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المستخلص
ــة  ــود التجاري ــدان العق ــا في مي ــتهان به ــة لا يس ــاوض مكان ــادة التف ــوع إع ــل موض يحت

ــع  ــل البضائ ــود نق ــود، كعق ــدة عق ــع ع ــقٍ م ــكلٍ وثي ــدولي بش ــد ال ــط العق ــة , اذ يرتب الدولي

والتأمــن عليهــا ضــد المخاطــر، فضــلاً عــن ارتباطه بعــدة عمليــات مصرفيــة، كالاعتماد المســتندي، 

وبســبب الطبيعــة المعقــدة لمثــل هــذا النــوع مــن العقــود , وطــول مــدة تنفيــذه، فــانّ احتماليــة 

تعــرض العقــد الى المشــاكل الناجمــة عــن تغــر الظــروف ســتزداد , حتــى وان قــام طــرفي العقــد 

بتحديــد مــا ينتــج عنــه مــن اثــار بصــورةٍ دقيقــة.

وقــد أصبــح مــن غــر المناســب انهــاء العقــد الــدولي نتيجــة للظــروف المتغــرة , اذ أنّــه 

ــق القواعــد العامــة  ــد تطبي ــر مــن الوقــت والمــال في ســبيل ابرامــه , وعن ــن الكث ــف الطرف كل

للفســخ , فلابــد عندئــذٍ أن يرجــع الطرفــان الى الحــال التــي كانــا عليهــا قبــل ابــرام العقــد , مــما 

يــؤدي الى اضطــراب الأحــوال الاقتصاديــة لطــرفي العقــد , فلــو تــم فســخ عقــد البيــع الــدولي، 

فــان البائــع ســيعاني مــن تغــر الأســعار , بــل أنّ معاناتــه تكــون عــى أشــدها في حالــة هــلاك 

أو تلــف البضاعــة , في حــن ســيعاني المشــري مــن التعنــت في اســرداد الثمــن مــن البائــع , مــما 

يــؤدي الى إصابــة نشــاطه الاقتصــادي بالشــلل كليــاً أو جزئيــاً.

ــة  ــى العلاق ــاء ع ــال في الإبق ــام وفع ــاوض دور ه ــادة التف ــدم، كان لإع ــا تق ــة لم ونتيج

العقديــة بــن طرفيهــا كونــه يوفــر لهــما الحريــة في تحديــد مصــر عقدهــما وفقــاً لمــا تقــي بــه 

مصلحتهــما المشــركة , ومــن ثــم الابتعــاد عــن تدخــل القضــاء أو التحكيــم في علاقتهــما العقديــة.

ــاً , أي أن يتــم الاتفــاق عليــه مــن  قــد يكــون الأســاس القانــوني لإعــادة التفــاوض عقدي

ــان لم  ــك , ف ــاق مســتقل يقــي بذل ــد , أو مــن خــلال وضــع اتف ــد في العق خــلال ادراجــه كبن

يوجــد أي اتفــاق بــن طــرفي العقــد يقــي بإعــادة التفــاوض فيــه , فــان بالإمــكان التمســك بــه 

عــى أســاس مبــدأ حســن النيــة , وذلــك عنــد حــدوث تغــر جوهــري في الظــروف بعــد ابــرام 

العقــد.

الكلمات المفتاحية : عقد – ظروف طارئة – تفاوض – قوة قاهرة

Abstract
 Renegotiation  occupies  a  significant  position  in  the  field  of  international 

commercial contracts ,as the international contract is closely linked with several 
contracts ,such as contracts for transporting goods and insuring them against risks, 
as well as its association with several banking operations ,such as documentary 
credit ,and because of the complex nature of this type of contract ,And the longer 
the period of its implementation ,the possibility that the contract will be exposed to 
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problems resulting from the change of circumstances will increase ,even if the two 
parties to the contract specify the resulting effects accurately.

It  is  not  appropriate  to  terminate  the  international  contract  as  a  result  of  the 
changing circumstances ,because it cost the two parties a lot of time and money in 
order to conclude it ,and when applying the general rules for termination ,then the 
two parties must return to the situation they were in before the conclusion of the 
contract ,which leads to disruption of the economic conditions of the parties to the 
contract If the international sales contract is terminated ,the seller will suffer from 
the change in prices ,but his suffering will be most severe in the event of the loss or 
damage of the goods ,while the buyer will suffer from intransigence in recovering 
the price from the seller ,which leads to the paralysis of his economic activity ,in 
whole or in part. 

As a result of the foregoing ,renegotiation had an important and effective role in 
preserving the contractual relationship between its two parties because it provides 
them with the freedom to determine the fate of their contract in accordance with 
what is required by their common interest ,and thus avoiding the intervention of the 
judiciary or arbitration in their contractual relationship.

The legal basis for renegotiation may be contractual ,that is ,it is agreed upon by 
including it as a clause in the contract ,or through the development of an independent 
agreement to do so .Intent ,when a fundamental change in circumstances occurs 
after the conclusion of the contract.

Keywords :contract - emergency conditions - negotiation - force majeure.
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مقدمة
يعتــر العقــد مــن أهــم مصــادر الالتزامــات , وذلــك لكونــه خــر وســيلة في الحصــول عــى 

الســلع والخدمــات المختلفــة عــى الصعيديــن الــدولي والداخــي , فضــلاً عــن كونــه الأداة التــي 

بواســطتها تســتطيع الــدول الفقــرة أن تســد الفجــوات التــي بينهــا وبــن الــدول المتقدمــة , ومــن 

ثــم تحقــق أعــى معــدلات التنميــة والازدهــار.

واذا كانــت العقــود في العصــور الماضيــة تتســم بســهولة ابرامهــا وتنفيذهــا , فــان التطــور 

الهائــل الــذي طــرأ عــى المجتمــع أوجــد عقــوداً تتمتــع بقــدر كبــر مــن الأهميــة , وذلــك امــا 

بســبب قيمتهــا الكبــرة , أو غلبــة الجوانــب الفنيــة عليهــا , وهــذه العقــود تســبقها مفاوضــات 

بــن طرفيهــا قــد تطــول أو تقــصر بحســب طبيعــة العقــد وظــروف التفــاوض , وذلــك مــن أجــل 

تحديــد مضمــون العقــد ومــا يرتــب عليــه مــن اثــار , فأصبــح التفــاوض أمــراً مألوفــاً في هــذه 

العقــود. 

ــل  ــاءاً في جع ــماً وبن ــب دوراً مه ــة تلع ــل التعاقدي ــات قب ــن أن المفاوض ــم م ــى الرغ وع

العقــود أكــر اســتقراراً وأفضــل تنفيــذاً , الا أن ذلــك لا يعنــي منــع الطرفــن مــن إعــادة التفــاوض 

في عقدهــما , فالعقــود التــي ترتبــط بمــدة طويلــة نســبياً قــد تكــون عرضــة لأحــداث مــن شــأنها 

أن تجعــل تنفيذهــا مرهقــاً أو مســتحيلاً لمــدة مــن الزمــن , فــان وقعــت تلــك الاحــداث , فــان 

عــى الطرفــن أن يتباحثــا مجــدداً حــول عقدهــما , وذلــك مــن أجــل الحفــاظ عليــه مــن الفســخ.

أ . أهمية موضوع البحث:
لايــزال موضــوع تغــر الظــروف يشــغل أهميــة كــرى في مجــال عقــود التجــارة الدوليــة , 

وذلــك للأســباب الاتيــة :-

ــد . 1 ــر الظــروف بع ــة تغ ــة في معالج ــن الوطني ــا القوان ــي تبنته ــات الت ــة التقني ــدم ملائم ع

ابــرام العقــد مــع تلــك العقــود , وذلــك لأنهــا لا ترتقــي الى المســتوى الــذي يجعلهــا أكــر 

اســتقراراً وأفضــل تنفيــذاً , كــما هــو الحــال في نظريــة الظــروف الطارئــة التــي ســادت في 

القوانــن اللاتينيــة , ونظريــة الفشــل التعاقــدي التــي ســادت في القانــون العــام الإنكليــزي، 

أمــا إعــادة التفــاوض فهــو تقنيــة تجيــز لطــرفي العقــد بالتحــاور مجــدداً حــول عقدهــما , 

وذلــك بغيــة ملائمتــه مــع الظــروف المتغــرة.  

