
اشخص ل يسري بحقه الرهن الذي يبرمه الشخص على هذا الشيء بعد عقد البيع لنه من الغير بالنسبة

للرهن.
-أن يعلم الخلف بالعقد السابق الصادر من سلفه والمقصود بالعلم هنا العلم الحقيقممي ل المفممترض غيممر3

أن تسجيل الحق العيني يغني عن العلم ويقع عبء أثباات هدم العلم على المتعااقد مع السلف.
-أن تكون الحقوق واللتزاماات الممتي رتيهمما عقممد السمملف مممن مسممتلزماات الشمميء المنتقممل الممى الخلممف4

الخاص وهي تكون كذلك اذا كانت مكملة للشيء أو محدده له فالحقوق المكملة للشيء تعتبر من تمموابعه
والتابع يتبع الصل واللتزاماات المحدده للشيء تبين مدى احقوق السلف عليه فهي تنتقل للخلف الخاص

بموجب اقاعدة أن النسان ل يستطيع أن ينقل الى غيره من الحقوق اكثر مما يملك.  

وتعتبر الحقوق مكملة للشيء وتنتقمل الممى الخلمف اذا كمانت تقمويه أو تمدرأ عنمه اخطمراا فمشممتري الممدار
غر ثمماني المؤمن عليها من اقبل البائع ضد الحريق ينتقل اليه عقد التأمين ومن ااشترى اشيء ثم باعه لمشممت
ينتقممل للمشممتري الثمماني احممق المشممتري الول فممي الرجمموع علممى البممائع بضمممان السممتحقاق والعيمموب
الخفية .واذا احصل صااحب متميز على تعهد من جاره بعدم المنافسة ثممم بمماعه لينتقممل للمشممتري مطالبممة

هذا الجار بعدم المنافسة. 
أما الحقوق الغير مكملة للشيء فل تنتقل الى الخلف الخمماص ومنهمما الحقمموق الممتي ل تقمموي الشمميء ول
تدرء عنه الخطر فلو تعااقد السلف مع مقاول للبناء علممى أرض باعهمما للخلممف ل ينتقممل للخلممف الخمماص
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احق مطالبة المقاول بالبناء,كما ل تنتقل للخلف الخاص احقوق السلف التي تكون اشخصيته محممل إعتبممار
في أنشائها كأن يشتري طبيب اقطعة ارض يقيممم عليهمما مستشممفى وتنقممل وتعااقممد مممع اشممركة أدويممة علممى
تزويد المستشفى بالدوية فإذا نقل الطبيب المستشفى وباع اقطعة الرض فل ينتقل للمشتري احق مطالبة

اشركة الدوية بتوريد الدوية.
كما تنتقل الى الخلف التزاماات السلف المحدده للشيء والممتي تممبين مممدى احقممواقه علممى هممذا الشمميء فمممن
يشتري اقطعة أرض من اشممركة ااشممترطت عليممه عممدم البنمماء عليهمما لغيممر أغممراض السممكن ثممم بمماع هممذا
المشتري الرض لشخص ااخر فأن المشتري الثاني يتحمل بهذا اللتزام لنه من محممدداات الشمميء بينممما
ل يعد التزام صااحب الرض مع مقاول البناء للبناء عليها من محممدداات الشمميء فل ينتقممل الممى مشممتري

هذه الرض.

الستثناءات على القاعدة العامة
(نسبية اثر العقد)

سبقت الاشارة الى أن مبدأ نسبية أثر العقد يقتضي بعدم إنصراف هممذه الثممر لغيممر المتعااقممدين واخلفهممما
العام والخاص غير أن اثار العقود اقد تصرف لاشخاص غير هؤلء يعتممبرون مممن الغيممر عممن العقممد أو

أجانب عنه.
غير أنه استثناءاات غير احقيقية ظاهرية وااخرى استثناءاات احقيقية على مبدأ نسبية أثر العقد.

*الستثناء الظاهري غير الحقيقي (التعهد عن الغير).
رأى البعض في التعهد عن الغير استثناءاا على مبدأ نسبية أثر العقد بأن ينصرف أثر العقممد المممبرم بيممن

المتعهد والمتعهد له الى الغير المتعهد عنه.
وفي احقيقة المر أن التعهد كما سنرى ليس ال تطبيقاا لمبدأ نسبية أثمر العقمد أمما اعتبماره اسمتثناءاا علمى

) من القانون المدني الفرنسي المنظمممة للتعهممد عممن111المبدأ فمرده الوهم الذ تشيره صياغه المادة (م \
الغير, ومن امثلة التعهد عن الغير اقيام الشريك ببيع العيممن المشمماعه ويتعهممد للمشممتري بالحصممول علممى

- مدني عرااقي)على :151موافقة اشريكه على البيع واقد نصت المادة (
)اذا وعد اشخص بأن يجعل الغير يلتزم بامر فأنه ل يلتزم الغير بوعده ولكن يلزم نفسه ويجب عليممه1((

أن يعوض من تعااقد معه اذا رفض الغير ان يلتزم ويجوز لممه مممع ذلممك أن يتخلممص مممن التعممويض بممأن
يقوم هو نفسه بتنفيذ اللتزام الذي وعد به اذا كان ذلك في استطاعته من غير أن يضر الدائن .

)أما اذا اقيل الغير الوعد فأن أاقراره ل ينتج أثراا ال من واقت صدوره مالم يتبين أنه اقصممد صممرااحة أو2
))دللة أن يستند الاقرار الى اليوم الذي صدر فيه الوعد

ويستخلص من هذا النص أاحكام التعهد :-
-يتعااقد الشخص بأسمه ل بأسم الغير المتعهد عنه وبذا يختلف التعهد عن الوكالة والفضالة.1
-المتعهد ل يلزم الغير وأنما يلزم نفسه بالقيام بأاقناع الغير بقبول التعهد هنا تممبرز مسممألة كممون التعهممد2

تطبيق لمبدأ نسبية اثر العقد ل استثناءاا عليه فالتعهممد يلممزم اطرافممه فقممط المتعهممد والمتعهممد لممه ول يلممزم
الغير متعهد عنه, والتزام المتعهد بإاقناع الغير التزامه بنتيجة ول مانع من أن يكون التزام بوسيلة وذلممك

بأن يبذل المتعهد جهداا لحمل الغير على اقبول التعهد.
-ينقضي التزام المتعهد بأاقرار الغير للتعهد ول يسأل عن عدم تنفيذ المتعهد عنه للعقممد الممذي اقبلممه بعممد3

ااقراره. 
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-ااقرار الغير للتعهد عمل ارادي صادر من جانب وااحد ليس له اشكل معين ول يمكن أن يكون لممه اثممر4
رجعي دفعاا للضرار بحقوق الغير فإذا تعهد (أ) بأن يبيع (ب) سيارته الى (ج) فقام ب ببيعهمما الممى( د)
ثم عاد واقيل التعهد الصادر من (أ) فإن (ب) يكممون بمماع السمميارة مرتيممن مممرة الممى( د) ومممره الممى (ج)
فإاقرار التعهد ل يمكن أن يكون رجعياا من واقت التعهد لن ( د) سيتضرر اذ تنتزع منمه الملكيمة وتعمود

الى( ج) من واقت التعهد.
لكن اقد يكون للاقرار أثر رجعممي اذا أنصممرف المى ذلممك اقصمد الغيمر صممرااحة أو دللممة كممن يمبيع دار
يملكها على الشيوع مع اشريكة القاصر بعد أن تعهد للمشتري بقبول القاصممر للممبيع بعممد بلمموغه فلممو بلممغ
القاصر سن الراشد وااخر البيع فهنا يكون اقد اقصد ان يكون ل اقرار أثر رجع من واقت تصرف الشريك.

-اذا رفض الغير التعهد تحقق مسؤولية المتعهد اذ عليه تعويض المتعهد له عن عدم اقبول الغير التعهد5
ويستطيع دفع المسؤولية اذا هو اقبل ابرام العقد مع المتعهد له اذا كان ذلك ل يضر بالاخير بأن لممم تكممن

اشخصية الغير محل اعتبار في التعهد .
*الستثناءاات الحقيقية على مبدأ نسبية اثر العقد

في هذه الستثاءاات ينصرف اثر العقد احقيقة الى الغير احسب ما تقتضيه العدالة ومتطلباات استقرار
المعاملات اخروجاا على مبدأ نسبية اثر العقد الذي يقضي بعدم انصراف أثر العقد الى الغير وهذه

الستثناءاات هي:
-الدعوى المبااشرة1
-الاشتراط لمصلحة الغير 2

وسنتكلم هنا عن الاشتراط لمصلحة الغير

الشتراط لمصلحة الغير
مثاله اقيام اشخص بالتأمين على احياته لمصلحة زوجته وأاشترط على اشركة التأمين دفع مبلغ التأمين

اليها عند وفاته, ففي هذا الاشتراط ثلثة ااشخاص:
المشترط:وهو من اقام بترتيب الحق (الزوج)

المتعهد:هو من يتحمل اللتزام (اشركة التأمين)
المنتفع: هو المستفيد من الحق وهو (الزوجة)

ال- اشروط الاشتراط لمصلحة الغير   أو
هذه الشروط هي:

)تعااقد المشترط بأسمه الخاص ل بأسم المنتفع فتعااقده بأسم المنتفع يجعل المسممألة أمما نيممابه أو فضمماله1
فالوكيل والفضولي يتعااقدان بأسم الصيل وبأسم رب العمل.

)أن يشترط على المتعهد احقاا مبااشراا للمنتفع وهممذا يتضممح السممتثناء علممى مبممدأ نسممبية اثممر العقممد فلممو2
ال ثم احوله للمنتفع فالعمل هنا ل يعد ااشتراطاا وأنممما احوالممة احممق كممما أن ااشترط المشترط الحق لنفسه او

الخلف العام والخاص يحصلن على الحق من السلف أما في الاشتراط فأن الحق يثبت إبتداءاا للمنتفع.
)أن تكممون للمشممترط مصمملحة اشخصممية مممن الاشممتراط سممواء كممانت ممماديه كممأن يشممترط البممائع علممى3

المشتري دفع الثمن لدائن هذا البائع هذا يبرأ ذمته واقد تكون أدبية وهي الغالبة كأن يؤمن الشخص على
احياته لمصلحة أولده او زوجتممه وبنمماء علممى هممذه المصمملحة يسممتطيع المشممترط مطالبممة المتعهممد بتنفيممذ

التزامه اخلفاا للفضولي الذي ل يملك هذا الحق لنتفاء المصلحة.
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ثانياا- أاحكام الاشتراط
-علاقة المشترط بالمتعهد :ويحكم هذه العلاقه طبيعة العقد المبرم بينهما فقد يكون عقد بيع يشترط فيممه1

دفع الثمن لشخص ثالث فيطبق بين المشممترط والمتعهممد عقممد الممبيع بكممل التزاممماته وضممماناته واذا أاخممل
المتعهد بهذه الضماناات جاز للمشترط فسخ العقد والمطالبة بالتعويض عما اصابه وأصمماب المنتفممع مممن

ضرر.
-علاقة المشترط بالمنتفع :اقد يكون المشترط متبرعاا بالحق للمنتفممع فيكممون عقممده هبممه يشممترط فيممه ان2

ال للتبرع ويجوز له الرجوع في الهبه عند وجود سبب من أسباب الرجوع وعدم وجممود المممانع يكون أه
واقد ل يريد المشترط التبرع بل يريد المعاوضه كأن يكون اقد أاشترط للمنتفع الحق ليفمماء بممدين للاخيممر
بذمة المشترط فينطبق هنا أاحكام الرضا , واقممد يريممد المشممترط أاقممراض المنتفممع فتنطبممق هنمما علممى هممذه

العلاقه أاحكام القرض وهكذا.
-علاقة المنتفع بالمتعهد:ومن اخلل هذه العلاقة تظهر جلياا طبيعممة الاشممتراط الخاصممة وكممونه اسممتثناء3

على نسبية أثر العقد اذ ان المنتفع يحصل على احق من عقد الاشممتراط الممذي لممم يكممن طرفمماا فيممه بممل اقممد
يكون غير موجوداا واقت ابرامه يخوله مطالبة المتعهد بالحق ومقاضاته على ذلك.

*واقد احاول بعض الفقهاء عبثاا التماس تبرير لهذا الستثناء فمي القواعمد العاممة فمنهمم ممن اقمال بنظريمة
اليجاب ومؤداها أن الاشتراط ينشأ عقدان متتاليان زمانياا أولهما العقممد المممبرم بيممن المشممترط والمتعهممد
ينشأ بموجبه الحق للمشترط ابتداءاا ثم يليه عقد بموجب ايجاب ضمني بين المشترط والمنتفع ينقل الحممق
لهمممممممذا الاخيمممممممر ول يمكمممممممن اقبمممممممول همممممممذه الفمممممممترة لنهممممممما تواقمممممممف احمممممممق المنتفمممممممع
بينما في الاشتراط احق المنتفع ل يسقط بموات المشترط بل يمزداد تأكيمداا اذ ل يمكمن الرجموع عنمه بعمد
ال ل يصدق مثل هكذا تصور فكيف يتواقف نشوء الحق على اقبول المنتفع الذي اقممد ل الوفاة ,كما انه عم

ال ورغم ذلك يحصل على الحق. يكون موجوداا أص
*واقال البعض الاخر بنظرية الفضالة بأعتبار المشترط فضولياا يبرم العقد لمصلحة المنتفع فممي احيممن أن
المشترط يتعااقد بأسمه الخاص بينما يتعااقد الفضولي بأسم رب العمل ول تكون للفضولي مصمملحة الممتي

لبد منها لوجود الاشتراط.

*وذهب فريممق ثممالث الممى القممول بممالرادة المنفممردة بممأن ارادة المتعهممد المنفممردة هممي الممتي انشممأات احممق
المنتفع ,والرادة المنفردة ل تصملح لنشمماء اللممتزام ال اذا نمص القمانون ولممم يكمن الاشمتراط مممن بيممن

الحالات التي نص فيها القانون على صلاحية الرادة المنفردة في انشاء اللتزام.
*واقال البعض الاخر بفكرة احوالة الحق بأن المنتفع محال لممه أاحيممل لممه الحممق مممن المشممترط وبمقتضممى
الحواله يثبت الحق في ذمة المشترط احتى يحول للمنتفع بينما المنتفع في الاشممتراط يحصممل علممى الحممق

مبااشرة من الاشتراط وعلى هذا ل يبرر ال كونه استثناءاا على مبدأ نسبية اثر العقد.
 فالتبرير المثل لحق المنتفع اذاا أنه استثناء احقيقياا من نسبة اثر العقد وبالتالي فأنه يحمممل صممفاات ثلثممة

هي:-
-أنه احق مبااشر: أي أن الحق يذهب الى المنتفع مبااشرة دون أن يمر بذمة المشترط فل يستطيع دائنممو1

المشترط النتفاع من هذا الحق بعد وفاته لنه لم يداخل ضمن تركه المشترط احتى ينفذوا عليها بممموجب
اسممتعمال احممق مممدينهم وليممس لهممم اقواعممد الميممراث ول يسممتطيعون النتفمماع بممه ايضمماا فممي احممال احيمماته

(المشترط) في نقض الحق لن احق النقض اشخصي متصل بإرادة المشترط.
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-أنه احق اقلق: أي انه اقابل للنقض من جانب المشترط الى ان يظهر المنتفمع رغبتمه فمي السمتفادة ممن2
مدني عرااقي)والنقممض يتممم بعمممل ارادي صممريح او ضمممني كممأن يحممول المشممترط1-153الاشتراط(م 

الحق من المنتفع الى اشخص ااخر ا وان يطالب المتعهد بتسديد هذا الحق لمصلحته ويوجه المنقض الممى
المنتفع لكن يجب اعلن المتعهد به احتى ل يسدد للمنتفع الحق ول يزول احق النقممض ال بأبممداء المنتفممع
رغبته في الستفادة من الاشتراط أو أن يموات المشممترط احيممث يسممقط احممق النقممض ول يجمموز لي مممن

وراشته أو دائني إستعماله لنه لصيق بشخصية المشترط.
مدني) يجب أن ل يكون احق النقممض مخالفمماا لممما يقتضمميه العقممد بممأن يكممون1-153واحسب نص المادة(

مضرراا بالغير الذي تعلق احقه بالاشتراط فالبائع الذي يشترط على المشتري دفع الثمن لدائن هذا البممائع
ل يمكنه نقض الاشتراط لتعلق احق الدائن به.

-احق المنتفع مستمد في العقد : عليه يدور احممق المنتفممع مممع عقممد الاشممتراط وجمموداا وعممدماا فممأذا بطممل3
الاشتراط بطل هذا الحق ويستطيع المتعهد أن يتمسك في مواجهة المنتفع بكل الممدفوع النااشممئة عممن عقممد

الاشتراط كالدفع بالكراه أو التغرير من اقبل المشترط.
-المنتفع صااحب الحق أجنبي عن عقد الاشتراط:-4

عليه ل تعتبر الاحكام الصادرة في النزاع بين المشترط والمتعهد احجممة علممى المنتفممع, ول يسممري بحممق
المنتفع تعديل عقد الاشتراط ال اذا كان ثابت التأريخ,وليممس للمتعهممد أن يتمسممك اقبممل المنتفممع بالمقاصممة
بدين له على المشترط, ويجوز للمنتفع ما دام أنه أجنبي عن العقد وليس طرفاا فيه أثباات احقه بكل طرق

.  القرائن الثباات ول يشترط الدليل الكتابي بل احتى بالبينة و
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المحاضرة الحادية عشرة ((تفسير العقد والمسئولية العقدية))

تفسير العقد

اقد ينصب عمل القاضي على تكييف العقد بتحديد طبيعته القانونية فيما لو كان عقد بيع أو هبه أو غير
ذلك لكن اقد ينصب عمل القاضي على ايضاح اشروط العقد المبهمة وتحديدها وبيانها لمصلحة أاحد

أطراف العقد وهنا يسمى عمل القاضي بتفسير العقد ويستعين بعمله هذا بجملة من القواعد كما يأتي:-

)العبرة في العقود بالمقاصد والمعاني ل باللفاظ والمباني: فعلى القاضي البحث عن النية المشتركة1
للمتعااقدين وأن ل يقف عن احرفية النصوص فالهبة بشرط العوض تعتبر على هذا بيعاا.

)تترك الحقيقة بدللة العادة : فأذا كانت هناك عادة معتبرة التزام بها القاضي وترك احقيقة اللفظ2
فالقول لشخص أني مدين لك بكذا أذا أتى اشهر تموز يحمل ذلك على الاقرار بالين المؤجل.

)إذا تعذرات الحقيقة يصار إلى المجاز: فل يصار إلى المجاز ال أذا تعذرات الحقيقة فمن يواقف داره3
على أولده ولم يكن له أولد احمل الواقف على الاحفاد فالحفيد يأاخذ إسم الولد مجازاا. 

)ل عبرة بالدللة مقابل التصريح: فلو اقبض المشتري الذي لم يدفع الثمن المبيع في مجلس العقد ولم4
ال على صحة القبض النزول عن احق الحبس. يصرح البائع بنهيه عن ذلك كان هذا دلي

)أعمال الكلم أولى من اهماله واذا تعذر الكلم يهمل : كمن يقول لاخر بعتك البناية الحكومية الفلنية5
فأن كلمه يتعذر أعمال فيهمل.

)المعروف يفسر ما غمض أو نقص من العقد والمعروف عرفاا كالمشروط اشرطاا :فمن يشتري أجهزة6
تقنية من اشركة متخصصة يلزم الشركة بتصليحها عند العطل فالعرف جزى على ذلك.

)يفسر الشك في مصلحة المدين:فأذا لم يستطع القاضي تفسير العقد فسره لمصلحة المدين فأذا تعددات7
ديون المدين من احيث ثقلها عليه وااختلف مع الدائن في تعيين جهة الدين احدد الدين الاخف على المدين
كدين واجب الوفاء,على أن الشك في عقد الذعان يفسر لمصلحة المذعن في كل الاحوال دائناا كان أم

مديناا.

المسؤولية العقدية

المسؤولية التعااقدية هي الجزاء المممترتب علممى أاخلل المتعااقممد بتنفيممذ الممتزامه التعااقممدي, فيشممترط لممذلك
وجود عقد صحيح لم يقم المدين بتنفيذه فيكون للدائن اللجوء الى القضمماء لمطالبممة المممدين بالتنفيممذ الفنممي
الجبري متى كان ممكناا فأذا لم يكن ممكناا أو أنه كان ممكناا ولكن فيه أرهاق له جاز للقاضي الحكم على
المدين بالتعويض والمسؤولية هنا مسؤولية عقدية يشترط لها ثلث أركان هي الخطأ والضرر والعلاقممة

السببية عن  اشرط رابع يتمثل بالعذار وهو اقيام الدائن بتنبيه المدين على أاخلله بألتزامه العقدي

الخطأ

وهو سلوك المتعااقد على نحو يتنافى مع ما ألتزام به واقد أاخذ الفقه سابقاا بنظرية تدرج الخطأ فقسمه الى
ثلث درجاات :-
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اخطأ جسيم : وهو الخطأ الذي ل يرتكبه احتى الرجل المهمل ويلحق بالغش.

اخطأ يسير : وهو الخطأ الذي ل يرتكبه الرجل  المعتاد.

اخطأ تافه   : وهو الخطأ الذي ل يرتكبه الرجل الحريص الحازم.

واقد اقسم أنصار هذه النظرية العقد الى ثلثة أنواع تبعاا  لتدرج الاخطاء :-

-عقد المنفعة الدائن واحده مثال الوديعه فل يسأل المودع لديه ال عن الخطأ الجسيم فهذا العقممد لمصمملحة
الوديع واحده .

-عقد المنفعة  الطرفين مثاله البيع فيسأل المدين عن الخطأ اليسير.

- عقد المنفعة المدين واحده ومثاله عقد العارية(العمارة) احيممث يكمون العقمد لمصمملحة الممدين المسممتعير
واحده ول منفعه للدائن المعير فيسأل المدين المستعير هنا احتى عن الخطأ التافه.

وأن كان الفقه الحديث اقد هجر هذه النظرية ال أن بعض اثارها لزالت اشااخصة في معظممم التشممريعاات
) التي تجيز العفمماء مممن المسممؤولية259الحديثة ومنها القانون المدني العرااقي ومثل ذلك نص المادة (

العقدية ال تلك التي تنشأ عن غش المدين واخطأ الجسيم.

 *أثباات الخطأ: يختلف الثباات في اللتزاماات نتيجة عنه في اللتزاماات بوسيلة ففي اللتزاماات بتحقيممق
نتيجة التي يلتزم فيها المدين بتحقيق نتيجة معينة كألتزام البائع بتسليم المبيع ما على الممدائن ال أن يثبممت
صحة العقد وعدم تحقيق النتيجة المرجوه منه فيفترض القانون اخطأ المدين البائع لكن الغرض هنا اقابممل
ا تسمليم الممدين نتيجمة سمبب أجنمبي كخطمأ لثباات العكس كأن يثبت المدين أنه لم يقم بالنتيجمة وهمي هن
الدائن نفسهكأن لم يقم المشتري بدفع الثمممن أو نتيجممة اقمموة اقمماهرة أو سممبب أجنممبي ,أممما فممي اللتزاممماات
بوسيلة أو ببذل عناية التي يلممتزم فيهمما المممدين ببممذل اقممدر مممن العنايممة ل تحقيممق نتيجممة كممألتزام الطممبيب
بمعالجة المريض فأن عدم تحقيق النتيجة وهي اشفاء المريض غير كاف لمسألة المدين(الطبيب)بل على
أ الطمبيب وأنمه لمم يبمذل العنايمة الدائن أن يثبت وهو هنا المريمض أن فشمل المعالجمة الطبيمة كمان لخط

المطلوبة في ذلك.

ففي اللتزاماات بنتيجة ل يتحمل الدائن عبء الثباات وانما يفترضه القانون فممي جممانب المممدين أممما فممي
اللتزاماات بوسيلة فأن الدائن هو من يتحمل عبء أثباات اخطأ المدين .   

الضرر

وهو الذى الذي يصيب الشخص في احق من احقواقه أو في مصلحة مشروعة له, وهو أما أدبي يصمميب
النسان في مشاعره وكرامته أو اشرفه وهو ضرر ل يمكن التعويض عنه فممي المسممؤولية العقديممة وأممما

ضرر مادي يلحق المضرور بجسمه أو ماله.

والضرر المادي نوعان:--

مبااشر يعتبر نتيجة مبااشرة لخطأ المدين دون أن يفصله عن هذا الخطأ سبب أجنبي .
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وضرر غير مبااشر ل يعتبر نتيجة مبااشرة لهذا الخطأ بل فصله عنه سبب أجنبي آاخر.

والضرر المبااشر نوعان :--

ضرر مبااشر متواقع يعد نتيجة طبيعية لخطأ المدين ونتيجة مألوفة لهذا الخطأ.

وضرر مبااشر غير متواقع ل يعد نتيجة طبيعية ومألوفه لخطأ المدين أي أاخلله بألتزامه العقدي.

ممدني عرااقمي) ل يعموض ال عمن الضمرر169والمضرور في المسؤولية العقدية احسمب نمص الممادة(
المبااشر المتواقع فل يسأل المدين المخطأ عن الضرر غير المبااشر ول يسأل عن الضرر المبااشممر غيممر
ال أرتكمابه غمش أو اخطمأ ال عن الضمرر المبااشمر غيمر المتواقمع فمي اح المتواقع لكن المدين يكون مسؤو
جسيم والتبرير لذلك يبنى على أساس أفتراض وجود اتفاق ضمني يقر مسؤولية المممدين عممن الضممرار
المبااشر المتواقعة التي تكون نتيجة مألوفه ومتواقعة للطرفين لكن في احال أرتكاب المممدين غممش أو اخطممأ
ال وبالتالي يسأل المممدين عممن جميممع الضممرار المبااشممر الممتي جسيم فأن هذا التفاق المفترض يكون باط

تواقعها والتي لم يتواقعها.

مممثل اقانوني:-

أستأجر مزارع آله احصاد لجني ما زرعه من القمممح أاخممل المممؤجر بممألتزامه فأضممطر الممى أسممتأجر آلممه
أاخرى بأجرة مرتفعة,ونتيجة ضياع الواقت في أستأجار الله الثانية تلف بعممض المحصممول لتممأاخر جنيممة

ثم هطلت أمطار غزيرة دمرات بااقي المحصول, فيكون الضرر المادي كما يأتي:-

الفرق بين الجرتين : ضرر مبااشر متواقع يسأل عنه المدين في كل الاحوال 

تلف بعض المحصول نتيجة تأاخر جنيه : ضرر مبااشر غير متواقع ل يسمأل عنممه المممدين ال اذا أرتكممب
غش أو اخطأ جسيم.

