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     الأساس القانوني للتعويض المصاحب للفسخ القضائي

The Legal basis For compensation associated with 
judicial revocation 

              Dr. Abdul-Ameer Ch. Karawn)١( كروان جفاتعبد الامير  م.د.

 الخلاصة 
يمكن ان يتسبب اخلال المتعاقد في تنفيذ التزامـه العقـدي في الحـاق الضـرر ʪلمتعاقـد الاخـر فضـلا عـن 

ور ان يطلـب التعـويض اعطائه الحق في طلب فسخ العقد. وقد اجازت النصوص القانونيـة للمتعاقـد المضـر 
ان كان له مقتضٍ اضافة الى طلبه فسخ العقد. وقد اختلف الفقه القانوني في بيـان اسـاس هـذا التعـويض، 
اذ تــذهب اكثريــة الفقهــاء الى ان اســاس حــق الــدائن في التعــويض في هــذه الحالــة هــو المســؤولية التقصــيرية 

ا لتقـدير التعـويض، ولا يعـدو عندئـذ كونـه للمدين؛ ذلك لان العقد يزول بفسخه فلا يكون اساسـا صـالح
واقعـــة ماديـــة. غـــير ان هنـــاك رأي معـــارض لـــدى قلـــة مـــن الفقهـــاء، يـــذهب الى ان اخـــلال المـــدين لم يكـــن 
اخلالا ʪلتزام قانوني عام، وانما كان اخلالا ʪلتزام لم يكن لينشأ لولا العقد؛ فلا يمكن لذلك تجاهل وجود 

ضرر الاخـلال الـذي ادى الى الفسـخ هـي مسـؤولية عقديـة. واذا تحققـت  العقد وان المسؤولية عن تعويض
في الواقعة الضارة شروط المسـؤوليتين التقصـيرية والعقديـة، فـلا جمـع ولا خـيرة بينهمـا، وانمـا تكـون المسـؤولية 

 عقدية، ما لم تكن الواقعة الضارة تمثل جريمة جنائية، فيكون للدائن الخيار بين نوعي المسؤولية.
Abstract 
When a party to a bilateral contract fails to implement his obligation, 

according to the contract, the other party has the right to demand from the 
court, the resolution of the contract, in addition to his right to get 
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compensation for the damages suffered by him, due to the above 
mentioned non implementation of his obligation. The basis for this 
compensation, is a controversial issue in the civil jurisprudence. Most 
jurists say that the basis cannot be the contractual liability, as this require 
the existence of a valid contract and a contractual obligation, which cannot 
be achieved, as the contract vanishes by the resolution. Hence the 
compensation is based on tort liability. However there are few jurists who 
say that the contract cannot be ignored, and there for the liability is 
contractual. This study tries to clarify the various types of compensation, 
after the resolution of contract and the basis of each one of them.  

 المقدمة
، اعطـت النصـوص القانونيـة اذا اخل الملتزم ʪلعقد في تنفيذ التزامه العقدي في العقـود الملزمـة للجـانبين

للمتعاقد الاخر، الحق في طلب الفسـخ مـع التعـويض ان كـان لـه مقـتضٍ. وقـد تنـاول الفقـه المـدني وكـذلك 
احكام القضاء، بيان الاساس القانوني لحق المتعاقد في طلب التعويض. وتذهب اكثريـة الفقهـاء الى القـول 

ية للمتعاقــد الــذي اخــل في تنفيــذ التزامــه وتســبب في ϥن اســاس الالتــزام ʪلتعــويض هــو المســؤولية التقصــير 
فسخ العقد؛ ذلك لان العقد بعـد فسـخه يـزول ولا يصـلح اساسـا للتعـويض عندئـذ، فـلا يكـون هنـاك مـن 

 اساس للتعويض سوى قواعد المسؤولية التقصيرية.
بــه عنــد  غــير ان هنــاك قلــة مــن الفقهــاء تــذهب الى انــه لا يمكــن اســتبعاد العقــد الــذي حصــل الاخــلال

تحديد اساس مسؤولية المدين عن التعويض. فالإخلال لم يحصل ʪلتزام قانوني عام حتى يقـال ان المسـؤولية 
عنه تقصـيرية، وانمـا حصـل ʪلتـزام هـو مـن صـنع ارادة المتعاقـدين، ولـولا العقـد لم يكـن هـذا الالتـزام ليوجـد.  

عقدية والتقصـيرية في الاخـلال الحاصـل مـن كما ان هناك احوال تتحقق فيها شروط كل من المسؤوليتين ال
 المدين؛ ولذلك تنهض مسألة الخيرة أو الجمع بين المسؤوليتين ويلزم بيان مدى جواز ذلك.

ولتحديد نوع مسؤولية المدين ʪلتعويض وبيان اساسها القانوني اهمية من الناحية القانونية، وكذلك من 
ين التقصيرية والعقدية تنظيمها القانوني الخـاص الـذي يختلـف الناحية العملية؛ ذلك لان لكل من المسؤوليت

من وجوه عدّة عن تنظيم المسؤولية الاخرى، اهمها اختلاف مدى ما يشمله التعويض مـن الضـرر الحاصـل 
ومــن حيــث التقــادم والتضــامن بــين المــدينين والاثبــات وجــواز الاتفــاق علــى تعــديل احكــام المســؤولية، وغــير 

ديــد نــوع المسـؤولية المدنيــة علــى الضــرر الحاصــل يترتـب عليــه تحديــد مقــدار التعــويض ذلـك. ولــذلك فــان تح
 والمدة التي تجوز فيها المطالبة وعلاقة المدينين اذا تعددوا، ببعضهم. ومن هنا Ϧتي اهمية هذه الدراسة.
انونيـة ونحـاول في هـذه الدرايـة المتواضـعة اتبـاع مـنهج تحليلـي نقـف مـن خلالـه علـى معـاني النصـوص الق

واقــوال الفقهــاء واقضــية المحــاكم، للوصــول الى الاســاس الصــحيح لمســؤولية المــدين عــن التعــويض المصــاحب 
للفسـخ. وسـتكون دراسـتنا مقارنـة بــين القـانون والفقـه والقضـاء العراقــي والمصـري، مـع الاشـارة الى التشــريع 

 والفقه والقضاء الفرنسي.
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المبحث الاول منهـا لبيـان انـواع التعـويض الـتي يمكـن ونضع للدراسة خطة من ثلاثة مباحث، نخصص 
ان تحصل بعد فسخ العقد وذلـك في ثلاثـة مطالـب. ونخصـص المبحـث الثـاني لعـرض الآراء الفقهيـة بشـأن 
نوع مسؤولية المدين عـن التعـويض المصـاحب للفسـخ ومـدى جـواز هـذا التعـويض مـن عدمـه. امـا المبحـث 

ده مـع الحجـج الـتي تسـنده ثم نعـرض لمسـألة حكـم اجتمـاع شـروط  الثالث فنخصصه لبيان الرأي الذي نؤيـ
 كلا المسؤوليتين العقدية والتقصيرية في الواقعة الضارة وذلك في مطلبين اثنين.

 تمهيد وتقسيم: 
بعد ان يتم فسخ العقد يمكن ان نواجه ثلاثة انواع رئيسة من التعويض بحسب مصدر هذا التعـويض: 

فيذ الالتزام ʪلرد، والتعويض عن ضـرر الاخـلال الـذي يصـدر مـن المـدين في هي التعويض عند استحالة تن
تنفيذ التزاماتـه في المرحلـة الـتي تلـي فسـخ العقـد، كالتزامـه ʪلـرد او بـدفع التعويضـات، والتعـويض عـن ضـرر 

 الاخلال الذي سبب فسخ العقد.
من الاخلال الذي تسـبب وقد اʬر التعويض المصاحب للفسخ ونعني به التعويض عن الضرر الناشئ 

في الفسخ، خلافـا في الفقـه مـن حيـث اساسـه، اي مـن حيـث نـوع المسـؤولية المدنيـة عنـه. فيـذهب الاتجـاه 
السائد، الى ان هذه المسؤولية تقصيرية، لزوال العقد وتعذر الاستناد اليـه في تحديـد مسـؤولية المـدين، بينمـا 

ديـة. غـير ان اصـحاب هـذا الاتجـاه الاخـير، لا يقـدمون تذهب قلة مـن الفقهـاء الى ان مسـؤولية المـدين عق
تبريــرا كافيــا لــرأيهم وكيــف ان مســؤولية المــدين تكــون عقديــة في وقــت زال فيــه العقــد ʪلفســخ، الامــر الــذي 
يتطلـــب بحثـــا وايضـــاحا لهـــذا الجانـــب مـــن الموضـــوع. كمـــا قـــد يحصـــل ان تتحقـــق شـــروط كـــلا المســـؤوليتين 

الضــارة فمـا نـوع مســؤولية المـدين في هـذه الحالــة اذا تم فسـخ العقـد؛ ولــذلك  التقصـيرية والعقديـة في الواقعـة
 نقسم بحثنا على ثلاثة مباحث وعلى النحو التالي:

 المبحث الاول: انواع التعويضات بعد الفسخ القضائي بحسب مصدرها.
 المبحث الثاني: الخلاف في اصل جواز التعويض المصاحب للفسخ القضائي وفي اساسه.

 ث الثالث: الرأي الذي نؤيده لتأصيل الالتزام ʪلتعويض المصاحب للفسخ القضائي.المبح
 المبحث الاول: انواع التعويضات بعد الفسخ القضائي بحسب مصدرها

رئيســــة ثلاثــــة مــــن التعــــويض بحســــب مصــــدر هــــذا التعــــويض، في المرحلــــة التاليــــة للفســــخ  هنــــاك انــــواع
ذي يحكم به اذا استحال الرد العيني، ولذلك نطلق عليه تعبـير القضائي، النوع الاول منها هو التعويض ال

(التعويض عن استحالة الرد العيني). وهناك تعويض من المحتمل ان ينشأ اذا اخلّ احد المتعاقدين ʪلتزاماته 
اثنــاء المرحلــة التاليــة للفســخ القضــائي، كمــا لــو أخــلّ ʪلتزامــه ʪلــرد ϥن نفــذه متــأخرا او علــى نحــو معيــب 

لــق عليــه تســمية (التعبــير عــن الاخــلال بتنفيــذ الالتــزام ʪلــرد)، امــا النــوع الثالــث فهــو التعــويض الــذي ونط
يصاحب الفسخ، متى ما كان لهذا التعويض مقتضى، وهو الذي عبر عنه المشرع بـ"الفسخ مع التعويض". 
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(التعـــويض وهـــو تعـــويض عـــن الضـــرر الناشـــئ عـــن الاخـــلال الـــذي أدى الى الفســـخ، ونطلـــق عليـــه تعبـــير 
 المصاحب للفسخ)، ولذلك نقسم موضوعنا على ثلاثة مطالب وعلى النحو التالي:

 المطلب الاول: التعويض عن استحالة الرد العيني.
 المطلب الثاني: التعويض عن الاخلال بتنفيذ الالتزام ʪلرد. 

 المطلب الثالث: التعويض المصاحب للفسخ.
 رد العيني.اـِّطلب الاول: التعويض عن استحالة ال

من القانون المـدني العراقـي علـى انـه، "اذا فُسـخ عقـد المعاوضـة الـوارد علـى الاعيـان  ١٨٠نصت المادة 
الماليــة او انفســخ، ســقط الالتــزام الــذي كــان مترتبــا عليــه، فــلا يلــزم تســليم البــدل الــذي وجــب ʪلعقــد، وان  

مـــن القـــانون المـــدني  ١٦٠لمـــادة كــان قـــد ســـلم يســـترد. فــاذا اســـتحال رده يحكـــم ʪلضـــمان". كمـــا نصــت ا
المصــري علــى انــه "اذا فســخ العقــد، أعيــد المتعاقــدان الى الحالــة الــتي كــاʭ عليهــا قبــل العقــد، فــإذا اســتحال 

 ذلك جاز الحكم ʪلتعويض".
من القانون المدني العراقي، هو التعويض عن استحالة الرد، كما لو  ١٨٠والمقصود ʪلضمان في المادة 

ϥ ن كان الشيء المعين بذاته قد هلك في يد القابض او كان قد استهلكه، فـيحكم لصـاحبه استحال الرد
. وقــد تنشــأ الاســتحالة مــن انتقــال الشــيء الى خلــف خــاص يمكنــه التمســك ϥحــد اســباب  )٢(ʪلتعــويض

 كسب الحق.
او التزاما  ،)٣(وهذا التعويض، لكونه يستعاض به عن الرد العيني الذي استحال، فإنه ليس التزاما بدليا

ʮوانما هو الالتزام الاصلي ذاته سواء نفذ عينا او بطريق التعـويض. والـذي تغـير هـو محـل الالتـزام، )٤(تخيير ،
، )٥(فبعد ان كـان عينـا اصـبح تعويضـا، فتبقـى الضـماʭت الـتي كانـت تكفـل التنفيـذ العيـني كافلـة للتعـويض

                                                        
 م، ١٩٥١،١٩٥٢منير القاضي، ملتقى البحرين، الشرح الموجز للقانون المـدني العراقـي، اĐلـد الأول، مطبعـة العـاني، بغـداد،  -٢

بغــــداد،  المكتبــــة القانونيــــة، ، مصــــادر الالتــــزام،١، انظــــر كــــذلك د. عبــــد اĐيــــد الحكــــيم، المــــوجز في شــــرح القــــانون المــــدني، ج٢٨٩ص
 .٤٣٨.، ص م١٩٧٧
يكون الالتزام بدليا اذا كان محل التزام المدين شيئا واحدا ولكنه يستطيع ان يفي بشيء اخر بدلا من محل التزامه الاصلي وان  -٣

 المكتبــة القانونيــة، الالتــزام  أحكــام،  ٢يجــبر الــدائن علــى قبــول هــذا الشــيء، د. عبــد اĐيــد الحكــيم، المــوجز في شــرح القــانون المــدني، ج
يكـون الالتـزام بـدليا اذا لم يكـن محلـه  -١من القانون المـدني العراقـي علـى مـا يلـي " ٣٠٢. وقد نصت المادة ٢١٠ص م،١٩٧٧داد، بغ

والاصــل لا البــدل هــو وحــده محــل الالتــزام وهــو الــذي يحــدد  -٢الا شــيئا واحــدا ولكــن تــبرأ ذمــة المــدين اذا أدى بــدلا منــه شــيئا أخــر.
 ن القانون المدني المصري المطابقة لها.م ٢٧٨طبيعته." انظر المادة 

يكــون الالتــزام تخيــيرʮ اذا كــان هنــاك شــيآن او اكثــر يصــلح اي منهمــا ان يكــون محــلا للوفــاء بحيــث انــه اذا أدى المــدين واحــدا  -٤
ره او ســيارته منهــا برئــت ذمتــه والخيــار في تعيــين الشــيء الــذي يــتم بــه الوفــاء قــد يكــون للــدائن وقــد يكــون للمــدين فــإذا ʪع شــخص دا

ــا امــا الــدار او الســيارة ولــيس الــدار والســيارة. ويســتطيع الوفــاء ϥي شــاء منهمــا اذا كــان الاختيــار لــه كمــا ان الــدائن  فمحــل التزامــه هن
يـز  . د. عز ٢٠٠ص المصـدر السـابق، ،يستطيع ان يختار أʮ شاء منهما اذا كان له الاختيار. د. عبد اĐيد الحكيم، الموجز، الجـزء الثـاني

مقارنـة ʪلفقـه الاسـلامي. دار الكتـب القانونيـة، دار شـتات للنشـر والبرمجيـات،  كاظم جـبر، الخيـارات القانونيـة واثرهـا في العقـود المدنيـة
في فقرēـا الاولى علـى مـا يلـي "يصـح ان يكـون محـل الالتـزام احـد اشــياء  ٢٩٨وقـد نصـت المـادة  ومـا بعـدها. ٨٧، ص٢٠١١القـاهرة، 

 من القانون المدني المصري. ٢٧٥من اجناس مختلفة ويكون الخيار في تعيينه للمدين او للدائن" وتقابلها المادة  قيمية او مثلية
اʬر  –د. عبــد الــرزاق الســنهوري، الوســيط في شــرح القــانون المــدني الجديــد، الجــزء الثــاني، نظريــة الالتــزام بوجــه عــام، الاثبــات  -٥

 ١. د. محمـود جمـال الـدين زكـي، مشـكلات المسـؤولية المدنيـة ج٨٢٣، ص٢٠٠٩لبنـان  –بـيروت  الالتـزام، منشـورات الحلـبي الحقوقيـة،
 . ١١ص م، ١٩٧٨ازدواج او وحدة المسؤولية المدنية ومسألة الخيرة مطبعة جامعة القاهرة 
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لمدين ان يمتنع عنه مقتصرا على التقدم بتعويض، بل ذلك لأن التنفيذ العيني للرد متى كان ممكنا، فليس ل
يجبر على التنفيذ العيني، وكذلك اذا تقدم المدين ʪلتنفيذ العيني، فليس للدائن ان يرفضه ويطلب التعويض 

واقتصر علـى طلـب التعـويض، ولم يعـرض  -مع انه ممكن  -مكانه. اما اذا لم يطلب الدائن التنفيذ العيني 
العيني، فإنه يستعاض عن التنفيذ العيني ʪلتعويض، ويقوم هذا على اساس اتفاق ضمني بين المدين التنفيذ 
. ونرى من ذلك انه لا الدائن وحده ولا المدين وحده يسـتطيع ان يختـار التعـويض عوضـا )٦(الدائن والمدين

 عن التنفيذ العيني، انما ʪتفاقهما معا.
مـن  ١٦٠مـن القـانون المـدني العراقـي والمـادة  ١٨٠المـادة فإذا استحال الـرد العيـني كمـا هـو الفـرض في 

