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الحمد لله  حمداً يقل في انتشاره حمد كل حامد ويضمحل باشتهاره جحد كل جاحد ، واشهد ان لا اله إلا الله شهادة ً اعتد بها لدفع الشدائد و استرد بها شارد النعم الاوابد  ، وصلى الله على سيدنا محمد الهادي  إلى امتن العقائد واحسن القواعد ، الداعي إلى انجح المقاصد  و أرجح الفوائد وعلى آله وصحبه الغرر الاماجد المقدمين على الاقارب و الابعاد المؤيدين في المصادر و الموارد. 
المستخلص
يعد موضوع الفسخ الجزئي للعقد من المواضيع الحيوية التي تعالج حالات التنفيذ غير الكامل للعقد ، وذلك لما يوفره من امكانية تتناسب مع تطلعات المتعاقدين في المحافظة على روابطهم العقدية ولو بصورة جزئية ، إلا انه وبالرغم من تلك الاهمية فلا يزال ذلك محل جدل فقهي وقضائي ، اذ انقسم الفقه إلى اتجاهين : احدهما يعارض ذلك الأمر و يرى  فيه  تنكر لوحدة العقد و لقوته الملزمة ، فبحسب تصورهم انه من شأنه ان يصادر حرية المتعاقدين في ان يحصلوا على التنفيذ الكامل للعقد ، في حين على خلاف ذلك بالنسبة للاتجاه الاخر الذي رجح مبدأ المحافظة على العقد ولو بصورة جزئية على مبدأ  وحدته ، ذلك لان المحافظة على العقد او على بعض اجزائه من الممكن ان تربوا على وحدته ، ذلك الأمر الذي يوجبه حسن النية في التعامل الذي يفرض على المتعاقدين ان يبذلوا اقصى ما يمكن من جهد لتنفيذ العقد و الابتعاد به عن الزوال ، بالإضافة إلى ذلك ان إرادة المتعاقدين في كثير من الاحيان تتجه للمحافظة عليه ، وذلك من خلال قصر الفسخ على بعض اجزائه دون ان يشمله بتمامه وعلى وجه الخصوص في العقود المهمة او التي تتم خارج حدود الدولة ، وذلك لما يصاحب ابرامها من عقبات تجعل من انهيارها بالكامل امراً بالغ الخطورة من شأنه ان يجر بخسائر كبيرة على الطرفين المتعاقدين .
كما ان هذا الخلاف لم يكن قاصراً على الفقه القانوني فحسب بل حتى القضاء هو الآخر لم يتبنى موقفاً حاسماً بخصوص هذا الأمر ولا سيما قضاء محكمة التمييز الاتحادية العراقية فهي لم تكن احكامها موحدة بهذا الصدد، فقد تأرجحت بين القبول به و الرفض ولعل السبب الرئيسي وراء ذلك ، هو عدم وضوح التشريعات التي تستند عليها المحكمة في اصدار احكامها وعلى وجه الخصوص القانون المدني العراقي ، في حين على العكس من ذلك بالنسبة للتشريعات المقارنة و على وجه الخصوص القانون المدني الفرنسي وقانون الموجبات والعقود اللبناني ، فقد احاطا هذا الأمر بعناية لم نجد لها نظير في القانون المدني العراقي والقانون المدني المصري ، وذلك لتمسكهما بالأسس التقليدية في فسخ العقد ، دون الالتفات لحجم التطور الذي بدء يظهر على الروابط العقدية و الذي لم يقتصر على الروابط الداخلية فحسب بل شمل الدولية منها ، ولعل ما يؤكد ذلك هو التنظيم الذي حظي به الفسخ الجزئي للعقد في ظل اتفاقية فيينا الخاصة بعقد البيع الدولي للبضائع فقد اولته اهتماماً فائقاً لم تسبقها اليه التشريعات اللاتينية موضوع المقارنة ، ولعل الدافع وراء ذلك هو المحافظة على العقود التي تخضع لها والتقليل من حالات فسخها بالكامل وقصرها في اضيق الحدود .   
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المقدمة

المقدمة
اولاً: جوهر فكرة الدراسة :
يعد العقد من أكثر النظم القانونية اهمية واوسعها تنظيماً ذلك لأنه وسيلة من وسائل التبادل بين الأفراد لها فعاليتها في تبادل الثروات ، خصوصاً بعد التطورات التي شهدتها وسائل الاتصال في العالم التي سهلت إبرام العقود وتنفيذها ، ولعل تنفيذ العقد هو المطلب الاساسي الذي يسعى اليه المتعاقدان ، فهما يعلقان عليه الكثير من الآمال والتطلعات المرتبطة بالمردود الذي يضيفه هذا التنفيذ على المتعاقدين بصورة مباشرة أو على الغير بصورة غير مباشرة ، كما ان آثاره لاتقف على هذا الحد بل تضيف نوعاً من الاستقرار القانوني بعيداً عن القلق الذي ينتاب المراكز القانونية الذي من الممكن ان يتحقق من خلال زوال العقود ، ولكن هذا المطلب لا يكون متاحاً دائماً ، ذلك لان العلاقات التعاقدية لا يمكن وصفها بالمثالية ، فغالباً ما يحدث ان احد المتعاقدين يتقاعس عن تنفيذ التزامه لسبب أو لآخر والأمر لا يثير اشكالاً إذا كان عدم التنفيذ هذا قد طال الرابطة العقدية بتمامها ، ذلك لان المتعاقد الآخر من جانبه يمكنه ان لا ينفذ التزامه استناداً لفكرة الترابط في الالتزامات ، ولكن يبدو الأمر أكثر اهمية في حالة التنفيذ الجزئي ، اي ان المدين لم يكن في نيته ان يتخلف عن تنفيذ التزامه بالكامل ولكن حدثت له بعض الصعوبات التي عرقلت تنفيذ العقد بصورة جزئية ، الأمر الذي تثور معه مسألة فسخ العقد بتمامه أو الاقتصار على الجزء الذي حدث الاخلال بشأنه ولعل هذا الحل من شأنه ان يتجاوز عقبات فسخ العقد بالكامل وما يصاحبه من صعوبات لعل في طليعتها إعادة الطرفين إلى وضعهما السابق على التعاقد ، كإعادة البضائع المتعاقد عليها وإعادة الاموال التي تقابلها، ولا ريب ان هذا الأمر يشكل جزاءً مدنياً شديد الخطورة لأنه يزلزل المراكز القانونية المستقرة ، ويقضي على عقد بذل طرفاه اقصى ما في وسعهم من وقت و جهد ومال من اجل الحصول على تنفيذه خصوصاً في العقود التي تبرم خارج حدود الدولة ، والتي تتميز في الغالب بضخامتها وطول الفترة اللازمة لتنفيذها ، كما انها لا تبرم في الغالب  إلا بعد الدخول في مفاوضات طويلة ومكلفة ، الأمر الذي يجعل فسخها فسخاً كلياً لمجرد عدم تنفيذ جزء منها امراً شديد القساوة ليس فقط على أطراف العقد بل على اقتصاد الدولة التي تنفذ فيها تلك العقود .
ثانياً: اهمية الدراسة:
تتمثل أهمية هذه الدراسة في جانبين احدهما نظري والاخر عملي، يتمثل الجانب النظري بمحاولة وضع نظام قانوني يعالج مسألة الفسخ الجزئي للعقد في الوقت الذي تخلو فيه المكتبة القانونية من دراسات متخصصة تعالج هذا الموضوع ، ويتم ذلك من خلال الاطلاع على موقف القوانين المقارنة و الاتفاقيات الدولية ذات الصلة منه و اراء الفقه القانوني وموقف القضاء من هذا الموضوع ، للوصول إلى رؤية شاملة عنه ثم صياغة هذه الرؤى بمقترحات ، اما بالنسبة للجانب العملي فأنه يتمثل بأن هذه الدراسة تحاول الابقاء على العقود منتجة لآثارها وذلك من خلال محاولة التقليل من حالات اللجوء للفسخ الكلي للعقد لمجرد ان احد اجزاء الرابطة العقدية قد اعتراها عيب في التنفيذ ، وفي الوقت نفسه تسعى للمحافظة على مصلحة الطرفين وذلك من خلال عدم اللجوء إلى فرض الفسخ الكلي للعقد على المدين لمجرد ان تقصيراً بسيطاً قد صدر منه ، في الوقت الذي تسعى فيه ان لا تجعل الدائن هو من يتحمل عبء ذلك التقصير وإنما تهدف إلى اقامة موازنة متكافئة بين حقوق والتزامات الطرفين ، فكل التزام يزول لابد ان يزول الالتزام المقابل له بل ان للدائن الاولوية على الجزء المفسوخ لأنه يعود مملوكاً له وبأثر رجعي ، بالإضافة إلى ذلك فأنها تضيف نوعاً من الاستقرار للنظم القانونية وذلك من خلال محاولة انقاذها من الانهيار ، ولا ريب ان ذلك يلقي بظلاله على الاقتصاد العام ، ذلك لان كل عقد قد يرتبط بسلسلة من العقود التي قد يعتمد تنفيذها عليه و لعل الابقاء عليه ولو بصورة جزئية من شأنه يبقي على تلك العقود ، والتي قد تؤلف بمجموعها جزء لا يستهان به من اقتصاد الدولة ، بالإضافة إلى ذلك ان الفائدة التي يحققها الفسخ الجزئي في المحافظة على العقد تنسجم مع المبدأ العام في العقود وهو التنفيذ . 
ثالثاً: اشكالية الدراسة :
تتمثل اشكالية هذه الدراسة بسؤال مركزي يتبعه عدد من الاسئلة الفرعية ، ومفاد ذلك السؤال ، هو ما مدى كفاية القواعد العامة في التشريع العراقي في تنظيم مسألة الفسخ الجزئي للعقد او بعبارة أخرى هل كان تركيز التشريع العراقي على الفسخ الجزئي بالشكل الذي من شأنه ان يقضي على تناقض الاحكام بشأنه ؟ اما الاسئلة الفرعية فهي كالاتي :
· ما المقصود بالفسخ الجزئي للعقد؟ وما هي خصائصه وبماذا يتميز عن غيره من النظم القانونية الاخرى؟
· متى يمكن القول ان العقد يقبل الفسخ الجزئي ؟
· ما هو الاساس الذي يبنى عليه الفسخ الجزئي ؟ وما هو دور الإرادة في ذلك ؟
· ماهي العلاقة بين المنفعة الاقتصادية للعقد والفسخ الجزئي ؟
· ما هو موقف الفقه والتشريع والقضاء من ذلك ؟
· ماهي آثار الفسخ الجزئي للعقد ؟ وهل تختلف بالنسبة لأطراف العقد عن محل العقد ؟
رابعاً : صعوبات الدراسة :



