
  

  

  

  

١٣٩

ولالعدد الأ                     مجلة جامعة الأنبار للعلوم القانونیة والسیاسیة

مدني ) ٨٦(دور القاضي في أكمال نطاق العقد طبقاً للمادة 
عراقي

  
سعد حسین عبد ملحم الحلبوسي.د .م .أ 

الفلوجة/ جامعة الأنبار ـ  كلیة القانون

Abstract  
    Judiciary plays a positive 
role to a large degree of 
interest in the contract and in 
maintaining of nullity and in 
facilitating its implementation 
in order to achieve the 
purpose for which the basis of 
the contract was made. Has 
been demonstrated this role 
by giving the judge a number 
of authorities: including his 
authority to reduce the 
obligations of the contractor 
aggrieved in netting contracts 
(1) and deduct the part that 
like nullity of the contract to 
maintain the remaining part of 
the contract the right (the 
theory of derogation contract) 
(2) and the transfer of the 
contract falsehood to contract 
where there are the pillars of 
this last decade shows that the 
intention of the parties was 
Stnasrv to the conclusion of 
this contract (3), and reduce 

the obligation onerous to the 
extent possible if there were 
some incidents of 
extraordinary public were not 
anticipated when the contract 
has made the implementation 
of a contractor of its 
obligations tired so threatened 
by massive loss (4). Reflected 
the positive role of the judge 
is widely and important 
assistance in the conclusion of 
the contract through the 
organization of some of the 
issues Akdan silent about its 
organization. This is what 
will be the subject of study in 

this research  
  

  

  

  :المقدمة

یلعــب القضــاء دوراً ایجابیــا علــى

كبیــــرة مــــن الأهمیــــة فــــي انعقــــاد درجــــة
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علیه مـن الـبطلان المحافظةالعقد وفي 

تحقیـــــــق  جـــــــللأوفـــــــي تیســـــــیر تنفیـــــــذه 

أجلـــه أبـــرم الغـــرض الأســـاس الـــذي مـــن 

وقـد تجلـى هــذا الـدور مـن خــلال . العقـد

منهــــــا : مــــــنح القاضــــــي عــــــدة ســــــلطات

المتعاقـــد ســـلطته فـــي إنقـــاص التزامـــات

)١(المغبـــــــــون فـــــــــي عقـــــــــود المعاوضـــــــــة

وأقتطاع الجزء الذي شـابه الـبطلان مـن 

العقـد للمحافظــة علــى الجـزء البــاقي مــن

قـــــــــاص نظریـــــــــة انت(العقـــــــــد الصـــــــــحیح 

عقد وتحویل العقد الباطل إلى)٢()العقد

أخر أذا ما توفرت فیه أركان هذا العقـد 

ن أن نیـــة الطـــرفین كانـــت الأخیـــر وتبـــی

، )٣(بــــــرام هــــــذا العقــــــدى استنصــــــرف إلــــــ

الحــــــد وإنقــــــاص الالتــــــزام المرهــــــق إلــــــى

المعقول أذا ما طرأت حوادث اسـتثنائیة 

عامــة لــم تكــن متوقعــة عنــد أبــرام العقــد 

أحــد المتعاقــدین لالتزاماتــه جعلــت تنفیــذ

. )٤(بحیـــث یهـــدده بخســـارة فادحـــةمرهقـــاً 

للقاضي بشـكل الایجابيویتجسد الدور 

واســع ومهــم بالمســاعدة فــي إبــرام العقــد 

خــلال تنظــیم بعــض المســائل التــي مــن

وهــذا مــا . عــن تنظیمهــاالعاقــدانســكت

ســـــــیكون موضـــــــوع الدراســـــــة فـــــــي هـــــــذا 

  .البحث

  :أهمیة الموضوع/ أولاً 

المشرع سـلطه أكمـال العقـد أناط 

، وســــد الــــنقص الــــذي یعتریــــه بالقاضــــي

فأصــــــبحت هــــــذه الســــــلطة مــــــن ضــــــمن 

القاضــي إزاء بهــاعالســلطات التــي یتمتــ

مضــمون العقــد إلــى جانــب ســلطته فــي 

والاعتــراف بهــذه . تفســیر العقــد وتكییفــهِ 

السلطة للقاضـي یـأتي فـي أطـار تعزیـز 

دوره الایجــــــــابي وإخراجــــــــه مــــــــن دائــــــــرة 

ــــــق ال ــــــىالتطبی دائــــــرة حرفــــــي للــــــنص إل

الفعالیـــة و التـــأثیر فـــي ظـــروف تطبیـــق 

الـــــنص وذلـــــك باعتمـــــاد صـــــیاغة مرنـــــة 

تمــــنح القاضــــي ســــلطة تقدیریــــة لجعــــل 

الـــــــنص القـــــــانوني یواكـــــــب مقتضـــــــیات 

التطور من خلال فهم النص على نحو 

یـــوائم الواقـــع المعـــروض علـــى القاضـــي  

و القــــــــراءة المتمعنـــــــــة لـــــــــنص المـــــــــادة .

كشـــــف مـــــدى مـــــدني عراقـــــي ت)٥()٨٦(

المادة لتعطي بها المرونة التي صیغت 

. للقاضــــي ســــلطة إكمــــال نطــــاق العقــــد

ــــــة موضــــــوع نطــــــاق العقــــــد  ورغــــــم أهمی

والحــــالات التــــي یتــــدخل فیهــــا القاضــــي 
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فـــــأن الكتابـــــات ، لإكمـــــال هـــــذا النطـــــاق

المتخصصـــــــــة المعمقــــــــــة حـــــــــول هــــــــــذا 

، الموضــــــوع نــــــادرة فــــــي الفقــــــه العراقــــــي

وكــذلك فــأن أحكــام القضــاء العراقــي فــي 

ولـــــــذلك ، هـــــــذا الموضـــــــوع قلیلـــــــة جـــــــداً 

اعتمــــــدنا كثیــــــراً علــــــى الفقــــــه المصــــــري 

وعلــــــــــى تطبیقــــــــــات محكمــــــــــة الــــــــــنقض 

  .المصریة التي تیسر الحصول علیها

  

    :مشكلة البحث/ ثانیاً 

الأصـــل أن المتعاقـــدین یضـــعان 

تنظیمـــــاً لكـــــل المســـــائل التـــــي ینتظمهـــــا 

العقد ویحدد أن ما ینشأ عنه من حقوق 

تعاقــدین قــد یغفــلان والتزامــات إلا أن الم

تنظیم بـبعض المسـائل التفصـیلیة لأنهـا 

لـم تخطــر ببالهمــا أو أنهمـا لــم یتوقعاهــا 

حیث أن تنظیم كـل المسـائل التفصـیلیة 

یتطلـــب درجـــة عالیـــة مـــن التوقـــع ومـــن 

الإحاطــة الدقیقــة بموضــوع  العقــد وهــذا 

مــــا یفــــوق قــــدرة المتعاقــــدین فــــي أحیــــان 

كثیــــــــرة خاصــــــــةً  أذا ورد العقــــــــد علــــــــى 

ائل فنیـــــة وتكنولوجیـــــة وكـــــذلك مـــــع مســــ

الســرعة فــي أبــرام العقــد بواســطة وســائل 

الاتصــــــــال الحدیثـــــــــة خاصــــــــةً  شـــــــــبكة 

كــــــــل ذلــــــــك جعــــــــل تركیــــــــز ، الانترنـــــــت

المتعاقــــــــدین ینصــــــــب علــــــــى المســــــــائل  

وبــذلك . الجوهریـة فـي العقـد دون غیرهـا

فــأن العقــد قــد لا یــنظم بعــض المســائل 

الجزئیـــة أو قـــد لا یتنـــاول بعـــض أوجـــه 

وهــــذا لا یــــؤثر علــــى ، العقدیــــةالعلاقــــة

انعقاد العقد وصحته لان المشـرع أجـاز 

انعقـــــــاد العقـــــــد بمجـــــــرد الاتفـــــــاق علـــــــى 

مـــــــــــدني ٨٦م (المســـــــــــائل الجوهریـــــــــــة 

لكــن ســنواجه عقــد غیــر كامــل ، )عراقــي

لأنـــه لـــم یضـــع تنظیمـــاً لكافـــة المســـائل 

  .ومن ثم یكون بحاجة للإكمال

فإكمال العقد هو وسیلة لمعالجة 

شــــوب مضــــمون العقــــد الــــنقص الــــذي ی

بإضــــافة بعــــض الالتزامــــات إلــــى العقــــد 

لتنظیم المسائل التي  تركهـا المتعاقـدان 

أو لیكــــون تنفیــــذ العقــــد متفقــــاً مــــع مبــــدأ 

حســن النیــة ومــا یقتضــیه مــن أمانــة فــي 

  .التعامل 

ویهــدف البحــث إلــى رســم صــورة 

واضــــحة عــــن تــــدخل القاضــــي لإكمــــال 

الــــنقص الــــذي یشــــوب مضــــمون العقــــد 

، مـدني عراقـي) ٨٦(المـادة طبقاً لـنص 

وذلـــك مـــن خـــلال تحلیـــل هـــذا الـــنص و 
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وتطبیقـــــاً الوقـــــوف علـــــى تفســـــیره  فقهـــــاً 

  .قضاءً 

  :خطة البحث/ ثالثاً 

أذا كـــــــان المشـــــــرع قـــــــد أعتـــــــرف 

للقاضي بسلطة أكمال العقـد مـن خـلال 

فهــــــل إن ، تنظــــــیم مســــــائله التفصــــــیلیة 

القاضـــي یســـتطیع تنظـــیم هـــذه المســـائل 

شــروط ینبغــي كیفمــا یشــاء أم أن هنــاك

توافرهــا لممارســة هــذه الســلطة وضــوابط 

  .بها عند ممارسته  لهذه السلطةیلتزم 

تقتضي الإجابة عن هذا التسـاؤل  تقسـیم 

  :البحث إلى مبحثین

شــروط ممارســة القاضــي : المبحــث الأول

) ٨٦(لصلاحیة أكمال العقد طبقـاً للمـادة 

  .مدني عراقي

  

ال آلیة قیام القاضي بإكم: المبحث الثاني

  .مدني عراقي) ٨٦(العقد طبقاً للمادة 

فإذا فرغنـا مـن ذلـك كلـه وصـلناه 

بخاتمــــة نســــجل فیهــــا أبــــرز نتــــائج هــــذا 

البحــث الــذي ســـیتخذ طریــق التحلیـــل و 

  .المقارنة منهجاً له 

  المبحث الأول

شـــــــروط ممارســـــــة القاضـــــــي لصـــــــلاحیة 

مــــدني ) ٨٦(أكمــــال العقــــد طبقــــا للمــــادة 

  عراقي

یعــــــــــرف العقــــــــــد بأنــــــــــة ارتبــــــــــاط 

الإیجــــاب الصــــادر مــــن احــــد العاقــــدین 

بِقبــول الأخــر علــى وجــه یثبــت أثــره فــي 

  ).٦(المعقود علیه

أذاً لكــــي ینعقــــد العقــــد یجــــب أن 

یصـــدر أیجـــاب مـــن طـــرف ثـــم یصـــدر 

. قبـــول مطـــابق لـــه مـــن الطـــرف الأخـــر

ویجـــــب أن یكـــــون تلاقـــــي القبـــــول مـــــع 

الإیجـــــــاب وتطابقـــــــه معـــــــه فـــــــي كافـــــــة 

المسـائل التــي تضــمنها الإیجــاب بغــض 

لنظــر عــن درجــة أهمیتهــا ســواء كانــت ا

مســــائل جوهریــــة تــــرتبط بطبیعــــة العقــــد 

المــــراد إبرامــــه أم مســــائل ثانویــــة تــــرتبط 

فـرفض أیــة مســألة . بـبعض التفصــیلات

حتـــــى لـــــو كانـــــت ، یتضـــــمنها الإیجـــــاب

یحـــول دون انعقـــاد العقـــد لعـــدم ، ثانویـــة

ولكـن هـل . ) ٧(تطـابق الإیجـاب والقبـول

لـــــى مــــن الضـــــروري أن یـــــتم الاتفـــــاق ع

  . جمیع المسائل ؟

لـــــــیس مـــــــن الضـــــــروري أن یـــــــتم 

التطـــابق علـــى المســـائل الثانویـــة طالمـــا 
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، أن الإیجــاب لــم یتضــمن هــذه المســائل

إلا أن  هنــاك مســائل جوهریــة للعقــد لا 

مفر من الاتفاق علیها  بین المتعاقـدین 

أي لابـــد مـــن تطـــابق الإیجـــاب والقبـــول 

فإذا لـم یـتم التطـابق بشـأن هـذه . بشأنها

ائل الجوهریة فلا یكـون هنـاك عقـد المس
إذاً الإیجـــــــاب یجـــــــب أن یتضـــــــمن . )٨(

المســائل الجوهریـــة وبعبـــارة أدق أن یـــتم 

ولكــن ، الاتفــاق علــى المســائل الجوهریــة

لا یتصــور إلــزام الأطــراف بــأن تتضــمن 

عقــــودهم تنظیمــــا لجمیــــع المســــائل بمــــا 

فیهــــا الثانویــــة لان فــــي ذلــــك مشــــقة قــــد 

  .)٩(قودتحول بینهم وبین أبرام الع

ــــــــــى  ــــــــــاق عل أذاً الاكتفــــــــــاء بالاتف

المســائل الجوهریــة لقیــام العقــد یعــد أمــراً 

ویســتفاد ، طبیعیـاً یفرضــه الواقـع العملــي

ضــمناً مـــن قیـــام المشــرع بوضـــع قواعـــد 

. )١٠(تفصــــیلیة لتنظــــیم العقــــود المختلفــــة

فهنــــــاك مســــــائل تفصــــــیلیة ثانویــــــة قـــــــد 

، ویتفقــــان بشــــأنها، یناقشــــها المتعاقــــدان

د العقـد أذا تـم الاتفـاق علـى فعندها ینعق

ولا یحـــــول . المســـــائل الجوهریـــــة أیضـــــاً 

دون انعقــــــــاد العقــــــــد إغفــــــــال الطرفــــــــان 

البحــث فــي المســائل التفصــیلیة وتركهــا 

فــــإذا اتفقــــا علیهــــا كــــان . لاتفــــاق لاحــــق

لكــــــن مــــــا الحــــــل أذا اختلفــــــا ولــــــم ، بهــــــا

یتوصلا إلى أتفاق بصـدد هـذه المسـائل 

  .المؤجلة ؟

٨٦(الحــــــــــل تضــــــــــمنته المــــــــــادة 

ومقتضــاه قیــام ، مــدني عراقــي)١١()٢ف

القاضـــــي بتكملـــــة العقــــــد وتحدیـــــد هــــــذه 

المسائل مسترشداً بطبیعة العقـد وأحكـام 

وقبـــل أن . القـــانون و العـــرف و العدالـــة

نبحـث تفصــیلاً فــي كیفیـة قیــام القاضــي 

بإكمال العقد بتحدید المسائل التفصیلیة 

نبحــــــث أبتـــــــداءً فـــــــي شـــــــروط ممارســـــــة 

ویتضــح مــن .حیة القاضــي لهــذه الصــلا

مدني عراقـي انـه ) ٢ف٨٦(نص المادة 

ینبغـــــي تـــــوافر شـــــروط ثلاثـــــة لممارســـــة 

القاضــــــي لســــــلطته فــــــي إكمــــــال العقــــــد 

  : بتحدید مسائله التفصیلیة هي

ـــــــى جمیـــــــع المســـــــائل .١ الاتفـــــــاق عل

  .الجوهریة

  .الاحتفاظ بالمسائل التفصیلیة.٢

عدم تعلیق المتعاقـد لانعقـاد العقـد .٣

علـــــــــى وجـــــــــوب الاتفـــــــــاق بشـــــــــأن 

  .مسائل التفصیلیةال
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وســـــنبحث كـــــل شـــــرط مـــــن هـــــذه 

