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الملخص
العقد هو أهم مسائل القانون المدني، بل هو 
أهم مواضيع القانون الخاص. ولا تقتصر أهمية 
العقد عل��ى القانون المدني، فل��ه الاهمية نفسها 
ف��ي سائر فروع القانون الخاص لاسيما القانون 
التجاري. فالحياة اليومية للانسان مليئة بالعقود 
الت��ي تتفاوت ف��ي اهميتها، فبع��ض تلك العقود 
نبرمه��ا دون ان نلتفت ان او نتردد، لاسيما تلك 
العقود التي تنعقد بمج��رد التعاطي. بينما هناك 
عقود ه��ي أكثر أهميه لم��ا تتضمنه محتوى او 
مضم��ون لابد من التأني قلي�ال والتفكير بشأنها 

قبل ابرامها بالشكل النهائي.

 فإذا كانت أهمية العقد هي أمر محل اتفاق, 
فإن أهم ما في العقد هي تلك المسائل الجوهرية 
ف��ي التعاقد, والتي لا يمك��ن تصور انعقاد العقد 
دون الاتف��اق عليها. فالعقد ف��ي حقيقته إنما هو 
تطاب��ق ارادتين، او هو على حد تعبير المشرع 
العراق��ي هو ارتباط الايج��اب الصادر من احد 
العاقدين بقب��ول الاخر على وجه يثبت اثره في 
المعق��ود عليه. والمعقود عليه ه��و محل العقد, 
والمسائ��ل الجوهري��ة ف��ي التعاقد ه��ي أهم ما 
يشتم��ل عليه العق��د. وهذه المسائ��ل الجوهرية 

ليست ذات طبيعة واحدة, فهناك مسائل جوهرية 
ثابت��ة بحكم القانون والمثال الب��ارز بشأنها هي 
المسائ��ل الجوهري��ة ف��ي العقد البي��ع الا وهي 
المبي��ع والثمن. غي��ر ان هناك امورا ثانوية من 
حي��ث طبيعتها وليست جوهري��ة يرى اطراف 
العق��د الاتفاق عل��ى جعلها جوهري��ة فعندئذ لا 

يمكن ان ينعقد العقد الا بعد الاتفاق عليها.

الكلم���ات المفتاحي���ة : العق��د – المسائ��ل 
الجوهرية في التعاق��د – المسائل التفصيلية في 

العقد – الايجاب – القبول .

المقدمة  

اولا – عرض عام لفكرة البحث 
 العق��د كم��ا عرف��ه المش��رع العراق��ي هو 
ارتباط الايجاب الصادر من احد العاقدين بقبول 
الاخ��ر على وجه يثبت أثره ف��ي المعقود عليه. 
وبه��ذه الكلمات الموجزة بي��ن المشرع العراقي 
ان العق��د بوصفه تصرف��اً قانونياً، لا يتم الا من 
خ�الل تطاب��ق ارادتي��ن. والسؤال ه��و هل ان 
ارتباط هاتين الارادتي��ن يستلزم تطابقهما على 
المسائ��ل الجوهري��ة والتفصيلي��ة جميعه��ا، ام 
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الاتفاق عل��ى المسائل الاساسي��ة فقط ؟ ويمكن 
القول ببساط��ة ان الشرط الأساس في العقد هو 
ان يتضمن الايجاب والقب��ول الاتفاق على تلك 
النق��اط الاساسية في العقد، والتي يمكن تسميتها 
بالمسائ��ل الجوهرية في التعاقد، واذا قام خلاف 
عل��ى المسائ��ل التي لم يت��م الاتف��اق عليها فان 
المحكم��ة تقضي فيها طبق��اً لطبيعة الموضوع، 
ولأحك��ام القان��ون والعرف والعدال��ة، وهذا ما 

يعرف بتكميل العقد.

ثانيا – اهمية فكرة البحث 

مسألة م��دى أهمية العقد ليس��ت أمراً محل 
خلاف، غير ان العقد يحتوى في مضمونه على 
مسائل جوهرية وأخرى ثانوية، ولا شك ان أهم 
م��ا في العقد هي تلك المسائل الجوهرية، والتي 
لولاه��ا لما اقدم احد عل��ى التعاقد، فتأتي أهميتة 
البح��ث من أهمية المسائ��ل الجوهرية التي هي 

محل الدراسة.

ثالثا – مشكلة البحث 

 المسائل الجوهرية في التعاقد لا ينعقد العقد 
الا اذا ت��م الاتفاق عليه��ا. غير ان الأمر لا يبدو 
دائما بهذه البساطة، فمسألة التمييز بين المسائل 
الجوهري��ة في التعاقد عن غيره��ا من المسائل 
الثانوي��ة او التفصيلية قد يك��ون أمراً صعباً. اذ 
ينبني على التمييز بينهما اعتبار العقد منعقداً من 
عدم��ه. والمحكمة اذ تقضي بذلك فهي لا تنطلق 
م��ن وحيه��ا الخاص, وانم��ا تقضي فيه��ا طبقاً 
لطبيعة الموض��وع ولأحكام القان��ون والعرف 
والعدال��ة. ويأت��ي ه��ذا البحث لح��ل الاشكالية 
المتمثل��ة بالتميي��ز بين المسائ��ل الجوهرية في 

التعاقد عن غيرها من المسائل.

رابعا – منهجية البحث 

 نتن��اول دراس��ة الموض��وع م��ن خ�الل 
منهجين، أولهما المنهج المقارن، إذ سنعمد الى 
المقارن��ة بين ثلاثة انظمة قانوني��ة، هي النظام 
اللاتين��ي متمث�الً بالقان��ون الفرنس��ي. والنظام 
الانكلوسكسوني متمثلاً بالقانون الانكليزي. اما 
النظ��ام الثالث فهو القانون العراقي والمصري. 
أم��ا المنهج الثاني فهو المنه��ج التطبيقي، وذلك 
من خلال رصد الموق��ف القضائي في القوانين 

كلها موضوع المقارنة.

خامسا – خطِة البحث 

 ندرس ه��ذا الموضوع من خ�الل تقسيمه 
عل��ى ثلاثة مباح��ث، المبحث الأول عن موقف 
القان��ون العراقي والمصري. اما الثاني فنتناول 
فيه موقف القانون الفرنسي. اما المبحث الثالث 
فنتناول فيه موقف القان��ون الانكليزي. ويتخلل 
ذل��ك تقسيم تلك المباحث عل��ى مطالب وفروع 

ونقاط بالقدر الذي تقتضيه وتتطلبه الدراسة.

المبحث الاول

موقف القانون العراقي والمصري من 
المسائل الجوهرية في التعاقد

دراسة هذا المبحث تقتضي منا تقسيمه على 
مطلبين، الأول للتعرف على المفهوم العام للعقد 
والمسائ��ل الجوهري��ة في التعاق��د، اما المطلب 
الثان��ي فلمعرفة الموقف القانوني والقضائي في 

مصر والعراق. 
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المطلب الأول 

 مفهوم المسائل الجوهرية في التعاقد
  نتن��اول ذل��ك من خ�الل فرعي��ن، الاول 
للحدي��ث ع��ن مفهوم العق��د، ام��ا الثاني فحول 

مفهوم المسائل الجوهرية في التعاقد.

الفرع الاول 

 العقد من حيث أصله العام
عند بي��ان معنى العقد ف��ي القانون العراقي 
والمص��ري فلا بد من مراعاة الأصل التاريخي 
للعقد في هذي��ن القانونين، لاسيما معناه اللغوي 
والشرعي. فأصل العقد نقيض الحل، ثم استعمل 
في أن��واع العقود م��ن البيوع��ات وغيرها، ثم 
استعم��ل ف��ي التصمي��م والاعتقاد الج��ازم)1( . 
وقال��وا للرج��ل إذا لم يكن عن��ده غناء: فلان لا 
يعقد الحب��ل، أي أنه يعجز عن هذا على هوانه. 
وفي حديث الدعاء: اللهم إني أسألك بمعاقد العز 
م��ن عرشك)2( . أي بالخص��ال التي استحق بها 
العرش العز، أو بمواضع انعقادها منه، وحقيقة 
معن��اه : بعز عرش��ك)3( . وعليه ف��ان العقد في 
لغ��ة العرب يعن��ي الربط أو الإحك��ام والإبرام 
بين أط��راف الشيء، سواء أكان ربطا حسيا أم 
معنوي��ا، من جانب واح��د، أم من جانبين. وهذا 
المعنى اللغوي داخ��ل في المعنى الاصطلاحي 
الفقه��ي لكلمة العقد. فالعق��د اصطلاحا هو ربط 
أج��زاء التصرف بالإيجاب والقب��ول شرعًا)4(. 
وللعقد عند الفقهاء معنيان: عام وخاص. فالمعنى 
العام هو الأقرب إلى المعنى اللغوي وهو الشائع 
عند فقهاء المالكية والشافعية والحنابلة فهو: كل 
م��ا عزم المرء على فعله، س��واء أصدر بإرادة 
منفردة كالوق��ف والإبراء والطلاق واليمين، أم 

احتاج إلى إرادتين ف��ي إنشائه كالبيع والإيجار 
والتوكي��ل والرهن، أي أن ه��ذا المعنى يتناول 
الالت��زام مطلقا، سواء أكان م��ن شخص واحد 
أم م��ن شخصي��ن. فالعق��د بالمعنى الع��ام ينظم 
الالتزامات الشرعية جميعها، وهو بهذا المعنى 
يرادف كلمة الالتزام. وأما المعنى الخاص للعقد 
فه��و: ارتباط إيجاب بقب��ول على وجه مشروع 
يثب��ت أثره ف��ي محله. أو بعب��ارة أخرى: تعلق 
ك�الم أح��د العاقدي��ن بالآخر شرع��ا على وجه 
يظهر أثره في المحل. وهذا التعريف هو الغالب 

الشائع في عبارات الفقهاء )5(.

