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 الملخص

لقد عالجت في رسالتي هذه الشروط المعدلة في المسـؤولية العقديـة، وذلـك بعـد أن                 
تعرضت في فصل تمهيدي لعدة موضوعات ذات علاقة بموضوع الرسالة، حيث عرضت فيـه              

 وأوضـحت أن المسـؤولية      لأركان المسؤولية العقدية والتقصيرية، وركزت على ركن الخطأ،       
، وأجريت مقارنة بـين     ءالشخصية للمدين تمتد إلى مسؤوليته عن أخطاء تابعيه وعن فعل الشي          

المسؤوليتين، وعرضت لمسألتي الجمع والخيرة بين المسؤوليتين، وقد وجدت أن الأخذ بـالخيرة             
ما قدمت تعريفـا    بين المسؤوليتين يؤدي إلى عدم ترتيب الشرطين المعفي والمخفف لآثارهما، ك          

لهذه الشروط، وعرضت لنطاقها، ووجدت أن فكرة التعديل فـي المسـؤولية، يشـوبها بعـض                
الغموض لدى بعض الشراح، وميزتها عن نظام التعويض الاتفاقي، والتأمين من المسؤولية، ثـم              
عرضت لآثار الشروط من حيث الأشخاص، وبينت ما يمكن أن يعد استثناء على هذه الآثـار،                

ينت أثر بطلان هذه الشروط الكلي والجزئي على العقد، وهو ما يستدعي إعمال القاعدة العامة               وب
 .في إنقاص العقود

وقد خصصت الفصل الأول لشرط الإعفاء من المسؤولية، وعرضت لموقفي الفقه تجـاه    
هذا الشرط، كما عرضت لموقف القانون والقضاء المصريين، ووجـدت أن القـانون المـدني               

ي أجاز هذا الشرط صراحة ووضع عليه استثناءين، الأول يتعلق بالخطأ الجسيم، والثاني             المصر
يتعلق بالغش، إلا أنه لم يأخذ بهذين الاستثناءين فيما يتعلق بالاتفاق على الإعفاء من المسـؤولية                
عن خطأ الغير، وقد انتقدت هذا الموقف لأن مسؤولية المدين في هذه الحالـة هـي مسـؤولية                  

، كما لم يضع القانون المدني المصري، ضوابط أو قيودا كافية على هذا الشرط، وقـد                شخصية
وجدت أنه يجب الأخذ بعدد من الضوابط، مستخلصة من الفقه والقضاء، وأخرى مسـتمدة مـن                



ل 

بعض التطبيقات الخاصة، وهذه القيود تتمثل في عدم إجازة هذا الشرط إذا كان يعلـق بسـلامة                 
ه إذا تعلق بالتزام رئيس في العقد، وكذلك ضرورة أن يرد الشرط مكتوبا،             الإنسان، وعدم إجازت  

وألا يتعلق بعلاقة بين مستهلك وتاجر، وألا يرد في عقد إذعان، ووجدت أنه رغم جـواز هـذا                  
الشرط كقاعدة عامة، إلا أنه وردت بعض التطبيقات التي تعتبره باطلا، وتبين لي أن هذا الشرط                

 المدين، رغم أنه يكون في الأصل مسؤولا بموجب القواعد العامة، كما            يؤدي إلى عدم مسؤولية   
 .  في حالتي الغش والخطأ الجسيمتيترتب عليه نقل عبء الإثبا

أما الفصل الثاني فخصصته، للشرط المخفف، وقد لاحظت أن لهذا الشرط عدة صـور،              
لالتـزام، وأضـفت    حالتي التخفيف من درجة أو نوع ا      : وقد حصرتها في صورتين عامتين هما     

إليهما صورة خاصة تتعلق بالشرط الذي يقضي بتقصير مدة التقادم، ووجدت جواز الصـورتين              
الأولى والثانية، وعدم جواز الثالثة، إلا في أحوال ضيقة، وقد استبعدت مـن صـور الشـرط                 
 المخفف، الصورة التي ترد على مبلغ التعويض، حيث لم اعتبرها شرطا مخففا في المسـؤولية،              

وإنما هو تعويض؛ إما اتفاقي وإما قانوني، كما ألحقت الإعفاء الجزئي من الالتزام بحكم شـرط                
، علما أن معظم أحكام الشرط المخفف يسري عليها ما يسـري  ءالإعفاء، لأنه لا يتميز عنه بشي    

 .على الشرط المعفي، وذلك لاتحاد العلة في معظم الأحيان

ط المشدد في المسؤولية، حيث عرضت لشرط تحمل        كما تناولت في الفصل الثالث، ألشر     
الأول : المدين السبب الأجنبي، وقد بينت مفهومه، وما يشتمل عليه، وأوضحت أنه يحتمل وجهين           

يدخل في مفهوم الضمان، ويعد التزاما بالمعنى الدقيق، والثاني يبقى فـي إطـار المسـؤولية،                
هذا الشرط على عبء الإثبـات وعلـى        ويترتب على كل تكييف آثار مختلفة، وعرضت لآثار         

مسؤولية المدين، كما بينت الاستثناءات التي ترد عليه، وعالجت الشرط الذي يشدد فـي تقيـيم                
مسلك المدين وبينت صوره، وأثره على عبء الإثبات وعلى مسؤولية المـدين، ثـم عرضـت                

عرضت للقيود التي تـرد  لتطبيقات عديدة للشرط المشدد في المسؤولية، وذلك في عدة عقود، ثم   
على الشرط المشدد في المسؤولية، وهي الكتابة والوضوح، وسلامة جسد الإنسان، وعدم مخالفة             

 .النظام العام وحسن النية، وعدم تعسفية الشرط، وعدم مخالفة الشرط للعدالة



م  

وقد وضعت خاتمة، عرضت فيها استخلاصاتي العامة على معظم مناحي البحث، أمـا             
لمتعلقة بتطبيقات الشروط، فلم أعرض إلا لبعضها في الخاتمة لضـيق المقـام، وقـد          التفاصيل ا 

قصرت اقتراحاتي في الخاتمة على صياغة النص العام الذي أرى إيراده في القـانون المـدني،                
   .     بالإضافة إلى نص آخر يتعلق بعدم جواز الخيرة بين المسؤوليتين
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 بسم االله الرحمن الرحيم

 المقدمة

 في موضوعات المسؤولية المدنية، سواء أكانت عقدية أم تقصـيرية، وذلـك             كُتب كثير 
لأهميتها من الناحتين العملية والنظرية، وقد رأيت تخصيص رسالتي هـذه للبحـث فـي أحـد                 
موضوعات المسؤولية العقدية، وذلك بالشروط المعدلة فيها، حيث تقـل الدراسـات فـي هـذا                

 . ت المسؤولية، وخاصة فيما يتعلق بشرطي تخفيف وتشديد المسؤوليةالموضوع من موضوعا

كما وتنبع أهمية هذا الدراسة في أن الشروط المعدلة في المسؤولية، تمثل خروجا خطيرا              
عما تقضي به قواعد المسؤولية، حيث يقتضي الأصل تحقق المسؤولية العقدية إذا أخل المـدين               

د، ونتج عن ذلك الإخلال ضرر بالدائن، وتوافرت علاقـة          ببعض، أو كل التزاماته بموجب العق     
فيعمد المتعاقدون في بعض الأحيان إلى تضـمين عقـودهم          . السببية بين الإخلال وبين الضرر    

شروطا تخالف هذه القواعد، عبر تضمين عقودهم شروطا تعفيهم من المسؤولية، أو تخففهـا، أو      
ي وقتنا الحاضر، وذلك بسـبب انتشـار نمـاذج          ويكثر التعاقد على مثل هذه الشروط ف      . تشددها

العقود من جهة، وبسبب سعي الطرف القوي في العقد إلى تحسين شروط العقد لمصـلحته إلـى          
 حريـة   -غالبـا -، في ظل هيمنة التوجه الفردي، الـذي لا يقيـد            أخرىأقصى مدى من جهة     

كما أن لهذا البحـث أهميـة       . الأطراف، ولا غاية له إلا احترام الإرادة الفردية إلى أقصى مدى          
 في الدرجة الأولى على حكم هذه الشـروط فـي القـانون المـدني               اًفلسطينية، وان كان منصب   

المصري، وذلك في الوقت الذي يعمل فيه المشرع الفلسطيني على إنجاز القانون المدني، الـذي               
 أحكامه من   ن مشروع هذا القانون قد استقى معظم      أصبح مشروعه في مراحل متقدمة، خاصة وأ      

 . القانون المدني المصري الذي أجاز هذه الشروط الخطيرة

ويثير البحث في الشروط المعدلة في المسؤولية، عدة إشكاليات وتساؤلات؛ ففيما يتعلـق             
 ـ               روط بشروط الإعفاء والتخفيف من المسؤولية، لا بد من البحث في العلاقة الكامنة بين هذه الش

ثر ذلـك علـى هـذه       مسؤوليتين العقدية والتقصيرية، وأ   ة بين ال   أو عدم جواز الخير    وبين جواز 
كما يستدعي البحث في هذه  الشروط، التعريف بها في محاولة لفهمها، والبحث فـي                . الشروط
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جوازها من عدمه، والأساس القانوني لها، والانطلاق في ذلك من قاعدة التسـليم بوجـود هـذه               
 الشروط من موقع المؤيد أو المعارض لها بشـكل          الشروط لحاجات عملية، دون النظر إلى هذه      

مجرد، وفي حالة إجازتها، يجب البحث في القيود التي تـرد والتـي يجـب أن تـرد عليهـا،                    
والاستثناءات التي أوردها المشرع، وحدودها، والبحث في نطـاق هـذه الشـروط، وعلاقتهـا               

ثـر هـذه    ظم قانونيـة، وفـي أ      يشتبه بها من ن    بالإعفاء من الالتزام، وتمييزها عن غيرها مما      
 .الشروط، وفي علاقة هذه الشروط بعبء الإثبات

أما فيما يتعلق بالشرط المشدد في المسؤولية، فالبحث فيه يسـتدعي معرفـة صـوره،               
مين على المسؤولية، وفي القيود     ه، وعلاقته باتفاق الضمان، وبالتأ    وأساسها القانوني، والتعريف ب   

 .، وأثره على عبء الإثباتوالاستثناءات التي ترد عليه

 هذه التساؤلات في ظل موقف القـانون المـدني المصـري،            وسأعمل على الإجابة عن   
وقضاء محكمة النقض المصرية، مع الاستفادة من بعض قرارات محكمـة الـنقض الفرنسـية،               
وبعض قرارات المحاكم البريطانية، وسأعرض لموقف مشروع القانون المدني الفلسطيني مـن            

 على خلاف كبيـر     -موضوع البحث -لة  ي هامش البحث، إلا إذا كانت المسأ       المسائل ف  كل هذه 
بين المشروع والقانون المدني المصري، ففي هذه الحالة سأعرض لموقـف مشـروع القـانون               

 .المدني في متن البحث، خاصة في الأمور الجوهرية

ون المدني، وفـي    وسأعرض لتطبيقات هذه الشروط في بعض العقود المتداولة، في القان         
بعض القوانين الخاصة، وتحديدا قانون التجارة المصري، ومشروع قانون التجارة الفلسـطيني،            

شـير إلـى    ن التجارة البحرية الفلسطيني، وسأ    وقانون التجارة البحرية المصري، ومشروع قانو     
ص موقف بعض التشريعات السارية في فلسطين، خاصة في التطبيقات العملية الـواردة بنصـو             

متفرقة، في محاولة لمعرفة اتجاه تلك القوانين، لما لذلك من أهمية في معرفة الضرورات العملية               
  .االتي توجه التعامل مع تلك الشروط، سواء من حيث إجازتها، أو إبطالها، أو تقييده

  على الشروط المعدلة في مجال المسؤولية العقدية، دون بحثها في مجال وسيقتصر بحثي
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 هذا البحـث،    لأهدافوتحقيقا  . وذلك لتخصيص البحث، وتعميقه، وتحديده     ة التقصيرية، المسؤولي
 :وفي محاولة للإجابة على تساؤلاته، فقد وضعت لذلك خطة البحث على النحو التالي

أدرس فيه التعريف بالمسؤولية العقدية وبالشروط المعدلة لها، عبر دراسة : الفصل التمهيدي
لة الجمع والخيرة بين بالمسؤولية التقصيرية، وأعرض لمسأية، ومقارنتها أركان المسؤولية العقد

لاتفاقي االمسؤوليتين، كما أعرف الشروط المعدلة في المسؤولية، وأميزها عن التعويض 
مين، وأعرض لآثار الشروط المعدلة من حيث الأشخاص، والاستثناءات التي ترد على عدم والتأ

 .غير، ثم أعرض لآثارها إذا وردت باطلة كليا أو جزئياجواز الاحتجاج بالشرط على ال

 أدرس فيه شرط الإعفاء من المسؤولية العقدية، من حيث جوازه فـي المسـؤولية         :الفصل الأول 
الشخصية للمدين، وفي مسؤولية المدين عن خطأ الغير، والاستثناءات التـي تـرد علـى هـذا                 

جار، والنقل، والمقاولة، والقيود التي ترد علـى        الجواز، ولتطبيقات الشرط في عقود البيع، والإي      
 .الشرط، وآثاره من حيث الموضوع

أدرس فيه الشروط  المخففة من المسؤولية العقدية، من حيث صحتها وصورها،             :الفصل الثاني 
، والمقاولة، والقيود التي ترد على الشروط       طبيقاته في عقود البيع، والوديعة    وحكم كل صورة، وت   

 .ثارها من حيث الموضوعالمخففة، وآ

شـرط تحمـل المـدين السـبب         دد للمسؤولية العقدية، و   الشرط المش أدرس فيه   : الفصل الثالث 
ثم أعرض للشرط المشدد في تقييم مسلك       . الأجنبي، من حيث جوازه، وتكييفه، وآثاره على العقد       

ره علـى عـبء     المدين، من حيث جوازه وأساسه القانوني، والاستثناءات التي ترد عليه، وآثـا           
عقـود البيـع،    الإثبات، وعلى مسؤولية المدين، وتطبيقات الشروط المشددة في المسؤولية، في           

 . لقيود التي ترد على هذه الشروطوالإيجار، والمقاولة، والنقل، وعقود الأمانة، ثم ا



 4

 

 

 

 

 

 

 الفصل التمهيدي

 التعريف بالمسؤولية العقدية وبالشروط المعدلة لها

 

 

 
 
 
 
 
 
 
 

 

 



 5

 لفصل التمهيديا

 لمعدلة لهاسؤولية العقدية وبالشروط الملتعريف با ا

لية العقدية في مبحـث  في هذا الفصل الذي قسمته إلى مبحثين، أدرس؛ التعريف بالمسؤو 
 توضيح أنواع الشروط المعدلة للمسؤولية العقدية، ونطاقها، وتمييزها عن النظم القانونية            أول، ثم 

 .يث الأشخاص، وأثر بطلانها على العقد في مبحث ثانالشبيهة بها، وآثارها من ح

 التعريف بالمسؤولية العقدية: المبحث الأول

، وفي أركانهاإن التعريف بالمسؤولية العقدية لغايات هذا البحث، يقتضي البحث في 
 لأركان منهما الأول أفردتتميزها عن المسؤولية التقصيرية، وهو ما سأدرسه في مطلبين، 

 الثاني لدراسة المسؤولية التقصيرية وتمييزها عن العقدية، ومسألتي أفردتالعقدية، ثم المسؤولية 
 .الجمع والخيرة بين المسؤوليتين، لما لذلك من أهمية في إطار البحث

 أركان المسؤولية العقدية: المطلب الأول

وسار ، المسؤولية العقدية بنصوص متفرقة،      )1(عالج المشرع المصري في القانون المدني     
، حيث نصا على وجوب تنفيذ العقـد وفقـا لمـا         )2(مشروع القانون المدني الفلسطيني على هديه     

ينفذ جبـرا علـى     ) الحق(، ونصا على أن الالتزام      )3(مدني مصري ) 148/1المادة  (اشتمل عليه   
 المادة" (العقد شريعة المتعاقدين  " ، كما نصا على أن      )4(مدني مصري ) 199/1المادة  (المدين به   

المادة (، وعلى إجبار المدين على تنفيذ التزامه تنفيذا عينيا بعد اعذاره            )5(مدني مصري ) 147/1
 .)6(مدني مصري) 203/1

                                                 
  ).مدني مصري(وسأشير إليه لاحقا . 1948لسنة ) 181( القانون المدني المصري رقم )1( 

 وخليل احمد قتـادة، ديـوان الفتـوى         حموسى أبو ملو  :  مشروع القانون المدني الفلسطيني ومذكراته الإيضاحية، إعداد       )2(
  ).المشروع(وسنشير إليه لاحقا . 2003والتشريع في فلسطين، 

  .من المشروع) 148/1(ابلها نص المادة  يق)3(
  .من المشروع) 221( يقابلها نص المادة )4(
  .من المشروع) 147( يقابلها نص المادة )5(
  .من المشروع) 225( يقابلها المادة )6(
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خصصت لها الفـروع  الخطأ والضرر وعلاقة السببية،  : وأركان المسؤولية العقدية ثلاثة   
 .الثلاثة التالية

 الإخلال بالتزام عقدي: الفرع الأول

، هو الركن الأول مـن أركـان المسـؤولية          )الخطأ العقدي (قدي، أو   الإخلال بالتزام ع  
وقد اختلف شراح القانون المدني في تعريف الخطأ العقدي، فهناك من يعـرف الخطـأ               . العقدية

انحراف في سلوك المدين بالالتزام، لا يأتيه الرجل المعتاد إذا وجـد فـي نفـس                :" العقدي بأنه 
 أن هذا التعريف يقصر الخطأ العقدي على معيار واحـد، هـو         رىأ، و )7("ظروف المدين العادية  

 .)8(معيار الرجل العادي، في حين أن معيار الخطأ قد يكون معيارا شخصيا

، )9("انحراف إيجابي أو سلبي في سلوك المدين يؤدي إلى مؤاخذته         :" ويعرفه آخرون بأنه  
 - باعتقـادي  -ذلك انه يدخل فيـه    انع،   انه غير م   إلاوهذا التعريف يمتاز بأنه وان كان جامعا،        

 التقصيري، كما يدخل فيه المسؤولية بأركانها الثلاثة، فالخطأ العقدي لا يؤدي فـي ذاتـه                الخطأ
للمؤاخذة، في حين أن التعريف، يفيد أن الخطأ يؤدي إلى المؤاخذة، فالمؤاخذة تحتاج إلى تـوافر                

 .الأركان الثلاث للمسؤولية

، فالخطأ )10("عدم تنفيذ المدين لالتزامه الناشئ عن العقد" :كما يعرف الخطأ العقدي بأنه
العقدي هو عدم تنفيذ الالتزام الناشئ عن العقد، ويشمل ذلك عدم التنفيذ المطلق، سواء لكامل 

                                                 
راسـة  د"الالتزامات"  مصادر الحقوق الشخصية   -شرح القانون المدني  :  السرحان، عدنان إبراهيم و خاطر، نوري حمد       )7(

  .313، ص2002، عمان، الدار العلمية للنشر والتوزيع ودار الثقافة للنشر والتوزيع، 1، طمقارنة
 يلاحظ انه قد يتفق الأطراف على معيار شخصي، أو ينص القانون على معيار شخصي، ومن ذلك ما نظمه القانون في                     )8(

  .رض له في سياق البحثعقد الوديعة غير المأجورة والوكالة غير المأجورة، وهو ما سأع
، 2000 ،، دون مكان نشر، المكتب القـانوني      3، ط )دراسة مقارنة في الفقه الإسلامي    (مصادر الالتزام   :  سلطان، أنور  )9(

، 2004، رام االله، دار الشـروق للنشـر والتوزيـع،           )العقد والإرادة المنفردة  ( المصادر الإرادية   : دواس، أمين . 262ص
  . 210ص

، ، بيروت مصادر الالتزام ،  1، ج الوسيط في شرح القانون المدني، نظرية الالتزام بوجه عام        : ق،عبد الرزا  السنهوري )10(
 دراسـة   -مصادر الالتزام : الصدة، عبد المنعم فرج   : بنفس المعنى . 427، فقرة 656دار إحياء التراث، دون سنة نشر، ص      

  .412، ص1979عربية، ، بيروت، دار النهضة الفي القانون اللبناني والقانون المصري
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ف الأخير هو وأرى أن التعري .)11(المتأخر تنفيذه أوالالتزام أو لجزء منه، أو تنفيذه المعيب، 
لذي هو ذاته  من جهة تعريف جامع يعبر عن ماهية الخطأ العقدي ا، فهوالأكثر دقة من غيره

نه يقتصر على العقد دون غيره من مصادر الالتزام، ، كما أنه تعريف مانع بحيث أ)عدم التنفيذ(
وفي ، وهو ما يدعمه موقف القضاء،  عن الحالة العملية للخطأ العقديوهو من جهة ثالثة يعبر

دين لإلتزامه لممقرر في قضاء هذه المحكمة أن عدم تنفيذ الا:" يةذلك قالت محكمة النقض المصر
 أن أرى لا أننيغير . )12("التعاقدي أو التأخير في تنفيذه يعتبر في ذاته خطأ يرتب مسئوليته

 الخطأ كاف لترتيب المسؤولية، بينما تحتاج المسؤولية توافر أننه يعتبر التعريف دقيق، ذلك أ
 .  حتى تقومالأركانجميع 

فقـد يكـون الالتـزام      : وتختلف صورة الخطأ تبعا إلى اختلاف نوعي الالتزام العقدي        
 التزامـات   أن ما يميز الالتزامات ويجعلها؛ إمـا      علما  . )13(ببذل عناية ، وقد يكون    بتحقيق غاية 

بوسيلة وأما التزامات بغاية، هي إرادة الأطراف، فإذا تعذر معرفة إرادتهم، وجب الرجوع عندئذ              
طبيعة النتيجة التي يسعى المتعاقدان إلى تحقيقها، وذلك من حيث طابع الاحتمال أو اليقـين               إلى  

 .)15(النسبي في تحققها

 فانه يعد مخطئا إذا لم تتحقق بتحقيق غاية،وتبعا لهذا التقسيم، فإذا كان التزام المدين 
ن هذا الخطأ قد وقع انبه، لأيل على انعدام الخطأ من جالغاية المطلوبة، ولا يقبل منه أن يقيم الدل

                                                 
،الكويـت،  العقـد والإرادة المنفـردة     -المصادر الإرادية للالتـزام   ،  1، ج نظرية الالتزام :  أبو الليل، إبراهيم الدسوقي    )11(

، دون مكان  المصادر الإراديـة -مصادر الالتزام: ألاهواني، حسام الدين كامل. 305،ص1995مطبوعات جامعة الكويت،   
  .208مرجع سابق، ص: أميندواس، . 309ص، 1992نشر، دون ناشر، 

: منشور فـي  . 40سنة المكتب الفني        1989 / 01 / 26  بتاريخ      55  لسنة        0592لفقرة الثالثة من  الطعن رقم       ا )12(
، وتشتمل على قرارات محكمة النقض المصرية المخزنة علـى أقـراص ممغنطـة،              )IGLC(مكتبة التشريعات العربية    

ونشير إلى أن قرارات النقض المصـرية التـي         . ا لدى المعهد السويسري للقانون المقارن في لوزان       والموجود نسخة منه  
   . سترد في سياق البحث هي من هذا المصدر إذا لم نشر إلى مصدرها، إلا إذا اشرنا صراحة إلى مرجع آخر

. 265-264جـع سـابق، ص    سلطان، مر . 657-656مرجع سابق، ص   ،1الوسيط، ج  ،السنهوري:  للتفصيل في ذلك   )13(
، مرجـع سـابق،   لأبو اللي. 211-209مرجع سابق، ص: أميندواس، .  وما بعدها  313السرحان وآخر، مرجع سابق،ص   

     .311-310الاهواني، مرجع سابق، ص. 413-412الصدة، مرجع سابق، ص. 304ص
 المصـادر  -، مصادر الالتزام1 مقارنة، ج دراسة-النظرية العامة للالتزام وفقا للقانون الكويتي    :  حجازي، عبد الحي   )15(

، 1982، الكويت، مطبوعات جامعة الكويت،      تحليل العقد -، نظرية الالتزام  الأول، المجلد   )العقد والإرادة المنفردة  (الإرادية  
   . 172-171ص
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رد عدم تنفيذ جم ":ني ذلك قضت محكمة النقض المصرية بأ وف،)16(فعلا لعدم تنفيذ التزامه
المدين لالتزامه التعاقدي يعتبر في ذاته خطأ موجبا للمسئولية ألتى لا يدرؤها عنه إلا إثباته قيام 

م تنفيذ المدين لإلتزامه التعاقدي يعتبر دع:" وجاء في قرار آخر. )17("الدائنأ القوة القاهرة أو خط
 .)18("في ذاته خطأ يرتب مسئولية

ومن أمثلة هذا النوع من الالتزام؛ الالتزام ببناء بيت أو بنقل حق عيني، أو الامتناع عن                
 بإيصـال ، والتزام الناقل )20(، والتزام البنك بضمان ما هو مودع في الخزانة الحديدية   )19(المنافسة

 ـ ىلع قىلي شياءلأا لقن دقع: "ي ذلك محكمة النقض المصرية بأن      وقد قضت ف   البضاعة،  تقاع
 ـ الالتـزام  اذهو ،يهلإ مرسللا ىلإ يمةلس اقلهن مرادلا شياءلأا مانضب التزاما ناقللا  التـزام و  ه
 ـع فيذنت ناءثأ ثدح كلذن  أ بتثين  أ فىكي نهإف كتلهو  أ شياءلأا هذه فتلت ذاإف ،يةاغ حقيقتب  دق
 ىلإ جةاح يرغب ضررلا اذهن  ع ئوليتهسم قومتف لتزامه،إب ناقللا اميق دمعل باتاثإ اذه تبرعوي نقل،لا
 ـهلاك ن لاو  أ تلفلان  أو  ه بتثأ اذإ لاإ مسئوليةلا هذه تفعرت  لاو ،نبهاجن  م أطخ وعقو باتثإ  أش

  .)21("غيرلان م أطخو أ هرةاق ةوق ببسبو أ منقولةلا شياءلأا تاذ في بيعن ع

                                                 
، الأردن، دار 1، ط النظرية العامة للعقـد -دراسات في فقه القانون المدني الأردني:  موسىرأبو البصل، عبد الناص  )16(

 .331، ص1999النفائس للنشر والتوزيع، 
  06  سنة المكتب الفني  1955 / 03 / 10  بتاريخ  21  لسنة   0213فقرة الثامنة من  الطعن رقم ل ا)17(
فقـرة  لا :أيضا. 19  سنة المكتب الفني  1968 / 12 / 05  بتاريخ  34  لسنة   0563  الطعن رقم منلفقرة الثانية ا )18(

لفقـرة الثانيـة مـن       او. 18نة المكتب الفني        س  1967 / 12 / 28    بتاريخ  34  لسنة        0215الأولى من  الطعن رقم      
لفقرة الثالثة مـن  الطعـن رقـم         او. 23  سنة المكتب الفني        1972 / 12 / 12  بتاريخ      37  لسنة        0422م  قالطعن ر 

   .30 المكتب الفني  نة  س1979 / 03 / 19  بتاريخ  46  لسنة   0002
، عمان، دار الثقافة للنشر والتوزيـع،       ، مصادر الحق الشخصي في القانون المدني      مصادر الالتزام :  الفار، عبد القادر   )19(

    .141، ص2004
  ). تجاري أردني(ونشير إليه لاحقا . 1966 لسنة 12من قانون التجارة الأردني رقم ) 117(المادة   )20(
 ويلاحـظ أن  .19  فنيلا مكتبلا ةنس  1968 / 12 / 19  اريختب  34   نةسل  0190 مقر طعنلان  م ثانيةلا فقرةلا )21(

 وذلـك فـي حالـة الأضـرار         -محكمة النقض المصرية ذهبت إلى أن التزام الناقل يبقى قائما حتى مع وجود خطا الغير              
ون خطأ الغير وحده سبب الضرر، وفـي ذلـك تقـول             إلا إذا كان ذلك الخطأ لا يمكن توقعه أو تفاديه وان يك            -الجسدية

 المحكمة أن عقد نقل الأشخاص يلقى على عاتق الناقل التزاما بضـمان سـلامة               ذهمقرر في قضاء ه   لا:" المحكمة الموقرة 
ير  عن هذا الضرر بغ    لالراكب وهو التزام بتحقيق غاية فإذا أصيب الراكب بضرر أثناء تنفيذ عقد النقل تقوم مسئولية الناق               

حاجة إلى إثبات وقوع خطأ من جانبه ولا ترتفع هذه المسئولية إلا إذا أثبت هو أن الحادث نشأ من قوة قاهرة أو خطأ مـن          
الراكب المضرور أو خطأ من الغير على أنه يشترط في خطأ الغير الذي يعفى الناقل من المسئولية إعفاءا كاملا ألا يكون                     
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فان الخطأ يتحقق إذا لم يقم المدين ببذل العناية الالتزام ببذل عناية، لة أما في حا
 معيار -بصورة عامة–في هذا النوع من الالتزام، هو ) الخطأ(اللازمة، ومعيار عدم التنفيذ 

الرجل المعتاد، فإذا لم يقم المدين ببذل مقدار من العناية هي عناية الرجل المعتاد يكون مرتكبا 
 .)22(ديللخطأ العق

 المطلوب كان إذا في الالتزام بعمل،-1:" مدني مصري) 211(وفي ذلك تقول المادة 
  التزامه فانتنفيذتوخى الحيطة في ي بإدارته أو أن يقوم على الشيء أو أن يحافظمن المدين هو 

و لم  ول، الشخص العادييبذله يكون قد وفى بالالتزام إذا بذل في تنفيذه من العناية كل ما المدين
 حال كل وفي -2.  غير ذلكعلىهذا ما لم ينص القانون أو الاتفاق . يتحقق الغرض المقصود

  ".يبقى المدين مسؤولا عما يأتيه من غش أو خطأ جسيم

من المشروع، التي جاء في مذكرتها  ) 234(ويتطابق هذا النص مع ما جاء في المادة 
 : إلى طائفتينترد هذه المادة صور الالتزام بعمل:" الإيضاحية

 أو توخي الحيطة في تنفيذ إدارته أو ءتنظم ما يوجب على الملزم المحافظة على الشي: الأولى
 .وبعبارة أخرى ما يتصل الإلزام فيه بسلوك الملتزم وعنايته. ما التزم الوفاء به

ة على يدخل فيه ما عدا ذلك من صور العمل كالالتزام بإصلاح آلة، وتقتصر هذه الماد: والثانية
حكم الطائفة الأولى، فتحدد مدى العناية التي يتعين على المدين أن يبذلها في تنفيذ الالتزام، 
والأصل في هذه العناية أن تكون مماثلة لما يبذله الشخص المعتاد فهي بهذه المثابة وسط بين 

 .)23("المراتب، يناط بالمألوف في عناية سواد الناس بشؤونهم الخاصة

                                                                                                                                               
لفقرة الأولى من  الطعن رقم     ا ".أن يكون هذا الخطأ وحده هو الذي سبب الضرر للراكب         في مقدور الناقل توقعه أو تفاديه و      

  لسـنة      0888لفقرة الرابعة من  الطعن رقم       او .46  سنة المكتب الفني        1995 / 11 / 28  بتاريخ      59ة      ن  لس  2271
 .45  سنة المكتب الفني  1994 / 06 / 19  بتاريخ  60

 السـرحان وآخـر،  . 265-264سلطان، مرجع سـابق، ص . 657-656، مرجع سابق، ص1 ج، الوسيط،السنهوري )22(
، مرجـع   الصدة. 304و الليل، مرجع سابق، ص    أب. 211-209، مرجع سابق، ص   دواس.  وما بعدها  313مرجع سابق،ص 

 .31-310الاهواني، مرجع سابق، ص. 413-412سابق، ص
، إعـداد المكتـب   3، ط1لإيضاحية للقانون المدني الأردني، جالمذكرات ا. 108المذكرات الإيضاحية للمشروع، ص )23(

 .395، ص1992الفني، نقابة المحامين الأردنيين، عمان، مطبعة التوفيق، 
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لالتزام ببذل عناية، التزام المودع لديه بحفظ الوديعة، والتزام المستعير بحفظ ومن أمثلة ا
، والتزام )25(لاحتياطات التي تكفل سلامة النزلاء، والتزام صاحب الفندق باتخاذ أ)24(العارية

 . )26( هو التزام ببذل عناية-بوجه عام–الطبيب بمعالجة المريض 

يارا مطلقا، فقد يكون المعيار مختلفا، وذلك في  أن معيار الرجل المعتاد ليس معإلا
مدني ) 211(الأحوال التي ينص القانون أو يقضي الاتفاق بذلك، وهذا الحكم واضح في المادة 

   .مصري الواردة أعلاه

:" نهمدني مصري من أ) 641/1(في المادة ومثال هذه الأحوال في القانون، ما جاء 
 العناية التي يبذلها في المحافظة على ماله دون ءة على الشيعلى المستعير أن يبذل في المحافظ

إذا :" ي مصريمدن) 720/1(كما جاء في المادة . "أن ينزل في ذلك عن عناية الرجل المعتاد
 ما يبذله في ءجر وجب على المودع عنده أن يبذل من العناية في حفظ الشيكانت الوديعة بغير أ

ي المطلوبة في ، وهذه العناية ه"د من عناية الرجل المعتادحفظ ماله دون أن يكلف في ذلك أزي
 . )27(مدني مصري) 704/1(جر بموجب المادة حالة الوكيل بغير أ

رد عدم التنفيذ على يتحقق الخطأ العقدي بمجن حول تحقق الخطأ العقدي، فوهناك رأيا
في علاقة السببية بين  أن المدين يستطيع أن يدرأ عنه المسؤولية بنإلا، )28(حسب الرأي الأول

                                                 
 .209مرجع سابق، ص: دواس، أمين )24(
 .31  سنة المكتب الفني  1980 / 01 / 23  بتاريخ  48  لسنة   1466لفقرة الثانية من  الطعن رقم ا )25(
محكمة . 636 ص88 قاعدة 17السنة " مدني" مجموعة الأحكام -ق31 سنة381طعن -22/3/1966 -محكمة النقض )26(

. 1075 ص 20 س 26/6/69،  1062 ص 22 مجموعة الأحكام، السنة     -ق36 لسنة   464 الطعن   – 21/12/1971–النقض  
هذه القرارات مشار إليها    و. 1075 ص 20 مجموعة الأحكام، السنة   -ق35 لسنة 111 الطعن   -26/6/1969-محكمة النقض 

، ، الكتـاب الثـاني    موسوعة القضاء في المسؤولية المدنية التقصـيرية والعقديـة        : جمعة، عبد المعين لطفي   : في كتاب 
  .20-19، ص1979القاهرة، عالم الكتاب، 

لحالة على الوديع وقد أخذ المدني الأردني بحكم مغاير، حيث أوجب في هذه ا. من المشروع) 831(يقابلها نص المادة  )27(
أن يبذل عنايته في شؤونه الخاصة، ولم يشترط أن لا يزيد التكليف على عناية الرجل المعتاد، فقد يكلف بموجـب الـنص                      
أحكام المدني الأردني ببذل عناية تفوق عناية الرجل المعتاد حتى وان كانت الوديعة بغير اجر، وهو ما نصت عليه المادة                    

 .1976 لسنة 43ي الأردني رقم من القانون المدن) 841(
 .656، مرجع سابق، ص1السنهوري، الوسيط، ج: في تفصيل هذين الرأيين )28(
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ويذهب رأي آخر إلى أن الخطأ . )29(خطئه وبين الضرر الذي أصاب الدائن جراء عدم التنفيذ
 يكون مفترضا لمجرد وإنماالعقدي في حالة الالتزام بتحقيق غاية، لا يتحقق بمجرد عدم التنفيذ، 

ن تزام بتحقيق غاية، يكوونحن نؤيد هذا الرأي، وأرى أن خطأ المدين في الال. )30(عدم التنفيذ
 ينقضي فيها الالتزام، وهي حالات أحوالن القانون نص على مفترضا في حالة عدم التنفيذ، لأ

، حيث لا يكون ثمة التزام، فلا يتصور قيام مسؤولية المدين، وانقضائها في ذات الأجنبيالسبب 
 . الوقت

كذلك فانه يترتب علـى     وكما يترتب الخطأ العقدي في المسؤولية عن الخطأ الشخصي،          
 .المسؤولية عن فعل الغير، وعن الأشياء

) 217( مقررة بمقتضى الفقرة الثانية من المـادة   فعل الغير ومسؤولية المدين العقدية عن     
 مسئولية تترتـب  أية المدين من إعفاء لاتفاق على ا وكذلك يجوز :" مدني مصري، حيث جاء فيها    

ومع ذلـك يجـوز     . ما ينشأ عن غشه أو عن خطئه الجسيم        إلاعلى عدم تنفيذ التزامه التعاقدي      
للمدين أن يشترط عدم مسئوليته عن الغش والخطأ الجسيم الذي يقع من أشخاص يستخدمهم فـي              

ومبدأ المسؤولية مستخلص بصورة غير مباشرة من هذا النص، فما دام انـه             . )31("تنفيذ التزامه 
الذي يقع من أشخاص يستخدمهم فـي تنفيـذ         يجوز للمدين أن يشترط عدم مسؤوليته عن الخطأ         

 إذا كان هو في الأصل مسؤولا عن خطأ هؤلاء الأشخاص، فيستطيع            إلاالتزامه، فذلك لا يستقيم     
 .  )32(بالاتفاق أن ينفي عنه هذه المسؤولية

 انه يجب التفريق بين مسؤولية المدين عمن يستخدمهم فـي تنفيـذ التزامـه، وبـين                 إلا
لحالة الأولى تتحقق مسـؤولية المـدين إذا        سؤولية العقدية عن الغير، ففي ا     لمالحالات الأخرى ل  

تحققت مسؤولية المستخدم من قبله بنفس الشروط، فإذا كانت مسؤولية المدين ببذل عناية تحققت              

                                                 
، جامعـة  4، ط نظرية الالتزامات في القانون المدني السوري والفقه الإسلامي-الالتزام: عقل، فريد: ومن هذا الرأي )29(

  .417الصدة، مرجع سابق، ص. 660 ص، مرجع سابق،1السنهوري، الوسيط، ج. 239، ص 1995دمشق، 
  . 262 صمرجع سابق، ،سلطان. 309مرجع سابق، ص: س، أميندوا )30(
 .من المشروع) 238(يقابلها نص المادة  )31(
 .668، مرجع سابق، ص1السنهوري، الوسيط، ج )32(
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مسؤوليته أن لم يبذل مستخدمه العناية اللازمة، وان كانت بتحقيق نتيجة تتحقق مسؤوليته إذا لـم               
 مسؤولية المؤجر عـن أعمـال       ، أما الأحوال الأخرى فمنها    )33(النتيجة المطلوبة يحقق مستخدمه   

التعرض الصادرة عن مستأجر آخر أو أي شخص تلقى الحق عن المؤجر، فيكون مسؤولا عن               
 أن مسؤوليته هنا تقوم بـنص       إلاأخطائهم تجاه المستأجر، وكذلك هو مسؤول عن أعمال تابعيه،          

، وكذلك الحـال فـي مسـؤولية        )34(مدني مصري ) 571/2(لمادة  القانون وهو ما نصت عليه ا     
، وقـد أسسـت     )35(صاحب الفندق تجاه الزبائن عن أخطاء قد يرتكبها نزلاء آخرون في الفندق           

، فقالت فيما   )طبيعة العقد (محكمة النقض المصرية هذا النوع من المسؤولية عن فعل الغير على            
أمر تفرضه طبيعة عقد الإيواء وصادف      :" النزلاء، بأنه يتعلق بالتزام صاحب الفندق تجاه سلامة       

 من القانون المدني علـى أن       148هذا صحيح القانون إذ مفاد النص في الفقرة الثانية من المادة            
لا يقتصر العقد على إلزام المتعاقد بما ورد فيه ولكن يتناول أيضا ما هو من مستلزماته وفقـا                  (

وجدت في  - باعتقادي - أي أن المحكمة الموقرة    .)36("…) زامطبيعة الالت للقانون والعرف بحسب    
علما أن مسؤولية صاحب الفندق عن فعل الغير فـي          . هذا الالتزام التزاما ناشئا من طبيعة العقد      

 . )37(المحافظة على أغراض النزيل هو التزام مصدره القانون

شياء، هو عدم تنفيذ    ، ويقصد بالخطأ العقدي عن الأ     فعل الأشياء كما أن المدين يسأل عن      
المدين لالتزامه العقدي، وعدم التنفيذ هنا لا يرجع إلى فعل المدين الشخصي، بـل إلـى فعـل                  

 إلى  الآلة المباعة ) البائع(يم المدين   ويتحقق ذلك في أحوال عديدة منها؛ حالة أولى تسل        . )38(ءالشي
بماله، هنا يصـبح البـائع      المشتري، فتنفجر الآلة في يد المشتري، وتصيبه بضرر في نفسه أو            

وفي حالة أخـرى يكـون المسـتأجر        . مسؤولا بمقتضى التزامه العقدي بضمان العيوب الخفية      
                                                 

، دون مكان نشر،    6، ط  والقضاء المسؤولية المدنية في ضوء الفقه    :  الدناصوري، عز الدين و الشواربي، عبد الحميد       )33(
    .410، ص1997دون ناشر، 

  .من المشروع) 625/2( يقابلها نص المادة )34(
   .411 الدناصوري وآخر، مرجع سابق، ص)35(
 .31  سنة المكتب الفني  1980 / 01 / 23  بتاريخ  48  لسنة   1466لفقرة الثانية من  الطعن رقم ا )36(
يكون أصحاب الفنادق والخانات وما ماثلها فيما يجب عليهم من عناية :" مدني مصري على أنه) 727/1(نصت المادة  )37(

 ".بحفظ الأشياء التي يأتي بها المسافرون والنزلاء مسؤولين حتى عن فعل المترددين على الفندق أو الخان
 الانجلوسكسـوني وفـي النظـام    دراسة مقارنة في النظـام – الخطأ في المسؤولية المدنية :حرج، زهير بن زهري )38(

 .148، ص1999، جامعة عين شمس، )رةرسالة دكتوراة غير منشو(، اللاتيني
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، فيتدخل شئ في حراسة المستأجر كمواد متفجـرة تـؤدي إلـى    مسؤولا عن رد العين المؤجرة    
لا مسـؤولية   حريق بالعين، فهنا لم ينفذ المدين التزامه العقدي برد العين المؤجرة، فيكون مسؤو            

 ء فيؤذي هـذا الشـي      بتنفيذ العقد عن طريق استعمال شيء      وفي حالة ثالثة، يقوم المدين    . عقدية
الدائن، ويكون المدين مسؤولا بمقتضى العقد، ومثال ذلك عقد النقل ينفذه أمين النقـل بوسـائل                

 فيصـاب   المواصلات المختلفة، كسيارة أو قطار أو طائرة، فيصطدم القطار أو تسقط الطـائرة،            
الراكب بالضرر، فيكون المدين مسؤولا مسؤولية عقدية، ويرى البعض أن المسؤولية في هـذه              

ن  خلاف ذلك، بـأ    وأرى. )39(ء عن فعل الشي   وإنماالأحوال لا تكون عن فعل المدين الشخصي،        
نه لم ترد فـي القـانون قواعـد خاصـة           لية المدين هي عن فعله الشخصي، وأشير إلى أ        مسؤو

 في حراسة المدين    ء في حراسته، ولما كان وجود الشي      ءلمدين العقدية عن فعل الشي    بمسؤولية ا 
 في هذه الحالة يعتبر فعلا شخصيا للمدين، ويكون المدين مسؤولا بالتـالي عـن               ءفان فعل الشي  

على انه إذا اجتمعت المسؤولية     .  )40( الذي في حراسته مسؤوليته عن فعله الشخصي       ءفعل الشي 
 .)41( والمسؤولية التقصيرية، فتطبق الأولىءيالعقدية عن الش

 حدوث ضرر: الفرع الثاني

أما الركن الثاني من أركان المسؤولية العقدية فهو حدوث الضرر، فـإذا اثبـت الـدائن                
 بأن  الأردنية، وقد قضت محكمة التمييز      )42( مسؤولية عقدية  أمامنكون   الخطأ ولم يثبت الضرر لا    

ن المشـتري  الذي اتفق عليه مع البائع، يدلل أقل من السعر عر أ  بس الأرزحصول المشتري على    
وفي قرار آخر للمحكمـة     . )43(لم يصب بأي ضرر مما اعتبرته المحكمة غير موجب للمسؤولية         

على الدائن إثبات تكبد دفع قيمة الآلات المصنعة لغايات العطاء إذ لا يكفي مجرد              :"ذاتها بينت أن  

                                                 
 .671-670، مرجع سابق، ص1السنهوري، الوسيط، ج )39(
 .149مرجع سابق، ص: حرج، زهير )40(
 .364الدناصوري وآخر، مرجع سابق،ص: في تفصيل ذلك )41(
الاهـواني، مرجـع سـابق،    . 211مرجع سابق، ص: دواس، أمين. 334سابق، صمرجع : أبو البصل، عبد الناصر )42(

 .312ص
، ص 1989، منشور في مجلة نقابة المحامين، السنة السابعة والثلاثون، العدد الثالـث، لسـنة   269/86تمييز حقوق  )43(

1808. 
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ن المديونية يمكن أن تسـوى بـرد المبيـع أو           الفعلي للضمان، لأ  ية لثبوت الضرر    المديون قيام
 . )44("باستبداله أو بتسويته

، فهو الضرر الذي يصيب الدائن في المادي، أما )45(وينقسم الضرر إلى مادي ومعنوي
 الضرر المعنوي فهو ما يصيب الدائن في شرفه أو سمعته وكرامته، كالمساس وأماذمته المالية، 

، فهو الأذى الذي الجسدي الناشر تغييرات في مؤلفه، وهناك الضرر أحدثلف إذا بسمعة المؤ
يصيب الإنسان في جسمه، كما هو الحال في عمليات التجميل التي قد تؤدي إلى تشوهات في 

وقد نص القانون المدني المصري صراحة على شمول . )46(وجه الشخص أو في أحد أعضائه
) 222/1(إلى جانب الأضرار المادية، فقد نصت المادة ) عنويةالم(التعويض للأضرار الأدبية 

 أيضا، ولكن لا يجوز في هذه الحالة أن ينتقل إلى الأدبييشمل التعويض الضرر :" مصري على
 .  )47(" إذا تحدد بمقتضى اتفاق، أو طالب الدائن به أمام القضاءإلاالغير 

 قاربلأوا زواج،لألور نفسه، و أن التعويض عن الضرر الأدبي مقتصر على المضرإلا
 222 مادةلاص ن ادفم:" ثانية في حال وفاته، وفي ذلك تقول محكمة النقض الموقرةلا درجةلا ىلإ
 لاف سهفن مضرورلا ىلع صورقم الأدبي ضررلان ع تعويضلا في حقلان أ المدني قانونلان م
 دئهبم ثيحن م تعويضل انأشب مسئوللاو مضرورلا نيب فاقتإ اكنه ونكين أ لاإ رهيغ ىلإ قلني

 ضررلا امأ. لتعويضاب الباًطم قضاءلا اممأ لاًعف دعوىلا عفرد ق مضرورلا ونكين أو أ دارهقو م
 ىلإ قاربلأو ا زواجلأل لاإ هنع لتعويضاب حكملا وزجي لاف متوفىلا ىوذ ابصأ الذي الأدبي

  المسؤولية العقدية، بل سلى أسا أن مطالبة الأزواج والأقربين لا تكون عإلا. )48("ثانيةلا درجةلا

                                                 
، 1990ن، العددان الأول والثاني لسـنة  ، منشور في مجلة نقابة المحامين، السنة الثامنة والثلاثو383/87تمييز حقوق  )44(

 .196ص
 .270سلطان، مرجع سابق، ص )45(
 .323السرحان وآخر، مرجع السابق، ص )46(
منه، وهو ) 239(أخذ المشروع بذات الحكم في المادة . يطبق على المسؤوليتين العقدية والتقصيرية) 222(نص المادة  )47(

 .بتقديري موقف جيد
    26  فنيلا مكتبلا ةنس  1975 / 11 / 04  اريختب  41   نةسل  0078 مق رنطعلان  م ثالثةلا فقرةلا )48(
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 .)49( المسؤولية التقصيرية، وهو ما قررته محكمة النقض المصريةس على أساإقامتهايجب 

وحسنا فعل واضعوا المشروع عندما أخذوا بالتعويض عن الضرر الأدبي بنص صريح، 
فات من حيث  تجاوزوا الخلافات التي نشأت في ظل القانون الأردني، وما سببته تلك الخلا

إرباك، ليس بمسألة التعويض عن الضرر الأدبي فحسب، بل وأيضا في التعويض عن الكسب 
 .)50(الفائت

                                                 
 ـأ ونكي نهإف واهعد عفر لبقن م راكبلا اةفو ىلإ صابةلإا تدأا م اذإ:" قررت محكمة النقض الموقرة بأنه )49(  مـا يف لاًه
 ـ يـه لإ طورتي بماسوح قهحل الذي ررضلان  ع يضعوتلا في هقح نهايبن  و م  حقوقلا سبكل حظهلبو  و ل  موتلا بقسي  اذه
 ىلع سيساًأته  ب مطالبةلا مهل قحو ي  كتهرت في هنع لقونهتي ثتهرو نإف اتهفو لبق حقلا اذهه  ل تبث ىتفاقم، و م  تو ي  ضررلا
ن عه  ب مطالبةلا ورثهلل غويس الذي تعويضلا ايرغي تعويضلا اذه، و هيف فاًرط مورثلا ناك الذي نقللا دقع ئوليةسم قيقحت
 ىلع نقللا ينمأ ىلعه  ب رجوعلا مهل وزجيا  مو  و ه  رثهموم توم ببسب شخاصهمأب قتاح التي دبيةلأو ا  ماديةلا ضرارلأا
 ـإ صـرفت نإ مانإ نقللا دقع تزاماتلإ نلأ عقديةلا مسئوليةلان  م دنس ىلع سيو ل  تقصيريةلا مسئوليةلا اعدوقن  م اسسأ  ىل

 ـا ثتهرو نود متهلاس مانضب لتزامهإب خلاللإان  ع لتعويضاب ناقللا البةطمه  ل قحي الذيو  ه مسافرلا لراكباف قديهاع  ذينل
 مكتبلا ةنس  1981 / 04 / 29  اريختب  47   نةسل  1180 مقر طعنلان    م ثانيةلا فقرةلا "عقدلا اذه في فاًرط ونواكيم  ل
. 41  فنيلا مكتبلا ةنس  1990 / 02/  06  اريختب  56   نةسل  1162 مقر طعنلان    م ثالثةلا فقرةلا: كذلك. 32  فنيلا
 .45  فنيلا مكتبلا ةنس  1994 / 06 / 19  اريختب  60   نةسل  0888 مقر طعنلان  م خامسةلا فقرةلاو
بخصوص التعويض عن الضرر الأدبي في المدني الأردني؛ فهناك فريق يرى أن المدني الأردني يعوض عن الضرر  )50(

 يتناول :"مدني أردني التي جاء فيها    ) 267/1(ير ذلك، ويستند الفريق الأول إلى نص المادة         الأدبي، فيما يرى فريق ثان غ     
 في سمعته أو في مركزه      أو الضمان الضرر الأدبي كذلك  فكل تعد على الغير في حريته أو في عرضه أو في شرفه                   حق

ب الرأي الثاني إلى القول بان هـذا الـنص          فيما ذه ". نالضماالاجتماعي أو في اعتباره المالي يجعل المتعدي مسئولا عن          
 دون المسؤولية العقدية لأنه ورد في سياق الحديث عن المسؤولية التقصيرية، كما             جاء مقتصرا على المسؤولية التقصيرية    

 مـن   363وحيث انه ووفقا للمـادة      :" أن أصحاب هذا الرأي دعموا رأيهم بقرار لمحكمة التمييز الأردنية الموقرة جاء فيه            
 كسـب أو    لقانون المدني بان التعويض يكون بما يساوي الضرر الواقع فعلا أي لا يحكم بالضرر الأدبي ولا بما فات من                  ا

، 2000، مجلة نقابة المحامين، السنة الثامنة والأربعين، العددان الخـامس والسـادس لسـنة               526/99تمييز حقوق   " (ربح
. 271سلطان، مرجع سـابق، ص    : في تفصيل هذا الخلاف   ). 214مرجع سابق، ص  : دواس، أمين : مشار إليه . 1835ص

مرجـع  : دواس، أمـين  . 335-334مرجع سابق، ص  : أبو البصل، عبد الناصر   . 324السرحان وآخر، مرجع سابق، ص    
وأرى بان العديد من الحجج يمكن سوقها في صالح كل من وجهتي النظر، ونذكر من الحجج التي يمكـن             . 214سابق، ص 

قائل بالتعويض عن الضرر الأدبي في المسؤولية العقدية في ظل القانون المدني الأردني، ما جـاء فـي                  أن تدعم الرأي ال   
لذا رؤي في المشروع الأخذ بالرأي الذي يجيز التعويض عـن الضـرر             :" مدني أردني ) 267(المذكرة الإيضاحية للمادة    

المذكرة الإيضاحية للمـدني الأردنـي، مرجـع        ".( مصري) 222(عراقي والمادة   ) 205(الأدبي وهذه المادة تقابل المادة      
مدني مصري التي يستند إليها في التعويض عن الأضرار الأدبية في           ) 222(وما يهمنا هو مقابلتها للمادة      ) 300سابق، ص 

 ـ       ) 363(غير أن المذكرة الإيضاحية للمادة      . المدني المصري  ة مدني أردني، وهي المتعلقة بالتعويض عن المسؤولية العقدي
وبناء على ذلك اكتفي في التعويض عن       :" ...أوضحت أن الضرر الأدبي لا يعوض عنه في المسؤولية العقدية فقد جاء فيها            

المذكرات الإيضاحية للمـدني الأردنـي،      " ( من المشروع الواردة في الفعل الضار      267الضرر الأدبي بما جاء في المادة       
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ويشترط في الضرر حتى يتم التعويض عنه؛ أن يكون واقعا، أو محققا، ومتوقعا، 
 :، وأدرس هذه الشروط كما يلي)51(ومباشرا

 المحقق، الضرر الحال الذي تحقق، أي  ويقصد بالضرر الواقع أو:أن يكون الضرر محققا: أولا
. )52(وقع فعلا، كما إذا كانت البضاعة قد أصابها تلف أثناء النقل، أو محقق الوقوع في المستقبل

ويقصد بتحقق الضرر بالمستقبل، هو أن يكون تحققه حتميا، وليس مجرد احتمال وقوعه، وفي 
 خلاللإا المادي ضررلان ع لتعويضاب حكملل ترطش ي:"ذلك قضت محكمة النقض المصرية

 وعهقو ونكي نأبو أ لفعلاب عقي نأب ققاًحم المادي ضررلا ونكين وأ مضرورلل ليةام صلحةمب
 المجنين أ وتبثو ه رخآ اةفو يجةتن عيهدي نمل المادي ضررلا ققحت ناطمف مياًتح مستقبللا في
 نتاك كلذ ىلع لاستمرارا صةرفن وأ ئم،اود تمر،سمو نح ىلع اتهفو تقو لاًعف ولعي ناك يهلع
ه ل قضىيف ئلهاع قدفب صةرفن م مضرورلا ىلع عاضا م القاضي درقي دئذنوع ققة،حم
 حكملل فىكي لا نهإف مستقبل،لا في ضررلا وعقو احتمال ردجم امساس، ألأا اذه ىلع لتعويضاب
 .)53("لتعويضاب

                                                                                                                                               
مـدني  ) 222( من المعروف أن مكـان الـنص         -لحة الفريق الثاني   وهذه حجة في مص    -إلا انه ). 402مرجع سابق، ص  

مدني أردني في الفصل الثالث من الباب       ) 267(مصري، جاء في مكان عام ينطبق على المسئوليتين، فيما جاء نص المادة             
يـز الأردنيـة    ونضيف إلى حجج الرأي الثاني قرارا آخرا لمحكمة التمي        . الأول وهو المتعلق بالمسؤولية التقصيرية وحدها     

حق الضمان يتناول الضرر الأدبي في حال التعدي على المضرور في حريته أو في عرضـه أو فـي                   :" الموقرة جاء فيه  
شرفه أو سمعته أو مركزه الاجتماعي وهذا لا يتوفر في مسؤولية المتعهد وهي مسؤولية عقدية ناجمة عن عدم تنفيـذ مـا                     

، مجلة نقابة المحامين، السنة الخامسة والأربعون، العدد الثاني عشر، سنة           1095/97تمييز حقوق رقم    ". (التزم به في العقد   
يتضح من قرار المحكمة انه طالما أن مسؤولية المتعهد هي مسؤولية عقدية، فان التعويض لا يتحقـق                 ). 4625،ص1997

 .بخصوص الضرر الأدبي
) 267/1(مدني مصري، بل جاء فـي المـادة         ) 222 (مدني أردني لم يأت مطابقا للمادة     ) 267/1(   كما أن نص المادة     

في إشارة إلى أن الحديث     ) متعدي(ويلاحظ أن المشرع استعمل لفظ      ". نالضمايجعل المتعدي مسئولا عن     …: "مدني أردني 
 .يدور عن فعل ضار فقط

: واس، أمـين د.  وما بعدها680السنهوري، مرجع سابق، ص.   وما بعدها439الدناصوري وآخر، مرجع سابق، ص )51(
سـلطان، مرجـع سـابق،      .  ومـا بعـدها    322السرحان وآخر، مرجع السابق، ص    .  وما بعدها  211مرجع السابق، ص  

  . وما بعدها312الاهواني، مرجع سابق، ص. وما بعدها269ص
 .425الصدة، مرجع سابق، ص )52(
 31  فنيلا مكتبلا ةنس  1980 / 01 / 16  اريختب  47   نةسل  0724 مقر طعنلان  م ولىلأا فقرةلا )53(
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لرأي فيها إلى لة موضوعية، يعود اسألة تحقق الضرر من عدمه مسألة واقع، أي مسأوم
قاضي الموضوع، ولا دخل لمحكمة النقض بمراقبتها متى كان استخلاص محكمة الموضوع 

 ائلسمن م يهفنو أ ضررلا وتبث استخلاص:" سائغا، وقد جاء في قرار محكمة النقض المصرية
 .)54("نونااق بولاقم مهكح فيه ب ذخأ الذي دليللا مادا م موضوعلا ضياق اهب تقلسي تيلا واقعلا

أما إذا كان الضرر غير محقق الوقوع في المستقبل، ولم يتحقق فعلا فيسمى بالضرر 
ويضرب الأستاذ الفاضل السنهوري .  إذا تحققإلاالمحتمل، ولا يعوض عن الضرر المحتمل 

 . )55(مثلا على ذلك، أن يحدث المستأجر بالعين المؤجرة خللا يخشى معه أن تتهدم العين

ينطبق على الضرر المستقبلي المحقق وقوعه في المستقبل، ولا وأرى أن هذا المثل 
يصلح للتمثيل على الضرر المحتمل، وأدعم رأيي بما قررته محكمة النقض في قرارها الذي 

 ناك ىتم تقبلسم ررضن ع ضايأ ونكي نهإف ل،اح ررضن ع ونكي امكيض تعولا ":جاء فيه
ن أ ىلإ - تقديريةلا طتهالس وددح في - تانتهد ق موضوعلا كمةحم نتاك ذاإف وقوع،لا ققحم
 مطعونلل مستحقلا تعويضلا رتدقد ق نهاإوعه، فقون م يصحم لاو تمحم رمأ مبنىلا مده

 ررضن ع نماإو احتمالي ررضن ع رتهدقد  قنوكت لاهدم، ولا اذه وعقو اسسأ ىلع هادض
 .)56("وقوعلا ققحم تقبلسم

سب الفائت، فالكسب الفائت لا يعد ضررا وهنا تجدر التفرقة بين الضرر المحتمل والك
، يسأل عنه المدين في )الكسب الفائت(محتملا بالمعنى الوارد أعلاه، بل إن تفويت الفرصة 

المدني المصري فيما يتعلق بالمسؤولية العقدية، إضافة إلى مسؤوليته التقصيرية، حيث جاء في 
ا في العقد أو بنص القانون، فالقاضي إذا لم يكن التعويض مقدر:" مدني مصري) 221/1(المادة 

نه  أإلا. )57("…هو الذي يقدره، ويشمل التعويض ما لحق الدائن من خسارة وما فاته من كسب

                                                 
 فقـرة لوا. 21  فنـي لا مكتـب لا ةنس  1970 / 12 / 31  اريختب  36   نةسل  0174 مقر طعنلان  م ثانيةلا فقرةلا )54(
  .22  فنيلا مكتبلا ةنس  1971 / 04 / 08  اريختب  36   نةسل  0240 مقر طعنلان  م سادسةلا
  .681، مرجع سابق، ص1السنهوري، الوسيط، ج )55(
 .16  فنيلا مكتبلا ةنس  1965 / 06 / 10  اريختب  30   نةسل  0325 مقر طعنلان  م ولىلأا فقرةلا )56(
  .من المشروع) 239(يقابلها المادة  )57(
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 تبرر مطالبته بالكسب الفائت، فلا يكفي أن يدعيه، وفي ذلك تقول اًيجب أن يبدي المدين أسباب
ن أ فرصةلا ويتفتن ع ناشئلا المادي ضررلان ع تعويضلا اطنم :"محكمة النقض المصرية

 . )58("ررهبيا مه ل هانم فادةلإا في مللأا ونكين و أ ئمةاق فرصةلا هذه ونكت

 للقانون المدني الأردني الذي لا يعوض  في تفسيرها–غير أن محكمة التمييز الأردنية 
القانون  من 363 للمادة نه ووفقاوحيث أ:"  قررت-)59(عن الكسب الفائت في المسؤولية العقدية

ن التعويض يكون بما يساوي الضرر الواقع فعلا، أي لا يحكم بالضرر الأدبي، ولا بما المدني بأ
 . )60("فات من كسب أو ربح

 : أن يكون الضرر متوقعا ومباشرا: ثانيا

، وقصر التعويض عن الضرر )61( وقت إبرام العقدمتوقعاإذ يجب أن يكون الضرر 
الأطراف هي التي تحدد التزامات الطرفين، والضرر غير المتوقع المتوقع، يعود إلى أن إرادة 

ومع :" مدني مصري) 221/2(وقد جاء في المادة . لا يدخل في دائرة التعاقد، فلا تعويض عنه
 إلاذلك إذا كان الالتزام مصدره العقد فلا يلتزم المدين الذي لم يرتكب غشا أو خطأ جسيما 

والمعيار هنا، هو معيار . )62("عه عادة وقت التعاقدبتعويض الضرر الذي كان يمكن توق
 يؤخذ بتوقع الشخص العادي إذا وإنماموضوعي، أي لا يؤخذ بتوقع المتعاقد بشكل شخصي، 

                                                 
   34  فنيلا مكتبلا ةنس  1983 / 04 / 28  اريختب  52   نةسل  1380 مقر طعنلان  م ولىلأا فقرةل ا)58(
 ،1995 ،22/5، عالعلـوم الإنسـانية  / دراسـات  ضمان الضرر في مجال المسؤولية المدنية،: الزعبي، محمد يوسف )59(
 وقـد   .336مرجع سابق، ص  : أبو البصل، عبد الناصر   . 212مرجع سابق،ص : دواس، أمين . 2437، ص )2431-246(

مة تقدره بما يساوي الضرر      يكن الضمان مقدرا في القانون أو في العقد فالمحك         لم  إذا :"مدني أردني ) 363(جاء في المادة    
  " ه حين وقوعفعلاالواقع 

    .1997، مجلة نقابة المحامين، السنة الخامسة والأربعون، العدد الثاني عشر، لسنة 1095/97 تمييز حقوق رقم )60(
. 212مرجـع سـابق، ص  : دواس، أمين. 325السرحان وآخر، مرجع سابق، ص. 312الاهواني، مرجع سابق، ص )61(

  . 335مرجع سابق، ص: أبو البصل، عبد الناصر. 683، مرجع سابق، ص1ي، الوسيط، جالسنهور
إلا انه ورد فـي مـذكرة   . وليس لهذا النص مقابل في القانون المدني الأردني. من المشروع) 239(ابله نص المادة يق )62(

المدين الذي لم يرتكب غشا أو خطأ جسيما        ومع ذلك ففي الالتزام الذي مصدره العقد لا يلتزم          :" مدني أردني ) 363(المادة  
المذكرات الإيضاحية للمـدني الأردنـي، مرجـع سـابق،        ". إلا بتعويض الضرر الذي كان يمكن توقعه عادة وقت التعاقد         

 .402ص
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مدين لا ":، في ذلك تقول محكمة النقض المصرية)63(وجد في مثل ظروف المدين، وقت التعاقد
 والخطأ الجسيم إلا بتعويض الضرر الذي في المسئولية العقدية لا يلزم في غير حالتي الغش

 من القانون المدني، والضرر المتوقع 221/1ة اديمكن توقعه عادة وقت التعاقد، وذلك عملا بالم
يقاس بمعيار موضوعي لا بمعيار شخصي، بمعنى أنه هو ذلك الضرر الذي يتوقعه الشخص 

الضرر الذي يتوقعه هذا المدين ها المدين، لا ي وجد فالتيالمعتاد في مثل الظروف الخارجية 
 .)65(على أن التوقع لا يقتصر على حدوث الضرر، بل يطال كذلك تقديره ومداه. )64("بالذات

مدني مصري على ) 221/1(ت المادة كما يشترط أن يكون الضرر مباشرا، حيث نص
، )66(.."اء بهبشرط أن يكون هذا نتيجة طبيعية لعدم الوفاء بالالتزام أو للتأخر بالوف…  ":نهأ

 عجلا مصابا بوباء، وأدى ذلك إلى نفوقه، ونفوق ال الضرر المباشر، إذا اشترى رجلومث
العجول التي وضع معها، مما سبب للمشتري صدمة نفسية أودت بحياته، فالمدين يكون مسؤولا 

ة ن وفال عن وفاة المشتري لألعجل والعجول الأخرى، ولا يسأعن الضرر المباشر، وهو نفوق ا
 .)67( غير مباشراًالمشتري ضرر

ن يعفى من إثبات الضرر في  أن الدائإلان يثبت الدائن الضرر، والقاعدة العامة تقضي بأ
 فائدة دنه لا توجختلف مع الرأي الذي يرى أ، وهنا الاتفاقيافي حالة التعويض :  الأولى:حالتين

ك أهمية من ناحية الإثبات وهو ، فعلى الأقل نجد أن هنا)68(لاتفاقيامن النص على التعويض 
ذه  ه و على ما جرى به قضاء- المقرر ن م:"قول يتوافق مع ما قررته محكمة النقض المصرية

 أنه متى وجد شرط جزائي في العقد فإن تحقق مثل هذا الشرط يجعل الضرر واقعاً -المحكمة 
قاطعة على  ينة قانونية غيرفي تقدير المتعاقدين، فلا يكلف الدائن بإثباته، لأن وجوده يقوم قر

                                                 
 .275سلطان، مرجع سابق، ص )63(
 .21كتب الفني    سنة الم1970 / 03 / 31  بتاريخ  36  لسنة   0045فقرة الأولى من  الطعن رقم لا )64(
. 686، مرجع سابق، ص1السنهوري، الوسيط، ج. 275سلطان، مرجع سابق، ص. 312الاهواني، مرجع سابق، ص )65(

 .335مرجع سابق، ص: أبو البصل، عبد الناصر
 .ليس لهذا النص مقابل في المدني الأردني )66(
 .325السرحان وآخر، مرجع سابق، ص )67(
 .2462مرجع سابق، ص:  محمدالزعبي،: من هذا الرأي )68(
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وقوع الضرر، ويكون على المدين في هذه الحالة إثبات عدم تحقق الشرط، أو إثبات عدم وقوع 
 .)69("الضرر

في حالة فوائد التأخير، حيث أعفى المشرع المصري الدائن من إثبات الضرر في هذا              :  والثانية
 .شروع على هذا النوع من التعويضاتولم ينص الم. )70()228(النوع من التعويض في المادة 

 توفر علاقة سببية بين الخطأ العقدي والضرر : الفرع الثالث

لم ينص القانون المصري وكذلك المشروع بشكل مباشر، على ضرورة قيام علاقة 
بشرط أن يكون هذا …:"مدني مصري) 221/1(السببية بين الخطأ والضرر، وقد نصت المادة 

وفاء بالالتزام أو للتأخر في الوفاء به، ويعتبر الضرر نتيجة طبيعية إذا لم نتيجة طبيعية لعدم ال
 النص يتعلق ن هذاوقد سبق لي القول بأ. )71("يكن في استطاعة الدائن أن يتوقاه ببذل جهد معقول

نه يوجب أن يكون الضرر ناتجا بشكل مباشر عن الخطأ، أي أن النص بالضرر المباشر، أي أ
 يستند هناك مننه يمكن الاستدلال منه على علاقة السببية، غير أن إلا أر، يتعلق بمدى الضر

وهذا القول . )72()علاقة السببية(إلى هذا النص في قولهم أن المشرع المصري قصد منه 
ومع ذلك إذا كان الالتزام مصدره :"  لا يستقيم مع الفقرة الثانية من النص التي جاء فيهاباعتقادي

 بتعويض الضرر الذي كان يمكن إلا جسيما  المدين الذي لم يرتكب غشا أو خطأالعقد فلا يلتزم
هو أن يكون الضرر ) يكون نتيجة طبيعية(أي أن المقصود بعبارة أن " توقعه عادة وقت التعاقد

 أن هذا النص يدل بصورة غير مباشرة على ضرورة توافر علاقة إلا. مباشرا كما أوردناه أعلاه
ء إثبات علاقة السببية على الدائن، ويكون ذلك بتقديم قرائن عليها، فلا يطلب ويقع عب. السببية

يكلف إثبات علاقة السببية فهي قائمة افتراضا  ، وعلى رأي آخر فان الدائن لا)73(منه دليل قاطع

                                                 
 .34سنة المكتب الفني    1983 / 01 / 11  بتاريخ  49  لسنة   0743لفقرة الرابعة من  الطعن رقم ا )69(
لا يشترط لاستحقاق فوائد التأخير قانونية كانت أو اتفاقية أن يثبت الدائن :"مدني مصري على انه) 228(نصت المادة  )70(

 ".رضرر لحقه من هذا التأخي
 .من المشروع) 239/1(يقابله نص المادة  )71(
  .215مرجع سابق، ص: دواس، أمين. 280سلطان، مرجع سابق، ص )72(
 .455الدناصوري وآخر، مرجع سابق، ص )73(
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 الضرر الذي أصابه هو نتيجة معقولة أن يثبت أن، وأرى انه على الدائن )74( ينفيهاأنوللمدين 
مدين، وذلك عبر تقديم قرائن أو أدلة تربط بين الخطأ والضرر، ولا يطلب من الدائن لخطأ ال

أدلة قاطعة، وهذه الأدلة تكون كافية لنقل عبء الإثبات ليصبح على المدين، ويستطيع المدين أن 
ثبات السبب الأجنبي، ينفي علاقة السببية بين خطئه وبين الضرر الذي أصاب الدائن، وذلك بإ

إذا استحال على المدين أن ينفذ الالتزام عينا حكم :" مدني مصري) 215( المادة  نصتوفي ذلك
عليه بالتعويض لعدم الوفاء بالتزامه ما لم يثبت أن استحالة التنفيذ قد نشأت عن سبب أجنبي لا 

 ".يد له فيه ويكون الحكم كذلك إذا تأخر المدين في تنفيذ التزامه

 القوة القاهرة، وفعل الغير، وفعل المتضرر :ثة عواملع السبب الأجنبي إلى ثلاويرج
أن إصابة محركات الباخرة الناقلة للبضاعة :" وفي ذلك تقول محكمة التمييز الأردنية. )75(نفسه

موضوع العطاء مما اضطر أصحابها إلى قطرها إلى ميناء المصدر واضطر المحال عليه إلى 
 . )76("الفجائي والسبب الأجنبينقلها إلى باخرة أخرى هو من قبيل الحادث 

 عن ركن الخطأ، وينعدم ركن السببية مع بقاء الخطأ قائما، إذا  مستقلااوتعد السببية ركن
، مثال ذلك أن يتفق الشخص مع )77(كان الضرر لا يرجع إلى الخطأ، بل يرجع إلى سبب أجنبي

لسائق على الموعد، صاحب السيارة على إيصاله إلى قاعة المزاد في وقت معين، فيتأخر ا
ويوصله متأخرا، ويصدف أن يجد الشخص أن المزاد قد فض قبل الوقت الذي كان يجب أن 

 إلان أوصله متأخرا،  المزاد، فصحيح أن السائق اخطأ بأيصل فيه بسبب شجار حصل في قاعة
 انه حتى لو وصل في الوقت المحدد لوجد أن المزاد قد فض بسبب الشجار، أي أن الضرر الذي

أصاب الشخص جراء عدم المشاركة بالمزاد كان لا بد واقعا، ولم يكن نتيجة التأخير، بل كان 
 . )78(نتيجة الشجار

                                                 
 .688، مرجع سابق، ص1السنهوري، الوسيط، ج )74(
 .326، مرجع سابق، صالسرحان وآخر )75(
   .1428، ص1998ة المحامين، السنة الثامنة والأربعين، العدد الخامس لسنة ، مجلة نقاب825/96 تمييز حقوق )76(
   .688 السنهوري، مرجع سابق، ص)77(
 .458الدناصوري وآخر، مرجع سابق، ص: لمزيد من الأمثلة )78(
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ويقودنا هذا المثال إلى معالجة الحالة التي لا ينشأ فيها الضرر عن سبب واحد، بل عن 
 أسباب متعددة، يكون خطأ المدين أحدها، فبأي الأسباب يعتد في هذه الحالة؟

،  تكافؤ أو تعادل الأسباب نظريةق عدة نظريات أهمهاح الفقهاء الألمان في هذا السياطر
 فان السبب يعتبر متكافئا إذا اشترك في إحداث النظرية الأولى وبموجب .السبب المنتجونظرية 

الضرر، ويكفي لمعرفة ما إذا كان السبب متكافئا أم لا، أن نتساءل ما إذا كان الضرر واقعا ولو 
 يشترك هذا السبب، فإذا كان الجواب بالإيجاب، فلا يعتد بهذا السبب، وان كان بالنفي فانه لم

أما بموجب النظرية الثانية، فانه إذا تداخلت عدة أسباب في إحداث الضرر . يعتد بهذا السبب
، فيجب التفرقة بين الأسباب العرضية، والأسباب المنتجة، وإهمال الأولى والاعتداد في الثانية

ويعد السبب منتجا إذا كان من طبيعة الأمور أن يؤدي قيامه إلى وقوع الضرر، أو بعبارة أخرى 
 .  )79(السبب المنتج هو الذي يؤدي عادة لقيام الضرر

وقد تبنت محكمة النقض المصرية الموقرة، نظرية السبب المنتج، فقد جاء في القرار 
 ىلع لاإ ومقي لا تقصيريةلا مسئوليةلا في سببيةلا نكر:" التالي وهو يتعلق بالمسؤولية التقصيرية

 داثحإ بيعتهطب نهأشن م سي لالذي عارضلا سببلا نود ضررلل محدثلا فعاللا منتجلا سببلا
 ناك امل. منتجلا لسبباب ترناًقم ناك نأب داثهحإ في ادفةصم همسأد ق ناك ماهم ضررلا اذه لثم
 داً،مع سهفن في نارلا عالهشإو ه همادض مطعونلا نبا اةفو في فعاللا منتجلا سببلا ناك، و كلذ
 داثحإ بيعتهطب نهأشن م سيل ضاًرعا باًبس ىوس نكي ملف استه،رح في طاعنلا تابعي مالهإ امأ
 تبرعي ولا هما،دض مطعونلا وىعد ضوعوم مسئوليةلا نكره ب وافرتي لام ثن وم ضررلا اذه
ذ بنظرية السبب المنتج في قراراتها اللاحقة، حيث وبقيت المحكمة الموقرة تأخ. )80("اهل اساًسأ

 .)81(قضت في أحكام حديثة نسبيا على أساس هذه النظرية

                                                 
 .908-904السنهوري، مرجع سابق، ص. 380-378، مرجع سابق، صسلطان )79(
 .33  فنيلا مكتبلا ةنس  1982 / 06 / 24  اريختب  51   نةسل  1247 مقر طعنلان  م ولىلأا فقرةلا )80(
 فقـرة لكذلك ا. 43  فنيلا مكتبلا ةنس  1992 / 12 / 17  اريختب  61   نةسل  4292 مقر طعنلان  م رابعةلا فقرةلا )81(
  .19  فنيلا مكتبلا ةنس  1969 / 11 / 28  اريختب  34   نةسل  0483 مقرعن طلان  م ولىلأا
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 تمييز المسؤولية العقدية عن المسؤولية التقصيرية : المطلب الثاني

أدرس في هذا المطلب شروط المسؤولية التقصيرية باقتضاب في فرع أول، ثم أميزها 
لتي الجمع والخيرة بين فرع ثان، ثم ننهي هذا المطلب بمسأفي عن المسؤولية العقدية 
 .المسؤوليتين في فرع ثالث

 شروط المسؤولية التقصيرية : الفرع الأول

كما هي شروط المسؤولية العقدية ثلاثة؛ الخطأ والضرر وعلاقة السببية، كذلك هي 
 .شروط المسؤولية التقصيرية التي أدرسها تباعا

 الخطأ : أولا

، ونحن  )82(ر فكرة الخطأ أو تجاوز حدود الحق، مسألة محل خلاف كبير بين الفقهاء            تعتب
 .إلا بالقدر الذي يهمنا لأغراض هذا البحث، )83(في هذا السياق لسنا معنيين بدراسة هذا الخلاف

، والـذي   )كالقانون الأردنـي  (وتختلف فكرة الخطأ في القوانين المتأثرة بالفقه الإسلامي         
، )84(لية بمجرد وقوع الفعل المؤدي إلى ضرر، ولو صدر هذا الفعل عن غير مميز             يرتب المسؤو 

عنصر الخطأ،   ، الذي يشترط توفر   )كالقانون المصري (عنها في القوانين المتأثرة بالفقه الغربي       
، بالإضافة إلى عنصر الانحراف عـن       فيشترط لقيام المسؤولية توفر عنصر التمييز أو الإدراك       

                                                 
 ،1996، مطبعـة حمـادة الحديثـة،    1 ط، مصادر الالتـزام –النظرية العامة للالتزام ،  مصطفى عبد الحميدألعدوي، )82(
 .وقد أورد الأستاذ مصطفى عدوي تسعة آراء مختلفة في تعريف الخطأ) 486-491(
 فكرة الخطأ غيـر محـددة لأنهـا    إن" يقول الأستاذ عبد الحي حجازي في تبريره لعدم اتفاق الفقه على تعريف الخطأ )83(

تتصل بالأخلاق من قريب، ولما كانت فكرة الأخلاق يعوزها التحديد والضبط لزم أن تكون فكرة الخطأ غير محـدودة ولا                    

  .486ص، المرجع السابق، ألعدوي" منضبطة
 ـ " أنعلى مدني أردني ) 256(نصت المادة  )84(  ويتجـه  "مان الضـرر كل أضرار بالغير يلزم فاعله ولو غير مميز بض

النظرية العامة للالتزام، دراسـة   : منذر ، الفضل :المشرع العراقي نفس هذا التوجه لتأثره بالفقه الإسلامي كذلك، للاستزادة         

 –، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيـع        2، مصادر الالتزام، ط   1، ج مقارنة بين الفقه الإسلامي والقوانين المدنية الوضعية      
  .365ص، 1996عمان، 
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نه جاء بفكرة الخطأ من القانون      خذ المشروع بالفكرتين معا، أي أ      أ وقد. )85(اديسلوك الرجل الع  
المصري، وكذلك جاء بفكرة الفعل المؤدي إلى الضرر من القـانون الأردنـي، فأوجـد بـذلك                 

كل من ارتكب   :" منه على ) 179(تعارضا واضحا بين النصوص والأحكام،  حيث نصت المادة          
خود من القوانين المتـأثرة     يتضح من هذا النص أنه مأ      ".تعويضهفعلا سبب ضررا للغير يلزم ب     

يكون الشـخص   :" أورد) 180/1( أن المشروع وفي نص المادة التالية مادة         إلا. بالفقه الإسلامي 
 ـ       " مسؤولا عن أفعاله الضارة متى صدرت منه وهو مميز         أثرا ويلاحظ أن هذا الـنص جـاء مت

ن القانون المصري،   خذ النص كما هو م    أ لأنه لم يتم      متأثرا مدني مصري، وأقول  ) 164(بالمادة  
) أعماله الضـارة  ( استعملوا مصطلح    أنهم ارتكبه واضعوا المشروع، حيث       خطأ وهذا باعتقادي 

ولـن نطيـل    . كما جاء في النص المصري    ) أعماله غير المشروعة  (بدلا من استعمال مصطلح     
ننا نقول أن عبارة الأفعال الضارة، هي        أ إلاالبحث في هذه النقطة لأنها تحتاج إلى بحث خاص،          

لمأخوذ به من الفقه     من المشروع، وبالتالي تتناغم مع الاتجاه ا       179عبارة تتناغم مع نص المادة      
الفقه الإسلامي  رى ضرورة إيجاد تناغم في النصوص، سواء أكان الأخذ قد تم من             ، وأ الإسلامي
وع في غالبية النصوص، فهذا     عليه المشر ؤيده، أم من القانون المصري وهو ما جرى         وهو ما أ  

