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المستخلص

إذا كانــت نظريــة إســاءة اســتعمال الحــق فــي الوقــت الحاضــر مــن النظريــات المســتقرة 
فــي دراســة المســؤولية عــن الفعــل الضــار، فــإن إمعــان النظــر فــي هــذه النظريــة يفــرز لنــا 
إمكانيــة تطبيقهــا فــي مجــال إســاءة اســتعمال حقــوق العقــد أو مكناتــه اســتناداً إلــى اعتبارهــا 
مــن تطبيقــات مبــدأ حســن النيــة فــي مجــال العقــود فــي وظيفتــه التقييديــة، ممــا يســتلزم دراســة 
اســاءة اســتعمال الحق في المجال العقدي والتطبيقات التشــريعية له ونتائجه وموقف القوانين 

المختلفــة مــن كل ذلــك.

Abstract

If the theory of abuse of the right is currently one of the stable theories in the 
study of responsibility for a harmful act, a closer its capabilities application in the 
field of abuse of contract rights or based on its consideration of the applications of 
the principle of good faith in the field of contracts in its restrictive function, which 
necessitates a study of the abuse of the right in the doctrinal field, its consequences, 
and the position of, its legislative applications, the various laws on all that.
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المقدمة

أولًا: موضوع البحث.
لــم تعــد فكــرة الحقــوق المطلقــة ســوى ضربــاً مــن ضــروب أفــكار الماضــي، فأصبــح 
أقــل مــا يمكــن أن يقــال عــن هــذه الحقــوق أنهــا مقيــدة بغاياتهــا ومــن ثــم إذا اســتعمل صاحــب 
الحــق حقــه بشــكل يخــرج بــه عــن غايتــه كان ذلــك الاســتعمال غيــر جائــز ويوجــب المســائلة، 
وقــد كان لهــذا الــكلام صــدىً فــي مجــال العلاقــات التعاقديــة التــي أصبــح مبــدأ حســن النيــة 
يســيطر عليهــا وحيــث أن لهــذا المبــدأ وظيفــة تقييديــة لــذا كانــت المســؤولية التعاقديــة عــن إســاءة 
اســتعمال الحــق حاضــرة لتحقيــق تلــك الوظيفــة عــن طريــق إيقــاع الجــزاء علــى كل متعاقــد 

يســيء اســتعمال حقــوق العقــد أو مكناتــه .

ثانياً: أهمية البحث.
تتجلــى تلــك الأهميــة فــي بيــان أســاس لفكــرة المســؤولية التعاقديــة عــن اســاءة اســتعمال 
الحــق ترتكــز علــى نظريــة إســاءة اســتعمال الحــق الموجــودة فــي القوانيــن المتأثــرة بقواعــد تنظيــم 
الفعــل الضــار مــن دون التضحيــة بالقواعــد العامــة فــي نظريــة العقــد مــن اجــل الوصــول إلــى 

نظريــة خاصــة بالمســؤولية التعاقديــة عــن إســاءة اســتعمال الحــق.

ثالثاً: مشكلة البحث.
إن عــدم وجــود نظريــة واضحــة لفكــرة المســؤولية التعاقديــة عــن إســاءة اســتعمال الحــق 
يــؤدي إلــى تطبيــق القواعــد العامــة فــي إســاءة اســتعمال الحــق المتأثــرة باحــكام المســؤولية عــن 
الفعــل الضــار ممــا يــؤدي إلــى فتــح بــاب لتســلل قواعــد المســؤولية التقصيريــة ضمــن نطــاق 

العقــد.

رابعاً: منهج البحث.
ســيعتمد البحــث المنهــج المقــارن وســتكون المقارنــة بيــن القوانيــن المدنيــة متمثلــة بالقانون 
المدني الفرنســي والقانون المدني المصري والقانون المدني العراقي والقوانين الانكلوامريكية.
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المبحث الأول
مفهوم إساءة استعمال الحق في المسؤولية التعاقدية.

بالرغــم مــن أن نظريــة اســاءة اســتعمال الحــق مــن النظريــات المهمــة فــي القانــون المدنــي 
إلا أنهــا ومنــذ نشــأئتها رافقتهــا الكثيــر مــن الاختلافــات ســواء فــي تعريفهــا أو موقــف الفقــه 
منهــا أو أخــذ القوانيــن بهــا مــن عدمــه، وإذا كان الامــر كذلــك فــي تحديــد مفهــوم هــذه النظريــة 
فــي مجــال المســؤولية عــن الفعــل الضــار وهــو الميــدان الخصــب الــذي نشــأت فيــه فــإن الامــر 
ســيزداد تعقيــداً إذا مــا أردنــا أن نتلمــس دراســة لهــذا الموضــوع فــي مجــال المســؤولية التعاقديــة 
وهــو مــا ســنعرضه فــي تحديدنــا لمفهــوم اســاءة اســتعمال الحــق فــي المســؤولية التعاقديــة والــذي 

ســيتم مــن خــلال ثلاثــة مطالــب وكالاتــي:
المطلب الاول: تعريف إساءة الحق في المسؤولية التعاقدية.

يذهــب جانــب مــن الفقــه إلــى أن اســاءة اســتعمال الحــق هــو اســتعماله بشــكل غيــر 
مشــروع ينشــأ عنــه ضــرر للغيــر يرتــب مســؤولية صاحبــه حتــى ولــو لــم يخــرج عــن دائــرة هــذا 
الحــق)))، فهــو بهــذا المعنــى يعالــج حالــة خاصــة تتمثــل بعــدم خــروج الشــخص عــن نطــاق حقــه 
ولكنــه يســيء اســتعماله بحيــث يلحــق ضــرراً للغيــر فصاحــب الحــق لا يــزال متلزمــاً حــدود حقــه 
كمــا رســمها القانــون لــم يخــرج عنهــا ومــع ذلــك تقــوم مســؤوليته لانــه اســاء إســتخدام هــذا الحــق، 
فيختلــف بذلــك عــن حالــة انعــدام الحــق والتــي يكــون فيهــا حــق الشــخص قــد غــاب وانعــدم لان 

صاحبــه تجــاوز الحــدود المرســومة لــه))).
ومــن المعلــوم أن مــن المبــادئ المســتقرة فــي مجــال النظريــة العامــة للعقــود مبــدأ حريــة 
التعاقــد وأن العقــد شــريعة المتعاقديــن إلا أن التطبيــق الصــارم لهــذا المبــدأ يمكــن أن يســبب 
اختــلالات خطيــرة بيــن الاداءات المتقابلــة لاطــراف العقــد مــن هنــا تتجســد أهميــة نظريــة اســاءة 
اســتعمال الحــق فــي مجــال العقــود والتــي يمكــن بواســطتها الحفــاظ علــى التــوازن بيــن الاداء 

والاداء المقابــل لاطــراف العقــد))).
والملاحــظ أن نظريــة إســاءة اســتعمال الحــق أصبحــت مبــدأ عــام يرتبــط أساســاً بفكــرة 
الحــق ومــا يمثلــه مــن قيمــة معينــة يعتــرف بهــا القانــون ويحجبهــا لغايــة معينــة، ذلــك أن الحقــوق 
مــن الممكــن أن تخــول ســلطات اســتثنائية لبعــض الاشــخاص علــى حســاب أشــخاص أخريــن 
فتــؤدي إلــى وضــع الافــراد فــي مراكــز غيــر متســاوية قبــل بعضهــم البعــض بشــكل لا يمكــن معــه 
القــول بــأن هــذهِ الحقــوق مقــررة بوصفهــا غايــة فــي ذاتهــا وإنمــا بوصفهــا وســيلة لإدراك غايــة 
معينــة، وهــو مــا يرهنهــا بتحقيــق هــذه الغايــة أو عــدم مخالفتهــا ويتفــرع عــن اعتبــار الحقــوق 
وســائل لا غايــات اعتبارهــا مــن حيــث الاســتعمال نســبية وليســت مطلقــة وبذلــك فــإن الاســاءة 
تتوفــر إذا انحــرف صاحــب الحــق فــي اســتعماله عــن غايتــه حتــى لــو لــم يكــن قــد أخــل بواجــب 
))( د.غنــي حســون طــه، الوجيــز فــي النظريــة العامــة للالتــزام، الكتــاب الاول، مصــادر الالتــزام، مطبعــة المعــارف، بغــداد، )97)، 

ص)45.
))( د.حسن علي الذنون، المبسوط في المسؤولية المدنية، الجزء الثاني، الخطأ، مطبعة العزة، بغداد، )00)، ص5)4.

(3) Alexa Francesca, the Abuse of Right. A concept between tort law and Breach of contracts, 
lawyer.it, 2017, P.19.
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الحيطــة واليقظــة العاديــة ذلــك الاخــلال الــذي يكــون الخطــأ بالمعنــى الدقيــق وهــو مــا يفــرق 
بيــن الاســاءة وبيــن الخطــأ ويخرجــه مــن دائــرة المســؤولية عــن الفعــل الضــار ليكــون مبــدأ عامــاً 

ونظريــة أساســية ملازمــة وداخلــة فــي النظريــة العامــة للحــق)4).
مــن هنــا يمكــن القــول أنــه يوجــد اختــلاف بيــن نظريــة إســاءة اســتعمال الحــق مــن جهــة، 
وفكــرة إســاءة اســتعمال الحــق فــي المســؤولية التعاقديــة مــن جهــة أخــرى، وأن هــذا الاختــلاف 
يكــون مــن حيــث نطــاق الســريان فنظريــة اســاءة اســتعمال الحــق هــي نظريــة عامــة تنبســط علــى 
جمــع النواحــي وتشــمل جميــع الحقــوق شــخصية كانــت أم عينيــة وأيــاً كان مصــدر هــذهِ الحقــوق 
فهــي نظريــة تتســم بســعة النطــاق، أمــا فكــرة إســاءة اســتعمال الحــق فــي المســؤولية التعاقديــة 
فهــي لا تشــمل إلا الحقــوق الناشــئة عــن العقــد باعتبــاره تصرفــاً قانونيــاً ومصــدراً وحيــداً لهــذه 

الحقوق)5).
عليه فإننا نقترح التعريف الاتي لاســاءة اســتعمال الحق في المســؤولية التعاقدية: )هو 
اســتعمال المتعاقــد للحقــوق والمكنــات الناتجــة عــن التعاقــد ، بشــكل غيــر مشــروع يتنافــى مــع 

مبــدأ حســن النيــة، يحقــق مســؤولية المســتعمل تجــاه المتعاقــد الاخــر(.
ولغرض إيضاح التعريف نشير إلى ما يأتي:

أولًا: أننــا اســتخدمنا مصطلــح المســؤولية التعاقديــة علــى اعتبــار أن المســؤولية التعاقديــة 
أوسع من المسؤولية العقدية فهذه الاخيرة تجد أساسها في العقد ولا تتسع إلا لمعالجة الاضرار 
الناشــئة عن مخالفة الالتزامات الناجمة عنه في حين أننا نرى أن المســؤولية التعاقدية أوســع 
مــن ذلــك إذ أنهــا تجــد أساســها فــي عمليــة التعاقــد ومــا تشــمله مــن مرحلــة مفاوضــات ســابقة 
علــى إبــرام العقــد ومرحلــة لاحقــة لانقضائــه وبذلــك نكــون قــد أوجدنــا حــل لمعالجــة العديــد مــن 
الاشــكالات التــي كانــت مدعــاة لاختــلاف الفقــه حولهــا ومنهــا الاختــلاف حــول تحديــد طبيعــة 
المســؤولية فــي المرحلــة الســابقة علــى العقــد))) والمرحلــة اللاحقــة لانقضائــه)7)، إذ أن اختــلاف 
الفقــه مــن وجهــة نظرنــا جــاء نتيجــة عــدم الدقــة فــي تحديــد معطيــات المشــكلة فــكان التركيــز 
علــى أن المســؤولية العقديــة لا تنهــض إلا لمعالجــة الاخــلال بالالتزامــات العقديــة فقــط وبالتالــي 
فإنهــا تعالــج المرحلــة المحصــورة بيــن إبــرام العقــد وتمــام تنفيــذه فــي حيــن أن الاولــى هــو القــول 
أن المســؤولية تغطــي عمليــة التعاقــد كاملــة وتشــمل المرحلــة الســابقة علــى العقــد وتمتــد أحيانــاً 
إلــى مــا بعــد انقضــاء العقــد، كمــا فــي حالــة إفشــاء اســرار العمــل مــن قبــل العامــل بقصــد الحــاق 

