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 كلٌة الحقوق/جامعة النهرٌن

 الملخص:
ٌنظم القانون تصرفات الافراد بما ٌضمن الوصول الى مجتمع هاديء عادل ٌسوده الامن           

قات بٌن الافراد على اساس عادل والطمأنٌنة،فالقانون لٌس ؼاٌة بحد ذاته وإنما هدفه إقامة العلا
( الى كم Conflict of Interestsخالً من النزاعات.إذ ٌثٌر تضارب المصالح بٌن الافراد)

هائل من المشاكل مما ٌستلزم وجود قوانٌن تعٌد الحق الى صاحبه بسلاسة وهدوء وتُقبَل حتى من 
على حكم ٌتضمن بٌن جنباته قبل الطرؾ المسؤول عن الضرر لذلك تجد القانون ٌحاول ان ٌنص 

العدالة من جهة والمرونة من جهة اخرى،وكثٌرة هً الاحكام على هذه الشاكلة فً القانون المدنً 
(بٌن امرٌن ٌنتقً اٌهما انفع له TORTالعراقً فتراه ٌخٌر المتضرر فً المسؤولٌة التقصٌرٌة)

لظرفه.واحٌاناً ٌعطً الخٌار ،او ٌفاضل الطرؾ الدائن باختٌار امر من امرٌن ووفقا لرؤٌته و
(من تفضٌل خٌار تشرٌعً من خٌارٌن متاحٌن لها كل ذلك بؽٌة تحقٌق العدالة COURTللمحكمة)

 وإرجاع الحقوق بهدوء وسلاسة مع ضمان اكبر قدر كان من رضا اطراؾ العلاقة القانونٌة.
The Idea of Prefrence as a Legal Means to Safeguard the Persons’ 

Civil Rights   

Abstract: 
       Law regulates person’s actions with a view to reach peaceful and justice 

community which is dominated by security and tranquility. Law is not by itself an aim, 

but his goal, however, is to establish balanced relationships between persons free from 

conflicts. Conflict of interests between person's leads to huge problems, which requires 

establishing legal rules to ensure that a right will can be returned back to his owner 

easily, quietly and ensuring a satisfaction even by the wrongdoer. 

So, law often encapsulates rules contain fairness from a side, and flexibility in its 

application from the other side.  The Iraqi  Civil Code contain a considerable amount of 

legal rules characterized by these features, which involve granting the aggrieved person 

or the wrongdoer  in the tortious liability some options in order to choose the best 

between them according to circumstances. The provisions of law may grant the court 

itself the power to give one option the priority over the other with a view to reach 

justice and ensure returning a right to his owner peacefully, easily and to ensure the 

satisfaction of the legal relationship parties. 

 
 
 
 

 المقدمة:
ان من صلب مهام المشرع هو تنظٌم سلوك الافراد بما ٌضمن تحقق العدل بٌنهم،الا ان           
اٌة احٌاناً تكون صعبة المنال وتحتاج الى وسائل ومكن قانونٌة لتحقٌقها ومن ضمن هذه هذه الؽ
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( او case( او حالة )Circunstanceالمكن القانونٌة هو قٌام المشرع ومراعاة منه لظرؾ)
(معٌنة باعطاء الدائن او المدٌن او للمحكمة مكنة قانونٌة تقضً بتفضٌل (occuranceواقعة 

ن متاحٌن الهدؾ منه إعطاء فسحة تشرٌعٌة لمن انعقد له التفضٌل كً لاٌكون فً خٌار من خٌارٌ
حرج او ضٌق ناتج عن تصرؾ قانونً معٌن هذا من جهة ومن جهة اخرى ان ازالة العوائق 
القانونٌة والتقلٌل من النزاعات بوسائل قانونٌة بسٌطة ومتاحة هو تصرؾ محمود،فلا ضٌر ٌذكر 

شرٌعٌة تحت اي صورة او شكل كون ان النتائج المترتبة على وجود هذه من إقرار السماحات الت
السماحات نتائج اٌجابٌة ملوموسة وتهدؾ بالنهاٌة للوصول الى علاقات قانونٌة عادلة وهادئة 

(وهذه بدورها من الؽاٌات المهمة للقانون.ولكً تعطً هذه السماحات أوكلها Stabilityومستقرة)
وتطبٌقها بحكمة وموضوعٌة بعٌداً عن التعسؾ والقسوة،فمرونة النص  فلابد ان ٌتم استعمالها

( من جهة Cerdetorؼاٌته التوفٌق بٌن متطلبات أطراؾ العلاقة القانونٌة فٌلبً رؼبات الدائن)
( باي ضرر من جهة اخرى فنكون امام حالة نموذجٌة من العلاقات (debtorولا ٌمس المدٌن

 ورحابة المشرع فً صٌاؼة النصوص القانونٌة.القانونٌة وكل ذلك بفضل سماحة 

 اهمٌة البحث -اولاً 
تكمن اهمٌة البحث فً تسلٌط الضوء على نقطة مهمة ومخفٌة فً نفس الوقت آلا وهً مكنة احد 
اطراؾ العلاقة القانونٌة او المحكمة من تفضٌل حكم قانونً وارد بالنص من بٌن الخٌارات 

اهمٌة الموضوع ان استعمال هذا التفضٌل فً اؼلب الاحٌان  القانونٌة المطروحة،ومما ٌزٌد من
ٌَسترشد به من له التفضٌل فٌقع احٌاناً فً دائرة الخطا او مجافاة العدالة وفً  ؼٌر مقترن بمعٌار 
احسن الاحوال عندما ٌقترن النص بمعٌار نجده معٌاراً ٌحتاج هو نفسه لمعٌار ٌحدده مماٌزٌد من 

 الامر صعوبة.

 عوبات البحثص -ثانٌاً 
تظهر صعوبات البحث فً قلة الدراسات القانونٌة التً تناولت هذا الموضوع فضلاً عن ندرة 
الاحكام القضائٌة،وٌرجع السبب لهذه القلة كون ان القضاء والباحثٌن القانونٌٌن قد ركنوا ركوناً 

قوا كثٌراً فً شروط تاماً وأستسلموا للنص عندما اعطى مكنة التفضٌل وفقا لمشٌئة صاحبها ولم ٌدق
 هذه المشٌئه او معاٌٌرها.

 منهجٌة البحث -ثالثاً 
اتبعنا فً هذا البحث الاسلوب التحلٌلً للنص القانونً وبٌان أصل الفكرة وتكٌٌفها وشروطها 
ومعاٌٌرها،فبادرنا الى تسلٌط الضوء على النصوص التً تتضمن التفضٌل وتحلٌلها وبٌان فلسفة 

إقرار هكذا حكم فضلاً عن بٌان واٌضاح مكامن التفضٌل ودواعٌه فً  المشرع التً دفعته الى
 النصوص التً تضمنت ذلك.

 
 
 

 خطة البحث -رابعاً 
تم تقسٌم البحث على ثلاث مباحث خُصص الاول منها الى تأصٌل فكرة  المفاضلة وتمٌٌزها من 

ٌؾ فكرة المفاضلة فٌما اتى المبحث الثانً تحت عنوان تكٌ الاوضاع القانونٌة المشابهة لها
وشروطها ومعاٌٌر إنتقاء الخٌار المُفاضَل وانتهٌنا بمبحث ثالث بٌنا فٌه صور المفاضلة فً القانون 
 المدنً العراقً وختمنا البحث بالنتائج التً توصلنا لها والمقترحات التً راٌنا من المفٌد الاخذ بها.

 ضاع القانونٌة المشابهة لهاالمبحث الاول: تأصٌل فكرة المفاضلة وتمٌٌزها من الاو
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بٌن  Prefrence)للوقوؾ على مضمون عمل اطراؾ العلاقة القانونٌة بالمفاضلة )         
امرٌن لابد لنا من تسلٌط نظرة عامة على هذه الفكرة من خلال تاصٌلها وذلك بالبحث على 

لنصل بالنهاٌة الى تحدٌد بوادرها تارٌخٌاً فضلاً عن تمٌٌزها من الاوضاع القانونٌة المشابهة لها،
 جانب كبٌر من الاطار العام لهذه الفكرة.

 المطلب الاول: تأصٌل الفكرة )المفاضلة فً ظل التارٌخ القانونً( 
The Histoical Origin Of the Idea 
مرت الافكار القانونٌة بمراحل مختلفة عبر العصور واختلفت رقٌاً او إنحداراً وحسب فلسفة تلك 

معالجة وضع قانونً ما ،الا ان الافكار القانونٌة فً الؽالب الشائع تتبلور وتتطور كلما الحقبة فً 
تقدم بها الزمن و لاٌعنً هذا اطلاقاً تخلؾ القوانٌن القدٌمة قانونٌاً وانما هناك ما ٌسوغ ان تقترن 

 .(ٔ)حقبة ما بنوع معٌن من الافكار القانونٌة
متاثراً بالشرٌعة اللاتٌنٌة والمتمثلة بالقانون الفرنسً وبما ان القانون المدنً العراقً كان 

)الرومانً الجذور( وباحكام الشرٌعة الاسلامٌة اٌضاً،فكان لابد من الرجوع لهذه الاصول 
 التارٌخٌة لتأطٌر الفكرة.

قنن حمورابً  -:(2) المفاضلة فً ظل قوانٌن بلاد الرافدٌن)شرٌعة حمورابً إنموذجا( -أولاً:
وان اعتمدت فً الشرائع السابقة له،الا انه رتب هذه النصوص وازاح منها ما  نصوصاً سبق

واخرجها بشكل ٌلبً رؤٌته وؼاٌاته،لذا ترى ان قانونه اتسم بالصرامة والشدة  (ٖ)لاٌتفق مع عصره
فظهر وبشكل جلً انه ٌتضمن قسوة وتطرؾ بالعقوبة وباقً (ٗ)على عكس القوانٌن التً سبقته

لم نجد فً شرٌعة حمورابً سوى اشارة او اشارتٌن لتفضٌل الشخص فً خٌاره بٌن لذا .(٘)الاحكام
امرٌن ولربما كان السبب فً ذلك هو هٌمنة الاحكام العقابٌة على هذه الشرٌعة التً تستلزم 
بدورها الشدة والجمود فً الاحكام او بسبب الصٌاؼة القانونٌة انذاك التً تتاثر باللؽة المتداولة 

،او بسبب بنٌة القوانٌن العراقٌة القدٌمة التً كانت تتسم بعدم الشمولٌة فً تطرقها (ٙ)اومدلولاته
حٌث تُرجع أؼلب الاحكام للالهة باعتبار ان سلطة الملك فً العراق القدٌم  (7)للمواضٌع المختلفة

ٌُخٌر الافراد ومخالفتها بالتاكٌد هً مخالفة لهذه الالهه ومن ثم فان الاله لا (8)مستمدة من هذه الالهة
باتباع امر من امرٌن وانما ٌفرض حكماً وعلى الافراد اتباعه من دون خٌار اخر وٌكونوا ملزمٌن 

 بتنفٌذ الاحكام من دون نقاش. 

                                                 
 ٖٓٔ،ص97ٔٔبؽداد،-،مطبعة شفٌقٔانون العراقً القدٌم،طد.صبٌح مسكونً،تارٌخ الق (ٔ)
وتم اختٌار شرٌعة حمورابً انموذجا كون ان مصادرها كانت مستمدة من الشرائع السومرٌة والاكدٌة السابقة فكانت  (ٕ)

خ انعكاساً لماورد فٌها مع اضافة بعض التعدٌلات..لمزٌد من التفصٌل انظر عبد الرحمن البزاز،الموجز فً تارٌ
 ٖ٘،ص9ٗ8ٔبؽداد،-القانون،بدون طبعة،دار دجلة للطباعة والنشر

حٌث ٌرى بعض المؤرخون انه اتى للتوفٌق بٌن الثقافات المتضاربة التً كانت قبله،الا انه ابقى فً احٌان كثٌرة على (ٖ)
ق بالعقوبات ففرض العقوبات ماٌراه مناسباً بل شدد من بعضها واحٌاناً جعل هناك تناسبا بٌن وضع الؽنً والفقٌر فٌما ٌتعل

 John Sassoon,Ancient law modernالمشددة على الؽنً بٌنما اكتفى بالؽرامة على الفقٌر....
problems,printed antony row ltd2004,p37   

 8، ص7ٕٓٓلندن،-،دار الوراقٔشرٌعة حمورابً،تقدٌم الاب سهٌل قاشا،ترجمة محمود الامٌن،ط (ٗ)
 ٗٓٔ،ص7ٕٓٓالقاهرة،-،العاتكٕ،تارٌخ القانون،طد.عباس العبودي(٘)
حٌث كانت الصٌاؼة فً تلك الحقبة تاخذ نمطاً واحداً ٌفرض بدوره انسٌاق النص الى نتٌجة بعٌنها ومثال ذلك قانون (ٙ)

 ( مادة بدأت جمٌعها بكلمة )أذا( الشرطٌة فكانت النصوص تفترض ماسوؾ ٌقع من احداث....انظر7ٖاورنمو المتكون من )
...كذلك ٘ٗٔ،ص979ٔ،مطبوعات جامعة الكوٌت،ٕعبد السلام الترمانٌنً،الوسٌط فً تارٌخ القانون والنظم القانونٌة،ط

 ٗٙ،ص8ٕٓٓ،المكتبة الوطنٌة،ٔ.موفق مهذول محمد،قانون اورنمو،ط
 ٕٙٔ،ص977ٔد.عامر سلٌمان،القانون فً العراق القدٌم،بدون طبعة،مطبوعات جامعة الموصل،(7)
 ٘،صٕٓٔٓبؽداد،-،مكتبة الذاكرةٔحسٌن الفتلاوي،تارٌخ القانون،ط د.سهٌل (8)
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وقد كانت الاشارة الى مكنة التفضٌل بشكل بسٌط جدا ولٌس كماهو معروؾ الان وبنفس المدلول 
فقط  (ٔ)ر الظهور الاول وانحصر فً مادة واحدةالحالً حٌث كانت فً مهدها وتتناسب مع بواد

اذ جاء بها ))اذا  Priority)( والتً ظهر من خلالها اللجوء الى التفضٌل)7ٔٔهو نص المادة )
حان الاستحقاق على سٌد وباع زوجته او ابنه او بنته او ارتبط بالخدمة فٌجب علٌهم ان ٌعملوا فً 

 عاد لهم حرٌتهم فً السنة الرابعة((. بٌت من اشتراهم او الدائن ثلاث سنوات وت
بٌنما سادت النصوص القطعٌة الحتمٌة على مجمل الشرٌعة لابل بل ان بعض النصوص تناولت 

( و ٙٔٔ( و )ٖٔٔتشدٌد الحكم باضافة حكم ثانوي للحكم الاصلً كما ورد بالمادة)
ة الواحدة فان (.وفضلا عن الاسباب البنٌوٌة لهذه الشرٌعة  التً عززت مبدأ الفرضٌٓ٘ٔ)

عزوفها عن تنظٌم كثٌر من العقود والاحكام الرئٌسة ساعد على تراجع فكرة التفضٌل،فعزفت 
الشرٌعة عن تنظٌم احكام الكفالة التً وردت فً كثٌر من المحررات العملٌة وعن عقد البٌع بشكل 

وبمواد قلٌلة لعقد  ،بٌنما اشارت(ٖ)وعن الاحكام المتعلقة بالملكٌة الفردٌة (ٕ)ٌتناسب مع اهمٌته
 .(ٗ)المقاٌضة والاٌجار والقرض والودٌعة

وبذلك فقد تم التخلً عن مٌدان رحب وواسع كان من الممكن ان تظهر فٌه فكرة التفضٌل بشكل 
اوسع،وبالتالً ٌمكن ان تتسم قوانٌن بلاد الرافدٌن القدٌمة بالخٌار الواحد)الفرضٌة الواحدة( إذ لم 

ن خٌار واحد وبالتالً سلب منه مكنة التفضٌل بٌن امرٌن وٌرجع ٌعطى النص للشخص اكثر م
السبب فً ذلك )كما سبق ذكره( الى نزعة هذه القوانٌن التً تمٌل الى الشدة والقسوة وضرورة 

