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الملخص 

من المباديء المس��تقرة في القانون الحديث 
هي ان العقد ش��ريعة المتعاقدي��ن أي أن قانون 
المتعاقدي��ن يلزم الاطراف بم��ا تم الاتفاق عليه 
بمضم��ون العق��د، الا ان هذا الاتف��اق وان كان 
مطلقا للافراد الا انه يجب ان يتس��م بحسن النية 
الواج��ب توافره ف��ي المعام�الت المدنية ومن 
غي��ر حاجة لذكره في العق��د ،وينبني على ذلك 
إذا خ��رج أح��د المتعاقدين عن نص��وص العقد 
تحقق��ت مس��ؤوليته العقدية وأجبر عل��ى التنفيذ 
العين��ي لالتزامه, متى كان ذلك ممكناً ,فالاصل 
أن��ه لا يج��وز العدول ع��ن التنفي��ذ العيني الى 
التنفيذ بمقاب��ل )عن طريق التعويض(إلا بأتفاق 
الدائن والمدين لكن المشرع خرج على ذلك في 
حالة واحدة وهي أن يكون التنفيذ العيني مرهقاً 
للمدي��ن من جه��ة و ألا يك��ون التنفي��ذ بطريق 
التعويض ضاراً بالدائن ضرراً جسيماً من جهة 
اخ��رى وهنا لا يمكن للدائ��ن أن يطالب بالتنفيذ 
العيني بل يقتصر حقه على المطالبة بالتعويض 

فقط.

الكلم��ات المفتاحي��ة: الظ��روف الطارئة . 
الإرهاق . التنفيذ العيني . الإبقاء . تعديل العقد . 

القانون المدني العراقي .

 

المقدمة 
إذا ترت��ب الالت��زام في ذمة ش��خص وجب 
علي��ه الوفاء طواعية بذات الالت��زام الذي تعهد 
به أياً كان محله وبتم��ام الوفاء ينقضي الالتزام 
ويسمى التنفيذ عندئذ تنفيذاً عينياً اختيارياً بمعنى 
أدق إن الالتزام إذا ترتب في ذمة شخص وجب 
علي��ه الوفاء بالالتزام ذاته بحس��ن نية وهذا هو 
التنفي��ذ العين��ي الاختياري وه��و يقابل عنصر 
المديوني��ة ، أم��ا إذا أمتن��ع المدين ع��ن التنفيذ 
العين��ي الاختي��اري ولم يك��ن الالت��زام التزاماً 
طبيعي��اً ، فأن��ه يجبر على التنفي��ذ ويحق للدائن 
الاستعانة بالس��لطة العامة واللجوء الى الطرق 
المق��ررة قانوناً لتنفيذ الالتزام جبراً على المدين 
ويس��مى هذا النوع من التنفي��ذ بالتنفيذ الجبري 
وه��و يقاب��ل عنص��ر المس��ؤولية فالأصل في 
التنفيذ الجبري جب��ر المدين على تنفيذ ما التزم 
به  ويسمى عندئذ بالتنفيذ العيني الجبري إلا أن 
ذلك رهن بتوافر ش��روط معين��ة ومن أهم هذه 
الش��روط أن يك��ون التنفيذ ممكن��اً وأن لا يكون 
فيه إرهاقاً للمدي��ن والذي غالباً ما يحدث نتيجة 
لظروف استثنائية طارئة وهذا ما سنحاول بيانه 

في بحثنا هذا

اولا:- اهمية البحث
تكمن اهمية البحث ف��ي ان الغاية من ابرام 
العق��د هي في تنفيذه فلي��س القصد من العقد هو 

البقاء في الدائرة التعاقدية في ظل تحديات 
الواقع

 م.زهراء مبروك عبدالله)*(

Zahraa.law@gmail.com                   جامعة النهرين / كلية الحقوق)*(   



دراسات  قانونية  العدد / 55 258

الاب��رام بحد ذات��ه وانما وجوب تنفي��ذ ما ورد 
في��ه كي يحقق مبتغاه، لكن ه��ذا التنفيذ غالبا ما 
يصطدم بصعوبات ومعوق��ات تمنع من إتمامه 
او تؤخ��ر اتمامه في احس��ن الأحوال فكان لابد 
من تنظيم الأحكام القانونية المتعلقة بذلك لإزالة 
كل ما من ش��انه أن ينهي العق��د بالصورة غير 

الانموذجية.

ثانيا:- صعوبات البحث
تظهر صعوب��ة البحث في تط��ور المفاهيم 
القانوني��ة التي يرتكز عليها التنفيذ العيني كونها 
مفاهي��م متط��ورة وتتناس��ب م��ع نوعي��ة العقد 
فمفهوم الارهاق يختلف حس��ب نوعية العقد لا 
ب��ل حتى التنفي��ذ العيني بص��ورة عامة يختلف 

حسب نوع التصرف . 

ثالثا- منهجية البحث
استعمل المنهج التحليلي للنصوص القانونية 
التي أستعين وأرتكز عليها في البحث ونعضدها 

بالأحكام القضائية كلما اقتضى السياق ذلك . 

رابعا- إشكالية البحث
قد تطرأ ظروف اقتصادية خلال فترة تنفيذ 
عق��د من العق��ود المس��تمرة التنفي��ذ أو الفورية 
التنفيذ وكان تنفيذها مؤجلاً لم تكن في الحس��بان 
عن��د إب��رام العق��د أدت إل��ى اخت�الل التوازن 
الاقتصادي الذي كان موج��وداً عند إبرام العقد 
اخت�اللاً خطيراً وجعلت تنفي��ذ المدين لالتزامه 
يهدد بخس��ارة فادحة تخرج ع��ن الحد المألوف 
ف��ي المعام�الت , فهن��ا هل يجب��ر المدين على 
تنف��ذ التزامه كما ورد في العقد أم يحق له طلب 
فسخ العقد أو المطالبة بإنقاص التزامه إلى الحد 
المعقول ؟ وما هي س��لطة القاضي في ظل هذه 
الظروف هذا ما سنحاول بيان في هذا البحث .

خامساً: خطة البحث
 سوف أقسم البحث على مبحثين أتناول في 
الأول التنفيذ العيني في القانون العراقي بوصفه 
غاي��ة لإبرام العق��د واس��تثناءاته فيما نخصص 
المبحث الثان��ي إلى المبادئ الحديثة في القانون 

المقارن)حالات التقليل من الفسخ(

وأخت��م البحث بخاتمة أبي��ن فيها اهم النتائج 
والمقترحات

 المبحث الأول

  التنفيذ العيني في القانون العراقي 
بوصفه غاية لإبرام العقد واستثناءاته

  المطلب الاول

  ماهية التنفيذ العيني
الأصل أن الالتزام المدني إذا نش��أ في ذمة 
الشخص بفعل مصدر من مصادر الالتزام فأنه 
يول��د أثراً قانوني��اً ، واهم هذه الاث��ار هو تنفيذ 
الالت��زام طبق��اً لم��ا اش��تمل عليه وه��ذا التنفيذ 
الص��ادر م��ن المدي��ن لاب��د أن يقوم ب��ه طوعاً 
وبإرادت��ه الحرة المس��تنيرة واختي��اره وضمن 
الم��دة المحددة لذل��ك وهذه هي القاع��دة العامة 
ف��ي تنفي��ذ الالتزامات، إلا ان الأم��ر ليس بهذه 
الس��هولة عادة وإنما قد يتأخ��ر المدين أو يمتنع 
احيانا ع��ن تنفيذ التزامه أو ينف��ذ إلتزامه تنفيذاً 
معيباً أو تنفي��ذاً جزئياً الأمر الذي يتيح الفرصة 
أمام الدائن للجوء الى الجهات المختصة لإجبار 
المدين قانوناً على تنفيذ عين ما التزم به إذا كان 
ذلك ممكناً لأن محل الالتزام إذا كان غير ممكن 
فلابد أن تقرر الجهة المختصة الاستعاضة عنه 

بتنفيذ الالتزام بطريق التعويض)1(    
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إذ خص��ص المش��رع ف��ي القان��ون المدني 
العراقي رقم 40 لس��نة 1951 المع��دل للتنفيذ 
الجب��ري الفصل الاول من الب��اب الثاني المواد 
)246-259( وحدد المواد )246-252( للتنفيذ 
العين��ي أم��ا المادتي��ن )253-254( خصصها 
للتنفي��ذ بطري��ق الغرام��ات التهديدي��ة في حين 
خص��ص الم��واد )255-259( للتنفيذ بطريق 
التعويض . وللإلمام بهذا المطلب سنقس��مه الى 

عدة فروع وعلى النحو الاتي :

الفرع الاول

تعريف التنفيذ العيني
 يقصد لغةعًامة هو تنفيذ الشئ يعني تحقيقه 
وإخراج��ه من حيز الفك��ر والتصور الى مجال 
العم��ل والواق��ع الملموس، والتنفي��ذ اصطلاحاً 
القانون��ي يعني الوفاء بالالت��زام بحيث تبرأ منه 
ذم��ة المدي��ن )2(   فيم��ا عرفه اخ��رون بانه هو 
التعوي��ض غير النقدي ال��ذي يحكم به لمهاجمة 
مص��در الضرر أو مادته مباش��رةً بمعنى إزالة 
مص��در الضرر وذلك بإزال��ة المخالفة عيناً أو 
منع استمرار الضرر في المستقبل ويكون أكثر 
تكام�الً أو ملائماً لطبيعة الضرر من التعويض 
النقدي)3(   وخلاصة الأمر فأن التنفيذ العيني هو 
التنفي��ذ المحدد المنصب على ذات ما اتفق عليه 
المتعاق��دان وه��و بدوره لا يخرج ع��ن المعنى 

اللغوي لهذا التعريف.

الفرع الثاني

أنواع التنفيذ
الأص��ل في تنفي��ذ الالتزام أن يك��ون تنفيذاً 
عينياً فيقوم المدين بأداء عين ما التزم به متى ما 
توافرت شروط معينة سنوضحها لاحقاً ،أما إذا 

اختل احد هذه الشروط فأن التنفيذ سيكون بمقابل 
فيقوم المدين بدفع تعويض للدائن يشمل ما لحقه 
من خس��ارة وما فاته من كسب بسبب عدم تنفيذ 
الالتزام تنفيذاً عينياً وقد يكون التعويض هو ذاته 
تعويض��اً عينياً فإذا التزم جار بأن لا يقيم حائطاً 
ف��ي أرضه يحجب النور عن ج��اره فأن التنفيذ 
العين��ي لهذا الالتزام هو ألا يقي��م الجار الحائط 
والتعويض العيني هو هدم الحائط بعد أن يكون 
الجار قد أقامه)4( .   وبهذا يختلف التنفيذ العيني 
والمتضم��ن أداء المدي��ن عين م��ا التزم به عن 
التعويض العيني وهو إعادة الحال إلى ما كانت 
عليه قب��ل أن يرتكب الفاعل فعله لمحو الضرر 
وإزالت��ه إن كان ممكن��اً أو بالحك��م على المدين 
بأداء عي��ن مماثلة أو تؤدي الغرض نفس��ه من 
العقد )5( عليه يحق للدائن اقتضاء التنفيذ بطريق 
التعوي��ض بدلاً م��ن التنفيذ العين��ي عند حدوث 

إحدى الحالات المدرجة في أدناه)6(  :

-إذا أصبح التنفيذ العيني للالتزام مس��تحيلاً 
بخط��أ المدي��ن وهذا ما نص عليه المش��رع في 
الم��ادة )168( من القانون المدني العراقي رقم 

40 لسنة 1951 المعدل . 

-إذا تطل��ب التنفي��ذ العين��ي تدخ��ل المدين 
الشخصي وامتنع عن التنفيذ .

-أذا كان التنفي��ذ العيني ممكناً ولكنه مرهق 
للمدين .

-إذا كان التنفي��ذ العين��ي ممكن��اً دون تدخل 
المدين إلا أن الدائن لم يطلبه ولم يعرض المدين 

القيام به .
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الفرع الثالث

شروط التنفيذ العيني
نص��ت الم��ادة 246 م��ن القان��ون المدني 
العراقي رقم 40 لس��نة 1951 المعدل على ما 

يلي:

) 1- يجب��ر المدين على تنفيذ التزامه تنفيذاً 
عيني��اً إن كان ذل��ك ممكناً . 2- على أنه إذا كان 
ف��ي التنفي��ذ العيني إره��اق للمدين ج��از له أن 
يقتص��ر على دفع تعويض نقدي إذا كان ذلك لا 

يلحق بالدائن ضرراً جسيماً ( 

يتضح من هذا النص أن )المشرع العراقي( 
تطلب ش��رطين لوقوع التنفي��ذ العيني الجبري 
أولهما أن يكون التنفيذ العيني ممكناً . وثانيهما، 
أن لا يكون ف��ي التنفيذ العيني إرهاق للمدين أو 
يكون في إرهاق ولكن العدول عنه يلحق بالدائن 
ضرراً جس��يماً ويقابل هذا النص المادة )403( 
من القانون المدني المصري والتي نصت على 
)1- يجب��ر المدين بعد إعذاره  طبق��اً  للمادتين 
219 و220 عل��ى تنفي��ذ التزامه تنفي��ذاً عينياً، 
مت��ى كان ذل��ك ممكن��اً . 2- على أن��ه إذا كان 
في التعويض العين��ي إرهاق للمدين جاز له أن 
يقتص��ر على دفع تعويض نقدي إذا كان ذلك لا 
يلحق بالدائن ضرراً جس��يماً ( ونس��تخلص من 
ه��ذا الن��ص أن هنالك اربعة ش��روط لاقتضاء 

التنفيذ العيني متمثلة على النحو الاتي :

1- أن يكون التنفيذ العيني ممكناً .

2- أن يطلبه الدائن أو يتقدم به المدين .
3- ألا يكون فيه ارهاق للمدين أو يكون فيه 
ارهاق ولكن الع��دول عنه يلحق بالدائن ضرراً 

جسيماً .
4- أن يعذر المدين. 