  :الشروط الثلاثة في مطلب مستقل

ـــــــع / المطلـــــــب الأول ـــــــى جمی الاتفـــــــاق عل

  :المسائل الجوهریة

ینبغــــي لانعقــــاد العقــــد اتفــــاق    

علـــــــى ) الموجـــــــب و القابـــــــل(الطرفـــــــان 

لأنهــــا هــــي ، جمیــــع المســــائل الجوهریــــة

التـــي تحـــدد ماهیـــة العقـــد الـــذي اتجهـــت 

كمـــا تحـــدد المقابـــل ، نإلیـــه نیـــة الطـــرفی

، الــذي یلتــزم بــه كــل طــرف قبــل الأخــر

ومعلــوم ان المقابــل الــذي یلتــزم بــه كــل 

طــرف هــو ســبب التــزام الطــرف الأخــر 

، )١٢(حسب النظریة التقلیدیة في السبب

وبهــذا فــأن  الاخــتلاف بشــأن  المســائل 

الجوهریـــة یحـــول دون ابـــرم العقـــد حتـــى 

و الســؤال . لــو اتفــق علــى بقیــة المســائل

مــــا هــــي المســــائل : لــــذي یطــــرح نفســــها

الجوهریــــة التــــي یجــــب ان یتفــــق علیهــــا 

وبعبـــــارة أخـــــرى أذا نشـــــب ، المتعاقـــــدان

الخلاف بین المتعاقدین فأدعى أحدهما 

أن  المســـــــألة المختلـــــــف فیهـــــــا مســـــــألة 

فدفع ، ثانویة لا تحول دون انعقاد العقد

الأخر  بأنها مسألة جوهریة لـم یحصـل 

معیـــار الـــذي فمـــا هـــو ال، الاتفــاق علیهـــا

  .یحتكم إلیه لفصل النزاع ؟

أختلــــــــف الفقهــــــــاء فــــــــي معیــــــــار 

التمییــــــــز بــــــــین المســــــــائل الجوهریــــــــة و 

فمـــــنهم مــــنْ تمســـــك ، المســــائل الثانویــــة

بالمعیـــار الشخصـــي ومـــنهم مـــنْ نــــادى 

بالمعیـــــار الموضـــــوعي وســـــنبحث ذلـــــك 

  :تفصیلاً في فرعین

  : المعیار الشخصي/ الفرع الأول

اد مقتضــــى هــــذا المعیــــار الاســــتن

فالمســـــألة الجوهریـــــة هـــــي ، إلـــــى الإرادة

التــــــــــــي أضــــــــــــفت علیهــــــــــــا إرادة أحــــــــــــد 

المتعاقـــــــــدین أو إرادتهمــــــــــا معـــــــــا هــــــــــذا 

وبــــذلك فأنـــــه حتــــى المســـــألة . الوصــــف

التــــي هــــي بطبیعتهــــا ثانویــــة یمكــــن أن 

تتحـــــول إلـــــى مســـــألة جوهریـــــه بطریقـــــة 

إرادیة وذلك أذا علق أحد المتعاقدین أو 

كلیهمـــــــا انعقـــــــاد العقـــــــد علـــــــى الاتفـــــــاق 

ــــى ذلــــك قــــد یكــــون أمــــراً )١٣(علیهــــا وعل

جوهریـــا بالنســـبة للبـــائع أو المشـــتري أو 

كلیهمـــا معـــا أن یـــتم تســـلیم  المبیـــع فـــي 

مكــان معــین أو زمــان معــین أو أن یــتم 

الوفــــــــــاء بــــــــــالثمن بموجــــــــــب صــــــــــك أو 

رغـــم أن ، بالتقســـیط أو فـــي وقـــت محـــدد
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تحدید مكان تسلیم المبیع وزمـان الوفـاء 

ثانویـــــة  بــــالثمن هــــي بطبیعتهــــا مســــائل

وضــــع المشــــرع الأحكــــام المنظمــــة لهــــا 
ـــــة الــــــــنقض )١٤( وقــــــــد قضــــــــت  محكمـــ

محكمة الاستئناف قدرت (الفرنسیة بأن 

إن بعــــض المســــائل ، بموجــــب ســــلطتها

التفصـــیلیة عـــادةً كتـــأریخ دفـــع الـــثمن أو 

كانت فـي الحالـة الراهنـة ، تاریخ التسلیم

معتبرة من قبل البائعة كعناصـر مكونـة 

مـن الاسـتنتاج مـن  وقد تمكنـت ،لرضاها

)١٥()ذلــك كلــهُ  أن عقــد البیــع لــم ینعقــد

أذاً حســـب المعیـــار الشخصـــي المســـألة 

وان كانــــت فــــي ذاتهــــا ، تكــــون جوهریــــة

قلیلــــــة الأهمیــــــة وعلــــــى فــــــرض نشــــــوب 

خلاف بشأنها فأنه لا یؤثر في أمكانیـة 

انعقــــــــاد العقــــــــد وتنفیــــــــذه لان القاضــــــــي 

یستطیع حسـمها بسـهولة  لوجـود قاعـدة 

وذلـك لان إرادة ، ملة تحكمهاقانونیة مك

المتعاقدین أو إرادة احدهما اتجهت إلى 

عــدها جوهریــة بــل أكثــر مــن ذلــك فــان 

المســـــألة تتحـــــول إلـــــى مســـــألة جوهریـــــة 

حتى وان لم تكن ترتبط بعناصر تكوین 

العقـــد بـــل كانـــت خارجـــة عـــن العقـــد مـــا 

دام احــــــد المتعاقــــــدین قــــــد تمســــــك بهــــــا 

وأعلــــــــن للطــــــــرف الآخــــــــر أن رضــــــــاؤه 

مثــــال ذلــــك . )١٦(قــــد معلــــق علیهــــابالتعا

الحصــول علــى قــرض لتمویــل المشــروع 

وقد حاول البعض . الذي یتضمنه العقد

من أنصار  المعیار الشخصي أن یقید 

مـــــن إطلاقـــــه بـــــالقول إن المســـــألة تعـــــد 

جوهریــــة إذا اعتبرتهــــا الإرادة المشــــتركة 

أي لا . كــــــــذلكالمحتملــــــــةللمتعاقــــــــدین 

فقـــط یصــح الاســـتناد إلــى إرادة احـــدهما 

لتمییز المسائل  الجوهریة مـن المسـائل 

الثانویــة بــل یجــب الاســتناد إلـــى الإرادة 

المشــتركة للمتعاقــدین ویــتم الكشــف عــن 

هـــذه الإرادة المشـــتركة بعـــدة طـــرق مثـــل 

المســــلك الســــابق لهمــــا فــــي المعــــاملات 

الســــابقة أو مــــن خــــلال الظــــروف التــــي 

أحاطت بإبرام العقد و التي تنم عـن أن 

النقــــاش لــــم یكــــن لیبــــرم المســــألة محــــل 

وقد . )١٧(العقد إلا إذا تم الاتفاق بشأنها

اخـــــذ ا لقـــــانون المـــــدني الكـــــویتي بهـــــذا 

٥٢(فقــد نصــت المــادة ، الــرأي الأخیــر

إذا اتفــق المتعاقــدین (منــه علــى ) ١ف 

علــــــى جمیــــــع المســــــائل الجوهریــــــة فــــــي 

وعلقــــا أمــــوراً ثانویــــة علــــى أمــــل ، العقــــد

ك لا فـــان ذلـــ، اتفاقهمـــا علیهـــا مســـتقبلاً 
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مـا لـم یظهـر أن ، یمنع من انعقاد العقـد

إرادتهمــــا المشــــتركة قــــد انصــــرفت إلــــى 

  ).غیر ذلك

وقد وجه البعض النقد إلى الرأي 

الأخیـــــــر علـــــــى اعتبـــــــار أن مصــــــــطلح 

الإرادة المشــــتركة للمتعاقــــدین لا یطلــــق 

إلا فــــــي حالــــــة التعاقــــــد والحالــــــة التـــــــي 

نتعرض  لها هنا هي حالـة عـدم انعقـاد 

داع للبحـــث عـــن الإرادة لـــذلك لا یوجـــد 

المشــــتركة لعــــدم وجــــود العقــــد أصــــلاً إذ 

یكفي لعدم انعقـاد العقـد عـدم رضـا احـد 

المتعاقـــــدین بشـــــرط معـــــین ولا یلـــــزم أن 

یكــــــــون عــــــــدم الاتفــــــــاق مشــــــــتركاً بــــــــین 

وینتهــي هـذا الــرأي إلـى وجــود . الطـرفین

اختلاف فـي قواعـد التفسـیر بـین تفسـیر 

ــــــــــث توجــــــــــد الإرادة  أحكــــــــــام العقــــــــــد حی

كة وبــــین تفســــیر المواقــــف التــــي المشــــتر 

تكـــون فـــي فتـــرة مـــا قبـــل انعقـــاد  العقـــد 

حیـــــث لـــــم تولـــــد بعـــــد إرادة المتعاقـــــدین 

ولـــــــــذلك یكفـــــــــي لاعتبـــــــــار . المشـــــــــتركة

المســـــــــألة جوهریـــــــــة أن تكـــــــــون كـــــــــذلك 

بــــــــالرجوع إلــــــــى الإرادة الفردیــــــــة لأحــــــــد 

فــــالإرادة الفردیــــة وفقــــاً لمبــــدأ ، الأطـــراف

ســـــــــــلطان الإرادة تســـــــــــتطیع أن تعلـــــــــــق 

ا بالتعاقـــــد علـــــى الاتفـــــاق فـــــي رضـــــاءه

مســـــألة معینـــــة فتصــــــبح هـــــذه المســــــألة  

ــــــــاق  ــــــــتم العقــــــــد إلا بالاتف جوهریــــــــة لا ی

فهــذه المســائل كــان یمكــن للعقــد . علیهــا

أن یقوم دون الاتفاق  علیها لو أنهـا لـم 

تكـــــــن بالنســـــــبة لأحـــــــد الأطـــــــراف مـــــــن 

الأهمیــة بحیــث انــه لــم یكــن یرغــب فــي  

  .)١٨(التعاقد إلا بعد الاتفاق علیها

وبـــــــالرغم مـــــــن الاخـــــــتلاف بـــــــین 

اتجــــــــــاه الإرادة المنفــــــــــردة (الاتجــــــــــاهین 

إلا أنهمـــــــــا ) واتجـــــــــاه الإرادة المشـــــــــتركة

یتقاربـــــان إذ نظرنــــــا إلــــــى اتجــــــاه الإرادة 

ــــواقعي  المنفــــردة مــــن ناحیــــة التطبیــــق ال

فــــإذا كــــان یكفــــي الاعتــــداد بــــإرادة احــــد 

المتعاقـــــدین لوصـــــف المســـــألة جوهریـــــة 

ة ألا تظـــل فأنـــة یشـــترط فـــي تلـــك الإراد

أمــــراً كامنــــاً فــــي الــــنفس بــــل لابــــد مــــن 

إذ . إظهارها للطـرف الآخـر بـأي  شـكل

أن التعبیــــــــر عــــــــن الإرادة ســــــــواء كــــــــان 

صـــریحاً أم ضـــمنیاً لا ینـــتج أثـــره إلا إذا 

أي أن . )١٩(اتصــل بعلــم الطــرف الأخــر

یعلم الطرف  الأخر  بأن النیـة اتجهـت 

إلـــــى اعتبـــــار مســـــألة ثانویـــــة بطبیعتهـــــا 

مســــــألة ) ار الموضــــــويحســــــب المعیــــــ(
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جوهریة وذلك قبـل صـدور القبـول الـذي 

ویضــاف إلــى . یــؤدي إلــى انعقــاد العقــد

ذلـــــــك انـــــــه إذا كانـــــــت كـــــــل مســـــــألة لا 

تقتضــیها طبیعـــة العقــد یفتـــرض أن لهـــا 

ــــه یجــــب علــــى مــــنْ ، أهمیــــة ثانویــــة فان

یــــــدعي أن هــــــذه المســــــألة الثانویــــــة قــــــد 

تحولـــت مـــن وجهـــت نظـــره إلـــى مســـألة 

. الصــفة الجدیــدةجوهریــة أن یثبــت هــذه

ولا یكفـي فــي ذلـك أن یثبــت أن الاتفــاق 

علـــى هـــذه المســـألة كـــان محـــل اعتبـــار 

بـــل یجـــب علیـــه أن ، أســـاس فـــي نظـــره

یثبــت اتصــال ذلــك بعلــم الطــرف الأخــر 

أي أن هذه المسألة قد دخلـت فـي دائـرة 

ویتحقــــق علــــم الطــــرف الأخــــر . التعاقــــد

بتحول المسألة الثانویة إلى جوهریة إما 

ذلك صراحةً أو ضمناً مما باستخلاص

ورد فـــي الإیجــــاب  وإمــــا أن یســــتخلص 

مــن مجمــوع ظــروف التعاقــد وملابســاته 

  .التي تحیط بالطرفین

  :المعیار الموضوعي/ الفرع الثاني

بالمعیــار ) ٢٠(تمســك معظــم الفقــه

ــــذي یســــتند إلــــى طبیعــــة  الموضــــوعي ال

وماهیة العقـد لتمییـز المسـائل الجوهریـة 

  . عن المسائل الثانویة

ومفــــــــاد هــــــــذا المعیــــــــار أن كــــــــل 

المســـائل الممیـــزة للعقـــد عـــن غیـــره مـــن 

حیث . أنواع العقود هي مسائل جوهریة

أن لكـــل عقـــد غرضـــاً اقتصـــادیاً یســـعى 

إلى تحقیقـه وهنـاك التزامـات تحقـق هـذا 

دون غیرها من الهدف هي التي تكون

بمثابــــة المســــائل الجوهریــــة ، الالتزامـــات

ن المحــــال وبعبــــارة أدق فــــا. لهــــذا العقــــد

التـــــي تـــــرد علیهـــــا الالتزامـــــات المحققـــــة 

لهــدف العقـــد الاقتصــادي هـــي المســـائل 

الجوهریـــــة التـــــي یجـــــب الاتفـــــاق علیهـــــا 

مــــثلاً یجــــب . )٢١(لأجــــل انعقــــاد العقــــد 

لانعقـــــــاد البیـــــــع الاتفـــــــاق علـــــــى الـــــــثمن 

والمبیـــــــــع باعتبارهمـــــــــا مـــــــــن المســـــــــائل 

وفـــــي عقـــــد . )٢٢(الجوهریـــــة لهـــــذا العقـــــد

لمـــؤجرة والأجـــرة الإیجـــار تكـــون العـــین ا

ـــــة لهـــــذا  والمـــــدة هـــــي المســـــائل الجوهری

الــذي بــه ، وفــي عقــد المقاولــة. )٢٣(العقــد

یتعهـــــد المقـــــاول بـــــان یصـــــنع شـــــیئاً أو 

یؤدي عملاً لقاء أجراً یتعهد بـه الطـرف 

تكـــون ، )مـــدني عراقـــي٦٨٤م (الآخـــر 

المســــائل الجوهریــــة التــــي یلــــزم الاتفــــاق 

علیهــا لانعقــاده هــي العمــل محــل التــزام 

  .مقاول والأجر محل التزام رب العملال
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ویبــدو مــن الســهولة تطبیــق هـــذا 

المعیــــار علــــى العقــــود المســــماة لتحدیــــد 

مســـائلها الجوهریـــة لكـــن الصـــعوبة فــــي 

تطبیقـــه تكـــون فـــي میـــدان العقـــود غیـــر 

المســــــماة التــــــي لــــــم ینظمهــــــا المشــــــروع 

بقواعــد محــددة والتــي لا یمكــن حصــرها 

بعــــدد معـــــین لان ظهورهـــــا یـــــرتبط مـــــن 

یة بالحاجة إلیها بفعل تطـور الحیـاة ناح

الاقتصـــادیة ویـــرتبط مـــن ناحیـــة اخـــرى 

بمبــــــــدأ ســــــــلطان الإرادة الــــــــذي یســــــــمح 

للمتعاقــــــدین بحریــــــة صــــــیاغة عقــــــودهم 

بصیغ جدیدة تشبع حاجاتهم العملیة ولا 

یقیــــد مــــن هــــذه الحریــــة إلا قیــــد النظــــام 

  .)٢٤(العام والآداب العامة

ومــــــــــــع ذلــــــــــــك فــــــــــــان المعیــــــــــــار 

تطبیقـــه فـــي العقـــود الموضـــوعي یمكـــن 

إذ یســتطیع القاضــي أن ، غیــر المســماة

یحــــدد  المســــائل الجوهریـــــة فــــي ضـــــوء 

أحكـــام القواعـــد العامـــة وبـــالوقوف علـــى 

الهــدف  الاقتصــادي المــراد تحقیقــه مــن 

ـــــــــــك بتعیـــــــــــین ، وراء إبـــــــــــرام العقـــــــــــد وذل

الالتزامــات المحققــة لهــذا الهــدف لتكــون 

فمـثلاً فـي . هي المسائل الجوهریة للعقد

یكـــــون الالتـــــزام المعارضـــــة ود كـــــل عقـــــ

بــــأداء المقابــــل هــــو الالتــــزام المهــــم فــــي 

العقـــد باعتبـــار الحصـــول علـــى المقابـــل 

هـــو الهـــدف الاقتصـــادي لكـــلا الطـــرفین 

ــــــالي یكــــــون هــــــذا الالتــــــزام مســــــألة  وبالت

وإذا انصـــب العقـــد . جوهریـــة فـــي العقـــد

علــى خدمــة فــان مضــمون هــذه الخدمــة 

یعد مسألة جوهریة یجب الاتفاق علیهـا
)٢٥(.  