الضــرر بصاحــب العمــل بعــد انقضــاء العقــد.
ثانيــاً: أننــا اســتخدمنا عبــارة )الحقــوق أو المكنــات الناتجــة عــن التعاقــد( علــى اعتبــار 
أن التعاقــد ينجــم عنــه حقــوق والتزامــات الطرفيــن فضــلًا عــن مكنــات يقررهــا القانــون إلــى أحــد 

المتعاقديــن أو كلاهمــا مثــل فســخ العقــد أو نقــص العقــد الموقــوف.
ثالثــاً: أن أســاس عــدم مشــروعية إســاءة اســتعمال الحــق فــي مجــال العقــد هــو تنافيــه مــع 

)4( د.حسن كيرة، أصول القانون، دار المعارف بمصر، الاسكندرية، 958)، ط)، ص000).
)5( د.إبراهيــم عنتــر، حقــوق العقــد )دراســة مقارنــة فــي القانــون المدنــي الاردنــي والاماراتــي والعراقــي مــع بيــان موقــف الفقــه 

0)0)، ص8)). ط)،  عمــان،  والتوزيــع،  للنشــر  الحامــد  دار  الاســلامي(، 
))( د.صبري حمد خاطر، قطع المفاوضات العقدية، مجلة جامعة النهرين، الحقوق، المجلد )، العدد) ، 997)، ص))).

)7( د.محمــد شــكري ســرور، مســؤولية مهندســي ومقاولــي البنــاء والمنشــأت الثابتــة الاخــرى، دار الفكــر العربــي، القاهــرة،985)، 
ص)7).
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مبــدأ حســن النيــة والــذي أصبــح مبــدأ عــام فــي التعاقــد مــن ضمــن وظائفــه الحــد مــن ممارســة 
الحقــوق والمكنــات العقديــة بشــكل ســيء)8) يضــر بالمتعاقــد الاخــر.

المطلــب الثانــي: موقــف الفقــه مــن المســؤولية التعاقديــة عــن إســاءة اســتعمال 
الحــق.

إذا اســاء المتعاقــد اســتعمال حقــوق العقــد أو مكناتــه فالحــق ضــرر بالمتعاقــد الاخــر فــإن 
أثــر هــذا الاســتعمال هــو قيــام المســؤولية وهــذا ألامــر اســتقر الــى حــد مــا لــدى الفقــه بعــد أن 
أصبــح إســاءة اســتعمال الحــق نظريــة عامــة إلا أن المشــكلة فــي تحديــد طبيعــة هــذهِ المســؤولية 
إذ لازال العديد من الفقهاء يتجه بأن اســاءة اســتعمال الحق لا يمكن أن يرتب إلا المســؤولية 
التقصيريــة فــي حيــن يذهــب إتجــاه آخــر إلــى أن المســؤولية فــي هــذا الفــرض مســؤولية عقديــة 

وهــو مــا ســنبينه فــي فرعيــن:
الفرع الأول: الاتجاه الرافض لفكرة عقدية المسؤولية.

يذهــب غالبيــة الفقــه إلــى أن المســؤولية الناجمــة عــن إســاءة اســتعمال الحــق مســؤولية 
تقصيريــة إذ أن إســاءة الاســتعمال كافيــة مهمــا كان نــوع الحــق ومصــدره لنهــوض المســؤولية 
التقصيريــة حتــى لــو كان لــه صلــة بالعقــد مثــل انهــاء العقــد بشــكل تعســفي لان المســؤولية لا 
تقــوم هنــا لمجــرد انهــاء العقــد بــل تأتــي نتيجــة عمــل غيــر مشــروع فــي الغــاء العقــد كأن يكــون 
الالغــاء بســوء نيــة أو لتحقيــق مصلحــة غيــر مشــروعة)9)، كذلــك فــإن فصــل العامــل فصــلًا 
تعســفياً يعــد مــن قبيــل إســاءة اســتعمال الحــق ويرتــب المســؤولية التقصيريــة دون المســؤولية 
العقديــة كل ذلــك تطبيــق لقاعــدة مؤداهــا أن اســاءة اســتعمال الحــق الناجــم عــن العقــد ســواء فــي 

تنفيــذه أو تفســيره أو انهائــه لا يرتــب إلا المســؤولية التقصيريــة)0)).
ويمكــن أن نجــد ضمــن هــذا الاتجــاه الــذي يرتــب المســؤولية التقصيريــة علــى إســاءة 

اســتعمال الحــق ثــلاث آراء فــي تحديــد طبيعــة إســاءة اســتعمال الحــق وكالاتــي:
أولًا: اساءة الاستعمال تجاوز لحدود الحق.

وبموجــب هــذا الــرأي فــإن الفعــل الواحــد لا يمكــن أن يكــون مطابقــاً للقانــون ومخالفــاً لــه 
فــي ذات الوقــت لــذا فــإن اســاءة اســتعمال الحــق هــو تجــاوز لحــدود الحــق ومــن ثــم فإنــه عمــل 
غيــر مشــروع يرتــب المســؤولية التقصيريــة))))، فــإذا كان هنالــك اســاءة فــي ســلوك الافــراد فــلا 
يكــون ذلــك حينمــا يســتعملون حقوقهــم وإنمــا حينمــا يتجاوزونهــا أو يخرجــون عنهــا إذ الحقــوق 
(8) Annekatrien Lenaerts, the General principle of the prohibition of Abuse of Rights: A critical 
position on its role in a codified European contract Law, European review of private law, 2010, 
P.1145.

)9( حسين عامر، عبد الرحيم عامر، المسؤولية المدنية، مطبعة مصر، القاهرة،  ط)، 979)، ص0)).
(10) Mazeaud (H.et L.) par tunc, traite thearique et pratique de la responsabilite civil, Paris, 1973, 
N.559.

)))( من أصحاب هذا الرأي:
د.عبــد الــرزاق الســنهوري، الموجــز فــي النظريــة العامــة للالتزامــات، دار النهضــة العربيــة، القاهــرة، مــن دون ســنة طبــع، ص8))-

.((9
د.إسماعيل غانم، محاضرات في النظرية العامة للحق، مكتبة عبد الله وهبة، القاهرة، 958)، ص4)).

د.رمضان أبو السعود، الوسيط في شرح القانون المدني، الدار الجامعية للطباعة والنشر، بيروت، )98)، ص)5)-54).
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ليســت مطلقــة بــل هــي مقيــدة فــي أغلبهــا بحــدود تحــد مــن نطاقهــا وشــروط تقيــد مــن اســتعمالها 
والخــروج عــن هــذهِ الحــدود أو عــدم مراعــاة تلــك الشــروط معنــاه علــى الســواء العمــل دون 

حــق)))) ويرتــب المســؤولية التقصيريــة.
ثانياً: المساواة بين اساءة استعمال الحق والخطأ التقصيري.

وبموجــب هــذا الــرأي فــإن اســاءة اســتعمال الحــق خطــأ يوجــب تطبيــق احــكام المســؤولية 
التقصيريــة إذ أن فكــرة الخطــأ تعــد عمــاد هــذهِ المســؤولية وهــي تتســع فــي نظرهــم لتســتوعب 
قياس كل ســلوك فردي حتى لو كان ســلوكاً في اســتعمال حق من الحقوق وعليه فإن اســاءة 
اســتعمال الحــق حتــى فــي مجــال العقــود هــو تطبيــق عــادي مــن تطبيقــات الخطــأ التقصيــري 

المولــد للمســؤولية التقصيريــة)))).
ثالثاً: اساءة استعمال الحق نوع متميز من الخطأ.

وبموجــب هــذا الــرأي فــإن اســاءة اســتعمال الحــق نوعــاً خاصــاً مــن الخطــأ التقصيــري 
يســمى )الخطــأ المميــز()4)) فهــو خطــأ ذو طبيعــة خاصــة يســتقل مــن حيــث المنــاط والنطــاق 
عــن الخطــأ العــادي التقليــدي إذ هــو خطــأ يرتهــن بــروح الحــق وغايتــه الاجتماعيــة وهــو مــا 
يخــرج بــه عــن مدلــول الخطــأ العــادي ويثيــر مشــكلة ضميــر جماعــي لا ضميــر فــردي كالخطــأ 
الحــق  غايــة  عــن  بالانحــراف  يتحقــق  اجتماعــي  او خطــأ  خــاص  اذاً خطــأ  فهــو  التقليــدي 

الاجتماعيــة.

الفرع الثاني: الاتجاه المؤيد لفكرة عقدية المسؤولية.
بموجــب هــذا الاتجــاه لا يشــترط أن تكــون المســؤولية الناجمــة مــن إســاءة اســتعمال حــق 

مــا مســؤولية تقصيريــة فقــد تكــون المســؤولية فــي بعــض صــور هــذهِ الاســاءة عقديــة)5)).
فإنهــاء عقــد العمــل علــى ســبيل المثــال بطريقــة تعســفية هــو فــي حقيقتــه إخــلال بإحــدى 
الالتزامــات الناشــئة عــن العقــد الــذي يحكــم العلاقــة بيــن العامــل وصاحــب العمــل إذاً تكــون 
المســؤولية الناجمــة عــن الاخــلال بهــذا الالتــزام مســؤولية عقديــة لان انهــاء عقــد العمــل بطريقــة 
تعســفية يعــد إخــلالًا بمبــدأ عــام هــو وجــوب تنفيــذ العقــود بطريقــة تتفــق مــع مــا يوجبــه حســن 

النيــة)))).
ويترتــب علــى ذلــك انــه يمكــن تحديــد أهــم الحــالات التــي تشــكل اســاءة فــي اســتعمال 

(12) Planiol Traite elementare de droit civil, t.10 ,2ed, 1932, No.871.
)))( من أصحاب هذا الرأي:

Lalou (H.), Traite pratique de la responsabilite civil, 5ed, Paris, 1955, No.867.
د.محمد السعيد رشدي، التعسف في استعمال الحق، دار النهضة العربية، القاهرة، )99)، ص47).

د.أحمد حشتمت أبو ستيت، نظرية الالتزام في القانون المدني الجديد، ج)، مطبعة مصر، القاهرة، 954)، ص5)4.
(14) Demogue (R.) Traite des obligations en general, t4, Paris, 1933, No.678.

)5)( من أصحاب هذا الاتجاه:
د.محمد سليمان الاحمد، خواطر مدنية، أفكار وآراء في القانون المدني، مكتب الوعي، السليمانية، 009)، ص5)).

د.فايــز احمــد عبــد الرحمــن، المســؤوليتان العقديــة والتقصيريــة ومــدى أحقيــة المضــرور فــي الجمــع أو الخيــرة بينهمــا، دار النهضــة 
العربيــة، القاهــرة، )00)، ص)7.