القانون المدني المصري، فإنه يستعاض عن التنفيذ العيني للرد ʪلتعويض بحكـم القـانون. فـالالتزام هـو هـو لم 
يتغير، وانما استبدل بمحله محل اخر ʪتفاق الطرفين او بحكـم القـانون، ولكـن لـيس لأحـدهما ϵرادتـه وحـده 

 التعويض بدلا من التنفيذ العيني. ان يختار
وبنــاءً علــى ذلــك، نقــول ان الاســاس القــانوني للتعــويض عــن اســتحالة الــرد العيــني، هــو ذات الاســاس 
القانوني للالتزام ʪلرد، حيث يذهب الجانب السائد في الفقـه المـدني الى ان اسـاس هـذا الالتـزام هـو قاعـدة 

مستنداً الى واقعة  )٨(الى ان اساسه النص القانوني الذي قرره ، بينما يذهب بعض الفقه)٧(رد غير المستحق
الفسخ القضائي، والباحث يؤيد هذا الرأي الأخير. اما اساس التحـول مـن الـرد العيـني الى التعـويض، فهـو 

مـن القـانون المـدني  ١٦٠مـن القـانون المـدني العراقـي والمـادة  ١٨٠حكم القانون الذي نص عليـه في المـادة 
 .)٩(المعلل ʪستحالة الرد العيني أʮ كان سبب هذه الاستحالةالمصري، 

 اـِّطلب الثاني: التعويض عن الاخلال بتنفيذ الالتزام بالرد
ان الالتزامين الاساسيين بعد الفسخ القضائي للعقـد، همـا الالتـزام ʪلـرد والالتـزام ʪلتعـويض ان كـان لـه 

التعاقــد. وكــأي التــزام، فــان المــدين بــه يمكــن ان يخــل مقتضــى، وذلــك لإعــادة الحــال الى مــا كــان عليــه قبــل 
مثـــال ذلـــك البـــائع بعـــد  -مـــن النقـــود  اً بتنفيـــذه. وصـــور الاخـــلال هـــذه متنوعـــة، فـــاذا كـــان محـــل الـــرد مبلغـــ

فـإن المـدين قـد يتـأخر في رده، ممـا يترتـب عليـه اسـتحقاق الفوائـد  –الفسخ، مدين برد الثمن الـذي قبضـه 

                                                        
 .٧٦٢سابق، صالصدر المد. السنهوري، الوسيط، الجزء الثاني،  -٦
مصـادر الالتـزام، الطبعـة  –، نظريـة الالتـزام بوجـه عـام ١شرح القانون المدني الجديـد، ج د. عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في -٧

. وبــنفس المعــنى  د. عبــد اĐيــد الحكــيم، عبــد البــاقي ٨٠٤ص  م،٢٠٠٩لبنــان،  –الثالثــة الجديــدة، منشــورات الحلــبي الحقوقيــة، بــيروت 
في مصـادر الالتـزام، الجمهوريـة العراقيـة، وزارة التعلـيم  ١ون المـدني العراقـي، جالبكري، محمد طه البشير، الوجيز في نظرية الالتزام في القان

. د. عبــــد الحميــــد الشــــواربي، فســــخ العقــــد في ضــــوء الفقــــه والقضــــاء، منشــــأة المعــــارف ١٨٤. ص م١٩٨٠العــــالي والبحــــث العلمــــي، 
ـــع، ص  ٢ســـكندرية، طʪلإ ص  م،٢٠١١، دار النهضـــة العربيـــة، ٣.  د. جـــلال محمـــد ابـــراهيم، مصـــادر الالتـــزام، ط٥٥بـــلا ســـنة طب

٢٧٦. 
بحــث مقـارن بـين الفقــه الاسـلامي والقـانون المــدني.  –اسـتاذʭ الـدكتور عبـاس علــي محمـد الحسـيني، رجعيــة العقـد عنـد فسـخه  -٨

د.  وانظـر đـذا المعـنى. ٣٧ص م، ٢٠١٢، ١، ع٤مجلة رسالة الحقوق، مجلة علمية محكمة تصـدر عـن كليـة القـانون جامعـة كـربلاء. س
مصطفى عبد السيد الجارحي، فسخ العقد، بحث منشور في مجلة القانون والاقتصاد للبحـوث القانونيـة والاقتصـادية تصـدر عـن اسـاتذة  

 .١٢٨م، ص ١٩٨٨ ، مطبعة جامعة القاهرة، ١٩٨٦كلية الحقوق بجامعة القاهرة، العدد السادس والخمسون، 
 .١٢٩ص، مصدر سابق العقد قارن مع د. مصطفى عبد السيد الجارحي، فسخ -٩
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 ٢١ :العدد

، )١٠(من القانون المدني العراقي ١٧١يض القانوني، وʪلشروط التي حددēا المادة التأخيرية على سبيل التعو 
. كمـــا يمكـــن ان يتـــأخر المـــدين بمبلـــغ التعـــويض عـــن )١١(مـــن القـــانون المـــدني المصـــري ٢٢٦وتقابلهـــا المـــادة 
لــه في دفــع هــذا المبلــغ، ممــا يترتــب عليــه كــذلك تحم –الســابق  طلــبالــذي تناولنــاه في الم –اســتحالة الــرد 

بفوائــد عــن هــذا التــأخير علــى النحــو الــذي بينــاه انفــا. ويكــون اســتحقاق هــذه الفوائــد مــن ʫريــخ المطالبــة 
 القضائية. وذات الحكم يصدق على التأخر في تنفيذ الالتزام ʪلتعويض عن الضرر الذي لحق الدائن. 

مـن قيمتـه الماليـة، كالعيـب  واذا كان محل الرد شيئا معينا، ولكـن المـدين ʪلـرد قـد الحـق بـه ضـرراً أنقـص
المـــؤثر في المبيـــع الـــذي يحصـــل عنـــد المشـــتري بعـــد الفســـخ وقبـــل الـــرد، فانـــه مـــن قبيـــل الهـــلاك الجزئـــي الـــذي 
يســتوجب التعــويض عنــه. وهــذا التعــويض يختلــف عــن التعــويض عــن الهــلاك الجزئــي او العيــب الناشــئ قبــل 

المصــاحب للفســخ) وهــذا النــوع الاخــير مــن الفســخ، والــذي يشــمله النــوع الثالــث مــن التعويض(التعــويض 
يشمله الحكم ʪلفسخ ضمن فقرة التعويض. اما الاول (التعويض عن  -متى طالب الدائن به  -التعويض 

الاخــلال ʪلــرد)، فهــو تعــويض جديــد يســتوجب مطالبــة قضــائية جديــدة اذا لم يســلّم بــه المــدين، لأنــه غــير 
الى ذلــك. ومــن صــور هــذا التعــويض، التــأخير في رد  مشــمول ضــمن الحكــم الاصــلي كمــا ســبقت الاشــارة

الثمـــار الـــتي حكـــم بردهـــا او تلـــف بعضـــها بتقصـــير المـــدين او تعديـــه، فهـــذه كلهـــا صـــور تنشـــأ بعـــد الحكـــم 
 ʪلفسخ يجمعها عنوان واحد هو: التعويض عن الاخلال في تنفيذ الالتزام ʪلرد.

التاليــة لــه. وحيــث ان الالتزامــات الناشــئة في وهــذا التعــويض ينشــأ بعــد الفســخ القضــائي واثنــاء الفــترة 
المرحلة التالية للفسخ القضائي ليست التزامـات عقديـة، لكـون العقـد قـد زال ʪلفسـخ، فـان المسـؤولية عـن 
هذا التعويض اساسها الاخلال ʪلتزام قانوني، هو الالتزام بتنفيـذ مضـمون الحكـم القضـائي كمـا هـو ودون 

، ونكتفــي đــذا القــدر عــن هــذا النــوع مــن التعــويض واساســه، لأنــه )١٢(ية Ϧخــير اي اĔــا مســؤولية تقصــير 
 يخضع بوجه عام للقواعد العامة في التعويض عن الاخلال في تنفيذ الالتزام او التأخير فيه.

 اـِّطلب الثالث: التعويض اـِّصاحب للفسخ
التالية للفسخ القضائي، والكلام في هذا النوع من التعويض، هو عمدة الكلام في التعويض في المرحلة 

 لما يثيره الموضوع من خلاف في الفقه انسحب الى احكام القضاء، كما سيتضح خلال البحث.

                                                        
من القانون المدني العراقي على انه "اذا كان محل الالتزام مبلغا من النقود وكان معلوم المقدار وقت نشـوء  ١٧١ نصت المادة -١٠

ة في المائـة في فوائـد قانونيـة قـدرها اربعـ ،كان ملزما ان يدفع للـدائن علـى سـبيل التعـويض عـن التـأخير  ،الالتزام وϦخر المدين في الوفاء به
لعـرف المسائل المدنية وخمسة في المائة في المسائل التجارية. وتسري هذه الفوائد مـن ʫريـخ المطالبـة القضـائية đـا ان لم يحـدد الاتفـاق او ا

 التجاري ʫريخا اخر لسرĔʮا وهذا كله ما لم ينص القانون على غيره"
راقي فيما عدا ان القانون المدني العراقي يشترط ان يكون مقدار المبلغ معلوم من القانون المدني الع ١٧١ وهي موافقة للمادة -١١

 ،الوسـيط ،انظـر للتفصـيل، د. السـنهوري .بينمـا القـانون المـدني المصـري يشـترط معلوميـة مقـدار المبلـغ عنـد المطالبـة ،وقت نشـوء الالتـزام
 وما بعدها. ٨٨٣مصدر سابق ص ،الجزء الثاني
الــوافي في شـــرح  ،حيثمــا تنتفــي الرابطـــة العقديــة بــين المســـؤول والمضــرور. انظــر د. ســـليمان مــرقس صـــيريةتكــون المســؤولية تق -١٢

 ،م١٩٨٨ ،القســم الاول في الاحكــام العامــة ،في الفعــل الضــار والمســؤولية المدنيــة ،اĐلــد الثــاني ،في الالتزامــات – ٢ –القــانون المــدني 
 .١٢ص
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مـن القـانون المـدني العراقـي في فقرēـا الاولى هـذا النـوع مـن التعـويض، ʪلقـول  ١٧٧فقد تناولت المـادة 
ض ان كان له مقتض" كما نصت المادة "... جاز للعاقد الاخر بعد الاعذار، ان يطلب الفسخ مع التعوي

من القانون المدني المصري في فقرēا الاولى ʪلقول "... جاز للمتعاقـد الاخـر بعـد اعـذاره المـدين ان  ١٥٧
يطالـــب بتنفيـــذ العقـــد او بفســـخه، مـــع التعـــويض في الحـــالتين ان كـــان لـــه مقـــتض" وقـــد اطلقنـــا علـــى هـــذا 

(ومـع  قالـت الفسـخ مـع التعـويضبـارة الـنص القـانوني ذاتـه التعويض (التعويض المصاحب للفسخ)، لأن ع
 تفيد المصاحبة).

وقد سبق القول ϥن الفسخ القضائي لا يكون الا اذا كان هناك اخلال في تنفيذ الالتزام العقدي مـن 
احــد الاطــراف (المــدين)، ممــا يســوغ للــدائن طلــب الفســخ. وهــذا الاخــلال اذا كــان شــرطا لإجابــة طلــب 

القضــاء، فانــه يمكــن ان يكــون في ذات الوقــت مصــدرا للالتــزام ʪلتعــويض اذا تســبب في  الفســخ مــن لــدن
 ضرر للدائن.

فالإخلال في تنفيذ الالتزام العقدي (بما في ذلك التأخير في التنفيذ او التنفيذ المعيب) يمكن ان تترتب 
والاولى يمكــن ان تتحقــق عليــه نتيجتــان: الاولى حــق الــدائن في طلــب الفســخ، والثانيــة حقــه في التعــويض. 

سواء أكان هناك ضرر لحق الدائن بسبب الاخلال، او لم يكـن هنـاك ضـرر، امـا النتيجـة الثانيـة ونعـني đـا 
الحــق في التعــويض، فتتوقــف علــى حصــول الضــرر بســبب الاخــلال مباشــرة. كمــا ان التعــويض، يمكــن ان 

له مقتضى. والنص المصـري صـريح في  يكون في حال طلب التنفيذ العيني وفي حال طلب الفسخ اذا كان
ذلك. والـنص العراقـي يفيـد ذات المعـنى، لان امكـان طلـب التنفيـذ العيـني مفهـوم ضـمنا لأنـه الاصـل كونـه 

نصت علـى جـواز طلـب الفسـخ ولـيس علـى وجوبـه، فيجـوز ان يطلـب  ١٧٧الغاية من التعاقد وان المادة 
 .)١٣(لا من فسخ العقدالعاقد اجبار العاقد الاخر على تنفيذ التزامه بد

ولذلك فان الفسخ والتعويض امران مختلفـان، وكـل منهمـا أعـم مـن الاخـر مـن وجـه، فالفسـخ يجـوز في 
حال اخلال العاقد الاخر، سواء تسبب الاخلال في ضرر ام لم يتسبب، فيما التعويض يستوجب حصول 

 حال طلب فسخ العقد، وهو الضرر بسبب الاخلال. والتعويض ممكن في حال طلب التنفيذ العيني، وفي
 أعم من الفسخ الذي هو احد الخيارين من تنفيذ عيني او فسخ.

ولا تقضي المحكمة ʪلتعويض مـن تلقـاء ذاēـا، وانمـا يجـب ان يطلبـه المـدعي في دعـوى الفسـخ ولا تلـزم 
"ولــــــذلك يلاحـــــظ انــــــه لا تــــــلازم بــــــين الحكـــــم ʪلفســــــخ وبــــــين الحكــــــم  )١٤(المحكمـــــة ان تنبهــــــه الى حقوقــــــه

ʪلتعويضـــات، فقـــد يحكـــم القاضـــي ʪلتنفيـــذ وʪلتعويضـــات، وقـــد يحكـــم ʪلفســـخ مـــع التعـــويض، فـــالحكم 
  )١٥(ʪلتعويض مستقل عن الفسخ ويخضع لقواعد خاصة به."

                                                        
 .٤٢٧مصدر سابق ص ،زء الاولالج ،الموجز ،د. عبد اĐيد الحكيم -١٣
 .والمصادر التي اشار اليها ١٢٩مصدر سابق ص ،د. مصطفى الجارحي انظر في ذلك -١٤
 . ٣٦٩ص ،م١٩٥٤ ،مكتبة Ĕضة مصر ،مصادر الالتزام ،٢ج ،النظرية العامة لالتزام د. عبد الحي حجازي، -١٥
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 ٢١ :العدد

ومن هنا تظهر عدم دقة وصف هذا التعويض ϥنه تعـويض عـن الاضـرار المترتبـة علـى فسـخ العقـد، او 
في نظـر  ، وذلك لأسباب عـدة: منهـا ان الفسـخ)١٦(بب الفسخانه تعويض ما اصاب الدائن من ضرر بس

علــى الــدائن طالــب الفســخ بتخليصــه مــن التزامــه العقــدي تجــاه متعاقــد مخــل  )١٧(الفقــه نــوع مــن التعــويض
ʪلتنفيذ. كما ان الدائن هو طالب الفسخ، ولا يعقل ان الدائن يطلب ما يضر به نفسه، بل ʪلعكس هو 

الــذي حصــل الاخــلال فيــه. والفســخ القضــائي مــن انشــاء القضــاء، ولا يســعى للــتخلص مــن ضــرر العقــد 
يصنع القضاء ما يفاقم من ضرر الافراد الذين يلجؤون اليه. كما ان التعويض يصاحب الفسخ، فلا يكون 
الفسخ سببا له لان المفروض في السبب ان يسبق المسبب، لا ان يصاحبه في الحصول. ثم ان الفسخ نوع 

مــن القــانون المــدني العراقــي  ١٧٨، ولــذلك يشــترطه المتعاقــدان في بعــض الحــالات (المــادة مــن الجــزاء المــدني
من القـانون المـدني المصـري) عنـد عـدم الوفـاء ʪلالتزامـات وعـدم الوفـاء ضـرر، فـلا يتصـور ان  ١٥٨والمادة 

سـخ العقـد يكون جزاؤه (وهو هنا الفسخ) مزيد من الضرر. يضاف الى ذلـك فـإن القاضـي اذا لم يقتنـع بف
وابقــى عليــه، فإنــه يمكــن ان يحكــم ʪلتعــويض مــع التنفيــذ العيــني، وقــد ســبقت الاشــارة الى ذلــك، ويكــون 
التعــويض هنــا عــن ضــرر الاخــلال نفســه، الــذي كــان يمكــن ان يتســبب في الفســخ، كمــا لا يكــون الحكــم 

تعـويض لـيس عـن ʪلتعويض ملازما للحكم ʪلفسـخ، فقـد يكـون الفسـخ بـلا تعـويض، ممـا يـدل علـى ان ال
فسخ العقـد، والا لكـان ملازمـا لـه وانمـا التعـويض عـن الاخـلال الـذي تسـبب ʪلفسـخ، اذا نـتج عنـه ضـرر 

 لحَقَ الدائن.
ولذلك فإننـا نؤيـد القـول ϥن هـذا التعـويض، انمـا هـو عـن الضـرر الـذي اصـاب الـدائن مـن عـدم تنفيـذ 

ض الضــرر الــذي اصــاب الــدائن بســبب عــدم لتعــوي ةه، فــيحكم القاضــي بتعويضــات تكميليــالمــدين لالتزامــ
 .)١٨(التنفيذ

الخلاف في اصل جواز التعويض المصاحب للفسخ القضائي : المبحث الثاني
 وفي مصدره.