ویمكــــــــــن للقاضــــــــــي الاســــــــــتعانة 

بظـــــروف التعاقـــــد وملابســـــاته والعـــــرف 

الســـائد للتمییـــز بـــین المســـائل الجوهریـــة 

  .)٢٦(والثانویة

ـــــــى  ورغـــــــم أن بعـــــــض الفقـــــــه تبن

المعیــــــــار الموضــــــــوعي لأجــــــــل تمییــــــــز 

المســــــــــائل الجوهریــــــــــة مــــــــــن المســــــــــائل 

التفصـــــــیلیة إلا  أنـــــــه نـــــــادى بضــــــــرورة 

تكملتـــــه بالمعیـــــار الشخصـــــي لان هـــــذا 

خیــــر هــــو الــــذي یفســــر عــــدم انعقــــاد الأ

العقــــد عنــــد عــــدم الاتفــــاق علــــى بعــــض 

بحســب . المســائل رغــم انهــا تعــد ثانویــة

وذلــــــــك لأنهــــــــا ،المعیــــــــار الموضــــــــوعي

تحولـت إلـى مسـائل جوهریـة بـإرادة احــد 

هــــــذا هــــــو . )٢٧(المتعاقــــــدین أو كلیهمــــــا

موقـــف الفقـــه أمـــا بالنســـبة للتشـــریع فلـــم 
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ین یتبنــــى معیــــاراً  محــــدداً  مــــن المعیــــار 

، الســـــابقین لتحدیـــــد المســـــائل الجوهریـــــة

فالنصــــوص الــــواردة ســــواء فــــي القــــانون 

المـــدني العراقـــي أم المقـــارن تشـــیر فقـــط 

إلـــــــى ضـــــــرورة اتفـــــــاق الطـــــــرفین علـــــــى 

أما ، المسائل الجوهریة لكي ینعقد العقد

المسائل الثانویة فـلا یمنـع عـدم الاتفـاق 

علیهــا مــن انعقــاد العقــد مــادام لــم یعلــق 

ین انعقــــــاد العقــــــد علــــــى احــــــد المتعاقــــــد

ضـــــرورة الاتفـــــاق علیهـــــا أي مـــــادام ان 

المسـائل الثانویـة لــم تتحـول إلـى مســائل 

جوهریـــــــة حســـــــب المعیـــــــار الشخصـــــــي 

فقـد جـاء فـي ). وعلى التفصیل السابق(

مـــــدني عراقـــــي ) ٢ف٨٦(نــــص المـــــادة 

ولم یشترطا أن العقد  یكون (... عبارة 

غیر منعقد عند عدم الاتفـاق علـى هـذه 

وبمفهــــوم المخالفــــة إن احــــد ).المســــائل

، الطرفین إذا اشترط ذلك لم ینعقد العقد

وهــــــذا یعنــــــي إن المســــــألة الثانویــــــة قــــــد 

  .تحولت إلى مسألة جوهریة

نـــرى أن الـــراجح : الـــرأي الـــراجح

الاعتماد علـى المعیـار الموضـوعي مـع 

تكملته بالمعیار الشخصي لتحدید كـون 

ـــــف علیهـــــا جوهریـــــة أم  المســـــائل المختل

فالأســــاس هــــو الاعتمــــاد علــــى ، ثانویــــة

طبیعة العقد و الأوصـاف الممیـزة لـه و 

المرتبطـــــة بالهـــــدف الاقتصـــــادي الـــــذي 

یســــعى لتحقیقــــه لأجــــل تمییــــز المســــائل 

ولكــن قـــد یـــرى . الجوهریــة عـــن الثانویـــة

إن ، ولأســباب مختلفـــة، احــد المتعاقــدین

مســـألة مـــا مـــن مســـائل العقـــد رغـــم أنهـــا 

تعــد ثانویــة حســب المعیــار الموضــوعي 

إلا أنهــا بالنســبة لــه تعــد جوهریــة فیعلــق 

فهنـا . رضاؤه بالعقد على الاتفاق علیها

لابــــــد مــــــن احتــــــرام إرادة هــــــذا المتعاقــــــد 

والقـــــــول بعـــــــدم انعقـــــــاد العقـــــــد إلا بعـــــــد 

ومـــن هنـــا . الاتفـــاق علـــى هـــذه المســـالة

تبـــــــــــــرز ضـــــــــــــرورة إكمـــــــــــــال المعیـــــــــــــار 

الموضــوعي بالمعیـــار الشخصـــي لنقـــف 

بوضـــــــوح علـــــــى الحـــــــد الفاصـــــــل بـــــــین 

  .لمسائل الجوهریة والمسائل الثانویةا

ـــــــب بالمســـــــائلالاحتفـــــــاظ/ الثـــــــانيالمطل

  :التفصیلیة

بینـــــا فیمـــــا ســـــبق كیفیـــــة تحدیـــــد 

المســـــــائل الجوهریـــــــة التـــــــي لابـــــــد مـــــــن 

الاتفــــــــــــــاق علیهــــــــــــــا لانعقــــــــــــــاد العقــــــــــــــد 

فاذاماتحــددت المســائل الجوهریــة فانــه ٠

وفـــــي . مــــا عــــداها تعــــد مســــائل ثانویــــة
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ة تحــــــدد الحقیقــــــة  إن المســــــائل الثانویــــــ

حسب المعیار الموضوعي الـذي یسـتند 

إلـــى طبیعـــة العقـــد وماهیتـــه بمعنـــى أن 

كــل الالتزامــات التــي لا تتصــل بتحقیــق 

غایــــة العقــــد الأساســــیة تصــــنف ضــــمن 

المســـائل الثانویـــة كزمـــان ومكـــان تســـلیم 

  .المبیع في عقد البیع

إذاً المسائل الثانویة لا یمكـن أن 

تحــدد وفــق معیــار شخصــي أي حســب 

وبــــــــذلك فانــــــــه لــــــــیس . الأطــــــــرافإرادة

، بإمكـــان المتعاقـــدین أن یصـــنفا مســـالة

تعــــــــــــــد جوهریــــــــــــــة حســــــــــــــب المعیــــــــــــــار 

ضــــمن المســــائل الثانویــــة ، الموضــــوعي

ویرجـــــأن الاتفـــــاق علیهـــــا لوقـــــت لاحـــــق 

لانعقـــــاد العقـــــد لان العقـــــد لا ینعقـــــد إلا 

، بالاتفاق على جمیع المسائل الجوهریة

بخـــلاف المســـائل الثانویـــة بطبیعتهـــا إذ 

دم الاتفـــــــــــــاق علیهـــــــــــــا أثنـــــــــــــاء أن عـــــــــــــ

المفاوضـــات لا یمنـــع مـــن انعقـــاد العقـــد 

وعمومــــــــاً فانــــــــه لكــــــــي یمــــــــارس ). ٢٨(

القاضـــي ســـلطته فـــي إكمـــال العقـــد عـــن 

، طریــــق الفصــــل فــــي المســــائل الثانویــــة

یجـــب أن یكـــون الأطـــراف قـــد احتفظـــوا 

ــــاء ابتــــداءً  أو " المفاوضــــات صــــراحةاثن

) ثانویـــــــة(ضـــــــمناً  بمســـــــائل تفصـــــــیلیة 

وبعبـارة . ها فـي وقـت لاحـقللاتفاق علی

أدق لكــي یتحقــق هــذا الشــرط یجــب أن 

تكـــــون المســـــائل الثانویـــــة قـــــد عرضـــــت 

وسـواء ثـار الخـلاف ، أثناء المفاوضـات

إلا أن الطرفـــــــان ،بشـــــــأنها أو لـــــــم یثـــــــر 

أرجئــا الاتفــاق علیهــا إلــى مــا بعــد إبــرام 

ولذلك فان المسـائل الثانویـة . )٢٩(العقد 

، التـــــــي لـــــــم یحصـــــــل تفـــــــاوض بشـــــــأنها

ــــــم یتفــــــق المتعاقــــــدان علــــــى و  بالتــــــالي ل

لا ، تســــــــویتها بموجــــــــب اتفــــــــاق لاحــــــــق

مـــدني ) ٢ف\٨٦(یشـــملها حكـــم المـــادة 

عراقي الـذي یعطـي للقاضـي صـلاحیته 

الفصل في المسائل الثانویـة إذ ورد فـي 

هــــــــذه المــــــــادة الــــــــنص صــــــــراحةً علــــــــى 

واحتفظـــــا بمســـــائل تفصـــــیلیة یتفقـــــان (..

وهذه العبارة صریحة ..) علیها فیما بعد

ي وجوب أن تكون المسائل التفصیلیة ف

ــــــــرت أثنــــــــاء التفــــــــاوض ولكــــــــن  قــــــــد أثی

المتعاقــــدان لــــم یحســــماها واحتفظــــا بهــــا 

للمستقبل لعلهما یوفقان إلى حل بشأنها 

  یرضـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــیهما 

  .)٣٠(معا ً 
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المتعاقـــدانتعلیـــقعـــدم: الثالـــثالمطلـــب

بشــأنالاتفــاقوجــوبعلــىالعقــدلانعقــاد

  :التفصیلیةالمسائل

ان انعقــــاد العقــــد إذا علــــق الطرفــــ

على وجود الاتفـاق علـى مسـألة مـا مـن 

ن هــذا التعلیــق یجعــل إفــ، مســائل العقــد

هــــــذه المســــــألة ضــــــمن عــــــداد المســــــائل 

ـــــى لـــــو كانـــــت بطبیعتهـــــا  الجوهریـــــة حت

، ثانویـــة) حســـب المعیـــار الموضـــوعي(

وبالتـــالي لا یمكـــن القـــول بانعقـــاد العقـــد 

وإذا لـم . قبل الاتفـاق علـى هـذه المسـألة

قد فلا مجـل للحـدیث بعـد ذلـك ینعقد الع

عــــن ســــلطة القاضــــي فــــي إكمالـــــه لأن 

سلطة القاضي في إكمـال العقـد بتحدیـد 

بعــــض التفصــــیلات تفتــــرض ان العقـــــد 

والحقیقــة أن نــص المــادة . منعقــد أصــلاً 

یقـــیم قرینـــة قانونیـــة علـــى أن ) ٢ف٨٦(

المتعاقـــدین قـــد أرادا عـــدم تعلیـــق انعقـــاد 

العقد على حدوث اتفاق بشـأن المسـائل

ـــــه لـــــم یـــــرد شـــــرط  التفصـــــیلیة طالمـــــا ان

صـــــــریح فـــــــي العقـــــــد یفیـــــــد مثـــــــل هــــــــذ 

إذ ورد فــــــي هــــــذا الــــــنص ، )٣١(التعلیــــــق

ولمــا یشــترطا أن العقــد یكـــون (..عبــارة 

غیر منعقد عند عدم الاتفـاق علـى هـذه 

وبـــــــذلك إذا ادعـــــــى . )٣٢(....)المســـــــائل

احد المتعاقدین إن انعقاد العقد قد علق 

ل علــــــى حــــــدوث اتفــــــاق بشــــــان المســــــائ

فعلیـــه أن یثبـــت مـــا یدعیـــه ، التفصـــیلیة

لأنـــــه یـــــدعي خـــــلاف مـــــا ثبـــــت بحكـــــم 

وبناء على مـا تقـدم فـان مجـرد . القانون

ذكـــر بعـــض المســـائل التفصـــیلیة أثنـــاء 

المفاوضــــــات وإیــــــراد تحفــــــظ بشــــــأنها لا 

طالمــا لــم یــرد ، یمنــع مــن انعقــاد العقــد 

اشـتراط صـریح یعلـق انعقـاد العقـد علــى 

ولا . مسـائلحصول الاتفاق على تلـك ال

یـــــــــؤثر فـــــــــي قیـــــــــام العقـــــــــد ألا یصـــــــــل 

، فــــي الوقــــت الــــذي حــــدداه، المتعاقــــدان

إلـــى اتفـــاق بشـــأن المســـائل التـــي أجـــلا 

  .)٣٣(حسمها

وعموماً فـان الأمـر لا یخـرج فـي 

نهایــة المطــاف عــن كونــه تفســیرا لإرادة 

المتعاقــــــدین فــــــإذا قــــــام دلیــــــل علــــــى أن 

نیتهمــا لــم تنصــرف إلــى إبــرام العقــد إلا 

اق الكامـل علـى جمیـع مسـائل بعد الاتفـ

امتنـــع علـــى ، العقـــد الجوهریـــة والثانویـــة

القاضــــي اســــتخدام ســــلطته فــــي إكمــــال 

وتحتم علیه إذا ما عـرض أمامـه ، العقد

  .)٣٤(النزاع أن یقضي بان العقد لم یبرم
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  المبحث الثاني 

آلیة قیام القاضي بإكمال العقد طبقا 

  مدني عراقي) ٨٦( لنص المادة 

، كمـــا بینـــا ســـابقا ، ینعقـــد العقـــد

بأتفـــــــــاق المتعاقـــــــــدین علـــــــــى المســـــــــائل 

الجوهریة وأن أحتفاظا بمسائل تفصیلیة 

للاتفـــاق علیهـــا فـــي وقـــت لاحـــق طالمـــا 

أنعقــــــاد العقــــــد علــــــى یعلقــــــاانهمــــــا لــــــم 

المسائل هحصول اتفاق حاسم حول هذ

وهــذا یعنــي التــزام كــل مــن المتعاقــدین .