ونظراً لأهمية الش��روط اع�اله في حيثيات 

بحثنا هذا لذا سيتم التطرق اليها تباعاً من خلال 
تقسيم هذا المطلب الى عدة فقرات وعلى النحو 

الاتي : 

 أولاً :ان يكون التنفيذ العيني ممكناً 

للدائ��ن الح��ق أن يطال��ب بالتنفي��ذ العين��ي 
وللمحكمة أن تقضي متى ماكان التنفيذ ممكناً فإذا 
اس��تحال تنفيذ الالتزام تنفيذاً عينياً لم تعد هنالك 
فائدة من المطالبة به فالمطالبة بالمس��تحيل عبثاً 
يصان العاقل عنه واستحالة التنفيذ قد ترجع إلى 
سبب أجنبي لا يد للمدين فيه كأن ينفق الحصان 
ال��ذي باعه صاحبه )المدين(ولم يس��لمه بعد أو 
قد ترجع الاس��تحالة الى خط��أ المدين كأن يبيع 
المدين هذا الحصان الى مشتري ثان حسن النية 
ويس��لمه اليه ومتى كانت استحالة التنفيذ ترجع 
لسبب اجنبي كما في الحالة الاولى فأن الالتزام 
ينقضي ,بينما في الحالة الثانية فأن التزام المدين 
لا ينقضي ولكنه ينقل��ب الى تعويض )أي تنفيذ 

بمقابل()7(   

بمعن��ى إذا كان الأصل هو التنفيذ – والتنفيذ 
العين��ي بال��ذات – متى كان التنفي��ذ ممكناً- فأن 
واج��ب التنفي��ذ يس��قط ع��ن المدي��ن إذا اصبح 
التنفي��ذ مس��تحيلاً بفع��ل ق��وة قاه��رة، ويج��ب 
التفري��ق بين الظ��روف الطارئة الت��ي تعد قوة 
قاه��رة، والظ��روف الطارئ��ة الت��ي لا تعد إلا 
مجرد صعوبات، فالظروف الاولى تجعل تنفيذ 
العقد مس��تحيلاً بينما الظ��روف الثانية لا تجعله 
مس��تحيلاً على الرغم من إنها تزيد في التكاليف 

التي يتحملها المدين)8(

يرد على هذا الشرط الاستثناء الخاص بعقد 
المقاول��ة فعلى الرغم من تحق��ق الإرهاق على 
المدين عند تنفي��ذ عين ما التزم به بموجب عقد 
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المقاول��ة إلا أن المق��اول يمتن��ع عليه أن يطلب 
زيادة الأجرة إذا ارتفعت أس��عار المواد الأولية 
أو ارتفع��ت أج��ور الأيدي العامل��ة حتى لو بلغ 
هذا حداً يجعل تنفيذ العقد عس��يراً ما لم يكن هذا 
الانهيار في التوازن الاقتصادي راجعاً لظروف 
طارئة)9(.  وهذا ما نص��ت عليه المادة )878(
م��ن القان��ون المدني العراقي الناف��ذ والتي جاء 
فيه��ا )ليس للمق��اول إذا ارتفعت أس��عار المواد 
الأولي��ة وأجور الأي��دي العاملة أن يس��تند إلى 
ذل��ك ليطلب زيادة في الاج��رة حتى لو بلغ هذا 
الارتفاع حداً يجعل تنفيذ الالتزام عسيراً ، على 
أن��ه إذا أنهار التوازن الاقتصادي بين التزامات 
كل من رب العمل والمقاول إنهياراً تاماً بس��بب 
حوادث لم تكن في الحسبان وقت التعاقد وانعدم 
بذلك الأس��اس الذي قام عليه التقدير المالي لعقد 
المقاولة جاز للمحكمة أن تقضي بزيادة الأجرة 

أو بفسخ العقد( 

فإذا أصبح هذا التنفيذ مستحيلاً سواء أكانت 
رجعت الاس��تحالة الى س��بب أجنب��ي أم كانت 
بخط��أ المدين لم تعد هن��اك جدوى من المطالبة 
بالتنفي��ذ العيني ويرج��ع الدائ��ن بالتعويض إذا 
كانت الاستحالة بخطأ المدين أو انقضى الالتزام 
دون تعويض إذا رجعت الاس��تحالة إلى س��بب 
أجنب��ي ويعد التنفيذ العيني مس��تحيلا إذا تطلب 
تدخل المدين الش��خصي ويمتن��ع الأخير بتنفيذ 
التزامه كما هو في عمل الرسام والفنان والممثل 
والطبيب والمهندس ....الخ فإذا لم يلجأ القاضي 
الى التهديد المالي او لجأ اليه ولم ينتج لم يبق إلا 
اعتبار التنفيذ العيني غير ممكن ولا مناص من 

مجاوزته واللجوء إلى التعويض)10( . 

تتحقق ماهية الاس��تحالة بمفهومها القانوني 
أو الش��رعي بأن يصب��ح التنفيذ غير ممكن بأية 

طريقة متيس��رة أما إذا كان التنفي��ذ أمراً ممكناً 
ولكن��ه كان مرهقاً فعندئ��ذ يدخل الموضوع في 
باب نظري��ة الظروف الطارئة فيلجأ الى تعديل 
التزام��ات المتعاقدي��ن عن طري��ق القضاء ولا 
ينفس��خ العقد بل ولا ينفس��خ ايض��اً غالباً مادام 
هن��اك طريقة أخ��رى لإزالة الض��رر القائم او 
المتوق��ع وم��ن تطبيقات محكم��ة التمييز )ليس 
للمق��اول أن يتوقف عن العمل بحجة أن الالتزام 
أصب��ح مرهقاً للظ��روف الطارئة ب��ل له طلب 

التعويض إذا كان له موجب()11(  

أما عن موقف )المشرع العراقي( النافذ من 
تنفيذ الالتزام المس��تحيل حيث ن��ص في المادة 
)425( م��ن القانون المدن��ي العراقي رقم 40 
لس��نة 1951 المع��دل عل��ى ما يل��ي )ينقضي 
الالت��زام إذا اثب��ت المدين أن الوف��اء به أصبح 
مستحيلاً عليه لسبب اجنبي لا يد له فيه( بمعنى 
أن��ه لا تكلي��ف بمس��تحيل ولذل��ك فالاس��تحالة 
تعتبر س��بباً من أس��باب انقضاء الالتزام بمعنى 
ان يصبح تنفيذ الالتزام بعد نش��أته مس��تحيلاً لا 

مرهقاً)12( .  

ثانياً:أن يطلبه الدائن أو يتقدم به المدين .

وهو ش��رط يفه��م ضمن��اً دون حاج��ة الى 
الن��ص عليه كونه يس��تخلص م��ن طبيعة عمل 
القض��اء لان الأخير لا ينظ��ر في أمر ما إلا إذا 
ق��دم أمامه طل��ب فالتنفيذ العين��ي ينبغي أن يتم 
بن��اءاً على  طل��ب الدائن فإذا طال��ب به الدائن 
وتوافرت ش��روطه فلي��س للمدين أن يمتنع عنه 
أو أن يع��رض للتنفيذ بطري��ق التعويض وإنما 
يجبره القضاء عليه، ف��ي حين إذا طالب الدائن 
بالتعويض وعرض المدين القيام بالتنفيذ العيني 
حكم بالتنفي��ذ العيني الاختياري ولا يحق للدائن 

رفضه)13(.  
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وللدائن الذي طل��ب التنفيذ العيني أن يرجع 
ع��ن طلب��ه ويطالب عوض��اً عن ذلك بالفس��خ 
والتعوي��ض خصوصاً عندما يك��ون المدين قد 
التزم بتنفيذ التزام محدداً بأجل قد انقضى ميعاده 
كم��ا أن للدائن ال��ذي طلب الفس��خ والتعويض 
ابتداءاً ان يحول طلبه الى التنفيذ العيني فالخيار 
مت��روك ل��ه ولا يس��تطيع المدي��ن التأثير على 
المحكم��ة ف��ي تحديد مصي��ر تل��ك الطلبات إلا 
بإظهار استعداده للتنفيذ العيني ومتى كان التنفيذ 
ممكن��اً فمن ح��ق الدائن المطالبة ب��ه وله أن لا 

يرضى بغيره بديلا )14(.  

    ثالثاً:أن لا يكون في التنفيذ العيني إرهاق 
للمدي���ن أو يكون فيه إرهاق ولكن العدول عنه 

يلحق بالدائن ضرراً جسيماً.

تجن��ب )المش��رع العراق��ي( تحدي��د معنى 
الإره��اق تاركاً أم��ر تقديره ال��ى القضاء وهو 
عل��ى العم��وم ينط��وي عل��ى معنى الخس��ارة 
الجس��يمة المحقق��ة الت��ي تصي��ب المدي��ن من 
جراء التنفي��ذ العيني فلا يدخل في معناه ارتفاع 
الأس��عار أو زيادة الضرائب، غير أن الإرهاق 
لا يكفي وحده لع��دول المدين عن التنفيذ العيني 
وإنم��ا ينبغ��ي أن لا يلحق بالدائن ضرر جس��يم 
نتيجة العدول ذلك لأن العدول عن التنفيذ العيني 
إلى التنفيذ بطريق التعويض بسبب ما ينتج عن 
التنفي��ذ العيني من إره��اق للمدين إذا عد تطبيقاً 
لنظرية التعس��ف في إس��تعمال الحق إلا أن هذا 
التطبيق لا ينهض إلا إذا كانت الفائدة التي تعود 
للدائ��ن من التنفيذ العيني أق��ل من الضرر الذي 
يلح��ق بالمدين وإنطوى التعويض على ترضية 
كافي��ة له أم��ا إذا كان في التنفي��ذ العيني إرهاق 
للمدي��ن وفي العدول عنه ضرر أكثر للدائن فأن 
الدائ��ن ينبغي أن يكون اج��در بالرعاية لأنه لم 

يتعسف في المطالبة بحقه ولذلك يجري القضاء 
عل��ى الموازنة بي��ن مصلحتي الدائ��ن والمدين 
المتعارضتين فيحكم بالتعويض النقدي بدلاً عن 
التعويض العيني إذا أمكن تجنب إرهاق المدين 
بض��رر يس��ير يصيب الدائ��ن ويحك��م بالتنفيذ 
العيني إذا قدر الضرر الذي يلحق بالدائن ضرر 
جس��يم يعادل م��ا يصيب المدين م��ن إرهاق أو 
يفوقه فالقضاء بهذا التوجه يراعي مصلحة كلا 

الطرفين)15( .  

رابعاً :إعـــــــذار المــــدين.

 يقص��د بالاعذار هو تس��يير الان��ذار وهو 
الإع�الم أو الإخبار ع��ن طريق كاتب العدل أو 
من يقوم مقامه ومن خلال الشروط المشار إليها 
ف��ي اعلاه والمتعلق��ة في التنفي��ذ العيني يطرح 
تس��اؤل هن��ا ه��ل أن الاعذار ض��روري لتنفيذ 
الالت��زام من المدين جبراً علي��ه ؟ طبقاً للقانون 
المدني العراقي النافذ أن الاعذار ليس ضرورياً 
ف��ي التتفيذ العيني الجبري لالتزام المدين القادر 
علي��ه والس��بب في ذل��ك أن أول اثر م��ن اثار 
الالت��زام هو الوف��اء به طوع��اً وبمحض إرادة 
المدين ولا يصار الى الإجبار إلا اس��تثناءاً ومع 

هذا لا حاجة للإعذار)16(  

 أن )المش��رع العراقي( لم يشترط الإعذار 
ف��ي التنفيذ العيني وه��ذا ما هو واضح في نص 
الم��ادة )246( عل��ى عك��س التنفي��ذ بمقابل أو 
التعوي��ض إذ اش��ترط الإع��ذار لاس��تحقاقه إذ 
نصت المادة )256(من القانون المدني العراقي 
الناف��ذ على أنه )لا يس��تحق التعوي��ض إلا بعد 
إع��ذار المدين ما ل��م ينص القان��ون على غير 
ذلك( في حي��ن أوجبت بعض القوانين كالقانون 
المدني المصري والكويت��ي أولاً إعذار المدين 
قبل إجباره على التنفي��ذ، فإعذار المدين واجب 
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ف��ي التنفي��ذ العيني إذا كان المقص��ود أن يكون 
هذا التنفيذ قهرياً بطريق الإجبار )المادة 203، 
فق��رة أولى( من القانون المدني المصري والتي 
نص��ت على أنه) يجب��ر المدين بع��د إعذاره – 
طبقاً للمادتي��ن 219و220- على تنفيذ التزامه 
تنفي��ذاً عينياً مت��ى كان ذلك ممكن��اً ، إلا أنه إذا 
كان ف��ي التنفيذ العيني إرهاق للمدين جاز له أن 
يقتص��ر على دف��ع تعويض نق��دي إذا كان ذلك 
لا يلح��ق بالدائن ضرراً جس��يماً ( .أما إذا كان 
التنفي��ذ العيني يتحق��ق بحكم القان��ون أو قام به 
المدي��ن مختاراً غير مجبر، فظاهر أنه لا حاجة 
إل��ى الاعذار في هاتين الحالتين وأكثر ما يكون 
الإع��ذار في المطالبة بالتعوي��ض النقدي ولكنه 
يكون ايض��اً واجباً حتى ل��و كان المطلوب هو 
التنفي��ذ العيني فإذا لم يقم الدائ��ن بإعذار المدين 
قب��ل مطالبته قضائياً بالتنفيذ العيني جاز للمدين 
حت��ى بع��د المطالب��ة القضائية أن يتق��دم للدائن 
بالتنفي��ذ العيني فيخس��ر الدائن في ه��ذه الحالة 
مصروفات التقاضي ولا يصح كذلك أن يطالب 
الدائ��ن المدي��ن بتعوي��ض عن تأخره ف��ي تنفيذ 
التزامه تنفي��ذاً عينياً لأنه لم يعذره قبل المطالبة 
القضائي��ة غير أن المطالب��ة القضائية هي بحد 
ذاته��ا تعد إع��ذاراً فيلزم على المدي��ن أن يبادر 
ال��ى تنفيذ التزامه بمج��رد أن توجه له المطالبة 
القضائي��ة وإلا كان مس��ؤولاً عن تأخره )17( أما 
ع��ن موق��ف القض��اء العراقي من الاع��ذار إذ 
قض��ت محكمة التمييز بأنه )لا ضرورة لإعذار 
المدين إذا كان لابد أن يتم التنفيذ في وقت معين 
وانقضى هذا الوقت دون أن يتم التنفيذ اس��تناداً 
لأحكام المادة 258 /أ من القانون المدني()18( . 

أما )المش��رع الاردني( فقد نص في المادة 
)361( عل��ى مايأت��ي )لا يس��تحق الضمان إلا 
بع��د إع��ذار المدين ما لم ينص عل��ى غير ذلك 

ف��ي القان��ون أو العقد(والاع��ذار تنبي��ه المدين 
إل��ى أن الدائن غير متهاون ف��ي حقه في التنفيذ 
عن��د الاجل وق��د يتفق الطرف��ان مقدماً على أن 
المدين يكون معذوراً بمجرد حلول أجل الالتزام 
دون حاجة إلى إجراء آخ��ر وهذا الاتفاق ملزم 
لهما لأن��ه يوفر مصلحة الناس حس��ب العرف 

والتعامل)19( .  

المطلب الثاني

نظرية الظروف الطارئة كاستثناء عن 
الأصل 

إذا إنعق��د العقد صحيحاً ناف��ذاً اصبح ملزماً 
للمتعاقدين استناداً لمبدأ العقد شريعة المتعاقدين 
ولا يجوز لأي منهما أن يعدل العقد بالإضافة أو 
الإلغ��اء او الاعفاء إلا بالاتفاق بينهما على ذلك 
أو لسبب يقرره القانون إذ نصت المادة )145( 
من القانون المدن��ي العراقي النافذ على أنه )أياً 
كان المح��ل ال��ذي يرد على العقد ف��إن المتعاقد 
يجب��ر عل��ى تنفيذ التزام��ه( كما قض��ت المادة 
)146( )إذا نفذ العقد كان لازماً ولا يجوز لأحد 
العاقدي��ن الرجوع عن��ه ولا تعديله إلا بمقتضى 

نص في القانون أو بالتراضي(.  