نه يجب الرجوع في استقاء النصوص إلى مصدر واحد حتى لا تتضارب المفـاهيم فـي                يعني أ 
إطار النص الواحد، وحسنا فعل واضعوا المذكرات الإيضاحية للمشروع عندما اقترحت الأكثرية            

) 180(يستعملوا في المادة    نه يجب أن    ، وأرى أ  )86(لوجود التعارض ) 179(أن يتم شطب المادة     
، وذلك لتحقيق التناغم بين الأحكـام       )أفعاله الضارة (عبارة العمل غير المشروع بدلا من عبارة        

، يوجب توفر عنصري الإدراك والانحـراف فـي المـدني           ومعيار الخطأ .المفردات المستعملة و
 لا يرتبط بهذا    ويتحقق عنصر الانحراف بالفعل أو بالترك، ومعياره موضوعي مجرد        . المصري

الفاعل بالذات، بل ينظر فيه إلى سلوك الشخص العادي المتوسط في مثل الظـروف الخارجيـة                

                                                 
، لم تـذكر طبعـة،   1، جالموجز في النظرية العامة للالتزامات في القانون المدني المصري :عبد الرزاق ،السنهوري )85(

المـوجز فـي    أنـور،   ،سلطان. 323بدون سنة نشر    ،   منشورات محمد الداية   –بيروت، المجمع العلمي العربي الإسلامي      

 ،مرجـع سـابق    ،الفضـل ). 325-323 (1996  جلال حربي وشـركاه،    – منشأة المعارف   الإسكندرية، ،مصادر الالتزام 
 .364ص

 .210المذكرات الإيضاحية للمشروع، ص )86(
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 وعلى خلاف الالتزام في الخطأ في المسؤولية العقدية الذي قد يكـون             ،)87(التي وجد فيها الفاعل   
 .)88(ما ببذل عنايةأحيانا، التزاما بتحقيق نتيجة، فان الالتزام في المسؤولية التقصيرية يكون دو

 الضرر : ثانيا

 إذا تحقق، وفي ذلك إلاالضرر ركن من أركان المسؤولية التقصيرية، لا تقوم المسؤولية 
 مسئوليةلان أ - محكمةلا هذه اءضقه ب ىرجا م لىعو -مقررلا:" قالت محكمة النقض المصرية

 قعاو ررض ىلإ مسئوللا نباج في بتاث أطخن م ثلاثةلا كانهارأ وافرتب لاإ ومقت لا تقصيريةلا
 خطألا كلذن ع أشند ق ضررلا اذهن أ بتثي يثحب نهمايب بطرت بيةبس لاقةعو مضرورلاق ح في
 .)89("دوثهحل تيجةنو

وقد سبق القول أن الضرر قد يكون أدبيا، وقد يكون ماديا، وعلى خلاف فـي القـانون                 
دبي فـي المسـؤولية التقصـيرية       الأردني بين الضرر الأدبي في المسؤوليتين، فان الضرر الأ        

.  الضمان الضرر الأدبي كـذلك حق يتناول :"التي جاء فيها) 267/1(يعوض عنه، بدلالة المادة 
 فـي سـمعته أو فـي مركـزه          أوفكل تعد على الغير في حريته أو في عرضه أو في شـرفه              
 ـ  " الضمانالاجتماعي أو في اعتباره المالي يجعل المتعدي مسئولا عن           ف المـدني   وبهـذا يختل

الأردني مع المدني المصري، حيث أن الأخير ينص على التعويض عن الضرر الأدبـي فـي                
 .المسؤولية العقدية أيضا إلى جانب المسؤولية التقصيرية، وهو مذهب المشروع

كما أن مقدار التعويض في الضرر في المسؤولية التقصيرية في المدني الأردني يمتـد              
 يقدر :"مدني أردني ) 266( الخسارة اللاحقة، وفي ذلك تقول المادة        إلى الكسب الفائت إلى جانب    

  في جميع الأحوال بقدر ما لحق المضرور من ضرر وما فاته مـن كسـب بشـرط أن           الضمان

                                                 
 .42، ص1996، الإسكندرية، دار الفكر الجامعي، الخطأ في نطاق المسؤولية التقصيرية: فودة، عبد الحكم )87(
 .11 مرجع سابق، صالدناصوري وآخر،. 779، مرجع سابق، ص1السنهوري، الوسيط، ج )88(
 .44  فنيلا مكتبلا ةنس  1993 / 06 / 13  اريختب  62   نةسل  6051 مقر طعنلان  م ثانيةلا فقرةلا )89(
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وبذلك فانه يخالف نظيره المصري الذي يعـوض عـن          "  نتيجة طبيعية للفعل الضار    ذلكيكون  
 .)90(يرية بل أيضا في المسؤولية العقديةالخسارة اللاحقة ليس فقط في المسؤولية التقص

وقد عالج  . ، وليس احتماليا، وبهذا يتفق القانونان     )91(ويشترط في الضرر أن يكون محققا     
المدني المصري التعويض عن الضرر غير المتوقع في المسؤولية التقصيرية، حيث يتضح مـن         

ر المتوقع في المسؤولية    مراجعة النصوص أن القانون المصري يعوض عن الضرر المتوقع وغي         
ومع ذلك إذا كان الالتزام مصدره العقد       :" مدني مصري ) 221/2(التقصيرية، فقد ورد في المادة      

 بتعويض الضرر الذي كان يمكن توقعه       إلافلا يلتزم المدين الذي لم يرتكب غشا أو خطأً جسيماً           
ي المصري يعوض عن الأضرار     وبمفهوم المخالفة لهذا النص، فان المدن     . )92("عادة وقت التعاقد  

وفـي  .  غير المتوقعة في المسؤولية التقصيرية، بينما لم يرد في المدني الأردني مثل هذا النص             
 فـي  تعـويض لا أن محكمـة لا هذه اءضق في مقررلا :"ذلك قضت محكمة النقض المصرية بأن     

 ومقي ورهدب ضررلا ناو وقع،تم ريغ أو ناك وقعاتم اشربم ررضل  ك ملشت تقصيريةلا مسئوليةلا
 .)93("تهاف الذي لكسباو لمضروراب قتحل التي خسارةلا امه صريننع ىلع

 علاقة السببية بين الخطأ والضرر: ثالثا

 ـ لقضاءاو يامها،قل زملا طرش وافرهاتو مسئولية،لا كانرأن  م ةالسببي علاقة  لتعويضاب
 يثحب لمسبب،اب سببلا صالتإ وفاةلاو  أ لإصابةاب صلاتم خطألا ونكين  أ ضيقت ىهو لك،ذل عابت

 .)94(خطألا اذه اميق يرغب همايأ وعقو صورتي لا

وتنتفي علاقة السببية في المسؤولية التقصيرية كما هو الحال في المسؤولية العقديـة إذا              
ة أو حادث مفاجئ، وإما خطـأ       اثبت المدين السبب الأجنبي، والسبب الأجنبي يكون إما قوة قاهر         

                                                 
 .راجع الفرع الثاني من المطلب الأول من هذا المبحث )90(
 .راجع الفرع الثاني من المطلب الأول من هذا المبحث )91(
 .منه) 239/2(ادة أخذ المشروع بهذا الحكم في الم )92(
 فقرةلا: كذلك. 47  فنيلا مكتبلا ةنس  1996 / 04 / 21  اريختب  61   نةسل  1995 مقر طعنلان  م ولىلأا فقرةلا )93(
 .25  فنيلا مكتبلا ةنس  1974 / 11 / 11  اريختب  39   نةسل  0423 مقر طعنلان  م ثانيةلا
 43  فنيلا مكتبلا ةنس  1992 / 12 / 29  اريختب  62   نةسل  1537 مقر طعنلان  م ولىلأا فقرةلا )94(
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 اثبـت   إذا :"مـدني مصـري   ) 165(ضرور نفسه، وفي ذلك تقول المـادة        ، وإما خطأ الم   الغير
خطـأ   قوة قاهرة أو     أو مفاجئحادث  كالشخص أن الضرر قد نشأ عن سبب أجنبي لا يد له فيه             

اتفاق يوجد نص أو     ما لم    بتعويض هذا الضرر   كان غير ملزم     من المضرور أو خطأ من الغير     
في إحداث الضـرر،    ) المدين(ضرور نفسه مع فعل     كما قد يشترك فعل الم    . )95("غير ذلك على  

 ألايجوز للقاضي أن ينقص مقدار التعويض أو         :"مدني مصري ) 216(وفي ذلك جاء في المادة      
كمـا قـد    . )96(" الضرر أو زاد فيه    إحداثيحكم بتعويض ما إذا كان الدائن بخطئه قد اشترك في           

توزع المسؤولية بحسب جسامة كـل      يشترك في إحداث الضرر عدة مسؤولين، وفي هذه الحالة          
كـانوا  ،   ضـار  عمـل ولون عن   ئ المس تعدد  إذا :"مدني أردني ) 169(فعل، وقد جاء في المادة      

 عـين   إذا إلامتضامنين في التزامهم بتعويض الضرر وتكون المسؤولية فيما بيـنهم بالتسـاوي             
 .)97("القاضي نصيب كل منهم في التعويض

قدرها القاضي، بحسب لين من مسائل الواقع التي يوتعتبر جسامة خطأ كل من المسؤو
ن أ لكذك مقررلان و م:".. ، وفي ذلك قضت محكمة النقض المصريةظروف كل حالة

 التي واقعلا ائلسمن م خطألا امةسج ىدم ديرقو ت ضررلو ا خطألا نيب سببيةلا قةلاع استخلاص
 ريغ تخلاصهسإ ناك ىتم ابتهاقر سطبتن أ نقضلا حكمةملن أ لاإ موضوعلا ضىاق درهاقي

 .)98("ئغاس

 الفروق بين المسؤولية العقدية والمسؤولية التقصيرية : الفرع الثاني

 العقد دي يختلف باختلاف ما اشتمل عليه المسؤولية العقدية تقوم على الإخلال بالتزام عق

                                                 
 .  من المشروع) 181(يقابل نص المادة  )95(
 .من المشروع) 242(يقابلها نص المادة  )96(
 1944 لسـنة  36من قانون المخالفات المدنيـة رقـم   ) 10(وقد نصت المادة . من المشروع) 185(يقابله نص المادة  )97(

 أحكام هذا القانون، وكان ذلـك الفعـل         بمقتضى اشترك شخصان أو أكثر في تبعة فعل         إذا:"  انه الساري في فلسطين على   
 أولئك الأشخاص تبعة ذلك الفعل بالتضامن، وتجوز إقامة الدعوى عليهما أو      أويؤلف مخالفة مدنية، يتحمل ذانك الشخصان       

 ". أو منفردينمجتمعينعليهم 
 فقـرة لا: أيضا. 32  فنيلا مكتبلا ةن  س1981 / 03 / 04  اريختب  47   نةسل  1443 مقر طعنلان  م ثالثةلا فقرةلا )98(
 .30  فنيلا مكتبلا ةنس  1979 / 12 / 20  اريختب  48سنة   ل  1527 مقر طعنلان  م خامسةلا
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غير هو من التزامات، والمسؤولية التقصيرية تقوم على الإخلال بالتزام قانوني واحد لا يت
 .)99(الالتزام بعدم الإضرار بالغير

 الفروق التي وردت في القانون المدني المصري والمشـروع          أهموأدرس في هذا المقام     
 :)100(فيما يتعلق بالمسؤوليتين

ي حين لا تشترط المسؤولية     ، ف التمييزتشترط المسؤولية العقدية أهلية     : فيما يتعلق بالأهلية  : أولا
 .بعض القوانينلتمييز في ، أهلية االتقصيرية

نه قام بالتزامـه    أيتحمل الدائن إثبات وجود العقد، فيما يتحمل المدين عبء إثبات           : الإثبات :ثانيا
 . بشكل كاملالإثباتالعقدي، أما في المسؤولية التقصيرية فالدائن يتحمل عبء 

ضرار المتوقعة،  يقتصر التعويض في المسؤولية العقدية على الأ      : من حيث مدى التعويض   : ثالثا
 . فيما يمتد ليشمل الأضرار غير المتوقعة في المسؤولية التقصيرية

، بينما يلزم في المسـؤولية       يلزم الاعذار  ، ففي المسؤولية التقصيرية لا    من حيث الاعذار  : رابعا
 .العقدية ما لم ينص على غير ذلك

 بالاتفـاق أو    إلاولية العقدية   لا يقوم التضامن في المسؤ    : من حيث التضامن بين المدينين    :خامسا
 .، فيما يقوم التضامن بين المدينين في المسؤولية التقصيرية دومابنص القانون

مدة التقادم في المسؤولية التقصيرية هي ثلاث سـنوات مـن تـاريخ             : من حيث التقادم  : سادسا
في حين أن   و. )102()101(اكتشاف الفعل الموجب لها، على أن لا تزيد المدة على خمسة عشر عاما            

 .  خمسة عشر سنة-كقاعدة عامة–التقادم في المسؤولية العقدية 

                                                 
 .748، مرجع سابق، ص1السنهوري، الوسيط، ج )99(
في الفعل الضار والمسـؤولية  ، المجلد الأول، في الالتزامات ،1، جالوافي في شرح القانون المدني: مرقس، سليمان )100(

 749، مرجع سابق،ص1، الوسيط، ج  السنهوري.  وما بعدها  17، ص 1992،  5، ط في الأحكام العامة  ، القسم الأول،    المدنية
ية ومسالة  في ازدواج أو وحدة المسؤولية المدن     ،  1، ج مشكلات المسؤولية المدنية  : زكي، محمود جمال الدين   . وما بعدها 

، 2، ج النظرية العامـة للالتزامـات    : حجازي، عبد الحي  .  وما بعدها  7، ص 1978، القاهرة، مطبعة جامعة القاهرة،    الخيرة
 .419، ص1954، القاهرة، مطبعة نهضة مصر، مصادر الالتزام
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 إما إخـلال بـالتزام بتحقيـق        يكون الخطأ في المسؤولية العقدية    : من حيث درجة الخطأ   : سابعا
 . إخلال بالتزام ببذل عناية، أما في التقصيرية، فهو دوما إخلال ببذل عنايةأو ،نتيجة

، في حين  في المسؤولية العقدية-كأصل عام–هي جائزة : ء من المسؤوليةاتفاقات الإعفا: ثامنا
 حكملا ناك اذ إ:" ذلك قضت محكمة النقض المصريةوفي .التقصيريةأنها غير جائزة في 

 فقرةلا انتكو صيريةقت ئوليةسم مؤجرةلا شركةلا ئوليةسمن أ ىلإ قحب انتهىد ق هيف مطعونلا
 هذهن م لإعفاءاب ضىقي طرشل ك لانطب في يحةرص المدني ونقانلان م 217 مادةلان م خيرةلأا
 اعفد وهف وبالتالي ماتح فوضارم ونكي فائهاعإ ىلع مؤسسلا شركةلا اعفد نإف مسئوليةلا

 .)103("طلهبي لا يهلع ردلا حكملا فالغإ نإفم ث نمو دعوىلا في الرأي هجوه ب غيرتي لا جوهري

 وتخير المضرور أحد المسؤوليتين الجمع بين المسؤوليتين : الفرع الثالث

أركان المسؤوليتين العقدية   نفسه   الفعل    المسؤوليتين، هو أن تتوفر في     يقصد بالخيرة بين  
، ومثال ذلك خطأ المستأجر الذي يتلف به العين المؤجرة، وخطـأ            )104(والتقصيرية على السواء  

 . )105(ؤوليتينأمين النقل الذي يحدث إصابة بالراكب، فانه تتحقق به شروط المس

                                                                                                                                               
 .من المشروع) 199(مدني مصري، يقابلها المادة ) 172(المادة  )101(
 تقام الدعوى لا :"انه) 68(المدنية على أن مدة التقادم بوجه عام هي سنتان، فقد جاء في المادة نص قانون المخالفات  )102(

 سـنتين   خلال أو سنتين من وقوع الفعل أو الإهمال أو التقصير المشكو منه،            خلال : ابتدأت الدعوى  إذالمخالفة مدنية، إلا    
خلال سنتين من التاريخ الـذي      ) ج( آخر، أو  إلىر من يوم    من توقف الضرر إذا كانت المخالفة المدنية تسبب ضرراً يستم         

 الدعوى ناشئاً عن إتيان فعل أو التقصير في إتيان فعل بل عن ضرر ناجم عـن  سببلحق فيه الضرر بالمدعي إذا لم يكن        
مـن التـاريخ    المدنية أو للمخالفةخلال سنتين من تاريخ اكتشاف المدعي ) د(  أو عن التقصير في إتيان فعل، أوفعلإتيان  

 مارس القدر المعقول من الانتباه والمهارة، إذا كان المدعى عليه           أنهالذي كان من وسع المدعي أن يكتشف فيه المخالفة لو           
 الدعوى لأول مـرة، دون      سبب كان المدعي، حين نشوء      إذا : في ذلك ما يلي    ويشترط : بطريق الاحتيال  المخالفةقد أخفى   

 المدعى عليه في فلسطين، لا تبدأ مدة السنتين، في أية حالة            يكنتل القوى العقلية، أو إذا لم       الثامنة عشرة من عمره، أو مخ     
 عليه ثانية   المدعى بلوغ المدعي الثامنة عشرة من عمره، أو استعادته قواه العقلية، أو عند وجود               عندمن هذه الحالات، إلا     

 . الرابعة عشرة والخامسة والخمسين من هذا القانونالمادتين  يؤثر أي حكم من أحكام هذه المادة في أحكاملا .في فلسطين
 18  فنيلا مكتبلا ةنس  1967 / 10 / 26  اريختب  34   نةسل  0197 مقر طعنلان  م خامسةلا فقرةلا )103(
، الإسـكندرية، دار الفكـر   المسؤولية التقصيرية والمسؤولية العقديـة فـي القـانون المـدني    : العمروسي، أنور )104(

 .19-18، ص2004الجامعي،
 .69، مرجع سابق، صالوافي، مرقس )105(
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 م جواز الجمع بينهمـا، أمـا الثـاني    يتعلق بجواز أو عد الأول: مما يضعنا أمام سؤالين   
 . فيتعلق بجواز أو عدم جواز الخيرة بينهما

، فلا شك انـه لـيس للـدائن أن يجمـع بـين              الجمع بين المسؤوليتين  أما بخصوص   
مة تشـريع المسـؤولية جبـر       ن حك ، لأ  نفسه  الضرر اً مرتين عن  المسؤوليتين فيتقاضى تعويض  

الضرر، كما لا يجوز له أن يطبق أحكامهما تطبيقا جامعا بحيث يأخذ من كل مسؤولية ما هـو                  
 له، ذلك أن المشرع وضع لكل مسؤولية أحكامها فلا يجـوز للـدائن أن يبتكـر نظامـا                   أصلح

 التي تقتضي وجود    ومثال ذلك في عقد النقل أن يستند المضرور إلى المسؤولية العقدية          . )106(ثالثا
التزام بضمان السلامة على عاتق الناقل حتى يخفف عن عاتقه عبء الإثبات، أو يفيد من تقـادم                 

ويستند من ناحية أخرى على المسؤولية التقصيرية في مطالبته بالتعويض كـي يحصـل    . طويل
 بـبطلان  على تعويض عن الضرر المتوقع وغير المتوقع، أو يتمسك بالتضامن بين المدينين، أو          

، فإذا  )108(نه لا يجوز أن يجمع الدائن بين المسؤوليتين       كما أ . )107( من المسؤولية  لاتفاقياالإعفاء  
علـى  نفسـها    الدعوى    وخسرها، فلا يجوز له أن يرفع       على إحدى المسؤوليتين   ءرفع دعوى بنا  

 .  )109(أساس من المسؤولية الأخرى

وليتين العقدية والتقصيرية، فهناك رأي يرى لة الخيرة بين المسؤوقد انقسم الفقه في مسأ
، فيستندون إلى أن بجواز الخيرة، فيما يرى آخرون عدم جوازها، أما الذين يقولون )110(جوازها

القانون يقضي بأنه إذا تحققت شروط الدعوى جاز للدائن رفعها، وفي هذه الحالة إذا توافرت 

                                                 
 .71، مرجع السابق، ص1، جالوافيمرقس، . 18العمروسي، مرجع سابق، ص )106(
، 2002،الإسـكندرية، دار المطبوعـات الجامعيـة،   النظرية العامة للالتزام، مصادر الالتـزام : أبو السعود، رمضان )107(

 .323-322ص
من قانون المخالفات المدنية ) 63(ن المخالفات المدنية صراحة بعدم الجمع بين المسؤوليتين، فقد نصت المادة أخذ قانو )108(

 عن ينال تعويضاً عن الإخلال بشروط عقد، أو بشروط التزام يماثل الالتزامات الناشئة              أن يجوز لأي شخص     لا:" على انه 
 عن طريقه، قد حكمت لـه       يدعىنية وكان ذلك الشخص أو شخص آخر        العقد، إذا كان ذلك الإخلال يكون أيضاً مخالفة مد        

 ."المدنيةمحكمة بتعويض أو بنصفة أخرى عن تلك المخالفة 
 .758، مرجع سابق، ص1السنهوري، الوسيط، ج )109(
، 1978، القاهرة، مطبعة جامعة القاهرة،1،جمشكلات المسؤولية المدنية: زكي، محمود جمال الدين: في تفصيل ذلك )110(

، دار المعـارف،    2، ط المسؤولية المدنية التقصـيرية والعقديـة     : معامر، حسين وعامر، عبد الرحي    .  وما بعدها  488ص
 . وما بعدها107، ص1979
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 له رفع الدعوى التقصيرية إذا توافرت شروط الدعوى العقدية، جاز له رفعها، وكذلك جاز
ن كان أساس ئل :"وقد ذهبت إليه محكمة النقض المصرية في أحد قراراتها إلى أنه. )111(شروطها

التعويض الذي يستحقه المستأجر في حالة تعرض المؤجر له بما يخل بانتفاعه بالعين المؤجرة 
لمباشر المتوقع الحصول إلا إنه إذا ار هو المسئولية العقدية التي تقضى قواعدها بتعويض الضر

 عن جميع الأضرار ئذكان المؤجر قد إرتكب غشاً أو خطأً جسيماً فيعوض المستأجر عند
يلاحظ أن محكمة النقض، وان أخذت في هذا . )112("المباشرة ولو كانت غير متوقعة الحصول

المدين إهمالا ) إهمال(ى  أن ذلك يعود ليس إلإلاالقرار بجواز الخيرة بطريقة غير مباشرة، 
يسيرا، بل اشترطت ذلك في حالتي الغش والخطأ الجسيم، وبعبارة أخرى؛ يدلل القرار على أن 

 ضيقت من تطبيقها بشروط وإنمامحكمة النقض، غير متحمسة لتطبيق المسؤولية التقصيرية، 
 .وردت في القرار المذكور، كما أن المحكمة لم تشر صراحة إلى جواز الخيرة

ن دعوى المسؤولية العقدية، ، فيرون بأ-)113( وهم الأغلبية–أما القائلون بعدم الخيرة
 من خلال العقد، ومن ثم إلاتجب دعوى المسؤولية التقصيرية، ذلك أن الدائن لم يعرف مدينه 

كما يستندون في رأيهم . فان كل علاقة تقوم بينهما بسبب هذا العقد، يجب أن يحكمها العقد وحده
ن تتعارضان في الأساس، بمعنى أن المسؤولية العقدية تقوم بين متعاقدين يى أن المسؤوليتإل

، ولا يمكن أن يجمع الشخص بين أجنبيينيربطهما عقد، فيما تقوم المسؤولية التقصيرية بين 
وصف المتعاقد ووصف الغير في وقت واحد، وعلى ذلك لا بد من الوقوف عند حد المسؤولية 

كما يستند أنصار عدم الخيرة، إلى مبدأ سلطان الإرادة، فإبعاد المسؤولية  .)114(االعقدية وحده
التقصيرية يرجع إلى بند ضمني، يفترض فيه أن طرفي العقد بإبرامه قد نزلا عن نظرية القانون 

 . )115(العمومي في المسؤولية التقصيرية، ليجعلا العقد قانونهما في المسؤولية

                                                 
 .759-758، مرجع سابق، ص1، جالوسيطالسنهوري، : في تفصيل هذا الرأي )111(
 .16  سنة المكتب الفني  1965 / 11 / 11   بتاريخ 30  لسنة   0350لفقرة السابعة من  الطعن رقم ا )112(
 .323، مرجع سابق، صالنظرية العامة للالتزامأبو السعود،  )113(
 .759، مرجع سابق، ص1الوسيط، ج: من هذا الرأي الأستاذ السنهوري، مؤلفه )114(
 .482-481، مرجع سابق،ص1زكي، مشكلات المسؤولية، ج )115(
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 عدم الخيرة استثناءات على مبـدئهم؛ فيجيـزون الخيـرة فـي             ويورد كثير من أنصار   
الأحوال التي يشكل فيها الإخلال بالالتزام العقدي جريمة، أو يرجع إلى غش، أو خطأ جسـيم،                

 .)116(على أن قسم آخر منهم يرون بعدم الخيرة مطلقا

 مويبدو من الرجوع إلى أحكام محكمة النقض المصرية، أن المحكمة تتبنـى مبـدأ عـد       
 ـق ــ فـي    مقررلا:" ها، ففي حكم حديث نسبيا لها قررت      الخيرة مع استثناءاته التي ذكرت      اءض

 ـد في تقصيريةلا مسئوليةلا حكامأب خذلأا وزجي  لا هنـ أ  نقضلا كمةحم  التـي  تعـويض لا وىع
 ـع رتبتي امل بقة،اس ديةق ع ةلاقعب هنع مسئوللاع  م مضرورلا هايف تبطري  حكـام أب خـذ لأا ىل
 ـع لمسئوليةاب متعلقةلا عقدلا صوصنل دارهإن  م عقديةلا علاقةلا امقم في تقصيريةلا مسئوليةلا  دن

 ـل الذي ضررلان  أ وتبث دمعب ينهر كلذ أن لاإ ملزمة،لا لقوةاب لخي امب فيذهنت مدع  حـد أب قح
 حقـق تت امم يماسج أطخو  أ اشغ دعيو  أ يمةرج نويك خرلآا عاقدلان  م لعف يجةتن ناك متعاقدينلا
ن أ يـه لع تنـع ميذ  إ قانوني لتزاماب لخأ هنأ ىلع سيساأت تقصيريةلا مسئوليةلا كانرأ هقح فيه  ب
 اصـر نع تخلاصسا نأو عاقدتم ريغو  أ عاقداتم ناك اءوس حالاتلا يعمج في فعللا اذه تكبري
 ابـة قر يرغب موضوعلا حكمةمل تقديريةلاطة  سللا وددح في مهدعن  مه  ب بتثي امم قديرتو غشلا
 .)117("لكذب محست وقائعلا نتاك ىتم نقضلا كمةحمن م

يتفق مع مبدأ سلطان الإرادة، فعندما يدخل اه محكمة النقض، هو الأسلم و أن اتجوأرى
ن يقوم العقد بحكم القاضية بأ- المفترضة أو الضمنية الأطراف بعلاقة عقدية، فان الإرادة

 الأطراف إلى المسؤولية  لا تتوفر في حالة ما إذا لجأ أحد-علاقتهم وبالتالي مسؤولياتهم
التقصيرية لمسائلة الطرف الآخر، في أحوال الغش والخطأ الجسيم والجريمة، لأنه لا يتصور 

 .أصلا أن تتوافق الارادتين على السماح لأحد المتعاقدين بارتكاب أي من هذه الأفعال

  

 

                                                 
 .687-682المرجع السابق، ص )116(
 فقـرة لوا. 47  فنـي لا مكتـب لا ة  سن1996 / 02 / 29  اريختب  58   نةسل  0530 مقر طعنلان  م ثانيةلا فقرةلا )117(
 .41  فنيلا مكتبلا ةنس  1990 / 04 / 04  اريختب  54   نةسل  2384 مقر طعنلان  م رابعةلا



 33

  حيث الأشخاص التعريف بالشروط المعدلة للمسؤولية العقدية وآثارها من : المبحث الثاني

 واثر بطلانها على العقد                 

، وقد )محلها(لقد خصصت هذا المبحث، من أجل التعريف بالشروط المعدلة ونطاقها 
آثرنا إجراء هذه التعريفات في الفصل التمهيدي، لما في هذه الأمور من انبساط على مختلف 

 النظم التي تشتبه بها، فمن  الأنواع وبينفصول البحث، وأيضا لتسهيل إجراء التمييز بين تلك
كما . لمستساغ، إجراء التمييز المذكور دون تعريف الشروط المعدلة للمسؤولية العقديةغير ا

ارتأينا ضرورة البحث في آثار الشروط المعدلة من حيث الأشخاص، ذلك أن لهذه الآثار أحكاما 
آثار بطلان أدرس في هذا المبحث  الآخر، كما  شرط دون-بوجه عام–عامة لا يختص بها 

 البحث في آثار صحة كل شرط من حيث الموضوع لدى روط المعدلة في المسؤولية، مرجئاًالش
 .البحث في كل شرط على حدة

 في أولها أنواع الشروط المعدلة  المبحث إلى أربعة مطالب، تناولتوقد قسمت هذا
لمعدلة عما يشتبه بها من نظم قانونية ونطاقها، وفي المطلب الثاني، أدرس تمييز الشروط ا

مطلب خصصت الر الشروط المعدلة من حيث الأشخاص، وأخرى، فيما أدرس في الثالث آثا
 .    لأثر بطلان هذه الشروط على العقدالرابع

 أنواع الشروط المعدلة للمسؤولية العقدية ونطاقها: المطلب الأول

ولية، وشرط التخفيـف    رط الإعفاء من المسؤ    ش :المعدلة للمسؤولية العقدية ثلاثة   الشروط  
أدرسها في الفرع الأول، فيما أدرس فـي الفـرع          . لمسؤولية، وشرط التشديد في ا    من المسؤولية 

 .، مدى التعديلالثاني

 أنواع الشروط المعدلة للمسؤولية العقدية: الفرع الأول

 .فيما يليالشروط المعدلة للمسؤولية العقدية بالمعنى الدقيق ثلاثة، أدرسها 
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 الشرط المعفي من المسؤولية العقدية: أولا

عـرف احـد    الشرط المعفي هو ذلك الشرط الذي ترفع بموجبه مسؤولية المدين، وقـد             
الاتفاق على إعفاء المدين من التزامه بالتعويض عن        " : الشرط المعفي من المسؤولية بأنه     الشراح

 . )118("القواعد العامةالفعل الضار ومنع مطالبته بالتعويض الذي تقضي به 

أنه قاصر على الاتفاق على الإعفاء من المسؤولية الناتجـة عـن              ويلاحظ على هذا التعريف     
الفعل الضار، رغم أن التعريف جاء مطلقا، بحيث يوحي بأنه يشمل كذلك المسـؤولية العقديـة،                

لتزام بالتعويض الناتج   مهما يكن فلو أسقطنا هذا التعريف على الالتزام العقدي، نجده يعفي من الا            
ا التعريـف   نه يمنع المطالبة بالتعويض تبعا لذلك، وأرى أن هذ        أعن الإخلال بالتزام عقدي كما      

 فالإعفـاء   .تعديل في المسؤولية من جهة ثانية      من جهة، وال   لاتفاقيا التعويض   :يخلط بين أمرين  
لى لة سابقة ع  ؤولية فهو مسأ  ، أما الإعفاء من المس    لاتفاقيامن التعويض يدخل في نظام التعويض       

اء من المسؤولية ذاتها،    لة الإعف ي مسأ ثر من آثارها، وليست ه    التعويض، ذلك أن عدم التعويض أ     
 أننه إذا ثبت شرط الإعفاء فلن يكون هناك تعويض يبحث عنه، كمـا              لة سابقة، أي أ   ونقول مسأ 

أن هذا التعريف قاصر عن أن       أرى   فإننيلذا  .  منه الإعفاءالتعويض من النظام العام، فلا يجوز       
 .يكون من الناحيتين العلمية والعملية صحيحا

اتفاق يقصد به تعديل آثار المسؤولية الناشئة عن الإخلال بالعقـد، أو            :" وعرفه آخر بأنه  
وأرى أن هـذا    . )119("المتولد عن إتيان عمل غير مشروع بالإعفاء من المسؤولية عن المـدين           

ق الإعفاء، وإنما ينصب على ما يقصده المتعاقدين من الاتفاق، وهو           التعريف لا ينصب على اتفا    
 . الإعفاء لتوضيح ماهية شرط -مع الاحترام– المسؤولية، ولا يصلح هذا التعريف آثارتعديل 

أو (اتفاق يقصد به رفع المسؤولية كلية عن مرتكب الفعل الضار           " :فيما عرفه ثالث بأنه   
وهـذا التعريـف يتسـم      . )120("الذي تقضي به القواعد العامـة     ومنع المطالبة بالتعويض    ) العقد

                                                 
- في كل من القانون المـدني الأردنـي واليمنـي   شرط الإعفاء من المسؤولية المدنية: العيسائي، عبد العزيز مقبل )118(

 .25، ص 1998، الجامعة الأردنية، عمان، الأردن، )أطروحة ماجستير غير منشورة(دراسة مقارنة
 .10، ص1990، القاهرة، مطبعة جامعة القاهرة،2،جمشكلات المسؤولية المدنية: زكي، محمود جمال الدين )119(
 .636ق، ص، مرجع ساب1ج ،مرقس، الوافي )120(
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 بموجب هذا   بالوجاهة والدقة، ذلك أن شرط الإعفاء يقصد به رفع المسؤولية، أي اعتبار المدين            
 لو لم يرد مثل هذا الشـرط،        نه بموجب القواعد العامة يكون مسؤولا     الشرط غير مسؤول رغم أ    

 انـه إذا    إلاي المسؤولية المدنية ككل وليس في العقدية        مع ملاحظة أن التعريف يشمل التعديل ف      
 . أردنا تطبيق التعريف على المسؤولية العقدية فسيفي بالغرض

 أن الشرط المعفي من المسؤولية العقدية هو عبارة عن بند يـرد             بناء على ما تقدم أرى    
لتي قد تترتـب فـي      في عقد أو باتفاق منفصل، يعفي بموجبه الدائن مدينه مسبقا من المسؤولية ا            

 تاما جراء عدم تنفيذه لالتزامه، فلا تتحقق المسؤولية بالاتفاق، رغم تحقق هذه             إعفاءذمة الأخير   
 .المسؤولية بموجب القواعد العامة

 الشرط المخفف من المسؤولية العقدية: ثانيا

يتخذ الشرط المخفف عدة صور، ويؤدي الاتفاق عليه ان تكون مسؤولية المدين مخففه،             
وهذا التعريف يخلط بين    . )121("الاتفاق على إنقاص مدى التعويض    " :وقد عرفه احد الباحثين بأنه    

لة سابقة على التعويض، وقد سـبق       التخفيف من المسؤولية التي هي مسأ      وبين   ألاتفاقيالتعويض  
 .توضيح ذلك في معرض الحديث عن شرط الإعفاء

لته من مسؤولية المدين وقصر مساء     جزء   رفع"نه يقصد بالتخفيف    ويذهب تعريف آخر أ   
 انـه غيـر     إلاوهذا التعريف دقيق فيما يتعلق بالجزئية التي عالجهـا،          . )122("على الجزء الباقي  

جامع، فهو لا يشتمل على الحالة التي يكون فيها شرط التخفيف قد ورد على نوع التزام المدين،                 
المدين ببدل عنايـة علـى خـلاف        نه قد يتفق في شرط التخفيف على أن تصبح مسؤولية           أذلك  

كما أن هذا التعريف لا يشتمل علـى  . ن مسؤوليته هي بتحقيق غاية    التي تقضي بأ  القواعد العامة   
 . الاتفاق على التخفيف من درجة العناية المطلوبة في تنفيذ الالتزام

 هي تلك التي بمقتضاها يخفض التعويض " إلى أن شروط التخفيف وذهب تعريف آخر

                                                 
 .25مرجع سابق، ص: ، عبد العزيزالعيسائي )121(
 .637، مرجع سابق، ص1مرقس، الوافي، ج )122(
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 يجـوز رفـع دعـوى       أثنائهـا الضرر الذي يستوجبه، أو تنقص المـدة التـي فـي            عن قدر   
 . )123("المسؤولية

 إلا كان يخفف من المسؤولية في المآل النهـائي،          خفيض في التعويض، وإن   وأرى أن الت  
انه اتفاق لا يرد على المسؤولية مباشرة، ولا يصح القول بأنـه شـرط يعـدل فـي أحكامهـا،              

 مستقل، فيما اتفاقات المسؤولية هي اتفاقـات تـرد علـى            -باعتقادي–ي  فالتعويض نظام قانون  
 لـيس بموجـب     ،المسؤولية ذاتها، فيوصف المدين بأنه مسؤول إذا تحققت أركان تلك المسؤولية          

أما فيما يتعلق بالشق الثاني من التعريف، فنحن نتفق معه فـي            . القواعد العامة بل بموجب العقد    
 القـانون   أجـاز  إذاقل من المدة التي حددها القـانون،        ق على مدة أ   من صور التخفيف الاتفا   أن  

قل بنص خـاص،    ن يجيز القانون الاتفاق على مدة أ      فالأصل أ . الاتفاق بنص خاص على خلافها    
 .  ن قواعد التقادم من النظام العامن القاعدة تقضي بألأ

 عبارة عن بند يرد     :لمخفف في المسؤولية العقدية بأنه     تعريف الشرط ا   وعليه، فإنني أرى  
في عقد، أو باتفاق منفصل، تخفف بموجبه مسؤولية المدين، وذلك بحصرها فـي جـزء مـن                 

 جزئي من المسؤولية، أو بالتخفيف في تقييم مسلك المدين بحيث لا            إعفاء وهي حالة    ،المسؤولية
هـا الاتفـاق،     يـنص علي    المدين بالعناية التي تفرضها القواعد العامة، وإنما بالعناية التي         بيطال

 . قل منها في القواعد العامةوالتي تكون أ

 الشرط المشدد في المسؤولية العقدية: ثالثا

وارد في العقد أو باتفاق يقصد بالشرط المشدد في المسؤولية العقدية، هو ذلك الشرط ال
الذي يقضي بمسؤولية المدين في حالة أو في أحوال تكون فيها مسؤوليته غير قائمة منفصل، 

 ام سبب أجنبي نفى العلاقة بين خطأنه حتى لو قفيمكن الاتفاق على أ. واعد العامةموجب القب
 الدائن يبقى المدين مسؤولا، وكذلك يمكن الاتفاق على أن يكون بالمدين وبين الضرر الذي أصا

لتي  ببذل عناية، أو الاتفاق على تشديد العناية االأصلنه في التزام المدين بتحقيق غاية، رغم أ
 .يبذلها المدين

                                                 
 .171-170، مرجع سابق، ص2زكي، مشكلات المسؤولية، ج )123(
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والاتفاق على التشديد في المسؤولية جائز، ليس في المسؤولية العقدية فحسب، بل وأيضا             
 وشرط التخفيف الذي لا يجـوز فـي         الإعفاء، على خلاف شرط     )124(في المسؤولية التقصيرية  

 .المسؤولية التقصيرية

 نطاق الشروط المعدلة للمسؤولية العقدية: الفرع الثاني

لبعض أن التعديل في أحكام المسؤولية يقتصر على شروط المسؤولية، ولا يشمل            يرى ا 
 من الالتزام لا يعتبر الإعفاء ؛ إن الرأينه من وجهة نظر مؤيدة لهذا       أ، ذلك   )125(مضمون الالتزام 

 من المسـؤولية    الإعفاء من الالتزام ينفي وجود الالتزام، بينما        الإعفاءن   من المسؤولية، لأ   إعفاء
 الالتزام قائما، وإنما يكون المدين غير مسؤول إذا لم يقم بتنفيذه، وهنا يسـتندون إلـى أن                  يبقي

الالتزام المدني يتضمن عنصري المسؤولية والمديونية، فالتعديل يصيب عنصر المسؤولية فـي            
كمـا  .  مـن الالتـزام    الإعفاءحالة الإعفاء من المسؤولية، فيما يصيب العنصرين معا في حالة           

ن في رأيهم على أن الإعفاء من المسؤولية أو التخفيف منها، غير جائز في حالتي الغش                 يستندو
 . )126(والخطأ الجسيم

فيما يذهب آخرون إلى وجود صورتين للتعديل في المسؤولية، وهما الصورة المباشرة،            
ل علـى    انصب التعدي  إذاوالصورة غير المباشرة للتعديل في المسؤولية، وتتحقق الصورة الثانية          

 الاتفاق على تعديل القواعد المكملـة       للأطرافمضمون الالتزامات التي يتحملها المدين، فيجوز       
جيريـة  المؤجر بالترميمات الضرورية والتأ   في العقد، ومثال ذلك أن يتفق الأطراف على تحمل          

 . )127(على حد سواء، وكذلك الاتفاق على أن يشمل التزام البائع تسليم المبيع دون مرفقاته

                                                 
، شـريف  حسين.  403 الجامعية، دون سنة، ص، الدار، مصادر الالتزاملنظرية العامة للالتزاما :فرج، توفيق حسن )124(

الجامعة  ،)غير منشورة  ماجستير   رسالة(،  المسؤولية الناشئة عن انهيار البناء في القانون المدني الأردني        : مد شريف اح
 .640الصدة، مرجع سابق، ص. 310الفضل، مرجع سابق، ص. 162، ص1994الأردنية، عمان، الأردن، 

 .49، مرجع سابق، ص2، جمشكلات المسؤوليةزكي،  )125(
زكي، . 347، ص1996، الإعفاء من المسؤولية المدنية في القانون المدني اليمني: إسماعيل محمد عليالمحاقري،  )126(

 .49، مرجع سابق، ص2، جمشكلات المسؤولية
 .464، ص1995، 2 طمصادر الالتزام،، 1، جالنظرية العامة للالتزام: ، حسام الدينالاهواني )127(
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أما التعديل بصورة مباشرة، فهو التعديل الذي يتجاوز مجرد التعديل في مضمون العقـد              
إلى الشروط المتعلقة بالمسؤولية ذاتها، فيبقى مضمون الالتزام كمـا هـو مـع الاتفـاق علـى                  

 .)128(مخالفته

ن شروط الإعفاء أو التخفيف من      أي المنكر للصورة غير المباشرة بأ     ويرى أصحاب الر  
ؤولية، إذا لم يكن لها تأثير على التزام المدين فلها تأثير غير مباشرة على درجة العناية التي                 المس

 تدخل في إطار التعديل في المسؤولية       لة باعتقادي وهي مسأ . )129(يتبعها المتعاقد في تنفيذ التزامه    
 . ولا تجاوزه

) ضمون الالتزام التعديل في م  (كما ويرى أصحاب الرأي المنكر للصورة غير المباشرة         
 تحـول    إلا  من الالتزام الجـوهري، و     - من المسؤولية  الإعفاءفي  – الإعفاء لا يجوز    بأنه أيضا
 من التزام البائع بنقل الملكيـة،       بالإعفاء باطلا، ويمثلون على ذلك      أصبح أو   آخر عقد   إلىالعقد  

 .)130( قيد على اتفاق الإعفاء من المسؤولية-حسبما يرون–حيث لا يجيزونه لأنه 

 في المسؤولية، وهذا الرأي هـو        أو تعديلا  عفاء من الالتزام لا يعتبر إعفاء     وأرى أن الإ  
حد طرفي العلاقة لا يعني تعـديل فـي          التزام معين على أ    إلقاء أن، ذلك   الأصوب في اعتقادي  

  هو تعديل في الالتزامات على خلاف القواعد المكملة وهو جائز، لكنه لا            وإنما المسؤولية،   أحكام
 من الالتزام يعني عدم قدرة      الإعفاء أنجد  حال، هذا من جهة، ومن جهة ثانية أ       يمس المسؤولية ب  

 المدين على التنفيذ العيني، بينما يكون المدين ملزما بالتنفيذ العيني فـي ظـل               إجبارالدائن على   
يبذلها المدين  ثر لاتفاقات المسؤولية على درجة العناية التي        ولكنا لا ننفي وجود أ    . الإعفاءشرط  

 .            أن مثل هذه الحالة لا تخرج عن إطار التعديل في المسؤوليةإلافي تنفيذ الالتزام، 

ن التعديل في أحكام المسؤولية يأخذ صورة واحـدة، أمـا التعـديل فـي               وعليه أرى بأ  
 . الالتزامات فهي تخرج من مفهوم التعديل في المسؤولية

                                                 
 .464المرجع السابق، ص )128(
، دار النهضة العربيـة،  اتفاقات الإعفاء من المسؤولية المدنية في القانون المصري والفرنسي: ياسين محمديحيى،  )129(

 .55، ص1992القاهرة، 
 .346مرجع سابق، ص: المحاقري، إسماعيل )130(
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  المعدلة للمسؤولية العقدية عما يشتبه بها من النظمتمييز الشروط: المطلب الثاني

أدرس في هذا المطلب، تمييز الشروط المعدلة عما يشتبه بها من النظم، ونتعرض على              
 .مين من المسؤولية، أدرسهما في فرعين، والتألاتفاقياوجه التحديد للتعويض 

  لاتفاقياتمييز الشروط المعدلة عن التعويض : الفرع الأول

 هو تقدير اتفاقي مقدم لقيمة التعويض التي يدفعها الطرف الذي يخـل             لاتفاقياويض  التع
 تعديل اتفاقي على ما     أنهما مع التعديل في المسؤولية، في       لاتفاقياويتفق التعويض   . )131(بالتزامه

 .تقضي به القواعد العامة التي أوردها المشرع

كمـا  . )132( حالتي الغش والخطأ الجسيم    يعدان باطلين في  ) كاتفاقين (أنهماكما يتفقان في    
 نفس النتيجة، وهي تخفيف التعـويض       إلى كثيرة يؤديان    أحيانيتشابهان في أن كلا النظامين في       

 يتقاضـاه   أن من التعويض الذي كان يجب       أكثرالذي يلتزم به المدين، أو تحميل المدين تعويضا         
 . الدائن

دلة في المسؤولية، فـي أن الأول يتنـاول          عن الاتفاقات المع   لاتفاقيا التعويض   ويختلف
لية كاملة حتى لـو     قيمة التعويض ولا يتناول مسؤولية المدين، أي أن المدين يظل مسؤولا مسؤو           

قل من الضرر الواقع، ففي هذه الحالة الأخيرة، لا يعد مثل هـذا الاتفـاق بأنـه                 كان التعويض أ  
ين على تعويض اتفاقي يفـوق الضـرر        تخفيف من المسؤولية، وكذلك الحال لو اتفق بين الطرف        
 . )134(الواقع، فلا يعد مثل هذا الاتفاق شرطا مشددا للمسؤولية

                                                 
الشـريعة  مجلة دراسـات  ، سلطة القاضي في تعديل الشرط الجزائي في القانون المدني الاردني: أبو عرابي، غازي )131(

 .46، ص)62-46(، الصفحات 1/1998، عدد25المجلد ، والقانون
إذا جاوز الضرر قيمة التعويض ألاتفاقي فلا يجوز للدائن أن يطالب بـأكثر  :" مدني مصري بأنه) 225(نصت المادة  )132(

وسنرى لاحقا  . مشروع) 241(وهي تطابق نص المادة     ". من هذه القيمة إلا إذا اثبت أن المدين ارتكب غشا أو خطا جسيما            
 .انه لا يجوز الاتفاق على تعديل أحكام المسؤولية في حالتي الغش والخطأ الجسيم

 .25مرجع سابق،ص: العيسائي، عبد العزيز: على عكس رأيي )134(
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كما يختلفان في أن التعديل في المسؤولية بتخفيفها، أو بالإعفاء منها، يكون دائمـا فـي                
ومفهـوم  . )135( في مصلحة أحد الفريقين    لاتفاقيامصلحة المدين، فيما يكون في حالة التعويض        

ة المدين هنا مفهوم واسع بحيث يشمل الدائن في الالتزام الأصلي، ونمثل على قولنا بنص المـاد               
 يحكـم   ألايجوز للقاضي أن ينقص مقدار التعويض أو         ":مدني مصري، حيث جاء فيها    ) 216(

وبما أن الدائن،   . )136(" الضرر أو زاد فيه    إحداث كان الدائن بخطئه قد اشترك في        إذابتعويض ما   
  المقام، يعد دائنا ومـدينا فـي        بخطئه يتحمل بالمسؤولية، وبالتالي تتحد ذمته في هذا         ما أسهم  إذا

-الدائن-، وإنما يعفى المدين بنسبة خطأ الدائن، فانه         )ذاته(، فلا يقتضي تعويضا من       نفسه الوقت
 ـ  الأصلي، أن يحمل المدين     )مدينا لذاته (يستطيع بصفته ) المساهم بالخطأ ( ن ة بـأ   المسؤولية كامل

 الـدائن،    مسؤولا حتى عن خطأ    الأصلييعفي نفسه من المسؤولية تجاه ذاته، بحيث يبقى المدين          
 .مما يمكن اعتباره ضربا من الضمان

 الإعفـاء  لا يمكن    الأول عن التعديل في المسؤولية في أن        لاتفاقياكما يختلف التعويض    
 لاتفـاقي اإذا وجد القاضي أن التعويض      نه  ذلك أ .  من الثاني تماما   الإعفاءمنه تماما، فيما يجوز     

بينما لا يجـوز للقاضـي أن يعـدل         . )137(مبالغا فيه، جاز له تعديله وهذا الحكم من النظام العام         
 .وإنما له أن يستبعده إذا كان باطلا على تفصيل نأتي عليه لاحقا. الشرط المعدل في المسؤولية

 مين من المسؤولية عن التأالشروط المعدلة للمسؤولية تمييز : الفرع الثاني

 أنمين عقد يلتزم المـؤمن بمقتضـاه        التأ:" مدني مصري على أن   ) 747(دة  نصت الما 
 إيـرادا  أومين لصالحه، مبلغا من المـال        المستفيد الذي اشترط التأ    إلى أو،   المؤمن له  إلىيؤدي  

                                                 
للحقـوق  جامعة بـاريس  ) أطروحة دكتوراة منشورة (البند الجزائي في القانون المدني،: المهتار، العقيد القيم طلال )135(

 .77، ص1974والاقتصاد والعلوم الاجتماعية، 
يجوز للمحكمة أن تنقص مقدار التعويض إذا كان الدائن قد اشترك بخطئه في إحـداث   ":مشروع) 242(نصت المادة  )136(

 "الضرر أو زاد فيه، أو لا تحكم بتعويض إذا ما استغرق خطؤه خطا المدين
 مستحقا إذا أثبت المدين أن الدائن لم يلحقـه أي  ألاتفاقييكون التعويض لا ) 1(:" مدني مصري) 224(نصت المادة  )137(

للقاضي أن يخفض هذا التعويض، إذا أثبت المدين أن التقدير كان مبالغا فيه أو أن الالتزام الأصلي قـد                   يجوز  ) 2. (ضرر
) 241(ذ المشروع بهذا الحكم في المـادة        أخ". الفقرتين السابقتين يقع باطلا كل اتفاق يخالف أحكام       ) 3. (نفذ في جزء منه   

 .منه
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عقد، وذلـك    تحقق الخطر المبين في ال     أو في حالة وقوع الحادث      آخر أي عوض مالي     أومرتبا  
 .)138("في نظير قسط أو أية دفعة مالية أخرى يؤديها المؤمن له للمؤمن

 ومن صوره التأمين من المرض، والتأمين من        ،شخاص على الأ   يكون تأميناً  إمامين  والتأ
 على حياة الغير، وقد     أو على الحياة الخاصة     اًمين، وقد يكون تأ   والأولادمين الزوج   الإصابات، وتأ 

، وهي الحالة التي يثـور      كما أن التأمين قد يكون من المسؤولية      . )139(الأضرار من   تأمينايكون  
 .التشابه بينها وبين اتفاقات المسؤولية

مين من المسؤولية، بأنه عقد بموجبه يؤمن المؤمن المؤمن له من الأضـرار       ويقصد بالتأ 
مين لا  ين قسم من أقسام التأ    ، وهذا التأم  )140(التي تلحق به من جراء رجوع الغير عليه بالمسؤولية        

مين علـى   ، ويختلف عن التأ   الأضرارمين من   ختلف في طبيعته عن سائر عقود التأمين فهو تأ        ي
مين ، فيما التـأ   مؤمن له بواسطة الغير   الأشخاص في أن الأخير يضمن الإصابات التي تصيب ال        

 .)141( التي تصيب الغير بواسطة المؤمن لهالإصاباتمن المسؤولية يضمن 

مين من المسؤولية يشتبه بالاتفاق المشدد للمسؤولية لدرجة أن البعض          ونظرا إلى أن التأ   
 في هذا المقام    ه صورة من صوره، بل هو ذاته، لذا، سأدرس        -التشديد في المسؤولية  -وصفه بأنه 

 الشـبه   أوجـه  التخفيف من المسؤولية، ونرجئ الحـديث عـن          أو الإعفاءلتمييزه عن اتفاقات    
مين من المسؤولية إلى الفصل الثالث، أي عند الحـديث          ن اتفاقات التشديد وبين التأ    ف بي والاختلا

 .المشدد في المسؤولية) الاتفاق(عن الشرط 

نـه فـي كـلا      مين من المسؤولية فـي أ     قات الإعفاء من المسؤولية مع التأ      اتفا وتتشابه
 سـيدفع   -مين التـأ  المؤمن في حالة  –ن غيره    يدفع المسؤول تعويضا للمضرور، لأ     النظامين لا 

                                                 
 .وما بعدها650الدناصوري وآخر، مرجع سابق، ص )138(
، المجلد الأول، عقود الغرر،بيروت، 7الوسيط في شرح القانون المدني، ج: السنهوري، عبد الرزاق: في تفصيل ذلك )139(

 . وما بعدها1376، ص1964دار إحياء التراث العربي، 
حجـازي،  : ، مشار إليه فـي    16، ص 1958،  )رسالة دكتوراة جامعة القاهرة   (التأمين من المسؤولية،    : ، سعد  واصف )140(

  .138، ص1998المسؤولية المدنية للخبير القضائي، القاهرة، دار النهضة العربية، : مصطفى احمد عبد الجواد
 .1642، مرجع سابق، ص7السنهوري، الوسيط، ج )141(
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وكما تتشابه  . )142(أعفاهن المضرور يكون قد      لأ الإعفاءللمضرور، فيما لن يدفع في حالة شرط        
اق على أن   في هذه الحالة مع اتفاقات الإعفاء تتشابه أيضا مع اتفاقات التخفيف، حيث يمكن الاتف             

المؤمن له يغطيه هذا    مين على تغطية مبلغ معين وما زاد في مسؤولية          تقتصر مسؤولة شركة التأ   
 . )143(الأخير

ن هذا يجعل تحقق الخطـر      المسئولية في حالة الخطأ العمد لأ     مين من   وكما لا يجوز التأ   
، كذلك لا يجوز الاتفاق على الاتفاق على الإعفاء أو التخفيف           )144(متعلقا بمحض إرادة المؤمن له    

 . من المسؤولية في حالة الخطأ العمد

نه في التأمين من المسؤولية تدفع شـركة التـأمين للمضـرور،            أ النظامان في    يختلفو
فيما يهدف شرط الإعفاء إلى براءة ذمة المسـؤول فـي           . )145(مين يؤكد المسؤولية لا ينفيها    فالتأ

 .)146(مواجهة المضرور

،  المسؤوليتين التقصيرية والعقدية   مين من المسؤولية جائز في كلا      في أن التأ   نكما يختلفا 
ن المسؤولية التقصيرية تعد مـن   في المسؤولية العقدية لأإلا من المسؤولية فلا يجوز      ءالإعفا أما

 .)147(النظام العام

مين هو عقد احتمالي، بينما يتحدد      يختلفا في أن عقد التأ     أن النظامين    -البعض-كما يرى   
 صـح  إنلقول هذا ا. )148(مركز العاقدين في شرط الإعفاء أو التخفيف من المسؤولية عند التعاقد       

في ظاهره فهو ليس كذلك في حقيقته، ذلك انه حتى في ظل شروط الإعفاء نجـد أن المتعاقـد                   
 الإعفـاء في ظل عدم وجود شرط      ) الدائن(لن يعرف مركزه المالي الحقيقي، ونقول أن        ) الدائن(

نفيذ  بحيث أن الخسائر التي ستلحقه جراء عدم الت        -ولو نسبيا – التخفيف يعرف مركزه المالي      أو
                                                 

 .349مرجع سابق، ص: اعيلالمحاقري، إسم )142(
 .651الدناصوري وآخر، مرجع سابق، ص )143(
 .139المسؤولية المدنية، مرجع سابق، ص: حجازي، مصطفى )144(
 .1643، مرجع سابق، ص7السنهوري، الوسيط، ج )145(
 .50، ص1992، القاهرة، دار النهضة العربية، عقد التأمين: المهدي، نزيه محمد الصادق )146(
 .291مصادر الالتزام، دون مكان نشر، دون سنة نشر، ص: لعطار، عبد الناصرا )147(
 .35مرجع سابق، ص: واصف، سعد )148(
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أو التنفيذ المعيب للعقد سيتم تعويضها من قبل المدين، وبالتالي سيكون لدى الدائن تصور ما لما                
لمعفي، فان الـدائن    قد يؤول إليه وضعه الذي يتسم نسبيا بالاستقرار، أما في ظل وجود الشرط ا             

عة  معفي منه أو مخفف، لذا لن يكون في اسـتطا          يبقى عرضة لخطأ يصدر عن المدين هو خطأ       
وعليـه أرى أن المركـز المـالي        .  بعد تمام تنفيذ العقد    إلاالدائن معرفة وضعه ومركزه المالي      

 .للأطراف في الحالين، يبقى احتماليا ورهنا لوقوع الحادث الذي يفعل النظام القانوني

مين يعد دائمـا     في أن نظام التأ    -نظر بعض الفقهاء  حسب وجهة   –ن  كما يختلف النظاما  
تفق وإذ ا. )149( دائما الإذعانذعان، فيما لا يكون شرط الإعفاء أو التخفيف من عقود           من عقود الإ  

عد من عقود الإذعان، خاصـة فـي        مين ت  بأنه ليست كل عقود التأ     إلا أنني أرى  مع هذه النظرة،    
الحريـة فـي وضـع       مطلق   للأفرادمين الإجباري، الذي ينظمه المشرع مباشرة ولا يكون         التأ

 .  )150(مين من المسؤولية عن حوادث الطرقلتأشروطه، ومثاله ا

 آثار صحة وبطلان الشرط من حيث الأشخاص : المطلب الثالث

 في مواجهة أطرافـه،     إلانه لا يجوز الاحتجاج بالعقد      أتقضي القاعدة العامة في العقود،      
فيها على   أن هذه القاعدة ليست مطلقة، فهناك أحوال يحتج          إلا. وهو ما يعرف بنسبية آثار العقد     

 طرفا فيه، وفي هذا المطلب ادرس هذه المسائل علـى           الأخيرالغير بما ورد في عقد لم يكن هذا         
 .النحو التالي

  على العاقد الذي قبل الشرط المعفيإلاعدم جواز الاحتجاج : الفرع الأول

كما أن للعقد قوة ملزمة من حيث موضوعه، وتتمثل في الحقوق والالتزامات التي يرتبها              
 المتعاقدين يلتزمان بالعقد الذي ابرمـاه       أن إذ،  أشخاصه من حيث    أيضالعقد، فان له قوة ملزمة      ا

وقد جـاء   .  )151(ثر العقد فهو ينتج أثره بالنسبة لعاقديه      غيرهما وهو ما يعرف بمبدأ نسبية أ      دون  
قبـل   الشخص لا يعتبر ملزما بشيء        إن ":في قرار لمحكمة استئناف الضفة الغربية بهذا الصدد       

                                                 
 .350مرجع سابق،ص: المحاقري، إسماعيل )149(
 . وما بعدها677الدناصوري وآخر، مرجع سابق، ص: في تفصيل ذلك )150(
 .183، ص2001،دون مكان، دون ناشر، مصادر الالتزام -النظرية العامة للالتزامات: منصور، امجد محمد )151(
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عندما يرد نص فـي     -2.  علاقة تعاقدية بين الطرفين    أعندما تنش -1ص آخر إلا في حالتين      شخ
  .)152("القانون يوجب الإلزام لفعل قام به أحد الطرفين تجاه الآخر

ولا تقتصر آثار العقد على العاقدين بذاتهما، بل تمتد كذلك إلى خلفائهما، إذ أن المتعاقد 
ويراد بخلفاء المتعاقد؛ الخلف العام والخلف . )153(ه خلفاءأيضا يمثل وإنمالا يمثل نفسه فحسب 

 .الخاص

 الخلف العام:أولا

 هو من يخلف الشخص في ذمته المالية من حقوق والتزامات أو في جزء الخلف العام
من ) 145(وقد نصت المادة . )154(شائع منها كالوارث والموصى له بجزء شائع من التركة

 إخلال، دون عقد إلى المتعاقدين والخلف العامثر الينصرف أ:"  المصري على أنهالقانون المدني
 أن من نص القانون أو أو من طبيعة التعاملبالقواعد المتعلقة بالميراث، ما لم يتبين من العقد 

 .)155(" الخلف العامإلى لا ينصرف الأثرهذا 

 في حقه ما يسري في حق نه يسريويترتب على انصراف أثر العقد إلى الخلف العام أ
 .ثر الشرط المعدل في المسؤولية بحق الخلف العاموبموجب هذا الحكم ينصرف أ. )156(السلف

 أن هذه القاعدة لا تسري في كل العقود، ففي الصورية يسري العقد الحقيقي بحق إلا
متعاقدان إذا ستر ال:" مدني مصري) 245(فقد جاء في المادة . الخلف العام دون العقد الصوري

فإذا . )157("عقدا حقيقيا بعقد ظاهر فالعقد النافذ فيما بين المتعاقدين والخلف العام هو العقد الحقيقي

                                                 
 مجموعة المبادىء القانونية الصادرة :إبراهيم نصري ،عواد:منشور في27/02/1986 بتاريخ  521/85استئناف رقم )152(

 . وما بعدها119، ص1985 لعام ستئناف في القضايا الحقوقيةالإعن محكمة 
 .312فرج، مرجع سابق، ص )153(
، عمان، مكتبة دار الثقافة للنشـر والتوزيـع،   1، طمصادر الالتزام في القانون المدني الأردني: ، محمد شريفاحمد )154(

 .151، ص1999
 .من المشروع) 152(نفس الحكم ورد في المادة )155(
: س المعنـى بنف. 8، ص1996، سوتير، دار الفكر الجامعي، النسبية والغيرية في القانون المدني: فودة، عبد الحكم )156(

 .من المشروع) 152(مذكرة المادة 
 .منه) 257(نص المشروع على هذا الحكم في المادة  )157(
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ورد الشرط المعدل في العقد الصوري أو كان شرط التعديل ذاته صوريا، فان هذا الشرط لا 
 .يسري بحق الخلف العام

) 145( حالات ذكرها نص المادة كما لا تسري آثار العقد بحق الخلف العام في ثلاث
 :مدني مصري المشار إليه ومقابله في المشروع، وهذه الحالات هي

هي اتفاق الطرفين في العقد على انصراف آثار العقد إليهما دون ورثتهما، كاتفاق : الحالة الأولى
 .)158(الطرفين في عقد الوعد بالبيع والشراء على انقضاء الوعد عند وفاة أي منهما

مثاله الاتفاق مع . طبيعة العقد أحيانا تقتضي عدم انصراف آثاره إلى الخلف العام: لحالة الثانيةا
ن طبيعة العقد تأبى ثر العقد إلى خلفائه لأوحة فإذا توفي الفنان فلا ينتقل أفنان على رسم ل

 . )159(ذلك

لى الخلف العام، مثال لا تنصرف آثار العقد إأإذا كان هناك نص قانوني يقضي ب: الحالة الثالثة
ما لم  .)160() مدني مصري714المادة  ( الوكيلأوذلك؛ عقد الوكالة الذي ينقضي بموت الموكل 

.  )162() مدني مصري993/1المادة ( وحق الانتفاع ينتهي بموت المنتفع .)161(يتعلق بها حق الغير
والقاسم . )163() مدني مصري528/1المادة  (كما ينقضي عقد الشركة بموت أحد الشركاء

المشترك بين كل الاستثناءات هو أن العلاقة القانونية بين السلف وبين المتعاقد معه في هذه 
 وفي هذه الحالات لا يرتب الشرط المعدل للمسؤولية أثره في .)164(العقود علاقة شخصية بحتة

                                                 
 .175مرجع سابق، ص: دواس، أمين )158(
فودة، النسـبية والغيريـة،   . 167، دمشق، جامعة دمشق، دون سنة، صمحاضرات في القانون المدني: القاسم، هشام )159(

 .10مرجع سابق، ص
 .من المشروع) 4و823/3(ابلها المادة يق )160(
ينعزل الوكيل بوفاة الموكل ولكن إذا تعلق به حق الغير لا :" نهأمن مجلة الأحكام ألعدلية على ) 1527(نصت المادة  )161(

 ".ينعزل
 .من المشروع) ب/1136(يقابلها المادة  )162(
 .من المشروع) 568/1(يقابلها المادة  )163(
 .176 مرجع سابق، ص:دواس، أمين )164(
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لتبرع، وذلك لكن ما الحكم إذا قصد السلف من وراء الشرط المعدل ا. مواجهة الخلف العام
     إضرارا بورثته؟

من أوصى بما زاد على الثلث، يعتبـر مجـاوزاً          ": في ذلك يقول الأستاذ فتحي الدريني     
حدود حقه الذي منحه إياه الشرع وهو التصرف في حدود الثلث، ففعله غير مشروع في الأصل                

أما إذا أوصـى      .لأنه لا يستند إلى حق، والتعسف فرع وجود الحق، فهو إذن متعدٍ لا متعسف             
بالثلث أو بما دونه، وقصد بذلك مضارة الورثة مثلاً، وقامت الأدلة على هـذا القصـد، اعتبـر                 

له في الشرع، لحكمة قصدها الشـارع        متعسفاً، لأن أصل الفعل مشروع لاستناده إلى حق ثابت        
الورثة، وهو  في تقريره لهذا الحق له، ولكن استعمله لا بقصد تحقيق تلك الحكمة، بل للإضرار ب              

نه في هذه الحالة يعد الخلف من الغيـر         أعلى  . )165("ممنوع إذ لا ضرر ولا ضرار في الإسلام       
أثره في مواجهة الخلف العـام إذا  ) البيع(كما لا يرتب التصرف     . فلا ينفذ التصرف في مواجهته    

الـة  صدر في مرض الموت، وزاد عن ثلث التركة لأحد ورثته أو لأجنبي عنه، ففي هـذه الح                
 . )166(يعتبر الوارث غيرا لهذا البيع، ولا يكون في هذه الحالة نافذا في مواجهته

وتجدر الإشارة إلى انه يوجد فرق بين ترتيب العقد آثارا في حق الخلف، وبين الاحتجاج               
 .بالعقد في مواجهة الغير

م يكن  ذلك أن مبدأ الاحتجاج في مواجهة الغير يعني التمسك بالعقد في مواجهة شخص ل             
إلا أن هـذا الغيـر لا يمكنـه أن          . طرفا فيه فلا يكتسب منه حقا، ولا يلتزم بمقتضاه بأي التزام          

كاحتجاج الدائن المرتهن بوقوع الرهن علـى       . )167(يتجاهل وجود هذا العقد باعتباره حقيقة واقعة      

                                                 
، 1977 ،، بيـروت، مؤسسـة الرسـالة   2ط،  في الفقه الإسلامينظرية التعسف في استعمال الحق :الدريني، فتحي )165(

كمـا أخـذ    .  وقد أخذ المشرع المصري بنظرية التعسف في استعمال الحق في المادة الخامسة من القانون المدني               .47ص
 .مسة أيضاالمشروع بهذه النظرية في المادة الخا

 .11فودة، النسبية والغيرية، مرجع سابق، ص )166(
 .245ص ،2003، 3، طمصادر الالتزام: أبو السعود، رمضان )167(
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مـدين  واحتجـاج مـدين ال    . )168(المبيع، في مواجهة الخلف، سواء أكان الخلف خاصا أم عامـا          
 .بالدفوع التي له تجاه المدين في مواجهة الدائن في الدعوى غير المباشرة

وكذلك فلا يجوز ترتيب التزام إضافي إذا وقع الضرر نتيجة خطآن، فإذا اشترك المدين              
مع مدين آخر في إحداث الضرر، فلا يجوز للثاني         ) الذي يستفيد من شرط الإعفاء أو التخفيف      (

ه من تعويض الأضـرار  إعفاء، في مواجهة الدائن طالبا    )في للمدين الأول  المع(أن يحتج بالشرط    
ذلك أن الأصل في المسؤولية إذا اشترك أكثر مـن شـخص فـي              . التي ترتبت على خطئه هو    

 متضامنين  ويكونون. )169(إحداث الضرر في المسؤولية العقدية كان كل منهم مسؤول بقدر خطئه          
وعليه فان للدائن أن يرجـع علـى        . )170() مدني مصري  169المادة  (في المسؤولية التقصيرية    

 .المدين الثاني بحصته من التعويض، بمقدار ما أحدثه من ضرر

 الخلف الخاص  : ثانيا

كما يرتب العقد آثاره في مواجهة الخلف الخاص، ويقصد بالخلف الخـاص، هـو مـن                
 يتلقى عن سلفه ملكيـة       أو هو من   يخلف الشخص في عين معينة بالذات أو في حق عيني عليها،          

كالمشتري يخلف البائع فـي المبيـع،       . )171(ء مادي أو معنوي أو حقا عينيا على ذلك الشي         شيء
والموصى له بعين معينة في التركة يخلف فيها الموصي، والمنتفع يخلـف المالـك فـي حـق                  

 .)172(الانتفاع

                                                 
إذا توفي الراهن وكان ورثته كبارا قاموا مقامه ووجـب علـيهم   :" من مجلة الأحكام العدلية بأنه) 734(نصت المادة  )168(

 ..." الرهنأداء الدين تماما من التركة وتخليص
إذا استحال :" مدني مصري، التي جاء فيها) 215(المادة :  يستفاد هذا الحكم في المسؤولية العقدية من نصوص المواد )169(

على المدين أن ينفذ الالتزام عينا حكم عليه بالتعويض لعدم الوفاء بالتزامه ما لم يثبت أن استحالة التنفيذ قد نشأت عن سبب            
:" مدني مصري، حيث جاء فيها    ) 216(والمادة  "   المدين في تنفيذ الالتزام    تأخريه، ويكون الحكم كذلك إذا      أجنبي لا يد له ف    

يجوز للقاضي أن ينقص مقدار التعويض أو ألا يحكم بتعويض ما إذا كان الدائن بخطئه قد اشترك في إحداث الضـرر أو                      
 .من المشروع) 242(المادة ) 216(تقابل المادة و. من المشروع) 237(المادة ) 215(تقابل المادة ". زاد فيه

 .من المشروع) 185( تقابلها المادة  )170(
 .168مرجع سابق، ص: القاسم، هشام )171(
 .152مصادر الالتزام، مرجع سابق، ص: احمد، محمد شريف )172(
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وحقوقا شخصية إذا انشأ العقد التزامات :" مدني مصري) 146(وقد جاء في المادة 
 انتقل بعد ذلك إلى خلف خاص فان هذه الالتزامات والحقوق تنتقل إلى هذا الخلف ءتتصل بشي

 إذا كانت من مستلزماته وكان الخلف يعلم بها وقت انتقال ءفي الوقت الذي ينتقل فيه الشي
 .)173(" إليهءالشي

 ينتقل إلى هذا  انتقل إلى خلف خاصقد الذي يتصل بشيءيتبين من النص أن اثر الع
 :الخلف إذا توافرت شروط ثلاثة، هي

أن يكون تاريخ العقد الذي أنشأ التزامات للغير سابقا على تاريخ انتقال ملكية : الشرط الأول
فإذا كان العقد لاحقا على انتقال المال . )174( إلى الخلف الخاص أو لأي حق آخر عليهءالشي

فلو قام بائع العقار بتأجيره بعد بيعه للمشتري فلا اثر . )175(للخلف الخاص فلا شان للأخير به
 .لهذا العقد في مواجهة المشتري

 الذي انتقل ءأن تكون الحقوق والالتزامات الناشئة عن العقد من مستلزمات الشي: الشرط الثاني
. )176(وهي تعد كذلك إذا كانت مكملة أو محددة كما يقول الأستاذ السنهوري. إلى الخلف الخاص

 كالارتفاق، فالخلف يتلقى ء كالحقوق العينية التي ترتبت لمصلحة الشيءوالحقوق المكملة للشي
كما تنتقل الحقوق .  وتقويهءكذلك تنتقل التأمينات لأنها تحفظ الشي. )177(العين متمتعة بهذا الحق

 لم فإذا. )178(، كالتأمين ضد الحريقءالشخصية التي يكون الغرض منها درء الضرر عن الشي
يكن الحق مكملا له على النحو السابق، فلا ينتقل إلى الخلف الخاص، فمثلا لا يلتزم مشتري 

وكذلك تنتقل . )179(السيارة بالعقد الذي كان يلتزم به بائعها بإيداع السيارة في جراج معين
يه،  أي التي تضع قيودا على استعماله، أو تحد من سلطات المالك علءالالتزامات المحددة للشي

                                                 
 .منه) 153(جاء المشروع بحكم مطابق في المادة  )173(
 .178صمرجع سابق، : دواس، أمين )174(
 .189النظرية العامة، مرجع سابق، ص: منصور، أمجد )175(
 .553-549، مرجع سابق، ص1السنهوري، الوسيط، ج )176(
 .153مصادر الالتزام، مرجع سابق، ص: احمد، محمد شريف )177(
 .550، مرجع سابق، ص1السنهوري، الوسيط، ج )178(
 .188-187النظرية العامة، مرجع سابق، ص: منصور، امجد )179(
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وهي الحقوق العينية المقررة على الشئ  كالرهن، وحقوق الارتفاق، أو عدم تجاوز حد معين 
وقد يقرر القانون التزامات تعد من مستلزمات الشئ مثل تقرير انصراف آثار . …لتعلية البناء

 .)180(عقد الإيجار الصادرة من السلف في مواجهة الخلف الخاص

.  إليهءعلى علم بالحقوق الناشئة عن العقد وقت انتقال الشيأن يكون الخلف : الشرط الثالث
ن انتقال الحقوق الشخصية وكذلك ، لأ)181(ويجب أن يكون علمه حقيقيا، لا مجرد استطاعة العلم

الالتزامات من شخص إلى آخر لا يصح إلا بعلمه، حتى يترتب على هذا العلم افتراض 
 .)182(القبول

، وهذا واضح من صياغة النص، فلا يكفي توفر )183(معاوتطبق هذه الشروط تطبيقا جا
 .شرط دون آخر

وعليه، فإذا ورد شرط في عقد بين البائع والسلف يتضمن شرط إعفاء البائع من 
مسؤوليته الناشئة عن ضمان العيوب مثلا، وكان الخلف قد علم به وقت انتقال المبيع إليه، فلا 

ات، إلا على أساس المسؤولية التقصيرية عند من حق له بالرجوع على البائع بدعوى تعويض
 لا يستطيع بموجب العقد أن يرجع على -الخلف–يأخذون بالخيرة بين المسؤوليتين، حيث انه 

 قَبِلَ الشرط عند علمه به ومع ذلك وافق على إجراء التصرف محملا بهذا -الخلف-البائع، لأنه
 أن الشرط يسري بحقه، فلا يرجع إلا على الشرط، وهنا لا يرجع على البائع بصفته خلف ذلك

 عالما بالشرط، -الخلف–أما إذا لم يكن . أساس المسؤولية التقصيرية عند من يأخذون بالخيرة
 لكن لا يسري الشرط بحقه، وبالطبع يستطيع اًفانه يستطيع مطالبة البائع بالتعويضات بصفته خلف

 العقدية، ذلك أن شرط الإعفاء لا يسري أن يرجع على السلف بالتعويض على أساس المسؤولية
 .  في علاقته بالسلف

                                                 
 .173من المشروع، ص) 153(المذكرة الإيضاحية للمادة  )180(
 .553، مرجع سابق، ص1السنهوري، الوسيط، ج )181(
 .188مصادر الالتزام، مرجع سابق، ص: احمد، محمد شريف )182(
 .179مرجع سابق، ص: دواس، أمين )183(
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ه إذا اعتبرنا الخلف العام أو الخاص من الغير، فلا مجال إن: بناء على ما تقدم أقول
 .لسريان الشرط المعدل في مواجهتهم

وتقضي القاعدة العامة بعدم سريان الشرط المعدل في مواجهة الغير، وقد ذهبت محكمة 
لذي تسبب عن خطأ المدين ر اضرمسئولية العقدية عن تعويض اللا:" رية إلى أنالنقض المص

متى تحققت لا ترتفع عن هذا المدين بإقرار الغير بتحمل هذه المسئولية منه ما دام الدائن 
ولا . قر فيها الغير بتحمل تلك المسئوليةأالمضرور لم يقبل ذلك ولم يكن طرفاً في الورقة التي 

 من القانون 217 على الإعفاء من المسئولية مما تجيزه المادة اتفاقاقرار من الغير يعتبر هذا الإ
المدني، لأن الاتفاق الذي تعنيه هذه المادة هو الإتفاق الذي يحصل بين الدائن المضرور و بين 

 أما . أو تخفيفاً أو تشديداًواردة في القانون، إعفاءالمدين المسئول بشأن تعديل أحكام المسئولية ال
حيث يتفق المسئول مع الغير ليتحمل عنه المسئولية دون دخل للمضرور في هذا الاتفاق، فإن 
هذا يكون إتفاقا عل ضمان المسئولية، لا يؤثر على حق المضرور في الرجوع على المسئول 

 . )184("الأصلي ولا ينتقص من هذا الحق

اجهة الغير، أدرسها في الفرع  ضيقة يرتب فيها العقد أثرا في موإلا أن هناك أحوالاً
 .التالي

 الاستثناءات التي ترد على عدم جواز الاحتجاج بالشرط على الغير: الفرع الثاني

 العقد لا تمتد إلى الغير فلا تكسبهم حقوقا ولا ترتب عليهم التزامات، إلا ثارآالأصل أن 
يمتد فيها العقد إلى دائني ثر العقد إلى الغير، حالة منها الات معينة يمتد فيها أانه توجد ح

المتعاقد، وحالة تتعلق بنظام الاشتراط لمصلحة الغير، وحالة تتعلق بالخطأ المشترك، أدرسها 
 .تباعا

 الدعوى المباشرة: أولا

  تعد الدعوى المباشرة من الضمانات التي للدائن قبل مدينه ونص عليها القانون بنصوص
                                                 

 .19سنة المكتب الفني    1968 / 04 / 04    بتاريخ34  لسنة   0161لفقرة الأولى من  الطعن رقم ا )184(
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ن العادي أن يسعى مباشرة باسمه شخصيا إلـى مـدين           متفرقة، وهي وسيلة قانونية تسمح للدائ     
ويصبح بموجبها الدائن صاحب امتياز     . )185(المدين ليسأله الوفاء بما هو مستحق في ذمته للمدين        

 .  )186(على الحق يتقدم بمقتضاه على سائر الدائنين ليستوفي حقه منه

 بـين   لا يسـري إلا   وهي تعد خروجا على قاعدة نسبية آثار العقد، فالأصل أن العقـد             
ثر العقد لمصلحة الـدائن فـي مواجهـة مـدين           ، إلا أنه في الدعوى المباشرة، يسري أ       أطرافه
 .)187(المدين

من الضمانات غيـر    -نه في الأحوال التي نص فيها القانون على هذه الضمانة           وأرى، أ 
 ـ.  لا يجوز لمدين المدين أن يحتج بالشرط المعدل في مواجهة الـدائن            -المسماة ثـر  ك أن الأ  ذل

ثر مصدره القانون، فلا يستطيع مدين المدين التخلص من وفائـه،           المترتب لمصلحة الدائن هو أ    
لتخفيف، أمـا إذا اتفـق مـع        إلا إذا اتفق مع المدين والدائن على السواء على شرط الإعفاء أو ا            

. د الشـرط  نه يجوز للدائن أن يرجع عليه بدعوى المسؤولية، رغم وجو         فبتقديري أ ،  المدين وحده 
 :وأدرس حالات الدعوى غير المباشرة باقتضاب كما يلي

ن يؤدي  يكون المستأجر من الباطن ملزما بأ     :" نهمدني مصري، على أ   ) 596/1( المادة   نصت -أ
يلاحـظ أن   ". للمؤجر مباشرة ما يكون ثابتا في ذمته للمستأجر الأصلي وقت أن ينذره المـؤجر             

ن الباطن أن يحتج بوجود شرط إعفاء في العقد بينه وبين           النص جاء آمرا ولا يجوز للمستأجر م      
جر حتى في ظـل  المستأجر، فمسؤولية المستأجر من الباطن تقوم إذا اخل بهذا الالتزام تجاه المؤ     

 . ن علاقة المؤجر بالمستأجر مصدرها نص القانون وليس العقدوجود الشرط، خاصة وأ

لة بهذا الخصوص، فقد نصت علـى       لامن المشروع، أكثر د   ) 651(وقد جاء نص المادة     
ن يؤدي للمؤجر مباشرة ما يكون ثابتا في ذمتـه للمسـتأجر            يلتزم المستأجر من الباطن بأ     ":نهأ

                                                 
 .21، ص2000 ة المعارف،، الإسكندرية، منشأ2، طالضمانات غير المسماة: سعد، نبيل إبراهيم )185(
 .90-89، ص1999، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع، ، عمان5، طأحكام الالتزام: الفار، عبد القادر )186(
آثـار  –الإثبـات  -، نظرية الالتزام بوجه عام2الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، ج: السنهوري، عبد الرزاق )187(