حـــــــــول هـــــــــذه بالتفـــــــــاوض بالاســـــــــتمرار 

أذاً  العقـــد ینعقـــد .لیة  المســـائل التفصـــی

ــــك  ویرتــــب اثــــاره   كاملــــة ومــــن بــــین تل

وض علـى عـاتق كـل االأثار التـزام بالتفـ

وتنفیـــذ  هـــذا الألتـــزام .مـــن المتعاقـــدین  

یقتضــــي قیــــام كــــل مــــن الطــــرفین ببــــذل 

جهــــد معقــــول وســــلوك یتفــــق مــــع مبــــدأ 

حســـــن النیـــــة و الثقـــــة المشـــــروعة بـــــین 

ویتجســــد ذلــــك بالقیــــام بعمــــل .الافــــراد  

ون لتــــــــــذلیل ابي یتمثــــــــــل  بالتعــــــــــایجــــــــــا

الصــــــعوبات وتقریــــــب وجهــــــات النظــــــر 

اتفــاق حاســم بشــأن لأجـل الوصــول إلــى

و الالتــــــــزام . )٣٥(المســــــــائل التفصــــــــیلیة 

بالتفــــاوض بصــــدد المســــائل التفصــــیلیة 

هــــــــو بطبیعتــــــــهِ التــــــــزام  ببــــــــذل عنایــــــــة 

إذ أن محـل . لا بتحقیـق غایـة) بوسیلة(

هذا الالتزام هو بذل الجهد المعقول من 

كــلا الطــرفین للتوصــل إلــى هــذه الغایــة 

المتمثلــــــــــة بالاتفــــــــــاق علــــــــــى المســــــــــائل 

وهو ما یعني مباشرة التفاوض  . المعلقة

بحســــن نیــــة واتخــــاذ مواقــــف بنــــاءة مــــن 

ولكنــه لا .شــأنها تقریــب وجهــات النظــر

یعنــي التوصـــل  فـــي النهایـــة حتمـــا إلـــى 

ولكن إذا أخل أي من . الاتفاق المنشود

وذلك بأن لم یبذل الطرفین بالتزامهِ هذا

العنایــة  المطلوبــة لإنجــاح المفاوضــات 

مسـؤولیتهفهنا تقوم ، رغم مشاركته فیها

العقدیــــة لأن الالتـــــزام بالتفــــاوض التـــــزام 

  .)٣٦(عقدي

ــــدان فـــــــــــي   وإذا اخفـــــــــــق المتعاقـــــــ

حــــــول المســــــائل اتفــــــاقالوصـــــول إلــــــى 

الثانویة المعلقة رغـم قیامهمـا بالتفـاوض 

فـــي قــام القاضـــي بالفصــل، بحســن نیـــة

  .هذه المسائل

و الســؤال هــو كیــف یقــوم القاضــي بهــذة 

  .المهمة ؟

یقتضـــي البحـــث فـــي كیفیـــة قیـــام 

القاضــي بحســم الخــلاف حــول المســائل 
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الوقـوف ابتــداءً علـى طبیعــة ، التفصـیلیة

، بهــذه المهمــةقیامــةدور القاضــي عنــد 

ثـم بعـد ذلـك نبحـث كیفیـة قیـام القاضـي 

بـــــأداء مهمتـــــه هـــــذه مـــــن خـــــلال بحـــــث 

ات التـي یسترشـد بهـا فـي تنظـیم الموجه

وعلیــه سنقســم هــذا . المســائل التفصــیلیة

  : المبحث إلى مطلبین

طبیعة دور القاضي عنـد : المطلب الأول

  .تنظیمه المسائل التفصیلیة

الموجهـات التـي یسترشـد : المطلب الثـاني

بهــــــــا القاضــــــــي عنــــــــد تنظــــــــیم المســــــــائل 

  .التفصیلیة

طبیعة دور القاضي عنـد / المطلب الأول

  :نظیمه المسائل التفصیلیةت

لا یتــــــــــــدخل القاضــــــــــــي لحســــــــــــم 

التفصــــیلیة إلا المســــائلالخــــلاف حــــول 

بناء على طلب یقدمه احـد العاقـدین أو 

كلیهمــــا بعــــد أن یعجــــزا بمفردهمــــا عــــن 

  .الوصول إلى أتفاق بشأن هذه المسائل

ولكــن یجــب علــى القاضــي قبــل 

المسائل المختلف علیها بتنظیمالشروع 

هــــل هــــي ذات صــــفة أن یحــــدد نوعهــــا 

فـإذا وجـد القاضـي . جوهریة أم ثانویة ؟

، أن المســـائل المختلـــف علیهـــا جوهریـــة

فعندئــــذ لا یتــــدخل لان العقــــد لــــم ینعقــــد 

بعــــــد و الطرفــــــان مــــــا زالا فــــــي مرحلــــــة 

ثم یجـب أن یتـرك لهمـا ومن، التفاوض

أمـــا أذا وجـــد . تنظـــیم  المســـائل المعلقـــة

القاضـــي أن المســـائل المتروكـــة ثانویــــة 

  .)٣٧(ئذ یشرع القاضي  بتنظیمهمافحین

وقــــــد نــــــاقش الفقــــــه طبیعــــــة دور 

للمســائل الثانویــة  تنظیمــهالقاضــي عنــد 

مـــــدني ) ٢ف\٨٦(وفقـــــاً لـــــنص المـــــادة 

و النصـــوص المقارنـــة المقابلـــة ، عراقـــي

وفیما أذا كان یظل في حدود دوره ، لها

انــهأم ، التقلیــدي المتمثــل بتفســیر العقــد

م فــــي یجــــاوز حــــدود هــــذا الــــدور لیســــاه

  .تكوین العقد ؟

ذهب جانب من الفقه إلى القـول 

بــــأن مهمــــة القاضــــي فــــي هــــذه الحالــــة 

تخــرج عــن المــألوف مــن عملــه فهــو لا 

یقتصـــــر علـــــى تفســـــیر مـــــا أتفـــــق علیـــــة 

بل یتجاوز ذلك إلى تدبیر ، المتعاقدان

فهـــو  أذن  یســـاهم فـــي ، مـــا اختلفـــا فیـــه

فالمشـــرع جعـــل . العقـــد) تكـــوین(صـــنع 

كـوین العقـد  مخالفـاً  القاضي دورا في ت

بــذلك القواعـــد العامـــة التـــي تقصـــر دور 

  .)٣٨(القاضي على تفسیر العقد
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وقد برر الدكتور السنهوري مـنح 

المشرع للقاضـي دوراً  فـي تكـوین العقـد 

ویوجــه هــذا الحكــم فیمــا نطــوى (بــالقول 

علیه مـن جـرأة أنـه مـادام المفـروض أن 

المتعاقــدین قــد أرادوا أبــرام العقــد ولــو لــم 

، یتفقا على هذه المسائل غیر الجوهریة

أســــتتبع ذلــــك أن نفــــرض أیضــــاً  أنهمــــا 

أرادا أن یحــــل القاضــــي محلهمــــا لیبــــت 

  .)٣٩(..))فیما اختلفا فیه

ــــــذهب رأي أخــــــر ان الســــــلطة  وی

الممنوحــــة للقاضــــي وأن كانــــت تجــــاوز 

ســــــــــلطته العادیــــــــــة فــــــــــي تفســــــــــیر ارادة 

المتعاقــــدین وتمتــــد لأســــتكمال مــــانقص 

لـك لایعنـي ان القاضــي إلا ان ذ، منهـا 

یســـــاهم فـــــي تكـــــوین  العقـــــد وذلـــــك لان 

  انعقــــــــادتدخلــــــــهِ یــــــــأتي لاحقــــــــاً  علــــــــى 

)٤٠(العقـــد ولـــیس ســـابقاً  علیـــه) تكـــوین(

فالعقد في هذه الحاله أنعقـد بعـد اتفـاق .

  ، العاقدین على المسائل الجوهریة 

وأن مــا یحتفظــان بــه مــن مســائل 

تفصیلیة لا یؤثر على جوهر العقد أیـاً  

ن تنظیم هذه المسائل مادام العاقـدین كا

لم یعلقا أبرام العقد علـى حصـول أتفـاق 

ن أرادة اممــــــــــا یــــــــــدل علــــــــــى ، بشــــــــــأنها

العاقـــدین قـــد اتجهـــت إلـــى تـــرك تســـویة 

مــــــا ثــــــار إذاهــــــذه المســــــائل  للقاضــــــي 

  .)٤١(خلاف بشأنها

ونــــــــرى أن هــــــــذا الــــــــرأي جــــــــدیر 

بالتأییـــد فالقاضـــي عنـــدما یكمـــل نطـــاق 

وفقــا ، التفصــیلیةالعقــد بتنظــیم المســائل

، مــدني عراقــي) ٢ف٨٦(لــنص  المــادة 

لا یساهم فـي تكـوین العقـد وإنمـا یسـاهم 

فــي تحدیــد نطــاق العقــد ومــا ینتجــه مــن 

تحكم المسائل التفصـیلیة التـي التزامات

فــإرادة القاضــي . تنظیمهــاالعاقــدان تــرك 

تتــــدخل إلــــى جانــــب إرادة العاقــــدین فــــي 

عــد تنظــیم مســائل العقــد الثانویــة وذلــك ب

باتفــاق المتعاقــدین علــى نشــوءه اكتمــال 

ولا ضــــــــیر فــــــــي . المســــــــائل الجوهریــــــــة

وءأعطاء القاضي هـذه السـلطة لأن لجـ

المتعاقدین إلى القاضي بعد فشلهما في 

التوصـــــل إلـــــى اتفــــــاق بشـــــأن المســــــائل 

الثانویـــــة دلیـــــل علــــــى تســـــلیمهما بقــــــدرة 

القاضـي علـى أیجــاد حـل لهـذه المســائل  

كما ان هذه ،لما یتمتع به من مؤهلات

الســلطة تعــزز الــدور الایجــابي للقاضــي 

إذ تعطیــــــــه دوراً  مهمــــــــاً  فــــــــي تحدیــــــــد 

  .)٤٢(مضمون العقد
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  المطلب الثاني

الموجهات التي یسترشد بها القاضي عند 

  تنظیم المسائل التفصیلیة

یسترشـــــد القاضـــــي عنـــــد إكمـــــال 

الثانویــة لمســائلهنطــاق العقــد  بتنظیمــه 

وجهــات وتمثــل هــذه الم. بعــدة موجهــات

معـــــاییر موضـــــوعیة مجـــــردة عـــــن إرادة 

فالقاضــــي لا یبحــــث عمــــا . المتعاقــــدین

ــــده المتعاقــــدان لــــو أنهــــم  یحتمــــل أن یری

مــا كمــا أن ، نظمــوا المســائل التفصــیلیة

. یحكــــم بــــه لا یمثــــل أردتهــــم المفترضــــة

وقـــد حـــدد القـــانون المـــدني العراقـــي فـــي 

منـــه هـــذه الموجهـــات ) ٢ف٨٦(المـــادة 

  :الموضوعیة بما یأتي

حكـــــــــــام ، ابیعــــــــــة الموضــــــــــوع ط

علمـــــاً  أن . العدالـــــة، العـــــرف، القـــــانون

العراقــــي لــــم یكــــن موفقــــاً  فــــي المشــــرع

مـــدني ) ٢ف٨٦(صـــیاغة نـــص المـــادة 

فـــالنص جعـــل هـــذه الموجهـــات ، عراقـــي

علــى قــدم المســاواة وكــان مــن الأفضــل 

بالقـانون (أن یجعل الموجهـات المتمثلـة 

مرتبطــــة بطبیعــــة ) و العــــرف و العدالــــة

بــــین مــــا الموائمــــةكــــي تتحقــــق العقــــد  ل

تقـــررهُ هـــذه الموجهـــات بصـــدد المســـائل 

التفصـــــیلیة وبـــــین مـــــا تقتضـــــیهِ طبیعـــــة 

وهــذا ، العقــد الــذي یجــري أكمــال نطاقــه

) ٢ف٨٦(یستلزم أن یعدل نص المـادة 

طبیعــة (مــدني عراقــي  باســتبدال عبــارة 

وجعـل ) طبیعة العقـد(بعبارة ) الموضوع

وي الأخیــرة الموجــه الرئیســي الــذي تنضــ

  .تحته الموجهات الأخرى

وســـــنبحث الموجهـــــات أعـــــلاه تباعـــــاً فـــــي 

  :الفروع الآتیة

  :القانون/ الفرع الأول

یســـــــــاهم المشـــــــــرع فـــــــــي أكمـــــــــال 

التنظـــیم الإرادي للعقـــد بمـــا یضـــعه مـــن 

قواعــد قانونیــة تــنظم الجوانــب المختلفـــة 

التنظیمللعقد وتسد النقص الذي یشوب 

وســــواء ، الــــذي یتفــــق علیــــه المتعاقــــدان

. هــــــذه القواعــــــد أمــــــرة أم مفســــــرةنــــــت كا

ــــنظم  ویرمــــي المشــــرع بوضــــعه قواعــــد ت

تحقیـــــقالجوانــــب المختلفـــــة للعقــــد إلـــــى 

  :هدفین أساسین هما

ــــــد بإكمــــــال : أولهمــــــا تفعیــــــل العق

یفضـــــل المشـــــرعلان . الطـــــرفیناتفـــــاق 

  .فاعلیة العقد على عدمها

حمایــــــــة المتعاقــــــــدین : وثانیهمــــــــا

، بعضـــهم فـــي مواجهـــة الـــبعض الأخـــر
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ن المتعاقـــدان مـــن حیـــث عـــدم مهمـــا كـــا

بالمســــــــائلالتبصــــــــر أم عــــــــدم الدرایــــــــة 

فالقواعـــد المكملـــة تســـاهم . )٤٢(القانونیـــة

إذ یطبــــق ، فــــي تحدیــــد مضــــمون العقــــد

القاضـــــي هـــــذه القواعـــــد علـــــى المســـــائل 

أرادة المتعاقـــــــــدین  تنظمهـــــــــا التـــــــــي لـــــــــم 

ویعـــــــدها مندرجـــــــة فـــــــي العقـــــــود إلا إذا 

ومـن أمثلـة . استبعدها الطرفـان صـراحةً 

ه القواعــــد مــــا نــــص علیهــــا المشــــرع هــــذ

) ٤٣(بشــــأن مكــــان وزمــــان تســــلیم المبیــــع

ومـــــا )٤٤()مكــــان الوفــــاء بـــــالثمن وزمانــــه

یرجــــــع بــــــه المشــــــتري علــــــى البــــــائع اذا 

، استحق المبیع استحقاقاً  كلیاً أو جزئیاً 

كـذلك )٤٥()أو أذا ظهر فیه عیب خفي

بشــــــأن الإصــــــلاحات المكملــــــةالقواعــــــد 

ـــــك التـــــي التـــــي یلتـــــزم بهـــــا المـــــؤجر و  تل

  )٤٦(یتحملها المستأجر

  :العرف/ الفرع الثاني

العـــرف هـــو اعتیـــاد النـــاس علـــى 

فـــــي مســـــألة معینـــــة مـــــع معـــــینســـــلوك 

، اعتقـــادهم فـــي إلـــزام هـــذا الســـلوك لهـــم

فهــــــو بعبــــــارة وجیــــــزة ســــــلوك معتــــــاد أو 

ویلعـــب العـــرف دوریـــن )٤٧(اعتیـــاد ملـــزم

  :أساسین في نطاق القانون المدني

  :الدور الأصلي للعرف

یلعـب العــرف دوراً  أصـلیاً  فــي 

نطــــــاق القــــــانون المــــــدني یتمثــــــل بســــــد 

ـــــنقص الحاصـــــل فـــــي التشـــــریع وقـــــد . ال

/ الأولـى(نصت على هـذا الـدور المـادة 

مــــن القــــانون المــــدني العراقــــي ) ٢الفقــــرة

فــــإذا لــــم یوجــــد نــــص تشــــریعي (بقولهــــا 

یمكــــــــن  تطبیقیــــــــه حكمــــــــت المحكمــــــــة 

ومـــــــن أمثلـــــــة ...)  .بمقتضــــــى العـــــــرف

ء إلــى العــرف لحــل النــزاع اسـتناد القضــا

، المعــروض لعــدم وجــود نــص تشــریعي

مــا قضــت بـــه محكمــة التمییــز العراقیـــة 

كـــــانون ١١فـــــي قرارهـــــا الصـــــادر فـــــي 

م فــــــي قضــــــیة تــــــتلخص ١٩٥٥الثــــــاني 

وقائعهــا بــأن شخصــاً  عــین مــدیراً لأحــد 

الفنادق وسـكن الفنـدق الـذي عـین مـدیراً 

حصل بعد ذلك خلاف بـین المـدیر . له

حـــــول مـــــا أذا كـــــان وصـــــاحب الفنـــــدق

المدیر ملزمـاً  بـدفع أجـور السـكن أم لا  

قـــــررت محكمـــــة التمییـــــز بـــــأن العـــــرف  .