)))( مقتضــى المــادة )50)/)( مــن القانــون المدنــي العراقــي، المــادة )759)( مــن القانــون المدنــي لولايــة لويزيانــا لســنة 808) 
المعــدل، المــادة )04))( مــن القانــون المدنــي الفرنســي.
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حقــوق ومكنــات العقــد)7)) والتــي يترتــب عليهــا قيــام المســؤولية التعاقديــة وهــي:
أولًا: اساءة تنفيذ العقد.

نصــت المــادة )50)/)( مــن القانــون المدنــي العراقــي علــى أنــه: »يجــب تنفيــذ العقــد 
طبقــاً لمــا اشــتمل عليــه وبطريقــة تتفــق مــع مــا يوجبــه حســن النيــة« فيجــب أن يتــم تنفيــذ 
العقــد بطريقــة تتفــق مــع حســن النيــة إضافــة إلــى شــرف التعامــل ونزاهــة العقــد بحيــث يمــارس 
الشــخص حقوقــه التعاقديــة بطريقــة معقولــة لا ترتــب أضــراراً للمتعاقــد الآخــر ســوءا كانــت هــذهِ 
الاضــرار بنيــة الاذى أو بمجــرد الاهمــال واللامبــالاة فيمــا يتعلــق بالضــرر الناتــج، ومثــال علــى 
ذلــك فــي حــال أصــر الدائــن علــى التنفيــذ ولــم يكــن لــه فائــدة منــه ســوى ارغــام المديــن علــى اداء 
التــزام مرهــق لــه، كأن ينظــر الدائــن حلــول ظــرف قــاسٍ بالمديــن يمــس بملائتــه مثــلًا فيطلــب 
منــه تحــت طائلــة اتخــاذ الاجــراءات التنفيذيــة بحقــه أن ينفــذ التزامــه، ففــي مثــل هــذه الحالــة 
يكــون الدائــن مســيئاً فــي اســتعمال حقــه بالتنفيــذ مــادام أنــه لــم يقصــد اســتيفاء حقــه بحســن نيــة 

بــل قصــد الاســاءة إلــى المديــن)8)).
ثانياً: اساءة استعمال مكنة فسخ العقد.

وهــو جــزء مــن تطبيقــات الخطــأ العقــدي لانــه نــاشء مــن علاقــة محــددة بيــن شــخصين 
يرتبطــان بعقــد إذاً فالمســؤولية تعاقديــة، مــادام أن الفســخ يحصــل عنــد وجــود خلــل فــي مرحلــة 
تنفيــذ العقــد أي فــي المرحلــة التــي نكــون فيهــا أمــام طرفــي التــزام وليــس امــام طرفــي عقــد 
فحســب، فأثــار العقــد تؤكــد وجــود علاقــة بيــن دائــن ومديــن بعدمــا كانــت علاقــة بيــن متعاقديــن 
فــي مرحلــة ابــرام العقــد وعليــه فــإن منازعــة الفســخ هــي منازعــة قائمــة بيــن دائــن ومديــن وليــس 
بيــن متعاقديــن فحســب، بمعنــى وجــود عقــد ناشــئ نجمــت عنــه آثــار وقــع خلــل فيهــا فالفســخ إذاً 
يفتــرض قيــام عقــد صحيــح توفــرت أركانــه وشــروطه ولكــن يخــل احــد طرفيــه بتنفيــذ مــا فرضــه 
عليــه العقــد مــن التزامــات وعليــه فإســاءة اســتخدام المطالبــة بالفســخ مــن قبــل أحــد المتعاقديــن 
للاخــر ســتجعل مــن هــذهِ المطالبــة محكومــة بأســاس العلاقــة القائمــة بيــن الطرفيــن والمتمثــل 

بالعقــد)9)).
ثالثاً: التزام السكوت دون وجه حق.

يعــد ســكوت الشــخص فــي نطــاق التعاقــد إذا كان مقصــوداً بــه الاضــرار بالمتعاقــد 
الآخــر إســاءة مفضيــة إلــى المســؤولية كمــا لــو ســكت المعــروض عليــه الايجــاب عــن قبــول 
هــذا العــرض وكان فــي وضــع يلزمــه بتحديــد موقفــه، وكذلــك رفــض صاحــب العمــل اســتخدام 
شــخص بســبب انتمائــه إلــى عــرق أو ديــن معيــن، كمــا يعــد اســاءة قطــع المفاوضــات العقديــة 

إذا كان هــذا القطــع مضــراً بالطــرف الاخــر المفــاوض)0)).
فعلــى المفــاوض أن يتصــرف علــى وفــق مبــدأ حســن النيــة فــإن إنحــراف بســلوكه عــن 
هــذا المبــدأ بقطــع المفاوضــات فإنــه يعــد قــد ارتكــب خطــأ مثلمــا يحــدث فــي الحــالات الاتيــة)))):

)7)( للتفصيل راجع د.إبراهيم عنتر، مصدر سابق، ص4))-8)).
(18) Annekatrien Lenarts, Op.Cit, P.1124

)9)( د.محمد سليمان الاحمد، مصدر سابق، ص)0)-05).
)0)( د.إبراهيم عنتر، مصدر سابق، ص))).

)))( د. صبري حمد خاطر، مصدر سابق، ص))).
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الارتبــاط بالمفاوضــات العقديــة والاســتمرار بهــا دون وجــود نيــة حقيقيــة بالتعاقــد ثــم . )
قطــع المفاوضــات نتيجــة لذلــك.

الاصرار على الشــروع بالمفاوضات العقدية دون أن يكون المفاوض مالكاً لمحل . )
العقــد ودون أن يكــون متأكــداً فيمــا إذا كان ســيملكه أو لا ، ممــا يــؤدي إلــى قطــع 

المفاوضــات فــي النهايــة.
إظهار إمكانية انعقاد العقد في نظر المتعاقد الآخر ثم رفض التعاقد.. )
قطــع المفاوضــات بشــكل مفاجــئ بعــد أن تصــل إلــى مرحلــة متقدمــة دون ســبب . 4

مشــروع.

المطلــب الثالــث: موقــف القوانيــن مــن المســؤولية التعاقديــة عــن إســاءة اســتعمال 
الحــق

لغــرض معرفــة موقــف القوانيــن مــن فكــرة المســؤولية التعاقديــة عــن إســاءة اســتعمال 
الحــق لابــد مــن دراســة موقــف القوانيــن المدنيــة ذات الاتجــاه اللاتينــي ثــم موقــف القوانيــن 

الانكلوأمريكيــة.
الفرع الأول: موقف القوانين المدنية ذات الاتجاه اللاتيني

تتمثــل هــذهِ القوانيــن بالقانــون المدنــي الفرنســي والقوانيــن المتأثــرة بالاتجــاه اللاتينــي 
فــإذا رجعنــا إلــى القانــون المدنــي الفرنســي نجــد أنــه رغــم انتشــار فكــرة اســاءة اســتعمال الحــق 
وتطورهــا منــذ أواخــر القــرن التاســع عشــر وبدايــة القــرن العشــرين فــي فرنســا بحيــث أصبحــت 
فكــرة راســخة فــي جميــع أنحــاء العالــم المدنــي إلا أنهــا لــم يتــم تدوينهــا فــي القانــون الفرنســي))))، 
ولكــن هــذا لــم يمنــع القضــاء فــي فرنســا مــن تطبيــق هــذه الفكــرة فــي نطــاق العقــود بغيــة الاشــراف 

علــى اســتعمال الحقــوق الناشــئة عــن هــذهِ العقــود.
فقــد قضــت محكمــة النقــض الفرنســية / الدائــرة المدنيــة الثانيــة فــي ))/شــباط/007) 
بأنــه: »عندمــا يتعلــق الامــر بعقــد تاميــن علــى الحيــاة متعــدد الركائــز يرتكــب المؤمــن تجــاوزاً 
فــي ممارســة حقــه الــذي يوليــه أيــاه بنــد مــدرج فــي العقــد يخولــه تعديــل لائحــة الركائــز مــن طــرف 
واحــد عندمــا يعــدل هــذهِ اللائحــة بهــدف وحيــد هــو تحديــد اعمــال بنــد التحكيــم المحــدد مــداه 

والمشــترط لمصلحــة موقــع عقــد التأميــن«)))).
أمــا فــي بقيــة الــدول الاوربيــة فقــد قامــت محكمــة العــدل الاوربيــة وبشــكل تدريجــي ببنــاء 
مفهــوم لاســاءة اســتخدام الحقــوق ومــع ذلــك فــإن المبــدأ العــام لحظــر اســاءة اســتخدام الحقــوق 
لــم يتــم إدراجــه صراحــة فــي مســودة التدويــن الخاصــة بمبــادئ قانــون العقــود الاوربــي، ويشــكل 

هــذا المفهــوم فــي الــدول الاوربيــة تطبيــق محــدد للوظيفــة التقييديــة لمبــدأ حســن النيــة)4)).
ورغــم ذلــك فــإن مبــدأ اســاءة اســتعمال الحــق اصبــح موجــود فــي العديــد مــن التشــريعات 
(22) Abby shepard, Abuse of intellectual property rights in the US and Canada Comparing theories 
of social obligations and Abuse of rights, thesis, McGill University, Montreal, 2015, P.55.

ايطاليــا، ))0)،  العربــي،  للعالــم  الحقوقيــة  الدراســات  دالــوز، مركــز  العربيــة، طبعــة  باللغــة  الفرنســي  المدنــي  القانــون   )(((
ص074).

(24) Annekatrien Lenarts, Op.Cit, P.1121.



  مجلة كلية القانون والعلوم السياسية السنة الرابعة العدد )18( عدد خاص

71

الملف القانوني

الوطنيــة لــدول الاتحــاد الاوربــي مثــل القانــون المدنــي الالمانــي الصــادر ســنة )89) فــي المــادة 
))))(، والقانــون المدنــي البرتغالــي الصــادر فــي ســنة 7)9) فــي المــادة )4))( والقانــون 
المدنــي الاســباني الصــادر ســنة 889) فــي المــادة )7/)( والقانــون المدنــي الهولنــدي الصــادر 

ســنة 8)8) فــي المــادة ))/))).
البــاب  فــي  الحــق  اســتعمال  اســاءة  فقــد عالــج نظريــة  العراقــي  المدنــي  القانــون  أمــا 
التمهيــدي كنظريــة عامــة تنطبــق علــى جميــع التصرفــات لا كتطبيــق مــن تطبيقــات الخطــأ فــي 
المســؤولية التقصيريــة إذ نصــت المــادة )7( مــن القانــون المدنــي العراقــي علــى أنــه: »)- مــن 
اســتعمل حقــه اســتعمالًا غيــر جائــز وجــب عليــه الضمــان، )- ويصبــح اســتعمال الحــق غيــر 

جائــز فــي الاحــوال التاليــة:
إذا لم يقصد بهذا الاستعمال سوى الاضرار بالغير.. )
إذا كانــت المصالــح التــي يرمــي هــذا الاســتعمال إلــى تحقيقهــا قليلــة الاهميــة بحيــث . )

لا تتناســب مطلقــاً مــع مــا يصيــب الغيــر مــن ضــرر بســببها.
إذا كانت المصالح التي يرمي هذا الاستعمال إلى تحقيقها غير مشروعة«.. )

ومثــل موقــف القانــون المدنــي العراقــي القانــون المدنــي التركــي الصــادر ســنة ))9) 
الــذي جعــل مــن نظريــة إســاءة اســتعمال الحــق نظريــة عامــة تطبــق علــى جميــع الحقــوق أيــاً 
كانــت مصدرهــا فعلــى وفــق المــادة ))/)( الــواردة فــي مقدمــة القانــون والمعدلــة ســنة )00) 
فإنــه يمكــن القــول بوجــود اســاءة لاســتعمال الحــق إذا تــم ممارســته ضــد غايتــه وهــو مــا يترجــم 

فــي مجــال العقــود باســتعمال الحــق بمــا يخالــف قاعــدة حســن النيــة)5)).

