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The role of the judge in amending contracts is an important and sensitive role, as it 
requires him to balance between respecting the principle of freedom of contract and 
achieving justice between the parties. The judge must be careful in making his deci-
sions, and rely on the law and what is best for the contracting parties. Hence, the impor-
tance of the judge’s role in amending part of the contract and its impact on achieving 
justice is achieved through equality before the law, with the application of legal texts 
to everyone regardless of their characteristics, while the rules of justice take into ac-
count the circumstances surrounding people and legal behavior, so the rules of justice 
are considered one of the sources of law, and therefore the contract may be amended 
by reduction, addition, modification or exception under the law for various reasons, 
including ensuring mutual contractual justice and restoring the balance between the 
rights and obligations of the two parties to the mutual contract, as well as achieving 
mutual justice by ensuring that the contract achieves the intended interest, and this may 
be at the request of the persons and the judge’s discretion, and it may be by direct 
intervention of the judge without the need for anyone’s request or under the law, and 
through the faithful comparative analytical approach, the research came out with a set 
of results, including that mutual contractual justice in both Iraq and Iran is determined 
by the scope of mutual contracts that impose reciprocal obligations that give each party 
a benefit equivalent to what the other party obtains, in connection with the concept of 
the intended benefit of the contract, which is not limited to contracts that bind the two 
parties, but its scope is in any contract.
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 دور القاضي في تعديل جزء من العقد وأثره على تحقيق العدالة بالقانون العراقي والإيراني

رجي2 ، علي ستار شحاذه علي  الخز علي محمد حكيميان1

معلومات المقالة

نوع المادة:

ة
ّ

مقالة محکّم

المؤلفون
10.22091/lsic.2025.11414.1039

يــة  إن دور القــاضي في تعديــل العقــود هــو دور هــام وحســاس، إذ يتطلــب منــه التــوازن بــن احتــرام مبــدأ حر

ــه، وأن  ــة بــن الأطــراف. يجــب عــى القــاضي أن يتوخــى الحــذر في اتخــاذ قرارات التعاقــد وبــن تحقيــق العدال

يعتمــد عــى القانــون والأصلــح للمتعاقديــن . ومــن هنــا تــأتي أهميــة دور القــاضي في تعديــل جــزء مــن العقــد 

وأثــره عــى تحقيــق العدالــة يــم مــن خــال المســاواة أمــام القانــون، مــع تطبيــق النصــوص القانونيــة عــى الجميع 

بغــض النظــر عــن خصائصهــم، بينمــا قواعــد العدالة تراعي الظروف المحيطة بالأشــخاص والســلوك القانوني، 

ــة أو  ــد بالنقــص أو الإضاف ــل العق ــالي يجــوز تعدي ــون، وبالت ــة أحــد مصــادر القان ــر قواعــد العدال ــك تعتب لذل

إعــادة  التعديــل أو الاســتثناء بموجــب القانــون لأســباب مختلفــة، منهــا ضمــان العدالــة التعاقديــة المتبادلــة و

التــوازن بــن حقــوق والتزامــات طــرفي العقــد المتبــادل، وكذلــك تحقيــق العدالــة المتبادلــة بضمــان تحقيــق العقد 

للمصلحــة المقصــودة، وقــد يكــون ذلــك بطلــب مــن الأشــخاص وتقديــر القــاضي، وقــد يكــون بتدخــل مباشــر 

مــن القــاضي دون حاجــة لطلــب أحــد أو بموجــب القانــون، ومــن خــال المنهــج الــوفي التحليــي المقــارن خــرج 

إيــران تتحدد بنطاق  البحــث بمجموعــة مــن النتائــج منهــا، أن العدالــة التعاقديــة المتبادلــة  في كل مــن العــراق و

 ، العقــود المتبادلــة الــي ترتــب التزامــات متقابلــة تعطــي كل طــرف منفعــة تعــادل مــا يحصــل عليــه الطــرف الآخــر

وذلــك ارتباطــا بمفهــوم المنفعــة المقصــودة مــن العقــد، وهــو لا يقتصــر عــى العقــود الــي تربط الطرفــن، بل يكون 

نطاقــه في أي عقــد.
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المقدمة
يفي بموضوع البحث : مدخــل  تعر

ً
أولًا

ية التعاقد  يًا، إذ يتقاطع مع مبــدأ حر يشــكل تدخــل القــاضي في تعديــل عقود الأطــراف موضوعًا قانونيًا معقــدًا وحيو
ومســألة تحقيق العدالــة بين المتعاقدين.

وتجــد مجموعــة مــن أســباب تدخل القــاضي في العقد فمنها الظــروف الطارئة، حيث تحــدث ظروف غير متوقعــة بعد إبرام 
ن بــن التزامات الأطراف، مما يســتدعي تدخل القــاضي لتعديل العقد. العقــد تــؤدي إلى اختلال التواز

ومنها الشــروط التعســفية، وذلك  إذا تضمن العقد شــروطًا تعســفية تمنح طرفًا امتيازات غير عادلة على حســاب الطرف 
كراه  كراه فــي حالة وجود غبن أو إ ، فإنــه يحــق للقاضي التدخل لتعديل هذه الشــروط، أضف إلى ذلك الغبن والإ الآخــر

عــى أحد المتعاقدين، يمكن للقاضي أن يعدل العقد أو يفســخه.

 أو يؤدي 
ً

كذلــك تغييــر الظــروف فــإذا تغيــرت الظــروف بشــكل جــذري بعــد إبــرام العقد بحيــث أصبــح تنفيــذه مســتحيلًا
إلى نتائــج غيــر عادلــة، فإنــه يحــق للقــاضي التدخل.

ن  ن، حيــث يهــدف تدخــل القــاضي إلى إعــادة التــواز ومــن أثــار تدخــل القــاضي عــى تحقيــق العدالــة، إعــادة التــواز
، حيث يســعى  يقة عادلــة ومنصفة، كذلــك منع الإضرار إلى العقــد، وحمايــة الطــرف الأضعــف، وضمــان تنفيــذ العقــد بطر
، وحمايــة المصلحــة  القــاضي إلى منــع الإضــرار بأحــد الأطــراف، وضمــان ألا يســتغل أحــد الطرفــن ظــروف الطــرف الآخــر
العامــة، فــي بعــض الحــالات، قد يتدخل القاضي لحمايــة المصلحة العامة، مثــل منع التعاقد على أشــياء مخالفة للقانون 

أو الآداب العامــة.

يــة التعاقــد، حيــث  يجــب عــى القاضي أن  كــم يجــب أن توجــد حــدود لتدخــل القــاضي تتمثــل في  احتــرام مبــدأ حر
يــة التعاقد، وأن يتدخل بحذر وبأقل قدر ممكن، والالتزام بالقانون يجب على القاضي أن يلتزم بالقانون،  يحتــرم مبــدأ حر
وأن يطبــق القواعــد القانونيــة المتعلقــة بتعديــل العقــود، كذلــك توافــر الأســباب المشــروعة فلا يجــوز للقــاضي أن يتدخل 

في العقــد إلا إذا توافــرت أســباب مشــروعة لذلــك، مثل الظروف الطارئة أو الشــروط التعســفية.

يز الثقة في القضــاء، حيث إن تدخل القاضي في تعديــل العقود يعزز الثقة  ومــن الآثــار الإيجابيــة لتدخــل القاضي تعز
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يؤكــد عــى دوره في تحقيــق العدالة، كذلــك ضمان تنفيذ العقود، حيث يســاهم تدخــل القاضي في ضمان  في القضــاء، و
يقة عادلــة ومنصفة، مما يعزز الاســتقرار الاقتصادي والقانوني. تنفيــذ العقــود بطر

بنــاءً عليــه يــأتي هــذا البحــث ليتنــاول دور القــاضي في تعديــل جــزء مــن العقــد وأثره عــى تحقيــق العدالــة بالقانون  و
العــراقي والإيراني

ثانيًا: أهمية الموضوع

تنبــع أهميــة موضوع هذه الدراســة من أهمية موضوع دور القــاضي في تعديل جزء من العقد وأثره على العدالة الذي 
كم بمختلــف درجاته  يعــد مــن الموضوعــات الرئيســية عــى مســتوى الفقــه والقضــاء لارتباطه بحــق المتعاقديــن أمــام المحا
وأنواعــه، واحتــرام حقــوق المتقاضــن في الدعــوى مــن حيــث عدالة القــاضي الذي يعــد أحد الركائــز الأساســية لتطبيق 
أي قانــون, وقيــاس مــدى عدالــة أي قانــون يكــون باحتــرام حقــوق المتقاضــن في النــص عــى حقــوق المتعاقديــن في 
كــم، ولا جــدوى مــن هــذه القواعــد القانونيــة إذا لم تتوافر  يم هــذه الحقــوق بعدالــة أمــام المحا مــن القانــون واحتــرام تقــد

يم الحقوق. الوســائل المؤديــة إلى حمايــة هــذه القواعــد والاســتفادة مــن الضمانــات الــي تكفلها، وهو مــا يتحقق بتقــد

يــة والعمليــة، ومــن الضــروري البحــث في الحقــوق الــي  يــرى الباحــث أن هــذا الموضــوع مهــم مــن الناحيتــن النظر و
تتعلــق بالنظــام العــام في القانــون العــراقي والايــراني.

ثالثًا: أهداف البحث

ية. 1- لفــت انتبــاه الطلاب والدارســن الباحثين إلى أهمية موضوع الدراســة لما له من فائــدة علمية ونظر

2- الوقــوف عــى مدلــول دور القاضي في تعديل جــزء من العقد وأثره على العدالة ، وأساســه وطبيعته الإجرائية.

3- بيــان فاعليــة الأليــات القانونيــة للقاضي في تعديل جزء من العقد وأثره عــى العدالة ، وأحكامها.

رابعًا: مشكلة البحث

بيــان العلاقة بين  اختيــر هــذا لبيــان العلاقــة الدائمــة والترابــط بين الإنصــاف التعاقــدي المتبــادل والمنفعة المقصــودة و
كل منهمــا مــن جهــة وأشــكال التعديــل بالنقص أو الإضافة أو الاســتبعاد التــام لجزء من العقد من جهــة أخرى، وكذلك 
يقــة المقارنة بين   به. وقد اختيرت طر

ً
 مرتبطــا

ً
 من عناصر العقد أو شــرطا

ً
 أساســيا

ً
لبيــان محــل التعديــل ســواء كان عنصرا

القوانين المذكورة أعلاه. وعليه تظهر إشــكالية الدراســة في الســؤال الرئيســي التالي:   

مــا دور القــاضي في تعديل جــزء من العقد وأثره على تحقيق العدالــة بالقانون العراقي والإيراني؟ 

خامسًا: منهج البحث وخطته

لمــا كان الهــدف مــن البحــث هو دور القاضي في تعديل جــزء من العقد وأثره على العدالــة في كل من القانون العراقي 
ن، وذلــك من خلال  والإيــراني، فــإن المنهــج المناســب لبحــث هــذا الموضــوع هو منهــج البحــث الوصــي التحليلي والمقــار

محاولــة جمــع عناصر هــذا الموضوع المنتشــرة بين ثنايــا القوانين.

تم تقســيمه إلى ثلاثة مباحث: ومــن أجــل تحقيق الهدف والغاية من البحث 

المبحث الأول. مفهوم العدالة العقدية التبادلية ومبادئها
ثم بيان المبــادئ القانونية التي تقوم عليها. وبناءً على ذلك ســوف  ســوف نبحــث أولاً مفهــوم العدالــة العقديــة التبادلية ، 

https://lsic.qom.ac.ir/
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ينقســم هذا البحث إلى مطلبين:

المطلب الأول.مفهوم تحقيق العدالة

يــؤدي العمــل الــذي يتناســب مــع طبيعتــه وقدرته،    العــدل بصفــة عامــة هــو أن يتلــى كل إنســان مــا يســاوي إنتاجــه و
يقــدم مــا يســاوي مــا يتلقــاه مقابــل هــذا الجهــد  فالإنســان العــادل هــو الإنســان الــذي يبــذل جهــده في إعطــاء الحــق و

)الذنــون،1975: 163(.