ولا يثير تعريف العقد اشكالاً كبيراً لدى أي 
باح��ث، ذلك ان التعري��ف وان كان عمل فقهي 
ف��ي أصله العام، الا ان المشرع كثيراً ما يتدخل 
ويحسم الجدل بش��أن تعريف العقد، لا اقول ان 
الج��دل محسوم بشكل كلي، فهناك وجهات نظر 
مختلفة في تعريفه، الا ان تبني المشرع لاحدى 
وجهات النظر تلك، لا يبقي للخلاف الفقهي اي 
فائ��دة عملية. وذل��ك ما فعله المش��رع العراقي 
ف��ي الم��ادة 73 من القانون المدن��ي العراقي اذ 
عرف العقد بأن��ه : ارتباط الايجاب الصادر من 
احد العاقدين بقبول الاخر على وجه يثبت اثره 
في المعقود علي���ه)6(  . وقد اقتب��س )المشرع 
العراقي(هذا التعريف حرفيا من مرشد الحيران 
لق��دري باش��ا. اذ تنص الم��ادة 262 من مرشد 
الحي��ران عل��ى تعري��ف العق��د بأن��ه : ارتباط 
الايجاب الصادر من احد العاقدين بقبول الاخر 
على وجه يثبت اثره في المعقود عليهويترتب 
على العق���د التزام كل واحد م���ن العاقدين بما 
وجب ب���ه للأخ���ر)7( . وعرفته مجل��ة الأحكام 
العدلي��ة في المادة 103 بأنه : التزام المتعاقدين 
وتعهدهما أمراً وهو عبارة عن ارتباط الإيجاب 
بالقبول. وبالرغم من ان المشرع العراقي أخذ 
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التعري��ف عن مرشد الحيوان كم��ا يبدو،الا انه 
اغفل ذك��ر العبارة الأخيرة م��ن التعريف التي 
ذكره��ا قدري باشا، وه��ي قوله : ويترتب على 
العقد التزام كل واحد من العاقدين بما وجب به 
للأخر. فاقتصار المش��رع العراقي على القول 
بأن العق��د يثبت اثره على المعق��ود عليه، يبين 
تأثر المشرع العراقي بالنزعة الموضوعة، في 
حي��ن ان العبارة الأخيرة الت��ي اغفلها المشرع 
العراق��ي تبين الأثر الشخصي او النزعة الذاتية 
ف��ي العقد. وكان الأجدر بالمشرع العراقي تبني 
النزع��ة الذاتية ف��ي العقد، او عل��ى الاقل تبني 
المنهجي��ن الذاتي والموضوعي معا دون تغليب 
النظري��ة الاجتماعية. اذ العق��د يبقى التزام بين 
طرفي��ن اكثر من كونه وارداً على شيء محدد، 
وك��ون العقد التزام بالاتف��اق بين شخصين،هو 
أه��م فارق بين الحق العين��ي والحق الشخصي. 
وان تأكي��د المش��رع العراق��ي ب��أن العقد يثبت 
اثره في المعقود عليه تـأكيد للنزعة الاجتماعية 
للعق��د وتغليب لموضوع العق��د على اشخاصه، 
بخلاف النظرية الفردية وما تحفل به من اهتمام 
بطرف��ي العقد. ولا ننس��ى ان المشرع العراقي 
ذكر في صدر المادة 73 منه : ان العقد ارتباط 
الايجاب الصادر من احد العاقدين بقبول الاخر. 
وفي هذا ذكر لطرفي العقد، الا ان ذلك لا يعني 
ان المش��رع اخ��ذ بالنظرية الذاتي��ة، وانما كان 
ذل��ك تأكيداً منه على ان العق��د لا يتم الا باتفاق 
ارادتين،ف��اذا تم له ذلك، فانه يأخ��ذ العقد بعيداً 
عم��ا اراده طرف��اه من آث��ار. وم��ن اوجه تأثر 
المشرع العاق��ي بالنظري��ة الموضوعية تغليبه 
ل�الرداة الظاهرة على الارادة الباطنة بقوله في 
تعري��ف العقد انه : ارتباط الايجاب الصادر من 
احد العاقدين بقبول الاخر على وجه يثبت اثره 
في المعقود عليه. اذ ف��ي هذه العبارة ما يشعر 

ب��أن العقد في القان��ون العراقي ارتباط تعبيرين 
لا ارادتين. 

ولعل م��ا دعى المش��رع العراق��ي لتغليب 
النظرية الموضوعية عل��ى النظرية الذاتية هو 
عدم القدرة على المزج بين نظريتين متنافرتين، 
اذ احداهم��ا تغلب الجانب الشخصي، والأخرى 
تغلب الجانب الاجتماعي او الجزء الموضوعي 
م��ن العق��د. واذا كان المش��رع العراقي قد ذكر 
ان العق��د يثب��ت أث��ره ف��ي المعقود علي��ه، فإن 
ه��ذه العبارة م��ن وجهة نظرنا تف��وق في الدقة 
والصياغة والايجاز ما جاء في القانون الفرنسي 
الذي أخذ يعدد الالتزامات المتمثلة بالاعطاء او 
القيام بعمل او الامتناع عن عمل. فهذا التعريف 
يصح ايراده في تعريف الالتزام وليس العقد)8( . 
اما المشرع المصري فلم يعرف العقد وانما بين 
كيفية انعقاد العقد في المادة 89 بقوله : يتم العقد 
بمجرد أن يتبادل طرف���ان التعبير عن إرادتين 
متطابقتين، مع مراعاة ما يقرره القانون فوق 

ذلك من أوضاع معينّة لانعقاد العقد)9(  . 

وهذا خ�الف ما علي��ه المش��رع العراقي، 
فه��و يكثر من التعريف��ات، ولعل سبب ذلك هو 
مجارات��ه للفق��ه الاسلام��ي، اذ المع��روف ان 
المشرع العراقي قط��ع شوطا أبعد من المشرع 
المص��ري في الأخ��ذ عن هذا الفق��ه الاسلامي 
العريق. ولا شك ان الفقهاء المسلمون يمتازون 
بضب��ط المفاهيم وحصره��ا في نطاقه��ا الفني 

الدقيق.

ولعل السؤال الذي ي��رد هنا،هو لماذا اورد 
المشرع العرقي كل هذه التعريفات للعقد ؟ نرى 
ان الهدف من ذلك هو بيان سمة كل عقد وصفته 
الأساسية الت��ي هي جوهره، فلك��ل عقد طابعه 
المميز عن غي��ره. ونستطيع القول قبل الدخول 
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ببي��ان تفصي��ل ذلك، ان تل��ك السم��ة الرئيسية 
الممي��زة لكل عقد غيره ه��ي جوهر العقد. فعقد 
البي��ع مثلا في القانون العراقي هو : مبادلة مال 
بمال . وعقد الايجار هو : تمليك منفعة معلومة 
بعوض معلوم لمدة معلومة وبه يلتزم المؤجر 
ان يمك���ن المستأجر من الانتف���اع بالمأجور. 
وعقد المقاولة هو : عقد به يتعهد احد الطرفين 
ان يصن���ع ش���يئاً او ي���ؤدي عملاً لق���اء اجر 
يتعهد ب���ه الطرف الآخر. نلاحظ من خلال هذا 
التعريفات العديدة ان المشرع العرقي حاول في 
كل عقد ابراز سمته الاساسية، وسنرى فيما بعد 

مدى اهمية تلك السمة في تحديد جوهر العقد .

الفرع الثاني 

 المسائل الجوهرية في التعاقد
 المسائ��ل م��ن حي��ث أصلها الع��ام يعرفها 
الجرجان��ي فيقول : هي المطال��ب التي يبرهن 
عليها في العلم، ويك��ون الغرض من ذلك العلم 
معرفته��ا)10(  . وأصلها اللغ��وي من سأل : اي 
الس��ؤل وه��و م��ا يسأله الإنس��ان. ق��ال تعالى: 
}أوتي���ت سؤلك يا موس���ى{)11( . ويق��ال سأله 
الش��يء وسأله ع��ن الشيء. ق��ال تعالى: }سأل 
سائل بعذاب واقع{)12( . أي عن عذاب واقع)13(. 

وتمث��ل المسائل الجوهري��ة المقومات التي 
لابد م��ن وجودها لقيام العق��د، اذ ان تخلف اي 
مسأل��ة من هذه المسائل يح��ول دون قيام العقد، 
فلا يرتب الآثار المقص��ودة منه. فيتقرر انعقاد 
العق��د في اللحظة التي يتم الاتفاق فيها على تلك 
النق��اط الأساسية، وذلك لما تحظى به من أهمية 
خاص��ة، فهي تختل��ف عما سواها م��ن مسائل 
العق��د الأخرى، بحيث يكفي الاتف��اق عليها في 
تكوي��ن العقد واعتب��اره منعقداً م��ن لحظة هذا 
الاتفاق. ففي كل عقد يوجد نوعان من المسائل: 

الن��وع الاول مسائ��ل جوهري��ة يكف��ي الاتفاق 
عليه��ا لانعق��اد العقد. ام��ا النوع الثان��ي : فهي 
مسائ��ل ثانوية لا يشترط الاتف��اق عليها لانعقاد 
العقد، بل يمك��ن للاطراف تأجيل الاتفاق عليها 
لوق��ت لاحق دون ان يمنع ذلك من اعتبار العقد 
منعقداً، وبهذا الاتجاه أخ��ذت القوانين الحديثة، 

ومنها قوانين البلاد العربيه)14(  . 

فيشت��رط ف��ي انعق��اد عق��د البي��ع ان يتفق 
الطرف��ان على المبيع وعلى الثمن وعلى طبيعة 
العق��د،اي عل��ى ارادة البي��ع وارادة الش��راء. 
فأم��ا المبي��ع والثم��ن فأمرهم��ا واض��ح، واما 
طبيع��ة العقد فيعن��ي ان تتج��ه ارادة البائع الى 
البي��ع، وارادة المشت��ري الى الش��راء، بمعنى 
ان تتف��ق ارادة المتعاقدي��ن عل��ى طبيعة العقد، 
ام��ا اذا اختل��ف قصد الطرفين ك��أن يقصد احد 
المتعاقدي��ن ان يؤجر الشيء مقابل اجرة سنوية 
ط��وال حيات��ه. ويقصد الآخر ش��راء هذا المال 
مقابل ايراد مرتب م��دى حياة البائع، فلا يكون 
هن��ا اتف��اق على طبيعة العقد، وم��ن ثم لا ينعقد 
البيع ولا الايجار، فطبيعة عقد البيع تتمثل بنقل 
الملكية،ويترت��ب على ذلك ان كل عقد لا يقصد 
ب��ه حقيقة انشاء هذا الالت��زام، لا يعد بيعا)15(  . 
فعق��د البيع ينعقد بمج��رد التراضي على ماهية 
العق��د والثمن والعين المبيع��ة، اما باقي شروط 
العقد كميعاد دف��ع الثمن ومحله، وميعاد التسليم 
ومكانه، فق��د تكفل القان��ون ببيانها عند سكوت 
المتعاقدي��ن عن الكلام عنه��ا)16(  . فلأجل ابرام 
عقد البيع لابد من تطابق الارادتين على طببعة 
العقد المراد ابرامه، فاذا قصد أحد المتعاقدين ان 
يشتري منزلاً، وقصد المتعاقد الاخر ان يرهنه، 
فان العقد لا ينعقد بعده بيعاً او رهناً لعدم تطابق 
الارادتي��ن، ولا ب��د من تطاب��ق الارادتين على 
الش��يء المبيع، فاذا كان اح��د المتعاقدين يقصد 
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بي��ع منزل يملكه في مدينة معينة، بينما المتعاقد 
الاخر يقصد شراء من��زل اخر يملكه البائع في 
مدين��ة اخرى، ف��ان العقد لا ينعق��د لعدم تطابق 
الارادتي��ن على الشيء المبيع، ولا بد كذاك من 
تطابق الارادتي��ن على ثمن البيع، فاذا كان احد 
المتعاقدي��ن يعرض بيع سيارته بألف، بينما قبل 
الثان��ي شراءه��ا بتسعمائة، فان العق��د لا ينعقد 
لع��دم تطابق الارادتي��ن، واذا اتف��ق المتعاقدان 
عل��ى البيع وعل��ى الشيء المبي��ع والثمن انعقد 
العق��د ولو لم يذكر ف��ي العقد ميع��اد دفع الثمن 
او تسلي��م المبيع، او م��ا اذا كانت تستحق فوائد 
عن الثمن المؤج��ل او عمن يتحمل مصروفات 
البيع ... الخ، فك��ل هذه مسائل تفصيلية لا يمنع 
عدم العرض لها م��ن انعقاد العقد)17(  . فتطابق 
الارادتين لا يعني ان الاتفاق على جميع مسائل 
العق��د، وانما يكف��ي لانعقاد العق��د الاتفاق على 
المسائ��ل الجوهرية في التعاق��د، اذ من الممكن 
إرج��اء الاتف��اق عل��ى المسائل الفرعي��ة، وإذا 
اختلف��ا بعد ذلك ف��ي تلك المسائ��ل الفرعية، لا 
يؤثر اختلافهما في بقاء العقد، اذ يمكن للمحكمة 
أن تقض��ي فيها طبقاً لطبيع��ة المعاملة ولأحكام 
القان��ون والع��رف والعدالة. فيص��ح العقد رغم 
أن القب��ول لم يطاب��ق الإيجاب كلي��اً، متى كان 
القب��ول ق��د طابق الإيج��اب في عناص��ر العقد 
الجوهرية. ففي عقد البيع: يكفي تطابق الإيجاب 
م��ع القبول ف��ي عين المبيع وثمنه. ف��اذا لم يبق 
إلا بع��ض المسائل التفصيلي��ة، فهنا يصح العقد 
ولو لم يتوجه القبول لجميع الإيجاب. فاذا اكتفى 
الطرف��ان بالاتفاق على المسائل الجوهرية، ولم 
يتعرض��ا للمسائل التفصيلية، أو اتفقا نصا على 
إرج��اء الأمور التفصيلية إل��ى حين تنفيذ العقد، 
ففي هذه الحالة يعتبر العقد قد انعقد على اعتبار 
أن ني��ة الطرفين ق��د اتجهت إلى تعلي��ق انعقاد 

العق��د إلى حين الوصول إلى اتفاق في شأن هذه 
المسائل)18( .