الفرع الثاني: موقف القوانين ذات الاتجاه الانكلوأمريكي
يمكــن القــول أن هــذهِ القوانيــن تبنــت فكــرة اســاءة اســتعمال الحــق بشــكل تدريجــي إذ أن 
ظهــور هــذه الفكــرة كان فــي مجــال المســؤولية التقصيريــة ثــم اتســع نطاقهــا لتشــمل الاضــرار 
التــي يمكــن أن تلحــق بالمتعاقــد نتيجــة إســاءة اســتعمال حقــوق العقــد مــن قبــل أحــد أطرافــه 
ففــي القانــون المدنــي لولايــة لويزيانــا الصــادر ســنة 808) نجــد أن المــواد )7)) و 8)) 
و9))( نظمــت فكــرة إســاءة اســتعمال الحــق فيمــا يتعلــق باســتعمال حــق الملكيــة ومضــار 
الجــوار إلا أن محاكــم لويزيانــا اســتطاعت تطبيــق هــذهِ الفكــرة علــى العلاقــات التعاقديــة اســتناداً 
إلــى فكــرة حســن النيــة التــي يجــب أن تحكــم العقــود وبالتالــي اعتبــرت اســاءة اســتعمال الحــق 
تجــاوز علــى مبــدأ حســن النيــة يوجــب مســؤولية مرتكبــة وقــد طبقــت المحكمــة العليــا فــي لويزيانــا 
 Onorato( اســاءة اســتخدام الحــق فــي إطــار تعاقــدي لاول مــرة فــي ســنة ))9) فــي قضيــة
V.Maestr( التــي تتلخــص وقائعهــا فــي ســعي سمســار عقــارات لاســترداد عمولــة علــى عقــد 
ايجــار تفــاوض بشــأنه لصالــح المؤجــر المدعــى عليــه وامتنــع المؤجــر عــن تســديدها لــه وســعى 
لابــرام العقــد بواســة سمســار اخــر بــذات الشــروط ، رفضــت المحكمــة العليــا فــي لويزيانــا 
الحمايــة للمؤجــر الــذي كان يســتطيع الغــاء عقــد الايجــار وبالتالــي تجنــب دفــع عمولــة السمســار 
لان المدعــى عليــه )المؤجــر( مــارس هــذا الحــق مــن أجــل حرمــان الوســيط مــن العمولــة وهــو 
(25) Betul Tiryaki, the legal results of the Abuse of rights in case of contradiction to the formal 
rules of contracts, Ankarabar review, 2008, P.31.



72

الملف القانوني المسؤولية التعاقدية عن إساءة استعمال الحق

مــا يخالــف مبــدأ حســن النيــة)))).
وأصبــح مــن الشــائع أن يقــوم المحامــون بإضافــة عــدد مــن المطالبــات ضــد الاســاءات 
فــي اســتعمال الحــق فــي عريضــة الدعــوى المقامــة مــن قبلهــم فــي مســائل الالتزامــات التعاقديــة 
وخاصــة فــي القضايــا التــي تنطــوي علــى نزاعــات بيــن شــركات التأميــن والاشــخاص المؤمــن 
عليهــم إلا أن موقــف المحاكــم هــو عــدم التوســع فــي الاخــذ بمبــدأ إســاءة اســتعمال الحــق فــي 
المســائل العقديــة لمــا يترتــب عليــه مــن إهــدار مبــدأ القــوة الملزمــة للعقــد وأن العقــد شــريعة 
المتعاقديــن ومــا ينتــج عنــه مــن حقــوق ينبغــي ان تكــون محميــة بالقانــون ولا يتــم تقييدهــا بمثــل 
هــذا المبــدأ بصــورة كبيــرة، فقــد جــاء فــي قــرار مهــم للمحكمــة العليــا فــي لويزيانــا ســنة 989) 
»أن مبــدأ إســاءة اســتعمال الحــق يجــب أن لا يســتخدم إلا فــي ظــروف محــددة لان التطبيــق 

الواســع ســيؤدي إلــى الغــاء الحقــوق المحميــة قانونــاً«
التــي   )Massachusetts Mut. Life Co. V. Naits( قضيــة  فــي  ذلــك  كان 
تتلخــص وقائعهــا فــي أن موظــف كان مغطــى بخطــة التأميــن الصحــي لصاحــب العمــل أصيــب 
بحــادث ســيارة غيــر متعلــق بالعمــل أدى إلــى إصابتــه بشــلل رباعــي بعــد ذلــك أنهــى صاحــب 
العمــل عقــد العمــل معــه، وأنهــت شــركة التأميــن الجماعــي لصاحــب العمــل تغطيــة الموظــف 
المصــاب وطلبــت الشــركة مــن المحكمــة حكمــاً تفســيرياً بــأن لهــا الحــق فــي إنهــاء التغطيــة، 
ودافــع الموظــف المصــاب علــى أســاس أن انهــاء التغطيــة مــن قبــل شــركة التأميــن ســيكون 

إســاءة لاســتخدام الحــق)7))، فكانــت نتيجــة القــرار لصالــح شــركة التأميــن. 
ويعــد الحكــم الســابق تأكيــد لموقــف المحكمــة العليــا فــي لويزيانــا فــي عــدم التوســع فــي 
إســتخدام مبــدأ اســاءة اســتعمال الحــق فــي المجــال العقــدي وهــو الموقــف الــذي اتخذتــه ســابقاً 
 Cataldie( فــي العديــد مــن القــرارات القضائيــة ومنهــا القــرار الصــادر ســنة 984) فــي قضيــة
V. Louisiana Health Service and Indemnity Co.( التــي تتلخــص وقائعهــا فــي 
أن شــركة التأميــن الغــت وثيقــة لتأميــن نفقــات طبيــة فرديــة تغطــي مرضــاً مســتمراً ورفــع المؤمــن 
عليــه دعــوى قضائيــة لطلــب الحكــم بــأن الالغــاء غيــر صالــح وأنــه إســاءة فــي اســتخدام الحــق، 
وعلــى الرغــم مــن أن ســلوك شــركة التأميــن بــدأ مســيئاً فــي ظــل هــذه الظــروف والوقائــع فقــد 
أصــدرت المحكمــة حكمــاً فــي القضيــة علــى اســاس العقــد والقانــون التشــريعي بــدلًا مــن مبــدأ 

اســاءة اســتعمال الحــق فــكان الحكــم لصالــح المدعــى عليــه)8)).
أمــا فــي القانــون الانكليــزي فــإن توجــه المحاكــم أنهــا مســتعدة لمنــع اســاءة اســتعمال 
وليــس  ســليمة  أســس  وعلــى  بأمانــة  التصــرف  وجــوب  مبــدأ  خــلال  مــن  العقــد  صلاحيــات 
بطريقــة تعســفية أو غيــر عقلانيــة أو متقلبــة وكان قــرار المحكمــة العليــا ســنة 5)0) فــي 
قضيــة )Portsmouth City Concil V.Ensign Highways LTD( خيــر تطبيــق لهــذا 
التوجــه فــي القضيــة التــي تتلخــص وقائعهــا فــي أن مجلــس مدينــة بورتســموث أبــرم فــي تمــوز 
ســنة 004) عقــداً طويــل الاجــل مــع شــركة Ensign لاعــادة تأهيــل شــبكة الطــرق الســريعة 
(26) A.N.Yiannopoulos, civil liability for Abuse of right: something old something New, Louisiana 
law review, volume 1994 ,54, P.1178-1147.
(27) Ibid, P.1186.
(28) Ibid, P.1187.
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الخاصــة بالمدينــة وصيانتهــا وتشــغيلها، أحتــوى العقــد علــى نظــام لمنــح نقــاط الخدمــة لخروقــات 
شــركة Ensign لالتزامهــا بمــا فــي ذلــك جــدول يحــدد عــدداً مــن الاحــداث الافتراضيــة التــي 
يمكــن منــح النقــاط لهــا وعــدد النقــاط التــي يمكــن أن تمنــح لــكل حــدث مــدرج فــي عمــود بعنــوان 
)الحــد الاقصــى لقيمــة الحــدث( ويجيــز هــذا الجــدول انهــاء العقــد بشــكل فــوري ومــن دون 
تعويضــات فــي حالــة بلغــت هــذهِ النقــاط )50)( نقطــة خدمــة خــلال )))( شــهر، فــي البدايــة 
اعتبــر مجلــس مدينــة بورتســموث القيمــة الموجــودة فــي العمــود الــذي يحمــل عنــوان )الحــد 
الاقصــى لقيمــة الحــدث( بمثابــة الحــد الاعلــى وبالتالــي بــدأ بمنــح نقــاط الخدمــة فــي نطــاق بيــن 
))( وتلــك القيمــة اعتمــاداً علــى وجهــة نظــر مجلــس مدينــة بورتســموث لخطــورة الانتهــاك ولكــن 
بعــد تخفيضــات التمويــل للســلطات المحليــة ســنة ))0) أدرك مجلــس مدينــة بورتســموث أن 
الاتفاقيــة مــع شــركة Ensign والتــي لا يــزال أمامهــا )0)( عامــاً أصبحــت باهضــة الثمــن إلا 
أن أنهــاء العقــد مــن قبلهــا كان يكلــف المجلــس )40)( مليــون جنيــه اســترليني بموجــب بنــود 
العقــد فلجــأ مجلــس مدينــة بورتســموث إلــى اســتراتيجية لمنــح أكبــر عــدد مــن نقــاط الخدمــة لــكل 
خــرق والتوقــف عــن التواصــل مــع شــركة Ensign حــول نقــاط الخدمــة علــى أســاس شــهري 
وبــدلًا مــن ذلــك قــام بتخزيــن النقــاط بهــدف مفاجــأة الشــركة بالوصــول إلــى الحــد الاعلــى الــذي 
يمكنــه مــن انهــاء العقــد مــن دون دفــع تعويــض، لــم تكــن شــركة Ensign راضيــة عــن هــذهِ 
التطــورات وأحالــت نهــج مجلــس مدينــة بورتســموث فــي منــح نقــاط الخدمــة وفقــاً للعقــد إلــى قــرار 
الخبــراء الذيــن كان قرارهــم أن تصــرف مجلــس مدينــة بورتســموث كان دون تعــاون وبطريقــة 
غيــر عادلــة فجــاء قــرار المحكمــة لصالــح شــركة Ensign والــذي ورد فيــه »أنــه فــي أنظمــة 
إدارة الخدمــة فــي العقــود عندمــا تمنــح للعمــلاء حريــة التقديــر فيمــا يتعلــق بالجــزاءات التــي 
يمكــن فرضهــا علــى مقــدم الخدمــة بســبب فشــل الخدمــة فــإن المحاكــم ســتأخذ ضمنــاً بمبــدأ يحــد 
مــن ممارســة تقديــر العميــل وهــو وجــوب التصــرف بأمانــة وعلــى اســس مناســبة وليــس بطريقــة 

تعســفية أو غيــر عقلانيــة أو متقلبــة«)9)).
ممــا تقــدم يتضــح بأنــه علــى الرغــم مــن الاعتــراف بفكــرة المســؤولية التعاقديــة عــن اســاءة 
اســتعمال الحــق فــي القوانيــن الانكلوأمريكيــة إلا أنهــا لــم تكــن بــذات الثبــات والاســتقرار التــي 
هــي عليــه فــي القوانيــن المدنيــة يمكــن أن يكــون مــرد ذلــك أنــه فــي القوانيــن الانكلوأمريكيــة التــي 
تعتمــد فــي الاصــل علــى قانــون عــام يرتكــز علــى الســوابق القضائيــة يعــد مبــدأ حســن النيــة 
الــذي هــو أســاس تطبيــق فكــرة اســاءة اســتعمال الحــق فــي مجــال العقــود قاعــدة أجنبيــة إذ لا 
يوجــود فــي القوانيــن الانكلوأمريكيــة مفهومــاً محــدداً لحســن النيــة لــذا يحــاول القضــاء ســد ذلــك 
بوصــف حســن النيــة فــي العقــد بأنــه واجــب الصــدق، أو مبــدأ العــدل فــي التعامــل أو الالتــزام 

بالمعاييــر المعقولــة للتعامــل العــادل)0)).
والملاحــظ علــى مــا ســبق أن القانــون الانكليــزي كان أكثــر مــن القانــون الامريكــي أخــذاً 
بمبــدأ اســاءة اســتعمال الحــق فــي المســؤولية التعاقديــة وبدورنــا نعتقــد أن ذلــك مــرده إلــى تبلــور 
(29) Iain Roxborough, Eric France, Addressing Abuse of contractual Powers, Briefing note, 
London, 2015, P.1.