 .979، ص1964، بيروت، دار إحياء التراث، الالتزام
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الأصلي من وقت أن ينذره المؤجر، ولا يجوز له أن يتمسك قبل المؤجر بما يكون قد تم الاتفاق                  
 ". عليه مع المستأجر الأصلي

كما يجوز للمستأجر من الباطن أن يـدفع        … ":ذا النص  في المذكرة الإيضاحية له    وجاء
دعوى المؤجر غير المباشرة بكل الدفوع التي كانت في امكان المسـتأجر مـن البـاطن باسـم           
المستأجر الأصلي، كما لا يجوز لدائني المؤجر حجز ما للمدين لدى الغير تحت يد المستأجر من                

تضى الخروج عن هذا الأصل، وذلك بتقرير دعوى        الباطن لانعدام العلاقة بينهما، الأمر الذي اق      
 .)188("مباشرة للمؤجر قبل المستأجر من الباطن يحميه من هذا الوضع السابق

وعليه فلا مجال في الدعوى المباشرة أن يتمسك المستأجر من الباطن بالشـروط التـي               
 . اتفق عليها مع المستأجر في مواجهة المؤجر

يكون للمقاولين من البـاطن وللعمـال       :" ري، الذي جاء فيه   مدني مص ) 662/1(نص المادة   -ب
الذين يشتغلون لحساب المقاول في تنفيذ العمل حق مطالبة  رب العمل مباشرة بمـا لا يجـاوز                  

ويكون لعمال المقاولين من الباطن     . ه للمقاول الأصلي وقت رفع الدعوى     القدر الذي يكون مدينا ب    
 .)189("صلي ورب العملمثل هذا الحق قبل كل من المقاول الأ

، تجاه  المقاول وعمال المقاول من الباطن    وأرى أن الشرط المعدل لا يسري بحق عمال         
، ولا يسري بحق المقاولين من الباطن تجـاه   )بحسب الأحوال ( صاحب العمل والمقاول الأصلي     

 فـي    حتى -بحسب القواعد العامة  –ويبقى لهم الرجوع عليهم بدعوى المسؤولية       . صاحب العمل 
 .ظل وجود الشرط

إذا أناب الوكيل عنه غيره في تنفيـذ      ) 1:"(مدني مصري، حيث جاء فيها    ) 807( نص المادة    -ج
الوكالة دون أن يكون مرخصا له في ذلك، كان مسؤولا عن عمل النائب كما لو كان هذا العمل                  

أمـا إذا  ) 2. (قد صدر منه هو ويكون الوكيل ونائبه في هذه الحالة متضامنين فـي المسـؤولية            
                                                 

 .700-699المذكرات الإيضاحية للمشروع، مرجع سابق،ص )188(
) رب العمـل (بدلا من تعبير ) لعملصاحب ا(بصياغة مطابقة لولا استعمال تعبير ) 757/1(جاء المشروع في المادة  )189(

 .الواردة في المدني المصري
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رخص للوكيل في إقامة نائب عنه دون أن يعين شخص النائب فان الوكيل لا يكون مسؤولا إلا                 
ويجوز فـي الحـالتين     ) 3.(عن خطئه في اختيار نائبه أو عن خطئه فيما أصدر له من تعليمات            

 .)190("السابقتين للموكل ولنائب الوكيل أن يرجع كل منهما مباشرة على الآخر

فقرة الثالثة أجازت لكل من الموكل ونائب الوكيل، رجوع كل منهمـا علـى              وبما أن ال  
الآخر مباشرة، فلا يتصور، أن تسري في مواجهة كل منهما دفوع كل منهما تجاه الوكيل، ذلـك             
أن حق رجوعهما كل تجاه الآخر مصدره القانون، وما العقد المبرم بين الوكيل والنائـب مـن                 

ن جهة ثانية، إلا محرك لهذه العلاقة التي تخضع أساسا للقواعـد            جهة، وبين الوكيل والموكل م    
وهذا القول يصح فيما يخص الفقرة الأولى من المادة         . العامة في العقود، وفي عقد الوكالة تحديدا      

نه يراعى فـي الفقـرة      الإعفاء من المسؤولية فيها، إلا أ     المذكورة إطلاقا، وينطبق على اتفاقات      
رم بين الموكل والوكيل، فإذا كان هناك ترخيص للوكيل بإقامة نائب له، وكان             الثانية الاتفاق المب  

الترخيص يسمح صراحة بإعفاء المناب، أو تخفيف، أو تشديد المسؤولية، فيسري الشرط بحـق              
ن العقد شريعة المتعاقدين، أما إذا كان الاتفـاق لا          موجب القواعد العامة التي تقضي بأ     الموكل ب 

نا مثل هذا الإعفاء للمناب فلا يسري الاتفاق على التعديل فـي مواجهـة              يجيز صراحة أو ضم   
وبالمقابل إذا كان الاتفاق يقضي بإعفاء الموكل تجاه المناب، فيسـري الشـرط بحـق               . الموكل

المناب إذا قبله، أما إذا كان الاتفاق على الإعفاء قد تم بين الموكل والوكيل لإعفـاء الأول مـن                   
 .هذا الشرط بحق المنابالمسؤولية فلا يسري 

، ففـي   )191(وأساس ذلك، هو أن الدعوى المباشرة تختلف عن الدعوى غيـر المباشـرة            
الأولى ليس لمدين المدين التمسك بالدفوع التي كان يمكنه أن يتمسك بها تجاه المـدين، فيكـون                 

ه الـدائن   مسؤولا تجاه الدائن مباشرة، وإنما لمدين المدين أن يتمسك في الدفوع التي لـه تجـا               

                                                 
 .من المشروع) 808(بنفس الحكم أخذ نص المادة  )190(
لكل دائن ولو لم يكن حقه مستحق الأداء أن يستعمل باسم مدينه جميع حقوق :" مدني مصري) 235/1(جاء في المادة  )191(

وقد أخذ المشروع بـنفس الـنص فـي المـادة           ". ة أو غير قابل للحجز    هذا المدين إلا ما كان منها متصلا بشخصه خاص        
 .منه) 247/1(



 54

أما في الدعوى غير المباشرة فمـدين المـدين         . مباشرة، وكذلك الدفوع التي للمدين تجاه الدائن      
 .)192(يستطيع التمسك بالدفوع التي له تجاه المدين في مواجهة الدائن

نه كقاعدة عامة لا يجوز الاحتجاج بما تم الاتفاق عليه          غم وجود عقد، إلا أ    نه ور وأرى، أ 
 في مواجهة هذا الغير الذي ترتبت له الحقوق بحكم القانون، وأرى أن الدفوع التي               بين المتعاقدين 

، هي فقط الدفوع القانونية وليس الدفوع التي مصـدرها           التمسك بها في مواجهة هذا الغير      يمكن
 .العقد،  ومن ذلك الشروط المعدلة في المسؤولية

 الاشتراط لمصلحة الغير: ثانيا

 ـ    الغير التزام أحد طرفي العقد     لحةيقصد بالاشتراط لمص   اه  الطـرف    ، وهو المتعهد، تج
 . )193(ن يكسب شخصا من الغير حقا مباشرا، هو المنتفعالآخر، وهو المشترط، بأ

، القانوني؛ أن يهـب شـخص عقـارا لآخـر         ومن الأمثلة التي تندرج تحت هذا النظام        
بيقات الاشتراط لمصـلحة    ومن أهم تط  . )194(ويشترط عليه أداء مرتب مدى حياته لشخص آخر       

الغير عقود التأمين على اختلاف أنواعها، كعقود التأمين على الحياة، وفيهـا يتعاقـد المسـتأمن                
 حالتين يكون للمنتفع حق مباشـر     لمصلحة وارث معين بالذات أو لمصلحة ورثته جميعا، وفي ال         
 .)195(قبل شركة التأمين للمطالبة بمبلغ التأمين في حال تحقق الشرط

، هو  )196(ما يهمنا في هذا النظام القانوني الذي يعد خروجا حقيقيا على نسبية آثار العقد             و
نه يجوز للمتعهد أن يتمسك في مواجهة المنتفع بالدفوع التي كان له أن يتمسك بها في مواجهـة    أ

ويترتب على هذا الاشتراط أن يكسب       ":مدني مصري ) 154/2(وفي ذلك تقول المادة     . المشترط

                                                 
 .992، مرجع سابق، ص2السنهوري، الوسيط، ج )192(
 .185مرجع سابق، ص: دواس، أمين )193(
 .212سلطان، مصادر الالتزام، مرجع سابق، ص )194(
. 283-282السرحان وآخر، مرجع سـابق، ص : إلىفي مزيد من تطبيقات الاشتراط لمصلحة الغير يمكن الرجوع  )195(

فودة، النسـبية والغيريـة،     . 212، مرجع سابق، ص   سلطان، مصادر الالتزام  . 186-185صمرجع سابق،   : دواس، أمين 
 319مرجع سابق، ص

 .176المذكرات الإيضاحية للمشروع، مرجع سابق، ص )196(



 55

ر حقا مباشرا قبل المتعهد بتنفيذ الاشتراط يستطيع أن يطالبه بوفائه، ما لم يتفق على خـلاف        الغي
يتضح ممـا   .   )197("ويكون لهذا المتعهد أن يتمسك قبل المنتفع بالدفوع التي تنشأ عن العقد           . ذلك

اجهـة  سلف، أن المتعهد يستطيع أن يتمسك بالدفوع التي كان له التمسك بها بموجب العقد في مو  
 .المنتفع، وعليه، فان المتعهد يستطيع التمسك بالشرط المعدل للمسؤولية قبل المنتفع

 الخطأ المشترك: ثالثا

ارتكاب الخطأ التعاقدي مع المدين، فيترتب على الإخلال        في  قد يشترك شخص مع الغير      
خلالـه  ، ضـد المـدين لإ  صر على الجزء المسؤول عنه المديندعوى عقدية تقت: بالعقد دعويان 

بالعقد، ودعوى تقصيرية ضد الغير لاعتدائه على الحق الناشئ عنه والذي يعتبـر فعـلا غيـر                 
 . )198(مشروع

 بموجب قواعد   -وفي هذا الحالة يستطيع الدائن أن يرجع على أي منهما بكامل التعويض           
ا إذ:" مدني مصري، التي جـاء فيهـا      ) 169( وهو ما نصت عليه المادة       -المسؤولية التقصيرية 

وتكـون  . ضامنين في التـزامهم بتعـويض الضـرر       تعدد المسؤولون عن عمل ضار كانوا مت      
 .)199("المسؤولية بينهم بالتساوي إلا إذا عين القاضي نصيب كل منهم بالتعويض

، )الذي لا يستفيد من الشرط المعدل     غير المتعاقد   ( فان رجوع الدائن على المدين       ،هوعلي
نه يجوز لهذا الأخير أن يرجع بما أداه على         إلا أ . الضرر كاملا ليته عن تعويض    يؤدي إلى مسؤو  

وهنا تثور مشكلة رجوع المدين الذي أدى التعويضات على المدين الآخر الـذي             . المدين الآخر 
 .يستفيد من شرط الإعفاء أو الشرط المخفف

 ابق، أن يرجع على المدين نه ليس لمن أحدث ضررا على النحو السيرى أحد الشراح، أ

                                                 
 .منه) 156(أخذ المشروع بهذا الحكم بنص المادة  )197(
 .461مرجع سابق، ص: المحاقري، اسماعيل. 215، مرجع سابق،ص2زكي، مشكلات المسؤولية، ج )198(
 إذا تعدد المسؤولون عن فعل ضار التزم كل منهم فـي " :التي جاء فيها) 185(ع في المادة وبنفس الحكم أخذ المشرو )199(

 دور ل منهم في إحداث الضرر، فان تعـذر          ، ويتوزع غرم المسؤولية بينهم بقدر     مواجهة المضرور لتعويض كل الضرر    
 ".تحديد هذا الدور وزع عليهم غرم المسؤولية بالتساوي
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وهذا حاله في حالة كان المسؤول معـه       . ن الأخير سيحتج عليه ببند الإعفاء أو التخفيف       الآخر لأ 
 .)200(بإحداث الضرر شخصا مجهولا أو معسرا

نه ليس للمدين الآخر الاحتجاج بشرط الإعفاء في مواجهة الأول، لأنه           فيما يرى آخر، أ   
نه ليس من العدل مخالفة نسبية       كما أ  .غير معسر وغير مجهول   -الشرطالمدين الذي يستفيد من     –

نه لمن دفع التعـويض أن يرجـع علـى الآخـر            ويذهب الشراح إلى أ   . )201(آثار شرط الإعفاء  
بنصيبه، دون أن يستطيع هذا الأخير أن يدفع دعوى الرجوع ببند إعفاء أو تخفيف اشترطه على                

 .  )202(الموفي أجنبي أصلا عن العقد الذي يتضمنهلأن الدائن، 

نه من حق الذي دفع التعويض الرجوع على المدين الآخر، ولا يجـوز للمـدين               وأرى أ 
الآخر أن يحتج في مواجهة الذي أوفى التعويض، بالشرط المعفي، رغـم أن مسـؤوليته تجـاه                 
المضرور لم تتحقق، ذلك أن تفعيل الشرط في مواجهة الغير خروجا على آثار العقـد يخـالف                 

الرجوع خروجا على مبدأ عدم جواز الخيرة بين المسـؤوليتين، وهـو            إلا أن في هذا     .  القانون
نه من الناحية العملية يستطيع المدين الآخـر أن يتمسـك           إلا أ . ومصدره القانون خروج مبرر،   

. )203(بالشرط قبل المدين الذي أدى التعويضات، عبر اللجوء إلى طلب إدخال الدائن في الدعوى             
 المرفوعة ضد المدين    )204(ب الموجه إلى الغير والدعوى الأصلية     وذلك لوجود الارتباط بين الطل    
لتي تلقاها بمـا    ، فيلتزم الدائن برد القسط من التعويضات ا       وعليه .الذي يستفيد من شرط الإعفاء    

                                                 
 .462مرجع سابق، ص: المحاقري، اسماعيل )200(
 .170مرجع سابق، ص: يحيى، ياسين )201(
 .463مرجع سابق، ص: المحاقري، اسماعيل. 149، مرجع سابق، ص2زكي، مشكلات المسؤولية، ج )202(
، حيث جـاء فـي   2001 لسنة 2من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية الفلسطيني رقم) 82/1(نصت المادة  )203(

ولها ولو من تلقاء نفسها أن تدخل في الدعوى من ترى إدخاله لإظهار الحقيقة أو لمصلحة                . …للمحكمة  :" المادة المذكورة 
 ".العدالة

، عمان، مكتبة دار الثقافـة للنشـر   2، طات المدنية والتنظيم القضائي في الأردنأصول المحاكم: القضاة، مفلح عواد )204(
 . وما بعدها253، ص1992والتوزيع، 
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ن سـبب   رط، على أساس قبض غيـر المسـتحق، لأ        يستفيد من الش   الذييساوي حصة المدين    
 .)205(لم يتحقق الالتزام

الإعفـاء بكـل    حل إذا رجع الدائن على المدين الذي يستفيد مـن شـرط             لكن ما هو ال   
نه يجوز أن يرجع الدائن على مـن يسـتفيد مـن الشـرط بكـل             التعويض؟ يرى أحد الشراح أ    

ن المستفيد من الشـرط     لأذلك  و -مع الاحترام -نه لا وجاهة لهذا الرأي    وأرى أ . )206(التعويضات
 لا تكون عليه مسؤولية، ذلك أن مسـؤوليته غيـر           سيدفع بوجود الشرط، ويترتب على ذلك أن      

متحققة باتفاق الطرفين، وهو اتفاق جائز، فلما كان ذلك على هذا النحو فان رجوع الدائن عليـه                 
 سيدفع بأنه غير مسؤول بالشرط، ذلك أن الاتفـاق     -المدين المعفي –يكون غير ذي جدوى، لأنه      

 . ية إن لم تكن أصلا مسؤولية فردية؟ضامنيعفيه من المسؤولية، فكيف تتصور مسؤوليته الت

 أثر بطلان الشرط المعدل على العقد: المطلب الرابع

قد يكون الشرط المعدل الوارد في العقد أو في اتفاق منفصل باطل، وهنا تثور مشـكلة                
أن يمس البطلان كل    : الفرض الأول : شكلة من خلال فرضين   وأدرس هذه الم  . تأثيره على العقد  

أن يكون الشرط لـيس بـاطلا       : والفرض الثاني . يكون الشرط المعدل باطلا بكليته    ، أي   الشرط
ن يشترط الإعفاء من المسؤولية ككل بما فيها الخطأ الجسيم أو الغش الذي يصدر عن               كأبكليته،  
 .وأدرس هذين الفرضين تباعا في فرعين. المدين

 بطلان الشرط بطلانا كاملا: الفرع الأول

 المسؤولية العقدية من شروط التقييد، ويقصد بشروط التقييد؛ تلـك           يعد شرط الإعفاء من   
الشروط والقيود التي يدرجها المتعاقدون في اتفاقاتهم وتصرفاتهم القانونية، والتي يكون الهـدف             
منها تحديد مضمون التصرف وتقييده على وجه دون آخر، لذلك تأخذ هذه الشروط شكل بنـود                

ينة أو التزامات محددة تفرض على احد طرفي التصرف، أو علـى            التعاقد، وتتمثل في أعباء مع    
                                                 

" كل من تسلم على سبيل الوفاء ما ليس مستحقا له وجب عليـه رده " :مدني مصري على انه) 181/1(لمادة نصت ا )205(
 .من المشروع) 201/1(يطابق نص المادة 

 .145، الإسكندرية، دار الفكر الجامعي، دون سنة، صالخطأ المشترك: د، محمد شتاأبو سع )206(
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فهي لا تعد شروطا بالمعنى الفني الدقيق باعتباره وصفا للرضاء والالتزام، ولكنـه             . )207(كليهما
مجرد بند من بنود التصرف القانوني يتسم بالتبعية أو الثانوية بالنسبة للعقد الذي يدرج به، فهـو                 

 .)209(صل التصرف، فهي أمور زائدة على أ)208(العقد الذي يدرج به في اً جوهرياًليس ركن

وإذا مس البطلان هذا الشرط، فان الشرط وحده هو الذي يبطل، ما لـم يكـن الشـرط                  
. )210(جوهريا في قصد التعاقدين، أي كان هو الدافع إلى التعاقد فيبطل الشرط والتصـرف معـا               

ذا كان العقد في شق منه باطلا أو قابلا للإبطـال           إ:" مدني مصري ) 143(وفي ذلك تقول المادة     
فهذا الشق وحده هو الذي يبطل، إلا إذا تبين أن العقد ما كان ليتم بغير الشق الذي وقع باطلا أو                    

 .)211("قابلا للإبطال فيبطل العقد كله

وعلة إبطال العقد في الحالة الأخيرة، ترجع إلى أن الشرط إذا مثل أهمية خاصة لـدى                 
إلا أن الشرط المعـدل لا يلعـب    . )212(اقد فانه يكون بمثابة السبب الباعث الدافع إلى التعاقد        المتع

ن سبب العقد هو الحصول على الاداءات المتقابلة وليس         الشرط الباعث على التعاقد، لأ    عادة دور   
 هـذا   على عدم المسؤولية المحتملة، أو زيادة تلك المسؤولية، إلا انه من المتصور أن يلعب مثل              

ومثال ذلك أن يرفض المتعاقد التعاقد مع احد الأشخاص لأنه رفض تضمين العقـد              . )213(الدور
 يودع الوديعة عنـد احـد       مثل هذا الشرط، ويتعاقد مع آخر لأنه قبل به، كأن يرفض المودع أن            

ن الأخير رفض ضمانها بغير تعد أو تقصير، فيما يقبل مودع لديـه آخـر بهـذا                 الأشخاص لأ 
 قبل التعاقد   -الثاني–فيتعاقد المودع مع الشخص الثاني، ويرفض التعاقد مع الأول لأنه           الشرط،  

 .بهذا الشرط
                                                 

/ 1987 /2، العـدد ، مجلـة الحقـوق  مجال وشـروط إنقـاص التصـرفات القانونيـة    : أبو الليل، إبراهيم الدسوقي )207(
 .37، ص)135-11(الصفحات

 .210اء الشرق، دون سنة، ص، مكتبة زهرأحكام إنقاص العقد الباطل: السيد، عادل حسن علي )208(
 .38أبو الليل، مجال وشروط إنقاص التصرفات، مرجع سابق، ص )209(
-465، الإسكندرية، منشأة المعارف، دون سـنة، ص البطلان المدني الإجرائي والموضوعي: الشواربي، عبد الحميد )210(

 .39رجع سابق، صأبو الليل، مجال وشروط الإنقاص، م. 193مرجع سابق، ص: السيد، عادل. 466
 .منه) 141(أخذ المشروع بهذا الحكم في المادة  )211(
 .493، ص2002ة المعارف،، الإسكندرية، منشأ2، طدعوى بطلان العقود: المنجي، محمد )212(
ة المعـارف، دون سـنة،   ، الإسكندرية، منشـأ عدم تجزئة العقد في الشريعة الإسلامية والقانون: سليم، عصام أنور )213(

 .339ص
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ويقع على عاتق من يدعي البطلان عبء إثبات أن الشق الباطل أو القابل للإبطال غيـر           
 .نه يمثل شرطا جوهريا، وأ)214(منفصل عن جملة التعاقد

:" مبدأ في العديد من القرارات، فقضت بأنـه       وقد قررت محكمة النقض المصرية هذا ال      
 من القانون المدني مع بقائه قائماً في باقي         143شترط لإبطال العقد في شق منه بالتطبيق للمادة         ي

ضى  كان لير  اأجزائه ألا يتعارض هذا الإنتقاص مع قصد العاقدين بحيث إذا تبين أن أياً منهما م              
طلان أو الإبطال لابد أن يمتد إلى العقد كله و لا يقتصـر             ، فإن الب  إبرام العقد بغير الشق المعيب    

ومعيار قصد المتعاقدين هو معيار ذاتـي فـي القـانون المصـري             . )215("على هذا الشق وحده   
 .)216(والمشروع

 بطلان الشرط بطلانا جزئيا: الفرع الثاني

 ـ                ى في هذا الفرض يكون الشرط المعدل باطلا بطلانا جزئيا، كما لو نـص الشـرط عل
لعمدي والجسيم، أو تم    شرط الخطأ ا  الإعفاء من كل مسؤولية تنشأ عن العقد، فدخل بموجب هذا ال          

النص صراحة على الإعفاء من الضرر الجسدي الذي يصيب المتعاقد بالإضافة إلى الأضـرار              
المادية، أو نص على مسؤولية المدين حتى إذا صدر خطأ عمدي عن الدائن، فما هو الحكم فـي                  

 رض؟هذا الف

ولية العقدية دون تحديد درجتها     أقول في ذلك، إذا نص في العقد على الإعفاء من المسؤ          
ثر الشرط ينصرف إلى المسؤولية التي أجاز القانون        فان أ ) و عمدية أو يسيرة أو تافهة     جسيمة أ (

 لعمدي أو الضـرر   ن المسؤولية عن الخطأ الجسيم أو ا      أما إذا اتفق على الإعفاء م     . الإعفاء منها 
نه في هذه الحالة أمكن فصل مـا يبطـل          يرى أحد الشراح أ   . ا الحل في هذه الحالة؟    الجسدي، فم 

لذلك يرون أن البطلان في هـذه الحالـة يجـب أن            . وما يبقى صحيحا من التصرفات القانونية     

                                                 
 .437، ص1974، بيروت، دار النهضة العربية، نظرية العقد في قوانين البلاد العربية: الصدة، عبد المنعم فرج )214(
لفقـرة  او. 24  سنة المكتـب الفنـي    1973 / 04 / 21  بتاريخ  37  لسنة   0011قم رلفقرة الثالثة من  الطعن ا )215(

لفقـرة الأولـى مـن        ا .19سنة المكتب الفني        1968/  05 / 16يخ      بتار  34  لسنة        0404الأولى من  الطعن رقم      
 32  سنة المكتب الفني  1981 / 02 / 10  بتاريخ  47  لسنة   0711الطعن رقم 

 .153المذكرات الإيضاحية للمشروع، ص )216(
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وهـذا  . )217(يقتصر على آثار الشرط في مجال المسؤولية المترتبة على الخطئين الجسيم و العمد            
ذلك أن هذه النظرية    . مدني مصري ومقابلها في المشروع    ) 143(يتماشى مع نص المادة     الرأي  

تتسم بالمرونة من جهة، ومن جهة ثانية ليس من السهل إبطال العقد فـذلك يثيـر العديـد مـن                    
 . يكون الأطراف في غنى عنها-غالبا–الإشكالات التي 

 أو الخطأ العمد، أو الإعفاء عـن        ، فانه في حالة اشتراط الإعفاء من الخطأ الجسيم        وعليه
 الجسـيم   نالأضرار الجسدية، ينظر؛ فإذا كان الشرط قد تضمن فيما تضمن الإعفاء من الخطئي            

والعمد والضرر الجسدي إلى جانب الخطأ اليسير، فهنا ينتقص الشرط إلى الدرجة اليسيرة دون              
الحالات أو كلها مخالفا بذلك     أما إذا كان الشرط يقتصر على الإعفاء في احد          . غيرها من الخطأ  

القاعدة العامة في عدم الجواز، فان الشرط يبطل بكليته لأنه انصب على نوع من الخطأ يخـالف    
 .القانون

لعمدي، فان  لمدين إلى درجة تشمل خطأ الدائن ا      وكذلك يكون الحال إذا شددت مسؤولية ا      
 . لعمدية فقطط ينتقص ليشمل ضمان الأخطاء غير االشر

  

 

 

 

                                                 
 .86أبو الليل، مجال وشروط إنقاص التصرفات، مرجع سابق، ص )217(
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 الفصل الأول

  شرط الإعفاء من المسؤولية العقدية

شرط الإعفاء من المسؤولية، وكما عرفته، هو الشرط الذي يؤدي إلى رفع المسـؤولية              
 ـ نه يكون مسؤولا  عد المدين بموجبه مسؤولا في حين أ      عن المدين، حيث لا ي     ب القواعـد    بموج

 هذا الفصل للبحث في هذا الشرط الذي أدرسه في ثلاثة مباحث، خصصت             وقد خصصت . العامة
أولها لجواز الشرط، وثانيها للتطبيقات القانونية للشرط، والقيود التي ترد عليه، وثالثهـا لآثـار               

 . الشرط المعفي الصحيح من حيث الموضوع

 لية العقديةجواز شرط الإعفاء من المسؤو: المبحث الأول

سأدرس في هذا المبحث صحة الشرط المعفي من الخطأ الشخصي للمتعاقد، في مطلـب              
أول، ثم أدرس جواز الشرط المعفي من المسؤولية الشخصية في حالتي الغش والخطأ الجسيم في               

ويعود هذا التقسيم   . مطلب ثان، ثم أدرس ألإعفاء من المسؤولية عن خطأ الغير في مطلب ثالث            
 .  تلاف الحكم في كل حالة من الحالات الثلاثإلى اخ

 صحة الشرط المعفي من المسؤولية الشخصية للمتعاقد : المطلب الأول

أدرس في هذا المطلب جواز الإعفاء من المسؤولية بالاتفاق بين أطراف العقـد، فيمـا               
 لة صـحة شـرط    ، أستعرض في أولهما مسأ    صي للمتعاقد، وذلك في فرعين    شخيتعلق بالخطأ ال  

لة جواز شرط الإعفاء في القانون المدني المصري وفي         فاء، ثم أدرس في الفرع الثاني مسأ      الإع
 .المشروع

 جواز الشرط المعفي من المسؤولية الشخصية للمتعاقد: الفرع الأول

 -من بين أسباب أخرى   -هناك من يرفض الشروط المعفية من المسؤولية ويبررون ذلك        
 عنـدما يقبـل هـذه     -يكون الـدائن    أن  ء الحرية التعاقدية، فإما     بأن هذه الشروط تعبر عن انتفا     
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كمـا يبـررون رفضـهم لشـروط الإعفـاء          . )218( أو غير منتبه   اً أو مضطر  اً مدفوع -الشروط
والتخفيف، في أن هذه الشروط تعطي للمدين سلطة مطلقة بين تنفيذ التزاماته وعـدم تنفيـذها،                

ن للمدين أن يكون مهملا، بل ويمكنه أن يمتنع عن تنفيذ           فيصبح تنفيذ الالتزام اختياريا، وبهذا يمك     
كما أن مثـل هـذا الاتفـاق    . )219(التزامه متمسكا بمبررات مختلفة، ومطمئنا إلى عدم مسؤوليته      

كما يستند الرافضون لشروط الإعفاء     . )220(يجعل وجود الالتزام متوقفا على محض إرادة الملتزم       
كما يستندون إلى أنها تهـدم فكـرة        . دم فكرة المسؤولية العقدية   إلى مخالفتها للنظام العام فهي ته     

السبب في العقد، فإذا كان الالتزام سببا للالتزام المقابل، فان عدم مسؤولية المـدين عـن تنفيـذ                  
 . )221(التزامه يعني في واقع الأمر غياب سبب الالتزام المقابل

ه الحجج؛ حيث قالوا فيما يتعلق      وقد أورد الفريق المؤيد لهذه الشروط ردا على بعض هذ         
بإهدار سبب العقد، أن هذه الشروط لا تؤدي إلى إلغاء الالتزام، كما أن المسؤولية تبقى قائمة في                 

ن الشرط لا يعفي من كل الالتزامات بل تبقى هنـاك           لغش والخطأ الجسيم، كما يقولون بأ     حالتي ا 
 . )222(التزامات أخرى لا يمسها الشرط

، هي مبررات معقولـة،     شروطات التي أوردها الفريق الرافض لهذه ال      وأرى أن المبرر  
وأضيف إلى ما أورده    .  أن الفريق المؤيد لشروط الإعفاء أورد ما يدحض هذه المبررات          ولم أر 

الرافضون لهذه الشروط، أن هذه الشروط تؤدي إلى عدم توازن في العلاقة العقدية، وتؤدي إلى               
ريعيا يسمح لشروط الإذعان بالمرور دونما معارضة من قبـل          إكساب شروط الإذعان غطاء تش    

 .القضاء

                                                 
شروط التخفيف والإعفاء من ضمان العيـوب  : جميعي، حسن عبد الباسط: يمكن الرجوع إلىفي عرض هذه الآراء  )218(

 .26-23، ص1993، الخفية
 .50، مرجع سابق، ص2زكي، مشكلات المسؤولية، ج )219(
 .129مرجع سابق، ص: أبو سعد، محمد )220(
 .28شروط التخفيف، مرجع سابق، ص: جميعي، حسن )221(
 .29المرجع السابق، ص )222(
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 بجواز الاتفاق على الإعفـاء مـن المسـؤولية          - عند غالبية الفقه   –يقضي المبدأ العام    و
نه، لما كانت المسؤولية منشأها العقد، وكان العقـد وليـد إرادة            ، ويبررون ذلك في أ    )223(العقدية

ي إذن أساس المسؤولية العقدية، وإذا كانت الإرادة هي التي أنشأت           المتعاقدين، فالإرادة الحرة ه   
فـلا يجـوز    . )224(قواعد هذه المسؤولية، فان لها أن تعدلها وذلك في حدود النظام العام والقانون            

ن القانون نص على ذلـك، كمـا يـرى          ، وذلك لأ  من المسؤولية التقصيرية  الاتفاق على الإعفاء    
وأقول ردا علـى ذلـك إن       . )225(علق بالنظام العام فلا يجوز تبعا لذلك      البعض أن الإعفاء منها يت    

 في الحقيقة تكـون ضـعيفة       -الإرادة– كانت هي أساس المسؤولية العقدية، إلا أنها         الإرادة وإن 
راد والشركات كـالبنوك    غالبا، فكثير من العقود التي تبرم في عصرنا الحاضر خاصة بين الأف           

 من هذه العقود تبـرم      فتقر لهذا الجانب الإرادي، فكثير    ن التجار، ت  مين، وغيرهم م  وشركات التأ 
ها يكون مضطرا لإبرام تلـك      نه وان اطلع على محتوا    ، كما أ  دون أن يطلع الفرد على محتواها     

اجر آخر،  ، ولا يرد القول بأنه يجوز له رفض هذا التعاقد، والتعاقد مع شركة أو بنك أو ت                العقود
 كـان يسـتطيع     إننه و روط تتكرر في معظم هذه العقود، وأ      ن تلك الش  ذلك أن المتعاقد سيجد بأ    

، فسيضطر عاجلا أم آجلا إلى إجراء هـذه          لن يفيده في شيء    رفض التعاقد، إلا أن رفضا كهذا     
العقود بالشروط المدرجة، وسيكون إحجامه عن التعاقد إضرارا غير مبرر به نفسه، أي نفـس               

 .   المتعاقد الضعيف

من المسؤولية عن الخطأ الشخصي، اشتراط البنك عدم مسئوليته إذا لـم            ومثال الإعفاء   
إن من  :" وفي ذلك قضت محكمة النقض المصرية الموقرة      . يقم بتحصيل حقوق العميل من الغير     

المقرر أن البنك الذي يعهد إليه العميل الذي يتعامل معه بتحصيل حقوقه لدى الغير والثابتة فـي                 
يه أن يبذل في ذلك عناية الرجل المعتاد حسبما تنص عليـه المـادة              مستندات أو أوراق فان عل    

                                                 
: المحاقري، إسـماعيل . 161ة المعارف، دون سنة، ص ، الإسكندرية، منشأنظرية الالتـزام : تناغو، سمير عبد السيد )223(

أبـو  . 155مرجع سابق، ص  : العطار، عبد الناصر  . 673، مرجع سابق،  1السنهوري، الوسيط، ج  . 371مرجع سابق، ص  
، مصادر الالتـزام  ، الكتاب الأول،    النظرية العامة للالتزام  : الشرقاوي، جميل . 339مرجع سابق، ص  : البصل، عبد الناصر  

 .316الاهواني، مصادر الالتزام، مرجع سابق، ص. 22، ص1995القاهرة، دار النهضة العربية، 
 .673، مرجع سابق، ص1السنهوري، الوسيط، ج )224(
رسـالة ماجسـتير غيـر    ( ،دني الأردنيالمسؤولية التقصيرية عن فعل الغير في القانون الم: هارون، جمال حسني )225(

 .46-45، ص1993، الجامعة الأردنية، عمان، الأردن، )منشورة
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ن تفاق على إعفائه من المسؤولية لأ      من الا  عغير أن القانون لا يمن    . من القانون المدني  ) 704/2(
الإعفاء من المسؤولية عن الخطأ العقدي جائز ويجب في هذه الحالة احترام شروط الإعفاء التي               

 . )226("تفاقيدرجها الطرفان في الا

ويرد الإعفاء من المسؤولية المترتبة على الالتزام، لا على الالتزام نفسه، ومثال ذلك أن              
يتفق المؤجر والمستأجر على عدم مسؤولية الأخير عن رد المأجور في الحالة التي كان عليهـا                

م برد المـأجور     إبراء المدين من الالتزا    -باعتقادي–واتفاق كهذا لا يقصد منه      . )227(عند تسلمها 
 لا يكون المدين مسؤولا حين يرد المـأجور فـي           تي كان عليها، وإنما يقصد منه أن      في الحالة ال  

حالة أخرى كأن تكون أضرار معينة أصابت المأجور، والفرق بين الأمرين دقيق، ففـي حالـة                
لحالة التي كان    المستأجر حتى لو لم يقم بتسليم المأجور في ا         لالإعفاء من الالتزام بالرد، لا يسأ     

عليها، فيكون معفى من الالتزام، ويسأله الدائن بموجب أحكام المسؤولية التقصيرية إن هو خرج              
عن سلوك الرجل العادي، واخطأ خطأً تقصيريا يستوجب المساءلة، أما في حال الإعفـاء مـن                

رد المأجور المسؤولية، فيبقى المدين مسؤولا إن ارتكب غشا أو خطأ جسيما كان السبب في عدم           
. في الحالة التي كان عليها، وفي غير حالتي الغش والخطأ الجسيم فلا مسـؤولية عقديـة عليـه         

ويلاحظ في الإعفاء من الالتزام، غالبا يرافقه نقل الالتزام على عاتق الطرف الآخر، فـإذا تـم                 
بل نكـون أمـام     ،  لا نكون أمام إعفاء من المسؤولية     الاتفاق على تحمل المتعاقد الآخر للالتزام ف      

ه لحالة أن يشترط إعفاء   التزام متفق على تحميله لذمة الطرف الآخر، فهذا الأخير يمكنه في هذه ا            
 .من المسؤولية وليس العكس

 جائز لدى غالبية    -في غير حالتي الغش والخطأ الجسيم     –والإعفاء من الخطأ الشخصي     
 .)228(الشراح المصريين

                                                 
، ، المسـؤولية العقديـة  2، جالمسؤولية المدنية: ، أنورطلبة: مشار إليه. ق63 س570 طعن 20/10/1994نقض  )226(

 .116، ص2005، الإسكندرية، المكتب الجامعي الحديث، 1ط
على المستأجر أن يرد العين المؤجرة بالحالة التي كانت تسلمها عليها :" مدني مصري على انه) 591/1(نصت المادة  )227(

 ".إلا ما يكون قد أصاب العين من هلاك أو تلف لسبب لا يد له فيه
، مرجـع سـابق،   1السـنهوري، الوسـيط، ج  . 422الصدة، مرجع سابق، ص: على سبيل المثال يمكن الرجوع إلى )228(

 .273 الهامش رقم640، ص1رقس، الوافي، جم. 673ص
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 أجيب علـى هـذا       على ركن الضرر مباشرة؟    ط الإعفاء ولكن هل يجوز أن ينصب شر     
 :السؤال كما يلي

يعوض في المسؤولية العقدية عن الضرر المتوقع دون الضرر غير المتوقع، وقد سـبق              
مما يعني أن الضرر الذي يعوض عنه أساسـه إرادة الأطـراف           . بيان ذلك في الفصل التمهيدي    

، فأسـاس   تزموا بعلاقـة عقديـة    الأطراف إذ ال  المفترضة على أساس من شرط ضمني، أي أن         
ن العقد هو الذي أوجـد      نها لأ مسؤوليتهم العقد، فلا تجوز مساءلتهم عن أضرار لم يكونوا يتوقعو         

 التزاماتهم، ويستثنى من ذلك حالتي الغش والخطأ الجسيم على اعتبار أن الإرادة لا يتصـور أن               
وإذا كانت إرادة   . )229(لنظام العام ن هاتين الحالتين تخالفان ا    تكون اتجهت ضمنيا إليها، خاصة وأ     

رادة، أن تخفـف    الأطراف هي التي تحدد مدى الضرر الواجب التعويض، فهذا يعني أن لهذه الإ            
 .قل أو تعفي منهالتعويض إلى مدى أ

ولا تمتد إلى ) تخفيفا(ن مثل هذه الإرادة الضمنية، مفترضة إنه، وكما لاحظنا فإلا أ
 كان الضرر إنأي حتى و.  بل هو معيار موضوعي مجردالإعفاء، ومعيارها ليس شخصيا،

ويترتب . يغير متوقع في ذهن المدين، غير أن المدين يسأل عنه بموجب المعيار الموضوع
ت  لم يكن هو شخصيا توقعه، وفي ذلك قضإنل عن الضرر حتى وعلى ذلك، أن المدين يسأ

معيار موضوعي لا معيار قياس الضرر المتوقع ب" :نمحكمة النقض المصرية الموقرة بأ
لتي شخصي، بمعنى أنه ذلك الضرر الذي يتوقعه الشخص العادي في مثل الظروف الخارجية ا

 فحسب بل يجب توقع مقداره ، ولا يكون توقع سبب الضرروجد فيها المدين وقت التعاقد
 .)230("ومداه

 يلزم طبقا لنص مدين في المسئولية العقديةلا ":كما قضت المحكمة الموقرة في قرار آخر
يشمل  يمكن توقعه عادة وقت التعاقد، و من القانون المدني بتعويض الضرر الذي221/1المادة 

الضرر المتوقع إنما يقاس  الضرر ما لحق الدائن من خسارة وما فاته من كسب، ويضعوت
                                                 

-683، مرجع سابق، ص1السنهوري، الوسيط، ج. 243، النظرية العامة، مرجع سابق، صأبو السعود: بهذا المعنى )229(
 .144الفار، مرجع سابق، ص. 684

 .35فني    سنة المكتب ال1984 / 06 / 06بتاريخ    53   لسنة  1070لفقرة الأولى من  الطعن رقم ا )230(
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بمعيار موضوعي لا بمعيار شخصي، بمعنى أنه ذلك الضرر الذي يتوقعه الشخص المعتاد في 
 .)231("ظروف التي يوجد بها المدين لا الضرر الذي يتوقعه هذا المدين بالذاتلثل ام

إلا ان مثل ر شخصي، نه يجوز الاتفاق على معيان وجود المعيار الموضوعي، يعني، أإ
دخلنا في أحكام نظام قانوني آخر هو التعويض ألاتفاقي، وبالتالي علينا في هذه ي هذا الاتفاق

 .امهالحالة تطبيق أحك

حـداهما دون   إن، لا يمكن البحـث فـي        ن الضرر والتعويض، مسألتان متداخلتا    ذلك لأ 
التعرض إلى الأخرى، فالتعويض جبر للضرر، والضرر لا يمكن تصور وجوده إذا لـم يكـن                

وقد عبر المرحوم   . )233()232(يعوض عنه، وهو الجزاء الذي رتبه القانون على المسؤولية المدنية         
 . )234(ن الضرر هو مقياس التعويض بالقول بأ عن ذلكالسنهوري

الضرر الذي لا يعوض عنه، هو ليس ضررا بالمعنى القانوني، فلو تجرد الضرر الذي              و
 مدني  199/2المادة  (أصاب الدائن من حماية القانون، أصبح التعويض عنه التزاما غير قانوني            

 .  نه يبقى ضرراإلا أ. )235()مصري

ة فهو عنصر في نظامين قانونيين؛ الأول هو نظام  صفة مزدوجإن الضرر ذو
ولما كان الإعفاء أو التخفيف من المسؤولية عن الضرر . المسؤولية، والثاني هو نظام التعويض

ما . يحكمان الإعفاء من الضررذا نتائج مباشرة على نظام التعويض، فان نظامين قانونيين س
نظامين أولى بالتطبيق في حالة وجود شرط  السؤال حول أي من هذه اليستدعي الإجابة على
 للإعفاء من الضرر؟

 فيي نص صراحة نه يجب تطبيق أحكام نظام التعويض، رغم أن المدني المصرأعتقد، أ       

                                                 
 .21  سنة المكتب الفني  1970 / 12 / 08  بتاريخ  36  لسنة   0206لفقرة الأولى من  الطعن رقم ا )231(
، 2005، الإسكندرية، المكتـب الجـامعي الحـديث،    1طالمسؤولية العقدية، ، 1، جالمسؤولية المدنية: طلبة، أنور )232(

 .256ص
 .وما بعدها275 صسلطان، مصادر الالتزام، مرجع سابق، )233(
 .970، مرجع سابق، ص1السنهوري، الوسيط، ج )234(
 .من المشروع) 221(يقابلها نص المادة  )235(
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يجوز للمتعاقدين أن يحددا مقدما قيمة التعويض بالنص عليها في العقد :" نهعلى أ) 223( المادة 
، والحكم الوارد )236("220 إلى 215ه الحالة أحكام المواد من أو في اتفاق لاحق، ويراعى في هذ

 الأولوية لنظام الإعفاء المادة -ظاهريا–في هذه المادة يجيب على السؤال المطروح فيجعل 
فإذا اتفق على إعفاء المدين من الضرر الذي يترتب على خطئه فان . مدني مصري) 217/2(

 هو مذهب محكمة النقض المصرية ومعظم الاتفاقيات وهذا. نظام الإعفاء يجب نظام التعويض
 لمسؤولية الناقل عن الأضرار من قبيل الاتفاقيبالنقل البحري، حيث يعد التحديد ذات العلاقة 

، غير أنني أتحفظ على هذه النتيجة، فتحديد مسؤولية )237(الاتفاق على التخفيف من المسؤولية
ات المسؤولية، بل هو اتفاق من اتفاقات التعويض، ذلك أن الناقل البحري، لا تعد اتفاقا من اتفاق

 لا تخفف إلا في الحالة التي يتم فيها التساهل في تقييم مسلك المدين، -باعتقادي–المسؤولية 
قل من التي فرضها القانون، لية، أو بمساءلته عن درجة عناية أسواء بإعفائه جزئيا من المسؤو
 التي يقتضي الأصل الالتزام بها، كأن تكون مسؤوليته عن تنفيذ أو بعدم مساءلته عن نوع العناية

تعويض محدد فهو أما الاتفاق على . غاية فيتفق على عدم مسؤوليته إن بذل عناية الرجل العادي
 .  لاتفاقيمن قبيل التعويض ا

ومن جهة أخرى فان أركان المسؤولية قد تتحقق ومع ذلك لا يكون مجال للتعويض، فلا 
 الضرر غير المباشر، وان كانت المسؤولية قائمة، كما لا يعوض في المسؤولية يعوض عن

العقدية عن الضرر غير المتوقع رغم أن المسؤولية قائمة، كما أن الضرر في الحقيقة مسألة 
 موضوعية، ملموسة، أضف إلى ذلك أن نصوص التعويض جاءت أكثر تشددا في مصلحة

تفاقي إذا كان مبالغا فيه، على خلاف الإعفاء من المسؤولية لاالمدين، فللقاضي تعديل التعويض ا
من هنا . الذي لا يعدله القاضي وإنما يستبعده في حالة البطلان أو إذا كان شرطا في عقد إذعان

 فإنني أرى أن الأولوية تكون لنظام التعويض، فإذا ورد الشرط على الضرر ففي الحقيقة لا
                                                 

يجوز للمتعاقدين أن يحددا مقدما مقدار التعـويض        :" من المشروع التي جاء فيها    ) 240( يقابل هذا النص نص المادة       )236(
ويلاحظ أن المشروع استبدل العبارة الأخيرة في النص        " اة أحكام القانون   في اتفاق لاحق،مع مراع    أوبالنص عليه في العقد     

مما يعني أن الحكم يكون واحدا في القانونين فيما يتعلق بالأحكـام الواجبـة              ). مع مراعاة أحكام القانون   (المصري بعبارة   
  .التطبيق في حال الاتفاق على الإعفاء من الضرر

 البحـري،  أحكام دعوى مسؤولية الناقل: خالد، عدلي أمير: الموقرة المشار إليها فيفي ذلك قرارات محكمة النقض  )237(
 . وما بعدها198، ص2000ة المعارف، الإسكندرية، منشأ



 69

ن المسؤولية تكون قد تحققت ومع ذلك لم ينتج عنها تعويض، لأنكون أمام إعفاء من المسؤولية 
 كما. فالمسؤولية ضرورية لتحقق التعويض، أما التعويض فلا يعتبر ضروريا لتحقق المسؤولية

 معينة لغايات تطبيق أحكام شرط الإعفاء، يعد تحايلا على أن الاتفاق على عدم تعويض أضرار
 فيكون الاتفاق على الإعفاء من .يرية في تقدير التعويضالذي يمنح للقاضي سلطة تقدالقانون 

  .الضرر، بمثابة سلب لسلطة القاضي التي منحها له القانون وهو أمر غير جائز

وعليه، أرى أن الشرط الوارد على الضرر يأخذ إحدى صورتين، فإما يعفي المدين من 
ن التعويض وليس من  وهنا نكون أمام شرط إعفاء م،بعض الأضرار أو يخفف أثرها عنه

قرب يعوض عنها، وفي هذه الحالة نكون أالمسؤولية، وإما أن يزيد في نوع وكم الأضرار التي 
 .إلى نظام الشرط الجزائي

 خصية في المدني المصري والمشروعجواز الشرط المعفي من المسؤولية الش: الفرع الثاني

، )238(سؤولية العقديـة  نص المشرع المصري صراحة على جواز الشرط المعفي من الم         
وكذلك يجوز الاتفاق على إعفاء المدين مـن أيـة         :"مدني مصري ) 217/2(حيث جاء في المادة     

". … عن غشـه أو خطئـه الجسـيم   ي إلا ما ينشأمسؤولية تترتب على عدم تنفيذ التزامه التعاقد   
 لا يجوز شرط    ويلاحظ انه يستثنى من إعفاء المدين، حالتي الغش والخطأ الجسيم، مما يعني انه            

الإعفاء أيضا في الأحوال التي يكون فيها الخطأ أكثر من جسيم، مثال ذلك ما يسمى بالخطأ غير                 
، أما في غير ذلك من الأحوال فيجوز شرط         )239(المغتفر المعروف لدى الفقه والقضاء الفرنسيين     

                                                 
:  مجلة الأحكام العدلية شرط الإعفاء من المسؤولية العقدية، ذلك أن الشروط المعتبرة في مجلة الأحكام هـي زلا تجي )238(

مـن  ) 186المادة  (مقتضى العقد كالبيع بشرط تسليم المبيع على البائع وشرط الثمن على المشتري              الشرط الذي يؤكد     -1
 . المجلة

 .من المجلة) 187المادة ( الشرط الذي يؤيد العقد، كما لو اشترط البائع على المشتري تقديم كفيل بالثمن -2
 .من المجلة) 188المادة (  الشرط المتعارف عليه -3
الخطأ غير المغتفر هو الخطأ الفاحش الذي يبلغ  في جسامته حدا لا يعلوه خطأ ويكاد يصل إلى حد الغش لولا يقصد ب )239(

الخطأ غير المغتفر سـوء السـلوك الفـاحش         : رشدي، محمد السعيد  : في تفصيل هذا التعريف   . إن الحدود تدرأ بالشبهات   

 .ما بعدها و75، ص1995، الكويت، مطبوعات جامعة الكويت، 1 طوالمقصود،
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، هـي  ها الإعفاء حالة أخرى لا يجوز فيالإعفاء بموجب النصوص القانونية، إلا أن الفقه يضيف   
 .      )240(حالة الأضرار الجسدية

ن الاتفاق على الإعفاء يكون من ركن الخطأ فقط، فقد جاءت           كذلك يستفاد من النص، بأ    
) عدم تنفيذ التزامه التعاقـدي    (عبارة النص حاسمة في هذا الصدد، حيث استعمل المشرع عبارة           

ما ورود الشرط على ركن الضرر، فـان        أي أن شرط الإعفاء يجب أن يرد على عدم التنفيذ، أ          
 . ذلك يعني إيجاد تنازع بين نظام الإعفاء ونظام التعويض سبق وان عرضت له

حيـث  ) 238/1(ادة  كما نص المشروع على جواز شرط الإعفاء من المسؤولية في الم          
 ـ            : "جاء فيها  ه يجوز الاتفاق على إعفاء المدين من تعويض الضرر الناشئ عن عدم تنفيذ التزام

 خر فيه، إلا ما يكون عن غش أو خطـأ   أو تأ  اً معيب التعاقدي، كليا أو جزئيا أو بسبب تنفيذه تنفيذاً       
 علـى مبـدأ     يضاحية أخذهم بشرط الإعفاء بنـاء      وقد برر واضعوا المذكرات الإ     ..."جسيم منه 

يملـك  استنادا إلى مبدأ مـن  :" سلطان الإرادة، حيث جاء في المذكرة الإيضاحية للمادة المذكورة   
) 217/2(ويلاحظ أن هذا النص جاء مختلفا عن نص المـادة           ". الإنشاء يملك التعديل أو الإنهاء    

 :مدني المصري، وأوجه الخلاف نجملها على النحو التالي

 فيما ورد في المدني المصـري     ) إعفاء المدين من تعويض الضرر    (ورد في نص المشروع     -1
 : هذا السياق ملاحظتينورد فيوأ). إعفاء المدين من أية مسؤولية(

نه لمدني المصري كان أكثر دقة، حيث أ      فيما يتعلق بهاتين العبارتين أرى أن ا      : الملاحظة الأولى 
 للفرق بين الإعفاء من المسؤولية، وبين الإعفاء من التعويض، فالإعفاء من المسؤولية             اًأقام وزن 

 .يدي من هذا البحثغير الإعفاء من التعويض، وقد سبق تبيان ذلك في الفصل التمه

إن الحكم الوارد في المشروع على هذا النحو ينسجم مع أحكام مواد المشروع             : الملاحظة الثانية 
لاتفاقي إذا جاوز الضرر قيمة التعويض ا     :" من المشروع ) 241/3(الأخرى، حيث نصت المادة     

 ارتكب غشا أو خطـأ      ثبت أن المدين قد   لب بأكثر من هذه القيمة إلا إذا أ       فلا يجوز للدائن أن يطا    

                                                 
 .155مرجع سابق، ص: العطار، عبد الناصر )240(
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فللغش والخطأ الجسيم ذات الأثر على اتفاقـات        . وهو حال المدني المصري أيضا    . )241("جسيما
 .الإعفاء من المسؤولية واتفاقات التعويض

عدم تنفيذ التزامه التعاقدي، كليـا      (جاء نص المشروع أكثر تفصيلا في تحديد موطن الإعفاء          -2
المصري أكثر اقتضـابا فـي   فيما جاء النص )  أو تأخر فيهاً معيبأو جزئيا أو بسبب تنفيذه تنفيذاً     

، وأرى إن المشروع لم يغرق في تفسير الخطأ العقدي          )عدم تنفيذ التزامه التعاقدي   (لة  هذه المسأ 
بعـد  وابعد من ذلك قيد يد القاضي إلى أ بل -وهذا أمر يجب تلافيه في صياغة التشريع     -فحسب  

وهذه الصياغة باعتقادنا لا تتـرك      ) كليا(لإعفاء عن عدم التنفيذ     حدود، فالنص يشير إلى جواز ا     
للقاضي مجال استبعاد مثل هذا الشرط في الأحوال التي يكون فيها الإعفاء شاملا للمسؤولية عن               

المصري جاء موفقا في صياغته، بل      الالتزامات الرئيسة في العقد، ولا يعني قولنا هذا أن النص           
التي تؤدي إلى إعفاء المـدين مـن المسـؤولية عـن            نفسها  الضعيفة   الصياغة   يعاني هو كذلك  

الالتزامات الرئيسة في العقد، وهو أمر يهدر الالتزام، ويجعله متوقفا على إرادة المـدين، وهـو                
يستطيع أن يفسره تفسـيرا     ) 217( في ظل نص المادة      -باعتقادي-ظاهر النص، إلا أن القاضي    

دية، ويلزم بالتالي المدين بالمسؤولية عن الالتزامات الرئيسـة         ضيقا، بحيث لا يهدر العلاقة العق     
 . على الأقل

، فقضت رط الإعفاء من المسؤولية العقديةوقد ذهب القضاء المصري إلى جواز ش
 من ذات القانون على أنه 217ا كان النص في المادة مل:" محكمة النقض المصرية الموقرة بأنه

لى إعفاء المدين من أية مسئولية تترتب على عدم تنفيذ ذلك يجوز الاتفاق عوك_ 2. _ __1
 في غير حالتي الغش -التزامه التعاقدي إلا ما ينشأ عن غشه أو عن خطئه الجسيم مؤداه أنه 

 يجوز الإتفاق بين طرفي عقد الوكالة على حق الموكل في عزل الوكيل في -جسيم لوالخطأ ا
يض ويعد هذا الإتفاق واردا على الإعفاء من أي وقت دون أن يكون مسئولا قبله عن أي تعو

 .)242("مسئولية عقدية مما يجيزه القانون

                                                 
 .مدني مصري) 225(يقابله نص المادة  )241(
 فقرةلا: كذلك. 45ي  ن  سنة المكتب الف1994 / 12 / 25  بتاريخ  60  لسنة   0731لفقرة الرابعة من  الطعن رقم ا )242(
 .45  فنيلا مكتبلا ةنس  1994 / 12 / 25  اريختب  60   نةسل  0731 مقر طعنلان  م خامسةلا
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 عدم جواز الشرط المعفي من المسؤولية الشخصية في حالتي الغش والخطأ  :المطلب الثاني

 الجسيم                 

ة كما مر بنا في المطلب السابق، فان للأطراف الاتفاق على الإعفاء من المسؤولي
 هما الغش والخطأ : اتفاقا كهذا غير جائز في حالتينالمترتبة على الخطأ الشخصي، إلا إن

 .الجسيم

ولهما، وحكم  والخطأ الجسيم في أ المقصود بالغش:وفي هذا المطلب سأدرس في فرعين
 .شرط الإعفاء في هاتين الحالتين في ثانيهما

 المقصود بالغش والخطأ الجسيم: الفرع الأول 

  .  في هذا الفرع ما المقصود بالغش، وما المقصود بالخطأ الجسيم على التواليأدرس 

 المقصود بالغش : أولا

عرف البعض الغش بأنه، كل فعل أو امتناع عن الفعل يقع من المدين بالتزام عقـدي أو                 
، وهو يقابل الخطأ العمدي، الذي يكـون المـدين قاصـدا            )243(من تابعيه بقصد إحداث الضرر    

 .، يستدل عليه من جسامة الخطأ، ومعيار الغش موضوعي)244(هإحداث

ويشترط البعض في الغش أن تتجه نية المدين ليس فقط إلى التخلص من الأعباء التـي                
، فيما لا يشترط على رأي آخر إلا        )245(يفرضها العقد، بل وكذلك إلى نية إحداث الضرر بالدائن        

 . )246(لتزامه العقديأن تكون نية المدين ذهبت إلى التهرب من ا

                                                 
 .334السرحان وآخر، مرجع سابق، ص )243(
الاهواني، . 13فودة، الخطأ في نطاق المسؤولية، مرجع سابق، ص. 422الصدة، مصادر الالتزام، مرجع سابق، ص )244(

 .317مرجع سابق، ص
، 1984، جامعـة الجزائـر،   )ستير غير منشورةرسالة ماج(، شروط الإعفاء من المسؤولية المدنية: بلقاسم، إعراب )245(

 .84، مرجع سابق، ص2زكي، ج. 34ص
، الإسكندرية، مؤسسة الثقافة الجامعية، بدون سنة نشـر،  تقدير التعويض بين الخطأ والضرر: دسوقي، محمد إبراهيم )246(

 .358ص
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عبـاء   الغش يتحقق في الالتزامات العقدية سواء أراد المتعاقد التهـرب مـن أ             وأرى أن 
، أو قصد من خلال العقد الإضرار بالمتعاقد الآخـر، إلا إن مرتكـب              الالتزام التي أوجبها العقد   

ة في العقد، فيما    الغش في الحالة الأولى تبقى مسؤوليته في إطار العقد، وهو ما يعرف بسوء الني             
 إذا كان المدين يقصد الإضرار بالمتعاقد الآخر فنكون أمام خطأ تقصيري ولـيس              - باعتقادي –

واتجاه محكمة النقض المصرية الموقرة في      . ن عدم الإضرار بالغير التزام قانوني     دي، لأ خطأ عق 
حكمة الـنقض   ، ما يستنتج منه إن م     )247(، إلى إن معنى الغش هو قصد الإضرار       امعظم أحكامه 

 إلا خطأً تقصيرياً قوامه قصد      - في القرارات التي عدنا إليها على الأقل       –الموقرة لا ترى بالغش     
 .الإضرار

 هو منطـق    -الذي يشترط قصد الإضرار إلى جانب التهرب من الالتزام        -وهذا المنطق 
تراض هذا القصـد    ن لولا اف   أساسا على حسن النية، والمتعاقدو     بتقديرنا تنقصه الدقة، فالعقد يقوم    

ثم إن حسن النية في العقود شرطا مصدره القانون، وقد نص المشرع            . الضمني لما تعاقدوا غالبا   
المـادة  " (يجب تنفيذ العقد وفقا لما أشتمل عليه وبطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النية             :" نهأعلى  
 ـ      أوهو ما يدلل على     . )248() مدني مصري  148/1 وافر بـه قصـد     نه لا يشترط في الغش أن يت

 أن تتوافر لدى المدين نية عـدم التنفيـذ          -باعتقادي–الإضرار إلى جانب عدم التنفيذ، بل يكفي        
 . للالتزام العقدي حتى يقوم الغش

ن للغش فـي     إلى هذا الرأي الأخير، فقالوا بأ      وقد ذهب كثير من فقهاء القانون الفرنسيين      
ادة التي تدل على عدم فعل ما هو ضـروري           أوسع بحيث يشمل الإر    اًالمسؤولية العقدية مضمون  

كانت هناك أو لم تكن نية الإضرار، فالغش هنا هو سوء النية العقدية، أو هو               ألتنفيذ العقد، سواء    
 . )249(كل سلوك مضاد للالتزام العقدي

                                                 
 ـ  1990 / 04 / 04  اريختب  54   نةسل  2384 مقر طعنلان  م رابعةلا فقرةلا :مثلا )247( . 41  فنـي لا مكتـب لا ةنس

 .21  سنة المكتب الفني  1970 / 03 / 31  بتاريخ  36  لسنة   0045فقرة الأولى من  الطعن رقم لوا
 .من المشروع) 148/1( يقابلها  )248(
مرجـع  : محمـد دسـوقي،  : بلانيول و ريبير و بولانجيه وديموج، مشار إليه: من الفقهاء الذين ذهبوا إلى هذا الرأي )249(

 .359-358سابق، ص



 74

 المقصود بالخطأ الجسيم : ثانيا

ل العناية دم بذما يتأتى في ع (:الخطأ الجسيم هو كما عرفه الفقيه الفرنسي بوتييه
قلهم ذكاء أن يغفله في شؤون در لا يمكن لأقل الناس عناية أو أ، بقوالحيطة في شؤون الغير

الخطأ الذي : (ن بأنهوهذا التعريف هو الدارج عند الكثير من الشراح، فعرفه آخرو. )250()نفسه
 .)251()قل الناس حذرا وحيطةلا يصدر عن أ

بعد من ذلك، متبنية لاتجاه أكثر تشددا في أى وقد ذهبت محكمة النقض المصرية إل
وصف الخطأ بالجسامة، ففي احد قرارات المحكمة الموقرة، لمست أن الخطأ الجسيم ليس 

قل الناس حيطة أنه لا يصدر عن أبالضرورة أن يصدر بقليل من الحيطة والحذر لدرجة 
رجة غير يسيرة، وكأن دوحذرا، بل هو من وجهة نظر المحكمة الموقرة، الخطأ الذي يصدر ب

ن تصف المحكمة الموقرة ذلك الخطأ بالجسامة، ففي تعريفها للخطأ ياً لأوحده كافهذا الشرط 
 عقي الذيو ه - نقضلا كمةحم اءضقه ب ىرجا م ىلو ع .… جسيملا خطأل ا:"الجسيم قالت

 مطعونلا محكلان م ثابتلا ناو ك كلذ ناك امل عمداًتم ونكين أ ترطشي و لا يرةسي ريغ رجةدب
 تقصيريةلا مسئوليةلا اسسأ ىلع تعويضلان ع " شركةلا " طاعنةلا ئوليةسم ىضق هنأ هيف
 اهب عقو التي سيارةلا سييرتب احهامس في مثلتي يماًسج أطخ رتكابهالإ المدني قانونلا في مقررةلا
 ملع ىلع علهاجي اطهاشو ن شركةل املعن أع م % 30 سبةنب لحاص الخلفي ارهاطو إ حادثلا
و  ملهحل فيةاك لةدأ ىلإ تنداًسم حكملا رهرق الذي اذه ناو ك - رهعو قاًرط تازجتد ق سيارةلا نأب
 لا قانونلا بيقطت في خطألان م حكملا ىلع طاعنةلا عاهنتا م نإف - وراقلأا في ثابتلا لهاصأ اهل
 جاوزته للخطأن المحكمة الموقرة وصفت الخطأ بالجسامة لمجرد مأ يتبين .)252("لحمه ل ونكي

  هو الذي يصدر بدرجة غير يسيرة، -على ما جاء في القرار الأخير-، فالخطأ الجسيم)253(العادي

                                                 
 .78-77مرجع سابق، ص: رشدي، محمد: مشار إليه )250(
 .237أبو السعود، النظرية العامة،مرجع سابق، ص )251(
 .31  فنيلا كتبمال ةنس  1980 / 04 / 26  اريختب  44   نةسل  0808 مقر طعنلان  م ثانيةلا فقرةلا )252(
أن يتصور مدى الانحراف في مسلك الشـخص وان يتصـور أن   ( الخطأ الجسيم إلا هناك اتجاه فقهي لا يشترط في )253(

: رشـدي، محمـد   : أيضا. 280مرجع سابق، ص  : دسوقي، محمد ). النتائج الضارة لفعله هي أمر مؤكد أو قريب الاحتمال        
 .79مرجع سابق، ص



 75

 .أي انه يجب أن يكون الخطأ على درجة من الإهمال البين

، فإذا توفر عنصر العمد )254(ولا يشترط أن يتوفر عنصر العمد في هذا النوع من الخطأ
 .)255(عن خطأ جسيمأصبحنا نتحدث عن غش وليس 

وقد ثار جدل حول مسؤولية المهنيين، كالأطباء، فالبعض رأى انه لا تجوز مساءلة 
المهنيين عن أخطائهم اليسيرة، بينما رأى البعض الآخر إن معيار الرجل العادي ينطبق على 

ن أورغم . )256(نه لا يشترط أن يكون الخطأ جسيما حتى يساءل الطبيبأالفنيين وغيرهم و
، إلا إن ي خطأ الطبيب، وبين عدم اشتراطهالمحاكم المصرية ترددت بين اشتراط الجسامة فا

جل ضي بعدم اشتراط الخطأ الجسيم من أالاتجاه الغالب لدى القضاء المصري هو الذي يق
غير إن قيام المسؤولية على الخطأ المهني الجسيم تفرضه أحيانا طبيعة . )257(مساءلة الطبيب

ن ذلك سيؤدي إلى إعاقة قاضي إذا لم يبدر عنه خطأ جسيم لأيتصور مخاصمة الالمهنة، فلا 
 . )258(عمل القضاء، والى إحجام القضاة عن إصدار الأحكام

لون مخاصمة القضاة، فان المهنيين يسأوفيما عدا معيار الخطأ الجسيم المأخوذ به في 
 .عن أخطائهم في إطار المعيار العام للخطأ

لإسكندرية الكلية، بوضوح في معيار الخطأ المهني، حاسمة هذا وقد قضت محكمة ا
إن الطبيب الذي يخطئ مسؤول عن نتيجة خطئه، بدون تفريق بين الخطأ الهين :" الخلاف بقولها

ة إلا عن  والقول بعدم مساءلة الطبيب في حالة خطأ المهن،والجسيم، ولا بين الفنيين وغيرهم
 في التمييز بين لقول كان مثار اعتراضات لوجود صعوبات، هذا  اخطئه الجسيم دون اليسير

ن نص القانون الذي يرتب مسؤولية المخطئ عن خطئه جاء عاما غير مقيد، ، ولأنوعي الخطأ
                                                 

 .466الاهواني، النظرية العامة، مرجع سابق، ص )254(
 .334ع سابق، صالسرحان وآخر، مرج )255(
، الكويـت،   خطأ الطبيـب الموجـب للمسـؤولية المدنيـة        : البيه، محسن عبد الحميد   :  للمزيد في تفصيل هذه الآراء     )256(

 .وما بعدها30، ص1993مطبوعات جامعة الكويت، 
 .39-38مرجع سابق، ص: البيه، محسن )257(
، بحث منشور فـي   من قانون المرافعات797لمادة تفسير الخطأ المهني الجسيم في خصوص ا: خفاجي، احمد رفعت )258(

 .88ص) 93-88(، الصفحات 1959-1958، القاهرة، العدد الأول، سنةمجلة المحاماة
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ل الطبيب عن إهماله سواء سيم ولا بين الفنيين وغيرهم، ويسأفلم يفرق بين الخطأ الهين والج
 . )259("اء باستثناءكان خطؤه يسيرا أو جسيما فلا يتمتع الأطبأ

، لكن بشكل أكثر وضوحا فقضت  نفسه المذهبذهبت محكمة النقض المصرية إلىكما 
لما كان واجب الطبيب في بذل العناية مناطه ما يقدمه طبيب يقظ من أوسط زملائه علما " :بأنه

 العلمية ودراية في الظروف المحيطة به أثناء ممارسته لعمله مع مراعاة تقاليد المهنة والأصول
، المهنة لينفتح باب الاجتهاد فيهاالثابتة ويصرف النظر عن المسائل التي اختلف فيها أهل هذه 

فان انحراف الطبيب عن أداء هذا الواجب يعد خطأ يستوجب مسؤوليته عن الضرر الذي يلحق 
 . )260("بالمريض ويفوت عليه فرصة العلاج

 يتعلق بشرط الإعفاء من المسؤولية، فلو وقد عرضت لهذا الجدل لما له من أهمية فيما
ل إلا عن خطئه الجسيم، فهذا يؤدي إلى أن المهني يكون معفيا أصلا أن المهني لا يسأاعتبرنا 

من المسؤولية إلا في حالة الخطأ الجسيم دون الحاجة إلى إيراد شرط الإعفاء، وهو ما يستدعي 
تى في حالة الخطأ الجسيم للمهني، ذلك إن  في إمكانية الاتفاق على الإعفاء ح-حينها–البحث 

لأي شخص آخر، وبالتالي يصبح الإعفاء ) اليسير( الجسيم سيبدو مساويا للخطأ العادي خطأه
أن ولما كان الفقه والقضاء في مصر قد استقر على  .حتى في ظل الخطأ الجسيم محل نظر

لمهنيين من خطئهم تفاق على إعفاء الون ضمن القواعد العامة، فان القول بإمكانية الاالمهنيين يسأ
 .لة لا أساس لهاالجسيم تصبح مسأ

وعلى النقيض مما تقدم، هناك من ذهب إلى إن الأخطاء المهنية هي تعتبر دائما جسيمة، 
، إلا أن هذا الرأي ليس سليما، ذلك إن للأخطاء المهنية كما للأخطاء )261(ولا يجوز الإعفاء منها

                                                 
 .39مرجع سابق، ص: البيه، محسن: كما ورد في. 78-35رقم -24 المحاماة -1943-12-30الإسكندرية الكلية  )259(
وقد أكدت محكمة النقض الموقرة علـى هـذا   . 39، مرجع سابق،صهالبي. 88 رقم22/3/1966دني مصري نقض م )260(

الطبيب يسأل عن كل تقصير في مسـلكه لا  :"  إن179 رقم21/12/1971النهج في قرارات أخرى منها ما جاء في القرار     
يقع من طبيب يقظ في مستواه المهني وجد في نفس الظروف الخارجية التي أحاطت بالطبيب المسؤول كمـا يسـال عـن                    

 ".خطئه العادي أيا كانت درجة جسامته
 .40مرجع سابق، ص: بلقاسم، إعراب )261(



 77

سير، وهو ما يجوز الاتفاق على الإعفاء منه، وبعضها جسيم وهو ما الأخرى درجات فبعضها ي
 .لا يجوز  الاتفاق على الإعفاء منه

نه لا يجوز السماح للمهنيين بالاتفاق على الإعفاء من مسؤوليتهم أ إلى وذهب رأي آخر
 .)262(حتى عن الخطأ اليسير لما في ذلك من تشجيع للمهنيين على ارتكاب الأخطاء اليسيرة

نه لا أساس له من القانون، ذلك إن القاعدة العامة أورغم تأييدي لهذا الرأي الأخير، غير 
 .  في جواز شرط الإعفاء لا تفرق بين المهني وغير المهني

 الإعفاء في حالتي الغش والخطأ الجسيم في القانون المصري والمشروع : الفرع الثاني

 اتفاقات الإعفاء في حالتي الغش والخطأ       لقد تبنى المشرع المصري الاتجاه الذي يرفض      
وكذلك يجوز الاتفاق على إعفاء المدين من       :" مدني مصري ) 217/2(الجسيم، فقد جاء في المادة      

 عـن غشـه أو عـن خطئـه     فيذ التزامه التعاقدي إلا ما ينشـأ    أية مسؤولية تترتب على عدم تن     
 . )263(تبناه المشروع أيضايوهذا الموقف .." الجسيم

 الشراح إلى تبني هذا النهج، فهناك إجماع على عدم جواز الاتفاق على الإعفـاء               ويذهب
 . )264(والخطأ الجسيم) الغش(من المسؤولية عن الخطأ العمد

ن الأول خطأ غير عمدي، وذلك خوفا من تستر         أويأخذ الخطأ الجسيم حكم الغش، رغم       
هذا من جهة، ومن جهة ثانيـة حتـى         المدين وراء الخطأ الجسيم إخفاء لنيته الإضرار بالدائن،         

 .)265(يفرض على المدين حدا أدنى من العناية في المعاملات إعمالا لمبدأ حسن النية

                                                 
 .57مرجع سابق، ص: العيسائي، عبد العزيز )262(
يجوز الاتفاق على إعفاء المـدين  :" من المشروع التي جاء فيها من بين عبارات أخرى) 238/1(يقابلها نص المادة  )263(

يذ التزامه التعاقدي، كليا أو جزئيا أو بسبب تنفيذه تنفيذا معيب أو تأخر فيه، إلا ما                من تعويض الضرر الناشئ عن عدم تنف      
 ..".يكون عن غش أو خطأ جسيم منه

العمروسي، مرجـع  . 406سلطان، مصادر الالتزام، مرجع سابق، ص. 640، مرجع سابق، ص1مرقس، الوافي، ج )264(
 .334السرحان وآخر، مرجع سابق، ص. 17سابق، ص

 .466الاهواني، النظرية العامة، مرجع سابق، ص )265(
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وقد ذهب القضاء المصري إلى مساواة الخطأ الجسيم بالغش في أحكام عديدة، ورتبـت              
أصـبح  ن الخطأ العقدي كـان جسـيما،        أعلى الخطأ الجسيم تغيير وصف المسؤولية، فإذا ثبت         

 .أساس مسؤولية المدين تبعا لذلك مسؤولية تقصيرية

 فـي   -فإنه لا يخرج مسئولية المؤجر      … ":حد أحكامها أحيث قضت محكمة النقض في      
 عن طبيعتها و لا يحيلها إلى مسئولية تقصيرية و ذلك ما لم يثبـت أن                -ذا الالتزام   هخصوص  

 .)266("السالف بيانه ن على النحوالمؤجر إرتكب خطأ جسيما أو غشا أو فعلا يؤثمه القانو

 1959 نةسل 92 مقر قانونلان م 47 مادةلا لبتطت:" كما قضت المحكمة ذاتها بأنه
 ؤهطخ ونكين أ عمللا صاباتإب علقتي مايف لتعويضاب عمللا حباص ىلع عامللا وعجر مكانلإ
 لعف لكل ملةاش هالعجي امب لقةطم مةاع يغةصب نصلا اذه في عبارةلا هذه دترود ق، ويماًسج
 أطخ هنأ لمااط عقابلا ئلةاط تحت عقي لا هنأم أ يهالع اقبعي ريمةجل وناًكم انكأ اءوس ءطياخ
 وناًكم ونكين أ لاإ وافرتي لا جسيملا خطألان أن م النعي ببسب طاعنلا ولهقيا م ناكذ إو. يمسج
 ناك، وزوجي لاا مو و ه صصخم يرغب نصلا مومعل صيصخت ىلع ينطوي - ائيةنج ريمةجل
و  عمللاب ر نباجن م جسيملاطأ خلا اسسأ ىلع لتعويضاب اءهضق امقأد ق هيف مطعونلا حكملا
د ق ونكي لا نهإف المدني قانونلا في مقررةلا تقصيريةلا مسئوليةلا اعدوق ىلإ كلذ في تنداًسبعه مات

 . )267("قصورلا بهاشو أ قانونلا لفاخ

إرساء مثل هذه القاعدة التي تنقل الخطأ ن موقف المحكمة، جانب الصواب في أوأرى 
ن الخطأ الجسيم متصور في إطار العلاقة العقدية، فلا جسيم إلى مصاف الخطأ التقصيري، لأال

 ).دائما(مبرر في إضفاء هذا الوصف عليها 

، لا يشترط فيه نية الإضرار لغش في العقد وكما ذكرت سابقاأما فيما يتعلق بالغش، فا
 تنظر إلى - وعلى نقيض قولي– محكمة النقض المصرية أنم التنفيذ، ويبدو فيكفي فيه نية عد

                                                 
 .19  سنة المكتب الفني  1968 / 04 / 16  بتاريخ  34  لسنة   0280لفقرة الثانية من  الطعن رقم ا )266(
 .24  فنيلا مكتبلا ةنس  1973 / 12 / 29  اريختب  37   نةسل  486 مقر طعنلان  م ثالثةلا فقرةلا )267(
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، ولذا فهي دائما تجعله في إطار المسؤولية )قصد الإضرار إلى جانب نية عدم التنفيذ(الغش بأنه 
 .التقصيرية

 اءضقه ب ىرجا م ىلو ع - مقررلا ناكذ إ:" حيث قضت محكمة النقض المصرية بأنه
 تبطري التي ضويتعلا وىعد في تقصيريةلا مسئوليةلا حكامأب خذلأا وزجي لا نهأ - محكمةلا هذه
 مسئوليةلا حكامأب خذلأا ىلع رتبتي امك بقةاس ديةقع لاقةعب هنع مسئوللاع م مضرورلا هايف
 فيذهنت مدع دنع لمسئوليةاب متعلقةلا عقدلا صوصنل دارهإن م عقديةلا علاقةلا امقم في تقصيريةلا
 ناك عاقدينلا حدأب قحل الذي ضررلان أ وتبث دمعب ينهر كلذن أ لاإ ملزمةلا ةلقواب لخي امب
 هقح فيه ب قتتحق امم يماًسج أطخو أ اًشغ دعيو أ يمةرج ونكي خرلآا عاقدلان م لعف يجةتن
 اذه لثم تكبرين أ يهلع تنعميذ إ قانوني بالتزام لخأ هنأ ىلع سيساًأت تقصيريةلا مسئوليةلا كانرأ
و  غشلا اصرنعص تخلاسإن و أ عاقدتم ريغو أ عاقداًتم ناك اءوس حالاتلا يعمج في فعللا
 كمةحمن م ابةقر يرغب موضوعلا حكمةمل تقديريةلا سلطةلا وددح في مهدعن مه ب بتثيا م ديرقت
  . )268("هب محست وقائعلا متادا م كلذ في يهالع نقضلا

  عن فعل الغير في المدني المصري جواز الإعفاء من المسؤولية العقدية: المطلب الثالث

 والمشروع                

لة جواز الإعفاء من المسؤولية المترتبة على أخطاء الغيـر،          أبحث في هذا المطلب مسأ    
لة، ثم أدرس فـي الثـاني موقـف         ول الآراء التي قيلت في هذه المسأ      في فرعين؛ أدرس في الأ    

 .   المدني المصري والمشروع

 رط الإعفاء من المسؤولية عن أخطاء الغيرش: الفرع الأول 

وجود عقد صـحيح    : الأول: )269(مدين عن فعل الغير إذا توفر شرطان      تقوم مسؤولية ال  
 .بين المدين والدائن، فإذا كان العقد باطلا فقواعد المسؤولية التقصيرية هـي الواجبـة الإتبـاع               

                                                 
 .41  فنيلا مكتبلا ةنس  1990 / 04 / 04  اريختب  54   نةسل  2384 مقر طعنلان  م بعةرالا فقرةلا )268(
 .43-42، ص1986، القاهرة، دار النهضة العربية، المسؤولية العقدية عن فعل الغير: مأمون، عبد الرشيد )269(
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 يكون الغير مكلفا بموجب الاتفاق أو       أنو  أن يكون المدين قد عهد إلى الغير تنفيذ العقد، أ         : الثاني
 .القانون تنفيذ العقد

وقد استقر الفقه والقضاء الفرنسيين على صحة شرط الإعفاء من المسؤولية عن خطـأ              
، أما عند وجود غش أو خطأ جسيم فلا يجوز الاتفـاق علـى              )270(الغير في حدود الخطأ اليسير    

 أن يكون المدين فـي الالتـزام فـي          -الفرنسي اسمان كما يقول الفقيه    –لأنه لا يجوز    .  الإعفاء
 . )271(موقف أفضل عندما ينفذ التزامه بواسطة الغير من موقفه عندما ينفذه بنفسه

لكن معظم الفقه العربي يذهب إلى جواز الإعفاء من خطأ الغير في حالتي الغش والخطأ               
عين لا يعتبران حتما غشا أو خطأً       ن الغش والخطأ الجسيم الصادران عن التاب      ذلك لأ . )272(الجسيم

كما يرى البعض أن شرط الإعفاء      . )273(جسيما من المدين، وقد لا يعتبر إلا خطأً تافها في جانبه          
 .)274( إذا انصب على أخطاء لم يرتكبها المدين ذاتهقل خطراًيبدو أ

خطأ ن خطأ الغير في حالتي الغش وال      رحوم السنهوري إلى جواز الإعفاء م     وقد ذهب الم  
نه حاول تقييد ذلك، ففيما يتعلق بمسؤولية مدير الشركة يرى المرحوم السنهوري إن             أالجسيم، إلا   

مدير الشركة ليس وكيلا عنها بل أداة لها، لذا لا تستطيع الشركة أن تعفي نفسها عن الأخطـاء                  
السرقات عفي نفسها من    ن شركات النقل تستطيع أن ت     أكما اعتبر   . الجسيمة أو الغش الصادر عنه    

 ويسـتطرد – وهو صحيح    ،ها عمالها، وهذا يعتبر إعفاء من المسؤولية عن خطأ الغير         التي يرتكب 
  يعتبر شرط إذعان يجوز للقاضي ،مثل هذا الشرط إذا فرضته الشركات الكبرى على عملائها إن

                                                 
: المحاقري، إسـماعيل . 96مرجع سابق، ص: يحيى، ياسين. 105، مرجع سابق، ص2زكي، مشكلات المسؤولية، ج )270(