تنص المادة 86 من القانون المدني العراقي: 
1 - يطابق القب���ول الايجاب اذا اتفق الطرفان 
على كل المسائل الجوهرية التي تفاوضا فيها 
اما الاتف���اق على بعض هذه المسائل فلا يكفي 
لالتزام الطرفين حتى لو اثبت الاتفاق بالكتابة. 
2– واذا اتف���ق الطرفان عل���ى جميع المسائل 
الجوهرية في العقد واحتفظا بمسائل تفصيلية 
يتفق���ان عليها فيما بعد ولم يش���ترطا ان العقد 
يكون غير منعقد عند ع���دم الاتفاق على هذه 
المسائل فيعتبر العقد قد تم، واذا قام خلاف على 
المسائل التي لم يتم الاتفاق عليها فان المحكمة 
تقضي فيها طبقاً لطبيع���ة الموضوع ولأحكام 
القانون والع���رف والعدالة. اما القانون المدني 
المص��ري فتن��ص المادة 95 منه عل��ى:   ) إذا 
اتفق الطرفان عل���ى جميع المسائل الجوهرية 
في العقد، واحتفظا بمسائ���ل تفصيلية يتفقان 
عليها فيما بعد ولم يشترطا أن العقد لا يتم عند 
عدم الاتفاق عليها، اعتبر العقد قد تم. وإذا قام 
خلاف على المسائل التي لم يتم الاتفاق عليها، 
فإن المحكمة تقضي فيها طبقاً لطبيعة المعاملة 

ولأحكام القانون والعرف والعدالة(. 

يق��ول العلام��ة السنهوري معلق��ا على هذا 
الن��ص : والذي يسترع��ي النظر في هذه الحالة 
ه��و ان المتعاقدين قد حددا مسائل لم يتم الاتفاق 
عليها، وبالرغم من انها لم يتفق عليها بعد ذلك، 
الا ان العقد يعتبر قد تم، والذي يبرر هذا الحكم 
هو ان هذه المسائل ليست جوهرية في العقد وان 
القان��ون قد افترض ان نية المتعاقدين انصرفت 
ال��ى ابرام العقد حتى ل��و قام خلاف بينهما على 
ه��ذه المسائل، ما دام انهم��ا لم يشترطا ان العقد 



دراسات  قانونية  العدد / 59 62

لا يت��م عند عند عدم الاتفاق عليها. فتفسيراُ لنية 
المتعاقدين على هذا الوجه المعقول أباح القانون 
للقاضي ان يقضي في ما اختلفا فيه طبقا لطبيعة 
المعامل��ة واحك��ام القانون والع��رف والعدالة، 
فطالما ان المتعاقدين قد ارادا ابرام العقد ولو لم 
يتفقا على هذه المسائل غير الجوهرية، فنفرض 
انهم��ا ارادا ان يح��ل القاض��ي محلهم��ا ليب��ت 
فيم��ا اختلفا فيه، فاذا اتف��ق المؤجر والمستاجر 
مث�ال على المسائل الجوهري��ة في عقد الايجار 
فتراضي��ا على العين المؤج��رة والاجرة والمدة 
وسائر الشروط الجوهرية، لكنهما اختلفوا فيمن 
يتحم��ل اج��رة البواب او اشت��راك المياه، وهي 
عادة مبالغ زهي��دة، ولم يشترطا ان العقد لا يتم 
الا اذا اتفق��ا على هذه المسائ��ل التفصيلية، كان 
من المستساغ ان يفترض القانون ان المتعاقدين 
ق��د ارادها اب��رام عقد الايج��ار، وانهم��ا تركا 
للقاضي ان يبت في هذه المسالة غير الجوهرية 
طبق��ا للعرف اذا ل��م يستطيعا هما ان يصلا الى 
اتفاق, فالام��ر اذاً لا يعدو ان يكون تفسيراً لنية 
المتعاقدي��ن بحيث لو قام الدلي��ل على ان نيتهما 
ل��م تنصرف ال��ى ذلك، وانهما ل��م يقصدا ابرام 
العق��د الا بعد الاتفاق الكام��ل على هذه المسائل 
التفصيلية، لوج��ب استبعاد النص, ولتحتم على 
القاض��ي ان يقضي بأن عقد الايجار لم يبرم ما 
دام المتعاقدي��ن لم يتفقا على جميع المسائل التي 

تناولاها جوهرية كانت او تفصيلية)19(  . 

علم��ا ان قضي��ة اعتب��ار مسأل��ة م��ا م��ن 
المسائ��ل جوهري��ة او ثانوي��ة ق��د لا ي��رد في 
القان��ون حصراً،وانما يمك��ن لاتفاق الاطراف 
ان يح��دد اي م��ن المسائ��ل تع��د جوهري��ة من 
عدمها, فم��ن الممكن ان يتفق طرف��ا عقد البيع 
عل��ى ان يكون مك��ان وتاريخ تسلي��م الشئ من 
المسائ��ل الجوهرية،وكذل��ك آلي��ة دف��ع الثم��ن 

ويمكن لأطراف العقد ان يتفقوا على ان العقد لا 
يكون منعقداً مالم يتم الاتفاق على هذه الكيفيات, 
اي كيفي��ة تسليم المبيع وتاري��خ استحقاق الثمن 

وكيفية الدفع)20(  . 

فالعقد اذاً لابد ان يشتمل على مسائل جوهرية 
واخ��رى ثانوية, وان العق��د حتى ينعقد صحيحا 
لابد ان يشتمل على المسائل الجوهرية والثانوية 
معاً, فان لم يتيسر ذلك فلا اقل من ان تتوافر فيه 
تلك المسائل الجوهري��ة على اقل تقدير. ويثور 
التس��اؤل عن مصير تلك المسائل الثانوية, اذ لا 
يمكن ان يبق��ى العقد دون تنفي��ذ, فالواضح من 
سياق النص ان الاتفاق على المسائل الجوهرية 
انم��ا يأتي ف��ي مرحلة انعقاد العق��د, اما مرحلة 
التنفي��ذ فلا بد من توافر فيه��ا المسائل الثانوية, 
ولكن كيف يتم الاهتداء الى تلك المسائل الثانوية 

التي اغفلتها ارادة المتعاقدين ؟ 

يت��م ذلك من خلال ما يع��رف بتكميل العقد, 
وه��ذا يعني وج��ود قواعد تكمل العق��د وتستمد 
تلك القواعد اما م��ن نصوص وضعها المشرع 
ضم��ن القواعد العامة, او ق��د تكون عبارة عن 
قواع��د عرفي��ة, او م��ن الممك��ن ان تستمد من 
قواع��د العدالة . ويستفاد من ذلك ان تنظيم العقد 
ق��د يكون كاملا متى ما اشتم��ل العقد على ذكر 
المسائل الجوهرية والمسائل والثانوية معا, وقد 
يك��ون تنظيم العقد ناقص��ا وذلك في حالة ما اذا 
جاء العقد مقتصراً على ذكر المسائل الجوهرية 

دون المسائل التفصيلية)21(  .  

ويشي��ر مفهوم النص ال��وارد في المادة 86 
من القانون المدني العراقي الى ان العقد لا ينعقد 
الا اذا تم الاتفاق على جميع المسائل الجوهرية. 
وم��ع وضوح النص الوارد في القانون العراقي 
الا ان ذلك المفهوم يبقى استنتاجاً يتوصل له من 

يقرأ النص ويفسره)22(  .
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تن��ص الم��ادة 528 م��ن القان��ون المدن��ي 
العراق��ي عل��ى : ) اذا لم يح��دد المتعاقدان ثمناً 
للمبي��ع، فلا يترتب على ذل��ك بطلان البيع متى 
تبين من الظ��روف ان المتعاقدي��ن نويا اعتماد 
السع��ر المت��داول ف��ي التج��ارة او السعر الذي 
ج��رى علي��ه التعام��ل بينهم��ا ( . وتك��رر هذا 
الحكم مرة اخرى لكن في عقد الايجار اذ تنص 
الم��ادة 738 من القانون المدني العراقي على : 
) اذا ل��م يتفق المتعاق��دان على مقدار الاجرة او 
على كيفي��ة تقديرها او اذا تع��ذر اثبات الاجرة 
المدعى بها، وجب اج��ر المثل(. وتنص المادة 
424 من القان��ون المدني المصري على : )إذا 
لم يح��دد المتعاق��دان ثمن��اً للمبيع، ف�ال يترتب 
عل��ى ذلك بطلان البيع مت��ي تبين من الظروف 
أن المتعاقدي��ن قد نويا اعتم��اد السعر المتداول 
في التج��ارة أو السعر الذي جري عليه التعامل 

بينهما ( .

وقد جاء في قضاء محكمة النقض المصرية 
الحكم برفض دع��وى الطاعن بإلزام المطعون 
ضده��ا الاولى بإبرام عقد بي��ع لأطيان التداعى 
تأسيس��اً على خل��و المستند المق��دم من الطاعن 
من المسائل الجوهري��ة التى اشترطها المشرع 
لاعتب��ار الوع��د عق��داً كمكان الأطي��ان والمدة 
الت��ي يجب فيها إب��رام العقد. وقد جاء في وقائع 
الحك��م الآتي : - إذ ك��ان الحكم الابتدائي المؤيد 
بالحك��م المطعون في��ه قد أقام قض��اءه برفض 
دعوى الطاعن بإل��زام المطعون ضدها الأولى 
بتحرير عقد بيع لأطيان التداعى، على سند مما 
استخلص��ه من أن الثابت من المستند المقدم من 
الطاع��ن أنه خ�ال من المسائ��ل الجوهرية التى 
أشترطه��ا المش��رع لاعتبار الوعد عق��داً، بأن 
خ�ال من بيان مك��ان الأطيان المباع��ة، والمدة 
الت��ى يجب فيها إبرام العقد، وهذه أسباب سائغة 

لها أصلها الثابت بالأوراق وفيها الرد الضمنى 
المسقط لكل حجة مخالفة، فإن ما أثاره الطاعن 
ف��ي ه��ذا الش��أن لا يع��دو أن يكون ج��دلاً فيما 
تستق��ل محكمة الموضوع بتقديره وتنحسر عنه 
رقاب��ة محكمة النقض، ولا ش��يء على محكمة 
الموضوع إن هى لم تجب الطاعن لطلبه بإحالة 
الدعوى للتحقيق، متى رأت في أوراق الدعوى 
م��ا يكف��ى لتكوين عقيدته��ا ويضحى م��ا أثاره 
الطاع��ن في هذا الشأن ف��ي غير محله، ويتعين 

معه رفض الطعن)23( . 

المبحث الثاني

موقف القانون الفرنسي من المسائل 
الجوهرية في التعاقد

نتن��اول دراس��ة ه��ذا المبح��ث م��ن خلال 
تقسيمه على مطلبين،الاول لمعرفة مفهوم العقد 
ف��ي القان��ون الفرنسي، اما الثان��ي فنتعرف فيه 
على المسائل الجوهري��ة في التعاقد في القانون 

الفرنسي.