)0)( د.كاظــم كريــم علــي، قانــون العقــد، الجــزء الأول، مفهــوم العقــد وإبرامــه، المركــز العربــي للنشــر والتوزيــع، ط)، القاهــرة، 
ص)5.  ،(0((
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فكــرة حســن النيــة فــي مجــال العقــد فــي القانــون الانكليــزي بشــكل أوضــح ممــا هــي عليــه فــي 
القانــون الامريكــي نتيجــة التأثيــر الاوربــي علــى القانــون الانكليــزي الناتــج حينهــا عــن انضمــام 
المملكــة المتحــدة إلــى الاتحــاد الأوربــي لمــدة مــن الزمــن وسياســة توحيــد التشــريعات الاوربيــة 
ومــا نتــج عــن هــذا التبلــور مــن ازدهــار للافــكار التــي تســتند إلــى مبــدأ حســن النيــة ومنهــا فكــرة 

اســاءة اســتعمال الحــق فــي مجــال العقــود.
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المبحث الثاني
التوظيف القانوني لاساءة استعمال الحق في المسؤولية التعاقدية.

لغــرض أن تكــون الصــورة كاملــة عــن موضــوع البحــث فــي المســؤولية التعاقديــة عــن 
اســاءة اســتعمال الحــق لابــد مــن بيــان حظهــا مــن التطبيقــات القانونيــة وبعبــارة أخــرى بيــان 
الحــالات التــي طبــق فيهــا المشــرع فكــرة ســوء اســتعمال الحــق فــي مجــال العقــود، فضــلًا عــن 
ضــرورة بيــان كيفيــة إثبــات ســوء اســتعمال الحقــوق فــي مجــال العقــود وجــزاؤه عليــه سنقســم هــذا 

المبحــث علــى مطلبيــن وكالاتــي:
المطلب الأول: التطبيقات القانونية لسوء استعمال الحق في المسؤولية التعاقدية.

ســنتطرق فــي هــذا المطلــب إلــى مجموعــة مــن التطبيقــات الــواردة فــي التشــريعات المدنيــة 
والقــرارات القضائيــة فيمــا يتعلــق بالــدول التــي يعتمــد نظامهــا القانونــي علــى الســوابق القضائيــة 
مــن غيــر إهمــال ذكــر بعــض القــرارات القضائيــة الصــادرة مــن دول القوانيــن المدنيــة لغــرض 

اكمــال موضــوع التطبيقــات بكافــة جوانبــه.
الفرع الأول: اساءة استعمال مكنة انهاء عقد العمل.

يرفــض المشــرع أساســاً مبــدأ تأبيــد العلاقــات التعاقديــة وقــد طبــق ذلــك علــى عقــد العمــل 
غيــر محــدد المــدة فأجــاز لــكل مــن طرفيــه الحــق فــي إنهــاء العقــد بإرادتــه المنفــردة، إذ لــو 
اســتلزم القانــون اتفــاق طرفــي العقــد لانهائــه لامكــن لاحدهمــا اجبــار الاخــر علــى التقيــد بالعقــد 
لمــدة طويلــة أو طــول حياتــه وهــو مــا يتنافــى مــع الحريــة الشــخصية لــذا إذا كان عقــد العمــل 
منعقــد لمــدة غيــر معينــة كان لــكل مــن طرفيــه الحــق فــي إنهائــه)))) مــع مراعــاة مواعيــد الانــذار 
وعــدم اســاءة اســتعمال حــق الانهــاء بــالارادة المنفــردة وضــرورة توفــر المبــرر لهــذا الانهــاء، 
واســتلزام المبــرر للانهــاء يجــب أن يتوفــر للعامــل ولصاحــب العمــل ومــع ذلــك أن الغالــب وقــوع 
الانهــاء بــلا مبــرر مــن جانــب صاحــب العمــل وفــي الحــالات النــادرة التــي يقــع فيهــا الانهــاء 
مــن جانــب العامــل لا يتســنى فــي الغالــب منهــا اعمــال قواعــد الانهــاء التعســفي خاصــة مــن 
حيــث الحكــم علــى العامــل بالتعويــض إذ لا تتوفــر لــدى العامــل الامكانيــات الماديــة لتعويــض 

صاحــب العمــل)))).
والملاحــظ أن بعــض التشــريعات اشــترطت عــدم إســاءة اســتعمال الحــق فــي انهــاء عقــد 
العمــل واشــترطت أخــرى ألا يوجــد مبــرر مقبــول لانهــاء العقــد والفــرق بيــن الاثنيــن انــه فــي 
حالــة اشــتراط عــدم اســاءة اســتعمال حــق الانهــاء يســتطيع صاحــب العمــل انهــاء عقــد العمــل 
ويقــع علــى العامــل إثبــات تعســف صاحــب العمــل فــي انهــاء عقــد العمــل طبقــاً للقواعــد العامــة 
فــي الاثبــات وهــو التــزام يجعــل العامــل فــي موقــف صعــب إذ يســتحيل عليــه فــي حــالات كثيــرة 
القيــام بــه وإثبــات ســوء عمــل أو تعســف الطــرف الاخــر، أمــا فــي حالــة إشــتراط مبــرر مقبــول 
فــإن عــبء الاثبــات يكــون علــى صاحــب العمــل أي أن الاخيــر يكــون ملزمــاً إثبــات واقــع بــأن 

)))( راجــع المــواد ))4/ثانيــاً( و)49/أولًا( مــن قانــون العمــل العراقــي رقــم )7)( لســنة 5)0)، المــادة )7)9/)( مــن القانــون 
المدنــي العراقــي.

)))( د.عماد حسن سلمان، شرح قانون العمل الجديد رقم )7)( لسنة 5)0)، مكتبة السنهوري، بيروت، 8)0)، ص))).
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قــرار إنهــاء عقــد العمــل اســتند إلــى مبــرر مقبــول)))).
لــم يكــن توجــد حمايــة ضــد انهــاء العقــد التعســفي مــن قبــل  فــي القانــون الامريكــي 
 Payne V. Western and Atlantic( أصحــاب العمــل فمنــذ ســنة 884) فــي قضيــة
RR( صاغــت المحكمــة العليــا أحــدى العبــارات الاكثــر شــهرة والتــي كثيــراً مــا تــم اقتباســها 
وتطبيقهــا فــي القانــون الامريكــي والتــي تنــص علــى أنــه: »يجــوز لاصحــاب العمــل فصــل 
موظفيهــم حســب الرغبــة لســبب وجيــه أو مــن دون ســبب« وبقيــت الســلطة المطلقــة  لصاحــب 
العمــل فــي فصــل الموظــف مدعومــة بقــوة بقــرارات المحاكــم حتــى النصــف الثانــي مــن القــرن 
العشرين إذ كان أول خروج عن هذه القاعدة في قانون السوابق القضائية في ولاية كاليفورنيا 
 Peterman V. International( فــي القــرار القضائــي المتخــذ عــام 959) فــي قضيــة
Brotherhood of Teamsters( والتــي كان المدعــي فيهــا قــد تــم توظيفــه مــن قبــل النقابــة 
كوكيــل اعمــال أمــره مشــرفه فــي العمــل بــالادلاء بشــهادته زوراً أمــام لجنــة تشــريعية وبــدلًا مــن 
ذلــك أدلــى بشــهادته بصــدق ورداً علــى ذلــك تــم فصلــه فــي اليــوم التالــي فقضــت المحكمــة بعــدم 

صحــة الفصــل وإعادتــه إلــى عملــه)4)).
أمــا فــي القانــون الانكليــزي فــإن المــادة )94/)( مــن قانــون حقــوق العمــل لســنة )99) 
تمنــح العمــال الحــق بــأن لا يتــم اســتبعادهم بشــكل غيــر عــادل وبالتالــي توفــر لهــم الحمايــة 
فــي الفصــل التعســفي وهــو الاتجــاه الــذي تبنتــه اغلــب قوانيــن الاتحــاد الاوربــي وخصوصــاً بعــد 
اعــلان ميثــاق الحقــوق الاساســية المعلــن عنــه رســمياً فــي مدينــة نيــس بتاريــخ 7/))/000) 
والــذي نــص فــي المــادة )0)( منــه علــى مــا يأتــي: »لــكل عامــل الحــق فــي الحمايــة مــن 
الفصــل غيــر المبــرر وفقــاً لقانــون المجتمــع والقوانيــن والممارســات الوطنيــة« فعلــى الرغــم مــن 
أن الميثــاق ليــس بوثيقــة ملزمــاً قانونــاً إلا أنــه كان ذو تأثيــر كبيــر علــى القوانيــن الوطنيــة لــدول 

الاتحــاد الاوربــي.

الفرع الثاني: إساءة استعمال شرط منع التنازل عن الايجار أو الايجار من الباطن.
لقــد كان عقــد الايجــار مجــالًا رحبــاً لتطبيــق فكــرة إســاءة اســتعمال الحــق فــي المجــال 
العقــدي وعلــى الاخــص فــي موضــوع الاجــارة مــن الباطــن إذ تقضــي المــادة )775/)( مــن 
القانــون المدنــي العراقــي بأنــه: »فــإذا اشــترط أن إيجــار المســتأجر أو تنازلــه عــن الايجــار لا 
يكــون إلا بموافقــة المؤجــر فــلا يجــوز لهــذا أن يمتنــع عــن الموافقــة إلا لســبب مشــروع«)5))، 
وعليــه لا يجــوز للمؤجــر أن يمتنــع عــن الموافقــة علــى التأجيــر مــن الباطــن أو التنــازل عــن 
الإيجــار إلا لســبب مشــروع وبخلافــه يعــد مســيئاً فــي اســتعمال هــذا الحــق المترتــب لــه بنــاءاً 
علــى الاتفــاق عليــه فــي العقــد فــإذا تعــذر علــى المســتأجر الانتفــاع بالعيــن المؤجــرة بنفســه 
واضطــر إلــى إيجارهــا مــن الباطــن فــلا يجــوز للمؤجــر أن يتمســك بالشــرط المانــع إذا لــم تكــن 
لــه أيــة مصلحــة فــي تنفيــذه كأن يكــون المســتأجر الجديــد فــي حالــة ميســورة ويعــادل مــن الناحيــة 
الماديــة مركــز المســتأجر الســابق وفــي حالــة تعنــت المؤجــر فللقاضــي أن يرخــص المســتأجر 

)))( المصدر السابق، ص))).
(34) Joseph Perillo, Abuse of rights: A pervasive legal concept, Fordham law school, 1995, P.55-53.