ونتيجــة لمــا تقــدم، اصبــح إعــادة التفــاوض موضــع اهتــمام كبــر عــى الصعيديــن الــدولي . 2

والوطنــي , فعــى الصعيــد الــدولي , حيــث أكــد عليــه الــرط النموذجــي للظــروف الطارئــة 

ــه  ــة في باريــس في عــام )2003( , كــما أكــدت علي ــه غرفــة التجــارة الدولي , والــذي وضعت

مبــادئ يونيــدروا المتعلقــة بالعقــود التجاريــة الدوليــة لعــام )2016( , أمــا عــى الصعيــد 

الداخــي , فقــد نصــت عليــه بعــض قوانــن الــدول المتقدمــة , كــما هــو الحــال في المرســوم 
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المرقــم )131( لســنة 2016 الخــاص بتعديــل القانــون المــدني الفرنــي.

ب. مشكلة البحث:
اثــار موضــوع تغــر الظــروف الكثــر مــن التســاؤلات , وهــذه التســاؤلات تتعلــق بــروط 

التمســك بهــا في ظــل القانونــن الفرنــي والعراقــي.

ج. منهجية البحث: 
ــة  ــذا الى مقدم ــا ه ــيم بحثن ــن تقس ــد م ــاؤلات كان لاب ــذه التس ــى ه ــة ع ــة الإجاب بغي

ــا  ــر م ــم نذك ــد، ث ــى العق ــره ع ــاول المبحــث الأول شروط الحــدث وشروط تأث ــن : يتن ومبحث

ــة. ــات في الخاتم ــتنتاجات ومقرح ــن اس ــه م ــا الي توصلن



  مجلة كلية القانون والعلوم السياسية السنة السادسة2024العدد )23(

229

الملف القانوني

المبحث الأول
الشروط المتعلقة بالحدث

يشــرط في الحــدث أن يكــون خارجــاً عــن إرادة المديــن , وأن يكــون غــر متوقــع الحدوث 

ومســتحيل الدفع.

المطلب الأول: خروج الحدث عن إرادة المدين 
يعــد خــروج الحــدث عــن إرادة المديــن شرطــاً مهــماً للتمســك بتغــر الظــروف , اذ أنّ مــن 

غــر المنطقــي أن يتــذرع شــخصٌ مــا بوجــود عائــقٍ يمنعــه مــن تنفيــذ التزاماتــه في الوقــت الــذي 

تكــون ارادتــه ســبباً في وقوعــه ,  كــما أنّ مــن غــر المنطقــي تــرك أحــد المتعاقديــن دون حمايــةٍ 

مــن تدخــل المتعاقــد الاخــر المبــاشر , أو غــر المبــاشر في ســبيل احــداث تغيــر في بنــود العقــد , 

ســواء أكان ذلــك التغيــر طفيفــاً , أم جوهريــاً )1(.  

وعــى الرغــم مــن ضرورة ذلــك الــرط , فانـّـه قــد تعــرض للإنــكار من قبــل بعــض الفقهاء 

, وذلــك بحجــة اختلاطــه مــع شرطــي عــدم التوقــع واســتحالة الدفــع , فلــو أنّ المديــن قــد التــزم 

ــه ,  ــار الناجمــة عن ــة تفــادي الاث ــذل مــا بوســعه بغي ــة والحــذر في توقــع الحــادث , وب بالعناي

فلابــد وأن يكــون هــذا الحــدث خارجــاً عــن ســيطرته , غــر أنّ هــذا النقــد لم يؤثــر في ضرورة 

ــن خروجــه عــن  ــع الحــادث وب ــن عــدم توق ــرٌ ب ــرقٌ كب ــاك ف ــرط , اذ أنّ هن وجــود هــذا ال

ســيطرة المديــن , فلــو أنّ شــخصاً مــا أقــدم عــى ابــرام عقــدٍ لبيــع بضائعــه , وكان عالمــاً وقــت 

الابــرام بــأنّ دولتــه ســوف تصــدر قانونــاً يمنــع تصديــر بعــض الســلع , فــانّ صــدور هــذا القانــون 

يمثــل أمــراً خارجــاً عــن ســيطرته عــى الرغــم مــن علمــه بهــا وقــت التعاقــد , وكذلــك الحــال 

ــانّ بإمــكان  ــلاف البضاعــة, ف ــذر بإت ــع فيضــانٌ ين ــاذا وق ــع الحــادث , ف بالنســبة لاســتحالة دف

البائــع أن يتغلــب عــى هــذا الفيضــان عــى الرغــم مــن خروجــه عــن ارادتــه , وذلــك مــن خــلال 

وضــع البضاعــة في مــكانٍ مرتفــعٍ لحــن زوال ذلــك الفيضــان)2(.   

وقــد أكــدت القــرارات القضائيــة والتحكيميــة عــى ضرورة توفــر شرط خــروج الحــدث 

ــة  ــع دعــوى للمطالب ــام برف ــع ق ــا في أنّ البائ ــةٍ تتلخــص وقائعه ــي قضي ــن , فف عــن إرادة المدي

بالتعويــض عــما أصابــه مــن ضررٍ نتيجــة تخلــف المشــري عــن تســلم البضاعــة , الا أنّ محكمــة 

التحكيــم التجــاري الــدولي في غرفــة التجــارة الروســية رفضــت دعــواه , وذلــك بحجــة أنّ امتنــاع 

ــه , وذلــك عــى الرغــم مــن  ــقٍ خــارجٍ عــن ارادت المشــري عــن تســلم البضاعــة ناتــج عــن عائ

ســداده للثمــن والرســوم الكمركيــة)3(, كــما أخــذ القضــاء العراقــي بهــذا الــرط , حيــث قضــت 
)1( د. شريف محمد غنام , أثر تغير الظروف في عقود التجارة الدولية , منشورات اكاديمية شرطة دبي , 2010م, ص260. وينظر 

أيضاً : د. عادل طالب الطبطبائي , مدى انقضاء العقود الإدارية بالقوة القاهرة الناتجة عن الاحتلال العراقي للكويت – دراسة 
مقارنة , مجلة الحقوق الكويتية , العدد : )3 – 4( , السنة : 16 , 1992م , ص21.

)2( د. شريف محمد غنام , المصدر السابق , ص261و 263.
(3) Tribunal of International Commercial Arbitration at the Russian Federation Chamber of= 
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محكمــة التمييــز الاتحاديــة بعــدم جــواز التمســك بتغــر الظــروف في حالــة عــدم وجــود ســببٍ 

خــارجٍ عــن إرادة المديــن)4(. 

ــصر  ــه واســع النطــاق , اذ لا يقت ــن بأنّ ــن إرادة المدي ــز شرط اســتقلال الحــدث ع ويتمي

ــد  ــاطهم يع ــك لأنّ نش ــاً , وذل ــه أيض ــمل تابعي ــد ليش ــل يمت ــده , ب ــن وح ــى المدي ــه ع تطبيق

امتــداداً لنشــاط المديــن ذاتــه , وهــذا مــا أخــذت بــه هيئــة التحكيــم التابعــة لمركــز القاهــرة 

الإقليمــي للتحكيــم التجــاري الــدولي , حيــث اعتــرت المديــن مســؤولاً عــن خطــأ تابعيــه الذيــن 

ــم)5(.  ــد دون النظــر الى درجــة الخطــأ المرتكــب مــن قبله ــذ العق يســتخدمهم في تنفي

ــبباً  ــه س ــت ارادت ــان كان ــزام , ف ــذ الالت ــره في تنفي ــع غ ــاً م ــن متضامن ــا اذا كان المدي أم

ــلاً  ــك عم ــه , وذل ــلاف أقران ــاوض بخ ــادة التف ــك بإع ــه التمس ــق ل ــلا يح ــروف , ف ــر الظ في تغ

بقاعــدة »النيابــة فيــما ينفــع وليــس فيــما يــر« أي اذا قــام المديــن بعمــلٍ نافــعٍ , فــانّ جميــع 

المتضامنــن معــه يســتفادون مــن ذلــك النفــع , أمــا اذا ارتكــب فعــلاً ضــاراً , فــانّ أثــره لا يمتــد 

ــه)6(.   ــن مع الى المتضامن

ولم يتفــق الفقــه بشــأن معيــارٍ يحــدد مــا اذا كان الحــدث خارجــاً عــن ســيطرة المديــن 

ــة  ــث ذهــب غالبي ــار الشــخصي , حي ــار الأول هــو المعي ــن : المعي ــور معياري , مــما أدى الى ظه

الفقــه الى القــول بــأنّ الحــدث يكــون خارجــاً عــن ســيطرة المديــن اذا لم تشــارك إرادتــه في وقوعــه 

بــأي شــكلٍ كان , فــان كان لإرادتــه شــأنٌ في وقوعــه , فــانّ العقــد يبقــى نافــذاً , ومــن ثــم يحــرم 

المديــن مــن التمســك بإعــادة التفــاوض))(.