المطلب الأول  

العقد في القانون الفرنسي 
يرى البعض صعوبة ايجاد تعريف مشترك 
للعق��د ف��ي القان��ون الفرنس��ي, فالع��دد الضخم 
للعقود المبرمة في كل يوم، فضلا عن تنوعها، 
تتطلب جهودا حقيقية لوضع تعريف عام للعقد، 
وينتهي هذا الرأي الى ان العقد ما هو الا اتفاقية 
مول��دة للموجبات)الالتزامات()24( . وسبب تلك 
الصعوب��ة هو ان العق��د يمتد ليشمل مجمل حياة 
الإنس��ان اليومية، فما يحتاج��ه الناس من غذاء 
وسك��ن وسفر او ترفي��ه وغيره��ا متطلبات لا 

يمكن تلبيتها الا من خلال العقد)25(  . 
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وتبقى السمة المشتركة بين العقود جميعها، 
ه��و ان العق��د هو اتف��اق يهدف إل��ى إنتاج آثار 
قانوني��ة. ثم تتف��اوت العقود بع��د ذلك من حيث 
أهميتها،فأحياناُ نجري العقود بشكل سريع دون 
تردد او تفكير. وف��ي بعض الأحيان نكون امام 
عملي��ات أكث��ر تعقيداً لاسيما عن��د شراء منزل 
او الحص��ول عل��ى ق��رض، ويستتب��ع ذلك ان 
م��ن العقود م��ا يكون رضائي��ا لا يستلزم شكلا 
معينا،في حين تستلزم بعض العقود شكلا معيناً 
او تصدي��ق جه��ة رسمي��ة)26(  . الا ان السم��ة 
الت��ي تجمع ك��ل العقود هو ان الأث��ر الاساسي 
للعق��د انشاء علاق��ات قانونية بي��ن الاشخاص 
الذين انش��أوه)27(  . ولعل الصعوبة في تعريف 
العقد ف��ي القانون الفرنسي تكمن في ان القانون 
الفرنس��ي شأن��ه ش��أن اي نظ��ام قانون��ي، هو 
اختلاف وجه��ات النظر او المذاهب التي تفسر 
العقد. لذا يقال دائما ان التعريف هو عمل فقهي 
اكثر من كونه عم�ال تشريعياً. وأهم النظريات 
التي تتبنى وجهات نظر مختلفة حول العقد،هما 
النظرية الذاتية والنظرية الموضوعية. فالأولى 
تعطي لأطراف العقد الحرية الواسعة في تحديد 
الآثار من خلال تبنيه��ا نظرية استقلال الارادة 
وفكرة العق��د شريعة المتعاقدي��ن . اما النظرية 
الموضوعية فهي تنظ��ر الى الآثار الاحتماعية 
للعق��د، فيدفعه��ا الاحساس بالعدال��ة الى اعطاء 
القض��اء دوراً مهماً ف��ي تعديل الآث��ار الناشئة 
ع��ن العقد عل��ى الرغم ع��دم انص��راف ارادة 
الاطراف لهذه الاثار عن��د ابرام العقد)28(  . اما 
من الجانب التشريعي فتختلف التشريعات بشأن 
تعريفها للعقد من عدم��ه، فبعض القوانين ترى 
ان التعري��ف شأن فقهي, بينم��ا ترى تشريعات 
اخرى التصدى للتعريف. وهذا ما فعله المشرع 

الفرنسي في المادة 1101 كما سنرى.

والنظ��ام الفرنس��ي هو نظ��ام لاتيني. ومن 
المعروف ان الأنظم��ة اللاتينية تعطي التشريع 
ال��دور الأه��م والأب��رز ف��ي صناع��ة القاعدة 
القانوني��ة, بخلاف النظ��ام الانكلوسكوني الذي 
يع��ول عل��ى القض��اء ودوره ف��ي س��د النقص 
التشريعي. وق��د كان القان��ون المدني الفرنسي 
من اوائل التشريع��ات الحديثة التي تركت أثرا 
ب��ارزاً ف��ي الكثير م��ن التشريع��ات التي حذت 
حذوها ف��ي اوربا واسيا افريق��ا ولاسيما الدول 
العربي��ة. يظه��ر ذلك جلياً بم��دى تأثر المشرع 
العراقي والمصري بالقان��ون الفرنسي الى حد 
بعيد. وقد كان القانون الفرنسي الصادر في 21 
م��ارس 1804 والمعروف بقان��ون نابليون, قد 
وضع تعريف��ا للعقد بموجب المادة 1101 منه, 
الا ان ه��ذا القانون ت��م تعديله مرات عديدة كان 
آخرها وأهمه��ا تعديل ع��ام 2016)29(  . ومن 
المشاكل التي واجهتها اللجنة التي اعدلت تعديل 
القان��ون المدني الفرنسي هي قضية اعادة ترقيم 
الم��واد. الا ان اللجنة حرص��ت على ابقاء رقم 
الم��ادة 1101 التي عرفت العقد بموجب قانون 
نابلي��ون بالرقم نفسه بموجب تعديل عام 2016 
فعرفت��ه الم��ادة 1011 موجب التعدي��ل بأنه : 
اتف��اق ارادات بين شخصين او اكثر يهدف الى 
انشاء التزامات او تعديلها او نقلها او انهائها)30(. 
يذك��ر انه قب��ل التعدي��ل النهائي لسن��ة 2016 
قدم��ت العديد من المشاريع منها مشروع كاتالا 
CATALA وه��و مشروع الإص�الح الأولي 
للقان��ون المدن��ي الفرنسي، فضلا ع��ن ذلك فقد 
ص��در مشروع وزارة الع��دل الفرنسية في عام 
2008 . وكان��ت التعريفات الت��ي اوردتها هذه 
المشاريع تدور ح��ول الفكرة ذاتها مع اختلاف 
في صياغة بعض الالفاظ الا ان التعديل النهائي 
ج��اء بالصيغة التي ذكرناها في تعريف العقد  . 
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وقد كان التعريف القديم للعقد في القانون المدني 
الفرنس��ي ه��و : ان العقد اتفاق يلت��زم بمقتضاه 
شخ��ص او عدة اشخاص نح��و شخص او عدة 
اشخ��اص اخري��ن بإعط��اء ش��يء او بفعله او 
بالامتناع عن فعله)31(  . والتعريف السابق يبرز 
فيه المذهب الشخصي. اما التعريف الجديد فهو 

مزيج بين المذهبين الشخصي والموضوعي. 

التصرف��ات  فئ��ة  إل��ى  العق��د  وينتم��ي 
القانونية،وه��ذا م��ا بينته الم��ادة 1100-1 من 
القان��ون المدن��ي الفرنسي بقوله��ا : التصرفات 
القانوني��ة هي تعبيرات ع��ن الارادة تهدف الى 
اح��داث اثار قانونية وه��ذه التصرفات قد تكون 
اتفاقية او من جانب واحد. وتخضع التصرفات 
القانوني��ة م��ن حي��ث صحته��ا واثاره��ا عن��د 

الاقتضاء للقواعد التي تحكم العقود)32(  . 

ف��ي  للعق��د  االقدي��م  التعري��ف  وك��ان 
فرنس��ا يق��وم عل��ى اس��اس التفرقة بي��ن العقد 
عل��ى   .convention Contract،والاتف��اق 
أس��اس ان الاتفاق اعم من العق��د، فالاتفاق هو 
توافق ارادتين على اح��داث اثر قانوني، سواء 
ك��ان ه��ذا الاتفاق متمث�ال بإنشاء الالت��زام، او 
نقل��ه، او تعديله،او انهائه. ام��ا العقد فهو اتفاق 
ارادتين على انشاء الإلت��زام فقط. فبين الاتفاق 
والعقد العموم والخصوص، اذ ان كل عقد اتفاق 
ولي��س العكس، وقد انتقد جان��ب كبير من الفقه 
ه��ذه التفرقة، لأنه��ا ليس لها اي فائ��دة عملية، 
الأمر ال��ذي دعى المشرع الفرنسي في التعديل 
الجدي��د الى تفادي النقد السابق، فجعل من العقد 
والاتفاق شيئاً واحداً، فقال انه اتفاق ارادات بين 
شخصين او اكثر يهدف الى انشاء التزامات او 
تعديله��ا او نقله��ا او انهائه��ا )33( . ومن الجدير 
بالذك��ر هو م��ا استحدثه المش��رع الفرنسي من 
خ�الل تبني��ه لفكرة مضمون العق��د عوضا عن 
المح��ل والسبب وذلك في التعديل الاخير الامر 

الذي سب��ب نوعاً من الحيرة ل��دى الشراح لان 
فكرتي المح��ل والسبب باتت م الافكار الرئيسة 
الراسخة في دراسة العقد الا ان ما فعله المشرع 
الفرنس��ي بتنيه فكرة مضم��ون العقد ترك جدلاً 

واسعاً لدى الفقه)34(  .

المطلب الثاني 

 المسائل الجوهرية في التعاقد
غالباً ما يبرم عقوداً للجميع دون أن يخوضوا 
في تفاصيل ذلك العق��ود، كمن يشتري صحيفة 
او يتص��ل هاتفيا فيطل��ب من السب��اك أن يأتي 
ويصل��ح تسريباً، ومن ثم يشك��ل العقد الركيزة 
القانوني��ة للعلاقات ف��ي المجتمع)35(  . واذا كان 
العقد هو اتف��اق بين ارادتين تهدفان إلى إحداث 
آث��ار قانونية، فالعقود قد تتشك��ل أحياناً بطريقة 
هامشية،وف��ي بع��ض الأحيان يت��م الدخول في 
تفاصيل أكثر تعقيداً، كمن يشتري منزلاً او من 
يره��ن عقارا؛ً فيكون المتعاقدون هنا أكثر وعياً 
بالطبيع��ة التعاقدية لهذه الأشياء. وأهم موضوع 
ف��ي العقد هو موضوع الالتزامات الرئيسية في 

العقد اي)الالتزامات  الجوهرية()36(.  

تناولت الم��ادة 1114 م��ن القانون المدني 
الفرنسي المسائل الجوهرية في التعاقد بمناسبة 
الحديث عن الايج��اب، وذلك بشأن ما يجب ان 
يشتم��ل عليه الايجاب بقوله��ا: )يشمل العرض 
المقدم إلى شخص محدد أو غير محدد العناصر 
الأساسي��ة )الجوهري��ة( للعقد الم��راد ابرامه، 
وبخلاف ذل��ك فلا يعد ذلك سوى دعوة للدخول 
ف��ي المفاوضات ()37(  . فالعرض )الايجاب( لا 
بد ان يتسم بالرغبة الراسخة في الالتزام والدقة 
في ذك��ر عناصر العقد الأساسي��ة؛ مع الالتزام 



دراسات  قانونية  العدد / 59 66

بما قضت به الم��ادة 1116 من القانون المدني 
الفرنس��ي بض��رورة المحافظة عل��ى الايجاب 
خلال الفترة التي حدده��ا بارادته المنفردة،فان 
ل��م يحدد م��دة معينة فلا يجوز ل��ه الرجوع عن 
الايجاب الا بعد انقضاء مدة معقولة)38( . والذي 
يمي��ز الايجاب عن المفاوضات هو ان الايجاب 
يحتوي على العناصر الأساسية للعقد, ففي عقد 
البيع مث�ال يشتمل الايجاب والقب��ول على ذكر 
السلع��ة وثمنها وجميع المسائ��ل الجوهرية في 

التعاقد)39(  .