)5)( تقابلها المادة ))59( من القانون المدني المصري، المادة )7)7)( من القانون المدني الفرنسي.
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فــي الايجــار مــن الباطــن أو التنــازل عــن الايجــار)))).
وإذا كان هنــاك خــلاف بيــن الفقهــاء الفرنســيين حــول شــمول نظريــة اســاءة اســتعمال 
الحــق لحالــة شــرط المنــع مــن التأجيــر مــن الباطــن أو التنــازل عــن الايجــار فــإن مــرد هــذا 
الخــلاف يعــود إلــى عبــارة وردت فــي المــادة )7)7)( مــن القانــون المدنــي الفرنســي تقــول: 
»يكــون هــذا الشــرط إلزاميــاً علــى الــدوام« وحيــث أنــه لا مقابــل لهــذه العبــارة فــي تشــريعنا المدنــي 
القائــم الان فــإن هــذا الحــق يبقــى كســائر الحقــوق الاخــرى مجــالًا لتطبيــق فكــرة إســاءة اســتعمال 

الحــق.
وتجــدر الاشــارة هنــا إلــى أن هــذا الحــق فــي التأجيــر مــن الباطــن أو فــي التنــازل عــن 
الايجــار فــي القانــون العراقــي أصبــح باطــلًا إلا إذا كان قــد تــم بموافقــة المؤجــر بمقتضــى 
المــادة )))( مــن قانــون إيجــار العقــار رقــم )87( لســنة 979) المعــدل والتــي نصــت علــى 
أنــه: »يحظــر الايجــار مــن الباطــن أو التنــازل عنــه كلًا أو جــزءاً إلا إذا اتفــق الطرفــان تحريريــاً 

علــى خــلاف ذلــك«.
وفــي القانــون الامريكــي تــرى المحاكــم أن المؤجــر يمكــن لــه أن يحجــب الموافقــة علــى 
التنــازل عــن عقــد الايجــار دون أي مســؤولية وتعــد ولايــة لويزيانــا هــي الولايــة القضائيــة الوحيــدة 
فــي الولايــات المتحــدة الامريكيــة التــي تبنــت علانيــة مبــدأ إســاءة اســتخدام الحقــوق وذكــرت أن 
رفــض الموافقــة علــى الايجــار مــن الباطــن يخضــع لمبــدأ اســاءة اســتعمال الحقــوق مــع مراعــاة 
وقائــع كل قضيــة)7))، ففــي قضيــة )Trushinger V. Pak( ســنة 987) أوضحــت محكمــة 
لويزيانــا )4( معاييــر يجــب إســتيفاء واحــد منهــا علــى الاقــل للمســؤولية التعاقديــة عــن إســاءة 

اســتعمال الحــق وهــي:
ممارسة الحقوق لغرض الحاق الاذى بالمتعاقد الاخر.. )
عدم وجود مصلحة جادة تستحق الحماية القضائية.. )
استخدام الحق خارج قواعد العدالة.. )
ممارسة الحق لغرض أخذ غير الغرض الذي منح من أجله)8)).. 4

الفرع الثالث: اساءة استعمال مكنة انهاء العقد غير اللازم.
العقــد غيــر الــلازم هــو العقــد الــذي يحــق لــكل مــن العاقديــن أو أحدهمــا بحســب طبيعــة 
العقــد وســبب عــدم لزومــه فســخه بإرادتــه المنفــردة أو صــرف النظــر عــن هــذا الفســخ وقبــول 
العقــد مــع الســبب الــذي يبيــح لــه خيــار الفســخ، ويقابــل هــذا العقــد العقــد القابــل للابطــال فــي 

الفقــه الغربــي)9)).
وتعــد العقــود غيــر اللازمــة مجــالًا فســيحاً خصبــاً لتطبيــق فكــرة التعســف فــي مجــال 
العقــود ففــي عقــد الوكالــة مثــلًا والــذي يجــوز لــكل مــن طرفيــه وضــع حــد لــه قضــت المــادة 
)))( د.راقيــة عبــد الجبــار، عقــد الايجــار فــي القانــون المدنــي العراقــي وقانــون إيجــار العقــار المعــدل )دراســة مقارنــة(، مكتبــة 

السيســبان، بغــداد، 5)0)، ص70).
(37) Joseph Perillo, Op.Cit., P.78-77.
(38) A.N. Yiannopoulos, Op.Cit., P.1180.

)9)( د.مصطفــى الزلمــي، الالتزامــات فــي الشــريعة الاســلامية والتشــريعات المدنيــة العربيــة، الســعدون للطباعــة، مــن دون ســنة 
طبــع، ص)7).
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)947( مــن القانــون المدنــي بــأن مــن حــق المــوكل عــزل الوكيــل وأن مــن حــق الوكيــل التخلــي 
عــن الوكالــة بعــزل نفســه منهــا وجعلــت هــذهِ القاعــدة قاعــدة أمــرة لا يجــوز الاتفــاق علــى 
مخالفتهــا ولــم تقيــد هــذا الحــق الــذي يملكــه كل مــن الطرفيــن إلا إذا تعلــق بالوكالــة حــق للغيــر 
فــإن العــزل أو التخلــي عــن الوكالــة فــي وقــت غيــر مناســب وبغيــر عــذر مقبــول إذا كانــت 
الوكالــة مأجــورة )وواضــح أننــا هنــا أمــام صــورة واضحــة مــن صــور اســاءة اســتعمال الحــق( فــي 
هــذهِ الحالــة لا يتــم إلا إذا رضــى الغيــر بذلــك، وقضــت المــادة بالتعويــض علــى مــن صــدر منــه 
العــزل أو التخلــي فــي وقــت غيــر مناســب وبغيــر عــذر مقبــول إذا كانــت الوكالــة مأجــورة)40).

وتنــص المــادة )004)( مــن القانــون المدنــي الفرنســي علــى أنــه: »يحــق للمــوكل أن 
يعــزل الوكيــل متــى شــاء...«.

فيمــا نصــت المــادة )007)( مــن ذات القانــون أنــه: »يحــق للوكيــل أعتــزال الوكالــة 
بتبليــغ المــوكل اعتزالــه إلا إذا كان مــن شــأن هــذا الاعتــزال الحــاق الضــرر بالمــوكل فوجــب 
علــى الوكيــل التعويــض عليــه مــا لــم يســتحلِ علــى هــذا الاخيــر مواصلــة الوكالــة دون أن 

يصــاب هــو نفســه بضــرر بالــغ«.
وعليــه فــإن هــذه المــادة تتيــح للوكيــل إمكانيــة العــدول عــن الوكالــة بإبــلاغ المــوكل عــن 
عدولــه فهــي إذاً إمكانيــة فســخ احــادي الجانــب معطــاة للوكيــل خــلال ســريان العقــد مــن دون 
تفريــق بيــن الوكالــة المحــددة بمــدة معينــة أو غيــر المحــددة بمــدة معينــة إلا أن هــذه الامكانيــة 
مقيــدة بعــدم الحــاق الضــرر بالمــوكل فــإذا لحــق الضــرر بهــذا الاخيــر كان الوكيــل مســيء فــي 

اســتخدام حقــه فــي الاعتــزال ويجــب عليــه تعويــض المــوكل))4).
وقــد جــاء فــي قــرار لمحكمــة النقــض الفرنســية صــادر عــن الغرفــة المدنيــة الثانيــة فــي 
0)/))/))0) فــي دعــوى الغــاء عقــد وكالــة لمحامــي مــن قبــل المــوكل أنــه يجــب تعويــض 

الضــرر الناتــج عــن الطبيعــة المفاجئــة للانهــاء علــى أســاس المســؤولية التعاقديــة))4).

الفرع الرابع: الطلاق التعسفي.
مــن المعلــوم أن الطــلاق عبــارة عــن إنهــاء رابطــة الزوجيــة بــإرادة الــزوج المنفــردة فهــل 
يخضــع هــذا الانهــاء لفكــرة التعســف بعبــارة أخــرى هــل يعــد الــزوج مســيء فــي اســتخدام حقــه 

الشــرعي هــذا فيحكــم عليــه بالتعويــض؟
تنــص الفقــرة ))( مــن المــادة )9)( مــن قانــون الاحــوال الشــخصية العراقــي رقــم )88)) 
لســنة 959) علــى أنــه: »إذا طلــق الــزوج زوجتــه وتبيــن للمحكمــة أن الــزوج متعســف فــي 
طلاقهــا وأن الزوجــة أصابهــا ضــرر مــن جــراء ذلــك تحكــم المحكمــة بطلــب منهــا علــى مطلقهــا 
بتعويــض يتناســب وحالتــه الماليــة ودرجــة تعســفه، يقــدر جملــة، علــى أن لا يتجــاوز نفقتهــا لمــدة 

ســنتين عــلاوة علــى حقوقهــا الثابتــة الاخــرى«.
وكان القانــون العراقــي قبــل هــذا النــص وحتــى صــدور القانــون رقــم ))5( لســنة 985) 

)40( د.حسن علي الذنون، مصدر سابق، ص)48-)48.
))4( الان بينابنــت، القانــون المدنــي )العقــود الخاصــة المدنيــة والتجاريــة(، ترجمــة منصــور القاضــي، مجــد المؤسســة الجامعيــة 

للدراســات والنشــر والتوزيــع، بيــروت، ط)، 004)، ص505.
(42) Cour de cassation, civile, chambre civile, 15.361-20 ,2021 ,10111 ,2
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قانــون التعديــل التاســع لقانــون الاحــوال الشــخصية لا يحكــم للزوجــة بالتعويــض عــن إســاءة 
اســتعمال الطــلاق مــن قبــل الــزوج الــذي كان يعــد حقــاً مطلقــاً لا يترتــب علــى اســتعماله أيــة 
مســؤولية أو تعويــض فجــاء تعديــل القانــون ليضيــف الفقــرة ))( إلــى المــادة )9)( ليحكــم 

بالتعويــض علــى الــزوج الــذي يوقــع طلاقــه دون ســبب معقــول يبيــح لــه ذلــك))4).
ومــن تطبيقــات هــذا الحكــم مــا جــاء فــي قــرار محكمــة التمييــز الاتحاديــة العراقيــة المرقــم 
إيقــاع الطــلاق معيــاراً لتحديــد نســبة  انــه »يتخــذ ســبب  فــي 0)/)/008) مــن   )(04((

التعســف للحكــم بالتعويــض«.

المطلب الثاني: اثبات إساءة استعمال الحق في المسؤولية التعاقدية وجزاءه.
يعــد الاثبــات مــن أهــم الامــور التــي تلعــب دور فــي إيصــال الحقــوق إلــى أصحابهــا؛ 
ذلــك أن الدعــوى رهينــة بإثباتهــا ومــن ثــم فــإن الادعــاء بإســاءة اســتعمال الحــق فــي المســؤولية 
التعاقديــة لــن يكــون ذو أثــر إذا لــم يتــم اثباتــه حســب طريقــة الاثبــات التــي يحددهــا القانــون.