أمــا بالنســبة للمعيــار الموضوعــي , فقــد ذهــب جانــبٌ مــن الفقــه الى القــول بــأنّ خــروج 

ــل يتطلــب  ــه في وقــوع الحــدث , ب الحــدث عــن إرادة المديــن لا يتطلــب عــدم مشــاركة ارادت

أيضــاً أن يكــون هــذا الحــدث بعيــداً عــن مجــال عملــه أو نشــاطه , وهــذا مــا تبنتــه القواعــد 

الموحــدة المتعلقــة بعقــد النقــل الــدولي للــركاب بالســكك الحديديــة , والتــي نصــت عــى اعفــاء 

الناقــل مــن مســؤوليته اذا كان الحــادث ناجــماً عــن ظــروفٍ لا تتصــل بــإدارة الســكك الحديديــة 

, وكان مــن غــر الممكــن تجنبهــا أو تفــادي عواقبهــا عــى الرغــم مــن اتخــاذ الرعايــة اللازمــة في 
=Commerce , no. 155 in 1997/1/22 , available on : www.unilex.info , date of visit : 2017/3/23 at (8:7pm).

)4( تتلخص القضية بأن المدعي تعاقد مع المدعى عليه من أجل تأهيل وتحوير وتطوير الأقسام الداخلية للمعهد التقني في 

المسيب , ولعدم اكمال النواقص في المشروع لسبب يعود الى المدعى عليه , فان المدعي قد طلب انهاء العقد وصرف باقي 

المستحقات مع التعويض. قرار محكمة التمييز الاتحادية المرقم : 4628/الهيئة المدنية/2016 , تسلسل : 4811 , في :2016/11/16م 

)غير منشور(.

)5( قرار تحكيمي رقم 117 في عام 1998 , مشار اليه لدى : د. أسماء مدحت سامي , الاعفاء من المسؤولية في اتفاقية الأمم 

المتحدة للبيع الدولي للبضائع )فيينا( , دار النهضة العربية , القاهرة , مصر , 2006م , ص 139.

)6( د. عبد المجيد الحكيم و د.عبد الباقي البكري ود. محمد طه البشير , القانون المدني وأحكام الالتزام , ج2 , ط3 , المكتبة 

القانونية , بغداد , العراق , 2009م , ص213.

)7( د. محسن شفيق , عقد تسليم مفتاح – نموذج من عقود التنمية , دار النهضة العربية , القاهرة , مصر , ص103.  
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الظــروف الخاصــة للقضيــة))(.

ــدٌ  ــارٌ جام ــه معي ــه بأنّ ــم وصف ــث ت ــاد , حي ــي الى الانتق ــار الموضوع ــرض المعي ــد تع وق

وضيــقٌ , اذ يقلــل مــن فــرص التمســك بإعــادة التفــاوض , خاصــةً اذا كان المديــن حســن النيــة , 

متعاونــاً مــع دائنــه في ســبيل تحقيــق الغايــة مــن العقــد , كــما أنّ تبنــي هــذا المعيــار مــن شــأنه 

أن يــؤدي الى اســتبعاد الظواهــر الطبيعيــة كأحــداثٍ خارجــةٍ عــن ســيطرة المديــن , كالصواعــق 

ــات))(. والاعاصــر والفيضان

ونتيجــةً لمــا تقــدم , فقــد اتجهــت بعــض التريعــات الوطنيــة الى تبنــي المعيــار الشــخصي 

, حيــث نصــت المــادة ))121( مــن المرســوم المرقــم )131( لســنة 2016 الخــاص بتعديــل القانون 

ــن دون أن تشــرط  المــدني الفرنــي عــى أنّ القــوة القاهــرة حــدثٌ يخــرج عــن ســيطرة المدي

اســتقلاله عــن مجــال عملــه، كــما نصــت المــادة )425( مــن القانــون المــدني العراقــي رقــم )40( 

ــح  ــه أصب ــاء ب ــن أنّ الوف ــت المدي ــزام اذا أثب ــي الالت ــه : »ينق ــى أنّ ــدل ع ــنة 51)1 المع لس

مســتحيلاً لســببٍ أجنبــي لا يــد لــه فيــه«.  

ــت  ــث نص ــات , حي ــن التريع ــةٌ م ــه قل ــد تبنت ــي , فق ــار الموضوع ــا بالنســبة للمعي أم

المــادة )11( مــن قانــون النقــل العراقــي رقــم )0)( لســنة 3))1 المعــدل عــى اعفــاء الناقــل مــن 

مســؤوليته , وذلــك اذا أثبــت بــأنّ عــدم تنفيــذه لالتزاماتــه ناشــئ عــن عوامــل خارجيــة لم تنبــع 

مــن دائــرة نشــاطه , ولم يكــن بالإمــكان توقعهــا أو تــلافي اثارهــا.

ــت  ــث بين ــار الشــخصي , حي ــي والمــصري نحــو الأخــذ بالمعي ــد اتجــه القضــاء العراق وق

ــاع المدعــى عليــه عــن الوفــاء بالتزاماتــه  ــأنّ امتن ــز الاتحاديــة في قــرارٍ لهــا)10( ب محكمــة التميي

لم يكــن اراديــاً , بــل كان بســبب قــوةٍ قاهــرةٍ تمثلــت بانقطــاع الســيولة النقديــة , كــما قضــت 

ــة عــى  ــة قانوني ــدة أمــن المخــزن يعــد قرين ــوع عجــز بعه ــأنّ وق ــة ب محكمــة النقــض المصري

وجــود خطــأ مــن جانبــه , الا اذا أثبــت بــأنّ ذلــك ناجــمٌ عــن ظــروفٍ خارجــة عــن ارادتــه)11(.

)8( د. شريف محمد غنام , المصدر السابق , ص275 وص278.
And see : article (2/26) of Uniform Rules concerning the Contract of International Carriage of 
Passengers by Rail (CIV) , edition (2006) , available on : http://www.cit-rail.org , data of visit : 
2017/3/25 at : (12:24) pm , p19.

)9( د. صفاء تقي العيساوي , القوة القاهرة وأثرها في عقود التجارة الدولية – دراسة مقارنة , مكتبة صباح , بغداد , العراق, 

ص40.

)10( قرار محكمة التمييز الاتحادية رقم : 2433/الهيئة الاستئنافية/2016 في 2016/10/24 )غير منشور( .

)11( قرار محكمة النقض المصرية , جلسة 1976/11/25 , مشار اليه لدى : عبد الحكم فودة , اثار الظروف الطارئة والقوة 

القاهرة على الاعمال القانونية , ط1 , منشأة المعارف , الإسكندرية , مصر , 1999م, ص178.
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المطلب الثاني: عدم توقع الحدث 
احتــل شرط عــدم توقــع الحــدث ونتائجــه مكانــةً كبــرةً في عــالم التجــارة الدوليــة , وذلــك 

لأنّــه يمثــل الحــد الفاصــل بــن قــدرة المديــن عــى مقاومــة الحــدث والاثــار الناتجــة عنــه مــن 

خــلال الاســتعداد المســبق لمواجهتــه ,  أو عــدم قدرتــه عــى ذلــك)12(.

بيــد أنّ التطــور الهائــل في ميــدان العلــوم قــد شــكل مساســاً حقيقيــاً بهــذا الــرط , اذ 

تمكنــت الــركات الكــرى مــن توقــع أحــداثٍ لا يتوقعهــا التاجــر البســيط , وذلــك لمــا تملكــه 

مــن كفــاءةٍ ماليــةٍ ووســائل تكنولوجيــة متطــورة , ونتيجــةً لذلــك , فقــد اتجــه البعــض الى تبنــي 

مفهــوم »الاحتــمال الجــاد لوقــوع الحــدث« والــذي يقــي بــأنّ الحــدث يكــون متوقعــاً اذا كان 

مــن المؤكــد أن يحــدث , أمــا لــو كان احتــمال وقوعــه قائمــاً عــى الوهــم , فــانّ التوقــع يكــون 

معدومــاً , وهــذا مــا تبنتــه هيئــة التحكيــم التابعــة لغرفــة التجــارة الدوليــة في باريــس , حيــث 

رفضــت اعتبــار التهديــدات التــي قامــت بهــا دولــة جنســية الركــة المدينــة بأنهّــا قــوة قاهــرة , 

وذلــك لأنهّــا كانــت مجــرد أحاديــث في الصحــف)13(.

