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 بسم الله الرحمن الرحيم
 

قالوا سبحانك لا علم لنا ألا ما علمتنا ﴿
 ﴾انك أنت العليم الحكيم

 

                                                                                                                         
 صدق الله العلي العظيم

                                                                                                        
 [ 24]البقرة / 
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 الإهداء
إلى سيدي أمير المؤمنين باب علم مدينة 

مقاليد العلوم أنت الذي ملكت  رسول الله
طريفها وتليدها فأضحت علومك ومعارفك على 

 الق المجد مرفوعة.
 

سيدي أضع جهدي المتواضع أمام دوحتك  راجيا 
 منك القبول 

 
 
 

 الباحث                                                  
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 شكر وتقدير
 

إذلا أن أتقذدم بالشذكر     ايسعني وأنا أقدم بحثي هذذ  لا 
الامتنذذان إلذذى أسذذتاذي المشذذرف الذذدكتور حسذذن والعرفذذان و

توجيهاتذه ومححااتذه   لحنتوش رشيد الحسناوي الذي كان 
السديدة وسعة صدره الأثر في اهور هذا البحث فأدعو اللذه  
 مخلصا أن يطيل عمره ويحفاه ذخرا لطحبه في جامعة بابل 

 
كما أتوجذه بالشذكر والعرفذان إلذى أسذاتذتي الكذرام       

جامعة بابل الذين كان لهم الفضذل علذي   في كلية القانون 
 متمنيا لهم التوفيق .

 
خذواني وزمحيذي المذوافين    إوأتوجه بالشكر أيضذا إلذى   

فذذي كليذذة القذذانون / جامعذذة بابذذل  لمذذا قذذدموه لذذي مذذن دعذذم 
 معنوي ووقوفهم معي .

 
 والله ولي التوفيق
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 بسم الله الرحمن الرحيم
 أولا :تحديد موضوع البحث  

مطلعا على أحكامه أن عقدد المقاولد   آمتص في القانون سواء كان باحثا أذا كان يبدو للمخ

  والتدي تدا ا  مد  فان الأمر ليس كذلك فهذا العقد من العقدو  المهقد تمت مناقشته مناقش  مستفيض

واسدع   حمدت الناميد  منهدا ىلدى البددء ب بالدذا بعدد اتاداا الددو  و ولاسديماأهميته يوما بعدد أردر 

الصديير   أمكاندت فدي المقداولا  الكبيدر  أء ىلى أبرام عقو  من المقداولا  سدواء للأعمار واللاو

وما يترتب على ذلك من ضرور  تنظيم الالتااما  الاوهري  التي تترتب عدن تلدك العقدو  سدواء 

تعلق منهدا باناداا العمدت وتسدليمه أو بضدمان سدتم  العمدت ومسدمولي  المقداو  عدن التهددم أو  ما

عملي  التنفيذ انطتقا من ذلك فقد جعلت موضوع الالتاام بالضمان محورا للبحث العيب الذي يلي 

 الضدار  وقدد عدرل المشدرع العراقدي  بعموميد  ومدمولي  أردارا الالتداام حيث يتميا الإرت  بهدذا

عقد المقاول  بانه عقد يتعهد احد الطرفين ان يصنع ميئا او يم ي عمت لقاء اجر يتعهد به الطرل 

كما يعرفها المشرع المصدري بانهدا عقدد يقصدد بده ان يقدوم مدخص بعمدت معدين لحسدا  الارر ، 

  .مخص ارر في مقابت اجر ،  ون ان يخضع لامرافه او ا ارته

 

 رانيا :أهمي  الموضوع وأسبا  ارتيارا 

لموضددوع البحددث أهميدد  فانقدد  كوندده يددرتبن بعقددد مهددم مددن العقددو  الددوار   علددى العمددت 

عد البيدع والإيادار ولعدت مدن الأسدبا  الاوهريد  التدي  عدت ىلدى ارتيدار هدذا والواسع  الانتشار ب

   لدر  يدتشدكت الضدمان  الحقيق الموضوع أن القواعد العامد  الموجدو   فدي نظريد  الالتداام قدد لا

مدن ذوي الخبدر  والارتصددا   يعددانالعمدت فدي مواجهد  المقداو  أو المهنددع المعمدداري اللدذين 

أهمي  الالتاام بالضمان في عقد المقاول  بحيث  تا ا فتقر لذلك فحماي  له رتفا لر  العمت الذي ي

تنتهي مسمولي  المقاو  أو المهندع بمار  انااا العمت وتسدليمه بدت تبقدى ممتدد  لمدا بعدد ذلدك  لا

راصا . والذي سنشير ىلدى أهدم الأحكدام  مكان عاما أأمن رت  رضوعهما لإحكام الضمان سواء 

 هذا الرسال  .الخاص  بهما من 

 

 رالثا رط  البحث :

فصددو  حيددث رصصددت الفصددت الأو    رتردد علددىلبحددث هددذا الموضددوع قسددمت الخطدد  

لتحديد مضمون الضمان وعلى مباحث رتث فالمبحدث الأو  لتعريدا الضدمان وتحديدد مضدمونه 

د والمبحددث الثدداني لأسددبا  الضددمان أمددا المبحددث الثالددث فلصددور الضددمان ، أمددا الفصددت الثدداني فقدد

كدان أرصص لتعديت أحكام الضدمان وانتفانده وعلدى مبحثدين الأو  لتعدديت أحكدام الضدمان سدواء 

،المبحث الثاني فقد رصص لانتفاء الضمان الذي يكون سدببه أمدا رطدا ر  العمدت  اأم راص اعام

 رتر  مباحدث أو القو  القاهر  أو فعت اليير أما الفصت الثالث فهو مخصص لاااء الضمان وعلى 

، وبعدد ذلدك سنشدير ىلدى راتمد  والثالدث الفسد   لأو  للتنفيذ العيني الابري والثداني للتعدوي  ، ا

 البحث التي تتضمن جمل  من النتانج والمقترحا  والتي توصلنا أليها من رت  البحث.

للده  الكمدا  لان  كدامت اويبقى هذا الاهد جهدا ىنسانيا متواضدعا ولا يمكدن أن يكدون جهدد

وتعالى وسأكون مدينا وماكرا لكت من يبددي مدا يشداء مدن متحظدا  ، حتدى تكدون وحدا سبحانه 

 وسيل  لتانب مواطن الخلت أينما وجد  والله ولي التوفيق .
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 الفصل الاول

 تحديد مفهوم الضمان
 -تمهيد وتقسيم :

لما كان الالتاام بالضمان هو موضوع البحث ،فان هذا الفصت سديكون مخصصدا لتحديدد 

وم الضدمان ، حيدث نادد مدن المتندم تعريدا الضدمان ليد  ومدرعا وقانوندا وتحديدد مضدمونه مفه

 يمتد اليهم هذا الضمان . نلمعرف  الامخا  الذي

هدذا الضدمان ردم صدورا.ليرص تفصديت  معرف  الاسبا  التي تم ي الى نشدوءكما ينبيي 

يدا الضدمان امدا المبحدث مباحث فيكون المبحدث الاو  لتعر  ماتقدم سناعت هذا الفصت على رتر

 الثاني لاسبا  الضمان بينما رصصنا المبحث الثالث لصور الضمان. 

 المبحث الاول

 تعريف الضمان وتحديد نقاطه

الى معناا لي  ومدرعا وقانوندا ردم تحديدد مضدمونه لدذا  الضمان ينبيي الامار لتعريا و  

 سيكون هذا المبحث على مطلبين . 

 ان المطلب الاو  : تعريا الضم

 المطلب الثاني : تحديد مضمون الضمان  

 المطلب الاول

 تعريف الضمان
لبيان معنى الضمان كالتاام جوهري يترتب في ذم  المقاو  أجد مدن المتندم تعريفده ليد  

 فروع .   ومرعا وقانونا وعلى رتر

 الفرع الاول

 تعريف الضمان لغة
لتاام واليرامه ففيقا  ضمنه كفال  والاللضمان عند اهت اللي  معان مختلف  فقن يرا  بها ال

تضمينا( أي غرمته وضمنته الما  الامته اياا والضامن والكفيت والملتام واليدارم والاسدم  الشيء

  (1ف( . مان والامع الضمن ضمن والض

والضمان اسم مصدر ومصدرا ضمن يضمن من با  علم يعلم ور  لااما ومتعديا رتريا 

 من او تضمين .فيه مثت تض اومايد امار 

وقد ير  بمعنى الامتما  او الاحتواء فيقدا  تضدمين الشديء أي حدواا وامدتمت عليده او ماكدان فدي 

 (2فضمنه.

 الفرع الثاني

 تعريف الضمان شرعا

ان مصطلح الضمان لم ير  في القران الكريم ولكن ور  معناا في قوله تعالى "ولمن جاء 

ان  (5فوجداء فدي الطبدري. (4فهنا بمعنى الكفيت والضمين.والاعيم  (3فبه حمت بعير وانا به اعيم".

                                                 
 نون ،طبع  جديد  ومحقق  المالد التاسع ، ار الصا ر بيرو  ، .لابن منظور ،لسان العر  ،فصت الضا  ،حرل ال -1

 . 1317بطرع البستاني ، قطر المحين ، مكتب  لبنان ، الااء الثاني ،  

 . 1927، 143،مطبع  الاميركاني ،بيرو ، 2عبد الله البستاني ،البستان مالد 

ا  التامده فيقدا  "ضدمنت المدا  وضدمنتم المدا  ضدمانا فاندا ضدامن عبد الله العتني، الصحاح في اللي  والعلدوم ،مدا   ضدمن فضدمن المد

 وضمنته أي التامته وضمنته الما  أي الامته اياا".

 . 364الفيومي،المصباح المنير ، المكتب  العلمي  ، بيرو  ،الااء الاو ، 
  العليا.الدددكتوراا كليدد  القددانون ، محاضددرا  القيددت علددى طلبدد  الدراسددا –الضددمان فددي الفقدده الاسددتمي  – الالمددي  كتددور مصددطفى - 2

 . 4فمطبوع  على الرونيو( ،   2111 -2111جامع  النهرين للعام الدراسي 

 
 ( .72سور  يوسا الاي  ف - 3
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الاعيم والكفيت والضمين نظانر لبعضدها امدا فدي السدن  النبويد  فقدد ور  هدذا المصدطلح بالمعداني 

امدا فدي الفقده الاسدتمي (7فلدي سدتا مدن انفسدكم اضدمن لكدم الاند  ..". اكما في "اضمنو(6فالسابق  .

فامددا ان يددرا  بدده الكفالدد  وهددي ضددم ذمدد  الددى ذمدد  ارددر   (8ف.   معددانفيسددتخدم للدلالدد  علددى رتردد

جدداء فددي مواهددب الاليددت للطرابلسددي بددان  ام ولقددد ذهددب المالكيدد  الددى ذلددك اذللمطالبدد  بتنفيددذ التددا

ا فقدد جداء فدي الميندي لابدن كمدا ذهدب الحنابلد  الدى ذلدك ايضد (9فبدالحق.  الضمان ميت ذم  ارر

لضامن الى ذم  المضمون عنه في الالتاام في الحق فثبت لمقدسي بان "الضمان ضم ذم  اقدام  ا

 واما ان يرا  به ر  مثت الهالك .  (10ففي ذمتها جميعا " .

وهذا التعريا مقار  للتعريا الوار  فدي المدا    (11فان كان مثليا او قيمته اذا كان قيميا .

ولا ويشددمت المعنيددين المعنددى الاريددر والاكثددر مددم اامدد (12ف( مددن مالدد  الاحكددام العدليدد  . 415ف 

الالتداام السابقين وهو المعنى الذي يرا  بده الالتداام المعدرول فدي القدوانين المدنيد  ومدن صدورا 

عن العقد اذ متدى ماحصدت الاردت  بده نهضدت المسدمولي  العقديد  والتدي تسدمى فدي الفقده  النامئ

  (13فالاستمي بضمان العقد .

ن معنددى الضددمان فددي الفقدده الاسددتمي يقابددت ويددر  الدددكتور السددنهوري رددتل ذلددك اذ يددر  ا

 (14فالمسمولي  المدني  التقصيري   ون المسمولي  المدني  العقدي .

وذهب اتااا في الفقه ونحن نميدا فدي ذلدك الدى ان الضدمان فدي الفقده الاسدتمي يقابدت المسدمولي  

 (15فالمدني  بنوعيها العقدي  والتقصيري  بت ويشتمت حتى المسمولي  الاناني .

 

 الفرع الثالث

 تعريف الضمان قانونا

 الاحكدام العدليد  الضدمان فدي المدا  لابد من تعريا معندى الضدمان اذ عرفدت مالد  ءا بد

( بقولها " الضمان هو اعطاء مثت الشيء اذا كان من المثليا  وقيمته اذا كان من القيميا   415ف

مدن  رار لفظد  الضدمان  اذ اسدتخدم كثيد" اما المشرع العراقي فلم يور  تعريفا للضمان الا انده ذكد

علدى المسدمولي  التعاقديد  لفظدا  اطلدق المصطلحا  الفقهي  في متن القانون المدني العراقي بحيدث

( وارا  التعددوي  لعدددم الوفدداء  176- 168مرا فددا لهددا وهددو فضددمان العقددد ( وذلددك فددي المددوا  ف 

 بالالتاام الا انه لم يور  له تعريفا .

قد ارتبن الى حد كبير بالبحث  –استعما  لفظ الضمان في اللي  القانوني   ويمكن القو  ان

لدد  الفقهداء مددلولا  للفدظفي المسمولي  المدني  والاساع الذي ترتكا عليه ففدي البدايد  اتخدذ هدذا ا

واسعا يتطابق فيه مع المسمولي  المدني  بنوعيها التعاقدي  والتقصيري  وبقي هذا المدلو  ساندا في 

                                                                                                                                            
 . 21،  1988ناصر جميت محمد الشمايل  ، كسب ملكي  المضمونا  بالضمان ، - 4
 . 14،   1972،  3، ج 2جامع البيان في تفسير القران ،  ار المعرف  بيرو  ، ط - 5
 . 22ناصر جميت محمد الشمايل  و المصدر السابق ،    - 6
،بدت  1بن حيان والحاكم  والبهيقي عن عبار  الصامت فدي كتدا  الادامع الصديير ، مطبعد   ار الفكدر ، بيدرو  ،جرواا الامام احمد  - 7

 . 156سن  طبع ، 
 5،  1971قسدم الاو  ، منشدورا  معهدد البحدوث والدراسدا  العربيد  ، القداهر  ، علي الخفيا ، الضمان فدي الفقده الاسدتمي ، ال - 8

 وما بعدها .
احمد عبد الله بن عبد الرحمن الطرابلسي ، مواهب الاليت في مرح مختصر رليت ، مكتب  النااح ،طرابلس ،ليبيدا ، بددون سدن  طبدع  - 9

   ،36 . 

 
 . 344،   1983لميني ،  ار الفكر العربي ، بيرو  ، بن قدام  ، اابو عبد الله محمد عبد الله  - 10
 . 211احمد بن محمد الحموي،عمد عيون البصانر على الامباا والنظانر ، ا ار  القران الكريم ، باكستان ،بدون سن  طبع،   - 11
 وقيمته اذا كان من القيميا  ( . ( من مال  الاحكام العدلي  فالضمان هو اعطاء مثت الشيء اذا كان من المثليا 415نصت الما   ف - 12
محمد سلمان الاحمد ، الفرق بين الحياا  والضمان في كسب الملكي  ،  راسد  نظريد  تحليليد  مقارند  فدي القدوانيين المدنيد  والعربيد   - 13

 .6هامش رقم  34،    2111و اليمني ، الكويتي ،  والار ني،العراقي ، السعو ي 
 . 11  – 11،   1956، القاهر ،  الاو ري، مصا ر الحق في الفقه الاستمي، الااء   كتور عبد الرااق السنهو - 14
وانظددر الددى مايددد مددن التفصدديت محمددد علددي  7،  1988 كتددور مصددطفى ابددراهيم الالمددي ، موانددع المسددمولي  الانانيدد  ،بيدددا  و  - 15

 . 51  2115جامع  النهرين ،  طروح   كتوراا ،انيين المدني  ، اصاحب ،ضمان الاستحقاق  راس  مقارن  بين الشريع  والقو
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ومدع ههدور النظريدا  الرافضد   (16فرن الثامن عشر مدع بقداء فكدر  الخطدا اساسدا للمسدمولي  .الق

البدا  امدام اسدتخدام جديدد لكلمد  الضدمان  تفتح وتطورها لفكر  الخطا كاساع تقليدي للمسمولي 

اصطتحا بديت للمسدمولي  العمديد  علدى ان ينصدرل لفدظ  بعضهم بمعنى اضيق كما سبق فياعله

بامددر  عددن نصددو  القددانون الددى النظددام الددذي يفددرص احتددرام الالتاامددا  المتولددد  مالمسددمولي  

رل معنى الضمان الى الحالا  التدي تنشدا فيهدا المسدمولي   ون وجدو  الخطدا يمكدن وهناك من ع

 سواء في الماا  العقدي او التقصيري وهو المسمو نسبته الى 

طددا معيدارا واساسددا للمسددمولي  ، بدذلك قددد اتخددذ الضدرر معيددارا للضددمان وابقدى علددى الخ 

وبعبددار  ارددر  فددان الضددمان يعنددي المسددمولي   ون رطددا ويتدددرج المفهددوم القددانوني لاصددطتح 

احيانا بنطاق عقدي معين هو  اندر  عقدو  المعاوضدا  وتبعدا لدذلك  بعضهمالضمان ضيقا فيحد ا 

  التدي يخشدى فيهدا يعرل بانه " التداام مركدب مصددرا القدانون او الانفداق فدي عقدو  المعاوضدا

 ان يشو  نقت الحقوق على الشيء موضوع التعاقد غشا او تدليسا".   الدانن 

سددواء تعلددق ذلددك بالشدديء ذاتدده او المنفعدد  المطلوبدد  مندده وغايدد  هددذا الالتدداام هددو ضددمان 

النتيا  العملي  المقصو   من التنفيذ المعتا  للعقد بحيدث يسدتحق الددانن تعويضدا عدن الضدررالذي 

في حدالا  عددم تحقدق هدذا النتياد  ، ومعندى ذلدك ان الضدمان لدد  هدذا الفقده هدو ضدمان  يصيبه

الاستحقاق وضمان العيو  الخفي  ، كنظام قانوني را  لتامين تنفيذ الالتاام العقدي وفي حالا  

 معين  ، وهكذا فان للضمان في القانون مدلولين :

ام الالتاامدا  القانونيد  قدانوني ليدرص احتدر المدلو  الاو  والذي يتسم بالاتساع ويعبر عن نظام

بمدا يرتبده هدذا  المدنيد  ونظامهدا ويدور هذا المددلو  بهدذا التحديدد حدو  فكدر  المسدمولي  والعقدي 

 النظام من نتانج.

المدلو  الثاني هو المدلو  الاكثدر ضديقا ويعبدر عدن نظدام قدانوني عقددي يرمدي الدى بدث 

واذا  عينها وتدامين تنفيدذ الالتاامدا  الاساسدي  فدي هدذا العقدو الطمانين  في نفس الدانن في عقو  ب

متعلقدا بنطداق هدذا البحدث  بوصدفهعلى هذا المدلو  الاريدر للضدمان  مئنا القاء المايد من الضوء

فاننا نقو  ان هذا المدلو  الارير هو جاء من مددلو  اكثدر اتسداعا يصدرل الضدمان الدى وسدانت 

ومدن هدذا المنطلدق اسدتقر  فكدر  الضدمان العدام ووسدانت  تاكيددهاو تامين تنفيذ الالتاامدا  عامد 

  (17فحماي  هذا الضمان لتمكين الدانن من استيفاء حقه.

 بوصدفهاويتحمت المقاو  بهذا الالتااما   ون حاج  الى نص عليها صراح  في العقدد ،  

د لددنص المددا   ف عراقددي والمددا   ال ( مددن القددانون المدددني  151مددن مسددتلاما  العقددد، وذلددك تطبيقددا

 -( من القانون المدني المصري حيث نصتا:148ف

 امتمت عليه وبطريق  تتفق مع ما يوجبه حسن الني  .  لماطبقا ياب تنفيذ العقد  -1

د مددا هددو مددن  -2 ولا يقتصددر العقددد علددى الدداام المتعاقددد بمددا ور  فيدده ، ولكددن يتندداو  ايضددا

د للقانون والعرل والعدال  بحسب طبيع    الالتاام .مستلاماته  وفقا

د    او اعدتم ر  العمدت ويكدون ذلدك يتوجيده  بتوجيدهيلتدام المقداو  كدذلك تين الما  لهاتينوفقا

فيمدا يتعلدق بالاوانددب الفنيد  لتعمدا  التددي كلفده القيدام بهددا كالمخداطر التددي  هددهالنصدح اليده وتوجي

 ( 18فتترتب على هذا الاعما  ونوعي  الموا  المستعمل  .

 

 المطلب الثاني 

                                                 
وانظر  كتور عبد  34   6محمد سليمان الاحمد الفرق بين الحياا  والضمان في كسب الملكي ،المصدر السابق ،هامش رقم  - 16

القاهر  الرسو  عبد الرضا محمد ،الالتاام بضمان العيو  الخفي  في القانون المصري والكويتي ،اطروح   كتوراا ،جامع  

1974 ،1. 
غير المبامر  و عو  عدم نفاذ تصدرفا  المددين فدي  الدعو  ( مدني عراقي وهي 284 -261نصت على تلك الوسانت الموا  من ف - 17

 -حق  اننه والدعو  الصوري  والحاا على المدين المفلس ، والحق في الحدبس للضدمان وللمايدد مدن التفصديت عدن هدذا الوسدانت انظدر:

 وما بعدها . 91،    1986المايد الحكيم ، احكام الالتاام ، الااء الثاني  ار الكتب للطباع  والنشر ، البصر  ، طبع   انظر  . عبد
من  2113، 2112، القاهر  ،   احمد ابو حاين في الاحكام العام  لعقد المقاول وع الالتاام بالتبصير واطرافه انظر تفصيت موض - 18

 .   58رقم  37ميد عثمان الحنفي في المسمولي  المدني  للمقاو  في الباطن ، بت مكان وسن  طبع ،  وما بعدها، وعبد الح 172 
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 ضمون الالتزام بالضمان في عقد المقاولةم

عقد المقاول  يرتدب التاامدا  فدي ذمد  المقداو  والتاامدا   فدي ذمد  ر  العمدت فهدو مدن  

يتعين في  راستنا لمضمون هذا الالتاام ان نخصص له فدرعين يكدون  االعقو  الملام  للاانبين لذ

وقد يكون المقداو  والمهنددع ويكدون الفرع الاو  مضمون الالتاام بالضمان الواقع على المقاو  

 الفرع الثاني حو  مضمون الالتاام بالضمان الواقع على ر  العمت .

 

 الفرع الاول

 لمقاولبالنسبة لم بالضمان امضمون الالتز

يلتددام المقدداو  بانادداا العمددت بالطريقدد  المتفددق عليهددا فددي العقددد وهددذا الالتدداام  

المقاو  ضمانها لر  العمدت ويكدون نتياد  يرتب في ذم  المقاو  واجبا  يتعين على 

الارددت  بهددذا الواجبددا  تحمددت الاددااء الددذي يرتبدده القددانون علددى هددذا الارددت  وهددذا 

الواجبا  التي تترتب في ذم  المقاو  على اناااا للعمت هدي انده يادب علدى المقداو  

د .واذا لدم اتباع الطريق  المتفق عليها في انااا العمت وطبقا للشروط الدوار   فدي العقد

تكن هناك مروط متفق عليها وجدب اتبداع العدرل فيمدا يتعلدق باصدو  الصدنع  والفدن 

ولكدن يادب مراعدا  العنايد  التامد  ايضدا فدي اناااذلدك  (19فتبعا للعمت المنوط اليده .

مدا بتحقيدق غايد  وامدا ان يكدون االعمت ، وهذا الالتاام بانااا العمت امدا ان يكدون التا

د التااما ببذ  عناي بتحقيدق غايد  كصدنع ارداث او رسدم لوحد  فنيد  او    .فاذا كان التاامدا

ترميم بناء فتكون ذم  المقاو  مشيول  بهذا الالتاام ولاتنتهدي مسدموليته الااذا تحققدت 

السددبب الاجنبددي امددا اذا كددان الالتدداام ببددذ  عنايدد  كددا ار  عمددت او  اربددتاليايدد  او اذا 

امي عن موكله ففي هذا الحال  وجب عليه ان الامرال او عتج مري  او  فاع المح

يبذ  عناي  الشخص المعتا  في انااا العمت المعهو  اليه وكذلك وجب عليده ان يكدون 

ر   لددنمدن  كاندت مقدمد  ملتاما ومراعيا لاصو  الفن فدي اسدتخدام مدا   العمدت اذا 

فدي مراعدا   العمت والا كان مخت في التاامده وفقدا لمدا يلقيده عليده القدانون مدن واجدب

في اناداا العمدت ضدمن  أريربت عليه ايضا عدم التكله الاصو  السليم  ولايكفي ذلك 

                                                 
،    1977الار ن ،  – . جعفر الفضلي ، الوجيا في العقو  المدني  ، مكتب   ار الثقاف  للنشر ، عمان  - 19

376 . 
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اك مدد  وجدب اناداا المد  المتفق عليها ذلك اذا كان هناك مد  معين  اما اذا لم تكدن هند

المد  المعقول  والتي تسمح بانادااا نظدرا لطبيعد  ومقددار مايقتضديه مدن  العمت ضمن

وان  (20ومايعرفه ر  العمت من مقددر  للمقداو  ووسدانله .ف مهن ال  ق  وحسب عرل

نااا العمت ضمن المد  المتفق عليها او في المد  المعقول  يكون التاامدا اب هذا الالتاام

د ابنتيا  وليس التا لاعفاء المقاو  من المسمولي  عن التارير ان يثبت انده  بوسيل  فت يكفي ما

ااا العمت في الميعا  ولكنه لدم يدتمكن مدن ذلدك مدن اجدت ان تنتفدي بذ  عناي  الرجت العا ي في ان

المسمولي  وجب عليه اربا  السدبب الاجنبدي فداذا اربدت القدو  القداهر  او رطدا ر  العمدت او فعدت 

برو   الطقس مثت في الشتاء قو   تعداليير فان عتق  السببي  تنتفي وبالتالي لاتتحق مسموليته ولا

وقدع ولكدن اذا صداحب هدذا البدرو   سدقوط الدثلج فدي منطقد  لايسدقن بهدا الدثلج قاهر  لانها امر مت

كذلك ، واذا تعهد ر  العمت بتقديم الما   للمقاو  رم تارر فدي تقدديمها وكدان التدارير  عدها فيمكن

سببا في تدارير المقداو  فدي اناداا العمدت او انده امتندع عدن  فدع اجدور العمدا  فدت يكدون المقداو  

( فاذا ارت المقداو  بالتاامده باناداا العمدت وفقدا لمدا تقددم مدع 21رير انااا العمت .فمسمولا عن تا

وبالتدالي لدر  العمدت ان يطالدب بحقده بدالتعوي  فدي  ( 22فذكرا يكون مسمولا عن ذلك الارت  .

الحالتين فيحق المطالب  بالفس  ويكون طلبه راضعا لما تتمتدع بده المحكمد  مدن سدلط  تقديريد  الا 

بالتعوي  عن الاضرار التدي اصدابته نتياد   من المطالب    العمت فس  العقد لا يمنعهان طلب ر

د يقضدي فدرص غرامدا  تأريريد   د المقاول فاذا تضمن عق العقدي الارت  بالتاامه د جاانيدا مدرطا

قدت المتفدق عليده عن كت يوم او اسبوع مثتد يتأرر فيه المقاو  عدن اناداا العمدت وتسدليمه فدي الو

ن جراء التأرير واذا لدم ساوي  للضرر الذي لحق بر  العمت مطالما كانت م لك اليرام فتفرص ت

يكن هناك مرط جااني فان ذلك لا يمندع ر  العمدت مدن المطالبد  بدالتعوي . فقدد ذهبدت محكمد  

يا الى انه يلام المقاو  بتعوي  ر  العمدت عدن الأريدر  ون عدذر عدن اكمدا  العمدت وذلدك يالتم

د في تأرير  الخبر حسب تقدير اهت   ذ العقدو  التدي تكدون الحكومد  طرفداتنفيدويعد الضرر مفترضا

د متادد اد لانده لا يسدتحق فدي مواعيدد معيند   د  وريا فيها لتعلقها بالصالح العام ولا يعد التعوي  حقا

.وقدد يختدار ر  العمددت التنفيدذ العينددي بددلاد مدن الفسدد  حيدث يعهددد  ( 23ف لا ينقطددع   اولديس مسدتمر

بتنفيدذ التاامده اذا لدم تكدن مخصدي   الى مقاو  ارر لاناااا وعلدى نفقد  المقداو  الدذي اردت العمت
                                                 

 . 93،   4 . محمد لبيب منب ، مرح القانون المدني ،ج  - 20
. قضاء محكم  التمييا العراق المالد السا ع .فقد قرر  المحكم  بان ر  1968، حقوقي  ،  179قرار محكم  التمييا المرقم  - 21

 1974/  25/2في  973/م/697العمت لايستحق اليراما  التاريري  عن التارر الذي كان بسببه .وقرار ارر لمحكم  التمييا المرقم 

  ر  العمت عن  التارر  ون عذر في اكما  العمت وذلك حسب تقدير اهت الخبر  ويعد الضرر قضت بانه يلام المقاو  بتعوي

 165،    1974مفترضا في التارير بتنفيذ العقو  التي تكون الحكوم  طرفا فيه لتعلقها بالصالح العام النشرا القضاني  ، العد  الرابع ،

 . 7هامش رقم  389نقت عن   .جعفر الفضلي ، الوجيا ، مصدر سابق ،   
 . 78،    7 . عبد الرااق السنهوري ، الوسين في مرح القانون المدني ، ج  - 22
 .165، النشر  . القضاني  العد  الاو  السن  الخامس ،  25/2/1974في  1973، مدني  راني /  697قرار محكم  التمييا المرقم  -23
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محت اعتبار فت سبيت للتنفيذ العيني الا عن  يتهالمقاو  محت اعتبار في العقد . اما اذا كانت مخص

التدام  طريق قيام المحكم  بفرص اليراما  التهديدي  على المقاو  لاجبارا على اتمام العمت الذي

د حددين ذاك لا يكددون هندداك سددبيت سددو  فسدد  العقددد وتعددوي  ر  العمددت عددن  فدداذا بدده بقددي ممتنعددا

 الاضرار التي لحقت به من جراء ارت  المقاو  بالتاامه. 

 الفرع الثاني

  بالنسبة لرب العمل بالضمان الالتزاممضمون 

د لما   فعلى ر  العمت التاام لعقد متفق عليه في اهو لكي يتمكن المقاو  من تنفيذ العقد وفقا

 لعمدت ، كدأنفي وسعه لتمكين المقاو  من تنفيدذ ا مامن انااا العمت وان يبذ  كت بتمكين المقاو  

د بالحصو  يكون المقاو   عليها وقدد جدر   بحاج  الى بع  التراريص فيكون  ر  العمت ملاما

التدراريص كدذلك يكدون ر  العرل ان ر  العمت لا يتفق مع المقاو  الا بعد حصدوله علدى هدذا 

ان ينفدذ مدا تعهدد بده قبدت البددء فدي تنفيدذ  ملامداتعهد بتقديم الما   التي تستخدم في العمت  اذا العمت

ان لا يضدع العقبدا  امدام  ملامدايكون نفسه عمله وفي الوقت  مكن المقاو  من تنفيذالعمت حتى يت

لسبب مشروع فهدو لا  سحب العمت الا مثت حق  يكون لهفت المقاو  حتى يتمكن من انااا عمله 

ش للشدروط التدي عينهدا  يستطيع ان يرجع بارا ته وحدا عن العقد ويتحلت منده الا فدي الحددو  وطبقدا

ر  العمت بذلك كله فان بامكان المقاو  طلب التنفيذ العيندي كدأن يأردذ  يقم. اما اذا لم (  24فالقانون 

د من المحكم  ان يحضر على نفق  ر  العمدت المدوا  التدي وعدد بتحضديرها للمقداو  واذا كدان  اذنا

د جاا ان يلاأ المقاو  وعن طريق المحكم  لفرص اليراما   تدرت ر  العمت الشخصي ضروريا

ان يطلب التعوي  عن الضرر الذي اصابه من جراء عدم جميعا التهديدي  وللمقاو  في الاحوا  

. كما يمكن للمقاو  ان يطلب فس  العقد مع  ذالتنفيقيام ر  العمت بالتاامه او من جراء تأررا في 

التعوي  ان كان له مقتضى وللمحكم  سلط  تقديري  فدي قبدو  الفسد  والتعدوي  او امهدا  ر  

د كما الام القانون ر  العمت بتسل العمت حتى يقوم بالتنفيذ . م العمت بعدد انادااا مدن المقداو  ووفقدا

د في مسأل  الوقت حيث وكان واض (25.فمدني عراقي (873فلنص الما    في اقر  وقت  حد هاحا

. كمددا ان ر  العمددت يلتددام بدددفع الاجددر  لمعتددا  وان تسددليمه رددت  مددد  وجيددا ممكددن وحسددب ا

بدددون ذلددك الاجددر لايكددون هندداك عقددد مقاولدد  وانمددا عقددد غيددر مسددمى ويكددون والمسددتحق للمقدداو  

 امدخص اردر سدواء بواسدط نفسده او التاامه هذا يدفع الاجر للطرل الذي تعاقد معه يقوم بدفعه ب

                                                 
 412در سابق ،   . جعفر الفضلي ، الوجيا في العقو  المدني  ، مص 24
مدني عراقي ف متى اتم المقاو  العمت ووضعه تحت تصرل ر  العمت وجب على هذا ان يبا ر الى  1/  873نصت الما    - 25

 معاينته في اقر  وقت ممكن حسب المعتا  وان يتسلمه اذا اقتضى الحا  في مد  وجيا  ...(
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د  مكان وكيتد ا د ام وصيا د لذم  ر  العمت واذا توفىأي مخص ارر فيكون  اموليا ر  العمدت  مبرنا

ام الوررده بدفعده قت الدى الوررد  فيلدتان الالتاام بدفع الاجر ينو فان ذلك لا يمرر على عقد المقاول 

 لا تنتهي بمو  ر  العمت.     ذلك لان المقاول 

واذا تعاقد ر  العمدت مدع المهنددع المعمداري فيادب  فدع الاجدر الدى هدذا الاريدر لا الدى  

 كان المتعاقد معه هو المقاو  . اذا  مقاو  فيمامخص ارر كما يلتام بدفع الاجر الى ال

اما اذا لم يقم ر  العمت بتنفيذ التاامه بدفع الاجر في وقت استحقاقه فانه يحق للمقاو  ان  

نفيذ العيندي او ان يطالدب بالفسد  وذلدك مدن  ون اردت  بحقده فدي طلدب التعدوي  فدي يطالب بالت

العمت المكلدا بانادااا الدى ان يتدولى ر  العمدت  فدع ر  تقدم ان يحبس فضت عما الحالتين وله 

 ما بذمته من اجور المقاو  المستحق . 

سددليمه الددى ر  لمددا لددم يددتم تالددذي تحددت يدددا طا اذا كددان يحددق للمقدداو  ان يحددبس الشدديءو 

مدن  احكمد   بالتنفيدذ العيندي حيدث يستحصدت فان الحق المذكور لا يمنع المقاو  من المطالبالعمت 

ذلدك يحددق للمقداو  المطالبد  بالفواندد القانونيد  علدى الاجددر  وفضدت عدن المحكمد  بوجدو  الددفع. 

د مددن النقددو . امددا اذا طلددب المقداو  الفسدد  ي د المسدتحق اذا كددان هددذا الاجددر مبليدا كددون طلبدده راضددعا

التقديريد  ، وسدواء طلدب المقداو  التنفيدذ العيندي او طلدب الفسد  فانده يحدق لده ان  لسلط  المحكم 

عدم  وعلى الرغم من ذلك فان القانون وفضت عنيطالب بالتعوي  عن الاضرار التي لحقت به. 

في حال  قيدام المقداو   ولعماله حق امتياافانه يكفت له  ارتباط المقاو  من الباطن بر  العمت بعقد

مددن البدداطن او عمالدده بتوقيددع الحاددا علددى المبددالر التددي فددي ذمدد  ر  العمددت والمسددتحق  للمقدداو  

الاصددلي وكددان هندداك  مكددان ارددر للمقدداو  الاصددلي تددولى ذلددك الحاددا وهددذا المبددالر هددي المبددالر 

لعمت ما بذمتده الدى وبالنتيا  فاذا وفى ر  ا(  26فالموجو   في ذم  ر  العمت وقت توقيع الحاا .

د اما اذا لم يكن قد وفى ما بذمته فانه  المقاو  الاصلي قبت توقيع الحاا فان ذلك الوفاء يكون محميا

اولا وقبدت كدت مديء متقددمين علدى ياب على المقداو  الاصدلي ان يوفيده للمقداو  الثداني وعمالده 

علدى ماتقددم الفقدر  الثانيد   سانر  انني المقاو  الاصلي فت يستطيع هملاء مااحمتهم ، وقد نصت

( من القانون المدني العراقي ويتضح من ذلك ان المقاو  الثاني وعماله يستوفون 883من الما   ف

حقوقهم بالافضلي  على بقي  الداننين ويحق لر  العمت ان يدفع الى المقاو  الثاني وعماله المبدالر 

ن حاج  الى اذن من المحكمد  واذا كاندت التي بذمته للمقاو  الاصلي وذلك بصور  مبامر  أي  و

                                                 
 .436ابق ،   . جعفر الفضلي ، الوجيا في العقو  المدني  ، مصدر س 26
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المبالر المستحق  للمقاو  الاصلي في ذمد  ر  العمدت لا تكفدي للوفداء فدان المبدالر المدذكور  تقسدم 

 على المقاو  الثاني وعماله قسم  غرماء .

 ساس الضمانالفرع الثالث :تحديد ا 

م الاحتددرام او عدددم ذكرنددا ان الضددمان ينصددب علددى حمايدد  الالتدداام اذا تعددرص العقددد لعددد 

 متءم  التنفيذ .

ير  الفقيه الفرنسي ستارك ان المسمولي  المدني  تحقق وهيفتين اساسديتين همدا الضدمان  

والعقوب  الخاص  وفيما يتعلق بوهيف  الضمان يقو  سدتارك ان المسدمولي  عدن الاضدرار الما يد  

ورها بتعد  الحوا ث التي يتعذر والاسماني  تفسر بفكر  الضمان .ذلك ان فكر  الخطا قد ههرقص

فيها معرف  الخطا فظهر  نظريا  التبع  التي تمسدس المسدمولي  علدى الضدرر . فكدت مدن بامدر 

نشداط مددن مددانه احددداث نتددانج ضددار  بدداليير عليده تحمددت تبعدد  هددذا النشدداط ولكددن نظريددا  التبعدد  

الى فكر  الخطدا ولكدن فدي  بصورها كاف  فشلت في ان تفسر اساع المسمولي  المدني  ، معا  الفقه

صور  جديد  ، فلم يعد الخطا الا معيارا للقاضي او للمشرع فدي تاسديس المسدمولي  ولكنده اصدبح 

تفسيرا لاحقا للمسمولي  التي تقوم في حقيقد  الامدر علدى اسداع اردر ، فبددلا مدن ان يكدون الخطدا 

 (.27 ليت يسبق ويوضح اصبح هت تابعا بمذل ف

نظريتدده ونظريدد  تحمددت التبعدد  ، فبينمددا نظريدد  تحمددت التبعدد  تنظددر الددى  كددذلك يقددرن سددتارك بددين

 التعوي  على انه المقابت الضروري للفاند  المستخلص  من النشاط ، فان نظريته عن 

الضدمان ، علدى العكددس مدن ذلدك تسددوم الالتداام بدالتعوي  المضددرور بفكدر  الاردت  بحقوقدده ، 

وجه  نظر محدث الضرر ، اما نظري  الضدمان فتتناولهدا  فنظري  تحمت التبع  تتناو  المسال  من

من وجه  نظر المضرور وحقوقه . وفيما يتعلق بالمسمولي  العقدي  فير  ستارك ان الا عاء بدان 

المدين الذي لم ينفذ التاامده ارتكدب رطدا بعدد تحايدت علدى الواقدع . ان لمسدمولي  المددين يادب ان 

م بضمان ماوعد به وكت ما في الامر هدو تحديدد مضدمون هدذا ترتبن مبامر  بتعهدا ، أي انه يلتا

الضمان ، ان اساع هذا الضدمان العقددي لديس رطدا المددين ولكنده الرابطد  القانويد  التدي انشداتها 

واسدداع الحمايدد  فددي الضددمان ترجددع الددى المسددمولي  العقديدد  وان كانددت  (28فالارا   التعاقديدد  .