 الانقٌاد الشدٌد لها.
من الطبٌعً انه وبمرور الزمن تنضج الافكار  -ثانٌاً:فكرة المفاضلة فً القانون الرومانً:

ة وتصبح اكثر رصانة واكثر تقدماً لتعالج حالات افرزها المجتمع بسبب تطوره،لذلك ترى القانونٌ
ان القانون الرومانً تشعب كثٌراً فً الاحكام القانونٌة،وانتقل فً تفكٌره وفلسفته من مراحل الى 

رة مراحل اخرى اكثر اشراقاً،فتراه تحول وتصاعد بالافكار شٌئا فشٌئا ومنها عندما تراجع عن فك
لٌحل محله التنفٌذ على ذمة المدٌن  (٘)ان ٌكون محل الالتزام عند عدم التنفٌذ هو بدن وجسم المدٌن

المدٌن المالٌة،وتراجعه اٌضاً عن فكرة اقتصار اثر العقد على عاقدٌه لٌتوسع بهذا المفهوم وٌمد 
د ان كان هذا الاثر الى الؽٌر عن طرٌق الاخذ بالاشتراط لمصلحة الؽٌر فً احوال استثنائٌة بع

،وبذلك بدـأت ظهور بعض الافكار التسامحٌة والمرنة والتً اسست لكثٌر من (ٙ)لاٌبٌحها
النصوص ومنها النصوص المتعلقة باعطاء الدائن او المدٌن بحسب الاحوال اكثر من خٌار واحد 

حد وٌكون له المفاضلة بٌنهما،لنرى ان القانون الرومانً بدأ ٌاخذ بفكرة المفاضلة الممنوحة لا
 -الاطراؾ فً مختلؾ التصرفات القانونٌة وكالتالً:

مس القانون الرومانً فكرة التفضٌل مساً عندما قسم  -فً فكرة الالتزامات بصورة عامة: .ٔ
الالتزامات الى تضامنٌة وؼٌر تضامنٌة،وعرفوا نوعٌن من التضامن السلبً الاول هو 

ضامن وبالتالً ٌفقد حقه قِبل باقً )الناقص( وبمقتضاه ٌكون للدائن ان ٌطالب اي مدٌن مت
المدٌنٌن وفً حالة عدم كفاٌة اموال هذا المدٌن فلاٌكون له الحق بالرجوع على باقً 

                                                 
ونقول مادة تجوزاً إذ لم ٌعرؾ واضعوا شرٌعة حمورابً ترقٌم المواد القانونٌة وتسلسلها وفٌما اذا كانت احدى المواد  (ٔ)

لى الباحثٌن الكثٌر من معرفة عائدة لمادة اخرى ام لا لما فً ذلك من اثر مهم فً تفسٌر نصوص الشرٌعة الامر الذي فوت ع
،دار الشؤون ٔالقصد من الاحكام...لمزٌد من التفصٌل انظر. د.لٌلى عبد الله سعٌد،المسؤولٌة المدنٌة فً شرٌعة حمورابً،ط

 7،صٕٔٓٓبؽداد،-الثقافٌة العامة
 ٘ٓٔد.صبٌح مسكونً،المصدر السابق،ص(ٕ)
 8د.لٌلى عبد الله سعٌد،المصدر السابق،ص (ٖ)
 8ٓ،ص998ٔعمان،-،مكتبة دار الثقافة للطباعة والنشرٕذر الفضل،تارٌخ القانون،طد.من (ٗ)
  9ٗ،الكتاب الثانً ص9ٗ9ٔبؽداد،-جبرائٌل البنا،دروس فً القانون الرومانً،بدون طبعة،مطبعة الاعتماد (٘)
 ٖٔٙ،ص97ٔٔبؽداد،-،مطبعة شفٌقٕصبٌح مسكونً،القانون الرومانً،ط (ٙ)
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المدٌنٌن وٌكون هذا فً الالتزامات الناشئة عن الفعل الضار،اما )الكامل( فللدائن الحق 
امات التضامنٌة بالرجوع بكامل مطالبه المالٌة وؼالبا ماٌكون هذا الامر  فً الالتز

،وبالتالً فان الدائن ٌكون مخٌراً بان ٌطالب بحقه امام الدائنٌن جمٌعاً او امام (ٔ)الاتفاقٌة
 احدهم وفً حال عدم كفاٌة الاموال ٌمكن له الرجوع على باقً المدٌنٌن.

حٌث اعطى القانون الرومانً للدائن إستٌفاء  -فً إداء مبلغ التعوٌض والوفاء: .ٕ
النحاس( او )النقود(  من المدٌن نفسه او من احد اقربائه او موالٌه من  التعوٌض)قطع من

 Compietion of)دون التقٌد بطرٌقة التادٌة الشكلٌة ذات المراسم)
formalities وعلى نفس المنوال اجاز قبول الوفاء من المدٌن نفسه او اي شخص اخر،

 (ٕ)اٌا كان
لب التشرٌعات فترى ان الؽالبٌة العظمى من ٌتسٌد عقد البٌع باحكامه اؼ -فً عقد البٌع: .ٖ

التشرٌعات تتناول احكام البٌع بتفصبل مسهب ولا تكرر ما ورد من هذه الاحكام فً 
العقود الاخرى وانما ٌتم قٌاس ما تناوله عقد البٌع ومن ثم تطبٌقه على العقود الاخرى 

القانون الرومانً  كاحكام الثمن والمحل وضمان التعرض والاستحقاق والهلاك.وقد اشار
الذي لحقه ؼبن  (ٖ)فاعطى للبائع للغبنفً عقد البٌع الى فكرة التفضٌل وذلك عند اٌراده 

من تعاقده  ٌتجاوز النصؾ الخٌار بٌن طلب بطلان البٌع او مطالبة المشتري بتكملة 
(فً المبٌع التً Redhibition)العٌوب الخفٌة.واشار كذلك للتفضٌل فً باب (ٗ)الثمن
ؼرٌبة عن واقع القانون الرومانً حتى اضطر للاخذ بها بسبب مطالبات حكام  كانت

( بان ٌبٌن للمشتري مافً الخٌل والماشٌة  SELLERالاسواق انذاك فقرر الزام البائع)
وحتى الرقٌق من عٌوب فان تؽافل عن ذلك متعمداً كان للمشتري ان ٌطالب بالتعوٌض 

او ان ٌطلب فسخ البٌع خلال ستة اشهر من تارٌخ عن الخسائر المباشرة وؼٌر المباشرة 
 (٘)انعقاده،او انقاص الثمن فً خلال سنة من وضوح العٌب

تعرؾ القوانٌن الرومانٌة الودٌعة الاضطرارٌة وهً التً  -(:Depositعقد الودٌعة) .4
ٌعقدها الشخص فً ظروؾ قاسٌة وصعبة تضطره الى اٌداع ممتلكاته وتحت ضؽط 

لنوع من الودٌعة اذا مات الودٌع فللمودع ان ٌطالب بحقه قضائٌاً من ،ففً هذا ا الضرورة
ورثة الاول )بما لاٌتجاوز السنة( اما برد الشًء او رد قٌمته،فضلا عن ذلك فقد الزم 
القانون الرومانً المودع بان ٌرد كل ما انفقه الودٌع للمحافظة على المال وخٌره فً حالة 

 .(6)حبس هذا المال او اقامة دعوى الودٌعة المضادةعدم قبضه للاموال المنفقة اما 
 Codeنظمت مدونة جوستنٌان فً الفقه الرومانً) -(:Schemingفً عقد الصلح ) .5

of Justinian جملة من الاحكام القانونٌة حٌث تضمنت فً دفتٌها مجموعة من القواعد)
ٌث المضمون واحٌاناً  من القانونٌة تتقارب الى حد كبٌر من القواعد القانونٌة الحالٌة من ح

حٌث الصٌاؼة اٌضاً فقد ورد ضمن هذه القواعد بانه ))لا ٌتحقق صلح بدون شًء ٌعطى 

                                                 
 ٙٔ،القسم الثانً ص9ٖٙٔبؽداد،-الالتزامات،بدون طبعة،مطبعةالعهد -كرات فً القانون الرومانًعبدة حسن الزٌات،مذ (ٔ)
-،مكتبة الشرق ومطبعتها٘،طٕج–انظر محمد معروؾ الدوالٌبً،الوجٌز فً الحقوق الرومانٌة وتارٌخها  (ٕ)

 ٖ٘ٗو ٖٔٗ،ص 9ٖٙٔحلب،
ان ٌكون  -ٔفقط حق الادعاء بالؽبن بشروط ثلاثة هً وقد اعطى القانون الرومانً للشخص البالػ خمس عشرون سنة (ٖ)

ان ٌكون الطاعن هو البائع فقط...لمزٌد من التفصٌل انظر  -ٖان تتجاوز القٌمة نصؾ ثمن العقار الحقٌقٌة  -ٕالمبٌع عقارا 
 8ٖ٘محمد معروؾ الدوالٌبً،المصدر السابق،ص

 ٕٔٗ،ص98٘ٔامعٌة،د.توفٌق حسن فرج،القانون الرومانً،بدون طبعة،الدار الج ٗ)
 7ٙعبدة حسن الزٌات،المصدر السابق،القسم الثانً ص(٘)
د.فاٌز محمد حسٌن،الودٌعة فً القانون الرومانً والشرٌعة الاسلامٌة،بدون طبعة،دار المطبوعات الجامعٌة  (ٙ)

 ٓٓٔ،صٕٔٔٓالاسكندرٌة،
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او ٌستبقى او ٌوعد((وٌظهر من النص تعدد الخٌارات التً تعطى للدائن والتً من الممكن 
ان ٌطلبها كشرط للصلح فتكون اما شًء ٌعطى فعلاَ او ٌستبقى كضمان او حتى مجرد 

 .(ٔ)وعد بشًء ماال
الدعوى البولٌصٌة هً احدى الوسائل القانونٌة لحماٌة الدائن او  -فً الدعوى البولٌصٌة: .6

الدائنٌن من ؼش المدٌن المعسر،وقد كانت اجراءات رفع هذه الدعوى هً اجراءات 
جماعٌة لا فردٌة ٌباشرها مجموع الدائنٌن عن طرٌق ممثلهم)وكٌل( ٌعهد الٌه تصفٌة 

 هم بعد قٌامه ببٌعها عن طرٌق نقل حٌازتها الٌه.اموال مدٌن
الا ان الامر تطور فً عهد جوستنٌان واتسم بالقلٌل من المرونة حٌث كانوا ٌرون ان 

فاجٌز رفع هذه الدعوى من  (ٕ)السلوك البشري المتؽٌر لا ٌتناسب مع تقٌٌد وجمود النص
من ترفع علٌه الدعوى فٌستوي قبل الوكٌل او احد الدائنٌن بعد اخذ موافقة القاضً،واما 

 .(ٖ)الامر ان كان هو المدٌن نفسه او المتصرؾ له او الؽٌر الذي استفاد من التصرؾ
نخلص من ما تقدم ان التطور فً الافكار القانونٌة التً تخلل مسٌرة القانون الرومانً كان لها 

نة وتسامح فأجاز فً الاثر الكبٌر فً زعزعة بعض الافكار الصارمة والجامدة فبدا اكثر مرو
بعض الحالات اعطاء فسحة ومكنة للدائن او المدٌن بانتقاء خٌار من خٌارٌن ٌلبً رؼباته القانونٌة 
من جهة ولا ٌسبب ضرراً من جهة اخرى.الا ان السؤال الذي ٌقدح فً الاذهان هو هل كانت 

المكانة المرموقة للقانون مساحة الاخذ بفكرة التفضٌل بٌن الخٌارٌن الممنوحة للافراد تتناسب مع 
الرومانً وتطوره بالمجمل أم لا.الجواب فً راٌنا ان الاخذ بهذه الفكرة على الرؼم من تصاعدها 
الا انه كان بشكل ضٌق لاٌتناسب مطلقاً مع التطور الفلسفً لهذا القانون ونرى ان سبب ذلك ٌرجع 

ٌُسمح للا (ٗ)الى عدم تطور المجتمع الرومانً بشكل كبٌر فراد بهذه المساحات والسماحات كً 
القانونٌة،فالتشرٌع احٌاناً ٌنهج نمطاً محدداً مباشراً لا ٌتسم بالتعددٌة لٌكبح جماح من ٌنوي التحاٌل 
على القانون او استؽفال حسنً النٌة او الاستفادة من الثؽرات فً النصوص القانونٌة لاسٌما اذا 

لة ما وٌوجد ماٌؤطرها وٌشجعها من عادات كانت هذه التصرفات شائعة ومتواترة فً مرح
اجتماعٌة .فضلاً عن ذلك فان وعلى الرؼم من تطور الافكار القانونٌة الرومانٌة الا ان صٌاؼتها 

 . (٘)لم ٌكن بمستوى عال ٌتناسب مع تقدم القانون الامر الذي فوت كثٌراً من فهم الافكار
سمت الشرٌعة الاسلامٌة الؽراء بالمروءة ات -ثالثاَ:فكرة المفاضلة فً الشرٌعة الاسلامٌة:

والسماحة والٌسر فلم تضٌق على الناس فً شأن من الشؤون،بل تسعى للتخفٌؾ من المشقة كلما 
برزت،فاتت كثٌر من الاٌات القرأنٌة الكرٌمة تسعى وتنادي بالرحابة وعدم التضٌٌق على كاهل 

إختٌار امر من امرٌن ٌرونه اكثر ٌسراً الناس،ومن مصادٌق هذا التخفٌؾ هو اعطاء خٌار للناس ب
وا الْحَجَّ وسهولة ولا مشقة فٌه،حٌث ظهر ذلك فً اٌات كثرة ومنها ماورد فً سورة البقرة ﴿﴿ وَأتَِمُّ

بْلػَُ الْهَ  ٌَ سَرَ مِنْ الْهَدْيِ وَلا تَحْلِقُوا رُءُوسَكُمْ حَتَّى  ٌْ ِ فَإنِْ أحُْصِرْتُمْ فَمَا اسْتَ دْيُ مَحِلَّهُ فَمَنْ وَالْعُمْرَةَ لِِلَّّ
امٍ أوَْ صَدَقَةٍ أوَْ نُسُكٍ فَإذَِا أمَِنتُمْ فَمَ  ٌَ ةٌ مِنْ صِ ٌَ نْ تَمَتَّعَ كَانَ مِنْكُمْ مَرٌِضاً أوَْ بِهِ أذًَى مِنْ رَأْسِهِ فَفدِْ

امُ ثَلا ٌَ جِدْ فَصِ ٌَ سَرَ مِنْ الْهَدْيِ فَمَنْ لمَْ  ٌْ امٍ فًِ الْحَجِّ وَسَبْعَةٍ إذَِا رَجَعْتُمْ بِالْعُمْرَةِ إلَِى الْحَجِّ فَمَا اسْتَ ٌَّ ثَةِ أَ
َ وَاعْلمَُوا أَ  قُوا اللهَّ كُنْ أهَْلهُُ حَاضِرِي الْمَسْجِدِ الْحَرَامِ وَاتَّ ٌَ َ شَدٌِدُ تِلْكَ عَشَرَةٌ كَامِلةٌَ ذَلكَِ لمَِنْ لمَْ  نَّ اللهَّ

                                                 
 9ٖٖ،ص9ٗٙٔالقاهرة،-المصري،دار الكتاب ٔعبد العزٌز فهمً،مدونة جوستنٌان فً الفقه الرومانً،ط ( ٔ)

(2 ) Lans Kelsen,General Theory of law and state,third printing,1949,p43                       
 ٖ٘ٗصبٌح مسكونً،القانون الرومانً،مصدر سابق،ص (ٖ)
ا ٌكون من واجبات القانون ان اذ كان القانون الرومانً اكثر تطورا من الحٌاة الاجتماعٌة للرومان وهذا امر طبٌعً فاحٌان (ٗ)