يــة قانونية فلســفية قديمة، فقد ســبق لأرســطو أن عبر عن  ولا شــك إن التطلــع إلى العدالــة القائمــة عــى المســاواة نظر
مقتضيــات العدالــة القائمة على المســاواة في تبادل الحقوق والواجبات كما أشــار إلى مقتضيــات العدالة التبادلية، إذ أن 
يجــب أن يراعى  يم الخدمــات وتنظم منح مــا يقابلها و يــن ســلطة قانونيــة تطالــب بتقد الحيــاة في المجتمــع تــؤدي إلى تكو
، إذ لا بد من 

ً
يــع الالتزامات في الجانب التعاقدي, ولكن المســاواة الحســابية في ذلك لا تكفي أبدا جانــب العدالــة في توز

باح بالنســبة للحاجات أو الخدمات المقدمة، وفكرة العدالة هذه  يع الأر يع الالتزامات بما يتناســب مع الوســائل وتوز توز
تحقــق القانــون الوضعــي للحاجــات أو الخدمــات المقدمــة، وهذا يعــي أن العدالة تقوم على المســاواة في تبــادل الحقوق 

والواجبــات مــن جهة، ومــن جهة أخرى مقتضيــات العدالة التبادليــة )باتیفول، 1989: 96(.

يتضــح مــن المعــى الســابق للعدالــة أنهــا تــأتي عــى صورتــن، الأولى العدالــة التبادليــة، وهــي في نطــاق علاقــات 
المجتمــع أو الدولــة مــع الأفــراد باعتبارهــم أعضــاء في مجتمــع يســمى الدولــة، وهــي تقــوم عــى إعطــاء جميــع أفــراد الهيئــة 
ية، حيــث يتمتــع كل فــرد بمنافــع الصالح العــام، صحيح أن أســاس العدالة هنا هو المســاواة،  الاجتماعيــة أنصبــة متســاو
يع بــن الأفراد بحســب ملكياتهم  ولكــن المســاواة هنــا ليســت مســاواة عاديــة، فالعدالــة التبادليــة تقتضــي أن يكــون التوز
وقدراتهم وحاجاتهم، فهي مســاواة نســبية تتناســب مع قدرة عضو المجتمع ومكانته وقيمة الخدمة التي يؤديها للمجتمع 

)حجــازی، 1972: 213(.

   ومعنى هذا أن العدالة التبادلية تكون في نطاق علاقات الأفراد بالمجتمع، أي في العلاقات بين الجماعة السياسية 
والأفــراد باعتبارهــم أعضــاء في تلــك الجماعــة السياســية، فهــذا النــوع من العدالــة خارج نطــاق بحثنــا، لأن بحثنا هذا في 
نطــاق العقــد، أي في علاقــة الأفــراد ببعضهم البعــض وتحقيق العدالة في نطــاق الحقوق والواجبات الناشــئة عن العقد، 
وهــذا النــوع مــن العدالــة هــو العدالــة المتبادلــة، وهــذا لا يتحقــق إلا في نطــاق عقد ملــزم للطرفــن أو عقد تبادلي ينشــئ 

في العقد )نامق، 2011 :55( التزامــات متقابلــة في ذمة طــر

في العقد أو بين الأداءات المتبادلة، ووصفت  ن بين المنافــع لكل من طر والهــدف مــن تحقيــق العدالة هو تحقيق التواز
يجــب أن تحقق المســاواة  بالتبادليــة لأنهــا تبــادل للأشــياء والخدمــات بــن الأفــراد، أي التبــادل بــن الأداءات المتقابلــة و

. والتناســب بــن مــا أعطى كل طــرف وما أخذ كل طــرف من الأخر

وفي إيــران يعتبــر مفهــوم العدالــة التبادليــة داخلة في خصائــص الحقوق أنها عامــة ومنفصلة عن الخصائــص الفردية 
وتظهــر عــى شــكل »قواعــد« والقاعدة تحكم نفــس الأمثلة الخارجية، ففي كل قاعــدة قانونية يظهر جوهــر العدالة، وهو 

یان، 1404، 1: 163( کتوز يمنع التمييز الظالم والتعســي. ولا شــك أن هذه العدالة ) المســاواة، و
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  المطلب الثاني. المبادئ القانونية لتحقيق العدالة المتبادلة

بالنظــر في المبــادئ القانونيــة لتحقيق العدالة المتبادلــة في القانون العراق ، نجد أنه يفرض التعاقد على العقود ، مجموعة 
مــن الالتزامــات تســتند إلى ســيادة مبــدأ حســن النيــة وحمايــة الثقــة المشــروعة في التعامــل، بغــرض الوصول لإبــرام عقد 

نهــائي ومــن خلال هذا الإطــار نتناول أهم هــذه الالتزامات، وذلك عــى النحو الآتي:-

1. الالتزام بالدخول والاســتمرار في التعاقد.

حيــث يجــب أن يلتــزم الطرفــان بالدخول والاســتمرار في التعاقد، بمقتضى اتفــاق مبدئي يرتب على الطرفين الاســتمرار 
بالتعاقــد، ولا يحــق لأي منهمــا الامتنــاع أو التأخير عن الدخــول في التعاقد )نصیف، 1998: 571(.

ولضمــان عدالــة التبــادل بالقانــون الإيــراني في العقــود هنــاك قواعــد وضوابط تبين الاتجــاه الطبيعــي للحقوق 
نحــو العدالــة. عــى ســبيل المثــال، في عقــود الصرف، يعتبــر قانون الضرائــب أن كل من التبادلين شــرط صحيح 
ن الــذي يــدور في ذهــن الطرفــن )نائیــی، خوانســاری، 1406 ه-ق: 2، 190(. ولا  في العقــد حفاظــا عــى التــواز
تخــى ضــرورة الموازنــة بــن قيمــة التبادلــن مــن وجهــة نظــر المشــرع. أعطــى المشــرع للمخطــئ حــق فســخ العقد 
ن )المــادة 416 القانــون المدني الإيــراني تمت الموافقة في 4/8/1370( وأعطى مشــتري الســلعة المعيبة  غيــر المتــواز
ن اقتصاديا. وهــو ما أقرته المادة  يــض نقــص الصرف بأخذ »العوض« أو فســخ العقد غيــر المتواز الحــق إمــا تعو

422 مــن القانون المــدني الإيراني()1(.

2. الالتزام بحسن النية 

يعــد الالتــزام بحســن النيــة مــن أهــم الأطــر والنظــم لــكل مــن التعاقــد ، وبالرغــم مــن أن مبدأ حســن النية يشــكل في 
يــف عام وجامع لهــذا المبدأ، إلا أن  بة بمــكان إعطاء تعر جوهــره نقطــة تقاطــع بــن القانــون والأخــاق، إلا أنه مــن الصعو
بعض الفقهاء يرى في » مبدأ حســن النية هو الأمانة والاســتقامة« )حمود، 2004: 104(، وهو » اتجاه نية وقصد المتصرف 
إلى التــزام أحــكام القانــون وقــم المجتمــع في تصــرف جائــز قانونــا« )الدســوقی، 1995، 168(. كمــا تعــرف بعــض النظــم 
القانونيــة مبــدأ حســن النيــة بأنــه: »هــو الأمانــة والاســتقامة«، وعرفــه البعــض الآخــر بأنــه: »اتجاه نيــة وقصــد المتصرف 

إلى الــت ازم أحــكام القانــون وقــم المجتمــع في تصــرف جائــز قانونا« )بوکمــاش، 2006: 162(.

ية، إلا أن الرأي الســائد في فرنســا يرى تطبيق  واذا كان الأصل في مســؤولية المناقص في العقود هي مســؤولية تقصير
المسؤولية العقدية في حالات استثنائية، قد تكون ناجمة عن الإخلال بالتزام عقدي ضمن اتفاقات مبدئية أو تمهيدية 

يحدد التزاماته والاســتمرار فيه. يح بين الطرفين ينظم التعاقد و أو في حالــة وجــود اتفاق صر

ومــن هنــا يمكننــا القــول: بــأن هــذا المبــدأ يقتضي من الأطــراف التعاقد بشــرف وأمانــة وتجنب كل مــا يعيــق التعاقد أو 
، وعلى هذا الأســاس يعّد حســن النية  يؤدي إلى إبطالها أو محاولة افشــالها باســتخدام الحيل والمراوغة أو الإضرار بالغير
يقــة غيــر مباشــرة، غيــر أنــه إذا تحــول إلى ســلوك خارجــي وعلــي فإنهــا تأخــذ تســمية   داخليــا يســتدل عليــه بطر

ً
عنصــرا

إن تحولت ســلوك معيــب سميت خطأ. أخــرى، فــإذا اتجهــت إلى إبــرام تصرفات سميــت إرادة، و

وتظهــر أهميــة مبدأ حســن النيــة في التعاقد العمل على بــذل العناية اللازمة لإنجاحها بالوصــول بها خطوة خطوة إلى 

1. المـادة 422 مـن القانـون المـدني الإيـراني تمـت الموافقـة في 4/8/1370، والتي تنـص )إذا ظهـر بعـد المعاملـة أن المنتـج معيـب، يحـق للعميـل قبـول المنتـج المعيـب أو 
قبولـه أو إلغـاء الصفقـة.(                                                                    
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يــة وهي النتيجــة المتوخاة مــن التعاقــد، مع اســتبعاد كل التصرفــات الضارة  مرحلــة إبــرام العقــد النهــائي في العقــود الإدار
بالســير الحســن لهــذه التعاقــد، ومــن هنــا يعتبــر التعاقــد بحســن النيــة التــزام جوهري، يســمح لأطرافــه التوصــل إلى إبرام 
عقــد نهــائي المزمع ابرامه، ولا يتأت بلوغ أهداف التعاقد دون أن تقوم على أســاس مــن النزاهة والأمانة والثقة المتبادلة، 
يســتوجب من كل منهمــا احترامــه وتنفيذه،  لذلــك يعتبــر التعاقــد بحســن النيــة التــزام تبــادلي يقع عــى عاتــق الطرفين، و
ليــس ببــدل عنايــة الرجــل العــادي لإنجاحــه فحســب، بل بتحقيــق نتيجــة التعاقــد، لا يســتطيع المناقص دفع مســؤوليته 
كمــا أنــه لا يجــوز التعاقــد بصــور  بإثبــات بــذل مــا في وســعه للوفــاء بهــذا الالتــزام، وليــس بمقــدوره الوصــول إلى نتيجــة، 
بی، 2019: 165(. كاذبة أو وعود خادعة لمجرد التســلية والدعاية أو اســتطلاع الســوق دون نية حقيقة في التعاقد )العر

3. الالتزام بالإعلام

يعــد الالتــزام بالإعــام قبــل التعاقــد من أهــم الضمانات القانونية لســامة إرادة الأطــراف التعاقد، وتــزداد أهمية هذا 
في مهــي ومحتــرف والآخــر مســهلك ضعيــف مــن حيــث المعرفــة في مجــال التعاقــد ممــا يجعلــه  الالتــزام، في حالــة أحــد طــر
في حاجــة إلى حمايــة قانونيــة، وتطلــق النظــم القانونيــة عــى هــذا الالتــزام عــدة تســميات؛ منها التــزام بالإعــام أو التزام 

 .)47 :2019 ، بالتبصيــر أو التــزام بالإفضــاء بالبيانــات والمعلومــات أو التــزام بالإخبــار )ابوعمــر

وقد انقسمت النظم القانونية في مفهوم الالتزام بالإعلام، وان كان ينطلق من أرضية مشتركة مفادها أن هذا الالتزام 
يمثل التزاما عاما في العقود لاســيما عقود الاســهلاك ، إذ يتوافر بصورة أساســية في المرحلة الســابقة على التعاقد بهدف 
يــر إرادة المســهلك كمــا يوجــد في  مرحلــة إبــرام وتنفيــذ العقــد أيضــا، كمــا ذكــرت بعــض النظــم أن الالتــزام بالإعــام  تنو
في العقد بإعــام الآخر عــن البيانات الــي يجــب توافرهــا في التعاقد، ليتم  لابــد أن يســبق التعاقــد بحيــث يلتــزم أحــد طــر
إبــرام عقــد خــال من أي عيب وكامــل بكافة مفرداته، نتيجــة لظروف واعتبــارات معينة ترجع لطبيعة الشــخص المتعاقد 
تم كتمــان بيانات محددة  معــه أو لطبيعــة العقــد نفســها أو طبيعــة محلــه، ولأي اعتبار آخــر يجعل من العقد مســتحيلا إذا 

يــة في التعاقد )المطاقه، 2015: 51( وضرور

كــد القانــون العــراقي أن الالتــزام بالإعــام لا يجــد أساســه في مبــدأ حســن النيــة مــادام هــذا الأخيــر مفهــوم غيــر  وقــد أ
محدد ودقيق، وبالتالي لا ينشــأ مصدرا مباشــرا للالتزام بالإعلام من جهة، ومن جهة ثانية أن مبدأ حســن النية خاص 
بتنفيــذ العقــد بحســب القوانــن اللاتينيــة، لــذا لا يمكــن لنــا أن نقول بــأن الالتزام بالإعــام قبل التعاقدي يجد أساســه في 

مبــدأ حســن النية في مرحلــة التعاقد.