الفرع الاول

مفهوم نظرية الظروف الطارئة 
للإلم��ام بمفهوم نظرية الظ��روف  الطارئة 
لابد م��ن تعريفه��ا ومعرفة ش��روط تحققها لذا 
سنقس��م هذا الف��رع على قس��مين الاول نتناول 
التعريف بالنظرية والثاني نخصصه للش��روط 

الواجب توافرها وعلى النحو الاتي :
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اولاً: تعريف الظروف الطارئة 

هي ظروف لاحقة على تكوين العقد وخارجة 
ع��ن إرادة المتعاقدين وغي��ر متوقعة الحصول 
ينت��ج عنها إخت�الل في الت��وازن بي��ن المنافع 
المتبادل��ة في العق��ود الممتدة أو الت��ي يتراخى 
تنفيذها الى المس��تقبل بحي��ث أن تنفيذ العقد كما 

 	 . هو يرهق المدين إرهاقاً شديداً)20(

إن نظرية الظروف الطارئة تؤلف إستثناءاً 
من قاعدة القوة الملزمة للعقد والدعامة الرئيسة 
له��ذا الاس��تثناء هو أن يكون الظ��رف الطارئ 
ناش��ئاً عن حادث اس��تثنائي ف��إذا كان مألوفاً لا 
يعتد به ولا تعد الخس��ارة التي تلحق المدين منه 
مرهق��ة لأن من عادة المألوف أن يكون محتملاً 

بحكم العادة أو التعامل)21(  

كم��ا يج��ب ألا يك��ون لإرادة المتعاقد دخلاً 
في الحادث أو في ظروفه وألا تكون إس��تثنائية 
الحادث خاصة بالمدين وحده كحريق محصوله 
فمثل ه��ذا يعتب��ر حادثاً خاص��اً وفردي��اً كيفما 
كان��ت نتائجه وإنما يجب أن يك��ون الحادث أو 
الظ��روف إس��تثنائية عام��ة كالزل��زال والوباء 

وغارة الجراد)22( .  

ثانياً :شروط نظرية الظروف الطارئة

نظرية الظروف الطارئ��ة تفترض الوضع 
الآت��ي: عقد يتراخ��ى وقت تنفيذه إل��ى أجل أو 
ال��ى اجال كعق��د توريد ويحل أج��ل التنفيذ فإذا 
بالظ��روف الاقتصادية التي كان ت��وازن العقد 
يق��وم عليها وقت تكوينه قد تغيرت تغيراً فجائياً 
لح��ادث لم يك��ن في الحس��بان فيخت��ل التوازن 
الاقتصادي للعقد إخت�اللاً خطيراً فمثلاُ ارتفاع 
س��عر البضاعة المراد توريدها إرتفاعاً فاحش��اً 
بحي��ث يصبح تنفيذ المدين لعق��د التوريد يحمله 
خس��ائر فادح��ة تخرج ع��ن الح��د المألوف في 

خسائر التجار)23(   

فقد يتعهد شخص بتوريد بضائع لاخر مدداً 
مختلفة ال��ى اجال متعددة ثم يط��رأ خلال تنفيذ 
الالت��زام من الحوادث م��ا يكون مفاجئ��اً كقيام 
حرب أو اش��تعال ث��ورة ويكون من ش��أن هذه 
الظ��روف الطارئة أن تجعل تنفيذ التزام المدين 
مرهقاً عسيراً وفي هذا تختلف نظرية الظروف 
الطارئة عن نظرية القوة القاهرة فوفقاً للنظرية 
الاخيرة أن تجعل تنفيذ التزام المدين مس��تحيلاً 
ولا تقتصر على جعله مرهقاً عس��يراً )24( ومن 
قرارات محكم��ة التمييز التي تن��ص فيها على 
نظرية الظ��روف الطارئ��ة )الظروف الطارئة 
لا تكون إلا حي���ث يكون الحادث الاس���تثنائي 
الذي يتس���بب عنه الإره���اق الطارئ في فترة 
من الزمن تفصل بين إب���رام العقد وبين تنفيذ 
الإلتزام الذي يرتبه( )25( كما قد قضت محكمة 
التميي��ز في قرار له��ا على أن��ه )تكون دعوى 
المدعي إضافةً لوظيفته بطلب فسخ عقد المقاولة 
المب��رم بينه وبين المدع��ى عليه وزير الاعمار 
والإس��كان /فضلا عن ذلك لوظيفته واجبة الرد 
إذا اس��تند المدعي في طلب الفسخ الى استحالة 
تنفيذ عقد المقاولة بس��بب الظرف الأمني الذي 
تمر ب��ه محافظة صلاح الدي��ن مما يحول دون 
الاس��تمرار ف��ي تنفي��ذ العقد لان طلب الفس��خ 
يس��توجب حصول إخلال م��ن الطرف المتعاقد 
الآخ��ر عملاً بأحكام المادة 177 /1 من القانون 
المدن��ي وإذ أن المدعى عليه ف��ي هذه الدعوى 
لم يخ��ل بالتزام��ه التعاقدي وان توق��ف العمل 
خارج ع��ن إرادته مم��ا تكون المطالبة بفس��خ 
العقد لا س��ند لها من القان��ون وبإمكان المدعي 
المطالب��ة بتصفية عقد المقاول��ة وفقاً للمادة 68 
من الش��روط العامة لمقاولات اعمال الهندس��ة 

المدنية ( )26( 

نس��تنتج من كل ما ذك��ر في أعلاه انه يجب 
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توافر ش��روط معينة لتطبي��ق نظرية الظروف 
الطارئة والمتمثلة بالاتي :

1-أن يك��ون العق��د الذي تث��ار النظرية في 
شأنه متراخياً :إن طروء حوادث استثنائية عامة 
لم يكن في الوس��ع توقعها وق��ت التعاقد – وهذا 
هو الأس��اس الذي تقوم عليه النظرية – يقتضي 
أن تك��ون هن��اك فترة من الزم��ن تفصل مابين 

صدور العقد وتنفيذه . 

2-إن تس��تجد بع��د ص��دور العق��د حوادث 
اس��تثنائية عام��ة : مثال ذلك  وق��وع زلزال أو 
حرب أو إضراب مفاجئ أو قيام تسعيرة رسمية 
أو إلغاؤه��ا أو ارتف��اع باهض في الأس��عار أو 
ن��زول فاحش فيه��ا أو اس��تيلاء إداري أو وباء 
ينتش��ر أو جراد يزحف اس��راباً ونرى من هذه 

الأمثلة لابد أن تكون إستثنائية يندر وقوعها .

3-إن تكون هذه الحوادث الاس��تثنائية ليس 
في الوسع توقعها : فإذا كانت متوقعة أو كان في 
الوسع توقعها فلا سبيل لتطبيق نظرية الظروف 

الطارئة)27( . 

4-إن تجع��ل ه��ذه الحوادث تنفي��ذ الالتزام 
مرهق��اً لا مس��تحيلاً :وهن��ا ن��رى الف��رق بين 
الح��ادث الط��ارئ والقوة القاهرة فهم��ا إذا كانا 
يش��تركان ف��ي أن كلاً منهما لا يمكن توقعه ولا 
يس��تطاع دفعه إلا أنهم��ا يختلفان ف��ي أن القوة 
القاهرة تجعل تنفيذ الالتزام مستحيلاً أما الحادث 
  . الطارئ فيجعل تنفيذ الالتزام مرهقاً فحسب)28( 

ثالثاً :تمييز الظ���روف الطارئة عن القوة 
القاهرة

يج��ب التفريق بين الظ��روف الطارئة التي 
تع��د قوة قاهرة)29(  وبين الظروف الطارئة التي 
لا تع��د إلا مجرد صعوبات ، فالظروف الاولى 
تجعل تنفيذ العقد مستحيلاً بينما الظروف الثانية 

لا تجعله مس��تحيلاً على الرغم من أنها تزيد في 
التكاليف الت��ي يتحملها المدي��ن ولا يعد المدين 
مخطئ��اً إذا ل��م يتوق��ع الحادث الط��ارئ ولكنه 
اس��تطاع في اللحظ��ة الاخيرة النج��اح في منع 
وقوع��ه ، كما لا يع��د مخطئ��اً إذا توقعه ولكنه 
لم يستطع حسب القدرات المتوفرة لديه وحسب 
العناي��ة المطلوبة منه أن يمنعه والعبرة ليس��ت 
بوق��وع الحادث بالذات ب��ل هي في كونه يجعل 

تنفيذ المدين لالتزامه مستحيلاً )30(  

ويترتب على ذل��ك أن القوة القاهرة تقضي 
الالتزام فتبرأ ذمة المدين ، أما الحادث الطارئ 
فلا يقضي الالتزام ولا يبرئ ذمة المدين، وإنما 
يكون س��بباً لتعدي��ل الالتزام فينقص��ه القاضي 
ال��ى الحد الذي يجعل��ه محتم�الً ولا يعني ذلك 
أن الانق��اص ين��زل بالالت��زام الى الح��د الذي 
كان يق��دره المدين وق��ت التعاقد لأن ذلك يجعل 
الدائن يتحمل كل الخسارة التي سببتها الظروف 
الطارئ��ة ، بل ينقص القاض��ي الالتزام الى حد 
معق��ول إذ يجع��ل هذه الخس��ارة يتقاس��مها كل 
من الدائن والمدين بنس��بة عادلة )31(   فبالنس��بة 
لوقوع القوة القاهرة قضت محكمة التمييز على 
أن )الضرر الذي يحصل بس��بب أجنبي لا يد له 
فيه كالقوة القاهرة وفعل الغير أوخطأ المتضرر 

غير ملزم بالضمان ()32(. 

ففي ظ��ل الظروف الاس��تثنائية نفرض أن 
تنفي��ذ الالتزام ل��م يصبح مس��تحيلاً وإنما صار 
مرهق��اً إذ يه��دد المدي��ن بخس��ارة تخ��رج عن 
المألوف ونفرض أن هذا كله لم يكن قائماً وقت 
نش��وء العقد ب��ل جد عند تنفيذه فل��و أن الالتزام 
نش��أ في ذمة المدي��ن مرهقاً فادح��اً منذ تكوين 
العق��د كمن يتعهد بحفر بئر تبل��غ تكاليف حفره 
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أضعاف ما قدره لبقينا في دائرة تكوين العقد ولم 
نخ��رج الى مرحلة تنفيذه ولكان علينا أن نلتمس 
الع�الج في عي��وب الرضا من غل��ط أو تدليس 
أو نحو ذلك ومن ق��رارات محكمة التمييز بهذا 
الص��دد )أن تاريخ التعاقد قد تم في تاريخ لاحق 
لبدأ ش��حة المياه في عموم القطر فيكون السبب 
الذي اس��تندت عليه الدعوى س��ابق للتعاقد ولم 
يحدث استثنائياً اثناء تنفيذ العقد( )33( ، عليه ففي 
ظ��ل نظرية الظروف الطارئة لا ينقضي التزام 
المدين لأن الحادث الطارئ ليس قوة قاهرة ولا 
يبق��ى كما هو لأن��ه مرهق ولكن ي��رد القاضي 
الالت��زام الى الحد المعقول حت��ى يطيق المدين 

تنفيذه بمشقة ولكن في غير إرهاق)34(    

ومن ما تقدم كل��ه نخلص الى أهمية نظرية 
الظ��روف الطارئة ف��ي حياتن��ا الاقتصادية لما 
له��ا من ال��دور الكبير ف��ي إعادة الت��وازن بين 
حق��وق والتزام��ات المتعاقدين ف��ي عقود بالغة 
الأهمية يتم إبرامها يومي��ا كعقد البيع والمقاولة 
والايجار وسبب حدوث هذا الاختلال هو وقوع 
ح��وادث فجائية غير متوقعة والت��ي تؤدي الى 
إره��اق المدين ففي ضل هذه النظرية يس��تطيع 
المدي��ن اللجوء الى القضاء لطل��ب تعديل العقد 
عن طريق رفع الرهق عنه )35(  وهنا نس��تطيع 
الرد على رأي اس��تاذنا الفاض��ل الدكتور أحمد 
حش��مت ابو س��تيت وال��ذي فضل بع��دم النص 
على هذه النظرية في القان��ون المدني وإبقاءها 
بعي��دة عن نطاق المعاملات اليومية مبرراً لعدم 
إعطاء القاضي سلطة تحكمية تخرج به عن حد 

وظيفته)36( .   

الفرع الثاني

مفهوم الإرهاق كمرتكز لنظرية 
الظروف الطارئة

للإلم��ام بمفهوم الإرهاق لاب��د من التطرق 
ال��ى معنى الإرهاق والى معيار تحديد الإرهاق 
ولهذا س��يتم تقس��يم ه��ذا المطلب عل��ى فقرتين 
نتن��اول في الفقرة الأولى معن��ى إرهاق المدين 

وفي الفقرة الثانية نبحث معيار الإرهاق .

أولا:- معنى إلارهــــــاق 

الارهاق  لغةً من فعل رهق ورهقت الش��ئ 
رهق��اً من ب��اب تعبت قال ابوزيد طلبت الش��ئ 
حتى رهقته، وارهقت الرجل أي اعجلته وكلفته 
حمل��ه ،وأرهقته بمعنى اعس��رته .  أو قد يعني 

حمل الانسان على ما لا يطيقه)38(  

وقد ورد في الآية الكريمة قوله تعالى )وأنه 
كان رجال من الإنس يعوذون برجال من الجن 

فزادوهم رهقاً ()39( 

 وق��د تجن��ب )المش��رع العراق��ي( تحدي��د 
معنى الاره��اق تاركاً أمر تقدي��ره الى القضاء 
وهو على العموم ينطوي على معنى الخس��ارة 
الجس��يمة المحقق��ة الت��ي تصي��ب المدي��ن من 
ج��راء التنفيذ العيني دون أن يعني مجرد الكلفة 
والضي��ق)40(   . كما ينطوي الإرهاق على معنى 
العن��ت الش��ديد ولا يكفي فيه مجرد العس��ر بل 
يجب أن يكون التنفيذ العيني من ش��أنه أن يلحق 
بالمدين خسارة جسيمة فادحة ويترك التقدير في 

ذلك للقاضي)41(  .  

اطلق الفقه الإس�المي على مفهوم الإرهاق 
تعبــير )ضرر زائد لم يستحق بالعقد ( وعده من 
أهم الش��روط التي يجب الاعتم��اد عليها للحكم 
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ب��أن هناك اختلالا في الت��وازن الاقتصادي في 
العق��د  ، ومن ثم تطبيق أحكام نظرية الظروف 
الطارئ��ة إلى الواقع��ة , وقد نصت الفقرة 2 من 
الم��ادة 146 من القانون المدن��ي العراقي على 
هذا الشرط )..... أن تنفيذ الالتزام التعاقدي وأن 
لم يصبح مس��تحيلاً، صار مرهقاً للمدين بحيث 

يهدده بخسارة فادحة ( . 

