
 

  باب تمهيدي

  أحكام عامة

  الأولالفصل 

  القانون والحق
  )1(مادة 

  .تسري نصوص هذا القانون على جميع المسائل التي تتناولها في لفظها أو في فحواها
إذا لم يجد القاضي نصاً تشريعياً يمكن تطبيقه حكم بمقتضى مبادئ الشريعة الإسلامية فإذا لـم                

  . قتضى مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالةتوجد فبمقتضى العرف، فإذا لم يوجد فبم
  :النص القديم

  )1(مادة 
  .تسري نصوص هذا القانون على جميع المسائل التي تتناولها في لفظها أو في فحواها

  )2(مادة 
إذا لم يجد القاضي نصاً تشريعياً يمكن تطبيقه حكم بمقتضى مبادئ الشريعة الإسلامية فإذا لـم                

  . ، فإذا لم يوجد فبمقتضى مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالةتوجد فبمقتضى العرف
  

  :المذكرة الإيضاحية 
تبين المادة نطاق سريان القانون المدني من حيث الموضوع، وهي تطابق الفقرة الأولى مـن               

 المدني السويسري، التي تأثرت بها التشريعات المدنية، ومنها التشريع          قنينالمادة الأولى من الت   
فقرة الأولى، وكذلك القانون المدني الأردني فـي المـادة          المدني المصري في المادة الأولى      ال

 التي اعتنقها أنصار مدرسة      النظرة لتشريعلنظر  يولا يقصد من المادة أن      ،  الثانية الفقرة الأولى  
، والتي رأت فـي     1804الشرح على المتون التي وجدت حين صياغة التقنين المدني الفرنسي           

شريع أنه جامع مانع فيه حكم لكل المسائل، وإذا عجز عن إيجاد الحكم، فالعيب لـيس فـي                  الت
 ـ روإنما يقصد منها إظهـار أن التـش       ،  هم التشريع وتفسيره   ف التشريع وإنما العيب في     ديع يع

ات، وهـذا يعنـي أن      نمصدراً رئيسياً عاماً للقانون يحتل الصدارة بجدارة في ظل وجود التقني          
ل في النزاع من نصوص التشريع أولا، فـإذا عثـر           صأن يلتمس الحكم الذي يف    على القاضي   

 أن يتقيد به، وهذا يعني الحظر على القاضي بأن يبحث           يهعليه فيه أو استخلصه منه وجب عل      
 مـا    في الفصل في النزاع، ويحظر عليه أيضاً اللجوء إلى الاجتهاد          عانتهفي مصادر أخرى لأ   

  .دام قد وجد الحكم في النصوص
كما تبين المادة المصادر الرسمية الاحتياطية للقانون، بعد أن حددت المادة الأولـى المـصدر               

 ـمصادر القـانون بالتقني     تحديد  في ستهديالرسمي الأصلي وهو التشريع، وقد أُ      ات المدنيـة   ن
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 عربية   مدنية اتن السويسري على وجه الخصوص الذي اقتدت به تقني        قنين المدني الحديثة وبالت 
  .عديدة

ه مجرد تعداد لها فقط، بل الغرض       منوما ورد من تحديد المصادر الرسمية للقانون، لا يقصد          
من ذلك أيضاً بيان أولويتها من حيث التطبيق، وهذا يعني أنه إذا لم يجد القاضي نصاً تشريعياً                 
يستخلص الحكم من عبارته أو من روحه، فإن المادة تحيل القاضي إلـى مبـادئ الـشريعة                 

مية التي تلي التشريع في المرتبة، لذلك على القاضي وجوباً أن يلجـأ إليهـا إذا افتقـد                  الإسلا
 المبادئ الكلية التي تستخلص من نصوص الكتاب         الإسلامية النص، والمقصود بمبادئ الشريعة   

والسنة، كالأمر بالعدل، والمساواة، والنهي عن أكل أموال الناس بالباطل، وقاعـدة الخـراج              
  .ثير من القواعد الكلية الأخرىوك، بالضمان
يلجأ للمـصدر الاحتيـاطي      أن   ، عليه  الشريعة الإسلامية  مبادئ في   د القاضي الحل  جفإذا لم ي  

نه يعبر عن واقع الجماعة، وهو      الثاني وهو العرف، والعرف مصدر شعبي أوجده الشعب، لأ        
تشريع فـي تنظيمهـا، أو       المعايير التي لا يفلح ال     دوسيلته الفطرية التي تنظم المعاملات وتحد     

تحديدها بسبب تشعبها أو استعصائها عليه، لذلك كان للعرف القدح العلي، باعتباره المـصدر              
الأول للقاعدة القانونية في الماضي وكانت العصور القديمة عصور العرف، ولكـن تراجـع              

ذلك لا  العرف أمام تقدم التشريع لأسباب كثيرة وأصبح هذا العصر بحق عصر التشريع، ومع              
 للقانون، ولا يقتـصر     ايمكن إنكار دور العرف في الحاضر، باعتباره مصدراً رسمياً احتياطي         

ذلك على المعاملات التجارية، بل يشتمل على المعاملات التي تدخل في نطاق القانون المدني،              
  .وسائر فروع القانون الخاص، والعام على حد سواء

 حكماً يمكن تطبيقه وجب أن يلجأ        أو العرف  ، الإسلامية  في مبادئ الشريعة   ضيفإذا لم يجد القا   
  .إلى مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة

والرجوع إلى مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة، لا يعد رجوعاً من قبل القاضـي إلـى                
ى اعتبارات موضوعية عامـة لا      علكز اجتهاده   تضابط يقيني بل يجب عليه الاجتهاد، وأن ير       

والاجتهاد يجـب أن    ،  لى تفكير ذاتي خاص حتى لا يقف جامداً تجاه النزاع المعروض عليه           ع
  .نسب تارة إلى القانون الطبيعي، وتارة إلى العدالةتيكون في إطار مبادئ 

ونص المادة الثانية يطابق نص المادة الأولى من القانون المدني الجزائري في ترتيب مصادر              
 الثانية من القانون المدني المصري في تقديم مبادئ الشريعة          مادةنص ال القانون، ويختلف عن    

 في القانون المـدني      الإسلامية الإسلامية على العرف، حيث يتقدم العرف على مبادئ الشريعة        
 الثانية من القانون المدني الأردني التي جعلت أحكام الفقـه           نص المادة المصري، ويختلف عن    

ص في المرتبة الثانية بعد التشريع يلها فـي الترتيـب مبـادئ        الإسلامي الأكثر موافقة للنصو   
  .الشريعة الإسلامية، ثم يلها العرف وتليه قواعد العدالة
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والمادة الثانية في مشروع القانون المدني تمت صياغتها بالأغلبية، وكان رأي الأقلية أن ترتب              
  : المصادر الرسمية للقانون على النحو الآتي

مادة واحدة من فقرتين، ويرجع ذلك إلى وحدة الموضوع حيـث           ) 2(المادة  و) 1(تكون المادة   
تحدد في المادتين المصادر الرسمية الأصلية والاحتياطية للقانون هذا من حيث الشكل، أما من              
حيث الموضوع رأت الأقلية أنه لا فائدة للإحالة إلى مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالـة،               

إرجاع القاضي إلـى مبـادئ      فبادئ الشريعة الإسلامية وسبقها عليها،      في ظل وجود إحالة لم    
الشريعة الإسلامية لا يعد إرجاعاً إلى قواعد محددة منضبطة تقبل التطبيق كما هو الحال فـي                

غيرهـا،  لالقواعد التشريعية والقواعد العرفية وإنما هو إرجاع إلى المبادئ الكليـة الـضابطة              
 "الضرورات تبيح المحذورات  ": مية ومقاصدها كالمبادئ الآتية     وتتضمن روح الشريعة الإسلا   

 من مبادئ وهذا في حقيقته دعـوة القاضـي          الخ…"ماتحمل الضرر الخاص لدفع الضرر الع     "
  .للاجتهاد لاستنباط الحلول من المبادئ الكلية في الشريعة الإسلامية

 اعد العدالة لا تعنى إحالته إلى     مبادئ القانون الطبيعي وقو    إلى   وكذلك الحال فإن إحالة القاضي    
 منضبطة محددة تقبل التطبيق، وإنما تعني أن يجتهد القاضي ليصل إلى حكـم النـزاع                قواعد

المعروض عليه على ضوء اعتبارات موضوعية لا شخصية تتعلق به، وهـذا يـستوجب أن               
ن ما يحكم بـه     يعني أ يحكم بما يكون مقبولاً للمجتمع حتى ولو لم يكن مقبولاً منه فقط، وهذا              

 نتج عن اجتهاد شخصي بني على ما هـو موجـود فـي الواقـع                 خاصا به  رأياالقاضي يعد   
الاجتماعي الذي يعيش فيه، وبالتالي فإن إحالة القاضي إلى ما يسمى بمبادئ القانون الطبيعـي               

 مبـادئ  وقواعد العدالة لا يعد إحالة إلى قواعد قانونية موجودة بالفعل وبالتالي فإن الإحالة إلى       
الشريعة الإسلامية التي تجد قبولاً اجتماعياً في المجتمع تغني عن الإحالة إلى مبادئ القـانون               
الطبيعي وقواعد العدالة، إذ لا فائدة من ذلك أمام الإحالة إلى مبادئ الشريعة الإسلامية وسبقها               

  .عليها
لة ورد في التقنين المدني     ومن المفيد أن نذكر أن مصطلح مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدا          

السويسري، وأخذ بها المشرع المدني المصري وتأثر بذلك عدد من التقنينات وخصوصاً مـا              
  .صدر منها في عدد من البلدان العربية

والواقع أن الإحالة إلى مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة لها مـا يبررهـا فـي التقنـين                  
ي لم تنص على الإحالة لمبادئ الشريعة الإسلامية، أما في          السويسري وغيره من التقنينات الت    

التقنينات المدنية الحديثة التي نصت على الإحالة إلى مبادئ الشريعة الإسلامية لم تر حاجـة               
للإحالة إلى مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة فضلاً عما سبق فإن مبادئ القانون الطبيعي              

م والغموض، في حين أن مبادئ الشريعة الإسلامية موجـودة فـي            وقواعد العدالة تتسم بالإبها   
كتاب االله وسنة رسوله وفي كتب العلوم الإسلامية وإبهام وغموض مبادئ القـانون الطبيعـي               
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 مدني  3المادة  (وقواعد العدالة جعلت تقنينات عديدة تحيل إلى المبادئ العامة في قانون الدولة             
  ).التقنين الصيني) 1(المادة (ون العامة أو إلى مبادئ القان) إيطالي جديد

ورأت الأقلية أنه يجب الإحالة إلى العرف قبل الإحالة إلى مبـادئ الـشريعة الإسـلامية لأن                 
العرف قواعد محددة منضبطة على القاضي أن يطبقها، فإذا لم يجد يحال إلى مبادئ الـشريعة            

 القاضي إلى مبـادئ الـشريعة دعـوة         الإسلامية ليجتهد ليستنبط حلا من تلك المبادئ، فإحالة       
للاجتهاد ولا يجوز للقاضي أن يجتهد إلا في حالة عدم وجود قاعدة قانونيـة، فـإذا وجـدت                  

  .القاعدة القانونية العرفية فيجب عليه أن يطبقها ويحذر عليه الاجتهاد
لنظـام  ولا يعد ذلك مساساً بمكانه الشريعة الإسلامية إذ يشترط أن يكون العرف غير مخالف ل              

العام الذي يشكل وفق الشريعة الإسلامية إذ يجب عليه ألا يخالفها، وعلى ضوء ما تقدم تـرى                 
  :في مادة واحدة من فقرتين على النحو الآتي ) 2(، )1(الأقلية صياغة المادتين 

  .تسري نصوص هذا القانون على جميع المسائل التي تتناولها في لفظها أو في فحواها
ي نصاً تشريعياً يمكن تطبيقه حكم بمقتضى العرف، فإن لم يوجد عرف اجتهد             إذا لم يجد القاض   

  .القاضي مستهدياً بمبادئ الشريعة الإسلامية
له مبادئ الشريعة الإسلامية كهاد له فـي         فهذا النص يأذن للقاضي صراحة بالاجتهاد، وحدد      

  .هذا الاجتهاد
ع التمهيدي في المادة الأولى كما هـو        على ضوء ما سبق فقد تم دمج المادة الثانية من المشرو          

  .وارد في النص الحالي
  

  )2(مادة 
  .تحسب المواعيد بالتقويم الميلادي ما لم ينص القانون على غير ذلك

  :المذكرة الإيضاحية 
أخذ المشروع في حساب المواعيد بالتقويم الميلادي وعدم الأخذ بالتقويم الشمـسي القمـري،              

  .ي مجتمعنا هو التقويم الميلادي، لذلك أخذ بما هو متبعويرجع ذلك إلى أن المتبع ف
 من التقنين   3 من التقنين المدني المصري، ولنص المادة        3 مطابق لنص المادة     2ونص المادة   

 من التفنين المدني الأردني التـي تجعـل التقـويم           10المدني الجزائري، ويخالف نص المادة      
 من مشروع التقنين المدني العربـي       89المادة  الشمسي هو المتبع في حساب المواعيد، ونص        

  . من التفنين المدني الأردني10الموحد الذي يطابق نص المادة 
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  )3(مادة 
  .من استعمل حقه استعمالاً مشروعاً لا يضمن ما ينشأ عن ذلك من ضرر

  :المذكرة الإيضاحية 
وعاً لا يضمن ما ينـتج      تم وضع المادة لتقرر مبدأ عاما هو أن من استعمل حقه استعمالاً مشر            

الجـواز   " 91عن الاستعمال من ضرر، وهذا المبدأ يستند إلى القاعدة المقررة في المجلـة م             
  ".الشرعي ينافي الضمان

  . أردني61 سوري و3 مصري و4وهي تطابق المادة 
  

   )4(مادة 
  .لا يجوز التعسف في استعمال الحق

  :المذكرة الإيضاحية 
 استعمال الحق، وقد أقر فقهاء الشريعة الإسلامية هـذا الحـذر    حظرت هذه المادة التعسف في    

بصياغة أحكام تحذر التعسف في استعمال الحق تبز في دقتها أحدث ما تمحض عنـه الفكـر                 
القانوني الغربي الذي أدرك وجوب تجاوز الفكر الفردي الذي يطلق العنان لأصحاب الحقـوق              

ية لذلك الاستعمال، إلى تقيد الأفراد في اسـتعمال         في استعمالها دون الالتفات للآثار الاجتماع     
حقوقهم بما يحقق تقييد الغرض الاجتماعي للحقوق، واعتبروا أن الحق يمثل وظيفة اجتماعية،             
ويجب استعماله وفق هذا السياق وإذا انحرف صاحبه عن ذلك يكون قد تعسف في اسـتعماله                

  .وهذا أمر لا يجوز
التمهيدي، لأن لنظرية التعسف في استعمال الحـق معنـى           في الباب    7وقد وضع نص المادة     

عاما يجعلها تطبق على جميع نواحي القانون، فهي تسري في نطاق القـانون المـدني علـى                 
الروابط المالية وعلى الحقوق العينية والحقوق الشخصية، وتسري على كـل الـروابط فـي               

 في القانون العام، وبهـذا تـم        القانون الخاص وعلى روابط الأحوال الشخصية وعلى الروابط       
والتقنـين  ) 1(، والتقنين المدني السوفيتي المـادة       2الاحتذاء بالتقنين المدني السويسري المادة      

  ). 66(والتقنين المدني الأردني المادة ) 5(المدني المصري المادة 
  

  )5(مادة 
  :يعد استعمال الحق تعسفياً في الأحوال الآتية

  .ضرار بالغيرإذا لم يقصد به سوى الأ
  .إذا كانت المصالح التي يرمي إلى تحقيقها غير مشروعة
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إذا كانت المصالح التي يرمي إلى تحقيقها قليلة الأهمية بحيث لا تتناسب البتة مع ما يـصيب                 
  .الغير من ضرر بسببها

  .إذا كان من شأنه أن يلحق بالغير ضرراً غير مألوف
  :المذكرة الإيضاحية 
ير أربعة لتحديد التعسف استمدت كلها من الفقه الإسلامي، وتحديدها يهيئ           ذكر في المادة معاي   

 مـن   5للقاضي عناصر نافعة للاسترشاد، في حين وردت المعايير الثلاثة الأولى في المـادة              
 مـن   143 من التقنين المدني الأردني وفـي المـادة          66التقنين المدني المصري، وفي المادة      

ي الموحد، واتفقت مسودة المشروع مع هذه التقنينات، لكن اللجنة          مشروع التقنين المدني العرب   
  .رأت إضافة المعيار الرابع

هو معيار ذاتي استقر الفقه الإسلامي والفقه الوضعي والقضاء على الأخـذ            : والمعيار الأول   
، والأساس المهم في هذا المعيار قصد الأضـرار         226به، وقد أخذ به التقنين الألماني المادة        

الغير، بصرف النظر عن استعمال الحق حتى ولو كان قد حقق منفعة لصاحبه، ويـستخلص               ب
القصد من انتقاء كل مصلحة من استعمال الحق استعمالاً يلحق الضرر بـالغير متـى كـان                 
صاحب الحق يعرف ذلك، أو من تفاهة المصلحة التي تعود على صاحب الحـق فـي هـذه                  

  .الحالة
 المصالح التي يرمي إلي تحقيقيها صاحب الحق من استعماله غيـر            إذا كانت : المعيار الثاني   

مشروعة، ولا تكون المصالح غير مشروعة إذا كان تحقيقها بصورة تخالف القانون فحـسب،              
بل إذا كان تحقيقها لا يتفق مع النظام العام، أو الآداب وهذا المعيار مادي في ظاهره لأن النية                  

  .لمصلحةكثير ما تكون نافية لمشروعية ا
استعمال الحق لتحقيق مصلحة قليلة الأهمية لا تتناسب مع الضرر الذي يلحق            : المعيار الثالث   

 مـن   26بالغير نتيجة لذلك، وهذا معيار مادي مصدره الفقه الإسلامي ورد في نص المـادة               
  ).يتحمل الضرر الخاص لدفع الضرر العام(المجلة 

يلحق بالغير ضرراً غير مألوف، ولم يرد ذكـر هـذا           إذا كان استعمال الحق     : المعيار الرابع   
المعيار في التقنين المصري ولا التقنين الأردني، ولا في مشروع التقنـين المـدني العربـي                

 من التقنين المدني المـصري، وهـذا لا         5الموحد وكان هذا المعيار قد حذف من نص المادة          
طبيق الخاص الموجود له في حق الملكية       يعني عدم اعتباره من معايير التعسف لأنه اكتفي بالت        

 من التقنين المدني المصري لذلك وجدت اللجنة من الأفضل أن يذكر في معـايير               708المادة  
التعسف، واستند في الأخذ به إلى أن الشريعة الإسلامية تعده من معـايير التعـسف، وهـذا                 

ي من الاعتـداد بملابـسات      المعيار فيه مرونة تتسع لتطور الحياة الاجتماعية، ويمكن القاض        
وظروف كل حالة، ومن تطبيقاته إلزام الحكومة بتعويض الـسكان عمـا أصـابهم وأصـاب            
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أملاكهم نتيجة لبناء الحكومة محطة مجاري على قطعة من أملاكها أقلقـت إدارتهـا راحـة                
 السكان في حي سكني، ومسئولية الشركة عن الأضرار التي تلحقه بالجيران نتيجة الاهتزازات            

  .المستمرة التي يسببها تشغيل جهاز توليد الكهرباء الخاص بالنزل الذي تملكه
 وضعت منهجاً لممارسة الحقوق بني على أساس مـستقر فـي مبـادئ الـشريعة                8والمادة  

الإسلامية، وما انتهى إليه الفقه الحديث في نظرية التعسف في استعمال الحق، وبالتالي أتـيح               
لنزعة الأخلاقية، والنزعات الاجتماعية الحديثة، وأظهـرت الـصلة         لهذه المادة أن تعبر عن ا     

  .بينها وبين مبادئ الشريعة الإسلامية
  

  )6(مادة 
  .تتبع في إجراءات الإثبات قواعد القانون الخاص بها

  :المذكرة الإيضاحية 
تحيل المادة إلى قانون البينات، حيث توجب اتباع إجراءات الإثبات كما حـددت فـي قواعـد     

  .نون البيناتقا
  

  الفصل الثاني

  التطبيق الزمني للقانون

  )7(مادة 
يعمل بالقانون من تاريخ نفاذه، ولا يسري على ما سبقه من الوقائع إلا بنص صريح يقـضي                 

  .بذلك
  :المذكرة الإيضاحية 

المادة مأخوذة من مبدأ سريان القانون بأثر فوري ومبدأ عدم سريان القـانون بـأثر رجعـي،                
ما يبين أن عدم الرجعية لا يلزم المشرع، حيث يمكنه أن ينص على سريان القانون               وورد فيها   
  .بأثر رجعي

  . عربي موحد90وهي تطابق المادة 
  

  )8(مادة 
لا يجوز إلغاء نص تشريعي أو وقف العمل به إلا بنص تشريعي لاحق ينص صراحة علـى                 

  . موضوعه تنظيماً جديداًذلك أو يشتمل على ما يتعارض مع نص التشريع القديم، أو ينظم
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  :المذكرة الإيضاحية 
يظهر من النص عدم اعتماد تعبير النسخ، وإنما تعبير الإلغاء بسبب شيوعه في الاستعمال في               
مجال الفكر القانوني، ويستند النص إلى مبدأ من يملك الإنشاء يملك الإلغاء، فالنص التشريعي              

بصورتين للإلغاء، الإلغاء الصريح، والإلغـاء      لا يلغي إلا بنص تشريعي لاحق، والنص أخذ         
  . المادة الخامسة1938الضمني، وأساس الإلغاء الضمني التقنين المدني الإيطالي الصادر سنة 

والأصل أن يتم الإلغاء صراحة، ويتم ذلك إذا نص تشريع لاحق صراحة على إلغاء تـشريع                
 الأولى أن يتعارض تشريع جديـد       سابق، وقد يكون الإلغاء ضمنياً ويكون كذلك في صورتين،        

مع تشريع قديم ويتم الإلغاء في حدود التعارض، والثانية أن ينظم تشريع جديد تنظيماً كـاملاً                
وضع نظمه تشريع سابق وفي هذه الحالة يلغى التشريع جمله وتفصيلاً ولو انتفى التعـارض               

  .بين بعض نصوص التشريعين السابق واللاحق
التشريع فقط، بل شمل وقف العمل بالتشريع، ولا يكون ذلك إلا بتشريع            ولم يعالج النص إلغاء     

  . من مشروع التقنين المدني العربي الموحد94لاحق، وقد تطابق هذا النص مع نص المادة 
والقاعدة العرفية لا تلغي النص التشريعي، ويرجع ذلك إلى تقدم التشريع على العـرف فـي                

  .ترتيب مصادر القانون
  .مصري) 2(ص المادة وهي تطابق ن

  
  )9(مادة 

لا يجوز إلغاء نص قانون خاص بموجب نص يعارضه في قانون عـام صـدر بعـده إلا إذا                   
  .صرح بذلك

  .النص الخاص يلغي ما يعارضه في النص العام
  :المذكرة الإيضاحية 

 من مشروع التقنين المدني العربي الموحد ومفهـوم         95يطابق نص الفقرة الأولى نص المادة       
فقرة الأولى أن النص الخاص لا يلغي بنص ورد في قانون عام صدر بعده، إلا إذا ورد فيه                  ال

  .صراحة ما يلغي النص الذي ورد في القانون الخاص
ونص الفقرة الثانية لم يرد ما يقابلها في مشروع التقنين المدني العربي الموحـد، ويعنـي أن                 

ي ما يعارضه في القانون العام، فمثلاً إذا وجد         القانون الخاص الذي صدر بعد القانون العام يلغ       
قانون ينظم علاقة الموظفين بالدولة، وهذا قانون عام، بمعنـى يطبـق علـى كـل علاقـات        
الموظفين بالدولة، ثم صدر بعد ذلك قانون خاص بالمهندسين الموظفين ينظم علاقاتهم بالدولة،             

ين منهم فيسري عليهم القانون الخـاص  فيسري القانون العام على جميع الموظفين عدا المهندس    
  .بهم
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  )10(مادة 
تسري النصوص المتعلقة بالأهلية على جميع الأشخاص الذين تنطبق عليهم الشروط المقـررة             

  .في هذه النصوص
إذا توافرت الأهلية في شخص طبقاً لنصوص قديمة، ثم أصـبح نـاقص الأهليـة بمقتـضى                 

  .نونية السابقةنصوص جديدة فلا أثر لذلك في تصرفاته القا
إذا كان شخص ناقص الأهلية طبقاً لنصوص قديمة، ثم أصبح كامل الأهلية بمقتضى نصوص              

  .جديدة فلا أثر لذلك في تصرفاته القانونية السابقة
  

  ) :14(النص القديم 

تسري النصوص المتعلقة بالأهلية على جميع الأشخاص الذين تنطبق عليهم الشروط المقـررة             
  .في هذه النصوص

إذا توافرت الأهلية في شخص طبقاً لنصوص قديمة، ثم أصـبح نـاقص الأهليـة بمقتـضى                 
  .نصوص جديدة فلا أثر لذلك في تصرفاته القانونية السابقة

  :المذكرة الإيضاحية 
  .تقضي الفقرة الأولى من المادة بسريان النصوص المتعلقة بالأهلية من وقت العمل بها

انت ترفع سن الرشد أو تخفضها فإذا كانت سن الرشـد           وتسري النصوص بأثر مباشر سواء ك     
وفقا للقانون القديم ثماني عشرة سنة ورفعها القانون الجديد إلى إحدى وعشرين سنة، فكل من               
لم يبلغ سن الواحدة والعشرين سنة يعد قاصراً حتى لو بلغ سن الرشد في ظل القانون القـديم                  

  .كأن يكون قد بلغ سن التاسعة عشرة سنة
 إذا خفض القانون الجديد سن الرشد فإذا كانت واحدة وعشرين سنة في ظل القانون القـديم                 أما

وخفضها إلى الثامنة عشرة، فيسري القانون الجديد على كل من بلغ سن الثامنة عشرة ويعـد                
  .بالغاً سن الرشد، رغم انهم قصر وفق أحكام القانون القديم

  .لجديد سن الرشد ولم تبين حكم خفض سن الرشدوالفقرة الثانية بينت حكم رفع القانون ا
فإذا بلغ شخص الرشد في ظل القانون القديم وأبرم تصرفات قانونية وصدر قانون جديد بعـد                
ذلك ورفع سن الرشد حيث عاد قاصرا، فإن حكم التصرفات التي أبرمها قبل نفـاذ القـانون                 

  .الجديد صحيحة بالرغم من عودته إلى حالة القصر
فض القانون الجديد سن الرشد حيث كانت في ظل القانون القديم واحـدة وعـشرين               أما إذا خ  

سنة، وبلغ شخص التاسعة عشرة وابرم تصرفاً قانونيا، فيعد هذا التصرف قابلا للإبطال بسبب              
كونه غير بالغ سن الرشد، وصدر بعد ذلك قانون يجعل سن الرشـد الثامنـة عـشرة، فـإن                   

نوني يصبح بالغا سن الرشد، وأما التصرف الذي أبرمه فـي           الشخص الذي أبرم التصرف القا    
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ظل القانون القديم يبقى كما هو قابلا للإبطال تطبيقا للقانون القديم الذي أبرم التصرف خـلال                
  .سريانه

  .على ضوء ما سبق فقد تم إضافة فقرة ثالثة للمادة العاشرة كما هو وارد في نص المادة
  . مصري6 عربي موحد، وتوافق المادة 11 أردني، 6وهي تطابق المادة 

  
  )11(مادة 

  .تسري النصوص الجديدة المتعلقة بالتقادم من وقت العمل بها على كل تقادم لم يكتمل
تسري النصوص القديمة على المسائل الخاصة ببدء التقادم ووقفه وانقطاعه وذلك عن المـدة              

  .السابقة على العمل بالنصوص الجديدة
   :المذكرة الإيضاحية

تبين الفقرة الأولى أن النصوص الجديدة المتعلقة بالتقادم تسري بأثر فوري من وقـت نفاذهـا           
على كل تقادم لم يكتمل، فمثلا إذا عدلت النصوص الجديدة شروط الحيازة اللازمـة للتقـادم                
المكسب، فهذه الشروط تطبق فور نفاذ النصوص الجديدة، وإذا كانت النصوص القديمة تجعل             

 كافيا لقطع مدة التقادم، وتغيرت النصوص بحيث جعلت رفع الدعوى هـو الإجـراء               الإنذار
اللازم لقطع مدة التقادم، فإن رفع الدعوى هو الإجراء الذي يقطع مـدة التقـادم فـور نفـاذ                   

  .النصوص الجديدة
وتبين الفقرة الثانية حكم بدء التقادم ووقفه وانقطاعه فتسري عليها النصوص التي كانت نافـذة               
وقت ذلك،فإذا بدأ التقادم في ظل نصوص قانونية ظل حكم البدء في حالة نفاذ نصوص جديدة                
أي أن المدة التي بدأت في ظل النصوص القديمة تبقى سارية في ظل النصوص الجديدة، وإذا                
وقفت المدة في ظل النصوص القديمة يبقى حكمها في حالة نفاذ نصوص جديدة مادام سـبب                

  . يرد في النصوص الجديدة خلاف ذلكالوقف قائما ما لم
وإذا قطعت المدة في ظل النصوص القديمة فتبقى كذلك ما دام سبب قطعها قائمـا فـي ظـل                   
النصوص الجديدة، ما لم يرد في النصوص الجديدة خلاف ذلك، والمدة السابقة على الانقطاع،              

  .ومدة الانقطاع لا تحتسب
  .بي موحد عر92 أردني، 7 مصري، 7وهي تطابق المادة 

  
  )12(مادة 

إذا قرر النص الجديد مدة للتقادم أقصر مما قرره النص القديم سرت المدة الجديدة من وقـت                 
العمل بالنص الجديد ولو كانت المدة القديمة قد بدأت قبل ذلك، فإذا كان الباقي من المدة التـي                  
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ن التقادم يتم بانقضاء هـذا      قررها القانون القديم أقصر من المدة التي قررها القانون الجديد، فإ          
  .الباقي

  :المذكرة الإيضاحية 
إذا قصرت النصوص الجديدة مدة التقادم، كأن تجعلها عشر سنوات في حين كانـت خمـس                

 حينما وضعت حكماً لهذه الحالـة فرقـت بـين           12عشرة سنة في النصوص القديمة، فالمادة       
  :فرضين هما 

 أقصر مما بقي من مدة التقادم فـي النـصوص           أن تكون المدة في النصوص الجديدة     : الأول  
القديمة، فتسري النصوص الجديدة بأثر مباشر، ولا تحسب المدة التـي انقـضت فـي ظـل                 
النصوص القديمة، فمثلا إذا كانت النصوص القديمة تجعل مدة التقادم خمـس عـشرة سـنة،                

وص والنصوص الجديدة تجعلها عشر سنوات، ووضع شخص يده على عقار في ظـل النـص       
القديمة لمدة ثلاث سنوات فإن مدة التقادم اللازمة لاكتساب ملكية العقار هي عـشر سـنوات                
حسب النصوص الجديدة، ولا تحسب مدة السنوات الثلاث لأن المدة المتبقية للتقـادم حـسب               
النصوص القديمة اثنتا عشرة سنة أي أطول من المدة اللازمة للتقادم حسب النصوص الجديدة              

وات، وفي هذه الحالة يصرف النظر عن السنوات الثلاث الماضـية ويحـسب             وهي عشر سن  
  .التقادم على أساس النصوص الجديدة

أن تكون مدة التقادم المنصوص عليها في النصوص الجديدة أطول من المدة الباقيـة              : الثاني  
 ويـتم   لاكتمال مدة التقادم وفق النصوص القديمة، ففي هذه الحالة لا تطبق النصوص الجديدة            

التقادم بمضي المدة الباقية من النصوص القديمة، فمثلا إذا كانت مدة التقادم حسب النـصوص               
القديمة خمس عشرة سنة ووضع شخص يده على عقار مدة عشر سنوات وبعد ذلك وضـعت                
نصوص جديدة تجعلها عشر سنوات، فالمدة الباقية لاكتمال التقادم بمقتضى النصوص القديمة            

وهي أقصر من مدة التقادم حسب النصوص الجديدة فيتم التقادم وفق أحكام            هي خمس سنوات    
  .النصوص القديمة أي بمضي خمس سنوات

يظهر مما سبق أن حكم المادة يطبق على الحالة التي يكون الباقي من المدة القديمة أطول من                 
ة تسري منذ   كل المدة الجديدة، ويصرف النظر عن المدة التي مرت من قبل، وتفتتح مدة جديد             

  .إنفاذ النصوص الجديدة، وهذا يجنب أطراف التعامل المفاجأة ويحقق العدل والاستقرار
  .  عربي موحد93 أردني، 8 مصري، 8وهي تطابق المادة 

  
   )13(مادة 

تخضع الأدلة التي تعد مقدما للنصوص المعمول بها في الوقت الذي أعدت فيه، أو في الوقت                
  .دهاالذي كان ينبغي فيه إعدا
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  :المذكرة الإيضاحية 
 الحقـوق، وهـي     لإثباتا قبل أن تنشأ الخصومة      متضع المادة حكما لأدلة الإثبات المعدة مقد      

 الكتابية سواء كانت عرفية أو رسمية التي تثبت بمقتضاها التصرفات القانونية والوقـائع     الأدلة
  .قعة الوفاةا وقعة الميلاد أوا كولإثباتهاالمادية التي يشترط القانون الكتابة 

ولكون دليل الإثبات يعد مقدما، فإن القانون الذي يسري عليه من حيـث اشـتراطه وشـكله                 
  .عدادهإعداد الدليل أو وقت وجوب إ هو القانون المعمول به وقت إعدادهوطريقة 

فإذا ثار نزاع بخصوص دليل إثبات تم قبل نفاذ القانون الجديد فيبقى الإثبات خاضعا للقـانون                
عداد دليل الإثبات في ظل نفاذه، فمـثلا إذا وجـد           إعد أو كان يجب     أيم وهو القانون الذي     القد

 العقود التي تزيد قيمتها على عشرة دنانير، وصدر بعد ذلك قانون            لإثباتقانون يتطلب الكتابة    
، وثار نزاع بخصوص عقد من العقود التي        اجديد يرفع حد الإثبات بالكتابة إلى عشرين دينار       

، فإثبات ذلك لا يكون إلا      ا عشر دينار  ةريان القانون القديم وكانت قيمته خمس     س في ظل    أبرمت
وذلك لأنه ابرم فـي ظـل قـانون         ،  بالكتابة على الرغم من أن القانون الجديد لا يشترط ذلك         

ن وقت إبرام العقد هـو وقـت        لأ كل عقد تزيد قيمته على عشرة دنانير         لإثباتيشترط الكتابة   
  .لإثباتهدليل اللازم عداد الإوجوب 

 التصرف الذي تزيد قيمته علـى       لإثباتوإذا حدث العكس وصدر قانون جديد يشترط الكتابة         
خمسة دنانير فإن ذلك لا يؤثر على إثبات التصرف الذي أبرم في ظل القانون القـديم الـذي                  

العقد تقـل    التصرف الذي تزيد قيمته على عشرة دنانير، إذا كانت قيمة            لإثباتيشترط الكتابة   
عن عشرة دنانير وتزيد على خمسة دنانير حيث يمكن إثبات العقد بأي وسـيلة مـن وسـائل                  

  . العقد هو الذي يطبق دون القانون الجديدإبرامالإثبات ويرد ذلك إلى أن القانون الساري وقت 
  .  جزائري8 عراقي، 13 سوري، 10 مصري، 9وهي تطابق المادة 

  

  الفصل الثالث

  اني للقانونالتطبيق المك

   )14(مادة 
القانون الفلسطيني هو المرجع في تكييف العلاقات ذات العنصر الأجنبي عندما تتنازع القوانين             

  .لمعرفة القانون الواجب تطبيقه
  ) :18(النص القديم 

القانون الفلسطيني هو المرجع في تكييف العلاقات عندما تتنازع القـوانين لمعرفـة القـانون               
  .الواجب تطبيقه

  :المذكرة الإيضاحية 

All Rights Reserved For 
Diwan Al-Ftwa Wa Altashri 

 

2009 

  ةـــــوق محفوظــــجميع الحق
  لديوان الفتوى والتشريع



 

أخذت المادة بمبدأ الرجوع إلى قانون القاضي المطروح عليه النزاع لتحديد طبيعـة العلاقـة               
حينما تختلف القوانين بشأن الوصف القانوني للمنازعة ذات الطابع الدولي، وهذا المبدأ أساس             

  .يده فقه القانون الدولي الخاص الحديثأيذي ال" بارتان"نظرية الفقيه 
 إذا عرضت منازعة ذات الطابع الدولي أمام القضاء في فلسطين يجـب أن               أنه ويعني ما سبق  

 في نطاق   إدخالهايرجع القضاء إلى القانون الفلسطيني لتحديد الوصف القانوني للمنازعة لغاية           
  . تبين القانون المختص في التطبيق عليهاإسنادطائفة من النظم القانونية التي وجد لها قواعد 

هذا يعني أن القانون الفلسطيني هو الذي يحدد الطائفة الخاصة بشكل التـصرفات أو بحالـة                و
  .الخ... الأشخاص، أو المواريث، أو الوصية أو المركز المالي

 القانوني للنزاع وفق القانون الفلسطيني، فإن عليه أن يطبق قواعد           وصفومتى حدد القاضي ال   
سطيني، وعلى ضوء ذلك يتحدد القانون الواجب التطبيق، وما          التي يأمر بها القانون الفل     الإسناد

  .على القاضي إلا أن يقوم بتطبيق هذا القانون
  ).14(كما هو وارد في نص المادة ) 18(على ضوء ما سبق فقد تم تعديل المادة 

  . عربي موحد96 أردني، 11 سوري، 11 مصري، 10وهي تقارب نص المادة 
  

  )15(مادة 
  .لة التي ينتمي إليها الأشخاص بجنسيتهم على حالتهم المدنية وأهليتهميسري قانون الدو

، إذا كـان أحـد      اعلى أنه بالنسبة للتصرفات المالية التي تعقد في فلسطين وترتب آثارها فيه           
 تهص أهلي قأطرافها أجنبياً ناقص الأهلية بحسب قانون الدولة التي ينتمي إليها بجنسيته وكان ن            

ف الثاني تبين سببه ولو بذل في ذلك جهد الرجل المعتاد فإن هذا الـسبب               مما لا يستطيع الطر   
  .لا يؤثر في صحة تصرفه

  :المذكرة الإيضاحية 
ورد في الفقرة الأولى حكم يفيد خضوع حالة الشخص وما يتصل بها مـن مراكـز قانونيـة                  

ون الجنـسية   وفي ذلك تفضيل لقـان    أيضا،  خضع الأهلية لقانون الجنسية     أكما   لقانون الجنسية، 
  .على قانون الموطن في كل الحالات

الفقرة في مفهوم الحالة وما يرتبط بها من مراكز قانونية، إذ لم تقتـصر علـى                هذه  وتوسعت  
بل جعلـت قـانون     بالإنسان،  المراكز القانونية ذات الصبغة الشخصية البحتة بوصفها لصيقة         

والحقوق الماليـة الناجمـة عـن الحالـة         ،  الجنسية يمتد تطبيقه ليتمثل على المراكز القانونية      
  .الأسرةة عن رابطة عوالمتفر

 إبرام أي قدرة الشخص على      الأداءهي أهلية   ،   التي تخضع لقانون الجنسية    بالأهليةوالمقصود  
 الوجـوب   فأهليـة ، أما باقي أنواع الأهلية، فهي تخضع لقوانين أخـرى،           القانونيةالتصرفات  

All Rights Reserved For 
Diwan Al-Ftwa Wa Altashri 

 

2009 

  ةـــــوق محفوظــــجميع الحق
  لديوان الفتوى والتشريع



 

 للقانون الذي يحكم    ا، فضلا عن خضوعه   إقليمهاتع بالحق على    تخضع لقانون الدولة المراد التم    
  .وأهلية المساءلة عن الفعل الضار تخضع لقانون محل وقوع الفعل الضار نشأة الحق ذاته

 هي التي تخضع لقانون الجنسية في حـين لا تخـضع أهليـة              الأداءيظهر مما سبق أن أهلية      
  .الوجوب أو الأهلية الخاصة لقانون الجنسية

التالي يرجع إلى قانون الجنسية لتحديد ما إذا كان الشخص رشيدا أو نـاقص الأهليـة، أو                 وب
عديمها، كما يحدد التصرفات التي يمكن أن يجريها ناقص الأهلية، ويحدد شروط انتهاء نقص              

  .الخ...الأهلية 
 ـ      إبرامه التصرف المراد تحديد أهلية      إبراموالعبرة بوقت    ذا ، فقانون جنسية المتصرف فـي ه

، فإذا أبرم شخص تصرفا يعده قانون جنسيته أنـه يملـك            هو المطبق في تحديد الأهلية     تالوق
 لإبـرام  وبعد ذلك غير جنسيته وكان قانون جنسيته الجديد لا يعده أهـلا              . هذا التصرف  إبرام

  .التصرف، فلا اثر لذلك على صحة التصرف
وقد استمد هذا   ،  قانون الجنسية لهلية   استثناء هام على قاعدة خضوع الأ       الثانية وورد في الفقرة  

عرفـت بنظريـة    ،  خذ بها القضاء في فرنسا في القرن التاسـع عـشر          أالاستثناء من نظرية    
 ورد فيه عـدم وجـوب       1869المصلحة الوطنية، وبدأت بحكم لمحكمة النقض الفرنسية سنة         

قد الفرنـسي لـم يكـن        ما دام المتعا   الأجنبيالاعتداد بنقص الأهلية المقرر في قانون المتعاقد        
وكـان حـسن النيـة،      ،   وانه تعاقد دون خفة أو رعونة      الأجنبيمخطئا في جهله بهذا القانون      

  . بهذا الحكمبالأخذوتواتر القضاء الفرنسي 
، وهـي أن  الأجنبيالفقرة شروط عدم الاعتداد بنقص الأهلية الوارد في القانون         هذه  وورد في   

ا في فلسطين وتترتب آثاره فيها، وأن يكون نقص أهلية          يكون التصرف ماليا، وأن يكون معقود     
، وأن يكـون    تبينـه  يرجع إلى سبب فيه خفاء لا يسهل على المتعاقد الآخـر             الأجنبيالمتعاقد  
  . ناقص الأهلية وفقا لقانون جنسيته، كامل الأهلية وفقا للقانون الفلسطينيالأجنبيالمتعاقد 

 وفقا لقانون جنسيته لا يؤثر      الأجنبي أهلية المتعاقد     فإذا توافرت الشروط المذكورة، فإن نقص     
  .ةحوبالتالي تكون تصرفاته التي تعقد في فلسطين صحي، في أهليته
تعليق على اشتراط أن يكون التصرف المالي قد عقد في فلسطين ورتب آثاره فيهـا               ويمكن ال 

لوجود هذا الـشرط    م  لزوحتى يمكن الدفع بحسن النية أو بما يسمى بالمصلحة الوطنية، إذ لا             
قد معـه حـسب   ان مبرر الدفع هو حسن نية المتعاقد الآخر الذي لا يعلم بنقص أهلية من تع      لأ

ويمكن تصور ذلك ايضا في حالة أن يكون التعاقد قد تم في الخارج، إذ يجـب                ،  قانون جنسيته 
خـارج، لـذلك    حسن النية في كل الأحوال أي سواء تم التعاقد في بلده أو في ال           المتعاقدحماية  

على أنه بالنسبة للتصرفات المالية     (اقترح تعديل صياغة الفقرة الثانية لتصبح على النحو الآتي          
 ممـا لا يـستطيع      أهليته ناقص الأهلية حسب قانون جنسيته وكان نقص         أطرافهاإذا كان أحد    
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ثر فـي   الطرف الثاني تبين سببه ولو بذل في ذلك جهد الشخص المعتاد، فإن هذا السبب لا يؤ               
  ).صحة تصرفه

 97/1 أردني،   12/1 جزائري،   10/1 مصري،   11وهي تطابق نص الفقرة الأولى من المادة        
  .عربي موحد

 من  17/2 والمادة   الألماني من قانون تقديم القانون      7/3والفقرة الثانية من المادة تقارب المادة       
 مـن   9/3والمـادة    دني اليوناني،  من القانون الم   9والمادة   الأحكام التمهيدية للقانون الإيطالي،   

 من القانون المدني البرتغالي، والمادة      38/2مجموعة القانون الدولي الخاص البولوني، والمادة       
  . من القانون المدني العراقي18/2 والمادة  من القانون المدني السوري13
  

  )16(مادة 
لدولة التي اتخذت فيها مركز     يسري على النظام القانوني للأشخاص الاعتبارية الأجنبية قانون ا        

  .إدارتها الرئيسي الفعلي
يسري القانون الفلسطيني على الأشخاص الاعتبارية الأجنبية إذا باشرت نشاطها الرئيسي فـي      

  .فلسطين
  :المذكرة الإيضاحية 

تشمل فكرة النظام القانوني للشخص الاعتباري ما يبين طريقة تكوينه وشخصيته الاعتباريـة،             
  .دارته وانقضائهإله ووكيفية تعدي

فيد أن النظام القانوني للشخص الاعتباري يخضع لقانون الدولة         ي حكماًوالفقرة الأولى وضعت    
  . الرئيسإدارتهالتي يتخذ فيها هذا الشخص مركز 

 الشخص الاعتباري، وكانت موزعة في عدة دول كأن ينعقد مجلـس            إدارةوإذا تعددت هيئات    
ان، وتنعقد الجمعية العمومية في مكان آخر، فأي مكان يعتـد            الشخص الاعتباري في مك    إدارة

حسم هذا الأمر بعد صـدور حكـم مـن            الشخص الاعتباري؟  لإدارةبه ليكون مركزا رئيسا     
 بسيليزيا  الألمانية بشأن بعض المصالح     1926 مايو سنة    25المحكمة الدائمة للعدل الدولي في      

 هي التي تمـارس الـسلطات العليـا         لأنهامومية   الجمعية الع  نعقادالعليا حيث اعتدت بمكان ا    
وورد في المـادة اشـتراط أن يكـون    ، للشخص الاعتباري ومنها تنبع سلطات مجلس الإدارة   

مركز الإدارة فعليا، ويكون كذلك إذا كان مرتبطا ارتباطا حقيقا بالدولـة، ويباشـر وظائفـه                
يل رغبة منه في التخلص مـن       الرئيسة بها، والعلة من ذلك منع الشخص الاعتباري من التحا         

القيود التي يفرضها قانون الدولة التي يرتبط بها الشخص الاعتباري بإتخاذه مركـزا لا يعـد                
  . فيهاإدارتهرابطة حقيقية بينه وبين الدولة التي اتخذ مركز 
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عت استثناء هاما على القاعدة التي وردت في الفقرة الأولى يتمثل فـي أن              ضوالفقرة الثانية و  
 الذي يباشر نشاطه الـرئيس فـي        الأجنبيعتباري  شخص الإ النون الفلسطيني يسري على     القا

  . الرئيسي الفعلي في دولة أخرىإدارتهفلسطين حتى ولو كان مركز 
 الاعتباري، بل يتعـين لتطبيـق       الشخصولا يكفي أن تكون فلسطين مركزا من مراكز نشاط          

هذا الشخص وهذا الاسـتثناء يخفـف مـن         الاستثناء أن تكون فلسطين مركز النشاط الرئيس ل       
غلواء القاعدة المتعلقة في شأن الاعتداد بقانون مركز الإدارة الرئيس بوصفها تحقق مـصالح              
الشركات الرأسمالية الكبرى التي تمارس نشاطاتها في عديد من الدول، أو أن هذه الـشركات               

صالح الشركات يمكنها الاستناد    يمكنها بالاستناد لقاعدة مركز الإدارة الرئيس بوصفها تحقق م        
 الرئيس في المكان الذي يحقق مـصالحها        إدارتهالقاعدة مركز الإدارة الرئيس أن تحدد مركز        

 أي تحايل على أحكام القانون الفلسطيني عندما        أمامء يسد الطريق    ثنافضلا عن ذلك فإن الاست    
 لإدارتـه باري مركزا   يباشر الشخص الاعتباري نشاطه في فلسطين، فقد يتخذ الشخص الاعت         

في الخارج في حين يمارس نشاطه الرئيس في فلسطين بقصد تفادي تطبيق أحكـام القـانون                
ففي هذه الحالة يخضع للقانون الفلسطيني استنادا إلى أن فلسطين هي مركز نشاطه             ،  الفلسطيني
  .الرئيس

 يةي علـى الشخـص     في اللجنة إلى تقديم اقتراح بتطبيق القـانون الفلـسطين          الأقليةوقد ذهبت   
الاعتبارية التي تباشر نشاطا في فلسطين حتى لو لم يكن رئيساً، فيما يتعلق بهذا النشاط، اقتداء                

  . لم تأخذ بهذا الاقتراحالأغلبية من التقنين الجزائري، إلا أن 10بنص المادة 
  . أردني12/2 مصري، 11/2وهي تطابق نص المادة 

   )17(مادة 
  .ة لصحة عقد الزواج إلى قانون كل من الزوجينيرجع في الشروط الموضوعي

 أو أجنبي وفلسطيني صحيحاً إذا عقـد وفقـاً          ين الزواج ما بين أجنبي    دما من حيث الشكل فيع    أ
  .لقانون البلد الذي تم فيه أو قانون كل من الزوجين

  :المذكرة الإيضاحية 
ط الموضـوعة اللازمـة     تبين الفقرة الأولى أنه يرجع لقانون كل من الزوجين لتحديد الـشرو           

 13لصحة الزواج، وفي هذا تقرير لما ورد في المادة الأولى من اتفاقية لاهاي المعقودة فـي                 
، والسويـسري، واليابـاني،     الألمـاني  التي أخذت بها تقنينات عديدة منهـا         1902يونيو سنة   

  .الخ ..والأردنيوالمصري، 
ب على الزواج وجود روابط قانونيـة       الرجوع لقانون كل من الزوجين أمر منطقي لأنه يترت        و

بين شخصين وبالتالي يجب الأخذ بقانون دولة كل من الطرفين اللذين يدخلان فـي الـروابط                
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القانونية وفي حالة كون الزوجان من جنسية واحدة، فيطبق قانون جنسيتهما المـشتركة علـى            
  .الشروط الموضوعية للزواج

 مختلفة فإن الفقه الحديث يأخـذ بمبـدأ التطبيـق           وإذا كان كل من الزوجين ينتمي إلى جنسية       
الموزع لقانون الزوجين، وهذا يعني أنه يكفي لانعقاد الزواج صحيحا أن يتوافر في كل مـن                
الزوجين الشروط التي يتطلبها قانونه فقط دون الاعتداد بتلك التي يقضي بها قـانون الـزوج                

التطبيق الجامع للقانونين لأن الموانـع      أما ما يرد بخصوص موانع الزواج فلا بد من          ،  الآخر
ا تمس الآخر، فهي تتعلـق      تمتتصل بجوهر الزواج ذاته، وإذا تحققت في أحد الزوجين فإنها ح          

ق قانون الزوج وقانون الزوجة بخصوص موانـع        طبيبالزواج كوحدة لا تتجزأ، لذلك يتعين ت      
  .دد موانع الزواج القرابة من درجة معينة والتعأمثلةومن  .جاالزو

 إذا كان يتعارض مـع      الأجنبيلا يعتد بالمانع الذي يرد في القانون        أوعلى القاضي الفلسطيني    
النظام العام في فلسطين، فإذا كان قانون أحد الزوجين يعد اختلاف اللون أو الجنـسية مانعـا                 

  . القضاء الفلسطيني لأنه يخل بمبدأ المساواةأماملانعقاد الزواج فلا يعتد بذلك 
ويظهـر ذلـك    ،  النظام العام لها دور أساس بخصوص الشروط الموضوعية للـزواج         وفكرة  

 التي تخالف أحكام الـشريعة      الأجنبيبوضوح في زواج المسلم إذ يجب استبعاد أحكام القانون          
فـلا يعتـد فـي      ،   يجيز زواج المسلمة بغير المسلم مثلا      الأجنبي، فإذا كان القانون     الإسلامية

منـع  يوهي من النظام العام، وبالتـالي  الإسلامية، لفته أحكام الشريعة فلسطين بهذا الحكم لمخا 
  .عقد الزواج في فلسطين في هذه الحالة

 الأجنبـي  يمنع تعدد الزوجات وكان الزوج مسلما فلا يعتد بالقانون           الأجنبيوإذا كان القانون    
  . الثاني في فلسطين الزواجبانعقاد ويسمح الإسلاميةيخالف الشريعة و العام النظاملأنه يخالف 

  . أردني113،  مصري12/1وهي تطابق نص المادة، 
  

   )18(مادة 
يسري قانون الدولة التي ينتمي إليها الزوج وقت انعقاد الزواج على جميع الآثار التي يرتبهـا                

  .عقد الزواج بما في ذلك من أثر بالنسبة إلى المال
  .نسيتهما على آثار الزواجإذا اتحدت جنسية الزوجين بعد الزواج يطبق قانون ج

  :المذكرة الإيضاحية 
تبين الفقرة الأولى أن آثار الزواج تخضع لقانون واحد هو قانون جنسية الزوج وقـت إنعقـاد        
الزواج، وفي هذا اختلاف عن الشروط الموضوعية للزواج إذ تخضع لقانون جنسية كل مـن               

 من الزوجين على آثار الزواج في       الزوجين، ويرجع ذلك إلى أنه من العسير تطبيق قانون كل         
 عند الاختلاف إلا بمخالفة الآخر، لذلك ورد في الفقـرة           أيهماذات الوقت إذ لن يتسنى تطبيق       
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الأولى حكم تطبيق قانون الزواج وقت إنعقاد الزواج على آثار الزواج على أسـاس أنـه رب                 
  .العائلة

كة حيث تخضع آثار الزواج لقـانون       وبينت الفقرة الثانية حكم اكتساب الزوجين لجنسية مشتر       
  .الجنسية المشتركة الجديدة

 آثار الزواج لقانون جنسية الزوج وقت إنعقاد الزواج عـدد مـن             خضوع وقد أخذت بقاعدة    
  .والأردني، والجزائري، ، والبولوني، والمصريالإيطاليالتقنينات الحديثة منها 

  
   )19(مادة 

  .نتمي إليها الزوج وقت الطلاقيسري على الطلاق قانون الدولة التي ي
 يق القضائي، والفسخ، والانفصال، قانون الدولة التي ينتمي إليها الزوج وقت          ليسري على التط  
  .انعقاد الزواج
  )23 (:النص القديم

  .يسري على الطلاق قانون الدولة التي ينتمي إليها الزوج وقت الطلاق
دولة التي ينتمي إليها الزوج وقـت رفـع         يسري على التطليق، والفسخ، والانفصال، قانون ال      

  .الدعوى
  

  :المذكرة الإيضاحية 
 فرقت بين الطـلاق     أنهاوضعت المادة حكما يخضع انحلال الزواج لقانون جنسية الزوج، إلا           

من حيث وقت تطبيق قـانون جنـسية        ،  من جهة والتطليق والفسخ والانفصال من جهة أخرى       
 المنفردة، بينما يتوقف التطليق والفسخ والانفصال       لإرادةباالزوج ويرد ذلك لأن الطلاق قد يتم        

  . القضاءأمامعلى رفع دعوى 
ويعيب حكم المادة خضوع انحلال الزواج لقانون قد لا يكون معروفا للزوجين وقـت إنعقـاد                

ا، فقد يغير الزوج جنسيته بعد الـزواج ويكتـسب          مالزواج ولم يكن داخلا في توقعات أي منه       
 قانونها بحل الرابطة الزوجية بطرق لم يأخذ بها قـانون جنـسيته وقـت               جنسية أخرى يسمح  

 الطلاق والتطليق والفسخ والانفصال لقانون جنسية الـزوج         إخضاعالزواج، لذلك من الأفضل     
قت إنعقاد الزواج وكان تطبيقه داخلا في توقعاتهمـا         ووقت الزواج لأنه كان معلوما للزوجين       

  .ل الزواجعند الزواج فيما يتعلق بانحلا
  ).19(كما هو وارد في المادة ) 23(على ضوء ما سبق فقد تم تعديل الفقرة الثانية من المادة 

  . عربي موحد99/2 أردني، 14/2 مصري، 13/2وهي تطابق نص المادة 
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  )20(مادة 
يسري القانون الفلسطيني في الأحوال المنصوص عليها في المواد الثلاث السابقة إذا كان أحد              

  .لزواجلين فلسطينياً وقت انعقاد الزواج فيما عدا شريطة الأهلية الزوج
  :المذكرة الإيضاحية 

ورد في المادة استثناء على النصوص السابق ذكرهـا بخـصوص إنعقـاد الـزواج وآثـاره            
 الخاصة بالشروط   الإسنادوانقضائه، والسبب في هذا الاستثناء هو تلافي ما يترتب على قاعدة            

،  من اعتبار زواج الفلسطيني المسلم صحيحا وفقـا للقـانون الفلـسطيني            الموضوعية للزواج 
، وقد وجد أنه من الملائم تطبيق نفس القاعدة بالنسبة          الأجنبيةوباطلا وفقا لقانون جنسية الزوج      

  .الأسرةلآثار الزواج وانقضائه تحقيقا للتجانس في القانون الذي يحكم نظام 
في مجال الشروط الموضوعية لانعقاد الزواج الخروج على        ويترتب على الأخذ بهذا الاستثناء      

 هذه الشروط لقـانون واحـد وهـو القـانون           وإخضاعتطبيق قانون جنسية كل من الزوجين       
الفلسطيني وذلك فيما عدا شرط أهلية الزواج فيرجع فيه بالنسبة إلى كل من الـزوجين إلـى                 

  .قانون جنسيته
  ).109ادة م(ومصدر هذه المادة القانون الهنغاري 

  . أردني15 جزائري، 13 عراقي، 19 سوري، 15 مصري، 14وهي تطابق المادة 
  

   )21(مادة 
  .يسري على الالتزام بالنفقة فيما بين الأقارب قانون دولة المدين بها

  :المذكرة الإيضاحية 
تضع المادة حكما لنفقة الأقارب حيث تجعل القانون المختص هو قانون جنسية المـدين بهـا،                

عبارة قانون المدين بها التي وردت في النص فيها مصادرة على المطلوب، إذ يفترض سلفا               و
النفقة أم  بأن الشخص مدين بالنفقة في حين قانون جنسيته هو الذي يحدد ما إذا كان يعد مدينا                 

  .لا
فقانون جنسية الشخص   ،  حلال محلها عبارة المطالب بها    إلذلك الأدق حذف عبارة المدين بها، و      

  . هذه النفقة ومدى الإلتزام بها وسقوطهابأداءلمطالب بالنفقة هو الذي يحدد الشخص الملتزم ا
والمقصود بالنفقة في النص هي النفقة العادية التي تقررها النصوص الموضـوعية وليـست              

 بصفة عاجلة حتى يتم الفصل فـي الـدعوى، فالنفقـة            الأقاربالنفقة الوقتية التي يطالب بها      
  . الوقتية أو كونها تتعلق بالنظام العامالإجراءاتن القاضي، إما لأنها من تخضع لقانو

 عربـي   100 أردني،   116 جزائري،   14 سوري،   16 مصري،   15وهي تطابق نص المادة     
  .موحد
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   )22(مادة 
يسري على المسائل الموضوعية الخاصة بالولاية والوصاية والقوامة وغيرهـا مـن الـنظم              

لأهلية وناقصيها والمحجورين والغائبين والمفقـودين قـانون دولـة          المقررة لحماية عديمي ا   
  .الشخص الذي تجب حمايته

  :المذكرة الإيضاحية 
جميـع الـنظم الموضـوعية لحمايـة عـديمي      ل تضع حكما شاملا  أنهايظهر من نص المادة     

 الأهلية،وناقصيها، والمحجورين، والغائبين والمفقودين، حيث جعل قانون دولة الشخص الـذي          
  . الحماية له أسبابتجب حمايته هو الذي يسري عليها، لأنه افضل القوانين في توفير 

والمقصود بالولاية في المادة،الولاية على المال، فهذا النوع من الولاية هو الذي يخضع لقانون              
الشخص الذي تجب حمايته، أما الولاية على النفس فهي تعد من آثار النـسب أو مـن آثـار                   

  . في كلا الحالتين تخضع لقانون جنسية الأبالزواج وهي
  . عربي موحد101 أردني 17 جزائري، 15 سوري، 17 مصري، 16وهي تطابق المادة 

   )23(مادة 
يسري على الميراث قانون دولة المورث وقت موته، على أنه بالنسبة لغير المسلمين لا يـرث    

  .يورث الفلسطينيالأجنبي من الفلسطيني، إذا كان قانون دولة الأجنبي لا 
تؤول إلى الدولة الحقوق المالية للأجنبي الذي لا وارث له الموجود على إقليمها ولو صـرح                

  .قانون دولته بخلاف ذلك
  :المذكرة الإيضاحية 

  قانون دولة المـورث وقـت      هوتبين الفقرة الأولى أن القانون الواجب التطبيق على الميراث،        
 عليه القضاء والفقه الحديث في فرنسا، حيـث أن القـضاء            وفاته، وهذا فيه مخالفة لما استقر     

 في  ة العقار الاقتصادي  لأهمية لقانون موقعه، نظرا     عقاروالفقه في فرنسا اخضع الميراث في ال      
  .الدولة الكائن بها، أما المنقول فيخضع لقانون موطن المتوفي

 لا يورث   الأجنبينون دولة    غير المسلم من الفلسطيني إذ كان قا       الأجنبي أن يرث    وتمنع الفقرة 
  .الفلسطيني

 المالية الذي يموت ولا وارث له تؤول إلى الدولـة           الأجنبيوورد في الفقرة الثانية أن حقوق       
، ولا عبرة بما ورد في قانون دولته، حتى لـو صـرح             إقليمهاي مات وهي موجودة على      تال

  .قانون دولته بخلاف ذلك
 فتـؤول  الإقلـيم ة الشاغرة مستمد من سيادتها علـى        ويرد ذلك إلى أن حق الدولة على الترك       

  .التركة إلى الدولة التي توجد بها 
   . عربي موحد102وهي تطابق نص المادة 
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   )24(مادة 
يسري على الأحكام الموضوعية للوصية وسائر التصرفات المضافة إلى ما بعد الموت قانون             

  .دولة المتصرف وقت موته
لتصرفات المضافة إلى ما بعد الموت قانون دولة المتصرف         يسري على شكل الوصية وسائر ا     
  .أو الدولة التي تم فيها التصرف

  :المذكرة الإيضاحية 
 الشروط الموضـوعية للوصـية وسـائر التـصرفات          أخضعتيظهر من الفقرة الأولى أنها      

  .المضافة إلى ما بعد الموت إلى قانون جنسية المتصرف وقت موته
لشروط اللازمة لصحة الوصية وغيرها من التصرفات المـضافة         والشروط الموضوعية هي ا   

  .إلى ما بعد الموت وتشمل كل ما هو متعلق بالمتصرف ومحل التصرف
والفقرة الأولى تجعل كل الشروط الموضوعية تخضع لقانون جنسية المتصرف وقت موتـه،             

 ما بعد المـوت،     ويرى الفقه أنه يجب التفرقة بين الوصية، والتصرفات الأخرى المضافة إلى          
 جميع الشروط الموضوعية للوصية إلى قانون الموصى وقت موته، بمـا فـي              إخضاعفيجب  

 بالوصية  الإرادي وعيوب الإرادة، ويرد ذلك إلى أنه لا يترتب على التعبير            الإيصاءذلك أهلية   
 للقـانون الـذي تنـشأ هـذه         إخضاعهاأي حقوق والتزامات إلا لحظة الوفاة، وبالتالي يتعين         