فضــلًا عــن ذلــك فــإن ثبــوت اســاءة اســتعمال الحــق أمــام القاضــي يوجــب علــى الاخيــر 
أن يرتــب عليــه أثــر، عليــه ســتكون دراســتنا فــي هــذا المطلــب مقســمة إلــى فرعيــن وكالاتــي:

الفرع الأول: اثبات إساءة استعمال الحق في المسؤولية التعاقدية.
أن اســتعمال حقــوق ومكنــات العقــد بحســن نيــة أمــر مفتــرض وبالتالــي فعلــى مــن يدعــي 
توفــر ســوء النيــة فــي اســتعمال الحقــوق والمكنــات الناشــئة عــن العقــد اثبــات مــا يدعيــه وهــو 
مــا يؤيــده نــص المــادة )7/أولًا( مــن قانــون الاثبــات العراقــي رقــم )07)( لســنة 979) التــي 
نصــت علــى أنــه: »البينــة علــى مــن ادعــى واليميــن علــى مــن أنكــر« فالقاعــدة العامــة إذاً أن 
علــى المتعاقــد الــذي يدعــي بوجــود إســاءة اســتعمال لحقــوق العقــد أو مكناتــه مــن قبــل الطــرف 

الاخــر إثبــات ذلــك.
وقــد جــاء فــي قــرار محكمــة النقــض الفرنســية الصــادر بتاريــخ 0)/))/))0) والمشــار 

إليــه ســابقاً أنــه: »أن الامــر متــروك للمدعــي لتقديــم دليــل علــى الاســاءة فــي الغــاء وكالتــه«.
كما جاء في قرار محكمة استئناف العمل في المملكة المتحدة بتاريخ ))/))/007) 
فــي قضيــة )Bleuse V. MBT Transport Ltd and Anor( الخاصــة بدعــوى فصــل 

تعســفي أن »عــبء الاثبــات يقــع علــى عاتــق المدعــي بالفصــل التعســفي«.
ويمكــن القــول أنــه طالمــا أن حقــوق العقــد ومكناتــه هــي مــا يســتتبعه فيؤكــد حكمــه أو 
يحفظــه أو يكملــه فــإن اي اثبــات لاســتعمال الحقــوق والمكنــات الناشــئة عــن العقــد بشــكل ليــس 

مــن شــأنه أن يســاعد علــى القيــام بهــذهِ الوظائــف أو تحقيــق هــذهِ الغايــات وهــي:
أولًا: تأكيد حكم العقد.

ثانياً: حفظ العقد.
ثالثاً: تكملة العقد

يمكــن اعتبــاره مــن قبيــل التعســف فــي اســتعمال حقــوق العقــد ومكناتــه طالمــا أن الغايــة 

))4( عبــد القــادر إبراهيــم، احمــد محمــود، وجيــز الاحــوال الشــخصية فــي القانــون العراقــي والشــريعة الإســلامية، الجــزء الثانــي، 
الطــلاق والتفريــق وأثارهمــا، ط)، بغــداد، 8)0)، ص8))-9)).
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فــي هــذا الاســتعمال لــم تتحقــق أو بالاحــرى لــم يتحقــق الهــدف مــن هــذا الاســتعمال الــذي يتمثــل 
أمــا بتأكيــد حكــم العقــد أو حفــظ أو تكملــة العقــد وهــذهِ الاهــداف تعــد مــن مقاصــد المشــرع 
فــي تشــريع الاحــكام فيجــب أن يكــون الهــدف مــن اســتعمال حقــوق العقــد ومكناتــه هــو إبتغــاء 

تحقيقهــا وإلا ســنكون أمــا إســاءة فــي اســتعمال حقــوق العقــد ومكناتــه)44).
فــي  الحــق  اســتعمال  اســاءة  بإثبــات  الخاصــة  العامــة  القاعــدة  أن  الملاحــظ  أن  إلا 
المســؤولية التعاقديــة والتــي تلقــي الاثبــات علــى المدعــي قــد يتــم الخــروج عنهــا فــي بعــض 
الاحيــان كمــا أشــرنا ســابقاً فــي حالــة الانهــاء التعســفي فــي قانــون العمــل العراقــي والتــي حمــل 
فيهــا المشــرع العراقــي صاحــب العمــل عــبء إثبــات انهــاء خدمــة العامــل عنــد طعــن العامــل 
بقــرار إنهــاء خدمتــه أمــام لجنــة انهــاء الخدمــة أو أمــام قضــاء العمــل فيجــب علــى صاحــب 
العمــل فــي حالــة ادعــاء العامــل بأنــه اســاء اســتخدام مكنــة انهــاء عقــد العمــل معــه اثبــات أن 

قــرار إنهــاء عقــد العمــل اســتند إلــى مبــرر مقبــول)45)
وكذلــك الحــال فــي حالــة الطــلاق التعســفي إذ علــى المحكمــة ســؤال الــزوج عــن الاســباب 
التــي دعتــه إلــى الطــلاق لغــرض الوقــوف علــى مــا إذا كان متعســفاً فــي إيقــاع الطــلاق أو غيــر 

متعســف وتكليفه بإثبات هذهِ الاســباب))4).
خلاصــة الــكلام أن القاعــدة التــي تقضــي بــأن البينــة علــى مــن ادعــى واليميــن علــى مــن 
أنكــر تعــد قاعــدة عامــة فــي مجــال إثبــات اســاءة اســتعمال الحــق فــي المســؤولية التعاقديــة مقيــدة 
ببعــض الاســتثناءات التــي يجعــل فيهــا المشــرع اثبــات عــدم الاســاءة واقــع علــى المدعــى عليــه.

وبعبــارة أخــرى أن المشــرع يقلــب طريقــة الاثبــات أحيانــاً مراعــاة لمصلحــة المدعــي 
فيجعــل ســوء اســتعمال الحــق او المكنــة مفتــرض فــي جانــب المدعــى عليــه وإذا مــا أراد نفــي 

ذلــك فعليــه إثبــات أنــه غيــر مســيء فــي ذلــك الاســتعمال.

الفرع الثاني: جزاء إساءة استعمال الحق في المسؤولية التعاقدية.
إذا كان جــزاء قيــام المســؤولية التعاقديــة هــو الحكــم بالتعويــض علــى الطــرف المســؤول 
فــإن دراســة تطبيقــات المســؤولية التعاقديــة عــن إســاءة اســتعمال الحــق تفــرز لنــا إمكانيــة فــرض 

أحــد الجــزاءات الاتيــة علــى الطــرف المســيء اســتخدام حقــه او مكناتــه :
أولًا: الحكم بتثبيت العقد.

قــد يكــون الحكــم بتثبيــت العقــد هــو خيــر جــزاء عــن إســاءة اســتعمال حقــوق العقــد 
ومكناتــه، كمــا فــي حالــة ســكوت المتعاقــد المعــروض عليــه الايجــاب عــن قبــول هــذا العــرض 
وكان فــي وضــع يلزمــه بتحديــد موقفــه ولكنــه لــم يقــم ببيــان موقفــه قاصــداً الاضــرار بالمتعاقــد 
الآخــر فهنــا نكــون امــام إســاءة فــي اســتعمال مكنــات العقــد فــإذا كان الاصــل هــو حريــة 
الانســان فــي أن يتعاقــد أو لا يتعاقــد فــإن هنــاك احــوالًا تقتضــي الظــروف فيهــا فــرض الرقابــة 
علــى اســتعمال الشــخص لحريتــه فــي رفــض التعاقــد)47)، ومــن هــذهِ الحــالات حالــة مــا إذا كان 

)44( د.إبراهيم عنتر، مصدر سابق، ص44).
)45( راجع ما ذكر سابقاً في المبحث الثاني، المطلب الاول، الفرع الأول.

))4( قرار محكمة التمييز الاتحادية المرقم )04))( في 8)/)/)00) )غير منشور(.
)47) د.نبيل إبراهيم سعد، النظرية العامة للالتزام، الجزء الاول، مصادر الالتزام، دار الجامعة الجديدة، الاسكندرية، 0)0)، ص))).
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الموجــب لــه هــو الــذي دعــا الموجــب إلــى التعاقــد معــه ففــي الحيــاة العمليــة نجــد أن هنــاك 
اشــخاص تســتحث غيرهــا علــى الايجــاب وتدعوهــم اليــه كالتجــار الذيــن يرســلون الكتيبــات 
الدعائيــة الخاصــة ببضاعتهــم إلــى الجمهــور وأصحــاب الفنــادق والمطاعــم والمقاهــي المفتــوح 
أبوابهــا لاســتقبال الزبائــن فمثــل هــذه المواقــف تعــد اســتدراجاً للايجــاب ودعــوة اليــه والاســتجابة 
لهــذهِ الدعــوة تعــد إيجابــاً لا يجــوز رفضــه إلا اســتناداً إلــى ســبب مشــروع وإلا اعتبــر رفضــاً 
تعســفياً يرتــب مســؤولية الرافــض)48)، هــذهِ المســؤولية التــي يمكــن أن يكــون مــن نتيجتهــا اعتبــار 

أن العقــد قــد تــم معــه)49).
ثانياً: الغاء الانهاء التعسفي للعقد.

وهنــا يكــون الجــزاء بالغــاء الانهــاء التعســفي الــذي مارســه أحــد المتعاقديــن والحكــم ببقــاء 
الرابطــة العقديــة قائمــة وهــو مــا أخــذ بــه المشــرع العراقــي فــي المــادة )47/أولًا( مــن قانــون العمل 
رقــم )7)( لســنة 5)0) والتــي تقضــي بــأن علــى لجنــة إنهــاء الخدمــة أو المحكمــة إذا مــا تبيــن 
لهــا أن انهــاء خدمــة العامــل لــم يســتند إلــى أحــد الاســباب المنصــوص عليهــا فــي المــادة ))4) 

أن تقــرر اعــادة العامــل إلــى عملــه ودفــع اجــوره كاملــة عــن مــدة انهــاء عقــد العمــل.
وبنــاءاً علــى ذلــك قضــت محكمــة التمييــز الاتحاديــة فــي العــراق فــي قــرار لهــا بتاريــخ 
))/5/))0) بإعــادة العامــل إلــى عملــه الســابق ودفــع اجــوره خــلال تلــك الفتــرة مــن تاريــخ 
إنهــاء خدماتــه إلــى تاريــخ مباشــرته الفعليــة بعــد أن تبيــن لهــا أن انهــا خدماتــه لــم تكــن لاحــد 

الاســباب الــواردة فــي المــادة ))4( مــن قانــون العمــل.
قضيــة                     فــي   (98( ســنة  لويزيانــا  محكمــة  قضــت  الامريكــي  القانــون  وفــي 
)Publicker Chemical Corp V. Beker Oil Co.( بالغــاء انهــاء عقــد قائلــه: »إن 
انهــاء عقــد بقيمــة 5 ملاييــن دولار بســبب نــزاع بقيمــة 5 الاف دولار أمــر غيــر معقــول«))50)).

كمــا جــاء فــي قــرار لمحكمــة الاســتئناف الاقليميــة فــي بودابســت بتاريــخ ))/)/))0): 
»أن القانون لا يحمي الممارســة التعســفية للحق في الانهاء، لذلك لا يمكن أن يؤدي اشــعار 

الانهــاء هــذا إلــى انهــاء العقــد«))5).
ومــن وجهــة نظرنــا فــإن هــذا الجــزاء المتمثــل بالغــاء انهــاء العقــد لا يمنــع مــن المطالبــة 
بالتعويــض عــن الكســب الفائــت والخســارة اللاحقــة إذا لحقــت بالطــرف الاخــر مــن العقــد ضــرر 
نتيجــة إســاءة اســتعمال مكنــة انهــاء العقــد مــن قبــل الطــرف الاول بالإضافــة إلــى الغــاء انهــاء 
العقــد ذلــك أن الغــاء الانهــاء يعــد جــزاء علــى اســاءة اســتعمال مكنــة الالغــاء، أمــا التعويــض 

فيكــون جــزاء الضــرر اللاحــق بالطــرف الاخــر إذا توفــر مقتضــى التعويــض وهــو الضــرر.
ثالثاً: التعويض.

