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:الخلاصة
الانترنیت بما في ذلك مرحلة لم یضع المشرع العراقي قانوناً ینظم التعاقد عبر شبكة 

الأمر الذي یقتضي الرجوع إلى القواعد التقلیدیة في نظریة الالتزام . التفاوض
.لتطبیقها على هذا النوع من التعاقد

هل تكفي هذه القواعد التقلیدیة : ویحاول هذا البحث الإجابة عن السؤال الآتي
عض القواعد القانونیة التي لاحتواء هذا النشاط القانوني أم لابد من استحداث ب

تتناسب مع الوسائل الإلكترونیة مع تطویع بعض القواعد العامة للعقد حتى لا 
.تتعارض مع طبیعة شبكة الإنترنیت التي یتم من خلالها التفاوض

Abstract:
Negotiation in contracts through the internet the legislature
didn't lay out a law to regulate contracting through the internet
including the step of negotiation. This requires going back to the
classical rules in obligation theory to apply it on this kind of
contract. This research tries to answer the following question:
Are these classical rules enough to comprise this kind of legal
activity, or it is necessary to create some legal rules which suit
the electronic devices keeping in mind subduing some general
rules of the contract so that they don’t oppose the nature of the
internet through which negotiation is going be done.

:المقدمة
تعني التجارة الإلكترونیة جمیع المعاملات التي ینطبق علیها الوصف 

والتي تتم عبر شبكة الإنترنیت فأهم . )١(التجاري، حسب المعیار الذي اعتمده القانون
قة تنفیذها، ما یمیز التجارة الإلكترونیة عن التجارة العادیة هو أسلوب انعقادها وطری

لإضفاء) الربحقصد(المضاربةمعیار١٩٨٤لسنة) ٣٠(رقمالعراقيالتجارةقانوناعتمد)١(
. دالمعیار،هذاشرحفيأنظر. منه) ٥(المادةفيعددهاالتيالأعمالعلىالتجاریةالصفة
للنشرالثقافةدارالأولى،الطبعةالأول،الجزءالتجاري،القانونشرحسامي،محمدفوزي

.٢٨ص،٢٠٠٢عمان،والتوزیع،



فالعملیات الداخلة تحت هذا الوصف تنعقد وتنفذ من خلال وسط إلكتروني یرتكز 
إذ یمثل هذا الوسط وسیلة اتصال . على استخدام تكنولوجیا المعلومات والاتصالات

ویمكن أن نذكر على . سمعیة وبصریة مفتوحة أمام الجمیع لإبرام العقود وتنفیذها
ج للعملیات التجاریة التي تعقد وتنفذ من خلال شبكة سبیل المثال لا الحصر نماذ

بضائعه وخدماته من خلال ) شركة أو فرد(الإنترنیت وذلك بأن یعرض التاجر 
موقعه على الإنترنیت وقد یتضمن العرض بیان أو صاف المبیع وشروط البیع من 

یم أي وكیفیة التسل) الدفع بالبطاقة الإلكترونیة(حیث مقدار الثمن وطریقة دفعه 
وإذا قبل المشتري . یتضمن العرض العناصر الجوهریة لعقد البیع فیكون إیجاباً باتاً 

هذا العرض فإنه یرسل موافقته إلى موقع البائع باستمارة من أهم بنودها رقم حساب 
المشتري أو رقم البطاقة الائتمانیة لدفع الثمن، وترسل هذه الاستمارة بالبرید 

من قبل ) القبول(، وبمجرد تسلم هذه الاستمارة )الموجب(الإلكتروني إلى البائع 
وهكذا الحال بالنسبة للعقود الأخرى غیر البیع . )٢(التاجر الموجب یعد العقد مبرماً 

الغائبینبینانعقادوزمانمكانتحدیدفي) ٨٧(المادةفيالعراقيالمدنيالقانونأخذ)٢(
للتجارةالنموذجيالقانتونعالجوقد. العلمعلىقرینةالقبولوصولوجعلبالقبولالعلمبنظریة

الجمعیةاعتمدتهوالذيالدوليالتجاريللقانونالمتحدةالأمملجنةقبلمنالمعدالإلكترونیة،
انعقادومكانزمانموضوع،١٦/١٢/١٩٩٦في) ٥١/١٦٢(المرقمبقرارهاالمتحدةللأممالعامة
علىمنه) ١٥(المادةمنالأولىالفقرةنصتإذالإلكترونیة،الأجهزةعبرالمبرمالتجاريالعقد

نظامتدخلعندماالبیاناترسالةإرسالیقع. ذلكخلافعلىإلیهوالمرسلالمنشئیتفقلمما(
عننیابةالبیاناترسالةأرسلالذيالشخصسیطرةأوالمنشئلسیطرةیخضعلامعلومات
علىیتفقلمما(علىالعقدانعقادزمانتعیینبخصوصالمادةهذهمنالفقرةونصتالمنشئ،
نظامالبیاناترسالةدخولوقتالاستلامیقعالبیانات،رسائلاستلاموقتیتحددذلكخلاف

إلىالبیاناترسالةأرسلتإذاالبیانات،لرسالةإلیهالمرسلاسترجاعوقتأو. المعینالمعلومات
أنالنصهذامنیتبین). تعیینهتمالذيالنظامهولیسولكنإلیهللمرسلتابعالمعلوماتنظام
لسیطرةالخاضعغیرالمعلوماتنظامفیهیوجدالذيالمكانهوالإلكترونيالعقدانعقادمكان

فيالقبولإرادةعنالتعبیروسیلةهيالتيالبیاناترسالةفیهدخلتوالذينائبهأوالمنشئ
المعلوماتلنظامالبیاناترسالةدخولبوقتفیتحددالعقدانعقادزمانأما. الإلكترونیةالعقود
نظامإلىدخولهابوقتأو) البیاناترسالة(القبوللاستلام) الموجب(إلیهالمرسلعینهالذي



كعقد النقل وعقود الوكالات التجاریة والسیاحة والحجز الفندقي التي تتم عبر 
.لكترونیةالانترنیت والعقود المصرفیة إذ ظهر ما یسمى بالبنوك الإ

لقد تنامى حجم التجارة الإلكترونیة بنسب تصاعدیة فحسب الإحصائیات 
بلیون ) ٢,٦(١٩٩٦المختصة بلغت قیمة التجارة  الإلكترونیة في العالم في عام 

٨وبلغت هذه القیمة . ملیون دولار في الولایات المتحدة الأمریكیة) ٥١٨(دولار منها 
ووصلت قیمة التجارة ١٩٩٨ن دولار عام بلیو ٢٠و ١٩٩٧بلیون دولار عام 

ملیون دولار خلال ٦٠٠الإلكترونیة في الولایات المتحدة الأمریكیة إلى ما یزید عن 
وإن السبب الأساسي لهذا التوسع الهائل الذي حدث في هذا النوع . )٣(٢٠٠١عام 

من التجارة، والذي تشیر له هذه الإحصائیات، هو الإیجابیات التي تمتاز بها التجارة 
. الإلكترونیة والمتمثلة بسهولة إنجاز العملیة التجاریة بأقل جهد وتكالیف وأقصر وقت

ترنیت تبادل الإیجاب والقبول بأسرع وقت فلقد أصبح بمقدور المتعاملین عبر الان

من) ٢(المادةنصوحسب. لاستلامهاالمعینالنظامهویكنلموإنإلیهللمرسلتابعمعلومات
رسالةفإنالنموذجي،القانونفيالواردةالمصطلحاتبتعریفالخاصالنموذجيالمدنيالقانون
أوإلكترونیةبوسائلتخزینهاأواستلامهاأوإرسالهاأوإنتاجهایتمالتيالمعلوماتهيالبیانات
المادةنصوحسب. الإلكترونیةالبیاناتتبادلالحصرلاالمثالسبیلعلىذلكفيبمابصریة

) الإیجاب(العرضعنللتعبیرالبیاناترسائلاستخدامیجوزفإنهالنموذجيالقانونمن) ١١(
إنیعتبرالذيالشخصالبیاناترسالةبمنشئویراد. العقودتكوینمجالفيالعرضوقبوله
رسالةیستخدموالذيعنه،نیابةأویدیهعلىتمتخزینهاعندالبیاناترسالةإنتاجأوإرسال

الشخصإلیهبالمرسلویراد. الإلكترونیةالعقودمجالفيالقبولعنللتعبیركوسیلةالبیانات
الشخصالإلكترونیةالعقودمجالفيفهوالبیاناترسالةتخزینأواستلامأوبإرسالیقومالذي
بإنتاجیستخدمالذيالنظامبهفیرادالمعلوماتنظامأما. ابتداءاً الإیجابمنهصدرالذي

.آخروجهأيعلىلتجهیزهاأوتخزینهاأواستلامهاأوالبیاناترسائل
منتدىموقعفيمنشوربحثالإلكترونیة،التجاریةالعقودفيالمفاوضةعمار،محمدصابر)٣(

. ٥ص،٤/٢/٢٠٠٢النشرتاریخالمحامین،منتدىالانترنیت،شبكةعلىالمحامین
http://www.mahmoon.com

الثانیة،السنة،٤العددالحكمة،بیتقانونیة،دراساتمجلةالإلكترونیة،التجارةالشماع،فائق. د
.٣٨ص،٢٠٠٠



وفي حالة توافق الإرادتین وإبرام العقد یمكن تصور التنفیذ الإلكتروني الفوري . ممكن
للعقد وخاصة فیما یتعلق بالوفاء حیث یصار إلى الشیك الإلكتروني أو التحویل 

نه خفف إلى كما أن للتعاقد عبر الانترنیت إیجابیة أخرى هي أ. الإلكتروني للأموال
حد كبیر من مشكلة تعد من أهم مشاكل العصر هي مشكلة خزن الأوراق المكتوبة 
التي تظهر في میدان السندات التقلیدیة، حیث بلغت كمیة الوثائق إلى حد أنها 
أصبحت أحیاناً توزن وزناً ولا تعد عدداً، إذ في ظل التجارة الإلكترونیة استبدلت 

وأیضاً تمیزت التجارة الإلكترونیة بمیزة أخرى . لكترونیةالسندات التقلیدیة بسندات ا
هي توسیع نطاق الأسواق التجاریة، إذ أنها ألغت الحدود والقیود أمام دخول الأسواق  
التجاریة، فقد أصبحت جمیع أسواق العالم بفضل شبكة الانترنیت مفتوحة أمام 

ئع والمشتري وكأن العالم المستهلك بغض النظر عن موقع الدولة التي یوجد فیها البا
أصبح بفضل هذه الشبكة قریة كونیة، ولهذا لم یتردد الكثیر في وصف شبكة 

.)٤(الانترنیت بأنه إخطبوط إلكتروني مد أذراعه إلى أكثر من ثلاثة أرباع العالم
وإذا كانت الإحصائیات المتقدمة الذكر تبرز التوسع الهائل في هذا النوع من 

تبرز في ذات الوقت ضرورة توفیر البیئة القانونیة الملائمة للطبیعة التجارة، فإنها 
الخاصة التي یتسم بها هذا النوع من النشاط التجاري، مما یقتضي الإجابة عن 

هل تكفي الأنظمة القانونیة القائمة لاحتواء هذا النوع من النشاط أم : السؤال الآتي
تتناسب مع الوسائل الإلكترونیة في لابد من استحداث بعض القواعد القانونیة التي

التعاقد مع تطویع بعض القواعد العامة للعقد حتى لا تتعارض مع طبیعة شبكة 
ویطرح هذا السؤال نفسه في الدول التي لا . الانترنیت التي یتم من خلالها التعاقد

.یوجد فیها تشریع خاص بالتجارة الإلكترونیة ومنها العراق
الرضا : الإلكترونیة كثیر من المسائل القانونیة منهاوتشیر فكرة التجارة 

والأهلیة المطلوبة لإبرام العقد، كیفیة إثبات العقد إذ حلت البیانات الإلكترونیة محل 
الوسائل التقلیدیة المتمثلة بالمستند المادي الورقي المكتوب المذیل بالتوقیع الیدوي 

ساؤل عن القیمة القانونیة للبیانات وذلك كوسیلة للتعبیر عن الإرادة مما أثار الت

.٣٩-٣٨صالسابق،المرجعالشماع،فائق. د)٤(



الإلكترونیة في إثبات العقود وعن إمكانیة توافر التوقیع الذي تشترطه القواعد العامة 
من خلال هذه البیانات، تحدید مكان وزمان انعقاد العقد المبرم عبر شبكة الانترنیت 

ف جوهري لأن مثل هذه العقود هي حالة من حالات التعاقد بین غائبین مع اختلا
رسول أو مراسلة (یتمثل في أن الطرفین یتبادلان إرادتیهما لیس بالوسائل التقلیدیة 

إنما عن طریق رسائل البیانات الإلكترونیة التي تصدر من موقع ) بریدیة أو الهاتف
كل منهما على شبكة الانترنیت، تحدید القانون الواجب التطبیق على المنازعات التي 

تجارة الإلكترونیة وتعیین القضاء المختص بنظر هذه المنازعات تثور بشأن عقود ال
إذ غالباً ما یعتري العلاقة التعاقدیة المبرمة عبر شبكة الانترنیت عنصر أجنبي 

.یتمثل بمكان إبرام العقد أو مكان تنفیذه أو جنسیة أحد أطرافه
:وسنقف في بحثنا هذا الموضوع في ثلاثة مباحث

.ف المفاوضات وبیان أهمیتهاتعری: المبحث الأول-
.طبیعة المفاوضات والالتزامات الناشئة عنها: المبحث الثاني-
.الجزاء القانوني في مرحلة المفاوضات: المبحث الثالث-



المبحث الأول
تعریف المفاوضات وبیان أهمیتها

النوعهذالأنالإلكترونیةالتجارةعقودفيخاصةأهمیةالمفاوضاتتكتسب
التحققالتفاوضأطرافمنواحدكلیستطیعلالذابعد،عنتعاقدهوالتعاقدمن
. یقدمهاالتيالمستنداتسلامةأوللتعاقدأهلیتهأوالآخرالطرفشخصیةمن

كیفأيالجهالةینفيبشكلالمبیعةالخدمةأوالسلعةمنالتحققیستطیعلاكذلك
ومشروعیتهالإلكترونيالعرضمصداقیةمنالخدمةطالبأوبالشراءالراغبیتأكد
خلالمنالأشخاصأحدعرضهاالتيالخدمةطالبأوالبضاعةوجودحیثمن

أوالسلعةكانتوإذا. الانترنیتشبكةعلىالافتراضيبمتجرهیسمىماأوموقعه
مشروعاً عرضهیكونحتىللعارضملكیتهامنالتأكدمسألةتثورموجودة،الخدمة
.)٥(الوهمیةوالأنشطةالاحتیالمنللمستهلكحمایةوذلك

أوللمشتريبالنسبةالمخاطرببعضالإلكترونیةالتجارةعقودتقترنإذن
حیثالمخاطرهذهمنكبیرحدإلىتقللأنالمفاوضاتشأنومنالخدمةمتلقي

التاجربموقعالاتصالالمفاوضاتخلالمنالمشتريأوالخدمةطالبیستطیع
التيالمعلوماتمنیریدماویطلبمنهالمقدمالعرضلیدرسالعرضصاحب
منالأحیانبعضتمكنهبل. العرضومشروعیةجدیةمنالتأكدعلىتساعد
فإذا. )٦(للتعاقدمحلاً المستقبلفيستكونالتيالخدمةأوللسلعةالافتراضیةالتجربة

.٤٢-٤١صالسابق،المرجعالشماع،فائق. د)٥(
العقودوهيالانعقادفوریةتكونحیثالأهمیةقلیلةالبسیطةالعقودفيالمفاوضاتتقوملا)٦(

أوالفاكهةأوالصحفبمقتضاهنشتريالذيكالعقدللناسالیومیةالحیاةتقتضیهاالتيالمألوفة
الشخصبمقتضاهیتناولالذيوكالعقدالركابنقلبمصلحةأوبالقطارالنقلوكعقدالملابس

منتصرفالعقودهذهمثلأهمیةقلةأنحیثالخ... مطعمفيالطعامأومقهىفيالشاي
سلفاً موضوعةالعقدشروطتكونوأحیاناً . سیتحملهاالتيالالتزاماتفيالتفكیرعنالتعاقدیرید
عقودمجالهووهذامعهالتعاقدیریدمنفیهایعدلأویناقشهاأنیرضىولاواحد،جانبمن

یتحققلاالكبیرةالاقتصادیةالأهمیةذاتالعقودفيولكن. مفاوضاتفیهاتوجدلاالتيالإذعان
الحيعبد. د. الزمنمنطویلةفترةتستغرققدمفاوضاتبعدإلاّ العقدیقومولاالتراضي



هيفماالإلكترونیة،التجارةعقودفيالمفاوضاتتلعبهالذيالدورهوهذاكان
النحووعلىمطلبینفيالتساؤلهذاعننجیبعناصرها؟هيماالمفاوضات؟

:التالي
الأولالمطلب

المفاوضاتتعریف
والمساوماتالاقتراحاتبتبادلالمستقبلیةالعقدیةالعلاقةأطرافقیامهي
یضعانهاالتيالاقتراحاتومناقشةالقانونیةوالاستشاراتالفنیةوالتقاریروالدراسات

علیهیقدمانممابینةعلىمنهماكللیكونأحدهمابوضعهماینفردأوسویة
عنهیسفرماعلىوللتعرفمصالحهما،تحققالتيالنتائجأفضلإلىوللوصول

.)٧(علیهماوالتزاماتلهماحقوقمنبینهماالاتفاق
یعنيوالذيالاحتمالعنصرعلىتقومأنهاالمفاوضاتیمیزماأبرزوإن

تسفرفقد. عقدعنستسفرالمفاوضاتأنمنمتأكدغیرالمتفاوضینمنأیاً أن
تثمرلاوقدالتعاقد،قبلمامرحلةتنتهيوبذلكالعقد،إبرامعنالمفاوضات
عنهاالطرفانیعدلثمومنمسدود،طریقإلىتصلحیثشيء،عنالمفاوضات

.التفاوضمحلالعقدبشأناتفاقإلىالتوصلدون
أنهاإذالعقد،بعدماعنأهمیةتقللاالعقدعلىالسابقةالمفاوضاتفترةإن

العاقدین،لمصلحةمحققاً العقدكانكلماجیداً الإعدادكانكلماللعقد،إعدادفترة
یوصفأنیمكنلاوبالتالي. بینهماالمنازعاتإثارةتمنعالتيالشروطومتضمناً 

محلالعقدإبرامعدمثمومنمسدود،طریقإلىوالدقیقةالمتأنیةالمفاوضاتوصول
جیدة،نهایةبأنهیوصفأنیمكنبلسلبیة،أوجیدةغیرنهایةبأنهالتفاوض،

القانونیةوالخلافاتللمنازعاتباباً یفتحعقدإبراممنخیرالتعاقدعدملأنوذلك

ذاتمطبعةالثاني،المجلدالالتزام،مصادرالأول،الجزءللالتزام،العامةالنظریةحجازي،
.٥٩٣ص،١٩٨٢الكویت،السلاسل،

الحقوقمصادرالأول،الجزءالمدني،القانونشرحفيالمبسوطالجبوري،محمدیاسین. د)٧(
وائلدارالأولى،الطبعةالعقد،انعقادالأول،القسمالعقد،نظریةالأول،المجلدالشخصیة،

.١٩٤ص،٢٠٠٢عما،والنشر،للطباعة



ماإلىبالإضافةمصالحهماوتعطلبالعاقدینضررإلحاقعندائماً تسفرالتي
أهمیةتتأتىإذن. )٨(بینهماالنزاعلتسویةووقتوجهدمصاریفمنیتكبدانه

یعتمدالمفاوضاتعنهتسفرالذيللعقدالاقتصاديالتوازنأنمنالمفاوضات
ضمناكلماودقیقةوفنیةرصینةالمفاوضاتكانتفكلماسیرها،حسنعلىبالأساس

الالتزاماتبشأنمستقبلاً المشاكلإثارةیمنعمماالعقدنصوصصیاغةحسن
.عنهالمتولدة

والأحداثالعواملتقعفیهالأنالعقدحیاةعلىتأثیرللمفاوضاتإنكما
ولذلك. والاستغلالوالغلطكالإكراهالأطرافأحدرضاتعیبأنشأنهامنالتي
بالنسبةالتحضیریةالأعمالبمثابةللعقدبالنسبةتعدالمفاوضاتبأنالقولیمكن

