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المستخلص
 

فكــرة مقتضــى العقــد مــن المســائل التــي تشــغل جانبــاً مهمــاً مــن الخــاف لــدى الفقــه 
القانونــي, اذ لا تتفــق كلمــة الفقهــاء حــول المقصــود بهــذه الكلمــة. وفكــرة مقتضــى العقــد قــد 
تعنــي الالتــزام الأساســي الناشــيء عــن العقــد, او هــي بحســب تعبيــر الفقهــاء المســلين تعنــي 
حكــم العقــد, وهــم يقصــدون بذلــك الأثــر الرئيســي للعقــد. ولــو شــئنا لقلنــا انهــا تعنــي جوهــر العقــد, 
الا ان العقــد قــد يشــمل فضــاَ عــن الأثــر الرئيســي النابــع عــن طبيعــة العقــد, التزامــات اخــرى 
كانــت نتيجــة الشــروط المدرجــة فــي العقــد. وعلــى هــذا الأســاس فــإن فكــرة مقتضــى العقــد ليــس 
لهــا معنــى متفــق عليــه عليــه, وهــذا البحــث هــو محاولــة لبيــان مفهــوم مقتضــى العقــد مــن خــال 

بيــان الموقــف القانونــي للقوانيــن موضــوع المقارنــة .

Abstract
The idea of the contract requirement is one of the issues that occupy an 

important aspect of the dispute in legal jurisprudence. As the word jurists do not 
agree on what is meant by this word. The idea of   the contract requirement may 
mean the basic obligation arising from the contract. Or, according to the expression 
of the Muslim jurists, By this they mean the main obligation in the contract. If we 
wanted, we would say that it means the essence of the contract, However, the 
contract may include, in addition to the main obligation arising from the nature 
of the contract, There are other obligations as a result of the terms agreed upon 
in the contract. On this basis, the idea of the contract requirement does not have 
an agreed upon meaning. This research is an attempt to study the concept of the 
contract requirement by studying the legal position of the laws being compared.
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المقدمة 

أولًا – عرض عام لفكرة البحث :
العقــد فــي القانــون العراقــي هــو ارتبــاط الايجــاب الصــادر مــن أحــد العاقديــن بقبــول 
الاخــر علــى وجــه يثبــت أثــره فــي المعقــود عليــه. الا ان العقــد يشــتمل علــى العديــد مــن 
الالتزامــات, وهــذه الالتزامــات ليســت جميعهــا بنفــس الأهميــة, فهنــاك التزامــات أساســية او 
جوهريــة كمــا هنــاك التزامــات ثانويــة. وهــذه الالتزامــات قــد يكــون مصدرهــا طبيعــة العقــد, ممــا 
يعنــي انهــا موجــودة بحكــم العقــد دون حاجــة لإضافــة شــرط فــي العقــد, كمــا ان هنــاك التزامــات 
أساســها الشــروط المقترنــة بالعقــد. وحــول هذيــن الأمريــن اخلتــف الفقــه بشــأن معنــى مقتضــى 
العقــد, فهنــاك مــن يــرى ان مقتضــى العقــد يعنــي حكــم العقــد الأساســي فحســب, فــي حيــن يــرى 
آخــرون انــه يشــمل جميــع الالتزامــات الناشــئة عــن العقــد بمــا فــي ذلــك الشــروط المقترنــة بــه .

ثانياً – أهمية فكرة البحث :
مســألة مــدى أهميــة العقــد ليســت أمــراً محــل خــاف, غيــر ان العقــد يحتــوى فــي مضمونــه 
علــى مســائل جوهريــة وأخــرى ثانويــة, كمــا ان العقــد يشــتمل علــى حكمــه الأساســي فضــاً 
عمــا يشــترطه طرفــا العقــد فيــه, ولا شــك ان مقتضــى العقــد يمثــل مســألة بغايــة الدقــة فــي بحــث 
الالتزامــات التــي تقــع علــى طرفــي العقــد, فتأتــي أهميتــة البحــث مــن أهميــة المســائل يتناولهــا.

ثالثاً – مشكلة البحث :
المشــكلة الأساســية فــي البحــث هــو ان فكــرة مقتضــى العقــد ليســت محــل اتفــاق بيــن 
الشــراح قديمــاً وحديثــاً. كمــا ان هــذه المســألة مــن المســائل التــي لــم يتناولهــا المشــرع ولــم يحســم 
الجــدل بشــأنها, الأمــر الــذي يضعنــا امــام اجتهــادات فقهيــة كثيــرة, فضــاً عــن ذلــك فــإن القانــون 
الانكليــزي موضــوع المقارنــة لا يعــرف فكــرة مقتضــى العقــد بالشــكل نعرفــه فــي قانوننــا, وانمــا 

الفكــرة فــي ونكلتــرا تتمثــل بالشــروط المقترنــة بالعقــد .

رابعا – منهجية البحث :
نتنــاول دراســة الموضــوع مــن خــال منهجيــن, أولهمــا المنهــج المقــارن, إذ ســنعمد الــى 
المقارنــة بيــن نظاميــن قانونييــن, همــا القانــون العراقــي والمصــري بوصفهمــا مزيجــاً مــن النظــام 
الاتينــي والشــريعة الاســامية. والنظــام الانكلوسكســوني متمثــاً بالقانــون الانكليــزي.  أمــا فيمــا 
يتعلــق بالمنهــج الثانــي فهــو المنهــج التطبيقــي, وذلــك مــن خــال رصــد الموقــف القضائــي فــي 

كل مــن القوانيــن موضــوع المقارنــة.
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المبحث الاول
مقتضى العقد وفق القانون العراقي والمصري

دراسة هذا المبحث تقتضي تقسيمه على مطلبين,
المطلب الاول – العقد من حيث أصله العام :

أصــل العقــد نقيــض الحــل، ثــم اســتعمل فــي أنــواع العقــود مــن البيوعــات وغيرهــا، ثــم 
اســتعمل فــي التصميــم والاعتقــاد الجــازم))). وقالــوا للرجــل إذا لــم يكــن عنــده غنــاء: فــان لا 
يعقــد الحبــل, أي أنــه يعجــز عــن هــذا علــى هوانــه ))). وعليــه فــان العقــد فــي لغــة العــرب يعنــي 
الربط أو الإحكام والإبرام بين أطراف الشــيء، ســواء أكان ربطا حســيا أم معنويا، من جانب 
واحــد، أم مــن جانبيــن. وهــذا المعنــى اللغــوي داخــل فــي المعنــى الاصطاحــي الفقهــي لكلمــة 
العقــد. فالعقــد اصطاحــا هــو ربــط أجــزاء التصــرف بالإيجــاب والقبــول شــرعًا))). وللعقــد عنــد 
الفقهــاء معنيــان: عــام وخــاص. فالمعنــى العــام هــو الأقــرب إلــى المعنــى اللغــوي وهــو الشــائع 
عنــد فقهــاء المالكيــة والشــافعية والحنابلــة فهــو: كل مــا عــزم المــرء علــى فعلــه، ســواء صــدر 
بــإرادة منفــردة كالوقــف والإبــراء والطــاق واليميــن، أو احتــاج إلــى إرادتيــن فــي إنشــائه كالبيــع 
والإيجــار والتوكيــل والرهــن، أي أن هــذا المعنــى يتنــاول الالتــزام مطلقــا، ســواء مــن شــخص 
واحــد أو مــن شــخصين. فالعقــد بالمعنــى العــام ينظــم جميــع الالتزامــات الشــرعية، وهــو بهــذا 
المعنــى يــرادف كلمــة الالتــزام. وأمــا المعنــى الخــاص للعقــد فهــو: ارتبــاط إيجــاب بقبــول علــى 
وجــه مشــروع يثبــت أثــره فــي محلــه. أو بعبــارة أخــرى: تعلــق كام أحــد العاقديــن بالآخــر شــرعا 
علــى وجــه يظهــر أثــره فــي المحــل. وهــذا التعريــف هــو الغالــب الشــائع فــي عبــارات الفقهــاء))). 
وقــد عــرف المشــرع العراقــي العقــد فــي المــادة )7 مــن القانــون المدنــي العراقــي بأنــه : ارتبــاط 
الايجــاب الصــادر مــن احــد العاقديــن بقبــول الاخــر علــى وجــه يثبــت اثــره فــي المعقــود 
عليــه))). امــا المشــرع المصــري فلــم يعــرف العقــد وانمــا بيــن كيفيــة انعقــاد العقــد فــي المــادة 89 

بيدي - دار الهداية – بدون سنة طبع - ج 8 – ص )9) . ))( تاج العروس من جواهر القاموس للزَّ
))( لسان العرب لابن منظور - دار صادر – بيروت - الطبعة الثالثة - )))) هـ - ج ) – ص 96) وما بعدها.

))( الجرجانــي – التعريفــات - دار الكتــب العلميــة بيــروت -لبنــان - الطبعــة الأولــى - )0))هـــ -)98)م.– ص ))). 
التعريفــات الفقهيــة : محمــد عميــم الإحســان المجــددي البركتــي - دار الكتــب العلميــة – الطبعــة الأولــى، ))))هـــ - )00)م – 

ص 9)) .
))( وهبة الزحيلي – الفقه الاسامي وأدلته - دار الفكر - سوريا – دمشق - الطبعة الرابعة – ج ) – ص 7)9) – 8)9) 
. للمزيــد انظــر : محمــد ابــو زهــرة – الملكيــة ونظريــة العقــد فــي الشــريعة الاســامية – القاهــرة - دار الفكــر العربــي – 996) 
- ص )7) – )7) . د. عبــاس حســني محمــد – العقــد فــي الفقــه الاســامي – شــبكة الألوكــة – الطبعــة الاولــى – )))) 

ه – )99) م  - ص )) ومــا بعدهــا. 
))( اســتعمل المشــرع العراقــي اصطــاح المقعــود عليــه, وهــو مصطلــح مقتبــس مــن الفقــه الاســامي, وهــو يعنــي المحــل وفــق تعبيــر 
القوانيــن الحديثــة. واذا كان المحــل هــو المعقــود عليــه ولا خــاف فــي ذلــك بيــن الفقــه الاســامي والقوانيــن الوضعيــة, فــان الخــاف 
ثــار بيــن الفقهــاء حــول مــدى اعتبــار المحــل ركنــا فــي العقــد ام ركــن فــي الالتــزام. والراجــح ان المحــل ركــن فــي الالتــزام الا ان دراســة 
المحــل بوصفــه ركنــا فــي العقــد ســببها ان المحــل لا تظهــر اهميتــه الا فــي العقــد, كــون محــل التصــرف القانونــي تحــدده الارادة 
بخــاف المصــادر الاخــرى اذ يحــدده القانــون. للتفصيــل انظــر : د. علــي جمعــة عبــد – أ . د جليــل حســن الســاعدي – دراســة 
نقديــة فــي محــل العقــد والالتــزام – مجلــة العلــوم القانونيــة – كليــة القانــون – جامعــة بغــداد - عــدد خــاص لبحــوث التدريســيين مــع 

طلبــة الدراســات العليــا - الجــزء الثالــث/ المجلــد / 6)/ كانــون الاول / ))0) – ص ) .
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بقولــه : يتــم العقــد بمجــرد أن يتبــادل طرفــان التعبيــر عــن إرادتيــن متطابقتيــن، مــع مراعــاة 
مــا يقــرره القانــون فــوق ذلــك مــن أوضــاع معيّنــة لانعقــاد العقــد )6). وهــذا خــاف مــا عليــه 
المشــرع العراقــي, فهــو يكثــر مــن التعريفــات, ولعــل ســبب ذلــك هــو مجاراتــه للفقــه الاســامي, 
اذ المعــروف ان المشــرع العراقــي قطــع شــوطا أبعــد مــن المشــرع المصــري فــي الأخــذ عــن هــذا 
الفقــه الاســامي العريــق. ولا شــك ان الفقهــاء المســلمون يمتــازون بضبــط المفاهيــم وحصرهــا 

فــي نطاقهــا الفنــي الدقيــق.