هنالــك خــلاف في اســتحقاق التعــويض الى جانــب الحكــم بفســخ العقــد منشــؤه عــدُّ الفســخ نوعــاً مــن 
عليه فلا تعود هنالك حاجة الى تعويض مصاحب انواع الجزاء او التعويض ʪلنسبة للدائن يمكن الاقتصار 

لــه. ولــذلك وجــدت تشــريعات وآراء فقهيــة تقــول بعــدم الحكــم للمتعاقــد طالــب الفســخ ʪلتعــويض، ثم ان 

                                                        
 ،الوجيز في النظرية العامـة للالتـزام ،د. غني حسون طه .٤٣٨مصدر سابق ص ،الجزء الاول ،الموجز ،الحكيم د. عبد اĐيد -١٦

د. عصـمت عبـد  .٣٩٣ص ،م١٩٧١،بغـداد –مطبعـة المعـارف  ،سـاعدت جامعـة بغـداد علـى طبعـه ،الكتاب الاول، مصـادر الالتـزام
حيــث يصــفون  .٢٣٣ص ،م ٢٠٠٧ ،بغــداد –المكتبــة القانونيــة  ،١ط ،دراســة مقارنــة ،مصــادر الالتــزام في القــانون المــدني ،اĐيــد بكــر

  .التعويض đذا الوصف
حيــث يقــول "قــد لا يكفــي الحكـــم  ،٣٦٩مصــدر ســـابق ص ،الجــزء الثــاني ،النظريــة العامـــة للالتــزام د. عبــد الحــي حجــازي -١٧

 ʪلفسخ لتعويض الدائن اذا كان قد اصاب الدائن ضرر من عدم تنفيذ المدين لالتزامه" فالفسخ هنا تعويض đذا المعنى. 
ʪلقـول ان بحـق . او ما يعبر عنـه الـبعض ٣٦٩مصدر سابق ص ،الجزء الثاني ،النظرية العامة للالتزام ،حجازي عبد الحيد.  -١٨

رجعية  ،التعويض هنا "جزاء يفرض على المدين بسبب خطئه الذي تسبب عنه فسخ العقد" استاذʭ الدكتور عباس علي محمد الحسيني
 .٤٢ص  ،مصدر سابق ،العقد عند فسخه
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الاتجـاه الـذي يجيـز التعــويض اضـافة للفسـخ اذا تحققــت شـروط اسـتحقاقه، لا يرُجــع مصـدر هـذا التعــويض 
 نـــوع واحـــد مـــن نـــوعي المســـؤولية المدنيـــة. فتـــذهب اكثريـــة (او كمـــا يقـــال غالبـــا اســـاس هـــذا التعـــويض) الى

الفقهــاء الى القــول ϥن مصــدر التعــويض هــو المســؤولية التقصــيرية لــزوال العقــد ϥثــر رجعــي بفســخه، بينمــا 
تقـول اقليــة قليلــة جـدا مــن الفقهــاء ʪن مســؤولية المـدين عقديــة، دون ان تقــدم تعلـيلا لــذلك. ولهــذا نقســم 

 لب ثلاثة وعلى النحو التالي:هذا المبحث على مطا
 المطلب الاول: الخلاف في أصل جواز التعويض المصاحب للفسخ القضائي.

 المطلب الثاني: الاتجاه الذي يذهب الى ان مسؤولية المدين بعد الفسخ تقصيرية.
 المطلب الثالث: الاتجاه الذي يذهب الى ان مسؤولية المدين بعد الفسخ عقدية.

 ف ـَّ اصل جواز التعويض اـِّصاحب للفسخ القضائي  اـِّطلب الاول: الخلا
لاحظنا ان الفقه ينظـر الى الفسـخ بعـدّهِ جـزاءً، قـد يتمسـك بـه احـد المتعاقـدين عنـدما يتخلـف الاخـر 

. بينمـا يـذهب )١٩(عن تنفيذ التزامه، وهذا واضح ايضا من التعريفـات الـتي يسـوقها الفقـه لمصـطلح الفسـخ
، )٢٠( الى عـدم اجتمـاع الفسـخ مـع التعـويض في بعـض القـوانين المدنيـةجانب آخر من الفقـه بعـد ان يشـير

ـــــين الفســـــخ والتعـــــويض نظـــــام منطقـــــي  الى ان مثـــــل هـــــذا النظـــــام "الـــــذي يقضـــــي بعـــــدم امكـــــان الجمـــــع ب
، ويبين ذلك ϥن مثل هذا النظام منطقي؛ لأن الفسخ وسيلة ضمان للدائن وهو وسيلة جزاء  )٢١(وعادل"

دائن ان يسـتعمل هـاتين الوسـيلتين مــرتين، مـرة ʪلفسـخ واخـرى ʪلتعــويض. كـذلك فـلا يجـوز ان نسـمح للــ
فالفسخ يمثل تعويضـا كافيـا للـدائن عمـا لحقـه مـن ضـرر جـراء عـدم تنفيـذ المـدين لالتزامـه او الاخـلال فيـه. 
هذا فضلا عن ان الفسخ ϵرجاعه الحال الى ما قبل التعاقد، لا يلائم مطلقا تعويض الدائن عمـا فاتـه مـن 

بــح ومــا لحقــه مــن خســارة. امــا انــه نظــام عــادل فلأنــه يعطــي الــدائن الخيــار بــين فســخ العقــد دون تعــويض ر 
ــــوازن المــــادي بــــين  اضــــافي، وبــــين الابقــــاء علــــى العقــــد واســــتحقاق التعويضــــات. وهــــذا يكفــــي لإعــــادة الت

  )٢٢(المتعاقدين.
من  ١ – ١٧٧يه في المواد غير ان امكان اجتماع التعويض مع الفسخ امر مسلم به، بعد ان نُصَّ عل

مــن القــانون المــدني الفرنســي،   ١١٨٤مــن القــانون المــدني المصــري و  ١ – ١٥٧القــانون المــدني العراقــي و 
 كما انه محل اتفاق الفقه واقضية المحاكم في ظل القوانين المذكورة انفا، مما لا يحتاج الى التدليل عليه.

                                                        
العقـد والارادة  -١ ،المصـادر الاراديـة للالتـزام ،الكتـاب الاول ،الوسيط في النظريـة العامـة للالتزامـات،د. حمدي عبد الرحمن -١٩
 . ٥٩٣ص ،م٢٠١٠ ،دار النهضة العربية ،٢ط ،المنفردة

لتزامــات السويســري  وقــانون الا ١٩٠٠ان القــانون المــدني الالمــاني المعمــول بــه ابتــداءً مــن ســنة  يــذكر د. حســن علــي الــذنون -٢٠
 ،دراســة مقارنــة ،النظريـة العامــة للفســخ في الفقــه الاسـلامي والقــانون المــدني ،كمثـال علــى ذلــك. انظــر في ذلـك د. حســن علــي الــذنون

والذي يهمنـا هـو فكـرة عـدم اجتمـاع الفسـخ  .٢١ص  – ١٩ص ،م١٩٤٦ ،مطبعة Ĕضة مصر ،رسالة دكتوراه من جامعة فؤاد الاول
 النظر عن القانون الذي تبناها.مع التعويض بغض 

 . ٢٦٤المصدر سابق ص ،النظرية العامة للفسخ ،د. حسن علي الذنون -٢١
 .٢٦٤ص ،المصدر السابق ،النظرية العامة للفسخ ،د. حسن علي الذنون -٢٢
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 ٢١ :العدد

ام الفقــه الاســلامي، فــإن الــبعض يــذهب الى ان وامــا عــن التعــويض المصــاحب للفســخ في ضــوء احكــ
الشريعة الاسلامية لا تجيز مطلقا الجمع بين التعـويض والفسـخ، وذلـك لان التعـويض مكـون مـن عنصـرين 
عنصـــر ســـالب يتمثـــل فيمـــا فـــات الـــدائن مـــن ربـــح وعنصـــر موجـــب وهـــو مـــا لحقـــه مـــن خســـارة، والشـــريعة 

تين. امــا الــربح الفائــت فلانــه لم يثبــت في ذمتــه ثبــوʫ مــادʮ الاســلامية لا تجيــز تعــويض الــدائن في كلتــا الحــال
قاطعا فهو على هذا رʪ او شبهة رʪ يحرمها الشرع الاسلامي. واما ما لحقه من خسارة فـلان الفسـخ بحـد 

 .)٢٣(ذاته جزاء كاف لتعويضه عنها، ولان السنة النبوية نصت صراحة على ان (الخراج ʪلضمان)
وال فقهاء المسلمين ذكر للتعويض عـن الـربح الفائـت او الخسـارة اللاحقـة بعـد ولا يجد الباحث، في أق

 فسخ العقد، اذ يلتزم البائع برد المبيع والمشتري برد الثمن.
واذا حصل اخلال في ضـمان الاسـتحقاق او ضـمان العيـب كمـا لـو اسـتحق المبيـع، فـإن البـائع يكـون 

الضمان يكون بفسخ البيـع ولا يعـوض المشـتري ϥكثـر مـن رد قد "أخلّ ʪلتزامه ولم يحقق الغاية المقصودة و 
الـثمن اليــه، فـلا يعــوض عــن خسـارة تحملهــا او عـن ربــح فاتــه لان نظريـة الضــرر الواجـب التعــويض عنــه في 

 . )٢٤(الفقه الاسلامي لا تتسع لمثل هذا التعويض"
عــدّهُ تعلــيلا لموقــف  ، مــا يمكــن)٢٥(وقــد نجــد فيمــا ذهــب اليــه احــد فقهــاء المســلمين في العصــر الحــديث

الفقه الاسلامي من التعويض المصاحب للفسخ والذي ذكرʭه انفا، فهذا الفقيه يرى ان المفهوم الاسلامي 
للتداول انه يعـني عمليـة تطـوير الطبيعـة الى شـكل افضـل ʪلنسـبة الى حاجـات الانسـان. ولـذلك فالتـداول 

او منفعـة جديـدة بنقـل الثـروات مـن مكـان الى  بمعناه المادي نوع من عمليات الانتاج حيـث تضـاف قيمـة
اخر واعـدادها لتكـون في متنـاول المسـتهلكين، خلافـا للمعـنى القـانوني للتـداول والـذي هـو نقـل الحقـوق او 

. ولذلك فإن الفوائد او الارʪح التي يجنيها البائع، انما هي نتيجة العمل الانتاجي )٢٦(الملكية من فرد لأخر
رد العمليــة القانونيــة الناقلــة للحقــوق. امــا مــا انتشــر في الازمنــة الحديثــة مــن تكــرار الــذي يمارســه ولــيس Đــ

العمليـــات القانونيـــة علـــى الســـلعة للحصـــول علـــى الفوائـــد دون اضـــافة قيمـــة اليهـــا بتـــداولها مـــادʮ، فإنـــه لا 
. وهــــذا يفســــر لنــــا مــــدلول بعــــض النصــــوص الاســــلامية )٢٧(يتماشــــى مــــع المفهــــوم الاســــلامي عــــن التــــداول

التشريعية، ذلك لان التجارة في نظر الاسلام نوع من الانتاج والعمل المثمر ومكاسبها انما هي في الاصـل 
 .)٢٨(نتيجة لذلك، لا للعملية في نطاقها القانوني فحسب

وينقـــل هـــذا الفقيـــه مضـــمون رأي عـــدد كثـــير مـــن الفقهـــاء بمـــن فـــيهم الشـــافعي فيقـــول: "ان التـــاجر اذا 
بضها لا يسمح له ان يربح فيها عـن طريـق بيعهـا بـثمن اكـبر. وانمـا يجـوز لـه ذلـك اشترى حنطة مثلا ولم يق

                                                        
 .٢٧٣ص ،المصدر السابق ،النظرية العامة للفسخ ،د. حسن علي الذنون -٢٣
اĐمـــع العلمـــي العـــربي  ،٦ج ،دراســـة مقارنـــه ʪلفقـــه الغـــربي ،الحـــق في الفقـــه الاســـلاميمصـــادر  ،الســـنهوري د. عبـــد الـــرزاق -٢٤
 .١٤٠ص ،لبنان بلا سنة طبع –بيروت  ،منشورات محمد الداية ،الاسلامي
 وما بعدها. ٦٤٣ص ،لبنان ،بيروت ،دار التعارف للمطبوعات ،اقتصادʭ ،الصدر السيد محمد ʪقر -٢٥
 .٦٤٤ص – ٦٤٣المصدر السابق ص ،الصدر السيد محمد ʪقر -٢٦
 . ٦٤٦المصدر السابق ص ،الصدر السيد محمد ʪقر -٢٧
 . ٦٤٧المصدر السابق ص ،السيد محمد ʪقر الصدر -٢٨
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بعد قبضها، مع ان عملية النقل القانونية تـتم في الفقـه الاسـلامي بـنفس العقـد ولا تتوقـف علـى أي عمـل 
ʪ لرغم من ذلك لا يسمح لهʪ لإتجار ايجابي بعده. فالتاجر يملك الحنطة بعد العقد وان لم يقبضها، ولكنه

đــا والحصــول علــى ربــح مــا لم يقــبض المــال حرصــا علــى ربــط الارʪح التجاريــة بعمــل، واخــراج التجــارة عــن  
 .)٢٩(كوĔا مجرد عمل قانوني يدر ربحا"

عن الرجل يشتري الطعـام أيصـلح  --فر -"وفي خبر علي بن جعفر انه سأل الامام موسى بن جعفر 
اي ʪعـه بـنفس الـثمن –لح حـتى يقـبض وان كـان توليـة : اذا ربـح لم يصـ--ل -بيعه قبل ان يقبضه؟ قال 
 .)٣٠(فلا ϥس" -الذي اشتراه به بدون ربح

 .)٣١(وقال الامام الشافعي بمنع بيع مالم يقبض في سائر المبيعات
: "مــن اشــترى طعامــا او علفـا الى اجــل فــإن لم يجــد شــرطه واخــذ ورقــا --ي -وعـن امــير المــؤمنين علــي 
 .)٣٢(ظلمون ولا يُظلمون"فلا ϩخذ الا رأس ماله فلا يَ 

ويســتدل هــذا الفقيــه مــن هــذا الحــديث وامثالــه ان هــذه النصــوص "تســتهدف ʪلنهــي الــوارد فيهــا منــع 
. وامـا اذا كانــت النصــوص تريــد المشـتري مــن بيــع مـا اشــتراه ســلفا قبـل قبضــه وبعــد حلــول اجلـه بــثمن اكــبر

ه في الخيــار، نتيجــة لعــدم تســليم البــائع لــه بيــان مــا للمشــتري المطالبــة بــه اذا فســخ العقــد اســتنادا الى حقــ
الســلعة في الوقــت المحــدد، فيكــون معــنى النهــي فيهــا ان المشــتري اذا لم يتســلم الســلعة الــتي اشــتراها ســلفا في 

 .)٣٣(الوقت المحدد، وفسخ العقد فليس له الا استرجاع نفس الثمن الذي سلمه للبائع سابقا."
عطــي البــائع الحـق في ربــح فائــت لأنـه لم يضــف قيمــه ماديــة الى وعليـه فــإن فســخ العقـد دون تنفيــذ لا ي

 محل العقد كون الفسخ هو اعادة الحال الى اصله.
 اـِّطلب الثاني: الاتجاه الذي يذهب اـُّ ان مسؤولية اـِّدين بعد الفسخ تقصية
وبعـض  ،)٣٤(وهذا هو الاتجاه الذي يحظى بقبول الاكثرية السـاحقة مـن فقهـاء القـانون المـدني في مصـر

ذلك ان العقد بعد ان فسخ لا يصلح ان يكون اساسا للتعويض، يقول اصحاب هذا  )٣٥(الفقه في العراق
                                                        

 .٦٤٨المصدر السابق ص ،الصدر السيد محمد ʪقر -٢٩
در ســـابق  مصـــ ،نقـــلا عـــن الســـيد محمـــد ʪقـــر الصـــدر ،٣٨٩ص ،١٢ج ،للحـــر العـــاملي محمـــد ابـــن الحســـن وســـائل الشـــيعة -٣٠

 .٦٤٨ص
حناف (الفقه علـى المـذاهب الاربعـة عبـد الـرحمن الجزيـري والى ذلك ذهب الفقهاء الأ ،٦٩ص ،٣ج ،الام ،الامام الشافعي -٣١

وقال ابن قدامـة مـن الحنابلـة "امـا بيـع المسـلم فيـه  .٥٩الجزء الثالث ص ،الهداية في شرح بداية المبتدي ،.) المرغياني٢٢٤الجزء الثاني ص
المصــدر الســابق  ،نقـلا عــن الســيد محمــد ʪقـر الصــدر ،٢٧٠ص ،الجــزء الرابــع ،المغــني ،ضــه فــلا نعلـم في تحريمــه خلافــا" ابــن قدامـةقبـل قب
 .٦٤٨ص

 . ٦٤٨ص ،المصدر السابق ،نقلا عن السيد محمد ʪقر الصدر ،٧٦ص ،١٣ وسائل الشيعة، الجزء -٣٢
 ). ٢( ) و١هامش ( ٦٥٠ص ،مصدر سابق ،الصدر السيد محمد ʪقر -٣٣
 ،في الفعــل الضــار مصــدر ســابق ،.  د. ســليمان مــرقس٨٠٥ص ،مصــدر ســابق،١ج،الوســيط ،الســنهوري د. عبــد الــرزاق -٣٤

ـــزام ،د. عبـــد المـــنعم فـــرج الصـــدة .٤٦ص ـــوجيز في عقـــد الايجـــار ،. د. عصـــام انـــور ســـليم٤٠٧ص ،م١٩٦٠ ،مصـــادر الالت منشـــأة  ،ال
القـــانون  ،د. مصـــطفى محمـــد الجمـــال .٢٧٦ص ،در ســـابقمصـــ ،ابـــراهيم د. جـــلال محمـــد .٤٩٥ص ،م٢٠٠٦ســـكندرية المعـــارف ʪلإ