ذهدب "سدنت ليدت " الدى ان الضدمان هدو النظدام الدذي  النظريا  قد ارتلفت في اسس ذلك،  حيث

                                                 
محمد ابراهيم  سوقي ، تقدير التعوي  بين الخطا والضرر ، الممسس  الثقافي  الاامعي  ، مصر ، الاسكندري  ، بت سن  طبع ،    - 27

152.- 
،  . محمد ابراهيم  سوقي ، تقدير التعوي  بين الخطا والضرر ، ممسس  الثقافي  الاامعي  ، مصر ، الاسكندري  ،بت سن  طبع  - 28

   78 . 
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يفددرص احتددرام النصددو  العقديدد  ، امددا المسددمولي  فهددي النظددام الددذي يعاقددب علددى عدددم تنفيددذ 

وبعبار  ارر  فان " سنت ليت " قدد عدد  (29فالتعهدا  والالتااما  المتولد  مبامر  عن القانون .

  علدددى المسدددمولي  العقديددد  والمسدددمولي  الضدددمان اصدددطتحا بدددديت عدددن المسدددمولي  عامددد  لدلالددد

التقصيري  وذهب "بت نيو  " في نطاق الخطا والضمان فدي قولده فدي اللحظد  التدي لايكدون فيهدا 

للخطا قيم  او فاند  ما للحكم على احد المتعاقدين بتعوي  المتعاقد الارر فاننا لانكدون فدي نطداق 

  الدى ان الضدمان هدو المسدمولي  الملقدا  المسمولي  وانما فدي نطداق الضدمان واتاهدت اراء اردر

علددى عدداتق مددخص مكلددا بتنفيددذ الالتدداام الددرنيس فددي العقددد الددذي يتضددمن العمليدد  الناقلدد  بددالحق 

باكملها وهذا الضمان يبرا كدالتاام بدالتعوي  يتولدد فدي لحظد  عددم تنفيدذ العمليد  الناقلد  للحدق . 

يستند كتهما علدى الرابطد  العقديد  فاساسدها وفي اتااا ارر ير  ان الضمان كالمسمولي  العقدي  

وناد ان هذا الدراي هدو   ( 30فواحد هو تلك الرابط  ، فبدون الرابط  العقدي  لاينشأ اصت ضمان .

الاقر  في تحديد الاساع للحماي  في الضمان . ويقو  بعضدهم ان الالتداام بالضدمان هدو تطبيدق 

ذا كان النظام القانوني له يامع بين بع  قواعدد لنظري  ضمان المخاطر  في النطاق العقدي ، وا

المسمولي  العقدي  المارا  والقواعد الخاص  بالضمان فان ذلك بالضرور  نتياد  مبامدر  لتطبيدق 

هذا النظري  في النطاق العقدي . ومما لامك فيه ان التاام الضمان لنتيا  معين  يعدد ابيد  علدى 

فدي هدذا الحالد  يلتدام بدالتاامين فدي وقدت واحدد ، التدداام  المددين مدن أي التداام اردر اذ ان المددين

 بنتيا  والتاام بتحمت المخاطر  .

وعلى ضوء ذلك يتدرج هذا الالتاام بين التشديد والتخفيا ويبلر التشدديد مدداا اردذ لفكدر  ضدمان  

فيكون الالتاام بالضمان الذي قد يصت هدو ايضدا فدي مددته  –حيث المسمولي   ون رطا  –التبع  

الى ضمان الوصو  الى نتيا  محد   بحيث لاتبرا ذم  المدين في ذلك باي سبب ولو كان السدبب 

 اجنبيا . 

وفي الاتااا الارر قد تذهب ارا   المتعاقدين انفسهم الى التخفيا حتى تصت الى الاعفداء  

ى اذ ان الضددرر غيددر المشددروع الددذي يلددام محدردده بالضددمان ، يددم ي الدد (  31فمددن الضددمان ذاتدده .

الاامه بتعوي  هذا الضرر ، ولكن الضمان في نظر " ستارك " يتميا بانده موضدوعي ومعتدد  

، فهذا التعوي  يشمت الخسدار  الواقعد  ولا يشدمت الكسدب الفاندت وفدي المسدمولي  العقديد  يشدمت 

الضرر المتوقع   ون ذلك غيدر المتوقدع ، ويفيدد فدي الاحدوا  جميعدا فدي تقددير التعدوي  بالقيمد  

اري  للشيء لا بقيمتده لدد  المضدرور وبدالايرا ا  المهنيد  المعتدا   او الطبيعيد  لشدخص فدي التا

                                                 
 . 541،   1996 . انيس السيد عطي  ، الضمانا  القانوني  ,   ار النهض  العربي  ، القاهر  ،  - 29
 . 2114احمد بن فيصت ، الالتاام بالضمان في عقد نقت التكنولوجيا ، رسال  ماجستير ، مقدم  الى كلي  الحقوق جامع  القاهر  ، - 30
 . 547لسابق ،    . انيس السيد عطي  ، المصدر ا - 31
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مثت مهن  المضرور او مركاا الاجتماعي وليس بالايرا  الفعلي للمضرور ، ولا يشمت التعوي  

الضرر الا بي الا في حال  الوفا  وعدم وجو  ضرر ما ي يمكن تعويضه في التعدوي  يادب ان 

أي هدرول مخصدي  تتعلدق بشخصدي  المضدرور فدت يقددر الا تقدديرا موضدوعيا بحتدا يتار  من 

ومن ناحي  ارر  فانه يمكن التامين من المسمولي  عن الضمان واريرا يمكن لتطرال تحديدا او 

  (32فالياؤا بمطلق ارا تهم .

  جاء من مدلو  اكثر اتساعا بصرل الضمان الى وسدانت تدامين وتاكيدد تنفيدذ الالتاامدا

عام  ومن هذا المنطلق استقر  فكر  الضدمان العدام ووسدانت حمايد  هدذا الضدمان لتمكدين الددانن 

أي ان الضددمان حمايدد  الحددق فالضددمان ينصددب علددى حمايدد  الالتدداام وهددذا  (33فمددن اسددتيفاء حقدده .

 الحماي  تنصب اذا تعرص العقد لاحد  الامور التالي  :

 .عدم احترام مرط منصو  عليه بوضوح –اولا 

عدم متءم  تنفيذ العقد لما هو منصو  عليده ومتفدق عليده أي النتياد  الفنيد  ،أي ضدمان  –رانيا 

والضمان على النحو السدابق  (34فحسن التنفيذ الذي يقع على عاتق المقاو  او المقاو  والمهندع .

 ينصب عليه الحماي  القانوني  لكت فئتين من الضمان وهما : 

نون ، وهو الضمان الذي ينص عليه القانون حماي  للطرفين ضمان واجب ينص عليه القا -أ

فددي التعاقددد ، ولا حاجدد  للددنص علددى الضددمان فددي العقددد طالمددا ان القددانون قددد نددص عليدده 

 فالقانون حت محت ارا   الطرفين .

ضمان يتفق عليه اطرال التعاقد ، وهو ماير  في العقد باتفاق الطرفين وفدي هدذا الحالد    - 

انوني  تشمت كت من الضمان الواجب ينص القانون والضمان المتفدق عليده فان الحماي  الق

وضمان العقد وفقا لما تقدم يكون عبار  عن تحمت العاقد تبعا  ارتلده  (35فمن الطرفين .

 بالتاامه التعاقدي .

 المبحث الثاني

 اسباب الضمان  

                                                 
 . 79فقر   155 . محمد ابراهيم  سوقي ، تقدير التعوي  بين الخطا والضرر ، مصدر سابق ،    - 32
( مدني عراقي وهي الدعو  غير المبامر  و عو  عدم نفاذ تصرفا  المدين في  284 -261نصت على تلك الوسانت الموا  من ف - 33

المدين المفلس والحق في الحبس للضمان وللمايد من التفصي عن هذا الوسانت انظر :  . حق  اننه والدعو  الصوري  ، والحاا على 

 وما بعدها . 91،    1986عبد المايد الحكيم في احكام الالتاام الااء الثاني ،  ار الكتب للطباع  والنشر ، البصر  ، طبع  
 . 169،    2ركا الدراسا  العربي الاوربي ، طبع  العقو  الدولي  لنقت التكنلوجيا ، م - . صالح بن بكر الطيار - 34
( من القانون  439( من ذا  القانون وانظر الما   ف1641( ،ف1628( من القانون المدني الفرنسي ، الما   ف1625انظر الما   ف  - 35

 ( القانون الار ني . 521 – 513المدني المصري ، والموا  ف
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نتناوله في مطلبين لكي ينه  الضمان لابد من وجو  اسبا  تم ي الى تحققه وهذا ماس    

حيث يكون المطلب الاو  عن وجو  عقد مقاول  وسيكون موضوع المطلب الثاني هو انااا 

 العمت المتفق عليه. 

 

 المطلب الاول

 وجود عقد المقاولة

 ان عقد المقاول  كاي عقد ارر لاينعقد الا بتوافر اركان رتث هي التراضي والمحت والسبب .

 

 الفرع الاول

 عقد المقاولة ومظاهرهالتراضي في 

يتم التراضي في عقد المقاول  بان يتبا   مخصان التعبير عن ارا تين متطابقتين بقصد 

ان يقوم احدهما مستقت بعمت معين في مقابت اجر يلتام به المتعاقد الارر ولدراس  هذا الركن 

 . -بايااا سنشير الى معنى التراضي اولا ومظاهرا في عقد المقاول  رانيا :

 اولا:شروط التراضي

 -ان مروط التراضي يمكن اياااها بالنقاط التالي :

ان يعبر الطرفان عن ارا تهما وان تتطابقا تطابقا تاما بان يطابق القبو  مدع الايادا   -1

بحيث يكون مضمون التعبيرين واحدا فدت يختلفدان فدي امدر مدن الامدور الاوهريد  التدي تناولهمدا 

وجو  ان يتضمن الاياا  والقبو  تفاصيت المقاولد  جميعدا، بدت يكفدي احدهما ولكن ذلك لايعني 

ان  لايختلفددا بشددان مدداحواا احدددهما مددن هددذا التفاصدديت ، مددا ام التراضددي قددد تددم بشددان العناصددر 

 . (36فالاساسي  للمقاول  وهي ماهي  العقد والعمت المطلو  القيام به والاجر المتفق عليه  

اقددين ارا   معتبددر  قانونددا وذلددك يسدلتام ان يكونددا مميدداين علددى ان تتدوفر لددد  كددت مددن المتع –2

الاقت لان عديم التميا لاارا   له يترتب على ذلك اذا كان المقاو  او ر  العمت غير ممياين فدان 

 المقاول  تكون باطل  .

ان تتاه ارا   كت من المتعاقدين الى تحقيق غرص مشروع من وراء ابرام المقاول   – 3

ن ان ما فع المقاو  الى العمت او ماحث ر  العمت الى التعاقد هو تحقيدق غدرص  مخدالا فاذا تبي

للنظددام العددام او الا ا  وقعددت المقاولدد  باطلدد  كمددا لددو كددان اليددرص مددن بندداء منددا  ليكددون محددت 

للدعار  او محت لتعاطي المخدارا  او كان العمت المطلو  هو اجراء تاويدر فدي محدرر او قتدت 

 انسان .
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 دارس  التراضي اكثر تفصيت سنشير الى مظاهرا في عقد المقاول  وفي الفقر  التالي  :ول

 

 

 مظاهر التراضي في عقد المقاول -ثانيا

 التراضي على ماهية المقاولة  -8

ياددب لانعقددا  العقددد تددوافر هددذا الشددروط ويكددون ذلددك بددان يطددابق الاياددا  القبددو  علددى 

لعامد  فددي نظريد  العقددد والتراضددي هدو تطددابق ارا تددين عناصدرها ويكددون ذلدك راضددعا للقواعددد ا

الاياا  والقبو  فيتم العقد بمار  ان يتبا   الطرفان التعبير عدن ارا تدين متطدابقتين مدع مراعدا  

مايقررا القانون فوق ذلك من اوضاع معين  والارا   المقصو   هنا هدي الارا   التدي تصددر بنيد  

ام ولا عبر  بالارا   التي لم تتاه لاحدداث اردر قدانوني كمدا فدي احداث ارر قانوني هو انشاء الالتا

اتفاقا  الماامت  ، وفي التبرع لخدما  مااني  وفي الاتفاقا  التي تقوم فيما بدين افدرا  الاسدر  

كذلك لايعتد بارا   الهداا  ولا بدالارا   الصدوري  ، ولا بدالارا   المعقلد  علدى مدرط المشديئ  ولا 

بتحفظ ذلك لان الارا   في هذا الاحوا  جميعا لم تتاه اتااهدا جدديا لاحدداث اردر  الارا   المقترن 

.وان يعبددر الطرفددان عدن ارا تهمددا وان يطددابق التعبيدر عددن الاياددا  مدع التعبيددر عددن  (37فقدانوني 

القبددو  ، بحيددث يكددون مضددمون التعبيددرين واحدددا فددت يختلفددان فددي امددر مددن الامددور التددي تناولهددا 

ذلدك لايعندي وجدو  ان يتضدمن الايادا  والقبدو  تفاصديت المقاولد  جميعدا ، بدت احدهما ، ولكدن 

يكفي ان لايختلفا بشان ماحواا احدهما من هذا التفاصديت ، مدا ام التراضدي قدد تدم بشدان العناصدر 

الاساسدي  للمقاولد  وهدي ماهيد  العقدد والعمدت المطلدو  القيدام بده متطدابق الارا تدين او التراضدي 

 ا يتعلق بماهي  المقاول  وبالعمت المطلو  من المقاو  القيام به .ياب ان يتم فيم

 

 

 التراضي على العمل -4

لكي تنعقد المقاول  ياب ان يتراضدى المتعاقددان علدى العمدت المطلدو  فداذا ارا  مدخص 

اجدراء عمدت معدين كبندداء  ار وارا  الاردر القيدام بعمددت اردر كاصدتح مندا  قددانم فعدتد فدت تنعقددد 

 وذلك لعدم التراضي على العمت المقصو  منها .  المقاول 

د ، او علدى الاقدت ان يكدون  فياب الاتفاق على العمت المطلو  وتأ يته وتعيينه تعيينا كافيا

قابتد للتعيدين والفدرص ان العمدت ممكندا ومشدروعا والا لمدا انعقدد العقدد لان اسدتحال  العمدت تعندي 
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ه تفيد ان الباعث عليه كان غيدر مشدروع وهدو بددورا انعدام المحت وبطتن العقد وعدم مشروعيت

 يم ي الى جعت المقاول  باطل  .

 

 

 التراضي على الاجر -2

مثلما ياب التراضي على العمت وتعيينده وتحديددا وجدب ايضدا ان يكدون التراضدي علدى 

د ووافدق ر  العمدت علدى ا جدر الاجر الذي يدفعه ر  العمت للمقاو  فاذا طلب المقاو  اجدراد معيندا

( وهكذا ناد ان التراضي في عقدد المقاولد  38اقت لم تنعقد المقاوله لعدم تطابق الاياا  والقبو  .ف

ركنا جوهريا لانعقا  العقد ويخضع فدي اكثدر احكامده الدى القواعدد العامد  فدي نظريد  الالتداام لدذا 

 سنكتفي بهذا القدر ونشير في الفرع الثاني الى المحت في عقد المقاول  . 

 

 

 

 فرع الثانيال

 المحل في عقد المقاولة

يوصا المحت في عقد المقاول  بانه ما وج حيث يعد العمت الذي يقوم به المقاو  لصالح 

ر  العمت والاجر الذي يدفعه ر  العمت للمقداو  لقداء عملده همدا المحدت فدي هدذا العقدد وليدرص 

 البحث فيهما سنخصص لكت منهما فقر  مستقل  .

 

 -لوب انجازه  :العمل المط  -اولا 

لمددا كددان العمددت هددو المحددت فددي عقددد المقاولدد  سددواءا كددان عمددت بمعندداا الواسددع ام بمعندداا   

الضيق عندما ينصب على ميء معين لصنعه او صيانته ناد ان فقهداء الشدريع  قدد امدترطوا فدي 

 المحت مروطا هي .

مسلمين فاذا لم يكن ان يكون المحت قابت لحكم العقد مرعا وهذا متفق عليه بين فقهاء ال -1

قابت له لايصلح ان ير  عليه العقد ، ومن ردم يكدون العقدد بداطت فداذا كدان العقدد وار ا علدى عمدت 

 كعقد المقاول  يشترط ان يكون ممن اباحه الشارع الكريم.
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ان يكون موجو ا عند العقد او متوقعا وجو ا في المسدتقبت حسدبما تقتضديه طبيعد  العقدد،  -2

المقاولددد ( يدددر  علدددى مددديء غيدددر موجدددو  وقدددت العقدددد ولكنددده يوجدددد فدددي  فعقدددد الاستصدددناع ف

(  مدددني حيددث نصددت " ياددوا ان 2/ 129المسدتقبت.وهذا مددا اقددرا المشددرع العراقددي فددي المددا   ف 

يكون محت الالتاام معدوما وقت التعاقد اذا كان ممكدن الحصدو  فدي المسدتقبت وعدين تعييندا نافيدا 

 للاهال  واليرر " .

قهداء علدى ان الشديء المعددوم الدذي يسدتحيت وجدو ا فدي المسدتقبت لايصدلح ان يكدون وقد اتفدق الف

محددت لعقددد الاستصددناع كمددا لددو تعاقددد مددخص مددع طبيددب علددى عددتج مددري  تددوفى.... او تعاقددد 

 ( 39فمخص مع عامت على حصا  ارعه الذي احترق.

ن ذلدك العمدت الدذي وقد جاء موقا القوانين العربي  قريب  مما جاء به الفقه من احكام بشدأ 

 هو الوجه الاو  في المحت في ذلك العقد.

حيث ان المحت في هذا القدوانين يادب ان يكدون قدابتد للتعامدت فيده فداذا كدان الشديء غيدر  

قابت للتعامت فيه ، فت يصلح ان يكون محتد لتلتاام اذا كانت طبيعته او اليرص الذي رصص له 

د كالتعاقد علدى  يأبى ذلك . او كان التعامت فيه غير مشروع . وقد يكون عدم قابليته للتعامت ، مطلقا

 الشمس والهواء والبحر لاستحال  التعامت بها بحكم طبيعتها  .

د يكددون عدددم القابليدد  للتعامددت بسددبب التخصدديص للنفددع العددام ، ولا لكسددب الملكيدد    واحيانددا

لعقددو  ، وذلددك بالنسددب  لليددرص بالتقددا م ولكندده يصددلح محددتد للمقاولدد  و الاياددار وغيددر ذلددك مددن ا

 المخصص له الشيء لا لطبيعته كالحالا  السابق . 

وقد يكون الشيء غير قابت للتعامت لان ذلك غير مشروع ، وعدم المشدروعي  يرجدع امدا  

الى نص في القانون او الى مخالف  هذا التعامت للنظام العام او الا ا  على ان ندص القدانون الدذي 

د على اعتبارا  تتعلق بالنظام العام والا ا . ووجدو  يمنع من التعامت  د مبينا في الشيء يكون ايضا

د بدددلاد مددن تركدده لاجتهددا  الفقدده  نددص هنددا  ليددت علددى عنايدد  المشددرع بددالامر فددأرر ان يددور  لدده نصددا

د الى اليموص والبلب  كالنص  والقضاء او هو ايضاح في مقامٍ قد يكون عدم وجو  النص فيه مم يا

 التعامت في التركا  المستقبلي  او هو تحريم الامر  الذي يحرم

لمصدلح  تقتضديها هددرول البلدد الخاصدد  بتحريمده كتحدريم الاتاددار بالمخددرا  وبيددع الوفداء فددي 

د للنظدام العدام  بع  البت . اذن مما تقدم يمكن القو  ان المحت يكون غيدر مشدروع اذا كدان مخالفدا

ومدن هدذا يتبدين لندا بوضدوح الاتفداق  (40فمه ام لم ير . والا ا  سواء ور  نص في القانون بتحري

بين القوانين الوضعي  والشريع  الاستمي  في هذا الشرط من مروط المحت في العقو  كاف  ومنها 

                                                 
 . 379مي وقواعد الملكي  والعقو  فيه ، بت مكان وسن  طبع  المدرت في التعريا بالفقه الاست –محمد مصطفى ملبي  - 39
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عقد المقاول  فت يصلح مثتد ان يكون محت العقد بناء  ار يدار للدعار  وينص على ذلك فدي العقدد 

وضعي  عن الشريع  الاستميه في بعد  العقدو   ون بعضدها الاردر ، وانما قد تختلا القوانين ال

كما لو كانت القوانين الوضعي  لا تحرم ندوا ي القمدار والبندوك ذا  الفواندد بينمدا تحرمهدا قدوانين 

د ربدا ومدن المحرمدا  وكدان القضداء الفرنسدي  بع  الدو  باعتبار القمار والفاند  التي تعد مدرعا

ين مدددير المسددرح وجماعدد  مددن الندداع يسددمون فف الهتافدد  (( يسددتأجرهم يبطدت الاتفدداق الددذي يددتم بدد

 (. 41المدير للتصفيق للمثلين  وترويج ما يعرضونه على المسرحف

رم رجع القضاء عن ذلك واصدبح الان يقضدي بصدح  هدذا العقدد لان الهتافد  يدم ون ردمد  للفدن . 

كمدا فدي  -والمعنى المقصو  قانونا وان يكون المحت موجو ا عند التعاقد او ممكن الوجو  بعد ذلك

من الوجو  هو ان يكون الشيء موجو ا وقدت نشدوء الالتداام ، او ان يكدون  –الشريع  الاستمي  

ممكن الوجو  بعد ذلك واذا هلك الشيء بعدد نشدوء الالتداام يكدون قدد قدام وقدت نشدونه علدى محدت 

هدتك الشديء او عددم قيدام احدد  موجو  ، ويكدون لدذلك العقدد بعدد ذلدك قدابت للفسد  اذا تسدبب عدن

(.أي اندده ياددوا التعاقددد علدى محددت مسددتقبت الا مددا حددرم بددنص رددا  42المتعاقددين بمددا التددام بدده ف

(                      مدن 129لاسبا  معين  قدد اردذ  بدذلك التشدريعا  العربيد  المختلفد  . المدا   ف

( موجبددا  لبندداني والمددا   188ف( مدددني مصددري والمددا   131القددانون المدددني العراقددي والمددا  ف

( من القانون المدني  السوري واذا كان محت الالتاام مسدتحيت فدان الالتداام لايقدوم ويكدون 166ف

العقد باطت لانه لاالتاام بمستحيت ، والاستحال  اما ان تكون مطلق  او نسدبي  والاسدتحال  المطلقد  

 (1فحسب ففي الحالد  الاولدى يكدون العقدد بداطت.تكون في الشيء ذاته لا ان تكون بالنسب  للملتام ف

وذلك ان الالتاام يكون مستحيت بالنسب  الى موضوعه ، بت لاتكون الاستحال  مطلقد  الا فدي هدذا 

الصور  اما الحال  الثاني  فان الالتاام يكون مستحيت بالنسب  لشخص الملتام لا بالنسب  لكت الناع 

، ويقوم على محت صحيح ، واذا كان يسدتحيت علدى المددين القيدام . وفي هذا الحال  يوجد الالتاام 

به فهذا الاستحال  النسبي  لاتمنع من القيام بالتاامه ويكدون المددين مسدمولا لعددم اسدتطاعته القيدام 

بالتاامه ولقبوله التااما لايطيقه ، او فوق قدرته، ويادوا فسد  العقدد اذا كدان ملامدا للادانبين ولا 

كانت هذا الاستحال  النسبي  قد سبقت وجو  الالتاام او كاندت لاحقد  لده، ففدي كلتدا  فرق بين ما اذا

الحالتين يوجد التاام ، ولكن المدين يبرأ  من التنفيذ العيني ويكون مسمولا عن التعدوي  فحسدب 

، ومعنددى ذلددك ان الاسددتحال  النسددبي  لاتاعددت العقددد بدداطت ، كالاسددتحال  المطلقدد  سددواءا كانددت 

ل  سابق  على وجو  العقد ام لاحق  له ، وانما تاعله في الحالتين قابت للفس  اذا كان ملاما الاستحا

للاانبين لعدم امكان قيام الملتام بالتاامه، اما الاستحال  المطلق  ان كانت سابق على وجدو  التعهدد 
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قصدير الملتدام فانها تاعت العقد بداطت ، وان كاندت لاحقد  الدى قدو  قداهر  اذا هدي لدم ترجدع الدى ت

فينقضددي بهددا الالتدداام وينفسدد  العقددد اذا كددان ملامددا للاددانبين والاسددتحال  القانونيدد  حكمهددا حكددم 

 الاستحال  المطلق  .

فاذا تعهد مقاو  بناء مثت .وجدب ان يعيدين هدذا البنداء او يكدون علدى الاقدت قدابت   

د  ، فداذا التدام المقداو  بدان يبندي للتعيين وقابليته لتعيين ترجع الى الظرول المحيطد  بدابرام العقد

مستشفى او مدرس  او منالا للسكن او منا  لتستيت  او غير ذلك فان هرول التعاقد يصدح ان 

تسددتخلص منهددا العناصددر التامدد  لتعيددين البندداء المطلددو  امددا اذا اقتصددر المقدداو  علددى ان يلتددام 

غيدر معدين ، وغيدر قابدت لتعيدين ،فدت باقام  بناء  ون ان يعين أي نوع من البناء هدو كدان المحدت 

 يقوم الالتاام على محت كهذا لانه في حكم المعدوم.

 الاجر  -ثانيا:

ان الاجر هو الوجه الثاني للمحت في عقد المقاول  وهوالمقابدت الدذي يلتدام بده ر  العمدت  

دفعه ر  العمت باعطانه للمقاو  في مقابت قيام هذا الارير بالعمت المعهو  اليه وهذا الاجر الذي ي

للمقاو  يكون مبليا من النقو  في اليالب لكن ياوا ان يكون ميء ارر غير النقو . ويشدترط فدي 

د .  د او قابتد للتعيين  ومشروعا  الاجر مايشترط في المحت عموما وهي ان يكون موجو اد ومعينا

ع فدت تعدد الاجر لا بد مدن وجدو ا والا كدان العقدد مدن عقدو  التبدر -ان يكون موجو اد : -1

مقاول  بت يكون عقداد غير مسمى والاصدت انده متدى  لدت الظدرول علدى ان العمدت مدا 

د  د بدفعه وذلك حتى لو جداء العقدد راليدا كان ليناا بدون اجر فان ر  العمت يكون ملاما

د بددين  د ضددمنيا مددن ايدد  امددار  اليدده، وهنددا يتعيددين علددى المحكمدد  ان تعتبددر ان هندداك اتفاقددا

ت على وجو  الاجر وقد نصت على ذلدك الفقدر  الثانيد  مدن المدا   ف المقاو  ور  العم

د  ( 43ف ( من القانون المدني العراقي  881 د أي مقاربدا . وياب ان يكون ذلك الاجدر جدديا

للحقيق  وان تتاه ارا   ر  العمت الى  فعده وان تتاده ارا   المقداو  الدى اسدتيفانه امدا 

د فالعقدد اذا ذكر المتعاقدان في العقد الاجر و لم يقصد ر  العمدت  فعهعدد الاجدر صدوريا

د  عندنذ لا يكون مقاول  بت عقد غير مسمى ، ويصددق الحكدم نفسده اذا كدان الاجدر تافهدا

  ( 44فأي يكون من القل  بحيث لا يقبت عقتد ان يكون مقابتد للعمت الذي يقدمه المقاو  . 

د للقدانون ونتنداو  فيمدا يلدي هدذين وعلى ذلك فالاجر قد يتحد  باتفاق المتعاقددين ، وقدد ي تحدد  وفقدا

 -الفرضين :

 الفرض الاول

                                                 
د على وجو  الاجر اذا تبين من  881نصت الما   ف  43 ( من القانون المدني العراقي بقولها " وياب اعتبار ان هناك اتفاقا ضمنا

 عمت الموصى به ما كان ليم   الا لقاء اجر يقابلها " الظرول ان الشيء او ال
 .  732، فقر   382 . جعفر الفضلي ، الوجيا في العقو  المدني  ، مصدر سابق ،   44
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 تحديد الاجر بواسطة المتعاقدين

للمتعاقدين ان يتفقا على أي اجر يرتضيانه في مقابت العمت موضوع العقد وهذا الاجر قد  

 يشترط يكون عبار  عن مبلر من النقو  يدفعه ر  العمت الى المقاو . وهذا هو اليالب ، ولكن لا

 في الاجر ان يكون من النقو . 

قددد يحددد  المتعاقدددان الاجددر فددي العقددد بحيددث يعلددم قدددرا واوصددافه مددن وقددت ابرامدده وهددذا  

د ، ومدن صدور التحديدد الضدمني ان يتبدين مدن هدرول  التحديد قد يتم صراح  وقدد يحصدت ضدمنا

في الحرف  او المهند  او الاجدر التعاقد ان ني   المتعاقدين قد انصرفت الى  اعتما  الاجر المتداو  

الذي جر  عليه التعامت بينهما اذا كان المقاو  قد سبق واناا لر  العمت اعمالاد من ندوع العمدت 

د ، فأنده قدد ياردذ احدد  صدورتين الاولدى  المتفق عليه نفسه. وسواء تحد  الاجر صراح  او ضدمنا

عهدد بهدا الدى المقداو ،  ون تعيدين اجدر منها هي تحديد الاجر اجمالاد في مقابت كت الاعما  التي ي

مستقت لكت عمت من الاعما  الواجب  ، كما لو التام مخص بتحديدد سديار  فدي مقابدت مبلدر محدد  

د لاوصدال معيند  فدي مقابدت مبلدر ويطلدق علدى العقدد الدذي  او التام مقاو  بنداء بتشديد مندا  وفقدا

 ( 45فيتحد  فيه الاجر على هذا النحو بالعقد الااال . 

وفي هذا العقد يلتام ر  العمت بدالاجر المتفدق عليده  ون نقدص او ايدا   بصدرل النظدر  

عن الوقت والاهد الذي انفقهما المقاو  في القيام بالعمت و ون اعتدا  بما يطرأ من حوا ث تاعت 

د او اكثدر كلفد  . وهدذا الطريقد  فدي تحديدد الاجدر تكدون مناسدب  اكثدر لدر   التنفيذ صعبا او مرهقدا

د مد  التاامه وتاعله فدي مدأمن مدن ارتفداع ارمدان المدوا  الاوليد  واجدور العم ت كونها تحد  مقدما

د ان يعمدت المقداو  الدى اسدتخدام مدوا  مدن  العما  ولكن مما  يخشى ان يدم ي تحديدد الاجدر جاافدا

ع صنا سيء او لايتقن العمت اما الثاني  وفيها تعيين الاعما  المطلدو  مدن المقداو  القيدام بهدا مد

تحديد مقدراها، وتحديد رمن مستقت لكت نوع من هذا الاعما  ، فداذا كدان العمدت المطلدو  اقامتده 

بناء مثت .متحد  المقايس  ان يلتام له كذا متر من المباني وتحديد سعر المتر منده، وكدذا متدر مدن 

حدق فدي ايدا   اعما  الناار  وتحديد رمن منها وغالبا مايحوي هذا العقدد بنددا يبديح لدر  العمدت ال

كمي  الاعما  التام  بنسب  معين  . وهذا الوسيل  من وسانت تعيين الاجر تحد  مقدما مد  التاام 

ر  العمت ذلك ان مايلتام به هو ماموع ارمان الاعما  المتفق عليها ، ولكن هذا التحديد لايكدون 

 اعما  اضافي  او ااند  .نهانيا لان الماموع يايد اذا تيير  هذا الارمان او طالب ر  العمت ب

ولكن المتعاقدان قد لا يحد ان الاجر مقدما في العقد بدت يكتفيدان ببيدان الاسدس والعناصدر  

 التي تسمح بتحديدا فيما بعد وهذا يكفي لانعقا  المقاول  ولكن هذا الطريق  لاتحد  

                                                 
 . 81محمد لبيب منب، مرح احكام عقد المقاول  في ضوء الفقه والقضاء ، مصدر سابق،   45
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د  فعدت الا علدى مد  التاام ر  العمت مقدما ولو على وجده تقريبدي لان الاجدر الدذي يلتدام لايحد

 (46اساع مقدار الاعما  التي نفذ .ف 

 

 

 الفرض الثاني

 تحديد الاجر بوساطة القانون

اذا لم يتفق المتعاقدان على الاجرصراح  او ضدمنا، ولدم يتضدمن العقدد مدا يسدمح بتحديدد 

ن هذا الاجر في المسدتقبت . فدان المقاولد  تنعقدد سدواءا كدان اغفدا  هدذا التحديدد سدهوا منهمدا ام عد

عمددد. فعدددم تحديددد المتعاقدددين لتجددر لايبطددت عقددد المقاولدد .اذ يسددتطيعا تحديدددا بعددد ذلددك بالاتفدداق 

بينهما ، وفي هذا الحال  يلتام ر  العمت بوفاء هذا الاجر كما لو كان قدد اتفدق عليده وقدت التعاقدد 

فطالدب المقداو   اما اذا ارتلا المتعاقدان بعد ابرام العقد واتمام العمت حو  الاجدر المسدتحق عنده

باجر معين ولكن ر  العمت را  فيه مبالي  فان لكت منهما ان يلاا الى القضاء بطلب تحديد اجر 

( 659المقاول  والقضداء فدي تحديددا لهدذا الاجدر يرجدع الدى قيمد  العمدت ونفقدا  المقاولد  المدا   ف

 مدني مصري .

 -ر الاتي  :وعلى ذلك فياب لتقدير اجر المقاو  ان يراعي القاضي العناص

طبيعدد  العمددت ومددا اذا كددان معقدددا او بسدديطا او صددعبا فددي تنفيددذا اوسددهت والارطددار  -1

 والمسموليا  التي يتعرص لها المقاو  في القيام بها ومد  الخبر  والمهار  التي يتطلبها .

كمي  العمت وعلى ذلك فالمقاو  الذي يقوم بتشييد بنداء يسدتحق اجدرا عدن هدذا العمدت  -2

جرا عن التصميم اذا كان هدو الدذي وضدعه والمهنددع المعمداري يسدتحق اجدرا عدن كما يستحق ا

 وضع التصميم والمقايس  ويستحق اجراعن ا ار  الاعما  .

 الوقت الذي استيرقه العمت . -3

 مكان العمت ومد  قربه او بعدا عن العمران والمواصت  . -4

  الدذين اسدتعان بهدم فدي ارمان الموا  التي استخدمها المقاو  في العمت ، اجور العمدا -5

 اناااا .

 ممهت  المقاو  وكفاءته وسمعته. -6

( مدن القدانون المددني 661/1اما فيما يتعلق باجر المهندع المعمداري نصدت المدا   ف 

المصري على انه يستحق اجرا مستقت عن وضدع التصدميم وعمدت المقايسد  ، واردر عدن الا ار  
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انه اذا لم يحد  العقد هذا الاجور وجب تقدديرها وفقدا  ( على661ونصت الفقر  الثاني  من الما   ف

 للعرل الااري .

كما وقد وضعت نقاب  المهن الهندسي  لانح  لمااول  مهن  الهندس  المعماري  وتقددير  

 –الاتعددا  والمسددابقا .وقد قسددمت هددذا التنحدد  المهندسددين علددى رددتث فئددا  مهندددع معمدداري 

( كمدا 47سدي استشداري فدي المدا   الاولدى مدن التنحد .فومكتب هند –مهندع معماري استشاري 

( على انه اذا لم يدتم العمدت بمقتضدى التصدميم الدذي وضدعه 661ونصت الفقر  الثالث  من الما   ف

المهندع وجب تقدير الاجر بحسب الامن الذي استيرقه وضدع التصدميم مدع مراعدا  طبيعد  هدذا 

 العمت.

الواقع التي يستقت بتقديرها قاضي الموضوع وتقدير العناصر السابق  هي من مسانت  

 ون رقابدد  عليدده مددن محكمدد  التمييددا مددا ام استختصدده سددانيا ومسددتمدا مددن مددا لدده اصددله الثابددت 

 بالاوراق.

وتحديد المحكم  المختص  بتقدير اجدر المقداو  يخضدع للقواعدد العامد  لترتصدا   

لقانون ألى محكم  البدداءا بأعتبارهدا كما هو منصو  عليها في قانون المرافعا  وقد أمار هذا ا

 المحكم  المختصه في هذا الموضوع . 

 

 

 

 الفرع الثالث 

 السبب في عقد المقاولة 

لايوجد للسبب في عقد المقاول  معنى يختلا عما اور تده القواعدد العامد  فدي نظريد   

 الالتاام لذلك سنشير اليه بايااا.

تددام الوصددو  اليدده مددن وراء التاامدده السددبب هددو اليددرص المبامددر الددذي يقصددد المل 

هوان المحت جوا  من يسا  .بماذا التام المدين؟ اما  –كما يقا  عا    –والفرق بينه وبين المحت 

السبب فاوا  من يسا  لماذا التام المدين؟يقو  الاستاذ السنهوري ان او  من قا  بهذا المقارند  

 نقلها عنه الكثير من الفقهاء. ( رم Audotالمشهور  بين المحت والسبب الاستاذ ف

والسبب بهذا المعنى لايكون عنصرا في كت التاام ، بت يقتصر على الالتاام العقددي  

اذ الالتاام غير العقدي لم يقم على ارا   الملتام  حتى يسا  عن اليرص المبامر الذي قصدد اليده 

 الملتام من وراء التاامه .
                                                 

 . 2112وضعت نقاب  المهن الهندسي  لانح  لمااول  مهن الهندس  المعماري  وتقدير الاتعا  والمسابقا  ،طبع  السا س  ،  - 47
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ا البعيدد الدذي حمدت العاقدد علدى ارا   التعاقدد فقدد وهو غير الباعث او الدافع او الحاف 

يبيع البانع ارضه. او يبني المقاو  بناء لشخص ارر لانه يريد من وراء ذلدك ان يضدار  بدالثمن 

او يشتري به اوراقا مالي  او ارضا او بناء، ييتن له ريعا اوفر او لانه يريد سدا   يونه الى غير 

 ذلك . 