 .390مرجع سابق، ص
 .390مرجع سابق، ص: المحاقري، إسماعيل: مشار إليه )271(
، مرجـع سـابق،   1السنهوري، الوسيط، ج. 364الأستاذ أنور سلطان، الموجز في نظرية الالتزام، مرجع سابق، ص )272(

 .644مرقس، الوافي، مرجع سابق،ص. 676ص
 .37مرجع سابق، ص: يحيى، ياسين.  70، مرجع سابق، ص2ية، جزكي، مشكلات المسؤول )273(
بلقاسـم،  : مشـار إليـه  . 551، ف1978، دمشق، المطبعة الجديـدة،  2، ط1، جمصادر الالتزام: سوار، وحيد الدين )274(

 .61مرجع سابق، ص: إعراب
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 .)275(إبطاله

ة، يجـب   وأرى، إن ما ذهب إليه المرحوم السنهوري، من عدم إجازة إعفاء مدير الشرك            
ن مسؤولية المـدين هنـا هـي         في تنفيذ التزامه، لأ    أن ينطبق أيضا على من يستعملهم المدين        

 . مسؤولية شخصية

 أن يضفي الصفة الإذعانيـة  -باعتقادي-أما فيما يتعلق بعمال النقل، فلا يستطيع القاضي     
 . ز بنصعلى شرط الإعفاء من المسؤولية، حتى لو كانت شركة النقل كبرى، لأنه شرط جائ

 موقف المدني المصري والمشروع من شرط الإعفاء عن خطأ الغير :    الفرع الثاني

سبق القول إن مسؤولية المدين العقدية عن خطأ الغير مقررة ضمنا بمقتضـى الفقـرة               
 على  إعفاء المدين     قوكذلك يجوز الاتفا  :"مدني مصري حيث جاء فيها    ) 217(الثانية من المادة    
تترتب على عدم تنفيذ التزامه التعاقدي إلا ما ينشأ عن غشـه أو عـن خطئـه                 من أية مسئولية    

ومع ذلك يجوز للمدين أن يشترط عدم مسئوليته عن الغش والخطأ الجسيم الذي يقع من               . الجسيم
نه يجوز أن يشترط المدين الإعفـاء       أ، ويفيد هذا النص     )276("أشخاص يستخدمهم في تنفيذ التزامه    

امه، ولو كانت تلك الأخطـاء      تترتب على أخطاء من يستخدمهم في تنفيذ التز       من المسؤولية التي    
 .، أو صادرة عن غشجسيمة

ه لا يجيز الاتفاق على الإعفاء من المسؤولية العقديـة          إنإن أول ما يقال عن هذا النص        
عن أخطاء الغير التي من المفروض أن يكون المدين مسؤولا عن أخطائهم، وإنما يجيز الاتفاق               

وبهذا القول نحن نخالف غالبية     . ى الإعفاء من أخطاء من يستخدمهم في تنفيذ التزامه فحسب         عل
 الذين قالوا إن النص يسمح بالاتفاق على الإعفاء عن أخطاء الغير فـي              - مع الاحترام  -الشراح

 .)277( في حالتي الغش والخطأ الجسيم-مطلقا–المسؤولية العقدية 

                                                 
 .1، الهامش رقم677، مرجع سابق، ص1السنهوري، الوسيط، ج )275(
 .مشروع) 238/1(دة تقابل نص الما )276(
الأستاذ السنهوري، الوسيط، . 364الأستاذ أنور سلطان، الموجز في نظرية الالتزام، مرجع سابق، ص: من هذا الرأي )277(

 .644، مرجع سابق، صمرقس، الوافي. 677-676جع سابق، ص، مر1ج
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لذين يعد المدين مسؤولا عن أخطـائهم لا ينحصـرون          وأوضح ذلك بالقول، إن الغير ا     
فيمن يستخدمهم في تنفيذ التزامه، وقد سبق لنا توضيح ذلك في المبحث التمهيدي، وقد تبين لنـا                 

تكون مسؤوليته قائمة عنهم بنص القانون،      أن   إما   :سؤول عنهم المدين في العقد ثلاثة     إن الغير الم  
ليته عنهم قائمة على نية الأطراف أو ما سبق ووصفته          وهذا هو حال المؤجر، وإما تكون مسؤو      

مدني مصري،  ) 217/2(، والحالة الثالثة هي التي وردت في المادة         )طبيعة العقد (محكمة النقض   
 .وهي الحالة التي يكون فيها الغير عبارة عن مستخدم في تنفيذ العقد

دون غيـرهم،   ) من يستخدمهم فـي تنفيـذ التزامـه       (ن النص جاء قاصرا على      أوأرى  
 عدم جواز الاتفاق على الإعفاء في حـالتي الغـش والخطـأ             -كما يتضح من النص   –فالأصل  

فيجب ) بمن يستخدمهم المدين في تنفيذ التزامه     (الجسيم، وعندما جاء المشرع بالاستثناء المتعلق       
 .عدم التوسع فيه ولا القياس عليه، وبالتالي لا يجوز تحميل النص فوق ما يحتمل

ن موقف المشرع منتقد حتى في إجازة الإعفاء فيما يتعلق بالمستخدمين في            إف اديوباعتق
 :حالتي الغش والخطأ الجسيم، وذلك للأسباب التالية

إن المدين لا يستطيع اشتراط إعفاء نفسه في حالتي الغش والخطأ الجسيم، ولما كان الخطأ               : أولا
السماح باشتراط هذا الشرط فيمـا يتعلـق        الصادر من الغير يعد صادرا عنه، فلا مبرر إذن من           

 .بالغير

إن مثل هذا الاتفاق يؤدي إلى إهمال المدين في اختيار مستخدميه الذين يستخدمهم في تنفيذ               : ثانيا
 .ما قد يؤدي إلى نتائج تتعارض مع النية المفترضة للأطراف القاضية باحترام التزاماتهممعقده، 

انوني يؤدي إلى تكبيل يد القاضي حين النظر في مدى تعسفية           إن تقرير هذا الجواز بنص ق     : ثالثا
 .شرط الإعفاء لأنه لا اجتهاد في مورد النص

 .    النية مجالا للتهرب من التزاماتهمثل هذا الجواز يمنح الطرف سيء: عاراب
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 جل التهرب من   وذلك من أ   -غالبا–قد يلجأ المتعاقد إلى تنفيذ التزاماته عن طريق الغير          : خامسا
 .من المشروع) 238/1(مصري والمادة) 217/2(المنع الوارد في المادة 

 تطبيقات شرط الإعفاء والقيود التي ترد عليه: المبحث الثاني

أورد المشرع المصري قيودا على شرط الإعفاء من المسؤولية العقدية في تطبيقات 
ا الصدد، فأورد في متفرقة من القانون، وقد سار المشروع على نهج المدني المصري في هذ

 من المسؤولية، أو تجيزه الإعفاءمواطن متعددة، نصوصا تحظر صراحة أو ضمنا شرط 
 . بشروط،  وهو ما سأبحثه من خلال دراسة تطبيقات بعض العقود في المطلب الأول

درس في المطلب الثاني، القيود التي أوردها المشرع والفقه والقضاء، والتـي لهـا              أكما  
لاتفاق على الإعفاء من الأضرار الجسدية في ظل عدم         اختلف المعاملات، فأدرس    انطباق على م  

وجود نص تشريعي مباشر، كما أدرس أيضا دور القضاء في تعديل الشروط التعسـفية وأثـره                
ثم أدرس كتابة شرط    . لة الإعفاء من التزام رئيسي يرتبه العقد      أعلى شرط الإعفاء، ثم أدرس مس     

 .الإعفاء

 تطبيقات تشريعية لحالات الجواز والحظر لشرط الإعفاء: المطلب الأول

أدرس في هذا المطلب بعض التطبيقات التشريعية في أهم العقود، وهي البيع والإجـارة              
 .والنقل، والمقاولة، كما أدرس تطبيقات الإعفاء على مدة التقادم

 عقد البيع : الفرع الأول

 والتي يحظر فيها الاتفاق علـى إعفـاء         نظم المشرع في عقد البيع، الأحوال التي يجوز       
البائع من مسؤوليته التي قد تترتب على إخلاله بالتزاماته، وسأدرس في هـذا الفـرع حـالتين                 
خاصتين، لهما الكثير من الأهمية في الحياة العملية، هما الاتفاق علـى الإعفـاء مـن ضـمان                  

 .الاستحقاق، والاتفاق على الإعفاء من ضمان العيوب الخفية
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 الاتفاق على الإعفاء من ضمان الاستحقاق : ولاأ

من التطبيقات التشريعية التي وردت في عقد البيع ما جاء في الفقرة الأولى من المـادة                
يجوز للمتعاقدين باتفاق خاص أن يزيدا ضـمان الاسـتحقاق أو           :" نهأمدني مصري من    ) 445(

 من المشـروع،    )467(ى من المادة    وجاءت الفقرة الأول  ". ينقصا منه أو أن يسقطا هذا الضمان      
) 445(فيما جاء في الفقرة الثالثة من نفـس المـادة           . مطابقة للفقرة الأولى من النص المصري     

ويقع باطلا كل شرط يسقط الضمان أو ينقصه إذا كان البائع قد تعمد إخفاء حق               :" مدني مصري 
 .منه) 467( من المادة وقد جاء المشروع بحكم مطابق، وذلك في الفقرة الثالثة" الأجنبي

التـي لا يجـوز     ) الغش(أن تعمد إخفاء حق الأجنبي، هو تطبيق من تطبيقات          ويلاحظ  
 . الإعفاء أو التخفيف من المسؤولية منها

 هذا النص معيب، فهو يفسح المجال للبائع سئ النية للتهـرب مـن التزامـه                أنوأرى  
 شـرط الإعفـاء     بحتى لا يرت  -يشترط  ن النص وكما هو وارد فيه،       أبضمان الاستحقاق، ذلك    

ن شرط الإعفاء لا يرتب   إِ أن يكون البائع قد تعمد إخفاء حق الأجنبي، وبمفهوم المخالفة، ف           -آثاره
 : آثاره إذا لم يتعمد البائع إخفاء حق الأجنبي، الأمر الذي يعد معيبا من جانبين

  صعوبة الإثبات: الجانب الأول

لة صعبة المنال، بل ويمكـن القـول بأنهـا    أمس) عمد الإخفاءبت(ن إثبات نية البائع أَذلك  
 . مما يترتب عليها تخلص البائع من مسؤوليته. مستحيلة

 الإخلال بواجب الإعلام: الجانب الثاني

، الذي يعد تطبيقا للمبدأ     )278(مثل هذا النص يتعارض بشكل بين مع التزام البائع بالإعلام         
ن المشـتري   أووجه التعـارض،    . )279(م حسن النية في العقود    الراسخ في العقود القاضي بالتزا    

                                                 
 . وما بعدها185مرجع سابق، ص: جميعي، حسن: في تفصيل الالتزام بالإعلام في عقد البيع )278(
 .154، ص1975، دروس في نظرية الالتزام: شنب، لبيب محمد )279(
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 ـ            يئاًعندما يشتري ش    محـل   يء من آخر إنما يفترض في البائع أن يعلمه بالوضع القـانوني للش
 .)280(العقد

وقد . )281(ويعد عدم قيام البائع بهذا الالتزام هو من قبيل التدليس الذي يسمح بإبطال العقد             
 السكوت عمدا عـن واقعـة أو        ويعتبر تدليسا :" مدني مصري ) 125/2(نصت على ذلك المادة     

. )282("ن المدلس عليه ما كان ليبرم العقد لو علم بتلك الواقعة أو هذه الملابسـة     أ، إذا ثبت    ملابسة
 . )283()تدليس بالكتمان أو السكوت(ويسمى هذا النوع من التدليس 

ن نص المادة   أَلاستحقاق، ذلك   ويترتب على صحة شرط الإعفاء، سقوط الضمان، وبقاء ا        
أمـا إذا   : "سقاط الاستحقاق، والذي جاء فيه    مدني مصري، أورد قيدين إضافيين على إ      ) 446/2(

 البائع يكون مسؤولا عن رد قيمة المبيـع وقـت           إنكان استحقاق المبيع قد نشأ من فعل الغير ف        
نه اشترى ساقط   أستحقاق، أو   ن المشتري كان يعلم وقت البيع سبب الا       أثبت  أالاستحقاق، إلا إذا    

أن : فالبائع يبقى مسؤولا عن الاستحقاق الناشئ عن فعل الغير، إلا في حـالتين، همـا              ". الخيار
ن المشتري عندما قبل    أأو يثبت   . ن المشتري كان يعلم وقت البيع بسبب الاستحقاق       أيثبت البائع   

احتمـالي وقـد أقـدم عليـه     ن البيـع  قد اشترى ساقط الخيار أي عالما بأشرط إسقاط الضمان    
نه ينزل عن كل حق فـي الرجـوع علـى           أوفي الحالة الأخيرة يصرح المشتري      . )284(اًمخاطر

نه لا يلزم اشتراط عدم الضمان مع       أالبائع، وهذا معنى سقوط الخيار، لذا يرى كثير من الفقهاء           
شتري لإعفاء البائع من    اشتراط سقوط الخيار، بل تكفي هذه العبارة الأخيرة للدلالة على قبول الم           

 .)285(كل ضمان

 نه في غير هاتين الحالتين، ما ينتج أثرا هو شرط الإعفاء وحده، أومن الجدير قوله، هو 

                                                 
، 1994، القاهرة، دار النهضـة العربيـة،    الحماية المدنية للمستهلك إزاء المضمون العقدي:الرفاعي، احمد محمد )280(

 .116ص
 .173مرجع سابق، ص: جميعي، حسن. 317السرحان وآخر، مرجع سابق، ص )281(
 .من المشروع) 124/2(يقابلها نص المادة  )282(
 .133المذكرات الإيضاحية للمشروع، مرجع سابق، ص )283(
 .708، ص1964، بيروت، دار إحياء التراث العربي، ، البيع والمقايضة4ج، الوسيط: السنهوري، عبد الرزاق )284(
 .309، ص1991، دار النهضة العربية، ، القاهرة البيع والمقايضة-شرح العقود المدنية: الشرقاوي، جميل )285(
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إنما يبقي الالتزام قائما، فبموجب النص، ما يسقط من مسؤولية البائع هو التعويض، أما الالتزام               
أمـا إذا  : " من المدني المصري) 446/2(دة حيث نصت الما . فيبقى قائما ) رد قيمة المبيع  (بالرد  

ن البائع يكون مسؤولا عن رد قيمة المبيـع وقـت           إكان استحقاق المبيع قد نشأ من فعل الغير ف        
أي إن التزام البائع يقتصر على رد القيمة، فحتى في ظـل وجـود شـرط                . )286("…الاستحقاق
ا تجاه المشتري برد قيمة المبيع       يبقى البائع ملتزم   -على فرض صحته وترتيبه لآثاره    -الضمان  

ن المشروع لم يأت بمثل هذا النص، وهو باعتقادنا نقص يجـب            أَويلاحظ  . )287(وقت الاستحقاق 
تلافيه، وذلك حتى لا تثور الإشكالية حول ما إذا كان ضمان الاستحقاق يشمل الثمن والتعـويض       

المادة ضمان الاستحقاق بدلالة    ن المشروع فرق بين الاستحقاق و     أَوالظاهر  ! أم التعويض وحده؟  
 -د: إذا استحق المبيع كان للمشتري أن يطلـب مـن البـائع            ":منه، حيث نصت على   ) د/465(

ن هذا المعنى يستشف في المشروع من       أَكما  ". …مصروفات دعوى الضمان ودعوى الاستحقاق    
ن يطلبهـا   من المشروع حيث عدد الطلبات التي يجوز للمشتري أ        ) 465 و 466(خلال المادتين   

في دعوى الضـمان ودعـوى الاسـتحقاق وهمـا بـنفس المعنـى الـوارد فـي المـادتين                    
 . مدني مصري)288()443و444(

شد درجة من اشتراط عدم ضمان      أَن شرط عدم ضمان الاستحقاق، يعد       أويرى البعض   
 يشمل عـدة    - والكلام لأصحاب هذا الرأي    –ن ضمان الاستحقاق    لأَالثمن عند استحقاق المبيع،     

                                                 
 . لا مقابل لهذا النص في المشروع)286(
 .309الشرقاوي، شرح العقود المدنية، مرجع سابق، ص )287(
 إذا استحق بعض المبيع أو وجد مـثقلا بتكليـف وكانـت خسـارة     -1:"نهمدني مصري على أ) 444(نصت المادة  )288(

ه لما أتم العقد، كان له أن يطالب البائع بالمبالغ المبينة في المادة السابقة علـى أن                 المشتري من ذلك قد بلغت قدرا لو علم       
، أو كانت الخسارة التي لحقته لم تبلغ القدر المبين فـي            ذا اختار المشتري استبقاء المبيع    فإ-2. يرد له المبيع وما أفاده منه     

علـى  ) 443(كما نصت المادة    ". قاقمن ضرر بسبب الاستح   الفقرة السابقة لم يكن له إلا أن يطالب بالتعويض عما أصابه            
قيمة المبيع وقت الاستحقاق مع الفوائد القانونية من ذلك         ) 1: (إذا استحق كل المبيع كان للمشتري أن يطلب من البائع         :" نهأ

لا يستطيع المشـتري    المصروفات النافعة التي    ) 3. (بيعقيمة الثمار التي الزم المشتري بردها لمن استحق الم        ) 2. (الوقت
جميع مصروفات دعوى الضمان ودعوى     ) 4. ( النية روفات الكمالية إذا كان البائع سيء     أن يلزم بها المستحق وكذلك المص     

وبوجه عام تعويض   ) 5. (440الاستحقاق عدا ما كان المشتري يستطيع أن يتقيه منها لو اخطر البائع بالدعوى طبقا للمادة                
كل هذا ما لم يكن رجوع المشتري مبنيـا علـى           . ارة أو فاته من كسب بسبب استحقاق المبيع       المشتري عما لحقه من خس    

 ".المطالبة بفسخ البيع أو إبطاله
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نه يخلط بـين عبـارة      أَ -مع الاحترام لهذا الرأي   -وأرى. )289(عناصر للتعويض من بينها الثمن    
الواردة في المدني الأردني، وهي عبارة تعني الالتزام برد الثمن عند الاستحقاق،            ) ضمان الثمن (

الذي يقصد به مسؤولية البائع عن التعويض الناشئ للمشتري نتيجـة           ) ضمان الاستحقاق (وبين  
ولا يـدخل الالتـزام     . ، فيما الثاني يدخل في المسؤولية     حقاق، فالأول يدخل في الالتزامات    لاستل

شد من الثاني، وقد رتب القانون على عـدم         أَ -باعتقادي–بالثمن في ضمان الاستحقاق، فالأول      
 فالثمن التزام رئيسـي   . )290( فساد العقد  -عند من يأخذون بمرتبة الفساد في العقد      –ضمان الثمن   

 .)291(في العقد لا يصح الإعفاء منه

ن القانون المدني الأردني لا يجيز الإعفـاء        ن ما توصل إليه الأستاذ الفاضل بأ      إِ، ف وعليه
شد درجة من عدم ضمان الثمن، والقانون الأردني لا يجيـز           أنه  أَبدلالة  -من ضمان الاستحقاق    

 . ل إليه هو استنتاج جانب الصواب فيما توص-الإعفاء من ضمان الثمن

ن ذكرناهما،  يأما المشرع المصري فقد أجاز الإعفاء من الالتزام بالثمن في الحالتين اللت           
ن المشـتري   أأو يثبت   . ن المشتري كان يعلم وقت البيع بسبب الاستحقاق       أَأن يثبت البائع    : وهما

 ـ   قد اشترى ساقط الخيار أي عالما بأ      عندما قبل شرط إسقاط الضمان       د أقـدم   ن البيع احتمالي وق
، وحسنا فعل المشروع بعدم أخذه بهذا الحكم من المدني المصري، لأنه حكـم              )292 (راًعليه مخاط 

 .يتعارض مع القواعد العامة للعقد، وفيه إثراء على حساب الغير بغير سبب قانوني

 فلا يصح تبعا لذلك شـرط       نه إذا تعمد المشتري إخفاء استحقاق المبيع،      إِ فيما سبق،    قلت
  لكن ما الحكم إذا كان الاستحقاق عبارة عن حق ارتفاق؟.الإعفاء

                                                 
، الأردنـي عقد البيع في القانون المـدني  : من هذا الرأي الأستاذ يوسف الزعبي، للاستزادة يمكن الرجوع إلى مؤلفه )289(

 .393، ص1993، 1ط
لا يصح اشتراط عدم ضمان البائع للثمن عند استحقاق المبيع ويفسد البيع بهذا :" مدني أردني) 506/1(ة جاء في الماد )290(

كتاب مرشد الحيران إلى معرفة أحـوال       : باشا، محمد قدري  : راجع. من مرشد الحيران  ) 492(ادة  يقابله نص الم  ".الشرط
 .124، ص1931، القاهرة، المطبعة الأميرية،4الإنسان، ط

 .660، مرجع سابق، ص4السنهوري، الوسيط، ج: في تبيان عناصر ضمان الاستحقاق )291(
وموقف المدني المصري في ذلك مخالف لموقف الفقه الإسلامي، الذي نص على حق المشتري دوما بالرجوع بالثمن  )292(

مـن مرشـد    ) 494(المـادة     وهو ما جاء فـي      . ن المبيع ليس ملكا للبائع    قاق ولو كان هذا المشتري عالما بأ      عند الاستح 
 .الحيران
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ويفترض في  :" ، بأنه )293(مدني مصري ) 445(أجابت على ذلك الفقرة الثانية من المادة        
حق الارتفاق إن البائع قد اشترط عدم الضمان إذا كان هذا الحق ظاهرا أو كان البائع قد أبـان                   

ه يسقط الضمان الناشئ عن وجود حق ارتفاق فـي          نأَويلاحظ من مطالعة النص     ". عنه للمشتري 
 : حالتين

أن يكون حق الارتفاق ظاهرا وقت البيع على نحو يستطيع المشتري رؤية معالمه وقت              : الأولى
معاينة المبيع، أي إن مجرد ظهور الارتفاق يعد قرينة على وجود اتفاق إسقاط الضمان، سـواء                

 .علم المشتري أم لم يعلم بحق الارتفاق

أن يقوم البائع بإعلام المشتري بوجود حق الارتفاق، وقت إبرام العقد، ولا يكفي أن يعلم               : لثانيةا
المشتري بوجود الارتفاق من نفسه أو عن طريق شخص آخر، ولا يكفي أن يكـون الارتفـاق                 

 . )294(مسجلا، فتسجيل ارتفاق لا يعفي البائع من الضمان

وكذلك يقع بـاطلا كـل      :" جاء فيها ) 467(ادةوقد أضاف المشروع فقرة رابعة لنص الم      
شرط يقضي بعدم ضمان البائع عن الاستحقاق الناشئ عن فعله ولو لم يتعمد البائع إخفاء حـق                 

وبناء عليه لا يجوز إعفاء البائع من       . مدني مصري ) 446/1(وهذه الفقرة تقابل المادة     ". الأجنبي
 )295(ملكية البائع للمبيـع لإكـراه أو تغريـر        ضمان الاستحقاق الناشئ عن فعله، فإذا أبطل سند         

 سبب الاستحقاق يكون     إلى مشتر ثان، في هذه الحالات فإن       صادر منه، أو قيام البائع ببيع المبيع      
فإذا استحق المبيـع  . )296(راجعا إلى فعل البائع، والبائع يبقى ملتزما بالضمان رغم شرط الإعفاء          

 .   )297(فة التضميناتالتزم البائع برد قيمته للمشتري مع كا

                                                 
 .من المشروع) 467(بنفس المعنى نص الفقرة الثانية من المادة  )293(
، دار النهضـة  ، بيـروت البيع والمقايضـة ، 1، ج)في مصر ولبنان(شرح العقود المسماة : منصور، محمد حسين )294(

 .156ص، 1995العربية للطباعة والنشر، 
مـدني  ) 145(وقد جاء في المـادة  .  الأردني حتى يعتد بالتغرير أن يكون مقترنا بغبن فاحشيشترط القانون المدني )295(

 ".إذا غرر احد العاقدين بالآخر وتحقق أن العقد تم بغبن فاحش كان لمن غرر به فسخ العقد:" أردني
 رسالة ماجستير(،  الأردنيضمان التعرض والاستحقاق في عقد البيع في القانون المدني: عوادأبو دلو، بدر محسن  )296(

 .199-198، ص2000، الجامعة الأردنية، )غير منشورة
 .129شرح العقود المسماة، مرجع سابق، ص: منصور، محمد )297(
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أي وقوع المتعاقد الآخر بالغلط في العقد الأول        -نه حتى في حالة الغلط،      أَويرى البعض   
ن ضمان  لأَ يكون البائع الحالي مسؤولا عن الضمان        -الذي بموجبه انتقل المبيع إلى البائع الحالي      

 في حالة الغلط لا يمكن القول       نهأَ -مع الاحترام لهذا الرأي   –وأرى  . )298(الاستحقاق هنا تم بفعله   
إن الاستحقاق نشأ عن فعل البائع، فلما كان الذي وقع في الغلط هو المتعاقد الآخر، فأبطل البيـع              

المشتري (لهذا السبب فاستحق المبيع من يد المشتري الأول والثاني على السواء، فلا يكون للبائع             
في هذه الحالة يرتب الشرط أثـره، ولا يعـد          نه  أَوبالتالي فإنني أرى    . يد في الاستحقاق  ) الأول

البائع ضامنا للاستحقاق، بل فقط يكلف برد قيمة المبيع، وإنما يكون البائع مسؤولا عن الضمان               
ذلك إن الضمان في هذه الحالة يتعلق بالاسـتحقاق         . اءهإذا كان يعلم بسبب الاستحقاق وتعمد إخف      

 .للغير وليس له هو

 اء من ضمان العيب الخفيالاتفاق على الإعف: ثانيا

. )299( يخلو مثلها منها عادة وينتقص وجودها مـن قيمتـه          يقصد بالعيب صفة في الشيء    
 معيبا إذا لحقه تلف عارض يجعله في غير الحال التي يكون فيهـا فـي الوضـع      ويعتبر الشيء 

 الأحـوال، إذ    ن تقدير وجود العيب أو انتفائه يكون تقديرا ثابتا في جميع          أَالعادي، وهذا لا يعني     
 سليما علـى ضـوء غـرض         التقدير باختلاف النظرة إلى الشيء، فقد يكون الشيء        يختلف هذا 

وقد عرفت محكمة ا لنقض المصرية الموقرة       . )300(معين، ويكون معيبا على ضوء غرض آخر      
 . )301("الآفة الطارئة التي تخلو منها الفطرة السليمة للمبيع:"العيب بأنه

مدني ) 447/1(، وفي ذلك تقول المادة      مؤثراتى يعتد به أن يكون      ويشترط في العيب ح   
أو كان في المبيع عيب ينقص من قيمته أو نفعه بحسب الغاية المقصودة مسـتفادة               … :" مصري

خذ أوقد  " …عد له   أ، أو الغرض الذي     عقد أو مما هو ظاهر من طبيعة الشيء       مما هو مبين في ال    

                                                 
 .198مرجع سابق، ص: أبو دلو، بدر )298(
 .219، ص1975، القاهرة، دار النهضة العربية، شرح أحكام عقد البيع: شنب، محمد لبيب )299(
 .313-312لشرقاوي، شرح العقود المدنية، مرجع سابق، صا )300(
العقـود  : سلطان، أنور: مشار إليه. 587، ص296، رقم 5، مجموعة القواعد القانونية، ج1948 ابريل سنة 8نقض  )301(

 .252، ص1980، بيروت، دار النهضة العربية للطباعة والنشر، شرح عقدي البيع والمقايضة-المسماة
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ن العيب يجب أن ينقص مـن       إِوبحسب النص ف  . منه) 468/1(المشروع بذات الحكم في المادة      
 أو نفعه، ويكون العيب     ب مؤثرا إن لم ينتقص من قيمة الشيء       ، أو نفعه، فلا يعد العي     يءقيمة الش 

 .)302(غير مؤثر أيضا إذا جرى العرف على التسامح فيه

يتسلمه ، أي يكون العيب موجودا في المبيع قبل أن           قديما ويشترط كذلك أن يكون العيب    
ن البائع يكون مسؤولا عنه إذا حدث العيب بعد البيع وقبل التسليم،            إالمشتري من البائع، وعليه ف    

 . )303(نه يعد وكأنه حدث قبل التسليم ويأخذ حكمهإِكذلك إذا رجع سبب العيب إلى ما قبل التسليم ف

حص ، أي لا يسـتطيع المشـتري اكتشـافه بـالف          خفياكما ويشترط في العيب أن يكون       
ومع ذلك لا يضمن البائع العيـوب       :" نهأَمدني مصري على    ) 447/2(العادي، وقد نصت المادة     

نـه فحـص المبيـع      أَالتي كان المشتري يعرفها وقت البيع، أو كان يستطيع أن يتبينها بنفسه لو              
 أو  ثبت المشتري أن البائع قد أكد له خلو المبيع من هـذا العيـب             أَبعناية الرجل العادي، إلا إذا      

 .)304("ن البائع قد تعمد إخفاء العيب غشا منهأَثبت أَ

التي تشتمل علـى دعـوى      -ودعوى ضمان العيب كما هو الحال في دعوى الاستحقاق          
 على دعـوى العيـب      -باعتقادنا–ن دعوى ضمان العيب تشتمل      إ، ف -استحقاق ودعوى ضمان  

م برفع دعويين، بل قد يكون ذلك       ن الدائن ملز  أَودعوى التعويضات الملازمة لها، وهذا لا يعني        
في دعوى واحدة تشتمل على كل الطلبات، إلا إن الإعفاء من الضمان يشمل قيمة العيب أو الرد                 

خطـر  أإذا  :" مـدني مصـري   ) 450(وقيمة التعويضات على حد سواء، وفي ذلك تقول المادة          
 النحو المبين في المادة     المشتري البائع بالعيب في الوقت الملائم كان له أن يرجع بالضمان على           

                                                 
 .من المشروع) 469(مدني مصري، يطابقها نص المادة ) 448(المادة : عنىبهذا الم )302(
إذا ظهر في ) 1:" (من المشروع) 473(وقد جاء في المادة . 723-722، مرجع سابق، ص4السنهوري، الوسيط، ج )303(

) 2. (ه العيب من الثمن   المبيع عيب قديم كان المشتري مخيرا إن شاء رده أو شاء قبله بالثمن المسمى والمطالبة بما  أنقص                 
يشترط فـي العيـب   ) 3( .يعد العيب قديما إذا كان موجودا في المبيع قبل البيع أو حدث بعده وهو في يد البائع قبل التسليم     

، أو لا   شخص العادي أو لا يكشفه غير خبيـر       القديم أن يكون خفيا وهو الذي لا يعرف بمشاهدة ظاهر المبيع أو لا يتبينه ال              
يعد العيب الحادث عند المشتري بحكم القديم إذا كان مستندا إلى سبب قديم موجود في المبيع عند                 ) 4( .لتجربةيظهر إلا با  

 ".البائع
 .منه) 468/2(جاء المشروع بنص مطابق في المادة  )304(
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التي جـاء   ) 471(وأورد في المشروع نص المادة      . وقد سبق تبيان نص المادة المذكورة     ". 444
". خطر المشتري البائع بالعيب في الوقت الملائم كان له أن يرجـع عليـه بالضـمان               أَإذا  :" فيها

 : ويؤخذ على هذا النص جملة ملاحظات

نه لم يوضح ما المقصود بالضمان، فعلى خلاف النص         أَالنص  يؤخذ على هذا    : الملاحظة الأولى 
 مدني مصري، لم يأت     444المصري الذي أوضح إن الرجوع بالضمان يكون على أساس المادة           

نه لا يوجد بين أحكام العيوب الخفية ما يشـير إلـى         أَالمشروع بتوضيح للضمان ولأساسه، ذلك      
من ) 465و466 (انضمان وعناصره هما المادت   ن المادة التي أوضحت ال    أَذلك الضمان، خاصة    

المشروع السابق الإشارة اليهما، وهما تتعلقان بضمان الاستحقاق، مما يثير السؤال حول إذا مـا               
 !.  لاأمتبنى المشروع نفس الحكم الوارد في المدني المصري 

 جـاء فـي   وتتعلق هذه الملاحظة بما جاء في المذكرات الإيضـاحية، فقـد            : الملاحظة الثانية 
 والوقت الملائم المذكور في هذه المادة يقصد به المدة          ..." :المذكرات الإيضاحية لنص المشروع   

ن المدة للإخطار محـددة فـي       أَ غير دقيق، ذلك     -مع الاحترام –وهذا التفسير   . )305("…المعقولة
 ـ   . ن المشروع م) 481(العيوب الصناعية بشهر واحد، بصريح المادة        ، رىأما في العيوب الأخ

وقد جاء هذا الحكم صـريحا فـي        ) مجرد ظهور العيب  ( المدة التي يجب فيها الإخطار هي        إنف
ن الإخطار يجـب إرسـاله      أَوفي هذه الحالة الأخيرة يصح القول ب      . من المشروع ) 470(المادة  

نه لا يتصور إرسال الإخطار بمجرد ظهور العيـب، دون بعـض            أَللبائع في مدة معقولة، ذلك      
 . معقول في عرف الناسالتراخي ال

يتطابق حكم هذه   :" .. وهي أيضا تتعلق بالمذكرات الإيضاحية، حيث ورد فيها       : الملاحظة الثالثة 
بينما الفرق واضح بين النصين، فالمصري      ".  من القانون المدني المصري    450المادة مع المادة    

 . ليا من هذه الإحالةيحيل إلى مادة أخرى تفصل في أحكام الضمان، فيما نص المشروع جاء خا

وقد أجاز المدني المصري والمشروع الاتفاق على الإعفاء من الضمان الناتج عن العيب             
يجوز للمتعاقدين باتفاق خاص أن     :" نهأَمدني مصري على    ) 453(الخفي، وفي ذلك نصت المادة      

                                                 
 .550المذكرات الإيضاحية للمشروع، ص )305(
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ضمان أو  يزيدا في الضمان أو ينقصا منه أو أن يسقطا هذا الضمان، على أن كل شرط يسقط ال                
يتضح من هـذه    . )306("ينقصه يقع باطلا إذا كان البائع قد تعمد إخفاء العيب في المبيع غشا منه             

من وجهة نظر الكثيـر     –مما يعني   . نه يجوز الاتفاق على إنقاص الضمان أو الإعفاء منه        أَالمادة  
ئع بـأي    أن يستبقي المشتري المبيع المعيب دون أن يستطيع الرجـوع علـى البـا              -من الفقهاء 

ثر الاتفاق علـى    أَن  أَفيما يرى البعض الآخر     . )307(تعويض بما في ذلك قيمة المبيع أو جزء منه        
إسقاط الضمان ينحصر في استبعاد المسؤولية الناجمة عن ظهور العيب محل الضـمان ويبقـى               

 . )308(الالتزام بالضمان قائما

ن التعويضات من جهة، وبين قيمة      ن الحكم القانوني الوارد أعلاه لا يقيم فرقا بي        أَوأرى  
مـا  . المبيع أو جزء منه أو رده للبائع من جهة ثانية، فكلاهما يسقطان بشرط الإعفاء الصـحيح               

هو في حقيقته، يجمع عنصرين؛ فهو يجمـع        ) الإعفاء من ضمان العيوب الخفية    (ن  أَنستنتج منه   
ن أَهة أخرى، وإلا كيف نفسـر        من ج  اًباعتباره التزام ) الضمان(بين المسؤولية من جهة، وبين      

الإعفاء من الضمان يؤدي إلى الإعفاء من الالتزام الأصلي، وهو تسليم شئ صـالح للغـرض                
ن استعمال مصطلح الضمان في هذا السياق جاء ليعبر عن نظـام            أَكما  . المعد له أو المتفق عليه    

تقرر له الضمان عندما    مختلف عنه في ضمان الاستحقاق، فهذا الأخير يعني أساسا الدفاع عمن ي           
خر في تعـرض    لآن يدافع عن المتعاقد ا    أَغيار حقوقه، ومن يضمن العيب لا يلتزم ب       لأَحد ا أيهدد  

 .)309(يحدث له

ن الإعفاء من ضمان العيوب، لا يعد تطبيقا من تطبيقات شرط الإعفاء مـن              أكما أعتقد ب  
سقوط الالتزام الأصـلي المضـمون،   ، وإنما تسقط المسؤولية في هذا النظام تبعا ل       )310(المسؤولية

                                                 
 .من المشروع مطابقا لهذا النص) 479(جاء نص المادة  )306(
الشرقاوي، شرح العقود . 332، الإسكندرية، الفنية للطباعة والنشر، دون سنة، صعقد البيع: تناغو، سمير عبد السيد )307(

شرح العقود المسـماة،    : منصور، محمد . 277سلطان، العقود المسماة، مرجع سابق، ص     . 333المدنية، مرجع سابق، ص   
 .173مرجع سابق، ص

 .15ف، مرجع سابق، صشروط التخفي: جميعي، حسن )308(
تحديد فكرة العيب الموجب للضمان في عقدي البيع والإيجار، مجلة العلـوم  : منصور، مصطفى منصور: مشار إليه )309(

 .555، ص1959، السنة الأولى، 2القانونية والاقتصادية، جامعة عين شمس، ع
 .48، مرجع سابق، ص2زكي، مشكلات المسؤولية، ج: من هذا الرأي )310(
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حيث لا يتصور قيامها إذا لم يكن هناك التزام تم الإخلال به، جريا على قاعدة إذا سقط الأصـل                 
 . )312(وقاعدة التابع تابع ولا يفرد بالحكم. )311(سقط الفرع

ن شرط الضمان لا يهدف إلى اسـتبعاد المسـؤولية          أَويذهب الفقيه الفرنسي دوران إلى      
ن شـرط الإعفـاء مـن       لأَية على قواعد قانونية ثابتة، وإنما يجد المدين نفسه غير مسؤول            المبن

وأؤيد هـذا الـرأي،   . )313(الضمان منع ظهور المسؤولية أصلا بمنعه لعناصر نشوئها وظهورها 
ن ضمان العيب هو التزام، ينتج عـن        أَصوب، وهو يتماشى مع ما ذهبت إليه ب       لأَفهو باعتقادي ا  

 .  مسؤولية، فلا يتصور وجودها إن لم يوجد ذلك الالتزامالإخلال به

نه يجوز للطرفين الاتفاق على الإعفاء من المسؤولية وحدها، ليس بموجب أحكام            أَوأرى  
الضمان الخاصة بعقد البيع، بل بموجب القاعدة العامة في الإعفـاء مـن المسـؤولية العقديـة                 

ومقابلهـا فـي المشـروع نـص المـادة          مدني مصري   ) 217/2(المنصوص عليها في المادة     
، فإذا اتفق الطرفان على عدم مسؤولية البائع عن الأضرار المادية التي تلحق المشتري              )238/1(

 مثل هذا الشرط يسقط المسؤولية وحـدها، أي لا يسـتطيع المشـتري              إنجراء العيب الخفي، ف   
ومثل هذا الشـرط أن     . مةالرجوع بالتعويضات، أما باقي عناصر ضمان العيب الخفي فتبقى قائ         

 إنفي حالة وجود عيب في المبيع يتم الكشف عنه بعد الشراء وفي مدة الضمان ف              ( يشترط البائع   
المشتري يصبح بالخيار بين أن يرد المبيع ويسترد قيمته وبين أن يحتفظ بالمبيع مع تعويضه عن         

ن شـرطا   أَإلا  . )314(..)العيبالفرق بين ثمن المبيع سليما وبين قيمته مقدرة مع وجود التلف أو             
 غير كاف لاستبعاد المسؤولية، فلا يعد شرط إعفاء، لأنه ورد في صورة غير              -باعتقادنا–كهذا  

ن يسـتنتج مـن عبـارات تعتبـر         أَن يكون واضحا لا     أن شرط الإعفاء يجب     أَواضحة، وأرى   
فـلا يسـتحق    غامضة بالنسبة للمشترى، فهي تحرم المشتري من الرجوع بدعوى المسـؤولية،            
 . تعويضا، لذا يجب أن يرد مثل هذا الشرط بوضوح وصراحة لأنه يخالف الأصل

                                                 
 .من المجلة) 50(المادة  )311(
 .من المجلة) 48(المادة  )312(
 .12مرجع سابق، ص: جميعي، حسن: مشار إليه )313(
 .515، ص1979 المكتب المصري الحديث للطباعة، عقد البيع والمقايضة،: فرج، توفيق حسن )314(
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ن كانت القاعدة العامة في شروط الإعفاء من ضمان العيوب الخفية هو صـحتها، إلا               إو
على أن كل شرط    … :"نهأَمدني مصري   ) 453(ن هذه القاعدة ليست مطلقة؛ فقد جاء في المادة          أَ

. )315("قصه يقع باطلا إذا كان البائع قد تعمد إخفاء العيب في المبيع غشا منه             يسقط الضمان أو ين   
 الإعفـاء   أون شرط إنقاص الضمان     إنه في حالة إخفاء البائع للعيب غشا، ف       أَويتضح من النص    

فيجب حتى يبطل الشرط أن يتعمد البائع إخفاء العيب، أما إذا علم بالعيب ولم يتعمـد                . منه يبطل 
ويعد إحداث البائع عيبا في المبيع خصوصا بعد اشتراط الإعفاء،          . )316(رط يرتب أثره  إخفائه فالش 

 . )317(غشا يؤدي إلى إهمال شرط الإعفاء، وتخويل المشتري حق الرجوع بالضمان رغم الشرط

 عقد الإيجار: الفرع الثاني

حد من يقع باطلا كل اتفاق يتضمن الإعفاء أو ال:" مدني مصري) 578(جاء في المادة 
وقد أورد ". ضمان التعرض أو العيب إذا كان المؤجر قد أخفى عن غش سبب هذا الضمان

ن المدني المصري لم ينص على جزاء أَإلا . منه) 632(المشروع نصا مطابقا هو نص المادة 
مخالفة ضمان التعرض والاستحقاق في عقد الإجارة، مما يستدعي تطبيق القواعد العامة بهذا 

نه يكون للمستأجر إما أن يطلب التنفيذ العيني، وإما أن يطلب الفسخ، ويطالب  أَ، أي )318(الشأن
وله أيضا أن يطالب بإنقاص الأجرة في حالة . بالتعويض في جميع الأحوال إن كان له مقتضى

 .)319(العيب

وقد أجاز النص الوارد أعلاه الاتفاق على الإعفاء من المسؤولية في حـالتي التعـرض               
ن النص يجيز أن يتفق الأطراف على عـدم التـزام           أَحقاق والعيب الخفي، ويرى البعض      والاست

مثل هـذا الاتفـاق يخـالف       : وأرى عدم جواز ذلك لسببين؛ الأول     . )320(المؤجر بالتنفيذ العيني  

                                                 
 .من المشروع مطابقا لهذا النص) 479(جاء نص المادة  )315(
 .174شرح العقود المسماة، مرجع سابق، ص: منصور، محمد: نىبهذا المع )316(
 .334-333الشرقاوي، شرح العقود المدنية، مرجع سابق، ص )317(
، 1998، مركز الأبحاث والدراسات القانونيـة،  عقد الإيجار في القانون المدني: الدروي، فهمي والطنطاوي، طارق )318(

 .162ص
  .206، ص1998ة المعارف، ، الإسكندرية، منشأيجارعقد الإ:  تناغو، سمير السيد)319(
 .206تناغو، عقد الإيجار، مرجع سابق، ص )320(
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ن مثل هذا الاتفاق يجعل     أَ: الثاني. الالتزامات التي رتبها العقد بصورة مباشرة وهو ما لا يجوز         
لالتزام متوقفا على إرادة المدين وحدها وهو أمر غير جائز، فكما لا يجوز تعليق الالتزام               تنفيذ ا 

 وهو ما نصـت عليـه   -على شرط واقف يجعل وجود الالتزام متوقفا على محض إرادة الملتزم     
 لا يجوز أيضا أن يكون تنفيذ الالتزام متوقفا علـى محـض             -)321(مدني مصري ) 267(المادة  

ناهيك عـن   . مدني مصري قيمته  ) 267(وإلا فقد الحكم القانوني الوارد في المادة        . إرادة المدين 
 . ن اتفاقا كهذا يهدر العقد ويفرغه من قيمتهأَ

ن يكـون   أَوالاتفاق على الإعفاء من التعرض والاستحقاق جائز في عقد الإجـارة، إلا             
الضـمان فيكـون    المؤجر قد أخفى سبب الضمان عن غش منه، ولا يكفي علم المؤجر بسـبب               

 .     )322(الشرط صحيحا طالما لم يخفه غشا

 عقد المقاولة :الفرع الثالث

من تطبيقات القيود التشريعية على شرط الإعفاء، ما يسمى بالضمان العشري في عقـد              
يضمن المهندس المعمـاري والمقـاول       ":مدني مصري ) 651/1(المقاولة، حيث جاء في المادة      

 عشر سنوات من تهدم كلي أو جزئي فيما شيدوه من مبان أو أقـاموه               متضامنين ما يحدث خلال   
من منشآت ثابتة أخرى، وذلك ولو كان التهدم ناشئا عن عيب في الأرض ذاتهـا، أو كـان رب            
العمل قد أجاز إقامة المنشآت المعيبة ما لم يكن المتعاقدان في هذه الحالة قد أرادا أن تبقى هـذه                   

يكون باطلا كل  :" مدني مصري ) 653(وجاء في المادة    . )323("نواتالمنشآت مدة أقل من عشر س     
 "شرط يقصد به إعفاء المهندس المعماري والمقاول من الضمان أو الحد منه

ن ضمان المقاول والمهندس المتعلق بمتانة  البناء، غير جـائز الاتفـاق علـى               أَيلاحظ  
 يجيز الاتفاق علـى الإعفـاء مـن         الإعفاء منه أو تخفيفه، وذلك على خلاف الأصل العام الذي         

 . منه) 746(وقد نص المشروع على نفس الحكم في المادة . المسؤولية أو التخفيف منها
                                                 

 .منه) 281(نص المشروع على ذات الحكم في المادة  )321(
العقـود  : أبو السعود، رمضـان . 314ص ،1999الإسكندرية، المكتب الجامعي الحديث، عقد الإيجار، : طلبة، أنور )322(

 .530، ص1996ة المعارف،  الإسكندرية، منشأ،)الأحكام العامة في الإيجار(د الإيجار  عق-المسماة
 .من المشروع) 744/1(يطابق نص المادة  )323(
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ويرجع السبب في هذا التشدد تجاه المقاول والمهندس على ما جاء في الأعمال 
ية ن فئة المقاولين والمهندسين هي صاحبة الخبرة الفنأَ:" التحضيرية للمدني المصري إلى

إذ لو سكت المشرع عن بطلان الاتفاقات المسبقة على . والأقوى دائما في فرض شروطها
الإعفاء لاستطاع المقاولون والمهندسون فرض شروطهم المسبقة في العقد والتنصل من 

 .)324("المسؤولية

نه يجوز نزول رب العمل عن الضمان بعد تحقق أسبابه، فإذا انكشف عيـب فـي                أَإلا  
ن ينزل عن حقه بالرجوع على المقاول أو المهنـدس          أَقق به الضمان جاز لرب العمل       البناء يتح 

 .)325(بسبب هذا العيب

ن اتفاقات الإعفاء ستؤدي إلى الأضرار بالناس والى عدم تحرز          أويرى البعض وبحق،    
 .)326(المقاولين والمهندسين في تصرفاتهم

   عقد النقل : الفرع الرابع

مصري، أحكام شرط الإعفاء من المسؤولية العقدية، التي تترتب في          نظم قانون التجارة ال   
ذمة الناقل لمصلحة الشاحن، وقد سار مشروع قانون التجارة الفلسطيني على هديه، فـنظم هـذا           

حيث أتناول تحديـدا شـرط الإعفـاء مـن     . الشرط بنصوص خاصة، وهو ما سأبحثه فيما يلي     
وذلك . البحري، في عقدي نقل الأشياء ونقل الأشخاص      مسؤولية الناقل في النقل البري والجوي و      

 . في النقل الداخلي

 عقد النقل البري:البند الأول

 : أتناول عقدي نقل الأشياء والأشخاص كما يلي

                                                 
، مرجـع  المذكرات الإيضاحية للمشـروع : عنىبنفس الم. 30، ص5، جدنيمجموعة الأعمال التحضيرية للقانون الم )324(

 .788سابق، ص
، المجلد الأول، العقود الواردة على العمـل، المقاولـة   7الوسيط في شرح القانون المدني، ج: رزاقالسنهوري، عبد ال )325(

 .143،ص1964والوكالة والوديعة والحراسة،بيروت، دار إحياء التراث العربي، 
 .162مرجع سابق، ص: حسين، شريف )326(
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 نقل الأشياء: أولا

 الناقل، إلى وضع شروط في عقد النقل، بموجبها يعفي نفسه من المسؤولية عـن               أقد يلج 
وقد أجاز المدني المصري ومشروع المدني الفلسـطيني        . )327(لبضاعةالهلاك الكلي أو الجزئي ل    

 .هذه الشروط كما مر بنا

) 92(، يجيز شرط الإعفاء، حيث نص في المـادة          ىوكان قانون التجارة المصري الملغ    
 .منه على جواز الاتفاق على إعفاء الناقل من المسؤولية جراء تلف البضائع والأعيان

منه حكما جديدا،   ) 245(، استحدثت المادة    )328(المصري الجديد وبصدور قانون التجارة    
 كليـا أو    الناقل من المسؤولية عن هلاك الشـيء      يقع باطلا كل شرط يقضي بإعفاء       :" فجاء فيها 

وقد تبنى مشروع قانون التجارة الفلسطيني هذا التوجه مسـتفيدا مـن قـانون التجـارة               ". جزئيا
التـي  . )329(منه) 275/1(ة على هذا الحكم في المادة المصري، حيث نص مشروع قانون التجار     

  قانون وقد جاء في المذكرات الإيضاحية لمشروع     .  التجارة المصري   قانون جاءت مطابقة لنص  
ويعتبر هذا الحكم القانوني قاعدة قانونية آمرة متعلقة بالنظام العام وبالتـالي            :" التجارة الفلسطيني 

 .)330("لا يجوز الاتفاق على مخالفتها

، الحالات التالية من قبيل شرط الإعفاء الباطل، وذلك         وقد اعتبر قانون التجارة المصري    
ء من المسؤولية كل شرط يكون      ويعد في حكم الإعفا   :" منه، التي جاء فيها   ) 245/2(بنص المادة   

نه إلزام المرسل أو المرسل إليه بدفع كل أو بعض نفقات التأمين ضد مسـؤولية الناقـل،                 من شأ 
كذلك كل شرط يقضي بنزول المرسل أو المرسل إليه للناقل عن الحقوق الناشئة عن التـأمين                و

وقد نص مشروع قانون التجارة الفلسطيني على نفس الحكـم فـي المـادة              ". ضد مخاطر النقل  

                                                 
 - المتجـر -التاجر- الإعمال التجارية-التجاريمصادر القانون  ،1جشرح القانون التجاري، : سامي، فوزي محمد )327(

 .258، ص2002، عمان، الدار العلمية الدولية ودار الثقافة للنشر والتوزيع، 1، طالعقود التجارية
 ).تجارة مصري(ونشير إليه لاحقا . 1999 لسنة 17قانون التجارة المصري رقم  )328(
 .فاء فيما يتعلق بعقد نقل الأشياءلم يورد قانون التجارة الأردني حكم شرط الإع )329(
الأستاذين أمين دواس وغسان خالد، ديوان الفتـوى والتشـريع،   : المذكرات الإيضاحية لمشروع قانون التجارة، إعداد )330(

 .241، ص2004
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 الشرط الذي يلزم المرسل، أو المرسل إليه بدفع كل أو بعض نفقـات              إنوعليه ف . منه) 275/2(
ولية الناقل، أو يقضي بنزول المرسل أو المرسل إليه للناقل عن الحقوق الناشئة             التأمين ضد مسؤ  

. )331(ضد مخاطر النقل، مثل هذه الشروط تعد في حكم شرط الإعفاء وتبطل تبعا لهـذا الحكـم                
 على القانون؟  ) تحايلا(ولكن ما هو الحكم إذا تضمنت الأجرة المتفق عليها أقساط التأمين 

، ترك الباب مفتوحا لمثل هذا التحايل، فقد جاء          قانون التجارة المصري   نأَيعتقد البعض   
نه يجوز تحديد مسؤولية الناقل بما لا يقل عن ثلـث           أَ، ب )332(تجارة مصري ) أ/264/1(في المادة   

تعلق نص المـادة    ن دعوى الدائن بقسط التأمين المستتر لن تنجح رغم          إوعليه ف . قيمة البضاعة 
 وعلى العكس من هذا الـرأي،       -مع الاحترام –وأرى  . )333(النظام العام ، ب تجارة مصري ) 245(
ن قسط التأمين الذي قد يضاف إلى أجرة النقل بشكل مستتر يمكن المطالبة بتخفيضه في دعوى                أَب

مدني ) 143(يطلب فيها الدائن إنقاص التصرف الباطل فيلجا إلى دعوى مستندة إلى نص المادة              
ن ما دفعـه فـوق الأجـرة    أَن يثبت أَام، في شقه الباطل، وعليه هنا    مصري طالبا إنقاص الالتز   

بموجب المادة  ) البطلان( العادية يعد من قبيل أقساط التأمين التي يأخذ حكمها حكم شرط الإعفاء           
لكن قد يقال ما هو الأساس القانوني لمثـل         . تجارة مصري، التي تبطل مثل هذا الشرط      ) 245(

 هذا الرأي؟ 

نها تتعلق بالنظام العام، أمـا      أَتجارة مصري، جاءت واضحة في      ) 245(دة  ن الما أَأرى  
ن يكون من بينها زيـادة      أَشرط تحديد المسؤولية إلى ثلث التعويض فهو حالة مختلفة، ولا يجوز            

تجارة مصري، لم يجز النزول بالتعويض حتى الثلث        ) 246( نص المادة    إنأقساط التأمين، ذلك    
ن شـرط التحديـد     إن يكون شرط تحديد المسؤولية واضحا، وعليه ف       أَفحسب بل واشترط كذلك     

 . للمسؤولية الذي لا يكون واضحا فيما يرمي إليه من تخفيف من مسؤولية الناقل لا يعتد به

وقد أضاف مشروع قانون التجارة الفلسطيني حالة أخرى تعد من قبيل شـرط الإعفـاء               

                                                 
جديد رقم العقود التجارية وعمليات البنوك وفقا لقانون التجارة ال: طه، مصطفى كمال: للاستزادة يمكن الرجوع إلى )331(

 .189، ص2002كندرية، دار المطبوعات الجامعية، سالإ، 1999 لسنة17
 .من مشروع التجارة) أ/276/1(ومقابلها المادة  )332(
 .421ن، د،س، ص.م، د.شرح العقود التجارية والمدنية، د: مراد، عبد الفتاح )333(
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وكذلك كل شرط يقضـي بنقـل عـبء         . …":منه) 275/2(وتأخذ حكمه، حيث جاء في المادة       
ن الإثبات فـي عقـد      أَويتضح مدى أهمية هذا النص في       ". الإثبات من الناقل إلى الطرف الأخر     

ن أالنقل قد يكون مستحيلا في أحيان كثيرة، فمن الصعب بل ومن المستحيل في أحيـان معينـة                  
ن القواعد  أَ الناقل، إلا    أبات خط نه لن يكون في مقدورهم إث     أَيتحمله المرسل أو المرسل إليه، ذلك       

ن الناقل مسؤولا إلا إذا اثبت العكس، وفي ذلك تقـوم           أَالعامة تسهل عليهم هذه المهمة، فالأصل       
قرينة قانونية مفادها أن الأصل في حالة الهلاك الكلي أو الجزئي أن يكون الناقل مسؤولا عنـه،                 

 لا يجوز للناقـل     -1:"تجارة مصري ) 244(دة  نه ليس مسؤولا، وفي ذلك تقول الما      أَثبت  أَإلا إذا   
لا بإثبـات القـوة     إ محل النقل أو تلفه أو التأخير في تسليمه          ءأن ينفي مسؤوليته عن هلاك الشي     

ثبت الناقـل أحـد     أ إذا   -2.  المرسل أو المرسل إليه    أ أو خط  ءو العيب الذاتي في الشي    أالقاهرة  
 نقض هذا الإثبات بإقامة الدليل على أن الضرر         الأمور المذكورة في الفقرة السابقة جاز للمدعي      

ليـه  إن المشرع قرر لمصلحة المرسـل       أَيلاحظ من مطالعة هذا النص      .   )334("لم يحدث بسببه  
ن اعتبار الشرط الذي ينقـل عـبء        إوالمرسل قرينة قانونية، وذلك تسهيلا عليهم، ونقول بحق         
ب صعوبة بل واستحالة الإثبـات فـي        الإثبات في حكم شرط الإعفاء هو نهج صائب، وذلك بسب         

 .أحيان كثيرة

نه لا يجوز إعفاء الناقل من المسؤولية عن أعمال تابعيه التي تقـع مـنهم أثنـاء                 أَكما و 
تجـارة  ) 213(وهو ما نصت عليـه المـادة        . قيامهم بتنفيذ الالتزامات المترتبة على عقد النقل      

ه وأفعال تابعيه التي تقع منهم أثناء قيامهم         تشمل مسؤولية الناقل أفعال    -1:"مصري التي جاء فيها   
ويعتبر تابعا كل شخص يستخدمه الناقل في تنفيذ الالتزامات المترتبة علـى عقـد              -2. بخدماتهم

.   )335(" ويقع باطلا كل شرط يقضي بإعفاء الناقل من المسؤولية عـن أفعـال تابعيـه               -3. النقل
، وذلك على خلاف الحكم المقرر في       ء تابعيه وز إعفاء الناقل من أخطا    وبموجب هذا النص لا يج    

القانون المدني الذي يجيز الإعفاء من المسؤولية التي تترتب على أخطاء التابعين، ولـو صـدر                
ن توجه المشرع التجاري أفضل، ويتناسب مع التكييف السليم         أوأرى  . و غش أ جسيم   أعنهم خط 

                                                 
 .منه) 274(أخذ مشروع التجارة الفلسطيني بهذا الحكم في المادة  )334(
 .مشروع تجارة) 243(أخذت بنفس الحكم المادة  )335(
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 . عن المدينلخطا التابعين والذي يعد في الحقيقة خطا شخصي، صادر 

، )336(ن بطلان شرط الإعفاء لم يأت مطلقا، فيجوز مثل هذا الشرط في حالة التأخير             أَإلا  
ن يشترط إعفاءه كليا أو جزئيا      أَ: يجوز للناقل :" تجارة مصري ) ب/246/1(حيث جاء في المادة     

 . )337(.."من المسؤولية عن التأخير

لا إِشترط فيه؛ الكتابة فـي وثيقـة النقـل و   ن شرط الإعفاء في هذه الحالة الأخيرة ي     أَإلا  
ن يكون؛ واضحا   أأما إذا كان عقد النقل محررا على نموذج مطبوع فيجب           .  ن لم يكن  أاعتبر ك 

وهو ما  . لا جاز للمحكمة اعتبار مثل هذا الشرط كأن لم يكن         إومكتوبا بكيفية تسترعي الانتباه، و    
 .     )338(تجارة مصري) 246/2(نصت عليه المادة 

ن قانون التجارة المصري، وكذلك مشروع التجارة، اعتبرا أن مخالفة الكتابـة            أويلاحظ  
 أن الشرط لا يعتبـر      -باعتقادنا–والوضوح، تؤديان إلى اعتبار الشرط كأن لم يكن، وهذا يعني           

نه حتى لو كـان مثـل هـذا    أَباطلا فحسب، بل أن مثل هذا الشرط لا يعتبر موجودا، مما يعني       
 .جل إبطال التصرف بكليتهأا للتعاقد من قبل الناقل فلا يعتد به من الشرط دافع

وأرى أن هذا التشدد، والذي أؤيده فيما يتعلق بعلاقة الناقل التاجر بالمستهلكين من غيـر     
كما لا أجد له ضرورة فيما يتعلق       .  فيما يتعلق بعلاقات التجار بين بعضهم       له التجار، لا ضرورة  

ن عقد النقل البري لا يكـون تجاريـا إلا إذا كانـت             أَناقل غير تاجر، ذلك     بعقد النقل إذا كان ال    
وذلك على خلاف النقل البحري و الجوي اللـذين يعتبـران           . )339(مزاولته على وجه الاحتراف   

ففي حالة النقل البري إذا كان الناقل غير تاجر، وفي حالة النقـل بـين               . )340(تجاريين بطبيعتهما 
 ). ن لم تكنأك( ببطلان شرط الإعفاء دون اعتبارها التجار أرى الاكتفاء

 ـ              أونشير إلى     أنه لا يجوز شرط الإعفاء حتى عن حالة التأخير إذا صدر غـش أو خط
                                                 

 .190-189طه، العقود التجارية، مرجع سابق، ص: للاستزادة في ذلك يمكن الرجوع إلى )336(
 .منه) ب/276/1(وقد أخذ مشروع التجارة بهذا الحكم في المادة  )337(
 .مشروع تجارة) 276/2(المادة  )338(
 .تجارةمشروع ) 5(المادة  )339(
 .مشروع تجارة) 6(المادة  )340(
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 . )341(تجارة مصري) 246/3(جسيم من قبل الناقل أو تابعيه، وهو ما نصت عليه المادة 

غزة إلى عـدم تحميـل      وتذهب قوانين النقل بواسطة السكك الحديدية السارية في قطاع          
أية مسؤولية عن الأضرار التي     ) وهو على الأغلب ناقل حكومي أو متعهد تعينه الحكومة        (الناقل  

ظـام سـكك الحديـد      نمـن   ) 2و1/أ/20(تلحق بالشاحن بسب التأخير حيث جاء فـي المـادة           
ول تكون مواعيد سير القطارات المدرجة فـي أي جـد         ) 1(-أ:" نهأَ ب 1948 لسنة   )342()المعدل(

لا تتعهـد الإدارة بقيـام      ) 2(مواعيد أصدرته الإدارة خاضعة للتغيير في أي وقت دون إشعار           
  ".القطارات أو وصولها في الموعد المحدد في جدول المواعيد

 نقل الأشخاص: ثانيا

انقسم الفقه في إجازة شرط الإعفاء عن الأضرار التي تصيب المتعاقد في جسـده إلـى                
ن تقتصر على الأخطاء اليسيرة، إلا أنهـم        أاز مثل هذه الاتفاقات بشرط      فريقين؛ فريق يرى بجو   

وفريق يرى بعدم جواز هذه الاتفاقات فيما يتعلق بجسد الإنسان،          . أجازوا الخيرة بين المسؤوليتين   
نه بموجب المـادة    أعلما  . )343(ن يكونا محلا لاتفاقات خاصة    أن جسد الإنسان وكيانه لا يجوز       لأ
 .)344(ي المصري يجوز الإعفاء مطلقا سواء تعلق بأضرار مادية أو جسديةمن المدن) 217(

، التي الإعفاءوقد حسم قانون التجارة المصري هذه المسألة بالنص على بطلان شروط 
حيث جاء في . يقصد منها إعفاء الناقل من مسؤوليته عن الأضرار التي تلحق بكيان الراكب

اطلا كل شرط يقضي بإعفاء الناقل كليا أو جزئيا من يقع ب:" تجارة مصري) 267/1(المادة 
–ويأتي هذا التوجه التشريعي متأثرا . )345("المسؤولية عما يلحق الراكب من أضرار بدنية

 بقانون الموجبات والعقود اللبناني الذي نص على عدم جواز شرط الإعفاء في حالة -باعتقادنا

                                                 
 .  مشروع تجارة) 276/3(المادة  )341(
 .5/2/1948 في 155: الصفحة1645: العدد) الانتداب البريطاني(ينية الوقائع الفلسط: منشور في )342(
 ،)راسـة مقارنـة  د(مسؤولية الناقل البري في نقل الأشـخاص  : المقدادي، عادل علي عبد االله: لمزيد من التفصيل )343(

 .219-216، ص1997عمان، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع، 
 .110مرجع سابق، ص: بلقاسم، إعراب )344(
 .منه) 297/1(تبنى مشروع قانون التجارة هذا الحكم في المادة  )345(
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ن هذه الاتفاقات تعد أَدرج عليه الفقه والقضاء، من نه تقنين لما أَكما . )346(الأضرار البدنية
باطلة، فقد ذهب القضاء والفقه المصريان إلى وضع هذا الالتزام في إطار العلاقة العقدية تسهيلا 

ن لم يكن صعبا يكون مستحيلا، إذا رجع الراكب على إعلى الراكب في عبء الإثبات الذي 
 . )347(الناقل بموجب قواعد المسؤولية التقصيرية

يضمن الناقل سلامة :" من قانون التجارة المصري)348()264/1(وقد جاء في المادة 
.  )349("ويقع باطلا كل اتفاق يقضي بإعفاء الناقل من هذا الضمان. الراكب أثناء تنفيذ عقد النقل

 هم ن الفقه والقضاء،أن النص على ضمان السلامة كالتزام مستقل، إنما مرده إلى إوباعتقادنا ف
الذين أوجدوا هذا الالتزام من الناحية العملية، فمحكمة النقض المصرية درجت في غير قرار 

 المحكمة أن عقد نقل ذهمقرر في قضاء هلا:" على النص على هذا الالتزام، فجاء في قرار لها
الأشخاص يلقى على عاتق الناقل التزاما بضمان سلامة الراكب وهو التزام بتحقيق غاية فإذا 

 عن هذا الضرر بغير حاجة إلى لأصيب الراكب بضرر أثناء تنفيذ عقد النقل تقوم مسئولية الناق
إثبات وقوع خطأ من جانبه ولا ترتفع هذه المسئولية إلا إذا أثبت هو أن الحادث نشأ من قوة 
قاهرة أو خطأ من الراكب المضرور أو خطأ من الغير على أنه يشترط في خطأ الغير الذي 

  وأن يكون هذا ، كاملا ألا يكون في مقدور الناقل توقعه أو تفاديهلناقل من المسئولية إعفاءيعفى ا

                                                 
تبعة وبنود المجازفة تكون صالحة إن البنود النافية لل ":بناني علىمن قانون الموجبات والعقود الل) 139(نصت المادة  )346(

، ولكن هذا الإبـراء ينحصـر فـي          نتائج عمله أو خطؤه غير المقصود      معمولا بها على قدر إبرائها لذمة واضع البند من        
لمزيد ". ن حياة الإنسان وسلامته الشخصية هما فوق كل اتفاق        ي الأضرار التي تصيب الأشخاص إذ أ      الأضرار المادية لا ف   

الكامل فـي   : نخلة، موريس :  عدم جواز الإعفاء من الأضرار البدنية في قانون الموجبات والعقود اللبناني           من التفصيل في  

 .  64-63بيروت، منشورات الحلبي الحقوقية، دون سنة، ص، 3شرح القانون المدني، ج
، 1، طلراكب والمسـافر التعويض عن الإخلال بالتزام ضمان سلامة ا: علي، وجدي عبد الواحد: لمزيد من التفصيل )347(

 . وما بعدها11، ص2004
 .من مشروع قانون التجارة الفلسطيني) 294/1(تقابلها المادة  )348(
يشمل تنفيذ عقد النقل الفترة الواقعـة بـين شـروع    :" نهتجارة مصري على أ) 264(من المادة نصت الفقرة الثانية  )349(

ام ونزوله منها في مكان الوصول وفي حالة وجود أرصفة معدة لوقوف            الراكب في الصعود إلى وسيلة النقل في مكان القي        
وسيلة النقل يشما تنفيذ عقد النقل الفترة الواقعة بين دخول الراكب إلى الرصيف في مكان القيام وخروجه من الرصيف في                    

 الراكب من وسيلة نقل إلى      وإذا اقتضى الأمر تغيير وسيلة النقل في الطريق فلا يشمل الضمان فترة انتقال            . مكان الوصول 
 .منه) 294/2(أخذ مشروع قانون التجارة الفلسطيني بهذا الحكم في المادة ". أخرى في غير حراسة الناقل أو تابعيه
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 . )350(" هو الذي سبب الضرر للراكبهالخطأ وحد

وقد نص قانون التجارة الأردني على الالتزام بضمان السلامة، ولكن من غير تفصيل، 
وهو يوجب على الناقل :" نهأنصت على تجاري أردني التي ) 77/2(وهو ما يستفاد من المادة 

إيصال المسافر سالماً إلى المحل المعين وفي المدة المتفق عليها وإذا وقع طارئ ما فإن التبعة 
الناشئة عن العقد تنتفي عن الناقل بإقامته البينة على وجود قوة قاهرة أو خطأ من قبل 

 . )351("المتضرر

تجارة ) 267/2(لتي نصت عليها المادة  الحالات االإعفاءيعد في حكم شرط  كما
نه إلزام أويعتبر في حكم الإعفاء من المسؤولية كل شرط يكون من ش:" مصري، التي جاء فيها

الراكب بدفع كل أو بعض نفقات التأمين ضد مسؤولية الناقل وكل شرط ينزل بموجبه الراكب 
ع التجارة بهذا الحكم في المادة خذ مشروأوقد ". للناقل عن حقوقه في التأمين ضد أخطاء الناقل

ن مشروع التجارة أضاف حالة أخرى تتعلق بالشرط الذي يقضي بنقل عبء أإلا . منه) 297/2(
ن مشروع التجارة في هذه الحكم يفضل قانون أوأعتقد ب. )352(الإثبات من الناقل إلى الراكب

. عفاء بشكل غير مباشرالتجارة المصري، فقد يكون عبء الإثبات هو أهم صورة يتم فيها الإ
حد أهم الأسباب التي دفعت القضاء الفرنسي والمصري إلى إرساء الالتزام أَن أوهنا نشير إلى 

ن يثبتوا خطأ الناقل، أو يقيموا أنه كان من العسير على المضرورين أبضمان السلامة، يعود إلى 
عن معرفة الأسباب التي أدت ن المسافرين كثيرا ما يعجزون أالدليل عليه في أحيان كثيرة، بل 

 . )353(إلى وقوع الحادث

                                                 
بـذات  . 46  سـنة المكتـب الفنـي     1995 / 11 / 28  بتاريخ  59ة   ن  لس2271لفقرة الأولى من  الطعن رقم ا )350(

 .45  سنة المكتب الفني  1994 / 06 / 19  بتاريخ  60  لسنة   0888ن  الطعن رقم لفقرة الرابعة م ا:المعنى
 -، الأعمال التجارية1الوسيط في شرح القانون التجاري الأردني، ج: العطير، عبد القادر حسين: لمزيد من التفصيل )351(

 .365، ص1993، عمان، دار الشروق، العقود التجارية- المحل التجاري-التجار
كل ... ويعتبر في حكم الإعفاء من المسؤولية:" نهوع قانون التجارة الفلسطيني على أمن مشر) 297/2(نصت المادة  )352(

 ".شرط يقضي بنقل عبء الإثبات من الناقل إلى الراكب
 .11-10مرجع سابق، ص: علي، وجدي )353(
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وقد استثنى المشرع من الحالات التي لا يجوز فيها شرط الإعفاء فيما يتعلق بنقل 
الأشخاص، الحالة التي تتعلق بشرط الإعفاء من المسؤولية عن التأخير أو عن الأضرار غير 

يجوز :" نهأتجارة مصري على ) 268/1(وفي ذلك نصت المادة . البدنية التي تصيب الراكب
 عن الأضرار غير أون يشترط إعفاءه كليا أو جزئيا من المسؤولية الناشئة عن التأخير أللناقل 

ن النص أجاز شرط الإعفاء من الأضرار التي تصيب أويلاحظ .  )354("البدنية التي تلحق الراكب
 . ة الأضرار غير البدنيةالراكب في حالتين؛ الأولى حالة التأخير، والثانية في حال

ن الضرر الذي يصيب الركاب أن الحكمة من تقرير هذا الحكم تعود إلى أويرى البعض 
 .)355(يكون عادة طفيفا لا يساوي الإرهاق المترتب عن رفع دعاوى المسؤولية

ن الأضرار غير البدنية لا تتعلق إوحيث :"   وجاء في المذكرة الإيضاحية لمشروع التجارة
للناقل اشتراط إعفائه كليا أو جزئيا من ) 298(ام العام فقد أجازت الفقرة الأولى من المادة بالنظ

 . )356("ي تلحق بالراكبتالمسؤولية الناشئة عن التأخير أو عن الأضرار غير البدنية ال

تجارة ) 268/1(خير لا يعد من النظام العام، بدليل نص المادة أن كان التإنه وأوأرى 
ليس ) جميعها(ن الأضرار غير البدنية أمشروع تجارة، إلا ) 298/1( المادة مصري، ونص

تجارة مصري، والمادة ) 245/1(ن المادة أ من النظام العام، ذلك تبالضرورة اعتبارها ليس
 نصتا صراحة على بطلان شرط الإعفاء فيما  المتعلقتين بنقل الأشياءمشروع تجارة،) 275/1(

كلي والجزئي، ولما كان من المتصور أن تكون الأضرار غير البدنية يتعلق بهلاك البضاعة ال
، )357(تتعلق بأمتعة الراكب أو أشيائه التي لا توجد تحت حراسته، وإنما في حراسة الناقل وتابعيه

تجارة ) 245/1(أي الحكم الذي جاءت به المادة . ن هناك تعارضا بين بين الحكمينأفإنني أجد 
تجارة مصري ) 268/1(روع التجارة، وبين الحكم الذي جاءت به المادةمصري ومقابله في مش

حيث لم يجز الأول شرط الإعفاء فيما يتعلق بالأضرار في نقل . ومقابله في مشروع التجارة

                                                 
 .منه) 298/1(أخذ مشروع التجارة بهذا الحكم في المادة  )354(
 .273مراد، شرح العقود، مرجع سابق، ص )355(
 .260المذكرات الإيضاحية لمشروع التجارة، ص )356(
 .يكون الراكب مسؤولا عن أشيائه التي تحت حراسته بعقد النقل )357(
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فيما أجاز الحكم الثاني شرط الإعفاء فيما يتعلق بالأضرار غير . الأشياء إلا في حالة التأخير
ن الأضرار غير البدنية تشمل الأضرار التي أوغني عن البيان . تأخيرالبدنية إلى جانب حالة ال

وعليه فإنني أقترح على معدي مشروع التجارة تجاوز هذا التعارض في . تلحق بأشياء الراكب
الأحكام، بالنص على عدم جواز الاتفاق على الإعفاء في حالة الأضرار التي تلحق الراكب إلا 

ن أكما وننصح معدي مشروع التجارة ب. ه من الأضرار غير البدنيةإذا تعلقت بالتأخير دون غير
ثل يستثنوا حالة أخرى من الأضرار غير البدنية، وهي التي تتعلق بعدم تخصيص المركبة لم

وقبول الراكب رغم ذلك نقل )  عنه ضرر بأشياء الراكب وأمتعتهالنقل الذي قد ينشأ(ذلك النقل 
 .أشيائه فيها

عفاء المتعلق بالتأخير والأضرار غير البدنية التي تصيب الراكب ويشترط في شرط الإ
أما إذا كان عقد النقل محررا . لا اعتبر كأن لم يكنإن يكون مكتوبا وأ) مع تحفظنا على الحكم(

لا جاز إن يكون الشرط واضحا ومكتوبا بكيفية تسترعي الانتباه، وأعلى نماذج مطبوعة فيجب 
تجارة ) 268/2(وقد نصت على هذا الحكم المادة . ن لم يكنن تعتبر الشرط كأأللمحكمة 

ن يتمسك بشرط الإعفاء في هذه الأحوال، إذا صدر غش أو أنه ليس للناقل أعلى . )358(مصري
 .)359(تجارة مصري) 268/3(وهو حكم المادة . خطا جسيم منه أو من تابعيه

يد نحو الركاب المسافرين    التزامات إدارة سكك الحد   (ظام سكك حديد الحكومة     نوقد ذهب   
 تتحمـل الإدارة تبعـة دفـع        لا:" نهأمنه إلى   ) 2( في المادة    1947 لسنة   )360()بأجور مخفضة 

تعويضات عن الأضرار الشخصية، مميتة أكانت أو غير مميتة، التي تلحق بالركاب المسـافرين              
بضائع التـي   في سكك الحديد بأجور مخفضة، أو عن أية خسارة أو عطب يصيب الأمتعة أو ال              

يصطحبها أولئك المسافرون، إلا إذا أثبت أن ذلك الضرر، سواء أكان مميتاً أم لا، أو الخسـارة                 
 ". أو التلف، قد نجم عن سوء تصرف الإدارة أو مستخدميها المتعمد

                                                 
 .منه) 298/2(أخذ المشروع بهذا الحكم في المادة  )358(
 .منه) 298/3(أخذ المشروع بهذا الحكم في المادة  )359(
 1660: الصـفحة 1609: العدد) الانتداب البريطاني(ينية الوقائع الفلسط :هذا النظام ساري في قطاع غزة ومنشور في )360(

 .4/9/1947بتاريخ
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ن أوبموجب هذا النص يجب على الدائن سواء أكان المصاب أو من يستحق التعويض،              
 يجـب   أي عن سوء تصـرف الإدارة،       ناجم الخسارة أو التلف،     أون الضرر الذي أصابه     أيثبت  

 . عليه إثبات خطا الناقل

 النقل الجوي: البند الثاني

قبل صدور قانون التجارة المصري الجديد لم تكن المسؤولية في النقل الجوي في مصر              
مـدني  ) 217(تنفرد بتشريع خاص، فكان يطبق النص العام المنصـوص عليـه فـي المـادة                

 . ، والتي تجيز شرط الإعفاء ضمن ضوابط معينة)361(يمصر

ويعود عدم تنظيم النقل الجوي في القانون المدني المصري على غرار المشرع الألماني             
ن النقل الجوي الداخلي لم يكن موجودا في مصـر إبـان            أ إلى   -حسبما يرى البعض  -والفرنسي

 .)362(وضع القانون المدني

 أصبح هناك أحكام خاصة تحكم اتفاقات       )363( التجارة الجديد  نه في ظل صدور قانون    أَإلا  
لك على صعيد النقـل الجـوي       وذ. )364(المسؤولية التي تعفي أو تحد من مسؤولية الناقل الجوي        

ن كان التنظيم القانوني يقتصر على النقـل الخـارجي حيـث عالجـه المشـرع                أ، بعد   الداخلي
بنى المشرع بموجب هذا الأمر تطبيق اتفاقيـة        حيث ت ) 1955 لسنة   593رقم   (رالمصري، بالأم 

وأدرس شرط الإعفاء من المسؤولية فيمـا يتعلـق بنقـل            .)365(1929وارسو للنقل الجوي لعام     
 .)366(الأشياء، ثم فيما يتعلق بنقل الأشخاص، وذلك في النقل الداخلي

                                                 
 .155، ص1986، الدار الجامعية للطباعة والنشر،  بيروت النقل الجوي،-القانون الجوي: العريني، محمد فريد )361(
 .114مرجع سابق، ص: بلقاسم، إعراب )362(
 .1999 لسنة 17قانون رقم  )363(
 .516شرح العقود، مرجع سابق، ص: مراد، عبد الفتاح )364(
 .114مرجع سابق، ص: بلقاسم، إعراب )365(
حكام الاتفاقيـات الدوليـة   تسري على النقل الجوي الدولي أ) 1:" (نهمن مشروع التجارة على أ) 315(ادة نصت الم )366(

حكام الخاصة المنصـوص عليهـا فـي        وتسري على النقل الجوي الداخلي أحكام هذا الفصل والأ         )2. (النافذة في فلسطين  
 ". كانت النقطتان المعينتان باتفاق المتعاقدين للقيام والوصول واقعتين في فلسطينذاإداخليا يكون النقل ) 3. (التاليةالمواد 
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 نقل الأشياء  : أولا

 ـ  نص قانون التجارة المصري على بطلان شرط الإعفاء من           عـن   أالمسؤولية التي تنش
يقع باطلا كل شرط يقضـي      :" تجارة مصري ) 294/1( النقل الجوي، وقد جاء في المادة        طريق

 292بإعفاء الناقل الجوي من المسؤولية أو بتحديدها بأقل من الحدود النصوص عليها في المادة               
 . )367("من هذا القانون

تجـارة  ) 294(قرة الثانية من المـادة      كما يعد من قبيل شرط الإعفاء، ما نصت عليه الف         
نه إلـزام   أويعتبر في حكم الإعفاء من المسؤولية كل شرط يكون من ش          :" مصري التي جاء فيها   

مين ضد مسؤولية الناقل الجوي، وكل شرط       أالمسافر أو المرسل إليه بدفع كل أو بعض نفقات الت         
 ".  مين ضد أخطار النقلأتينزل بموجبه الراكب أو المرسل إليه للناقل عن حقوقه في ال

ن يضع حماية، للمرسل أو المرسل      أن المشرع وعلى غرار النقل البري أراد        أويلاحظ  
فاعتبر . ن تؤدي إلى إعفاء الناقل بطرق غير مباشرة       أإليه، عبر حمايته من الشروط التي يمكن        

في حقيقـة الأمـر     نه  لأإلزام الراكب بالتأمين أو بنفقاته أو ببعض نفقاته من قبيل شرط الإعفاء             
لية علـى   يؤدي إلى نفس النتيجة في المحصلة، وهي عدم تحمل الناقل المسؤولية، وإلقاء المسؤو            

منه وأضافت الفقرة الثانية    ) 324/2(خذ مشروع التجارة بهذا الحكم في المادة        أوقد  . جهة التأمين 
". قل إلى الطرف الأخر   وكذلك كل شرط يقضي بنقل عبء الإثبات من النا        "المذكورة في نهايتها    