 ،د. مصـطفى الجـارحي .٤٩٤ص ،بلا سنة طبع ،الاسكندرية ،الفتح للطباعة والنشر ،١ط ،مصادر الالتزام ،المدني في ثوبه الاسلامي
 ،القـاهرة ،دار النهضـة العربيـة ،المصـريانحـلال الرابطـة العقديـة في القـانون المـدني  ،. د. المحمدي احمد ابو عيسى١٣٠مصدر سابق ص
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 ٢١ :العدد

الاتجــاه، وانمــا اســاس التعــويض هــو خطــأ المــدين ويعتــبر العقــد هنــا واقعــة ماديــة لا عمــلا قانونيــا امــا العاقــد 
كـان مـا يطلبـه الـدائن هـو تنفيـذ العقـد الذي لم يقم بتنفيذ التزامه فليس له ان يطالب ʪلتعويض. بينما لـو  

لا فســخه جــاز الحكــم لــه ʪلتعــويض علــى اســاس المســؤولية العقديــة ذلــك لان العقــد في هــذه الحالــة بقــي 
 . )٣٦(قائما ولم يفسخ

وتقول المذكرة الايضاحية للمشروع التمهيدي للقانون المدني المصري: "ولا يكون التعاقد ذاته في حالة 
ام ʪلتعويض، اذ هو ينعدم انعداما يستند اثره بفعل الفسخ وانما يكون مصدر الالتـزام الفسخ اساس للالتز 

 .)٣٧(في هذه الحالة خطأ المدين او تقصيره"
كمــا يــذهب الــبعض الى حــد القــول "وكمــا ان المســؤولية العقديــة تبــدأ بقيــام العقــد ولا وجــود لهــا قبــل 

ـــه. ولهـــذا الحكـــم وضـــوح البديهيـــة لان ابرامـــه فإĔـــا تنقضـــي كـــذلك ʪنقضـــاء العقـــد ولا بقـــاء  لهـــا بعـــد زوال
المسؤولية العقدية كما قدمنا جزاء الاخلال ʪلتزام عقدي ومتى زال العقد وانقضت الالتزامات الناشئة عنه 

 . )٣٩(، وهو ما تذهب اليه محكمة النقض المصرية)٣٨(فعلى ما تتأسس المسؤولية العقدية؟"
عـويض المصـاحب للفسـخ علـى اسـاس قيـام المسـؤولية التقصـيرية، ولنا على هذا الرأي الـذي يؤسـس الت

 الملاحظات التالية:
اذا اســتخدمنا طريقـــة اصـــحاب هـــذا الاتجـــاه في التحليـــل ذاēـــا فـــان الاثـــر الجـــوهري للفســـخ هـــو زوال  .١

، ومقتضـى هـذا القـول )٤٠(العقد ϥثر رجعي حتى ان بعض الفقه يقـول ان العقـد يصـبح كـأن لم يكـن
كأن لم يكـن) ان الالتزامـات الـتي ترتبـت عليـه هـي الاخـرى اصـبحت وكأĔـا لم توجـد.   (صيرورة العقد

من القانون المـدني العراقـي (سـقط الالتـزام الـذي كـان مترتبـا عليـه). فـإذا   ١٨٠وعلى حد تعبير المادة 
كـــان هـــذا هـــو مقتضــــى الاثـــر الرجعـــي، فكيــــف يمكـــن الكـــلام عـــن اخــــلال مـــن المتعاقـــد ʪلتزامــــات 

لم تكن، بل اكثر من ذلك ان ما نفذ منهـا يجـب الرجـوع فيـه واعـادة الحـال الى اصـلها  اصبحت كأن
 قبل التعاقد؟

                                                                                                                                            
ـــر الرجعـــي للفســـخ في العقـــود المســـتمرة ،ʮســـر احمـــد كامـــل الصـــيرفي .٩٣ص ،٢٠٠٤ بحـــث منشـــور في مجلـــة القـــانون والاقتصـــاد  ،الاث

بـد . د. محمـد حسـن ع١٧٥ص ،م٢٠٠١ ،٧١العدد  ،تصدر عن اساتذة كلية الحقوق بجامعة القاهرة .للبحوث القانونية والاقتصادية
 .٣٦١ص ،٢٠٠٧ ،دار النهضة العربية ،١ط ،دراسة مقارنة ،مصادر الالتزام ،الرحمن

 ٣٠٦ص  ،م١٩٧٣ ،، ســاعدت جامعــة بغــداد علــى طبعــه١ط ،شــرح أحكــام عقــد البيــع،ثــروت الونداوي د. كمــال قاســم -٣٥
 .١هامش رقم 
 . ٨٠٦ص  – ٨٠٥مصدر سابق ص ،١ج ،د. السنهوري، الوسيط -٣٦
 .٣٢٧ص .بلا سنة طبع ،مطبعة دار الكتاب العربي ،٢ج ،التحضيرية للقانون المدني المصري مجموعة الاعمال -٣٧
، والمصــادر الفرنســية الــتي اشــار اليهــا في ١٦١ص ،مصــدر ســابق،يةمشــكلات المســؤولية المدن ،الــدين زكــي د. محمــود جمــال -٣٨

 .نفسها ) من  الصفحة١الهامش رقم (
هــامش رقــم  ٤٩٤اشــار اليــه د. مصــطفى الجمّــال مصــدر ســابق ص ١٩/١/١٩٧٨قضــائية في  ٤٤لســنة  ٥٨ الطعــن رقــم -٣٩

)١.( 
المكتـــب  ،نظريــة العقــد–النظريــة العامــة للالتــزام  ،د. توفيــق حســـن فــرج .٢٧٥مصــدر ســابق ص ،د. جــلال محمــد ابــراهيم -٤٠

 . ٢٩٣ص ،م١٩٦٩الاسكندرية  ،المصري الحديث
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ومعنى هذا الكلام ان الاخلال اصبح بلا موضوع؛ لان الالتزام المدعى الاخلال بـه قـد صـار ʪلفسـخ  
جعـل الالتزامـات  كأن لم يكن، مما يعني ان الفسـخ لا يـؤدي فقـط الى زوال العقـد، وانمـا يـؤدي كـذلك الى

الناشئة عنه كأن لم تكن، ويجعل الكـلام عـن الاخـلال đـا بـلا موضـوع، اي ان الفسـخ لا يـؤدي فقـط الى 
جعـــل المســـؤولية العقديـــة بـــلا اســـاس، وانمـــا يجعـــل ايـــة مســـؤولية اخـــرى عـــن عـــدم التنفيـــذ هـــي الاخـــرى بـــلا 

 اساس. 
ع ʪلتســليم مــثلاً وتضــمنت طلــب اذا رفعــت الى القضــاء دعــوى طلــب فســخ عقــد بيــع لإخــلال البــائ .٢

، ولم يبــقَ مــا يقــال مــن اطــراف الــدعوى، )٤١(التعــويض عــن هــذا الاخــلال ايضــا، وبعــد ختــام المرافعــة
واصــبح القاضــي امــام لحظــة اصــدار حكمــه ʪلفســخ مــع التعــويض، فــاذا اقتنــع القاضــي ϥن الاخــلال 

ان الاخـلال سـبَّبَ ضـررا للـدائن الصادر من المدين يبرر الحكـم ʪلفسـخ فانـه سـيحكم بـه. واذا وجـد 
فعليه الحكم بتعويضه في حدود طلبات الدائن. والسؤال: ان القاضي في هذه اللحظـة يجـد ان العقـد 
ما زال قائما، وان هناك خطأً عقدʮً وضررا وعلاقة سببية، الا ترى ان المسـؤولية الـتي يجـدها القاضـي 

عد؟ فالمفروض ان القاضي يحكـم علـى وفـق الوقـائع امامه هي مسؤولية عقدية إذ ان العقد لم يفسخ ب
والادلة المتحصلة بين يديه من مجرʮت الدعوى وليس عليه ان يتخيل ما يحصـل بعـد حكـم لم يصـدر 
بعــد ويحكــم علــى وفــق ذلــك، بــل لــيس لــه ان يرتــب اʬر حكمــه ʪلفســخ قبــل ان يصــدر هــذا الحكــم 

فيمـــا يخـــص التعــويض يعـــني تطبيـــق اثـــر الحكـــم اصــلا، اذ ان اهـــدار العقـــد والحكـــم علــى اســـاس زوالـــه 
 ʪلفسخ قبل ان يصدر هذا الحكم.

واذا كــان الاثــر الرجعــي للفســخ هــو الــذي حــدا ʪلفقــه الى القــول ϥن العقــد يصــير كــأن لم يكــن، ولا  .٣
يصـــلح حينئـــذ ان يكـــون اساســـاً للتعـــويض ويكـــون لا منـــاص مـــن Ϧســـيس التعـــويض علـــى المســـؤولية 

فما عسى ان يقول هذا الفقه في الاحوال التي لا يكون للفسخ فيها مثل هـذا  التقصيرية لا العقدية،
الاثــر الرجعــي كمــا هــو الحــال في فســخ العقــود الزمنيــة علــى وفــق الــرأي الســائد في الفقــه والقضــاء في 
العراق ومصر؟ لم نجد في الفقـه تعليقـا علـى هـذه الحالـة، والمفـروض ان يـتم الابقـاء علـى العقـد اساسـا 

 ولية عن الاخلال الذي ادى الى الفسخ وتكون المسؤولية لا محالة عقدية.للمسؤ 
وقـــد ذهبـــت محكمـــة الـــنقض المصـــرية الى ذلـــك في بعـــض احكامهـــا فنقضـــت حكـــم محكمـــة اســـتئناف 
القــاهرة الــذي قضــى للمســتأجر بتعــويض عــن عــدم انتفاعــه ʪلعــين المــؤجرة طيلــة المــدة الســابقة علــى تنفيــذ 

تنادا الى قواعد المسؤولية التقصيرية وجاء في حكم محكمة الـنقض: "مـن المقـرر ان الحكم الصادر بطرده اس
وخلافا للقواعد العامة، لا يكون له اثـر رجعـي  –بعد البدء في تنفيذه–فسخ عقد الايجار اتفاقا او قضاءً 

لزمنية ومنها اذ يعتبر العقد مفسوخا من وقت الاتفاق عليه او الحكم النهائي بفسخه، لان طبيعة العقود ا
عقد الايجار تستعصي على هذا الاثر ويبقى عقد الايجار ʪلنسبة للمدة التي انقضت من قبل قائما يحكم 

                                                        
 المعدل. ١٩٦٩لسنة  ٨٣قم من قانون المرافعات المدنية ر  ١٥٦انظر المادة  -٤١
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 ٢١ :العدد

العلاقة بين الطرفين في شأن ادعاء اي منهما قبل الاخر بعدم تنفيذ التزاماته الناشئة عن هذا العقد خلال 
يرية في مقـام العلاقـة العقديـة، لأنـه في ذلـك اهـدار تلك المدة... فلا يجوز الاخذ ϥحكـام المسـؤولية التقصـ

 )٤٢(لنصوص العقد المتعلقة ʪلمسؤولية عن عدم تنفيذه مما يخل ʪلقوة الملزمة له."
ولــذلك لا نؤيــد هــذا الاتجــاه القائــل ϥن اســاس التعــويض المصــاحب للفســخ هــو المســؤولية التقصــيرية 

 ونرى ان حجته لا تنهض لتبريره.
 الاتجاه الذي يذهب اـُّ ان مسؤولية اـِّدين بعد الفسخ عقدية اـِّطلب الثالث:

رغم توافق الفقه المـدني علـى القـول ʪن مسـؤولية المـدين عـن تعـويض الضـرر الـذي لحـق الـدائن بسـبب 
اخلال المدين ʪلتزاماته العقديـة ممـا ادى الى الحكـم بفسـخ العقـد، هـي مسـؤولية تقصـيرية، فإنـك تصـادف 

ء تبقــي علــى مســؤولية المتعاقــد المــدين في هــذه الحالــة مســؤولية عقديــة لا تقصــيرية رغــم اقــوالا لــبعض الفقهــا
زوال العقد ʪلفسـخ، ولكـن دون ان يقـدم اصـحاب هـذا الاتجـاه تفسـيرا لكـون المسـؤولية عقديـة رغـم زوال 

عقدية قد  العقد واʬره ϥثر رجعي، حتى ليخال اليك وسط كثرة القائلين ϥن المسؤولية تقصيرية، ان كلمة
 وردت سهوا عند اصحاب الرأي المخالف. 

ويــذهب الــبعض الى انــه "اذا كــان الفســخ هــو جــزاء خــاص في العقــود الصــحيحة الملزمــة للجــانبين فــإن 
هذا لا يمنع من قيام الجزاء العام وهو المسؤولية العقدية وجزاؤها تعويض المتعاقد الذي تضرر مـن الاخـلال 

 .)٤٣(والمسؤولية العقدية في قضية واحدة" ʪلعقد ويمكن اجتماع الفسخ
وفي الفقه المصري من ذهب الى انه "قد لا يكفي الحكم ʪلفسخ لتعـويض الـدائن اذا كـان قـد اصـاب 
هذا الدائن ضرراً مـن عـدم تنفيـذ المـدين لالتزامـه. عندئـذ يكـون للقاضـي ان يحكـم لـه بتعويضـات تكميليـة 

م التنفيـــذ. ويعتـــبر هـــذا الحكـــم تطبيقـــا للشـــروط العامـــة لتعـــويض الضـــرر الـــذي اصـــاب الـــدائن بســـبب عـــد
وهــــذا الاقتبــــاس صــــريح في ان التعــــويض المصــــاحب للفســــخ اساســــه المســــؤولية  )٤٤(للمســــؤولية التعاقديــــة"

التعاقديـــة. غـــير ان صـــاحب هـــذا الـــرأي لم يوضـــح كيـــف يســـتقيم القـــول انـــه عنـــد الفســـخ تكـــون المســـؤولية 
 تعاقدية بينما العقد الى زوال.

مـن القـانون المـدني الفرنسـي هنـاك مجـال لاجتمـاع  ١١٨٤فإنـه في ضـوء المـادة  )٤٥(الفقه الفرنسي  وفي
ويرى جانب  .)٤٦(التعويض مع الفسخ وقد قضت محكمة النقض الفرنسية بمثل هذا التعويض عن الاضرار

                                                        
 ،كمــا نقلــه د. ʮســر كامــل الصــيرفي  ٤٦٨ص ،٩١رقــم  ،٣٢الســنة  ،مجموعــة المكتــب الفــني ١٠/٢/١٩٨١نقــض جلســة  -٤٢

 .١٨٥ص – ١٨٤ص ،مصدر سابق ،الاثر الرجعي
 –عمـان  ،قافـةدار الث ،١ط ،مصادر الالتزامات واحكامهـا ،الوسيط في شرح القانون المدني ،الفضل عبد الحسين د. منذر -٤٣
 .  ٢٣٤ص ،م ٢٠١٢ ،الاردن

 .٣٦٩مصدر سابق ص ،٢ج ،النظرية العامة للالتزام ،حجازي د. عبد الحي -٤٤
٤٥- Geneviéve Viney, TRAITé DE DROIT CIVIL, sous la direction de Jacques Ghestin, 

Introduction  à la responsabilité, L.G.D.J.، المطــول في القــانون المــدني  ،نفيــف فيــنيج :وانمــترجم الى اللغــة العربيــة بعنــ
المؤسســة الجامعيــة للدراســات والنشــر  ،١ط ،ترجمــة د. عبــد الامــير ابــراهيم شمــس الــدين ،مــدخل الى المســؤولية ،ϵشــراف جــاك غســتان

 .  ٦٣١ص  – ٦٣٠ص ،م ٢٠١١ ،لبنان –بيروت  ،والتوزيع
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٣٢٩ 

لتعــويض مــن الفقــه الفرنســي انــه "ينبغــي ملاحظــة انــه اذا كانــت الاضــرار والمنــافع مخصصــة بشــكل خــاص ل
للــدائن عــن خســارة منــافع مرتقبــة مــن العقــد، فمــن الصــعب تجاهــل العقــد لتقــديرها وهــذا مــا يعــزز القــول 
بخضــوعها الى القواعــد التعاقديــة. مــن جهــة ʬنيــة، الفعــل الــذي يحــرك هــذه المســؤولية يكمــن في عــدم تنفيــذ 

ئـه.... ويبـدو واضـحا ان الوضـع العقد.... فالعقد في حقيقته كان قائما تماما بين لحظة وضعه ولحظة إلغا
هو بوضوح محكوم ʪلعقد وانه لهـذا الواقـع  –مع اعتبار الردود والاضرار والمنافع  –الذي ينشأ من الالغاء 

 .)٤٧(فإن تطبيق النظام التعاقدي هو الحل الواقعي"
يض عـن أي التعـو  –من كل هـذا يتبـين لنـا ان الـرأي القائـل ϥن الالتـزام ʪلتعـويض المصـاحب للفسـخ 

 يؤسس على المسؤولية العقدية، لا يعدم من يناصره. –اضرار الاخلال الذي ادى الى الفسخ 
بقي ان نوفق بين القول ϥن العقد يزول ʪلفسخ من جهة وان المسؤولية تكون مـع ذلـك عقديـة وهـي 

 تستلزم كما سبق القول من بين ما تستلزم وجود عقد صحيح قائم من جهة اخرى.
من قال ϥن اساس التعويض هو المسؤولية العقديـة بيـاʭ لكيفيـة التوفيـق بـين الامـرين فيمـا  ولم نجد عند

عدا ما نقلناه عن الفقه الفرنسي من انه في التعويض عن الاضرار والمنافع المرتقبة من العقد يصعب تجاهل 
وهــو تعليــل عقلــي  العقــد في تقــديرها ولان الفعــل الــذي يحــرك هــذا التعــويض يكمــن في عــدم تنفيــذ العقــد.