ع او الحوافا العديد  تختلدا مدن مدخص الدى اردر ولايوليهدا وهذا البواعث او الدواف 

القانون اهتماما، وانما تقتصر عنايته على اليرص المبامر الدذي قصددا العاقدد مدن وراء الالتداام 

والسبب كعنصر في الالتاام العقدي  ون غيرا من الالتااما  انمدا يتصدت اوردق اتصدا  بدالارا   

.وتفسدير ذلدك انده لمدا كاندت الارا   (48فهو عنصر مميا عنهدا  وبالتالي ، لايكون عنصرا فيها بت

البشري  لايمكدن ان تتحدرك  ون ان تتاده الدى سدبب ، أي  ون ان ترمدي الدى غدرص تهددل الدى 

تحقيقه لهذا كان السبب متصت بالارا   اورق الاتصا  ، وان يميا عنها فحيث توجد الارا   يوجد 

لى سبب في حركتها وتصدرفاتها الا اذا صددر  مدن غيدر السبب ولايتصور وجو  ارا   لاتتاه ا

وعددي كددارا    السددكران او المانددون اوالنددانم .فددالارا   المعتبددر  قانونددا لابددد لهددا مددن سددبب .  فلددم 

تستطع النظري  التقليدي  ان تواجه الحيا  العملي  ولم يسدتطع القضداء كدذلك وهدو الدذي يعديش فدي 

لدم يلبدث القضداء الفرنسددي ان ردرج عليهدا رروجدا صددريحا  غمدار هدذا الحيدا  ان ينتفدع بهددا لدذلك

فكسر الحواجا التي اقامتها هذا النظري  مدا بدين السدبب والباعدث ورلدن بينهمدا رلطدا تامدا لا فدي 

التبرعا  فحسب بت فيها وفي سانر العقو  .فالسبب فدي نظدر القضداء هدو الباعدث الددافع الموجده 

د اصددبحت حددر  طليقدد  بعددد ان ضددعا حددظ الشددكت اا   للملتددام فددي ان يلتددام ما امددت الارا   قدد

اهمي  السبب ذلك لان الارا   من حيث انها تحدث ارارا قانوني  اذا انطلقت من قيو  الشدكت وجدب 

ان تقيد السبب وما امت الارا   لابد لها من باعث يدفعها فت اقت من ان يشترط القدانون ان يكدون 

ذي ترمددي الارا   الددى تحقيقدده لايحرمدده القدددانون هددذا الباعددث مشددروعا وان يكددون اليددرص الدد

ولايتعارص مع النظام العام ولا يتندافى مدع الا ا  وكاندت التشدريعا  والاحكدام القضداني  اسدبق 

من الفقه في اتساع افق السبب بعدد الضديق الدذي كدان ملحوهدا فدي النظريد  التقليديد  .امدا بالنسدب  

 لاربا  السبب فهنالك امران اساسيان :

كت التاام لم يذكر له سبب في العقد يفترص ان له سدببا مشدروعا مدا لدم يقدم الددليت علدى  –هما اول

 غير ذلك .
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يعد السبب المذكور في العقد هو السبب الحقيقي حتى يقوم الددليت علدى مايخدالا ذلدك ،  –رانيهما 

ت مايدعيده فاذا قدام الدديت علدى صدوريته فعلدى مدن يددعي ان لتلتداام سدببا اردر مشدروعا ان يثبد

 (49.ف

 

 المطلب الثاني

 انجاز العمل المتفق عليه

 

هذا هو الالتاام الدرنيس الدذي يترتدب علدى عقدد المقاولد  فدي ذمد  المقداو  وهدذا الالتداام  

،بدورا ينطوي على واجبدا   يتعدين علدى المقداو  ان يقدوم بهدا مدا اذا اردت بواحدد اواكثدر تحمدت 

 ت  . جااء الذي يرتبه القانون على هذا الار

 الفرع الاول

 انجاز العمل بالطريقة الواجبة 

 

ان انااا العمت وبالطريق  الواجب  يعد التااما جوهريا في ذم  المقاو  فعليه انااا العمت  

بالطرق التي  تتفق والاصو  الرنيسي  للصنع  بحيث اذا رالا المقاو  واحدا منها تحمت الادااء 

يرجدع فدي تحديددا الدى عدرل الصدنع  ذاتهدا  ون حاجد  الدى الذي رتبه القدانون ، كمدا ان بعضدها 

النص عليه تفصيت لان التفاصيت ليست من عمت القوانين بت الفقه والقضاء والعرل ذاته مصددر 

 -ويمكن تحديد هذا الواجبا  والاجراءا  فيما يلي : (50فاساع من مصا ر القانون .

ها في عقد المقاولد  وطبقدا للشدروط ياب على المقاو  ان يناا العمت بالطرق المتفق علي -

الددوار   فددي هددذا العقددد وبخاصدد  طبقددا لدددفتر الشددروط فددي مقدداولا  البندداء اذا وجددد هددذا 

 ( 51فالدفتروكان محت العقد بناء.

وبخاصدد   –كمددا تقدددم  –امددا اذا لددم تكددن هندداك مددروط  متفددق عليهددا وجددب اتبدداع العددرل 

  . فلكددت مهندد  او حرفدد  اصددو  اصددو  الصددنع  والفددن للعمددت موضددوع فمحددت ( المقاولدد

                                                 
وع التمهيدي في هذا الصد  " اما فيما يتعلق في اربا  ( مدني مصري ، فقد جاء  في مذكرتها الايضاحي  بالمشر137الما   ف - 49

السبب فثم  قاعدتان اساسيتان فاولهما (افتراص توافر السبب المشروع في الالتاام ولواغفت ذكرا في العقد الى ان يقوم الدليت على 

رانيهما ( افتراص مطابق  السبب رتل ذلك ويكون اربا  عدم وجو  السبب او عدم مشروعيته على المدين الذي يطعن في العقد .ف

قي المذكور في العقد للحقيق  الى ان يقيم الدليت على صوريته فاذا اقيم هذا الدليت وجب على الدانن ان يثبت توافر الالتاام على سبب حقي

من القانون  132( من الما   2،3.وتطابقها الفقرتان ف 227،    2تلحق به صف  المشروعي  " ماموع  الاعما  التحضيري  ، ج

 ( من مال  الالتاامت والعقو  التونسي  .71-69المدني العراقي وتتفق معها الما تان ف
مدني مصري على انه " اذا لم يوجد نص تشريعي يمكن تطبيقه حكم القاضي بمقتضى العرل فاذا لم يوجد فبمقتضى الشريع   2،1 - 50

من القانون المدني العراقي ونصت  2،2لطبيعي او قواعد العدال  "قر  هذا الما   الاستمي  .فاذا لم توجد فمقتضى مبا يء القانون ا

( من قانون الموجبا  والعقو  اللبناني على انه " للقاضي عند انتفاء النص ان يفصت فيما اذا كان الواجب المعنوي يتكون منه 3الما   ف

 م الطبيعي من مخالفا لقاعد  من قواعد الحق العام ". موجب ف التاام( طبيعي اولا ولايمكن ان يكون الموجب الالتاا
 ( مدني عراقي .869( مدني مصري ف641ذلك مفهوم ضمنا من نص الما   ف - 51
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او يشدار اليهدا جملد   (52فمعروف  ، وقوانين ياب مراعاتها  ون حاج  لذكرها فدي العقدد .

 في العقد كقو  مثت فحسب اصو  الصناع  ( او مايم ي الى هذا المعنى .

اذا احتاج المقاو  في انااا العمت طبقا للشروط ، الى ا وا  مهما  وجب عليه ان ياتي 

على نفقته ، سواءا كان العمت ما   تستخدم فيه ام لم يكدن وسدواءا كدان هدو الدذي ور  بها 

 الما   ام ر  العمت .

فا وا  العمت او مهماته كالا  البناء والاراحد  وعربدا  النقدت وبطاند  الثدو  والالدوان 

ت الذي يستخدمها الصبام في الدهان . وغير ذلك مما يحتاج اليده المقداو  فدي اناداا العمد

المطلو   ون حاج  الى امتراط ذلك في العقد جمل  وتفصيت . وهذا ما لم يقد  الاتفداق 

 او عرل المهن  بييرا .

واذا كددان ر  العمددت هددو الددذي قدددم المددا   فعلددى المقدداو  ان يحددر  عليهددا وان يراعددي 

اصو  الفن في استخدامها، وان يم ي حسابا عنهدا لدر  العمدت ويدر  اليده باقيهدا ، كثيدرا 

مايحتاج المقاو  في اناااا للعمت طبقا للشروط او وفق عرل او اصو  الحرف  الدى ايدد 

عامل  ، وقد يحتاج ايضا الى معاونيين يعملون تحت امرفه ويكوندون تدابعين لده ، بدت قدد 

يناا العمت كله هملاء الامخا  وتقتصر مهم  المقاو  على الامدرال والتوجيده مدا لدم 

را فيه الى مهار  المقاو  الشخصي  كالطبيب والفنان والمحدامي يكن العمت او العقد منظو

 والمدرع .

وقددد ور   نصددو  صددريح  فددي هددذا المعنددى فيمددا يتعلددق بددالا وا  والمهمددا   

فاذا رالا المقاو  الشروط والمواصفا  المتفق عليهدا . اذا كدان رمد  اتفداق عليهدا ،  (53ف.

ع  وعرفهدا وتقاليددها اذا لدم يكدن رمد  او الشروط والمواصدفا  التدي تمليهدا اصدو  الصدن

اتفاق عليها ، كان المقاو  مخت بالتاامه، ووجب عليه الضدمان المناسدب لكدت حالد  ،ولا 

يستطيع المقاو  ان يتخلص من المسمولي  الا باربا  السدبب الاجنبدي ، أي قدو  قداهر  او 

امدد  لهددذا القاعددد  حددا ث فادداني او رطددا ر  العمددت نفسدده او فعددت الييددر طبقددا للقواعددد الع

 القانوني  وذلك التفصيت الاتي :

اذا تعهددد المقدداو  بتقددديم مددا   العمددت كلهددا او بعضددها كددان مسددمولا عددن جو تهددا وعليدده 

( مدني مصري واذا  648 -217مدني عراقي والموا  ف 866ضمانها لر  العمت . ما   

                                                 
 . 67،    38، بند  7السنهوري ، الوسين ، ج - 52
ن ا وا  ومهما  اضافي  ، ( مدني مصري نصت على ان " على المقاو  ان ياتي بما يحتاج اليه في انااا العمت م649/2الما   ف - 53

( سوري وتتفق معها 615/2( ليبي وف648/2ويكون ذلك على نفقته .هذا ما لم يق  الاتفاق او عرل الحرف  بييرا "يطابقها الما   ف

 ( مدني عراقي .867/2الما   ف
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ويراعدي اصدو  الفدن  كان ر  العمت هو الذي قدم الما   فعلى المقاو  ان يحر  عليهدا

 والصنع  في استخدامها .

وهذا الامياء التي سلمها صاحب العمت الى المقاو  لاستخدامها فدي العمدت تعدد امدياء قدد 

سلمت الى المقاو  " لاستعمالها في امدر معدين لنفقد  المالدك او غيدرا" فداذا غيدر المقداو  

مدد  بنيدد  تملكهددا فاندده يكددون نيتدده فددي حيدداا  هددذا الامددياء مددن حيدداا  ممقتدد  الددى حيدداا   ان

    (54فمرتكبا لاريم  .

 الفرع الثاني

 العناية اللازمة في انجاز العمل 

الالتدداام فددي عقددد المقاولدد  فانادداا العمددت ( امددا ان يكددون التاامددا بتحقيددق غايدد  ،  

كاقام  بناء او ترميمه او هدمه ، او كتصدنيع ارداث او ردو  او وضدع تصدميم او رسدم او 

فددت يبددرا المقدداو  مددن التاامدده الا اذا تحققددت هددذا اليايدد  ،واناددا العمددت نحددت تمثددا  ، 

المطلو  ، ولايكفي ان يبذ  في القيام بهذا الالتاام عناي  الشدخص المعتدا  او حتدى اكثدر 

عناي  ممكند  ، ذلدك انده مدا ام العمدت المطلدو  لدم ينادا فدان المقداو  يكدون مسدمولا ولا 

الاجنبي ، وانتفداء مسدموليته فدي هدذا الحالد  انمدا تداتي تنتفي مسموليته حتى يثبت السبب 

من نفي عتم  السدببي  بدين الخطدا والضدرر لا مدن نفدي الخطدا امدا اذا انادا العمدت طبقدا 

للشددروط والمواصددفا  المتفددق عليهددا ، او طبقددا لاصددو  الفددن والصددناع  وعرفهددا ، فقددد 

 برنت ذمته .

طبيدب بعدتج مدري  اوالتداام محدام  واما ان يكون التاامدا ببدذ  عنايد  كدالتاام  

بالدفاع عن متهم او برفع قضي  مدني  لدانن . فدان المطلدو  مدن المقداو  فدي هدذا الحالد  

هددو ان يبددذ  عنايدد  الشددخص المعتددا  فددي انادداا العمددت المطلددو  مندده فهددذا العنايدد  بهددذا 

لالتدداام المعيددار تكددون وسددطا بددين المراتددب ، علددى اندده قددد تنصددرل نيدد  المتعاقدددين الددى ا

بمعيار را  معين ، ومتى تقرر   رج  العناي  الواجب  عد كت تقصدير فدي بدذلها مهمدا 

 يكن طفيفا رطا يرتب مسمولي  المدين .

فياب على الطبيب ان يبذ  عناي  من في مستواا من الاطباء في عدتج مريضده  

 طبقا لتصو  الطبي  وتقاليد المهن  ، لكن ليس عليه ان يشفي المري .

وكذلك ياب على المحامي ان يبذ  العناي  نفسها، طبقا لاصو  وتقاليدد وعدرل   

حرفته او مهنته ولكن ليس عليه ان يكسب القضي  وياب على المهندع الذي يددير عمدت 

                                                 
 مدني مصري . 649  ، وقد نصت عليها الما  797 – 771،    2احمد امين في مرح قانون العقوبا  المصري ، طبع   - 54



 33 

او يشرل على تنفيذ تصميم ان يبذ  عناي  مدن فدي مسدتواا مدن المهندسدين ولدو لدم يحقدق 

 اليرص المقصو .

 

 الفرع الثالث

 تاخر في انجاز العملعدم ال

يلتام المقاو  كدذلك بدان ينادا العمدت فدي المدد  المتفدق عليهدا فداذا لدم يكدن هنداك  

اتفداق علدى مدد  معيند  فالواجدب ان يناداا فددي المدد  المعقولد  التدي تسدمح بانادااا نظددرا 

لطبيعدد  ومقدددار مايقتضدديه مددن  قدد  ، وحسددب عددرل الحسددب  ومددا يعرفدده ر  العمددت مددن 

 ووسانله .مقدر  المقاو  

هذا الالتاام بانااا العمت التاام بتحقيق غاي  وليس التاام ببذ  عنايد  فدت يكفدي   

لاعفدداء المقدداو  مددن المسددمولي  عددن القيددام بالعمددت ، او التددارير فددي القيددام بدده علددى النحددو  

السالا الذكر . ان يثبت انه بدذ  عنايد  الشدخص المعتدا  فدي اناداا العمدت او انادااا فدي 

المحد  ولكنه لم يتمكن من ذلك حتى لو اربت ان المد  المحد   لم تكدن كافيد  اصدت الوقت 

 لانااا العمت اذ انه هو الذي ارطا بقبوله الالتاام باناااالعمت في المد  غير الكافي .

  

 

 

 

 المبحث الثالث

 صور الضمان

لدذا سنشدير فدي هدذا  لقد بينا في المباحث السدابق  معندى الضدمان واسدبا  تحققده فدي ذمد  المقداو 

المبحث الى صدور الضدمان فهدو امدا ان يكدون ضدمانا عامدا تختلدا احكامده بدارتتل مدااذا كدان 

المقاو  قد قدم الما   والعمت او العمت فقن وتكون الما   مقدم  من ر  العمت وقد يكون الضدمان 

يح ماتقددم راصا اذ له مفهوما ومروطا واساسدا تاعلده مميداا عدن الضدمان العدام وليدرص توضد

 سنخصص لكت منهما مطلبا .

 

 

 المطلب الاول

 الضمان العام 
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لدراس  الضمان العام وبحسب مدا اذا كدان المقداو  قددم المدا   والعمدت او العمدت فقدن  

 نقسم هذا المطلب على فرعين.

 الفرع الاول

 تقديم المقاول للعمل 

يكددون المقدداو  ضددامنا كثيدرا مايقدددم ر  العمددت المددا   الدى مقدداو  ففددي هددذا الحالد  لا 

لعيوبها لانه لم يبعها لر  العمدت بدت ان ر  العمدت هدو الدذي قددمها وهدو المالدك ويكدون المقداو  

( مدن القدانون 867مسمولا عن أي اهما  منده فدي اسدتعماله للمدا   كمدا امدار  الدى ذلدك المدا   ف

معهدا لليدرص المقصدو   ( واذا اكتشا ارناء عمله ان في الما   عيوبا لايصلح55المدني العراقي.ف

 وجب عليه ان يخطر ر  العمت فورا بذلك وليس ذلك الاتطبيقا للقواعد العام  للعقد .

اما مد  ضمان المقاو  لاو   العمت فدأن ممدا لامدك فيده ان المقداو  يكدون مسدمولاد  

د عدن جو تده وانده يلتدام كمدا رأيندا باناداا العمدت بالطريقد  المتفدق عليهدا فدي عقدد المقاولد  وط بقدا

للشروط الوار   في هذا العقد فأن لم تكن هناك مدروط متفدق عليهدا وجدب اتبداع العدرل ولاسديما 

 اصو  الصنع  والفن تبعا للعمت الذي يقوم به المقاو  . 

وهكذا فان المقاو  يكون مسمولاد عن كت عيب في الصنع  تقضي  به اصو  الحرف   

د أي لا يمكن اكتشافه من لدن ر  العمت على الدرغم بان يكون مسمولاد عنه ، فاذا كان العيب رفي ا

د لدذلك ، العيدب  من تسلمه للعمت او كانت مخالفته للشروط غير هداهر  فدان المقداو  يكدون ضدامنا

وياب على ر  العمت للرجوع عليه بالضمان ان يخبر المقاو  بالعيب حا  اكتشافه واذا انقضت 

د  عن الرجوع بالضمان وهذا ما نصت مد   ون اربار المقاو  بهذا العيب فأنه ي عد متناالاد ضمنيا

 ( من القانون المدني العراقي.  875عليه الفقر  الثاني  من الما   ف 

اما اذا كانت العيو  هاهر  او كانت المخالف  للشدروط ممدا يمكدن اكتشدافها فدان ر   

لعمت فأنه يعدد متنداالاد عدن العمت اذا لم يعترص لد  المقاو  على العيب او المخالف  حا  تسلمه ل

( من  875حقه في الرجوع على المقاو  بالضمان وهذا ما نصت عليه الفقر  الاولى من الما   ف 

 (56القانون المدني العراقي . ف

كما وقد يستعمت المقاو  اليش في ارفاء العيب او المخالف  ممدا يصدعب معرفد  ذلدك  

د  فددان ر  العمددت يسددتطيع الرجددوع علددى المقدداو   العيددب او المخالفدد  ، فدداذا ربددت ان هندداك غشددا

                                                 
نصت الفقر  الاولى منها " اذا كان ر  العمت هو الذي قدم الما   فعلى المقاو  ان يحر  عليها ويراعي اصو  الفن في  - 55

استعمالها وان يم ي حسابا لر  العمت عن استعمالها في  وير  مايتبقى منها فاذا صار ميء من هذا الما   غير صالح لتستعما  بسبب 

 ه او قل  كفايته الفني  التام بر  قيمته لر  العمت ".اهمال
مدني عراقي على " اما اذا كانت العيو  رفي  او اكنت المخالف  غير هاهر  ولم يلحظها ر   875نصت الفر  الثاني  من الما     - 56

 تبر انه قد قبت العمت " العمت وقت التسليم  بت كشفها بعد ذلك وجب عليه ان يخبر المقاو  بها بمار  كشفها والا اع

على " كتى تم تسليم العمت فعت او حكما ارتفعت مسمولي  المقاو  عما يكو ن هاهرا فيه من عيب  875نصت الفقر  الاولى من الما   

 وعن مخالف  لما كان عليه الاتفاق " .
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بالضمان ابتداء من تاري  اكتشافه العيب ورت  مد  رتث سنوا  مدن كشدا العيدب لان المقداو  

يكون مسدمولاد مسدمولي  تقصديري  وتسدقن فدي كدت الاحدوا  بأنقضداء رمسد  عشدر سدن  مدن يدوم 

 لمدني العراقي. ( من القانون ا 232وقوع اليش واستنا اد الى نص الما   ف 

د ولم يكتشفه ر  العمت الا بعد تسلمه للشديء ام كدان المقداو    وسواءا كان العيب رفيا

د منه فان حق ر  العمت يقتصر في رجوعه على المقداو  بالمطالبد  باصدتح  قد ارفى العيب غشا

د وهذا التنفيذ العيني والا لاأ  المحكم  الدى  تعدوي  ر  العيب ان كان اصتح ذلك العيب ممكنا

د وقدد يطلدب ر  العمدت الفسد  فيكدون طلبده فدي ذلدك  العمت اذا لم يلحق هذا الارير ضدرراد جسدميا

د للسلط  التقديري  التي تتمتع بها المحكم . فيمدا تسدتطيع ان تحكدم بدالتعوي  فقدن فيمدا اذا  راضعا

ي  عمدا كان العيب غير جسديم او كاندت المخالفد  غيدر رطيدر . ولدر  العمدت ان يطالدب بدالتعو

لحقه من جراء وجو  العيب او المخالفد  سدواء طلدب التنفيدذ العيندي او طلدب فسد  العقدد وهدذا مدا 

 سيتم تفصيله في الفصت الثالث من الرسال . 

 

 الفرع الثاني   

 تقديم المقاول المادة والعمل  

د لهذا الما     حيدث قد يقدم المقاو  الما   فضت عن عمله وفي هذا الحال  يكون ضامنا

( من القانون المدني على انده فف اذا تعهدد المقداو  بتقدديم مدا   العمدت كلهدا او  866تنص الما   ف 

بعضها كان مسمولاد عن جو تها وعليه ضمانها لر  العمت (( . وقد سبق وان نوهنا بان المقاو  

د للمدا   فيضدمن مدا فيهدا مدن عيدو  رفيد  كمدا يضدمن البدانع للمشدتري  في هذا الحالد  يكدون بانعدا

ويكون المقاو  ملاما بالضمان اذا لم تتدوفر فدي المدا   الصدفا  التدي ضدمن  (57فالعيو  الخفي  . 

ر  العمددت وجو هددا فيهددا او كددان بالمددا   عيددب يددنقص مددن قيمتهددا او مددن نفعهددا بحسددب اليددرص 

 المنشو  وتسقن الدعو  بعد مرور ست  امهر من وقت تسليم الشيء الى ر  العمت.

ندددا فدددي عقدددد المقاولددد  يلتدددام المقددداو  بتنفيدددذ العمدددت المعهدددو  اليددده وفقدددا وكمدددا لاحظ 

للمواصدفا  والشددروط المتفددق عليهددا ، وطبقدا لاصددو  الفددن الددذي يحكدم هددذا العمددت وبددذلك يكددون 

المقدداو  قددد ارددت بالتاامدده اذا جدداء العمددت غيددر مطددابق لهددذا المواصددفا  او غيددر متفددق مددع تلددك 

 حال  معيبا، فالمقاو  اذن يضمن عيو  عمله.الاصو  اذ يعد العمت في هذا ال

والعيب يعني لد  الفقهاء المسلمين في الشريع  الاستمي  بانه " الافده الطارنده التدي  

 .  تخلو منها الفطر  السليم  للمبيع "

                                                 
 يو  الخفي  .( من القانون المدني العراقي احكام ضمان البانع للع 571  -558نضمت الموا  ف - 57
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وعندما يتعهد المقداو  بتقدديم مدا   العمدت كلهدا او بعضدها فأنده يلتدام بدأن تكدون هدذا  

د للقواعدد الموا  من الصنا نفس ه المتفق عليه في العقد ، فأن لم يتفق على صنفها ، فأنه ياب طبقا

العام  ان تكون هذا الموا  من صنا متوسن ، وان تكون صالح  لتحقيق اليرص من استخدامها 

 في العمت .

فاذا لم تكن كذلك أي لم تكن الموا  التي قدمها المقاو  مطابقد  لمدا هدو متفدق عليده او  

يددو  تحددو   ون صددتحيتها لتسددتخدام او تددنقص مددن هددذا الصددتحي  فددان المقدداو  كانددت بهددا ع

( مدن القددانون المددني المصددري أي يكددون 648يضدمن هددذا العيدو  لددر  العمدت وحسددب المددا   ف

 مسمولا عنها في مواجهته . 

فددداذا تبدددين ان رمددد  عيدددو  فدددي عمدددت المقددداو  او المدددوا  المقدمددد  منددده، كدددان مخدددت  

لى ر  العمت عبء اربدا  عيدو  العمدت او عيدو  المدوا  المسدتخدم  فيده فمتدى بالتاامه،ويقع ع

اربت ذلك كدان المقداو  مسدمولا عدن هدذا العيدو  ولا يكلدا بعدد ذلدك ر  العمدت باربدا  ان هدذا 

العيو  ناتا  عن تقصير او اهما  من المقاو  ، ذلك ان التاام المقداو  بالقيدام بالعمدت علدى هدذا 

وفقا لتصو  ، التااما بنتيا  ربت الارت  بده بمادر  اربدا  عددم تحقيدق هدذا الوجه المتفق عليه 

النتيا  ولايستطيع المقاو  ان يدفع هذا المسمولي  الا باقام  الدليت على ان سدببا اجنبيدا هدو الدذي 

ا   الى هذا العيو  ولر  العمت ان يقبت العمدت بعيوبده ،  ون طلدب اصدتحها مدن المقداو  ولا 

د ويكون له في هذا الحال  ان يطالب بتعوي  مالحقه من ضرر نتيا  هذا العيدو  فدي يفس  العق

عمددت المقدداو  او عيددو  فددي المددوا  فددي المددوا  المسددتخدم  مددن لدددن المقدداو  ، وعددا   مددايتم ذلددك 

 التعوي  عن طريق نقص الاجر الذي يستحقه المقاو  بما يساوي ذلك التعوي .

ت لهدذا العيدو  يايدا لده القدانون ان يطالدب بالتنفيدذ اما في حال  عدم قبدو  ر  العمد 

العيني وهذا التنفيذ يكدون باصدتح هدذا العيدو  اذا كدان ذلدك ممكندا حتدى لدو تطلدب اعدا   العمدت 

بدون ان يسبب ذلك ارهاقا للمددين ، ولكدن  ون ان ننسدى ماللقضداء مدن سدلط  فدي رفد  الحكدم 

ان فيده ارهداق للمددين فالمقداو ( ولكدن طلدب بذلك وقصر ذلدك علدى التعدوي  النقددي فيمدا اذا كد

التنفيذ العيني لايعفي المقاو  من تعدوي  ر  العمدت عدن الاضدرار التدي قدد لاتداا  بهدذا التنفيدذ 

كالضرر النامىء عن تارير استتمه للعمت بسبب الوقت الذي يستيرقه اصتح ماقام بده المقداو  

عيني لارت  المقاو  بالتاامه  وتسليمه عمت ولر  العمت الحق في طلب فس  بد  طلب التنفيذ ال

معيبا ويكون طلبه هذا راضعا للقواعد العام  ، أي قد لايادا  علدى هدذا الطلدب اذا كدان الاردت  

( مدددني مصددري وقددد يسددتعين المقدداو  بشددخص 157/2قليددت الاهميدد  مقارندد  بمددا انادداا المددا  ف

ون مسمولا عن مسمولي  المتبوع عن التدابع يساعدا في انااا العمت او استخدامه في ذلك فانه يك
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(  وهناك من يقو  انهدا تقصديري  58والمسمولي  هنا مسمولي  عقدي  وليست مسمولي  تقصيري  .ف

  (59فلاعقدي  وانه ياب في هذا الحال  توافر صف  التابع في ذلك الشخص .

ن هدذا ويكون المقاو  ايضدا مسدمولا قبدت ر  العمدت عدن المقداو  مدن البداطن ولدو ا 

الاريددر غيددر راضددع لتوجيدده المقدداو  او امددرافه، ولا تتددوفر فيدده التبعيدد  بددت يعمددت مسددتقت عندده 

 ( 60فولحسا  نفسه.

 

 المطلب الثاني

 الضمان الخاص

لدراس  الضمان الخا  لابد من بيان مفهوم هذا الضمان والشروط الواجدب توفرهدا  

د مستقتد .  فيه ومن رم التطرق الى الاساع القانوني لهذا الضمان  وسول نخصص لكت منها فرعا

 الفرع الاول

 مفهوم الضمان الخاص 

د لتحكام العام  فدي   لم يترك المشرع التاام المهندع المعماري ومقاو  البناء راضعا

د كانت طبيعد  العمدت الدذي تدر  عليده بدت وضدع  الضمان التي تسري على عقو  المقاولا  كلها أيا

د راص  لهذا الضمان ، مدد  فيهدا مدن مسدمولي  المهنددع والمقداو ، وكدذلك لمدا قدد يترتدب  احكاما

علدى تهددم المبداني مدن اضدرار جسديم  تصديب الارواح والامدوا  ولاتقتصدر علدى كدت مدن كددان 

د في التعاقد بت تمتد الدى الييدر ، وذلدك لحدث المهنددع والمقداو  علدى بدذ  كدت عنايد  وجهدد  طرفا

كن  ، لتكون المباني والمنشا  التدي يقيمونهدا متيند  وسدليم  واتخاذ كت الاحتياطا  التام  والمم

لا يخشى منها على ر  العمت ولا على اليير ولاسيماان ر  العمدت كثيدرا مدا يكدون  جداهتد بفدن 

البناء ، وبالتالي لا يستطيع اكتشال ما به من عيو  من وقت تسلمه فضتد عن ان كثيدر مدن هدذا 

د ولا يظهر اررا الا  ( 61 باستعما  البناء مد  من الامن. فالعيو  رفيا

وواضح ان الهدل الاساسي لهذا الاحكام الخاص  وهو حدث المهندسدين والمقداولين   

على اقام  ابني  ومنشا  رابت   ارر  لايصيبها التهدم ولا يطالها العيب الخطير رت  مد  محد   

كدت مدن المهنددع والمقداو  همدا مدن  تعد من قبيت مد  الارتبار لمتان  وصتب  البناء ولاسديما ان

اربا  فن البناء وان ر  العمت كثيرا ما يكون ملما بقواعد واسدس هدذا الحرفد  ومدع ذلدك فدت بدد 

                                                 
 . 75، 42، الوسين ، مصدر سابق بند 7عبد الرااق السنهوري ، ج - 58
 . 76، 42، الوسين ، مصدر سابق بند 7عبد الرااق السنهوري ، ج - 59
( الفقر  الثاني  منها مدني مصري بقولها " ولكن المقاو  يبقى في هذا الحال  مسمولا عن 661نصت على ذلك صراح  الما   ف - 60

 ( فقر  الثاني  مدني عراقي والارير يسميه مقاو  المقاو  .882قاو  من الباطن قبت ر  العمت ". وانظر الما   فالم
.  نقت عن محمد لبيب منب ، مرح احكام  9ررو  انيس الاسيوطي ، مسمولي  المهندع المعماري ،  روع على الال  الكاتب  ،   61

 . 156ر سابق ،   عقد المقاول  في ضوء الفقه والقضاء مصد
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من القو  ان احكام الضمان العشري تتضمن في جوانب منها تخفيفا للمسمولي  وهذا الاوانب ان 

  بعشدر سدنوا  بددلا مدن رمدس مد  الضمان علدى الدرغم مدن كونهدا ليسدت مدد   تقدا م ،قدد حدد 

سنوا  وهي مد  التقا م الاعتيا ي  . وكذلك فان المسدمولي  المقصدو   فدي الضدمان العشدري هدي 

المسمولي  عن البناء والمنشا  وما يصيبها من تهدم والعيو  ذا  الخطور  العالي  أي تلدك التدي 

غم مدن ذلدك فدان هدذا التخفيدا تهد  ستم  تلك المنشا  الثابتد  الاردر  ومتانتهدا ولكدن علدى الدر

 يقابله تشديد في افتراص المسمولي  .

واذا كانددت احكددام هددذا الضددمان قددد ور   فددي العديددد مددن التشددريعا  المدنيدد  الا اندده  

يمكددن القددو  ان التاربدد  الفرنسددي  هددي التاربدد  الاكثددر رددراء مددن النددواحي التشددريعي  والفقهيدد  

و  1967ذين ا رت على القانون المددني الفرنسدي فدي سدنتي والقضاني  ، ولاسيما بعد التعديلين ال

، حيث ان العديد من التشريعا  الحديث   ، ومن بينها القانون المدني العراقي ، قدد اسدتقت  1978

الاحكام الخاصد  لهدذا الضدمان مدن القدانون الفرنسدي وا بياتده ولا بدد مدن معرفد  مفهدوم الاردت  

ومدن المعدرول انده طبقدا للقواعدد العامد  فدي المسدمولي  العقديد   الالتاام الموجب لهذا المسمولي 

يتوقا تحديد مدا اذا كدان المددين قدد اردت بتنفيدذ التاامده ام لا ، ومدن ردم كيفيد  وعدبء اربدا  هدذا 

الارت ، على طبيع  هذا الالتاام نفسه ، وما اذا كان التااما بتحقيق نتيا  او بمار  بذ  عنايد  . 

بعضهم من ان مسمولي  المقداو  لايمكدن ان تتعدين الااذا ربدت رطدا مدن جانبده ، ورتفا لما  يراا 

بمقول  انه مهما بذ  من جهد وحر  في تنفيدذا لتعمدا   –بما يعني انه ملتام بمار  بذ  عناي  

فاندده " لايمكددن اغفددا   ور المصددا فا  التددي يمكددن ان تحدددث وان تقيدددا بكددت الاصددو  الفنيدد  ، 

لحديث  ومدن الوسدانت والمدوا  المسدتخدم  لايضدمن بالضدرور  ان النتياد  سدول التقليدي  منها وا

تنتهي الى عمت جيد نعتقد مع الراي الدراجح فدي الفقده والقضداء ،ان المقداو  يلتدام تحقيدق نتياد  

وهي ان ينفذ طبقا لتصو  الفني  عمت راليا ن العيدو  وهدو يعندي انده يكفدي ر  العمدت ان يقديم 

ب الذي وقدع فدي تنفيدذ الاعمدا   ون ان يكلدا فدي اربدا  الخطدا المدم ي الدى هدذا الدليت على العي

العيب ومم   هذا الراي ان موقا المقداو  مدن هدذا المسدمولي  السدابق  علدى التسدليم ، لايختلدا 

كثيرا عن موقفه من المسمولي  العشدري  ذا  الطبيعد  المفترضد  فدي كدت مدن القدانونين الفرنسدي 

( 651ذا المعنى جاء حكم لمحكم  النق  المصري  ان مفا ا ندص المدا   ف( وفي ه62والمصري ف

مدني مصري " ان التاام المقاو  هو التاام بنتيا  هي بقاء البناء الذي يشديدا سدليما ومتيندا لمدد  

عشر سنوا  بعد التسليم ، وان الارت  بهذا الالتاام يقدوم بمادر  اربدا  عددم تحقدق تلدك النتياد  

                                                 
 . محمد مكري سرور ، مسمولي  مهندسي ومقاولي البناء والمنشا  الثابت  الارر ،  ار الفكر العربي ، القاهر  ،  - 62

1985 ،129  
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( الوصددا ذاتدده يكددون التدداام المهندددع الددذي يضددع تصدداميم 63ا  رطددا مددا .."ف ون حاجدد  لاربدد

 الاعما  التااما بنتيا  ، ولاسيما وان ر  العمت لايكون لديه في اليالب أي   راي  في هذا الفن .

وعلى مايبدو في واقع تلك الاعما  انده قدد يكدون هنداك مهنددع مشدرل علدى العمدت  

مددد  مسددموليته اتادداا ر  العمددت باندده التدداام بوسدديل  بالنسددب  ويكددون التاامدده حيددا  ر  العمددت و

للمهام الاضافي  التي قد يكون المهندع مكلفا بها كارتيدار المقداو  او مراجعد  كشدول الحسدابا  

المقدم  من المقاولين .اما بخصو  الضرر الذي يمكن تعويضه لر  العمت فهدو يتمثدت الضدرر 

بنداء وذلدك بصدرل النظدر عدن مدد  جسدام  هدذا العيدب او بصف  اساسي  في العيب الذي يلحق ال

رطورتدده فالمسددمولي  العقديدد  السددابق  علددى التسددليم تشددمت العيددو  جميعددا التددي تظهددر مددا ام ر  

العمت قد رف  التسدلم . حدين تفدرص المسدمولي  العشدري  التحقد  عدن التسدليم عيبدا علدى  رجد  

العمت البناء الا افترص فيه بقبوله هدذا التسدليم معين  من الخطور  لم يكن هاهرا عندما تسلم ر  

قددد تتياضددى عدددن العيددب كمددا ان لفظددد  العيددب فددي البنددداء تتسددع لتشددمت عددددم مطابقدد  الاعمدددا  

 للتصميما  او مخالفتها للمواصفا  المتفق عليها .
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 الفرع الثاني

 شروط الضمان الخاص  

يحددث مددن تهددم كلدي او جاندي فيمددا  لكدي تدنه  مسدمولي  المهندددع والمقداو  عمدا 

يشيداا من مبان او  منشا  رابت  ارر  ، كوننا نتحدث عن حال  استثناني  فيكون الحديث هنا عما 

يظهر في هذا المباني من عيو  بعد الانااا والتسدليم ، تقتضدي لقيامهدا مدروط لابدد مدن توفرهدا 

 هذا الشروط هي :ليمكن مساءل  المقاو  والمهندع عن التهدم او العيب .و

 ان يكون محت العقد تشييد مبان او اقام  منشا  رابت  . -اولا

أي يتعلق الامر بعملي  تشييد وهذا التشييد يمكن ان يتم بمختلا موا  البناء ما امت عمليد  التشدييد 

 تهدل الى جعت المنشا ملتصقا بالارص .

تعبير "ماميداا مدن مبدان او مدا اقداموا  ( بعد تعديلها تشير الى هذا الشرط باستعما 871والما   ف

من منشا  رابت  ارر " مما يوحي بدان الامدر يادب ان يتعلدق ببنداء جديدد ، فدان اعمدا  التوسديع 

واعما  الترميم ذا  العتق  بعناصر جوهري  فدي البنداء كالاسدس والاددران والسدقول مثدت هدذا 

يفتدرص انهدا غيدر راضدع  لمثدت هدذا الاعما  تخضع للضمان العشري ، اما الترميما  الطفيفد  ف

الضددمان . أي ان تكددون الاعمددا  المشدديد  مددن قبيددت المبدداني والمنشددا  الثابتدد  الارددر  فالمبدداني 

والمنشا  المشمول  بالضمان ياب ان تكون مستقر  في الارص ورابتد  فدي مكانهدا لايمكدن نقلهدا 

حتها هي التي يبرا فيهدا عنصدر  ون هدمها . فالمباني سواء كانت بمستو  الارص او فوقها او ت

المساح  والفضاء وتخصص لكي يتعامت الانسان  ارلها مع توفر عنصر الحماي  ولدو جانيدا مدن 

عوامت الطبيع  ، فالمباني السكني  والعمدارا  والمخداان والمتداجر والمستشدفيا  و ور العدرص 

الذكر انه لايشترط في بنانهدا . والادير ب (64ف والمصانع والمساجد والكنانس تدرت في هذا المفهوم

ان تكددون مبنيدد  بالطددابوق او الحاددر او الطددين ، ولا يييددر مددن موضددوعها مددا اذا كانددت مطعمدد  

بالخشب او الحصير او الحديد او الصفيح . فهي كما يقو  بع  الشراح كت ما يقام بماموعه من 

كمدا تعرضدها مسدو    الموا  تاعلها يد الانسدان وحددا ويشدد بعضدها بعضدا وتتصدت بدالارص .او

مشروع قانون البناء المصري في الما   الاولى منه انها " أي انشاء من أي نوع كان سواء بشكت 

رابت او ممقت هاهر فوق سطح الارص او في  ارلها ويشمت أي جاء مثبت فيها ال " ، فالابنيد  

ا الى انه ياب ان لايكون اذن هي كت ما لا يقبت النقت بدون هدم سواء بالفك او التركيب او بدونهم

                                                 
 .مصطفى رجب ، الضمان العشري لمهندسي ومقاولي البناء والمنشا  الثابت  الارر  ن بحث منشور في مال  العلوم القانوني ،  - 64
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بناءها بالخشب وحدا الا اذا ربت الخشب في الارص يكون رابتا ربو  قرار كما هو الحا  بالنسب  

 ( .65الى الابني  التي تبنى بالخشب في البت  الاجنبي ف

اما بالنسب   الدى العوامدا  المتخدذ  كمنداا  ، كمدا هدو الحدا  فدي مصدر حيدث تكثدر   

قر علدى مدواطىء النيدت ليدرص اتخاذهدا  ور سدكن . وكدذلك بالنسدب  للعوامد  العواما  التدي تسدت

د فدي منطقد  الصدلي  بالاعظميد  علدى مداطىء  جلد  انموذجدا مشدابها للعوامدا   التي جعلت مسكنا

المصري  فانه لا يمكن اعتبارها مدن قبيدت المنشدا  الثابتد  لانهدا مدن المنقدولا  فلديس لهدا مسدتقر 

. وكدذلك تتحدق  ( 66فتحويلها ممكن  ون تلا وبالتالي فانها لا تعتبر عقاراد . رابت ، كما ان نقلها و

.مددا  امددت غيددر رابتدده ربددو  قددرار فددي الارص ( 67ففددي بنانهددا تظهددر فيمددا بعددد الانادداا والتسددليم 

كالمندداا  والمسدداكن التددي تبنددى علددى سددطح الارص ولددذلك لا يتحقددق فددي بنانهددا ، وانمددا تقتصددر 

ا تقدررا القواعدد العامد  فدي هدذا الشدأن وكدذلك يكدون الحكدم اذا كدان البنداء المسمولي  فيها علدى مد

د ربو  قرار كما هو الحا  بالنسب  الى الاكشداك  بالخشب ليرص من الاغراص الا انه لم يكن رابتا

الخشبي  ، سواء كانت هذا الاكشاك قابل  للفك والتركيب ام لا مدا ام نقلهدا مدن مكدان الدى اردر يدتم 

ت تتحقق في بنانها مسمولي  المقاو  والمهندع عما يصديبها مدن رلدت ومدا يظهدر فيهدا بسهول  ، ف

 من عيو  بعد الانااا والتسليم لاكتفاء الحكم  من تقرير هذا المسمولي  . 