تلف بااقي المحصول بسبب المطر: ضرر غير مبااشر ل يسأل عنه المدين في كل الاحوال. 

العلقة السببية

العلاقة أو الرابطة السببية هي العلاقة التي تربط الضرر الذي أصاب الدائن بخطأ المدين فممأذا أنقطعممت
هذه العلاقة لي سبب انتفت المسؤولية وهذه الرابطة مفترضه وعلممى المممدين الممذي يريممد التخلممص مممن

 مممدني عرااقممي) ,كممما  لممو أهمممل المحممامي فممي الطعممن اسممتئنافاا168المسؤولية أثباات انقطاعها (المادة 
بدعوى من الدعاوى احتى مرات مدة الطعممن ثممم تممبين لاحقمماا أن الممدعوى ل يجمموز اسممتئنافها لن المبلممغ

)دينممار فأهمممال500)دينار ول يجوز السممتئناف ال إذا زاد المبلممغ عممن (500المطالب به في الدعوى(
ال لن اخطأه لم يممؤدي الممى الضممرر الممذي أصمماب الممدائن وأنممما تحقممق الضممرر المحامي ل يجعله مسؤو

لسبب آاخر.

*جواز التفاق على العفاء من المسؤولية العقدية:-
 مدني عرااقي) للمتعااقدين التفاق على أعفاء المدين مممن المسممؤولية ال الممتي تنشممأ259أجازات المادة (

عن اخطأه الجسيم أو عن  لذا يجوز للمشتري والبائع التفاق على أعفاء الاخير مممن ضمممان السممتحقاق
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والعيب ال اذا تعمد البائع إاخفاء سبب الستحقاق والعيب غشاا منه ,ويجوز للمدين التفمماق علممى أعفممائه
من المسؤولية النااشئة عن الخطأ الجسيم والغش الصادر من أتباعه كأن يشترط المقاول الصلي أعفممائه

من المسؤولية النااشئة يفعل المقاول الثانوي أياا كان اخطأه.

*السبب الجنبي :-
ويقصد به الحادث الذي اقطع رابطة السببية بين اخطأ المدين وبيممن الضممرر أو الحممادث الممذي يرتفممع بممه

اخطأ المدين.

-أنواع السبب الجنبي :-

)اخطأ الدائن :-1
فأذا أمتنع البائع عن تسليم المبيع للمشتري فل مسؤولية عليه أذا أثبت أن إمتناعه كممان لتممأاخر المشممتري
في دفع الثمن فخطأ المشتري الدائن هنا اقطع العلاقة السببيه بين الضرر الذي أصممابه مممن عممدم التسممليم

وبين اخطأ المدين البائع.

)القوة القاهرة أو الحادث الفجائي :-2
ال ل والقوة القاهرة عبارة من أمر غير متواقع اخارج عن إرادة المدين تجعممل مممن تنفيممذ ألممتزامه مسممتحي
مرهقاا كما في الظرف الطاريء فأن ألتزام رسام برسممم لواحممة ثممم اقطعممت يممده فل مسممؤولية عليممه, واقممد

أستخدم المشرع العرااقي لفظ القوة القاهرة ثم استخدم لفظ الحادث الفجائي كلفظ مرادف ثم أاقتبس لفظ
لسماوية من الفقه السلمي.ا الفة

واقد احاول الفقه الفرنسي التمييز بين القوة القاهرة والحادث الفجائي من احيث المعنممى اذ  اقممالوا أن القمموة
القاهره أمر اخارج عن الشيء أم الحادث الفجائي فهو أمر غير متواقع من دااخل الشيء فإصطدام سيارة

النااقل بسيارة آاخرى اقوة اقاهرة لن الاحتدام أمر من اخارج السيارة هو احادث فجائي جاء من دااخلها.
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المحاضرة الثانية عشرة ((أنحلل العقد))

يجب التمييز أبتداءاا بين أنحلل العقد وأنقضائه فأنقضاء العقد يعنممي إنتهممائه بصممورة طبيعيممة بتنفيممذه أو
أما بعدم تنفيممذه أو اقبممل مبتسرة بأنتهاء مدته أما أنحلل العقد فيقصد به إنتهاء العقد نهاية غير طبيعية أو

نهاية مدته.

-أسباب أنحلل العقد 
ينحل العقد بالفسخ والاقالة وباللغاء وبالرجوع:

-الفسخ والقالة1

الفسخ يعني أزاله العقد بعممد أبرامممه كأزالممة عقممد الممبيع بعممد التعااقممد لسممباب تتعلممق بعممدم تنفيممذ المتعااقممد
للتزاماته فيحق للمتعااقد الاخر طلب فسخ العقد مع التعويض وهنا تظهر المسؤولية العقدية كجزاء عممن
عدم تنفيذ العقد لكن المسؤولية العقدية ل تتحقممق ال بصممدور اخطممأ مممن المتعااقممد أممما الفسممخ فل يشممترط

الخطأ.

-أنواع الفسخ   
للفسخ ثلثة أنواع :-

لل:الفسخ القضائي :  ويعني صدور احكم من المحكمة بحل الرابطة التعااقديممة وهممو الصممل العممام فمميأو
الفسخ لن القضاء هو مناط الفصل في المنازعاات .

لكن يلاحظ هنا أن للمتعااقدين وللمحكمة سلطاات واسعة في أيقاع الفسخ مممن عممدمه  فللممدائن عممدم طلممب
الفسخ وطلب الحكم بالتنفيذ العيني الجبري اذا كان ممكناا وله العدول عن ذلك وطلب التعويض وللمدين
الفسخ اذا عرض التنفيذ للدائن كما أن المحكمة تملك سلطة تقديرية واسعة في الحكم بالفسخ فلها العدول
عن الفسخ وأعطاء المدين الممتنممع عممن التنفيممذ مهلممة لتنفيممذ ألممتزامه ( مهلممة اقضممائية أو نظممرة ميسممرة)
يستطيع المدين اخللها تنفيذ ألتزامه وللقاضي رفض طلب فسخ العقد اذا تبين له أن الجزء الذي لم ينفمذه

المدين من ألتزامه ضئيل ل يتناسب مع اقيمة اللتزام الكلية.

ثانيلا: الفسخ القانوني ( النفساخ):
وينفسخ العقد من تلقاء نفسه بقوة القانون اذا أستحال على المممدين تنفيممذ ألممتزامه سممواء كممانت ألسممتحالة

 مممدني عرااقممي)179م \ 1لسبب أجنبي ل يد له فيه أم كممانت راجعممة الممى اخطممأ منممه احسممب نممص (ف
ويرى الفقه المصري أستناداا الى نصوص القانون المدني المصممري أن النفسمماخ القممانوني ل يكممون ال
اذا كانت أستحالة التنفيذ لسبب أجنبي أما في القانوني العرااقي فأن النفسمماخ القممانوني ينهممض فممي احالممة
كون الستحالة لسبب أجنممبي أم لخطمأ الممدين وكممل ممما فممي المممر أنتفمماء التعممويض فمي الحالممة الولمى
ووجوبه في الحالة الثانية ,أذاا ل تلزم بين الفسخ والتعويض فقد ينفسخ العقد بدون تعويض واقممد ينفسممخ

مع التعويض في احين أن القانون اللماني لم يجز الجمع بين الفسخ والتعويض .
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*أما عن تبعة الستحالة فمن يتحملها المدين أم الدائن فالجواب يختلف بأاختلف يد المدين فيما أذا كممانت
يد ضمان أم يد أمانه فالقاعدة العامة أنه اذا أستحال تنفيذ اللتزام أنفسخ العقد وتحمل المدين واحممدة تبعممه
ذلك أذا كانت يده يد ضمان أي عندما يكون يقبض الشيء وهو ضامن له كما فمي عقمد المبيع فيممد البممائع
على المبيع يممد ضمممان أي يضمممنه للمشمتري فمأذا هلممك اقبممل تسممليمه للاخيممر تحمممل البممائع تبعمة الهلك
وأنفساخ العقد , أما إذا كانت يد المدين يد أمانه كما في الوديعه والعاريه فالمودع لديه والمستعير يقبض

عنده فأذا هلك لقمموة اقمماهرة أنفسممخ العقممد دون أنأمانة الشيء دون أن يضمنه للمتعااقد الاخر فهو بمثابة 
يتحمل المدين هنا أي تبعه ال أذا كان الهلك بخطأ منه .

 : للفسخ التفااقي صورتان هما الاقالة والشرط الصريح الفاسد :-ثالثلا:الفسخ التفاقي
)الاقالة :الاقالة لغة الزاله وهي تعني أتفاق الطرفين بعد التعااقد على أزالة العقد المبرم بينهممما سممواء1

أاخل المتعااقد بألتزامه أم ل بخلف الشرط الفاسخ الذي ل يقع أل أذا أاخل المتعااقد بألتزامه.   

فمثل هنا بائع السيارة يسلم المبيع للمشتري ويقبض الثمن ثم بعد ذلك يتفقون على أاقالممة الممبيع بممأن يعيممد
المشتري السيارة للبائع ويسترد الثمن.

فتثور هنا مسألة الطبيعة القانونية للاقالة , فهل تعتبر فسخ للعقد أم عقد جديد يكممون فيممه المشممتري بممائع
والبائع مشتري ,هناك ثلث آراء اقيلت في تكييف الاقالة :-

-الرأي الول يذهب الى أنها عقد جديد ل فسخ للعقد الول وهمو ممذهب المالكيمة وأهمل الظماهر وفمي1
هذه الحالة تعقيد للمسألة فيجب على عقد البيع الجديد كما في المثال السابق أن يختلممف فممي اشممروط عممن
العقد الصلي فيجب أن يختلف الثمن الذي ااشترى به المشتري السيارة عن الثمن الذي يقال به العقد فقد

يقل واقد يكثر وفي هذا ضرر لاحد المتعااقدين.

-الرأي الثاني وهو رأي الشيعة المامية ورأي الحنابلة ويذهب الى أن الاقاله فسخ في احق المتعااقممدين2
وفي احق الغير وليست بعقد جديد فلو أنها عقد بيع جديد كما فممي المثممال المشممار اليممه فيجممب أن تختلممف

الاقاله ل تختلف هذه الشروط ولو كانت الاقاله بيع فأنها لم تصح في السمملم القبممض لكنهمما اشروطه وفي
صحيحة اقبل ذلك,وأذا كان من اشمأن همذا المرأي أن يحفمظ احقموق المتعااقمدين أل أنمه يضممر بممالغير فلمو
فرضنا أن المشتري عندما أاشترى السيارة باعها المشتري ثاني ثممم واقعممت الاقمماله بيممن المشممتري الول

العقد بأثر رجعي مممن واقممت التعااقممد ولممما عممد المشممتري     فيزول والبائع ولو اقلنا أنها بحق الغير فسخ
الول مالكاا للسيارة اقط وبذلك يكون عقد البيع الثاني صممادر ممممن ل يملممك احممق التصممرف فيبطممل احممق

المشتري الثاني الذي عد من الغير بالنسبة للاقالة.

) الممذي يعتممبر183الرأي الثالث وهو رأي الحنفية وهو ما أاخذ له القممانون المممدني العرااقممي فممي المممادة(-3
الاقاله عمل اقانوني مزدوج فهممي فممي احممق المتعااقممدين فسممخ فل يتضممرروا منهمما ول يشممترط أاختلف
اشروط الاقاله عن العقد الصمملي وبحمق الغيمر (المشمتري الثمماني فمي المثممال السمابق) عقمد جديمد فل

يتعرض احقه للخطر ويعد المشتري الول مالكاا لسلطة التصرف لهذا الغير وبالتالي ل يزول احقه.



حقوق الطبع – مكتبة المهندس – الحبانية الحي المدني

والتطبيقاات على هذه الثار القانونية لهذا التكييف متعددة نذكر منها :-

عقمدفسمخ )لو باع اشخص عقار لاخر وأسقط  اشفيع البائع احقه في الشفعة ثم عماد البمائع والمشمتري و1
البيع فأذا كان للمشتري اشفعاء فمن احقهم الاخذ بالشفعة لن الاقالة بحقهم تصرف بالبيع جديد ل فسخ.

ثم تقابل المشممتري الول والثمماني العقممد  )لو باع اشخص لاخر سيارة ثم اقام المشتري ببيعها مرة ثانية2
وأكتشف المشتري الول عيب اقديم من عهد البيع الول في السمميارة فليممس مممن احقممه الرجمموع بممه علممى

البائع الول لنه يعد من الغير بالنسبة للاقالة بين المشتري الول والثاني فتكون بحقه عقد جديد.

)أذا وهب اشخص لاخر سيارة ثم اقام الموهوب له ببيعها لشخص آاخر ثم ما لبث أن تقابل العقممد سممقط3
احق الواهب في الرجوع عن الهبه لنها بحقه عقد جديد أاشترى الموهوب له السيارة فيممه عممن الشممخص

الذي باعها له .

)لو اقال اشخص لاخر أاشتري سيارتك بمليمون دينممار لكممن الثممن غيممر موجمود عنمدي احاليماا أي بثمممن4
الربمما لكممن لممو أن المشممتري اشممبهة مؤجل وأبيعها لك بنصف مليون تدفعها نقداا فالتصرف باطل لن فيه

باع السيارة لمشتري ثاني ثم تقابل معه العقد وأستعاد السيارة فقام ببيعها للبائع الول الذي أاشتراها منممه
للربمما  فيممه لن البممائع بنصف المليون فأن بيعه هنا بعد أاقالة البيع مع المشتري الثاني صحيح ول اشممبه 

الول أجنبي عن الاقالة التي تم فتكون بحقه عقد جديد.

  الشرط الصريح الفاسخ-2

وهممذا الشممرط يعممد صممورة مممن صممور الفسممخ ألتفممااقي عممن طريممق أتفمماق المتعااقممدين بممأن أاخلل أاحممد
المتعااقدين بألتزاماته يبيح للطرف الاخر فسخ العقد .

 مدني عرااقي) الممتي تقتضممي بفسممخ العقممد عنممد أاخلل أاحممد المتعااقممدين177أذ اقد ل يكفي احكم المادة ( 
بألتزاماته في طمئنت المتعااقد فيعمد الى أاشتراط احقه بالفسخ عند الاخلل احتى يضمن احقه .

-وللشروط الفاسخ أربعة مراتب :-

أتفاق الطرفين على أعتبار العقد مفسواخاا عند أاخلل أاحد المتعااقدين بألتزامه .المرتبة الولى :  *
مممدني) فل تسمملب177وهذه الصورة أاقل درجاات التفاق فهي مجرد ترديد لممما ورد فممي احكممم المممادة (

القاضي سلطته التقديرية في الحكم بالفسخ , ول تعني عن رفع الممدعوى والعممذار وصممدور الحكممم وأن
صدر الحكم بالفسخ عد منشئاا للفسخ .

أتفاق الطرفين على أعتبار العقممد مفسممواخاا مممن تلقمماء نفسممه ,وهممذه الصممورة تسمملبالمرتبة الثانية :  *
القاضي سلطته التقديرية في الحكم بالفسخ فل يستطيع رفض طلب الفسممخ أو منممح المممدين مهلممة للوفمماء
,لكن هذه الصورة ل تغني عن رفع الدعوى وعن صدور الحكم بالفسخ ول عن العممذار والحكممم الممذي

يصدر بالفسخ يعد منشئاا له .
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أتفاق الطرفين على أعتبار العقد مفسمواخاا ممن تلقماء نفسمه دون احاجمة للعمذار أيالمرتبة الثالثة  : *
أعذار المدين وتنبيهه الى عدم التنفيذ, واحكمم همذه الصمورة احكمم الصمورة الثانيمة غيمر أنهما تغنمي عمن

العذار فل بد من رفع دعوى وصدور احكم بالفسخ الذي يعد منشئاا له أيضاا.

أتفاق الطرفيممن علممى أعتبممار العقممد مفسممواخاا مممن تلقمماء نفسممه دون احاجممة للعممذار*المرتبة الرابعة : 
وللحكم القضائي , وفي هذه الصورة يفسخ العقممد بمجممرد أاخلل المتعااقممد بممألتزامه دون احاجممة للعممذار
ولرفع دعوى وأن رفعت هذه الدعوى فأنهمما لمجممرد الفصممل فممي النممزاع ليممس أل والحكممم الممذي يصممدر
انت همذه الصمورة همي أاقموى درجماات بالفسخ اخلفاا للحالات السابقة يعد كااشفاا للفسخ ومقرراا له وأن ك

التفاق أل أنها ل تحرم الدائن من احقه في النزول عن الفسخ.

 -شــروط الفسخ 

للفسخ أربعة اشروط :-

- أن يكون العقد ملزم لجانبين أي ملزم للممدائن والمممدين لنممه أذا أاخممل المممدين بممألتزامه فمممن مصمملحة1
الدائن طلب الفسخ للحفاظ على احقواقه أما أذا كان العقد ملزم لجممانب وااحممد وهممو المممدين كعقممد القممرض
بدون الفائدة الملزم للمقترض فقط فأنه ليس من مصلحة المقرض الممدائن طلممب فسممخ القممرض لن ذلممك

يضيع احقواقه.

- أن يخل المتعااقد الاخر بتنفيذ ألتزاماته , فحتى يطلب الدائن الفسخ فيجب أن يخممل المممدين بألتزاممماته2
فأذا لم يثبت أاخلله ل يكون للدائن طلب الفسخ والتنصل من العقد, فل يجوز للبممائع طلممب الفسممخ أل اذا

أمتنع المشتري عن رفع دعوى .

-أن يكون طالب الفسخ اقد أوفى بألتزاماته أو أنه مستعداا علممى الاقممل لتنفيممذ هممذه اللتزاممماات فل يحممق3
للبائع طلب الفسخ لعدم دفع المشتري للثمن أذا كان هو لم يسلمه المبيع,بينما يكون له الفسخ أذا كممان اقممد

سلم المبيع أو أبدى أستعداده على تسليمه.

-ان يكون طلب الفسخ اقادراا على أعادة الحال الى ممما ماكممانت عليممه اقبممل التعااقممد بممأن يكممون بمقممدوره4
أعادة ما كان اقد نفذه المدين من ألتزاماات أم أذا لم يكن بمقدوره ذلممك كالمقمماول الممذي يتعااقممد مممع معمممل
السمنت فيستلم منه نصف الكميه ثم يمتنع المعمل عممن تسممليم البممااقي وكممان المقمماول اقممد أسممتخدم الكميممة
المستلمه في البناء فأنه ل يستطيع طلب الفسخ أذ ل يمكنه أعاده ما أستلمه للمعمل المممدين فل يكممون لممه

طلب الفسخ أل أذا كانت الكمية المستلمة من السمنت لزالت بيد المقاول .

أثممار الفسمممخ

أذا واقع الفسخ يعاد المتعااقدين الى الحالة التي كانا عليها اقبل التعااقد فل يعد كممل متعااقممد مالكممأ لممما أاخممذه
ليس من واقت الفسخ وأنما بأثر رجعي من واقت التعااقد , وهذا هو أثر الفسخ بحق الغي .

*فبالنسبة لثر الفسخ بحق المتعااقدين :-
يعاد المتعااقدين الى ما كان عليه اقبل أبرام العقد, فلممو فسممخ عقممد الممبيع فعلممى البممائع أن يعيممد الثمممن الممى
المشتري وجميع فوائده وجميع المصاريف التي أنفقها المشتري لحفظ المبيع ما عدا المصاريف الكماليه
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الزائدة فل يلزم بردها المشتري أل أذا كان الفسخ بخطأه واذا كان كذلك رد للمشممتري أيضمماا مصمماريف
دعوى الفسخ وعلى المشتري أن يعيد المبيع الى البائع زائداا ثماره وأن يعطيه تعويض عما أاحممدثه عممن

تلف في المبيع وأن يرد له مصاريف دعوى الفسخ أذا كان الفسخ نتيجة اخطأ المشتري .

*أثر الفسخ بالنسبة للغير :-

يزول العقد بأثر رجعي من واقت التعااقد فتعتبر ملكية البائع مستمرة ولم تنقطع ول يعممد المشممتري مالكمماا
اقط للمبيع فتزول جميع مارتبه من احقوق على المبيع للغير أن كان باعه لهذا الغيممر أو رهنممه لممه , لكممن

هناك أستثناءاات على هذا الثر الرجعي:

-الستثناءاات على زوال العقد بأثر رجعي :-
اقد ل يزول العقد بحق الغير احماية له فيبقى مالكاا لما رتبه له المشتري من احقوق على المبيع وذلك فممي

ثلث احالات :

)اقاعدة الحيازة في المنقول سند الملكية :-1
من باع منقول للمشتري ولم يقبض كل الثمن ثم أمتنع المشممتري عممن تسممديد البممااقي واقممام بممبيع المنقممول
ال دون زوال العقممد بممأثر فأن هذا المشتري الثاني يتمسك بتملممك المنقممول بالحيممازة فيقممف احقممه هممذا احممائ

رجعي بل أن احقه يمنع الفسخ كلياا فليس للبائع ال طلب التنفيذ الجبري للحصول على بااقي الثمن .

)من ألتزم بالضمان أمتنع عليه التعرض :-2
فمن اقايض اشخص ااخر بقطعة أرض زائد ألف دينار تدفع بعد فترة واقام المقممايض الول برهممن اقطعتممه
عند اشخص ثالث ثم أاخل المقايض الثاني بدفع اللف دينار فليس للمقايض الول طلب الفسخ لنه ألممتزم
بوجه المرتهن بالضمان فأذا طلب فسخ المقايضة يكون اقد تعرض له ومن الممتزم بالضمممان أمتنممع عليممه

التعرض فل يكون له سوى المطالبة بالتنفيذ الجبري للحصول على اللف دينار.

)التسجيل:3

فمن كسب احق عيني على عقار أاشتراه اشخص من آاخر واقام صااحب الحممق العينممي بتسممجيله فممأن فسممخ
مشتري العقار عقد البيع مع مالك العقار البائع يعود العقار للبائع لكن مثقممل بهممذا الحممق العينممي المرتممب

ل يزول بالفسخ: لشخص ثالث لنه

-اللغاء2

اللغاء هو الحالة الثانية من احالات أنحلل العقممد بعممد الفسممخ ويكممون مجمماله فممي فممي أنممواع
معينة من العقود هي العقود المسممتمرة والعقممود ذاات الطبيعممة الخاصممة الممتي تسممتلزم اللغمماء

الذي يتميز عن الفسخ بما يأتي :
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-ليس لللغاء اثر رجعي ل سيما في العقود المستمرة مثل عقد اليجار لنه هنا اقطع للعقممد1
بالنسبة للمستقبل فقط ول يعود للماضي فأذا أستمر عقد اليجار لمدة اشهرين ثم اقام الطرفممان
بألغائه فأن اللغاء يكون للمستقبل فقط ول يعمماد الطرفممان الممى الحالممة الممتي كانمما عليهمما اقبممل

التعااقد فل يلزم برد ما كان اقد أاخذه من أجره من المستأجر .

ون جمزاءاا عمن ااخلل المتعااقمد2 - اللغاء في بعض صوره يبتعد عمن فكمرة الجمزاء فل يك
بألتزاماته وانما ممارسة طبيعة من اقبل الدائن لحقه في اللغمماء المسممتمدة مممن طبيعممة بعممض
العقود مثل عقد الوكالة والعاريه والوديعه أذ بأمكان الموكل الغاء الوكالة فممي أي واقممت وأن

لم يخل الوكيل بألتزاماته.

-الرجوع3

620والرجوع الحالة الثالثة من احالات أنحلل العقد اخاص بالهبه فقط فالقاعممدة العامممة احسممب المممادة (
مدني عرااقي) ل يجوز للممواهب الرجمموع عممن الهبممه ال برضمماء الموهمموب لممه وهممو رأي المممام مالممك
والشافعي ورواية عم أاحمد بن احنبل , لكن المشرع العرااقي أعطى الواهب احق الرجوع عن الهبه رغم
معارضة الموهوب له وذلك في احالات أستثنائية عند توافر أسباب الرجوع وأنتفاء موانع الرد, وأسباب

الرجوع همي:

جحود الموهوب له :- كأن يصدر منه ما يعد جريمممة كالضممرب أو الجمرح يقعمان علمى اشممخص)1
الواهب أو جريمة تمس كرامته كالقممذف والسممب واقممد ل يراقممى  لمسممتوى الجريمممة بممل يكفممي أن يكممون

ال اخطيراا نحو الواهب كالهانة البالغة . أاخل

)عجز الواهب عن التفاق على نفسه أو على من يلتزم بالتفاق عليهم وهذه الحالة مقتبسة من القانون2
السويسري تمليها العدالة .

ولد للواهب بعد الهبه أو أن يكون له ولد واقت الهبه يظنه ميتاا فأذا هو احي .وء )طر3

)عدم تنفيذ الموهوب له لما أاشترط عليه في العقد : فممالهبه المشممروطة عقممد ملممزم للجممانبين والرجمموع4
فيها فسخ عادي.

)اقتل المزهوب له للواهب عمداا : فيكون احق أبطال الهبة هنا للورة . 5
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المصدر الثاني لللتزام/الرادة المنفردة))المحاضرة الثالثة عشرة ((

في العقد كمصدر أول من مصادر اللتزام تتوافق إرادتين لنشاء هذا أللتزام أممما فممي ألرادة المنفممردة
مممدني عرااقمي)فممأن الرادة ل184فيعني ان ألرادة لواحدها تكفي لنشاء أللتزام واحسب نمص المممادة (

تكفي واحدها لنشاء اللتزاماات أل فممي احممالات أسممتثنائية ينممص عليهمما القممانون ويطبممق عليهمما فممي هممذه
لنشمماء    الستثناءاات ما يطبق على العقد أل ما تعلق بتوافق الرادتين فيجب أن يكون صااحب الرادة

اللتزام ويجب أن تخلوا أرادته من العيوب ويجب توافر المحل والسبب لدى الرادة. 

أن القانون يرتب على الرادة المنفردة بعض الثار القانونية ويجعلها صممالحة لممترتيب هممذه الثممار دون
احق أنشاء اللتزاماات ال في احالات أستثنائية ,ومن هذه الثار ترتيب احمق للغيممر عمن طريمق الوصمية,
نقض احق المنتفع في الاشتراط لمصلحة الغير,النزول عن الحق العيني وأجازة العقممد المواقمموف وإلغمماء

بعض العقود كعقد الوكالة وأاقرار عمل الفضولي .

*الحالات الستثنائية التي نص القانون فيها على صلاحية الرادة المنفردة لنشاء أللتزام :

)اليجاب الملزم : أذا احدد الموجب ليجابه مدة صريحة أو ضمنية ألتزم في البقاء علممى أيجممابه طيلممة1
هذه المدة ومصدر ألتزامه الرادة المنفردة.