ثانيا:- معيـــــار الإرهــــــــــــاق 

إن المعي��ار الذي يقاس ب��ه الإرهاق معيار 
موضوعي ينظر فيه إلى الصفقة لا إلى شخص 
المدين ومقدار ثروته فإذا تعهد ش��خص بتوريد 
أطعم��ة وكان��ت عن��ده كمي��ات كبي��رة منها ثم 
ارتفعت الأسعار ارتفاعاً فاحشاً فالالتزام يكون 
ق��د أصبح عن��ده مرهقاً للمتعه��د ولا ينظر إلى 
الكمي��ات الكبيرة الموج��ودة عنده ذلك أنه إذا لم 
تكن عنده ه��ذه الكميات لاضطر إلى ش��راءها 
من السوق )42(   وإرهاق المدين لا ينظر فيه إلا 
للصفقة التي ابرم في ش��أنها العقد فلو أن المدين 
تهدده خس��ارة فادحة من جراء هذه الصفقة تبلغ 
أضعاف الخسارة المألوفة كانت الخسارة فادحة 
حت��ى لو كانت لا تعد ش��يئاً كبيراً بالنس��بة الى 
مجموع ثروته نعم إن ثروة المدين تكون الى حد 
معين محل إعتبار في تقدير الخس��ارة المألوفة 
فمن كان فقيراً كانت خسارته فادحة ولو لم تبلغ 
أضعاف الخسارة المألوفة ومن كان ثرياً وجب 
أن تبلغ الخس��ارة الفادحة بالنس��بة اليه أضعاف 
الخسارة المألوفة ولكن حساب الخسارة يقتصر 
في��ه على الصفقة التي اصبحت مرهقة فتنس��ب 
الخس��ارة الى هذه الصفقة التي اصبحت مرهقة 

لا الى مجموع ثروة المدين)43(  

فض�ال ع��ن كون المعي��ار الذي يق��اس فيه 
الإره��اق موضوعي فه��و أيضاً معيار نس��بي 
يختل��ف م��ن مدين لآخ��ر حيث يق��در القاضي 
م��دى إره��اق المدي��ن م��ن تنفيذ الالت��زام عند 
توف��ر الظرف الطارئ كم��ا يقدر القاضي مدى 
عمومية الظرف الاستثنائي وما إذا كان عاماً أم 
ظرفاً خاصاً بالمتعاقد وفقاً لظروفه الش��خصية 
كم��ا ويق��در مدى ج��واز توق��ع المتعاق��د لهذا 
الظرف الاس��تثنائي ويس��تعين في ذلك بمعيار 
الرجل المعت��اد إضافة الى تقدير مدى الإرهاق 
الذي يحيط بتنفيذ الالتزام )44(  فإذا أراد القاضي 
أن يتحق��ق من وج��ود الإرهاق فعلي��ه أن يأخذ 
بمعي��ار موضوعي مج��رد أي أن يتحرى عن 
أث��ر الحادث الطارئ على العقد بمعنى أن يتأكد 
م��ن أن الحادث الط��ارئ قد أخل ف��ي التوازن 
الاقتص��ادي بين التزام��ات المتعاقدين لان هذه 
الالتزام��ات كان��ت متعادلة حي��ن التعاقد إلا أن 
وق��وع الحادث الط��ارئ قد اهدر ه��ذا التعادل 
ال��ذي يجب أن ينظر إلي��ه منفصلاً عن ظروف 
المدي��ن الخاصة من حيث غن��اه أو فقره وغير 

ذلك من الظروف الخاصة به)45( .  
وإذا كان الأص��ل أن��ه لا يجوز العدول عن 
التنفي��ذ العيني إل��ى التنفيذ بمقاب��ل )عن طريق 
التعويض(إلا باتفاق الدائن والمدين فأن المشرع 
ق��د خرج على هذا الأصل في حالة واحدة وهي 
أن يك��ون التنفيذ العيني مرهق��اً للمدين وعندما 
لا يكون التنفيذ بطريق التعويض ضاراً بالدائن 
ضرراً جس��يماً ففي هذه الحالة لا يس��وغ للدائن 
أن يطال��ب بالتنفيذ العين��ي بل يقتصر حقه على 
المطالب��ة بالتعوي��ض ، فإذا أقام ش��خص على 
أرض��ه بناءاً تج��اوز فيه حدود ملك��ه قليلاً إلى 
حديقة جاره وطالب المال��ك الذي وقع التجاوز 
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على أرض��ه بإزال��ة البناء المتج��اوز به، فمن 
واج��ب القاض��ي أن يوازن بي��ن مصالح ذوي 
الش��أن وأن يتحاش��ى تحميل المدي��ن تضحيات 
جس��يمة درءا لض��رر طفي��ف فف��ي مث��ل هذه 
الح��الات قد يعد تمس��ك الدائ��ن بالمطالبة بحقه 
ف��ي التنفيذ العيني إس��اءة لاس��تعمال هذا الحق 
أم��ا إذا كان الع��دول عن التنفيذ العيني بس��بب 
الإره��اق الذي قد يصي��ب المدين يلحق ضرراً 
جس��يماً بالدائن ففي مثل هذه الحالة سنكون بين 
مصلحتين متعارضتين تلكم هي مصلحة المدين 
في ع��دم التنفيذ العين��ي تجنباً للإره��اق الناتج 
عنه ومصلحة الدائ��ن في الحصول على التنفيذ 
العين��ي وعدم الإضرار ب��ه بالعدول عن التنفيذ 
العين��ي)46(   يس��تخلص مما تق��دم أن التعويض 
يحل محل التنفيذ العيني إذا كان هذا مستحيلاً أو 
كان ممكناً واتفق الطرفان على التعويض أو لم 
يتفقا وكان التنفيذ العيني مرهقاً للمدين ولا يلحق 

العدول عنه ضرراً جسيماً بالدائن)47( .    

  والضرر الجسيم هو ضرر غير عادي قد 
يصيب الإنس��ان في مال��ه أو في صحته فالجار 
ال��ذي يخال��ف قيود البن��اء الاتفاقي��ة ويقيم بناء 
يحجب به الشمس تماماً عن مسكن جاره، يؤدي 
إل��ى الإضرار بهذا الجار ففي هذه الحالة يتعين 
الرج��وع للأصل وهو التنفي��ذ العيني مهما كان 

فيه إرهاق)48(                 

فالمشرع لم يحدد معياراً للإرهاق ولم يحدد 
معناه وت��رك أمر تقديره للقضاء فالإرهاق وفقاً 
لرأي الدكتور عبد المجيد الحكيم هو الخس��ارة 
الجس��يمة المحقق��ة التي تصيب المدين بس��بب 
التنفي��ذ العين��ي دون أن يعن��ي مج��رد الكلف��ة 
والضيق ، ولذلك لا يدخل في معناه زيادة الكلفة 
لارتف��اع الأس��عار أو لزيادة الضرائ��ب إذ أن 

الإرهاق لا يكفي وحده لعدول المدين عن التنفيذ 
العيني وإنما يجب أن لا يتس��بب العدول بسبب 
الإرهاق في ضرر جس��يم يصي��ب الدائن ذلك 
لان العدول عن التنفيذ العيني الى التنفيذ بمقابل 
بس��بب الإره��اق إذا كان يعتب��ر تطبيقاً لنظرية 
التعسف في اس��تعمال الحق إلا أن هذا التطبيق 
لا ينهض إذا كانت الخس��ارة التي تصيب الدائن 
أكثر من الضرر الذي يلحق بالمدين لأن الدائن 
ينبغي أن يكون أجدر بالرعاية لأنه لم يتعس��ف 
ف��ي المطالب��ة بحق��ه ، ولذل��ك يج��ري القضاء 
عل��ى الموازنة بي��ن مصلحتي الدائ��ن والمدين 
المتعارضتين . ويحل التنفيذ بمقابل محل التنفيذ 
الجب��ري العيني إذا أمك��ن تجنب إرهاق المدين 
بضرر يس��ير يصيب الدائن أما إذا قدر القضاء 
أن الض��رر الذي يصيب الدائن بس��بب العدول 
ع��ن التنفيذ العين��ي يعادل أو يف��وق ما يصيب 

المدين فأنه يقضي بالتنفيذ العيني)49( .     

فالعب��رة ف��ي تحدي��د الإره��اق تتعي��ن في 
الالتزام الخاسر دون الملتزم الخاسر لأن الغاية 
م��ن النظرية ه��ي تعديل الت��وازن الاقتصادي 
في عق��د اخل��ت بتوازن��ه خس��ارة فادحة غير 
مألوف��ة حصلت من طارئ غي��ر متوقع فإذا لم 
تلحق المتعاقد أية خس��ارة أو لحقت به خس��ارة 
لا تزي��د عن الح��د المألوف فلا مج��ال لتطبيق 
النظرية علماً بأن فوات الربح لا يعتبر من قبيل 

الخسارة)50(. 

نس��تنتج مما ما تقدم كله أن على القاضي أن 
يأخذ بمعي��ار موضوعي مجرد عند التحقق من 
وج��ود إرهاق من عدمه أي أن يحصر القاضي 
جل اهتمامه في أثر الظرف الطارئ على العقد 
ذاته وصرف النظر ع��ن الحالة المادية للمدين 

وغير ذلك من الظروف الخاصة به. 
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المبحث الثاني

المباديء الحديثة في القانون 
المقارن)حالات التقليل من الفسخ(

تع��زف الفلس��فة الحديث��ة في القان��ون من 
اللجوء للفس��خ لأنه استثناءا غير محبذ ولا يلجا 
ل��ه الا في حالات محددة وح��الات اضطرارية 
تع��د هي الخ�الص الوحي��د للمتعاقدين،فالتنفيذ 
العين��ي ه��و النط��اق الطبيعي لحي��اة العقد وما 

الفسخ الا استثناءا عليه.

المطلب الأول

 تعريف الفسخ 
للفس��خ مع��ان ع��دة فيأت��ي بمعن��ى النقض 
فمن فس��خ الشئ نقضه وتفاس��خت الأقاويل أي 
تناقضت فيما بينها والفس��خ زوال المفصل عن 
موضعه وتأتي أحيان أخرى بمعنى الإفساد فمن 
فس��خ رأيه أي أفس��ده وفس��خ البيع بمعنى أفسد 
البيع وفس��خ الش��ئ تفرقته)51( .  وه��ذه المعان 
اللغوي��ة لا تخ��رج ع��ن المعن��ى الاصطلاحي 
بصورة عامة ولهما الدلالة نفس��ها. فهو صورة 
من صور المس��ؤولية العقدية يتمثل في انحلال 
الرابطة العقدية جزاء إخ�الل احد العاقدين في 
العق��د الملزم للجانبي��ن بأحد إلتزاماته الناش��ئة 
ع��ن العق��د فقد يق��ع بحك��م القاض��ي أو باتفاق 
الطرفي��ن)52(.   أو ق��د يقصد به إنحلال الرابطة 
التعاقدي��ة بأثر رجعي وهو ج��زاء قانوني لعدم 
قي��ام المدين بتنفي��ذ التزامه التعاق��دي)53(   فإذا 
حص��ل هذا الاخلال من المتعاق��د جاز للمتعاقد 
الاخ��ر أن يطل��ب ح��ل الرابط��ة العقدية حتى 
يتحرر من التزاماته الناشئة بسبب العقد فلو باع 
شخص لاخر ساعة بخمسين ديناراً وبعد إنعقاد 
العقد رفض المشتري أن يدفع الثمن جاز للبائع 

أن يطلب فسخ العقد حتى يتحلل هو من التزامه 
بنقل ملكية الساعة وتسليمها الى المشتري وذلك 
دون الإخلال بح��ق البائع في الإبقاء على العقد 
وجب��ر المش��تري قض��اءاً بتنفي��ذ التزامه بدفع 

الثمن)54(.   

المطلب الثاني 

مبررات الفسخ 
تتطور الاح��كام القانونية وفق��ا للتطورات 
الاجتماعي��ة وبم��ا ينس��جم م��ع م��ا يط��رأ من 
تطورات تستلزم التحديث والتعديل في الاحكام 
القانونية.وم��ن ضمن هذه الاح��كام هي نظرية 
الفسخ فهي ليست نظرية حديثة وانما ترجع في 
أصوله��ا الى القانون الرومان��ي الذي كان يأبى 
التس��ليم بها حيث كان العقد الملزم للجانبين في 
هذا القانون ينشئ التزامات مستقلة بعضها عن 
البع��ض الاخر ولا تقابل بينهم��ا فإذا لم يقم احد 
المتعاقدي��ن بتنفيذ التزامه لم يك��ن امام المتعاقد 
الاخ��ر إلا أن يطالب��ه بالتنفيذ ولا يس��تطيع أن 
يتحل��ل هو م��ن التزامه عن طريق الفس��خ. إلا 
أن الرومان افس��حوا لفكرة الفس��خ مجالاً ضيقاً 
ف��ي عقد البيع بعد أن اصبح ه��ذا العقد رضائياً 
فأدخلوا فيه ش��رطاً صريح��اً يجعل الحق للبائع 
في فس��خ البيع إذا لم يدفع المش��تري الثمن،وقد 
اس��تمر العمل به��ذا المضمون واق��ره القانون 
المدن��ي الفرنس��ي متأث��را بم��ا ج��اء بالقانون 
الروماني كونه أصلا تاريخيا له فأجاز الفس��خ 
حتى ولو لم يوجد ش��رط صريح فاجاز الفس��خ 
عن طريق وجود شرط ضمني في العقد وعلى 
الرغم م��ن ذلك لم يتم الفس��خ إلا بحكم قضائي 
صري��ح عم�الً   بالم��ادة 1184 م��ن القان��ون 
الفرنس��ي على أن الش��رط الفاسخ مفهوم ضمناً 
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ف��ي العقود الملزم��ة للجانبين في حالة إذا لم يقم 
احد المتعاقدين بتنفيذ التزامه )55(   

قد يصادف في بعض الاحيان أن تعديل العقد 
لا يجدي نفعاً إذ أن الارتفاع في الاس��عار يكون 
بص��ورة عالية جداً بحي��ث مهما حاول القاضي 
أن يوزع الخس��ارة غير المألوفة على الطرفين 
المتعاقدي��ن فلا يك��ون في مق��دور المدين تنفيذ 
التزام��ه فقد يتعدى الامر ال��ى الدائن ايضاً فلا 
يكون في وس��عه تحمل نصيبه من العبئ الناجم 
عن الظرف الطارئ وكثير من الاحيان أن تنفيذ 
الالتزام التعاقدي لا يكون فقط مرهقاً للمدين بل 
أن��ه يعجز عن هذا التنفي��ذ وغالباً ما تتحقق هذه 

الحالة في عقد التوريد وعقد المقاولة)56(  

نص )المشرع العراقي( في القانون المدني 
النافذ على فس��خ العقد ف��ي المادة )1/177()57(   
م��ن قبل القاضي إذا لم يقم أح��د العاقدين بتنفيذ 
التزام��ه وذلك بناءاً على طل��ب المتعاقد الآخر 
فللمحكم��ة أن تحك��م بالفس��خ بعد رف��ع الطلب 
م��ن ذوي العلاقة المس��بوق بالاع��ذار إذا كان 
ضروري��اً ولها س��لطة تقديرية قي ه��ذا الحكم 
,فقد تحكم بالفس��خ  إذا اقتنعت بوجود ما يبرره 
حي��ث قضت محكمة التمييز في إحدى قراراتها 
على أن��ه )في العق��ود الملزمة للجانبي��ن إذا لم 
يوف أحد العاقدين بما وجب عليه في العقد جاز 
للعاق��د الاخر بعد الاعذار أن يطلب الفس��خ مع 
التعويض إن كان لذل��ك مقتضى()58(وقد تمتنع 
عن إصدار هذا الحك��م إذا وجدت أن ما لم ينفذ 
اق��ل بكثير مم��ا نفذ، وق��د تمنح المدي��ن نظرة 
ميس��رة )أجلاً لتنفيذ التزامه عند مكنته المالية( 
إذا كان له��ذا الاجل ما يب��رره وعليه التنفيذ في 
غضون مدته إذا اس��تطاع ولكن إذا كان المبرر 
لا ي��زال قائماً فهل تعطى له فرصة أخرى ؟ لم 