  . والحقوق في ظله، أي قانون جنسية الموصي وقت الوفاةالإلتزامات
 أهلية  إخضاع المضافة إلى ما بعد الموت فإنه يتعين          الأخرى أما فيما يتعلق بسائر التصرفات    

 إلى قانون من صدر منه التصرف وقت التصرف أما سائر الشروط            رادةالتصرف وعيوب الإ  
ويتبين من الفقـرة    . در منه التصرف وقت الوفاة    الموضوعية الأخرى فتخضع لقانون من ص     

الثانية أنه لكي تكون الوصية وكافة التصرفات المضافة إلى ما بعد الموت صحيحة من الناحية               
 أو قانون جنسية الموصـي      برامالشكلية يجب أن يراعى الشكل الذي نص عليه قانون محل الإ          

  .الإيصاءوقت 
 فلسطيني إبرام وصية في الخارج فإنـه يتعـين          أرادذا  ووفق ما ورد في نص الفقرة الثانية، إ       

 اتباع الشكل المقرر في قـانون محـل         أواع الشكل المقرر في القانون الفلسطيني،     بعليه إما ات  
  .الإبرام

  . مصري17وهي تطابق نص المادة 
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  )25(مادة 
 للمتعاقدين،فان  يسري على الالتزامات التعاقدية قانون الدولة التي يوجد فيها الموطن المشترك          

اختلفا موطنا يسري قانون الدولة التي تم فيها العقد ما لم يتفق المتعاقدان أو يبين من الظروف                 
  . أن قانونا آخر هو المراد تطبيقه 

  .يسري على العقود التي أبرمت بشأن العقار قانون موقع العقار
  :المذكرة الإيضاحية 

 التعاقدية بأنه القانون الذي تختـاره       الالتزاماتقه على   تبين الفقرة الأولى القانون الواجب تطبي     
 الضمنية التي تستفاد من الظروف المختلفة المحيطـة         بإرادتهماإرادة المتعاقدين الصريحة، أو     

 الإرادة الـضمنية مـن ظـروف        استخلاصبالتعاقد، فإن تخلفت الإرادة الصريحة، ولم يتبين        
هو الموطن المشترك   ،  الأول،  خذ بهما على التوالي    يؤ إسنادالتعاقد فإن الفقرة وضعت ضابطي      

، للمتعاقدين أن اتخذا موطنا، فإن تخلف هذا الضابط يتعين الأخذ بضابط محـل إبـرام العقـد    
  .إبرامهوخضع لقانون الدولة التي تم فيها 

  بها تخذأونص الفقرة الأولى منتقد لأنه لا يتفق مع المبادئ التي استقر عليها الفقه والقضاء و              
 الإسـناد لنظرية   التشريعات الداخلية في مجال القانون الدولي الخاص، لأن ما ورد فيه انحياز           

الموضوعي الجامد والمسبق عند سكوت إرادة المتعاقدين عن اختيار قانون العقد ففـي هـذه               
  .الحالة يطبق قانون الموطن المشترك للمتعاقدين

وطن المتعاقدين ووفق مـا ورد فـي الفقـرة    ولكن الغالب في عقود التجارة الدولية اختلاف م     
ن قد سكتا عن اختيار قانون ليطبق على        ا ما دام المتعاقد   الإبرامالأولى يطبق القاضي قانون بلد      

 وإن كـان    الإبرام آخر هو المراد تطبيقه، ومعيار بلد        االعقد، ولم يتبين من الظروف أن قانون      
 الصحيح للجوانب الموضوعية    الإسناد يتفق مع     العقد من حيث الشكل، إلا أنه لا       لإسنادملائما  

 المالية التي يتم التعاقد فيها غالبـا        الأسواقفي الرابطة العقدية، ولم يعد يلائم واقع التعامل في          
  . بين غائبين

 المقرر في الفقرة الأولى عن مواكبة التطور المعاصر للتجارة          الإسنادوعلى هذا النحو يتخلف     
  .الدولية
لكي تواكب التطـور المعاصـر للتجـارة        الأولى   في اللجنة تعديل الفقرة      لأقليةا تحقتروقد ا 

 صـلة   الأوثـق الدولية على أساس الأخذ بنظرية الأداء المميز التي تؤدي إلى تحديد القانون             
  قانون بالنسبة لكل طائفة من طوائف العقود الدولية ذات الطبيعة الواحدة، ما لم يتبين أن هناك              

 بالعقد وفقا للتحفظ الاستثنائي الذي انتهت إليه كل من اتفاقية رومـا لـسنة               آخر اكثر اتصالا  
  . والتشريعات الحديثة1980
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 يسري على الالتزامـات التعاقديـة قـانون         -1( على النحو الآتي     الأقليةوالنص المقترح من    
 الأوثـق  الدولة التي يوجد فيها الموطن المشترك للمتعاقدين، فإن اختلفا موطنا يسري القانون           

  ). آخر هو المراد تطبيقهاصلة بالعقد ما لم يتفق المتعاقدان أو يبين من الظروف أن قانون
 وتبين الفقرة الثانية أن قانون موقع العقار هو الذي يحكم الشروط الموضوعية اللازمة لانعقاد              

تصر على ترتيـب حقـوق شخـصية كعقـد          قالعقد حتى ولو لم يرتب العقد حقوقا عينية بل ا         
خرج من اختصاص قانون موقع العقار بالنسبة للعقود المبرمة بـشأنه إلا مـا              يالإيجار، ولا   

، ومـا   19يتعلق بأهلية المتعاقدين التي تخضع للقاعدة العامة بشأن الأهلية الواردة في المـادة              
  .)32 ( المادة في الواردةالأشكال العامة بشأن للقاعدةيتعلق بشكل التصرف إذ يظل خاضعا 

  . عربي موحد104 أردني، وتقارب 20 عراقي، 25 مصري، 19 تطابق المادة وهي
  

  )26(مادة 
يسري على الحيازة والملكية والحقوق العينية الأخرى قانون موقع العقار فيما يخـتص بـه،               
ويسري على المنقول قانون الدولة التي يوجد فيها وقت تحقق السبب الذي ترتب عليه كـسب                

  . فإذا تغير موقعه فيطبق قانون الموقع الجديدتلك الحقوق أو فقدها
  )30: (النص القديم

يسري على الحيازة، والملكية والحقوق العينية الأخرى قانون موقع العقـار ويـسري علـى               
المنقول قانون الدولة التي يوجد فيها وقت تحقق السبب الذي ترتب عليه كسب تلك الحقوق أو                

  .  فقدها
  :المذكرة الإيضاحية 

 العينية يستمد من موضـوع      الأحوال في مجال نظام الأموال أو       الإسنادن المادة أن ضابط     تبي
  .المركز القانوني للمال

 المركز القانوني للأموال لقانون هذه الأمـوال، وتعـد هـذه    إخضاع الدول على    أجمعتلذلك  
 ـ             ضع لقـانون  القاعدة من القواعد الأساسية في القانون الدولي الخاص وبالتالي فإن المـال يخ

  .موقعه
 أو الحقوق العينية المتعلقـة      ة المنقول  المتعلق بحيازة أو ملكي    الإسنادوبينت المادة أيضا ضابط     

 قانون الجهة التي يوجد فيها المنقول وقت تحقق السبب الذي ترتب عليه كسب              ه، حيث جعلت  هب
  .الحيازة أو الملكية أو الحقوق العينية الأخرى

 تغيير موقع المنقول بانتقاله إلى دولة أخرى حيـث تثـور            إمكانيةعالج  ويلاحظ أن المادة لم ت    
مشكلة التنازع المتحرك، وفي هذه الحالة يجب تطبيق قانون الموقع الجديد بأثر فوري تحقيقـا               
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لوحدانية القانون الذي يحكم المنقول في الدولة التي انتقـل إليهـا المنقـول وتـوفيرا للثقـة                  
  .بالمعاملات

  ).26(من المشروع كما هو وارد في المادة ) 30(سبق فقد تم تعديل المادة على ضوء ما 
 ـ 17 عراقي،   24 سوري،   19 مصري،   18وهي تطابق نص المادة       عربـي   105ي،  ر جزائ

  .موحد
  

  )27(مادة 
القانون الذي يحدد ما إذا كان الشيء عقارا أم منقولا هو قانون الدولة التي يوجد فيهـا ذلـك                   

  .لتصرف أو تحقق الواقعة التي تكسب الحق على الشيءالشيء وقت إبرام ا
  :المذكرة الإيضاحية 

 وهو قانون الدولة التي يوجد      بأنه عقار أو منقول   الشيء   طبيعة   بينت المادة القانون الذي يحدد    
 له، أو وقت الواقعة التي تكـسب        حلافيها ذلك الشيء وقت إبرام التصرف الذي كان الشيء م         

  .الحق على الشيء
  
  )28(دة ما

تخضع العقود ما بين الأحياء في شكلها لقانون البلد الذي تمت فيه أو للقانون الذي يسري على                 
  .ا الوطني المشتركمأحكامها الموضوعية، أو لقانون موطن المتعاقدين أو قانونه

  )32 (:النص القديم
ت فيـه أو للقـانون      تخضع الالتزامات التعاقدية ما بين الأحياء في شكلها لقانون البلد الذي تم           

  .الذي يسري على أحكامها الموضوعية قانون المتعاقدين أو قانونهما الوطني المشترك
  :المذكرة الإيضاحية 

يخول نص المادة المتعاقدين اختيار قانون من القوانين التالية لحكم العقد من حيث الشكل، أما               
 فيه، والقانون الثاني    أُبرمتلد الذي    أي تخضع لقانون الب    الإبرامالقانون الأول فهو قانون محل      

 يحقق وحدة القانون الذي يحكم العقد، والثالث هو قانون          اهو القانون الذي يحكم الموضوع وهذ     
 إلمامـا كثر  أموطن المتعاقدين في حالة اتحادهما في الموطن إذ من المحتمل أن يكون الأفراد              

 أما القانون الرابع هو قانون مـوطن         بقانون محل إبرام التصرف،    إلمامهمبقانون موطنهم من    
  .المتعاقدين إذا اتحدا موطنا، أو قانونهما الوطني المشترك

والشكل المقصود في المادة يشمل عناصر الشكل الخارجية، أما إذا كان الشكل ركنـا لازمـا                
 لانعقاد العقد كالرسمية في عقد الرهن فلا يسري عليه إلا القانون الذي يرجع إليه للفصل فـي                

  .التصرف من حيث الموضوع
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 أحكامـه والمادة لم تأخذ بالاتجاه الذي يخضع شكل العقد للقانون الـذي يطبـق فـي شـأن                  
 مـن قـانون     11مادة  (الموضوعية، وتجيز بعد ذلك الالتجاء إلى قانون محل إنعقاد التصرف           

العقـود  ولا بالاتجاه الذي يخـضع شـكل        )  من القانون البولوني   3،5،الألماني التقنين   إصدار
مـادة  ( يسري قانون الدولة التي تم التعاقد فيها         يتفقاللقانون الذي يتفق عليه المتعاقدان، فإذا لم        

  ). مشروع القانون المدني العربي الموحد104
والمادة تحتاج إلى تعديل حيث يجب حذف عبارة الالتزامات التعاقدية، ويحل محلها العقود لأن              

 توجد بعد   الالتزاماتنية ومنها العقد ولا يتعلق بالالتزامات لأن        الشكل يتعلق بالتصرفات القانو   
 للشكل إذا كان عقدا شكليا، ويجب حذف عبارة قانون المتعاقـدين،ويحل            ةإنعقاد العقد مستوفي  

محلها أو قانون موطن المتعاقدين، لأن قانون المتعاقدين لا يختلف عـن قانونهمـا الـوطني                
  .ةالمشترك الذي ورد في آخر الماد

  ).28(من المشروع على النحو الوارد في المادة ) 32(على ضوء ما سبق فقد تم تعديل المادة 
  . أردني21 سوري، 21 مصري، 20وهي تقارب المادة 

  
  )29(مادة 

  .يسري على الالتزامات غير التعاقدية قانون الدولة التي حدثت فيها الواقعة المنشئة للالتزام
بقة على الالتزامات الناشئة عن الفعل الضار، الذي وقع في الخارج           لا تسري أحكام الفقرة السا    

  . ن مشروعا في فلسطين ولو كان غير مشروع في البلد الذي وقع فيه اوك
  :المذكرة الإيضاحية 

تضع الفقرة الأولى قاعدة عامة تقضي بخضوع الالتزامات غير التعاقدية سواء كان مصدرها             
  .لقانون البلد الذي وقعت فيهالفعل الضار أو الفعل النافع 

إلا أن المشروع أشرك القانون الفلسطيني بالنسبة للالتزامات الناشئة عن الفعل الضار، فـورد              
في الفقرة الثانية أن وصف الفعل بأنه من الأفعال غير المشروعة يجب أن يتم وفقا لكل مـن                  

  .قانون محل وقوع الفعل وقانون القاضي أي القانون الفلسطيني
  . عربي موحد106 جزائري، 20 عراقي، 27 سوري، 22 مصري، 21ي تطابق المادة وه
  

  )30(مادة 
يسري قانون الدولة التي تقام فيها الدعوى أو تباشر فيها الإجراءات على قواعد الاختـصاص               

  .وإجراءات التقاضي
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   :الإيضاحيةالمذكرة 

قاضي بقـانون البلـد     تاءات ال حددت المادة القانون الذي يسري على قواعد الاختصاص وإجر        
  . م العامبالنظاالذي تباشر فيه، ويرجع ذلك لاتصالها 

وتعبير الاختصاص ينصرف إلى ولاية المحاكم كما ينـصرف إلـى الاختـصاص النـوعي               
والمكاني والشخصي، وأن تعبير الإجراءات يشمل جميع الأوضاع التي تتبع أمـام المحـاكم              

اشرة إجراءات التنفيذ وغيرها من الإجراءات التي رسمها         أو حكم قضائي لمب    قرارلاستصدار  
  .القانون 

  .عربي موحد107 أردني و 23 و  عراقي28 سوري و23 مصري و 22 ةوهي تطابق الماد
  

  )31(مادة 
لا تسري أحكام المواد السابقة من هذا الفصل إذا وجد نص على خلافها في قانون خـاص أو                  

  . نفي اتفاقية دولية نافذة في فلسطي
  :المذكرة الإيضاحية 

تبين المادة حكم تعارض قواعد القانون الدولي الخاص التي قررتها النصوص السابقة مع حكم              
مقرر بمقتضى نص خاص أو بمقتضى معاهدة دولية نافذة في فلسطين وهو عدم تطبيق قواعد               

  .فلسطينالقانون الدولي الخاص، وتطبيق النص الخاص أو المعاهدة الدولية النافذة في 
 إطـلاق وحكم المادة يتفق مع قواعد تفسير النصوص التي تقضي بأن النص الخاص يحد من               

 التخصيص في شأنها، ومع قواعد نفاذ المعاهدات فـي          أريد العام بخصوص المادة التي      نصال
  .فلسطين

وبالتالي إذا وجد نص خاص، أو اتفاقية دولية نافذة في فلسطين فلا تطبـق قواعـد القـانون                  
  .دولي الخاص التي تتعارض معها وإنما يطبق النص الخاص أو الاتفاقية الدوليةال

 29 أردني وتوافـق المـادة       24 جزائري،   21 سوري،   25 مصري،   23وهي تطابق المادة    
  .عراقي

  
  )32(مادة 

يعين القاضي القانون الواجب تطبيقه على الأشخاص مجهولي الجنسية أو الذين تثبـت لهـم               
  .جنبية في وقت واحدجنسيات متعددة أ

يطبق القانون الفلسطيني على الأشخاص الذين يحملون جنـسيات متعـددة إحـداها الجنـسية               
  .الفلسطينية
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  )36 (:النص القديم
يعين القاضي القانون الواجب تطبيقه على الأشخاص الذين ثبت لهم جنسيات متعددة أجنبية في              

  .وقت واحد
مجهولي الجنسية أو الذين يحملون جنسيات متعـددة        يطبق القانون الفلسطيني على الأشخاص      

  .إحداها الجنسية الفلسطينية
  :المذكرة الإيضاحية 

 متعـددة   أجنبيـة  المتمثل في ثبوت جنسيات      الإيجابيتبين الفقرة الأولى أنه في حالة التنازع        
 وقت واحد، يترك للقاضي تحديد القانون الواجب تطبيقه، ولم يرد قيـد علـى               للأشخاص في 

رية القاضي في ذلك، والغالب أن يأخذ القاضي بقانون الجنسية التي يظهر من الظروف أن               ح
  .كثر من سواهاأالشخص يتعلق بها 

وتبين الفقرة الثانية أن القانون الفلسطيني هو الذي يطبق في حالة تعدد الجنسيات ومن ضمنها               
ينية علـى غيرهـا مـن       الجنسية الفلسطينية لشخص واحد، وفي هذا تغليب الجنسية الفلـسط         

الجنسيات، وهذا يتفق مع المبدأ العام الذي استقر في العرف الدولي باعتبار أن الجنسية مسألة               
  .تتعلق بالسيادة ولا يقبل أن تحتكم الدولة في شأنها لغير قانونها 

هـو  وورد في الفقرة الثانية أيضا، أنه إذا كان الشخص مجهول الجنسية فالقانون الفلـسطيني               
 يطبق عليه، واعتقد أن الفقرة غير موفقة في ذلك لأن قـانون الجنـسية يطبـق علـى                   يالذ

  .يحملون الجنسية الفلسطينية الذين الأشخاص
  : والمادة يجب تعديلها لتصبح على النحو الآتي

يعين القاضي القانون الواجب تطبيقه في حالة الأشخاص مجهولي الجنسية أو الذين تثبت لهـم               
 .في وقت واحدجنسيات متعددة 

 الجنـسية   إحـداها يطبق القانون الفلسطيني على الأشخاص الذين يحملون جنـسيات متعـددة            
  .الفلسطينية

الذي يعين القانون الواجب التطبيق على        هو ي وبناء على ما ورد في الفقرة الأولى فإن القاض        
ة الفلـسطينية    تتعدد جنسياتهم شريطة ألا تكون الجنـسي        أو حالة الأشخاص مجهولي الجنسية،   

وإلا يطبق القانون الفلسطيني في حالـة مـا إذا كانـت الجنـسية               إحدى الجنسيات المتعددة،  
  .الفلسطينية إحدى جنسيات الأشخاص المتعددة

من المشروع على النحو الوارد في المادة رقـم         ) 36(على ضوء ما سبق فقد تم تعديل المادة         
)32.( 

  . أردني24 عراقي، 33 سوري، 27 مصري، 25يطابق نص المادة 
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  )33(مادة 
إذا كان القانون الواجب تطبيقه هو قانون دولة تتعدد فيها التشريعات فإن قانون تلك الدولة هو                

  . الذي يقرر أية شريعة منها يجب تطبيقها
  :المذكرة الإيضاحية 

 التطبيق،   التي وردت في المواد السابقة إلى تحديد قانون معين واجب          الإسناد قواعد   أشارتإذا  
 التي يتكون منها مثل تعدد التشريعات التـي         اتعيشرتوتبين أن القانون واجب التطبيق تتعدد ال      

، بأن القـانون    37تطبق على الزواج والميراث بتعدد الطوائف، ففي هذه الحالة تقضي المادة            
لقـضاء،  الداخلي للدولة هو الذي يعين التشريع واجب التطبيق، وهذا ما استقر عليه الفقـه وا              

وهذا يعني أن قانون الدولة واجب التطبيق والذي تتعدد فيه التشريعات الداخلية لا يتخلى عـن                
شريع واحد واجب التطبيـق،  تي يتكون منها تاختصاصه، وإنما هو يعين من بين التشريعات ال       

  . لقواعد تنظيم التنازع الداخلي ما بين التشريعات التي يتكون منهابإعمالهويتم ذلك 
  . عربي موحد109 أردني، 27 جزائري، 23 سوري، 28 مصري، 26ي تطابق المادة وه
  

  )34(مادة 
الداخلية دون التي تتعلـق     الأحكام  إذا تقرر أن قانونا أجنبيا هو الواجب تطبيقه، فلا يطبق منه            

  .بالقانون الدولي الخاص
   :الإيضاحيةالمذكرة 

 أحكامـه  واجب التطبيق، فـإن      أجنبياانونا   المنصوص عليها سابقا ق    الإسنادإذا حددت قواعد    
الموضوعية هي التي تطبق، ولا تطبق قواعد القانون الخاص الموجودة فيه، وهذا يظهـر أن               

 تؤدي إلـى تطبيـق القـانون        الإحالة في كل الحالات حتى ولو كانت        الإحالةالمادة لا تجيز    
 تراعي اعتبارات خاصـة     ادالإسن معين، ويرجع ذلك إلى أن قواعد        أجنبيالوطني، أو قانون    

 تفويـت لهـذه الاعتبـارات    الإحالةحين تعقد الاختصاص التشريعي لقانون معين، وفي قبول       
  . من أحكامالإسنادونقض لحقيقة ما يقرره القانون الذي تحدده قواعد 

  . عربي موحد110 أردني، 28 سوري، 29 مصري، 27وهي تطابق المادة 
  

  )35(مادة 
الدولي الخاص في حالات تنازع القوانين فيما لم يرد بـشأنها نـص فـي               تتبع مبادئ القانون    

  .المواد السابقة من هذا الفصل
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  :المذكرة الإيضاحية 
تواجه المادة حالة عدم وجود نص في شأن حالة من أحوال تنازع القوانين وتحيل في ذلك إلى                 

ات الدقـة والوضـوح     مبادئ القانون الدولي الخاص الأكثر شيوعا، ولهذه المبادئ مـن سـم           
والتخصيص في ناحية معينة من نواحي القانون مما يجعلها هادية لتحديـد القـانون الواجـب                

  .تطبيقه 
  . عربي موحد111 عراقي، و30 سوري، و26مصري، و34وهي تطابق المادة 

  
  )36(مادة 

لف لا يجوز تطبيق أحكام قانون أجنبي عينته النصوص السابقة إذا كانت هذه الأحكـام تخـا               
  .النظام العام أو الآداب في فلسطين وفي حالة المخالفة تطبق مبادئ القانون الدولي الخاص

  )40 (:النص القديم
لا يجوز تطبيق أحكام قانون أجنبي عينته النصوص السابقة إذا كانت هذه الأحكـام تخـالف                

  .النظام العام أو الآداب في فلسطين
   :المذكرة الإيضاحية 

نه لا يجوز تطبيق أحكام قانون أجنبي عينته النصوص إذا كان هذه الأحكام              أ  على تنص المادة 
 مصري التي   28 أو الآداب في فلسطين، وأخذ نص المادة من نص المادة             العام مخالفة للنظام 

 من  37 المادة    ومن  من قانون إصدار التقنين الألماني     30استمدها المشرع المصري من المادة      
  .  من التقنين الإيطالي الجديد21المادة ومن م 1926ر في سنة التشريع البولوني الصاد

وينبغي التنويه بأن إعمال فكرة النظام العام أو الآداب لترتيب الأثر الذي تقدمت الإشارة إليـه                
فيما يتعلق باستبعاد تطبيق القوانين الأجنبية يختلف عن أعمال هذه الفكرة في نطـاق روابـط                

  . في تكوينها عنصر أجنبيالالتزامات التي لا يدخل 
عاد القـانون الأجنبـي المعـين إذا مـا          بوالمادة لم تبين القانون الواجب التطبيق في حالة است        

  .تعارض مع النظام العام، والأفضل في هذه الحالة تطبيق مبادئ القانون الدولي الخاص 
  ).36( في المادة من المشروع على النحو الوارد) 40(على ضوء ما سبق فقد تم تعديل المادة 

  . جزائري24عراقي، و32 سوري، 30 مصري، و28 وهي تطابق 
  

  )37(مادة 
يطبق القانون الفلسطيني إذا تعذرت معرفة القانون الأجنبي الواجب تطبيقه أو تعـذر تحديـد               
مدلوله إذا كان النزاع يتعلق بالأحوال الشخصية، أما إذا كان النزاع يتعلق بالمعاملات الماليـة      

  .ق مبادئ القانون الدولي الخاصفتطب
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  )41(: النص القديم
يطبق القانون الفلسطيني إذا تعذرت معرفة القانون الأجنبي الواجب تطبيقه أو تعـذر تحديـد               

  .دلالته

  :المذكرة الإيضاحية 
 أن القانون الفلسطيني هو الذي يطبق أي قانون القاضي إذا تعـذرت معرفـة               41تبين المادة   

 دلالته، وهذا الحكم لا يتفق مـع مـا أحـرزه          ديدالواجب تطبيقه، أو تعذر تح    القانون الأجنبي   
القانون الدولي الخاص من تطور بخصوص المعاملات المالية، فالأفضل أن تطبق فـي هـذه               
الحالة مبادئ القانون الدولي الخاص لأنها ستكون أفضل من قانون القاضي في الفـصل فـي                

  .النزاع
 يصلح إذا كان النزاع يتعلق بالأحوال الشخصية بـسبب عـدم             من المشروع  41ونص المادة   

  .وجود قواعد موضوعية دولية موحدة متفق عليها بين الدول في هذا المجال
  ).37(من المشروع على النحو الوارد في المادة ) 41(على ضوء ما سبق فقد تم تعديل المادة 
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  الفصل الرابع

  الأشخاص

  الفرع الأول

  الشخص الطبيعي

  )38 (مادة
  . تبدأ شخصية الإنسان بتمام ولادته حيا وتنتهي بموته

  .يحدد القانون حقوق الحمل المستكن
   :الإيضاحيةالمذكرة 

تبين الفقرة الأولى أن شخصية الإنسان تبدأ بتمام ولادته ويكون ذلك بانفصاله عن أمه انفصالا               
حدة، حتى لو مات بعد ذلـك       لحظة وا لتاما وهو حي شريطة تحقق حياته عند تمام الولادة ولو           

  .مباشرة
ويتم إثبات حياة المولود بمظهر من المظاهر المألوفة التي تدل على الحياة كالتنفس أو الشهيق               

  .الخ..أو البكاء أو الحركة
وإذا ثار الشك في ولادة المولود حيا يمكن اللجوء إلى طرق الإثبات، لإثبات حيـاة المولـود                 

  .الخ... أي الخبراء من الأطباء أو بشهود الميلادرا الاستعانة بوقت تمام الولادة، ومن ضمنه
  .)المالكي، والشافعي والحنبلي(جمهور مذاهب أهل السنة، إليه والفقرة الأولى توافق ما ذهب 

 بانتهـاء  ته، حيث تنتهي شخـصي  ة الإنسان وجعلت الفقرة الأولى الموت موجبا لانتهاء شخصي      
  . أي بحدوث الوفاةتهحيا

  .ن الولادة والموت توجد شخصية الإنسان، وتكون له أهلية الوجوب وأهلية الأداءوما بي
ورد في الفقرة الثانية استثناء على الحكم الذي ورد في الفقرة الأولى، يخص الجنـين حيـث                 

حيث يكتسب الحقوق التي يكفلها لـه      ) أهلية وجوب ناقصة  (اثبت له الشخصية في نطاق محدد       
ل شريطة أن يولد حيا ولو للحظة، وإلا فلا يكتسب أي حق من الحقـوق               القانون منذ بدء الحم   

  .وتعد شخصيته كأن لم تكن
ومن الحقوق التي يحددها القانون ويكتسبها الجنين، ثبوت نسبه لأبيه، وحقه في أن تكون لـه                
ة جنسية أبيه، استنادا إلى مبدأ حق الدم، وله الحق في الإرث وفيما يوصى له به، وله الاستفاد                

من الاشتراط لمصلحة الغير الذي يشترطه أحد المتعاقدين علـى الآخـر لـصالح الجنـين،                
والاستفادة من عقد التأمين أو من عقد الهبة مع التكليف الذي يكون من قبـل الواهـب علـى                   
الموهوب له، وجميع هذه الحقوق لا تحتاج إلى قبول، أما الحقوق التي تحتاج إلى قبول مثـل                 

  . عن عقد البيع أو الإيجار لا يمكن أن تثبت للجنينالحقوق الناشئة

All Rights Reserved For 
Diwan Al-Ftwa Wa Altashri 

 

2009 

  ةـــــوق محفوظــــجميع الحق
  لديوان الفتوى والتشريع



 

ولا يكون الجنين أهلا لتحمل الالتزامات، لأنه لا يتمتع بأهلية وجوب كاملة بل أهلية الوجوب               
  .التي تثبت له ناقصة تمكنه من اكتساب الحقوق دون تحمل الالتزامات

  . أردني13 جزائري، 25 عراقي، 34 سوري، 31 مصري، 29 وهي تطابق المادة 
  

  )39(مادة 
تثبت الولادة والوفاة بالسجلات الرسمية المعدة لذلك، فإذا لم توجد سجلات أو تبين عدم صحة               

   الإثبات بأية وسيلة من وسائل الإثبات القانونية زرج فيها، جادما ا
   :الإيضاحيةالمذكرة 

ت الرسمية المعدة لـذلك،     تبين المادة أن الأصل أن تثبت واقعة الولادة وواقعة الوفاء بالسجلا          
عطاء من يبلغ عن واقعة الولادة أو واقعة الوفاة شهادة ولادة أو شهادة وفاة على النمـوذج                 إو

  .المعد لذلك
ونظرا لأهمية واقعة الميلاد للشخص نفسه أو لأقاربه أو للمجتمع، ضبط القانون واقعة الميلاد              

ط، حيث حدد المكتب الذي يجب تبليغـه         الشرعي واللقي  أو غير سواء بالنسبة للمولود الشرعي     
بواقعة الولادة، وحدد البيانات التي يشتمل عليها التبليغ والزم الموظف المختص بعد قيد واقعة              
الميلاد بتحرير شهادة ولادة تتضمن بيانات حددها القانون وتسلم إلى أحد أفراد أسرة المولـود               

  .من البالغين
لاد، أو تم التبليغ ومع ذلك سجلت معلومات غير صحيحة في           وإذا لم يتم التبليغ عن واقعة المي      

السجلات الرسمية، فيمكن إثبات واقعة الميلاد بكافة وسائل الإثبات ومنها البينة والـشهود لأن              
واقعة الميلاد من الوقائع المادية، والوقائع المادية يجوز إقامة الدليل عليهـا بجميـع طـرق                

  .الإثبات
ة التي تترتب على واقعة الوفاة ضبط القانون واقعة الوفاة فحـدد الجهـة              ونظرا للآثار القانوني  

ات، والمدة التي يتم خلالها التبليغ، وحدد الأشخاص الذين يقع عليهم           يفوالتي يتم تبليغها عن ال    
جب على الموظف المختص تحرير شهادة الوفاة على النموذج المعد لذلك           أوو الإلتزام بالتبليغ، 
  .وتثبت واقعة الوفاة بشهادة الوفاةته، لبها بعد التحقق من شخصيوتسليمها إلى طا

 تم التبليغ ومع ذلك سجلت معلومـات غيـر صـحيحة فـي              أووإذا لم يتم التبليغ عن الوفاة،     
فيمكن إثبات واقعة الوفاة بكل وسائل الإثبات ويرد ذلـك لكونهـا واقعـة               السجلات الرسمية، 

  .ا بكافة وسائل الإثبات والوقائع المادية يمكن إثباته مادية،
  . عربي وموحد114 جزائري، 26 سوري، 32 مصري، 30وهي تطابق المادة 

  )40(مادة 
  .تنظم السجلات الرسمية للمواليد والوفيات والتبليغات المتعلقة بقانون خاص
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  :المذكرة الإيضاحية 
  .قانون الأحوال المدنيةيرد تنظيم السجلات الرسمية للمواليد والوفيات والتبليغات المتعلقة بها ب

  . جزائري27 مصري، و31وهي تطابق المادة 
  

  )41(مادة 
  .ئب قوانين خاصة، فإن لم توجد فأحكام الشريعة الإسلاميةاتنظم أحكام اللقيط والمفقود والغ

  :المذكرة الإيضاحية 
دة تطبق على اللقيط، والمفقود والغائب القوانين الخاصة، واللقيط هو الشخص حـديث الـولا             
 ممجهول الأبوين، والغائب شخص كامل الأهلية ولكن بسبب ظرف مادي يتمثل في غيبته حـت          

  .أن يعين له نائب قانوني يدير شئونه حفاظا عليها وعلى مصالح من له علاقة به
والمفقود هو الغائب الذي لا يعرف مكانه ولا تعلم حياته أو وفاته، ويأخذ حكم الغائـب قبـل                  

وعليـه لا يعـد     ،  يع كل من له مصلحة أن يطلب الحكم باعتباره مفقـودا          الحكم بفقده، ويستط  
  .وتطبق عليه الأحكام الخاصة بالمفقود، حكم بذلكالالغائب مفقودا إلا إذا صدر 

 من قانون حقوق العائلة الذي صدر بمقتضى الأمـر رقـم            199وفي قطاع غزة بينت المادة      
  . يونيو حكم المفقود15 المؤرخ في 303

 يوجد قانون خاص أو وجد ولكن لم يوجد نص فيه يحكم حالة محددة تتعلق بـاللقيط أو     وإذا لم 
  .المفقود أو الغائب، فعلى القاضي أن يطبق أحكام الشريعة الإسلامية

  
  )42(مادة 

  .ينظم الجنسية الفلسطينية قانون خاص
  . هذه الجنسيةالمواطن هو كل من تثبت له الجنسية الفلسطينية، والأجنبي كل من لم تثبت له

  :المذكرة الإيضاحية 
الجنسية تبعية قانونية وسياسية تحدد الدولة شروط تمتع الشخص بها، وينتمي إلـى الجنـسية               

 في خارجها، وقد تتعدد الجنـسية بالنـسبة         مكل فلسطيني، سواء أقام في فلسطين أ       الفلسطينية
سطينية، وفي هذه الحالة يعد     كثر من جنسية من بينها الجنسية الفل      ألشخص واحد، أي يكون له      

فلسطينيا في نظر القانون الفلسطيني والمحاكم الفلسطينية، وفي ذلك تغليب للجنسية الفلسطينية            
على الجنسيات الأخرى ومن تثبت له الجنسية الفلسطينية يعد مواطنا فلسطينيا،ومن لم تثبت له              

  .الجنسية الفلسطينية يعد أجنبيا
  .انون خاصوالجنسية تحدد أحكامها بق

  . أردني33 جزائري، 30 عراقي، 37، 35 مصري، 33والفقرة الأولى تطابق نص المادة 
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  )43(مادة 
تتكون أسرة الشخص من زوجه وذوي قرباه، ويعد من ذوي القربى كل من يجمعهـم أصـل                 

  .مشترك
  :المذكرة الإيضاحية 

رك ذكر كـان أو      قريبا للشخص من يجمعه به أصل مشت       دأسرة الشخص هم ذوو قرباه، ويع     
  . وهذه هي قرابة النسبأنثى

  . جزائري32 عراقي، و39 سوري، 36 مصري، و34وهي تطابق المادة 
  

  )44(مادة 
  .القرابة المباشرة هي الرابطة ما بين الأصول والفروع

القرابة غير المباشرة هي الرابطة ما بين أشخاص يجمعهم أصل مشترك دون أن يكون أحدهم               
  .فرعا للآخر

  :كرة الإيضاحية المذ
القرابة المباشرة هي قرابة الخط المستقيم، أي هي التي تربط بين أشخاص يسلسل أحدهم مـن                

أي القرابـة   ،  بنبن الإ إالآخر كما هو الأمر بين الأصول والفروع، مثل الجد والأب والابن و           
 مـنهم   رحدنفالأصول هم الذين ي   ،  التي تربط الشخص بأصوله وأن علوا، وبفروعه وأن سفلوا        

  .الخ وإن علوا..الشخص كالأب والجد وأب الجد وأم الأب وأم الجد
حدرون من الشخص مثل الابن والبنت، وابن الابن وابـن البنـت            نوالفروع هم الأفراد الذين ي    

  .وإن سفلوا
  .والأم قريب مباشر وما ذكر بخصوص الأب يسرى على الأم

 قرابة الحواشي، وهي قرابة لا تقوم على        والقرابة غير المباشرة هي قرابة الخط المنحرف أو       
صل مشترك دون أن يكون أحدهم فرعا لآخر، مثـل          أالتسلسل، وإنما تقوم بين أفراد يجمعهم       

الخ، فالاخوة أصلهم مـشترك هـو الأب،        ... الخال ءبناأ العم، و  أبناءقرابة الأخ لأخيه وقرابة     
  .م وهكذاهم مشترك هو الجد لأ الخال أصل، وأبناء العم أصلهم مشترك هو الجد لأبءبناأو

ن قرابـة   إولم يأخذ المشروع بما ذهب إليه الفقه الإسلامي بخصوص قرابـة الحواشـي، إذ               
الحواشي تعني في الفقه الإسلامي الأقارب المحارم الذين ليسوا أصولا ولا فروعـا، لا يعـد                

  .وبنت الخالوبنت العم، ، وابن الخال، ابن العم، قريب قرابة حواشي غير المحارم مثل
  . جزائري33 مصري، 35وهي تطابق نص المادة 
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  )45(مادة 
يراعى في حساب القرابة المباشرة حسبان كل فرع درجة عند الصعود للأصل بخروج هـذا               
الأصل، وعند حساب درجة القرابة غير المباشرة بقدر الدرجات صعودا من الفـرع للأصـل            

  .كل فرع فيما عدا الأصل المشترك يعد درجةالمشترك ثم نزولا منه إلى الفرع الآخر، و
  :المذكرة الإيضاحية 

تحسب درجة القرابة المباشرة على أساس كل فرع درجة عند الصعود للأصل بخروج هـذا               
م، وقريب من الدرجة الثانية للجد، فالأب       الأصل، فالابن قريب من الدرجة الأولى للأب، وللأ       

والبنت، وأبو الأب وأم الأم، وأبو الأم، وأم الأم قريب          والأم في الدرجة الأولى، وكذلك الابن       
  .وهكذا ..من الدرجة الثانية 

وتحسب درجة القرابة غير المباشرة على أساس عد الدرجات صعودا من الفرع إلى الأصـل               
والأخت قريبة  ،  ا عدا الأصل يعد درجة، فالأخ قريب من الدرجة الثانية         مالمشترك وكل فرع في   

والخـال  ،  نية، والعم قريب من الدرجة الثالثة، والعمة قريبة من الدرجة الثالثة          من الدرجة الثا  
والخالة كل منهما قريب من الدرجة الثالثة، وابن العم وابن الخال كل منها قريب من الدرجـة                 

  .وهكذا…الرابعة 
 . أردني36 جزائري، 34 مصري، 36وهي تطابق نص المادة 

  
  )46(مادة 

  .ن في ذات القرابة والدرجة بالنسبة إلى الزوج الآخريعد أقارب أحد الزوجي
  :المذكرة الإيضاحية 

قريبـا بالمـصاهرة للـزوج      ) حواشي(يعد قريب أحد الزوجين قرابة مباشرة أو غير مباشرة          
الآخر وبنفس الدرجة، فأخو الزوج قريب من الدرجة الثانية للزوجة بالمصاهرة، وأبو الـزوج     

وجة بالمصاهرة وعم الزوج قريب من الدرجة الثالثة بالمصاهرة         قريب من الدرجة الأولى للز    
وأخو الزوجة قريب من الدرجة الثانية للزوج بالمصاهرة، وأبو الزوجة قريب مـن الدرجـة               

  .الأولى للزوج بالمصاهرة وعم الزوجة قريب من الدرجة الثالثة للزوج بالمصاهرة
  .الأم، أو من جهة الزوجوقرابة المصاهرة قد تكون من جهة الأب أو من جهة 

  . أردني37 جزائري، 35 سوري، 39 مصري، 37 وهي تطابق نص المادة 
  

  ) 47(مادة 
  . يكون لكل شخص اسم ولقب ويلحق لقبه بأسماء أولاده وزوجته

  .يراعى أن تكون أسماء الأشخاص عربية ما لم يكن المولود من أبوين غير مسلمين
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  .يرها وحمايتها قانون خاصينظم أسماء الأشخاص وألقابهم وتغي
  )51 (:النص القديم

  .يكون لكل شخص اسم ولقب ويلحق لقبه بأسماء أولاده
  .يراعى أن تكون أسماء الأشخاص عربية ما لم يكن المولود من أبوين غير مسلمين

  .ينظم أسماء الأشخاص وألقابهم وتغييرها وحمايتها قانون خاص
  :المذكرة الإيضاحية 

ولى على كل شخص طبيعي أن يتخذ إلى جانب اسمه لقبا يميزه فإن الاسـم               فرضت الفقرة الأ  
وحده لا يكفي للتمييز، والتشابه فيما بين الأسماء يكون سببا للبس، وهذا اللقب يكـون بحكـم                 
القانون لقب لأولاده، وهذه الفقرة لا تتفق عما هو مطبق في بلادنا من إلحـاق لقـب الـزوج                   

ه الناس في بلادنا، وان كان اصله نظام أوروبي لذلك لابـد مـن              بالزوجة وهذا ما اعتاد علي    
  :إضافة زوجته بعد أولاده، حيث تصبح الفقرة على النحو الآتي 

  ).يكون لكل شخص اسم ولقب ويلحق لقبه بأسماء أولاده وزوجته(
وضعت الفقرة الثانية قيدا على اختيار اسم الشخص، حيث يراعى أن يكـون اسـما عربيـا                 

من ذلك المولود من أبوين غير مسلمين حيث لا قيد على اختيار الاسم، وهذا الـنص                واستثنى  
أثار جدلا كبيرا ولكن بقي برأي الأغلبية، والعلة من وضعه حاجة مجتمعنا للمحـافظ علـى                
مقومات شخصيته التي تحفظ له كيانه، نظرا لما يحيط هذا الشعب من ظروف، وكان الـدافع                

ماء غير عربية أو إسلامية ينعت بها بعـض الأشـخاص فـي             لوضع النص ما يسمع من أس     
  .مجتمعنا

تشير الفقرة الثالثة إلى وجوب وجود تشريع خاص ينظم أسماء الأشخاص وألقابهم وتغييرهـا              
  .وحمايتها

  ).47(من المشروع على النحو الوارد في المادة ) 51(على ضوء ما سبق فقد تم تعديل المادة 
 38 جزائـري، و   28 مصري، والفقرة الأولى مـن المـادة         38مادة  والفقرة الأولى تطابق ال   

  أردني، والفقرة 
  . مصري39والفقرة الثالثة تقارب المادة .  جزائري28الثانية تقارب الفقرة الثانية من المادة 

  
  )48(مادة 

لكل من نازعه الغير في استعمال اسمه أو لقبه أو كليهما بلا مسوغ ومن انتحل الغير اسمه أو                  
قبه أو كليهما دون حق، أن يطلب وقف هذا الاعتداء مع التعويض عما يكون قد لحقـه مـن                   ل

  .ضرر
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  :المذكرة الإيضاحية 

الاسم له طبيعة مزدوجة شقها أنه حق لصيق بالشخصية يستوجب الحماية القانونية مـن كـل                
سمه ولقبه  اعتداء، وصور الاعتداء على الاسم أو اللقب، منازعة الغير للشخص في استخدام ا            

كأن يعترض على الشخص من قبل الغير دون مسوغ قانوني في الاسم أو اللقب الذي يحمله،                
أو في استعماله أيا منها، أو يشيع الغير بين الناس أن الاسم واللقب الذي يحمله الشخص ليس                 

 اللقـب   حقيقيا أو انتحال الغير الاسم أو اللقب أو كليهما دون وجه حق، وينتحل الغير الاسم أو               
  .أو كليهما إذا ادعى أنه ذلك الشخص صاحب الاسم واللقب المنتحل

ويترتب على تحقق صورة من صورتي الاعتداء على الاسم أو اللقب، أو كليهما حق صاحب               
الاسم واللقب في المطالبة بوقف الاعتداء حتى إذا لم يترتب على الاعتداء وقوع الضرر، أمـا     

يجة للاعتداء على الاسم أو اللقب أو علـى كليهمـا، فيحـق             إذا وقع ضرر مادي أو أدبي نت      
  .للمضرر أن يطالب بالتعويض عن الضرر الذي لحق به نتيجة للاعتداء

  . أردني49 جزائري، و 48 سوري، 53 مصري، 51 وهي تطابق المادة 
  )49(مادة 

 ـ                د الموطن هو المكان الذي يقيم فيه الشخص عادة، ويجوز أن يكون للشخص في وقـت واح
  .اكثر من موطن، وإذا لم يكن للشخص مكان يقيم فيه عادة يعتبر بلا موطن

  :المذكرة الإيضاحية 
 الموطن هو المقر القانوني للشخص،حيث تظهر أهمية تحديد الموطن، في علاقـة الـشخص              

  .بغيره من الأشخاص
ويختلف الموطن عن محل الوجود، فالموطن، هو مقر الشخص الذي يفتـرض وجـوده فيـه                

صفة دائمة حتى ولو غاب عنه فترة عابرة، ومحل الوجود، هو الذي يوجـد فيـه الـشخص             ب
بصفة وقتيه عابرة كوجوده في نزل لقضاء إجازة سواء في حدود الدولة التي يعيش فيهـا أو                 

  .خارج حدودها
والمادة ورد فيها مبدأ عام في تحديد موطن الشخص الطبيعي يتمثل في تحديد الموطن بالمكان               

 يقيم فيه الشخص عادة، ومفهوم المخالفة لهذا النص أن وجوده في مكان بـصورة غيـر                 الذي
  .مستمرة لا يؤدي إلى جعل ذلك المكان موطنا له

والموطن يتكون من عنصرين، الأول مادي يتمثل في الإقامة الفعلية في مكان معين من قبـل                
ذلـك المكـان، ويتحقـق      شخص معين، والثاني معنوي يتمثل في نية الشخص الاستقرار في           

العنصر المعنوي حتى ولو لم تكن الإقامة بصورة مستمرة كأن تتخللها فترات غيبة عن مكان               
  .الإقامة الاعتيادية
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وقد يثبت للشخص الطبيعي أكثر من موطن ويتحقق ذلك إذا كان الشخص قد اعتاد الإقامة في                
زوجة وكل واحدة تقيم في مدينـة       القرية فترة وفي المدينة فترة أخرى، أو يكون له أكثر من            

  .غير المدينة التي تقيم فيها الأخرى
ويمكن ألا يكون للشخص موطن وذلك، في حالة عدم استقراره في مكان محدد، والمادة أخذت               
بالتصور الذي أخذ به التقنين المدني الألماني للموطن، حيث يعتد بالأمر الواقع وما جرى عليه              

 من أعمال نظام الجنسية في تكييف فكرة المـوطن، فالمـألوف أن     العرف في التعامل، وأمتنع   
يكون للشخص جنسية واحدة وموطن واحد، ولكن قد لا يكون للشخص موطن أو يكـون لـه                 
أكثر من موطن، كما قد لا يكون للشخص جنسية، أو يكون له أكثر من جنسية، والموطن وفقا                 

  .مه أو تعددهلهذا التصور حالة واقعية، لذلك يسهل تصور انعدا
وأهمية الموطن تظهر في أن الإعلانات القضائية قد ترسل إلى الشخص بحيث تسلم للشخص              
نفسه في موطنه، وفي تحديد المحكمة المختصة فيما يتعلق بالدعاوى الشخصية والمنقولة حيث             

  .تختص بذلك محكمة موطن المدعى عليه
متطلبات الحاجات العملية وتتفق مـع      والمادة في تصويرها للموطن تصويرا واقعيا تستجيب ل       

  .مبادئ الشريعة الإسلامية
  . عربي موحد17 أردني، 39 عراقي، 42 سوري، 42 مصري، 40وهي تطابق نص المادة 

  
  )50(مادة 

يعد المكان الذي يباشر فيه الشخص تجارة أو مهنة أو حرفة موطناً لـه بالنـسبة إلـى إدارة                   
  . المهنة أو الحرفةالأعمال المتعلقة بهذه التجارة الو

  :المذكرة الإيضاحية 
تحدد المادة الموطن التجاري، أو الحرفي، أو المهني بالنسبة إلى التجار وأصـحاب الحـرف               
والمهن، والموطن التجاري أو الحرفي أو المهني لا يعد موطنا عاما للشخص صاحب الحرفة              

 الإدارة المتعلقـة بالتجـارة أو       أو المهنة أو التاجر، بل يعد موطنا خاصا فيما يتعلق بإعمـال           
 مـن   33الحرفة أو المهنة، وتعد هذه المادة إظهارا لفكرة تعدد الموطن وأصل هـذه المـادة                

التقنين المدني السويسري، التي تجعل مكان مباشرة الشخص الطبيعي التجـارة أو المهنـة أو               
  .الحرفة بالنسبة للغير موطنا له

يسر للمتعاملين وفيه مطابقة للواقع، والمادة لا تطبق على         ونص المادة على هذا النحو يحقق ال      
  .الموظف فالمكان الذي يباشر فيه عمله لا يعد موطنا خاصا بالوظيفة

  . عربي موحد118 جزائري، 37 عراقي، 44 سوري، 43 مصري، 41وهي تطابق المادة 
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  )51(مادة 
 هو موطن من ينـوب عـنهم        موطن عديم الأهلية والقاصر والمحجور عليه والمفقود والغائب       

  .قانونا
يجوز أن يكون للقاصر الذي بلغ خمس عشرة سنة ومن في حكمه مـوطن خـاص بالنـسبة                  

  .للأعمال والتصرفات التي يعده القانون أهلا لمباشرتها
  )55 (:النص القديم

موطن القاصر وعديم الأهلية والمحجور عليه والمفقود والغائب هو موطن من ينـوب عـنهم               
  .قانونا

يجوز أن يكون للقاصر الذي بلغ خمس عشرة سنة ومن في حكمه مـوطن خـاص بالنـسبة                  
  .للأعمال والتصرفات التي يعده القانون أهلا لمباشرتها

  :المذكرة الإيضاحية 

عديم الأهلية والقاصر والمحجور عليه والمفقود والغائب لا يملكون أهلية التصرف القـانوني،             
خاصا به، بل يعطى موطن من ينوب عنه، فمحل إقامـة مـن             لذلك لا يعطي كل منهم موطنا       

  .ينوب عنه هو موطنه
وقد أجازت الفقرة الثانية للقاصر الذي بلغ خمس عشرة سنة ومن في حكمه كالسفيه أو المغفل                
الحصول على إذن من المحكمة لإدارة جزء من أمواله، وهذا يتطلب الاعتراف بقدرته علـى               

التي تتعلق بالإذن، ويكون له أهلية أداء كاملة فـي الحـدود التـي              إبرام التصرفات القانونية    
رسمها الإذن، وهذا يتطلب أن يكون له موطن خاص بالتصرفات والأعمال التي يعده القانون              
أهلا لمباشرتها، وهذا الموطن مختلف عن الموطن العام المفروض عليه بنص القانون وهـو              

  .موطن نائبه
يتعلق بالتصرفات والأعمال المسموح له بها وفقا لمحـل إقامتـه           ويتحدد موطن القاصر فيما     

المعتاد أو محل تجارته أو حرفته إذا كان مأذونا بذلك،أو بمحل مختار لتنفيذ عمل أو تصرف                
  .قانوني يكون له الحق في مباشرته

  ).51(من المشروع على النحو الوارد في المادة ) 55(على ضوء ما سبق فقد تم تعديل المادة 
  . عربي موحد119 أردني، 41 جزائري، 28 سوري، 44 مصري، 42وهي تطابق المادة 

  
  )52(مادة 

يجوز اتخاذ موطن مختار لتنفيذ عمل قانوني معين، ويكون هو الموطن بالنسبة لكل ما يتعلق               
بهذا العمل بما في ذلك إجراءات التنفيذ الجبري، ما لم يشترط صراحة قصر هذا الموطن على                

 .ون أخرىأعمال د
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  .يكون إثبات الموطن المختار بالكتابة
  :المذكرة الإيضاحية 

يقصد بالموطن المختار الذي ورد في المادة المكان الذي لا يقيم فيه الشخص عـادة، وإنمـا                 
المكان الذي تحدده الإرادة لتنفيذ عمل أو تصرف قانوني معين، بحيث يكون موطنـا خاصـا                

 في حين يعد المكان الذي يقيم فيه الشخص عادة موطنا عاما            بهذا العمل أو التصرف القانوني،    
  .له

والحكمة من تحديد الموطن المختار تتمثل في الرغبة في تثبيت الموطن الخـاص بالأعمـال               
والتصرفات القانونية طوال المدة التي يستغرقها تنفيذ تلك الأعمال أو التصرفات، أو تمكـين              

 المترتبة على وجود المدين فـي مكـان بعيـد، أو تركيـز              الدائنين من تجنب الآثار القانونية    
  .إجراءات التنفيذ في يد وكيل معين يقيم في الموطن المختار

واشترطت المادة الكتابة لإثبات الموطن المختار، وتهدف من وراء ذلك إلى تحقيق الاستقرار             
ف بـصدد تحديـد     في التعامل وحسن تنفيذ الأعمال والتصرفات القانونية، والحد من الاخـتلا          

الموطن المختار، والكتابة لازمة لإثبات الموطن المختار بصرف النظر عن قيمـة الأعمـال              
  . والتصرفات القانونية

 والموطن المختار يكون لكل ما يتعلق بالأعمال أو التصرفات القانونية بما في ذلك إجراءات              
المختار علـى أعمـال أو      التنفيذ الجبري، ولكن يمكن الاشتراط صراحة على قصر الموطن          

  .تصرفات دون أخرى
 عربـي   120 أردنـي، و   42 جزائري، و  39 سوري، و  45 مصري، و  43وهي تطابق المادة    

  .موحد
  

  )53(مادة 
كل شخص بلغ سن الرشد متمتعا بقواه العقلية، ولم يحجر عليه يكون كامل الأهلية لمباشـرة                 

  .حقوقه المدنية
  .لةسن الرشد ثماني عشرة سنه ميلادية كام

  :المذكرة الإيضاحية 

سن الرشد هي ثماني عشرة سنة ميلادية كاملة، فكل من بلغ سن ثماني عشرة سـنة متمتعـا                  
  .بقواه العقلية يعد قد بلغ سن الرشد ويبقى كذلك إلى حين وفاته

وتثبت لمن بلغ سن الرشد أهلية أداء كاملة حيث يستطيع إبـرام جميـع أنـواع التـصرفات                  
  .القانونية
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لغ الإنسان سن الرشد تنتهي مهمة النائب القانوني، ولكن في حالات استثنائية قـد يبلـغ                وإذا ب 
الإنسان سن الرشد، ومع ذلك لا يكتسب أهلية أداء كاملة، ولا تنتهي مهمة النائـب القـانوني،                 
ويحدث ذلك إذا لم يكن متمتعا بقواه العقلية بسبب إصابته بعارض يفقده أو ينقـصه التمييـز،                 

ديم الأهلية إذا كان العارض يعدمه التمييز فمن يبلغ سن الرشد وهو مجنون لا يتمتـع     ويبقى ع 
إلا بأهلية وجوب فقط، ويكون عديم أهلية الأداء، أو يبقى ناقص الأهلية إذا كـان العـارض                 
ينقص التمييز، كالذي يبلغ سن الرشد وهو معتوه، أو سفيه أو ذو غفلة وقد يبلغ الإنسان سـن                  

 أهلية أداء كاملة ويحدث بعد ذلك له عارض من عوارض الأهلية فيعده عـديم               الرشد ويكتسب 
التمييز كالذي يصاب بجنون بعد بلوغه سن الرشد، فيجعله في حكم الصبي المميز، أو ينقص               

  .أهليته كالذي يصاب بعد بلوغ سن الرشد بالعته، أو بالسفه، أو بالغفلة
 46 مـصري، وتطـابق المـادة        44ولى من المادة    والفقرة الأولى من المادة تطابق الفقرة الأ      

  . أردني43 جزائري، والمادة 40 عراقي، والفقرة الأولى من المادة 46سوري، والمادة 
  )54(مادة 

  .لا يكون أهلا لمباشرة حقوقه المدنية من كان فاقد التمييز لصغر في السن أو عاهة في العقل
  كل من لم يبلغ السابعة يعد عديم التمييز

  :مذكرة الإيضاحية ال

تبين الفقرة الأولى عدم ثبوت أهلية الأداء، لفاقد التمييز بسبب صغر في السن، أو عاهة فـي                 
  .العقل، وبالتالي لا يكون أهلا لمباشرة حقوقه المدنية، بل يقوم بذلك نائبه القانوني

ث يصبح مميـزا    وبينت الفقرة الثانية أن الشخص يعد فاقد التمييز إلى أن يبلغ سن السابعة حي             
  .إلى سن الثامنة عشرة حيث يصبح كامل التمييز أي يتمتع بأهلية أداء كاملة

  . عربي موحد122 أردني و44 سوري و47 مصري و45وهي تطابق المادة 
  

  )55(مادة 
كل من بلغ سن التمييز ولم يبلغ سن الرشد، وكل من بلغ سن الرشد وكان سفيها أو ذا غفلـة                    

  .قا لما يقرره القانونيكون ناقص الأهلية وف
  :المذكرة الإيضاحية 

تبين المادة حكم من بلغ سن التمييز ولم يبلغ سن الرشد، وكل من بلغ سن الرشد سـفيها أو ذا                    
إذ بهذه العبارة لا    " وفقا لما يقرره القانون   "غفلة يكون ناقص الأهلية، ودفعا للبس ختمت المادة         

  .ية إلا في الحالات وبالإجراءات التي يقررها القانونيعد السفيه أو ذو الغفلة من ناقصي الأهل
  . عربي موحد123 أردني و45 سوري و48 مصري، و46وهي تطابق المادة 
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  )56(مادة 
يخضع ناقصو الأهلية وعديموها لأحكام الولاية أو الوصاية أو القوامة بحسب الأحوال وفقـا              

  .للقواعد المقررة في القانون
  :المذكرة الإيضاحية 

خضع المادة ناقص الأهلية وعديموها لأحكام الولاية أو الوصاية، أو القوامة حسب الأحـوال              تُ
وبالتالي يطبق القانون الذي ينظم أحكام الولاية وأحكام الوصـاية وأحكـام القوامـة بحـسب                
الأحوال، ويجب أن يراعى في ذلك الإجراءات التي يقررها القانون وهذا واضح من العبـارة               

  ".وفقا للقواعد المقررة قانونا"المادة الأخيرة في 
 أردنـي   146 جزائـري، و   44 عراقي، و  46 سوري، و  49 مصري، و  46وهي تطابق المادة    

  . عربي موحد124و
  

  )57(مادة 
  .ليس لأحد النزول عن أهليته، أو التعديل في أحكامها
  .لا يجوز أن تكون الحرية الشخصية محلا للتعامل

  :المذكرة الإيضاحية 

لفقرة الأولى حكما يقضي بعدم جواز النزول عن الأهلية سواء أكانت أهلية وجوب أم              وضعت ا 
أهلية أداء، لأن قواعدهما تعد من النظام العام لا تجوز مخالفتها أو تعديلها، وحمـت الفقـرة                 
الثانية الحرية الشخصية، إذ لا تجيز للإنسان النزول عن حريته أو يقيدها إلا إذا كان تقييـدها                 

عارض مع النظام العام أو الآداب، فلا يستطيع الإنسان أن يلتزم التزاما أبديا، ولا يستطيع               لا يت 
  .أيضا أن يقيد حريته في العمل كأن يتعهد بأن لا يباشر حرفة أو مهنة معينة طوال حياته

 عربـي   125 أردنـي، و   47 جزائري، و  45 سوري و  50 مصري، و  48وهي تطابق المادة    
  .موحد

  
  )58(مادة 

تكون مقومات كيان الإنسان المادية محلا للتصرفات بعوض، ما لم يـنص القـانون علـى         لا  
  .خلاف ذلك

  :المذكرة الإيضاحية 

تهدف المادة إلى الحفاظ على مقومات كيان الإنسان المادية، فأخرجتها من مجال التـصرفات              
قانون علـى   بعوض، وهذا يعني أن الإنسان لا يستطيع بيع عضو من أعضائه، إلا إذا نص ال              
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جواز ذلك، والمنع يقتصر على البيع وعليه يستطيع الإنسان أن يتبرع بعضو مـن أعـضائه                
  .لإنسان آخر، كل ذلك إذا لم ينص القانون على خلافه

  
  )59(مادة 

لكل من وقع عليه اعتداء غير مشروع في حق من الحقوق الملازمة لشخصه أن يطلب وقف                
  . قد لحقه من ضررهذا الاعتداء مع التعويض عما يكون

  :المذكرة الإيضاحية 

قصدت المادة حماية الشخص من الغير إذا تعدى على أي حق من الحقوق الملازمة لشخصيته               
. الـخ …كالتعدي على حرية الشخص أو سلامة جسمه أو سمعته الأدبية أو شرفه أو اعتبـاره              
 التعـدي،   فإذا وقع تعد من الغير على شيء من ذلك كان للـشخص أن يطلـب وقـف هـذا                  

  .والتعويض عن الضرر
  . أردني49 جزائري، و48 عراقي، و46 سوري، و53 مصري، و51وهي تطابق المادة 

  الفرع الثاني
  الشخص الاعتباري

  )60(مادة 
  :الأشخاص الاعتبارية هي 

  .الدولة ووحداتها الإدارية والبلديات وغيرها بالشرائط التي يحددها القانون
  .آت العامةالمصالح والهيئات والمنش

  .الأوقاف
  الهيئات والطوائف الدينية التي تعترف لها الدولة بشخصية اعتبارية 

  .الشركات التجارية والمدنية والجمعيات والمؤسسات المنشأة وفقا لأحكام القانون
كل مجموعة من الأشخاص أو الأموال تثبت لها الشخصية الاعتبارية بمقتـضى نـص فـي                

  .القانون
  :ية المذكرة الإيضاح

وضعت المادة تعدادا للأشخاص الاعتبارية التي يعترف القانون بها، وهذا التعداد ضـروري             
لإرشاد القضاء إلى معيار عام يتبعه في الاعتراف بالأشخاص الاعتبارية وهذا المعيار يتـسع              
لجميع صور الأشخاص الاعتبارية في فلسطين في الوقت الحاضر وهذا لا يمنع من اعتـراف       

ي المستقبل بأشخاص اعتباريه أخرى إذا تطلبت المصلحة ذلك، وهذا ما يبينه نـص              المشرع ف 
من المادة التي أدرجت في عداد الأشخاص الاعتبارية وهذه الفقرة تظهر أن النص             ) و(الفقرة  
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لا يحصر في بيان ما يوجد من الأشخاص الاعتبارية في فلسطين في الوقـت الحاضـر بـل                  
  .اعتبارية في المستقبل شريطة أن ينظمها القانونيشمل كل ما يوجد من أشخاص 

والأشخاص الاعتبارية تنقسم إلى أشخاص اعتبارية عامة، وهي الدولة، والبلديات والمؤسسات           
والمنشآت العامة التي يمنحها القانون الشخصية الاعتبارية، والهيئات والطوائف الدينية التـي            

  .يعترف لها بشخصية اعتبارية من قبل الدولة
وأشخاص اعتبارية خاصة وهي الشركات التجارية والمدنية، والجمعيات والوقف والمؤسسات          

  .الخاصة
  . عربي موحد26 أردني، 50 سوري، وتطابق 54 مصري، 52وهي تقارب نص المادة 

  
  )61(مادة 

يتمتع الشخص الاعتباري بجميع الحقوق إلا ما كان منها ملازما لصفة الإنسان الطبيعية وذلك              
  .الحدود التي يقررها القانونفي 

  :المذكرة الإيضاحية 

تضع المادة حكماً عاما يسري على كل شخص اعتباري، حيث جعلت للـشخص الاعتبـاري               
التمتع بجميع الحقوق، في الحدود التي يقررها القانون، ولكون الشخص الاعتباري يختلف عن             

شخص الطبيعي، فالحق في تكـوين      الشخص الطبيعي لذلك لا يتمتع بالحقوق الملازمة لصفة ال        
أسرة والحقوق اللصيقة بجسم الإنسان وكيانه تكون للشخص الطبيعي ولا يتمتع بها الـشخص              

  .الاعتباري
 51/1 جزائري، 50/1 عراقي، 48/1 سوري، 55/1 مصري،  53/1وهي تطابق نص المادة     