)تحرير العقار المرهون : من احق احائز العقار المرهممون أن يقمموم بتحريممره احممتى تخلممص لممه ملكيتممه2
وعليه القيام بأجراءاات التحرير ومن ذلك أعلن يوجه الى الدائنين بأن الحائز مستعد للوفاء بديونهم فأذا

)يمموم ومصممدر30تم العلن ألتزم الحائز بعدم الرجوع عنه طيلة المدة المحددة لذلك في القانون وهي(
ألتزامه الرادة المنفردة.

ال معينمماا لغممرض3 )أنتشار المؤسسة: وهي المؤسسة تنشأ بأرادة المؤسس المنفردة يخصص بموجبها ما
معين.

 كما يسميها الفقه السلمي ):-  الجعالة)الوعد بجائزة ( أو4
 مممدني185ومثال الوعد بجائزة أن يعد اشخص بجائزة لمن يعثر له على اشيء ضممائع,أذ تنممص المممادة(

 لمن اقام بهممذا العمممل احممتى     - من وعد بجعل يعطيه , لمن يقوم بعمل ألتزم بأعطاء 1عرااقي) على (
ال للقيام بالعمل جاز له الرجوع في وعده على2لو اقام به دون نظر الى الوعد.  -وأذا لم يحدد الواعد أج

أذا لم      - وتسقط دعوى المطالبة 3أل يؤثر ذلك في احق من اقام بالعمل اقبل الرجوع في الوعد. 
ترفع اخلل ستة أاشهر من تأريخ أعلن العدول).

*اشروط الوعد بجائزة 

-وجود وعد جدي صادر من ذي أهليه غير مشوب بعيب في الرادة.1

-أن يوجه الوعد الى الجمهور بوسيلة من وسائل العلن المرئية أو المقروءة او المسموعة أما أذا2
وجه الى اشخص معين أيجاباا ل وعداا.
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-أن يكون سبب الوعد اقيام بعمل كالبحث عن مفقود فل يكون وعداا بجائزة الوعد الصادر من اشخص3
بدفع مبلغ معين لكل طفل يولد في يوم معين.

فأذا توفرات هذه الشروط صحة الوعد بالجائزة سواء كانت الجائزة مادية كمبلغ معين أو أدبية كمنح
وسام.

*أاحكام الوعد بالجائزة :-

اقد يحدد الواعد مدة لوعده واقد ل يحدد مدة:

ال  – تحديد مدة للوعد :اذا احدد الواعد مدة لوعده ألتزم بعدم الرجوع عن الوعد طيلة المدة المحددةأو
فأذا اقام أاحد بالعمل اقبل انتهاء المدة استحق الجائزة احتى لو من اقام بالعمل ل يعلم بصدور الوعد واحتى
لو اقام بالعمل اقبل صدور الوعد أما أذا أنتهت المدة دون أن يقوم أاحد بالعمل فقد تحلل الواعد من وعده

نهائياا احتى لو أنجز العمل بعد ذلك .

 – عدم تحديد مدة للوعد : وفي هذه الحالة للواعد الرجوع عن وعده لكن يجب أن يكون الرجوعثانياا
بنفس طريقة أعلن الوعد, فأذا رجع الواعد ولم يقم أاحد بالعمل تحلل الواعد من وعده أما أذا اقام أاحد
)6بالعمل اقيل رجوع الواعد أستحق الجائزة احتى لو لم يكن يعلم بها وعليه رفع الدعوى للمطالبة بها (
أاشهر من تأريخ العدول وهي مدة سقوط ل يجري عليها واقف ول انقطاع , أما أذا اقام أاحد بجزء من

العمل ثم رجع الواعد عن وعده ألتزم الواعد بأن برد لهذا الشخص ما أنفقه في العمل بمحدود الجائزة
الموعود بها ل على أساس الوعد وأنما على أساس الثراء بل سبب.وفي الفقه السلمي أاحكام أاخرى
لم ينص عليها القانون العرااقي منها أذا اقام بالعمل عدة أاشخاص أستحق السبق منهم الجائزة وأذا تعدد

المنفذون للعمل اقسمت الجائزة بينهم.  
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-مدخل عام  المسؤولية التقصيرية (الفعل الضار)  المحاضرة الرابعة عشرة ((المصدرالثالث لللتزام/

تمهيد :

ال عن تعويض هذا الغير ومصدر ألتزامه من تسبب بفعله الخاطي في أصابة الغير بضرر صار مسؤو
بالتعويض هنا هو الفعل الضار الذي أرتكبه وجزاء ما أرتكبه من فعل هو المسؤولية التقصيرية .

ويلاحظ على اقواعد هذه المسؤولية أنها اشهدات تطوراا كبيراا ومستمراا نتيجة تطور الحياة الاقتصادية
وظهور المخترعاات وإزدياد الحوادث التي تسبب للناس الضرر وبناءاا على هذه التطوراات تداخلت

التشريعاات لحماية المصابين بهذه الحوادث ومن أوجه هذه الحماية تيسير اثباات الخطأ في جانب مسبب
الضرر وفي مراحلة ثانية أفترضت هذه التشريعاات الخطأ فرضاا يقبل اثباات العكس ومن ثم افترضته
فرضاا ل يقبل أثباات العكس وفي تطور لاحق أاخذات المحاكم وبعض التشريعاات أاقامة المسؤولية على
أساس (الضرر)أو(الخطر)احتى لو لم يصدر اخطأ من الشخص فكل من يمارس نشاطاا من الممكن أن

يصيب الغير بضرر يسأل عن تعويضه احتى لو لم يصدر منه اخطأ.

ال تاريخية لهذه المسؤولية لوجدنا أن المجتمعاات البدائية عرفت فكرة الثأر الذي لم تكن ولو تلمسنا أصو
له احدود تنظمه ال بعد أن تداخلت السلطة التنظيمية ليكون بقدر الضرر, ثم أستعيض عنه لاحقاا

بالديه,وفي اشريعتنا السلمية        للمضرور الحق بالقصاص ثم بالديه ولو العدول عنهما والعفو عن
الجاني أذ يقول ال تعالى ((ول تقتلوا النفس التي احرم ال أل بالحق ومن اقتل مظلوماا فقد جعلنا لوليه

سلطان فل يسرف في القتل أنه كان منصوراا)).

واقد ظهر للسلطاات أن بعض الجرائم ل تشكل اعتداء على احق الفرد فحسب    تشكل أعتداءاا على
المجتمع فلم يعد يكتفي من المضرور الديه بل فرضت عليه عقوبة بأسم المجتمع وأصبحت الديه تدفع

كتعويض للمصاب ومن هنا نشأات المسؤولية المدنية(التقصيرية)في أاحضان المسؤولية الجنائيةوبالنسبة
للقانون الروماني لم يتضمن مبدأ عام يقرر المسؤولية عقدية كانت أم تقصيرية لكن في تطور لاحق

صدرات اقوانين رومانية تنظم بعض الصورة الخاصة من الفعل الضار وكانت المسؤولية فيها بعيدة عن
فكرة الخطأ,التي لم يعرفها القانون الروماني ال بعد تداخل اقواعد الاخلق وأصبح الفقهاء يرفعون

المسؤولية عن الصغير المجنون لنهما ل يملكان الدراك اللزم لصدور الفعل الخاطيء.
ثم جاء القانون الفرنسي القديم ليضع مبدأ عاماا يقرر المسؤولية عن الضرار وأصبح     هذا القانون

يفراقون بين المسؤولية العقدية والتقصيرية ويأاخذون بفكرة تدرج الخطأ التي سبقت الاشارة اليها.  
ثم جاء اقانون نابليون لينظم المسؤولية التقصيرية (بخمس مواد)أاقام المسؤولية من اخللها على أساس

الخطأ.

)مادة اقانونية واخصص لها القانون السمموري16واقد اخصص القانوني المدني المصري لهذه المسؤولية (
 مممادة اقانونيممة مممن المممادة (47)مادة أما القانون العرااقي فقد اخصص لهمما 18)ماده واللبناني(15الليبي(
)أراد بذلك المشرع التوفيق بين الفقه السلمي وبين أاحكام التشريعاات الوضعية232)الى المادة (186

معظم هذه المواد كتطبيقاات لصور المسؤولية أاقتبست من الفقممه السمملمي كممان بالمكممان عممدم أيرادهمما
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ال في المادة ( )يضع مبدأ عام فممي التلف ثممم يممأتي فممي المممواد(مممن186والكتفاء بالمبادىء العامة فمث
) ليذكر تطبيقاات للتلف ما كان ينبغي ذكرها .190 ال 187

*وسممتقوم بدراسممة التعممبير بيممن المسممؤولية التقصمميرية والجنائيممة مممن جهممة والتمييممز بيممن المسممؤولية
التقصيرية والعقدية من جهة ااخرى ونعرض لفكرة الخيرة والجمممع بيممن همماتين المسممؤوليتين , ومممن ثممم

نقوم بدراسة أنواع هذه المسؤولية.

الفصل الول
التمييز بين المسؤولية التقصيرية
وبين المسؤولية الجنائية والعقدية

ال – تمييز المسؤولية التقصيرية عن المسؤولية الجنائية :- أو
المسؤولية التقصيرية هي أاحد الوجهين للمسؤولية المدنية احيث تشكل المسممؤولية العقديممة المموجه الثمماني
,والمسؤولية التقصيرية هي الجزاء على من أرتكب فعل ضار بحق الغير يمثممل بممألزام مسممبب الضممرر

.    بتعويض 
أما المسؤولية الجنائية :فهي الجزاء الذي يقع على كل من يرتكب عمل يجرمه اقانون العقوباات.

*الفرق بينهما :-
)تقوم المسؤولية التقصيرية على فكرة الضرر الذي يصيب الفرد بينما تقوم المسممؤولية الجنائيممة علممى1

فكرة الضرر الذي يصيب المجتمع .

)جزاء المسؤولية التقصيرية تعويض أما جزاء المسؤولية الجنائية فهو عقوبة تواقع بأسم المجتمع .2

)دعوى المسؤولية الجنائية من احق المجتمع تنظرها محاكم الجزاء,أممما دعمموى المسممؤولية التقصمميرية3
فهي من احق المضرور وتنظرها المحاكم المدنية.

)بما أن المسؤولية التقصيرية من احق الفممرد فيجموز التنمازل عنهمما أممما المسممؤولية الجنائيمة فممن احمق4
المجتمع الذي ل يجوز التنازل عنه. 

)القاعممدة فممي المسممؤولية الجنائيممة ( ل جريمممة ول عقوبممة أل بنممص ) فجميممع العمممال المكونممة لهممذه5
,بينمما ل يمكممن احصممر العممال المؤديمة الممى       المسؤولية وردات فمي اقممانون العقوبماات علمى سممبيل

المسؤولية التقصيرية .

)النية ركن في المسؤولية الجنائية دون التقصيرية فغالباا ما تقع الاخيرة والعمال المسممببة لهمما أهمممال6
ل عمد. 

الفعل الوااحد مسبب للمسؤولية التقصيرية و الجنائية

اقد يكون الفعل الوااحد ماساا بحق المجتمع من جهة فيرتب مسؤولية جنائية وماساا في نفممس الممواقت بحممق
الفرد فيرتب المسؤولية التقصيرية كما في القتل والتزوير , وفي هذا المجال نتبع القواعد التية:-
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-أذا رفعت الدعوى المدنية أمام المحاكم المدنية وكانت المدعوى الجنائيممة لممدى محمماكم الجممزاء فنطبمق1
اقاعدة(الجنائي يواقف المدني) فعلى المحكمة المدنية واقف النظر في الدعوى المدنية لحين صممدور اقممرار
محكمة الجزاء في الدعوى الجنائية,لكن ليس هناك ممايمنع ممن رفممع الممدعوتين الجنائيمة و المدنيمة لممدى

محكمة الجزاء فيصدر احكماا وااحد بالعقوبة وبالتعويض.

-أذا صدر احكم نهائي في المحكمة الجنائية فأنه ملزم للقاضي المدني في ما أثبته مممن واقممائع فقممط دون2
أن يلزم القاضي المدني بالتكييف القانوني لهذه الوااقعة .

فلو صدر احكم محكمة الجزاء بالدانه تقيد به القاضي المدني واحكم بالتعويض ولو صدر الحكم بالبراءة
تقيد به القاضي المدني فل يحكم بالتعويض, لكن لو كان الحكممم بممالبراءة صممادراا مممن القاضممي الجنممائي
لوجود مانع من موانع العقاب فأن القاضي المدني هنمما وأن ألممتزم بأثبمماات الوااقعممة وهممي الممبراءة أل أنممه
غير ملزم بتكييف هذه الوااقعة فبأمكان القاضممي المممدني تكييممف وااقعممة الممبراءة علممى غيممر مما كيفهمما بممه
القاضي الجنائي فيحكم بالمسؤولية التقصيرية وبالتعويض فأذا كانت العقوبممة ل تواقممع لوجممود مممانع مممن

أيقاعها لدى القاضي الجنائي فأن الفعل لدى القاضي المدني اقد يكون ضاراا فيحكم بالمسؤولية عنه. 

ثانياا- تمييز المسؤولية التقصيرية عن العقدية :-

تنقسم المسؤولية المدنية الى نوعين تقصيرية وعقدية فثمة فوارق بين هاتين المسؤوليتين ويسمى هذا
التجاه بأتجاه أنصار ثنائية المسؤولية المدنية.

غير أن هناك أتجاهاا ااخر ل يرى فراقاا بين نوعي المسؤولية المدنية ويتزعم هذا التجاه الفقيه
الفرنسي(بلنيول) ويسمى بأتجاه واحدة المسؤولية المدنية.

*فكرتي واحدة وثنائية المسؤولية المدنية

 أتجاه ثنائية المسؤولية المدنية:-أ-

يذهب هذا التجاه الى أن هناك فرواقاا كثيرة تقتضي التمييز بين نوعي المسؤلية المدنية التقصيرية
والعقدية وهذه الفروق هي:-

-مدى التعويض:1

في المسؤولية التعويضية ل يعوض المضرور أل عن الضرر المبااشر المتواقع ول يعوض عن الضرر
المبااشر غير المتواقع أل أذا أرتكب المتعااقد المخطيء غش أو اخطأ جسيم ,أما في المسؤولية التقصيرية

فيعوض المضرور عن الضرر المبااشر المتواقع وغير المتواقع بغض النظر عن درجة اخطأ مسبب
الضرر.

-العذار :-2

يشترط العذار في بعض الحالات لثبوات المسؤولية العقدية بينما ل يشترط العذار في المسؤولية
التقصيرية.
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-التضامن :3

في المسؤولية التقصيرية أذا تعدد المسؤولون ألتزموا بالتعويض على سبيل التضامن لكن ل تضامن
بين المدينين في المسؤولية العقدية أل بنص القانون أو بالتفاق فالتضامن ل يفترض.

-الهلية :- 4

يشترط لقيام المسؤولية العقدية سن الراشد بينما يكفي لقيام المسؤولية التقصيرية سن التمييز.

-أتفااقاات ألعفاء من المسؤولية:-5

هذه التفااقاات جائزة في المسؤولية العقدية ما لم يصدر عن المدين غش أو اخطأ جسيم , لكنها تكون
باطلة في المسؤولية التقصيرية .

-التقادم :-6

) سنواات من يوم علم المضرور بواقوع الضرر ويشخص3تسقط دعوى المسؤولية التقصيرية بمرور (
)سنة من يوم واقوع الفعل الضار, لكن دعوى15من أواقعه وهي تسقط في كل الاحوال بمضي (

)سنة.15المسؤولية العقدية تتقادم في كل الاحوال بمضي (

-الثباات :7
في المسؤولية العقدية الثباات أسهل من أثباات المسؤولية التقصيرية ففي الولى يفترض القانون اخطأ
المدين ومسؤوليته بينما في الثانية أي المسؤولية التقصيرية فعلى الدائن أن يثبت الضرر الذي أصابه

زائداا اخطأ المسؤول.

أتجاه واحدة المسؤولية المدنية :-ب- 
يرى هذا التجاه أن المسؤولية المدنية وااحدة وتقسيمها الى نوعين ما هو ال عبث فل توجد فروق بين

هذين النوعين والفروق التي ذكرها أنصار ثنائية المسؤولية هي فروق ظاهرية ل احقيقية , أما عن
الهلية فهي اشرط في العقد ل في المسؤولية العقدية فلو أبرم العقد صحيحاا وزالت أهلية المتعااقد بعد
ذلك بقى ملتزماا بالعقد وبقت مسؤوليته اقائمة,وأما عن العذار فأنه يختلف بأاختلف طبيعة اللتزام ل

بأاختلف المسؤولية فهو غير لزم في أللتزاماات السلبية المتناع بعمل سواء كان مصدر هذه
اللتزاماات العقد أم القانون ويكون لزماا في بعض احالات اللتزاماات اليجابية (القيام بالعمل) أما عن

التضامن فهو فرق مبني على نص القانون وغير ملزم لطبيعة المسؤولية, أما عن الثباات فهو ل
يختلف أيضاا بأاختلف المسؤولية وأنما بأاختلف نوع اللتزام ففي اللتزام بعمل على المدين أن يثبت
أنه اقام بالعمل احتى يتخلص من المسؤولية , أما في اللتزام بالمتناع عن عمل على الدائن أن يثبت

اقيام المدين بالعمل احتى يسأل عن الاخلل بألتزامه سواء كان مصدر هذه اللتزاماات العقد أم القانون.

*اخلصة الرأي :أنه رغم محاولة أنصار واحدة المسؤولية فأن هناك فرواقاا بين المسؤوليتين من احيث
التقادم ومدى التعويض وأتفااقاات العفاء تبرر التفريق بين المسؤولية العقدية والتقصيرية.

*تحديد نطاق المسؤوليتين 
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احيثما يكون هناك عقداا ويكون الضرر نااشيء عن الاخلل بألتزام نااشيء منه تكوين المسؤولية
عقدية ,وتبقى اخارج هذا الطار المسؤولية تقصيرية.

لكن هناك احالات ليعرف فيما أذا كانت عقد أم ل احتى يقال أن المسؤولية فيها عقدية أم تقصيرية
ال بالعقد فتكون المسؤولية عقدية أم اخراقاا وهناك ألتزاماات ل يعرف فيما أذا كان الاخلل بها أاخل

للقانون فتكون المسؤولية تقصيرية.

*الوضاع القانونية التي ل يعرف في ما أذا كانت عقداأ أم ل :-
)النقل المجاني :1

ال التقيد المعيار في أعتبار النقل المجاني عقد أم ل اقصد المتعااقدين وبالذاات النااقل فيما لو كان يريد فع
بألتزاماات مدنية أم ل, فمن ينقل صديق مجاناا في نزهة فالنااقل هنا بل اشك لم يرغب في التقييد بألتزام
مدني فل يوجد عقد بينهما فأذا ما ألحق  بالشخص الذي نقله ضرر يسأل تقصيرياا ل عقدياا, أما أذا نقل
اشخص آاخر وكان يعلم بوجوب وصوله الى المكان الذي يقصده هذا الشخص في واقت معينه فهو هنا

  يبدو أنه أراد التقييد بألتزام مدني فيسأل عن عقد وأن كان النقل مجاناا. 

)الخطبة :2
الراجح أن الخطبة ليست عقد فالعدول عنها يجعل الخاطب مسؤول تقصيرياا ل عقدياا.

)العلج الطبي :3
اقال البعض ل وجود للعقد في العلج الطبي فيسأل الطبيب تقصيرياا بينما اقال البعض الاخر ورأيهم

ال عقدياا. الراجح بوجود عقد في العلج الطبي يجعل الطبيب مسؤو

)المسابقاات والحفلات العامة :4
بالنسبة للمسابقة كالملاحة فأنه بين المتسابقين ومنظم المسابقة عقد وبين المتسابقين أنفسهم عقد
فالمسؤولية عقدية , أما عن دعوة الناس الى الحفلات فل وجود للعقد هنا فالمسؤولية تقصيرية.

)الرادة المنفردة :5
لقد طبق القانون المدني العرااقي على اللتزام النااشيء على الرادة المنفردة أاحكام العقد ال ما تعلق

بوجب تطابق أرادتين وبالتالي تكون المسؤولية عن الاخلل بهذا اللتزام عقدية.

)المراحلة اللاحقة على العقد :6
هناك ألتزاماات يبقى المدين ملتزم بها احتى بعد أنتهاء العقد كألتزام العامل بعد أفشاء أسرار رب العمل

بعد أنتهاء عقد العمل فلو اقام بالفشاء بها فأن العقد غير موجود فهل يسأل عقدياا أم تقصيرياا, اقال
البعض أن العقد غير موجود فيسأل تقصيرياا واقال البعض وهو القول الراجح أن هذا اللتزام وأن كان

مستمراا بعد أنتهاء العقد فأن مصدره العقد المنتهي فالاخلل به يؤدي الى المسؤولية العقدية .       

ال بالعقد ثم القانون  *اللتزاماات التي أاختلف في ما أذا كان الاخلل بها أاخل
واللتزاماات المقصودة هنا اللتزاماات المتعلقة بضمان السلمة ,ففي بعض العقود يكون من الواضح
أن أصابة المتعااقد بسلمته يكون مخالفة للقانون ل للعقد فيسأل الفاعل تقصيرياا ل عقدياا كقيام البائع
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بضرب المشتري وجراحه فالبائع يسأل تقصيرياا لمخالفته القانون ل عقدياا لمخالفته العقد فاللتزام
عن العقد. نااشئا بسلمة المشتري ليس

لكن هناك بعض الحالات التي ليس من السهل تحديد ذلك فيها منها :--

-عقد النقل :1
ذهب رأي سابق أن النااقل ل يسأل عن سلمة الركاب بموجب العقد وأنما بموجب القانون فأذا تضرر

الراكب سأل النااقل تقصيرياا ل عقدياا ثم في رأي اقضائي لاحق أصبحت مسؤولية النااقل عن سلمة
الركاب عقدية وهو ما يرجحه البعض لنه هنا يعفي الراكب المضرور من عبء الثباات ويلقي عبء

أثباات نفي الخطأ على النااقل.

-عقد العمل :2
لم يعد هناك اشك في أن ألتزام رب العمل بسلمة العمال ألتزام عقدي وأن مسؤوليته عقدية بعد أن

نصت اقوانين العمل وعقود العمل على ذلك..

-عقد التعليم :3
الراجح أن المدرسة تسأل عن سلمة الطلبة الدااخليين عقدياا,وعن سلمة الطلبة الخارجيين تقصيراا ال

في احالة السفراات التي تنظمها المدرسة فأنها تسأل عن سلمة هؤلء الطلبة عقدياا.

داخول الملعب والحماماات العامة:--4
الغالب أن صااحب الملعب والحمام يسأل عقدياا عن سلمة من يداخل هذا الملعب أو الحمام .

الجمع و الخيرة بين المسؤوليتين العقدية و التقصيرية

تثور فكرة الجمع والخيرة بين المسؤولية العقدية والتقصيرية عندما يكون هناك عقداا بين الطرفين ويكون
الفعل الصادر من المتعااقد مسبب للمسؤولية العقدية والتقصيرية كما لو يخل رب العمل بألتزامه بسلمة

العامل فيصاب العامل بضرر فالمسؤولية هنا عقدية تقصيرية .
العامل هنا ل يستطيع أن يأاخذ تعويضين مرة على أساس المسؤولية العقدية ومرة على أساس المسؤولية
التقصيرية فلم يقل أاحد بذلك ,لكن هل يستطيع الجمع أو التخيير بين المسؤوليتين ,سنوضح فكرة الجمع

والخيرة في ما يأتي:-

الجمع بين المسؤوليتين :-  

نقصد بفكرة الجمع أن يقوم المضرور ( العامل في المثال السابق ) بأاختيار الصلح والسهل له من
أاحكام كل المسؤوليتين عند مطالبة المسؤول بالتعويض. فقد عرفنا أنه في نطاق التعويض أن الاخير

أوسع مدى في المسؤولية التقصيرية وأنها  ل تحتاج الى أعذار ويفترض فيها تضامن بينما يكون
الثباات أسهل في المسؤولية العقدية,فهل للمضرور أو العامل في المثل السابق الجمع بين هذه الاحكام

المختلفة في المسؤوليتين احتى يحصل على أكبر تعويض وبأسهل طريق؟

يتفق الفقهاء على رفض فكرة الجمع لنها تجر الى الفوضى والخلط بين اقواعد كل المسؤوليتين أي
نظمها وميزها القانون .   
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الخيرة بين المسؤوليتين

يقصد بالخيره هو أن يخير المضرور العامل في المثال السابق في أاختيار المسؤولية التي يريد وياها
أصلح أي يأاخذ المسؤولية التقصيرية ويترك العقدية أو بالعكس أو أن يمأاخذ بالمسؤولية التقصيرية أذا لم

يكن يستطع رفع دعوى المسؤولية العقدية لوجود أتفاق على العفاء منها .

ااختلف الفقهاء بين جواز الخيرة وعدم جوازها وكما يأتي :-

-أنصار فكرة الخيرة بين المسؤولية العقدية و التقصيرية :-1

يقول بعض الفقهاء بجواز الخيرة بين المسؤوليتين للحجج التيه:-

أن النسان في المجتمع محمل بواجباات اقانونية أتجاه بقية أفراد المجتمع فأذا كان هذا النسان متعااقدااأ-
تضاف تلك الواجباات القانونية الى الواجباات العقدية وأذا أتفق على العفاء من المسؤولية عن مخالفة

الواجباات العقدية فهذا التفاق ل يتمثل مخالفة الواجباات القانونية فيسأل عنها النسان تقصيرياا احتى
مع وجود العقد.

المسؤولية التقصيرية من النظام العام ل يجوز التفاق على أستبعادها .ب-

ج-أن أغلب اشروط العفاء من المسؤولية العقدية هي اشروط تعسفية لذا فأن احماية المضرور من هذه
الشروط تستدعي فتح باب المسؤولية التقصيرية أمامه.

-التجاه القائل برفض الخيرة بين المسؤولية العقدية والتقصيرية :-2
يرفض أغلب الفقهاء فكرة الخيرة للحجج التية :-

  أ-ل تعتبر الواجباات القانونية الملقاة على النسان في المجتمع ألتزاماات بالمعنى القانوني فل يوجد
اللتزام ال عند الضرار بالغير فل توجد اقبل التعااقد ال المسؤولية التقصيرية وأذا وجد العقد أاختفت

المسؤولية التقصيرية فالاخيرة مسؤولة ااحتياطية ل توجد ال عند عدم وجود العقد.