 .)368(وقد سبق لنا تبيان أهمية الفقرة التي أضافها مشروع التجارة

 نقل الأشخاص: ثانيا

كان الفقه المصري قبل صدور قانون التجارة الجديد، يذهب إلى جواز شـرط الإعفـاء               
  بخصوص ، الشرط فيما يتعلق بهذااً ظاهرافيما يتعلق بنقل البضائع، وكان هذا الفقه يبدي تحفظ

                                                 
 .منه) 324/1(أخذ مشروع التجارة بهذا الحكم في المادة  )367(
 .البند الأول السابق: لمزيد من التفصيل )368(
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 .)369(ويعد جسم الإنسان خارجاً من دائرة التعامل فيبطل شرط الاعفاء لذلكنقل الأشخاص، 

، يقضي بعدم جـواز الإعفـاء مـن         اً جديد اًوقد استحدث قانون التجارة المصري حكم     
وفي ذلك نصت المـادة     . المسؤولية عن الأضرار التي تصيب المسافر في مواجهة الناقل الجوي         

يقع باطلا كل شرط يقضي بإعفاء الناقل الجوي مـن المسـؤولية أو             :" ارة مصري تج) 294/1(
ن هـذا   علما بأ . )370(" من هذا القانون   292بتحديدها بأقل من الحدود النصوص عليها في المادة         

 . النص جاء عاما بحيث يطبق على نقل الأشياء والأشخاص على حد سواء

ويعتبر في حكم شرط الإعفاء كل شرط       " :تجارة مصري ) 294/2(كما وجاء في المادة     
 بدفع كل أو بعض نفقات التأمين ضد مسؤولية         )371(نه إلزام المسافر أو المرسل إليه     أيكون من ش  

الناقل الجوي وكل شرط ينزل بموجبه المسافر أو المرسل إليه للناقل الجوي وكل شرط ينـزل                
وقـد نـص    ". أمين ضد أخطار النقـل    بموجبه المسافر أو المرسل إليه للناقل عن حقوقه في الت         

كما وأضاف مشروع التجارة في نهاية      . منه) 324/2(مشروع التجارة على هذا الحكم في المادة        
ما يفيد عدم جواز الشرط الذي يقضي بنقل عبء الإثبات، وهـو            ) 324(الفقرة الثانية من المادة     

 .    حكم جيد وسبق تبيان أهميته

  بحريعقد النقل ال: البند الثالث

 نقل البضائع : أولا

، والمتعلقة بالنقل البحري، على بطلان شرط       )372(نصت القوانين السارية في قطاع غزة     
:" نأَ على   )373(من ذيل قانون نقل البضائع بحرا     ) 3/8(الإعفاء من المسؤولية، فقد جاء في المادة        

                                                 
 .693، ص1960، القاهرة، المطبعة العالمية، مسؤولية الناقل الجوي في القانون المقارن: الاسيوطي، ثروت أنيس )369(
 .منه) 324/1(أخذ مشروع التجارة بهذا الحكم في المادة  )370(
لتجارة الفلسطيني لفظ المرسل إليه كون النص يتعلق بنقل الأشـياء  استعمل قانون التجارة المصري وكذلك مشروع ا )371(

 .والأشخاص على حد سواء
 .لا يوجد نقل بحري في الضفة الغربية بحكم طبيعتها الجغرافية المغلقة )372(
 ـ 1926، الصادر في كانون أول سنة 1926 لسنة 43ذيل قانون نقل البضائع بحرا رقم  )373( اني ، المنشور في العـدد الث

المجموعة المذكورة مودعـة    . (113، ص 1937بتاريخ  ) الانتداب البريطاني -مجموعة درايتون (عشر من قوانين فلسطين     
 ).في مكتبة معهد الحقوق في جامعة بيرزيت
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 البضاعة من خسـارة أو      حقكل بند أو تعهد أو اتفاق يعفي الناقل أو المركب من مسؤولية ما يل             
 عن إهمال أو قصور أو تخلف عن تنفيذ ومراعاة الالتزامات والتعهدات في هـذه               ضرر قد ينشأ  

ويعتبر كل بنـد    . المادة أو ينتقص من تلك المسؤولية خلافا لنص هذا النظام يعتبر ملغي وباطلا            
 . "نه يعفي الناقل من المسؤوليةأَأو نص يتعلق بالاستفادة من التأمين 

ن يتفق الناقل مع الشـاحن علـى عـدم          أنه لا يجوز    أومن مطالعة حكم هذه المادة نجد       
 الناقل، كما لا يجوز مثل هـذا        أمسؤولية الأول عن الأضرار التي قد تلحق بالبضائع نتيجة خط         

فـلا يجـوز    . الاتفاق إذا كان ينتقص من تنفيذ الالتزامات المنصوص عليها في المادة المذكورة           
ن يعفي أوكذلك لا يجوز    . )374(شهر بدلا من سنة   أن تكون مدة التقادم هي ستة       أتفاق على   مثلا الا 

الناقل نفسه من عدم صـلاحية المركـب للملاحـة أو يعفـي نفسـه مـن تجهيـز المركـب                     
 . كما يأخذ البند المتعلق بالاستفادة من التأمين حكم شرط الإعفاء فيبطل لذلك. )375(الخ…بالرجال

إلى بطلان شروط الإعفاء فـي أحـوال         )376( التجارة البحرية المصري   وقد ذهب قانون  
لا كل اتفاق يتم قبل وقـوع الحـادث         يقع باط :" التي جاء فيها  ) 236(محددة نصت عليها المادة     

 :لآتيةاحد الأمور أ عنه الضرر ويكون موضوعه أالذي نش

 ـ     ) ب. (إعفاء الناقل من المسؤولية عن هلاك البضائع أو تلفها        ) أ( ذي تعديل عـبء الإثبـات ال
تحديد مسؤولية الناقل بأقل مما هو منصوص عليـه فـي           ) ج. (يضعه القانون على عاتق الناقل    

النزول للناقل عن الحقوق الناشئة عن التأمين على        ) د. ( من هذا القانون   233 من المادة    1الفقرة
 . )377("البضائع أو أي اتفاق آخر مماثل

 من ذيل قانون نقل ) 3/8( عن حكم المادة ، بحري مصري)236(ويختلف حكم المادة   

                                                 
 على إن مدة تقادم دعوى الشاحن هي سنة واحدة تبـدأ  -من بين أمور أخرى–نصت الفقرة السادسة من المادة الثالثة  )374(

 .تاريخ تسليم البضاعة، أو من التاريخ الذي كان يجب تسليمها فيهمن 
نصت الفقرة الأولى من المادة الثالثة على بذل الناقل العناية الكافية فيما يتعلق بصلاحية المركب للملاحة، وفيما يتعلق  )375(

 .بتجهيز المركب بالرجال، وغير ذلك من أمور
 .3/5/1990 في 18، المنشور في الجريدة الرسمية العدد1990 لسنة 8، رقم قانون التجارة البحرية المصري )376(
 .وسأشير إليه لاحقا مشروع بحري). 269(وقد أخذ مشروع قانون التجارة البحرية الفلسطيني بهذا الحكم في المادة  )377(
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ن الأخير، وضع قاعدة عامة تقضي ببطلان شـروط الإعفـاء فيمـا ذهـب         أالبضائع بحرا في    
المشرع البحري المصري إلى بطلان شرط الإعفاء في أحوال محددة هي التي صـرحت بهـا                

قل البضائع لا يجوز الإعفاء     نه بموجب نص ذيل قانون ن     إبحري مصري، وعليه ف   ) 236(المادة  
وقد ذهب البعض   . في حالة التأخير عن تسليم البضاعة، فيما يجوز ذلك بموجب النص المصري           

ن يشترط الناقل استحقاق أجرته في جميع الأحوال، وهذا الشـرط لا يعـد              أَنه يجوز كذلك    أَإلى  
نه لأرط يعد شرطا باطلا،     ن مثل هذا الش   أَ -مع الاحترام –وأرى  . )378(شرط إعفاء من المسؤولية   

بحـري  ) ج/236(يؤدي إلى النزول بالتعويض عن الحد المقرر قانونا بموجب الـنص الآمـر              
 عنه الضرر ويكون    أيقع باطلا كل اتفاق يتم قبل وقوع الحادث الذي نش         :" مصري، الذي جاء فيه   

عليـه فـي    تحديد مسؤولية الناقل بأقل مما هو منصوص        ) ج(… :لآتيةاحد الأمور   أموضوعه  
ن الشرط القاضي باستحقاق الأجرة، بعـد       أ وأرى   )379(" من هذا القانون   233 من المادة    1الفقرة  

ن تكون قد سقطت باستحالة تنفيذ الالتزام بسبب هلاك البضاعة مثلا، يعد نـزولا عـن الحـد                  أ
 ن ثبتـت  إهـذا   . ن النزول عن الحد الأدنى للتعويض يعد باطلا       أالأدنى المنصوص عليه، ذلك     

 التزام الشاحن ينقضي بدفع الأجرة، فتعـد أيـة          إنأما إذا ثبتت القوة القاهرة، ف     . مسؤولية الناقل 
ن النـزول   أمـن   ) د/236(مبالغ يدفعها من قبيل الشرط المعفي الباطل، على ما جاء في المادة             

وأرى للناقل عن الحقوق الناشئة عن التأمين على البضائع أو أي اتفاق آخر مماثل يعد بـاطلا،                 
 .    مين وهو باطل بالنصأن مثل هذا الاتفاق يعد مماثلا لاتفاق النزول عن التأ

 من جهه أكثر صوابا،   ) ذيل قانون نقل البضائع بحرا    (ن نهج القانون الفلسطيني     أَوأعتقد  
ن تقضي القاعدة العامة الآمرة فيمـا       أ لأن الأصل ن الأصل هو بطلان شروط الإعفاء،       أ اعتبار

و أل ببطلان شرط الإعفاء، ثم إذا رأى المشرع إرهاقا زائدا فيما يتعلق بهذه الشروط،               يتعلق بالنق 
ن يجيز شرط الإعفاء فـي حـالات      أ والحال هذه    -المشرع–ن بعضها مبالغ فيه، يستطيع      أوجد  

ثـر  أشروط يكون لها    ) استحداث(ن الناقل قد يتخلص من التزامه بالمسؤولية عبر         أمعينة، ذلك   

                                                 
  .295-294، ص1995نشر، ، الإسكندرية، دار الجامعة الجديدة للالقانون البحري الجديد:  طه، مصطفى كمال)378(
تحدد المسؤولية أيا كان نوعها عن هلاك البضائع أو تلفها بمـا لا يجـاوز   :" بحري مصري) 233/1(جاء في المادة  )379(

ألفي جنيه عن كل طرد أو وحدة شحن أو بما لا يجاوز ستة جنيهات عن كل كيلو جرام من الوزن الإجمالي للبضـاعة أي       
 ).267/1(  البحري بهذا التحديد في المادة أخذ مشروع". الحدين أعلى
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لتالي يكون من الصعب على من يتمسك بكون هذه الشروط هي في جوهرها شروط              الإعفاء، وبا 
ن قيمة العقد تكون أحيانا كبيرة جدا وهو ما يدفع الشاحن إلـى             أناهيك عن   . ن يثبت ذلك  أإعفاء  

جل المطالبة بإبطال أو تقرير بطلان مثل هذه الشروط         أمن  ) قدرته القانونية (عدم المراهنة على    
 . حل شبهةالتي قد تكون م

ن تبيان  أنه خص عبء الإثبات بالنص عليه، وقد سبق لنا          مصري في أ  ويمتاز المشرع ال  
 . يتعلق بنقل البضائع برا أهمية هذه المسألة

ن يتفق الناقل مع الشاحن على إعفاء الأول        أ في أحوال خاصة     -ءاستثنا–نه يجوز   أعلى  
ه بموجب عقد النقل، وهذه الأحوال هي التي        من المسؤولية التي تترتب على عدم تنفيذه لالتزامات       

 من ذيل قانون نقل البضائع الفلسطيني، حيث جاء فـي الفقـرة             )380(نصت عليها المادة السادسة   
تسري فقط على إرساليات البضائع الأخرى التي تكون صفتها أو حالتها            ":الأخيرة من هذه المادة   

وهذا الحكم باعتقادنـا    ". تفاق خاص بشأنها  أو ظروف نقلها مما يسوغ ضمن الحد المعقول عقد ا         
نه في أحوال معينة لا يكون مجال إلا لإجازة         ة خبرة المشرع البحري، حيث راعى أ      ينم عن سع  

ن يكون معقولا، كمـا     أ مثل هذا الاتفاق يجب      إنالشرط الذي يقضي بعدم مسؤولية الناقل، على        
 يتضـمن   -باعتقـادي –عن خطأ وإنمـا     نه إعفاء من المسؤولية الناتجة      أن لا يفسر على     أيجب  

 . المسؤولية التي ترد إلى فعل مجرد من الخطأ

                                                 
على الرغم مما ورد في أحكام المواد السابقة للناقل :" نهذيل قانون نقل البضائع بحرا على أنصت المادة السادسة من  )380(

ترتبة علـى   لتزامات الم ولربان المركب ولوكيل الناقل أو الشاحن حرية التعاقد على أية شروط فيما يتعلق بالمسؤولية والا              
ن صلاحية المركـب    أو بالالتزامات المترتبة عليه بشأ    ، أو بالحقوق و الحصانان المخولة له بشأنها         الناقل بشأن أية بضائع   

للملاحة بالقدر الذي لا تتنافى فيه تلك الشروط مع المصلحة العامة أو فيما يتعلق بعناية أو مهارة مستخدميه أو وكيله فـي                      
 وتفريغها ويشترط في تلـك الحالـة أن لا          بحرا ومعالجتها وتخزينها ونقلها وحفظها والعناية بها      وسق البضاعة المشحونة    

ن تدرج الشروط المتفق عليها في وصل يعتبر        د بوليسة شحن بشان تلك البضائع وأ      ن لا تصدر فيما بع    تكون قد صدرت وأ   
ويشترط فـي  . فعول قانوني تام يتم على هذا الوجه مبمثابة سند غير قابل للتداول ويدرج فيه ما يفيد ذلك ويكون لكل اتفاق     

ن لا تسري هذه المادة على الشحنات التجارية العادية المشحونة أثناء سير التجارة العادي بـل تسـري فقـط علـى              ذلك أ 
إرساليات البضائع الأخرى التي تكون صفتها أو حالتها أو ظروف أو شروط نقلها مما يسوغ ضمن الحد المعقـول عقـد                     

 ".فاق خاص بشأنهاات
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ن النقل كان سيتم في ظروف جوية صعبة، وأجاز الشـاحن           أضرب في ذلك مثلا، لو      وأ
ن لا يكون الأخير مسؤولا عن هلاك البضاعة، أو تلفهـا،           أمثل هذا النقل، فاشترط عليه الناقل       

–مثـل هـذا الشـرط       . جوية العاصفة تعد من قبيل القوة القـاهرة       ن لم تكن الأحوال ال    إحتى و 
ن مثل هذا الشرط يعـد بـاطلا أو لا يجـوز،            أولا يرد القول ب   .  يصح ويعد معقولا   -باعتقادنا

البحري المصري بهـذا     القانون   خذأوقد  . فالمبرر لأجازته واضح، والحاجة إليه واضحة كذلك      
. أا يتعلق بعدم إجازة شرط الإعفاء في حالة صدور خط         نه جاء أكثر وضوحا فيم    أ، إلا   الاستثناء

 من 236يجوز الاتفاق على ما يخالف أحكام المادة        :" بحري مصري ) 238(حيث جاء في المادة     
ن لا  أهذا القانون إذا كانت الظروف الاستثنائية التي يتم فيها النقل تبرر إبرام هذا الاتفاق بشرط                

ن لا يصدر سـند     أمسؤولية عن خطئه أو خطا تابعيه وبشرط        نه إعفاء الناقل من ال    يكون من شأ  
 ن هذا أوأرى  . )381("ن يدون الاتفاق على إيصال غير قابل للتداول يبين فيه ما يفيد ذلك            أشحن و 

 بحري مصري، ونستدل علـى      236نه يجيز مخالفة المادة     النص لا يجيز شرط الإعفاء، رغم أ      
نه يشـترط   أ من الناقل أو التابع، ما يعني        أا صدر خط  ن مثل هذا الشرط لا يجوز إذ      أهذا القول ب  

ن لا يكون في الأصل خطأ على الناقل أو التابع، وإنما مسؤولية، والمسؤولية قد تترتب علـى                 أ
ن الاتفـاق   أأي  .  بحري مصري  236فعل مجرد من الخطأ، وحينها يجوز التعديل بأحكام المادة          

 .بعين، لكن ليس من الخطأن يطال الإعفاء من فعل الناقل والتاأيجوز 

ن اعتبار شرط الإعفـاء بـاطلا أو        أن هذا الحكم، يراعي مصالح التجارة، ذلك        أوأرى  
صحيحا إنما يعود إلى مراعاة حاجات عملية مختلفة، فقد يرى المشرع في أحوال معينة إبطـال                

، هو   من بين أمور أخرى    -باعتقادنا–الشرط، وقد يرى في أحوال أخرى تصحيحه، ومرد ذلك          
وطبيعة التنفيـذ العملـي      ،العلاقة العقدية، وحاجات التجارة   مراعاة مصالح الأطراف، وتوازن     

                                                 
من هذا القـانون إذا كانـت   ) 269(الاتفاق على ما يخالف أحكام المادة يجوز :" مشروع بحري) 271(نصت المادة  )381(

الظروف الاستثنائية التي يتم فيها النقل تبرر إبرام هذا الاتفاق، شريطة أن لا يكون من شأنه إعفاء الناقل من المسئولية عن             
".  ذلـك ه، وأن لا يصدر سند الشحن، وأن يدون الاتفاق في إيصال غير قابل للتداول يبين فيه مـا يفيـد                فعله أو فعل تابعي   

ع لأجل سريان الاتفاق بل اكتفى      ن مشروع البحري خالف البحري المصري، حيث لم يشترط خطا الناقل أو التاب            ويلاحظ أ 
 .قف لا داعي له لأنه يفقد النص قيمته، وهو مو معفي لفعل الناقل أو فعل التابعن يكون الاتفاق غيربأ
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وهو ما يتجلى في الاستثناء الذي قننه ذيل قانون نقل البضـائع بحـرا،              . للعقد، ومراعاة العدالة  
 .    وقانون التجارة البحرية المصري

فاء إذا كانـت الخسـارة أو العطـل         كما أجاز ذيل قانون نقل البضائع بحرا شرط الإع        
والضرر الناتج، حدث عند تفريغ البضاعة، ولو كان ذلك جرى على سطح المركب، وفي ذلـك                

ليس في هذا النظام ما يمنع أي ناقل أو شاحن مـن            :" نهأمن ذيل القانون على     ) 7(نصت المادة   
 الناقـل أو المركـب      عقد اتفاق على شروط أو بتحفظات أو إعفاءات تتعلق بمسؤولية والتـزام           

بالخسارة أو العطل والضرر الناتج عن التصرف بالبضائع أو عـن حفظهـا أو العنايـة بهـا                  
 ". ومعالجتها على ظهر المركب المنقولة فيه عند تفريغها منه أو بعده

نه قد لا يكون لدى الناقل الأدوات اللازمة لتفريغ الشحنة، مما           أن المشرع لاحظ    أويبدو  
 .  هذه الحالة وإجازة شرط الإعفاء في هذه الحالةاستوجب مراعاة

 نقل الأشخاص: ثانيا

نص القانون البحري المصري صراحة على بطلان شرط الإعفاء فيما يتعلـق بسـلامة              
 عنه  أيقع باطلا كل اتفاق يتم قبل وقوع الحادث الذي نش          ":)260(الراكب، حيث جاء في المادة      

إعفاء الناقل من المسؤولية قبـل المسـافر أو         ) أ: (تيةالضرر ويكون موضوعه احد الأمور الآ     
تحديـد  ) ج. (تعديل عبء الإثبات الذي يضعه القانون على عاتقـه        ) ب. (ورثته أو من يعولهم   

النزول للناقل عـن الحقـوق      ) د. ( من هذا القانون   258التعويض بأقل مما هو وارد في المادة        
وبموجب هذا النص لا يجوز شرط الإعفاء الذي        . )382("الناشئة عن التأمين على شخص المسافر     

ن النص جاء من العمومية بحيث يشمل الأضرار غير البدنية، فقـد            أيتعلق بسلامة المسافر، كما     
ن الحكم ورد عامـا     ما يعني أ  ". …مسؤولية قبل المسافر  إعفاء الناقل من ال   ):"..أ(جاء في الفقرة    

ضرار الناشئة عـن تلـف الأمتعـة أو هلاكهـا،           أي يشمل الأضرار البدنية وغير البدنية، والأ      
 .   والأضرار الناشئة عن التأخير على حد سواء

                                                 
 .منه) 289/1(أخذ مشروع البحري الفلسطيني بهذا الحكم في المادة  )382(
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نه يجوز الإعفاء من المسؤولية الناشئة عن التـأخير بموجـب أحكـام             أهناك من يرى    
نه لا أساس واضح لـه فـي القـانون          أني لا أؤيد هذا الرأي ذلك       أ، غير   )383(البحري المصري 

 أقـام  -القـانون –نـه  أن النص لم يفرق بين أنواع الأضرار المختلفة، إلا         أالمذكور، وعلة ذلك    
التفرقة في حالة نقل البضاعة، فأبطل الشرط الذي يعفي من المسؤولية عـن هـلاك أو تلـف                  

ن للـرأي   أومن جهة أخـرى أرى      .  البضاعة ما يعني جوازها في حالة التأخير، هذا من جهة         
ير ما يبرره فالنص جاء مبهما، ويبدو أنه يتعلق بالأضـرار           القائل بجواز الشرط في حالة التأخ     

قبل المسـافر أو     من   إعفاء الناقل من المسؤولية   … ):"أ(البدنية دون غيرها، فقد جاء في الفقرة        
 بدنية  اًن هناك إصابة بدنية أدت إلى الوفاة، أو أضرار        أفالنص يفترض   " …ورثته أو من يعولهم   

ن ذلك لا يبرر إجازة الشرط، فمثل هذا الشرط يـؤدي لتعـدد             أإلا  . قل من ذلك كما هو ظاهر     أ
الحلول في نفس القانون، وأعرض لهذا القول من خلال موقف مشروع البحـري، الـذي جـاء                 

فقد جاء نـص مشـروع البحـري أكثـر          . صريحا بإجازة كل شرط لا يرد على أضرار بدنية        
لتي تلحق المسافر، فقد نص فـي       وضوحا، إذ أضاف حكما خاصا يتعلق بالأضرار غير البدنية ا         

للناقل أن يشترط إعفاءه من المسئولية عـن الأضـرار غيـر            يجوز  :"نهأعلى  ) 289/2(المادة  
 أو أضرار التأخير التي تلحق بالمسافر إلا إذا كان الضرر ناتجاً عـن الفعـل الضـار                  ،البدنية

 ".  تابعيه من الناقل أو منألعمدي

، )بما فيها حالة التأخير   (تثناء الأضرار غير البدنية     نه يجب على المشرع عدم اس     أوأرى  
ن عقد النقل يلقي على الناقل مسؤولية إيصال المسافر في الوقت المحدد، وقد أعفى القانون               أذلك  

ن تصورنا وجود   إالناقل من هذه المسؤولية إذا حدث سبب أجنبي، فلا مبرر لمثل هذا الجواز، و             
ن أن هذا الجواز يحتاج لتبرير معقول،  وعليـه أرى           أا في   مثل هذا المبرر، فليكن النص قاطع     

ن لا يجوز مثل هذا الشرط إلا إذا وجـدت أسـباب معقولـة              أيضاف إلى النص ما يفيد ذلك، ب      
تبرره، وإلا سيؤدي مثل هذا الشرط إلى تراخي الناقلين في تنفيذ التزاماتهم المتعلقة بالمحافظـة               

 . وقت المتفق عليه، فالوقت هام جداعلى أمتعة المسافرين وإيصالهم في ال

                                                 
 .336طه، القانون البحري، مرجع سابق، ص )383(
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نه لا يجوز الإعفاء فـي      أن مثل هذا الجواز يؤدي إلى تعدد الحلول القانونية، فبما           أكما  
عقد نقل البضاعة من المسؤولية المترتبة على الهلاك أو تلف البضاعة، فلا يعقل إجازة مثل هذا                

، كمن يسـتورد معـه   ن ثمينة جداًن المسافر يركب بصحبة بضاعته التي قد تكو أالشرط لمجرد   
) نقل البضائع (ن مثل هذا الشرط يؤدي لتعدد الحلول، ففي الحالة الأولى           إسيارة خاصة، وعليه ف   

ن هـذا الشـرط لا      أيجوز هذا الشرط، رغم     ) نقل المسافر ( لا يجوز الشرط، وفي الحالة الثانية       
ن يسافر معهـا فـي      أن غير   م) ربما تكون سيارة أيضا   ( يجوز في مواجهة من أرسل بضاعته       

 . نفس المركب

وفي جميع الأحوال يكون الناقل مسؤولا إن هو أو أحد تابعيه ارتكـب غشـا أو خطـأً                  
جسيما، وذلك بموجب المادة السابقة من مشروع البحري، ولا يكون الأمر كذلك فـي البحـري                

لبدني، حيث يجوز   المصري، إن أخذنا بالرأي الذي يجيز شرط الإعفاء في غير حالات الضرر ا            
 من المسؤولية التي تترتب     ءهن يشترط الناقل إعفا   أ 217بموجب القاعدة العامة الواردة في المادة       

 .   الجسيم وعن غشهمهعلى خطأ تابعي

نه يجوز شرط الإعفاء في حالة النقل المجاني إذا لم يكن الناقل محترفا، فقد جـاء                أعلى  
سري أحكام عقد نقل الأشخاص المنصوص عليها فـي         لا ت :" بحري مصري ) 265/1(في المادة   

هذا الفصل على النقل المجاني إلا إذا كان الناقل محترفا، كما لا تسري في حالة الأشخاص الذين                 
خذ مشروع البحري بهذا الحكـم فـي        أوقد  ". يتسللون إلى السفينة خلسة بقصد السفر بغير أجرة       

 .   منه) 293/1(المادة 

 التقادممدة : الفرع الخامس

لا يجوز النـزول    " :نهأمدني مصري على    ) 388/1(نص المشرع المصري في المادة      
ن يتم التقادم في مدة تختلف عن المدة أعن التقادم قبل ثبوت الحق فيه، كما لا يجوز الاتفاق على           

 . )384("التي عينها القانون

                                                 
 .منه) 426/1(أخذ المشروع بهذا الحكم في المادة  )384(
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بالإطالة أو بالتقصير،   وعلى ذلك فالقاعدة هي عدم جواز الاتفاق على تعديل مدة التقادم            
ن المشرع المصري أراد حماية الطرف الضـعيف فـي          أن هذا الحكم يعود إلى      أويرى البعض   

 .)385(مواجهة شركات التأمين أو النقل

ن مـدة   أن لهذا الحكم العديد من الفوائد إضافة إلى ما ذكر، وأهمها يرجع إلـى               أوأرى  
ن المـدعي   أد تفرغ الالتزام من مضمونه، خاصة       التقادم القصير التي قد يتفق عليها الأطراف ق       

ن الاتفاق على زيادة مدة     إلن يتمكن في ظل المدة القصيرة من تحضير دعواه، ومن جهة ثانية ف            
التقادم يبقي المدين في حالة انتظار مدة إضافية غير معقولة لا يعرف مركزه الذي يوجد به تجاه                 

 . الالتزام المعني

 التي ترد على شرط الإعفاء من المسؤوليةالقيود : المطلب الثاني

أورد القانون والقضاء والفقه قيودا عديدة على مبدأ جواز الإعفـاء، فبالإضـافة إلـى               
الاستثناءات التي جاءت بنصوص قانونية مباشرة، والتي سبق تناولها أعلاه، هناك العديـد مـن               

علق هـذه   طبق فيها شروطها، وتت   القيود التي تمثل قواعد عامة، تسري في جميع الأحوال التي تن          
، والشروط التعسفية، والشروط التي تجحف بحق المستهلكين، بالإضافة         القيود بالأضرار الجسدية  

إلى عدم جواز الإعفاء من التزام رئيسي يفرضه العقد، وأعرض بعض الأحكام الخاصة التـي               
 . تشترط كتابة شرط الإعفاء، ونوضح هذه الأمور تباعا فيما يلي

 بطلان شرط الإعفاء من المسؤولية العقدية عن الأضرار الجسدية : رع الأولالف

 للإنسـان  اللصيقة وتثبـت     هسلامة جسد الإنسان وصحته وصيانة جسده، تعد من حقوق        
  تولد معه وتظل لصيقة به، وتستمد أصولها من ضرورة حمايـة الشخصـية             إذ  الإنسانية، صفة

                                                 
، 2004ة المعـارف،  ، الإسـكندرية، منشـأ   أحكام الالتزامالنظرية العامة للالتزام،: عبد الرحمن، احمد شوقي محمد )385(

، )دراسة مقارنـة   (مسؤولية المقاول والمهندس المعماري في القانون المدني الأردني       : عبيدات، نوري يوسف  . 313ص
 .277، ص1987، الجامعة الأردنية، )رسالة ماجستير غير منشورة(
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الإنسان ليس من الأشياء وهو يخرج من دائرة التعامل         ن جسد   الإنسانية في مختلف مظاهرها، لأ    
 .)386(المالي

نه لا يجوز الاتفاق على إعفاء الدائن من مسؤوليته عن الأضرار           أويرى غالبية الشراح    
بالإضافة إلى  . )387(رسوا هذه النظرة  أالجسدية متأثرين في رؤيتهم هذه بالفقهاء الفرنسيين الذين         

نه ليس من الأشياء، وأي اتفاق يكون محلـه         ائرة التعامل المالي لأ   ن جسم الإنسان يخرج عن د     أ
ناهيك . )389(ومثل هذا الاتفاق يكون مخالفا للنظام العام      . )388(جسم الإنسان أو سلامته يكون باطلا     

ن هناك قوانين عربية نصت صراحة على عدم جواز الإعفاء من الأضرار التي تصـيب               أعن  
 .  )390(الإنسان في جسده

ن يعفي نفسه من المسؤولية عن الحوادث التي تصـيب          أ على ذلك لا يجوز للناقل       ناءوب
ن يشترط عدم مسؤوليته عـن الضـرر الـذي          أالمسافرين في أشخاصهم، ولا يستطيع الطبيب       

يصيب المريض في أثناء العلاج، أو من جراء عملية جراحية إذا وقع ضرر بسـبب خطئـه أو                  
 .)391(ن كان يسيراًإإهماله و

واعتبر القضاء الفرنسي الاتفاقات الواقعة على جسد الإنسان غير مشـروعة ومنافيـة             
  لا تسري في حالة ما إذا أسفر عدم ،ن شروط الإعفاء من المسؤوليةأاعتبروا كما . )392(للأخلاق

                                                 
 .24، ص2002، عمان، دار الثقافة للنشر والتوزيع، لبشريةالتصرف القانوني في الأعضاء ا: الفضل، منذر )386(
لطباعـة  ، بيـروت، دار النهضـة العربيـة ل    مصادر الالتزام، الموجز في النظرية العامة في الالتزام:، أنورسلطان )387(

 .337السرحان وآخر، مرجع سابق، ص. 422، مرجع سابق، صالصدة. 364، ص1983والنشر،
 .24قانوني، مرجع سابق، صالفضل، التصرف ال )388(
: يحيـى، ياسـين   . 58مرجع سـابق، ص    ،1ج زكي، مشكلات المسؤولية،  . 129مرجع سابق، ص  :  أبو سعد، محمد   )389(

  .52مرجع سابق، ص
 البنود النافية للتبعة وبنود المجازفة تكون صالحة نإ:" لعقود والموجبات اللبناني علىمن قانون ا) 139(نصت المادة  )390(

، ولكن الإبراء ينحصر في الأضرار       نتائج عمله أو خطئه غير المقصود       بها على قدر إبرائها لذمة واضع البند من        معمولا
 "ن حياة الإنسان وسلامته الشخصية هما فوق كل اتفاق الأضرار التي تصيب الأشخاص، إذ أالمادية لا في

، 2004، الإسـكندرية، دار الجامعـة الجديـدة،    الالتـزام ، مصادر 1النظرية العامة للالتزام، ج: سعد، نبيل إبراهيم )391(
 307ص

 .104الفضل، التصرف القانوني، مرجع سابق، ص )392(
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 .)393(ةالتنفيذ عن أضرار جسماني

ط الإعفـاء    إلى عدم جواز شر    -رغم عدم وجود نص مباشر    –وقد ذهب الفقه المصري     
 .)394(في حالة الأضرار الجسدية

ن يرتب المساس بشخص الإنسان ليس أضرارا أدبية فحسب، بل ومادية أويتصور 
 المادي ضررلوى اع د:"أيضا، مما تستوجب التعويض، وفي ذلك قضت محكمة النقض المصرية

 .)395("همسج مةلاسي ف قهحب ساسمال ضايأ نماإو ماليةلا شخصلا قوقحب مساسلا طقف سيل

ن محكمة النقض الموقرة تولي للسلامة الجسدية رعاية خاصة، لما لهـا مـن              أويلاحظ  
 ـج مةلاو س  حياةلا في نسانلإاق  ح ناو ك … :"نهأأهمية في القانون والدستور، فقد قضت ب        مهس

 ـب مسـاس لا نإفم  ثن  و م  يهلع التعدي مرو ج  قانونلو ا  دستورلا لهافك التي حقوقلان  م  لامةس
 .)396("المادي ضررلاه ب وافرتي حقلا ذاهب خلاللإا نهأشن م ىذأ أيب جسملا

ويختلف معناه باختلاف العقد الذي ، )397 (ائجهوالالتزام بالسلامة يعد التزاما بتحقيق نت
بعيوب المبيع وإزالتها ) علم البائع(يوجبه، فهو في العيوب الخفية في المبيع، يعني الالتزام بالعلم 

ن أنه يمكن أذلك . )398(ذا المبيع الأمان الذي يتوقعه المشتري عند استعمالهحتى يتحقق في ه
 أو أضرار تترتب على أضرار تجاريةبعضها : يكون العيب الخفي مصدرا لنوعين من الأضرار

عدم صلاحية المبيع للغرض المخصص له أو في نقصان فائدته، كأن تكون السيارة المشتراة 
، كأن يصاب المشتري بأضرار جسديةا أضرار تصيب المشتري وبعضه. غير صالحة للقيادة

                                                 
 .2، الهامش رقم466الاهواني، النظرية العامة، مرجع سابق، ص )393(
 .1، الهامش رقم 307مرجع سابق، ص: سعد، نبيل )394(
 .44  فنيلا مكتبلا ةنس  1993 / 04 / 14  اريختب  58   نةسل  1041 مقر طعنلان  م رابعةلا فقرةلا )395(
 .40  فنيلا مكتبلا ةنس  1994 / 02 / 22  اريختب  62   نةسل  3517 مقر طعنلان  م ولىلأا فقرةلا )396(
 .216، ص1980القاهرة، دار النهضة العربية، الالتزام بضمان السلامة، : عمران، محمد علي )397(
، 2، جضمان سلامة المستهلك من الأضرار الناشئة عن عيوب المنتجات الصـناعية المبيعـة  : جوبعلي، جابر مح )398(

 .241، ص)314-189(، الصفحات 1996، جامعة الكويت، العدد الرابع، ديسمبرمجلة الحقوق
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وقد يمتد الضرر الجسدي إلى المال . )399(بتسمم نتيجة تناوله المادة الغذائية الفاسدة التي اشتراها
بينما يعني الالتزام بالسلامة في عقد النقل، إيصال المسافر إلى الجهة المتفق عليها . )400(أيضا
 . )401(سليما

وقد قضت محكمة النقض . م تطبيقات هذا الالتزام ما يتعلق بعقود نقل الأشخاصومن أه
 المحكمة أن عقد نقل الأشخاص يلقى على عاتق الناقل ذهمقرر في قضاء هلا :"نأالموقرة 

التزاما بضمان سلامة الراكب وهو التزام بتحقيق غاية فإذا أصيب الراكب بضرر أثناء تنفيذ 
 عن هذا الضرر بغير حاجة إلى إثبات وقوع خطأ من جانبه ولا لة الناقعقد النقل تقوم مسئولي

ترتفع هذه المسئولية إلا إذا أثبت هو أن الحادث نشأ من قوة قاهرة أو خطأ من الراكب 
المضرور أو خطأ من الغير على أنه يشترط في خطأ الغير الذي يعفى الناقل من المسئولية 

 سبب الذيلناقل توقعه أو تفاديه وأن يكون هذا الخطأ وحدة هو  كاملا ألا يكون في مقدور اإعفاء
 .)402("الضرر للراكب

 -باعتقادنا–كما ويجد حظر شرط الإعفاء من المسؤولية العقدية عن الأضرار الجسدية            
لكل من وقع عليـه اعتـداء غيـر    :" مدني مصري حيث جاء فيها ) 50(سندا له في نص المادة      

ن يطلب وقف هذا الاعتداء مع التعويض عما        ألملازمة لشخصيته   مشروع في حق من الحقوق ا     
 .من المشروع) 59(وهو مطابق لنص المادة ". يكون قد لحقه من ضرر

ن على واضعي المشروع الالتفات إلى هذه المسالة، ووضع نص تشريعي خاص            أوأرى  
 .  نسانيحظر الإعفاء أو التخفيف من المسؤولية في حالة الأضرار التي تلحق جسد الإ

 

                                                 
الثقافـة للنشـر   ، عمان، الـدار العلميـة الدوليـة ودار    1، طالحماية القانونية للمستهلك: القيسي، عامر قاسم احمد )399(

 .43-42، ص2002والتوزيع، 
 .410، مرجع سابق، ص2، جزكي، مشكلات المسؤولية )400(
 .366، ص1993الوسيط في شرح القانون التجاري الأردني، عمان، دار الشروق، : العطير، عبد القادر )401(
لفقرة  ا:أيضا. 46  سنة المكتب الفني  1995 / 11 / 28  بتاريخ  59ة   ن  لس2271لفقرة الأولى من  الطعن رقم ا )402(

 .45  سنة المكتب الفني  1994 / 06 / 19  بتاريخ  60  لسنة   0888الرابعة من  الطعن رقم 
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 إبطال الشروط المعفية من مسؤولية التاجر تجاه المستهلك  : الفرع الثاني

برم هو يتدخل القضاء عادة إلى جانب الطرف الضعيف، وذلك سواء أكان العقد الذي اُ
جل أففي العقود التي تبرم بين المستهلكين والحرفيين، يتدخل القضاء من . عقد إذعان أم لا

حفة، وتعد من تلك الشروط؛ الشروط المحددة للمسؤولية أو المعفية إبطال الشروط المج
 .)403(منها

 المتعلق 1978 مارس 24في ظل تطبيقه لمرسوم -وقد ذهب قضاء النقض في فرنسا 
المحدد للمسؤولية أو المعفي  إلى الحكم بإبطال الشرط -بحماية المستهلك من الشروط التعسفية

وقد قضت المادة الثانية من القانون . )405(، دون غيرها من العقود)404(، وذلك في عقود البيعمنها
 في فقرتها الأولى من هذا القانون الشرط الذي 35نه يعتبر تعسفيا في معنى المادة أالمذكور ب

يكون محلا أو أثرا له إلغاء الحق في تعويض غير المتخصص أو المستهلك في حالة إخلال 
ومتى اعتبر الشرط تعسفيا على هذا النحو، وجب اعتباره . نا كالمتخصص بأحد التزاماته أياً

 .)406( الشرط ويصح العقد دون اعتداد بإرادة الطرفينين لم يكن واردا في العقد بحيث يلغأك

كما ذهب القضاء البريطاني إلى إبطال شروط الإعفاء إذا كان الطرف الآخر ضعيف، 
) Smith v. Southwales Switchgear ( وضيقت في تفسيرها لبنود الإعفاء، ففي قضية

فسر شرط الإعفاء من المسؤولية أو إعفاء الطرف القوي عن تعويض الطرف الضعيف عن كل 
 Strict( ن يغطي فقط المسؤولية الموضوعية أو غير الخطئية أنه قصد منه أالمسؤوليات على 

Liability ( تى إذا استعمل لفظ إعفاء من وليس المسؤولية الخطئية التي تستند إلى الإهمال، ح
 .)407(كل المسؤوليات بكافة أنواعها

                                                 
 .30ة المعارف، بدون سنة، ص منشأ،الإسكندريةحماية المستهلك أثناء تكوين العقد، : عمران، محمد السيد )403(
 .التي تعتبر فيها الشروط تعسفية في مواجهة المستهلك بعقد البيع فقطحدد القانون المذكور العقود  )404(
 .231-229الرفاعي، مرجع سابق، ص: في تفصيل ذلك )405(
 .344مرجع سابق، ص: سليم، عصام )406(
، مجلـة الحقـوق  ، نماذج العقود ووسائل مواجهة الشروط المجحفة فيـه : الملحم، احمد عبد الرحمن: مشار إليها في )407(

 .273، ص)321-241(، الصفحات1992، لسنة الكويت، العدد الأول والثاني
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هذا ويذهب اتجاه إلى القول بضرورة الأخذ بأحكام المسؤولية التقصيرية إذا كانت 
ن العقد الذي يتم عادة بين المستهلك والمنتج أالعلاقة  تتعلق بحماية المستهلك، ويبررون ذلك في 

ن أ المنتجات الاستهلاكية دون نناك العديد ممن يستعملون هأهو من قبيل المصادفة، كما 
 .)408(تربطهم علاقة عقدية مع المنتج الذي يعد مسؤولا عن مخاطرها

 إبطال الشروط التعسفية: الفرع الثالث

منه ) 149(عالج المدني المصري استبعاد الشروط التعسفية في العقود، بنص المادة 
ن أ، وكان قد تضمن شروطا تعسفية جاز للقاضي ريق الإذعانإذا تم العقد بط:" هاالتي جاء في

ن يعفي الطرف المذعن منها وذلك وفقا لما تقضي به العدالة ويقع باطلا أيعدل هذه الشروط أو 
 . )409("كل اتفاق على خلاف ذلك

نه يستطيع القاضي استبعاد الشروط التعسفية من عقود الإذعان، أيتضح من هذا النص 
ن يكون الشرط تعسفيا، أما إذا كان العقد ليس بعقد أن يكون العقد عقد إذعان وألكن يشترط 

، فلا يستطيع القاضي استبعاد تلك الشروط، ويقصد بعقد الإذعان في المعنى الوارد في إذعان
تتميز عقود الإذعان باجتماع :" النص، وبحسب ما جاء في الأعمال التحضيرية للمدني المصري

لها تعلق العقد بسلع أو مرافق تعتبر من الضروريات الأولى بالنسبة أو: مشخصات ثلاثة
والثاني احتكار هذه السلع احتكارا قانونيا أو فعليا أو قيام منافسة . للمستهلكين أو المنتفعين
والثالث توجيه عرض الانتفاع بهذه السلع أو المرافق إلى الجمهور . محدودة النطاق بشأنها

وعلى هذا النحو يعتبر من عقود الإذعان . ه الدوام بالنسبة لكل فئة منهابشروط متماثلة على وج
تلك العقود التي يعقدها الأفراد مع شركات الكهرباء والغاز والسكك الحديدية، أو مع مصالح 

 .)410("البريد والتلفونات والتلغرافات، أو مع شركات التأمين

                                                 
، القاهرة، دار الفكر العربي، 1، طمسؤولية المنتج عن الأضرار التي تسببها منتجاته الخطرة: سرور، محمد شكري )408(

 .80-79، ص1983
 .منه) 150(أخذ المشروع بهذا الحكم في المادة  )409(
 .69-68، ص2، ج التحضيريةمجموعة الأعمال )410(



 122

 يعني استبعاد معظم العقود التي تتم في  فيما يعد عقد إذعان، ممااًن هناك تشددأويلاحظ 
 معظم العقود التي يجريها المستهلكين مع التجار لا تعتبر عقود إذعان، أنحياتنا اليومية، أي 

 لم إنن هذا الحكم بحاجة إلى تطوير، فيجب بسط الحماية على الطرف الضعيف حتى وأوأرى 
  Transport Ltd(اق نشير إلى قضية  السابقة وفي هذا السيةتتوفر في العقد الشروط الثلاث

Brothers & co.Ltd. v. Roy Bowles ( حيث ذهب القاضي )Lord Denning ( الى
ما هي مسوغات المحكمة في هذه أو غيرها من الدعاوى، عندما تنحرف عن المعنى :" القول

 من ن الشرط الذي يعفي الشخصأعندما نطلع على كل الدعاوى سوف نرى . الطبيعي للكلمات
قلع بعد ذلك عن الانحراف عن أن القضاء قد إ. إهماله، غير معقول، أو طبق بشكل غير مقبول

ن المتعاقد لم يقصد منه أمرا غير معقول، لذا فسر البند أالمعنى الواضح للعبارات، إذ افترض 
ربما الوقت قد حان …تفسيرا ضيقا لقد حول المعنى الطبيعي للعبارات إلى درجة معقولة 

هل . ن العبارات واضحة جدا بدرجة لا تسمح بذلكإ. قلاع عن هذا المنحى من التفسيرللإ
عندما نصل إلى … المحكمة إذن معدومة السلطة؟ هل تدع المتعاقد ينفذ شرطه غير المعقول؟ 

 الكومن لو التي بينما )common law(هذا الحد، أقول مثلما قلت منذ عدة سنوات، هناك يقظة
نه ليس من السهل للقاضي في أعلى . )411("…اقد، تراقب كي لا يساء استعمالهاتسمح بحرية التع

، لحماية الطرف الضعيف دون نص واضحن يتدخل أالنظام اللاتيني كالمتبع في مصر، 
ن يراعي المشرع هذا أفمقتضيات العدالة لا يمكن إعمالها إلا في ظل غياب النص، لذا أرى 

تدخل القاضي لحماية الطرف الضعيف من الشروط الأمر، فينص بنص خاص على جواز 
ن كانت تلك الشروط لا يتوفر فيها وصف الإذعان على النحو المشار إليه إالمجحفة، حتى و

ن الشروط المجحفة بحق الطرف الضعيف تزداد يوميا، ولم تعد النصوص قادرة أأعلاه، ذلك 
نه يمكن استعمال أدهى الأ، بل في أحيان كثيرة على استبعاد الإجحاف بحقوق الطرف الضعيف

 . جل ممارسة الإجحاف بحق الطرف الضعيفأتلك النصوص من 

في العديد من أحكامه، ففي قرار لها ) 149(وقد طبق القضاء المصري نص المادة 
بتدائى المؤيد بالحكم المطعون فيه قد لاا كان الحكم امل:" قضت محكمة النقض المصرية الموقرة

                                                 
 .275-274مرجع سابق، ص: الملحم، احمد: مشار إليه )411(
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لمبرم بين الطرفين أن العقد تم بطريق الإذعان و أن الشرط الذي تضمن ا ستخلص من العقدا
البند الثاني منه بإعفاء الطاعنة من المسئولية عن تعطيل التليفون هو من قبيل الشروط التعسفية 

 من القانون 149 منه إعمالاً للمادة -وانتهى إلى إعفاء المطعون عليه باعتباره الطرف المذعن 
ستخلاص من ما يدخل في السلطة التقديرية لمحكمة الموضوع و قد أقيم لا كان هذا ااالمدني، وإذ

ن وعلى أسباب سائغة و لم يكن محل نعى من الطاعنة فإن ما تثيره حول التمسك بهذا الشرط يك
 . )412("في غير محله

 عدم مخالفة الالتزام الرئيس في العقد: الفرع الرابع

 شرط الإعفاء، هو عدم مخالفة الالتزام الـرئيس فـي           ومن القيود التي ترد على صحة     
 اشتراط عدم ضمان    يصح  لا :"مدني أردني ) 506/1(، ومن تطبيقاته ما جاء في المادة        )413(العقد

وفي عقد الإجارة لا يتصور اشـتراط        ".الشرطالبائع للثمن عند استحقاق المبيع ويفسد البيع بهذا         
، )414(أجر من استيفاء المنفعة، فذلك يجعل العقـد باطـل         المؤجر عدم مسؤوليته عن تمكين المست     

ن إفإذا لم تكن المنفعة مقدورة الاستيفاء ولو كان ذلك عبر إعفاء الدائن للمدين من هذا الالتزام ف                
 . العقد يبطل

وينقسم الالتزام الرئيس في العقد إلى التزام رئيسي بطبيعته، والتـزام رئيسـي بـإرادة               
ول ذلك الالتزام الذي لا يتصور وجود العقد بدونه على النحو الذي أراده             الأطراف،  ويقصد بالأ   
. )415(ن العقد يفقد تسميته القانونية المميزة له إذا تم إعفاء الأطراف منـه            إالقانون إلى حد القول     

 على الأقل فـي القـانون       -ومن الالتزامات التي تعد رئيسية بطبيعتها؛ التزام البائع بنقل الملكية         
وهذه الالتزامات تعد رئيسـية أو     . )417( والتزام المشتري بدفع الثمن في عقد البيع       -)416(ريالمص

                                                 
 .40  سنة المكتب الفني  1989 / 03 / 26  بتاريخ  56  لسنة   1556فقرة الخامسة من  الطعن رقم لا )412(
 .466 ص،1995، 2، ط، مصادر الالتزام1جالنظرية العامة للالتزام، : الاهواني، حسام الدين )413(
 .233-232، ص2005، عمان، دار الثقافة للنشر والتوزيع،  البيع والإيجار-العقود المسماة: العبيدي، علي هادي )414(
، القـاهرة، دار النهضـة   فكرة الالتزام الرئيسي في العقد وأثرها على اتفاقات المسؤولية: مجاهد، أسامة أبو الحسن )415(

 .26، ص2003العربية، 
 موقف القانون المدني الأردني عن نظيره المصري فيما يتعلق بنقل الملكية ذلك ان الملكية تنتقـل فـي الأول   يختلف )416(

 :"مدني أردنـي  ) 465(وقد جاء في المادة     . بمجرد العقد على خلاف الثاني الذي يرتب التزاما في ذمة البائع بنقل الملكية            



 124

نه لا يمكن تصور قيام العقد بدونها، أو يفقد العقد تسميته القانونية بدونها، فإذا كـان                لأجوهرية  
 .البيع بلا مقابل انقلب العقد هبة

ن أفي العقد، ويقوم هذا الشرط على       وقد ابتدع القضاء البريطاني مبدأ الشرط الجوهري        
ن شـرط   إلكل عقد لب جوهري، ومن المستحيل الإعفاء منه دون النيل من العقد ككل، وعليه ف              

نه لا يشير إلى الإعفاء من التزام نـابع عـن شـرط             أالإعفاء من المسؤولية يتعين تفسيره على       
 . )418(جوهري

تجه نية الأطراف إلى اعتباره رئيسـيا،       أما الالتزام الرئيسي بإرادة الأطراف، فهو ما ت       
بترك السـيارة   ) الجراج( ن قيام صاحب الموقف   أوقد اعتبرت محكمة النقض الفرنسية الموقرة       

 مقابـل   اً مرتفع اًجرأخارج الجراج، مما أدى لسرقتها، يعد صاحب الجراج مسؤولا لأنه تقاضى            
راج والمدرج ضـمن الشـروط      حراستها، ومن ثم استبعاد الشرط المحدد لمسؤولية صاحب الج        

 .)419(العامة المذكورة باللائحة المعلقة بالموقف

ن إنكـار   أ إلى   - باعتقادي -والعلة في عدم جواز مخالفة الالتزام الرئيس في العقد تعود         
 .الالتزام الرئيس في العقد يشبه الغش فكلاهما إنكار إرادي لوجود الالتزام يجرده من كل فائدة

                                                                                                                                               
 تصور ورود شرط الإعفاء في القانون المدني الأردني علـى نقـل             ولا يمكن ".  مال أو حق مالي لقاء عوض      تمليك البيع

فلا يمكن تصوره في ظل حكم القانون الأردني الذي يفرق          ) لغو(نه  ا الشرط يخالف مقتضى العقد، كما أ      الملكية،  فمثل هذ   
 العقد فـي المعقـود   محك يثبت -1" :)199 ( المادةبين حقوق العقد وحكم العقد الذي يترتب بمجرد الانعقاد، فقد جاء في 

 العقد حقوق أما -2.  لم ينص القانون على غير ذلكما آخر يءقاده دون توقف على القبض أو أي ش انعدعليه وبدله بمجر
 "فيجب على كل من الطرفين الوفاء بما أوجبه العقد عليه منهما

 . وما بعدها412، مرجع سابق، ص4السنهوري، الوسيط، ج: في تفصيل الالتزام بنقل الملكية )417(
 .276مرجع سابق، ص: الملحم، احمد )418(
 المرتفع الذي قدمه صاحب السيارة كان هو السبب في وصف الالتزام بأنه رئيسـي إلـى درجـة    ن المقابلإويلاحظ  )419(

 فـي هـذا     لتطبيقات القضـائية  ن الأستاذ أسامة مجاهد قد أورد العديد من ا        وأشير إلى أ  . رط المحدد للمسؤولية  تستبعد الش 
حكمـة الـنقض    ومثال الالتزام الرئيسي في العقد؛ ما قضت بـه م         .  وما بعدها  29، مرجع سابق، ص   مجاهد. الخصوص

ن تحافظ علـى مسـتوى معـين        تخصصة بالنقل السريع يفترض فيها أ     الشركة الناقلة وبصفتها م   " نالفرنسية الموقرة من أ   
ظرف الخاص بالشركة المرسلة في ميعاد محدد وبسبب التقصير فـي   ن تسلم ال  خدمة تقدمها، وقد التزمت بأ    وسمعة معينة لل  

الشرط المحدد لمسؤولية في العقد والذي يتناقض مع محتوى الالتزام الذي التزمت به يجـب               ن  إفأداء هذا التزام الرئيسي،     
 ".أن يعتبر كأن لم يكن
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 رة كتابة ووضوح شرط الإعفاء ضرو: الفرع الخامس

على القواعد العامة في المسؤولية، ويـؤدي       ) خطيرا(لما كان شرط الإعفاء يعد خروجا       
إلى إهدار الحقوق التي نص عليها القانون لمصلحة الدائن، فقد درجت بعض النصوص الخاصة              

 حيث نـص    على اشتراط كتابتها ووضوحها، وقد راعى قانون التجارة المصري هذا المقتضى،          
ن يشترط إعفاءه كليا أو جزئيا مـن المسـؤولية          أيجوز للناقل   ) 1:" (نهأعلى  ) 268(في المادة   

ن يكون شرط   أويجب  ) 2. (الناشئة عن التأخير أو عن الأضرار غير البدنية التي تلحق الراكب          
قل محـررا   ن لم يكن، وإذا كان عقد الن      ألا اعتبر ك  إالإعفاء من المسؤولية أو تحديدها مكتوبا، و      

لا جـاز   إن يكون الشرط واضحا ومكتوبا بكيفية تسترعي الانتباه، و        أعلى نماذج مطبوعة يجب     
ن يتمسك الناقـل بشـرط الإعفـاء مـن          أولا يجوز   ) 3(ن لم يكن    أن تعتبر الشرط ك   أللمحكمة  

وقد أورد مشروع   ". المسؤولية أو تحديدها إذا ثبت صدور غش أو خطا جسيم منه أو من تابعيه             
 .منه) 298(جارة الفلسطيني هذا الحكم في المادة الت

 آثار صحة شرط الإعفاء من المسؤولية العقدية من حيث الموضوع : المبحث الثالث

يرتب شرط الإعفاء من المسؤولية إذا صح، آثارا من حيث الموضوع، وأخـرى مـن               
 ـ          أحيث الأشخاص، وسبق لي      رط ن عرضت للآثار من حيث الأشخاص، ولآثـار بطـلان الش

المعدل للمسؤولية في الفصل التمهيدي، لذا نقصر هذا البحث على آثار الشرط المعفي من حيث               
 .الموضوع

 مختلفة، وقد اختلف في     اً آثار -على فرض صحته  –يرتب الشرط المعفي من المسؤولية      
هو ن الأثر الذي يترتب على تلك الشروط     أالآثار التي يرتبها هذا الشرط، ففيما اتجه البعض إلى          

ن الشرط يترتب عليه إعفاء المدين من مسؤوليته الملقاة         أنقل عبء الإثبات، اتجه آخرون للقول ب      
وبين هذا الرأي وذاك يقف أنصار الخيرة بـين         ، عليه بموجب القواعد العامة للمسؤولية العقدية     

 يجـوز   نه لا أ جواز الخيرة عندهم يجعل الشرط غير ذي فائدة، إذا علمنا            أنالمسؤوليتين، ذلك   
 .الاتفاق على الإعفاء من المسؤولية التقصيرية، وأدرس هذا المسائل كما يلي
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 ـ أن الدائن هو الذي يتحمل عبء الإثبات كاملا، إلا     أالأصل   ن إنه في الخطأ العقـدي، ف
نه أن يثبت   أى المدين   ن يثبت خطأ المدين، وعل    أن يثبت فقط وجود العقد، ولا يلزم        أعلى الدائن   

ففي الالتزام بتحقيق نتيجة كالالتزام بالتسليم، وبنقل الملكية، وأداء عمل معـين،            . )420(قام بتنفيذه 
ن النتيجة المتفق عليها لـم تتحقـق،       أن يثبت الدائن قيام الالتزام، و     أأو الامتناع عن عمل، يكفي      
لا إت عد مخطئا، ولا يجوز له نفي الخطأ،         فإذا عجز عن ذلك الإثبا    . فيكلف المدين بإثبات تنفيذه   

ن يثبـت   أما في الالتزام ببذل عناية، فيستطيع المدين        أ. ثبات وجود السبب الاجنبي   إنه يستطيع   أ
 .)421(نه بذل العناية المطلوبة، ففي هذه الحالة ينتفي ركن الخطأأ

ابق، إلـى   ، ومن بعده القضاء المصري في بدايات القرن الس        وقد ذهب القضاء الفرنسي   
 .)422(ن الأثر الذي يترتب على شرط الإعفاء هو قلب عبء الإثباتأ

البند المدرج في سند الشـحن      :" نأفقد قضت محكمة الاستئناف المختلط في هذا الشأن، ب        
ن يـتخلص   أوالذي يلقي على المرسل أو المرسل إليه تبعة أخطار النقل البحري لا يجيز للناقل               

 خطأ عماله وتابعيه بل ينحصر أثره في إقامة القرينة على الحادث            من نتائج خطئه الشخصي أو    
 .)423("الفجائي لمصلحة الناقل بإلقاء عبء إثبات الخطأ على عاتق المطالب بالتعويض

الذي تبنته محكمة النقض الفرنسية والقاضي بنقل عبء        –ن هذا الموقف    أويرى البعض   
كز فقط على الخطأ، بـل يشـمل أيضـا فكـرة            ن نظام المسؤولية لا يرت    أ أساسه في    -الإثبات

                                                 
 .642 بدون سنة، ص، الإسكندرية، منشأة المعارف،نظرية الالتزام: تناغو، سمير السيد )420(
. 228، ص1984، دون مكـان، دون ناشـر،    مبادئ الالتزام في القانون المصري واللبنـاني :أبو السعود، رمضان )421(

 .112، مرجع سابق، ص1زكي، مشكلات المسؤولية، ج. 660، مرجع سابق، ص1السنهوري، الوسيط، ج
 .364سلطان، الموجز في النظرية العامة، مرجع سابق، ص )422(
بنود الإعفاء من المسؤولية في عقد النقل البري :" نكما قضت المحكمة الموقرة بأ. 24/3/1915استئناف مختلط في  )423(

 عن خطأ الإدارة على وجه الخصوص فـي حالـة فقـد             طالبة بالتعويض عن الضرر الذي نشأ     يمتنع تطبيقها في حالة الم    
ى تلك البنود إعفاء الناقل من الخطأ الذي يرتكبه هو أو يرتكبه تـابعوه              الأمتعة بمناسبة اصطدام القطارات إذ لا يترتب عل       

: مشـار إليهـا   . 25/3/1897استئناف مخـتلط    " ولكنها تقلب عبء الإثبات بحيث يتعين إثبات  الخطأ في مواجهة الناقل           
 .440مرجع سابق، ص: المحاقري، إسماعيل



 127

ثبت السبب الأجنبي، كأساس لعدم     أن ينفي مسؤوليته إلا إذا      أن المدين لا يستطيع     أالضمان، ذلك   
التنفيذ، ويعني ذلك بكل وضوح تحمله لمخاطر الأسباب غير المعروفة التي أدت لعدم التنفيـذ،               

 في الميدان، ولكن فكرة ضـمان الـدائن،       نه ليست فكرة الخطأ هي التي دخلت      أوبذلك يظهر لنا    
ن يتحمل بدل مدينه هذه المخاطر المستندة إلـى أسـباب           أومن هنا فليس ثمة ما يمنع الدائن من         

إذا تعلـق   وبذلك تكون محكمة النقض لم تفعل أكثر من تسجيل شرعية الاتفـاق             . غير معروفة 
غطية الفعل الخاطئ، لأنه في هذه      ، وبعدم شرعيته إذا كان يرمي إلى ت       بالضمان المستحق للدائن  
نه يعتمد على الأخـلاق، فـي       أويؤخذ على هذا الرأي     . )424( للأخلاق اًالحالة الأخيرة يكون منافي   

 للأخلاق لأنه لا يصدر عن الطرف المعفي بموجب أي خطـأ     اتفاق الإعفاء غير منافٍ    إنحين  
 .    )425(الإضرار في مسلك المخطئن منافاة الأخلاق تفترض قصد أَ للأخلاق، ذلك منافٍ) عمدي(

ن أن الأساس وراء فكرة نقل عبء الإثبات يكمن في أفيما يرى البعض الآخر 
 .)426(المسؤولية التقصيرية تجتمع مع المسؤولية العقدية، وللدائن الخيرة بينهما

ن نقل عبء الإثبات يرجع إلى رغبة القضاء في حفظ الناس مـن             أفيما يرى رأي آخر     
 .)427(لإذعانعقود ا

ن التوجه  أَن كان نقل عبء الإثبات هو الأثر الذي كان يرتبه القضاء في السابق، إلا               أو
الحالي يذهب إلى ترتيب الشرط لآثاره كاملة، أي إعفاء المدين مـن المسـؤولية التـي شـملها        

 .)428(وهو ما تتبناه محكمة النقض المصرية الموقرة. الشرط

                                                 
 .84-83مرجع سابق، ص: بلقاسم، إعراب: يهمشار إل. عرض هذا الرأي الفقيه الفرنسي روبينو )424(
 .84مرجع سابق، ص: بلقاسم، إعراب )425(
: المحاقري، إسماعيل. 678، مرجع سابق، ص1السنهوري، الوسيط، ج. 80مرجع سابق، ص: العيسائي، عبد العزيز )426(

 .442مرجع سابق، ص
 .85مرجع سابق، ص: بلقاسم، إعراب )427(
 .45  فنيلا مكتبلا ةنس  1994 / 12 / 25  اريختب  60   نةسل  0731 مقر طعنلان  م خامسةلا فقرةلا )428(
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 بفكرة الخيرة على آثار شرط الإعفاء أثر الأخذ : المطلب الثاني

عرضت في الفصل التمهيدي لمسألتي الجمع والخيرة بين المسؤوليتين، وتبين لنـا مـن              
 .ن الاتجاه الفقهي والقضائي يذهب حاليا إلى عدم جواز الخيرةأخلال ذلك العرض ب

ة جـائزة   ثر بين على آثار شرط الإعفاء،  فإذا كانت الخيـر          أوللخيرة بين المسؤوليتين    
ن الدائن أذلك . ترتب على ذلك عدم فعالية شرط الإعفاء ويصبح في كثير من الأحيان مجرد لغو        

ن يتبع أحكام المسؤولية التقصيرية بدلا من العقدية، وفي ذلـك يتفـادى آثـار شـرط                 أيستطيع  
. )429(ن القاعدة العامة تقضي بعدم جواز شرط الإعفاء من المسؤولية التقصـيرية           أالإعفاء، ذلك   

ويترتب على اللجوء إلى أحكام المسؤولية التقصيرية بطلان شروط الإعفاء، وفي ذلـك قضـت               
ن مسـؤولية   أإذا كان الحكم المطعون فيه قد انتهى بحق إلى          :" محكمة النقض المصرية الموقرة   

 مدني صريحة فـي     217الشركة المؤجرة مسؤولية تقصيرية، وكانت الفقرة الأخيرة من المادة          
ن دفاع الشركة المؤسس على إعفائها من هذه        إ كل شرط يقضي بالإعفاء من المسؤولية، ف       بطلان

ن اللجوء للخيرة يؤدي إلى انتقـال عـبء  إثبـات            أكما   .)430(" حتما اًالمسؤولية يكون مرفوض  
 . الخطأ، ويصبح على عاتق الدائن، وهو ما سبق دراسته في المطلب السابق

 لمدينعدم مسؤولية ا: المطلب الثالث

ن المدين يعتبر غير مسؤول عـن       أ يترتب على شرط الإعفاء من المسؤولية الصحيح،      
 .)431(وهذا الرأي هو الرأي الغالب. الخطأ العقدي في حدود الشرط

                                                 
ويقع باطلا كل شرط يقضي بالإعفاء من المسؤولية المترتبة علـى العمـل   :" مدني مصري) 217/3(جاء في المادة  )429(

اء أو التخفيف من المسـؤولية      يقع باطلا كل شرط يقضي بالإعف      ":وعمن المشر ) 190(يقابلها نص المادة    ". غير المشروع 
 ".المترتبة على الفعل الضار، ومع ذلك يجوز اشتراط تشديد هذه المسؤولية ما لم ينص القانون على خلاف ذلك

، 2002، عقد الشحن والتفريغ في النقل البحـري : حمدي، كمال: مشار إليه. 1560ص18 س29/10/1967نقض  )430(
 .1، الهامش رقم210ص

، مصادر الالتزام، الكتاب الأول، المصـادر الإراديـة العقـد    1النظرية العامة للالتزام، ج: د وحيد الدينسوار، محم )431(

الاهواني، النظرية العامـة، مرجـع سـابق،        . 395، ص 1990، دمشق، مديرية المطبوعات الجامعية،      والإرادة المنفردة 
 .423الصدة، مرجع سابق، ص. 467ص
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مـدني  ) 217/2(جـاء فـي المـادة       وقد نص المدني المصري، على هذا الأثر، حيث         
 مسؤولية تترتب على عدم تنفيذ التزامه       وكذلك يجوز الاتفاق على إعفاء المدين من أية       " :مصري
 . )432("…التعاقدي

فقد قضت محكمة النقض المـوقرة،      . ن القضاء المصري الحديث يدعم هذا الاتجاه      أكما  
 ـ رهرقا  م دعوىلا فضرب اءهضق سسأد  ق هيف نعومطلا حكملا ناك امل:" بأنه  ـ تفـاء نإن  م ق ح

 ـو نـه يب مبرملا تفاقلال اقبط وكالةلان  م لهزعن  ع تعويضلا في طاعنينلا رثوم  شـركة لا ينب
 ةيأن  م فائهاعإع  م حقلا اذه اهل جازأو عقدلان  م رشع ثالثلا بندلا منهضت والذي يهالع مطعونلا
 ـع ردلل جةاح نود قانونلا يححص فقاود  ق ونكي نهإف كلذ ىلع رتبتت ئوليةسم  ـ ىل  ـأا  م  ارهث
 ىدم ثحبو  أ تقصيريةلا مسئوليةلا نم عفاءلإا ىلع فاقتإن  م عقدلا منهضتا  من  أن  م طاعنونلا
 .)433("وكيللا لزع ىلع تبرت الذي ضررلا

، وذلك في حالتي الغـش      )434( في قلب عبء الإثبات    اًثرأن للشرط   أن ذلك لا ينفي     أإلا  
ن المدين ارتكـب خطـأً      أن يثبت   أوالخطأ الجسيم، ففي هاتين الحالتين لا يكون أمام الدائن إلا           

خل به، ففـي هـذه الحالـة        أن المدين   أصر دوره على إثبات الالتزام و     جسيما أو غشا، ولا يقت    
 . يتصور هذا الأثر لشرط الإعفاء

 
 

 

 

 

 

                                                 
 .من المشروع) 238(بهذا المعنى نص المادة  )432(
 .45  فنيلا مكتبلا ةنس  1994 / 12 / 25  اريختب  60   نةسل  0731 مقر طعنلان  م خامسةلا فقرةلا )433(
 .240، ص1995مسؤولية البنك عن الوفاء بالشيك المزور، القاهرة، دار النهضة العربية، : عزب، حماد مصطفى )434(
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 الفصل الثاني

  الشروط  المخففة من المسؤولية العقدية

أبحث في هذا الفصل    وسؤولية العقدية،   بحثت في الفصل السابق في شرط الإعفاء من الم        
في الشروط التي تخفف من المسؤولية دون أن تبلغ إلى درجة الإعفاء منها، على أن الفرق بين                 
شرط الإعفاء وشروط التخفيف ليس فرقا نسبيا من حيث الكم، بل هو فرق نوعي، ولكن هنـاك                 

ي حالة الإعفاء الجزئـي مـن       حالة واحدة من أحوال الشرط المخفف يكون فيها الفرق كميا وه          
نه بوجه عام تختلف شروط التخفيف نوعيا، ولها منطقهـا القـانوني الخـاص،              ألا  إالمسؤولية،  

وصورها الخاصة، وآثارها التي تنفرد فيها عن غيرها، إلا أنها تلتقي في العديد من أحكامها مع                
ر من خلال دراسـة هـذه       شرط الإعفاء، وذلك لاتحاد العلة في كثير من الأحيان، وهو ما يظه           

 .الشروط المخففة

 المسؤولية العقدية في ثلاثة مباحث، أدرس في منوسأدرس الشروط التي تخفف 
المبحث الأول صحة الشروط المخففة والاستثناءات التي ترد عليها، فيما أدرس في المبحث 

أتناول في المبحث الثاني بعض التطبيقات التشريعية لشروط التخفيف والقيود التي ترد عليها، و
 . الثالث الآثار المترتبة على الشروط المخففة من حيث الموضوع

 صحة الشروط المخففة والاستثناءات التي ترد عليه: المبحث الأول

 التي تثيرها شروط التخفيف، هي تلك المتعلقة بصـحتها، ذلـك أن             تمن أهم الإشكاليا  
ليها نتائج خطيرة، بحيث يصبح بموجبها       يترتب ع  -كما هو حال شرط الإعفاء    –شروط التخفيف   

نه لا بد من البحـث فـي   إنه بموجب القواعد العامة مسؤول، لذا فأالمدين غير مسؤول في حين    
 من المعلـوم أن  أنكما  . صحة هذه الشروط، وهو ما سأبحثه في المطلب الأول من هذا المبحث           

المطلب الثاني من هذا المبحث، على    استثاءات ترد عليها، وهو ما أدرسه في         -غالبا–لكل قاعدة   
نه لن أدرس في هذا المبحث شروط التخفيف من مسؤولية المدين عن أخطاء تابعيه في تنفيـذ                 أ

 العقد، فهذه المشكلة لا تثور فيما يتعلق بشروط التخفيف على خلاف ما ورد في شرط الإعفـاء،                
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ة، لذا لن أدرس هذه المسالة      حيث لمست أنها مشكلة حقيقية، كما أن المشرع خصها بحلول خاص          
 .في هذا المقام

 صحة الشروط المخففة : المطلب الأول

للشرط المخفف صور عديدة، فقد يرد في صورة إنقاص لمدة التقادم التي من المفروض              
أن ترفع خلالها دعوى المسؤولية، وقد يرد على درجة أو نوع العناية التي يبذلها المـدين فـي                  

رد شرط التخفيف على صورة إعفاء جزئي من المسؤولية، كما يدرج البعض            تنفيذ التزامه، كما ي   
نه من الصـعب الحـديث فـي    إضمن صور هذا الشرط، الاتفاق على حد أعلى للتعويض، لذا ف    

 .  إلا بدراسة كل صورة منها على حدةصحة أو عدم صحة هذه الشروط،

 المسؤولية العقديـة،    منوأدرس في هذا المطلب جواز الصور المختلفة لشرط التخفيف          
 .على النحو التالي

 الاتفاق على إنقاص مدة التقادم: الفرع الأول

 في أن تتقادم دعوى المسؤولية انيقصد بالاتفاق على إنقاص مدة التقادم، أن يتفق الطرف
 عن علاقتهما العقدية، خلال مدة عشر سنوات مثلا، في حين أن تقادمها في الأصل أالتي قد تنش
 . سنةةشرهو خمس ع

 مثل هذا الاتفاق لا يمس المسؤولية بشكل مباشر، وإنما يرتبط بدعوى أَنواضح ومن ال
 . )435(ثر من آثار المسؤوليةأالمسؤولية، وهي 

، على خلاف ما )436(وتقضي القاعدة العامة بعدم جواز الاتفاق على إنقاص مدة التقادم
 . )437(كان سائدا في ظل القانون المدني المصري القديم

                                                 
 .915 ص، مرجع سابق،1السنهوري، الوسيط، ج )435(
لا يجوز النزول عن التقادم قبل ثبوت الحق فيه، كما لا يجوز الاتفاق :"نهمدني مصري على أ) 388/1(نصت المادة  )436(

 .منه) 426/1(وقد أخذ المشروع بهذا الحكم في المادة ". على أن يتم التقادم في مدة تختلف عن المدة التي عينها القانون
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نه إذا وجد نص في التشريع يجيز مثل هذا الاتفاق، يمكن للأطراف الاتفاق على ألا إ
 مدني مصري التي تنص على جواز الاتفاق )438()455(مدة أقل، ومثال ذلك ما جاء في المادة 

هذا وقد انقسم الشراح في مصر حول . على ضمان البائع صلاحية المبيع للعمل مدة معلومة
ورأيي جوازه، ذلك أن . )439(م جواز الاتفاق على إنقاص المدة في هذه الحالةجواز أو عد

الالتزام بكليته يخضع للاتفاق، أي أن وجود هذا النوع يحتاج إلى اتفاق، وهو ضمان إضافي، 
وبالتالي أرى جوازه، ويؤيد ذلك ما ورد في المذكرات الإيضاحية لمشروع المدني حيث جاء 

لا أنني إ. )440("مادة لا تتعلق بالنظام العام ولذا يجوز الاتفاق على ما يخالفهاوأحكام هذه ال:" فيها
أرى أن تكون المدة المتفق عليها معقولة بحيث يستطيع الدائن أن يقيم الدعوى خلالها، أما إذا 

 باطل لأنه - باعتقادنا-كانت المدة تعيق الدائن عن إقامة دعواه، فمثل هذا الاتفاق على المدة
ر الحق بالتقاضي بطريق غير مباشر، ذلك أن الحق في إقامة الدعوى واللجوء إلى القضاء يهد

 .  )441(متعلق بالنظام العام، لا يجوز التنازل عنه

 الاتفاق على تحويل الالتزام من تحقيق غاية إلى بذل عناية :الفرع الثاني

 مسؤولا إلا إذا ثبت عدم      تتحقق هذه الصورة إذا اتفق المتعاقدان على أن لا يكون المدين          
 . )442( مسؤولا عن تحقيق نتيجة-المدين–نه في الأصل يكون أبذله للعناية المطلوبة، رغم 

ن مثل هذا الاتفاق    إلا يكون المدين مسؤولا عن فعله المجرد من الخطأ ف         أفإذا اتفق على    
وعلى الدائن أن يثبت    . )443(يؤدي إلى قلب الالتزام من التزام بتحقيق غاية إلى التزام ببذل عناية           

                                                                                                                                               
، مرجـع سـابق،   2زكـي، مشـكلات المسـؤولية، ج   : ق على مدة تقادم أقل يمكن مراجعةللتفصيل في جواز الاتفا )437(

 .172-171ص
إذا ضمن البائع صلاحية المبيع للعمل مدة معلومة ثم ظهر خلـل فـي   :" مدني مصري على انه) 455(نصت المادة  )438(

، وأن يرفع الدعوى في مدة ستة أشـهر         المبيع، فعلى المشتري أن يخطر البائع بهذا الخلل في مدة شهر من تاريخ ظهوره             
) 481( وهو ذات الحكم الذي نصت عليـه المـادة           ."يتفق على غيره  من هذا الإخطار، وإلا سقط حقه في الضمان، ما لم           

 .مشروع مدني
ضمان صلاحية المبيع للعمل مدة : منصور، محمد حسين: للتفصيل في الخلاف حول جواز الاتفاق على إنقاص المدة )439(

 .58-57، الإسكندرية، دار الجامعة الجديدة للنشر، دون سنة، صلومةمع
 .557المذكرات الإيضاحية للمشروع، ص )440(
 .142، ص2002، القدس،ات المدنية والتجاريةشرح قانون أصول المحاكم: التكروري، عثمان )441(
 .7راجع هذه الرسالة ص: للتفصيل )442(



 134

كما يمكن أن تتم هذه الصورة إذا اتفق علـى نقـل عـبء              . )444(خطأً ولو تافها في جهة المدين     
ن مثل هذا الاتفاق يؤدي إلى أن لا يكون         إِالإثبات، فإذا اتفق على أن ينتقل عبء إثبات الخطأ، ف         

ن قرينة عدم التنفيـذ، ويـؤدي       المدين مسؤولا عن الفعل المجرد عن الخطأ، فلا يستفيد الدائن م          
 لا عـن     عناية كما يجب   عن عدم بذل  مثل هذا الاتفاق إلى النتيجة ذاتها، وهي مسؤولية المدين          

 علـى   اًوهذه الصورة من صور تخفيف مسؤولية المدين جائزة، ولم نجد رأي          . عدم تحقيق غايه  
 . )445(خلاف ذلك

أن يضمنوا عقودهم من الشروط مـا       ويجد مثل هذا الاتفاق أساسه في حرية المتعاقدين ب        
 . يرتؤوا، على ألا تخالف النظام العام

وقد قيد المشرع تلك الشروط بتطبيقات خاصة وإن بدت مقبولة فـي ظـل المبـادىء                
      عليه قانون التجارة البحرية المصـري، ومشـروع قـانون          المرتبطة بحرية التعاقد كالذي نص

لحاق حكم مثل هذا الشرط     إالذي ينقل عبء الإثبات، و    التجارة الفلسطيني، من عدم جواز الشرط       
 .)446(بحكم شرط الإعفاء الباطل

- بتحقيق غاية إلى التزام ببذل عنايـة      وأرى أن الشرط الذي يؤدي إلى تحويل الالتزام         
سواء أورد في صورة شرط يتعلق بالإثبات، أو في صورة شرط عدم مسؤولية المدين عن فعله                

نه من الناحية العملية يؤدي إلـى       لأ عدم الأخذ به إلا في حدود ضيقة،          يجب -المجرد عن الخطأ  
نها نتائج تمتاز بالخطورة لكون مثل هذا       أنتائج شبيهة بالتي يؤدي إليها شرط الإعفاء الباطل، إلا          

الشرط يحمل آثارا مستترة ليس من السهل تبينها من قبل المتعاقدين، ووجه الخطورة يكمن فـي                
 إلى الإعفاء من الالتزامات التي قـد تكـون           فحسب بل  لى الإعفاء من المسؤولية    تؤدي إ  لاأنها  

ن كانت مثل هذه النتيجة ظاهرة فيما يتعلق بشرط الإعفاء في أحيـان             إو.  أيضاً رئيسية في العقد  

                                                                                                                                               
 .675، مرجع سابق، ص1السنهوري، الوسيط، ج. 230 مرجع سابق، صأبو السعود، مبادئ الالتزام، )443(
 .675، مرجع سابق، ص1السنهوري، الوسيط، ج )444(
. 161تناغو، نظرية الالتزام، مرجع سـابق، ص . 208الجمال وآخرون، مصادر وأحكام الالتزام، مرجع سابق، ص )445(

 .  230و السعود، مبادئ الالتزام، مرجع سابق، صأب. 311الفضل، النظرية العامة للالتزامات، مرجع سابق، ص
 .96ني من الفصل الأول، صأولا من البند الأول من الفرع الرابع من المطلب الأول من المبحث الثا: للتفصيل )446(
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ن مثل هذه النتيجة تكون مستترة فيما يتعلـق بشـرط           إف. )447(معينة، وهي غير جائزة كما أسلفنا     
 .ذه الصورة التي درستهاالتخفيف في ه

، وأرى  )448(ن عرضت لتقسيم الالتزامات بغاية أو بوسـيلة       أسبق  : ولتوضيح ذلك نقول  
ن لـم   إنه استقر في أذهان المتعاقدين والفقه والقضاء ذلك التقسيم المبني أساسا على؛ الإرادة، ف             أ

 .توجد إرادة، فعلى طابع الاحتمال أو اليقين النسبي

د به بيان حدود المسؤولية في كل من نوعي الالتزام، وقـد ذهـب              إن هذا التقسيم يقص   
لمانيان بيرنهوفت وفيشر إلى أن أهمية هذا التقسيم تظهر من حيث المسؤولية لعـدم              لأالأستاذان ا 

التنفيذ، ففي الالتزام بوسيلة يكون حد المسؤولية هو الاسـتحالة الشخصـية، أي أن المسـؤولية                
 مانع يقتضي المدين للتغلب عليه أن يبذل مجهـودا يزيـد علـى              أنشتنتهي في هذا الالتزام إذا      

أما في الالتزام بغاية فيكون حد المسؤولية هو الاستحالة الموضـوعية،           . مجهود الشخص العادي  
أي يجب أن يكون المانع من التنفيذ في الالتزام بنتيجة، موضوعيا طبيعيا لا يقدر علـى دفعـه                  

 .)449(أحد

يم فائدة أيضا في تصحيح أو إبطال شرط التخفيف المتعلق بتحويـل            وأرى أن لهذا التقس   
على أن التزام المدين هو     ) النسبي(فإذا كان يغلب اليقين     . الالتزام من تحقيق غاية إلى بذل عناية      