ماإذاالعقدلتفسیركوسیلةالمفاوضاتإحداثإلىالمستقبلفيیرجعإذللتشریع،
.)٩(لتفسیرهضرورةوجدت

وجهاتبینالتقریبهوالمفاوضاتمنالأساسيالهدفأنتقدمممایتبین
یحرصإذمتباینة،الغالبفيتكونالتيالمستقبلیةالتعاقدیةالعلاقةأطرافنظر
الاتفاقلحظةحتىبشروطهالتعاقدأوالتعاقدعدمفيحریتهعلىطرفكل

.النهائي
الطرفینأحدیبدیهاالتيالأولیةالمقترحات: المفاوضاتنطاقفيویدخل

البات،الإیجابحدإلىالرغبةتصللملوحتىالتعاقدفيالرغبةكإعلان
سواءبینهماتتمالتيوالمناقشاتالآخرالطرفبهایتقدمالتيالمضادةوالمقترحات

وسائلطریقعنتتمأيمباشرةغیرأولوجهوجهاً مباشرةالمناقشاتهذهكانت
یتبادلإذبصددها،نحنالتيالإلكترونیةالتجارةعقودحالةفيكماالاتصال

بعد،عنللاتصالمفتوحةدولیةشبكةعبروالمناقشةالنظروجهاتالمتفاوضان
إبرامهیرادالذيالعقدمضمونعلیهیكونأنیمكنماأوسیكونمافیناقشان

.١٩٥- ١٩٤صالسابق،المرجعالجبوري،محمدیاسین. د)٨(
الحقوقمصادرالمدني،القانونشرحخاطر،حمدنوري. دوالسرحانإبراهیمعدنان. د)٩(

عمان،الأرز،مطابعوالتوزیع،والنشرالثقافةدارمكتبةالأولى،الطبعة،)الالتزامات(الشخصیة
.٨٨ص،٢٠٠٠



نطاقفيیدخلكذلك. شروطمنیضعانهفیمامنهماكلمصلحةویقدران
الطرفانیتبادلهاالتيوالقانونیةوالاقتصادیةالفنیةوالدراساتالمعلوماتالمفاوضات

لحقوقالدقیقالتحدیدتكفلالتعاقدیةلعلاقتهماصیاغةأفضلإلىالوصولبقصد
الجدوةدراساتالمفاوضاتنطاقعنیخرجلكن. المستقبلفيمنهاكلوالالتزامات

التيالدراساتوكذلكالتعاقد،فيمصلحتهلتقریرحدةعلىطرفكلبهایقومالتي
.التعاقدفيأوالتفاوضفيمركزهتقویةورائهامنالأطرافأحدیستهدف
الثانيالمطلب
المفاوضاتعناصر

منللتفاوضالأخرإلىالأشخاصأحدیوجههابدعوىعادةً المفاوضاتتبدأ
أمرفهذایلبي،لاأوالدعوةهذهالتفاوضإلىالمدعوفیلبيما،عقدإبرامأجل

كماالفقه،فيالتقلیديالاتجاهوإنخاصةذلكفيعلیهالتزامولالإرادتهمتروك
نمیزكیفهووالمهم. ملزمةفاعلیةبأیةللمفاوضاتیسلملاتفصیلاً،لناسیتبین
التفاوضیةالمناقشاتتمخضتوإذا،)١٠(المجردالإیجابعنالتفاوضإلىالدعوة

فيعنصراً یعدالإیجابهذاإنأمالمفاوضاتانتهاءذلكمعنىفهلإیجابعن
.للمناقشة؟خاضعاً یظلوبالتاليالمفاوضات
عبارةهيالمفاوضاتفيالأولالعنصرباعتبارالتفاوضإلىالدعوةإن

فيالدخوللأجلالجمهورإلىأومعینشخصإلىشخصیوجههعرضعن
المناقشاتهذهفيطرفكلویحاولمعین،عقدإبرامإلىالوصولبهدفمناقشات

حیثمنإبرامهالمرادالعقدمضمونلیتحددوبراعةجهدمنوسعهفيمایبذلأن
المناقشاتهذهخلالمنوتتكون. مصلحتهبهتقضيماوفقوالالتزاماتالحقوق
التفاوضطرفيذلكبعدیقومثماتفاقات،صورةفيبشأنهاالتفاهمیتمعروض

باتبإیجابتبدأقدفإنهاالالتزامنیةتتضمنلابدعوةتبدأالمفاوضاتأنالأصلكانإذا)١٠(
الطرفینبینوتدورالإیجابهذایرفضثممعین،غیرأومعینشخصإلىالموجبیوجهه

عنالانصرافأوإیجابمشروعإلىالوصولیتمأـنإلىبینهماالعروضوتتعاقبمناقشات،
المجلدالالتزامات،الثاني،الجزءالمدني،القانونشرحفيالوافيمرقس،سلیمان. د. التفاوض

.١٧٣ص،١٩٧٣شبرا،السلام،مطبعةالرابعة،الطبعةالمنفردة،والإرادةالعقدنظریةالأول،



. إیجابمشروعفيإحداهماأوكلیهماقبلمنوصیاغتهعلیهالاتفاقتممابجمع
بینمشتركتفاهمإلىالوصولمحاولةهوالتفاوضإلىالدعوةمنفالهدفإذن

منتضمینهیریدانوماالمستقبليعقدهماأركانتثبیتبشأنالمفاوضاتطرفي
یتمإیجابقالبفيالمشتركالتفاهمهذاصبلهمایتسنىحتىشروط،
.)١١(توجیهه

الطرفینأحدوجههاالتفاوضإلىبدعوةبدأتالتيالمفاوضاتتسفرقدإذن
عنتعبیرهوالإیجابوهذاإعداده،فيالطرفینساهمإیجابعنالآخر،إلى

.المشتركبالإیجابیسمىولهذاللطرفینالمشتركةالإرادة
ویتفقالطرفینبینمتقابلةعروضعنالتفاوضإلىالدعوةتتمخضوقد

هذایرقىلالكنالعروض،هذهموضوعفينقاطعدةأونقطةعلىالطرفان
تمهیدمجردهوإنماالنفاذ،قوةعلىاحتوائهلعدمالعقدمرتبةإلىالاتفاق

أحدبتثبیتوذلكالعقدلمشروعأساساً تصلحالتيالنقاطبتثبیتوذلكللمفاوضات
عقداً یعدلاالاتفاقهذاكانوإذا. الأركانهذهفيشرطأوالمستقبليالعقدأركان
الجوهریةوالشروطالأركانفیهتجتمعأنلابدالإیجابلأنإیجابیاً أیضاً یعدلافإنه
الاتفاقاتهذهاشتملتإذاوحتىومحددة،واضحةبصورةالالتزامنیةلتظهركافة
عقداً،تكونلافإنهاإبرامهم،المرادللعقدالأساسیةالعناصرعلىبینهاالجمععند
ترتبلكيأنهاإلاّ خطواتعلىتتكونأنالجائزمنكانوإنالالتزامإرادةلأن
متشحةتخرجعندماإلاّ كذلكتبدولاوهيواحدة،دفعةكاملةتظهرأنیجبأثرها
إمكانیةفيینحصرالاتفاقاتهذهأثرفإنإذاً . تستهدفهالذيللعقدالكاملبالرد

. الأسعارحسابوكیفیةومدتهالعقدطبیعةعلىكالاتفاقللتفاوض،أساساً اعتبارها
إرادةعلىالوقوفیتعذرعندماوذلكالعقدتنفیذمرحلةفيأهمیةلهاویكون

صدام،جامعةمجلةفيمنشوربحثالعقدیة،المفاوضاتقطعخاطر،حمدصبري. د)١١(
عنالتعاقدالعبودي،زبونعباس. د،١٢١ص،١٩٩٧الثالث،العددالأول،المجلدالحقوق،

-٦٩ص،١٩٩٤بغداد،جامعةالقانون،كلیةدكتوراه،رسالةالفوري،الاتصالوسائلطریق
٧٠.



ماوإكمالالإرادةهذهلبیانالاتفاقاتهذهإلىفیرجعمعینة،نقطةبشأنالطرفین
.)١٢(العقدمننقص

یتمثلوالإیجابالتفاوضإلىالدعوةبینالتمییزمعیارأنتقدمممایتبین
مجردویستهدفالنهائيالعزمیسبقمافكلالعقد،إبرامعلىالنهائيالعزمفي

المفاوضاتقبیلمنهوبلالإیجابقبیلمنیعتبرلالهالتمهیدأولهالتحضیر
عنینمالعرضأنالحالظروفمناتضحفإذا. التفاوضإلىالدعوةقبیلمنأو

بصددكناله،الموجبیقبلهأنبمجردأيمباشرةً العقدإبرامعلىصاحبهعزم
إبرامه،المرادللعقدالتحضیرأوالتمهیدفيالرغبةمجردالعرضنمإذاأما. إیجاب

النهائيالعزمالأول: جوهریانأمرانالمعیارهذافقوامالتفاوضإلىدعوةبصددكنا
إلىتحصللمإذافیهالرغبةمجردیكفيفلاالعقدإبرامعلىالعرضمقدمقبلمن
فيالعقدإبرامعلىالنهائيالعزمالمتضمنالعرضیحصلأنالثاني. البتحد

ویتطلبالعقد،قیامإلىیؤديالآخرالطرفمنقبولهصدورمجردأنبحیثصورة
الجوهریةالعناصرالإیجاب،مرتبةإلىیرتقيلكيالعرض،یتضمنأنالأمرهذا

.للعقد
أركانهكلبیاندونماعقدإبرامفيالرغبةالمتضمنالعرضیعدولذلك

.)١٣()التعاقدإلىدعوة(التفاوضإلىدعوةمجرد
لأنهإیجاباً،ولیسالتفاوضإلىالدعوةقبیلمنیعتبرتقدم،ماإلىواستناداً 

إلیهوجهممنالقبولیصدرأنبمجردالصفقةإبرامعلىصاحبهعزمعنینملا
كانلوحتىوخدماتسلععنالانترنیتعلىموقعهعبرشخصإعلانالعرض،

الافتراضيالمتجرهذابهایتعاملالتيالأسعاربإرسالمصحوباً الإعلانهذا

صدام،جامعةالحقوق،كلیةماجستیر،رسالةالعقدیة،المفاوضاتالجمیلي،براكسلیمان)١٢(
دارالأولى،الطبعةالغائبین،بینفیماالعقدیةالروابطتكوینزكي،الدینصلاح،٦ص،١٩٩٨
.٨٠ص،١٩٦٣القاهرة،العربیة،النهضة

النهضةدارالالتزام،مصادرالأول،الكتابللالتزام،العامةالنظریةالشرقاوي،جمیل. د)١٣(
المنفردة،والإرادةالعقدنظریةالباقي،عبدالفتاحعبد. د،٢٧٢ص،١٩٨١القاهرة،العربیة،
.١٢٣- ١٢٢ص،١٩٨٤القاهرة،مصر،نهضةمطبعة



إلىأوالجمهورإلىموجهالعرضهذاكانوسواءالانترنیتشبكةعلىالموجود
إلىالدعوةقبیلمنیعتبروأیضاً . )١٤(الانترنیتشبكةعلىمعینینأفرادمواقع

إلىیوجهالذيالعرضالعقدإبرامعلىالنهائيالعزمیتضمنلالأنهالتفاوض
اعتبارمحلمعهالتعاقدیرادمنشخصیةأنالظروفمناتضحإذاالجمهور
أنذلكمثالیریده،منیختارأنالعرضلصاحبیكونبحیثالتعاقد،فيأساسي

الإعلانهذافمثلموظف،إلىحاجتهاعنالانترنیتعلىموقعهاعبرشركةتعلن
الإعلانهذاتضمنلوحتىللتفاوضدعوةمجردعلىبلإیجابعلىینطويلا

الإعلانفيذكرإذاكماأساسها،علىالعقدإبرامالمرادالجوهریةوالشروطالأركان
العرضهذااعتبارعدمفيلسببواالراتب،ومقدارالموظففيالمطلوبةالمؤهلات

إنبلعرضها،علىبالردیتقدممنكلمعتتعاقدأنتقصدلاالشركةأنإیجابیاً 
التقدمعلىالمطلوبةالشروطفیهمتتوفرمنتستحثأنالعرضبهذاتریدالشركة

تتوفرالمطلوبةالكفاءةأنتعتقدالذيالشخصبینهممنلتتخیرمعهاالتفاوضإلى
.فیه

الأثرإحداثفيالجازمةالنیةوجودعدمأووجودأنإلىتقدمممانخلص
هذهوجدتفإنالتفاوض،إلىالدعوةوبینالإیجاببینالفاصلالحدهيالقانوني

إلىالدعوةوبینالإیجاببینالتمییزأهمیةوتظهر. باتإیجابأمامتكونالنیة
إذالذلكالعقد،إلىمباشرةخطوةالإیجابأنإذ. القبولصدورحالةفيالتفاوض
الطرفینمنكلعاتقعلىالالتزاماتوظهرتالعقدتمباتاً إیجاباً القبولصادف

منأنبل. )١٥(عقدأمامنكونفلاالتفاوضإلىدعوةمجردالقبولصادفإذاأما
فيعلیهیكونأندونالدعوةموجهیرفضهأولیقبلهبإیجابهیتقدمقدالتفاوضقبل
علىیوافقفقطبلإیجاببأيالدعوةقبلمنیتقدملاوقدمسؤولیة،أیةذلك

الأسعاروبیانوالإعلانالنشرأما(علىالعراقيالمدنيالقانونمن) ٨٠/٢(المادةنصت)١٤(
فلاللأفراد،أوللجمهورموجهةبطلباتأوبعروضمتعلقآخربیانوكلبهاالتعاملالجاري
).التفاوضإلىدعوةیكونوإنماإیجاباً الشكعندیعتبر

الطبعشركةالعقد،انعقادالأول،الجزءالعقد،نظریةفيالوسیطالحكیم،المجیدعبد. د)١٥(
.١٣٧ص،١٩٦٧بغداد،الأهلیة،والنشر



عنالمفاوضاتهذهتتمخضقدثمالدعوةلهیوجهمنمعمفاوضاتفيالدخول
.صیاغتهفيالطرفینمنكلساهمإیجاب

الإیجابأنحینفيالإیجابإلىخطوةالتفاوضإلىالدعوةنجدهكذا
.العقدإلىخطوة

إذا: المطلبهذابدایةفيطرحناهالذيالسؤالمنالثانيالشقیبقى
إنأمالمفاوضاتانتهاءهذایعنيفهلإیجاب،إنالمفاوضاتتمخضت

.المفاوضات؟فيعنصرباعتبارهالإیجابهذاعلىتستمرالمفاوضات
تنتهيهلالمفاوضات،تنتهيمتىنحددأنیجبالسؤالهذاعنللإجابة

.العقد؟بإبرامتنتهيإنهاأمبصدورالمفاوضات
العقدوطبیعةالتعاقدشروطتحدیدإلىتهدفالمفاوضاتأنبیناأنسبق

علىیحرصالمتفاوضینمنواحدكلوإنالعقد،إبرامإلىوصولاً إبرامهالمراد
المفاوضاتتنتهيإذا. مصلحتهفيالتعاقدأنمنیتأكدحتىالتعاقدعدمفيحریته
وباتجازمتعتبرباعتبارالإیجابأهمیةفرغمالإیجاب،بصدورولیسالعقدبإبرام

منصادرةإرادةیظلأنهإلاّ المستقبلي،للعقدالجوهریةالعناصرلتضمنهبالتعاقد
هيأخرىإرادةالإرادةهذهطابقتإذاإلاّ یقوملاوالعقدالموجب،هوواحدجانب
المدنيالقانونمن) ٨٥(المادةبهقضتماوهذا. لهالموجبمنالصادرالقبول

الآخرالعاقدقبولالعقدلانعقادیلزمالعاقدینأحدأوجبإذا(علىبنصهاالعراقي
مطابقاً القبولیصدرأنیجبالعقدلیبرمإذن). للإیجابالمطابقالوجهعلى

لموإنحتىللعقدالجوهریةالمسائلفيالإیجابالقبولیطابقأنویجبللإیجاب،
العناصرالجوهریةبالمسائلویقصد. )١٦(التفصیلیةالمسائلفيتطابقیحصل

اتفقإذاالإیجابالقبولیطابق-١(علىالعراقيالمدنيالقانونمن) ٨٦(المادةنصت)١٦(
یكفيفلاالمسائلبعضعلىالاتفاقأمافیهاتفاوضاالتيالجوهریةالمسائلكلعلىالطرفان
المسائلجمیععلىالطرفاناتفقوإذا- ٢. بالكتابةالاتفاقهذاثبتلوحتىالطرفینلالتزام

یكونالعقدأنیشترطاولمبعدفیماعلیهایتفقانتفصیلیةبمسائلواحتفظاالعقدفيالجوهریة
المسائلعلىخلافقاموإذاتم،قدالعقدفیعتبرالمسائلهذهعلىالاتفاقعدمعندمنعقدغیر



دونللتعاقدیقبلانالطرفانكانماالتيالمسائلوكذلكعقدكللانعقاداللازمة
النظاموفقلهایكونالتيالمسائلأيللبیع،بالنسبةوالمبیعكالثمنعلیهاالاتفاق

تتركوقائعمسألةوهذهالمتعاقدین،إرادةتكوینفيجديأثرللأشیاءالطبیعي
.)١٧(الموضوعقاضيلتقدیر

الثانویةالمسائلعنوتمییزهاالجوهریةالمسائلتحدیدفيالقاضيویتمتع
محكمةلرقابةتخضعلاواسعةبسلطةالتعاقدعلیهایتوقفلاالتي) التفصیلیة(

بإرادةویتقیدیستدلأنالجوهریةللمسائلتحدیدهفيالقاضيعلىلكنالتمییز،
قضتوقدالتعاملوعرفالعدالةمبادئتقررهوبماالضمنیةأوالصریحةالطرفین
تسلیموتاریخالثمندفعطریقةتحدیدبأنالصددهذافيالفرنسیةالنقضمحكمة
فلاأحدهمانظرفيجوهریةأنهاللقاضيثبتإذاولكنتفصیلیة،مسائلهيالمبیع
تحدیدعلىقبولهلهالموجبعلقفإذا. للإیجابالقبولمطابقةلعدمالعقدینعقد
وقضت. العقدینعقدفلاالمسألةهذهبشأنالمطابقةوانعدمتالثمنتسدیدطریقة
مدةتحدیدعلىالعقدأطرافاتفاقعدمبأنالفرنسیةRouenاستئنافمحكمة
مدةتحدیدلأنالعقد،انعقادلعدمسبباً یعدالثمندفعووقتالمستعملةالسیارةتسلیم

السیاراتعلىالواردةالعقودفيجوهریینعنصرینیكونانالثمنودفعالتسلیم
تتغیرالسیاراتهذهمثلأنعلىالتعاملوطبیعةالعرفجرىحیثالمستعملة

.)١٨(بسرعةوقیمتهاحالتها
المسائلعلىالطرفانیتفقعندماالمفاوضاتوتنتهيالعقدینعقدإذن

إنهماأوالتفصیلیةالمسائلالمفاوضاتأثناءالطرفانیبحثلموإنحتىالجوهریة
علىاتفقافإذاالمستقبل،فيلاحقلاتفاقتركهاعلىاتفقاولكنهماالمسائلهذهبحثا
فيبینهماالخلافنشبإذاأمابها،كانالمستقبلفيالتفصیلیةالمسائلهذه

طبقاً المسائلهذهویحددالخلافیحسمالقاضيفإنالمسائلهذهبصددالمستقبل

القانونولأحكامالموضوعلطبیعةطبقاً فیهاتقضيالمحكمةفإنعلیهاالاتفاقیتملمالتي
).والعدالةوالعرف

.٦٢٨صالسابق،المرجعحجازي،الحيعبد. د)١٧(
.٦٨صالسابق،المرجعخاطر،حمدنوري. دوالسرحانإبراهیمعدنا. دعننقلاً )١٨(



التفاوضطرفایتركوأحیاناً . والعدالةوالعرفالقانونوأحكامالعقدموضوعلطبیعة
اتفاقهماعدمأنعلىیتفقانلكنهمالاحقاً علیهاللاتفاقالتفصیلیةالمسائلبعض

فإنالتفصیلیةالمسائلهذهعلىالطرفانیتفقلمإذافهناالعقد،انعقادیمنعمستقبلاً 
كونهامنالتفاوضطرفيبإرادةطبیعتهاتغیرتالمسائلهذهلأنینعقدلاالعقد