  . عربي موحد127/1أردني، 
  

  )62(مادة 
  :يكون للشخص الاعتباري 

  .ية مستقلةذمة مال
  .أهلية في الحدود التي يعينها سند إنشائه أو التي يقررها القانون

موطن مستقل، ويعد موطنه المكان الذي يوجد فيه مركز أدارته، أما الشركات التـي يكـون                
مركزها الرئيس في الخارج ولها نشاط في فلسطين يعد مركـز إدارتهـا بالنـسبة للقـانون                 

  .وجد فيه الإدارة المحليةالفلسطيني هو المكان الذي ت
  .من يمثله في التعبير عن إرادته

  .حق التقاضي
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  :المذكرة الإيضاحية 

 حكما عاما يسري على كل الأشخاص الاعتبارية سواء أكانـت عامـة أم              66وضعت المادة   
لكل شخص اعتباري ذمة مالية تكون وعاء لما له من حقـوق ومـا              ) أ(خاصة، فأثبتت الفقرة    

أن للشخص الاعتباري أهلية في     ) ب(مات في الحاضر والمستقبل، وبينت الفقرة       عليه من التزا  
حدود الغرض الذي انشأ من اجله وهذا الغرض معين في سند إنشائه أو تكون له الأهلية التي                 
يقررها له القانون، والأهلية التي تثبت له هي أهلية وجوب،ولا تثبت للشخص الاعتباري أهلية              

أن للشخص الاعتباري موطن مستقل، وبينت      ) ج(الطبيعي، وتظهر الفقرة    الأداء مثل الشخص    
معيار تحديد الموطن بمركز إدارته، فأينما كان مركز إدارة الشخص الاعتباري كان موطنـه،           
أما إذا كان الشخص الاعتباري شركة مركزها الرئيس في الخارج ولها نشاط فـي فلـسطين                

  .الداخلي المكان الذي توجد فيه الإدارة المحليةفيعد مركز إدارتها بالنسبة للقانون 
أنه يجب أن يكون للشخص الاعتباري من يمثله في التعبير عن إرادتـه،             ) د(وورد في الفقرة    

ويرجع ذلك إلى كون الشخص الاعتباري خواء أو قبض ريح لا وجود له، وهذا يعني لـزوم                 
أعماله وتصرفاته القانونيـة مـع      وجود شخص طبيعي يمثله في التعبير عن إرادته في إدارة           

بحق التقاضي، حيث يمكن أن يكـون       ) هـ(الغير ويتمتع الشخص الاعتباري بمقتضى الفقرة       
  .مدعيا أو مدعى عليه، ويرفع الدعوى من يمثله قانونا، وترفع الدعوى على من يمثله قانونا

 127/2 أردنـي،    51/12 جزائري،   50/2 سوري،   55/2 مصري،   53/2وهي تطابق نص    
  .عربي موحد

  
  )63(مادة 

  تخضع الأشخاص الاعتبارية لأحكام القوانين الخاصة
   :المذكرة الإيضاحية 

تحيل هذه المادة على القوانين الخاصة بكل شخص اعتباري، حيث يبين كل قـانون خـاص                
  .بشخص اعتباري الأحكام التي تسري عليه

  . أردني52 جزائري، و51وهي تطابق المادة 
  

  الفصل الخامس

  الأشياء والأموال

  )64(مادة 
  كل شيء لا يخرج عن التعامل بطبيعته أو بحكم القانون يصح أن يكون محلا للحقوق المالية

  :المذكرة الإيضاحية 
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يظهر من المادة التمييز بين الأشياء والأموال، فالمال في القانون هو الحق ذو القيمة الماليـة                
خصيا أم حقا من حقـوق الملكيـة الأدبيـة والفنيـة            أيا كان ذلك الحق سواء أكان عينيا أم ش        

الخ، أما الشيء سواء أكان ماديا أم غير مادي، فهو محل الحق، وكل شيء مادي               ..والصناعية
أو غير مادي لا يخرج عن التعامل بطبيعته أو بحكم القانون، يصح أن يكون محلا للحقـوق                 

  .المالية
 عربـي   128/1 أردني،   54راقي،   ع 11/1 سوري،   83/1 مصري،   81/1وهي تطابق نص    

  .موحد
  

  )65(مادة 
الأشياء التي تخرج عن التعامل بطبيعتها هي التي لا يستطيع أحد أن يستأثر بحيازتها أما التي                

  .تخرج عن التعامل بحكم القانون فهي التي لا يجيز القانون أن تكون محلا للحقوق المالية
  :المذكرة الإيضاحية 

 بطبيعته إذا لا يستطيع أحد أن يستأثر بحيازته كالطير في الـسماء،             الشيء يخرج عن التعامل   
أو السمك في الماء، أو الغزال في الفلاة، أو يكون مشتركا في الانتفاع به كأشعة الـشمس أو                  
الهواء، لكن إذا استأثر بشيء من هذه الأشياء كصيد السمك أو الطير أو تعبئـة الهـواء فـي                   

  .أنابيب، فيدخل في التعامل
وقد يخرج الشيء عن التعامل بحكم القانون، ويكون ذلك إذا كـان الـشيء مملوكـا للدولـة                  
ومخصصا للمنفعة العامة، أو كان الشيء محذور التعامل فيـه بـنص القـانون كالمخـدرات      

  .وغيرها من الأشياء المحظور التعامل فيها قانونا
 عربـي   128/2،   أردني 55 عراقي،   61/2 سوري،   83/2 مصري،   81/2وهي تطابق نص    

  موحد
  

  )66(مادة 
الأشياء المثلية هي ما تماثلت أو تقاربت آحادها أو أجزاؤها بحيث يمكن أن يقوم بعضها مقام                
بعض عرفا عند الوفاء بلا فرق يعتد به، وتقدر في التعامل بالعـدد أو القيـاس أو الكيـل أو                    

  .الوزن
 القيمة تفاوتا يعتد به، أو يندر وجـود         الأشياء القيمية هي ما تتفاوت آحادها في الصفات أو في         

  .أمثال لها في التداول
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  :المذكرة الإيضاحية 

تبين الفقرة الأولى الشيء المثلي بأنه ما تماثلت أو تقاربت آحاده أو أجـزاؤه، بحيـث يقـوم                  
أو الذي يجري العرف على تعيينه بالعدد       )  من التقنين البرازيلي   50المادة  (بعضه مقام بعض    

، والمادة جمعت بـين المعنيـين       ) من التقنين الألماني   91المادة  (اس أو الكيل أو الوزن      أو القي 
مـن  ) 7( من التقنين المدني المصري التي احتذت في ذلـك بالمـادة      85محتذية بذلك بالمادة    

المشروع الإيطالي، والمعمول به في وصف الشيء بأنه مثلي هو جواز قيام شيء آخر مـن                
  .ند الوفاء حسب ما يقصده المتعاقدان أو عدم جواز ذلكجنسه ونوعه مقامة ع

والتماثل وعدم التماثل يختلف باختلاف الزمان والظروف، فقديما كانت الأقمشة تعـد قيميـة              
لاختلافها في النسيج والخيوط اختلافا تتفاوت به قيمتها نتيجة غزلها، ونسجها بالأيـدي، أمـا               

ميكانيكية التي لا تنتج إلا متماثلا في جميع الصفات       الآن وقد أصبح كل ذلك من عمل الآلات ال        
فالواجب الآن عدها من المثليات، كما يعد الآن من المثليات كل ما توجده الصناعة الحاضـرة                
من المصنوعات المتماثلة في المادة، والصفة والقدر مثل آواني الطعام، والشراب، والـورق،             

  .المتماثلات الموجودة في الأسواقوالكتب المطبوعة، والكراسات وغير ذلك من 
وتبين الفقرة الثانية الشيء القيمي وهو ما يتفاوت عن غيرة في الصفات أو في قيمتـه تفاوتـا           

  .يعتد به، أو الشيء الذي يندر وجود أمثال له في التداول
والمعول عليه في وصف الشيء بأنه مثلي أو قيمي هو جواز قيام شيء آخر من جنسه ونوعه                 

  .عند الوفاء بحسب قصد العاقدين أو عدم جواز ذلكمقامه 
 88 مـصري، و 85 عربي موحـد، وتقابـل المـواد    130 أردني، و156وهي تطابق المادة   

  . عراقي64سوري، و
  

  )67(مادة 
  .الأشياء الاستهلاكية هي مالا يتحقق الانتفاع بخصائصها إلا باستهلاكها

  .ا باستعمالها مرارا مع بقاء عينهاالأشياء الاستعمالية هي ما يتحقق الانتفاع به
  :المذكرة الإيضاحية 

بينت المادة أن الأشياء قد تكون قابلة للاستهلاك أو غير قابلة له، والأشياء الاستهلاكية هـي                
التي ينتفع بها باستهلاكها، ويتم ذلك إما بفناء مادة الشيء أو بتغيير صـورته، وتفنـى مـادة                  

الخ، وتتغير صورة الشيء …الوقود أو المأكولات أو الأدوية    الشيء بزوال وجودها، كاستهلاك     
من صورة إلى أخرى كتحويل القطن إلى نسيج وتحويل القمح إلى دقيق وتحويل الخشب إلـى                

  .الخ..مكاتب أو أثاث
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ويمكن استهلاك الشيء استهلاكا قانونيا وذلك بنقل ملكيته من شخص إلى آخر ويعد كل شـئ                
لك قانونا، فإذا تم بيعه يستهلك استهلاكا قانونيا بانتقال ملكيتـه مـن             قابلا للبيع يمكن أن يسته    

  .البائع إلى المشتري
أما الأشياء الاستعمالية فهي الأشياء التي يتكرر الانتفاع بها باستعمالها بصورة متكـررة مـع               
بقاء عينها فهي لا تهلك من الاستعمال، ولا يؤثر في صفتها النقص الذي يطرأ عليها بـسبب                 

لاستعمال أو زوالها مع مرور الزمان، ومن أمثلة الأشـياء الاسـتعمالية الأثـاث والأدوات               ا
  .الخ..الكهربائية والآلات والسيارات

ويمكن لإرادة المتعاقدين أن تغير صفة الشيء الذي تحددها طبيعته، فلا يمنع كون الشيء من               
 على جعله استهلاكيا، أو العكـس،  الأشياء الاستعمالية بحسب طبيعته أن تتفق إرادة المتعاقدين    

فالسيارات استعماليه ولكن إذا بيعت يتم استهلاكها قانونيا، والنقود استهلاكية ولكن إذا وضعت             
  .في معرض أصبحت استعماليه

  . عربي موحد131 سوي، 87 مصري، 84وهي تطابق المادة 
  

  )68(مادة 
ف أو تغيير هيئته فهو عقار، وكل ما        كل شيء مستقر بحيزه ثابت فيه لا يمكن نقله منه دون تل           

  .عدا ذلك من شيء فهو منقول
  :المذكرة الإيضاحية 

بينت المادة أن الأشياء تنقسم إلى عقارات ومنقولات، وعرفت العقارات بأنه كل شيء مستقر              
  .بحيزه ثابت فيه لا يمكن نقله منه دون تلف أو تغيير في هيئته

  .وعد ما عدا ذلك منقولا
ادة اكتفت بتعريف العقار، وعدت كل ما عداه منقولا، والعلة من ذلك الخـشية أن               يظهر أن الم  

لا يشمل كل من التعريفين جميع الأشياء، فعرفت العقار، وتركت تعريف المنقول يستنبط مـن          
  .طريق الاستبعاد

ورأت المادة تعريف العقار لما للعقار من اعتبارات خاصة يمكن تلمسها في جملـة القـوانين                
  .اريةالس

وتعريف العقار ينطبق على كل شيء تتوافر فيه صفة الثبات والاستقرار سواء كانـت هـذه                
الصفة في أصل خلفيته أم حدث عليه بصنع البشر، فالأرض وما اتصل بها من بناء وشـجر                 
تعد عقاراً، والمنقول هو ما يمكن نقله وتحويله عن مكانه مع بقـاء هيئتـه وصـورته مثـل                   

  .الخ…ت، والذهب والفضة والبضائع الحيوان،والسيارا
  . عربي موحد132 أردني، 158 مصري، 82/1وهي تطابق نص المادة 
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  )69(مادة 
يعد مالا عقاريا كل حق عيني يقع على عقار بما في ذلك حق الملكية، وكـذلك كـل دعـوى                

 .تتعلق بحق عيني على عقار

 .ويعد مالا منقولا ما عدا ذلك من الحقوق المالية

  :الإيضاحية المذكرة 
تعرض المادة ما يترتب على الأشياء الثابتة والمنقولة من حقوق مالية، وجعلت كل حق يقـع                
على عقار، سواء كان حق ملكية أو حق انتفاع أو حق ارتفاق أو رهن، وكذلك كل الـدعاوى                  

  .العينية التي تتعلق بالعقار
مالا منقولا جميع الحقوق والدعاوى     وجعلت كل ما ليس مالا عقاريا، مالا منقولا، وبالتالي تعد           

العينية والشخصية المتعلقة بشيء منقول، بما في ذلك حق ملكية المنقول، والحقوق الشخـصية    
المتعلقة بعقار، والحقوق المتعلقة بشيء غير مـادي أي حقـوق الملكيـة الفكريـة والفنيـة                 

  .الخ..والصناعية
  . مصري83وهي تطابق المادة 

  
  )70(مادة 

ا بالتخصيص المنقول الذي يضعه مالكه في عقار له، رصدا على خدمة هذا العقـار               يعد عقار 
  .أو استغلاله، ولو لم يكن متصلا بالعقار اتصال قرار

  :المذكرة الإيضاحية 
تبين المادة أن المنقولات المملوكة لنفس الشخص الذي يملك العقار ويخصصها لخدمة العقـار              

  .أو استغلاله تعد عقارا بالتخصيص
والمادة وضعت حكما عاما يشمل كل منقول يضعه مالكه في عقار مملـوك لـه ويخصـصه                 

  .لخدمته أو لاستغلاله، يعد عقارا بالتخصيص
فالآلات الزراعية والمواشي إذا خصصت لخدمة الأرض من أجل فلاحتهـا تعـد عقـارات               
بالتخصيص، وتخصيص السيارات والمفروشـات والأدوات لخدمـة النـزل تعـد عقـارات              
بالتخصيص، وتخصيص أداة النقل لنقـل إنتـاج المـصنع أو غلتـه الأرض تعـد عقـاراً                  

  .الخ..بالتخصيص
ولا يشترط أن يكون تخصيص المنقول ضروريا لخدمة العقار، بل يكفي أن يكون مفيدا لـه،                
ولا يشترط أن يكون تخصيص المنقول بصورة دائمة بل يعد عقارا بالتخصيص حتـى ولـو                

  .أو استغلاله فترة من الزمنخصص لخدمة العقار 
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وإذا كان المنقول مخصصا لخدمة مالك العقار فلا يعد عقارا بالتخصيص، فالـسيارة المعـدة               
  .للاستعمال من قبل مالك العقار لا تعد عقارا بالتخصيص

ويبقى المنقول عقارا بالتخصيص طالما بقي مخصصا لخدمة أو استغلال العقار، وتسري عليه             
ي تسري على العقار، فلا يجوز الحجز على المنقول منفصلا عـن العقـار،              نفس الأحكام الت  

  .ويتبع العقار الذي الحق به عند التصرف في العقار أو رهنه
ولم تشترط المادة أن يكون المنقول ثابتا في الأرض ليكون عقارا بالتخصيص كما اشـترطت               

  . عربي موحد133 أردني، والمادة 59ذلك المادة 
 بالتخصيص إلى طبيعته ويصبح منقولا في حالة إنهاء تخصيصه لخدمة العقـار             ويعود العقار 

  .أو استغلاله وتسري عليه الأحكام التي تسري على المنقولات
وإعطاء المنقول صفة العقار بالتخصيص لا تتعلق بالنظام العام، فيستطيع مالك العقار النزول             

 التي قررها القانون لمـصلحته ويتـرك        عن اعتبار المنقول عقارا بالتخصيص،ويفقد الحماية     
  .لدائنيه الحجز على المنقول منفصلا عن العقار الذي الحق به

  . من المجلة وشرحها لعلي حيدر128،129وما ورد في المادة أقرب إلى المادتين 
  . مصري82/2وهي تطابق نص المادة 

  
  )71(مادة 

للأشخاص الاعتبارية العامة والتي تكون     تعد أموالا عامة العقارات والمنقولات التي للدولة أو         
  .مخصصه لمنفعة عامة بالفعل أو بمقتضى القانون

  .لا يجوز التصرف في الأموال العامة أو الحجز عليها أو تملكها بالتقادم
  :المذكرة الإيضاحية 

الأموال العامة هي المملوكة للدولة، أو للأشخاص الاعتبارية العامة والمخصصة لمنفعة عامة            
قتضى قانون أو مرسوم أو بالفعل، كأن تشق الدولة شارعا في أرض مملوكة لها والأشـياء                بم

العامة لا يجوز لأحد تملكها أو الاستئثار بمنفعتها لأن ذلك يتنافى مع الهدف من تخصيـصها                
للمنفعة العامة، ويستوي في ذلك تخصيص العقارات أو المنقولات للمنفعة العامة، ومن أمثلـة              

المخصصة للمنفعة العامة الشوارع والسكك الحديدية والجامعات والمدارس والمباني         العقارات  
الخ، ومن أمثلة المنقولات المخصصة للمنفعة      …الحكومية المخصصة للإدارة العامة أو غيرها     

العامة السيارات المخصصة لذلك والآثار الموجودة في المتـاحف، والأثـاث الموجـود فـي               
  .الخ..ارات العامةالمكاتب الحكومية والإد
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ولا تعد الأشياء المملوكة للدولة أو للأشخاص الاعتبارية العامة ملكية خاصة أشياء عامة بـل               
تعد أشياء خاصة مثل الأراضي الزراعية والمصانع والمتاجر وغير ذلك من الأشياء المملوكة             

  .ملكية خاصة للدولة أو للأشخاص الاعتبارية العامة
وز الحجز عليها ولا تقبل التصرف فيها ولا يجـوز تملكهـا بمـرور              والأموال العامة لا يج   

الزمان، ويرد ذلك إلى أنها لا تقبل التعامل فيها، ولكن ذلـك لا يمنـع الدولـة أو الـشخص                    
الاعتباري من الترخيص إداريا لبعض الأفراد باستعمال بعض الأموال العامـة التابعـة لهـا               

  .هااستعمالا محددا بحسب ما تسمح به طبيعت
  . عربي موح134/1 أردني، 60 سوري، 90 مصري، 87وهي تطابق نص المادة 

  
  )72(مادة 

تفقد الأموال العامة هذه الصفة بانتهاء تخصيصها للمنفعة العامة، وينتهـي هـذا التخـصيص               
بمقتضى القانون، أو بالفعل، أو بانتهاء الغرض الذي خصصت من أجله تلك الأموال للمنفعـة               

  . العامة
  :رة الإيضاحية المذك

من يملك التخصيص يملك أن ينهيه، فكما تخصص الأموال للمنفعة العامة بالفعل أو بمقتضى              
قانون كذلك ينتهي التخصيص للمنفعة العامة بمقتضى قـانون، وينتهـي التخـصيص أيـضا               
بانقطاع استعمالها بالفعل أو الاستعمال الذي من اجله عدت مخصصه للمنفعة العامـة ومتـى               

الأموال العامة صفتها بسبب انتهاء تخصيصها للمنفعة العامة أصـبحت مـن الأمـوال              فقدت  
الخاصة للدولة أو للأشخاص الاعتبارية العامة، فتعود إلى التعامل ويجـوز التـصرف فيهـا               

  .والحجز عليها وتملكها بالتقادم
  . مصري88وهي تطابق نص المادة 
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  الكتاب الأول

  الالتزامات
  

  الباب الأول

  ر الالتزاممصاد

  الفصل الأول
  العقد

  )73(مادة 
تسري على العقود القواعد العامة المنصوص عليها في هذا الفصل ما لم تتعارض مع قواعـد                

  .منصوص عليها في هذا القانون أو قوانين أخرى
  :المذكرة الإيضاحية 

ل تـسري   تضع المادة قاعدة عامة تتمثل في أن القواعد العامة المنصوص عليها في هذا الفص             
على العقود بصفة عامة بصرف النظر عن تقسيماتها شريط ألا تتعارض مع قواعد منصوص              
عليها في هذا القانون، فمثلا نظمت العقود المسماة في هذا القانون وكل عقد مسمى وضعت له                
أحكام خاصة به، فعقد البيع له أحكامه والإيجار له أحكامه وهكذا، فتـسري القواعـد العامـة                 

ص عليها في هذا الفصل على البيع وعلى غيرة مـن العقـود المـسماة مادامـت لا                  المنصو
  .تتعارض مع قواعد عقد البيع أو العقود المسماة الأخرى

وتسري القواعد المنصوص عليها في هذا الفصل على كل العقود ما لم تتعارض مـع أحكـام                 
كام هذا الفصل علـى تلـك       قوانين أخرى، فإذا وجدت قوانين تنظم عقود معينة، فلا تسري أح          

  . العقود إذا تعارضت مع تلك القوانين
  . عربي موحد146وهي تطابق نص المادة 
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  الفرع الأول

  أركان العقد

  التراضي
  )74(مادة 

ينعقد العقد بمجرد أن يتبادل الطرفين التعبير عن إرادتين متطابقتين ما لم يقرر القانون فـوق                
  .ذلك أوضاعا معينة لانعقادة

  )77 (: القديمالنص

ينعقد العقد بمجرد تبادل الطرفين التعبير عن إرادتين متطابقتين ما لم يقرر القانون أوضـاعاً               
  .معينة لانعقاده

  :المذكرة الإيضاحية 

قطع نص المادة بأخذ المشروع بنظرية الإرادة الظاهرة بصورة واضحة في هذا النص، وبعده              
 تتطلب لانعقاد العقد توافق إرادتين، فورد في الـنص          عن الأخذ بنظرية الإرادة الباطنة، التي     

عبارة تبادل الطرفين التعبير عن إرادتين متطابقتين وهذا أخذ بالإرادة الظاهرة وفيه انتـصار              
للشريعة الإسلامية التي تأخذ بالإرادة الظاهرة في إبرام العقد، وكـذلك المدرسـة الجرمانيـة               

  .سة اللاتينية إلى الأخذ بالإرادة الباطنة في انعقاد العقدأخذت بهذا الاتجاه في حين تذهب المدر
" فـوق ذلـك   " من التقنين المدني المصري الذي ورد فيها عبارة          89وهذا النص أصله المادة     

ينعقد العقد بمجرد تبادل الطرفين التعبير عن إرادتين متطابقتين ما لم يقرر            (ونصها كما يأتي    
في النص حيـث    ) فوق ذلك (في حين لم ترد العبارة      ) نعقادةالقانون فوق ذلك أوضاعا معينة لا     

يجب ورودها فيه حتى يكون مفهوما أن تقدير القانون لأوضاع معينة لانعقاد العقـد لا يغنـي                 
  .عن تطابق الإرادتين

والأساس أن ينعقد العقد بمجرد تبادل الطرفين التعبير عن إرادتين متطابقتين، لأن الأصل أن              
يكفي ذلك لانعقادها، لكن في حالات استثنائية يشترط القانون شـكلا معينـا             العقود رضائية و  

لانعقاد العقد ليظهر خطورة العقد للمتعاقدين، فلا ينعقد العقد بمجرد تبادل الطرفان التعبير عن              
إرادتين متطابقتين بل لابد من تحقق الشكل المقرر لانعقاد العقد بالإضافة لتطابق الإرادتـين،              

 العقود الشكلية عقد الرهن الرسمي إذ لا يكفي لانعقاده تطابق الإرادتين فقـط بـل                ومن أمثلة 
بالإضافة لذلك لابد من شكل رسمي لكي ينعقد العقد وكان رأي الأقلية أن العقد ينعقد بمجـرد                 

  .ارتباط الإيجاب بالقبول وفي ذلك ما يتفق مع الفقه الإسلامي
  ).74(من المشروع على النحو الوارد في المادة ) 77(على ضوء ما سبق فقد تم تعديل المادة 

  . جزائري59 مصري، 89وهي تطابق نص المادة 
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  )75(مادة 

الإيجاب والقبول كل تعبيرين مستعملين عرفا لإنشاء العقد، وأي تعبير صدر أولا فهو إيجاب              
  .والثاني قبول

  :المذكرة الإيضاحية 

مستعملين عرفا لإنشاء العقد، ويكون التعبيـر الأول        تبين المادة أن الإيجاب والقبول تعبيرين       
  .إيجابا والتعبير الثاني قبولا، والتعبير قد يكون باللفظ أو بالكتابة أو بالإشارة المتداولة عرفا

  
  )76(مادة 

التعبير عن الإرادة يكون باللفظ أو بالكتابة أو بالإشارة المعهودة عرفا أو بإتخاذ موقف لا تدع                
  .كا في دلالته على حقيقة المقصودظروف الحال ش

يجوز أن يكون التعبير عن الإرادة ضمنيا، إذا لم ينص القانون أو يتفق الطرفان على أن يكون            
  . صريحا

  :المذكرة الإيضاحية 

يكون التعبير عن الإرادة صريحا إذا تم باللفظ أو الكتابة أو بالإشارة المعهودة عرفا أو بإتخاذ                
  . موقف

وسيلة المعتادة للتعبير عن الإرادة، والإنسان عرف هذه الوسيلة للتعبير عن إرادته            واللفظ هو ال  
قبل أن يعرف وسائل التعبير الأخرى والتعبير باللفظ أدل مـن غيـره علـى إرادة المـتكلم                  
وحقيقتها، ويجب أن يكون اللفظ واضح الدلالة على الإرادة، سواء أكـان باللغـة العربيـة أم                 

 شريطة أن تكون مفهومة للمتعاقدين، ولا يهم أن تكون باللغة الفـصحى أو              بغيرها من اللغات  
  . بالعامية أو بهذا الأسلوب أو بآخر

والكتابة وسيلة للتعبير عن الإرادة فالكتاب كالخطاب كما يقول الفقهاء ينعقد العقد بهـا سـواء                
مـا دام   تمت في شكل خطاب أو برقية أو فاكسميل، أو تمت في شـكل إعـلان أو نـشرة،                   

المتعاقدان يفهمانها، سواء صدر الإيجاب والقبول بها، أو كان أحدهما صدر كتابـة والآخـر               
لفظا، سواء صدرت من الناطق أو من غير الناطق، والإشارة مثل اللفظ والكتابة في التعبيـر                
عن الإرادة، شريطة أن تكون متداوله عرفا للتعبير عن الإرادة، ويعبر بها من قبل الأخـرس                

الناطق، شريطة أن يكون لها معنى خاص عند الناس يمثل تعبيرا صريحا عن الإرادة كهـز                و
  .الرأس عموديا للدلالة على القبول أو هزة أفقيا للدلالة على الرفض

ويمكن التعبير عن الإرادة صراحة بإتخاذ موقف لا تدع ظروف الحال شكا في دلالتـه علـى       
ة الإرادة، فعرض البائع بضائعة مع بيان ثمن كل نوع          حقيقة المعنى المقصود الذي يظهر حقيق     
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منها يعد تعبيرا صريحا عن الإيجاب ووقوف وسائل المواصلات والنقل في مكانها المعد لذلك              
  .تعبير صريح عن إيجاب موجه إلى الجمهور

 ـ               د يصلح الفعل للدلالة على إرادة المتعاقدين، مادام الفعل يصلح للدلالة على إرادة إنـشاء العق
دون أن يصدر لفظ من المتعاقدين، والتعبير بالأفعال عن الإرادة لا يكشف عنها بشكل مباشر               
بل تستنبط الإرادة من الأفعال التي يقوم بها الشخص حيث تعد إشارة تكـشف ضـمنا عـن                  
الإرادة وما تنطوي عنها، ومن أمثلة التعبير الضمني عن الإرادة قيام الوكيل الذي لـم يقبـل                 

غير أنه قد يشترط    .كالة بتنفيذها، إذ يستخلص من هذا السلوك قبوله الوكالة ضمنا         صراحة الو 
القانون التعبير صراحة عن الإرادة في بعض الأحيان لعلة تتمثل في تنبيه المتعاقد إلى خطورة               
التصرف المقدم عليه، وقد يشترط القانون أن يتم التعبير عن الإرادة في شكل معين فلا بد من                 

 الشكل المطلوب، وقد يتفق المتعاقدان على أن يتم التعبير عن الإرادة صـراحة،              صدوره في 
كأن يتم الاتفاق بينهما على أن تكون الكتابة هي أداة التعبير عن إرادة كل منهما، وفـي هـذه                   

  .الحالات لا يجوز التعبير الضمني عن الإرادة
  :ر الضمني عن الإرادة ما يلي ومن أهم المعايير في التفرقة بين التعبير الصريح والتعبي

فكرة المألوف وغير المألوف في أسلوب التعبير أو طريقتـه، فـالتعبير عـن الإرادة يكـون                 
صريحا إذا كانت طريقة التعبير عنها مألوفة عند الناس، ويكون على النقيض من ذلك ضمنيا               

ص دلالة التعبيـر إلا     إذا لم تكن طريقة التعبير عنها مألوفة عند الناس، بحيث لا يتاح استخلا            
  .من طريق الاستنتاج

التعبير المباشر هو التعبير الصريح، والتعبير غير المباشر هو التعبيـر الـضمني، فـالتعبير               
المباشر الهدف منه إيصال الإعلان عن الإرادة إلى من وجه إليه سواء صدر باللفظ أو بالكتابة               

ى وجود الإرادة دون أن يكون الهـدف منـه          أو الإشارة، والتعبير غير المباشر يستدل منه عل       
إيصال الإعلان عن الإرادة إلى من وجه إليه مباشرة، مثل من يجلس في واسطة نقـل فهـذا                  

  . تعبير عن إرادته بشكل غير مباشر حيث يرغب في إبرام عقد نقل
وقد آثر المشروع ألا يفصل في المسالة بنص تشريعي تاركا البحـث عـن المعيـار الـسليم                  

  .تهادللاج
  . عربي موحد148 جزائري، و 60 مصري، والمادة 90وهي تطابق نص المادة 

  
  )77(مادة 

ينتج التعبير عن الإرادة أثره في الوقت الذي يتصل فيه بعلم من وجه إليه ويعد وصول التعبير               
  .ما لم يقم دليل على عكس ذلك. قرينة على العلم به
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  :المذكرة الإيضاحية 

 عن الإرادة حين يتم صدوره من صاحبه ويكون وجـوده فعليـا غيـر               يتحقق وجود التعبير  
قانوني، وحتى يتحقق الوجود القانوني للتعبير عن الإرادة يجب أن يعلم به مـن وجـه إليـه                  

  .التعبير
والعبرة في التعبير أن يوجد وجودا قانونيا حتى تترتب عليه الآثار القانونية ويـشترط فـيمن                

نيته قد اتجهت إلى توجيهه إلى الطرف الآخر فلا يكفي وصـول            صدر عنه التعبير أن تكون      
التعبير عن الإرادة إلى الطرف الآخر بل يجب أن يعلم بالتعبير نتيجة لنية من صـدر عنـه                  
التعبير، فإذا لم تتجه نية من صدر عنه التعبير إلى أحداثه في ذهن من وجه إليه فلا يتحقق أي                   

الة ولم يرسلها وقام شخص آخر بدون علمه بإرسـالها          أثر قانوني، فمثلا إذا حرر شخص رس      
للمرسل إليه، فإن علم المرسل إليه بالرسالة لا يلزم كاتبها بشيء لأن نيته لم تتجه إلى إعـلام                  

  .المرسل إليه بالرسالة
ويتم توجيه الإرادة بالتصدير غير أن هذا لا يكفي لإعلام من وجهت إليه، بل يجب أن يتصل                 

 وجه إليه حتى ينتج أثره، فإذا كان التعبير عن الإرادة إيجابا فإن أثره يتحقـق                التعبير بعلم من  
حين وصوله إلى علم الطرف الموجب له، ويكون الأثر القانوني المترتب على ذلك هو خيـار           
القبول الذي يثبت للموجب له بحيث يكون له، الحق في قبول الإيجاب قبل انفضاض مجلـس                

  . العقد
عبير عن الإرادة قبولا فلا ينتج أثره إلا حين وصوله إلى علم من وجه إليه، فإذا                أما إذا كان الت   

  .اتصل بعلم الموجب فلا يجوز للموجب له العدول عنه وينتج أثره وهو انعقاد العقد
ويعد وصول التعبير عن الإرادة قرينة على العلم به، فإذا كان إيجابا فيفترض علم الموجب له                

 وإذا كان قبولا فيفترض علم الموجب به حين وصوله إليـه، فالأصـل              به حين وصوله إليه،   
افتراض العلم بالتعبير عن الإرادة حين وصوله إلى الطرف الموجه إليه، ولكن يمكن لـه أن                

  .يثبت عكس ذلك بأنه لم يعلم بالتعبير عن الإرادة رغم وصوله إليه
ن التعبير عن الإرادة قبولا ترتب أثره       وكان رأي الأقلية مختلف، حيث نادت الأقلية بأنه إذا كا         

فور صدوره من الموجب له ويكون الأثر انعقاد العقد، إذ لا يجوز لمن صدر عنه القبـول أن                  
يعدل عنه لأن العقد قد انعقد وهذا يتفق مع الاتجاه الذي يجعل العقد ينعقـد بمجـرد ارتبـاط                   

  .الإيجاب بالقبول وفي هذا أخذا بالإرادة الظاهرة
  . جزائري61 مصري، 91ابق المادة وهي تط
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  )78(مادة 
إذا مات من صدر منه التعبير عن الإرادة أو فقد أهليته قبل أن ينتج التعبير أثره فإن ذلـك لا                    
يمنع من ترتب هذا الأثر عند اتصال التعبير بعلم من وجه إليه، هذا ما لم يتبين العكـس مـن         

  .التعبير أو من طبيعة التعامل
ر عن الإرادة ولا ينتج أثره إذا مات من وجه إليه التعبير أو فقد الأهلية قبل التعبير                 يسقط التعبي 

  .إليه
  )81 (:النص القديم

إذا مات من صدر منه التعبير عن الإرادة أو فقد أهليته قبل أن ينتج التعبير أثره فإن ذلـك لا                    
 ما لم يتبين العكـس مـن   يمنع من ترتب هذا الأثر عند اتصال التعبير بعلم من وجه إليه، هذا      

  .التعبير أو من طبيعة التعامل
  

  :المذكرة الإيضاحية 

يبين النص أن الموت أو فقد الأهلية لا يؤثر في التعبير عن الإرادة، لأن للتعبير عـن الإرادة                  
وجوده الفعلي الذي يتحقق من وقت صدوره من صاحبه، وهذا الوجود يبقى حتى لو مـات أو                 

عنه، ويمكن لهذا التعبير أن يتحول إلى تعبير قانوني إذا علـم المتعاقـد              فقد أهليته من صدر     
الآخر به، وبالتالي يترتب عليه الأثر القانوني، وهذا الحكم ليس إلا نتيجة منطقية للزوم التعبير               
عن الإرادة، فالالتزام بالإبقاء على التعبير يظل قائما بعد الموت أو فقد الأهلية، شأنه في ذلك                

 التزام آخر، إلا إذا كانت طبيعة التعامل تمنع من ذلك كتوجيه إيجاب من قبل طبيـب                 شأن أي 
مشهور للعمل في مستشفى خاص ثم توفي الطبيب فإن الموت يؤثر في التعبيـر عـن الإرادة                 

فالعقـد  . فيسقط هذا التعبير نظرا لأهمية شخصية من صدر عنه التعبير عن الإرادة في التعاقد   
  .ة الطبيب والمستشفىلا ينعقد بين ورث

ولا يؤثر الموت أو فقد الأهلية في الإيجاب سواء كان الموت أو فقد الأهلية قبـل أن يـصل                   
الإيجاب إلى علم من وجه إليه أو بعد ذلك، لأن الإيجاب يستقر في ذمة المتوفي وينتقل إلـى                  

ي إلا إذا كان    ورثته، ويستطيع الورثة العدول عن الإيجاب لأن هذا الحق ثبت لمورثهم وهو ح            
  .الإيجاب ملزما حيث يتقيد بذلك الورثة أسوة بتقيد مورثهم فيما لو كان حيا

وإذا صدر القبول عن الموجب له ثم توفى أو فقد أهليته قبل أن يصل إلى علم الموجب فانه لا                   
يسقط وينتج أثره حين وصوله إلى علم الموجب وينعقد العقد ويلتزم به ورثة الموجب له وينفذ                

  .ي تركته إلا إذا كانت شخصيته محل اعتبار في العقدف
ولم يرد نص في المشروع يبين أثر موت أو فقد أهلية الشخص الذي وجه إليه التعبير علـى                  

 من المشروع فإنها تحيل في حالة عدم وجود         1التعبير عن الإرادة، وبالرجوع إلى نص المادة        
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الشريعة الإسلامية أنه إذا وجه الإيجاب إلى       نص تشريعي إلى الشريعة الإسلامية، والحكم في        
الموجب له وتوفي أو فقد أهليته قبل صدور قبوله سقط الإيجاب، أما إذا كان ذلك بعد قبولـه،                  
فلا أثر لذلك على العقد، الذي انعقد بمجرد صدور القبول، أما إذا صدر القبول وتوفي أو فقـد                  

د ينعقد بمجرد صدور القبول عن الموجـب لـه   فإن العق) الموجب(أهليته من وجه إليه القبول  
ولا اثر لموت أو فقد أهلية الموجب على ذلك حتى ولو توفي أو فقد أهليته قبل وصول القبول                  

 التي تشترط لينتج التعبير عن أثـرة        81إلى علمه، وهذا ما يؤدي إلى تناقض مع نص المادة           
 موت أو فقد أهلية مـن وجـه   أن يتصل بعلم من وجه إليه وعليه يجب وضع نص يحكم حالة   

  :إليه التعبير، ويقترح النص الآتي
يسقط التعبير عن الإرادة ولا ينتج أثره إذا مات من وجه إليه التعبير أو فقـد الأهليـة قبـل                    (

  ).وصول التعبير إليه
  ).78(من المشروع على النحو الوارد في المادة ) 81(على ضوء ما سبق فقد تم تعديل المادة 

  . جزائري62 مصري، 92ق نص المادة وهي تطاب
  

  )79(مادة 
يعد عرض البضائع مع بيان ثمنها إيجابا، أما النشر والإعلان وبيان الأسعار الجاري التعامل              
بها، وكل بيان آخر متعلق بعرض، أو إعلان موجهة للجمهور أو لأفراد معينين فلا يعد إيجابا                

  .ما لم يظهر العكس من ظروف الحال
  :يضاحية المذكرة الإ

بينت المادة أن عرض البضائع مع بيان ثمنها يعد إيجابا، وبينت الدعوة للتفاوض واعتبـرت               
النشر والإعلان وبيان الأسعار الجاري التعامل بها، وكل بيان آخر متعلق بعرض أو بطلبات              
موجهة للجمهور أو لأفراد معينين دعوة للتفاوض، ما لم يظهر من ظروف الحال أن المقصود               

  .هو الإيجاب
وتترتب على التفرقة بين الدعوة للتفاوض والإيجاب نتيجة تتمثل في أن مـا يقابـل الـدعوة                 
للتفاوض هو الإيجاب، وما يقابل الإيجاب هو القبول، ولا ينعقد العقد في الحالة الأولى وينعقد               

  .لفي الحالة الثانية، وبالتالي الدعوة للتفاوض تسبق الإيجاب، ولا يقابلها القبو
  . عربي موحد150 أردني و194 عراقي، و80وهي تطابق نص المادة 

  
  )80(مادة 

  .لا ينسب إلى ساكت قول ولكن السكوت في معرض الحاجة بيان يعد قبولا
  :ويعد السكوت قبولا بوجه خاص 
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  .إذا نص القانون على ذلك
يه الإيجاب عـن    إذا كان هناك تعاملا سابقا واتصل الإيجاب بهذا التعامل، وسكت من وجه إل            

  .الرد
  . إذا تمخض الإيجاب لمنفعة من وجه إليه

إذا كانت طبيعة المعاملة أو العرف أو غير ذلك من الظروف تدل على أن الموجب لم ينتظـر            
  .تصريحا بالقبول ولم يتم رفض الإيجاب في وقت مناسب

  :المذكرة الإيضاحية 

هذا هو التعبير الإيجابي أما السكوت      الأصل أن التعبير عن الإرادة يكون صراحة أو ضمنا و         
فهو وضع سلبي وهذا اختلاف بينه وبين التعبير الضمني، فضلا عن ذلك فإن التعبير الضمني               
يمكن أن يكون إيجابا أو قبولا، أما السكوت فلا يمكن أن يعبر عن الإيجاب فلا يصلح السكوت               

عرض إيجابي يتقدم بـه أحـد       للتعبير عن الإيجاب ولا يمكن أن يستخلص منه لأن الإيجاب           
المتعاقدين للآخر تاركا له أمر قبوله أو رفضه وهو المرحلة الأولى للتعاقد حيث يشتمل علـى            
بيان واضح لمضمون العقد المراد إبرامه وشروطه، والسكوت لا يمكن أن يكون وسيلة لهـذا               

  .البيان
  ل؟ويثور السؤال بخصوص القبول، هل يمكن بالسكوت التعبير عن القبو

وهذه القاعدة تبين أن السكوت لا      )  من المجلة  67م" (لا ينسب إلى ساكت قول    "القاعدة الشرعية   
يصلح كوسيلة للتعبير عن الإرادة سواء أكان إيجابا أم قبولا، وورد فـي القاعـدة المـذكورة                 
استثناء يجيز أن يكون السكوت دالا على القبول إذا كان بالإمكان استخلاصه مـن الظـروف                

، ومما  )ولكن السكوت في معرض الحاجة بيان     (بسة، ولذلك كملت العبارة السابقة بعبارة       الملا
سبق يظهر أن السكوت يعبر استثناء عن القبول في حالات استثنائية، وورد في المادة حالات               
استثنائية لتعبير السكوت عن القبول، ومنها إذا نص القانون على ذلك، فقد ورد في المـشروع             

  : الآتي 435/2المادة 
إذا انقضت مدة التجربة وسكت المشتري مع تمكنه من تجربة المبيع عد سكوته قبولا ولـزم                "

  "البيع
كذلك تقضي القاعدة العرفية التجارية أنه في حال إرسال البنك كشف حساب جار لعميل لديه،               

  .فسكت العميل ولم يعترض، عد سكوته قبولا بصحة الحساب
هو يدل على القبول إذا أحاطت به ظروف معينة تجعل الموجـب لا             ومنها السكوت الملابس ف   

يتوقع وصول الرد بالقبول، وإنما يتوقع وصول الرد في حالة الرفض فقط، فالسكوت الملابس              
هو إحاطته بظروف وملابسات ترجح أنه قبول، ويترك تقدير ذلك لقاضي الموضوع، حيـث              
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. ولحقت صدور الإيجار ومن طبيعة العقد     يستخلص ذلك من الظروف والملابسات التي سبقت        
  :والمادة نصت على حالات يعد السكوت ملابسا دالا على القبول وهي 

إذا وجد تعامل سابق بين المتعاقدين، يعد السكوت قبولا، شريطة أن يتـصل الإيجـاب بهـذا                 
ت التعامل السابق، كتاجر اعتاد إرسال بضاعة إلى عميل له دون أن ينتظر ردا، فيعـد سـكو                

العميل قبولا وعلية أن ينفذ العقد، إذا في هذه الحالة كان على العميل الرد بالرفض إذا لم تكن                  
  .لديه نية القبول

إذا تمخض الإيجاب لمنفعة من وجه إليه، يعد سكوت من وجه إليه الإيجاب قبـولا فعـرض                 
لموجب له  الهبة على الموهوب له ويسكت يعد سكوته قبولا، وعرض عارية الاستعمال على ا            

 .ويسكت يعد سكوته قبولا

 وورد في الفقرة د من المادة ضابط مرن يتيح للقاضي أداة عملية لتحديد متى يكون السكوت                
دالاً على القبول، وهذا يعني أن ما ورد في فقرات المادة السابقة يذكر حالات الـسكوت عـن            

  . على سبيل المثال لا على سبيل الحصر
 95 سوري وتقابل المـادة      99/2 عراقي و  81 جزائري و  68ري و  مص 98وهي تطابق المادة    

  أردني 
  . عربي موحد151و
  

  )81(مادة 
  .إذا عين ميعاد للقبول التزم الموجب بالبقاء على إيجابه إلى أن ينقضي هذا الميعاد

  .يستخلص الميعاد من ظروف الحال أو من طبيعة المعاملة
  

  :المذكرة الإيضاحية 

إلى الإلزام، لـذلك    ) بوتييه(ه النظرية التقليدية الذي يرجع إلى عهد الفقيه         يفتقر الإيجاب في فق   
يكون للموجب أن يعدل عن إيجابه طالما لم يرتبط بقبول الموجب له، ولكن الإيجـاب يبقـى                 

  .طالما أن الموجب لم يعدل عنه
لق يؤدي  وحق الموجب في العدول عن الإيجاب له نتائج عملية سلبية إذ إن الأخذ به بشكل مط               

إلى حرمان المعاملات بصفة عامة والتجارية بصفة خاصة من عامل الاستقرار، فالتاجر قـد              
يوجه إليه اكثر من إيجاب يحتاج إلى زمن للمفاضلة بينها، فإذا لم يلزم الموجب بمدة يجب أن                 
يبقى خلالها إيجابه، فإن ذلك يعرض التاجر لمخاطر الضرر ويشيع الفوضى في المعـاملات              

 من المشروع الذي يوجب على الموجب أن يظل مرتبطا بإيجابه في            84ك ورد نص المادة     لذل
خلال الميعاد المحدد للقبول، فإذا انقضى الميعاد ولم يصدر القبول، فلا يصبح الإيجاب غيـر               
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لازم فحسب، بعد أن فقد ما توافر له من قوة الإلزام بل هو يسقط سقوطا تامـا، وهـذا هـو                     
 لنية الموجب، فهو يقصد ألا يبقى إيجابه قائما إلا خلال المدة المحددة، مـادام               التفسير المعقول 

وهذا يبين أن أساس إلزام الموجب أثناء المدة المحددة يـرد إلـى إرادتـه               .قد لجأ إلى التحديد   
المنفردة، وهذه حالة من الحالات التي نص فيها القانون على أن الإرادة المنفردة تكون مصدرا               

  .للإلزام
 وتحديد ميعاد القبول في غالب الأحيان يكون صريحا، ولكن قد يكون التحديد ضمنيا يـستفاد               
من ظروف التعامل أو طبيعته، ومن أمثلة التحديد الضمني للقبول، شرط البيع بالتجربـة، لان               
هذا البيع يفترض التزام البائع بإيجابه أثناء المدة اللازمة لتجربة المبيـع، وكـذلك إذا وجـه                 

يجاب إلى غائب فيفترض أن الموجب قد قبل بقاء الإيجاب خلال الفترة اللازمة لوصـوله               الإ
إلى الموجب له، ويخضع تقدير المدة للقاضي ولا يخضع في ذلك لرقابة محكمـة أعلـى لأن                 

  .المسألة مسألة واقع لا مسألة قانون
 قد سقط قبل انقضاء المدة     ويبقى الموجب ملتزما بإيجابه طوال المدة المحددة للقبول، ما لم يكن          

  .برفضه من قبل الموجب له
  . جزائري63 مصري و93وهي تطابق المادة 

  
  )82(مادة 

إذا صدر الإيجاب في مجلس العقد من غير أن يتضمن ميعاداً للقبول، فان للموجب أن يعـدل                 
  .عن إيجابه في أي وقت ما لم يصدر قبول مطابق قبل أن ينفض المجلس

جب ولكن مجلس العقد انقض بمغادرة الموجب له المكان أو بصدور فعـل أو              إذا لم يعدل المو   
  .قول منه يدل على إعراضه عن الإيجاب فإن ذلك يعد رفضاً

  

  :المذكرة الإيضاحية 
تبين المادة العدول عن الإيجاب غير الملزم، وتبين أنه من حق الموجب أن يعدل عن إيجابـه                 

 مجلس العقد وكان غير متضمن لميعاد للقبول، ما لم          في أي وقت ما دام الإيجاب قد صدر في        
يصدر قبول مطابق له قبل العدول أو قبل انفضاض المجلس في حالة عدم العـدول، وبهـذا                 
أخذت المادة بما ورد في المذهب الحنفي حيث يكون لمن وجه إليه الإيجاب أن يقبله إلى وقت                 

وبهـذا  )  من المجلة  183-172م(ض  انفضاض المجلس أو إلى الوقت الذي يصدر عنه الإعرا        
فإن العقد يتم ولو لم يحصل القبول فور الإيجاب، إذا لم يصدر قبل افتراق المتعاقدين ما يفيـد                  

  .عدول الموجب عن إيجابه في الفترة التي تقع بين الإيجاب والقبول
  . جزائري64 مدني أردني، وتقابل نص المادة 96 مصري و94وهي تقارب نص المادة 
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  )83(مادة 
  .تكرار الإيجاب قبل القبول يسقط الإيجاب الأول ويعتد فيه بالإيجاب الأخير

  :المذكرة الإيضاحية 
تبين المادة أن تكرار الإيجاب يسقط الإيجاب الأول ويعتد بالإيجاب الأخير، فالإيجاب تعبيـر              

الثـاني  عن إرادة الموجب، فإذا كرر الموجب الإيجاب يسقط الإيجاب الأول ويبقى الإيجـاب              
وتكرار الإيجاب من قبل الموجب يدل على أن إرادته أعرضت عن الإيجاب الأول واتجهـت               

  .إلى الإيجاب الثاني، لذلك يجب الاعتداد بما اتجهت إليه إرادة الموجب
  . مدني موحد152 أردني،97وهي تطابق نص المادة 

  
  )84(مادة 

ول بما يزيد في الإيجـاب أو يقيـده أو          يجب أن يكون القبول مطابقا للإيجاب، فإذا اقترن القب        
  .يعدل فيه يعد رفضا يتضمن إيجابا جديدا

  :المذكرة الإيضاحية 
حتى يتم العقد لابد أن يكون القبول مطابقا للإيجاب، وان يصدر القبول في الوقت المناسـب،                

 ويكـون   فإذا صدر القبول بعد انتهاء المدة المحددة للإيجاب فلا ينعقد العقد لسقوط الإيجـاب،             
  .القبول إيجابا جديداً

وإذا لم يكن القبول مطابقا للإيجاب، ويكون كذلك إذا اقترن بما يزيد في الإيجاب كأن يكـون                 
الإيجاب يتمثل في عرض بسعر معين، ويتم القبول بسعر أعلى، ففي هذه الحالة يعد القبـول                

ول ما يقيد أو يعدل فـي       رفضا للإيجاب ويعد إيجابا جديدا، ونفس الحكم يطبق إذا تضمن القب          
الإيجاب، فيعد رفضا له وفي نفس الوقت يعد إيجابا جديدا، فمثلا من يقول لآخر بعتك السيارة                
بخمسة آلاف دينار، فقال الآخر اشتريتها بأربعة آلاف دينار، فالقبول في هذه الحالة لا يطابق               

  .وافق الآخر عليه انعقد العقدالإيجاب، ولا ينعقد العقد، ولكن يعد القبول إيجابا جديدا فإذا 
ويترتب على القبول غير المطابق للإيجاب أثر قانوني مباشر، فهو يعد رفضا للإيجاب الأول              
ويستتبع ذلك سقوط الإيجاب، وهو من هذا الوجه لا يختلف عن مجرد الـرفض البـسيط أو                 

لإيجاب الجديد إلا   الإيجاب المعارض، وليس يقصد من إنزال القبول المتأخر أو المعدل منزلة ا           
إقامة قرينة بسيطة على قصد العاقد، فإذا أثبت أن من صدر عنه القبول لم يكن ليبدية لو علـم       
بسقوط الأول سقطت دلالة القرينة، والواقع أن القبول الذي لا يقصد به إلا مجرد القبول يقترن                

 قائما فمتى ثبت وجـود      في أغلب الأحيان بما يفيد تعليق انعقاد العقد على شرط بقاء الإيجاب           
  .التعليق، أصبح القبول كأن لم يكن وامتنع اعتباره إيجابا جديدا
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 عراقي،  85 من المجلة، والحكم الأول فيها يوافق        180 -177أصل في هذه المادة المواد من       
  . أردني199 سوري، ويطابق نص المادة 97 مصري، و96والحكم الثاني يقابل المادة 

  
  )85(مادة 
ق الطرفان على جميع المسائل الجوهرية في العقد واحتفظا بمسائل تفصيلية يتفقان عليها             إذا اتف 

فيما بعد، ولم يشترطا أن العقد لا ينعقد عند عدم الاتفاق عليها، عد العقد قد انعقـد وإذا قـام                    
لة خلاف على المسائل التي لم يتم الاتفاق عليها، فإن المحكمة تقضي بينهما طبقا لطبيعة المعام              

  .وأحكام القانون والعرف والعدالة
  الاتفاق على بعض المسائل الجوهرية لا يكفي لإلزام الطرفين، ولو ثبت هذا الاتفاق بالكتابة 

  :المذكرة الإيضاحية 

تبين المادة أنه يجب الاتفاق على جميع المسائل الجوهرية لكي ينعقد العقد، فإذا تم الاتفاق على              
قد لا ينعقد ولو ثبت الاتفاق كتابة، ويكفي لانعقاد العقد الاتفاق على            بعض تلك المسائل فإن الع    

جميع المسائل الجوهرية حتى ولو لم يتعرض الإتفاق للمسائل التفصيلية، أو أجل الاتفاق عليها              
  .فيما بعد، ولم يشترط أن العقد لا ينعقد عند عدم الاتفاق عليها

يلية دون أن يصلا إلى اتفاق بصددها وظهر أن نية          أما إذا تناقش المتعاقدان في المسائل التفص      
كل من الطرفين قد علقت العقد على الاتفاق عليها فإن العقد لا ينعقد، أما إذا لم تظهر نيتهمـا                   
ذلك، فالعقد ينعقد، ويتولى القاضي أمر الفصل في المسائل التفصيلية ما لم يتراض المتعاقدان              

 عن مهمته في تفسير العقد، ويتدخل في تكوينه، وحكم          بشأنها، وعلى هذا النحو يخرج القاضي     
القاضي لا يعدو أن يكون مجرد تفسير لإرادة المتعاقدين، فـإذا تعـارض الحكـم مـع إرادة                  
المتعاقدين بان يشترطا صراحة أو ضمنا أن يكون العقد باطلا عند عدم الاتفاق على المـسائل            

يتم العقد ما لم يحـصل الاتفـاق علـى تلـك        التي أحتفظ بها، وجب احترام هذه الإرادة، ولا         
  .المسائل

والقاضي حينما يصدر الحكم بتحديد المسائل التفصيلية فإن إرادته تحل محل إرادة المتعاقـدين   
لأنه يفترض قبول المتعاقدين حلول إرادة القاضي محـل إرادتيهمـا، فـي تحديـد المـسائل                 

لية إلى طبيعة المعاملة ولأحكـام القـانون        التفصيلية، والقاضي يلجأ في تحديد المسائل التفصي      
  .وللعرف وللعدالة

 سـوري،   96 مصري،   95 أردني، والفقرة الثانية توافق      100 عراقي،   86وهي توافق المادة    
  . جزائري65
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  )86(مادة 
يعد التعاقد بين الغائبين قد تم في المكان والزمان الذي يعلم فيهما الموجب بالقبول ما لم يوجد                 

  .  نص يقضي بغير ذلكاتفاق أو
  .يفترض أن الموجب قد علم بالقبول في المكان وفي الزمان اللذين وصل إليه فيهما هذا القبول

  :المذكرة الإيضاحية 

يظهر نص المادة أنها أخذت بنظرية العلم بالقبول بشأن تعيين زمان ومكان انعقاد العقد فيمـا                
بول الموجب له حتى ينعقد العقد، فالقبول إرادة        بين الغائبين، حيث إنه لا بد من علم الموجب بق         

  .والإرادة لا تنشئ أثرها القانوني إلا حينما يعلم بها من وجهت إليه أي حين علم الموجب بها
والمادة تعد وصول القبول إلى الموجب قرينة على علمه به ولكنها قرينة قابلة لإثبات العكس،               

ليه ولكن يمكن له أن يثبت عكس ذلك أي بأنه لم           فالأصل افتراض علمه بالقبول حين وصوله إ      
يعلم بالقبول رغم وصوله إليه ولا يسري حكم المادة إذا انصرفت نية المتعاقدين إلى مخالفتـه                

  . صراحة أو ضمنا، أو حيث ينص القانون على العدول عنه إلى حكم آخر
 87 والعراقـي م   97موقد أخذت تقنينات عربية عديدة بنظرية العلم بالقبول، منها المـصري            

  .الخ... 81، والسوداني م67، والجزائري 97والليبي م
ويرد الأخذ بنظرية العلم بالقبول إلى أنها تحقق مصلحة الموجب الذي ابتدأ عملية التعاقد، فهو               
الذي قدم الإيجاب وضمنه الشروط، فمن الطبيعي أن يتولى تحديد زمان ومكان انعقاد العقـد               

رض أن إرادته المفترضة اتجهت إلى ما يحقق مصلحته وهذه المـصلحة            وإن لم يقم بذلك يفت    
تتحق في تحديد زمان ومكان انعقاد العقد في المكان الذي يعلم فيه الموجب بالقبول، كل هـذا                 
في حالة عدم الاتفاق على ما يخالفه، أو وجود نص قانوني يحدد مكان وزمان انعقـاد العقـد                  

  .86لمادةبصورة مخالفة لما ورد في حكم ا
والأخذ بنظرية العلم بالقبول يستقيم مع المبدأ القائل أن التعبير عن الإرادة لا ينـتج أثـره إلا                  

  .حين وصوله إلى علم من وجه إليه بصورة توجد الإمكانية بالعلم بمضمونه
وتعني نظرية العلم بالقبول أن القبول لا يصبح نهائيا إلا منذ الوقت الذي يمكن للموجب العلـم                 

  .ه، ولا يعد التعاقد قد تم إلا في هذا الوقتب
  .ويحدد زمان ومكان انعقاد العقد، بالزمان والمكان الذي أمكن للموجب أن يعلم فيها بالقبول

ولقد رأت الأقلية في اللجنة الأخذ بنظرية إعلان القبول على أساس أنها تتيح انعقـاد العقـود                 
 يحقق السرعة في المعـاملات، ويتفـق مـع          بصورة أسرع من نظرية العلم بالقبول وهذا ما       

  .الاتجاه القائل بأن العقد ينعقد بمجرد ارتباط الإيجاب بالقبول
 جزائري، وتقابل نـص المـادة       67 سوداني،   81 ليبي،   97 مصري،   97وهي تطابق المادة    

  . عربي موحد152/2 أردني، 102
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  )87(مادة 
عاقدا بين حاضرين من حيث الزمان والمكان       يعد التعاقد بالهاتف أو بأية طريقة أخرى مماثلة ت        

  .وبين غائبين من حيث المكان
  :المذكرة الإيضاحية 

يظهر من المادة أنها تعد التعاقد الذي تم عن طريق المخاطبة الهاتفية أو بأية طريقـة مماثلـة                  
كأنه قد تم بين شخصين يجمعهما مجلس العقد أي تعاقد بين حاضرين من حيث مكان انعقـاد                 

  . د وزمانهالعق
وبالنسبة للمكان الذي ينعقد فيه العقد بالمخاطبة الهاتفية أو بطريقة مماثلة، يسري بصدد تحديده              
ما يسري على تحديد مكان انعقاد العقد الذي يتم بين الغائبين، ويرجع ذلك لوجود كـل مـن                  

 مـن   86 المتعاقدين في مكان مختلف عن المكان الذي يوجد فيه الآخر، وبمقتضى نص المادة            
  . المشروع فإن المكان الذي ينعقد فيه العقد هو مكان وجود الموجب

  . أردني لا مقابل في مصر والجزائر101وهي تطابق المادة 
  

  )88(مادة 
  .لا ينعقد العقد في المزايدات إلا برسو المزاد، ويسقط العطاء بعطاء يزيد عليه ولو كان باطلا

  :المذكرة الإيضاحية 

ون أن تتم العقود بطريق المزايدة، وقـد تتطلـب ذلـك الاحتياجـات العمليـة                قد يتطلب القان  
للأطراف، فالقانون يستلزم بيع أموال المدين بسبب تقصيره عن الوفـاء بديونـه إذا تحققـت                
الشروط القانونية اللازمة لذلك، وقد يفضل شخص أن ينظم مزادا بنفـسه أو بواسـطة آخـر                 

  .ئا مملوكا لهينوب عنه في ذلك لبيع أو يؤجر شي
وحسب مفهوم النص يعد افتتاح المزايدة على الثمن دعوة للتقـدم بالعطـاءات، ومـن يتقـدم                 
بالعطاء يعد أنه تقدم بالإيجاب، أما القبول فلا يتم إلا برسو المزاد، ويتم العقـد، إلا إذا وجـد                   

ديق جهـة   نص قانوني يشترط أمرا آخر بالإضافة إلى ما سبق لانعقاد العقد مثل اشتراط تص             
معينة كما في المزادات الحكومية حيـث لا يرسـو المـزاد إلا بتـصديق الجهـة الإداريـة                   
المختصة،أو اشتراط صاحب الشأن أن يكون له الحق في رفض أو قبول أي عطاء،ففي هـذه                

  .الحالة لا يتم رسو المزاد وانعقاد العقد إلا بعد استعمال هذا الحق
ص أهل لذلك فعديم الأهلية لا يملك ذلك، وكـذلك فـي            ويجب أن يكون العطاء مقدما من شخ      

نطاق الأهلية الخاصة يجب أن يكون مقدم العطاء أهلا للتعاقد فإذا لم يكن كذلك فلا ينعقد العقد                 
بالمزاد، فمثلا القاضي الذي يعمل في المحكمة التي رفع إليها النـزاع فيـا يتعلـق بالـشيء                  

لية تقديم العطاء في ذلك المزاد وكل عطاء مقدم منـه           المعروض بيعه بالمزاد، لا تتوفر فيه أه      
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يعد باطلا لا يترتب عليه أي اثر قانوني، ويكون العطاء قابلا للإبطال إذا تقـدم بـه نـاقص                   
الأهلية، وبطلان العطاء وقابليته للإبطال لا يجعل العطاء السابق قائما لأن المادة نصها صريح              

 التي يظل من قدم العطاء السابق ملزما بالإبقاء علـى  في سقوطه، ويرد ذلك إلى انقضاء المدة   
  .إيجابه خلالها

ويسقط العطاء بعطاء آخر أكبر منه ويبقى هذا العطاء قائما مادام لم يصدر عطاء آخر أكبـر                 
يتضمن إيجابا قائما ينتظر القبول، لأنه قد يرفض العطاء الأخير فيقفل المـزاد دون أن يـتم                 

  . العقد لأن الإيجاب لم يلحقه قبولإرساؤه على أحد ولا ينعقد
 155 أردنـي،    103 جزائري،   69 عراقي،   89 سوري،   100 مصري،   99وهي تطابق مادة    

  .عربي موحد
  

  )89(مادة 
يقتصر القبول في عقود الإذعان على مجرد التسليم بشروط مقررة يضعها الموجب ولا يقبـل               

  .مناقشة فيها
  :المذكرة الإيضاحية 
ة في التعاقد، وفي المناقشة، والمساومة، والمفاوضة بخـصوص شـروط           الأصل حرية الإراد  

العقد وأحكامه، إلا أن التطور الاقتصادي الذي أحرز أوجد في بعض الحالات احتكارات لسلع              
أو خدمات، بحيث جعلت الموجب له يسلم بالشروط التـي يقررهـا الموجـب دون إمكانيـة                 

 يتدخل ليواكب التطور الاقتـصادي والاجتمـاعي        المناقشة أو المساومة، هذا ما جعل المشرع      
واعتبر أن تسليم الموجب له بالشروط التي يقررها الموجب قبولاً يترتب عليه انعقـاد العقـد،       
ويعد هذا القبول أقرب إلى التسليم منه إلى المشيئة، وهذا يجب أن يوضع في الحـسبان عنـد                  