د بالطابوق او   ويختلا الحكم وتتحقق مسمولي  المقاو  او المهندع اذا كان البناء مبنيا

د بالخ شددب او الحديددد او الصددفيح وكددان التطعدديم ياعلدده بشددكت متحددرك السددمنت او الحاددر ومطعمددا

حركدد  يشددترط فيهددا ان تكددون منتظمدد  ومحددد   ضددمن  انددر  معيندد  كمددا هددو الحددا  بالنسددب  الددى 

المصاعد الكهرباني  التي تتحرك صعو اد او ناولاد بشكت منتظم ضدمن الشداقو  النداا  مدن اعلدى 

نسب  للمراوح الهواني  التي تثبت فوق المطاحن فدي العمار  الى محت نصبه في الارص وكذلك بال

 .  ( 68فالبت  الاجنبي  وبالنسب  الى كت منقو  يدرت في البناء ويعتبر جاءاد لا ينفصت منه 

 63اما العقار بالتخصيص فهو بطبيعته منقو  يرصد لخدم  العقار ولمنفعته ف الما    

ته وبالتالي لا يتحقق مسمولي  المقاو  او المهندع مدني عراقي( لا يعتبر من قبيت المنشآءا  الثاب

د لما تقررا القواعد العام  .   عما يظهر فيه من رلت او عيب الا وفقا

 حصو  تهدم في البناء او ههور عيب فيه بعد الانااا والتسليم . -الشرط الثاني:

يلها ( مددني عراقدي فدي فقرتهدا الاولدى وبعدد تعدد 871هذا الشدرط تضدمنته المدا    ف 

حيث جاء فيها فف يضمن المهندع المعماري والمقاو  ما يحددث مدن تهددم كلدي او جاندي ( وهدو 

                                                 
 . 134،    1956المدني  التقصيري  والعقدي  ، مطبع  مصر ،   . حسين عامر ، في المسمولي  - 65
 . 118  61، مصدر سابق فقر   761عبد الرااق السنهوري، الوسين ،  66
 .129محمد جابر الدروي، مسمولي  المقاو  والمهندع، مطبع  او فسيت عشتار ، بيدا  بدون  سن  طبع ،   67
 .735،   718لمصدر السابق ، فقر  انظر بهذا المعنى الدكتور حسين عامر ، ا 68



 42 

مدني مصدري امدا القدانون الفرنسدي فقدد قضدت  651عين ما نصت عليه الفقر  الاولى من الما   

مندده بمسددمولي المقاو  والمهندددع عددن التهدددم اذا كانددت المقاولدد  بدداجر جدداال كمددا  1792المددا   

د او  2271لما   قضت ا بمسموليتها عن التهدم والعيب في الاعما  الكبيرا سواء كان الاجر جاافا

 بسعر الوحد  .

ان التهدم فدي هدذا المدوا  المدذكور  المقصدو  منده حددوث انفصدا  فدي اجدااء البنداء  

د يدم ي الدى تهددم بعد   سواء كان الانفصا  كليا يترتب عليه تهدم البناء برمته. او انفصالاد جانيا

 .  ( 69فالبناء 

من القانون المدني العراقي والما    871ولا يشترط في التهدم المقصو  بنص الما    

من القانون الفرنسي الذي يكدون محدتد لمسداءل   1792من القانون المدني المصري والما    651

د فعتد ، وانما يكفي ان يكون امراد مس تقبتد اذا كان وقوعه لا المقاو  والمهندع ان يكون حالاد واقعا

بد منه وقد رأ  ذلك محكم  تمييا العراق في احد  قرارتها ، واعتبر  من قبيدت التهددم الااندي 

المقصو  بالمساءل  حددوث تشدققا  وتصددعا  فدي البنداء تاعدت وقدوع التهددم مسدتقبتدلاش امدراد لا 

الددذي يصدديب البندداء  . كمددا قضددت محكمدد  الددنق  المصددري  بددذلك فدداعتبر  الخلددت ( 70ف مفددر مندده 

موجبا للمسمولي  ما  ام ياعت هدمه امراد لا مفر منه . بقرار قالت فيه ان التعوي  كما يكون عن 

د عن ضرر مستقبت متى كان محقق الوقوع .   ضرر حا  ، فانه يكون ايضا

فاذا كانت محكم  الموضوع قد انتهت في حدو  سلطتها التقديريد  الا ان هددم المبندى  

ولا محيص من وقوعه فانها اذ قدر  التعوي  المستحق للمطعون ضدها علدى اسداع  امر محتم

وقوع هذا الهدم لا تكون قد قدرته عن ضرر محتمت وانما عن ضرر مستقبت محقق الوقوع . ولا 

وجه لتضرر الطاعن من تقدير التعوي  على اساع هددم المندا  ما امدت محكمد  الموضدوع قدد 

قديري  الى ان اصتح العيب الموجو  في اساع المبنى وهو مايقتضيه انتهت في حدو  سلطتها الت

 .  (71ف الحكم بالتنفيذ العيني .يتكلا اضعال ما انتهت المحكم  الى القضاء به من تعوي 

وبهذا الحكم ارذ قانون الموجبا  والعقو  اللبناني . فقرر ان تداعي البناء اذا اضحى  

اوعيدب فدي الارص او فدي البنداء يفيدد معندى التهددم وان لدم  ايت للسقوط بسبب نقدص فدي اللدواام

بقولهدا ف ان المهنددع او مهنددع  668يتهدم البناء فعتد كله او بعضه . وهو ما نصت عليه الما   

البندداء او المقدداو  اللددذين يسددتخدمهم صدداحب الامددر مبامددر د يكونددون مسددمولين فددي مددد  السددنوا  

المنشأ الارر  الذي ا اروا  اعماله او قاموا بها اذا تهدم البناء كله الخمس التي تلي اتمام البناء او 

                                                 
 . 615  561، فقر   1962 . انور سلطان/ مصا ر الالتاام ،  69
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او بعضه او تداعى بوجه واضح للسقوط مدن جدراء نقدص فدي اللدواام ف وعيدب فدي البنداء او فدي 

 الارص ... ( . 

ويعتبر من قبيت التهدم ، اذا كان التهدم لم يقع ولكنه واقع لا محال  كان تنطوي امامه  

مخالف  صريح  للقوانين والانظم  الخاص  بالبناء والتي تصدر الاجاا  المقتضدي  مدن البناء على 

.ولدديس حصددو  التهدددم وحدددا هددو مندداط تحقددق  ( 72ف الاهددا  الرسددمي  المختصدد  علددى اساسددها 

د وانما يكفي لقيام المسمولي  ان يظهر عيب  د او جانيا د ان يتهدم البناء كليا المسمولي  فليس ضروريا

ا المقاو  او المهندع من الابني  وما يقيمانه من منشا  رابت  ارر  بشرط ان يكون مدن فيما يشيد

مددن القددانون المدددني  651مدأن هددذا العيددب تهديددد متاندد   البندداء وسددتمته وعلددى هددذا نصددت المددا   

ويشمت الضمان المنصو  عليه في الفقر  السابق  وما يوصي في المباني  -2المصري بقولها فف 

 من عيو  يترتب عليها تهديد متان  البناء وستمته (( .  والمنشا 

من القانون المددني العراقدي قبدت تعدديلها تقصدر  871اما في العراق فقد كانت الما    

قيام المسمولي  على حال  حصو  التهدم الكلي او الااني في البناء ولم تتطدرق الدى ذكدر العيدو  

من قانون الموجبا   668ستمته. مأنها في ذلك مان الما   التي يترتب عليها تهديد متان  البناء و

والعقددو  اللبندداني التددي قصددر  قيددام المسددمولي  علددى حالدد  التهدددم او تددداعي البندداء بوجدده واضددح 

للسقوط وواضح ان تدداعي البنداء بوجده واضدح للسدقوط لا يعندي العيدب الدذي يهدد  سدتم  البنداء 

 . ( 73فى حدوره الى المستقبت ومتانته ، وانما هو تهدم بالفعت تراض

والتهدم او العيب ، ان لن يثبت انهما راجعان لسبب اجنبي لا يد للمنهدع او المقداو   

فيه ، فيفترص انهما حصت اما بسبب عيب في التصميم او بسبب عيب في الحرف  او بسبب عيب 

 في الارص . 

مندع لتحقدق الضدمان مدن فالتصميم يضعه عا   مهندع معماري، الا انه لا يوجد ما ي 

ان يضددعه مددخص ارددر سددواء المقدداو  نفسدده اور  العمددت . وتحقددق مسددمولي  المهندددع المكلددا 

بالامرال على التنفيذ ولو لم يكن هو واضع التصميم ما  ام قد تبناا اللهدم الا اذا كدان تكليفده جداء 

فدي التصدميم ، في وقت متارر جدا، بحيث لايمكن ان يكون في وضدع يمكنده مدن اكتشدال العيدب 

امددا اذا اقتصددر المهندددع علددى وضددع التصددميم  ون ان يكلددا بالامددرال علددى التنفيددذ فاندده يكددون 

مسددمولا عددن عيددو  التصددميم وحدددها .  ويكددون المقدداو  مسددمولا عددن عيددو  التصددميم اذا كانددت 

 العيو  من الوضوح بحيث لاتخفى على المقاو  لاسيما في العيو  النامدئ  عدن مخالفد  القدوانين
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والانظم  في فن العمار  والبناء، بت ان بعضدهم يدر  ان المقداو  مسدمو  بالتضدامن عدن عيدو  

 (74التصميم جميعا على ان يكون له حق الرجوع ، بعد ذلك على المهندع المعماري.ف

امدددا العيدددب فدددي الحرفددد  فقدددد يكدددون سدددببه اسدددتعما  مدددوا  غيدددر صدددالح  او مخالفددد   

صوله والحرف  ، وقدد يكدون العيدب فدي الحرفد  نفسدها كاقامد  للمواصفا  او من نوع لايسمح به ا

البناء على اسدس غيدر كافيد  لتحمدت الارقدا  المقدرر  وقدد يكدون السدبب عددم مراعدا  الاحتياطدا  

 (  75للوقاي  من الحريق عند البناء.ف

والعيب الذي يعو  الى الارص يثير الضمان بالنسب  الدى المهنددع والمقداو  كمدا لدو  

رص ررددو  ولددم تتخددذ الاحتياطددا  لتقويدد  وتعميددق الاسددس وياددب ان يكددون العيددب فددي كانددت الا

الارص بحيث يمكن كشفه بالفحص الفني الدقيق فاذا كدان لايمكدن كشدفه حتدى بعدد الفحدص الفندي 

الدقيق فانه لايترتب عليه الضمان ويكون في حكم القو  القاهر  .والعيب سواء أكدان فدي المدوا  ام 

او في الارص ياب ان يتوفر فيه ماسبق ذكرا في كون العيب يهد  متان  البناء  في اصو  الحرف 

وستمته حتى يمكن ان يحقق الضمان في ذلك العيب وتنه  مسمولي  كت من المهندع والمقاو  

 في تحمله.

 

 

 

 

 

 

 الفرع الثالث

 الطبيعة القانونية للضمان الخاص

مسدمولي  المهنددع والمقداو  اسدتخدام قد يثارالتسداؤ  عمدا اذا كدان الا ق فدي مادا   

تعبيددر "الضددمان العشددري" او "المسددمولي  العشددري  " فمددن المتحددظ فددي هددذا الشددان ان المشددرع 

( مددني مصدري فيمدا اسدتخدم المشدرع الفرنسدي 651المصري يستخدم لفظد  ضدمان فدي المدا   ف

الاجابد  عدن التسداؤ  ( وفدي 2271( ولفظ  الضمان في المدا  ف1792لفظ  المسمولي  في الما   ف

السددابق ، يددر  بعضددهم اندده مددن الدقدد  اسددتخدام لفظدد  الضددمان الا حينمددا لايكددون علددى ر  العمددت 

اربا  رطا المشيد . وهي مسال  كانت رتفي  في فرنسا ومحت تفرق  بسدبب ندوع الصدفق  ومدا اذا 
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رنسدي قدد اليدى كان باجر اجمالي او بمقتضى مقاييسه على اسداع الوحدد  .ولمدا كدان المشدرع الف

بدنص صدريح مسدمولي  مفترضد  علدى عداتق المشديدين  1978التفرق  الارير  ونظم في القدانون 

( اصدبح مدن المتحدظ اسدتخدام الشدراح 1792لايعفيهم منها الا باربا  السبب الاجنبي في الما   ف

 (76المحدرين للفظ الضمان في تعبيرهم عن المسمولي .ف

كددان اسددتثناء فددان الاصددت ان ينتهددي عقددد المقاولدد   وممددا سددبق ناددد ان هددذا الضددمان  

الوار  على انشاء المبداني والمنشدا  الثابتد  الاردر  بانتهداء العمدت وانقضداء الالتاامدا  النامدئ  

عنه، ولكن من النصو  الخاص  بهذا الضمان نر  انها ابقت المهندع والمقاو  مسدمولين عمدا 

مبدان ومدا اقامداا مدن منشدا  رابتد  اردر  حتدى ولدو يحدث من تهدم كلي او جاني فيما ميداا من 

كددان التهدددم نامددئا عددن عيددب فددي الارص ذاتهددا او حتددى لددو كددان ر  العمددت اجدداا اقامدد  المنشددا  

المعيب  ، رت  مد  عشر سنوا  تبدا من وقت اتمام العمدت وتسدليمه للمبداني فقدد ارا  المشدرع ان 

ليم للمباني و فع قيمتها على رتل مايقتضديه عقدد يمد مسمولي  المهندع والمقاو  الى مابعد التس

المقاول  من انقضاء الالتاام فيه بالضمان وللوقدول علدى التكييدا القدانوني لابدد مدن بيدان اساسده 

 .اي بيان الاساع الذي يقوم عليه، وطبيع  المسمولي  بعد اكتما  كيانها.

  المسدمولي  عليندا والاساع يعندي سدبب واصدت قيدام هدذا المسدمولي  ولمعرفد  طبيعد 

 تعيين مصدر الالتاام .

فهناك اتااها  عد  يبرا من بينها رتر  اتااها  سنخصص لكت منهدا فقدر  مسدتقل   

فهنالك اتااا ير  انها مسمولي  تقصيري  وهنالك اتااا ارر ير  انها مسدمولي  عقديد  بينمدا يدراا 

مان ، ان الارددتتل فددي الاتااهددا  الاتادداا الثالددث تطبيددق رددا  للنظريدد  العامدد  لتلتدداام بالضدد

مرجعه في الواقع الى ارتتل حو  مسال  اولي  تتعلق بتحديد ما لتسليم الاعما  من ارر على عقد 

 المقاول  نفسه في عتق  ر  العمت بالمهندع والمقاو  .

 الاتجاه الاول :مسؤولية المقاول والمهندس المعماري تقصيرية

ل الفقدده فددي فرنسددا الددذي يكددا  يامددع علددى ان يددر  القضدداء الفرنسددي وعلددى رددت 

المسددمولي  بالنسددب  الددى المقدداو  او المهندددع عمددا يصدديب البندداء مددن تهدددم كلددي او جانددي او عددن 

العيو  التي تظهر فيه بعد الانااا والتسليم مسمولي  عقدي  ، ان هذا المسمولي  تقصيري  اساسها 

 (77الفعت الضار .ف

الفرنسي الى تبني هذا الراي هو ان الضمان بالنسب  الدى والسبب الذي حدا بالقضاء   

المقاو  او المهندع لاو   العمت هو الضمان القدانم علدى المسدمولي  العقديد  ينتهدي بتسدليم العمدت 

                                                 
 . 271لارر  ، مصدر سابق ،    . محمد مكري سرور،مسمولي  مهندسي ومقاولي البناء والمنشا  الثابت  ا - 76
 . 1873نوفمبر سن   26،  421 -1 – 1863 الوا  – 1863يونيو سن   15نق  فرنسي  - 77
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لر  العمت ، وحيث ان التسليم على مايراا القضاء الفرنسي ييطي العيو  كلهدا التدي تظهدر فيهدا 

بقدداء مقدداو  البندداء والمنشددا  الثابتدد  الارددر   ون غيددرا مددن بعددد انادداا العمددت وتسددليمه  فددان 

المقاولين مسمولا عن التهددم الكلدي او الااندي الدذي يصديب المبداني او ههدور العيدو  فيهدا بعدد 

الانااا والتسليم المد  المحد   قانونا ، يعني ان هذا الالتاام التعاقدي الذي ينتهي بالتسليم انما هدو 

 (78التاام تقصيري .ف

 وقد تعرص هذا الراي لامل  من الانتقتدا  اهمها :  

ان اقام  هذا المسمولي  يكون على اساع ان يكون هناك رطا من جانب المقداو  او   

المهندع ممثت بتقصيرهما ، او اهمالهما في اعما  البناء ا   الى حصو  التهدم او ههور العيب 

لمصري والعراقي يقيم المسمولي  عن التهدم الكلي فيه ولكننا راينا ان كت من المشرع الفرنسي وا

او الااني الذي يحصت في البناء على رطا مفترص غير قابت لاربا  العكس أي ان مسمولي  كت 

من المقاو  والمهندع تقوم حتى ولو لم يكن هناك أي رطا او اهما  من جانبهما .فداين هدو الفعدت 

ب مسددموليتهما التقصديري  عليدده وفقدا لمددا ذهدب اليدده الضدار الدذي ياتيدده المقداو  او المهندددع لترتد

 (79القضاء في فرنسا.ف

ان ذلك العيب الذي يكون كدت مدن المقداو  او المهنددع مسدمولين عنده لايشدترط فيده  

القدم ولكن  يكفي ان يكون سببه موجو ا قبت التسليم وينظر الى ابعد من ذلك بحيث حتدى ان طدرا 

يرجع بالضمان فدي هدذا الاحدوا  جميعدا علدى ردتل مدا توجيده اصت بعد التسليم فان ر  العمت 

( 80القواعددد العامدد  التددي تقضددي بددان الضددمان لايتحقددق الا اذا وجددد العيددب او سددببه قبددت التسددليم .ف

لتترتدب مسدمولي  المقداو  والمهنددع عنده وفقددا لقواعدد المسدمولي  التقصديري  تاسيسدا علدى فكددر  

وص فرضدا لايقبدت اربدا  العكدس علدى الدرغم مدن ان فكدر  الحراس  التي تبنى على الخطدا المفدر

 الحراس  تقتضي ان يكون البناء تحت حياا  المقاو  والمهندع مع انه قد سلم لر  العمت .

ان مسمولي  المقاو  والمهنددع لاتددفع اذا بقدى سدبب التهددم او سدبب ههدور العيدب   

على رطا مفترص غير قابدت لاربدا  ( وسبب ذلك يرجع الى ان هذا المسمولي  بنيت 81ماهولا .ف

العكددس ولا يقددع علددى ر  العمددت عددبء ارباتدده ، وعليدده فددان المقدداو  اذا مددا ارا  ان يدددفع عندده 

المسمولي  ان يثبدت السدبب الاجنبدي الدذي ا   الدى حصدو  التهددم او ههدور العيدب ، او اذا كدان 

العمت لايكلا باربدا  الخطدا  سبب التهدم ماهولا فان المسمولي  تقوم على عاتق المقاو  لان ر 

                                                 
 . 71فقر  132، مصدر سابق،    7 . عبد الرااق السنهوري ، الوسين ، ج - 78
 .51بت  الارر ، بيدا  ،مصدر سابق ،   . محمد جابر الدوري ، مسمولي  المقاو  والمهندع في مقاولا  البناء والمنشا  الثا - 79
 . 128،   118، فقر  1962 . محمد لبيب منب ، احكام عقد المقاول  ،  - 80
 . 135،   112 . محمد لبيب منب ، مرح احكام عقد المقاول  ، المصدر السابق ،فقر   - 81
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المم ي الى تهدم او العيب من ناحي  ولا يستطيع المقاو   فع المسمولي  عنه لان السدبب ماهدو  

 من ناحي  ارر .

ان محكم  النق  المصري  رفضت قبو  هدذا الدراي الدذي يعدد المسدمولي  مسدمولي   

مولي  المقاو  والمهندع عدن تقصيري  بشكت قاطع وصريح حيث قالت في قرار لها جاء فيه "مس

( مدني قديم لايمكن عدها مسمولي  تقصيري  اساسدها 419رلت البناء بعد تسليمه طبقا للما   رقم ف

( او الفقه الفرنسدي فقدد ذهدب غالبيتده الدى القدو  82الفعت الضار من جنح  او مبه جنح  .. ال  ".ف

 ان مسمولي  المقاو  والمهندع من طبيع  عقدي  .

 

 

 

 

 

 

 تجاه الثاني :مسؤولية المقاول والمهندس المعماري عقديةالا

ذهب الفقه في فرنسا وعلى رتل القضاء الى القو  ان مسمولي  المقاو  والمهنددع  

من طبيع  عقدي  طالما انها ناجم  عن عدم تنفيدذ المقداولين او المهندسدين المعمداريين لالتاامداتهم 

 (83فالعقدي  .

م  النق  الفرنسي  فدي بعد  احكامهدا . امدا فدي مصدر فقدد وهذا ما ذهبت اليه محك  

را  المرحوم الدكتور السدنهوري انده بدالنظر الدى ان المقداو  يكدون مسدمولا عدن جدو   العمدت ، 

فيكون مسمولا عن كت عيب في الصنع  وهذا المسمولي  هي لامك مسمولي  عقديد  ، لانهدا تقدوم 

ا يصدددق ايضددا علددى المقدداولا  المتعلقدد  بالمنشددا  علددى التدداام عقدددي منشدداا عقددد المقاولدد  . وهددذ

الثابت  على الارص فهدي كسدانر المقداولا  ، تنشدا التاامدا فدي ذمد  المقداو  ، ان تكدون المنشدا  

( ان اعتبددار 84راليدد  مددن العيددب ، فدداذا تهدددم البندداء او ههددر فيدده عيددب ، فقددد تحققددت المسددمولي  .ف

او الااني التي تظهر في البناء بعد الانااا والتسليم  مسمولي  المقاو  والمهندع عن التهدم الكلي

 مسمولي  عقدي  تعرص الى الانتقا  .

                                                 
 1955يونيو سن   9ايضا مدني  . وانظر 452   145رقم  291ماموع  عمر  1939يناير سن   5نق  مدني مصري  - 82

 . 1235    165رقم  69ماموع  احكام النق  
، نقت عن محمد جابر الدوري في  6،    1963انظر بير في المسمولي  العشري  للمندسين المعماريين والمقاولين ، باريس ،  - 83

 . 135مسمولي  المقاولين والمهندسين ،مصدر سابق ،   
 . 71، فقر   132، مصدرسابق ،   7، جالسنهوري ، الوسين  - 84
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فعلددى ر  العمددت ان يثبددت لمسددال  المقدداو  والمهندددع ، وجددو  العقددد الددذي يددربن  

الطرفين ويحدد  التاماتهمدا ،كمدا ان علدى ر  العمدت ان يثبدت وقدوع التهددم الكلدي او الااندي او 

لابني  ، اما المقاو  فعليده ان يثبدت بانده قدام بالعمدت وفقدا لمدا تقضدي بده مدروط ههور العيب في ا

العقد ، ولايستطيع المقاو  في ان يثبت انه قد بذ  ما في وسعه من العناي  ليتخلص من المسمولي  

ذلك لان التاامه في الضمان التاام بتحقيق غاي  وليس التااما ببذ  عناي  وبيير ذلدك يعدد مخطئدا 

مت المسمولي  فت يكلا ر  العمت باربا  وقوع التهدم الكلي او الااندي وفقدا لمدا تقضدي بده ويتح

( مدن القددانون  651( مدن القددانون المددني الفرنسدي والفقددر  الاولدى ماادان المددا   ف 1792المدا   ف 

امام ( المعدل  من القانون المدني العراقي .وليس 871المدني المصري والفقر  الاولى من الما   ف

المقاو  والمهندع الا ان يثبتا تدرت السبب الاجنبي لوقوع التهدم والا عدا مسمولين عن التهددم ، 

فت يكلا ر  العمت باربا  رطا مدن جانبهمدا ولا يسدتطيع أي منهمدا الدتخلص مدن المسدمولي  الا 

يد  ، ومعندى عن طريق اربا  السبب الاجنبي ان التاام المقاو  وكذلك المهندع التاام بتحقيدق غا

ذلك ان الخطا الواجب توفرا ليرص قيام المسمولي  العقديد . لدو كاندت عقديد  يادب ان يكدون فدي 

( أي عددم تنفيدذ التاامده العقددي 85صور  عددم قيدام المقداو  بتحقيدق اليايد  التدي تعهدد بتحقيقهدا .ف

الخطا الذي تقوم عليه ( مع انه قام بذلك وتم التسليم مقبولا من لدن ر  العمت فاين 86تنفيذا عينيا.ف

 المسمولي  العقدي  .

اما تدرت المشرع وترتيب المسمولي  بنص صريح في القانون بافتراص الخطدا مدن   

جانددب المقدداو  والمهندددع افتراضددا لايقبددت اربددا  العكددس ، فددت يعنددي ان المسددمولي  عقديدد  علددى 

مسدمولي  عدن العيدو  التدي ( امدا بالنسدب  لل87نحوها ذهب اليه الشراح في كت من فرنسا ومصر.ف

( مددن القددانون المدددني الفرنسددي تكليددا ر  العمددت 2271تظهددر فددي البندداء والددذي تطلبددت المددا   ف

باربا  رطا المقاو  والمهندع في ههور العيب فان التكليا بعيد عدن طبيعد  الخطدا العقددي ذلدك 

هدور العيدب فقدن وعلدى ان ر  العمت لايكلا باربا  الخطا ، وانما عليه ان يثبت وجو  العقدد وه

المقاو  ان يثبت قيامه بالتاامه كما ياب وفقا لما تقضي به نصو  العقد ، ان المسمولي  العقدي  

وفقا للقواعد العام  ياب ان تكون نامئ  عن عدم تنفيذ المدين لالتاامه التعاقدي ذلك الالتاام الذي 

فدي هدذا المسدمولي  اتفداق الطدرفين ابتدداء قبله ابتداء، وتحمت تبع  الوفاء في الوقت الدذي لايتبدين 

على مد مسمولي  المقاو  والمهندع الدى مابعدد اناداا المبداني وتسدليمها مدن لددن ر  العمدت كدي 

يقا  ان الاام المقاو  او المهندع باصااتح التهدم او العيو  او التعوي  عنها ،يستند الدى العقدد  

                                                 
 . 646،  645عبد المايد الحكيم ، مصا ر الالتاام ، فقر   - 85
 . 241،   424، مصدر سابق ، فقر   7السنهوري ، الوسين ، ج - 86
ا بت يطالبه ، حيث يقرر بان " الدانن لايطالب المدين بتنفيذ الالتاام عين 741، مصدر سابق ،   7السنهوري ، الوسين ، ج - 87

بالتعوي  بعد التنفيذ ، والدانن هو الذي يدعي ان المدين لم ينفذ التاامه ومن اجت ذلك يطالبه بالتعوي  فعلى الدانن ااذن يقع عبء 

 الاربا  ان المدين لم ينفذ التاامه .
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تقضي به بنو ا ، ان الاصت كما تقتضي بده احكدام المدا   الذي ابرم بينها عليه والتاما بالوفاء بما 

( مدن القدانون المددني المصدري جدواا الاتفداق 217( من القانون المدني العراقي والماا   ف 259ف

على الاعفاء من اي  مسمولي  تترتب علدى عددم تنفيدذ الالتداام العقددي ما امدت المسدمولي  العقديد  

  الطرفين والارا   الحر  اساع المسمولي  العقدي  الا ماينشدا عدن منشمها العقد ، والعقد وليد ارا 

 ( 88غش او رطا جسيم .ف

كذلك الامر بالنسب  للقانون الفرنسي حيث يقصر الشراح جواا الاتفاق على الاعفداء  

من المسمولي  العقدي  على حدالا  الخطدا اليسدير  ون حدالا  الخطدا الاسديم او اليدش فلدو كاندت 

او  والمهندع مسمولي  عقدي  لااا الاتفاق . وفقا لما تقضي به النصو  المذكور  مسمولي  المق

على الاعفاء منها مع ان القانون في كت من مصر والعراق ابطدت كدت مدرط يقصدد بده الاعفداء او 

الحد من هذا المسمولي  وكدذلك الامدر فدي فرنسدا علدى الدرغم مدن افتقدا  الدنص الصدريح فدي هدذا 

القضداء والفقده هنداك وبوجده عدام الدى بطدتن الاتفداق علدى الاعفداء مدن هدذا الشان ، حيث ذهدب 

 (89المسمولي  .ف

ان المسمولي  لو كانت عقدي  حقا وتضمن العقد مرطا جاانيا ووقع التهدم في البناء   

او ههور العيب فيه بعد الانااا والتسليم ، وطولب المقاو  بلاوم التعوي  عنه لحكم بالتعوي  

تضدمنه الشدرط الاااندي مدع متحظد  مانصدت عليده الفقرتدان الثانيد  والثالثد  مدن المدا   وفقا لمدا 

( اما مطالب  225-224( من القانون المدني العراقي ويقابلها في القانون المدني المصري ف 171ف

المقاو  والمهندع بمقتضى الشرط الاااني فامر غيدر وار  لان الشدرط الاااندي تعدوي  متفدق 

بين المقاو  ور  العمت ويمكن المطالب  به عند ارت  المقاو  والمهندع بالتااماتهما  عليه مسبقا

العقدي  اما والعقد قد انتهى والتسليم قد تم ، فلدم يبدق مادا  للمطالبد  بده الامدر الدذي يددلت علدى ان 

 هذا المسمولي  ليست عقدي  .

لها مسمولين عن وقوع راي بع  الفقهاء ان المد  التي يبقى المقاو  والمهندع رت 

التهدم الكلي او الااني او ههور العيب في المباني او المنشا  الثابت  بعد الانااا والتسليم والتي 

نصت عليه كثير من التشريعا  ، ليست مد  تقاوم ولا مد  سدقوط وانمدا هدي مدد  تاربد  لارتبدار 

 (91هلي  .ف( ولذلك فانها تسري حتى على ناقص الا90متان  البناء وصتبته.ف

وهو راي يفند القو  بان المسمولي  للمقاو  والمهندع مسمولي  عقدي  لانها مسانل  ناقص الاهلي  

 غير ممكن  في  انرتها .

                                                 
في تقنيا  البت  العربي ، سن   ، سليمان مرقس ، المسمولي  المدني   756،    438، فقر  رقم  1السنهوري ، الوسين ، ج  - 88

 . 19،    151، فقر   1971
 . 4هامش رقم  141،   7السنهوري ، الوسن ، ج - 89
 . 517،    612،فقر  4محمد كامت مرسي ، العقو  المسما ، ج - 90
 . 134،   72، مصدر سابق فقر  7السنهوري ، الوسين ، ج - 91
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ان انتقا  ملكي  البناء لشخص ارر عن طريق البيع او الهب  لا يمنع ايا من المشدتري  

ري لتعويضددهما عددن الاضددرار او الموهددو  لدده مددن الرجددوع علددى المقدداو  او المهندددع المعمددا

الناجم  عن التهدم الكلي او الااني او العيو  التدي تظهدر فدي البنداء . اذا حصدت التهددم او ههدر 

العيب رت  المدد  المحدد  للمسدمولي  قانوندا، ولدو لدم يدنص صدراح  فدي عقدد البيدع او الهبد  علدى 

 (92ر وفرنسا .فانتقا  هذا الحق اليهما .وهذا ما يذهب اليه الفقه في كت من مص

 

 

 

 الاتجاه الثالث: مسؤولية المقاول والمهندس مسؤولية عقدية قررها القانون

اذا كانددت المسددمولي  العقديدد  تقتضددي انقضدداء الالتاامددا  المتولددد  عددن العقددد عنددد تنفيددذا الا ان 

ا المشرع تدرت وررق المبددا العدام فدي  اندر  مقداولا  البنداء والتدي كدان يادب عددها منتهيد  وفقد

للقواعد العام  ولكن بهذا التدرت من المشرع الذي اعتبرها في حال  امتددا  . ولمدد  عشدر سدنوا  

ابتداء من تاري  التسليم ولو لم يتدرت المشرع لمد هذا المسمولي  للمد  التي حد ها القدانون لعدد  

 منتهي  .

قددو  امددا القضدداء الفرنسددي فيددذهب هددذا المددذهب نفسدده فددي بعدد  احكامدده وفددي ذلددك ت 

محكم  النق  الفرنسي  في قرارها ان المقاو  يكون مسمولا عن اي  رسدار  فدي البنداء بمقتضدى 

( من القانون المددني الفرنسدي والدذي لا يطبدق الاعلدى الامدخا  المدرتبطين 1792نص الما   ف

( ويددذهب الفقدده مددن مصددر الددى ان القددانون مددد ضددمان المقدداو  93مبامددر  بددر  العمددت بعقددد .ف

الى ما بعد تسليم المباني و فع قيمتها على ردتل مايقتضديه عقدد المقاولد  مدن انقضداء والمهندع 

( ولدديس للمالددك ان 94الالتدداام بالضددمان وبتسددليم البندداء مقبددولا بحالتدده الظدداهر  التددي هددو عليهددا .ف

 ( وقدد95يطلب في الاحوا  كلها الاصتح العيني لان الامر ليس متعلقا بتنفيدذ الالتداام التعاقددي .ف

قضت المحكم  المصري  بان عقد استئاار الصانع لعمت معين بالمقاول  على العمت كله او بداجر  

معين  على حسا  الامن الذي يعمت فيه او العمت الذي يقوم له يعد بحسب الاصت منتهيا بانقضاء 

قدانون المقاول  ويمكن القو  انده تعبيدر يضدع هدذا المسدمولي  بانهدا مسدمولي  قانونيد  نامدئ  عدن ال

مبامر  . وذلك لان القانون عندما يرتدب بدالنص التاامدا علدى الافدرا  ويطلدب مدنهم وجدو  تنفيدذا 

                                                 
نقت  37   1958،توفيق حسن فرج في مذكرا  لكلي  الهندس  عام  519،  614 محمد كامت مرسي ، المصدر السابق، فقر  - 92

 . 141،    119عن محمد لبيب منب مرح احكام عقد المقاول  مصدر سابق فقر  
، نقت عن محمد جابر الدوري ،  337،   613فقر   1966بروكست ،  -موريس اندري فتك وجاك لوبال ، في عقد المقاول  - 93

 . 239هامش رقم  121والمهندع ،   المقاو  
 . 496،    594محمد كامت مرسي ، العقو  المسما  ، مصدر سابق ، فقر   - 94
 . 497،    595محمد كامت مرسي ، المصدر السابق ، فقر   - 95
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والقيام به ، يعد المصدر المبامر لهذا الالتاام سواء تعلق الالتاام بعقد المقاو  بالذا  او باي عقد 

 ح يضعه .ارر غيرا او باي  مصلح  ير  المشرع لااما عليه التقدم لحمايتها بنص صري

   

( الى القو  بانه ما ام العقد الذي يربن المقاو  بر  العمت قد 96ويذهب بع  الفقهاء في فرنسا .ف

انتهى بالتسليم ، ومدا ام تسدليم العمدت يسدقن العيدو  جميعدا التدي تظهدر فدي البنداء فيمدا بعدد ، فدان 

ء الالتاامدا  المتولدد  التاام المقاو  بضمان هذا العيو  لديس مصددرا العقدد الدذي انتهدى بانقضدا

عنه ، وانما هو التاام قانوني اوجبه القانون رعاي  لر  العمت نظدرا لخطدور  المبداني والمنشدا  

( ان القدانون قدد يكدون مصددرا 97الارر  ، ووجو  ارتبار صدتبتها ومتانتهدا مدد  مدن الدامن .ف

ها وترتيدب احكامهدا  ون مبامرا لبع  الالتااما  التي تكفت بتعيينها وتحديدد نطاقهدا ورسدم مددا

( ولذلك لاتسري 98ان يكون بالامكان ر ها مبامر  الى أي مصدر من مصا ر القانون الارر  .ف

( مدددني عراقددي 245علددى هددذا الالتاامددا  الا احكددام النصددو  القانونيدد  التددي انشدداتها المددا   ف 

رها المبامددر ( مدددني مصددري . وعندددما ينشددا القددانون التاامددا  يكددون هددو مصددد198والمددا   ف 

ويكون مدفوعا بامل  اعتبارا  اجتماعي  واقتصا ي  وسياسدي  وفنيد  تقدوم اساسدا علدى التضدامن 

الاجتماعي ، مستهدفا من ورانها مصلح  عام  او راص  جدير  بالرعايد  والحمايد  ونظدرا لتقددم 

فروعهددا  العمدران وانتشدار الحضدار  واا يددا  تيليدت الهندسد  فدي مرافددق الحيدا  جميعدا، وتعدد  

وتنوعددت مسددموليتها بالشددكت الددذي جعددت اتصددا  الهندسدد  بالقددانون ، واعتما هددا عليدده امددرا بددالر 

الاهميدد  ، ولددذلك اقددر القددانون مبدددا مهمددا لحمايدد  الاعمددا  واصددحابها والصددالح العددام بددان جعددت 

المهندددع والمقدداو  مسددمولين مسددمولي  تامدد  بالتضددامن عددن كددت رطددا او رلددت يصدديب المنشددا  

عما  التي يقومان بها لمد  عشر سنوا  بعد انتهاء التنفيذ لياعلهمدا حريصدين غايد  الحدر  والا

في مراعا  الدق  والالتاام بالقواعد الفني  السليم  وحيث ان المسدمولي  هدذا قدد اسدتحدرها المشدرع 

يبها ، ابتياء حماي  المصلح  العام  المتمثل  في حفظ المباني من التهدم الكلدي والااندي الدذي يصد

او العيو  التي تظهر فيها وابقانها سليم  متين  حفظا لما قد يم ي انها مها او تعيبها الدى حصدو  

اضرار باليير من ناحي  ، والمحافظ  على مالها من ذوق وجما  فني مدن ناحيد  اردر  كمدا انهدا 

فدا  للمقداو  نضر  لحماي  ر  العمت ايضا الذي كثيرا مايكون جاهت بدامور الفدن فدي البنداء رت

والمهندع اللذين يتمتعان بكفاء  ومقدر  فني  عالي  في هذا الماا  يفتقر اليها ر  العمت وقدد  فدع 

هذان الاعتباران المشرع الى اقام  هذا المسمولي  الذي تكفت هو بتحديددها ورسدم مدداها وترتيدب 

ا لكونها قد تترتب  ون احكامها بحيث لو تركت  ون تدرله لما امكن عدها من طبيع  قانوني  نظر

                                                 
  241هامش  121. نقت عن محمد جابر الدوري ، مسمولي  المقاو  والمهندع ،   945، فقر   11بتنيو  وربير ومرواست ،ج - 96
 . 132،    71، مصدر سابق فقر   7السنهوري في الوسين ، ج - 97
 .  552( ،    1123عبد المايد الحكيم في مصا ر الالتاام ، فقر  ف  - 98
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قيام رطدا او اهمدا  مدن جاندب المقداو  او المهنددع علدى نحدو تدم تفصديله سدابقا فضدت عدن عددم 

امكاني  تاسيسها على فكر  الحراس  التي تبنى عا   على رطا مفدروص غيدر قابدت لاتيدان العكدس 

اليه كما لايمكن عددها  نظرا لتسليم المباني والمنشا  الثابت  الارر  لر  العمت وانتقا  حراستها

 من طبيع  عقدي  لتسبا  السابق  التي اور تها عن رف  هذا الراي ومناقش  الحاج  .   