یقضــــي بــــأن مــــدیر الفنــــدق یســــكن فــــي 

ــــــتمكن مــــــن الإشــــــراف علــــــى  الفنــــــدق لی

والمحافظـــــة . الأمـــــور المتعلقـــــة بإدارتـــــه

ولــــــذلك فــــــلا یلــــــزم ببــــــدل ، علــــــى أثاثــــــه
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ففـــــي هـــــذه القضـــــیة طبـــــق ) ٤٨(الإیجـــــار

الــنقص الحاصــل القاضــي العــرف لســد

في النصوص التشریعیة حیث لم تعالج 

ولا ، النصــوص التشــریعیة هــذه المســألة

یوجــــد اتفــــاق حــــول إلــــزام أو عــــدم إلــــزام 

  .مدیر الفندق بأجرة السكن

  :الدور التابع للعرف

قــــد یلعــــب العــــرف دوراً  تابعــــاً  

للقاعدة التشریعیة عندما لا یسد نقصـاً  

عــــــدة فــــــي التشــــــریع وإنمــــــا تفوضــــــهُ القا

التشریعیة القیام بتنظیم مسألة معینة أو 

تطلب منه مساعدتها فـي ضـبط معیـار 

مرن ورد فیها أو كشـف نیـة المتعاقـدین 

ومــــن . عنــــد غمــــوض الإرادة  الظــــاهرة

العـــرف للــــنص القــــانوني معاونــــة أمثلـــة 

فــي ضــبط معیــار مــرن مــا نصــت علیــة 

مــــدني عراقــــي مــــن انــــه ) ٥٣٧(المــــادة 

كـل مـا كـرذیدخل فـي البیـع مـن غیـر (

یجــري العــرف علــى انــه مــن مشــتملات 

فبعبارة مشتملات المبیع عبارة . )المبیع

مرنـة اســتعان الــنص التشــریعي بــالعرف 

ومـن تطبیقـات القضـاء . لأجل تحدیدها

العراقـي  بصــدد مسـاعدة العــرف للــنص 

مـــا ، التشـــریعي فـــي ضـــبط معیـــار مـــرن

ــــــز مــــــن أن  قضــــــت بــــــه محكمــــــة التمیی

مــــــــــن التأسیســـــــــات الكهربائیــــــــــة هـــــــــي(

مشــــتملات المبیــــع عرفــــاً  ولــــذلك فأنهــــا 

ومـــــن )٤٩()تـــــدخل بـــــالبیع بـــــدون ذكـــــر

أمثلة النصوص التشـریعیة التـي أحالـت 

إلــــى العــــرف لتنظــــیم مســــألة معینــــة مــــا 

مــدني ) ٢ف/٥٥٨(نصــت علیــه المــادة 

العیــب هــو مــا یــنقص (عراقــي  مــن أن 

ثمــــــن المبیــــــع عنــــــد التجــــــار أو أربــــــاب 

مـــــا إذ تـــــرك المشـــــرع تحدیـــــد ). الخبـــــرة

یعتبـــــر أو مـــــا لایعتبـــــر عیبـــــاً  للعـــــرف 

و أیضــــاً  مــــا نصــــت علیــــة .التجــــاري  

مـــــدني عراقـــــي مـــــن ان ) ١٧٥(المـــــادة 

یتبــــع  فــــي طریقــــة احتســــاب الفوائــــد (..

المركبة في الحساب الجاري مـا یقضـي 

فهـذا الـنص أحـال ). به العرف التجـاري

إلـــــى العـــــرف تحدیـــــد طریقـــــة احتســـــاب 

. ريالفوائـــد المركبـــة فـــي الحســـاب الجـــا

یتضـــح ممـــا تقـــدم أن العـــرف یعـــد أحـــد 

الموجهـــات التـــي یســـتعین بهـــا القاضـــي 

لتنظـــــــــیم المســـــــــائل الثانویـــــــــة وتحدیـــــــــد 

الالتزامـــات التبعیـــة التـــي تـــدخل ضـــمن 

مســتلزمات  العقــد  وفقــاً  لطبیعــة العقــد  

وهــذا مــا نصــت علیــه صــراحةً  المــادة .
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مــن قــانون الموجبــات و العقــود ) ٣٧١(

جب أیضاً علـى ی(اللبناني بنصها على 

القاضي أن یعتد من تلقاء نفسه بالبنود 

وان كانـــــت لـــــم تـــــذكر ، المرعیـــــة عرفـــــاً 

  .)٥٠()صراحةً  في نص العقد

ویمكـــــــــــن للقاضـــــــــــي أیضـــــــــــاً أن 

یستعین بالعادة الاتفاقیة  لتكملـة  العقـد 

وتحدید ما یدخل  فـي مسـتلزمات العقـد 

إذ أن للعــــادة الاتفاقیــــة دوراً مهمــــاً  فــــي 

فهـي ، قانونیـة بـین الأفـرادالمعاملات  ال

تكمـــل وتفســـر العدیـــد  مـــن  العقـــود إلا 

إنها لا تقوم بهذا الدور إلا على أسـاس  

اتجــــــــاه إرادة المتعاقــــــــدین إلــــــــى الأخــــــــذ 

ومــــــــن الأمثلــــــــة علــــــــى ذلــــــــك . )٥١(بهــــــــا

الشـــــروط المألوفـــــة التـــــي جـــــرت العـــــادة 

علـــى أدراجهـــا فـــي عقـــود معینـــة بحیـــث 

ولــو لــم أصــبحت جــزءاً مــن هــذه العقــود

تذكر فیها إلا إذا نص المتعاقدان علـى 

وبـــــذلك یجـــــوز لكـــــل واحـــــد ، اســـــتبعادها

منهمــــا مطالبــــة الأخــــر بتنفیــــذ مقتضــــى 

هــــذه الشــــروط ولــــو لــــم یــــرد ذكرهــــا فــــي 

العقــد لأنهــا أصــبحت عرفــاً  جــزءاً  مــن 

كالعـادة التـي جـرت بإضـافة . هذا العقـد

نســـــبة مئویـــــة علـــــى الحســـــاب النهـــــائي 

لصــــــــــــالح ) %١٥أو % ١٠(للعمیــــــــــــل 

عمـال الخدمـة فـي المطـاعم والنـوادي و 

المقــــاهي وغیرهــــا فــــي صــــورة وهبــــة أو 

و العــادة التــي جــرت فــي عقــد . بقشــیش

الشـــركة باقتســــام الأربـــاح بنســــبة الثلــــث 

لصــــــــاحب حصــــــــة العمــــــــل و الثلثــــــــین 

لصــــاحب رأس المــــال طالمــــا لــــم یتفــــق 

المتعاقــــــــــــدان علــــــــــــى كیفیــــــــــــة اقتســــــــــــام 

  .)٥٢(الأرباح

  

  

  :دالةالع/ الفرع الثالث

شــــــعور (عرفــــــت العدالــــــة بأنهــــــا 

وهــو شــعور كــامن بــالنفس ، بالإنصــاف

الضــمیر النقــي والعقــل الســلیم یمیــل لــه 

ویــوحي بحلــول تســري علــى الأشــخاص 

و الحــــــالات مراعیــــــة دقــــــائق الظــــــروف 

والجزئیـــات وهادفـــة إلـــى إیفـــاء كـــل ذي 

وعرفــــــت أیضــــــاً بأنهــــــا )٥٣().حــــــق حقــــــه

امن فـــي الــنفس یكشـــف عنـــه كـــشــعور (

ســـــــلیم ویـــــــوحي بـــــــه الضـــــــمیر العقـــــــل ال

المســـتنیر ویهـــدي إلـــى أعطـــاء كـــل ذي 

دون الجـــــور علـــــى حقـــــوق ، حـــــق حقـــــه

ما یستقر في (وقیل إنها . )٥٤()الآخرین
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الــنفس و الوجــدان مــن شــعور یســتهدف 

المســــــــــــاواة مــــــــــــع مراعــــــــــــاة الظــــــــــــروف 

ویتضح مـن كـل هـذه . )٥٥()والملابسات

التعــــاریف أن جــــوهر فكــــرة العدالــــة هــــو 

فهــــي ، حقـــهحصـــول كـــل إنســـان علـــى

المصــــالح بــــینوســــیلة لتحقیــــق التــــوازن 

المتعارضــــة و المحافظــــة علــــى النظــــام 

فلا وجود ، هاللازم لبقاء المجتمع وتقدم

وعنــدما أحــال . )٥٦(للنظــام بــدون عدالــة

مـــدني ) ١(المشـــرع العراقـــي فـــي المـــادة 

عراقــــــي القاضــــــي إلــــــى قواعــــــد العدالــــــة 

لیؤســـس حكمـــهُ علیهـــا متـــى عجـــز عـــن 

قضـیة التـي ینظرهـا مـن استنباط حكم ال

، التشـــریع(المصـــادر الرســـمیة الأخـــرى 

الـــــدین ـ مبـــــادئ الشـــــریعة ، العـــــرف

إنمـا أراد أن یقطــع علــى ، )الإسـلامیة ـ

القاضـــي طریـــق الامتنـــاع عـــن إصـــدار 

الحكــــم فــــي القضــــیة المعروضــــة علیــــه 

) الحـــل(بحجـــة افتقـــاد القاعـــدة القانونیـــة 

فـــــــــي المصـــــــــادر الرســـــــــمیة المعروفـــــــــة 

ك یجــــب علــــى القاضــــي وبــــذل. للقــــانون

الرجوع إلى قواعد العدالة لیستنبط منهـا 

حكمـــاً یحســـم بـــه النـــزاع فـــي كـــل حالـــة 

یفتقد فیهـا الحـل مـن المصـادر الرسـمیة 

لكــن قواعــد العدالــة . التــي تعلوهــا منزلــةً 

لیست واضحة المـدلول ولا بینـة المعـالم 

ــــــــــــــــــــــــــول محــــــــــــــــــــــــــددة  ولا تقــــــــــــــــــــــــــدم حل

فالمشــــــــــرع عنــــــــــدما أحــــــــــال .منضـــــــــبطة

عـــد العدالـــة قصـــد فـــي القاضـــي إلـــى قوا

حقیقـــة الأمـــر أن یجتهـــد القاضـــي برأیـــهِ 

لیحسم النزاع المنظور من قبلهِ وفق مـا 

یقتضــیه الشــعور بالأنصــاف مــن تقریــر 

العدالـــــة بـــــین النـــــاس علـــــى أن یصـــــدر 

القاضـــــي فـــــي اجتهـــــاده مـــــن اعتبـــــارات 

موضـــــــــــوعیة ولـــــــــــیس عـــــــــــن اعتقـــــــــــادهِ  

فلا یحق له أن یؤسس حكمـه . الخاص

وأفكارهِ الخاصة وان على عقیدتهِ ومثلهِ 

یطبق ما كان یضعه هو من قواعـد لـو 

وإلا  أصبح القاضـي ، أنیط به تشریعها

ومــــن . )٥٧(مشــــرعاً وهــــو أمــــر لا یجــــوز

هـــــذا المنطلـــــق أجـــــاز المشـــــرع العراقـــــي 

) ٢ف٨٦(للقاضي بموجب نص المادة 

ــــــى قواعــــــد  مــــــدني عراقــــــي أن یرجــــــع إل

العدالة لتنظـیم المسـائل التفصـیلیة التـي 

المتعاقــدان وتكملــة نطــاق العقــد أغفلهــا

وكمــا هــو الحــال . الــذي یشــوبه الــنقص

فـــي رجـــوع القاضـــي إلـــى قواعـــد العدالـــة 

باعتبارهـــــــا مصـــــــدراً  رســـــــمیاً  للقاعـــــــدة 
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فأنــــــه أیضــــــاً عنــــــدما یرجــــــع ، القانونیــــــة

القاضــــي إلــــى قواعــــد العدالــــة كضــــابط 

، یسـتعین بـه لتنظــیم المسـائل التفصــیلیة

ــــى الع دالــــة یجــــب علیــــه أن لا ینظــــر إل

علـــــى وفـــــق مفهومـــــه الخـــــاص أو أنـــــه 

یعمــــل فكرتــــه الشخصــــیة للعدالــــة عنــــد 

وإنمـــــا علیـــــه أن ، أكمـــــال نطـــــاق العقـــــد

ینطلق من اعتبارات موضـوعیة تنسـجم 

مــــع طبیعــــة العقــــد ومــــا یســــتلزمه مبــــدأ  

حســـن النیـــة فـــي تنفیـــذ العقـــد مـــن قیـــام 

المتعاقـــــدین بســـــلوك المســـــلك المطـــــابق 

ومن . )٥٨(للثقة المشروعة  فیما بینهما 

هنــا ذهــب بعــض الفقــه إلــى تخصــیص 

المعنــى العــام للعدالــة بمعنــى محــدد هــو 

العدالــــــــة ذات الطــــــــابع الفنــــــــي وتعنــــــــي 

التوسـع فـي : العدالـة بمعناهـا الفنـي هـذا

مضـــــــمون العقـــــــد علـــــــى وفـــــــق قواعـــــــد 

التجربــة بحیــث یســود التــوازن والتناســب 

بـــــــین الأداءات المتقابلــــــــة علـــــــى وفــــــــق 

وفقـــاً للمثالیـــة لأ، معـــاییر التجربـــة الفنیـــة

فالعدالـــة هنـــا هـــي ، الشخصـــیة للقاضـــي

العدالـــة المكملـــة لأثـــار العقـــد عنـــد عـــدم 

تنظـــــیم المتعاقـــــدان لأثـــــارهِ فـــــي مســـــألة 

وقـــد أدرك المشـــرع العراقـــي . ) ٥٩(معینـــه

مــدى ســعة  فكــرة العدالــة بمعناهــا العــام 

قیـــد هـــذا المعنـــى العـــام الفضـــفاض لـــذا 

، عـــــــن طریـــــــق ربطـــــــه بطبیعـــــــة العقـــــــد

ة التــي یلجــأ إلیهــا القاضــي عنــد فالعدالــ

تنظـــــیم المســـــائل الثانویـــــة هـــــي العدالـــــة 

وجـــدیر .المنســـجمة مـــع طبیعـــة العقـــد  

بالــذكر أن القضــاء الفرنســي أســتند إلــى 

قواعــــد العدالــــة لإثــــراء مضــــمون العقــــد 

مثــــل الالتــــزام ، الالتزامــــاتبالعدیــــد مــــن 

بضـــــمان الســـــلامة الـــــذي فـــــرض علـــــى 

. )٦٠(عـــــاتق الناقـــــل لمصـــــلحة الراكـــــب 

والالتــــزام بعـــــدم المنافســــة الـــــذي فـــــرض 

علــــى بــــائع المحــــل التجــــاري لمصــــلحة 

المشــتري بــأن لا ینافســه بمــا یــؤدي إلــى 

والتــــــــزام ، )٦١(انتـــــــزاع عمــــــــلاء المتجــــــــر

إفشــاء الأســرار الصــناعیة العامــل بعــدم

. )٦٢(الخاصة بالمصنع الـذي یعمـل فیـه

وهنـــــاك الكثیـــــر مـــــن ألالتزامـــــات  التـــــي 

ة إلا أنهـــــــا كانـــــــت تســـــــتند إلـــــــى العدالـــــــ

أصبحت الآن مقررة بنصوص تشریعیة 

ومن ذلك ما تقضي به المادة ، صریحة

مــدني عراقــي مــن أن البــائع لا ) ٥٣٥(

یلتــــزم فقــــط بنقــــل ملكیــــة المبیــــع ولكنــــه 

یلتزم أیضاً بالامتناع عن كل عمل من 
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شـــأنه ان یجعـــل نقـــل الملكیـــة مســـتحیلاُ 