ب-أن أجازة الخيرة واللجوء الى المسؤولية التقصيرية يهدم العقد برمته ويهدم مبدأ سلطان الرادة فماذا
يبقى للعقد بعد ذلك؟وما هي اقيمة النصوص التي تجيز العفاء من المسؤولية العقدية أذا منحنا المضرور

احق الخيرة واللجوء الى المسؤولية التقصيرية ؟

ج-أن القول بأن المسؤولية التقصيرية من النظام العام يعني عدم جواز التلعب في نظافتها ونطاق
المسؤولية التقصيرية هو الاخلل بألتزام سلبي هو عدم الضرار بالغير وعندما نقول بالخيرة وبأن
المسؤولية التقصيرية تشمل احالات المسؤولية العقدية يخل بفكرة النظام العام لنه يوسع من نطاق
المسؤولية التقصيرية لتشمل أضافة الى اللتزاماات السلبية احالات المسؤولية العقدية (اللتزاماات

اليجابية).
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المحاضرة الخامسة عشرة ((أنواع المسؤولية التقصيرية/المسئولية عن العمال الشخصية))

المسؤولية التقصيرية أما :-

-مسؤولية عن العمال الشخصية .1

-مسؤولية عن عمل الغير .2

-مسؤولية عن الاشياء وهي على نوعين :3

أ-مسؤولية عن الاشياء الحية (الحيوان)

ب-مسؤولية عن الاشياء غير الحية (البناء واللات الميكانيكية )

المبحث الول – المسؤولية عن العمال الشخصية
ويقصد بها مسؤولية النسان اشخصياا عن الفعال الضارة التي تصدر منه اشخصياا.

 المطلب الول *أركان المسؤولية عن العمال الشخصية-
ضرر يصيب الدائن المضرور,اخطأ صادر من المدين رابطة سببيه بين الخطأ والضرر .

ال – الضرر -أو
وهو أذى يصيب احقاا أو مصلحة مشروعه للنسان سواء أتصلت بجسمه أو ماله أو اشرفه وكرامته ,و
الضرر هو المحور ألساسي في المسؤولية احيث تدور معه وجود أو عدم أذا أنتفى الضرر أنتفت معه

المسؤولية مهما كانت جسامة الخطأ كبيرة .

)أنواع الضرر :1
والضرر على أنواع فهو أما مبااشر يكون نتيجة مبااشرة لخطأ المدين والضرر المبااشر اقد يكون متواقعاا

عندما يكون نتيجة مألوفة وطبيعية للخطأ واقد يكون غير متواقع عندما ل يكون نتيجة مألوفه وطبيعية
للخطأ,واقد يكون الضرر غير مبااشر عندما ل يكون نتيجة مبااشرة للخطأ, وفي المسؤولية التقصيرية

يعوض المضرور عن الضرر المبااشر المتواقع وغير المتواقع .

والضرر أما مادي أو أدبي ,والضرر المادي يصيب النسان في جسمه أو ماله,أما الضرر الدبي
فيصيب النسان بشرفه وكرامته وعواطفه كالسب والشتم وفي المسؤولية التقصيرية واخلفاا للمسؤولية

 مدني عرااقي ).205العقدية يعوض المضرور عن الضرر المادي والدبي احسب نص المادة (
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)احق متصل اشخص المضرور فل يجوز لدائني المضرور1*ويلاحظ أن التعويض عن الضرر الدبي
 ال205أستعمال دعوى التعويض بأسمه, فل ينتقل التعويض عن الضرر الدبي الى الغير بموجب م \

)وأذا أدعى الفعل2بعد تحديد اقيمته أتفااقاا أو اقضاءاا فقبل ذلك ل يجوز التنازل عن هذا التعويض,
الضار الى موات المضرور فأنه يجوز تعويض الزواج والاقربين من السرة عما يصيبهم من ضرر

أدبي من ألم واحزن بسبب موات المصاب والاقربون احسب الرأي الراجح هم من لهم احق وراثة المجنى
النفقه عليهم فالشخص الذي ل يحق له وراثة المجنى عليه ل يستحق هذا التعويض فلو      عليه ومن

كان للميت أب و أم وأبن عم وأبن اخاله أنحصر التعويض بالم والب فقط لنهما لهم الرث فقط
ويجب ان ل تتوافر في الوارث مانع من موانع الرث احتى ل يحرم من التعويض كأاختلف الدين

أاخيراا اقد يكون التعويض عن الضرر الدبي أدبياا أيضاا مثل نشر الحكم الصادر بحق الفاعل في
الصحف .

)اشروط الضرر :-2

للضرر اشرطان :

أ-أن يكون الضرر محققاا :

ال أي أن يصاب به المضرور احقيقة فأذا أطلق اشخص النار على آاخر ولم فيجب أن يقع الضرر فع
يصبه فل يسأل الفاعل عن التعويض لنتفاء الضرر .

*الضرر المستقبل  
ول يعني تحقق الضرر واقوعه في الحال بل يكفي أن يصبح مؤكد الوجود ولو تراضى واقوعه الى

المستقبل فلو أصيب اشخص ولم تعرف درجة أصابته جاز للقاضي الحكم بالتعويض عن الضرر الحال
ثم يحفظ احق المضرور في المطالبة بزيادة التعويض أذا زادات درجة أصابته لاحقاا ويسمى هذا الضرر

بالضرر المستقبل فالضرر المستقبل يعوض عنه.

*الضرر المحتمل 
ويقصد به الضرر الذي اقد يقع واقد ل يقع كأن يمزق اشخص وراقه اليانصيب لشخص آاخر فهذا

الشخص صاب الوراقة اقد يفوز واقد ل يفوز لذا فأن تمزيق وراقته اقد يصيبه بضرر واقد ل يصيبه
بضرر ,والقاعدة العامة أنه ل تعويض عن الضرر الاحتمالي . 

*تفويت الفرصة 

في احالة تفويت الفرصة يصعب التفريق بين الضرر المستقبل والضرر الاحتمال كمن يقوم بقتل
الخطيب فأن المخطوبه اقد تطالب بتعويض عن فرصة الزواج لن هذا الخطيب اقد يتزوج بها واقد ل

التعويض عنه؟    يتزوج ولكن هناك فرصة للزواج وبالتالي هل الحرمان من هذه الفرصة يعد ضرراا

يذهب القضاء الى أن الفرصة كفرصة الزواج هنا أمر محتمل لكن تفويت هذه الفرصة فأنه أمر محقق
يجب التعويض عنه لذا اقضت المحاكم بأنه أذا كان احرمان مالك الحصان من جائزة السباق هو ضرر
أاحتمالي فأن احرمانه من فرصة الاشتراك في السباق للحصول على الجائزة هو ضرر محقق يعوض
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ال على تحديد عناصر التعويض عنه مالك الحصان, على أن يكون القرار الصادر بالتعويض هنا مشتم
 القرار للنقض.      وال

ب-أن يصيب الضرر احقاا أو مصلحة مالية مشروعه :-
ال احقاا مكتسباا أو مصلحة مالية مشروعه فأذا لم يصب الضرر احقاا وانما *فيجب أن يصيب الضرر أو
مجرد أمل فل تعويض عنه كما لو يطالب بعض المعلمين في مدينة ما بتعويضهم من معلم آاخر فتح
مدرسة في هذه المدينة لما يصيبه من ضرر يتمثل بأنخفاض مستوى داخولهم فما يطالب به المعلمون

هنا ليس احقاا مكتسباا وأنما مجرد أمل ل تعويض عنه, كما يكفي أن يمس هذا الضرر مصلحة مشروعه
لاحق مكتسب كما في احالة اقتل الخطيب فأن للمخطوبه المطالبه بالتعويض لما لها من مصلحة

مشروعه متمثلة بما ضاع عليها من نفقاات الخطبة وما ضاع عليها من فرصة الزواج.

*ويجب ثانياا أن يمس الضرر احقاا أو مصلحة يحميها القانون وإل فل تعويض عن احق أو مصلحة غير
مشروعه ل يحميها القانون كما لو طالب سارق سيارة أستردها منه مالكها الصلي بالتعويض عن

فقدانه السيارة فأن احقه هنا ل يحميه القانون ول يعوض عنه كما ل تستحق العشيقة تعويض عن اقتل
العشيق.

ثانياا – الخطأ:-

لقد عرف الخطأ بتعاريف متعددة مثلت مرااحل التطور التي مر بها مفهوم الخطأ واقد كانت كل هذه*
التعريفاات نااقصة وغير جامعة فمره عرفه بلنيول بأنه الاخلل بألتزام سابق ثم أورده أمثله لهذه

اللتزاماات السابقة وكانت هذه المثلة غير جامعة لكل صور الخطأ وجاءات بعيدة عن فكرة التعريف
وأاقرب الى فكرة تقسيم الخطأ ثم عرف تعريفاا فلسفياا ل اقانونياا بأنه الاخلل بالثقة المشروعه.

هلى كل احال أستقر الفقه والقضاء على تعريف أكثر داقة للخطأ وهو أن الخطأ عبارة عن ((الاخلل*
بألتزام سابق مع أدراك المخل أياه))أي أن الاخلل يصدر عن تمميز وأدراك.

- (عناصر الخطأ ) 

من تعريف الخطأ يتبين أنه يتألف من عنصرين الول مادي وهو الاخلل والثاني معنوي هو التمييز
أو الدراك:-

أ)العنصر المادي (الاخلل أو التعدي )

وهو اخرق لللتزام القانوني السابق اقد يكون عمدياا واقد يكون غير عمدي أما عن معيار الاخلل أو
ال أو تعدياا؟ هل هو معيار اشخصي أو التعدي أي ماهو المعيار الذي يعتبر به هذا الخرق أاخل

موضوعي مادي.
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المعيار الشخصي يأاخذ بمستوى مرتكب الفعل الضار وبظروفه الشخصية فأذا كان اشخصاا احريصاا
ال فل يحاسب عن الزلة ال أذا ال أما أذا كان اقليل الوعي ومهم وواعياا فكل زلة تصدر منه تعد أاخل

كانت تمثل اخطأ جسيماا وعلى اقدر كبير من الجسامه.

ال بالنسبة للفاعل ال أنه يضر بالمضرور أذ يجعل احقه متواقفاا على مستوى وهذا المعيار أذا كان عاد
ال عن أن هذا الفاعل فأن كان عالياا احصل على تعويض وأن كان منخفضاا احرم من التعويض, فض

المعيار ينطوي على صعوبة تتعلق بتحليل اشخصية المعتدي والوصول الى معلوماته ومستواه وهو أمرر
اشاق.

المعيار الموضوعي هذا المعيار لينظر الى اشخص مرتكب الفعل بل ينظر الى اشخص مجرد معتاد
من نفس طائفة الفاعل وبنفس ظروفه الخارجية دون الدااخلية فأذا كان الفعل الذي واقع يصدر من هذا
ال ال ,فأذا كان مرتكب الاخل ال وأذا كان ل يصدر من من هكذا اشخص ل يعد أاخل الشخص عد أاخل

سائقاا تنظر المحكمة الى سائق بنفس هذه الظروف دون أن تأاخذ الظروف الدااخلية بنظر العتبار كأن
يكون السائق الفاعل ضعيف البصر أو عصبي المزاج ,وبعد ذلك أذا كان الفعل يمكن أن يصدر من

ال دون .           هكذا سائق عد الفعل أاخل

ب)العنصر المعنوي ( التمييز أوالدراك )
يجب أن يكون مرتكب الفعل الضار اشخصاا مميزاا مدركاا لما أرتكبه من فعل وبخلفه ل يسأل الفاعل

أي عندما يكون غير مميز وهذا ما نص عليه المشرع المصري وبعض القوانين العربية,عليه أذا
ال ضاراا في هذه القوانين فل يسأل بل يسأل من ينوب عنه أل أذا كان هذا أرتكب اشخص غير مميز فع
الولي معسراا ففي هذه الحالة نرجع على الصبي غير المميز لاخذ التعويض منه فمسؤولية الصبي غير

المميز هنا مسؤولية أاحتياطية.
)على191أما القانون المدني العرااقي فلم يأاخذ بهذا الحكم وتأثر بالفقه السلمي فنص في المادة (

مسؤوليته عديم التمييز وجعلها مسؤولية أصلية ل أاحتياطية فترجع عليه مبااشرة أما أذا كان معسراا ففي
هذه الحالة نرجع على من ينوب عنه ولهذا الولي الرجوع فيما بعد على الصبي غير المميز أضافة الى

أن المشرع العرااقي جعل مسؤوليته عديم التمييز أصليه فأنه جعلها مخففة أي ل يجكم على عديم
)أن يأاخذ مركز الخصوم بعين191م \3التمييز بتعويض كامل وأنما على القاضي بموجب (ف

العتبار عند تقدير التعويض.

-الخطأ في الفقه السلمي والقانون العرااقي :- 2 

 بين المبااشرة والتسبب:-      *الخطأ في الفقه السلمي :- يفرق الفقه السلمي بهذا

وللتمييز بين المبااشرة والتسبب نضرب المثال التي:- 
احضر اشخص بئراا في أرض اشخص أاخر دون وجه احق ثم جاء اشخص ثالث فدفع اشخصاا في هذا

البئر,فالشخص الدافع يسمى مبااشراا والشخص احاضر البئر يسمى متسبباا.

وفي الفقه السلمي المبااشر ضامن أي يسأل عن فعله دون احاجه لصدور اخطأ منه أي احتى لو لم يكن
 أل أذا كان متعدياا كأن يكون احاضر البئر في المثال المذكور اقد احفره     متعمداا أما المتسبب فل يعد
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دون وجهه احق أما اذا كان احفره بأذن صااحب الرض فل ضمان عليه لنه لم يكن متعدياا لذا اقال
الفقهاء المسلمين أن العين أذا كانت مضمونه بأن كانت تحت يد ضامن كالسارق فأنه يكون ضامناا لها
أذا هلكت سواء صدر منه تعغد أو لم يصدر أي بالتلف أو بالتلف عندما يقوم به الشخص نفسه,أما أذا

كانت هذه العين غير مضمونه بأن كانت تحت يد أمانه فأنها ل تكون مضمونه أل بالتلف أي بالتعدي
كما في احالة هلك العين      أو المودعة فل يضمن المستعير والمودع لديه التعويض عن هذا الهلك
أل أذا صدر تعد أدى الى أتلف العين لنه هنا متسبب ل يضمن ال بالتعدي اخلفاا للحالة الولى وهي
يد الضمان يد السارق فهو يضمن في كل احالات الهلك لنه مبااشر سواء صدر منه تعغد أو لم يصدر.

لكن أاختلف الفقهاء المسلمين في تحديد المبااشر والمتسبب في بعض الحالات كمن يحل رباط دابه
فتهرب فقال بعض الفقهاء أنه متسبب ل يضمن ال بالتعدي واقال البعض أنه مبااشر يضمن بالتعدي أو

بدونه.

*وأن أجتمع المبااشر والمتسبب كما في احالة احفر البئر فأن الحكم في الفقه السلمي يضاف الى
المبااشر فالدافع في احالة البئر هو الضامن لنه مبااشر ول ضمان على المتسبب وأن كان متعدياا.

*وبالنسبة للمتسبب فأنه ل يضمن أل بالتعدي أضافة الى وجوب تحقق الرابطة السببية بين الفعل
والضرر وأل يقطعها سبب أجنبي فمن احفر بئر دون احق في أرض غيره وكان البئر صغيراا ل يموات
من يقع في عادة وواقع فيها أنسان أو احيوان وماات فل ضمان على المتسبب لعدم وجود الرابطة السببية

بين الفعل والضرر,وأذا احضر اشخص بئر بدون احق في أرض الغير     من اشخص نفسه فيها فل
ضمان على احافر البئر لنقطاع السببية بين الضرر والفعل.

الخطأ في القانون العرااقي*

مدني عرااقي)ولكن جعلها تفراقة1-186أاخذ المشرع العرااقي بالتفراقة بين المبااشرة والتسبب المادة (
ظاهرية أذ أاشترط في كل من المبااشر والمتسبب التعدي اخلفاا للفقه السلمي الذي ضمن المبااشر دون
تعد منه والمتسبب بالتعدي وبذلك يكون اخروج المشرع العرااقي عن احكم الفقه السلمي اخروجاا غير

موفق لن احكم الفقه السلمي يعتبر تطور كبير في أطار المسؤولية التقصيرية لم تصل اليه معظم
التشريعاات الحديثة في العالم هذا من جهة من جهة ااخرى أجاز المشرع العرااقي أجتماع المبااشر

والمتسبب وجعلهما مسؤولين بالتضامن اخلفاا للفقه السلمي الذي لم يجز أجتماع المبااشر والمتسبب
في الضمان وأنما أضاف الضمان المبااشر دون المتسبب, ويوصف اخروج المشرع العرااقي هنا عن
احكم الفقه السلمي أنه اخروج موفق واكثر تحقيقاا للعدالة وضماناا لحق المضرور لنه سيكون أمامه

المبااشر والمتسبب معاا عند المطالبة بالتعويض .

-احالات أنعدام الخطأ :- 3

ثمة احالات يكون فيها أاخلل بألتزام اقانوني صادر عن تمييز وأدراك لكن ل يعتبر هذا الفعل اخطأ ول
تتحقق بالتالي المسؤولية وهذه الحالات هي ثلثة :

أ)احالة الضرورة :- الضرورة عبارة عن احالة تعمل تهديداا بخطممر جسمميم علممى اشممخص أو علممى غيممره
تدفعه في سبيل الخلص منها الى الضرار بالغير , كربمان السمفينه المذي تشمرف سمفينته علمى الغمرق

-1مممدني عرااقممي)علممى (213في سبيل انقاذها الى رمي بعض احمولات الركمماب احيممث تنممص المممادة (
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يختار أهون الشرين فأذا تعارضت مفسدتان روعممي أعظمهممما ضممرراا ويممزال الضممرر الاشممد بالضممرر
-فمن سبب ضرراا للغير واقاية لنفسه أو لغيممره مممن2الاخف ولكن الضطرار ل يبطل احق الغير كلياا , 

ضرر محدق يزيد كثيراا على الضممرر الممذي سممببه ل يكممون ملزممماا ال بممالتعويض الممذي تممراه المحكمممة
مناسباا).

واقد أاخذ القممانون العرااقمي هنما بمما ذهمب اليمه الاحنماف ممن جعمل مسمؤولية المضمطر مسممبب الضمرر
مسؤولية مخففة فحالة الضرورة وأن كانت نعدم الخطأ لكن ل تهمل احممق الغيممر الممذي تعممرض للضممرر
دون سبب يصدر منه فتقضي له المحكمة ل بتعويض كامل وأنما بتعويض مناسب أذ يقول الحنفيممه مممن
أكل طعام غيره لنقاذ نفسه من الجوع ضمن الطعام , ويشترط لحالة الضرورة ممما يلممي (اشممروط احالممة

الضرورة) :-
*أن يكون هناك اخطر احال يهدد نفس المضطر أو غيره او يهدد هذا الخطر مال المضطر أو غيره .

*أن يكون مصدر الخطر أجنبياا ل داخل لرادة المضطر فيه أممما أذا هممو نفسممه مممن اخلممف احالممة الخطممر
المحدق فيتحمل مسؤولية كاملة ,كمن يتحرش بحيوان مفترس ثم يقتلممه بعممد ذلممك فهممو يتحمممل مسممؤولية

كاملة لنه هو من تسبب بهيجان الحيوان.

*أن يكون الخطر المراد تلفيه أكبر ممن الضممرر المذي ألحقممه المضممطر بمالغير احممتى تكممون مسمؤوليته
مخففة أما أذا كان ذلك الخطر مساوياا لهذا الضرر او أاقل منه درجة فتكون مسؤولية المضطر كاملممة ل
مخففه كمممن يقتممل أنسممان لحمايممة ممماله ( الضممرر أكممبر مممن الخطممر) أو كمممن يتلممف مممال غيممره احمايممة

لماله(الضرر مساوياا للخطر )اللهم أل اذا كان مال الغير أاقل اقيمة من مال الضطر. 

ب)احالة الدفاع الشرعي :-
من يعتدي على اشخص أو مال الغير من احق هذا الشخص المعتدى عليه أن يدافع عن نفسه وأن يلحق

-1مدني عرااقي)على(212بالمعتدي الضرر واقاية لنفسه أو ماله أو نفس ومال الغير أذ تنص المادة (
-فمن أاحدث ضرراا وهو في احالة دفاع اشرعي2الضروراات تبيح المحظوراات ولكن تقدر بقدرها , 

عن نفسه أو عن غيره كان غير مسؤول على أل يجاوز في ذلك القدر الضروري وأل أصبح ملزماا
عقوباات عرااقي)على أنه لجريمة أذا واقعت42بتعويض تداعى فيه مقتضياات العدالة )واقد نصت (م \ 

في احالة الدفاع الشرعي بشرط أن يواجه المدافع اخطر مال على النفس أو المال وأن يتعذر عليه
اللتجاء الى السلطة العامة للتخلص من الخطر وأن ل يكون أمامه وسيلة أاخرى لدفع الخطر سواء كان

هذا الخطر موجهاا ضده أو ضد ماله أو ضد نفس أو مال الغير .
ويتضح من مواقفا القانونين المدني والجنائي أن من يعتدى عليه فيدافع عن نفسه أو ماله فيصيب

المعتدي بضرر ل مسؤولية عليه لن هذا الحق يقوم على الموازنة بين مصلحتين متعارضتين مصلحة
المدافع والمعتدي فتقدم الولى على الثانية,لكن يلاحظ هنا أن احكم الرفاعي الشرعي ل يعتبر المدافع

مسؤول أما في الضرورة يعتبر المضطر مسؤول مسؤولية مخففة والعلة في ذلك أنه في الدفاع
الشرعي الخطر يحدثه اشخص معتدي والضرر المضاد يقع عليه وهو معتدي ول احرمة للمعتدي فيعفى

المدافع من كل مسؤولية أما في احالة الضرورة فأن المضطر في سبيل احماية نفسه أو ماله يواقع
الضرر على اشخص( بريء )غير معتدي فحرمة احق هذا البريء تقتضي أن يدفع له تعويض مناسب 
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,على هذا يقول الفقه السلمي (من أتلف اشيئاا لدفع أذاه له لم يضمنه وأن أتلفه لرفع أذاه به ضمنه)
فالحالة الولى هي الدفاع الشرعي كمن يهجم عليه احيوان اشرس فيقتله لم يضمنه , أما الحالة الثانية

فهي احالة ضرورة كمن يقتل احيوان غيره لينقذ نفسه من الجوع فأنه يضمنه.

*اشروط الدفاع الشرعي :-    

*أن يكون هناك اخطراا على نفس الشخص أو نفسه غيره هذا مواقف القانون المدني العرااقي بينما أجاز
اقانون العقوباات العرااقي والقانون المدني المصري أستعمال احق الدفاع الشرعي احتى لو واقع الخطر

على المال سواء كان احال المدافع أو مال غيره بينما احصر المشرع العرااقي المدني احق الدفاع
ال فمن يهدد بضرر مستقبل ل يجوز له ال ل مستقب الشرعي في (النفس ويجب أن يكون هذا الخطر احا

اللجوء الى الدفاع الشرعي لن امامه متسع من الواقت لبلغ السلطاات العامة عن هذه الجريمة
المستقبلية أو الضرر المهدد به . 

ال غير مشروع أما أذا كان مشروعاا فل يحق للمدافع       بالدفاع الشرعي *أن يكون هذا الخطر عم
فاللص الذي يقاوم الشرطة التي تريد القبض عليه ل يعتبر دفاع اشرعي.

معتدياا وأصبح ملزماا      *أن يكون دفع الخطر بالقدر اللزم للتخلص منه دون تجاوزه فأذا تجاوزه
بالتعويض الذي تراعى فيه مقتضياات العدالة أي تكون مسؤوليته مخففة فمن يعتدي على اشخص ااخر

ال مسؤولية مخففة بالضرب البسيط ل يجوز للمعتدي عليه اقتل المعتدي فأن فعل ذلك كان مسؤو
والموازنة بين الخطر والعتداء تحسب على نفس القواعد المتبعة في القانون الجنائي التي ل تشترط

التماثل بين وسيلة الدفاع وما واقع من أعتداء.

ج)احالة تنفيذ أمر من رئيس تجب طاعته :-

-يضاف الفعل الى الفاعل ل الى المر ما  لم يكن مجبراا على1 مدني عرااقي)على (215تنص المادة (
-ومع ذلك ل يكون الموظف2أن الجبار المعتبر في التصرفاات الفعلية هو الكراه الملجيء واحده ,

ال عن عمله الذي أضر بالغير أذا اقام به تنفيذاا لمر صدر اليه من رئيسه متى كانت أطاعة العام مسؤو
هذا المر وتجبه عليه أو يعتقد أنها واجبة عليه .وعلى من أاحدث الضرر أن يثبت أنه كان يعتقد

مشروعية العمل الذي أتاه بأن يقيم الدليل على أنه راعى في ذلك جانب الحيطة وأن أعتقاده كان مبنياا
على أسباب معقوله).

على هذا فالفعل يضاف الى وان اقام به ل الى من أمر به كما يقول الفقه السلمي بأن من أمر اشخص
يأاخذ مال الغير كأن الاخذ هو المسؤول ل المر أل اذا كان ألاخذ مكرهاا على الاخذ أكراهاا ملجأ يفسد

الاختيار ويعدم الرضا.

أما اذا كان للمر وجه اقانوني بأن يكون صادر لموظف عام من رئيس تجب على المرؤس طاعته فأنه
ل مسؤولية على الموظف لن أطاعة أمر القانون من أسباب ألبااحة لكن يشترط لذلك أن يكون كل من

الموظف الفاعل والمر موظفاا عاماا فل يجوز للعامل في المحل التجاري الذي يصدر له امر من
صااحب المتجر بأاخذ مال الغير     بهذغه الحالة لن العامل وصااحب المحل ليس بموظفين ويجب كذلك
ال أو كان الموظف يعتقد بأنه رئيس تجب طاعته أن يكون مصدر المر الى الموظف تجب طاعته فع
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احتى لو لم يكن كذلك وكان أعتقاده مبنياا على أسباب معقوله وعدم  علمه بعدم وجوب الطاعة مبرراا
كما يشترط لنتفاء المسؤولية أن يراد بتصرف الموظف تحقيق مصلحة عامة ل اشخصية وبالحدود

ال فأذا التي رسمها القانون فأذا تصرف الموظف لتحقيق مصلحته أو جاوز الحدود القانونية كان مسؤو
صدرأمر من البلدية بأزالة التجاوزاات على الرصيف من اقبل الباعه فقام موظف البلدية بتحطيم محل

ال وأذا اقام هذا الموظف بقتل أاحد الباعه فهو مسؤول أاحد الباعه لنزاع سابق بينهم فأنه يكون مسؤو
أيضاا لنه تصرف لمصلحته في الحالة الولى وتجاوز احدود القانون في الحالة الثانية.    

ثالثاا – الرابطة السببية  
ويقصد بالرابطة السببية أن يكون الضرر نتيجة لفعل الفاعل ولخطأه ,لكن اقد تتعدد الاخطاء واقد تتعدد

الضرار :-
)تعدد الاخطاء أو تعدد السباب   1

اقد يشترك اخطأ الفاعل مع اخطأ المضرور, واقد يشترك اخطأ الفاعل مع اخطأ الغير واقد يشترك اخطأ
الفاعل مع القوة القاهرة :

أ-أجتماع اخطأ الفاعل مع اخطأ المصاب :-
عندما يكون اخطأ المصاب هو السبب الواحيد في واقوع الضرر فل مسؤولية على الفاعل كمن يقود

سيارته مسرعاا فيرمي اشخص بنفسه أمام السيارة بقصد النتحار .