ولما ك��ان عقد البيع هو اب��رز العقود على 
نحو م��ا ذكرنا، فقد تتناول��ت المادة 1583 من 
القانون المدني الفرنسي أهم ما ينبغي ان يشتمل 
عليه الاتفاق في عقد البيع، الا وهو الاتفاق على 
المبي��ع والثم��ن)40( .  فالعنص��ران الأسياسيان 
ف��ي البيع هم��ا المبيع والثمن. وبن��اءً على ذلك 
يك��ون البي��ع تاماً مت��ى ما اتف��ق الطرفان على 
هذين العنصري��ن الجوهريين، فالاتفاق عليهما 
ه��و اتفاق عل��ى موضوع العق��د، وبمعنى آخر 
ه��و الاتفاق على العناص��ر الاساسية في العقد، 
وينبن��ي على ذلك انه لا يكون هن��اك بيع اذا لم 
يتف��ق الطرفان على المبي��ع والثمن، أو اذا كان 
م��ن المتعذر تعيينهما التعيين الكافي، لاسيما اذا 
ل��م يكن الطرفان قد حددا مؤشراً لتحديد السعر، 
والجدير بالاشارة ه��و ان العقد لا يكون منعقداً 
اذا ترك��ت كيفي��ة تحديد السع��ر لارادة طرف 

واحد )41( .

ولم��ا ك��ان العق��د يتكون م��ن تب��ادل اثنين 
وأول  المتطابق��ة،  الرغب��ات  مظاه��ر  م��ن 
مظاه��ر الإرادة المساهمة ف��ي تكوين العقد هو 
الايجاب،فان الايجاب هو اقتراح جازم للدخول 
في عق��د. ويعد الايجاب عمًال قانونياً من جانب 

واح��د يمنح الط��رف الاخر حقً��ا تكوينياً, وهو 
قبول العرض. اما القبول فهو الفعل الذي يظُهر 
م��ن خلاله متلق��ي الايجاب رغبت��ه بالاستعداد 
لإب��رام العقد. ولا بد ان يشمل الايجاب والقبول 
الاتفاق على مضمون هذا العقد, فلا أحد يرغب 
في الالتزام دون أي اعتبار لمحتوى النقاط التي 
يجب أن يك��ون عليها الاتف��اق, وأطراف العقد 
يعتب��رون أنفسهم مرتبطين متى م��ا تم الاتفاق 

على النقاط الموضوعية في العقد)42( . 

ولا يعن��ي الاتفاق ان المسائ��ل جميعها في 
العق��د انه يجب حسمه��ا فوراً, وانم��ا يمكن ان 
نك��ون بصدد تكوين عقد م��ن حيث المبدأ, بينما 
يت��م تأجيل البن��ود الأكثر دقة ال��ى وقت لاحق, 
والاتف��اق يك��ون ملزماً للأط��راف متى ما كان 
يحت��وي على اتف��اق بشأن العناص��ر الأساسية 
للعقد, ويتعهد الطرفان بب��ذل قصارى جهدهما 

لإتمام العقد النهائي في مجمله)43(  . 

يتسائ��ل جانب م��ن الفقه عن الح��د الأدنى 
للمدى الذي يج��ب أن يصل إليه الاتفاق قبل أن 
نكون بصدد عقد منعقد ؟ نظراً لأن الحد الأدنى 
م��ن الاتف��اق موصوف بشك��ل ع��ام باستخدام 
فك��رة النقاط الأساسية للعقد، وهذه النقاط نفسها 
ق��د تكون نق��اط جوهرية ذاتي��ة ونقاط جوهرية 
موضوعية. وجواب ذلك ه��و ان الاتفاق يوجد 
بي��ن الطرفين عندم��ا تكون رغباته��م متطابقة 
بشأن العق��د. ويسوق الشراح س��ؤالا مفاده، ما 
هي النقاط التي يج��ب أن يغطيها الاتفاق لأجل 
تكوي��ن العقد ؟ ان اليقين القانوني يتطلب تحقيق 
النط��اق المتوسط للحد الأدنى م��ن الاتفاق من 
خلال الاستغناء عن الاتفاق المطلق على الجميع 
النقاط الأساسية الموضوعية. فلا يتشرط وجود 
اتفاق على جميع نقاط العقد، وانما يجب الاتفاق 
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عل��ى المسائل التي تتعلق بالح��د الأدنى لابرام 
العقد )44( . ويشترط لصحة العقد ما بينته المادة 
1128 م��ن القانون المدني الفرنسي، اذ حددت 
أن هن��اك ثلاثة شروط ضروري��ة لصحة العقد 
هي: رضا الطرفين واهليتهم للتعاقد، فضلا عن 
الموضوع )المضمون( المشروع والمؤكد )45(. 
والملاح��ظ ان هذه المادة تحدي��داً اثارت الكثير 
م��ن النقاش، اذ انها لم تتطرق للسسب باعتباره 
ركن��ا للعق��د كما ك��ان علي��ه لحال قب��ل تعديل 
2016. ويب��رر ح��ذف مفه��وم السبب صعوبة 
إعط��اء المفهوم تعريف��ا دقيقا يشم��ل الجوانب 

جميعها)46(  . 

ان المسائ��ل الجوهري��ة ف��ي التعاقد تعرف 
بالنق��اط الموضوعي��ة، بمعن��ى انه��ا العناصر 
الضرورية لـنوع العقد. فهذه العناصر هي التي 
تح��دد الأنواع المختلف��ة للعقود. وينب��ع الطابع 
الأساس الموضوعي لهذه النقاط من حقيقة أنها 
لا يتم تحديدها من خلال إرادة الأطراف، وانما 
بموجب القان��ون. فمصطل��ح العنصر الأساس 
يعن��ي تلك النقاط المتعلقة بجوهر العقد. ومن ثم 
فإن النق��اط الجوهرية الموضوعية يتم تحديدها 
م��ن قبل القانون، وهي تختلف من عقد الى اخر 
بحس��ب ما يتناسب وطبيع��ة كل عقد على حده. 
وه��ذه العناص��ر المكونة لأن��واع العقود يجب 
أن يتضمنه��ا العق��د بالضرورة، والت��ي اذا ما 

استبعدت فان العقد يفقد طابعه)47( . 

والنق��اط الجوهرية هي النق��اط التي تشكل 
شرط��اً لا غن��ى عنه لإب��رام العقد. ف��اذا لم يتم 
الاتفاق على ه��ذه النقاط، فهذا يعني عدم وجود 
رغبة ف��ي إبرام العق��د. وفي حال��ة وجود عقد 
غير نمطي فيجب على الطرفين ان يتفقوا على 
الأق��ل على جوه��ر الموض��وع، وفكرة جوهر 

الموض��وع تعن��ي: تل��ك النق��اط الموضوعي��ة 
الضروري��ة. فعل��ى سبي��ل المثال يج��ب تحديد 
الشيء المباع والثمن في عقد البيع، فهذه النقاط 
هي نق��اط أساسية موضوعية، علم��اً ان تعيين 
النق��اط الأساسية في التعاق��د مرهون بالحالات 
الت��ي ين��ص عليها القان��ون، وق��د لا يستوعب 
القان��ون جميع هذه العناصر، وف��ي هذه الحالة 
ف��إن العناص��ر الأساسي��ة المكون��ة لموضوع 
العق��د يمكن ان تستمد م��ن معايير أخرى تعتمد 
على الخصائ��ص الشخصية لأطراف العقد، أو 
الأه��داف التي يسعون إليه��ا، أو ظروف ابرام 

العقد )48( . 

والعناصر الأساسي��ة او المسائل الجوهرية 
في التعاق��د يتضمنها الايجاب والقب��ول)49(، اذ 
لا بد م��ن ذكر العناص��ر الأساسي��ة التي تمثل 
النق��اط الجوهرية ف��ي التعاقد من خ�الل تبادل 
الايج��اب والقبول . والقواعد الت��ي تحكم إبرام 
جميع العقود هو ان إبرام العقد ينتج عن اجتماع 
الايج��اب والقبول كم��ا تنص على ذل��ك المادة 
1113 م��ن القانون المدني الفرنسي : يتم العقد 
بالتق���اء الايجاب والقبول اللذان يعبر الاطراف 
بموجبه���ا عن ع���ن ارادتهم ف���ي التعاقد)50( . 
وما يميز الايج��اب والقبول هو احتوائهما على 
المسائ��ل الجوهرية في التعاق��د. وقد بينت ذلك 
المادة 1114 م��ن القانون المدني الفرنسي كما 
تقدم، فلا ب��د ان يتضمن الايج��اب الموجه الى 
شخص محدد او غير محدد العناصر الجوهرية 
للعق��د المنش��ود ويعب��ر ع��ن ارادة صاحبه في 
الارتب��اط ف��ي حال قبوله وعن��د تخلف ذلك فلا 

يعدو الامر كونه دعوة للتفاوض .

لذل��ك يجب أن يكون الاقتراح حازماً ودقيقاً 
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ولا لب��س في��ه. اما القب��ول : فقد عرفت��ه المادة 
1118 م��ن القان��ون المدني الفرنس��ي بقولها : 
القبول هو التعبير عن ارادة صاحبه بالارتباط 
طبقا لش���روط الايجاب)51( . وعليه فإن القبول 
المخالف للإيج���اب لا يترتب عليه انعقاد العقد, 
غي��ر أنه يمكن ان يع��د عرضًا جدي��داُ. بمعنى 
ان القب��ول اذا ل��م يتضمن الموافق��ة على جميع 
الش��روط الواردة في الايجاب فانه لا يعد قبولاً, 

وإنما من الممكن اعتباره إيجاباً جديداً)52(  .

المبحث الثالث

موقف القانون الانكليزي من المسائل 
الجوهرية في التعاقد

إن تول��ى دراس��ة ه��ذا المبح��ث من خلال 
مطلبي��ن, نتناول في المطلب الاول الحديث عن 
تعريف العقد ف��ي القانون الانكليزي، اما الثاني 

فللحديث عن المسائل الجوهرية في التعاقد.

المطلب الأول 

 تعريف العقد في القانون الانكليزي
  تعري��ف العقد في القان��ون الانكليزي يثير 
بعض الصعوبات، ومن أسباب تلك الصعوبات 
ه��و اخت�الف النظ��ام القانون��ي الانكليزي عن 
النظ��ام القانوني ف��ي العراق ومص��ر وفرنسا. 
والعراق��ي والمصري كلاهما قواني��ن لاتينية، 
لكنهما مزج��ا بين القان��ون الفرنسي والشريعة 
الاسلامية، ف��ي حين ان النظ��ام الانكليزي هو 
نظام من بيئة تختلف تماما عما هو معهود لدينا. 
ولأج��ل ان نتبين مدى اخت�الف النظام اللاتيني 
عن النظ��ام الانكلوسكسوني، فإن فكرة القانون 
الع��ام التي تسود القان��ون الانكليزي، هي فكرة 

تختل��ف تماماً عما هو مع��روف لدينا. فالقانون 
الع��ام الذي تعرفه قوانين��ا هو مجموعة القواعد 
القانونية التي تدخ��ل الدولة طرفا فيها بوصفها 
شخصاً ذا سيادة. ويقابل فكرة القانون العام لدينا 
فك��رة اخرى ه��ي فكرة القان��ون الخاص،الذي 
يعن��ي مجموع��ة القواع��د القانوني��ة التي تنظم 
علاقة الاف��راد مع بعضهم البع��ض، او علاقة 
الافراد مع الدولة بوصفها شخصا عاديا)53(  . 