تتمثل صعوبات هذه الدراسة بعدة امور يمكن ان نوجزها بالاتي :.
1. ندرة المادة العلمية التي تعالج هذا الموضوع اذ لم نجد في الدراسات القانونية التي تعالج نظرية الفسخ بصورة عامة الحل المنشود لتلك المسألة ، فهي لم تتطرق للفسخ الجزئي للعقد .
2. كثرة القرارات القضائية المتعارضة في هذا الموضوع مما دعانا إلى الاخذ بأرجحها .
3. صعوبة التعامل مع المصادر الفرنسية ، سواء كانت الكتب القانونية منها أو القرارات القضائية خصوصاً عند ترجمتها ، وذلك لمحاولة نقل التجربة الفرنسية للقانون المدني العراقي وجعله بالصورة التي تواكب تطور الاحداث .
4. عدم وجود نص واضح في التشريع العراقي سواء كان ذلك في القانون المدني أو القوانين الاخرى من شأنه يعين الباحث في استخلاص رؤية واضحة حول هذا الموضوع .  
خامساً : منهجية الدراسة :



ان دراسة موضوع الفسخ الجزئي للعقد تتطلب منا سلوك منهج البحث المقارن ، وذلك من خلال محاولة جمع عناصر هذا الموضوع المنتشرة بين ثنايا القوانين المختلفة والتي يجمع بينها جامع واحد وهو قصر الفسخ على الجزء الذي حدث الاخلال بشأنه ، علماً ان حدود منهجنا الاستقرائي و المقارن هذا لا يقف عند القوانين المدنية فحسب بل سوف يمتد ليشمل اتفاقية فيينا للبيع الدولي للبضائع ، لذا سوف تكون مقارنتنا في إطار القانون المدني العراقي وقانون الموجبات والعقود اللبناني والقانون المدني المصري والقانون الفرنسي من جهة واتفاقية افيينا للبيع الدولي للبضائع من جهة ، ذلك لأنها تعد من افضل النظم القانونية عناية بهذا الموضوع ، كما ان اسلوب المقارنة هذا لا يقف عند نصوص القوانين المدنية فحسب بل سوف يمتد ليشمل احكام القضاء المدني في كل من العراق ولبنان ومصر وفرنسا .
سادساً : هيكلية الدراسة :
من اجل الاحاطة بدراسة موضوع الفسخ الجزئي للعقد وزعنا البحث على ثلاثة فصول ، تعرضنا في الاول منها لمفهوم الفسخ الجزئي للعقد و على مبحثين ، بينا في الاول ماهية الفسخ الجزئي للعقد ، وفي الثاني شروط اعمال الفسخ الجزئي للعقد ، ثم خصصنا الفصل الثاني لبحث التأصيل القانوني للفسخ الجزئي للعقد و على مبحثين ، تناولنا في الاول الموقف من الفسخ الجزئي للعقد اما لثاني فقد كان لأساس الفسخ الجزئي ، ثم اعقبنا هذه الدراسة بفصلِ ثالث اثرنا ان نبحث فيه أحكام الفسخ الجزئي للعقد ، وعلى مبحثين تناولنا في الاول احكام الفسخ الجزئي بالنسبة لأطراف العقد اما الثاني فقد كان لأحكام الفسخ الجزئي بالنسبة لمحل العقد ، وقد اختتمنا هذه الدراسة بخاتمة تتضمن اهم ما توصلنا له من نتائج  واهم ما نراه من مقترحات.
الفصل الأول
مفهوم الفسخ الجزئي للعقد

الفصل الاول

مفهوم الفسخ الجزئي للعقد

تمهيد وتقسيم:ـ
يعُد الفسخ الكلي للعقد جزاءً مدنياً شديد الخطورة لما ينطوي عليه من اثار مدمرة من شأنها ان تزلزل المراكز القانونية المستقرة ، فهو كما يقال ابغض الحلول ، ولكن بالرغم من ذلك فأن القضاء لا ينفك يلجأ اليه كلما قصر احد طرفي الرابطة العقدية بتنفيذ التزامه ، لذا لابد من ايجاد وسيلة اخرى من شأنها ان تقلل من فرصة اللجوء اليه و جعله في اضيق الحدود وذلك من خلال قصر الفسخ على مقدار الاخلال الصادر من المدين دون ان يمتد إلى الاجزاء الاخرى من العقد متى ما كان ذلك ممكناً ، وهو ما يعرف بالفسخ الجزئي للعقد ، إلا ان الاخير لم يكن بذات الشهرة  التي أحرزها الفسخ الكلي للعقد فهو ما يزال مثار جدل فقهي وقضائي لذا لابد من تحديد ماهيته وذلك من خلال محاولة وضع تعريف له في اللغة والاصطلاح القانوني وكذلك ابراز اهم ما يتصف به من خصائص، كما لابد تمييزه عما يشتبه به من نظم قانونية اخرى ، وكذلك تحديد شروط اعماله ، وذلك في مبحثين اثرنا ان نبحث في اولهما ماهية الفسخ الجزئي للعقد اما الثاني فسيكون لشروط اعماله ، وعلى النحو الاتي :
                              المبحث الاول  

                       ماهية الفسخ الجزئي للعقد

لتحديد ماهية الفسخ الجزئي للعقد يتوجب علينا بحث ذلك في اللغة و الاصطلاح القانوني و لكونه نظاماٌ قانونياٌ له كيانه الخاص ووجوده الذاتي المستقل  ولغرض الوقوف عليه بدقة لابد من بيان الخصائص المميزة له كذلك لابد من تمييزه عما يشتبه به من اوضاع قانونية أخرى تشترك معه في الغاية والهدف وهي المحافظة على العقد واستمراريته ، لذا سنقسم هذا المبحث على ثلاثة مطالب نعقد اولهما للتعريف بالفسخ الجزئي للعقد ، والثاني لبيان خصائص الفسخ الجزئي للعقد ، اما الثالث لتمييز الفسخ الجزئي عما يشتبه به من اوضاع قانونية أخرى.

                              المطلب لأول 

                       التعريف بالفسخ الجزئي للعقد

لغرض الوقوف على ماهية الفسخ الجزئي للعقد فان ذلك يتطلب منا تعريف الفسخ الجزئي للعقد لغةً ليكون عوناً لنا عند وضع التعريف الاصطلاحي له ، لذا سنقسم هذا المطلب على فرعين ، اولهما للتعريف اللغوي ، اما الثاني فسيكون للتعريف الاصطلاحي.

                             الفرع الاول

                   التعريف اللغوي للفسخ الجزئي للعقد 

لبيان معنى الفسخ الجزئي للعقد لغةً يتحتم علينا تجزئة هذا المركب و إعطاء كل مفردة فيه المعنى اللغوي المناسب ليكون عوناً لنا للوصول للمدلول لاصطلاحي . و الفسخ في اللغة  مصدر الفعل الثلاثي فسخ من باب قطع وضرب ، ويطلق على معانٍ كثيرة أهمها : الإلغاء، والانهاء ، والفك، والازالة، والطرح ، والنقض، والفساد(1). وجاء في المعجم الوسيط  بأن الفسخ (( فسخ الشيء نقضه ، يقال فسخ البيع أو العقد...أنفسخ الشيء انتقض وبطل وزال ))(2) . وعرف ايضاً بأنه رفع الحكم ، الغاء العقد (لعيب او نحوه) (3).
اما الجزئي في اللغة فهو من اصل جزء ويقال يكتفي ببعض العناصر ، أو هو حالة كون الشيء  والأمر جزءاً لآخر، ويقال توصيل الطرفين إلى تسوية جزئية من المشكل القائم(4). في حين جاء في لسان العرب (( جزّأَ الشيء وجزّأهُ جعله أجزاء، وجزّأَ المال بينهم قسَّمَهُ )). والجزء في كلام العرب النصيب أو هو الاستغناء بالأقل عن الأكثر(5).

