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 اثر  تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب المدٌن 
فً سلطة المحكمة/ دراسة فً القوانٌن المدنٌة والقانون 

 لانكلٌزيا
(Effect of berformance of contractual obligation at 

the expense at of the debtor) 

 
  شر عبد الصاحب . علً مطا.م. د
 م.م .ماجد مجباس حسن 

 

 مستخلص:
اذا حدث ضررا لاحد المتعاقدٌن من جراء اخلال الطرف الاخر بالتزامه 

انسب الطرق، لتعوٌض ما لحق به من  العقدي، فعلى المحكمة ان تبحث عن
اضرار، وفً الغالب ما تكون سلطة المحكمة واسعة فً اختٌار طرٌقة جبر 
الضرر، وبوصف تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب المدٌن لا ٌعدو عن كونه 
طرٌقة من طرق جبر الضرر، فٌخضع هو الاخر لسلطة المحكمة التقدٌرٌة الا ان 

ٌدة ببعض القٌود، والامر ٌختلف بحسب القانون محل هذه السلطة قد تكون مق
 الدراسة، فهو ٌختلف فً القوانٌن المدنٌة عنه فً القانون الانكلٌزي.

 الكلمات المفتاحٌة : التزام ، عقد، مدٌن ،ضرر ، القوانٌن المدنٌة 
Abstarct 

If the contracting party is harmed by the breach of the contractual 

obligation of the other party the court should look for the most 

appropriate ways to compensate for the damage suffered often the 

authority of the court is broad in choosing the method of reparation and as 

the performance of the debtor is nothing but a method reparation is also 

subject to the jurisdiction of court, but this authority may be restricted by 

some restriction and is different according to the law in question, it is 

different in civil laws than in English law. 

 (:introductionمقدمة: )
ٌتجاذب فكرة تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب المدٌن، بوصفها طرٌقة 
من طرق  جبر الضرر مفهومان ٌناقض احدهما الاخر، وهما حرٌة الدائن فً 
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اختٌار هذه الطرٌقة لتعوٌض مالحق به من اضرار جراء اخلال المتعاقد الاخر، 
لتزام العقدي على حساب المدٌن، وتحدٌد وسلطة المحكمة فً اختٌار تنفٌذ الا

 مداها. 
ولا شك ان التأصٌل التشرٌعً الذي قامت علٌه هذه الفكرة ٌختلف فً 
القوانٌن المدنٌة عنه فً القانون الانكلٌزي، وان الاختلاف هذا ألقى بظلاله على 

 اغلب  الأحكام الناظمة لتنفٌذ الالتزام العقدي على حساب المدٌن جمٌعها.
محكمة بوصفها الجهة المنوط بها تقدٌر التعوٌض او تحدٌد مداه، تتأثر وال

سلطتها لدى اعمال تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب المدٌن، فتتسع هذه السلطة، 
وتضٌق بحسب كل نظام قانونً من الانظمة محل الدراسة. ومن ثم بات لزاماً 

لاتً: المطلب الاول: اثر علٌنا ان ندرس مسالة هذا الاثر بمطلبٌن مستقلٌن وكا
 تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب المدٌن بسلطة المحكمة فً القوانٌن المدنٌة.

المطلب الثانً: اثر تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب المدٌن بسلطة المحكمة فً 
 القانون الانكلٌزي.

 المطلب الاول
مة فً القوانٌن المدنٌة اثر تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب المدٌن بسلطة المحك

(Effect of berformance of contractual obligation at the 
expense at of the debtor in the civil laws) 

مما لا شك فٌه ان المحكمة بموجب فكرة التعوٌض العادل التً بدأت تسود 
، تتمتع بسلطة تقدٌرٌة واسعة فً حسم (1)على حساب فكرة التعوٌض الكامل

لدعاوى بشكل عام، وتلك المتعلقة بالتعوٌض عن الاخلال بالالتزام العقدي بشكل ا
خاص، فأن ما تضطلع به المحكمة من مهمة وضع العلاجات المناسبة للاضرار 
المتأتٌة من هذا الاخلال، ٌقضً ان لا تكون المحكمة مجرد آلة للتطبٌق الحرفً 

مكنها من مواجهة المخاطر للنصوص بل لابد من وجود سلطة تقدٌرٌة واسعة ت
 المتأتٌة من هكذا اضرار.

هذا من جانب ، ومن جانب اخر فأن منح السلطة التقدٌرٌة للمحكمة لا  
ٌعنً انها مجردة من كل قٌد، بل قد تتأثر سلطتها التقدٌرٌة هذه بمجموعة من 
القٌود التً قد تتسع دائرتها وتضٌق بحسب كل طرٌقة من طرق جبر الضرر. 

الذي ٌتبادر الى الاذهان هنا هل ٌختلف معنى سلطة المحكمة فً تنفٌذ  فالسؤال

                                                           
(

1
مجرد، بصرف النظر عن الاعتبارات  التعوٌض الكامل هو التعوٌض الذي ٌغطً كامل الاضرار بشكل  (

الاجتماعٌة او تلك المتعلقة باعتبارات العدالة، اما التعوٌض العادل هو التعوٌض الذي لا ٌعد الضرر معٌاره 
الوحٌد، وانما ٌتأثر باعتبارات اجتماعٌة او متعلقة بالعدالة. انظر د. حسن حنتوش: التعوٌض القضائً فً نطاق 

 .151 -151، ص1111اسة مقارنة، دار الثقافة للنشر والتوزٌع، عمان، المسؤولٌة العقدٌة، در
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الالتزام العقدي على حساب المدٌن عن المعنى المعتاد لها فً صور جبر الضرر 
بشكل عام، وهل ثمة قٌود قٌود تؤثر فً سلطة المحكمة التقدٌرٌة فً حالة كون 

 جبر الضرر ورد بصور التنفٌذ على حساب المدٌن.
ا سنحاول جاهدٌن الاجابة عنه فً فرعٌن نخصص اولهما لمعنى هذا م

سلطة المحكمة فً تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب المدٌن، ونفرد الثانً للقٌود 
 الواردة على سلطة المحكمة فً تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب المدٌن.

 الفرع الاول
 Meaning)حساب المدٌنمعنى سلطة المحكمة فً تنفٌذ الالتزام العقدي على 

the power of the court to enforce the contractual 
obligation at the expense of the debtor) 

تعنً سلطة المحكمة التقدٌرٌة العمل الذي ٌمارسه القاضً من خلال سلطته 
القضائٌة، وذلك بانزال حكم القانون على الواقعة محل النزاع، وان فكرة السلطة 

دٌرٌة للمحكمة مرتبطة بالتنظٌم القانونً الذي ٌمنحها هذه الصفة، فالسلطة التق
التقدٌرٌة للقاضً متى عملت بمعزل عن نصوص القانون اصبحت سلطة تحكمٌة، 
اذ ان القاضً لدى اعمال سلطته التقدٌرٌة فً البحث عن الاثر القانونً للنص، 

مضمونها، وما ترمً الٌه من  انما هو ٌطبق فً الوقت ذاته القاعدة القانونٌة فً
 .(  1)اهداف

وسلطة القاضً التقدٌرٌة تتواجد فً اغلب تفاصٌل الدعوى المدنٌة،  
وتظهر على آجوها لدى اعمال التعوٌض او جبر الضرر المتأتً من الاخلال فً 

 تنفٌذ الالتزام العقدي، وتظهر سلطة المحكمة فً هذا المجال بمظهرٌن:
ً التعوٌض ان ٌتولى القاضً امر تقدٌره، وعلى الاصل ف المظهر الاول:

القاضً ان ٌبذل ما بوسعه، وٌستخدم كل ما لدٌه من علم ومعرفة وحكمة ونزاهة، 
لٌجعل مقدار التعوٌض مساوٌاً لما حل بالدائن من ضرر، وعلى المحكمة تعوٌض 
المدعً عن كل ضرر لحقه من جراء خطأ المدعى علٌه، ما دام هذا الضرر نتٌجة 

 .( 2)بٌعٌة لذلك الخطأط
وهذا ما نظت احكامه القوانٌن المدنٌة محل الدراسة، من ذلك ما نصت  

( من القانون المدنً العراقً على انه ) اذا لم ٌكن التعوٌض 163/1علٌه المادة )

                                                           
(

1
، 1114، منشأة المعارف، 1د. نبٌل اسماعٌل عمر: سلطة القاضً التقدٌرٌة فً المواد المدنٌة والتجارٌة، ط (
ربٌة، ، دار النهضة الع1وما بعدها، د. احمد محمود السعد: مفهوم السلطة التقدٌرٌة للقاضً المدنً، ط 33ص

 وما بعدها. 35، ص1111
(

2
، الضرر، شركة التاٌمس للطبع والنشر 1د. حسن علً الذنون: المبسوط فً المسؤولٌة المدنٌة، ج (

 وما بعدها. 212، ص1111المساهمة، بغداد، 
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. وكذلك فً حالة ( 1)مقدراً فً العقد او بنص فً القانون فالمحكمة هً التً تقدره(
 .( 2)لشرط الجزائًتخفٌض التعوٌض فً ا
اما المظهر الثانً ٌتمثل فً سلطة المحكمة باختٌار طرٌقة  المظهر الثانً:

التعوٌض، اذ سبق ان لاحظنا ان القوانٌن المدنٌة تمكن الدائن مجموعة من 
الخٌارات لجبر الضرر الذي لحقه، فمنحت هذه القوانٌن القاضً ابتداءاً سلطة 

( 203جبر الضرر، والى ذلك نصت المادة ) اختٌار الطرٌقة المناسبة من طرق
تعٌن المحكمة طرٌقة  -1من القانون المدنً العراقً التً نصت على انه ) 

التعوٌض تبعاً للظروف وٌصح ان ٌكون التعوٌض اقساطاً او اٌراداً مرتباً وٌجوز 
وٌقدر التعوٌض بالنقد على انه  -2فً هذه الحالة الزام المدٌن بان ٌقدم تأمٌناً. 

ٌجوز للمحكمة تبعاً للظروف وبناء على طلب المتضرر ان تأمر بإعادة الحالة الى 
ما كانت علٌه او ان تحكم بأداء امر معٌن او برد المثل فً المثلٌات وذلك على 

 .( 3)سبٌل التعوٌض(
فاذا ثبت للقاضً مسؤولٌة المدعى علٌه ٌصدر حكماً عندها بإدانته، والادانة 

ن، اولهما ان ٌصدر حكماً بإعادة الحال الى ما كان علٌه، هنا تأخذ احدى صورتٌ
بمعنى ان ٌرد المضرور الى الحالة التً كان علٌها قبل وقوع الاخلال، وهذا هو 
التعوٌض العٌنً، وثانً الصورتان بأن ٌعمد القاضً الى جبر الضرر بمقابل، وقد 

ذ بمقابل او التعوٌض لدى ٌكون المقابل نقدٌاً او غٌر نقدٌاً احٌاناً وهذا هو التنفٌ
 .( 4)اطلاق هذا اللفظ

والسؤال الجدٌر بالإشارة فً هذا المقام هل ٌتمتع القاضً بالسلطة ذاتها فً 
اختٌار التنفٌذ على حساب المدٌن، بوصفه صورة من صور جبر الضرر بطرٌقة 
 عٌنٌة، او بمعنى اخر، ماهو الاثر الذي ٌرتبه تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب

 المدٌن بسلطة القاضً فً حرٌة اختٌار طرٌقة التعوٌض.
الاصل ان القاضً حر فً اختٌار طرٌقة التعوٌض التً ٌراها مناسبة لجبر 
الضرر، وفً ذلك ٌقول الاستاذان )كولان وكابتٌان( ان الطلب الاصلً الذي ٌجب 

شأن  على المدعً التقدم به الى المحكمة هو طلب التعوٌض العٌنً، شأنه فً ذلك

                                                           
(

1
( من القانون المدنً المصري التً نصت على انه )اذا لم ٌكن 221/1انظر: ما ٌقابلها من نص المادة)(