واقد يكون المضرور اقد رضي بأاحتمال أصابته بالضرر مقدماا فل مسؤولية على الفاعل كما في
المصارعه أو لعبة الملكمة, واقد يلحق الضرر بالمضرور نتيجة تداخله لمنع الذى عن الغير

ال عن الحادثة التي كادات تواقع الضرر بالغير كمن يفلت فالمسؤول عن الضرر هو من يكون مسؤو
احصان جامح فيتداخل المضرور لكبح جمااحه عن الغير .

واقد يستغرق اخطأ الفاعل اخطأ المصاب فيتحمل الفاعل المسؤولية كمن يتعهد دهس اشخص عبر من
غير المناطق المخصصة للعبور ,واقد يستغرق اخطأ المصاب اخطأ الفاعل فل يتحمل الاخير مسؤولية

كمن يلقي بنفسه أمام سائق سيارة يقود بسرعة كبيرة تعقد النتحار واقد ل يستغرق أي من الخطأين
الاخر بل يشتركان معاا في أاحداث الضرر كالسائق المخالف الذي يقود سيارته بسرعه كبيرة فيدهس

اشخص يمر من منطقة غير مخصصة للعبور فيصيبه دون أن يقصد ذلك فهنا يشترك الفاعل
والمضرور في المسؤولية فتوزع بينهما بحسب ما يحدده القاضي .

ب)أجتماع اخطأ الفاعل مع اخطأ الغير :-

أذا كان اخطأ الغير هو السبب الواحيد تحمل الغير المسؤولية كأن يتسبب صااحب سيارة متعمداا
احصان يحدث ضرراا بأاحد المارة فيتحمل صااحب السيارة المسؤولية واحده .

واقد يستغرق اخطأ الغير اخطأ الفاعل فل مسؤولية على الفاعل وأنما يتحملها الغير كأن يطارد سائق
سيارة أاخرى فيضطر الاخير الى النحراف وأتلف أموال الناس.

واقد يستغرق اخطأ الفاعل اخطأ الغير فل مسؤولية على الغير وأنما يتحملها الفاعل كمن يواقف سيارته
في مكان ل يجوز فيه ايقاف المركباات فيأتي اشخص ثاني ليدفع السيارة فتصيب اشخص من المارة .أما
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ال أذا تعاون كل الخطأين في أاحداث الضرر ولم يستغرق أاحدهما الاخر فأن المسؤولية توزع بينهما ك
 اخطأه في أاحداث الضرر كأن تصطدم سيارتان كل سائقيها مخطيء فيتضرر أاحد     احسب درجة

المادة.

ج)أجتماع اخطأ الفاعل مع القوة القاهرة :
بموجب نظرية ( تعادل السباب) يتحمل الفاعل مسؤولية كامله عن الضرر احتى مع وجود القوة

القاهرة التي ساعدات مع فعله على واقوع الضرر كمن يضرب اشخص مصاب بمرض القلب    اخفيفة
تودي بحياته.

-تعدد الضرار :- 2
هنا تتعدد الضرار ل الاخطاء فيكون هناك ضرراا مبااشراا وااخر غير مبااشر والضرر المبااشر اقد

يكون متواقع وغير متواقع ,وفي المسؤولية التقصيرية يسأل الفاعل عن الضرر المبااشر المتواقع وغير
المتواقع اخلفاا للمسؤولية العقدية التي ل يسأل فيها المتعااقد ال عن الضرر المبااشر المتواقع ول يسأل

 أو اخطأ جسيماا.    عن الضرر المبااشر وغير المتواقع ما  لم يكن اقد أرتكب 
 مدني عرااقي ) فأن الضرر المبااشر ما يكون نتيجة طبيعية للعمل غير المشروع207واحسب المادة ( 

فقوم المحكمة بتقدير تعويض للمضرور بقدر مالحقه من هذا الضرر وما فاته من كسب .

مثل اقانوني

اقام اشخص بحرق سيارة الجرة العائدة لجاره فقام هذا الجار بالبحث لمدة يومين عن سيارة أجرة
أاخرى ليشتريها بسعر أعلى من سعر السيارة الولى فيتعطل عن العمل لمدة هذين اليومين ثم يصدر

اقانون اخلل هذه المدة يقضي بحضر تجوال المركباات لمدة يومين أاخرين . 

يسأل من اقام بالحريق هنا عن الضرار التية :-

أ-تلف السيارة واشراء سيارة بثمن أعلى لنه ضرر مبااشر متواقع .

ب-تعطل اشراء سيارة أاخرى لمدة يومين وتواقفه عن العمل (أجرة عمل اليومين) لنه ضرر مبااشر
غير متواقع .

أما تعطل العمل ليومين آاخرين نتيجة صدور اقانون بحظر تجوال المركباات فل يسأل عنه الفاعل لنه
ضرر غير مبااشر .

وعلى هذا الساس يقول الفقهاء المسلمين أن سقوط    اشخص على احائط اشخص ااخر فيسقط الحائط
الثاني على اشخص ويقتله يجعل من صااحب الحائط الول      لكن لو جاء اشخص آاخر وعثر بتراب

الحائط الثاني فكسرات سااقه ل يضمن صااحب الحائط الول لنه هو ضرر غير مبااشر .

) مدني عرااقي احكماا آاخر أجازات فيه اشمول التعويض الحرمان من منافع2ف207وتصنيف المادة (
العيان كما أجازات أن يشمل الجرة الفائتة وذلك اخلفاا للفقه السلمي الذي لم يجيز في أغلب مذاهبه
بأستثناء الحنفية أن يشمل الضمان منافع العيان والجر لن من اشروط الضمان في الفقه السلمي أن
ال     فل يداخل فيه المنفعة ول العمل ول الربح الفائت, فمن احرق دار آاخر ضمن    هذه الدار يكون ما
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ول يضمن لصااحبة اقيمة ما كان يمكن أن ينتفع بهذغه الدار ول مافاته من كسب بأن كان يمكن له لو
بقيت اقائمة بيعها بسعر أعلى .

كما يقول الفقه السلمي أن الخراج بالضمان والجر والضمان ل يجتمعان ومعنى الخراج بالضمان
أن اخراج أو منفعة الشيء تسقط في مقابل كون هذا الشيء مضمون من اقبل الفاعل أذ يروى أن اشخص
أاشترى عبداا وبقى عنده لمدة ثم رده الى صااحبه لوجود عيب فيه فجاء صااحبه الى الرسول (صلى ال
عليه وسلم) واقال له أن المشتري استخدم عبدي واحصل على منافعه واني أريد اخراجه فقال الرسول

(ص)الخراج بالضمان أي أنه يسقط  طالما أن المشتري كان يتحمل تبعه ضمان العبد في احال هلكه
ففي مقابل هذه الخطورة تسقط عنه تبعة دفع الخراج.

ومعنى أن الجر والضمان ل يجتمعان أن الضامن يكون مالكاا للمضمون بالضمان فل يلزم بدفع أجرة
ما يملكه فمن سرق احصان ااخر وأستعمله في الحراثه احتى نحل كان لصااحبه تضميين السارق ما

نقص من اقيمته ولكن ليس له طلب أجرة الحراثة لن السارق كان مالك للحصان بالضمان أي لو هلك
الحصان لكان على السارق دفع اقيمته .

لقد وسع الفقه الحنفي من احالات اشمول التعويض منافع العيان ليأتي المشرع العرااقي فيسير على هذا
) سالفة الذكر, لتفتح باب التعويض عن منافع العيان وعن الجر2ف207الطريق فيورد نص المادة(

على مصراعيه.

المطلب الثاني
{ أحكام المسؤولية التقصيرية}

عن العمال الشخصية

ال – دعوى المسؤولية :- أو

 هو المضرور أو من ينوب عنه وأذا تعدد المضرورون جاز لكل منهم أن يرفعالمدعي في المسؤولية
دعوى مستقلة بحقه ولهم رفع دعوى مشتركة وااحدة .

 هو مرتكب الفعل الضار أو من يسأل عنه كالولي وأذا تعدد الفاعلون جاز للمضرور رفعالمدعى عليه
دعوى على كل وااحد منهم بصورة مستقلة وله مخاصمتهم جميعاا بدعوى وااحدة.

 هي ثلث سنواات تسقط الدعوى اخللها أن لم ترفع تبدأ من يوم علم المضرورمدة تقادم الدعوى
) سنة من يوم واقوع15بحدوث الضرر ويشخص من أاحدثه وهي تتقادم في كل الاحوال بعد مضي (

الضرر على هذا من دهس اشخص بسيارته ولم يتعرف المضرور على هوية السائق ال بعد مضي
) سنواات تبدأ بعد نهاية الثلثة سنواات فتسقط الدعوى بعد مرور (3ثلث سنواات فأن مدة التقادم (

)سنة احتى تعرف المضرور على12)سنواات من واقت احصول العمل غير المشرع,أما أذا مرات مدة(6
)سنواات وهي نفسها مدة تقادم الدعوى3)سنة مدة التقادم الطويل (15اشخص الفاعل فأنه بقى من (

)سنة احتى تعرف المضرور14),أما أذا مرات (3+12)سنة (15وبالتالي تسقط الدعوى بعد مرور (
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)3) سنة ,سنة وااحدة يستطيع اخللها رفع الدعوى ول يمكنه   ب(15على هوية الفاعل فأنه بقي من (
سنواات لن مدة التقادم الطويل لم يبق منها أل سنة .

 يتحمله المدعي (المضرور فعليه أثباات الخطأ والضرر والعلاقة السببية وهي واقائع ماديةعب الثباات
يمكن أثباتها بكل طرق الثباات بما فيها البينة والقرائن وسهل على المدعي اثباات ما أصابه من ضرر

لكن يصعب عليه أثباات اخطأ.
لكن أذا أدى الفعل الضار الى جريمة فأن القضاء الجنائي اقد سهل على المدعي أثباات الخطأ أمام

القاضي المدني وكالتي :

-أاحكام الدانة :1
) أن القاضي المدني ملزم بما أثبته القاضي الجنائي من واقائع ول يلزم بتكييفها504احسب نص المادة (

ال اقاطعاا على توافر الخطأ فيتقيد القاضي المدني بوجود الخطأ ,فأذا أصدر احكم بالدانة عد ذلك دلي
,وأذا كان الضرر لكن من أركان الجريمة تقيد القاضي المدني كذلك بوجود وأذا لم يكن ركناا كما في

احالة جريمة الشروع بالقتل فأن القاضي المدني غير ملزم بوجود.

وفي جرائم القتل والجروح والضرب على القاضي الجنائي أن يعين اشخص المصاب ويكون هذا
فأن تعيين صااحب المال المسروق ل يعد جوهرياا في       التعيين ملزماا للقاضي المدني اخلفاا لجريمة

أثباات الجريمة لذا فأن القاضي المدني غير ملزم بالتعيين الذي أورده القاضي الجنائي وله رد دعوى
التعويض من اقبل المجنى عليه الوارد اسمه في الحكم الجنائي متى تبين أنه غير مالك للمال المسروق.

-احكم البراءة :2

أذا كان احكم البراءة مستنداا الى نفي واقوع الحادث من أو نفي واقوعه من المتهم بالذاات تقييد القاضي
المدني بهذا الثباات, أما أذا أستند هذا الحكم الى أن الوااقعة التي ثبتت ل يمكن تكييفها من النااحية

الجنائية بأنها فعل معااقب عليه لم يتقيد القاضي المدنب بهذا التكييف,فأذا بريء اشخص من تهمة القتل
العمد فأن القاضي المدني من الممكن أن يلزمه بالتعويض أذا ثبت لديه واقوع الجريمة لهمال ل يراقى

لمرتبة الهمال الجنائي.

التعويض :-

هو جزاء مدني وليس له عقوبة لذا فهو ل يتأثر كما العقوبة بجسامة الخطأ وانما يدور مع الضرر
 مدني عرااقي) أن يكون نقدياا يدفع مرة209وجوداا وعدماا والصل في التعويض احسب نص المادة (

وااحدة لكن يجوز أن يدفع إاحتياطاا للمضرور أو أن يحكم القاضي بجعله ايراد مرتباا يدفع دورياا
للمضرور مدى احياته,واقد يكون التعويض عينياا ل نقدياا بأن يأمر القاضي بأعادة الحال الى ما كانت
عليه فمن تجاوز على أرض غيره بالبناء يحكم عليه القاضي بهدمه,واقد يكون التعويض العيني يرد

المثل في المثلياات فمن يسرق من غيره طن من الحنطة يأمر بردها له .
واقد يكون التعويض أدبياا في بعض صور الضرر الدبي كان يأمر القاضي من اقام بشتم غيره

بالعتذار أو نشر الحكم في الصحف, 
واقت تقدير التعويض : اقال البعض أن التقدير يكون بيوم واقوع الضرر ول عبرة لتغير اقيمته بعد هذا
اليوم فمن أتلف سيارة آاخر احكم عليه بقيمة هذه السيارة يوم أرتكابه الفعل فأن تغيرات القيمة بالزيادة
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يوم صدور الحكم فأن الحكم ل يشملها ,وفي هذا الرأي أجحاف بالمضرور لذا فأن الراجح هو أن واقت
تقدير التعويض يكون يوم صدور الحكم ل واقت واقوعه فتأاخذ الزيادة بحكم الضرر بعين العتبار ,فمن
دهس اشخص ااخر وسائت احالته الصحية وتضاعفت كسوره عن يوم واقوع الحادث فأن احالته تقدر بيوم

صدور الحكم اشرط أن ل يتسبب بخطأ في تدهور احالته الصحية كأن لم يأاخذ العلج المناسب .

اشرط العفاء من المسؤولية التقصيرية

اقد يتفق صااحب سيارة مع جاره على أن الول غير مسؤول لو دهس في يوم من اليام أاحد أطفال
الجار ,فما احكم هذا الشرط؟ وهل يجوز التفاق على العفاء من المسؤولية التقصيرية؟ ل يجوز

ال التفاق على العفاء من المسؤولية التقصيرية لنها من النظام العام اخلفاا للمسؤولية العقدية ويقع باط
مدني عرااقي3-259كل اشرط يقضي بالعفاء من المسؤولية المترتبة على العمل غير المشروع(المادة 

.(

ويلاحظ أن المادة المشار اليها نصت على أبطال الشرط الذي يقضي بالعفاء من المسؤولية بصورة
كاملة فما احكم الشرط الذي يخفف من المسؤولية ول يستبعدها بأكملها كأن يحدد التعويض مسبقاا بمبلغ

معين ؟ جرات أاحكام القضاء على أبطال هذه التفااقاات أيضاا.

 التأمين من المسؤولية

وهو هنا أن يتفق سائق السيارة في المثل السابق مع اشركته التأمين على التأمين من مسؤوليته عن
ال من الفاعل . الحوادث التي يسببها لجاره أو للغير فقوم اشركة التأمين بدفع التعويض للمصاب بد

فالتفااقاات هنا جائزة لنها تضمن احق المضرور الذي يحصل على التعويض من اشركة مليئة مالياا
فتحميه من اخطر أفلس الفاعل اخلفاا لتفاق العفاء من المسؤولية الذي يحرم المضرور من التعويض

ال لذا اشجعت التشريعاات على التأمين ضد المسؤولية ولما كانت أغلب الضرار تسببها لذا كان باط
السياراات فقد أصدرات معظم الدول اقوانين التأمين اللزامي ضد احوادث السياراات على سائق السيارة
مجبراا أن يؤمن ضد الحوادث التي اقد تسببها سيارته لمصلحة الغير احفاظاا على أرواح واحقوق أفراد

المجتمع واقد أصدر المشرع العرااقي اقانون التأمين اللزامي ضد المسؤولية عن احوادث السياراات على
.  1964)لسنة 205كل سائق سيارة القيام به وال تعرض للعقوبة وهذا القانون هو القانون راقم (
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المحاضرة السادسة عشرة ((تطبيقات خاصة للمسؤولية التقصيرية عن العمال الشخصية))

الفرع الول
التعسف في استعمال الحق

يقود سيارة في فمن التعسف على الراخصة دون الحق  فيقع  ,   فرق الفقهاء اقديماا بين الحق والراخصة
طريق عام عليه إتخاذ الحيطة اللزمة لمنع الذى عن المارة فهو لديه احرية في القيادة على أن ل

يتعسف بهذه الحرية , أو الراخصة , أما المالك فله أن يبني في ملكه ما اشاء ول يسأل عن الذى الذي
يصيب جيرانه من البناء ال أذا جاوز في البناء احدود ارض فيسأل عن تجاوز احدود هذا الحق.

لقد كانت هذه الفكرة تنسجم مع المذاهب الفردية ول تنسجم مع المذاهب الاشتراكية في العصور الحديثة
التي لم تعد تنظر الى الحقوق بأنها سلطة مطلقة بل أصبحت جميعها ذاات وظائف اجتماعية فل يحميها

الوظيفة على هذا يسأل صااحب الحق عن التعسف في         .          القانون اذا

بالنظرية وصل اثباات عدم صحتها بالقول       لقد اشن الفقيه الفرنسي (بلنيول)إنتقاداات عنيفة على
( ان الحق والتعسف ل يجتمعان ) فالعمل الوااحد ل يمكن أن يكون احقاا وتعسفاا في آن وااحد أي متفقاا

مع القانون ومخالف له نفس الواقت , فأذا أباح لي القانون استعمال احق معين فل أكون مخطأ اذا
استعملت هذا الحق اذا ادى هذا الستعمال الى الصدار بالغير ,ويرى أن الحقوق ليست مطلقة بل

مقيدة بحدود معينة وعند الخروج عن هذا النطاق يصبح العمل مخالف للقانون لمجاوزة هذا النطاق ل
للتعسف في استعمال الحق .

ويرد أنصار نظرية التعسف في استعمال الحق على (بلنيول)بأن العمل ل يكون متفقاا ل يكون
ومخالف له مع نفس الواقت بل يكون العمل متفقاا مع احدود الحق مع ذلك يكون مخالف للقانون لنحرافه

ال ل يخرج عن احدود الحق فيكون مشروع في عن الغرض المخصص له ففكرة التعسف تفترض فع
في ملكه يقوم بعمل تتفق             ذاته ولكن يخرج عن الغرض المخصص له فيعتبر غير مشروع,

مع احدود الحق  وهو مشروع لكن عندما يرتفع بالبناء الى احد معين يمنع الضوء والهواء عن جاره فأن
يرتكب عمل غير مشروع بتعسفه في استعمال احقه بالبناء في ملكه .              
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*لم يتفق الفقهاء في المذاهب السلمية على الاخذ بهذه النظرية أذ يعارضها فقهاء الظاهرية فلم يثبت
لديهم الحدبث النبوي ( ل ضرر ول ضرار) عليه من يبني في ملكه بناء فيمنع الضوء والهواء عن

جاره فأنه يقوم بعمل مشروع لنه يتصرف في احدود ملكه,بينما يذهب جميع فقهاء المذاهب السلمية
الاخرى للاخذ بهذه النظرية.

مدني عرااقي) التي تتضمن على(الحوار الشرعي6*لقد أاخذ المشرع العرااقي بهذه النظرية في المادة (
ال جائزاا لم يضمن ما ينشاا عن ذلك من ضرر ). ينافي الضمان فمن استعمل احقه استعما

ال غير جائز وجب عليه الضمان ,1مدني عرااقي) على (7واقد نصت (م \ -2-من استعمل احقه استعما
و يصبح استعمال الحق غير جائز في الاحوال التية :-

أ-إذا لم يقصد بهذا الستعمال سوى الضرار بالغير .

ب-اذا كانت المصالح التي ترمي هذا الستعمال الى تحقيقها اقليلة الهميه بحيث ل تتناسب مطلقاا مع ما
يصيب من ضرر بسببها .

ج-أذا كانت المصالح التي التي ترمي هذا الستعمال الى تحقيقها عبر مشروعه .

)المشار اليها أو (صور التعسف)         *معايير التعسف وفق (المادة

أ-مصدر الضرار بالغير : 

تقوم هذه الصورة على المعيار النفسي فأذا تبين من مصدر صااحب الحق أنه لم يقصد من استعماله
سوى الضرار بالغير فأنه يعد متعسفاا كمن يقوم بحفر احفرة في ملكه لمنع وصول الماء الى أرض

الى صااحب الحق أذا كان القصد الصلي هو الضرار بالغير ,لكن         جاره احتى لو عاد العمل
أمر عسير فعمد القضاء الى استصلاحه من انتفاء كل مصلحة من استعمال       اثباات اقصد الضرار

الحق وكان صااحبه على بينة من ذلك,كمن يبني في ملكه جدار عال يطليه باللون السود لحجب الضوء
عن جاره .

ب-رجحان الضرر على المصلحة رجحاناا كبيراا :
ل يكفي أن يكون لصااحب الحق مصلحه من احقه بل يجب أن تفوق هذه المصلحة ما يصيب الغير من

المصلحة من       ضرر جراء استعمال الحق وتقوم هذه الصورة على معيار موضوعي بعقد الموازنة
استعمال الحق والضرر الذي يصيب الغير من الستعمال فأن زاد الضرر على المصلحة عد صااحب
الحق متعسفاا كمن يبني في داره جدار عال لمنع جاره من رمي الوساخ في داره فيحجب بذلك ضوء

مدني )(ليس لصااحب1092الشمس عن بقية الدور المجاورة, كما نص المشرع العرااقي في (م – 
دون عذر اقوي أذا كان هذا يضر الجار يستتر ملكه بالحائط).          الحائط أن يهدمه

ج-تحقيق مصلحة غير مشروعه :
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ل يكفي من صااحب الحق أن يجني من استعماله مصلحة كبيرة وهامة بل يجب أن تكون هذه المصلحة
ال لمجرد مشروعه فأذا كانت غير مشروعه عد متعسفاا في استعمال احقه ,كأن يفصل رب العمل عام

انتمائه الى نقابة من نقاباات العمال .

الفــرع الثــاني

(التــلف )

التلف هو ااخراج الشيء من أن يكون منتفعاا به المنفعة المقصودة كهدم المنزل ,ولقد عالج القانون
كلها زائدة ل احاجة لها ذا هي تطبيقاات للعمل الغير مشروع الذي      )6المدني العرااقي التلف بم(

يقع من اشخص النسان وكان يجدر بالمشرع أن يورد مبدأ عاماا ويبعد عن ذكر التطبيقاات,ويدافع
عن مسلك المشرع العرااقي هذا بأن بعض التشريعاات الحديثة كالقانون النكليزي يعالج المواضيع

القانونية بذكر التطبيقاات بها دون أن يذكر مبدأ عاماا وهذا هو مواقف القانون اللماني وما كان يسير
-186عليه الفقه السلمي فجازى القانون العرااقي مواقف الفقه السلمي بذلك فعالج التلف بالمواد(

191.(

)على أن من يتلف مال غير أو ينقص من اقيمته مبااشرة أو تسبب يكون ضامناا186احيث تنص المادة(
أذا تعمد أو تعدى واذا اجتمع المبااشر والمتسبب ضمن المتعدي منهما ولو ضمناا معاا كانا متضامنين

بالضمان.

فالتلف اقد يقع مبااشرة أة تسبب ويكون مبااشرة عندما ل يفصل بين فعل المبااشر والتلف اشيء أو
احادث ااخر أما التسبب فيكون بعمل يقع على الشيء يؤدي الى تلف اشيء آاخر, كمن يقطع احبل

,فالفاعل بالنسبة لقطع الحبل يكون مبااشر ولكسر المصباح يكون متسبب .       المصباح ليسقط

واقد سبقت الاشارة الى أن الفقه السلمي يجعل المبااشر ضامن وأن لم يتعد بينما يشترط التعمد أو
التعدي لضمان المتسبب بينما نجد المشرع العرااقي اقد احور هذا المواقف وااشترط لضمان المبااشر

والمتسبب التعمد والتعدي ,ويبرر هذا التحوير بأن المسؤولية هنا مرات بثلث مرااحل :

الولى توجب الضمان على العمل غير المشروع ذاته دون النظر الى التعدي ,والثانية ل توجب
الضمان ال أذا توافر في العمل غير المشروع التعمد والتعدي,والثالثة ل تستوجب للضمان صدور فعل
ضار وإنما متى واقع الضرر وان لم يكن هناك عمل غير مشروع أو تعدى متى كان هناك سلوك يتواقع

أن يتمخض منه هذا الضرر ويكون ذلك في البلدان التي تعتمد على الصناعة والمخترعاات الحديثة
والمشرع العرااقي تعدى المراحلة الولى الى الثانية دون أن يصل الى الثالثة لعدم اعتماده على

الصناعه. 

كما أن الفقه السلمي لم يجيز اجتماع المبااشر والمتسبب في الضمان بل الضمان عنده يضاف الى
المبااشر اخلفاا لما أاخذ بغه القانون العرااقي الذي يجعل الضمان على المتعمد أو المعتدي عند اجتماع

ومتضامنين بالمسؤولية.         المبااشر والمتسبب وأذا كان كلهما ضامين

)على أن من هدم عقار غيره بدون احق فأن لصااحب الحق الخيار بأن يترك187واقد نصت المادة (
القاض العقار للهادم ويرجع عليه بقيمة العقار كاملة كما لو كان مبنياا مع تعويضه عن الضرار
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الاخرى أو أن يأاخذ القاضي عقاره ويضمن القاضي القيمة البااقية مع الضرار الاخرى, أما أذا اقام
الهادم ببناء العقار فتبرأ ذمته أذا عوض مالك العقار عن الضرار الاخرى .

)تطبق ذاات الحكم على اقطع الاشجار فمن اقطع أاشجار غيره دون احق فأن لصااحب188المادة(
الاشجار أن يترك الاشجار المقطوعه لمن اقام بالقطع ورجع عليه بالتعويض كامل عن اقيمة الاشجار

كما لو كانت اقائمة وله أن يأاخذ الاشجار المقطوعه ويرجع بالقيمة البااقية على القاطع مع التعويض عن
الضرار الاخرى.    

)على أن من غرر بشخص ضمن ما احسابه من ضرر فلو اقال اشخص لهل189وتنص المادة (
السوق هذا ولدي أذنته بالتجارة فبيعوه ثم ظهر أن ليس بولده ضمن لهل السوق ثمن ما باعوا للصغير

)أن من يتلف مال غيره على زعن أنه ماله190من بضاع اضافة للضرار الاخرى وتقرر المادة (
ضمن ما اتلف ال أذا كان اقد اتلفه بأذن مالكه .