.علیهاالاتفاقبدونالعقدینعقدلاجوهریةمسائلكونهاإلىثانویةمسائل
،)١٩(العقدیةالمفاوضاتلتنظیممعینةقواعدیضعلمالعراقيالمشرعأنورغم

مرحلةباعتبارهابهایعترفالعراقيالمدنيالقانونمن) ٨٦(المادةبمقتضىأنهإلاّ 
الجوهریةالمسائلعلىالتفاوضطرفااتفقإذاالنهائيالعقدإبرامإلىتوصلقد

إذاإلاّ الثانویة،التفصیلیةالمسائلعلىالمفاوضاتخلالیتفقالموإنالأساسیة
المشرعویتفق. أیضاً الثانویةالمسائلعلىاتفاقهماعلىالعقدانعقادالطرفانعلق

القانونمنكلموقفیخالفأنهإلاّ الفرنسيالقضاءمعهذاموقفهفيالعراقي
المدنيالقانونفيالعقدینعقدلاحیثالسویسري،المدنيوالقانونالألمانيالمدني

القانونیعترفلاحینفيأیضاً،التفصیلیةالمسائلعلىالاتفاقعندإلاّ الألماني
علىبالاتفاقالعقدانعقادفيویكتفيالتفصیلیةبالمسائلأصلاً السویسريالمدني

مبدأبینیوازنالعراقيالمشرعیتبناهالذيالوسطالموقفوهذا. الجوهریةالمسائل
.المعاملاتاستقرارومبدأالعقدطرفيإرادةاحترام

المفاوضات،انتهاءیعنيلافهذاإیجابعنالمفاوضاتتمخضتإذاإذن
النحوعلىالإیجابلهذاالقبولبمطابقةالنهائيالعقدإبرامعندتنتهيفالمفاوضات

إنهاءحدإلىیصللموإنالإیجاببأننقرأنیجبولكن. بیناهالمتقدم
محددتعبیرلأنهالأمامإلىالمفاوضاتدفعفيكبیرأثرلهأنإلاّ المفاوضات

یحددالذيالإطارباعتبارالقانونیةالناحیةمنللمفاوضاتالكبیرةالأهمیةمنالرغمعلى)١٩(
لمالتقنیناتأغلبیةأنإلاّ المتعاقدین،إرادةعندقیقبشكلمعبراً لیأتيوصیاغتهالعقدملامح
.الیوغسلافيالتقنینباستثناءالمفاوضاتلتنظیمقواعدتضع



والذيلهالموجبقبولإلاّ العقدلإبرامیبقىلاإذالانعقادوشیكالعقدیجعلودقیق
.)٢٠(الحالاتبعضفيقبولاً یعتبرالسكوتمجردإنبلواحدة،بكلمةیكونقد

إیجابعنالمفاوضاتأسفرتإذامشكلةتثورلاأنهتقدم،ممایتبین
ولالأطرافه،ملزماً العقدینشأالحالةهذهففيمطابق،قبولصادفهالقانونيبالمعنى
المفاوضاتانتهاءیعنيفهذاصریحاً،رفضاً الإیجابصادفإذاأیضاً مشكلة
وذلكفیهاعنصراً باعتبارالإیجابعلىالمفاوضاتتستمرأنویمكن. بالفشل
الإیجابهذاعلىجوهریةبتعدیلاتیتقدملكنهالإیجابالمتفاوضیقبللاعندما

مقابلاقتراحبصددنكونالحالةهذهفيشروط،وحذفشروطإضافةتتضمن
المفاوضاتوتجري. )٢١(جدیدإیجابالوقتذاتفيویتضمنالأولالإیجابیسقط
ملزمغیرالإیجابأنوالأصل. بالفشلأوبالتعاقدتنتهيحتىالإیجابهذاعلى
مجردبقيطالماالإیجابهذاعنیرجعأنالموجبفیستطیععنه،صدرلمن

نصمنالمخالفةمفهومطریقعنالحكمهذاویستفاد. قبولبهیقترنولمإیجاب
میعاداً الموجبحددإذا(علىنصتالتيالعراقيالمدنيالقانونمن) ٨٤(المادة
الموجبعلىیفرضالنصفهذا) المیعادهذاینقضيأنإلىبإیجابهالتزامللقبول

ولكنقولساكتإلىینسبلا- ١(علىالعراقيالمدنيالقانونمن) ٨١(المادةنصت)٢٠(
تعاملهناككانإذاخاصبوجهقبولاً ویعتبر- ٢. قبولاً البیانإلىالحاجةمعرضفيالسكوت

. إلیهوجهمنلمنفعةالإیجابتمخضإذاأوالتعاملبهذاالإیجابواتصلالمتعاقدینبینسابق
الثمنقائمةفيوردلماقبولاً اشتراهاالتيالبضائعیتسلمأنبعدالمشتريسكوتیكونوكذلك

.شروطمن
نظریةالأول،الجزءالمدني،القانونشرحفيالوسیطالسنهوري،أحمدالرزاقعبد. د)٢١(

القاهرة،جرینبرج،مطبعةالمصریة،للجامعاتالنشردارالالتزام،مصادرعام،بوجهالالتزام
إیجابیعتبرللإیجابالمعدلالقبولأنعلىصراحةالقوانینبعضنصت. ٢٢٠-٢١٩ص

القبولاقترنإذا(فیهجاءالذيالمصريالمدنيالقانونمن) ٩٦(المادةنصذلكمنجدید،
بنفسالحكمهذاوجاء) جدیداً إیجاباً رفضاً اعتبرفیهیعدلأویقیدهأوالإیجابفيیزیدبما

القانونفينصوجودعدمورغم. الأردنيالمدنيالقانونمن) ٩٩/٢(المادةفيالصیاغة
لالأنهالعراقيالقانونبهیؤخذبهجاءتالذيالحكمفإنالنصوص،هذهیقابلالعراقيالمدني
.نصإلىیحتاج



. یرفضأوخلالهافيلیقبلالآخرللطرفمدةحددإذاإیجابهعلىبالبقاءالتزاماً 
إذاإیجابهعلىبالبقاءیلتزملاإذاَ فهو. المنفردةإرادتههوهذاالموجبالتزاممصدر

لهیسوغإنهبإیجابهیلتزملاالموجبإنومعنىإیجابه،لقبوللقبولمیعاداً یحددلم
.)٢٢(الآخرالطرفقبولبهیقترنأنقبلعنهیرجعأن

فكرةوخاصةجمیعاً،المتقدمةبالأفكارالأخذیمكنهل: هوالمهموالسؤال
التجارةعقودفيالتفاوضإلىبالنسبةبالقبولیقترنأنقبلالإیجابعنالرجوع

.الإلكترونیة؟
التعاملفيمألوفةصورةواحدعقدمجلسفيالمتعاقدیناجتماععدمإن

یتمیزوالذيالغائبین،بینبالتعاقدیسمىماتحتالقانونوینظمهاالفقهیعرفها
الذيالوقتتحدیدیقتضيبهالموجبوعلمالقبولصدوربینزمنيفاصلبوجود

تحدیدیقتضيالمتعاقدینبینمكانيفاصلبوجودیتمیزوأیضاً التعاقد،فیهتم
.العقدإبرامكفیهتمالذيالمكان

المراسلةطریقعنالتعاقدمنالنوعهذافيوالقبولالإیجابتبادلویتم
الموجبعلمأنهعلماً الهاتف،طریقعنأو) التقلیديالبریدأوالشخصيالرسول(

وبینالزمانحیثمنحاضرینبینمبرماً یعدالعقدفإنالهاتفطریقعنبالقبول
فيبنصهالهاتفطریقعنالتعاقدالعراقيالمشرعوأقر. المكانحیثمنغائبین
طریقةبأیةأو) بالتلیفون(التعاقدیعتبر(علىالمدنيالقانونمن) ٨٨(المادة
).بالمكانیتعلقفیماغائبینوبینبالزمانیتعلقفیماحاضرینبینیتمكأنهمماثلة

وأینالعقدیوجدمتىمسألةیبحثغائبینبینالتعاقدبصددالفقهانشغلقدو 
المطابقالقبولوجودمجردالعقدووجودالإرادتینلاقترانیكفيفهلالعقد؟یوجد

نظریة(الموجبإلىالقبولإرسالمنلابدأم،)القبولإعلاننظریة(للإیجاب
الموجباستلاممنالعقدینعقدلكيلابدإنمایكفيلاإرسالإنأم،)القبولتصدیر
بهذافعلاً الموجبعلمإذاإلاّ ینعقدلاالعقدإنأم،)القبولاستلامنظریة(للقبول

المرجعالحكیم،المجیدعبد. د،١٢٧صالسابق،المرجعالباقي،عبدالفتاحعبد. د)٢٢(
.١٤١صالسابق،



الوقتالسؤالهذاعنالإجابةضوءفيویتحدد. ؟)بالقبولالعلمنظریة(القبول
فيبنصهالمسألةهذهالعراقيالمشرعحسموقد. العقدفیهمایتماللذانوالمكان
قدالغائبینبینماالتعاقدیعتبر-١(علىالعراقيالمدنيالقانونمن) ٨٧(المادة

أوصریحاتفاقیوجدلممابالقبولالموجبفیهمایعلماللذینوالزمانالمكانفيتم
علمقدالموجبأنمفروضاً ویكون-٢. ذلكبغیریقضيقانونينصأوضمني
).فیهماإلیهوصلاللذینوالزمانكانالمفيبالقبول

بتطبیقیسمحالعراقفيالقائمالقانونيالبناءبأنالقولإلىتقدمممانخلص
القانونمشرعوإنخاصةالانترنیت،طریقعنالتعاقدعلىأثرنهاالتيالأفكار
النصوهذاالتلیفون،طریقعنالتعاقدصریحبنصأقربیناكماالعراقيالمدني
فيالانترنیتبواسطةالاتصاللأنالانترنیت،بواسطةالتعاقدعلىأیضاً یسري
العراقيالمشرعوإنخاصةالتلیفونبواسطةالاتصالعنیختلفلاالحاضرالوقت
المثالسبیلعلىبالتلیفونالتعاقدالعراقيالمدنيالقانونمن) ٨٨(المادةفيذكر

طریقةبأیةأوبالتلیفونالتعاقدیعتبر(لمادةاهذهصدورفيجاءحیثالحصر،لا
أووسیلةأیةعلىالنصهذاحكمیطبقالعراقيالمشرعإنیعنيوهذا..) مماثلة

.الانترنیتشبكةذلكومنخصائصهافيالتلیفونتشبهأخرىآلة
التفاوضتمخضفإذابالقبول،یقترنأنقبلالإیجابعنالرجوعمسألةتبقى

اقترانهقبلالإیجابهذایسحبأنیمكنفهلإیجاب،عنالانترنیتشبكةعبر
.بالقبول؟

: هوالعراقيالمدنيالقانونمن) ٨٤(المادةنصحسبالعامالمبدأأنقلنا
طالماالآخرالطرفقبولبهیقترنأنقبلإیجابهعنالرجوعیستطیعالموجبإن
عقودفيالتفاوضعلىالمبدأهذاتطبیقیمكنفهلللقبول،میعاداً یعینلمأنه

.الإلكترونیة؟التجارة
والقائلالعراقيالمدنيالقانونمن) ٨٤(المادةفيالمقررالمبدأأننرى

لاالمنفردة،بإرادتههذهحریتهیقیدلمطالماالإیجابعنالرجوعفيالموجببحریة
لاالإیجابهذالأنالانترنیت،شبكةعبرالتفاوضعنالناتجالإیجابعلىیطبق
یستطیعحتىواحدطرفإرادةولیدلیسأنهكماطویلةمفاوضاتبعدإلاّ ینتج



فيكلاهماساهمإذالتفاوضلطرفيالمشتركةالإرادةولیدهوبلعنه،الرجوع
الكبیرةالثقةعلىیدلالإیجابصدورأنثمالمشترك،بالإیجابیسمىولهذاإعداده

بهذهالإخلالبعدمالتزامعلیهمایقعوبالتاليطرفیهالدىالمفاوضاتولدتهاالتي
أحكامهبعضفيالاتجاههذاالفرنسيالقضاءتبنىوقد. سلوكهماعنالمتولدةالثقة

. المفاوضاتفيبسیطاً عنصراً كونهمجردمنأكبرقانونیةقیمةللإیجابفأعطى
حمایةمنلابدأنهمحددة،إرادةعنقیقدتعبیربطبیعتهالإیجابلأنهوذلك

عندالإیجابولدهاالتيالمشروعةبالثقةالإخلالعدمطریقعنالقانونیةالعلاقات
.)٢٣(لهالموجب

أيالعقد،قیامقبلقانونيالتزامأيیرفضالتعاقدحریةمبدأكانإذاإذن
مننیةحسنیفرضهوماالاستقرارضروراتأنإلاّ الإیجاب،وجودمجردعلى

عنالرجوعبعدمالتزاماً جمیعاً ترتبالمفاوضات،منالمتولدةوالثقةالأمانةمراعاة
.الانترنیتشبكةعبرالمفاوضاتعنهتمخضتالذيالإیجاب
عنالرجوعبعدالتزامإلىإضافةالمفاوضاتطرفيعلىالنیةحسنمبدأویفرض
.التاليالمبحثفيسنبحثهاأخرىالتزاماتالإیجاب

العقدیة،المفاوضاتقطعخاطر،حمدصبريالدكتورالقضائيالاتجاههذاإلىأشار)٢٣(
.١٢٧صالسابق،المصدر



الثانيالمبحث
عنهاالناشئةوالالتزاماتالمفاوضاتطبیعة

طبیعةبتحدیدوثیقارتباطالمفاوضاتعنالناشئةالالتزاماتترتبط
إلاّ التزاماتعنهاتنشألاوبالتاليمادیةوقائعمجردهيهلالمفاوضات،

المعتادالمسلكعنالانحرافبعدمالقاضيالعامالواجبیقتضیهاالتيالالتزامات
تظهرالإرادةإنأم،)التقصیریةالمسؤولیة(بالغیرالضرریلحقنحوعلىوالمألوف

علىالتزاماتترتبالتيالقانونیةالتصرفاتوصفعلیهافتضفيالمفاوضاتفي
لأنالتعاقدبعدمتامةقناعةإلىالوصولأوالمفاوضاتلتفعیلالمفاوضاتطرفي

.ذلك؟تقتضيأحدهمامصلحةأومصلحتهما
القضاءوأحكامالفقهاءآراءضوءفيالسؤالهذاعنالإجابةحاولنالو

لامادیةوقائععنعبارةالمفاوضاتأنالقائلالأول: اتجاهینهناكإنفسنجد
تصرفاتتكوّنأنیمكنالمفاوضاتأنالقائلوالثانيإرادیة،التزاماتعلیهاتترتب
سیرلتنظیم) التفاوضعقد(عقدإبرامإلىالمتفاوضینإرادةانصرفتإذاقانونیة

ظروفبتقدیرلطرفیهاالسماحوهومنهاالمنشودالهدفتحقیقبغیةالمفاوضات
الاقتصادیةللحساباتطبقاً لافیهاالخسارةاحتمالاتأوالكسبوفرصالصفقة
بإبرامأماقرارهالمطافنهایةفيلیتخذ،أیضاً الشخصيلشعورهوفقاً إنماالدقیقة
.التفاوضجدوىبعدملقناعتهالمفاوضاتعنبالانصرافأوالعقد

الناشئةالالتزاماتذلكضوءفيلنحددالاتجاهینهذینمطلبینفيوسنبحث
.المفاوضاتعن
.مادیةوقائعالمفاوضات:  الأولالمطلب-
.عقدیةطبیعةذاتالمفاوضات: الثانيالمطلب-

الأولالمطلب
مادیةوقائعالمفاوضات

محلالعقدإبرامقبلالتفاوضطرفيعلىالتزاماتأیةتترتبلاأنهالأصل
رابطةتقیملابذاتهاوالمفاوضاتطرفیه،التزاماتیحددالذيهوفالعقدالتفاوض،

یقومماديعملمجردالتقلیديالفقهحسبالمفاوضاتإنإذالطرفین،بینتعاقدیة



القانونيالتصرفمصافإلىیرقىلاالذيالماديالعملوهذا. الطرفینمنكلبه
إلىالتوصلبضرورةأطرافهمنلأيملزمغیرفهوقانوني،أثرأيعلیهیترتبلا

هذهوتقتضيالتعاقدحریةمبدأمادیةوقائعباعتبارهاالمفاوضاتفبحكم. اتفاق
أنالمتفاوضینمنواحدكلفیستطیعالعقد،إبرامعلىالمتفاوضإجبارعدمالحریة
لاالتفاوضعنالعدولإنإذمسؤولیته،تحققیخشىولاالمفاوضاتعنیعدل

مبرربتقدیمملزمغیرالمتفاوضفإنالحریةفيوإمعاناً للمسؤولیة،سبباً بذاتهیصلح
المفاوضة،علىالآثارترتیبقبیلمنیعدللعدولمبرربتقدیمالالتزاملأنلعدوله،

بحریةالمقصودلأنالتفاوضعنالعدولحریةمعیتعارضالمبررتقدیمأنكما
.)٢٤(وقتأيفيالعدولهوالعدول

التزام،أيعلیهایترتبلاالفقهيالاتجاههذاحسبالمفاوضاتكانتوإذا
بابمنیستطیعالمتفاوضفإنعنها،العدولتامةبحریةیستطیعالمفاوضوإن

حدإلىتصللممادامتالمفاوضاتخلالعنهاعبرإرادةكلعنالعدولأولى
عنهالرجوعیستطیعفإنهإیجابالمتفاوضینأحدمنصدرلوفحتىالعقد،إبرام
لكن. )٢٥(التعاقدحریةلمبدأإعمالاً المفاوضاتعننهائیاً یعدلأنباستطاعتهمادام

إلىتؤديجادةغیرلمفاوضاتالبابیفتحقدإطلاقهعلىالتعاقدحریةمبدأإعمال
خففولذلكالعملاء،أسراركشفإلىتؤديقدأووالمالوالجهدالوقتإضاعة
المفاوضاتعنالعدولاقترنإذاأنهبالقولالتقلیديالاتجاهصرامةمنالفقهاء
هذابتعویضالمفاوضاتعنعدلمنألزمالآخر،بالطرفالضررألحقبخطأ

مادامتقصیریةمسؤولیةهناالمسؤولیةأنولاشك. أصابهالذيالضررعنالطرف
المفاوضاتقطعمنتضررهیدّعيالذيالطرفعلىیجبولذلكبعد،یبرملمالعقد

أصابهضرروجودویثبتالمفاوضاتعنعدلالذيالآخرالطرفخطأیثبتأن

.١٩٨صالسابق،المصدرالمدني،القانونشرحفيالمبسوطالجبوري،محمدیاسین. د)٢٤(
لاإیجابمنأعلنهعمّاالرجوعفيالموجببحریةتقضيالتيالقاعدةأنبیّناأنسبق)٢٥(

فإنإیجابعنالعقودهذهفيالمفاوضاتتمخضتفإذاالالكترونیة،التجارةعقودعلىتطبق
المشتركةالإرادةولیدكانالذيالإیجابهذاعنالرجوعبعدمالتزامیرتبالنیةحسنمبدأ

.البحثهذامن١٨- ١٧ص: أنظر. التفاوضلطرفي



لخطأومباشرةطبیعیةنتیجةالضرركونأيوالضررالخطأبینالسببیةوالعلاقة
إذاً . )٢٦(اللازمالتعویضعلىیحصلكيلذلكالمفاوضات،قطعالذيالمتفاوض

الشخصسلوكعنالسلوكفيالانحرافتبررلاالمفاوضاتعنالعدولحریة
عنلابالعدولیقترنالذيالمألوفغیرالسلوكعنتكونوالمسؤولیةالعادي،
أحدإن: المفاوضاتعنبالعدولیقترنالذيالخطأومثالذاته،حدفيالعدول
یجعلوجادةحقیقیةنیةالمفاوضاتبدءعندلدیهتكنلمالمفاوضاتطرفي

الأسرارمعرفةبهاقصدمناوراتمجردكانتبلللتعاقدوسیلةالمفاوضات
معهیتفاوضمنبینوشیكةصفقةإبرامتعطیلأومعهللمتفاوضالصناعیة

أنحینفيعنهاویعدلالمفاوضاتینهيهذاالسیئغرضهیحققأنوبعدوالغیر،
یكفلماالتدابیرمنواتخذبجدیتهاواعتقدالمفاوضاتبهذهوثقالآخرالطرف
.)٢٧(والمالالوقتعلیهفضاعنجاحها