قــد يتمثــل الجــزاء فــي إســاءة اســتعمال حقــوق العقــد أو مكناتــه بتعويــض عــن الضــرر 
)48( د.محمــد حســن قاســم، القانــون المدنــي، الالتزامــات، المصــادر، الجــزء)، العقــد، المجلــد الأول، دار الجامعــة الجديــدة، 

7)0)، ص))). الإســكندرية، 
)49( د.عبــد الــرزاق الســنهوري، الوجيــز فــي شــرح القانــون المدنــي، )، نظريــة الالتــزام بوجــه عــام، دار النهضــة العربيــة، القاهــرة، 

))9)، ص)7.
(50) Joseph Perillo, Op.Cit., P.91.
(51) Reka Pusztahelyi, Abuse of the right of unilateral Termination in contract law, university of 
Miskolc, 2019, P.55.
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الــذي ترتــب علــى ســوء الاســتعمال وحيــث أن الاســاءة هنــا تتعلــق باســتعمال حقــوق العقــد 
او مكناتــه فإننــا نذهــب مــع الــرأي الــذي يذهــب إلــى أن صــورة التعويــض النقــدي تكــون هــي 
الملائمــة))5)، وهــو مــا عالجتــه بعــض النصــوص القانونيــة التــي عالجــت فكــرة اســاءة اســتعمال 

حقــوق العقــد أو مكناتــه ومنهــا:
المــادة )8)9/)( مــن القانــون المدنــي العراقــي التــي اعطــت الحــق للمتضــرر مــن الفســخ 
التعســفي للعقــد للمطالبــة بتعويضــه عــن الاضــرار اللاحقــة بــه وهــذا التعويــض يشــمل الخســارة 

اللاحقــة والكســب الفائــت.
المــادة )9)/)( مــن قانــون الاحــوال الشــخصية العراقــي التــي أعطــت الحــق للزوجــة فــي 
حــال طلاقهــا بشــكل تعســفي أن تطلــب مــن المحكمــة أن تحكــم لهــا بتعويــض يتناســب وحالــة 

الــزوج المطلــق الماليــة ودرجــة تعســفه يقــدر جملــة علــى أن لا يتجــاوز نفقتهــا لمــدة ســنتين.
المــادة )47/ثانيــاً( مــن قانــون العمــل العراقــي التــي قضــت بأنــه إذا مــا قــررت لجنــة انهاء 
الخدمــة أو المحكمــة تعــذر إعــادة العامــل إلــى عملــه ينهــي عقــد العمــل مــن تاريــخ صــدور قــرار 
اللجنــة أو قــرار المحكمــة ويلــزم صاحــب العمــل بدفــع تعويــض إلــى العامــل يعــادل ضعفــي 

مكافــأة نهايــة الخدمــة المنصــوص عليهــا فــي المــادة )45( مــن قانــون العمــل.
وقــد جــاء فــي قــرار لمحكمــة اســتئناف بغــداد/ الرصافــة الاتحاديــة بتاريــخ 5/)/0)0) 
أنــه: »...وحيــث أن اقالــة المــدرب )المدعــي/ المســتأنف( فــي هــذهِ الدعــوى قــد كانــت بصــورة 
مفاجئــة وبعــد توليــه المســؤولية بمــدة قصيــرة لا تتناســب مــع المــدة التــي ذكــرت فــي العقــد وقبــل 
تحقــق الغايــة مــن إبــرام هــذا العقــد وحيــث أن لهــذه المــدة أهميــة فــي إظهــار نتائــج التدريــب 
ومنجــزه، وحيــث أن قيــادة الفريــق تحتــاج لفتــرة قياســية مناســبة ،ســنة أو أكثــر فــي الاقــل، إلا 
أن الطــرف الأول )المســتأنف عليــه( قــد أقالــه مــن طــرف واحــد وفســخ العقــد ممــا يعتبــر مــن 
قبيــل التعســف وأخــلالًا لبنــود العقــد ممــا يترتــب عليــه اســتحقاق المدعــي المســتأنف للتعويــض 

الــذي يتناســب ومقــدار الضــرر الــذي أصابــه بشــقيه المــادي والمعنــوي...«))5).
وممــا يلاحــظ علــى القــرار الســابق أنــه أجــاز التعويــض عــن الضــرر المعنــوي فــي مجــال 
اســاءة اســتعمال حقــوق العقــد أو مكناتــه وهــو مــا يخالــف موقــف المشــرع العراقــي فــي القانــون 
المدنــي الــذي قصــر التعويــض عــن الضــرر المعنــوي علــى المســؤولية التقصيريــة فقــط دون 

المســؤولية العقديــة)54).
ويعتمــد القانــون الفرنســي والبلجيكــي واليونانــي والهولنــدي علــى التعويــض كجــزاء علــى 

الانهــاء غيــر المبــرر للعقــد باعتبــاره اســاءة لاســتخدام مكنــة الانهــاء)55).
قضيــة                            فــي   (984 ســنة  لويزيانــا  فــي  العليــا  المحكمــة  قــرار  فــي  وجــاء 
)Sanborn V. Oceanic Contractors Inc( »حتــى لــو كان لصاحــب العمــل الســابق 
الحــق فــي عــدم الموافقــة علــى توظيــف المدعــي لــدى صاحــب عمــل آخــر فــإن ممارســة هــذا 

))5( د.إبراهيم عنتر، مصدر سابق، ص45).
))5( قرار محكمة استئناف بغداد/ الرصافة الاتحادية، الهيئة الاستئنافية الثانية المرقم )408)/س)/8)0)( في 5/)/0)0) 

)غير منشــور(.
)54( راجع المادة )05)( من القانون المدني العراقي رقم )40( لسنة )95).

(55) Reka Puszahelyi, Op.Cit., P.58.
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الحــق دون أي فائــدة لشــركته يشــكل انتهــاكاً قابــلًا لدعــوى اســاءة اســتعمال الحقــوق والحكــم 
التعويــض«))5). بدفــع  عليــه 

(56) A.N. Yiannopoulos, Op.Cit., P.1190.
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الخاتمة

في نهاية بحثنا يمكن أن نسجل أهم ما توصلنا إليه من استنتاجات:
يجــب التمييــز بيــن الحقــوق التــي تجــد مصدرهــا فــي العقــد وتمــارس بشــكل مســيء 	 

والرفــض التعســفي لــلاداء أو الاداء المعيــب التــي تشــكل صــور مــن عــدم تنفيــذ 
الالتزامــات العقديــة، ففــي الحالــة الاولــى يكــون أســاس مســؤولية المتعاقــد هــو اســاءة 
اســتعمال حقــوق العقــد أمــا فــي الحالــة الثانيــة فــإن أســاس مســؤوليته هــو عــدم تنفيــذ 

التزاماتــه العقديــة.
ان فكــرة اســاءة اســتعمال الحــق فــي المســؤولية التعاقديــة هــي تطبيــق مــن تطبيقــات 	 

مبــدأ حســن النيــة فــي وظيفتــه التقييديــة للحــد مــن ممارســة الحقــوق والمكنــات.
ضــرورة التأكيــد علــى أن المســؤولية التعاقديــة أوســع مــن المســؤولية العقديــة فــإذا 	 

كانــت هــذهِ الأخيــرة تجــد أساســها فــي العقــد ولا تتســع إلا لمعالجــة الاضــرار الناشــئة 
عــن مخالفــة الالتزامــات الناجمــة عنــه، فــإن الاولــى اوســع مــن ذلــك أذ أنهــا تجــد 
أساســها فــي عمليــة التعاقــد ومــا تشــمله مــن مرحلــة مفاوضــات ســابقة علــى إبــرام 

العقــد ومرحلــة لاحقــة لانقضائــه.
ضــرورة التمييــز بيــن حقــوق العقــد ومكناتــه علــى اعتبــار أن التعاقــد ينجــم عنــه 	 

حقــوق والتزامــات الطرفيــن فضــلًا عــن مكنــات يقررهــا القانــون إلــى أحــد المتعاقديــن 
أو كلاهمــا مثــل فســخ العقــد أو نقــض العقــد الموقــوف.

من أهم الحالات التي تشكل اساءة في استعمال حقوق العقد ومكناته:
اساءة تنفيذ العقد.. )
اساءة استعمال مكنة فسخ العقد.. )
التزام السكوت دون وجه حق.. )

إن فكــرة إســاءة اســتعمال الحــق فــي المســؤولية التعاقديــة كانــت أكثــر ثباتــاً واســتقراراً 	 
فــي القوانيــن المدنيــة عنهــا فــي القوانيــن الانكلوأمريكيــة إذ أن هــذهِ القوانيــن الاخيــرة 
كانــت أكثــر تمســكاً بمبــدأ ســلطان الارادة وأن العقــد شــريعة المتعاقديــن وبالتالــي 
فــلا يمكــن محاســبة المتعاقــد علــى اســتعمال الحقــوق والمكنــات الناشــئة عــن عقــد 

ارتضــاه الطــرف الاخــر بإرادتــه.
ضمــن موقــف القوانيــن الانكلوأمريكيــة يلاحــظ أن القانــون الانكليــزي كان أكثــر 	 

مــن القانــون الامريكــي أخــذاً بفكــرة التعســف فــي اســتعمال الحــق فــي المســؤولية 
التعاقديــة ومــرد ذلــك إلــى تبلــور فكــرة حســن النيــة فــي مجــال العقــد فــي القانــون 
الانكليــزي بشــكل أوضــح ممــا هــي عليــه فــي القانــون الامريكــي نتيجــة التأثيــر 
الاوربــي الناتــج حينهــا عــن انضمــام المملكــة المتحــدة إلــى الاتحــاد الاوربــي لمــدة 
مــن الزمــن وسياســة توحيــد التشــريعات الاوربيــة ومــا نتــج عــن هــذا التبلــور مــن 
ازدهــار للافــكار التــي تســتند إلــى مبــدأ حســن النيــة ومنهــا فكــرة اســاءة اســتعمال 

الحــق فــي مجــال العقــود.
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إن أوضــح موقــف اعتــراف بفكــرة اســاءة اســتعمال الحــق فــي المســؤولية التعاقديــة 	 
التــي حــددت محاكمهــا معاييــر  فــي ولايــة لويزيانــا  القانــون الامريكــي كان  فــي 
معينــة يجــب اســتيفاء واحــد منهــا علــى الاقــل لقيــام المســؤولية التعاقديــة عــن اســاءة 

اســتعمال الحــق وهــي:
ممارسة الحقوق لغرض الحاق الاذى بالمتعاقد الاخر.. )
عدم وجود مصلحة جادة تستحق الحماية القضائية.. )
استخدام الحق خارج قواعد العدالة.. )
ممارسة الحق لغرض اخر غير الغرض الذي منح من أجله.. 4

علــى الرغــم مــن أن القوانيــن تعتمــد مبــدأ أن البينــة علــى المدعــي فقــد خرجــت بعــض 	 
التطبيقــات عــن هــذا المبــدأ فــي مجــال إثبــات اســاءة اســتعمال الحــق فــي المســؤولية 
التعاقديــة فجعلــت اثبــات عــدم الاســاءة يقــع علــى المدعــى عليــه كمــا فــي حالــة 

دعــوى الفصــل دون مبــرر فــي قانــون العمــل العراقــي.
إن الجــزاءات التــي يمكــن أن تفــرض علــى المتعاقــد المســيء لاســتعمال حقوقــه أو 	 

مكناتــه الناجمــة عــن التعاقــد هــي:
الحكم بتثبيت العقد.. )
الغاء الانهاء التعسفي للعقد.. )
التعويض.. )

مع إمكانية فرض التعويض سوياً مع الجزاء الاول أو الثاني، أن كان له مقتضى.
ان تاخــر ظهــور نظريــة مســتقلة ثابتــة عــن اســاءة اســتعمال الحــق فــي المجــال 	 

العقــدي يعــود إلــى تبايــن القوانيــن فــي مــدى الاخــذ بمبــدأ حســن النيــة فــي العقــود 
والــذي يعــد أســاس لقيــام المســؤولية التعاقديــة عــن اســاءة اســتعمال الحــق.