 Common في حين ان فكرة القانون العام
law ف��ي القانون الانكليزي له��ا معنى مغايراً 
تمام��اً لما تق��دم. فهذه الفك��رة لا تأتي في سياق 
تقسي��م القانون الى عام وخ��اص كما هو الحال 
عندنا. بل ان فكرة تقسيم القانون الى قسمين عام 
وخاص لا تك��اد تجدها في القان��ون الانكليزي 
اص�ال، وانما فك��رة القانون العام ف��ي القانون 
الانكليزي تعني مجموع��ة الاحكام او السوابق 
القضائي��ة الص��ادرة ع��ن القض��اء الانكليزي 
والت��ي استقرت حتى اصبح��ت عرفا . بل حتى 
القول بأن القانون الانكليزي يعتمد على العرف 
بالدرجة الأساس لا يراد به ذات المعنى للعرف 
لدين��ا، فاذا كان العرف لدين��ا يعني تلك القاعدة 
القانونية غي��ر المكتوبة والتي درج الناس على 
اتباعه��ا فترة من الزمن حتى ساد الاعتقاد بأنها 
ملزم��ة)54(. فان العرف لدى الانكليز لا يراد به 
القواعد التي اعتاده��ا الناس, وانما يعني أحكام 
المحاكم نفسها التي استقرت حتى صارت عرفا، 
وهي ما يطل��ق عليها القانون الع��ام الانكليزي 

. Common law : والتي تعرف ب

وعل��ى ه��ذا الاساس ف��إن النظ��ام القانوني 
الانكليزي يق��وم على فكرة السواب��ق القضائية 
التي تشُكل القانون العام. يذكر أن النظم القانونية 
القائمة على السوابق القضائية تعُنى بإيجاد حلول 
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للتطبيق��ات أكثر م��ن عنايتها بوض��ع نظريات 
أو مب��ادئ عامة. وترتب عل��ى ذلك عدم وجود 
تعريف تشريعي للعقد ف��ي القانون الإنجليزي، 
فالفقه القانوني هو من أنبرى لوضع التعريفات, 
ومنه��ا تعريف العقد في ض��وء المناخ القانوني 
السائ��د في انكلت��را)55(  . فمسأل��ة تعريف العقد 
ف��ي القانون الانكلي��زي لا نجدها على غرار ما 
هو معروف لدى المجتمع اللايتيني، اذ لما كان 
القانون العام لديهم ه��و السوابق القضائية التي 
يصدرها القضاء, فالقانون العام اذاً ليس بقانون 
تشريعي، وانما هو من هو صنع القاضي)56( .  

والعق��د من حي��ث مفهومه الع��ام لا يختلف 
كثي��راً م��ن مدرسة قانوني��ة لاخ��رى، فيعرفه 
سبنس��ر بأن��ه : اتف��اق واج��ب التنفي��ذ قانوناً، 
وه��و ينشأ بين شخصين او اكث��ر، وبه تكتسب 
الحقوق لشخص او اكثر بأداء اعمال معينة، او 
الامتناع عن ادائها من جانب الطرف الاخر)57( 
. وبنفس المعنى المتقدم لكن بشكل اكثر تفصيلا 
قي��ل في تعريف العقد ف��ي الفقه الانكليزي : انه 
اتفاق ملزم قانونً��ا، وهو يحتوي على مجموعة 
م��ن الالتزامات ينشأ عنها واج��ب أداء أو حق 
التعوي��ض عل��ى الأض��رار في حال��ة الخرق. 
ونك��ون بصدد عقد متى م��ا توافق العرض اي 
الايجاب مع القب��ول. ويأخذ العرض شكل بيان 
من احد الاطرف يعرب من خلاله عن استعداده 
للالت��زام بمجموعة م��ن البن��ود المقترحة. فاذا 
ما أب��دى الطرف الاخ��ر قبوله للع��رض انعقد 

العقد)58( .

ويق��دم الفقه الانكلي��زي تعريفاً آخ��ر للعقد 
فيق��ول : ان العقد ف��ي أبسط تعريف له هو وعد 
قاب��ل للتنفيذ بموجب القان��ون، وقد يكون الوعد 
ه��و القي��ام بش��يء م��ا، أو الامتناع ع��ن القيام 

بشيء ما، ويتطلب إبرام العقد الموافقة المتبادلة 
لشخصين أو أكث��ر، أحدهما يقدم عادة عرضا، 
والآخ��ر يقب��ل، وإذا فش��ل أح��د الطرفي��ن في 
الوف��اء بالوعد، يحق للط��رف الآخر الحصول 
عل��ى تعوي��ض قانون��ي)59( .  فالعقد يب��دأ اولا 
بالايج��اب او العرض من احد الاطراف، يتمثل 
باقتراح نهائي يعرض على الطرف الاخر، اما 
القبول فهو الموافق��ة المطلقة وغير المشروطة 
عل��ى جمي��ع الش��روط الت��ي اشتم��ل عليه��ا 
الع��رض)60( .فاذا كان العقد يتكون من الايجاب 
والقبول،فغن الايجاب هو تعبير عن الرغبة في 
التعاقد،بش��روط معينة بقص��د أن تصبح ملزمة 
بمجرد قبولها من قبل الشخص الموجه إليه. اما 
القبول فهو الموافقة على جميع شروط الإيجاب 

بالقول او الفعل)61(  . 

والمقص��ود بالعق��د هو ما يرت��ب التزامات 
قانوني��ة، فليس كل وعد يع��د ملزما من الناحية 
القانونية. فلو ان أحد الأصدقاء وعدك بإحضار 
قرص مضغوط  للاستماع إليه، ونسى احضاره 
ه��ل يكون ذل��ك خرق��ا للعقد ؟ يجي��ب القضاء 
الانكلي��زي عل��ى ذلك بالنف��ي. لأن الوعد نفسه 
قد لا يحتوي عل��ى العناصر الأساسية التي تعد 
ج��زء من العق��د . فالعقد هو اتف��اق بين طرفين 
يفرض حقوقا والتزامات يمكن تنفيذها بموجب 

القانون)62(  . 

والقان��ون الانكلي��زي لا يعب��أ بالبحث عن 
نية الأط��راف الداخلية، فهذه النية يمكن العثور 
عليها من خ�الل التعبير. فليس��ت العبرة بالنية 
الحقيقي��ة الكامنة ف��ي النفس، ب��ل بالنية المعبر 
عنها أو الظاهرة. او على حد قولهم فإن أطراف 
العق��د ملزمون باللغ��ة المستخدمة بغض النظر 
ع��ن نواياهم)63(  . فقضية م��ا إذا كان الطرفان 
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يعتزم��ان الدخول في علاقات ملزمة قانوناً هي 
مسأل��ة يتعين تحديده��ا بموضوعية، وليس عن 

طريق الاستفسار عن حالاتهم الذهنية)64(  . 

والعق��ود ف��ي القانون الانكلي��زي من حيث 
انعقادها اما عقودا شكلية او عقود بسيطة. ولكن 
العق��ود البسيطة لا تنعقد الا اذا كان هناك مقابل 
)صفق��ة( او كما يصطلح علي��ه بالاعتبار)65( . 
ويعب��ر الفقه��اء الانكليز ع��ن ذل��ك بقولهم ان 

الشخص الانكليزي لا يكون ملزما )66(

قلن��ا ان العقد ف��ي القان��ون الانكليزي يتسم 
المجتمع��ات  تاري��خ  ان  والواق��ع  بالشكلي��ة. 
الاوربي��ة س��واء ك��ان القان��ون الرومان��ي ام 
الانكلي��زي، كلها تتطلب الشكلية لابرام العقود، 
الا ان الشكلي��ة الموجودة في القانون الانكليزي 
ليست كالشكلية الرمزي��ة الموجودة في القانون 
الروماني، المصحوبة بالاقوال والاشعار،وانما 
الشكلي��ة في القانون الانكلي��زي تمتاز بنوع من 
البساط��ة مقارن��ة بالقانون الرومان��ي)67( . واذ 
كانت العقود البسيط��ة يشترط فيها المقابل, فلا 
يشت��رط فيه ان يكون مساوي��ا للقيمة، وانما كل 
م��ا يتطلب��ه القان��ون الانكليزي ه��و وجود هذه 
القيم��ة، مهم��ا كان��ت ضئيلة، فم��ن الممكن ان 
تشت��ري م��ا قيمته الف باوند بباون��د واحد. وقد 
قيل في المثل لديهم: ان حبة من القمح تكفي)68(. 
فالمقاب��ل يجب أن يكون ذا قيمة للطرف الآخر، 
حت��ى ولو كان تافها، كقل��م مقابل سيارة بورش 
اذا انصرف��ت له النية الج��ادة، فالمحاكم لا تهتم 
بالسعر الحقيقي أو تساوي الصفقة، وانما تترك 
الأم��ر لأطراف العقد على اساس حرية التعاقد. 
فف��ي قضي��ة توم��اس ض��د توم��اس )1842( 
Thomas v Thomas (1842(  أراد الزوج 
أن يك��ون لزوجته، عند وفاته، الحق في العيش 

في المنزل الذي يملكه، فأبرم عقد ايجار سنوي 
مقاب��ل جنيه واحد لكل ع��ام. اعتبرت المحكمة 
ه��ذا المبلغ كافياً لصحة العق��د، على الرغم من 
أنه م��ن الواضح أنه لم يكن كافيا، لأنه كان أقل 

من القيمة السوقية)69(  . 

المطلب الثاني 

 المسائل الجوهرية في التعاقد
ان العناصر الأساسي��ة المكونة للعقد تتمثل 
بخمسة عناصر هي : أطراف العقد والموضوع 
والاعتبار فضلا عن الاتفاق المتبادل والتبادلية 
ف��ي الالتزام. ففيما يتعل��ق بأطراف العقد فيجب 
ان تتواف��ر فيه��م الاهلية بأن يكون��وا قد أكملوا 
18 سنة،كم��ا يجب ألا يكون ل��دى احدهم خللاً 
عقلياً من شأنه أن يؤثر على قدرته على التمييز. 
ام��ا موضوع الاتفاق فيج��ب أن يحدد بوضوح 
وكفاية، فلا يص��ح ان يكون غرض الموضوع 
ليس قانونياً، كم��ا لا يصح ان يكون الموضوع 

ذاته مخالفا للقانون)70( . 

ام��ا الاعتبار فهو ببساطة يعد الحافز للعقد، 
بمعنى إنه السبب الدافع الذي يؤثر على الطرف 
المتعاقد للدخول ف��ي العقد. اما الاتفاق المتبادل 
فيعن��ي ان��ه يج��ب أن يك��ون الطرف��ان متفقين 
على حقوقهم وواجباته��م بموجب العقد)71(. اما 
الالت��زام المتبادل او مبدأ التبادلي��ة في الالتزام 
فيعن��ي عدم وجود أي ط��رف في العقد ملزم ما 
ل��م يلت��زم الطرف الاخر بموج��ب العقد . وهذا 
الالت��زام المتب��ادل قد يكون هو نفس��ه النظر او 
الاعتب��ار في العق��د، بمعنى ان العق��د لا يكون 
اختياري وانما إلزامي، فالطرف الآخر مطالب 
ب��أداء بعض الواجب��ات، وبخلاف ذلك لا يوجد 

عقد ساري المفعول واجب النفاذ)72(  . 
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وال��ذي يبدو لي مما تقدم ذكره ان المقصود 
بهذه العناصر الخمسة، ليس المسائل الجوهرية 
ف��ي التعاق��د، وانم��ا هي ارك��ان العق��د، الا ان 
اخت�الف التسمية ي��ؤدي الى الخل��ط بالمفاهيم 
بسب��ب اختلاف النظ��ام القانوني الانكليزي عن 
النظ��ام اللاتيني السائد ف��ي مجتمعنا والمألوف 
لدينا، فعندما يتم تناول تسميات متشابهة لمسائل 
مختلف��ة نق��ع في مثل ه��ذا الخل��ط، ولعل هناك 
سب��ب آخر هو ع��دم وجود نظري��ة عامة للعقد 
في القانون الانكلي��زي تنظم العقد بالشكل الذي 
نألفه، مما يؤدي ال��ى اختلاط المفاهيم في كثير 
م��ن الاحي��ان، والذي يظهر لنا ه��و ان القانون 
الانكلي��زي انما يتناول المسائ��ل الجوهرية في 
التعاقد من خلال التطرق لمضمون العقد، وهو 
يتن��اول فكرة مضمون العق��د بعنوان بنود العقد 

الصريحة والضمنية.