 . نه، يهدر العقدلأ يبطل -باعتقادنا–بتحقيق غاية وكان التزاما رئيسا، فان شرط التخفيف 

 على أن الالتزام هو التزام بتحقيق غاية، في إطار الظن ولـيس             أما إذا كان الظن يغلب    
 .اليقين النسبي، فسواء أكان الالتزام رئيسا أو ثانويا يصح شرط التخفيف

ونمثل على ذلك بالتزام الناقل في إيصال البضاعة، فمثل هذا الالتزام يغلب عليه اليقـين               
لتزم الناقل ببذل عناية بدلا من تحقيـق        ن ي أبضرورة تحققه، فلا يصح شرط التخفيف ب      ) النسبي(

ن مثل هذا الشرط يهدر العقد ويفقده قيمته في أهم آثاره، فمثل هذا الشرط يجعل التـزام                 لأغاية،  
                                                 

 .121ني من الفصل الأول، صالفرع الثالث من المطلب الثاني من المبحث الثا: للتفصيل )447(
 .6من الفصل التمهيدي، صلأول من المطلب الأول من المبحث الأول الفرع ا: للتفصيل )448(
 .173النظرية العامة للالتزام وفقا للقانون الكويتي، مرجع سابق، ص: حجازي، عبد الحي )449(
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ومثاله أيضا التزام البائع فـي تسـليم البضـاعة،          . المدين غير جدي خاصة إذا كان متخصصا      
وقد ذهبت محكمة   . ور فيها شرط التخفيف   فهذه الالتزامات لا يتص   . والتزام المشتري بدفع الثمن   

الشـركة الناقلـة وبصـفتها       ":تها الهامة في هذا السياق إلـى أن       النقض الفرنسية في أحد قرارا    
متخصصة في النقل السريع يفترض فيها أن تحافظ على مستوى معين وسمعة معينة للخدمة التي               

 في ميعاد محدد، وبسبب التقصير      ن تسلم الظرف الخاص بالشركة المرسلة     أتقدمها، قد التزمت ب   
ن الشرط المحدد للمسؤولية في العقد والذي يتناقض مع محتوى          إفي أداء هذا الالتزام الرئيسي ف     

 . )450("الالتزام الذي التزمت به يجب أن يعتبر وكأنه لم يكن أو لم يكتب في العقد

إلى التزام  ) خصصالمت( يجوز شرط التخفيف الذي يحول التزام الناقل         -باعتقادي–لكن  
ببذل عناية بإيصال البضاعة في إطار ضيق، فإذا كان يغلب الظن على أن البضاعة قد لا يـتم                  

ن تكون هناك اضطرابات أو أحداث تجري في البلد،         أإيصالها لأسباب معقولة يعلمها العاقدان، ك     
الأخيرة ورغـم أن    ففي الحالة   . كإغلاق طرقات وما إلى ذلك لا تتوافر فيها شروط القوة القاهرة          

الالتزام هو التزام جوهري، وهو بتحقيق غاية، إلا أن الاتفاق على جعله ببـذل عنايـة يكـون                  
 ويقدر التخفيف بقدره، أي لا يجوز أن يحتج المدين في الحالـة             اًمبررا، ويبقى التزام المدين جدي    

 .ولا عن بذل عناية، فيبقى مسؤنه لم يبذل العناية اللازمةأالأخيرة بوجود الاضطرابات رغم 

أما إذا كان الناقل غير متخصص، فنعتقد بصحة شرط التخفيف على أن لا يكون البـدل                
الذي يتقاضاه الناقل غير المتخصص، قريب إلى الأجرة التي يتقاضاها عادة الناقل المتخصص،             

 . ففي الحالة الأخيرة يسري عليه ما يسري على المتخصص من بطلان هذا الشرط

نه يفقد الدائن ميزة مهمة تتعلق بعبء الإثبـات،         أ تشددنا تجاه هذا الشرط، هو       والعلة في 
، الـذي   )451(فمثل هذا التقسيم يمنح للدائن في الالتزام بتحقيق غاية قرينة هامة تتعلق بالإثبـات             

يكون أحيانا مستحيلا في الالتزام بتحقيق غاية، ونعود إلى مثالنا السابق لتوضيح ذلك، حيث من               

                                                 
)450(  )Cass.com.22 octobre 1996,Bull.civ.1996IV,n261p.223. (مجاهـد، مرجـع سـابق،    : مشار إليه في

 .58-54ص
: للتفصيل في ذلـك . ح الفقهاء الفرنسيين للتفرقة بين الالتزام بغاية والالتزام بعناية أهمية في توزيع عبء الإثباتيمن )451(

 .174حجازي، النظرية العامة للالتزام في وفقا للقانون المدني الكويتي، مرجع سابق، ص
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–نـه   أ بل ومن المستحيل في أحيان كثيرة، أن يثبت الدائن خلاف ما ادعاه المدين من                الصعب
والدائن عندما يرضى بالشرط لا يكون فـي      .  قد بذل العناية التي يبذلها الشخص العادي       -الأخير
 علـى مسـالة لا      اًنه سيواجه مثل هذه المشكلة، ففي الحقيقة يكون رضاه بالشرط منصـب           أذهنه  

 .ورتهايعرف مدى خط

 التخفيف في درجة العناية المطلوبة في تنفيذ الالتزام: الفرع الثالث

الأصل أن يبذل المدين في تنفيذ التزامه عناية الرجل العادي، وهذا ظاهر في الالتـزام               
، أو يبذل   )452(قل من عناية الرجل العادي    أنه قد يتفق على أن يبذل المدين عناية         أَلا  إببذل عناية،   

 . من عنايته هو ذاته في شؤون نفسهقل أعناية 

مدني مصري التـي    ) 211/1( أساسه في نص المادة      -باعتقادنا–ويجد مثل هذا الاتفاق     
، إذا كان المطلوب من المدين أن يحافظ على الشـيء أو أن يقـوم               في الالتزام بعمل  :" جاء فيها 

 إذا بـذل فـي      بالالتزاموفى  بإدارته أو أن يتوخى الحيطة في تنفيذ التزامه فإن المدين يكون قد             
تنفيذه من العناية كل ما يبذله الرجل العادي، ولو لم يتحقق الغرض المقصود، هذا ما لم يـنص                  

 ".  ذلكالقانون أو الاتفاق على غير

وجاء في المذكرات الإيضاحية    . منه) 234/1(خذ المشروع بنص مطابق في المادة       أوقد  
فقان على العدول عن المعيار العام المجرد إلـى معيـار         على أن المتعاقدين قد يت    … :" للمشروع

ومتى تقررت العناية الواجب اقتضاؤها من المدين، اعتبر كل تقصير في بـذل             … خاص معين   
  .)453("…هذه العناية مهما يكن طفيفا موجبا لمسؤولية المدين

يبقى كما هو   ن الإثبات   لأوأرى أن مثل هذا الاتفاق لا يثير مشكلة توزيع عبء الإثبات،            
على عاتق الدائن، ولا يخسر الدائن مزية القرينة التي يتمتع بها الدائن في الالتزام بتحقيق غاية،                

                                                 
. 240لالتـزام، مرجـع سـابق، ص   أبو السعود، مصادر ا. 676-675، مرجع سابق، ص1السنهوري، الوسيط، ج )452(

دسوقي، مرجـع سـابق،     . 311، مرجع سابق، ص   الفضل، النظرية العامة  . 161بق، ص تناغو، نظرية الالتزام، مرجع سا    
 .230أبو السعود، مبادئ الالتزام، مرجع سابق، ص. 208الجمال وآخرون، مرجع سابق، ص. 440ص

 .277المذكرات الإيضاحية للمشروع، ص )453(
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 يستدعي إثبات عدم بذل العناية لـيس التـي          -شرط تخفيف العناية  -ن الالتزام في هذا الشرط    لأ
 يثير مشـكلة تفسـير      -ناباعتقاد-ومثل هذا الاتفاق    . نما التي أوجبها الاتفاق   إأوجبها القانون، و  

 تنظيم درجة العناية المتفق عليها بشـكل        إلىإرادة الأطراف حيث نستبعد أن يتوصل المتعاقدين        
 الرجـوع   -باعتقادنا-دقيق، بل من شبه المؤكد وجود ثغرات في مثل هذا الاتفاق، مما يستدعي              

وضيح وجه الإشكالية فـي     ونضرب مثلا لت  . إلى المعيار القانوني فيما لم ينظم في اتفاق التخفيف        
تنظيم مثل هذا النوع من العلاقات، لو اتفق على أن يبذل المدين في تنفيذ عقد الوديعـة عنايتـه                   

 فانه  - وهو اتفاق على التخفيف    -بشؤون نفسه، دون أن تتجاوز تلك العناية عناية الرجل المعتاد         
 سيبقى المدين غيـر مسـؤول       من الصعب معرفة العناية التي يبذلها المدين في شؤون نفسه، لذا          

 وسيكون  -قل الناس حيطة وعناية   ألا تقل عن عناية     أ على   -مهما كانت درجة العناية التي بذلها     
من الصعب بل من المستحيل أحيانا إثبات أن المدين قد بذل عناية تقل عن عنايته فـي شـؤون                   

مسالة الإثبات، سـتثور    ن تجاوزنا   إصلا، و أنفسه، لان عنايته في شؤون نفسه قد تكون متفاوتة          
مشكلة تفسير إرادة الأطراف، حيث قد يدعي الدائن بأنه قصد في بـذل العنايـة تلـك العنايـة                   

 في غرفة بابها من خشب نظرا لقيمة الوديعة العاليـة،           -مثلا–المعقولة بحيث لا يحفظ الوديعة      
 معيار الرجل العادي    ن الباب الخشبي كاف لحفظها، في حين أن       أفيما قد يدعي المدين بأنه قدر ب      

 نزاع غالبا لمصلحة المـدين      مثل هذا  بالباب الخشبي لحفظ مثلها، مما يجعل الفصل في          للا يقب 
الذي سيتهرب من خلال الادعاءات التي قد لا تكون صحيحة من التزامه بالحفظ، وسيتراخى في               

 . تأدية التزامه

يما يتعلق بحفظ الوديعة، من     عترض على ما جاء في القانون ف      ولا يفهم من مثالي أنني أ     
نه يبذل في حفظها إذا كانت غير مأجورة عناية الشخص في شؤون نفسه دون أن تزيـد عـن                   أ

 وجود اعتبار شخصي في العلاقـة بـين         -غالبا–فمثل هذا الحكم يفترض     . عناية الرجل العادي  
ديعة المأجورة،  المودع والمودع لديه، وهذا الاعتبار الشخصي ليس بالضرورة أن يتوفر في الو           

–، وهو نهج    ) مدني مصري  720/2المادة  (لذا اشترط المشرع في الأخيرة عناية الرجل العادي         
مـدني  ) 704(ومن التطبيقات التشريعية لمثل هذا الشرط، ما ورد في المـادة            .  سليم -باعتقادي
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فيذها العناية  كانت الوكالة بلا أجر، وجب على الوكيل أن يبذل في تن          إذا  :" مصري التي جاء فيها   
 . )454(" المعتادالتي يبذلها في أعماله الخاصة، دون أن يكلف في ذلك أزيد من عناية الرجل

كانت الوديعة بغير أجر وجب على      إذا  " :مدني مصري ) 720/1(وأيضا جاء في المادة     
 ـ                   ك المودع لديه أن يبذل من العناية في حفظ الشيء ما يبذله في حفظ ماله، دون أن يكلف في ذل

 . )455(" المعتادأزيد من عناية الرجل

  جزئيا من المسؤوليةإعفاء المدين إعفاء: الفرع الرابع

   جزئيا من المسؤولية، صورة من صور تعديل المسـؤولية فـي            يعد إعفاء المدين إعفاء 
نه تجب التفرقة بين الإعفاء مـن المسـؤولية التـي           أعلى  . )456(إطار اتفاقات تخفيف المسؤولية   

فالإعفـاء  .  على الإخلال بالتزام من التزامات العقد، وبين الإعفاء الجزئي من المسؤولية           تترتب
من المسؤولية عن تنفيذ أحد الالتزامات التي يرتبها العقد، هو في الحقيقـة إعفـاء كامـل مـن               
المسؤولية، أما الإعفاء الجزئي فيتعلق بجزء من المسؤولية التي تترتب على الالتزامات محـل              

نه يرد على   أحكامه، إلا   أالإعفاء، وهو بهذا المعنى يشبه شرط الإعفاء في كل خصائصه و          شرط  
 . جزء من المسؤولية المترتبة على أحد أو بعض الالتزامات

إن الفرق بين الإعفاء الجزئي من المسؤولية وبين الإعفاء من المسؤولية، يكمن فـي أن               
، لكن لـيس المسـؤولية      الثاني بالمسؤولية كاملة  ا يتعلق   الأول يرد على جزء من المسؤولية، فيم      

نما على أحد أو بعض آثاره، على أن لا تمس الالتزامات الرئيسـة             إالمترتبة على العقد بكليته، و    
 . ثر لها على الأحكامألا أن هذه التفرقة في الحقيقة شكلية ولا إفي العقد، 

زئي وهو صورة مـن صـور       فالأحكام في كلا الحالتين واحدة، فنطبق على الإعفاء الج        
 . التخفيف، ما نطبقه على الإعفاء الكلي من أحكام

                                                 
 .منه) 804/1( المشروع بهذا الحكم في المادة أخذ )454(
 .منه) 831/1(أخذ مشروع المدني بهذا الحكم في المادة  )455(
 .181، مرجع سابق، ص2زكي، مشكلات المسؤولية، ج )456(
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 الاتفاق على حد أعلى للتعويض: الفرع الخامس

أدرس في هذا الفرع حالة يعتبرها فريق من الشراح والفقهاء بأنها من صور التخفيـف               
ه الصورة  وهي تخفيف التعويض عن قدر الضرر الذي يستوجبه، ففيما يذهب البعض إلى أن هذ             

وجدنا أن بعضا آخر من الأساتذة ذهب إلى عدم ذكر هـذه            . )457(هي من صور اتفاقات التخفيف    
 .         )458(الصورة في معرض معالجته لحالات التخفيف في المسؤولية العقدية

ذهب إلى ما ذهب إليه أصحاب الرأي الأخير في عدم اعتبار هذه الصورة ضـمن               وأنا أ 
للمسؤولية العقدية، ذلك أن التخفيف في المسؤولية يختلف عن التعـويض           صور الشرط المخفف    

، وقد سبق أن أوضـحنا      لها ثر للمسؤولية، كما يمكن أن يكون الفسخ جزاء       أالاتفاقي، فالتعويض   
أما ما جـرت عليـه      . الفرق بين التعويض الاتفاقي وبين الشروط المعدلة في المسؤولية العقدية         

 وقننته الاتفاقـات والتشـريعات      )459(من تحديد لمسؤولية الناقل بمبلغ معين     العادة في عقود النقل     
 حمايـة مصـلحة     - من بين أسباب أخرى    –أريد به   ) قانوني(فيما بعد، فهو في الحقيقة تعويض       

 . عامة للناقلين، وحفاظاً على استمرار أعمالهم

 وقد قننه المشرع    وشرط تحديد المسؤولية بمبلغ معين، يعد شرطا دارجا في عقود النقل          
 . )460(في العديد من النصوص

                                                 
: الأستاذ محمود جمال الـدين زكـي فـي كتابـه    : يذهب إلى اعتبار هذه الصورة من صور التخفيف في المسؤولية )457(

الإعفاء من المسؤولية، مرجـع     : والأستاذ إسماعيل المحاقري في كتابه    . 171، مرجع سابق، ص   2ت المسؤولية، ج  مشكلا
والأستاذ عبد المنعم الصدة فـي      . 644، مرجع سابق، ص   2الوافي، ج : والأستاذ سليمان مرقس في كتابه    . 395سابق، ص 

 .421مصادر الالتزام، مرجع سابق، ص: كتابه
الأسـتاذ  : الذين لم يعرضوا لحالة تقدير التعويض بأقل من الضرر كأحد حالات التخفيف في المسـؤولية من الأساتذة  )458(

مبادئ الالتزام،  : والأستاذ رمضان أبو السعود في كتابه     . 689-673، مرجع سابق، ص   1الوسيط، ج : السنهوري في مؤلفه  
: د ونبيل إبراهيم سعد في مؤلفهم المشـترك       والأساتذة مصطفى الجمال و رمضان أبو السعو      . 231-230مرجع سابق، ص  

نظرية الالتزام، مرجع سابق،    : والأستاذ سمير عبد السيد تناغو في كتابه      . 208مصادر واحكام الالتزام، مرجع سابق، ص     
 .311النظرية العامة للالتزامات، مرجع سابق، ص: والأستاذ منذر الفضل في كتابه. 161ص

لا يجوز في حالة نقل الأشخاص أن يجاوز التعويض الذي يحكم به علـى  :" ارة مصريتج) 292/1(جاء في المادة  )459(
 ".الناقل الجوي مائة وخمسين ألف جنيه بالنسبة إلى كل مسافر إلا إذا اتفق صراحة على تجاوز هذا المبلغ

مبلغ التعويض الذي يحكـم  ولا يجوز أن يزيد :" من قانون التجارة البحرية المصري من انه) 340/3(جاء في المادة  )460(
ن المـادة   م1به على الناقل في حالة التأخير في تسليم البضائع أو جزء منها عن الحد الأقصى المنصوص عليه في الفقرة        
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 الاستثناءات التي ترد على شروط التخفيف: المطلب الثاني

 -نه لا يجوز أ الغش والخطأ الجسيم، ذلك ايرد على شروط التخفيف استثناءان هما حالت
 . أن تخفف مسؤولية المدين دونهما، أدرسهما باقتضاب-وعلى غرار شرط الإعفاء

 مضى الخطأ الجسيم بأنه؛ ما يتأتى في عدم بذل العناية والحيطة في شـؤون    عرفت فيما 
فيمـا سـبق    . )461(قلهم ذكاء أن يغفله في شؤون نفسه      أقل الناس عناية أو     لأالغير، بقدر لا يمكن     

 .)462(تعريف الغش بأنه؛ سوء النية العقدية، أو هو كل سلوك مضاد للالتزام العقدي

ي من المسؤولية، ففي الشرط المخفف أيضا لا يجـوز فـي            وكما هو حال الشرط المعف    
حالة الخطأ الجسيم، وذلك في جميع الشروط المخففة للمسؤولية، مع اختلاف الأساس القـانوني              

مدني مصري في فقرتهـا الأولـى       ) 211(فبعد أَن أجازت المادة   الذي يستند إليه في كل شرط،       
وفي كل حـال يبقـى المـدين        :" ها الثانيه على  الشرط المحقق في درجة العناية نصت في فقرت       

وقد أخذ المشروع بذات الحكم في الفقرة الثانية مـن          ".  جسيم أمسؤولا عما يأتيه من غش أو خط      
نه لا يجوز في حالة شرط التخفيف في درجة العناية أن يرد الشـرط              أيتضح  . منه) 234(المادة  

 .تحققت أو يرتكب غشا بالواقعن يخفف المدين من مسؤوليته إذا أعلى حالة الغش، ب

وكذلك هو الحال في الخطأ الجسيم، فلا يصح الشرط في أن يستفيد المدين من الشـرط                
نه لن يسـتفيد مـن      إفي حال الخطأ الجسيم، أو أن يرتكب المدين خطأً جسيماً في الواقع، وإلا ف             

 .   الشرط

بذل عنايـة، فالأسـاس     أما في الشرط المخفف عبر تحويل الالتزام من تحقيق غاية إلى            
 -باعتقادنـا –وهـو   .  الحالة بسبب الخطأ الجسيم مختلف     هالقانوني لبطلان شرط التخفيف في هذ     

، وذلـك لاتحـاد     )463(القاعدة العامة في عدم إجازة شرط الإعفاء في حالة الغش والخطأ الجسيم           
                                                                                                                                               

جنيه عن كل طرد أو     2000 هو   233 من المادة    1شير إلى أن المبلغ المنصوص عليه في الفقرة         وأ".  من هذا القانون   233
 .يجاوز ستة جنيهات عن كل كيلو جرام من الوزن الإجمالي، أي الحدين أعلىوحدة شحن أو بما لا 

 .74ول من الفصل الأول، صثانيا من الفرع الأول من المطلب الثاني من المبحث الأ: للتفصيل )461(
 .72ول من الفصل الأول، صأولا من الفرع الأول من المطلب الثاني من المبحث الأ: للتفصيل )462(
 .81ول من الفصل الأول، صالفرع الثاني من المطلب الثاني من المبحث الأ: فصيلللت )463(
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 ذيغيـر   -سواءفي حالة الشرط المخفف والشرط المعفي على ال       –أي أن الالتزام يصبح     . العلة
 .  أهمية في نظر المدين، مما يؤدي إلى إهدار العقد

نه وقياسا على جواز إعفاء المدين من مسؤوليته العقدية عن الغير في            أ  إلى شير أخيرا وأ
 الجسيم والغش، كذلك يجوز التخفيف من باب أولى من مسؤوليته عن فعل الغيـر               أحالتي الخط 

 .)464(في هاتين الحالتين

 تطبيقات شروط التخفيف والقيود التي ترد عليها: ثانيالمبحث ال

درس في هذا المبحث بعض التطبيقات التي وردت في القـانون بخصـوص شـروط               أ
لقيـود التـي    االتخفيف، وذلك في بعض أهم العقود في مطلب أول، ثم في المطلب الثاني أدرس               

 .ترد على شروط التخفيف

  المسؤوليةتطبيقات شروط التخفيف من: المطلب الأول

أدرس في هذا المطلب لبعض تطبيقات الشروط المخففة من المسؤولية، وذلك في عقود             
 .البيع، والمقاولة، والوديعة

 عقد البيع: الفرع الأول

 فيما سلف أن تطبيق الشرط المعفي من المسؤولية في عقد البيع يتعلق بضمان              أوضحت
يب الخفي، فهو في الحقيقة لـيس اتفاقـا مـن    الاستحقاق، أما الإعفاء أو التخفيف من ضمان الع       

، وليس له علاقة باتفاقات المسؤولية      نما هو اتفاق يتعلق بالتزام عقدي     إ، و )465(اتفاقات المسؤولية 
 .لا كباقي الالتزامات الأخرىإ

ضـمان  –نـه   أويجوز شرط التخفيف من ضمان الاستحقاق الذي سـبق وأوضـحت            
مـدني  ) 445/1(وقد جـاء فـي المـادة        . )466(اق ذاته  يشمل التعويضات والاستحق   -الاستحقاق

                                                 
 .79ول من الفصل الأول، صالمطلب الثالث من المبحث الأ: للتفصيل )464(
 .89ني من الفصل الأول، صثانيا من الفرع الأول من المطلب الأول من المبحث الثا: للتفصيل )465(
 .84ني من الفصل الأول، صع الأول من المطلب الأول من المبحث الثاأولا من الفر: للتفصيل )466(
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 أو أن ينقصـا منـه أو أن         قيجوز للمتعاقدين باتفاق خاص أن يزيدا ضمان الاستحقا       :" مصري
 . منه) 467/1(خذ المشروع بنفس الحكم في المادة أوقد ". يسقطا هذا الضمان

الاتفاق على إعفائه ، ك)467(فقد يتفق على إعفاء البائع من سبب معين من أسباب الضمان
 . )468(من ضمان حقوق الارتفاق غير الظاهرة خلافا لما يقضي به القانون من ضمانها

وفـي  . )469(كما قد يتفق على عدم الضمان الراجع إلى بطلان أو فسخ سند ملكية البائع             
نه يكفي أن يكون البائع عالما بسبب الفسخ، حتى يبطل شرط التخفيـف مـن               أهذه الحالة، أرى    

ن مثل  لأالمسؤولية، ولا يشترط أن يتعمد البائع إخفاء حق الأجنبي حتى يبطل هذا الشرط، ذلك               
هذا الشرط يرد على تعرض البائع نفسه بطريق غير مباشر، فإذا كان سبب الإبطال مـثلا هـو          

ن سـبب   لأن شـرط التخفيـف يكـون بـاطلا          إالإكراه الصادر عن البائع بحق البائع الأول، ف       
 . و تعرض البائع نفسهالاستحقاق ه

نه لا يجوز في حالة تعمد إخفاء حق        إهذا وكما هو حال شرط الإعفاء من هذا الضمان ف         
نه يجوز الاتفاق على شراء ساقط الخيار وقد سبق         ألا  إ. الأجنبي، وفي حالة تعرض البائع نفسه     

 .)470(توضيح ذلك

 عقد الوديعة: الفرع الثاني

كانت الوديعة بغير أجر وجب على المودع       إذا  :" يمدني مصر ) 720/1(جاء في المادة    
لديه أن يبذل من العناية في حفظ الشيء ما يبذله في حفظ ماله، دون أن يكلف في ذلك أزيد من                    

 .منه) 831/1(خذ مشروع المدني بهذا الحكم في المادة أوقد ".  المعتادعناية الرجل

                                                 
 .تعد هذه الصورة أحد صور الإعفاء الجزئي من المسؤولية )467(
سعد، نبيل . 150، المكتب المصري الحديث، دون سنة، ص)منسوخ على الآلة الطابعة(عقد البيع : الجمال، مصطفى )468(

سلطان، العقـود المسـماة،     . 282، ص 2004، الإسكندرية، دار الجامعة الجديدة،      2يع، ط عقد الب -العقود المسماة : إبراهيم
 .247مرجع سابق، ص

 .302، ص1996، الإسكندرية، دار الجامعة الجديدة للنشر، الموجز في عقد البيع: قاسم، محمد حسن )469(
 .84ني من الفصل الأول، ص الثاأولا من الفرع الأول من المطلب الأول من المبحث: سبق تفصيل ذلك في )470(
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نه في عقد   أالمتعلق بعقد الوكالة، ذلك     وهذا التطبيق شبيه بالتطبيق السابق الإشارة إليه و       
نما يبذل عنايته الخاصة، التي لا      إجر لا يكلف المودع لديه بعناية الرجل العادي، و        أالوديعة بغير   

 مسؤولا إذا هو قصر في حفظ       المودع لديه وعليه يكون   . يشترط أن تتجاوز عناية الرجل العادي     
 هـو تخفيـف قـانوني مـن         -باعتقادنا–حكم  ومثل هذا ال  . الوديعة عن عنايته في شؤون نفسه     

 . المسؤولية متأثرا بنظرية تدرج الخطأ

ويجوز الاتفاق على تخفيف المسؤولية، كما يجوز الإعفاء منها في عقد الوديعة بوجـه              
، فقد جاء في موضعين     )اللازمة(لا أن هذا الحكم ليس ذاته في الوديعة الاضطرارية          إ. )471(عام

 للمدني المصري ما يفيد عدم جواز الاتفاق على الإعفـاء أو التخفيـف              من الأعمال التحضيرية  
لا يجـوز   : "كرات الإيضاحية للمشروع التمهيدي   بالنسبة للوديعة الاضطرارية، وقد ورد في المذ      

الاتفاق في الوديعة الاضطرارية على إعفاء الوديع من مسؤوليته ولا تخفيف هـذه المسـؤولية               
وفي موضع آخر   . )472(" هذا النوع يشوبه الإكراه من جانب الوديع       ن كل اتفاق من   لأعنه، وذلك   

كما يقع باطلا كل اتفـاق علـى        :" ورد في الأعمال التحضيرية بخصوص وديعة الفنادق بالذات       
نه ورد في ذات الأعمال التحضيرية ما يفيد جواز شرط          أغير  . )473("الإعفاء من هذه المسؤولية   

، فعندما استفسر في لجنة الشؤون التشريعية لمجلس النواب عن          الإعفاء والتخفيف من المسؤولية   
جيب، بأنـه إذا كـان      أالحكم فيما إذا علق صاحب الفندق إعلانا يعفي فيه نفسه من المسؤولية، ف            

ن إالإعلان صريحا في الإعفاء من المسؤولية وفي مكان ظاهر يراه النزيل ولم يعترض عليه، ف              
ن شرط الإعفاء من المسـؤولية      لأى عن التعويض المخفف،     صاحب الفندق لا يكون مسؤولا حت     

 . )474( فقرة ثانية من المشروع)224(جائز في هذه الحالة طبقا للمادة 

 ـ     -كما يقول الأستاذ السنهوري   –والعلة في تضارب الأحكام      لة لا  أ ترجع إلـى أن المس
في ردهاته يعفـي    هناك أولا إجماع على أن تعليق إعلان في غرف الفندق، و          . تخلو من خلاف  

 لا يكفي إذا لم يثبت أن النزيل قـد          ،صاحب الفندق نفسه من المسؤولية أو يخفف من مسؤوليته        
                                                 

 .711-710، المجلد الأول، مرجع سابق، ص7السنهوري، الوسيط، ج )471(
 . في الهامش267، ص5مجموعة الأعمال التحضيرية ج )472(
 .272، ص5مجموعة الأعمال التحضيرية، ج )473(
 .271-270، ص5مجموعة الأعمال التحضيرية، ج )474(
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ولكن يبدأ التردد إذا كان النزيل قد رأى هذا الإعلان وقبله           . رأى هذا الإعلان، وقبل ما جاء فيه      
 ـ             دق صـراحة   صراحة أو ضمنا بعدم الاعتراض عليه، ويزيد التردد إذا اشترط صـاحب الفن

فالرأي الغالب فـي الفقـه الفرنسـي أن         .  منها ءهبموجب اتفاق خاص تخفيف مسؤوليته او اعفا      
 . )475(الشرط صحيح وتخف به مسؤولية صاحب الفندق أو يعفى منها

ن الإعلان المعلق في الغرف لا يؤدي إلـى تخلـص أصـحاب             أ، ب )476(ويرى البعض 
. ك بعدم جواز تخلص المتعهد من تعهده بإرادته فقـط         الخانات والفنادق من المسؤولية، ويبرر ذل     

ويرى بجواز التخلص من المسؤولية إن هو لفت نظر المسافر إلى مثـل هـذا الإعـلان، فلـم                   
 .)478(، وهو مذهب العديد من أحكام المحاكم الفرنسية)477(يعترض عليه

ن وديعـة  لأفيما يرى آخرون بأنه لا يجوز التخلص من المسؤولية، ولو بشرط صريح،           
، ولـو   الإعفاء أو التخفيف من المسؤولية    الفنادق صورة من الوديعة الاضطرارية، فيكون شرط        

 . )479(ثر لهأكان شرطا خاصا صريحا، باطلا لا 

ذهب إلى ما ذهب إليه أصحاب الرأي الأخير، وأرى أن الشرط المعفي أو المخفف              وأنا أ 
 أن المودع لديه في الوديعـة       -باعتقادنا–لك  من مسؤولية صاحب الفندق غير جائز، والعلة في ذ        

الاضطرارية يكون في مركز قوي، والمودع يكون في مركز ضعيف، فحتى لو علـم المـودع                
ن المودع  لأن علمه لن يمكنه من رفض التعاقد على النحو الذي يشترطه المودع لديه،              إبالشرط ف 

لا أن يقبل الشرط    إرط، فلا يكون له     ن كثيرا من الفنادق إن لم تكن كلها تشترط نفس الش          أسيجد ب 
 ـ              لأ ن التـزام   إنه يكون مضطرا غالبا إلى النزول في الفندق، هذا من جهة، ومن جهة أخرى، ف

صاحب الفندق ينبع من المقابل العالي الذي يقتضيه عادة مقابل نزول النزيل في الفندق، فيكـون                

                                                 
 .777، المجلد الأول، مرجع سابق، ص7السنهوري، الوسيط، ج )475(
، 2طلبـة، ج : و الخـان الإعفاء من مسـؤولية صـاحب الفنـدق أ   للتفصيل في الخلاف حول صحة شرط التخفيف و )476(

 .205-204المسؤولية العقدية، مرجع سابق، ص
، 1952مطبعـة العالميـة،   ، القاهرة، ال1، ج العقود المسماة-شرح القانون المدني الجديد: مرسي باشا، محمد كامل )477(

 .628-627ص
 .25، مرجع سابق، ص2زكي، مشكلات المسؤولية، ج: للتفصيل في هذه الأحكام )478(
 .778، المجلد الأول، مرجع سابق، ص7السنهوري، الوسيط، ج )479(
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ذلك أن شـروط التخفيـف      . ة الأطراف التزامه بالمحافظة على أشياء النزيل التزاما رئيسا بإراد       
والإعفاء لا تنسجم مع الدور الذي يجب أن يقوم به أصحاب الفنادق تجاه أشياء النزلاء، ولا مع                 

ن إجازة مثل هذه    إومن جهة ثالثة، ف   . الدور الذي يقوم به أصحاب الخانات تجاه أشياء المسافرين        
ى إهمال أصحاب الفنادق في المحافظـة       لإالشروط يؤدي إلى عدم اطمئنان الناس على أموالهم و        

وعليه فإننا نرفض إجازة مثل هذا      . على أشياء النزلاء، وإهمالهم أيضا في اختيار العاملين لديهم        
 . الشرط حتى عن فعل التابعين

وأرى بضرورة أن يعالج المشروع هذه المسالة بنص صريح، خاصة وأنها محل خلاف             
وذلـك  . في الفقه عموماً  ف ليس في الفقه العربي فحسب، بل        بين الفقهاء كما أسلفنا، وهذا الخلا     

 . بالنص على عدم جوازها صراحة فيما يتعلق بالوديعة الاضطرارية بكافة أنواعها

شير إلى جواز الشرط المعفي أو المخفف لمسؤولية صاحب الفنـدق أو الخـان فيمـا       وأ
ولا خـلاف   . كونوا قد تسلموها لحفظهـا    يتعلق بالنقود والأوراق المالية والأشياء الثمينة ما لم ي        

حول هذا الحكم، فهذا الحكم ليس الا تكرارا لما نص عليه القانون من عدم مسـؤولية صـاحب                  
 .)480(الفندق في هذه الحالة

 عقد المقاولة: الفرع الثالث

عفـاء  إيكون باطلا كل شرط يقصد بـه        :" نهأمدني مصري على    ) 653(نصت المادة   
ن مسؤولية المقاول والمهنـدس     إوعليه ف ". المقاول من الضمان أو الحد منه     المهندس المعماري و  

ن تهدم المباني لا يصيب صاحب العمـل        أالمعماري تكون من النظام العام، ويبرر البعض ذلك ب        
وأرى أن إصابة   . )481(وحده بالضرر، بل يؤدي إلى مخاطر تصيب الغير في الأرواح والأموال          

 . كم من النظام العام، فجسد الإنسان لا يصح أن يكون محلا للتعاملأي كان كافية لاعتبار الح

                                                 
 .من المشروع) 847/2(مدني مصري والمادة ) 727/2(بهذا المعنى المادة  )480(
، عمـان، مكتبـة دار الثقافـة    )المقاولة، الوكالة، الكفالة( العقود المسماة في - شرح القانون المدني:السرحان، عدنان )481(

 .70، ص1996للنشر والتوزيع، 
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ن ضمان المقاول والمهندس، غير جائز الاتفاق على الإعفاء منـه أو تخفيفـه،              إوعليه ف 
. وذلك على خلاف الأصل العام الذي يجيز الاتفاق على الإعفاء من المسؤولية أو التخفيف منها              

 .   )482(منه) 746(ي المادة وقد نص المشروع على نفس الحكم ف

 القيود التي ترد على شروط التخفيف: المطلب الثاني

ترد على شروط التخفيف العديد من القيود، وتختلف تلك القيود باختلاف الصورة التي 
لقيود التي انه تطبق عليها أرى أنتحدث عنها، ففيما يتعلق بالإعفاء الجزئي من المسؤولية، فإنني 

ن شرط التخفيف الجزئي هو في الحقيقة صورة من لأرط الإعفاء، وذلك وردت بخصوص ش
قيود التي ترد على الصور الأخرى لشرط الوأدرس في هذا المطلب . )483(صور شرط الإعفاء

 .التخفيف

 القيود التي ترد على شرط تخفيف درجة العناية: الفرع الأول

ن للقاضي إناية يشكل بندا تعسفيا ف   لعامن البديهي القول؛ بأنه إذا كان شرط تخفيف درجة          
درست في سلطة القاضي في تعديل البند التعسفي وذلك إذا ورد في عقد              أن   استبعاده، وقد سبق  

ن شرط التخفيف في درجة العنايـة إذا ورد علـى   إمع مستهلك، أو ورد في عقد إذعان، كذلك ف      
ن يكون جسد الإنسان محـلا      نه لا يصح أ   لأمسؤولية المدين عن الأضرار الجسدية يكون باطلا        

 .)484(لاتفاقات من هذا النوع، فسلامة جسد الإنسان فوق كل اتفاق

لكن يثور السؤال حول مدى صحة الاتفاق على التخفيف من درجة العناية التي قد تـرد                
 من التفصيل فيما    ءعلى التزام رئيس في العقد، ونظرا لأهمية هذا القيد فإنني سأتعرض له بشي            

ط تخفيف درجة العناية، فإذا كان القانون يتطلب عناية الرجل العادي، فالسؤال يثـور              يتعلق بشر 
 .قل إذا كان الالتزام التزاما رئيسا في العقدأحول صحة شرط تخفيف درجة العناية إلى حد 

                                                 
 .95ني من الفصل الأول، صالفرع الثالث من المطلب الأول من المبحث الثا: للتفصيل )482(
 .116ني من الفصل الأول، صلب الثاني من المبحث الثاالمط: للتفصيل في القيود التي ترد على شرط الإعفاء )483(
 . وما بعدها116اني من الفصل الأول، صالفروع الأول والثاني والثالث من المطلب الثاني من المبحث الث: للتفصيل )484(
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ي العقد  أرى عدم إجازة مثل هذا الشرط بوجه عام، والعلة في ذلك، أن الالتزام الرئيس ف              
لا يجوز المساس به بالاتفاق على ما يناقضه، فهو يرتبط بوجود العقد، وينتج عن عدم وجـوده                 

 بغيـر الجديـة     -مع الالتزام الـرئيس   –إهدار العلاقة العقدية، وكذلك الحال إن تم التعامل معه          
شرط يخفف  إلا أننا لا نرفض وجود      . ن مثل هذا التعامل يفرغ العقد من أهميته       إِالملائمة، حيث   

من درجة العناية المطلوبة في أحوال وظروف مبررة ومعقولة؛ وقد تكون تلك الأحوال تتعلـق               
 .بالمدين، كما قد تكون خارجية تتعلق بالظروف المحيطة بتنفيذ الالتزام

 ـ   -المدين–ومن الظروف التي تتعلق بالمدين أن يكون         ن يكـون   أمستجدا على المهنة، ك
 مبررا على بذله عناية قد تقل        الاتفاق محاماة منذ فترة قصيرة، فهنا يكون      لأعمال ال  اً مجاز اًمحامي

ن كان  إعن عناية المحامي العادي من أوسط زملائه، ومعيار الشخص العادي في هذه الحالة، و             
نه لن يراعي الجانب الشخصي لقدرات هذا المحـامي، وإنمـا           إيراعي أن هذا المحامي جديد، ف     

 منـذ   اًقل منه، أما إذا كان المحامي مجاز      أى جواز الاتفاق على معيار      سيقرنه بغيره، وهو ما أر    
 . فترة طويلة، فمثل هذا الشرط يجب عدم الأخذ به

كما قد تكون الظروف خارجية وليس شخصية، ومن ذلك أن يتفق الوديـع بـاجر مـع                 
 بسـبب   المودع على عدم مسؤولية الأول إن هو بذل عناية تقل عن عناية الرجل العادي، وذلك              

نما لديه مكان لا يـتم      إنه لا يملك حرز المثل المعتاد ليحفظ فيه الوديعة المتفق على إيداعها، و            أ
ن تكون البضاعة بحاجة إلى برادات خاصة، غير متـوفرة          أالحفظ فيه عادة لمثل هذه الوديعة، ك      

نايـة عـن    لدى الوديع، فهنا إذا اشترط الوديع عدم مسؤوليته إن تلفت البضاعة بسبب نقص الع             
. نه مبرر ومعقـول   أن ورد على التزام رئيس غير       إن مثل هذا الاتفاق و    إعناية الرجل العادي، ف   

نه لا يستساغ الاتفاق على أن لا يبذل الوديع العناية التي يبذلها الشخص العادي إذا كان لديه                 ألا  إ
ش بغير رادع تحت غطـاء      الوسائل اللازمة للقيام بهذا الالتزام، فمثل هذا الاتفاق يفتح الباب للغ          

 . قانوني، وهو ما يرفضه المشرع

من خلال هذين المثلين، نجد أن شرط التخفيف في درجة العناية ليس مقصودا لذاته، بل               
   ن تخلفت تلك إن توفرت تلك الظروف صح الشرط، وإلظروف دفعت المتعاقدين إلى الأخذ به، ف
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 .لشرط بالقدر الذي لا يكون فيه الشرط مبررا أن على القاضي استبعاد ذلك ا-عتقدفأ–الظروف 

ويلاحظ أن الأساس القانوني لاستبعاد الشرط في الحالة الأخيرة متوفر بوضـوح فـي              
، وسـبب   )485(خذ المشروع بنظرية سبب الالتزام إلى جانب نظرية سبب العقـد          أالمشروع، فقد   

 الـذي يـدفع للعقـد       )487(، يقصد بـه الباعـث     )486(الالتزام أو كما يطلق عليه السبب القصدي      
وعليه . )490( ليس الالتزام المقابل بل تنفيذ هذا الالتزام       -)489(كما يرى كابيتان  –، وهو   )488(مباشرة

خذ المشروع بنظرية سبب الالتزام، أن يستبعد الشرط الذي يؤدي إلى           أيستطيع القاضي في ظل     
ة العناية يؤدي إلى عـدم تنفيـذ        عدم تكافؤ التزامات الطرفين، فإذا كان الشرط المخفف في درج         

 . نه يخل بركن السببلأن الشرط يبطل إالالتزام المقابل ببذل العناية اللازمة، ف

خذ هـذا القـانون بنظريـة السـبب         أأما الوضع في المدني المصري فهو مختلف، فقد         
 ـ                رض الحديثة، التي تأخذ بالسبب الباعث، ويقصد به الباعث الدافع إلى التعاقـد لا مجـرد الغ

ولمـا  . )491(وهو أمر نفسي خارج عن العقد يتغير بتغير البواعـث         . المباشر المقصود في العقد   
، فمن الصعب الاعتماد عليها في اسـتبعاد        ب في المدني المصري بهذا المفهوم     كانت نظرية السب  

خاصة في ظل   .  يقلل من أهمية الالتزام الرئيس في العقد       -مثل هذا الشرط  –هذا الشرط إذا كان     
 . )492(وجود النص الذي يجيز الشرط الذي يقلل من درجة العناية في تنفيذ الالتزام

 

                                                 
 .146المذكرات الإيضاحية للمشروع، ص )485(
 .111مرجع سابق، ص: دواس، أمين )486(
وليس الباعث، فالباعـث  ) الغرض(ويبدو أن المقصود فيها ) الباعث(ت الإيضاحية استعملت عبارة يلاحظ أن المذكرا )487(

يقصد به عنصرا نفسيا وهو سبب العقد، بينما يقصد بالغرض ذلك السبب المباشر للتعاقد وهو لا يتغير من عقد لآخر، بل                     
ما جاء في المذكرة الإيضاحية للمشروع التمهيدي       : للتفصيل في تعريف الباعث   . هو واحد في كل طائفة من طوائف العقود       

 .225، ص2للمدني المصري، ج
 .146المذكرات الإيضاحية للمشروع، ص )488(
 .يعد الفقيه كابيتان عميد أنصار نظرية السبب التقليدية )489(
 .448، مرجع سابق، ص1السنهوري، الوسيط، ج )490(
 .473، مرجع سابق، ص1السنهوري، الوسيط، ج )491(
 .مدني مصري) 211/1(أقصد المادة  )492(
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 القيود التي ترد على شرط تخفيف نوع الالتزام: الفرع الثاني

، يقصد بشرط تخفيف نوع الالتزام، هو أن يتفق على أن يصبح التزام المدين    كما سبق وقلت
تحقيق غاية، ومثل هذا الاتفاق يؤدي إلى أن لا يكون في تنفيذ التزامه ببذل عناية، بدلا من 

نه لم يبذل أفيجب حتى تثبت مسؤولية المدين، إثبات . المدين مسؤولا عن فعله المجرد عن الخطأ
 على هذا الشرط أيضا، فلا يجوز أن يكون الشرط سالفة الذكروترد القيود . العناية المتفق عليها

جسد الإنسان، ولا يجوز أن يرتب أثرا في مواجهة المستهلك، تعسفيا، كما لا يجوز أن يرد على 
 .)493(وهذه الأمور سبق تفصيلها

يجب أن لا يتعارض هذا الشرط مع الالتزام الرئيس في العقد فيعفي منـه بطريـق                 كما
 . )494(غير مباشر، وقد سبق لنا تفصيل ذلك

الشروط تحديدا، هو توضيح    إلا أن القيد الهام الذي يجب إيراده على مثل هذا النوع من             
المقصود بالعناية المطلوب بذلها، فالأصل في مثل هذا الالتزام أن العناية التي يبـذلها الرجـل                

تحقيـق  (العادي في الأعم الغالب، هي التي تؤدي دوما إلى نتيجة واحدة، ألا وهي تنفيذ العقـد                 
ا في حال الاتفاق على مسـؤولية       ، مما يجعلنا نتساءل حول درجة العناية التي يجب بذله         )النتيجة

 . المدين عن بذل عناية بعد أن كانت في الأصل بتحقيق غاية

فلو أخذنا بمعيار الرجل العادي، لوجدنا أن الرجل العادي يحقق الغاية المطلوبة دوما أو              
  تؤدي بالضرورة إلى تحقيق الالتزام، وما تقسيم الالتزامات إلى         - العناية -على الأقل غالبا، وهي   

فما هو معيار بذل العناية فـي       .  في سلوك الناس   ربذل عناية وتحقيق غاية إلا تبعا لهذا الاستقرا       
 مثل هذا الشرط؟ 

عتقد أن اتفاقا كهذا لا يمكن تفسير العناية المطلوبة به إلا على أساس معيار شخصـي،                أ
 ي النحو، فإنن  فالمعيار الموضوعي يتعارض مع مثل هذا الشرط، ولما كان الأمر يجري على هذا            

أن يكون عدم التنفيذ مبررا، وان      : أرى في مثل هذه الحالة أن يتفق بالضرورة على شرطين هما          
                                                 

 . وما بعدها116ني من الفصل الأول، صالفروع الأول والثاني والثالث من المطلب الثاني من المبحث الثا: للتفصيل )493(
 . 123ث الثاني من الفصل الأول، صالفرع الرابع من المطلب الثاني من المبح: للتفصيل )494(
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حيث سيكون من الصعب القـول      . نه بذل العناية اللازمة بالمعنى الشخصي     أيلتزم المدين بإثبات    
رط من شـروط    ن الدائن يكون بمثل هذا الش     لأن المعيار شخصي، و   لأن المدين أخل بالتزامه،     أب

 .  التخفيف قد تخلى عن قرينة قانونية تتعلق بالإثبات لمصلحته

نه يمكن استنتاجهما من طبيعة هذا الاتفاق       إ الأطراف على هذين الشرطين، ف     تتفقفإذا لم   
ضمنا، فمن غير المعقول أن يقصر المدين في العناية إلى درجة تقل عن عنايته في شؤون نفسه                 

ل العادي، ومثل هذه العناية يفترض أن تكـون ماثلـة فـي أذهـان               ن تجاوزت معيار الرج   إو
نه من غير المقبول أن يكون عدم التنفيذ غير مبرر، فيفتـرض أن             أالمتعاقدين عند الشرط، كما     

نه أالأطراف ينفذون العقد بحسن نية، وحسن النية تقتضي بذل الجهد، فإذا لم ينفذ العقد يفترض                
 أدت إلى عدم التنفيذ، على أن تكـون مثـل هـذه الظـروف               لم ينفذ في ظل ظروف أو أحوال      

ن كان عدم التنفيذ غير مبرر فمـن        إ، ف هذا الشرط والأحوال مبررة، وهو ما يمكن فهمه من مثل         
 .       في هذه الحالة ناقض العقد-عدم التنفيذ غير المبرر–المستساغ القول بأنه 

 ة التقادمالقيود التي ترد على شرط تقصير مد: الفرع الثالث

الأصل أن الشرط الذي يرد على مدة التقادم شرط باطل، سواء أدى إلى إنقاص المدة أو                
لا يجـوز   :"نـه أَمدني مصري التي نصت علـى       ) 388/1(زيادتها، وهو ما نصت عليه المادة       

النزول عن التقادم قبل ثبوت الحق فيه، كما لا يجوز الاتفاق على أن يتم التقادم في مدة تختلـف                   
 .)495(" المدة التي عينها القانونعن

نه إذا وردت في القانون أحوال يجوز فيها الاتفاق على إنقاص مدة التقادم، مثـل               أعلى  
الحالة التي وردت بخصوص ضمان صلاحية المبيع للعمل مدة معينة، وهو مـا أشـارت إليـه                 

يرد على هذا الشرط     أرى أن القيد الذي      ففي مثل هذه الأحوال   ،  )496(مدني مصري ) 455(المادة  
يتمثل في أن تنزل المدة المتفق عليها إلى قدر يعيق استعمال الدائن لحقه في مقاضـاة الطـرف                  

                                                 
 .منه) 426/1(ا الحكم في المادة أخذ المشروع بهذ )495(
 .منه) 481(أخذ المشروع بهذا الحكم في المادة  )496(
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الآخر، فإذا انقصت المدة إلى قدر قصير جدا لا يسمح للدائن أن يمارس حقـه، أو يعيقـه إلـى                
 . ن مثل هذا الشرط يبطل في هذه الحالةإدرجة كبيرة، ف

 ار المترتبة على الشروط المخففة من حيث الموضوعالآث: المبحث الثالث

 والتي تنطبـق علـى شـرط      ثار شرط الإعفاء من حيث الأشخاص،       لآسبق وعرضت   
. في المطلبين الثاني والثالث من المبحث الثالث من الفصـل الأول          اكتفي بما ورد    التخفيف، لذا   

 . يفعرضت في ذات المقام للآثار المترتبة على بطلان شروط التخفحيث 

 الآثار المترتبة على شرط تخفيف درجة العناية : المطلب الأول

قل من عناية الرجـل     أيترتب على الاتفاق على أن يبذل المدين في تنفيذه للالتزام عناية            
لا يكون المدين مسؤولا إن هو بذل       أالعادي أثران؛ فمن جهة أولى يترتب على مثل هذا الاتفاق،           

ن المدين يبقـى    إومن جهة ثانية، ف   . قل من عناية الرجل العادي    أكانت  ن  إالعناية المتفق عليها و   
ن كانت العناية المبذولة قليلـة إلـى        إمسؤولا إن نقصت تلك العناية إلى درجة الخطأ الجسيم، ف         

ثر، ويبقى المدين مسؤولا، وكذلك     أن الشرط لا يرتب أي      إدرجة الإهمال الشديد، أو الرعونة، ف     
 . ن المدينهو الحكم إذا صدر غش ع

ولا يرتب مثل هذا الشرط آثارا من حيث عبء الإثبات، فيبقى عبء الإثبات كما هـو،                
قل من العناية المتفق عليها،     أنه يزداد صعوبة على الدائن الذي سيثبت أن العناية التي بذلت            ألا  إ

 يؤثر  ، فهو الإثباتن كان لا يؤثر على توزيع عبء        إوهو أمر من الصعب تحقيقه، فهذا الشرط و       
نه سيكون على الدائن إثبات أن المدين لم يبذل في تنفيذ الالتزام العنايـة              أعلى مدى الإثبات، أي     

 .  المتفق عليها، وفي ذلك صعوبة بالغة على الدائن

 الآثار المترتبة على شرط تخفيف نوع الالتزام: المطلب الثاني

ثناياه أثـرا يسـتفاد     نه يحمل في    إلهذا الشرط من شروط التخفيف خصوصية من حيث         
ضمنا، وهو أن المدين يعفى من المسؤولية عن فعله المجرد الذي في الأصل يكون مسؤولا عنه                
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بموجب الآثار التي يرتبها عدم تحقيق الغاية في تنفيذ الالتزام، ففي الالتزام بغايـة لا يسـتطيع                 
أما فعله المجرد عن الخطـأ      نما له فقط أن ينفي علاقة السببية،        إالمدين التذرع بأنه لم يخطئ، و     

 لا يستطيع الادعاء بأنه بذل العناية المطلوبة أو التي يبـذلها الرجـل              -المدين–فيسال عنه لانه    
أما في ظـل شـرط تخفيـف نـوع     .  عن الخطأ اًن كان فعله مجرد   إالعادي، لذا يبقى مسؤولا و    

ن فعله ليس خطأً، ولذا فلا      أن المدين يستطيع التمسك ب    إالالتزام من تحقيق غاية إلى بذل عناية، ف       
 .يكون مسؤولا بحكم هذا الشرط

كما أن الشرط الذي يرمي إلى تحويل الالتزام إلى بذل عناية، يؤدي إلى أن الدائن يتخلى             
عن القرينة القانونية المقررة لمصلحته بالإثبات، ويصبح عليه واجب إثبات خطأ المـدين لكـن               

ي الالتزام بتحقيق غاية أن الدائن يثبت الالتزام، ويثبـت          دون قرينة لمصلحته، فإذا كان الأصل ف      
نه في حال الالتـزام ببـذل       ألا  إ. ، وهو إثبات كاف   )497(أن الالتزام لم يتم تنفيذه عبر تقرير ذلك       

عناية فيجب عليه أن يثبت أن المدين لم يبذل العناية المطلوبـة، وهـو أمـر صـعب، ووجـه             
ناك قرينة لمصلحة الدائن مفادها أن عدم التنفيذ يعـد خطـأً            الاختلاف بين، ففي الحالة الأولى ه     

يسال عنه المدين وعلى المدين أن يثبت السبب الأجنبي أو خطأ الدائن، وفي ذلك قضت محكمة                
 مرادلا شياءلأا مانضب التزاما ناقللا تقاع ىلع قىلي شياءلأا لقن دق ع :"النقض المصرية الموقرة  

 ـ فتلت ذاإف يةاغ حقيقتب التزامو  ه الالتزام اذوه يه،لإ مرسللا ىلإ يمةلس اقلهن و أ شـياء لأا هذه
 ناقـل لا اميق دمعل باتاثإ اذه تبرعو ي  نقللا دقع فيذنت ناءثأ ثدح كلذن  أ بتثين  أ فىكي نهإف كتله

 تفعرت  و لا  نبهاجن  م أطخ وعقو باتثإ ىلإ جةاح يرغب ضررلا اذهن  ع ئوليتهسم قومتف بالتزامه
و أ منقولـة لا شـياء لأا تاذ في بيعن  ع أشهلاك ن لاو  أ تلفلان  أو  ه بتثأ اذإ لاإ مسئوليةلا هذه
 .)498("غيرلان م أطخو أ هرةاق ةوق ببسب

                                                 
 .416الصدة، مصادر الالتزام، مرجع سابق، ص )497(
لفقرة الثالثة او. 19  فنيلا مكتبلا ةنس  1968 / 12 / 19  اريختب  34   نةسل  0190 مقر طعنلان  م ثانيةلا فقرةلا )498(

فقرة الثانية من  الطعن رقـم       لا. 05  سنة المكتب الفني        1954 / 01 / 07  بتاريخ      21  لسنة        0125من  الطعن رقم     
  46  لسنة        0002لفقرة الثالثة من  الطعن رقم       ا. 21سنة المكتب الفني      1970 / 11 / 24  بتاريخ      36  لسنة        0199

 .30نة المكتب الفني    س1979 / 03 / 19بتاريخ  
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بينما في الحالة الثانية أي حالة التزام المدين ببذل عناية، فالدائن عليه أن يثبت الخطأ لا                
، أو  نه بذل العناية اللازمـة    أن يقرر   ن المدين يكفيه في الحالة الثانية أ      لأ،  )499(مجرد عدم التنفيذ  

 . نه بذل العناية اللازمة، مما ينقل عبء الإثبات على من يدعي الخطأ وهو الدائنأيدعي 

 الآثار المترتبة على شرط تقصير مدة التقادم: المطلب الثالث

يترتب على شرط تقصير مدة التقادم، أن الدائن لا يستطيع رفع دعوى المسؤولية ضد 
ويستطيع المدين التمسك بهذا التقادم كأحد الدفوع أمام القضاء . بعد المدة المتفق عليهاالمدين 

 .مستندا إلى شرط تقصير المدة الوارد في العقد

 

 

 

 

 

 

                                                 
نفيـذ   يبذل في تأنمن القانون المدني الوكيل باجر  ) 2 / 841(  المادة ألزمت:" حكمة التمييز الموقرة بأنهمقررت  )499(

ئي فـي دعـوى     على حكم قضـا   ) المدعي  (  المحامي الوكيل قد احتصل لموكله       أن، وحيث   الوكالة عناية الرجل العادي   
 يثبت الموكل انه كلفه بشيء محدد وقصر        أنالوكالة فلا بد    ، وحتى يعتبر الوكيل مقصرا في تنفيذ        التعويض عن الاستملاك  

 الموكل لم يكلـف المحـامي الوكيـل         أن محكمة البداية قنعت من البينات المقدمة        أن، وحيث   أصلا لم يقم به     أوفي تنفيذه   
، كمـا رفـض     الطعنفع الرسوم للوكيل لرفع هذا      بالطعن استئنافا بقرار محكمة البداية مع علمه ومعرفته به كما لم يقم بد            

 فـلا يكـون     إثباتهما المحكمة انه قد عجز عن       أفهمتهتوجيه اليمين الحاسمة للمحامي الوكيل حول هاتين الواقعتين بعد ما           
: رقم القـرار  تمييز حقوق ".المحامي الوكيل طبقا للبينات المقدمة مقصرا في تنفيذ الوكالة وانه قد بذل العناية المطلوبة منه    

ما جاء في قـرار آخـر لـذات         ك. 3308:  صفحة رقم  1999 : لسنة مجلة نقابة المحامين  : نشور في الم 1999 / 785
 بأنـه يعتبر التعهد الصادر عن المدعى عليهما المتضمن المحافظة على حياة مكفولتهما وعدم تعريضها للخطر               " :المحكمة

 من النائب العام للمطالبة بقيمـة الكفالـة مـن           وبناء على ذلك فان الدعوى المقامة     . التزام ببذل عناية وليس بتحقيق غاية     
 بالمحافظة  أهملا أو المدعى عليهما قصرا     أن إثبات لعدم   أساسالكفيلين نتيجة مقتل مكفولتهما من قبل والدها لا تقوم على           

ة  صـفح  1987 :مجلة نقابة المحامين لسـنة    : ور في  المنش 1987 / 689: تمييز حقوق رقم القرار   ". على حياة المغدورة  
 .862: رقم
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 الفصل الثالث

 الشرط المشدد للمسؤولية العقدية

فصل، توضيح الشروط المعدلة في المسؤولية العقدية عبر تشديد تلك أدرس في هذا ال
المسؤولية، حيث أدرس، شرط ضمان السبب الأجنبي، في مبحث أول، فيما أدرس في المبحث 
الثاني، الشرط القاضي بالتشدد في تقييم مسلك المدين، ثم أدرس في مبحث ثالث بعض تطبيقات 

ن على حد سواء، وذلك في بعض العقود، وكذلك أدرس الشرط المشدد في المسؤولية، والضما
 .القيود التي ترد على شروط الإعفاء

 شرط تحمل المدين السبب الأجنبي: المبحث الأول

أدرس في هذا المبحث شرط تحمل المدين السبب الأجنبي، حيث خصصت المطلب 
 الثاني أدرس جواز الأول، للمقصود بالقوة القاهرة وشروطها وأثرها على العقد، وفي المطلب

 . تحمل المدين السبب الأجنبي وتكييفه القانوني وأثره على عبء الإثبات وعلى المسؤولية

 المقصود بالسبب الأجنبي وأثره على العقد: المطلب الأول

السبب الأجنبي قد يكون قوة قاهرة أو حادثاً مفاجئاً، وقد يكون خطـأ الغيـر أو خطـأ                  
 .ال لا تقوم مسؤولية المدين عن عدم التنفيذ، وفي هذه الأحو)500(الدائن

وأدرس في هذا المطلب ما المقصود بهذه الحالات، ثـم أدرس أثرهـا علـى الالتـزام                 
ونظرا لما تحتله القوة القاهرة من مكانة خاصة بين هذه الأسباب، حيـث قـد تتحقـق                 . العقدي

ل، فيما أدرس فـي الفـرع       شروطها في فعل الغير وفعل الدائن، فإنني سأدرسها في الفرع الأو          
 .الثاني خطأ الدائن وخطأ الغير، ثم أثر السبب الأجنبي على العقد في الفرع الثالث

 

 

                                                 
 .من المشروع) 181(مدني مصري، يقابلها نص المادة ) 165(بهذا المعنى المادة  )500(
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 المقصود بالقوة القاهرة وشروطها: الفرع الأول

 ـا لمعنىاب قاهرةلا قوةلا:" عرفت محكمة النقض المصرية القوة القاهرة بأنها        فـي  واردل
 جـب او ارياًدإ رمأ ونكتد  ق اميقاً، ك رحو  أ زالاًلزو  أ باًرح ونكت المدني قانونلان   م 165 ةمادلا
وعليه، فانه يشترط في القـوة      . )501("دفعلا واستحالة توقعلا استحالة هايف وافرتين  أ رطشتنفيذ، ب لا

الأول هو استحالة التوقع، والثاني هو استحالة الدفع، أدرسهما بإيجـاز، إلـى             : القاهرة شرطان 
، الذي يعد ضروريا في الأحيان التي يكون فيها الحادث المفاجئ أو القـوة     جانب شرط الخارجية  

 .القاهرة أمرا داخليا

  استحالة التوقع-1

يجب أن لا يكون في الإمكان توقع الحادث، ويستتبع عدم التوقع أن الفعل الطارئ 
عه كالمطر بطبيعته غير ممكن توقعه عقلا، فلا يعتبر قوة قاهرة ما يصح في حدود المألوف وقو

في فصل الشتاء، وإنما يعتبر قوة قاهرة ما لا يمكن في حدود المألوف توقعه، كالفيضان الشاذ 
كما تعتبر القرارات الإدارية من قبيل القوة القاهرة، وقد قضت محكمة . )502(في نهر معد للملاحة
 التنفيذ تعتبر قوة قاهرة ستقر الاجتهاد على أن الأوامر الإدارية الواجبة ا:"التمييز الأردنية بأنه

 .)503("لأن شرطي استحالة التوقع واستحالة الدفع تتوافر بهما

ولا يمكن اعتبار واقعة ما قوة قاهرة دائما، فالحرب تعتبر أحيانا قوة قـاهرة إذا كانـت                 
 .)504(غير متوقعة، أما إذا كانت الحرب قائمة، أو متوقع حدوثها فلا تعد من قبيل القوة القـاهرة                

                                                 
 يمكن الرجوع .27  فني المكتبلا ةنس  1976 / 01 / 29  اريختب  41   نةسل  0423 مقر طعنلان  م ثانيةلا فقرةلا )501(

اثر القوة القاهرة على العقد في نطاق المسؤولية        : ي فهد علي  الجفين، عبد الهاد  : للتعريف الفقهي للقوة القاهرة في رسالة     

، جامعـة   )رسالة ماجستير غير منشورة   (،  )دراسة مقارنة (والرابطة العقدية ودور الإرادة في تعديل الأثر المترتب عليها          
 .382سلطان، مصادر الالتزام، مرجع سابق، ص. 392عامر وآخر، مرجع سابق، ص. 5، ص1999الكويت، 

 .383-382سلطان، مصادر الالتزام، مرجع سابق، ص: بنفس المعنى. 392عامر وآخر، مرجع سابق، ص )502(
وتمييز . 2081: صفحة رقم 1987 :لسنة جلة نقابة المحامينم: المنشور في1987 / 20: قم القرار رتمييز حقوق )503(

 .1798: صفحة رقم 1990 :سنةل جلة نقابة المحامين م: لمنشور في ا1990/ 245: قم القرار رحقوق
 .432الاهواني، النظرية العامة، مرجع سابق، ص )504(
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ليه فإذا كانت الواقعة التي يتذرع بها لعدم تنفيذ الالتزام متوقعة فيصبح الادعاء بالقوة القاهرة               وع
  . )505("حقيقاً بالرد

، أي أن معيـار     )507(، وليس معياراً ذاتيـاً    )506(ومعيار عدم التوقع هو معيار موضوعي     
 .)508( الغالب والقضاءالتوقع يقاس بمعيار الرجل العادي، وهو المعيار الذي يأخذ به الفقه

والقضاء هو الذي يقدر إذا ما توافرت عناصر القوة القاهرة أم لا، كونها مسألة واقـع،                
إن قيام القوة القاهرة في ظروف تنفيذ العقد هو مـن            :"وفي ذلك قضت محكمة التمييز الأردنية     

 .)509("الأمور الواقعية التي تقدرها محكمة الموضوع

 استحالة الدفع-2

 باستحالة الدفع، أي انه يشترط أن لا يمكن مقاومة الحادث، ولا التغلب عليه حتى يقصد
، كذلك إذا كان المدين يستطيع تنفيذ التزامه رغم وجود القوة القاهرة فلا )510(يعتبر قوة قاهرة
وفي السياق نفسه قضت محكمة النقض المصرية، بأنه طالما أمكن توقي  .)511(يصح التمسك بها

 . )512(لقاهرة فلا مسوغ للتمسك بهاالقوة ا

                                                 
 .1326: صفحة رقم 1985 :لسنة جلة نقابة المحامينم: لمنشور في ا1985 / 461: قم رتمييز حقوق )505(
 .593 الإسكندرية، دار المطبوعات الجامعية، صإنهاء القوة الملزمة للعقد،: فودة، عبد الحكم )506(
 .383سلطان، مصادر الالتزام، مرجع سابق، ص )507(
 .230مرجع سابق، ص: ، إسماعيليالمحاقر )508(
 .1150: صفحة رقم 1982 :لسنة جلة نقابة المحامينم: لمنشور في ا1982 / 233: قم رتمييز حقوق )509(
 .394عامر وآخر، مرجع سابق، ص )510(
إن تعطيل الموتور العائد للشركة المتعاقدة وحده لا يشكل قوة قاهرة تحـل   :"وفي ذلك قضت محكمة التمييز الأردنية )511(

 / 52: قم القرار  ر تمييز حقوق  ".الشركة من تنفيذ العقد، إذ يمكن تنفيذ العمل بغير الموتور المعطل، أي لا يستحيل التنفيذ              
 .715: صفحة رقم 1978: لسنة جلة نقابة المحامينم: لمنشور في ا1978

ترط في خطأ الغير الذي يعفى الناقل من المسئولية إعفاء كـاملاً،  شي: "في قرار محكمة النقض المصرية الموقرةجاء  )512(
 وكان  ،لما كان ذلك  .  وأن يكون هذا الخطأ وحده هو الذي سبب الضرر للراكب          هألا يكون في مقدور الناقل توقعه أو تفادي       

د نشأ عن قوة قاهرة أو عن خطأ الغير، حالة أنـه يشـترط لاعتبـار        الحكم المطعون فيه قد أقام قضاءه على أن الضرر ق         
 التحرر منه، ولما كان سقوط الأمطار وأثرها على الطريق الترابي،           والحادث قوة قاهرة عدم إمكان توقعه واستحالة دفعه أ        

لا تـي يمكـن توقيهـا و      مور المألوفة ال  في الظروف والملابسات التي أدت إلى وقوع الحادث في الدعوى المماثلة من الأ            
قضـى  ، و كان الخطأ المنسوب لقائد السيارة النقل قد انتفى بحكم جنـائي              ائد السيارة المتبصر التحرر منها    يستحيل على ق  
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ويقصد باستحالة دفع القوة القاهرة استحالة دفعها مطلقا، وليس استصعاب تنفيذ الالتزام 
كما ويذهب قضاء النقض المصري إلى أن المقصود . )513(أو الإرهاق في تنفيذه جرائها

 .  تعد من قبيل الاستحالة، أما مجرد صعوبة التنفيذ فلا)514(بالاستحالة هي الاستحالة المطلقة

  الخارجية-3

أي أن يكون الحـادث خارجيـاً، ولا يـد          ) الخارجية(يضيف البعض شرطا ثالثا، وهو      
للمدين فيه أما إذا كان أمرا داخليا فلا يعفى منه، ويعد من قبيل الحادث المفاجئ الذي لا ينقضي                  

 ءلفرنسي هو أن العيب الداخلي للشي     ومذهب القضاء ا  . )515(به الالتزام عند من يأخذون بالتفرقة     
، فإذا أصيب المسافر في أثناء النقل جراء عيب في الناقلة لـم يسـتطع               )516(لا يعد حادثا مفاجئا   

وقـد ذهبـت محكمـة      . )517(الناقل كشفه ألقى القضاء الفرنسي والمصري المسؤولية على الناقل        
أن انفجار العجلة في السيارة المؤدي      ستقر اجتهاد محكمة النقض على      ا:" النقض السورية إلى أنه   

 إلى تدهورها لا يشكل قوة قاهرة تعفي من المسؤولية طالما الحادث من داخل السـيارة لا مـن                 
  .)519(و)518("خارجها

                                                                                                                                               
ببراءته والتزام الحكم المطعون فيه بحجيته في هذا الخصوص فإنه إذ قضى برفض دعوى الطاعنين بمقولة أن الحـادث                    

 ـلفقرة الثانية من  الطعن      ا" د الأتوبيس فيه يكون قد أخطأ في تطبيق القانون        وقع بسبب أجنبي لا يد لقائ        لسـنة      0784م  رق
 . 30  سنة المكتب الفني  1979 / 03 / 07  بتاريخ  45

 .512 :صفحة رقم 1975 :لسنة جلة نقابة المحامينم: لمنشور في ا1975 / 61: قم القرار رتمييز حقوق )513(
 8اسـتئناف مخـتلط فـي    . 1473 ص199 رقـم  6، مجموعة أحكـام الـنقض، س  1955مبر  نوف3نقض مدني  )514(

موسوعة مبادئ النقض في المسؤولية المدنيـة       . 30/1/1991ق جلسة   53 لسنة   865طعن  .  159 ص 232،  1911فبراير
قاوي، الشر: على عكس ذلك  . 240مرجع سابق، ص  : المحاقري، إسماعيل : مشار إليها في  . 167للمستشار احمد هبة، ص   

 .361، ص1992، القاهرة، دار النهضة العربية،  أحكام الالتزام-النظرية العامة للالتزام: جميل
 .225-224مرجع سابق، ص: المحاقري، إسماعيل: في تفصيل ذلك )515(
 .266تقدير التعويض، مرجع سابق، ص: دسوقي، محمد )516(
، 1978اهرة، مطبعة جامعة القـاهرة،  لقانون المدني المصري، القزكي، الوجيز في النظرية العامة للالتزامات في ا )517(

 .385-384ص
 : على شبكة الانترنت20/7/2005 منشور بتاريخ 28/4/2003في محكمة النقض الرابعة  )518(

http://www.mybiznas.com/abdlaw/new_page_84.htm 
 .34  فنيلا مكتبلا ةنس  1983 / 05 / 25  اريختب  49   نةسل  1529 مقر طعنلان  م ولىلأا فقرةلا )519(
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 شرط الخارجية إذا كان الفعـل       قكما لا يتحق  . ذلك إن المتعاقد مسؤول عن فعل الأشياء      
 .)520(منسوبا إلى أتباع المدين

القانون التجاري المصري، الذي اعتبر الحوادث التي تنتج عن وسيلة النقل وهو موقف 
بسبب احتراقها أو خروجها عن القضبان المعدة لها أو انفجارها من الحوادث التي ترجع إلى 

 .  )521(الأدوات ولا تعد من قبيل الحوادث المعفية

جية تجعل تنفيذ الالتزام وقد ميز مشروع التجارة بين القوة القاهرة التي هي حوادث خار
مستحيلا ولا يمكن توقعها ولا يمكن دفعها أو تجنبها وبين الحوادث الجبرية التي هي حوادث 

وعليه، فأن القوة القاهرة يجب أن تكون حدثا خارجيا، وإلا فلا يعتد . )522("داخلية خاصة بالمدين
 . بها

 خطأ الدائن وخطأ الغير: الفرع الثاني

 .، أدرسهما تباعا الأجنبي؛ خطأ الدائن وخطأ الغيرل السببكما ويعد من قبي

 خطأ الدائن:  أولا

يرتب خطأ الدائن أثره، إذا اثبت المدعى عليه في دعوى المسؤولية، أن الدائن قد تسبب 
 . )523(بخطئه في إحداث الضرر الذي أصابه، أو باستفحال ذلك الضرر بإهماله

 البضاعة التي تقبل التلف في ظروف جوية تساعد ومثال ذلك أن يتأخر الدائن عن تسلم
على ذلك فتتلف البضاعة نتيجة هذا التأخر، ففي هذه الحالة ينقضي التزام المدين بالتسليم بسبب 

 .، ويكون للأول المطالبة بالتعويض عن الإخلال بالالتزام)524(خطأ الدائن

                                                 
 .10مرجع سابق، ص: الجفين، عبد الهادي. 434الاهواني، النظرية العامة، مرجع سابق، ص )520(
 .تجارة مصري) 214(بهذا المعنى المادة  )521(
 .209المذكرات الإيضاحية لمشروع التجارة، ص )522(
، بيـروت، منشـورات   مصادر وأحكام الالتـزام : وسعد، نبيل إبراهيمالجمال، مصطفى وأبو السعود، رمضان محمد  )523(

 .360، ص2003الحلبي الحقوقية، 
 .وهو بهذه الصفة مدين بالاستلام )524(



 161

مل المسؤولية صاحب الخطأ    على أنه إذا استغرق أحد الخطأين الآخر فيتح       . )525(من خطأ 
على انه إذا كان أحد الخطأين ناتجا عن خطأ الآخر، فيتحمل المسـؤولية مـن               . )526(المستغرق

 .)527(يتسبب بالخطأ الأول

ويبقى أن أقول إنه قد يكون فعل الدائن غير خاطئ، وفي هذه الحالة ترتفع المسـؤولية                
، فإذا توفر في فعل الـدائن غيـر         )528(اهرةعن المدين إن توفرت في هذا الفعل شروط القوة الق         

 . الخاطئ شروط القوة القاهرة، عد فعله بمثابة قوة قاهرة وطبقت أحكامها على هذا الالتزام

 خطأ الغير: ثانيا

 . هناك خلاف حول اشتراط أو عدم اشتراط خطأ الغير حتى يعد من قبيل السبب الاجنبي

ر خاطئاً، إذا اشترك مع خطأ المدعى عليه في فهناك من يرى؛ أنه يجب أن يكون فعل الغي
فيما يذهب الرأي  . إحداث الضرر حتى يتخلص الأخير من التعويض بمقدار ما تسبب به الغير

) المدين(الآخر إلى أنه لا يشترط أن يكون ذلك الفعل خاطئاً حتى في حالة اشتراك المدعى عليه 
 . )529(غير أسهم في إحداث الضرربإحداث الخطأ، فيكفي أن يثبت الأخير أن فعل ال

فإما أن يكون خاطئـاً، وإمـا أن        : وأرى أنه يجب أن يتوفر في فعل الغير أحد شرطين         
فإذا توافرت في ذلك الفعل صفة الخطأ فيعد ذلك الفعل من قبيل            . تتوافر فيه شروط القوة القاهرة    

، فهو في هذه الحالة يعد مـن      وإذا توافر فيه شرطي عدم الدفع وعدم التوقع       . )530(السبب الأجنبي 
 . قبيل القوة القاهرة والحادث المفاجئ، وهو سبب أجنبي أيضا

                                                 
 .262، ص1945 وهبة، ، مصر، مكتبة عبد االلهنظرية الالتزام في القانون المدني: أبو ستيت، احمد حشمت )525(
 .466، ص1997، الإسكندرية، منشاة المعارف، تزامات، مصادر الالتزامأصول الال: ألعدوي، جلال علي )526(
 .361الجمال وآخرون، مرجع سابق، ص: بهذا المعنى )527(
 .464ألعدوي، مصادر الالتزام، المرجع السابق، ص )528(
 .118-117ون سنة، ص، القاهرة، دار النهضة العربية، دعلاقة السببية في المسؤولية المدنية: مأمون، عبد الرشيد )529(
 .مدني مصري أن يكون فعل الغير خاطئاً) 165(أوجبت المادة  )530(
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 اثر السبب الأجنبي على العقد : الفرع الثالث

يترتب على قيام السبب الأجنبي سواء أكان قوة قاهرة أم خطأ الدائن أم خطـأ الغيـر،                 
ذلك انه ينقضي العقد تبعا لوجود ذلـك        . انقضاء الالتزام الملقى على عاتق المدين بموجب العقد       

 ةمـاد لا فـي  واردلا لمعنىاب قاهرةلا قوةلا:" السبب، وقد قضت محكمة النقض المصرية الموقرة      
تنفيذ، لا جباو ارياًدإ رمأ ونكتد  ق اميقاً، ك رحو  أ زالاًلزو  أ باًرح ونكت المدني قانونلان   م 165

 مسـئولية لان  م مدينلا التزام اهب دفع، وينقضي لا واستحالة توقعلا استحالة هايف وافرتين  أ رطشب
مـدني  ) 373(فإذا حصلت الاستحالة ينقضي الالتزام، وقد نصت على ذلك المادة           . )531("عقديةلا

ينقضي الالتزام إذا اثبت المدين أن الوفاء به أصبح مستحيلا عليه لسبب            :" مصري التي جاء فيها   
 .)532("أجنبي لا يد له فيه

من نفس القانون التي جـاء      ) 215(مدني مصري تقرا إلى جانب المادة       ) 373(والمادة  
إذا استحال على المدين أن ينفذ الالتزام عينا حكم عليه بالتعويض لعدم الوفاء بالتزامه مـا             :" فيها

 . )533("لم يثبت أن استحالة التنفيذ قد نشأت عن سبب أجنبي لا يد له فيه

يجب أن يقرأا إلى جانب نـص المـادة         ) 215(و) 373(ونصا القانون المدني المصري     
في العقود الملزمة للجانبين إذا انقضـى التـزام بسـبب           :" مدني مصري حيث جاء فيها     )159(

وهذا النص  . )534("استحالة تنفيذه انقضت معه الالتزامات المقابلة له وينفسخ العقد من تلقاء نفسه           
، ذلك أن العقد    )الانفساخ(هو وارد في النص     كما هو واضح يوضح حكم الاستحالة، وحكمها كما         

                                                 
 .27  فني المكتبلا ةنس  1976 / 01 / 29  اريختب  41   نةسل  0423 مقر طعنلان  م ثانيةلا فقرةلا )531(
 إذا اثبت المدين أن الوفاء به أصبح ينقضي الالتزام:" من المشروع التي جاء فيها) 409(يقابل هذا النص، نص المادة  )532(

لا (يلاحظ أن نص المشروع استثنى العبارة الأخيرة التي أوردها النص المصري وهـي         ". مستحيلا عليه لسبب أجنبي عنه    
 ـ                  ). يد له فيه   ذكرة ولم توضح المذكرة الإيضاحية للمشروع سبب استثناء تلك العبارة من النص رغـم انـه ورد فـي الم

). 480المذكرات الإيضاحية للمشروع، ص   . (جب أن تعود استحالة التنفيذ إلى سبب أجنبي لا يد للمدين فيه           وي ":الإيضاحية
 .منه) 237(في المادة ) لا يد له فيه( إلا أن المشروع أضاف عبارة 

 المدني المصـري، حيـث جـاء فـي نـص      215من المشروع فقرة إضافية إلى ما ورد في ) 237(أضافت المادة  )533(
 إذا استحال على المدين أن ينفذ الالتزام عينا حكم عليه بالتعويض لعدم الوفاء بالتزامه ما لم يثبت أن اسـتحالة                     :"شروعالم

 ويكون الحكم كذلك إذا تأخر المدين في تنفيذ التزامه أو نفذه تنفيذا جزئيـا أو                التنفيذ قد نشأت عن سبب أجنبي لا يد له فيه         
 ".معيبا

 .منه) 172(ذا الحكم في المادة خذ المشروع بهأ )534(
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: وشروط الانفسـاخ هـي    . )535( مسؤولية عقدية  أيةينفسخ، ولا يتحمل المدين تبعا لهذا الانفساخ        
استحالة التنفيذ استحالة مطلقة، وأن تكون هذه الاستحالة في تاريخ لاحق لقيام العقـد، ذلـك أن                 

وأن تكون الاستحالة كاملة، أما إذا      .  ينعقد فهو باطل   وجود الاستحالة وقت العقد يعني أن العقد لم       
كانت جزئية فيثبت الخيار للدائن بين الفسخ والتنفيذ العيني لما بقي من محـل الالتـزام، وهـذه                  

ويشترط كذلك أن تكون الاستحالة لسـبب أجنبـي لا يـد            . المسألة على تفصيل أعرض له أدناه     
ن يد في الاستحالة فلا ينفسخ العقد، ويصار إلـى التنفيـذ            للمدين فيه، أما إذا كان لأحد المتعاقدي      
 .  )536(بطريق التعويض إن كان له مقتضى

وقد تصيب الاستحالة بسبب أجنبي جزء من العقد، وهي ما تعرف بالاستحالة الجزئيـة،              
ن وفي هذه الحالة لا ينفسخ العقد بحكم القانون بكليته، بل يجب على الدائن إذا أراد فسخ العقـد أ                  

من المشـروع   ) 173/1(يلجأ إلى القضاء من أجل هذه الغاية، وقد نصت على هذا الحكم المادة              
إذا أصبح تنفيذ الالتزام مستحيلا في جزء منه جاز للدائن التمسك بانقضـاء مـا             : "التي جاء فيها  