المطلب الثاني: مفهوم مقتضى العقد :
موضــوع مقتضــى العقــد مــن المواضيــع التــي أثــارت خافــاً فــي الفقــه حــول معناهــا 
وتحديــد مدلولهــا, لــذا مــن الأفضــل التطــرق لمعناهــا اللغــوي اولًا ثــم بيــان معناهــا الاصطاحــي 

ومعرفــة اقــوال الفقهــاء بشــأنها ثانيــاً.
اولا: المعنى اللغوي لمقتضى العقد :

يقــال اقتضــى الديــن أي طلبــه)7). وكلمــة مُقتضَــى وجمعهــا مُقتضيــات هــي اســم مفعــول 
من اقتضى. واقتضى الحالُ ذلك: اســتلزمه، اســتدعاه واســتوجبه, ويقال ما تقتضيه الظروف 
كمــا يقــال بمقتَضــى التعليمــات: اي وفقــاً لهــا, ويقــال ايضــا افعــل مــا يقتضيــه كَرَمُــك, أي مــا 
يطالبُــكَ بــه . والاقتضــاء : هــو طلــب الشــارع مطلقًــا، ســواء أكان طلــب فعــل أم طلــب تــرك، 
وســواء أكان علــى وجــه الجــزم أم غيــر الجــزم)8). والقضــاء: الحكــم, والجمــع الأقضيــة. وتأتــي 
كلمــة قضــى بمعنــى حكــم, ومنــه قولــه تعالــى: } وقضــى ربــك ألا تعبــدوا إلا إيــاه { )9). وقــد 
ــي  ــى بن ــا إل يكــون بمعنــى الأداء والإنهــاء تقــول: قضــى دينــه. ومنــه قولــه تعالــى: } وقضين
إســرائيل فــي الكتــاب{ )0)). وقولــه تعالــى: }وقضينــا إليــه ذلــك الأمــر{)))). أي أنهينــاه إليــه 
وأبلغنــاه ذلــك )))). وتأتــي اقتضــى بمعنــى : طلــب شــيئا مــن أحــد، وتطلبــه منــه. واقتضــى: 
بمعنــى أراد، وشــاء، وابتغــى، وتوخــى فيمــا يظهــر)))). والجامــع  بيــن كل هــذه المعانــي هــو ان 
)6( كان المشــروع التمهيــدي للقانــون المدنــي المصــري يــورد تعريفــا للعــد مفــاده : ان العقــد هــو اتفــاق بيــن شــخصين او أكثــر علــى 
انشــاء رابطــة قانونيــة او تعديلهــا او انهائهــا, الا ان هــذا التعريــف حــذف مــن المشــروع النهائــي مجــاراة للسياســة التشــريعية التــي 
تهــدف الــى تجنــب الإكثــار مــن التعريفــات الفقهيــة. ويــرى جانــب مــن الفقــه المصــري ان العقــد هــو توافــق ارادتيــن علــى احــداث أثــر 
قانوني ســواء كان هذا الأثر هو انشــاء التزام او نقله او تعديله او انهاؤه. انظر : الســنهوري – الوســيط في شــرح القانون المدني 
– دار احيــاء لتــراث العربــي – بيــروت – لبنــان – ج ) – ص 7)). ج) - ص 8)). انظــر ايضــاً : الســنهوري – الوجيــز فــي 

شــرح القانــون المدنــي – القاهــرة - دار النهضــة العربيــة – 966) - ص 6) – 8) .
)7( د. ســعدي أبــو حبيــب - القامــوس الفقهــي لغــة واصطاحــا - الناشــر: دار الفكــر. دمشــق – ســورية - الطبعــة الثانيــة 08)) 

هـ = 988) م – ص )0)
)8( د . أحمد مختار عبد الحميد عمر - معجم اللغة العربية المعاصرة – المصدر السابق – ج ) - ص 9)8) –ِ 0)8) .

)9( سورة الإسراء - الآية )) .
)0)( سورى الإسراء - الآية ) .
)))( سورة الحجر - الاآة 66 .

)))( مختار الصحاح – ص ))).
ــد سَــليم النعَيمــي - جـــ  )))( تكملــة المعاجــم العربيــة : رينهــارت بيتــر آن دُوزِي - نقلــه إلــى العربيــة وعلــق عليــه: جـــ ) - 8: محمَّ
9، 0): جمــال الخيــاط - الناشــر: وزارة الثقافــة والإعــام، الجمهوريــة العراقيــة - الطبعــة الأولــى، مــن 979) - 000) م – ج 

8 – ص )0).
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المقتضــى احــكام الأمــر واتقانــه, والمتقتضــى لغــة هــو المطلــوب والمســتلزم والماخــوذ والمدلــول 
عليــه وهــو المســتدعى وهــو المســتوجب . والعقــود ليســت مقصــودة لذلتهــا وانمــا لمــا تحققــه 
لأصحابهــا مــن غايــات, ولمــا كان اطــراف العقــد ليســوا متســاوين مــن حيــث الضعــف والقــوة, 
فــإن الشــارع جعــل مــا يترتــب علــى العقــد مــن آثــار مــن اعمالــه هــو لا مــن اعمــال العاقديــن, 
ذلــك ليتحقــق العــدل فــا يظلــم الطــرف القــوي الطــرف الضعيــف, وكام الفقهــاء المســلمين عــن 

مقتضــى العقــد ومــا يــدور حولــه ينطلــق مــن هــذا المعنــى)))). 

ثانيا: المعنى الاصطلاحي لمقتضى العقد :
ان الالتزامــات التــي ينشــئها العقــد بعضهــا التزامــات جوهريــة, وهــي تلــك الالتزامــات 
التــي لا يتصــور وجــود العقــد بدونهــا, كنقــل الملكيــة ودفــع الثمــن بالنســبة لعقــد البيــع, ويطلــق 
فقهــاء الشــريعة الاســامية علــى هــذه الالتزامــات الجوهريــة مقتضــى العقــد, فمقتضــى عقــد 
البيــع عندهــم تملــك المشــتري للعيــن المبيعــة وتملــك البائــع للثمــن وهكــذا, وهنــاك الــى جانــب 
هــذه الالتزامــات الجوهريــة التــي ينشــئها العقــد التزامــات ثانويــة, وهــي التزامــات قــد توجــد وقــد لا 
توجــد, مثــال ذلــك التــزام البائــع بالعيــوب الخفيــة فــي عقــد البيــع, والتــزام المؤجــر بإصــاح العيــن 
المؤجــرة وصيانتهــا خــال فتــرة الايجــار)))). وبنفــس المعنــى لكــن بتعبيــر آخــر يــرى البعــض 
ان مقتضــى العقــد: هــو الأحــكام الأساســية التــي قررهــا الشــرع لــكل عقــد، ســواء بالنــص عليهــا 
مباشــرة أو باســتنباط المجتهديــن، بقصــد تحقيــق التــوازن فــي الحقــوق بيــن العاقديــن)6)). ويقــول 
الشــيخ الحســيني المراغــي : ومجمــل المقــال: أن مقتضــى العقــد هــو ذاتــه، بمعنــى: أن ماهيتــه 
لا تتحقــق إلا بذلــك، كالتمليــك فــي العقــود المملكــة للعيــن أو المنفعــة أو الانتفــاع، فــإن فواتــه 
موجــب لانتفــاء العقــد، فــإن هــذه أمــور لــو انتفــت لــم يكــن العقــد علــى مــا شــرع فــي الأصــل)7)). 
وقــد تواتــرت كلمــة الفقهــاء علــى ان معنــى مقتضــى العقــد هــو مــا رتبــه الشــارع عليــه مــن 
أحــكام, غيــر ان الخــاف يــدور حــول أي تلــك الأحــكام المترتبــة علــى العقــد هــي مقتضــاه ؟ 
هــل الحكــم الأصلــي للعقــد هــو مقتضــى العقــد ؟ ام تلــك الاحــكام النابعــة عــن العــرف والشــروط 
المقترنــة بالعقــد ؟ . يــرى بعــض الفقهــاء ان مقتضــى العقــد هــو الحكــم الأصلــي للعقــد, فعقــد 
البيــع رتــب عليــه الشــارع ملــك المبيــع بقبضــه، فــإذا اشــترط المشــتري قبــض المبيــع والبائــع 
قبــض الثمــن، كان ذلــك الشــرط مقتضــى العقــد فيصــح. وكذلــك إذا اشــترى شــيئاً بشــرط أن 
يــرده إذا وجــد فيــه عيبــاً فــإن ذلــك الشــرط صحيــح، لأن الشــارع قــد رتــب علــى العقــد المنفعــة 

)))( انظــر : نــزار داود توفيــق البــكار – مقتضــى العقــد وتطبيقاتــه فــي فــي عقــود المعاوضــات الماليــة – اطروحــة دكتــوراه فــي 
القضــاء الشــرعي – كليــة الدراســات العليــا فــي الجامعــة الارادنيــة – ايــار ))0) - ص 0) – )) .

)))( انظــر : حســن علــي الذنــون – المبســوط فــي شــرح المســؤولية المدنيــة – الضــرر - دار وائــل للنشــر – الطبعــة الاولــى – 
006) – ص ))).

)6)( الفقه الاسامي وادلته للزحيلي – المصدر السابق - ج ) – ص ))0) .
)7)( الحســيني المراغــي - العناويــن الفقهيــة - تحقيــق: مؤسســة النشــر الإســامي - الطبعــة: الأولــى- ســنة الطبــع: 8)))- ج 

) – ص 89) – 90) .
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بالمبيــع، والعيــب ينافــي ذلــك فهــو شــرط يقتضيــه العقــد)8)). وهــذا الــكام يبيــن مــدى العاقــة 
تنــاول حكــم العقــد  بيــن مقتضىــى العقــد والشــروط المقترنــة بالعقــد, فهــو لا يقتصــر علــى 
الأصلــي وانمــا يشــمل كل شــرط يــدرج بالعقــد ولا ينافــي مقتضــاه, بمعنــى نــه يتنــاول احــكام 

العقــد الاصليــة   والتبعيــة. 
ومقتضــى العقــد عنــد الفقهــاء المســلمين القدامــى يوافــق مــا يعــرف لديهــم بحكــم العقــد, 
وهــم يقصــدون بــه الأثــر والغــرض الاصلــي مــن العقــد, وهــذا الأثــر يختلــف مــن عقــد لآخــر, 
ففــي عقــد البيــع فــإن الحكــم الأصلــي هــو الملــك, وفــي عقــد الشــركة هــو الربــح )9)). وفــي هــذا 
يقــول ابــن عابديــن فــي معــرض حديثــه عــن حكــم عقــد البيــع : )وحكمــه ثبــوت الملــك(. ومعنــى 
قولــه : وحكمــه ثبــوت الملــك, أي فــي البدليــن لــكل منهمــا فــي بــدل، وهــذا حكمــه الأصلــي، 