المفاوضاتعنعدلمنخطألكنجدیة،بدایتهاعندالمفاوضاتتكونوقد
صعوبةأویرضیه،اتفقاإلىالتوصلاستحالةمبكروقتمنذلهاتضحأنهفيتمثل
لدىالآمالإحیاءمعالتفاوضفياستمرذلكورغمالأحوال،أحسنعلىذلك

نفقاتهذابعملهالآخرالمتفاوضفحملاتفاق،إلىالتوصلباحتمالالآخرالطرف
.الغیرمعللتعاقدفرصةعلیهیفوّتقدأنهإلىبالإضافةلهامبررلا

لقیامبخطأالمفاوضاتعنالعدولاقترانیشترطونالفقهاءكانوإذا
مشتملاً أيعمدیاً الخطأهذایكونأنیشترطونلاأنهمإلاّ التقصیریة،المسؤولیة

الجامعیة،الدارواللبناني،المصريالقانونفيالالتزاممبادئالسعود،أبورمضان. د)٢٦(
الوسیطالحكیم،المجیدعبد. د،٢٠٧صالأول،الجزءالوسیط،السنهوري،. د،٧٦ص،١٩٨٦

.١٣٥صالسابق،المصدرالعقد،نظریةفي
فيباریساستئنافمحكمةوحكم،١٢/٤/١٨٧٦فيالفرنسیةالنقصمحكمةحكم: أنظر)٢٧(

الحقوقمصادرخاطر،حمدنوري. دوالسرحانإبراهیمعدنان. دعننقلاً ،١٣/١٢/١٩٨٤
.٨٩صالسابق،المرجعالشخصیة،



،)٢٨(المسؤولیةلقیامیكفيالعمديغیرفالخطأالآخر،بالطرفالإضرارقصدعلى
أوتقدیرهفيتساهلدونواضحاً الخطأهذایكونأنوجوبعلىیؤكدونلكنهم
فيالمطلوبةبالثقةویعبثالفردیةالحریاتیهددالتساهلهذامثللأنوجودهتلمس

.)٢٩(المالیةالمعاملات
مادیةوقائعالمفاوضاتبأنالقائلبالرأيالمصریةالنقضمحكمةأخذتوقد

یترتبلامادیاً عملاً إلاّ لیستالمفاوضة(قضتإذقانوني،أثرأيعلیهیترتبلا
الذيالوقتفيالمفاوضةقطعحرفيمتفاوضفكلقانوني،أثرأيبذاتهاعلیها
هذایترتبولالعدوله،المبررببیانیطلبأومسؤولیةلأیةیتعرضأندونیرید

المسؤولیةمعهتتحققخطأبهاقترنإذاإلاّ عدلمنعلىمسؤولیةالعدول
الخطأذلكإثباتوعبء. المتفاوضالآخربالطرفضررعنهنتجإذاالتقصیریة،

العدولمجرداعتباریجوزفلاثمومن. الطرفذلكعاتقعلىیقعالضرروهذا
یجببلتوافرهعلىالدلیلأوالخطألعنصرالمكونهوذاتهالمفاوضةإتمامعن
اللازمالخطأعنصربهاویتوفرالعدولبهذااقترنتأخرىوقائعمنالخطأیثبتأن

.)٣٠()المسؤولیةلقیام
المفاوضاتإلىینظرظلوإنفهوالقضاء،موقففيمهمتطورحدثولقد

خطأذاتهبحدالمفاوضاتعنالعدولیعتبربدأأنهإلاّ مادیةوقائعباعتبارها
فالقضاءالنیة،حسنمتطلباتمعمنسجماً یكنلمإذاالمسؤولیة،معهتقومتقصیریاً 

التعاقدحریةمبدأعامكأصلیحكمها: مبدآنیحكمهاالمفاوضاتأنعلىیؤكد

القطععنالإضرارنیةتشترطلاإنه(قضتإذالفرنسیة،النقضمحكمةتبنتهماهذا)٢٨(
تشترطانلاالفرنسيالمدنيالقانونمن) ١٣٨٢٠١٣٨٣(المادتینلأنمقبول،غیرالتعسفي

السابق،المرجعخاطر،حمدنوري. دوالسرحانإبراهیمعدنان. دعننقلاً ). الإضرارنیة
.٩٠ص

جامعةمطبعةالأول،الجزءالمدنیة،المسؤولیةمشكلاتزكي،الدینجمالمحمود. د)٢٩(
.١٤٠-١٣٩ص،١٩٧٨القاهرة،القاهرة،

المصریة،النقضمحكمةلأحكامالفنيالمكتبمجموعة،٩/٣/١٩٦٧مصريمدنينقض)٣٠(
.٣٣٤صالأول،الجزء،١٨السنة



معتتفقلاالتيالمفاوضاتقطعحریةالمتفاوضینمنواحدلكلیجعلالذي
بشرفالتفاوضیقتضيالذيالنیةحسنمبدأأیضاً یحكمهاالمشروعة،مصالحه
لموإنمشروع،مبرربدونالمفاوضاتقطعمجردمنیجعلالذيالأمروأمانة،
تفتحالتيالتقصیریةالمسؤولیةبهتقومالمبدأبهذاإخلالاً أخرى،وقائعبهتقترن
بالتعویضالمفاوضاتقطعالذيالمتفاوضلمطالبةالآخرالمتفاوضأمامالباب
.)٣١(ذلكجراءمنبهلحقتالتيالأضرارعن

عاماً أساساً تعدالتعاقدحریةإن: القضاءاتجاهفيالقولخلاصةإذن
المفاوضاتلأنفیه،التوسعیجوزلااستثناءتعدالمفاوضاتقطعفيوالمسؤولیة

والاستقامةبالأمانةمتفاوضكلإلزامالنیةحسنمبدأإلىاستناداً تقتضيكانتوإن
الربحاحتمالاتضوءفيیقدربأنللمتفاوضالسماحهوهدفهافإنالتفاوض،عند

مشروععذرلدیهیكونبذلكوهومصلحته؟فيإبرامهالمرادالعقدإنهلوالخسارة
فيلیسالتعاقدإنالشخصي،لشعورهوفقاً حتىقدر،إذاالمفاوضاتلقطع

بواجبأخلقدیكونفإنهمشروع،مبرربدونالمفاوضاتقطعإذاأما. مصلحته
.الآخرالمتفاوضلحقالذيالضررتعویضعنمسؤولاً یكونوبالتاليالنیة،حسن

قطعإن(الفرنسیةالنقضمحكمةقضت: یليماالقضائيالاتجاههذاعلىالأمثلةمن)٣١(
حسنمقتضیاتیخالفممامتقدماً،مبلغاً بلغتأنبعدمشروعمبرردونفجأةالمفاوضات

نقض). للمسؤولیةالموجبالتقصیريالخطأقبیلمنذلكویعتبرالتجاریة،المعاملاتفيالنیة
التجارةعقودفيالتفاوضعمار،محمدصابرعننقلاً ٢٠/٣/١٩٧٢فيفرنسيمدني

فيالطرفینأحدكانإذا(الإیطالیةالنقضمحكمةوقضت. ٨صالسابق،المصدرالإلكترونیة،
دونالمفاوضاتقطعثمالعقدإبرامفيمعقولةثقةالآخرنفسفيأحدثقدالمفاوضة،أثناء
أيالسلبیة،المصلحةحدودفيالأضراربتعویضملزماً یكونفإنهنیةبسوءأومعقولسبب

تكبدهاالتيالخسائرعلىأوالعقدإبرامسبیلفيأنفقهاقدیكونالتيالمصاریفعلىالمقصورة
إیطاليمدنينقض). مبرربدونالمفاوضاتقطعأثرعلىأخرىفرصفواتبسبب

المصدرالأول،الجزءللالتزام،العامةالنظریةحجازي،الحيعبد. دعننقلاً ٤/٤/١٩٦٠
).٧(هامش،٥٩٥صالسابق،



علىیؤكدونبدأواحیثالفقهاءآراءفيالقضائيالاتجاههذاانعكسلقد
بدأقدالأطرافأحدكانإذاكمامشروع،عذربدونالمفاوضاتقطعمسألة

طیبة،نهایةتنتهيلنالمفاوضاتأنیعلمبذلكفكانقطعهانیةوعندهالمفاوضات
باعتبارهاأساسهامنللمفاوضاتوالاقتصادیةالقانونیةالوظیفةیقوّضبهذاوهو

فيوثقالذيالآخرالمتفاوضعندالموجودالنیةبحسنویخلالعقد،لإبراموسیلة
الذيالضررعنبالتعویضیطالبأنبذلكلهفحقللمفاوضات،الوسیليالدور

المشروعوثوقهبسبببأنهیثبتأناستطاعمادامالمفاوضاتقطعبسببأصابه
كانلولیتكبدهاكانمامصاریفتكبدالمفاوضاتإلیهاوصلتالتيالحالةفي

.)٣٢(یبرملنالعقدأنیتوقع
هذامادیةوقائعباعتبارهاالمفاوضاتعنالناشئالالتزامأنتقدمممایتبین

مصدرهالالتزاموهذاالنیةبحسنالتفاوضالتزامهووالقضائي،الفقهيالاتجاه
خلالمنیكونالالتزامبهذاالمتفاوضینكلاإخلالأوتقیدمدىتقدیروإن. القانون

عنالانحرافبعدمالعامبالواجبالإخلالفيالمتمثلالتقصیري،الخطأفكرة
حسنمتطلبامعینسجمالذيهوالمعتادالمسلكفهذاوالمألوف،المعتادالمسلك
مجردهولیسالنیةحسنلأنتقصیریاً،خطأً یعدعلیهوالخروجومقتضیاتها،النیة،
.التعاملفيالمألوفمعیتفقسویاً سلوكاً بذاتهیعدإنهبلنفسیةمسألة

بالتفاوضالمفاوضاتطرفيعلىالتزاماً هناكأنفيالاتجاههذامعنتفق
وقائعمجردأنهاعلىالمفاوضاتإلىالنظرفيمعهنتفقلاأنهإلاّ النیة،بحسن
تتجهلملوحتىأثرالقانونعلیهویرتبیقعحدثكلهيالمادیةفالواقعةمادیة،
أنإنكاریمكنلاالمفاوضات؟علىالوصفهذاینطبقفهلالأثر،هذاإلىالإرادة

إبرامحدإلىتصللمإرادتهمأنوصحیحبإرادتهم،المفاوضاتفياشتركواالأطراف
المفاوضاتفإنلذلك،)٣٣(إبرامهعلىوتعملالعقدإبرامتتوقعكانتأنهاإلاّ العقد

المصدرزكي،الدینجمالمحمود.  د،٥٩٥صالسابق،المصدرحجازي،الحيعبد. د)٣٢(
.١٩٦صالسابق،المصدرالجبوري،محمدیاسین. د،١٤١- ١٤٠صالسابق،

.١٣١صالسابق،المصدرالعقدیة،المفاوضاتقطعخاطر،حمدصبري. د)٣٣(



العقدإبرام(القانونيالأثرهذاإحداثإلىتصللمالإرادةلأنعقدتكنلموإن
منخالیةمادیةواقعةمجرداعتبارهایمكنلالكن،)عنهالناشئةبالالتزاماتوالتقید
إبرام(الأثرهذامثلتتوقعإرادةدائماً هناكلأنالقانونيالأثرهذاإحداثإرادة
تكنولمعقدالمفاوضاتتكنلمفإذا. المستقبلفيإحداثهعلىوتعملبل) العقد
.)٣٤(هي؟فمامادیة،وقائعمجرد

هوالنظامهذاقواعدومصدر،)٣٥(بذاتهقائمقانونينظامالمفاوضاتإن
وهوالقضاءأنكماالمفوضات،لتنظیمخاصةقواعدوضعقدكانإذاالمشرع
هذاقواعدإرساءفيساهمالمفاوضات،تنظیمقواعدمنأحیاناً التشریعخلویواجه
التفاوضمرحةفيوجودهالقضاءاستلزمالذيالنیة،حسنمبدأإلىبالاستنادالنظام
.العقدتنفیذمرحلةفيوجودهدرجةبنفس

باعتبارالمفاوضاتعنینشأالذيالأساسيالالتزامإنالقولیمكنوبذلك
ثانویةالتزاماتالنیةبحسنالالتزامعنویتفرعالنیة،بحسنالالتزامهوقانونينظام
بالمحافظةوالالتزامبالبیاناتبالإدلاءالالتزاموهيالتنفیذموضعوتضعهإلیهتستند
.السریةعلى

المكملةالثانویةوالالتزاماتالأساسيالالتزامهذافقراتثلاثفيوسنبحث
.له

:النیةبحسنالالتزام: أولاً 
وثیقاً،ارتباطاً بالأخلاقیرتبطالإراديتحركهافيالنیةتلعبهالذيالدورإن

مبدأالقانونیة،الروابطمجالفيالأخلاقتغلغلفرضهاالتيالعامةالمبادئومن

مجردلیستأنهاكماعقدلیستأنهافيالمتمثلةللمفاوضاتالخاصةالطبیعةأنسنجد)٣٤(
ذاتمسؤولیةفتجعلهابالمفاوضاتالإخلالعنالناشئةالمسؤولیةعلىتنعكسمادیة،وقائع
الجزاءببحثالخاصالثالثالمبحثفيبالتفصیلسنبینهالذيالنحوعلىوذلكخاصة،طبیعة

.المفاوضاتمرحلةفيالقانوني
فيوالثباتبینهافیمابالتماسكالمتمیزةالقانونیةالقواعدمنمجموعةهوالقانونيالنظام)٣٥(

العقدونظامالزواجنظامأمثلةومنمشترك،معینغرضتحقیقإلىتهدفوالتيتطبیقها،
.المفاوضاتنظامإلیهاونضیف



العقدحیاةمرحلةعلىالمبدأهذادوریقتصرولا. علیهیقومماكلیفسدالغش
التعاقدعلىالسابقالفترةعلىأیضاً یهیمنأنهبلعنه،الناشئةالالتزاماتوتنفیذ
.التفاوضمرحلةومنها

للأمانساحةالمفاوضاتتتكونأنالتفاوضفيالنیةحسنمبدأویستلزم
.والخداعوالحیلوالدسائسللأكاذیبلاوالتعاونوالصدقوالنزاهةوالشرف

بعملالقیامواجبالمتفاوضینمنواحدكلعلىالمبدأهذایفرضهناومن
حولالتفاصیلبكافةلهوالإدلاءالآخرالمتفاوضمعالتعاونفيیتمثلإیجابي
یوصلهأوبالتعاقدالمستنیرالرضاالمتفاوضهذالدىیكوّنبماإبرامهالمرادالعقد
. مصلحتهفيلیسالتعاقدأناعتبارعلىالمفاوضاتعنبالعدولتامةقناعةإلى

فيتتمثلسلبیةطبیعةذوالنیةحسنلمبدأالتقلیديالمفهومكانأنبعدنجدوهكذا
طبیعةذوالحاضرالوقتفيأصبحالمبدأهذافإنالتضلیل،أووالخداعالغشعدم

استنادضرورةهوللمسؤولیةقانونيأساسیخلقأنشأنهمنوهذا. إیجابیة
.)٣٦(والثقةوالأخلاقالأمانةإلىالمعاملات
سیقللالمفاوضاتمرحلةفيالإیجابيالمفهومبهذاالنیةحسنمبدأسیادةإن

النیةبحسنالالتزاممقتضیاتمنوإن. العقدتنفیذمرحلةفيالمنازعاتحدوثمن
قدالنیةبحسنالالتزامإذاً . مشروعمبرردونقطعهاعنالمفاوضاتطرفيامتناع

لابالتفاوضالاستمرارلكنبالتفاوض،الاستمرارالتزامهوآخرالتزامعنهیتمخض
مبدأمصادرةیعنيبذلكالقوللأنالعقد،إبرامإلىبالوصولالمتفاوضینإلزامیعني
الناحیةمنمصلحتهفيلیسالتعاقدإنالمتفاوضینأحدیجدقدإذالتعاقد،حریة
وهوالسلبيبمعناههنایؤخذبالتفاوضبالاستمرارفالالتزامالاقتصادیة،أوالفنیة

إجراءعنالامتناعذلكومنهالتعامل،،فيالنیةحسنمخالفةعنالامتناع
.)٣٧(المفاوضاتتستغرقهاالتيالمدةطیلةالمنافسالغیرمعمفاوضات

.٩صالسابق،المرجععمار،محمدصابر)٣٦(
معهدالعقود،وإبرامالعقدیةالمفاوضاتإدارةفيالقانونیةالجوانبدسوقي،إبراهیممحمد. د)٣٧(

.٩٤ص،١٩٩٥السعودیة،للبحوث،العامةالإدارة



حریةلمبدأاستناداً یستطیعمتفاوضكلكانإذا: نفسهیطرحالذيوالسؤال
غیرالقطعهذایعتبرفمتىمصالحه،معمتفقةتكنلمإنالمفاوضاتقطعالتعاقد
كذلك؟یعتبرلاومتىالنیةحسنمبدأیخالفمشروع

وغیرالمشروعالمفاوضاتقطعبینالتمییزمعیارإلىالوصولیمكن
المفاوضاتقطععنیسأللاالمفاوضإنحقیقةعندالوقوفخلالمنالمشروع

یخالفبماالآخرالمفاوضنفسفيولدهاالتيبالثقةالإخلالعنیسألإنما
توحيظروفخلففيیساهمالذيفالمفاوض. التعاملفيالنیةحسنمقتضیات

إلیهالتوصلتمالذيللاتفاقمشروععلىللتوقیعمیعادكتحدیدحتماً سیبرمالعقدإن
یقصدكانالمفاوضاتدخولهلأنالنیةسیئكانأنهیتضحثمالمفاوضات،خلال

الثقةلهذهاعتباردونلغیرهأولهفائدةتحقیقبقصدأوالآخربالمفاوضالإضرار
فإنالآخر،للمفاوضالماليالمركزعنمعلوماتأوصناعیةأسرارعلىكالاطلاع
المفاوضهذاتشبیهویمكن. مشروعغیرسیكونبالتأكیدالمفاوضاتمنانسحابه

الوقتفيالزواجعنیعدلأوخطیبتهعلىزفافهحفلعنیتخلفالذيبالخطیب
.)٣٨(الزفافإجراءاتجمیععلىفیهالاتفاقتمالذي

مبرروجودیثبتبأنیلزملاالمفاوضفإنمفترضاً النیةحسنكانولما
منالمتضررالآخرالمفاوضعلىیقعوإنماالمفاوضات،منلانسحابهمشروع

یثبتأنویكفينیةبسوءكانالمفاوضاتقطعإنإثباتعبءالمفاوضاتقطع
منالقضاءلیستخلصالتفاوضمنللانسحابالمقبولالمبررغیابالمفاوضهذا
أثبتإذاوخاصةالمفاوضات،قطعالذيالمفاوضنیةسوءعلىدلیلاً ذلك

منللانسحابالحقیقيالسببهوكانمشروعغیرمبرروجودالآخرالمفاوض
الدخولإلىشركاتعدةفتدعولمنتوجاتهادعایةعملشركةتریدمثلاً المفاوضات،

أنوبعدالبلاد،أنحاءجمیعفيمنتجاتهاتوزیععقودلإبراممفاوضاتفيمعها
منتنسحبتحقققدلمنتوجاتهابالدعایةالمتمثلالمفاوضاتمنغرضهاإنتتأكد

الجبوري،محمدیاسین. د. ٥٥صالسابق،المصدرالعقدیة،المفاوضاتبراك،سلیمان)٣٨(
.١٩٧صالسابق،المصدرالأول،الجزءالمدني،القانونشرحفيالمبسوط



معرفةمفاوضاتفيالدخولمنماشركةتستهدفأنذلكومنالمفاوضات،
الأسعارمعرفةفيهدفهایتحققأنومامنافسیهاوظروفالأسعارمستوى

تكلفةكانتإذاوكذلك. المفاوضاتمنتنسحبمعهاللمتفاوضینالفنيوالمستوى
یعدذلكفإنالمتفاوضین،لأحدالمالیةالإمكاناتمنأكبرالتفاوضمحلالعقد
وبالتاليالبدایةمنذللتعاقدجدیةلدیهیوجدلاوإنهالمفاوضهذانیةسوءعلىقرینة
مشروعغیرالمفاوضاتقطعیكونإذاً . مشروعغیرالمفاوضاتمنانسحابهیكون

بدایةمنذموجودةالسیئةالنیةهذهتكونأنذلكفيیستوينیةبسوءكانإذا
.)٣٩(ذلكبعدطرأتأوالمفاوضات