ود بصورة مختلفة عن تفسير العقود التـي        تفسير عقود الإذعان، لذلك لابد من تفسير هذه العق        
تبرم بناء على حرية المفاوضة والمساومة، لذلك وضع المشرع نصاً خاصاً يتعلـق بتفـسير               

  .عقود الإذعان بين النصوص المتعلقة بتنفيذ العقود وتفسيرها
وتتميز عقود الإذعان بخصائص تتمثل في أن يكون محلها متعلقـاً بـسلعة أو بمرفـق يعـد                  

 للمستهلكين أو المنتفعـين لا يمكـنهم الاسـتغناء عنـه، مثـل توريـد الميـاه أو                   ضرورياً
  . الخ...الكهرباء

ويجب أن يكون الموجب محتكراً للسلعة أو للمرفق احتكاراً قانونياً أو فعلياً، أو على الأقل عدم                
مهـور  تعرضه بالنسبة لها إلا لمنافسة محدودة، وأن يوجه الموجب المحتكر الإيجاب إلى الج            

لمدة غير محددة وبشروط واحدة، وفي الغالب يوجه الإيجاب في شكل نموذج مطبوع يحتوي              
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على الشروط التي يجب قبولها دون مناقشة، وأن تحتوي الشروط التي تضمنها الإيجاب مـا               
  .يحقق مصلحة الموجب

والميـاه  وعلى هذا النحو يعد من قبيل عقود الإذعان العقود التي تعقد من شركات الكهربـاء                
  .الخ...والغاز والطيران أو مع مصالح البريد، أو التليفونات

  . أردني104 جزائري، 70 سوري، 101 مصري، 100وهي تطابق المادة 
  

  )90(مادة 
الاتفاق الذي يتعهد بموجبه كلا المتعاقدين أو أحدهما بإبرام عقد معين في المستقبل لا ينعقد إلا                

  .ة للعقد المراد إبرامه، والمدة التي يجب إبرامه فيهاإذا عينت جميع المسائل الجوهري
إذا اشترط القانون لانعقاد العقد استيفاء شكل معين فهذا الشكل يجب مراعاته أيضاً في الإتفاق               

  .الذي يتضمن الوعد بإبرام العقد
  :المذكرة الإيضاحية 

 بعقد ملزم لجانب واحد،     يبين نص المادة حكم الوعد بالتعاقد سواء تعلق بعقد ملزم لجانبين أو           
  .الخ...سواء كان محله بيعاً أو إيجاراً، أو هبة

وسواء صدر الوعد من البائع أو من المشتري، ويسمى في هذه الحالة الوعد بالشراء، أو كان                
وعداً بالتفضيل، ويكون كذلك إذا علق عقد البيع على شرط واقف يتمثل في عـرض الـشيء                 

 له في هذه الحالة بتفضيله على غيره فـي حالـة رغبتـه فـي                للبيع ويتعهد الواعد للموعود   
  .التصرف في الشيء المبيع

ويشترط لصحة الوعد بالتعاقد توافر الأركان الأساسية للعقد، فيجب أن يـتم تعيـين جميـع                
المسائل الجوهرية للعقد المراد إبرامه كالبيع مثلاً عدا قبول الشراء من قبل الموعود له حيـث                

د له في عقد الوعد على قبول الوعد، أما قبول موضوع الوعد فيأتي من قبـل                يقتصر الموعو 
  .الموعود له في مرحلة تالية للوعد، فإذا تم القبول ينعقد العقد

ومن المسائل الجوهرية إذا كان الوعد بالبيع، تحديد المبيع، والثمن، وإذا كان الوعد بالإيجـار               
، فإذا لم يتم الإتفاق على هذه المـسائل لا ينعقـد            يجب تحديد مدة الإيجار والمأجور والأجرة     

العقد، أما بخصوص تقدير مشروعية المحل والسبب فيرجع ذلك إلى وقت التعاقد النهـائي لا               
  .وقت الوعد

ويجب أن يتحقق الرضا في طرفي الوعد، ويجب أن يكون خاليا من عيوب الإرادة، صـادرا                
اعد وقت إبرام الوعد لأنه يلتزم نهائيا في هـذا          عن ذي أهلية، ويشترط أن يتوافر ذلك في الو        

الوقت، ولا يصدر منه تعبير آخر وقت انعقاد العقد، وان تتوافر في الموعود له الأهلية وقـت                 
التعاقد النهائي لا وقت الوعد، ويرجع ذلك لأنه لا يلتزم إلا بمقتضى العقد النهائي، ولا يلتـزم                 
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 الموعود له أن تتوافر فيه أهلية التعاقد عند قبـول           بشيء وقت قبوله الوعد، ويشترط أيضا في      
ويرجع في وجود عيوب الإرادة أو عـدم وجودهـا فـي إرادة             , الوعد لأن الوعد عقد كامل      

  .الموعود له إلى وقت الوعد، ووقت التعاقد النهائي لأنه يصدر منه قبول في هذين الوقتين
 التي يستطيع خلالها الموعـود لـه إبـداء          ويجب أن يتم الاتفاق في الوعد بالتعاقد على المدة        

رغبته خلالها، وقد تحدد المدة صراحة، أو تكون قابلة للتحديد، أو تحدد ضمنا، كأن لا يجدي                
تنفيذ العقد الموعود به إلا خلال وقت معين،وإذا اتفق الواعد والموعود له على أن تكون المدة                

دة يصح الوعد ويرجع ذلك إلى أن المدة        المعقولة، وكانت مكونات الموضوع تسمح بتحديد الم      
  .قابلة للتحديد، فإذا اتفقا عليها يؤخذ بذلك وإذا لم يتم الاتفاق يتكفل القاضي بتحديدها

ويلزم الواعد بوعده طول المدة المحددة فإذا انقضت انقضى التزام الواعد شـريطة ألا يبـدي                
  .الموعود له رغبته قبل موعد الانقضاء

وعد عقد رضائي وهذا على نقيض التقنين البولوني الذي يشترط أن يكـون             والأصل أن عقد ال   
، أما إذا كان العقد المراد إبرامه من العقود الشكلية، كعقـد الـرهن              62/2هذا العقد مكتوبا م     

الرسمي، أو عقد الشركة، فيجب أن يكون الوعد شكليا، حيث يشترط أن يتوافر فيـه الـشكل                 
د إبرامه، فإذا لم يتحقق الشكل المطلوب فإن الوعد يكون باطلا، إلا            المطلوب لإبرام العقد المرا   

أن ذلك لا يمنع من ترتيب بعض الآثار القانونية، لأن الوعد في ذاته تعاقد كامل يرتب طبقـا                  
لمبدأ سلطان الإرادة التزامات شخصية، وبالتالي يمكن المطالبة بـالتعويض إذا لـم يتحقـق               

اد إبرامه لم يتم نتيجة لعدم تحقق الشكل في الوعد هو عقد رهـن              الشكل، وإذا كان العقد المر    
رسمي، فيجوز الحكم بسقوط أجل الدين الذي كان يراد إبرام عقد الرهن الرسـمي لـضمان                

  . الوفاء به
وإذا كان العقد المراد إبرامه رضائيا، ومع ذلك اشترط المتعاقدان في الوعد أن يبـرم العقـد                 

ذا الاتفاق لا أثر له، لأن الشكلية يشترطها القانون، ولا يـشترطها            النهائي في شكل معين، فه    
  .المتعاقدان، وبالتالي فإن الوعد ينعقد حتى ولو لم تتحقق الشكلية

  . أردني105 جزائري، و71 سوري، و102 مصري، و101وهي تطابق المادة 
  

  )91(مادة 
يذ الوعد، وكانـت الـشروط      إذا وعد شخص بإبرام عقد ثم نكل وقاضاه الموعود له طالبا تنف           

  . اللازمة لانعقاده خاصة ما يتعلق منها بالشكل متوافرة قام الحكم متى اصبح نهائيا مقام العقد
  :المذكرة الإيضاحية 

إذا أعلن الموعود له قبوله خلال مدة الوعد الذي توافرت فيه جميع الشروط القانونية بما فيها                
 تنفيذ الوعد، أو رفض تحرير العقد موضوع الوعد،         الشروط المتعلقة بالشكل، ورفض الواعد    
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يجوز للموعود له الالتجاء إلى القضاء الذي يحكم بثبوت العقد، ويقوم الحكم متى اصبح نهائيا               
  . مقام العقد ويسجل وتنتقل ملكية العقار للمشتري إذا كان محل الوعد عقارا

وله تسمى دعوى صـحة التعاقـد،       والدعوى التي يرفعها الموعود له على الواعد في حالة نك         
وحكم المحكمة ليس منشئا للعقد النهائي بل مقررا لوجوده لأن ذلك العقد انعقد بمجـرد إبـداء                 

  .الرغبة من قبل الموعود له
  .مصري102وهي تطابق نص المادة 

  
  )92(مادة 

 يوجـد   دفع العربون وقت إبرام العقد يفيد أن لكل من المتعاقدين الحق في العدول عنه ما لـم                
  .اتفاق أو عرف يقضي بغير ذلك

  . إذا عدل من دفع العربون فقده، وإذا عدل من قبضه رده مثله
  :المذكرة الإيضاحية 

العربون مبلغ من المال يدفعه أحد المتعاقدين إلى الآخر وقت انعقاد العقـد، واختلـف الفكـر                 
 المدرسة اللاتينية بشكل عـام      القانوني في الأخذ بدلالة العربون، حيث تأخذ القوانين التي تتبع         

  . بدلالة خيار العدول،وتأخذ القوانين التي تتبع المدرسة الجرمانية بشكل عام بدلالة انعقاد العقد
ولا تتصف أي دلالة من الدلالتين بالقطعية حيث إن كلا منهما قابلة لإثبـات العكـس وذلـك                  

   .باللجوء إلى نية المتعاقدين، أو العرف، أو ظروف التعاقد
وقد أخذ المشروع بما ذهبت إليه المدرسة اللاتينية من أن دفع العربون لا يعني أن العقد انعقد                 
وأصبح نهائيا، بل دفع العربون معناه ودلالته أن لكل من المتعاقدين خيار العدول عن العقـد                

أكيـد  خلال مدة معقولة إلا إذا اتفق المتعاقدان صراحة أو ضمنا على أن دلالة دفع العربون ت               
  .للعقد وجعله باتا

والنص يفيد أن خيار العدول للمتعاقدين إلا إذا وجد اتفاق أو عرف يقضي بغير ذلك وعـادة                 
يحدد المتعاقدان أجلا لاستعمال خيار العدول، وفي هذه الحالة عليهما استعمال خيار العـدول              

ل فلهم اسـتعماله إلـى      خلال هذا الأجل، أما إذا لم يتم الاتفاق على أجل لاستعمال خيار العدو            
حين تنفيذ العقد، فإذا نفذ كل من المتعاقدين العقد فهذا يظهر نيتهما في عدم اسـتعمال خيـار                  
العدول، وإذا نفذ العقد من طرف واحد فإنه لا يستطيع استعمال خيار العدول، وعلى الطـرف                

أو رده ومثله إذا كان قد      الآخر، إما تنفيذ العقد، أو العدول عنه وفقد العربون إذا كان قد دفعة،              
قبضه، أما إذا نفذ كل من المتعاقدين العقد فيسقط خيار العدول لكل منهمـا ويؤخـذ باتفـاق                  
الطرفين فيما يتعلق بمصير العربون إذا وجد اتفاق بذلك، إما إذا لم يوجد فيخصم العربون إذا                
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ى مـن قدمـه ويتعـين    كان نقودا من ثمن المبيع، وإذا كان منقولا من نوع آخر فيجب رده إل          
  .الوفاء بكل الثمن

وإذا استعمل أحد المتعاقدين خيار العدول ونقض العقد، فيكـون للطـرف الآخـر الاحتفـاظ                
بالعربون الذي قبضه، أو أخذ ضعف ما أداه، حتى ولو لم يصبه ضرر نتيجة للنقض، أمـا إذا   

لمطالبة بالتعويض وفقا   كان الضرر الذي تحقق نتيجة للعدول أكبر من مقدار العربون فيجوز ا           
للقواعد العامة، وإذا فسخ العقد بسبب يعود إلى اتفاق المتعاقدين، أو لسبب أجنبي، فيجـب رد                
  .العربون إلى من أداه لأن حالة الفسخ تختلف عن حالة العدول الاختياري من أحد طرفي العقد

  . أردني107 سوري، و104 مصري، 103وهي تطابق المادة 
  

  تعاقدالنيابة في ال
  )93(مادة 

  .يجوز التعاقد بطريق النيابة ما لم ينص القانون على خلاف ذلك
  :المذكرة الإيضاحية 

جرت العادة أن يتعاقد الشخص بنفسه شريطة أن تتوافر فيه الشروط القانونية اللازمة للتعاقـد               
  . ويظهر من النص أنه يمكن للشخص أن ينيب عنه شخصا آخر يقوم بالتعاقد نيابة عنه

والنيابة تلبي الاحتياجات العملية حيث تمكن القاصر أو عديم الأهلية من أن يـصير دائنـا أو                 
مدينا نتيجة للتصرفات التي يبرمها النائب نيابة عنه، وكذلك تمكن كامـل الأهليـة الـذي لا                 

  .يستطيع أن يكون موجودا في مجلس العقد من إبرام التصرفات بواسطة من ينوب عنه
  .1449ادة مجلة الأحكام العدلية وشرحها لعلي حيدر المادة ومصدر هذه الم

  .  أردني108وهي تقارب نص المادة 
  

  )94(مادة 
  .تكون النيابة في التعاقد اتفاقية أو قانونية

  .يحدد عقد النيابة سلطات النائب في النيابة الاتفاقية
  .يحدد القانون سلطات النائب في النيابة القانونية

  :حية المذكرة الإيضا

تبين المادة أنواع النيابة بأنها، نيابة اتفاقية، ونيابة قانونية، والنيابة الاتفاقية هـي التـي تنـشأ          
باتفاق الأصيل والنائب، حيث يستمد النائب سلطته في التعاقد من إرادة الأصيل بموجب عقـد               

مد النائب سلطته في    وكالة يبين حدود الوكالة، والنيابة القانونية هي التي يوجدها القانون ويست          
التعاقد من القانون مثل نيابة الولي أو الوصي على القاصر، وقد يخول القانون القـضاء فـي                 
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تحديد شخص النائب، حيث يستمد النائب سلطته من حكم القاضي مثل تعيين القاضي لوصـي               
  .أو قيم أو حارس قضائي
  . مدني أردني109وهي تقارب نص المادة 

  
  )95(مادة 

لعقد بطريق النيابة كان شخص النائب لا شخص الأصيل هو محل الاعتداد عند النظر              إذا تم ا  
  . في عيوب الإرادة أو في أثر العلم ببعض الظروف أو افتراض العلم بها

ومع ذلك إذا كان النائب وكيلا، وتصرف وفقا لتعليمات محددة تلقاها من الأصـيل، فانـه لا                 
به أمورا كان يعلمها هو أو كان مفروضا فيه أن يعلمها،           يكون لهذا الأخير أن يتمسك بجهل نائ      

  .كما يجب الاعتداد في هذه الحالة بما شاب إرادة الأصيل من عيوب
  :المذكرة الإيضاحية 

تحل إرادة النائب محل إرادة الأصيل في إبرام العقد مع غيرها، لذلك ينظر إلى إرادة النائـب                 
رف في العقد،وهو يختلف عن الرسول الـذي يعـد          لأنه يعبر عن إرادته في التعاقد، وهو ط       

وسيطا بين الأصيل والغير، لأنه يحمل فقط رضا المتعاقدين شأنه شأن الرسالة ولـذلك يعـد                
التعاقد بواسطة الرسول تعاقدا فيما بين الغائبين، في حين التعاقد عن طريق النائب يكون تعاقدا               

  .بين حاضرين
 عن النائب كل مقوماته، حيث يجب أن يكون تعبيرا عن           ويجب أن يتوافر في التعبير الصادر     

إرادة قائمة تتجه إلى إحداث أثر قانوني في ذمة الأصيل، لذلك فإن إرادة النائب هي التي ينظر                
إليها من حيث خلوها من العيوب، ومن حيث العلم ببعض الظروف الخاصة أو افتراض العلم               

رفات في بيع صادر من مدين معسر تواطأ مـع  بها، لذلك يجوز الطعن بدعوى عدم نفاذ التص      
  . نائب المشتري حتى ولو لم يعلم الأصيل بالتواطؤ

أما بخصوص الأهلية فيعتد بأهلية الأصيل لا بأهلية النائب، فإذا كان الأصيل أهلا للتعاقد صح               
 العقد الذي عقده النائب عنه ولا يشترط أن يكون النائب كامل الأهلية بل يكفـي الأصـيل أن                 

تتوافر فيه الأهلية اللازمة للتصرف، ويرجع ذلك إلى أن آثار التصرف تنصرف إلـى ذمـة                
الأصيل، ويحب أن تتوافر شروط الأهلية في الأصيل والنائب وقت إبرام التصرف من قبـل               

  .النائب مع الغير
ات معينة  وإذا اشتركت إرادة الأصيل مع إرادة النائب في إبرام العقد، كإلزام النائب اتباع تعلمي             

من قبل الأصيل أثناء التعاقد، وله حرية التقرير في غيرها، فيجب الاعتداد بإرادة الأصيل في               
حدود تدخله ويجب أن تكون إرادته خالية من كل عيب، وان يكون لدية الأهلية اللازمة للتدخل          

  .ويجب الاعتداد بحسن أو سوء نيته في حدود تدخله
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بعيب من عيوب الإرادة فإن الأصيل هو الذي يرفـع دعـوى            وإذا كانت إرادة النائب مشوبة      
لإبطال العقد، ولا يجوز للنائب رفعها إلا إذا كانت وكالته شاملة لذلك أو كـان وكـيلا فيهـا                   

  .بالذات
وإذا كان النائب يتصرف وفق تعليمات معينه صدرت له من موكله، فلا يستطيع الموكـل أن                

  . هو أو كان من المفروض حتما أن يعلمهايتمسك بجهل النائب لظروف كان يعلمها
 عربي  159 أردني، و  111 جزائري، و  73 سوري، و  105 مصري، و  104وهي تطابق المادة    

  .موحد
  

  )96(مادة 
إذا ابرم النائب في حدود نيابته عقدا باسم الأصيل فإن ما ينشأ عن هـذا العقـد مـن حقـوق          

  . خلاف ذلكوالتزامات يضاف إلى الأصيل، ما لم ينص القانون على
  :المذكرة الإيضاحية 

يبين النص انصراف آثار العقد الذي يبرمه النائب إلى الأصيل سواء أكانت الآثار حقوقـا أم                
التزامات حيث يعد الأصيل لا النائب طرفا في التعاقد وتنصرف إليه آثار العقد، ولا يـستطيع                

فع من آثار ويرفض مـا يوقـع        الأصيل متى توافرت شروط النيابة أن يقبل ما يعود عليه بالن          
  .على كاهله من التزامات لأن تصرف النائب وحدة لا تتجزأ، وتنصرف آثاره إلى الأصيل

  . أردني112 جزائري، و74 مصري، 105 وهي تطابق نص المادة 
  

  )97(مادة 
إذا لم يعلن النائب وقت إبرام العقد أنه يتعاقد بصفته نائبا، فإن أثـر العقـد لا يـضاف إلـى                     

صيل، إلا إذا كان من المفروض حتما أن من تعاقد معه النائب يعلم بوجود النيابة أو كـان                  الأ
  .يستوي عنده أن يتعامل مع الأصيل أو النائب

  :المذكرة الإيضاحية 

لكي تضاف آثار التصرف إلى الأصيل مباشرة، يجب على النائب أن يعلم الغير بالنيابـة وأن                
 الخاص، ولا يعتد بقصده لأنه أمر كائن في نفسه، فلا بد            يعقد التصرف باسم ولحساب الأصيل    

أن يعلن أنه يتعاقد بصفته نائبا، فإذا لم يفعل ذلك فإن آثار العقد لا تضاف إلى الأصـيل بـل                    
لا يكون المتعاقد الآخر يعلم وقت التعاقد بوجود النيابة فإذا كـان            أ ةطيتنصرف إلى النائب شر   

  . صيليعلم بها فتنصرف الآثار إلى الأ
والعلم بالنيابة يكون حقيقيا إذا أعلن النائب حين التعاقد مع الغير أنه يتعامل باسم الأصيل، وقد                

ا إذا كانت الظروف تفرض حتما علم الغير بها بالرغم من سـكوت النائـب عـن        ييكون حكم 
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يع إعلان ذلك، كمن يشتري شيئا من محل تجاري، فيفترض أنه يعلم بان العامل الذي يتولى الب               
  .ليس إلا نائبا عن صاحب المحل

وتنصرف آثار تصرف النائب إلى الأصيل حتى ولو لم يعلم بالنيابة إذا كان يستوي عند الغير                
أن يتعاقد مع النائب أو الأصيل، فصاحب المحل التجاري الذي يتقدم له شخص للشراء يستوي               

يل مباشرة ولو كان صاحب     عنده أن يكون أصيلا أو نائبا، لذا تضاف آثار التصرف إلى الأص           
  .المحل يجهل النيابة

  . جزائري75 مصري، و106 وهي تطابق نص المادة 
  

  )98(مادة 
العقد الذي يبرمـه     إذا كان من تعاقد مع النائب يجهلان معاً وقت العقد انقضاء النيابة، فإن أثر             

 ـ         ى نائبـه  حقا كان أو التزاما يضاف إلى الأصيل، دون إخلال بحق الأصيل في الرجـوع عل
  .السابق بالتعويض

  )101 (:النص القديم
إذا كان من تعاقد مع النائب يجهل وقت إبرام العقد انقضاء النيابة، فإن أثر العقد حقاً كـان أو                   
التزاماً يضاف إلى الأصيل دون إخلال بحق الأصيل فـي الرجـوع علـى نائبـه الـسابق                  

  .بالتعويض
  :المذكرة الإيضاحية 

 الذي تعاقد مع النائب وهو يجهل انقضاء النيابة، فيجعل آثـار العقـد              يحمي هذا النص الغير   
تنصرف إلى الأصيل، مع حق الأصيل في الرجوع بالتعويض إذا وجد ما يسوغ ذلـك علـى                 

  .نائبه السابق
وهذا النص معيب، حيث أنه إذا انقضت النيابة وعلم النائب بذلك فلم يعد نائبا، ولا يجوز لـه                  

 بصفته نائبا، فإذا تعاقد الغير معه معتقدا وجود صفة النائـب فيـه، فـلا                أن يتعاقد مع الغير   
تنصرف آثار التصرف إلى الأصيل، لأن الأصيل أنهى النيابة والنائب يعلم بذلك فلم يعد نائبا               
أثناء تعاقده مع الغير، فإذا تعاقد مع الغير فلا ينفذ العقد في مواجهـة الأصـيل إلا إذا أقـره                    

ن يعود على من تعاقد معه في حالة عدم إبرام الأصيل للعقد بالتعويض، ولا              ويستطيع الغير أ  
 أن يتم تغييـر الـنص       الأدقيغير من ذلك كون الغير حسن النية أي لا يعلم بانتهاء النيابة، و            

إذا كان النائب ومن تعاقد معه يجهلان معا وقت العقد انقـضاء            (بحيث يكون على النحو الآتي      
  ).لعقد الذي يبرمه، حقا كان أم التزاما يضاف إلى الأصيل أو خلفائهالنيابة، فإن أثر ا

هذا يكون النص قد وضع حكما للنيابة الظاهرة فإذا كان كل من النائب ومن تعاقد معه يجهل                بو
العقد تنصرف إلى الأصيل أو إلى خلفائه على أساس فكـرة النيابـة              انقضاء النيابة، فإن آثار   
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ة فكرة استقرار التعامل وحماية الغير، لذلك يشترط أن يكون الغير           الظاهرة، ويحقق ذلك حماي   
ن يعتقد بسبب خطأ من الأصـيل أو إهمالـه أن تـصرف       أالذي تعاقد مع النائب حسن النية ك      

عد انتهاء نيابته، أو وجـود عبـارات        بك سند النيابة في يد النائب       ترالنائب في حدود نيابته، ك    
  .التصرف يدخل في حدود سلطة النائب نأتخلق الاعتقاد بغامضة في الإنابة من شأنها أن 

وفكرة النيابة الظاهرة مجالها الطبيعي النيابة الاتفاقية، لأنه في النيابة القانونيـة لا يـستطيع                
  .الغير أن يدعي بجهله حدود سلطات النائب القانوني حيث يفترض علمه بذلك

لمشروع على النحو الوارد فـي المـادة        من ا ) 101(على ضوء ما سبق فقد تم تعديل المادة         
)98.(  

 عربي موحـد، المجلـة      161 أردني، و  114 جزائري،   76 مصري،   107وهي تطابق المادة    
  ).974 إلى 970( مرشد الحيران المواد 1530 إلى 1521المواد من 

  
  )99(مادة 

 ـ                 و أو  لا يجوز لشخص أن يتعاقد مع نفسه باسم من ينوب عنه، سواء كان التعاقد لحـسابه ه
خر دون ترخيص من الأصيل، على أنه يجوز للأصيل في هـذه الحالـة أن               آلحساب شخص   

  .يجيز التعاقد مع مراعاة ما يخالف ذلك من أحكام القانون أو قواعد التجارة
  :المذكرة الإيضاحية 

قد تصدر النيابة غير مقيدة تجيز للنائب أن يتعاقد مع من يشاء، وقد تتحدد بشخص معين على                 
ئب أن يتعاقد معه، والسؤال هل تنصرف النيابة المطلقة إلى النائب نفسه بحيث يستطيع أن               النا

يتعاقد مع نفسه ويكون أصيلا عن نفسه ونائبا عن غيره، كأن يشتري النائب الشيء الذي أنيب                
  خر؟ويشتري عن الآ حدهماأ عن بيعفي بيعه، أو يكون نائبا عن شخصين في

  ب التعاقد مع نفسه؟وبصورة أخرى هل يجوز للنائ
أجاب النص على هذا السؤال،حيث وضع قاعدة تفيد منع النائب من التعاقد مع نفـسه سـواء                 

 ـإلى  ويمكن رد ذلك من الناحية القانونية       . أكان التعاقد لحسابه أم لحساب شخص آخر       ز اوتج
ي فيمـا   النائب حدود نيابته، ذلك أن النيابة وإن صدرت مطلقة إلا أنها تحتوي على قيد ضمن              

يتعلق بشخص النائب وهو الشخص الذي لا تتحقق في التعاقد معه مصلحة الأصيل، ومع ذلك               
  :ورد في النص استثناءات تجيز تعاقد النائب مع نفسه وهي 

 النائب بالتعاقد مع نفسه ويرجـع       قيامذلك، أو أجاز ذلك بعد      بإذا رخص الأصيل للنائب مسبقا      
مصلحة الأصيل، ولهذا كان له أن يجيز العقد بعد تمامه أو           ذلك إلى أن المنع قصد منه حماية        

  .ذن به مقدمايأ
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إذا أجازت قواعد التجارة تعاقد النائب مع نفسه، مثل جواز أن يتعاقد الوكيل بالعمولة مع نفسه                
  .نيابة عن الطرفين الذين أناباه عنهما

 في الولاية على المـال،      إذا وجد نص قانوني يجيز للنائب أن يتعاقد مع نفسه، كما هو الحال            
  .فيجوز للأب أن يتعاقد مع نفسه باسم القاصر سواء أكان لحسابه هو أم لحساب شخص آخر

  .  عربي موحد162 أردني، و115 جزائري، و77، ومصري 108وهي تطابق المادة 
  .365-363 وادراجع مرشد الحيران الم

  أهلية التعاقد
  )100(مادة 

  . ها بحكم القانونمنلب أهليته أو يحد كل شخص أهل للتعاقد ما لم تس
  :المذكرة الإيضاحية 

تضع المادة قاعدة عامة تتمثل في أن كل شخص طبيعي له أهلية التعاقد، أمـا عـدم الأهليـة     
هلية التعاقـد، أي    أفيجب أن يحدد بنص القانون، وهذا يعني أن كل شخص يفترض أنه يتمتع ب             

 شخص ولكنها قرينة قابلة لإثبات العكس، وهذا يعني         أن هناك قرينة على توافر الأهلية في كل       
  .أن من يدعي عدم توافر الأهلية عليه أن يثبت ذلك

ومناط الأهلية التمييز فحيث يوجد التمييز تتوافر الأهلية، وتكون كاملة إذا بلغ سن الرشـد أو                
  . ناقصة إذا كان مميزا ولم يبلغ سن الرشد

  . مصري109وهي تطابق نص المادة 
  
  )101(دة ما

  .ليس للصغير غير المميز حق التصرف في ماله، وتكون جميع تصرفاته باطلة
  :المذكرة الإيضاحية 

يضع النص قاعدة تتمثل في أن كل صغير غير مميز يعد فاقد أهلية الأداء، إذ لا يجوز له أن                   
ارة يتصرف في ماله وإذا تصرف فإن جميع تصرفاته باطلة سواء النافعة نفعا محضا أو الض              

ضررا محضا أو التي تدور بين النفع أو الضرر، ولا تلحق تصرفاته الإجازة من قبل ولي أو                 
وصي، لأنه عديم الأهلية، وغير المميز هو من لم يبلغ سن السابعة أو المعتوه أو المجنـون،                 

بعـون مـن القـوانين      رع القسم الـسادس والأ    يراج(ومصدر هذه القاعدة الشريعة الإسلامية،      
  .المطبق في قطاع غزة)  الإسلاميةالشرعية

  . مصري110وهي تطابق نص المادة 
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  )102(مادة 
تصرفات الصبي المميز صحيحة متى كانت نافعة نفعا محضا، وباطلة متـى كانـت ضـارة                

  .ضررا محضا
تصرفات الصبي الدائرة بين النفع والضرر تكون قابلة للإبطال لمصلحة القاصر، ويزول حق             

بإجازة الولي، أو الوصي، أو بإجازتها من المميز نفسه بعـد بلوغـه سـن               التمسك بالإبطال   
  .الرشد، أو من المحكمة بحسب الأحوال وفقا للقانون

  )105 (:النص القديم
تصرفات المميز صحيحة متى كانت نافعة نفعا محضا، وباطلة متى كانـت ضـارة ضـررا                

  .محضا
ون قابلة للإبطال لمصلحته، ويزول حق      تصرفات الصبي المميز الدائرة بين النفع والضرر تك       

التمسك بالإبطال بإجازة الولي، أو الوصي، أو القيم أو بإجازتها من المميز نفسه بعد بلوغـه                
  .سن الرشد، أو من المحكمة بحسب الأحوال وفقا للقانون

  :المذكرة الإيضاحية 

 إذا أبرمهـا تكـون      تبين المادة حكم تصرفات الصبي المميز، فالتصرفات النافعة نفعا محضا         
صحيحة فيستطيع أن يقبل الهبة، والتصرفات الضارة ضررا محضا إذا أبرمها تكون باطلـة              
ولا أثر لها، مثل أن يهب من أمواله، ففي هذه الحالة يلحق به ضرر محض، أما التـصرفات                  

 وهـذا  الدائرة بين النفع والضرر كالبيع والايجارة، إذا أبرمها تكون قابلة للإبطال لمـصلحته،   
يعني أن من تعاقد معه لا يستطيع أن يتمسك بإبطالها بل يثبت حق التمسك بالإبطال للـصبي                 

الحق في التمسك بالإبطال، إذا أجاز الولي أو الوصي أو القـيم أو المحكمـة               ول  المميز، ويز 
البيع الذي أبرمه الصبي المميز، أو إذا بلغ الصبي المميز سـن الرشـد وبعـد ذلـك أجـاز                    

  .التصرف
مميز أما أن يكون له ولي وفي حالة عدم         لوورد في النص كلمة القيم يجب حذفها لأن الصبي ا         

  .وجود الولي يعين له وصي أو تقوم المحكمة مقام الوصي
من المشروع على النحو الوارد فـي المـادة         ) 105(على ضوء ما سبق فقد تم تعديل المادة         

)102.(  
 165 أردنـي، و 118سوري، وتخالف المـادة   112، ومصري 111وهي تطابق نص المادة   

 تجعل تصرفات الصبي المميز الدائرة بين       102عربي موحد، ومظهر الاختلاف في أن المادة        
 أردني، وهناك فـرق     118النفع والضرر قابلة للإبطال في حين تكون موقوفة بمقتضى المادة           

افذ ويظل موقوفا نفاذه علـى      بين الوقف والقابلية للإبطال فالعقد الموقوف صحيح ولكنه غير ن         
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إلا أنه  العقد القابل للإبطال فهو عقد صحيح نافذ        ل، أما   الإجازة، فإن أجيز نفذ وإن لم يجز بط       
  .ن لم يكنأكد أبطل ع وإذا جائز إبطاله

وقد ثار خلاف بين أعضاء اللجنة المكلفة بصياغة نصوص القانون المدني بخصوص الأخـذ              
قد القابل للإبطال، وأخذت أغلبية اللجنة بفكرة العقـد الموقـوف،           بفكرة العقد الموقوف، أو الع    

 مـن   486وبعد مراجعات عادت الأغلبية وأخذت بفكرة العقد القابل للإبطال، في حين المادة             
  .القوانين الشرعية المطبقة في بلادنا تأخذ بفكرة العقد الموقوف

  
  )103(مادة 

 وأذن له من وليه أو من المحكمة فـي تـسلم            إذا بلغ الصبي المميز الخامسة عشرة من عمره       
أمواله، أو جزء منها، أو تسلمها بحكم القانون، كانت التصرفات الصادرة منه صـحيحة فـي                

  .الحدود التي رسمها القانون
  

  :المذكرة الإيضاحية 

 بـين   ورتبين المادة حكم تصرفات الصبي المميز الذي بلغ الخامسة عشرة من عمرة والتي تد             
ذونا له من   ألضرر، فلا يختلف حكمها عن حكم تصرفات الصبي المميز إلا إذا كان م            النفع وا 

وليه أو من المحكمة في تسلم أمواله أو جزء منها، أو تسلمها بحكم القانون وفي هـذه الحالـة         
تكون تصرفاته صحيحة إذا تمت في حدود الإذن الذي أعطي له، فإذا كان الإذن مطلقا فله أن                 

 أعطي له من مال ويبرم جميع أنواع التصرفات التي تـدور بـين النفـع                يتصرف في كل ما   
والضرر، أما إذا كان الإذن مقيدا فله أن يتصرف في حدود ذلك، فإذا كان القيد يتعلق بتصرفه                 
في جزء من ماله، أو في صفقات لا تزيد قيمتها عن مبلغ محدد، أو في نوع التصرف حيـث                   

 غيرها، فهو مقيد بذلك، وإذا لم يتقيد بحدود الإذن فـإن            أعطي الإذن في إجراء تصرفات دون     
تصرفاته التي تخرج عن نطاق الإذن تكون قابلة للإبطال أي تأخذ حكم تـصرفات الـصبي                

  .المميز غير المأذون
 من المجلة وشرحها لعلي حيـدر، وهـي         972والمادة   986واعتمدت هذه المادة على المادة      

 99، و 98 أردنـي، و   120 و 119/1ابل نص المـادتين      مصري، وتق  112تقارب نص المادة    
  .عراقي

  
  )104(مادة 

  .للولي أن يلغي الإذن الصادر للصبي المأذون بالطريقة التي تم بها
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  :المذكرة الإيضاحية 

ذون بتسلمها، فيجوز له أن     أالم ذون لم يحسن التصرف في أمواله     أإذا وجد الولي أن الصبي الم     
تم بها، حماية لأموال الصبي، والولي لا يـستطيع أن يلغـي الإذن             يلغي الإذن بالطريقة التي     

  .الصادرة من المحكمة، بل يملك أن يلغي الإذن الصادر منه
من المجلة وشرحها لعلي حيدر، وهي تقـارب نـص          ) 973(واعتمدت هذه المادة على المادة      

  . أردني121 عراقي، و100المادة 
  

  )105(مادة 
مميز إذا بلغ الخامسة عشرة في تسلم أمواله أو جـزء منهـا عنـد          الصبي ال  للمحكمة أن تأذن  

  .امتناع الولي عن الإذن
  .يجوز للمحكمة بعد الإذن أن تلغيه إذا رأت مسوغا لذلك

   :الإيضاحيةالمذكرة 

إذا طلب الصبي المميز الذي بلغ الخامسة عشرة الإذن من وليه بتسلم أمواله أو جـزء منهـا                  
من المحكمة، ولكن إذا رفض الـولي       إذن آخر    مبرر للحصول على     وأعطاه الولي الإذن، فلا   

  .الإذن يستطيع الصبي المميز أن يلجأ إلى المحكمة طالبا الإذن
ويظهر من النص أن الصبي المميز لا يستطيع أن يلجأ مباشرة للمحكمة ويطلب منهـا الإذن                

  .في حالة وجود الولي إلا إذا رفض الولي أن يعطيه الإذن
 أن  الذي تعطيه المحكمة يجب على الصبي المميز التقيد به، فإذا كان إذنا مقيدا عليـه               والإذن

يراعى ذلك، وإذا كان إذنا مطلقا، فله القدرة على ممارسة تصرفاته بشكل مطلق، ولكن يجوز               
ا في أمـوره    ثرن تجده متع  أت ما يبرر ذلك ك    أللمحكمة التي أعطته الإذن أن تلغي الإذن إذا ر        

  .لها أن تحميه وتلغي الإذنالمالية، ف
 وتقـارب نـص     وهيمن المجلة وشرحها لعلي حيدر،      ) 975(اعتمدت هذه المادة على المادة      

  . أردني122 عراقي، و101المادة 
  

  )106(مادة 
تكون الولاية على الصبي في ماله لأبيه ثم لوصي الأب ثم لجده لأبيه ثم لوصـي الجـد ثـم                    

  .اللمحكمة أو من تعينه المحكمة وصي
  )109(: النص القديم

تكون الولاية على الصغير في ماله لأبيه ثم لوصي الأب ثم لجده لأبيه ثم للمحكمـة أو مـن                   
  .تعينه المحكمة وصيا
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  :المذكرة الإيضاحية 
 المادة من تكون له الولاية على الصغير في ماله وحددت مراتبهم، فالأب إذا كان حيـا                 عينت

 توفي، فأما أن يكون قد عين وصيا على الصغير فوصي الأب            فله الولاية وليست لغيره، وإذا    
مقدم على الجد، وأما أن يكون قد توفي ولم يعين وصيا، فالولاية لجده لأبيه، فإذا كان الجد قد                  
توفي، فتثبت الولاية للمحكمة أو من تعينه وصيا على الصغير، ولا يغير من ذلك تعيين الجـد           

  .ل الولاية في حالة وفاة الجد للمحكمة أو لمن تعينه المحكمةوصيا قبل وفاته، لان المادة تجع
  .ومن الأفضل تقديم وصي الجد على المحكمة، وهذا ما هو متبع في الشريعة الإسلامية

  ).106(من المشروع على النحو الوارد في المادة ) 109(وقد تم تعديل المادة 
  .من المجلة وشرحها لعلي حيدر) 974(راجع المادة 

  
  )107(ة ماد

التصرفات التي يجريها الأب والجد في مال الصغير تكون نافذة إذا كانت بمثل القيمة أو بغبن                
  .يسير
ا هذه  مالجد بسوء التصرف جاز للمحكمة أن تقيد من ولايتهما، أو أن تسلبه            أو   عرف الأب إذا  

  .الولاية
   :الإيضاحيةالمذكرة 

 مال الصغير، حيث يـستطيع الأب والجـد         ىجد عل تبين المادة نطاق النيابة القانونية للأب وال      
إبرام التصرفات التي تدور بين النفع والضرر سواء أكانت عقود تصرف أم عقود إدارة،حيث              

  .الخ...جيرها أيستطيع كل منهما بيع أموال الصغير أو ت
حماية لأموال الصغير حيث اشترطت لنفاذ التصرفات التي يبرمها الأب          أ  ووضعت المادة مبد  

لا تكون نافـذة فـي حـق         لاإالجد أن تكون بمثل قيمة تصرف آخر مشابه أو بغبن يسير و           و
  .الصغير

الجد إذا عرف كل منهمـا بـسوء         أو   بيق نطاق نيابة الأ   ضيعطت المادة المحكمة سلطة ت    أو
التـصرفات    إبرام ىن يحدد نطاقها حيث يقصرها عل     أالتصرف حرصا على أموال الصغير، ك     

  .رصكقبول الهبة نيابة عن القاالنافعة نفعا محضا 
جازت للمحكمة إنهاء ولاية الأب أو الجد على الصغير         أ مما سبق حيث      إلى اكثر  وذهبت المادة 

إذا وجد ما يهدد أمواله بسبب سوء تصرف كل منهما، وفي هذه الحالة تدير المحكمة أمـوال                 
  .الصغير، أو تعين وصيا يقوم بذلك
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من المجلة وشرحها لعلـي حيـدر، وعلـى المـادتين           ) 974(اعتمدت هذه المادة على المادة      
من مرشد الحيران، وعلى القسم الرابع والأربعين من الكتاب الأول من القـوانين             ) 82،283(

  . عربي موحد171 أردني، 124 عراقي، 103وتطابق نص المادة . الشرعية الإسلامية
  

  )108(مادة 
ر تكون صـحيحة نافـذة وفقـا للـشروط          عقود الإدارة الصادرة من الوصي في مال الصغي       

  .والأوضاع التي يقررها القانون
يعد من عقود الإدارة الإيجار إذا لم تزد مدته عل ثلاث سنوات وأعمـال الحفـظ والـصيانة                  
واستيفاء الحقوق والوفاء بالديون، وبيع المحصولات الزراعية، وبيع المنقول سـريع التلـف             

  .والنفقة على الصغير
   :احيةالإيضالمذكرة 

بينت المادة نطاق النيابة القانونية للوصي وحددتها في أعمال الإدارة، فيـستطيع الوصـي أن               
 ييقوم بإبرام العقود المتعلقة بإدارة أموال الصغير، ويجب أن تتم وفقا للشروط والأوضاع الت             

 الإيجارعقد  أما   ونفاذها ألا تكون قد أبرمت بغبن فاحش،         لصحتهايقررها القانون، وذلك يعني     
  .لا ينفذ إذا زادت مدته على ثلاث سنوات أو عقد بغبن فاحشوفلا يصح 

اعتمدت هذه المادة على القسم الخامس والأربعين من القوانين الشرعية الإسلامية المطبق في             
  . أردني125قطاع غزة، وهي تطابق المادة 

  
  )109(مادة 

 تدخل في أعمـال الإدارة ومنهـا        التصرفات الصادرة من الوصي في مال الصغير، والتي لا        
البيع والرهن والقرض والصلح وقسمة المال الشائع، واستثمار النقود، لا تكون صحيحة ونافذة             

  .من المحكمة وفقا للشروط والأوضاع التي يقررها القانون ذنإبإلا 
  :المذكرة الإيضاحية 

في نطاق النيابة القانونيـة     بينت المادة أن التصرفات التي تدور بين النفع والضرر، لا تدخل            
القيام بها، ويجب القيام بها وفق الطريقة التي حـددتها          بت المحكمة للوصي    ذنأإلا إذا   للوصي  

  . تمت مخالفة لذلك لا تعد صحيحة ولا تنفذ في مواجهة الصبي فإذا المحكمة أو يقررها القانون
الشرعية المطبق فـي قطـاع      اعتمدت هذه المادة على القسم الخامس والأربعين من القوانين          

   . أردني126غزة،وهي تطابق المادة 
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  )110(مادة 
 المجنون والمعتوه وذو الغفلة والسفيه تحجر عليهم المحكمة وترفع الحجر عنهم وفقا للقواعد             

  .والإجراءات المقرره في القانون
  :المذكرة الإيضاحية 

الغفلة والسفيه، والمحكمة هي التـي       يتبين المادة، وجوب الحجر على المجنون والمعتوه، وذ       
 المقررة فـي    الإجراءاتتحجر عليهم بناء على طلب كل من له مصلحة في ذلك ويجب اتباع              

 وبالتالي عـدم    ،والحجر هو المنع من التصرفات أي عدم انعقادها        القانون لكي تحجر عليهم،   
  .ترتيب أي اثر قانوني عليها

 أردني،  127/1ورا عليهما لذاتهما كما ورد في المادة        والمادة لا تجعل المجنون والمعتوه محج     
  .امبل اشترطت حجر المحكمة عليه
  . في قطاع غزهالمطبقة من القوانين الشرعية الإسلامية 482واعتمدت هذه المادة على المادة 

  
  )111(مادة 

  قرار الحجر ومع ذلك إذا     تسجيليقع باطلا تصرف المجنون والمعتوه إذا صدر التصرف بعد          
الحجر فلا يكون باطلا، إلا إذا كانت حالة الجنون أو العتـه            تسجيل قرار   صدر التصرف قبل    

  .شائعة وقت التعاقد أو كان الطرف الآخر على بينة منها
   :الإيضاحيةالمذكرة 

تبين المادة حكم تصرفات المجنون والمعتوه، فجعلت كل تصرف يصدر من أي منهما بـاطلا               
الحجر على أي منهما، إما التصرفات التي صدرت من أي منهمـا            قرار  تسجيل  إذا صدر بعد    

قرار الحجر فلا تكون باطلة إلا إذا كان المتعاقد الآخر مع أي منهما على بينة من                تسجيل  قبل  
 من قبل من يتعامـل      إدراكها كانت حالة الجنون والعته شائعة بحيث يمكن          أو الجنون والعته، 

  .مع المجنون والمعتوه
ة تعطي المجنون والمعتوه نفس الحكم، في حين فرقت بعض التـشريعات متـأثرة              وهذه الماد 

بالفقه الحنفي بين المجنون والمعتوه،حيث أعطت كل منهما حكما مختلفا، والمادة لم تفرق بين              
حالتي الجنون المتقطع والجنون المطبق الذي ورد في بعض التشريعات التي تـأثرت بالفقـه               

 من القوانين الشرعية الإسلامية المطبق في قطاع غزة، ويجـب أن            483نها المادة   مالحنفي و 
 الحجر، ومن   ىن ذلك أن يمكن من الاطلاع عل      أيضاف للمادة تسجيل قرار الحجر، لان من ش       
  .باطلةتاريخ التسجيل تعد تصرفاتهما التي تتم بعده 
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  )112(مادة 
، يسري عليـه مـا      تسجيله و التصرف الصادر من المغفل أو السفيه بعد صدور قرار الحجر         

  .  ينص القانون على خلاف ذلكما لم ،يسري على تصرف الصبي المميز من أحكام
 فيكون صحيحا، إلا إذا كان نتيجة        وتسجيله أما التصرف الصادر منه قبل صدور قرار الحجر       

  .استغلال أو تواطؤ
 لأبيـه يما عليه، وليس     أو لمن تعينه المحكمة ق     ،تكون الولاية على السفيه وذي الغفلة للمحكمة      

  .أو لجده ولاية عليه
   :الإيضاحيةالمذكرة 

 قبل صدور قرار الحجر يكون       أحدهما  فإذا تصرف  ، والمغفل ،تبين المادة حكم تصرفات السفيه    
 وجعل السفيه   الغفلةتصرفه صحيحا إلا إذا ثبت وجود استغلال من قبل آخر، استغل السفه أو              

م التواطؤ بين السفيه أو المغفل وبين شخص آخر في إبـرام            والمغفل يقوم بالتصرف، أو إذا ت     
  .تصرف استباقا لصدور قرار الحجر فلا يكون التصرف صحيحا

 السفيه أو على المغفل فيسري على التصرفات التي تبرم من أي منهمـا              ىإما إذا تم الحجر عل    
ل أو الـسفيه     وإذا حجرت المحكمة على المغف     ،حكم التصرفات التي تصدر من الصبي المميز      

  . أو جده على مالهلأبيهولا ولاية .  للمحكمة أو لمن تعينه قيما عليهأموالهتكون الولاية على 
  .من المجلة وشرحها لعلي حيدر) 990،991( هذه المادة على المادتين تاعتمد
  )113(مادة 

مـة  ذنته المحك أيكون تصرف المحجور عليه لسفه أو غفلة بالوقف أو بالوصية صحيحا متى             
  .في ذلك
 أموالهمـا  الصادرة من المحجور عليه لسفه أو غفلة المأذون لهما بتـسلم             الإدارة أعمالتكون  

  .صحيحة في الحدود التي رسمها القانون
   :الإيضاحيةالمذكرة 

غفلة بالوقف أو بالوصية، فتكون صحيحة متى       لأجازت المادة تصرفات المحجور عليه لسفه أو        
لسفيه والمغفل يستطيع كل منهما التصرف بعمل وصـية أو وقـف            أذنت المحكمة في ذلك، فا    

 والعلة من ذلك أن الوصية      ،خيري، ويكون التصرف صحيحا ونافذا متى تم بإذن من المحكمة         
والوقف من التصرفات المضافة إلى ما بعد الموت، ولا تهدد مصالح السفيه أو المغفل أثنـاء                

  .حياتهما
تسلمها ب مأذون لهما    بأموالجور عليه لسفه أو غفلة المتعلقة        الصادرة من المح   الإدارة وأعمال

  . أحدلإجازةصحيحة في الحدود التي وضعها القانون ولا يحتاج نفاذها 
  . حيدريمن المجلة وشرحها لعل) 993(هذه المادة على المادة ت اعتمد
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  )114(مادة 

جـورين وإدارة أمـوالهم   تبين القوانين واللوائح الإجراءات التي تنبع في الحجـر علـى المح           
  .واستثمارها والتصرف فيها وغير ذلك من المسائل المتعلقة بالولاية والوصاية والقوامة

  :المذكرة الإيضاحية 
  .هذه المادة على الأحكام الواردة في قوانين الأحكام الشرعية المطبق في قطاع غزةت اعتمد

  .حد عربي مو178 أردني، 131 عراقي، 111وتطابق نص المادة 
  

  )115(مادة 
إذا كان الشخص أصم أبكم، أو أعمى أصم، أو أعمى أبكم، أو كـان مريـضاً يحتـاج إلـى                    
مساعدة، وتعذر عليه بسبب ذلك التعبير عن إرادته، جاز للمحكمة المختـصة أن تعـين لـه                 

  . ذلكيشخصاً يساعده في التصرفات التي تقضي مصلحته ف
ات التي تقررت فيها المـساعدة إذا صـدر مـن           يكون قابلاً للإبطال كل تصرف من التصرف      

  . مساعده بعد قرار المساعدةمعاونةالشخص الذي تقررت مساعدته بغير 
   :الإيضاحيةالمذكرة  

أقرت المادة نظرية المساعدة القضائية، والمصاب بعاهتين فيه مانع طبيعي يحرمه من القدرة              
نية، لذلك أجازت للمحكمة أن تعـين لـه         المتوافرة للإنسان العادي في إبرام التصرفات القانو      

 أو ،، شريطة أن يكون مصاباً بعاهتين، كأن يكون أصم أبكم، أو أصـم أعمـى       يعاونهمساعداً  
أبكم أعمى، فإذا وجدت فيه عاهة واحدة فإنها لا تعد مانعاً من موانع الأهلية، وأن يترتب على                 

 كان قادراً على التعبير عن إرادته فلا        إصابته بعاهتين عدم قدرته على التعبير عن إرادته، فإذا        
  .يحتاج إلى مساعد

والمصاب بعاهتين لا تنقصه الإرادة ولا يفتقر إلى البصيرة التي تمكنه مـن معرفـة حقيقـة                 
الأمور، ولكن الإصابة بالعاهتين لا تحمل على الاطمئنان للتعبير الصادر عنه بحيـث يكـون               

 المادة حماية تبعث على الاطمئنان إلى التعبير الصادر         مطابقاً لإرادته الحقيقية، لذلك وفرت له     
 في التصرفات التي تقتضي مـصلحته       يعاونهحيث أجازت للمحكمة أن تعين له مساعداً        ،  عنه

فيها ذلك والمساعد لا يقوم مقام صاحب العاهتين في إبرام التصرفات القانونية وإنما يـشترك               
اعداً، والتصرفات التي يجريها المساعد منفرداً لا تنفذ        لأنه ليس نائباً وإنما مس     معه في إبرامها،  

في حق المصاب بعاهتين، والتصرفات التي يجريها المصاب بعاهتين والتـي تقـررت فيهـا               
  .المساعدة دون معاونة من مساعده تعد قابلة للإبطال
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وينبغي إضافة تسجيل قبل قرار المساعدة بحيث تصبح بعد تسجيل قـرار المـساعدة، حتـى                
مكن الغير من معرفة ذلك القرار، وحتى يحتج بالقرار على الغير، أمـا التـصرفات التـي                 تي

  .يجريها قبل تعيين المساعد فتعد صحيحة
  . أردني132 سوري، وفقرتها الأولى تطابق المادة 118 مصري، و117وهي تقارب المادة 

  
  ) 116(مادة 

ن صحيحة في الحدود التي رسـمها        والقوام، تكو  والأوصياءالتصرفات الصادرة من الأولياء     
  .القانون

     :الإيضاحيةالمذكرة 
تبين المادة أن التصرفات التي تصدر عن النائب القانوني سواء أكان ولياً أم وصـياً أم قيمـاً                  

لا تكون باطلة، فالوصي لا يستطيع التبرع       إيجب أن تتم وفق الحدود التي نص عليها القانون و         
  .انون، لذلك إذ قام الوصي بذلك فلا يكون تصرفه صحيحاًبأموال الصغير بمقتضى الق

عتمد في هذه المادة على الأحكام المنصوص عليها في قوانين الأحكام الشرعية المطبق فـي               أ
  .من مرشد الحيران) 284(قطاع غزة وعلى المادة 

  . عربي موحد179 أردني، 123 سوري، 119 مصري، 118وهي توافق المادة 
  )117 (مادة
أن يطلب إبطال العقد هذا مع عدم الإخلال بإلزامه بالتعويض، إذا لجـأ             ناقص الأهلية   ل يجوز

   .إلى طرق احتيالية ليخفي نقص أهليته
  )120 (:النص القديم

إذا لجأ ناقص الأهلية إلى طرق احتيالية لاخفاء نقص أهليته فلا يمنعه ذلك من طلـب إبطـال      
  .لآخر عما لحقه من ضررالعقد دون إخلال بإلزامه بتعويض الطرف ا

    :الإيضاحيةالمذكرة 
وضعت المادة حكما بمقتضاه يستطيع ناقص الأهلية أن يتمسك بإبطال العقد الذي أبرمـه، ولا               
يمنعه من ذلك أن يكون قد أعلن عن بلوغه سن الرشد وقت التعاقد، فلا يحول الإعلان عـن                  

يالية، ويرد ذلك إلى أن على المتعاقد       الحق في تمسكه بإبطال العقد مادام لم تصاحبه طرق احت         
  .أن يثبت من أهلية المتعاقد الآخر الذي يتعاقد معه

إذا جرد ناقص الأهلية من حقه في التمسك بإبطال العقد نتيجة للإعلان عن بلوغه سـن                لأنه  
  .الرشد فيعني ذلك أن حماية القاصر تصبح حماية وهمية

ق احتيالية، فيكون ناقص الأهلية قد ارتكب فعلا        أما إذا صاحب الإعلان ببلوغه سن الرشد طر       
 ويلزم بتعويضه على أن ذلـك       ،ضارا يرتب مسئوليته قبل المتعاقد الآخر متى كان حسن النية         
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 جزاء على ناقص الأهلية في      أوقعلا يخل بحق ناقص الأهلية في طلب إبطال العقد، ولكن يعد            
  .عقد على حكم الصحةبقاء الإهذا الشأن هو حرمانه من دعوى الإبطال، و

ومن حيث الصياغة الأفضل أن تضاف فقرة تسبق النص، تجيز لناقص الأهليـة أن يطلـب                
  .إبطال العقد

من المشروع على النحو الوارد فـي المـادة         ) 120(على ضوء ما سبق فقد تم تعديل المادة         
)117.(  

  . عربي موحد180 أردني، 134 سوري، 42 مصري، 119وهي تقارب المادة 
  

  الإرادةيوب ع

  الغلط

  )118(مادة 
 في ماهية العقد، أو في شريطة من شرائط الانعقاد أو في السبب أو في المحـل                  الغلط إذا وقع 

  .بطل العقد
  :المذكرة الإيضاحية 

 انعقاد العقد، ويكون مانعا في حالة الغلط في ماهية العقـد،            نتبين المادة حالات الغلط المانع م     
في حين يتصور الطرف الآخر      دينار   1000 أجرة سنوية مقدارها     كمن يؤجر أرضه في مقابل    
  . دينار1000 مرتب لمدى الحياة مقداره إيرادأنه يبيعه الأرض في مقابل 

خذ الوصية بعد الاتفاق مع الورثة، ثم       يأأو الغلط في شريطة من شرائط الانعقاد، كموصي له          
  .يظهر أن الوصية باطلة

 قرابة تربط بينهما فـي حـين        ةخر معتقدا أن رابط   لآ شخص   أو الغلط في السبب كأن يتبرع     
  .قرابة بينهمالا ظهر أن 

خر يعتقـد أنـه     لآخر معتقدا أنه يشتري أرضا،وا    آن يتعاقد شخص مع     أالمحل، ك  أو الغلط في  
  .ع بيتاييب
  . المادة لا ينعقد العقد نظرا لتخلف ركن من أركان انعقاده لذلك يكون عقدا باطلاوفقو
 تتعلق بعدم تطابق الإيجاب مع القبول مما يؤدي إلى عـدم انعقـاد              لأنهالهذه المادة   م  وز ل ولا

العقد أساسا، في حين نحن بصدد أحكام تتعلق بعيوب الإرادة، ولا تبحث هذه العيوب إلا بعـد                 
  . من عيوب الإرادةنانعقاد العقد، حيث يتم البحث في مدى خلو إرادة كل من المتعاقدي

 النص يحتاج إلى حذف عبارة شريطة من شروط الانعقاد لأن المقـصود             فضلا عما سبق فإن   
 من  152بها السبب بمفهومه في النظرية التقليدية، وهذا واضح من المذكرة الإيضاحية للمادة             
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، مع العلم أن الـنص الأردنـي        118التقنين المدني الأردني، لأن هذه المادة هي أصل المادة          
  .ة من شرائط الانعقاد ولم يذكر السبب مكتفيا بتلك العبارةصحيح لأنه اكتفى بعبارة شريط
 من المجلـة وشـرحها لعلـي        208 من مرشد الحيران و    301اعتمدت هذه المادة على المادة      

  .حيدر
  

  )119(مادة 
إذا وقع المتعاقد في غلط جوهري جاز له أن يطلب إبطال العقد، إن كان المتعاقد الآخـر قـد                   

  . أو كان على علم به، أو كان من السهل عليه أن يتبينهوقع مثله في هذا الغلط، 
  . يجوز في عقود التبرعات طلب إبطال العقد دون اعتبار لعلم المتعاقد الأخذ بالغلط

  :المذكرة الإيضاحية 
أخذت المادة بالنظرية الحديثة في الغلط التي أوجدها الفقه والقضاء في فرنسا حيث لم يكتـف                

 التقنين الفرنسي الذي يعتنق النظرية التقليديه في الغلط التي          ن م 1110بما ورد في نص المادة      
، ، والتي تحصر الغلط المعيب للإرادة في حالتين همـا    "بوتييه"نادى بها الفقيه الفرنسي الشهير      

الغلط في مادة الشيء كمن يشتري شيئا معتقدا أنه من الذهب ويظهر أنه من النحاس المطلـي                 
خص المتعاقد إذا كانت لشخصيته أهمية في التعاقد، إذا كانت هي السبب            بالذهب، والغلط في ش   

الرئيس للتعاقد، وبالتالي لم تعر هذه النظرية أي اهتمام بتوافر أو عدم توافر صفات معينة في                
الشيء قد تكون هي الدافعة للتعاقد، وإنما أوجد الفقه والقضاء معيار الغلط الجوهري الذي يقع               

د بالصفة الجوهرية التي وضعها     ت إبطال العقد، وأصبح يع    ب طل هدين الذي يخول  حد المتعاق أفيه  
كل من المتعاقدين وقت التعاقد، فأصبح الغلط الذي يعيب الرضا هو الغلط في صفة جوهريـة                

خـذ  أ النظرية في الغلـط ت     هذهللشيء إذا كانت تلك الصفة هي الدافعة للتعاقد، وهذا يظهر أن            
  .المعيار المادي الذي اعتنقته النظرية التقليديةبالمعيار الشخصي، لا ب

خذ بالغلط المشترك وهو ما يقـع فيـه كـل مـن             لأي فاصل في مسألة ا    أوالمادة لم تقطع بر   
حد المتعاقدين، واكتفت المادة بالغلط الفردي بوجـه        أ أو بالغلط الفردي الذي يقع فيه        ينالمتعاقد

يكون أحـدهما    أن    طرفي التعاقد فيه    اشتراك م، لكنها اشترطت لإعمال حكم الغلط عند عدم       اع
ل عليـه أن    هخر فيه، أو أن يكون العاقد الأخذ عالما بوقوعه، أو أن يكون من الس             لآقد أوقع ا  

بـأن  ما إذا بقي في معزل عـن الغلط،       أيبرر طلب البطلان،    إليه أمر   يتبينه، فيما سبق ينسب     
لم به أو تبينه فلا يجوز التـسليم بطلـب          عليه الع  الوقوع فيه أو امتنع   إلى  وقف موقفا لا يجر     

، 122لا إذا سلم بوجوب تعويض هذا المتعاقد وهذا ما اتبعة التقنين الألمـاني م               إبطلان العقد   
، أما ما ورد في المادة فقد تأثر بما ورد في           91، والتقنين الصيني م     26م  سويسري  والتقنين ال 

ل من وقع في الغلط حق التمسك بالبطلان         وهو أيسر فبدلا من أن يخو      120التقنين المصري م    
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ما يصيبه من خسارة، جعل للعقد حكم الصحة        بخر  لآد ا قثم يلزمه في ذات الوقت بتعويض العا      
 من التقنـين    137وهيأ بذلك أجدى تعويض لهذا العاقد، وأصل هذه القاعدة ما ورد في المادة              

 من التقنـين البرتغـالي      662،  661 من التقنين النمساوي، والمادتين      178البولوني، والمادة   
  . من التقنين اللبناني207والمادة 

مما سبق يجب التنويه بأمرين، الأول أن الغلط الذي يخول الغالط طلب إبطال العقد، هو الغلط                
المشترك الذي يقع فيه كل من المتعاقدين، أو يتسبب فيه أحدهما، أو يعلم بـه أو يكـون فـي                    

ي إلى إبطال العقد إذا وقع فيه أحد المتعاقـدين دون أن يـشاركه              مقدوره أن يعلم به، ولا يؤد     
خـر  لآالمتعاقد أو يجره إليه أو يعلم به أو يستطيع العلم به، والثاني أنه لا يقصد بعلم الطرف ا                 
  . بالغلط تبينه واقعة الغلط فحسب بل ووقوفه على أن هذا الغلط كان دافعا إلى إبرام العقد

ي يمكن الغالط من طلب إبطال العقد جوهريا، ويكون كذلك إذا كان            ويجب أن يكون الغلط الذ    
هو الذي دفع المتعاقد الذي وقع فيه إلى التعاقد، ومناط تقدير ذلك يرد إلى معيـار شخـصي                  

  .يتعلق بذاك المتعاقد
وقد ورد في الفقرة الثانية من المادة حكم مستحدث حيث جعلت عقود التبرع قابلة للإبطال في                

لط الفردي، لذلك لم تشترط ما اشترط في الفقرة الأولى من المادة أن يقـع كـل مـن         حالة الغ 
قـد  وخر يعلم به، أو كان من السهل عليه أن يتبينه،           لآالمتعاقدين في الغلط، أو كان المتعاقد ا      

كان الغرض من وضع الفقرة الثانية الحرص على أن يجيء التبرع من صـاحبه عـن إرادة                 
فحسب المتبرع لإبطال تبرعه أن يكون رضاه به قد جاء نتيجة وقوعه            خالصة من كل شائبة،     