والتابــع وجــوب تســليم المبيــع والثمــن، وثبــوت الشــفعة لــو عقــاراً … الــخ)2)).
ان موضــوع العقــد المــراد بــه غايتــه النوعيــة, اي المقصــد الأصلــي الــذي شــرع العقــد 
لأجلــه, وهــذا الموضــوع واحــد ثابــت غيــر مختلــف فــي كل افــراد النــوع الواحــد مــن العقــود, وانمــا 
يختلــف باختــاف نــوع العقــد, فالموضــوع فــي كل عقــد بيــع انمــا هــو نقــل ملكيــة المبيــع الــى 
ــاً بــا عــوض, وفــي  المشــتري بعــوض, وفــي كل هبــة انمــا هــو تمليــك العيــن الموهوبــة مجان
كل عقــد اجــارة انمــا هــو تمليــك منافــع المأجــور بعــوض, وفــي كل عقــد اعــارة انمــا هــو تمليــك 
المنافــع بــا عــوض وهكــذا. فموضــوع العقــد مــن حيــث المــآل يتفــق مــع مــا يســمية الفقهــاء 
)حكــم العقــد( اي الأثــر الــذي يترتــب عليــه, فالموضــوع والغايــة النوعيــة والحكــم هــي مفاهيــم 
متقاربــة جــداً مــن حيــث المــآل, وانمــا تختلــف التســمية باختــاف وجهــة النظــر اليهــا, فموضــوع 
عقــد البيــع وهــو نقــل الملكيــة بعــوض اذا نظرنــا اليــه مــن جهــة العاقديــن المتابعيــن كان غايــة 
لهمــا يســعيان الــى تحقيقهــا بهــذا النــوع الموصــل اليهــا مــن العقــود, واذا نظرنــا اليــه مــن جهــة 

حكــم الشــارع كان هــو الحكــم والأثــر الــذي يقــره التشــريع كنتيجــة للعقــد بعــد وقوعــه)))).
ناحــظ ان الــرأي الاخيــر يقــول ان حكــم العقــد وأثــره النوعــي كامهــا بمعنــى واحــد, اي 
همــا مقتضــى العقــد, ولــو رجعنــا الــى كام الفقهــاء القدامــى لوجدنــا انهــم يقصــدون بحكــم العقــد 
مقتضــاه, اي انهــم يقصــدون بــه حكــم العقــد الأصلــي, وهــذا القــول يتطابــق مــع مــا قلنــاه بشــأن 
جوهــر العقــد, الا وهــو الالتــزام الاساســي )الجوهــري( النابــع مــن طبيعــة العقــد, وهــو يتفــق مــع 
جوهــر العقــد عنــد هــذا الحــد, لــولا ان مقتضــى العقــد قــد يتســع احيانــاً ليشــمل جميــع احــكام 
العقــد, ســواء منهــا النابعــة مــن طبيعــة العقــد او تلــك الاثــار الناشــئة عــن الشــروط المقترنــة 

بالعقــد .

)8)( عبد الرحمن بن محمد عوض الجزيري - الفقه على المذاهب الأربعة – المصدر السايق - ج ) – ص )0).
)9)( نزار داود توفيق البكار – مقتضى العقد وتطبيقاته في عقود المعاوضة المالية – المصدر السابق - ص )).

)0)( رد المحتــار علــى الــدر المختــار: ابــن عابديــن، محمــد أميــن بــن عمــر بــن عبــد العزيــز عابديــن الدمشــقي الحنفــي )المتوفــى: 
))))هـــ( الناشــر: دار الفكر-بيــروت - الطبعــة: الثانيــة، ))))هـــ - )99)م – ج ) – ص 06) .

)))( انظــر : مصطفــى احمــد الزرقــا - المدخــل الفقهــي العــام – دار القلــم – دمشــق – الطبعــة الثانيــة – ))))ه – )00) 
م - ص 00) - )0) .
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وعلــى هــذا الاســاس هنــاك مــن يفــرق بيــن حكــم العقــد الاصلــي )مقتضــاه( وبيــن حقــوق 
العقــد, فيــرى البعــض ان حقــوق العقــد: هــي الأعمــال والالتزامــات التــي لا بــد منهــا للحصــول 
علــى حكمــه, أو علــى الغايــة والغــرض منــه، مثــل تســليم المبيــع، وقبــض الثمــن، والــرد بالعيــب 
أو بســبب خيار الشــرط أو الرؤية، وضمان رد الثمن، إذ اســتحق المبيع مثاً . وحقوق البيع 
التابعــة للحكــم: هــي كل تابــع للمبيــع مــن الحقــوق التــي لا بــد لــه منــه, ولا يقصــد إلا لأجلــه, 
كالطريــق والشــرب لــأرض، وهــي التــي تســمى بالمرافــق، والقاعــدة فيهــا أو الأصــل: أن كل 
مــا كان مــن الــدار متصــا بهــا يدخــل فــي بيعهــا تبعــا بــا ذكــر))))، ومــا لــم يكــن فــا يدخــل 
بــا ذكــر إلا مــا جــرى العــرف أن البائــع لا يمنعــه عــن المشــتري، فيدخــل المفتــاح استحســاناً 
للعــرف بعــدم منعــه بخــاف القفــل ومفتاحــه والســلم غيــر المتصــل بالبنــاء، وأمــا الــدرج )الســلم( 

فــي بنايــات الطبقــات فتدخــل عرفــا )2)). 
فحكــم العقــد هــي المطالبــات والالتزامــات التــي تنشــأ مــن العقــد لتثبيــت حكمــه وتأكيــده 
الــى ان  المبيــع  بالثمــن, وحبــس  المطالبــة  هــي  البائــع  مــن جانــب  البيــع  وتقويتــه, فحقــوق 
يســتوفيه, ومــن جانــب المشــتري هــي المطالبــة بقبــض المبيــع والمطالبــة بضمــان والاســتحقاق 
والعيــب ومالــى الــى ذلــك )))). وحقــوق العقــد يــراد بهــا الاحــكام التبعيــة التــي تدخــل فــي العقــد, 
وهــي مســتلزمات العقــد التــي اشــارت لهــا المــادة 0)) مــن القانــون المدنــي العراقــي : ) ولا 
يقتصــر العقــد علــى الــزام المتعاقــد بمــا ورد فيــه، ولكــن يتنــاول ايضــاً مــا هــو مــن مســتلزماته 

وفقــاً للقانــون والعــرف والعدالــة بحســب طبيعــة الالتــزام (. 
ولعــل هــذا الخــاف الفقهــي بشــأن تحديــد مفهــوم مقتضــى العقــد هــو ان مــن يــدرس هــذا 
العنــوان لا يــكاد يجــد لمفهــوم مقتضــى العقــد دراســة مســتقلة تتنــاول موضــوع الدراســة وحــده, 
وانمــا يــرد الحديــث عــن مقتضــى العقــد فــي ســياق الحديــث عــن مواضيــع اخــرى تتصــل بــه 
مــن قريــب او بعيــد. ومــن الدراســات القليلــة او النــادرة التــي تناولــت مقتضــى العقــد بذاتــه, هــي 

دراســة حديثــة اجملــت مــا ســبق وان تطرقنــا لــه بالقــول : 
يــرى بعــض مــن الفقهــاء المســلمين ان المــراد بمقتضــى العقــد, هــو مــا يثبــت بمطلــق 
العقــد مــن أحــكام. كشــرط التملــك او شــرط تســليم المبيــع او الثمــن, لأن هــذه الأحــكام تعــد 
ثابتــة بمطلــق العقــد, ولا ضــرورة الــى اشــتراطها فيــه. فهــذه الاحــكام والشــروط تعــد مــن مقتضــى 
العرفيــة  الاثــار  لــه وبعــض  الظاهــر  العقــد والأثــر  بيــن مقتضــى  مــن ربــط  العقــد. وهنــاك 
والشــرعية. ويــراد بالأثــر الظاهــر هــو الأثــر الجوهــري او الاساســي لــه, فــان كان الشــرط منافيــاً 
لمقتضــى العقــد, فانــه منافيــاً ايضــاً لأثــر الظاهــر لــه اي جوهــره, كمــا لــو اشــترطت الزوجــة 
)))( تناولــت المــادة 7)) مــن القانــون المدنــي العراقــي مــا يدخــل فــي البيــع مــن غيــر ذكــر فتقــول : ) - مــا كان فــي حكــم جــزء 
مــن المبيــع لا يقبــل الانفــكاك عنــه نظــراً الــى الغــرض مــن الشــراء، فــاذا بيعــت بقــرة حلــوب لأجــل اللبــن دخــل تبيعهــا الرضيــع. )– 
توابــع المبيــع المتصلــة المســتقرة، فــإذا بيعــت دار دخــل البســتان الواقــع فــي حدودهــا والطــرق الخاصــة الموصلــة الــى الطريــق العــام 
وحقــوق الارتفــاق التــي للــدار، واذا بيعــت عرصــة دخلــت الاشــجار المغروســة علــى ســبيل الاســتقرار.  )– كل مــا يجــري العــرف 

علــى انــه مــن مشــتمات المبيــع.
)))( الفقه الاسامي وادلته للزحيلي – المصدر السابق - ج ) – ص 008). ج ) – ص 68)) – 69)) .

)))( للتفصيل اكثر انظر : نزار داود توفيق البكار – المصدر السابق – ص 7) . 
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علــى زوجهــا عــدم الــوطء فــي عقــد النــكاح, فهــذا الشــرط باطــل. امــا فــي مــا يخــص بعــض 
الآثــار العرفيــة للعقــد, والتــي لا تعــد مــن ضمــن الاثــار الظاهــرة, كمــا فــي حالــة اشــتراط البائــع 
علــى المشــتري عــدم تصرفــه فــي المبيــع بالنســبة لبعــض التصرفــات التــي تعــد مــن آثــار ملكــه, 
فهنــا الشــرط رغــم كونــه مناقضــاً لمقتضــى العقــد, الا انــه لا مانــع مــن صحتــه مــا لــم يكــن 

بطانــه راجعــاً الــى ســبب اخــر)))). 
وبالنســبة للآثــار الشــرعية التــي أوجبهــا الشــارع للعقــود. ولغــرض تحديــد فــي مــا اذا كان 
الشــرط صحيحــاً مــن عدمــه فــي حالــة كونــه مناقضــاً لهــذه الاثــار, فيلــزم مــن أجــل ذلــك التفرقــة 
بيــن نوعيــن منهــا, الاول يقــرر حقوقــا قابلــة لاســقاط او التنــازل عنهــا, فيعــد فــي هــذه الحالــة 
الشــرط المنافــي لهــا صحيحــاً, والثانــي يقــرر حقوقــاً غيــر قابلــة لاســقاط او التنــازل عنهــا, فيعــد 

الشــرط المنافــي لــه باطــاً )6)). 
وعلــى ضــوء ذلــك يعــرف مقتضــى العقــد بأنــه : جميــع الالتزامــات الناتجــة عــن العقــد, 
والتــي يترتــب علــى اســتبعادها, او اســتبعاد بعضهــا, عــدم تحقيــق اهــداف العقــد, او انتفــاء 
الصفــة المميــزة فيــه, ومــن ثــم اختــاف التكييــف القانونــي لــه )7)). فهــذا التعريــف يشــمل جميــع 
آثــار العقــد ســواء كانــت اثــاراً أصليــة ام تبعيــة, جوهريــة ام ثانويــة, نابعــة مــن ذات العقــد ام 

شــروط اقترنــت بــهِ.
والــذي نــراه هــو ان مقتضــى العقــد يعنــي جميــع أحــكام العقــد أيــاً كان مصدرهــا, ســواء 
اكانــت طبيعــة العقــد ام القانــون ام كانــت نابعــة عــن الشــروط المقترنــة بالعقــد, وهــذا هــو معنــى 
نــص الفقــرة ) مــن المــادة 0)) مــن القانــون المدنــي العراقــي اذ تقــول : ) ولا يقتصــر العقــد 
ــاً للقانــون  علــى الــزام المتعاقــد بمــا ورد فيــه، ولكــن يتنــاول ايضــاً مــا هــو مــن مســتلزماته وفق
والعــرف والعدالــة بحســب طبيعــة الالتــزام ( . ويؤكــد ذلــك مــا تنــص المــادة ))) مــن القانــون 
المدنــي العراقــي : ) ) - يجــوز ان يقتــرن العقــد بشــرط يؤكــد مقتضــاه او يائمــه او يكــون 
جاريــاً بــه العــرف والعــادة. )– كمــا يجــوز ان يقتــرن بشــرط نفــع لأحــد العاقديــن او للغيــر اذا 
لــم يكــن ممنوعــاً قانونــاً او مخالفــاً للنظــام العــام او لــلآداب والا لغــا الشــرط وصــح العقــد مــا لــم 

يكــن الشــرط الدافــع الــى التعاقــد فيبطــل العقــد ايضــاً (. 