:بالبیاناتبالإدلاءالالتزام: ثانیاً 
المفاوضیزودبأنالانترنیتشبكةعبرالمتفاوضینمنواحدكلیلتزم

والتيبها،العلمعلیهیجبكانالتيتلكأولدیهالمعلومةالبیاناتبجمیعالآخر
مخاطرحیثمنالتعاقدبظروفالمتفاوضلدىالتامالعلمتحققأنشأنهامن

إلىدفعهالذيبالباعثتامةمعرفةعلىقائماً بالتعاقدرضاهلیكونومنافعهالتعاقد
التعاقدیةالعملیةملائمةمدىحولدورالبیاناتفهذه. العقدإبرامعلىالموافقة
فنيتخصصإلىتحتاجالمقترحةالعملیةكانتإذاخاصةالنواحيلكمنالمقترحة

تزویدهبعدالمتفاوضمنرضاصدرإذاولذلك. التفاوضفيمتوافرغیردقیق
ذلكبعدیستطیعلاوبالتاليمستنیر،رضابأنهیوصفرضاهفإنالبیاناتبهذه

إلىالمتفاوضعنالمعلوماتهذهحجبیؤديقدإذ. غلطفيوقعبأنهالاحتجاج
بأنوهمنفسهفيیقومإنهأيبالمفاوضات،حقیقیةغیرثقةلدیهتتولدأن

مماذلكخلافالحقیقةإنحینفيالعقد،إبرامإلىوتؤديستنجحالمفاوضات
.والمالوالجهدالوقتضیاعإلىیؤدي

البیاناتهيللآخربهایدليأنالمتفاوضعلىیجبالتيوالبیانات
إبرامعلىبالموافقةالآخرالمتفاوضرأيعلىتؤثرالتيأيللتعاقد،الضروریة

ضروریةبیاناتهناكهلیقدرالذيهوالموضوعوقاضي. التعاقدرفضأوالعقد

.٩٥صالسابق،المصدردسوقي،إبراهیممحمد. د)٣٩(



وإنللتعاقدالضروریةالبیاناتبجمیعأدلىإنهأمالآخرعنالمفاوضحجبهاللتعاقد
هذایشملهالاوبالتاليللتعاقدضروریةلیستبهایدليلمالتيالأخرىالبیانات
.الالتزام

لازمهوماكلمعرفةإلىبوسائلهیسعىأنمتفاوضكلعلىویجب
المتفاوضویتحمل. رفضهأوبالتعاقدقرارهعلىالتأثیرشأنهومنوضروري
جهدببذلالضروریةالمعلوماتإلىالوصولبوسعهكانأنهثبتإذاالمسؤولیة
هذهلهیقدمبأنالحالةهذهمثلفيیلتزملاالآخرالمتفاوضأنحیثمعقول،

معینةمهنةیحترفالانترنیتشبكةعبرالمتفاوضینمنكلكانفإذا. المعلومات
بتقدیمالتزامهناكیكونفلنالمهنة،بهذهیرتبطعقدإبرامحولالتفاوضوكان

العلممنهماكلفيیفترضلأنهالنشاط،لهذاالفنیةبالجوانبالمرتبطةالمعلومات
یلتزملاالتفاوضفينظیرهفإنبهاجهلفإذابمهنته،المتصلةالمعلوماتبهذه

فیهایفترضالكومبیوتربأجهزةالتعاملتحترفالتيالشركة◌ً فمثلا. بهابتزویده
الذيلمعیاروا. استخدامهاوطرقونوعیتهاالأجهزةلهذهالفنیةبالمواصفاتالعلم
الذيالمعتادالرجلمعیارهوبالمعلوماتالمتفاوضجهلمشروعیةمدىبهیقاس
.)٤٠(المتفاوضهذافیهاوجدالتيالظروفنفسفيیوجد

المعلوماتمعرفةإلىالسعيفيتقصیرهنتیجةالمتفاوضیتحملإذن
إلىالوصولبوسعهكانظروفهنفسفيآخرمتفاوضأيأنثبتإذاالضروریة،

.التفاوضموضوعالصفقةحولقناعتهلتكوینوالضروریةالهامةالمعلوماتهذه
یقدمبأنمتفاوضكلالتزاموأساسمصدرهوالنیةحسنمبدأوإن
مابهاالعلمعلیهینبغيكانأوبهایعلمالتيالضروریةالمعلوماتالآخرللمتفاوض

الأخیرهذاعلىیجبولاالآخر،المتفاوضلدىمجهولةالمعلوماتهذهدامت
وإنوأمانة،بشرفالتفاوضیجريأنبیناكماالنیةحسنمبدأیقتضيإذبها،العلم
منیعلمبیاناتكتمانالنیةحسنبمبدأإخلالاً یعدوبالتاليالأمانةمعیتنافىمما

فيمنشوربحثبالعقد،المتعلقةالمعلوماتبتقدیمالتعاقدقبلالالتزامخاطر،حمدصبري)٤٠(
.١٨١ص،١٩٩٦الأول،العدد،١١المجلدالقانونیة،العلوممجلة



وقرارهالمفاوضاتفيموقفهحتماً سیغیربهاعلملوالآخرالمتفاوضأنیكتمها
المتفاوضإنأيأساسها،علىالتعاقدتمالتيبالشروطورضاهبالتعاقدالنهائي
فيیستمرأوالتعاقدورفضالمفاوضاتلقطعالمعلوماتبهذهعلملوالآخر

. علیهاوافقالتيالشروطغیرأخرىبشروطولكنبالتعاقدورضاالمفاوضات
التزام(نتیجةبتحقیقالتزاماً یعدفإنهالتكنولوجیانقلعقودفيالالتزامهذاولأهمیة

.)٤١()بغایة
الآخرالمتفاوضعنالمتفاوضیكتمأنوالشرفالأمانةمنلیسكانوإذا
یقدمأنوالأمانةالشرفیخالفمماأیضاً فإنهللتعاقد،الضروریةالمعلومات
وهذا. التعاقدإلىتؤديأنشأنهامنصحیحةغیرمعلوماتالآخرإلىالمتفاوض

تلقىالذيالطرفلأنالانترنیتشبكةعبرالتعاقدفيالخاصةأهمیتهلهالأمر
یتمكنلاالأخرى،الغائبینبینالتعاقدوسائلفيالحالهووكماالمعلومات،

یكونالمعلوماتهذهعلىحكمهإنماالمعلوماتهذهصحةمنالتحققمنبسهولة
لدیهتولدتالتيالثقةهذهالمعلومات،بهذهزودهالذيبالمتفاوضثقتهخلالمن
.المفاوضاتتقدمجراءمن

البیاناتتقدیمعنالامتناعهوبالبیاناتبالإدلاءللالتزامالسلبيالوجهإذن
جدیةفيالآخرالمفاوضلدىالزائفةالثقةتبعثكاذبةآمالإشاعةشأنهامنالتي

بالفائدةعلیهیعودالعقدإبرامبأنحقیقیةغیرقناعةلدیهتبعثأوالمفاوضات
.التغریربعیبمشوباً یكونرضاهفإنوبالتاليالاقتصادیة

:السریةعلىبالمحافظةالالتزام: ثالثاً 
علیهایحرصالتيالالتزاماتأهممنالسریةعلىبالمحافظةالالتزامیعد

یقصدولا. لاأمالنهائيالعقدإبرامإلىالمفاوضاتأدتسواءالتفاوضأطراف
فيالسریةبلالكتمان،طيفيتجريعلنیةغیرالمفاوضاتتكونأنبالسریة

للمتفاوضالمفاوضاتأتاحتالتيالكیمیاویةأوالهندسیةأوالفنیةالمعلومات
المعلوماتهذهعلىاطلعالذيالمفاوضامتناعالالتزامهذاویعني. علیهاالاطلاع

.١٧٣صالسابق،المصدرالمعلومات،بتقدیمالتعاقدقبلالالتزامخاطر،حمدصبري. د)٤١(



یلحقذلككانإذالمنفعته،استغلالهاأومنهاالاستفادةأوللغیرإفشائهاعن
.)٤٢(المعلوماتهذهبهتعلقتالذيالآخربالمفاوضالضرر

الفنیةالمعرفةنقلعقودمفاوضاتفيخاصةأهمیةالالتزامهذاویكتسب
)Know – How .(سبیلفيباهظاً ثمناً المعرفةطالبیدفعالعقودهذهففي

المعرفةهذهبأسرارمعرفتهبعدإلاالباهظالثمنهذایرضىلاوهوعلیها،الحصول
تعودالتيالمنافعوبینعلیهاالحصولأجلمنثمنمنیدفعهمابینیوازنلكي

مالكفیكشفالتعاقد،وراءمنیبغیهالذيللغرضالمعرفةهذهملائمةومدىعلیه،
لمنفعته،المفاوضاستعملهاأوللغیرأفضیتوالتيأسرارهامنبعضاً المعرفة
.)٤٣(بالضررمالكهاأصیب

بالإدلاءوالالتزامالنیةبحسنالالتزامظلفيتجريالتيالمفاوضاتإن
الذيوالسؤال. المعلوماتمنمجموعةعلىالاطلاعمتفاوضلكلتتیحبالبیانات

المعلومات،هذهسریةعلىبالحفاظالمتفاوضالتزاممصدرهوما: هونفسهیطرح
الالتزامهذاإنأمالمعلوماتهذهجمیعسریةعلىبالحفاظالمفاوضیلتزمهل

.الأخرى؟المعلوماتدونبذاتهامعینةمعلوماتعلىیقتصر
سریةعلىبالمحافظةیلتزملاالشخصإنالعامةالقواعدحسبالأصل

علىبالمحافظةیلزمهاتفاقأوقانونينصوجدإذاإلاعلمها،التيالمعلومات
المتفاوضیلزمالعراقيالمدنيالقانونفينصیوجدولا. )٤٤(المعلوماتهذهسریة

.١٠صالالكترونیة،التجارةعقودفيالمفاوضةعمار،محمدصابر)٤٢(
القانونیةوالدراساتالبحوثمركزالقانونیة،الناحیةمنالتكنولوجیانقلشفیق،محسن. د)٤٣(

.٦٣ص،١٩٨٤القاهرة،جامعةالقانوني،المهنيوالتدریب
القانونمن) هــ/٩٠٩(المادة: الالتزاملهذامصدراً تكونالتيالقانونیةالنصوصأمثلةمن)٤٤(

بعدحتىوالتجاریةالصناعیةالعملرببأسراریحتفظبأنالعاملتلزمالتيالعراقيالمدني
لسنة) ٧١(رقمالعملقانونمن) أولاً /٣٥(المادةقررتهالالتزامهذاونفس. العملعقدانقضاء
حتىعملهبحكمعلیهایطلعالتيالأسراریفشيأنالعاملعلىیحظر: (علىبنصها١٩٨٧

نصتالتي١٩٦٥لسنة) ١٧٣(رقمالمحاماةقانونمن) ٤٦/١(المادةكذلك). العملتركهبعد



طرفياتفقإذاإلا. المفاوضاتأثناءعرفهاالتيالمعلوماتسریةعلىبالمحافظة
أثناءعلمهاالتيالمعلوماتإفشاءبعدممنهماكلالتزامعلىالمفاوضات
الالتزامهذامصدرهوالاتفاقیكونوعندئذلمصلحته،استعملهاأوالمفاوضات

شروطمنشرطشكلفيعلیهنصأوالمفاوضاتأثناءالاتفاقهذاإبراموسواء
لمإذاالحكممالكن. النهائيالعقدإبرامعلىلاحقةفترةفيأبرمأوالنهائيالعقد
بالمحافظةالمفاوضإلزامعدمهذایعنيهلالالتزام،هذاإنشاءعلىاتفاقیوجد
.علمها؟التيالمعلوماتسریةعلى

مصدرأوفالأساسوجوده،علىیؤثرلاالالتزامهذاعلىالاتفاقغیابإن
بیناكمایعدالذيالنیةحسنمبدأهوالمعلوماتسریةعلىبالمحافظةالالتزام

إنكما. المفاوضاتمرحلةتنظمالتيالأحكامكلعلیهترتكزالذيالعامالأساس
التزاموجدفحیثمابالبیانات،بالإدلاءبالالتزاممباشراً ارتباطاً یرتبطالالتزامهذا

احتوتهاالتيالمعلوماتاستعمالإساءةبعدالتزامیقابلهأنوجببالبیانات،بالإدلاء
هوبهاأفضىبمنالضرریلحقنحوعلىالمعلوماتهذهوإفشاء. البیاناتهذه

بینمشتركةثقةهناكتكونلنالالتزامهذافرضبدونإنهثم. لاستعمالهاإساءة
الوصولوهوغرضهاالمفاوضاتتحققأنیمكنلاالثقةهذهوبدونالمتفاوضین،

مبدأفيأساسهیجدالمعلوماتسریةعلىبالمحافظةالالتزامإذاً . العقدإبرامإلى
الشطریبقى. )٤٥(وجودهعدمأوعلیهالاتفاقوجودعنالنظربغضالنیةحسن
المفاوضاتأثناءالمتفاوضعرفهاالتيالمعلوماتجمیعإنهل: السؤالمنالثاني
لا. بذاتها؟معینةمعلوماتعلىیقتصرالالتزامهذاإنأمالالتزاملهذامحلاً تكون
النوع: المعلوماتمننوعینعلىیقتصرإنهبلالمعلوماتجمیعالالتزامهذایشمل
هيالثانيوالنوعالسریة،طابعصاحبهاعلیهاأسبغالتيالمعلوماتهيالأول

منالأولالنوعفیشمل. للإعلانأوللنشرقابلةغیربطبیعتهاتكونالتيالمعلومات

وكالتهانتهاءبعدولومهنتهطریقعنعرفهأوعلیهأؤتمنسرإفشاءللمحاميیجوزلا(على
).جریمةارتكابمنعشأنهمنكانإذاإلا

.٧٥صالسابق،المصدربراك،سلیمان)٤٥(



ائتمانیةتسهیلاتالمتفاوضینأحدیطلبفقدللمتفاوض،الماليالمركزالمعلومات
الماليللانهیارتوقیاً أخرىشركةمعللاندماجیسعىأومصرفمنقرضاً أو

الانترنیت،شبكةعبرمعهالمتفاوضإلىالمعلوماتهذهیعلنإذوهوبه،المهدد
هذهتأخذوبالتاليضده،المعلوماتهذهیستعمللنالمفاوضهذابأنیثقفإنه

الفنیةبالناحیةالمرتبطةالمعلوماتأیضاً النوعهذاومن. السریةطابعالمعلومات
أحدغرضیكونأنذلكمثالالمتفاوض،بهیقومالذيالاقتصاديللنشاط

التصنیعفيفنیةمشكلاتعلىالتغلبهوالتفاوضموضوعالعقدمنالمتفاوضین
إنالمشكلاتهذهعنالإفصاحمنیفهمإذالإنتاج،وسائلفيأوالإدارةفيأو
المعلوماتأيالمعلومات،منالثانيالنوعأما. عنهاالإعلانیریدلایعانیهامن

موافقةبغیرإعلانهاعلىیترتبالتيالمسائلكلفیشملبطبیعتها،سریةتكونالتي
الطابعذاتالمعلوماتذلكفيفیدخلأدبیاً،أومادیاً ضرراً الشأنصاحب

أوالمعلوماتهذهبهارتبطتمنشعورإیذاءإلىإعلانهایؤديقدالتيالشخصي
بطبیعتهاسریةتكونالتيالمعلوماتأمثلةمنوأیضاً . التجاريبمركزهالإضرار

الإنتاجوخططالإنتاجتكالیفخفضووسائلالتكلفةبأسعارالخاصةالمعلومات
.)٤٦(المباشرةغیرالدعایةووسائلالمستقبلیة

التيالمعلوماتإنهلقضیةكلظروفحسبالموضوعقاضيویقدر
یشملهاأنالنیةحسنمبدأیقتضيالتيالمعلوماتنوعمنهيالمفاوضأعلنها
المسائلیشمللاالالتزامهذاعلىالتأكیدمنولابد. السریةعلىبالحفاظالالتزام

الاحتكاراتأوالكمركيالتهربأوالضرائبمنالتهربمثلالمشروعةغیر
السلطاتإلىالمعلوماتهذهمثلیبلغأنالمفاوضعلىیجبإذالمحظورة،
الإبلاغعاديكمواطنعلیهیوجبالقانونوكانجریمةتشكلكانتإذاالمختصة

.)٤٧(بشأنهاشهادتهالسلطاتطلبتأوعنها،

السابق،المصدرالمفاوضات،إدارةفيالقانونیةالجوانبدسوقي،إبراهیممحمد. د)٤٦(
.٩٩- ٩٨ص

علىالمحافظةبالتزامالإخلالإن،١٠٠صالسابق،المصدردسوقي،إبراهیممحمد. د)٤٧(
العراقيالعقوباتقانونمن٤٣٧المادةعلیهنصتالتيالسرإفشاءجریمةأحیاناً یكونالسریة



بعضفيالمتفاوضیطلبفقدالسریةعلىبالمحافظةالالتزاملأهمیةونظراً 
الكتابيكالتعهدالالتزامهذالتنفیذضماناتالآخرالمتفاوضمنالهامةالعقود
یدفعوأحیاناً الأدبي،بالتعهدیكتفيوأحیاناً المفاوضات،دخولعلىالسابق

بهذاإخلالهلعدمكتأمینالمفاوضاتفيالدخولقبلالنقودمنمبلغالمفاوض
.الالتزام

المطلب الثاني
عقدیةالمفاوضات ذات طبیعة 

ذهب بعض الفقهاء إلى أن المفاوضات تكون ذات طبیعة عقدیة لأن هناك 
ینشأ بن المتفاوضین یعد ) لیس هو العقد الذي یجري التفاوض بشأنه(تصرفاً قانونیاً 

التزام التفاوض بحسن نیة وما : هو مصدر الالتزام الناشئة في مرحلة التفاوض
ا بشكل غیر مشروع، التزام الإدلاء یقتضیه من استمرار المفاوضات وعدم قطعه

وبذلك تكون المسؤولیة عن الإخلال بهذه . بالبیانات، التزام الحفاظ على السریة
الذي ) العقد(الالتزامات مسؤولیة عقدیة، لكن كیف ینشأ هذا التصرف القانوني 

یضفي الطبیعة العقدیة على المفاوضات؟
الذي یضفي ) العقد(لقانوني یوجد رأیان لبیان كیفیة نشوء هذا التصرف ا

.الطبیعة العقدیة على المفاوضات
قال بهذا الرأي الفقیه الألماني اهرنج، فقد ذهب هذا الفقیه إلى :الرأي الأول

أنه یوجد عقد ضمني بین المتفاوضین، یلتزم بمقتضاه كل واحد من المتفاوضین تجاه 
الآخر بأن یكون في وضع یسمح له بإبرام العقد موضوع التفاوض وبالامتناع عن 

دون عذر مشروع، یكون قد أي عمل یعوق إبرام هذا العقد، فإذا قطع المفاوضات 

مائتيعلىتزیدلاوبغرامةسنتینعلىتزیدلامدةبالحبسیعاقب(١٩٦٩لسنة) ١١١(رقم
أوفنهأوصناعتهأومهنتهأووظیفتهبحكمعلممنكلالعقوبتینهاتینبإحدىأودینار
لمنفعةأولمنفعتهاستعملهأوقانوناً بهاالمصرحالأحوالغیرفيفأفشاهبسرعملهطبیعة
السرإفشاءكانأوفیهالشأنصاحبالسربإفشاءأذنإذاعقابفلاذلكومع. آخرشخص
).ارتكابهامنعأوجنحةأوجنایةعنالإخباربهمقصودا



أخل بهذا الالتزام الذي یفرضه علیه العقد الضمني، وبالتالي یسأل مسؤولیة عقدیة 
.)٤٨(عن تعویض الضرر الذي لحق المتفاوض الآخر

لكن كیف ینشأ هذا العقد الضمني بین المتفاوضین؟ حسب رأي اهرنج إن 
الإیجاب الأول موضوعه : الإیجاب الصادر أثناء المفاوضات یتحلل إلى إیجابین

العقد الذي یجري التفاوض بشأنه، أما الإیجاب الثاني فموضوعه عدم إعاقة إبرام هذا 
ولما كان هذا الإیجاب الأخیر یتمخض لمصلحة الموجب له، فإن مجرد . العقد

سكوته یعتبر قبولاً یقوم به العقد الضمني الذي یلتزم بمقتضاه كل من المتفاوضین 
إذا وفق هذا الرأي لا یوجد قبل . رام العقد الذي یجري التفاوض بشأنهبعدم إعاقة إب

.صدور الإیجاب هذا العقد الضمني الذي یضفي الطبیعة العقدیة على المفاوضات
ورأى اهرنج القائل بوجود عقد ضمني أثناء المفاوضات منتقد، فهو رأي یقوم 

صرف إلیه الإرادة بشكل على مجرد الافتراض، وإن أي عقد لكي ینشأ لا بد أن تن
هذا من ناحیة ومن ناحیة أخرى فإن المتفاوض عندما یعلن عن إرادته . صریح وبات

الباتة بالتعاقد، فهو یستهدف إبرام العقد موضوع التفاوض ولا یخطر في باله إبراهم 
كما لا یمكن ). عقد ضمني یفرضه علیه التزام بعدم إعاقة إبرام العقد(عقد آخر 
الإیجاب بعدم إعاقة إبرام العقد هو دائماً في مصلحة الموجب له حتى یعد القول بأن 

قد تأتي ) قطع المفاوضات(سكوته قبولاً ضمنیاً لهذا الإیجاب، لأن إعاقة إبرام العقد 
ثم إن هذا الرأي یقول . من هذا الشخص فكیف سیكون هذا الالتزام في مصلحته

م إعاقة إبرام العقد منذ لحظة الإیجاب، بوجود العقد الضمني الذي یرتب التزام بعد
ومن ثم فإن المتفاوض قبل توجیه الإیجاب سیكون له الحریة في قطع 

.)٤٩(المفاوضات
یفسر هذا الرأي نشوء التصرف القانوني الذي یضفي الطبیعة :الرأي الثاني

على إن المفاوضات تتشابك ابتداءاً بناءً : العقدیة على المفاوضات على النحو الآتي

-١٣٣صالسابق،المصدرالمدنیة،المسؤولیةمشكلاتزكي،الدینجمالمحمود. د)٤٨(
١٣٤.