ين العقد ، إلا وهو التعامل  كما أن الالتزام بوجوب الإعلام قبل التعاقدي يكمن في الالتزام الأســاسي في مرحلة تكو
في التعاقد مــن اللحظة الأولى لبدء المرحلة قبل التعاقدية  بحســن نيــة ، إذ أن هــذا الأخير يفرض على كل طرف من طر
أن يتخــذ موقفــا ايجابيــا تجــاه الطــرف الآخــر ، فيطلعــه عــى كافــة البيانــات والمعلومــات المتعلقــة بالعقــد المزمــع إبرامــه ، 
لاســيما في ظل عدم التعادل البين في المعلومات التي يحوزها الطرفان والذي أســفر عنه التعقيد الفني المتزايد في العقود 

الحديثــة للمشــاركة في الإنتاجيــة الــي يتم إبرامها غالبا بين شــخص محترف واخر غيــر محترف )الناجی، 1973: 307(.  

  ومــن هنــا فــان مــن أهــم مقتضيــات أو مصاديــق التعامل بحســن نية أن يقــوم بإعلام المتعاقــد الآخر بشــفافية تامة 
عــن كافــة المعلومــات الــي لا تخــص العقــد المزمــع إبرامه، فلا يخفي عنه شــئ ، بل لابد أن يــدلي إليه بكافة مــا لديه من 
معلومــات دون  كتمــان طالمــا أن لهــذه الأخيــرة أهميــة في التعاقد وانســجاما مع مــا تتطلبه المرحلة الســابقة عــى التعاقد 

مــن مصارحــة  للمعلومــات التي يحوزها الطرفــان )الصده، 1971: 168(.
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ية 4. الجوهر

يــة حيــث  كــدت عليــه النظــم القانونيــة في التعاقــد في العقــود الإدار يــة مــن أهــم القواعــد الــذي أ يعتبــر مبــدأ الجوهر
يعبــر عــن المصداقيــة بالنســبة لطبيعــة المعلومــات والبيانات الــي يلتزم المفاوض بهــا، فإنها منظور إليها مــن حيث وقت 
وجــوب الإعــام بهــا، فــان مجالهــا الطبيعي هو في المرحلــة قبل التعاقديــة ، لذلك يجب أن تكون ذات اثــر بالغ في مدى 
إقبــال المســهلك عــى التعاقــد، وبطبيعــة الحــال ، فانــه لا يكــون لها هذا الأثــر إلا إذا كانت على درجة مــن الأهمية ، أي  

ية في اعتبــار المتعاقديــن )الباقی، 2008، 190(. يجــب أن تكــون ذات صفــة جوهر

5. الانضباط

ية فانه يتحــدد بتلك المعلومات التي قد  كــدت النظــم القانونيــة وجوب الانضباط في التعاقد في العقود الإدار حيــث أ
يق إدلاء معاقــدة الآخر بها  يفتــرض عــى الطرفــن الحصــول عليها بوســائله الخاصة، ولا ســبيل لعلمه بها ســوى عــن طر
، وتبــدو أهميــة هــذا العنصــر لما يؤدي إليــه منع ترامي مجال هذا الالتــزام إلى إبعاد غيــر منضبطة )الصده، 1971، 168(. 

6. الواقعية

مــن المعلــوم قانونيــا أن التعاقــد في العقــود ذو طبيعية واقعية حيث أن النشــأة القضائية لهذا الالتــزام تحمل في طياتها 
يــره، وهــي العمــل عــى حمايــة العقــود في المســتقبل مــن مقومــات الانهيــار ودواعــي الإبطــال ،  الأهــداف المرجــوة مــن تقر
وذلــك في ضــوء مــا تكشــف لهــذا القضــاء من عوامــل باتت تهــدد هــذه العقود في ســامتها واســتقرارها، وهو مــا يعكس 
ير رضا  الــدور الوقــائي لهــذا الوجــوب في مجــال العقود، إذ أن أداء المدين للالتــزام بالإعلام قبل التعاقد ، يــؤدي إلى تنو
بالتــالي لا بــد أن يتســم هــذا التعاقــد بالواقعيــة  ، الأمــر الــذي يــؤدي إلى تفــادي الحكــم ببطــان العقــد، و الطــرف الآخــر

)البــاقی، 2006: 197(.

لية 7. الاستقلا

يــره مــن قبــل القضــاء هــو مواجهــة  يعتبــر الاســتقلال في العقــود ذات طبيعــة اســتقلالية، حيــث  كان الهــدف مــن تقر
ئم بــن المنتــج والمســهلك في المرحلــة قبــل التعاقديــة . ن القــا اختــال التــواز

كده الفقه العراقي في أن التعاقد قبل التعاقد مســتقل يقع على عاتق شــخص ينوي التعاقد مع غيره ، وهو  وهذا ما أ
يقوم لحماية الطرف الآخر ، بل لتحقيق التكافؤ بين الطرفين ، أعمالا لمقومات العدالة العقدية )الدسوقی، 1985: 32(.

يــة عيــوب الرضــا، في قيام المســؤولية لــدى الإخلال بهذا الالتــزام رغم عــدم تعيب إرادة  ولذلــك فهــو يتميــز عــن نظر
ية الضمان في أن  الدائــن بــأي عيــب مــن عيوب الرضا. كمــا يتميز التعاقد في المشــاركة بالإنتاج قبل التعاقدي عــن نظر
أمــر قيامــه غيــر مرتبــط بحــدوث شيء يوجــب الضمان على عاتــق المدين،  كما انــه ليس تطبيقــا من تطبيقــات الحماية 
المقــررة للطــرف المذعــن في عقــود الإذعــان لأنــه ليــس في نصــوص القانــون المــدني العــراقي أي حماية الطــرف المذعن في 

المرحلــة الســابقة على التعاقــد )الجمیعی، 1983: 12(.

8. الالتزام بالشفافية

 يدخــل مــن ضمــن الالتزامــات الملقــاة على الأطــراف المتعاقــدة في القانون العــراقي، التزام بالشــفافية ومعــى ذلك هو 
، فيجب أن تتســم هــذه المعلومات  التــزام كل مزايــد بتحــري الدقــة فيمــا يقدمــه من بيانــات أو معلومــات للمزايــد الآخر
بالدقــة والشــمولية وألا تكــون مغلوطــة أو مفرطــة في التفــاؤل أو مغرقة في التشــاؤم أو بالية أو غير ملائمــة للعقد موضوع 
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يــه بالتعاقــد، حيــث يجــب عــى كل مزايــد أن يســلك اتجــاه  التعاقــد، أو مــن شــأنها أن توقــع الطــرف الآخــر في غلــط يغر
الآخــر مســلكا يتســم بالشــفافية في كل مــا يقدمــه مــن معلومــات حــى يســتطيع الطــرف الآخــر أن يحــاط بــكل مكونات 

.)144 :2001 ، العقــد المناقــص بشــأنه فيتخــذ قراره عــن بصر وبصيــرة )منتصــر

لا تكــون ناقصــة، بل يجــب أن تكون 
ّ
بنــاءً عليــه  فشــمولية المعلومــات الــي يقدمهــا المناقــص للطــرف الآخــر يجــب أ و

كاذبــة  تامــة وكاملــة، حيــث أن مبــدأ الشــفافية يقتضــي المكاشــفة، وتفــادي الغمــوض والحيــل أو إعطــاء وعــود وآمــال 
)حمــود، المصــدر الســابق: 113(، ومعــى ذلك أن المعلومة التي يقدمــه كل مزايد إلى ألآخر يجب أن تكــون دقيقة وكاملة 
بالقــدر الــذي يســمح بالاعتمــاد عليهــا، وتكــي في حّــد ذاتهــا لكي يتخــذ المناقص الــذي قدمت لــه قراره على أساســها.

ئم وبدون ســبب  ومــن صــور الإخــال الالتــزام بالشــفافية نذكــر عــى ســبيل المثــال: إنهــاء التعاقــد في وقــت غيــر مــا
 إذا كان لــدى المناقــص نيــة حقيقيــة وجــادة في التعاقــد، مع بذل 

ّ
مشــروع، حيــث يقتضــي عــدم الدخــول في التعاقــد إلا

كل طــرف مــا في وســعه مــن جهــد لمواصلــة التعاقــد حــى بلوغ الهــدف المنشــود مــن عمليــة التعاقد.

في العقد مع التزامات  بنــاءً عــى ذلــك، تتحقق العدالة المتبادلة في نطاق العقد إذا كانت هناك حقوق لكل من طر و
يض معين في حالة العدول عن العقد دون  كي بدفع تعو ثم فإن الشــرط الذي يلزم البائع في عقد اســهلا مقابلة،  ومن 

يض مماثل على المســؤول عن عدم تنفيذ العقد هو شــرط تعســي لا تتحقق العدالة المتبادلة بوجوده1)5(.  فرض تعو

تم تحديــد  تم حيــث  والمشــرع الإيــراني أقــر العدالــة المتبادلــة في المادتــن 61 و156 مــن الدســتور الإيــراني لســنة 1979، 
كــم العــدل، الــي  أهــداف وواجبــات الســلطة القضائيــة بعنايــة، وبحســب المــادة 61، فــإن »أعمــال القضــاء تقــوم بهــا محا
يجــب أن تنشــأ وفــق المعاييــر الإســامية، وتفصــل في الدعــاوى، وتحمي الحقــوق العامة، وتوســع العدالــة وتنفذها، وتقيم 

الحدود الشــرعية«.

المبحث الثاني. أسباب تعديل القاضي جزء من العقد وأثره على تحقيق العدالة
قــد يكــون مــن المناســب هنــا قبــل الخوض في أســباب التعديــل أن نشــير إلى أن مفهــوم التعديل بجــزء من أجــزاء العقد 
يــادة أو النقصــان أو الاســتبدال لجــزء مــن أجــزاء العقــد  ، لأن هــذا المفهــوم وثيــق الصلــة بصــور التعــدي، فالتعديــل بالز
هــو موضــوع العقــد بجميــع أجزائــه، ولكن أجــزاء العقــد لا تقتصر عــى عناصره الأساســية بل قــد يقترن بها شــروط يتفق 
عليهــا المتعاقــدان، وبالتالي فقد يكون موضوع التعديل العناصر الأساســية للعقد وقد يشــمل التعديل الشــروط المرتبطة 

بالعقــد وســوف تناول ذلــك في مطلبين:

المطلب الاول. تعديل القاضي لعناصر العقد الاساسية

: المخالفة المباشرة
ً

أولًا

تتمثــل هــذه المخالفــة التعــدي عــى الحقــوق المكتســبة للعقــد في فســخ العقــد أو تعديلــه بقيــام أحــد الطرفــن بعمل 
يحرمــه القانــون أو الامتنــاع عــن عمــل يوجبــه القانــون  أي تحــدث عنــه تجاهــل أحد أطــراف التعاقــد للقواعــد القانونية 

تجاهــا كليــا أو جزئيا . 