يتطرق القانون لذل��ك ولكن يرى بعض الفقهاء 
أنه إذا لم ينفذ خلال هذه المدة ينفسخ العقد تلقائياً 
. والاتجاه الراجح أنه يشترط لمنح المدين نظرة 
الميس��رة توف��ر الش��روط الاتي��ة :1-أن يكون 
المدين معسراً وحس��ن النية . 2-أن لا يكون قد 
من��ح مهلة س��ابقة. 3-أن لا يترتب عليها ضرر 

جسيم يصيب الدائن )59(   

فالأص��ل في العق��ود الملزم��ة للجانبين هو 
التنفي��ذ الفوري ولكن مع ذلك قد يتراخى التنفيذ 
ال��ى أجل مح��دد فقد يحدث اثناء الم��دة الزمنية 
الت��ي تفصل بين إبرام العقد وتنفيذه ما يمنع من 
تنفيذ الالتزام بل يجعل تنفيذه مستحيلاً وقد يمتنع 
المتعاقد على الرغم من إمكان التنفيذ العيني من 
الوفاء بم��ا التزم به بل قد يس��تمر التنفيذ ممكناً 
ولك��ن تح��دث اثن��اء ه��ذه المدة ظ��روف غير 
متوقع��ة تجعله مرهقاً للمدي��ن يلحق به ضرراً 
تأباه العدال��ة التي يجب توافره��ا بين الطرفين 
المتعاقدين وأخيرا قد يكون المتعاقد محتاطاً اخذاً 
بنظر الاعتبار ال��ى حدوث مثل هذه العوارض 
بع��د إبرام العقد فيش��ترط في العقد نفس��ه أن له 
حق الفس��خ لس��بب يعينه أو قد يتكفل الش��ارع 
نفس��ه بإفتراض مثل هذا الش��رط ، ف��إذا كانت 
القاعدة العامة لنظرية الظروف الطارئة العامة 
والمنصوص عليه��ا في الفقرة الثانية من المادة 
146 من القانون المدني العراقي النافذ والتي لا 
تجيز فسخ العقد ، إلا أنه مع ذلك لاحظ المشرع 
أن ظروفاً إستثنائية وإن لم تكن عامة ربما تؤدي 
ال��ى إرهاق المدين بالالتزام فيما لو اس��تمر في 
تنفيذ التزامه وذلك للاختلال الخطير في التوازن 
الاقتصادي ال��ذي كان قائماً بين المتعاقدين عند 
إب��رام العقد باعتب��ار ان تعدي��ل العقد لا يجدي 
نفعاً وذلك لبقاء واستمرار حالة الإرهاق فيكون 
الحل الأمثل هو الفس��خ وأن رفض الفسخ يعني 
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الإبقاء عل��ى العقد على الرغم من عدم التوازن 
الاقتصادي الذي وقع فيه وهذا لا يتفق مع العدل 
والانصاف ال��ذي تقوم علي��ه نظرية الظروف 
الطارئ��ة إذ نص المش��رع العراقي ف��ي الفقرة 
الاول��ى من المادة 792 عل��ى ما يأتي )إذا كان 
الايج��ار محدد المدة جاز لكل من المتعاقدين أن 
يطلب فس��خ العقد قبل إنقض��اء مدته إذا حدثت 
ظروف من ش��أنها أن تجع��ل تنفيذ الايجار من 
مب��دأ الامر أو في اثناء س��ريانه مرهقاً على أن 
يراعي من يطلب الفسخ مواعيد التنبيه بالاخلاء 
المبينة بالم��ادة 741 وعلى أن يعوض الطرف 
الاخر تعويضاً ع��ادلاً( والذي يلحظ على نص 
هذه المادة أن )المش��رع العراقي( قد أورد مبدأ 
عاماً ف��ي انتهاء الايجار بالع��ذر الطارئ وهذا 
المبدأ لي��س إلا تطبيقاً تش��ريعياً خاصاً لنظرية 
الحوادث الاس��تثنائية ثم طب��ق هذا المبدأ تطبيقاً 
تشريعياً في حالات خاصة مثل موت المستأجر 
وإعس��اره ونقل��ه إذا كان موظفاً واقتضى عمله 

تغيير موطنه .

ايض��اً ن��ص المش��رع العراقي ف��ي المادة 
)878( م��ن القان��ون المدن��ي العراق��ي عل��ى 
مايلي )ليس للمقاول إذا ارتفعت اس��عار المواد 
الاولي��ة وأجور الاي��دي العاملة أن يس��تند الى 
ذل��ك ليطلب زيادة في الاج��رة حتى لو بلغ هذا 
الارتفاع حداً يجعل تنفيذ العقد عس��يراً على أنه 
إذا أنه��ار التوازن الاقتصادي بين التزامات كل 
م��ن رب العمل والمق��اول إنهياراً تاماً بس��بب 
حوادث لم تكن في الحسبان وقت التعاقد وانعدم 
بذلك الاس��اس الذي قام عليه التقدير المالي لعقد 
المقاول��ة ج��از للمحكمة أن تقض��ي بزيادة في 

الاجرة أو بفسخ العقد( 

وف��ي ه��ذه الم��ادة ايض��اً عالج )المش��رع 

العراقي( فس��خ عقد المقاول��ة إذا انهار التوازن 
الاقتصادي بي��ن التزامات رب العمل والمقاول 
انهي��اراً تاماً بس��بب وقوع ح��وادث لم تكن في 
الحس��بان وقت إبرام العقد وانعدم بذلك الأساس 

الذي قام عليه التقدير المالي للعقد)60( . 

بمعنى  أنه عل��ى الرغم من تحقق الإرهاق 
عل��ى المدين عند تنفيذ عين ما التزم به بموجب 
عق��د المقاول��ة إلا أن المق��اول يمتن��ع عليه أن 
يطل��ب زيادة الأجرة إذا ارتفعت أس��عار المواد 
الأولي��ة أو ارتفعت أجور الأي��دي العاملة حتى 
لو بل��غ هذا حداً يجعل تنفيذ العقد عس��يراً ما لم 
يكن هذا الانهيار في التوازن الاقتصادي راجعاً 
لظ��روف طارئة)61(.  وهكذا نس��تطيع أن نقرر 
أن الظ��روف الت��ي لم تتوق��ع ولم تجع��ل تنفيذ 
الالتزام مس��تحيلاً تعد مجرد صعوبات لا تعفي 
المدي��ن من التزامه أم��ا الظروف التي لم تتوقع 
ولها صفة اس��تثنائية عام��ة وإن لم تترتب على 
حدوثها اس��تحالة تنفيذ المدي��ن لالتزامه إلا أنها 
تجعل التنفيذ مرهقاً بحيث تهدد المدين بخس��ارة 
فادحة فإن للقض��اء بعد الموازنة بين مصلحتي 
الطرفي��ن واس��تلهاماً لقواعد العدال��ة أن تنقص 
الالت��زام المرهق الى الح��د المعقول أو تقضي 
بفس��خ العق��د)62(.   خلاصة ما تق��دم فإننا يمكن 
أن نقول أن للفس��خ مبررات تتمثل ب)إستحالة 

التنفيذ والامتناع عنه والظروف الطارئة()63(   

أولا:- استحالة التنفيذ

قد ترجع اس��تحالة التنفيذ الى أمر س��ماوي 
غي��ر متوقع الحصول وهو مايطلق عليه علماء 
الش��ريعة اس��م )الجائح��ة( أو الافة الس��ماوية 
ويطل��ق عليه��ا علماء القان��ون المدن��ي )القوة 
القاه��رة أو الحادث الفجائي()64(  وقد ترجع الى 
  . خط��أ المدي��ن أو الدائن أو ش��خص ثالث)65(  
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وللإلم��ام بالموضوع اكثر نرت��أي التطرق الى 
أنواع الاستحالة وعلى النحو الاتي:

1-الاستحالة النسبية :وهي التي يكون فيها 
الالتزام مس��تحيلاً على المدين وليس مس��تحيلاً 
عل��ى غيره)66(   لهذا النوع من الاس��تحالة عدة 

صور ندرجها بالاتي: 

أ-استحالة بسبب وسيلة التنفيذ 

ب-استحالة بسبب مدى العناية المطلوبة

ج-استحالة بسبب اعتبارات العدالة 

د- استحالة بسبب احكام القانون 

ه-استحالة بسبب عدم ترتب التزام معين

و-استحالة بسبب طبيعة العمل .

2- الاس���تحالة المادية المطلقة :الحوادث 
الت��ي لا يمك��ن لأي ف��رد التغلب عليه��ا ومثال 
ذل��ك إذا كان المقاول رس��ام وقطع��ت يده التي 
يرس��م بها أو فقد بصره . وقد تكون الاس��تحالة 
المطلق��ة طبيعي��ة ترجع ال��ى طبيع��ة الالتزام 
كالتعه��د بتحصيل نتيجة س��بق تحصيلها أو قد 
تكون الاستحالة المطلقة قانونية مثال ذلك تعهد 
مح��ام برفع اس��تئناف عن قضية بع��د انقضاء 
ميعاد الاستئناف أو أن يلتزم شخص بنقل ملكية 
عق��ار فتنتزع ملكية هذا العق��ار للمنفعة العامة.
ولك��ن يلحظ أن الالتزام الذي يكون محله ش��ئ 
مثلي كالنقود لا يتصور أن يصبح مستحيلاً لأن 

المثليات لا تهلك)67( . 

3- الاس���تحالة الوقتية إذا لم تش��كل القوة 
القاه��رة إلا اس��تحالة وقتية للتنفيذ ف��أن المدين 
يبقى ملزم��اً بالتنفيذ حال ارتف��اع القوة القاهرة 
ولا يعفى إلا من التعويض المستحق عليه بسبب 

تأخ��ر التنفيذ ف��إذا كان الإضراب يعيق تس��ليم 
البضاع��ة فلا عذر للمدين في عدم تس��ليمها في 
حالة إنه��اء الإضراب وهنا نج��د تطبيقاً للمادة 
القانوني��ة الرابعة من القان��ون المدني العراقي 

)2- وإذا زال المانع عاد الممنوع(

4-الاس���تحالة الجزئية:قد لا يكون الس��بب 
الأجنب��ي مدع��اة إل��ى اس��تحالة تنفي��ذ الالتزام 
كلاً فيبق��ى ف��ي إمكان المدين أن ينفذ قس��ماً من 

التزاماته دون القسم الآخر)68(    

ثانيا:- الامتناع عن التنفيذ

الأصل في العقود أن تنفذ تنفيذاً عينياً أي أن 
يقوم المدين بتنفيذ عين ما التزم به في العقد فإذا 
كان محل التزامه نقل ملكية وكان الش��ئ منقولاً 
ومعين��اً بالذات ومملوكاً للمدي��ن انتقلت الملكية 
بمج��رد توافق الارادتي��ن وكان على المدين أن 
يس��لم هذا المنقول الى مالكه الجديد أما إذا كان 
المنقول معين بالنوع فق��ط فلا تنتقل الملكية إلا 
بالتس��ليم هذا إذا كان محل العقد منقولاً، أما إذا 
كان عق��اراً فلا تنتقل الملكية إلا بالتس��جيل في 
دائرة التسجيل العقاري . في حين إذا كان محل 
العقد عمل أو إمتناع عن عمل كان على المدين 
بالالت��زام أن يق��وم بنفس العمل ال��ذي التزم به 
أو ان يمتن��ع ع��ن عمل ما الت��زم الامتناع عنه 
ذل��ك هو الأصل ال��ذي تقضي به قاعدة حس��ن 
الني��ة والثقة المتبادلة طبقاً للعرف المس��تقر في 
المعام�الت والاصل في ه��ذا التنفيذ ان يقوم به 
المدين من تلقاء نفسه دون تدخل السلطة العامة 
فإذا ما اثار العقد الواضح والصريح في شروطه 
نزاعاً وجب أن يطرح الامر أمام القضاء وعلى 
القاضي أن يعمل جاهداً على إنقاذ العقد ودوامه 
فل��ه أن يقض��ي بالتنفيذ العين��ي القهري إذا كان 
ذلك ممكناً ولم يكن فيه حجر ش��ديد على حرية 
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المدين الشخصية وله ان يستعمل بعض وسائل 
التهدي��د أو الضغط للوص��ول الى التنفيذ العيني 
كالحك��م بالتهدي��دات المالية أو الاك��راه البدني 
بحب��س المدين في بعض الحالات لإجباره على 

وفاء ما التزم به)69( . 

إن تقدير كفاية أس��باب الفسخ أو عدم كفايته 
ونف��ي التقصير عن طالب الفس��خ أو اثباته هو 
من ش��أن محكمة الموضوع ولا رقابة لمحكمة 
النقض عليها متى أقيمت على أسباب سائغة )70(  

أم��ا ما يتعلق بالظروف الطارئة س��بق وأن 
تطرقنا إليها بصورة مفصلة 

المطلب الثالث 

عيوب الفسخ
إن ح��ق الفس��خ س��واء أكان نتيجةً لش��رط 
صري��ح أدرج��ه المتعاقدان في العق��د أم نتيجة 
ق��وة قاهرة أم حادث فجائي أم نتيجة إخلال أحد 
المتعاقدين بالتزاماته التعاقدية حق يزلزل العقد 
ويصي��ب قوته الملزمة بش��ئ م��ن الوهن الذي 
يؤدي إلى عدم الاس��تقرار ولهذا فإن المصلحة 
العام��ة تقضي بأن يس��تعمل من يمل��ك الخيار 
حقه في فس��خ العقد بالسرعة الممكنة وعلى هذا 
الاعتبار قال علماء الفقه الإس�المي أن الأصل 
في الخيار الفورية أي أنه إذا ما وجد س��بب من 
أسباب الفسخ تعين على المتعاقد الذي يملك هذا 
الحق أن يعلن عن إرادته في الفسخ أو الإمضاء 
بع��د توافر س��بب الفس��خ مباش��رةً )71(  ويمكننا 
أن نح��دد اهم العيوب متمثلة بع��دم فائدة العقود 

إقتصادياً وزيادة النزاعات القضائية.