.٤٤- ٤٣صالسابق،المصدرالعقدیة،المفاوضاتبراك،سلیمان)٤٩(



وهذا الاتفاق الأول هو المصدر المباشر للضمان المتبادل في . دعوة یتم قبولها
ذلك إنه ینطوي على شرط ضمني یتعهد بمقتضاه كل متفاوض . مرحلة المفاوضات

قبل الآخر بأن یستمر في المفاوضات وأن لا یقوم بقطعها تعسفاً حتى یتحقق 
. فاوض الآخر عن فوات هذا الغرضالغرض النهائي منها وإلا التزام بتعویض المت

وبما أن هذا الاتفاق هو مصدر الضمان المتبادل لذا یشترط ألا یكون اتفاقاً باطلاً، 
وهو یكون باطلاً إذا استهدفت المفاوضات إیجاباً ینصب على تعاقد یخالف النظام 

لاتفاق وقد یكون هذا ا. العام والآداب إذ لا ضمان بالنسبة إلى نتیجة یحرمها القانون
قابلاً للإبطال كما لو كان أحد طرفیه ناقص الأهلیة، فلناقص الأهلیة أن یقطع 
المفاوضات في كل وقت وأن یصل إلى تقریر مبدأ انعدام مسؤولیته بإبطال شرط 

كما أن للمتفاوض حق الانسحاب من المفاوضات بمجرد تبین حالة نقص . الضمان
صلحته عدم الارتباط بالعقد ما دام سیف الأهلیة لدى المتفاوض الثاني، لأن من م

الإبطال مشهر علیه من قبل المتفاوض ناقص الأهلیة الذي یستطیع في كل وقت أن 
ولكن إذا ارتفع سیف الإبطال لبلوغ المتفاوض سن . یبطل شرط الضمان المتبادل

الرشد أثناء المفاوضات، زال حق التفاوض الآخر في قطع المفاوضات دون 
.)٥٠(تعویض

وهذا الرأي منتقد لأنه أیضاً یغفل حقیقة إن العقد لا یبرم إلا بتلاقي إرادة 
الأطراف بشكل بات لا لبس فیه، فلا یجوز افتراض قیام العقد أو فرضه، كما أن 
قبول الدعوة إلى التفاوض لا ینشأ اتفاقاً یكون مصدر للالتزام بالضمان لأن الإرادة لم 

.)٥١()الالتزام بالضمان(القانوني تنصرف إلى إحداث مثل هذا الأثر
یتبین مما تقدم، إنه لا یمكن قبول الرأیین المتقدمین لإضفاء الطبیعة العقدیة 
على المفاوضات لأنهما یقومان على مجرد افتراض لا یؤیده الواقع في كثیر من 

أثناء المفاوضات وبالتالي لا تكون ) عقد(فلا یوجد تصرف قانوني . الأحیان

-٨٢صالسابق،المصدرالغائبین،بینفیماالعقدیةالروابطتكوینزكي،الدینصلاح. د)٥٠(
٨٣.

.١٣٠صالسابق،المصدرالعقدیة،المفاوضاتقطعخاطر،حمدصبري. د)٥١(



ت ذات طبیعة عقدیة، إلا إذا انصرفت إرادة المتفاوضین بشكل واضح المفاوضا
ویكون ذلك عندما یتفق الطرفان على . وصریح إلى إنشاء مثل هذا التصرف القانوني

إبرام عقد ینظم سیر المفاوضات وذلك قبل انتقالهم إلى إبرام العقد النهائي محل 
.التفاوض

ا في إطار قانوني یحددانه، إذ قد یحرص المفاوضان على وضع تفاوضهم
حصة في ظل العقود التي تحتاج إلى مفاوضات طویلة ومعقدة وتتطلب نفقات 
باهضة أو إعداد دراسات جدوى أو دراسات مالیة، وهو ما یضمن لكل واحد من 

.المتفاوضین مفاوضات جادة مقترنة برغبة حقیقیة في التعاقد
وبالإضافة إلى استجابة . حضیريویعرف هذا الإطار بالعقد التمهیدي أو الت

العقد التمهیدي أو التحضیري للاعتبارات النفسیة والاقتصادیة فإنه یضفي قیمة 
.قانونیة على المفاوضات ویزید بالتالي من فرص إبرام العقد النهائي

:وبالرغم من تعدد أشكال الاتفاقات التمهیدیة فإنه یمكن تقسیمها إلى نوعین
.التفاوضعقود : النوع الأول
.العقود التمهیدیة المنظمة لمراحل التفاوض: النوع الثاني

وسنبحث كلا النوعین مع بیان الالتزامات الملقاة على عاتق المتفاوضین في 
.إطارهما

:عقود التفاوض: أولاً 
عقد التفاوض هو اتفاق یلتزم بمقتضاه شخص تجاه آخر بالبدء أو بالاستمرار 

ین بهدف إبرامه، وهو ما یسمى في العمل بالاتفاق في التفاوض بشأن عقد مع
وهو بذلك یختلف عن الاتفاق المرحلي كما یختلف عن الوعد بالتعاقد . المبدئي

إن عقد التفاوض یمكن أن یسبق المفاوضات على إبرام إي عقد . والوعد بالتفضیل
رة شرط وكما یوجد عقد التفاوض مستقلاً فإنه یمكن أن یرد في صو . أیاً كان نوعه

ضمن شروط عقد معین تم إبرامه، وهذا یحدث في الواقع العملي لمواجهة أثر التقدم 
مثلاً یتم إبرام . )٥٢(العلمي سواء في مجال نقل التكنولوجیا أو غیرها من المجالات

.١٠صالسابق،المصدرالإلكترونیة،التجارةعقدةفيالمفاوضةعمار،محمدصابر)٥٢(



ویوضع شرط في هذا ) الاتصالات الهاتفیة(عقد لنقل التكنولوجیا في مجال معین 
هذه التكنولوجیا بالتفاوض مع الطرف الآخر للاتفاق على العقد یلتزم بمقتضاه مورد 

أو یبرم عقد . إضافة الأصناف الجدیدة من التكنولوجیا التي تظهر في هذا المجال
مع شركة لشراء السلعة التي تنتجها بمواصفات معینة ویرد شرط في هذا العقد تلتزم 

ري على إضافة بمقتضاه الشركة بالتفاوض لأجل الوصول إلى اتفاق مع المشت
ففي هذه الأمثلة یرد عقد التفاوض في صورة شرط . الأوصاف الجدیدة على السلعة

.في عقد تم إبرامه
وعقد التفاوض شأنه شأن أي عقد آخر یلزم لإبرامه توافر الأركان اللازمة 

ویحدد عقد التفاوض عادة الهدف . لإبرام العقود بصورة عامة منم رضا ومحل وسبب
لمتفاوضان إلى تحقیقه والموضوع الذي یتم التفاوض بشأنه كما یحدد الذي یسعى ا

شروط سیر المفاوضات كالمدة التي یجب أن تبدأ فیها المفاوضات والشخص الذي 
.)٥٣(یجب علیه البدء بالتفاوض وشكل أو صیغة النقاش المطروح

اً بإبرام وإذا كان من المؤكد إن عقد التفاوض لیس عقداً نهائیاً ولا ینشئ التزام
الالتزام بعقد المفاوضات، والالتزام : العقد النهائي، إلا إنه یرتب التزامین رئیسیین

بالسیر فیها بحسن نیة بهدف الوصول إلى إبرام العقد أو الوصول إلى اتفاق بشأن 
المسائل التي لم یتم الاتفاق علیها أو مناقشتها بعد تمهیداً للوصول إلى إبرام العقد 

.)٥٤(النهائي
هو التزام بتحقیق نتیجة، إذ ) الالتزام بالتفاوض(والالتزام بعقد المفاوضات 

یتطلب من الطرفین أو ممن یقع على عاتقه هذا الالتزام القیام بعمل إیجابي هو 
المبادرة بالبدء في التفاوض في الوقت المتفق علیه، ولذلك فبمجرد الامتناع عن 

أما . لاً بهذا الالتزام تقوم معه المسؤولیة العقدیةالمبادرة بإجراء المفاوضات یعد إخلا
إذ یفرض . الالتزام بالسیر في المفاوضات بحسن نیة فهو التزام بوسیلة أو ببذل عنایة

.٩٠صالسابق،المصدرخاطر،حمدنوري. ودالسرحانإبراهیمعدنان. د)٥٣(
السابق،المصدرالعقدیة،المفاوضاتإدارةفيالقانونیةالجوانبدسوقي،إبراهیممحمد. د)٥٤(

.٣٠ص



هذا الالتزام على كل مفاوض التقدم باقتراحات جدیة والتعاون مع المفاوض الآخر 
العقد والمنافع التي من خلال تزویده بكافة المعلومات ذات الصلة الوثیقة بمحل

، وذلك للوصول إلى إبرام العقد )٥٥(یمكن أن یحققها والمخاطر التي قد تترتب علیه
النهائي عن رضا مستنیر أو إلى إنهاء المفاوضات عن اقتناع تام بأن التعاقد لیس 

.في مصلحته، إذاً فالمفاوض غیر ملزم بأن تنتهي المفاوضات بإبرام العقد النهائي
التزام التفاوض بحسن نیة هو التزام ببذل عنایة ولیس بتحقیق وإذا كان

نتیجة، إلا أنه قد یتفرع عن هذا الالتزام التزامات ثانویة تكون بطبیعتها التزام بتحقیق 
نتیجة كالالتزام بعد إجراء مفاوضات متزامنة مع الغیر بشأن ذات العقد الجاري 

لمعلومات التي تحصل علیها المفاوض التفاوض بشأنه والالتزام بعد إفشاء أسرار ا
.)٥٦(أثناء المفاوضات

وإذا كان الالتزام بالسیر بالمفاوضات بحسن نیة هو التزام ببذل عنایة، إلا إن 
مقدار العنایة الواجبة على كل متفاوض تكون أكبر نسبیاً من تلك العنایة الواجبة في 

د التفاوض الذي یرتب إطار النظام القانوني للمفاوضات أي في حالة غیاب عق
التزاماً بالسیر في المفاوضات بحسن نیة، وبالتالي یصبح وصف قطع المفاوضات 
بالخطأ أیسر عند وجود عقد التفاوض الذي یفرض هذا الالتزام، كما إن هذا الالتزام 
یعطي للقاضي سلطة واسعة لتقدیر ما إذا كانت الشروط التي یطرحها المفاوض 

.)٥٧(بسلوك الرجل المعتادمعقولة أم لا قیاساً 
:العقود التمهیدیة المنظمة لمراحل التفاوض: ثانیاً 

قد یلجأ الأطراف بدافع الحرص إلى تنظیم خطوات المفاوضات وذلك 
بصیاغة وتحدید المسائل التي اتفقوا علیها في كل مرحلة من مراحل المفاوضات 

دد المراحل واختلاف المسائل وبهذا تتعدد العقود الجزئیة بع. وإفراغها في عقد جزئي
والعقد الجزئي باعتباره عقد یلزم وجوده وصحته الشروط اللازمة . محل المناقشة

.بعدهاوماصفيبالبیاناتبالإدلاءالالتزامبحثسبق)٥٥(
.بعدهاوماصفيالسریةعلىبالمحافظةالالتزامبحثسبق)٥٦(
.١١صالسابق،المصدرعمار،محمدصابر)٥٧(



إذاً العقد الجزئي هو اتفاق یبرمه الأطراف أثناء . لإبرام وصحة العقود عامة
وهذا الاتفاق . المفاوضات یحددان بمقتضاه المسائل التي تمكنوا من الاتفاق علیها

كون جزء من عقد واحد یسعى الأطراف إلى إبرامه فیقتصر على عناصر إما أن ی
هذا العقد فقط، أو إنه یشكل جزء من مجموع عقدي یتألف من عدة عقود تنظم 

وتقوم فكرة العقد الجزئي على أساس نظریة . عملیة واحدة یسعة الأطراف إلى تحقیقها
راف صراحة اعتباره مجرد مشروع الاتفاق المرحلي، ویعد الاتفاق مرحلیاً إذا قرر الأط

ویختلف العقد . للعقد النهائي أو إذا تبین من الظروف إن إرادتهم اتجهت إلى ذلك
الجزئي عن الوعد بالتعاقد أو الاتفاق الابتدائي أو الوعد بالتفضیل من حیث إن هذه 
الأخیرة تتضمن العناصر الجوهریة للعقد بینما العقد الجزئي على بعض عناصر 

وقد یكون العقد الجزئي عقداً وقتیاً إذا ما ارتبط بمسألة . د النهائي المراد إبرامهالعق
وقد یستغرق الالتزام الناشئ عن العقد الوقتي زمناً یقل عن مدة المفاوضات . وقتیة

وعندئذٍ ینقضي بحلول الأجل الذي یحدده الأطراف، وقد یطول عن مدة المفاوضات 
وقد تفشل المفاوضات ومع ذلك . مدة المفاوضاتوفي هذه الحالة تكون مدته هي

تستمر بعض الالتزامات الناشئة عن العقد الوقتي كالالتزام بعدم إفشاء الأسرار 
.واستغلال المعلومات

وقد جرى العمل أحیاناً على إطلاق مصطلح خطاب النوایا على العقد 
بالإرادة المنفردة ولا الجزئي، وهذا إطلاق خاطئ لأن خطاب النوایا في الأصل التزام 

فمصطلح خطاب النوایا، الذي یطلق على العدید من . یعبر عن التزام مصدره العقد
المستندات التي تحرر في مرحلة ما قبل توقیع العقد النهائي، یعبر عن المقترحات 

وتعتمد القیمة القانونیة لهذا الخطاب . التي یقدمها أحد الطرفین بشأن عناصر العقد
ب صیاغته، وتتدرج هذه القیمة من كونه مجرد إعلان عن النوایا إلى كونه على أسلو 

تجسیداً لاتفاقات قامت بین طرفي العقد النهائي قبل إبرامه یسمح هذا الخطاب 
بتنفیذها أو تجسیداً لاتفاقات معلقة لا تصبح عقداً ملزماً إلا بعد تحقق بعض 

لنوایا بین القیمة الأدبیة وبین الالتزام إذاً تتراوح القیمة القانونیة لخطاب ا. الشروط
القانوني اعتماداً على أسلوب صیاغة الخطاب التي تؤثر بشكل كبیر على تكیفه 
القانوني من حیث إمكانیة اعتبار مصدر لالتزامات تعاقدیة یسأل المفاوض الذي 



وعموماً فإن خطاب النوایا على . صدر عنه الخطاب عن مخالفتها مسؤولیة عقدیة
قل یعتبر دلیلاً على جدیة المفاوضات وتبدو أهمیته عند إبرام العقد النهائي في الأ

.)٥٨(تفسیر هذا العقد
وقد یؤدي فشل المفاوضات وعدم إبرام العقد النهائي إلى البدء في تنفیذ بعض 
الالتزامات التي یفرضها العقد التمهیدي الجزئي كالالتزام بسداد جزء من نفقات 

.)٥٩(التفاوض
مبحث الثالثال

الجزاء القانوني في مرحلة المفاوضات
الأصل أن یقوم المدین بالالتزامات الناشئة خلال مرحلة المفاوضات بتنفیذ 
هذه الالتزامات طوعاً واختیاراً وذلك بغض النظر عن مصدر هذه الالتزامات سواء 

ن كان مصدرها مبدأ حسن النیة هو المبدأ الأساسي لنظام المفاوضات أو كا
.مصدرها عقود التفاوض أو العقود التمهیدیة التي تنظم مرحلة المفاوضات

ویكون التنفیذ الاختیاري بوفاء المفاوض بما التزم به طبقاً لما هو متفق علیه 
مع المتفاوض الآخر أو طبقاً لما یفرضه مبدأ حسن النیة الذي یسود مرحلة 

.المفاوضات
. التزم به طوعاً واختیاراً فإنه یجبر على التنفیذوإذا لم یقم المدین بتنفیذ ما 

ویكون التنفیذ الجبري بعین ما التزم به المدین، فإن استحال ذلك تم التنفیذ بطریق 
التعویض أي بمقابل، وهذا ما تقضي به القواعد العامة في الالتزام، فهل یمكن 

.عاً واختیاراً؟تطبیقه عند امتناع المفاوض عن تنفیذ الالتزامات التفاوضیة طو 

.١٢- ١١صالسابق،المصدرعمار،محمدصابر)٥٨(
التفاوضطرفيعلىتقسمفإنهاالمفاوضات،نفقاتتقسیمكیفیةعلىالطرفانیتفقلمإذا)٥٩(

عننقلاً ٢٤/٩/١٩٩١فيالصادربقرارهاباریساستئنافمحكمةبهقضتماوهذا. بالتساوي
،)الالتزامات(الشخصیةالحقوقمصادرخاطر،حمدنوري. ودالسرحانإبراهیمعدنان. د

.٩١صالسابق،المصدر



ذهب بعض الفقه إلى إن جزاء الإخلال بالالتزامات الناشئة خلال مرحلة 
المفاوضات یمكن أن یكون التنفیذ العیني، في حین عارض البعض الآخر ذلك 

).التنفیذ بمقابل(وقالوا إن الجزاء یقتصر على التعویض 
:حو الآتيوسنفرد مطلباً لبحث كل واحد من هذین الاتجاهین وعلى الن

.التنفیذ العیني:المطلب الأول* 
).التعویض(التنفیذ بمقابل :المطلب الثاني* 

یجبر المدین على (من القانون المدني العراقي على ) ٢٤٦(نصت المادة 
على إنه إذا كان في التنفیذ العیني -٢تنفیذ التزامه تنفیذاً عینیاً متى كان ذلك ممكناً 

أن یقتصر على دفع تعویض نقدي إذا كان ذلك لا یلحق إرهاق للمدین جاز له 
فحسب هذا النص یجوز للدائن أن یطلب عن طریق القضاء ). بالدائن ضرراً جسیماً 

إجبار المدین على تنفیذ التزامه بشرط أن یكون هذا التنفیذ ممكناً بأن لا یكون فیه 
.إرهاق للمدین

وسیلة مالیة هي ) ٢٥٤، ٢٥٣(وقد نظم القانون المدني العراقي في المادتین
الغرامات التهدیدیة لحمل المدین المتعنت على تنفیذ التزامه عندما یكون قادراً علیه، 
وذلك في الأحوال التي یقتضي التنفیذ العیني فیها تدخلاً شخصیاً من المدین ودون 

لحقه إخلال بحق الدائن في الجمع بین التنفیذ العیني وبین التعویض النقدي لجبر ما
.)٦٠(من ضرر بسبب التأخیر في التنفیذ

فهل یجوز إجبار المفاوض على التنفیذ العیني في مرحلة المفاوضات عن 
.طریق اللجوء إلى القضاء