 ان ٌرسم طرٌقاً للافراد ٌسٌرون علٌه للوصول الى فكرة او تصرؾ اكثر رقٌاً 
(5)Sir Henry sumner Maine,Ancient Law,tenth edition,london,1906,p342                                     
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فَا وَالْمَرْوَةَ مِنْ وكذلك (1)﴾﴾الْعِقَابِ  هِ أنَْ  ﴿﴿إنَِّ الصَّ ٌْ تَ أوَْ اعْتَمَرَ فَلا جُنَاحَ عَلَ ٌْ ِ فَمَنْ حَجَّ الْبَ شَعَائِرِ اللهَّ
َ شَاكِرٌ عَلٌِمٌ﴾﴾ راً فَإنَِّ اللهَّ ٌْ عَ خَ ؾَ بِهِمَا وَمَنْ تَطَوَّ وَّ ٌَطَّ

اماً مَعْدُودَاتٍ فَمَنْ كَانَ مِنْكُمْ وكذلك (ٕ) ٌَّ ﴿﴿أَ
ةٌ مِ  راً مَرٌِضاً أوَْ عَلىَ سَفَرٍ فَعِدَّ ٌْ عَ خَ ةٌ طَعَامُ مِسْكٌِنٍ فَمَنْ تَطَوَّ ٌَ ٌُطٌِقوُنَهُ فِدْ امٍ أخَُرَ وَعَلىَ الَّذٌِنَ  ٌَّ نْ أَ

رٌ لكَُمْ إنِْ كُنتُمْ تَعْلمَُونَ﴾﴾ ٌْ رٌ لَهُ وَأنَْ تَصُومُوا خَ ٌْ نكُِمْ إذَِا  وكذلك (ٖ)فَهُوَ خَ ٌْ هَا الَّذٌِنَ آمَنُوا شَهَادَةُ بَ ٌُّ ا أَ ٌَ ﴿﴿
رِكُمْ إنِْ أنَْتُمْ ضَرَبْتُمْ حَضَرَ  ٌْ ةِ اثْنَانِ ذَوَا عَدْلٍ مِنْكُمْ أوَْ آخَرَانِ مِنْ ؼَ ٌَّ فًِ  أحََدَكُمْ الْمَوْتُ حٌِنَ الْوَصِ

ِ إنِْ ارْتَبْتُمْ  ٌُقْسِمَانِ بِالِلَّّ لاةِ فَ  نَشْتَرِي بهِِ لاالأرَْضِ فَأصََابَتْكُمْ مُصٌِبَةُ الْمَوْتِ تَحْبِسُونَهُمَا مِنْ بَعْدِ الصَّ
ا إذِاً لمَِنْ الآثِمٌِنَ﴾﴾ ِ إنَِّ هَا الَّذٌِنَ آمَنُوا إذَِا وكذلك (4)ثَمَناً وَلوَْ كَانَ ذَا قرُْبَى وَلا نَكْتُمُ شَهَادَةَ اللهَّ ٌُّ ﴿﴿ٌاأَ

نَكُمْ كَاتبٌِ بِالْعَ  ٌْ كْتُبْ بَ ٌَ ى فَاكْتُبُوهُ وَلْ نٍ إلَِى أجََلٍ مُسَمًّ ٌْ نتُمْ بِدَ ٌَ كْتُبَ كَمَا عَلَّمَهُ تَدَا ٌَ أبَْ كَاتبٌِ أنَْ  ٌَ دْلِ وَلا 
ئاً فَإنِْ كَ  ٌْ بْخَسْ مِنْهُ شَ ٌَ َ رَبَّهُ وَلا  تَّقِ اللهَّ ٌَ هِ الْحَقُّ وَلْ ٌْ ٌُمْللِْ الَّذِي عَلَ كْتُبْ وَلْ ٌَ ُ فَلْ هِ الْحَقُّ اللهَّ ٌْ انَ الَّذِي عَلَ

سْتَطٌِعُ أَ  ٌَ نِ مِنْ رِجَالكُِمْ فَإنِْ سَفٌِهاً أوَْ ضَعٌِفاً أوَْ لا  ٌْ هُ بِالْعَدْلِ وَاسْتَشْهِدُوا شَهٌِدَ ٌُّ ٌُمْللِْ وَلِ ٌُمِلَّ هُوَ فَلْ نْ 
رَ إِ  هَدَاءِ أنَْ تَضِلَّ إحِْدَاهُمَا فَتُذَكِّ نْ تَرْضَوْنَ مِنْ الشُّ نِ فَرَجُلٌ وَامْرَأتََانِ مِمَّ ٌْ كُونَا رَجُلَ ٌَ حْدَاهُمَا لَمْ 

هَدَاءُ إذَِا مَا دُعُوا وَلا تَسْأمَُوا أنَْ تَكْتُبُوهُ صَؽٌِراً أوَْ كَبٌِراً إلَِى أجََلِهِ ذَلكُِمْ أقَْسَطُ الأخُْرَى وَلا ٌَ  أبَْ الشُّ
هَادَةِ وَأدَْنَى ألَاَّ تَرْتَابُوا إلِاَّ أنَْ تَكُونَ تِجَارَةً حَاضِرَةً تُدٌِرُونَهَا بَ  ِ وَأقَْوَمُ للِشَّ نَكُ عِنْدَ اللهَّ كُمْ ٌْ ٌْ سَ عَلَ ٌْ مْ فَلَ
هُ فُ  ٌُضَارَّ كَاتبٌِ وَلا شَهٌِدٌ وَإنِْ تَفْعَلوُا فَإنَِّ عْتُمْ وَلا  ٌَ سُوقٌ بِكُمْ وَاتَّقوُا جُنَاحٌ ألَاَّ تَكْتُبُوهَا وَأشَْهِدُوا إذَِا تَبَا

ءٍ عَلٌِمٌ﴾﴾ ًْ ُ بِكُلِّ شَ ُ وَاللهَّ ٌُعَلِّمُكُمْ اللهَّ َ وَ  (٘)اللهَّ
احادٌث كثٌرة تشٌر الى التٌسٌر على الناس بتخٌٌرهم وتفضٌلهم لامر  بوٌة المطهرةالسنة النوفً 

))لا ٌتلقى الركبان لبٌع،ولا ٌبع بعضكم على  صلى الله عليه وسلممن بٌن امرٌن ومنها ماٌتعلق بالبٌع فعن رسول الله

بٌع بعض،ولا تناجشوا،ولا ٌبع حاضر لباد،ولا تصروا الابل والؽنم،فمن ابتاعها بعد ذلك فهو 
.وكذلك ٙالنظرٌن بعد ان ٌحلبها.فان رضٌها امسكها.وان سخطها ردها وصاع من التمر(( بخٌر

)) اذا اختلؾ البٌعان فالقول قول البائع ،والمبتاع  صلى الله عليه وسلمماورد فً اختلاؾ البٌعان .فعن رسول الله

))اذا كان لاحدكم ارض فلٌمنحها اخاه او  صلى الله عليه وسلم. وجاء فً المزارعة عن رسول الله (7)بالخٌار((

،واحادٌث اخرى كثٌرة تدل فً مضمونها على التخفٌؾ والتٌسٌر من خلال عدم (8)ها((لٌزرع
حصر الناس بخٌار معٌن او فعل معٌن دون ؼٌره وانما اتسمت السنة بالرحابة والفسحة كما راٌنا 

 واصبح للناس اختٌار حكم من بٌن حكمٌٌن شرعٌٌن او اكثر من دون الوقوع فً المعاصً.

 لتمٌٌز بٌن فكرة المفاضلة وبعض الاوضاع القانونٌة المشابهةالمطلب الثانً: ا
قد تتداخل معانً المصطلحات القانونٌة فٌما بٌنها لتصرؾ الذهن بوحدة المصطلح او التصرؾ 
القانونً ،وقد تقترب الاثار القانونٌة لتصرفٌن قانونٌٌن مما ٌوحً ظاهرٌاً بتشابهما الامر الذي 

س الؽموض والتشابك عن طرٌق تسلٌط الضوء على النقاط التً من ٌستدعً بنا ازالة هذا اللب
 خلالها ٌمكن لنا التمٌٌز بٌن فكرة المفاضلة وبعض الاوضاع القانونٌة الاخرى.

قد تدق التفرقة بٌن فكرة المفاضلة والالتزام التخٌٌري -فكرة المفاضلة والالتزام التخٌٌري: -أولا:
ون للدائن او المدٌن بحسب الاحوال اختٌار احدهما او كونهما ٌنصبان على امرٌن اثنٌن وٌك

                                                 
 (9ٙٔسورة البقرة:الاٌة ) (ٔ)
 (8٘ٔسورة البقرة:الاٌة )(ٕ)
 (8ٗٔسورةالبقرة: الاٌة ) (ٖ)
 (ٙٓٔسورة المائدة:الاٌة) (ٗ)
 (8ٕٕسورة البقرة:الاٌة ) (٘)
  ٘ٔ٘ٔ،حدٌث رقم ٕ٘ٓٓالقاهرة،-،مؤوسسة المختارٔكتاب البٌوع ،ط-ابً الحسن مسلم النٌسابوري،صحٌح مسلم (ٙ)

 ٖٗٙص
  7ٕٓٔكتاب البٌوع الحدٌث  ٖٖٗص، ٕٗٓٓالقاهرة،-،دار ابن الهٌثمٔمحمد بن عٌسى الترمذي،سنن الترمذي،ط( 7)
  8ٖٗٔالحدٌث رقم 7ٕٖمحمد بن عٌسى الترمذي ،المصدر السابق، ص (8)
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المفاضلة بٌنهما الا ان هذا التشابه لاٌعنً مطلقاً ان المفهومٌن متطابقٌن ولهما نفس المدلول 
 -والاثار وذلك للاسباب التالٌة:

الالتزام التخٌٌري هو عبء ٌثقل كاهل المدٌن على الرؼم من تعدد المحل،بٌنما التفضٌل هً  .ٔ
 ة تشرٌعٌة اعطاها المشرع للدائن او المدٌن لاختٌار امر من امرٌنمكن

محل الالتزام التخٌٌري هو اداء شًء من شٌئٌن واما ان ٌكون قٌمٌاً او مثلٌاً بدلالة  .ٕ
اما التفضٌل فهو تفضٌل بٌن امرٌن قد ٌكونا  (ٔ)من القانون المدنً العراقً ٔ/98ٕالمادة

 اختٌار حكم من حكمٌن قانونٌٌن.  بصورة تصرؾ من تصرفٌن قانونٌٌن او
 (ٕ)ٌلزم فً الالتزام التخٌٌري بالقانون المدنً العراقً تحدٌد المدة التً ٌكون فٌها الخٌار .ٖ

بٌنما فً التفضٌل لاٌشترط دائما ان تحدد هذه المدة اذ ٌمنح  فً بعض الحالات التفضٌل 
عقلاً ان ٌتباطًء هذا لطرؾ ٌكون من مصلحته الاسراع فً الاختٌار ومن ؼٌر المقبول 

 الطرؾ بالاختٌار فٌسبب لنفسه اضرار وخسائر .
من الاساسٌات فً الالتزام التخٌٌري هً انه فً حالة عدم استعمال المدٌن لخٌاره جاز  .ٗ

( من ٕ/99ٕالمادة ) للدائن ان ٌطلب من المحكمة نفسها تعٌٌن محل الالتزام وهذ ماجاءت به
كان الخٌار للمدٌن وامتنع عن الاختٌار فً المدة المحددة جاز القانون المدنً العراقً ))فاذا 

للدائن ان ٌطلب من المحكمة ان تتولى بنفسها تعٌٌن محل الالتزام اما اذا كان الخٌار للدائن 
وبنظرة فاحصة الى النصوص المتعلقة  وامتنع عن الاختٌار انتقل الخٌار الى المدٌن((

بتعٌٌن  (ٖ)تقال التفضٌل من الاطراؾ الى سلطة المحكمةبالتفضٌل نراها لاتنسجم مع فكرة ان
بتعٌٌن محل الالتزام)على الرؼم من ان التفضٌل لاٌكون  بصورة التزام فً اؼلب الاحٌان( 
كون ان الخٌارات الممنوحة والتً ٌنتقً منها الدائن او المدٌن واحدا منها ؼالبا ماتكون 

ب اٌكال هذه المهمة خٌارات تعتمد على قناعة الاطراؾ الشخصٌة ومن الصع
)الذي لم ٌر  (ٗ)للقضاء.فالمحكمة لاتستطٌع مثلا وضع نفسها محل المستاجر

الماجور(واختٌار قبول عقد الاٌجار او فسخ العقد لان هذا الامر ٌتعلق بقناعات المستاجر 
الشخصٌة واحٌاناً بمزاجه او معتقداته،هذا من ناحٌة ومن ناحٌة اخرى ان من ؼٌر المقبول 

اً التسلٌم بفكرة انتقال الخٌار للمدٌن فً حالة عدم قٌام الدائن بالاختٌار،كون ان التفضٌل مطلق
الوارد فً النصوص التً تدور فً فلكه لاتستقٌم مع فكرة الانتقال بالاختٌار كون ان هذا 
الانتقال ٌفوت من الؽرض الاساسً للتفضٌل نفسه وقطعا بان هذا الشًء لاٌمثل ؼاٌة 

 المشرع.
الخٌارات القانونٌة هً قدرة احد الطرفٌن على اقرار  -فكرة المفاضلة وخٌار الشرط: -نٌاً:ثا 

العقد وازالته بعد وقوعه مدة معلومة ،والخٌارات كثٌرة اختلفوا فً عددها الا ان المعول علٌه لدى 
تعٌٌن الؽالبٌة من الفقهاء سبعة اقسام وهن خٌار المجلس وخٌار الؽبن وخٌار الرؤٌة وخٌار ال

، والاخٌر ٌعرؾ بانه اشتراط المتعاقدٌن ان ٌكون (٘)وخٌار العٌب  وخٌار التاخٌٌر وخٌار الشرط
وقد ٌقترب خٌار الشرط .لهما او لاحدهما او لاجنبً حق فسخ العقد او امضائه خلال مدة معلومة

                                                 
من القانون المدنً المصري والتً تنص ))ٌكون الالتزام تخٌٌرٌاً اذا شمل محله اشٌاء متعددة   7ٕ٘وٌقابلها نص المادة (ٔ)

 لخٌار للمدٌن مالم ٌنص القانون او ٌتفق المتعاقدان على ؼٌر ذلك((تبرا ذمة المدٌن براءة تامة اذ ادي واحد منها،وٌكون ا
 من القانون المدنً العراقً ٔ/99ٌٕنظر المادة (ٕ)
الا ان ذلك لاٌعنً عدم وجود مكنة للمحكمة من القٌام بالتفضٌل وكما سوؾ نرى لاحقا،اذ هناك حالات كثٌرة ٌنعقد بها (ٖ)

التفضٌل هو تفضٌل مباشر من المحكمة أي لاٌنتقل لها احتٌاطٌاً بعد امتناع الاختصاص للمحكمة بالتفضٌل ولكن هذا 
 الاطراؾ من القٌام به

 من القانون المدنً العراقً  7ٌٖٖنظر المادة (ٗ)
المحلة -د.عزٌز كاظم جبر الخفاجً،الخٌارات القانونٌة واثرها فً العقود المدنٌة،خال من رقم طبعة،دار الكتب القانونٌة (٘)

 7،صٕٔٔٓرى،الكب
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د او من فكرة التفضٌل وذلك لان فً بعض الاحٌان قد ٌنصرؾ التفضٌل اٌضا الى امضاء العق
 -فسخه الا ان هذا التقارب لاٌعنً الانطباق،وٌكمن الاختلاؾ فً النقاط التالٌة:

خٌار الشرط ٌرد على العقود )وان لم ٌكن جمٌعها( بٌنما فكرة التفضٌل ترد على العقود  .ٔ
 وؼٌرها من التصرفات والاثار القانونٌة واحٌانا تناط بالقضاء.