يقة عمدية  فالمخالفــة المباشــرة للقانــون قد تكون بشــكل مخالفة إيجابية كما في حالة خروج أحد أطــراف التعاقد بطر

1. )5(  في العـراق فـإن المـادة 8 مـن قانون حماية المستهلك  رقم )1( لسـنة 2010 بينت هذه الاحـكام وغيرها مـن أمثلة توضح عـدم تحقق العدالـة التبادلية.
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عــى حكم القاعــدة القانونية الأعلى من العقد . 

أو قــد تكــون بشــكل مخالفــة ســلبية، كمــا في حالــة امتنــاع أحــد الأطــراف عــن تطبيــق القاعــدة القانونيــة أو رفضهــا 
تنفيــذا لمــا ترفضــه عليهــا مــن التزامــات )زنکــه، 2009: 104(. 

ثانيًا: المخالفة غير المباشــرة للقانون 

يعتبــر العقــد معيبــا في محلــه إذا صدر نتيجة خطأ في تفســير القانون أو خطأ في تطبيقه وهو مــا يطلق عليه بالمخالفة 
غير المباشرة للقانون.

1. الخطأ في تفسير القانون 

هــذه الصــورة يمكــن حصولهــا في حالــة اعطــاء أحــد أطــراف التعاقــد للقاعــدة القانونيــة المعــي غيــر المقصــود قانونــا 
يقــة خاطئة  )الطمــاوی، 2010: 398(، فهــي تحــدث في حالــة إذا قامــت أحد أطــراف التعاقد بتفســير قاعــدة قانونية بطر

ينتــج عــن ذلــك إعطاؤهــا معــى غيــر المعنى الــذي قصده المشــرع . 

إن هــذا الخطــأ قــد يقــع بغيــر قصــد مــن أحــد أطــراف التعاقــد، فيكــون بســبب غمــوض القاعــدة القانونيــة وعــدم  و
يلهــا إلى معــان عــدة، و قد يكون على نحو عمدي مــن جانب أحد أطراف التعاقــد حينما تكون  وضوحهــا واحتمــال تأو
القاعــدة القانونيــة المدعــى بمخالفتهــا مــن الوضوح بحيــث لا تحتمل الخطأ في التفســير ولكن أحد أطــراف التعاقد تحتمل 

التفســير الخاطــئ فيختلــط عيــب المحــل في هذه الحالــة بعيب الانحراف في الســلطة . 

وقــد مــارس القضــاء وبفعاليــة رقابتــه عــن تفســير أحــد أطــراف التعاقــد الخاطــئ للقانون حيــث وجــد أن القضاء هو 
المرجــع في حســم الخــاف الــذي يــدور بــن أحــد أطــراف التعاقــد وبــن مــن يطعــن في صحــة العقد مســتندا عــى هذه 
الصــورة مــن صــور مخالفــة القانــون و يترتــب عــى ذلــك أن عــى أحــد أطــراف التعاقــد أن تلتــزم بالتفســير الــذي يعتنقه 

، المصدر الســابق: 854(.  القضــاء حــى ولــو كان هــذا التفســير لا يتفــق مــع حرفيــة النــص )الطمــادر

2. الخطــأ في تطبيــق القانــون  	

يقصــد بالخطــأ في تطبيــق القانــون مباشــرة أحــد أطــراف التعاقــد للســلطة الــي منحهــا القانــون إياهــا بالنســبة لغيــر 
الحــالات الــي ينــص عليهــا القانــون أو دون توافــر الشــروط الــي حددهــا المشــرع المباشــر لهــا . 

وقد عرف الدكتور محمود عاطف البنا العيب بأنه : تطبيق أحد أطراف التعاقد للقانون تطبيقا غير صحيح فتمارس 
السلطة المخولة لها في غير الحالات التي نص عليها القانون أو دون أن تتوفر الشروط التي حددها القانون لممارستها . 

وقد اختلف الفقه والقضاء في اعتبار هذه الصورة من عيوب العقد المتعلقة بالمحل أم في كونها متعلقة بعيب السبب.

• اتجــه المشــرع العــراقي إلى اعتبارهــا من عيوب المحل وعــزز رأيه بقــرارات لمجلس الدولة الفرنســي وذهب لدعم 	
رأيــه إلى القــول بــأي رقابــة القضــاء فيمــا يتعلــق بمخالفــة القواعــد القانونيــة فإنهــا رقابــة موضوعيــة تســهدف 
ثم يقــرر أن الخطــأ في تطبيــق القاعــدة القانونيــة عــى الوقائــع المختلفة في  مطابقــة محــل العقــد لأحــكام القانــون، 
رقابــة القضــاء الاداري في التحقــق مــن حــدوث الوقائــع الماديــة الــي اســتندت إليهــا أحــد أطــراف التعاقــد في 
كد مــا إذا كانت تبرر إصدار العقــد ضمن العيوب التي  اصــدار العقــد كذلــك تعديــل الوقائــع الثابت حدوثها للتأ

تصيــب محل العقــد )المتيــوبي،2012: 125(. 

• يده 	 وعــى الجانــب الآخــر هنــاك رأي يقول بأن عيب الخطــأ في تطبيق القانون ضمن عيب الســبب وهــذا ما يؤ
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الفقــه عــى أســاس أن الخطــأ في تطبيق القانون إنما يشــير إلى عيب الســبب، وأن القضاء يرجــع في إلغاء الكثير 
إنه مــن المنطق أن يقابل كل ركن مــن أركان العقد وجها من أوجه  مــن التعاقــدات إلى عيــب الســبب صراحة و

 .)444 :2007 ، ينشــأ عن عيب الذي يمكــن أن يصيبه )الحلو الالغــاء و

•  ولكننــا ورغــم هــذا الاختــاف نميل إلى عدّ هذه الصورة ضمن الأوضاع المتعلقة بالرقابــة على محل العقد ولكنه 	
عدّ العيب الذي  يشــوب ركن الســبب من العيوب المستقلة )العلاوی، 1999: 485(.

المطلب الثاني. مراعاة الضوابط العامة لممارسة تعدل العقد

كثر لإحداث أثــر قانوني معين كإنشــاء التــزام أو نقله  ســبق أن بينــا بــأن العقــد في جوهــره تعبير عــن توافق إرادتــن أو أ
أو تعديلــه، كمــا أن أركان العقــد مــن )تــراضي، المحــل، الســبب، والشــكل( هــي ذات أركان العقــد المــدني )الســهوری، 
كبــر منها مع شــروط الصحة التي ترد  1986: 2، 463(، كمــا أن شــروط صحــة الرضــا والمحــل والســبب متفقة في الجزء الأ

على العقــد المدني.

يــة العليــا بالقــول )أن العقد مــن حيث العناصــر الأساســية، اللازمــة لتكوينه، لا يعــد و أن يكون  كمــا قضــت المحكمــة الإدار
توافق إرادتين بإيجاب وقبول لإنشــاء التزامات تعاقدية تقوم على التراضي بين طرفين يكون أحدهما الدولة أو أحد الأشــخاص 

ية()1(. الإدار

أمــا فيمــا يتعلــق بالشــكلية فالأصــل أن العقــد لا ينعقــد إلّا باســتيفاء الشــكلية الــي نــص عليهــا القانــون مــا لم يوجــد نص 
ي هــذا الحكم عــى ما يطرأ عــى العقد مــن تعديــل)2(، فالأصل أنــه لا يشــترط في الإيجــاب والقبول  يســر يقضــي بخــاف ذلــك و
 أو باتخاذ 

ً
كل منهمــا باللفــظ أو الكتابــة أو الإشــارة المتداولــة عرفــا  إذ يجــوز التعبيــر عــن 

ً
اللازمــن لانعقــاد العقــد شــكلاً معينــا

 في دلالته على التراضي)3(، واســتنادا لما تقــدم فالأصل لا يشــترط في العقد أن يكون 
ً
وف الحال شــكا أي مســلك اخــر لا تــدع ظــر

ي بســبب ركــون أحد   إلّا إذا نــص القانــون عــى خــاف ذلــك، إلّا أن العقــد غيــر المكتــوب غيــر مألــوف في المجــال الإدار
ً
مكتوبــا

.)52 :2007 ، كتابة )الخلــو وابطهــا التعاقديــة   إلى إثبــات إجراءاتهــا ور
ً
أطــراف التعاقــد دائمــا

لذلــك يمكــن القــول أن أحــد أطــراف التعاقــد غيــر ملزمــة باســتخدام الصيــغ المكتوبــة للعقــود إلا عندمــا يفرضهــا القانــون 
صراحــة، واذا مــا نــص القانــون عــى شــكل الكتابــة يترتــب عــى إغفــال هــذا الشــكل البطــان، فــي العــراق فــإن أحــد أطــراف 
يــر صيغــة للعقود الحكوميــة التي تبرمها دوائــر الدولة والقطاع العام في مجالات الأشــغال العامــة والتجهيز  التعاقــد ملزمــة بتحر
كتابة في نطاق  ير العقود  ية)4(، وكذلك الحال في إيران حيث اشــترط المشــرع تحر للســلع والخدمات المختلفة والعقود الاستشــار

يــدات والخدمات والدراســات . عقــود الأشــغال والتور

يمتاز  يــة فإن ذلك لا يعني وحــدة النظام القانوني للعقديــن، فالعقد يتفرد و إذا كان هنــاك تشــابه في العناصــر الجوهر و
ين والإبرام والــي تكون عادة معقــدة ومركبة، وكذلك  عــن العقــد المــدني بنظامــه القانــوني الخاص المتعلق بقواعــد التكو
ية تخرج عــن قاعدة العقد  نجــد الاختــاف في الأحــكام الموضوعيــة المتعلقة بآثار العقــد وتنفيذه وانتهائــه، فالعقود الإدار
 وليــس للمتعاقد مع أحد أطــراف التعاقد 

ً
يعة المتعاقديــن ذلــك أن شــروط العقــد و علاقــة المتعاقدين محددة مســبقا شــر

يـة العليا في الطعن )631(، جلسـة 2/2/ 1993م. 1. حكـم المحكمة الإدار
: المادة )90( من القانـون المدني العراقي. 2. ينظـر

3. المادة )79( من القانـون المدني العراقي.
: المـواد )1، 8(، مـن تعليمـات تنفيذ العقـود الحكومية العراقية لسـنة )2008(. 4. ينظـر
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مناقشتها )قبلان، 2005: 190(

المبحث الثالث. الاثار المترتبة على دور القاضي في تعديل جزء من العقد

المطلب الاول. تحديد التزامات البائع في تعديل جزء من العقد

يُُمكن الاتفــاق بين البائع والمشــتري على تعديــل بعض هذه  تختلــف التزامــات البائــع باختــاف نــوع العقد ونــوع المبيع، و
الالتزامــات بشــرط أن لا تخالف القانــون أو النظام العام.

: الالتزام بضمان التعرض والاســتحقاق
ً

أولًا

يفا قانونيا  يعية التي تناولت ضمان التعرض والاســتحقاق في تعديل جزء من العقــد)1(، تعر لم تعطــي النصــوص التشــر
يفها للفقه. يحــدد المقصــود بالأعبــاء او الالتزامــات التي تظهر على تعديل جــزء من العقد، تاركة أمــر تعر

وقــد عــرف بعــض الفقهــاء الالتزامــات التي تظهــر على العــن المبيعة موضوع العقــد، أن هذه الالتزامــات حق لا يمس 
ملكيــة العــن وانمــا يقيــد انتفاعــه بها، حيث يحصل علم المشــتري بها بعــد البيع )الســلطان، 1952: 244(.

يســتوي في الالتــزام والتكليــف الــذي يــرد عــى الشــيء محــل العقــد ان يكــون في صــورة حق عيــي كحــق ملكية او  و
، كمــا يمكــن ان يكــون الالتــزام في صــورة حــق معنــوي كمــا لــو بــاع  انتفــاع او رهــن او في صــورة حــق شــخصي كالإيجــار

تم الغائهــا )المرجــاوی، 2005:10(. ثم ظهــر بعــد ذلــك ان تلــك البــراءة قــد  شــخص بــراءة اختــراع، 

وبذلك يمكن القول بوجود عبء أو تكليف على تعديل جزء من العقد إذا كان كل ما يفرضه على الدائن بالضمان 
هــو تقييــده في الانتفــاع بهــذه تعديــل جــزء مــن العقد، دون أن يشــكل ذلك اعتــداء على حــق الملكية أو حــق الانتفاع 
كلــه أو بعضــه كمــا في حالــة الاســتحقاق الــكلي أو الجزئي للشــيء محل العقد حيث يحــرم الدائن بالضمان مــن كل مزايا 
يكــون للأخيــر الحــق في الضمــان في حالــة الاســتحقاق الجزئي مهمــا كانــت أهمية الجزء  الحــق محــل العقــد أو بعضهــا، و

الــذي وقع فيه الاســتحقاق )فرج، 1970: 211(.