والعقد في اللغة على نقيض الحل ، فيقال عقد يعقد عقداً وتعاقداً وهو من باب وصل الشيء بالشيء على سبيل الاشتياق ويراد به في ذلك العهد (6).

يتضح مما تقدم ان المفهوم اللغوي للمركب بأجمعه (الفسخ الجزئي للعقد) هو الاقتصار على ازالة جزء من الرابطة العقدية بالفسخ مع بقاء الجزء الاخر قائماً منتجاً لآثاره .
                               الفرع الثاني  

                  تعريف الفسخ الجزئي للعقد اصطلاحاً                          

يعرف الفسخ بصورة عامة بأنه حل الرابطة العقدية في العقود الملزمة للجانبين ، نتيجة عدم قيام احد الطرفين بتنفيذ التزامه ، على ان الفسخ بصورته هذه قد يتحقق نتيجة وجود شرط فاسخ اقترن به العقد ، أو قد يقع بموجب حكم قضائي إذا امتنع أحد الطرفين عن تنفيذ    التزامه (1). اما بالنسبة للفسخ الجزئي للعقد ولعدم وجود تعريف جامع مانع و لأننا لا نريد ان نستبق الاحداث لذا سوف نذكر بعض ما اورده الفقه في هذا الصدد ، ليصبح ما نضعه من تعريف واضحاً في الذهن .

 
 من البديهي ان الافراد لا يدخلون في الروابط العقدية لمجرد التعاقد إنما الهدف  الاساسي من تلك الروابط هو تنفيذها إلا ان هذا التنفيذ قد لا يكون كاملاً او يكون كذلك إلا أنه معيب ولما كان من طبيعة العقد الملزم للجانبين انه ينشئ التزامات متقابلة على عاتق كل من طرفيه فيصبح كل منهما دائناً للآخر ومديناً له (2) . كما ينشئ في الوقت نفسه ارتباطاً بين تلك الالتزامات يمكن القول معه إذا لم يقم احد المتعاقدين بتنفيذ التزامه  تنفيذاً كاملاً او تنفيذاً سليماً فان المتعاقد الأخر يكون امامه احد الحلول الثلاثة : أولها ان يفسخ العقد فسخاً كاملاً واضعاً بذلك حداً للرابطة العقدية ، وذلك من خلال اللجوء للقضاء مالم يكن العقد متضمناً شرطاً يقضي باعتباره مفسوخاً من تلقاء نفسه من غير حكم قضائي ، اما الحل الثاني هو الاحتفاظ بالعقد جملة وترك المخاطر على عاتق الدائن اي ان يتم تنفيذ جزء من العقد تنفيذاً عينياً بينما يتم تنفيذ الجزء الاخر بطريق التعويض ، اما الحل الثالث وهو فسخ العقد فسخاً جزئياً بالنسبة للجزء الذي لم ينفذ من العقد والابقاء على الجزء الذي تم تنفيذه تنفيذاً عينياً (3).

فاذا ما وجد ان حجم مخالفة المدين لالتزامه لا تبلغ قدراً من الجسامة بحيث تبرر الفسخ  وان الأمر يمكن  تداركه فانه يبقي على العقد بصورة كلية مع التعويض(1). ذلك لأن القاضي لا يجبر في جميع الحالات التي يتقدم بها اطراف العقد مطالبين بفسخ العقد فسخاً كلياً ان يستجيب لهذا الطلب بل هو يزن الامور ثم يقدر بعد ذلك حجم مخالفة المدين لالتزامه(2).
  في حين قد يجد ان الفسخ امراً لا مناص منه فعليه ان يحدد في تلك الحالة اما ان يقضي بفسخ العقد فسخاً كلياً أو ان يقتصر على الجزء غير المنفذ أو الذي تم تنفيذه  بشكل معيب ، والحل الاخير يبدو أكثر ملاءمة خصوصاً في العقود التي تنطوي على جملة من الاداءات المتقابلة وان حجم الضرر الذي يصيب المدين يفوق كثيراً الضرر الذي يصيب الدائن ، لذا يحرص القاضي إلا يستفيد الدائن من الوضع الأكثر اضراراً بالمدين وذلك من خلال اجراء الموازنة بين المصالح المتعارضة دون الوقوف بشكل حرفي على ما أراده المتعاقدان من العقد ويتم ذلك من خلال انقاص كم من أداء الدائن بقدر ما نقص من اداء المدين خصوصاً في العقود التي تقبل الانقسام اذ تتكون من ازواج من الأداءات المستقلة عن بعضها لكل واحد منها كيانه الاقتصادي وان كل زوج منها تتحقق بها مصلحة المتعاقد (3).

لذا فقد عرف بأنه الجزاء العادل أو الملائم بالنسبة للعقود التي تتضمن التزامات مختلفة أو مستقلة عن بعضها البعض فبدلاً من التضحية بالعقد بالكامل لمجرد تخلف او نقص احد تلك الاداءات في الوقت الذي يمكن للمحكمة وبطريق الفسخ الجزئي انقاص الاداء المقابل والابقاء على العقد قائماً منظماً لعلاقة طرفيه (4).
 كما عرف ايضاً بأنه الجزاء الذي ينصب على موضوع الرابطة العقدية ومعناه عدم الاعتراف بجزء من الالتزام غير المنفذ والابقاء على الجزء الاخر وذلك يتطلب من القضاء عدم التفريط والتجاوز من خلال التحقق من صفة التجزئة الموضوعية لمحل العقد ، مما يقتضي حرصاً شديداً وعناية فائقة في تفسير إرادة الطرفين والعمل على تحقيق ما اراداه (1). 

وعرفه جانب من الفقه بأنه الخيار الذي يثبت للقاضي في حالة اخلال المدين بتنفيذ التزامه اخلالاً يقتضي هذا التدخل ويبرره وكان التزام المدين قابلا للتجزئة بقولهم ((فاذا رأى القاضي ان عدم التنفيذ خطير يبرر الفسخ بقى عليه ان يرى هل يقضي بفسخ العقد كله او يقتصر على جزء منه مع بقاء الجزء الاخر لكنه يقضي بفسخ العقد كله اذا كان التزام المدين لا يحتمل التجزئة أو كان يحتمل التجزئة غير ان الباقي دون تنفيذ هو الجزء الاساسي من   الالتزام )) (2).

وعرفه رأي اخر بانه الحل الوسط بين الابقاء على العقد مع التعويض عن الجزء غير المنفذ وبين فسخ العقد كله وهذا الحل هو الفسخ الجزئي للعقد وذلك بأن ينقص القاضي من كم اداء الدائن بقدر ما نقص من اداء المدين ذلك لان كل تنفيذ غير كامل لابد ان يقابله تنفيذ اخر غير كامل (3).

كما عرفه رأي في الفقه الفرنسي بأن الفسخ الجزئي للعقد ليس إلا ترميم للعقد فعلى حد قوله (( للقاضي في بعض الحالات وبدون زوال العقد أن يأخذ في الحسبان تقصير أحد الفريقين كي ينقص الموجب الملازم (الالتزام المقابل) للفريق الاخر ولا ريب ان ما يقوم به القاضي ليس إلا ترميم للعقد ))(4).                              

وفي ذات الصدد  فقد ورد ايضاً بأن العقد الذي يشكو من عدم التنفيذ الجزئي عقد اعرج لابد من إعادة التوازن اليه عن طريق تكملة الالتزام الناقص فيه ويمكن اصلاحه ايضاً بتقليص مقابل للالتزام الاخر فيتقابل مع التنفيذ غير الكامل تنفيذ آخر غير كامل ، وذلك من خلال الفسخ الجزئي للعقد وهذا ما هو إلا خطوة تقدمية في نظرية عدم التنفيذ الجزئي ، فالقاضي بانقاصه المحل بالقدر الذي يبدو له مكافئاً للنقص الذي اعترى  الاداء المقابل يباشر بذلك ماله من تقدير على الالتزامين في العقد فهو يقدر ان احدهما كاف لكي يستبعد الفسخ ومن ثم يقدر الانقاص الذي يفرض نفسه على الالتزام المقابل (1).

كما عرف ايضاً أن الفسخ الجزئي للعقد هو حكم قانوني محتمل يستند إلى "  منطق المعقولية" لأنه يهدف إلى تحقيق التوازن والعدالة والإنصاف ، ذلك لان هذه الفرضية لها قيمتها فيما لو تم استخدامها بالشكل الامثل مقارنة بالفسخ الكلي للعقد ، وذلك كله يتطلب حرصاً شديداً من قبل القضاء في تطبيق احكامها(2).  

واذا كان فسخ البيع لا يمكن ان يكون إلا تاماً حتى عندما يكون عدم التنفيذ الذي يعلله جزئياً ، إلا ان اتفاقية فيينا قد خرجت عن هذا المبدأ في فرضين: احدهما إذا كان تنفيذ العقد متتابعاً والاخر عندما يسلم البائع بضائع غير مطابقة  لشروط العقد إلا بصور جزئية ، فيظهر الفسخ الجزئي للعقد بوصفه معاقبة طفيفة يمكن ان يفرضها الدائن على مدينه(3). 