)فتقرر مسؤولية الصبي المعير وغير المعير إذ جعلتهما مسؤولين رغم عدم توافر191أما المادة (
ركن الدراك في الخطأ وجعلت مسؤوليتهما أصلية أذ ان المضرور يرجح عليها مبااشرة لعلى الولي

ال أذا يجد عندهما ما يكفي للتعويض فانه يرجح على الولي أذ تلزمه المحكمة بدفع التعويض
للمضرور وللولي أن يرجح لاحقاا على الصبي بما دفعه عنه , لكن القانون جعل مسؤولية الصبي هنا

مخففة أذ ان على المحكمة أن تراعي عند تقدير التعويض مركز الخصوم فل تلزمه بدفع تعويض
كامل. 

الفــرع الثــالث
الغصـــب

مملوك للغير بطريق التعدي        الغصب لغة أاخذ الشيء ظلماا,وفي الصطلح القانوني أاخذ مال
على وجه يزيل يده عن العين .

وأاشترط أبو احنيفة وأبو يوسف (رضي) أن يكون المال المغصوب مال اقابل للنقل والتحويل من يد
مالكه الى يد أاخرى لذا فهم يقصران احكم الغصب على المنقول دون العقار , بينما ذهب المام محمد

والشافعي (رضي)الى عدم أاشتراط امكانية النقل والتحويل في المغصوب لذا يطبق الغصب على
المنقول القابل للنقل وعلى العقار الغير اقابل للنقل وهذا ما أاخذ به المشرع العرااقي الذي عالج الغصب

 مدني).201-192بعشر مواد (م \ 

*أاحكام الغصب :-
-على الغاصب رد المال المغصوب عيناا الى صااحبه في مكان الغصب أن كان موجوداا فيه وأذا نقله1

الغاضب الى مكان آاخر جاز للمغصوب منه أن يسترده في هذا المكان وله أن يشترط على الغاصب
رده في المكان الذي كان موجوداا فيه وتكون نفقاات رد المغصوب الى صااحبه ومؤنته على الغاصب

مع الزامه بالتعويض عن الضرار الاخرى التي تلحق المضرور هذا أذا كانت العين المغصوبة اقائمة
192أما أذا هلكت أو استهلكت فأن الغاصب يضمن اقيمتها إن كانت اقيمية ومثلها  إن كانت مثلية(م\

مدني عرااقي).



حقوق الطبع – مكتبة المهندس – الحبانية الحي المدني

-اذا تغيرات العين المغصوبة عند الغاصب وكان التغيير بسبب أجنبي فالمغصوب منه إن اشاء استرد2
المغصوب عيناا مع التعويض عن الضرار الاخرى وأن اشاء ترك المغصوب ورجح على الغاصب
بالضمان ,فأذا كان المغصوب عنب أو رطب فصار زبيباا وتمراا فلمالكه أن اشاء استرداد الزبيب أو

التمر ورجح على الغاصب بالتعويض وإن اشاء تركهما للغاصب ورجح عليه بالقيمة .

-إذا تغير المغصوب بفعل الغاصب بزيادة اشيء عليه من ماله كما لو كان المغصوب سيارة فقام3
الغاب بتصليحها أو صبغها فالمغصوب منه بالخيار إن اشاء استرد المغصوب (السيارة) مع رد اقيمة

الزيادة في اقيمها للغاصب أو أن يترك المغصوب (السيارة) للغاصب ويرجح عليه بالضمان ول يجوز
للغاصب هنا احبس العين المغصوبة أو احبس السيارة في المثل المتقدم الى أن يسترد من المالك اقيمة ما
أاحدثه فيها من زيادة لن احق الحبس أعطى للدائن كضمان للحصول على احقه والغاصب ل يملك احقاا

وغير جدير بهذه الحماية .

-أذا تغير المغصوب بيد الغاصب تغييراا كلياا كما لو كان المغصوب (اشاة) واقام الغاصب بذبحها فأن4
الغاصب هنا يتملك الشاة وليس للمغصوب منه ال الرجوع عليه بالتعويض ويجوز له مطالبه الغاصب

ببيع الشاة احتى يستوفي احقه من ثمنها .

-أذا تنااقصت اقيمة المغصوب بيد الغاصب كما لو كان المغصوب اشاة فهزلت فعلى المغصوب منه5
اقبولها كما هي وله الرجوع بالتعويض عن الضرار الاخرى ال أذا كان هذا التغير النااقص في القيمة
بسبب استعمال الغاصب أو فعله كأن يمتنع عن اطعام الشاه فيكون هنا ملزم بضمان نقصان القيمة (م\

مدني عرااقي )   195

-زوائد المغصوب في القانون العرااقي تعتبر مغصوبة الحااقاا لها بالصل وهو المغصوب اخلفاا6
بالحنفية فعندهم زوائد المغصوب كحليب الشاة امانه بيد الغاصب فأذا اتلف بدون تعدي منه ل يضمنه
أما في القانون العرااقي فأذا اتلف بتعدي أو بدون تعدي ضمنه لن الحليب هنا يعتبر مغصوب كالشاة

فهو في يد الغاصب مغصوب أيضاا يضمنه أي كان سبب تلفه .

-اذا كان المغصوب عقاراا يلزم الغاصب رده الى صااحبه مع أجر المثل واذا تلف أو نقصت اقيمته7
 مدني عرااقي)والمشرع بهذا النص أاخذ بجواز197ولو بدون تعدي من الغاصب لزمه الضمان (م\

غصب العقار كما مر بنا سابقاا , ولم يأاخذ هنا بقاعدة أن (الجر والضمان ليجتمعان )بل جمع بينهما
عندما الزم الغاصب بضمان اقيمته العقار ورد أجرة مثله من يوم الغصب الى يوم الرد مع تعويض

المغصوب منه عن تلف العقار أو       اقيمته ولو كان ذلك سبب أجنبي لن يده على العقار يد ضمان
ل أمانه فمجرد وضع اليد هنا اخطأ يلزمه بالضمان .

-احكم غاصب الغاصب :-8

)احالة الغصب من الغاصب, فلو غصب اشخص سيارة تعود لاخر ثم جاء199-198تعالج المادة (
مدني عرااقي)أن غاصب الغاصب احكمه198م\1اشخص ثالث فغصبها من الغاصب فبموجب (ف 

احكم الغاصب فصااحب السيارة المغصوب منه ان يشاء رجع بالضمان على الغاصب الول وأن اشاء
رجع بالضمان على الغاصب الثاني وله أن يرجع على الول بجزء من اقيمة السيارة ويرجع بالجزء
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الثاني على الغاصب الثاني ,فأذا رجع صااحب السيارة على الغاصب الول كان له أي هذا الغاصب
الول الرجوع بما دفعه لصااحب السيارة على الغاصب الثاني أما اذا رجع مالك السيارة على الغاصب
الثاني فليس لهذا الغاصب الرجوع على الغاصب الول اشيء ونفس هذا الحكم يطبق على احالة أتلف

مدني عرااقي)أذا أتلف اشخص المغصوب198م\2المغصوب من اقبل اشخص ثالث إذ بحسب (ف
(السيارة)وهو بيد الغاصب جاز لمالك السيارة الرجوع بالضمان على الغاصب أو من اقام بالتلف وأذا

رجع مالك السيارة على من اقام بأتلف السيارة فليس للاخير الرجوع على الغاصب بشيء.

*الساس القانوني لرجوع الغاصب الول على الغاصب الثاني :-

أذا رجع مالك السيارة بالضمان على الغاصب الول فأن للغاصب الول الرجوع على الغاصب الثاني
والساس القانوني لرجوعه هو تملك المغصوب بالضمان فطالما أنه دفع اقيمة المغصوب

(السيارة)للمالك فأنه يكون اقد أاشتراها بالضمان ويصبح هو المالك هنا ويكون الغاصب الثاني بحكم
الغاصب من المالك فيكون للغاصب الول (المالك بالضمان )الرجوع على الغاصب الثاني ,ويكون

تملك الغاصب الول للمغصوب (السيارة)بالضمان بأثر رجعي من يوم احدوث الغصب ل من واقت دفع
الضمان وبالتالي يمتلك جميع ما أنتجته السيارة من واقت الغصب لحين دفع الضمان طالما دفع كل هذه

القيمة للمالك.

 مدني عرااقي )احكم آاخر لهذه الحالة هو أنه لو اقام الغاصب الثاني (غاصب من199*وتقدر المادة (
الغاصب)برد المغصوب (السيارة)الى الغاصب الول الذي أاخذ منه السيارة برأات ذمته واحده ول تبرأ

ذمة الغاصب الول ,أما أذا اقام الغاصب الثاني برد المغصوب (السيارة)الى المالك الصلي برأات ذمته
وذمة الغاصب الول .

-التصرف بالمغصوب :-9

 مدني عرااقي)أذا اقام الغاصب بالتصرف بالمغصوب معاوضة (كالبيع)أو200احسب نص المادة (
تبرعاا(كالهبة)كأن يقوم الغاصب ببيع السيارة الى مشتري أو همتها للغير جاز للمالك(مالك

السيارة)الرجوع بالضمان على الغاصب والمتصرف اليه فأن رجع على الغاصب ودفع له الضمان
تملك الغاصب المغصوب (السيارة بالضمان)وبالتالي يكون تصرفه ببيع السيارةأو     صحيح لنه

صدر من مالك ,أما أذا رجع على المتصرف اليه المشتري أو الموهوب له فأن للمتصرف اليه أذا كان
مشتري الرجوع على الغاصب بضمان الستحقاق الخاص بعقد البيع واذا كان موهوب له رجع بضمان

الستحقاق الخاص بعقد الهبة لنه في هذه الحالة يكون المبيع والموهوب ملكاا لغير المتصرف
(الغاصب)فيضمن للمشتري وللموهوب له استحقااقه للمالك.

-احكم الحال المساوي للغصب:-10

مدني عرااقي)لحكم احالات ل تعد غصباا احقيقياا وانما تشبه الغصب من احيث الثر201تتعرض المادة(
بأن تخرج المال من يد صااحبه فتقدر هذه المادة أن الحال والحالات المساويه للغصب من احيث إزالة
التصرف من المالك احكمها احكم الغصب,كما في احال الوديعة فأذا أنكر الوديع المودع لديه الشيء ا
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لوديعه وادعى أنه مالك احكمه احكم الغاصب فأذا أتلف الشيء بيده سواء بتعدي منه أو بدون تحدي كان
ضامناا وهذه المادة تعالج مايعرف بالفقه السلمي (يد الضمان ويد المامه)فيد الضمان تكون عندما
يجوز الشخص الشيء بنية تملكه وبالتالي أذا أتلف أو هلك تحمل هو تبعة الهلك سواء كان الهلك 

تملكه بل بصفته نائباا عن المالك كما في       بفعل الحائز أو بسبب أجنبي,أما أذا كان يجوز الشيء
الوديعة فأن المودع لديه الشيء يجوز هذا الشيء بصفته نائباا عن المالك لبنية تملكه فتكون يده يد

أمانه ل ضمان وبالتالي أذا هلك الشيء ل يضمنه الحائز هنا ال أذا تسبب هو بالهلك أي هلك بتعدي
منه,لكن اليد هنا يد المانه يد المودع لديه تتغير الى يد ضمان أذا غير الحائز نيته بأن لم يعد يجوز

الشيء بصفته نائب عن المالك بل بصفته مالك فيكون احكمه احكم الغاصب وتتحول يده الى يد ضمان .

*والنيه هنا تلعب دور في تكييف اليد بأنها يد ضمان أو يد أمانة فالملتقط الذي يجد اللقطة أذا احازها
بصفته مالك كانت يده يد ضمان أذا هلكت تحمل الضمان سواء كان الهلك        ليستأثر بملكتها

بتعدي منه أو بدون تعدي,أما أذا أاخذ اللقطة لبنيه تملكها بل بنية احفظها وردها الى المالك فأن يده
تكون يد أمانه على اللقطة أذا هلكت ل يتحمل الضمان ال أذا كان الهلك نااشئاا عن اخطأ منه وأن أاخذ

اللقطة بنية ردها للمالك ثم بعد فترة تحولت نيته الى نية المالك فأن يده تتحول من يد أمانه الى يد
ضمان .
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المحاضرة السابعة عشرة ((المسؤولية عن عمل الغير))

مسؤولية النسان عن عمل الغير أما مسؤولية عن هم تحت رعاية هذا النسان أو تكون مسؤولية
المتبوع عن اعمال تابعه :-

المطلب الول
مسؤولية النسان عمن هم تحت رعايته

-يكون الب ثم الجد ملزماا بتعويض الضرر الذي يحدثه1مدني عرااقي) على (218تنص المادة ( 
-ويستطيع الب والجد التخلص من المسؤولية اذا اثبت أنه اقام بواجب الراقابة أو أن الضرر2الصغير ,

كان وااقعاا احتى لو اقام بهذا الواجب).

-الاشخاص الذين يتحملون المسؤولية :-1

يتحمل هذه المسؤولية (الب و الجد )احصراا في القانون العرااقي اخلفاا للقانون المصري الذي ألقى
الى الراقابة بسبب     عبء هذه المسؤولية على كل من يجب عليه اقانوناا أو اتفااقاا مرااقبة اشخص في

اقصره أو احالته العملية أو الجسمية , وتبرير المشرع العرااقي هو أنه أراد أن يحصر المسؤؤلية عن
)على الصغير المميز191المسؤول عن الصغير في اضيق احدود بعد ان اقرر المسؤولية في (م\

مسؤولية أصلية ل ااحتياطية كما هو احال القانون المصري فعلى هذا ينبغي عدم التوسع في هذه
المسؤولية لنها استثنائية محصورة بالب والجد. 

*ويجب ملاحظة أن الفرق بين المسؤولية الاحتياطية المقدرة على الولي أو الوصي أوالقيم في (م\
)عندما يرجع المضرور على هؤلء بعد تعذر احصول التعويض من الصغير وبين المسؤولية191

)المشار اليها أن المسؤولية الولى الاحتياطية ل تقوم على فكرة الخطأ218الصلية الواردة في(م\
)أوسع نطاق أذ191المفترض وهو التقصير في الراقابة ,كما أن المسؤولية الاحتياطية المخففة في (م\

)بالب والجد.218تشغل الولي أما الوصي أوالقيم بينما تنحصر المسؤولية في (م \

-اشروط المسؤولية :-2

أ-أن يكون المشمول بالرعاية صغيراا  ولم يحدد المشرع العرااقي سن معين لهذا الصغير فهل يريد به
)سنة وهو السن الولية على المال عند فقهاء الشريعة السلمية أم يريد به18من لم يبلغ سن الراشد (

)سنة وهي سن الولية على النفس عند فقهاء الشريعة السلمية ؟15من لم يبلغ (



حقوق الطبع – مكتبة المهندس – الحبانية الحي المدني

لم يحدد القانون المصري القديم هذه السن فأاختلف الفقه والقضاء ولكن كان الرأي القضائي البارز هو
)سنة وهو ما أاخذات به محكمة النقض المصري احتى جاء القانون المصري الجديد15تحديد سن(

)سنة من عمره ,وأمام سكوات القانون القانون العرااقي15ليعتبر الشخص اقاصراا أذا هو لم يكمل (
)سنة وهو18فيفسر مواقفه بأنه أراد مخالفة القانون المصري وبالتالي فأن الصغير هو من لم يكمل (

سن الولية على المال عند الفقهاء والمسلمين .

*ولم يشترط المشرع العرااقي هنا إتحاد المسكن والمساكن بين المسؤول والصغير بل يكون الب والجد
مسؤولن عن أفعال الصغير الضار وإن لم يكونا ساكنين معه .

ب-صدور عمل غير مشروع من الصغير المتحول بالرعاية يكفي أن يتوافر فيه       الموضوعي
للخطأ وهو التعدي بصرف النظر عن توافر العنصر المعنوي وهو الدراك والتمييز ذلك ان هذه

المسؤولية تقوم على اخطأ      الراقابة ل اخطأ الصغير فل احاجة أذن لصدور اخطأ من الصغر المشمول
بالراقابة وانما يكفي صدور فعل غير مشروع ينطوي على تعدي وان لم يتوفر التمييز أو الدراك.  

-اساس المسؤولية : هو الخطأ المفترض في جانب متولي الراقابة الب والجد اذ يفترض متى صدر3
فعل ضار من الصغير فأن المسؤول عن مرااقبة الصغير اقد اقصر في راقابته مما ادى الى واقوع الفعل

الضار من الصغير,لكن الخطأ المفترض هنا اقابل لثباات العكس بأن يثبت متولي الراقابة أنه اقام بواجبه
ولم يقصر اذ انه اتخذ الاحتياطاات اللزمة لكن الفعل الضار صدر من الصغير ففي هذه الحالة ل يسأل
الب والجد ,وتقدير توافر الراقابة وعدم التقصير فيها من المسائل الموضوعية التي يقضي بها اقاضي

الموضوع دون راقابة محكمة التمييز.

-طرق التخلص من المسؤولية : هناك طريقتان : -4

أ-نفي الخطأ فقد اقلنا ان الخطأ متولي الراقابة مفترض فيستطيع التخلص من المسؤولية اذا اثبت انه اقام
بواجب الراقابة على الصغير ولم يقصر فيه وانه فعل العناية اللزمة لكن الفعل الضار واقع من الصغير
,ومقدار العناية الذي على الب أو الجد القيام به يختلف بااختلف ظروف الصغير الزمانية أو المكانية

فكلما كبر الصغير كلما اقل واجب العناية وكلما كان الصغير مريضاا او احاد المزاج كلما كبر مقدار
العناية .

ب-ان يثبت متولي الراقابة (الب او الجد) ان الضرر او الفعل الضار كان لبد وااقعاا من الصغير احتى
لو اقام بواجب الراقابة على اتم وجه .
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-الرجوع بالمسؤولية :- 5

 مدني عرااقي) ان للمسؤول عن عمل الغير الرجوع على هذا الغير بما ضمنه أي220وفق المادة(
دفعه للمضرور,فاذا لحق صغيراا ضرراا بالغير فأن أما المضرور اشخصان أما أن يرجع على متولي
الراقابة الب او الجد أو يرجع على الصغير , لكن في كل الاحوال يختار الرجوع على متولي الراقابة
لنه اكثر ملئمة من النااحية المالية من الصغير فأذا رجع على الب والجد كان للب او الجد الرجوع

على الصغير بما دفعه للمضرور لكن اذا ااشتركا معاا أي الب او الجد ااشتركا مع الصغير في الفعل
الضار وزعت المسؤولية عليهما بقدر جسامة اخطأه فاذا لم يعرف القدر وزعت المسؤولية عليهم

مدني عرااقي ).217بالتساوي (م / 

المطلمممب الثمماني : - مسؤولية المتبوع من اعمال تابعه -

- الحكومة والبلدياات والمؤسساات الاخرى التي1)من القانون المدني العرااقي على (219تنص المادة(
بخدمة عامة ,وكل اشخص يستغل ااحدى المؤسساات الصناعية أو التجارية مسؤولون عن الضرر الذي

-ويستطيع2يحدثه مستخدموهم اذا كان الضرر نااشئاا عن تعدي واقع منهم اثناء اقيانهم بخدمتهم ,
المخدوم ان يتخلص من المسؤولية اذا اثبت انه بذل ما ينبغي من العناية لمنع واقوع الضرر او ان

الضرر كان لبد وااقعاا احتى لو بذل هذه العناية ).

ال  :اشروط هذه المسؤولية :- وهي ثلث اشروط :- أو

)وجود علاقة التبعية :-1

ومعنى علاقة التبعية هنا ان يعمل التابع لحساب المتبوع وان يكون للمتبوع احق الراقابة على التابع
وتوجيهه واصدار الوامر ومحاسبته على مخالفتها,فل يشترط لعلاقة التبعية هذه وجود عقد بين التابع

والمتبوع ول يشترط فيها ان يكون التابع مأجوراا بل احتى لو كان يعمل دون مقابل لحساب المتبوع ول
يشترط ان تكون سلطة الراقابة والتوجيه مستمرة بل اقد تكون مؤاقتة او عرضية .

*لكن هل يشترط لتوافر علاقة التبعية ان يكون للمتبوع سلطة في ااختيار التابع احتى يسأل افعاله؟

لقد ااشترط الفقه والقضاء اقديماا لقيام التبعية ان يتوافر عنصر الاختيار هذا وااقام المسؤولية على اساس
اخطمأ المتبوع في ااختيار تابعية على اساس الخطأ في الراقابة عليهم , لكن هذه الفكرة اصبحت مهجورة

)على اقيام علاقة التبعية ولو لم يكن74في الواقت الحاضر اذ نص القانون المدني المصري في (م/
للمتبوع الحرية في ااختيار تابعيه وبالتالي تسأل وزارة الدفاع عن احوادث السير التي يسببها جنودها

المكلفين مع ان ليس له احرية في ااختيارهم .
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ال عن ول يشترط لقيام علاقة التبعية هذه ان تكون للمبتدع سلطة فصل التابع من عمله بل يبقى مسؤو
عمله احتى لو لم يكن له هذا الحق واحتى لو لم يكن ملحاا وعارفاا فأصول عمل التابع اذ يسأل صااحب

المستشفى الخاص عن اخطأ الطبيب الذي يعمل لديه احتى لو لم يكن صااحب المستشفى طبيباا .

*اذا مناط علاقة التبعية هو وجود سلطة لدى المتبوع تخوله احق الراقابة والتوجيه على عمل التابع فأذا
ال في انتفت سلطة الراقابة والتوجيه أنتفت علاقة التبعية ,  كما في عقد المقاولة اذ يكون المقاول مستق

عمله ان سلطة رب العمل عن اخطأ المقاول لعدم توافر علاقة التبعية بينهما .

)اخطأ التتابع :2

اخطأ التابع ومسؤوليته عن هذا الخطأ اساس مسؤولية المتبوع فأذا لم يصدر اخطأ من التابع فل
مسؤولية عليه وبالتالي ل مسؤولية على المتبوع ا وان التابع كان موظفاا عاماا صدر منه الفعل اثناء

تأدية واجبه كما لو أصاب اشرطي لص هارب فل مسؤولية على التابع وبالتالي ل مسؤولية على
المتبوع .

واذا كانت اوامر المتبوع واضحة واقام التابع بتنفيذها بشكل اخاطيء اضر بالغير فأن القضاء في مصر
وفرنسا وكذلك الفقه يجمع على تحمل المتبوع المسؤولية عن عمل التابع هذا ,كما لو اصدر مدير

اشركة اصدر امر الى فرااشه يمنع داخول ااحد الملراجعين فقام الفراش بضرب المراجع فأن صااحب
لشركة يسأل عن عمل الفراش .

)ان يقع الخطأ اثناء تأديه التابع لوظيفته :-3

الخطأ الذي يصدر من التابع اما أن يصدر اثناء تأديه الوظيفة , واقد يصدر الخطأ ول علاقة له بهذه
الوظيفة واقد يصدر منه اخطأ بمناسبة تأدية الوظيفة .

أ-الخطأ اثناء تأدية الوظيفة : 

ال فهذا الخطأ ل يثير اخلفاا فيسأل كالخطأ الذي يصدر من موظف اتجاه ااحد المراجعين كأن يضربه مث
المتبوع هنا عن اخطأ التابع الموظف .

ب-اخطأ ل علاقة له بالوظيفة :

كأن يصدر من ساعي البريد اثناء اقيامه بواجبه نزاع او اشجار مع ااحد المارة بالطريق ,فهذا اخطأ
واضح ليثير اخلف فل يسأل المتبوع هنا عن اخطأ الساعي التابع .

  

ج-الخطأ الذي يصدر بمباسبه تأديه الوظيفة :

كأي عمل يصدر من الخادم  اثناء اجازته دفاعاا عن سيده كأن يقوم هذا الخادم بضرب أو اشتم من اساء
لسيده ,هنا الخطأ لم يقع اثناء تادية الوظيفة ل يمكن القول ان لعلاقة له بوظيفة الخدمه بل لو ل وظيفة

الخدمة لما صدر من الخادم هذا الخطأ فهو اخطأ صدر بمناسبه تأدية الوظيفة وهو اخطأ يثير بعض
الخلف,اذ يذهب الفقهاء والقضاء لسيما في مصر الى ان تطور المسؤولية التقصيرية انتشار المذاهب
الاشتراكية والسعي لحماية المضرور وتعويضه , فأن هذا الخطأ الصادر من التابع (الخادم) يسأل عنه
المتبوع (السيد),بل ذهب التجاه المذكور الى اوسع من ذلك فقد مضت المحاكم بمسؤولية المتبوع عن
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افعال تابعه احتى لو لم تكن لها علاقة بتأديه وظيفته احتى كانت هذه الوظيفة هي التي سهلت للتابع
ارتكاب الفعل         .

 مدني عرااقي)التي اقصرات مسؤولية المتبوع219أما مواقف القانون العرااقي فهو صريح تنص المادة(
عن الضرار النااشئة عن افعال التابعين اذا واقعت منهم اثناء اقيامهم بخدماتهم ,لذا فل يسأل المتبوع هنا

عن الاخطاء الصادره بمناسبة تأدية الوظيفة .

 

ثانمممياا –من يتحمل المسؤولية :-

في القانون المصري يتحمل المسؤولية كل (متبوع) أما في القانون العرااقي فقد اقصر هذه المسؤولية
على بعض المتبوعين وهم :-

)الحكومة والبلدياات وامرها واضح.1

)المؤسساات التي تقوم بخدمة  عامة :ويقصد بها المرافق العامة التي ينظمها القانون الداري .2

)الشخص الذي يشغل ااحدى المؤسساات الصناعية والتجارية :-3

والمقصود بهذا الشخص كل اشخص احقيقي او معنوي يشغل       من هذه المؤسساات فيشمل الفراد
والشركاات التي تقوم بمشروعاات تجارية أو صناعية ,ولكن ليشمل الفراد والشركاات التي تقوم بنشاط

غير صناعي أو تجاري ول يشمل الفراد الذين يستخدمون غيرهم لمعاونتهم في النشاط التجاري أو
الصناعي طالما انهم لم ينشئوا مؤسسة ذاات كيان اخاص ,فل يسأل النسان عن اخطأ سكرتيره او

سائقه. 

المحاضرة الثامنة عشرة ((المسؤولية عن فعل الشياء))
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وهي أما :

-مسؤولية عن فعل الاشياء الحية (الحيوان )
-مسؤولية عن فعل الاشياء الغير احية .