 ض مقدراً فً العقد او بنص فً القانون فالقاضً هو الذي ٌقدره.....(التعوٌ
(

2
 ( مدنً مصري.224 -223( مدنً فرنسً و )1231( مدنً عراقً، و )113انظر: نصوص المواد ) (

(
3

 ( مدنً مصري.111انظر: ما ٌقابلها من نص المادة ) (
(

4
، منشورات الحلبً 1وري: الوسٌط، ج، د. السنه211د. حسن علً الذنون: المبسوط، مصدر سابق، ص (

 .1312، ص2331الحقوقٌة، بٌروت، 
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التنفٌذ العٌنً، ولا ٌمكن للمدعً طلب التعوٌض بمقابل الا على شكل الاحتٌاط، 
 .( 1)والقاضً لا ٌستطٌع الحكم بالتعوٌض الا اذا رفض المدعى علٌه التنفٌذ العٌنً

، الذي ٌرى ان ما ذهب الٌه (2)لكن هذا الرأي منتقد لدى جانب من الفقه
ً حالة ما اذا عرض المدعى علٌه استعداده الاستاذان لا ٌمكن الركون الٌه الا ف

للتنفٌذ العٌنً، اما فً غٌر ذلك فأن بامكان المضرور ان ٌختار الطرٌقة التً ٌراها 
اسهل تنفٌذاً، واكبر نفعاً، كما ان المحكمة لها حرٌة اختٌار الطرٌقة التً تراها 

محكمة اسهل تنفٌذاً لحكمها، واجدى للدائن، واقل ضرراً بالمدعى علٌه، ول
الموضوع كامل السلطة التقدٌرٌة فً اختار الطرٌقة الانسب لإصلاح الضرر، فقد 
تقضً بالزام المدعى علٌه بشًء معٌن بدلاً من الزامه بدفع مبلغ من النقود، كما 
لو الزم المودع عنده بأن ٌقدم الى المودع اطارات من نوع تلك الاطارات التً 

 كانت مودعة وسرقت.
علٌه قضاء القوانٌن المدنٌة محل الدراسة، من ذلك ما ذهبت  وهذا ما استقر

الٌه محكمة )لٌون( الفرنسٌة بالزام الودٌع الذي اخل بالتزامه العقدي، وتسبب 
بضٌاع العٌن المودعة، التً كانت عبارة عن عدد من السندات، بأن ٌدفع الى 

    .( 3)المودع عدداً مماثلاً من السندات ذاتها

السلطة التقدٌرٌة للمحكمة هذا من شأنه ان ٌستوعب تنفٌذ  لكن هل اطلاق
 الالتزام العقدي على حساب المدٌن، كطرٌقة من طرق جبر الضرر.

، الى انه رغم تمتع المحكمة بسلطة تقدٌرٌة واسعة ( 4)ٌذهب جانب من الفقه 
فً مسالة اختٌار طرٌقة التعوٌض، لكنها تكون ملزمة فً الحكم بتنفٌذ الالتزام 

لعقدي على حساب المدٌن، بوصفه جبراً لضرر بطرٌقة عٌنٌة، متى كان ذلك ا
التعوٌض ممكناً وطلبه الدائن، على ان تراعً المحكمة ظروف وطبٌعة الدعوى 

 المعروضة امامه.
، على ان التعوٌض العٌنً بصورة (5)فً حٌن ٌذهب جانب اخر من الفقه

بطلب الدائن، وللمحكمة سلطة تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب المدٌن منوط 

                                                           
(

1
)Colin et Capitan: Cors elmentarive, de, droit civil, 10edition, paris, tom, 

1959, p256.. 
(

2
. حسٌن عامر: المسؤولٌة المدنٌة العقدٌة 211 -213د. حسن علً الذنون: المصدر اعلاه، ص (

    .533، ص1156طبعة مصر، القاهرة، ، م1والتقصٌرٌة، ط
(

3
 .214مشار الٌه لدى د. حسن علً الذنون: المصدر السابق، ص 1146/ 4/6لٌون فً   (

(
4

، محمد حسٌن 313، ص1115د. انور سلطان: الموجز فً مصادر الالتزام، مشأة المعارف، الاسكندرٌة،  (
 .111، ص2336الجامعة الجدٌدة، منصور: النظرٌة العامة للالتزام، مصادر الالتزام، دار 

(
5

، 1111، احكام الالتزام والاثبات، مكتبة عبد الله وهبه، 2د. اسماعٌل غانم: النظرٌة العامة للالتزام، ج (
، دار النهضة 2، احكام الالتزام، ط2، د. محمود عبد الرحمن محمد: النظرٌة العامة للالتزامات،ج111ص

 .13د الرحٌم الدٌب: مصدر سابق، ص، د. محمود عب313، ص1111العربٌة، 
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تقدٌرٌة فٌما اذا كانت هذه الصورة لجبر الضرر ملائمة او غٌر ملائمة، ولا 
ٌخضع حكمها فً ذلك لرقابة محكمة النقض، وقد عزز اصحاب هذا الرأي 

( مدنً مصري التً تقابل فً الحكم نص المادة 171توجههم بنص المادة )
أن المحكمة تملك سلطة اختٌار طرٌقة ( مدنً عراقً، وبناء على ذلك ف203)

التعوٌض المناسبة لجبر الضرر، وتسترشد فً ذلك بطلبات الطرف المضرور 
 وظروف القضٌة.

ومن جانبنا نعتقد ان تمكٌن الدائن اختٌار تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب 
المدٌن، كطرٌقة لجبر الضرر الذي لحقه لٌس من شأنه ان ٌسلب سلطة المحكمة 

قدٌرٌة تماماً فً اختٌار طرٌقة التعوٌض، ولا ادل من ذلك ان القوانٌن المدنٌة الت
محل الدراسة لدى تنظٌمها لهذه الطرٌقة من طرق جبر الضرر، اجازتها للدائن مع 
جواز طرق اخرى كالفسخ والتعوٌض ان كان له مقتضى، وان هذا الجواز 

 .( 1)حالات المستعجلةمشروط باستئذان المحكمة، او بدون استئذانها فً ال
والاصل ان ٌستأذن الدائن القاضً فً تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب 
المدٌن، وٌكون الاستئذان عن طرٌق دعوى ٌقٌمها، وٌحصل على حكم شراء 
الشًء محل التعاقد، متى كان الالتزام ورد على نقل ملكٌة شًء لم ٌحدد الا 

ائن التنفٌذ على حساب مدٌنه دون استئذان بنوعه، وفً حالة الاستعجال ٌستطٌع الد
المحكمة، لكن الاستعجال لا ٌعصم الدائن من رقابة المحكمة، بل لها ان تبسط 
رقابتها على تصرف الدائن، والتأكد من ان ظروف الدعوى كانت تبرر هذا 
التصرف الاستثنائً، فتحكم له بما طلب، او قد ترى الحكمة ان الدائن كان 

ا ٌخفض المبلغ المطلوب بما ٌناسب مقدار الخسارة التً لحقت متسرعاً وعنده
 .( 2)الدائن نتٌجة هذا التسرع

والامر ذاته اذا كان الالتزام العقدي ورد على عمل لم تكن شخصٌة المدٌن 
فٌه محل اعتبار، سواء كان تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب المدٌن ورد بصورة 

حساب المدٌن، ٌجوز للدائن تنفٌذ هذا الالتزام  اتمام العمل او اصلاح العٌب على
على حساب مدٌنه، فٌستطٌع المستأجر مثلاً ان ٌطلب الحكم باجراء الاصلاحات 
فً المأجور على نفقة المؤجر، ومتى صدر الحكم بأن ٌتعاقد مع شخص للقٌام 
بالاصلاحات على نفقة المؤجر، وكذلك الحال لو التزم مقاول ببناء دار، واخل 

 لتزامه ٌستطٌع الدائن ان ٌطلب تنفٌذ المقاولة على نفقة المقاول.با

                                                           
(

1
 ( مدنً مصري.231 -235( مدنً عراقً، و )253 -241انظر نصوص المواد ) (

(
2

وما بعدها، وانظر د. عبد المجٌد الحكٌم واخرون، ا. عبد الباقً  111، ص2د. السنهوري: مصدر سابق،ج (
، 2313، ، العاتك لصناعة الكتاب، القاهرة، 2ج البكري، أ.م. محمد طه البشٌر، القانون المدنً واحكام الالتزام،

 وما بعدها. 23ص
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فاذا كان الالتزام لا ٌحتمل الابطاء ٌسطٌع الدائن فً الامثلة السابقة ان ٌنفذ 
على حساب المدٌن دون استئذان المحكمة، وللمحكمة ان تفرض رقابتها لتثبت ان 

قبل الدائن كانت معقولة، تصرف الدائن كان مبرر، وان النفقات التً انفقت من 
فاذا كانت كذلك ٌحكم بها، وان كان فٌها اسرافاً فتقضً المحكمة بتخفٌضها الى 

 .( 1)الحد المعقول
نستنتج مما تقدم ان سلطة المحكمة التقدٌرٌة، موجودة فً الاحوال جمٌعها، 
فلٌس من شأن تمكٌن الدائن اختٌار التنفٌذ على حساب المدٌن ان ٌؤدي الى ان 

كون بمنأى عن رقابة المحكمة، فالمحكمة هً من تمنح جواز تنفٌذ الالتزام ٌ
العقدي على حساب المدٌن من عدمه فً الحالات غٌر المستعجلة، ومن ثم لها ان 
ترفض التنفٌذ على حساب المدٌن، وتختار بمقتضى سلطتها التقدٌرٌة طرٌقاً اخر 

 لجبر الضرر الذي لحق الدائن.
حكمة وفق المنطق السابق ان تقوم بابطال الصفقة البدٌلة لكن هل بامكان الم

 او العقد البدٌل الذي ابرمه الدائن فً حالة الاستعجال.
لٌس فً القوانٌن المدنٌة ما ٌجٌز للمحكمة القٌام بابطال هذا التصرف او 

، بان سلطة المحكمة (2)فسخه، ونحن نتفق مع ما ذهب الٌه الدكتور السنهوري
ض المبلغ المطلوب من المدٌن الاصلً لٌجعله مناسباً لما حل تنحصر فً تخفٌ

 على المدٌن من خسارة بسبب تسرع الدائن.
ونعتقد انه لا ٌمكن للقاضً بكل حال من الاحوال ان ٌنهً حٌاة العقد او 
ٌوسع مداه اكثر مما حددته ارادة المتعاقٌن، بل ٌجب علٌه ان ٌعتمد اردتهما، ولا 

 ن قد تجاوز سلطته.ٌحٌد عنها، والا ٌكو
فالقاضً بعد ان ٌفسر العقد وٌحدد نطاقه ٌجب ان ٌلزم المتعاقدٌن بجمٌع ما 
اشمل علٌه، ما دام العقد قد نشأ صحٌحاً ملزماً، ومن ثم تطبق المحكمة العقد كما 
لو كانت تطبق قانوناً، وهذا مقتضى قاعدة العقد شرٌعة المتعاقدٌن، لان العقد ٌقوم 

ً تنظٌم العلاقة ما بٌن اطرافه، بل هو ٌنسخ القانون فٌما ٌخرج من مقام القانون ف
 .(3)دائرة النظام العام والاداب العامة، وعلٌه لا ٌجوز للقاضً نقض العقد او تعدٌله

فالعقد بٌن الدائن والمدٌن الجدٌد مازال قد وقع صحٌحاً ملزماً لا ٌمكن 
ى اعمال الدائن اللاحقة بعد للمحكمة نقضه، ولها فً حدود سلطتها بالرقابة عل

قٌامه بالتنفٌذ على حساب المدٌن، فتقدر هل ان الحالة كانت تندرج ضمن وصف 

                                                           
(

1
وما بعدها، وانظر بالمعنى ذاته د. عبد المجٌد الحكٌم: الموجز فً  111د. السنهوري: مصدر سابق، ص( 

 وما بعدها. 1ص 2331، 6،العاتك لصناعة الكتاب، القاهرة، ط2شرح القانون المدنً، احكام الالتزام، ج
(

2
 .111سنهوري: المصدر السابق، صد. ال (

(
3

 .611، ص1د. السنهوري: المصدر السابق، ج (
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الامور المستعجلة التً ٌجٌز له التنفٌذ على حساب المدٌن بدون اذن المحكمة هذا 
من جانب، ومن جانب اخر تبسط سلطتها فً تخفٌض ما ٌلتزم به المدٌن من 

البدٌلة او العقد البدٌل متى رأت ان الدائن كان متسرعاً فً  تعوٌض لتغطٌة الصفقة
 تصرفه.