ويتضم��ن العق��د ف��ي القان��ون الانكلي��زي 
الكثي��ر م��ن البن��ود التعاقدية، ويف��رق القانون 
الانكليزي بهذا الص��دد بين ما يسمى بالشروط 
والضمان��ات. فالشرط هو بند عقدي )شفوي او 
تحريري( يتعلق مباشرة بأصل العقد، والاخلال 
بالشرط يخول الطرف الاخر المطالبة بانقضاء 
العقد،اما الضمان فإنه بند ثانوي بالنسبة للغرض 
الأساس��ي من العق��د، لذلك فان الاخ�الل به لا 
يخول الطرف الاخر اعتبار العقد منقضيا،وانما 
يخوله المطالب��ة بالتعويض لا غير)73( . فليست 
بنود العقد ف��ي القانون الانكليزي جميعها بنفس 
الأهمي��ة، وعل��ى ه��ذا الاس��اس ف��ان القانون 
الانكلي��زي يصنف البن��ود التعاقدي��ة من حيث 
اهميتها الى )شروط( م��ن جهة، وبنود ضامنة 
او )ضمانات( من جه��ة اخرى، ويمثل الشرط 
ف��ي القانون الانكليزي بنداً مهما من بنود العقد، 
اذ ه��و يتصل بجوهر العق��د، ويعبر عنه احياناً 

 .)  heart of the contract( :بان��ه قلب العقد
وهو يمث��ل الجزء الحي��وي او الأساس لتحقيق 
الغرض الرئيسي للعقد، واذا أخل احد الطرفين 
المتعاقدي��ن بالش��رط, فان الط��رف المتضرر 
يحق له الطالبة بفس��خ العقد فضلاً عن حقه في 

المطالبة بالتعويض)74( .

يتض��ح من ذلك ان فكرة المسائل الجوهرية 
ف��ي التعاق��د يعرفه��ا القانون الانكلي��زي تحت 
مسمى آخر، الا وهو الشروط او البنود التعاقدية 
الصريحة والضمنية في العقد)75(، وهي تتفاوت 
م��ن حيث أهميته��ا، فبعضها ش��روط جوهرية 
ي��ؤدي الاخلال به��ا الى فسخ العق��د، اما النوع 
الاخ��ر فهي شروط ثانوية،  وان الاخلال بها لا 
يخ��ول الطرف المقابل طل��ب فسخ العقد، وانما 

يجيز له المطالبة بالتعويض فحسب.

فمضمون العقد في القانون الانكليزي يتحدد 
وفق��ا للبن��ود التعاقدية،سواء اكانت ه��ذه البنود 
صريح��ة ام ضمني��ة، طالما ان اط��راف العقد 
ارتض��وا على ادماجها ف��ي العقد . فقد ورد في 
قان��ون توريد البضائع ) قانون البنود الضمنية( 
 Supply of Goods (Implied Terms)
Act 1973 )يج���وز إرفاق ش���رط أو ضمان 
ضمني فيما يتعلق بالجودة أو الملاءمة لغرض 

معين عن طريق الاستعمال()76( . 

وهن��اك بعض البن��ود لا يتم الاتف��اق عليها 
ابت��داءً، وانما تترك ليتم تسويتها وحلها بالاتفاق 
في عليها وقت لاحق. فإذا لم يتمكن الطرفان من 
الاتفاق على بند مح��دد وقرروا تركه للمستقبل 
ستكون لديهم عدد من البدائل، كأن يترك تحقيق 
الش��روط او بنود التعاد بن��اء على توفر معايير 
موضوعي��ة. كما يمك��ن لأطراف العق��د ايضاً 
أن يخت��اروا ت��رك تحديد البن��د التعاقدي لتقدير 
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اح��د الاشخاص، على الرغ��م من أن هذا الحكم 
محفوف بالمخاطر بالنسبة للطرف الذي يتنازل 
ع��ن السلطة التقديرية للطرف الآخر. ومع ذلك 
فان القاعدة العامة في هذه الحالة هي أنه لا يوجد 

عقد حتى يتم تسوية شروط العقد جميعها)77( .

سبق وان ذكرن��ا ان المسائل الجوهرية في 
التعاقد ترد ف��ي القانون الانكليزي تحت مسمى 
مضم��ون العقد والذي يعن��ي : مجموعة  البنود 
لتعاقدية ال��واردة في العقد. بمعنى انه مجموعة 
م��ن البيانات او الوعود او الاشتراطات التي قد 
تكون صريح��ة او ضمنية، يجري ادراجها في 
العق��د وبدورها تحدد نطاق حق��وق والتزامات 
الطرفي��ن المتعاقدي��ن, فضلا ع��ن التعويضات 
المتاح��ة في ح��ال الاخلال بتل��ك البنود حسب 
اهمي��ة كل بند منها في العق��د)78( . ولكي يتسنى 
استخ�الص ان كان ثمة عقد بي��ن الخصوم في 
الدع��وى او لم يكن, تأخذ المحكمة في اعتبارها 
جميع الظ��روف الملابسة لكي تتحق��ق فيما اذا 
صدر من احد الخص��وم ايجاب بات، وفيما اذا 
صدر قبول له من خصم اخر, ويؤدي اتباع هذه 
الطريق��ة في يسر الى الحل الصحيح لمعرفة ان 
كان قد تم عقد بين الطرفين او لم يتم، بشرط الا 
تفس��ر الجمل تفسيراً حرفياً والا تهدر الخلافات 

اللفظية)79(  . 

فف��ي احدى احك��ام القض��اء الانكليزي في 
 Carlill v Carbolic Smoke قضي��ة: 
 Carbolic أعلن��ت شرك��ة طبي��ة Ball Co
عقاره��ا  أن   Smoke Ball Company
 Carbolic Sunde Ball المسم��ى  الجدي��د 
سيعال��ج الانفلون��زا اذا ت��م استعمال��ه بطريق��ة 
معين��ة ولمدة مح��ددة, وبخ�الف ذلك سيحصل 
م��ن يشتري المنتج عل��ى 100 جنيه استرليني 

 Carbolic Smoke Ball م��ن قب��ل شرك��ة
اذا اصي��ب بالانفلون��زا بعد ش��راءه واستعماله 
للمنت��ج المذكور. وبناء على ذلك قامت المدعية 
Carlill بش��راء المسحض��ر الطبي واستعملته 
بالطريقة المطلوب��ة، لكنها اصيبت بالانفلونزا، 
فأقامت الدعوى على الشركة مطالبة إياها بمبلغ 
100 جني��ه استرلين��ي. وبناء عل��ى ذلك كتب 
زوجها رسالة إلى المدعى عليهم تفيد بما حدث 
مطالب��ا اياه��م بمبلغ 100 جني��ه إسترليني كما 
وع��دت الشركة في الإع�الن. رفضت الشركة 
)المدعى عليها(. وبعد ان سمعت هيأة المحلفين 
حج��ج ك�ال الطرفين،اصدرت حكمه��ا لصالح 
السيدة كارلي��ل، فاستأنف المدعى عليه. وأبدت 
الشرك��ة براعة في الدفاع فقالت : ان التصرف 
محل النزاع لا يع��دو ان يكون رهانا )مقامرة( 
وانه غير مشروع، ولم يكن المقصود منه انشاء 
التزام عقدي، وان��ه لم يكن ثمة ايجاب لشخص 
معي��ن، وانم��ا ه��و اع�الن للجميع, ول��م تتقدم 
المدعي��ة للتصريح بقبوله��ا، واذا كان ثمة عقد 
ف��ان العقد قد تم فقط م��ع الاشخاص الذين قبلوا 
ش��روط الايج��اب بناء على الاع�الن. رفضت 
محكم��ة الاستئن��اف بالإجم��اع حج��ج الشركة 
ورأت أن هناك عقداً ملزماً وان الشركة ملزمة 
بتقديم 100 جنيه إسترليني للسيدة كارليل. ومن 
بي��ن الأسباب الت��ي قدمها القض��اة الثلاثة : أن 
الإعلان كان عرضاً انفرادياً للعالم بأسره, وان 
مجرد استعم��ال المستحضر الطب��ي يعد قبولاً 
للع��رض. وأن مجرد ش��راء المستحضر يشكل 
اعتب��اراً جيداً، يؤكد ذل��ك  أن الشركة قد قامت 
باي��داع مبلغ 1000 جني��ه إسترليني في البنك, 
وه��ذا يعني ان الشركة كانت ق��د أظهرت النية 

الجادة للالتزام قانونا)80(  .
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وتثي��ر التفرق��ة بين الايج��اب والدعوة الى 
التفاوض بعض المشاكل القانونية،ففي الايجاب 
يج��ب ان يقوم الموجب باع�الن استعداده للقيام 
بتعهده وفقا لشروط معينة، تاركا للطرف الاخر 
خيار القبول او الرفض، ذلك انه يجب الا يكون 
لديه مجرد العزم على العقد، بل يجب ان يكون 
له استع��داد لتنفيذ التزامه اذا م��ا ابدى الطرف 
الاخر القبول. ويمكن استنباط الاتفاق من سلوك 
الطرفين، كأن يفهم ه��ذا القبول من الكلمات او 
المح��ررات التي تمت بي��ن الطرفين، او يمكن 
استنتاجه من سلوكهم��ا، ويمكن استناج الرضا 
او القبول وتحديد اللحظة التي يمكن فيها تلاقي 
الايج��اب والقبول على وجه الدق��ة، لاسيما اذا 
استمرت المفاوضات بي��ن الطرفين مدة طويلة 

او كانت بواسطة رسائل مطولة )81( .

ويتضح مدى العناء الذي تلاقيه المحكمة في 
هذا الشأن في قضية برودجن ضد ميتروبوليتان: 
 . Brogden v Metropolitan Rly Co
اذ قام المدعي Brogden بتوريد للفحم للمدعى 
 Metropolitan Railway( شرك��ة) علي��ه
على أس��اس غير رسمي،اذ لم يك��ن هناك عقد 
مكت��وب بي��ن المدع��ي والمدع��ى علي��ه. رأى 
الطرف��ان أن��ه من الافض��ل كتابة عق��د رسمي 
لمعاملاتهما التجاري��ة المستقبلية. وعلى اساس 
ذل��ك قدمت شركة السكك الحديدية متروبوليتان 
مشروع العقد وأرسلته إلى بروغدن للمراجعة. 
وأجرى المدع��ي Brogden بعض التعديلات 
الطفيف��ة عل��ى ه��ذا المش��روع وم�أل بع��ض 
الفراغ��ات المتبقية، فقام باضاف��ة اسم المحكمة 
ف��ي مكان ترك خاليا له��ذا الغرض، ووقع على 
المستند وأرسل هذه الوثيقة المعدلة إلى المدعى 
علي��ه بعد ان كتب عليها موافق، ثم وضع وكيل 
الشرك��ة المدعى عليه��ا المستند في درج مكتبه 

ول��م تقم الشركة بأي اجراء بعد ذلك، فلم يبلغوا 
أب��دا قبولهم له��ذا العق��د المعدل إل��ى المدعي. 
خ�الل هذا الوقت استم��رت الصفقات التجارية 
واستم��ر بروغ��دن بتزوي��د الفحم إل��ى شركة 
سكة حدي��د متروبوليت��ان. وتبدو هن��ا صعوبة 
تحديد وقت تطاب��ق الارادتين ان كان ثمة وقت 
لذلك. فه��ل تعد اضافة المدع��ي لاسم المحكمة 
ايجاب��ا جديدا لتوري��د الفحم للشرك��ة بالشروط 
ال��واردة بالمستن��د ؟ ومت��ى يعتب��ر الايجاب قد 
لاق��ى قبولا م��ن الشركة ؟ ذل��ك ان الطرفين لم 
يتبادلا الرسائل بعد ذلك ولا يمكن ان يستخلص 
رض��ا الشركة من مجرد حفظ المستند في درج 
مكت��ب وكي��ل الشرك��ة دون اي تأشي��ر عليه. 
وعندم��ا نشأ نزاع  كانت القضية في هذه الحالة 
ه��ي ما إذا كان هن��اك عقد بي��ن الطرفين ام لا 
؟ اق��رر مجلس الل��وردات أن هناك عق��داً تاماً 
بي��ن الطرفين، اما وقت ان قامت الشركة بتقديم 
اول طل��ب لبروجدن لتوريد الفحم لها وفقا لتلك 
الش��روط، واما من وقت قيام بروجدون بتوريد 
الفح��م وذلك على ادنى تقدي��ر)82(. ونتناول فيما 
يأت��ي موقفين للقض��اء الانكلي��زي، وذلك لأن 
البح��ث ف��ي القضاء الانكليزي يب��دو اسهل من 
البح��ث القان��ون الانكليزي، ويمك��ن من خلاله 
التوصل ال��ى نتائج افضل، ولعل سبب ذلك هو 
ان القانون الانكلي��زي يقوم على القضاء بشكل 
أس��اس، اذ تمثل السوابق القضائية القانون العام 
الانكلي��زي، فضلاً عن خل��و القانون الانكليزي 

من التشريعات غالباً.