وان مســالة تكييــف مــا اذا كان حــق الغيــر يشــكل تكليفا يثقل الشــيء محل العقد ام اســتحقاقا جزئيــا له امر متروك 
يعي يشــير الى الحــالات الــي يعتبــر فيهــا حــق الغيــر تكليفا  يــة ، حيــث انــه لا يوجــد نــص تشــر لســلطة القــاضي التقدير

او اســتحقاقا جزئيا.

فهــل يشــترط حســن النية لــدى الدائن بالضمــان للرجوع على المدين بضمــان التعرض والاســتحقاق في حالة ظهور 
اعبــاء او تكاليف على الشــيء محل العقد؟

فقــد نــص القانــون المــدني العراقي، في المادة )١/٥٥٥( منه على انه » إذا اســتحق بعض المبيــع أو كان مثقلاً بتكليف 
لا علم للمشــتري به وقت العقد، كان للمشــتري أن يفســخ العقد«)2( 

1. وذلـك في المـواد )٥٥٥( مـن القانـون المـدني العـراقي، والتي تنـص: » 1 – إذا اسـتحق بعـض المبيـع أو كان مثقاًل بتكليـف لا علـم للمشـتري بـه وقـت العقـد، كان 
يـض عمـا أصابـه مـن ضـرر بسـبب الاسـتحقاق.«. إذا اختـار المشـتري البـاقي مـن المبيـع فلـه أن يطالـب بالتعو للمشـتري أن يفسـخ العقـد. 2 – و

2. وقـد قضـت محكمـة تمييـز العـراق في قرار لها جـاء فيه » ... ان المـادة ٥٥٥ من القانـون المدني تنص على »انه اذا اسـتحق بعـض المبيـع وكان مثقلا بتكليف لا علم 
ين وليس بوسـعهما ان يعلمـاه بالفحص المعتاد  للمشـتري بـه وقت العقد كان للمشـتري ان يفسـخ البيع... وفي واقعة هـذه الدعوى كان التكليف خفيا على المشـتر
الـذي تعـارف النـاس على القيـام بـه، ولم يفصـح البائـع عنـه بـل كتم حقيقتـه ممـا يجعـل حـق المميـز عليهمـا في طلـب الفسـخ مؤكـدا ». رقـم القـرار ١١٠٨ /حقوقية / 

يـخ ١٩٦٥/١٢/١١ قضـاء محكمة تمييـز العراق ، المجلـد الثالث ، ص ١٠٧. ٩٦٥ بتار
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يتضــح لنــا وفي إطــار تعديــل القاضي جزء مــن العقد أنه في حالة ما اذا كان المبيع مثقــا بتكليف، فأنه يلزم لرجوع  و
المشــتري بالضمان أن يكون حســن النية, لا علم له به وقت العقد، فإذا كان المشــتري يعلم وقت العقد بالالتزام الذي 

 لذلك لا يســتفيد من الجزاء الذي قرره القانون بهذا الصدد.
ً
يثقــل البيــع, كان سيء النيــة, وتبعا

كمــا أن المشــرع العــراقي ســاوى بــن الاســتحقاق الجــزئي وبــن ظهــور تكليــف عــى المبيــع مــن حيث اشــتراط حســن 
يــة  يتضــح لنــا أن حســن النيــة لــدى المشــتري للملكيــة الفكر نيــة المشــتري لرجوعــه عــى البائــع بضمــان الاســتحقاق، و
المشــتركة هنــا شــرط لرجوعــه عــى البائــع بضمــان التعــرض والاســتحقاق في حالــة ظهــور تكليف عــى المبيــع ينقص من 

 . انتفــاع المشــتري بــه وهــذا الشــرط يضــاف الى الشــروط الــي تتعلــق بضمــان التعــرض الصــادر مــن الغير

يلتــزم المديــن بالضمــان بدفــع كل تعرض قانوني يصدر من الغير واتخاذ كافة الوســائل اللازمــة لدفع هذا التعرض،  و
فــاذا نجــح في رد ادعــاء الغيــر فأنــه يكــون قــد نفــذ التزامــه بالضمــان تنفيــذا عينيــا باعتبــاره التزامــا قــد نشــأ مباشــرة من 

يــق التدخل. يقــال للضمان في هــذه الحالة ضمــان التعرض بطر تعديــل جــزء مــن العقــد الذي أبرمــه، و

إلا أن المديــن بالضمــان إذا أخــل بهــذا الالتــزام الاصــي وترتــب عــى ذلــك اســتحقاق تعديــل جزء مــن العقــد كله أو 
يق  يــض الدائــن بالضمــان عمــا أصابــه مــن ضرر بســبب ذلك وهــو ما يطلــق عليــه التنفيــذ بطر بعضــه للغيــر التــزم بتعو

يــض ضمــان الاســتحقاق )الســهوری، 1960: 4، 66(. التعو

فضمان الاســتحقاق في تعديل جزء من العقد هو تنفيذ بمقابل لالتزام المدين بالضمان بمنع التعرض، وبالتالي يعرف 
يتناول  الاســتحقاق بأنــه نــزع ملكيــة الشــيء محــل العقــد كلــه أو بعضــه مــن تحــت يــد الدائــن بالضمان بحكــم قضــائي و
جميــع الحــالات الــي يحــرم فيها هذا الأخير فعلا من الشــيء محل العقد لأي ســبب ســابق عــى العقد لم يكن لــه يد فيه 

او ليــس في مقــدوره دفعه )الزغبی، 1993: 333(.

فالمديــن بالضمــان اذن ليــس ملتزمــا بالتزامين التــزام بضمان التعرض وآخر بضمان الاســتحقاق، بل هو التزام واحد 
يض. يق التعو إما أن ينفــذه بطر وهــو ضمــان التعــرض فإما أن ينفذه عينا و

يــض في حالــة الاســتحقاق الــكلي عنــه في حالــة الاســتحقاق الجــزئي أو وجــود تكليــف عــى تعديــل  يختلــف التعو و
يض كامــل للدائن بالضمــان وفي حالة  جــزء مــن العقــد، فــي حالة الاســتحقاق الكلي يلتــزم المديــن بالضمان بدفــع تعو
يــض بقــدر الضــرر الــذي اصــاب الدائــن بالضمــان مــن جــراء اســتحقاق بعــض المبيــع  الاســتحقاق الجــزئي يكــون التعو

.)319 :1998 ، )عامــر

أمــا في إيــران عندمــا يوجــد طرفًــا يرفض الوفــاء بالتزاماتــه، والذي قد يكــون أيضًا الملــزم بالعقد، »فســخ« و«مطالبة 
يــض« وكذلــك »الاستســام للعقــد« كضمــان ومــن هنا يــم تطبيــق التطبيقــات المعروفة. كضمانــات الأداء، إلا في  بالتعو
حدود الضرورة وتتناول أهم مادة في القانون الإيراني مسألة رفض الطرف قبول الالتزام؛ نصت المادة 273 من القانون 
يخ هذا  كــم أو نائبه، ومن تار المــدني عــى أنــه: »إذا امتنــع صاحب الحق عــن قبوله تبرأ ذمة المدين بأن يأخذه إلى الحا
«. الذي قد يكون ســببا لموضوع الحق ولن يكون«. أما المواد الأخرى، مثل  الإجراء يكون مســئولاً عما يلحقه من ضرر
المــادة 387 في شــأن ضمــان الصــرف، والمــادة 405 في خيار تأجيــل الثمن، والمادة 461 في البيع على شــرط، والمادة 747 
كــم«. إلا أن النص الأســاسي في هذا الموضوع  مــن القانــون المــدني في شــأن الكفالــة، فكلهــا تشــير إلى »الرجوع إلى الحا
 معيبــة من عدة وجوه.

ً
كم«، وهــذه المادة أيضا هــو نفــس المــادة 273 مــن القانــون المدني التي تثير مســألة »قبض الحا

ممــا لا شــك فيــه ان الدائــن بالضمــان مــى مــا كان حســن النيــة يجهــل عنــد العقــد وجــود ســبب الاســتحقاق للشــيء 
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محــل العقــد فأنــه لــه الرجوع عــى البائع بالضمان في حالة اســتحقاق الشــيء محل العقــد كله أو جزء منــه. لكن الدائن 
بالضمــان قــد يكــون على علم بســبب الاســتحقاق وقت العقــد فهل له ان يرجع عــى المدين بالضمــان في هذه الحالة؟ 

للإجابة على ذلك ســوف نتناول الاســتحقاق الكلي في الفرع الأول والاســتحقاق الجزئي في الفرع الثاني.

أ- الاستحقاق الكلي

يعــرف الاســتحقاق الــكلي بأنــه ظهــور حقيقــة أن الشــيء محل العقــد لم يكن مملــوكا للمديــن بالضمان بثبــوت ملكيته 
كلــه للغيــر الــذي ينتــزع مــن تحــت يــد الدائــن بالضمــان فيؤدي ذلــك الى حرمــان هــذا الأخير من جميــع الحقــوق المقررة 

لــه على الشــيء محــل العقد )مبــارک، 2012: 123(.

كمــا يكــون هنــاك اســتحقاق كلي تعديــل جــزء مــن العقــد إذا قــام المديــن بالضمــان وهــو البائــع في تعديــل جــزء مــن 
كتســب ملكيــة المبيــع لســبق تســجيل عقده. العقــد ببيــع المبيــع مــرة أخــرى لمشــتري ثــاني ا

يلاحــظ عــى موقــف المشــرع العــراقي في المــادة )٥٥٤( مــن القانون المــدني العــراقي والمتعلقــة بالاســتحقاق الكلي في  و
تعديــل جــزء مــن العقــد عــى ما يلي »١ -اذا اســتحق المبيع وكان البائــع لا يعلم وقت البيع باســتحقاق المبيع فللمشــتري 
كان البائــع يعلــم وقــت البيــع باســتحقاق المبيــع  اســترداد الثمــن بتمامــه نقصــت قيمــة المبيــع أو زادت .....٢ -امــا اذا 

فللمشــتري ان يســترد فــوق ذلــك مــا زادت بــه قيمــة المبيع عــن الثمــن.........«

ومــن خــال النــص أعــاه يتضــح أن مــدى الالتــزام بالضمــان يختلف بحســب مــا إذا كان البائع حســن النيــة لا يعلم 
يــض أوســع  باســتحقاق المبيــع وقــت العقــد أو كان سيء النيــة يعلــم بســبب الاســتحقاق فيلتــزم في الحالــة الاخيــرة بتعو

مــدى مــن حالــة كونه حســن النيــة )الفضــی، 2007: 112(.

ولم يتطرق النص السالف الى مسألة كون المشتري )الدائن بالضمان( حسن أو سيء النية يعلم بسبب الاستحقاق 
يمكــن أن نستشــف مــن موقــف المشــرع العــراقي هنــا أنــه لم يشــترط حســن النيــة لــدى لدائــن بالضمــان للرجــوع عــى  و
ينتقــل البحث هنــا في هذه الحالة عن حســن  المديــن بالضمــان، فلــه الرجــوع بغــض النظــر عن حســن أو ســوء النية، و
أو ســوء نيــة المديــن بالضمــان حيــث إن مــدى ضمــان المديــن للاســتحقاق الــكلي يختلف باختــاف ما إذا كان حســن 

النيــة أو سيء النية.