، بعدم امكان المحكمة (1)ومن الجدٌر بالاشارة هنا ان هناك ثمة من ٌرى
 رفض التنفٌذ على حساب المدٌن.

لكننا نعتقد انهم اسسوا توجههم هذا على اساس الخلط بٌن تنفٌذ الالتزام  
ه تعوٌضاً عٌنٌاً، وبٌن التنفٌذ العٌنً للعقد، اذ لا العقدي على حساب المدٌن بوصف

توجد سلطة تقدٌرٌة للمحكمة فً حالة التنفٌذ العٌنً، فلا ٌجوز للقاضً ان ٌستبدل 
التنفٌذ العٌنً بطرٌقة اخرى للوفاء متى كان التنفٌذ العٌنً ممكناً، كما لا ٌمكن 

الاصل فً التنفٌذ ان ٌكون  للدائن ان ٌرفض التنفٌذ العٌنً متى تقدم به المدٌن لان
 عٌنٌاً.

والمحكمة فً المسؤولٌة العقدٌة، تكون مشغولة بترتٌب التنفٌذ العٌنً، قبل 
انشغالها بالتعوٌض العٌنً، ولو بصورة التنفٌذ على حساب المدٌن، والسبب 

.وهذا ما استقر علٌه العمل فً ( 2)الجوهري فً ذلك هو التنظٌم العملً للعقد
طة تقدٌرٌة للقاضً ازاء التنفٌذ العٌنً، فلا ٌستطٌع رفض التنفٌذ فرنسا، فلا سل

. بل لٌس للقاضً بموجب فكرة التنفٌذ ( 3)العٌنً متى طلبه المدٌن، وكان ممكناً 
التام ان ٌجبر الدائن على القبول بالوفاء لغٌر محل العقد المتفق علٌه مسبقاً، وان 

. وهذ ما نصت احكامه القوانٌن ( 4)علىكان البدٌل مساوٌاً فً القٌمة او ذا قٌمة ا
 .( 5)المدنٌة محل الدراسة

وعلٌه تلزم المحكمة بأن تقضً  بالتنفٌذ العٌنً تطبٌقاً لقاعدة العقد شرٌعة 
المتعاقدٌن، فً حٌن لا تلزم بصورة معٌنة من صور جبر الضرر، بل لها سلطة 

                                                           
(

1
 .12، ص2، عبد المجٌد الحكٌم: مصدر سابق، ج11د. عبد المجٌد الحكٌم واخرون: مصدر سابق، ص (

(
2

 .143د. اسماعٌل غانم: مصدر سابق، ص (
(
3

)   Planiol, Ripert et Esmein: obligations, 1954 p783. 
(

4
استاذنا د. جلٌل الساعدي: اصول العقد فً القانونٌن الانكلٌزي والعراقً، مجلة العلوم القانونٌة، كلٌة  (

 .111، ص2313، 4، ع25القانون، جامعة بغداد، مجلد 
(

5
( مدنً مصري، وانظر نص المادة 341( من القانون المدنً العراقً، والمادة )313/1انظر: نص المادة ) (

فرنسً بعد التعدٌل التً نصت على انه ) ٌجوز للدائن ان ٌرفض الوفاء الجزئً حتى لو كان ( مدنً 1342/4)
 الاداء قابلاً للقسمة، وللدائن ان ٌقبل لغرض الوفاء تلقً شئاً اخر غٌر ذلك المستحق له(.
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نٌاً ام تعوٌضاً تقدٌرٌة واسعة فً تحدٌد هذه الطرٌقة سواء كان تعوٌضاً عٌ
 .( 1)بمقابل

نستنتج مما تقدم ان للقاضً سلطة تقدٌرٌة واسعة فً الحكم بالتنفٌذ على 
حساب المدٌن من عدمه متى طلب الدائن ذلك، بوصف التنفٌذ على حساب المدٌن 
طرٌقة من طرق جبر الضرر، وتحدٌد الطرٌقة المناسبة للتعوٌض من اختصاص 

مة ان تبطل العقد البدٌل متى ابرمه الدائن فً حالة المحكمة، الا انه لٌس للمحك
الاستعجال دون استئذان المحكمة، وٌنحصر دورها لاحقاً فً تحدٌد كون الوضع 
مستعجل من عدمه، وتخفٌض ما ٌستحقه الدائن من تعوٌض ٌلتزم به المدٌن 

 الاصلً متى ظهر للمحكمة ان الدائن كان مستعجلاً. 
عنى السلطة التقدٌرٌة للمحكمة فً القوانٌن وقبل ان ننهً الحدٌث فً م

المدنٌة من الضرورة بمكان ان نبٌن، بأن القانون المدنً الفرنسً فً التعدٌل 
الاخٌر قد اجاز تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب المدٌن بشرط الاذن المسبق من 

مها، المحكمة، واورد شرط الاذن مطلقاً، ولم ٌمٌز فً كون الحالة مستعجلة من عد
بل اشترط الاذن المسبق فً الاحوال جمٌعها، ومن ثم تبسط سلطة المحكمة 

 .( 2)التقدٌرٌة على التنفٌذ على حساب المدٌن بشكل مطلق
 الفرع الثانً

 القٌود الواردة على سلطة المحكمة فً تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب المدٌن
(Restrictions on the power of the court to enforce 
the contractual obligation at the expense of the 
debtor) 
قد ٌسلب اتفاق  اطراف الخصومة على التعوٌض سلطة القاضً فً وضع 
تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب المدٌن موضع التطبٌق، والاتفاق هذا ٌأتً فً 

شرط احدى صورتٌن، فهو اما ان ٌتم مقدماً قبل وقوع الضرر، وذلك هو ال
، الذي ٌعرف بانه اتفاق ٌحدد فٌه المتعاقدٌن مسبقاً مقدار التعوٌض (3)الجزائً

، وقد اجازت القوانٌن ( 4)المستحق للدائن متى اخل المدٌن بتنفٌذ التزامه العقدي
( من القانون 170محل الدراسة هذا النوع من التعوٌض، والى هذا نصت المادة )

لمتعاقدٌن ان ٌحددوا مقدماً قٌمة التعوٌض بالنص المدنً العراقً على انه ) ٌجوز ل

                                                           
(

1
النهرٌن، انظر: بالمعنى ذاته نصٌر جبار لفته: التعوٌض العٌنً، رسالة ماجستٌر، كلٌة الحقوق، جامعة  (

. وانظر د. محمود عبد الرحٌم الدٌب:  التعوٌض العٌنً لجبر ضرر المضرور، دار الجامعة 114، ص2331
 وما بعدها. 13الجدٌد، الاسكندرٌة، ص

(
2

 ( من القانون اعلاه.1222انظر: نص المادة ) (
(

3
 .151، ص2ج ، د. السنهوري: مصدر سابق،264، مصدر سابق، ص3د. حسن علً الذنون: المبسوط، ج (

(
4

 .63، ص2د. عبد المجٌد الحكٌم واخرون: مصدر سابق، ج (



 10 33-33 ان مجلة الحقوق .. العدد

 

 

، كما قد ٌكون الاتفاق بعد وقوع الضرر، ( 1)علٌه فً العقد او فً اتفاق لاحق.....(
 وفً هذه الحالة اما ان ٌاخذ صورة عقد صلح او صورة تحكٌم.

اما الصلح فٌحدث عندما ٌتنازل كل طرف من اطراف الخصومة عن جزء 
. وٌنعقد عقد التحكٌم باتفاق بٌن ( 2)فض الخصومة بٌنهمامن طلباته من اجل 

طرفً الخصومة على احالة احالة نزاعهما الى محكم او هٌئة تحكٌم للفصل به 
بدلاً من المحكمة المختصة، وبهذا ٌخرج الموضوع برمته من اختصاص 

، انه فً حالة الاتفاق على الصلح او التحكٌم فأن من ( 3)المحكمة، وٌرى البعض
شأن ذلك ان ٌسلب سلطة المحكمة فً اختٌار طرٌقة التعوٌض، ومن ثم ناقشوا هذه 

 الحالة على انها قٌد ٌرد على سلطة المحكمة.
ومن جانبنا نعتقد ان اصحاب هذا الاتجاه قد جانبوا الصواب لان الامثلة 
 اعلاه لا تتداخل مع فكرة تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب المدٌن، ولا تعد قٌداً 
على سلطة القاضً فً اختٌار طرٌقة التعوٌض، لان اطراف الخصومة فً الصلح 
والتحكٌم هم من اتفقوا باراتهم على تسوٌة نزاعهم ومن ثم لا مسؤولٌة على اي 
منهما، بٌنما فً تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب المدٌن مسؤولٌة المدٌن العقدٌة 

لتزامه العقدي هو الذي جعل الدائن ٌلتجأ الى واقعة لا محالة، لان اخلاله قً تنفٌذ ا
 المحكمة لطلب التنفٌذ على حسابه.

هذا من جانب، ومن جانب اخر فان الشرط الجزائً، وان كان ٌخرج 
التعوٌض من سلطة المحكمة، الا انه لا ٌمثل قٌدا حقٌقٌا على سلطة المحكمة فً 

الجزائً، بل لها ان تحدٌد مدى  التعوٌض، فٌضل للمحكمة سلطة تخفٌض الشرط 
 . ( 4)لا تحكم به متى ظهر لها ان الدائن لم ٌلحقه ضرر

وعلٌه نستبعد ان تكون الحالات السابقة قٌوداً على المحكمة تحد من سلطتها 
فً الحكم بالتنفٌذ على حساب المدٌن، بل انها تمثل تعوٌضا تم تحدٌده بارادة 

على المحكمة الا ان تحترم هذا  الاطراف بطرٌقة ضمنها القانون لهم، ومن ثم ما
التحدٌد متى جاء فً الحدود التً رسمها القانون، وعلٌه نكتفً بهذا القدر فٌما 
ٌتعلق بمدى عد الصلح والتحكٌم والشرط الجزائً قٌوداً على سلطة المحكمة فً 
تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب المدٌن، ونعتقد ان ما من شأنه ان ٌمثل قٌوداً 

                                                           
(

1
 ( مدنً مصري.223( مدنً فرنسً بعد التعدٌل، والمادة )1231انظر: ما ٌقابلها من نص المادة ) (

(
2

رسالة ماجستٌر، كلٌة القانون، جامعة  -دراسة مقارنة –ماجد مجباس حسن: المركز القانونً للمحكم  (
 .112، ص2313البصرة، 

(
3

 133وما بعدها، د. محمود عبد الرحٌم الدٌب: مصدر سابق، ص 125نصٌر جبار لفته: مصدر سابق، ص (
 ومابعدها.