وكــذلك مــا قضــت بــه المــادة ، أو عســیراً 

إلــــزام ني عراقــــي مــــنمــــد) ١ف١٠٢٦(

الــدائن بــأن یســلم الكفیــل الــذي أســتوفى 

حقــــــه منــــــه كافــــــة المســــــتندات اللازمــــــة 

لرجوع هذا الكفیل بما وفاه على المدین 

وقـــد نشـــب خلافـــاً فـــي الفقـــه . الأصـــلي

حـــــول مـــــدى التـــــزام القاضـــــي بالترتیـــــب 

مـــدني ) ٢ف٨٦(الـــذي ورد فـــي المـــادة 

. )٦٣(عراقــــي و النصــــوص المقابلــــة لهــــا

ب علیـــهِ أن یرجـــع أولاً إلـــى أي هـــل یجـــ

إذ . القانون ثـم العـرف ثـم قواعـد العدالـة

  :أنقسم الفقه بهذا الصدد إلى رأیین

قـــــال أن القاضـــــي : الـــــرأي الأول

حـــــدده الـــــذيعلیـــــه أن یتقیـــــد بالترتیـــــب 

فـــلا یجـــوز للقاضـــي أن یرجـــع ، المشـــرع

إلــى العــرف إلا عنــد عــدم وجــود قاعــدة 

نـــد ولا إلـــى العدالـــة إلا ع، فـــي التشـــریع

  . )٦٤(عدم وجود  قاعدة في العرف

القاضــيیقــول إن : الــرأي الثــاني

عنـــــدما یلجـــــأ إلـــــى الموجهـــــات الثلاثـــــة 

المــــذكورة فــــي الــــنص التشــــریعي لأجــــل 

فأنه غیـر مقیـد ، تنظیم المسائل الثانویة

فهــــــــو ، بالترتیـــــــب الــــــــوارد فـــــــي الــــــــنص

یســـــتطیع أن یحســـــم المســـــائل الثانویـــــة 

ف اســــتناداً إلــــى العدالــــة ولــــو وجــــد عــــر 

بــل لا یتعــین علیــه . یـنظم هــذه المســائل

الالتزام بالحكم الوارد في قواعد التشـریع 

، المكملـــــــة بصـــــــدد المســـــــائل الثانویـــــــة 

فیســـتطیع إهمـــال حكـــم الـــنص المكمـــل 

  . )٦٥(وتطبیق حكم العرف بصددها

ونــــــرى أن الاتجــــــاه الثــــــاني هــــــو 

إذ أن القاضــي یجــب علیــه أن . الأرجــح

یبحــــــــث عــــــــن الحــــــــل المناســــــــب وفــــــــق 

، وجهــــات التــــي أشــــار إلیهــــا القــــانونالم

والـــذي یكـــون أكثـــر اتفاقـــاً مـــع ظـــروف 

وهــــو یـــــنظم المســـــائل . العقــــد وطبیعتـــــه

الثانویة بـالرجوع إلـى الموجهـات الثلاثـة 

السابقة مجتمعة أو متفرقـة دون مراعـاة 

  .ترتیبها الوارد في نص القانون

  :الخاتمة

توصــــلنا فــــي ختــــام هــــذا البحــــث 

  :إلى النتائج الآتیة

القــــانون المــــدني العراقــــي كغیــــره إن .١

مـــــــــن القــــــــــوانین المقارنــــــــــة أعطــــــــــى 

للقاضــي ســلطة إكمــال نطــاق العقــد 

لیعـــالج بهـــذا ، الـــذي یشـــوبه الـــنقص

الحكــم حــالات كثیــرة تقــع فــي الواقــع 



  

  

  

  

١٦٢

ولالعدد الأ                     مجلة جامعة الأنبار للعلوم القانونیة والسیاسیة

إذ . العملـــي للمعـــاملات بـــین الإفـــراد

كثیــــراً مــــا یتــــرك المتعاقــــدین تنظــــیم 

الكثیــــر مــــن المســــائل إمــــا ســــهواً أو 

ـــــــك بـــــــا، عمـــــــداً  ـــــــى وذل ن یتفقـــــــوا عل

المســــــائل الجوهریــــــة للعقــــــد تــــــاركین 

المسـائل التفصــیلیة دون أتفـاق أخــذاً 

مــدني عراقــي ) ٨٦/٢(بحكــم المــادة 

الــــذي أجــــاز انعقــــاد العقــــد بالاتفــــاق 

ـــــى المســـــائل الجوهریـــــة وإذا قـــــام  عل

نــــــــزاع حــــــــول المســــــــائل التفصــــــــیلیة 

المتروكــة فــأن القاضــي یفصــل فیهــا 

وفـــق الموجهـــات التـــي أوردتهـــا هـــذه 

  .المادة

تبـــین لنـــا أن  الـــراجح هـــو الاعتمـــاد .٢

طبیعـــة (علـــى المعیـــار الموضـــوعي 

مــع ) العقــد و الأوصــاف الممیــزة لــه

) الإرادة(تكملته بالمعیـار الشخصـي 

لتحدیـــــــــد مـــــــــا أذا كانـــــــــت المســـــــــائل 

  .المختلف فیها جوهریة أم ثانویة

إن أكمـــال نطـــاق العقـــد یعنـــي قیـــام .٣

القاضــــي بإضــــافة الالتزامــــات التــــي 

ا طبیعــــة العقــــد و التــــي لــــم تقتضــــیه

وقـــد مثـــل هـــذا  ، ینظمهـــا المتعاقـــدان

تحــولاً حقیقیــاً فــي دور القاضــي مــن 

التطبیــق الحرفــي للــنص إلــى فضــاء 

الاجتهــــــــــاد الخــــــــــلاق مــــــــــن خــــــــــلال 

مســاهمته الفاعلــة فــي أثــراء وتحدیــد 

  .مضمون العقد

أن القاضـــــي عنـــــدما یكمـــــل نطـــــاق .٤

، العقــــد بتنظــــیم المســــائل التفصــــیلیة

مـــــــدني ) ٨٦(مـــــــادة وفقـــــــاً لـــــــنص ال

عراقـــــي فأنـــــه لا یســـــاهم بـــــذلك فـــــي 

تكـوین العقـد لان تدخلـه یـأتي لاحقـاً 

العقـــد باتفـــاق ) انعقـــاد(علـــى تكـــوین 

المتعاقــدین علــى المســائل الجوهریــة 

وإنمــا القاضــي ، ولــیس ســابقاً  علیــه

یســاهم فــي تحدیــد نطــاق العقــد ومــا 

ینتجــه مــن التزامــات تحكــم المســائل 

.التفصیلیة

نـــــدما یكمـــــل نطـــــاق أن القاضـــــي ع.٥

العقـد لا یســتند إلـى إرادة المتعاقــدین 

لاســـــتحالة الاســـــتدلال علیهـــــا وإنمـــــا 

یرجــع إلــى معــاییر موضــوعیة تــدور 

حـول طبیعــة العقـد وذلــك مـن خــلال 

الاسترشـاد بالموجهـات التـي حـددتها 

: مـدني عراقـي وهــي) ٨٦/٢(المـادة 

علمــاً  . القــانون و العــرف و العدالــة

یم المسـائل أن القاضي یستطیع تنظ



  

  

  

  

١٦٣

ولالعدد الأ                     مجلة جامعة الأنبار للعلوم القانونیة والسیاسیة

التفصــــــــــیلیة بــــــــــالرجوع إلــــــــــى هــــــــــذه 

المواجهـــــــــات الثلاثـــــــــة مجتمعـــــــــة أو 

متفرقـــة دون مراعـــاة ترتیبهـــا  الـــوارد 

.فـــــــــــــــــــــــــــي نـــــــــــــــــــــــــــص القـــــــــــــــــــــــــــانون

  :الهوامش

أذا كان احد العاقدین قد استغلت (مدني عراقي على ) ١٢٥(نصت المادة .١

حاجته أو طیشه أو هواه أو عدم  خبرته أو ضعف إدراكه فلحقه من تعاقدهِ 

ن فاحش جاز له في خلال سنة من وقت العقد أن یطلب رفع الغبن عنه غب

  ....).إلى الحد المعقول

أذا كان العقد في شق منه باطلاً (مدني عراقي على ) ١٣٩(نصت المادة .٢

، أما الباقي من العقد فیظل صحیحاً باعتباره. فهذا الشق وحده هو الذي یبطل

).ما كان لیتم بغیر الشق الذي وقع باطلاً عقداً مستقلاً إلا  إذا تبین أن العقد 

إذا كان العقد باطلا وتوافرت فیه (مدني عراقي على ) ١٤٠(نصت المادة .٣

أركان عقد آخر فان العقد یكون صحیحا باعتباره العقد الذي توافرت أركانه إذا 

).تبین أن المتعاقدین كانت نیتهما تنصرف إلى إبرام هذا العقد

على انه إذا أطرأت حوادث (مدني عراقي على ) ١٤٦/٢(نصت المادة .٤

استثنائیة عامة لم یكن في الوسع توقعها وترتب على حدوثها أن تنفیذ الالتزام 

بحیث  یهدده بخسارة . وان لم یصبح مستحیلاً صار مرهقا للمدین، التعاقدي

فادحة جاز للمحكمة بعد الموازنة بین مصلحة الطرفین أن تنقص الالتزام 

ویقع باطلا كل اتفاق على . ى الحد المعقول إن اقتضت العدالة ذلكالمرهق إل

).خلاف ذلك

) ٥٢(المادة ، مدني أردني) ١٠٠(والمادة ، مدني مصري) ٩٥(تقابلها المادة .٥

.معاملات مدنیة أمارتي) ١٤١(المادة ، مدني كویتي

.مدني عراقي) ٧٣(المادة .٦



  

  

  

  

١٤٠

ولالعدد الأ                     مجلة جامعة الأنبار للعلوم القانونیة والسیاسیة

دون ، مصادر الالتزام: ١ج، زاماتالنظریة العامة للالت، عبد المنعم البدراوي.د .٧

.٢٩٩ص، مكان وسنة نشر

یشترط قانونا لانعقاد العقد مطابقة القبول (قضت محكمة النقض المصریة بأنه .٨

فإذا أقترن القبول بما یعدل الإیجاب فلا یكون في حكم القبول الذي . للإیجاب

قد إلا أذا صادفه وإنما یعتبر بمثابة أیجاب جدید لا ینعقد به الع، یتم به التعاقد

فإذا كانت محكمة الموضوع قد استخلصت في حدود . قبول من الطرف الأخر

سلطتها التقدیریة وللأسباب التي أوردتها أن الخلاف  بین الإیجاب و القبول 

یتناول مسألة جوهریة في التعاقد الذي كان یراد أبرامهُ وأنه لیس ولید خطأ 

لى عدم مطابقة  القبول للإیجاب أن مادي وقع فیه الطرف القابل ورتبت ع

طعن رقم ) العقد لم ینعقد أصلاً بین الطرفین فأنها لا تكون قد خالفت القانون

موسوعة القضاء ، ٦٥٣ص، ١٤س، ٢/٥/١٩٦٣ق ز جلسة ٢٨لسنة ١٤٢

.٦٩٩ص، ٢٤٩ج، و الفقه للدول العربیة

، لتزاممصادر الا، الوجیز في النظریة العامة للالتزام، غني حسون طه.د .٩

.١٣٣ص، م١٩٧١بغداد ، مطبعة المعارف

مطبعة ، مصادر الالتزام: ١ج، شرح القانون المدني، مالك دوهان الحسن.د .١٠

  .١٤٩ص، م١٩٧٣،بغداد، الجامعة

وإذا أتفق الطرفان على جمیع (مدني عراقي على ) ٨٦/٢(نصت المادة .١١

عد ولم یشترطا المسائل الجوهریة واحتفظا بمسائل تفصیلیة یتفقان علیها فیما ب

أن العقد یكون غیر منعقد عند عدم الاتفاق على هذه المسائل فیعتبر العقد قد 

وإذا قام خلاف على المسائل التي لم یتم الاتفاق علیها فأن المحكمة ، تم

).تقضي فیها طبقاًً لطبیعة الموضوع ولأحكام القانون  والعرف و العدالة



  

  

  

  

١٤١

ولالعدد الأ                     مجلة جامعة الأنبار للعلوم القانونیة والسیاسیة

الوسیط في ، الرزاق أحمد السنهوريعبد .د : ینظر في تفصیل هذه النظریة.١٢

دار ، مصادر الالتزام، نظریة الالتزام بوجه عام، شرح القانون المدني الجدید

عبد المجید . د. ٤٥١-٤٣٦ص،١٩٥٢، القاهرة ، النشر للجامعات المصریة

شركة الطبع والنشر ، انعقاد العقد: ١ج، الوسیط في نظریة العقد، الحكیم

  .  ٤٤١- ٤٢٢ص،م١٩٦٧، بغداد، الأهلیة

دار ، المصادر الإداریة، مصادر الالتزام، حسام الدین كامل الأهواني.د .١٣

.٧٠ص، م١٩٩٢، القاهرة، النهضة العربیة

مطلــق العقــد یقتضــي تســلیم المبیــع . ١(مــدني عراقــي علــى ) ٥٤١(نصــت المــادة   

ن محـل وإذا كان المبیع منقولاً ولم یعی. في المحل الذي هو موجود فیه وقت التعاقد

أمــا إذا اشــترط فــي العقــد علــى البــائع . ٢. أعتبــر مكانــه محــل أقامــة البــائع، وجــوده

).لزمه تسلیمهُ في المحل المذكور، تسلیم المبیع في محل معین

علـــــى البـــــائع ان یســـــلم المبیـــــع وتوابعـــــهِ (مـــــدني عراقـــــي علـــــى ) ٥٣٦(ونصـــــت م 

یـع فـي وقـت معـین قبــل ولـو شـرط المشـتري أخـذ المب.إلىالمشـتري عنـد  نقـدهِ الـثمن  

  ) .نقده الثمن للبائع جاز

المطول في القانون المدني ، نقلا عن جاك غستان٢/٥/١٩٨٧نقض مدني .١٤

المؤسسة الجامعیة ، ١، ترجمة منصور القاضي) مفاعیل العقد أو أثاره(

  .٢/هامش٣٢٤م، ص٢٠٠١، بیروت، للدراسات والنشر والتوزیع

بدون ،  ١ط، هریة في العلاقة العقدیةفكرة الجو ، صالح ناصر العتیبي. د .١٥

، محمد حسین عبد العال. وأیضاً  د. ٧١-٧٠ص٢٠٠١، مكان النشر

، م١٩٩٨، القاهرة، دار النهضة العربیة، التنظیم الاتفاقي للمفاوضات العقدیة

  .١٥٨-١٥٧ص



  

  

  

  

١٤٢

ولالعدد الأ                     مجلة جامعة الأنبار للعلوم القانونیة والسیاسیة

، الجوانب القانونیة للمراحل السابقة على التعاقد، محمد عبد الظاهر حسین. د.١٦

  .٢٤ص، م٢٠٠٢، القاهرة ، فنیة للطباعة  والنشرالمؤسسة ال

  .١٤٠ص، مصدر سابق، حسام الدین الاهواني. د.١٧

ینتج التعبیر عن الإرادة أثره في (مدني مصري  على ) ٩١(نصت المادة .١٨

الوقت الذي یتصل فیه بعلم منْ وجه إلیه ویعتبر وصول التعبیر قرینة على 

  .)العلم به ما لم یقم  الدلیل على عكس ذلك

، عبد المجید الحكیم. د٢١٩ص، مصدر سابق، عبد الرزاق السنهوري. د.١٩

شركة الطبع والنشر ، مصادر الالتزام، الموجز في شرح القانون المدني

. ، د٢٣مصدر سابق، ص، عبد المنعم البدراوي. د٧٦ص، م١٩٦٧، الأهلیة

، الدار الجامعیة للطباعة والنشر ، السعي إلى التعاقد، مصطفى الجمال

  .وما بعدها١٢٢ص، م٢٠٠٠، بیروت

، محمد إبراهیم الدسوقي الجوانب القانونیة في إدارة المفاوضات وإبرام العقود. د.٢٠

  .٣٤ص، م١٩٩٥، مطبوعات الإدارة العامة للبحوث الریاض

متى كان الحكم قد حصل تحصیلاً (قضت محكمة النفض المصریة بأنة .٢١

وأن ، الاتفاق على العین المبیعةسائغاً إن البیع محل الدعوى لم ینعقد لعدم 

كل ما حصل أذن إن هو إلا مجرد أعمال تحضیریة لم تنته باتفاق ملزم 

فلا  ،  وبناء على ذلك رفض  دعوى صحة التعاقد على هذا البیع، لطرفین

  ).یقبل النعي علیه أنه اخطأ في تطبیق القانون على واقعة الدعوى

صـــادرة مـــن الـــدائرة المدنیـــة  و مجموعـــة الأحكـــام ال١٩٥٠\١\١٩نقـــض مـــدني 

  .٢٠٣ص، م١٩٥٠، ١س، التجاریة ومن دائرة الأحوال الشخصیة



  

  

  

  

١٤٣

ولالعدد الأ                     مجلة جامعة الأنبار للعلوم القانونیة والسیاسیة

إذا اتفق الطرفان على تعیین المأجور (قضت محكمة التمییز العراقیة بأنه .٢٢

ومقدار بدل الإیجار ومدته وعینا أن المدة تبدأ من تاریخ إكمال النواقص 

/ م١٩٦٩، أستئنافیة/ ٢٧٦رار رقم ق) فیكون العقد تاماً ولیس مشروع ابتدائي

  .٣٩ص، السنة الأولى، ١العدد، النشرة القضائیة، م١٩٧٠\٤\٤في 

  .١٣٣ص ، مصطفى الجمال، مصدر سابق. د.٢٣

24.Schmidt(J), Negociation et conclusion des contrats , 1982 , 

p.53 .