مما تقدم يمكن القول ان تلك التعاريف سالفة الذكر تحاول ابراز الجانب القضائي دون الجانب الإرادي لهذا الصورة من صور الفسخ (1). فمن خلال استعراض تعريفات الفقه القانوني على وجه الخصوص نجدها تركز على مسألة قدرة القاضي على القضاء بهذه الصورة من صور الفسخ من عدمها وكذلك مدى قابلية محل الرابطة العقدية للانقسام ، ولكنها لم تولي أرادة الأطراف اي اهتمام ، على الرغم من ان الإرادة تأخذ دوراً فعالاً في إطار الروابط العقدية للحد الذي قد توصف فيه بأنها تشكل قانوناً للطرفين في الحدود الذي لا تتعارض فيها مع النظام العام والآداب على وفق ما سيأتي تفصيله في المباحث التالية . 


لذا يمكن ان نعرفه ، بأنه حل جزء من الرابطة العقدية في العقود الملزمة للجانبين نتيجة عدم قيام احد الطرفين بتنفيذ التزامه تنفيذاً كاملاً او تنفيذه بشكل معيب و يتم ذلك اما عن طريق القضاء او بموجب الإرادة .  
                               المطلب الثاني

                   خصائص الفسخ الجزئي للعقد

لعل ابرز ما يتصف به الفسخ الجزئي للعقد مقارنةً بصور الفسخ الاخرى ، بأنه ذو فعالية تهدف إلى المحافظة على الروابط العقدية ، وذلك من خلال محاولة الفصل بين الاجزاء المنتجة في الرابطة العقدية وبين تلك التي شابها القصور دون التضحية بها جميعاً ، وهو بهذه الصورة لا يقف عند الجانب القضائي فحسب بل يمتد ليشمل أرادة الأطراف ايضاً، تلك الإرادة التي تحاول ان تحمي ما وصلت اليه من منجزات قانونية ولو بصورة جزئية، تلك المنجزات التي قطع الاطراف شوطاً في تحقيقها، ولغرض الوقوف على تلك الخصائص التي يمتاز بها الفسخ الجزئي للعقد، لذا سوف نوزع البحث في هذا المطلب على ثلاثة فروع وعلى النحو التالي:

                                الفرع الاول

           بروز الطابع القضائي والارادي للفسخ الجزئي للعقد

يتميز الفسخ الجزئي للعقد بأن للقضاء فيه دوراً لا يستهان به ذلك لأنه يتعلق بتنفيذ الالتزام تنفيذاً جزئياً أو تنفيذاً معيباً، فلا تثور مشكلة إذا لم ينفذ المدين التزامه تنفيذا كلياً فان العقد يفسخ فسخاً كلياً بسبب فكرة الترابط بين الالتزامات التي تقوم عليها العقود الملزمة للجانبين والتي تجعل من التزام الدائن مرتبطاً بالتزام المدين فاذا لم ينفذ هذا الاخير التزامه فان الدائن هو الاخر لا يجبر على تنفيذ التزامه(1). ولكن الأمر يبدو أكثر تعقيداً فيما لو كان التنفيذ جزئياً ، ففي عقد البيع مثلا لو قام المشتري بأداء جزء من الثمن فقط وامتنع عن اداء الجزء الباقي أو كما لو سلم البائع  المبيع وهو معيباً(2).   

ولأن الفسخ جزاء مدني خطير لذلك يتعين على القاضي التعامل معه بحذر شديد حماية للروابط العقدية وذلك من خلال الموازنة بين مصلحة كل من الدائن و المدين فأذا ما وجد ان العقد قد فقد مبرر وجوده فليس هنالك ما يدعو إلى استخدام وسائل اخرى غير الفسخ للموازنة بين مصالح الطرفين (3) .
ففي تلك الحالة وبعد ان اصبح الفسخ امراً حتمياً فعلى القاضي ان يحدد إما ان يقضي بفسخ العقد كاملا ً او يقتصر على الجزء الذي وقع الاخلال بشأنه والأخير يبدو أكثر قرباً للعدالة لأنه يشكل انقاذاً قضائياً للعقد في الحالات التي تكون فيها مخالفة المدين لا تحرم الدائن من جني ثمار العقد بشكل كلي (1).

ويعود ذلك إلى توجه أساسي في فقه القانون المدني وهو الابقاء على العقود صحيحة و نافذة ما امكن ذلك اي ألا يترك مصيرها لإرادة احد المتعاقدين ينهي الرابطة العقدية برمتها بمجرد امتناعه عن تنفيذ التزامه (2). ولما كان القضاء هو الخادم الأمين للعدالة والحارس اليقظ الذي يسهر على كفالة احترام النظام القانوني (3). لذا فان اناطة الفسخ  الجزئي للعقد بالقضاء من حيث التحقق من توافر شروطه والنطق به يعد امراً بديهياً إلا انه بالرغم من ذلك ليس امراً مطلقاً وانما يقيده في ذلك استثناء وهو مبدأ سلطان الإرادة ، اذ سمح القانون للمتعاقدين ان  يضمنا عقدهما شرطاً يقضي باعتباره مفسوخاً اذا لم يقم المدين بتنفيذ التزامه وهذا الشرط يتدرج من حيث القوة  فقد يكون بصورة ان العقد يعتبر مفسوخاً اذا لم ينفذ المدين التزامه وقد يكون بصورة ان العقد يعتبر مفسوخ من تلقاء نفسه دون حكم قضائي وقد يصل إلى اقصى ما يمكن فيعتبر العقد مفسوخاً من دون حكم ولا انذار (4).

فاذا كان الافراد يملكون القدرة على وضع حد للرابطة العقدية بأكملها فمن الاولى ان لهم ان يتفقوا على فسخ جزء من العقد في حالة التنفيذ الجزئي او التنفيذ المعيب وذلك انطلاقاً من 
القاعدة القاضية ان من يملك الكل يملك الجزء ، اضافة إلى ذلك فانه يحقق مقاصدهم في المحافظة على العقد ، كما ان تنفيذ العقد يجب ان يتم بالصورة التي تراضى عليها الطرفان حقيقة اوحكماً(1).

إلا ان سؤالاً قد يثار في هذا المقام وهو هل من الممكن ان يكون الفسخ الجزئي للعقد فسخاً قانونياً اي في حالة هلاك المعقود عليه جزئياً او في حالة حدوث عيب في جزء منه بسبب اجنبي ينفسخ العقد بمقدار الجزء الهالك او المعيب ؟ للوهلة الاولى قد يبدو امراً مقبولا لا اشكال فيه وهو ان ينص المشرع على ان ينفسخ العقد بحكم القانون بقدر الجزء الهالك او المعيب ولكن تظهر مسألة تحديد مدى اهمية ذلك الجزء من الالتزام الذي لم ينفذ بسبب اجنبي على العقد برمته خصوصاً وان المشرع لا يستطيع  ان يحدد مقدار تلك الاهمية مهما اجتهد في ذلك لان صميم عمله صياغة القواعد العامة دون النزول إلى دقائق الامور وتفصيلاتها (2).لذا فالقضاء هو المجال الحيوي لذلك الفسخ في حالة عدم وجود اتفاق للطرفين يحدد مقدار اهمية كل جزء من اجزاء الرابطة العقدية ذلك لأن القضاء يقع عليه واجب فحص وتقدير موقف كل طرف من اطراف الرابطة العقدية ، فقد يجد ان مقدار الاخلال الجزئي في العقد يفقده مبرر وجوده مما يجعله يقضي بفسخ العقد بكامله (3).

هذا ويذهب رأي في الفقه عند تعليقه على هذا الموضوع ، بأن من حالات القوة القاهرة التي تحدث هلاكاً جزئياً في محل العقد هي حالة الهلاك الجزئي في المأجور في عقد الايجار فللمستأجر عند هلاك بعض العين المؤجرة اختيار احد امرين تنقيص الأجرة مع الإبقاء على عقد الايجار أو طلب فسخه وإنهائه ولا يقع الفسخ هنا (كما في حالة الهلاك الكلي) حتماً وبقوة القانون وبمجرد إعلان أرادة الدائن فللمحكمة سلطة تقديرية واسعة للحكم بالفسخ أو بإنقاص الأجرة ، لذا فهذا الرأي يخرج الفسخ الجزئي في حالة القوة القاهرة من نطاق الفسخ القانوني (الانفساخ) ليدخله في إطار الفسخ القضائي (4).
                                 الفرع الثاني

              الفسخ الجزئي يقتصر على جزء من العقد فقط

اذا كانت القاعدة العامة ان ينال الفسخ الرابطة العقدية بتمامها فيعيد المتعاقدين إلى وضعهم السابق على التعاقد  فينهي بذلك الكيان القانوني للعقد ويفقده قوته الملزمة إلا ان تطبيق تلك القاعدة على اطلاقها يؤدي إلى ترتيب آثار اقتصادية واجتماعية غير مرغوب بها ، لذا فالفسخ  الجزئي يمثل استثناء على تلك القاعدة  فهو ينال جزء من الرابطة العقدية وبالقدر الذي لم ينفذ او الذي تم تنفيذه بشكل معيب (1).
ففي عقد البيع مثلا لو ان المشتري وجد المبيع معيباً في جزء منه إلا انه استغرق وقتاً بين تسلم المبيع واكتشافه لذلك العيب في الوقت الذي رتب فيه حقوقاً للغير على ذلك المبيع  ففي تلك الحالة فأن للمشتري خيارين : الاول ان يطلب فسخ العقد و ذلك بإعادة المبيع و استعادة الثمن وهذا الخيار يثبت له بمقتضى القواعد العامة التي تخول الدائن في حالة اخلال مدينه بتنفيذ التزامه ان يطلب فسخ العقد إلا ان الخيار الأخير يوصف بكونه الحل الأكثر خطورة لأنه يزلزل المراكز القانونية المستقرة ويهدد الاستقرار الذي تبنى عليه العلاقة العقدية (2).
اما الخيار الثاني والذي يعرف بانه الحل الوسط بين فسخ العقد بالكامل بما يصاحبه من اثار قاسية وبين الإبقاء عليه بما فيه من علل تحول دون استعمال المعقود عليه في الغرض الذي اعد له ، او بحسب ما توخاه المشتري منه (3). وهذا الحل هو فسخ  العقد فسخاً جزئياً ويتم ذلك من خلال انقاص التزامات الدائن بقدر ما نقص من التزامات المدين وفي مثالنا المتقدم فان المشتري يستطيع ان يسترد جزءاً من الثمن يتناسب مع مقدار العيب الحاصل في المبيع ويتم  ذلك من خلال تقدير المبيع سالماً ثم تقديره  وهو معيب فان مقدار الفرق  بين التقديرين هو ما يستطيع ان يسترده المشتري من البائع(1).