(
4

( 1231/5( مدنً مصري، والمادة )224( من القانون المدنً العراقً، والمادة )113انظر: نص المادة ) (
 مدنً فرنسً.
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على سلطة المحكمة فً هذا المجال، هً عدم طلب الدائن، وعرض المدٌن، حقٌقة 
واستحالة الحكم بالتنفٌذ على حساب المدٌن، وهذا ما سنبٌن تفاصٌله فً الفقرات 

 الاتٌة:
 اولاً: عدم طلب الدائن:

من المبادئ المستقرة فً قانون المرافعات ان الدعوى المدنٌة حبٌسة طلبها، 
قضً بشًء لم ٌطلبه الدائن، ولٌس لها ان تقضً بشًء اقل او فلٌس للمحكمة ان ت

اكثر مما طلب، والا فأن قرارها هذا سٌكون عرضه للنقض، فالاصل ان القضاء 
لا ٌفصل فً مسالة لم تطرح علٌه، فلٌس للمحكمة ان تحكم فً قضٌة بغٌر 

تً ( من قانون المرافعات العراقً ال203/5، والى ذلك اشارت المادة )(1)طلب
نصت على انه ) للخصوم ان ٌطعنوا تمٌزاً، لدى محكمة التمٌٌز فً الاحكام 
الصادرة من محاكم الاستئناف او محاكم البداءة او محاكم الاحوال الشخصٌة، 
ولدى محكمة استئناف المنطقة فً الاحكام الصادرة من محاكم البداءة كافة، وذلك 

 خطأ جوهري. اذا وقع فً الحكم -5فً الاحوال الاتٌة.....
وٌعتبر الخطأ جوهرٌاً اذا اخطأ الحكم فً فهم الوقائع او اغفل الفصل فً 

 جهة من جهات الدعوى او قضى باكثر مما طلبوه.....(.
، انه بموجب المادة ( 2)وٌذهب اجماع شراح قانون المرافعات العراقً

، او ( لا ٌمكن للمحكمة ان تحٌد عن طلب المدعً، وتحكم بشًء لم ٌطلبه203)
 تحكم بما هو اكثر او اقل مما طلب.

لكن هل ٌنطبق التحلٌل اعلاه على مسالة طلب طرٌقة معٌنة من طرق 
التعوٌض، نعتقد ان مبدأ كون الدعوى المدنٌة حبٌسة طلبها ٌتعلق فً الطلبات التً 
ٌدعٌها الدائن تجاه المدٌن، ولا ٌمتد الى فكرة تحدٌد وسٌلة جبر الضرر، لان 

 ون من اختصاص المحكمة، ولا تخضع لارادة الخصوم. الاخٌرة تك
لكن السؤال الجدٌر بالاشارة فً هذا المقام انه هل بامكان المحكمة ان 
تقضً فً التنفٌذ على حساب المدٌن دون طلب الدائن، بوصفه طرٌقة من طرق 

 جبر الضرر.
لا ٌرى الدكتور حسن علً الذنون ان ارادة القاضً لا تتقٌد بطلب المدعً ا

اذا كان هذا الطلب متعلقاً بالتنفٌذ العٌنً، وكان هذا التنفٌذ ممكناً، ولٌس فٌه ارهاق 

                                                           
 (

1
، عصمت عبد المجٌد: تنفٌذ الالتزام فً القوانٌن 161در سابق، ص، مص2انظر د. السنهوري: الوسٌط، ج (

.113، ص2311، 1المدنٌة العربٌة، دراسة مقارنة، منشورات زٌن الحقوقٌة، بٌروت، ط
 

(
2

انظر :من ذلك استاذنا د. عباس العبودي: شرح احكام قانون المرافعات المدنٌة، دراسة مقارنة ومعززة  (
، مدحت المحمود: 414، ص2333رة التعلٌم العالً والبحث العلمً، جامعة الموصل، بالتطبٌقات القضائٌة، وزا

، 2331، بغداد، 2وتطبٌقاته العملٌة، بلا اسم مطبعة، ط 1161لسنة  13شرح قانون المرافعات المدنٌة رقم
 .431، ص2311، د. عماد حسن سلمان: شرح قانون المرافعات المدنٌة، مكتبة السنهوري، بٌروت، 216ص
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للمدٌن. اما اذا كان المدعً قد طلب التعوٌض، فبأمكان القاضً رفض هذا الطلب، 
واصدار حكم بالزام المدعى علٌه بالتنفٌذ العٌنً، لكن هذا الحكم لا ٌعفً المدعى 

 .(1)عوٌض عن التأخٌرعلٌه من الالتزام بالت
وٌذهب اتجاه اخر الى ان الحكم بالتعوٌض العٌنً بجمٌع صورة خاضع 
لسلطة المحكمة، التً لها لدى مطالبة الدائن ان تحكم به، او ان تحٌد عنه صوب 
التعوٌض النقدي، بٌد ان القاضً لا ٌستطٌع ان ٌرفض طلب التنفٌذ العٌنً، 

م هذا ٌعكس الفارق بٌن الصفة الاختٌارٌة واوضح اصحاب هذا الاتجاه بأن تحلٌله
 .(2)للتعوٌض العٌنً، والخصوصٌة الالزامٌة للتنفٌذ العٌنً

ومما تجدر الاشارة الٌه ان القضاء الفرنسً، قد درج على منح القاضً 
سلطة تقدٌرٌة واسعة فً اجابة طلب التعوٌض العٌنً بصورة التنفٌذ على حساب 

 -1143فً احكامها صراحة على المادتٌن)المدٌن، واستندت محكمة النقض 
( من القانون المدنً الفرنسً قبل التعدٌل، وهذا ما ٌؤكد صفة الاختٌارٌة 1144

 . ( 3)فً هذا النوع من التعوٌض
بٌد ان تعدٌل القانون المدنً الفرنسً الاخٌر قد انهى كل غموض ٌشوب 

لتزام العقدي على هذه المسالة، ورسخ فكرة حرٌة القاضً فً الحكم بتنفٌذ الا
حساب المدٌن، اذ اجاز للدائن طلب تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب المدٌن، 

 . (4)شرط تحقق اذن المحكمة المسبق فً الاحوال جمٌعها
ومن ثم قد ترى المحكمة بما لها من سلطة تقدٌرٌة فً اختٌار طرٌقة جبر 

هو  الطرٌقة المثلى لجر  الضرر ان تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب المدٌن لٌس
الضرر، او من شأن الحكم به ان ٌؤدي الى تعسف بحق المدٌن فتحكم بالتعوٌض 

 النقدي.
ومن جانبنا نعتقد ان التنظٌم القانونً لتنفٌذ الالتزام العقدي على حساب 
المدٌن فً القانونٌن العراقً والمصري، ٌدل بما لا ٌقبل الشك، أن للمحكمة 

الواسعة فً اجابة طلب الدائن بتنفٌذ الالتزام العقدي على حساب  السلطة التقدٌرٌة
المدٌن، او رفضه والحكم بطرٌقة اخرى من طرق جبر الضرر الذي فً الاصل 
ما ٌكون تعوٌضاً نقدٌاً، فسواء كان محل الالتزام العقدي نقل ملكٌة شًء لم ٌحدد 

اعتبار، ٌجوز للدائن  الا بنوعه، او القٌام بعمل لم تكن شخصٌة المدٌن فٌه محل

                                                           
(

1
 .211، ص3د. حسن علً الذنون: المبسوط، مصدر سابق، ج (

(
2

 .11، د. محمود عبد الرحمن الدٌب: مصدر سابق، ص121د. اكثم الخولً: مصدر سابق، ص (
(

3
مشار الٌهما لدى د.  1113ٌونٌو سنة  11، وانظر نقض فرنسً 1136اكتوبر سنة  31نقض فرنسً  (

، 1، مصادر الالتزام، ط1ٌة الالتزام فً القانون المدنً المصري، جمحمود جمال الدٌن زكً: الوجٌز فً نظر
 .51، ص1116مطبعة القاهرة والكتاب الجامعً، 

(
4

 ( مدنً فرنسً بعد التعدٌل.1222انظر: نص المادة ) (
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طلب تنفٌذه على حساب المدٌن شرط الحصول على اذن المحكمة، وسٌان كان 
الاذن سابق للتنفٌذ، او لاحق له فً الاحوال المستعجلة فأن المحكمة تبسط سلطان 
رقابتها على هذه الطرٌقة من طرق جبر الضرر، سواء من حٌث الحكم وعدم 

ها، والقول بخلاف ذلك ٌجعل شرط اذن المحكمة الحكم بها، او من حٌث تحدٌد مدا
 .( 1)الذي استلزمه المشرع عدٌم القٌمة، وهذه نتٌجة غٌر منطقٌة

لكن هل بامكان المحكمة بما لها من سلطة تقدٌرٌة ان تحكم بتنفٌذ الالتزام 
 العقدي على حساب المدٌن، وان لم ٌطلبه الدائن.

ق الانتقال من التعوٌض النقدي ، الى ان للقاضً ح( 2)وذهب جانب من الفقه
الى التعوٌض العٌنً بصورة عامة بما فً ذلك تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب 
المدٌن، فموضوع التعوٌض عن المسؤولٌة ٌكون بشكل عام، ولٌس طرٌقة محددة 
بعٌنها، وأن للقاضً حرٌة الانتقال من التعوٌض العٌنً الذي انصب علٌه الطلب 

قدي، وللسبب ذاته ٌستطٌع الحكم بالتعوٌض العٌنً وترك إلى التعوٌض الن
التعوٌض بمقابل، فالقاضً حر فً إختٌار الطرٌق الذي ٌراه مناسباً لجبر الضرر 

، وان طلب المتضرر لا ٌقلل (3)الواقع على المدعً، واقل ضرراً بالمدعى علٌه
 من حرٌة القاضً فً إختٌار طرٌقة التعوٌض.

لى أن القاضً لا ٌستطٌع الحكم بالتعوٌض بمقابل إلا ، إ( 4)وذهب إتجاه آخر
إذا رفض المدعى علٌه القٌام بالتعوٌض العٌنً، لأن التعوٌض العٌنً هو الأصل 

 شأنه فً ذلك شأن التنفٌذ العٌنً.
فً حٌن ٌرى الدكتور السنهوري أن التعوٌض العٌنً ٌقع كثٌراً فً دائرة 

لتً ٌسوقها على ذلك أن المقاول الذي التزم الالتزامات العقدٌة، ومن بٌن الامثلة ا
ببناء منزل، وأمتنع عن تنفٌذ التزامه العقدي، ٌجوز للمحكمة أن تقضً للدائن بان 
ٌنفذ الالتزام على حساب مدٌنه، وٌختم تعلٌقه بأن القاضً غٌر ملزم أن ٌحكم 

 .(5)بالتعوٌض العٌنً، لكن ٌتعٌن أن ٌقضً به متى كان ممكناً وطلبه المدٌن
ومن جانبنا نعتقد أن الطرٌقة التً نظمت بها القوانٌن المدنٌة تنفٌذ الالتزام 
العقدي على حساب المدٌن، تؤكد من أنها مكنة بٌد المدعً لتعوٌض ما لحقه من 
ضرر، ومن ثم ٌشترط لإعمال هذه المكنة أن تطلب من قبل الدائن، فالجواز الذي 

                                                           
(

1
 ( مدنً مصري.231 -235( مدنً عراقً، و )253-241انظر: نصوص المواد ) (

(
2

) Planiol, Ripert, op, cit, p783, and see Mazeaud, Trait theoriqe etpratique 
de la, responsbilit civile delctuelle, et, contractuelle. Et edtion4,,p2306. وانظر  

وما بعدها. 56بذات الاتجاه د. محمود جمال الدٌن زكً: مصدر سابق، ص  
(

3
 .211، مصدر سابق، ص 3د. حسن علً الذنون: المبسوط، ج (

(
4
)colin et capitant: cours elmentarire, de, droit, civil 10 edition paris, Tome 

2,  1959,N0.159 . 
(

5
 وما بعدها.  211، ص 2د. السنهوري: مصدر سابق، ج (
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تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب المدٌن منحه القانون ٌتعلق بقبول أو عدم قبول 
من قبل المحكمة، ولا ٌوحً باي شكل من الاشكال إلى إمكانٌة أن تحكم المحكمة 
به بدون طلب الدائن، فهذا الطلب هو الذي ٌحرك سلطة المحكمة بقبول التنفٌذ 

 على حساب المدٌن من عدمه.
على حساب المدٌن  هذا من جانب ومن جانب آخر فأن تنفٌذ الالتزام العقدي

غالباً ما ٌكون من خلال إبرام الدائن لعقد مع شخص آخر لتنفٌذ الالتزام الذي أخل 
المدٌن الأصلً بتنفٌذه، والمحكمة جهة لفض الخصومات ولا علاقة لها بإبرام 
العقود، فلا ٌمكن لها أن تحكم على الدائن بأن ٌتعاقد مع شخص آخر لتنفٌذ الالتزام 

ل المدٌن الاصلً بتنفٌذه دون إرادة هذا الدائن، والقول بخلاف ذلك العقدي الذي أخ
ٌؤدي إلى إحلال إرادة المحكمة محل إرادة الدائن، وهذه نتٌجة لا ٌمكن الركون 

 الٌها.
( مدنً عراقً، والمواد المقابلة لها 203ولا ٌقدح بقولنا هذا كون المادة )

ة التعوٌض ، فالمادة اعلاه وردت فً الحكم قد أناطت بالمحكمة سلطة إختٌار طرٌق
لدى تنظٌم الأحكام المشتركة فً المسؤولٌة المدنٌة، وهً تمثل قاعدة عامة تحكم 
طرٌقة التعوٌض فً المسؤولٌة المدنٌة بشكل عام، وقد تتناسب مع المسؤولٌة 
التقصٌرٌة أكثر منها مع العقدٌة، فً حٌن أن النصوص التً نظمت تنفٌذ الالتزام 

لى حساب المدٌن، كان نصوص خاصة بهذه المسألة، وجاء تنظٌمها تالٌاً العقدي ع
، ومن ثم تقٌد هذه النصوص (1)( والمواد المقابلة لها فً الحكم203لنص المادة )
 المادة أعلاه. 