 خـذ أفي الغلط، ودون اعتبار بعد ذلك لموقف المتبرع له من غلطه، وهذا الحكم المستحدث،               
  . من التقنين الكويتي147من المادة 

 سوري، والمادة تطابق نـص المـادة        118 مصري،   120والفقرة الأولى تطابق نص الماد ة     
  .ويتي ك147

  
  ) 120(مادة 

يكون الغلط جوهريا إذا بلغ حدا من الجسامة بحيث يمتنع معه المتعاقد عن إبرام العقد لو لـم                  
  .يقع في هذا الغلط

  :يعد الغلط جوهريا على الأخص 
إذا وقع في صفة للشيء تكون جوهرية في اعتقاد الغالط، أو يجب الاعتداد بهـا كـذلك لمـا                   

  . ينبغي في التعامل من حسن النيةيلابس العقد من ظروف ولما
 ذات المتعاقد أو في صفة من صفاته، وكانت تلك الذات أو هـذه الـصفة الـسبب     في وقعإذا  

  .الرئيس في التعاقد
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  :المذكرة الإيضاحية 
حيث  قد يعتقد شخص بوجود صفة جوهرية في الشيء تدفعه للتعاقد فيظهر أنه وقع في الغلط،              

ن يشتري شخص   أعته للتعاقد غير موجودة في الشيء محل العقد ك        إن الصفة الجوهرية التي دف    
 ـ                  أن  هشيئا معتقدا أنه أثري، فوجد أن هذه الصفة غير موجودة فيه حيث إنه حديث، فيكـون ل

إبطال العقد على أساس الغلط في صفة جوهرية للشيء، ويجب أن تكون هـذه الـصفة            يطلب
  .خذ بالاعتبار النفسيأهذه الصفة لما تعاقد، وهذا هي التي دفعته للتعاقد، بحيث يتبين أنه لولا 

ويعد الغلط جوهريا على الأخص إذا وقع في صفة للـشيء تكـون جوهريـة فـي اعتبـار                   
المتعاقدين، أو بالنسبة لما يلابس العقد من ظروف ولما يجب أن يتوافر في التعامل من حسن                

صي هو حسن النيـة، وبعامـل       رض يرتبط تقدير الغلط الجوهري بعامل شخ      فنية، وفي هذا ال   
وقع في ذات الشخص المتعاقد، أو فـي         إذا   مادي قوامه الظروف التي لابست تكوين العقد، أو       

 فـي    الـرئيس  صفة من صفاته إذا كانت هذه الذات، أو تلك الصفة، السبب الوحيد أو السبب             
  . التعاقد، والمعيار في هذا الفرض شخصي

لذلك ،   على سبيل المثال   هاري على سبيل الحصر بل ذكرت     والمادة لا تحدد حالات الغلط الجوه     
يمكن للمتعاقد أن يتمسك بإبطال العقد إذا كان الغلط واقعا في أمور يعتبرها من يتمسك بها من                 

زاهة في التعامل، لذلك يمكـن أن       نالمتعاقدين عناصر ضرورية للتعاقد،وطبقا لما تقضي به ال       
  . أو غلط في القانونيقع غلط في الباعث أو غلط في القيمة،

وقد قدم اقتراح للجنة النص على هذه الصور إلا أن أغلبية اللجنة اكتفت بما ورد في الـنص                  
  .من ذكر حالات الغلط الجوهري على سبيل المثال

  . جزائري82 مصري، و121وهي تطابق نص المادة 
  

  )121(مادة 
ه شرائط الغلـط فـي الواقـع طبقـا          يكون العقد قابلاً للابطال لغلط في القانون إذا توافرت في         
  .للمادتين السابقتين ما لم ينص القانون على خلاف ذلك

  )124 (:النص القديم
يكون لمن وقع في الغلط الحق في طلب إبطال العقد لغلط في القانون إذا توافرت فيه شـرائط                  

  .الغلط في الواقع طبقاً للمادتين السابقتين ما لم ينص القانون على خلاف ذلك
  :لمذكرة الإيضاحية ا

يعتري المادة عيب في صياغتها، فالغرض من وضع المادة يتعلق بالغلط في القانون، وأصـل               
يكون العقد قابلا للإبطال لغلط فـي القـانون إذا          ( مصري وهي كالتالي     122هذه المادة مادة    

) انون بغيـره  توافرت فيه شروط الغلط في الواقع طبقا للمادتين السابقتين، هذا ما لم يقض الق             
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قانون عيبا من عيوب الإرادة يمكن الغالط من طلب إبطال العقد           الوهذه المادة عدت الغلط في      
في حين استبعد هذا الغلط من بين أسباب طلب ابطال العقد استنادا إلى قاعدة افتـراض عـدم                  

علقـة بالنطـام    القوانين المت إلا   لا يتناول     القاعدة الجهل بالقانون، والواقع أن نطاق تطبيق هذه      
العام، وعلى وجه الخصوص ما يتعلق منها بالمسائل الجنائية، أما إذا جاوز الأمر هذا النطاق،               
فيكون للغلط في القانون متى ثبت أنه جوهري، شأن الغلط في الواقع، من حيث ترتيب قابليـة             

لأن الغلط فيه   العقد للإبطال ما لم يقض القانون بغير ذلك، كما هو الحال مثلا في عقد الصلح                
  .غير موجب للإبطال

والغلط في القانون كالغلط في الوقائع، فإذا فرض مثلا أن الزوج وهو يرث في بعض الحالات                
نصف التركة اعتقد خطأ أنه لا يرث إلا ربع التركة، وباع نصيبه في الميـراث دون تحديـد                  

ون هذا الغلـط سـببا فـي    لمقداره بثمن معين، فهنا يكون قد وقع في غلط في القانون، ولا يك       
ا في نفس الغلط، أو عالما بالغلط، أو يستطيع العلم بـه،            عابطال العقد إلا إذا كان المشتري واق      

أما إذا لم يكن واقعا في الغلط ولو لم يعلم به ولم يكن يستطيع أن يعلم به فلا محل للمطالبـة                     
  .بإبطال العقد

المشروع على النحو الوارد فـي المـادة        من  ) 124(على ضوء ما سبق فقد تم تعديل المادة         
)121.(  

  . جزائري83 مصري و122وهي تطابق المادة 
  

  )122(مادة 
  . لا يؤثر في صحة العقد مجرد الغلط في الحساب أو الكتابة، وإنما يجب تصحيحه

  :المذكرة الإيضاحية 
ير جـوهري    في الحساب، أو في الكتابة، وهو غلط غ        لغلطيواجه النص حكم الغلط المادي، كا     

لا يؤثر في صحة العقد، وإنما يجب تصحيحه، ويسري هذا الحكم على العقـود بوجـه عـام                  
  .وعلى عقد الصلح بوجه خاص

  . عربي موحد185 جزائري، و84 سوري، و124 مصري، و123وهي تطابق نص المادة 
  

  )123(مادة 
  . النيةليس لمن وقع في الغلط أن يتمسك به على وجه يتعارض مع ما يقضي به حسن

يبقى المتعاقد ملزما بالعقد الذي قصد إبرامه، إذا أظهر الطرف الآخر اسـتعداده لتنفيـذ هـذا              
  .العقد
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  :المذكرة الإيضاحية 
من وقع في غلط أن يطلب ابطال العقد، ويرجع ذلك لكونه ما كان سيتعاقد لـه أنـه عـرف                    ل

ومن المحقق أن يلتزم المتعاقـد      حقيقة الأمور، وهذا هو علة تمكينه من التمسك بإبطال العقد،           
خر قد اظهر استعداده لتنفيـذه،      لآبالعقد الذي أبرمه بصرف النظر عن الغلط ما دام المتعاقد ا          

ا أن له قيمة أثرية، مرتبطا بـالبيع إذا عـرض           غلطوعلى ذلك يظل من يشتري شيئا معتقدا        
، ولا يستطيع أن يتمسك     البائع استعداده لأن يسلمه نفس الشيء الذي انصرفت نيته إلى شرائه          
  .بابطال العقد، لأن في ذلك ما يتعارض مع ما يقضي به حسن النية

  . أردني156 جزائري، و85 سوري، و125مصري، و124وهي تطابق المادة 
  

  التغرير

  )124(مادة 
يجوز إبطال العقد للتغرير إذا كانت الحيل التي لجأ إليها أحد المتعاقدين أو نائب عنـه، مـن                  

  . بحيث لولاها لما أبرم الطرف الثاني العقدالجسامة
  .يعد تغريراً تعمد السكوت لاخفاء أمر إذا ثبت أن من غرر به ما كان ليبرم العقد لو علم به

  .يجوز للمغرر به المطالبة بالتعويض إن كان له مقتض
  :المذكرة الإيضاحية 

تعاقد الأمر على غير حقيقته     يتحقق التغرير باستعمال وسائل احتيالية تؤدي إلى أن يتصور الم         
  .ونتيجة لذلك يتعاقد، ولو كان يعلم حقيقة الأمر لما تعاقد

ويجب أن يكون التغرير دافعا للتعاقد حتى يعيب الرضا، ويكون كذلك إذا ولد خدعـة لأحـد                 
المتعاقدين تحمله على الرضا بما لم يكن ليرضى به بغيرها، فإذا كان التغرير لم تبلغ الوسائل                

عملة فيه من الجسامة إلى حد خداع المتعاقد، أو وصلت إلى حد الخداع لكـن الطـرف                 المست
المغرر به كان ليرضى بالعقد بنفس الشروط حتى ولو لم يغرر به، لا يكون للتغرير أثراً على                 

  .الرضا
ويعد الكتمان أو السكوت عمداً عن واقعة تهم  المتعاقد الآخر معرفتها تغريـراً إذا ثبـت أن                  

  .ر به ما كان ليبرم العقد لو علم بتلك الواقعةالمغر
وإذا تحققت شروط التغرير تكون إرادة المتعاقد المغرر به مشوبة بعيب من عيـوب الإرادة،               
فيجوز له المطالبة بإبطال العقد، ويكون له أن يطالب بالتعويض عن الضرر الذي لحـق بـه                 

  .نتيجة للتغرير على أساس قواعد الفعل الضار
  . مصري125بق نص المادة وهي تطا
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  )125(مادة 
كان التغرير صادرا من غير المتعاقدين وأثبت المغرر به أن المتعاقد الآخـر كـان يعلـم                 إذا  

  .بالتغرير وقت العقد أو كان من المفروض أن يعلم به، جاز له ابطال العقد
ولو كان المتعاقد   به أن يطلب إبطال العقد       يجوز للمغرر فإنه  على أنه إذا كان التصرف تبرعا       

  .لا يعلم بالتغرير وقت التصرفالآخر 
  :المذكرة الإيضاحية 

 1116ذهب التقنين المدني الفرنـسي م       فاختلفت التقنينات في شأن التغرير الصادر من الغير،         
 والتقنـين الأرجنتينـي م      1261إلى عدم تأثيره على العقد، في حين ذهب التقنين الإسباني م            

 من التقنين   52رير الصادر من أحد المتعاقدين، وذهبت تقنينات أخرى م        غالت إلى اعتباره ك   969
 مـن التقنـين     123/2 من تقنين كوبيـك، و م      993 من التقنين المغربي، و م     56التونسي، وم 
 مـن   40 من تقنين الالتزامات السويسري، و م      28 من التقنين النمساوي و م     875الألماني، وم   

 مصري، 126 من التقنين الصيني، و م 92لتقنين البرازيلي، و م    من ا  95التقنين البولوني، و م     
 بـه أن الطـرف   غررإلى أن التغرير الصادر من الغير عيب من عيوب الرضا إذا أثبت من             

  .كان يعلم به أو كان في استطاعته أن يعلم به، وقت إبرام العقدالآخر 
ستفيد في الاشتراط لمصلحة    كالم(وإذا انصرفت منفعة العقد مباشرة إلى شخص غير المتعاقد          

  .ريرغفلا يجوز إبطال العقد بالنسبة له إلا إذا كان يعلم أو كان في إمكانه أن يعلم بالت) الغير
 ولو كان من صدر له التبرع لا يعلـم          للإبطال قابلة   دويختلف عن ذلك حكم التبرعات فهي تع      

ب أن تكون خالصة من شوائب      نية التبرع يج  لأن  بتغرير الغير، ولم يكن يستطيع أن يعلم به،         
  .العيب

وغني عن البيان أنه لا يكون لدى المتعاقد سبيل للانتصاف سوى دعوى المطالبة بـالتعويض               
  .ير أو لم يكن في مقدوره أن يعلم بهغرإذا لم يعلم المتعاقد الآخر بالت

،  سـوري 127 موجبات لبنـاني   219 مصري و  126 والفقرة الأولى من المادة تطابق المادة       
  . كويتي154والفقرة الثانية من المادة تقارب نص المادة 

  كراهلإا

  )126(مادة 
يجوز إبطال العقد للإكراه إذا تعاقد شخص تحت سلطان رهبة بعثها المتعاقد الآخر في نفـسه                

  .دون حق، وكانت قائمة على أساس
 أن خطراً   تكون الرهبة قائمة على أساس إذا كانت ظروف الحال تصور للطرف الذي يدعيها            

  .جسيماً محدقاً يهدده هو أو غيره في النفس أو الجسم أو الشرف أو المال
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يراعى في تقدير الإكراه جنس من وقع عليه الإكراه وسنه وحالته الاجتماعية والصحية وكـل               
  .ظرف آخر من شأنه أن يؤثر في جسامة الإكراه

  :المذكرة الإيضاحية 
رادة شخص يولد في نفسه رهبة تحمله علـى التعاقـد           الإكراه إجبار غير مشروع  يقع على إ       

لكي يتفادى نتائج التهديد حتى لا يقع عليه، فالإكراه يولد خوفا ورهبة تـؤثر علـى الرضـا                  
وتعيبه، والذي يعيب الرضا ليست الوسائل المستخدمة في الإكراه، بل هي الرهبة التـي تقـع                

  .على نفس المكره
هبة، فإذا تولدت يتحقق الإجبار وتكون الإرادة مشوبة بعيب         والأساس في الإكراه أن تتولد الر     

  .من عيوب الإرادة
ويجب أن تكون الرهبة التي تعيب الرضا قائمة على أساس، وتكون كذلك إذا غلب على ظـن                 
المكره وقوع الإكراه عاجلا إن لم يفعل ما أكره عليه، وتكون الرهبة قائمة على أساس حينمـا          

خطر جسيم محدق يهدده هو أو غيره في النفس أو الجسم أو الشرف             يتصور المكره أن هناك     
أو المال، وهذا يتطلب في الخطر المهدد به المتعاقد أن يكون محدداً، فالتهديد العـام الـذي لا                  
يتحدد فيه نوع الخطر الذي سيصيب المكره لا يعد إكراهاً معيباً للرضا، وأن يكـون المكـره                 

 وأن يكون الخطر جسيماً وتقدير ذلـك يرجـع إلـى الظـروف              قادراً على إيقاع ما هدد به،     
الشخصية لكل شخص فالمعيار في تقدير جسامة الخطر هو معيار شخصي يعتـد بظـروف               
المتعاقد الشخصية من حيث جنسه وسنه وحالته الجسمية، ومقدار تعلمـه، ويجـب مراعـاة               

 يكون  بالإمكان تلافـي      الظروف التي أحاطت بالإكراه كظرف الليل أو الوحدة، ويشترط ألا         
  .الخطر بسهولة، وأن يكون الخطر وشيك الوقوع

ويترتب على الإكراه وجود عيب في إرادة المتعاقد المكره، ويجوز له نتيجة لذلك أن يطلـب                
  .إبطال العقد

  . مصري127وهي تطابق نص المادة 
  )127(مادة 

أن يطلب إبطال العقد، ما لم يثبت       إذا صدر الإكراه من غير المتعاقدين، فليس للمتعاقد المكره          
  .أن المتعاقد الآخر كان يعلم أو كان من المفروض حتماً أن يعلم بهذا الإكراه

  :المذكرة الإيضاحية 
بينت المادة حكم الإكراه الذي يصدر من غير المتعاقدين وهو أن هذا الإكراه لا يعيـب إرادة                 

كون متصلا به إذا كان يعلم به أو كـان مـن            المتعاقد إلا إذا كان متصلا بالمتعاقد الآخر، وي       
المفروض حتماً أن يعلم به، فإن لم يكن متصلا به فلا يجوز للمتعاقد المكره أن يطلب إبطـال                  
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العقد، بل يقتصر حقه على الرجوع بالتعويض على من صدر عنه الإكراه على أساس قواعـد   
  .الفعل الضار

  . مصري128وهي تطابق المادة 
  

  الاستغلال
  )128(ة ماد

 عدم خبرة، وجعله     أو  هوى جامحا،   أو إذا استغل شخص في آخر حاجة ملجئة، أو طيشا بينا،         
 أو لصالح غيره عقدا ينطوي عند إبرامه على عدم تناسب باهظ بـين مـا                هذلك يبرم لصالح  

كان للطرف المغبون أن يطلب      يلتزم بأدائه بمقتضاه، وما يجره عليه من نفع مادي، أو أدبي،          
بطال العقد إذا عرض ما تراه      إ ويجوز للمتعاقد الآخر أن يتوقى       .التزامهالعقد أو ينقص    ابطال  

  .المحكمة كافيا لرفع الغبن
في عقود التبرع وليدة الاستغلال يكون للمتبرع أن يطلب ابطال العقد أو نقص قدر المتبرع به                

متبرع به في مثل الظـروف       ال م مع ثروته أو مع ما قد      إطلاقاإذا اثبت أن التزاماته لا تتناسب       
  .التي تم فيها هذا التبرع

  .يراعى في تطبيق الفقرتين السابقتين عدم الإخلال بالأحكام الخاصة بالغبن في بعض العقود
  )135 (:النص القديم 

 عدم خبرة، وجعله     أو  هوى جامحا،   أو إذا استغل شخص في آخر حاجة ملجئة، أو طيشا بينا،         
 غيره عقدا ينطوي عند إبرامه على عدم تناسب باهظ بـين مـا               أو لصالح  هذلك يبرم لصالح  

كان للطرف المغبون أن يطلب      يلتزم بأدائه بمقتضاه، وما يجره عليه من نفع مادي، أو أدبي،          
بطال العقد إذا عرض ما تراه      إ ويجوز للمتعاقد الآخر أن يتوقى       .التزامهابطال العقد أو ينقص     

  .المحكمة كافيا لرفع الغبن
ود التبرع وليدة الاستغلال يكون للمتبرع أن يطلب ابطال العقد أو نقص قدر المتبرع به               في عق 

 المتبرع به في مثل الظـروف       م مع ثروته أو مع ما قد      إطلاقاإذا اثبت أن التزاماته لا تتناسب       
  .التي تم فيها هذا التبرع

  
  :المذكرة الإيضاحية 

هب بعضها مثل التقنين المدني الأردني ومشروع       تباينت التقنينات في موقفها من الاستغلال، فذ      
  .التقنين المدني العربي الموحد إلى عدم تنظيمه، واكتفت بوضع أحكام تنظم الغبن

 إلـى   الألماني ولكنها اختلفت في أثره، فذهب التقنين        ،ونظمت تقنينات أخرى أحكام الاستغلال    
عقد، حيث رأى أن الاستغلال ينطوي       الاستغلال، هو بطلان ال    تأثيرأن جزاء انعقاد العقد تحت      
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 ،على عمل مخالف للآداب صدر من المتعاقد الذي حصل على منفعة لا تتناسب مع التزاماتـه     
  .لذلك كان الجزاء هو البطلان، أي تحقق الغبن

 إلى اعتبار الغبن عيبا من عيوب الإرادة، لا عملا مخالفـا            الإيطاليوذهب المشروع الفرنسي    
والتقنينـات   خذ التقنين المدني المصري،   أ، وبهذا   للإبطالجوده قابلية العقد    للآداب، ويستتبع و  

العربية التي وضعت أحكاما للاستغلال كالتقنين المدني الجزائري، والتقنين المدني الكـويتي،            
 عيبا من عيـوب الإرادة      باعتباره مشروع التقنين المدني الفلسطيني بفكرة الاستغلال        أخذوقد  
 المتعاقدين استغل ما وقع فيـه       وأحد ،برمأنات السابقة، وبالتالي جعل العقد الذي        بالتقني متأثرا

  :الآتيانن ا إذا تحقق الأمرللإبطالالمتعاقد الآخر من طيش بين أو هوى جامح أو حاجة، قابلا 
عاقد وقيمة ما يعطي على نحـو       متموضوعي وهو فقدان التعادل ما بين قيمة ما يأخذ ال         : الأول

  . الإفراطمعنى يتحقق معه 
 الغبن، وهذا الأمـر مـن العمـوم    أصابهنفسي أو ذاتي، وهو استغلال المتعاقد الذي  : والثاني

 ،عاقد فيها ما يكفي من حرية الرضا أو الخيـار         مت لل لا يكون بحيث يتسع لجميع الفروض التي      
ك إلـى    ذل جاوز بل   ،فلم يعد أساس الغبن بعد هذا التوسع قاصرا على افتراض الإكراه فحسب           

  .افتراض التغرير أو الغلط، وبهذا يصبح الغبن عيبا من عيوب الرضا
تبع وجود هذا العيب قابلية العقد للإبطال، فقـد يكتفـي القاضـي             ستوليس من الضرورة أن ي    

 إبطال العقد، ففي استطاعة المتعاقد الآخر أن        يرىبإنقاص الالتزامات المفرطة أو الفاحشة، أو       
عرض أن يؤدي ما يراه القاضي كافيا لرفع الغبن وعلى هذا النحو يكـون              ينفي هذا الأثر، إذا     

  .جزاء استغلال المتعاقد أما إنقاص الالتزامات الفاحشة وإما تكملة الالتزامات الناقصة
وتحسن الإشارة إلى أن العقود الاحتمالية ذاتها، يجوز الطعن فيها على أساس الغبن إذا اجتمع               

ى استغلال حاجة المتعاقد أو طيشه أو عدم خبرته أو ضعف إدراكـه   معنى الإفراط، ومعن  افيه
  ). من التقنين اللبناني214م(

ويراعى أن أخذ المشروع بقاعدة عامة في الغبن تستند إلى المذهب النفسي أو الذاتي، لم يمنعه                
من الالتزام بمذهب مادي بحت في الغبن في بعض المسائل، ومن ذلك جميع الأحـوال التـي                 

فيها عن معنى الغبن برقم من الأرقام، مثل الغبن في بيع عقار لقاصر، والغـبن الزائـد                 عبر  
  .الخ... ) من المشروع1025ادة مال(على الخمس في القسمة 

 التبرع وليدة استغلال متعاقد طيش بين أو هوى جـامح           عقودونص المادة وضع ايضا حكما ل     
ب إبطال العقد أو نقص قـدر المتبـرع         لدى متعاقد آخر، حيث جعلت للمتبرع أن يطل       . الخ…

به،إذا اثبت أن التزاماته لا تتناسب مطلقا مع ثروته أو مع قدر المتبرع به فـي مثـل هـذه                    
  .الظروف التي تم فيها التبرع
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 من التقنـين الكـويتي، ولكـن        160،  159ونص المادة مأخوذ في الأساس من نص المادتين         
  : على النحو الآتيو وه الكويتيضل التقيد بالأصلالنص اجتزأ بعض الأفكار الهامة لذلك يف

 آخر حاجة ملجئة أو طيشا مبينا، أو ضعفا ظاهرا أو هوى جامحا             فيإذا استغل شخص    (159م
أو استغل فيه سطوته الأدبية عليه وجعله بذلك يبرم لصالحة، أو لصالح غيره، عقدا ينطـوي                

ه بمقتضاه، وما يجره عليه من نفع مادي        عند إبرامه، على عدم تناسب باهظ بين ما يلتزم بأدائ         
أو أدبي بحيث يكون إبرامه تنكرا ظاهرا لشرف التعامل ومقتضيات حسن النية، كان للقاضي              

 ـومراعاة لظروف ال  ،  ووفقا للعدالة ،  بناء على طلب ضحية الاستغلال     ال أن يـنقص مـن      ح
  .)التزاماته، أو أن يزيد في التزامات الطرف الآخر أو أن يبطل العقد

في عقود التبرع، التي تجئ وليدة الاستغلال،يكون للقاضي بناء على طلب المتبـرع أن      (160م
، وبمراعـاة مقتـضيات     حاليبطل العقد، أو أن ينقص قدر المال المتبرع به، وفقا لظروف ال           

  .)العدالة والاعتبارات الإنسانية
الملجئـة، والـضعف    ظاهر مما سبق التوسع في عيب الاستغلال حيث شمل استغلال الحاجة            

عالج الاستغلال الصادر من غير     والظاهر، والطيش البين، والهوى الجامح، والسطوة الأدبية،        
  . المتعاقدين

من المشروع على النحو الوارد فـي المـادة         ) 135(على ضوء ما سبق فقد تم تعديل المادة         
)128.(  
  

  ) 129(مادة 
 إذا لم يرفعها من شرعت لمصلحته خلال        يسقط الحق في رفع دعوى الإبطال بسبب الاستغلال       

  .سنه من تاريخ العقد
  :المذكرة الإيضاحية 

 التي يجب أن ترفع خلالها دعوى الإبطال من قبل من ابـرم العقـد متـأثرا       المدة بينت المادة 
بالاستغلال، وهي مدة سنه من تاريخ العقد، وهذه المدة مدة سقوط، وليست مدة تقادم لـذلك لا                 

  .ع، فإذا لم ترفع خلال هذه المدة يسقط حقه في رفعهاتوقف ولا تقط
  . جزائري90/2 مصري، 129/2وهي تطابق نص المادة 

وكان ينبغي أن يوضع نص خاص يتعلق بعدم سريان أحكام الاستغلال على بعض العقود التي               
ها، والنص المقترح يكون فقـرة مـن        فيوضعت نصوص بخصوص الأحكام الخاصة بالغبن       

يراعى في تطبيق المادة السابقة عدم الإخلال بالأحكام        : (ويكون على النحو الآتي    128المادة  
  ).الخاصة بالغبن في بعض العقود

  .3 بفقرة مستقلة رقم 128على ضوء ما سبق فقد تمت إضافة النص المقترح إلى المادة 
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  المحل
  )130(مادة 

وعه ومقـداره وإلا كـان العقـد        إذا لم يكن محل الالتزام معينا بذاته، وجب أن يكون معينا بن           
  .باطلا

  . يكفي أن يكون المحل معينا بنوعه إذا تضمن العقد ما يستطاع به تعيين مقداره
وإذا لم يتفق المتعاقدان على درجة جودة الشيء، ولم يمكن استخلاص ذلك من العرف أو من                

  .طبيعة المعاملة، التزم المدين بأن يسلم شيئا من صنف متوسط
  )138 (:م النص القدي

إذا لم يكن محل الإلتزام معيناً بذاته تعييناً نافياً للجهالة الفاحشة، وجب أن يكون معيناً بنوعـه                 
  .ومقداره وإلا كان العقد باطلاً

  . يكفي أن يكون المحل معينا بنوعه إذا تضمن العقد ما يستطاع به تعيين مقداره
م يمكن استخلاص ذلك من العرف أو من        وإذا لم يتفق المتعاقدان على درجة جودة الشيء، ول        

  .طبيعة المعاملة، التزم المدين بأن يسلم شيئا من صنف متوسط
  :المذكرة الإيضاحية 

شة فيه، والجهالة الفاحشة هي الناشـئة عـن         حيجب أن يكون محل الالتزام معينا لا جهالة فا        
يبيـع دارا مـن دور      يل جنس المحل، كمن يبيع دابة من الدواب دون أن يبين جنسها، أو              جهت

مملوكة له في المدينة دون أن يحددها، أما الجهالة اليسيرة وهي التي لا يكون معهـا تفـاوت                  
 صلاحية المحل للعقد لتساهل الناس فـي        عتمن فاحش في القيم ويكون الجنس معها معلوما فلا       

أن يبيعـه   يبيعه ما في هذا المخزن من القمح أو          نأصبحت لا تؤدي إلى نزاع ك     أبحيث   مرهاأ
  .مائة برتقالة من هذا النوع

ويجب وصف الشيء المعين بالذات وصفا كافيا لتمييزه عما عداه، أما إذا كان الـشيء غيـر                 
معين بالذات، بل عين بنوعه فيجب أن يبين مقداره من حيث العدد أو المقاس، أو الـوزن، أو                  

  .الكيل، وان يذكر صنفه ايضا
فقط، وتضمن العقد ما يستطاع به تعيين مقداره انعقد العقد،          عين المحل بجنسه ونوعه     أما إذا   

 مع شخص آخر على أن يبيعه طنا من الزيتون السوري بمبلـغ مائـة                شخص فمثلا لو تعاقد  
  .دينار فيفهم من ذلك أن محل البيع عشرة قناطير فينعقد العقد لفأدينار، واشترى منه زيتونا ب

 وجب الاتفاق   2رة  نم أو صوف    1رة  نمدته كصوف   أما إذا كان المحل مما تتفاوت درجة جو       
على درجة الجودة فإذا لم يتم ذلك، ولم يكن بالاستطاعة استخلاص درجة الجودة من العـرف                
أو من أي ظرف آخر، فان المحل الذي يجب أن يسلم يكون من صنف متوسط وينعقد العقـد،                  

  .إذا كان الصنف رديئاحتى لا يغبن المدين إذا كان الصنف جيدا أو لا يغبن الدائن 
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من المشروع على النحو الوارد فـي المـادة         ) 138(على ضوء ما سبق فقد تم تعديل المادة         
)130.(  

  . جزائري94 مصري، و133وهي تطابق نص المادة 
  

  )131(مادة 
  .إذا كان محل الالتزام مخالفا للنظام العام أو الآداب كان العقد باطلا

  :المذكرة الإيضاحية 
 فلا يجوز أن يكون مخالفا للنظـام العـام أو لـلآداب،             ايكون محل الالتزام مشروع   يجب أن   

والقاضي هو المخول بالكشف عما يخالف النظام العام أو الآداب، وعلى القاضي أن يـستبعد               
آراءه الخاصة بخصوص ما يتعلق بتحديد النظام العام أو الآداب، وأن يطبق مذهبا عاما تدين               

خصوص لا مذهبا فرديا خاصا به، فالقاضي الذي يعتنق الفكر الاشـتراكي            به الجماعة بهذا ال   
ويعمل في دولة رأسمالية لا يستطيع أن يحدد فكره النظام العام أو الآداب على ضوء معتقداته                

  .الاشتراكية، بل يحدد ذلك على ضوء معتقدات المجتمع الرأسمالية
  . عربي موحد198/2أردني، و 163/2 جزائري، 96 مصري،135وهي تطابق نص المادة 

  
  )132(مادة 

  .إذا كان محل الالتزام مستحيلا في ذاته وقت العقد، كان العقد باطلا
  :المذكرة الإيضاحية 

بمستحيل، وعليه لا ينشأ التزام إذا كان محل الالتزام مستحيلا استحالة مطلقة،             القاعدة لا التزام  
ة المطلقة قبل انعقاد العقد، أما إذا انعقد العقد         المحل غير موجود، ويجب أن تكون الاستحال      لأن  

ثم طرأت الاستحالة المطلقة على محله بعد ذلك فلا يكون أمام المتعاقد في هذه الحالـة إلا أن                  
يرفع دعوى الفسخ لا دعوى البطلان، أما إذا كانت الاستحالة نسبية، أي قاصرة على الملتزم               

 أن التنفيذ إذا استحال على المدين، كان للدائن         ىيذه، عل وحده، فالعقد صحيح ويلزم المتعاقد بتنف     
أن يقوم به على نفقة المدين طبقا للقواعد العامة، وله أيضا أن يطالب بالتعويض إلا إذا اختار                 

  .فسخ العقد مع المطالبة بتعويض إضافي أن كان ثمة محل لذلك
  . مصري132وهي تطابق نص المادة 

  
  ) 133(مادة 

لتزام نقودا التزم المدين بقدر عددها المذكور في العقد دون أن يكون لارتفاع             إذا كان محل الا   
  .قيمة النقود أو لإنخفاضها وقت الوفاء أي أثر
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  :المذكرة الإيضاحية 
إذا كان محل الإلتزام نقودا يحدد محل الإلتزام بنوعها وعددها المتفق عليه كـالالتزام بمائـة                

ر قيمة النقود بالارتفاع أو الهبوط حيث يبقى التـزام المـدين            دينار، ولا يؤثر على التزام تغيي     
بالوفاء بالمبلغ المتفق عليه وقت التعاقد وهو مائة دينار، كل هذا ما لم يتفق المتعاقدان علـى                 

  .غير ذلك
وإذا تأخر المدين عن الوفاء في ميعاد الاستحقاق بتقصير منه، كان ملزما بفرق السعر، راجع               

  .242، 241لي حيدر، المجلة وشرحها لع
  . أردني162 ، جزائري95 سوري، 135 مصري، 134وهي تطابق المادة 

  
  )134(مادة 

  .يجوز أن يكون محل الالتزام شيئا مستقبلا مؤكد الوجود
التعامل في تركة إنسان على قيد الحياة باطل، لو كان برضاه، إلا في الأحوال التي نص عليها                 

  .القانون
  :المذكرة الإيضاحية 

الأصل أن يكون محل العقد موجودا وقت إنعقاد العقد، فإذا وجد المحل وهلك قبـل أن ينعقـد                  
 ولا ينعقد العقد، ولكن أجازت المادة أن يكون محل العقـد غيـر              دوماالعقد، فيكون المحل مع   

 وفي هذه الحالة    ، وهذا هو الشيء المستقبل    ،موجود أصلا وقت التعاقد، ولكنه سيوجد فيما بعد       
 العقد شريطة أن يكون المحل معينا أو قابلا للتعيين ومؤكد الوجود، وهذا يعني صلاحية               ينعقد

  .الأشياء المستقبلة مؤكدة الوجود لأن تكون محلا للعقود
فإذا انعقد العقد ولم يوجد الشيء في المستقبل فيترتب على ذلك اعتبار العقد كأنه لم ينعقد لعدم                 

  .تحقق وجود المحل
ويستثنى من  بق فإنه يجوز أن تكون الأشياء المستقبلة محلا لعقود المعاوضات           وبناء على ما س   

يجب أن يكون المحل موجودا مثل عقـد الـرهن الرسـمي، والـرهن              إذ  بعض العقود   ذلك  
  .الحيازي

رت الفقرة الثانية مـن     ظوكذلك وجد استثناء يتعلق في التعامل في التركات المستقبلة، حيث ح          
ر التعامل فيها يشمل التـصرفات عمومـا كـالبيع          ظ وح ،تركات المستقبلة المادة التعامل في ال   

  . وما إلى ذلكنزولوالمقايضة والشركة والصلح وال
حتـوي علـى معنـى      ير لأن التصرف في التركات المستقبلة يخـالف الآداب و         ظويرجع الح 

  .صاحب التركةحياة المضاربة على 
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ها باطلة حتى ولو كانت صادرة من صاحب         ل  محلا والتصرفات التي تكون التركات المستقبلة    
  . والوقف،التركة نفسه، إلا إذا وجد نص يجيزها كما هو الحال في الوصية

  .  عربي موحد199 أردني، 160 جزائري، 92 مصري، 131وهي تطابق نص المادة 
  

  السبب
  )135(مادة 

  . لا ينشأ الالتزام إذا لم يكن له سبب ويبطل العقد
  :المذكرة الإيضاحية

رأى المشروع التفرقة بين سبب الالتزام وسبب العقد، وأخذ بما نص عليه التقنـين اللبنـاني                
له سبب، لأن العقد لا يكون منعقدا في حالة          ، والمادة تبين أن الالتزام لا ينشأ إذا لم يكن         194م

 سبب الالتزام، وسبب الالتزام هو الباعث الذي يدفع إليـه مباشـرة، وهـو بهـذا                 فرعدم توا 
 جزءا مـن العقـد      دلوصف يتمثل في صورة واحدة في كل ضرب من ضروب الالتزام ويع           ا

 عقد  ففيمتعاقد هو سبب التزام المتعاقد الآخر       ال العقود الملزمة لجانبين سبب التزام       فينفسه، ف 
البيع سبب التزام البائع بتسليم المبيع هو سبب التزام المشتري بدفع الثمن، وفي عقد الإيجـار                

الـخ،  …لم المأجور هو سبب التزام المستأجر بدفع الأجرة، وبالعكس        يتسبزام المؤجر   سبب الت 
 نيـة    سبب الإلتزام هو    تسلم المعقود عليه وفي التبرعات      هو الإلتزام سبب   وفي العقود العينية  

  .التبرع، وهذه هي النظرية التقليدية في السبب
  

  )136(مادة 
  . ما لم يقم الدليل على غير ذلكلو لم يذكر السبب،يفترض في كل التزام أن له سببا حقيقيا، و

 أمـا   ويفترض أن السبب المذكور في العقد هو السبب الحقيقي ما لم يقم الدليل على غير ذلك،               
 فعلى من يدعي أن للإلتزام سببا آخر مشروعا أن يثبت ما            ،لسببا ريةإذا قام الدليل على صو    

  .يدعيه
  :المذكرة الإيضاحية 

  .الإلتزامة قاعدتين في إثبات سبب تضع هذه الماد
افتراض توافر السبب في كل التزام ولو اغفل ذكره في العقد إلى أن يقوم الدليل على                : الأولى  

  . إثبات عدم وجود السبب على عاتق المدين الذي يطعن في العقدعبءخلاف ذلك، ويكون 
 أن يقيم المدين الـدليل علـى        افتراض مطابقة السبب المذكور في العقد للحقيقة إلى       : والثانية  
  .فإذا أقيم هذا الدليل وجب على الدائن أن يثبت توافر الالتزام على سبب حقيقي. صوريته
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 في الفقرة الأولى قابل لإثبـات العكـس   ضترافوفي الاعتقاد أن النص يحتاج إلى إضافة، فالا 
 صورية  إثباتية أجازت    عبارة ما لم يقم الدليل على غير ذلك، والفقرة الثان          إضافةلذلك يجب   

  .ت ما يدعيهيثبالسبب فإذا اثبت ذلك يكون لمن يدعي أن للالتزام سببا آخر مشروعا أن 
 أقـام لذلك يجب إضافة فقرة ما لم يقم الدليل على غير ذلك في الفقرة الأولى، وعبـارة فـإذا                 

  . ما يدعيهالدليل على صورية السبب فعلى من يدعي أن للالتزام سببا آخر مشروعا أن يثبت
  

  )137(مادة 
  .يكون العقد باطلا إذا كان سببه غير مشروع

  .يعد سبب العقد غير مشروع إذا كان الباعث الدافع إليه مخالفا للنظام العام أو للآداب
   :المذكرة الإيضاحية 

نصت المادة على سبب العقد، وسبب العقد هو الباعث الشخصي الذي يـدعو المتعاقـد إلـى                 
ختلاف الأحوال في العقد الواحد، فالبائع قـد        إلا يعد شقاً من التعاقد فهو يختلف ب        وهو   ،إبرامه

يكون باعثه للبيع الحصول على الثمن للتعليم، في حين قد يكون باعـث المـشتري اسـتعمال       
  .الشيء المبيع

 نعقاد العقد أن يكون الباعث الذي دفع كل من المتعاقدين للتعاقد مشروعاً فإذا كـان              لاويشترط  
 لامـرأة  فمثلاً من يتبرع     ،باعث أحدهما غير مشروع كان العقد باطلاً لأن سببه غير مشروع          

 عكـس   ،لإنشاء علاقة غير مشروعة معها يكون تبرعه باطلاً لأن سبب التبرع غير مشروع            
الحال لو كان قد تبرع لها بسبب رغبته في إنهاء العلاقة غير المشروعة بينهما فيكون التبرع                

  . سببه مشروعصحيحاً لأن
لنظـام العـام أو     لويعد سبب العقد غير مشروع إذا كان الباعث الدافع إليه مخالفاً للقانون أو              

، ويكون بذلك قد اقتفى المشروع ما اتبعه التقنين الفرنسي وأكثر التقنينات اللاتينية، ولم              للآداب
ص من نصوص القانون    يأخذ بما ذهب إليه التقنين المصري الذي لم يشر إلى مخالفة السبب لن            

من نصوص القانون إفراط فـي        إلى مخالفة السبب لنص    الإشارةوخيرا فعل لأنه يؤخذ على      
إلى ) نص القانون (رفت عبارة   انص تجاوز حدود المقصود إذا      وفيهاالسعة أو تجرد من الفائدة،      

 مـن هـذه      إذا اقتصر المقصود   ئدةالقواعد التشريعية الآمرة والمكملة، وهي تصبح عديمة الفا       
العبارة على القواعد التشريعية الآمرة التي لا يجوز الخروج عليها بمشيئة الأفراد، لذلك يفضل            

يعد سبب العقـد غيـر      " من الفقرة الثانية حيث تصبح على النحو الآتي         ) القانون (كلمةحذف  
 العقد مخالفـاً    فإذا كان سبب  ،  لآدابللنظام العام أو    لمشروع إذا كان الباعث الدافع إليه مخالفاً        
  ."النظام العام أو الآداب يكون العقد باطلاً

  .وقد تم حذف كلمة القانون
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  )138(مادة 
يفترض في كل عقد أن له سبباً مشروعاً ولو لم يذكر السبب، وإذا ثبت أن سبب العقـد غيـر                

  .مشروع بطل العقد
يـه الباعـث غيـر      ومع ذلك فلا يجوز في عقود المعاوضات أن يتمسك المتعاقد الذي قام لد            
  .المشروع ببطلان العقد إلا إذا كان المتعاقد الآخر على علم بهذا الباعث

  

  :المذكرة الإيضاحية 
تفترض المادة في كل عقد أن السبب الباعث للتعاقد مشروع حتى ولو لم يذكر السبب إلى أن                 

ون عبء إثبات يقوم الدليل على خلاف ذلك بإثبات أن السبب الباعث للتعاقد غير مشروع، ويك           
 وفرقت الفقرة الثانية من المادة      ،ة السبب على عاتق المدين الذي يطعن في العقد        يعدم مشروع 

 فأوجبتتصال السبب غير المشروع بالمتعاقد الآخر،       ابين المعاوضات والتبرعات بخصوص     
للتمسك ببطلان عقود المعاوضات بسبب كون السبب الباعث للتعاقد غير مـشروع إلـى أن               

 المتعاقد الآخر متصلا بالسبب غير المشروع، فإذا لم يثبت أن المتعاقد الآخـر لا يعلـم                 يكون
بالسبب الباعث للتعاقد، فلا يستطيع من كان باعثه غير مشروع أن يتمسك ببطلان العقد، وهذا               

 أما في عقود التبرعات فيجـوز للمتعاقـد أن         ،حماية للاستقرار والثقة وحسن النية في التعامل      
 ببطلان العقد بسبب كون باعثه للتعاقد غير مشروع سواء كان المتبرع له يعلم بالباعث               يتمسك

  .لم يعلم بهأو غير المشروع 
  

  العقد الباطل
  )139(مادة 

  . الإجازة ولا ترد عليه أثراالعقد الباطل لا يرتب 
  .لكل ذي مصلحة أن يتمسك بالبطلان، وللمحكمة أن تقضي به من تلقاء نفسها

   : الإيضاحية المذكرة
ثر، ويترتب على ذلك أن أحد المتعاقدين       أ العقد الباطل عدم لا وجود له وبالتالي لا يرتب أي           

 المتعاقد باختياره سواء أعلم بالبطلان أم لم يعلم بـه           هلا يملك جبر الآخر على تنفيذه، وإذا نفذ       
  .كان له أن يسترد ما نفذه
 المعدوم، وكل ما يمكن عمله هـو أن         ى لا ترد عل   ازةالإج لأن   الإجازةوالعقد الباطل لا تلحقه     

 العقد مـن جديـد، والتمـسك        وإبرام العقد،   إجازة والفرق واضح بين     ،يعاد التعاقد من جديد   
 بل ترجع إلـى عـدم       أحدهمان علة البطلان لا تخص      بالبطلان يثبت لكل من طرفي العقد لأ      

احية القانونية، ولنفس الـسبب يجـوز       توافر ركن من أركان العقد أي تعدم وجود العقد من الن          
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لكل ذي مصلحة أن يتمسك بالبطلان، ويحدد من له مصلحة بكل من له حق يؤثر فيه اتخـاذ                  
العقد الباطل مظهر العقد الصحيح، فدائن أحد المتعاقدين له مصلحة بـبطلان العقـد وكـذلك                

سها متى تنبهت إليـه      وللمحكمة أن تقضي بالبطلان من تلقاء نف       ،الخلف العام، والخلف الخاص   
  . بالنظام العامافي أي حالة كانت عليها الدعوى ويرجع ذلك لكون البطلان متعلق

  . مصري141وهي تقارب نص الفقرة الأولى من المادة 
  

  )140(مادة 
تسقط دعوى البطلان بمضي خمس عشرة سنه من وقت العقد، أما الدفع بـالبطلان فيجـوز                

  . في أي وقتإبداؤه
   :يضاحية المذكرة الإ

 إليه الفقه والقضاء في فرنسا وما سار عليه التقنين المـصري            ما ذهب استجاب المشروع إلى    
 للأمنوغيره من التقنينات من وجوب خضوع دعوى البطلان للقواعد العامة في التقادم حماية              

 التي تمت واستقرت بمضي الزمن، لذلك قررت المـادة          الأوضاعالاجتماعي والمحافظة على    
 سقوط دعوى البطلان بمضي خمس عشرة سنه من وقت العقد، ولا يقصد من النص أن                140

، وإنما يقصد به،    إحياؤهيمكن بعثه أو      لأنه عدم لا   ،العقد الباطل ينقلب صحيحاً بمرور الزمن     
 المتعاقدين إلى ما كانا عليه قبل التعاقـد تـسقط           وإعادةأن الدعوى التي ترفع لتقرير البطلان       

، والزمن الذي يجب أن ترفع خلاله دعوى البطلان خمس عشرة سنه من وقـت          بمرور الزمن 
  .فإذا مرت هذه المدة دون أن ترفع تسقط الدعوى بمضي الزمن العقد،

وسقوط الدعوى بمضي خمس عشرة سنه لا يمنع من جواز الدفع بالبطلان حيث يختلف الدفع               
 بتسليم  التزامهل إذا لم يكن البائع قد نفذ        بالبطلان عن دعوى البطلان، فمثلاً في عقد البيع الباط        

تسقط دعوى البطلان بسبب مرور الـزمن،         ومضت مدة خمس عشرة سنه على البيع،       ،المبيع
ولكن إذا رفع عليه المشتري دعوى يطلب فيها منه تسليمه المبيع، فيستطيع البائع أن يدفع هذه                

  .الزمنن هذا الدفع لا يسقط بمرور الدعوى بالدفع بالبطلان لأ
 وإمكـان ن مد سقوط دعوى البطلان تسري من وقت وجـود الحـق             أويمكن تعليل ما سبق ب    

ن هـذه   استعماله، فيتصور سقوط دعوى البطلان بمضي خمس عشرة سنة من وقت العقـد لأ             
الدعوى تنشأ ويمكن رفعها منذ ذلك الوقت، فيصح أن تسقط بعدم استعمالها لمدة خمس عشرة               

ن فلا ينشأ ولا يمكن استعماله من وقت العقد، بل وقت رفـع الـدعوى               سنه، أما الدفع بالبطلا   
المستندة إلى العقد، فيمكن التمسك به في هذه الدعوى بغض النظر عن المدة التي انقضت من                

  . تاريخ العقد
  . جزائري102/2 مصري، 141وهي تطابق نص المادة الثانية من المادة 
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  )141(مادة 
 أو قابلا للابطال فهذا الشق وحده هو الذي يبطل، إلا إذا تبين             باطلا منه   شقإذا كان العقد في     

  .أن العقد ما كان ليتم بغير الشق الذي وقع باطلا أو قابلا للابطال فيبطل العقد كله
  )150: (النص القديم

إذا كان العقد في جانب منه باطلاً، بطل العقد كله، إلا إذا كانت حصة كل جانب من العـوض                   
نه يبطل في الجانب الباطل ويبقى صحيحاً في الباقي، ويثبت الخيار لمن تفرقت عليـه               معيناً فإ 
  .الصفقة

   :المذكرة الإيضاحية 
 من مشروع القانون المدني العربي الموحد الذي انتـصر          205مصدر هذا النص، نص المادة      

نفي، فذهبا   من تلاميذ المذهب الح    ا يوسف ومحمد بن الحسن الشيباني وهم      أبو حبينلرأي الصا 
إلى أن العقد الباطل في جانب منه يعد باطلا كله، إلا إذا كانت حصة كل جانب من العـوض                   
معينه فانه يبطل في الجانب الباطل ويبقى صحيحاً في الباقي، ومثال ذلك أن يبيع شخص بعقد                

لشاة  ويبقى صحيحا بيع ا    الميتة ميته، وكل شاة بثمن، فيبطل بيع الشاة         وأخرىواحد شاة ذكية    
 وهذا اخذ بنظرية انتقـاص العقـد كمـا          ،الذكية، ولكن يثبت الخيار لمن تفرقت عليه الصفقة       

  .يسميها الفكر القانوني الوضعي
،ولم لوفي الاعتقاد أن المادة تحتاج إلى تعديل وإعادة صياغة، إذ هي اشتملت على العقد الباط              

إلى موقـف الـصاحبين بحيـث       شتمل على العقد القابل للإبطال، فضلا عن أن أصلها يرد           ت
عالجوا انتقاص العقد الباطل، والعقد الموقوف، والفقه الإسلامي لم يأخذ بفكرة العقـد القابـل               
للإبطال،في حين المشرع اعتمد فكرة العقد القابل للإبطال، وبالتالي الأفضل الأخذ بما ورد في              

لعقد في شـق منـه      إذا كان ا  ( مصري بخصوص انتقاص العقد التي نصت على         143المادة  
باطلا أو قابلا للإبطال، فهذا الشق وحده الذي يبطل، إلا إذا تبين أن العقد ما كان ينعقد بغيـر                   

  ).الشق الذي وقع باطلا أو قابلا للإبطال فيبطل العقد كله
يظهر أن نظرية إنقاص العقد معروفة في الفقه الإسلامي كما هي معروفـة فـي التقنينـات                 

 ورد في التقنينات الجرمانية، ومـن بينهـا التقنـين الألمـاني وتقنـين               الوضعية وأساسها ما  
 من التقنين التونسي والمادة     327الالتزامات السويسري، والتقنين البولوني، انظر أيضا المادة        

 من التقنين المغربي وهي تعرض لانتقاص العقد عندما يرد البطلان أو القابلية للإبطـال               308
تقاص العقد في الفقه الإسلامي، معيار موضوعي بخلاف المعيار في          على شق منه، ومعيار ان    

القانون فهو ذاتي ذلك أنه في القانون يبحث في نية المتعاقدين لمعرفة هل كانا يريدان أن يـتم                  
العقد بغير الشق الذي وقع باطلا، أو كانا لا يريدان ذلك، ففي الحالة الأولى ينتقص العقد، وفي                 

 في  ل العقد كله، فالمسألة إذن مردها إلى نية المتعاقدين وهذا معيار ذاتي، أما            الحالة الثانية يبط  
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قه الإسلامي فالمعيار فيه موضوعي وهو بيان العوض لكل شطر أو عدم بيانه سواء كـان                الف
  .شق العقد الذي يراد انتقاصه باطلا أو موقوفا

ر مشروع، أو أن بيعـا ورد       ومن أمثلة انتقاص العقد القانوني الوضعي هبة اقترنت بشرط غي         
على عدة أشياء وقع المتعاقد في غلط جوهري بشأن شيء منها، ففي كلتا الحالتين لا يـصيب                 
البطلان أو القابلية للإبطال من العقد إلا الشق الذي قام به سببه، وعلى ذلـك يبطـل الـشرط             

بلا للإبطال، ويظل مـا     المقترن بالهبة، فيكون البيع فيما يتعلق بالشيء الذي وقع الغلط فيه قا           
بقي من العقد صحيحا باعتباره عقدا مستقلاً، ما لم يقم مدعي البطلان الدليل علـى أن الـشق                  

  .الباطل أو القابل للإبطال لا ينفصل عن جملة العقد
من المشروع على النحو الوارد فـي المـادة         ) 150(على ضوء ما سبق فقد تم تعديل المادة         

)141.(  
  . مصري143 وهي تطابق المادة

  
  )142(مادة 

إذا كان العقد باطلاً أو قابلاً للابطال وتوافرت فيه أركان عقد آخر، فإن العقد يكون صـحيحاً                 
باعتباره العقد الذي توافرت أركانه إذا تبين أن نية المتعاقدين كانت تنصرف إلى إبـرام هـذا                 

  .العقد
  )151 (:النص القديم

فيه أركان عقد آخر فإنه ينعقد به ذلك العقـد الآخـر إذا             العقد الباطل في صورته إذا توافرت       
  .تبين أن نية العاقدين كانت تنصرف إليه

  :المذكرة الإيضاحية 
 من مشروع القانون المدني العربي الموحد، الذي نصت علـى           206مصدر هذا النص المادة     

انعقاده إذا أمكن   نظرية تحول العقد الباطل إذا جمع في ثناياه عناصر عقد صحيح يمكن القول ب             
معرفة أن نية المتعاقدين انصرفت إلى هذا العقد بعد أن يتضح لهما بطلان العقد الأول، وهذا                

 مصري أفضل   144النص فيه نقص لأنه لا يشمل العقد القابل للإبطال، لذلك فإن نص المادة              
خر، فإن العقـد    إذا كان العقد باطلا أو قابلا للإبطال وتوافرت فيه أركان عقد آ           (حيث ورد به    

يكون صحيحا باعتباره العقد الذي توافرت أركانه، إذا تبين أن نية المتعاقدين كانت تنـصرف               
  ).إلى إبرام هذا العقد

مـن   أدق    من التقنين الألماني، وفكرة تحول العقـد       203وهذه المادة استقيت من أحكام المادة       
التحـول إلـى مجـرد تفـسير لإرادة         فكرة الانتقاص التي سبق الإشارة إليها، إذ لا يرد أمر           
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المتعاقدين، بل أن القاضي يحل نفسه محلهما، ويبدلهما من عقدهما القديم عقدا جديـدا يقيمـه                
  .لهما

ويشترط لتحول العقد الأصلي إلى عقد آخر صحيح أن يكون العقد الأصلي بـاطلا أو قـابلا                 
بطال في ثناياه عناصـر عقـد       للإبطال، ويجب أن يتضمن العقد الأصلي الباطل، أو القابل للإ         

آخر جديد صحيح، فلا يملك القاضي أن يتلمس عناصر إنشاء العقد الجديد خارج نطاق العقـد                
الأصلي، ويشترط أن يقوم الدليل على أن نية المتعاقدين كانت تنصرف إلى الارتباط بالعقـد               

 مما تقدم أن سـلطة      ويستخلص الجديد، لو أنهما تبينا ما في العقد الأصلي من أسباب البطلان،          
اقدين إعـادة إنـشاء     عالقاضي في نطاق التحول ليست سلطة تحكمية، فإذا كان يتولى عن المت           

هما بالذات، وليست الشروط المتقدمة سوى قيود قـصد         يالتعاقد إلا أنه يسترشد في ذلك بارادت      
 المتعاقـدين   بها أن تحد من إطلاق تقدير القاضي على نحو يتيح تقريب الشقة ما أمكن بين نية               

 التي لا تستوفي ما ينبغي لها من الـشروط          ةالمفترضة ونيتهما الحقيقية، ولعل إعتبار السفتج     
الشكلية سندا اذنيا أو مجرد تعاقد مدني، من أبرز التطبيقات العملية التي يمكن أن تساق فـي                 

  .صدد فكرة التحول
النحو الوارد فـي المـادة      من المشروع على    ) 151(على ضوء ما سبق فقد تم تعديل المادة         

)142.(  
  . مصري144وهي تطابق نص المادة 

  
  العقد القابل للإبطال

  )143(مادة 
إذا جعل القانون لأحد المتعاقدين حقا في إبطال العقد فليس للمتعاقد الآخـر أن يتمـسك بهـذا           

  .الحق
  :المذكرة الإيضاحية 

قد، فلا يثبت الحق في طلب إبطـال        قابلية العقد للإبطال تقررت حماية لمصلحة خاصة بالمتعا       
العقد القابل للإبطال إلا للمتعاقد المراد حمايته، وهو المتعاقد الذي لحق بإدارتـه عيـب مـن                 
عيوب الإدارة أو تعاقد وهو ناقص الأهلية، أما المتعاقد الآخر كامل الأهلية والـذي سـلمت                

وحق التمسك  قد القابل للإبطال،    إرادته من عيوب الإرادة فليس له الحق في التمسك بإبطال الع          
بإبطال العقد القابل للإبطال يمكن مباشرته من قبل نائبه القانوني، ويستطيع دائنوه أن يباشروا              

  .هذا الحق نيابة عنه عن طريق الدعوى غير المباشرة إذا توافرت شروطها
لتمسك إلـى ورثتـه    توفي المتعاقد قبل أن يتمسك ببطلان العقد القابل للإبطال ينتقل حق ا    وإذا

  .حيث يمكنهم المطالبة بإبطال العقد القابل للإبطال
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  . جزائري99 مصري، و138وهي تطابق نص المادة 
  

  )144(مادة 
  . يزول حق إبطال العقد بالإجازة الصريحة أو الضمنية

  . وتستند الإجازة إلى التاريخ الذي تم فيه العقد، دون إخلال بحقوق الغير
ر من له حق إبطال العقـد بوجـوب إبـداء           عذذي مصلحة في العقد أن ي     ومع ذلك يجوز لكل     

رغبته في إجازته أو إبطاله، خلال مدة لا تزيد عن تسعين يوماً، تبدأ من تاريخ الإعذار، فإذا                 
  . انقضت هذه المدة دون إبداء رغبته تعد إجازة للعقد

  )153 (:النص القديم 
  .  الضمنيةيزول حق إبطال العقد بالإجازة الصريحة أو

  . وتستند الإجازة إلى التاريخ الذي تم فيه العقد، دون إخلال بحقوق الغير
ومع ذلك يجوز لكل ذي مصلحة أن يعذر من له حق إبطال العقد بوجوب إبداء رغبتـه فـي                   
إجازته أو إبطاله خلال مدة لا تقل عن ثلاثة أشهر تبدأ من تاريخ الإعذار، فإذا انقضى ميعاد                 

  .ير اختيار عد ذلك إجازة للعقدالإعذار من غ
  :المذكرة الإيضاحية 

الإجازة عمل قانوني يصدر من جانب واحد يزيل به المتعاقد عيبا في العقد كان يخوله الحـق                 
في طلب إبطاله، وقد تكون الإجازة صريحة، وتكون بكل تعبير عن الإرادة يقصد به تصحيح               

ية تستفاد من كل مسلك أو من كل حالة تـدل           العيب الذي لحق بالعقد، وقد تكون الإجازة ضمن       
بوضوح على نية المتعاقد في إجازة العقد، كما لو نفذ المتعاقد مختارا العقد بعد علمه بالعيـب                 
الذي لحق بإرادته، كأن يبيع القاصر بعد بلوغه سن الرشد العقار الذي اشتراه وهـو قاصـر،                 

نفذ المكره أعمـالا علـى الأرض التـي    وقد تستنتج الإجازة من عمل مادي يدل عليها، كأن ي 
  .اشتراها بعد علمه بالإكراه

ويترتب على الإجازة أثرها القانوني بمجرد صدورها من صاحبها دون حاجة لقبولهـا مـن               
  .المتعاقد الآخر لأنها عمل قانوني صادر من جانب واحد

 ـ             ه فيمـا بـين     ويترتب على الإجازة اعتبار العقد صحيحا من وقت انعقاده لا من وقت إجازت
المتعاقدين، أما بالنسبة للغير الذي اكتسب حقا عينيا على الشيء موضوع الحق فيجب ألا تمس               
الإجازة حقه، أي يجب ألا يكون للإجازة أثر رجعي بالنسبة للغير الذي اكتسب حقا عينيا على                

، وبعـد   الشيء موضوع الحق قبل الإجازة، فلو باع قاصر عقارا مملوكا له أثناء نقص أهليته             
بلوغه سن الرشد وقبل إجازته البيع رهن العقار، وبعد ذلك أجاز العقد، فإن إجازته لا تـضر                 

  . بحق الدائن المرتهن، فينتقل العقار إلى المشتري مثقل بالرهن
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العيب الذي قصد المتعاقد تصحيحه، فإذا تعددت العيوب اللاحقة بالعقد           إلا   والإجازة لا تصحح  
  . ميعافلا بد من إجازتها ج

 من المادة أتت بحكم مستحدث حيث أجازت لكل ذي مصلحة ناتجة عـن العقـد أن                 3والفقرة  
 ـ     ز اويعذر من له حق إبطال العقد بوجوب إبداء رغبته في إجازته أو إبطاله، خلال مدة لا تتج

  .ثلاثة أشهر تبدأ من تاريخ الاعتذار
ذار، فإذا انقضت المدة دون إبداء       ثلاثة اشهر تبدأ من تاريخ الإع      - في النص لا تقل      ردت و –

رغبته عد ذلك إجازة للعقد، ومن شأن هذا النص المستحدث أن يحافظ على مصلحة كل من له                
مصلحة ناتجة عن العقد، حيث يتمكن من ترتيب أموره بناء على إبداء الرغبة في الإجازة من                

  . عدمه، فضلا عن تحقيق الاستقرار في التعامل
  .  الفقرة على النحو الآتيومن الأصح صياغة نص

 من له حق إبطال العقد بوجوب إبداء        عذر ومع ذلك يجوز لكل ذي مصلحة في العقد أن ي          -3(
رغبته في إجازته أو إبطاله خلال مدة لا تزيد عن تسعين يوما تبدأ من تاريخ الإعذار، فـإذا                  

  ).عد ذلك إجازة للعقديانقضت هذه المدة دون إبداء رغبته 
يل إلى أن المدة لا تقل عن ثلاثة أشهر، تشمل أي مدة ثلاثة أشهر وما يزيد على                 ويرجع التعد 

هذه المدة وأن طالت وهذا أمر غير منطقي ويرجع التعديل ثلاثة أشهر بتسعين يومـاً نظـراً                 
  .لاختلاف مدة شهر عن شهر آخر وبالتالي فإن تحدد المدة بالأيام فيه ما يحقق المساواة

من المشروع على النحو الوارد فـي المـادة         ) 153(تم تعديل المادة    على ضوء ما سبق فقد      
)144.(  
  

  )145(مادة 
يسقط الحق في إبطال العقد إذا لم يتمسك به صاحبه خلال ثلاث سنوات ما لم ينص القـانون                  

  . على خلاف ذلك
لـة  ويبدأ سريان هذه المدة في حالة نقص الأهلية من اليوم الذي يزول فيه هذا السبب وفي حا                

الغلط أو التغرير، من اليوم الذي ينكشف فيه، وفي حالة الإكراه من يوم انقطاعه، وفـي كـل                  
ت خمس عشرة سنه من     ضنقاحال لا يجوز التمسك بحق الإبطال لغلط أو تغرير أو إكراه إذا،             

  . وقت تمام العقد
  :المذكرة الإيضاحية 

 أن يقرر بطلانه، ويجب علـى مـن         العقد القابل للإبطال عقد موجود وتترتب عليه آثاره إلى        
يثبت له حق التمسك بإبطال العقد أن يقوم بذلك خلال المدة المحددة، لذلك فإذا انقضت دون أن                 

 ذلك نزولا عن حقه، ولا يستطيع بعد ذلك أن          ديستعمل صاحب الحق حقه في طلب الإبطال ع       
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 حق قرر من قبل المشرع      يتمسك بالإبطال بطريق الدعوى، أو بطريق الدفع، فالدفع يستند إلى         
للمتعاقد ناقص الأهلية أو الذي شاب إرادته عيب من عيوب الإرادة، واشـترط أن يـستعمله                

عد ذلك نزولا عنه، ولا يستطيع بعد  يخلال مدة معينة، فإذا لم يقم باستعماله خلال المدة المعينة           
 القابليـة للإبطـال،     ع، وتختلف مدة التقادم باختلاف سـبب      دفذلك أن يتمسك به ولو بطريق ال      