في مجال الالتزام بالاستمرار في التفاوض الذي یفرضه حسن النیة، ذهب 
ض الذي قطع جانب من الفقه إلى إنه یمكن الحكم بالتنفیذ العیني على المتفاو 

البدنيالإكراه(العینيالتنفیذعلىالمدینإكراهووسائلالعینيالتنفیذشروطفيأنظر)٦٠(
منشأةالالتزام،أحكامللالتزام،العامةالنظریةفيالموجزسلطان،أنور. د): التهدیدیةوالغرامات
عبدوالأستاذالحكیمالمجیدعبد. د. ٦٦- ٥٥ص،٤٧-٤٤ص،١٩٩٤الإسكندریة،المعارف،

دارمؤسسةمطابعالثاني،الجزءالمدني،القانونالبشري،طهمحمدوالأستاذالبكريالباقي
.٤١- ٢٣ص،١٩- ١٦ص،١٩٨٠الموصل،والنشر،للطباعةالكتب



ویتحقق التنفیذ العیني . المفاوضات وامتنع عن تنفیذ التزامه بالاستمرار في التفاوض
في هذا السیاق باعتبار العقد الذي حال قطع المفاوضات دون انعقاده منعقداً جبراً 

فمثلاً لو قطعت المفاوضات نتیجة رجوع الموجب . على إرادة المفاوض الذي قطعها
لموجب إلیه یعوض باعتبار العقد منعقداً جبراً على إرادة الموجب عن إیجابه، فإن ا

وقد دعم هذا الجانب من الفقه رأیه بحكم للقضاء الفرنسي في . الذي نقض الإیجاب
قضیة قطع فیها أحد المتفاوضین المفاوضات وتعاقد مع الغیر بشأن محل 

ذا وقضت بأن المفاوضات، حیث لم تلتفت محكمة الموضوع إلى قطع المفاوضات ه
العقد أبرم مع المتفاوض الأول الذي كان الإیجاب قد وجه إلیه ابتداء، وذلك بعد أن 

.)٦١(استبعدت تعاقد المتفاوض مع الغیر إذ لم تر ذلك جدیاً 
وقد استقر الفقه المصري على استبعاد إجبار المدین على التنفیذ العیني في 

تفاوض، ومن ثم یستحیل إجبار المدین مجال التفاوض وذلك لأن محل الالتزام هو ال
على التفاوض أو اختیار من یمثله فیه، كما إنه لا یتصور أن یحل القضاء محل 

وهذا ما استقر علیه قضاء محكمة النقض المصریة . إرادة الأطراف في إبرام العقد
.)٦٢(أیضاً 

.١٣٣صالسابق،المصدرالعقدیة،المفاوضاتقطعخاطر،حمدصبري. د)٦١(
لبیبمحمد. د. ١٧٤صالمنفردة،والإرادةالعقدالثاني،الجزءالوافي،مرقس،سلیمان. د)٦٢(

مصطفى. دأكدوقد. ١٠٤- ١٩٨٩،١٠٣الالتزام،مصادرالالتزام،نظریةفيدروسشكب،
أنأصلاً یتصورلاولذلك(... بقولهبالتفاوضللالتزامبالنسبةصراحةذلكالجمالمحمد
إرادةعلىرغماً مبرماً العقداعتبارفيالطرفینأحدقبلمنالالتزامبهذاالإخلالجزاءیتمثل
الجمال،محمدمصطفى. د) العقدهذاعلىالاتفاقمقامالقاضيحكمیقومأنأوطرفیه،أحد

محكمةقضت. ١٦٠ص،٢٠٠٠بیروت،والنشر،للطباعةالجامعیةالدارالتعاقد،إلىالسعي
منهماكلویستطیعالطرفین،منلأيملزماً یكونلاالبیععقدمشروعإن(المصریةالنقض

نقض،)القضاءطریقعنذلكعلىإجبارهالآخرللطرفیجوزولاالبیع،إبرامعنالامتناع
الجزء،٢٦سالمصریة،النقضمحكمةلأحكامالفنيالمكتبمجموعة،٩/١٢/١٩٧٥مدني

.١٥٩٣صالثاني،



یذ والرأي الراجح هو أنه لا یمكن القول بإمكانیة إجبار المدین على التنف
العیني في مرحلة المفاوضات، لیس فقط بالنسبة للالتزام بالاستمرار في التفاوض بل 

وذلك لأن المفاوضات . بالنسبة للالتزامات الأخرى الناشئة خلال مرحلة المفاوضات
ویستطیع المتفاوض . مبدأ حریة التعاقد ومبدأ حسن النیة: كما بینا یحكمها مبدآن

إذاً فإجبار . سب ما یراه أن یضع حداً لهذه المفاوضاتاستناداً لحریة التعاقد وبح
المفاوض من قبل القاضي على تنفیذ التزاماته قد یؤدي بشكل غیر مباشر إلى إجباره 
على إبرام العقد محل التفاوض وهو ما یعني مصادرة مبدأ حریة التعاقد وزعزعت 

ر كل منهما من مفهوم العقد من أساسه، إذ یقوم العقد على تلاقي إرادتین تصد
شخص كامل الأهلیة، وأن تكون كل منهما سلیمة من العیوب أي غیر صادرة عن 

وسلطة القاضي مهما بلغت من القوة لا یمكن أن . إكراه أو نتیجة غلط أو تغریر
تحل محل إرادة أحد الطرفین لإبرام عقد لم تلتق الإرادتان على إبرامه، وحتى لو سلم 

راف على إبرام العقد فلا یكون ذلك إلا بعد صدور للقاضي بسلطة إجبار الأط
الإیجاب، لأن القاضي لا یستطیع قبل صدور الإیجاب تحدید شروط العقد المراد 

.إبرامه جبراً على إرادة المتفاوض الذي قطع المفاوضات
وإن إسناد أصحاب الرأي القائل بجواز التنفیذ العیني في مجال التفاوض إلى 

ي أخذ بمبدأ التنفیذ في هذا المجال فذلك غیر صحیح، لأن القضاء إن القضاء الفرنس
الفرنسي لا یحكم بالتنفیذ العیني إلا بعد أن یتبین له إن نقص الإیجاب أو رفض 
التعاقد حصل بعد القبول أي بعد إبرام العقد، وبالتالي فإن الإجبار یكون على تنفیذ 

لمتفاوضین إبرامه ولكن القضاء الفرنسي عقد تم إبرامه لا على إبرام عقد لم یرد أحد ا
لا یشیر أحیاناً إلى هذا الأمر صراحة في حیثیات قراراته ولذلك التبس الأمر على 
هذا الجانب من الفقه فظنوا إن القضاء الفرنسي أخذ بمبدأ التنفیذ العیني في مجال 

.)٦٣(المفاوضات
الثانيالمطلب
)التعویض(بمقابلالتنفیذ

.١٣٣صالسابق،المصدرالعقدیة،المفاوضاتقطعخاطر،حمدصبري. د)٦٣(



مرحلةفيالالتزاماتتنفیذعلىالمتفاوضإجباریمكنلاأنهبیّنا
إلاّ الدائنأمامیبقىفلاالالتزامات،بهذهالمتفاوضأخلإذافلذلكالمفاوضات،

الذيالضررلتغطیةالنقودمنمبلغباقتضاء،)التعویض(بمقابلالتنفیذإلىاللجوء
الذيالضررمدىویختلف. الالتزاماتبهذهالآخرالمفاوضإخلالجراءمنأصابه
كانفإذا. تقصیریةمسؤولیةأوعقدیةمسؤولیةأمامكناإذاماحسبعنهیعوّض
طرفيیبرمهاالتيالتمهیدیةالعقودهوالمفاوضاتمرحلةفيالالتزاماتمصدر

یسألالالتزاماتبهذهالمدینالمفاوضفإن. )٦٤(المفاوضاتسیرلتنظیمالتفاوض
المباشرالضررعنالآخرالمفاوضفیعوضعقدیة،مسؤولیةبهاالإخلالعن

قدبالتزامالمدینالمفاوضأن) بالالتزامالدائن(المفاوضأثبتإذاإلاّ فقطالمتوقع
وغیرالمتوقعالمباشرالضررعنیعوضفإنهجسیماً خطأً أوغشاً ارتكب
.)٦٥(المتوقع

الصریحالطرفیناتفاقلغیابعقدیةطبیعةذاتالمفاوضاتتكنلمإذاأما
فإنخلالها،علیهااتفقاالتيالمسائلوتوثیقسیرهاوإجراءاتشروطهاتنظیمعلى

مجردكونهاالأصلیةبطبیعتهامحتفظةالفقهاءمعظمرأيحسبتبقىالمفاوضات
والتيعنهاالناشئةبالالتزاماتالإخلالعنالمسؤولیةفإنوبالتاليمادیة،وقائع

مساسمنذلكفيلماعینیاً تنفیذاً التمهیدیةالعقودترتبهاالتيالالتزاماتتنفیذیتعذر)٦٤(
بالتفاوضنفسهالعقدفيشرطبموجبالتكنولوجیاموردألزمإذافمثلاً الشخصیة،المدینبحریة
یتعلقالأمرفإنالتكنولوجیا،هذهعلىالجدیدةالتحسیناتإضافةعلىاتفاقإلىالتوصللأجل

لماالتفاوض،رفضماإذاالتفاوضعلىإجبارهمعهیتصورلانحوعلىالشخصیةبحریته
منهإرادةوجودیفترضالعینيالتنفیذإنعنفضلاً الشخصیة،لحریتهمصادرةمنذلكیعینه

. د. التعویضسوىجزاءمنیبقىفلاولذلكعلیه،الإجباریستحیلماوهوالتفاوضفي
.١٦٠صالسابق،المصدرالتعاقد،إلىالسعيالجمال،محمدمصطفى

-٢(علىبنصهاذلكالعراقيالمدنيالقانونمن) ١٦٩(المادةمن) ٢،٣(الفقرتانبینت)٦٥(
التأخربسببأوعلیهالحقضیاعبسببكسبمنفاتهوماخسارةمنالدائنلحقماویشمل

الوفاءعنلتأخرهأوبالالتزامالمدینوفاءلعدمطبیعیةنتیجةهذایكونأنبشرطاستیفائهفي
یكونماالتعویضفيیجاوزفلاجسیماً،خطأً أوغشاً یرتكبلمالمدینكانفإذا- ٣. به

).یفوتكسبأوتحلخسارةمنالتعاقدوقتعادةً متوقعاً 



المباشرالضررالتعویضفیغطيتقصیریة،مسؤولیةتكونالنیةحسنمبدأیفرضها
.متوقعغیرأمكانمتوقعاً كله

هذهتكونلاعندماالمفاوضات،مرحلةخلالالمسؤولیةأنهللكن
التعویضفإنوبالتاليتقصیریةمسؤولیةفعلاً هيعقدیة،طبیعةذاتالمفاوضات

.المتوقع؟وغیرالمتوقعالمباشرالضرریشمل
المسؤولیةطبیعةابتداءسنحددشقین،منالسؤالهذاعنالإجابةستكون

بهیحكمالذيالتعویضعناصرذلكضوءفيلنحددبالمفاوضاتالإخلالعن
.المسؤولیةلهذهكأثرالقاضي

:بالمفاوضاتالإخلالعلىتترتبالتيالمسؤولیةطبیعة: أولاً 
إلىالنظریمكنلاأنهالثانيالمبحثفيالمفاوضاتطبیعةبحثعندبینّا
مرحلةلأنالالتزام،إرادةمنخالیةمادیةأعمالمجردأنهاعلىالمفوضات
مرحلةوهيإلیهاتؤديسوفالتيبالمرحلةوثیقاً ارتباطاً مرتبطةالمفاوضات

هذاوأساس. ووجودهالعقدمصیرفیهیتقررقانونينظامفالمفاوضات. التعاقد
علیهایجبالتزاماتالمتفاوضینعلىیفرضالذيالنیةحسنمبدأهوالعامالنظام
عقدلإبرامفعّالةوسیلةبحقالمفاوضاتتكونأنلأجلالعقدإبرامقبلبهاالوفاء
منالمفاوضاتیحكمالذيالنیةحسنمبدأقیّدوقد. المستنیرالرضاعلىقائم

. المفاوضاتعنالناشئةالمشروعةالثقةحمایةلصالحالتعاقدیةالحریةمبدأإطلاق
تقصیریة،مسؤولیةلیستفهيأیضاً،خاصةطبیعةذاتالمفاوضاتكانتولما

تعتبرحتىإلیهالطرفینإرادةانصرافلعدمبعدیبرملمالنهائيالعقدأنصحیح
المفاوضاتمرحلةخلالالإرادةوجودإنكاریمكنلافیهاإلاّ عقدیة،المسؤولیة

هذهتؤخذأنلابدولذلك. العقدإبرامسبیلفيفیهابإرادتهمالأطرافاشتراكحیث
تجعلأنهاإلاّ العقدإبرامحدإلىتصللموإنالإرادةفهذهالاعتبار،بنظرالإرادة

المتوقعةالإرادةوجدتقدومادامت. العقدهذاإبرامتوقععلىقائمةالمفاوضات
علىالمترتبةالمسؤولیةوإنمادیةوقائعالمفاوضاتإنالقولیمكنفلاالعقدلإبرام

سیرینظمعقدیوجدلاعندماالقول،یمكنلاكما. تقصیریةمسؤولیةبهاالإخلال
عنالمسؤولیةبأنكلاهما،أوطرفیهاأحدعلىمعینةالتزاماتویفرضالمفاوضات



إبرامهیتملمبیّناكماالتفاوضمحلالعقدلأنعقدیةمسؤولیةبالمفاوضاتالإخلال
معالجةفينطاقهاینحصرالعقدیةالمسؤولیةأنومعروف. إبرامهیتوقعكانوإن

.)٦٦(صحیحعقدعنالناشئةبالالتزاماتالإخلال
ذاتبالمفاوضاتالإخلالعنالمسؤولیةتكونأنلابدمكانتقدمماولكل

بمناسبةتجريباعتبارهامنهاوالغرضالمفاوضاتطبیعةمعتتفقخاصةطبیعة
العقد،هذاإبرامإلىتؤديأنویتوقعمعینعقدإبرامبمناسبةتجريباعتبارهامنها
فيالتعاقدقبلمامسؤولیةوتتمثل. التعاقدقبلماالمسؤولیةهيالمسؤولیةوهذه

.)٦٧(قواعدهاإرساءفيواضحبشكلالقضاءأحكامساهمتالتيأركانها
الناشئةالمشروعةبالثقةالإخلالفيیتمثلالمسؤولیةهذهفيالخطأفركن

عناصرعلىتستندعندمامشروعةبالمفاوضاتالثقةوتكون. المفاوضاتعن
ذلكمنبالمفاوضات،المحیطةالظروفمنالقاضيیستخلصهاواضحةموضوعیة
الذيالموضوعفيمحترفكونهالمتفاوضینأحدبهایتمتعالتيالفنیةالمؤهلات

العقدإبرامإلىستؤديالمفاوضاتأنخبرتهبحكموإدراكالمفاوضاتبشأنهتجري
میعادحددبحیثمتقدمةمرحلةإلىالمفاوضاتوصولذلكومن. )٦٨(بهافوثق

.١٣١صالسابق،المصدرالعقدیة،المفاوضاتقطع،خاطرحمدصبري. د)٦٦(
والذي١٢/٦/١٩٥٩فيالصادرحكمهافيالإیطالیةالنقضمحكمةبهقضتماذلكمن)٦٧(

فيالمتعاقدینأحدثقة: شروطثلاثةتوافریجبالتعاقدعلىالسابقةالمسؤولیةتنشألكي(فیه
مشروعةالثقةوتكون. والضررمعقول،سببدونالمفاوضاتالآخرالطرفوقطعالعقد،انعقاد
أهلیةبسببجدیةالمفاوضاتبأنأساساً توحيواضحةموضوعیةعناصرعلىتستندعندما

نیةسوءعنناشئاً یكونعندماحقبغیرالمفاوضاتقطعویعتبر. المضمونوتحدیدالطرفین
الذي- الضررأما. كلفةوأكثرجدیدةشروطاً وضعالذيالآخرالطرفمسلكسببهیكنولم

المصاریفتشملالتيالسلبیةالمصلحةیسمىمماالتعاقدعلىالسابقةالمسؤولیةفيیتكون
یكونأنفیجب–آخربطریقیحققهاأنیستطیعكانالتيوالمزایاالعقد،إبرامسبیلفيالتي

الحيعبد. دعننقلاً ٤/٤/١٩٦٠إیطالينقضالمعنىنفسفيوأیضاً ). ومباشراً حقیقیاً 
.٥٩٦صالسابق،المصدرللالتزام،العامةالنظریةحجازي،

فيوضعفيیستعجلأنعلیهینبغيكانماالحرفيبأنالفرنسیةالنقضمحكمةقضت)٦٨(
إنخبرةمنبهیتمتعبمایدركأنبإمكانهكانإذاالثقةهذهأساسعلىویتصرفالمفاوضات،



أصبحتوبالتاليالمتفاوضانإلیهتوصلالذيالاتفاقمشروععلىللتوقیع
الضررركنأمافیهاالمتفاوضثقةیبررمماالعقدإبرامإلىجداقریبةالمفاوضات

عقدإبراممحاولةبمناسبةحدثإنهبخصوصیةفیتمیزالتعاقدقبلمامسؤولیةفي
مقدارعلىالوصفبهذاالضرروینعكسإبرامهوتوقعلهوالتحضیرمعین

سیتضحكمابالمفاوضاتأخلالذيالطرفعلىالقاضيبهسیحكمالذيالتعویض
.التالیةالفقرةفيالتعویضعناصربحثعندذلك
:التعویضعناصر:ثانیاً 

مبدأهو، العالمقوانینكلفيبهوالمسلمالتعویضیحكمالذيالمبدأإن
الضرربمقداریكونأنیجبالتعویضإنمفادهوالذي، للضررالكاملالتعویض

إعادةهوالمدنیةالمسؤولیةمنفالهدف. المقدارهذاعنینقصأویزیدأندون
وهذا، الضررحدوثقبلعلیهكانالذيالوضعإلىالمسؤولنفقةعلىالمضرور

أصابالذيالضررعناصركلیغطيكاملاالتعویضكانإذاإلایتحققلا
.المضرور
.الحالیةوالخسارةالفائتالكسب: هيالضرروعناصر

، التعاقدقبلمامسؤولیةفيالضررعنالكاملالتعویضمبدأیطبقفهل
.كسب؟منفاتهوماخسارةمنالمتفاوضأصابماالتعویضلیشمل

المفاوضاتبطبیعةبیناوكماأصلاوالمرتبطةالمسؤولیةلهذهالطبیعةإن
الحالیةالخسارةفقطیشملالراجحالرأيحسبالتعویضبأنالقولإلىتؤدي

الذيالضرر(الفائتالكسبیغطيولا، )السلبیةالمصلحةیصیبالذيالضرر(
).الإیجابیةالمصلحةیصیب

الآخرالمتفاوضإخلالجراءمنبالمتفاوضتلحقالتيالخسارةوتتحدد
لمالذيالماليالنقصبمقدار) السلبیةالمصلحةیصیبالذيالضرر(بالمفاوضات

، محالةلاسیبرمالعقدبأنثقةلدیهالمفاوضاتتولدلوالمتفاوضیصیبیكن

خاطر،حمدصبري. دعننقلاً ٢/٣/١٩٦٤مدنينقض. العقدإبرامإلىتؤديلنالمفاوضات
.١٢٤صالسابق،المصدرالعقدیة،المفاوضاتقطع



إعدادكنفقاتالعقدلإبرامالتحضیرسبیلفيصرفهاالتيالنفقاتفيذلكویتمثل
السفرومصاریفالوسطاءوأجرةالخازنوأجرةالخبراءاستشارةوتكالیفالدراسات
.)٦٩(الخ...رائهالشالتفاوضیجريالتيوالآلاتالأجهزةلمعاینة

المتصورمنبل، مادیةتكونإنعنهایعوضالتيالخسارةفيیشترطولا
الماليالمركزأوالسمعةحولالأقاویلأثارتحالةفيكماأدبیةتكونأن

العقدإبرامإلىحتماستؤديالمفاوضاتبأنالمتفاوضیثققدفمثلاً ، للمتفاوض
قطعبسببالعقدهذاتنفیذیستطیعلاثمالغیرمعآخرعقدویبرمذلكعلىفیعتمد

.)٧٠(التجاریةسمعتهوتسوءبهوالائتمانالثقةفیضعف، المفاوضات
الضررهوالتقصیریةالمسؤولیةفيعنهیعوضالذيالضررأنومعروف