.٢\هامش ٦٦ص، مرجع سابق، صالح ناصر العتیبي. أشار إلیه د

محكمة النقض المصریة بظروف التعاقد وملابساته للتمییز بین استعانت .٢٥

إن الطرفین قد اتفقا (المسائل الجوهریة والمسائل الثانویة فى حكم لها جاء فیه 

على أن یقوم الطرف الأول بتوزیع الأفلام موضوع العقد سینمائیاً داخل مصر 

م الاتفاق علیها بین ویتم ذلك بالطریقة التي یت، وتلفزیونیاً خارجها، و خارجها

وذلك دون . فقد دل ذلك على انعقاد العقد وتمامه فعلا بین الطرفین. الطرفین

إذ أن هذا ، توقف على حصول اتفاق آخر بشأن الطریقة التي یتم بها التوزیع

أن یكون من قبیل المسائل ، بسبب ظروف التعاقد وملابساته، الأمر لا یعدو

حتى ، لعقد والتي احتفظ الطرفان ببحثها في حینهالتفصیلیة التي تتصل بتنفیذ ا

) إذا ما اتفقا بشأنها جرى التنفیذ وإلا رفعا ما اختلفا فیه إلى المحكمة المختصة

مجموعة الأحكام ، ١٩٨٣\٣\٢٩جلسة . ق٤٩لسنة ١٨٨٠ضمن رقم 

، ٣٤س، الصادرة من الدائرة المدنیة والتجاریة ومن دائرة الأحوال الشخصیة

الفرنسیة   Rouenوقد استعانت محكمة استئناف  .  ٨٥١ص، ١٩٨٣

فقضت في ، بالعرف إضافة إلى طبیعة التعامل لتحدید المسائل الجوهریة

غیاب اتفاق أطراف العقد على تحدید (بأن ١٩٩١\٤\١٦حكمها الصادر في 



  

  

  

  

١٤٤

ولالعدد الأ                     مجلة جامعة الأنبار للعلوم القانونیة والسیاسیة

لان ، مدة تسلیم السیارة المستعملة ووقت دفع الثمن یعد سببا لعدم انعقاد العقد

ود الواردة على السیارات المستعملة یكون فیها تحدید مدة التسلیم ودفع العق

حیث جرى العرف  وطبیعة التعامل على ان مثل ، الثمن عنصران جوهریان

  ). هذه السیارات تتغیر حالتها وقیمتها بسرعة

شـــرح القـــانون ، نـــوري حمـــد خـــاطر. عـــدنان ابـــراهیم الســـرحان و د.نقـــلا عـــن د 

دار الثقافـــــة للنشـــــر ،١ط،) الالتزامـــــات(وق الشخصـــــیة مصـــــادر الحقـــــ، المـــــدني

  .٦٨ص، م٢٠٠٠عمان ، مطابع الارز،والتوزیع 

  .٧٤ص، مصدر سابق، صالح العتیبي.د .٢٦

، دار النهضة العربیة، دور القاضي في تكوین العقد، یاسر الصیرفي.د .٢٧

  .١٤ص، م٢٠٠٢، القاهرة

:الجزء الأول ،المبسوط في شرح القانون المدني، یاسین محمد الجبوري.د

انعقاد : القسم الأول، نظریة العقد: المجلد الأول ، مصادر الحقوق الشخصیة 

  .٢١٩ـ ٢١٨ص، م٢٠٠٢، عمان، دار وائل للطباعة والنشر، ١ط، العقد

  .٧٧ص، مصدر سابق، صالح ناصر العتیبي. د.٢٨

فــي حالــة عــدم تحدیــد مقــدار الأجــر (وقــد قضــت محكمــة الــنقض المصــریة بأنــه 

فان ذلك یعد من المسائل التفصیلیة التـي لا تحـول دون إبـرام ، المقاولةفي عقد 

مجموعــــــة ، ١٩٩٤\٦\١٥جلســــــة  ، ق٥٩لســــــنة ٢٣٦١طعــــــن رقــــــم ). العقــــــد

، الإحكــام الصــادرة مــن الــدائرة المدنیــة والتجاریــة ومــن دائــرة الأحــوال الشخصــیة

  .٩٩٨ص، ٢ج ، ٤٥ص 

  .١٦ص، مصدر سابق، یاسر الصیرفي. د.٢٩
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ولالعدد الأ                     مجلة جامعة الأنبار للعلوم القانونیة والسیاسیة

مطبعة نهضة ، نظریة العقد والإرادة المنفردة ، اح عبد الباقيعبد الفت. د.٣٠

  .١٦٣ص، م١٩٨٤، القاهرة، مصر 

  .١٤٨مصدر سابق ص، الوسیط في نظریة العقد، عبد المجید الحكیم .د 

بأن اتفاق المتعاقدین على جمیع المسائل (قضت محكمة النقض المصریة .٣١

یة یتفقان علیها فیما بعد دون الجوهریة لانعقاد العقد واحتفاظهم بمسائل تفصیل

طعن ) اشتراط أن العقد لا یتم عند عدم الاتفاق علیها یعتبر معه العقد قد تم

مجموعة الأحكام الصادرة ، م١٩٩٢\١٢\٢٣جلسة ، ق١٥٨لسنة ٦٦٦رقم 

، ٢ج، ٤٣س، من الدائرة المدنیة والتجاریة ومن دائرة الأحوال الشخصیة

  .١٣٧٣ص

موقف كل من القانون المدني الألماني ، موقفهالمشرع العراقي فيیخالف.٣٢

والقانون المدني السویسري حیث لا ینعقد العقد في القانون المدني الألماني إلا 

في حین لا یعترف القانون المدني ، عند الاتفاق على المسائل التفصیلیة أیضاً 

على السویسري أصلاً بالمسائل التفصیلیة ویكتفي في انعقاد العقد بالاتفاق 

المسائل الجوهریة وبهذا یكون المشرع العراقي قد تبنى موقفا وسطا یوازن بین 

  .احترام إرادة طرفي العقد ومبدأ استقرار المعاملات

  .١٦٤ص، مصدر سابق، عبد الفتاح عبد الباقي.د.٣٣

، مصدر سابق، صالح ناصر العتیبي، فكرة الجوهریة في العلاقة العقدیة. د.٣٤

  .٨١ص

  .٨٢ص، مصدر سابق ، تیبيصالح  ناصرالع. د.٣٥

  .١٢٦ص، مصدر سابق، السعي إلى التعاقد، مصطفى الجمال. د.٣٦
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، الجوانب القانونیة للمرحلة السابقة على التعاقد، محمد عبد الظاهر حسین.د .٣٧

  .٢٧ص، مصدر سابق

إذا اعتبر ، إن الحكم المطعون فیه(وقد قضت محكمة النقص المصریة 

مع إرجاء تحریر عقد البیع ، المبیعة  والثمنالاتفاق بین الطرفین على الأرض 

النهائي  إلى أن تقوم به  الإدارة القانونیة  للجنة الإصلاح الزراعي  بالشروط 

دون أن یبحث فیما  ، انه لا یعدو أن یكون مشروعاً لعقد بیع، التي تراها فیه

مما فأنه یكون متسماً بالقصور، أذا كانت الشروط المرجأة جوهریة أم ثانویة 

، م١٩٧٥\١\١٦جلسة ، ق ٣٩لسنة ٣٥٢طعن  رقم )  یتعین معه نقضه

مجموعة الأحكام الصادرة من الدائرة المدنیة و التجاریة ومن دائرة الأحوال 

  .١٨٣ص، ٢٦س، الشخصیة

  . ٢١٩-٢١٨ص،مصدر سابق ، ١ج،الوسیط ، السنهوري. د.٣٨

طروحــة أ، ســلطة القاضــي فــي تعــدیل مضــمون العقــد، عبــد الــرحمن ســعودي.د

-٢٠ص، دون ذكــر ســنة، دكتــوراه مقدمــه إلــى كلیــة الحقــوق  بجامعــة القــاهرة 

٢١.  

، مصادر الالتزام: ١ج، النظریة العامه للالتزام، نزیه محمد صادق المهدي.د 

  .٣٧ص، م٢٠٠٤، دون مكان نشر

دار ، مصــادر الالتـــزام، المـــوجز فــي النظریـــة العامــة للالتـــزام، أنــور ســلطان. د

  .٢١ص، م١٩٨٣، القاهرة، ةالنهضة العربی

  .٢١٩ص، المصدر نفسه، السنهوري. د.٣٩

  .٧٠ص، مصدر سابق، حسام الدین الأهواني. د.٤٠
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نظریـــة العقـــد و الإرادة ، الـــوافي فـــي شـــرح القـــانون المـــدني، ســـلیمان مـــرقس. د

  .١٢٠ص، م١٩٨٧، المنفردة دون مكان نشر

  .١٩ص، مصدر سابق، یاسر الصیرفي. د

  .١٩ص، السابقالمصدر، یاسر الصیرفي. د.٤١

، )٩٥(وقد جاء في المذكرة الإیضاحیة للقانون المـدني المصـري بصـدد المـادة 

وفي هـذه  الحالـة یتـولى القاضـي (ما نصه ، مدني عراقي) ٨٦(المقابلة للمادة 

أمــر الفصــل فــي المســائل التفصــیلیة التــي أرجــئ الاتفــاق علیهــا مــا لــم یتراضــى 

لا یقتصــر فــ، ع نطــاق مهمــة القاضــيوعلــى هــذا النحــو یتســ. العاقــدان بشــأنها

مجموعـة الأعمــال ). بـل یسـتكمل مـا نقـص منهـا، علـى تفسـیر إرادة المتعاقـدین

  . ٤٦ص، ٢ج، التحضیریة للقانون المدني المصري

: ١ج، مصادر الالتزام، النظریة العامة لالتزامات، محسن عبد الحمید البیه. د.٤٢

  .٣٦٧ص،م ١٩٩٣،نصورةالم، مكتبة الجلاء  الجدیدة، المصادر الإرادیة

إن العقد الذي یستند الیه المدعي لم یعین (محكمة التمییز العراقیة قضت.٤٣

من ) ١(محل التسلیم فكان على المحكمة أن تجنح إلى تطبیق أحكام الفقرة 

مدني إذ إن مطلق العقد یقتضي تسلیم المبیع في المحل الذي ) ٥٤١(المادة 

تعین محل وجوده أعتبر مكانه محل إقامة هو موجود فیه وقت التعاقد وإذا لم ی

مجموعة ، ٣/٢/١٩٧٦في ١٩٧٥/ مدنیة ثالثة / ٩١٨قرار رقم ....) البائع

  .٢١ص، م١٩٧٦، ٧س، ١٤، الأحكام العدلیة

أذا كان مكان أداء الثمن معیناً في (مدني عراقي على ) ٥٧٣(المادة نصت.٤٤

لم یعین المكان وجب أداؤه فإذا، العقد لزم أداؤه في المكان المشترط أداؤه فیه

وإذا لم یكن الثمن مستحقاً عند تسلیم المبیع  ، في المكان الذي یسلم فیه المبیع
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ما لم یوجد عرف أو ،وجب الوفاء به في موطن المشتري وقت الاستحقاق

مدني عراقي على ) ٢ف/ ٥٧٥(ونصت المادة ). قانون یقضي بغیر ذلك

ولاً  في بیع سلعة بنقد أن احضر البائع ویجب على المشتري أن ینقد الثمن أ(

  ).أما اذا بیعت سلعة بمثلها فیسلم المبیع والثمن معاً . السلعة

وقضت محكمة التمییز بصدد . مدني عراقي) ٥٦٨ـ ٥٥٠(تنظر المواد .٤٥

إذا تعهد البائع بمسؤولیته عن أي عیب یظهر في المبیع لمدة (العیوب الخفیة 

عي بحجة أن العیب الذي ظهر في المبیع هو فلا یجوز رد دعوى المد، معینة

، یشمل العیوب الظاهرة والخفیة) البائع(عیب ظاهر لان تعهد المدعى علیه 

ذلك أن اقتصار التعهد على العیوب الخفیة لا یحتاج إلى سند تعهد لان 

) ٥٧٠و٥٥٩المادتان (القانون قد ألقى على البائع ضمان العیوب الخفیة 

مجموعة ، م١٩٨٤/ ٧/ ٧في ٨٤ـ٨٣/نیة ثانیة مد/ ١٣٨٩قرار رقم  

  .١٩ص، م١٩٨٤، ٤ـ ١ع ، الأحكام العدلیة

وقضت محكمة التمییز في هذا . مدني عراقي) ٧٦٣ـ٧٥٠(تنظر المواد .٤٦

لدى التدقیق والمداولة وجد أن الحكم الممیز مخالف للقانون لان (الصدد 

من القانون المدني ٢/ ٧٦٤و ٢/ ٧٦٣احكام المادتین، المحكمة لم تراع ِ 

تقضي بإلزام  ٢/ ٧٦٣ذلك ان المادة ، بالنسبة للأضرار المحدثة في المأجور

المستأجر بالأضرار الطفیفة التي یلزم بها العرف كالزجاج والأقفال والمصابیح 

فإنها تقضي بان یكون هناك ٢/ ٧٦٤أما المادة ، الكهربائیة وما إلى ذلك

١٩٧٧/  ٦م / ٥٢٥قرار رقم ...) یة الأضراراستعمال غیر اعتیادي في بق

، م١٩٧٧، ٨س ، ٤و٣ع ، مجموعة الأحكام العدلیة، م١٩٧٧/ ١/ ١٧في 

  .٢٤ص
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نظریة : الكتاب الأول، المدخل لدراسة القانون، الدین الأهوانيحسام. د.٤٧

  .١٦١ص، م١٩٩٤-١٩٩٣، القاهرة، القانون

، النظریة العامة ١ج، لقانونالمدخل لدراسة ا، مالك دوهان الحسن. دعننقلا .٤٨

.٣٩٢-٣٩١ص، م١٩٧٢، بغداد، مطبعة الجامعة، للقاعدة القانونیة

یكون للعرف قوة القـانون إذا (وأیضاً قررت محكمة التمییز العراقیة المبدأ الأتي 

فـــي ١٩٥٦/ص/٢٣٣٢حكـــم محكمـــة التمییـــز بـــرقم ). لـــم یوجـــد نـــص تشـــریعي