 

  

 

 
 

 الفصل الثاني

 تعديل أحكام الضمان وانتفائه
  -تمهيد وتقسيم :

بعد أن بينا في الفصت الأو  مفهوم الضمان وأسبابه وصورا سنشير في هذا الفصت ىلى   

مه وانتفانه حيث أن تعديت الأحكام الخاص  به يختلا بحسب ما أذا كان الضمان عامدا تعديت أحكا

 أو راصا .

وقد ينتفي الضمان المترتدب علدى المقداو  والمهنددع معدا فدي حدالا  تشدترك فدي نقطد    

أو أن يكدون  واحد  وهي عدم نسب  رطا لهما فقد يصدر رطا من ر  العمت مخصيا أو من الييدر

 علدىتقددم تفصديت فسديكون تقسديم هدذا الفصدت  عن قو  قداهر  ولعدرص  راسد  مدا الضرر  نامئا

مبحثددين ،الأو  لتعددديت أحكددام الضددمان .لتعددديت أحكددام الضددمان الخددا  والثدداني لانتفدداء الضددمان 

 وعلى النحو التالي.

 

 المبحث الأول

 تعديل أحكام الضمان

  تعديت أحكام الضمان مطلبين حيث يكون الأو  حو علىسيكون تقسيم هذا المبحث  

 العام والذي يكون المطلب الثاني على تعديت أحكام الضمان الخا  .

 

 الأول المطلب

 تعديل أحكام الضمان العام

 من رت  النصو  القانوني  والوار   في القانون المدني وعلى وجده الخصدو  المدوا  

الذي قدمها وكذلك يضمن كلمدا أذا كان هو  الما  ( لاحظنا أن المقاو  يضمن جو    868و 866ف

يوجد في العمت من عيو  آو في الموا  المقدم  التي تكشا لاحقا والسما  الذي يثار هدو انده هدت 

ذلك التساؤ  يمكن القو  أن صور الاتفاقدا  المعدلد  لتلدك  عنيمكن تعديت تلك الأحكام ؟ للإجاب  

 اء منها وسنخصص فرعا مستقت .المسمولي  أما أن تكون بالتشديد منها أو التخفيا والإعف

 

 

 

 

 الفرع  الأول

 التشديد في أحكام الضمان العام
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 من الاانا قانونا تعديت قواعد المسدمولي  العقديد  بخدتل المسدمولي  التقصديري   التدي لا 

 ( 99ياوا الاتفاق على الإعفاء منها أو استبعا ا أو تخفيفا وان جاا الاتفاق على التشديد فيها .ف

العقديدد  كددان يتحمددت  لمقدداو أن يشددترط تأمينددا لحقدده ، التشددديد مددن مسددمولي  االعمددت   لددر فياددوا

( مددددني عراقدددي والمدددا   259/1القددداهر  أو الحدددا ث الفاددداني وفقدددا للمدددا   ف المقددداو  تبعددد  القدددو 

وفدي  ( مدني مصري كما ياوا امتراط مسدموليته عدن الخطدأ التافده الدذي يتسدامح فيده .217/1ف

ديد مددن مسددمولي  المقدداو  كددان يتفددق ر  العمددت مددع ي عقددد المقاولدد  ياددوا التشددنطدداق الضددمان فدد

في العمت من عيو  سواء أكاندت المقاو  بأنه أي الأرير يكون مسمولا عن أي ىرت  عما يوجد 

 قاق يصددر مدن الييدر وذلدك فدي الحالد كما انه يكون ضامنا لأي تعرص أو اسدتح هاهر  أم رفي 

المدا   والعمدت كمدا لدو ا عدى مدخص أجنبدي بأنده مالكدا للمدا   التدي قددمها  التي يقدم فيهدا المقداو 

بان يكون المقداو  مسدمولا تاداا ر  العمدت  نعليها وقد يتفقا له حق عينيالمقاو  أو أن المقاو  

 حتى لو كان سبب أحتله بالتاامه تااهه سببا أجنبيا .  

 

 

 

 الفرع الثاني

  التخفيف من الضمان والإعفاء منه
 كثيراعكس من اتفاقا  الإعفاء تتكرر بشكت كبير ، والوعلى  ضمانال ان اتفاقا  تخفيأ

ما ير  في العقو  مرط واضح وصريح بالإنقا  من التعوي  عند ربو  وجدو  عيدب وبطبيعد  

فهدي تدر  أحياندا فدي  أكثدر التشدريعا  العربيد فدي هدت  صدحيح الحا  فان مثت هذا الشروط تعدد 

من الضرر الذي يلحدق الددانن نتياد  وجدو  العيدب الخفدي  عوي  بنسبه معين ت تحديد مبلر التمك

حددا أقصدى للتعدوي  ،  يعددذاته أو ما ينام عنه من أضرار أو ير  في مكت تحديد مبلدر ىجمدالي 

فانه لا ياب أن نخلن بين هذا الصور  وبين صور   الشرط الاااني . فبينما يتم تقدير التعدوي  

كت جاافددي ، فددان تقدددير التعددوي  بموجددب مددرط التخفيددا مددن الضددمان فددي الشددرط الااانددي بشدد

العيب الخفي لا يمكن أن يتااوا مقدار الضرر الذي يلحق بالمدين وعلى ذلدك فدان المبلدر المحدد  

لا يمكدن تاداواا فدي حسدا   امسبقا في مروط التخفيا في الضدمان لديس ألا حددا أقصدى أو سدقف

 مبلدر المحدد  وبيد  النظدر عدن القيمد المددين يلتدام بددفع الالتعوي  . أما الشدرط الاااندي فدان 

ألا أذا تحققت حال  من الحدالا   (100الحقيقي  للأضرار الناجم  عن الإرت  بالالتاام التعاقدي . ف

مدن القدانون المددني العراقدي حيدث يادوا للقاضدي  2، 1( الفقدر   171التي أمار  أليها المدا   ف 

   ني.ايا   أو تخفي  الشرط الااا

كما أن المحاكم الفرنسي  أكد  الاستقت  الكامت للشرط الاااني عن الضرر كما مايعت 

محكم  النق  الفرنسي  هذا الاتااا ، بالقضاء بعدم جواا تعديت الشرط الاااندي ولدو كدان مباليدا 

 ( 101فيه ، عدا حال  التنفيذ الااني .ف

ط بحيدث يكدون اقدر  ذا الشدروعلى عكس ذلك تماما كان موقا المشرع العراقدي مدن هد

 ( بفقرتيها الثاني  والثالث  . 171بإمكاني  تخفي  هذا الشرط نصت على ذلك الما   ف لهذا الصور 

مدروط ىنقدا  ضدمان العيدب الخفدي مدروط صدحيح  واجبد  ولكن من المتفق عليده بدان 

غيددر مبامددر   عديددد  يمكددن الطعددن بصددحتها ألا بإربددا  اليددش .كمددا أن هندداك أمددكالا الاحتددرام ولا

يعرل باسدم مدرط تحديدد مدد  الضدمان ومدروط قصدر الضدمان  لشروط التخفيا ومن أبراها ما

على أصتح بع  العيو  التي يتفق عليها مسبقا . أما بالنسب  لشروط تحديد مد  الضمان فيكدون 

ه قدد معين أو بنوع معين من أنواع العيو   فاند امنيبان المدين بدلا من أن يحد  الضمان بسقا 

                                                 
 119 . عبد الباقي البكري ، مصدر سابق ،   - 99

 .  174،    2 . محمو  جما  الدين اكي ، مشكت  المسمولي  المدني  ، ج - 100
، رقم  187 . محمد ىبراهيم  سوقي ، تقدير التعوي  بين الخطأ والضرر ، الممسس  الثقافي  ، الاسكندريه ، بت سن  طبع ،   - 101
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يسعى ىلى الحصو  على ىعفاء جاني من الضمان رت  مرط يتناو  مد  الضدمان .ويكدون ذلدك 

مختلفد  يهددل مدن ورانهدا المددين ىلدى الدتخلص مدن  من رت  التتعدب بالمدد  وهدو يتخدذ ىمدكالا

الضددمان فددي اقصددر وقددت ممكددن  ومددن تلددك الصددور التددي يلاددا أليهددا المدددين أن يشددترط بدددء مددد  

 من تاري  التعاقد وليس من تاري  التسليم .  اءابتدالضمان 

أو أن يضدع المددين مدد ا مختلفد  لضدمان الأجدااء المختلفد  للعمدت ، فمدن الشدانع مدثت عندد مدراء 

تايد عدن العدام بينمدا  يمتدد ضدمان مضدخ  اليداا  أجها  التكييا أن يكون ضمان التشييت لمد  لا

 (102لمد   تايد على ذلك .ف

الإعفداء فقدد يتفدق المتعاقددان بعبدارا  صدريح  علدى ىعفداء المددين مدن أمدا فيمدا يتعلدق ب 

ضمان العيو  الخفي  كما قد تفيد هذا العبارا  عدم مسمولي  المدين عن أي عيب يظهر في محت 

تدداا   أنهددا ليسددت مسددتبعد  ولا مددن أن هددذا الصددور  مددن الاتفدداق نددا ر  ألا علددى الددرغمالعقددد و

كاني  تضمينها بالعقو . وفي حقيق  الأمر فان هذا الشروط أيدا مدا كدان التطبيقا  العملي   تشهد بإم

( مددني عراقدي والدذي جداء مطابقدا  259مداها تعد وفقا للقواعد العام  وما ور  بصريح المدوا  ف

أن الصدح  ليسدت  ( مروطا صحيح  واجب  الالتاام ألا217لموقا المشرع المصري في الما   ف

ا بعدم ارتكا  اليش في سدبيت أرفداء هدذا العيدو  كدذلك فدان الشدروط مطلق  لان المشرع قد قيده

استثناء على الأصت الذي يلام بضدمان العيدو  الخفيد   تعدالصريح  بالإعفاء من ضمان العيو  

   التي ور   به.اتسمح به العبار لذلك فان القضاء يلتام بتفسيرها تفسيرا ضيقا وفي حدو ها ما

العيددو  ذاتدده لشددرط أن الإعفدداء مددن الضددمان يشددمت فددي الوقددت وهكددذا فاندده أذا لددم يددر  با

الخفي  عند أبرام العقد والذي تطدرأ علدى الشديء بعدد أبدرام العقدد فدان القضداء يقتصدر فدي تطبيدق 

بندو  يعمدد ىلدى تفسدير مرط الإعفاء على العيو  الأولدى  ون الأريدر  ،ذلدك أن القضداء ، حينمدا 

ي التفسير والتي تاعدت القاضدي يفسدر البندد فدي ضدوء اتاداا نيد  فهو يلتام بالقواعد العام  فالعقد 

 (103ىلى تحديد حال  الشيء وقت ىبرام العقد .ف تعاقدينالم

 

 

 الثاني المطلب
 تعديل أحكام الضمان الخاص

المسدمولي  بالنسدب  للضدمان الخدا  تعدد مسدمولي  قانونيد  قانمد  بدذاتها  لاحظنا سدابقا أن

تطبدق عليهدا  وهي تنشأ مبامر  عن نص القدانون وحددا و ي ي  العقدمستقل  بإحكامها عن المسمول

مطلبدين  علدىهذا المبحث  وسنقسم حكام النصو  التي أنشأتها وبالتالي فهي مسمولي  استثناني  أ

من الضمان الخا  أو الإعفاء  خفيايكون الأو  ىمكاني  تشديد الضمان الخا  والثاني حو  الت

 منه وعلى الأتي . 

 

 الأولالفرع 

 تشديد أحكام الضمان الخاص

واضدح وذلدك أن  بمسوم و عاممسمولي  المقاو  والمهندع المعماري من النظام ال عدأن 

يصيب ر  العمت فقن بالضرر بت يدم ي ىلدى كدوارث تصديب الييدر فدي الأرواح  تهدم المباني لا

لي  المهندددع والأمددوا  واندده وفقددا لكددت ذلددك فددان المشددرع أجدداا الاتفدداق علددى أن تكددون مسددمو

( مددني عراقدي وكدذلك المدا   ف  781المعماري والمقاو  امد من المسمولي  التي تقررها الما   ف

على ضمان ستم  البناء لمد  أطدو  مدن عشدر سدنوا  أو علدى  نيتفقا ا( مدني مصري كان 651

ويادوا الالتاام بتعوي  كت الأضدرار النامدئ  مدن التهددم أو العيدب ولدو كاندت غيدر متوقعد  بدت 

 الاتفاق على أن يتحمت المقاو  تبع  التهدم الناجم عن الحا ث المفاجئ أو القو  القاهر  .
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فليس من مك في صح  الاتفاقدا  التدي تشدد  مدن المسدمولي  بالنسدب  للمقداو  والمهنددع 

ن المعماري فمثت هذا الاتفاقا  جانا  طبقا للقواعد العام  نفسها التي تحتم هدذا المسدمولي  ،وتكدو

صحتها من با  أولى فيما يتعلق بالضمان العشري أو الضمانا  الخاص  بوجده عدام ، مدا  ام أن 

تشددييد المبدداني علددى النحددو السددليم أمددر يتصددت بالحفدداه علددى الثددرو  الوطنيدد  . وروح النصددو  

تاعدت منهدا لكدي نيد  واضدعيها  مدعالمنظم  لمسمولي  المشيدين في كت من مصر وفرنسدا تنطبدق 

( وبدذلك يكدون مدن الادانا 104 نى لما ياب أن تكون عليه مسمولي  المهنددع والمقداو  .فالحد الأ

الاتفاق على  بعضهم على سبيت المثا  .مد الضمان ىلى رارج النطاق المحد  له قانونا ، كما يايا

الاتفداق المبدرم بدين المقداو   بعضدهمأن يكون المهندع ضدامنا ف أو كفديت ( للمقداو  ، كمدا يايدا 

العمت بان يتحمت المقاو  وحدا العدبء المحتمدت للمسدمولي  العشدري  ،بصدفته فدي أن واحدد ور  

مقاو  ومهندع .أما بشان ضمان ستم  البناء لمد  أطو  من عشر سنوا  فانه جانا لان العتق  

من جه  وبين المقاو  والمهندع من جه  أرر  عتق  غير متكافئد  ذلدك لان  دبين ر  العمت تع

جاهت بأمور الفن في اليالب أذا قورن بالمقاو  أو المهندع صاحبي الكفاء  الفنيد   يعدت ر  العم

 العالي  بأمور البناء .

أن هذا المسمولي  قد مد  عليها القانون بامتدا  الضمان بعد التسليم والبقداء عليده مدد  مدن 

لعمدت ومدن المتحدظ الامن هي في الكثير من التشريعا  عشر سنوا  تبدأ من تداري  تسدلم ر  ا

على ذلك التشديد انه أرا  أن يكون المقاو  والمهندع مسمولا عن أي عيب أو تهدم يصيب البناء 

حتددى وان كددان راجعددا ىلددى طبيعدد  الأرص أو كددان المالددك أذن فددي ىنشدداء أبنيدد  معيبدد  .ومددن ذلددك 

ا كدان مدن المهنددع ( من القانون المدني العراقي" وىذ871/2التشديد أيضا ما نصت عليه الما   ف

 (105المعماري والمقاو  مسمولا عما وقع في العمت من عيب كانا متضامنين في المسمولي  ".ف

أن المشدرع العراقدي بمقتضدى هدذا الدنص فددرص التضدامن علدى مخصدين همدا المقدداو   

من أن لكت منهما عمت متمياا عن الأرر . ويكوندان متضدامنين  على الرغموالمهندع المعماري 

لمسمولي  أمام ر  العمت لكت ما يحدث من تهدم كلي أو جاني فيما ميداا من مبان أو أقداموا في ا

نامئا عن سنوا  من تمام العمت وتسليمه حتى لو كان التهدم   من منشا  رابت  أرر  رت  عشر

 بدينمدرط التضدامن ولكدن  (106.ف المنشدا كدان ر  العمدت قدد أجداا عيب فدي الأرص نفسدها أو 

معماري والمقاو  أن يكون كت منهما مسمولا عما وقع في العمت من عيب فإذا اقتصر المهندع ال

المهندع المعماري على وضع التصميم فقن  ون أن يكلا بالرقاب  علدى التنفيدذ أو عمدت المقداو  

يكون مسمولا ألا عن العيو  التي تقع في التنفيذ  ون العيو   بإمرال المهندع المعماري بان لا

من اليلن أو عدم التبصدر فدي وضدع التصدميم فدت مادا  لتطبيدق المسدمولي  التضدامني   يالتي تأت

يا في قرارها " أن المقاو  يسدا  عدن الأضدرار ي( وفي هذا الصد  قضت محكم  التم107عليها .ف

الحاصل  في العمت نتياد  التنفيدذ لا التصدميم ولا يعفيده مدن المسدمولي  ههدور هدذا الأضدرار بعدد 

 ( 108ت ما امت العيو  رفي  وقد أقام الدعو  ضمن المد  القانوني  " .فالتسليم العم

( مددني عراقدي يعدد نصدا ذا أهميد  كبيدر  ىذ يدم ي 871/2ومن المتحظ أن نص المد  ف 

ىلى ايا   الشعور بالمسمولي  من جانب المهندع المعماري والمقاو  مما يم ي ىلدى ايدا   رقابد  

ي النهاي  فرص  اكبدر للخدروج بالمبداني بصدور  جيدد  تايدد فدي كت منهما على الأرر مما يوفر ف

 ( 109المحافظ  على أرواح العام  وممتلكاتهم ىلى جانب ضمان حق صاحب البناء نفسه . ف
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 افقدد  ر  العمددت علددى ىقامدد  المنشددا وان المشددرع قددد أقددام التضددامن حتددى فددي حالدد  مو

" يضمن المهندع المعماري والمقداو   ( مدني عراقي871/1نصت عليه الما   ف ما المعيب  وهذا

ما يحدث رت  عشر سنوا  من تهددم كلدي أو جاندي فيمدا مديداا مدن مبدان أو أقامداا مدن منشدا  

ن ر  العمدت قدد رابت  أرر  ، وذلك حتى لو كان التهددم نامدئا عدن عيدب فدي الأرص ذاتهدا أو كدا

  مد  اقت من عشر أن تبقى هذا المنشاان قد أرا ا المعيب ، ما لم يكن المتعاقد أجاا ىقام  المنشا 

سنوا  ، وتبدأ مد  السنوا  العشر من وقت أتمام العمت وتسدليمه ويكدون بداطت كدت مدرط يقصدد 

 به الإعفاء أو الحد من هذا الضمان " .

مما يعني أن التضامن في هذا الحال  لديس حمايد  ر  العمدت فقدن  وىنمدا لحمايد  الصدالح 

يادوا  ن المهندع المعماري والمقاو  رقيبا على عمت الأرر ، وعليه لاالعام أيضا ىذ يكون كت م

يحدث في البناء من تهدم كلي أو جاني  ون ضمان مدا قدد يحددث فيده  أن يقتصر الضمان على ما

 .وستمتهالبناء و  تم ي ىلى المساع بمتان  من عي

 

 

 الفرع الثاني

 التخفيف والإعفاء من الضمان الخاص

( مدني عراقي بفقرتها الأولى هذا الموضوع حيث نصت علدى " 871ف قد حسمت الما  ل

يكون باطت كت مرط يقصد به الإعفاء أو الحدد مدن هدذا الضدمان " ويتبدين لندا مدن هدذا الدنص أن 

المشرع العراقي جعت هدذا المسدمولي  مدن النظدام العدام فمندع بدنص صدريح كدت مدرط يقصدد مدن 

 ورانه الإعفاء أو الحد منها .

من ذلك أن المسمولي  العقديد  التدي تقضدي قواعددها العامد  بادواا الاتفداق علدى ويتضح 

الإعفاء منها ألا ما ينشا عن غش أو رطدا جسديم ، تختلدا ارتتفدا ملحوهدا عدن الأحكدام المقدرر  

الثابتدد  الأرددر  التددي  والمنشددا لمسددمولي  المقدداو  والمهندددع عددن تهدددم المبدداني التددي يشدديدانها 

 ر العيو  فيها بعد الانااا والتسليم .يقيمانها أو ههو

يلدي " يكدون بداطت  ( منده علدى مدا653وكذلك القانون المدني المصري نص في المدا   ف

كت مرط يقصد به ىعفاء المهندع المعماري والمقاو  من الضدمان أو الحدد منده ".وبموجدب هدذا 

 وا لهمددا الددتخلص مددنمسددمولي  المقدداو  والمهندددع مددن النظددام العددام بحيددث لا يادد تعدددالددنص ، 

منهددا وقددد قيددت  فاعددا عددن هددذا الددنص فددي لاندد  ا عقددو هم نصوصددا تعفيهمددالمسدمولي  بددان يضددمنا 

مالددس الشدديوم المصددري عندددما اعتددرص عليدده ف .. اندده لددو حددذل هددذا الددنص سدديلاأ المهندسددون 

 لا والمقاولون ىلى تضمين عقو هم نصوصدا تعفديهم مدن المسدمولي  ، المدرا  بالمدا   حمايد  طبقد 

  (110.ف(تفهم مسانت البناء 

وقد منع القانون الاتفاق على الإعفاء من هدذا المسدمولي  حمايد  لدر  العمدت الدذي ياهدت 

في أصو  البناء وفنه من ناحي  ، وحماي  للمصلح  العام  التدي توجدب حمايد  المبداني مدن التهددم 

ق وجمددا  فنددي مددن ناحيدد  والعيددو  ، والإبقدداء علددى هددذا المبدداني علددى نحددو مددا أريددد منهددا مددن ذو

أرر . وكما لاحظنا أن نصو  المدوا  صدريح  فدي تحدريم الاتفاقدا  التدي تحدد أي تخفيدا مدن 

المسمولي  فضت عن الاتفاقا  المعفي  منهدا . وعلدى ذلدك يقدع بداطت كدت اتفداق يقصدد بده حرمدان 

كمدا يبطدت  ر  العمت كلي  من الرجوع على المهنددع والمقداو  فدي حالد  تهددم أو وجدو  عيدب ،

الاتفاق على أن ضمان المهندع والمقاو  يقتصر على التهدم الكلي  ون التهدم الااندي آو وجدو  

عيددب أو اندده لا يحددق لددر  العمددت أن يرجددع بالضددمان ألا علددى المقدداو   ون المهندددع . كددذلك لا 

اق ( لان مثدت هدذا الاتفد111ياوا الاتفاق على نقص مد  الضمان باعلها اقدت مدن عشدر سدنوا  .ف

يعد حدا من الضمان ويبطت بصريح النص ، ولكن ذلك لا يحو   ون اقتصار الضدمان علدى مدد  
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لدذلك مادر   ياقت أذا كدان المتعاقددان أرا ا أن تبقدى المنشدا  مدد  اقدت مدن عشدر سدنوا  ولا يكفد

النص في عقد المقاول  على مد  للضمان اقت من المد  التي يحد ها القانون بت ياب أن يتبدين مدن 

 (112اليرص الذي قصدا المتعاقدان بإقام  البناء ىنهما أرا ا أن يبقى لمد  اقت من عشر سنوا .ف

غيددر أن تعلددق مسددمولي  المهندددع والمقدداو  بالنظددام العددام ، وعدددم جددواا الاتفدداق علددى 

أو الحد منها مقدما ، لا يمنع مدن التصدالح عليهدا بعدد حصدو  التهددم أو وجدو  العيدب ولا  الإعفاء

من ناو  ر  العمت عن حقه في الضمان . وهذا الناو  قد يكون صدريحا ، وقدد يكدون ضدمنيا ، 

ومن صور الناو  الضمني ، أن يقوم ر  العمدت بعدد علمده بالتهددم بددفع بداقي اجدر المهنددع أو 

تحفظ أو أن يقوم بإصتح العيب  ون تحفدظ  و ون أن يثبدت حالتده علدى الدرغم مدن  المقاو   ون

 (113انه لم يكن مستعات .ف

 

 

 المبحث الثاني

 انتفاء الضمان

في هذا المبحث سنتناو  انتفاء الضدمان وسديكون علدى رترد  مطالدب يكدون المطلدب الأو  لخطدأ 

 المطلب الثالث والأرير سيكون لفعت اليير ر  العمت وسيكون المطلب الثاني للقو  القاهر  أما 

 

 المطلب الأول

 خطأ رب العمل

د أجنبيا ينفدي رابطد  السدببي  بدين التهددم فدي المبداني والمنشدا  الثابتد    أن رطأ ر  العمت يعد سببا

الأرددر  أو العيددو  التددي تظهددر منهددا وبددين نشدداط كددت مددن المقدداو  والمهندددع أذا انفددر ا بتسددبب 

التهدم أو العيو  ومثا  ذلك أن يتسلم المقاو  أو المهندع مدوا اد مدن الاسدمنت  الضرر الناتج عن

آو الاص من ر  العمدت ليدرص اسدتعمالها فدي البنداء ، وبعدد فحصدها يتبدين أنهدا صدالح  للعمدت 

وغير معيب  وفي غيا  كت من المقاو  والمهندع وبدون علمهما يقوم ر  العمت بخلن كمي  مدن 

ء أو فيه نسب  عالي  من الأمتح أو يخلن كمي  من الاص مدن ندوع ر يء الاسمنت من نوع ر ي

المقاو  ، ويم ي ذلك ىلى حصو  التهدم في البناء أو ههدور  ىغير صالح مع الكمي  المسلم  غال

العيددب فيدده فددإذا اسددتطاع المقدداو  أو المهندددع أربددا  هددذا الخطددأ مددن جانددب ر  العمددت انتفددت 

محكم  تمييدا العدراق فدي قدرار لهدا جداء فيده فف .. أن المميدا فر  المسمولي  عنهما ، وقد قضت 

العمت( قد استعمت الأحواص  ون أن يتخذ الحيط  الكافي  من سدد منافدذ الفلنادا  وربدن الأنابيدب 

بصور  صحيح  ، وان هذا الاسدتعما  المعيدب مدن قبلده للمشدروع هدو الدذي أ   ىلدى هدذا التهددم 

امن حسددب مددا ور  بتقريددر الخبددراء ، ولمددا كددان اسددتعما  أبنيدد  والتشددققا  واا يا هددا بمددرور الدد

فالمقاو ( فانده لا يكدون هالمشروع بصور  معيب  وغير صحيح  أمر رارج عن ىرا   المميا عليد
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مسمولاد عما أ   أليه من نتانج ، ىذ أن المسمولي  في هذا الحال  تكون على من قام بالفعت مبامر  

 ا قضت .( كم114أو تسبب في الضرر...(ف

ويشترط لتحميت ر  العمت كامت المسمولي  ونفيها عن المقاو  والمهندع أن لا يقع رطأ 

من لدنهما يسهم مع رطأ ر  العمت في حصو  التهدم أو ههور العيب أمدا أذا صددر منهمدا رطدأ 

فددأن مسددمولي  لكددت منهمددا لا تنتفددي بسددبب وجددو  رطددأ مددن جانددب ر  العمددت ، وىنمددا تتددواع 

( ، وهذا ما  2لى الطرفين كت حسب جسام  رطئه لنشوء الضرر عن رطأ مشترك فالمسمولي  ع

يم ي ىلدى نقدص فدي التعدوي  المطالدب بده مدن لددن ر  العمدت ومثدا  ذلدك أن يقدوم ر  العمدت 

بخلن نسب  كبير  من الرمت مع الاسمنت المستعمت في البناء  ون علم المقداو  أو المهنددع وهدذا 

قاو  باستعما  جص ممطور في البناء يسمح به المهندع المشرل وهدذا رطأ من جانبه ويقوم الم

رطأ من جانبهما ، ويتظافر الخطان فدي ىحدداث التهددم أو ههدور العيدب فدي المبندى الدذي تتدواع 

المسمولي  عنه من ناحي  وبين المقاو  والمهندع من ناحي  أرر  وتلك الأحكام تضمنها القدانون 

(  211م المشدترك  للإعمدا  غيدر المشدروع  حيدث أمدار  المدا   فالمدني العراقي ضمن الإحكدا

مدني عراقي أليها فقد نصت " ياوا للمحكم  أن تنق  مقدار التعوي  أو أن لا يحكم بتعدوي  

مددا أذا كددان المتضددرر قددد امددترك بخطدداا فددي أحددداث الضددرر أو اا  فيدده أو كددان قددد سددوء مركددا 

الددنهج ذاتدده أي طددابق موقددا المشددرع فددي ذلددك ىذ  (  وقددد سددار القضدداء العراقددي علددى115المدددين.ف

صدر  العديد من الإحكام القضاني  التي تمكد على توايع المسدمولي  بدين الددانن والمددين عنددما 

يشتركان في أحدداث الضدرر فتكدون أمدام رطدا مشدترك .فقدد ور  فدي قدرار لمحكمد  التمييدا ف أذا 

مقدار التعدوي  أو أن لا تحكدم بتعدوي  ساهم المضرور في أحداث الضرر فللمحكم  ان تنق  

( وقد قضى في فرنسا بأن المهندع المعماري لا يلتام فقن بالإمرال على أعما  البنداء ، 116( .ف

بدت علدى المكدان الدذي يادري فيده العمدت ، وانده يرتكدب رطدأ أذا لدم يخطدر ر  العمدت بالإرطددار 

رفعها أو تقوي  مضخا  الحريدق  النامئ  عن وجو  بضانع مكدس  في مكان العمت ولم يطلب منه

( ويكون المهندع مسمولاد عن الأضرار النامئ  عن ذلدك علدى الدرغم مدن رطدأ ر  العمدت 117ف

( أمدا أذا كدان التهددم فدي البنداء أو ههدور العيدب فيده ، يرجدع ىلدى 118الذي لم يرفع هذا البضدانعف

سع المقاو  اكتشدال مدا عيب في التصميم قد وضعه ر  العمت نفسه وقبله المقاو  ولم يكن في و
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فيه من عيب ، وتم البناء وفدق ذلدك التصدميم ، وتهددم أو ههدور العيدب فيده بعدد الاناداا والتسدليم 

واستطاع المقاو  أن يثبت عدم اكتشدافه العيدب ابتدداء واربدت أن التهددم أو العيدب يرجدع ىلدى ذلدك 

( أمدا أذا 119من فرنسا ومصرف التصميم فان المسمولي  تنتفي عنه وهذا ما اتفق عليه الفقه في كت

كان في وسع المقاو  كشا ما في التصميم من عيب ، ومع ذلك قبله ، فانه يتحمت وحدا مسمولي  

التهدم الذي يحصت في البناء أو العيب الذي يظهر فيه ولا يشترك معه ر  العمت في المسمولي  ، 

د لما ذكرا العتم  السنهوري  والحكم فيما لو امدترك ر  العمدت مدع المقداو  فدي الدرأي فدي  رتفا

تنفيدذ العمددت ، وكددان فيده مخالفدد  لأصددو  الفددن المعمداري ، ولددذلك قضددي فدي مصددر بددان امددتراك 

المالك مع المقاو  في الرأي أو تنفيذ المقاو  لأمر المالك أذا كان فيه مخالفد  لأصدو  الفدن  ترفدع 

 (120مسمولي  المقاو  .ف

استخدمت في البناء وكاندت معيبد  وتسدلمها المقداو  أما لو احضر ر  العمت الموا  التي 

أو المهندددع ،فعليهمددا رفضددها بإصددرار وعدددم السددماح لددر  العمددت باسددتخدامها فددي البندداء  ون 

الاكتفاء بتنبيه ر  العمت من لدنهما ىلى عيو  هذا المدوا  ، فالمسدمولي  تبقدى علدى عاتقهمدا  ون 

د عدن رطدأ مشدترك تتدواع المسدمولي  بسدببه أن تنتفي في هذا الحال  ، ولا يمكن عد الضر ر نامئا

المعدل  فدي القدانون  871( ذلك لان نص الما   121على كت من الطرفين كما يقو  بع  الفقهاءف

د عدن عيدب  المدني العراقي صريح في هذا الشأن حيث جاء فيه ف.. وذلك حتى لو كان التهدم نامدئا

 651مد  المنشدا  المعيبد  ..( وجداء ندص المدا   ذاتها أو كان ر  العمت قد أجداا أقا صفي العار

من القانون المدني المصري مشتمتد على العبار  عينها، وقد اردذ النصدان بالحسدبان مدا يتمتدع بده 

المقاو  والمهندع من ربر  عالي  في فن البناء يفتقر أليها ر  العمت في اليالب الذي يفترص فيه 

قام  المنشا  لا يعفي المقاو  أو المهندع من المسدمولي  ، الاهت بهذا الفن ولذلك فان تدرله في أ

ألا أذا كان ر  العمت يتمتع بكفاء  فني  عالي  في أمور البنداء تفدوق ربدر  المهنددع المعمداري أو 

د عدن رطئده وتحمدت  المقاو  اللذين تعاقد معهما ، أما أذا تمتع بهذا الكفاء  العالي  عد الضرر نامدئا

ىذعان المقاو  أو المهندع لمشيئته لا يعد رطأ يوجب مسموليتهما وفي ذلدك  المسمولي  وحدا لأن

تقو  محكم  النق  المصري  في قرار لها ف.. ألا انه مع ذلدك أذا كدان المقداو  قدد نبده ر  العمدت 

ىلى ما كشفه من رطأ في التصميم ، فأصر على تنفيذا وكان لر  العمدت مدن الخبدر  والتفدوق فدي 

ربدر  وفدن المقداو  ، فددأن ىذعدان المقداو  لتعليمدا  ر  العمدت فدي هدذا الحددا  لا البنداء مدا يفدوق 

د  ياعله مسمولاد عما يحدث في البناء من تهدم نتياد  الخطدأ فدي التصدميم  ىذ الضدرر يكدون راجعدا
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ىلددى رطددأ ر  العمددت وحدددا فيدده فيتحمددت المسددمولي  كاملدد  ، ولمددا كانددت البلديدد  بمهندسدديها ومددن 

د بالنسدب  للمطعدون ضددا ، وكدان الثابدت فدي انتدبتهم من المه ندسين في مركا المتفدوق ربدر  وقفدا

تعاياا  الحكم المطعون فيده ، أنهدا هدي التدي أمدر  المقداو  بتنفيدذ التصدميم الدذي وضدعه علدى 

الرغم من  تنبيه المقاو  لها بوجو  عيب في ذلك التصميم وقد تسبب الضرر المدعى به عدن هدذا 

 (.  122لا يسأ  عن هذا الضرر ....ال (ف العيب فأن المقاو  

د فدي  وقد ميا الأستاذ الدكتور السنهوري في هذا الصد  وعندما لا يكون ر  العمت متفوقا

الكفاء  الفني  بين حالتين أولهما أن يفرص ر  العمت مواصفا  معيب  أو يقدم موا ا غير صالح  

ك وكدان العيدب فيمدا يمكدن كشدفه مدن لددنهما لاستخدامها في البناء ، فيقبت المقاو  أو المهنددع ذلد

د وتتددواع  وتنبيده ر  العمددت أليدده ، وفيهددا يكدون كددت مددن ر  العمددت والمقداو  أو المهندددع مخطئددا

 عليهم المسمولي  كتد بنسب  رطئه ما لم ياب رطأ احدهم رطأ الأرر لينفر  وحدا بالمسمولي  .

د     للمواصددفا  المعيبدد  التددي يضددعها المهندددع أو ورانيهمددا أن يايددا ر  العمددت أقامدد  البندداء وفقددا

المقاو  وعندنذ يكون المقاو  والمهندع مسمولين وحدهما عن الضدرر  ون ر  العمدت الدذي لدم 

د غير أجاا  الخطأ  وىجااته لا يعتمد بها لأن المفروص فيه أن يكون غيدر فندي ، وذلدك  يفعت ميئا

المعدلد  مدن  871لمصدري يقابلهدا ندص المدا   مدن القدانون المددني ا 651استنا اد ىلى ندص المدا   

 القانون المدني العراقي .

والرأي هنا أن المسمولي  في الحدالتين علدى عداتق المقداو  والمهنددع  ون أن يشداركهما 

فيها ر  العمت الااهت بأمور الفن في البناء ، من المهندع أو المقاو  اللذين يتمتعان بكفداء  فنيد  

العمت في اليالب كما أسلفنا أما القو  أن المقاو  والمهنددع أذا كاندا قدد نبهدا عالي  يفتقر ىليها ر  

ر  العمددت ىلددى مددا فددي المواصددفا  مددن نقددص أو مددا فددي المددوا  مددن عيددو  ، ولكندده أصددر علددى 

د لهددذا المواصددفا  أو باسددتخدام هددذا المددوا  ، وأذعددن المقدداو  والمهندددع  المضددي فددي العمددت وفقددا

دان مخطئين ، ولا ياب رطمهما رطدأ ر  العمدت بدت تتدواع المسدمولي  لمشيئته فأن الآررين يع

د ، كمددا يددذهب ىلددى ذلددك بعدد  الفقهدداء ف ( وتاددري عليدده بعدد  أحكددام المحدداكم 123علدديهم جميعددا

 (.124الفرنسي  والمحاكم المصري  ف

د لأنده ياهدت  أن القو  المتقدم بعيد عن الصدوا  ، فدر  العمدت فدي مدا تقددم لا يعدد مخطئدا

في البناء والتنبيه عليه من لددن المقداو  أو المهنددع لا يكفدي لعددا مخطدأ ويشدارك فدي  أمور الفن

تحمددت قسددن مددن المسددمولي  ، لان القددانون اوجددب علددى المقدداو  والمهندددع وحدددهما رفدد  تنفيددذ 
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العمدت فددي هددذا الحالدد  حتددى لددو أصددر ر  العمددت علددى ذلددك ومددع ذلددك ، فددأن لمقدداولا  فالإمدديا  

د العام ( المتعاقد ف يها مع الحكوم  حكم أرر حيث يعدد تددرت الإ ار  فدي أعمدا  المقداو  فيهدا سدببا

لتخفيددا المسددمولي  أو محوهددا ، متددى نبدده المقدداو  الإ ار  ىلددى الإضددرار التددي تددنام عددن تنفيددذا 

 للتعليما  التي تصدرها له . 