 ثلاث سنوات من الوقت     ضي حق التمسك بإبطال العقد إذا كان سببه نقص الأهلية، بم          ضيفينق
  . الذي يزول فيه سبب نقص الأهلية

أما إذا كان سبب القابلية للإبطال الغلط أو التغرير، أو الإكراه فيسقط الحق في إبطال العقد إذا                 
دأ المدة في حالة الغلط أو التغرير من اليوم الذي ينكشف            سنوات، وتب   ثلاث لم يتمسك به خلال   

فيه، وفي حالة الإكراه من يوم انقطاعه، وفي كل الأحوال لا يجوز التمـسك بحـق الإبطـال        
  . أو لتغرير، أو إكراه إذا انقضت خمس عشرة سنه من وقت تمام العقد، لغلط

  . سوري141 مصري، 140وهي تقارب نص المادة 
  

  )146(مادة 
 إبطال العقد وبطلانه يعاد المتعاقدان إلى الحالة التي كانا عليها قبل العقد فـإذا               تي في حال  -1

  .كان هذا مستحيلا جاز الحكم بتعويض معادل
 ومع ذلك لا يلزم ناقص الأهلية إذا ابطل العقد لنقص أهليته، أن يرد غير ما عاد عليه من                   -2

  .منفعة بسبب تنفيذ العقد
   :المذكرة الإيضاحية

ركن من أركانه كانعدام الإرادة بسبب انعدام الأهلية لعدم التمييـز            يكون العقد باطلا إذا تخلف    
أو عدم وجود المحل حقيقة أو حكما أو عدم وجود السبب أو عدم مشروعيته، ويكـون العقـد                  
قابلا للإبطال، إذا توافرت أركانه، ولكن أحد أركانه وهو الرضا فسد بسبب عيـب شـابه أو                 

 الـبطلان  ع نقص أهلية أحد المتعاقدين، وهذا يعني أنه يبطل إذا تمسك بذلك مـن شـر     بسبب
وقابلية العقـد   . لمصلحته وهو من شاب إرادته عيب من عيوب الإرادة أو كان ناقص الأهلية            

ومرحلـة  ،  للإبطال تمثل العقد في مرحلتين، مرحلة الصحة وتترتب على العقد جميع آثـاره            
قد باطلا لا حكم له من وقت نشوئه، فلا توجد مراحل ثلاث، الـصحة،              البطلان ويعد فيها الع   

  . وقابلية العقد للإبطال، والبطلان، وإنما توجد مرحلتان الصحة والبطلان
والعقد الباطل بسبب تخلف ركن من أركانه، والعقد الذي أبطل بسبب تمسك من ثبت له الحق                

يا، وتبقى حالة المتعاقـدين كمـا هـي قبـل           يرتب أثرا قانون  لا  له و  لاوجود،  في إبطاله بذلك  
المتعاقد، إذا لم ينفذ العقد جزئيا أو كليا، حيث لا يوجد دائن ولا مدين لأن الوضع السابق على                  
التعاقد هو الموجود، أما إذا نفذ أحدهما التزاماته قبل تقرير البطلان، فيجب رد المتعاقدين إلى               
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ذا كان العقد بيعا لزم على المشتري أن يرد المبيع وثماره           الحالة التي كانا عليها قبل التعاقد، فإ      
من وقت المطالبة القضائية في حالة كونه حسن النية، ولزم على البائع أن يرد الـثمن الـذي                  
قبضه، لأن الحكم بالبطلان يلزمهما بالتزامات جديدة هي رد كل متعاقد ما تسلمه بموجب العقد               

يزيل حق المطالبة بالتعويض على أساس المسئولية عـن         الذي تقرر بطلانه، وكل ما سبق لا        
الفعل الضار إذا تحققت شروطها، ورد المتعاقدين إلى ما كانا عليه قبل التعاقد لا يتحقق فـي                 

خر، ومنها هلاك   كل الحالات، حيث يمكن في بعضها، وغير ممكن أي مستحيل في بعضها الآ            
لعقد لا تسمح برد المتعاقدين إلى ما كانا عليه       العين محل العقد في يد المشتري أو كون طبيعة ا         

قبل التعاقد، كعقود المدة كالإيجار والتوريد والعمل، فإذا كان المستأجر قد انتفع بالمأجور قبل              
الحكم ببطلان عقد الإيجار وجب الحكم بتعويض معادل، وهذا التعويض لا يعد أجرة ولـذا لا                

  .يضمنه امتياز المؤجر
بسبب هلاك المبيع جاز الحكم بتعويض معادل لما عاد على المشتري مـن             وإذا استحال الرد    

منفعة إذا كان المشتري حسن النية، وتم الهلاك بعد خطأ منه، ومعادلا لقيمة الـشيء، وقـت                 
هلاكه في حالة سوء نية المشتري، إلا إذا اثبت المشتري أن الشيء كان يهلك حتى ولو كـان                  

  . تحت يد البائع
مبدأ الأثر الرجعي للبطلان بحقوق الغير حسن النية، فإذا صدر رهن من مالك             ل  خلا ي أويجب  

بطل سند ملكيته وزالت ملكيته بأثر رجعي بسبب البطلان بقي الرهن على المرهون لمصلحة              
عد ذلك خروجا على مبدأ زوال الرهن تبعا لزوال الملكية من أجل استقرار             يالدائن المرتهن، و  

  .  والائتمان وحماية حسن النيةالمعاملات ودعما للثقة
تستثني الفقرة الثانية ناقص الأهلية إذا تمسك بإبطال العقد، وأُبطل فلا يسأل عن الرد إلا وفقا                و

  . رد ما عاد عليه من منفعة بسبب تنفيذ العقدإلا بلقواعد الإثراء بلا سبب، أي لا يلزم 
  .  مصري142وهي تطابق نص المادة 
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  الفرع الثاني

   العقدآثار

  بالنسبة للمتعاقدين

  )147(مادة 
العقد شريعة المتعاقدين، لا يجوز نقضه ولا تعديله إلا باتفاق الطـرفين، أو للأسـباب التـي                 

  .يقررها القانون
  :المذكرة الإيضاحية 

يترتب على وجود العقد صحيحاً آثار قانونية تلزم الطرفين، حيث لا يستطيع أي منهما التحلل               
 إلى قاعدة العقد شريعة المتعاقدين، وهذا يعني أن على كل من المتعاقدين تنفيذ              منها، ويرد ذلك  

آثار العقد وعدم التحلل منها بإرداته المنفردة بل ولا يجوز للقاضي أن يستقل بنقض العقـد أو                 
 من عاقديها، وإنما تقتصر على تفسير مضمونها        لابد تعديله لأن مهمته لا تتعلق بإنشاء العقود      

  . إلى نية المتعاقدينبالرجوع
مما سبق يظهر أنه لا يجوز نقض العقد أو تعديله إلا بتراضي عاقديه، ويكون هذا التراضـي                 
بمثابة تعاقد جديد، أو لسبب من الأسباب المقررة في القانون، كما هـو الـشأن فـي أسـباب          

  .الرجوع في الهبة
 ي تونـس  1134 وتوافق    جزائري، 106 مصري، و  147وهي تطابق الفقرة الأولى من المادة       

الاتفاقات المبرمة على نحو شرعي تقوم مقام القـانون بالنـسبة إلـى مـن               (التي تنص على    
  . عربي موحد237/1، و)اجروها

  
  )148(مادة 

  . يجب تنفيذ العقد طبقا لما اشتمل عليه وبطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النية
لكن يتناول أيضا ما هو من مستلزماته وفقـا         لا يقتصر العقد على إلزام المتعاقد بما ورد فيه و         

  . للقانون، والعرف، وطبيعة المعاملة
في العقود المعدة على نماذج لتوحيد تنظيم علاقات تعاقدية، تقدم الشروط المضافة إلـى تلـك                

   .خيرةالنماذج على الشروط الأصلية ولو لم تشطب هذه الأ
  :المذكرة الإيضاحية 

لعقد، وجب أن ينفذ على نحو يتفق مع ما يفرضه حـسن النيـة ولا               إذا تعين ما يشتمل عليه ا     
يقتصر التنفيذ على إلزام المتعاقد بما ورد في العقد بل عليه أن ينفـذ أيـضا مـا يعـد مـن                      

  . مستلزماته التي تقتضيها طبيعة الالتزام وفقا للقانون، والعرف، وطبيعة المعاملة
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يقتصر على إلزام المتعاقد بما ورد فيـه علـى           أن المقصود بمضمون العقد لا       بينوما سبق ي  
وجه الحصر، بل يلزمه كذلك بما تقتضيه طبيعته، ويحدد ذلك وفقـا للقـانون أو العـرف أو                  

  . طبيعة المعاملة
 ـ              ظـروف  ب دوقد أخذ المشروع بالجمع بين معيارين ذاتي قوامه نية المتعاقد، وآخر مادي يعت

  . التعامل وطبيعة المعاملة
 بعض العقود عند الرومان حيث تحكم فـي         فيالمادة الخروج عما كان سائداً      ويظهر من نص    

العقد الشكلية دون معانيها، فحسن النية يظل العقود جميعا سواء فيما يتعلق بتعيين مضمونها أم               
  . فيما يتعلق بكيفية تنفيذها، ولا يغير من ذلك كون العقد شريعة المتعاقدين

الثة يقضي بأنه في حالة ما إذا وجد نموذج مطبوع لتوحيـد            وورد نص مستحدث في الفقرة الث     
 تنظيم العلاقات التعاقدية، فإن ما ورد في النمـوذج يحكـم العلاقـة التعاقديـة وإذا أضـاف                 

 التي تقدم في     هي  شروطا إضافية على ما هو موجود في النموذج فإن هذه الشروط           المتعاقدان
ولو لم تشطب الشروط المطبوعة، والعلة مـن        التطبيق على الشروط الأصلية المطبوعة حتى       

ذلك واضحة إذ إن إضافة شروط للشروط المطبوعة تدل على رغبة المتعاقـدين فـي هـذه                 
  . مها على غيرها من الشروط المطبوعة، وإلا لما وجد داع لإضافتهايالشروط وتقد

 202زائري،   ج 2و107/1 مصري،   148والفقرة الأولى والثانية من المادة تطابق نص المادة         
  . أردني

  .  عربي موحد238والنص المستحدث مصدره الفقرة الثالثة من 
  

  )149(مادة 
إذا كانت الالتزامات المتقابلة في العقود الملزمة للجانبين مستحقة الوفـاء، جـاز لكـل مـن                 

  . ابلتعاقد الآخر ممتنعا عن تنفيذ التزامه المقمالمتعاقدين أن يمتنع عن تنفيذ التزامه، مادام ال
  :المذكرة الإيضاحية 

تضع هذه المادة نصا عاماَ ينظم الدفع بعدم التنفيذ، وبهذا حذا المشرع حذو التشريعات الحديثة               
والدفع بعدم التنفيذ يثبت في العقـود الملزمـة للجـانبين           ،  التي نظمت أحكام الدفع بعدم التنفيذ     

ى كل من المتعاقدين، حيـث يكـون        ويرجع ذلك إلى وجود ارتباط بين الالتزامات المتقابلة عل        
  . للمتعاقد الذي لم يخل بالتزامه وقف تنفيذه إذا لم يقم المتعاقد الآخر بالتنفيذ

ويجب أن يقصر أحد المتعاقدين عن تنفيذ التزامه، وحتى يثبت ذلك لابد أن تكون الالتزامـات                
سن نية، ويرجع ذلك إلى     الناشئة عن العقد مستحقة الأداء ويجب التمسك بالدفع بعدم التنفيذ بح          

وجوب تنفيذ العقود بحسن نية، فلا يستطيع المتعاقد التمسك بعدم التنفيذ إذا قام المتعاقد الآخـر   
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بتنفيذ التزاماته ولم يبق منها إلا اليسير، ولا يستطيع أن يتمسك بالدفع بعدم التنفيذ إذا كان هو                 
  . المتسبب في تقصير المتعاقد الآخر في تنفيذ التزامه

والمشروع إقتفى أثر التقنين المصري وغيره من التقنينات التي حذت حذوه في تنظيم أحكـام               
، في حـين لا  دالدفع بعدم التنفيذ بعد الأحكام التي تتعلق بالفسخ في الفرع الخاص بانحلال العق        

لأحكـام  علاقة للدفع بعدم التنفيذ بانحلال العقد، لذلك كان يجب أن ينظم الدفع بعدم التنفيذ في ا               
  .ثار العقد بين المتعاقدينآالمتعلقة ب

 من قانون   82  وبالمادة  ألماني 320ثرت بالمادة   أ مصري التي ت   161 المادة   148وأصل المادة   
  . من المشروع الفرنسي الإيطالي48 وبالمادةالالتزامات السويسري، 
  . جزائري123 مصري، و161وهي تطابق نص المادة 

  
  )150(مادة 

 بطريق الإذعان وكان قد تضمن شروطا تعسفية جـاز للقاضـي أن يعـدل هـذه                 إذا تم العقد  
الشروط أو أن يعفي الطرف المذعن منها، وفقا لما تقضي به العدالة ويقع باطلا كـل إتفـاق                  

  . على خلاف ذلك
  :المذكرة الإيضاحية 

 احتـرام  يجبتظهر النزعة الاجتماعية في هذا النص، فالقاعدة أن العقد شريعة المتعاقدين، إذ           
هذه القاعدة من المتعاقدين، ومن القاضي، وعلى القاضي أن يطبق ما ورد فـي العقـد مـن                  

ها الموجب ولا يقبـل     عشروط، إلا إنه في عقود الإذعان يسلم الموجب له بشروط مقررة يض           
  .من المشروع) 89م(ها فيمناقشة 

ان بالنسبة للمتعاقد المـذعن     أراد المشروع التخفيف من الشدة والحرج التي تلازم عقود الإذع         
  . ليكون حكمها استثناء من الأحكام العامة في تفسير العقود150فوضع نص المادة 

فالأصل أنه إذا كانت عبارة العقد واضحة لا لبس ولا غموض فيها فانه يجب تطبيق العقد كما                 
سفية جائرة،  ها من شروط تع   فيوردت فيه، إلا إن ذلك لا يندرج على عقود الإذعان وما ورد             

إذ يجب أن يتدخل القاضي عن طريق تفسيرها ولو كانت واضحة العبارة، وعلى القاضـي أن         
يبحث فيما إذا كان المتعاقد المذعن قد تنبه للشروط التعسفية أم لم يتنبه لهـا، فـإذا اسـتوثق                   

 الـشروط   القاضي من أن المتعاقد قد تنبه إليها كما لو كان المتعاقد الآخر قد احتاط فجعل تلك               
مخطوطة باليد في عقد مطبوع تحتم على القاضي تطبيق شروط العقد تحقيقا لمبـدأ اسـتقرار           
التعامل، أما إذا تبين أن المتعاقد المذعن لم ينتبه إلى الشروط التعـسفية، فعلـى القاضـي أن                  

ما يستبعدها، أو يعدلها تعديلا يخفف العبء الواقع على المتعاقد المذعن أو يعفيه منهـا حـسب               
  .تمليه قواعد العدالة
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مر، بمعنى أنه لا يجوز الاتفاق بين المتعاقدين على         آ هو نص    150والنص المذكور في المادة     
  . استبعاد تطبيقه، فإذا وجد إتفاق بذلك بين المتعاقدين يبطل الاتفاق ويطبق النص
 ـ              ى حـد اسـتبعاد     ومن المهم التنبه إلى أن الإذعان لا يختلط بالإكراه، لذلك لا يصل الأمر إل

الشروط التعسفية استنادا إلى أن المذعن قد أكره على قبولها متى تنبه إليها المتعاقد المـذعن                
  .وقبلها
 جزائـري،   110 عراقـي، و   176 سـوري، و   150 مصري، و  149ص المادة   ن طابقوهي ت 

  . أردني240 أردني، 204و
  

  )151(مادة 
توقعها، وترتب على حـدوثها أن تنفيـذ        إذا طرأت حوادث استثنائية عامة لم يكن في الوسع          

الالتزام التعاقدي، اصبح مرهقا للمدين، يهدده بخسارة فادحة، جاز للمحكمة تبعا للظـروف أن             
  .ترد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول، ويقع باطلا كل إتفاق يقضي بغير ذلك

  :المذكرة الإيضاحية 
جعل المشروع يتدخل في العلاقـات العقديـة        لقد أدت التطورات الاجتماعية والاقتصادية إلى       

بالتعديل بقصد تحقيق التوازن بين المتعاقدين، أو حماية الطرف الضعيف في الرابطة العقدية،             
وظهر ذلك من تدخل المشروع لإظهار رغبته في محاربة الاستغلال والغبن في العقد، وفـي               

لإعفاء منها في عقـود الإذعـان،       تفسير الشك لمصلحة المدين، وتعديل الشروط التعسفية أو ا        
  . وفي تعديل مقدار الأجرة لصالح المستأجِر، وفي تحديد حد أدنى للأجور

وأعطى المشروع القاضي سلطة التدخل في العقد لإقامة التوازن في مصلحة المتعاقـدين، إذا              
تعاقـدين  جدت ظروف استثنائية بعد انعقاده لم تكن متوقعة أدت إلى جعل تنفيذ التزام أحد الم              

  .مرهقا، بحيث يهدده بخسارة فادحة، وفي هذا أخذ بنظرية الظروف الطارئة
ولم تظهر هذه النظرية في القانون الروماني بسبب انتشار روح الفردية، وأول من فكر فيهـا                
هم الكنسيون، حيث أثرت فيهم فكرة العدالة التي يجب أن تسود في العقود حيث نادوا بـالثمن                 

العادل، ولم يقتصر مفهوم العدالة عندهم على أن توجد بين المتعاقدين، وقـت             العادل والأجر   
إبرام العقد، بل نادوا ببقائها إلى أن يتم تنفيذ العقد، وبالتالي حاربوا الغبن في أية مرحلة يتحقق                 

إلى وقت تنفيذ العقد، فإذا أبرم العقد دون غبن وبعد ذلـك    وسواء وقت انعقاد العقد أو بعد ذلك        
ت كوارث قبل تنفيذه جعلت الغبن الفاحش يلحق بأحد المتعاقدين، كان لـه اللجـوء إلـى                 حدث

القضاء لرد التزامه إلى الحد العادل، ويرد فقهاء القانون الكنسي ذلك إلى وجود شرط ضمني               
قالوا بوجوده في العقد مؤداه بقاء الظروف التي أبرم فيها العقد على حالها، بحيث إذا تغيـرت                 

  .يستوجب تعديل آثار العقد بما يتلاءم مع التغييرفإن ذلك 
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وعرف الفقه الإسلامي نظرية الظروف الطارئة، وأطلق عليها في الفقه الحنفي مبدأ الإعـذار              
، يراجع فيما يتعلق بالحوادث الطارئة غيـر المتوقعـة،          )الجائحة(وفي الفقه المالكي والحنبلي     

 5، وابن عابدين ج   463-459 ص   4هندية ج ، وال 199-197 ص   4بدائع الصنائع للكاساني ج   
  .118-95 ص 4، والسنهوري مصادر الحق ج76ص 

ولقد أدى انتشار المذهب الفردي في أوروبا، وسيادة مبدأ سلطان الإرادة إلـى عـدم الأخـذ                 
بنظرية الظروف الطارئة، وقد تأثر التقنين المدني الفرنسي بالنزعة الفردية ولم يـنص علـى               

 ما يفيد بعدم الأخذ بها حيـث        1134وف الطارئة، بل جاء في نص المادة        الأخذ بنظرية الظر  
  .قضى بأن العقد يحل محل القانون بالنسبة للمتعاقدين

ولم تأخذ محكمة النقض الفرنسية في أحكامها بنظرية الظروف الطارئـة، حيـث لـم تتـأثر                 
  .باعتبارات العدالة وحسن النية ونجدة المدين عاثر الحظ

الطارئة في فرنسا في مجال القانون الإداري، ونصر مجلس الدولة الفرنـسي            ووجدت نظرية   
 حيث أجاز لشركة الغاز في مدينة بوردو برفع سـعر  1916هذه النظرية في حكم صادر عنه  

 طارئة وهي الحرب أدت إلى ارتفاع التكاليف رغبة منـه فـي اسـتمرار               اًظروفلأن  التوريد  
  .المرافق العامة

ات المدنية الحديثة بنظرية الظروف الطارئة، وقد أخـذ المـشروع بنظريـة             وقد أخذت التقنين  
  . التشريعات الحديثة حذو محتذيا151الظروف الطارئة في نص المادة 

زام توتختلف نظرية الظروف الطارئة عن نظرية القوة القاهرة، حيث جعل النص أن تنفيذ الإل             
في حين يكون تنفيذه مستحيلا فـي حالـة         التعاقدي مرهقا للمدين في حالة الظروف الطارئة،        

  . القوة القاهرة
 وضع ضابطا لتحديد الحادث غير المتوقع، وتلافى ذكر أمثلة تطبيقية هـي             151ونص المادة   

  .اقرب إلى عمل الفقه
وبالرغم من أن نظرية الظروف الطارئة تحقق العدالة إلا إنها تعرضت للنقد باعتبارها مدخلا              

ضفت التقنينات عليها صفة مادية لتكفل لها نـصيبا مـن الاسـتقرار،              القاضي، لذلك أ   ملتحك
عمال الجزاء الـذي يترتـب      إلى ذلك في تحديد الحادث الذي لم يكن بالوسع توقعه، وفي            جويت

على قيامه، فلم تترك للقضاء أن يقدر الحادث غير المتوقع تقديراً ذاتيا أو شخصيا، بل اتخذت                
ارة إلى توجه موضوعي النزعة، فضلا عـن أنـه، إذا ثبـت             عبارة تبعا للظروف لتعني الإش    

للقاضي تحقق نظرية الظروف الطارئة وعمد إلى إنقاص الالتزام الذي أصبح مرهقـا، فهـو               
  .ينقص منه إلى الحد المعقول وهذا قيد مادي الصبغة

ث لـم    لم تأخذ بالصبغة المادية في تحديد الحادث الذي لم يكن بالإمكان توقعه حي             151والمادة  
وفي هذه الحالة يكون التقدير ذاتيا أو شخصيا، وهذا ما          ،   ذلك درتضع ضابطا ماديا للقاضي ليق    
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، في حين لم تقره التقنينات الحديثة، لذلك لابد         )269المادة  (سبق وأن اخذ به التقنين البولوني،       
 توقعـه،    لتأخذ بمعيار موضوعي لتحديد الحادث الذي لم يكن بالإمكان         151من تعديل المادة    

وهذا يقتضي إضافة تبعا للظروف بعد أن جاز للمحكمة، وهنا يكون تقديرها ليس ذاتيا وإنمـا                
  .وفق الظروف السائدة

مر لا يجوز للمتعاقدين الاتفاق على ما يخالفه فإذا         آ هو حكم    151والحكم الذي ورد في المادة      
  .ق نظرية الظروف الطارئةإتفق المتعاقدان على خلافه، فإن هذا الاتفاق لا قيمة له وتطب

 جزائـري،   117/3 عراقـي،    146 سوري،   148 مصري،   147/2وهي تقارب نص المادة     
  .  عربي موحد241 أردني، 205و

  )152(مادة 
ينصرف أثر العقد إلى المتعاقدين والخلف العام دون إخلال بالقواعد المتعلقة بالميراث، ما لـم               

  . من نص القانون أن هذا الأثر لا ينصرف إليهيتبين من العقد أو من طبيعة التعامل أو 
  :المذكرة الإيضاحية 

لا تقتصر آثار العقد على المتعاقدين، بل تنصرف إلى الخلف العام لهما، والخلف العام هو ما                
يخلف السلف في ذمته المالية كلها أو في جزء شائع منها، وغالبا ما يكون وارثا أو موصـى                  

  .له
 حق السلف يسري في حـق       يالعقد إلى الخلف العام أن ما يسري ف       وينتج عن انصراف آثار     

لأن لا يشترط ثبوت تاريخ العقد أو تسجيله حتى يكون حجة على الخلف، أو حجة له                والخلف،  
 عليه قـوة    ت قائما مقام المورث ويلتزم بما التزم به طالما نشأ العقد صحيحا وترتب            دالخلف يع 

الخاص بأحكام الميراث، ذلك أن الوارث لا يلتـزم بـديون           الإلزام، وكل ذلك لا يخل بالتحفظ       
مورثه وفقا لأحكام الشريعة الإسلامية، إلا بقدر ما يؤول إليه من التركة، بل وبنسبة ما يؤول                
إليه منها في صلته بالورثة الباقين وهذا تطبيق لمبدأ لا تركة إلا بعد سداد الديون، لـذا فـإن                   

 وتؤدى منها وما بقي من حقوق فـي التركـة ينتقـل إلـى               التزامات المورث تبقى في تركته    
  . الوارث

وقد ورد في النص عدد من الإستثناءات لا تنصرف بمقتضاها آثار العقد إلى الخلـف العـام                 
  :وهي كالتالي

، إذ تبين من العقد أن المتعاقدين اقتصرا آثار العقد عليهما بحيث لا تنصرف إلى ورثة أحدهما               
دة العقد شريعة المتعاقدين، وهذا الاتفاق صحيح مادام لا يخالف النظـام            فيجوز ذلك طبقا لقاع   

  . دابالعام أو الآ
إذا كانت طبيعة العقد لا تسمح بانتقال آثاره إلى الخلف العام وذلك في حالة كـون شخـصية                  
المتعاقد محل اعتبار في العقد مثل الطبيب والمحامي والمهندس فلا يستطيع الورثة أن ينفـذوا               
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ن هذه العقـود تنتهـي وتنحـل        لأها السلف قبل وفاته،     رمزاماتهم الناتجة عن العقود التي أب     الت
 مدى الحياة ينتهي وينحل بوفـاة مـن         دارايبمجرد وفاته، وكذلك الحال فإن العقد الذي يرتب إ        

  . كان الإيراد قد رتب لصاحبه
نون علـى انتهـاء حـق    إذا نص القانون صراحة على انقضاء العقد بوفاة المتعاقد، كنص القا        

  . الانتفاع بموت المنتفع، وانتهاء الوكالة بموت الموكل أو الوكيل
 جزائـري،   108 عراقـي، و   142 سـوري، و   146مصري، و 145وهي تطابق نص المادة     

، 258 ص   5 عربي موحد، راجع بدائع الـصنائع للكاسـاني ج         242 أردني، و  206قارب  تو
  .  من مرشد الحيران306، 278راجع المادة 

  
  )153(مادة 

إذا انشأ العقد التزامات وحقوقا شخصية تتصل بشيء انتقل بعد ذلك إلى خلف خاص، فإن هذه                
الالتزامات والحقوق تنتقل إلى هذا الخلف في الوقت الذي ينتقل فيه الـشيء إذا كانـت مـن                  

  .مستلزماته وكان الخلف الخاص يعلم بها وقت انتقال الشيء إليه
  :المذكرة الإيضاحية 

 في حق عيني على شيء معين، كالمشتري، وكالموهوب          السلف لخلف الخاص هو من يخلف    ا
  . له
ظهر من النص أنه لكي تنصرف آثار العقد إلى الخلف الخاص لا بد من أن يكون تـاريخ                  يو

عد انتقال الشيء إلى    ببرم السلف العقد    أالعقد سابقا على انتقال الشيء إلى الخلف الخاص، فإذا          
فلا تنصرف آثاره إلى الأخير، فمثلا إذا باع شخص منزله المؤمن عليه ضـد              الخف الخاص   

الخلـف  (خطر الحريق تنتقل الحقوق والالتزامات الناشئة عن عقد التـامين إلـى المـشتري               
برم عقد التامين بعد البيع فلا يلتزم الخلف الخاص بالآثار المترتبة على عقد             أ، أما إذا    )الخاص

  .ه أسبق من عقد التأمينالتأمين نظرا لأن عقد
وأن تكون الحقوق والالتزامات الناشئة عن العقد من مستلزمات الـشيء ويعـد الحـق مـن                 
مستلزمات الشيء إذا كان مكملا له، وتكون الحقوق مكملة للشيء إذا كان من شـأنها حفـظ                 

عـد  الشيء أو تقويته أو درء الخطر عنه، ومن أمثلة الحقوق التي تحفظ الشيء وتقويه مـا ي                
ومـن  ،  تأمينا له، فإذا أحيل الحق إلى المحال إليه تنتقل الكفالة أو الرهن معه إلى المحال إليه               

كون الغرض منها درء الضرر عن الشيء عقد التأمين على العقار المبيع            يأمثلة الحقوق التي    
  .من خطر الحريق

داً على اسـتعماله    د الالتزامات من مستلزمات الشيء إذا كانت محددة للشيء أي تضع قيو           عوت
أو تحد من سلطات المالك عليه، ولا يستطيع غير المالك تنفيذها، وهي الحقوق العينية المقررة               
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فاق لأنها تحد من الانتفاع بالشيء،      رتعلى الشيء، والمسجلة وفق القانون كالرهن، وحقوق الإ       
عينة أو عدم تجـاوز حـد       ويلحق بذلك قيود البناء التي تقيد المالك في البناء بالارتداد مسافة م           

  .معين في الإرتفاع أو بعدم البناء في مساحة الأرض كلها
وقد يقرر القانون التزامات تعد من مستلزمات الشيء، مثل تقرير انصراف آثار عقد الإيجـار       
الصادرة من السلف في مواجهة الخلف الخاص، كمشتري العقار، إذا كانـت ثابتـة التـاريخ                

  .ي تملك به هذا الخلفوسابقة على التصرف الذ
وتنتقل الالتزامات إلى الخلف الخاص إذا إتفق مع السلف على ذلك، وتنتقل كذلك الالتزامـات               
إلى الخلف الخاص إذا كانت ناشئة عن عقود ملزمة للجانبين عقدها الـسلف، لأنهـا مقابـل                 

  . الحقوق التي إنتقلت إلى الخلف الخاص بموجب هذه العقود
 الخاص عالما بالحق أو الالتزام الذي يعد من مستلزمات الشيء وقـت             ويجب أن يكون الخلف   

انتقال الشيء إليه، وتظهر أهمية ذلك بالنسبة إلى انتقال الالتزامات إلى الخلف الخـاص، أمـا       
الحقوق فيمكن له أن يطالب بانتقالها إليه مادامت من مستلزمات الشيء لأنها تعد من ملحقاتـه                

  .وتوابعه
لم هنا العلم الحقيقي لا مجرد استطاعة العلم بالالتزام، ويستوي في الحكم مـع              والمقصود بالع 

  . العلم الحقيقي العلم المفترض من تسجيل العقود الصادرة من السلف
 عراقـي،   142 جزائري، وتقـارب     109 سوري، و  147 مصري، و  146وهي تطابق المادة    

  . أردني207و
  

  )154(مادة 
  .مة الغير ولكن يجوز أن يكسبه حقالا يرتب العقد التزامات في ذ

  :المذكرة الإيضاحية 
 من المشروع الفرنسي الإيطالي التي تقرر أن العقـود لا يترتـب             13أصل هذه المادة، المادة     
  .ولكن يجوز أن ينصرف إليهم نفع، عليها ضرر لغير عاقديها

غير، ولكن يمكن أن    ويظهر من المادة أن الالتزامات التي تترتب على العقد لا تنصرف إلى ال            
يكسب العقد حقوقاً للغير، لذلك أعطى هذا النص تصويراً حديثا لنظرية الاشـتراط لمـصلحة               

  .  على النصدالغير وهذا هو الاستثناء الحقيقي الذي ير
 عربـي   243 أردني، و  208 سوري، وتقارب،    153 مصري، و  152وهي تطابق نص المادة     

  . ان من مرشد الحير306موحد، راجع المادة 
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  )155(مادة 
إذا تعهد شخص بأن يجعل الغير يلتزم بأمر، فلا يلزم الغير بتعهده، فإذا رفض الغير أن يلتزم                 
وجب على المتعهد أن يعوض من تعاقد معه، ويجوز له مع ذلك أن يتخلص من التعويض بأن                 

  . يقوم هو بنفسه بتنفيذ الالتزام الذي تعهد به
 قبوله لا ينتج أثرا إلا من وقت صدوره ما لم يتبـين أنـه قـصد             إذا قبل الغير هذا التعهد فإن     

  . صراحة أو ضمنا أن يسند أثر هذا القبول إلى الوقت الذي صدر فيه التعهد
  :المذكرة الإيضاحية 

د عن الغير وتنظم أحكامها، والتعهد عن الغير، هو عقـد يلتـزم             هتبين هذه المادة نظرية التع    
 المتعهد بأن يجعل شخصا ثالثاً يلتزم في مواجهة المتعاقد معـه،            بمقتضاه أحد المتعاقدين وهو   

أي تعهد شخص لآخر بأن يجعل شخصا ثالثاً وهو الغير على قبول الالتزام بأمر معين ومثال                
يبع له منزله، وفي التعهد عن الغير يوجـد ثلاثـة           ) ج(بأن يجعل   ) ب(إلى  ) أ(ذلك أن يتعهد    

  . المتعهد عنهالمتعهد، والمتعهد له، و: أشخاص 
وفي التعهد عن الغير يتعاقد المتعهد باسمه لا باسم الغير الذي يتعهد عنـه، وبهـذا يختلـف                  
المتعهد عن الوكيل، إذ إن الوكيل يعمل لحساب موكله حيث تنصرف آثار العقد إلى الأصيل،               

  .اء ذلكأما المتعهد فيبرم العقد باسمه هو وتنصرف آثار العقد إليه ولا يلتزم الغير من جر
ويجب أن تنصرف إرادة المتعهد عن الغير إلى إلزام نفسه هو لا إلزام الغير إذ لا يمكن إلزام                  
شخص بآثار عقد لم يكن طرفا فيه وذلك تطبيقا للقاعدة العامة في اقتصار آثار العقـود علـى             

قيام بعمـل   عاقديها، ويلزم المتعهد بحمل الغير على قبول التعهد، فيكون محل التزام المتعهد ال            
  . هو الحصول على قبول الغير للتعهد، والتزامه التزام بتحقيق نتيجة

وإذا قبل الغير الأمر المتعهد به يكون المتعهد قد أوفى بالتزامه، وتبرأ ذمته، حتى ولو لم يف                 
المتعهد عنه فيما بعد بالأمر الذي تعهد به، ويترتب على قبول الغير بالأمر المتعهـد بـه أن                  

زما في مواجهة المتعهد له من تاريخ موافقته لا من تاريخ عقد التعهد، ما لم يظهـر                 يصبح ملت 
أنه قصد تحمل الالتزام من تاريخ انعقاد عقد التعهد بشرط عدم سريان هذا الأثر الرجعي على                

  .الغير الذي كسب بحسن نية حقوقاً تتعارض مع ذلك
عهد به أو لا يرتـضيه، فـإذا ارتـضاه    وللمتعهد عنه كامل الحرية في أن يرتضي بالأمر المت        

  . فيرجع التزامه إلى عقد جديد يبرمه مع المتعهد له، لا إلى عقد التعهد عن الغير
ولا يسأل الغير إذا رفض الأمر المتعهد به، ويكون المتعهد نفسه في هذا الحالة مسؤولا فـإذا                 

 فلا تتحقق شروط مسئوليته أما      استطاع أن يقوم بنفسه بتنفيذ الالتزام باعتباره طرفا في العقد،         
إذا رفض الغير الأمر المتعهد به ولم يكن بمقدور المتعهد نفسه أن يقوم بتنفيذ الالتزام تتحقـق                 

  . مسئوليته ويلتزم بتعويض المتعهد له عن الأضرار التي لحقت به
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د علـى   صور حكم العق  قيظهر مما سبق أن التعهد عن الغير ليس إلا تطبيقا للقاعدة العامة في              
  . عاقديه

 جزائـري،   114 عراقـي، و   151 سـوري، و   154 مصري، و  153وهي تطابق نص المادة     
  . 258 ص 5 عربي موحد، راجع بدائع الصنائع للكاساني ج 244 أردني، و209و
  

  )156(مادة 
يجوز للشخص أن يتعاقد باسمه على حقوق يشترطها لمصلحة الغير إذا كان له فـي تنفيـذها                 

  . ة كانت أو أدبيةمصلحة شخصية مادي
يترتب على هذا الاشتراط أن يكسب الغير حقا مباشرا قبل المتعهد بتنفيذ الاشتراط يستطيع أن               
يطالبه بوفائه، ما لم يوجد إتفاق يقضي بغير ذلك، ويكون لهذا المتعهد أن يتمسك قبل المنتفـع                 

  . بالدفوع التي تنشأ عن العقد
ط لمصلحة المنتفع، إلا إذا تبين من العقد أن المنتفـع           يجوز للمشترط أن يطالب بتنفيذ ما اشتر      

  . وحده هو صاحب الحق في ذلك
  :المذكرة الإيضاحية 

 الاشتراط لمصلحة الغيـر اسـتثناء       ديتعلق نص المادة بنظرية الاشتراط لمصلحة الغير، ويع       
فا فـي   نه يرتب حقا لشخص ثالث لم يكن طر       صور العقد على المتعاقدين، لأ    قحقيقيا من قاعدة    

  . العقد ولا خلفا عاما أو خاصا لطرف فيه
والاشتراط لمصلحة الغير هو إبرام شخص يسمى المشترط عقداً مع آخـر يـسمى المتعهـد                
لمصلحة أجنبي عن العقد يسمى المنتفع الذي ينشأ له حق مباشر قبـل المتعهـد يـستطيع أن                  

  . طرفا في العقدليسيطالبه بالوفاء به، بالرغم من أنه 
ف العقد هما المشترط، والمتعهد أو الملتزم، أما المنتفع فهو ليس طرفا في العقد بل يعد                وأطرا

  .من الغير
ومن أمثلة الاشتراط لمصلحة الغير الهبة مع تكليف، حيث يشترط الواهب على الموهوب لـه               
إعطاء شيء أو القيام بعمل لمصلحة الغير، وعقد التأمين على الحياة لـصالح الأولاد، حيـث                

تعهد شركة التأمين مقابل الأقساط التي يدفعها الأب بأن تدفع مبلغا محددا من النقود لـلأولاد                ت
  . في حالة وفاة الأب

 فيه، ومـصلحة     مصلحة ولا يوجد عقد الاشتراط لمصلحة الغير صحيحا إذا لم يكن للمشترط          
لـى المـشتري أن   المشترط قد تكون مادية، أو أدبية، ومثال المصلحة المادية اشتراط البائع ع    

يفي بالثمن أو جزء منه إلى دائنه فمصلحة البائع مادية وهي قضاء دين عليه للمستفيد، ومثـل                 
المصلحة الأدبية اشتراط الأب على شركة التأمين أداء مبلغ من النقود في حالة وفاتـه إلـى                 
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لحة الغيـر   أبنائه، وقد توسع في فكرة المصلحة الأدبية، إذ يندر تصور بطلان الاشتراط لمص            
لتخلف هذا الشرط، بل أن مجرد وجود الاشتراط لمصلحة الغير فيه افتراض لوجود مـصلحة               

  .المشترط الأدبية
حق مباشر ويصبح المنتفع دائنا     ) الغير(ترتب على الاشتراط لمصلحة الغير أن يثبت للمنتفع         و

لشخصي على  للمتعهد حيث يثبت له حق شخصي مباشر تحميه دعوى مباشرة يرفعها باسمه ا            
المتعهد، أي يستطيع أن يطالب المتعهد مباشرة بتنفيذ ما التزم به، ولكن ليس له طلـب فـسخ                  

  . عقد الاشتراط لأنه ليس طرفا فيه
ويترتب على كون العقد مصدر حق المنتفع، فإن حق المنتفع يتأثر بكل ما يـؤثر فـي عقـد                   

 بكل الدفوع الممكنة كالدفع ببطلان      الاشتراط، حيث يجوز للمتعهد أن يدفع في مواجهة المنتفع        
ولكون المشترط  العقد، أو الدفع بعدم تنفيذ المشترط لالتزامه، وله أن يطلب الفسخ لعدم التنفيذ،              

سم المنتفع يطالـب  با  في الاشتراط يستطيع أن يرفع دعوى باسمه لا    أدبيةله مصلحة مادية أو     
فيذه اختياريا وقد يظهر من عقـد الاشـتراط أن          فيها المتعهد بتنفيذ عقد الاشتراط إذا لم يقم بتن        

حق مطالبة المتعهد بتنفيذ التزامه نحو المنتفع، قاصر على المشترط وحده فيكـون للمـشترط               
استعمال هذا الحق فقط، وتتحقق هذه الصورة في عقود الاشتراط بـين الحكومـة وشـركات                

لحكومة وحـدها مطالبـة     الاحتكار بخصوص الشروط المقصود بها حماية الجمهور، فيكون ل        
  . الشركات بالوفاء بالتزاماتها نحو الجمهور

وقد يستفاد من عقد الاشتراط أن للمنتفع وحده مطالبة المتعهد بتنفيذ التزامه نحوه، فلا يجـوز                
  .لغير المنتفع مطالبة المتعهد

 جزائـري، و    116 عراقـي، و   152 سوري، و  155 مصري، و  154وهي تطابق نص المادة     
، وابن عابدين، 172 ص   5 عربي موحد، راجع بدائع الصنائع للكاساني ج       245، و  أردني 212
  .167 ص4ج
  

  )157(مادة 
يجوز للمشترط دون دائنيه أو ورثته أن ينقض المشارطة قبل أن يعلن المنتفع إلى المتعهـد أو          

  . إلى المشترط رغبته في الاستفادة منها، ما لم يكن مخالفاً لما يقتضيه العقد
ب على نقض المشارطة أن تبرأ ذمة المتعهد قبل المشترط، إلا إذا إتفـق صـراحة أو                 لا يترت 

ضمنا على خلاف ذلك، وللمشترط إحلال منتفع آخر محل المنتفع الأول، كما لـه أن يـستأثر       
  .لنفسه بالانتفاع من المشارطة
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  )170 (:النص القديم 
 أن يحل منتفعاً آخر محل الأول، أو         يحق للمشترط دون دائنيه أو ورثته أن ينقض الاشتراط أو         

يحول المنفعة لنفسه ما لم يعلن المنتفع إلى المتعهد أو إلى المشترط قبوله لما اشترط لـه، أو                  
  . ينص العقد على خلافه، أو يكون ذلك مضراً بمصلحة المتعهد أو بحق الغير

إذا إتفـق صـراحة أو      لا يترتب على نقض الاشتراط أن تبرأ ذمة المتعهد تجاه المشترط، إلا             
  .ضمنا على ذلك

  :المذكرة الإيضاحية  
 عقد الاشتراط المبرم بين المشترط والمتعهد يرتب حقا للمنتفع، وهذا الحق قابل للنقض طالما              
لم يعلن المنتفع عن رغبته من الاستفادة من المشارطة، ويثبت حق نقض الاشتراط للمـشترط               

ق المنتفع في ذمة المتعهد، وحق المشترط قي نقض         نفسه ويرجع ذلك لكونه هو الذي أوجد ح       
، وإلا لمـا    تهالمشارطة يعد حقا شخصيا لا ينتقل إلى الورثة ولا يجوز لدائني المشترط مباشر            

في ذلك مصلحة لهم، فحماية لحق المنتفـع        لأن  أحجم الورثة أو الدائنون عن نقض المشارطة        
ثته أو دائنيه، وقد يتفق كـل مـن         قصر المشرع حق نقض المشارطة على المشترط دون ور        

لا يكون حق نقض الاشتراط قاصرا على المشترط بـل لا بـد مـن               أالمتعهد والمشترط على    
  .مشاركة المتعهد ويحدث ذلك في حالة وجود مصلحة للمتعهد في الوفاء للمنتفع دون غيره

  . تراطوحق المشترط في نقض المشارطة، يجب أن يتم قبل أن يعلن المنتفع قبوله للاش
ويجب أن يعلن المنتفع قبوله إلى المتعهد حتى يسري في حقه، ويجب أن يعلن قبولـه أيـضا                  
للمشترط، ولا يعد سكوت المنتفع رفضا للاشتراط بل يفترض أنه قبول له، وإذا توفي المنتفع               
قبل إعلان قبوله انتقل هذا الحق إلى ورثته ما لم يتبين من عقد الاشتراط أن المشترط قـصر                  

  . لحق عليه دون ورثتها
 أو يرفض خلالها إلا إذا حدد المشترط        بلوالأصل عدم وجود مدة يستوجب على المنتفع أن يق        

في عقد الاشتراط أو في إعلان لاحق للمنتفع المدة التي يجب أن يقبل خلالها الاشتراط، فـإذا                 
حق المنتفـع فـي     إنقضت المدة دون أن يعلن المنتفع قبوله يعد رافضا للاشتراط، كما يسقط             

  .القبول بمرور الزمن
ولا يعد قبول المنتفع شرطا ضروريا لثبوت الحق له، ولكن قبوله للاشتراط يؤكد حقه ويحميه               

  . من خطر استعمال المشترط حقه في نقض المشارطة
 التـأمين علـى      ذلك وقد تأبى طبيعة العقد نقض المشارطة فلا يجوز للمشترط نقضها، ومثال          

لاشتراط على المشتري دفع بعض     ا من تثبت له ملكيتها، وبيع العقار المرهون و        الأشياء لصالح 
 للدين المضمون، فلا يستطيع البائع الراهن نقض الاشتراط لمصلحة الدائن           اًالثمن أو كله سداد   
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طبيعة العقد لا تسمح بذلك حيث يكون لمشتري العقار المرهون مصلحة في دفع             لأن  المرتهن  
  . يطهر العقار من الرهنالثمن للدائن حتى

وإذا نقض المشترط المشارطة فإن حق المنتفع يزول بأثر رجعي، وقد يحل محله منتفع آخر،               
خر بأثر رجعي   وهذا ما يقع عادة في عقود التأمين على الحياة، وفي هذه الحالة يحل المنتفع الآ              

ع منتفع آخر وفي هذه     نه، وقد لا يحل محل المنتف     يأي من تاريخ عقد الاشتراط لا من وقت تعي        
  . الحالة تنصرف آثار العقد له

وإذا نقضت المشارطة من قبل المشترط فلا يؤدي ذلك إلى أن تبرأ ذمة المتعهد تجاه المشترط                
  . إلا إذا وجد إتفاق صريح أو ضمني على ذلك

ويلاحظ وجود عيب في صياغة المادة، فالفقرة الأولى تجعل المشترط مخيـرا بـين نقـض                
الخ، فضلا عن ذلك، فإن الفقرة الأولى تشمل علـى          .. ة أو أن يحل منتفعاً آخر محله      المشارط

  .ما ورد في الفقرة الثانية من عدم براءة ذمة المتعهد تجاه المشترط
 عربي موحد، واقترح تعديل النص بحيث يصبح على         246، المادة   170ومصدر نص المادة    

و ورثته أن ينقض المـشارطة قبـل أن يعلـن            يجوز للمشترط دون دائنيه أ     -1(النحو الآتي   
المنتفع إلى المتعهد أو إلى المشترط رغبته في الاستفادة منها ما لم يكن ذلك مخالفا لما يقتضيه                 

 ولا يترتب على نقض المشارطة أن تبرأ ذمة المتعهد قبل المـشترط إلا إذا إتفـق                 -2. العقد
ع آخر محل المنتفع الأول، كما له أن        صراحة أو ضمنا على خلاف ذلك وللمشترط إحلال منتف        

  ). يستأثر لنفسه بالانتفاع من المشارطة
من المشروع على النحو الوارد فـي المـادة         ) 170(على ضوء ما سبق فقد تم تعديل المادة         

)157.(  
  .  عربي موحد246وهي تطابق نص المادة 

  
  )158(مادة 

ا مستقبلا أو جهة مـستقبلية، كمـا        يجوز في الاشتراط لمصلحة الغير أن يكون المنتفع شخص        
 مستطاعا حين ينـتج     ام تعيينه يجوز أن يكون شخصا أو جهة غير معينين وقت العقد، إذا كان           

  .العقد أثره طبقا للاشتراط
  :المذكرة الإيضاحية 

تبين المادة جواز أن يكون المنتفع في الاشتراط لمصلحة الغير شخصا مستقبلا، لذلك يجـوز               
اة لصالح الأولاد قبل إنجابهم، ويجوز الاشتراط لمـصلحة جهـة مـستقبلة،             التأمين على الحي  

كجمعية خيرية ستؤسس في المستقبل، ويجوز الاشتراط لشخص أو جهة غير معينـين وقـت               
مين لصالح عماله دون تحديد ذواتهم، ولكن يشترط في المنتفـع أن            أالعقد كقيام رب العمل بالت    
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ثاره، فإذا لم يكن موجودا فـي هـذا الوقـت يبطـل             يكون موجودا وقت ترتيب الاشتراط لآ     
الاشتراط لمصلحة الغير، ولكن لا يؤدي ذلك إلى بطلان العقد نفسه الذي تضمن الاشـتراط،               
حيث يظل صحيحا، ويرتب آثاره لصالح المشترط أو ورثته، ومثال ذلك إذا أبرم شخص عقد               

 مبلغا مـن النقـود إلـى أولاده،         تأمين مع شركة لصالح أولاده بحيث تدفع الشركة بعد وفاته         
  ).الأب(وتوفي الأولاد قبله، يبطل الاشتراط لمصلحة الغير وتنصرف آثاره إلى المؤمن 

  . مصري156وهي تطابق نص المادة 
  
   تفسير العقود-3

  )159(مادة 
  . العبرة في العقود للمقاصد والمعاني لا للألفاظ والمباني

مل اللفظ على المجاز إلا إذا تعذر حملـه علـى معنـاه             الأصل في الكلام الحقيقة فلا يجوز ح      
  . الحقيقي

  
  )160(مادة 

  .لا عبرة للدلالة في مقابل التصريح
  

  )161(مادة 
  .أعمال الكلام أولى من إهماله، لكن إذا تعذر أعمال الكلام يهمل

  
  )162(مادة 

  .ذكر بعض ما لا يتجزأ كذكره كله
  

  )163(مادة 
  .ما لم يقم الدليل على التقييد نصا أو دلالةالمطلق يجري على إطلاقه، 

  
  )164(مادة 

  .الوصف في الحاضر لغو، وفي الغائب معتبر
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المواد السابقة تضمنت قواعد عامة يحتاج إليها في تفسير العقود وفي القضاء، وفي المعاملات              
م  القانون، وهي مـأخوذة مـن أحكـا        في في العقد أو     خاصويستعان بها حينما لا يكون نص       

  .الشريعة الإسلامية
  . ، من شرح المجلة للمرحوم سليم رستم باز65، 64، 63، 60، 13، 12، 3راجع المواد 

  .ولا لزوم لهذه المواد لأنها قواعد كلية، والقواعد الكلية مكانها كتب الفقه لا نصوص القانون
  

  )165(مادة 
 تفسيرها للتعـرف علـى      إذا كانت عبارة العقد واضحة فلا يجوز الانحراف عنها من طريق          

  . إرادة المتعاقدين
إذا كان هناك محل لتفسير العقود فيجب البحث عن النية المشتركة للمتعاقـدين دون الوقـوف                

لفاظ، مع الاستهداء في ذلك بطبيعة التعامل، وبما ينبغي أن يتوافر من            عند المعنى الحرفي للأ   
  . لمعاملاتأمانة وثقة بين المتعاقدين وفقا للعرف الجاري في ا

  :المذكرة الإيضاحية 
مصدر الالتزامات الناشئة عن العقد إرادة المتعاقدين، وبالرغم من كون الإرادة ذاتية بطبيعتها،             
إلا أنه لا يمكن معرفتها إلا بوسيلة مادية هي عبارة العقد ذاتها، فـإذا كانـت عبـارة العقـد                    

عاقدين وجب على قاضي الموضـوع  واضحة لزم أن تعد تعبيرا صادقا عن إرادة مشتركة للمت       
خـر، وإذا انحـرف عـن عبـارة العقـد           آألا ينحرف عن المعنى الظاهر للعبارة إلى معنى         

الواضحة، فإن ذلك يعد تحريفا وتشويها لها مما يستوجب نقض حكمه، إذ أن وضوح العبـارة                
هـا العبـارة    يمنع القاضي من الاجتهاد في التفسير، إذ عليه أن يلزم بالإرادة التي دلـت علي              

 المتعاقدين لذلك فإن القـانون لا       قصدمع   الواضحة ومن المفروض أن تتفق العبارة       الواضحة
يجيز الانحراف عن طريق تفسيرها للتعرف على الإرادة الحقيقية للمتعاقدين، ويجب تطبيـق             

  . العقد كما هو ولا تثار مسألة التفسير
 يكتنفها الغموض بخصوص حقيقة دلالتها،      وقد تكون عبارة العقد واضحة في ذاتها، ومع ذلك        

بل قد تكون مخالفة للقصد الحقيقي للمتعاقدين، وفي هذه الحالة يجب الاعتداد بالقصد الحقيقـي             
للمتعاقدين وعدم الاعتداد بالتعبير الوارد في العقد الواضح المحدد، وذلك استناداً إلـى نـص               

 ـ   ( من المشروع التي نصت      159المادة   ود للمقاصـد والمعـاني لا للألفـاظ        العبرة فـي العق
  ).والمباني

وقد يكتنف العبارة الواضحة الغموض والإبهام بالنسبة إلى حقيقة دلالتها، كأن يحصل تعارض             
بين عبارتين واضحتين في العقد الواحد، كما إذا ورد في العقد أن الثمن مائة دينار ثم ورد في                  

العبارتان السابقتان واضحتان لو نظر إلى كـل        مكان آخر منه أن الثمن مائة وعشرة دنانير، ف        
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ب أحدهما مـن    يمنهما على حدة، ولكن يظهر الغموض في حقيقة المقصود منهما في حالة تقر            
  . ، وهنا يتطلب الأمر تفسيرهما لمعرفة ما اتجهت إليه الإرادة المشتركةىخرالأ

يجوز الأخذ بخلافـه إلا إذا      ويفترض أن التعبير الواضح يعد انعكاسا للإرادة ومطابقا لها ولا           
ثبت أن ذلك ما انصرف إليه قصد المتعاقدين حقيقة، ولا بد من إثبات ذلك بحيث يتحقـق أن                  
الطرفين استعملا الألفاظ الواضحة والمدرجة في العقد في غير المعنى حقيقة، ويكون الإثبات             

 يبـرر تركـه     عن طريق الأحداث والظروف الخارجية عن التعبير ذاته، وعلى القاضـي أن           
الظاهر إلى المعنى الحقيقي في تسبيب حكمه، حيث يبين سبب استبعاده العبـارة الواضـحة،               

  .وكيف توصل إلى استخلاص المعنى الذي قصده الطرفان
وتقدير وضوح العبارة وعدم احتياجها إلى تفسير، وغموضها واحتياجها إليه، مسألة قانونيـة             

  .ة المحكمة العليايخضع قاضي الموضوع في تحديدها لرقاب
إذا كانت عبارة العقد غامضة في دلالتها على حقيقة المعنى المقصود منها بسبب ما يكتنفهـا                و

من غموض وإبهام يؤدي إلى تأويلها بحيث تحتمل أكثر من معنى، فلا بد من اللجـوء إلـى                  
مهمـة  التفسير لتحديد القصد الحقيقي الذي ذهب إليه كل من المتعاقدين، ويـضطلع بهـذه ال              

القاضي، حيث تكون غايته أن يصل إلى ما قصدته الإرادة المشتركة لهما، وللقاضـي حـين                
 لتفسير العقد والبحث عن الإرادة المشتركة للمتعاقدين أن يأخذ ببعض وسائل التفـسير              تصديه

دون الأخرى، إذ أنه غير ملزم بجميع وسائل التفسير التي وردت فـي القـانون، ويـستهدي                 
ف عن الإرادة المشتركة للمتعاقدين بالرجوع إلى عبارات العقد لمعرفـة طبيعـة   القاضي للكش 

الخ، فـإذا   ... المعاملة، إذ يفسر العقد حسب طبيعته كأن يكون هبة أو بيعا أو قرضا أو إجارة              
احتملت عبارة العقد أكثر من معنى، اختار القاضي المعنى الذي تقتـضيه طبيعـة التـصرف         

ر في عارية الاستعمال على المستعير أن يرد الـشيء أو مثلـه لا              يلمعالقانوني، فلو اشترط ا   
يفسر ذلك على أنه عارية استهلاك وإنما قصد المعير عند عدم الرد إلـزام المـستفيد بـدفع                  

لا يـستغل  أوبالرجوع إلى ما يجب أن يتوافر من أمانة وثقة بين المتعاقدين يقتضي         . التعويض
  .الآخر من إبهام في التعبيرع فيه المتعاقد وقالمتعاقد ما 

وبالرجوع إلى العرف الجاري في المعاملات فإذا كانت العبارة تحمل أكثر من معنى وجـب               
ع عرف خاص يتقـدم  محملها على المعنى الذي يتفق مع العرف، وفي حالة تنازع عرف عام     

  . العرف الخاص، ولا يستعان بالعرف إذا كان مخالفا للنظام العام أو للآداب
الرجوع إلى الطريقة التي ينفذ بها المتعاقدان العقد، فإذا نفذ العقد بطريقة محددة مـدة مـن                 وب

ا المشتركة على ضوء طريقة التنفيـذ       مهيالزمن على نحو معين فيمكن للقاضي أن يفسر إرادت        
  . التي وافقا عليها
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المتعاقدين التي لـم    واتفق الفقه والقضاء على اعتبار طريقة التنفيذ وسيلة مؤكدة لتفسير إرادة            
تتضح من بنود العقد، ومثال ذلك قيام المستأجِر بدفع الأجرة في موطن المـؤجر مـدة مـن                  

يظهر إرادة المتعاقدين مخالفة للقواعد العامة التي تقضي بدفع الأجـرة فـي مـوطن               ،  الزمن
  .المستأجِر، بأن يكون دفعها في موطن المؤجر

لها أي عامل خارجي عـن العقـد لاسـتظهار الإرادة           وبالرجوع إلى ظروف الواقع التي يمث     
المشتركة كالظروف التي أحاطت بإبرام العقد، وما سبقه أو عاصره مـن اتفاقيـات تتعلـق                

  . بموضوع العقد
يظهر مما سبق أن القاضي في تفسيره للعبارات الغامضة في العقد يبحث عن النية المـشتركة                

لك إلى معايير موضوعية، ولذا فانه لا يعتد بالإرادة         للمتعاقدين، ويلجأ من اجل الوصول إلى ذ      
الظاهرة المحضة، ولا بالإرادة الباطنة المحضة، وإنما يعتد بالإرادة التي يستطيع أن يتعـرف              

  .عليها
 جزائـري،   111 عراقـي، و   166 سـوري، و   151 مصري، و  150وهي تطابق نص المادة     

  . عربي موحد248 أردني و239و
  

  )166(مادة 
  . ك في مصلحة المدينيفسر الش

ومع ذلك لا يجوز أن يكون تفسير العبارات الغامضة في عقود الإذعـان ضـاراً بمـصلحة                 
  .الطرف المذعن
  )179 (:النص القديم 

إذا تعذر إزالة ما يكتنف أحد شروط العقد غموض، وبقي شك في حقيقة قصد المتعاقدين منه،                
  .مال الشرط أن يضرهفسر الشك لمصلحة المتعاقد الذي يكون من شأن إع

وعلى وجه الخصوص، يفسر الشك لمصلحة المدين، إذا كان من شأن إعمال الشرط أن يحمله               
  .الالتزام، أو أن يجعل عبأه عليه أكثر ثقلاً

  .ومع ذلك ففي عقود الإذعان يفسر الشك دائماً لمصلحة الطرف المذعن
  :المذكرة الإيضاحية 

د التفسير التي تقدمت الإشارة إليها فـي معرفـة الإرادة           إذا لم يفلح القاضي رغم أعمال قواع      
ف أحد شروط العقد من غمـوض،       تنالمشتركة للمتعاقدين، وإذا تعذر على القاضي إزالة ما يك        

فعليه أن يفسر الشك لمصلحة المتعاقد الذي يكون من شأن إعمال الشرط أن يـضره، وهـذا                 
ن لصالح المدين، فإذا كان إعمـال الـشرط          قد يكون لصالح الدائن، وقد يكو       أن التفسير  يعني

سر لصالح الدائن وإذا كان يضر بالمدين يفسر لـصالح          فالذي يكتنفه الغموض يضر بالدائن في     
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المدين، وهذا النص خالف القاعدة التي تقول، بأن الشك يفسر لمصلحة المدين، وهـذه قاعـدة                
عتبارات منها أن الأصـل بـراءة       أساسية أخذت بها أغلب التقنينات، ويبرر هذه القاعدة عدة ا         

الذمة والاستثناء التزام الشخص، والاستثناء يجب ألا يتوسع فيه، ومنها أن الدائن هـو الـذي                
يملي الالتزام على المدين فإذا كان مبهما أو غامضاً فيكون مخطئاً ويتحمل تبعة ذلك بتفـسير                

  . الشك في مصلحة المدين
 مصلحة المؤجر    في ناك شكا في قدر العين المؤجرة يفسر      ومن تطبيقات القاعدة، أنه إذا كان ه      

لأنه المدين بتسليم العين المؤجرة، وإذا ثار شك حول طريقة الوفاء بالأجرة فيفسر في مصلحة               
  .هابالمستأجِر لأنه المدين 

 العقد على أن يفي المدين بدينه في شهر معين، يكون له أن يفي بالدين حتى آخر                  في إذا إتفق 
ثار أ  وإذا ، ولا يجوز للدائن أن يلزمه بالوفاء في اليوم الأول         ،الشهر المحدد في الاتفاق    في   يوم

  . شكا في وجوب إعذار المدين، فسر الشك في مصلحته ويجب إعذاره
هما، ينتوافق ب ال بسبب عدم    179لذلك لابد من إعادة صياغة الفقرتين الأولى والثانية من المادة           

تعاقد الذي يكون من شأن إعمال الشرط أن يـضره،          م لمصلحة ال  إذ الأولى تجعل الشك يفسر    
والثانية تقر قاعدة الشك يفسر لمصلحة المدين، واعتقد أن هذه القاعدة كافية، وهي تعبير عـن                

  .نزعة اجتماعية أوجدها الفكر القانوني لمصلحة المدين
الشك دائمـا يكـون فـي       والفقرة الثالثة وضعت استثناء يتعلق بعقود الإذعان يفيد أن تفسير           

نه الطرف الضعيف، والمتعاقد الآخر الطـرف       مصلحة الطرف المذعن دائنا أكان أم مدينا، لأ       
الأقوى الذي يملك من الوسائل ما يمكنه من أن يفرض على المذعن شروطا واضحة بينه فإذا                

  . نه يعد متسببا في هذا الغموض لأخذ بخطئه ويتحمل التبعةألم يفعل ذلك، 
  : على ما سبق نقترح صياغة نص المادة على النحو الآتيوبناء 

  .يفسر الشك في مصلحة المدين
ومع ذلك لا يجوز أن يكون تفسير العبارات الغامضة في عقود الإذعـان ضـاراً بمـصلحة                 

  .الطرف المذعن
من المشروع على النحو الوارد فـي المـادة         ) 179(على ضوء ما سبق فقد تم  تعديل المادة          

)166.(  
 240 جزائـري، و   112 عراقـي، و   167 سوري، و  152 مصري، و  151هي تطابق نص    و

  . عربي موحد248 وأردني،
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  الفرع الثالث

  انحلال العقد

  )167(مادة 
  .  برضاهما بعد انعقاده العقدللمتعاقدين أن يتقايلا

  . تخضع الإقالة للشروط العامة للعقد
  . تجوز الإقالة في بعض المعقود بما يقابله من عوض

  :المذكرة الإيضاحية 
لا والرابطة العقدية تنشأ باتفاق المتعاقدين، وتحل أيضا باتفاقهما بعد وجودها وهذه هي الإقالة              

تتم إلا بإيجاب وقبول من المتعاقدين صراحة أو ضمنا، وبالتالي لا تعدو الإقالة أن تكون عقدا                
  . اعتباره كأن لم يكن آخر سبق إبرامه بين أطراف الإقالة وديبرم بقصد إزالة عق