ومما لاشك فيه ان الاقتصار على فسخ جزء من العقد من شأنه ان يوفق بين مصالح الطرفين المتعارضة(2) . والأمر ذاته بالنسبة لعقد المقاولة فلو اوفى المقاول بجزء من التزامه فان تطبيق القواعد العامة والتي تخول رب العمل التحلل من الالتزام بجملته يعد جزاء شديد القساوة بالنسبة للمقاول من شأنه ان يهدد بخسارة كبيرة خصوصاً اذا كان مالم يوفِ به قليل الاهمية بالنسبة إلى الالتزام بجملته ولان واجب الامانة يفرض على الأطراف حداً أدنى من التضامن يتمثل في عدم جني مصلحة أنانية من العقد وعدم التضحية بمصالح الطرف الآخر لذا فان الاقتصار على حل جزء من الرابطة العقدية يعد الحل الاقرب للعدالة(3) .

الفرع الثالث

الفسخ الجزئي وسيلة للمحافظة على العقد

لعل العناية النظرية التي حظى بها العقد في الدراسات القانونية هي عناية  فائقة لم ينلها اي نظام قانوني آخر ولا عجب في ذلك لما للعقد من اهمية عملية في النشاط الانساني فهو ليس مظهراً من مظاهر الحرية الفردية فحسب بل هو مما يقوم عليه النشاط الاقتصادي في المجتمع الانساني بوصفه أداة  للمبادلة و وسيلة للتعاون بين البشر على نحو يتجلى فيه الالزام القانوني (4).

ولما كان العقد يحتل تلك المرتبة في النظام القانوني فلابد ان ينفذ ، اذ الأصل فيه انه يلزم عاقديه بكل ما يرد فيه ، فهو يتضمن قوه تحتم على طرفيه الرضوخ والاذعان له في كل ما يحتويه ، فالعقد بالنسبة لأطرافه وفي حدود العلاقات التي يحكمها كالقانون فلا يستطيع أحدهما ان يستقل بنقضه أو تعديله مالم يصرح  المشرع بذلك أو تقضي به الإرادة(5) .

إلا ان الأمر لا يسير على هذا النحو دائماً فكثير ما يحدث ان يعترض تنفيذ العقد بعض العقبات  التي تجعل المسؤولية العقدية امراً واضحاً للعيان إلا ان تطبيق احكام المسؤولية ، العقدية بطابعها التقليدي لا يخدم فكرة المحافظة على العقد(1). ذلك العقد الذي لم يبرم في الغالب إلا بعد مفاوضات شاقة ومكلفة ، كما ان تطبيق القواعد العامة في الفسخ يقتضي إعادة البضائع بعد ارسالها وما يصاحب ذلك من نفقات النقل والتأمين ومن اجراءات صحية وإدارية  لازمة لدخول البضائع وخروجها خصوصاً في العقود التي تتم خارج حدود الدولة هذا فيما  يخص البضاعة و الحال ذاته بالنسبة للثمن اذ يتطلب هو الآخر الدخول في عمليات ائتمانية مع المصارف كفتح الاعتمادات المستندية وغيرها من الاجراءات القانونية (2).

إضافة إلى ذلك هنالك جانب من العقود التي تتميز بأهميتها حيث تقوم عليها اقتصاديات الدول والتي يمتد تنفيذها فترة من الزمن و تتضمن في الوقت ذاته اداءات متعاقبة    فمن  المؤسف فسخها بالكامل خصوصاً اذا ما قطع في تنفيذها شوطاً طويلاً لذا فان زوالها بالكامل يرتب اضراراً تفوق كثيراً الاضرار المترتبة في حالة الأقتصار على جزء منها وهذا  يتطلب اعتماد حل وسط يحقق مصالح الاطراف المتعاقدة ويقضي على تلك العقبات التي تواجه المتعاقدين و يتم ذلك من خلال قصر الفسخ على الجزء الذي حدث الاخلال بشأنه ، فهذا من شأنه ان يوفر قدر من الحماية للعقد ويوازن بين اداءات المتعاقدين بحيث يأخذ كل متعاقد مقابل ما أداه من التزام ، بالإضافة إلى ذلك ان التوازن العقدي هو احد المبادئ الجوهرية التي يجب ان يقوم عليها العقد لكي لا يطغى طرف على حساب الطرف الاخر فالعدالة تستوجب توزيع  الحقوق والالتزامات في ظل مبدأ حسن النية(3). 
وفي ختام ما تقدم يمكن القول إن أهمية العقد والمكانة التي يحظى بها ما بين عاقديه ، سواء كان ذلك في إطار العقود الوطنية أو الدولية التي تمر بسلسلة من الاجراءات الطويلة والمعقدة والمكلفة في ذات الوقت ، تقتضي ايجاد وسيلة تحافظ على تلك العلاقات ، وذلك من خلال الاقتصاد في فسخها ، ولعل ذلك ما يفعله الفسخ الجزئي للعقد ، فهو يحاول ان يطوق الاخلال الذي يعتري العقد ليجعله في جزء منه دون ان يناله بتمامه .

المطلب الثالث

تمييز الفسخ الجزئي للعقد عما يشتبه به من اوضاع قانونية

يشتبه الفسخ الجزئي للعقد مع بعض النظم القانونية التي تشترك معه في عدد من الجوانب و تختلف معه في جوانب أخرى ، لذا يستلزم منا تمييز الفسخ الجزئي عن تلك النظم القانونية المتشابهة حتى تزداد الصورة وضوحاً فمن ناحية يشتبه الفسخ الجزئي للعقد مع الفسخ الكلي للعقد ذلك لأن كل منهما يقوم على فكرة الفسخ ، كذلك يشتبه الفسخ الجزئي مع تجزئة العقد بوصفه يتضمن زوال جزء من العقد ، كما يشتبه الفسخ الجزئي مع تعديل العقد الذي يجري على يد القضاء او الأطراف سواء كان بالحذف او الاضافة ، ولغرض الوقوف على تلك العناصر المتشابهة ، سنقسم هذا المطلب على فروع ثلاثة اولهما لتمييز الفسخ الجزئي للعقد عن الفسخ الكلي ،اما الثاني فهو لتمييز الفسخ الجزئي للعقد عن تجزئة العقد، وأما الفرع الثالث فهو لتمييز الفسخ الجزئي للعقد عن تعديل العقد .
الفرع الاول

تمييز الفسخ الجزئي للعقد عن الفسخ الكلي

الفسخ الكلي للعقد هو انحلال الرابطة التعاقدية بأثر رجعي وهي صفة ملازمة للعقود الملزمة للجانبين بأن لأحد المتعاقدين إذا امتنع المتعاقد الآخر عن تنفيذ التزامه أن يطلب فسخ العقد أو ان يدفع في مواجهته بالدفع بعدم التنفيذ(1).  والفسخ الذي ينال العقد بجملته لا يكون على نوع واحد فالنوع الاول هو الفسخ الاتفاقي وهو ان يتفق الطرفان فيما بينهما صراحة قبل أو اثناء التنفيذ على فسخ العقد وإزالة كافة الأثار المترتبة عليه وهذا الشرط قد يكون بصورة ان العقد يعتبر مفسوخاً إذا أخل أحد المتعاقدين بتنفيذ التزامه (1). وقد يقضي الشرط بأن العقد يعتبر مفسوخاً من تلقاء نفسه ، أو قد يكون بصورة ان العقد يعُد مفسوخاً من تلقاء نفسه من دون حكم قضائي وهو بحالته هذه يكون اقوى من سابقه ، وقد يصل اتفاق الطرفين إلى اقصى قوته هو ان يقضي بأن العقد يعتبر مفسوخاً من تلقاء نفسه من غير حكم ولا أعذار(2).

هذا وإن كل صورة من صور الشرط السالفة الذكر يترتب عليها حكمها الخاص فالصورة  الاولى :التي تقضي بأن العقد يعتبر مفسوخاً في حالة عدم تنفيذ المدين التزامه فماهي إلا ترديد للقاعدة المتعلقة بالفسخ لعدم التنفيذ وبالتالي فهي لا تسلب القاضي سلطته التقديرية ولا تسلب المدين حقه بتوقي الفسخ إلى ما قبل صدور الحكم النهائي وذلك بتنفيذ التزامه ولكي يحصل الدائن على نتاج تلك الحالة لابد ان يباشر برفع دعوى الفسخ مسبوقة بإعذار المدين إلى تنفيذ التزامه(3).