 وجددددير بالدددذكر أن ر  العمدددت أذا امدددترط ألا يادددري المقددداو  أي تعدددديت بييدددر موافقددد 

المهندع المقام من لدنه ، وان لهذا المهندع حق رف  الموا  المعيب  التي قددمها فدأن هدذا لا يعدد 

تدرتد من لدن ر  العمت ياعت الإ ار  في يدا ويعفي المقاو  من مسدموليته والسدبب فدي ذلدك أن 

ا المقاو  مستقت في عمله غير راضع لأوامر المهندع المشدرل ورغبدا  ر  العمدت ولاسديما أذ

كانت أوامر المهندع آو طلب ر  العمت تخالا الأصو  الفني  في البناء ، وبعدد هدذا الشدرط مدن 

 قبت الاحتياجا  التي يتخذها ر  العمت للتثبت من تنفيذ مروط العقد .
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 المطلب الثاني

 القوة القاهرة

ى مفهوم واحد ، ارتلفت التعريفا   للقو  القاهر  بين الفقهاء ، والقضاء ، ولكنها تنتهي ىل 

بأنها هي تعرقت تنفيذ العقد بعد ىبرامده  ون  ردت لإرا   المددين وقدد عرفهدا بعضدهم بأنهدا كدت مدا 

( 125يستعصي توقعه بوسانت الإ راك الإنساني ، وحتى أن أمكن توقعه فانه يستعصي المقاومد  .ف

نفيددذ ويختصددر بعضددهم فددي تعريفهددا بقولدده " هددي هددرول تسددمح للمتعددرص لهددا أن يعددد  عددن ت

فددي حالدد  وجو هددا " فهدددي تشددكت عقبدد  أمددام مسدددمولي  الطددرل المتخلددا عددن تنفيدددذ  هالتااماتدد

 (126وتعلق تنفيذ الالتاام المعني به.ف  الالتااما

وفي تعريا أرر بأنها حا ث مفاجئ بعد ىبرام العقد وغير منسو  ىلى المدين ينشا عنده   

ن القو  القاهر  ، تختلا عن الحا ث المفاجئ ( وقد أمار بعضهم ىلى أ127استحال  تنفيذ الالتاام .ف

، وير  أن الحا ث الذي لا يمكن مقاومته بعد قو  قاهر  كما أن القو  القاهر  يندتج عنهدا اسدتحال  

تنفيذ الالتاام استحال  مطلق  أما الحا ث المفاجئ فينتج عنه استحال  تنفيدذ الالتداام اسدتحال  نسدبي  

حا ث المفاجئ مر ا أمرا  ارليا كامنا فدي الشديء ذاتده كانفادار ( كما ذهب البع  ىلى أن ال128.ف

آل  في مصنع ورروج قطار عن الشدرين ، أمدا أذا كدان الأمدر رارجدا عدن الشديء ذاتده فيعدد قدو  

 (129قاهر .ف

والسبب الأجنبي الذي يمكدن أن يترتدب عليده ىعفداء المددين يادب أن يتدوافر فيده مدرطان 

د أن يكون مستحيت الدفع. الأو  أن يكون أمرا غير ممكن ال  توقع كما يلام رانيا

د بين تعبيري الحا ث المفداجئ والقدو  القداهر   وبذلك هار فقه القانون الخا  فصتد قديما

حيث كان ينظر ىلى الأو  علدى انده الحددث الدذي لا يمكدن توقعده ، والدى الثداني علدى انده الحددث 

انهما تعبيدرين متكداملين ، ولا فدرق بدين القدو  الذي لا يمكن  فعه ليستقر على النظدر ىليهمدا بحسدب

القاهر  والحا ث الفااني لأنهما تعبيران لمعنى واحد مسدتمدان مدن الشدروط الواجدب توفرهدا فدي 

القو  القاهر  فتعبير القو  القاهر  يعني الأمدر الدذي يقدع فيحددث ضدرراد لا يمكدن تتفيده ، وتعبيدر 

صدور  غيدر متوقعد  ولدم يكدن فدي الحسدبان وىذا كدان الحا ث الفااني يعني الأمدر الدذي يحصدت ب

هناك اتااا في الفقه الفرنسي ذهب ىلى القو  بدان القدو  القداهر  غيدر الحدا ث الفاداني ألا أن هدذا 

 ( الذي رأ  انه لا فرق بينهما من حيث المعنى والأرر .130الاتااا عارضه الرأي اليالب ف

ر  التدي تسدتلام أن تكدون غيدر متوقعد  ولا فالتعبيران أذن يدلان على مدروط القدو  القداه

يمكن  رء ما ينشا عنها ولا  رت لإرا   الملتام في وقوعها بحيث تاعت تنفيذ الالتداام مسدتحيتد . 

د فدي وحدد  ىررهمدا . بمدا يدأتي ف أذا 211وقد جاء نص الما   ف ( من القانون المدني العراقدي قاطعدا

ي لأيد له فيه كآف  سماوي  أو حا ث فااني أو قو  ربت الشخص بأن الضرر قد نشأ عن سبب أجنب

                                                 
 . 534،    1979 . حسن العااوي ، ارر الظرول الطارن  على الالتاام العقدي ، رسال   كتوراا جامع  القاهر  ،   - 125
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قاهر  أو فعت اليير أو رطأ المتضرر كدان غيدر ملدام بالضدمان مدا لدم يوجدد ندص أو اتفداق علدى 

 رتل ذلك ( .

واربا  القدو  القداهر  لا ينفدي رطدأ المقداو  أو المهنددع وىنمدا تنتفدي مسدموليتهما بسدبب 

د لمدا تقضدي بده القواعدد قطع عتق  السببي  ما بين نشاطهما و بين الضرر التحق بر  العمت طبقا

د  العام  . أما أذا كان في البناء عيب رم تهدم هذا البناء بقدو  قداهر   ون أن يكدون عيدب البنداء سدببا

في تهدمه فت ياوا لر  العمت رفع  عو  على المقداو  والمهنددع عدن الأضدرار التدي أصدابته 

ي البناء لم يشارك القو  في أحداث التهدم فالبناء كدان سديتهدم بفعدت من جراء التهدم ، لأن العيب ف

القو  القاهر  حتى ولو لم يكن فيه عيب في الأصت أما أذا مارك العيدب القدو  القداهر  فدي جسدام  

الضرر الحا ث بأن جعت الضرر يايد عما لو كدان البنداء غيدر معيدب او تسدبب فدي تعدوي  اقدت 

د اقدت فيادوا يتقاضاا ر  العمت كأن تحت ج مرك  التأمين بعيدب البنداء فتددفع لدر  العمدت تعويضدا

لر  العمدت الرجدوع علدى المقداو  والمهنددع بمقددار الضدرر الدذي أصدابه جدراء العيدب أمدا فدي 

منه ف يسقن عدن  899مصر فقد كان المشروع التمهيدي للقانون المدني المصري ينص في الما   

المقدرر فدي المدا تين السدابقتين أذا تبدين مدن الظدرول التدي  المهندع المعماري والمقاو  الضمان

أ   ىلى كشا عيو  البناء أن هذا العيو  قد تنشأ عن قو  قاهر  كما لو حصت رلت في استقرار 

الأرص التي أقيم عليها البناء أن هذا الخلت قد تنشأ لا عن موقع الأرص أو عن حركتها الذاتي  بت 

مكددان توقعهددا وقددت البندداء ( وقددد جدداء فددي المددذكر  الإيضدداحي   عددن أسددبا  رارجدد  لددم يكددن بالإ

للمشددروع التمهيدددي مددا يلددي ف يميددد هددذا الددنص مددا جددر  عليدده قضدداء المحدداكم المصددري  وعلددى 

 الأرص محكم  الاستئنال المختلط  ويستند هذا القضاء على مبدأين أساسين :

لتقرير المسمولي  بالنسب   الخلت في البناء أذا حصت في رت  عشر سنوا  لا يكفي وحدا

 ( . 131للمقاو  أذا كان من الثابت أن هذا الخلت لا يرجع لخطئه ف

تهدم البناء الذي لم يثبت سببه بوجه قاطع يفترص انه راجع لعيب في الصنع  يسدا  عنده 

 ( .132المقاو  ف

بق ( مدن التقندين السدا511( من التقنين المصري المالي والما  ف499وهكذا تكون الما  ف 

قد أقامت قرانن على افتراص الخطأ من بينها واحد  ليس مدن السدهت  فعهدا وهدي قريند  افتدراص 

رطددا أو ىهمددا  مددن جانددب المقدداو  أذا كددان الخلددت راجعددا ىلددى طبيعدد  الأرص ، بددت لا ياددوا أن 

نستهت  فع هذا القرين  عن طريق الالتااء لرأي الخبدراء لإربدا  أن المقداو  لدم يرتكدب أي رطدأ 

في كشا طبيعد  الأرص والتعدرل علدى عيوبهدا أذا يخشدى أن يحدابي الخبدراء أبنداء مهندتهم  فني

                                                 
 . 371   33با  1921يونيه سن   21استئنال مختلن  - 131

 ( 359   15 بت 1913يونيه سن   24ف استئنال مختلن  - 132



 64 

فتفو  بذلك الحماي  التي قصدها المشرع ولذلك قيد المشروع  الحالا  قبو  القو  القاهر  كسدبب 

لنفي المسمولي  ، وجعلها قاصر  على الحال  التي يكدون ربوتهدا قاطعدا  ون حاجد  لأهدت الخبدر  . 

تاا هذا النص بميا  التوفيق بين الحلو  التي قررتهدا محكمد  الاسدتئنال المختلطد  فدي بعد  ويم

الحالا  العملي  ، من ذلدك اسدتبعا  مسدمولي  المقداو  المكلدا بتيطيد  الطريدق بالإسدفلت أذا كدان 

العيب الحا ث في غطاء الإسفلت ناجما عن هبوط الشارع بسبب رلدت فدي ماداري الميداا الممتدد  

( وكددذلك اسددتبعا  مسددمولي  المقدداو  الددذي اسددتعمت مددوا  وأ وا  انعقددد  133اطن الأرصففددي بدد

الإجمدداع علددى جو تهددا أذا كددان مددن الثابددت أن الخلددت الحددا ث بسددببها راجددع ىلددى الأحددوا  الاويدد  

(.وفي طانف  أرر  من الأحكام ، قرر  محكم  الاسدتئنال ىليداء مسدمولي  134بالقطر المصري ف

ين ميداا الإمطدار علدى عداتق المقداو  ، حتدى لدو كاندت هدذا الإمطدار وافدر  تهدم البنداء تحدت ضد

د باددوار الشددارعف  (  كمددا أن محكمدد  135لدرجدد  غيددر عا يدد  ، ولاسدديما أذا كددان البندداء منخفضددا

الاسدتئنال رفضددت تمسددك المقدداو  بددالقو  القدداهر  للدتخلص مددن المسددمولي  بسددبب هبددوط أرصددف  

شدروع بالدذا  هدذا الطانفد  الأريدر  مدن الأحكدام فدذكر ىلدى مقام  على جانب النيدت وقدد قصدد الم

جانب موقع الأرص حركتها الذاتي  ، وفي لان  المراجع  عد  الدنص علدى الوجده الأتدي ف يسدقن 

عن المهندع المعماري والمقاو  أذا اربتا أن تهددم البنداء أو العيدب الدذي ههدر ، يرجدع ىلدى سدبب 

ندوا  علدى الدنص لكدن لاند  مالدس الشديوم حذفتده اكتفداء أجنبي لابد لهما فيده( ووافدق مالدس ال

( ويقو  الأستاذ محمد لبيب منب انه ما ام النص المحذول لم 136بالرجوع ىلى القواعد العام  (ف

 (137يكن ألا تطبيقا للقواعد العام  ، لذلك فان حذفه لا يمنعنا من الأرذ بحكمه .ف

ون المدني المصري وما ور  بشأنه ويتضح من النص الوار  في المشروع التمهيدي للقان

في المذكر  الإيضاحي  الخاص  به انه قصر قبو  القو  القداهر  بوصدفهما سدببا مدن أسدبا  انتفداء 

المسددمولي  علددى الحالدد  التددي تثبددت فيهددا ربوتددا قاطعددا  ون تدددرت أهددت الخبددر  مخافدد  محابددا  أبندداء 

النص ، كما يتضح منده انده يشدترط  مهنتهم فتفو  الحماي  التي قصدها المشروع من وراء وضع

لعد سبب التهدم أو ههور العيو  قو  قاهر  أن لا يكون راجعا ىلى المقداو  أو المهنددع حتدى لدو 

كانا قد اتخذا الاحتياطا  جميعا ومهما بذلا من عناي  حتى لو فاقت عنايد  الرجدت المعتدا  ، سدواء 

يددام بعمليدد  البندداء ذاتهددا ، وذلددك لان فددي وضددع التصددميم أو بالإمددرال علددى العمددت ، أو فددي الق

التاامهما التاام بتحقيق غايد  ولديس التاامدا ببدذ  عنايد  ، كمدا يشدترط فيده الددفع مرتبد  افتدراص 

الخطددأ والإهمددا  مددن جانددب المقدداو  أن لا يرجددع ىلددى موقددع الأرص أو حركتهددا الذاتيدد  . ولددذلك 
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مقدداو  المكلددا بتيطيدد  الطريددق اسددتبعد  محكمدد  الاسددتئنال المختلطدد  فددي مصددر مسددمولي  ال

بالإسفلت لان الضرر لم يكن راجعا ىلى موقع الأرص ولا ىلى حركتهدا الذاتيد  وىنمدا كدان السدبب 

في مااري المياا الممتد  في بداطن الأرص التدي انفادر  فأحددرت هبدوط الشدارع الدذي أ   ىلدى 

قدداهر  تنفددي مسددمولي  تواجددد العيددب فددي غطدداء الإسددفلت وقددد عددد  المحكمدد  المددذكور  ذلددك قددو  

المقاو  عدن هدذا العيدب ، كمدا ذهبدت هدذا المحكمد  ىلدى تحميدت المقداو  مسدمولي  هبدوط أرصدف  

مقامد  علددى جوانددب النيددت ، فكددان علدى المقدداو  أن يتخددذ مددا يلددام لمندع وقددوع الضددرر ليفلددت مددن 

مد  أو تقلص المسمولي  عن تعويضه ، وفضت أيضا بان تقلب الاو تقلبا معتا ا من مانه أحداث ت

(. ويشترط كذلك لعدا قو  قداهر  أن يكدون 138في البناء لا تعد قو  قاهر  تنفي مسمولي  المقاو  ف

من المستحيت كشفه وفقا للقواعد الفني  أذا كان راجعا ىلى عيب في الأرص وقد أيد الفقه المصري  

 (139هذا الاتاااف

راقي التي ور   في البا  المعقو  من القانون المدني الع 425أما في العراق فان الما    

لانقضدداء الالتدداام نصددت علددى مددا يلددي فف ينقضددي الالتدداام أذا اربددت المدددين أن الوفدداء بدده أصددبح 

مستحيت عليه لسبب أجنبي لا يد لده فيده (( . وعليده وحيدث أن الالتداام المقصدو  فدي ندص المدا   

   أو فعت غير مشروع أو كسدب بدت المذكور  هو أي التاام سواء نشأ عن عقد أو عن ىرا   منفر

سبب أو نص في القانون فانه ينقضي باستحال  تنفيذا بسبب أجنبي لابد للملتام فيه ، وكذلك يمكن 

القو  انه بالاستنا  ىلى النص الما   المشار أليها . فان أيا من المقاو  أو المهندع أذا اسدتطاعا أن 

نشا عنها أو المنشا  الثابت  التي يقيمانها أو العيو  التي يثبتا أن التهدم الحاصت في المباني التي ي

تظهر في هذا المباني والمنشا  الثابت  قد نشأ  عن سدبب أجنبدي كقدو  قداهر  أ   ىلدى  حصدو  

التهدم في البناء أو ههور العيب فيه ، فدان المقداو  أو المهنددع لا يكوندان مسدمولين عدن ضدمان 

 و ىصتح ما ههر فيه من العيب .أعا   بناء ما تهدم من البناء أ

كما أن الرجوع ىلى أهت الخبر  في حال  قبو  القو  القاهر  كسدبب لانتفداء المسدمولي  قدد 

ينطددوي علددى فانددد  لان محابدداتهم أبندداء مهنددتهم مددن المقدداولين والمهندسددين ليسددت يقينيدد  ويمكددن 

القدو  القداهر  كسدبب مسدقن التحرا فيها مدن لددن المحكمد  ، لدذلك يمكدن القدو  أن اقتصدار قبدو  

للمسمولي  على الحال  التي يكون فيها ربوتها قاطعا  ون حاجد  لأهدت الخبدر  غيدر وار  بمقتضدى 

أحكام القانون المدني العراقي ، أما ما اقرا الفقه المصري وما استقر عليده القضداء المصدري مدن 

ت ، فدت يوجدد حاندت قدانوني يحدو  مروط لعد سبب التهدم آو العيب قو  قاهر  امرنا أليها قبت قليد

  ون الأرذ بها في العراق لرسم حدو  تواجد القو  القاهر  .
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 المطلب الثالث

 فعل الغير

تقضددي القواعددد العامدد  فددي المسددمولي  العقديدد  بإعفدداء كددت مددن المهندددع والمقدداو  مددن 

، أذا ربدت أن هدذا  المسمولي  في مواجه  ر  العمت من عدم تنفيذ الالتاام أو تأرر فيه كأي مددين

يرجع ىلدى رطدأ الييدر الدذي لا سدلطان لده عليده كدأن يكدون مرجعده تدأرر المقداو  فدي ىنهداء هدذا 

( . وفددي رصددو  140الأعمددا  مددثت ىلددى تددأرر مددن جهدد  الإ ار  فددي ىصدددار تصدداريح لاامدد  .ف

مدد   المسمولي  العشري  قد يكون سبب العيب أو الخلت الذي حدث للمبنى أو الذي ههدر فيده ردت 

الضمان ، هو رطأ من جانب اليير وهذا الأرير قدد يكدون مخصدا أجنبيدا تمامدا عدن عمليد  تشدييد 

المبنى الذي حدث به العيب أو الخلت ، وقد يكون ذا صل  بها ، ويددرت فدي أطدار الطانفد  الأريدر  

على حد  المهندع والمقاو  بحسبان كت منهما  تمياا في عتقته بالأرر ونعالج هذا الفروص كتد 

. 

 

 

 الفرض الأول

رطا اليير الأجنبي تماما في عملي  التشييد ، رطدأ مهنددع سدابق ، قدد يحددث أن يواصدت 

المهندددع مهمدد  مهندددع أرددر سددابق ، تددرك العمليدد  أو ابعددد عنهددا وعندنددذ يتعددين عليدده أن يقددوم 

طبيدق بمراجعتها وتصحيح ما يمكن أن يكون فيهدا مدن أرطداء قبدت أن يسدمح بوضدعها موضدع الت

ويمكن أن يظهر فيها رت  عملي  التنفيذ من عيو  أو عدم متنم  ، كما لو ههر مثت في تصميم 

الأساسا  غير متنم لطبيع  الأرص ، أو يتعين عليده عندندذ أن يسدتبد  بده التصدميم المتندم ، أو 

  كان مسمولا فدي مواجهد  ر  العمدت ، وقدد قضدي تبعدا لدذلك بمسدموليته عدن عيدو  التصدميما

الذي وضعها اميله السابق ، لكن أذا كانت العملي  قد وصلت ىلدى مرحلد  متقدمد  بمدا لا يعدد معده 

بإمكان المهندع الاديد أن يكتشا أو يتدارك ما سبق أن وقع بها من أرطاء فانه لا يكون بطبيعد  

د الحا  مسمولا عنهدا حيدث تنسدب فدي الواقدع ىلدى سدلفه ورطدأ هدذا الأريدر يشدكت بالنسدب  لده سد ببا

 للإعفاء من المسمولي  .

 الفرض الثاني

رطأ مور  وصانع فأو المنتج(الموا  المعيب  التدي اسدتخدمت فدي البنداء فقدد يكدون مرجدع 

الخلت الموجب للضمان ىلى عيب في الموا  التي استخدمت فدي البنداء فدإذا كدان المقداو  هدو الدذي 

                                                 
وان لم يكن في رصو  مقاولا  بناء وىنما بصد  عقو  توريد حكما في هذا المعنى من محكم  القضاء الإ اري في  –انظر  -140

 .333،   11ماموع  المبا ئ القانوني  التي قررتها محكم  القضاء الإ اري لسن     31/3/1957مصر في 
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جو تها كما وسبق أن فصلنا ذلك ، وعليه  تعهد بتقديم ما   العمت كلها أو بعضها كان مسمولاد عن

( مدني مصري بمدا يتفدرع عليده انده لا يسدتطيع أن يددفع فدي مواجهد  648ضمانها لر  العمت مف

هذا الأرير بخطأ من ور  أليه هذا المدوا  أو صدنعها ، كدذلك لا يسدتطيع المهنددع المكلدا بمهمد  

ون الفرنسددي رجددوع ر  العمددت عليدده مددامل  أو علددى الأقددت بمتحظدد  الإعمددا  أن يدددفع فددي القددان

بالمسددمولي  العشددري  ، بعيددو  المددوا  التددي قدددمها المقدداو  لان مهمدد  المتحظدد  تتضددمن الالتدداام 

بالتحقق من صتحي  الموا  قبت استخدامها ، ألا أذا اربت رطأ المقاو  عندد تقديمده المدوا  المعيبد  

ن عدم أمكاني  التوقع واستحال  الدفع أما فدي تتوافر فيه بالنسب  للمهندع رصانص القو  القاهر  م

( مدددني مصددري بددأن يضددمن لددر  العمددت 651مصددر فددأن التاامدده بموجددب صددريح نددص المددا   ف

متضامنين في ذلك هدو والمقداو  ، العيدو  التدي تظهدر فدي المبندى ردت  السدنوا  العشدر التاليد  

 لتسليمه .

تددذرع بهددذا السددبب للتحلددت مددن ويقددو  الدددكتور محمددد مددكري سددرور ففددي اعتقا نددا بددان ي

المسمولي  في مواجه  ر  العمت بأي حا  وليس في هذا الحدت ىجحدال بالمهنددع الدذي يسدتطيع 

أن يرجع بما  فع على المقاو  كما أن لهذا الأريدر أن يرجدع عدن المدور  أو المندتج طبقدا للقواعدد 

عيشي  قد قددمت مدن جاندب ر  العام  في ضمان العيو  كما يعتقد بأنه حتى أذا كانت الموار  الم

العمت نفسه فلدن يكدون مدن مدان ذلدك وحددا أن يعدا المهنددع أو المقداو  كليد  مدن المسدمولي  ىذ 

عليهما قبت استخدام هذا المدوا  التحقدق مدن صدتحيتها وألا كاندا مشدتركين بإهمالهدا فدي الأسدبا  

 المم ي  ىلى الخلت الذي وقع في الإعما  (( .

 الفرص الثالث

 لفنيين ومكاتب الاستشارا  الفني  والهندسي  .رطا ا

أن التطور التشريعي في فرنسا قد انتهى ىلى تقنين حلو  القضاء في هذا الشدأن وىرضداع الفنيدين 

 بت وكت من يرتبطون بر  العمت بعقد مقاول  لنظام المسمولي  العشري  .

بخبدر  هدملاء الفنيدين ولدو بعدد اردذ وبديهي انه أذا كان المشيد هو الذي لاا مبامر  ىلى الاستعان  

موافقدد  ر  العمددت علددى مبدددأ هددذا الاسددتعان  فاندده يكددون مسددوؤلا فددي مواجهدد  هددذا الأريددر عددن 

الأرطاء التي يرتكبونها فالأمر هنا يتعلق في الحقيق  بمقاوله من الباطن ومن المبدا ئ المسدلم بهدا 

بداطن , ويسدتند ىلدى الحدا  نفسدها فدي أن المقاو  الأصلي يضمن لر  العمت أرطاء مقاوليه من ال
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رصددو  المشددور  الخاطئدد  التددي تقدددمها ف المكاتددب الاستشدداري  والفنيدد  أو الهندسددي  ( ىلددى أن 

 ( 141المشيد هو الذي ارتار مستشارا, فيتعين عليه أن يتحمت نتانج سوء ارتيارا.ف

لإلاامددي مددن لابددد مددن الامددارا ىلددى أن المشددرع الفرنسددي اعتمددد نظامددا ما وجددا للتددامين ا

الأضرار التي تصيب البنداء والتدامين الإلاامدي مدن المسدمولي  العشدري  فهدو مدن جهد  يلدام ر  

العمت بالتامين على البناء من الأضرار رت  مد  الضمان العشري وذلك من اجت تسهيت التمويت 

السددريع لإصددتح الأضدددرار  ون البحددث فددي تحديدددد المسددموليا  وهددو مدددن جهدد  أرددر  يلدددام 

شاركين فدي عمليد  تشديد بالتدامين مدن المسدوؤليه العشدري  ردت  مدد  الضدمان بحيدث تسدتطيع الم

مرك  التامين التي قامت بالتامين على البناء مدن الأضدرار لصدالح ر  العمدت مدن الرجدوع علدى 

وعلى مرك  التامين التي أمنت على مسدمولي  المشدترك المدذكور  أي  دالمشترك في عمليه التشيي

 (142يتلخص في النهاي  بعملي  رجوع بين مركا  التامين . ف أن الضمان

 

 

 

 

 

  

  

 

 

 الفصل الثالث

 جزاء الضمان

لقددد بينددا فددي الفصددو  السددابق  مفهددوم الضددمان وصددورا وتعددديت الاحكددام  الخاصدد  فيدده  

وانتفانه، سنتناو  في هذا الفصت جااء الضدمان علدى رترد  مباحدث الاو  للتنفيدذ العيندي والثداني 

  -وي  والثالث للفس  وعلى التفصيت التالي :للتع

 المبحث الأول

 التنفيذ العيني

                                                 
وفي هذا المعنى أيضا قضت محكم  استئنال اروان بان ف مكتب الدراسا  الفني  الذي قدم معاون  فني  لمقاولي الموقع تقاضى  - 141

اجر على ذلك محسوبا على ساع من القيم  الكلي  للأعما  ياب أن ير  للمهندسين نسب  نصا من التعويضا  التي قضي عليهم بها " 

 . 111، هامس رقم  356ر ، مسمولي  مهندسي ومقاولي البناء ، مصدر سابق ن   نقت عن محمد مكري سرو
 . 411،    781 . جعفر ألفضلي ، الوجيا في العقو  المدني  ، مصدر سابق ، فقر   - 142
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لدراس  التنفيذ العيني سنبين اولا معناا .وسنبين رانيا مروطه وناعت لكت منهما مطلبا 

 مستقت

 المطلب الاول :

 التنفيذ العينيمعنى

د ويسدمى ان وجو  الالتاام في ذم  مدخص يقتضدي قيامده بوفداء عدين مدا التدام بده ط  وعدا

عندنذ التنفيذ العيني الارتياري ، فاذا ما نفذ المدين التاامه مختارا انقضى التاامه ، امدا اذا لدم يدتم 

بتنفيذ التاامه امكدن للددانن جبدرا علدى الوفداء بدذا  مدا التدام بده ، وهدو مدا يسدمى بالتنفيدذ العيندي 

 الابري والذي يتحقق بوافر مروط معين  . 

د للقواعدد فاذا كان من ارت ب  التاامه هو المقداو  يكدون ر  العمدت فدي هدذا الحالد  وتطبيقدا

العام  ان يطلب التنفيدذ العيندي أي ان يقدوم بدذا  مدا التدام بده وهدذا هدو الاصدت الا اذا طلدب ر  

( من القانون المدني . فاذا مدا رفدع  2/ 2191العمت اجراء التعوي  العيني ف استنا اد لنص الما   

د وجب عليه قبو  ما المضرور  عو  م د بتعوي  نقدي وعرص عليه المدين التعوي  عينيا طالبا

عرص ، بت لا تكون للمحكم  متااواا سلطتها اذا عملت هذا الفرص ولم لم يطلدب المددعي ذلدك 

  (143ف، او أصر على التعوي  النقدي  ون التعوي  العيني . 

د ومددع ذلدك يعددد  عنده ال   مدددين بارا تده ويقتصددر علدى  فددع وقدد يكددون التنفيدذ العينددي ممكندا

  -التعوي  النقدي على ان يتوافر لذلك مرطان هما:

ان يكون في التنفيذ العيني ارهداق للمددين ، والارهداق ينطدوي علدى معندى العندت الشدديد 

ولا يكفي فيه مار  العسر والكلف  والضيق بت ياب ان يكون من مدأنه ان يلحدق بالمددين رسدار  

هاق يتم العدو  من التنفيذ العيني الى التعوي  على ان لا يلحدق الددانن مدن جسيم  فا ح . وبالار

جراء هذا العدو  ضررا جسيما ، فدت يكفدي ان تكدون فدي التنفيدذ العيندي ارهداق للمددين بدت يادب 

د الايصا  الدانن بضرر جسيم جراء العدو  من  التنفيذ العيني الى  التعدوي  فدالتواان هندا  ايضا

 الح المتعارض  مصلح  ف ر  العمت ( ومصلح  ف المقاو  (. مطلو  بين المص

كما قد يختار ر  العمت التنفيذ العيندي لتدوافر مدروطه علدى الدرغم مدن اصدرار المقداو   

على عدم التنفيذ اذا كانت مخصي  المقاو  ملحوه  في العقدد كعمدت تصدميم ورسدم لوحد  فنيد  او 

ياوا لر  العمدت اللادوء الدى طريقد  طلدب الحكدم  نحت تمثا  او اجراء عملي  جراحي  ، وعندنذ

بيرامدد  تهديديدد  اذا كانددت هددذا الطريقدد  ماديدد ، والا لددم يبددق امامدده مددن ريددار سددو  فسدد  العقددد 

والتعوي  ومدم   هدذا ان اليرامد  التهديديد  يادوا الاردذ بهدا فدي الالتداام بعمدت اذا كدان التنفيدذ 

                                                 
مدني لبير  214( مدني مصري و213. وانظر الموا  ف 682،  352ماموع  عمرا رقم  – 16/12/1948نق  مدني مصري  143

( مدني عراقي وهي متفق  فيما  246( موجبا  عقو  لبناني وهي متفق  والما   ف 249( مدني سوري وهي مطابق  والموا  ف 216و ف

 ( من مال  الالتااما  والعقو  التونسي . 275عدا انها لا تنص على الاعذار ونص الما   ف 
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د العيني لهذا الالتاام يقتضي ان يقوم به المد ين بنفسده ، والا لا يادوا اللادوء اليهدا ويتشدرط ايضدا

د وهذا الشرط بديهي يقتضيه اليرص المقصو  منها.   ان يكون التنفيذ العيني ممكنا

اما اذا لم تكن مخصي  المقاو  محت اعتبار كاقام   بناء اوصنع اراث او ترميم منا ، او  

د مدن القضد اء فدي تنفيدذ الالتداام بواسدط  مقداو  تصليح ساع  جاا لر  العمت ان يطلدب ترريصدا

د كما ياوا ذلك اذا اتفق الطرفان فدي العقدد  ارر وعلى نفق  المقاو  الاو  اذا كان هذا التنفيذ ممكنا

على انه في حال  تأرر المقاو  يكون لر  العمت سحب العمت منه واتمامه بواسط  غيرا ويادوا 

قوط ان ينفذ ر  العمت الالتاام على نفق  المقاو  في حال  الاستعاا  ، كما في حال  منا  آيت للس

  (144ف ون ترريص للقضاء. 

ان الالتاام الذي رتبه القانون على عاتق كت من المقاو  والمهندع باعدا   البنداء المتهددم  

د من جانبهما وقد لا يقتضيه ، فداذا اقتضدت  او اصتح ما فيه من عيو ، قد يقتضي تدرتد مخصيا

هددم مدن المبداني والمنشدا  الثانيد  الاردر  او اصدتح مدا فيهدا مدن عيدو  تددرتد اعا   بنداء مدا ت

د من جانب المقاو  او المهندع ، فان لر  العمت بمقتضى احكام المدا    مدن القدانون  249مخصيا

ان يدرف  اعدا   البنداء المتهددم  (145فمن القانون المدني المصدري .  218المدني العراقي والما   

ه مددن غيددر المقدداو  او المهندددع الددذي قددام بانشددانه . كمددا لددو تضددمن البندداء عمددت او اصددتح عيوبدد

 يكورا  فني  فيه او رسوم او ارارل او نحت مرمر او حفر طابوق ، تتطلبه كفاء  فني  عالي  ، 

يتمتدع بهددا كددت مدن المقدداو  او المهندددع. ذلدك لان مصددلح  ر  العمددت لا تتحقدق الا اذا كلددا هددذا 

ندع بالقيام بذلك. اما اذا امتنع المقاو  او المهندع عن القيام بأعا   البنداء المتهددم المقاو  او المه

او اصتح العيو  التي تظهر فيده فلدر  العمدت ان يلادأ الدى وسديل  التهديدد المدالي الدذي يمارسده 

القضاء على ارا   كت من المقاو  والمهندع عدن طريدق فدرص غرامد  تهديديد  عليهمدا لحملهمدا 

تنفيذ العيني لما التاما به قبت ر  العمت وفي هدذا تقدو  محكمد  تمييدا العدراق فدي قرارهدا على ال

 على مايلي:

د وقددد انددذرا بالقيددام  فف ... وحيددث ان الماهددا عليدده قددد طلددب مددن المدددين تنفيددذ التاامدده تنفيددذاد عينيددا

د ولديس مسدتحيتد حسدب الا لتداام والوسدانت بتصليح السقول المشنمه ، وكدان التنفيدذ العيندي ممكندا

الما ي  التام  لهذا التنفيذ وليس في هذا التنفيذ ارهداق للمددين ، ولدذلك فدان المددين المميدا مابدر 

د وبحكددم القددانون ..... الدد  (( .  واذا فشددت التهديددد او اسددتحا   (146فعلددى تنفيددذ التاامدده تنفيددذاد عينيددا

                                                 
( 275( مدني سوري ونص الما   ف211( ليبي والما   ف122مدني مصري والما   ف 219مدني  عراقي والما    251انظر الما    144

 من مال  الالتااما  والعقو  التونسي .
 من القانون المدني المصري على ما يلي : 8ا2من القانون المدني العراقي واعا    249تنص الما    145

 بنفسه ، جاا للدانن ان يرف  الوفاء من غير المدين.في الالتاام بعمت اذا نص الاتفاق او استوجبت طبيع  الدين ان ينفذ المدين التاام 
منشور في النشر  القضاني  السن  الاولى  18/6/1971صا ر بتاري   1971، حقوقي  رالث  ،  579قرار محكم  تمييا العراق رقم  146

 . 159. 1971كانون او   -العد  الاو  –
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لمقداو  او المهنددع ولا يددرأ ىلاضددرراد التنفيدذ العيندي بخطدأ المدددين او كدان تلبيتده ارهاقدا مددديدا ل

وجددر  التنفيددذ بطريددق  (147فيسدديراد يصدديب ر  العمددت ، تحددتم العدددو  عندده الددى التنفيددذ بمقابددت . 

التعوي ، اما اذا لم تقت  اعا   بناء ماتهدم من مبان او اصتح العيو  التي ههدر  بهدا تددرتد 

د مددن جانددب المقدداو  او المهندددع فلددر  العمددت وحسددب احكددام الفقددر  الاولددى مددن المددا    مخصدديا

( مددن القددانون المدددني  219( مددن القددانون المدددني العراقددي والفقددر  الاولددى مددن المددا   ف 251ف

المصددري ان يطلددب التنفيددذ العينددي لتلددام المحكمدد  المقدداو  او المهندددع باعددا   بندداء التهدددما  

  (148فها اجتد للقيام به.الحاصل  في البناء او اصتح العيو  التي ههر  فيه وان تحد  ل

وانه قد يلاأ ر  العمت الى ان يطلب من القضاء المستعات اجراء كشا مستعات لتثبدت  

الاضددرار الحاصددل  فددي البندداء وقبددت اقامدد   عددواا  بطلددب التنفيددذ العينددي ، فيكددون علددى ضددوء مددا 

د الى القضداء باعدا   ا لبنداء الدذي تهددم او يتضمنه تقرير الخبير المنتخب لهذا اليرص ان يقدم طلبا

اصتح العيو  التي ههر  فيه ، عن طريق مقاو  ارر وعلى نفق  المقداو  الاصدلي وفدي حالد  

د لاحكام  الاستعاا  ياوا لر  العمت ان يعيد ماتهدم من البناء او يصلح العيب الذي ههر فيه وفقا

( مدن  219لثانيد  مدن المدا   ف من القانون المدني العراقي ، والفقر  ا 251الفقر  الثاني  من الما   

القانون المدني المصدري ومدن ردم يرجدع ر  العمدت علدى المقداو  او المهنددع بمدا انفقده بددعو  

 . (149ف يقيمها عليهما للمطالب  بما انفقه وتكبدا من ضررعند ربوته

 

ولكن الحكم على المقاو  او المهندع بالتنفيذ العيني يكون مرهونا بتحقق مروط هذا  

 ( من القانون المدني العراقي على هذا الشروط حيث قالت :246يذ وقد نصت الما   فالتنف

 يابر المدين على تنفيذ التاامه تنفيذا عينيا متى كان ممكنا . -1

على انه اذا كان في التنفيذ العيني ارهاق للمدين جاا له ان يقتصر على  فع تعوي   -2

 نقدي اذا كان لايلحق بالدانن ضررا جسيما .

( 258ا الما   امار  بوضوح الى مايتطلب توافرا من تلك الشروط كما ان الما   ف وهذ

( من القانون المدني العراقي تطلب وجو  مرط رالث مستوحى من مفهوم 2بفقرتها ف

المخالف  الا وهو ضرور  اعذار ر  العمت للمقاو  او المهندع بلاوم تنفيذ ماعليهما من 

 عا   بناء ماتهدم من مبان او اصتح ماههر فيها من عيو  . التاام تنفيذا عينيا وذلك با
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 المطلب الثاني:

 شروط التنفيذ العيني

 الفرع الاو  :     

 ان يكون التنفيذ العيني ممكنا.   

يستطيع ر  العمت ان يطلب من القضداء الداام المقداو  او المهنددع باعدا   بنداء  

ظهدر فيده اذا كدان ذلدك ممكندا امدا اذا اسدتحا  ماتهدم مدن مبدان او اصدتح العيدو  التدي ت

عليهما هذا الامر اصدبح التنفيدذ العيندي غيدر مادد وتحدتم العددو  عنده الدى الحكدم بالتنفيدذ 

بمقابت أي اقتضاء التنفيذ بطريق التعوي  الا اذا كانت الاستحال  ترجع الى سبب اجنبدي 

يحق لدر  العمدت الرجدوع علدى لان التاام المدين ينقضي بها وتنتفي عنه المسمولي  ولا 

  ( 150فالمقاو  او المهندع بشيء .

ان التاام كت من المقاو  وفقا لما تقدم يكون التااما بعمت فاذا اقتضدى طلدب ر  

العمددت التنفيددذ العينددي تدددرت مخصدديا منهمددا ولكنهمددا اصددرا علددى عدددم القيددام بدده ولددم تاددد 

نفيدذا عينيدا امدر غيدر ممكدن وبالتدالي الوسانت في حملهما على ذلك فيكون تنفيذ الالتداام ت

يصددار الددى التنفيددذ بطريددق التعددوي  امددا اذا لددم يقددت  التنفيددذ تدددرت مخصدديا منهمددا فقددد 

( بتفصيت احكام ذلك . وقدد ندص التنفيدذ المددني المصدري علدى نظيدر 251تكفلت الما   ف

وقددرر   ( بفقرتيهددا .219( مددن القددانون المدددني العراقددي فددي المددا   ف251حكددم المددا   ف

محكم  النق  المصري  في تطبيقها مايلي " القضاء بتنفيذ العقد تنفيدذا عينيدا علدى نقضده 

( من القانون المدني مم اا عدم استحال  تنفيذ العقد وبقاؤا نافذ 219المقاو  عمت بالما   ف

الارددر بددين طرفيدده فيتحمددت المقدداو  تعيندده ويحاسددب علددى نتيادد  لا بالنسددب  كمددا اتمدده مددن 

  مكمل  لتعما  المتفق عليها في العقد ذلك ان الاوضاع لاتسدتقر بدين طرفدي العقدد اعما

الا بعد المحاسب  على الاعمدا  التدي قدام بهدا المقداو  ومدا عسدى ان يكدون ر  العمدت قدد 

 اتمه على اساع التنفيذ العيني للعقد " . 