ئي ب- الاستحقاق الجز

إنما يحــرم من جزء من هذا الشــيء  قــد لا ينتــزع الشــيء تعديــل القــاضي جزء مــن العقد كليًــا من الدائــن بالضمان و
عندمــا تثبــت ملكيــة هــذا الجــزء للغيــر ســواء كان هــذا الجــزء مفــرزا أم شــائعا، كمــا قــد تنتــزع ملكيــة بعــض هــذا تعديل 
جــزء مــن العقــد اســتيفاء للحــق المضمــون بالرهــن، كمــا يتحقــق اســتحقاق جزئي للشــيء محــل العقــد إذا ثبــت تكليف 
عليــه مــن شــأنه تقييــد الانتفــاع بــه ســواء كان ذلك حقــا عينيا كحــق الانتفــاع أم حقا شــخصيا )الناجــی، 1981:188(.

وبذلــك يكــون الاســتحقاق جزئيــا إذا لم يحــرم الدائــن بالضمان من كل الحقوق المقررة على الشــيء محــل العقد، وقد 
ســاوى المشــرع العراقي في الحكم بين الاســتحقاق الجزئي في بيع تعديل جزء من العقد وبين الالتزامات التي تظهر على 
محــل العقــد مــن حيث اســتلزام شــرط حســن النيــة لدى الدائــن بالضمــان للرجــوع بالضمان عــى المديــن حيث نصت 
المــادة )٥٥٥( مــن القانــون المــدني العــراقي عــى أنه »إذا اســتحق بعــض المبيــع او كان مثقــا بتكاليف لا علم للمشــتري 

بهــا وقت العقد كان للمشــتري ان يفســخ العقد.........«
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لــذا فــأن علــم الدائــن بالضمــان بســبب الاســتحقاق يســقط حقــه في الرجــوع عــى المديــن بالضمــان بموجــب نــص 
المــادة أعــاه إذ يكــون في هــذه الحالــة سيء النيــة فــا يرجع عــى المدين بالضمان بشــيء، لذا فإن حســن نيــة الدائن 
بالضمــان أي عــدم علمــه بســبب الاســتحقاق الجــزئي يعتبــر شــرطا للرجــوع بالضمــان عــى المديــن بموجب نــص المادة 

)٥٥٥( مــن القانــون المــدني العراقي.

يلاحظ من النص أيضًا أن المشــرع العراقي لم يميز في الاســتحقاق الجزئي بين اســتحقاق جســم لو علم به المشتري  و
لمــا ابــرم العقد واســتحقاق غير جســم كما فعل القانون المدني المصري، فالاســتحقاق الجــزئي في القانون المدني العراقي 

. يض عن الضرر حكمــه واحــد في الحالتين وهو الخيار بين الفســخ ورد المبيع أو اســتبقاء المبيع مــع المطالبة بالتعو

بنــاء عليــه فالمشــتري وهــو الدائــن بالضمــان يرجــع عــى المديــن بغــض النظــر عــن حســن أو ســوء نيتــه أي بغض  و
النظــر عــن علمــه بســبب الاســتحقاق فســواء كان عالمــا بســبب الاســتحقاق أم لم يكــن عالما يحق لــه الرجــوع بالضمان 

في حالــة الاســتحقاق الجــزئي للشــيء محــل العقد.

ثانيًا: تســليم المبيع وجزاء الاخلال به

يرتبــط تســليم المبيــع من تعديــل القاضي جزء من العقد بمدى المطابقة أو عدمها عند التســليم، وعدم المطابقة يعرف 
تم الاتفــاق عليه في  يعرفــه آخــر بأنــه »الفرق بين مــا  بأنــه »تســليم مبيــع غيــر مطابــق للعقــد« )الاهــوانی، 1989: 726( و
 لطبيعــة المبيع أو 

ً
فــه آخــر بأنــه »عــدم صلاحية الشــيء المبيــع للاســتعمال وفقــا يعرّ تم تســليمه للمشــتري«. و العقــد ومــا 

العقــد أو الغــرض الــذي مــن أجلــه البيــع«,أو عــدم المطابقة هــو »عدم توفــر المبيع عــى الصفــات المتفق عليهــا صراحة 
 أو الــي يتوقع المشــتري وجودهــا في العقد«.

ً
أو ضمنــا

 ،  من حيــث الجوهر
ً
يــف الســوابق القضائيــة لمفهــوم المطابقــة أو عــدم المطابقة لا يختلــف كثيرا   ممــا تقــدم نــرى أن تعر

يــف المطابقة، حيــث إن معــى المطابقة  كثــر مــن تعر يــف الأخيــر الــذي يتوســع في مفهــوم عــدم المطابقــة أ باســتثناء التعر
يــف عــدم المطابقــة عــدم صلاحيــة المبيــع للاســتعمال أو  يقتصــر عــى الصفــات المتفــق عليهــا في العقــد، بينمــا شمــل تعر
عــدم وجــود الصفــات الــي توقــع المشــتري أن يجدهــا في المبيــع، بحســب طبيعــة المبيــع أو العقــد أو الغــرض الــذي قصــد 

المبيــع مــن أجله.

يفــه بأنــه ضمــان الصلاحيــة للبيع )وهــو ضمان يلتــزم بموجبه البائع بتســليم    وفي ضــوء الملاحظــة الســابقة يمكــن تعر
 للغــرض الذي عقد مــن أجله(.

ً
 للمواصفــات المتفــق عليهــا في العقــد، بحيث يكــون صالحا

ً
 مطابقــا

ً
المشــتري مبيعــا

يف يمكن اســتنتاج النتائج المترتبة على هــذا الضمان على النحو التالي:  ومــن هــذا التعر

يحــة أو الضمنية؛ إذ يجب عــى البائع أن  1 - ضمــان المطابقــة هــو التــزام بتحقيــق نتيجــة مطابقة لشــروط العقد الصر
تم توخى البيع.   للمواصفــات أو للغــرض الذي من أجلــه 

ً
يســلم المبيــع مطابقــا

كــد مــن حقيقتهــا، وحــى لا يتعســف المشــتري في ممارســة حقــه  2 - أن نيــة المشــتري مســألة شــخصية يصعــب التأ
 إلى معايير تتعلق بشــخصية المشــتري أو البيانات الــي يقدمها البائع 

ً
النــاشئ عــن هذا الضمان يجب أن يكون مســتندا

 لتقديــر القاضي.
ً
أو البيانــات المرفقــة بالمبيــع، أو خاضعــا

كثر من مرة في الأحكام التنفيذية الصادرة عن القضاء،   أما بالنســبة للقضاء، فقد أشــير إلى مضمون هذا الضمان أ
يع والفقه على ضرورة ضمــان المطابقة في البيع  تم التركيز في التشــر كثر مما  تم التركيــز في المواصفــات الجماليــة للبيــع أ وقــد 
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حــى لــو لم يــم الالتــزام بالمواصفــات، أمــا موقــف القضاء العــراقي من ضمــان المطابقة، فقد أشــار في بعــض أحكامه إلى 
ضمــان المطابقة ضمنًا في أحكامه.

 إلى الخلط 
ً
، مشــيرا

ً
 كامنا

ً
  إلا أن القضــاء العــراقي لم يبلــور في قــرار لاحــق فكــرة المطابقة بــل اعتبر عدم المطابقــة عيبا

كتشــف ان  بــن المطابقــة والعيــب الكامــن في القــرار التــالي: »بعــد اســتلام الأجهــزة موضوع العقــد المبرم بــن الطرفين, ا
الأجهــزة الــي قــام المميــز عليــه بتجهيزهــا غيــر مطابقة للشــروط والمواصفــات المنصــوص عليهــا بالعقد من حيث المنشــأ 
 إلى ضمــان العيــوب الخــي المنصــوص عليهــا في 

ً
بالإضافــة إلى الغــش الصناعــي ,وان ذلــك يعــد عيــوب خفيــة اســتنادا

المادة 558«)1(. 

. وبعبارة أخرى، فإن 
ً
كــد من التزام الطرف الآخر لا يبرم عقــدا  فإن الشــخص الذي لا يتأ

ً
وفي القانــون الإيــراني ووفقــا

في لالتــزام الدائــن بالوفــاء الكامل وفي الوقت المناســب بالالتزامات هو شــرط ضمــي يأخذه كل  الضمــان المعقــول والعــر
شــخص في الاعتبــار أثنــاء إبــرام العقــد. وفي افتــراض صحــة العقــد، يُفهم هذا الشــرط الضمني بشــكل أفضــل؛ لأن قوة 
یان،  کاتوز هــذا الشــرط الضمــي تتضاعــف مع الشــرط الضمني وهو »اســتمرار حالة الدائــن المالية حتى الاســتحقاق« )

.)141 :1387

يجب إيجاد  وبالنظــر إلى مــا ســبق، فإنــه في حالة الإخــال المحتمل بالعقــد، فإن هذه الشــروط الضمنية تضطــرب، و
حــل يتوافــق مــع أســاس اتفاق أطــراف المعاملة، والــذي يتجلى جزء منه في شــكل مصطلحــات ضمنية.

في المعاملة بجميــع النتائــج الناتجة عــن العرف والعــادة دليل    والمــادة 220 مــن القانــون الايــراني المــدني الــي تلــزم طــر
آخــر عــى هــذه الحقيقة، حيث أن الشــروط الضمنية المذكورة هي من أهم النتائج العرفية الناتجــة عن العقد، ومخالفتها. 

يرهــا وعلى الطرف الآخر اتخاذ الإجراء المناســب. وفي حالــة وجــود مخالفــة محتملــة ينبغي تبر

بالإضافــة إلى ذلــك، مــن حيــث الإخــال المحتمل بالوعــد من قبــل المتعهد إليه؛ يتوافق التفســير أعلاه مع مؤسســة 
الضمــان الأحــادي الجانــب؛ باعتبارهــا إحــدى طــرق معالجــة مخالفــة العقد، فهي ليســت بعيــدة عن الأذهــان في نظامنا 

يمكــن التعــرف عــى علاماتها بوضوح في هــذا النظام.  القانــوني، و

المطلب الثاني. جزاء الإخلال بضمان مطابقة المبيع

بــات الناشــئة عــن  يتمثــل جــزاء الإخــال بضمــان مطابقــة المبيــع في إثبــات حــق المشــتري في المطالبــة بإحــدى العقو و
بات الــي يفرضها  بات إلى العقو يســتند حق المشــتري في المطالبة بهــذه العقو إخــال البائــع بالتســليم المطابــق للمبيع، و
بــة للمبيــع، وكذلــك القواعــد العامــة المنظمــة لأحــكام  قانــون المســهلك عــى البائــع نتيجــة عــدم ضمــان المطابقــة المطلو

المســؤولية التعاقديــة في القانــون المــدني.

 للمواصفــات التعاقدية أو 
ً
 كامــاً ومطابقــا

ً
ولمــا كان ضمــان مطابقــة المبيــع يهــدف إلى ضمــان الانتفــاع بالمبيــع انتفاعــا

لغــرض المشــتري المحــدد، فــإن الأداء العيــي المتمثــل في إصــاح المبيــع أو اســتبداله هــو الجــزاء الأول النــاشئ عــن هذا 
الضمــان، ورد المبيــع غيــر المطابــق للعقــد أو لغــرض المشــتري المحــدد هــو الجــزاء الثــاني، وللمشــتري جــزاء ثالــث يتمثل 

يــض.  في التعو

 ولتوضيــح الجــزاء المترتــب عــى الإخــال بضمــان صلاحيــة المبيــع سنقســم هذا المطــب إلى ثلاثــة مطالــب، المطالبة 

. 1. قـرار محكمـة التمييز الاتحاديـة العراقية , رقم158/ الهيـأة الاسـتئنافية منقول/2012, قرار غير منشـور
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الأولى ســتتناول عــى التــوالي الأداء العيــي، والمطالبة الثانية ســتبين رد المبيع كجزاء مفروض على البائــع لعدم المطابقة، 
يض.  والمطالبــة الثالثة ســتتناول التعو

بنــاءً عليه ســوف نتناول جزاء الإخلال بضمــان مطابقة المبيع من خلال: و

: التنفيــذ العيني
ً

أولًا

ثانيًا: رد المبيع

يض ثالثًا: التعو

: التنفيذ العيني
ً

أولًا

 
ً
 ورد التنفيــذ العيــي بالقانــون المــدني العــراقي في المــادة )1/246( عــى أنه: »1- يجبــر البائع عــى تنفيذ التزامــه تنفيذا

 .»
ً
 متى كان ذلــك ممكنا

ً
عينيــا

في تطبيــق الحكــم المذكــور أعــاه، ولكــي يجبــر البائع عــى الوفاء بالالتزام بتســليم المبيــع بعوض، يجــب أن يكون هذا 
 إلى الأداء بمقابــل، والاســتحالة الــي 

ً
 وجــب العــدول عــن الأداء عينــا

ً
. فــإذا اســتحال الوفــاء بالالتــزام عينــا

ً
الأداء ممكنــا

نتحــدث عنهــا هــي الاســتحالة بســبب غــش أو خطــأ جســم مــن المديــن، لأن الاســتحالة بســبب أجنــي تنهــي الالتــزام 
 لنص المادة )168( من القانون 

ً
يض )حیمک، دون ســنه: 511(. وذلك طبقا وتمنــع الدائــن مــن الرجوع على المدين بالتعو

المــدني العــراقي)1(، ونــص المادة )215( مــن القانون المــدني المصري.