اما بالنسبة للصورة الثانية: لاتفاق الطرفين والتي تقضي بأن العقد يعتبر مفسوخاً من تلقاء نفسه فأنها لا تغني عن الاعذار ولاعن رفع الدعوى ، فإذا لم يعذر الدائن مدينه ورفع دعوى الفسخ جاز للدائن ان يبادر إلى الوفاء بالتزامه  في بداية الدعوى دون ابطاء ولكن كل ما يترتب عليها انها تسلب القاضي سلطته التقديرية فلا يستطيع اعطاء المدين اجلاً لتنفيذ    التزامه (4). اما الصورة الثالثة لاتفاق الطرفين والتي تنص على ان العقد يعتبر مفسوخاً من تلقاء نفسه من غير حاجة إلى حكم قضائي ففي حالة عدم تنفيذ المدين لالتزامه فان العقد يفسخ دون حاجة إلى رفع دعوى الفسخ ولا لحكم ينشئ الفسخ ولكنها لا تغني عن الإعذار اما الصورة  الرابعة: لاتفاق الطرفين والتي تقضي بأن العقد يعتبر مفسوخاً من تلقاء نفسه من غير حاجة إلى حكم ولا أعذار في حالة عدم التنفيذ فإنها كسابقتها تسلب القاضي سلطته التقديرية ولكن لا تتطلب اعذاراً ولا حكماً قضائياً إذ يتحقق الفسخ بمجرد تحقق حالة عدم التنفيذ ولا يتم اللجوء للقضاء إلا من اجل التأكد من توفر شروطه (5).
اما النوع الثاني من انواع الفسخ الكلي للعقد هو الفسخ القضائي، لما كان العقد شريعة المتعاقدين وقانونهما الخاص ، ومعنى ذلك أن يلتزم كل من المتعاقدين بتنفيذ ما التزم به  ويجب في التنفيذ أن يكون بحسن نيه متفقاً مع الصدق والامانة والثقة المتبادلة بين الناس ومع ما اتفق عليه المتعاقدان (1). فإذا جاوز التنفيذ هذه الحدود فقد اصبح مخالفاً لقانون العقد وخروجاً على مبدأ الصدق والامانة ولابد في هذه الحالة من تدخل القضاء إما للإشراف على طريقة التنفيذ أو لإكراه الخصم عليه إذا كان ذلك ممكناً ولم يكن فيه ضغط شديد على حرية المتعاقد ، وإما لفسخ العقد وتحرير المتعاقد الآخر من هذه الرابطة التعاقدية و هذا لا يقع بمجرد عدم التنفيذ أو الأخلال به وإلا كان مفروضاً على الدائن مع أن القانون قرره لمصلحته و جعل له مطلق الحرية في الالتجاء اليه أو التغاضي عنه والتمسك بالعقد كما لا يكفي للحكم بالفسخ القضائي أن يعلن الدائن عن رغبته في التحرر من الرابطة العقدية ومعنى ذلك انه اذا ما رفع دعوى الفسخ فان الحكم به لا يكون حتمياً بل يكون هنالك خيار بين الفسخ والتنفيذ يملكه كل من المدين والدائن والقاضي(2).
فللدائن بعد ان يرفع دعوى الفسخ وقبل الحكم ان يعدل عن طلب الفسخ إلى التنفيذ العيني او طلب التعويض عند استحالة التنفيذ العيني ، هذا والمدين هو الاخر يستطيع ان يتوقى الفسخ ولغاية صدور حكم نهائي في الدعوى ، وكذلك الحال بالنسبة للقاضي فهو يمتلك سلطة التقدير فله ان يجيب الدائن إلى طلبه ويقضي بالفسخ وله ان يرفض الفسخ ويمنح المدين اجلاً لتنفيذ التزامه (3).

فهذان النوعان من الفسخ المتقدم ذكرهما واللذان ينالان الرابطة العقدية برمتها فيمسان كيانها وينهيان وجودها يقومان على فكرة وجود عقد ملزم للجانبين لم يقم أحد طرفيه بتنفيذ التزامه  ذلك لان قاعدة الفسخ لعدم التنفيذ لا تنطبق إلا في العقود الملزمة للجانبين فهي وحدها التي تتوفر فيها حكمة القاعدة واساسها القانوني (1).
يتضح مما تقدم ان هنالك تشابهاً بين الفسخ الكلي للعقد والفسخ الجزئي فكلاهما لا يرد إلا على عقد ملزم للجانبين كما ان كلاً منهما يعُد جزاء لعدم تنفيذ احد المتعاقدين لالتزامه كذلك كل منهما يشكل عنصر الجزاء مع المسؤولية العقدية (الفسخ مع التعويض ) ولكن على الرغم من التشابه الكبير بين النظامين فأن هنالك فارقاً مهماً بينهم ففي الوقت الذي يرد فيه الفسخ الكلي على الرابطة العقدية بتمامها فينهي وجودها القانوني فانه على العكس من ذلك بالنسبة للفسخ الجزئي فانه يقتصر على الجزء الذي حدث الاخلال بشأنه(2)
كما يوصف الفسخ الكلي للعقد بكونه جزاء مدنياً شديد الخطورة فهو يدمر المراكز القانونية المستقرة ويقضي على الاستقرار الواجب في المعاملات المدنية تلك السياسة التشريعية  التي تنعكس ليس فقط على مصلحة الطرفين وانما تلقي بظلالها على المصلحة الوطنية العامة المتمثلة بتحقيق الاستقرار في المعاملات ودفع عجلة النمو الاقتصادي نحو الامام ذلك لان العقد بصورة عامة قلما نجده يقع مستقلا وانما في الغالب يشكل سلسلة متواصلة من العمليات 
القانونية لذا لابد من السعي في المحافظة عليه ولو بصورة جزئية تجنباً لانهيار تلك السلسلة ولو بصورة جزئية وهذا مالا يحققه الفسخ الكلي للعقد في حين يسعى الفسخ الجزئي للمحافظة على العقد ما امكنه ذلك ، كما يتميز الفسخ الجزئي مقارنة بالفسخ الكلي بكونه ينظر للوظيفة الاقتصادية دون الاعتماد على الاسس التقليدية في الفسخ (1). مما تقدم يمكن القول ان الفسخ الجزئي للعقد بما يتميز به من خصائص تجعل منه وسيلة ناجعة للمحافظة على العقد من شأنها ان تتقدم على الفسخ الكلي فيما لو قورنت معه .   
الفرع الثاني

تمييز الفسخ الجزئي للعقد عن تجزئة العقد

العقد وليد الإرادة فهي التي ارتضت بهذا التصرف باعتباره وحدة  واحدة  لا يتجزأ في كل ما يرتبه من حقوق وما يفرضه من التزامات فالمنفعة الجزئية لا تحقق الوظيفة الاقتصادية للعقد بوصفه اداة فعالة لتبادل المنافع بين الأشخاص فإذا كان الاصل العام هو التعامل مع العقد بوصفه كلاً لا يتجزأ(2). 
إلا ان هذا الاصل العام لم يبقَ على ما هو عليه بل وردت عليه العديد من الاستثناءات والتي اجازت تجزئة العقد (3). والتي تعرف بأنها امكانية الفصل بين شَقًّي العقد اذا كان في ذاته قابلا للانقسام حيث يكون للجزء المتبقي منه كيانه الذاتي المستقل ،اي ان يكون قادراً على ان ينتج الأثار نفسها التي من الممكن ان يرتبها العقد الاصلي وان اختلفت معها من حيث الكم لا من حيث الكيف (1). 

هذا ولما كانت غاية المتعاقدين من الدخول في الروابط العقدية هو الحصول على تنفيذها ولان العقد بمجرد نشأته صحيحاً لازماً فان تنفيذه بحسن نية يصبح امراً واجباً على طرفيه ، و هذا ما صرح به نص المادة (1994) من القانون المدني الفرنسي والتي نصها((لا تلزم العقود بما ورد فيها فقط ، بل بجميع ما هو من مستلزماتها طبقاً للعدالة أو العرف أو القانون))(2). وتقابلها في ذلك المادة(221) من قانون الموجبات والعقود اللبناني ((فالعقود المنشأة على الوجه القانوني تلزم المتعاقدين ويجب ان تفهم وتنفذ وفقاً لحسن النية والانصاف والعرف )) وكذلك المادة(149) من القانون المدني المصري والأمر ذاته في القانون المدني العراقي هذا ما نصت عليه المادة  (150) من القانون المدني العراقي(( يجب تنفيذ العقد طبقاً لما اشتمل عليه وبطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النية )) 

إلان هذا المبدأ العام قد تطرأ عليه بعض الطوارئ التي تعترض تنفيذ العقد كبطلان جزء من العقد أو انفساخ جزء منه لاستحالة تنفيذه أو بتدخل الإرادة كنقض جزء موقوف من العقد او فسخ جزء من العقد بالإرادة المنفردة أو بناء على طلب مقدم للقضاء أو باتفاق الطرفين كما في اقالة جزء من العقد(3). هذا وان تجزئة العقد كما  ترد على العقد الصحيح ترد ايضاً على العقد الباطل فمن مصاديق تجزئة العقد الباطل هو ما نصت به المادة(139)من القانون المدني العراقي ((إذا كان العقد في شق منه باطلاً فهذا الشق وحده هو الذي يبطل اما الباقي من العقد فيظل صحيحاً باعتباره  عقداً مستقلاً )) فقاعدة انتقاص العقد التي جاءت بها المادة (139) من القانون المدني والتي تقصر البطلان على شق من العقد في حين تبقي الجزء الاخر صحيحاً منتجاً لآثاره  ولا ريب ان تلك القاعدة ماهي إلا تجزئة للعقد الباطل(4). 