المطلب الرابع                                                        

عدم التشجيع على الفسخ 
العقد كما ذكرنا هو ش��ريعة المتعاقدين ولا 
يس��تطيع أحدهما بحس��ب الأصل أن يرجع فيه 
أو يع��دل أحكامه وفقاً لمب��دأ القوة الملزمة للعقد 
ولكن قد تحدث أثناء تنفيذ العقد ظروف مستجدة 
تخل بالتوازن الاقتص��ادي للعقد مما يوجب أن 
يؤخذ بعي��ن الاعتب��ار خصوصية المش��كلات 
الت��ي قد تعترض تنفيذ العق��د خصوصاً بالنظر 
ال��ى المبدأ المذك��ور , فالعديد من التش��ريعات 
ل��م تكرس الالت��زام بإعادة التف��اوض ولا حتى 
نظري��ة الظروف الطارئة كما أن مبادئ العدالة 
والتع��اون بين المتعاقدين تقض��ي بإعادة النظر 
في الش��روط العقدي��ة وإعادة التف��اوض عليها 
به��دف تحقي��ق الموازنة العقدي��ة والتوفيق بين 
مصلحة الطرفي��ن وقد تتمثل آلية مراجعة العقد 
ال��ذي اخت��ل توازنه ع��ن طريق ش��رط إعادة 
التف��اوض ذي الأص��ل ألاتفاقي ال��ذي يرد في 
بن��د من بنود العقد وهو ش��ائع الوجود في عقود 
التجارة الدولية كما قد تتم مراجعة العقد بتقرير 
الالتزام بإع��ادة التفاوض ومراجع��ة العقد عن 

طريق القاضي)72( .   

الفرع الأول

عدم التشجيع على الفسخ بالوسائل 
الاتفاقية)شرط مراجعة العقود(

نعرض فيما يأتي كيفية عدم التش��جيع على 
الفس��خ إتفاقياً م��ن جهة مراجعة العق��ود ووفقاً 

لنظرية العدالة التعاقدية:

أولا:مراجعة العقود /يتميز الالتزام بإعادة 
التفاوض)73(  كوسيلة إتفاقية لمراجعة العقد عن 
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الظ��رف الطارئ ال��ذي يخول القاضي س��لطة 
تعدي��ل العقد وذل��ك من خلال جوازي��ة التدخل 
للتعدي��ل بمعنى قد يتدخ��ل القاضي للتعديل وقد 
لا يتدخل ، إذ يعطي للقاضي سلطة تعديل العقد 
إذا توافرت ش��روط نظرية الظ��روف الطارئة 
والتي تجعل تنفيذ الالت��زام مرهقاً للمدين حيث 
يمك��ن للقاض��ي أن يعي��د النظر في��ه وأن يعيد 
الت��وازن إلي��ه بما يتفق ومصلح��ة الطرفين أما 
شرط إعادة التفاوض فيلزم الطرفين بالتفاوض 
لإع��ادة التوازن الى العقد وإذا كانت الأس��باب 
والمب��ررات في نظرية الظ��روف الطارئة هي 
تغي��ر الظ��روف بحصول حدث إس��تثنائي عام 
يجعل تنفي��ذ الالت��زام صعباً أو مرهق��اً للمدين 
ف��إن إع��ادة التف��اوض يتفق في أغل��ب صوره 
م��ع ما تم ذكره ، لكن ق��د يكون الهدف مواجهة 
التقدم التكنولوجي على العقد أو إصابة الس��لعة 
باس��تهلاك تكنولوج��ي أو تغير ف��ي مواصفاته 
وهو ما قد لا يكون حدثاً إستثنائياً عاماً  لا حدث 
يجعل تنفيذ العقد صعباً ، وفي الظرف الطارئ 
لا يتدخ��ل القاضي إلا إذا كان الحدث إس��تثنائياً 
عاماً . أما في ش��رط إعادة التفاوض فلا يشترط 
ذلك بل يمك��ن أن يتم فرضه مهما كانت طبيعة 
الظ��روف المخلة بالت��وازن العقدي والتغير في 
الظ��روف التي تؤدي الى إعادة التفاوض يتمثل 
بصور عدي��دة فهو لا يقتصر عل��ى ما يرد في 
نظري��ة الظ��روف الطارئ��ة من أح��داث غير 
متوقع��ة تؤدي ال��ى جعل تنفيذ الالت��زام مرهقاً 
للمدين بل قد يشمل صوراً أخرى مثل ارتفاع أو 
إنهيار أسعار المواد الأولية ، إصدار تشريعات 
جدي��دة تضي��ف أعب��اء مالي��ة على عات��ق أحد 
الأطراف، أزمة مالية عالمية،تطور تكنولوجي 

سريع)74( .   

ثانيا:- نظرية العدالة التعاقدية

إن الفس��خ هو وس��يلة من وس��ائل الضمان 
للدائن يس��تطيع به المحافظة عل��ى حقوقه التي 
من المحتم��ل أن تهدد بالضياع بس��بب تقصير 
المتعاق��د معه أو بس��بب أجنبي ط��ارئ ، وفي 
الوقت نفس��ه هو جزاء قانوني للمدين لإمتناعه 
عن تنفي��ذ العقد أو إخلاله به وهو على نوعين، 
فسخ كلي للعقد وفس��خ جزئي، إذ يقصد بالنوع 
الأول وه��و الن��وع الش��ائع من الفس��خ والذي 
يتناول كل العق��د المبرم بين الطرفين أما النوع 
الثان��ي يتناول ج��زءاً من العقد حي��ث ما يزال 
البعض يش��كك ف��ي قانونيته بإعتب��اره خروجاً 
صريح��اً عل��ى قاعدة وح��دة العق��د فضلاً عن 
أن��ه يعد تعدي�الً قضائياً للعقد وه��ذا ما يصعب 
تقبله على عد أن صلاحي��ة القضاء هي تطبيق 
النص��وص القانونية وتفس��يرها لا تعديلها بينما 
ي��رى البعض أنه محاولة لإنقاذ العقود في حالة 

توافر شروطه)75( .   

فقد يتجه القاضي في ظل س��لطته التقديرية 
للحك��م ب��دلاً من التنفي��ذ العيني للعقد أو فس��خه 
كلياً الى الفس��خ الجزئي أي إنقاص أداء الدائن، 
بق��در ما نقص من��ه أداء المدي��ن خصوصاً إذا 
كان العق��د يقبل التجزئ��ة أو ينطوي على جملة 
أداءات مختلفة ومستقلة بعضها عن بعض فبدلاً 
من فس��خ العقد برمته لتخل��ف أي من الأداءات 
المذكورة يمكن للقاضي أن يقصر الفس��خ على 
الأداء الناقص أو المعيب ويبقى العقد قائماً دون 
تأثير على كيانه أو وجوده )76(   وللحكم بالفس��خ 
الجزئي يش��ترط توافر شرطان رئيسيان أولهما 
إمكانية تجزئة العقد س��واء كان��ت هذه التجزئة 
نوعية أم كمية وثانيهما هو وجود إخلال تعاقدي 
يتمثل بع��دم تنفيذ جزء من الالتزام المتفق عليه 

بين الطرفين)77(  . 
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الفرع الثاني 

عدم التشجيع على الفسخ قضائيا )التعزيز 
القضائي للقوة الملزمة للعقد(

الأص��ل أن القاض��ي ملزم بإحت��رام قانون 
العقد فمتى اتضحت ل��ه إرادة المتعاقدين وجب 
علي��ه أن ينزل على حكمها كما ينزل على حكم 
القانون فهو لا يملك بدعوى العدالة أن يعدل من 
محتوى العق��د كما حددته إرادة المتعاقدين وهو 
إن فع��ل ذلك خرج عن حد وظيفته التي تقتصر 
في هذا الشأن على إستخلاص الإرادة المشتركة 
للمتعاقدين وإقامتها فيصلاً يحكمه بينهما . ولكن 
مع ذل��ك فإن هذا لم يمنع القض��اء من الخروج 

على هذا الأصل في حالات نادرة  )78(  

إذ أج��از المش��رع للقاض��ي عل��ى س��بيل 
الاس��تثناء أن يحل إرادته محل إرادة المتعاقدين 
لأجراء تعديل في العقد إذا ما توافرت الش��روط 
اللازم��ة لتطبيق نظرية الظروف الطارئة حتى 
يمك��ن رد الالتزام ال��ذي اصبح مرهقاً الى الحد 
المعقول)79( .    ونصت على ذلك المادة )146(
من القانون المدني النافذ رقم 40 لس��نة 1951 
المعدل في فقرتها الاولى بأن )العقد إذا نفذ كان 
لازماً ولا يمكن لأح��د المتعاقدين الرجوع عنه 
ولا تعديله إلا باتفاق الطرفين أو للأس��باب التي 

يقررها القانون (

إلا أننا نجد أن المشرع نص في الفقرة الثانية 
من الم��ادة ذاتها  )على أن��ه إذا طرأت حوادث 
استثنائية عامة لم يكن في الوسع توقعها وترتب 
على حدوثها أن تنفي��ذ الالتزام التعاقدي وإن لم 
يصبح مستحيلاً صار مرهقاً للمدين بحيث يهدده 
بخس��ارة فادحة جاز للمحكمة بعد الموازنة بين 
مصلح��ة الطرفين أن تنقص الالت��زام المرهق 
الى الح��د المعقول إن اقتضت العدالة ذلك ويقع 
باط�الً كل اتف��اق على خ�الف ذلك(وهذا يعني 

استثناءاً على ما جاء في الفقرة الأولى واستناداً 
لذل��ك قضت محكمة التمييز على أنه )إذا حدثت 
ظ��روف إس��تثنائية عام��ة ل��م يكن في الوس��ع 
توقعه��ا وترتب على حدوثه��ا إن تنفيذ الالتزام 
التعاق��دي وإن لم يصبح مس��تحيلاً ولكن صار 
مرهقاً للمدين بحيث يهدده بخس��ارة فادحة جاز 
للمحكمة بعد الموازنة بين مصلحة الطرفين أن 
تنقص الالتزام الى الحد المقبول المادة 2/146 
م��ن القانون المدني ويج��وز للمتعاقد المتضرر 
المطالب��ة بتنقيص الالتزام قب��ل إنتهاء العقد أو 
بعد إنته��اءه ما دامت قد تحققت الش��روط التي 

حددتها المادة المذكورة ()80( . 

فالأث��ر الذي رتب��ه القانون عل��ى الظروف 
الطارئة هو إعطاء القاضي س��لطة تعديل العقد 
ولم يعط القانون المدين الحق في طلب فسخ العقد 
لان القان��ون وهو في إق��راره لنظرية الظروف 
الطارئ��ة يهدف إلى أمرين الاول : الإبقاء على 
العق��د والأمر الثان��ي : توزيع تبعة الهلاك على 
الطرفين تحقيق��اً لمبدأ العدالة فل��و مكن المدين 
من طلب الفس��خ لكان في ذل��ك محاباة له وهذا 

يتناقض مع مقتضيات العدالة)81( .  

يقابل هذا النص المادة )2/174(من القانون 
المدني المصري على أن��ه )إذا طرأت حوادث 
استثنائية عامة لم يكن في الوسع توقعها وترتب 
على حدوثها أن تنفي��ذ الالتزام التعاقدي وإن لم 
يكن مس��تحيلاً صار مرهقاً للمدين بحيث يهدده 
بخسارة فادحة جاز للقاضي تبعاً للظروف وبعد 
الموازن��ة بين مصلحة الطرفين أن يرد الالتزام 

المرهق الى الحد المعقول (

واثن��اء مقارن��ة موق��ف المش��رع العراقي 
بنظي��ره المش��رع المصري يلاح��ظ من النص 
أع�اله أن المش��رع العراقي أج��از للقاضي ان 
ينقص الالت��زام المرهق الى الح��د المعقول إن 
اقتضت العدالة ذلك وبعد الموازنة بين مصلحة 
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الطرفين ، إلا أن بعض الفقهاء قد أنتقدوا عبارة 
المش��رع )انقاص الالتزام( ال��واردة في الفقرة 
أع�اله ك��ون ان انق��اص الالتزام ل��م يقصد به 
الانقاص الم��ادي وإنما تخفي��ف اعباءها ، وقد 
كان��ت الدقة تقتضي ان يأخذ المش��رع العراقي 
بما اخذ به المشرع المصري فيجيز للقاضي أن 
)يرد الالتزام المرهق الى الحد المعقول ( لا أن 
يقتصر فقط على إنقاصه كما يوحي بذلك النص 
العراقي وبذلك يكون للقاضي س��لطة أوسع في 
معالجة الت��وازن المختل، وتعدي��ل العقد يكون 
إما بأنقاص الالتزام المره��ق أو زيادة الالتزام 
المقابل للألت��زام المرهق أو يوق��ف تنفيذ العقد 
إذا كان القاض��ي يق��در أن الح��ادث او الظرف 
الاس��تثنائي س��يزول بعد فترة قصي��رة مع بقاء 

الوقت المجدي والمفيد لتنفيذ العقد)82(    

ول��و تمعنا أكثر في ن��ص المادة )2/174( 
اع�اله يتضح أن المش��رع المص��ري قد اطلق 
تعبير الالتزام التعاقدي دون ان يخص نوعاً من 
الالت��زام التعاقدي بعينه وإنما اورد النص عاماً 
بحيث يتس��ع لتطبيق نظرية الح��وادث الطارئة 
على جميع العقود التي يفصل بين إبرامها وبين 
تنفيذه��ا فترة م��ن الزمن يط��رأ خلالها حادث 
اس��تثنائي عام غير متوقع يؤدي الى جعل تنفيذ 

الالتزام مرهقاً للمدين)83(   

واستنادً للفقرة الثانية من المادة 147 اعلاه 
فإنه��ا تجي��ز للقاض��ي إذا م��ا ط��رأت حوادث 
استثنائية عامة لم يكن في الوسع توقعها ويترتب 
عليه��ا أن يصبح تنفيذ الالت��زام التعاقدي مرهقاً 
بحيث يهدد المدين بخسارة فادحة تبعاً للظروف 
وبع��د الموازنة بي��ن الطرفين أن ي��رد الالتزام 
المره��ق الى الحد المعقول فحك��م القاضي هذا 
واستناداً لنص المشرع يضمن أن يتقاسم الدائن 
والمدي��ن تبع��ة ما وقع م��ن حادث ل��م يكن في 
وسعهما توقعه وإذ يتدخل القاضي لرفع الحيف 

ع��ن كاهل المدي��ن فإنه يجب ع��دلاً ألآ يتحمله 
الدائن وحده بل للقاضي أن يوازن بين الطرفين 

استناداً لمقتضيات العدالة )84(.  