وينبغــي أن يكــون الحــدث غــر المتوقــع نــادر الوقــوع , اذ أنّ كــرة وقوعــه تجعــل منــه 

أمــراً اعتياديــاً , كــما هــو الحــال في تغــر ســعر العملــة , وهــذا مــا أخــذت بــه المحكمــة العليــا 

في ليتوانيــا)14(, حيــث رفضــت دفــع المدعــى عليــه في أنّ التزامــه أصبــح مرهقــاً نتيجــة انخفــاض 

قيمــة الأســهم , أمــا القضــاء العراقــي , فانـّـه رفــض تطبيــق نظريــة الظــروف الطارئــة اذا كانــت 

الاضرار التــي أصابــت الأشــجار ناتجــةً عــن بــرودة الجــو في فصــل الشــتاء , وذلــك لكونــه مــن 

الأمــور المألوفــة)15(. 

ــه لا ينــصرف الى الحــدث وحــده , بــل يشــمل أيضــاً مــا  ويتســم شرط عــدم التوقــع بأنّ

ــع  ــاوض اذا توق ــادة التف ــع التمســك بإع ــلا يســتطيع البائ ــه ف ــج , وعلي ــن نتائ ــه م ــب علي يرت

ســحب رخصــة التصديــر العائــدة لــه نتيجــة خلافــاتٍ سياســيةٍ بــن دولتــه ودولــة المشــري , أمــا 

اذا لم يكــن الحــدث ونتيجتــه متوقعــن , فــانّ ذلــك يعنــي توفــر شرط عــدم التوقــع , كأن يــرم 

المديــن عقــداً لتوريــد البضائــع , ثــم تنفجــر مركبتــه نتيجــة أعــمالٍ إرهابيــةٍ)16(.  

)12( د. صفاء تقي العيساوي , المصدر السابق , ص41.
)13( القرار التحكيمي رقم 2142 , مشار اليه لدى : د. صفاء تقي العيساوي , المصدر السابق , ص49. لم يذكر المؤلف سنة صدور القرار.
)14( تتلخص القضية في أن شركة ليتوانية أبرمت عقداً لبيع أسهمها , وبعد دفع )20 %( من السعر الإجمالي , توقف المشتري عن 
تنفيذ العقد , فحكم بوجوب التنفيذ لعدم حدوث الإرهاق , ينظر : قرار المحكمة العليا في ليتوانيا في تاريخ  2003/5/19 , متاح 

على موقع www.unilex.info , تاريخ الزيارة :2017/4/1م الساعة الثامنة مساء.  
)15( قرار محكمة التمييز العراقية رقم : 2974/حقوقية/965 في 66/2/22 , منشور في مجلة القضاء , ع1 , السنة 21 , 1966م , 

ص120. , حيث تتلخص القضية بأن المميزين استأجروا حاصلات النخيل والأشجار مقابل أجر يبلغ )1325 دينار( ونتيجة لتأخرهما 
في سداد الأجرة , فقد أقام المميز عليهما دعوى لدى محكمة البداءة ليطلب الحكم بإلزامهما بدفع )150 دينار( مع المصاريف 

وأجور المحاماة , وعندما وصلت الدعوى الى محكمة التمييز , قررت المحكمة رفض تعديل العقد.
)16( أسيل باقر جاسم , النظام القانوني لشرط إعادة التفاوض – دراسة في عقود التجارة الدولية , بحث متاح على الموقع :

http://repository.uobabylon.edu.iq  , 123ص.
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ويجــب أن يكــون الحــدث غــر متوقــع وقــت ابــرام العقــد , وذلــك لكونــه الوقــت الــذي 

يواجــه فيــه الأطــراف جميــع الظــروف التــي يحتمــل تأثرهــا عــى العقــد , فــاذا أقــدم المتعاقــد 

عــى ابــرام العقــد مــع علمــه بالحــدث , ثــم طلــب إعــادة التفــاوض عنــد وقوعــه , فانـّـه يعتــر 

مخالفــاً لمبــدأ حســن النيــة , ومــن ثــم يتوجــب حرمانــه مــن التمســك بتغــر الظــروف , أمــا اذا 

توصــل أحــد الطرفــن الى توقــع الحــدث قبــل ابــرام العقــد , فانّــه ســوف يكــون أمــام خياريــن 

: أمــا أن يرفــض ابــرام العقــد , أو أن يقبلــه شريطــة ادراج بنــدٍ ينــص عــى اليــة التعامــل مــع 

الحــدث المتوقــع حصولــه)))1((.

وقــد ثــار جــدلٌ بــن الفقهــاء حــول تحديــد معيــارٍ يبــن مــا اذا كان شرط عــدم التوقــع 

متحققــاً , فانقســموا بذلــك الى ثلاثــة اتجاهــات : اتجــاهٌ يقــدر عــدم التوقــع وفــق معيارٍ شــخصي 

, واخــر يقــدره وفــق معيــارٍ موضوعــي , واخــر يقــدره وفــق معيــارٍ مختلــط.  

أولاً , المعيــار الشــخصي :- ذهــب جانــبٌ مــن الفقــه الى القــول بــأنّ تقديــر عــدم التوقــع 

يرتبــط بشــخص المديــن ذاتــه , اذ ينبغــي مراعــاة حالتــه الصحيــة والنفســية , فضــلاً عــن مركــزه 

الاجتماعــي ودرجــة تعليمــه , وذلــك وفقــاً للقاعــدة التــي تقــي بوجــوب تفســر العقــد وفقــاً 

لمــا تقــي بــه نيــة الطرفــن)))1((.

بيــد أنّ هــذا المعيــار لم يكــن موفقــاً في تقديــر مســألة عــدم التوقــع , وذلــك للأســباب 

ــة)))1((:-  الاتي

ــزاع أن  ــر في الن ــى الناظ ــب ع ــية يصع ــل نفس ــى عوام ــسٌ ع ــار مؤس ــذا المعي أ . انّ ه

ــا. ــق منه يتحق

ــكل  ــة , اذ أنّ ل ــكام القضائي ــوعٍ في الأح ــار الى تن ــذا المعي ــؤدي ه ــن أن ي ــن الممك ب. م

ــه قــد لا  مديــنٍ ظروفــه الشــخصية , وعليــه فــاذا كان الحــدث متوقعــاً مــن قبــل المديــن , فانّ

يكــون كذلــك لــدى شــخصٍ اخــر , وهــذا مــا يخالــف المنطــق القانــوني الــذي يقــي بتوحيــد 

ــد . ــا بحســب صفــات كل متعاق ــز بينه الأحــكام الصــادرة في موضــوعٍ واحــدٍ وعــدم التميي

(17) Ingeborg Schwenzer , force majeure and hardship in international sales contracts , Victoria 
University of Wellington Law Review , vol.4 , no. 2008 , 39, p713.

وفي قضية تتلخص وقائعها بأن بائعاً هولندياً أبرم عدة عقود مع مشتر سنغافوري لبيع مسحوق الحليب , وذلك بشرط احتوائه 

على نسبة أقل من النسبة المعينة للنشاط الاشعاعي في دولة سنغافورة , وبعد ابرام العقد , فقد واجه البائع صعوبات في 

العثور على السلعة المطلوبة , مما جعله يمتنع عن تنفيذ العقد , وبعد وصول النزاع الى القضاء , فقضت المحكمة بأن اللوائح 

السنغافورية لا تشكل عائقاً , وذلك لان البائع كان على علم بها قبل ابرام العقد , ينظر القرار الصادر عن محكمة هيرتوغينبوش 

الهولندية بتأريخ 1998/10/2 , متاح على الموقع www.unilex.info , تاريخ الزيارة : 2017/3/30م في الساعة السابعة مساء.   

)18( حسين عامر , القوة الملزمة للعقد , ط1 , مطبعة مصر , بدون سنة طبع, ص86.
(19)  Amin R. Dawwas , the concept of foreseeability under the un convention on contracts for the 
international sale of goods , journal of law published by academic publication council in Kuwait 
university , vol. 19 , no. 4 , p26. وينظر كذلك : د. شريف محمد غنام , المصدر السابق , ص252.
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ج. يــؤدي الأخــذ بهــذا المعيــار الى الاخــلال بالعدالــة , وذلــك لكونــه يفضــل مجموعــة مــن 

الأشــخاص عــى حســاب مجموعــةٍ أخــرى لمجــرد أنهّــا تتميــز بقــدراتٍ أكــر تمكنهــا مــن توقــع 

الأحــداث , وهــو مــا يــؤدي بنــا الى القــول بــأنّ مــن الممكــن أن يكــون الحــدث متوقعــاً مــن قبــل 

مجموعــةٍ مــا , أو قــد يكــون غــر متوقــع مــن قبــل مجموعــة أخــرى. 