والشروط التي يجب توافرها في الإقالة هي الشروط التي يجب أن تتوافر في كل عقد بوجـه                 
عام، وبصفة خاصة أن ينصب رضا طرفيها على اعتبار العقد الذي أبرم من قبلهما سابقا كأن                

  . لم يكن
باقي بقدر حـصته فـي     ل العقد حيث تقع الإقالة في ال      محولا يمنع الإقالة هلاك أو تلف بعض        

الثمن، فمثلا في البيع يشترط أن يبقى المبيع أو جزء منه في يد المشتري أو في يد البائع عند                   
ولا يمنع الإقالة فقدان البائع الثمن الذي قبضه لأنه من المثليات وهـي لا             . اتفاقهما على الإقالة  

  . تهلك
 عراقي، والفقرة الثانية والثالثة     183  أردني، 243والفقرة الأولى من المادة تقارب نص المادة        

  . عراقي182 أردني، 244من المادة تقارب نص المادة 
  

  )168(مادة 
  . يشترط لصحة الإقالة، إمكان عودة المتعاقدين إلى الحالة التي كانا عليها قبل التعاقد

  :المذكرة الإيضاحية 
عد العقد المراد إقالته كـأن      يلمستقبل و الإقالة تزيل العقد فيما بين المتعاقدين بالنسبة للماضي وا        

حيث لا يترتب علـى     ،  لم يكن فالإقالة لها أثر رجعي، لذلك لا تصح الإقالة في العقود الزمنية            
 هذا النوع من العقود الأثر الرجعي، فطبيعة هذه العقود لا تسمح برد المتعاقدين إلى مـا              زوال

  .الخ... جار والتوريد والعملكانا عليه قبل التعاقد، ومن العقود الزمنية الإي
وكذلك الحال في العقود الفورية مثل عقد البيع إذا هلك المبيع في يد المشتري فلا تصح الإقالة                 

  . نظرا لاستحالة عودة المتعاقدين إلى ما كانا عليه قبل التعاقد
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  )169(مادة 
  .الإقالة في حق المتعاقدين فسخ، وفي حق الغير عقد جديد

  :احية المذكرة الإيض
 آثار العقد فيما بينهما بأثر رجعي،       إلى زوال تعد الإقالة فسخا في حق المتعاقدين، وهذا يؤدي         

وتعد الإقالة عقدا جديدا في حق الغير، لذلك لا يكون لها أثر رجعي بالنسبة للغير بـل أثرهـا               
 ـا التقا ل البائع مع المشتري، فإن هـذ      ييكون مستقبلا منعا للإضرار بالغير، فمثلا إذا تقا        ل لا  ي

يضر بحقوق الغير كالمشتري الثاني للعقار أو الدائن المرتهن، بل تظل ملكية العقار للمشتري              
  .الثاني بالرغم من انحلال سند سلفة بالإقالة، ويعود العقار مثقلا بالرهن أيضا

  . عربي موحد251 عراقي، و183 أردني، و243وهي تطابق نص المادة 
  

  )170(مادة 
لملزمة للجانبين إذا لم يوف أحد المتعاقدين بالتزامه جاز للمتعاقد الآخر بعد إعذار             في العقود ا  

  . المدين أن يطالب بتنفيذ العقد أو بفسخه مع التعويض في الحالتين أن كان له مقتضى
يجوز للقاضي أن يمنح المدين أجلا إذا اقتضت الظروف ذلك، كما يجوز له أن يرفض الفسخ                

  .  به المدين قليل الأهمية بالنسبة إلى الالتزام في جملتهإذا كان ما لم يوف
  :المذكرة الإيضاحية 

  مـن الفسخ لا يكون إلا في الروابط العقدية الصحيحة الملزمة للجانبين، والأصل أن يتم الفسخ          
قبل القضاء بناء على طلب أحد المتعاقدين، في حالة إخلال المتعاقد الآخر بالتزامه، ولا يقبـل           

خ العقد إلا إذا ثبت أن الدائن قد أعذر المدين مطالبا إياه بالتنفيـذ، وترجـع أهميـة                  طلب فس 
الإعذار في أنه يثبت تقصير المدين في الوفاء بالتزامه، مما يدفع القاضي إلى إصـدار حكـم                 
بفسخ العقد، ويشترط لكي يفسخ العقد أن يكون ملزما للجانبين، ويرجع ذلك إلى فكرة سـبب                

ذه العقود، حيث أن سبب التزام المتعاقد هو التزام المتعاقد الآخر، وبالتالي يوجد             الإلتزام في ه  
ارتباط بين التزامات المتعاقدين المتقابلة، ويظهر الارتباط في أن كل متعاقد جعل من الإلتزام              
المقابل سببا لالتزامه وهذا السبب لا يكون في وجود الإلتزام المقابل بقدر ما هو فـي تنفيـذ                  

لتزام، وبالتالي إذا تمنع أحد المتعاقدين عن تنفيذ التزامه جاز للمتعاقد الآخر أن يطلب التنفيذ               الإ
طلب فسخ العقد بغرض إعادة الحال إلى ما كان عليـه قبـل             يللحصول على مقابل التزامه أو      

  .التعاقد
 يكون قـد    ولا يثبت الحق في طلب الفسخ إلا للمتعاقد الذي لم يقصر في تنفيذ التزامه، بحيث              

وفي به، أو على استعداد أن يقوم بالوفاء به، ويرجع ذلك إلى أن الفسخ هو جزاء عدم تنفيـذ                   
  . صيره سببا في عدم تنفيذ العقدتقالعقد فلا يطالب به من كان ب
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طلب الفسخ أن يكون أحد المتعاقدين قد قصر في تنفيذ التزامه، لأن الفـسخ يثبـت                لويشترط  
مدين بالتزامه، فإذا كان عدم الوفاء لا يعود إلى فعل المدين بـل إلـى               للدائن عند عدم وفاء ال    

 انقضاء الإلتزام المقابل فـسخ العقـد بقـوة          ىسبب أجنبي، فإن الإلتزام ينقضي، ويترتب عل      
  . القانون، وهذا ما يطلق عليه الإنفساخ

خ العقـد،   وإذا قدم طلب الفسخ للقاضي فله السلطة التقديرية حيث يكون له الخيار بـين فـس               
وتنفيذه، فإذا وجد أن المدين قد نفذ معظم التزاماته وانه لم ينفذ إلا الجزء اليسير وكـان هـذا                   
الجزء قليل الأهمية بالنسبة إلى ما نفذ من الالتزامات في جملته، لا يحكم القاضي بالفسخ، وإذا                

  . وجد عكس ذلك فله أن يحكم بالفسخ
يسمى المهلة القضائية، أو نظرة الميسرة، إذا وجد مـا          ويستطيع القاضي أن يمنح المدين أجلا       

يبرر ذلك، ولم يحدث ذلك ما يلحق الضرر بمصلحة الدائن، فإذا لم يف المدين خـلال هـذه                  
  . المدة فلا يجوز للقاضي منحه مهلة أخرى

التنفيذ أو الفسخ والتعويض، ويستطيع القاضي أن يحكم بـالتعويض           الدائن   ويستطيع أن يطلب  
حكمه بفسخ العقد إذا وجد تعمدا من قبل المدين بعدم التنفيذ أو وجد إهمالا كبيـرا قـد                  بجانب  

صدر عن المدين في ذلك بالرغم من إعذار الدائن له وأساس التعويض في هذه الحالة يعـود                 
  .إلى الفعل الضار، لأن العقد بعد فسخه لا يصلح كأساس للتعويض

  .  عربي موحد253 جزائري، 119ي،  سور158 مصري، 157وهي تطابق نص المادة 
  

  )171(مادة 
يجوز الاتفاق على أن يعد العقد مفسوخا من تلقاء نفسه عند عدم الوفاء بالالتزامـات الناشـئة                 

  .عنه دون حاجة إلى حكم
  . لا يعفي هذا الاتفاق من الإعذار ما لم يتفق المتعاقدان صراحة على الإعفاء منه

  :المذكرة الإيضاحية 
ادة للمتعاقدين الاتفاق على أن يعد العقد مفسوخا من تلقاء نفسه عند عدم قيام أحدهما               تجيز الم 

بتنفيذ الالتزامات الناشئة عنه، وهذا ما يسمى بالشرط الفاسخ الصريح، وقد يتفق علـى هـذا                
الشرط في العقد نفسه أو في اتفاق لاحق وشرط الفسخ لا يعد صريحا إلا إذا كان يقرر إنفساخ                  

 صـريحا    شرطا ن تلقاء نفسه عند عدم الوفاء بالالتزامات الناشئة عنه، وبالتالي لا يعد           العقد م 
عض العقود كأن يلتزم المشتري بدفع الثمن أو الجزء الباقي منه في            ببالفسخ ما يتفق عليه في      

تاريخ معين، وإلا عد العقد مفسوخا، لأن هذا يعد شرطا فاسخا ضمنيا تـستند عليـه دعـوى                  
 ويترتب على وجود الشرط الفاسخ الـصريح تجريـد          183صوص عليها في المادة     الفسخ المن 

القاضي من سلطته التقديرية إذ لا يستطيع منح المدين مهلة قضائية من أجل تمكينه من التنفيذ،             
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ى الحكم بفـسخ العقـد بتنفيـذه        قإذ لا يملك القاضي إلا فسخ العقد، ولا يستطيع المدين أن يتو           
ن طلـب   بـي لدعوى، أما الدائن فيكون له الخيار بين التمسك بوقوع الفسخ و          التزامه بعد رفع ا   

  . التنفيذ
والاتفاق على شرط وقوع الفسخ دون حاجة إلى حكم لا يعفي الدائن من واجب إعذار المدين،                
إلا إذا اتفق صراحة في العقد على الإعفاء من الإعذار، كأن ينص في العقد على اعتبار العقد                 

قاء نفسه دون حاجة إلى إعذار، ويقع الفسخ إذا تمنع المدين عن تنفيذ التزامـه               مفسوخا من تل  
دون حاجة إلى إعذار المدين أو رفع دعوى فسخ، وإذا عرض الأمر على القاضـي انحـصر    

  . دوره في بحث توافر الشروط اللازمة لوقوع الفسخ
 عربـي  254و أردني، 245 جزائري، وتقارب 120 مصري، و158وهي تطابق نص المادة    

  . موحد
  

  )172(مادة 
قضي معه الالتزامـات    نفي العقود الملزمة للجانبين إذا انقضى الإلتزام بسبب استحالة تنفيذه، ت          

  .المقابلة وينفسخ العقد من تلقاء نفسه
  :المذكرة الإيضاحية 

 الـسبب   سبب التزام المتعاقد في العقود الملزمة لجانبين هو التزام المتعاقد الآخر، فإذا انعـدم             
بهذا المعنى وقت الاتفاق وقع العقد باطلا، ويجب أن يبقى السبب بهذا المعنى إلى حين تنفيـذ                 
الالتزامات فإذا زال سبب الإلتزام بعد الاتفاق وقبل التنفيذ فلا يبطل العقد بل يفـسخ إذا كـان                  

 يعـود إلـى     عود إلى خطأ أحد المتعاقدين، أما إذا كان سبب عدم التنفيذ          يزوال سبب الإلتزام    
سبب أجنبي عن المتعاقدين يفسخ العقد بقوة القانون دون إعذار، لأن الإعذار لا يكون إلا فـي                 
حالة كون تنفيذ الإلتزام ممكنا، ويقع إنفساخ العقد دون اللجوء إلى القضاء، وإذا رفع الأمر إلى                

لا يوجـد   القضاء اقتصر عمل القاضي على بحث كون عدم التنفيذ يعود إلى سبب أجنبـي، و              
ود إلـى   عود إلى خطأ منه بل ي     عمجال للرجوع على المدين بالتعويض لأن استحالة التنفيذ لا ي         

  . سبب أجنبي
  .  عربي موحد255 جزائري، 121 مصري، و159وهي تطابق المادة 

  
  )173(مادة 

و إذا اصبح الإلتزام مستحيلا في جزء منه جاز للدائن التمسك بانقضاء ما يقابله من التـزام أ                
  .يطلب من المحكمة فسخ العقد

  . إذا كانت الاستحالة وقتية في العقود المستمرة جاز للدائن أن يطلب من المحكمة فسخ العقد
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  )186 (:النص القديم 
إذا أصبح الالتزام مستحيلاً في جزء منه انقضى هذا الجزء وما يقابله من التزام ويجوز للدائن                

  .فسخ العقد بعد إعذار المدين
  .انت الاستحالة وقتية في العقود المستمرة جاز للدائن فسخ العقد بعد إعذار المدينإذا ك

  :المذكرة الإيضاحية 
بينت الفقرة الأولى حكم الاستحالة في جزء من الإلتزام دون أن يكون ذلك بسبب يرجع إلـى                 

 إعـذار   المدين وهو انقضاء هذا الجزء وما يقابله من التزام، ويجوز للدائن فسخ العقـد بعـد               
 فـي الحق  ) المشتري(المدين، فمثلا في عقد البيع إذا أصبح جزء من الإلتزام مستحيلاً فللدائن             
  . طلب إنقاص الثمن بقدر الجزء الذي استحال تنفيذه، أو طلب فسخ البيع

وبينت الفقرة الثانية حكم الاستحالة الوقتية في العقود الزمنية دون أن يكون ذلك لسبب يرجـع                
جورة أفمثلا إذا أصبحت الأرض الم    ،  ن وهو يجيز للدائن فسخ العقد بعد إعذار المدين        إلى المدي 

مغشية بالماء ولم تصلح للزارعة مدة ما فلا يدفع المستأجر الأجرة المستحقة في هذه المـدة،                
حالة الاستحالة الجزئية أو الاستحالة الوقتية يقع بإعلان         ويجوز له أن يفسخ العقد، والفسخ في      

  . الدائن إلى المدين دون حاجة إلى التراضي أو التقاضيإرادة
وهذا النص من شأنه أن يخلق المنازعات فيما بين المتعاقدين، وفيه ميل إلى الدائن حيث ترك                
صلاحية له في فسخ العقد دون تحديد ضوابط بخصوص مقدار الاستحالة الجزئية أو الوقتيـة               

، لذلك من الأفضل أن يلجأ الدائن إلى القضاء يطلب          التي يجوز للدائن بمقتضاها أن يفسخ العقد      
فسخ العقد، والقاضي لن يفسخ العقد إلا إذا وجد أن الجزء الذي استحال تنفيذه سـواء أكانـت                  
الاستحالة جزئية أم وقتية من الجسامة بحيث لو علم به المشتري أو المستأجر قبل العقد لمـا                 

  . لا بقوة القانون ولا بالإرادة المنفردة للدائن بحكم القضاء، وقعتعاقد، ويكون الفسخ قد 
  :واقترح النص الآتي 

 إذا أصبح الإلتزام مستحيلا في جزء منه، جاز للدائن التمسك بانقضاء ما يقابله من التزام، أو                
  . القاضي فسخ العقد منطلبي

  .فسخ العقد إذا كانت الاستحالة وقتية في العقود المستمرة جاز للدائن أن يطلب من القاضي 
من المشروع على النحو الوارد فـي المـادة         ) 186(على ضوء ما سبق فقد تم تعديل المادة         

)173.(  
  . عربي موحد256وهي تطابق نص المادة 
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  )174(مادة 
إذا فسخ العقد أُعيد المتعاقدان إلى الحالة التي كانا عليها قبل العقد، فإذا اسـتحال ذلـك جـاز                   

  .الحكم بالتعويض
  :رة الإيضاحية المذك

يترتب على فسخ العقد بالاتفاق أو بحكم أو بنص القانون انعدامه وعده كأن لم يكـن، سـواء                  
بالنسبة للماضي أو المستقبل هذا بخصوص العقود الفورية ولا يجري الحكـم علـى العقـود                

هـو  المستمرة حيث يقتصر أثره على المستقبل ولا يتناول الماضي، فمثلا إذا فسخ عقد البيع و              
من العقود الفورية فيعني هذا إعادة المتعاقدين إلى ما كانا عليه قبل التعاقد إذ يجب على كـل                  

  . منهما أن يرد ما استلمه نتيجة للعقد
وإذا فسخ عقد الإيجار وهو من العقود الزمنية فلا يسري الفسخ على الماضي بل يسري على                

لعقد لا يمس بل يظل قائما ولـذلك فـإن          المستقبل وهذا يعني أن ما ترتب من آثار على هذه ا          
 عقد الإيجار الذي فسخ والتي استحقت عن المدة السابقة لوقوع الفسخ تأخذ صـفة                في الأجرة

الأجرة لا صفة التعويض، ويرجع ذلك إلى أن طبيعة العقود المستمرة تعني عد الزمن ركـن                
  . ، وما فات منه لا يمكن الرجوع فيهافيه

 القاضي بسبب عدم قيام المدين بتنفيذ التزامه عن عمد أو إهمال وكانت             وإذ فسخ العقد من قبل    
لى ما كانا عليه قبل التعاقد غير ممكنة، جاز للدائن المطالبة بالتعويض عـن              إإعادة المتعاقدين   

الأضرار التي لحقت به بسبب فعل المدين المتمثل في عدم قيامه بتنفيذ التزامه وإذا فسخ العقد                
 التي كسبها الغير من أحد      ق بالنسبة للمتعاقدين والغير، وهذا يعني سقوط الحقو       عد كأن لم يكن   

  . حقوق قبل الفسخالطرفي العقد، إلا إذا كان الغير حسن النية وترتبت له 
 عربـي   257 أردنـي، و   248 جزائري، وتقارب    122مصري،  160وهي تطابق نص المادة     

  . موحد
  

  الفصل الثاني
  الإرادة المنفردة

ر خلاف في الفكر القانوني بخصوص مـدى قـدرة الإرادة المنفـردة علـى أن تنـتج                  لقد ثا 
التزامات، فذهبت المدرسة اللاتينية إلى إنكار قدرة الإرادة المنفردة على إنتاج الالتزامات، إذ              
أن الالتزامات لا تنشأ إلا بتوافق إرادتين أي وجود عقد، ويرجع هذا التصور إلى فكرة قديمة                

ام رابطة بين شخصين هما الدائن والمدين، وبالتالي فـالإرادة الواحـدة لا تنـشئ               تعد الإلتز 
  .الالتزام
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وذهبت المدرسة الجرمانية إلى وجوب الأخذ بالإرادة المنفردة كمصدر للالتزام بجانب العقـد،      
 ، وقد اعتنق التقنين الألماني اعتبار الإرادة المنفـردة        )سيجل(وقد نادى بذلك الفقيه النمساوي      

  .  للالتزام عامامصدرا
وحاول جانب من الفقه الألماني صياغة نظرية التصرف القانوني على أساس إعتبـاره الإرادة         

  ). جيني، ديموج، جوسران(مصدرا عاما للالتزام وقد وافقهم في ذلك جانب من الفقه الفرنسي 
دة المنفردة مـصدرا    واعتنقت كثير من التقنينات ما ذهبت إليه المدرسة الجرمانية وعدت الإرا          

التقنين السويسري،  ( له كما هو الحال في العقد        ااستثنائيا للالتزام، وعدم اعتبارها مصدرا عام     
  ).تقنين الالتزامات البولوني، التقنين الإيطالي، التقنين المصري وتقنينات عربيه أخرى

نه يعد الإرادة المنفـردة     وتقدم التقنين المدني الأردني في هذا المجال متأثرا بالفقه الإسلامي لأ          
راجع شرح موقف الفقه الإسلامي، المذكرات الإيـضاحية        (مصدرا عاما من مصادر الإلتزام      

  ).  وما بعدها257 ص1للقانون المدني الأردني ج 
والمشروع أخذ بالاتجاه الذي يعد الإرادة المنفردة مصدراً عاماً للالتزام والذي تـأثر بالفقـه               

  . لخصوص التقنين الأردني، ومشروع التقنين العربي الموحدالإسلامي وعلى وجه ا
  )175(مادة 

يجوز أن يلتزم الشخص بإرادته المنفردة دون توقف على قبول المستفيد في كل موضوع يقرر               
  .فيه القانون ذلك

  :المذكرة الإيضاحية 
 يتوقـف علـى      التصرف بالإرادة المنفردة دون أن     وجودهذه المادة تتناول المبدأ العام فتقرر       

قبول المستفيد، مادام لا يلزم غير المتصرف، وينشأ عن التصرف بالإرادة المنفردة الإلتـزام،              
  .صرف وحدها كافيه لإنتاج الإلتزامتفإرادة الم

 من مشروع التقنين المدني العربي الموحد وتقارب نص المـادة           258وهي تطابق نص المادة     
  . أردني250

  
  )176(مادة 

لا ما تعلق منها بـضرورة      إالخاصة بالعقود على التصرف بالإرادة المنفردة،       تسري الأحكام   
  .وجود إرادتين متطابقتين

  :المذكرة الإيضاحية 
 التصرف بـالإرادة المنفـردة باعتبـاره        ىتفيد هذه المادة بسريان الأحكام الخاصة بالعقود عل       

ملتزم بإرداته المنفردة، ويجـب  مصدراً للالتزام ويترتب على ذلك أن تتوفر أهلية التعاقد في ال        
أن تكون إرادته خالية من عيوب الرضا، وتوافر المحل والسبب في التصرف الذي يقوم بـه،                
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ويستثنى من الأحكام الخاصة بالعقود ما يتعلق بضرورة تطابق الإرادتـين، لأن هـذا الأمـر       
  .متعلق بالعقد ولا يتعلق بالإرادة المنفردة

  .  عربي موحد259 أردني، وتقارب 251عراقي، و 184وهي تطابق نص المادة 
  

  )177(مادة 
إذا استوفى التصرف بالإرادة المنفردة أركانه وشرائطه فلا يجوز للمتصرف الرجوع فيه مـا              

  . لم ينص القانون على خلاف ذلك
  :المذكرة الإيضاحية 

ام إذا تحققت أركان وشروط صحة التصرف بالإرادة المنفـردة فيترتـب علـى ذلـك التـز                
المتصرف ويكون مصدر التزامه إرادته المنفردة، لذلك لا يجوز له أن يرجع عـن تـصرفه                
ويبقى ملتزماً به إلا إذا وجد نص في القانون يقضي بخلاف ذلك، فمثلا إذا لم يعين الواعد في                  

ثير في حـق الغيـر      أالوعد بالجائزة أجلا للقيام بالعمل جاز له الرجوع في وعده، مع عدم الت            
  .أنجز العمل قبل الرجوعالذي 

  .  أردني252وهي تطابق نص المادة 
  

  )178(مادة 
من وجه للجمهور وعدا بجائزة يعطيها عن عمل معين، التزم بإعطاء الجائزة لمن قـام بهـذا                 

  . العمل، ولو قام به دون نظر إلى الوعد بالجائزة أو دون العلم بها
ق، فإذا تعدد المنفذون في وقت واحد كانـت  إذا نفذ العمل أكثر من شخص كانت الجائزة للأسب    

  .الجائزة سوية بينهم
إذا تعاون عدة أشخاص في تحقيق العمل وجب على الواعد أن يقسم الجائزة بينهم على أساس                

  .تقدير عادل قوامه ما يكون له من نصيب في إنجاز العمل
لا ألان للجمهـور، علـى      إذا لم يعين الواعد أجلا للقيام بالعمل، جاز له الرجوع في وعده بإع            

يؤثر ذلك في حق من أتم العمل قبل الرجوع في الوعد، وتسقط بالتقـادم دعـوى المطالبـة                  
بالجائزة إذا لم ترفع خلال ستة اشهر من تاريخ إعلان العدول للجمهور، أو بانقضاء خمـس                

  .عشرة سنه من تاريخ الوعد
  )192 (:النص القديم 

ها عن عمل معين، التزم بإعطاء الجائزة لمن قـام بهـذا            من وجه للجمهور وعدا بجائزة يعطي     
  . العمل، ولو قام به دون نظر إلى الوعد بالجائزة أو دون العلم بها
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إذا لم يعين الواعد أجلاً للقيام بالعمل، جاز له الرجوع في وعده بإعلان للجمهـور علـى ألا                  
لتقادم دعوة المطالبة بالجائزة    يؤثر ذلك في حق من أتم العمل قبل الرجوع في الوعد، وتسقط با            

إذا لم ترفع خلال ستة أشهر من تاريخ إعلان العدول للجمهور، أو بانقضاء خمس عشرة سنة                
  .من تاريخ الوعد

  :المذكرة الإيضاحية 

تعد هذه المادة تطبيقاً للإرادة المنفردة بوصفها مصدراً من مصادر الالتـزام، حيـث أنـشأت                
الإرادة المنفردة للواعد، بأن يعطي جائزة لمن يقوم بعمل معين، ولـو            التزاما قانونياً بناء على     

قام به دون نظر إلى الوعد بالجائزة أو دون العلم بها وفي هذه الحالة يوجـد ملتـزم دون أن                    
يوجد صاحب حق، وهذا يعني تطبيق النظرية المادية في تعريف الحق التـي وجـدت فـي                 

تينية فلم تأخذ بالإرادة المنفردة بوصـفها مـصدراً مـن           المدرسة الجرمانية، أما المدرسة اللا    
مصادر الالتزام لأنها ترى في الالتزام رابطة بين شخصين أحدهما دائن والآخر مدين، فـي               
حين لا يتوافر ذلك في الوعد بالجائزة حيث يوجد مدين وهو الواعد ولما يوجد بعد الـدائن إلا               

  .إذا قام بالعمل المعين
راد الجمهور العمل المعين في الموعد المحدد فإنـه يـصبح دائنـاً للواعـد               وإذا أنجز أحد أف   

بالجائزة، سواء رغب في الحصول على الجائزة أو لم يرغب، ويستوي الأمر أن يكون قد قام                
  .بالعمل وهو عالم بالجائزة أو غير عالم بها

سبق في تحقيق العمل    وإذا قام بالعمل المعين عدد من الأفراد بشكل مستقل فتكون الجائزة لمن             
المعين في الوعد، فإذا حققوا العمل المعين في نفس الوقت تقسم الجائزة علـيهم علـى قـدر                  

  .الرؤوس
وإذا تعاون عدد من الأشخاص في تحقيق العمل المعين فتقسم الجائزة عليهم على أسـاس مـا            

  .بذله كل منهم من جهد
تمام العمل إذا كان ذلك بعد الوعد أو مـن          ومن يحقق العمل المعين يكون دائنا للواعد من يوم          
  .يوم الوعد إذا كان ذلك قد تم قبل الإعلان عن الوعد

وإذا صدر الوعد مطلقاً أي دون تحديد مدة يجب أن يتم خلالها، فيلتزم الواعد بالوعـد الـذي                  
صدر عنه، ولكن له الحق في العدول عن وعده بنفس الطريقة التي تم بها الوعـد، علـى ألا                   

  .ر ذلك في حق من أتم العمل قبل الرجوع في الوعديؤث
ويجب أن ترفع دعوى المطالبة بالجائزة بانقضاء ستة أشهر مـن تـاريخ إعـلان العـدول                 

  .للجمهور، أو بانقضاء خمس عشرة سنة من تاريخ الوعد
من المشروع على النحو الوارد فـي المـادة         ) 192(على ضوء ما سبق فقد تم تعديل المادة         

)178.(  
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 مصري، وتقارب الفقرة الثانيـة المـادة        162تطابق الفقرة الأولى، الفقرة الأولى من  المادة         
  . مدني ألماني660 مدني ألماني، وتقارب الفقرة الثالثة نص المادة 695

  

  الفصل الثالث

  الفعل الضار

عامة في  يرد أصل المسئولية التقصيرية إلى القانون الروماني، لكن هذا القانون لم يضع قاعدة              
شأن هذه المسئولية، ولم يصل إلى التعويض عن كل خطأ ينتج عنه ضرر بالغير بـل كـان                  
التعويض قاصراً على بعض الأفعال التي حددت من قبل القوانين كموت أو جـرح الغيـر أو                 

  . الحيوان أو إتلاف بعض الأشياء المادية
ينـوا أن   بتين المدنيـة والجنائيـة، و     وأدرك فقهاء القانون الفرنسي القديم التفرقة بين المسئولي       

وا قاعدة عامة تستوجب    غالمسئولية المدنية تنقسم إلى مسئولية عقدية، وأخرى تقصيرية، وصا        
  . التعويض عن كل خطأ سبب ضرراً بالغير

وقنن المشرع الفرنسي ما وصل إليه التطور الفقهي بخصوص المسئولية التقصيرية حين سن             
كل عمل أيـا    ( على ما يأتي     1382، ونص صراحة في المادة      1804لتقنين المدني الفرنسي    ا

، هـذا يبـين أن      )كان يلحق ضررا بالغير يلزم من وقع بخطئه هذا الضرر أن يقوم بتعويضه            
المشرع الفرنسي أخذ بالنظرية الشخصية في المسئولية التقصيرية أي المسئولية التـي تقـوم              

  . على فكرة الخطأ
ر فكرة الخطأ أساس المسئولية التقصيرية حتى أواخر القرن التاسـع           عتبافي ا ل الفقه   جادولم ي 

عشر، ولكن ظهر بعد ذلك من ينادي بتغيير الأساس الذي تقوم عليه المـسئولية التقـصيرية                
 المسئولية، ويرجع هذا التغيير إلى ما يهدد المـضرور مـن            ههذلوتبنوا فكرة الضرر كأساس     

الخطأ، إذ يصعب على المضرور في حالات عديدة إثبات         قيام المسئولية التقصيرية على فكرة      
الخطأ خاصة بعد استعمال الآلات الميكانيكية وانتشار الصناعات الحديثة المعقدة والمتطـورة،            

، لذلك نادوا إلى وجوب قيام المـسئولية التقـصيرية          هددت حقوق المضرور بالضياع   وبالتالي  
أن الضرر يمكن أن يحدث بدون خطأ مـن         على فكرة الضرر لا على فكرة الخطأ، خصوصاً         

د فيه، أو محدث الضرر، أي من صنع وضـعا          يهو لا   وأحد فمن يجب أن يتحمله المضرور،       
، والجواب الطبيعي أن من أحدث الوضع الخطيـر هـو الـذي             ؟خطيرا نشأ عنه هذا الضرر    

  ). رمالغنم بالغ(يتحمل الضرر، لأنه هو الذي استفاد من هذا الوضع، وهذه هي قاعدة 
أو النظريـة   " تحمـل التبعـات المـستحدثة     "وبناء على الفكر القانوني السابق ظهرت نظرية        

  . الموضوعية
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والفرق بين النظرية الشخصية التي أخذ بها المشرع الفرنسي والنظريـة الموضـوعية التـي               
صاغها جانب من الفقه الفرنسي، في أن النظرية الأولى تقوم على فكرة الخطـأ ولـو كـان                  

  . روضا فرضا لا يقبل إثبات العكس والثانية تقوم على فكرة الضررمف
م يخذ بالنظرية الموضوعية فـي مـسألة عـد        أوقد تأثر المشرع الفرنسي باعتبارات العدالة و      

التمييز عن أفعاله التي تلحق الضرر بالغير، في حين أن عديم التمييز لا يتوافر فيـه شـرط                  
 ثانيـاً   489 بإضافة المادة    1968سنة  ) 5( القانون رقم    الإدراك اللازم لوجود الخطأ، وصدر    

ب الراجح إلى أنها تستوجب مساءلة عديم التمييز،        سإلى التقنين المدني الفرنسي التي فسرت ح      
الـدائرة   (20/7/1976الدائرة المدنية الأولى فـي      (وأيد ذلك قضاء محكمة النقض الفرنسية       

  ).2 فقرة 653 ص 1978فصلية للقانون المدني المجلة ال) 7/12/1977المدنية الثانية في 
خذ أواختلفت التقنينات العربية بخصوص الأخذ بالنظرية الشخصية أو بالنظرية الموضوعية ف          

المشرع المصري بالنظرية الشخصية حين تنظيمه لأحكام المسئولية التقصيرية، وجعل فكـرة            
 حذو التقنين المدني المصري في      الخطأ هي أساس هذه المسئولية، وحذت تقنينات عربية عديدة        

ثرت تقنينات عربية أخرى بالفقه الإسلامي      أالخ، وت .. ذلك منها السوري، والليبي، والجزائري،    
وبنت المسئولية التقصيرية على فكرة الضرر ومنها التقنين المدني الأردني، والتقنين المـدني             

بي وهو اليمني، ومشروع التقنـين      الكويتي، والتقنين المدني السوداني، وأحدث تقنين مدني عر       
  .المدني العربي الموحد

 زالت سارية التطبيق في كل      ماوفي بلادنا تقوم المسئولية على فكرة الضرر، حيث أن المجلة           
من الضفة الغربية وقطاع غزة، فضلا عن ذلك فإن قانون المخالفات المدنية الساري في قطاع               

والاتجاهات الحديثة، تأخذ   ،  عل الضار لا على الخطأ    غزة، يرتب المسئولية التقصيرية على الف     
بفكرة الضرر لا بفكرة الخطأ كشرط لقيام المسئولية التقصيرية، وبهذا أخذت أيضا المدرسـة              

  . الانجلو سكسونية
قد ثار خلاف حاد بين أعضاء لجنة صياغة المشروع المقترح، حيث ذهبت غالبية اللجنة إلى               و

ثرة بذلك بمـا ذهـب إليـه التقنـين          أيام المسئولية التقصيرية مت   الأخذ بفكرة الخطأ كشرط لق    
خذ بنص  أالمصري، فورد نص بوضع قاعدة عامة في المسئولية التقصيرية تقوم على الخطأ و            

كل خطأ سبب ضررا للغير يلتزم من ارتكبه بالتعويض، في حين نادت            ( مصري   163المادة  
  . )التقصيرية على فكرة الضررالأقلية من أعضاء اللجنة بأن تقوم المسئولية 

يها، فحذفت النص الذي يضع قاعدة عامة تعني        أوفي مراجعة النصوص عدلت الأغلبية عن ر      
 الحـالي وهـو     179أن المسئولية التقصيرية تقوم على فكرة الخطأ، ووضعت نص المـادة            

  :كالآتي
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عامة تجعـل   وهذا النص يضع قاعدة     ) كل من ارتكب فعلا سبب ضررا للغير يلزم بتعويضه        (
الضرر هو شرط المسئولية حتى ولو لم يوجد خطأ، وفي هذا أخذ بالاتجاهات الحديثـة التـي                 

  .تجعل المسئولية التقصيرية تقوم على أساس النظرية الموضوعية
 مصري واعترضت الأقلية علـى      164، ومصدرها   180ورأت أغلبية اللجنة أن تضع المادة       
قض مع المادة التي تسبقها، حيث جعلت مناط المـسئولية          وضع هذه المادة لأنها تؤدي إلى تنا      

التمييز أو الإدراك وبالتالي عادت إلى فكرة الخطأ، فعديم التمييز أو عـديم الإدراك لا يـسأل                 
، في حين وضع في نص الفقرة الثانية مساءلة عديم          179حسب نص الفقرة الأولى من المادة       

  . التمييز استثناء وبشروط محددة
ما سبق هو نطاق الاختلاف بين أعضاء اللجنة، حيث ذهبت الأغلبية إلـى صـياغة               ولم يكن   

قلية من صياغة تتعلق بوضع أحكام       الأ قترحهع، ولم تأخذ بما ا    مشروالنصوص المذكورة في ال   
إضافية وجديدة للمسئولية التقصيرية، وبالتالي فإن كانت الأغلبية تذهب إلى أن النصوص التي             

م الجوانب المتعددة للمسئولية التقصيرية، فإن الأقلية ترى أن النـصوص           وضعتها كافية لتنظي  
التقنينات الحديثة منها الكويتي والسوداني، ومشروع التقنين المـدني         فصور،  ق و اقتضابفيها  

  . فعل الضارت المشروع، في وضعها النصوص التي تعالج الزالعراقي ب
 قـضى حكما جديدا لا نظير له حيث       ) 239دة  الما ( في فمثلا استحدث التقنين المدني الكويتي    

بحلول مسئولية الدولة أو أصحاب المدارس أو المعاهد غير التابعة لها، على حسب الأحـوال               
وع خطأ منه فـي     ق والقائمة عل افتراض و    238محل مسئولية المعلم المقررة بمقتضى المادة       

 مدني كويتي بقولها    239دة  رقابة التلميذ وتوجيهه والإشراف عليه وعلى ذلك جرى نص الما         
 تحل مسئولية الدولة محل مسئولية المعلم، فإن كان المعلم يعمل في مدرسة أو معهد حلت                -1(

 ولا يجوز للدولة أو لصاحب المدرسة       -2. مسئولية صاحب المدرسة أو المعهد محل مسئوليته      
ؤه من مال التلميـذ     أو المعهد الرجوع على المعلم بما يدفعه للمضرور، حتى ولو تعذر استيفا           

  ). نفسه، وذلك ما لم يثبت خطأ المعلم
خذ أوقد ارتأى المشروع أن ي    (وتقول المذكرة الإيضاحية للتقنين المدني الكويتي في هذا الصدد          

بمبدأ حلول الدولة وغيرها من أصحاب المدارس والمعاهد غير التابعة لها، محـل مـسئولية               
  ).المعلم

المعلمين بمسئولية ثقيلة لا يتحملها غيرهم من باقي المـوظفين،          وقد راعى في ذلك عدم ابهاظ       
بل أن مسئولية المعلم تتمثل في واقع الأمر أشد ثقلا من مسئولية غيره من المكلفين بالرقابـة،                 
حتى الآباء أنفسهم، ذلك أن أمام المعلم من التلاميذ عشرات وعشرات يجتمعون معا، وهم بعد               

  .في سن شديد الصعوبة
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ن المشروع لم يساير القانون الفرنسي وغيره من القوانين التي سارت على نهجـه فـي             على أ 
مبدأ الحلول محل مسئولية المعلم على إطلاقه، فقد وسع فيه من وجه، وضيق فيه مـن وجـه                  

  . آخر
يق، فيتمثل في قصر الحلول محل مسئولية المعلم على تلك المسئولية القائمـة علـى               ضيأما الت 

، أما المسئولية   238طأ منه، باعتباره مكلفا بالرقابة على نحو ما تقرره المادة           افتراض وقوع خ  
القائمة على خطأ ثابت وفق ما تقتضيه القواعد العامة، فتبقى مـسئولية المعلـم قائمـة، وأن                 
وجدت إلى جانبها مسئولية الدولة، أو غيرها من أصحاب المدارس والمعاهد غير التابعة لها،              

  . )عة تسأل عن تابعهاباعتبارها متبو
 لمـن يـستحقها، إذا تعـذر     الدية وكذلك ورد في التقنين المدني الكويتي إلزام الدولة بأن تدفع         

إذا وقع ضرر على النفس ممـا       ( منه الآتي    256المكلف بها، جاء في الفقرة الأولى من المادة         
تعويـضه وجـب    يستوجب الدية وفقا لأحكام الفقه الإسلامي، وتعذرت معرفة المسئول عـن            

حد من ورثته قد أدى بخطئه إلى عـدم         أالضمان على الدولة وذلك ما لم يثبت أن المصاب أو           
 به الرسـول عليـه الـصلاة        قضى، وهذا النص يتجاوب مع ما       )معرفة المسئول أو الضامن   

والسلام حينما عقل قاتل عبد االله بن سهيل في بيت المال، ومع ما تبعه الخليفـة عمـر بـن                    
  . من بيت المال رجلا قتل في زحام فلم يعرف قاتلهأعطىندما الخطاب ع

لقاء أو سقوط الأشياء من المساكن      إوعرض كذلك لمسئولية عن نوع من الأضرار، ينجم عن          
خرى من تجارة أو صناعة، أو مباشرة مهنـة أو          أأو غيرها من الأماكن المشغولة لأغراض       

 242المكان، وعلى هـذا نـصت المـادة         حرفة أو نحو ذلك وهو يحمل المسئولية من يشغل          
كل من يشغل مكانا للسكنى أو لغيرها من الأغراض يكـون مـسئولا فـي مواجهـة                (كويتي  

شياء ما لم يثبت أن     أ أو يسقط منه من      قىضرر عن تعويض ما يحدث له من ضرر مما يل         تالم
 بما يدفعه   الضرر قد حدث بسبب أجنبي عنه لا يد له فيه، وذلك دون إخلال بحقه في الرجوع               

  ). على من يكون الشيء قد أُلقي أو سقط بخطئه
 حينما وضع نصا يبين فيه حكم الترك حين         1984وقد أحسن قانون المعاملات السوداني لسنة       

لا يرتبط ببذل أي نشاط من قبل المسئول، كما لو وجد صاحب سفينة في عرض البحر ورأى                 
ذلك، أو كما لو وجد طبيـب مريـضا ينـزف           شخصاً يغرق، وكان بإمكانه أن ينقذه ولم يقم ب        

 140 وعلى هذا نصت المادة      وامتنع عن مساعدته، فاعتبر ذلك فعلا ضاراً يستوجب المسئولية        
 امتناع الشخص عن تقديم يد المعونة لحماية الغير من          يعد فعلا ضارا يستوجب المسئولية    (منه  

دوره أن يبذل هذه المعونة دون      خطر يداهمه في النفس أو العرض، أو المال، وإذا كان في مق           
وهذا النص يظهر اعتناق التقنين السوداني المذهب الاجتماعي الذي يكفل          ) أن يتعرض لخطر  

تحقيق مبدأ التضامن الاجتماعي بين الأفراد، وهذا يعني أنه ليس من واجب الفرد الأحجام عن               

All Rights Reserved For 
Diwan Al-Ftwa Wa Altashri 

 

2009 

  ةـــــوق محفوظــــجميع الحق
  لديوان الفتوى والتشريع



 

ح هذا واجبا قانونيا إذا أخل      بالإضرار بغيره، بل يمتد إلى مساعدة الغير وتقديم العون له، وأص          
به عد أنه ارتكب فعلا ضاراً يستوجب مسئوليته، ويوجد سند لهذا النص في التعـديل الـذي                 

 25رسـوم الـصادر فـي       م من قانون العقوبـات بال     63أدخله المشرع الفرنسي على المادة      
  .  إذ عد مجرد الامتناع عن مساعدة الغير دون التعرض للخطر جريمة1945يونيو
هل الظاهر إلى أن الكف سـبب       وأد كان السبق في هذا إلى الفقه الإسلامي إذ ذهب المالكية            وق

كأن رأى إنسان مالاً لآخر معرضا للتلف بنار مـثلاً،          (للضمان إذا تسبب عنه تلف مال لآخر        
  ).وكان في قدرته إنقاذه ولم يفعل فتلف

وفـي الفقـه الإسـلامي إلا أن        كل ما سبق بالرغم من وجود سند له في التقنينات الوضعية،            
 ـتى المشروع أ  أالأغلبية في لجنة صياغة المشروع لم تقتنع بذلك، وبذلك           ى مـن تقنينـات     دن

وضعية في هذا المضمار، في حين يجب أن يكون قد استفاد من التقنينات الوضعية ويأتي في                
  .نه أحدث منهاصورة تبزها لأ

  

  الفرع الأول

  المسئولية عن الأفعال الشخصية

  )179(مادة 
  .كل من ارتكب فعلا سبب ضررا للغير يلزم بتعويضه

  :المذكرة الإيضاحية 
 يـصيب الغيـر بالـضرر يلـزم          تقرر المادة قاعدة عامة تتمثل في أن كل من ارتكب فعلا          

بالتعويض، وتستند هذه القاعدة إلى ما هو مقرر في الفقه الإسلامي وما نص عليه في المجلـة           
  . 20المادة " والضرر يزال "19لمادة ا) لا ضرر ولا ضرار(

والمادة تبين أركان المسئولية التقصيرية وهي ارتكاب فعل، وينتج عن ذلك ضرر فلا بد مـن                
  . وجود فعل وضرر وعلاقة سببية بينهما

 ، ولم يرد  ) المخالف للقانون  لالعم(أو  ) العمل غير المشروع  (ويغني لفظ الضرر عن اصطلاح      
لضارة لذلك يترك الأمر لتقدير القاضي، والنص يفيد الفعل بوضوح،          في النص سرد للأفعال ا    

لذلك لا يشمل عدم الفعل الذي يترتب عليه ضرر، لذلك يتناول النص الفعـل الإيجـابي دون                 
الفعل السلبي، في حين تستوجب المسئولية في حالة الفعل الإيجابي والفعل السلبي إذا نتج عنه               

كل إضرار بالغير يلـزم  (نص المادة ليصبح على النحو الآتي ضرر، لذلك رأت الأقلية تعديل     
، وهذا النص يشتمل على الأضرار الناتجة عن الفعل أو عدم الفعل، وبهـذا              )فاعله بالتعويض 

  .تكون أركان المسئولية التقصيرية، الفعل أو عدم الفعل، والضرر وعلاقته السببية بينهما
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  )180(مادة 
  . له الضارة متى صدرت منه وهو مميزيكون الشخص مسئولا عن أفعا

إذا وقع الضرر من شخص غير مميز، ولم يكن هناك من هو مسئول عنه، أو تعذر الحصول                 
على تعويض من المسئول، جاز للقاضي أن يلزم من وقع منه الضرر بتعويض عـادل مـع                 

  . مراعاة مركز الخصوم
  :المذكرة الإيضاحية 

التقنين المصري، والتي لا يمكن فهمها إلا علـى ضـوء،            من   164تطابق هذا المادة، المادة     
 التي تقرر قاعدة عامة في المسئولية التقصيرية تتمثل في اعتبار فكرة            163المادة التي سبقتها    

كل خطأ سبب ضرراً للغير يلزم مـن ارتكبـه          ( لهذه المسئولية حيث نصت على       االخطأ أساس 
يكون الشخص مسئولا عـن أعمالـه   (د فيه   وور 164، وبعد ذلك ورد نص المادة       )بالتعويض

، والتمييز أو الإدراك عنصر أساس في الخطـأ         )غير المشروعة متى صدرت منه وهو مميز      
 التمييز مناطا المـسئولية، ونـص       164فإذا لم يوجد التمييز لا يوجد خطأ، لذلك جعلت المادة           

 ـ 179 لا يستقيم مع نص المادة       180الفقرة الأولى من المادة      جعـل الـضرر منـاط      ي ذي ال
المسئولية سواء ارتكب الضرر ممن كان مميزا أو غير مميز، لذلك وجد تناقض بـين نـص                 

 من المشروع، وهذا ما     180 من المشروع، لذلك لا لزوم للمادة        180 ونص المادة    179المادة  
  .ذهبت إليه الأقلية في اللجنة في حين ذهبت أغلبيتها إلى عكس ذلك

 وضعت قاعدة عامة تجعل التمييز مناطا الأهليـة فـي المـسئولية             180/1ومع ذلك فالمادة    
التقصيرية، وبالتالي لا يكون عديم التمييز مسئولا عن أفعاله غير المشروعة وهذا مـا يعنيـه    

  .180مفهوم المخالفة من الفقرة الأولى من المادة 
دم وجود شـخص     نص على مساءلة عديم التمييز شريطة ع       180وفي الفقرة الثانية من المادة      

آخر يحصل منه المضرور على التعويض، فإذا وجد شخص آخر يكفل عديم التمييز كمتـولي               
الرقابة مثلا، فيستطيع المضرور أن يعود عليه بالتعويض، ولكن إذا لم يتمكن من ذلك بـسبب             

مكن متولي الرقابة من نفي وقوع الخطأ في الرقابة، فلا مناص حينئذ من رجوع المـضرور                ت
ديم التمييز، ومسئولية عديم التمييز مسئولية مخففة وجوازية للقاضي، إذ يترك لـه ألا              على ع 

قر عديم التمييز، أو بسبب خطأ المضرور فـي       فيحكم بالتعويض استناداً إلى ثراء المضرور و      
تعريض نفسه لأفعال عديم التمييز، وله أن يحكم بتعويض جزئي أو تعويض كامـل حـسب                

  . ن المضرور وعديم التمييزالحالة المادية لكل م
ع قاعدة عامة فـي المـسئولية       وض ل 179 لا لزوم لهذه المادة إذ تكفي المادة         الأقليةوفي رأي   
  .التقصيرية
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  )181(مادة 
إذا أثبت الشخص أن الضرر قد نشأ عن سبب أجنبي لا يد له فيه، كقوة قاهرة أو خطـأ مـن                     

 هذا الضرر ما لم يوجد نص أو إتفـاق          المضرور أو خطأ من الغير، كان غير ملزم بتعويض        
  . يقضي بغير ذلك

  :المذكرة الإيضاحية 
قررت هذه المادة أنه إذا انعدمت رابطة السببية بين الفعل الـضار والـضرر فـلا تتحقـق                  
المسئولية، وتنعدم رابطة السببية بالسبب الأجنبي ويرد هذا السبب إلى القوة القاهرة أو خطـأ               

  . ن السبب الأجنبي لا يد للشخص فيه تتحقق المسئولية لأ ولاالمضرور أو خطأ الغير،
ويظهر من النص افتراض وقوع الضرر بفعل الشخص، فرابطة السببية مفترضة، إلا إذا أقام              
الشخص مرتكب الفعل الضار الدليل على عكس ذلك، فرابطة السببية مفترضة، لكـن الفعـل               

  . غير مفترض
يتمثل في وجود نص في القـانون لا يمكـن مـن دفـع              ووضع النص استثناء على ما سبق       

 من المشروع، حيث يكون المتبوع مسئولا       193/1المسئولية بالسبب الأجنبي مثل نص المادة       
نفي مسئوليته بالسبب الأجنبي مادام قد ثبتت مسئولية التابع،         يعن أفعال تابعيه ولا يستطيع أن       

ع المسئولية بالسبب الأجنبـي مـادام هـذا         وكذلك إذا وجد إتفاق على ألا يستطيع الشخص دف        
الاتفاق لا يخالف النظام العام أو الآداب، وهذا ما يعرف في الفكر القـانوني بالاتفـاق علـى                  

  . تشديد المسئولية التقصيرية
 نص على الفعـل     179وفي الاعتقاد أن هذا النص يجب تعديله، حيث إن المشروع في المادة             

 ويرجع إلى فكرة الخطأ، حيـث       181تعويض، ويعود في المادة     الضار والتزام من يمارسه بال    
جعل خطأ الغير من قبيل السبب الأجنبي الذي يدفع به المسئولية، وهذا لا يستقيم مـع نـص                  

، فكان يجب النص على فعل المضرور، أو فعل الغير، ويلاحظ أن نـص المـادة                179المادة  
 اعتمد فكرة الخطأ لا فكـرة الفعـل          مصري، والتقنين المصري   165 مأخوذ من المادة     181

الضار كأساس للمسئولية التقصيرية، لذلك فإن النصوص التي وردت في التقنـين المـصري              
منسجمة مع بعضها في حين لا يتحقق ذلك في النصوص التي وردت في المشروع في هـذا                 

  . لذلك فإن الضرر قد يوجد نتيجة لفعل أو عدم وجود الفعلبالإضافة الخصوص،
  .  أردني261 جزائري، 127 عراقي، 211سوري، 166 مصري، 165 توافق المادة وهي
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  )182(مادة 
من أحدث ضررا وهو في حالة دفاع شرعي، عن نفسه، أو ماله، أو عن نفس الغير أو ماله،                  
كان غير مسئول، على ألا يتجاوز في دفاعه القدر الضروري، وإلا أصبح ملزما بـالتعويض               

   .بقدر ما تجاوزه
  :المذكرة الإيضاحية 

تبين المادة أن من يحدث الضرر وهو في حالة دفاع شرعي عن نفسه أو ماله أو عـن نفـس             
  .الغير أو ماله لا تتحقق مسئولية ولا يلزم بالتعويض

ولا توجد حالة دفاع شرعي إلا إذا وجد خطر على النفس أو المال ويستوي أن يكون الخطـر                  
 في ماله، أو يهدد الغير في نفسه، أو في ماله، ولا يـشترط              يهدد محدث الضرر في نفسه، أو     

أن يقع الاعتداء حتى توجد حالة دفاع شرعي بل يكفي أن يحدث فعل يخـشى منـه وقـوع                   
الاعتداء، ويترك تقدير ذلك إلى من يكون في حالة الدفاع الشرعي شريطة أن يكون مبنيا على                

عل فعل غير مشروع، فإذا كان ال     فاتجا عن   أسباب معقولة تبرر ذلك، ويجب أن يكون الخطر ن        
 مشروعا فلا تكون حالة دفاع شرعي، فالسارق الذي يقاوم الشرطي الـذي يهـم               دفعهالمراد  

  . بالقبض عليه لا يكون في حالة دفاع شرعي
يستخدم بقدر، فإذا تجاوز ذلك يـصبح        يجب أن    ويجب عدم تجاوز حدود الدفاع الشرعي، أي      

  .ا بالتعويض بقدر ما تجاوزهمسئولا، وبالتالي ملزم
وترى الأقلية والمشروع لم يكن موفقا لأنه وضع معياراً ماديا للتعويض في حالة تجاوز حدود               

خذ بـه التقنـين     أالدفاع الشرعي يتمثل في إلزام المتجاوز بالتعويض بقدر ما جاوزه وهذا ما             
رى راعت مقتـضيات    خأ، وكان من الأفضل أن يحذو حذو تشريعات         262الأردني في المادة    

 التعويض، وبالتالي أقترح حذف آخر المادة، وأن يحل محلها، وإلا اصـبح             رالعدالة حين تقدي  
  . ملزما بتعويض تراعى فيه مقتضيات العدالة

  .  عربي موحد264/1 أردني، 262وهي تطابق المادة 
  

  )183(مادة 
مر صدر إليـه    م به تنفيذا لأ   لا يكون الموظف العام مسئولا عن عمله الذي أضر بالغير إذا قا           

من رئيسه متى كانت إطاعة الأمر واجبة عليه، أو كان يعتقد أنها واجبة وأقام الـدليل علـى                  
اعتقاده بمشروعية الفعل الذي وقع منه، وكان اعتقاده مبنيا على أسباب معقولة وانه راعى في               

  .عمله جانب الحيطة والحذر
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  :المذكرة الإيضاحية 
 أن الموظف العام لا يكون مسئولا عن عمله الذي نتج عنه ضرر للغيـر إذا                يظهر من المادة  

قام بالعمل تنفيذا لأمر صدر إليه من رئيسه متى كانت طاعة الرئيس واجبة عليه أو يعتقد أنها                 
واجبة، ويجب أن يكون الفعل الذي يقوم به الموظف العام مشروعاً، ويجب علـى الموظـف                

قد مشروعية الأمر، وانه قام بعمله على هذا الأسـاس، وأن يكـون             العام أن يثبت أنه كان يعت     
اعتقاده مبنيا على أسباب معقولة لا على مجرد الظن، وانه راعى جانب الحذر والحيطة أثناء               

  . مر الرئيستنفيذه لأ
ويرجع تقدير ما سبق لمحكمة الموضوع، فإذا قدرت أن الموظف العام نفذ أمر رئيسه الـذي                

ه وأن الفعل كان مشروعا وانه راعى جانب الحيطة والحذر، كان الموظـف             يجب عليه طاعت  
  . العام المرؤوس غير مسئول ولكن ذلك لا يعفي الرئيس من المسئولية

 263 جزائـري،  129 عراقـي،  215 سـوري،  168مصري، 167وهي تطابق نص المادة   
  .أردني
  )184(مادة 

 أو بغيره، لا يكون ملزما إلا بالتعويض        كبر، محدقا به  أمن سبب ضررا للغير ليتفادى ضررا       
  .الذي تراه المحكمة مناسبا

  :المذكرة الإيضاحية 
تبين المادة حكم إرتكاب الفعل الضار نتيجة لتحقق حالة الضرورة، إذ هو سبب الضرر للغير               
لكي يتفادى ضرراً أكبر محدقاً به أو بغيره، وفي هذه الحالة قد تخفـف مـسئوليته أو تنفـى،         

ر علاقة بقيامها، ويبقى مرتكب الفعل الضار مسئولا فـي  ومسئوليته إذا لم يكن للمضرفتخفف  
هذه الحالة، ولا يكون ملزما إلا بالتعويض الذي تراه المحكمة مناسبا، على أساس أنه ألجـئ                
إلى ارتكاب الفعل الضار، وقاية لنفسه أو لغيره من ضرر محدق أشد خطر، أما الغير الـذي                 

ة له، فيكون مسئولا قبل محدث الضرر، أو قبل المضرور وفقا لقواعد الفعل             وقع الضرر وقاي  
  ". الإثراء بلا سبب"النافع 

وتختلف الضرورة عن القوة القاهرة، إذ في حالة الضرورة يمكن لمحدث الضرر عدم القيـام               
بالفعل الضار لو أنه وطن نفسه على تحمل الضرر الذي كان يتهدده، والقوة القـاهرة علـى                 

  . قيض من ذلك تلجئ الفاعل إلى الأضرار إلجاء لا قبل للفاعل بدفعهن
د للمضرور في   يوتختلف حالة الضرورة عن حالة الدفاع الشرعي، إذ في حالة الضرورة، لا             

إحداث الخطر الداهم الذي يقصد توقيه، في حين المضرور في حالة الدفاع الشرعي هو بذاته               
  .لخطر لمحدث
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عل الضار لـم    فورة بحالة الدفاع الشرعي، وذلك في حالة ما إذا كان ال          وقد تختلط حالة الضر   
يدفع إليه خطر خارجي، وإنما استلزمه خطر صادر من المضرور نفسه، ففي مثل هذه الحالة               

  . تنتفي المسئولية وتأخذ حالة الضرورة حكم حالة الدفاع الشرعي
  .  جزائري130 مصري، 168وهي تطابق نص المادة 

  
  )185(مادة 

إذا تعدد المسئولون عن فعل ضار التزم كل منهم في مواجهة المضرور لتعويض كل الضرر،               
ويتوزع غرم المسئولية بينهم بقدر دور كل منهم في إحداث الضرر، فإن تعذر تحديـد هـذا                 

  .الدور، وزع عليهم غرم المسئولية بالتساوي
  :المذكرة الإيضاحية 

لمسئولين عن فعل ضار، حيث يصبح كل منهم مسئولا         قررت المادة التضامن في حالة تعدد ا      
في مواجهة المضرور لتعويضه عن كل الضرر الذي نتج عن الفعـل الـضار، إذ يـستطيع                 
المضرور أن يرجع عليهم جميعا أو على ما شاء منهم طالبا التعويض عن كل الـضرر، دون           

  .تفرقة بينهم لاختلاف أدوارهم في وقوع الفعل الضار
علق برجوع المسئولين فيما بينهم عند التضامن، فيـوزع التعـويض الـذي دفـع               أما فيما يت  

للمضرور بينهم بقدر دور كل منهم في إحداث الضرر، فإذا تعذر تحديد دور كل مـنهم فـي                  
  . إحداث الضرر، يقسم مبلغ التعويض عليهم بالتساوي لأنه لم يقم الدليل على تفاوت تبعاتهم

 أردني التي لا تقرر التضامن      265 عكس المادة    وهيري،   مص 169وهي تطابق نص المادة     
في حالة تعدد المسئولية، وإنما تجعل كلا منهم مسئولا بنسبة نصيبه في الفعل الـضار، إلا إذا                 

  .قررت المحكمة التضامن فيما بينهم
  

  )186(مادة 
يقدر التعويض في جميع الأحوال بقدر ما لحق المضرور من ضرر، وما فاتـه مـن كـسب                  

  .شرط أن يكون ذلك نتيجة طبيعية للفعل الضارب
  :المذكرة الإيضاحية 

تبين المادة أسس تقدير التعويض، حيث تجعله يقدر بما لحق المضرور من ضرر وما فاته من                
كسب شريطة أن يكون ذلك نتيجة طبيعية للفعل الضار، أي يكون التعـويض عـن الـضرر                 

لضار، لذلك لا تعويض عن الضرر غيـر المباشـر          المباشر لأنه هو النتيجة الطبيعية للفعل ا      
  . لانعدام رابطة السببية بينه وبين الفعل الضار

  .  عربي موحد269/1 أردني، وتقارب 266وهي تطابق نص المادة 
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  )187(مادة 
كل من تعدى على الغير في حريته، أو في عرضه، أو شرفه، أو سـمعته، أو فـي مركـزه                    

  .الي يكون مسئولا عما لحق الغير من ضرر أدبيالاجتماعي، أو في اعتباره الم
يجوز أن يقضى بالتعويض للزوج، والقريب من الدرجة الثانية عما يصيبه من ضـرر أدبـي          

  .بسبب موت المصاب
لا ينتقل الحق في طلب التعويض عن الضرر الأدبي إلـى الغيـر، إلا إذا تحـددت قيمتـه،                   

 .بمقتضى اتفاق أو بحكم قضائي نهائي

  :الإيضاحية المذكرة 
 اتضع المادة حكماً يتعلق بالتعويض عن الضرر الأدبي، وقد لحق بهذا الموضوع تطوراً كبير             

نتيجة للجهد المبذول في مجال الفكر القانوني، فالشرائع القديمة لم تعـرف التعـويض عـن                
الضرر الأدبي، والاتجاه السائد في الفقه الإسلامي يذهب إلى عدم التعـويض عـن الـضرر                

خرى، ولكن محمد بن    أدبي لعدم ماليته، من جهة، والاكتفاء بالعقوبة لزجر الجاني من جهة            الأ
الحسن الشيباني أحد تلاميذ أبو حنيفة يرى التعويض المالي عن الضرر الأدبي المتمثـل فـي                

  . آلام الضرب، أو الجروح ويترك للقاضي تقديره
ه الفرنسي، فجانب ينكر التعـويض      وقد كان التعويض عن الضرر الأدبي محل خلاف في الفق         

لم ثمن، وذهب جانب إلى إمكانيـة التعـويض عـن       عن الضرر الأدبي لأنه يرى أنه ليس للأ       
دبـي  الضرر الأدبي، إذا كان مصاحبا لضرر مادي، وينكرون التعـويض عـن الـضرر الأ              

به دبي حتى ولو لم يـصاح     المحض، وذهب أغلبية الفقهاء إلى الأخذ بالتعويض عن الضرر الأ         
  . ضرر مادي

وقد استقر الأمر في فرنسا على جواز التعويض المادي عن الضرر الأدبي حيث تـم تعـديل                 
 الضرر بنوعيه المادي والأدبي، وهذا ما ذهـب إليـه           1382التقنين الفرنسي ونظمت المادة     

  . القضاء الفرنسي، حيث أقرت محكمة النقض الفرنسية التعويض عن الضرر الأدبي
  . مر في القوانين الحديثة وفي أحكام المحاكم على التعويض عن الضرر الأدبيوقد استقر الأ

 من المشروع، فالفقرة الأولى تضع قاعدة عامة تقضي         187وفي هذا السياق ورد نص المادة       
 نتيجة لذلك يكون مسئولا عما الحق بغيره        ابأن كل من تعدى على الغير والحق به ضررا أدبي         

  . من ضرر أدبي
ري أن صياغة الفقرة الأولى يشوبها العيب، وذلك من حيث اللغة حيث لـم تـذكر                وفي تصو 

كلمة في قبل شرفه، وسمعته مع وجوب ذكرها، ومن ناحية ثانية يفهم أن حالات التعدي الذي                
تلحق الضرر محددة على سبيل الحصر كما وردت في المادة، في حين الحالات التي تـسبب                
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صر، لذلك من الأفضل أن تصاغ الفقرة على النحو الآتـي           الضرر الأدبي تستعصي على الح    
  ).كل من الحق الضرر الأدبي بغيره يكون مسئولا عن التعويض(

فهذا النص ورد فيه من ألحق الضرر الأدبي، أياً كان الفعل الذي سبب الضرر الأدبي وفـي                 
عويض فيعنـي    حالات على سبيل الحصر، ثم القول يكون مسئولا عن الت          تم تجنيب هذه الحالة   

ر سواء لحق به الضرر الأدبـي مباشـرة أو كـان            وي مضر ذلك أنه يمكن دفع التعويض لأ     
  . الضرر الأدبي مرتداً

حد الزوجين والقريب من الدرجـة      أويثبت الحق في التعويض عن الضرر الأدبي الذي يلحق ب         
 الثانية من الأسرة بسبب موت المصاب، وعلـى ذلـك ملاحظـات إذ أن التعـويض يكـون                 