المتوقعالضررعنالعقدیةالمسؤولیةفيویعوض، المتوقعوغیروالمتوقعالمباشر
أنأممتوقعهالغیرالخسارةعنالتقاعدقبلمامسؤولیةفيیعوضفهل، فقط

المتوقعة؟الخسارةعنیقتصرفیهاالتعویض
لموإن، فیهادورتلعبالإرادةلأنمادیةأعماللیستالمفاوضاتأنبیّنا

، إبرامهتوقعحدإلىیصلأنهإلاّ التفاوضموضوعالعقدحدإلىالدورهذایصل
أصلالتوقعهتوقعهاالتيالخسارةعلىیقتصرالتعویضبانالقائلالرأينؤیدولذلك

علىوتنصبإبرامهوتسبقللعقدتمدالمفاوضاتأناعتبارعلىالعقدابرمإمكانیة
لمإذاالمتوقعةغیرالخسارةعنالتعویضمنمانعیوجدلالكن. تكوینهمحاولة

المتفاوضارتكبهتقصیریاً خطأً سببهاكانبلذاتهالمفاوضاتقطعسببهایكن
التقصیریةالمسؤولیةفيالعامةللقواعدالخطأهذایخضعإذ، المفاوضاتبمناسبة

مباشرةنتیجةكانمتىالمتوقعوغیرالتوقعالضررالتعویضشمولومنها
.)٧١(للخطأ

.٥٩٧- ٥٩٦السابق،صالمصدر،حجازيالحيعبد.د)٦٩(
.١٣٢ص، السابقالمصدر، العقدیةالمفاوضاتقطع، خاطرحمدصبري.د)٧٠(
.١٣٢ص، السابقالمصدر، العقدیةالمفاوضاتقطع، خاطرحمدصبري.د)٧١(



یعرضأنتأبىالتعاقدقبلماومسؤولیةالمفاوضاتطبیعةأنقلنا
الضرر(الفائتالكسبعنبالمفاوضاتالإخلالجراءمنالمتضررالمتفاوض

المفاوضاتطبیعةتأبىكیف: هووالسؤال). الإیجابیةالمصلحةیصیبالذي
.الفائت؟الكسبعنالتعویض

سیحصلكانوالذيالمتفاوضعلىضاعالذيالربحهوالفائتالكسب
بإبرامالحكممعناهبذلكالحكم، الربحهذاعنبتعویضیحكمولاالعقدأبرملوعلیه
العقدإنحقیقةیخالفوهذاعنهالناشئةبالالتزاماتالوفاءعدمعنوالتعویضالعقد

إرادةذلكفيتحلأنمطلقاً یجوزولا، علیهالطرفینإرادةتراضيلعدمیبرملم
بلغتمهماإذ، المفاوضاتطبیعةمعیتفقماوهذاالطرفینإرادةمحلالقاضي

متقدمةمرحلةإلىأوصلتهاوالتيفیهاالأطرافإرادةدوربسبببالمفاوضاتالثقة
إبرامحدإلىتصللمالإرادةهذهفإن، العقدإبراممننقطةأقربفيتكونبحیث
بأنوارداحتمالهناكاللحظةهذهوحتىالإبراموشیكجعلتهقدكانتوإنالعقد

.العقدإبرامدونتنتهيالمفاوضات
الإخلالعنالتعویضإنهيبهانخرجالتيالخلاصةكانتوإذا

كانالذيالكسبدونالمتفاوضأصابتالتيالخسارةعلىیقتصربالمفاوضات
معالتعاقدفرصةفواتعنالتعویضیجوزفهل، العقدأبرملوعلیهسیحصل

.)٧٢(الغیر؟
المتفاوضلأنالفرصةفواتعنالتعویضجوازبعدمالقولإلىرأيذهب

مماثلةأوبشأنهاالتفاوضیجريالتيالصفقةمنأفضلصفقةعلیهتعرضعندما
لیستثمرالمفاوضاتمنالانسحابحقهمنفیكونالفائدةحیثمنالصفقةلهذا
إذاأما، المسؤولیةعلیهیرتبلامشروعهذاوانسحابهالغیرمعویتعاقدالفرصةهذه
علىاعتمدإنهذلكفمعنىالمفاوضاتفيواستمرالفرصةهذهیستغللم

یضارببذلكوهو، علیهعرضتالتيالصفقةإبرامإلىللوصولالمفاوضات

فيالمبسوط، الذنونعليحسنالدكتورأستاذناالفرصةتفویتعنالتعویضفيأنظر)٧٢(
.١٦٩- ١٦٤ص، ١٩٩١، بغداد، والنشرللطبعالتایمسشركة، الضرر-١، المدنیةالمسؤولیة



لانسحاببالمفاوضاتظنهخابفإذا. المضاربةهذهمخاطروحدهفیتحمل
ضاعتالتيالغیرمعالتعاقدفرصةعنیعوضفلا، منهاالآخرالمتفاوض

.)٧٣(علیه
فيمطلقةحریةللمتفاوضلیسإنهبیناأنسبقفقدمنتقدالرأيهذالكن

الاستمرارالمعاملاتونزاهةالنیةحسنعلیهیفرضقدإذ، المفاوضاتقطع
المتفاوضینعنیصدرأنمتقدمةمرحلةإلىتصلعندماخاصةبالمفاوضات

إبرامفيالمشروعةالثقةبذلكفتوجد، العقدإبرامفيحقیقیةنیةعنیكشفتعبیر
الالتفاتدونالمفاوضاتفيبالاستمرارملزماً نفسهالمتفاوضیجدوبذلك. العقد
الآخرالمفاوضقطعفإن، علیهتعرضقدالتيالغیرمعالأخرىالتعاقدفرصإلى

فرصمنعلیهضاععماالتعویضیستحقفإنه، مشروعمبرردونالمفاوضات
فرصةفواتعنالمتفاوضتعویضالإیطاليالقضاءتبنىوقد. )٧٤(الغیرمعالتعاقد
.)٧٥(الغیرمعالتعاقد

الخاتمة

-٨٥ص، السابقالمصدر، الغائبینبینفیماالعقدیةالروابطتكوین، خاطرحمدصلاح.د)٧٣(
٨٦.

.١٣٤ص، السابقالمصدر، العقدیةالمفاوضاتقطع، خاطرحمدصبري.د)٧٤(
أثناءفي، الطرفینأحدكانإذا(٤/٤/١٩٦٠فيالإیطالیةالنقضمحكمةحكمفيجاء)٧٥(

دونالمفاوضاتقطعثمالعقدإبرامفيمعقولةثقةالآخرالطرفنفسفيأحدثقد، المفاوضة
أي، السلبیةالمصلحةحدودفيالأضراربتعویضملزماَ یكونفإنهنیةبسوءأومعقولسبب

تكبدهاالتيالخسائرعلىأو، العقدإبرامسبیلفيأنفقتهاقدالتيالمصاریفعلىالمقصورة
فيالصادرحكمهافيوجاء). مبرربدونالمفاوضاتقطعأثرعلىأخرىفرصفواتبسبب

حقعنهینشأمقبولعذردونوقفهاأوالتقاعدعلىالسابقةالمفاوضاتقطع(٩/٦/١٩٥٦
وتتكون، السلبیةالتعاقدیةالمصلحةیسمىماحدودفيولكن، الأضرارتعویضفيللمضرور

وكذلكالعقدإبرامسبیلفيتكبدهاقدالمخطئغیرالطرفیكونالتيالمصاریفمنهذه
المفاوضاتبشأنهجرتالذيالعقدمحلنفسلهالغیرمععقدإبرامعدممنالناشئالضرر

، حجازيالحيعبد.دعننقلاً ). أكثرمزایالهكانتأویبرملمالذيالعقدمزایانفسوله
.٧هامش، ٥٩٥ص، الإرادیةالالتزاممصادر، الأولالجزء، للالتزامالعامالنظریة



فيحدیثموضوعجوانبمنجانبتناولإنهالبحثهذاعلىیؤخذقد
فيأي، تقلیديقانونيإطارفيالانترنیتشبكةعبرالتعاقدوهو، القانونيالمجال
النظریةقواعدوشرحعرضفيأحیاناأسهبوإنه، للالتزاماتالعامةالنظریةإطار
منیقوموماالتزاماتمنعنهاینشأومابالمفاوضاتالمتعلقةللالتزاماتالعامة

.الالتزاماتبهذهالإخلالعنمسؤولیة
التعاقدینظمخاصقانونیضعلمالعراقيالمشرعإنهوذلكفيالعذرلكن

مدىعلىللوقوفالتقلیدیةالقواعدإلىالرجوعاضطرمماالانترنیتشبكةعبر
منتتناثرلاالتقلیدیةالقواعدوإنخاصة، التعاقدمنالنوعهذاعلىتطبیقهاإمكانیة
عبروالتعاقدالغائبینبینالتعاقدتقرلأنهاالتعاقدمنالنوعهذامعالأساسحیث
شيءفيیختلفلافهو، الغائبینبینالتعاقدصورمنصورةهوالانترنیتشبكة
عندلكنصریحبنصالعراقيالمدنيالقانونأقرهالذيالتلیفونبواسطةالتعاقدعن

فيالمفاوضاتلتنظیمالمدنيالقانونمشرعوضعهاالتيالقواعدإلىالرجوعمحاولة
التجارةالعقودفيالمفاوضاتعلىتطبیقهالأجلوذلك، الالتزاماتنظریةإطار

مرحلةبتنظیمیهتملمالعراقيالمدنيالقانونإنبحقیقةاصطدمناالالكترونیة
الإیجاببینالتمیزمعیاروضععلىفقطیقتصریكادإذكافيبشكلالتفاوض

فيالإیجابتحكمالتيالقواعدتطبیقمحاولةعندوحتى. التفاوضإلىالدعوةوبین
الانترنیتشبكةعبرالمفاوضاتعنهتمخضتالذيالإیجابعلىالالتزامنظریة
هذهحكمعنالتخليأحیاناتقتضيالاستقرارودواعيالعملیةالضروراتإنتبین

بحریةوالقائلالعراقيالمدنيالقانونمن) ٨٤(المادةفيالمقررفالمبدأالقواعد
میعادبتحدیدالمفردةبإرادتههذهحریتهیقیّدلمطالماإیجابیةعنالرجوعفيالموجب
یقتضيإذالانترنیتشبكةعبرالتفاوضعنالناجحالإیجابعلىیطبقلا، للقبول
الإیجابهذاعنالرجوعبعدمالتفاوضطرفيإلزامالعملیةوالضرورةالنیةحسن
.المشتركةإرادتهماولیدكانالذي

فيلیس، تنفیذهابآلیةالمتعلقةالإلكترونیةللتجارةالخاصةالطبیعةأثارتلقد
. التقلیديالقانونيللنظمتحدیاتأثارتأخرى،مجالاتفيبلفقطالعقدإبراممجال
الیدويبالتوقیعالمذیلةالكتابةتشتركالعامةالقواعدإننجدالإثباتمجالففي



للبیاناتیتسعلاللكتابةالتقلیديالمفهوموهذاالقانونيالتصرفلإثباتكدلیل
.الانترنیتشبكةعبرالمتداولةالإلكترونیة

شبكةعبرالتعاقدبتنظیمخاصلتشریعملحةحاجةهناكإننرىذلكولكل
البیئةتوفیرلأجلالمفاوضات،مرحلةومنهاومراحلهجوانبهبجمیعالانترنیت
ثابتةقانونیةقواعدإطارفيالإلكترونیةالتجارةاضطرادعلىیساعدالذيوالمناخ
النقللوزارةالتابعةالانترنیتشبكةخدماتمراكزانتشارظلفيخاصةومستقرة

المواطنینتزویدإلىالوزارةتوجیهإلىبالإضافةوالمحافظاتبغدادفيوالمواصلات
للتجارةالنموذجيالقانونمنیستفیدأنالعراقيللمشروعویمكنالانترنیتبخطوط

في٥١/١٦٢المرقمبقرارهاالمتحدةللأممالعامةالجمعیةتهاعتمدالذيالإلكترونیة
.الإلكترونیةالتجارةقانونلقواعدكمصدروذلك،١٦/١٢/١٩٩٦

التجاریةبالمراكزالخاصةالشروطمنالمجالهذامنالاستفادةیمكنوأیضاً 
للتجارةالفرنسيالنموذجيالعقدحددهاوالتيالانترنیتشبكةعلى–الافتراضیة–

وكذلك٣٠/٤/١٩٩٨فيباریسفيوالصناعةالتجارةغرفةمنوالمعتمدالإلكترونیة
. ٤/٥/١٩٩٨فيالإلكترونیةوالمبادلاتللتجارةالفرنسیةللجمعیةالقانونیةاللجنة
العراقيالتشریعوضععندمنهاالاستفادةإمكانیةنرىالتيالشروطهذهومن

:یليماالإلكترونیةبالتجارةالخاصة
مقرهاوعنوانالشركةاسمبذكروذلكالمتجرشخصیةبوضوحتحددأن-١

.هواتفهاوأرقام
المنتجاتصفاتبأمانةتعرضبحیثمفصلةالعروضتكونأنیجب-٢

المنتجاتبأبعادعلماً العمیلتحیطوبحیثوالكیف،الكمحیثمنالمعروضة
تكونأنویجبممكناً ذلككلماجودتهاودرجةوطبیعتهاوتسمیتهاووزنها
.المنتوجحقیقةمعومتفقةأمینةالإیضاحیةالفوتوغرافیةالصور

المنتوج،بوصفمصحوبةواضحةبطریقةالأسعارالمتجریحددأنیجب-٣
إضافیةأخرىنفقاتوأیةالتسلیملنفقاتشاملاً السعرهذایكونأنویجب

استیرادعندالعمیلعاتقعلىتقعأنیحتملالتيالضرائبباستثناء
.المنتجات



الظروففيوذلكالعمیلطلبعلىبناءمتوافرةالمنتجاتتكونأنیجب-٤
.بالمتجرالخاصللمخزونالعادیة

.للتسلیمالمعتادةالمواعیدللعمیلتذكرأنیجب-٥
والأنظمةالقوانینتتطلبهاأخرىمعلومةأیةالمتجریذكرأنیجب-٦

.ومخاطرهالمنتوجاستخدامبظروفالمستهلكإعلامفيتفیدالنافذة
.منهالمرجوةالغایةالبحثهذایحققأنوجلعزااللهنسألوأخیراً 

المصادر
:الكتب: أولاً 

الالتزام،أحكامللالتزام،العامةالنظریةفيالموجزسلطان،أنور. د-١
.١٩٩٤الإسكندریة،المعارف،منشأة

مصادرالأول،الكتابللالتزام،العامةالنظریةالشرقاوي،جمیل. د-٢
.١٩٨١القاهرة،العربیة،النهضةدارالالتزام،

الضرر،-١المدنیة،المسؤولیةفيالمبسوطالذنون،عليحسن. د-٣
.١٩٩١بغداد،والنشر،للطبعالتایمسشركة

واللبناني،المصريالقانونفيالالتزاممبادئالسعود،أبورمضان. د-٤
.١٩٨٦الجامعیة،الدار

الثاني،الجزءالمدني،القانونشرحفيالوافيمرقس،سلیمان. د-٥
الرابعة،الطبعةالمنفردة،والإرادةالعقدنظریةالأول،المجلدالالتزامات،

.١٨٧٣شبرا،السلام،مطبعة
المعلومات،لعقودالقانونیةالطبیعةعمران،السیدمحمدالسید. د-٦

.١٩٩٢الإسكندریة،الجامعیة،الثقافةمؤسسة
الطبعةالغائبین،بینفیماالعقدیةالروابطتكوینزكي،الدینصلاح-٧

.١٩٦٣القاهرة،العربیة،النهضةدارالأولى،
مصادرالأول،الجزءللالتزام،العامةالنظریةحجازي،الحيعبد. د-٨

.١٩٨٢الكویت،السلاسل،ذاتمطبعةالثاني،المجلدالالتزام،



المدني،القانونشرحفيالوسیطالسنهوري،أحمدالرزاقعبد. د-٩
للجامعاتالنشردارالالتزام،مصادرعام،بوجهالالتزامنظریةالأول،الجزء

.١٩٥٢القاهرة،جرینبرج،مطبعةالمصریة،
مطبعةالمنفردة،والإرادةالعقدنظریةالباقي،عبدالفتاحعبد. د-١٠

.١٩٨٤القاهرة،مصر،نهضة
القانونالبشیر،طهومحمدالبكريالباقيوعبدالحكیمالمجیدعبد. د-١١

للطباعةالكتبدارمؤسسةمطابعالالتزام،أحكامالثاني،الجزءالمدني،
.١٩٨٠الموصل،والنشر،

انعقادالأول،الجزءالعقد،نظریةفيالوسیطالحكیم،المجیدعبد. د-١٢
.١٩٦٧بغداد،الأهلیة،والنشرالطبعشركةالعقد،

القانونشرحخاطر،حمدنوري. دوالسرحان،إبراهیمعدنان. د-١٣
الأولى،الطبعةالالتزامات،الشخصیة،الحقوقمصادرالأول،الجزءالمدني،
.٢٠٠٠عمان،الأرز،مطابعوالتوزیع،والنشرالثقافةدارمطبعة

الطبعةالأول،الجزءالتجاري،القانونشرحسامي،محمدفوزي. د-١٤
.٢٠٠٢عمان،والتوزیع،للنشرالثقافةدارالأولى،

البحوثمركزالقانونیة،الناحیةمنالتكنولوجیانقلشفیق،محسن. د-١٥
.١٩٨٤القاهرة،ةجامعالقانوني،المهنيوالتدریبالقانونیةوالدراسات

المفاوضاتإدارةفيالقانونیةالجوانبدسوقي،إبراهیممحمد. د-١٦
.١٩٩٥السعودیة،للبحوث،العامةالإدارةمعهدالعقود،وإبرامالعقدیة

الالتزام،مصادرالالتزام،نظریةفيدروسشنب،لبیبمحمد. د-١٧
١٩٨٩.

الجزءالمدنیة،المسؤولیةمشكلاتزكي،الدینجمالمحمود. د-١٨
.١٩٨٠القاهرة،القاهرة،جامعةمطبعةالأول،

وآثارهمظاهرهالتعاقد،إلىالسعيالجمال،محمدمصطفى. د-١٩
.٢٠٠٠بیروت،الجامعیة،الدارالقانونیة،



الجزءالمدني،القانونشرحفيالمبسوطالجبوري،محمدیاسین. د-٢٠
الأول،القسمالعقد،نظریةالأول،المجلدالشخصیة،الحقوقمصادرالأول،
.٢٠٠٢عمان،والنشر،للطباعةوائلدارالأولى،الطبعةالعقد،انعقاد

:والبحوثالرسائل: ثانیاً 
وشبكةالحواسیبعبرالتجاریةللعقودالقانونیةالجوانبیوسف،باسل-١

السنةالحكمة،بیتقانونیة،دراساتمجلةالإلكتروني،والبریدالانترنیت
.٤،٢٠٠٠العددالثانیة،

كلیةماجستیر،رسالةالعقدیة،المفاوضاتالجمیلي،براكسلیمان-٢
.١٩٩٨صدام،جامعةالحقوق،

شبكةلمعلوماتالقانونیةالحمایةالناصر،أحمدااللهعبدسلیم-٣
.٢٠٠١صدام،جامعةالحقوق،كلیةدكتوراه،رسالةالانترنیت،المعلومات

بحثالإلكترونیة،التجاریةالعقودفيالمفاوضةعمار،محمدصابر-٤
المحامین،منتدىالانترنیت،شبكةعلىالمحامینمنتدىموقعفيمنشور
.٤/٢/٢٠٠٢النشرتاریخ

http://www.mahmoon.com
المتعلقةالمعلوماتلتقدیمالتعاقدقبلالالتزامخاطر،حمدصبري. د-٥

.١٩٩٦الأول،العدد،١١المجلدالقانونیة،العلوممجلةبالعقد،
جامعةمجلةالعقدیة،المفاوضاتقطعخاطر،حمدصبري. د-٦

.٣،١٩٩٧العدد،١المجلدالحقوق،صدام،
الفوري،الاتصالوسائلطریقعنالتعاقدالعبودي،زبونعباس-٧

.١٩٩٤بغداد،جامعةالقانون،كلیةدكتوراه،رسالة
بیتقانونیة،دراساتمجلةالإلكترونیة،التجارةالشماع،فائق. د-٨

.٤،٢٠٠٠العددالثانیة،السنةالحكمة،