ه اما التفضٌل فلٌس بالضرورة ان ٌنحصر مناط خٌار الشرط هو فسخ العقد او امضائ .ٕ
او ٌرد على حكم  (ٔ)بهذٌن الامرٌن وانما ٌمكن ان ٌرد على حكم قانونً )حوالة الدٌن(

قانونً ٌتضمن التفضٌل بٌن امرٌن من جنس واحد)التعوٌض الناتج عن اتلاؾ الاموال( 
نٌة)الاثار القانونٌة او ٌرد على وقائع مادٌة وتصرفات قانو (ٕ)لكنهما ٌختلفان فً المقدار
 (ٖ)للحٌازة( واردة بنص واحد

 فكرة التفضٌل ترد بنص القانون اما خٌار الشرط فٌتفق علٌه المتعاقدان. .ٖ
لابد ان ٌقترن خٌار الشرط بمدة معلومة بٌنما فكرة التفضٌل الواردة بالقانون لاتقترن بمدة  .ٗ

 فً اؼلب الاحٌان
اقدٌن فً وقت واحد او لاجنبً اما التفضٌل من الممكن ان ٌعطى خٌار الشرط لكلا المتع .٘

 فٌعطى اما للدائن او المدٌن او للقضاء .
خٌار الشرط لا ٌرد الا على العقود اللازمة لان العقود ؼٌر اللازمة ٌجوز الرجوع فٌها  .ٙ

دون الحاجة الى اشتراط الخٌار بٌنما التفضٌل ٌرد فً النصوص المتعلقة بالعقود اللازمة 
 ن مناطه لاٌتعلق ولاٌمس بالضرورة فكرة اللزوم وعدم اللزوم.وؼٌر اللازمة لا

بٌنا ان فكرة المفاضلة هً :Progression)فكرة المفاضلة والاثر الاحتٌاطً التعاقبً)-ثالثاً:
اعطاء الدائن أو المدٌن او القضاء مكنة اختٌار حكم قانونً من بٌن حكمٌن متاحٌن له بموجب 

نصوص القانونٌة قد تتضمن اٌراد خٌارٌن اٌضاً ولكنهما لاٌاتٌان النص القانونً الا ان بعض ال
بمعنى التفضٌل بل بمعنى الاثر القانونً لمترتب على عدم تحقق حكم واقعً او قانونً ومثال 

( والتً تنص ))وٌرجع من دفع التعوٌض ٕ/ 7ٕٔالحالة الاولى )التعذر الواقعً( ماورد بالمادة ) 
بنصٌب تحدده المحكمة بحسب الاحوال وعلى قدر جسامة التعدي الذي  بأكمله على كل من الباقٌن

وقع من كل منهم، فان لم ٌتٌسر تحدٌد قسط كل منهم فً المسؤولٌة ٌكون التوزٌع علٌهم 
( من القانون المدنً ٕ/9ٕٕ. ومثال الحالة الثانٌة )التعذر القانونً( ماجاء بالمادة) (ٗ)بالتساوي((

ٌجوز لمن كان مهدداً بضرر ٌصٌبه من البناء ان ٌطالب المالك باتخاذ ما العراقً والتً تنص )) و
ٌلزم من التدابٌر لدرء الخطر فان لم ٌقم المالك بذلك جاز الحصول على اذن من المحكمة فً 
اتخاذ هذه التدابٌر على حسابه((. فٌتضح انه على الرؼم من احتواء النص الواحد على حالتٌن او 

نصرؾ بالضرورة بان المضمون ٌنصرؾ الى التفضٌل وانما هو اثراً حكمٌن فان ذلك لاٌ
احتٌاطٌاً وادراً بالتعاقب لاؼٌر ففً حالة تعذر الفرض الاول سواء ان ٌكون التعذر مادي او 

 قانونً فننتقل بحكم القانون الى الفرض الثانً.

 لمُفاضَلالمبحث الثانً: تكٌٌؾ فكرة المفاضلة وشروطها ومعاٌٌر إنتقاء الخٌار ا
لابد لكل وضع قانونً من احكام ٌنفرد ببعضها عن سائر الاوضاع الاخرى وقد          

ٌقترب احٌاناً من ؼٌره ،الا انه بالمجمل هناك من الاحكام ماتعد من صلب تصرؾ او وضع 
ٌُعرؾ تصرؾ ما او فكرة ما من خلال بعض النتائج والاثار  قانونً ما ،لابل احٌانا ٌمكن ان 

                                                 
 من القانون المدنً العراقً ٌٖٗ٘نظر المادة (ٔ)
 ٖ/9ٗٔمن القانون المدنً العراقً والمادة  88ٌٔنظر المادة  (ٕ)
 بفقرتٌها الثانٌة والثالثة من القانون المدنً العراقً ٌٖ٘ٔٔنظر المادة  (ٖ)
 لقانون المدنً الاردنًمن ا ٕ٘ٙمن القانون المدنً المصري والمادة  9ٙٔوٌقابلها نص المادة (ٗ)
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ونٌة التً تنتج عنه،ولٌس ببعٌد عن ذلك فكرة المفاضلة،فاذا ما اردنا ان نحدد اطارها العام القان
 فلابد ان نبٌن تكٌٌفها وشروطها ومعاٌٌر انتقاء الخٌار المفاضل.

 (( ((The Classificationالمطلب الاول: تكٌٌؾ فكرة المفاضلة
هً من ناحٌة ٌمكن ان تكون مكنة قانونٌة فكرة المفاضلة القانونٌة هً فكرة تعطً اكثر من دلالة ف

صرفة  ومن ناحٌة اخرى هً إنعكاس لمقتضٌات العدالة واحٌاناً تُفرض موضوعٌاً على المشرع 
 استنادا للواقعة نفسها.

 فكرة المفاضلة باعتبارها مكنة قانونٌة-أولاً:
او تعدٌلها بتعكزها على  اتاح القانون للافراد مكن قانونٌة عدة تسمح لهم من إنشاء اوضاع قانونٌة

النص التشرٌعً لتستمد قوتها وشرعٌتها منه،وهذه المكنة الممنوحة بموجب القانون هً من تعطً 
الافراد التفضٌل بٌن امرٌن وهً بدورها ممنوحة ذاتٌا وبصورة مباشرة من ارادة المشرع 

الذي ٌهدم عقاره بدون  ،فالشخص(ٔ)لممارسة الخٌار وٌعتبرونها من باب المكن القانونٌة المعدلة
حق فله الخٌار  ان شاء ترك انقاضه للهادم وضمنه قٌمته مبنٌاً مع التعوٌض عن الاضرار 
الاخرى وان شاء حط من قٌمته مبنٌا قًٌمة الانقاض واخذ هو الانقاض وضمنه القٌمة الباقٌة مع 

المستمدة من المكنة  .فقٌام المتضرر بتفضٌل خٌار من خٌارٌن هو امر راجع لمشٌئته(ٕ)التعوٌض
التشرٌعٌة التً منحها القانون له وبؽٌر هذه المكنة لاٌكون لهذا الشخص هذه الفسحة من 
الاختٌار.فالافراد لا ٌمكن لهم ذاتٌاً من خلق مراكز قانونٌة بدون ارادة المشرع المباشرة او ؼٌر 

 المباشرة.
قانونٌة لامناص منه الا ان الامر ٌحتاج نرى ان تكٌٌؾ المفاضلة بانها مكنة  -تحلٌل ونقد الرأي:-

الى بٌان اساس هذه المكنة،فالمشرع على الرؼم من ثبوت المكنة له فً اقرار الاحكام الا انه ٌجب 
ان ٌسند هذه المكنة الى ماٌبررها او ما ٌستدعً تشرٌعها كً لاٌوصؾ النص بانه ؼٌر منتج 

 ٌكفً ان ٌكون القانون هو مصدر للالتزامات فلا(ٖ)ومجرد عن الواقعٌة ومن وحً الخٌال القانونً
بصورة مباشرة او ؼٌر مباشرة وانما علٌه ان ٌركن الى فلسفة منطقٌة معقولة ٌستند لها المشرع 
فً وضع الاحكام،فتعوٌم الخٌارات المفاضلة من دون ضابط امر مقدوح فٌه وٌبعث على الرٌبة 

ٌُستنٌر به لمعرفة الخٌار الاقرب برصانة النص وخٌر فعل المشرع احٌانا من اعطاء  ضابط 
للتفضٌل كان ٌكون هذا الضابط هو العدالة او الظروؾ بصورة عامة،وٌلاحظ ان القانون اعطى 
هذا الضابط فً اكثر من موطن للمحكمة دون اطراؾ العلاقة القانونٌة كونه على ثقة من ان 

اركاً منه الى العواقب التً من القضاء سوؾ ٌتعامل مع هذه الضوابط بموضوعٌة وحسن نٌة وتد
الممكن ان تحدث فً حالة وان اعطى الافراد صلاحٌة تقٌٌم المعاٌٌر ومدى انطباقها مع الخٌار 

 الانسب باعتبارهم ٌفتقرون الى الثقافة القانونٌة اللازمة فً التعامل مع ضوابط النص

 عٌةفكرة المفاضلة باعتبارها إمتثال لاحكام الوقائع الموضو-ثانٌاً:
قد تفرض بعض الوقائع او التصرفات القانونٌة نمطاً محدداً من الحلول او خٌارٌن لا ثالث لهما 
ٌكون فٌه الشخص محدد تحدٌد تشرٌعً ٌستند لاسس موضوعٌة تفرض نفسها وبقوة على العلاقة 

دة القانونٌة،مما ٌؤدي الى إنصٌاع الطرؾ المستفٌد من التفضٌل التشرٌعً الى الخٌارات المحد
انصٌاعاً تاماً وان كانت له حرٌة الاختٌار فٌما بٌنها.فاحٌاناً ومهما سبح الخٌال القانونً  فً سماء 

                                                 
-ئارام محمد صالح،المكنة القانونٌة بٌن النظرٌة والتطبٌق فً القانون المدنً،خال من رقم طبعة،دار الكتب القانونٌة(ٔ)

 8٘،صٕٓٔٓمصر،
 من القانون المدنً العراقً ٔ/87ٌٔنظر المادة  (ٕ)
،منشورات الحلبً ٖالمجلد الثانً،ط -الجزء الاول-جدٌدد.عبد الرزاق احمد السنهوري،الوسٌط فً شرح القانون المدنً ال (ٖ)

 ومابعدها 9ٖٗٔ،صٕٓٓٓبٌروت،-الحقوقٌة
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الواقعة نجده لاٌشذ عن خٌارٌن او ثلاثة فقط كمنفذ لحل المشاكل الناتجة عنها،فٌكون المشرع منقاد 
الة ان لم ٌكن فً وسع للاخذ بهذه الخٌارات.ومثال ذلك ان المشرع لٌس له خٌارات متعددة فً ح

المستقرض رد مثل الاعٌان المقترضة عندما تستهلك وتنقطع من الاسواق فتنحصر خٌاراته 
ا ان ٌوجد مثلها فً الاسواق او to lie in)موضوعٌاً وواقعٌاً بخٌارٌن هما ان ٌنتظر المقرض )

 .(ٔ)ان ٌطالب بقٌمتها ٌوم القبض
انه امتثال لاحكام الواقع الموضوعً وان كان به جانب ان تكٌٌؾ التفضٌل ب -تحلٌل ونقد الرأي:-

من كبٌر الصحة كون ان المشرع احٌاناً ٌجد نفسه امام حالات فرضها الواقع وٌتحتم علٌه التعامل 
( واوضاع قانونٌة اخرى.الا انه وعلى الرؼم من Possessionمعها كالالتصاق والحٌازة)

خٌارات المفاضلة الا ان ذلك لاٌعفً المشرع من بٌان فرض الواقع سطوته على المٌدان وتحدٌده لل
اسس ٌحتكم لها، فالموضوعٌة التً تفرض نفسها على الاحكام المستندة للوقائع لابد ان تستند الى 
معاٌٌر ومبررات ٌمكن الركون لها ولم نجد هذه المعاٌٌر او المبررات واضحة بشكل جلً،وكل ما 

ٌن ٌتناسبان مع مضمون الواقعة من دون ظهر هو اعطاء المشرع خٌارٌن مفترض
( ٌبرر Interpretation(او حتى تفسٌر منطقً)  Standard measurementمعٌار)

 اللجوء لهما )الخٌاران( بشكل معمق.

 المفاضلة كصورة للعدالة القانونٌة -ثالثاً:
الامكان،واحٌاناً ؼالباً ماٌحاول المشرع التوفٌق بٌن المصالح المتعارضة للافراد والحد منها قدر 

ٌنجح تماماً فً ذلك واحٌان اخرى ٌحقق نجاح بشكل نسبً،ولا رٌب ان سلاح المشرع فً ذلك 
هو النصوص القانونٌة، وهذه المهمة المناطة بالمشرع كانت سابقة محصورة بالقضاء عن طرٌق 

قدماء الٌونان إستعمال سلطته التقدٌرٌة فاخذت جانب كبٌر من الاهمٌة منذ اقدم العصور حٌث كان 
ٌرمزون للقانون بتمثال رجل ٌحمل مٌزان وهو الاله وكانوا ٌقصدون بهذا المٌزان بان القاضً او 
الاله علٌه ان ٌضع فً كفتً المٌزان ما لدى الخصوم من ادلة وبراهٌن ناتجة عن النزاعات 

 .(ٕ)لٌوازن بٌنهما وٌفرض حكمه بالسٌؾ
صورة عامة والتعاقدي بصورة خاصة وعدم تضٌٌق الخناق وبالنظر لكون تحقٌق الامان القانونً ب

على الاطراؾ فً حكم قانونً ما فقد ٌعمد المشرع الى اعطاء احد اطراؾ العلاقة القانونٌة 
خٌارٌن اثنٌن بدلاً من خٌار واحد لٌفسح له المجال بصورة اكثر فً الانتقاء،وهذه المٌزة لا تعطى 

 لسبب ٌبرر ذلك،ومثال ذلك قد ٌظهر للمشتري عٌب قدٌم للمدٌن او احد الاطراؾ بشكل عام الا
فً المبٌع، وبداهة ٌمكن لنا تبادرٌاً ان نقول برد المبٌع وفسخ العقد فهذا الامر ٌجنبه عواقب 
كبٌرة، الا ان المشرع ٌرتأي ان من العدل ان ٌعطً المشتري مزٌة بصورة خٌار اضافً وهو 

علٌه الخناق بسبب واقعة حلت به ولٌس له ٌد فٌها، لٌصبح  قبوله للمبٌع بالثمن المسمى ولا ٌضٌق
عند المشتري خٌاران بدلاً من خٌار واحد وهما اما رد المبٌع او قبوله له بالثمن المسمى، هذا من 

.فنكون (ٖ)جانب ومن جانب اخر فانه ٌحقق رؼبات البائع فً حال وان قبل المشتري بالخٌار الثانً
عاقدي كون ان الامر انتهى بوضع قانونً ٌحقق رؼبات المشتري بصورة امام حالة من الهدوء الت

 عادلة ولا ٌتعارض كثٌرا مع طموحات البائع.