وبالعودة على ذي بدء نجد انه لا ٌجوز للمحكمة أن تقضً بالتعوٌض 
ساب المدٌن دون أن ٌطلبه الدائن العٌنً عن طرٌق تنفٌذ الالتزام العقدي على ح

وقد تسنى للقضاء العراقً أن ٌرسخ هذا المبدأ من ذلك ما جاء بقرار محكمة تمٌٌز 
العراق على أنه )حٌث أن الإدعاء أنصب على المطالبة بقٌمة التمور فٌجب الحكم 

 (2)القٌمة، ولا ٌصح الحكم بالتمور عٌناً....( بهذه
الدائن ٌعد قٌداً على حرٌة المحكمة فً  وعلٌه نستنتج مما تقدم أن طلب

 الحكم بالتنفٌذ على حساب المدٌن. 
 
 

                                                           
(

1
 ( مدنً مصري. 111انظر: نص المادة ) (

(
2

شار إلٌه لدى م 1113/ 5/1بتارٌخ  163/ صلحٌة/ 1111انظر: قرار محكمة تمٌٌز العراق ذا الرقم  (
، 1113إبراهٌم المشاهدي: المبادئ القانونٌة فً قضاء محكمة التمٌٌز/ قسم المرافعات، مطبعة الجاحظ، بغداد، 

 . 211ص 
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 ثانٌاً: عرض المدٌن للتنفٌذ على حسابه:
قد لا ٌطلب الدائن جبر الضرر عٌناً عن طرٌق التنفٌذ على حساب مدٌنه،  

ولكن ٌقوم المدٌن بعرض هذا التنفٌذ على نفقته، إذ لٌس بالضرورة أن ٌكون 
تعاقد الآخر بتنفٌذ إلتزامه العقدي مقترن بنٌة عدم التنفٌذ على حسابه، إخلال الم

والسؤال الذي ٌثار فً هذا المقام: هل من شأن العرض هذا أن ٌقٌد سلطة 
المحكمة، ومن ثم تكون ملزمة بالحكم بما عرضه المدٌن أم لها أن ترفض هذا 

 العرض، وتلزم المدٌن بطرٌقة أخرى من طرق جبر الضرر. 
، بأن للمدٌن (1)تلف الفقه فً الإجابة على هذا التساؤل، فذهب جانب منهأخ

فً الالتزام العقدي الحق عرض التعوٌض العٌنً، ومن حقه ان ٌلزم المحكمة بهذا 
 العرض. 

لكننا نعتقد أن إعمال هذا الراي على إطلاقه فٌه تطرف لمصحلة المدٌن 
مصادرة لسلطة المحكمة فً  على حساب الدائن الذي هو أولى بالحماٌة، وفٌه

تحدٌد طرٌقة التعوٌض، ولعل مما ٌعضد رأٌنا هذه أن أصحاب هذا الإتجاه أنفسهم 
عادوا، وأستثنوا مجموعة من صور التنفٌذ العٌنً بطرٌقة من شأنها أن تنسف 
القاعدة التً سعوا لإرسائها، إذ اقروا أن إسلوب التنفٌذ على حساب المدٌن لا 

كما لا ٌلزم الدائن فً جمٌع الاحوال على قبول العرض المقدم  ٌفرض على الدائن،
 .(2)من المدٌن لاصلاح الشًء التالف

وٌرى الدكتور عبد  المجٌد الحكٌم، أنه إذا عرض المسؤول التعوٌض 
العٌنً بصورة التنفٌذ على حساب المدٌن، ورفضه المتضرر فلا ٌجوز للمحكمة 

زز راٌه هذا، بانه لٌس من حق المسؤول أن تقضً بغٌر التعوٌض النقدي. وقد ع
( مدنً عراقً، 203/2ان ٌقوم هو بعرض التعوٌض العٌنً، وفقاً للمادة )

فالمحكمة غٌر ملزمة باجابة طلب محدث الضرر، فاذا رفض المضرور ذلك 
العرض قضت المحكمة بالتعوٌض النقدي. واسترسل بالقول انه قد ساند الدكتور 

ان المحكمة ملزمة فً الحكم بالتعوٌض العٌنً متى  السنهوري فً السابق، من
طلبه الدائن او المدٌن وكان ممكناً، لكنه عطف بالقول انه بعد امعان النظر فً 

                                                           
(
1

) Mazeawd (H et L) op, cit, p 2306, planiol et Esmein, po, cit, p 500, 
Drague, lexecution en natur du contract, th, paris, p 79. ظر بذات الإتجاه د. محمد وأن 

، وانظر د. أنور سلطان: 111، ص 2336حسٌن منصور: النظرٌة العامة للالتزام، دار الجامعة الجدٌدة، 
.311، ص 1111الموجز فً مصادر الالتزام، منشأة المعارف، الاسكندرٌة،   

(
2
)See Mazeaud (H et L) op, cit, p 2306. 
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( مدنً عراقً تبٌن لنا ان المحكمة غٌر ملزمة بذلك على حد 203نص المادة )
 .  ( 1)تعبٌره

لعٌنً، فأنه بٌمنا ٌذهب رأي اخر على انه اذا عرض المسؤول التعوٌض ا
 . ( 2)من غٌر المقبول ان ٌرفضه المضرور، وٌطلب بدلاً منه مبلغاً من النقود

بٌنما هناك ثمة من ٌرى ان القاضً وهو ٌوازن بٌن مصالح اطراف 
الدعوى، فأن له سلطة تقدٌرٌة فً الاستجابة وعدم الاستجابة، بحسب كل دعوى، 

مدٌن اجحافاً بحقه، ومن ثم لانه قد ٌترتب على رفض العرض الذي تقدم به ال
للقاضً فً احوال معٌنة ان ٌرفض العرض الذي تقدم به المسؤول رغم رفض 

 . (  3)الدائن
، انه لٌس هناك ما ٌمنع المدٌن من عرض شًء بدٌل  (4)فً حٌن ذهب اخر

عن ذلك الشًء الوارد فً العقد، فاذا قبل الدائن، فان الارادة تجد سلطانها المطلق 
ثم لٌس بالضرورة ان ٌكون التعوٌض حتماً من النقود بل ٌمكن ان ٌكون هنا، ومن 

 شئٌاً اخر مقام الشًء الاصلً.
وبدورنا نذهب مع الاتجاه الذي ٌرفض ان ٌكون عرض المدٌن قٌداً على 
سلطة المحكمة التقدٌرٌة، بأن تأمر فً التنفٌذ على حساب المدٌن، رغم كون الدائن 

ان فكرة تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب المدٌن فً  لم ٌطلبه، فسبق ان لاحظنا
القوانٌن المدنٌة ما هً الا مكنة بٌد الدائن، ومن ثم لا ٌمكن ان تفرض علٌه بسبب 
عرض المدٌن لها، لان الاول هو الطرف الاولى بالحماٌة من الاخٌر، والقول 

زامات التعاقدٌة، بخلاف ذلك من شأنه ان ٌفتح الباب للتمادي على عدم احترام الالت
فتكون ذرٌعة بٌد كل متعاقد لا ٌرغب بتنفٌذ التزامه تنفٌذاً عٌنٌاً بان ٌعرض التنفٌذ 

 عن طرٌق الغٌر على حسابه.
 المطلب الثانً

اثر تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب المدٌن بسلطة المحكمة فً القانون 
 Effect of berformance of contractual obligation at الانكلٌزي

the expense at of the debtor in the Enghlish law) 

                                                           
(

1
وما بعدها. وهذا عكس ما لاحظنا لدى تأصٌل فكرة  553، ص1سابق، جد. عبد المجٌد  الحكٌم : مصدر  (

تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب المدٌن، اذ ٌرى الدكتور الحكٌم هناك من ان التنفٌذ على حساب المدٌن ما هو 
ا الا تنفٌذا عٌنٌا للعقد، لكنه فً هذا الفرض ٌقر بشكل صرٌح من ان التنفٌذ على حساب المدٌن هو تعوٌض

عٌنٌاعن الاخلال بالعقد، ومن شأن هذا ان ٌعزز ما تبنٌناه عند تاصٌل الفكرة. انظر سابق الاشارة، ص، وما 
 بعدها.

(
2

، د. عماد الملا حوٌش: 231، ص1155، القاهرة، 2د. محمد كامل مرسً: شرح القانون المدنً الجدٌد، ج (
 .231، ص1113كلٌة القانون، جامعة بغداد، الاضرار الناشئة عن العمل غٌر المشروع، رسالة ماجستٌر، 

(
3

 وما بعدها. 131، د. محمود الدٌب : مصدر سابق، 125نصٌر جبار لفته: مصدر سابق، ص (
(

4
 .11، ص2331، بٌروت، 3، منشورات الحلبً الحقوقٌة، ط2د. مصطفى العوجً: المسؤولٌة المدنٌة، ج( 
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ٌمكن القانون الانكلٌزي الدائن الذي لحقه ضرر، مجموعة من الخٌارات 
كما لاحظنا، فٌستطٌع ان ٌطالب فً التعوٌض الذي هو الاصل فً جبر الضرر، 

قة من كما له فً حالات خاصة ان ٌطلب التنفٌذ العٌنً الذي ٌعد هو الاخر طرٌ
طرق جبر الضرر فً هذا القانون، وٌستطٌع الطرف الذي لم ٌتم التنفٌذ لصالحه، 

 .(1)او نفذ اتجاهه تنفٌذاً معٌباً او جزئٌاً ان ٌفسخ العقد، وٌسترد اي اموال قام بدفعها
وان تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب المدٌن، بوصفه طرٌقة من طرق 

فً تخفٌف الاضرار، من شأنها ان تؤثر  جبر الضرر، تتأصل من واجب الدائن
فً سلطة المحكمة، بان توسع من سلطتها من جوانب على حساب اردة الدائن، او 
قد تضٌق من هذه السلطة، وتوسع من سلطان اردة اطراف العقد فً جوانب 

 اخرى. 
وعلٌه ٌتجاذب اثر تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب المدٌن بسلطة القاضً 

ع وٌضٌق احدهما على  حساب الاخر، وٌتجلى اتساع هذه السلطة مفهومان ٌتس
 وضٌقها فً فسخ العقد، والتنفٌذ العٌنً، والتعوٌض بشكل عام.