عميــق لإمكــان Ϧســيس الالتــزام ʪلتعــويض علــى المســؤولية العقديــة. ولكــن مــع ذلــك يبقــى التعــارض بــين 
اشتراط وجود التزام عقدي تم الاخلال به في المسـؤولية العقديـة، وحقيقـة أن الالتزامـات العقديـة قـد زالـت 

 التالي. بحثلقيام به في المʪلفسخ القضائي، بحاجة الى تفسير قانوني، وهو ما سنحاول ا
الرأي الذي نؤيده لتأصـيل الالتـزام بـالتعويض المصـاحب     : المبحث الثالث
 للفسخ القضائي

الســابق لاتجــاهين ينتظمــان الفقــه القــانوني في Ϧصــيل التــزام المتعاقــد الــذي  بحــثبعــد ان عرضــنا في الم
حا عـدم اتفاقنـا مـع الاتجـاه الــذي احـدث بخطئـه ضـررا للمتعاقـد الاخـر، بتعـويض ذلـك الضـرر، وكـان واضـ

يقــول ʪلمســـؤولية التقصــيرية للمتعاقـــد بعــد فســـخ العقـــد، وʪلتــالي فإننـــا نؤيــد الاتجـــاه الــذي يبقـــي مســـؤولية 
المتعاقد عقدية حتى بعد فسخ العقد عما احدثه مـن ضـرر بخطئـه قبـل فسـخ العقـد. وقلنـا ان الـذين ذكـروا 

يـزول العقـد والالتزامـات الـتي انشـأها ϥثـر رجعـي ومـع ذلـك تبقـى هذا الرأي لم يقدموا Ϧصيلا لـه اذ كيـف 
 المسؤولية عقدية؟ وهو ما نحاول هنا بيانه. 

                                                                                                                                            
مشـار اليـه في   V. par example civ. 2e 14 September 2006, JCP G 2006. IV. 2935 علـى سـبيل المثـل -٤٦

Geneviéve Viney، ٥٧٥هامش رقم ( ٦٣٠المصدر السابق ص(. 
٤٧- Geneviéve Viney، مــع ملاحظــة ان القــانون الفرنســي يســتخدم تعبــير الالغــاء  ٦٣١ص  – ٦٣٠المصــدر الســابق ص

 اثر رجعي. للدلالة على حل العقد ϥثر رجعي والفسخ للدلالة على حل العقد بدون 
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 ٢١ :العدد

على ان المسؤولية العقدية التي نقول đا قد تلتـبس بمسـؤولية تقصـيرية عنـدما تتحقـق في الواقعـة الضـارة 
دئـذ؟ ولـذلك نتنـاول الموضـوع في مطلبـين شروط كلا المسؤوليتين العقدية والتقصيرية، فما نوع المسؤولية عن

 متتاليين على النحو التالي:
 المطلب الاول: المسؤولية عن التعويض المصاحب للفسخ القضائي عقدية حتما.

 المطلب الثاني: حكم تحقق شروط كلا المسؤوليتين العقدية والتقصيرية في الواقعة الضارة. 
 حب للفسخ القضائي عقدية حتما  اـِّطلب الاول: اـِّسؤولية عن التعويض اـِّصا

ونــُذكِّر ان الكــلام هنــا يــدور حــول Ϧصــيل الالتــزام ʪلتعــويض عــن الضــرر الناشــئ مــن اخــلال المتعاقــد 
ʪلتزامه العقدي، هـذا الاخـلال الـذي ادى الى فسـخ العقـد قضـائيا كـذلك، ولـيس عـن أي تعـويض اخـر،  

نفيـذ الالتـزام ʪلـرد او التعـويض عـن الفعـل الضـار كالتعويض عن استحالة الرد العيني او عن الاخلال في ت
الصادر من المتعاقد بمناسـبة تنفيـذ العقـد او مسـتقلا عـن العقـد تمامـا انمـا متـزامن مـع تنفيـذه وغيرهـا. فهـذه  
كلهــا تخضــع للقواعــد العامــة في المســؤولية المدنيــة. انمــا الاشــكال هــو في نــوع المســؤولية المدنيــة عــن اخــلال 

 ذا فسخ العقد وزال، أتبقى مسؤولية عقدية ام تكون مسؤولية تقصيرية؟ ʪلتزام عقدي ا
وللإجابـــة عـــن ذلـــك نطـــرح عـــددا مـــن الاســـئلة ثم نجيـــب عنهـــا، وأول هـــذه الاســـئلة هـــو: مـــتى تتحقـــق 
المســؤولية المدنيــة للمــدين وينشــأ الحــق في التعــويض للــدائن؟ هــل تتحقــق عنــد حصــول الاخــلال، ام عنــد 

الاخلال، ام عند الحكم بمسؤولية المـدين؟ لا نجـد اجابـة عـن هـذا السـؤال فيمـا  حصول الضرر الناشئ عن
يــذكره فقهــاء القــانون المــدني عنــد كلامهــم عــن المســؤولية العقديــة انمــا نجــد الاجابــة عنــه عنــد كلامهــم عــن 

 .)٤٨(المسؤولية التقصيرية
ل يقـول ϥن الحكـم ʪلتعـويض وهناك يشير الفقه الى ان في الاجابة عن هـذا السـؤال رأʮن: الـرأي الاو 

هــو الــذي ينشــئ الحــق في التعــويض. وعلــى اســاس هــذا الــرأي يكــون علــى القاضــي ان يقــدر الضــرر وقــت 
الحكــم ولا تســتحق التعويضــات التأخيريــة الا مــن يــوم ان يحــوز الحكــم قــوة الشــيء المقضــي. والــرأي الثــاني 

فالحكم لا ينشئ الحق في التعويض وانما هـو  يذهب الى ان الحق في التعويض ينشأ من العمل غير المشروع

                                                        
ويتنــاول الفقــه النظــرʮت العامــة في المســؤولية المدنيــة عنــد الكــلام عــن المســؤولية التقصــيرية وان "كثــيرا مــن احكــام المســؤولية  -٤٨

... في المســؤولية العقديــة. فمــن المســائل الــتي تتحــد فيهــا .التقصــيرية ينطبــق علــى المســؤولية العقديــة الا اذا تعــارض مــع القواعــد الخاصــة
تقـــدير  ،دعــوى المســؤولية -الســـبب المنــتج والســبب المباشـــر -علاقــة الســـببية والســبب الاجنــبي  :م هــذين النــوعين مـــن المســؤوليةاحكــا
 ،د. سـليمان مـرقس .)٣هامش رقـم ( ٧٣٤مصدر سابق ص ،١ج ،الوسيط ،د. السنهوري ،. إلخ".إلخ ،التأمين من المسؤولية ،الضرر

كما ان الكثير من تفصيلات المسؤولية العقدية بما في ذلك نطاقها والتمييز   .٨٢٣ش رقم هام ٤٧٦مصدر سابق ص ،في الفعل الضار
ʫيتناولهـــا الفقهـــاء في الابـــواب المخصصـــة  ،بينهـــا وبـــين المســـؤولية التقصـــيرية وهـــل تتعـــدد المســـؤوليتان وهـــل تجـــوز الخـــيرة بينهمـــا اذا تعـــدد

ومــا  ٤٥٩مصــدر ســابق ص ،١ج ،المــوجز ،ن د. عبــد اĐيــد الحكــيمللمســؤولية التقصــيرية ويمكــن ملاحظــة ذلــك بوضــوح عنــد كــل مــ
مصـدر  ،الوجيز في النظرية العامة للالتزام ،د. غني حسون طه ،وما بعدها ٢٥٠مصدر سابق ص ،د. عصمت عبد اĐيد بكر ،بعدها

مصــدر  ،ج الصــدةد. عبــد المــنعم فــر  ،ومــا بعــدها ٨٤١مصــدر ســابق ص ،١ج ،الوســيط ،د. الســنهوري ،ومــا بعــدها ٤٠٩ســابق ص
مصـادر الالتـزام في  ،د. انـور سـلطان ،ومـا بعـدها ١مصدر سـابق ص ،في الفعل الضار ،د. سليمان مرقس ،وما بعدها ٤٣٣سابق ص

د. عبــد  ،ومــا بعــدها ٢٨٢ص ،م٢٠١٠ ،عمــان –دار الثقافــة للنشــر والتوزيــع  ،٤ط ،دراســة مقارنــة ʪلفقــه الاســلامي ،القــانون المــدني
  .وغيرهم ،وما بعدها ٤١١مصدر سابق ص ،٢ج ،ية العامة للالتزامالنظر  ،الحي حجازي
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يقرر الحق الذي نشأ وفقـا للقـانون مـن العمـل غـير المشـروع. وان الحكـم لـيس مـن شـأنه الا ان يجعـل الحـق 
ʪلتعـويض مقــدرا ومســتحقا وقــابلا للتنفيـذ وعلــى ذلــك يكــون الحــق في التعـويض، وفقــا لهــذا الــرأي، ســابقاً 

 .)٤٩(على صدور الحكم
ه المصـــري الـــرأي الثـــاني الـــذي يـــذهب الى ان "مصـــدر الحـــق في التعـــويض لـــيس هـــو الحكـــم ويؤيـــد الفقـــ

الصادر في دعوى المسؤولية، فالحكم ليس الا مقرر لهذا الحق لا منشئ له. وحق المضرور في التعـويض انمـا 
ام اركــان نشــأ مــن العمــل غــير المشــروع الــذي اʫه المســؤول فرتَّــب في ذمتــه الالتــزام ʪلتعــويض، مــن وقــت قيــ

المسؤولية الثلاثة. واذا اردʭ التحديد فمن وقت وقوع الضرر لا من وقت ارتكاب الخطأ. ومن هذا الوقت 
 .)٥٠(لا قبله تتحقق المسؤولة في ذمة المسؤول ويترتب حق المضرور في التعويض"

ار هــو ويـرى الـبعض ان هـذا الـرأي هـو الـذي يتفـق مـع القـانون المـدني المصـري الـذي جعـل الفعـل الضـ
. وقــد قضــت محكمــة الــنقض المصــرية ʪســتحقاق التعــويض عــن الفعــل الضــار مــن يــوم )٥١(مصــدر الالتــزام

. ويعتــبر الحكــم الــذي يقــدره مقــررا لثبــوت الحــق في التعــويض ولــيس منشــئاً )٥٢(وقــوع العمــل غــير المشــروع
 .)٥٣(له

فاً عنــه لا منشــئ لــه، مثلمــا ونعتقــد ان كــون الحكــم في المســؤولية المدنيــة مقــرراً للحــق في التعــويض كاشــ
يصــــدق علــــى دعــــوى المســــؤولية التقصــــيرية، يصــــدق كــــذلك علــــى دعــــوى المســــؤولية العقديــــة، ذلــــك لان 
الاختلافـــات بـــين المســـؤوليتين التقصـــيرية والعقديـــة مـــن حيـــث التضـــامن والتقـــادم ومـــدى التعـــويض وجـــواز 

 المسؤوليتين، وهو الخطأ الذي يعني الاتفاق على تعديل احكام المسؤولية، لا تمس الاساس فهو "واحد في
الاخـــلال ʪلالتـــزام الســـابق ويســـتوي بعـــد ذلـــك ان يكـــون مصـــدر هـــذا الالتـــزام هـــو العقـــد او العمـــل غـــير 

                                                        
د. جـلال محمـد  .٥٠٣مصدر سابق ص ،٢ج ،النظرية العامة للالتزام ،الرأيين د. عبد الحي حجازي انظر في عرض هذين -٤٩
 – ٣٢٣ص ،بـلا سـنة طبـع ،ريةدسـكنمنشـأة المعـارف ʪلإ ،نظريـة الالتـزام ،د. سمير عبد السـيد تنـاغو .٤٣٥مصدر سابق ص ،ابراهيم
النظريـة العامـة  ،شـرح القـانون المـدني ،د. محمد وحيد الـدين سـوار .٣٥٢مصدر سابق ص ،مصادر الالتزام ،د. انور سلطان .٣٢٤ص

 .٢٣١ص ،١٩٧٦ – ١٩٧٥ ،مطبعة دار الكتاب ،العقد والارادة المنفردة ،المصادر الارادية – ١ –مصادر الالتزام  ،١ج ،للالتزام
مصــدر ســابق  ،في الفعــل الضــار ،đــذا المعــنى د. ســليمان مــرقس .١٠٨٨مصــدر ســابق ص ،١ج ،الوســيط ،لســنهوريد. ا -٥٠

مصــدر  ،مصــادر الالتــزام ،د. انــور ســلطان  .٥٠٥مصــدر ســابق ص ،٢ج ،النظريــة العامــة للالتــزام ،د. عبــد الحــي حجــازي ،٥٣٤ص
 .٣٢٤ص – ٣٢٣مصـدر سـابق ص ،نظرية الالتزام ،تناغو د. سمير .٤٣٥مصدر سابق ص ،د. جلال محمد ابراهيم .٣٥٢سابق ص

عـن ضـرر  ،مـن وقـت وقـوع الخطـأ ،واذا كان الضرر سيحصل مستقبلاً ولكنه محقق الوقوع فالحق في التعويض يكون قبل حصول الضرر
وضـع السـابق المصـدر السـابق والم ،د. سـليمان مـرقس .١هـامش رقـم  ١٠٨٨المصـدر السـابق ص ،د. السنهوري .مستقبل محقق الوقوع

 نفسه.
 .٢٣١مصدر سابق ص ،و د. محمد وحيد الدين سوار .٤٣٥مصدر سابق ص ،محمد ابراهيم د. جلال -٥١
ــــة انظــــر احكامهــــا -٥٢ ــــنقض  ١٧/٢/١٩٥٥نقــــض مــــدني في  ،التالي ونفــــض مــــدني في  .٩٠ – ٦٧٩ – ٦مجموعــــة احكــــام ال

 ٥٥٤ – ١٤مجموعــة احكــام الــنقض  ١٨/٤/١٩٦٣ونقــض مــدني في  .٩٧ – ٦٤٢ – ١٣مجموعــة احكــام الــنقض  ١٠/٥/١٩٦٢
 ١٢/١٢/١٩٦٣ونقــــــض مــــــدني في  .١٣٦ – ٨٧٨ – ١٥مجموعــــــة احكــــــام الــــــنقض  ١٩٦٤/  ٦/ ٢٥ونقــــــض مــــــدني في  .٧٩ –

  .١٠٨هامش رقم  ٥٥٥نقلها د. سليمان مرقس المصدر السابق ص .١٦٣ – ١١٣٩ – ١٤مجموعة احكام النقض 
 ٣٧٧القضـائية و ٢٢لسـنة  ١٣١(ثلاثـة طعـون ارقـام  ٣/١١/١٩٥٥دني في نقـض مـ :محكمة النقض المصـرية انظر احكام -٥٣

ـــنقض  ٢٣لســـنة  ٧٣القضـــائية و ٢٢لســـنة  المصـــدر  ،نقلهـــا د. ســـليمان مـــرقس .١٩٣ – ١٤٣٥ – ٦القضـــائية) مجموعـــة احكـــام ال
 .١٠٩هامش  ٥٥٥السابق ص
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 ٢١ :العدد

. لا بـل ان بعـض الفقـه يـدعي ان "طبيعـة الحكـم الصـادر في دعـوى المسـؤولية العقديـة لم تثــير )٥٤(المشـروع"
 . )٥٥()"déclaratifمقررا (اي خلاف بل اتفق الرأي على اعتباره حكما 

ويمكننــا ان نعلــل ذلــك ϥن اخــلال المتعاقــد اذا ســبب ضــررا، هــو الــذي ينشــئ الحــق في التعــويض. ولم 
يشـــترط القـــانون الادعـــاء أمـــام القضـــاء لاســـتحقاق التعـــويض انمـــا الادعـــاء لابـــد منـــه لصـــدور حكـــم الـــزام 

مــن لــدن المــدين، فــإذا ʭزع فيــه او تخلــف عــن ʪلتعــويض قابــل للتنفيــذ. والاصــل ان الالتــزام ينفــذ اختيــارا 
 تنفيذه كان للدائن المطالبة به قضاءً.