  .٤٠٦ص، م١٥،١٩٥٧س،٣ع، مجلة القضاء العراقیة، م١٩٥٧/ ٣/٢

مالك دوهان . نقلاً  عن د. م١٧/١/١٩٥٤التمییز الصادر في محكمةحكم .٤٩

.٣٩٢ص، المصدر السابق، الحسن

إذا لم تتعین مدة تسلیم المبیع في العقد یصار (قضت محكمة التمیز العراقیة .٥٠

٦٠قانون التجارة الملغي رقم -من قانون التجارة ) ١٧١م(إلى العرف بحكم 

وعلیه لا تسمع الدعوى المقامة بطلب فسخ العقد بداعي عدم –١٩٤٣لسنة

تسلیم المبیع الذي لم  یعین تأریخ تسلیمهِ إذا ثبت  ان التسلیم عرفاًً  لم یحن 

، مجلة القضاء العراقیة، م١٦/١٢/١٩٤٧في ١٩٤٧/ب/٢٦٥قرار رقم ) بعد

  .٦٥ص، م١٩٤٨، ٦س، ٣ع

عرف في أن العرف یعد قانوناً یطبقه یتمثل الفرق بین العادة الاتفاقیة وال.٥١

مجرد اعتیاد العادةالقاضي من تلقاء نفسه لافتراض علمه به  في حین أن 

فمصدر التزام الأطراف بالعرف هو . یفتقر إلى الإلزام بغیر سند اتفاقي

أما ، )هو الشعور بالالزام(ومعنوي ) هو الاعتیاد(مادي : استجماعه لركنین

عرف مجرد من الركن المعنوي أو هي عرف في طور العادة الاتفاقیة فهي

ومفاد ذلك أن تطبیق القاضي لها رهین باتفاق الأطراف على إعمالها . التكوین
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ومع ذلك . وهي بذلك تخالف العرف الذي یطبق ولو جهل الأطراف حكمهُ 

الذي یلزم المتعاقدین ، یمكن أن ترقى العادة الاتفاقیة إلى مرتبة العرف المكمل

وذلك عندما یحیل المشرع إلیها بنص ، لم یتفقا على ما یخالف حكمهُ إذا 

  .صریح وعندئذ تصبح واجبة الأتباع  طالما لم یتفق على خلافها

  .١٦٢ص، المصدر السابق، حسام الدین الاهواني.د 

بیــت ، المـدخل لدراسـة القـانون ، زهیـر البشــیر .م  .عبـد البـاقي البكـري و أ  .أ  

  .١٤٤-١٤٣ص، ١٩٨٩،بغداد  ‘ الحكمة 

  .٦٢١ص، ١ج، الوسیط، السنهوري. د.٥٢

  .٦٨ص، المصدر نفسه، زهیر البشیر. م. عبد الباقي البكري و أ. أ.٥٣

.٨٤٠ص، ١ج، الوسیط، السنهوري. د.٥٤

  .١٩٠ص، مصدر سابق، المدخل لدراسة القانون، حسام الدین الأهواني. د.٥٥

بحث ، والتطبیقأهداف القانون بین النظریة ، محمد جمال عطیة عیسى. د.٥٦

جامعة  –تصدر عن كلیة الحقوق ، منشور في المجلة القانونیة والاقتصادیة

  .١٨٩ص، م١٩٩٥، ٧ع، الزقازیق

ولم یشأ (في الأعمال التحضیریة للقانون المدني المصري ما نصه جاء.٥٧

المشروع أن یجاري التقنین المدني السویسري فیأذن للقاضي أن یطبق في هذه 

بعد ) ٢ف ١م (ضع هو من قواعد لوعهد الیه بأمر التشریع الحالة ما كان ی

ان اخذ على هذه الصیغة من ناحیة الشكل أنها تخول القضاء حق إنشاء 

ولم ، الأحكام القانونیة مع أن عمله ینحصر في تطبیق هذه الأحكام فحسب

م (یشأ المشروع كذلك ان یحیل القاضي إلى المبادئ العامة في قانون الدولة 

م (ن التقنین المدني الایطالي الجدید أو إلى مبادئ القانون العامة حسب م) ٣
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وإذا . من التقنین الصیني بل احتفظ بعبارتي القانون الطبیعي و العدالة) ١

كانت التقنینات الحدیثة لا تفضل هاتین العبارتین من بعض الوجوه بسبب ما 

رات جمیعاً  لا ترد القاضي یؤخذ علیهما من الإبهام إلا أن الواقع أن هذه العبا

إلى ضابط یقیني و إنما هي تلزمه أن یجتهد رأیه حتى یقطع علیه سبیل 

وهي تقتضیه في اجتهاد هذا أن یصدر عن اعتبارات ، النكول عن القضاء

).موضوعیة عامة لا عن تفكیر ذاتي خاص

  .١٨٨ص، ١ج، مجموعة الأعمال التحضیریة للقانون المدني المصري

أن قواعــــد العدالــــة تقتضــــي علــــى (حكــــم  لمحكمــــة التمییــــز العراقیــــة وجــــاء فــــي 

المحكمــة أن لا تتجــاوز فــي تقــدیر قیمــة المــال المســتملك بــدلات مــا جــاوره مــن 

٤/ ٢٠في٦٧/ ح٩٧٢حكمها رقم ) أملاك ولیس بینها   أي تفاضل أو  امتیاز

  .١٢٦ص، ٢٣س، ٤ع، منشور في مجلة القضاء، م١٩٦٨/ 

58. philippe Malaure , Laurent Ayne's , cours de droit 
civil , Les obligations , 6e'dition,paris,1995,p352                                                                                

  .٣٦٩ص، مصدر سابق، النظریة العامة للالتزامات، محسن البیه. د.٥٩

من ) أولا/١٠(راقي بنص صریح هو المادة هذا ألالتزام مقرر في القانون الع.٦٠

یسأل الناقل عن (م و التي نصت على ١٩٨٣لسنة ٨٠قانون النفل رقم 

ویبطل كل أتفاق یقضي . الأضرار لتي تصیب الراكب أثناء تنفیذ عقد  النقل

  ).بإعفاء الناقل كلیاً أو جزئیاً من هذه المسؤولیة

من قانون التجارة الملغي ) ٧٦/٢(ة أخذ المشرع العراقي بهذا الالتزام في الماد.٦١

لا یجوز لمنْ تصرف في المتجر (التي نصت على ، م١٩٧٠لسنة٤٩رقم 

بنقل ملكیتهِ  إلى الغیر أن یزاول تجارة مماثلة لنشاط المتجر بكیفیة یترتب 
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علماً أن قانون ). علیها ضرر لمنْ ألت الملكیة إلا أذا أتفق على خلاف ذلك

  .لم ینص على مثل هذا الحكم١٩٨٤لسنة ٣٠التجارة النافذ رقم 

م على ١٩٨٧لسنة ) ٧١(من قانون العمل العراقي  رقم ) ٣٥(نصت المادة .٦٢

یفشي الأسرار التي یطلع علیها بحكم عملهِ  : أولا: یحظر على العامل أن(

جاك : ینظر في عرض موقف القضاء الفرنسي هذا). حتى بعد تركة العمل

  .٧٢ص، مصدر سابق ، ارهمفاعیل العقد أو آث، غستان

  .مدني أردني) ٢ف١٠٠(المادة ، مدني مصري) ٤٠(المادة .٦٣

مطبعة ، ، مصادر الالتزام٢ج، النظریة العامة للالتزام، عبد الحي حجازي. د.٦٤

نظریة ، عبد الفتاح عبد الباقي. د١٤٠ص، م١٩٥٤،القاهرة، نهضة مصر

، جید الحكیمعبد الم. د١٦٣ص، مصدر سابق، العقد و الإرادة المنفردة

مصدر ، محسن البیه. د١٤٨ص، مصدر سابق، الوسیط في نظریة العقد

  .٢٧٠ص، سابق

، مصدر سابق، المصادر الإرادیة، مصادر الالتزام، حسام الدین الأهواني. د.٦٥

.٢٠٦ص

، م١٩٩٢، القاهرة، الوجیز في مصادر الالتزام، محمد لبیب شنب.د .٦٦

  .١٢١ص

  

  

  :المصادر

  :باللغة العربیة

  :الكتب/أولاً 



  

  

  

  

١٥٣

ولالعدد الأ                     مجلة جامعة الأنبار للعلوم القانونیة والسیاسیة

دار ، مصــــادر الالتــــزام، المــــوجز فــــي  النظریــــة العامــــة للالتــــزام، انــــور ســــلطان.د .١

  .١٩٨٣، القاهرة ، النهضة العربیة

ترجمـــة ، )مفاعیـــل  العقـــد أو آثـــاره( المطـــول فـــي القـــانون المـــدني ، جـــاك غســـتان.٢

، بیـروت، المؤسسة الجامعیة للدارسات و النشـر و التوزیـع، ١ط، منصور القاضي

٢٠٠١.

دار  ، المصـــــادر الإرادیـــــة، مصـــــادر الالتـــــزام، حســـــام الـــــدین كامـــــل الأهـــــواني.د  .٣

.م١٩٩٢،القاهرة، النهضة العربیة

نظریــة : الكتــاب الأول، المــدخل لدراســة القــانون، حســام الــدین كامــل الأهــواني.د  .٤

.م١٩٩٤-١٩٩٣، القاهرة ، القانون 

ظریــــة العقـــــد و الإرادة ن، الــــوافي قــــي شــــرح القــــانون المــــدني، ســــلیمان مــــرقس.د  .٥

.م١٩٨٧، دون مكان النشر، المنفردة

دون مكــان ، ١ط، فكــرة الجوهریــة فــي العلاقــة العقدیــة، صــالح ناصــر العتیبــي.د  .٦

  . م٢٠٠١، نشر

، بیــت الحكمــة، المــدخل لدراســة القــانون، زهیــر البشــیر. م. عبــد البــاقي البكــري و أ.٧

.م١٩٨٩، بغداد

مطبعـــة ، مصـــادر الالتـــزام: ٢ج، مـــة للالتـــزامالنظریـــة العا، عبـــد الحـــي حجـــازي.د .٨

.م١٩٥٤، القاهرة، نهضة مصر

نظریــة ، الوســیط فــي شــرح القــانون المــدني الجدیــد، د عبــد الــرزاق أحمــد الســنهوري.٩

مطبعــــة ، دار النشــــر للجامعــــات المصــــریة، مصــــادر الالتــــزام، الالتــــزام بوجــــه عــــام

.م١٩٥٢،  القاهرة، جرینبرج



  

  

  

  

١٥٤

ولالعدد الأ                     مجلة جامعة الأنبار للعلوم القانونیة والسیاسیة

، مطبعة نهضـة مصـر، نظریة العقد و الإرادة المنفردة،عبد الفتاح عبد الباقي. د.١٠

.م١٩٨٤، القاهرة

شـركة الطبـع ، انعقاد العقد: ١ج، الوسیط في نظریة العقد، عبد المجید الحكیم. د.١١

.م١٩٦٧، بغداد، و النشر الأهلیة

شـركة ، مصـادر الالتـزام، الموجز في شرح القانون المدني، عبد المجید الحكیم. د.١٢

.م١٩٦٧، بغداد، الأهلیةالطبع والنشر 

دون ، مصــادر الالتــزام: ١النظریــة العامــة للالتزامــات ج، عبــد المــنعم البــدراوي. د.١٣

.مكان وسنة  نشر

، شــــرح القــــانون المــــدني، نــــوري حمــــد خــــاطر. عــــدنان إبــــراهیم الســــرحان و د. د.١٤

مطــــابع ، دار الثقافــــة للنشـــر والتوزیــــع، )الالتزامــــات (مصـــادر الحقــــوق الشخصـــیة 

.م٢٠٠٠،مانع، الأرز

، بغداد، مطبعة المعارف، الوجیز في النظریة العامة للالتزام، غني حسون طه. د.١٥

.م١٩٧١

النظریــة العامــة للقاعــدة : ١ج، المــدخل لدراســة القــانون، مالــك دوهــان الحســن.د .١٦

.م١٩٧٢، بغداد، مطبعة الجامعة، القانونیة

مطبعـــة ، لتـــزاممصـــادر الا: ١ج، شـــرح القـــانون المـــدني، مالـــك دوهـــان الحســـن. د.١٧

.م١٩٧٣، بغداد، الجامعة

: ١ج، مصــادر الالتــزام، النظریــة العامــة للالتزامــات، محســن عبــد الحمیــد البیــه.د .١٨

.م١٩٩٣، النمصورة، مكتبة الجلاء الجدیدة، المصادر الإرادیة

الجوانـــــب القانونیــــة فــــي أدارة المفاوضــــات و أبـــــرام ، محمــــد أبــــراهیم الدســــوقي. د.١٩

.م١٩٩٥، الریاض، ارة العامة للبحوثمطبوعات الإد، العقود



  

  

  

  

١٥٥

ولالعدد الأ                     مجلة جامعة الأنبار للعلوم القانونیة والسیاسیة

دار النهضــة ، التنظــیم الاتفــاقي للمفاوضــات العقدیــة، محمــد حســین عبــد العــال. د.٢٠

.م١٩٩٨، القاهرة، العربیة

، الجوانــب القانونیــة للمرحلــة لســابقة علــى التعاقــد، محمــد عبــد الظــاهر حســین. د.٢١

.م٢٠٠٢، القاهرة، المؤسسة الفنیة للطباعة و النشر

.م١٩٩٢، القاهرة، الوجیز في مصادر الالتزام، لبیب شنبمحمد. د.٢٢

، الـــدار الجامعیـــة للطباعـــة و النشـــر، الســـعي إلـــى التعاقـــد، مصـــطفى الجمـــال. د.٢٣

.م٢٠٠٠،بیروت

، مصـادر الالتـزام: ١ج، النظریـة العامـة للالتـزام، نزیه محمـد الصـادق المهـدي. د.٢٤

.م٢٠٠٤، دون مكان نشر

، القـاهرة، دار النهضـة العربیـة، في تكوین العقددور القاضي ، یاسر الصیرفي. د.٢٥

.م٢٠٠٢

: الجــــزء الأول، المبســـوط فـــي شــــرح القـــانون المـــدني، یاســـین محمـــد الجبــــوري. د.٢٦

انعقــــاد : القســــم الأول، نظریــــة العقــــد: المجلــــد الأول، مصــــادر الحقــــوق الشخصــــیة

.م٢٠٠٢، دار وائل للطباعة والنشر، عمان، ١ط، العقد

  :لبحوثالرسائل و ا/ ثانیاً 

أطروحـة دكتـوراه ، سـلطة القاضـي فـي تعـدیل مضـمون العقـد، عبد الرحمن سعودي.١

.دون ذكر السنة، مقدمة إلى كلیة الحقوق بجامعة القاهرة

بحث منشور ، أهداف القانون بین النظریة والتطبیق، محمد جمال عطیة عیسى. د.٢

، عـة الزقـازیقتصـدر عـن كلیـة الحقـوق ـ جام، فـي المجلـة القانونیـة و الاقتصـادیة

.م١٩٩٥، ٧ع

  :مجموعة الأحكام القضائیة/ ثالثاً 



  

  

  

  

١٥٦

ولالعدد الأ                     مجلة جامعة الأنبار للعلوم القانونیة والسیاسیة

، الــــدار العربیــــة للموســــوعات، ٢٤٩ج، موســــوعة القضــــاء و الفقــــة للــــدول العربیــــة.١

.م١٩٨٥،القاهرة

.م١٩٧١، بغداد، المجلد الخامس، قضاء محكمة التمییز العراقیة.٢

، لعراقیــــةتصــــدر عــــن وزارة العــــدل فــــي الجمهوریــــة ا، مجموعــــة الأحكــــام العدلیــــة.٣

).م١٩٨٤لسنة ٤-١ع(، )م١٩٧٧، ٨س، ٤و٣ع(، )م١٩٧٦، ٧س،١ع(

مجموعـــة الأحكـــام الصـــادرة مـــن الـــدائرة المدنیـــة و التجاریـــة ومـــن دائـــرة الأحـــوال .٤

ـــدر عـــــن المكتـــــب الفنـــــي لمحكمـــــة الـــــنقض المصـــــریة، الشخصـــــیة ، )١س(، تصــ

).٢ج٤٥س(، )٢ج٤٣س(، )٣٤س(، )٢٦س(

).١٥س، ٣ع(، )٦س، ٣ع(، مجلة القضاء العراقیة.٥

  :باللغة الفرنسیة

6-  philippe Malaure , Laurent Ayne's , cours de droit civil , Les 
obligations e'dition , paris, 1995.

  

  