د. لا صحــة لمــا ذهــب اليــه أنصــار المعيــار الشــخصي فيــما يتعلــق بتأسيســه عــى قاعــدة 

تفســر العقــد وفــق النيــة المشــركة للطرفــن , فتلــك النيــة لا تنــصرف دائمــاً الى هــذا المعيــار , 

بــل قــد تنــصرف الى معيــارٍ اخــر , كالمعيــار الموضوعــي أو المختلــط.      

ثانيــاً , المعيــار الموضوعــي :- اتجــه جانــبٌ مــن الفقــه الى القــول بــأنّ تقديــر عــدم التوقــع 

يتــم وفقــاً لمــا يســمى بالشــخص المعتــاد , وهــو ليــس بشــخصٍ شــديد الفطنــة أو بليــد الهمــة 

ــى  ــن، وع ــا المدي ــي يواجهه ــروف الت ــس الظ ــوع في نف ــادي موض ــخص ع ــرد ش ــه مج ــل أنّ , ب

ــد  ــه ق ــة , فأنّ ــق العدال ــة وتحقي ــد الأحــكام القضائي ــار في توحي ــة هــذا المعي الرغــم مــن أهمي

تعــرض للانتقــاد مــن جانــب أنصــار المعيــار الشــخصي , وذلــك بحجــة عــدم مراعاتــه لظــروف 

المديــن الشــخصية , ومــن ثــم يــؤدي الأخــذ بهــذا المعيــار الى تقليــص فرصتــه في التمســك بإعــادة 

التفــاوض , ومــن الممكــن أن يــؤدي تبنــي المعيــار المذكــور الى نتيجــةٍ غريبــة , اذ بالإمــكان أن 

يتوقــع المديــن حادثــاً لا يمكــن أن يتوقعــه الشــخص المعتــاد)20(.

ــه لا  ــك لكون ــار , وذل ــك المعي ــة ذل ــن أهمي ــيئاً م ــل ش ــادات لم تقل ــك الانتق ــد أنّ تل بي

يتطلــب البحــث في صفــات المديــن الشــخصية , بــل يتطلــب قيــاس عــدم التوقــع وفقــاً لشــخصٍ 

متوســط الــذكاء , ومــن ثــم فــلا يمكــن القــول بأنّــه معيــار يضيــق مــن فــرص التمســك بإعــادة 

ــع الحــادث بخــلاف  ــه يتوق ــن الدهــاء حــداً يجعل ــغ م ــد بل ــن ق ــو كان المدي ــم ل ــاوض , ث التف

غــره مــن النــاس , فــلا يمكنــه التمســك بإعــادة التفــاوض بحجــة أنّ الرجــل المعتــاد غــر متوقــع 

ــاره  ــك في اعتب ــوع , ودخــل ذل ــن حــادثٍ محتمــل الوق ــأذى م ــه أن يت للحــادث , اذ لا يحــل ل

وقــت ابــرام العقــد)21(. 

ــه  ــن الفق ــر م ــبٌ اخ ــرح جان ــر( :- اق ــخص النظ ــار الش ــط )معي ــار المختل ــاً , المعي ثالث

منهجــاً وســطاً بــن المعيــار الشــخصي والموضوعــي , والــذي بموجبــه يتــم التحقــق مــن مســألة 

ــه يحمــل نفــس  عــدم التوقــع مــن خــلال شــخصٍ مفــرضٍ يختلــف عــن الشــخص المعتــاد في أنّ

صفــات المديــن , وعليــه فــان لم يتمكــن ذلــك الشــخص مــن توقــع الحــادث , فــانّ مــن حــق 

المديــن أن يتمســك بإعــمال اعــادة التفــاوض والاســتفادة مــن أحكامــه)22(, الا أنّ هنــاك صعوبــة 

)20( حسين عامر , التعسف في استعمال الحقوق وإلغاء العقود , مطبعة مصر , القاهرة , مصر , 1960م, ص239.
And see : Amin R. : op.cit,  p26.

)21( عبد الحكم فودة , المصدر السابق , ص50. 

)22( د. صفاء تقي العيساوي , المصدر السابق , ص53.
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في تطبيقــه , وذلــك لكونــه يتطلــب البحــث في صفــات المديــن ووضعهــا في شــخصٍ مفــرض , كــما 

أنّ الخطــأ في تطبيقــه قــد يســهل هــروب المديــن مــن تنفيــذه لالتزاماتــه. 

وقــد اتجهــت القوانــن صــوب تبنــي المعيــار الموضوعــي , حيــث اشــرطت المــادة ))121( 

مــن المرســوم المرقــم )131( لســنة 2016 الخــاص بتعديــل القانــون المــدني الفرنــي أن يكــون 

الحــدث غــر متوقــع بشــكلٍ معقــول وقــت ابــرام العقــد , أمــا المــرع المــدني العراقــي , فانّــه 

لم يذكــر أي معيــارٍ يتبــع في تقديــر ذلــك , حيــث جــاء في نــص المــادة )146 / 2( مــن القانــون 

المــدني العراقــي رقــم )40( لســنة 51)1 المعــدل : »اذا طــرأت حــوادث اســتثنائية عامــة لم يكــن 

في الوســع توقعهــا« فعــى الرغــم مــن أنّ هــذا النــص قــد ذكــر شرط عــدم توقــع الحــادث , الا 

أنّــه لم يبــن مــا اذا كان معيــار عــدم التوقــع شــخصياً أم موضوعيــاً أم مختلطــاً.

المطلب الثالث: استحالة دفع الحدث
ــه قــد بــذل مــا بوســعه في أداء  يشــرط لتمســك المديــن بإعــادة التفــاوض أن يثبــت بأنّ

التزاماتــه , وانّــه قــام بالإجــراءات اللازمــة لــدرء الحــادث قبــل وقوعــه , الا أنّــه لم يتمكــن مــن 

دفعــه أو تجنــب اثــاره)23(. 

ويســتند هــذا الــرط الى مبــدأ حســن النيــة , لكونــه يوجــب عــى المديــن تنفيــذ العقــد 

وفقــاً لمــا تقــي بــه الأمانــة والنزاهــة في التعامــل , فلــو أنّ انقطاعــاً حــدث في وســائل المواصــلات 

الريــة , فينبغــي عــى المديــن أن يبحــث عــن طريقــةٍ أخــرى لتنفيــذ العقــد , كنقــل البضاعــة 

ــزام  ــذ الالت ــة أو اســتخدام النقــل الجــوي , واذا اتفــق عــى تنفي ــق الســكك الحديدي عــن طري

خــلال مــدة معينــة , فينبغــي أن لا يتأخــر المديــن في تنفيــذ التزاماتــه , فــان تغــرت الظــروف 

بعــد تأخــره في التنفيــذ , فــلا يمكنــه التمســك بإعــادة التفــاوض)24(.

وقــد أكــد القضــاء الأمريــي عــى ضرورة توفــر هــذا الــرط في قضايــا كثــرة ,  حيــث بــن 

بــأنّ الفشــل في تصديــر البضاعــة نتيجــة العقوبــات المفروضــة عــى الاتحــاد الســوفيتي لم يكــن 

ســبباً كافيــاً لإنهــاء العقــد , اذ كان باســتطاعة المشــري تصديرهــا الى بلــدانٍ أخــرى أو بيعهــا في 

الولايــات المتحــدة)25(, كــما بــن بــأنّ فــرض القيــود عــى البضائــع المســتوردة مــن قبــل الحكومــة 

الرتغاليــة لا يــرر انهــاء العقــد في حــال توفــرت لــدى المشــري فرصــة لتحويــل بضائعــه الى دولــةٍ 

أخــرى كفرنســا)26(.

)23( د. أسماء مدحت سامي , المصدر السابق , ص153.