أولاً  - جيبسون ضد مجلس مدينة مانشستر 
 Gibson v Manchester City- ]1979[

Council

اعتمد المدعى عليه )مجلس مدينة مانشستر(  
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وك��ان يدي��ره ح��زب المحافظين، سياس��ة لبيع 
من��ازل المجلس لشاغليه��ا المستأجرين، وكان 
المدعي السيد جيبسون مستأجراً لمنزل من هذا 
القبيل،ق��دم طلبا للحصول على تفاصيل المنزل 
ال��ذي كان يستأجره، وش��روط الرهن المعمول 
بها، مستعملا الاستمارة المطبوعة التي حددها 
المدعى عليه لهذا الغرض. وفي شباط - فبراير 
1971  أج��اب أمي��ن الخزان��ة: إن المجلس قد 
يك��ون مستع��داً لبي��ع المن��زل بمبل��غ 2.725 
جنيهًا إسترلينيً��ا مطروحًا منه ٪20 = 2180 
جنيهً��ا إسترلينيً وذك��رت ه��ذه الرسالة أيضا 
أنه��ا لا ترقى إلى ع��رض ثابت لرهن عقاري، 
ودعت صاحب الدعوى إلى تقديم طلب رسمي 
باستعم��ال أنم��وذج مرفق. وف��ي آذار- مارس 
1971 ، أع��اد المدعي الاستمارة المكتملة إلى 
المدع��ى علي��ه. وبع��د الانتخاب��ات المحلية في 
ماي��س من نف��س العام، عاد ح��زب العمال إلى 
السلطة في مانشستر، وأوقف المبيعات الجديدة. 
فقي��ل للسي��د جيبسون أنه لا يمكن��ه إتمام عملية 
الش��راء، اذ تتمث��ل السياس��ة الجدي��دة في عدم 
بي��ع دور المجلس بموجب السياس��ة المحافظة 
السابقة ما لم يكن هناك بالفعل عقد ملزم قانونا. 
فرفض المدع��ى عليه البيع إل��ى المدعي الذي 
رفع دعوى ضدهم بسب��ب انتهاك العقد. ثم اقام 
الدع��وى على المجلس بحجة أن العقد الملزم قد 
دخ��ل حيز التنفيذ بالفعل، وقد نجح هذا الإجراء 
في المحكمة الابتدائية ومحكمة الاستئناف التي 
استأن��ف المدع��ى عليه بناء عليه��ا أمام مجلس 
الل��وردات. وكانت المسألة قي��د الاستئناف هي 
م��ا إذا كانت رسالة المدع��ى عليه المؤرخة في 
شب��اط - فبراي��ر 1971 ق��د فس��رت على نحو 
سلي��م على أنها عرض )ايج��اب( ام انها مجرد 
دعوة للتف��اوض؟رأى مجلس الل��وردات أنه لا 

يوج��د عقد مبرم، وأن المدعى عليه ليس ملزماً 
قانون��ا ببي��ع الممتلك��ات، لأن رسال��ة المجلس 
ل��م تذك��ر السعر ول��م تك��ن عرضا ب��ل دعوة                      
للتفاوض )83(. فدعوة السيد جيبسون لتقديم طلب 
رسمي للشراء لم يشكل عرضًا للبيع، ولكن فقط 

دعوة للتفاوض)84(.
ثاني���اً - فيلت هاوس ضد بيندلي )1862 - 

)Felthouse v Bindley - 1862

المدعي ه��و Felthouse أثناء مفاوضات 
بي��ع حصان أجرى محادثة م��ع ابن أخيه حول 
ش��راء حصانه بمبلغ 30 باون��د، فكتب إلى ابن 
أخي��ه عن طريق رسالة مفادها اذا لم اسمع منك 
بع��د الان فاني سأعتبر الحص��ان ملكي بثلاثين 
باوند. لم يرد ابن أخيه على هذه الرسالة, ولكنه 
طل��ب من المدعى عليه السي��د بيندلي المسؤول 
ع��ن المزاد، ع��دم بيع الحصان لان��ه باعه الى 
عم��ه بالفعل. لكن ع��ن طري��ق الخطأ عرض 
المدع��ى عليه الحصان للبيع وت��م بيعه وانتهى 
المط��اف ببيع الحصان لشخ��ص آخر. قام العم 
السي��د Felthouse باقامة الدعوى ضد  بيندلي 
Bindley وج��ادل السيد بيندل��ي بأنه لا يوجد 
عق��د، لأن اب��ن أخيه لم يبلغ ع��ن قبوله لعرض 

المدعي. 

فكان��ت القضية في هذه الحالة تنصب حول 
م��ا إذا كان الصمت أو عدم رفض العرض يعد   
قب��ولا ؟ وهل ه��و مجرد قبول ذهن��ي ولم يبلغ 
الموجب بذلك ؟ رأت المحكمة أنه لا يوجد عقد 
بي��ن المدعي واب��ن أخيه. ولم يك��ن هناك قبول 
للع��رض؛ فلم يكن السك��وت بمثابة قبول. فعلى 
الرغ��م من أن ابن أخيه كان ينوي بيع الحصان 
للمدع��ي، الا انه ل��م يكن هناك عق��د بيع, ومن 
ث��م فإن ع��دم رد اب��ن أخيه لا يرق��ى إلى قبول 

عرضه)85(. 
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م��ن الواضح أن العم ليس ل��ه الحق في أن 
يف��رض على ابن أخيه بيع حصانه بهذا الشرط, 
فربم��ا يكون العم ق��د تراجع ع��ن العرض في 
أي وق��ت قبل القبول، فقد ك��ان عرضاً مفتوحاً, 
ومن الواض��ح ايضا أن ابن الأخ كان ينوي في 
عقله أن يبي��ع الحصان لعمه بالسعر الذي سماه 
)الع��م(، لكنه لم يبلغ عمه بمثل ه��ذه النية، ولم 
يق��م بأي فع��ل ليلزم نفسه بنق��ل ملكية الحصان 
للعم، لذا عندما تم بيع الحصان من قبل المدعى 
علي��ه لم تكن هناك صفقة لنق��ل ملكية الحصان 

للمدعي)86( .

الخاتمة 
مم��ا تقدم يتبي��ن لنا ان المسائ��ل الجوهرية 
في التعاق��د هي تلك المسائل الت��ي لا تنفك عن 
العق��د، بمعنى انه��ا العناص��ر الموضوعية في 
العقد،وعادة ما يساق الحديث عنها بمناسبة عقد 
البيع او الايجار بوصفهما ابرز العقود واكثرهما 
ف��ي الحياة اليومية، فيقال ان المسائل الجوهرية 
في عقد البي��ع تتمثل بالمبي��ع والثمن،والمسائل 
الجوهري��ة ف��ي عقد الايج��ار تشم��ل المأجور 
والأج��رة والمدة، وقد تن��اول المشرع العراقي 
الحدي��ث عن المسائ��ل الجوهرية في المادة 86 
من القانون المدني العراقي، فينعقد العقد متى ما 
تم الاتفاق عل��ى المسائل الجوهرية في التعاقد، 
والف��رق بي��ن المسائ��ل الجوهري��ة والمسائ��ل 
الاخ��رى التفصيلي��ة غي��ر الجوهرية،ه��و ان 
الاتف��اق على المسائل الجوهري��ة يكفي لانعقاد 
العق��د، ام��ا المسائ��ل التفصيلي��ة فم��ن الممكن 
ارجاءَها الى وقت اخر، ولا يتوقف انعقاد العقد 
على الاتفاق تلك المسائل التفصيلية الا اذا تبين 
م��ن ارادة المتعاقدين غير ذلك، والذي يرشد له 
النص في القانون العراقي وكذلك المصري هو 
امكانية المحكمة في ان تقضي فيها طبقاً لطبيعة 

الموضوع ولأحكام القانون والعرف والعدالة. 

فال��ذي يستف��اد م��ن ذل��ك ه��و ان المسائل 
التفصيلي��ة في العقد والتي يدخلها القاضي للعقد 
بن��اء عل��ى المعطيات التي حدده��ا المشرع الا 
وه��ي )التشريع والعرف والعدال��ة( انما تدخل 
تحت ما يسمى بمفهوم تكميل العقد، ويتوقف هذا 
كله على ارادة الطرفي��ن الحقيقية التي تتوصل 
له��ا المحكمة بوسائله��ا المختلف��ة، ويتم الخلط 
أحيان��اً بين فكرة المسائ��ل الجوهرية في التعاقد 
وفكرة جوهر العقد، الا انه رغم التقارب اللفظي 
الكبير بين جوهر العقد والمسائل الجوهرية في 
التعاقد، فإن بي��ن المفهومين فرق شاسع، اذ ان 
جوهر العقد يتمثل بالالت��زام الجوهري الناشئ 
ع��ن طبيعة العقد، فهو يحدد ذات العقد وهويته، 
والذي بدونه لا يوج��د العقد اصلاً. اما المسائل 
الجوهري��ة ف��ي التعاقد فهي مسائ��ل ضرورية 
لانعق��اد العقد, فاذا ت��م الاتفاق عل��ى ذلك تأتي 
بعده��ا المرحل��ة الثاني��ة والتي تتمث��ل بالاتفاق 
على المسائل التفصيلي��ة. فاذا لم يكن ثمة اتفاق 
اعقبتها مرحل��ة اخرى تقوم بها المحكمة تسمى 
تكميل العقد, مستعينة بذلك بما ارشدت له المادة 
86 م��ن القانون المدني العراق��ي من محددات 
تمثلت بالتشري��ع والعرف والقان��ون. وبالرغم 
م��ن استعمال المشرع العراق��ي لكلمة القانون، 
فنعتق��د ان المش��رع العراقي ك��ان يقصد بلفظ 
القان��ون مفهوم التشريع��ن لان العرف والعدالة 
م��ن القواع��د القانونية ايضاً بدلي��ل نص المادة 
الاول��ى م��ن القانون المدن��ي، ولع��ل المشرع 
العراق��ي استعمال كلمة القانون وكان يقصد بها 
التشري��ع، باعتبار ان التشري��ع هو اهم القواعد 
القانوني��ة، وان كلم��ة القان��ون اذا اطلقت فإنما 
ي��راد بها التشريع عادة، غي��ر ان الدقة تقتضي 

هذا التمييز.
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a comparative study

Abstract

 The contract is the most important civil law issues, Rather it is the most
 important subjects of private law. The importance of the contract is not limited
 to civil law only. It has the same importance in other branches of private law,
 especially commercial law. The daily life of a person is full of contracts that
 vary in importance. We conclude some of these contracts without even paying
 attention or hesitation, especially those contracts that are concluded merely
 by dealing. While there are contracts that are more important because of the
 content or substance they contain, one must be patient and think about them
 a little before concluding them in the final form. If the importance of the
 contract is an agreed upon issue, The most important thing in the contract are
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