                                                 
 من القانون المدنً العراقً 9ٌٔٙنظر المادة (ٔ)

(ٕ)Bonsignore.Katsh.Derrico.Pipkin.Arons.Rifkin,Before the law,seventh edition,Houghton 
Mifflin company,2002,p73 

 من القانون المدنً العراقً ٔٙ٘من القانون المدنً العراقً،وبنفس الفكرة ماجاءت به المادة  ٔ/8٘٘دة ٌنظر الما (ٖ)
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ومبدأ تطبٌق العدالة فً باب البٌع المقترن بعٌب كان محور نقاشات اللجنة التحضٌرٌة للقانون 
.وفً بعض الحالات ٌمكن (ٔ)المدنً العراقً ورأت اللجنة الركون الى العدالة فً مثل هذه الحالات

للنصوص  (ٕ)اعتبار ذلك من مهمات المشرع المتضمنة اعطاء دور اوسع للعدالة التصحٌحٌة
.ففكرة العدالة من اهم نظرٌات القانون (ٖ)القانونٌة اذا ما استُشعر  بان هناك ماٌقوض هذه العدالة

 (ٗ)ولاتوجد مسالة من مسائل القانون لاٌمكن ردها لهذه الفكرة
تتربع مفاهٌم العدالة على جانب كبٌر من الاحكام القانونٌة لابل نجد انفسنا  -لٌل ونقد الرأي:تح-

احٌاناً عاجزٌن ان نكٌؾ نص ما او تصرؾ بؽٌر الرجوع الى قواعد ومفاهٌم العدالة فهً بمثابة 
دالة اعادة الٌنبوع لكثٌر من الاحكام، ولا تخرج فكرة التفضٌل من هذا الاطار العام كون ان من الع

أختلال العلاقة القانونٌة الى نصابها الصحٌح وؼالباً ماٌكون اعادة هذا النصاب عن طرٌق اعطاء 
احد اطراؾ العلاقة القانونٌة اكثر من خٌار لٌفاضل بٌنهما وفقاً لمتطلباته ورؤٌته وبما لاٌضر 

طراؾ حتماً(.الان ان بالطرؾ الاخر )كون ان الخٌار الوارد بالنص القانونً قد راعى مصلحة الا
مقتضٌات العدالة تجد نفسها احٌانا بحاجة الى متكأ لها كً تاخذ مجالها ونطاقها الصحٌح ولا نألوا 
ان قلنا ان نطاق العدالة بؽٌر نص تشرٌعً واضح وصرٌح ٌدعمه وٌسنده سوؾ ٌكون مدعاة 

 للانحسار والضمور.

 التكٌٌؾ الراجح لفكرة المفاضلة-رابعاً:

بان يع الاراء والحجج القانونية في تكييف التفضيل نرى بترجيح كفة التكييف القائل بعد عرض جم

التفضٌل ماهو الا انعكاساً لمباديء العدالة كونه ٌعطً خٌار اضافً لاحد اطراؾ العلاقة القانونٌة 
وعادة ماٌكون المتضرر فً هذه العلاقة الذي فقد حقه ٌمكن من خلال استعماله ان ٌزٌد من 

ة الاختٌار مما ٌؤدي الى تحقٌق ؼاٌة من له حق التفضٌل والمتضمنة الوصول الى مبتؽاه مساح
ولكن عن طرٌق خٌارٌن او اكثر ولٌس خٌار واحد،فنكون امام صورة من صور المراعاة 
التشرٌعٌة لطرؾ معٌن تاثر مركزه القانونً وتضرر نتٌجة هذه العلاقة القانونٌة،الا ان هذه 

د لاتؤتً اوكلها الا اذا ما اقترنت باستعمال المكنة القانونٌة الصرٌحة والممنوحة المباديء وحدها ق
من المشرع كون ان جانب كبٌر من حالات التفضٌل تدخل فً نطاق التصرفات القانونٌة والتً 
بدورها محكومة بنصوص تشرٌعٌة واضحة ومن ؼٌر المقبول الركون الى مباديء العدالة وحدها 

 ونها مفترضة ومنصهرة ضمن النص التشرٌعً.بصورة مباشرة ك
لذا نرى بان فكرة التفضٌل ماهً الا انعكاس لقواعد العدالة المفترضة بالنص التشرٌعً المتضمن 

 اعطاء الاطراؾ القانونٌة مكنة تفضٌل خٌار معٌن من بٌن الخٌارات الممنوحة من قبل المشرع

 ((((The Conditionالمطلب الثانً: شروط تحقق المفاضلة 
من الطبٌعً لكل من ٌتفحص سطحٌاً الفكرة العامة للمفاضلة ٌقؾ على أمر جوهري لها             

وهو اعطاء احد اطراؾ العلاقة القانونٌة مكنة تفضٌل خٌار من بٌن الخٌارات التشرٌعٌة المتاحة 
ن ٌتسم بشروط ٌنفرد وبالنظر لكون ان هذا التفضٌل او المكنة ٌعد عملاً قانونٌا فكان لابد له من ا

 بها للقول بان هذا التصرؾ ٌعد من قبٌل التفضٌل

                                                 
حٌث كانت مداخلة الاستاذ منٌر القاضً فً النصوص المتعلقة بعقد البٌع المقترن بعٌب وضرورة اعمال العدالة فً هذا  (ٔ)

لمزٌد من التفصٌل انظر القانون المدنً العراقً مع مجموعة الاعمال الشان واٌده فً ذلك حٌنها الاستاذ محمد حسن كبة.....
 9٘،صٕٕٓٓبؽداد،-الجزء الثالث،بدون رقم طبعة،مطبعة الزمان-التحضٌرٌة

وسمٌت العدالة التصحٌحٌة لانها مهمتها الاساسٌة تصحٌح الاختلال فً الذمم المالٌة الناتج عن انتقال الاموال...د.عبد  (ٕ)
 9ٓ،صٕٗٓٓالاسكندرٌة،-،دار الفكر العربًٔوهر القانون،طالحمٌد فودة،ج

 98ٔ،صٕٔٔٓاسماعٌل نامق حسٌن،العدالة واثرها فً القاعدة القانونٌة،بدون رقم طبعة،دار الكتب القانونٌة، (ٖ)
 9ٓد.عبد الحمٌد فودة،المصدر السابق،ص (ٗ)
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اي ان تستند الى نص تشرٌعً  -ولٌست إرادٌة:(1)ان تكون المفاضلة قانونٌة مباشرة -أولاً 
ولا دخل لارادة الافراد فً خلق هذه الخٌارات،كون ان الاتفاق على إقرار  صرٌح ومباشر

من قبل احد اطراؾ العلاقة القانونٌة ممكن ان ٌكٌؾ بان هذا الخٌارات والمفاضلة بٌن احدهما 
الامر من قبٌل خٌار الشرط اي الخٌارات الواردة على عقد البٌع)والعقود الاخرى التً ٌسري 

ومثال  (ٕ)علٌها احكام عقد البٌع( كخٌار الؽبن   وخٌار العٌب وخٌار التعٌٌن وخٌار المجلس
(من القانون المدنً العراقً والتً تنص ))اذا 88ٔماورد بالمادة)المفاضلة القانونٌة المباشرة هو 

قطع احد الاشجار التً فً روضة ؼٌره بدون حق،فصاحبهما مخٌر ان شاء اخذ قٌمة الاشجار 
قائمة مع التعوٌض عن الاضرار الاخرى وترك الاشجار المقطوعة للقاطع وان شاء حط من 

والاشجار المقطوعة مع التعوٌض عن الاضرار  قٌمتها قائمة مقطوعة واخذ المبلػ الباقً
الاخرى((. فالمتمعن بالنص المتقدم ٌرى ان مضمونه لاٌشمل الخٌارات التعاقدٌة وانما خٌارات 
تشرٌعٌة واردة بالنص مباشرة اعطت لاحد اطراؾ العلاقة القانونٌة )المتضرر فً المثال 

 المتقدم(مكنة المفاضلة بٌن احدهما.
من الطبٌعً ان تكون المفاضلة بٌن  -المفاضلة بٌن أمرٌن من طبٌعة واحدة: ان تكون -ثانٌاً 

امرٌن من جنس واحد او طبٌعة واحدة،كالتفضٌل مابٌن نقض العقد او اجازته كما فً المادة) 
( والتً تنص))اذا انعقد العقد موقوفاً لحجر او اكراه او ؼلط او تؽرٌر جاز للعاقد ان ٔ/ٖٗٔ

ل الحجر او ارتفاع الاكراه او تبٌن الؽلط او انكشاؾ التؽرٌر كما انه له ان ٌنقض العقد بعد زوا
ٌجٌزه، فإذا نقضه كان له ان ٌنقض تصرفات من انتقلت الٌه العٌن وان ٌستردها حٌث وجدها وان 

اخذ  تداولتها الاٌدي فان هلكت العٌن فً ٌد من انتقلت الٌه ضمن قٌمتها((.  او المفاضلة مابٌن
(والتً تنص )) واذا ؼٌر الؽاصب بعض اوصاؾ ٖ/9ٗٔه كما جاء فً المادة) الشً وترك

المؽصوب بزٌادة شًء علٌه من ماله، فالمؽصوب منه مخٌر ان شاء اعطى للؽاصب قٌمة الزٌادة 
واسترد المؽصوب عٌناً مع التعوٌضات الاخرى وان شاء ترك المؽصوب ورجع على الؽاصب 

رجوعه بالثمن على شخص محدد او رجوعه على شخص اخر له بالضمان((.  او المفاضلة مابٌن 
( والتً تنص))فً كل موضع ورد فٌه استحقاق المبٌع  ٖٗ٘صلة بالعلاقة القانونٌة كما فً المادة)

الذي احٌل بثمنه اذا ادى المحال علٌه الثمن كان له الخٌار فً الرجوع ان شاء رجع على المحال 
ٌل((. فجوهر المفاضلة ٌقتضً بالمفاضل ترجٌح احد امرٌن له القابض وان شاء رجع على المح

من طبٌعة واحدة وهذه الطبٌعة الواحدة ٌفرضها محل التصرؾ القانونً او الواقعة القانونٌة 
وبعبارة اخرى ان محل العلاقة القانونٌة هو من ٌحدد طبٌعة الخٌارات التً من الممكن المفاضلة 

قانونٌة عقداً للكفالة وكان الكفٌل متضامن مع المدٌن فطبٌعة هذه ،فاذا كان محل العلاقة ال(ٖ)بٌنها
العلاقة تفرض حتما نوعاً من الخٌارات لاتخرج باطارها العام من اعطاءالدائن مكنة التفضٌل اما 

 بمطالبة الكفٌل او المدٌن لضمان حل قانونً ؼٌر هجٌن.
فقد ٌرد نص  -دهما كنتٌجة للاخر:ان لاٌتضمن النص حكمٌن متعاقبٌن متراتبٌن ٌعد اح -ثالثاً 

 Cumulative)معٌن ٌوحً بوجود تفضٌل الا ان فً حقٌقة الامر لاٌعدو كونه نتٌجة تعاقبٌة)
))وٌرجع من دفع التعوٌض بأكمله على كل من الباقٌن  ٕ/7ٕٔ مفترضة لحكم معٌن،كما فً

كل منهم، فان لم  بنصٌب تحدده المحكمة بحسب الاحوال وعلى قد جسامة التعدي الذي وقع من
ٌتٌسر تحدٌد قسط كل منهم فً المسؤولٌة ٌكون التوزٌع علٌهم بالتساوي((.ففً هذا الفرض 

                                                 
 د هذه الخٌارات ومداها أي ان القانون اوردها صراحة وبالنص ولم ٌترك للافرد حرٌة تحدٌ(ٔ)
 7راجع ماتم ذكره فً ص (ٕ)

 راجع ماتم تفصٌله فٌما ٌتعلق بتكٌٌؾ التفضٌل باعتباره إمتثال لاحكام الوقائع الموضوعٌة (ٖ)                        
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لانكون امام تفضٌل وانما امام حالة اٌراد لحكم قانونً وحكم اخر ٌعد اثر له ونتٌجة متعاقبة لعدم 
 تحقق الحكم الاول وقد جاءا بصورة تراتبٌة احدهما بعد الاخر.

 الثالث: معاٌٌر تفضٌل الخٌار )الانسب( من بٌن الخٌارات القانونٌة المتاحةالمطالب 
 (( The Standard  ))  

على الرؼم من قٌام المشرع باعطاء احد اطراؾ العلاقة القانونٌة مٌزة التفضٌل             
 واختٌار امر من امرٌن او اكثر وبحسب مشٌئته او رؤٌته، الا ان الامر لٌس بهذا الاطلاق
فالتفضٌل حاله حال اي تصرؾ قانونً لابد ان ٌخضع الى محددات معاٌٌر ٌنقاد بها ولاٌخرج 

 عنها كً ٌتسم التصرؾ بالعدالة والموضوعٌة وحسن النٌة.
 -اولاً:مراعاة الظروف الشخصٌة او الموضوعٌة المتعلقة بالطرف الاخر فً العلاقة القانونٌة:

نونٌة بانتقاء خٌار واحد من خٌارٌن او اكثر وظاهر النص ان خٌَر القانون احد اطراؾ العلاقة القا
القانون ركن الى مشٌئة المفاضل وتقدٌره الشخصً للخٌار الذي ٌناسبه، لكن السؤال الذي ٌطرح 
نفسه هل للظروؾ الشخصٌة للمدٌن دور وتاثٌر فً تحدٌد او انتقاء خٌار معٌن على الرؼم من 

ا ٌشاء من تلك الخٌارات؟ ان الواضح من تتبع احكام القضاء نجد قدرة الدائن القانونٌة بانتقاء م
ٌُحدد نطاق مشٌئة الافراد فً تفضٌلهم لخٌار من  بانه لم ٌوفق بمسك معٌار واضح ودقٌق 
الخٌارات المتاحة ومما زاد فً صعوبة مسك هذا المعٌار المحدد هو ان المشرع احٌانا ٌترك الباب 

ٌُرجع هذا لانتقاء الى )الظروؾ( من دون تحدٌد مفتوحاً فٌما ٌتعلق بانتقاء خ ٌار معٌن حٌث 
والتً  ٕ/7٘ٗماهٌتها او نطاقها او نوعها او بمن تتعلق وخٌر دلٌل على ذلك ماجاء بالمادة 

فإذا ترتب على هذا التعرض ان حرم المستأجر فعلاً من الانتفاع الواجب بعقد الاٌجار له تنص))
. وبما ان (ٔتبعاً للظروؾ ان ٌطلب الفسخ او انقاص الاجرة مع التعوٌض ان كان له مقتضى((

المطلق ٌجري على اطلاقه فً عدم بٌان مدى مصطلح)تبعاً للظروؾ( وفضلاً عن ان سٌاق النص 
تحدٌد نطاق هذه الظروؾ فٌنبنً على ذلك ان من الممكن ان تكون هذه الظروؾ  ٌوحً بعدم

منصرفة الى الظروؾ الشخصٌة للمستاجر سواء كانت مادٌة او ؼٌر مادٌة فٌفاضل تبعا لها بٌن 
الفسخ او ابقاء العقد مع انقاص الاجرة عندما ٌكون بحاجة ماسة للماجور لعمله او معٌشته لاسٌما 

اص الاجرة لاٌمثل له ضررا كبٌراً وفً احٌان اخرى ٌمكن ان ٌنصرؾ مصطلح وان خٌار انق
)تبعا للظروؾ(الى الظروؾ الموضوعٌة عندما ٌكون الحرمان من الانتفاع كبٌراً بحٌث ٌفوت 
جانباً لاٌستهان به من المنفعة المقصودة فٌكون المستاجر بهذه الحالة مجبر للركون لخٌار 

كنة الاطراؾ فً استخدام الخٌار الانسب الا ان احٌانا ٌقع على عاتق الفسخ.كل ذلك ماٌتعلق بم
هً اٌضاً اختٌار الخٌار الانسب. وقد ركن المشرع العراقً الى مفهوم الظروؾ لتؽلٌب (ٕ)المحكمة

من القانون  ٕ/ٕٗ٘ٔوالمادة ٕ/7ٕٕاحد الخٌارٌن على الاخر ومن هذه الحالات ماجاء بالمادة
ٌنا انه وعلى الرؼم من عدم تحدٌد نطاق او مدى هذه الظروؾ الا ان المدنً العراقً.وفً را

وجود معٌار لتحدٌد الخٌار الانسب هو افضل من ترك المفاضلة من دون معٌار ٌذكر الامر الذي 
 ٌؤدي احٌاناً الى الشطط فً الانتقاء.