وحيـث ان الاخـلال بتنفيـذ الالتـزام يحصــل قبـل الفسـخ وهـو السـبب الــذي يـبرر طلـب الفسـخ ومــن ثم 
الحكــم بــه، فــإن المســؤولية المدنيــة عــن حصــول الاخــلال والضــرر الناشــئ عنــه تتحقــق قبــل حصــول الفســخ 

مها، وهو التعويض، والعقد ما يزال قائما. ولذلك كان التعويض، اذا تحققت اركان المسؤولية، ويثبت حك
مســتحقا مــع التنفيــذ العيــني اذا اختــاره الــدائن ومــع الفســخ كــذلك اذا اختــاره الــدائن، وهــو يثبــت في ذمــة 

تعــويض عقديــة لا غبــار . والمســؤولية المدنيــة هنــا عــن ال)٥٦(المــدين مــن وقــت اكتمــال اركــان المســؤولية المدنيــة
عليها. فالخطأ عقدي بحسب الفرض والعقد ما يزال قائما. وربما كان القول ϥن التعويض هنا إنما هو عن 

ــا  -ضــرر الفســخ ولــيس عــن ضــرر الإخــلال الــذي أدى الى الفســخ  وقــد ســبق أن انتقــدʭ هــذا القــول وبينّ
ية عن التعويض المصاحب للفسخ ليست كان من أهم أسباب ذهاب أكثر الفقه الى أن المسؤول  -خطأه 

                                                        
  .٤٣٤مصدر سابق ص ،فرج الصدة د. عبد المنعم -٥٤
  .٣٥٢مصدر سابق ص ،لالتزاممصادر ا ،د. انور سلطان -٥٥
لتزامـــه العقـــدي التمييـــز في العـــراق تـــذهب في الكثـــير مـــن احكامهـــا الى ان التعـــويض عـــن اخـــلال المتعاقـــد ʪ غـــير ان محكمـــة -٥٦

قالـــت ʪلفســـخ مـــع التعـــويض امـــا اذا لم يطلـــب الفســـخ فلـــيس لـــه طلـــب  ١٧٧ذلـــك لان المـــادة  .يتوقـــف علـــى طلبـــه فســـخ العقـــد اولا
 ،مجلـــة القضـــاء تصـــدر عـــن نقابـــة المحـــامين في العـــراق ،١٥/٦/١٩٦٨في  ١٩٦٧/ ح /  ١٦٦٣رقـــم   :قراراēـــا التاليـــةانظـــر  .التعـــويض

 ،٢٦س ،٣ع ،مجلــــــة القضــــــاء ،٣٠/١/١٩٧١في  ١٩٧١/  ٣/ ح ١٣٨ورقــــــم  .٢٣٥ص – ٢٢٢ص ،١٩٦٨تمــــــوز  ،٢٣س ،٣ع
 ،٤٣س ،٤ ،٣ع ،مجلـــــة القضـــــاء ،١/٨/١٩٨٨في  ١٩٨٨/ موســـــعة اولى /  ٣٠٣ورقـــــم  .٢٧٢ص ،١٩٧١ايلـــــول  –آب  –تمـــــوز 
 ١٩٩٩ ،٥٣س ،١،٢،٣،٤ع ،مجلـــــــــــة القضـــــــــــاء .٢٩/٥/١٩٩٩في  ١٩٩٩/  ٣/ م ١٤٨٠ورقـــــــــــم  .٤٢٢ص – ٤٢٠ص ١٩٨٩

دريـــد  .٢٥/١/٢٠٠٩في  ٢٠٠٩/ الهيئـــة الاســـتئنافية منقـــول /  ١٢٧٠/  ١٢٦٣العـــدد  ،. وقـــرار محكمـــة التمييـــز الاتحاديـــة١٩٨ص
. ١٨٨ص – ١٨٦ص .بـلا مكـان وسـنة طبـع ،٣ج ،القسـم المـدني –قضاء محكمة التمييز الاتحاديـة  المختار في ،داوود سلمان الجنابي

/ الهيئة الاسـتئنافية منقـول  ١٤٤و  ،٨/٣/٢٠٠٩في  ٢٠٠٩/ الهيئة الاستئنافية منقول /  ١٧٠وقرارات محكمة التمييز الاتحادية ارقام 
ــــة اســــتئنافية منقــــول /  ١٥٩و  ٣/٣/٢٠٠٩في  ٢٠٠٩/  تشــــرين الثــــاني  ،١٥ع ،النشــــرة القضــــائية ،٨/٣/٢٠٠٩في   ٢٠٠٩/ هيئ

مـن الهيئـة الموسـعة المدنيـة في محكمـة التمييـز  ٢٠٠٨/  ٩/ ٢٤في  ٨٨وانظر تعليقـا علـى قـرار محكمـة التمييـز الاتحاديـة للعـدد  .٢٠١٠
وقـــرار  .٦٢ص – ٥٩ص ٢٠١٠ ،نيكــانون الثــا  ،العــدد العاشــر ،منشــور في النشـــرة القضــائية ،الاتحاديــة للــدكتور طــارق كــاظم عجيــل

اĐلـد  ،مجلة الرافـدين للحقـوق ١٧/٣/٢٠١١في  ١٤٤٢تسلل  ،٢٠١١/ هيئة استئنافية عقار /  ١٢٣٩محكمة التمييز الاتحادية رقم 
وهو مذهب خاطئ في ضوء قواعد المسؤولية العقدية ومخالف لما يذهب اليه الفقه القـانوني  .٥٣٥ص ،٢٠١٢السنة  ،٥٤العدد  ،١٢
د.  .٤٢٧مصـدر سـابق ص ،١ج ،المـوجز ،انظـر د. عبـد اĐيـد الحكـيم ،خيار الدائن بـين التنفيـذ والفسـخ مـع التعـويض في الحـالتين في

غــير ان نفــس المحكمــة اعتــبرت الاجتهــاد الــذي مــؤداه ان لــيس للــدائن ان يطلــب  .٢٣١مصــدر ســابق ص ،عصــمت عبــد اĐيــد بكــر
 ،النشــرة القضـــائية ،٨/١٩٧٠/  ٢٦في  ١٩٧٠/ اســتئنافية /  ١٠٦قرارهــا رقــم  .خــاطئ التعــويض مــع بقــاء العقــد قائمــا هــو اجتهـــاد

كمـا ان محكمـة التمييـز   .وهذا هو المذهب الذي يتفق مع نصوص القانون واراء الفقه .١٣٠ص – ١٢٩ص ،١٩٧١آʮر  ١س ،٣ع
 ١١٨٠قرارها رقم  .للحصول على التعويضالاتحادية في قرار حديث لها (غير منشور) قد أكدت على عدم اشتراط طلب فسخ العقد 

  .وϨمل ان تستقر المحكمة على هذا الرأي  .١/٧/٢٠١٢في  ١٥٥١تسلسل  ،٢٠١٢/ الهيئة الاستئنافية منقول / 
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عقدية؛ ذلك لأن زوال العقد ʪلفسخ يمنع من القول ϥن المسؤولية عن ضرر الفسخ (المزعوم) نفسه Ĕϥـا 
 عقدية، إذ لا عقد عند حصول الفسخ. 

والان بعــد ان تحققــت المســـؤولية العقديــة الى حـــين فســخ العقـــد فمــا اثـــر الفســخ عليهـــا؟ ولــذلك فـــان 
لثاني هو: ما اثر الفسخ على نوع مسؤولية المدين؟ وجواʪً على ذلك نقول ان دور الفسخ يقتصر السؤال ا

علــى حــل الرابطــة العقديــة وازالــة اʬرهــا أي الالتزامــات الــتي انشــأēا، ϥثــر رجعــي وعــدُّ العقــد كــأن لم يكــن 
ونقتصر عليه الان. ولذلك فانـه  واعادة المتعاقدين الى الحالة التي كاʭ عليها قبل التعاقد. وهذا هو الاصل

مــن لحظــة الحكــم النهــائي ʪلفســخ فــان أي اخــلال او تعــرض مــن احــد المتعاقــدين تجــاه المتعاقــد الاخــر اذا 
تسـبب في ضــرر، فــان المســؤولية عنــه تكــون تقصــيرية لان العقـد زال مــن تلــك اللحظــة، وهــذا هــو مقتضــى 

لا يزيــل الاخــلال الــذي حصــل قبلــه ولا الضــرر الاثــر الفــوري للفســخ القضــائي. ولكــن الفســخ القضــائي 
الذي نشأ، فتلك وقائع مادية، انما هو يزيل الالتزام الذي حصل الاخلال به ϥثر رجعي. فلو ان البائع لم 
يســلم المبيــع وتضــرر المشــتري مــن ذلــك وفســخ عقــد البيــع علــى اثــر ذلــك، فــان الفســخ يزيــل التــزام البــائع 

يزيل واقعة ان البائع، عندما كان العقد قائما، وكان هو ملزمـا ʪلتسـليم، لم  ʪلتسليم ϥثر رجعي، ولكنه لا
يقم بذلك، وانه تسبب في الضـرر للمشـتري. فالفسـخ، لا اثـر لـه علـى هـذه الوقـائع الماديـة المكونـة لأركـان 
 المســؤولية المدنيــة. وعلــى القــول الــذي نؤيــده ʪن الحكــم ʪلتعــويض هــو كاشــف ومقــرر لا منشــئ للحــق في

التعــويض، والقاضـــي لا يبحـــث في الوقـــائع كمـــا صـــارت الامـــور بعـــد الفســـخ وانمـــا يبحـــث في الوقـــائع كمـــا 
حصلت في وقتها، ليكشف عنها وعما ترتب عليها من اثر حين حصولها، فالقاضي وهـو يقـوم بـذلك لا 

 يجد امامه الا مسؤولية عقدية.
ʪ لتعــــويض مــــع حكمــــهʪ لفســــخ في الــــدعوى نفســــها وقــــدر وقــــد ســــبق القــــول ان القاضــــي اذا حكــــم

التعــويض علــى اســاس المســؤولية التقصــيرية، يكــون قــد طبّــق اثــر الحكــم الــذي هــو بصــدد اصــداره قبــل ان 
يصــدره اذ هــو يهــدر وجــود العقــد قبــل ان يحكــم بفســخه ويقــرر ان المســؤولية تقصــيرية لا عقديــة وهــذا لا 

ان اخـلال البـائع في المثـل الـذي نحـن  –نفسـه دون ان يناقض–يستقيم برأينا. فالقاضي لا يستطيع القول 
بصــدده، كـــان اخــلالا ʪلتـــزام قــانوني عـــام ولــيس التزامـــا عقــدʮ. فلـــيس هنــاك التـــزام قــانوني يلـــزم الشـــخص 
ʪلتسـليم، لـولا عقـد البيـع. كمـا ان قـول بعـض الفقـه الـذي سـبق وذكـرʭه ϥن العقـد يمثـل هنـا واقعـة ماديــة 

 فليس هناك لا واقعة تسليم ولا اخلال ʪلتسليم ما لم يوجد عقد البيع. لإثبات خطأ المدين لا يستقيم.
ولذلك فعلى القول ʪلحق في التعويض مع الفسخ، يكون هذا الحق قد نشأ قبل حصول الفسخ على 
اساس اخلال ʪلتزام تعاقدي خلال قيـام العقـد، والمسـؤولية المدنيـة عنـه مسـؤولية عقديـة ولا يمكـن وصـفها 

 ية. هذا على القول بجواز التعويض مع الفسخ. Ĕʪا تقصير 
غــير ان الفقــه الــذي ذكــرʭه والــذي يقــول ϥن الاثــر الرجعــي للفســخ يمنــع مــن ان تكــون المســؤولية عــن 
التعويض عقدية ولذلك فهي مسؤولية تقصيرية، يقـع في تنـاقض كبـير. فـالقول ϥن العقـد واʬره تـزول ϥثـر 

نوع جرى الاخلال به، اذ بزوال العقد واʬره ϥثر رجعي لا يعد البـائع  رجعي يمنع من وجود التزام من أي
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 ٢١ :العدد

في المثل المتقدم، ملزما في أي وقت من الاوقات بتسليم مبيع الى المشتري، فـلا يمكـن عندئـذ الحـديث عـن 
 اخلال ʪلتزام زال من اصله، فلا تكون هناك مسؤولية من أي نوع لا عقدية ولا غير عقدية، فيمتنع تبعـا

لذلك، الحكم ϥي تعويض. ولذلك فإن القول الحق في المسألة،ان التعويض لا يكون مستحقا مع الفسخ 
اذا حصـل هــذا ϥثــر رجعــي. واذا قيــل رغــم ذلــك ʪسـتحقاق التعــويض مــع الفســخ فــان هــذا التعــويض عــن 

ؤولية العقدية الاخلال ʪلالتزام العقدي الذي سبب الضرر وادى الى الفسخ لا يكون الا على اساس المس
على النحو الذي عرضناه فيما تقدم. وقـد مـرّ بنـا ان هنـاك قـول في الفقـه المـدني يـذهب الى عـدم اجتمـاع 
الفسخ مع التعويض فأما الفسخ بلا تعويض او التنفيذ مع التعويض. وهو قول كما يبدو يسـتند الى كثـير 

. غير ان النصوص التشريعية في العراق ومصر من المنطق والاساس القانوني ويتفق مع اتجاه الفقه الاسلامي
 وفرنسا تسمح ʪلجمع بين الفسخ والتعويض. 

اما في الاحوال التي لا يكون فيها للفسخ اثر رجعي كما في فسخ العقود الزمنية على الرأي السائد في 
ن الضـرر عقديـة الفقه والقضاء، فإن بقاء العقد يحكم الفترة السابقة على الفسخ يجعـل مسـؤولية المـدين عـ

التـــالي حكـــم تحقـــق اركـــان كـــلا  طلـــبلا تقصـــيرية، وقـــد ســـبقت الاشـــارة الى ذلـــك. بقـــي ان نتنـــاول في الم
 المسؤوليتين العقدية والتقصيرية في الواقعة الضارة. 

حكـم تحقـق شـروط كـلا اـِّسـؤوليت العقديـة والتقصـية ـَّ الواقعـة          اـِّطلب الثـاني: 
 الضارة

ة الاخلال الصادر من المدين في تنفيذ التزامه العقدي اركان المسؤولية العقدية يمكن ان تتحقق في واقع
والمسؤولية التقصـيرية في الوقـت ذاتـه. فإهمـال مالـك الـدار في صـيانتها رغـم تنبيهـه، وسـقوط بعـض اجزائهـا 

قــدي واصــابة المســتأجر مــن جــراء ذلــك، ومــن ثم فســخ عقــد الايجــار يمثــل مــن جهــة، اخــلالاً ʪلالتــزام الع
للمؤجر في صيانة المأجور، كما تتحقق فيه اركان المسؤولية التقصيرية لمالك الدار الذي رغم تنبيهه لم يتخذ 

 ١ – ١٧٧من القانون المدني العراقي، المادة  ١ – ٢٢٩ما يمنع تضرر الغير من اĔدام بعض الدار (المادة 
ني الفرنسـي) وعلـى الـرأي القائـل ϥن مسـؤولية مـن القـانون المـد ١٣٨٦من القانون المدني المصـري، والمـادة 

المــدين عــن تعــويض الضــرر الحاصــل اثنــاء ســرʮن العقــد تكــون تقصــيرية بعــد فســخ العقــد فــلا تثــير الواقعــة 
المذكورة اية مشكلة فالمسؤولية في كل الاحوال واحدة هي مسؤولية تقصيرية. اما اذا كيّفنا مسؤولية المدين 

ذكور علــى اĔــا عقديــة علــى الــرأي الــذي نؤيــده فيمــا يتعلــق ʪلضــرر الــذي لحــق (المــؤجر) عــن التعــويض المــ
المستأجر حتى مع فسخ عقد الايجـار، تثـار امكانيـة التسـاؤل عمـا اذا كـان الـدائن (المسـتأجر) يسـتطيع ان 
يطالــب ʪلتعــويض علــى اســاس الجمــع بــين المســؤوليتين العقديــة والتقصــيرية لتحقــق اركاĔمــا معــا. واذا كــان 
ذلك غير جائز فهل يستطيع ان يتخير بينهما فيختار منهما الانسب لـه؟ تلـك هـي مسـألة الجمـع والخـيرة 

 بين المسؤوليتين.
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٣٣٥ 

يــــــذهب الى عــــــدم جــــــواز الجمــــــع بــــــين  )٥٩(وفي فرنســــــا  )٥٨(وفي مصــــــر )٥٧(والفقــــــه الســــــائد في العــــــراق
لبة ʪلتعويض مرتين، مرة على اساس المسؤولية التقصيرية والعقدية ϥي نحو كان هذا الجمع. فلا يجوز المطا

التقصيرية ومرة على اساس المسؤولية العقدية ذلك لان الضرر الواحد لا يصح التعويض عنه مرتين كما لا 
يستطيع الدائن ان ϩخذ من كل واحدة من المسؤوليتين المزاʮ التي تخدمه لان الدعوى التي Ϧخذ مـن هـذه 

. كذلك ليس للدائن ان يجمـع بـين المسـؤوليتين بمعـنى ان يتمسـك ϥحـدهما )٦٠(نونومن تلك لا يعرفها القا
اولاً فإذا فشل في دعواه كان له ان يسلك السبيل الاخر. فالدعوى سترفض بسبب سبق الفصل فيها لان 
موضــوعها هــو التعــويض عــن الضــرر وســببها هــو الواقعــة الضــارة ســواء وصــفت هــذه الواقعــة Ĕϥــا اخــلال 

. ولذلك فإن الدائن واثناء سير الـدعوى ولـو لأول )٦١(عقدي او وصفت Ĕϥا اخلال ʪلتزام قانوني ʪلتزام
مرة في مرحلة الاستئناف يستطيع بعد ان كان قد استند الى الخطأ التقصيري الثابت او المفترض ان يستند 

تعـــويض الى الخطـــأ الى الخطـــأ العقـــدي، كمـــا يجـــوز لمحكمـــة الموضـــوع رغـــم ذلـــك ان تســـتند في حكمهـــا ʪل
العقــدي مــتى ثبــت لهــا تــوفره لان هــذا الاســتناد لا يعتــبر تغيــيرا لســبب الــدعوى او موضــوعها ممــا لا تملكــه 
المحكمة من تلقاء نفسها. "وهذا لا يعدو ان يكون وصفا لهذا الالتزام يترتـب عليـه وصـف مسـؤولية فاعـل 

ʬا عقدية او تقصيرية وما يتبع هذا الوصف من اĔϥ ر ولكنه لا يغير مـن سـبب المسـؤولية شـيئا ولا الضرر
ينفي وحدته ولا يسمح ʪلقـول ʪخـتلاف السـبب في كـل مـن المسـؤوليتين العقديـة والتقصـيرية، وʪلتـالي لا 

 .)٦٢(يسمح ʪلجمع بين الدعويين المتعلقتين đاتين المسؤوليتين ولو كان جمع توالي لا جمع اقتران وتعاصر"
فرنسية الى ان "احد الاطراف لا يستطيع بدون ان يناقض نفسه ان يعتبر ان وتذهب محكمة النقض ال

 .)٦٣(مسؤولية الاخر مترتبة على الصعيد الجرمي وعلى الصعيد التعاقدي في آنٍ معا"

                                                        
مصــدر  ،). د. عصــمت عبــد اĐيــد بكــر٣٣٤هــامش رقــم ( ٤٧٧مصــدر ســابق ص ،١ج ،المــوجز ،د. عبــد اĐيــد الحكــيم -٥٧
 .٢٨٢مصدر سابق ص ،النظرية العامة للالتزام ،ذنوند. حسن علي ال .٢٥٨سابق ص
. د. ٧١مصـدر سـابق ص ،الفعـل الضـار ،الوافي ،. د. سليمان مرقس٨٥٧مصدر سابق ص ،١ج،الوسيط ،د. السنهوري -٥٨

صـادر م ١ج ،النظريـة العامـة للالتـزام ،. د. نبيـل ابـراهيم سـعد٤٣١مصـدر سـابق ص ،٢ج ،النظرية العامة للالتزام ،عبد الحي حجازي
دار النهضــة  ،١ط ،مصــادر الالتــزام المــدني ،د. ســعيد ســعد عبــد الســلام. ٣٧٩ص ،م ٢٠٠٤القــاهرة  ،الالتــزام دار الجامعــة الجديــدة

 .٣٠٨مصدر سابق ص ،د. جلال محمد ابراهيم .٣٣٦ص  .م ٢٠٠٣ – ٢٠٠٢القاهرة  ،العربية
٥٩- Brun A.: Rapports et domains des responsabilites contractuelle et delictuelle, Paris Sirey 1931 
p.137. 
 . ٤٤٣مصدر سابق ص ،فرج الصدة د. عبد المنعم -٦٠
انظـر كـذلك د. عبــد  .)١٥٩والمصـادر الـتي اشـار اليهـا في الهـامش رقـم ( ٧٢ص ،الفعـل الضـار ،الـوافي ،د. سـليمان مـرقس -٦١

هـو يـرى ان سـبب دعـوى المسـؤولية هـو حـق اĐـني عليـه الــذي . و ٤٩٧مصـدر سـابق ص ،٢ج ،النظريـة العامـة للالتـزام ،الحـي حجـازي
ʮام تقصير ʮييدا لدعواه سواء أكان خطأ تعاقدϦ يظل هو نفسه لا يتغير مهما كان الخطأ الذي يتمسك به المضرور. 