)))( أجــاز القانــون المصــري شــرط المنــع مــن التصــرف صراحــة اذا كان الشــرط مشــروعاً ويمتــد لمــدة معقولــة. وفــي ذلــك تنــص 
تنــص المــادة ))8 – ) – مــن القانــون المدنــي المصــري : إذا تضمــن العقــد أو الوصيــة شــرطاً يقضــى بمنــع التصــرف فــى مــال، 
فــا يصــح هــذا الشــرط مــا لــم يكــن مبينــاً علــى باعــث مشــروع، ومقصــوراً علــى مــدة معقولــة. ولــم يــورد المشــرع العراقــي حكمــاً مماثــاً 
وانمــا تــرك الأمــر للقواعــد العامــة, ومقتضــى تلــك القواعــد هــو ان كل شــرط غيــر مخالــف للنظــام العــام ولا ينافــي مقتضــى العقــد 

يصــح ادراجــه فــي العقــد. انظــر المــادة ))) مــن القانــون المدنــي العراقــي.
)6)( ويضيــف الباحــث فيقــول : امــا الفقــه الاســامي المعاصــر فهــو لــم يتفــق علــى تعريــف موحــد لمقتضــى العقــد وانمــا هنــاك مــن 
ذهــب الــى القــول بأنــه الأحــكام الأساســية التــي قررهــا المشــرع لــكل عقــد ســواء بالنــص عليهــا مباشــرة او باســتنباط المجتهديــن بهــدف 
تحقيــق التــوازن بيــن المتعاقديــن. فــي حيــن ذهــب البعــض الــى تعريــف مقتضــى العقــد بمناســبة الحديــث عــن الشــروط المقترنــة بالعقــد 
فيقــول ان مقتضــى العقــد تــارة يعنــي مضمونــه الحقيقــي او مــا يتقــوم بــه, وتــارة  اخــرى يــراد منــه مــا يعــد مــن لوازمــه وأحكامــه. انظــر 
: راســم عايــد حســن الدعمــي - مقتضــى العقــد – دراســة مقارنــة – اطروحــة دكتــوراه – كليــة القانــون - جامعــة كربــاء -  )))) 

ه – ))0) م - ص )) – 6) .
)7)( راسم عايد حسن الدعمي - مقتضى العقد – المصدر السابق - ص )) .
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امــا فيمــا يتعلــق بالقانــون المدنــي المصــري, فقــد اورد الأحــكام التــي تقابــل مــا ورد فــي 
القانــون العراقــي بموجــب نــص المــادة 7)) والتــي تنــص فــي فقرتهــا الاولــى علــى : ) العقــد 
شريعة المتعاقدين، فا يجوز نقضه ولا تعديله إلا باتفاق الطرفين، أو لأسباب التي يقررها 
القانــون( . كذلــك نــص المــادة  8)) مــن نفــس القانــون وهــذا هــو نصهــا : ) ) - يجــب تنفيــذ 
العقــد طبقــا لمــا اشــتمل عليــه وبطريقــه تتفــق مــع مــا يوجبــه حســن النيــة. ) - ولا يقتصــر العقــد 
علــى إلــزام المتعاقــد بمــا ورد فيــه، ولكــن يتنــاول أيضــا مــا هــو مــن مســتلزماته، وفقــا للقانــون 

والعــرف والعدالــة بحســب طبيعــة الالتــزام ( .
والفقهــاء فــي تقســيمهم للشــروط المقترنــة بالعقــد اشــترطوا فــي صحــة الشــرط ان يوافــق 
مقتضــى العقــد, فضابــط الشــرط الصحيــح هــو أن يكــون ممــا يقتضيــه العقــد أو يائمــه, أو مــا 
ورد فــي الشــرع دليــل بجــوازه، أو مــا يجــري عليــه التعامــل، ومــن أمثلــة ذلــك اشــتراط القبــض فــي 
عقــد البيــع، أو اشــتراط الرهــن أو الكفالــة بالثمــن المؤجــل مثــا. فهــذا النــوع وأمثالــه مــن الشــروط 
الصحيحــة يمكــن اشــتراطه فــي العقــد، ولا يضــر فــي انعقــاده ولا فــي صحتــه. أمــا الشــرط 
الباطــل أو الفاســد فهــو: مــا لا يقتضيــه العقــد، ولا يائــم مقتضــاه أو مــا يــؤدي إلــى غــرر، أو 
اشــتراط أمــر لــم يــرد فــي الشــرع أو نحــوه. ومــن هــذا النــوع مــا يبطــل العقــد، كبيــع حيــوان علــى 

أنــه حامــل؛ لمــا فيــه مــن غــرر، وكالعقــد المتضمــن علــى الربــا؛ لنهــي الشــارع عنــه)8)).
ذكرنــا قبــل قليــل قــول صاحــب العناويــن الفقهيــة : أن مقتضــى العقــد هــو ذاتــه، بمعنــى 
أن ماهيتــه لا تتحقــق إلا بذلــك، كالتمليــك فــي العقــود المملكــة للعيــن. ثــم يضيــف فيمــا يتعلــق 
بالشــروط التــي تنافــي هــذا المقتضــى فيقــول : وهــذه الأمــور لــو شــرط مــا ينافيها بطــل. ووجــه 
ذلــك: أن الشــرط يتبــع فــي الصحــة للعقــد، فــإذا لــم يترتــب علــى العقــد مــا هــو مقــوم لماهيتــه فــا 
عقــد حتــى يرتبــط بــه الشــرط، فــا يكــون حينئــذ للشــرط موقــع. ويمكــن إدراج الشــرط المنافــي 
لمقتضــى العقــد فــي عنــوان )الشــرط المخالــف للكتــاب والســنة( باعتبــار أن الشــرط المقتضــي 
لتغيــر هيئــة العقــد, أو لعــدم ترتــب آثــاره الازمــة عليــه, يكــون مخالفــا لمــا دل مــن الأدلــة علــى 

اعتبــار ذلــك كلــه مــن الكتــاب والســنة )9)).
وهــذه الشــروط المقترنــة بالعقــد تســمى عناصــر العقــد العرضيــة او الجعليــة, وهــي 
اشــتراطات يشــترطها المتعاقــدان فــوق العنلصــر الأساســية, وتســمى عندئــذ عناصــر عرضيــة 
او اضافيــة, بســبب انهــا ليســت داخلــة فــي التكويــن النموذجــي للعقــد, وانمــا هــي تقحــم علــى 
العقــد اقحامــاً, وعندئــذ تصيــر بالنســبة للعقــد الــذي اضيفــت اليــه عناصــر ثابتــة فيــه, تحكــم 
)8)( الموسوعة الفقهية الكويتية  - وزارة الأوقاف والشئون الإسامية – الكويت - ج 0) – ص 8)) – 9)) . انظر ايضاً 
: ســيد ســابق - فقــه الســنة - دار الكتــاب العربــي، بيــروت – لبنــان – الطبعــة الثالثــة - 97)) هـــ - 977) م – ج ) – ص 
97 – 00) . انظــر ايضــا : د. جليــل حســن الســعدي – د. محمــد عبــد الوهــاب محمــد – تهافــت معوقــات قاعديــة العقــد – مجلــة 
جامعــة الانبــار للعلــوم القانونيــة والسياســية – ص )9) – 8)) . وانظــر ايضــا: د. جليــل حســن الســاعدي – د. منــى نعيــم 
جعــاز – فكــرة مضمــون العقــد واثــر اســتحداثها علــى شــروط صحــة العقــد – دراســة فــي القانــون الفرنســي – مجلــة بحــوث الشــرق 
الاوســط – الســنة الســابعة والاربعــون – العــدد الثانــي والســتون – ابريــل ))0) – ص))) – 66) . د. حســين عبــدالله الكابــي 
– مضمــون العقــد - دراســة مقارنــة بيــن النظــام القانونــي الانكليــزي والقانــون المدنــي الفرنســي المعــدل بموجــب المرســوم التشــريعي 

الصــادر فــي 0) شــباط 6)0) – المجلــة الاكاديميــة للبحــث القانونــي – المجلــد 7) – العــدد) – 8)0). 
)9)( العناوين الفقهية – المصدر السابق - ج ) – ص 89) – 90) .
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كيانــه وتطبعــه بطابــع خــاص )0)). 
فــاذا كان يصــح اقتــران الشــرط بالعقــد كمــا تقــدم, فــان مقتضــى العقــد قــد يكــون هــو حكــم 
العقــد الاصلــي, بمعنــى انــه الالتــزام الاساســي الناشــئ عــن طبيعــة العقــد )جوهــر العقــد( . كمــا 
يمكــن ان يشــتمل مقتضــى العقــد علــى التزامــات تبعيــة لــم تنصــرف إليھــا ارادة المتعاقديــن, 
وهــي ليســت احكامــا اصليــة يقتضيهــا العقــد, ومــع ذلــك تلزمھمــا, لأنــه بدونھــا لا يتحقــق الغرض 
مــن العقــد, أو يتعــذر علــى أحــد الطرفيــن أو كاھمــا تنفيــذ التزامــه, ويقصــد بالالتــزام التبعــي 
هــو كل التــزام غيــر أصلــي  يرمــي إلــى تحقيــق الغــرض العملــي الــذي يقصــده المتعاقــدان أو 
تتطلبــه طبيعــة العقــد، أي ان ھــذه الالتزامــات تھــدف إلــى توفيــر الآثــار النافعــة للعقــد وتجعلــه 
مائمــاً للظــروف, وســبب اشــتمال العقــد علــى هــذه الاثــار او الالتزامــات التبعيــة, هــو أن العقــد 
فــي كثيــر مــن الأحــوال لا يتضمــن تنظيمــاً لــكل جوانــب العاقــة التعاقديــة, وھنــا قــد يغفــل 
المتعاقــدان عــن تنظيــم الأمــور إمــا عمــداً أو ســھواً, إذا كانــت آثارھــا فــي مرحلــة مــا قبــل التعاقــد 
قــد تؤخــر أو تحــول دون إبــرام العقــد, أو لأن العمــل لــم يجــري علــى مواجھتھــا لاســتحالة توقــع 

النتيجــة التــي تترتــب علــى مــا يســتجد مــن ظــروف, وعــدم توقــع كيفيــة ســير الأحــداث)))).
واذا كانــت الشــروط المقترنــة بالعقــد هــي مــن مكونــات مقتضــى العقــد كمــا ذكرنــا, فــان 
مــدى حريــة الاشــتراط فــي العقــد وترتيــب اثــار العقــد بنــاء علــى هــذه الشــروط ليســت مســالة 
متفــق عليهــا بيــن الفقهــاء. والمــراد بالشــروط المقترنــة بالعقــود: مــا يذكــر بيــن العاقديــن، فيقيــد 