يقــة الأداء العيــي الــي يمكــن للمشــتري  يقتــان في الأداء العيــي يمكــن للمشــتري أن يختــار إحداهمــا طر وهنــاك طر
يقــة إصــاح المبيــع, والثانيــة تتمثــل باســتبداله ,في ضــوء ما ســبق، سنســعى إلى عــرض كل من  أن يختارهــا، أولاهمــا طر

بيــان وجهــة النظــر في إمكانيــة اعتمادهمــا:- يقتــن المذكورتــن أعــاه و الطر

يقة إصلاح المبيع غير المطابق أ( التنفيذ العيــي بطر

 لغرض المشــتري المتعاقد عليه، 
ً
يلتــزم البائــع بإصــاح عيــوب المبيع الممثل في تعديل جزء من العقد وجعله مناســبا و

والغــرض هنــا مــن إصلاح المبيع هو ضمان قيام المبيع بوظيفته وهذا ينســجم مع مضمون المطابقــة الوظيفية للمبيع,عليه 
فــان للمشــتري بمجــرد تحقق عدم صلاحية المبيــع لوظيفته ان يطلب تدخل البائع بإصلاح المبيع )محجوب، 1996: 52(.

يقــة إصــاح المبيــع أن يتحمــل البائــع تكاليــف نقــل المبيــع مــن منزل المشــتري إلى  وقــد يتطلــب التطبيــق الدقيــق لطر
ثم إعادتــه إليــه، أو أن يرســل البائــع عمــال الصيانــة إلى مــكان المبيع بغــرض الإصلاح، وهــذه التكاليف  ورشــة الصيانــة 

قــد تكــون مكلفــة جــدا للبائــع وتتجــاوز المبلغ المدفــوع كمقابــل للبيع.

  ممــا ســبق يتبــن لنــا أن إصــاح المبيــع يقتصــر عــى العيــب أو الخلــل المؤثر عــى صلاحية المبيــع للاســتعمال، وهذا 
يتفــق مــع ضمــان صلاحيــة المبيــع في الصلاحيــة الوظيفيــة الــي هي صــورة من صــور الصلاحية.

   أمــا الصــور الأخــرى مــن صــور المطابقــة فنجــد أن عمليــة إصــاح المبيــع لا فائــدة منهــا عندمــا يكــون المبيــع فاقــدًا 
للصفــات المتفــق عليهــا، كأن يشــتري المشــتري جهــاز كمبيوتــر بمواصفــات معينــة، فــإذا لم تتوفــر فيــه هــذه المواصفــات 
إنمــا لــه أن يطالب باســتبداله بغيــره، فيمكــن اعتبار إصلاح عيــب المبيع  فليــس للمشــتري أن يطالــب بإصــاح المبيــع، و

يض لعـدم الوفـاء بالتزامه مـا لم يثبت اسـتحالة التنفيذ قد نشـأت   حكـم عليـه بالتعو
ً
1. حيـث نصـت على انه: )إذا اسـتحال على الملتزم بالعقـد ان ينفذ الالتـزام عينا

عن سـبب أجنبي لايد لـه فيه,...........(
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نوعًــا مــن أنــواع التطبيــق لضمانــة المطابقــة في صورتهــا الوظيفيــة.

يقة اســتبدال المبيع غير المطابق ب( التنفيذ العيني بطر

  وتنــص معظــم قوانــن حمايــة المســهلك عــى اســتبدال البيــع كأحــد طــرق الإنفاذ العيــي لضمــان الالتــزام، كما جاء 
 من تســلم أية ســلعة الحق في 

ً
بعة عشــر يوما في المــادة )8( مــن قانــون حمايــة المســهلك المصــري )للمســهلك خلال أر

اســتبدالها أو إعادتهــا أو اســترداد قيمتها(. 

, حيــث يكون اســتبدال المبيــع بطلب  يــق اســتبدال المبيع بمنتــج آخر  و عــادةً مــا يــي البائــع بالتــزام الضمــان عــن طر
مــن المشــتري خــال مدة من تســلم المبيع )بــوادلی، 2006:375( ,كما في المادة )8( من قانون حماية المســهلك المصري، 
يجــوز للبائــع رفــض اســتبدال المبيــع إذا تلــف أو  بعــة عشــر يومًــا مــن تســليم المبيــع و حيــث حــددت مــدة الاســتبدال بأر

أتلفه المشــتري.

بالتــالي يعتبــر    وقــد أيــد البعــض للمشــتري الحــق في المطالبــة باســتبدال المبيــع غيــر المطابــق إذا تعــذر إصلاحــه، و
الاســتبدال وفــاءً بالضمــان.

عــى الرغــم مــن أن البعــض يــرى حــق المشــتري في المطالبة باســتبدال المبيــع غير المطابــق، إلا أن البعــض يرى حق 
المشــتري في المطالبــة باســتبدال المبيــع, إلا أن البعــض الآخــر لا يعــده تنفيــذا عينيــا )القیســی، 1986: 52( والــرأي القائــل 
بــأن الالتــزام بالمطابقــة التــزام مســتقل عــن الالتزام بالتســليم يســتند إلى أن الالتزام بالتســليم ينتهي عند تســلم المشــتري 

يض. للمبيــع دون أي تحفــظ، وأن للمشــتري أن يطعــن في ضمــان المطابقــة بالتعو

وكمــا يمكــن أن يفهــم مــن ذلــك أن مجرد تســليم المبيــع للمشــتري لا يكفل وفــاء البائع بالتزام التســليم، لهــذا يجب توافر 
كان لــه الحــق في المطالبــة باســتبدال المبيــع غيــر  إذا وجــد المشــتري أن المبيــع غيــر مطابــق  شــرط المطابقــة في المبيــع، و

تم تســليمه بالفعــل. يــض إذا كان قــد  المطابــق أو المطالبــة بالتعو

بــة الاســتبدال كوســيلة مــن وســائل الجــزاء العيــي على  بمــا أن قانــون حمايــة المســهلك العــراقي لا ينــص عــى عقو    و
يعات المتقدمة غــرار مــا هــو منصــوص عليــه في التشــر

بة في قانون حماية المســهلك. إدراج هذه العقو  لذلــك نــوصي بأن ينص المشــرع عــى ضمان المطابقة و

ثانيًا: رد المبيع

يجــوز للمشــتري أن يطالــب باســترداد المبيــع غيــر المطابــق للمواصفــات المتفق عليهــا، في حالة عدم قــدرة البائع على 
إصــاح المبيــع أو اســتبداله. وتســتند مطالبــة المشــتري إلى القواعد العامــة المنصوص عليهــا في القانون المدني. 

  وتنشــأ مطالبــة المشــتري باســترداد الثمــن عندمــا لا يتوافــق المبيع مع شــروط العقــد، وفي هذه الحالة يحق للمشــتري 
 ، المطالبــة بالفســخ ،وليــس كل رد للمبيــع يعــي فســخ العقــد. وقد يتم رد المبيــع لغرض إزالــة العيب أو إبدالــه بعيب آخر
أمــا إذا كان العيــب ممــا لا يســهل إزالتــه أو كان إبدالــه بعيــب آخــر يتطلــب نفقــات باهظــة على البائــع، فيجوز للمشــتري 

يتحمــل البائع تكاليــف رد المبيع غيــر المطابق. أن يطلــب رد المبيــع وفســخ العقــد في آن واحــد، و

 وفي ضوء ما تقدم, فإننا نرى ان نص المادة )1/558()1( من قانون العراق المدني لا يوفر الحماية الكافية للمشــتري 
بــة مفروضة على البائع إذا كان المبيع  يــة المشــتركة، حيــث إن النص أعلاه لا يجيز للمشــتري رد المبيع كعقو للملكيــة الفكر

 ان شـاء رده وان شـاء قبله بثمنه المسـمى(.  
ً
يم كان المشـتري مخيرا 1. حيـث يشـير نـص المادة على انـه: )1، إذا ظهر بالمبيع عيب قد
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. يم ومؤثر غيــر مطابــق، حيث إنه يشــترط أن يكون المبيــع معيبًا بعيب كامن وقد

ثالثًــا: التعويض عن عدم المطابقة

يــض نتيجة تســليم مبيع غيــر مطابق للمواصفــات المتفق عليهــا، فيقع بذلك في  يجــوز للمشــتري مطالبــة البائــع بالتعو
 في جبر الضــرر الذي لحــق بالطــرف المتضرر 

ً
يــض دورا خســارة ناشــئة عــن تعديــل جــزء مــن العقــد، بحيــث يلعــب التعو

بوضــع المشــتري في نفــس الوضــع الــذي كان ســيكون عليه لــو أن البائع أوفى بمــا تعهد به.

 للقواعــد العامــة المقــررة في المســؤولية التعاقديــة, حيــث نصــت 
ً
يــض وفقــا يثبــت حــق المشــتري في المطالبــة بالتعو و

 حكم عليه 
ً
المــادة )168( مــن القانــون المــدني العــراقي على أنه: »إذا اســتحال عــى الملتــزم بالعقد ان ينفــذ الالتزام عينــا

يــض لعــدم الوفــاء بالتزامه...«. بالتعو

إتقانــه في  يتمثــل هــذا المعيــار في كفــاءة البائــع و يــض، و ا عنــد تحديــد مقــدار التعو وقــد وضــع المشــرع المصــري معيــارً
ممارســة مهنــة البيــع، ممــا يجعلــه ملمًــا بــأدق تفاصيــل البيــع وجوهــره )القهواجــی، 2008: 54(.  

يض عن عــدم وفاء البائــع بالتزامه بموجب    وهــذا يبــن أن كلا مــن المشــرع العــراقي والايــراني قد عالجا مســألة التعو
يض عن عــدم مطابقة المبيع.   المــواد الســابقة ولم يتطــرق إلى مســألة التعو

يد هذا الحق أو ينقص بحســب مــا إذا كان البائع قد  يضات وقــد يز ومــن هنــا ينشــأ حــق المشــتري في المطالبــة بالتعو
كان يعلــم بالعيــب أم لا، فــإن كان يعلــم بالعيب فهو مســئول عــن الأضرار  تصــرف بســوء نيــة أو بحســن نيــة، أي ســواء أ

المباشــرة والمتوقعة وغيــر المتوقعة.

كد للمشــتري أن المبيع خالٍ مــن عيوب المطابقة البدنية ,ولكن تبــن فيما بعد أن المبيع  يكــون البائــع ســئ النية إذا أ
.
ً
 بذلك، وكذلك الحكم إذا كان البائع محترفا

ً
 للمواصفــات وكان البائع عالما

ً
لم يكــن مطابقــا

 يمكن إثبات مســألة إثبات ســوء نية البائع من خلال الظروف المحيطة بالعقد والأدلة التي يقدمها المشــتري لإثبات 
ذلك، وهذا افتراض قابل للدحض.