)24( د. حسن علي الذنون , النظرية العامة للالتزامات , مطبعة الجامعة المستنصرية , بغداد , العراق , ص154.  
(25) The case (Amtorg Trading Corp. v. Miehle Printing Press & Manufacturing Co.) , available in 
: Daniel Girsberger & Paulius Zapolskis , FUNDAMENTAL ALTERATION OF THE CONTRACTUAL 
EQUILIBRIUM UNDER HARDSHIP EXEMPTION , JURISPRUDENCE , 1)19 ,2012) ,  p135.  
(26) The case (Congimex, etc. SARL v. Tradax Export SA) available in the same source , p136.
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المبحث الثاني 
الشروط المتعلقة بأثر الحدث

يشــرط في الحــدث الموجــب لتغــر الظــروف أن يــؤدي الى جعــل تنفيــذ العقــد مرهقــاً 

للمديــن أو مســتحيلاً لفــرةٍ مــن الزمــن , فــان لم يكــن الأمــر كذلــك , فــانّ العقــد يبقــى نافــذاً 

, ومــن ثــم يكــون المديــن مســؤولاً عــن عــدم تنفيــذه , وهــذا مــا أخــذ بــه القضــاء الفرنــي 

, حيــث قضــت محكمــة النقــض بــأنّ عجــز البائــع عــن اثبــات تغــر الظــروف يــؤدي الى اثــارة 

مســؤوليته تجــاه المشــري))2(, كــما أخــذ بــه القضــاء العراقــي في قضيــةٍ تتلخــص وقائعهــا بــأنّ 

المدعــي قــد أنجــز نســبة متقدمــة مــن فقــرات العقــد , الا أنّــه أوقــف تنفيــذه نتيجــة تعــرض 

المنطقــة الى ظــروف أمنيــة صعبــة , فقضــت محكمــة التمييــز الاتحاديــة))2( بــأنّ انجــاز العقــد 

بنســبة متقدمــة قرينــة عــى عــدم تأثــر المديــن بالظــروف المتغــرة. 

وبنــاءً عــى مــا تقــدم , سنقســم هــذا المقصــد الى غصنــن , يتحــدث الغصــن الأول عــن 

الإرهــاق في تنفيــذ الالتــزام , في حــن يتحــدث الغصــن الثــاني حــول الاســتحالة المؤقتــة.

المطلب الأول: الارهاق في تنفيذ الالتزام 
ــة  ــة الدولي ــود التجاري ــة بالعق ــدروا المتعلق ــادئ يوني ــن مب ــادة )6 -2- 2( م ــت الم عرف

لعــام )2016( الإرهــاق بأنـّـه انقــلابٌ في التــوازن الاقتصــادي للعقــد , مــما قــد يــؤدي الى زيــادةٍ 

جوهريــةٍ في تكاليــف تنفيــذه عــى أحــد الطرفــن , أو قــد يــؤدي الى انخفــاضٍ جســيمٍ في قيمــة 

مــا يتلقــاه الطــرف الاخــر.

ــوازن  ــري في الت ــلالٌ جوه ــاك اخت ــون هن ــي أن يك ــف , ينبغ ــذا التعري ــى ه ــاءً ع وبن

الاقتصــادي للعقــد , بحيــث يــؤدي الى زيــادةٍ فادحــةٍ في تكاليــف تنفيــذه , كأن يتعهــد شــخصٌ 

مــا بإنتــاج كميــةٍ مــن البضائــع , ثــم ترتفــع أســعار المــواد الأوليــة اللازمــة لإنتاجهــا ارتفاعــاً كبــراً 

ــذ المقــرر لأحــد الطرفــن , كحــدوث تغــراتٍ  ــل التنفي ــؤدي الى انخفــاضٍ جســيمٍ في مقاب , أو ي

حــادةٍ في ظــروف الســوق , وعليــه فــان حدثــت أزمــةٌ اقتصاديــةٌ بعــد ابــرام العقــد , وأدت الى 

ارتفــاعٍ في ســعر الفائــدة , فــلا يحــق لأي طــرفٍ أن يتمســك بإعــادة التفــاوض , وذلــك لعــدم 

حــدوث اختــلالٍ جوهــري في التــوازن الاقتصــادي للعقــد))2(. 
)27( في قضية تتلخص بأن بائعاً فرنسياً أبرم عقداً لبيع الافران مع مشتر بولندي , على أن يكون الأخير موزعاً حصرياً له في بولندا 

وسلوفاكيا , وبعد مدة من ابرام العقد , امتنع البائع عن تسليم البضاعة بالسعر المتفق عليه نتيجة حدوث الإرهاق , وبعد أن 

قام المشتري بمقاضاته , قضت محكمة النقض الفرنسية بالزام البائع بدفع الغرامة التأخيرية , لكونه لم يتمكن من اثبات الاختلال 

الجوهري في التوازن العقدي.
See : Cour de Cassation , France , n. 20.230-13 18.956-13 29.550-12 , en 2015/2/17 , Disponible sur :   
http://www.unilex.info , Date de la visite : 2017/3/22 (À 2:00).

)28( قرار محكمة التمييز الاتحادية المرقم , 27/الهيئة الموسعة المدنية/2016 , تسلسل : 60 , في 2016/3/16م )غير منشور(.

)29( ففي قضية تتلخص بأن المدعين قاموا بإبرام عقد قرض مع أحد البنوك , ونتيجة لحدوث الازمة المالية , فقد أدى ذلك 

الى زيادة سعر الفائدة , فطلب المدعين من البنك إعادة التفاوض بشأن شروط سداد القرض , الا أن البنك رفض ذلك , وعند= 
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ويشــرط في الإرهــاق أن لا يقبــل المديــن بتحمــل الخســارة , فــان اســتمر في تنفيــذ العقــد 

عــى الرغــم مــن تغــر الظــروف , فــلا يجــوز لــه طلــب إعــادة التفــاوض , وذلــك نتيجــة رضائــه 

ــاء  ــه القض ــب الي ــا ذه ــذا م ــارة , وه ــن خس ــك م ــن ذل ــأ ع ــا ينش ــل م ــةٍ بتحم ــورةٍ ضمني بص

العراقــي , حيــث قــى بعــدم تطبيــق نظريــة الظــروف الطارئــة , وذلــك لأنّ اســتمرار المســتأجر 

في اشــغال المأجــور حتــى نهايــة العقــد دون المطالبــة بانقــاص الالتــزام المرهــق هــو قرينــة عــى 

عــدم وجــود الإرهــاق)30(. 

ــا اذا كان التغــر في الظــروف يســبب الارهــاق  ــارٍ يحــدد م ــه حــول معي ولم يتفــق الفق

للمديــن , فذهــب بعضهــم الى تحديــد ذلــك وفقــاً لمعيــارٍ شــخصي , وذلــك مــن خــلال النظــر الى 

ظــروف المديــن , ومــن ثــم يكــون الالتــزام مرهقــاً متــى مــا أصيــب بــررٍ شــديدٍ جــراء اختــلال 

التــوازن الاقتصــادي للعقــد , بحيــث لم يعــد مــن العــدل الزامــه بتحمــل مثــل ذلــك الــرر)31(.    

ــق  ــة تتعل ــاصر غــر موضوعي ــر الإرهــاق عــى عن ــد في تقدي ــار يعتم ــد أنّ هــذا المعي بي

بالمديــن , فــاذا كان المديــن بحــالٍ أفضــل كان حــظ الدائــن أفضــل , وان كان حــظ المديــن عاثــراً 

تعــر حــظ الدائــن معــه , مــما يجعــل مركــز الدائــن قلقــاً لاعتبــاراتٍ لا تتعلــق بــه , وهــذا أمــرٌ 

يتنــافى مــع مقتضيــات العدالــة , ويوجــب البحــث عــن معيــارٍ أفضــل يضمــن الاســتقرار لمركــز 

الدائــن دون أن يتعــرض هــذا المركــز للاهتــزاز نتيجــة تقلــب وضــع المديــن. 

ــار الموضوعــي  ــة الفقــه نحــو الاعتــماد عــى المعي ونتيجــةً لمــا تقــدم , فقــد اتجــه غالبي

في تقديــر الإرهــاق , وذلــك مــن خــلال النظــر الى العقــد ذاتــه دون مراعــاة لمــا يملكــه المديــن 

مــن ثــروات , أي لابــد مــن اجــراء المقارنــة بــن قيمــة الالتــزام في العقــد وقيمتــه وقــت وقــوع 

ــاً أو  ــراء , كأن يكــون مصرف الحــادث , فليــس ينفــي الإرهــاق عــن المديــن أن يكــون واســع ال

ــه  ــزم بتوريدهــا يســمح ل ــي الت ــن الســلعة الت ــدارٌ م ــه مق ــة , ولا أن يكــون لدي ــة أو دول شرك

ــه بالرغــم مــن أنّ الحــادث الطــارئ قــد رفــع الســعر بصــورةٍ جســيمة)32(. بالوفــاء بالتزامات

وقــد أدى عــدم تحديــد نســبة الإرهــاق الى قيــام جــدلٍ قضــائي وفقهــي كبريــن ,  فعــى 

ــة  ــن قيم ــاق بنســبة )100 %( م ــد الإره ــروسي الى تحدي ــاء ال ــد القضــائي , ذهــب القض الصعي

=وصول الامر الى القضاء , فقد حكم على المدعين بوجوب سداد مبلغ القرض. ينظر : قرار المحكمة العليا في ليتوانيا الصادر في 

2013/11/13 , متاح على الموقع : www.unilex.info , تاريخ الزيارة : 2017/3/30 , الساعة الخامسة مساء.