أثــر العقــد أو يعلقــه بأمــر زائــد علــى أصــل العقــد فــي المســتقبل)))). 
فقــد اتفــق الفقهــاء علــى أن العقــد المســتكمل لأركانــه وشــرائطه يتمتــع بالقــوة الإلزاميــة, 
فــكل عقــد باشــره الإنســان بإرادتــه الحــرة ملــزم لــه بنتائجــه، ومقيــد لإرادتــه؛ وذلــك لقولــه تعالــى: 
} يــا أيهــا الذيــن آمنــوا أوفــوا بالعقــود{ )))). واتفــق الفقهــاء أيضــا علــى أن ترتيــب آثــار العقــود 
هــي فــي الأصــل مــن عمــل الشــارع، لا مــن عمــل المتعاقديــن. فــإرادة المتعاقديــن هــي التــي 
تنشــئ العقــد، ولكــن الشــريعة هــي التــي ترتــب مــا لــكل عقــد مــن حكــم وآثــار، وهــم يقولــون 
بذلــك: إن العقــود أســباب »جعليــة شــرعية« لآثارهــا، ومعنــى ذلــك أن الرابطــة بيــن العقــد وآثــاره 
باعتبــار أن أحدهمــا مســبب والآخــر, وهــي رابطــة جعلهــا الشــارع بينهمــا، حتــى لا يبغــي بعــض 
النــاس علــى بعــض بمــا يشــترطون مــن شــروط. فــإرادة الإنســان مقصــورة علــى إنشــاء العقــد 
فقــط، وأمــا مــا يترتــب علــى العقــد مــن آثــار، فمتــروك لتقديــر الشــرع. وتســتمد إرادة العاقديــن 
ســلطانها مــن الشــرع بالحــدود التــي حددهــا لــكل عقــد، فقــد تكــون حــدود الشــرع محققــة لحاجــة 
العاقديــن، فــا يحتاجــان إلــى اشــتراط شــروط تنقــص أو تزيــد مــن آثــار العقــد المشــروعة، فــإن 
لــم تحقــق حاجــة العاقديــن وغرضهمــا احتاجــا إلــى اشــتراط شــروط تحقــق الغــرض المطلــوب. 
)0)( د . عبــد الحــي حجــازي - النظريــة العامــة لالتــزام وفقــا للقانــون الكويتــي - دراســة مقارنــة - مطبوعــات جامعــة الكويــت - 

كليــة الحقــوق - القانــون الخــاص - )98) - ج) - ص ))) .
)))( د . حــازم ســالم محمــد الشــوابكة - محــددات مســتلزمات العقــد فــي القانــون المدنــي البحرينــي - دراســة مقارنــة – مملكــة 

البحريــن – 0)0) – ص - 989) - - 990) .
)))( الموسوعة الفقهية الكويتية – المصدر السابق – ج 0) – ص 8)).

)))( سورة المائدة – الآية ) .
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فــاذا كانــت الأحــكام التــي حددهــا الشــرع لتحقيــق آثــار العقــد لــم يكــن المتعاقديــن بحاجــة الــى 
ادراج شــروط اخــرى فــي العقــد تعــدل اثــار العقــد. 

ومــع ذلــك فــان الفقهــاء ليســوا علــى اتفــاق حــول مــدى ســلطة العاقديــن فــي تعديــل آثــار 
العقــود عــن طريــق اشــتراط العاقديــن الشــروط العقديــة إمــا بالنقــص مــن تلــك الآثــار، أو بإضافــة 
التزامــات علــى أحــد العاقديــن لا يســتلزمها أصــل العقــد. وحريــة الاشــتراط تقــوم علــى المبــدأ 
المعــروف بمبــدأ ســلطان الإرادة، علمــا بــأن الشــريعة والقانــون متفقــان علــى أن تقريــر آثــار 
العقــود وأحكامهــا هــو مــن إرادة الشــارع لا مــن عمــل العاقــد، والفــارق بينهمــا فــي مــدى تفويــض 
الشــارع إلــى العاقديــن مــن الســلطان علــى تعديــل الأحــكام التــي قررهــا التشــريع مبدئيــاً فــي كل 

عقــد)))). 

)))( الفقه الاسامي وادلته للزحيلي – المصدر السابق - ج ) – ص 0)0) - ))0) .
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المبحث الثاني
موقف القانون الانكليزي

نتنــاول دراســة مقتضــى العقــد فــي القانــون الانكليــزي علــى غــرار الخطــة التــي اتبعناهــا 
فــي دراســة مقتضــى العقــد فــي المبحــث الســابق, فنتنــاول العقــد فــي القانــون الانكليــزي مــن 

حيــث اصلــه العــام, ثــم نتنــاول بعــد ذلــك مفهــوم مقتضــى العقــد.
المطلب الاول – تعريف العقد وفق القانون الانكليزي :

تلــك  أســباب  ومــن  الصعوبــات,  بعــض  يثيــر  الانكليــزي  القانــون  فــي  العقــد  تعريــف 
الصعوبــات هــو اختــاف النظــام القانونــي الانكليــزي عــن النظــام القانونــي فــي العــراق ومصــر 
وفرنســا. والعراقــي والمصــري كاهمــا قوانيــن لاتينيــة, لكنهمــا مزجــا بيــن القانــون الفرنســي 
والشــريعة الاســامية, في حين ان النظام الانكليزي هو نظام من بيئة تختلف تماما عما هو 
معهــود لدينــا. ولأجــل ان نتبيــن مــدى اختــاف النظــام الاتينــي عــن النظــام الانكلوسكســوني, 
فــإن فكــرة القانــون العــام التــي تســود القانــون الانكليــزي, هــي فكــرة تختلــف تمامــاً عمــا هــو 
معــروف لدينــا. فالقانــون العــام الــذي تعرفــه قوانينــا هــو مجموعــة القواعــد القانونيــة التــي تدخــل 
الدولــة طرفــا فيهــا بوصفهــا شــخصاً ذا ســيادة. ويقابــل فكــرة القانــون العــام لدينــا فكــرة اخــرى 
هــي فكــرة القانــون الخــاص, الــذي يعنــي مجموعــة القواعــد القانونيــة التــي تنظــم عاقــة الافــراد 

مــع بعضهــم البعــض, او عاقــة الافــراد مــع الدولــة بوصفهــا شــخصا عاديــا )))). 
فــي حيــن ان فكــرة القانــون العــام Common law فــي القانــون الانكليــزي لهــا معنــى 
مغايــراً تمامــاً لمــا تقــدم. فهــذه الفكــرة لا تأتــي فــي ســياق تقســيم القانــون الــى عــام وخــاص كمــا 
هــو الحــال عندنــا. بــل ان فكــرة تقســيم القانــون الــى قســمين عــام وخــاص لا تــكاد تجدهــا فــي 
القانــون الانكليــزي اصــا, وانمــا فكــرة القانــون العــام فــي القانــون الانكليــزي تعنــي مجموعــة 
الاحــكام او الســوابق القضائيــة الصــادرة عــن القضــاء الانكليــزي والتــي اســتقرت حتــى اصبحــت 
عرفــا . بــل حتــى القــول بــأن القانــون الانكليــزي يعتمــد علــى العــرف بالدرجــة الأســاس لا يــراد بــه 
ذات المعنــى للعــرف لدينــا, فــاذا كان العــرف لدينــا يعنــي تلــك القاعــدة القانونيــة غيــر المكتوبــة 
والتــي درج النــاس علــى اتباعهــا فتــرة مــن الزمــن حتــى ســاد الاعتقــاد بأنهــا ملزمــة)6)). فــان 
العــرف لــدى الانكليــز لا يــراد بــه القواعــد التــي اعتادهــا النــاس, وانمــا يعنــي أحــكام المحاكــم 
نفســها التــي اســتقرت حتــى صــارت عرفــا, وهــي مــا يطلــق عليهــا القانــون العــام الانكليــزي والتــي 

. Common law : تعــرف ب

)))( انظر : د. عبد المنعم فرج الصدة – اصول القانون – المصدر الســابق – القســم الاول - نظرية القاعدة القانونية - ص 
7) ومــا بعدهــا . د. حســن كيــره – المدخــل الــى القانــون – الناشــر : منشــاة المعــارف – الاســكندرية - دون ســنة طبــع – القســم 
الاول – ص 6) ومــا بعدهــا. انظــر ايضــا : عبــد الباقــي البكــري - زهيــر البشــير - المدخــل لدراســة القانــون - العاتــك لصناعــه 

الكتــاب _ القاهــرة - بــدون ســنة طبــع - ص 89) – )0) .
)6)( انظر : د. سمير تناغو – النظرية العامة للقانون – المصدر السابق – ص ))) وما بعدها . د. محمد حسين منصور 

– المدخل الى القانون – القاعدة القانونية – منشورات الحلبي الحقوقية – الطبعة الاولى 0)0) - ص 07) .
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وعلــى هــذا الاســاس فــإن النظــام القانونــي الانكليــزي يقــوم علــى فكــرة الســوابق القضائيــة 
التــي تُشــكل القانــون العــام. يذكــر أن النظــم القانونيــة القائمــة علــى الســوابق القضائيــة تُعنــى 
بإيجــاد حلــول للتطبيقــات أكثــر مــن عنايتهــا بوضــع نظريــات أو مبــادئ عامــة. وترتــب علــى 
ذلــك عــدم وجــود تعريــف تشــريعي للعقــد فــي القانــون الإنجليــزي، فالفقــه القانونــي هــو مــن أنبــرى 
لوضــع التعريفــات, ومنهــا تعريــف العقــد فــي ضــوء المنــاخ القانونــي الســائد فــي انكلتــرا)7)). 
فمســألة تعريــف العقــد فــي القانــون الانكليــزي لا نجدهــا علــى غــرار مــا هــو معــروف لــدى 
المجتمــع الايتينــي, اذ لمــا كان القانــون العــام لديهــم هــو الســوابق القضائيــة التــي يصدرهــا 

القضــاء, فالقانــون العــام اذاً ليــس بقانــون تشــريعي, وانمــا هــو مــن هــو صنــع القاضــي)8)).  
والعقــد مــن حيــث مفهومــه العــام لا يختلــف كثيــراً مــن مدرســة قانونيــة لاخــرى, فيعرفــه 
سبنســر بأنــه : اتفــاق واجــب التنفيــذ قانونــاً, وهــو ينشــأ بيــن شــخصين او اكثــر, وبــه تكتســب 
الحقــوق لشــخص او اكثــر بــأداء اعمــال معينــة, او الامتنــاع عــن ادائهــا مــن جانــب الطــرف 
الاخــر)9)). وبنفــس المعنــى المتقــدم لكــن بشــكل اكثــر تفصيــا قيــل فــي تعريــف العقــد فــي الفقــه 
الانكليــزي : انــه اتفــاق ملــزم قانونًــا, وهــو يحتــوي علــى مجموعــة مــن الالتزامــات ينشــأ عنهــا 
واجــب أداء أو حــق التعويــض علــى الأضــرار فــي حالــة الخــرق. ونكــون بصــدد عقــد متــى مــا 
توافــق العــرض اي الايجــاب مــع القبــول. ويأخــذ العــرض شــكل بيــان مــن احــد الاطــرف يعــرب 
مــن خالــه عــن اســتعداده لالتــزام بمجموعــة مــن البنــود المقترحــة. فــاذا مــا أبــدى الطــرف 

الاخــر قبولــه للعــرض انعقــد العقــد)0)).
ويقــدم الفقــه الانكليــزي تعريفــاً آخــر للعقــد فيقــول : ان العقــد فــي أبســط تعريــف لــه 
هــو وعــد قابــل للتنفيــذ بموجــب القانــون, وقــد يكــون الوعــد هــو القيــام بشــيء مــا, أو الامتنــاع 
ــة لشــخصين أو أكثــر, أحدهمــا  عــن القيــام بشــيء مــا, ويتطلــب إبــرام العقــد الموافقــة المتبادل
)7)( د. حــازم أكــرم صــال الربيعــي - أثــر الارادة الباطنــة فــي العقــد - دراســة فــي القانونيــن العراقــي والانجليــزي – اطروحــة 
دكتــوراه مقدمــة الــى كليــة القانــون – جامعــة بغــداد – 7)0) - ص 0) . انظــر ايضــا : د. جليــل حســن الســاعدي - د. حــازم 
اكــرم الربيعــي - أثــر الارادة الباطنــة فــي تفســير العقــد – دراســة فــي القانــون العراقــي والانكليــزي - مجلــة كليــة الحقــوق - جامعــة 