يــض، ولكن بعض )شــنضیض،   في الثمــن كجــزء من التعو
ً
  بالإضافــة إلى ذلــك، يجــوز للمشــتري أن يطلــب تخفيضــا

يــض, والمقصــود بــه إلــزام البائــع بــرد جــزء مــن ثمن المبيــع غير   مســتقلا عــن التعو
ً
2001: 51( يعتبــر تخفيــض الثمــن جــزاءا

المطابــق إلى المشــتري إذا كان البائــع قــد تســلم كامــل الثمــن, و يبــرر البعــض جــزاء تخفيض الثمــن على انه ينقــذ العقد 
يحــق له ذلك. يفضل المشــتري الاحتفــاظ بالمبيــع رغــم عــدم صلاحيته و مــن الفســخ,و

ق بــن البائــع المحتــرف والبائــع غيــر المحتــرف، حيــث يكــون الأول عــى علم  ونخلــص مــن ذلــك إلى أن القــاضي يفــرّ
يــض المشــتري عــن جميــع الأضــرار الناجمــة عــن عيــوب المبيع. بالتــالي فهــو ملــزم بتعو بعيــوب المبيــع دون الثــاني، و

وهكــذا، فقــد ارتبــط مفهــوم المطابقة الوظیفیة في بيــع تعديل جزء من العقــد بصلاحیة المبیع لوجهة اســتعماله، ذلك 
إنمــا لرغبته في  كتســاب ملكیة المبیــع وحیازته، و یة مجــردة في ا أن المشــتري لم یقــدم عــى إبــرام العقــد مدفوعًــا برغبــة نظر

الانتفــاع بــه في الغرض المخصــص من أجله.

فمــن غیــر المقبــول قصــر المطابقــة عــى الخصائــص المحــددة في العقــد، بــل یجــب أن تشــمل إلى جانــب ذلــك مــا 
یفتــرض وجــوده في العقــد مــن صفات، ولو لم یتطــرق إلیها التحدید الوارد في العقد، ولا شــك أن المشــتري والبائع تتجه 
نتهیمــا المشــتركة إلى ورود التســلیم عــى شئ تتوافــر فیــه، إلى جانــب الخصائــص المتفق علیهــا، صفة الصلاحیــة للعمل 
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المخصــص له.

الخاتمة
مــن خــال بحث ما يتعلق ب خرجنا بمجموعــة من النتائج والتوصيات، نذكــر أبرزها على النحو التالي:

: النتائج
ً

أولًا

1- اتفــق لمشــرع العــراقي والإيــراني عــى أن دور القــاضي التعديــل في جزء مــن أجزاء العقــد يعني إضافة أو اســتبدال 
أو تعديــل أو إنقــاص جــزء مــن أجــزاء العقــد، فأي حالــة تنطبق عــى جزء من أجــزاء العقد.

2- أن جميع الشــروط المرتبطة بالعقد يمكن أن تكون محلاً للتغيير إذار }اى القاضي ذلك لتحقيق العدالة المتبادلة، 
وهــو ما جاء به القانون المدني العراقي والايراني..

3 - إن التعديــل في جــزء مــن أجــزاء العقــد لــه صور كثيــرة، ولكن كل هذه الصــور تتعلــق بتحقيق العدالــة المتبادلة 
وتحقيــق المنفعــة المقصودة مــن العقد.

4 - إن هــدف المشــرع العــراقي والايــراني مــن وراء الإذن بالتعديــل في جــزء مــن العقــد ســواء كان التعديــل مــن قبــل 
 للمنفعــة المقصــودة، 

ً
 بالقانــون هــو تحقيــق العدالــة التعاقديــة المتبادلــة أو إبقــاء العقــد محققــا

ً
يعيا  تشــر

ً
المحكمــة أو تغييــرا

لذلــك كانــت جميــع صــور التعديــل متعلقــة بالعقــد الــذي يرتــب أداءات والتزامــات متقابلــة في ذمــة كل مــن طرفيه.

5 - تتحــدد العدالــة التعاقديــة المتبادلــة بنطــاق العقود المتبادلة التي ترتــب التزامات متقابلة تعطــي كل طرف منفعة 
، وذلك ارتباطــا بمفهوم المنفعة المقصــودة من العقد. تعــادل مــا يحصل عليــه الطرف الآخر

ثانيًا: التوصيات

يتعــن عــى القــاضي التعامــل مــع الإبــرام للعقــد بحــذر شــديد مــن أجــل حمايــة الروابــط التعاقديــة وذلــك مــن خلال 
يــة فليس  الموازنــة بــن مصلحــة كل مــن البائــع و المشــتري فــإذا مــا وجــد ان العقــد قد فقــد مبرر وجــوده بمخالفــة جوهر

هنالــك مــا يدعــو إلى اســتخدام وســائل اخــرى غيــر الإبــرام للموازنــة بــن مصالــح الطرفين.

يجــب أن يضمــن القانــون العــراقي الايــراني الكفالــة للعقــد عبر أجهــزة ومؤسســات ولجــانٍ متخصّصة عــى صعيدين، 
الأول وطــيّ، أي الدولــة، والثــاني دولّي، أيْ عبــر الاتفاقيّــات والتعهدات الصــادرة من قبل مجموع الــدول، وتوجد عدّة 

ياتــه التعاقدية. كفالــة تُتيــح للإنســان احترام حقوقــه وحر

المصادر والمراجع

: الكتب العربية
ً

أولًا
2011، اسماعيل نامق حســن ، العدالة واثرها في القاعدة القانونية ، دار الكتب القانونية – دار شــتات للنشــر ،مصر

ية ، ١٩٥٢  انور ســلطان – العقود المســماة ، شــرح عقدي البيع والمقايضة – دار النشــر للثقافة – ط٢– الاســكندر
أنــور طلبــة – نفاذ وانحــال البيع – المركز القومي للإصدارات القانونية – بدون ســنة الطبع

ن دارســة فقهيــة قضائية  بي، النظــام القانــوني لمرحلــة المفاوضــات العقديــة في ضــوء القانــون المــدني الجزائــري، والمقار بلحــاج العــر
مقارنــة مدعمــة بأحــدث اجتهــادات المحكمــة ا العليــا 2019، دار هومة 2019

يخ نشــر جعفــر الفضــي ، الوجيز في العقــود المدنية ، العاتك لصناعة الكتاب، القاهرة ، بلا تار
يت , 1989 يتي , مطبعة ذات السلاســل , الكو حســام الديــن الاهواني , عقــد البيع في القانون الكو
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بية ، القاهرة  حســن عبد الباســط جميعي 1996، حماية المســهلك ، طبعة: دار النهضة العر
حســن علي الذنون ، فلســفة القانون ، الطبعة الاولى ، مطبعة العاني ، بغداد ، 1975.

ية العامة للكتاب  ١٩٩٨  ، التعســف في اســتعمال الحقوق والغاء العقود ، ط٢ ، الهيئة المصر حســن عامر
2007 , حمدي احمد ســعد ,القيمة العقدية للمســتندات الإعلانية ، دراســة مقارنة , دار الكتب القانونية ,مصر

يش و صاحب عبيد الفتلاوي ، الموجز في العقود المســماة – مكتبة الســهوري ، بغداد،٢٠١٢   ســعيد مبارك و طه الملا حو
بية، القاهرة ، درا النهضــة العر ، الالتزام بالتبصير ســهير منتصــر

يتي – دراسة مقارنة ، مطبوعات  عبد الحي حجازي ، المدخل لدراسة العلوم القانونية، الجزء الاول ، القانون ، وفقا للقانون الكو
يت ، 1972 جامعة الكو

ية العقد، ج1، دار الفكر ق أحمد الســهوري، نظر عبــد الراز
بي ، بيروت ،١٩٦٠  عبــد الرزاق الســهوري –الوســيط في عقد البيع المقايضــة ، دار احياء التراث العر

يــز حمود، الجوانب القانونيــة لمرحلة التفاوض ، القاهرة،  ،2004 عبــد العز
بية1971  عبــد المنعــم فرج الصدة، مصادر الالتزام ، دراســة في القانونــن اللبناني والمصري ، القاهرة ، طبعــة: دار النهضة العر

2008, ,دار الكتــب القانونية مصر
ً
 وقضاءا

ً
فــدوى قهواجي , ضمــان عيوب المبيع فقا

یــان، ناصــر ، ، قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی، چاپ یازدهم، تهران، نشــر میزان، ، زمســتان1387   کاتوز
، حقوق مدنی، تهران، گنج دانش، چ8، ج 1، 4041. ـا�ین، ناص��ر کاتوز

ياض 1995 إبرام العقود، مطبوعــات معهد الإدارة العامة، الر محمــد إبراهيم الدســوقي، الجوانب القانونيــة في إدارة المفاوضات و
محمد ابراهيم دســوقي ، الالتزام بالإعلام قبل التعاقدي ، طبعة: دار ايهاب للنشــر ، اســيوط . مصر1985 

ن, دار الكتب الحديثة ,6002  محمــد بوادلي, حماية المســهلك في القانــون المقار
يع ,2006 محمد يوســف الزغبي , العقود المســماة، شــرح عقد البيع في القانون المدني ,ط 1 , دار الثقافة للنشــر والتوز

محمد يوســف الزغبي ، العقود المســماة ، شــرح عقد البيع في القانون الاردني ، ط١، الاردن، ١٩٩٣ 
محمد يوســف الزغبي،  العقود المســماة ، شــرح عقد البيع في القانون الاردني ، ط١ ، الاردن ، ١٩٩٣

مصطــى أحمــد أبو عمرو، موجز احكام قانون حماية المســهلك، منشــورات الحلبي الحقوقيــة، الطبعة لأولى، لبنان، 2011
ن – بــدون  بي المقــار يع الغــر المصطــى شــنضيض, البيــع التجــاري الــدولي للبضائــع  دراســة في ضــوء الاتفاقيــات الدوليــة والتشــر

مــكان الطبــع – 2001 
میرزای نائنیی و شــیخ موسی خوانســاری، منیه الطالب، ج 2.

يدات ، لبنان ، 1972 هنــري باتيفــول ، فلســفة القانون ، ترجمة الدكتور سموحي فوق العادة ، منشــورات عو

ثانياً: الرسائل والاطاريح
عبــد الجبار ناجي ، مبدأ حســن النية في تنفيذ العقود ، رســالة ماجســتير مقدمة كليــة القانون ، جامعة بغداد1973

محمود عبد الحكم الخن , التزام البائع بضمان العيوب الخفية  في المبيع ، دراســة مقارنة , رســالة دكتوراه مقدمة الى كلية الحقوق 
بجامعة المنصورة – مصر ,بدون ســنة الطبع

مرجــاوي نعيمــة ، اثــر حســن نية المشــتري عــى رجوعه بضمــان التعرض واســتحقاق الغيــر في القانون المدني الجزائري ،  دراســة 
مقارنة ، رســالة ماجســتير ، ٢٠٠٥

ا: البحوث
ً

ثالث

يون, بحث منشــور في مجلة الحقوق  أحمــد ســعيد الزقــرد, حق المشــتري في اعــادة النظر في عقــود البيع بواســطة التلفز
, العدد الثالث , ســبتمبر 1995 يتية , الســنة التاســعة عشــر الكو
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توفيــق حســن فــرج ، اثــر حســن النيــة عــى رجــوع المشــتري بالضمــان ، بحــث منشــور في مجلــة الحقــوق للبحــوث 
القانونيــة والاقتصاديــة ، العــدد الاول ، ١٩٧٠

جابــر محجــوب علي، ضمان ســامة المســهلك من الأضرار الناشــئة عن عیــوب المنتجات الصناعیة المبیعة: دراســة 
ع٤ ،دیســمبر ١٩٩٦ یتیة، مجـ٢٠، یــي والقانونین المصري والفرنســي، القســم الثــاني، مجلة الحقوق الكو في القانــون الكو

غــازي عبــد الرحمــن ناجــي ، دعــوى ضمــان التعرض والاســتحقاق في عقــد البيــع في القانون المدني العراقي ، دراســة 
ن ، العدد ١٢،١٩٨١ مقارنــة ، بحــث منشــور في مجلــة القانون المقــار

ماهــر صــاح عــاوي، غلط الإدارة البيّّن ورقابــة القضاء عليه، مجلة العلوم القانونية، العدد 1-2، الســنة1990.

رابعًا: القوانين

1-القانون المدني الايراني لســنة 1928

2-القانون المدني العراقي رقم 40 لســنة 1951 .

4-قانون حماية المســهلك في العراق رقم1 لســنة 2010.

5- تعليمــات تنفيــذ العقود الحكومية العراقية لســنة )2008(.
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