)30( احيلت المقاولة الى المتعاقد في عام 1980 وانجزت عام 1988م , ثم رفعت دعوى التعويض من قبل المدين عام 1989م , فقضت 

محكمة التمييز بعدم تطبيق نظرية الظروف الطارئة , ينظر القرار : رقم 511 في 1991/11/20م مشار اليه لدى : إبراهيم المشاهدي , 

المختار من قضاء محكمة التمييز – قسم القانون المدني والقوانين الخاصة , مطبعة الزمان , بغداد , العراق , 2000م , ص193. 

)31( د. شريف محمد غنام , المصدر السابق , ص155.

)32( عبد الحكم فودة , المصدر السابق , ص54. وينظر كذلك : د. سليمان مرقس , نظرية العقد , دار النشر للجامعات المصرية , 

القاهرة , مصر , 1956م , ص343.  
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العقــد)33(, في حــن حــددت مــن قبــل القضــاء المــصري بواقــع )40 %()34(, أمــا القضــاء العراقــي 

ــه قــد اعتــر تنفيــذ العقــد مرهقــاً , وذلــك اذا كانــت الخســارة تتجــاوز نســبة )5 %( مــن  , فانّ

قيمــة العقــد)35(.

ــاد  ــاق الى الاسرش ــد الاره ــض في تحدي ــب البع ــد ذه ــي , فق ــد الفقه ــى الصعي ــا ع أم

بمعيــار الغــن الفاحــش , واســتندوا في تريــر رأيهــم الى نــص المــادة )2/124( مــن القانــون المــدني 

العراقــي رقــم )40( لســنة 51)1 المعــدل , والتــي نصــت عــى أنـّـه : »اذا كان الغــن فاحشــاً وكان 

ــانّ العقــد  ــة أو الوقــف ف ــه الغــن مــال الدول المغبــون محجــوراً أو كان المــال الــذي حصــل في

ــم ,  ــر في الدراه ــع الع ــدر رب ــى ق ــون ع ــا يك ــاً عندم ــن فاحش ــون الغ ــلاً« , ويك ــون باط يك

ــار)36(. ــات , والخمــس في العق ونصــف العــر في العــروض , والعــر في الحيوان

بيــد أنّ هــذا المعيــار لا يصلــح أساســاً لتقديــر الإرهــاق , اذ أنّ الغايــة منــه قيــاس الغــن 

المعــاصر لانعقــاد العقــد دون الغــن اللاحــق عليــه , كــما أنّ الإرهــاق في كل التــزام يتأثــر بعوامــل 

قــد لا يتأثــر بهــا التزام اخــر))3(. 

وقــد ذهــب جانــبٌ مــن الفقــه الى تحديــد الخســائر المألوفــة بنســبةٍ تــراوح بــن )0) %( 

الى )100 %( مــع اســتثناء أي هامــش ربــح , أو بنســبةٍ تــراوح بــن )100 %( الى )125 %( بمــا فيهــا 

هامــش الربــح المعتــاد , ومــن أجــل تحديــد عتبــة الإرهــاق , فقــد اقرحــوا مقارنــة التكاليــف 

المتوقعــة فعــلاً مــع التكاليــف المقــدرة بعــد حصــول الحــدث , عــى أنّ النســبة التــي تــراوح بــن 

ــاك خطــرٌ  ــأنّ هن ــاً ب ــم رفعهــا في حــال افــراض المديــن صراحــة أو ضمن )0) % -100 %( قــد يت

أكــر , أو خفضهــا عنــد افراضــه خطــراً قليــلاً , الا أنّ التحكيــم التجــاري الــدولي لم يطبــق هــذا 

الــرأي لصعوبــة تطبيقــه , حيــث مــن النــادر أن يفصــح رجــال الأعــمال عــن هوامــش ربحهــم , 

وفي حالــة وجــود نــزاعٍ بــن طــرفي العقــد , فــانّ ذلــك الإفصــاح ســيكون أشــد صعوبــة))3(.

ــة  ــأنّ الخســارة المألوف ــن ب ــذي ب ــور درع حــماد))3(, وال ــد رأي أســتاذنا الدكت ونحــن نؤي

تــراوح بــن )10 % -20 %( مــن قيمــة العقــد , وذلــك لأنّ هــذا الــرأي يراعــي ظــروف المديــن 

ويتــماشى مــع الظــروف الاقتصاديــة التــي يمــر بهــا العــراق , حيــث أنـّـه عــانى مــن أزمــاتٍ كثــرةٍ 

(33) Alexei G .Doudko , Hardship  in  Contract  : The  Approach  of  the UNIDROIT  Principles  and  
Legal  Developments  in  Russia , Rev .dr .unif , 3-2000 .p.496

)34( د. عصمت عبدالمجيد بكر , نظرية الظروف الطارئة ودور القاضي في تطبيقها , منشورات وزارة العدل , بغداد , العراق , 

1993م , ص52.

)35( د. حسن علي الذنون , النظرية العامة للالتزامات , مطبعة الجامعة المستنصرية , بغداد , العراق, ص158.

)36( د. عصمت عبدالمجيد بكر , المصدر السابق , ص50.

)37( د. عبد الحميد الشواربي , المشكلات العملية في تنفيذ العقد, دار المطبوعات الجامعية, الاسكندرية , مصر , 1988م, ص130.
(38) Denial Girsberger & Paulius Zapolskis , FUNDAMENTAL ALTERATION OF THE CONTRACTUAL 
EQUILIBRIUM UNDER HARDSHIP EXEMPTION , JURISPRUDENCE , 1)19 ,2012). ,  p128.

)39( د. درع حماد , النظرية العامة للالتزامات , ج1 , مكتبة السنهوري , العراق , بغداد , 2016م, ص256.
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ومتنوعــة , كالحــروب الدوليــة والحصــار الاقتصــادي , بالإضافــة الى محاربــة الإرهــاب وانخفــاض 

أســعار النفــط العالميــة.

المطلب الثاني: الاستحالة المؤقتة 
ــخ  ــؤدي الى فس ــك ي ــانّ ذل ــة , ف ــورةٍ مطلق ــتحيلاً بص ــد مس ــذ العق ــح تنفي ــا يصب عندم

العقــد بقــوة القانــون , فضــلاً عــن اعفــاء المتعاقــد مــن كافــة مــا ينشــأ عنــه مــن التزامــات , أمــا 

اذا كانــت الاســتحالة مؤقتــة , أي ثمــة بــوادر تشــر الى إمكانيــة زوالهــا , فــانّ العقــد لا ينفســخ , 

بــل أنّــه يظــل قائمــاً , الا أنّ تنفيــذه يتوقــف حتــى زوال تلــك الاســتحالة , كأن يمتنــع المتعاقــد 

عــن تنفيــذ التزاماتــه نتيجــة فــرض الحصــار عــى دولتــه)40(.

ــد  ــذ العق ــل تنفي ــؤدي الى جع ــأنّ الأولى ت ــاق ب ــن الاره ــة ع ــف الاســتحالة المؤقت وتختل

مســتحيلاً لفــرةٍ مــن الزمــن , كاعتقــال المديــن أو عمالــه مــن قبــل الســلطة القضائيــة , في حــن 

يــؤدي الارهــاق الى قلــب التــوازن الاقتصــادي للعقــد الى الحــد الــذي يجعــل مــن تنفيــذه مرهقــاً 

للمديــن)41(. 

وقــد تكــون مــدة الاســتحالة المؤقتــة معلومــة للطرفــن , كــما في حالــة هبــوب الريــاح غر 

الموســمية التــي تمنــع ارســال البضائــع لفــرةٍ مــن الزمــن , أو في حالــة الاندمــاج بــن الــركات أو 

البنــوك , أمــا اذا كانــت مــدة الاســتحالة مجهولــة , كــما هــو الحــال في فــرض الحصــار الاقتصــادي 

عــى دولــةٍ مــا , فــانّ الاتفاقيــات والقواعــد المنظمــة لعقــود التجــارة الدوليــة قــد اعتمــدت في 

تحديدهــا عــى طريقتــن : تتمثــل الطريقــة الأولى بحــصر مــدة وقــف تنفيــذ العقــد بمــدة وجــود 

العائــق , وهــذا مــا أخــذت بــه المــادة )))/3( مــن اتفاقيــة فيينــا للبيــع الــدولي للبضائــع لعــام 

ــةٍ  0))1 , أمــا الطريقــة الثانيــة , فهــي تتمثــل بحــصر مــدة وقــف تنفيــذ العقــد بمــدةٍ معقول

ــادئ  ــن مب ــادة )) – 1 – )( م ــه الم ــت علي ــا نص ــذا م ــزاع , وه ــر في الن ــل الناظ ــن قب ــدر م تق

يونيــدروا المتعلقــة بالعقــود التجاريــة الدوليــة لعــام )2016(.