النهريــن .
)8)( وفكــرة الســوابق القضائيــة والقانــون العــام ليســت قاصــرة علــى النظــام الانكليــزي, فالولايــات المتحــدة الأمريكيــة متأثــرة بهــذا 
النظــام, اذ لديهــم مجموعــة مــن القوانيــن غيــر المكتوبــة تعــرف بالســوابق القضائيــة التــي وضعتهــا المحاكــم. وأســاس ذلــك تقليــد 
بريطانــي انتشــر فــي أمريــكا الشــمالية خــال الفتــرة الاســتعمارية فــي القــرن الســابع عشــر والثامــن عشــر. ويســود هــذا النظــام القانونــي 

فــي عــدد مــن الــدول كأســتراليا وكنــدا وهونــغ كونــغ والهنــد ونيوزيلنــدا والمملكــة المتحــدة .
See : “Common Law Is Case Law Made by Judges,” www.lawteacher.net, accessed July 2022 ,31, 
https://www.lawteacher.net/free-law-essays/common-law/common-law-is-case-law-made-by-
judges-law-essays.php. See also : Troy Segal, “Common Laws Are Unwritten Legal Precedents 
That Guide Court Decisions,” Investopedia, 2019, https://www.investopedia.com/terms/c/common-
law.asp. .(0(( – ( – ( تاريخ الزيارة

)9)( د. علــي يوســف صاحــب – مفهــوم العقــد فــي القانــون الانكلــو امريكــي – دراســة مقارنــة – مجلــة القادســية للقانــون والعلــوم 
السياســية – العــددان ) -) – المجلــد الثالــث – حزيــران – كانــون الاول 0)0) - ص 0)). للمزيــد انظــر : شيشــر وفيفــوت 
– قواعــد الايجــاب والقبــول فــي القانونيــن الانكليــزي والســوداني – ترجمــة : هنــري ريــاض وكــرم شــفيق – دار الثقافــة – بيــروت 
لبنان – 967). شيشــر – فيفوت – فيرمســتون – الســبب ونية التعاقد – ترجمة: هنري رياض – دار الجيل – بيروت 976).
(40) Sidney Taylor, “CONTRACTING OUTSIDE the PARADIGM ALTERNATIVES to OFFER and 
ACCEPTANCE,” n.d.,p 8. 

https://www.lawteacher.net/free-law-essays/common-law/common-law-is-case-law-made-by-judges-law-essays.php
https://www.lawteacher.net/free-law-essays/common-law/common-law-is-case-law-made-by-judges-law-essays.php
https://www.investopedia.com/terms/c/common-law.asp
https://www.investopedia.com/terms/c/common-law.asp


104

الملف القانوني مقتضى العقد

يقــدم عــادة عرضــا, والآخــر يقبــل, وإذا فشــل أحــد الطرفيــن فــي الوفــاء بالوعــد, يحــق للطــرف 
الآخــر الحصــول علــى تعويــض قانونــي)))).  فالعقــد يبــدأ اولا بالايجــاب او العــرض مــن 
احــد الاطــراف, يتمثــل باقتــراح نهائــي يعــرض علــى الطــرف الاخــر, امــا القبــول فهــو الموافقــة 
المطلقة وغير المشــروطة على جميع الشــروط التي اشــتمل عليها العرض)))).فاذا كان العقد 
يتكــون مــن الايجــاب والقبــول, فغــن الايجــاب هــو تعبيــر عــن الرغبــة فــي التعاقــد, بشــروط 
معينــة بقصــد أن تصبــح ملزمــة بمجــرد قبولهــا مــن قبــل الشــخص الموجــه إليــه. امــا القبــول فهــو 

الموافقــة علــى جميــع شــروط الإيجــاب بالقــول او الفعــل )))). 
والمقصــود بالعقــد هــو مــا يرتــب التزامــات قانونيــة, فليــس كل وعــد يعــد ملزمــا مــن الناحية 
القانونيــة. فلــو ان أحــد الأصدقــاء وعــدك بإحضــار قــرص مضغــوط  لاســتماع إليــه، ونســى 
احضــاره هــل يكــون ذلــك خرقــا للعقــد ؟ يجيــب القضــاء الانكليــزي علــى ذلــك بالنفــي. لأن الوعــد 
نفســه قــد لا يحتــوي علــى العناصــر الأساســية التــي تعــد جــزء مــن العقــد . فالعقــد هــو اتفــاق 

بيــن طرفيــن يفــرض حقوقــا والتزامــات يمكــن تنفيذهــا بموجــب القانــون )))). 
والقانــون الانكليــزي لا يعبــأ بالبحــث عــن نيــة الأطــراف الداخليــة، فهــذه النيــة يمكــن 
العثــور عليهــا مــن خــال التعبيــر. فليســت العبــرة بالنيــة الحقيقيــة الكامنــة فــي النفــس, بــل بالنيــة 
المعبــر عنهــا أو الظاهــرة. او علــى حــد قولهــم فــإن أطــراف العقــد ملزمــون باللغــة المســتخدمة 
بغــض النظــر عــن نواياهــم )))). فقضيــة مــا إذا كان الطرفــان يعتزمــان الدخــول فــي عاقــات 
ملزمــة قانونًــا هــي مســألة يتعيــن تحديدهــا بموضوعيــة, وليــس عــن طريــق الاستفســار عــن 

حالاتهــم الذهنيــة )6)). 
والعقــود فــي القانــون الانكليــزي مــن حيــث انعقادهــا امــا عقــودا شــكلية او عقــود بســيطة. 
ولكــن العقــود البســيطة لا تنعقــد الا اذا كان هنــاك مقابــل )صفقــة( او كمــا يصطلــح عليــه 
بالاعتبــار)7)). ويعبــر الفقهــاء الانكليــز عــن ذلــك بقولهــم ان الشــخص الانكليــزي لا يكــون 
ملزمــا لأن تعهــداً صــدر منــه, ولكــن لانــه قــام بعقــد صفقــة. ولكــن هــذا لا ينفــي دور الارادة 
نهائيــاً, اذ الامــر الــذي لا جــدال فيــه هــو ان الفكــرة الاساســية وراء جميــع اشــكال العقــد انهــا 
تقــوم علــى الرضــاء, ذلــك ان المتعاقــد علــى خــاف فاعــل الضــرر يكــون ملزمــا لأنــه اتفــق 
(41) Arthur Taylor, “Contract | Definition, History, & Facts,” in Encyclopædia Britannica, 2019, 
https://www.britannica.com/topic/contract-law. تاريخ الزيارة 7) – 7 – ))0) .
See also: Dena Valente, “ENFORCING PROMISES Consideration and Intention in the Law of 
Contract” (,2010),p 8.                                                                             
(42) Geoff Monahan, Essential Contract Law (Routledge-Cavendish, 37–30 ,(2001.
(43) Mary Charman, Contract Law, vol. (Cullompton: Willan, 61–60 ,(2016.
(44) Mary Charman, Contract Law (Cullompton: Willan, 2016), p7- 3.
(45) Grmn M1ajosr, “THEORIES of INTERPRETATION in the LAW of CONTRACTS” (, n.d.), p 377. 
(46) A. G. Chloros, “The Intention to Create Legal Relations,” The Modern Law Review 23, no. 3 
(May 1960): p 39.

)7)( اســتاذنا الدكتــور : جليــل الســاعدي - العنصــر النفســي فــي العقــد – دراســة فــي القانونيــن العراقــي والانكليــزي – بحــث 
منشــور فــي مجلــة العلــوم القانونيــة – كليــة القانــون – جامعــة بغــداد – المجلــد الســابع والعشــرون – العــدد الثانــي –))0) – ص 

 . 7( – 7( See : Emily M Weitzenböck, “English Law of Contract: Consideration,” 2012,p3. 

https://www.britannica.com/topic/contract-law
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علــى ان يكــون ملزمــا )8)). 
قلنــا ان العقــد فــي القانــون الانكليــزي يتســم بالشــكلية. والواقــع ان تاريــخ المجتمعــات 
الاوربيــة ســواء كان القانــون الرومانــي ام الانكليــزي, كلهــا تتطلــب الشــكلية لابــرام العقــود, الا 
ان الشــكلية الموجــودة فــي القانــون الانكليــزي ليســت كالشــكلية الرمزيــة الموجــودة فــي القانــون 
الرومانــي, والتــي قــد تتمثــل بمجموعــة مــن الحــركات المصحوبــة بالاقــوال والاشــعار, وانمــا 
الشــكلية فــي القانــون الانكليــزي تمتــاز بنــوع مــن البســاطة مقارنــة بالقانــون الرومانــي)9)). واذ 
كانــت العقــود البســيطة يشــترط فيهــا المقابــل, فــا يشــترط فيــه ان يكــون مســاويا للقيمــة, وانمــا 
كل مــا يتطلبــه القانــون الانكليــزي هــو وجــود هــذه القيمــة, مهمــا كانــت ضئيلــة, فمــن الممكــن 
ان تشــتري مــا قيمتــه الــف باونــد بباونــد واحــد. وقــد قيــل فــي المثــل لديهــم : ان حبــة مــن القمــح 
تكفي )0)). فالمقابل يجب أن يكون ذا قيمة للطرف الآخر, حتى ولو كان تافها, كقلم مقابل 
ســيارة بــورش اذا انصرفــت لــه النيــة الجــادة, فالمحاكــم لا تهتــم بالســعر الحقيقــي أو تســاوي 
الصفقــة، وانمــا تتــرك الأمــر لأطــراف العقــد علــى اســاس حريــة التعاقــد. ففــي قضيــة تومــاس 
ضــد تومــاس )))Thomas v Thomas ((8 )1842(  أراد الــزوج أن يكــون لزوجتــه، 
عنــد وفاتــه، الحــق فــي العيــش فــي المنــزل الــذي يملكــه، فأبــرم عقــد ايجــار ســنوي مقابــل جنيــه 
واحــد لــكل عــام. اعتبــرت المحكمــة هــذا المبلــغ كافيًــا لصحــة العقــد، علــى الرغــم مــن أنــه مــن 

الواضــح أنــه لــم يكــن كافيــا، لأنــه كان أقــل مــن القيمــة الســوقية )))). 

المطلب الثاني : مفهوم مقتضى العقد :
مــن قواعــد العقــد الأساســية فــي القانــون الانكليــزي هــو حريــة اطــراف العقــد فــي تحديــد 
بنــود العقــد, وعلــى هــذا الاســاس فهــم يقومــون بتحديــد مضمــون العقــد بــكل حريــة, وانــه لا 
يدخــل فــي وظيفــة المحكمــة مــن حيــث الأصــل العــام اضافــة بنــد فــي العقــد, كمــا ليــس مــن 
شــأنها تعديــل مضمــون العقــد, اذ القاضــي لا يصنــع العقــد, بــل مــن واجبــه احتــرام طبيعــة العقــد 
 Sanctity والغــرض مــن تنفيــذه, وهــذا مــا يعــرف فــي القانــون الانكليــزي بمبــدأ قدســية العقــد

.(((( of Contract
لقــد جــرت العــادة فــي القانــون الانكليــزي ان يقــوم الطرفــان اللــذان يبرمــان عقــداً تجاريــاً 
بتوثيــق فحــوى الالتزامــات او تدوينهــا فــي وثيقــة شــكلية مكتوبــة, فــي حيــن يكفــي مجــرد الاتفــاق 
الشــفوي فــي الغالبيــة العظمــى مــن العقــود الاخــرى, فضــا عــن ذلــك فــإن القانــون قــد يســهم 
)8)( شيشــير – فيفــوت - فيرمســتون - أحــكام العقــد فــي القانــون الانكليــزي – ترجمــة هنــري ريــاض – دار الجيــل - بيــروت – 

شــروى بوكشــوب – الخرطــوم - 987) - ص 68 – 69 .
)9)( د. أكــرم فاضــل ســعيد – التطــور التاريخــي لفكــرة المقابــل فــي القانــون الانكلوسكســوني – مجلــة كليــة الحقــوق -جامعــة 

النهريــن – العــدد : ) – المجلــد : 7) – ))0)  – ص 76) .
)0)( د. مجيد حميد العنبكي – مباديء العقد في القانون الانكليزي - كلية الحقوق - جامعة النهرين – )00) – ص 7).