دني في وانظر في ذلك قرار محكمة الـنقض المصـرية نقـض مـ .٧٣مصدر سابق ص ،الفعل الضار ،الوافي ،د. سليمان مرقس -٦٢
مجموعــــة  ١٩٦٦كــــانون الثــــاني   ٢٧وفي نفــــس المعــــنى نقــــض مــــدني  ١٠١ – ٦٨٩ – ١٩مجموعــــة احكــــام الــــنقض  ١٩٦٨نيســــان  ٢

هـــامش رقـــم  ،٧٤ســـابق صالصـــدر الم ،في الفعـــل الضـــار ،الـــوافي ،اشـــار اليهمـــا د. ســـليمان مـــرقس ٢٤ – ٨٢ – ١٧احكـــام الـــنقض 
)١٦٢ .( 

 .من نفس الصفحة ١٠١٥والهامش رقم  ٧٢٦مصدر سابق ص ،الى المسؤوليةمدخل  Genevié Vineyفي  انظر القرار -٦٣
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 ٢١ :العدد

والان بعــد ان اســتبعدʭ امكانيــة الجمــع بــين المســؤوليتين نــرى مــدى امكــان الخــيرة بينهمــا. فالفقــه هنــا 
ϵ مكان الخيرة بـين المسـؤوليتين اذا تحققـت في الواقعـة الضـارة شـروط كـل منهمـا ومـن منقسم بين من يقول

لا يجيز الخيرة بينهما. وفي الفقه المدني العراقـي يعـرض بعـض الفقهـاء لـلآراء المختلفـة ولكـن لا نجـد موقـف 
 .)٦٤(الفقيه من هذا الخلاف

د المســؤولية التقصــيرية مــن النظــام امــا في الفقــه المصــري فيــذهب رأي الى جــواز الخــيرة وذلــك لان قواعــ
العام، فلا يجوز مخالفتها ولا استبعادها ولا يمنع مجـرد وجـود عقـد بـين الطـرفين مـن تطبيقهـا. فالعقـد اضـافة 
لقواعــد المســؤولية التقصــيرية ولــيس اســتبعاد لهــا فيحــق للعاقــد ان يلجــأ اليهــا في وقــت اذا لم تســعفه احكــام 

 .)٦٥(العقد
بعــدم الخــيرة ϥن علاقــة الــدائن والمــدين مــا كانــت لتنشــأ لــولا العقــد، وعليــه فهــذه بينمــا يــرى القــائلون 

العلاقة يجب ان يحكمها العقد المبرم بينهما فقط. ويضيف هذا الفريق الى ذلك قوله: "ان الالتزام العقدي 
 يقـم بـه قبـل الذي صار المدين مسؤولا عن عدم تنفيذه، لم يكن قبل العقد التزاما في ذمته فلو فرض انـه لم

ابرام العقد، لما كان مسؤولا عـن ذلـك لا مسـؤولية عقديـة، لان العقـد لم يـبرم ولا مسـؤولية تقصـيرية، اذ لا 
خطــأ في عــدم قيامــه ϥمــر لم يلتــزم بــه، فــإذا ابــرم العقــد قــام الالتــزام في الحــدود الــتي رسمهــا هــذا العقــد، وهــي 

س للدائن ان يلجأ الى المسـؤولية التقصـيرية اذ هـي تفـترض حدود لا تترتب عليها الا المسؤولية العقدية فلي
وهكذا فإنه  )٦٦(ان المدين قد أخل ʪلتزام فرضه القانون، والالتزام في حالتنا هذه لا مصدر له غير العقد."

بوجود العقد لا يكون للدائن الا دعوى المسؤولية العقدية للحصول على التعويض عن الضرر الناشئ عن 
 . )٦٧(ن ʪلتزام ʭشئ عن العقد ذاتهاخلال المدي

                                                        
د. عصــمت عبــد اĐيــد  .٤٧٨ص – ٤٧٧مصــدر ســابق ص ،١ج ،المــوجز ،الحكــيم دالمثــل د. عبــد اĐيــ انظــر علــى ســبيل -٦٤

 . ٢٨٤ص – ٢٨٣مصدر سابق ص ،النظرية العامة للالتزام ،د. حسن علي الذنون .٢٥٩ص – ٢٥٨مصدر سابق ص ،بكر
. محمود جمال الدين زكي وهو من ابرز مؤيدي جواز الخيرة بين مسـؤوليتين كلمـا شـكل سـبب الضـرر خطـأ للتفصيل ينظر د -٦٥

عقدʮ وتقصيرʮ في ذات الوقت وهو لا يقول ʪلخيرة ʪلنسبة للالتزامـات العقديـة البحتـة اي الـتي لا مصـدر لهـا سـوى العقـد وانمـا تكـون 
ʪلالتزامات العقدية التي تعتبر في الوقت ذاته واجبات قانونيـة بـدليل ان القـانون ذاتـه لا يجيـز الاتفـاق علـى  الخيرة عندما يكون الاخلال

مسؤولية مالك البناء عن الاضرار التي يحدثها المصعد مسؤولية قانونية  مثال ذلك .الاعفاء من المسؤولية الناشئة عن العمل غير المشروع
تأجر فالمالــك المــؤجر ملتــزم التزامــا مزدوجــا تجــاه المســتأجر ʪلنســبة للمســؤولية عــن الاضــرار الــتي يحــدثها وهــي مســؤولية عقديــة تجــاه المســ

 .٥٢٠ص – ٥١٧سقوط المصعد مثلا. مشكلات المسؤولية المدنية، مصدر سابق ص
د.  .٤٤٥مصدر سابق ص ،انظر كذلك د. عبد المنعم فرج الصدة .٨٦٢مصدر سابق ص ،١ج ،الوسيط ،د. السنهوري -٦٦

 ١٩٩٩ ،القـاهرة ،مصـادر الالتـزام ،النظريـة العامـة للالتـزام ،. د. محمد حسام محمود لطفي٣١١مصدر سابق ص ،جلال محمد ابراهيم
   .٢٥٨ص ،م ٢٠٠٠ –

فبرايــر (شــباط)  ٢٥هــو مــا انتهــت اليــه محكمــة الــنقض في مصــر في عــدد مــن احكامهــا مــثلا نقــض مــدني في  وهــذا الــرأي -٦٧
لســنة  ٧٤٢والطعــن رقــم  ١٩٨١فبرايــر (شــباط)  ١٠وحكمهــا نقــض مــدني في  ٣٥ – ٢٢٠ – ١٦م الــنقض مجموعــة احكــا .١٩٦٥
هـي وحـدها الـتي تضـبط كـل علاقـة بـين الطـرفين  –وعلـى مـا جـرى بـه قضـاء هـذه المحكمـة  –قضائية وجاء فيـه (ان احكـام العقـد  ٤٦

فـلا يجـوز الاخـذ ϥحكـام المسـؤولية التقصـيرية في مقـام العلاقـة  بسبب العقد سواء عند تنفيذه تنفيذا صـحيحا او عنـد الاخـلال بتنفيـذه
) وهـامش رقـم ١٧٤هـامش رقـم ( ٧٨مصـدر سـابق ص ،الفعـل الضـار ،الـوافي ،العقدية). اشـار الى هـذين الحكمـين د. سـليمان مـرقس

)١٧٥(.  
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غــــير ان عــــدم الجمــــع بــــين المســــؤولية العقديــــة والمســــؤولية التقصــــيرية قاعــــدة لا تحكــــم الا العلاقــــة بــــين 
. ولــذلك فإĔــا لا تنطبــق علــى علاقــة المتعاقــد ʪلغــير الــذي قــد يلحــق ϥحــد المتعاقــدين ضــررا )٦٨(المتعاقــدين

 بمناسبة تنفيذ العقد.
دم الخيرة، الحالة الـتي يشـكل فيهـا الاخـلال ʪلالتـزام العقـدي جريمـة جنائيـة، او كـان ويستثني انصار ع

الاخلال راجعا الى الغش، ففي هـذه الحـالات يجـوز لمـن لحقـه الضـرر ان يختـار بـين الـدعويين لان ارتكـاب 
تحقـق المسـؤولية الجريمة او الغش خرق لنطاق المسؤولية العقدية، فيكون جزاء عدم الوفـاء ʪلالتـزام العقـدي 

. غـير ان الـبعض )٦٩(العقدية للمدين، ويكون جزاء ما ارتكبه من غش او جريمة تحقق مسؤوليته التقصـيرية
لا يوافق علـى اي اسـتثناء مـن مبـدأ عـدم الخـيرة ويوجـب حـتى في حـال الغـش او الخطـأ الجسـيم او الجريمـة، 

يـــة ذاēـــا تجعـــل التعـــويض في هـــذه الحالـــة عـــن تطبيـــق احكـــام المســـؤولية العقديـــة لان قواعـــد المســـؤولية العقد
 .)٧٠(الضرر المتوقع وغير المتوقع، كما تقضي ببطلان شرط الاعفاء من المسؤولية

وتؤيد محكمة النقض في مصر استثناء حالة الغش وارتكاب الجريمة والخطأ الجسيم من مبدأ عدم الخيرة 
 .)٧١(بين المسؤوليتين

ســية: "لــيس ʪلإمكــان اليــوم تجاهــل وجــود مبــدأ قضــائي حقيقــي وفي فرنســا تقــول محكمــة الــنقض الفرن
وما بعدها من القانون  ١٣٨٢عبرّت عنه محكمة النقض من ثم بشكل رسمي عندما اكدت مثلا ان المادة 

. كمـا قضـت )٧٢(المدني هي بلا تطبيق عندما يتعلق الامر بخطأ مرتكب في تنفيذ موجب ʭتج عن عقد "
ئن ʪلتزام تعاقدي ان يتذرع بقواعـد المسـؤولية التقصـيرية ضـد المـدين đـذا الالتـزام ايضا ϥنه لا يستطيع الدا

 .)٧٣(ولو تحققت له فائدة من ذلك

                                                        
٦٨- Cass. Com. 9 Juill. 2002 C. civ. D. 2013 op. cit. Art. 1147. No 166, p. 1391.  
مصــدر ســابق  ،في الفعــل الضــار ،الــوافي ،د. ســليمان مــرقس .٨٦٢مصــدر ســابق ص ،١ج ،الوســيط ،انظــر د. الســنهوري -٦٩

 .٧٩الى ص ٧٨ص
 .٢٨٥ص-٢٨٤مصدر سابق ص ،سوار الدين .د. محمد وحيد٤٤٥مصدر سابق ص ،فرج الصدة عبد المنعم د. -٧٠
انـه لا يجـوز الاخـذ ϥحكـام المسـؤولية  –ى به قضـاء هـذه المحكمـة وعلى ما جر  –حكم لها انه "اذا كان المقرر  فقد جاء في -٧١

ــ ،التقصــيرية في دعــوى التعــويض الــتي يــرتبط فيهــا المضــرور مــع المســؤول بعلاقــة عقديــة ســابقة ا يترتــب علــى الاخــذ ϥحكــام المســؤولية لم
الا ان ذلـك  ،عـدم تنفيـذه بمـا يخـل ʪلقـوة الملزمـة لـهالتقصيرية في مقام العلاقة العقدية من اهدار لنصوص العقد المتعلقـة ʪلمسـؤولية عنـد 

رهين بعدم ثبوت ان الضرر الذي لحق ϥحد العاقدين كان نتيجة فعل من العاقد الاخر يكون جريمـة او يعـد غشـا او خطـأ جسـيما ممـا 
ʪ سيســا علـى انــه أخـلϦ ان يرتكـب مثــل هـذا الفعــل في جميــع اذ يمتنــع عليــه  ،لتــزام قـانونيتتحقـق بــه في حقـه اركــان المسـؤولية التقصــيرية

 ،نقـلا عـن د. جـلال محمـد ابـراهيم ٤/٤/١٩٩٠القضائية جلسة  ٥٤لسنة  ٢٣٨٤الحالات سواء كان متعاقدا او غير متعاقد" الطعن 
 .١٩٦٨/  ٤/ ١٦قضائية جلسة  ٣٤لسنة  ٢٨٠. وكانت قد قررت نفس المبدأ في حكمها في الطعن رقم ٣١١مصدر سابق ص

٧٢- Geneviéve Viney، وانظـــر الاحكـــام القضـــائية الكثـــيرة الـــتي اشـــارت اليهـــا في الهـــامش رقـــم  .٧٢٦مصـــدر ســـابق ص
 .cass. Civ. 2e، 9 juin 1993 C. civ. Dوانظـر đـذا المعـنى قـرار الغرفـة المدنيـة الثانيـة في محكمـة الـنقض الفرنسـية  ،)١٠١٤(

2013. Art. 1147 no 166 p. 1391. 
٧٣- Cass. Civ. 1re 11 janv. 1989. cass. Civ. 1re, 4 nov. 1992. cass. Civ. 2e, 26 mai 1992. cass. 

Civ. 1re,  27 janv. 1992. cass. Civ. 3e, 8 juill. 1998. cass. Civ. 2e, 12 mai 2005. C. civ. D. 2013. Op. 
cit. art. 1147. No 166 p. 1391.  
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 ٢١ :العدد

وعنــدما يشــكل الفعــل الضــار جرمــا جزائيــا موصــوفا فإنــه يــؤدي الى ترتيــب مســؤولية المــدين التقصــيرية 
 .)٧٤(التقصيرية محبطا بذلك مبدأ عدم الجمع بين المسؤولية التعاقدية والمسؤولية

ويعترض جانب من الفقه الفرنسي على امكان الخيرة بين المسؤوليتين العقدية والتقصيرية في حال كان 
الضــرر الناشــئ عــن الاخــلال ʪلتــزام عقــدي تســبب فيــه غــش المــدين او خطــأه الجســيم او نتيجــة ارتكابــه 

 .)٧٥(جريمة
 المســؤوليتين العقديــة والتقصــيرية علــى اي والباحــث يميــل الى الــرأي الــذي يقــول بعــدم جــواز الجمــع بــين

نحــو كــان هـــذا الجمــع في العلاقـــة بــين المتعاقـــدين، وكــذا الى عــدم جـــواز الخــيرة بـــين المســؤوليتين؛ لان لكـــل 
منهمـا نطاقهـا المحــدد تشـريعيا علـى النحــو الـذي ذكـرʭه. ويؤيــد كـذلك الاسـتثناء مــن عـدم جـواز الخــيرة في 

 ر جريمة او كان غشا او خطأ جسيما.حال كون الفعل الذي سبب الضر 
 الخاتمة:

 بعد هذا العرض لموضوع بحثنا نجمل فيما يلي أهم النتائج التي توصلنا اليها:
توصــل الباحــث في Ϧصــيل الالتــزام ʪلتعــويض الى نتــائج خــالف فيهــا الســائد في الفقــه القــانوني، فقــد  .١

لاخلال الحاصل من المتعاقد قبل الفسـخ، قدم الادلة الواضحة والشافية على ان المسؤولية عن ضرر ا
والذي ادى الى فسخ العقد واستحقاق التعويض عن الضرر الناشـئ عنـه، واللاحـق ʪلمتعاقـد الاخـر، 
تبقــى عقديــة بعــد الفســخ كمـــا كانــت قبلــه خلافــا للــرأي الســـائد فقهــا وقضــاءً، ϥن الفســخ، ϵزالتـــه 

 عن التعويض.العقد، لا يبُقي محلا للقول ʪلمسؤولية العقدية 
وقــد بنينــا ادلتنــا علــى العقــل والقــانون. فالعقــل يــدلنا علــى ان اخــلال المتعاقــد انمــا كــان اخــلالا ʪلتــزام  .٢

عقــدي قبــل الفســخ كــالإخلال بــدفع ثمــن المبيــع او الاخــلال بتســليم المبيــع او تســليم المــأجور او دفــع 
ذكرʭهـا علـى سـبيل المثـل بفعـل اثـره  الاجرة وما شابه. والفسخ يزيل العقد ومعه هذه الالتزامات التي

الرجعي، فلا يبقى اي منها وʪلتالي لا يبقى محل للقول ʪلإخـلال đـا ويكـون الكـلام عـن الخطـأ بـلا 
موضوع لان موضوعه(وهو الالتزام الذي حصل الإخلال به) زال ʪلأثر الرجعي للفسخ، وهو القول 