ــد مــدة الاســتحالة  ــرك تحدي ــانّ منهــا قــد ت ــة , ف ــد التريعــات الداخلي أمــا عــى صعي

المؤقتــة الى تقديــر الناظــر في النــزاع , حيــث بينــت المــادة ))121( مــن المرســوم المرقــم )131( 

لســنة 2016 الخــاص بتعديــل القانــون المــدني الفرنــي بــأنّ القــوة القاهــرة المؤقتــة تــؤدي الى 

وقــف تنفيــذ العقــد , الا اذا تبــن للناظــر في النــزاع بــأنّ هنــاك مــا يــرر فســخه , كأن يصبــح 

تنفيــذ العقــد بعــد زوالهــا عديــم الفائــدة , أمــا التريعــات الأخــرى , فإنهّــا قــد حــددت مــدة 

)40( د. عبد الحي حجازي , عقد المدة أو العقد المستمر والدوري التنفيذ , مطبعة جامعة فؤاد الأول , مصر , 1950م , ص154. 

وينظر كذلك : د. صفاء تقي العيساوي , المصدر السابق , ص64. وينظر أيضاً : د. عادل طالب الطبطبائي , المصدر السابق , ص47.

)41( حسين عامر , القوة الملزمة للعقد , مصدر سابق , ص89 وص445. وينظر كذلك : قرار محكمة النقض المصرية الصادر في 

1977/3/6 , مشار اليه لدى : عبد الحكم فودة , المصدر السابق , ص147.
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زمنيــة للاســتحالة المؤقتــة , كتحديــد المــرع العراقــي مــدة وقــف تنفيــذ عقــد العمــل بســبب 

ــذ  ــف تنفي ــدة وق ــد م ــه)42(, أو تحدي ــل ب ــة العام ــخ إصاب ــن تاري ــهر م ــتة أش ــدة س ــرض لم الم

الأعــمال مــن قبــل المقــاول لمــدة تســعن يومــاً)43(. 

ونحــن نــرى ضرورة اخضــاع تحديــد مــدة الاســتحالة المؤقتــة عنــد عــدم الاتفــاق عليهــا 

الى تقديــر الناظــر في النــزاع , ســواء أكان الناظــر في النــزاع قاضيــاً , أم محكــماً , حيــث لــو تــم 

ــل انعــدام  ــد قب ــزول العق ــانّ بالإمــكان أن ي ــق , ف ــد مــدة الاســتحالة بمــدة وجــود العائ تحدي

العائــق , كــما هــو الحــال في انتهــاء الغايــة مــن ابرامــه.

ــاً في العقــد ,  ويشــرط في الاســتحالة المؤقتــة أن لا يكــون وقــت التنفيــذ عنــصراً جوهري

أي يجــب أن يكــون مســتبعداً مــن حســابات المتعاقديــن , والا فــانّ تنفيــذ العقــد لــن يكــون 

ــدء العــام  ــةٍ مــن الملابــس بمناســبة ب ــو أنّ منشــأة مــا أبرمــت عقــداً لاســتراد كمي ــاً , فل مجدي

الــدراسي الجديــد , فــانّ وقــف تنفيــذ العقــد في الوقــت المحــدد للوفــاء يعــد اســتحالة دائمــة , 

ــا  ــك الحــال عندم ــد , وكذل ــة شرط ضروري في العق ــك لأنّ ميعــاد التســليم في هــذه القضي وذل

تســتورد احــدى الــركات بضاعتهــا بغيــة المشــاركة في معــرضٍ دولي , فتحــدث الاســتحالة المؤقتــة 

في وقــت التنفيــذ)44(. 

كــما يشــرط في الاســتحالة المؤقتــة أن تــؤدي الى جعــل تنفيــذ العقــد مســتحيلاً بصــورةٍ 

كليــة , أمــا اذا كانــت الاســتحالة جزئيــة , فــانّ ذمــة المديــن لا تــرأ مــن الجــزء الــذي لم تلحقــه 

الاســتحالة , اذ تقــي القواعــد العامــة بوجــوب تنفيــذ مــا يمكــن القيــام بــه , فــاذا تعهــد شــخصٌ 

مــا بتزويــد اخــر بكميــةٍ مــن المحاصيــل الزراعيــة , ثــم امتنــع بعــد ذلــك عــن تنفيــذ التزامــه 

بســبب هطــول أمطــارٍ غزيــرةٍ دمــرت جــزءً مــن المحصــول , فــانّ عليــه الوفــاء بالجــزء الاخــر)45(.

)42( المادة )43/ثانياً/أ( من قانون العمل العراقي رقم )37( لسنة 2015.

)43( المادة )2/41( من الشروط العامة لمقاولات اعمال الهندسة المدنية لسنة 2005.

)44( د. أسماء مدحت سامي , المصدر السابق , ص124.

)45( حسين عامر , القوة الملزمة للعقد , مصدر سابق , ص435. وينظر كذلك : عبد الحكم فودة , المصدر السابق , ص207. وفي 

قضية تتلخص بأن البائع اتفق مع المشتري على تسليمه عشرين شاحنة محملة بالطماطم , غير أن المشتري لم يحصل الا على شحنة 

واحدة , ولدى وصول الامر الى القضاء , حكم بأن التزام البائع لا يزال ممكناً , لان الامطار لم تتسبب في هلاك المحصول برمته.
See : Oberlandesgericht Hamburg , no. 1 U 95/143 in 1997/7/4 , available on : www.unilex.info , date 
of visit : 2017/3/30 at (8:09) pm.
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الخاتمة
ــتنتاجات  ــا الى الاس ــد توصلن ــى العق ــروف ع ــر الظ ــر تغ ــوع أث ــا موض ــد أن تناولن بع

والمقرحــات الاتيــة:

أ . الاستنتاجات:
كان إعــادة التفــاوض ولا يــزال يشــغل حيــزاً كبــراً في ميــدان العقــود التجاريــة الدوليــة , . 1

وذلــك لمــا لــه مــن دور هــام وبنــاء في المحافظــة عليهــا مــن الفســخ ومــا ينتــج عنــه مــن 

اثــار ســلبية , فإعــادة التفــاوض يمنــح طــرفي العقــد منهجــاً مرنــاً في تحديــد مصــر عقدهــما.

يلتقــي كل مــن الإرهــاق والاســتحالة المؤقتــة في تنفيــذ الالتــزام في أن كليهــما حــدث خــارج . 2

عــن إرادة المديــن , وغــر متوقــع بصــورة معقولــة وقــت ابــرام العقــد , ويســتحيل دفعــه 

ــة , في حــن يختلفــان مــن حيــث الأثــر فالإرهــاق يجعــل تنفيــذ  باتخــاذ إجــراءات معقول

الالتــزام أكــر كلفــة , في حــن تــؤدي الاســتحالة المؤقتــة الى إيقــاف تنفيــذ العقــد لمــدة مــن 

الزمــن.

عنــد توقــف تنفيــذ العقــد نتيجــة وجــود عائــق مــا , فــان أثــره يختلــف بحســب طبيعــة . 3

ــات  ــدار التزام ــى مق ــر ع ــذ لا يؤث ــف التنفي ــان وق ــاً , ف ــد فوري ــاذا كان العق ــد , ف العق

الطرفــن , أمــا اذا كان العقــد مســتمراً , فــان وقــف التنفيــذ يــؤدي الى التقليــل مــن مــدة 

ــن. ــدار التزامــات الطرف ــل مق ــة الى تقلي ــد بالإضاف العق

ب. المقترحات :
ــة  ــروف الطارئ ــة للظ ــد المنظم ــر في القواع ــادة النظ ــي إع ــرع العراق ــى الم ــرح ع نق

والقــوة القاهــرة بمــا يتــماشى مــع القواعــد المنظمــة للتجــارة الدوليــة مــع النــص عــى إمكانيــة 

ــذ العقــد. إيقــاف تنفي