صدديا امددر وان تقدددير مددا اذا كددان التنفيددذ العينددي ممكنددا  ون تدددرت المقدداو  مخ 

متروك لر  العمت على تقدير انه صاحب المصلح  . فهو اذا قدر اكتفانده بالتنفيدذ العيندي 

مددن لدددن غيددر المقدداو  الاصددلي وعلددى نفقتدده اقددام  عددو  يطلددب فيهددا مددن القضدداء الحكددم 
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بالتنفيذ العيني على نفق  المددين واذا اقتضدت المحكمد  بدان التنفيدذ العيندي ممكندا بواسدط  

ه الى طلبه وله ان يعهد الدى مقداو  اردر باناداا العمدت المطلدو  بدت اذن مدن اليير اجابت

المحكمدد  اذا قدددر ان اقامدد  الدددعو  وصدددور الحكددم فيهددا يسددتيرقان وقتددا يتعددرص رتلدده 

( رم يرجع على المقاو  الاو  بما 251لضرر جسيم طبقا لنص الفقر  الثاني  من الما   ف 

عند النظر فيها التثبت من حسن تصدرل ر  العمدت  انفقه بدعو  يرفعها ويحق للمحكم 

ومسددوغا  اسددتعااله ولهددا ان تحكددم باقددت ممددا يطلددب بدده ر  العمددت عنددد اقتناعهددا بعدددم 

 ( 151ستم  تصرفه .ف

 الفرع الثاني :  

ان لايكون في التنفيذ العيني ارهاق للمقاو  او المهنددع المعمداري او يكدون فيده 

   العمت ضررا جسيما .ارهاق ولكن العدو  عنه يلحق بر

ان المشرع العراقي والمشرع المصري لم يحد ا معنى الارهاق ولدم يريدا لاامدا   

لتعريفه بت تركا امر تقديرا لقاضي الموضوع يفصت فيه في كدت حالد  علدى حدد  وحسدنا 

فعت لان تعريفه وتحديد معناا قد لايكون مدن الشدمو  بحيدث يحدين الحدالا  جميعدا التدي 

نص مسددتقبت . وقددد اقتددرح مالددس الشدديوم المصددري عنددد مناقشدد  المشددروع يواجههددا الدد

التمهيدددي للقددانون المدددني المصددري ان يوصددا الارهدداق فاجيددب باندده المددرا  بالارهدداق 

العنددت الشددديد ولا لدداوم للوصددا ، لان الامددر متددروك لتقدددير القاضددي وقددد ذهددب بعدد  

الاسديم  التدي تصديب المددين مدن الفقهاء الى ان الارهاق قد ينطوي على معنى الخسدار  

( والواقددع ان الارهدداق 152جددراء التنفيددذ العينددي  ون ان يعنددي ماددر  الكلفدد  والضدديق .ف

يتحقق اذا ما واان قاضي الموضوع بين المصالح لكت من الطرفين المقاو  او المهنددع 

من جه  وبين مصالح ر  العمت من جهد  اردر  ، ورا  فدي تلبيد  طلدب التنفيدذ العيندي 

مدديت للمقدداو  او المهندددع تضددحيا  جسدديم  ولاتدددرا الا ضددررا ضددعيفا يصدديب ر  تح

العمت ، كان يقتضي اصتح العيب الذي فدي المبداني او المنشدا  الثابتد  هددم جداء كبيدر 

منها يكلا نفقا  جسيم  لاتتناسب مع الضرر الناتج عن هذا العيب . ولذلك يقدو  بعد  

وث رلت كلي او جاني في البناء فدان بامكدان الطدرل الفقهاء الامريكان انهم في حال  حد

المضرور ان يستحصت على حكم بالاضرار بشرط ان تكون مقدر  بكلف  معقولد  لاعدا   
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البناء واتمامه طبقا لشدروط العقدد اذا كدان ذلدك ممكندا ولدم يدم  الدى اضدرار جسديم  غيدر 

 ( 153ف   تشييدا ماد ا.معقول  كان تتطلب اعما  الاصتح القيام بهدم البناء كله واعا

ولذلك كان لااما على قاضي الموضوع ان يتحدر  مدد  الارهداق الدذي يصديب  

المقاو  او المهنددع فدي التنفيدذ العيندي وعلدى هدذا فلديس مقبدولا ان تكتفدي محكمد  تمييدا 

العددراق فددي قرارهددا المشددار اليدده فددي الشددرط الاو  ان لدديس فددي طلددب ر  العمددت للتنفيددذ 

قاو  او المهندع  ون البحث في مد  هدذا الارهداق ومقارنتده بالضدرر العيني ارهاق للم

الددذي يلحددق ر  العمددت الامددر الددذي يعصددا بتدددقيقها ويضددعا مددن مددد  رقابتهددا علددى 

محكم  الموضوع وهذا المارذ الذي وقعت فيه محكم  تمييا العدراق سدلمت فيده قدرارا  

على بحث مد  الارهداق محكم  النق  المصري  التي  أبت على حث محاكم الموضوع 

الذي يصيب المدين ومقارنته بالضدرر الدذي يصديب الددانن ، فاداء فدي قدرار لهدا مدا يلدي 

ولما كان مبين من الحق المطعون فيه انه اقدام قضداءا فدي الدر  علدى  فداع الطاعنده  11ف

في هذا الخصو  على ما قررا من ان تنفيذ التاامها بتركيب المصعد ليس مدن مدأنه ان 

لاندده سددول يعددو  عليهددا بالفانددد  باضددافته الددى ملكهددا والانتفدداع باجرتدده الشددهري   يرهقهددا

المتفددق عليهددا وقدددرها عشددر جنيهددا  وكددان هددذا القددو  مددن الحكددم لا يددم ي الددى انتفدداء 

الارهاق عن الطاعن  اذ يشترط لدذلك الا يكدون مدن مدأن تنفيدذ هدذا الالتداام علدى حسدا  

سب مدع مدا يدنام مدن ضدرر للمطعدون عليده مدن جدراء الطاعنه ببذ  نفقا  باهظ  لا تتنا

التخلا عن التنفيذ اذ لم يحد  الحكم ندوع المصدعد المناسدب للمبندى والدثمن الدذي سديتكلفه 

وما يتتبع ذلك مدن تحديدد نفقدا  تركيبده ومدا اذا كدان هدذا الدثمن يتناسدب مدع قيمد  المبندى 

مكدان ردا  بدالمبنى فقدد وىكتفى في هذا الخصو  بما قررا من ان المصعد المحدد  لده 

حاددب نفسدده عددن بحددث مددد  الارهدداق الددذي يصدديب الطاعندد  بتركيددب المصددعد لمقارنتدده 

( 213/2بالضرر الذي يلحقه بالمطعون عليه من عدم تركيبه وفقا لما تقتضيه بده المدا   ف

من القانون المدني المصري مما يعيبه لمخالفته للقانون والقصور في التسبيب ويستوجب 

  (154ف نقضه( .

وقددد يكددون فددي طلددب التنفيددذ العينددي ارهدداق للمقدداو  او المهندددع الا ان العدددو  عندده الددى 

التنفيددذ يقابددت يتسددبب فددي ضددرر جسدديم يصدديب ر  العمددت . وهددذا يتالددى  ور محكمدد  

الموضوع في المواان  بين المصالح المتعارض  وتيليدب أي منهدا لتقددير حمايد  القدانون 

اق المقداو  او المهنددع بضدرر يسدير يصديب ر  العمدت جداا لها . فاذا امكن تفا ي اره
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العدو  عن التنفيذ العيني الى التنفيذ بطريق التعدوي  ، امدا اذا ربدت ارهداق لكدن العددو  

عن التنفيذ العيني الى التعوي  يلحق بر  العمت ضررا جسيما يعا   ارهاق المقاو  او 

هددي حددق ر  العمددت فددي طلددب التنفيددذ المهنددع او يفوقدده فددان المصددلح  الواجبدد  الحمايدد  

( ولكن القضاء الفرنسي يدذهب الدى امكانيد  الحكدم بالتنفيدذ بطريد  التعدوي  155العيني .ف

حتى لدو كدان التنفيدذ العيندي ممكندا اذا تبدين مدن الظدرول ان التنفيدذ العيندي يكدون مرهقدا 

 ( 156للمدين او لليير وان الدانن ينا  ترضي  كافي  بالتعوي  .ف

 

 

 لثالث:الفرع ا

 اعذار المقاو  اوالمهندع

يقصد بالاعذار بانه  عو  المدين من لدن  اننه الى تنفيدذ التاامده ووضدعه قانوندا  

في حال  التارر في التنفيدذ تداررا تترتدب عليده مسدمولي  عدن الاضدرار التدي تصديب  اننده نتياد  

دين ويادوا ان يدتم بداي ( مدني عراقدي باندذار المد257ويتم الاعذار طبقا لحكم الما   ف (157فذلك.

طلدب كتدابي اردر كمدا ياددوا ان يقدع فدي ايد  صدور  ارددر  يحدد ها اتفداق الطدرفين وقدد ارتلفددت 

مواقا القوانين المدني  في تمسكها بالاعذار كشرط لثبو  التقصير واستحقاق التنفيذ العيني ، فقد 

ي المصدري القدديم والتقندين عدا كت من القانون الفرنسي والتقنين المدني الايطالي والقانون المددن

المصري الاديد ، اجراء ينبيي استيفاؤا في التنفيذ الابري بنوعيه ، التنفيذ العيني والتنفيذ بمقابت 

 ( مدني مصري على مايلي.213اذ نصت الفقر  الاولى من الما   ف

نيدا ( علدى تنفيدذ التاامده تنفيدذا عي221 – 219" يابر المدين بعد اعذارا طبقدا للمدا تين ف

 متى كان ذلك ممكنا " . 

الاان الاعذار في هت القوانين المدذكور  يصدبح غيدر ضدروري فدي الحدالا  التدي يدنص 

امددا القددوانين الارمانيدد   (158فعليهددا القددانون او يقضددي بهددا الاتفدداق او تقتضدديها طبيعدد  الامددياء .

عددذار فددي التنفيددذ والقددانون البرتيددالي وتقنددين الالتاامددا  التونسددي والميربددي فقددد تخلددت عددن الا
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الابري بنوعيده سدواء كدان عينيدا او بمقابدت وعدد  حلدو  الاجدت كافيد  لامدعار المددين بوجدو  

 (159التنفيذ واعتبرته مسمولا عن التعوي  منذ انقضاء الاجت المحد  لتنفيذ الالتاام .ف

  وبذلك يكون طبقا لما تقدم انه وفقا لاحكام القدانون الفرنسدي والمصدري ان يعدذر المقداو

والمهنددع اذا ارا  ر  العمددت مطالبتهمددا بالتنفيدذ العينددي ولاحاجدد  الدى الاعددذار للمطالبدد  بالتنفيددذ 

العيني التي لم تشترط في التنفيدذ العيندي امدا فدي انكلتدرا فدان الفقده يدر  ان المقداو  اذا ارطدا فدي 

  الفقر  المحد   فيده التنفيذ الالتاام بتيطي  العيو  بمقتضى العقد الذي يوجب عليه القيام بها رت

فيادب علدى ر  العمدت ان يخطددر المقداو  بظهدور العيددب فدي البنداء مدا ام المقدداو  لاحدق لده فددي 

 رو  المبنى  ون اذن ر  العمت كي يفسح له الماا  لاصتح العيدو  فدي ردت  مدد  معقولد  ، 

فددان  (160ف.ولمددا كددان هددذا القيددد مفروضددا علددى ر  العمددت بمقتضددى قاعددد  عامدد  قررهددا القددانون 

المسمولي  لاتترتب على عاتق المقاو  مالم ينذر بلاوم الاصتح اما اذا قام ر  العمت بالاصتح 

 ون انذار المقاو  فانه لايستطيع التمسك بشرط اصتح العيو  في مواجهتده وقدد جدر  القضداء 

العمدت لدد  ( على هذا النحو في احكامه وتطلب الانذار في كدت حالد  يتحقدق فيهدا 161الانكلياي .ف

احد طرفي العقد  ون الطرل الارر على نحو م هدو مطبدق فدي قدانون المدتك والمسدتاجرين فدي 

انكلترا الا ان ضرور  الارطار تنتفدي اذا اعلدن المقداو  انده سدول لدن يصدلح العيدو  ولدن يقدوم 

وان لم بالترميم او انه يستيني باي  طريق  على الانذار ويكون عندنذ مسمولا عن نفقا  الاصتح 

اما القانون المدني العراقي فقد اتخذ اتااا الاعذار موقفا وسطا لانه لم يتخت عدن  (162فيتلق انذار .

امتراطه كما فعلت القوانين الارماني  ولم يتطلبه  في التنفيذ الابري بصدورتيه كمدا فعدت القدانون 

فيدذ العيندي الابدري ، المدني المصري ، وانما تطلبه في التنفيذ بطريق التعوي  فحسدب  ون التن

( التي جاء فيها " لايستحق التعوي  الا بعد اعذار المدين مدا لدم يدنص 256وبذلك نصت الما   ف

القددانون علددى غيددر ذلددك " الا اندده اذا اصددبح تنفيددذ الالتدداام تنفيددذا عينيددا غيددر ممكددن فيصددار الددى 

فدي وقدت معدين وانقضدى  التعوي  ونسب عدم الامكان الى فعت المدين وكان لابدد ان يدتم التنفيدذ

هذا الوقت  ون ان يتم فت ضرور  لتعذار عند المطالب  بالتعوي  وهذا مانصت به الفقر  أ من 

( من القانون المدني العراقي بقولها " اذا اصبح تنفيذ الالتاام تنفيذا عينيا غير ممكدن 258الما   ف

او القيام بعمدت وكدان لابدد ان يدتم  بفعت المدين وعلى الارص اذا كان محت الالتاام نقت حق عيني

او كددان الالتدداام امتناعددا عددن عمددت وارددت بدده المدددين "  .ندددعو المشددرع العراقددي اسددو  بالمشددرع 

 المصري الى عد الاعذار مرطا لاجراء التنفيذ العيني الابري لتلتاام في عقد المقاول .  

                                                 
 . 91 – 91عبد الباقي البكري ، المصدر السابق ،    - 159
160 -Willian .H .Gillin.Emden and Fills Builbing Contracts and pracfrice ( 1909) P257.     
161 - London and S.W Ry V.Flower (1875, 1 GP.D 77,ind Keating P.186. 
162 - 136 .William H.Gill ,super,p258 Dikeating supra P 
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 المبحث الثاني

   التعويض

نا او متنمدا لابدر الضدرر ، فيلادا القاضدي الدى اسدلو  قد لا يكون التعوي  العيني ممك

التعوي  بمقابت والذي يتمثت با را  قيم  جديد  في ذم  المضرور تعا   تلك التدي فقددها بسدبب 

والتي تتخذ صورا الاام محدث الضرر با اء امر معين لمصلح  المضرور فيكون  (163فالضرر .

ن النقو  فيكون التعوي  نقديا وليرص توضيح التعوي  غير نقدي وقد يكون عبار  عن مبلر م

 ما تقدم سنتحدث عن كت منها في مطلب مستقت . 

ان هددذا الطريددق مددن جبددر الضددرر الددذي يصدديب ر  العمددت مددن جددراء تهدددم المبدداني 

 والمنشا  الثابت  التي يقيمها لها المقاو  او المهندع يحق للدانن اقتضاوا في حالا  رمس : 

( من 168لتنفيذ العيني مستحيت بخطا المدين والى ذلك امار  الما   فاذا اصبح ا -اولا :

القانون المدني العراقي بقولها :ف اذا استحا  على الملتام بالعقد ان ينفدذ الالتداام عينيدا حكدم عليده 

بالتعوي  لعدم الوفاء بالتاامه ، ما لم يثبت ان استحال  التنفيذ قد نشا  عن سبب اجنبي لا يدد لده 

 ( . فيه 

اذا كان التنفيذ العيني يقتضي تدرت مخصيا من لدن المقاو  او المهندع ولم تاد  -رانيا :

 وسانت التهديد المالي اجبارهما عليه . 

اذا كان التنفيذ العيني لا يقتضي تدرت مخصيا ولكن ر  العمت لم يطلب اعا ا  -رالثا :

   ارر على حسا  ونفق  المقاو  الاصلي . بناء ما تهدم من المباني والمنشا  الثابت  عن مقاو

اذا كان التنفيذ العيني ممكنا ولكنه مرهقا للمقاو  او المهندع ولا ينطوي العدو   -رابعا :

 عنه الى التعوي  على ضرر جسيم يصيب الدانن . 

اذا كان التنفيذ العيني ممكنا ولكن ر  العمت لم يطلبه ولم يعرص المقاو  او  -رامسا :

ع القيام به . ولما كان التنفيذ بمقابت لايقتصر على الالتااما  العقدي  او التقصيري  فقن المهند

  (164فوانما يكون ايا كان مصدر الالتاام . 

 

 المطلب الاول

                                                 
 97،  1954 .عبد الحي ماااي ، النظري  العام  لتلتاام ، القاهر  ،  - 163
 . 824،  459، فقرا  2السنهوري ، الوسين ، ج - 164
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 التعويض النقدي

الاسلو  الاكثر ميوعا لابر الضرر فالنقو  فضت  (165فيعد التعوي  النقدي . 

وقد عمد  اكثر التشريعا  المدني  الى  (166فناجح  للتقويم .عن كونها وسيل  تبا   تعد وسيل  

ويعد الايسر في التطبيق وليس لانه  (167فجعت التعوي  النقدي هو الاصت في جبر الضرر .

 (168فالاقر  الى العد  .

ان التعوي  النقدي هو التعوي  الذي يقدر بمبلر من النقو  ، وهو الاصت الشدانع فدي التعدوي  

ان يطلبه مبامر  في كت حال  من الحالا  الخمس السابق  الدذكر لابدر الضدرر ويحق لر  العمت 

الذي اصابه من جراء تهدم المباني او المنشا  الثابت  التي انشداها لده المقداو  او المهنددع اللدذين 

 لم ينفذا ما فرضه عليهما القانون تنفيذا عينيا .

فضت عن الحكم بالتنفيدذ العيندي ،  وياوا الحكم بالتعوي  النقدي ، اذا كان له مقتضى ،

وذلك كما لو استيرق بناء ماتهدم من البناء او اصتح ماههر فيه من عيب وقتا طويت، فان لر  

العمت طلب التعوي  النقدي فضت عن التنفيذ العيني بسبب عدم الانتفاع بالبنداء طدوا  مدد  بقانده 

ت محكم  النق  المصري  هذا المبدا تطبيقدا معيبا وهذا ما يذهب اليه القضاء المصري . وقد طبق

سليما في غير حال  مسمولي  المقاو  والمهندع عن مقداولا  البنداء والمنشدا  الثابتد  فقالدت فدي 

قرار لها ان :" طلب التنفيذ العيني والتنفيذ بطريق التعوي  قسمان يتقاسمان تنفيدذ التداام المددين 

ا اذا تدم التنفيدذ العيندي متداررا ، فداذا كاندت الددعو  قدد ، ويتكافان قدرا بحيث ياوا الامدع بينهمد

رفعت امام محكم  او   رج  يطلب ر  اسهم او قيمتها ، فدان الطلدب علدى هدذا الصدور  ينطدوي 

على طلب التنفيذ العيني والتنفيذ بطريدق التعدوي  ، ومدن ردم فلديس هنداك مدايمنع المددعي حينمدا 

ر من ان يطلب تعويضا عن هذا الضرر .وعلى ذلك ، يترارى التنفيذ العيني بحيث يصيب بالضر

فت يكون طلدب هدذا التعدوي  عدن هبدوط قيمد  الاسدهم طلبدا جديددا فدي الاسدتئنال لاندراجده فدي 

                                                 
لقد اطلق عليه مامع اللي  العربي  في القاهر  ف التضمينا  ( انظر :  . حسن الذنون ، المبسوط ،المسمولي  المدني  ، الضرر ،  - 165

 للطبع والنشر ، بيدا  ، بدون سن  طبع . مرك  التاميس 
، وانظر  88،   5، الفعت الضار والمسمولي  المدني ، ط 2، المالد  2 . سليمان مرقس ، الوافي في مرح القانون المدني ، ج - 166

 . Henrie et Leon- Jran Mazeaud Lecons de Droit Civil – opcit,P635في الفقه الفرنسي . 
مدني  132مدني سوري ،  172موجبا  وعقو  المباني ،  136مدني مصري ،  171/2مدني عراقي ،  219/2  فوانظر الموا - 167

مدني كويتي ( . اما القانون المدني الار ني استخدم الضمان بدلا من  24مدني ليبي ،  174معامت  سو اني ،  154/1،2جاانري ، 

بد القا ر الفار ، مصا ر الالتاام ، مصا ر الحق الشخصي في المدني الار ني ،  ار التعوي  تارر منه بالفقه الاستمي انظر الدكتور ع

. بينما ناد تشريعا  ارر  كالقانون المدني الفرنسي فلم ير  فيه مايشير الى  198،    1988الثقاف  للنشر والتوايع ، عمان ، 

(  انما  ور   في ........ الارر  التي 1382،1883ف التعوي  النقدي بشكت صريح وفي النصو  الخا  بالمسمولي  التقصيري 

( فقد عالات حالا  ........ لمقدار التعوي  بالشرط الاااني  1152( اما الما   ف  1142،1149تتعلق بحالا  الارت  بالعقد الموا  ف

 . Colim et Henri Capitout Traitde  Proit civil Tome 11 , 1959 ,P98. انظر 
عمان ، ‘ ن ابراهيم السرحان ونوري حمد راطر .مرح القانون المدني الار ني ، مصا ر الحقوق الشخصي  الالتااما   .عدنا - 168

2111   ،489 . 
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( من القانون 872وفي العراق جعلت الما   ف (169فعموم الطلبا  التي كانت مطروح   لدرج  " .

قبت ر  العمدت عدن الاضدرار التدي تنشدا عدن المدني العراقي كت من المقاو  والمهندع مسمولا 

اسبا  متوقع  وقت احال  البناء ، لا لان مسموليتهما مسمولي  عقديد  كمدا بيندا مدن قبدت ، بدت لان 

المشرع العراقي ارا  التحرا في هذا المسدمولي  بوصدفها مسدمولي  قانونيد  فداور  قيددا احتراايدا 

تصددر  علددى العيددو  التددي ترجددع الددى اسددبا  علددى احكامهددا العامدد  جعددت المسددمولي  بمقتضدداا مق

 متوقع  وقت اقام  البناء  ون العيو  التي تنشا عن اسبا  غير متوقع  .

 المطلب الثاني

   التعويض غير النقدي

ان التعوي  غيدر النقددي الدذي يتضدمن فدي اليالدب الحكدم بدا اء امدر معدين وعلدى سدبيت 

قد يكون الانسب لابدر الضدرر ووفقدا لمدا تقتضديه التعوي  لا يعد تعويضا عينيا ولا نقديا ، فهو 

 (170فالظددرول وهددو تعددوي  مددن نددوع رددا  والددذي يحددد  اللاددوء اليدده نددوع الضددرر المحدددث .

( مدن القدانون المددني العراقدي التدي تدنص " ويقددر 2/ 219والمعنى المتقدم تاسدد بدنص المدا   ف

ى طلب المتضرر ان تدامر باعدا   التعوي  بالنقد على انه ياوا للمحكم  تبعا للظرول وبناء عل

الحال  الى ماكانت عليه وان تحكدم بدا اء امدر معدين او بدر  المثدت فدي المثليدا  وذلدك علدى سدبيت 

( مددن القددانون المدددني العراقددي جدداء متصدددرا لاحكددام التنفيددذ 255التعددوي  " . كمددا ان المددا   ف

 بطريق التعوي  غير مشترط  ان يكون التعوي  نقديا .

وي  غير النقدي في  انر  مسمولي  المقاو  والمهندع لايمكن ان يكدون ان التع 

الاتعويضا عينيا وهو مايحكم به في الحالا  الكثير  فياوا للمحكمد  ان تحكدم لدر  العمدت الدذي 

انهار بناؤا انهيارا تاما ، ببناء مشابه مشيد على قطع  ارص تمتاا صفا  القطع  نفسها التي ميد 

هار اما اذا كان التهدم جانيا او كان العيب في ميء يمكدن ابدالده بييدرا ، تصدرفان فيها البناء المن

كان الشيء قيميا كان البناء المتفق علدى تشدييدا يقتضدي تطعديم ارضده بمرمدر ايطدالي ولدم يتسدن 

للمقاو  الحصو  عليده لاسدبا  قانونيد  تمندع اسدتيرا ا فدان الحكدم بابدالده بييدرا مدن الندوع نفسده 

والصفا  نفسها يعتبدر تعويضدا عينيدا .امدا اذا كدان الشديء المعيدب مثليدا فدان ، الحكدم لا والمتان  

كددان ينصددب المقدداو  بموجددب اتفاقدده مددع ر  العمددت  (171فيتصددور ان يكددون الا بددالالاام العينددي .

                                                 
( ،   64رقم القاعد  ف  - 14السن   1963الشهر الثالث  28القضاني  المتخذ بالالس  الممرر  في  28( السن  116الطعن رقم ف - 169

 -143،    253القواعد القانوني  التي قررتها محكم  النق  في رمس سنوا  لاحمد سمير ابو ما ي فقر  منشور في ماموع   413

144 . 
، وانظر ايضا ماموع  1981  . سعدون العامري ، تعوي  الضرر في المسمولي  التقصيري  ، مركا البحوث القانوني  بيدا  ،  - 170

، المكتب الفني ، نقاب   1، المذكر  الايضاحي  للقانون المدني الار ني ، ج 396،   2جالاحكام التحضيري  للقانون المدني المصري ، 

 . 31،   6المحامين ، عمان ،
انظر بهذا المعنى  .سعدون العامري في تعوي  الضرر ،جمل  من المحاضرا  مطبوع  بالرونيو ، القيت على طلب  ماجستير  - 171

 . 132،    1973- 1972، في كلي  القانون ، فرع القانون الخا  
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سخانا في المبنى ويظهر ان هذا السخان معيب . فان رفعده وابدالده بييدرا بالنوعيد  والمواصدفا  

تنفيذا عينيا لاتعويضا غير نقدي ، ومن امثلد  التعدوي  غيدر النقددي ، ان يسدو  جددار  نفسها يعد

بسددبب عيددب فيدده فيظهددر  رددان الحمددام مددثت مددن فتحددا  العيددب ممددا يسددو  جدددار المبنددى فتقضددي 

المحكمد  بدالاام المقداو  او المهنددع برفدع موقدد الحمدام وبنانده فدي محدت اردر فضدت عدن الحكددم 

اربون عليه ، ومن امثلته ان تحكم المحكم  برفع مبر   الهواء من مكانهدا الدى بااال  ماعلق من ك

مكان ارر لانها في وضع تم ي الى تضرر الادار بالرطوب  فضت عن ااال  ارار الرطوب ، كمدا 

ان من امثلته ايضا تعيب مااري المياا القذر  المدفون  في باطن الارص بالقر  من جدار الادار 

اار فضت عن تعيب الدار التي وضعت فيها هذا المااري فتقضدي المحكمد  برفدع فتعيب جدار ال

هذا المااري وابدالها بارر  توضع في محت ارر ياو  معها الضرر ،كت هذا الامثل  تعدد كلهدا 

 تعويضا غير نقدي من الممكن الحكم به لر  العمت على المقاو  او المهندع .

 

 

 

 

 المبحث الثالث

 المبحث جااء ارر من جااءا  الضمان الا وهو الفس  .سنتناو  في هذا 

 فسخ عقد المقاولة 

ستناو  في هذا المبحث جدااء اردر مدن جدااءا  الضدمان الا وهدو الفسد ،قد يختدار ر  

العمت فس  عقد المقاول  ، وهناك اتصا  بين الفس  والمسمولي  العقدي  ، فكتهما جااء لعدم قيام 

قدي ، فاذا كان العقد ملاما للاانبين جاا للدانن ان يطلب فس  العقد جااء المدين بتنفيذ التاامه الع

عدم تنفيذ المدين لالتاامه العقدي وجاا له ايضا التعوي  بناء علدى طلبده ، ولكدن لاعلدى اسداع 

فس  العقد بت علدى اسداع اسدتيفانه ، والمطالبد  بتنفيدذا عدن طريدق التعدوي  ، وهدذا المسدمولي  

ه اذا صح لاحد المتعاقدين ان يحاسب الارر على عدم القيام بالتااماته اما ان عن العقدي  ، على ان

طريق الفسد  ، وامدا عدن طريدق المسدمولي  العقديد  فدان الاو  مفتدوح  انمدا بحيدث يسدد الطريدق 

الثاني في بع  الاحيان اذ يتفق ان يكون عدم قيام المدين بالتاامه انما يرجع الى السبب الاجنبي 

م ، ولكن يبقى الفس  ، بت ان العقد في هذا الحال  ف السبب الاجنبي ( ينفس  بحكدم القدانون كما تقد

  (172فكما سنر  .
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ان نظريدد  الفسدد  رمددر  تطددور طويددت ، فقددد كددان القددانون الرومدداني فددي بددا  ء الامددر 

لدت مدن  لايعترل بها ، فلم يبق امدام المتعاقدد الاردر الا ان يطالدب بالتنفيدذ ولا يسدتطيع هدو ان يتح

 التاامه بطريق الفس  .

ولكن الرومان بعد تطور فسحوا لفكدر  الفسد  مادالا ضديقا فدي عقدد البيدع بعدد ان اصدبح 

 عقدا رضانيا فا رلوا فيه مرطا صريحا يخو  البانع فس  البيع اذا لم يدفع المشتري الثمن .

  طبقدت فدي رم نقدت هدذا الدراي الدى القدانون الفرنسدي القدديم ، واتخدذ صدور  نظريد  عامد

العقو  جميعا ويتضدمن معندى الادااء وانتهدى الدى مدايعرل بنظريد  الشدرط الفاسد  وفدي اواردر 

القرن الثامن عشر استقر  نظري  الفس  لعددم تنفيدذ الالتداام علدى اسسدس واضدح  ،وقدد تناولهدا 

يدر  بالشدرح والتطبيدق اذ  Pathierl)    بوتييه وهو من امهر فقهداء القدانون المددني الفرنسدي ف

انه قد يوضع غالبا في العقو  الملام  للاانبين التي قد تنشا الالتاامدا  المتقابلد  مدرط يتدا   انده 

اذا لم يقم احد المتعاقدين بتنفيذ التاامه فان المتعاقد الارر يتحلت من الالتداام بده ويدر  انده يمكدن 

ا بتنفيدذ كدت او بعد  مدا صراح  اوضمنا على فس  العقدد اذا لدم يقدم احددهم –ان يتفق المتعاقدان 

 التام به .

( مددع بعدد  Pathierl Domatولقددد تددابع القددانون الفرنسددي ماوضددعه فددي هددذا الصددد  ف

 1184هذا القاعد  فدي المدا   ف  1814التعديت  الطفيف  .رم ان كان ا رت المشرع الفرنسي سن  

ين ، وان عددم الوفداء ( بما قررا من ان الشرط الفاسد  مفدروص  انمدا فدي العقدو  الملامد  للادانب

لاحد المتعاقدين بالتاامه يخو  المتعاقد الارر ان يطلب مدن القضداء فسد  العقدد او تنفيدذ الالتداام 

ولقد تابع اكثر مراع القانون المدني في قليت او كثير ماوضعه الفقيده بوتييده مدن مبدا  ء اساسدي  

( مدن القدانون 1184المدا   ف ( فدي مدرحه Francois Lanrentلتلدك القاعدد  فيتسداء  الاسدتاذ ف

المدني الفرنسي عن السند القانوني ، او الاساع العلمي للشرط الفاسد  الضدمني ويدذهب الدى انده 

 ليس السبب هو مبناها ، لان السبب عنصر جوهري في الاتفاقا  ، ويعد السبب لايتم التعاقد .

ا الالتااما  التي للددانن ان ويتوفر السبب اذا كانت رم  التااما  متقابل  ، ولو لم تنفذ هذ

يابر المدين على تنفيذها فت تكون الا لااعتبار  العدال  هي التي يمكن ان ير  اليها مبنى الشرط 

الفاس  الضمني ، فاذا لم يم  الملتام التاامه التعاقدي فان العدال  تقضي بان يتحلت المتعاقد الارر 

د المتعاقددين وقدت ابدرام العقدد ضدمنا هدذا القصدد من التاامه ، كما يمكن القدو  بدان ذلدك هدو قصد

الشرط الفاس  الضمني ولدم يفعدت المشدرع اكثدر مدن تقريدرا أي مامدترطه المتعاقددان باعدت هدذا 

 الشرط مفروضا في التعاقد .

ويقو  الاستاذ السدنهوري انده لديس صدحيحا ان اسداع الفسد  هدو نظريد  الشدرط الفاسد  

انه بمار  عددم قيدام المددين بالتاامده يتحقدق الشدرط فينفسد  الضمني . ولو صح هذا لترتب عليه 
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العقد من تلقاء نفسه وهذا غير صحيح لان الفس  لا يكدون الا بحكدم قضداني او اتفداقي .وللقاضدي 

حق التقدير فيايب طلب الفس  او يرفضه .وللمددين ان يقدوم بتنفيدذ العقدد فيتدوقى الحكدم بالفسد  . 

بالفس  الى المطالب  بالتنفيذ وهو يورر ان ياعت نظري  الفس  مبني  وللدانن ان يعد  عن المطالب  

الارتباط مابين الالتااما  المتقابل  في العقو  الملام  للاانبين ، اذ ان طبيعد  هدذا العقدو  تقضدي 

ان يكون التاام احد المتعاقدين مرتبطا  بالتاام المتعاقد الارر . فيبدو امرا طبيعيدا وعدا لا انده اذا 

يقم احد المتعاقدين بالتاامه جاا للمتعاقد الارر ان يوقا هدو مدن جانبده تنفيدذ مدا فدي ذمتده مدن لم 

التاام هذا هو الدفع بعدم التنفيذ او ان يتحلت نهانيا من هذا الالتاام وهذا هدو الفسد  ومدن ردم يدر  

اللتدين الدكتور السنهوري ان استعما  عبارتي الشرط الفاس  الضدمني والشدرط الفاسد  الصدريح 

ولم تعرل الشريع  الاسدتمي  نظريد   ( 173فتتر  ان كثيرافي الفقه والقضاء ليس بالتعبير الدقيق .

 الفس  بهذا المعنى ذلك ان العقو  الصريح  في الشريع  اليراء تنقسم على قسمين : 

عقد نافذ وهدو ماصددر مدن مدخص يتمتدع بالاهليد  ولده ولايد  اصددارا سدواء  -أ

 لي  ام نيابي  .أكانت هذا الولاي  اص

عقد موقول وهو ماصدر من مخص يتمتع بالاهلي  للتعاقد من غير ان يكون  - 

له ولاي  اصدارا كالعقد الذي يصدر من الفضولي او من الصبي المميا ومدن 

في حكمه اذا كان من العقو  التدي فيهدا مدن راي وليده او وصدي  والعقدد النافدذ 

 ينقسم بدورا على لاام وعقد غير لاام . 

والعقد الصحيح التام هو العقد الصحيح الذي لا يملك احد المتعاقدين نسخه او ابطالده او 

 التحليت منه ، وهذا النوع بدورا ينقسم على : 

لاام الطرفين ولا يقبت الفس  بحا  من الاحوا  حتى لو اتفق المتعاقدان على ذلدك ولاام 

فالد  . مددثت لاام للكفيدت ولدديس الطدرل واحددد أي أنده لاام الطددرل واحدد  ون الارددر فالك

لااما للمكفو  له . والفسد  لايكدون الا فدي العقدو  الملامد  للادانبين ، سدواء أكدان الفسد  

بحكم القاضي ام بحكم القانون . ذلك ان الفس  بانواعه الثتر  ، مبني على فكر  الارتبداط 

الملامد  للادانبين التدي تنشدا ما بين الالتااما  المتقابل  كما قدمنا ولا يوجد الا في العقو  

عنها الالتااما  المتقابل  فهي التدي تتدوفر فيهدا حكمده الفسد  امدا العقدو  التدي لايمكدن ان 

تكدون الا ملامدد  لااندب واحددد ، كالو يعد  والكفالدد  اذا كاندا بييددر اجدر ، والهبدد  اذا كانددت 

هدا فداذا لدم يقدم بيير عوص فت يمكن تصور الفس  فيها ، فان طرفدا واحددا هدو الملتدام في
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بتنفيذ التاامده لدم يكدن للطدرل الاردر ايد  مصدلح  فدي طلدب الفسد  اذ لديس فدي ذمتده أي 

 (174فالتاام يتحلت منه بالفس  ، بت مصلحته هي في ان يطلب تنفيذ العقد .

واذا كانت العقو  الملام  للاانبين هي وحدها التي يدر  عليهدا الفسد  فدان الفسد   

د ، والعقد الامندي يدر  عليده الفسد  بدارر تختلدا عدن اردر من جه  ارر  ير  عليها جم يعا

 الفس  في العقد الفوري .

لا يكددون الفسدد  الا اذا لددم يقددم احددد المتعاقدددين بتنفيددذ التاامدده فيقتضددي الالتدداام  

المقابت له ، وينفس  العقد بحكم القانون وقد يصبح التنفيذ مستحيتد بفعت المدين او لايداا  

د ولكن الم دين لم يقدم بالتنفيدذ . ففدي هدذا الحالد  يادوا للددانن ان يطالدب بالفسد  وقدد ممكنا

رأينددا ان المسددمولي  العقديدد  تتحقددق فددي هددذا الفددرص فيكددون للدددانن الخيددار بددين المطالبدد  

بددالتعوي  علددى اسدداع المسددمولي  العقديدد  او المطالبدد  بفسدد  العقددد بددت ياددوا ان يتفددق 

عنددد عدددم التنفيددذ وان يقتصددر الدددانن علددى المطالبدد  المتعاقدددان علددى ان العقددد لا ينفسدد  

 بالتعوي  على اساع المسمولي  العقدي . 

د   يعدد فدي حكدم عددم التنفيدذ الااندي ان يكدون التنفيدذ  –واذا كان عدم التنفيذ جانيا

د ، فت ياا  للدانن حق المطالب  بالفسد  وهدذا مدا اكددا القضداء العراقدي فقدد ور  فدي  معيبا

التمييددا " لدر  العمددت ان يطلددب فسد  عقددد المقاولدد  اذا قدام المقدداو  بتنفيددذ قدرار لمحكمدد  

( مددني لان 869العمت بشكت معيب مياير لشروط المقاول  ولا يتعارص ذلك مع الما   ف

العيب في طريق  التنفيذ يقع ارناء سير العمت وقبت اكماله بينما العيب في التنفيذ يظهر بعد 

(  والقاضي في استعما  حقه في تقدير فينظدر فيمدا 175العمت ".فان يكون المقاو  قد قام ب

 اذا كان الااء الباقي  ون تنفيذ يسوم الحكم بالفس  او يكفي لاعطاء مهل  لتكمل  التنفيذ .

فدداذا را  ان عدددم التنفيددذ رطيددر بحيددث يسددوم الفسدد ، يبقددى عليدده ان يددر  هددت  

تمددت التااندد  ، او كددان يتحملهددا لكددن يقضددي بفسدد  العقددد كلدده اذا كددان التدداام المدددين لا يح

 الااء الباقي  ون تنفيذ هو الااء الاساسي في الالتاام. 

لابد من رفع  عو  وصدور حكم بفس  العقد وهنا يتالى الفرق بين الفس  بحكم  

 القضاء والفس  بحكم الاتفاق.

                                                 
  في العقو -1( من القانون المدني على ما يلي 157وقد نصت الما   ف 461،  467بند  698المصدر السابق   –السنهوري  174

ع الملام  للاانبين اذا لم يقم احد المتعاقدين بتنفيذ التاامه جاا للمتعاقد الارر بعد اعذار المدين ان يطالب بتنفيذ العقد او نسخ  م

التعوي  في الحالتين ان كان له مقتضى وياوا للقاضي ان يمنع المدين اجتد اذا اقتضت الظرول ذلك كما ياوا له ان يرف  الفس  

 لم يول به قليت الاهمي  بالنسب  الى الالتاام في جملته .  اذا كان ما

 ( موجبا  وعقو  لبناني الا انه  يسمى الفس  الياء العقد .24( مدني عراقي وتتفق معها الما   ف177وتطابقها الفقر  الاولى من الما   ف
ن ويشير  52( السن  التاسع  ،   2العدلي  ف مشور في ماموع  الاحكام 25/6/1978، في  1( ، م 521قرار محكم  التمييا ف - 175

 . 661اليه ايضا ابراهيم المشاهدي ، مصدر سابق ،   
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لفسد  ففي الفس  بحكم الاتفاق وكذلك الانفسام بحكم القانون يكون الحكم مقررا ل 

لا منشا له . اما الفس  بحكم القضاء فالحكم فيه منشأ للفس  ومدن ردم تعدد المطالبد  بالفسد  

في هذا الحال  من اعمدا  التصدرل واذا رفدع الوصدي  عدو  الفسد  بددون اذن المحكمد  

 (176فالمختص  كانت الدعو  غير مقبول  . 