مممدني عرااقممي)علممى أن21المسؤولية عن فعل الاشياء الحيممة (الحيمموان) تنممص المممادة(المطلب الول : 
 أي الحيوان جبال أي مهدورة ل تعممويض عنهمما فالضممرر الممذي يحممدثه الحيمموان ل يضمممنه       جناية

صااحب الحيوان ال اذا أثبت أنه لم يتخذ الحيطة الكافية لمنع واقوع الضرر وهذه المادة بنصها علممى أن
انما تقدر اقاعدة احماية هي احديث الرسول (ص) مفادها أن أي ضرر مممن الحيمموان ل يسممأل       جناية

عنه صااحب الحيوان ,لكن المادة تعود بعد ذلك لتجعل صااحب الحيوان مسؤؤل عن ضرره اذا أثبت أن
الضرر واقع من الحيوان بعد ان اقصر صااحبه فممي مرااقبتممه وأنممه لممم يتخممذ الحيطممة الكافيممة لمنممع واقمموع
الضرر وبالتالي فأن مسؤوليته تقوم على اساس اخطأ ثابت بأن المضرور هممو مممن يتممولى أثبمماات الخطممأ

في تقصير صااحب الحيوان واجب العناية .

لل:- صور خطأ صاحب الحيوان :- أو

وبعد هذه القاعدة العامة يورد المشرع العرااقي صور لخطأ صااحب الحيوان 

)عندما يضر احيوان بما الغير وكان صااحب الحيوان يرعى ذلك ولم يمنع الحيوان مممن1ف222)(م\1
ال. ايقاع هذا الضرر فأن صااحب الحيوان يكون مسؤو

ممما يحممدثه هممذا النممور وللكلممب مممن ضممرر       ) سأل صااحب الثور النطوح والكلب2ف222)(م \ 2
بالغير اذا اقام اشخص من أهل المحله أو القرية تنبيه صممااحب هممذا الحيمموان (الثممور اوالكلممب) بضممرورة

عليه العلم بعيب همذا الكلمب      المحافظة عليه ولم يحافظ عليه أو أن صااحب هذا الحيوان كان يعلم أو
أو الثور .

)اذا داخل اشخص دابه في ملك اشخص ااخر بدون أذنه فممأنه يسممأل عممن الضممرر الممذي1ف223)(م \ 3
تسبه للدابة بهذا الشخص أو أي من اتباعه سواء كان صااحب الدابة راكباا أو اقائداا وسممواء كممان موجممود

واقت الحادث أم ل .

نقص تشريعي احاول المشرع تلفيه فممي     وتجدر الاشارة الى أن احصر المسؤولية بهؤلء الاشخاص
اقانون التأمين اللزامي عن احوادث السياراات عندما اعطى المضرور دعوى مبااشرة اقبل المؤمن,فجعل
المؤمن مسؤول عن أاخطاء المؤمن لهم , لكن ذلك مقصور على احوادث السياراات وعلى الضرار التي

على النفس دون المال احسب هذا القانون .     

ثالثاا:- أساس المسؤولية وطريقة التخلص منها :-

أساس المسؤولية هنا هو الخطأ في الراقابة على عمل التابع أي اخطأ المتبوع فممي مرااقبممة وتمموجيه عمممل
التابع وفي القانون العرااقي هذا الخطأ مفترض لمن الفتراض هنا اقابممل لثبمماات العكممس أي أن المتبمموع
يستطيع التخلص من المسؤولية عن اعمال تمابعه اذا اثبممت أنمه بمذل مما ينبغمي مممن العنايممة لمنمع واقموع
ال عممن انممه يتخلممص مممن الضرر من التابع وأن هذا الضرر كان وااقعمماا احممتى لممو بممذل هممذه العنايممة فضمم
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المسؤولية اذا أثبت السبب الجنبي , ويقممدر القاضممي القممدر المطلمموبه مممن العنايممة اللزمممة لمنممع واقمموع
الضرر وهي مسألة موضوعيه ل راقابة لمحكمة التمييز على القاضي فيها .

*وتجدر الاشارة الى أن بعض القوانين الحديثة جعلت هذه المسؤولية اقائمة علممى أسمماس اخطممأ مفممترض
غير اقابل لثباات العكس فل يستطيع المتبوع التخلص من المسؤولية اذا اثبممت أنممه بممذل العنايممة اللزمممة

لمنع واقوع الفعل الضار من التابع, فل يستطيع التخلص من المسؤولية ال اذا أثبت السبب الجنبي.

رابعاا:-رجوع المتبوع على التابع بالضمان :-
اذا أرتكب التابع فعل ضار بحق الغير فأن المتبوع يسأل عممن فعممل التممابع الضممار اذا تمموافرات الشممروط
السابقة لمسؤولية المتبوع وبالتالي فأن المضرور يكون أمامه اشخصين هما التابع مرتكب الفعل الضممار
والمتبوع يرجع على أي منهما اشاء لكنه يؤثر غالباا الرجمموع علممى المسممتوى (الحكومممة والبلممدياات مثل
ا)لنها أكثر ملءة مالية وأكثر ضماناا لدفع التعويض للمضرور فأذا دفممع المتبمموع التعممويض للمضممرور

مممدني عرااقممي) أممما اذا220فأن للمتبوع احق الرجوع علممى التممابع بممما دفعممه للمضممرور احسممب المممادة(
ااشترك التابع والمتبوع في إيقاع الضرر بالغير وزعت المسؤولية عليهما احسممب جسممامة اخطممأه واذا لممم

مدني عرااقي). 217يعرف مقدار جسامة الخطأ وزعت المسؤولية بينهما بالتساوي (م \ 

)اذا انفلت الحيوان من تلقاء نفسه وداخل أرض الغير أو ملكه ما احدث الضرر به فممأن2ف223)(م \4
صااحبه ل يسأل ال اذا ثبت أنه لم يتخذ الحيطة الكافية لمنع انفلات الدابه.

واحكم الفقه السلمي هنا تختلف وكان الجدر بالمشرع العرااقي الاخذ به لنه أكثر عدالة اذ يفرق الفقه
ال ويجعممل صممااحبها مسممؤول عممن النفلات الليلممي و    النهمماري السلمي بين انفلات الدابة نهاراا أو لي
لنه في الليل مجرد انفلات الدابة بعد اخطأ احممتى ولممم يصممدر أي تقصممير مممن صممااحب الحيمموان فخطممأه
مفترض فرضاا غير اقابل لثباات العكس ول يستطيع التخلص من المسؤولية ال بأثباات السبب الجنبي 

ال على أهلها ولقوله تعالى فممي      الحوائط(البساتين)  لما صح عن الرسول(ص)أنه ألقى عبء احفظ لي
ال عممن أهممل اقصة سليمان وداود (اذ يحكما في الحرف أو نفشت فيه غنممم القمموم) والنفممش هممو الرعممي لي

اللغة.

فأنه ل يسأل عن الضرر الذي تسممببه هممذه        )لو أداخل اشخص دابة في ملك غيره3ف223)(م \ 5
الدابة ال اذا أثبت أنه لم يتخذ الحيطة الكافية لمنع واقوع الضرر .

)تعالج هذه المادة بفقرتيها صورة أاخرى من صور الضرر الذي يسممببه الحيمموان2 ف1 ف224)(م\6
ومسؤولية مالكه عنه ففي الفقرة الولى من هذه المادة تقرر أن الضرر الذي يسببه الحيوان عند مروره
بالطريق العام ل يسأل عنه صااحبه سواء كان راكباا أم اقائداا له أو سممائقاا اذا كممان هممذا الضممرر ل يمكممن
التحرز منه أي التواقي منه أي ليس بأمكان صااحب الحيوان أن يمنع واقوع هذا الضممرر ومثلممه الضممرر

الذي يحدثه ذيل الدابة أو رجلها كالغبار أو الطين الذي تثيره الدابة برجلها وتلوث ثياب الغيرر.

أما الفقرة الثانية فأنها تجعممل صممااحب الدابممة مسممؤؤل عممن الضممرر الممذي يمكممن التحممرز منممه أي يمكممن
لصااحب الدابه منه واقوع هذا الضرر كمصادمة الدابه أو لطمت يدها أو رأسها فصااحب الدابة مسممؤول

عن هذه الضرار اذا كان بأمكانه منعها ال اذا أثبت أنه إتخذ الحيط الكافيه لمنع واقوعها .
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) أذا أواقممف اشممخص دابممة بل ضممرورة أو ربطهمما فممي الطريممق العممام فممي غيممر2 ف1ف225)(م \ 7
الماكن المخصصة لواقوف الدواب فأن مالك الدابة يسأل عن كل الضرار الممتي تسمببها الدابمة فممي كممل
الاحوال, فأذا سبب أو أفلت اشخص دابة في الطريق العام أو تركها تتسمبب بمأنه يسمأل عممما تحممدثه مممن

ضرر أذا أثبت أنه لم يتخذ الحيطة الكافيه لمنع تسربها .

) أذا ربط اشخص دابته في ملكغه وجاء اشخص آاخر وربط هو دابة فممي ملممك اشممخص1 ف226)(م \ 8
الول الى جانب دابته فأضرات  دابته صااحب الملك بدابة الشخص الثاني فممأن صممااحب الملممك ل يسممأل
أذا كان لم يأذن له بالربط أما أذا أضرات دابة الشخص الثاني بدابة صااحب الملممك فممأن الشممخص الثمماني

اقيسأل اذا كان اقد ربطها بدون أذن المالك الول .

غه فأضممرات إاحممدى2 ف226)(م \ 9 )أذا اقام اشخصان بربط دابتهما فممي مكممان يحممق كلهممما كربممط فيمم
الدابتين بالاخرى فأن ل مسؤوولية على صااحب الدابة التي أواقعممت الضممرر فممي الممدابه الاخممرى ال أذا

أثبت صااحب الدابة المضرورة بأن الشخص الاخر لم يتخذ الحيطة الكافية لمنع واقوع الضرر .

) أذا اشخصان بربط دابتهما في مكان ليحق لكلهما الربط فيه فأن الرابط الول ل3 ف226)(م \10
يسأل عن الضرر الذي تلحقه دابته بداية الرابط ثانياا لكن الرابط ثانياا يسأل عن الضرر الذي يلحق بدابة

الرابط الول .     

ثانياا : اشروط المسؤولية وهي اشرطان :

-أن يحدث الحيوان ضرراا بالخير :1

أن يقوم الحيوان بدور إيجابي أدى الى أاحداث الضرر أما أذى لم يصممدر مممن الحيمموان أي دور إيجممابي
فل مسؤولية على صااحبه كما لو أرتطم اشخص بهذا الحيمموان ,وهممذا الممدور اليجممابي مممن الحيمموان اقممد

أتصال مادي مبااشر بين جسم الحيوان والمضرر .

كالدهس واقد يكون دور الحيوان هو المسبب اليجابي للضرر دون أتصال مبااشر بيمن جسمم والمضمرر
 فممدهس    كما لو هرب الحيوان المفترس من اقفص في احديقة احيوان فعمت احالة الفوضى والذعر بيممن

.       بعضهم لبعض فأن الضرر هنا

واقد يكون الضرر من الحيوان ماديماا كمالجرح والقتمل أو أتلف الممال ,واقمد يكمون الضمرر عبمارة عمن
انتقال عدوى مرض معدي من احيوان مريض للمضرور.

-اخطأ صااحب الحيوان :2

بحممث        يجب أن يصدر من صااحب الحيوان اخطأ في احراسة هذا الحيوان وراقابته ومنع أذاه ,وهذا
أساس المسؤولية من فعل الحيوان .

ثالثاا:أساس المسؤولية عن فعل الحيوان :-

أاخذات التشريعاات الجنبية فكرة الخطأ المفترض فأاقامت مسؤولية صااحب الحيمموان علممى هممذا السمماس
لكن بعض منها أاقام هذه المسؤولية على أساس اخطأ مفترض اقابل لثباات العكس بأن صممااحب الحيمموان
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يتخلص من المسؤولية أذا أثبت أنه إتخذ الحيطممة الكافيممة لمنممع واقمموع الضممرر, وبعممض منهمما أاقممام هممذه
المسؤولية على اساس الخطأ المفترض غير اقابل لثباات العكس بأن صااحب الحيوان ل يمكنه التخلممص

من المسؤولية ال أذا أثبت السبب الجنبي .

*مواقف المشرع العرااقي أاقام المشرع هذه المسؤولية على أساس (الخطأ الثابت)ل المفترض ومفاد هممذا
الخطأ أن صااحب الحيوان كقاعدة عامة ليسأل عن الضرر ال اذا أثبت المضرور أن صااحب الحيمموان
لم يتخذ الحيطة الكافية لمنع واقوع الضرر اخلفاا للخطأ المفترض الذي يتولى فيه صااحب الحيوان نفسه

عبء نفي الخطأ عن نفسه .

هذه هي القاعدة العامة لكن المشرع العرااقي أوردا استثناءاات هي :-
*الستثناءاات على الخطأ الثابت :

-أاقام المشرع العرااقي مسؤولية صااحب الحيوان على اخطأ مفترض فرضاا بسيطاا اقابل لثباات العكممس1
في صورة من صور اخطأ صااحب الحيوان وهي صور الضرر الذي يقع مممن الحيمموان ويمكممن التحممرز
منه أي يمكن لصااحب الحيوان منع واقوعه كمصادمة الدابه أو لطمة يدها أو رأسها ,فصممااحب الحيمموان
هنا يسأل عن هذا الضرر فالخطأ في جانبه مفترض لكن يستطيع التخلص مممن المسممؤولية أذا أثبممت أنممه

 المشمار اليهما سمابقاا)6إتخذ الحيطة اللزمة لمنع واقوع الضرر لكنمه رغمم ذلمك واقمع (انظمر الصممورة 
 مدني عرااقي ).2ف224الواردة في (م \

-أاقام المشرع العرااقي مسؤولية الحيوان على أساس الخطأ المفترض فرضاا اقاطعمماا غيممر اقابممل لثبمماات2
 مممدني1ف225العكس في صورة من صورة اخطمأ صمااحب الحيموان وهممي الصممورة المواردة فمي (م\

عرااقي)عندما يقف صااحب الحيوان دابة في الطريممق العممام أو يربطهمما فيممه,      ذلممك بعممد اخطممأ يسممأل
صااحب الحيوان عنه ول يستطيع التخلص من المسؤولية ال بأثباات السبب الجنبي .

رابعاا :(الشخص الذي يتحمل المسؤولية ) في القانون العرااقي الشخص الذي يتحمل المسؤولية على احد
تعبيره هو (صااحب) الحيوان والمراد بلفظة الصااحب هو من يملك السيطرة الفعلية على الحيوان سممواء
كان مالكه الصمملي أم غيمر المالممك,وسممواء كمان الشمخص      سمميطرة فعليمة مشمروعه علممى الحيموان
ال فهو مسممؤول كالمستأجر والمنتفع والمرتهن رهناا احيازياا أو تكون سيطرته غير مشروعه كالسارق مث

عن أضرار الحيوان الذي سراقه.

الحراسة أي يسأل عن ضرر الحيوان من كان احارساا عليه ول مجممال      أما التشريعاات الغربية فتأاخذ
للاخذ بهذغه الفكرة .   

اخامساا : طريق التخلص من المسؤولية :

يختلف طريق التخلص من المسؤولية بأاختلف الساس الذي تقمموم عليممه ففممي القممانون العرااقممي كقاعممدة
عامة أساس المسممؤولية اخطممأ ثممابت يقمموم المضممرور بأثبمماات تقصممير اخطممأ صممااحب الحيمموان ويسممتطيع
صااحب الحيمموان التخلممص مممن المسممؤولية أذا عجممز المضممرور عممن أثبمماات هممذا الخطممأ أو أن صممااحب

الحيوان اقد أثبت أن سبب الضرر احادث أجنبي ل يد له .
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أما في الصورة التي يكون فيها أساس المسؤولية اخطأ مفترض اقابل لثباات العكس فأن صااحب الحيوان
يتخلص من المسؤولية أذا أثبت أنه اتخذ الحيطة الكافية لمنع واقوع الضرر لكنه واقع .

أما في الصورة التي يكون فيهما أسمماس المسممؤولية اخطمأ مفممترض غيممر اقابممل لثبمماات العكممس فصممااحب
الحيوان هناليستطيع التخلص من المسؤولية ال اذا أثبت أن الضرر نشأ عن سبب أجنبي ل يد له فيه .

120

المطلب الثاني : المسؤولية عن الاشياء غير الحية :

وهذه المسؤولية أما مسؤولية عن :

-البناء .1

-الاشياء التي تتطلب عناية اخاصة في     .2

ال : المسؤولية عن البناء : أو

 يسأل229مدني عرااقي) صورتين للمسؤولية عن البناء بموجب م \230 – 229تعالج المادتين (
صااحب البناء عن سقوط البناء الذي يورث الغير ضرراا سواء كان في البناء عيب أدى الى سقوطه أو

ال      ونيه صااحبه الى ذلك أو كان يعلم وينبغي عليه بحالة البناء . كان مائ

)في فقرة ثانية أن لكل اشخص مهدد بضرر يصيبه     البناء أن يطلب من مالكه229وتصنيف المادة (
إتخاذ ما يلزم لمنع واقوع الضرر فأذا لم تعم بذلك جاز لهذا الشخص الحصول على اذن من المحكمة

)كل اشخص يقيم في مسكن يسأل عما يحدث من230لتخاذ هذه التدابير على احسابه وبموجب (م \ 
ضرر بسبب ما يلقى أو يسقط من هذا المسكن مالم يثبت أنه إتخذ الحيطة الكافيه لمنع واقوع الضرر .

)الصورة الولى (المسؤولية عن تهدم البناء)1

 مدني عرااقي ) والبناء هنا احتى يسأل صااحبه عن تهدمه كل ما229تقدرات هذه المسؤولية بالمادة (
كان مكوناا من تجميع مواد تتصل بالرض صلة اقرار وتثبيت     سواء كانت معدة لسكن     أو اليواء

الحيوان أو لخزن الاشياء أو لي غرض أاخر كدور السكن والمخازن والجسور والتفاق والنابيب
التي توصل المياه والغاز وما اشاكل ذلك والعقار بالتخصيص هنا ل يعتبر بناءاا كالسيارة المخصصة

لخدمة مصنع .

أ-من يتحمل المسؤولية عن تهدم البناء:

يتحملها صااحب البناء سواء كان هوا لمستفيد منه أم ل وسواء كان انتفاعه بالبناء مبااشرة أو بطريق
غير مبااشر كالمستأجر وصااحب البناء وهو من له السيطرة الفعلية على البناء ويكون متلفاا يحفظ البناء

 مدني عرااقي)لكن اقد يكون المسؤول2 ف229وصيانته,والصلهو المالك كما تقرر ذلك (المادة \ 
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فيعتبر هذا المتصرف هو صااحب البناء الذي يقيمه على        غير المالك كالمتصرف بالرض
الرض الميريه للغراض الزراعية لنه هو من يتحمل اقانوناا عبء احفظه وصيانته فسأل بالتالي عن
تهدمه , لكن صااحب احق النتفاع ل يعتبر صااحب البناء الذي ينتفع به لنه كان سيطر على هذا البناء
سيطرة فعلية ال أن القانون ل يلقي عليه عبء اصلح العين وصيانتها فهذه تكاليف جسيمة تبقى على

عاتق المالك من المنتفع فيبقى المالك أذن هو المسؤول عن تهدم البناء.

 ب)اشروط المسؤولية :

يشترط لقيام هذه المسؤولية أن يكون الضرر نااشئاا عن تهدم البناء كسممقوط اشممباك أو سممقوط البيمماض أو
أسلك الكهرباء سواء كان التهدم كلياا أو جزئياا وسممواء كممان البنمماء احممديثاا أو اقممديماا أل أن سممقوط البنمماء

أثناء عملياات النشاء يتحمله المقاول ل المالك .

ج)أساس المسؤولية عن تهدم البناء :

مدني عرااقي)في أساس المسؤولية بين احالتين :29تفرق المادة (

الحالة الولى:اذا كان التهدم نااشئاا عن ميل البناء الى النهممدام ففممي هممذه الحالممة تكممون المسممؤولية اقائمممة
على أساس الخطأ المفترض غير القابل لثباات العكس أذ يسأل مالك البنمماء بمجممرد احصممول التهممدم ول

يستطيع التخلص بين المسؤولية ال بأثباات السبب الجنبي .

الحالة الثانية : أذا كان التهدم نااشيء عن عيب في البناء فأن أساس المسؤولية هنا اخطأ ثابت فممي جمانب
مالك البناء على المضرور القيام بأثباته إذا كان المالك اقد نبممه الممى العيممب أو أنممه كممان يعلممم بممه أو كممان
ينبغي عليه أن يعلم به ول يستطيع المالك التخلص من المسؤولية ال اذا نفى علمه بالعيب وإنممه لمم يكمن

بأمكانه العلم به .

د)توفي الضرر اقبل احدوثه :

 مدني عرااقي) لمن كممان مهممدداا بضممرب يصمميبه عممن البنمماء أن يطممالب المالممك229 م \ 2أجازات (ف
بأتخاذ ما يلزم من التدابير لدرء هذا الخطر فأن لم يقم المالك بذلك جاز الحصول على إذن من المحكمة

في إتخاذ هذه التدابير على احساب المالك. 

-الصورة الثانية (مسؤولية الساكن عما يلقى أو يسقط من المسكن)2

تختلف هذه المسؤولية عن الصورة الولى (تهدم البناء) إن هذه الصورة ل علاقة لهمما بتعييممب البنمماء أو
أيم         للسقوط أوتهدمه وإنما تقتصر على ما يلقي أو يسقط منه هذا من جهة ,من جهة ثانيممة إن هممذه
الصورة تقتصر على المسكن ول تشمب أنواع البناء الاخرى كما في الصممورة الولممى سممواء كممان هممذا

ال أو فنداقاا أو أي بناء آاخر يقيم فيه النسان . المسكن منز

*إذ يسأل الساكن أذا كان واحده في المسكن عن كل ما يصيب الماره من ضرر ينتج عما يلقى أو يسممقط
من المسكن أما أذا تعدد الساكنون في المنزل فيسألون جميعمماا علممى سممبيل التضممامن أذ يسممأل كممل أفممراد
السرة عما يسقط من المنزل ويصيب الغير بالضرر أما بالنسبة للساكن العرضممي كالضمميف أو النزيممل

في الفندق فيسأل عنهما رب السرة أو صااحب الفندق تحديد الفاعل .
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*أساس هذه المسؤولية :- 

هو اخطأ مفترض اقابل لثباات العكس أذ يستطيع صااحب المسكن أن يثبت أنه اتخذ الحيطة والواقاية
اللزمة لمنع واقوع الضرر لكنه مع ذلك واقع أو أذا هو أثبت السبب الجنبي .

ثانياا :- المسؤولية عن الاشياء التي تتطلب عناية في احراستها :

 مدني عرااقي ) على أن )((كل من كانت تحت تصرفه آلات ميكانيكية أو أاشياء231تتضمن المادة (
ال عما تحدثه من ضرر  ما لم يثبت انه أاخرى تطلب عناية اخاصة للواقاية من ضررها يكون مسؤو

اتخذ الحيطة الكافية لمنع واقوع هذا الضرر هذا مع عدم الاخلل بما يرد في ذلك من أاحكام اخاصة)) 

-اشروط هذه المسؤولية :- وهي اشرطان1

أ)أن تكون الله أو الشيء تحت تصرف الشخص أي تحت سيطرته الفعلية كما هو الحال بالنسبة
ال عن للحيوان فالمنتفع والمرتهن والمستأجر والمستعير والحائز الحسن النيه والسارق يكون مسؤو

الضرر الذي تحدثه الله أو الشيء ما دامت له السيطرة الفعليه عليه لكن ل يكون التابع عادة ممارساا
للشيء لن سيطرته الفعليه عليه ل تكون لحساب نفسه وإنما لحساب متبوعه فذلك ما اقضت به محكمة

النقض المصرية .

وبالتالي يشترط للحراسة هنا أن يسيطر الشخص سيطرة فعلية على الشيء      نفسه احتى يكون
ال عن أضراره . مسؤو

ب)احدوث الضرر بفعل الشيء :

فل بد أن يكون للشيء دور إيجابي في إيقاع الضرر فأذا لم يكن له هذا الدور فل مسؤولية على
صااحبه كما لو أاحتدم اشخص بسيارة فكسرات سااقه .

ول يشترط بهذا الدور اليجابي أن يتصل الشيء بالجسم والمال دون أن يكون له إتصال مبااشر كما لو
أنفجر محرك سبارة فأضر بالغير أو أنحرف سائق سيارة فأاحدث احالة من الرعب بين المارة فأصيب

أاحدهم جراء التدافع .

-الاشياء التي تنطبق عليها المسؤولية :-2

وهي نوعين من الاشياء:-

أ-اللات الميكانيكية : أي اللات التي تدار بقوة دافعة سواء كانت هذه القوة الكهرباء أم الغاز أو البخار
أو الهواء أو الفحم أو الماء المتدفق .
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ب-الاشياء الاخرى التي تحتاج الى عناية اخاصة : وهي الاشياء التي تحتاج الى هذه العناية لتواقي ما
فيها من اخطر كالسلحة النارية والمتفجراات والسموم .

-أساس المسؤولية وطريقة التخلص منها :3

تذهب معظم التشريعاات الجنبية على أعتبار ما اقطعت بلدانها من       في التصنيع الى جعل أساس
هذه المسؤولية هو الخطأ المفترض فرضاا اقاطعاا غير اقابل لثباات العكس فمجرد واقوع الضرر من
اللة والشيء يسأل صااحبه ول يستطيع التخلص من المسؤولية ال اذا أثبت السبب الجنبي فيقضى

ال احتى لو أثبت أنه اقام بواجب العناية اللزمة بالشيء. مسؤو

*أما بالنسبة لمواقف المشرع العرااقي 

فأنه لم يصل بهذه المسؤولية الى الشوط الذي بلغته التشريعاات الجنبية على أعتبار أن العراق لم يصل
الى ما وصلت اليه في مستوى الصناعة والتقنية لذا اقام المشرع هذه المسؤولية على أساس الخطأ
المفترض فرضاا بسيطاا اقابل لثباات العكس فيستطيع صااحب الشيء أثباات أنه اتخذ واجب العناية

اللزمة بالشيء أو الله لمنع واقوع الضرر منها لكن مع ذلك واقع الضرر فل يسأل في هذه الحالة .

مممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممم



حقوق الطبع – مكتبة المهندس – الحبانية الحي المدني

المحاضرة التاسعة عشرة ((المصدر الرابع لللتزام/الثراء بل سبب/القواعد العامة))

الثراء بل سبب أو(الكسب دون سبب)هو المصدر الرابع من مصادر اللتزام في القانون يلزم من
أثرى على احساب غيره أن يرد لهذا الغير اقيمة الثراء في صدور ما أفتقد به الغير .

)اقرر فيها مبدأ  عام للثراء بل243-233واقد عالج القانون المدني العرااقي هذا المصدر في المواد (
)على (كل اشخص ولو غير مميز يحصل على كسب243سبب ثم أورد له تطبيقاات أذ تنص المادة(

دون سبب مشروع على احساب اشخص ااخر يلتزم في صدور ما كسبه بتعويض كسبه فيما بعد).

ونبحث النظرية للكسب دون سبب وتطبيقاات هذه الفكرة في فصلين .