في حين عرف رأي في الفقه تجزئة العقد الباطل بأنها(( الجزاء الذي يلحق بالعمل القانوني الذي شاب احد عناصره التبعية عيب ما وذلك بإزالة هذا العنصر وإنقاص القيمة الزائدة عن النسبة المحددة قانوناً ))(1). ومن الأمثلة على ذلك هو تخفيض سعر الفائدة المتفق عليها إلى 7%  وهو الحد الاقصى للفائدة الاتفاقية وكذلك تخفيض مدة الشيوع المتفق على البقاء فيها إلى الخمس سنوات وهو الحد الاقصى للشيوع الاتفاقي(2). ومما لاريب فيه ان المادة (139) قد حاولت وبما لا يقبل الشك الابقاء على العقد قدر الامكان وعدم اهدار إرادة الطرفين التي تم التعبير عنها حتى ولو ظهر بطلان جزء من العقد مادامت هنالك إرادة ترضى بما تبقى من ذلك العقد صحيحاً (3).
اما فيما يخص تجزئة العقد الصحيح فهي تشمل حالة وجود الجواز القانوني لأحد المتعاقدين والذي يخوله التحلل من جزء من العقد كما هو الحال في العقود غير اللازمة وصفة عدم اللزوم  تلك متأتية من طبيعة العقد أو بسبب وجود احد الخيارات ، ولعل من موارد ذلك هو تجزئة عقد الوديعة ، حيث يكون للمودع طلب رد الوديعة ،كما ان للوديع ردها متى شاء فينتهي العقد دون أثر رجعي ، وبهذا يتجزأ إلى قسمين قسم يبقى والآخر يزول (4).
كما ان من موارد تجزئة العقد الصحيح ايضاً هي تجزئة الاقالة والتي نص عليها المشرع العراقي في الفقرة (2) من المادة (182) من القانون المدني والتي نصها (( ففي البيع يلزم ان يكون المبيع قائماً وموجوداً بيد المشتري ولو كان بعض المبيع قد تلف صحت الاقالة في الباقي بقدر حصته من الثمن اما هلاك الثمن فلا يكون مانعاً من صحة الاقالة )) ولما كانت الاقالة اتفاقاً يخضع للنظرية العامة للعقد لذا فان تجزئة الاقالة الواردة في النص المتقدم ماهي إلا تجزئة للعقد (1) .

يتضح مما تقدم ان هنالك تقارب بين النظامين الفسخ الجزئي للعقد وتجزئة العقد فكلاهما يهدف إلى المحافظة على العقد ومنعه من الانهيار بشكل كلي، كما ان كلاً منهما يرد على عقد يقبل التجزئة اضافة إلى ذلك ان كلاً منهما يكمن مصدره في القانون وارادة الاطراف ولكن مع هذا التقارب هنالك اختلاف كبير بينهما فتجزئة العقد بوصفها نظاماً يهدف إلى المحافظة على العقد فأنها اوسع مدى من الفسخ الجزئي للعقد فهي تضم في طياتها العقد الصحيح و العقد الباطل كما هو الحال في انتقاص العقد المنصوص عليه في المادة (139) من القانون المدني العراقي في حين على العكس من ذلك بالنسبة للفسخ الجزئي للعقد فهو يقتصر على العقد الصحيح دون العقد الباطل وشتان بين الاثنين ، فالعقد الباطل عقد فقد احد اركان تكوينه او شرط من شروط صحته اما بالنسبة للعقود الصحيحة التي تدخل في ميدان الفسخ الجزئي للعقد فهي عقود مستجمعة لشروطها واركانها ولكن احد طرفيه أخل بتنفيذ التزامه إضافة إلى ذلك فان العقود التي تدخل في اطار الفسخ الجزئي للعقد هي العقود الصحيحة الملزمة للجانبين في حين على العكس من ذلك فان التجزئة ترد على العقود الملزمة للجانبين وعلى العقود الملزمة لجانب واحد كما هو الحال في عقد الوديعة . 

الفرع الثالث
تمييز الفسخ الجزئي للعقد عن تعديل العقد

بعد ان اقر المشرع بما للإرادة من سلطان فقد جعل العقد الذي تبرمه بصفة مشروعة بمثابة القانون بالنسبة لأطرافه حيث لا يمكن تناوله بالنقض أو التعديل إلا بموجب اتفاق جديد بين الطرفين أو لسبب يقتضيه القانون فلا يملك القاضي نقضه أو تعديله بدعوى ان ذلك مما تقتضيه العدالة ، كما لا يجوز لاحد المتعاقدين نقض العقد أو تعديله ذلك لأن العقد وليد إرادتيهما وما تعقده إرادتان لا تحله إرادة واحدة  (1).
         ولكن على الرغم من ذلك عاد المشرع ليستثني من ذلك نقض العقد أو تعديله باتفاق الطرفين أو بناء على سبب يقره القانون حيث عرف البعض تعديل العقد بأنه ((الصلاحية التي منحها المشرع للقضاء والتي تتمثل بقيام القاضي بعمل ايجابي يجريه على العقد بالحذف أو الاضافة أو بالتحوير أو التغيير في بنوده ، فينزل منزلة المتعاقد ، بغية تحقيق العدالة التي يسعى المشرع إلى تحقيقها بين المتعاقدين ))(2). فهذا التعريف وان برز فيه الجانب القضائي ، فهو لا يعني ان إرادة الأطراف ليس لها دور في ذلك بل ان المشرع قد منح للإرادة دور كبير في مجال تعديل العقد ولعل ما يؤيد ذلك ان الرأي ذاته ينزل القضاء منزلة إرادة الأطراف ، هذا ولعل النصوص التي تناولت الاستغلال وعقود الإذعان وتعديل الشرط الجزائي ومنح المدين نظرة الميسرة ورد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول في نظرية الظروف الطارئة ماهي الا مجال حيوي للتعديل القضائي للعقد ، ففي الاستغلال مثلا لما كان من شأنه ان يؤدي إلى عدم التعادل بين التزامات طرفي العقد فقد سعت القوانين المدنية إلى اعطاء القاضي دوراً فعالاً وهذا ما ترجمته  المادة (129) من القانون المدني المصري وتقابلها في ذلك(125) من الفانون المدني العراقي والتي تنص ((اذا كان احد المتعاقدين قد استغلت حاجته أو طيشه أو هواه  أو قلة خبرته أو ضعف أدراكه فلحقه من تعاقده غبن فاحش جاز له في خلال سنة من وقت العقد ان يطلب رفع الغبن عنه إلى الحد المعقول فإذا كان التصرف الذي صدر منه تبرعاً جاز له في هذه المدة ان ينقضه )) اذ يعرض النص المعالجة المناسبة في حالة وجود الاستغلال في العقود الملزمة للجانبين وذلك بتعديل العقد سواء كان بانقاص التزامات الطرف المغبون أو بزيادة التزامات الطرف الآخر(3) .
ومن الحالات التي يتدخل فيها القاضي لتعديل العقد هي نظرية الظروف الطارئة و التي نص عليها المشرع الفرنسي في المادة(1195) والتي نصها ((إذا جعل التغيير غير المتوقع في الظروف وقت إبرام العقد التنفيذ مكلفاً بشكل باهض بالنسبة لأحد الاطراف الذي لم يقبل تحمل المخاطر ...عند عدم وجود الاتفاق في مهلة معقولة يجوز للقاضي ، بناء على طلب طرف واحد ، إعادة النظر في العقد أو إنهائه في التاريخ والشروط التي يحددها)) (1). 

وتقابلها في ذلك الفقرة (2) من المادة (147) من القانون المدني المصري والتي نصها(( ومع ذلك إذا طرأت حوادث استثنائية عامة لم يكن في الوسع توقعها وترتب على حدوثها أن تنفيذ الالتزام التعاقدي ، وأن لم يصبح مستحيلاً صار مرهقاً يهدد بخسارة فادحة ، جاز للقاضي تبعاً للظروف وبعد الموازنة بين مصلحة الطرفين أن يرد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول  ويقع باطل كل اتفاق على خلاف ذلك )) اما في القانون المدني العراقي فقد نصت الفقرة (2) من المادة (146) بقولها ((على انه إذا طرأت حوادث استثنائية عامة لم يكن في الوسع توقعها وترتب على حدوثها ان تنفيذ الالتزام التعاقدي ، وان لم يصبح مستحيلا ، صار مرهقا للمدين بحيث يهدده بخسارة فادحة جاز للمحكمة بعد الموازنة بين مصلحة الطرفين ان تنقص الالتزام المرهق الى الحد المعقول ان اقتضت  العدالة ذلك ويقع باطل كل اتفاق على خلاف ذلك )) إذ يعرض النص المتقدم حالة الظروف الطارئة التي تواجه العقود المستمرة التنفيذ والعقود الفورية ذات التنفيذ المؤجل فان للقاضي تبعاً للظروف وبعد الموازنة بين مصلحة الطرفين ان يقوم بتعديل العقد و ذلك بانقاص الالتزام المرهق إلى الحد المعقول (2) .