من اعطاء المشرع على الرؼم  -ثانٌاً: ان ٌتناسق الخٌار المفاضل مع مباديء العدالة القانونٌة:
للافراد حق الاختٌار بٌن الخٌارات المتاحة الا ان هذا الاختٌار ٌجب ان ٌتسم بتوافقه مع مباديء 

الاعظمٌة  العدالة القانونٌة وهذا ما اكدته المحاكم العراقٌة ،ففً قرار صادر من محكمة بداءة
ر العام لشركة التامٌن والتً قضت فٌه برد دعوى المدعً )المدٌ 99ٔٔ/ٕٔ/ٖٓفً  ٕ٘٘بالعدد 

الوطنٌة العراقٌة/اضافة لوظٌفته( على اساس ان شركة التامٌن وان كان لها الحق بالرجوع 

                                                 
 المدنً الاردنً من القانون 8٘ٙمن القانون المدنً المصري والمادة  ٕ/7ٕ٘تقابلها وبنفس المضمون تقرٌبا نص المادة  (ٔ)
 راجع ماسٌرد من تفصٌل من مكنة المحكمة بتفضٌل خٌار من خٌارٌن تشرٌعٌٌن واردٌن بالنص (ٕ)
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للمطالبة بالتعوٌض التً دفعته عن سائق الدراجة الذي لا ٌحمل اجازة سوق او على سائق السٌارة 
لة وان المدعى علٌه هو المقصر بالحادث )اٌهما ترٌد( الا ان هذا التخٌٌر مقٌد بقواعد العدا

المتضرر بالحادث والمقرر له تعوٌضاً من ذلك )سائق الدراجة(إذ تبٌن ان المقصر والمدان 
جزائٌا هو سائق السٌارة وكان المفروض بشركة التامٌن ان تلاحق الاخٌر ولا تتمادى باستعمال 

تٌجة عدم حصول المدعى الخٌار المناط لها ،لاسٌما اذا ما علمنا ان الحادث الذي وقع لم ٌكن ن
.ولا ابهى دلٌل على معٌار (ٔ) علٌه على الاجازة بل انه من جراء اهمال وتقصٌر سائق السٌارة((

ذهب الٌه القانون المدنً العراقً عندما فرض خٌارٌن اثنٌن متسمان  العدالة فً هذا الشان هو ما
والتً  7ٙٔمن المادة ًٕ الفقرة بالعدالة فٌكون حتما اختٌار احدهما هو مقترن بالعدالة وذلك ف

جاء بها)) اذا تم العقد بطرٌق الاذعان وكان قد تضمن شروطاً تعسفٌة جاز للمحكمة ان تعدل من 
هذه الشروط او تعفً الطرؾ المذعن منها وذلك وفقا لما تقتضً به العدالة،وٌقع باطلاً كل اتفاق 

انتقاء المحكمة لاحد الخٌارٌن سواء  على خلاؾ ذلك(( فالنص واضح بدلالته المتضمنة ان ٌكون
 .كان بالتعدٌل او الاعفاء مستند الى اعتبارات العدالة

ففً حال وان  -ثالثاً: ان ٌكون الخٌار المفاضل هو الاقل ضرراً ))التعسف فً استعمال الحق((:
طرؾ اباح النص الاختٌار للمشٌئة فٌجب عند ذاك ان ٌقع الاختٌار على الخٌار الاقل ضرراً بال

وذلك عن طرٌق موازنة الخٌارات من قبل الطرؾ الذي انعقد له الاختٌار فٌفضل الاختٌار  الاخر
.فعلى الرؼم من إطلاق هذه المكنة (ٕ)الذي ٌحقق رؼبته وان ٌكون الاقل ضررا بالطرؾ الاخر

فكرة (Plenaryللافراد إلا انها مقٌدة بنظرٌة عدم التعسؾ فً استعمال الحق ففكرة الحق المطلق)
ؼٌر منطقٌة ولاتنسجم مع كثٌر من المباديء القانونٌة وٌقول العلامة ))بلانٌول(( فً هذا الشأن 

،وقد اورد القانون المدنً العراقً شانه (ٖ)بان حق الشخص فً امر ماٌنتهً عندما ٌبدأ التعسؾ
اء فً الفقرة ب شان الكثٌر من القوانٌن العربٌة والمقارنة معاٌٌر للتعسؾ فً استعمال الحق كما ج

التً تنص ))اذا كانت المصالح التً ٌرمً هذا الاستعمال الى تحقٌقها قلٌلة الاهمٌة  7من المادة 
بحٌث لاتتناسب مطلقاً مع ماٌصٌب الؽٌر من ضرر بسببها(( وهو المعٌار الذي ٌعد الاكثر 

ؽاصب وفً نفس فالمؽصوب منه مثلاً علٌه ان ٌسترد المال المؽصوب عند مصادفة ال.(ٗ)فاعلٌة
المكان اذا كان ذلك لاٌضره كان ٌكون المال من المنقولات التً ٌسهل نقلها ولٌس علٌه ان ٌنتقل 
للخٌار الاخر المتمثل بطلب رده الى مكان الؽصب على نفقه الؽاصب وان كان هذا الامر من حقه 

ه بالخطأ ،فعلى الرؼم من سوء نٌة الؽاصب واتسام فعل(٘)ومن بٌن الخٌارات المطروحة
الكبٌر)الؽصب( الا ان ذلك لاٌبرر ان ٌتعسؾ المؽصوب منه فً انتقاء الخٌار الضار بالؽاصب 
وان كان ؼاصباً فلا ضرر ولا ضرار لاننا سوؾ نؤسس فً هذه الحالة الى نوع الاحتقان بٌن 

اثار سلبٌة الافراد وهذه بالتاكٌد لٌست ؼاٌة المشرع فؽاٌته اعادة الحقوق الى اصحابها من دون اي 
اخرى والا اصبحنا فً حلقة مفرؼة فطالما كان بامكان اعادة المال المؽصوب بتدابٌر قانونٌة 
هادئة فلا ضرورة من اللجوء الى وسائل تنتهً بنا الى تحقٌق نفس الؽرض)اعادة المال 

على  المؽصوب( لكنها تقترن باثار سلبٌة وكان بالامكان الاستؽناء عنها.وعلى نفس المنوال فان
                                                 

للمزٌد ٌنظر القاضً ربٌع محمد الزهاوي،التسبٌب والاجتهاد فً قرارات السادة قضاة محاكم البداءة،الجزء  (ٔ)
 8ٕٗ،صٖٕٔٓبؽداد،-،مكتبة السنهورئالثانً،ط

عد الاساسٌة فً الفقه الاسلامً بانه لاضرر ولا ضرار ،فالجواز التشرٌعً الممنوح باختٌار احد امرٌن لاٌبٌح ومن القوا(ٕ) 
 باي شكل من الاشكال ان ٌكون الخٌار المفاضل مضراً ضرراً واضحاً بالطرؾ الاخر.

 ٖٓٔ،ص977ٔبٌروت،-،مؤوسسة الرسالةٕد.فتحً الدرٌنً،نظرٌة التعسؾ فً استعمال الحق،ط(ٖ)
البلجٌكً ان هذا المعٌار هو المعٌار الحقٌقً للتعسؾ وان المعاٌٌر الاخرى للتعسؾ تمتزج   kampeonاذ ٌرى الاستاذ (ٗ)

،دار ٔوتتداخل مع هذا المعٌار...نقلا عن د.سعٌد امجد الزهاوي،التعسؾ فً استعمال حق الملكٌة فً الشرٌعة والقانون،ط
 8ٖٕص،97ٙٔالقاهرة،-الاتحاد العربً للطباعة

 من القانون المدنً الاردنً 79ٕمن القانون المدنً العراقً والمادة  9ٌٕٔنظر المادة  (٘)
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ٌُفضل الانتظار والتربص لحٌن ادراك البذر الذي لم  صاحب العقار المتنازع علٌه)المدعً( ان 
ٌنبت والعائد للمدعى علٌه فً هذا العقار مقابل اجر المثل عن المدة الاضافٌة،وتؽلٌب هذا الخٌار 

الاول لاٌضره  المتضمن )اعطاء مثل البذر او قٌمته وتملكه( كون ان الخٌار (ٔ)على الخٌار الاخر
من جانب وٌحقق فائدة واضحة للمدعى علٌه من جانب اخر لان الؽاٌة من عملٌة الزراعة هو 
تحقٌق الربح الناتج عن بٌع المحصول ولم ٌكن قصد المدعى علٌه المضاربة على البذور وقٌمتها 

فً استعمال  وٌنبنً على ذلك ان انتقاء الخٌار الاول من شانه ان ٌبعد المدعً من اثار التعسؾ
( ان ٌكون اكثر تسامحاً Lienor(.وكذلك فان على الدائن المرتهن) abusiveالحق )

((Tolerance ومرؤة بطلبه تامٌناً كافٌاً اولاً ومن ثم اللجوء للمطالبة باستٌفاء حقه فوراً فً حالة

لاجل ،كون ان مضمون الرهن هو حاجة الراهن الى ا(ٕ)الراهنخطأ هلاك المرهون او تعٌبه ب

لٌسدد دٌنه فلاٌكون من المروءة مضاٌقته باداء الدٌن فوراً فً حالة الهلاك او التلؾ وان كان 
،ومن (ٖ)بخطاه الذي من الممكن ان ٌكون ٌسٌراً او مجبراً علٌه بسبب وضعه الاقتصادي المتدنً

داء الدٌن فوراً الممكن فً احسن الاحوال إطلاق ٌد المرتهن وامكانٌة مطالبته بالتامٌن الكافً أو إ
فً حالة ان كان خطأ الراهن جسٌماً او لاٌرتكبه اقل الناس حرصاً ،فعلو موقؾ الدائن المرتهن 
التعاقدي لاٌعطٌه مٌزة قانونٌة بهذا الحجم الكبٌر والمبالػ بها على الرؼم من خطأ الراهن ،فمن 

لا ٌمكن الاحتجاج بان الحكم ؼٌر المرؤة إستثمار هذا الخطأ فً ترتٌب حكم قانونً بهذه الاهمٌة،و
/ب كون ان هذه المادة وان قضت بسقوط حق 9ٕ٘المذكور ماهو إلا إنعكاس لما ورد بالمادة 

المدٌن فً الاجل اذا ماهو اضعؾ بفعله الى حد كبٌر ما اعطً للدائن من تامٌنات إلا إن هذه 
بامكانٌة المطالبة بتكملة المادة هً نفسها من استنجدت بما للدائن من حس انسانً عادل لتشعره 

 التامٌن لتفادي باقً الاثار القانونٌة.
من البدٌهً ان  -رابعاً:أثر المفاهٌم الحدٌثة فً انتقاء الخٌار الانسب)التقلٌل من حالات الفسخ(:

القانون عندما ٌنظم وضعاً قانونٌاً فانه ٌفترض به النهاٌة النموذجٌة التً تصب فً مصلحة 
مجتمع بصورة عامة وٌنبنً على ذلك فان النهاٌات الشاذة للعقود او الاطراؾ ومصلحة ال

فانهاء ، التصرفات القانونٌة بصورة عامة ؼٌر محبذ بها وان كان لابد منها فً بعض الاحٌان
العقود او اي تصرؾ قانونً اخر من دون اتمام الؽاٌة منه ٌهدد باستقرار المراكز 

جهد والنفقات والمساس بجوهر الوظٌفة الاقتصادٌة (وضٌاع الوقت والStabilityالقانونٌة)
للعقود،فالتمسك بالتصرفات هو الاصل دائماً مما ٌبرر حتى وان قام الدائن برفع دعوى الفسخ 
وعدل بعدها للتنفٌذ فله ذلك كون ان التنفٌذ هو ؼاٌة العقود والثمرة التً ٌرمً الٌها 

قد افضل من فسخة او اقالته وتفضٌل الخٌار الرامً .وبالتالً فان إختٌار المضً بالع(ٗ)المتعاقدان
بالبقاء داخل دائرة التعاقد خٌر من تفضٌل خٌار الخروج منها وان اقترن هذا الابقاء بانقصاء جزء 

 .من الثمن او بترك جزء من المبٌع
بشكل  من الطبٌعً ان ٌكون اٌراد الخٌارات -لا اثر للتراتبٌة كدلالة على الخٌار الانسب: -خامساً:

متعاقب لكن السؤال الذي ٌقدح فً الذهن هل لهذا التعاقب او التراتبٌة دلالة على التفضٌل؟وهل 

                                                 
 من القانون المدنً العراقًٕ/ٖ٘ٔٔانظر المادة  (ٔ)
من القانون المدنً العراقً والتً تنص ))واذا تسبب الراهن بخطئه فً هلاك المرهون او تعٌبه كان  ٕ/97ٕٔانظر المادة (ٕ)

 من القانون المدنً الاردنً 8ٖٖٔمخٌراً بٌن ان ٌطلب تأمٌناً كافٌاً او ان ٌستوفً حقه فوراً((.  وتقابلها المادة  المرتهن
/ب من القانون المدنً نصاً ٌقضً بسقوط حق المدٌن فً الاجل اذا اضعؾ بفعله الى حد كبٌر ما 9ٕ٘وقد اوردت المادة  (ٖ)

دائن المطالبة بتكملة التامٌن،وبهذا النص نرى سماحة المشرع فً التعامل مع اعطً للدائن من تامٌن خاص مالم ٌختر ال
 المدٌن باعطاء اشارة واضحة للدائن مقتضاها امكانٌته المطالبة بتامٌن تكمٌلً.

-،المكتبة العصرٌةٔالاتجاهات الحدٌثة فً القانون المقارن،ط-د.احمد السعٌد الزقرد،محاولات لانقاذ العقود من الفسخ (ٗ)
 8ٔٔوص ٙ،ص7ٕٓٓالمنصورة،
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التبادر الذي كان فً ذهن المشرع آبان إقرار النص كان ٌوحً بالافضلٌة التراتبٌة؟الجواب.باننالم 
ر الاول فً حال اٌراد نجد دلٌلاً ملموساً فً القانون المدنً العراقً توحً بافضلة او علوٌة الخٌا

خٌارٌن او اكثر ،فلا قرٌنة على ذلك إلا ان تحكٌم العقل والمنطق ٌصور لنا ان اسبقٌة خٌار معٌن 
عن الاخر ٌمكن ان ٌكون على اقل تقدٌر تفضٌل داخل نفس وشعور المشرع ادى الى قدحة 

انما إشارة استرشادٌة ٌتوقؾ اولاً،ولكن ذلك لاٌمكن ان ٌرقى بالتاكٌد الى منزلة القرٌنة القانونٌة و
 عندها.

وبناء على ما تقدم نرى ان من الضرورة الاستعانة بالمعاٌٌر السالؾ ذكرها لتفضٌل احد الخٌارات 
 المطروحة،وعدم ترك حكم قانونً بهذه الدرجة من الاهمٌة من ؼٌر ضابط.

 The))المبحث الثالث: صور فكرة المفاضلة فً القانون المدنً العراقً ))

Application  
أورد القانون المدنً العراقً حالات كثٌرة تتمثل باعطاء المكنة القانونٌة لاحد اطراؾ        

العلاقة القانونٌة للمفاضلة مابٌن خٌارٌن متاحان سواء كان هذا الاٌراد فً باب المسؤولٌة المدنٌة 
لخٌار الانسب.ولا نروم سرد او التقصٌرٌة او حتى عندما ٌعطً القانون الحق للمحكمة فً انتقاء ا

جمٌع المواطن التً تتضمن هذه المفاضلة فالفكرة واحدة فً مجملها وانما سوؾ نرد بعض 
النصوص القانونٌة فً كل باب.وعلى الرؼم من ماسبق ذكره من شروط ومعاٌٌر والملاحظات 

الاحترام بالحالة التً الواردة فٌهما الا اننا فً النهاٌة نتعامل مع نص قانونً نافذ ومستقر وواجب 
 هو علٌها الان.

 
 
 
 

 المطالب الاول: المفاضلة فً نطاق المسؤولٌة التعاقدٌة
 ((Idea of Prefrence in Contractual liability 

كما مر ذكره فان المشرع لجأ الى المفاضلة فً مختلؾ ابواب القانون المدنً سواء تعلق        
لتقصٌرٌة او عند بٌانه لاحكام العقود او الحقوق العٌنٌة،وفً نطاق الامر بالمسولٌتٌن العقدٌة او ا

المسؤولٌة العقدٌة فان هناك حالات كثٌرة لجأ الٌها المشرع واعطى الحق لاحد اطراؾ العلاقة 
 القانٌة بالتفضٌل مابٌن خٌارٌٌن تشرٌعٌٌن. 