ئـي  فللدائن حق في التمسك بالانقضـاء الجز ". يقابله من التزام أو يطلب من المحكمة فسخ العقد      
للعقد، إلا أنه لا يملك فسخ العقد بكليته إلا بواسطة القضاء، ومثاله هلاك جزئـي فـي المبيـع،                   
فالقاضي لن يحكم بالفسخ إلا إذا وجد أن النقص الذي استحال تنفيذه من الجسامة بحيث لو علـم                  

ي المدني  من المشروع لا مقابل له ف     ) 173/1(ونص المادة   . )537(به المشتري قبل العقد لما تعاقد     
ويذهب الفقه المصري إلى انـه إذا كانـت         . المصري، وحسنا فعل المشروع بإضافة هذا النص      

الاستحالة جزئية في التنفيذ لا تمس سوى بعض التزامات المدين، فإن المدين يعفى فـي حـدود                 
مـن  ) 173(وهو مـا نصـت عليـه المـادة          . )538(الاستحالة، أما باقي الالتزامات فتبقى قائمة     

 .)539(روعالمش

                                                 
 .597فودة، إنهاء القوة الملزمة للعقد، مرجع سابق، ص )535(
 .54، ص1997، الإسكندرية، منشاة المعارف، 3، طفسخ العقد في ضوء القضاء والفقه: ألشواربي، عبد الحميد )536(
 .274مرجع سابق، ص: أبو ملوح، موسى )537(
 .437ة، مرجع سابق، صالاهواني، النظرية العام )538(
 نصـت  عالج المدني الأردني الاستحالة الجزئية، إلا انه منح الدائن السلطة في فسخ العقد بعد إعلام المـدين، حيـث   )539(

 الملزمة للجانبين إذا طرأت قوة قاهرة تجعل تنفيذ الالتزام مستحيلا انقضى معه             العقود في:" مدني أردني بأنه  ) 247(المادة  
 يقابـل الجـزء المسـتحيل ومثـل         مامقابل له وانفسخ العقد من تلقاء نفسه فإذا كانت الاستحالة جزئية انقضى              ال الالتزام
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وأرى أن موقف المشروع كونه لم يمنح الدائن سلطة فسخ العقد من تلقاء نفسه، قد حافظ                
على التوازن في المصالح بين الطرفين، فاعتبر العقد منفسخا فيما يتعلق بالجزء المستحيل، وفي              

-قضـاء، كما سلب الدائن الحق في فسخ العقد بكليته إلا عن طريق ال         . ذلك مراعاة لجانب الدائن   
 .  وفي ذلك مراعاة لجهة المدين-أو عن طريق الاتفاق بالطبع لكن ليس بإرادة الدائن وحده

على أنه في حالة الاستحالة الجزئية يجب على القاضي أن يطبق القاعـدة العامـة فـي                 
 . )540(مدني مصري) 143(إنقاص العقد الواردة في المادة 

ة في عقود المدة، وهو ما يعرف بالاسـتحالة         كما قد يقتصر أثر الاستحالة على مدة معين       
إذا كانـت  :" التي جـاء فيهـا  ) 173/2(الوقتية، وقد عالج المشروع الاستحالة الوقتية في المادة    

يلاحـظ أن   ". الاستحالة وقتية في العقود المستمرة جاز للدائن أن يطلب من المحكمة فسخ العقد            
الاستحالة وبين طلب الفسخ، وهنا يرجـع إلـى         هذه المادة لم توضح مصير الفترة الفاصلة بين         

 .القاعدة العامة في أن انقضاء التزام ينقضي معه الالتزام المقابل

ويترتب على انفساخ العقد الملزم للجانبين، إعادة المتعاقدين إلى الحالة التي كانا عليهـا              
المتعاقدان إلى الحالة   إذا فسخ العقد أعيد     :" مدني مصري ) 160(وفي ذلك تقول المادة     . قبل العقد 

) 174(يطابقها نص المـادة     ". التي كانا عليها قبل العقد، فإذا استحال ذلك جاز الحكم بالتعويض          
يترتب على فسخ العقـد بالاتفـاق أو        :"وقد جاء في المذكرة الإيضاحية للمشروع     . من المشروع 

 أو المسـتقبل هـذا      بحكم أو بنص القانون انعدامه وعده كأن لم يكن، سواء بالنسـبة للماضـي             
بخصوص العقود الفورية، ولا يجري الحكم على العقود المستمرة حيث يقتصـر أثـره علـى                
المستقبل ولا يتناول الماضي، فمثلا إذا فسخ عقد بيع وهو من العقود الفورية فيعني هذا إعـادة                 

. مه نتيجة العقـد   المتعاقدين إلى ما كانا عليه قبل التعاقد، إذ يجب على كل منهما أن يرد ما استل               

                                                                                                                                               
وقـد  ".  وفي كليهما يجوز للدائن فسخ العقد بشرط علـم المـدين           المستمرةالاستحالة الجزئية الاستحالة الوقتية في العقود       

ما دام الأمر يتعلق بالفسخ ولـيس       : (ذلك يقول الأستاذ أنور سلطان    تعرض موقف المدني الأردني للنقد من قبل الفقه، وفي          
إن الاستحالة الجزئية فـي تنفيـذ       … بالانفساخ، فيجب اللجوء إلى القضاء حتى لا يتعسف الدائن في استعمال حق الفسخ              

 .298رجع سابق، ص سلطان، مصادر الالتزام، م)الالتزام قد تكون من التفاهة أو البساطة بحيث لا تستأهل فسخ العقد
 ).141(يقابلها في المشروع المادة  )540(
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 فلا يسري الفسخ على الماضي، بـل يسـري          - وهو من العقود الزمنية    -وإذا فسخ عقد الإيجار   
على المستقبل وهذا يعني أن ما ترتب من آثار على هذا العقد لا يمس بل يظل قائما، ولذلك فان                   

، تأخذ صـفة    الأجرة في عقد الإيجار الذي فسخ، والتي استحقت عن المدة السابقة لوقوع الفسخ            
الأجرة لا صفة التعويض، ويرجع ذلك إلى أن طبيعة العقود المستمرة تعني عد الزمن ركن فيه،                

 .)543(وهو ما ذهبت اليه محكمة التمييز الاردنية. )542(و)541("وما فات منه لا يمكن الرجوع فيه

ره إلـى   ويذهب غالبية الفقه والقضاء، إلى أن الفسخ في العقود الزمنية لا يرتـب آثـا              
أنه ) دي باج (بل ويذهب رأي إلى أبعد من ذلك، حيث يرى الفقيه البلجيكي            .  )544(الماضي أيضا 

 في العقود الفورية، ذلك أنه لو طبقنا نظرية تحمـل           -حتى–ليس هناك مبرر لرجعية أثر الفسخ       
فيـذ  التبعة، فان الانفساخ يحدث أثره كمبدأ من اللحظة التي حدث فيها العـائق الـذي جعـل تن                 

إلا أن غالبية الفقه الفرنسي والمصري، تذهب إلى القول برجعية أثـر            . )545(الالتزامات مستحيلا 
ويجب باعتقادي في هذا المقام التفرقة بين الاستحالة الكاملة، وبين          . )546(الفسخ في العقود الفورية   

. عي لتعذر أي تنفيذ   الاستحالة الجزئية، فإذا كانت الاستحالة كاملة، سرى أثر الانفساخ بشكل رج          
أما في الاستحالة الجزئية، فإنني أرى أنه يجب عند الأخذ بالأثر الرجعي أو بـالأثر المسـتقبلي                 
للانفساخ في العقود الفورية، مراعاة ما تم تنفيذه من العقد، فإذا كان ما تم تنفيـذه قبـل تحقـق                    

ان ما تم تنفيذه يتأثر بالاسـتحالة،       الاستحالة لا يتأثر بها، سرى الانفساخ بأثر مستقبلي، أما إذا ك          
 . فيسري الأثر بشكل رجعي

                                                 
 .197-196المذكرات الإيضاحية للمشروع، ص )541(
أنا لا أتفق مع هذه العلة، فباعتقادي انه يمكن الرجوع حتى في العقود المستمرة، وإلا كيف نتصور إعادة الحالة التي  )542(

 .لة في أسباب أخرى سنعرض لها في السياقكانت عليها في العقد الباطل؟ وإنما تكمن الع
 .2081 : صفحة رقم1987 :مجلة نقابة المحامين لسنة: ور في المنش1987 / 20: تمييز حقوق رقم القرار )543(
 .727، مرجع سابق، ص1السنهوري، الوسيط، ج. 417زكي، الوجيز، مرجع سابق، ص )544(
 .1، الحاشية رقم 598بق، صفودة، القوة الملزمة، مرجع سا: مشار إليه )545(
فودة، القـوة الملزمـة،   . 275مرجع سابق، ص: أبو ملوح، موسى. 299، مرجع سابق، صسلطان، مصادر الالتزام )546(

 .598، مرجع سابق، ص1السنهوري، الوسيط، ج. 598مرجع سابق، ص
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، لا يسـتطيع البـائع      )547(ويتحمل المدين تبعة الاستحالة، فإذا هلك المبيع لسبب أجنبي        
، وإنما للمشتري رد الثمن إن كان سلمه للبائع، فان لم يكن قد سلمه بعد،               ءمطالبة المشتري بشي  

. )548( قد انقضى بانقضاء الالتزام المقابل، وهو تسليم المبيـع         فلا شيء عليه، لأن التزامه يكون     
كذلك يتحمل المؤجر تبعة هلاك المأجور، ولا يتحمل المستأجر عن الفترة اللاحقـة للهـلاك أي                

 .شيء

هذا في العقد الملزم لجانبين، أما في العقد الملزم لجانب واحد، فالحكم مختلف، حيث 
 المودع لدى المودع لديه ء عقد الوديعة بغير اجر، إذا هلك الشييتحمل الدائن تبعة الهلاك، ففي

 .)549(ويتحمل الدائن بالتالي تبعة الهلاك) المدين(بسبب أجنبي، عندئذ ينقضي التزام المودع لديه 

 جواز ضمان المدين للسبب الأجنبي وتكييفه القانوني وأثره  :المطلب الثاني

 المدين القوة القاهرة،    )550( أدرس جواز ضمان   أدرس في هذا المطلب ثلاث مسائل، حيث      
في فرع أول، ثم في الفرع الثاني أدرس خصوصية تتعلق بالاتفاق على تحمل خطأ الدائن وخطأ                

. وفي الفرع الثالث أدرس ألتكييف القانوني لضمان المدين القوة القاهرة والحادث الفجائي           .  الغير
بء الإثبات والمسؤولية، وهو ما سأدرسه في الفـرع  كما أن مثل هذا الاتفاق يرتب آثارا على ع   

 .  الرابع

                                                 
 ىلإ بسن اذإ امأ - هرةاق وةقب هلاكلا لصح اذإ ومقت مانإ مالكلا ىلع هلاكلا عدةاق:" قررت محكمة النقض المصرية )547(
 / 06 / 28  اريختب  22 نة  لس  0379 مقر طعنلان    م سابعةلا فقرةلا" صيرهقت يجةتنن  ع ئولاسم ونكي نهإف صيرقت بائعلا

 .07 فنيلا مكتبلا ة  سن1956
 .299سلطان، مصادر الالتزام، مرجع سابق، ص. 442الاهواني، النظرية العامة، مرجع سابق، ص )548(
، عمان، الدار العلمية للنشر والتوزيـع ودار الثقافـة للنشـر    1، طالنظرية العامة للالتزامات: منصور، امجد محمد )549(

 .218،ص2001والتوزيع، 
ضمان القوة (بدلا من عبارة ) تحمل القوة القاهرة أو تحمل السبب الأجنبي(درج الفقهاء والشراح على استعمال عبارة  )550(

بذات المعنى بحسب السـياق، ذلـك أن الأصـل    ) تحمل(أو ) ضمان(، ونحن سنستعمل   )أو ضمان السبب الأجنبي   القاهرة  
لة علق بتحمل القوة القاهرة، وهي مسـأ      تفهم على أنها تت   ) تحمل(لان عبارة   ) تحمل(وليس  ) ضمان(يقتضي استعمال كلمة    

 من طرفي العقد ما نتج جراء استحالة التنفيذ، وهـذا           وهي باختصار تعني أن يتحمل كل     . لها مفهوم خاص سبق لنا تناوله     
ذلـك  ) شرط تحمل المدين السبب الأجنبي أو القوة  القاهرة        (في سياق   ) تحمل(بل المقصود من    . المعنى ليس هو المقصود   

 .المعنى الذي يفيد أن يبقى المدين مسؤولا عن عدم التنفيذ وما ينتج عنه من أضرار في جهة الدائن
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يرى الفقه الفرنسي جواز الاتفاق على تعديل أثر القوة القاهرة، بحيث لا يترتـب علـى                
المصريين إلـى   كما ويذهب غالبية الفقهاء والشراح       .)551(طروئها براءة ذمة المدين من التزامه     

 . )552(جواز مثل هذا الاتفاق

إلا أن هذا الجواز كان محل نقد من قبل البعض، ووجه النقد يكمن في أنه لما كـان لا                   
، ولمـا كانـت الظـروف       )553(يستطيع الأطراف أن يتفقوا على خلاف أحكام الظروف الطارئة        

القاهرة التي تجعل تنفيذ الالتزام      من القوة    -حيث تجعله مرهقا  -الطارئة أقل تأثيرا على الالتزام      
مستحيلا، فيجب تبعا لذلك، ألا يجاز الاتفاق على خلاف أحكام القوة القاهرة التـي هـي أشـد،                  
ويعتبر هذا الاتجاه أن القوة القاهرة، كالظروف الطارئة متعلقة بالنظام العام، وأن هناك تناقضـاً               

 .)554(في مبادئ القانون

ق على خلاف أحكام القوة القاهرة وعدم جوازه فيمـا يتعلـق            ويبرر البعض جواز الاتفا   
أي التأمين على ما ينتج عنهـا       (،  )555(بالظروف الطارئة في أن القوة القاهرة يجوز التأمين عليها        

، حيث يجوز التأمين أيضا علـى المسـؤولية         خذ على هذا الرأي مجافاته للواقع     ويؤ). من ضرر 
 .الناتجة عن الظروف الطارئة

يبرر البعض الآخر تعلق الظروف الطارئة بالنظام العام دون القوة القاهرة، في أن             فيما  
المشرع شعر بأن الحكم الذي استحدثه بشان الظروف الطارئة حكم لم يألفه الناس بعد، وكونـه                

                                                 
 .387 الوجيز، مرجع سابق، صزكي، )551(
عامر وأخـر، مرجـع   . 645،مرجع سابق، ص2مرقس، الوافي، ج. 161تناغو، نظرية الالتزام، مرجع سابق، ص )552(

. 403، مرجـع سـابق، ص     فرج، النظرية العامـة   . 230سابق، ص أبو السعود، مبادئ الالتزام، مرجع      . 576سابق، ص 
الشرقاوي، النظريـة   . 421الصدة، مصادر الالتزام، مرجع سابق، ص     . 465، النظرية العامة، مرجع سابق، ص     يألاهوان

 .423العامة، مرجع سابق، ص
الـوجيز فـي نظريـة الظـروف     : عنبر، محمد عبد الرحمن: للتفصيل في تعريف وشروط الظرف الطارئ وأنواعه )553(

 . وما بعدها19، ص1978 القاهرة، مطبعة زهران، الطارئة،
،  دراسة تاريخية ومقارنة في تقنينات البلاد العربيـة -نظرية الظروف الطارئة: لترمانيني، عبد السلاما: بهذا المعنى )554(

 .175، ص1971، دار الفكر، دمشق
 .2، الحاشية رقم 649، مرجع سابق، ص1السنهوري، الوسيط، ج )555(
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فيه حرمان للدائنين من مزية قديمة، فخشي أن يعمد الدائنون إلى التخلص منه بالاتفاق على مـا                 
ص على بطلان مثل هذا الاتفاق، أما حكم القوة القاهرة فهو حكم تقليدي مسـتقر فـي                 يخالفه فن 

النفوس من أزمنة طويلة ولا يخشى أن يعمل الناس على إبطاله بصفة عامة، فأجيز لهم الاتفـاق          
 .)556(على ما يخالفه

وأعتقد، أن ما يميز الظرف الطارئ ويجعله محط اهتمام المشرع، وبالتالي يربطه فـي              
مفاهيم النظام العام، هو صفة العمومية التي لا يشترط توفرها في القوة القاهرة، فيجب أن تكون                

–وهذه الصفة هـي     . )557(الواقعة أو الحالة غير المألوفة أو غير الطبيعية، يجب أن تكون عامة           
ن  ما يجعل للظرف الطارئ أهمية خاصة لدى المشرع، أما القوة القاهرة، فتثبـت دو              -باعتقادي

أن يتوافر فيها وصف العمومية، مما يجعل أثرها عادة منصب على علاقة بين طرفين أو عـدة                 
أطراف لكن لا ترتقي إلى العمومية عادة، وبهذه الحالة لا ترتقي القوة القاهرة إلى مرتبة النظـام     

 وهذا  العام لأن أثرها وقع محدودا ولا أثر له على استقرار معاملات المجتمع أو جزء كبير منه،               
 ). الخاصة(النوع من القوة القاهرة يمكن دعوته بالقوة القاهرة 

 مـن   -أحيانـا –إلا أن هذا لا يعني أنه لا تتوفر في حدوث القوة القاهرة صفة العمومية               
الناحية الواقعية، فإذا كانت القوة القاهرة حربا أو زلزالا، هنا أعتقد أن مثل هذا الحدث القـاهر                 

العام، ذلك أن العمومية تفرض مصلحة المجتمع، والإخلال بهذه المصلحة هو           يعد متعلقا بالنظام    
إخلال بالنظام العام، وعليه فلا يجوز الاتفاق على خلاف القوة القاهرة بهذا المعنى، وقد يقـول                
البعض بأن أثر الاتفاق على خلاف القوة القاهرة سيقتصر على أطراف العقد ولـن يمتـد إلـى                  

 من حيث أنه توفر حالات محدودة من مثل هذا الاتفاق، إلا انه لا يمكـن                المجتمع، وهذا صحيح  
القول بهذا المنطق إذا ما نظرنا إلى الأمر نظرة أعمق، فان انتشار مثل هذا الاتفاق ضمن حالة                 

 يعد من قبيل المخـاطرة باسـتقرار        -هي القوة القاهرة العامة   -عامة تصيب المجتمع بالفوضى     
 . ى هدوئه وكيانه متماسكاالمجتمع والمحافظة عل

                                                 
 .228، ص1964 النهضة، ، القاهرة، مطبعةفي الالتزامات، 2، جشرح القانون المدني: مرقس، سليمان )556(
 .19مرجع سابق، ص: عنبر، محمد: للتفصيل في شرط العمومية )557(
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وباعتقادي، فقد وقع المشرع في تناقض عندما، أجاز الاتفاق على خلاف أحكـام القـوة               
 .)558( فيما اعتبر ذلك من النظام العام فيما يتعلق بالظرف الطارئ-العامة–القاهرة 

 في المدني المصري، إلى أن المشرع المصري أخذ بأحكام          -باعتقادي-ويرجع التناقض   
لظرف الطارئ من نظام قانوني اجتماعي الطابع، فيما أخذ بالنص المتعلق بالقوة القاهرة مـن               ا

ذلك أن نظرية الظروف الطارئة في القوانين الغربية تستمد أساسـها           . نظام قانوني فردي الطابع   
من القانون الكنسي، ذي الطابع الاجتماعي، وقد ضعفت هذه النظرية عندما استقر مبدأ سـلطان               

وأعتقد أن المـدني المصـري      . )559(رادة، ولم يأخذ القانون الفرنسي بهذه النظرية لهذا السبب        الإ
تأثر بالقوانين الكنسية الأوروبية فيما يتعلق بنظرية الظروف، إضافة إلى تأثره بالفقه الإسلامي،             

 .)560(حيث أن هذه النظرية معروفة عند الفقهاء المسلمين منذ القدم

 المصري والمشروع الاتفاق على خلاف أحكام القوة القـاهرة، بحيـث    وقد أجاز المدني  
يجوز الاتفاق علـى أن يتحمـل        ":)217/1(، فقد جاء في المادة      )نهاضما(يتحمل المدين تبعتها    

، حيث جاء في    ع المشروع في هذه المسألة    وقد توس ". المدين تبعة الحادث المفاجئ والقوة القاهرة     

                                                 
 طرأت حوادث استثنائية عامة لم يكن في الوسع توقعها إذاومع ذلك :" مدني مصري على انه) 147/2(نصت المادة  )558(

هقا للمدين بحيث يهدده بخسارة فادحة جاز       وترتب على حدوثها أن تنفيذ الالتزام التعاقدي وان لم يصبح مستحيلا صار مر            
ويقع باطلا كل اتفاق    . للقاضي تبعا للظروف وبعد الموازنة بين مصلحة الطرفين أن يرد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول              

 .من المشروع) 151(بنفس المعنى نص المادة". على خلاف ذلك
 .147مصادر الالتزام، مرجع سابق، ص: احمد، محمد )559(
تميز الفقه الإسـلامي فـي هـذه    أشير هنا إلى أن القانون الروماني لم يعرف نظرية الظروف الطارئة وهو ما يبين  )560(

ومـن  . حيث هذه النظرية معروفة ولها تطبيقات مختلفة في الفقه الإسلامي، منها نظرية العذر في عقد الإيجـار                . لةالمسأ
والحاصل أن كل عذر لا يمكن معه استيفاء المعقود عليه إلا بضرر            :" ابدينتطبيقات نظرية العذر ما جاء في حاشية ابن ع        

رد ): هجـري 1252-1198محمد أمين الشهير بـابن عابـدين        (ابن عابدين   ". يلحقه في نفسه أو ماله يثبت له حق الفسخ        
 .76 ص هجرية،1286، مصر، المطبعة الميمنية، سنة5، ج)حاشية ابن عابدين( لدر المختار المحتار على ا
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ويـدخل فـي    . )561("ز الاتفاق على أن يتحمل المدين السبب الأجنبي       يجو:" منه) 238/2(المادة  
 .)562(مفهوم هذه المادة القوة القاهرة والحادث الفجائي وخطأ الغير وخطأ الدائن

المدين تبعة القوة القاهرة والحادث المفاجئ، ليس مفهوم تحمل         ) بضمان(ويقصد بتحمل   
يه من خسارة نتيجة القوة القاهرة، كان يتحمل        التبعة الذي يقصد منه تحمل كل طرف ما عاد عل         

البائع هلاك المبيع فيهلك عليه، ويتحمل المشتري خسارة عدم التسلم، إنما المقصود من تحمـل               
. التبعة في هذا المقام، أن يبقى المدين ضامنا لعدم التنفيذ رغم أن القانون يعفيه من عدم التنفيـذ                 

. فيذ بطريق التعويض، ذلك أن التنفيذ العيني غير ممكـن         حيث لا يتصور في هذه الحالة إلا التن       
ويترتب على هذا الاتفاق أن يعوض البائع المشتري عن عدم تنفيذ الالتزام الناشئ عـن القـوة                 

 .القاهرة والحادث المفاجئ

القوة القاهرة ثلاث صور على الأقل؛ فقد يتم الاتفاق         ) ضمان(ويأخذ الاتفاق على تحمل     
أو أن يـتم الاتفـاق      . اهرة بوجه عام لا تخلي مسؤولية المدين من تنفيذ التزامه         على أن القوة الق   

على أن هناك حوادث معينة دون غيرها هي التي تخلي مسؤولية المدين أما غيرها فـلا يخلـي                  
وقد يتفق الأطراف على أن مسؤولية المدين تبقى قائمة في ظل حوادث معينـة دون               . مسؤوليته

ة النقض المصرية الاتفاق على تحميل المدين المسؤولية  الناشئة عـن            وقد أجازت محكم  . أخرى
ليس هناك ما يمنع قانونا من اشتراط تحميل المتعهد مسؤولية العجـز            :" قوة قاهرة، فقضت بأنه   

عن الوفاء الناشئ عن قوة قاهرة إذ لا مخالفة في هذا الاتفاق للنظام العام، فان المتعهد يكون في                  
 .    )563(" التأمين التي تقبل المسؤولية عن حوادث القوة القاهرةهذه الحالة كشركة

                                                 
لان ) ضمان(وكان الأفضل استعمال كلمة ) ضمان(وليس ) تحمل(استعمل القانون المدني المصري والمشروع عبارة )561(

 . التي يمكن حملها على معنى آخر) تحمل(مدلولها أكثر دقة، على خلاف 
ن لا يكون إلا إذا نتج عن تقصـير أو  لا تجيز مجلة الأحكام العدلية الاتفاق على تضمين المدين القوة القاهرة، فالضما )562(

الأمانة غير مضمونة يعني على تقدير هلاكها أو ضـياعها بـدون صـنع الأمـين                 ":)768(تعدي، وفي ذلك تقول المادة      
 ".وتقصيره ولا يلزم الضمان

، 2جالوسيط في القانون المـدني،  : طلبة، أنور: مشار إليه. 849سنة ص25، في 2 ج29/10/1945ي، نقض مصر )563(
 .576، ص1998الإسكندرية، دار الفكر الجامعي، 
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المدين المسؤولية عن عدم التنفيذ في أوضاع معينة،        ) ضمان(كما قد يحمل شرط تحمل      
على انه شرط مشدد فيما هو في حقيقته شرط مخفف للمسؤولية، ونناقش في هذا السياق قـرار                 

 .1990صدر في نزاع عرض على محكمة باريس سنة 

وتتلخص وقائع النزاع في أن شركة حراسة أبرمت عقدا مع شركة أخرى بموجبه تلتزم              
تم الاتفاق صـراحة  ( الشركة الأولى بحراسة أجهزة ومكان الشركة الثانية، وجاء في أحد البنود     

بين الأطراف على اعتبار الحوادث الآتي ذكرها قوة قاهرة تعفي الحارس من المسؤولية وهـذه               
وأثناء تنفيـذ عقـد     ) ث هي الظواهر الطبيعية كالعواصف والأعاصير والزوابع وغيرها       الحواد

الحراسة حدث إعصار أدى إلى تغطية شاشات المراقبة وحجب الرؤية فيها وتعرضت بالتـالي              
. الأجهزة محل الحراسة للسرقة من قبل مجهولين ولم تتمكن شاشات المراقبـة مـن اكتشـافهم               

قوة القاهرة باعتبار أن الحادث وهو الإعصار متفق على اعتباره قوة           تمسكت شركة الحراسة بال   
ولكن المحكمة رفضت الدفع، وقضت بأن حالة الإعصار لا         . قاهرة تعفي الحارس من مسؤوليته    

تعتبر بذاتها حدثا غير متوقع، وان الإعصار لا يمكن أن يشكل قوة قـاهرة إلا إذا تـوافر فيـه                    
ذي يتوجب إثباته، ومن ثم فان ذلك الاضطراب الهوائي لـيس مـن             مفهوم الإكراه الاستثنائي ال   

 .شانه أن يسلب جهاز المراقبة قدرته على مراقبة المكان

على هذا الحكم معتبرا أن  المحكمة قامـت بتفسـير    ) جوردان(وقد علق الفقيه الفرنسي     
رة أن تتـوافر    إرادة الأطراف وقد اتجهت عند تعداد الأحداث المكونة للقوة القاهرة إلى ضـرو            

عناصرها وخصوصا عنصر عدم التوقع، وتعداد الأطراف لتلك الأحداث لا يسـلب المحكمـة              
 . )564(سلطتها في تكييف القوة القاهرة على الأحداث المتفق عليها في العقد

وأرى أن هذا الشرط في حقيقته ليس شرطا مشددا لمسؤولية المدين، بل هو مخفف لها،               
لمحكمة الموقرة أن تفسر الشرط على هـذا النحـو، أي أن تعتبـر أن               وأقول كان يجدر على ا    

الأطراف توسعوا في الحالات التي تعد معفية من المسؤولية في العقد المذكور، فالشرط المذكور              
فيما يتعلق بالأعاصير هو شرط إعفاء، أما وصف هذه الحالات بأنها قوة قاهرة، فلا عبرة لـه،                 

                                                 
 .170-169مرجع سابق، ص: الجفين، عبد الهادي: مشار إليه )564(
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المحكمة لهذه الحوادث، ولما كان الشرط قد ورد على إعفاء المدين           لأن العبرة تكون في تكييف      
في الأحوال المذكورة في الشرط، وجب على القضاء احترام اتفـاقهم، وتكييفـه علـى النحـو                 

، أي دون   )565(المذكور، دون الأخذ بالوصف الذي أضفاه الأطراف على الأحوال محل الشـرط           
تلك الأحوال من أنها قوة قاهرة، بل تفسير إرادتهم على          اعتبار لما أورده المتعاقدون من وصف ل      

القـوة  ) اسـم (أنها اتجهت إلى ما دون القوة القاهرة من أحوال وهي التي وردت في العقد تحت                
 . القاهرة

ويذهب رأي إلى أنه يمكن أن تتفق الأطراف صراحة على اعتبار مسائل معينة من قبيل               
القاضي من أي سلطة تقديرية للتي يتفق على اعتبارها قـوة           القوة القاهرة، مع الاتفاق على منع       

كمـا  -على أنه يبقى للقاضي الحرية في التحقق من توافر شروط القوة القاهرة، والعلـة               . قاهرة
 وراء ذلك تكمن في أن توافر عناصر القوة القاهرة تدخل في سلطة القاضي في تفسير                -يقولون

 . )566(التمييزالعقود التي يخضع فيها لرقابة محكمة 

ويلاحظ على هذا الرأي بأنه وقع في تناقض، فهو من جهة يمنح الأطراف الاتفاق على               
منع القاضي من التدخل فيما إذا كان الحادث يعد قوة قاهرة أم لا، ومن جهة ثانية، يمنح القاضي                  

 . السلطة التقديرية في التحقق من توافر شروط القوة القاهرة من عدمه

ه المسألة؛ إن اتفاق الأطراف على اعتبار أحداث معينة مـن قبيـل القـوة    وأقول في هذ 
القاهرة، يدعو القاضي ليس للبحث عن مدى توافر شروط القوة القاهرة في تلك الأحـداث، بـل                 
يدعوه إلى البحث عن الإرادة الحقيقة لهم، أي عدم اعتبار القوة القاهرة حدا لإرادتهم، بل العبرة                

ن يعدوه قوة قاهرة وأرادوا منع القاضي من التدخل فيه، وهـو مـا يسـاعد                تكون لما أرادوا أ   
القاضي كثيرا في تبين إرادتهم الحقيقية وبالتالي إصدار حكمه تبعـا لهـذه الإرادة، ولا عبـرة                 

وفي القضية التي ناقشناها فيما سلف، لو أن القاضي حاول التعرف على            . للألفاظ في هذا المقام   

                                                 
أما إذا كان هناك محل لتفسير العقد فيجب البحث عن النية :" مدني مصري التي جاء فيها) 150/2(بهذا المعنى المادة  )565(

عنى الحرفي للألفاظ مع الاستهداء في ذلك بطبيعة التعامل وبما ينبغي أن يتوافر             المشتركة للمتعاقدين دون الوقوف عند الم     
 .من المشروع) 165/2(بطابقه نص المادة ". من أمانة وثقة بين المتعاقدين ووفقا للعرف الجاري في المعاملات

 .171-170مرجع سابق، ص: الجفين، عبد الهادي )566(
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، )كلفـظ القـوة القـاهرة     (طراف، دون التمسك بالألفاظ التي وردت بالشرط        الإرادة الحقيقة للأ  
لاعتبر أن الشرط يراد به الإعفاء من المسؤولية في أحوال معينة اتفق عليهـا الأطـراف، ولا                 
عبرة إذا كانت تلك الأحداث تشكل قوة قاهرة أم لا، وسبب تغليب هذا التفسير، يعود إلـى أنـه                   

مما كـان يسـتوجب     ) الشركة الحارسة (صلا تتحقق عدم مسؤولية المدين      بوجود القوة القاهرة أ   
على القاضي أن يجيب على السؤال فيما إذا أرادت الأطراف من هذا الشرط تكرار ما نص عليه                 
القانون، وهو ما لم يكن هناك حاجة إلى النص عليه، ولو أراد الأطراف المعنى الذي توصـلت                 

ا على تلك الحوادث في العقد، لأنه في هذه الحالة يعد تكرارا لما             إليه المحكمة الموقرة، لما نصو    
 .    عالجته القواعد العامة في القانون

وكما سبق القول، يذهب غالبية الفقهاء والشراح المصريين إلى جواز الاتفاق على تحمل             
 جـوازه   مدني مصري، إلـى   ) 217/1(بل ويذهبون سندا للمادة     . )567(المدين تبعة القوة القاهرة   

بخصوص المسؤولية التقصيرية كذلك، ويبررون هذا الجواز بعدم مخالفة هذه الاتفاقات المشددة            
فيبقى المدين مسؤولا عن تنفيذ الالتزام رغم استحالته بسبب أجنبـي           . )568(للمسؤولية للنظام العام  

لكـن إذا كـان     . )569(إذا كان الطرفان قد اتفقا منذ البداية على تحمل المدين تبعة السبب الأجنبي            
 مثل هذا الاتفاق يصح في حق المدين، فهل يجوز بحق الدائن؟

يرى البعض بجواز هذا الاتفاق بحق الدائن، ويعتبرون أن هذا الاتفاق يستمد مشروعيته             
ويضربون لـذلك المثـالين     . من مبدأ حرية المتعاقدين في تضمين عقودهم الشروط المشروعة        

 :التاليين

                                                 
، فرج، النظرية العامة.230 سابق، صأبو السعود،مبادئ الالتزام، مرجع. 645ص،مرجع سابق، 2مرقس، الوافي، ج )567(

الصدة، مصـادر الالتـزام، مرجـع سـابق،         . 465، النظرية العامة، مرجع سابق، ص     يألاهوان. 403مرجع سابق، ص  
ر عـام . 161تناغو، نظرية الالتزام، مرجـع سـابق، ص       . 423الشرقاوي، النظرية العامة، مرجع سابق، ص     . 421ص

 .576وآخر، مرجع سابق، ص
 .981، مرجع سابق، ص1السنهوري، الوسيط، ج )568(
، القاهرة، دار الفكر العربـي،  1، طموجز الأحكام العامة للالتزام في القانون المدني المصري: سرور، محمد شكري )569(

 .333، ص1985
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 تتفق شركة مصنعة لآلات بصفتها دائن لاعتبارات معينة، مع شركة موزعـة             أن: المثال الأول 
أية أضرار تلحق بالآلات أثناء قيام الشركة       ) الشركة المصنعة (بصفتها مدين على ضمان الأولى      

 .الموزعة بالتسويق رغبة في الإبقاء على التعامل بينهما لاعتبارات عديدة

مستأجر على تحمل الأول الترميمات الضرورية والتأجيرية       أن يتفق المؤجر مع ال    : المثال الثاني 
 .)570( على التعاقدالمستأجرفي حالة القوة القاهرة لإغراء 

الشـركة  (وأقول بخصوص المثال الأول، إن التنفيذ قد تم بتسليم الآلات إلى المشـتري              
تمرار لتنفيذه، والشـرط    أما العلاقة الناشئة بينهما بعد تنفيذ العقد، فهي في الحقيقة اس          ). الموزعة

القاضي بتحمل الدائن القوة القاهرة، هو في الحقيقة استمرار لضمان المـدين، ولا تنتفـي هـذه                 
 عنه حتى وإن انتقلت الملكية إلى الموزع، وعندما تنتقل الملكية، يصبح مالكا             -المديونية–الصفة  

حددها القانون أو اتفقا عليهـا       سوى الضمانات التي     ء، ولا علاقة للبائع حينها بذلك الشي      ءللشي
ولكن ليس بصفته دائن، وإنما بصفته مدين، أي أن البائع يبقى حتى بعد التسليم مدينا بالتزامـه                 

وعليه، أرى أن اعتبار المدين دائنـا،       . بالضمان، وهو ما سأدرسه في تطبيقات الشروط المشددة       
البائع هنا يحتفظ بصفة المـدين فـي         تلاعبا على الألفاظ، فحقيقة الأمر أن        -مع الاحترام –يعد  

:" مدني مصـري  ) 455(وفي ذلك نصت المادة     . التزامات معينة حتى بعد البيع، وهو أمر جائز       
إذا ضمن البائع صلاحية المبيع للعمل مدة معلومة ثم ظهر خلل في المبيع فعلـى المشـتري أن                  

ي مدة ستة شهور من هذا      يخطر البائع بهذا الخلل في مدة شهر من ظهوره وان يرفع الدعوى ف            
يتضح من النص انـه     . )571("الإخطار وإلا سقط حقه في الضمان كل هذا ما لم يتفق على غيره            

صلاحية المبيع للعمـل    ) بصفته مدين (يجوز الاتفاق على خلاف هذه الأحكام، كأن يضمن البائع          
 .مدة معينة حتى في حالة ما إذا طرأت قوة قاهرة أو حادث مفاجئ

                                                 
 .199-198مرجع سابق، ص: الجفين، عبد الهادي )570(
 .منه) 481(بذات الحكم في المادة خذ المشروع أ )571(
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 يوضح أن صفة المديونية لا زالت       -ذلك المثال – المثال الثاني، فهو ذاته      أما بخصوص 
 وبعضـها مصـدرها     )572(قائمة في ذمة المؤجر لأنه تحمل بالتزامات بعضها مصدرها القانون         

، ولا يعد دائنا في هذه الالتزامات، ذلك أن القانون منح الأطراف الاتفاق على خـلاف                )573(العقد
 .يانةأحكام الالتزام بالص

، أما إذا حصل اتفاق     ئن تبعة القوة القاهرة غير متصور     وأرى أن الاتفاق على تحمل الدا     
 .كهذا فانه يعد في هذه الحالة بمثابة عقد ضمان

ذلك أن فكرة السبب الأجنبي مقررة من أجل إعفاء المدين من التزامه، فهو من يسـتفيد                
يد منها المدين وحده، لذا كان من المتصور أن         منها، لأن الدائن لا يستفيد إذا حصلت، وإنما يستف        

يخالف الاتفاق هذا الأصل ويقضي بتحمل المدين تبعتها حتى وإن كان يبرأ أصلا مـن التزامـه     
 .  بموجب القواعد العامة

 تحمل المدين تبعة خطأ الدائن وخطأ الغير: الفرع الثاني

على أن يتحمـل المـدين      يجوز الاتفاق   :" من المشروع على أنه   ) 238/2(نصت المادة   
 مدني مصري فجاءت خالية من ذكر السبب الأجنبي، ) 217/1(أما نص المادة ". السبب الأجنبي

 .واقتصرت على ذكر القوة القاهرة والحادث المفاجئ

إن نص المشروع على هذا النحو يدخل إلى جانب القوة القـاهرة والحـادث المفـاجئ،                
 . مر بحاجة إلى مراجعةيدخل خطأ الغير وخطأ الدائن، وهو أ

                                                 
مدني مصري، علـى انـه يجـوز    ) 567/1(يتحمل المجر جميع أعمال الترميم والصيانة الضرورية بموجب المادة  )572(

) 621/1(المـادة   : يقابلهما بنفس المعنى، على التـوالي     . مدني مصري ) 567/4(الاتفاق على خلاف ذلك بموجب المادة       
 .مشروعمن ال) 621/3(والمادة 

مدني مصري، التي تلزم المسـتأجر بهـذه   ) 582(تحمل المؤجر الترميمات التأجيرية يعد اتفاقا على خلاف  المادة  )573(
 .من المشروع) 636/1(بنفس المعنى نص المادة . الترميمات، إلا انه يجوز الاتفاق على خلافها
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 الاتفاق على ضمان المدين خطأ الغير: أولا

يقصد بالغير؛ الغير عن العقد وليس الغير الذي يسأل عنه المـدين شخصـيا بموجـب                
ويعد الاتفاق على ضمان المدين خطأ الغير جائز، إلا أن مثل هـذا الاتفـاق يخلـف                 . )574(العقد

لى تحمل المدين الخسائر التي تلحق بالدائن جراء خطأ         فقد يتفق ع  . صعوبات من الناحية العملية   
الغير، ومثل هذا الاتفاق، لا ينتج أثره في مواجهة الغير، فلا يفيد منه ولا يستطيع التمسك به في                  
مواجهة الدائن، وهو ما يثير إشكالية مفادها أن الأضرار التي لحقت بالدائن هي أضـرار غيـر                 

عليه فان المدين لا يمكنه الرجوع مباشرة علـى المخطـئ           مباشرة، وهي مما لا يعوض عنه، و      
 .بالأضرار التي لحقت الدائن جراء عدم التنفيذ أو التنفيذ المعيب بفعل خطأ الغير) الغير(

 فقط، أما   -بالمدين-وإنما يستطيع ابتداء أن يرجع عليه بالأضرار المباشرة التي لحقت به          
على تحمل خطأ الغير فلا يمكن للمدين التمسك بها في          الأضرار التي لحقت بالمدين جراء اتفاقه       

فالمدين في الواقع ألزم نفسه ولا يستطيع       . مواجهة الغير، ذلك أنه لا أثر للعقد في مواجهة الغير         
 . أن يلزم غيره بما اتفق عليه

كما أن المدين لن يستطيع الرجوع على الغير من خلال الدعوى المذكورة إلا في حدود               
و من أضرار مباشرة، أي التي تكون نتيجة طبيعية للخطأ الذي ارتكبه الغير، وفـي               ما أصابه ه  

يقدر التعويض في جميع الأحـوال بقـدر مـا لحـق            " :من المشروع ) 186(ذلك نصت المادة    
 .)575("المضرور من ضرر، وما فاته من كسب بشرط أن يكون ذلك نتيجة طبيعية للفعل الضار              

 مباشرة، فلا يسـتطيع     -باعتقادي-راء اتفاقه مع الدائن فهي لا تعد      أما الأضرار التي لحقت به ج     
 لأنها جـاءت    -باعتقادي–وتعد الأضرار المتعلقة بالدائن غير مباشرة       . الرجوع فيها على الغير   

فهذه الأضرار لـم تكـن نتيجـة        . على خلاف الأصل القاضي بعدم مسؤولية المدين تجاه الدائن        
 . طبيعية لخطأ الغير

                                                 
 .6 من الفصل التمهيدي، صولالفرع الأول من المطلب الأول من المبحث الأ: للتفصيل )574(
ذلك أن المدني المصري لا يوجد فيه مقابل لهذا النص سوى الحكم العام . مدني مصري) 221/1(بهذا المعنى المادة  )575(

 .والذي ينطبق على المسؤوليتين العقدية والتقصيرية) 221/1(في المادة 
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و علـى   ) دائن(اتفق مع المشتري    ) مدين(لو أن البائع    : ى ذلك المثال التالي   وأضرب عل 
خلاف الأصل، على تحمل الأول الأضرار التي تلحق بالدائن جراء عدم التسليم للبضاعة حتـى               

 . وإن صدر خطأ عن الغير أدى لاستحالة التنفيذ

تسـليمه البضـاعة    ، علـى    )دائن ثان (مع مشتر آخر    ) المدين نفسه (واتفق البائع نفسه    
وحدث أن قام الغير بارتكاب خطـأ أدى إلـى تلـف            . بحسب الأصل، أي لم يضمن خطأ الغير      

البضاعة التي يراد تسليم بعضها للدائن الأول وبعضها للدائن الثاني، فانه من غير المعقـول أن                
 وأن  يعوض الدائن الأول من قبل الغير، ولا يعوض الدائن الثاني لمجرد أن الأول وضع شـرط               

الثاني لم يضع شرط، ولا يرد القول إن التعويض سيتحقق للمدين شاملا الأضرار التي لحقت به                
لأن مثل هذا التعويض يمنح للعقد أثراً في مواجهة الغير الذي           . بما فيها ما خلفه الشرط في ذمته      

 ـ               ر، ولا  لم يكن طرفا فيه، فيكون التعويض قد ارتبط بالضرر من خلال العقد، فيكون غير مباش
يلاحظ أن النتيجة التي يمكن التوصل إليها بمثل هذا الاتفاق لا يجوز أن تمتد في               .  يعوض عنه 

مواجهة الغير، وعليه فان مثل هذا الاتفاق يكون مختلا في جزء منه ولا يرد القول بأنه يستطيع                 
ى غيـر   المدين أن يرجع بما أداه على الغير، ذلك أن الضرر الذي أصابه جراء الشـرط سـيبق                

 .  مجبور، وعليه أرى أن لا يؤخذ بمثل هذا الشرط ما لم يكن المقابل واضحا ومعقولا

، لأن التعـويض    )الدائن الأول والدائن الثاني   (ومن غير المعقول أيضا تعويض الاثنين       
، أما فيما يتعلق بالعلاقة بين      )محدث الضرر (والغير  ) البائع(هنا سببه علاقة مباشرة بين المدين       

لـذي لا يحـتج بـأثره فـي         شتريين والغير فهي غير مباشرة، وترتبط فيه من خلال العقد ا          الم
بفقرتيها الثانيـة   ) 241(كما أن مثل هذا الاتفاق يخالف القاعدة التي جاءت في المادة            . مواجهته

والرابعة من المشروع، وهو ما سأدرسه أدناه أثناء تناول الاتفاق على تضـمين المـدين خطـأ                 
 .الدائن

 تضمين المدين خطأ الدائن : ثانيا

إن تضمين المدين خطأ الدائن، هو أمر يخالف القواعد العامة في المسؤولية، فقد نصت              
ويعتبر الضرر نتيجة طبيعية إذا لم يكن في        … " :من المشروع الفلسطيني على أنه    ) 239(المادة  
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. مدني مصري بذات الحكم   ) 221/1(وتأخذ المادة   ". استطاعة الدائن أن يتوقاه ببذل جهد معقول      
ووجه الإشكالية  . من المشروع ) 239(ويعد النص المصري، الأصل الذي استقي منه حكم المادة          

يتعارض مع ما جاء من جواز الاتفاق على تحمل المدين السبب           ) 239(يكمن في أن نص المادة      
ائن أن يقف موقفا سلبيا     كما يلاحظ من النص فانه ليس فقط على الد        . الأجنبي بما فيه خطأ الدائن    

في الالتزامات، وإنما عليه أن يبادر ويكون موقفه إيجابياً بحيث يدفع الضرر قدر الإمكان، فمن               
 . باب أولى لا يجوز أن يكون هو المتسبب في الضرر بخطئه

مـن  ) 239(لكن لا يمكن التمسك بهذا الحكم في مواجهة الاتفاق، فيبدو من غرة المادة              
جوز للأطراف الاتفاق على تقدير التعويض حتى على خلاف هذا الحكم، أي على             المشروع انه ي  

مما يـدعونا إلـى القـول إن        . خلاف ما يعد نتيجة طبيعية أو غير طبيعية، فالاتفاق له الأولوية          
الاتفاق الذي يؤدي إلى تغيير تقدير التعويض في هذه الحالة هو مقبـول أيضـا وإن أدى إلـى                   

صل كنتيجة للاتفاق، ولما كان تحمل المـدين خطـأ الـدائن تقـديرا              على خلاف الأ  ) تعويض(
للتعويض على خلاف الأصل عبر تحميل المدين تعويضات اتفاقية تقدر عند تحقق الضرر، فهو              

إلا أن مثل هذا الاتفاق من جهة أخرى يخالف بشكل صريح نص المـادة              . من هذه الجهة جائز   
اضي أن يخفض هذا التعويض، إذا أثبـت المـدين أن           للقيجوز  )2(:"التي جاء فيها  ) 4و241/2(

ع باطلا كـل اتفـاق      يق) 4.(…التقدير كان مبالغا فيه أو أن الالتزام الأصلي قد نفذ في جزء منه            
 وهنا أرى أنه وعلى هدي هذه المادة، فإن على القاضـي أن             .)576("يخالف أحكام الفقرات السابقة   

 إثبـات أن    -بموجب هذا الـنص الآمـر     –ستطيع المدين   لا يأخذ بمثل هذا الاتفاق، لأنه طالما ي       
التعويض مبالغ فيه وبالتالي يبرأ من التعويض الاتفاقي، فانه يستطيع أن يدفع بانقضاء التزامـه               

 . في مواجهة الدائن وبخطأ من الأخير

ولما كان الالتزام بالضمان الملقى على عاتق المدين، هو في حقيقته التزام بـالتعويض              
 . عقد، فان مثل هذا الاتفاق يكون قد خالف قاعدة آمرة في القانونمصدره ال

                                                 
 .ريمدني مص) 224(من المادة ) 3(و) 2(تقابلها الفقرتين  )576(
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 يجـوز : "الذي جاء فيـه   ) 238/2(كما أنه إذا أخذنا النص على إطلاقه، أي نص المادة           
 وهو في الحقيقة مطلق في حكمه، فبموجبه        ".الاتفاق على أن يتحمل المدين تبعة السبب الأجنبي       

 مـع   -غالبـا -ن، ولما كانت مصلحة الدائن تتعـارض      يضمن المدين كل خطأ يصدر عن الدائ      
مصلحة المدين، فان هذا الجواز يكون محل نقد، لأنه حكم مطلق، وأرى أنه حتى يستقيم الحكـم                 

والثاني ألا يكون الخطأ قد صدر عـن        . الأول ألا يكون خطأ الدائن فاحشا     : يجب أن يقيد بقيدين   
يعد بالإضافة إلى كونه إعفاء مـن المسـؤولية         ذلك أن إجازة خطأ الدائن الجسيم،       . غش الدائن 

في حالتي الغش والخطأ الجسيم وهو ما لا يجوز، يعد كذلك مكافأة للدائن             ) المدين بالخطأ (للدائن  
 .  بتعويضه عما أصابه من أضرار) المدين بالخطأ(

ق كما يثير مثل هذا الاتفاق السؤال حول الأضرار التي تصيب المدين، فهل يشملها الاتفا             
 أم أنها تبقى على عاتق المسؤول عنها وهو الدائن؟ 

، ويبقى ملزما بتعويض المدين      تبقى قائمة عن خطئه تجاه المدين      أرى أن مسؤولية الدائن   
 . عما لحق به جراء الخطأ إلا إذا وجد اتفاق صريح على عكس ذلك

يتعلـق  من المشـروع فيمـا      ) 238/2(بناء على ما تقدم، أرى عدم الأخذ بنص المادة          
ذلك أن الحكمة مـن وراء تحميـل        . بالسبب الأجنبي، واقتصار الحكم على القوة القاهرة وحدها       

 من ضرورة عملية تتعلق بصعوبة الإثبـات، ولمـا          -باعتقادي–المدين تبعة القوة القاهرة تنبع      
سليم كانت هذه الغاية منعدمة في حالتي خطأ الغير وخطأ الدائن فان مثل هذا الاتفاق يكون غير                 

 .      من الناحية القانونية

 التكييف القانوني لضمان المدين القوة القاهرة والحادث المفاجئ: الفرع الثالث

الدارج في كتابات الفقهاء والشراح، أن شرط تحمل القوة القاهرة، هو من قبيل التشـديد               
ن هناك رأياً آخر    في المسؤولية، وهو ما جعل البعض ينتقد هذا الرأي ويذهب على خلافه، كما أ             

وهو في الإطار نفسه يذهب إلى أن هذا الاتفاق هو ضرب من التأمين، فيما ذهب فريـق ثالـث               
 .  وأعرض هذه الآراء تباعا فيما يلي. إلى القول بأن هذا الاتفاق يعد ضمانا اتفاقيا
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  في المسؤولية    تحمل المدين القوة القاهرة يعد تشديدا: أولا

 إلى القول بأن الاتفاق على تحمل المدين تبعة القوة القاهرة           -لبيةوهم غا –يذهب البعض   
، وفـي ذلـك تقـول المـذكرات الإيضـاحية           )577(والحادث المفاجئ يعد تشديدا في المسؤولية     

والفقرة الثانية تتعلق بتشديد المسؤولية العقدية، إذ تجيز اتفاق المتعاقدين علـى أن             :" .. للمشروع
 . )578("دم التنفيذيتحمل المدين مسؤولية ع

كما ويذهب البعض إلى أنه، لا يمكن اعتبار تحمل تبعة القوة القاهرة أو الحادث الفجائي               
    .)579(من قبيل الشرط المعدل في المسؤولية، لأنه في الحقيقة لا يوجد مسؤولية حتى يعدل فيها

 القـاهرة،   وهذا القول صحيح من جهة، حيث لا يتصور قيام المسؤولية مع وجود القوة            
التي تؤدي إلى انقضاء الالتزام في المسؤولية العقدية، وتؤدي إلى انتفاء علاقـة السـببية فـي                 

 ـ قـاهرة لا قوةلا:" المسؤولية التقصيرية، وفي ذلك قررت محكمة النقض المصرية بأنه          لمعنىاب
 ـتد  ق اميقاً، ك رحو  أ زالاًلزو  أ باًرح ونكت المدني قانونلان   م 165 ةمادلا في واردلا  ـأ ونك  راًم
 التـزام  اهب دفع، وينقضي لا و استحالة  توقعلا استحالة هايف وافرتين  أ رطشتنفيذ، ب لا جباو ارياًدإ
 مسـئولية لا فـي  ضـرر لو ا  خطألا نيب سببيةلا قةلاع اهب عقدية، وتنتفي لا مسئوليةلان  م مدينلا
 .)580("حالتينلا في تعويضلل لحم اكنه ونكي لاتقصيرية، فلا

نه تجب التفرقة بين مذهبين حيث تختلف النتائج باختلاف المـذهب؛  حيـث     وهنا أرى أ  
يذهب البعض إلى أن علاقة السببية تنتفي في حالة الالتزام العقدي بتحقيق نتيجـة، وان الخطـأ                 

فيما يرى البعض الآخـر أن الخطـأ مفتـرض قابـل لإثبـات              . يبقى قائما بمجرد عدم التنفيذ    
ذ بأحد هذين الاتجاهين، اختلاف النتيجة التي نتوصل إليهـا فـي         ويترتب على الأخ  . )581(العكس

                                                 
تناغو، . 395بق، ص، مرجع سامسوار، النظرية العامة للالتزا. 306مصادر الالتزام، مرجع سابق، ص: سعد، نبيل )577(

 .981، مرجع سابق، ص 1السنهوري، الوسيط، ج. 161، مرجع سابق، صنظرية الالتزام
 .285، صالمذكرات الإيضاحية للمشروع )578(
 .10، مرجع سابق، ص2، جزكي، مشكلات المسؤولية. 175ق، صبمرجع سا: الجفين، عبد الهادي )579(
 27  فني المكتبلا ةنس  1976 / 01 / 29  اريختب  41   نةسل  0423 مقر طعنلان  م ثانيةلالفقرة ا )580(
ويمكـن  . 239مرجـع سـابق، ص  : عقل، فريـد . 209مرجع سابق، ص: دواس، أمين: للتفصيل في هذين الرأيين )581(

 .6، ص الأول من المطلب الأول من المبحث الأول من الفصل التمهيدي من هذا البحثالفرع: مراجعة
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وإنما يتحقـق   -تكييف الاتفاق على تحمل تبعة القوة القاهرة؛ فإذا اعتبرنا أن الالتزام لا ينقضي              
 فان الاتفاق على تحمـل تبعـة   -بمجرد عدم التنفيذ، وانه على المدين إثبات انتفاء علاقة السببية 

 .   ربا من اتفاقات المسؤولية لأنه يرد على ركن فيها، هو علاقة السببيةالقوة القاهرة يعد ض

 وإن  -بينما إذا أخذنا بالرأي الذي يقول بافتراض مسؤولية المدين القابلة لإثبات العكـس            
 فلا يكون ثمـة مسـؤولية عـدلت         -القوة القاهرة تؤدي إلى انقضاء الالتزام تبعا لهذا المنطق          

لناحية الظاهرية على الأقل، ذلك أن الخطأ لم يتوفر، بينما توفر الضـرر             شروطها بالاتفاق من ا   
 . وحده، وبالتالي لا يكون ثمة مكان للحديث عن ركن السببية

وهذا الرأي الأخير إذ يؤيده ما جاء في قرار محكمة النقض الموقرة المشار إليه أعلاه،               
ة، حيث جاء في قرارات أخرى      إنما يتعارض مع أحكام أخرى صدرت عن ذات المحكمة الموقر         

لتزاماته المترتبة علـى    ، ثبوت عدم تنفيذ المتعاقد لا     قديةلعفى لقيام الخطأ في المسئولية ا     كي:" لها
لا ترفع عنه المسئولية إلا إذا قام هو بإثبات أن عدم التنفيذ يرجع إلـى قـوة قـاهرة أو                    العقد، و 

 .)582("أ المتعاقد الآخرطبسبب أجنبي أو بخ

 الالتـزام   إن:"حكمة التمييز الأردنية إلى أن الالتزام ينقضي بـالقوة القـاهرة          وتذهب م 
أي أن القوة القاهرة تؤدي     . )583(" استحال تنفيذه وكانت هذه الاستحالة بسبب قوة قاهرة        إذاينقضي  

عتقـد أن    وأ . انتفاء علاقـة السـببية     إلىإلى انقضاء الالتزام، ولا تؤدي في المسؤولية العقدية         
مـدني مصـري،   ) 159(و) 215(و) 373(ام ينقضي بالقوة القاهرة، ذلك أن نص المواد     الالتز

من المشروع، صريحة في تبيان هذا الأثر للقوة القاهرة على          ) 173(و) 237(و) 409(والمواد  
 . )584(العقد

                                                 
: وكـذلك . 21سنة المكتـب الفنـي      1970 / 11 / 24  بتاريخ  36  لسنة   0199فقرة الثانية من  الطعن رقم لا )582(
لفقرة الأولى من     ا .34  فنيلا كتبملا ةنس  1983 / 05 / 25  اريختب  49   نةسل  1529 مقر طعنلان    م ولىلأا فقرةلا

 46  سنة المكتب الفني  1995 / 11 / 28  بتاريخ  59ة   ن  لس2271الطعن رقم 
. 1798:  صـفحة رقـم  1990 :مجلة نقابة المحامين لسـنة : ور في المنش1990 / 245: تمييز حقوق رقم القرار )583(

 .1326:  صـفحة رقـم    1985 : مجلة نقابة المحامين لسنة    :ور في  المنش 1985 / 461:  تمييز حقوق رقم القرار    :وكذلك
 .2081 : صفحة رقم1987 :مجلة نقابة المحامين لسنة: ور في المنش1987 / 20: تمييز حقوق رقم القرار

 .السابقسبق عرض ما تضمنته المواد المذكورة بالتفصيل في المطلب  )584(
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ولما كانت هذه النتيجة هي النتيجة المسندة قانوناً، أرى أن الاتفاق على تحمل تبعة القوة               
قاهرة، لا يعد تشديدا في المسؤولية، لأنه لا تتحقق في هذه الحالة أية مسؤولية، أما ركن الخطأ                 ال

 .فمنعدم، ومن ثم لا يكون ثمة مجال للحديث عن التشدد في ركن السببية

إلا أن هذه النتيجة المنطقية وإن صحت من الناحية النظرية، إلا أنها غير صحيحة مـن                
 لجوء الأطراف للاتفاق على تحميل المدين تبعة القوة القاهرة، قد ينبـع             الناحية العملية، ذلك أن   

، فإرادة الأطراف فـي     )585(في صورة من صوره من ضرورات عملية، أهمها صعوبة الإثبات         
هذه الصورة تكون قد اتجهت حقيقة إلى اعتبار المدين مسؤولا، دون أن يستطيع هـذا الأخيـر                 

قوة القاهرة، ولما كانت إرادة الأطراف معتبرة في هذا الشـأن،           التمسك بانقضاء التزامه بسبب ال    
فان هذا الاتفاق يقصد منه الإبقاء على المسؤولية، التي يستطيع المدين التمسك بانقضائها بـأي               
سبب آخر، ما نستنتج منه أن الاتفاق على تحميل المدين المسؤولية عن تعويض الدائن في حالة                

تعلق بالمسؤولية، وهو في الحقيقة تشديد فيها، إذا ورد الشـرط علـى             القوة القاهرة، هو اتفاق ي    
الوجه السابق، وأرى انه يجب أن يكون الشرط في هذه الحالة دالا على هذا المعنى، بـان يـرد                 
على صورة اتفاق مسؤولية، ويتحقق ذلك إذا تم الاتفاق على مسؤولية المدين عن عـدم التنفيـذ                 

   .حتى في حالة القوة القاهرة

أما إذا ورد الشرط بقصد الضمان فلا يكون تشديداً في المسؤولية، وإنما التزاماً بالمعنى 
 . الدقيق

 مـن طبيعـة العقـد       - الضمان أم المسؤولية   –ويمكن الاستدلال على ما أريد بالشرط       
وصياغة الشرط، فإذا ورد الشرط في مواجهة مودع لديه أو مستعير ممن تكـون يـدهم علـى                  

مانة، فغالبا يقصد به المسؤولية لا الضمان، أما إذا كانت يد المدين يد ضـمان، كيـد             يد أ  ءالشي
 .البائع في عقد البيع قبل التسليم، فالشرط غالبا يراد به الضمان

                                                 
مدى صحة تضمين يد الأمانة بالشرط في : حماد، نزيه: ه الإسلاميللتفصيل في أسباب إجازة تضمين الصناع في الفق )585(

 .28-27، ص2000، جدة، المعهد الإسلامي للبحوث والتدريب، 2الفقه الإسلامي، ط
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 اعتبار الاتفاق ضربا من التأمين: ثانيا

رة  إلى القول بأن الاتفاق على تحمل المدين تبعة القوة القاه          -وهم غالبية –يذهب البعض   
ويعد : "، وقد جاء في المذكرات الإيضاحية للمشروع      )586(والحادث المفاجئ يعد ضربا من التأمين     

 .)587("هذا الاتفاق نوعا من التأمين

 يـؤدي إلـى     -باعتقادي–وأقول في ذلك؛ إن اعتبار مثل هذا الاتفاق ضرباً من التأمين            
لآثار؛ تطبيق النصوص الآمرة فـي      آثار لم تكن إرادة الأطراف اتجهت إلى إحداثها، ومن هذه ا          

 :قوانين التأمين، ونكتفي هنا بالإشارة إلى بعض النتائج التي ترتبها بعض مواد القانون المدني

ستحكمه قواعد قانونية آمرة، بحيـث تكـون        ) التأمين(أن حق المستفيد من هذا      : النتيجة الأولى 
 فإذا تحققت مسؤولية المسـتفيد مـن        مخالفتها من حيث النتيجة غير ذات أثر على عقد التأمين؛         

الشرط ولم تكن تلك المسؤولية نتيجة جنحة أو جناية عمدية، فان المستفيد من الشـرط يسـتحق                 
كذلك تتحقـق   . )588(مبلغ التأمين، رغم تحقق مسؤوليته بموجب القواعد العامة في القانون المدني          

 غير ظاهر في العقد، وكانت تلك       مسؤولية الملتزم بالشرط إذا كانت هناك شروط مطبوعة بشكل        
، وهذه النتيجـة تخـالف      )589(الشروط تتعلق بحالة بطلان أو سقوط الاتفاق المبرم بين الفريقين         

كما لا يجوز للمدين بالشرط التمسك بشـرط        . القواعد العامة في العقود وتتماشى مع عقد التأمين       
 باتفاق منفصل على خـلاف القواعـد        التحكيم الوارد في العقد المبرم بينهما، بل يجب أن يكون         

كما يبطل كل شرط اتفق عليه الطرفين، لا يكون قد ترتب على مخالفته،             . )590(العامة في العقود  
أي إذا اتفق المستفيد من الشرط، والمدين به، على أن شرط تحمل            . )591(حدوث النتيجة المطلوبة  

دثت القوة القاهرة في منطقة أخـرى،  المدين القوة القاهرة يسري في منطقة معينة، وحصل أن ح        

                                                 
تناغو، . 395، مرجع سابق، صمسوار، النظرية العامة للالتزا. 306مصادر الالتزام، مرجع سابق، ص: سعد، نبيل )586(

 .981، مرجع سابق، ص 1السنهوري، الوسيط، ج. 161 سابق، صنظرية الالتزام، مرجع
 .285المذكرات الإيضاحية للمشروع، ص )587(
 .  من المشروع) أ/875(يقارب المادة . مدني مصري) 750/1(بهذا المعنى المادة  )588(
 .من المشروع) ج/875(بنفس المعنى المادة . مدني مصري) 750/3(بهذا المعنى المادة  )589(
 .من المشروع) د/875(بنفس المعنى المادة . مدني مصري) 750/4(بهذا المعنى المادة  )590(
 .من المشروع) هاء/875(بنفس المعنى المادة . مدني مصري) 750/5(بهذا المعنى المادة  )591(
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فان حدوثها في منطقة أخرى لا يعد سببا لعدم اقتضاء التعويض إن لم يكن لتغير المنطقة أثـر                  
على النتيجة التي حدثت، وهو ما يتعارض أيضا مع القاعدة العامة في العقـود مـن أن العقـد                   

ه يعد باطلا وغير ذي اثر، وهو أمر       والاتفاق على الأحكام التي أوردناها أعلا     . شريعة المتعاقدين 
 .يتعارض مع القواعد العامة في العقود

إنما افتـرض وجـود     ) أو علاقات التأمين  ( أن المشرع عندما نظم عقود التأمين     : النتيجة الثانية 
شركة تأمين ذات مركز مالي قوي، تستطيع تحمل الأعباء المفروضة عليها بموجـب التنظـيم               

 أمر غير مفترض في الأفراد الذين قد ينصون على شرط تحمـل القـوة               القانوني للتأمين، وهو  
 . فلا يعقل معاملة الأفراد المعاملة نفسها التي تعامل بها الشركات الكبرى. القاهرة

اختلاف الأحكام بين المسؤولية العقدية عمومـا، وعقـد التـأمين الـذي يتمتـع               : النتيجة الثالثة 
، )592(ي تكون في عقود التأمين ثلاث سنوات من وقوع الخطر         بخصوصية معينة، فمدة التقادم الت    

 .  هي في العقود الأخرى خمسة عشر عاما

ولن أغرق في إيضاح النتائج الأخرى، حيث يتبين أن الفرق بين المسألتين هـو فـرق                
خاصة إذا مـا    . كبير، ولا يمكن تصور اعتبار اتفاق تحمل تبعة القوة القاهرة ضربا من التأمين            

أيضا إلى قوانين التأمين الخاصة، التي غالبا ما ترتب التزامات قانونية بحتة لا علاقة للعقد               عدنا  
 .   فيها، إلا بترتيب آثار بسيطة جدا

 اعتبار اتفاق تحمل تبعة القوة القاهرة من قبيل الضمان : ثالثا

، ولذا يطلق   )593(يرى البعض أن اتفاق تحمل المدين تبعة القوة القاهرة يعد ضمانا اتفاقيا           
 عليه القانون الفرنسي اتفاق الضمان الذي لا يبرأ المدين بموجبه من التزامه إذا نشأت قوة قاهرة               

                                                 
 .مدني مصري) 752(بهذا المعنى المادة  )592(
 .177مرجع سابق، ص: الجفين، عبد الهادي )593(
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 للعمـل فهـو تصـرف      ءومن ذلك الالتزام بضمان صلاحية الشي     . )594(ويبقى ملزما بالتعويض  
 .)595(قانوني يشدد في الضمان القانوني

 نوع ثالث من الالتزامات التعاقدية، يختلف       ويذهب البعض إلى أن الالتزام بالضمان هو      
وهو التزام شخص بمقتضى نص في القانون       . كل الاختلاف عن الالتزام بنتيجة والالتزام بوسيلة      

أو اشتراط في العقد، بأن يعوض شخص آخر عن ضرر ناشئ من سبب أجنبي قد يكـون قـوة                   
التـزام شخصـي    : "لضمان بأنـه  كما ويعرف ا  . )596(قاهرة وقد يكون خطأ الغير أو خطأ الدائن       

 . )597("بتعويض المضرور دون أن يكون ثمة خطأ تقصيري أو عقدي

يتضح من التعريفين السابقين، أن الضمان هو التزام يفرضه القانون أو العقد فـي ذمـة     
المدين بهذا الالتزام، بحيث يكون المدين ملتزما بموجبه حتى في حالة تدخل قوة قـاهرة حالـت                 

 .   الالتزام عن دفع التعويض للطرف الآخردون تنفيذ 

وهذان التعريفان يخرجان الضمان من منطقـة المسـؤولية، أي أن الضـمان التـزام               
والإخلال به يرتب مسؤولية، والقول بأن شرط تحمل المدين السبب الأجنبي يعد ضمانا اتفاقيـا،               

ذلك أن الالتزام الأصـلي     .  الأقرب إلى طبيعة هذا الشرط لكن على أحد وجهين         -باعتقادي–هو  
ينقضي قانونا بفعل القوة القاهرة، وعندها لا يتصور بقاء المسؤولية بالمعنى النصوص عليه في              
القواعد العامة، أو حتى الحديث عنها بخصوص هذا الالتزام، لأنه لا يتصـور مسـؤولية دون                

مل التبعة هو اتفاق يشـدد      التزام، ولما كان الأمر على هذا النحو، فلا مجال للقول بأن اتفاق تح            
المسؤولية، إلا إذا قصد به التهرب من عبء الإثبات، ذلك أنه في الحالة الأخيرة يراد به تشديد                 

 . المسؤولية لا الضمان

مثل على اتفاق الضمان، أن يتفق المؤجر والمستأجر على تحمل الأول الأضرار التي             وأ
ة، وفي هذه الحالة إذا حدث أن هلك المـأجور          تلحق بالمستأجر إذا هلك المأجور بفعل قوة قاهر       

                                                 
 .11، مرجع سابق، ص2زكي، مشكلات المسؤولية، ج )594(
 11-10ضمان صلاحية المبيع، مرجع سابق، ص: منصور، محمد حسين )595(
 .189-188النظرية العامة للالتزام وفقا للقانون الكويتي، مرجع سابق، ص: حجازي، عبد الحي )596(
 .51شية رقم ، الحا189المرجع السابق، ص: حجازي، عبد الحي: مشار إليه )597(
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بفعل خطأ الغير ولم تتحقق فيه شروط القوة القاهرة، فانه ليس للدائن أن يثبت أن الهـلاك قـد                   
أي أن الأصل بـراءة ذمـة       . حصل بقوة قاهرة طالما تحقق له الرجوع على المسؤول الحقيقي         

 يثبت ذلك، وحتى لو أثبـت الـدائن         المدين من هذا الالتزام، وعلى من يدعى خلاف الأصل أن         
وقوع القوة القاهرة، فان المدين يستطيع نفي تحقيق التزامه، بأن يثبت أن السبب المنتج كان خطأ                

 .الدائن أو خطأ الغير

وعليه، أرى أن الضمان المبحوث عنه هو التزام بالمعنى الدقيق، إلا أنه لا يعد تشـديدا                
ان، لأن الشرط لا يتشدد في تقييم مسلك المـدين فيهـا،            في المسؤولية من حيث كونه اتفاق ضم      

على خلاف شرط التشديد حيث يكون المدين فـي الأصـل غيـر             . وإنما يضيف التزاما جديدا   
مسؤول لكن بشكل غير مطلق، وبموجب الشرط تصبح مسؤوليته أشد أو تتحقق بعد أن كانـت                

مع الموكل علـى قيـام      ) مدين (على درجة من خطر التحقق، ونمثل على ذلك بأن يتفق الوكيل          
الأول ببذل عناية الرجل شديد الحرص في تنفيذ الوكالة، فهنا وإن كـان الأصـل أن مسـؤولية          
المدين لن تتحقق إن هو ارتكب خطأ تافهاً، إلا أنه بموجب هذا الشرط تتحقق مسؤوليته بعـد أن                  

 . كانت في الأصل على درجة من خطر التحقق

بأن الاتفاق على تحمل المدين تبعة القوة القاهرة، إما يكون اتفاق           بناء على ما تقدم أقول      
ضمان، وإما اتفاق مسؤولية، وهو ما يستوجب الرجوع إلى إرادة الأطراف وتفسـيرها، حتـى               
نعرف إذا ما كنا أمام اتفاق ضمان أم اتفاق مسؤولية، فإذا قصد من الاتفاق التهرب من عـبء                  

 هنا نستطيع القول بـأن  -يمكن الاستدلال عليه من طبيعة العقد   وهو ما   -الإثبات لمصلحة الدائن    
أما إذا عقد الاتفاق لأجل الضمان فـلا يعـد          . الاتفاق يرد على المسؤولية، ولا يعد اتفاق ضمان       

ويكمن الفرق بين التكييفين في أن اتفاق الضمان يستدعي تقـديم           . اتفاقاً متعلقا بتشديد المسؤولية   
ن بالتنفيذ العيني، أي تنفيذ عقد الضمان، وعليه قبل تقديم الدعوى إنـذار             دعوى يطالب فيها الدائ   
بينما في حالة تكييف الشرط على أنه تشديد        . ، ويطالب الدائن بالبدل   )598(المدين بتنفيذ العقد عينا   

في المسؤولية، فالدائن يتقدم بدعوى المسؤولية دون تقديم إنذار، ولا يتقدم بدعوى تنفيذ العقـد،               

                                                 
 ".لا يستحق التعويض إلا بعد اعذار المدين، ما لم ينص على غير ذلك:" مدني مصري على انه) 218(نصت المادة  )598(



 187

 على اعتبار أن القوة القاهرة أدت إلـى         )599(أن التنفيذ العيني يكون غير ممكن بفعل المدين       ذلك  
 .  عدم إمكانية التنفيذ، ويطالب الدائن بالتعويض

 أثر شرط ضمان القوة القاهرة من حيث الموضوع: الفرع الرابع

 ـ             وع، ينتج الشرط القاضي بضمان المدين السبب الأجنبي، آثارا عدة من حيـث الموض
 . وأدرس في هذا الفرع آثار شرط الضمان على عبء الإثبات وعلى المسؤولية

 أثر شرط الضمان على عبء الإثبات : أولا

) 389(وفي ذلك تقول المادة     . )600(يقع على الدائن عبء إثبات أن المدين لم ينفذ التزامه         
 ".     منهعلى الدائن إثبات الالتزام وعلى المدين إثبات التخلص :" مدني مصري

في الالتزام بتحقيق نتيجة أن يثبت الالتزام، وأن يثبت أن النتيجة           ) الدائن(وعلى المدعي   
فإذا عجز المـدين    . )601(التي يفرضها الالتزام على الدائن لم تتحقق، فيكلف المدين بإثبات تنفيذه          

وانما يستطيع  . تيجةعن هذا الإثبات عد مخطئا،  ولا يجوز له نفي هذا الخطأ طالما لم تتحقق الن               
 .)602(لأن هذا الإثبات يهدر ركن السببية. ذلك في حالة واحدة هي إثبات السبب الأجنبي

أما في الالتزام ببذل عناية، فيثبت الدائن قيام الالتزام، عندئذ يجوز للمدين أن يثبت انـه                
 ـ              دائن أن المـدين كـان   بذل العناية المطلوبة، فإذا نجح في ذلك عد منفذا للالتزام، ما لم يثبت ال

مقصرا باتخاذ الاحتياطات اللازمة التي كان عليه أن يتخذها، فإذا أثبت ذلك تحقق خطأ المدين،               
لكن يستطيع المدين إثبات أنه اتخذ فعلا الاحتياطات المفروضة عليه، أو أن الاحتياط الذي يدعيه               

                                                 
 إذا أصـبح تنفيـذ   -أ: لا ضرورة لاعذار المدين في الحالات الآتيـة : "مدني مصري على انه) 220(لمادة نصت ا )599(

 ".المدينالالتزام غير ممكن أو غير مجدي بفعل 
 .142مصادر الالتزام، مرجع سابق، ص: الفار، عبد القادر )600(
 .298، مرجع سابق، ص1النظرية العامة، ج: سعد، نبيل. 206الجمال وآخران، مرجع سابق، ص )601(
 .228أبو السعود، مبادئ الالتزام، مرجع سابق، ص )602(
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حوال يستطيع المدين أن يثبـت      وفي كل الأ  . )603(الدائن لم يكن واجبا عليه، فينتفي خطؤه عندئذ       
 . السبب الأجنبي لإخلاء مسؤوليته

إلا أن الأمر ليس بهذه البساطة إذا تعلق الإثبات بالتزام متضمنا شرط تحمل المدين للقوة               
القاهرة، فهل في هذه الحالة تفترض القوة القاهرة افتراضا غير قابل لإثبات العكس، على اعتبار               

 دين مسؤولا ولن يتخلص بموجبه من التزامه؟أن إثبات العكس يبقي الم

للإجابة على هذا السؤال لا بد من توضيح أن الدائن هو الذي سيستفيد من إثبات القـوة                 
القاهرة، في حالة اتفاق الضمان، لذلك عليه أن يثبت القوة القاهرة، كشرط لتفعيل اتفاق الضمان،               

 عينا، وهو ممكن دائما في اتفاق الضـمان لأن          ذلك أن المطالبة تكون في هذه الحالة بتنفيذ العقد        
أما إذا كان الشرط يتعلق بالمسؤولية، فعليه إثبات مسؤولية المدين، ولا يكـون             . محله مبلغ مالي  

 أن الالتزام لم ينفـذ،      -الدائن–، وفي الحالة الأخيرة يدعي      )604(هناك حاجة لإثبات القوة القاهرة    
لى النحو الوارد أعلاه بالنسبة لبذل عناية أو لتحقيق غايـة،           وعليه إثبات الالتزام وعدم تنفيذه ع     

ويعفى مـن تقـديم     . )605(حيث يكون عليه فقط أن يقرر أن الالتزام لم ينفذ إذا كان بتحقيق غاية             
الدليل على وقوع القوة القاهرة، فإذا دفع المدين بوجودها، كان دفعه غير ذي أثر لأن مسؤوليته                

 .قوة القاهرةتتحقق حتى في ظل وجود ال

وينقضي التزام المدين إذا أثبت وجود سبب أجنبي آخر غير القوة القاهرة، كخطأ الغير،              
أو خطأ الدائن، وهذا القول يصح إذا كان الاتفاق قد اقتصر على تحمل المدين القوة القاهرة دون                 

ع المدين أن   غيرها، أما إذا كان شرط التحمل مشتملا على كل أنواع السبب الأجنبي، فلا يستطي             
                                                 

: شنب، محمـد لبيـب  . 252س، مطبعة الرسالة، دون سنة، ص، عين شمنظرية العقد: النوري، حسين: بهذا المعنى )603(
مبادئ الالتـزام،   : أبو السعود .  وما بعدها  11، ص 1975ن،  .م، د .د،  )أحكام الالتزام -الإثبات(دروس في نظرية الالتزام،     

سـعد،  . 206الجمال وآخران، مرجع سابق، ص    . 238-237 ومصادر الالتزام، مرجع سابق، ص     228مرجع سابق، ص  
 .298، مرجع سابق، ص1لنظرية العامة، جا: نبيل

مـدني مصـري   ) 224/1(الأولى، ما نصت عليه المـادة  : يقع عبء إثبات الضرر دائما على الدائن إلا في حالتين )604(
. مدني مصـري بخصـوص فوائـد التـأخير        ) 228(والثانية، ما نصت عليه المادة      . بالنسبة لاستحقاق التعويض ألاتفاقي   

، الإسكندرية،  1 ط ،)دعوى التعويض (الموسوعة القانونية في المسؤولية المدنية      : الفقي، عمرو عيسى  : للتفصيل في ذلك  
 .  144-143، ص2002المكتب الجامعي الحديث، 

 .416الصدة، مصادر الالتزام، مرجع سابق، ص )605(
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يدفع المسؤولية عن نفسه، إلا إذا اثبت بطلان الشرط أو بطـلان العقـد، وخـرج مـن إطـار           
المسؤولية العقدية، أو اثبت وقوع غش أو خطأ جسيم من جهة الدائن، على فرض إجازة الشرط                

 .  الذي يحمل المدين السبب الأجنبي، علما أن المدين يستطيع دائما الدفع بخطأ الغير

 أثر شرط الضمان على مسؤولية المدين: اثاني

سبق لي القول؛ إن اتفاق الضمان لا يعد اتفاقا من اتفاقات المسؤولية، فإذا كان الاتفـاق                
ينص على ضمان المدين القوة القاهرة، فان اتفاقا كهذا يجعل المدين مسؤولا عن دفـع البـدل،                 

مباشرة، ويترتب على الدائن إرسـال      حتى وان لم تتحقق مسؤوليته، إلا أن مسؤوليته لا تترتب           
اعذار له يطالبه بتنفيذ عقد الضمان عينا، فإذا لم يستجب للاعذار، يقوم الدائن بتقـديم دعـوى                 

 .يطالب فيها بتنفيذ العقد عينا

أما إذا كان الاتفاق قد ورد على المسؤولية بتشديدها تهربا من عـبء الإثبـات، فـان                 
المادة (دعى بوجود القوة القاهرة، ولا يكون ثمة حاجة لاعذار          مسؤولية المدين تبقى قائمة وإن ا     

 . حيث يتقدم الدائن بدعوى المسؤولية مباشرة ،)أ مدني مصري/220

 الشرط المشدد في تقييم مسلك المدين: المبحث الثاني

يأخذ الشرط المشدد لتقييم مسلك المدين، أكثر من صورة، فقد يكون الشرط مشددا لمدى              
 الذي هو فـي  مدين عبر التشدد في درجة العناية المطلوبة، كما قد يكون بتحويل الالتزا        التزام الم 

الأصل التزام ببذل عناية ليصبح التزام بتحقيق غاية، كما قد يرد الشرط على مدة التقـادم فـي                  
الأحوال التي ينص فيها القانون على جواز زيادة المدة بالشرط، وهو ما سأدرسه فـي المطلـب     

 . كما أدرس في المطلب الثاني أثر التشدد في تقييم مسلك المدين من حيث الموضوعالأول، 
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 الشرط المشدد في تقييم مسلك المدين والاستثناءات التي ترد عليه : المطلب الأول