شد في حالة   أدبي  بخصوص الضرر الأدبي الذي ينجم عن الوفاة، في حين قد يكون الضرر الأ            
 التشويه أو في حالة العجز الدائم، لذلك كان على المشروع أن يجعل لهم الحق فـي المطالبـة                 

يض في حالة الإصابة التي تسبب العجز أو التشويه، لأن هذه المسائل تسبب الألم فـي                بالتعو
  . هنفس أقارب

وحصر المشروع التعويض عن الضرر الأدبي للزوج والقريب إلى الدرجة الثانية، ولم يوفق             
، وما دام قـد     عليهفي ذلك لأنه قد يصيب الشخص الحزن والألم بسبب إصابة شخص عزيز             

 في هذه الحالة     لحق به  حدث الضرر الأدبي يجب التعويض، وعلى من يدعي أن ضرراً أدبيا          
  .عليه أن يثبته

ت الأقلية في لجنة صياغة المشروع أن يكون نص الفقرة يوجـب التعـويض عـن                ألك ر لذ
الضرر الأدبي سواء أكان نتيجة موت المصاب أم إصابته بعاهة أم تشويه أم عجز، وأن يشمل                
التعويض عن الضرر الأدبي حتى في حالة موت أو إصابة شـخص عزيـز عليـه، إلا أن                  

لتقنين المصري لذلك اقترحت الأقلية أن يعدل نص الفقـرة          ثرة بما ورد في ا    أالأغلبية بقت مت  
يجوز أن يقضي بالتعويض للشخص الذي لحق بـه ضـرر           (الثانية ليصبح على النحو الآتي      

  ). الزوج أو القريب من الدرجة الثانية أو شخص عزيز عليهأدبي نتيجة لموت أو إصابة
يض عن الضرر الأدبي إلـى الغيـر        والفقرة الثالثة وضعت حكما ينظم انتقال الحق في التعو        

ر وبين مرتكب الفعل الـضار أو بحكـم قـضائي           و أن تتحدد قيمته باتفاق بين المضر      ةطيشر
ن يجب أن يكتفي برفع الدعوى القـضائية للمطالبـة          انهائي، ولم يوفق المشروع في ذلك إذ ك       

ا ذهبـت إليـه   بالتعويض عن الضرر الأدبي قبل موته لكي ينتقل التعويض إلى الغير، وهذا م 
  .  أردني كما هو267الأقلية في اللجنة إلا أن الأغلبية رأت الأخذ بنص المادة 

فضلاً عن ذلك فقد احتوت الفقرة الثالثة على عيب يتمثل في أنها نصت على انتقال الحق فـي                  
طلب التعويض، والحق في طلب التعويض من الحقوق اللصيقة بالشخصية لا تنتقل إلى الغير،              
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 أردني إذ كل من المادتين تعالج انتقال        267/3 مصري، والمادة    222/1ذلك نص المادة    ويبين  
  . التعويض عن الضرر الأدبي، لا انتقال الحق في التعويض عن الضرر الأدبي

لا ينتقل التعويض عن الضرر الأدبي إلـى         (تعديل النص ليكون كالآتي   لذلك اقترحت الأقلية    
  ). فاق أو طالب الدائن به أمام القضاءالغير إلا إذا تحدد بمقتضى ات

  : لتصبح على النحو الآتي187وبناء على ما سبق أقترح تعديل نص المادة 
  . كل من الحق الضرر الأدبي بغيره يكون مسئولا عن التعويض

 الـزوج   يجوز أن يقضي بالتعويض للشخص الذي لحق به ضرر أدبي نتيجة لموت أو إصابة             
  .انية أو شخص عزيز عليهأو القريب من الدرجة الث

لا ينتقل التعويض عن الضرر الأدبي إلى الغير إلا إذا تحدد بمقتضى اتفاق أو طالب الدائن به                 
  .أمام القضاء

  
  )188( مادة 

إذا لم يتيسر للقاضي أن يعين مدى التعويض تعييناً نهائيا احتفظ للمضرور بطلب إعادة النظر               
  .في التقدير خلال مدة محددة

  : الإيضاحية المذكرة
جـاز أن تكـون مـادة مـستقلة،          أن    في وضع هذه المادة في مكانها هذا        المشروع لم يوفق 

 ينبغي أن   188 نظم الحكم الخاص بتقدير التعويض، لذلك فإن المادة          186فالمشروع في المادة    
  .186دة  من الما2تكون فقرة 

مـدى التعـويض    م من تحديد    الحك  وقت والمادة تبين أنه في بعض الأحيان لا يتمكن القاضي        
تحديدا كافيا، كما هو الحال في جرح أو كسر لا تستبين عقباه إلا بعد مضي فترة من الزمن،                  

ا بالتثبيت من قدر الضرر المعلوم وقت الحكم،        تفللقاضي في هذه الحالة أن يقدر تعويضا موقو       
جل المحـدد   لأانقضى ا على أن يعيد النظر في قضائه خلال فترة معقولة يتولى تحديدها، فإذا             

  .  للمضرور بتعويض إضافي، إذا اقتضى الحالىضوقأعاد النظر فيما حكم به 
  

  )189(مادة 
  . يقدر التعويض بالنقد

يجوز للمحكمة تبعا للظروف، وبناء على طلب المضرور أن تأمر بإعادة الحالة إلى ما كانت               
  . مر معين متصل بالفعل الضارأعليه أو أن تحكم ب

 يكون التعويض مقسطا أو مرتبا دوريا، ويجوز في هاتين الحالتين إلزام المدين بـأن           يجوز أن 
  . مينا تقدره المحكمةأيقدم ت
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  :المذكرة الإيضاحية 
تبين الفقرة الأولى أن التعويض يكون بالنقد وهذه هي القاعدة العامة في المسئولية التقـصيرية               

ة العقدية، إذ أن التنفيذ العيني هـو القاعـدة          وبالتالي يختلف الأمر عن التعويض في المسئولي      
العامة، وتبين الفقرة الثانية أن للمحكمة أن تحكم تبعاً للظروف بإعادة الحال إلـى مـا كانـت                  

مر مثلا بنشر الحكـم     أر معين على سبيل التعويض، في     أمعليه، كهدم حائط بني بغير حق أو ب       
ن ينوه في الحكم بأن ما وقع من المحكوم         بطريق اللصق على نفقة المحكوم عليه، أو يكتفي بأ        

دبي الذي أصـابه، وهـذا      لأعليه يعد افتراء أو سببا لتعويض المقذوف في حقه عن الضرر ا           
التعويض لا هو بالعيني ولا هو بالنقدي، ولكنه قد يكون أنسب ما تقتضيه الظروف في بعض                

واحـدة،  دفعة  قدي فقد يدفعه    والفقرة الثالثة أجازت أن تختلف صور أداء التعويض الن        ،  الصور
وقد يحكم القاضي بتقسيطه، أو يحكم بإيراد مرتب، وفي هاتين الحالتين تلزم المحكمة المـدين               

  . ما حكم بهمينا أو أن يودع مالا كافيا لضمان الوفاء بأبأن يقدم ت
 فـي   2و1 معيب في صياغته، حيث يجب أن تدمج الفقرتين          189وترى الأقلية أن نص المادة      

ة واحدة، وأن تضاف كلمة بأداء قبل أمر معين بعد حذف حرف الباء وأن تضاف عبـارة                 فقر
يقدر : وذلك على سبيل التعويض بعد الفعل الضار، وبالتالي تكون الصياغة على النحو الآتي              

ر أن يـأمر    والتعويض بالنقد على أنه يجوز للقاضي تبعا للظروف وبناء على طلب المـضر            
 كانت عليه أو أن يحكم بأداء معين متصل بالفعل الضار وذلك على سبيل              عادة الحالة إلى ما   إب

  . التعويض
  .2 كما هي ولكن تصبح فقرة 3وتبقى الفقرة 

 132 عراقي   209 سوري،   172 مصري،   271وبالتالي تتطابق المادة مع أصلها نص المادة        
  .  عربي موحد270 أردني، 269جزائري، 

  
  )190(مادة 

قضي بالإعفاء أو التخفيف من المسئولية المترتبة على الفعـل الـضار،            يقع باطلا كل شرط ي    
  .ومع ذلك يجوز اشتراط تشديد هذه المسئولية، ما لم ينص القانون على خلاف ذلك

  :المذكرة الإيضاحية 
ورد في النص ما يفيد عدم جواز الاتفاق على الإعفاء أو التخفيف من المسئولية المترتبة على                

فاق على الإعفاء أو التخفيف منهـا بـاطلا         تبالتالي يكون كل شرط يتناول الا     الفعل الضار، و  
  . ويعود ذلك لأن أحكام المسئولية التقصيرية من النظام العام ومردها إلى القانون لا للاتفاق
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ومع ذلك أجاز النص الاتفاق على تشديد المسئولية التقصيرية لأن ذلك لا يخالف النظام العـام     
والاتفاق على تشديد المسئولية التقصيرية     ،  أن يتحمل المدين تبعة السبب الأجنبي     كالاتفاق على   

  .يز ذلكججائز إلا إذا وجد نص قانوني لا ي
  .  أردني270وهي تطابق نص المادة 

  
  )191(مادة 

لا تخل المسئولية المدنية بالمسئولية الجنائية متى توفرت شروطها، ولا تأثير للعقوبة الجزائية             
  .د نطاق المسئولية المدنية وتقدير التعويضفي تحدي

  :المذكرة الإيضاحية 
يختلف أساس المسئولية المدنية عن أساس المسئولية الجنائية، فأساس الأولـى فعـل يرتكبـه               
الشخص يمثل اعتداء على حق الغير يـستوجب المـساءلة والتعـويض، ولا توجـد صـور            

ا المسئولية المدنيـة، وأسـاس المـسئولية        فعال الضارة التي يترتب على اقترافه     للأحصورة  م
الجنائية خطأ يرتكبه الشخص يمثل اعتداء على حق المجتمع ويعد جريمة والقـانون الجنـائي            

  . حصر الجرائم تطبيقا لمبدأ لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص
وهذا النطاق محدد بالنصوص القانونية التي تحدد الجرائم، وبالتالي فـإن نطـاق المـسئولية               

  . أوسع من نطاق المسئولية الجنائيةةمدنيال
ويترتب على اختلاف أساس المسئوليتين اختلاف طبيعة الجزاء المترتب علـى كـل منهمـا               
فالتعويض جزاء تحقق المسئولية المدنية، والمضرور هو الذي يطالب به، والعقوبـة جـزاء              

  . لبة بتوقيع العقوبةتحقق المسئولية الجنائية والنيابة العامة هي صاحبة الحق في المطا
وإذا نشأ عن الفعل الواحد مسئولية مدنية وأخرى جنائية، فإن كلا مـن المـسئوليتين تحـتفظ                 

ثر للعقوبة الجزائيـة    أبالمسؤولية الجنائية، ولا     بخصائصها وبالتالي لا تخل المسئولية المدنية     
لمضرور عن حقـه فـي      في تحديد نطاق المسئولية المدنية وتقدير التعويض، فمثلاً إذا نزل ا          

 يؤثر على مسئولية الفاعل الجنائية،      لاالتعويض فإن كان ذلك يسقط المسئولية المدنية، إلا أنه          
هذا من ناحية، ومن ناحية أخرى فلا أثر للعقوبة الجزائية في تحديد نطاق المسئولية المدنيـة،                

 ـ              ويض النـاتج عـن     فإذا صدرت عقوبة جزائية مخففة أو مشددة فلا أثر لها في مقـدار التع
 وما فاتـه مـن       من ضرر  المسئولية المدنية إذ يجب التعويض على أساس ما لحق بالمضرور         

  . كسب
  . واعتقد أن لا لزوم لهذا النص حيث تقضي القواعد العامة بما ورد فيه

  .  عربي موحد272 أردني، والمادة 271وهي تطابق نص المادة 
  

All Rights Reserved For 
Diwan Al-Ftwa Wa Altashri 

 

2009 

  ةـــــوق محفوظــــجميع الحق
  لديوان الفتوى والتشريع



 

  الفرع الثاني

  المسئولية عن فعل الغير

  )192(ادة م
 أداء رقابة شخص في حاجة إلى الرقابة لكونه قاصـراً، أو             أو اتفاقا  كل من يجب عليه قانونا    

لية أو الجسمية يكون ملزما بتعويض الضرر الذي يحدثه ذلك الشخص للغيـر     قبسبب حالته الع  
  . بفعله الضار ويترتب هذا الإلتزام ولو كان من وقع منه الفعل الضار غير مميز

اصر بحاجة إلى الرقابة ما لم يبلغ سن الرشد، وتنتقل الرقابة عليه إلـى معلمـه فـي                  يعد الق 
المدرسة أو المشرف على الحرفة ما دام القاصر تحت إشراف المعلم أو المشرف، أو للـزوج                

  . على زوجه القاصر أو لمن يتولى الرقابة على الزوج
بت أنه قام بواجب الرقابة بما ينبغـي        يستطيع المكلف بالرقابة أن يتخلص من المسئولية إذا أث        

  . من العناية أو اثبت أن الضرر كان لابد واقعا ولو قام بهذا الواجب
  :المذكرة الإيضاحية 

القاعدة أن المسئولية شخصية بمعنى أن الشخص لا يسأل إلا عن أفعاله ولا يسأل عن أفعـال                 
ال غيره منها مسئولية متولي     غيره، إلا أن المشروع أوجد حالات يسأل الشخص فيها عن أفع          

الرقابة، التي تتحقق بوجود التزام على شخص بتولي الرقابة على آخر، ومصدر هذا الإلتزام              
قد يكون القانون، كرقابة الأب على أبنائه القصر، وقد يكون الاتفاق كرقابة مـدير مستـشفى                

  . الأمراض العقلية على مرضاه
ما يعـود إلـى     إ الرقابة، بل جعلت الالتزام بالرقابة       ولم تضع المادة حصرا لمن يحتاجون إلى      

حالة الشخص العقلية أو الجسمية، لذلك لا تتحقق مسئولية متولي الرقابـة            إلى  حالة القصر أو    
  .لسبب يختلف عن هذه الأسباب

ويشترط لتحقيق مسئولية متولي الرقابة أن يرتكب الخاضع للرقابة فعلا ضارا بالغير، وبالتالي             
 الرقابة   متولي ئولية الخاضع للرقابة إذا كان مميزا ويترتب على ذلك تحقق مسئولية          تتحقق مس 

  . ديبهأعلى افتراض أنه أهمل في الرقابة أو أساء تربية القاصر أو أهمل في ت
وإذا كان الشخص الذي ارتكب الفعل الضار غير مميز أو من هو في حكمه كالمجنون، فتكون                

 الـذي يـشترط التمييـز لتحقـق         180/1المشروع نص المادة     قوف"مسئولية متولي الرقابة    
 ـ              "المسئولية  د، مسئولية أصلية لا تبعية، وذلك عكس مسئولية متولي الرقابة عن المميـز إذ تع

  . صليةأمسئولية تبعية ومسئولية المميز مسئولية 
لضار  من المشروع التي توجب المسئولية على أساس الفعل ا         179وما سبق لا يتفق مع المادة       

  . و بالتالي تكون مسئولية عديم التمييز مسئولية أصلية، ومسئولية متولي الرقابة مسئولية تبعية
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وتبين الفقرة الثانية أن القاصر بحاجة إلى رقابة إلى أن يبلغ سن الرشد، فالرقابة واجبة قانونا                
بالاتفاق إلى غير   على القاصر إلى أن يبلغ سن الرشد وتكون لوليه الشرعي، وقد تنتقل الرقابة              

الولي الشرعي، فالقاصر إذا ذهب للتعليم في مدرسة أو في ورشة أو مصنع تنتقل الرقابة عليه                
ل إذا كـان فـي      صأثناء وجوده في المدرسة أو في الورشة أو في المصنع إلى معلمه في الف             

بة إلى أن   المدرسة، أو إلى من يعلمه في الورشة، أو المصنع، والقاصر دائما يكون تحت الرقا             
يبلغ سن الرشد، وإذا كان القاصر بنتا وتزوجت قبل بلوغها سن الرشد فتصبح الرقابة التزاما               
على الزوج، وإذا كان الزوج قاصرا، فإن متولي الرقابة عليه يتولى الرقابة على زوجته إلـى                

ونـه  أن يبلغ سن الرشد فيصبح متوليا للرقابة على زوجته ويلاحظ أنه يجب إضافة عبارة لك              
غير مميز، قبل لكونه قاصراً لأن مفهوم القصر في القانون هو من بلغ سن التمييز ولم يبلـغ                  
سن الرشد ولا يشمل غير المميز وهو من لم يبلغ سن السابعة ويجب تصحيح كلمـة زوجـة                  

  . بحيث تصبح زوجته
  .  جزائري134 عراقي، 218 سوري، 174 مصري، و173وهي تطابق نص المادة 

قرة الثالثة كيفية دفع مسئولية متولي الرقابة، فيستطيع أن يدفعها إذا ثبـت أنـه قـام                 وبينت الف 
بواجب الرقابة، فالتقصير في الرقابة مفترض في جانب متولي الرقابة لكنـه قابـل لإثبـات                
العكس، إذ يستطيع متولي الرقابة أن يدفع التقصير في الرقابة بأنه قام بالرقابة وبذل ما ينبغي                

  .  قبل الخاضع للرقابة مناية واتخذ من الاحتياطات لعدم إلحاق الضرر بالغيرمن العن
وواجب الرقابة يتضمن حسن التربية خصوصا إذا كان متولي الرقابة أبا أو أما وفـي هـذه                 
الحالة لا بد أن يثبت متولي الرقابة أنه لم يسئ تربية الخاضع للرقابة ولم يقصر فـي واجـب               

ي الرقابة يقاس بمعيار موضوعي، إذ يجب عليه أن يثبت أنه بذل عنايـة              الرقابة، والتزام متول  
  .  فيهايءالرجل العادي في الرقابة ولم يقصر في التربية أو يس

وبهذا ينفي وجود علاقة السببية المفترضة بين التقصير في الرقابة أو إساءة التربيـة وبـين                
  . الفعل الضار الذي صدر من الخاضع للرقابة

 متولي الرقابة في دفع مسئوليته بإثبات أنه لم يقصر في الرقابـة، أو نفـي علاقـة                  وإذا نجح 
السببية فلا تتحقق مسئولية متولي الرقابة، ولكن لا يعني ذلك أن المضرور فقـد حقـه فـي                  
المطالبة بالتعويض إذ يكون له ذلك في مواجهة الخاضع للرقابة وفقا للقواعـد العامـة فـي                 

ان قاصراً ولكن ما هو الحال إذا كان غير مميز؟ فتكون مسئوليته وفـق              المسئولية، هذا إذا ك   
 في حين لو أخذ بالنظرية الموضوعية القائمة على الفعل الضار لما وجـد              180/2نص المادة   

  .عائق من تحقق مسئوليته
  .  جزائري132 عراقي، 218 سوري، 174 مصري، 173وهي تطابق نص المادة 

  

All Rights Reserved For 
Diwan Al-Ftwa Wa Altashri 

 

2009 

  ةـــــوق محفوظــــجميع الحق
  لديوان الفتوى والتشريع



 

  )193(مادة 
ا منه في حال    ع مسئولا عن الضرر الذي يحدثه تابعه بفعله الضار، متى كان واق           يكون المتبوع 

  .تأديته وظيفته أو بسببها
تقوم رابطة التبعية ولو لم يكن المتبوع حرا في اختيار تابعيه، متى كانت له سلطة فعلية فـي                  

  .رقابته وفي توجيهه
  :المذكرة الإيضاحية 

ل عن الضرر الذي يحدثه تابعه، وهـذا يبـين أن تحقـق    تبين الفقرة الأولى أن المتبوع مسئو     
 شرط لتحقق مسئولية المتبوع، فلا بد أولا من تحقق مسئولية التابع بأن يرتكب              تابعمسئولية ال 

فعلا ضارا، وأن يترتب على ذلك ضررا للغير، وأن توجد علاقة سببية بين الفعـل الـضار                 
ار الصادر عـن التـابع إلا إذا كانـت    والضرر، ويقع على المضرور عبء إثبات الفعل الض       

مسئولية التابع مفترضة كالسائق الذي يقود سيارة سيده ويدهس أحد الأشخاص حـال تأديـة               
  . وظيفته أو بسببها

ويجب أن يقع الفعل الضار من التابع حال تأدية وظيفته أو بسببها، وهذا يظهر أن المـشروع                 
، حيث وجد اتجاه يجعلهـا      تابعل ال فعمتبوع عن   تأثر بالاتجاه الذي يوسع من نطاق مسئولية ال       

  . تنحصر في الفعل الضار الذي يرتكبه التابع حال تأدية وظيفته
 الفعل الضار وهو يؤدي عملا من أعمال وظيفته يعد واقعـا حـال تأديـة                تابعوإذا ارتكب ال  
 دون أمر    من الأمر أن يرتكب الفعل الضار بناء على أمر من المتبوع، أو            غيرالوظيفة، ولا ي  

، أو دون علمه به، أو ارتكبه لباعث شخصي أو باعـث خدمـة               به يعلم منه، أو كان المتبوع   
  .المتبوع

ويكون الفعل الضار صادرا عن التابع بسبب الوظيفة إذا لم يكن ممكنا ارتكابه لولا الوظيفـة،                
رج نطـاق   فهو لم يرتكب الفعل الضار وهو يؤدي عملا من أعمال الوظيفة، وإنما يقع منه خا              

الوظيفة إساءة منه في استعمالها، والفعل الضار بسبب الوظيفة يتطلب وجود علاقـة سـببية               
  . مباشرة بينه وبين الوظيفة أي لولا الوظيفة لما ارتكب الفعل الضار، أو لما فكر في ارتكابه

 ـومع ذلك يقرر الفقه انتفاء مسئولية المتبوع ولو وقع الفعل الضار             كـان  سبب الوظيفـة إذا     ب
  . المضرور يعلم أو بإمكانه أن يعلم بمجاوزة التابع حدود وظيفته

تشترط الفقرة الثانية وجود رابطة تبعية بين المتبوع والتابع، أي أن يكون للمتبـوع سـلطة                و
  .ة على تابعه تمكنه من رقابته وتوجيههفعلي

 الضروري أن تكون    والسلطة الفعلية للمتبوع على تابعه هي أساس علاقة التبعية، إذ ليس من           
سلطة عقدية أو سلطة شرعية، ولكن في كثير من الأحيان توجد السلطة الفعلية نتيجة لوجـود                
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عقد بين المتبوع والتابع، ولا يشترط أن يكون العقد صحيحاً بل توجد حتى ولو كـان العقـد                  
  باطلاً، وتتحقق السلطة الفعلية حتى ولو لم يكن المتبوع حرا في اختيار تابعه

تحقق السلطة الفعلية إذا كان للمتبوع توجيه ورقابة تابعة وذلك بقدرته على إصدار الأوامر              وت
  . لتابعه وأن يكون له مراقبة التابع في تنفيذها

  .  جزائري136 سوري، 175 مصري، 174وهي تطابق نص المادة 
  

  )194(مادة 
رجوع عليه في الحدود التي     للمسئول عن فعل الغير سواء كان متولي الرقابة أو متبوعاً حق ال           

  . يكون فيها هذا الغير مسئولا عن تعويض الضرر
  :المذكرة الإيضاحية 

إذا تحققت شروط مسئولية الشخص عن عمل غيره، فتتحقق مسئوليته، بجانب تحقق مسئولية              
الغير إذا كان مميزا حسب ما ذهب إليه المشروع من اشتراط التمييـز كمنـاط للمـسئولية،                 

كون أمام وضع فيه شخصان مسئولان عن التعويض مع اختلاف الخطأ المنـسوب             نوبالتالي  
 والثاني  الإثبات ويسأل بناء على خطأ شخصي واجب        إلى كل منهما الأول من احدث الضرر      

  .  ويسأل على أساس افتراض الخطأ جانبههو المسئول عنه وهو متولي الرقابة أو المتبوع
 بالتعويض إلزاما مبتدأ دون وجود تضامن بينهما فـي          وينتج عن ذلك أن كلا الشخصين ملزم      

ر بصفة تبعيـة، فـإذا رجـع        لآخصلية، وا أأدائه، باعتبار أن أحدهما مدين بالتعويض بصفة        
المضرور على من ارتكب الفعل الضار الذي أحدث الضرر، لا يستطيع الرجوع على الآخر،              

لتبعي، بيد أن المضرور غالباً ما يعـود        لأن وفاء المدين الأصلي بالدين يدرأ مسئولية المدين ا        
 لأنه أكثر يسراً، ومتى قام المدين بدفع التعويض كان له أن يقتضيه ممـن               التبعيعلى المدين   

ن يؤدي إليه ما احتمل     أأحدث الضرر الذي ارتكب الفعل الضار لأنه ملزم قبل المسئول عنه ب           
  . من التعويض من جراء فعله الضار

لفعل الضار غير مميز، فليس للمسئول عنه أن يرجع عليه بوجـه مـن              أما إذا كان مرتكب ا    
الوجوه لأنه في هذه الحالة يكون مدينا أصلياً، وعديم التمييز غير مـسئول عـن الخطـأ ولا                  

  . تترتب عليه في ذمته إلا مسئولية مخففة نحو المضرور لا نحو المسئول عنه
  . ئري جزا137 سوري 176 مصري 175وهي تطابق نص المادة 
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  الفرع الثالث

  المسئولية عن الحيوان والأشياء

  )195(مادة 
 مسئول عما يحدثه الحيوان من ضرر، ولو ضل الحيوان           له حارس الحيوان ولو لم يكن مالكا     

  .أو تسرب ما لم يثبت الحارس أن وقوع الضرر كان بسبب أجنبي لا يد له فيه
  :المذكرة الإيضاحية 

ت ذلك علـى فكـرة الحراسـة،        نلأضرار التي يسببها الحيوان، وب    تبين المادة المسئول عن ا    
والأصل أن مالك الحيوان هو حارسة، والحراسة تنتقل من المالك برضاه كما هو الحال حـين     

، لأن لهما السيطرة الفعلية      أو المستأجر  إعارة أو تأجير الحيوان، فيكون الحارس أو المستعير       
ة على الحيوان، أمر متروك لقاضي الموضوع، وقد تنتقـل   عليه، وتقدير من له السيطرة الفعلي     

الحراسة من المالك إلى الغير دون رضاه كما لو سرق الحيوان فتكون السيطرة الفعلية عليـه                
  .شروعةللسارق، لذلك لا يشترط أن تكون السيطرة م

رة وإذ ضل الحيوان أو تسرب وكانت حراسته لمالكه يبقى المالك مسئولا عن الأفعـال الـضا       
  . الصادرة عن الحيوان

ولا تنتقل حراسة الحيوان من المالك إلى تابعه فالراعي والسائس الذي عهد إليهما بالحيوان لا               
  .تنتقل الحراسة إليهما بل تظل للمالك لأنه صاحب السيطرة الفعلية على الحيوان

ببها الحيـوان    وورد لفظ حيوان بصورة مطلقة، وبالتالي ينطبق على الأفعال الضارة التي يس           
ل حراسته أو تصعب حراسـته،      تسهم غير مستأنس    أالموجود تحت الحراسة سواء مستأنس،      

  .طليق أو مقيد، كبير أو صغير
ويجب أن يحدث الحيوان بفعله ضررا بالغير حتى ولو لم يتم الاتصال المـادي بينـه وبـين                  

  .  بجروحدى إلى وقوعه وإصابتهأصاب شخصا بذعر أالمضرور كما لو جمح حصان ف
وجعلت المادة الخطأ المفترض أساساً لمسئولية حارس الحيوان، والخطأ المفترض هو خطـأ             

وز للحارس أن ينفي خطأه بأنه قـام        جفي الحراسة، وهو خطأ غير قابل لإثبات العكس، فلا ي         
بواجب الحراسة لأن الضرر ما حدث من الحيوان إلا لأن زمامه قد فلت من يد حارسه، وهذا                 

خـرى،  أت هو الخطأ، وقد ثبت الإفلات بدليل وقوع الضرر، فلا حاجة لإثباته بوسـيلة               الإفلا
وبالتالي فإن حارس الحيوان يجب أن يكون مميزا حتى يكون مسئولا، لأن هـذه المـسئولية                

  .قائمة على فكرة الخطأ المفترض، والخطأ يستوجب التمييز
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قة السببية ما بين فعل الحيوان والضرر       ولا يستطيع حارس الحيوان نفي مسئوليته إلا بنفي علا        
الذي وقع، وذلك بأن يثبت أن الضرر وقع نتيجة سبب أجنبي يرد إلى قـوة قـاهرة أو خطـأ         

  . المضرور أو خطأ الغير
  .  جزائري139 سوري 177 مصري، 176وهي وتطابق نص المادة 

  
  )196(مادة 

و كان انهـداما    لام البناء من ضرر و    مسئول عما يحدثه انهد    حارس البناء ولو لم يكن مالكا له      
له فيه، أو أن الحادث لا يرجع سببه إلى         يد  سبب أجنبي لا    بجزئيا ما لم يثبت أن الضرر كان        

  .إهمال في الصيانة أو قدم في البناء أو عيب فيه
  :المذكرة الإيضاحية 

ة على البناء   نصت المادة على مسئولية حارس البناء، وحارس البناء هو من له السيطرة الفعلي            
والمكلف بحفظه وصيانته والتأكيد من عدم قدمه وخلوه من العيب، ولا تشترط المشروعية في              
السيطرة، والأصل أن مالك البناء هو حارسة، وهذه صفة مفترضة فيه، ولكن يستطيع المالك              
إثبات عكس ذلك بأن يثبت أنه ليس حارساً للبناء وإنما الحراسة كانت لـشخص آخـر وقـت                  

  . ث الضررحدو
ويمكن أن يكون شخص آخر هو حارس البناء غير مالكة، كصاحب الإنتفاع، والمرتهن رهن              

  .حيازة، والحائز للبناء بنية تملكه، سواء أكان حسن النية أم سيئ النية
أم والبناء هو أي مادة تتصل بالأرض اتصال قرار بفعل الإنسان، سواء أكانت من الخـشب،                

 النظر عن الهدف الذي شـيد       رف كل هذه الأشياء معاً، بص     أم من ديد،   الح أم من  الحجارة،   من
جله سواء أكان التشييد لغرض دائم أم لغرض مؤقت، كأبنية المعـارض، وسـواء              أالبناء من   

شيدت لسكن الإنسان، أو للصناعة، أو للتجارة، أو لإيواء الحيوانات، أو للمخازن، وكـل مـا                
  .الخ.. يز والمجاري والمصارف وأنابيب المياه والغازيشيد في باطن الأرض من أنفاق ودهال

ولا يعد العقار بالتخصيص، كالمصاعد من قبيل البناء، وإنما يكون المجال هنا للمسئولية عـن           
  .الأشياء الخطرة

وتنحصر مسئولية حارس البناء في الضرر الذي يلحق بالغير من جراء انهدام البناء، ويقـصد   
صال في أجزاء منه، سواء أكان انفصالا جزئيا أم كليا، والانهدام الذي            بانهدام البناء حدوث انف   

يكون الحارس مسئولا عنه هو الذي يرجع إلى نقص في الصيانة أو عيب فيه أو قدمه، فـإذا                  
خرى كأن يقصف بالقنابل لا تتحقق مسئولية حارس البناء، إلا أن عليـه             أانهدم البناء لأسباب    

  . كحارس للبناءههدمتكان مسئولا عن أن يرمم ما تبقى منه وإلا 
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 أصابه قـد    الذيويجب أن ينتج عن تهدم البناء ضرر للغير، وعلى الغير أن يثبت أن الضرر               
 ـ                 م ونتج عن تهدم البناء، ويثبت أن المدعي عليه هو حارس البناء الذي تهدم، فإذا أثبت ذلك تق

 إهماله في الصيانة أو قدم في       مسئولية حارس البناء وأساسها خطأ مفترض في جانبه يتمثل في         
البناء أو عيب فيه، ويستطيع الحارس أن يدفع مسئوليته بأن يثبت أن تهدم البناء لا يرجع إلى                 

  .إهمال في الصيانة أو قدم في البناء أو عيب فيه
  .  مصري177وهي تطابق نص الفقرة الأولى من المادة 

  
  )197(مادة 

لأخرى التي تتطلب حراستها عناية خاصة يكون مـسئولا         حارس الآلات الميكانيكية والأشياء ا    
رر، ما لم يثبت أن وقوع الضرر كان بسبب أجنبي لا يـد لـه               ضعما تحدثه هذه الأشياء من      

  .فيه، مع مراعاة ما ورد من أحكام في القوانين الخاصة
  :المذكرة الإيضاحية 

 ـ             ذي يـنجم عـن الآلات      تنظم هذه المادة موضوعاً له أهمية كبيرة، لأنه يـشمل الـضرر ال
الـخ،  .. الميكانيكية التي تدار بالقوة الدافعة كالبخار أو النفط أو الكهرباء، أو الهواء، أو الذرة             

والضرر الذي ينجم عن الأشياء التي تتطلب عناية خاصة بسبب طبيعتها الخطرة، أو يلازمها              
  .الخطر كالمتفجرات، والأسلحة والمواد الكيماوية وغيرها

ق المسئولية، لا بد من وجود حراسة على تلك الأشياء، والحارس هـو مـن لـه                 ولكي تتحق 
ساس أن المالك هـو     لأالشيء والتصرف في أمره وإدارته واستعماله، وا       السيطرة الفعلية على  

  . حارس الشيء إلا إذا اثبت أن الحراسة كانت لشخص آخر وقت وقوع الحادث
وإلى المرتهن رهن حيازة،    وإلى  تقالها إلى المنتفع،    والحراسة قد تنتقل من المالك إلى غيره كان       

  . ة، أو بسوء نية أو بدون رضاه كانتقالها إلى السارقيالحائز بحسن ن
وتبقى الحراسة لمن تثبت له مادام لم يتخل عن الشيء، وإذا تخلى المالك عن الشيء الموجود                

  .في حراسته أصبح سائبة دون حارس
للشخص على الشيء، يجب أن تكون له السيطرة المعنوية عليـه           ولكي تتحقق السيطرة الفعلية     

إذ لا تكفي السلطة المادية وحدها لكي تتحقق السيطرة الفعلية، فالتابع لا يعد حارسـا وإنمـا                 
  .المالك هو الحارس

ماعدا البناء إذا كان يحتاج إلى عنايـة خاصـة     " الجمادات"ويقصد بالشيء كل شيء غير حي       
 طبيعته، والعناية الخاصة أمر نسبي غير مطلق، فالـشيء ذاتـه قـد              بسبب ظروفه أو بسبب   

  . يحتاج إلى عناية خاصة وقد لا يحتاجها حسب وضعه
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والآلات الميكانيكية من الأشياء التي تحتاج إلى عناية خاصة في كل الأحوال لأنهـا تتحـرك                
  . بمحرك، لذلك افترض القانون أنها تحتاج دائما إلى حراسة

ون الشيء منقولا أو عقارا بطبيعته أو عقارا بالتخصيص، كالمصاعد والآلات           ويستوي أن يك  
  .الزراعية المعدة لاستخدامها في فلاحة الأرض

ويجب أن يحدث الشيء الضرر، وتحديد ذلك ليس بالأمر الهين لأن تدخل الشيء قـد يكـون                 
اتـي أو بفعـل     إيجابيا وقد يكون سلبيا، وقد يكون الشيء ساكنا وقد يكون متحركـا بـشكل ذ              

  الإنسان، فمتى يعد الضرر حدث بفعل الشيء؟
يجب أن يكون تدخل الشيء تدخلا إيجابيا في إحداث الضرر، ويكون التدخل إيجابيا إذا كـان                
الشيء في حالة حركة أو في غير موضعه الطبيعي، والتدخل السلبي للشيء غير كاف لقيـام                

  . كانيكية موضوعة في مكانها الطبيعيالمسئولية، كما لو اصطدم أحد الأشخاص بآلة مي
ومعيار التفرقة بين التدخل السلبي والتدخل الإيجابي للـشيء صـلة الـسببية بـين الـشيء،        
والضرر، بمعنى أن الشيء هو مصدر الضرر، ويكون كذلك في كل حالة يكون فيها الـشيء                

  . في وضع أو في حالة تسمح عادة بوقوع الضرر
يجابي للشيء في إحداث الضرر، لكن هذا الافتراض قابل لإثبات          والأصل افتراض التدخل الإ   

  . العكس إذ يجوز للمسئول أن يثبت أن تدخل الشيء كان سلبيا
ولا يشترط لوجود التدخل الإيجابي الاتصال المادي المباشر بين الشيء وبين من وقع عليـه               

 بـذعر وسـقوطه      أن سيارة مسرعة انحرفت وأدى ذلك إلى إصابة شخص         وفمثلاً ل . الضرر
  . وأصيب بالضرر دون أن تمسه السيارة تتحقق مسئولية حارس الأشياء

وقد يقع الضرر، والشيء تحركه يد الإنسان، فتحقق مسئولية حارس الأشياء إذا كان الـشيء               
  . خطرا في ذاته بحيث يحتاج إلى حراسة

الـشيء ضـررا    وأساس مسئولية حارس الأشياء، الخطأ المفترض في الحراسة، فإذا الحـق            
بالمضرور فيفترض أن زمامه قد فلت من حارسة، ولا يكلف المضرور بإثبات الخطـأ لأنـه                
مفترض، بل يكفي أن يثبت أن الضرر وقع بفعل شيء تتطلب حراسته عناية خاصة أو بفعـل      
آلات ميكانيكية، فإذا أثبت ذلك يفترض أن الشيء قد تدخل إيجابيا في إحداث الـضرر، إلا إذا                

  .لحارس عكس ذلكاثبت ا
 لـذلك فـإن      العكـس  والخطأ المفترض الذي تقوم عليه مسئولية حارس الأشياء لا يقبل إثبات          

الحارس لا يستطيع إثبات أنه لم يصدر منه خطأ، لوجود التزام قانوني على كل حارس بـأن                 
ض  الحـارس يفتـر  ايبقي الشيء تحت سلطته الفعلية، وهو التزام بتحقيق نتيجة، فإذا لم يحققه 

  . خطأه دون حاجة إلى بحث سبب تحقق الخطأ

All Rights Reserved For 
Diwan Al-Ftwa Wa Altashri 

 

2009 

  ةـــــوق محفوظــــجميع الحق
  لديوان الفتوى والتشريع



 

ويستطيع حارس الأشياء أن يدفع مسئوليته بنفي علاقة السببية بين الخطأ المفترض والـضرر              
أي بإثبات السبب الأجنبي، فإذا اثبت أن سبب الضرر يرد إلى قوة قاهرة أو فعل المضرور أو                 

  . فعل الغير فلا يكون مسئولاً
وصل إليه الفكر القانوني الحديث فيما يتعلق بإطلاق حكم هـذه المـادة             والمشروع لم يبلغ ما     

كل (على الأشياء بجميع أنواعها، لذلك من المفيد اقتراح تعديل النص ليصبح على النحو الآتي               
فهـذا الـنص    . )الخ…من تولى حراسة شيء يكون مسئولا عما يحدثه هذا الشيء من ضرر           

  . ء سواء أكان عقاراً أم منقولاًسببه شيييجعل المسئولية عن كل ضرر 
  .  جزائري138 سوري 179مصري 178وهي تطابق نص المادة 

  
  )198(مادة 

يجوز لمن كان مهددا بضرر يصيبه من شيء معيب أن يطالب حارسه أو مالكه بإتخـاذ مـا                  
  . يلزم من التدابير لدرء خطره

 الخطر أن يحصل على إذن من       فإن لم يتم اتخاذ هذه التدابير في وقت مناسب جاز لمن يتهدده           
المحكمة في أجرائها على حساب الحارس أو المالك، ويجوز له في حالة الاستعجال أن يتخـذ                

  .ما يلزم من التدابير لدرء الخطر على نفقة الحارس أو المالك دون حاجة إلى إذن
  :المذكرة الإيضاحية 

ب، أن يطلب من حارسـه أو       تعطي الفقرة الأولى من كان مهدداً بضرر يصيبه من شيء معي          
  .من مالكه اتخاذ ما يلزم من التدابير لدرء خطره

ويلاحظ أن الفقرة تضع حكماً عاماً يشمل الأشياء، لأن النص ورد مطلقاً لذلك يجـري علـى                 
يكون الشيء معيبا، فإذا لم يكن معيبا فلا يستطيع من يهـدده الخطـر أن               ة أن   طيإطلاقه، شر 

ية، وفي اعتقادي أن الشيء قد لا يكون فيه عيب ومع ذلك قد يـشكل               يطالب بإتخاذ تدابير وقائ   
  .خطراً لذلك يجب إعطاء من كان مهددا بضرر أن يطلب اتخاذ التدابير الوقائية

والمهدد بالضرر يطلب من حارس الشيء أو مالكه اتخاذ التدابير لـدرء الخطـر، والأدق أن                
  . يطالب المالك باتخاذ تلك التدابير

جازت لمن يتهدده الخطـر أن      أقرة الثانية حكم عدم اتخاذ التدابير في وقت مناسب، ف         فوتبين ال 
يحصل على إذن من المحكمة ليقوم هو بإتخاذ التدابير الوقائيـة، علـى حـساب المالـك أو                  
الحارس، وإذا كان الأمر مستعجلا له أن يتخذ التدابير الوقائية على نفقة الحـارس أو المالـك               

  .  المحكمةدون حاجة إلى إذن
وهذا النص مستحدث إذ أن التقنينات الأخرى تجعل التدابير الوقائية في حالة مسئولية حارس              

  . في حين النص يتعلق بالأشياء، سواء أكانت بناء أم غيره من الأشياء. البناء
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  )199(مادة 
 الذي  تسقط بالتقادم دعوى التعويض الناشئة عن الفعل الضار بانقضاء ثلاث سنوات من اليوم            

  . علم فيه المضرور بحدوث الضرر وبالشخص المسئول عنه
  . تسقط هذه الدعوى في جميع الأحوال بانقضاء خمس عشرة سنة من يوم وقوع الفعل الضار

على أنه إذا كانت هذه الدعوى ناشئة عن جريمة وكانت الدعوى الجزائية لم تسقط بعد انقضاء                
إن دعوى التعـويض لا تـسقط إلا بـسقوط الـدعوى            المواعيد المقررة في الفقرة السابقة، ف     

  .الجزائية
  :المذكرة الإيضاحية 

تضع المادة حكما خاصا بتقادم دعوى المسئولية التقصيرية يتفق مع حكم التقادم المتعلق بتقادم              
دعوى البطلان، فقضت بسقوط دعوى المسئولية التقصيرية بانقضاء ثلاث سنوات من اليـوم             

ر بحدوث الضرر ويقف على الشخص الذي أحدثه فإذا لم يعلم بالضرر            الذي يعلم به المضرو   
الحادث أو لم يقف على شخص من أحدثه، فلا يبدأ سريان السنوات الـثلاث، ولكـن تـسقط                  

  . راالدعوى بانقضاء خمس عشرة سنة من وقوع الفعل الض
 الجنائيـة تتقـادم      الفعل الضار المسئوليتان الجنائية والمدنية، وكانت الدعوى       ترتبت على وإذا  

بانقضاء مدة أطول، سرت هذه المدة بخصوص تقادم الدعوى المدنية فلا تسقط هذه الـدعوى               
 ـإلا بسقوط الدعوى الجنائية، ولكن يمكن أن ترفع الدعوى المدنية بعد سقوط الدعوى الج              ة نائي

هـل  بالتقادم، فقد لا تسقط الدعوى المدنية إلا بعد انقضاء خمس عشرة سـنة وذلـك عنـد ج                 
المضرور بالحادث أو لم يقف على من أحدثه وهي مدة أطول من مدة سقوط الدعوى الجنائية،                
والخلاصة أن الدعوى المدنية قد تبقى قائمة بعد انقضاء الدعوى الجنائية، ولكـن لا تنقـضي                

  . الدعوى المدنية قبل انقضاء الدعوى الجنائية
  .  عربي موحد273اقي،  عر232 سوري، 173 مصري 172وهي تطابق نص المادة 
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  الفصل الرابع

  "الإثراء بلا سبب"الفعل النافع 

  الفرع الأول

  القاعدة العامة

  )200(مادة 
 دون سبب مشروع على حساب شخص آخر، يلتزم في حدود           ريكل شخص ولو غير مميز يث     

 الإثـراء  ما أثري به بتعويض هذا الشخص عما لحقه من خسارة، ويبقى هذا الإلتزام ولو زال             
  .فيما بعد

  :المذكرة الإيضاحية 
المـادة  (يضع المشروع قاعدة عامة تتعلق بالإثراء بلا سبب متأثرا في ذلك بالتقنينات الحديثة              

 من التقنين البولـوني     123 من التقنين السويسري، المادة      62 من التقنين الألماني، المادة      812
 مـن التقنـين     141من التقنين المصري، والمادة      179 من التقنين اللبناني، المادة      140المادة  

  ).  من المشروع الفرنسي الإيطالي73الجزائري والمادة 
  :ويتضح من المادة أنه يشترط لوجود الإثراء الآتي

 منفعـة ماديـة أو       شخص إثراء يترتب عليه خسارة، فلا بد من إثراء ويتحقق ذلك، إذا كسب           
 أو انقضاء دين أو سد حاجة مادية أو معنوية تقدر           معنوية تقدر بمال، أو تجنب خسارة محققة      

 إلـى   بمال في ذاتها، أو من ناحية خسارة المقابل كتقدير قيمة العمل الذي قام به شخص أدى               
  .كسب شخص آخر

والكسب قد يكون إيجابيا أو سلبيا، وقد يكون مباشرا أو غير مباشر، وقـد يكـون ماديـا أو                   
  . في المثري، فيجوز أن يلتزم غير المميز بمقتضى الإثراءفر الأهلية امعنويا، ولا يشترط تو

ويجب أن يقابل الإثراء، إفتقار أي يجب أن تتحقق الخسارة بحيث تلحق بشخص، ونتيجة لهذه               
  . الخسارة يجني شخص آخر الكسب

قد الشخص لحق شخصي أو عيني أو انتقاص حق، أو فوات منفعة له الحق              فوالخسارة تكون ب  
  .هافي الحصول علي

والخسارة كالكسب قد تكون مباشرة أو غير مباشرة، وقد تكون إيجابية أو سلبية، وقد تكـون                
  .مادية أو معنوية

الإثراء والإفتقار، ويتحقق ذلك إذا كان سبب كل منهما واقعة           ويجب أن تكون علاقة سببية بين     
  . واحدة، أو إذا تبين أن كسب المدين ما كان ليحدث لولا خسارة الدائن

ثراء، أو للافتقار المترتب عليه سبب قانوني يبررهما، كوجـود تـصرف            لإيجب ألا يكون ل   و
ة بينهما، يبرر افتقار الواهب، وإثراء الموهوب له        بقانوني بين المفتقر والمثري كوجود عقد ه      
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أو يستند الإثراء إلى حكم القانون، فإذا اكتسب شخص شيئا بمرور الزمن فلا يستطيع المالـك                
أن يعود عليه بدعوى الإثراء بلا سبب، لأن مرور الزمن يعد سببا قانونيـا لكـسب                الأصلي  

  . الحق العيني
شترط بقاء الإثراء قائما إلى وقت رفع الدعوى بل يكون الرد واجبا ولو زال قبل ذلـك،                 يولم  

 ـ               رة فإذا تحققت واقعة الإثراء ينشأ التزام على المثري بالرد، فالإثراء يقدر وقت تحققه ولا عب
 مـن التقنـين     142قارن المـادة    (وحتى زواله    بعد ذلك بما يطرأ عليه من زيادة أو نقصان        

وقد تأثرت المادة بنص المادة     ) اللبناني وهي تنص على هذا الشرط في حالة الإثراء بحسن نية          
  .  من التقنين المصري179

احتياطية إذ  ودعوى الإثراء حسب النص الذي ورد في المشروع دعوى أصلية وليست دعوى             
  . يجوز للمفتقر أن يباشرها ولو أثبت له القانون طريقا آخر

وترتب المادة التزاما على المثري بتعويض المفتقر عما افتقر به، ولكن بقدر ما أثري به، أي                
يلزم برد أقل القيمتين، قيمة الإثراء الذي لحق به وقيمة الافتقار الذي لحق بالمفتقر، فإذا كـان                 

 دينار لأنه أقل القيمتـين      1000 دينار ألزم المثري برد      1200 دينار والافتقار    1000الإثراء  
ولو لم يصدر من المثري خطأ يحاسب عليه، بحيث يلتزم نتيجة لذلك بتعويض كـل الافتقـار               
وإنما يحاسب على ما ناله من إثراء فعلا لذلك لا دخل لحـسن أو سـوء النيـة فـي تقـدير                      

 دينـار يلتـزم     1000 دينار والافتقـار     1200يث كان الإثراء    التعويض، وإذا كان العكس بح    
ل القيمتين، والالتزام بالتعويض في حدود الافتقار يرد        أق دينار لأنه    1000المثري برد الافتقار    

إلى أن الدعوى تستند إلى المصلحة فإن تخلفت المصلحة انتفت الدعوى، ولما كان ما زاد من                
  . حة له فيه فلا دعوى للمطالبة بهإثراء على خسارة المفتقر لا مصل

صرف المثري بعوض فيما أثري به فلا يستطيع المفتقر أن يعود على من صـدر لـه                 توإذا  
التصرف لأن هذا الأخير انتقل إليه الشيء مقابل عوض، أي مقابل سبب قانوني هو التصرف               

ي مادام من   صل أن ينحصر الرجوع على المثر     لأأما إذا كان التصرف بدون عوض، فا      ،  نفسه
صدر له التبرع قد أثري بسبب عقد الهبة وهو سبب قانوني، لكن المـشروع يجيـز رجـوع                  

، )درء الضرر مقدم على جلـب المنفعـة       (المفتقر عليه بمقدار ما أثري به استناداً إلى قاعدة          
ويكون للمفتقر في هذه الحالة أن يرجع على المثري الواهب، أو الموهوب له وفقا لمـصلحته                

 دينار، وبالنسبة للموهـوب     300 دينار، وكان الإثراء للمثري      500لك، فإذا كان افتقاره     في ذ 
  .  دينار فمن مصلحة المفتقر أن يعود على الموهوب له400

  . جزائري141 سوري، 180مصري، 179وهي تطابق نص المادة 
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  الفرع الثاني

  قبض غير المستحق

  )201(مادة 
  . ليس مستحقا له وجب عليه ردهكل من تسلم على سبيل الوفاء ما 

لا محل للرد إذا كان من قام بالوفاء يعلم أنه غير ملزم بما دفعه إلا إذا كان ناقص الأهليـة أو              
  .أكره على الوفاء

  :المذكرة الإيضاحية 
فع غير المستحق، وأخذ بمصطلح قـبض       دحذ المشروع حذو التقنين المصري في الأخذ ب       يلم  

  . لإلتزام هو قبض غير المستحق، وليس دفع غير المستحقغير المستحق، لأن مصدر ا
 غير مستحق له مـن      ئاًوقبض غير المستحق يتمثل في أن يتسلم شخص على سبيل الوفاء شي           

الموفي، فعلى من تسلم الشيء غير المستحق أن يرده إلى من قام بالوفاء به، لأن في احتفاظه                 
  . به إثراء بلا سبب

 أن يقيم الدليل على أن من قام بالوفاء يعلم أنه غير ملزم بما دفعه       ويستطيع من يطلب منه الرد    
ثبت له أهلية التبرع،    تفيفترض أنه أوفى على سبيل التبرع، إلا أن يكون ناقص الأهلية لأنه لا              

جبر علـى الوفـاء     أُ ويكون قد أكره على الوفاء، كما إذا كان قد فقد المخالصة، و            تثبتأو أن   
  . نتيجة لفقدانها

   . جزائري143 سوري، 182 مصري، 181ي تطابق نص المادة وه
  

  )202(مادة 
يصح استرداد غير المستحق إذا كان الوفاء قد تم تنفيذا لالتزام لم يتحقق سببه أو لالتزام زال                 

  .سببه بعد أن تحقق
  :المذكرة الإيضاحية 

يتم على سـبيل    قبض غير مستحق تطبيق خاص للقاعدة العامة في الإثراء بلا سبب، فالقبض             
 أن تتوافر فيه كل الشرائط الواجب توافرهـا فـي           يجبن تصرف قانوني    يالوفاء، والوفاء بد  

 أن تكون خالية من أي عيب من عيوب الإرادة،          يالتصرفات القانونية، فيشترط في إرادة الموف     
 شرط  تخلف أو    عيب من عيوب الإرادة    ي للوفاء، فإذا شاب إرادة الموف     هلاًأ يوأن يكون الموف  

ثـري دون سـبب ويـصبح       أ  قد الأهلية، كان الوفاء غير صحيح، ويعد من قبض ما أوفي به          
  . ملزما بالرد وفقا لقواعد الإثراء

لحق به وصف التصرف    يوعلى من يدعي أداء ما لم يكن مستحقا أن يقيم الدليل أنه قام بوفاء               
  . نيةالقانوني ويخضع بذلك للقواعد العامة في إثبات التصرفات القانو
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والمشروع قصد من عموم العبارة التي استعملت في صياغة القاعدة الخاصـة بقـبض غيـر                
مواجهة صور الوفاء دون ذكر      )كل من تسلم على سبيل الوفاء      (المستحق حيث ورد في النص    

  .لذلك
ويجب أن يقوم بالوفاء بما لم يكن مستحقا في ذمته، ويتحقق ذلك إذا أثبت انعدام سبب الـدين                  

 عليه التزام بالوفاء باطل، أو إذا أثبت أن سبب          بأداه إطلاقا، كأن يثبت أن العقد الذي رت       الذي  
الدين لم يتحقق كما لو أدى المدين دينا معلقا على شرط واقف مع أنه لم يتحقق، أو إذا أثبـت                    

بعد  أحد المتعاقدين التزامه في عقد أبطل أو فسخ          نفذأن سبب الدين قد زال بعد تحققه، كما إذا          
  . ذلك

  .فإذا أقام المدعي هذا الدليل فيفترض أنه قد أوفى خطأ وأن من حقه أن يسترد ما دفع
  . مصري182وهي تطابق نص المادة 

  
  )203(مادة 

يصح استرداد غير المستحق إذا كان الوفاء قد تم تنفيذا لالتزام لم يحل أجله وكـان المـوفي                  
  . جاهلا بقيام الأجل

ن يقتصر على رد ما استفاده بسبب الوفاء المعجل في حدود ما لحـق              على أنه يجوز للدائن أ    
  .المدين من ضرر

  :المذكرة الإيضاحية 
لا يلزم المدين بالوفاء، إلا وقت حلول أجل الاستحقاق، لذلك فإن من يقوم بالوفاء قبل حلـول                 

 أو مـن    جل من جراء غلط وقع فيه،     لأجل يدفع ما ليس مستحقا عليه، وقد يدفع قبل حلول ا          لأا
جراء ظروف لها حكم الغلط، لذلك فلمن دفع أن يسترد ما أداه، على أن يقوم بالوفـاء عنـد                   

جل أن يرد ما قـبض إلا أن        لأجل، لذلك فإن على الدائن الذي قبض دينه قبل حلول ا          لأحلول ا 
شروع وضع حكما خاصا بهذه المسألة قاصدا من وراء ذلك اختصار الاجراءات، إذ أجاز              مال

قصر الرد في هذه الحالة على ما استفاده، الدائن بسبب الوفاء المعجل دون أن يتجـاوز             للدائن  
 100جل  لأذلك قدر ما لحق المدين من ضرر، فإذا عاد نفع على الدائن من الوفاء قبل حلول ا                

 دينـار،   100قل القيمتين وهي    أ دينار يدفع الدائن     120دينار ولحق المدين ضرر نتيجة لذلك       
دين الذي عجل الوفاء به نقودا ولم يرغب الموفي له ردها إلى المدين، على المدين               وإذا كان ال  

  . له بما يغله الدينىجل، كان للمدين مطالبة الموف الأأن يؤدي إليه عند حلول
  . مصري183وهي تقارب نص المادة 
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  )204(مادة 
عليه أن الدائن وهو    لا محل لاسترداد غير المستحق إذا حصل الوفاء من غير المدين، وترتب             

حسن النية قد تجرد من سند الدين أو مما كان يضمنه من تأمينات، أو ترك دعواه قبل المدين                  
  .الحقيقي تسقط بالتقادم، ويلتزم المدين الحقيقي في هذه الحالة برد ما وفاه الغير

  :المذكرة الإيضاحية 
مان الموفي من الرجوع عليـه       توفير حماية للدائن حسن النية، إذ نص على حر          المشروع أراد

بدعوى استرداد مالا يستحق، إذا اعتمد الدائن على هذا الوفاء وتجرد من سند دينه بإعدامه أو                
أو تجرد من التأمينات التي حصل عليها كضمان للدين،         ،  عدم المحافظة عليه وتلفه نتيجة لذلك     
ه قبل المدين الحقيقـي تـسقط    ء الكفيل، أو ترك دعوا    إبراكأن يهمل في تجديد الرهن أو يقوم ب       

بمرور الزمن، ويرجع ذلك إلى أن الموفي قد دفع بخطئه الدائن حسن النية إلى الركون إلـى                 
الخ، مما يمنعه بعد ذلك من الرجوع       .. صحة الوفاء وجعله ذلك يتجرد من سنده أو من تأميناته         

أن يعود على الـدائن     حرمانه من   بعلى المدين الحقيقي، فيجب أن يتحمل الموفي نتيجة خطئه          
  . حسن النية بما وفاه

على أن الغير يستطيع الرجوع بما أداه، فالمدين الحقيقي قضي دينه بفعل الوفاء يلتزم برد مـا   
  . يلتزم بتعويض الغير على أساس الإثراء بلا سببدق أن وفي اعتقادي أن الأ، وفاه الغير

وط الدين بمرور الزمن بتقـديم تـاريخ        ويجب التحرز من تواطؤ الدائن مع الغير في حالة سق         
مخالصة الوفاء للإيهام بحصول الوفاء قبل انقضاء مدة السقوط، وهذا التحايل يمكن الغير من              

  . الرجوع على المدين، وحتى يمكن تجنب هذا يجب أن يكون للمخالصة تاريخ ثابت
  . سوري185مصري، 184وهي تطابق نص المادة 
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  )205(مادة 
  . لم المستحق حسن النية، فلا يلتزم أن يرد إلا ما تسلمإذا كان من تس

أما إذا كان سيئ النية فإنه يلتزم أيضا أن يرد ما جناه من مكاسب أو منافع شخـصية أو مـا                     
قصر في جنيه من الشيء الذي تسلمه بغير حق وذلك من يوم تسلمه، أو من اليوم الذي أصبح                  

  . فيه سيئ النية
لم غير المستحق برد ما جناه أو ما قصر في جنيه مـن مكاسـب               وعلى أي حال يلتزم من تس     

  .وثمار من يوم رفع دعوى الرد عليه
  :المذكرة الإيضاحية 

 له سيئ النية، من حيـث مـا يجـب رده،            ىفرق المشروع بين الموفى له حسن النية والموف       
 أي لا   وحسن النية يعني عدم علم الموفى له بأنه لا يستحق الوفاء وحـسن النيـة مفتـرض،                

يطالب بإثبات حسن النية بل من إدعى سوء النية لدى الموفى له عليه أن يثبت ذلك، والموفى                 
له حسن النية لا يلتزم إلا برد ما استلم فإن كان ما استلمه من النقود فعليه رد مثل هذا المبلـغ       

ء ذاته، وإن كـان     بغير غلة مدة حسن نيته، أما إذا تلقى شيئا معينا بذاته فعليه التزام برد الشي              
مثمراً لا يرد ما جناه خلال مدة حسن نيته، وإذا أنفق عليه مصروفات لازمـة لحفظـه مـن                   
الهلاك أو التلف أو من أجل الصيانة وهي ما توصف بالمصروفات الضرورية، فترد له هـذا                
المصروفات من الموفي المسترد، أما إذا كانت المصروفات نافعه بحيث تزيد من قيمة الشيء              
وهي غير ضرورية لحفظه وصيانته، فالمسترد له الخيار بين دفعها وبين دفع ما زاد في قيمة                

، تالشيء بسبب إنفاقها، إلا إذا طلب الموفى له نزع ما أضيف إلى الشيء بإنفاق المـصروفا               
أما المصروفات الكمالية التي أنفقها الموفى له، فإن المسترد لا يلتزم بدفع شيء منها، وللموفى               

ضيف إليها، إلا إذا اختار المسترد استبقاءه في مقابل دفـع قيمتـه             أ الحق في طلب نزع ما       هل
  . مستحقة الإزالة

وإذا هلك الشيء المعين الذي تسلمه الموفى له حسن النية نتيجة لقوة قاهرة، فإنـه لا يلتـزم                  
ة فيمـا تـسلمه     برده، أما إذا كان الهلاك بخطأ منه، فيلتزم برد قيمته، وإذا تصرف حسن الني             

  .يفرض عليه رد مقابلة، فإن كان تصرفه تبرعا فلا يلتزم بالرد
أما إذا كان الموفى له سيئ النية، ويكون كذلك في حالة علمه بأن لا حق له فيما تسلمه، فإنـه                    

 جنيها، وإذا كان قد أنفق مـصروفات        يصر ف قيلتزم برده ورد ثماره التي جناها فعلا، والتي         
ء له مطالبة المسترد بها كلها كحسن النية، أمـا المـصروفات النافعـة              ضرورية على الشي  

فللمسترد الخيار بين مطالبته بإزالة ما أضيف منها إلى الشيء دون أن يحدث للـشيء تلفـا،                 
وبين أن يأخذ الإضافة بأقل القيمتين، قيمتها مستحقة الإزالة، أو قيمة مـا زاد فـي الـشيء                   

  .بسببها
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فى له سيء النية ملتزم برد قيمتها للمسترد، إلا إذا          وبقوة قاهرة، فإن الم   وإذا هلكت العين ولو     
ثبت أنها كانت ستهلك في يد المسترد، وأن كان قد أخرجها من ذمته بالتصرف فيها معاوضة                أ

اختيـار  إلـى   كان عليه رد قيمتها، أو المقابل الذي حصل عليه من التصرف فيها ويعود ذلك               
  .  تبرع بها فهو يلتزم بقيمتهاالمسترد، أما إذا كان قد

وإذا رفعت الدعوى على الذي تسلم غير المستحق يلزم برد ما جنا ه وما قصر في جنيه مـن                   
  . مكاسب وثمار من تاريخ رفع الدعوى عليه

  .  جزائري147 سوري، 186 مصري، و185وهو تطابق نص المادة 
  

  )206(مادة 
 المستحق فلا يكون ملتزما إلا بقدر ما عاد عليه من           هلية التعاقد فيمن تسلم غير    أإذا لم تتوافر    

  . كسب بسبب هذا التسلم
  :المذكرة الإيضاحية 

 لـه   ىله ناقص الأهلية وكان الوفاء غير مستحق، فإنه لا يعامل معاملة الموف            إذا كان الموفى  
علـه   سيئ النية، فالمـشروع ج     مكامل الأهلية في تحديد ما يلزم برده، سواء أكان حسن النية أ           

 بـه   ىما ملتزم بما أثري به، وبناء على ما سبق، إذا كان الموف           وإنخذه  أغير ملزم برد كل ما      
عينا معينه بالذات وهلكت أو تلفت أو ضاعت بسبب لا يعود إلى خطأ المـوفى لـه نـاقص                   

 ولو على أساس الفعل الضار، ومن قبيـل انتفـاع           يالأهلية فلا يكون ملزما بشيء تجاه الموف      
  . الخ..  ناقص الأهلية بالموفى به، الوفاء بدين عليه أو شراء شيء نافع لهالموفى له
 ولـو   حتى ناقص الأهلية الموفى به في أمور لهو، فلا يلتزم برد شيء مما استلمه               فقأما إذا ان  

  .كان سيء النية
  .  جزائري148 سوري، 187 مصري، 186وهي تطابق نص المادة 

  
  

All Rights Reserved For 
Diwan Al-Ftwa Wa Altashri 

 

2009 

  ةـــــوق محفوظــــجميع الحق
  لديوان الفتوى والتشريع