ً العٌن المعقود علٌها ))واذا سلم الفضول ٗ/ٖ٘ٔحٌث جاء بالمادة -أولاً: فً تصرفات الفضولً:
لمن تعاقد معه فهلكت فً ٌده بدون تعد منه فللمالك ان ٌضمن قٌمتها اٌهما شاء فإذا اختار تضمٌن 

 احدهما سقط حقه فً تضمٌن الآخر((. 
ٌكمن موضع التفضٌل فً اعطاء مكنة للمالك فً ان ٌختار اي من الخٌارٌن  -موضع التفضٌل:-أ

ولً او من تعاقد معه،وقد عبر المشرع العراقً عن هذه المكنة المطروحٌن فله اما ٌضمن الفض
بلفظ )اٌهما شاء( وهً مٌزة رائعة ٌمنحها المشرع للمالك وله ان ٌختار وحسب مشٌئته من ٌقع 
على عاتقه دفع قٌمة المعقود علٌه،ونعود الى ضرورة ان ٌكون هناك تحدٌد لهذه المشٌئة فلا تترك 

ٌُلزم النص المالك بتضمٌن المتعاقد مطلقة لصاحبها ففً حالة ال نص المذكور الم ٌكن من الانفع ان 
الاخر قبل اللجوء للفضولً كون ان المتعاقد الاخر هو الاٌسر مالٌاً عادة باعتباره متهًٌء لابرام 

 العقد وهو المستفاد المباشر من التعاقد فكان من الاجدر الرجوع علٌه اولاً. 
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نص ان المشرع ٌرى بان المالك قد لحقه ضرر بٌن بسبب هلاك ظاهر ال -دواعً التفضٌل:-ب
العٌن المملوكة له، فأرتاى ان ٌعطٌه خٌارٌن بالرجوء ٌنتقً اكثرها ملائمة له كما فً حالة ان كان 
الفضولً هو الاقرب مكانٌاً وٌسهل الرجوع علٌه او كان المتعاقد الاخر تربطه علاقة تعاقدٌة 

وجبها،فمن شان هذه الظروؾ ان تحدد خٌار المالك فً انتقاء ماٌره سابقة معه وهو دائن له بم
 .مناسباً من الخٌارات التشرٌعٌة المطروحة

))لٌس للمستعٌر ان ٌؤجر العارٌة ولا ان ٌرهنها  ٔ/8٘٘إذ جاء فً المادة  -: ثانٌا: عقد الاعارة
تعٌبت فللمعٌر ان شاء فإذا اجرها بلا اذنه فهلكت فً ٌد المستأجر او  – ٕبدون اذن المعٌر. 

ضمن المستعٌر وان شاء ضمن المستأجر، فان ضمن المستعٌر فلا رجوع له على احد بما ضمنه، 
وان ضمن المستأجر فله الرجوع على المستعٌر اذا لم ٌعلم وقت الاجارة انها عارٌة فً ٌده، وان 

الرهن فٌما بٌن المستعٌر  رهنها بلا اذن المعٌر وهلكت فً ٌد المرتهن وضمن المعٌر المستعٌر ٌتم
 الراهن وبٌن المرتهن((.

ٌعد عقد الاعارة من العقود القائمة على الاعتبار الشخصً،فالمعٌر عند  -موضع التفضٌل:-أ
الاعارة قد ركن الى ما لممٌزات المستعٌر فً نفسه من ثقة وامانة،وبالتالً لاٌجوز لهذا المستعٌر 

لاعتبار الشخصً من اثر وٌنبنً على ذلك منع المستعٌر ان ٌتصرؾ تصرفاً ٌتناقض مع مالهذا ا
من ان ٌؤجر العارٌة او ٌرهنها بدون اذن المعٌر وعلى الرؼم من ذلك المنع فان المستعٌر قد 
ٌتمادى وٌبادر باٌجار العارٌة او رهنها فٌعرض محل العقد الى الهلاك او التلؾ مماٌثٌر مسؤولٌته 

 ستعٌر او تضمٌن المستاجر.التً تجٌز للمعٌر اما تضمٌن الم
تكمن دواعً التفضٌل بهذا النص فً ان عقد الاعارة عو من عقود التبرع  -دواعً التفضٌل:-ب

وبالتالً فمن باب العدالة ان لاٌجازى المعٌر بعكس نٌته  (ٔ)التً لاٌتقاضى علٌها المعٌر عوضا
مبالاة المستعٌر،فبادر المشرع السلٌمة فتتعرض امواله المعارة الى الهلاك او التلؾ نتٌجة عدم 

كتوسعة لضمان حماٌة اموال المعٌر من اعطائه مكنة مطالبة المستعٌر او المستاجر ووفقاً لمشٌئته 
لٌفاضل بٌنهما تبعاً لما ٌلمسه من فائدة.وفضلاً عن ذلك فان المشرع فً هذا النص ابدع عندما 

تبة عن الاٌجار والاثار المترتبة عن الرهن اضاؾ ازدهاراً واضحاً له بتمٌٌزه مابٌن الاثار المتر
فقضى بانه فً حالة قٌام المستعٌر برهن محل الاعارة بدون اذن صاحبها وهلكت بٌد المرتهن فان 

 بامكان المعٌر تضمٌن المستعٌر وٌكون الرهن عندئذ منعقد بٌن المستعٌر والمرتهن.
ودعها بلا اذنه عند من لا ٌأتمنه عادة ))وان ا ٕ/9٘8حٌث جاء فً المادة  -ثالثا: عقد الودٌعة:

وهلكت بتعدي الودٌع الثانً، فلصاحبها الخٌار ان شاء ضمن الودٌع الاول او الثانً فان ضمن 
الاول فله الرجوع على الثانً وان ضمن الثانً فلا رجوع له على احد، وان هلكت عند الثانً 

ان هلكت بعد مفارقته فلصاحبها ان ٌضمن بدون تعدٌه وقبل مفارقة الاول فلا ٌضمن احد منهما، و
 الودٌع الاول دون الثانً((. 

تفرض عقود الامانة نمطاً خاصاً من الاحكام القانوٌة تضمن من خلاله  -موضع التفضٌل: - أ
حماٌة الاشٌاء التً كانت محلاً لتلك العقود،وهذه الحماٌة لاتاخذ مداها الذي قصده المشرع الا 

اعطاء مكنة اوسع للدائن للمحافظة على حقوقه،وموضع التفضٌل فً هذا بتؽلٌظ مسؤولٌة المدٌن و
النص واضح حٌث ٌتناول مكنة اضافٌة للمودع تتحقق فً حالة هلاك الودٌعة بتعدي الودٌع الثانً 
وهً بٌده بعد قٌام الودٌع الاول باٌداعها لدٌه)لاٌاتمن عادة( وبدون اذن المودع فٌكون للمودع فً 

 او الثانً. (ٕ)ٌضمن الودٌع الاولهذه الحالة ان 

                                                 
 من القانون المدنً العراقً 8ٗ7ٌنظر المادة (ٔ)
وهذا حكم الفقه الاسلامً كذلك حٌث لٌس للمودع ان ٌؤجر الودٌعة فان فعل شٌئاً من هذا فانه ضامن لذلك...ؼٌاث الدٌن (ٕ)

 7ٕٔ،صٕ٘ٓٓبٌروت،-،دار الكتب العلمٌةٔالبؽدادي الحنفً،مجمع الضمانات،ط
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اقتضى اعطاء هذه المكنة للمودع كً ٌتسع مدى ضمان حقه عند  -دواعً التفضٌل: - ب
هلاك العٌن المودعة فٌكون للمودع ذمتان ضامنتان بدلاً من ذمة واحدة ٌمكن له ان ٌسترد حقه 

ٌر من اٌداع اموالهم بٌسر وطمأنٌنة اتاحها المشرع له ولولا هذه المكنة الاضافٌة لتردد الكث
ولاصبح الافراد فً حرج وضٌق،مما قد ٌعرض هذه الاموال الى الهلاك وهو بالنتٌجة ؼاٌة 
لاٌستسٌؽها المشرع كون ان الاموال الخاصة هً فً النهاٌة تمثل جانباً مهماً من النظام 

اد وان كانت الاقتصادي للدولة. وتعرٌضها للهلاك او الضرر ٌؤدي بالنتٌجة الى اضرار بالاقتص
 هذه الاموال اموالاً خاصة.

(والتً تنص ))فً كل موضع ورد فٌه استحقاق المبٌع الذي احٌل ٖٗ٘وكذلك ماجاء بالمادة  )
بثمنه اذا ادى المحال علٌه الثمن كان له الخٌار فً الرجوع ان شاء رجع على المحال له القابض 

نهج فعقد الخٌار للمحال علٌه بالرجوع وان شاء رجع على المحٌل((. حٌث سار المشرع بنفس ال
 على المحال له القابض وان شاء رجع على المحٌل.

والتً جاء بها ))اذا انقضت مدة المساقاة انتهى العقد، فان كان على  8ٕٕوكذلك ماورد فً مادة 
 الشجر ثمر لم ٌبد صلاحه فالخٌار للمساقً، ان شاء قام على العمل الى انتهاء الثمرة بلا وجوب
اجر علٌه لحصة صاحب الشجر،وان شاء رد العمل، وٌخٌر صاحب الشجر بٌن ان ٌقسم البسر 
عٌناً على الشرط المتفق علٌه وبٌن ان ٌعطً المساقً قٌمة نصٌبه من البسر، وبٌن ان ٌنفق على 

 البسر حتى ٌبلػ فٌرجع بما انفقه فً حصة المساقً من الثمر((. 
ً تنص ))اذا صالح الكفٌل او المدٌن الدائن على مقدار الدٌن، والت ٗٗٓٔوكذلك ماورد فً المادة 

فانهما ٌبرآن ان اشترطت براءتهما وبراءة المدٌن وحده، او لم ٌشترط شًء، فان اشترطت براءة 
الكفٌل دون المدٌن برئ الكفٌل وحده، وكان الدائن مخٌراً ان شاء اخذ جمٌع دٌنه من المدٌن وان 

 كفٌل والباقً من المدٌن((. شاء اخذ بدل الصلح من ال
والتً جاء بها))واذا تسبب الراهن بخطئه فً هلاك  ٕ/97ٕٔولٌس ببعٌد عن ذلك ماجاء بالمادة

 المرهون او تعٌبه كان المرتهن مخٌرا بٌن ان ٌطلب تامٌنا كافٌاً او ان ٌستوفً حقه فوراً((.
بموضع التفضٌل او دواعٌه ولا وبنفس الفلسفة سار المشرع العراقً فً هذه النصوص فٌما ٌتعلق 

نخال ان التكرار بسائػ لذا اكتفٌنا بالامثلة الواردة فً هذا الشان لتطابقها فً الفلسفة المبنٌة 
علٌها.على الرؼم من وجود امثلة كثٌرة فً باب المسؤولٌة العقدٌة التً تشٌر بدلالة واضحة الى 

 مكنة التفضٌل.

 Idea of Prefrence inلمسؤولٌة التقصٌرٌة ))المطالب الثانً: المفاضلة فً نطاق ا

Tort)) 
تضمنت احكام المسؤولٌة التقصٌرٌة بٌن دفتٌها اشارات كنظٌرتها المسؤولٌة العقدٌة تشٌر الى   

مكنة احد اطراؾ العلاقة القانونٌة بالمفاضلة بٌن امرٌن اتاحها المشرع،وهذه الاشارات كثٌرة 
نها لنستعٌض بما ذكر فٌها من احكام قانونٌة،فضلا عن بٌان ومتنوعة الا اننا سوؾ ننتقً بعض م

 فلسفة المشرع فً الاخذ بها.
عالج القانون المدنً العراقً حالة التعدي على العقارات بالهدم وبٌن احكامه   -أولاً: الإتلاف:

منه على ))اذا هدم احد عقار ؼٌره بدون حق  ٔ/87ٔبشًء من التفصٌل حٌث جاء بالمادة 
العقار بالخٌار ان شاء ترك انقاضه للهادم وضمنه قٌمته مبنٌاً مع التعوٌض عن الاضرار فصاحب 

الاخرى وان شاء حط من قٌمته مبنٌاً قٌمة الانقاض واخذ هو الانقاض وضمنه القٌمة الباقٌة مع 
 التعوٌض عن الاضرار الاخرى((. 

بٌن خٌارٌن وحسب اتاح القانون لصاحب العقار المهدوم المفاضلة  -موضع التفضٌل: - أ
مشٌئته فله ان ٌترك عقاره على وضعه الحالً)مهدوما( وٌتركه للهادم وٌطالبه بقٌمة العقار مبنٌاً 
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مع الاضرار الاخرى التً لحقته كما له ان ٌحط من قٌمة العقار )مبنٌاً (قٌمة الانقاض واخذ هو 
 .الانقاض وٌضمن الهادم القٌمة الباقٌة مع التعوٌض

تكمن دواعً التفضٌل فً ضرورة مراعاة مقتضٌات العدالة،فقٌام  -:دواعً التفضٌل - ت
الهادم بهذا الاتلاؾ من شانه ان ٌرتب اثاراً مالٌة سلبٌة فً ؼاٌة الشدة على المالك ومن ؼٌر 
العدل ان ٌترك المالك متحٌراً امام وضع قانونً صعب كهذا، لذا كان من المتوقع ان ٌعطً 

به المالك فً التعامل مع هذا الوضع ولكً لاتكون الوقائع المادٌة القانون اكثر من خٌار ٌسعؾ 
 وان اقترنت بالصعوبة والتعقٌد بمنزلة طوق النجاة للهادم من التملص من نتائج عمله. 

لارٌب ان الؽصب من الاعمال المحرمة شرعاً وقانوناً وفاعلها -(:Abductionثانٌاً:الغصب )
ً تحد من اثار هذا الفعل،وقد اعطى القانون للمؽصوب منه ٌجابه باقسى الاحكام القانونٌة ك

 9ٗٔمٌزات وخٌارات تضمن له اعادة ما اؼتصب منه بسهولة وٌسر ومن ذلك ماورد بالمادة 
والتً جاء بها))اذا تؽٌر المؽصوب عند الؽاصب فالمؽصوب منه بالخٌار ان شاء استرد 

شاء ترك المؽصوب ورجع على المؽصوب عٌناً مع التعوٌض عن الاضرار الاخرى وان 
اما اذا ؼٌر الؽاصب المال المؽصوب بحٌث ٌتبدل اسمه كان ضامناً  – ٕالؽاصب بالضمان. 

وبقً المال المؽصوب له، فمن ؼصب حنطة وزرعها فً ارضه كان ضامناً للحنطة وبقً 
واذا ؼٌر الؽاصب بعض اوصاؾ المؽصوب بزٌادة شًء علٌه من ماله،  – ٖالمحصول له. 

لمؽصوب منه مخٌر ان شاء اعطى للؽاصب قٌمة الزٌادة واسترد المؽصوب عٌناً مع فا
 التعوٌضات الاخرى وان شاء ترك المؽصوب ورجع على الؽاصب بالضمان. ((

اتاح النص للمؽصوب منه مكنة استخدام الخٌارات بمدى واسع اذ  -موضع التفضٌل: - أ
ذاته مع التعوٌض او ان ٌتركه للؽاصب اعطاه الحق فً حالة تؽٌر المؽصوب اما ان ٌسترده ب

ولاٌكترث له)المؽصوب( الا انه ٌرجع على الؽاصب بالضمان وبنفس الفلسفة ذهبت الفقرة الثالثة 
 .من هذه المادة مع تؽٌٌر بسٌط فً الاحكام فرضها تؽٌر وضع المؽصوب

لمؽصوب لابد ان تعاد الحقوق الى اصحابها عن طرٌق انتزاع المال ا -دواعً التفضٌل:  - ب
فالخٌاران الممنوحان للمؽصوب منه من شانهما ان ٌطمأنانه كثٌرا فً استعادة  من ٌد الؽاصب

امواله حٌث ان قبضة الؽاصب على المال المؽصوب من شانها احٌاناً ان تعٌق المؽصوب منه من 
ضرار انتزاع حقه بشكل سلس لذا أرتاى المشرع ان ٌخٌره مابٌن استرداده عٌناً وتعوٌضه عن الا

التً لحقت به او ترك المال المؽصوب بحوزة الؽاصب واللجوء للضمان من دون الانشؽال بكٌفٌة 
 الاسترداد وما ترافقه من مشاكل وعوائق.