د بدت  – كما تقدم -فاذا ما رفع الدانن  عو  الفس  فان الحكم بالفس   لايكدون حتميدا

 يكون هناك رياران الفس  والتنفيذ وهذا الخيار يكون لكت من الدانن والمدين والقاضي.

فالدانن بعد ان يرفع  عو  الفس  له ان يعدد  ، قبدت الحكدم مدن طلدب الفسد  الدى  

 على انده لا(  177فطلب التنفيذ ، كما انه اذا رفع  عو  التنفيذ فله ان يعد  عنه الى الفس  .

كت هذا ما لم يكن قد نا  عدن احدد  ( 178فياوا الامع بين الفس  والتنفيذ في طلب واحد . 

 الطالبين ، ولا يعد مار  رفعه الطلب باحد الطلبين ناولاد عن الطلب الارر . 

وللمدين كذلك قبت النطق بالحكم النهاني ان بنفدذ التاامده فيتاندب الفسد  علدى ان  

  (179ف كس ذلك .كثيراد من الاحكام تقتصر بع

وكددذلك فددان لدديس حتمددا علددى القاضددي ان يحكددم بالفسدد  ، بددت لدده فددي ذلددك سددلط   

 تقديري  كما تقدم .

ان فس  العقد يعيد المتعاقدين الى الحالد  التدي كدان عليهدا قبدت العقدد فداذا اسدتحا   

ذلك جاا الحكم بالتعوي  ويتحظ ان النصو  الخاص  بالفس  في التشدريعا  العربيد  

هي نصو  عام  تبين مايترتب علدى الفسد   –ى ارتتل صييتها واتفاق جوهرها ، عل

 من ارر سواء أكان الفس  يحكم الاتفاق ، ام بحكم القانون او بحكام القاضي .

ويتبين منها ايضا انه اذا كان الفسد  بحكدم القاضدي فدان العقدد ينحدت لامدن وقدت   

فالفسدد  لدده ارددر رجعددي ويعددد العقددد النطددق بددالحكم فحسددب بددت مددن تدداري  نشددوء العقددد ، 

المفسوم كانه لم يكن ويسقن اررا حتى في الماضي واذا كان هذا مفهوما في الفس  بحكدم 

الاتفاق او بحكم القدانون حيدث يقتصدر علدى تقريدر ان العقدد مفسدوم ولا ينشدىء الفسد  ، 

ر لده . ولا فانه ايضا مفهوم في الفس  بحكم القاضي ولو ان الحكم هنا منشدا للفسد  لامقدر

يوجد ما يمنع ان يكون الحكم منشا للفس  وان يكون لده اردر رجعدي فدالحكم بالشدفع  مدثت 

                                                 
وقضت محكم  النق  المصري  بان مرط الفس  الضمني يختلفان  671  323رقم  18المحاما   – 28/1/1936استئنال مصر  176

على الاو   ون تحقق مروط تستوجب نق  الحكم ف نق  مدني  ما لاو  لا يستوجب حكم بالفس  حكما وبناء الحكم –طبيع  وحكماد 

 ماموع  عمر  27/12/1946مصري 
 12/12/1916و  137  26/ ... م  13/11، استئنال مختلن 1هامش رقم  475السنهوري في الوسين ج ، مصدر سابق بند  177

 .  187  38م 19/11/1929و  96 
  ...  3م.  12/1917/ 18الامارا اليه و ف سابق  29م  12/12/1916استئنال مختلن في  178
الماموع   25/5/1915بت قضى انه يمكن للمدين ذلك حتى بعد صدور الحكم وقبت صدورا نهانيا او  ؟   استئنال  مصر   - 179
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 (180فمنشا ولكنه ينقت ملكي  العقار المشفوع فيه من وقت البيع لا من وقت النطق بالحكم .

والحكم بالفس  له هذا الارر الرجعي فيما بدين المتعاقددين وبالنسدب  الدى الييدر امدا  

  الى المتعاقدين فان ايهما لا يعطي ولا يارذ والا فانه يستر  مااعطى ويدر  ماردذا بالنسب

 على اساع استر ا  ما فع  ون وجه حق اسو  بالبطتن .

واذا بنى المشتري في العين المبيع  او المقاو  في العين موضوع المقاول  طبقت القواعد 

صو  حسن الني  او سديئها تبعدا لتلدك ويعد المشتري او المقاو  في هذا الخ (181فالعام  .

وقد قضت محكم  الدنق  المصدري  بدان (182فالقواعد وما اذا كان الفس  حكم له او عليه .

        (183فالفس  للعقد بسب رطا احد المتعاقدين لا ياعت له الحق في المطالب  بالتعوي  .

كان عددم قيدام وللدانن الذي اجيب الى الفس  ان يرجع بالتعوي  على المدين اذا   

المدددين بتنفيددذ التاامدده راجعددا الددى رطئدده لاهمددا  او تعمددد والتعددوي  هنددا يبنددى علددى المسددمولي  

    (184فالتقصيري  لا على المسمولي  العقدي .

واذا كان العقد المفسوم  من العقو  الامني  التي تنفذ على مراحدت والتدي تستعصدي علدى  

كم بالفس  لان من قضى لايمكن الرجدوع فيده ويعدد العقدد الارر الرجعي تبقى ارارا التي سبقت الح

مفسورا من وقدت النطدق للحكدم النهداني للفسد  لا قبدت ذلدك وبالتدالي تكدون المبدالر المسدتحق  قبدت 

  (185فالحكم لها الصف  التعاقدي  لا التعويضي  .

وبالنسب  الى اليير ينحت العقد بارر رجعي على انه ياب مراعا  احكدام التسدايت  

ي  عددو  نسدد  كدددعاوي الددبطتن او الاليدداء او الرجددوع ذلددك ان الييددر اذا تلقددى حقددا عينيددا بعددد فدد

تسايت  عواا الفس  او التامير بها فان حقه ياو  بفس  العقد سواء أكان سيء الني  ام حسن الني  

، اما اذا تلقى هذا الحدق قبدت تسدايت  عدو  الفسد  او التامدير بهدا . بداي سدبب مدن اسدبا  كسدب 

فالفسد  مثدت ( 186فالحقوق العيني  ، فان حقه يبقى اذا كان حسدن النيد  ويداو  اذا كدان سديء النيد  .

البطتن في الارر . ياوا ان يتفق الطرفان على ان يعد العقد مفسورا مدن تلقداء نفسده  ون حاجد  

                                                 
 . 477، بند  719-758  ، مصدر سابق ،  1السنهوري في الوسين ، ج - 180
( مدني عراقي على انه " اذا فس  العقد 181( مدني مصري ومايقابلها في التشريعا  العربي  حيث تنص الما   ف161الما   ف - 181

وان كان قد المعاوض  الوار  على الاعيان المالي  او انفس  سقن الالتاام الذي كان مترتبا عليه فت يلام بتسليم البد  الذي وجب بالعقد ، 

( التااما  336موجبا  وعقو  لبناني والموا  ف 2439سلم يستر  فاذا استحا  ر ا يحكم بالضمان وحكمها متفق وقر  هذا الما   ف

 وعقو  تونسي .
 . 3همش رقم  711، مصدر سابق ،    1السنهوري في الوسين ، ج - 182
 . 215،    215ماموع  عمر رقم  -27/12/19934نق  مدني مصري  - 183
 . 711، مصدر سابق ،    1السنهوري في الوسين ، ج - 184
وما امار اليه في احكام القضانين الفرنسي  211 – 189انظر اطروح  الدكتوراا عبد الحي حاااي في عقد المد  ،    - 185

 والمصري واقوا  الفقهاء .
 . 313،  479، مصدر سابق ، بند  1السنهوري في الوسين ، ج - 186
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ر الا اذا الى حكم قضاني عند عدم الوفاء بالتااما  نامئه عنه ، وهذا الاتفداق لا يعفدي مدن الاعدذا

 ( 187فاتفق المتعاقدان صراح  على الاعفاء منه 

 وقد اههر العمت ان المتعاقدين يتدرجان في امتراط الفس  وقت صدور العقد المرتب  الدنيا في

هذا الشرط هو الاتفاق على ان يكون العقد مفسورا اذا لم يقم احد المتعاقدين بتنفيذ التاامده ، وفدي 

عو  الفس  ، والاعذار وهذا الشدرط لايسدلب القاضدي سدلطته التقديريد  هذا الحال  لابد من رفع  

ولكن قد يتفق على عدم الاعذار او يكون الاعذار غير واجب او غيدر مادد فحسدب كدت حالد  وقدد 

يايدان في قو  الشرط بان يتفقا على ان يكون العقد مفسورا من تلقاء نفسده ، وتفسدير هدذا الشدرط 

لقاضددي سددلطته التقديريدد  ، فددت يسددتطيع ان يعطددي  مهلدد  للمدددين ، فددي الاكثددر علددى اندده يسددلب ا

ولايملك الا الحكم بالفس  ويكون الحكم هنا منشا للفس  لامقررا له كالحال  السدابق  . بدت ينددرجان 

في القو  الى حد الاتفاق على ان يكدون العقدد مفسدورا مدن تلقداء نفسده  ون حاجد  الدى حكدم وهدذا 

من تلقاء نفسه اذا ارت المدين بالتاامه ، فدت حاجد  لرفدع  عدو  بالفسد  ولا معناا ان العقد ينفس  

لحكم ينشيء الفس  وانما ترفع  عدو  اذا تندااع المددين فدي موضدوع الفسد  اعمدالا لهدذا الشدرط 

والحكم مقرر لا منشا . ولا يقضدي هدذا الشدارط  مدن الاعدذار قبدت الفسد  ،علدى انده لامديء يمندع 

بالتنفيذ  ون الفس  وقد يصتن الى الذرو  متفقان على ان يكون العقد مفسورا الدانن من المطالب  

 من تلقاء نفسه  ون الحاج  الى حكم او اعذار .

ويتحظ هنا ان هذا الشرط لايمنع الدانن من طلب تنفيذ العقدد  ون فسدخه والا كدان تحدت  

ه ويترتدب علدى ذلدك ان لايعدد رحم  المدين ان ماء جعت العقد مفسورا بامتناعه عدن تنفيدذ التاامد

مفسددورا الا اذا اههددر الدددانن رغبتدده فددي ذلددك ولايقبددت مددن المدددين التمسددك بالفسدد  اذا كددان الدددانن 

 لايتمسك به . 

ومن رم نر  ان هذا الشرط هو وسن بدين الفسد  القضداني والانفسدام بحكدم القدانون فهدو  

من تلقاء نفسه ذلدك ان الحكدم بالفسد   اعلى من الفس  القضاني ، وامتراط ان يكون العقد مفسورا

فيه يكون مقررا لامنشا للفس  وهذا ا نى من الانفسام ويحكم القانون لان العقد لاينفس  فيه الا اذا 

 اههر الدانن رغبته فيه .

وقد نصت محكم  النق  المصري  ان لاتعارص بين هذا الشدرط وبدين المطالبد  بدالاجر  

وفي العقدو  الملامد   (188فلذي ترتب الفس  على التارر في  فعها .المتارر بمقتضى عقد الاياار ا

للاانبين اذا انقضى الالتاام بسبب اسدتحال  تنفيدذا انقضدت الالتاامدا  المقابلد  وينفسد  العقدد مدن 

                                                 
 موجبا  وعقو  لبناني .  241/4مدني عراقي والما ا   178مدني مصري والما     581ما    - 187
 156رقم  31المحاماا  12/1/1946، واستئنال مصر  541،    192. ماموع  عمر رقم  18/1/1945نق  مدني مصري  - 188

 هامش .؟؟ 721،    1، او احكام ارر  مشار اليها في السنهوري في الوسين ، ج 163،   
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أي ان العقددد لددم ينفسدد  فددي هددذا الحالدد  بددت تاكيددد وجددو ا واصددبح الاسدداع فددي  (189فتلقدداء نفسدده .

ك لايمنع من تطبيدق قواعدد الفسد  القضداني فللددانن وقدد اصدبح تنفيدذ المطالب  بالتعوي  ولكن ذل

التدداام المدددين مسددتحيت ، ان يطلددب فسدد  العقددد لعدددم وفدداء المدددين بالتاامدده بدددلا مددن ان يطلددب 

التعوي  ، وفي هذا الحال  لايسع القاضي الا ان يايبه الى طلبه اذ لامحت لامها  المدين بعدد ان 

فدديحكم بفسد  العقددد والحكدم هنددا منشدا لامقددرر لده ،والعقددد لدم ينفسدد  بحكددم اصدبح التنفيددذ مسدتحيت 

  (190فالقانون بت بحكم القاضي .

فاذا انفس  العقد بحكم القانون كانت التبع  في انقضاء الالتاام الذي اسدتحا  تنفيدذا واقعده  

ذا هدو مبددا على المدين بهذا الالتداام علدى الدرغم مدن انهدا وقعدت بسدبب اجنبدي لابدد لده فيده ، وهد

تحمت التبع  ومع ذلدك لايسدتطيع ان يطالدب الددانن بتنفيدذ الالتداام المقابدت لالتاامده فالخسدار  فدي 

ويرجع هذا الى فكر  الارتباط مابين الالتاامدا  المتقابلد  فدي العقدو   (191فالنهاي  تقع عليه وحدا .

كانت الاسدتحال  قبدت نشدوء العقدد الملام  للاانبين وهي فكر  التي يبنى عليها انفسام العقد اما اذا 

ومطلق  كان العقد باطت لافسورا لاستحال  المحت اما اذا كانت الاستحال  نسدبي  سدواء أكاندت قبدت 

نشوء العقد ام وجد  بعدا وكذلك اذا كانت الاستحال  مطلق  ولكنها لم توجد الابعدد نشدوء الالتداام 

ام الددذي اسددتحا  تنفيددذا هددو الالتدداام الاسدداع فددان العقددد ينشددا صددحيحا رددم ينفسدد  والمددرا  بددالالتا

النامددىء مددن العقددو   ون الالتدداام الثددانوي او التبعددي ان الارددر المترتددب علددى انفسددام العقددد بحكددم 

القانون هو الارر نفسه المترتب على فسخه بالاتفداق او بحكدم القاضدي كمدا سدبق فيعدا  المتعاقددان 

ي  لان المدين قد انقضى التاامه بقو  قاهر  وغير ذلك الى الحال  التي كان عليها ولا محت للتعو

 قد يختار ر  العمت فس  عقد المقاول  .  من الارار فيما سبق ذكرا سالفا.

وهندداك اتصددا  بددين الفسدد  والمسددمولي  العقديدد  ، فكتهمددا جددااء لعدددم قيددام المدددين بتنفيددذ  

نن ان يطلب الفس  فأي فس  العقد ( جااء التاامه العقدي ، فاذا كان العقد ملاما للاانبين جاا للدا

عدم تنفيذ المدين لالتاامه العقدي وجاا له ايضا ان يطلب التعدوي  ، ولكدن لا علدى اسداع فسد  

العقد بت على اساع استيفانه ، والمطالب  بتنفيذا عن طريق ، وهدذا المسدمولي  العقديد  . علدى انده 

دم القيام بالتااماتده امدا عدن طريدق الفسد  وامدا اذا صح لأحد المتعاقدين ان يحاسب الارر على ع

عن طريق المسمولي  العقدي  فان الطريق الاو  مفتوح  انما بحيث يسد الطرل الثاني فدي بعد  

الاحوا  اذا يتفق ان يكون عدم قيام المدين بالتاامه انما يرجع الى السبب الاجنبي كما تقددم ولكدن 

ف حالد  السدبب الاجنبدي ينفسد  بحكدم القدانون كمدا سدنر  (  يبقى الفس  بت ان العقد في هذا الحال 

                                                 
الالتااما  وعقو  تونسي فيما عدا النص فيها على ان  345موجبا  وعقو  لبناني ،  341مدني مصري وتتفق معها الما    159 - 189

 تكون الاستحال  بدون فعت المدين او تقصيرا .
 .725،    491، مصدر سابق ، بند  1السنهوري في الوسين ،ج - 190
 . 1، هامش رقم  725،    1السنهوري في الوسين ، مصدر سابق ، ج - 191
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ان نظري  الفس  رمر  تطور طويت ، فقد كان القانون الروماني فدي بدا  ء الامدر لايعتدرل  (192ف.

بها ، فلم يبق امام المتعاقد الاردر الا ان يطالدب بالتنفيدذ .لايسدتطيع ان يتحلدت مدن التاامده بطريدق 

ور افسحوا لفكدر  الفسد  مادالا ضديقا فدي عقدد البيدع بعدد اذ اصدبح الفس  ، ولكن الرومان بعد تط

 عقدا رضانيا فا رلوا فيه مرطا صريحا يخو  البانع نس  البيع اذا لم يدفع المشتري الثمن .

رم نقت هذا الراي الى القانون الفرنسي القديم ، واتخذ صدور  نظريد  بمسداح  طبقدت فدي   

 انتهى الى مايعرل بنظري  الشرط الفاس  .العقو  جميعا ويتضمن معنى الاااء و

اذا لم يقم المقاو  بتسليم العمت كامت في الامان والمكان الواجب تسليمه فيهما فانه يكدون  

قد ارت بالتاامه بالتسليم ويكون لصاحب العمت وفقدا للقواعدد العامد  طلدب التنفيدذ العيندي او طلدب 

  وعلى نحو ما سبق تفصيله وللقاضدي تقددير الفس  مع التعوي  او طلب التوي  حسب كت حال

 كت طلب منها وفقا للقواعد العام  .

وياب على صاحب العمت في الاحوا  جميعا ان يبدا اولا بدان يعدذر المقداو  وان يطلدب  

التنفيدذ العينددي فيابددر المقدداو  علددى التسددليم اذا كدان ذلددك ممكنددا ، واذا كددان التسددليم يقتضددي تدددرت 

 الالتااء الى طريق التهديد المالي أي اليراما  المالي  . المقاو  مخصيا جاا

واذا كددان ممكددن الحصددو  علددى مثددت الشدديء موضددوع المقاولدد  جدداا لصدداحب العمددت ان  

 بعد استئذان القضاء و ون استئذانه في حال  الاستعاا  . (193فيحصت عليه على نفق  المقاو  .

نشا وراء بعد ان اتمه انه غير راص كعمت ولا يابر المقاو  على التسليم اذا كان العمت   

فني او ا بي وان تسليمه على الوجه الذي هو عليه يضر بسمعته الفني  او الا بي  .فدان تقددير ذلدك 

امددر مخصددي موكددو  الددى رايدده وتقددديرا وفددي هددذا الحالدد  لايبقددى امددام صدداحب العمددت الا طلددب 

  (194فالتعوي  او طلب الفس  مع التعوي  .

صدداحب العمددت التنفيددذ العينددي او الفسدد  فددان لدده ان يطلددب فددي الحددالتين وسددواء طلددب   

التعوي  عما اصابه من الضرر من جراء ارت  المقاو  بالتاامه ولما كان التسليم التاامدا ببدذ  

عناي  ، فان مار  عدم قيام المقداو  بالتسدليم يعندي اردتلا منده بالتاامده هدذا ولاحاجد  عندندذ لان 

ولا تنتفددي  (195فرطددا مددن جانددب المقدداو  فعدددم التسددليم هددو فددي ذاتدده رطددا .يثبددت صدداحب العمددت 

 مسمولي  المقاو  الا باحد امرين :

 ان يثبت السبب الاجنبي على التفصيت السابق . –اولهما 

                                                 
 . 694،    462، مصدر سابق ، بند  1السنهوري في الوسين ، ج - 192
 ، هامش ؟؟؟ 52، بند  91، المصدر السابق ،    7رسالته في عقد الاستصناع مشار اليها في السنهوري ، الوسين ، ج – افيد  - 193
ومرجع ارر  مشار اليها في السنهوري في  61/3/1147، وباريس  497- 1- 1911 الوا  – 14/3/1911نق  فرنسي ،  - 194

 . 3،هامش رقم  91/ مصدر سابق ،    7الوسين ج
 . 92،   52، المصدر السابق ، بند 7السنهوري في الوسين ،ج  - 195
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اذا اربت ان العمت قد هلك او تلا او ضاع وانه بذ  فدي المحافظد  عليده غايد  الشدخص  –رانيهما 

 لمحافظ  على العمت هو التاام ببذ  عناي  .المعتا  لان التاامه با
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 الخاتمة

أن من المتحظ أن الهدل من وراء هذا المسمولي  وذلدك التشدديد  هدو حمايد  ر  العمدت 

لهندس  المعماري  وبالتالي ومن ردت  هدذا لما يكون غير ذي ربر  في الأمور الفني   كثيرا والذي

كون رافداد لحماي   المصلح  العام  وفي وضعنا الحالي والنظر ىلى ما وصدلت ىليد  ت تيالحماي  ال

مددن الضددروري أعددا   النظددر فددي تلددك العتقددا  القانونيدد  والتددي  نالمدنيدد  مددن طفددرا  هانلدد  فددا

كمددا وان فكددر  هددذا  يددر والاهتمدداميتضددمنها نصددو  أصددبحت اليددوم تحتدداج ىلددى الكثيددر مددن التي

ألا أن تكون مسمولي  قانوني  يوجبهدا ندص القدانون وأقامتهدا علدى فكدر   تحتمت الضمان ما عا  

كدت متييراتهدا ومسدتاداتها متاداوااد  بالحسدبانالضمان القانوني أي انه يهتم بمسأل  معين  ويأردذ 

أمامه المسولي  على رطأ  سومالقواعد العام  في مانها . لأنه فكر  الضمان القانوني هي وحدها ت

د غ  ير قابت لإربا  العكس .نفترص فرضا

هذا المد  المقرر  في الضمان الخا  تنتهي بمد  العشدر سدنوا  ومدن ردت  مدا عدرص  

أو نتيا  ما يحدث في  كن الرجوع على المقاو  أو المهندعوجدنا أن بع  الفقهاء ير  انه لا يم

الددذي يقددو  البنداء مددن عيددو  وذلدك لانتقدداء وذلددك بسدبب انقضدداء هددذا المدد  ولكددن تددرجيح الدرأي 

د لشددروط المسددمولي  التقصدديري   د بإمكانيدد  الرجددوع عليهددا وفقددا أذا كانددت مخالفدد  عمديدده  ولاسدديما

 البناء. لشروط ومواصفا 

د فعددت المشددروع العراقددي فددي عدددم أيددرا  وصددا للعيددب قددد يعيددق علددى التطبيقددا  حسدد  نا

بدر ىلددى القضداء فددي الواسدع  فددي مادا  المقدداولا  والهندسد  المعماريدد  وبدذلك قددد أتداح فرصدد  اك

د أيضا في ىعطاء مدد  كافيد  لرفدع في هذا الماا  وكذلك كان موفق عيبا عدي مساير  ما قد يطرأ أو ا

هدذا المدد  ولكدن هنداك مسدأل  أعمدا     عو  الضمان على رتل بع  التشريعا  التدي قصدر

ق علدى احتسدا  هناك اتفا تح العيب واحتسا  المد  فقد كان المشرع يفضت ذلك فيما أذا كانأص

مد  العشر سنوا  من تاري  الإصتح أم أن المد  من تاري  تسدليم العمدت أذا لدم يكدن هنداك اتفداق 

 حين بين المقاو  أو المهندع ور  العمت .  

الأرددر  وجددب أن يكددون التقسدديم لهددذا علددى أسدداع  بالنسددب  للمبدداني والمنشددا  الثابتدد  

علددى أسدداع مسدداح  البندداء وطبيعدد  اليددرص الددذي   والكبيددر  المسدداح  بددين البسدديط  والمتوسددط

بضدرور  أحالتهدا ىلدى لاند  فنيد  لتقديم   المباني وتكون المتوسط  منها والكبير هذا تستخدم لأجله

أذا علمندا لاسديما أ اء كت من المهندع والمقاو  فيها وىمكانيد  فحدص الصدتب  والمتاند  والأ اء و

د ليدرص حمايد  تظ أن هناك من العيو  الخفي  التي قد لا هر في هدذا المدد  وبالتدالي يكدون ضدياعا

 ع حمايتده ومدن رتلدهالمصلح  التي أوجبها القانون وتفويت مصلح  ر  العمت الذي أرا  المشدر

 رحماي  المصلح  العام  . وضرور  التامين في هذا الماا  حتى يمكن الرجوع ىلى مدن هدو اليسد

أذا عرفندا أن اكتمدا  المصدلح  مدن ردت  هدذا  سديماولافي أصتح العيدب أو ىعدا   بنداء مدا تهددم 

الرجددوع وبالتددالي رجددوع ر  العمددت ىلددى مددرك  التددامين يكددون أسددهت وأيسددر مددن الرجددوع علددى 

 .مهندعالمقاو  وال

من رت  بحثنا لموضوع الالتاام بالضمان في عقد المقاول  تبينت لنا جملد  مدن النتدانج و 

 -والمقترحا  يمكن أجمالها بالاتي :

أن الالتاام بالضدمان يعدد مدن الالتاامدا  الاوهريد  فدي اغلدب العقدو  سدواء كاندت ناقلد   -: ناولا

للملكي  آم وار   على الانتفاع بالشيء أم وار   على العمت وان كان هذا الالتاام يبدو أكثدر أهميد  

تد  الأرددر  مددن فدي عقددد المقاولد  نظددرا لمدا  يسددببه الانهدددام أو التعيدب فددي الأبنيد  والمنشددا  الثاب

 ضرر فاحش لا يقتصر أررا على ر  العمت بالذا  بت يمتد ليشمت الكاف  من الناع .

أن القواعد العام  المتمثل  بنظري  الالتاام قد لا تشكت الضمان  الحقيقي  الكافي  لر  العمت  -رانيا :

تصدا  رتفدا في مواجهد  المقداو  والمهنددع المعمداري اللدذين يعتبدران مدن ذوي الخبدر  والار

لر  العمت الذي يفتقر في اغلب الأحيدان لتلدك الخبدر  لدذلك كدان لاامدا أن توضدع أحكدام  راصد  

بالضمان بحيث أن مسمولي  المقاو  أو المهندع المعماري لا تنتهي بمار  انااا العمت وتسليمه 
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راصددا بدت تبقدى ممتدد  لمددا بعدد ذلدك ومدن رددت  رضدوعها لأحكدام الضدمان سددواء أكدان عامدا أو 

 وعلفى النحو الذي امرنا أليه في رنيا رسالتنا .

أن مسمولي  المقاو  أو المهندع المعماري كاااء لا رتلهما بالالتاام بالضدمان لا يمكدن  -رالثا :

تصور حدورها مدا لدم يكدن هنداك عقدد مقدالو  متدوافر الأركدان والشدروط ويدتم بموجدب ذلدك العقدد 

وبدذلك لا وجدو  لتلتداام بالضدمان أذا لدم يوجدد عقدد مقاولد  أو انااا العمت المتفق عليه وتسدليمه 

مادر  وجدو  العقدد بدت لابدد مدن اناداا العمدت محدت المقاولد  وتسدليمه  اوجد ولكنه باطت ولا يكد

 ليتسنى بعد ذلك أن نقرر هت ينشا أم لم ينشىء التاام المقاو  والمهندع المعماري بالضمان .

ىلى ألا ستفتد  من التارب  الفرنسي  فدي معالاد  هدذا الالتداام تلدك ندعو المشرع العراقي  -رابعا :

التارب  التي تتميا بالثراء من النواحي التشريعي  والفقهي  والقضاني  راص  وبعد التعديلين الدذين 

وان كان القانون المدني الفرنسدي  1978و 1967ا رت على القانون المدني الفرنسي في الأعوام 

قدد أمدار بطريقد  أو بدأرر  ىلدى بعد  متمدح التاربد  الفرنسدي  وعلدى النحدو بنصوصه الحالي  

 الذي ذكرناا في الرسال  .

من القانون المدني العراقي والتي أقر  مبدأ التضدامن  1/  871نميد ما ور  في امت    -رامسا :

قن وىنما بين المقاو  والمهندع المعماري حتى لا تقتصر الحماي  من الأضرار على ر  العمت ف

تمتد لتشمت جميع الأفرا  بذلك نكون قد حققنا الصالح العام من جه  وجه  أرر  سيصبح كت من 

المهندددع المعمدداري والمقدداو  احدددهما رقيبددا علددى الأرددر بسددبب الشددعور المسددبق بددان كددت منهمددا 

 سيكون مسمولا .
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 المصادر
 غة العربيةلالمصادر بال

 مالقران الكري

 اولا : كتب الفقه الاسلامي

 
 8912بن قدامه ، المغني ، دار الفكرر العربري ، بيرروت ، أبو عبد الله محمد عبد الله  - 8

. 

 
 ، بدون سنة طبع . 8الجامع الصغير ، مطبعة دار الفكر ، ج احمد بن حيان ، -4

 

احمد عبد بن عبد الرحمن الطرابلسي  ، مواهب الجليرل فري شررخ مختصرر  -2

 ل ، مكتبة النجاخ ، طرابلس ليبيا ، بدون سنة طبع .خلي

 

، ادارة باه والنظرائرحموي ، غمد عيون البصائر علرى الأشراحمد بن محمد ال -2

 القران الكريم، باكستان ، بدون سنة .

 
،  2، ج 4الطبررري ،جررامع البيرران فرري تفسررير القررران ، دار المعرفررة بيررروت ، طبعررة  -1

8924. 

 

السررنهوري ، مصررادر الحررق فرري الفقرره الإسررلامي ، الجررزء د. عبررد الرررزا   -2

 الأول ، القاهرة .

 

 . 8911مصطفى الزلمي موانع المسؤولية الجنائية ، بغداد ، -2
 

مصررطفى شررلبي المرردخل فرري التعريررف فرري الفقرره الإسررلامي وقواعررد الملكيررة  -1

 .والعقود فيه، بلا مكان وسنة طبع 
 

الإسلامي ، القسم الأول ، منشورات معهد علي الخفيف ، الضمان في الفقه  -9

 .8920البحوث والدارسات العربية ، القاهرة ، 
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 ثانيا:كتب اللغة

ابررن منظررور ، لسرران العرررب ، طبعررة جديرردة ومحققررة ، المجلررد التاسررع ،  -8

 صادر ببيروت .

 .بطرس البستاني ، قطر المحيط، مكتبة لبنان ، جزء الثاني  -4

 ني ، الصحاخ في اللغة والعلوم .بلا مكان وسنة طبع.د. عبد الله العلا -2

 

عبررد اللرره البسررتاني ، البسررتان ، المجلررد الثرراني ، المطبعررة الامريكانيررة  -2

،8942 . 

 يومي ، المصباخ المنير ، المكتبة العلمية ، بيروت ، الجزء الأولالف -1

 

 ثالثا: الكتب القانونية

 كتب القانونية:

بد الرحمن ، ضمان العيوب الخفية في بيوع السريارات د. احمد شوقي ع -8    

 . 8912، بدون مكان طبع ، 
 

القررانون المرردني الجديررد معلقررا علررى نصوصرره  –احمررد محمررد هبررراهيم  -4    

بالأعمررال التحضرريرية وأحكررام القضرراء وأراء الفقهرراء ، الطبعررة الأولررى ، سررنة 

8922. 

لعامة للالتزام ، مصادر الالتزام ، د. أنور سلطان ، الموجز في النظرية ا -2    

 8922بدون مكان طبع ، 

 أنيس سيد عطية ،الضمانات القانونية،بدون مكان وسنة طبع . -2   

 .8919د. توفيق حسن فرج ، عقد البيع والمقايضة ، طبعة      -1   

د . جعفر ألفضلي الوجيز في العقود المدنية ، مكتبة دار الثقافة للنشر ،  -2

 . 8992الأردن ،  عمان ،

د. حسررن عبررد الباسررط جميعرري ، شررروط التخفيررف والإعفرراء مررن ضررمان  -2    

 العيوب الخفية .

 

 . 4008،الخطأ ،مطبعة العزة ، 4د. حسن علي ذنون ، المبسوط ، ج -1    

د. حسررن الرررذنون ، المبسرروط ، المسرررؤولية المدنيررة ، الضررررر ، شرررركة  -9    

 داد ، بدون سنة طبع .التايمس للطباعة والنشر ، بغ

 

د . حسررين عررامر ، المسررؤولية المدنيررة التقصرريرية والعقديررة ، مطبعررة  -80  

 .8912مصر . مصر ، 
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د. سررعد جبررر ، الضررمان ألاتفرراقي للعيرروب الخفيررة فرري عقررد البيررع ، دار  -88   

 . 8911النهضة العربية ، القاهرة ،

ية التقصيرية ، مركرز د. سعدون العامري ، تعويض الضرر في المسؤول -84  

 . 8918البحوث القانونية ، بغداد ، 

سررليمان مرررقا ، المسررؤولية المدنيررة فرري تقنيررات الرربلاد العربية،القسررم  -82  

 . 8928الأول ، مطبعة الجيلاوي سنة 

، المجلرد  ،  8د.سليمان مرقا ، الوافي فري شررخ القرانون المردني ، ج -82  

 . 1طفعل الضار والمسؤولية المدنية ، 

العقود الدوليرة لنقرل التكنولوجيرا ، منشرورات  –د. صالح بن بكر الطيار  -81  

 مركز الدراسات العربي الأوربي ، الطبعة الثانية .

د. عبرد البراقي البكررري شررخ القرانون المرردني العراقري ، الجرزء الثالررث .  -82  

 ، مطبعة الزهراء ، بغداد . 8928تنفيذ الالتزام 

 . 8912حجازي ، النظرية العامة للالتزام ، القاهرة ،  عبد الحي -82  

 د. عبد الرزا  السنهوري ، الوسيط ، في شرخ القانون المدني . -81  

 د . عبد الرزا  السنهوري ، الوسيط ، الجزء الأول . -89  

عبد الرزا  السرنهوري ، الروجيز فري شررخ القرانون ، نظريرة الالترزام ،  -40  

8922 . 

 بد الرزا  السنهوري ، الوسيط ،عد. -48  

عبرررد الرشررريد مرررأمون ، علاقرررة السرررببية فررري المسرررؤولية المدنيرررة ، دار  -44  

 النهضة بيروت .

د. عبررد القررادر الفررار ، مصررادر الالتررزام ، مصررادر الحررق الشخصرري فرري  -42  

الأردن ،  –القرررانون المررردني الأردنررري ، دار الثقافرررة للنشرررر والتوزيرررع ، عمررران 

8911 . 

د. عدنان هبراهيم السرحان ونوري حمرد خراطر ، شررخ القرانون المردني  -42  

 . 4000الأردن ،  –الأردني ، مصادر الحقو  الشخصية الالتزامات ، عمان 

 . 8920فتحي غيث ، قانون الهندسة ، الطبعة الأولى ،  -41  

د. محمرررد هبرررراهيم دسررروقي ، تقررردير التعرررويض برررين الخطرررأ والضررررر ،  -42  

 سة الثقافية الجامعية الإسكندرية ، مصر ، بلا سنة طبع .المؤس

د. محمد جابر الدوري ، مسؤولية المقاول والمهندس ، مطبعة اوفسيت  -42  

 عشتار ، بغداد ، بلا سنة طبع .

د. محمد شكري سرور ، مسؤولية مهندسي ومقاولي البناء والمنشرات    -41  

 . 8911لقاهرة ، الثابتة الأخرى ، دار الفكر العربي ، ا

محمد عبرد الررحيم عنبرر ، عقرد المقاولرة دراسرة مقارنرة برين تشرريعات  -49  

 ، بدون مكان طبع . 8922الدول العربية ، 
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، دار النشر   8محمد كامل مرسي ، العقود المسماة ، الجزء الرابع، ط - 20   

 . 8912للجامعات المصرية ، القاهرة، 

 القانون المدني ، الجزء الرابع . د . محمد لبيب شنب ، شرخ -28

د . محمد لبيب شنب ، شررخ أحكرام عقرد المقاولرة فري ضروء القضراء   -24

 . 4002والفقه ، منشاة المعارف الإسكندرية ، 

، دار النهضة  8محمد لبيب شنب ، شرخ أحكام عقد المقاولة ، ط- 22   

 . 8924العربية ، 

ت المسرررررؤولية المدنيرررررة ،                                    د. محمرررررود جمرررررال الررررردين زكررررري مشررررركلا - 22   

 الجزء الأول .

د. محمررود جمررال الرردين زكرري ، مشرركلات المسررؤولية المدنيررة ،الجررزء  -21   

 . 8998الثاني . جامعة القاهرة ، طبعة 

 .ناجي ياقوت ، شرخ أحكام عقد المقاولة .بدون مكان وسنة طبع  -22  

 

 جامعيةرابعاً: الرسائل ال

 

، رسالة  ةاحمد بن فيصل ، الالتزام بالضمان في عقد نقل التكنولوجي .8

 . 4002ماجستير مقدمة هلى كلية الحقو  جامعة القاهرة ،

عبد الرسول عبد الرضا محمد ، الالتزام بضمان العيوب الخفية في  .4

  مقدمة هلى كلية الحقو المصري والكويتي ، أطروحة دكتوراهالقانون 

 .8922هرة  جامعة القا

عماد محمد ثابت ملا حويش ، تعويض الأضرار الناشئة عن العمل غير  .2

 . 8910المشروع  ، رسالة ماجستير ، بغداد ، 

محمد علي صاحب ، ضمان الاستحقا  دراسة مقارنة بين الشريعة  .2

 . 4001، جامعة النهرين ،قوانين المدنية ، أطروحة دكتوراه وال

رة الضرر الجمالي ، رسالة ماجستير ، نظام جبار طالب الموسوي ، فك .1

 . 4000كلية الحقو  ، جامعة النهرين ، 

 

 خامسا:القوانين والنشرات القضائية

هبراهيم المشهداني ،المبادئ القانونية في قضاء محكمة التمييز ، قسم  -8

 . 8911وزارة العدل ، بغداد ، القانون المدني ،

 . 8922 لسنة 22القانون المدني الأردني رقم  -4

 . 18لسنة  20قانون المدني العراقي رقم  -2

 . 8910قانون المدني الكويتي سنة  -2

 . 8102القانون المدني الفرنسي  -1

 . 8921لسنة  828قانون المدني المصري رقم   -2   
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 .8911، سنة  2عدد  – 4سنة  –مجلة هدارة قضايا الحكومة بمصر  -2

ها كلية القانون في جامعة بغداد ،المجلد مجلة العلوم القانونية ، تصدر -1

 . 8911السابع ، العدد الأول والثاني ، 

، تصدرها نقابة المحامين العراقيين  21، سنة  4مجلة القضاء ، العدد  -9

 .8990، بغداد ،

مجموعة أحكام النقض التي تصدرها محكمة النقض والإبرام  -80

 . المصرية

محكمة التمييز في القضايا الحقوقية من مجموعة المبادئ القانونية ل -88

 ،عمان ، الأردن. 2،ج 8998 -8922عام 

 4مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني المصري ، ج -84

 ،الالتزامات ، مطبعة دار الكتاب العربي ، دون سنة طبع .

 .1ج– 4مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني المصري ، ج -82

 

 

، مكتب الفني ، نقابة  8الإيضاحية للقانون المدني الأردني ،ج المذكرة -82

 .8922المحامين ، عمان ، 

 . 8912مشروع القانون المدني العراقي لعام  -81

 

 النشرة القضائية ،يصدرها المكتب الفني ،محكمة التمييز ، بغداد. -82
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 ليزية: باللغة الانجالمصادر

1- Colim et Henri Capitout Traitde porit civil Tome 

11 ,1959,P 98 . 

2- Henrie et Leon – jran Mazeaud Lecons de Droit 

Civil – opcit , P 635 . 

3- William H. Gill , super ,P 258 Dikeqting supra, P 

136 . 

4- William .H .Gillin. Emden and Fills Builbing 

Contracts and pracfrice ,1909 , p 257. 
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