اما عن فسخ العقد ، فالقانون الانكلٌزي ٌمكن المتضرر من ان ٌعد العقد 
مفسوخاً، وٌتجرد من تنفٌذ التزاماته العقدٌة، فسلطة الفسخ منوطة بشخص الدائن 

 .( 2)ى توافرت شروطها التً من ابرزها ان ٌكون الاخلال بالتزام جوهريمت
ولان الفسخ لا ٌثٌر اشكالٌات كبٌرة فً هذا المقام، ولسبق بحثه فً 
مواضع اخرى من البحث نكتفً بهذا القدر، وسنركز بحثنا على اثر تنفٌذ الالتزام 

العٌنً، والتعوٌض، العقدي على حساب المدٌن بسلطة القاضً فً دائرة التنفٌذ 
وذلك فً فرعٌن نفرد اولهما لاثر تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب المدٌن بسلطة 
المحكمة لدى اعمال التنفٌذ العٌنً، ونفرد الثانً لاثر التنفٌذ على حساب المدٌن 

 بسلطة القاضً من حٌث الاثبات، ومدى التعوٌض، والشرط الجزائً.
 
 
 
 
 

                                                           
(

1
 .51طابع السودان للعملة المحدودة، بلا سنة طبع، صعبد العظٌم حسن: التعوٌض عن الاخلال، شركة م (

(
2

استاذنا د. جلٌل الساعدي: اصول العقد فً القانونٌن الانكلٌزي والعراقً، بحث منشور فً مجلة العلوم  (
، وانظر عبد العظٌم حسن، المصدر السابق، 211، ص2313، 1القانونٌة، كلٌة القانون، جامعة بغداد، العدد

 .51ص
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الالتزام العقدي على حساب المدٌن بسلطة المحكمة لدى اثر تنفٌذ : الفرع الاول
 اعمال التنفٌذ العٌنً

The effect of performance the contractual obligation 
at the expense of debter with the authority of the 
court in the execution of the specific performance 

طرق جبر الضرر فً القانون الانكلٌزي  ٌخضع التنفٌذ العٌنً كطرٌقة من 
الى مجموعة من القٌود، فلا ٌحكم بالتنفٌذ العٌنً الا اذا كان الحكم بالتعوٌض غٌر 

 مناسباً او غٌر كافٌاً لجبر الضرر.
وثمة من ٌرى ان التنفٌذ العٌنً ٌجب ان ٌكون اكثر معقولٌة، وٌذهب الى  

داها، انه لا ٌمكن الركون الٌه الا اذا ان التنفٌذ العٌنً ٌعتمد على مسألة مهمة مؤ
 كان ٌحقق العدالة بشكل اشمل، واكمل من التعوٌض، فٌحكم به لا بالتعوٌض.

وٌتساءل اصحاب هذا الاتجاه فً السٌاق ذاته انه عن امكانٌة الحكم بالتنفٌذ 
العٌنً رغم وجود اتفاق بٌن الاطراف على مبلغ التعوٌض. فٌسترسل بالقول انه 

تجاه السائد ان التنفٌذ العٌنً ٌحكم به اذا كان ذلك الحكم فً الظروف ٌذهب الا
الراهنة هو اكثر المعالجات معقولٌة، وٌخضع الحكم بالتنفٌذ العٌنً فً القانون 

 .( 1)الانكلٌزي لكامل السلطة التقدٌرٌة للمحكمة
فالحكم فً التنفٌذ العٌنً فً القانون الانكلٌزي هو حكم ٌصدر من المحكمة  

بالزام الطرف المتعاقد بتنفٌذ عٌن الالتزام الذي تعهد بتنفٌذه، وهو نوع من انواع 
الجزاء القائم على مقتضٌات العدالة المجردة فً الاصل، وهو تمثٌل للمبدأ القائل 

 .( 2)ان العدالة التزام شخصً
Adecree of specific performance is a decree issued 

by the court which contrains a contraciting party to do 
that which he has promised to do. It is a a form of relief 
that purely equitable in origin and is one of the earliest 
examples of the maxim the equity acts in personam.                       

ضاء الانكلٌزي ومن خلال قاعدة وٌمكن القول ان ما استقر علٌه الق
عند الاخلال فً  cammon law)تبلورت مؤداها ان الجزاء طبقاً للقانون العام )

                                                           
(

1
 .53فً عرض هذا عبد العظٌم حسن: مصدر سابق، صانظر:  (

(
2

) Gareth and William Goodhart: specific performance, London, 
butterworths, 1986, p3-7. 
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الالتزامات العقدٌة هو التعوٌض. ولذلك فالقاعدة الاصولٌة هً ان التنفٌذ العٌنً لا 
 .(1)ٌمكن ان ٌحكم به اذا كان هناك تعوٌض نقدي كافً بموجب القانون

It originated in the realization that are may cases in 
which the remedy available at common law is not 
adequate. The normal  remedy for breach of contract the 
recover of damages at common law. The fundamental 
rul, therefore is that specific performance will not be 
dcreed there is an adequate remedy at law.                                                     
وان الغرض من اصدار الحكم بالتنفٌذ العٌنً، هو لضمان تحقق العدالة ) 
فالمحكمة تمنح التنفٌذ العٌنً بدلاً من التعوٌض فقط عندما ٌكون بهذه الوسٌلة او 

 .( 2)الطرٌقة تحقٌق عدالة اكثر كمالاً وسداداً(
The purpose of such a decree is ensure that justice 

is done. The court give specific performance instead of 
damages only when it can by that means do more perfct 
and complete justice.                                                    
والتنفٌذ العٌنً لا ٌكون متاحا بشكل دائم، فجبر الضرر عادتا ما ٌكون عن 

الطرٌقة تسمح للدائن بالحصول على مبلغ من النقود طرٌق التعوٌض، وهذه 
كمقابل للضرر. ومع ذلك اذا اخفق احد الطرفٌن فً الوفاء بالتزاماته المقررة 

 بموجب العقد، فقد ٌرفض الطرف الاخر انهاءه، وٌطلب التنفٌذ العٌنً.
Specific performance is not always available and the 
standard remedy for breach of a contractual obligation is 
an action for damages permitting the creditor to obtain a 
sum of money as an equivalent satisfaction. However, if 
one party fails his obligations to the contract, the other 
may refuse to execute his, and require the specific 
performance.                      
وأن التنفٌذ العٌنً لا ٌتواجد حٌث ٌتواجد تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب 
المدٌن، لان واجب تخفٌف الاضرار الذي ٌتأصل منه التنفٌذ على حساب المدٌن 
وجد للحد من حالات التنفٌذ العٌنً، ومن ثم فمسألة السلطة التقدٌرٌة للمحكمة 

                                                           
(
1

)  Chesire, Fifoot, Furmston: the law of contract, London, Butterw, rthsm, 
1972, p611. 
(
2

)  Idd, p611. 
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كمت به المحكمة عندها لا محل للقول تتواجد بشكل اكبر فً التنفٌذ العٌنً، فاذا ح
بوجود تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب المدٌن. اللهم الا اذا قام المدٌن بتنفٌذ جزء 
من التزامه العقدي تنفٌذاً عٌناً وقام، الدائن تنفٌذاً لواجبه بتخفٌف الاضرار بتنفٌذ 

ن الصفقة، وفً الجزء الاخر على حساب المدٌن متى اخل الاخٌر بتنفٌذ ما تبقى م
هذه الحالة تثور سلطة المحكمة اٌضاً للتاكد من كون الدائن قد بذل الخطوات 

 .(1)المعقوله فً التنفٌذ على حساب المدٌن ام لا
 الفرع الثانً

اثر تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب المدٌن بسلطة المحكمة من حٌث الاثبات 
 The effect of performance theومدى التعوٌض والشرط الجزائً)

contractual obligation at the expense of debter with 
the authority of the court in the execution of the 
proof and extent of compensation and penal 

requirement) 
تتجلى سلطة المحكمة كذلك فً كٌفٌة الاثبات لدى اعمال تنفٌذ الالتزام 

اب المدٌن، كطرٌقة من طرق جبر الضرر، وفً تحدٌد مدى العقدي على حس
 التعوٌض ، واثره فً نطاق الشرط الجزائً، وهذا ما سنبحنه فً الاتً:

اولا: اثر تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب المدٌن بسلطة المحكمة من حٌث 
 الاثبات

ٌجب على المدعً ان ٌتخذ الخطوات المعقولة للحد من خسارته، وٌقع على 
المدعى علٌه عبء اثبات فشل المدعى علٌه بهذا الخصوص من عدمه، وهذه 
مسالة موضوعٌة تقدر بحسب كل دعوى، ومن ثم ٌحدد من خلالها فشل المدعً 

 .(2)فً تخفٌف الضرر ، او اتخاذه للخطوات المعقولة لتخفٌف الاضرار
Where the plaintiff has failed to take a reasonable 

opportunity of mitigation is a question of fact dependent 
upon the particular circumstance of each case, and the 
burden of proving such failure rests upon the defendant.                                                                                              

فأن الطرف المدعً بالتعوٌض اذا كان قد تخلى عن فرصة معقولة  ولذا
للتخفٌف عن الخسارة، فان هذه مسألة وقائع تتعلق بظروف كل دعوى. وفً جمٌع 

                                                           
(

1
بٌب جباره، د. عماد حسن سلمان: واجب الدائن بتخفٌف الضرر فً المسؤولٌة العقدٌة، انظر: د. ظافر ح (

، متاح على شبكة 1113دراسة مقارنة فً ضوء النظام الانكلوامرٌكً واتفاقٌة فٌنا للبٌوع الدولٌة لسنة 
 .33، ص  :pss. Utq. Iq/Magazanes/docxlaw-2-16/6.Docxالانترنٌت

(
2
)Chiesher and others: op, cit, p598. 
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الحالات فان عبء الاثبات ٌقع على عاتق المدعى علٌه معنى اخر ان الشخص 
طوات الذي ٌطلب التعوٌض لا ٌلزم فً جمٌع الاحوال ان ٌبٌن ان جمٌع الخ

المعقولة قد اتخذت، وعلى الطرف الاخر ان ٌثبت انها لم تتخذ كذلك، كما انه لٌس 
كافٌاً ان ٌثبت المدعى علٌه وجود خطوات اخرى معقولة كانت اكثر قبولاً، 
ومتاحة له، بل هو ٌجب او هً ٌجب ان ٌظهرا بشكل اٌجابً ان الخطوات التً 

   (.1)اتخذت كانت معقولة
Wherther a party daiming damages has foregone a 

reasonable apportunity to mitigate loss is a question of 
fact dependent upun the circumstances of each case. In 
all cases though, the onus of proving that such an 
opportunity was forgone rests with the defendant. That is, 
the person seeking damages need not show that all 
reasonable stepes were taken, the other party must 
prove that they were not. Nor is it sufficient for the 
defendant to show merely that other, mor acceptable 
steps were available he or she must show postiveiy that 
the steps that were taken wer uneasonable.                                                                                                    
وعلٌه فأن من ٌوازن ادلة الاثبات، وٌقدم بعضها على بعض لدى اعمال 

ة الموضوع، وبحسب ظروف تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب المدٌن هً محكم
كل قضٌة، فٌلزم المدٌن بأن ٌقدم ادلة الاثبات التً تؤكد ان الدائن لم ٌتخذ 
الخطوات المعقولة، او ٌثبت ان ما اتخذه من خطوات او تعاقد علٌه من صفقة 
بدٌلة لم تكن مناسبة مع طبٌعة الضرر محل التخفٌف، والدائن من جانبه هو الاخر 

 وللمحكمة سلطة الفصل فً تقٌٌم ادلة كل منهما.له  ان ٌثبت العكس، 
ثانٌاً:اثر تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب المدٌن بسلطة المحكمة من حٌث مدى 

 التعوٌض
سبق ان تبٌن لنا ان المحكمة تقضً للدائن بالتعوٌض عما لحقه من خسارة، 

الواقعٌة وما فاته من كسب، وفً الغالب ما ٌكون هذا التقدٌر عن طرٌق الصفقة 
التً تقوم على اساس الفرق بٌن سعر العقد محل الاخلال، وسعر الصفقة البدٌلة، 

                                                           
(
1
)Maree chetwin, - Maree Chetwin: Grawes intranational to the law of  

contract in New ze. Aland.  , p331. And see chiesher and others: op, cit, 
p598. 
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كما تبٌن لنا ان الدائن لا ٌستحق التعوٌض عن تلك الاضرار التً كان من الممكن 
 ان ٌتجنبها لو انه قام باتخاذ الخطوات المعقولة، من اجل ابرام عقد بدٌل.