ويقارن القاضي الض��رر أو الارهاق الذي 
يس��ببه التعويض العيني للمسؤول بالذي ينتجه 
التعوي��ض النق��دي للمتض��رر إذ يرفض طلب 
المتض��رر بالتعوي��ض العيني أذا انت��ج نفقات 
زائدة في التفاوت م��ع الضرر القابل للإصلاح 
وبعب��ارة اخرى ف��أن نظرية الاث��راء من دون 
سبب تحول دون الحكم بالتعويض العيني)85(    

ف��إذا كان من صلاحية القاض��ي أن يوازن 
بي��ن مصلح��ة الدائ��ن ومصلح��ة المدي��ن اخذاً 
بنظ��ر الاعتبار مب��ادئ العدالة فأن هذه مس��ألة 
موضوعي��ة لا تنالها رقابة محكم��ة التمييز في 
بعض القواني��ن العربية لأن ما يخضع لرقابتها 
في مس��ائل القان��ون كالتكيي��ف القانوني إلا أن 
هن��اك اتج��اه يذه��ب ب��أن معيار الاره��اق هو 
الخسارة الجس��يمة المحققة التي يمكن أن تلحق 
بالمدي��ن إذا طلب الدائن من مدينه التنفيذ العيني 
وله��ذا فلا يدخ��ل في مضمون الاره��اق زيادة 
الكلف��ة لارتفاع الاس��عار أو لزي��ادة الضرائب 
وعندها يق��در القاضي التعويض الذي قد يكون 
نقدي��اً أو عينياً كما لو كان محل الالتزام تس��ليم 
ش��ئ من نوع معين بأوصاف محددة وتبين أنها 
ترهق المدين فتس��لم أش��ياء اخ��رى بديلا عنها 
ت��ؤدي نف��س الغ��رض دون أن يلحق��ه من ذلك 

ضرر جسيم )86(   

ف��إذا كان العقد من العقود المس��تمرة التنفيذ 
أو الفورية التنفي��ذ وكان تنفيذه مؤجلاً وطرأت 
ظ��روف اقتصادي��ة لم يتوقعه��ا المتعاقدان عند 
إبرام العقد أدت الى اختلال التوازن الاقتصادي 
ال��ذي كان موج��وداً عند إب��رام العق��د اختلالاً 
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خطي��راً وجعل��ت تنفي��ذ المدين لالتزام��ه يهدد 
بخس��ارة فادحة تخ��رج عن الح��د المألوف في 
المعام�الت فالمدين لا يجبر عل��ى تنفذ التزامه 
كم��ا ورد في العقد بل ينقص ه��ذا الالتزام الى 

الحد الذي تقتضيه العدالة )87(   

لقاضي الموض��وع عند غياب الاتفاق على 
الفسخ سلطة واسعة للحكم بالفسخ أو رفضه وقد 
توات��رت احكام القضاء على أنه إذا لم يش��ترط 
الفس��خ بنص العق��د فأنه يكون خاضع��اً لتقدير 
قاض��ي الموض��وع يحكم ب��ه أو يمن��ح المدين 
اجلاً للوفاء بالالتزام وفي حكم اخر فأن الفس��خ 
القضائ��ي لا يس��لب القاضي س��لطته التقديرية 
فل��ه أن ينظر المدين الى اج��ل كما يجوز له أن 
يرفض الفسخ وكذا حكم بأن منح المشتري مهلة 
للوفاء بثمن المبيع إتقاءاً للفس��خ أو رفض طلبه 
مما يدخل في سلطة محكمة الموضوع التقديرية 
لأن��ه م��ن الرخ��ص التي اطل��ق الش��ارع فيها 
لقاضي الموضوع الخيار بين أن يأخذ فيها بأحد 
وجهي الحك��م في القانون حس��بما يراه هو من 
ظروف كل دعوى بغير معقب عليه)88(   بمعنى 
إذا طلب الفس��خ كانت للقاضي س��لطة تقديرية 
واس��عة إزاءه فل��ه أن يختار بي��ن مجموعة من 

الحلول :

1- للقاض��ي أن يرفض الفس��خ ويطلب من 
المدي��ن تنفي��ذ التزامه ف��وراً ويك��ون ذلك عادةً 
إذا كان م��ا ل��م يوف ب��ه قليل الأهمية بالنس��بة 
لإلتزام��ات المدي��ن في جملته��ا واظهر الأخير 
استعداده لتنفيذ الجزء الباقي فوراً. حيث قضت 
محكم��ة التميي��ز عل��ى)إن المدعي لم يس��تطع 
إثبات تحقق الش��رط الذي علق عليه العقد وبهذا 
لا يمك��ن تصور إخلال المدعى عليه بالتزاماته 

مم��ا لا يص��ح معه للمدع��ي طلب فس��خ العقد 
والمطالبة بالتعويض()89( 

2- للقاضي أن يرفض الفسخ لان المدين نفذ 
الجزء الأكبر م��ن التزاماته ويلزمه بالتعويض 
عن الجزء الباق��ي إذا لم يكن في التعويض عن 
هذا الجزء ضرر كبير بالنسبة للدائن .إذ قضت 
محكمة التمييز في قرار لها على أنه )إذا كان ما 
لم يوف به المدين قليلاً بالنسبة للالتزام الواجب 
علي��ه في العقد جاز للمحكم��ة أن ترفض طلب 
فس��خ العقد اس��تناداً للجملة الأخي��رة من المادة 

1/177 من القانون المدني()90( 

3- للقاضي أن يرفض الفسخ ويمنح المدين 
أج�الً لتنفيذ التزام��ه أو الباقي من��ه ذلك عندما 
يك��ون المدين حس��ن النية ولم يتعم��د الأخلال 
بالتزامات��ه ولك��ن لا يمنح القاض��ي المدين هذا 

الاجل إذا كان فيه إضرار جسيم بالدائن .

4- وأخيراً يجوز للقاضي أن يقضي بالفسخ 
ف��وراً إذا وجد أن المدين قد اخل بالجزء الأكبر 
م��ن التزاماته أو لم ينف��ذه كله أو تأخر فيه على 
نح��و لا يترك للتنفيذ فائدة بعد ذلك وكان المدين 
ف��ي ذلك س��ئ الني��ة)91( .   ومن أه��م قرارات 
محكم��ة التمييز بهذا الموضوع ما يلي )إذا أخل 
المدعى عليه إضافةً لوظيفته بالتزاماته التعاقدية 
جاز للطرف الاخر في العقد طلب فس��خه وفقاً 
للمادة 177 من القانون المدني()92(  كما قضت 
محكمة التمييز في قرار لها على أنه )في العقود 
الملزم��ة للجانبين إذا لم ي��وف أحد العاقدين بما 
وجب عليه بالعقد جاز للعاقد الاخر بعد الإعذار 

أن يطلب الفسخ مع التعويض ......()93( 
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الخاتمة
من البح��ث في موضوع الإبق��اء في دائرة 
التعاقد توصلنا إلى جملة من النتائج والمقترحات 

وسوف ابينها على النحوالآتي:

أولاً: النتائج
1-لإجب��ار المدين عل��ى التنفي��ذ العيني أن 
يكون ممكناً أي أن لا تكون هناك استحالة تحول 
دون إمكانية تنفيذه س��واء أكانت هذه الاستحالة 
ناتجة عن خطأ المدين أم كان إجبار المدين على 

التنفيذ العيني فيه مساس بحريته الشخصية 

2- لإجب��ار المدي��ن عل��ى التنفي��ذ العين��ي 
يش��ترط  ألا يكون في التنفيذ إرهاق له فإذا كان 
في التنفيذ العيني إرهاق جاز له الاقتصار على 

دفع تعويض نقدي .

3- يتم اللجوء الى التعويض العيني بدلاً عن 
التنفيذ العيني متى كان التنفيذ غير ممكن او كان 
ممكن ولكن فيه إرهاق للمدين شرط ان لا يلحق 
بالدائ��ن ض��رراً جس��يماً أما إذا اص��اب الدائن 
ضرر جس��يم فأنه يج��ب الزام المدي��ن بالتنفيذ 
العين��ي حتى ولو كان في��ه إرهاق له وذلك لان 
الدائن أولى بالرعاية والأصل هو تنفيذ الالتزام 
عين��اً ويمك��ن إرجاع ذلك الى مب��دأ عدم جواز 

التعسف في استعمال الحق . 

4- يقصد بالإرهاق العنت الشديد أو الخسارة 
الفادح��ة او الخس��ارة الجس��يمة المحقق��ة التي 
تصيب المدين بس��بب التنفي��ذ العيني ولا يكفي 
فيه مجرد العس��ر والمش��قة والضي��ق والكلفة. 
وبالتالي اس��تبعاد زيادة الكلفة لارتفاع الأسعار 

أو لزيادة الضرائب من مفهوم الإرهاق .

5- حس��ناً فعل المش��رع العراقي عند ترك 
تقدي��ر الإرهاق في التنفي��ذ العيني ضمن نطاق 
السلطة التقديرية للقاضي المختص على إعتبار 

أن الأخي��ر ه��و الأقدر على تحقي��ق العدالة من 
خلال ظروف كل حالة على حدة ليقلل من خلال 
إس��تعمال س��لطته التقديرية من حالات الفس��خ 
القضائ��ي ليص��ب بالنتيجة في ح��الات الابقاء 
ضم��ن دائرة التعاقد بين الأطراف المتعاقدة لما 

له من أثر اقتصادي واضح   .

6- نس��تنتج أن الإره��اق بالتنفي��ذ يقع عادة 
عن��د حدوث الظروف الطارئة والتي تؤدي الى 
اختلال التوازن الاقتصادي للعقد مما يستوجب 
تدخ��ل القاض��ي باس��تخدام س��لطته التقديري��ة 
لمعالجة هذا الاختلال والحكم بالتالي إما بتعديل 
العقد أو بالفسخ عندما لا يجدي التعديل نفعاً ولا 

يزيل حالة الإرهاق التي تصيب المدين . 

 المقترحات 
1- أش��ار المش��رع الى الإرهاق في العديد 
م��ن نصوص القان��ون المدني إلا أن��ه لم ينص 
على  تعريف محدد وحس��نا فع��ل في ذلك لكننا 
نجد أن من الأفضل لو أعطى المش��رع صورة 
واضحة وواس��عة لمفهوم الإره��اق ليتم القياس 

عليها 

2- نقترح على المشرع أن يعدل نص المادة 
)2/146( باس��تبدال عبارة )انق��اص الالتزام( 
الى )يرد الالت��زام المرهق الى الحد المعقول ( 
أسوة بالمشرع المصري والذي كان موفقاً اكثر 
بهذه الصياغة كون ان انقاص الالتزام لم يقصد 
ب��ه الانقاص المادي وإنم��ا تخفيف أعباءه، وقد 
كان��ت الدقة تقتضي ان يأخذ المش��رع العراقي 
بما اخذ به المشرع المصري فيجيز للقاضي أن 
)يرد الالتزام المرهق الى الحد المعقول ( لا أن 
يقتصر فقط على إنقاصه كما يوحي بذلك النص 
العراقي وبذلك يكون للقاضي س��لطة أوسع في 
معالج��ة التوازن المخت��ل ، وتعديل العقد يكون 
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إما بإنقاص الالتزام المره��ق أو زيادة الالتزام 
المقابل للألتزام المرهق أو بوقف تنفيذ العقد . 

3- تعزي��ز فلس��فة الابقاء عل��ى العقود قدر 
الام��كان وذلك عن طريق إي��راد نصوص في 
القواني��ن الحديثة تعزز من هذا المبدأ لما له من 

أثر واضح وجلي على الاقتصاد الوطني .

4- تسليط الضوء على أن هدف المشرع في 
القان��ون المدني العراقي ه��و الإبقاء على العقد 
ق��در الإمكان لذا على الجهات القضائية الابتعاد 
عن الحكم بالفس��خ إلا ف��ي الحالات الضرورية 

التي تبرره .
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 )44(د.سحر البكباش،دور القاضي في تكميل العقد،دراسة 
تأصيلي��ة تحليلية لأح��كام الفقه والقض��اء المصري 
والمقارن، منشأة المعارف،الإسكندرية،2008،ص 
مرس��ي  ص�الح  ولي��د  د.  كذل��ك  انظ��ر   ،213
رمضان,القوة الملزمة للعقد والاس��تثناءات الواردة 
عليها بين الفقه الإس�المي والقانون المدني ، دراسة 

مقارن��ة ، دار الجامع��ة الجديدة للنشر،الإس��كندرية  
،2009، ص650

)45(  د.غازي عبد الرحمن ناجي ، التوازن الاقتصادي 
ف��ي العق��د اثناء تنفيذه، منش��ورات مرك��ز البحوث 

القانونية )13(، بغداد ،1986،ص 103

)46(  د.حسن علي الذنون ، د.محمد سعيد الرحو،الوجيز 
ف��ي النظري��ة العامة للالت��زام ، المصدر الس��ابق، 

ص73-72

)47( د. عبدال��رزاق الس��نهوري /المص��در الس��ابق/ 
ص766

)48(  د. أنور طلبة ،انحلال العقود ، ص 512

 )49( د.عب��د المجي��د الحكيم واخ��رون ،القانون المدني 
واح��كام الالتزام ،الجزء الثاني ،المصدر الس��ابق ، 

ص 18

)50(  د. عب��د الحميد الش��واربي ،فس��خ العقد في ضوء 
الفقه والقضاء ،المصدر السابق، ص 292 

)51(  أب��ن منظ��ور /لس��ان الع��رب / المجلد الس��ابع /
)ف،ق،ك(دار الحديث /القاهرة /2003/ص 100. 
كذل��ك العلام��ة الجوهري ف��ي الصحاح ف��ي اللغة 
والعلوم /دار الحضارة العربية /بيروت /ص 241 .

)52(  المستش��ار محم��د محمود المصري ، المستش��ار 
محمد أحمد عابدين / الفس��خ والانفس��اخ والتفاسخ/ 

المصدر السابق / ص 16

)53(  د. عب��د الحميد الش��واربي ،فس��خ العقد في ضوء 
القضاء والفقه، المصدر السابق، ص 15 . 

)54(  د.عدن��ان إبراهي��م الس��رحان ،د.ن��وري حم��د 
خاط��ر، ش��رح القان��ون المدني ، مص��ادر الحقوق 
الش��خصية،الالتزامات ،دراس��ة مقارنة ،دار الثقافة 
للنشر والتوزيع ، الطبعة الأولى ،2008، ص 289

)55(  المستش��ار محم��د محمود المصري والمستش��ار 
محمد احمد عابدين /الفس��خ والانفساخ والتفاسخ في 
ضوء القض��اء والفقه /دار المطبوع��ات الجامعية /

كلية الحقوق –الاسكندرية/ 2007/ ص 11
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)56(  د. غازي عبد الرحمن ناجي ،التوازن الاقتصادي 
في العقد اثناء تنفيذه ، المصدر السابق، ص 163

)57(  تن��ص الم��ادة 1/177 مدني عراقي على انه )في 
العقود الملزمة للجانبي��ن إذا لم يوف احد المتعاقدين 
بم��ا وجب عليه بالعقد جاز للعاقد الاخر بعد الاعذار 
أن يطل��ب الفس��خ مع التعوي��ض إن كان له مقتضى 
على أن��ه يجوز للمحكمة ان تنظ��ر المدين الى أجل 
كم��ا يجوز لها ان ترفض طلب الفس��خ إذا كان مالم 

يوف به المدين قليلاً بالنسبة للالتزام في جملته(

)58(  قرار رقم 126/الهيئة الاس��تئنافية العقار/2009 
ف��ي 2009/5/20 نق�الً ع��ن القاض��ي لفت��ة هامل 
العجيل��ي / المخت��ار م��ن قض��اء محكم��ة التميي��ز 
الاتحادية /القس��م المدني – مرافع��ات مدنية /الجزء 
الس��ادس/ مطبع��ة الكتاب/بغ��داد- ش��ارع المتنبي /

الطبعة الأولى /2016 /ص146

)59(  د.حس��ن علي الذنون ،المبس��وط في المس��ؤولية 
المدني��ة ،ص،230 ،د. عبد المجيد الحكيم ،مصادر 
الالت��زام ،ص 1،429 نقلاً عن د. مصطفى ابراهيم 

الزلمي المصدر السابق ،ص 155 

)60(  د.عصمت عبدالمجيد ،مصادر الالتزام في القانون 
المدني ، المصدر السابق ،ص208 

 )61( د.من��ذر الفضل ،النظرية العام��ة للالتزامات في 
القانون المدني الأردني ،المصدر السابق ، ص24

 )62( عبد الجبار ناجي الملا صالح ، مبدأ حسن النية في 
تنفيذ العقود، المصدر السابق ،ص 171

)63(  د. حس��ن علي الذنون / النظرية العامة للفسخ  في 
الفقه الاس�المي والقان��ون المدني /رس��الة دكتوراه 
مقدم��ة الى كلية الحقوق بجامعة فؤاد الاول//مطبعة 

نهضة مصر /1946/ ص 76-75

)64(  وق��د تم التطرق ل��كل منهما في ص  -1211 من 
البحث .