(51) Thomas v Thomas (2 (1842 QB 114 ;851 ER 330. See : Mary Charman, Contract Law, vol. 
(Cullompton: Willan, 67–66 ,(2016.

)))( د. منــى نعيــم جعــاز – مضمــون العقــد دراســة مقارنــة مــع القانونيــن الفرنســي والانجليــزي – اطروحــة دكتــوراه مقدمــة لكليــة 
القانــون جامعــة بغــداد – 9)0) .– ص ))) .
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ايضــاً فــي ادراج مزيــد مــن البنــود فــي العقــد الانكليــزي, امــا عــن طريــق التشــريع او العــادات 
التجاريــة, وتــؤدي المحاكــم ايضــاً دوراً فــي تضميــن العقــود بنــوداً تعتقــد بأنهــا ضروريــة لمنــح 
تلــك العقــود فاعليــة تجاريــة, او عندمــا يســود الاعتقــاد لديهــا بــأن أحــد البنــود كان ســيتم ادراجــه 
او تضمينــه فــي عقــد مــا لــولا وقــوع الاطــراف المتعاقــدة فــي اهمــال او ســهو بخصــوص تضميــن 
ذلــك البنــد فــي العقــد. ويعــرف جانــب مــن الفقــه الانكليــزي بنــود العقــد بأنهــا مجموعــة بيانــات 
او وعــود او اشــتراطات قــد تكــون صريحــة او ضمنيــة, يجــري ادراجهــا فــي العقــد, وبدورهــا 
تحــدد نطــاق حقــوق والتزامــات الطرفيــن المتعاقديــن, فضــا عــن المعالجــات )اي التعويضــات( 
المتاحــة فــي حــال الاخــال بتلــك البنــود وفقــا لأهميــة اي بنــد مــن بنــود العقــد)2)). والبنــود او 
الشــروط التعاقديــة فــي القانــون الانكليــزي هــي التــي تكــون مقتضــى العقــد, ولمــا كانــت البنــود او 
الشــروط التعاقديــة تنقســم الــى شــروط صريحــة واخــرى غيــر صريحــة, فســنتناول كا النوعيــن 

مــن خــال النقطتيــن التاليتيــن :
اولا: الشروط الصريحة:

وهــي قــد تكــون شــروط مكتوبــة او شــفوية : متــى كان محتــوى الاتفــاق محــل نــزاع, 
فانــه يتعيــن علــى المحكمــة بــادئ ذي بــدئ التحقــق مــن العبــارات الصــادرة مــن المتعاقديــن, 
ســواء اكانــت شــفوية او مكتوبــة. واذا تــم العقــد كليــا باللفــظ, فــان محتوياتــه تعتبــر مــن مســائل 
الواقــع التــي يتعيــن اثباتهــا, ويخضــع ذلــك عــادة لتقديــر القاضــي, لأنــه يجــب ان يتحقــق بشــكل 

مضوعــي عمــا عبــر عنــه الطرفــان بالالفــاظ )5)).
ومــن الاحــكام الصــادرة بشــأن العقــد الشــفوي مــا جــاء بقضيــة ســميث ضــد هيــوز 
)QB 6 LR ((870( Smith v Hughes - ((870 97) . اذ كان المدعــي الســيد 
ســميث مزارعــا بينمــا المدعــى عليــه الســيد هيــوز كان مدربــاً لخيــل الســباق. اعطــى ســميث 
لهيــوز عينــة مــن الشــوفان, ونتيجــة لمــا رآه قــرر شــراء مقــداراً مــن الشــوفان. تــم إرســال الشــوفان 
إلــى الســيد هيــوز, وعندمــا وصــل الشــوفان, قــال إن الشــوفان لــم يكــن مطابقــاً لمــا هــو متفــق 
عليــه, فهــو كمــدرب لخيــل الســباق يحتــاج للشــوفان القديــم, فهــذه النوعيــة هــي التــي كانــت 
تناســب النظــام الغذائــي للخيــول, امــا الشــوفان الــذي تــم إرســاله إلــى الســيد هيــوز فقــد كان مــن 
الشــوفان الأخضــر. لــذا رفــض الســيد هيــوز الدفــع, فقــال الســيد ســميث بــأن الســيد هيــوز قــد 
خــرق العقــد لأنــه لــم يدفــع الثمــن, وكذلــك رفــض تســلم الشــوفان فــي المســتقبل. وكانــت المشــكلة 
فــي هــذه الحالــة تتمثــل فيمــا إذا كان يمكــن للســيد هيــوز فســخ العقــد لأن الســيد ســميث لــم يســلم 
نوع الشــوفان الذي كان يتوقعه. علما انه لم تجر مناقشــة بين الطرفين بشــأن تســليم الشــوفان 
القديــم. وقــد كشــف اختبــار موضوعــي للقضيــة أن الشــخص المعقــول يتوقــع بيــع الشــوفان ذو 
النوعيــة الجيــدة فــي عقــد مماثــل، حيــث لــم تكــن هنــاك مناقشــة صريحــة للشــوفان القديــم. أعطتــه 
العينــة الفرصــة لفحــص الشــوفان)))). ففــي هــذه القضيــة كان الســؤال يتمثــل فيمــا اذا كان محــل 

)))( د. يونس صاح الدين علي – بنود العقد في القانون الانكليزي – وانظر المصادر التي اشار لها - ص 70.
)))( شيشير – فيفوت - فيرمستون - أحكام العقد في القانون – المصدر السابق - ص )9) -  )9) .

(55) “Smith v Hughes,” www.lawteacher.net, n.d., https://www.lawteacher.net/cases/smith-v-
hughes.php. تاريخ الزيارة – 6) – 8 – ))0) 

https://www.lawteacher.net/cases/smith-v-hughes.php
https://www.lawteacher.net/cases/smith-v-hughes.php
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عقــد البيــع قــد وصــف مــن جانــب البائــع بانــه شــوفان جيــد Good oats. او شــوفا قديــم جيــد 
 .((6( Good old oats

واذا تــم العقــد كليــا بالكتابــة فــان التثبــت ممــا كتــب لا يشــكل عــادة أيــة صعوبــة, فيخضــع 
تفســير العقــد تمامــاً للقاضــي, وعلــى هــذا الافتــراض جــرى القضــاء واســتقر علــى ان يلتــزم 
المتعاقــدان بمــا ورد فــي اطــار المحــرر المكتــوب الــذي اختــاراه ان يكــون اداة تعبيــر لاتفاقهمــا, 
لذلــك فانــه لا يجــوز لأي مــن المتعاقديــن تقديــم دليــل اخــر لكــي يثبــت ان نيتــه قــد حرفــت فــي 
المحــرر, او ان اقعــة جوهريــة للتعاقــد لــم تــرد بــه. فمــن المســلم بــه كقاعــدة قانونيــة انــه لا يجــوز 
قبــول البينــة الشــفوية لكــي تضيــف او تعــدل او تخالــف المحــرر الرســمي او الورقــة المكتوبــة, 
ومــن ثــم فقــد حكــم بــأن البينــة الشــفوية لا تقبــل كدليــل لإثبــات ان هنــاك شــرطاً اتفــق عليــه 
شــفوياً لــم يــرد لــه ذكــر- ســواء عــن عمــد او دون عمــد فــي الورقــة المكتوبــة التــي تكــون عقــداً 

صحيحــا نافــذا بيــن المتعاقديــن)7)). 
ومــن الاحــكام المتعلقــة بالشــروط الصحيحــة الــواردة بعقــد مكتــوب مــا جــاء عــن المحكمــة 
 .S. C. R ](969[ Hawrish v. Bank Of Montreal العليــا فــي كنــدا فــي قضيــة
))) . اذ وقــع المســتأنف وهــو محــام نيابــة عــن الشــركة دون أن يقــرأ ســابقاً ضمانــا للبنــك 
المدعــى عليــه لمديونيــة ومســؤولية شــركة تــم تشــكيلها لغــرض شــراء أصــول شــركة ثانيــة كان 
للمســتأنف فيهــا مصلحــة. كان الضمــان علــى شــكل البنــك المعتــاد, وذكــر أنــه كان مــن المقــرر 
أن يكــون ضمانــاً مســتمراً وأن يغطــي مديونيــة الشــركة الحاليــة والمســتقبلية بمبلــغ 6,000 
دولار. وبعد أن أصبحت الشركة معسرة, وكونها مدينة للبنك بمبلغ يزيد عن 6000 دولار. 
رفــع البنــك دعــوى ضــد الضامــن مقابــل كامــل مبلــغ ضمانــه. وكان الدفــاع هــو أنــه عندمــا وقــع 
الكفيــل علــى الضمــان كان لــدى الكفيــل تأكيــد شــفوي مــن مســاعد مديــر الفــرع, بــأن الضمــان 
هــو تغطيــة المديونيــة الحاليــة فقــط اي تغطيــة فتــح اعتمــاد للمبلــغ المذكــور فحســب, وأنــه ســيتم 
إعفــاؤه مــن ضمانــه عندمــا يحصــل البنــك علــى ضمــان مشــترك مــن مديــري الشــركة, وقــد تلقــى 

البنــك ضمانتيــن مــن هــذا القبيــل.
فشلت حجة المستأنف على أساس أن اتفاق الضمان الذي يسمح بتسريح المستأنف, 
يتعــارض بوضــوح مــع شــروط الضمــان الــذي ينــص علــى أنــه ضمــان مســتمر. فالمحكمــة 
تهتــم عــادة بالنيــة الظاهــرة التــي دل عليهــا التعبيــر, حتــى ولــو خالفــت النيــة الحقيقيــة الباطنــة 
لاطــراف العقــد, وهــذا الأمــر يســتدعي اســتبعاد التعبيــر الشــفوي عــن نيــة اطــراف العقــد, والحكــم 

بنــاء علــى النيــة المعبــر عنهــا بالدليــل الكتابــي)8)).

)6)( شيشير – فيفوت – فيرمستون – المصدر السابق – ص )9) .

)7)( شيشير – فيفوت – فيرمستون - المصدر السابق – ص )9) .
(58) Hawrish v. Bank of Montreal [1969] S.C.R. 515 .Date: 28-01-1969 . Supreme Court of Canada, 
“Supreme Court of Canada - SCC Case Information - Search,” scc-csc.lexum.com, January 2001 ,1, 
https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/scc-csc/en/item/2739/index.do. تاريخ الزيارة – 6) – 9 – ))0) 

https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/scc-csc/en/item/2739/index.do
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ثانيا: الشروط الضمنية :
وتنقســم الــى شــروط ضمنيــة بالعــرف, وشــروط ضمنيــة بالقانــون, وشــروط ضمنيــة 

بواســطة المحكمــة, وهــي كالآتــي :
 Implied terms according to  : العــرف  بموجــب  الضمنيــة  الشــروط   –  (

custom
 (M((8(6( Hutton V Warren - مــن ذلــك مــا جــاء بقضيــة هوتــون ضــد وارن
W & 66) . اذ كان هوتــون مزارعــاً مســتأجراً لأراضــي التــي يملكهــا وارن. أعطــى وارن 
هوتــون إشــعاراً بالاســتقالة )انقضــاء العقــد( وأصــر علــى أنــه يواصــل زراعــة الأرض طــوال 
فتــرة الإشــعار. اســتمر هوتــون فــي زراعــة الأرض خــال العــام الأخيــر مــن الإيجــار, وانفــق 
مــن مالــه علــى شــراء البــذور والســماد وغيرهــا ممــا يتعلــق بزراعــة الاراض. عندمــا تــرك هوتــون 
المزرعــة طلــب مــن وارن دفــع مبلــغ معقــول مقابــل العمــل والنفقــات التــي انفقهــا فــي المزرعــة 