فً هذا المقام، الا وهً ان الدائن لدى لكن ثمة مسألة جدٌرة بالاهتمام 
ابرامه الصفقة البدٌلة او العقد البدٌل، قد ٌحصل على  ارباح اكثر من تلك التً 
سٌحصل علٌها من العقد الاصلً، فهل المحكمة بما لها من سلطة تقدٌرٌة ٌلزم ان 

 تأخذ هذه الارباح بنظر الاعتبار.
، انه ٌجب محاسبة المدعً عن ( 1)ٌرى الاتجاه الغالب فً الفقه الانكلٌزي

اي منفعة نالها بالرغم من وجود اخلال من جانب المدعى علٌه، وفً هذه الحالة 
ٌمكن القول ان الخسارة قد تم تغطٌتها من قبل المدعى علٌه، فاذا رفض المشتري 
البضائع التً كانت على ارض الواقع من نوعٌة معٌبة، وكانت هناك مفاوضات 

د هذا الرفض، مما ادى بالمشتري الى قبول نفس السلعة من البائع، بٌن الطرفٌن بع
 لكن بسعر منخفض.

قررت محكمة الاستئناف فً هذه المسألة ان قاعدة سعر السوق الواردة فً 
( من قانون بٌع البضائع لا تنطبق على هذه الحالة، فالمشتري لم 51/3المادة )

على البضائع كان اقل من سعر ٌعانً من اي خسارة لان السعر الذي حصل فٌه 
 السوق للسلع المماثلة فً تارٌخ خرق البائع للعقد.

The plaintiff has to give credit for certain denefits 
accruing to himin consequence of the breach. Heve it can 
be said that his loss is hn fact mitigated. The buyer 
justifiably rejected the goods on the ground of their 
defective quality. There were continuous negotiations 
between the parties following this rejection, leadingto the 
buyer finally accepting the same goods forul the seller at 
a reduced price. The court of appeal held that the marker 
price ruie in section 51(3) did not apply: the buyer 
suffered no loss since the pfice at which he obtained the 
goods was less than the market price for similar goods at 
the date of the seller's breachof contract.                                                                                                  

                                                           
(
1
)Treitel,  Treitel: Remedies for breach of contract a comperative acont, 

oxford, 2011.                      , p754.. 
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، بأنه على اي حال فالمحاكم حرٌصة على منع (1)(Chityوٌرى الفقٌه )
المشتري من الحصول على اي استحقاق اضافً على نفقة البائع، اذا كانت 

ن قبله بربح البضائع البدٌلة التً اشتراها المشتري اعٌد بٌعها فً وقت لاحق م
اضافً لانها كانت ذات جودة افضل او قٌمة اعلى من البضائع الواردة فً 
الوصف التعاقدي. وٌجب خصم الربح الاضافً من تكلفة شراء السلع البدٌلة، التً 

 كان ٌطلبها المشتري من البائع المخل.
However the court are anxious to prevent the buyer 

from receiving an extra benefit at he seller's expense. If 
the substitute goods bought by the buyer were later 
resold by him at an extra profit because they were of 
better quality or higher value than goods of the 
contractual description, the extra proft must be set off 
against the cost of buying the substitute goods which the 
buyer claims from the defaulting seller.            
نستنتج مما تقدم ان للمحكمة السلطة التقدٌرٌة الواسعة لدى اعمالها لفكرة 
التنفٌذ على حساب المدٌن، بأن لا ٌثرى الدائن على حساب المدٌن بدون سبب، 
ومن ثم فأن اٌة منفعة ٌحصل علٌها الدائن وتجعله بشكل افضل من ذلك الذي 

المحكمة بان تستقطعها من حساب ٌكون علٌه لو ان المدٌن قام بتنفٌذ التزامه، تلزم 
التعوٌض، فالتعوٌض ٌجب ان ٌكون معبراً عما لحق الدائن من خسارة، وما فاته 

 من كسب لا غٌر.
ثالثاً: اثر تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب المدٌن فً سلطة المحكمة من حٌث 

 (   (Liquidated Damages and penaltyالشرط الجزائً
غٌر مغطاة، بمعنى اخر لٌست محددة فً العقد، بل  تكون التعوٌضات عادة

ٌتم تحدٌدها من قبل المحكمة، والتً تكون استجابة للخسائر او الاضرار التً 
تكبدها المدعً، وعلى الرغم ذلك فأن باب الاتفاق بٌن الاطراف مفتوحاً، للاتفاق 

لاخلال، فً وقت التعاقد على ماهٌة التعوٌضات التً ٌمكن استردادها فً حالة ا
 .(2)ومتى فعلو ذلك سمٌت هذه العملٌة بالتعوٌضات المقطوعة

Damages are normally unliquidated. That is they are 
not specified in detail in the contract but rather are 

                                                           
(
1

 ) Chitiy: : On contract Twenty- Fifth Edition, volume1, genral principle, 
London and Maxwell, 1983.  , p1162. 
(
2
)Maree chetwin: op, cit, p332. 
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calculated by a court in response to the loss or damages 
actually suffered by the plaintiff. Despite this, it is always 
open to the parties to agree, at the time of contracting, on 
what damages shall be recoverable in the event of 
breach and, if they do so, the damages so stipulated are 
called (Liquidated damages).                         

، تماشٌا مع القواعد التً ارسى احكامها ( 1)ٌرى جانب من الفقه الانكلٌزيو
القضاء الانكلٌزي بأنه ٌجوز لطرفً العقد ان ٌتفقا مقدما على التعوٌض عن 
الاخلال. مثلاً عندما ٌتفق مقاول مبان على انه سٌقوم بدفع خمس جنٌهات اسبوعٌاً 

التارٌخ المتفق علٌه لانجاز هذه  فً كل اسبوع تضل فٌه المبانً غٌر مكتملة بعد
 المبانً، فالمبلغ المتفق علٌه على هذا الوجه ٌقع فً احدى طرٌقتٌن:

ٌجوز ان ٌكون المبلغ المتفق علٌه تقدٌراً حقٌقٌاً عن  الطرٌقة الاولى:
الخسارة التً تلحق احد طرفً العقد، متى قام الطرف الاخر بالاخلال اتجاهه، 

ى هذا المبلغ ) التعوٌض الاتفاقً( وهو ٌمثل المبلغ الذي ففً هذه الحالة ٌطلق عل
ٌمكن للمدعً استرداده دون زٌادة او نقصان فً حالة الاخلال فً العقد دون ان 

 ٌطلب منه اثبات مقدار الضرر الفعلً الذي لحق به.
The parties to a contract may agree beforehand what 

sum shall payable by way of damages in the vent of 
breach, as, for example where a builder agree that he will 
pay f5 a day for every day that the building remains 
unfinished after the contractual date for completion. A 
sum fixed in this manper falls in to one two classes:                                                

Firstly: It may be a genuine per- estimate of the loss 
that will be caused to one party if the contract is broken 
by the other. In this case it is called liquidated damages 
and it constitutes the amount, no mor and less, that the 
plaintiff is entitled to recover in the event of breach 
without being required to prove actual damage.                                                                        

وقد تسنى للقضاء الانكلٌزي ان ٌعرف التعوٌض الاتفاقً فً سابقة  
(Wallis v. Smith  (، فذهبت المحكمة الى انه )التعوٌض الاتفاقً ٌؤخذ على

                                                           
(
1

)  Cheshire and others: op, cit, p601. And see Treitel: op, cit, p769. 
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انه المبلغ الذي قدره الطرفان لدى التعاقد باعتباره التعوٌض الذي ٌدفع اٌاً كان 
 .( 1)مقدار الضرر الفعلً(

(Liquidated damages means that it shall be taken as 
the sum which the parties have by the contract assessed 
as the damages to be paid, whatever may be the actual 
damage).                                                         

ٌجوز ان ٌكون المبلغ عبارة عن تهدٌد للطرف الاخر  الطرٌقة الثانٌة:
لشرط ضماناً للموعود له ان العقد سٌنفذ، ومثل هذا المبلغ المشترط ٌسمى ا

الجزائً العقابً، وٌخضع هذا الشرط منذ عهد بعٌد الى السلطة التقدٌرٌة للمحكمة. 
فاتجهت محاكم العدالة على انه المقصود من الجزاء العقابً ان ٌكون مجرد 
ضمان لتنفٌذ العقد، فأنه ٌمكن تعوٌض الموعود له الطرف المضرور تعوٌضاً 

ً لحقت به، ومن ثم ٌعد تصرفه مجافٌاً كافٌا لدى الحكم له بالخسارة الفعلٌة الت
للضمٌر والوجدان السلٌم اذا ما طالب بمبلغ من المال، وان كان قد تم تحدٌده 

 . (2)بموجب الاتفاق بٌن الطرفٌن، الا انه قد لا ٌكون مناسباً مطلقاً مع الضرر
Secondly: It may be in the nature of a threat held 

over the other party in terrorem- a seeurity to the promise 
that the contract will be perfarmed. A sum of this this 
nature is called a paenalty, and it has long been subject 
to equitable jurisdiction. Conrts of equity have taken the 
viw that, since a penalty is designed as mere security for 
the compensated by being indemnified for his actual loss, 
and that he acts unconscionably if he demands a sum 
which though certanaly fixed by agreement, may well be 
disproportionate to the injury.                                                               
وان ماذهب الٌه القانون الانكلٌزي فً تنظٌم الشرط الجزائً او التعوٌض 

، فً ( 3)الاتفاقً هو ذاته ما دأبت القوانٌن المدنٌة على تكرٌسه، فذهب اجماع الفقه
الدول التً تنتهج نظام القوانٌن المدنٌة، على انه الشرط الجزائً)التعوٌض 

                                                           
(
1

) Wallis V. Smith (1882), 21ch. D. 243, at p267. Per cottn, L. J, see 
Cheisher, idd, p601. 
(
2

)  Idd: p602. 
(

3
، د. عبد المجٌد الحكٌم واخرون: مصدر سابق، 151، ص2انظر فً ذلك مثلاً د. السنهوري: مصدر سابق،ج (
لتزام، احكام الالتزام، اثبات الالتزام، المكتبة ، د. حسن علً الذنون: النظرٌة العامة للالتزامات، مصادر الا63ص

 .353، ص1116القانونٌة، بغداد، 
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دد من خلاله المتعاقدان مسبقا مقدار التعوٌض الذي ٌمنح الاتفاقً( بانه اتفاق ٌح
للدائن، اذا ما اخل المدٌن بتنفٌذ التزامه، وٌسمى بالشرط الجزائً لانه ٌدرج عادة 
ضمن شروط العقد الاصلً، وهو جزاء لان القصد منه مزدوج فهو تعوٌض عما 

بتنفٌذ ٌصٌب الدائن من ضرر، وهو جزاء ٌفرض على المدٌن نتٌجة الاخلال 
الالتزام العقدي، وهو ٌنطوي على عنصر التهدٌد، دون ان ٌعد عقوبة. وتتمتع 
المحكمة بسلطة تقدٌرٌة واسعة فً تخفٌف الشرط الجزائً، او عدم الحكم به تبعاً 