الفصل الول
النظرية العامة للكسب دون سبب

سنبحث اشروط النظرية وأاحكامها :-

المبحث الول
اشروط الثراء بل سبب

يشترط في تطبيق نظرية الثراء بل سبب تتوافر اشروط ثلثة هي :-

الثراء المدين, إفتقار الدائن ,أن ل يكون الثراء المدين سبب اقانوني .

ال:اثراء المدين : وتعني احصول المدين على منفعة لها اقيمة مالية والثراء على انواع فهو أما إيجابي أو
أو سلبي ,مبااشر أو غير مبااشر,معنوي أو مادي :-

-الثراء اليجابي : 1

وهو أن يداخل في ذمة المدين المالية اشيء أو اقيمة تزيد عناصرها الموجبة كأن يسكن اشخص منزل
اشخص آاخر دون عقد إيجار .

-الثراء السلبي :2

ويكون بأنقاص عنصر سالب من عناصر الذمة المالية للمثري ,كأن يوفي اشخص ديناا في ذمة
المشتري واقد يكون الثراء السلبي بتجنيب المشتري اخسارة محققة ,كأن يتلف اشخص متاعه لطفاء

احريق اشب في دار جاره.
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-الثراء المبااشر :3

ويحصل بفعل مبااشر من اقبل المفتقر كأن يقوم الاخير بزراعة أرض المثري .

-الثراء غير مبااشر :4

ويحصل بتداخل اشخص أجنبي سواء كان فعل الجنبي مادي كأن يقوم هذا الجنبي بالبناء على أرض
المثري بمواد المفتقر اقد يكون عمله اقانوني كأن يتفق مشتري الرض مع مقاول للبناء عليها ويقوم

المقاول بالبناء ثم يفسخ المشتري العقد ,فيعد المقاول مفتقر وبائع الرض مثري والمشتري أجنبي تم
الثراء بتداخله .

-الثراء المادي :5

وهو احصول المشتري على اقيمة مادية مثل البناء أو الزراعة على أرضغه .

-الثراء المعنوي :6

ول يكون بحصول المثري على اقيمة مادية بل على منفعة غير مادية كالطبيب الذي يعالج مريض
ويشفيه دون اتفاق سابق .

ال غير243*واحسب المادة ( مدني عرااقي ) فأنه ل يشترط بالمثري أهليه اخاصة بل احتى لو كان طف
مميز,والعبرة بحصول الثراء في أي واقت كان ,احتى لو زال الثراء فيما بعد فأن المفتقر يستحق

التعويض .

ثانياا :إفتقار الدائن :

ويعني أن يقابل اثراء المدين افتقار للدائن وان يكون الفتقار نتيجة لذلك الاشراء فأن لم يترتب على
اغتناء المدين أو أثرائه افتقار للدائن فل يتحقق الثراء بل سبب كأن يقوم اشخص بفتح مدينة لللعاب

في اشارع ما فأن البيوات في هذا الشارع ستزداد اقيمتها وسيحصلون على اثراء لكن صااحب مدينة
اللعاب ل يفتقر بشيء فل يتوافر الثراء بل سبب .

والفتقار كالثراء إيجابي وسلبي ومادي ومعنوي ومثل الفتقار اليجابي بناء اشخص على أرض الغير
بمواد مملوكه له فأن الباني     إيجاباا أو مثل الفتقار السلبي كأن يسكن اشخص دار ااخر دون عقد

فصااحب الدار افتقر سلباا بفقدانه منفعة الدار .

ومثل الفتقار المعنوي كمن يخدم صااحب متجر وينفعه بمعلوماات تساعد على تطوير عمله فأن
صااحب المعلوماات اقد افتقد معنوياا ل مادياا عندما زود بمعلوماته صااحب المتجر.

*ول يكفي احدوث الفتقار والثراء فلبد ان يكون الفتقار سببه هذا الثر اقيام رابطة السببية بينهما
لكن لهذه الرابطة معنى أوسع هنا من معناها في المسؤولية المدنية ففي المسؤولية المدنية احتى انقطعت

هذه الرابطة بين الخطأ والضرر سبب اجنبي كالقوة القاهرة واخطأ الغير فأن المسؤولية ل تتحقق أما
في الثر بل سبب فأن الرابطة السببية بين الثر والفتقار ل تنقطع بالسبب الجنبي ل بالقوة القاهرة أو
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بالحادث الفجائي أو بتداخل الغير فقيام الريح بحمل ثوب اشخص والقائه في اناء        اشخص لشخص
ااخر فأن صبغ الثوب يعد اثراء على احساب صااحب الصبغ رغم ان القوة القاهرة وهي الريح هي من

احققت هذا الثراء .

فيكفي اذا ان تكون هناك صلة بين الثراء والفتقار بأن يكون سبب الثراء هو الفتقار سواء احصل
بسبب أجنبي أم ل , أما اذا انقطعت هذه الصلة بينهما فأن اشروط الثراء بل سبب ل تتحقق كما لو
ماات احصان اشخص اقبل السباق وفسح المجال لفوز احصان الشخص الاخر فأن هذا الفوز هو اثراء

لكن ل تربطه صلة بموات احصان الشخص المقابل وافتقاره فل يستحق صااحب الحصان الميت
التعويض .

ثالثاا : إنعدام السبب 
ويقصد به السبب المنشيء أو المصدر أي أن ليكون هناك للثراء أوالفتقار لسبب أو مصدر مشروع
يبرره كالقانون أو العقد أو الرادة المنفردة فأذا كان القانون أو العقد هما من أعطيا للمثري احق الثراء

فل يمكن تطبيق الثراء بل سبب .

فعندما يتوصل العامل أثناء عمله الى ااختراع ما فأن هذا الاختراع من احق رب العمل الذي اقد يثري
بهذا الاختراع على احساب افتقار العامل لكن العامل ليستطيع الرجوع عليه لن القانون أعطى

الاختراع لرب العمل وبدر اثرائه على احساب العامل ويلاحظ أنه اذا كان للاختراع اقيمة ااقتصادية فأن
اقانون العمل يلزم رب العمل بدفع تعويض مناسب للعامل ل طبقاا للثراء بل سبب بل ينص القانون

وفق ما تقضي به اقواعد العدالة أو اقد يتبرع اشخص بمبلغ من المال لشخص آاخر فأن المتبرع يفتقر الى
 فل يحق بعد ذلك للمتبرع الرجوع على     جانب أثراء المتبرع به ومصدر الثراء العقد هو ما 

المتبرع له بالتعويض .

المبحث الثاني

أاحكام الثراء بل سبب  --

يستحق المفتقر التعويض من اقبل المثري عن طريق دعوى يرفعها المفتقر وسنبحث التعويض
والدعوى :-

ال: التعويض :- أو

 مدني عرااقي ) المثري بتعويض المفتقر في احدودها كسبه .243تلزم المادة (

ويكون التعويض بمقدار أاقل القيمتين من اقيمة الثراء والفتقار أي أن المفتقر يستحق المقدار الاقل فأذا
كان مقدار اقيمة الثراء أاقل من الفتقار فأنه يستحق ما يعادل اقيمة الثراء, واذا كانت اقيمة الفتقار أاقل

من الثراء استحقه ما يعادل اقيمة الفتقار ,لن التعويض ل يجوز أن يزيد على اخسارة المفتقر وال
كان هذا المفتقر بدوره مثرياا على احساب الثري الول ,ول يجوز أن يزيد التعويض على مقدار اثراء

المثري لن اثراء المثري لم يتم بخطأ منه فأننا ل نحاسبه على اخطأ احتى نلزمه برد زيادة على ما
كسبه وانما يلزم برد ما كسبه فقط .
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)واقت تقدير الثراء :1*

يقدر الثراء واقت احصوله ل واقت رفع الدعوى أو النطق بالحكم احتى لو زادات أو اقلت اقيمته بعد
احصوله واقت رفع الدعوى أو الحكم بل احتى لوزال الثراء نهائياا بعد احصوله ,فلو اشخص بمواد

) دينار فأن الثراء يقدر واقت100,000يملكها على أرض الغير فزادات اقيمة الرض بمقدار ( 
)احتى لو زادات اقيمة الرض بعد ذلك عن هذا الحد أو اقلت أو احتى لو100000احصوله أي بمقدار بم(

سقط البناء نهائياا وزال الثراء, كما لو أوفى اشخص من ااخر فأن الموفي يستحق ما دفعه أي لو دفع
الف دينار استحق هذا اللف الذي أثرى به       عنه احتى لو اقلت اقيمة النقود أو زادات بعد ذلك كما أنه
يستحق اللف لنه هو مقدار الثراء واقت احصوله ول يستحق الفوائد بعد واقت احدوث الثراء فالثراء

يعد واقت احصوله ول يداخل في احسابه الفوائد التي تستجد بعد ذلك . 

)واقت تقدير الفتقار :2

يقدر الفتقار اخلفاا للثراء واقت النطق بالحكم ل واقت احصوله أو واقت رفع الدعوى لنه يشبه هنا
الضرر في المسؤولية فقيمته اقابلة للزيادة أو النقصان بمرور الواقت لذا أنسب واقت لتقديره بحيث يقطع

الشك باليقين في مقدا هو واقت صدور الحكم فنحن اخلل الحكم يتحدده مقداره نهائياا.

وبعد تقدير اقيمة الثراء واقيمة الفتقار في الواقت المحدد لكل منهما يلزم المشتري بدفع الاقل منهما
ويصبح هذا التعويض دين بذمته أي دين عادي يتعرض صااحبه المفتقر الى مزااحمة بقية الدائنين

غن.  العاديي

ثانياا:دعوى التعويض :-

المدعي في دعوى الثراء أو دعوى الكسب دون سبب هو المفتقر أو نائبه أو اخلفه العام (الوارث) أو
,أما المدعى عليه فهو المثري       الخاص(المحال له)ول تشترط فيه أهليه معينة بل احتى لو كان غير

أو نائبه أو اخلفه العام ول تشترط فيه أيضاا أهليه معينه احتى لو كان غير مميز .

-مدة تقادم الدعوى :-

مدني عرااقي )هي نفس مدة تقادم دعوى المسؤولية244مدة تقادم دعوى الثراء بل سبب احسب (م \
)سنة من تأريخ علم المفتقر بحقه الرجوع وهي3التقصيرية فل تسمع دعوى الثراء بل سبب بمرور (

)سنة من تأريخ نشوء احق الرجوع .15ل تسمع في كل الاحوال بمرور(

ال من مصادر اللتزام فل يمكن أن *بعد هذا تجب ملاحظة أن الثراء بل سبب يعد يعد مصدراا مستق
نبحث له عن تبرير أو أساس اقانوني ااخر (كالفاضاله كامله أو نااقصة )أو (العمل غير المشروع)أو

(تحمله التبعة)فهو مصدر مستقل بذاته الى جانب العقد والرادة المنفردة والفعل الضار والقانون .لكن
اقد يوجد هذا المصدر مع مصدراا آاخر في نفس الواقت كمن يغتصب دار اشخص آاخر ويسكن فيها فأن
صااحب الدار تضرر من احقه الرجوع على الغاصب بدعوى المسؤولية التقصيرية وله احق الرجوع

عليه أيضاا بدعوى الثراء بل سبب لنه أفتقد الى جانب اثراء الغاصب .
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المحاضرة العشرون ((تطبيقات الثراء بل سبب))

الفصل الثاني

تطبيقات الثراء بل سبب

  

عالج المشرع العرااقي صورتين للثراء بل سبب هما (المدفوع دون احق) و(واقضاء دين الغير ):-

المبحث الول : المدفوع دون احق:-

-من دفع اشيئاا ظاناا أنه واجب عليه فتبين عدم وجوبه فله1مدني عرااقي)على(233تنص المادة (
الرجوع به على من اقبضه بغير احق .

-واذا كان من تسلم غير المستحقسيء النيه واقت التسلم أو بعده فأنه يلزم أيضاا برد كل ما استفاده أو2
كان يستطيع ان يستفيد من الشيء وذلك من يوم أن تسلم غير المستحق أو من اليوم الذي أصبح فيه

سيء النيه وفي كل الاحوال يلزم برد كل ما استفاده أو كان يستطيع أن يستفيده من يوم رفع الدعوى
 منه ).     ويلزمه الضمان من واقت أن صار سيء النيه أذا هلك الشيء أو ضاع ولو بغير

-أذا كان من تسلم الشيء غير المستحق نااقص الهليه فل1مدني عرااقي)على (234وتنص المادة (
- وكذلك أذا بطل عقد نااقص الهليه فل يرد2يكون ملزماا ال برد  ما كسب احتى لو كان سيء النيه , 

-اذا وفى المدين التزاماا لم يحق1مدني عرااقي)على (235ما كسبه بسبب تنفيذ العقد ) .وتنص المادة(
-على انه يجوز للدائن أن يقتصر على رد ما استفاد بسبب2أجله ظاناا أنه اقد احل فله استرداد ما دفع ,

في احدود مالحق المدين من ضرر فأذا كان اللتزام الذي لم يحن أجله نقوداا الزم الدائن أن      الوفاء
يرد للمدين فائدتها بالسعر القانوني أو التفااقي عن المدة البااقية لحلول الجل).

ال – اشروط المدفوع من احقه : أو

يجب توافر اشرطان لتطبيق فكرة المدفوع دون احق وهما أن يكون المدفوع اشيئاا     واجب وأن يكون
الدفع نتيجة علو :

-أن يكون المدفوع اشيئاا غير واجب في      :-1

ال كقيام الوارث بتنفيذ وصية المورث ثم تبين له وهو أي الشيء (الدين)أما أن يكون غير موجود أص
في ما بعد أنها كانت باطلة أو أن المورث كان اقد رجع عنها .

واقد يكون الدين موجوداا لكنه زال اقبل الوفاء أو بعده وكان لزواله أثر رجعي     ان سيتأجر اشخص
دار لمدة سنة اذا نقل الى بغداد اخلل الشهر الحالي ويقوم بدفع القسط الول ثم يلغي أمر نقله ,فله

استرداد ما دفعه واقد يكون الدين محقق الوجود لكنه غير مستحق الداء كأن يوفي اشخص بدين عليه
واقد يسلم الشخص اشيء غير واجب التسليم عليه كأن يسلم الوارث العين التي كانت مودعه عند مورثه

ثم يتبين أن مورثه اقد أاشتراها من صااحبها .

-أن يكون الدفع نتيجة غلط :-2

وكان هذا الشرط محل اخلف بين الفقهاء ال أن المشرع العرااقي نص عليه بصرااحة عندما اقال .
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(من دفع اشيئاا ظاناا أنه واجب عليه) على هذا اذا كان الشخص اقد دفع الشيء وهو يعلم انه غير واجب
بذمته فل يحق له الرجوع بدعوى الثراء ال اذا كان ل يعلم انه يدفع اشيء غير واجب في ذمته ,

والغلط اوعدم العلم هنا مفترض ل يكلف الدافع بأاقامة الدليل عليه ولكن القرينة هنا بسيطة اقابلة لثباات
العكس فيمكن للمدفوع له ان يثبت أن الدافع كان يعلم واقت الدفع أن يدفع اشيئاا غير واجب في ذمته .

استثناءاات على اشرط الغلط  :-

أ-مع ذلك اقد يكون الدافع يعلم واقت الدفع انه يدفع اشيء غير واجب في ذمته لكن يكون له احق الرجوع
بما واقع وذلك في احالة 

*الكراه :- بأن يكون الدافع واقت الدفع أن ما يدفعه غير واجب في ذمته لكن مع ذلك ليس له احق
الرجوع وذلك أذا كان المدفوع له اقد تجرد من سند الدين نتيجة هذا الوفاء وهذا ما نص عليه القانون

المصري ولم ينص القانون العرااقي ال انه احكم تمليه اقواعد العدالة .

ثانياا – أاحكام المدفوع دون احق :-

يختلف مدى التزام المدفوع له برد ما استلمه على احسن أو سوء نية المدفوع له :

)المدفوع له احسن النية:1

أي أن المدفوع له واقت الدفع ليعلم أنه يتسلم اشيء غير مستحق له وانما يضنه مستحقاا له والصل
احسن نية المدفوع له وعلى الدافع اذا اراد أن يثبت سوء نية المدفوع له وهو يثبت هنا وااقعة عادية

يمكن اثباتها بكل طرق الثباات بما فيها البنية والقرائن .

ويلتزم المدفوع له احسن النية فأنه يلتزم برد ما اقبضه فقط دون فوائده أو ثمراته لنه ل يردها ال اذا
أصبح سيء النية ومن التأريخ الذي يصبح فيه سيء النية لكن يلزم برد فوائد أو ثمراات المقبوض من
تاريخ رفع الدعوة عليه لن رفع الدعوة يعني اعلمه بأن ما ااخذهه كان غير مستحق له فأذا كان ما
ااخذه نقوداا ردها بنفس المقدار دون اعتبار لتغيير اقوتها الشرائية دون ان يرد فوائدها طالما أنه احسن

 احسن النية مثلياا وجب رد القدرة الذي تسلمه أما اذا كان الشيء معين     النية, واذا كان الشيء الذي 
يد امانه فيلتزم برد الشيء ذاته فأذا هلك دون تقصير منه فل يدفع      احسن النية         بالذاات فأن

 .             اشيئاا وكان الهلك على المالك ال اذا هلك الشيء بتعدي أو تقصير منه فأنه يلتزم برد

*واذا كان المدفوع له اقد تصرف بالشيء فأنه ينظر اذا كان المدفوع له احسن النيه اقدر تصرف به
معاوضة كالبيع فللدافع هنا احق الرجوع أما على المدفوع له احسن النية الذي يلتزم بأن يرد للدافع ما

اقبضته من عوض من المتصرف اليه دون ان يلتزم برد الشيء عينياا أو اقد يرجع على المتصرف اليه
مبااشرة ويأاخذ الشيء منه بدعوى الستحقاق,أما اذا كان المتصرف اليه اقد كسب ملكية الشيء بسبب
ااخر غير التصرف كالتقادم والحيازة في المنقول فأن الدافع ل يستطيع الرجوع على المتصرف اليه

اشيء وفي هذه الحالة ليس امامه ال الرجوع على المدفوع له ويأاخذ ما اقبضه هذا من عوض من
المتصرف اليه .
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*اما اذا كان تصرف المدفوع له من التبرعاات ولم يستطع الدافع ااخذ الشيء من المنصرف اليه بدعوى
الستحقاق لنه اقد تملكه بسبب ااخر غير التصرف كالتقادم والحيازة في المنقول فأن الدافع هنا ل

يستطيع الرجوع على المتصرف اليه ول على المدفوع له بما اقبضه وهذا احكم تمليه القواعد العامة
لكنه يخالف اقواعد العدالة فكان الولى اعطاء الدافع اذا كان التصرف تبرعاا  احق الرجوع على

المتبرع له لن دفع     أولى من جلب المصالح.       

)المدفوع له سيء النية :2

الذي يعلم ان الدافع يدفع له اشيء غير مستحق له فعليه ان يرد للدافع ما استفاده من الدفع أي يرد له
الشيء زائد فوائده وثماره من واقت سوء نيته واذا كان الشيء معين بالذاات وجب عليه رده عيناا مع

ثماره واذا هلك فأن يده عليه ضمان وجب عليه رد اقيمته سواء كان هلك بسبب أجنبي أم بتقصير منه
اللهم ال اذا أثبت أن الشيء كان سيهلك احتى لو بقى بيد صااحبه .

واذا تصرف المدفوع له سيء النيه بالشيء طبقت على المسألة القاعدة الواردة بالحالة  الولى اذا كان
المدفوع له احسن النية التي تميز بين التصرف بمعاوضة والتصرف بالتبرع لن علاقة المتصرف اليه

بالدافع ل تتأثر بحسن أو سوء نية المدفوع له المتصرف .

ثالثاا:احالتان اخاصتان في المدفوع دون احق :وهما :-

)الوفاء بدين مؤجل اقبل احلول الجل :1

مدني عرااقي ) اذا اقام المدين بتسديد دينه الى الدائن اقبل احلول اجل الوفاء أن235م \1احسب(ف
)تعود لتعطي الدائن احق       رجوع المدين عليه235م\ 2يسترد هذا الدين الذي دفعه لكن (ف

بالسترداد اذا هو اقام أي الدائن برد ما استفاد من الوفاء المعجل للمدين بحدود ما الحق الاخير من
ضرر,فأذا اقام المدين بتسديد الدين اقبل احلول أجله وكان مبلغاا من النقود فأن الدائن يلزم بأن يرد للمدين

فائدة هذا المبلغ بالسعر القانوني أو التفااقي على المدة البااقية لحلول الجل .

م كان ظنه ان2006-2-1لكن المدين دفع الدين في 2006-4-1لو كان دين المدين يحل أجله في 
الول من اشباط هو تاريخ تسديد الدين فله في هذه الحالة احسب القاعدة العامة أن يسترد مادفعه من دين

و للدائن أن يتجنب ذلك فأن يرد ما استفاد من هذا الوفاء        للمدين بأن يرد له مقدار الفائدة عن
)أي يعهد للمدين مقدار الفائدة عن هذه الشهرين واذا4\1 الى 2\1المدة البااقية لحلول الجل أي من (

 في احين أن الموعد الحقيقي2006-3-1اقام المقاول بالستعمال بالبناء لتسليمه الى رب العمل في 
 وتكبد جراء الستعمال نفقاات إضافية فأن له مطالبة رب العمل أما بهذه النفقاات6-1للتسليم هو 

 وهي ثلث اشهور ,الاقل اقيمة منها أي يطالبه6-1 الى 3-1الضافية أة بأيراد البيت للمدة المتبقية من 
بالاقل اقيمة من النفقاات أو اليراد .

)المدفوع له نااقص الهليه :-2

القاعدة العامة في الثراء بل سبب ل تأثير الهليه المثري على احق الرجوع احتى لو كان غير مميز
)فأذا كان المدفوع له نااقص الهليه234لكن القانون المدني العرااقي اخرج على هذه القاعدة في (م \

فعند رجوع الدافع عليه فأنه ل يلزم ال برد ما انتفع به ل ما اقبضه احتى لو كان سيء النيه فأذا لم ينتفع
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نااقص الهليه بالشيء كأن يكون اقد هلك دون تقصير منه أو أن المدفوع كان مبلغاا من النقود اقام
بتبذيره فأنه ل يلزم برد اشيء للدافع,لنه لم يكسب اشيء أي لم ينفع اشيء .

)اذا أبطل عقد نااقص الهليه فل يلزم ال برد ما استفاده من234م\2وفي كل الاحوال احسب نص(ف
تنفيذ العقد.

مممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممم

المبحث الثاني : اداء دين الغير

)واقد فرق بين احالتين :اقضاء دين الغير239-236عالج القانون المدني العرااقي هذه الصورة في (
بأمر من المدين, واقضاء دين الغير دون ااخر من المدين .

ال:اقضاء دين الغير بأمر من المدين :- أو

)من أمر اشخص لقضاء دينه رجح المأمور الدافع على المدين المر بما دفعه236احسب نص المادة (
عنه ويقوم المأمور الدافع مقام الدائن الصلي المدفوع له في مطالبة المر المدين سواء أاشترط الرجوع

عليه اولم يشترط.

والوفاء هنا يكون وفاء مع الحلول فيحل الموفي محل الدائن بحكم القانون .

)اذا أمر المدين اشخص ااخر بدفع دينه ثم إن المدين دفعه بنفسه إضافة الى ان237*واحسب المادة (
المأمور اقد دفعه فيكون الدين اقد دفع مرتين فللمأمور أن يرجع على المر المدين فبما دفعه عنه اذا كان

ال تقضي دين المر فمن احقه ال ثم تله المدين بدفعه لن دفع المأمور أو المأمور اقد دفع الدين او
ال ثم تله المأمور بالدفع فأن المأمور هنا يخير الرجوع عليه ,لكن اذا كان المدين المر هو من دفع او

ان اشاء رجع على القابض وان اشاء رجع على المر ,فأن رجع على المر رجع على اساس النابه
بالوفاء ,وان رجع على القابض فأنه يرجع عليه بدعوى اقبض غير المستحق.

ثانياا: اقضاء دين الغير المدين دون امر منه :

 مدني عرااقي) اذا واقع اشخص دين المدين دون امر من هذا المدين سقط الدين على239احسب المادة (
المدين وليس للدافع الرجوع عليه لنه هنا يعد متبرعاا سواء اقبل أو لم يقبل ويستثنى من ذلك احالتين اذا

تبين من الظروف ان الدافع له مصلحة من الدفع أو ان ليس لديه نيه تبرع :-

*الستثناءاات على عدم رجوع الدافع على المدين عند عدم وجود امر بالدفع :-

-اذا تبين من الظروف ان الدافع له مصلحة يالنفع رغم عدم وجود امر بالدفع من المدين ومثاله أو ان1
مشتري سيارة كان اقد ااشتراها من البائع الذي اقد ااشتراها بدوره من اشركة مختصة ولم يدفع البائع كل
ثمن السيارة للشركة وطالبت       فأن للمشتري من هذا البائع دفع بااقي الثمن للشركة ول يعد متبرعاا
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عن البائع رغم عدم صدور امر منه بالدفع لن له مصلحة     وهي احتى يخلص السيارة من الحجز فله
الرجوع على البائع بما دفع. 

-اذا تبين من الظروف ان الدافع ليس لديه نية تبرع واقت الدفع ومثاله لو أن اشخص ااشترى بيت من2
مالكه ولم يسجل العقد بعد واقام المشتري بدفع ما على البيت من ثمن للمقاول الذي بناه ثم بعد ذلك يمتنع

مالك البيت عن تسجيله فيحق للمشتري دافع دين المقاول من الرجوع على المالك لنه واقت الدفع لم
تكن لديه نية تبرع كما توصي بذلك ظروف القضية.

ممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممم
م

الباب الخامس

(القانون)

)مدني عرااقي على245المصدر الخامس والاخير من مصادر اللتزام هو القانون احيث تنص (المادة 
أن (اللتزاماات التي تنشأ مبااشرة من القانون واحده تسري عليها النصوص القانونية التي أنشأها).

يلاحظ أن القانون مصدر عام لكل اللتزاماات سواء نشأات عن عقد أو ارادة منفردة أو فعل ضار أو
اثراء بل سبب فالحق ليكون احقاا ما لم يعترف له القانون بهذه الصفة ويقدر احمايته .

ونقصد هنا بالقانون كمصدر عندما يكون مصدراا مبااشراا لعدد من اللتزاماات ينشأ هو دون أن تربط
بينها رابطة دون ان يشترط لمن يتحملها اهليه معينة وتسمى باللتزاماات غير الرادية كاللتزام بدفع

الضرائب ,وهذه اللتزاماات تكثر كلما زاد تداخل الدولة في الحياة الاقتصادية كما هو احال الدول
الاشتراكية . 
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