فرفــض وارن الدفــع.
ادعــى هوتــون أنــه كان مــن المعتــاد عنــد انتهــاء عقــود الإيجــار الزراعيــة أن يدفــع 
المالــك للمــزارع مبلغــاً معقــولًا مقابــل تكلفــة الحراثــة والبــذر والزراعــة. وقــال إنــه انفــق قــدراً كبيــراً 
مــن النفقــات خــال الســنة الأخيــرة مــن الإيجــار, وعنــد إنهــاء عقــد الإيجــار منــع مــن الاســتفادة 
مــن المحاصيــل الناشــئة عــن عملــه، وبالتالــي ســعى إلــى التعويــض عــن النفقــات التــي تكبدهــا 
بوصفــه مســتاجر خارجــي. أجــاب الســيد وارن بــأن عقــد الإيجــار الأصلــي لا يحتــوي علــى 
مثــل هــذا الالتــزام, وإذا لــم يتضمــن عقــد الإيجــار عبــارة المســتأجر الخارجــي, فــا يكــون هنــاك 
التــزام بالدفــع. فطعــن وارن فــي وجــود أي عــرف مــن هــذا القبيــل، وحتــى لــو كان هنــاك عــرف 

فإنــه لــم يــدرج فــي العقــد, لأن عقــد الإيجــار كان صامتــاً بشــأن هــذه المســألة.
وجــدت المحكمــة ان العــرف موجــود ضمنــاً فــي عقــد الإيجــار. ففــي الحــالات التــي 
يكــون فيهــا العقــد التجــاري صامتــاً، يكــون الدليــل الخارجــي علــى الممارســة والاســتخدام العرفــي 
مقبــولا, ويمكــن إدراجــه فــي الاتفــاق. ومــن ثــم فــإن مــدة الإيجــار الضمنيــة هــي أن يســترد 
هوتــون مبلغــاً عــادلًا ومعقــولًا للبــذور والعمالــة التــي انفقهــا علــى الأرض)9)). فقضــت محكمــة 
الخزانــة Court of Exchequer بــأن عقــد الايجــار المبــرم بيــن الطرفيــن يجــب ان يفســر 
علــى ضــوء ذلــك العــرف. وبيــن القاضــي بــارون بــارك Baron Paeke ســبب اخــذه بالعــرف 
مبينــا ذلــك بقولــه : ) اضحــى مــن المســلم بــه منــذ زمــن طويــل انــه فــي المعامــات التجاريــة 
يكــون ايــراد الدليــل علــى العــرف والعــادة مقبــولًا فــي الاثبــات لكــي يضيــف احكامــاً للعقــود 

الكتابيــة فــي المســائل التــي ســكتت عنهــا ( )60).

(59) “Hutton v Warren – 1836,” www.lawteacher.net, n.d., https://www.lawteacher.net/cases/hutton-
v-warren.php. تاريخ الزيارة – 6) – 8 – ))0) .

)60( شيشير – فيفوت – فيرمستون - المصدر السابق – ص ))) .

https://www.lawteacher.net/cases/hutton-v-warren.php
https://www.lawteacher.net/cases/hutton-v-warren.php
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 implied terms by law : الشروط الضمنية بموجب القانون – (
 Helby : ففيما يتعلق بالشروط الضمنية بموجب القانون هناك القضية المعروفة ب
May (0 v Matthews HL )89) . اذ كان هنــاك اتفــاق بيــن المدعــي والمدعــى عليــه 
مفــاده قيــام المدعــي وهــو تاجــر, بتأجيــر بيانــو للمدعــى عليــه بأجــرة شــهرية, واذا اوفــى الأجــرة 
المســتحقة لمــدة 6) شــهراً تنتقــل الملكيــة لــه. ولكــن كان يحــق  للمدعــى عليــه ان ينهــي العقــد 
فــي الوقــت الــذي يشــاء. لــم يكــن المســتأجر ملزمــاً بإجــراء جميــع المدفوعــات وشــراء البيانــو. 
انتهــى قــرار مجلــس اللــورات ان المدعــى عليــه لمــا كان لــه ان ينهــي عقــد الايجــار فــي اي 
وقــت يشــاء, فانــه لا يكــون ملزمــاً بشــراء البيانــو, ولــه حريــة الاختيــار بيــن الشــراء او عدمــه, 
لذلــك لا يمكــن تطبيــق احــكام المــادة 9 مــن قانــون المصانــع ولا المــادة )) ))( مــن قانــون 
بيــع البضائــع ولذلــك لــم تنتقــل المليكــة الــى المدعــى عليــه ))6). قــال اللــورد هيرشــيل: يقــال إن 
جوهــر الصفقــة التــي تــدل عليهــا الاتفــاق, فيجــب أن ينظــر إليهــا، وليــس الــى مجــرد كلماتهــا, 
والتزامــات  فــي حقــوق  النظــر  مــن خــال  المضمــون  مــن  التحقــق  الحــال  بطبيعــة  فييجــب 
الأطــراف، لكــي تســتمد مــن النظــر فــي الاتفــاق برمتــه. لقــد كان لــه الحــق فــي اســتخدامه طالمــا 
أنــه دفــع للمدعــي المبلــغ المنصــوص عليــه فــي العقــد، وكان ملزمــاً بإجــراء هــذه المدفوعــات 
الشــهرية طالمــا احتفــظ بحيــازة البيانــو, فــإذا اســتمر بالدفــع فــي الأوقــات المحــددة لمــدة ثــاث 
ســنوات, كان البيانــو ليصبــح مــن ممتلكاتــه, لكنــه قــد يعيدهــا فــي أي وقــت, وعنــد القيــام بذلــك, 
لن يكون مســؤولًا عن دفع أي دفعة أخرى تتجاوز المبلغ الشــهري المســتحق. أيها اللوردات: 
لا أســتطيع  أن أتفــق مــع رأي محكمــة الاســتئناف, فــا يمكــن أن يقــال أنــه كان اتفاقــا للبيــع, 
اذ هــو لــم يوافــق علــى الشــراء بانقضــاء الدفعــات الشــهرية )6) شــهرا(. وكل مــا قــام بــه هــو 
جعــل الدفــع الشــهري طالمــا احتفــظ بالبيانــو, وكان لديــه خيــار لا شــك فيــه لشــرائه مــن خــال 
الاســتمرار فــي المدفوعــات المنصــوص عليهــا لفتــرة كافيــة مــن الوقــت. لــو كان قــد مــارس هــذا 
الخيــار لــكان قــد أصبــح البيانــو ملــكا لــه. لــذا لا أســتطيع أن أرى فــي ظــل هــذه الظــروف كيــف 
يمكــن أن يقــال إمــا أنــه اشــترى أو وافــق علــى شــراء البيانــو. اذ لــم تلزمــه شــروط العقــد عنــد 
تنفيــذه بالشــراء، بــل تركتــه حــراً فــي ذلــك ولــم يحــدث شــيء بعــد إبــرام العقــد لفــرض الالتــزام. 
وقــال اللــورد ماكناغتــن: لــم يكــن العميــل ملزمــا بالوفــاء بالشــروط التــي تعهــد بهــا الوكيــل وحــده, 

ولــم يكــن ملزمــا بالحفــاظ علــى البيانــو ليــوم واحــد أو ســاعة واحــدة ))6).

terms Implied by the courts : 2– الشروط التي تفترضها المحاكم
هنــاك بعــض الشــروط الضمنيــة تتوصــل لهــا المحكمــة خــال نظرهــا للدعــوى حتــى ولــو 
 Lister v : لــم ينــص عليهــا القانــون او لــم يكــن هنــاك عــرف ينظمهــا, مــن ذلــك مثــا قضيــة
AC ](9(7[ Romford Ice & Cold Storage Co Ltd ))) - قانــون المســؤولية 

))6( شيشير – فيفوت – فيرمستون - المصدر السابق – ))) – 6)) . 
(62)  admin, “Helby v Matthews: HL 30 May 1895,” swarb.co.uk, September 2020 ,9, https://swarb.
co.uk/helby-v-matthews-hl-30-may1895-/. تاريخ الزيارة – 6) – 8 – ))0) .

https://swarb.co.uk/helby-v-matthews-hl-30-may-1895/
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التقصيرية – عقد الخدمة – المسؤولية غير المباشرة . اذ قام لستر باقامة الدعوى للمطالبة 
بالتعويض نتيجة اصابته بحادث ســير, كون ابن المدعي Lister  يعمل ســائق شــاحنة لدى 
الشــركة. وكان المدعى عليه ســائق شــاحنة قد أخذ والده معه في الرحلة, وخال ذلك عكس 
الابــن الشــاحنة، ممــا تســبب بإصابــة الاب. رفــع الأب الدعــوى ضــد الشــركة للحصــول علــى 
تعويــض عــن الإصابــة الشــخصية, فقامــت الشــركة باقامــة الدعــوى ضــد الســائق لانــه خــرق 
مصطلــح ضمنــي فــي عقــد خدمتــه مفــاده, أن يراعــي اســتتخدام مهــارة معقولــة أثنــاء القيــادة. 
وكان مــن المهــم للمحكمــة فــي هــذه الحالــة، أن تحــدد مــا إذا كان الســائق يديــن لصاحــب 
العمــل بواجــب اســتخدام المهــارة والرعايــة المعقولــة أثنــاء عملــه. وكان مطلوبــاً مــن المحكمــة 
أيضــا تحديــد مقــدار الضــرر فــي حكمهــا. ورأت المحكمــة أن الســائق كان مطالبــاً بموجــب 
التــزام تعاقــدي لأداء القيــادة بمراعــاة مهــارة معقولــة. وعلــى هــذا الأســاس يحــق للشــركة اســترداد 
التعويــض عــن الإخــال بالعقــد, ولا يمكــن للســائق الاعتمــاد علــى أي شــرط ضمنــي فــي العقــد 

قــد يعفيــه مــن مثــل هــذا الإجــراء))6).

(63) “Lister v Romford Ice – 1957,” www.lawteacher.net, n.d., https://www.lawteacher.net/cases/
lister-v-romford-ice.php. تاريخ الزيارة – 6) – 8 – ))0) 

https://www.lawteacher.net/cases/lister-v-romford-ice.php
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الخاتمة :

خاصــة مــا يمكــن يقــال هــو ان مقتضــى العقــد يعــد الحكــم الاصلــي للعقــد, وكثيــراً مــا 
يضــرب المثــال بذلــك فيقــال, ان مقتضــى عقــد البيــع نقــل الملكيــة, الا ان مقتضــى العقــد لا 
يقتصــر علــى الحكــم الاصلــي النابــع عــن العقــد والــذي يســمى موضــوع العقــد احيانــاً, وانمــا 
مــن الممكــن ان يشــمل جميــع الاحــكام التــي ينشــئها العقــد, بمــا فيهــا تلــك الاحــكام التــي تترتــب 
علــى العقــد لا بحكــم طبيعتــه, وانمــا لمــا يقتضيــه االعــرف, او تــراه المحكمــة أحيانــاً. فمقتضــى 
العقــد يــراد بــه فضــاً عــن الالتــزام الجوهــري الناشــئ عــن طبيعــة العقــد, تلــك الأحــكام التــي 
لا تقتضيهــا طبيعــة العقــد, الا ان تحقيــق الأثــر الاصلــي للعقــد غيــر ممكــن الا اذا تحققــت 
الالتزامــت تلــك التبعيــة, وقــد اجمــل المشــرع العراقــي ذلــك بقولــه : ولا يقتصــر العقــد علــى 
الــزام المتعاقــد بمــا ورد فيــه، ولكــن يتنــاول ايضــاً مــا هــو مــن مســتلزماته وفقــاً للقانــون والعــرف 
والعدالــة بحســب طبيعــة الالتــزام. فمقتضــى العقــد ليــس قاصــراً علــى حكــم العقــد الأصلــي, وانمــا 

يشــمل كل مــا يدخــل فــي العقــد مــن أحــكام تبعيــة كالشــروط المقترنــة فيــه. 
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