يرى البعض أن الصورة الوحيدة لاتفاقات تشديد المسؤولية، هي الاتفاق علـى تقـدير              
وأرى أن مثل هذا الاتفاق لا      . )606( الذي نشأ عن الإخلال بالعقد     التعويض بأكثر من قيمة الضرر    

إلا أن هناك صـورا     . علاقة له باتفاقات المسؤولية، وإنما يرتبط بشكل مباشر باتفاقات التعويض         
تعد من قبيل التعديل الحقيقي في المسؤولية، وذلك عبر التشدد في تقييم مسلك المدين، في أكثـر                 

 التشدد بتحويل الالتزام الذي هو في الأصل التزام ببذل عناية ليصـبح             من صورة، فقد يتم ذلك    
بالشرط التزاماً بتحقيق غاية، كما قد يتم التشدد باشتراط بذل عناية خاصة في تنفيذ الالتزام، كما                

وهذه الصور باعتقادي تمس المسـؤولية      . يجوز في أحوال ضيقة الاتفاق على زيادة مدة التقادم        
ي تشدد في الصورتين الأولى والثانية في ركن الخطأ، بينمـا فـي الصـورة               بشكل مباشر، فه  

المتعلقة بمدة التقادم يبقي عنصر المسؤولية فعالا رغم أنه بحسب الأصل ينتهي ويبقى عنصـر               
 . المديونية وحده

 جواز التشدد في تقييم مسلك المدين: الفرع الأول

رها، تشديد التزام المدين عبر تحويله      يقصد بالتشدد في تقييم مسلك المدين في إحدى صو        
، بحيث يعد المدين قد ارتكب خطأً في الأحوال         )607(من التزام ببذل عناية إلى التزام بتحقيق نتيجة       
 .  التي لا يعد فيها مرتكبا للخطأ بحسب الأصل

مثل على ذلك بالتزام المحامي الذي يعد التزاما ببذل عناية، ومعياره معيار المحـامي              وأ
ذلك أنه قد يتفق المحامي مع الموكـل علـى أن           . )608(عتاد أي أوسط المحامين خبرة وعناية     الم

كما يأخذ التشدد في تقيـيم مسـلك        . )609(يكون مسؤولا عن خسارة الدعوى ولو لم يكن مقصراً        

                                                 
 .4، تتمة الهامش رقم11، مرجع سابق، ص2زكي، مشكلات المسؤولية، ج )606(
 .395، مرجع سابق، ص1النظرية العامة، جسوار،  )607(
 .824، مرجع سابق، 1السنهوري، الوسيط، ج: بهذا المعنى )608(
، عمان، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع، 2، طمسؤولية المحامي المدنية عن أخطائه المهنية: سوادي، عبد الباقي )609(

 .332، ص1999
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المدين صورة أخرى، بأن يكون المدين مسؤولا إذا لم يبذل عناية خاصة تفوق عناية الشـخص                
 .  العادي

رى البعض أن الأساس في إجازة مثل هذه الاتفاقات يرجع لنتيجة منطقية مفادها؛ أنه              وي
إذا أجيز الاتفاق على تحمل المدين القوة القاهرة، فانه من باب أولى يجوز كذلك الاتفـاق علـى                  

 .)610(تشديد مسؤولية المدين

قانوني في المـادة    وأرى أن هذا الاتفاق لا يجد سنده باستنتاج منطقي، وإنما يجد سنده ال            
في الالتزام بعمل إذا كان المطلـوب مـن المـدين أن            :" مدني مصري التي جاء فيها    ) 211/1(

، أو أن يقوم بإدارته، أو يتوخى الحيطة في تنفيذ التزامه، فان المدين يكون قد               ءيحافظ على الشي  
 ولو لم يتحقق الغرض     أوفى بالالتزام إذا بذل في تنفيذه من العناية كل ما يبذله الشخص العادي،            

إلا أن تحويل الالتزام بفعل هذا      . )611("المقصود هذا ما لم ينص القانون أو الاتفاق على غير ذلك          
الاتفاق إلى التزام  بتحقيق نتيجة، بعد أن كان التزاما ببذل عناية، لا يمنع المدين مـن التمسـك                   

كما أنه يمكن التشدد في     . )612(تامبالسبب الأجنبي كسبب لانقضاء الالتزام سواء بشكل مؤقت أو          
تقييم مسلك المدين عبر إبقاء الالتزام الذي هو في الأصل التزام ببذل عناية، كما هو مع التشديد                 
في درجة العناية المطلوبة، كان يتفق على بذل عناية الرجل الحريص، في التزام يستلزم تنفيـذه                

في المسؤولية وردت بنصوص خاصة، وهـي       وهناك صورة ثالثة للتشديد      .عناية الرجل العادي  
زيادة مدة التقادم، ومن ذلك ما ورد في عقد المقاولة من جواز زيادة الضـمان العشـري لمـدة               

 .    )613(أطول

  الاستثناءات التي ترد على جواز الاتفاق على التشدد في تقييم مسلك المدين: الفرع الثاني

ار المشروع، استثناءين يتعلقان بالاتفـاق      أورد القانون المدني المصري، وعلى نهجه س      
على تشديد مسؤولية المدين، الأول يتحقق في حالة غش المدين، فيما يتحقق الثاني فـي حالـة                 

                                                 
 .646، مرجع سابق، ص1مرقس، الوافي، ج )610(
 .منه) 234(نص المشروع على نفس الحكم في المادة  )611(
 .311الفضل، النظرية العامة، مرجع سابق، ص )612(
 .نعرض لهذه الحالة عند تناول تطبيقات الشروط المشددة في عقد المقاولة )613(
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وإن كان لهذين الاستثناءين أثر واضح في حال الاتفاق على تخفيف المسـؤولية،             . الخطأ الجسيم 
 . تشديد، وأعرض لهذين الاستثناءين تباعافان ذلك لا ينفي أن لهما أثراً أيضا على اتفاقات ال

 الغش: أولا

 على اتفاق التشديد أثرهسبق وان أوضحنا معنى الغش، لذا سنقتصر هنا على البحث في 
 .في مسؤولية المدين

وفي كل حال يبقى المدين مسؤولا عما يأتيـه         :" مدني مصري ) 211/2(جاء في المادة    
وقـد  . منه) 234/2(لذي أورده المشروع في المادة      وهو الحكم ذاته ا   ". من غش أو خطأ جسيم    

ومهما يكن من أمر فمن المسلم به أن المدين يسأل على           :" جاء في المذكرة الإيضاحية لهذه المادة     
وجه الدوام عما يأتيه من غش أو خطأ جسيم، سواء أكان معيار العناية الواجبة معيـارا عامـا                  

 .)614("مجردا أم خاصا معينا

يستطيع المدين الذي التزم بموجب شرط مشدد أن يتمسك بالاتفاق إذا صدر            وعليه، فلا   
عنه غش، ومثال ذلك أن يتفق الطرفان على أن يسأل المدين عن الخطأ التافـه، فـلا يسـتطيع                   

حتى في إطار هذا الخطأ     -المدين أن يتمسك بأنه لم يقع من قبله خطأ تافه إذا كان قد صدر عنه                
ن مجرد ثبوت الغش يثبت المسؤولية في مواجهته، ولا تنتفي عنـه            ذلك أ .  غش -ودون تجاوزه 

كما أن الغش يجعل المدين لـيس مسـؤولا عـن            .سواء أتمسك بالاتفاق أو بغيره من الأسباب      
تعويض الأضرار المتوقعة فقط، بل يجعله مسؤولا عن تعويض الأضـرار المتوقعـة وغيـر               

التعويض في المسؤولية العقديـة     :" ة الموقرة وقد جاء في قرار محكمة النقض المصري      . المتوقعة
اقتصاره على الضرر المباشر المتوقع أما التعويض فـي          في غير حالتي الغش والخطأ الجسيم     -

 .)615("…المسؤولية التقصيرية فيكون عن أي ضرر مباشر متوقعا أو غير متوقع

 

                                                 
 .277المذكرات الإيضاحية للمشروع، ص )614(
مسؤولية المهنـدس والمقـاول   : احمد، إبراهيم سيد: مشار إليه. 28/5/2000، جلسة ق68 لسنة 3956الطعن رقم  )615(

 .111، ص2003، المكتب الجامعي الحديث، 1، طعن عيوب البناء فقها وقضاء
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 الخطأ الجسيم: ثانيا

شدد في تقييم مسـلك المـدين، بـل يثيـر           استثناء على شرط الت   ) الخطأ الجسيم (لا يرد   
الأساس الذي يرجع به على المدين في حالة تحقق خطئه الجسيم، أهو الاتفاق أم القانون؟ وفـي                 

الأصل عند الاتفاق على التشدد في تقييم مسلك المدين، أن يكون المدين مسؤولا من              : ذلك أقول 
لتزام أكثر إرهاقا للمدين، ويطلب مـن       باب أولى عن الخطأ الجسيم، لأنه عند التشدد، يصبح الا         

المدين ما لا يطلب منه بموجب القواعد العامة، لذا فانه من قبيل النتيجة الحتمية لـيس بموجـب            
القانون فحسب بل وبموجب الاتفاق أيضا مساءلة المدين عن خطئه الجسيم، إلا أن يكون شـرط                

بأن حوله من بذل عناية إلى تحقيق        ( التشدد في تقييم مسلك المدين، قد ورد على وصف الالتزام         
ففي هذه الحالة لا يمكن القول بأن المدين لا يكون مسؤولا عن الخطأ الجسـيم بموجـب                 ) غاية

 . العقد،  ذلك أن مسؤوليته في هذه الحالة منبعها القانون وليس العقد

 أثر التشدد في تقييم مسلك المدين من حيث الموضوع: المطلب الثاني

الشرط المشدد في تقييم مسلك المدين، آثار من حيث الموضـوع، بعضـها             تترتب على   
 . يتعلق بعبء الإثبات، وبعضها يتعلق بالمسؤولية، أدرسها تباعا

 آثار الشرط على عبء الإثبات : الفرع الأول

يترتب على الاتفاق على تحويل الالتزام من التزام ببذل عناية إلى التزام بتحقيق نتيجة،              
يصبح مسؤولا عن عدم تحقق النتيجة حتى لو أثبت أنه بذل في سبيل تحقيقها عنايـة                أن المدين   

 .  الرجل العادي، فلا يكون أمامه في هذه الحالة إلا أن يثبت السبب الأجنبي

ويذهب رأي إلى أنه بموجب الاتفاق على التشديد فان المدين يصبح مسؤولا حتى عـن               
مجرد عن الخطأ، وينقلب التزامه من التزام ببذل عناية إلى          الخطأ اليسير أو التافه أو عن فعله ال       

وأرى أن التشديد في هذه الحالة لا يقلب التزام المدين، بل يبقيه التزاماً              .)616(التزام بتحقيق غاية  
ببذل عناية، إلا أن العناية المطلوبة تكون أشد، ويظهر أثر ذلك في الإثبات حيث يكون الـدائن                  

                                                 
 .231أبو السعود، مبادئ القانون، مرجع سابق، ص )616(
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م تحقق النتيجة إذا تحول الالتزام إلى تحقيق نتيجة، أما إذا لم يتحول فـان               مسؤولا عن إثبات عد   
ويبقـى الالتـزام محتفظـا      . الدائن يبقى مسؤولا عن إثبات أن المدين لم يبذل العناية المطلوبة          

 .بطبيعته، إلا أن صفة التشديد تلازم الالتزام في درجة العناية المطلوبة

 للالتزام بحيث يصبح تحقيق غاية بدل بذل عناية، فـان           وعليه، فانه إذا كنا أمام تحويل     
. عبء الإثبات يصبح أقل إرهاقا للدائن، ويكفي الدائن أن يثبت الالتزام وأن النتيجة لـم تتحقـق                

وعندها  يلزم المدين في أن يثبت التخلص من الالتزام، بإثبات السـبب الأجنبـي حتـى ينفـي                   
 .   العناية الكافيةمسؤوليته، ولا يسعفه الادعاء بأنه بذل 

أما إذا كان الشرط يشدد في درجة العناية دون تغيير طبيعة الالتزام، فلا أثر لذلك على                
نقل عبء الإثبات، وإنما يصبح المدين ملزماً بأن يثبت أنه بذل العناية المطلوبة بموجب الاتفاق               

 .  لا بموجب القواعد العامة

 المدين آثار الشرط على مسؤولية : الفرع الثاني

يختلف أثر الشرط المشدد في تقييم مسلك المدين على مسـؤوليته، بـاختلاف صـورة               
الشرط، فإذا ورد الشرط بأن حول الالتزام من بذل عناية إلى تحقيق غاية، عد المدين مسـؤولا                 
إذا لم تتحقق الغاية المطلوبة، فيما هو في الأصل مسؤول عن بذل عناية هي عنايـة الشـخص                  

دة عامة، ولا يستطيع المدين تبعا لذلك أن يدعي أنه بذل ما بوسـعه، أو أنـه بـذل              العادي كقاع 
عناية الشخص العادي، بل عليه أن يثبت انتفاء مسؤوليته، بإثبات القوة القاهرة أو خطأ الغير أو                

 .خطأ الدائن

أما إذا ورد الشرط في صورة تشديد في تقييم مسلك المدين عبر إلزام المـدين بدرجـة                 
ة تفوق الدرجة المقررة قانونا، فإن لهذا الشرط أثراً على درجة العناية التـي يجـب علـى                  عناي

  فـي حـين    -مـثلا – بذل عناية الشخص العادي      -بموجب الشرط -المدين بذلها، بحيث تصبح     
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أو تصبح أكثر من عناية الشخص العادي، كـأن يتفـق           . )617(يوجب القانون أن تكون عناية أقل     
وعليه فإن مسؤولية المدين تتحقق إن هو لم يبـذل العنايـة            . ص الحريص على بذل عناية الشخ   

 .المتفق عليها

كما قد يرد الشرط على مدة التقادم، ويكون صحيحا في الأحوال التي نص القانون على 
حيث . جواز زيادة مدة التقادم، أما بوجه عام فمثل هذا الشرط باطل بنص القانون، ولا أثر له

لا يجوز النزول عن التقادم : "مدني مصري على أنه) 388/1( في المادة نص المشرع المصري
قبل ثبوت الحق فيه، كما لا يجوز الاتفاق على أن يتم التقادم في مدة تختلف عن المدة التي 

 . )618("عينها القانون

 أن مثل هذا الشرط يعد تعويضـا  -فباعتقادي-أما إذا ورد الاتفاق على مدى التعويض،        
 .، يخضع لأحكامهاتفاقيا

 تطبيقات الشروط المشددة في المسؤولية والقيود التي ترد عليها: المبحث الثالث

أدرس في هذا المبحث تطبيقات قانونية للشروط المشددة في المسؤولية، في عقد البيع، 
والإيجار، والمقاولة، والنقل، ومدة التقادم، وعقود الأمانة، وذلك في مطلب أول، ثم في مطلب 

 .  ان أدرس القيود التي ترد على هذه الشروطث

 تطبيقات الشروط المشددة للمسؤولية: المطلب الأول

أدرس في هذا المطلب تطبيقات الشرط المشدد في المسؤولية في عقد البيع والإيجار 
 . والمقاولة والنقل، في الفروع التالية

 

                                                 
يه أن يبذل من العنايـة فـي   كانت الوديعة بغير أجر وجب على المودع لدإذا :" مدني مصري) 720/1(نصت المادة  )617(

خذ مشروع المـدني بهـذا    أوقد". ادحفظ الشيء ما يبذله في حفظ ماله، دون أن يكلف في ذلك أزيد من عناية الرجل المعت   
 .منه) 831/1(الحكم في المادة 

 .منه) 426/1(خذ المشروع بهذا الحكم في المادة أ )618(
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 البيعتطبيقات الشروط المشددة للمسؤولية في عقد : الفرع الأول

أدرس في هذا الفرع تطبيقات الشروط المشددة للمسؤولية في حالتي ضمان الاستحقاق، 
وضمان العيب الخفي في المبيع، علما أن هذه التطبيقات تتعلق بشرط الضمان لا بالشرط المشدد 

 . في المسؤولية

 زيادة ضمان الاستحقاق: أولا

ما يضمن التعرض الصادر في ضمان الاستحقاق يضمن البائع، تعرضه الشخصي، ك
) 445/1(عن الغير، وقد أجاز المشرع التشديد عبر الاتفاق في هذا الضمان، فنصت المادة 

يجوز للمتعاقدين باتفاق خاص أن يزيدا ضمان الاستحقاق أو أن ينقصا :" مدني مصري على أنه
 يتفق المتعاقدان وتأخذ الزيادة في الضمان عدة صور؛ فقد. )619("منه أو أن يسقطا هذا الضمان

على أن يضمن البائع التعرض المادي الصادر من الغير والذي أصلا لا يوجبه عليه 
 . )620(القانون

ويدخل البعض في إطار صور التشديد، الاتفاق على الزيادة في التعويض، ومثال ذلك 
. )621( المشتريالاتفاق على أن يضمن البائع، ولو كان حسن النية المصاريف الكمالية التي أنفقها

 . وأرى أن هذا الاتفاق هو اتفاق ضمان وليس اتفاقاً مشدداً في المسؤولية

 على -في بيع المتجر مثلا–كما ويجوز بموجب الشرط أن يتفق البائع مع المشتري 
التزام البائع بالا ينشئ إلى جانب المتجر المبيع متجرا آخر تباع فيه السلعة الأصلية أو سلعة 

 كما قد يتفق المتعاقدان على جواز الرجوع على البائع بضمان الاستحقاق متى علم .)622(أخرى

                                                 
 .منه) 467(ة خذ المشروع حرفيا بهذا الحكم في المادأ )619(
 .179مرجع سابق، ص: أبو دلو، بدر )620(
الشرقاوي، شرح العقـود المدنيـة، مرجـع سـابق،     . 152شرح العقود المدنية، مرجع سابق، ص: منصور، محمد )621(

 .305ص
 دراسـة مقارنـة فـي    -مين عقود البيع والمقايضة والتأ-سماةالموجز في شرح العقود الم: أبو السعود، رمضان )622(

 .240، ص1994، القاهرة، الدار الجامعية، لقانون المصري واللبنانيا



 197

أو الاتفاق على أن يضمن البائع . )623(المشتري بسبب الاستحقاق ولو قبل وقوع التعرض فعلا
ويحسن أن تحدد المدة التي إذا .  بينما يعفيه القانون من ذلك)624(نزع ملكية العقار للمنفعة العامة

ت ملكية المبيع للمنفعة العامة خلالها وجب الضمان، وذلك حتى يكون الضمان محددا فيمكن نزع
 .)625(إعماله

 زيادة ضمان العيب الخفي: ثانيا

أجاز القانون اتفاق البائع والمشتري على زيادة ضمان العيب الخفي، حيث جاء في 
زيدا في الضمان أو أن ينقصا يجوز للمتعاقدين باتفاق خاص أن ي:" مدني مصري) 453(المادة  

منه أو أن يسقطا هذا الضمان، على أن كل شرط يسقط الضمان أو ينقصه يقع باطلا إذا كان 
 . )626("البائع قد تعمد إخفاء العيب في المبيع غشا منه

، ومثال الاتفاقات المتعلقة بأسباب الضـمان،       )267(وهذا الاتفاق قد يتعلق بأسباب الضمان     
الطرفان على أن يضمن البائع العيوب التي توجد بالمبيع ولو كانت يسيرة أو حتـى       كما إذا اتفق    

أو أن يضمن البائع للمشتري العيب ولـو        . )628(لو كانت لا تنقص قيمة المبيع، أو من الانتفاع به         
 . )629(كان ظاهرا، أو يمكن اكتشافه بملاحظة الشخص العادي

 عقد الإيجارتطبيقات الشرط المشدد في : الفرع الثاني

أجاز المدني المصري الاتفاق على تشديد ضمان التعرض، وكذلك ضمان العيب الخفي 
يقع :" منه التي جاء فيها) 578(في المأجور، وهو ما يستفاد من مفهوم المخالفة لنص المادة 

 الإعفاء أو الحد من ضمان التعرض أو العيب إذا كان المؤجر قد أخفى يتضمنباطلا كل اتفاق 

                                                 
 .220، ص1972، القاهرة، مكتبة القاهرة الحديثة، 2، طعقد البيع في القانون المدني: خضر، خميس )623(
 .301مرجع سابق، ص: قاسم، محمد )624(
 .1، الهامش رقم 698، مرجع سابق، ص4السنهوري، الوسيط، ج )625(
 .منه) 479(خذ المشروع بهذا الحكم أيضا في المادةأ )626(
 .330تناغو، عقد البيع، مرجع سابق، ص )267(
 .215-214، ص1988، القاهرة، الدار الجامعية، الوجيز في عقد البيع: فرج، توفيق حسن )628(
 .330تناغو، عقد البيع، مرجع سابق، ص )629(
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وما قيل عن عقد البيع ينطبق على عقد الإيجار مع مراعاة . )630(" غش سبب هذا الضمانعن
طبيعة كل عقد، ففيما يتعلق بضمان التعرض، فانه من الجائز التعديل بهذه الأحكام عبر تشديدها 
في مواجهة المؤجر، بحيث يجوز الاتفاق مثلا على أن يمنح المستأجر حق الفسخ مهما كانت 

كما يجوز أن يتفق المؤجر مع المستأجر على . )631(ل المؤجر بانتفاع المستأجر بالعيندرجة إخلا
ضمان الأول لتعرض الغير وإن كان ماديا، ذلك أن القاعدة التي تقضي بعدم ضمان المؤجر 

  كما يجوز الاتفاق على خلاف قواعد .)632(للتعرض الصادر من الغير ليست من النظام العام
، كان يتفق  على أن يضمن العيوب وان كانت )633(خفي، وذلك بتشديد الضمانضمان العيب ال

أو أن ينص في الشرط المشدد على مسؤولية المؤجر عن العيب وان لم يكن مؤثرا .  )634(ظاهرة
أو خفيا أو مع علم المستأجر به، أو الاتفاق على التزام المؤجر بالتعويض ولو كان لا يعلم 

 .   )635(بالعيب

 أورد القانون المدني المصري وعلى هديه سار المشـروع، نصـا خاصـا يتعلـق                وقد
بالهلاك، حيث لم يجز الاتفاق على تحميل المؤجر مسؤولية تعويض المستأجر في حالتي الهلاك              

هلكت العـين    إذا   -1:"مدني مصري ) 569(الكلي والجزئي بسبب أجنبي، حيث جاء في المادة         
كان هلاك العين جزئياً    أما إذا   -2. نفسه كلياً، انفسخ العقد من تلقاء       المؤجرة أثناء الإيجار هلاكاً   

في حالة لا تصلح معها للانتفاع الذي أجرت من أجله، أو نقص هذا الانتفـاع               العين  أو أصبحت   
 له إذا لم يقم المـؤجر فـي ميعـاد           فيجوز ،ذلكشيء من   نقصاً كبيراً ولم يكن للمستأجر يد في        

 الحالة التي كانت عليها أن يطلب تبعاً للظروف، إما إنقاص الأجرة، أو             ىلإ مناسب بإعادة العين  
، دون إخلال بما له من حق في أن يقوم بنفسه بتنفيذ التزام المؤجر وفقاً لأحكام                 ذاته فسخ الإيجار 
 يجوز للمستأجر في الحالتين السابقتين أن يطلب تعويضاً إذا كان الهلاك أو لا  -3. المادة السابقة

                                                 
 .من المشروع) 632(بنفس المعنى المادة  )630(
 .163الدروي وآخر، مرجع سابق، ص. 314طلبة، عقد الإيجار، مرجع سابق، ص )631(
 بيروت، منشورات محمـد  ،)إيجار الأشياء(عقد الإيجار -شرح القانون المدني في العقود: السنهوري، عبد الرزاق )632(

 .310الداية، دون سنة، ص
 .528أبو السعود، العقود المسماة، مرجع سابق، ص )633(
 .195الدروي وآخر، مرجع سابق، ص )634(
 .208تناغو، عقد الإيجار، مرجع سابق، ص )635(
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 .)636(" فيهتلف يرجع إلي سبب لا يد للمؤجرال

، بطلـب التعويضـات،     ع في حالتي الهلاك الجزئي والكلي     يلاحظ بأنه لا يجوز أن يرج     
ونعتقد أن المشرع أراد بهذا النص استثناء حالتي الهلاك من اتفاقات تشـديد المسـؤولية فـي                 

التعويضات بموجـب القواعـد     ب) المؤجر(مواجهة المؤجر، ذلك أنه في الأصل لا يلتزم المدين          
العامة، مما يعزز القول إن المشرع أراد بهذا النص عدم إجازة الاتفاق علـى تحميـل المـدين                  

 .  السبب الأجنبي في حالات التهدم الكلي والجزئي في عقد الإجارة) المؤجر(

ويسري هذا الحكم سواء أكان السبب الأجنبي قوة قاهرة أو فعل الغير، ويذهب رأي إلى               
أنه إذا كان الهلاك راجعا إلى فعل الغير يستطيع المستأجر أن يرجع علـى المـؤجر بنقصـان                  

وأرى بأن هذا الرأي غير دقيق فالنص واضح في عدم إجازة مثل هذا التعويضات              . )637(المنفعة
في حالتي الهلاك الكلي والجزئي إذا لم يكن للمدين يد فيه، أي إذا كان الهلاك بسـبب أجنبـي،                   

 . ب الأجنبي يشمل من بين أمور أخرى فعل الغيروالسب

وان كان الاتفاق على تحميل المؤجر ما ينتج عن القوة القاهرة من أضرار غير جائز، 
إلا إنني أرى جواز الاتفاق على تحميل المستأجر تبعة القوة القاهرة، والعلة في ذلك أنه قد 

هلاك قد حصل بخطأ يعرف إذا كان ال والمأجور في يد المستأجر، فلا -غالبا–يحصل الهلاك 
، لذا أرى انه يجوز الاتفاق على تحميل الأخير المسؤولية عن الهلاك، حتى ولو المستأجر أم لا

لم يثبت المؤجر خطأ المستأجر، لأن المؤجر يكون بعيدا عن المأجور، فيغدو مثل هذا الاتفاق 
 .  مبررا ومعقولا

 في عقد المقاولةتطبيقات الشرط المشدد : الفرع الثالث

على خلاف شرط الإعفاء، الذي اعتبره المشرع مخالفا للنظام العام فيما يتعلق بمسؤولية 
المهندس والمقاول في الضمان العشري، فقد أجاز المشرع الاتفاق على تشديد مسؤولية المقاول 

                                                 
 .منه) 623(خذ المشروع بذات الحكم في المادة أ )636(
، بيـروت، دار  ، الإيجار والعارية1ود الواردة على العمل، م، العق6الوسيط في شرح القانون المدني، جالسنهوري،  )637(

 .296، ص1964سنة إحياء التراث العربي، 
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تي جاء مدني مصري ال) 653(والمهندس وهذا الحكم يستنتج من مفهوم المخالفة لنص المادة 
 .)638("باطلا كل شرط يقصد به إعفاء المهندس أو المقاول من الضمان أو الحد منهيكون :" فيها

ويظهر من النص المذكور أنه لا يوجد ما يمنع من تشديد الضمان، فيجوز اشتراط أن يبقى 
الضمان مدة تزيد على عشر سنوات، كما يجوز الاتفاق على ضمان المقاول والمهندس للقوة 

كما يذهب رأي إلى أنه يمكن تصور تحمل المقاول والمهندس المسؤولية عن فعل . )639(قاهرةال
 . )640(صاحب العمل بشرط أن لا يكون الفعل صادرا عن غش صاحب العمل

، ذلك أن تحمل خطأ رب العمل الجسيم يعد مخالفا وأضيف أيضا حالة الخطأ الجسيم
، )المدين بالخطأ(مل أحيانا وجه آخر هو إعفاء للدائن للنظام العام، ذلك أن اتفاق التشديد يحت

ومثل هذا الاتفاق مخالف للنظام العام، رغم عدم وجود نص مباشر بخصوص التشديد، وانما 
بوجود النص المتعلق بالإعفاء، ذلك أن الوجه الآخر لمثل هذا الاتفاق هو الإعفاء وهو لا يجوز 

 .في حالة الخطأ الجسيم

يؤدي إلى ) المقاول أو المهندس(لإشارة إلى أن الغش الصادر من المدين وهنا لا بد من ا
 .أن دعوى الضمان لا تسقط بمدة العشر سنوات

من ) خمسة عشر عاما(ويذهب رأي إلى أن مدة التقادم هنا، هي مدة التقادم الطويل 
رأي وإن كان هذا ال. )641(وقت وقوع الغش، أو بعد مضي ثلاث سنوات من تاريخ اكتشافه

 أن -مع الاحترام–، إلا أنني أرى )642(مدني مصري) 172/1(يتناسب مع ما أوردته المادة 
المدة الأقل هنا لن تنزل عن عشر سنوات في كل الأحوال، فإذا كان متفقاً على مدة أكثر من 

نص عام فيما نص ) 172/1(عشر سنوات اعتبرت تلك المدة الحد الأدنى للتقادم، فنص المادة 
وتبدأ مدة :" مدني مصري نص خاص، هذا وقد جاء في المادة المذكورة) 651/3(ة الماد

                                                 
 .منه) 746(خذ المشروع بنص مطابق له في المادة أ )638(
 .142، مرجع سابق، ص7السنهوري، الوسيط، ج )639(
 .279مرجع سابق، ص: عبيدات، نوري )640(
 .133، ص1999، الإسكندرية، دار الجامعة الجديدة للنشر، المسؤولية المعمارية: منصور، محمد حسين )641(
 .من المشروع) 199/1( لها نص المادة يقاب )642(
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وهذا النص يسري بغض النظر عن التكييف القانوني ".  السنوات العشر من وقت تسلم العمل
 . للعلاقة سواء بقيت في إطار المسؤولية العقدية أو المسؤولية التقصيرية

 عقد النقلي  تطبيقات الشرط المشدد ف:الفرع الرابع

أدرس تطبيقات الشرط المشدد في عقد النقل بثلاثة بنود، أتناول فيها أولا الشرط المشدد              
لمسؤولية الناقل البري، ثم ثانيا للشرط المشدد لمسؤولية الناقل الجوي، ثم ثالثا للشـرط المشـدد             

ة الفلسطيني لم   علما أن قانون التجارة المصري، وكذلك مشروع التجار       . لمسؤولية الناقل البحري  
يوردا نصوصا خاصة في هذا المجال لذا سأدرسهما باقتضاب في البندين الأول والثـاني، أمـا                

 . قانون التجارة البحرية، فقد أورد نص صريح في هذا الشأن، وهو ما سأدرسه في البند الثالث

 عقد النقل البري: البند الأول

في نص خاص على جواز تشديد لم ينص القانون التجاري المصري وكذلك المشروع 
مسؤولية الناقل البري، ولكنني سأبحث بإيجاز شديد حكم التشديد في المسؤولية في عقد النقل 

 . البري، فيما يتعلق بنقل البضائع، وفيما يتعلق بنقل الأشخاص

 عقد نقل البضائع: أولا

ل البري، إلا   لم ينص قانون التجارة المصري على جواز شرط التشديد في مسؤولية الناق           
أن ذلك لا يعني عدم جواز مثل هذا الشرط، وذلك بموجب القاعدة العامة المنصوص عليها فـي                 

 . مدني مصري، والأمر ذاته يقال عن مشروع قانون التجارة الفلسطيني) 217(المادة 

فيجوز لذلك أن تتفق الأطراف على زيادة مسؤولية الناقـل، ولا يعنـي ذلـك تحميلـه                 
فية، ذلك أن تحميل الناقل التزامات إضافية جائز مطلقا بموجب القواعد العامة لعقد             التزامات إضا 

وعليـه،  . النقل والقواعد العامة للعقود فيما لم يرد بشأنه نص خاص، وضمن إطار هذه القواعد             
، أو اشـتراط أن يبـذل       )643(يستطيع الشاحن أن يشترط على الناقل ضمان الأخير للقوة القاهرة         

                                                 
نجد أن القانون التجاري تشدد في شروط القوة القاهرة فاعتبر انه يجب أن تكون حدثا خارجيا، فلا يعد قـوة قـاهرة    )643(

 .تجارة مصري) 214(انفجار وسيلة النقل أو احتراقها أو مرض تابعي الناقل، راجع المادة 
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ومن الشروط التي تشدد المسؤولية أن يتفق الشاحن        . اية خاصة في تنفيذ بعض التزاماته     الناقل عن 
 يكون التزام الأخير قائما حتى في حالة الضرورة التي قد تلجئه إلـى تغييـر                أنمع الناقل على    

طريق النقل، بأن يتفق على أن يبقى الناقل مسؤولا حتى وإن لم يصدر عنه غش أو خطأ جسيم                  
أو من جانب تابعيه، على خلاف القاعدة العامـة المنصـوص عليهـا فـي المـادة                 من جانبه   

)228()644( . 

 مختلف، فيجوز الاتفاق على زيادة التزامات الشاحن        -باعتقادي-والحال بالنسبة للشاحن  
في إطار القواعد القانونية المكملة ومثل هذا الاتفاق لا علاقة له بتعديل أحكام المسؤولية، لكن لا                

ز التشديد في المسؤولية إذا كان مثل هذا التشديد يؤدي إلى إعفاء الناقل بطريقة غير مباشرة                يجو
ومثال ذلك أن يشترط الناقل نقل البضاعة تحت مسؤولية الشاحن، فان مثـل           . )645(من مسؤولياته 

جب هذا الاتفاق لا يكون ذا اثر إذا صدر خطأ من الناقل أو تابعيه، فيبقى مسؤولا رغم ذلك بمو                 
القواعد العامة للمسؤولية حتى وإن كان النقل قد تم تحت مسؤولية الشاحن، ذلك أن مثـل هـذا                  

 . الشرط لا يؤدي إلى عدم مسؤولية الناقل لأن مسؤوليته من النظام العام

 عقد نقل الأشخاص: ثانيا

لم ينص قانون التجارة المصري على جواز تشديد مسؤولية الناقل في عقد نقل 
 لم ينص أيضا على عدم جواز مثل هذه الشروط، - قانون التجارة -را، كما أنهالأشخاص ب

 . وهو حال مشروع التجارة الفلسطيني أيضا

إلا . ، يجوز التشديد في مسؤولية الناقل، أو ضمانه القوة القاهرة         وبموجب القواعد العامة  
ك أن مثل هذه الاتفاقات      لا يجوز مثل هذا الاتفاق في مواجهة الشاحن، وعلة ذل          -باعتقادي-أنه  

                                                 
على الناقل أن يتبع الطريق المتفق عليه فإذا لم يتفق على طريـق معـين   ) 1:" (مصريتجارة ) 228(نصت المادة  )644(

. لجئه إلـى ذلـك    ومع ذلك يجوز للناقل أن يغير الطريق المتفق عليه إذا وجدت ضرورة ت            ) 2. (وجب إتباع أفضل الطرق   
لطريق إلا إذا اثبت الغش أو الخطـأ        ل الناقل عن التأخير أو غيره من الأضرار التي تنجم عن تغيير ا            وفي هذه الحالة يسأ   

يقابلها نص  ". الجسيم في جانبه أو في جانب تابعيه وللناقل أيضا الحق في المطالبة بالمصروفات الإضافية الناشئة عن ذلك                
 .من مشروع التجارة الفلسطيني) 258(المادة 

ني من الفصـل الأول،   الأول من المبحث الثاالفرع الرابع من المطلب: في عدم جواز إعفاء الناقل يمكن الرجوع إلى )645(
 .96ص
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قد تؤدي إلى إعفاء الناقل بصورة غير مباشرة من مسؤوليته عن الأضرار البدنية، وهو ممـا لا             
 . )646(يجوز مطلقا في عقد نقل الأشخاص

 عقد النقل الجوي: البند الثاني

شرط تشديد مسؤولية الناقل الجوي، في عقدي نقل الأشـياء ونقـل            أدرس في هذا البند     
 .صالأشخا

 عقد نقل الأشياء: أولا

لم ينص القانون على أحكام خاصة تتعلق بتشديد مسؤولية الناقل الجوي، إلا أن ذلـك لا                
 .  يمنع من الاتفاق على تشديد مسؤوليته، أو ضمانه للقوة القاهرة، ضمن القواعد العامة

وليس ويظهر الشرط المشدد في مسؤولية الناقل الجوي بوضوح فيما يتعلق بالتعويض،            
بالمسؤولية، وقد سبق لنا أن أوضحنا الفرق بين تعديل أحكام المسؤولية، وبـين تعـديل أحكـام                

 . )647(التعويض

 عقد نقل الأشخاص: ثانيا

لم يتعرض قانون التجارة المصري، وكذلك مشروع التجارة بنص صريح يتعلق بشرط            
دة التعويضات، فقد أجازت المادة     التشديد في مسؤولية الناقل الجوي، وإنما أورد نصا يتعلق بزيا         

تجارة مصري زيادة التعويض الذي يتحمله الناقل عن الحد القانوني، وقد جاء في هذه              ) 292/1(
لا يجوز أن يجاوز التعويض الذي يحكم به على الناقل الجوي مئة وخمسين ألف جنيـه                :" المادة

وقد أخذ مشـروع التجـارة      ". مبلغبالنسبة إلى كل مسافر إلا إذا اتفق صراحة على تجاوز هذا ال           
بمبلغ مئة   من مشروع التجارة  ) 322/1(بتحديد مسؤولية الناقل الجوي أيضا، إذ حددها في المادة          

                                                 
 . وما بعدها98ني من الفصل الأول، صالفرع الرابع من المطلب الأول من المبحث الثا: للتفصيل في ذلك )646(
وفي حالة نقل الأمتعة والبضائع لا يجـوز أن يجـاوز التعـويض    :" تجارة مصري على أنه) 292/2(نصت المادة  )647(

 ...". عن كل كيلو جرام خمسين جنيها
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لذا، فانه يجوز زيادة هذه المبالغ بالنص على ما يجاوزهـا           . ألف دينار أردني بالنسبة لكل راكب     
 .على أن يكون مثل هذا الاتفاق صريحا

 د النقل البحريعق: البند الثالث

 عقد نقل البضائع: أولا

عض الحقوق  للناقل أن ينزل عن كل أو ب      :" بحري مصري على أنه   ) 237(نصت المادة   
، كما يجوز له أن يزيد مسؤوليته والتزاماته بشرط أن يذكر ذلك في سند              والإعفاءات المقررة له  

 . )648("الشحن

 البحـري فيمـا يتعلـق بنقـل         وبموجب هذا النص يجوز أن يزاد في مسؤولية الناقـل         
، كما يجوز أن يتخلى الناقل عن بعض الإعفاءات المقررة له، فيجوز مثلا أن يتفق               )649(البضائع

على أن يكون الناقل مسؤولا حتى إذا ثبت خطأ الشاحن عن عدم تغليـف البضـاعة أو إحكـام                   
 ـ         . ربطها، وهو ما يحول دون مسؤوليته      ي هـذه   ذلك أن الأصل يقتضـي عـدم مسـؤوليته ف

 .إلا أن الاتفاق على الزيادة يجب أن يكون مكتوبا في سند الشحن. )650(الحالة

 عقد نقل الأشخاص: ثانيا

لم يرد نص خاص فيما يتعلق بنقل الأشخاص، وعليه فتسري القواعد العامة التي تجيز 
 . شرط التشديد في المسؤولية

 

 

                                                 
 .منه) 270(خذ مشروع البحري بهذا الحكم في المادة أ )648(
ثانيا مـن قـانون التجـارة البحريـة     /بخصوص نقل البضائع، حيث ورد في الفصل الثاني) 237(ورد نص المادة  )649(

 .المصري، وهو يتعلق بنقل البضائع
، الإسكندرية، مبادئ القانون البحري: البارودي، علي ودويدار، هاني: يةللتفصيل في أسباب إعفاء الناقل من المسؤول )650(

 .217، ص2003دار الجامعة الجديدة،
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 مدة التقادم: الفرع الخامس

لا يجوز النزول :" مدني مصري على انه) 388/1(ادة نص المشرع المصري في الم
عن التقادم قبل ثبوت الحق فيه، كما لا يجوز الاتفاق على أن يتم التقادم في مدة تختلف عن المدة 

أي أنه لا يجوز . منه) 426/1(وقد أخذ المشروع بهذا الحكم في المادة ". التي عينها القانون
 . لم ينص القانون على جواز ذلك صراحةالاتفاق على زيادة مدة التقادم ما

وعليه فان القاعدة هي عدم جواز الاتفاق على تعديل مدة التقادم بالإطالة أو بالتقصـير،               
ويرى البعض أن هذا الحكم يعود إلى أن المشرع المصري أراد حماية الطرف الضـعيف فـي                 

 .)651(مواجهة شركات التأمين أو النقل

 عقود الأمانةرط المشدد في تطبيقات الش: الفرع السادس

عقود الأمانة هي التي تكون فيها يد المدين يد أمانة، بحيث لا يضـمن إلا بتقصـيره أو                  
خطئه، ومن هذه العقود عقد الوديعة وعقد الإعارة، ففي هذه العقود، يجوز كقاعدة عامة الاتفاق               

) 641/2( فنصت المـادة     على تشديد مسؤولية المدين، وقد تشدد القانون في مسؤولية المستعير،         
 إذا نشـا هـذا      ءوفي كل حالة يكون ضامنا لهلاك الشي      :" من القانون المدني المصري على أنه     

 شيء مـن ملكـه      لالهلاك عن حادث مفاجئ أو قوة قاهرة وكان في وسعه أن يتحاشاه باستعما            
 ".  يملكه المعار فاختار أن ينقذ ماءالخاص، أو كان بين أن ينقذ شيئا مملوكا له أو الشي

مدني مصري على   ) 727/1(كما تشدد القانون في مسؤولية المودع لديه، فنصت المادة          
يكون أصحاب الفنادق والخانات وما ماثلها فيما يجب عليهم من عناية بحفظ الأشياء التـي               : "أنه

 .)652("يأتي بها المسافرون والنزلاء مسؤولين حتى عن فعل المترددين على الفندق أو الخان

                                                 
مرجـع سـابق،   : عبيدات، نوري. 313مرجع سابق، ص، النظرية العامة للالتزام: عبد الرحمن، احمد شوقي محمد )651(

 .277ص
 تسري قواعـد  -1:" من قانون التجارة الأردني) 117(ليه المادة ومن تطبيقات التشدد في عقود الأمانة، ما نصت ع )652(

 ويكون المصرف مسؤولا عن سلامة      -2. إجارة الأشياء على الودائع التي تودع في الصناديق الحديدية أو في خانات منها            
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والصورة الأهم للشرط المشدد في هذه العقود، تكمن في تحميل المدين مـا ينـتج عـن              
 المعار بفعل خطأ المدين، والسبب وراء هكذا اتفاق         ءأضرار ولو لم يكن هلاك الوديعة أو الشي       

 .   يتعلق بعبء الإثبات الذي يكون غالبا مستحيلا

تفاق المشدد في المسـؤولية فـي       وأرى أن هذا النوع من العقود هو المجال الرئيس، للا         
حالة كان الاتفاق يتعلق بتحميل المدين ما ينتج عن القوة القاهرة من أضرار لمصلحة الدائن، كما                
أن هذا الاتفاق يبقى في إطار المسؤولية لا الضمان، ذلك أنه يقصد به غالبا التهرب من عـبء                  

 .  الضمانالإثبات الذي يكون مستحيلا في أحيان كثيرة، ولا يقصد به

 القيود التي ترد على شروط التشديد: المطلب الثاني

يرد على شرط التشديد عدة قيود، مستخلصة من أحكام القضاء وآراء الفقهاء والشراح،             
كما يستدل على هذه القيود من خلال القانون بكليته، كعدم مخالفة النظام العام، أو حسن النيـة،                 

 .  في الفروع التالية.وسأدرس هذه القيود في هذا المطلب

    وضوح وصراحة شرط التشديد: الفرع الأول

-، وأن تكون واضحة ومحددة، فهـي      )653(يشترط في اتفاقات التشديد أن لا تكون مبهمة       
فـإذا ورد الشـرط     . )654( تزيد الأعباء على المدين، وتعد خروجا على القواعد العامة         -الشروط

اع التعرض أيا كانت، لا يعد هذا الشرط تشـديدا فـي             جميع أنو  -في عقد البيع  -بضمان البائع   
كما لا يعد تشديدا في الضمان القول في العقـد، بـأن            . )655(الضمان وإنما ترديدا للقواعد العامة    

                                                                                                                                               
ف اتخاذ التـدابير    على المصر :" من مشروع قانون التجارة الفلسطيني انه     ) 348/1(وجاء في المادة    ". الصناديق المأجورة 

 ".اللازمة لضمان سلامة الخزانة والمحافظة عليها
: دياب، اسـعد : للتفصيل في الاتجاهات التي توسع والاتجاهات التي تضيق في تفسير العبارات التي تتعلق بالضمان )653(

 .265-261ص، 1981دراسة مقارنة، بيروت، دار اقرأ للنشر والتوزيع والطباعة، -ضمان عيوب المبيع الخفية
الموجز : قاسم، محمد. 214فرج، عقد البيع، مرجع سابق، ص: للتفصيل في ضرورة وضوح الشرط المشدد للضمان )654(

سلطان، العقود المسماة، مرجـع  . 220عقد البيع، مرجع سابق، ص    : خضر، خميس . 300في عقد البيع، مرجع سابق، ص     
شـرح العقـود    : منصور، محمـد  . 306-305رجع سابق، ص  الشرقاوي، شرح العقود المدنية، م    . 247-246سابق، ص 

 .274أبو السعود، الموجز في شرح العقود المسماة، مرجع سابق، ص. 152المسماة، مرجع سابق، ص
 .152شرح العقود المسماة، مرجع سابق، ص: منصور، محمد )655(
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البائع ضامن لكل ما يظهر في المبيع من حقوق، فهذه العبارة العامة في النص على الضـمان لا     
 . )656( ولا يصح اعتبارها تشديدا لأحكام الضمانتزيد شيئا على أحكام الضمان القانوني

بل يجب أن ينص صراحة في العقد على الأمور التي يضمنها المدين والتي تعد زيـادة                
كان يتفق مثلا على أن للمشتري الرجوع على البائع في حالة الاسـتحقاق بجميـع               . في التشديد 

 .)657( النيةالمصروفات حتى ولو كانت كمالية وحتى لو كان البائع حسن

 لا أساس له فـي      -باعتقادي–إلا أن القول بضرورة أن يكون الاتفاق صريحا وواضحا          
لدى من تعرضوا من الشراح والفقهاء لهذه       -القواعد العامة في القانون، فرغم حالة شبه الإجماع         

 على ضرورة وضوح ودقة ذكر هذه الشروط، وضرورة صراحتها وعدم إبهامها، إلا             -المسألة
أحدا لم يؤسس قوله على أساس قانوني قاطع الدلالة بأن هذه الشروط يجب أن تكـون علـى     أن  

 . درجة من الوضوح والصراحة

وتحديدا في الضمانات   –فهناك من اعتبر أن السبب وراء ضرورة الوضوح والصراحة          
 هو أن المشرع وضع ضمانات كافية للمشـتري، وقـل أن يرتضـي البـائع                -المتعلقة بالمبيع 

ويؤخذ على هذا القول بأن المشرع وضع ضمانات في مختلف العقـود لأطـراف              . )658(ادتهابزي
 .الالتزام، ولا تقتصر الضمانات التي وضعها المشرع الضمان في عقد البيع

وهناك من قال بأن شروط زيادة الضمان تعد خروجا على القواعد العامة، وبالتالي يجب              
وط يجب أن يفسر عند الشـك فـي مصـلحة البـائع             أن تتسم بالوضوح لأن غموض تلك الشر      

ويؤخذ على هذا القول أن هذه القاعدة القانونية لا تقتصر على شروط الضـمان،              . )659()المدين(
فأينما وجد الغموض، لجأ القاضي إلى التفسير، وعليه فلا يجوز التفسير في حالة الغموض ضد               

أي أن  .  الضمني كما يجوز الاتفاق صراحة     مصلحة المدين، لكن ذلك لا يلغي أنه يجوز الاتفاق        
 .  القاعدة المذكورة لا تلغي إمكانية أن يكون الاتفاق ضمنيا، أو أن يستدل عليه من وقائع معينة

                                                 
 .305الشرقاوي، شرح العقود المدنية، مرجع سابق، ص )656(
 .247د المسماة، مرجع سابق، صسلطان، العقو )657(
 .220عقد البيع، مرجع سابق، ص: خضر، خميس )658(
 .306الشرقاوي، شرح العقود المدنية، مرجع سابق، ص. 300الموجز في عقد البيع، مرجع سابق، ص: قاسم، محمد )659(
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كما ويرى البعض أن هذه الاتفاقات تزيد العبء علـى البـائع لـذا يجـب أن تكـون                   
 في العبء سواء في مصلحة المدين       وأقول إن أياً من الالتزامات العقدية يعد زيادة       . )660(واضحة

أو في مصلحة الدائن، فمثل هذا القول لا يصلح لتبرير أن يكون الاتفاق على زيـادة الضـمان                  
 .صريحا وواضحا

ولا أجد في هذه الأسباب ما يصلح لأن يكون أساسا قانونيا تؤسس عليه ضرورة تـوافر    
 في  -باعتقادي–ذكورة من رغبة منهم     الوضوح والصراحة، وإنما تنبع آراء الفقهاء والشراح الم       

عدم الخروج على قواعد الضمان والمسؤولية التي وضعها المشرع، غير أن هـذه الرغبـة لا                
 . أساس لها في القانون

يجب على من يريد مخالفـة مـا         ":وقد ذهبت محكمة النقض المصرية الموقرة إلى انه       
  أن يبين في العقد الشروط       -على البائع إذا هو أراد تشديد الضمان      –فرضه القانون من الضمان     

التي يفهم منها صراحة تشديد الضمان ومخالفة ما نص عليه القانون، أما اشتمال العقد على مـا                 
قرره القانون بعبارات عامة، فانه لا يدل على أن البائع تعهد بضمان أشد مما فرضه القـانون،                 

انوني دون زيادة عليـه، لأنـه فـي حـال     ويكون من المتعين في هذه الحالة تطبيق الضمان الق   
 . )661("الاشتباه يكون التفسير بما فيه فائدة المتعهد

 محددا من حيث    -شرط تشديد الضمان  –إذا كان الشرط     ":كما قضت المحكمة ذاتها بأنه    
 وكان التحديد معقولا وهو ما يدخل في السلطة التقديرية          نالموضوع ومن حيث الزمان أو المكا     

 .)662("وضوع فانه يكون صحيحالمحكمة الم

وبالرجوع إلى هذين القرارين نجد أن القضاء المصري، يذهب مذهب الشراح والفقهـاء             
وهو ما أؤيده وأرى ضـرورة أن       . المصريين، في ضرورة أن يكون الاتفاق واضحا وصريحا       

مثل هـذه   ينص مشروعنا الفلسطيني عليه، حتى يوجد للقضاء مبررا قانونيا قاطع الدلالة في أن              
                                                 

 .214فرج، عقد البيع، مرجع سابق، ص )660(
قضاء النقض المدني في عقد البيـع، مجموعـة   : شعلة، احمد: ر إليهمشا. 3/3/1932ق جلسة 1سنة 43طعن رقم  )661(

 .270، ص)1994-1931(-ل أربعة وستين عاماالقواعد القانونية التي قررتها محكمة النقض في عقد البيع خلا
 .259مرجع سابق، ص: شعلة، احمد: مشار إليه. 7/6/1962ق جلسة 26 سنة 387طعن رقم  )662(
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الاتفاقات يجب أن تتسم بالوضوح والصراحة والتحديد، لما تمثله من خطـورة علـى مراكـز                
 .  أطراف الالتزام

 لمبدأ الوضوح والكتابـة فيمـا يتعلـق         -الخاصة–وهناك العديد من التطبيقات القانونية      
 البحـري  بشرط التشديد، ومن ذلك ما نصت عليه المادة الخامسة من قانون ذيل لقـانون النقـل      

للناقل بمقتضى أحكام هذا النظام حريـة       :" الساري في قطاع غزة، حيث جاء في المادة المذكورة        
التنازل كليا أو جزئيا عما له من حقوق وحصانات وله أن يأخذ على عاتقه وفقا لأحكـام هـذا                   

وليسة النظام، مسؤوليات والتزامات بالإضافة إلى ما هو مترتب عليه بشرط أن يدرج ذلك في الب              
تجارة مصري، فيمـا يتعلـق بجـواز    ) 292(وكذلك ما نصت عليه المادة  ". …المعطاة للشاحن 

زيادة التعويض الذي يستحقه الشاحن أو المسافر في عقد النقل الجوي للأشـخاص، فيجـب أن                
 .   )663(تكون زيادة التعويض عن الحد القانوني صريحة ومكتوبة في سند الشحن

 جسم الإنسان سلامة : الفرع الثاني

لا يورد الشراح قيدا على تشديد المسؤولية يتعلق بسلامة جسم الإنسان، ذلك أن شـرط               
 يعزز السلامة المراد حمايتها، وإن كـان        -الشرط-التشديد يزيد في المسؤولية ولا ينقصها، فهو      

هذا هو الأصل في مثل هذا الشرط، وأرى أن مثل هذا الشرط قد يكـون فـي أحيـان معينـة                     
ضا، فرغم أن مثل هذا الشرط يعزز الضمان أو يشدد المسؤولية، إلا انه لا يقـوى أحيانـا            مرفو

على أن يوصف بالصحة، إذا أريد به دفع الدائن إلى التعاقد في علاقة يكون من المتصـور أن                  
ونمثل على ذلك   . )664(فجسم الإنسان لا يجوز أن يصبح محلا للتعامل       . تؤدي إلى المساس بجسمه   

فق الطبيب مع المريض على إجراء عملية للأخير يغلب على الظن أنها ستودي بحياته،              في أن يت  
أو إعاقته، أو تعد مخاطرة بجسمه، في حين أنه لا ضرورة ملحة تكمن وراء هذه العملية، فـان                  

 .مثل هذا الشرط باعتقادي باطل تبعا لبطلان التصرف أساسا

                                                 
 .منه) 322(ارة بهذا الحكم أيضا في المادة خذ مشروع التجأ )663(
 .116ني من الفصل الاول، صالفرع الاول من المطلب الثاني من المبحث الثا: للمزيد من التفصيل )664(
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 سن النية في العقودمخالفة الشرط للنظام العام وح: الفرع الثالث

سواء أكان الشرط شرط ضمان أو شرط تشديد في المسؤولية، فانه لا يجـوز إذا كـان                 
، وعليه لا يجوز مثلا الاتفاق على مدة تقادم أطول          )665(مخالفا للنظام العام وحسن النية في العقود      

 .ما لم يوجد نص خاص يجيز ذلك، ومثل هذا الشرط باطل

ى ضمان المدين خطأ الدائن إذا صدر عن الأخير غش أو خطأ            كما لا يجوز الاتفاق عل    
جسيم، فالغش والخطأ الجسيم يدلان على عدم وجود النية الحسنة في تنفيذ العقد، فيسقط الشـرط                
ولا يضمن المدين ما نشأ للدائن بموجبه، بل ويحق للأول مطالبة الأخير بالتعويضات إن كـان                

 . لها مقتضى

 ذ الشرط بندا في عقد إذعانألا يتخ: الفرع الرابع

إذا تم العقد بطريق الإذعان، وكـان قـد         :" مدني مصري على أنه   ) 149(نصت المادة   
تضمن شروطا تعسفية جاز للقاضي أن يعدل هذه الشروط أو أن يعفي الطرف المـذعن منهـا                 

لمدني وقد أخذ مشروع ا   ". وذلك وفقا لما تقضي به العدالة ويقع باطلا كل اتفاق على خلاف ذلك            
 . )666(منه) 150(بهذا الحكم في المادة 

وعليه، فيجوز للقاضي استبعاد الشروط القاضية بتشديد المسؤولية أو الضمان، إذا مـا             
 أن يبحـث    -باعتقـادي –وجد أنها شروط تنافي العدالة ووردت في عقد إذعان، مما يسـتدعي             

ولية المشددة يستدعي مثـل هـذا       القاضي عن التوازن في الالتزامات، فان لم يجد مقابلا للمسؤ         
وأرى أن ينص    .التشديد، عليه أن يعفي الطرف المذعن في هذه الحالة من التزامه بشرط التشديد            

المشرع صراحة على عدم سريان الشرط المشدد أو شرط الضمان في مواجهـة المسـتهلكين،               

                                                 
 . وما بعدها209مرجع سابق، ص: الجفين، عبد الهادي )665(
، في قـانون المعـاملات المدنيـة الإمـاراتي    نظرية العقد : ، عمر عبد الرشيد احمدعبد االله: للتفصيل في شرح ذلك )666(

 .240، ص1995القاهرة، دار النهضة العربية، 
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ق غير مباشر مـن      إعفاء بطري  -غالبا–حيث أن مثل هذه الشروط في مواجهة المستهلكين تعد          
 .  )667(المسؤولية، وهو ما يذهب المشرع الحديث إلى اعتباره باطلا

على أن إجازة الشرط المشدد في اعتقادي يعد قيدا على حرية القاضي وتقديره، فيجبره              
في أحيان كثيرة على الإبقاء على الشرط، ذلك أنه شرط جائز بنص، مما يجعل تقدير القاضـي                 

 . ا يبحث في الإبقاء أو استبعاد مثل هذا الشرط عندم-غالبا–مقيدا 

 مجافاة الشرط للعدالة : الفرع الخامس

 منافٍ للعدالة أو يرتـب      -وان لم يشكل بندا في عقد إذعان      -إذا تبين للقاضي أن الشرط      
الطـرف   أن يعفـي     -للقاضـي -التزامات مجحفة بحق فريق على حساب الفريق الآخر جاز له         

، وبخاصة شرط الضمان، إلا أن المدني المصري والمشـروع لـم            زامهالملتزم بالشرط من الت   
يأخذا بهذا الحكم، على خلاف مشروع القانون المدني العربي الموحد الذي نص صراحة علـى               
جواز تدخل المحكمة في إعفاء المدين، أو تعديل المسؤولية الملقاة عليه بموجب شرط الضمان،              

إذا تم الاتفاق على    : "انون المدني العربي الموحد على أنه     من مشروع الق  ) 312(فقد نصت المادة    
أن يتحمل المدين تبعة الحادث المفاجئ أو القوة القاهرة جاز للمحكمة إعفاء المـدين مـن هـذه                  

 ". المسؤولية أو تعديلها وفقا لما تستوجبه العدالة، ويقع باطلا كل شرط يخالف ذلك

 والمشروع الفلسطيني قد فتح الباب واسعا       وبذلك يكون المشروع الموحد خلافا للمصري     
للقاضي للتدخل في إجهاض مغامرة أقدم عليها المدين طائعا، وسواء عن طريق رفع الإرهـاق               

 .)668(عنه كليا أو جزئيا

وأرى أن يتبنى مشروع المدني الفلسطيني والمدني المصري هذا الحكم، ذلك أن لإجازة             
ما قد تتطلبه المعاملات من أوضاع معينـة، فـان كـان    هذه الشروط غاية، والغاية هي مراعاة  

 .الشرط بلا أسباب معقولة أو مبررة له، أجيز للقاضي أن يعدله أو يعفي المدين منه
                                                 

 .  214مرجع سابق، ص: الرفاعي، احمد )667(
-327، ص2001، عمان، دار الثقافة للنشر والتوزيع، 2الاتجاهات العامة في القانون المدني، ط: سوار، محمد وحيد )668(

238. 
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 الخاتمة

الشروط المعدلة في المسؤولية العقدية ثلاثة، وهي الشرط المعفـي والشـرط المخفـف              
ي المصري، وكـذلك مشـروع القـانون        والشرط المشدد في المسؤولية، وقد أجاز القانون المدن       
، أما بالنسبة   ية العقدية دون إيراد قيود فعالة     المدني الفلسطيني، هذه الشروط فيما يتعلق بالمسؤول      

للمسؤولية التقصيرية، فلم يجيزا هذه الشروط إلا فيما يتعلق بالشرط المشدد في المسؤولية، ممـا               
تين العقدية والتقصـيرية للـدائن، فـان الشـرط          يستنتج منه أنه إذا أجيزت الخيرة بين المسئولي       

المعفي، وكذلك الشرط المخفف، يصبحان غير ذي أثر على المسؤولية، فتبقى المسؤولية قائمة،             
ويلاحظ هنا أن القانون المدني المصري جاء خاليا من حكم مسألة الخيرة بـين المسـؤوليتين،                

 .فبقيت خاضعة لآراء الفقه واجتهادات القضاء

 نطاق الشروط المعدلة في المسؤولية العقدية على المسؤولية وحـدها، دون أن             وينحصر
ي يطال ذات الالتزام الذي يبقى قائما حتى في ظل وجود هذه الشروط، ففيمـا يتعلـق بشـرط                 

، فان الالتزامات تبقى قائمة في ظلهما، ولا يتأثر بقاء الالتـزام            الإعفاء والتخفيف من المسؤولية   
ان على المسؤولية لا على الالتزام، ويظهر الفرق بشكل جلي في حالتي الغش             بهما، كونهما يرد  

 .  والخطأ الجسيم، وفي حالة التنفيذ العيني للالتزام

وتتميز الشروط المعدلة في المسؤولية العقدية، عن التعويض الاتفاقي، ذلك أن الأولـى             
 .ترد على المسؤولية، فيما ترد الثانية على آثارها

لأولى تنفي أو تخفـف مـن       ز الشروط المعدلة عن التأمين على المسؤولية، فا       كما وتتمي 
، فيما الثانية تؤكدها، على أنه إذا كان الشرط المعدل مشددا في المسؤولية، فإننا نكون               المسؤولية

أمام شرط يتشابه مع التأمين من حيث النتيجة، إلا أنه يختلف معه من حيث الأحكـام الواجبـة                  
ي في عقد التأمين تكون أحكاما آمرة، لا يمكن تصور أن يكون المدين قد ألزم نفسه            التطبيق، والت 

 . بها من خلال الشرط المشدد
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وقد يرد الشرط المعدل في المسؤولية باطلا، وهنا يتم إعمال القاعدة العامة في انتقـاص   
باعث على التعاقـد،    العقد، فإذا كان الشرط جوهريا في نية المتعاقد، أي إذا كان بمثابة السبب ال             

 .فان العقد كله يبطل، أما إذا لم يكن الشرط جوهريا، فانه وحده يبطل

وقد يطال البطلان جزءا من الشرط، وهنا يتم إعمال نظرية الانتقاص فيما يتعلق بالجزء              
 .الباطل وحده من الشرط

 الدعوى  وتقضي القاعدة العامة بأن لا يكون للشرط المعدل أثر على الغير، بما في ذلك             
إلا أنـه يوجـد أحـوال       . المباشرة التي لا تعد خروجا على القاعدة العامة في نسبية آثار العقد           

استثنائية يكون لهذه الشروط اثر من حيث الأشخاص غير العاقـدين، وهـي حالـة الاشـتراط                 
لمصلحة الغير، وحالة الخطأ المشترك في حالة ضيقة، وهي حالة إدخال الدائن فـي الـدعوى                

 .ئمة بين المدين تقصيريا والمدين بموجب عقدالقا

) 217(وقد أجاز القانون المدني المصري الشرط المعفي من المسؤولية بموجب المـادة             
منه، دون أن يتأثر بموقف بعض الفقهاء الذين يرفضون هذا الشرط، إلا أن القانون المدني وضع          

ت القانون الشرط المعفـي حتـى فـي    كما أجاز ذا. استثناءين، هما حالتي الغش والخطأ الجسيم 
هاتين الحالتين فيما يتعلق بخطأ من يستخدمهم المدين في تنفيذ التزامه، وهو موقف منتقد، ذلـك                
أن مسؤولية المدين في هذه الحالة هي في الحقيقة مسؤولية شخصية، وقد أخذ بموقف القـانون                

جازة الشرط في حـالتي الغـش       وأرى أن إ  . المدني المصري مشروع القانون المدني الفلسطيني     
 .والخطأ الجسيم تتعلق بمن يستخدمهم المدين في تنفيذ التزامه دون سواهم من الغير

وقد أضاف القضاء والفقه المصريين اللذان يذهبان إلى إجازة شرط الإعفاء، قيدا يتعلق             
و ما يجد   بالشرط الذي يعفي المدين من الأضرار التي تصيب الإنسان في جسده أو سلامته، وه             

. تطبيقا له في عدم إجازة الشرط الذي يعفي المقاول والمهندس من مسؤوليتهم عن تهدم البنـاء               
 . وهو أيضا ما اتجهت إليه بعض التشريعات صراحة منها قانون الموجبات والعقود اللبناني
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، قيـود أخـرى     )217المـادة   ( بجواز شرط الإعفاء     ويرد على القاعدة العامة القاضية    
 القانون والفقه والقضاء، ومن هذه القيود إعطاء القاضي السلطة فـي تعـديل الشـرط                مصدرها

، على أن مثل هذا القيد يبقى مصطدماً بحقيقـة أن           )149المادة  (المعفي إذا ورد في عقد إذعان       
وكذلك قيد يتعلق بالشروط التي تجحف بحق المستهلكين،        .  المشرع أجاز شرط الإعفاء صراحة    

بالإضافة إلى قيد هام جدا، يتعلق في عـدم جـواز           . إليه القانون المدني المصري   وهو ما يفتقر    
الإعفاء من التزام رئيسي يفرضه العقد، وهنا أرى ضرورة تفسير الحكم الـوارد فـي المـادة                 

وان كان مثل   . بأنه لا يجيز الإعفاء من المسؤولية الناشئة عن التزام رئيس يفرضه العقد           ) 217(
ولا بصعوبة في القانون المدني المصري، إلا انه مرفوض صراحة فـي حكـم              هذا التفسير مقب  

من المشروع التي تجيز الاتفاق على إعفاء المدين كليا أو جزئيا، وأرى أن مثل              ) 238/1(المادة  
هذه الصياغة تضيف قيدا على القاضي، بحيث لن يستطيع استبعاد، أو إبطال الشرط الذي يعفي               

ومن القيود أيضا، ضرورة كتابة شرط الإعفاء ووضوحه،        .  ماته الجوهرية المدين من تنفيذ التزا   
، وقـانون   )268و246المـادتين   (وقد ذهبت بعض الأحكام الخاصة في قانون التجارة المصرية          

 . )6المادة (نون نقل البضائع بحرا وذيل قا) 238المادة (التجارة البحرية المصري 

 ـ  -على خلاف القاعدة العامة   -ويلاحظ أن بعض التطبيقات التشريعية        شـرط   ز لا تجي
الإعفاء، وهو ما ذهب إليه قانون التجارة المصري، في عدم جواز شرط الإعفاء بوجه عام فيما                

فقد أبطل قانون التجارة المصري شرط الإعفـاء؛ فيمـا          . يتعلق بعقدي نقل الأشياء والأشخاص    
 ـ ، وفيما يتعل  )245المادة  (يتعلق بهلاك البضاعة     ، وذلـك   )267المـادة   (رار البدنيـة    ق بالأض
وكذلك هو حكم النقل الجوي، فقد أبطل القانون المذكور شرط الإعفـاء            . بخصوص النقل البري  

ويأخذ الشرط الذي يلـزم     ). 294المادة  (فيما يتعلق بالأضرار البدنية وغير البدنية على السواء         
جزء منها أو التنازل عن الحقوق التي       المسافر أو المرسل إليه أو المرسل بدفع نفقات التأمين أو           

وقد تبنى مشـروع قـانون      . ينشئها التأمين حكم شرط الإعفاء، سواء في النقل البري أو الجوي          
التجارة الفلسطيني الأحكام الواردة في قانون التجارة المصري نفسـها، إلا أنـه أضـاف إلـى                 

نقل عبء الإثبات، وهو موقف     الأحوال التي تأخذ حكم شرط الإعفاء حالة الشرط الذي يقضي ب          
علما بأن قانون التجارة البحرية المصري اعتبر بأن الشرط الـذي       . يفضل موقف القانون الأخير   
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علما أن القانون الأخير أبطل شـرط       ). باطل(يقضي بنقل عبء الإثبات يأخذ حكم شرط الإعفاء         
فيما يتعلق بالأضـرار    ) 260المادة  (فيما يتعلق بهلاك البضاعة، وفي      ) 236المادة  (الإعفاء في   

البدنية التي تصيب المسافرين، كما أبطل الشروط التي تأخذ حكم شرط الإعفاء، كإلزام المرسل              
أو المرسل إليه بدفع نفقات التأمين أو التنازل عن الحقوق التي ينشئها، وأضاف إلى ذلك الشرط                

 ).236المادة (الذي ينقل عبء الإثبات 

 المصري أبطل شرط الإعفاء في الأحوال المـذكورة، إلا انـه            ورغم أن قانون التجارة   
كما استثنى الأضرار غير البدنية التي تصيب الراكب        ). ب/246/2المادة  (استثنى حالة التأخير    

، ذلك أنه يتعارض مـع      )289المادة  (وهو موقف قانون التجارة البحرية أيضا في        ) 268المادة  (
لتجارة التي لا تجيز شرط الإعفاء من جهة، ومن جهة ثانية           القاعدة المنصوص عليها في قانون ا     

لأن مثل هذا الجواز قد يستغل بصورة تؤدي إلى الإعفاء من المسؤولية فـي الأحـوال التـي                  
يفترض فيها عدم جواز الإعفاء، ومن جهة ثالثة فقد شرع للناقل أن يحدد مسؤوليته بمبلغ مـالي                 

 . معين

لإعفاء، لكن في حالة عدم وقوع خطأ من جهة الناقل أو           كما أجاز القانون الأخير شرط ا     
، إلا أن النص الأخير اشترط أن تكون هناك ظروف استثنائية تبرر مثل             )238المادة  (تابعيه في   
 .هذا الاتفاق

، أن المدين يعتبر غير مسؤول عـن         من المسؤولية  ويترتب على شرط الإعفاء الصحيح    
 ذلك لا ينفي أن للشرط أثراً في قلب عبء الإثبات فـي             الخطأ العقدي في حدود الشرط، إلا أن      

حالتي الغش والخطأ الجسيم، فهنا يلزم الدائن بإثبات الخطأ الجسيم أو الغش، ولا يقتصـر دوره                
 . على إثبات الالتزام وان المدين أخل به

ا أما بالنسبة للشروط المخففة من المسؤولية العقدية، فهي بالمعنى الدقيق شرطان؛ أولهم           
الشرط الذي يحول العناية من تحقيق نتيجة إلى بذل عناية، ويترتب على هذا الشرط أن يصـبح                 
المدين مسؤولا إن لم يقم ببذل عناية الرجل المعتاد، كما يترتب عليه إعفاء المـدين مـن فعلـه                   
المجرد من الخطأ، على أن الأخذ بهذا الشرط لا يجوز أن يؤدي إلى تغييـر وصـف الالتـزام                   
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سي في العقد ليصبح ببذل عناية، كما يجب الأخذ به في إطـار ضـيق، ولأسـباب ذاتيـة                   الرئي
 . وموضوعية موجبة، مع التفرقة بين المدين المتخصص وغير المتخصص

أما الشرط الثاني، فهو الذي يخفف في درجة العناية عندما يكون الالتزام أصـلا ببـذل                
ن كان عاما هو معيار الرجل المعتاد، وهذا الشرط         عناية، فيصبح المعيار معينا متفقا عليه بعد أ       

 . من القانون المدني المصري) 211/1(جائز بموجب المادة 

ويضاف إلى الشرطين المذكورين أعلاه؛ شرطين لا يعدان بـالمعنى الـدقيق شـرطي              
شرط إنقاص مدة التقادم، الذي يقضي الأصل بعدم جوازه إلا بنص صريح، وأرى             : تخفيف، هما 

وشرط إعفاء المدين من تنفيذ الالتزام بشـكل جزئـي،          . د بمدة لا تؤثر على حق التقاضي      أن يقي 
أما الشرط القاضي بتحديد مسؤولية المـدين بحـد         . وهذا الأخير يأخذ حكم شرط الإعفاء تماما      

أقصى للتعويض، فهو إما تعويض اتفاقي، أو قانوني، ولا يمكن اعتبـاره شـرطاً مخففـاً مـن                  
 . المسؤولية

 أجاز القانون المدني المصري كذلك الشرط الذي يراد به تشديد مسؤولية المـدين،              وقد
، إلا أنه لم يجـز الاتفـاق علـى          )217/1المادة  (فأجاز الاتفاق على خلاف أحكام القوة القاهرة        

الأول هـو أن   : ، ويكمن وراء ذلك سببان    )147/2المادة  (خلاف أحكام نظرية الظروف الطارئة      
والثـاني هـو    .  دائما تتسم بالعمومية، فيما لا يشترط في القوة القـاهرة ذلـك            الظروف الطارئة 

اختلاف مصدر كل من نظرية الظروف الطارئة والقوة القاهرة، وهو موقف منتقد كونه يـؤدي               
 .لنتائج متناقضة خاصة إذا كانت القوة القاهرة عامة

شدد، فأجازه في كـل     وقد توسع مشروع القانون المدني الفلسطيني في جواز الشرط الم         
، على خلاف المدني المصري الذي أتـى بحكـم          )238/2المادة  (بب الأجنبي عموما    أحوال الس 

قاصر على الحادث المفاجئ والقوة القاهرة، وموقف المشروع منتقد كونه يـؤدي إلـى نتـائج                
 ـ     ) من المشروع  4و241/2المادة  (تخالف أحكام التعويض الاتفاقي الآمرة       دم ، كما يؤدي إلـى ع

وفي كل الأحوال فان شـرط    . قدرة المدين على تحصيل حقوقه من الغير، إلا إذا ادخله بالدعوى          
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تحميل المدين السبب الأجنبي يعد اتفاق ضمان، مما يستدعي أن يبحث القاضـي عـن المقابـل                 
 .المعقول

: وشرط تحميل المدين مسؤولية عدم التنفيذ في حالة القوة القاهرة يرد على أحد وجهـين   
فإذا أريد به الضمان فان الشرط يخرج عن إطار         . وإما يراد به المسؤولية   . إما يراد به الضمان   ف

المسؤولية ويعتبر التزاما بالمعنى الدقيق، فيتقدم الدائن بدعوى يطالب فيها بالتنفيذ العيني للالتزام             
أما إذا أريد   . قاهرةبعد إرسال الاعذار للمدين يطالبه فيه بالبدل، وعليه أن يدعي بحصول القوة ال            

به المسؤولية، فإنه يبقى في إطارها، ويتقدم الدائن بدعوى مسـؤولية مطالبـا بـالتعويض، ولا                
ويظهر الفرق بين التكييفين في صـياغة       . يستطيع المدين أن يدفع بانقضاء التزامه بالقوة القاهرة       

أمانة، اعتبِر مثـل هـذا      الشرط والظروف المحيطة به، فإذا كانت يد المدين على محل العقد يد             
 . الشرط شرط تشديد، أما إذا كانت يد المدين يد ضمان عد الشرط شرط ضمان

كما يرد الشرط المشدد على درجة العناية المطلوبة أو نوعها، وقد أجاز القانون المدني              
أما إذا نص الشرط المشدد على مدة أطول لتقـادم          ). 211/1المادة  (المصري هاتين الصورتين    

 .، إلا إذا ورد نص في القانون يجيزه)388/1المادة (دعوى، فهو باطل ال

 الفقه والقضاء قيودا على الاتفاق المشدد في المسؤولية، حيث اشـترطوا بـه              دوقد أور 
كما أوردوا قيدا آخر يتعلـق بجسـد   . الكتابة والوضوح، إلا أن هذا القيد لا أساس له في القانون       

ويرفض الفقهاء الشرط الذي يكـون مخالفـا        . ن محلا للتصرفات  الإنسان الذي لا يجوز أن يكو     
ومن القيود أيضـا  . للنظام العام وحسن النية في تنفيذ العقود، وهذا القيد مبني على أساس قانوني       

 . أن لا يرد الشرط بندا في عقد إذعان

بناء على ما تقدم فإنني أقترح على المشرع المصري ومعدي مشروع القانون المـدني              
 فـي  تقصـيرية لا مسئوليةلا حكامأب خذلأا وزجي  لا: (  ) "إضافة المادة : أولا :فلسطيني ما يلي  ال
إلا إذا كان خطـأ      بقةاس ديةق ع ةلاقعب مسؤوللاع  م مضرورلا هايف تبطري التي تعويضلا وىعد
   ".يماسج أطخو أ اشغ دعيو أ يمةرج يعد خرلآا عاقدلا
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 : يجوز الاتفاق كتابةً على-1:"ي لتصبحمدني المصر) 217(تعديل المادة : ثانيا

  أن يتحمل المدين تبعة القوة القاهرة والحادث المفاجئ، أو-أ

 إعفاء المدين من أية مسؤولية تترتب على عدم تنفيذ جزء من التزاماتـه غيـر الرئيسـية                  -ب
 يتعلق  المترتبة على العقد، إلا ما ينشا عن غشه أو عن خطئه الجسيم أو غش أو خطأ تابعيه، أو                 

 .بسلامة الإنسان

 إذا تم اتفاق كالمذكور في الفقرة الأولى فلا يعتد به إلا إذا وجدت ظروف معقولة تسـتدعي                  -2
مثل ذلك الاتفاق، ويجوز للمحكمة في كل الأحوال تعديل الاتفاق أو استبعاده وفقا لما تسـتوجبه                

 ".العدالة، ويقع باطلا كل شرط يخالف ذلك

 هذه، عونا ومساهمة بسيطة، تصلح للاستفادة منها في إعادة          لتيوكلي أمل أن تشكل رسا    
صياغة الشروط المعدلة في المسؤولية، بطريقة تحد من إجحافها بحقوق أطراف العقد، وتنسـجم   

 .  مع باقي أحكام القانون
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Abstract 
This study examined the amending conditions in the contractual 

responsibility. In an introductory chapter, several issues related to this 

study were raised. One was the pillars of contractual and inadequate 

responsibility. The focus was on the pillar of error. It was explained that 

personal responsibility of the moneylender (creditor) extends to his 

responsibility for the errors of his/her followers and the act of doing the 

thing. A comparison was held between the two responsibilities. The issues 

of combination and choice between the two responsibilities were presented. 

It was found that considering the choice between the two responsibilities 

would lead to the lack of order of the two exempting and mollifying 

conditions of the impacts of the two responsibilities.  A definition of these 

two conditions was presented and so was their scope. It was found that the 

idea of amendment in the responsibility is blemished with ambiguity by 

same law expounders. The researcher distinguished it from compensation 

agreement system and responsibility insurance. Then the researcher 

presented the effects of conditions on the persons. He explained what could 

be considered an exception in these effects and showed the partial and total 

impact of the invalidity of these conditions on the contract, thus rendering 

the application of the general rule in the lessening of contracts. 

 Chapter one was devoted to the exempting condition from 

responsibility. In this context, the researcher presented the fiqh (Islamic 

Law) position towards this condition. He also presented the  position of the 
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Egyptian law and court of justice. It was found that the Egyptian civil law 

has allowed explicitly this condition but introduced two exceptions to it. 

One exception is serious error; the other is the error of the other. The 

researcher criticized this position because the creditor’s responsibility in 

this case is a personal responsibility. Further, the Egyptian civil law has 

failed to put rules or sufficient restrictions on this condition. The researcher 

suggested taking a number of these rules, derived from fiqh and court of 

justice and others derived from some special applications 

 These restrictions don’t allow this condition if it poses danger to 

man’s safety. They also don’t allow this condition if it has to do with a key 

commitment in the contract. In addition, it was necessary for the condition 

to be written; otherwise, it would be related to the relationship between the 

consumer and the merchant. It shouldn’t be stated in the submissive 

contract. The researcher found that despite allowing this condition as a 

general rule, several applications were cited and considered this condition 

devoid. The researcher concluded that this condition would lead to the lack 

of responsibility of the creditor although he would be originally responsible 

pursuant to the general rules. He has to transfer the burden of evidence, in 

the case of cheating and serious error. 

 Chapter two was devoted to the mollifying condition. The researcher 

noticed that this condition had several versions. He, however, limited them 

to the two general versions. One is the mollifying cases of commitment. 

Added to them was a special version pertinent to the condition which 

dictates that the period of course of the time be shortened. The researcher, 

in this context, found that the first and second versions would be allowed. 

The third version, however, would not be allowed except in narrow 



 d

situations. Of the mollifying condition versions, the version that would 

refer to the sum of compensation was ruled out. It was not considered a 

mollifying condition of responsibility. Rather it was a compensation: either 

agreement or legal. Concerning the partial exemption from obligation or 

commitment, it was attached to the provision of exempting condition 

because there was no difference between them. What applies to most of the 

mollifying condition provisions apply also to the exempting condition 

given the same cause most of the time. 

 In chapter three, the researcher dealt with the stiff condition in 

responsibility. He presented the condition which holds the moneylender the 

foreign cause. He explained its notion, what it includes and showed that it 

has had two faces. The first is included in the concept of guarantees. It is 

considered a commitment in its accurate meaning. The second remains 

within the framework of responsibility. Every adaptation necessitates 

different effects. They were all explained in the context of the research. 

The researcher presented the effects of this condition on the burden of 

evidence and money lender’s responsibility. He also explained the 

exceptions to it. He also dealt with the condition of toughening the 

evaluation of the moneylender’s conduct and explained its versions and its 

impact of evidence and moneylender’s responsibility. He also presented 

several applications for the stiff condition in responsibility in several 

contracts. In addition, he presented the restrictions stated in the stiff 

condition in responsibility: writing, clarity, physical safety of men, non-

violation of general order, and good intention and non-violation of the 

condition of justice. 
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 In the conclusion, the researcher presented general conclusions. 

Details pertinent to applications of conditions, however, were not all 

presented. The suggestions were also restricted to the wording of a general 

text which has to be included in the civil law in addition to another text 

pertinent to the permission of choice between the two responsibilities. 

 

 

 