)65(  د. حس��ن علي الذنون / النظرية العامة للفسخ  في 
الفقه الاس�المي والقانون المدني / المصدر الس��ابق 

/ ص76

)66(  د. أن��ور س��لطان ، الموج��ز في النظري��ة العامة 
للالت��زام ،مصادر الالت��زام، دار الجامع��ة الجديدة 

للنشر ،الإسكندرية ،2005،ص 130

)67( د. عب��د المجي��د الحكي��م واخ��رون ، الوجي��ز في 
نظري��ة الالتزام في القانون المدني العراقي ، الجزء 

الثاني،احكام الالتزام ،1980، ص 305

)68( عبد الجبار ناجي الملا صالح ، مبدأ حسن النية في 
تنفيذ العقود، المصدر السابق، 164-163

)69(  د. حس��ن علي الذنون / النظرية العامة للفسخ  في 
الفقه الاس�المي والقانون المدني / المصدر السابق / 

ص95-94

 )70( المستش��ار محم��د محمود المصري والمستش��ار 
محمد احمد عابدين /الفس��خ والانفساخ والتفاسخ في 

ضوء القضاء والفقه /المصدر السابق /ص 31

)71(  د. حس��ن علي الذنون / النظرية العامة للفسخ  في 
الفقه الاس�المي والقانون المدني /المصدر السابق / 

ص 392-391 

)72(  د. ع�الء الدي��ن عب��دالله الخصاون��ة ، الجوان��ب 
القانونية للالتزام بإع��ادة التفاوض ومراجعة العقود 
)دراس��ة ف��ي القانون الفرنس��ي والأردن��ي ومبادئ 
القانون الموحد حول التجارة الدولية ومبادئ القانون 
الأوربي للعقود( بحث منش��ور ف��ي مجلة الحقوق، 
جامع��ة الكوي��ت ، الع��دد 1 ،الس��نة 38 ،م��ارس 

2014،ص617

)73(  تقوم فكرة إعادة التفاوض في العقود على السماح 
بإس��تمرار العلاقة العقدية ذلك إن الفكرة الرئيس��ية 
الت��ي يرتكز عليه��ا هذا الالت��زام هي بق��اء العلاقة 
العقدي��ة وحس��ن تنفيذه��ا بغ��ض النظر عم��ا يطرأ 
من أح��داث وظروف تؤث��ر على تنفي��ذ العقد حيث 
يح��اول المتعاق��دان الاتفاق على مصي��ر التزامهما 
ومس��تقبل العقد المبرم بينهما . د.علاء الدين عبدالله 
بإع��ادة  للالت��زام  القانوني��ة  الخصاونة،الجوان��ب 
التف��اوض ومراجعة العقود ،المصدر الس��ابق ،ص 

. 626
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)74(  د. عدن��ان إبراهي��م الس��رحان ، د.ن��وري حم��د 
خاطر،ش��رح القان��ون المدن��ي ، مص��ادر الحقوق 
الش��خصية، الالتزامات ، دراسة مقارنة،دار الثقافة 
للنش��ر والتوزي��ع ،الطبع��ة الأول��ى ،2008 ، ص 

.256

)75(  د.رعد عداي حس��ين ، دور المتضرر في تخفيف 
الض��رر ف��ي نط��اق المس��ؤولية المدني��ة ،دراس��ة 
مقارنة،منش��ورات الحلبي الحقوقية، بيروت-لبنان، 

الطبعة الأولى،2017،ص 210

)76(  د. احمد الس��عيد الزقرد ،محاولة لإنقاذ العقود من 
الفس��خ ، المكتبة العصرية للنش��ر والتوزيع/الطبعة 

الاولى /2007، ص 142

)77(  لمزي��د م��ن التفصيل انظر د.رعد عداي حس��ين, 
دور المتض��رر ف��ي تخفي��ف الض��رر ، المص��در 

السابق، ص213 .

)78(  د. احمد حش��مت أبو س��تيت ، نظرية الالتزام في 
القان��ون المدن��ي المصري،  المصدر الس��ابق، ص 

 248

 )79( د. أنور طلبة ، انحلال العقود )الفس��خ ،التفاس��خ، 
الانفس��اخ ،البط�الن ، الإبطال،عدم النفاذ،اس��تحالة 
التنفيذ،الظ��روف الطارئة،الصوري��ة المطلقة،توقي 
الانحلال ،التنفيذ العيني والتنفيذ بطريق التعويض(، 

المصدر السابق ،ص 425

)80(  ق��رار رق��م 230 ف��ي 2007/6/20 نق�الً ع��ن 
المحامي علاء صب��ري التميمي /المجموعة المدنية 
ف��ي قض��اء محكم��ة التميي��ز الاتحادي��ة )2006-
2007-2008( نشر وتوزيع مكتبة الصباح /بغداد/

الكرادة/ شباط / 2009 /ص 97

)81( د. ولي��د صلاح مرس��ي رمضان ،الق��وة الملزمة 
للعقد والاستثناءات الواردة عليها بين الفقه الإسلامي 
والقان��ون المدن��ي، دراس��ة مقارن��ة ، دار الجامعة 

الجديدة للنشر ،الإسكندرية ،2009، ص651

)82(  د. عصم��ت عب��د المجي��د ، مص��ادر الالتزام في 
القانون المدني،المصدر السابق،ص 208

)83(  د. ان��ور طلبة ،انحلال العقود ،المصدر الس��ابق، 
ص 427 

)84(  د. حس��ين عامر،التعس��ف في اس��تعمال الحقوق 
وإلغ��اء العقود ، الطبع��ة الأولى ،مطبعة مصر،ص 

246

)85(  ماج��د مجباس حس��ن،تنفيذ الالت��زام العقدي على 
حساب المدين، المصدر السابق ، ص227

)86(  د. من��ذر الفضل ،النظري��ة العامة للالتزامات في 
القانون المدني الأردني، المصدر السابق،ص 24

 )87( د.عب��د المجي��د الحكي��م واخ��رون ،الوجي��ز في 
نظري��ة الالتزام في القانون المدني العراقي،  الجزء 
الاول،مص��ادر الالتزام ، بغ��داد ، المكتبة القانونية 

ص161

لإنق��اذ  محاول��ة   / الزق��رد  الس��عيد  أحم��د  د.   )88(  
العقود من الفس��خ الاتجاه��ات الحديثة ف��ي القانون 

المقارن,المصدر السابق/ ص 136-135

)89(  ق��رار محكم��ة التمييز رقم 212/الهيأة الموس��عة 
المدنية /2011 في 2012/6/24 نقلاً عن القاضي 
لفت��ة هام��ل العجيلي /المخت��ار من قض��اء محكمة 
التميي��ز الاتحادية / القس��م المدني /الج��زء الثاني /
/الطبع��ة الأول��ى  العراق-بغ��داد  الكت��اب  مطبع��ة 

/2013/ص72

)90(  قرار محكمة التمييز رقم 1193 في 2007/6/12 
نقلاً ع��ن المحامي علاء صبري التميمي/المجموعة 
المدنية في قضاء محكمة التمييز الاتحادية /المصدر 

السابق /ص300 

)91(  د.عدن��ان إبراهي��م الس��رحان ، د .ن��وري حم��د 
خاطر،ش��رح القان��ون المدن��ي ، مص��ادر الحقوق 

الشخصية، المصدر السابق ،ص 295

)92(   ق��رار محكمة التمييز رقم 285/284/هيئة عامة 
/2008 في 2008/9/22 نقلاً عن القاضي س��لمان 
عبي��د عب��دالله /المختار م��ن قضاء محكم��ة التمييز 

الاتحادية /المصدر السابق/40.

)93(  قرار محكمة التمييز رقم 2904/الهيئة الاستئنافية 
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للعق��ار /2013 في 2013/6/2  منش��ور في مجلة 
التش��ريع والقضاء /الس��نة السادس��ة /الع��دد الاول 
)كان��ون الثاني، ش��باط ، اذار(2014 /مجلة فصلية 

/ص 164

قائمة المصادر والمراجع

-أولاً :القران الكريم 

- ثانياً: الكتب اللغوية 

1-أحم��د ب��ن محم��د ب��ن عل��ي الفيوم��ي 
لبنان ناشرون،  المنير،مكتبة  المقرئ،المصباح 

بيروت –لبنان ،2001 .

2-ابن منظور /لسان العرب / المجلد السابع 
/)ف،ق،ك(دار الحديث /القاهرة /2003. 

3- جب��ران مس��عود / الرائ��د معجم لغوي 
عص��ري / دار العلم للملايين /بيروت – لبنان/ 

الطبعة الثامنة /1995 . 

4- العلامة الجوهري في الصحاح في اللغة 
والعلوم /دار الحضارة العربية /بيروت .

ثالثا :الكتب القانونية 

1- د. أحمد الس��عيد الزقرد / محاولة لإنقاذ 
العقود من الفسخ الاتجاهات الحديثة في القانون 
المق��ارن /المكتب��ة العصرية للنش��ر والتوزيع/

الطبعة الاولى /2007 

2- د. احم��د حش��مت أبو س��تيت ، نظرية 
الالت��زام في القانون المدن��ي المصري نمطبعة 
مصر،الناشر مكتبة عبدالله هبة بمصر ،1945. 

3- د. احم��د حش��مت أبو س��تيت ، نظرية 

الالت��زام في القانون المدن��ي المصري، مطبعة 
مصر،الناشر مكتبة عبدالله هبة بمصر،1945. 

4- د. أن��ور س��لطان ، الموجز في النظرية 
العامة للالت��زام ،مصادر الالتزام، دار الجامعة 

الجديدة للنشر ،الإسكندرية ،2005 . 

5- د. أن��ور طلبة،انحلال العقود )الفس��خ، 
الإبطال،ع��دم  الانفس��اخ،البطلان،  التفاس��خ، 
النفاذاستحالة التنفيذ،الظروف الطارئة،الصورية 
المطلقة، توق��ي الانحلال،التنفيذ العيني والتنفيذ 

بطريق التعويض(، مكتبة الجامعي الحديث .

6- د. حس��ن علي الذنون ، النظرية العامة 
للفس��خ في الفق��ه الإس�المي والقان��ون المدني 
دراسة مقارنة ،مطبعة نهضة مصر ،1946 . 

7- د. حس��ين عامر،التعس��ف في استعمال 
الحقوق وإلغ��اء العقود ،الطبعة الأولى ،مطبعة 

مصر ،1960 .

8- د. سعيد مبارك، أحكام قانون التنفيذ رقم 
45 لسنة 1980،  الطبعة الأولى،1989 . 

9- د. عب��د الباق��ي البكري، ش��رح القانون 
،اح��كام  الثال��ث  الج��زء   ، العراق��ي  المدن��ي 
الالتزام،تنفيذ الالتزام ،دراس��ة مقارنة، مطبعة 

الزهراء بغداد ،1971 .

10- د. عبد الحميد الشواربي، فسخ العقد في 
ضوء القضاء والفقه، خال من رقم طبعة،منشأة 
المعارف بالإسكندرية، الطبعة الثالثة، 1997 . 

11-د. عب��د الرحمن عياد، أس��اس الالتزام 
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العقدي النظرية والتطبيقات ، المكتب المصري 
الحديث،الإسكندرية ، 1972. 

12- د. عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في 
ش��رح القانون المدني الجديد )1( المجلد الأول 
نظرية الالت��زام بوجه عام ،مص��ادر الالتزام، 
الطبعة الثالثة الجديدة ،نهضة مصر،2011  .

13- د. عب��د المجي��د الحكي��م واخ��رون، 
القان��ون المدني وأحكام الالت��زام ،الجزء الثاني 
،الطبع��ة الثالث��ة، العات��ك لصناع��ة الكت��اب، 

القاهرة،2009.

14- د. عبد المجيد الحكيم واخرون، الوجيز 
في نظرية الالتزام في القانون المدني العراقي ، 

الجزء الثاني ،احكام الالتزام ،1980. 

بك��ر،  المجي��د   عب��د  عصم��ت  د.   -15
مص��ادر الالتزام ف��ي القانون المدني )دراس��ة 
 ، القانوني��ة  المكتب��ة  وتوزي��ع  مقارنة(،نش��ر 

بغداد،المتنبي،2007 .

16- د. عصم��ت عب��د المجي��د ، مص��ادر 
الالتزام في القان��ون المدني، المكتبة القانونية ، 
بغداد - شارع المتنبي –المجمع البغدادي،الطبعة 

الاولى ،2007 . 

17- د. من��ذر الفض��ل ،النظري��ة العام��ة 
للالتزامات في القانون المدني الأردني ، الجزء 
الثاني،احكام الالتزام، مكتبة دار الثقافة ،عمان 

–الأردن،الطبعة الأولى ،1992 

 18- د. وليد صلاح مرسي رمضان، القوة 
الملزمة للعقد والاس��تثناءات الواردة عليها بين 

الفقه الإسلامي والقانون المدني، دراسة مقارنة، 
دار الجامعة الجديدة للنشر،الإسكندرية،2009. 

19- د. وليد صلاح مرسي رمضان ،القوة 
الملزم��ة للعق��د والاس��تثناءات ال��واردة عليها 
بين الفقه الإس�المي والقانون المدني ، دراس��ة 

مقارنة. 

د.محم��د   ، الذن��ون  عل��ى  د.حس��ن   -20
العام��ة  س��عيد الرحو،الوجي��ز ف��ي النظري��ة 
للالتزام،ج2،إح��كام الالتزام ، دراس��ة مقارنة، 
دار وائل للنشر والطباعة، الطبعة الأولى،عمان 

–الأردن،2004 . 

21- د.رعد عداي حس��ين ، دور المتضرر 
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Abstract

It is settled in the contemporary civil law that a contract embodies the law 
governing its parties, whereby the contracting parties are bound in according 
to what has been agreed within its content. Despite the fact that this principle 
is being a general rule, a contract's fulfillment must be made in accordance 
with the bona fide principle that dominates all civil transactions, without a 
need to be stipulated therein. The result of that is if one of the contracting 
parties infringes a contract’s clauses, his contractual liability will arise 
accordingly, whereby the said party is bound to perform his obligations as 
mentioned in the contract, if that is possible. Therefore, the refrain from doing 
the stipulated obligation in the contract to pay compensation depends on a 
subsequent agreement to be made between the creditor and debtor.

But the law may contain an exception on the aforementioned principal 
under which where if the fulfillment of the original obligation stipulated 
therein is onerous for the obligator, and will not result to gross damage to the 
obligee, the latter is entitled to demand compensation only.  

In this article, the aforesaid issues will be highlighted, and a proposal to 
develop the current provisions of the Iraqi Civil Code of 1951 will be posed 
mentioned therein.
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