 ((Prefrence by The Courtالمطالب الثالث: المفاضلة من قبل المحكمة ))
تفضٌل بٌن خٌارٌن متاحٌن،فٌمكن قد ٌنعقد التفضٌل احٌاناً للمحكمة اذ ٌمنحها المشرع مكنة ال    

(،ولم نجد ان المشرع العراقً قد بٌن بشكل واضح Compativeلها ان تختار ماتراه مناسباً)
محددات تفضٌل حكم من بٌن الاحكام المطروحة وانما اشار الى معاٌٌر فضفاضة هلامٌة لاٌمكن 

ظروؾ او بخطورة باي حال من الاحوال الوقوؾ على جوهرها كتعلقها بالعدالة او بال
الحال،فٌستخدم القاضً تبعاً لذلك سلطته التقدٌرٌة فً الاختٌار مستندا على تفسٌره للنص 

 (ٔ)القانونً
من النصوص التً عقدت -(:Contract of Adhesionماٌتعلق بعقود الاذعان) -أولاً:

عقد بطرٌق ( والذي جاء به ))اذا تم الٕ/7ٙٔالاختصاص للمحكمة قً التفضٌل هو نص المادة )
الاذعان وكان قد تضمن شروطاً تعسفٌة جاز للمحكمة ان تعدل هذه الشروط او تعفً الطرؾ 
المذعن منها وذلك وفقا لما تقتضً به العدالة،وٌقع باطلاً كل اتفاق على خلاؾ ذلك((.وٌظهر من 

                                                 
(ٔ,p44 Raymond Wacks,Philosophy of law,first published,ashford colour press,2006 
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دٌل هذا النص بشكل واضح لا لبس فٌه مكنة المحكمة فً تفضٌل اي من الخٌارٌن سواء كان تع
الشروط التعسفٌة او إعفاء الطرؾ المذعن منها باعتباره الاولى باهتمام المشرع  وذلك مراعاةً 

وهذه المراعاة  (ٔ)منها لمركزه القانونً الضعٌؾ،الا ان المشرع حدد هذا الانتقاء بمراعاة العدالة
الا بوصلة تستهدي بها  للعدالة لاتسلب المحكمة مكنة التفضٌل فهذه المكنة باقٌة وما مراعاة العدالة

 المحكمة لانتقاء الخٌار الافضل والانسب.
 ٕ/7ٖٔتقضً المادة -ثانٌاً:البت فً استحقاق الفوائد او مقدارها الناتج عن اطالة أمد النزاع:

من القانون المدنً العراقً على ))اما اذا تسبب الدائن وهو ٌطالب بحقه فً اطالة امد النزاع 
فض الفوائد سواء أكانت قانونٌة ام اتفاقٌة او الا تقضً بها اطلاقاً عن المدة بخطئه فللمحكمة ان تخ

وعلى الرؼم من وجود مكنة للمحكمة فً تخفٌض الفوائد او  .(ٕ) التً طال فٌها النزاع بلا مبرر((
عدم الحكم بها الا ان هذه المكنة محددة بشكل مؤكد ؼٌر ان النص اعرض عن تحدٌدها فهً 

القواعد العامة كون استحقاق الفوائد من عدمه قد ٌرجع الى فعل الدائن ومداخلاته ترجع الى حكم 
حٌث ان خطأ الدائن من شانه ان ٌقطع العلاقة السببٌة بٌن الخطا)تاخر المدٌن( والضرر)تحقق 
الفوائد( ،كما فً حالة ان ٌنكر توقٌعه على سند بسوء نٌة او ٌلجأ الى رد القاضً بدون 

 (Procrastinationن امد النزاع)فٌطٌل م(ٖ)مبرر
عالج المشرع وضع احكام عقد  -ثالثاً:تدخل المحكمة بعد تخلخل التقدٌر المالً لعقد المقاولة:

المقاولة بعد تخلخل الاساس الذي بُنً علٌه العقد مما اثر على التقدٌر المالً له نتٌجة حوادث 
ارتفعت اسعار المواد الاولٌة واجور الاٌدي ))لٌس للمقاول اذا  878استثنائٌة،حٌث جاء فً المادة 

العاملة ان ٌستند الى ذلك لٌطلب زٌادة فً الاجرة حتى لو بلػ هذا الارتفاع حداً ٌجعل تنفٌذ العقد 
عسٌراً، على انه اذا انهار التوازن الاقتصادي بٌن التزامات كل من رب العمل والمقاول انهٌاراً 

ان وقت التعاقد وانعدم بذلك الاساس الذي قام علٌه التقدٌر تاماً بسبب حوادث لم تكن فً الحسب
العقد((.وفً هذا النص  المالً لعقد المقاولة، جاز للمحكمة ان تقضً بزٌادة فً الاجرة او فسخ

كذلك اتاح المشرع للمحكمة التفضٌل بٌن خٌارٌن اما زٌادة الاجرة او فسخ العقد لاعادة التوازن 
ن اعراض المشرع عن تحدٌد معٌار لهذه المفاضلة ٌمنع من الانقٌاد لعقد المقاولة ولا نخال ا

لمعاٌٌر العدالة التعاقدٌة التً ٌمكن من خلالها للقاضً ان ٌعٌد الحٌاة لهذا العقد او ٌنقذ المدٌن من 
 اثاره المرهقة عن طرٌق فسخه.

قوامها استخدام هذه والامثلة كثٌرة على اعطاء المحكمة مكنة المفاضلة إلا انها تتحد بالفكرة و
ولتخفؾ عن هذه  ( لاحد اطراؾ العلاقة القانونٌةStatus jurisالمكنة مراعاة للمركز القانونً)

 . الاطراؾ بعض من الاثار السلبٌة او المرهقة

 الخاتمة
لاٌمكن ان ٌنسب للقانون باي حال من الاحوال العبثٌة فً الاحكام او عدم المعٌارٌة او       

ٌُفترض ان ٌكون منزه عن هذه الافعال وإلا كنا امام حالة من عدم الوثوق الشطط،فالمشر ع 
بالاحكام القانونٌة وتداعٌات هذا الامر وخٌمة وقاسٌة.لذا ٌجب الركون لمشٌئة المشرع والانصٌاع 
لما ٌراه مناسباً فهو الاقدر على اعادة الحقوق بما ٌملكه من وسائل قانونٌة تاخذ عدة صور ومن 

وسٌع دائرة خٌارات احد اطراؾ العلاقة القانونٌة لٌختار حكم من بٌنها او اعطاء مكنة بٌنها ت

                                                 
وٌذهب القضاء احٌاناً ابعد من ذلك ففً عقود الاذعان ٌمكن للقاضً ان ٌتلمس عٌبا ما او كرها حتى وان لم ٌرتق للاذعان (ٔ)

ة التعاقدٌة بعد ان كانت قاصرة عنها...للمزٌد وٌتوسع كثٌراً فً نظرٌة التعسؾ فً استعمال الحق فٌجعلها تمتد الى الدائر
 8ٖٔ،ص9ٗٙٔانظر.د.عبد المنعم فرج الصدة،فً عقود الاذعان،بدون رقم طبعة،مطبعة جامعة فؤاد،

 من القانون المدنً المصري 9ٕٕوتقابها المادة (ٕ)
 ٕٙب الثانً ص،الكتا8ٕٓٓ،القاهرة،ٕاحكام الالتزام،ط-د.محمد حسام لطفً،النظرٌة العامة للالتزام(ٖ)
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للمحكمة لاعادة الحق الى نصابه عن طرٌق نفس الاسلوب.وبعد الخوض فً ؼمار هذا الموضوع 
 -توصلنا الى جملة من النتائج والمقترحات نورد أهما:

 النتائج -أولاً 
ا حال اي فكرة قانونٌة تبدأ بسٌطة ثم تتطور عبر فكرة التفضٌل بٌن الخٌارات حاله .ٔ

الازمان وتختلؾ تبعاً لفلسفة القانون فً ذلك الوقت فنجد ان شرٌعة حمورابً وعلى الرؼم من 
تقدمها مقارنة بقوانٌن ذلك الوقت الا انها عزفت عن الاخذ بالتفضٌل رؼم موضوعٌته وٌرجع 

حٌث كان ٌعتقد بانها صادرة من الالهة وهً  السبب فً ذلك الى نمط صٌاؼة القانون ومنبعها
 بدورها لاتخٌر الافراد بل تأمرهم.

تصاعدت وتٌرة التطور فً الافكار القانونٌة وتبلورت الفكرة واتسعت الشرائع القانونٌة  .ٕ
وبرز من بٌنها القانون الرومانً الذي اخذ بهذه الفكرة ،الا ان اللافت للانظار انه وعلى الرؼم من 

القانون الا ان استعانته بهذه الفكرة كانت استعانة بسٌطة لاتتناسب مع هذا التطور بسبب  تطور هذا
 قساوة المجتمع الرومانً وكان من الضروري وضع احكام قانونٌة تكبح من جماح الافراد.

دأبت الشرٌعة الاسلامٌة على اشاعة قٌم الحق والعدل والتسامح بٌن الناس فتجدها رحبة  .ٖ
نابذة له فاتسمت كثٌر من اٌات القران الكرٌم بالسعة وتخٌٌر المسلم فً حالات مانعة للضٌق و

المرض والسفر والضٌق باكثر من خٌار للتخفٌؾ عنه وسارت السنة النبوٌة المطهرة على هذه 
 المباديء فأقرت السعة فً الاحكام وعدم التشدٌد عن طرٌق اباحة اكثر من حكم للحالة الواحدة.

فاضلة من بعض الاوضاع القانونٌة المشابهة لها الا ان هذا التشابه لا تقترب فكرة الم .ٗ
ٌعنً مطلقاً التطابق بٌنهما،فالتفضٌل وان ٌقترب من الالتزام التخٌٌري وخٌار الشرط والاثر 

 الاحتٌاطً التعاقبً الا انه ٌختلؾ عنهم فً نقاط جوهرٌة كثٌرة مر ذكرها.
من تكٌٌفها قانونٌاً وقد انحصر تكٌٌفها بثلاث أوضاع  لتحدٌد اطار فكرة المفاضلة فلابد لنا .5

اولهما إعتبارها مكنة قانونٌة ممنوحة من المشرع وثانٌها عُدت إمتثال لاحكام الوقائع الموضوعٌة 
وثالثها كونها صورة من صور العدالة القانونٌة،ونرى ان الراي الراجح تكٌٌفها بانها إنعكاس 

 كنة ممنوحة من المشرع.للعدالة القانونٌة على صورة م
لكل وضع قانونً او فكرة قانونٌة شروط تتسم بها وفكرة المفاضلة كذلك تتسم بمجموعة  .6

ومن هذه الشروط  من الشروط لابد من تحققها كشرط للقول بان الامر هو من قبٌل مكنة المفاضلة
تكون المفاضلة بٌن ان ٌكون التفضٌل وارد بنص قانونً مباشر ولا ٌستند الى ارادة الطرفٌن وان 

 .امرٌن من جنس واحد وان لاٌتضمن النص حكمٌن متعاقبٌن متراتبٌن ٌعد احدهما كنتٌجة للاخر
باعتبار ان جوهر التفضٌل هو انتقاء حكم من بٌن حكمٌن متاحٌن بالنص القانونً وهذا  .7

ٌٌر هو مراعاة الانتقاء لابد وان ٌتحدد بضابط اومعٌار للوقوؾ على الخٌار الانسب ومن هذه المعا
الظروؾ الشخصٌة او الموضوعٌة المتعلقة بالطرؾ الاخر فً العلاقة القانونٌة وان ٌتسق الخٌار 
 المُفاضل مع مباديء العدالة القانونٌة وان ٌكون الخٌار المُفاضل هو الاقل ضرراً بالطرؾ الاخر 

الاعتماد على التراتبٌة فضلاً عن تؽلٌب الابقاء داخل الدائرة العقدٌة على حساب الفسخ وعدم 
 الواردة بالنص لانتقاء الخٌار الانسب.

للمفاضلة صور عدة وتطبٌقات كثٌرة ضمن ابواب القانون المدنً العراقً، منها ماورد  .8
فً باب المسؤولٌة التعاقدٌة وضمن باب المسؤولٌة التقصٌرٌة بل حتى احٌاناً اعطى المشرع الحق 

 ممنوحٌن بموجب النص القانونً. للمحكمة فً تفضٌل خٌار من خٌارٌن
بعد البحث فً مضامٌن الفكرة توصلنا بان المفاضلة هً مكنة قانونٌة ممنوحة من قِبل  .9

المشرع لاحد اطراؾ العلاقة القانونٌة او للمحكمة ٌمكن لاي منهم استعمالها لتفضٌل خٌار قانونً 
 وارد بالنص من بٌن اكثر من خٌار.
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 رحاتالمقت -ثانٌاً 
تم الوقوؾ على جملة من الملاحظات ضمن ثناٌا البحث ونرى ان من الاجدر الاخذ بها لترصٌن 
الفكرة وعدم بقاء التفضٌل الذي ٌقوم به احد اطراؾ العلاقة القانونٌة او المحكمة من دون ضابط 

وؾ او معٌار فهما ضرورٌان لتمٌٌز الخٌار الانسب،ونورد اهم المقترحات التً نشعر انها س
 تصب فً مٌدان ترصٌن الفكرة.

التأكٌد على ان ٌكون فً القوانٌن المشرعة حدٌثاً معٌارٌة واضحة او ضابط ٌلجأ الٌه  .ٔ
الافراد او المحكمة فً حالة وان تضمن النص على اكثر من خٌار لٌكون هو البوصلة التً 

 ٌستهدي بها من انعقد له التفضٌل لانتقاء الانسب.
فضٌل لاحد اطراؾ العلاقة القانونٌة فنتوسم من القضاء ان ٌتحرى فً حال وان انعقد الت .ٕ

الدقة الشدٌدة والموضوعٌة التً تستند الى اسس قانونٌة رصٌنة لبٌان مدى نجاح وموفقٌة هذا 
الطرؾ او ذاك فً تفضٌل الخٌار الانسب بما ٌؤمن مصالحه من جهة وعدم الاضرار بالؽٌر من 

رع اطلق الانتقاء لمشٌئة من له الحق فً ذلك من دون جهة اخرى على الرؼم من ان المش
 محددات.

التأنً والتمعن والتوقؾ من قبل المحكمة فً حال وان انعقد الخٌار لها بالتفضٌل،والركون  .ٖ
الى معاٌٌر منطقٌة مُقنعة قبل تفضٌلها لاحد الخٌارات المطروحة كً تاخذ بقصد المشرع وتلبً 

فً انتقاء الخٌار الانسب من قِبل اطراؾ العلاقة القانونٌة ٌوجد  كذلك ؼاٌات الافراد ،فعدم الدقة
ماٌبرره وهو افتقار هؤلاء الافرد للثقافة القانونٌة اللازمة بٌنما  من الصعب على المحكمة ان 

 تتشبث باي مبرر كان فً حال وان اخطأت فً تقدٌر وتفضٌل الخٌار الانسب.
معٌار محدد لها وانما هً وفقاً لمشٌئة احد  بالنظر لاهمٌة الفكرة وعدم وجود ضابط أو .ٗ

ٌُحكم هذا النطاق بمحددات لاٌمكن الوصول لها الا  اطراؾ العلاقة االقانونٌة او المحكمة فلابد ان 
 بالدارسة والبحث والتقصً لذا نوصً باعطاء هذه الفكرة جانب اكبر فً الدراسات الاكادٌمة.
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