 . ( 1)للضرر الذي لحق الدائن
وهو ذات الاتجاه الذي سار علٌه القانون الانكلٌزي، وقد تسنى للقضاء 

ساء هذه القواعد فً مناسبات عدة، من ذلك ما جاء فً سابقة الانكلٌزي ار
(Dunlop pneumentic tgre co v. Now Garag and Motor)  

( بتورٌد اطارات واسبٌرات Dunlopالتً تتلخص وقائعها بانه قامت شركة )
عربات للشركة المدعى علٌها بان لا تغٌر او تؤثر فً العلامات، وان لا تبع بسعر 

مذكور بعرض الاسعار، وان لا تتعامل مع الاشخاص الواردة اسمائهم اقل مما 
بكشف الموقعٌن من التعامل معهم، وان لا تعرض الاطارات او تقوم بتغٌٌرها 
دون اذن، وان تلتزم بدفع مبلغ خمس جنٌهات كتعوٌض اتفاقً عن كل اطار او 

 شروط المذكورة.انبوبة او غطاء ٌباع او ٌتم عرضه للبٌع مما ٌشكل اخلالاً بال
حكم بأن مبلغ الخمس جنٌهات انما هو تعوٌض اتفاقً. فغرامة خمس 
جنٌهات لبٌع اطار واحد مثلاً بسعر اقل من السعر المحدد والذي تم الاعلان عنه 
ربما تكون غٌر متناسبة مع الضرر الذي حدث، ولكن بالنظر الى ان اشٌاء الخصم 

( قد ٌصبح من Dunlopمؤسسة )قد تنتشر فوراً، فأن الضرر الذي ٌلحق 
 .  (2)لذلك فأن من المعقول تقدٌر التعوٌض بمبلغ محدد دون مغالاةالمستحٌل تقدٌره،

The Dunlop company supplied tyres to the 
defendants under an agreement, headed (price 
Maintenance Agreement) by which the defendants bound 
themselves not to tamper with the marks on the goods, 
not to sell below the listed prices, not to supply persone 

                                                           
(

1
ٌجوز للمتعاقدٌن ان ٌحددا  -1( من القانون المدنً العراقً التً نصت على انه )113انظر: نص المادة ) (

الاتفاقً مستحقاً اذا ولا ٌكون التعوٌض  -2مقدماً قٌمة التعوٌض بالنص علٌه فً العقد فً اتفاق لاحق ..... 
اثبت المدٌن ان الدائن لم ٌلحقه اي ضرر وٌجوز تخفٌضه اذا ثبت المدٌن ان التقدٌر كان فادحا او ان الالتزام 

( 1231/5الاصلً قد نفذ فً جزء منه وٌقع باطلا كل اتفاق ٌخالف احكام هذه الفقرة(، وانظر نصوص المواد )
 ( من القانون المدنً المصري.224 -223مدنً فرنسً بعد التعدٌل، و المادتٌن )

(
2

) Dunlop pneumatic Tyreco v. Now courage and Motor co(1915) A. C. 79 
at p6. See Cheiser and others, op, cit, p603.                                                                                              
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who were on a suspended list, not to exhibit or export 
without consent, and to pay t5 by way of liquidated 
damages for every tyre. But or cover sold or offered in 
breach of the agreemet. It was held that the sum of f5 
was liquidated damages. A fine of f5 for selling, for 
example, a single tube below the list price might seem 
disproportionate the harm caused. But the news of the 
undercutting wouid soon spread and the resultant 
damage to Dunlop's selling organization would be 
impossible to estimate. It was, therefor, reasonable to 
quantify the damage at a fixed but not extravagant figure.  
نستنتج مما تقدم ان للمحكمة سلطة تقدٌرٌة واسعة فً مجال التعوٌض 

كن السؤال الجدٌر بالاشارة فً هذا المقام هل فً حالة الاتفاق على الاتفاقً، ل
التعوٌض ٌبقى الدائن مع ذلك ملزم باتخاذ الخطوات المعقولة، بابرام صفقات بدٌلة 
تطبٌقاً لواجبه فً تخفٌف الاضرار، ام من شأن الاتفاق المسبق على التعوٌض عن 

 طرٌق الشرط ان ٌعفٌه من هذا الواجب.
ء الانكلوامرٌكً فً كثٌر من قرارته، الى عدم وجود واجب ذهب القضا

تخفٌف الاضرار فً حالة وجود الشرط الجزائً، من ذلك ما جاء فً قضٌة) 
Nps, LL V. Minihan ًاذ قررت المحكمة بعدم وجود الحكم 2008(، ف ،

بواجب تخفٌف الاضرار فً حالة اتفاق الاطراف على التعوٌض عن طرٌق 
 .( 1)الشرط الجزائً

On May 15, 2008, the Massachusetts  supreme 
judicial that there is no duty for non- breaching parties to 
mitigate damages in the fact of a liquidated damages 
clause.                                                                                   

، الذي ذهب بأن هذا الواجب ٌثبت حتى، (2)جانبنا نعتقد بصواب الرأي ومن
وان كان المتعاقدان قد اتفقا على مقدار التعوٌض الواجب دفعة متى اخل احدهما 
بتنفٌذ التزامه العقدي عن طرٌق اٌراد شرط جزائً فً العقد، فلو ان مشترٌاً اتفق 

لاول، واشترط علٌه  ان ٌدفع مع بائع ان ٌقوم الاخٌر بتورٌد بضاعة معٌنة ل

                                                           
(
1
 )  Eortin: Wny there should be Duty to mitigate Liquidated damages 

clauses, see http/ sch olarycommons. law.hofstra. edu/hlv. p285.                                                                               
(

2
 .14ابق، صد. ظافر حبٌب جباره، د. عماد حسن سلمان: المصدر الس (
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خمسٌن الف دولار اذا لم ٌوردها فً الوقت المحدد، واخل البائع بالتورٌد فً 
الوقت المحدد، وكان بأمكان المشتري ان ٌحصل علٌها بالسعر ذاته من مورد 
اخر، فلا ٌستطٌع ان ٌطالب بقٌمة الشرط، وكذا لو اشترى البضاعة بفارق عشرٌن 

المحدد فً العقد، فأنه لا ٌسطٌع الرجوع الا بهذا المبلغ، لا  الف دولار من السعر
 بكامل مبلغ الشرط الجزائً. 

ونعتقد ان افساح المجال الى المحكمة بأن تلزم الدائن فً تخفٌف الضرر 
عن طرٌق ابرام صفقات بدٌلة مع وجود الشرط الجزائً ٌدخل ضمن سلطتها 

 كان مغالً فٌه.التقدٌرٌة فً تخفٌف التعوٌض الاتفاقً متى 
نستنتج من التحلٌل السابق لسلطة المحكمة التقدٌرٌة لدى اعمال تنفٌذ 
الالتزام العقدي على حساب المدٌن فً القانون الانكلٌزي، بأن القانون الاخٌر ٌمنح 
المحكمة سلطة تقدٌرٌة واسعة، بوصف التنفٌذ على حساب المدٌن ٌدخل فً دائرة 

ب هذا ٌفرض بحكم القانون، ومن ثم تلزم واجب تخفٌف الضرر، وان الواج
المحكمة بتطبٌقه على الدائن، على عكس القوانٌن المدنٌة التً تعده حقاً للدائن، 

 ومن ثم لا تلزم المحكمة بتطبٌقه علٌه متى لم ٌتقدم بطلبه.
 (:Conclutionالخاتمة)

ونحن نصل الى نهاٌة المطاف فً بحث اثر تنفٌذ الالتزام العقدي على 
ب المدٌن بسلطة المحكمة لابد لنا ان نبٌن اهم النتائج التً تمخضت عنه، حسا

 والتوصٌات التً نأمل ان ٌاخذها مشرعنا بنظر الاعتبار، وكما ٌأتً:
 اولا: النتائج

تظهر سلطة المحكمة التقدٌرٌة لدى وجود الاخلال بتنفٌذ الالتزام العقدي  -1
تقدٌر التعوٌض المناسب بمظهرٌن، اولهما ان المحكمة هً من تتولى امر 

لما لحق الدائن من اضرار، وثانٌهما ان المحكمة هً التً تحدد طرٌقة 
 التعوٌض المناسبة.

للدائن ان ٌطلب من المحكمة جبر الضرر الناتج عن اخلال مدٌنة بواسطة  -2
التنفٌذ على حساب الاخٌر، لكن طلب التنفٌذ على حساب المدٌن هذا لا 

قدٌرٌة فً استبعاد هذه الطرٌقة من طرق جبر ٌسلب المحكمة سلطتها الت
الضرر واعمال طرٌقة اخرى، فالمحكمة هً التً تمنح اذن التنفٌذ على 
حساب المدٌن فً الاحوال العادٌة، وهً من تقدر حسن تصرف الدائن 

 لدى التنفٌذ على حساب المدٌن فً الاحوال المستعجلة.
ٌذ الالتزام العقدي على حسلب تبٌن لنا ان سلطة المحكمة التقدٌرٌة لدى تنف -3

المدٌن تتقٌد بمجموعة من القٌود، وهً حالة عدم تقدم الدائن بطلب التنفٌذ 
على حساب المدٌن فلا تستطٌع المحكمة بما لها من سلطة تقدٌرٌة ان تامر 
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بالتنفٌذ على حساب المدٌن دون ان ٌطلبه الدائن، كما قد تتأثر هذه السلطة 
 ه بعرض التنفٌذ على حسابه.عندما ٌقوم المدٌن نفس

ٌظهر اثر تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب المدٌن فً القانون الانكلٌزي  -4
لدى اعمال التنفٌذ العٌنً، كما ٌظهر فً توزٌع عبء الاثبات على الدائن 
والمدٌن، وٌظهر هذا الاثر لدى تحدٌد مدى ماٌستحقه الدائن من تعوٌض، 

 وكذلك لدى اعمال الشرط الجزائً.
 ثانٌا: التوصٌات

نقترح ان ٌكون تنظٌم النصوص الخاصة بالتنفٌذ على حساب المدٌن ضمن  -1
النصوص الخاصة بالتعوٌض، بوصف التنفٌذ على نفقة المدٌن ما هو الا 
طرٌقة من طرق جبر الضرر بصورة عٌنٌة، وعلٌه من اجل ازالة الغموض 

لمدٌن، فٌجب ان لا ٌكون الذي ٌعتري فكرة تنفٌذ الالتزام العقدي على حساب ا
 تنظٌمها ضمن النصوص الخاصة بالتنفٌذ العٌنً.

ضرورة تبنً واجب تخفٌف الاضرار الذي نظم احكامه القانون الانكلٌزي، من  -2
اجل الحد من حالات تعسف الدائنٌن، فبدل من انتظار التعوٌض، ٌقتضً على 

خسارته، بأن ٌقوم  الدائن لدى اخلال مدٌنه ان ٌتخذ خطوات اٌجابٌة للحد من
بالتعاقد مع شخص اخر لتغطٌة الصفقة التً لم ٌقم بتنفٌذها المدٌن، وٌتحمل 
الاخٌر الفرق بٌن قٌمة العقد الاصلً، والعقد البدٌل. ونقترح ان ٌكون هذا 
التنظٌم فً نطاق المواد الخاصة بالمسؤولٌة العقدٌة والتعوٌض عنها، وٌكون 

ه فً اعمال هذا الواجب من عدمه، وٌكون امر تقدٌر نجاح الدائن من عدم
النص على هذا الواجب بالشكل الاتً: ) فً العقود الملزمة للجانبٌن اذا لم ٌقم 
المدٌن بتنفٌذ التزامه، ٌجب على الدائن ان ٌبذل ما بوسعه لتنفٌذ الالتزام 
العقدي عن طرٌق شخص اخر بموجب عقد بدٌل والرجوع بالفرق بٌن 

ن الاصلً، كلما امكن ذلك وعلى المحكمة ان تقدر مدى العقدٌن على المدٌ
 نجاح الدائن من عدمه فً اعمال هذا الواجب(.
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