ع الفسخ وهو قول فقهاء المسلمين، وقول بعض الذي يبدو لنا ارجح من غيره فلا يُستحق تعويض م
القوانين المدنية كالياʪني والسويسري والالماني. واذا كان لابد من التعويض لان المتعاقد قد لحقه ضرر 
مــن عــدم تنفيــذ العقــد بخطــأ المتعاقــد الاخــر، فــإن الــدليل القــانوني يوصــلنا الى ان المســؤولية عــن الخلــل 

ابــداً لعــدم وجــود اخــلال ʪلتــزام قــانوني عــام، وانمــا هــو اخــلال ʪلتــزام مــن الحاصــل لا تكــون تقصــيريةً 

                                                        
٧٤- Paris, 27 juin 1972. C. civ. D. 2013. Op. cit. art. 1147. No 169 p. 1392.  ال الطبيĐتطبيق ذلك في ا

Cass. Crim. 12 déc. 1946. ibid. art. 1147. No 169 p. 1392.  
٧٥- Geneviéve Viney، وانظـــر  .٧٢٩) في ص١٠٢٢والمصـــدر الـــذي اشـــار اليـــه في الهـــامش ( .٧٢٨مصـــدر ســـابق ص

 .الصفحة ذاēا) في ١٠٢٣الاحكام القضائية الفرنسية في الهامش (
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٣٣٩ 

خلــــق الارادة وانــــه لا يمكــــن تجاهــــل ان العقــــد كــــان موجــــودا وقــــت ان حصــــل الاخــــلال في التنفيــــذ. 
والســبيل الوحيــد للقــول بوجــود الخطــأ والضــرر وعلاقــة الســببية هــو القــول ϥن الحــق في التعــويض عــن 

عاقـــد ينشـــأ مـــن وقـــت حصـــول الخطـــأ والضـــرر او بحصـــول الخطـــأ والتحقـــق مـــن الضـــرر الـــذي لحـــق المت
حصول ضرر مؤكد في المسـتقبل. ولـذلك فـإن الحكـم الـذي يصـدر ʪلتعـويض لا يتعـدى الكشـف او 
تقرير حق ʬبت في وقت سابق على الحكم هـو وقـت حصـول الخطـأ والضـرر ولا يتعـدى دور الحكـم 

مــن مــدة تقــادم عليــه وابتــداء تقــادم مــن نــوع جديــد وجعــل تقــدير التعــويض وتقويتــه بقطــع مــا فــات 
التعويض مستحقا بحكم قابل للتنفيـذ جـبرا علـى المـدين بـه. فالقاضـي وهـو ينظـر في دعـوى التعـويض 
المصاحب للفسخ انما يبحث في ʫريخ الاحداث ليرى كيف حدثت وتحت اي ظروف، ولا ينظر في 

ان الذي يكون امامه من وقـائع انمـا تتمثـل في التـزام الامور كما هي في وقت نظر الدعوى. ولذلك ف
عقــدي جــرى الاخــلال بــه ممــا ســبب الضــرر، فالمســؤولية عقديــة لا غبــار عليهــا. هــذا فضــلا عــن ان 
الحكم ʪلتعويض مع الفسخ لا يمكن ان يطُبق اثر الفسخ الرجعي، والحكم ʪلفسخ لم يصدر بعـد او 

ان الحكــم ʪلتعــويض يكــون مــع الحكــم ʪلفســخ في الــدعوى  هــو مــا يــزال ابتــدائيا. اذ المفــروض غالبــا
نفسها. ولا خوف من الاثر الرجعي للفسخ على ما حصل من افعال مادية تتمثل في عدم تنفيذ او 
Ϧخــر في تنفيــذ او تنفيــذ المعيــب وضــرر نــتج عــن كــل ذلــك. فــالأثر الرجعــي يطــال العقــد والالتزامــات 

ة الــتي تحققــت. فــالأخلال لــيس اثــرا للعقــد وكــذلك الضــرر وانمــا همــا العقديــة ولا يــؤثر في الوقــائع الماديــ
وقائع مادية تمثل خروجا على مسار العملية التعاقدية، حصلت وانتجت اثرها الذي لا يمكن ان يزال 
الا ʪلتعــويض. وقـــد اوصـــلنا التحليـــل الـــدقيق للاوضــاع القانونيـــة الى القـــول ϥن مســـؤولية المـــدين عـــن 

ان تكون منتفية، لزوال موضوع الخطأ ʪلأثـر الرجعـي للفسـخ او ان تكـون عقديـة تعويض الضرر اما 
 ʪلأخذ ʪلنظر الراجح فقها ʪن الحكم ʪلتعويض انما هو كاشف لا منشئ للحق في التعويض.

ولم يفتنـــــا الاســـــتدراك ϥن فعـــــل المـــــدين اذا كـــــان يحقـــــق في ذات الوقـــــت اركـــــان المســـــؤوليتين العقديـــــة  .٣
لا جمــع ولا خــيرة بينهمــا، إنمــا المســؤولية عقديــة في كــل الاحــوال، اللهــم الا اذا كــان  والتقصــيرية فإنــه

الفعــل يمثــل جريمــة جنائيــة فيكــون للــدائن الخيــار بــين المســؤوليتين وايــدʭ في ذلــك الفقــه الــراجح الــذي 
 يقول به.

حقــق بعــد الفســخ وقــد كــان القــول ϥن مســؤولية المــدين تقصــيرية وان المســؤولية العقديــة لا يمكــن ان تت
احد نتائج قياس العقد المفسوخ على العقد الباطل والفارق جوهري بين الاثنين فالعقـد الباطـل لم يكـن لـه 
وجــود في اي وقــت مــن الاوقــات ولا يمكــن، لــذلك، ان ينســب لــه اثــر ولــذلك لا يمكــن ان توجــد في ظــل 

كـم التعـويض، ولا علـى اي اسـاس العقد الباطل مسؤولية عقدية لا على اسـاس القـول ʪلأثـر الكاشـف لح
اخـــر، والمســـؤولية لـــذلك تقصـــيرية حتمـــا. امـــا العقـــد المفســـوخ فقـــد وجـــد صـــحيحا قبـــل ان يفســـخ وانشـــأ 
التزامـــات صـــحيحة ولـــذلك يمكـــن القـــول بوجـــود مســـؤولية عقديـــة وقـــت ان كـــان العقـــد موجودا.فـــاذا كـــان 
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إنــه سيكشــف حتمــا ان المســؤولية الحكــم ʪلتعــويض كاشــفا عــن واقــع الحــال حــين حصــول الخطــأ والضــرر ف
 وقتذاك كانت عقدية.

 المصادر:

 اـِّصادر القانونية:
، دار الثقافة ٤د. انور سلطان، مصادر الالتزام في القانون المدني، دراسة مقارنة ʪلفقه الاسلامي، ط .١

 م.٢٠١٠عمان،  –للنشر والتوزيع 
المكتـب المصـري الحـديث، الاســكندرية نظريـة العقـد، –د. توفيـق حسـن فـرج، النظريـة العامـة للالتــزام  .٢

 م.١٩٦٩
لســـنة  ٣م وكـــذلك ط٢٠١٠، دار النهضـــة العربيـــة، ١د. جـــلال محمـــد ابـــراهيم، مصـــادر الالتـــزام، ط .٣

 م. ٢٠١١
ــــاب الاول، المصــــادر الاراديــــة  .٤ د. حمــــدي عبــــد الرحمن،الوســــيط في النظريــــة العامــــة للالتزامــــات، الكت

 م.٢٠١٠، دار النهضة العربية، ٢العقد والارادة المنفردة، ط -١للالتزام، 
 – ٢٠٠٢، دار النهضــة العربيــة، القــاهرة ١د. ســعيد ســعد عبــد الســلام، مصــادر الالتــزام المــدني، ط .٥

 م.  ٢٠٠٣
في الالتزامات، اĐلد الثاني، في الفعل الضار  –٢–د. سليمان مرقس، الوافي في شرح القانون المدني  .٦

 م.١٩٨٨حكام العامة، والمسؤولية المدنية، القسم الاول في الا
 رية، بلا سنة طبع.دسكند. سمير عبد السيد تناغو، نظرية الالتزام، منشأة المعارف ʪلإ .٧
 ٢ســكندرية، طد. عبــد الحميــد الشــواربي، فســخ العقــد في ضــوء الفقــه والقضــاء، منشــأة المعــارف ʪلإ .٨

 بلا سنة طبع.
 .م١٩٥٤لتزام، مكتبة Ĕضة مصر، ، مصادر الا٢د. عبد الحي حجازي، النظرية العامة لالتزام، ج .٩
 ،٦، جد. عبـــد الـــرزاق الســـنهوري، مصـــادر الحـــق في الفقـــه الاســـلامي، دراســـة مقارنـــه ʪلفقـــه الغـــربي .١٠

  .لبنان بلا سنة طبع –منشورات محمد الداية، بيروت  ،اĐمع العلمي العربي الاسلامي
 –، نظريـة الالتـزام بوجـه عـام ١، جد. عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد .١١

 م.٢٠٠٩لبنان،  –مصادر الالتزام، الطبعة الثالثة الجديدة، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت 
 آʬر الالتــزام، –الإثبــات  ،٢د. عبــد الــرزاق الســنهوري، الوســيط في شــرح القــانون المــدني الجديــد، ج .١٢

 .م٢٠٠٩لبنان،  –، بيروت الطبعة الثالثة الجديدة، منشورات الحلبي الحقوقية
بغداد،  المكتبة القانونية، ، مصادر الالتزام،١د. عبد اĐيد الحكيم، الموجز في شرح القانون المدني، ج .١٣

 .م١٩٧٧
بغـداد،  المكتبـة القانونيـة،الالتـزام  أحكـام، ٢د. عبد اĐيد الحكيم، الموجز في شرح القانون المدني، ج .١٤

 .م١٩٧٧
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بــد البــاقي البكــري، محمــد طــه البشــير، الــوجيز في نظريــة الالتــزام في القــانون د. عبــد اĐيــد الحكــيم، ع .١٥
في مصـــادر الالتـــزام، الجمهوريـــة العراقيـــة، وزارة التعلـــيم العـــالي والبحـــث العلمـــي،  ١المـــدني العراقـــي، ج

 .م١٩٨٠
 م.١٩٦٠د. عبد المنعم فرج الصدة، مصادر الالتزام،  .١٦
واثرها في العقود المدنية مقارنة ʪلفقـه الاسـلامي. دار الكتـب د. عزيز كاظم جبر، الخيارات القانونية  .١٧

 م.٢٠١١القانونية، دار شتات للنشر والبرمجيات، القاهرة، 
 م.٢٠٠٦سكندرية د. عصام انور سليم، الوجيز في عقد الايجار، منشأة المعارف ʪلإ .١٨
، المكتبة القانونية ١نة، طد. عصمت عبد اĐيد بكر، مصادر الالتزام في القانون المدني، دراسة مقار  .١٩

 م. ٢٠٠٧بغداد،  –
الــوجيز في النظريــة العامــة للالتــزام، الكتــاب الاول، مصــادر الالتــزام، ســاعدت  د. غــني حســون طــه، .٢٠

 م.١٩٧١بغداد، –جامعة بغداد على طبعه، مطبعة المعارف 
بعـه، ، سـاعدت جامعـة بغـداد علـى ط١د. كمال قاسم ثـروت الونداوي،شـرح أحكـام عقـد البيـع، ط .٢١

 م.١٩٧٣
 م. ٢٠٠٧، دار النهضة العربية، ١محمد حسن عبد الرحمن، مصادر الالتزام، دراسة مقارنة، طد. .٢٢
 ٢٠٠٠ – ١٩٩٩د. محمد حسام محمود لطفي، النظريـة العامـة للالتـزام، مصـادر الالتـزام، القـاهرة،  .٢٣

 . م
 ١ –، مصادر الالتزام ١، جد. محمد وحيد الدين سوار، شرح القانون المدني، النظرية العامة للالتزام .٢٤

 م. ١٩٧٦ – ١٩٧٥المصادر الارادية، العقد والارادة المنفردة، مطبعة دار الكتاب،  –
د. المحمدي احمد ابو عيسى، انحلال الرابطة العقدية في القـانون المـدني المصـري، دار النهضـة العربيـة،  .٢٥

 . ٢٠٠٤القاهرة، 
ازدواج او وحــــدة المســــؤولية المدنيــــة  ١المدنيــــة جد. محمــــود جمــــال الــــدين زكــــي، مشــــكلات المســــؤولية  .٢٦

 .م ١٩٧٨ومسألة الخيرة مطبعة جامعة القاهرة 
، الفـتح للطباعـة ١د. مصطفى محمد الجمال، القانون المـدني في ثوبـه الاسـلامي، مصـادر الالتـزام، ط .٢٧

 بلا سنة طبع. والنشر، الاسكندرية،
، ١المدني، مصادر الالتزامات واحكامها، طالفضل، الوسيط في شرح القانون  عبد الحسين د. منذر .٢٨

 م. ٢٠١٢الاردن،  –دار الثقافة، عمان 
منــير القاضــي، ملتقــى البحــرين، الشــرح المــوجز للقــانون المــدني العراقــي، اĐلــد الأول، مطبعــة العــاني،  .٢٩

 م. ١٩٥١،١٩٥٢بغداد، 
الجامعـــة الجديـــدة، القـــاهرة مصـــادر الالتـــزام دار  ١، جد. نبيـــل ابـــراهيم ســـعد، النظريـــة العامـــة للالتـــزام .٣٠

 م.  ٢٠٠٤
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 ٢١ :العدد

 الأطاريح والبحوث القانونية: 
د. حســن علــي الــذنون، النظريــة العامــة للفســخ في الفقــه الاســلامي والقــانون المــدني، دراســة مقارنــة،  .٣١

 .م١٩٤٦رسالة دكتوراه من جامعة فؤاد الاول، مطبعة Ĕضة مصر، 
بحـــث مقـــارن بـــين الفقـــه  –لعقـــد عنـــد فســـخه دكتور عبـــاس علـــي محمـــد الحســـيني، رجعيـــة ااســـتاذʭ الـــ .٣٢

الاسلامي والقـانون المـدني. مجلـة رسـالة الحقـوق، مجلـة علميـة محكمـة تصـدر عـن كليـة القـانون جامعـة  
 م. ٢٠١٢، ١، ع٤كربلاء. س

د. مصــطفى عبــد الســيد الجــارحي، فســخ العقــد، بحــث منشــور في مجلــة القــانون والاقتصــاد للبحــوث  .٣٣
ر عــن اســاتذة كليــة الحقــوق بجامعــة القــاهرة، العــدد الســادس والخمســون، القانونيــة والاقتصــادية تصــد

 م. ١٩٨٨، مطبعة جامعة القاهرة، ١٩٨٦
ʮســر احمــد كامــل الصــيرفي، الاثــر الرجعــي للفســخ في العقــود المســتمرة، بحــث منشــور في مجلــة القــانون  .٣٤

امعــة القــاهرة، العــدد والاقتصــاد للبحــوث القانونيــة والاقتصــادية. تصــدر عــن اســاتذة كليــة الحقــوق بج
  م.٢٠٠١، ٧١

 مصادر متفرقة:
 .بلا سنة طبع السيد محمد ʪقر، اقتصادʭ، دار التعارف للمطبوعات، بيروت، لبنان الصدر، .٣٥

 مصادر الأحكام القضائية:
، بــلا ٣القســم المــدني، ج –دريــد داوود ســلمان الجنــابي، المختــار في قضــاء محكمــة التمييــز الاتحاديــة  .٣٦

 .مكان وسنة طبع
، ٣ع ،١٩٦٨، تموز ٢٣، س٣ع مجلة القضاء، تصدر عن نقابة المحامين في العراق، الاعداد التالية: .٣٧

 .١٩٩٩، ٥٣، س١،٢،٣،٤ع، ١٩٨٩، ٤٣، س٤
 .١٩٧١آʮر  ١، س٣ع النشرة القضائية يصدرها المكتب الفني لمحكمة التمييز العدد: .٣٨
 .٢٠١٠تشرين الثاني ، ١٥عالنشرة القضائية تصدر عن مجلس القضاء الاعلى العدد:  .٣٩
 .٢٠١٢، السنة ٥٤، العدد ١٢اĐلد مجلة الرافدين للحقوق:  .٤٠
في  ١٥٥١، تسلسـل ٢٠١٢/ الهيئة الاستئنافية منقـول /  ١١٨٠رقم  محكمة التمييز الاتحادية، قرار .٤١

 ،(غير منشور).١/٧/٢٠١٢
 القوان والأعمال التحضية:

 عدل.الم ١٩٥١لسنة  ٤٠القانوني المدني العراقي رقم  .٤٢
 المعدل. ١٩٤٨لسنة  ١٣١القانون المدني المصري رقم  .٤٣
 المعدل. ١٨٠٤القانون المدني الفرنسي الصادر سنة  .٤٤
 مجموعة الاعمال التحضيرية للقانون المدني المصري، مطبعة دار الكتاب العربي، بلا سنة طبع. .٤٥
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 مصادر الفقه والقضاء الفرنسيان:
٤٦. ALICE TISSER AND-MARTIN and others, Code civil, 112e edition, Dalloz, 

Paris, 2013.  
٤٧. Brun A.: Rapports et domains des responsabilites contractuelle et delictuelle, 

Paris Sirey 1931.  
Geneviéve Viney, TRAITé DE DROIT CIVIL, sous la direction de Jacques 

Ghestin, Introduction à la responsabilité, L.G.D.J،. نفيـف مـترجم الى اللغـة العربيـة بعنـوان: ج
، ترجمـة د. عبـد الامـير ابـراهيم فيني، المطول في القانون المدني ϵشراف جـاك غسـتان، مـدخل الى المسـؤولية

 م. ٢٠١١لبنان،  –، المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع، بيروت ١شمس الدين، ط
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