فالقاضي اذن يمتلك سلطة تعديل العقد لإزالة كل خساره عن كاهل المدين وذلك بإعادة التوازن الذي كان قائماً وقت التعاقد بين الاداءات  المتقابلة اي بتوزيع الخسارة غير المألوفة بين الطرفين والقاضي له الخيار بين طريقين :الأول أن يزيد الالتزام المقابل للالتزام المرهق ، وفي هذه الحالة يجب عليه أن يبقي على عاتق المدين ما يعتبر زيادة مألوفة ، فلا يوزع على عاتق الطرفين سوى الزيادة غير المألوفة ، اما الخيار الثاني هو ان ينقص القاضي من التزام المرهق وهذا الانقاص اما من الناحية الكمية كانقاص مقدار ما هو مطلوب من المدين ، أو الانقاص من الناحية الكيفية كان يكلفه المدين بتقديم نفس المقدار من البضاعة ولكن من نوع اقل لا يرهقه الحصول عليه  وقد يرى القاضي بإيقاف الالتزام حتى يزول الحادث الطارئ(1) .

 ومن الحالات التي اجاز فيها المشرع للقاضي التدخل لتعديل العقد هي حالة تعديل الشرط الجزائي ذلك ما نصت عليه المادة (1231)من القانون المدني الفرنسي النافذ وفقاً للتعديل الصادر في 1/10/ 2016 والتي نصها ((غير انه يجوز للقاضي ان يخفض الجزاء المتفق عليه ولو من تلقاء نفسه بنسبة الفائدة التي حققها التنفيذ الجزئي لصالح الدائن )) اما في اطار القوانين العربية فقد تناوله المشرع اللبناني في المادة(266)من قانون الموجبات والعقود اللبناني والتي نصها ((...ويحق للقاضي ان يخفض غرامة الاكراه اذا وجدها فاحشة وللقاضي ان ينقص البدل المعين في البند الجزائي اذا كان قد نفذ قسم من الموجب )) وتقابلها في ذلك الفقرة (2) المادة (224) من القانون المدني المصري والتي نصها (( يجوز للقاضي أن يخفض هذا التعويض إذا أثبت المدين أن التقدير كان مبالغ فيه إلى درجة كبيرة ، أو ان الالتزام الأصلي قد نفذ في جزء منه . )) اما المشرع العراقي فقد تناول ذلك في الفقرة (2،3) من المادة (170) من القانون المدني ، حيث اعطت القاضي صلاحية تعديل الشرط الجزائي اذا كان الالتزام قد نفذ في جزء منه او اذا كان الشرط الجزائي مبالغاً فيه إلى درجة كبيرة ، هذا وللقاضي ان يزيد في قيمة الشرط الجزائي اذا وجد ان الضرر يفوق قيمة التعويض المنصوص عليه في الشرط الجزائي أو ان الدائن قد ارتكب غشاً أو خطأً جسيماً(2).
ومن مصاديق تعديل العقد حالة تعديل العقد الذي تم بطريق الاذعان التي تناولها المشرع العراقي في المادة(167) والتي تعطي للقاضي تعديل العقد الذي يتم بطريق الاذعان وذلك بتعديل الشروط التعسفية أو اعفاء الطرف المذعن منها(1). 

مما تقدم ومن خلال استعراض بعض حالات تعديل العقد نجد ان هنالك تشابهاً واضحاً بين الفسخ الجزئي للعقد وتعديل العقد فكل منهما يهدف إلى المحافظة على العقد وابقائه مستمراً في ترتيب اثاره وذلك من خلال معالجة حالات الاختلال  الحاصلة بالعقد وذلك بتوزيع الاعباء الحاصلة بين الطرفين توزيعاً عادلاً، ولكن بالرغم من التشابه الواضح بين النظامين  إلا ان فارقاً مهماً بينهما ، فالفسخ الجزئي للعقد لا يمكن ان يتم خلافاً لإرادة الطرفين اذ يستطيع الطرفان استبعاده بشرط صريح يضمناه العقد المبرم بينهما يقضي بان العقد يجب ان يتم تنفيذه كاملا ، في حين على العكس من ذلك بالنسبة لتعديل العقد فالقاضي لا يقيم وزناً لاتفاق الطرفين ذلك لان حالات تعديل العقد غالبا ما تكون من النظام العام(2).

فضلاً عن ذلك هنالك اختلاف من حيث الطريقة التي يتم الحفاظ بها على التوازن العقدي فالفسخ الجزئي للعقد ، يحافظ على التوازن العقدي منذ لحظة ابرام العقد فما يزول اداء الا ويزول الاداء المقابل له في حين تعديل العقد يقتصر فقط على المتعاقد الذي حدث الاختلال من جانبه فيكون التعديل من جانب واحد ويكون اما بزيادة التزامات المدين أو بالتقليص منها ومن تاريخ التعديل اما في الفسخ الجزئي فيكون له اثر رجعي يمتد إلى تاريخ التعاقد وفي تلك الميزة اهمية خاصة ففي الفسخ يستعيد المتعاقد الشيء بوصفه مملوكاً له منذ البداية وهو بذلك يكون بمأمن من مزاحمة دائني مدينه في حين في التعديل لو استحق له شيء فهو يسترده كدائن عادي وقد لا يفلح في ذلك فقد يصبح الدين مجرد رقم يضاف إلى قائمة ديون المدين خصوصاً اذا كان معسر ولا يملك الاموال الكافية للسداد أو بوجود دائنين لهم حق التقدم كأصحاب الرهن والامتياز(3)

المبحث الثاني

شروط  اعمال الفسخ الجزئي للعقد
الفسخ الجزئي للعقد وكما هو الحال بالنسبة لنظيره الفسخ الكلي لابد لتطبيق احكامه  من توفر مجموعة شروط تجعل منه وسيلة ناجعة في معالجة حالات التنفيذ الجزئي للعقد ، وهذه الشروط بطبيعة الحال تنقسم إلى قسمين القسم الاول هو الشروط العامة للفسخ الجزئي ، و يقصد بها تلك الشروط التي تمليها عليه القواعد العامة في الفسخ كضرورة وجود عقد ملزم للجانبين و عدم تنفيذ من احد الطرفين لالتزامه و وجود مطالبة قضائية في بعض الاحيان يسبقها إعذار ، و لأن تلك الشروط تعتبر من البديهيات في مجال فسخ العقد (1). لذا سوف نكتفي بالإشارة لها دون الخوض في تفصيل احكامها ونكتفي بإحالتها للقواعد العامة في الفسخ ، اما القسم الثاني من الشروط  والتي تشكل حجر الاساس للموضوع مدار البحث وهي تقسم ايضاً على نوعين شروط تتعلق بموضوع العقد و أخرى تتعلق بأطراف العقد ، لذا سوف نقسم هذا المبحث على مطلبين نحاول ان نحدد في اولهما الشروط التي تتعلق بموضوع العقد اما الثاني فسيكون للشروط التي تتعلق بأطراف العقد ، هذا و لأننا نحاول الوقوف على اكثر النظم القانونية تنظيماً لتلك المسألة لذا سوف نعززهما بثالث نحدد فيه شروط الفسخ الجزئي للعقد في اتفاقية فيينا للبيع الدول للبضائع  ذلك لأنها قد اولت تلك المسألة اهتماماً قلَّما نجد له نظيراً في إطار القوانين موضوع المقارنة .

                          المطلب الاول

شروط الفسخ الجزئي المتعلقة بموضوع العقد

لعل من بين اهم شروط الفسخ الجزئي للعقد تلك المتعلقة بموضوع العقد، والمقصود بموضوع العقد في هذا المقام هو محل العقد (1) كحالة جود تنفيذ جزئي وقابلية محل العقد للانقسام وكذلك عدم كفاية الوسائل البديلة للفسخ في ان تحافظ على محل العقد بتمامه ، لذا لابد من تسليط الضوء على تلك المسائل بشيء من الدقة  وذلك بثلاثة فروع وعلى النحو التالي:   

     
                              الفرع الاول 

                                وجود تنفيذ جزئي للعقد

مما لاشك فيه ان اولى مقدمات الفسخ الجزئي للعقد هو حالة التنفيذ الجزئي ولكن لعل سؤالاً يبرز في هذا المقام  وهو متى يكون تنفيذ العقد جزئياً ؟ او بعبارة اخرى متى يمكننا القول ان العقد قد نفذ في جزء منه ؟ 

في الواقع هنالك نوعان من التنفيذ الجزئي للعقد :النوع الاول : هو التنفيذ الجزئي من الناحية الكمية او العددية وهذا الاخير ينقسم بدوره إلى صورتين: الاولى: وتشمل حالة التنفيذ الجزئي للعقد منذ البداية كما لو سلم المدين المعقود عليه بصورة ناقصة كما هو الحال في عقد البيع مثلا، فلو تعاقد شخص على شراء مائة طن من القمح مثلاً ثم تبين عند التسليم ان المقدار الموجود من القمح هو تسعون طناً فأن للمشتري وفقاً لتلك الفرضية الخيار بين فسخ العقد فسخاً كلياً وذلك اذا ما وجد أن الجزء المنفذ لا يحقق الغرض المبتغى من التعاقد او له ان يفسخ العقد بقدر الجزء الذي لم ينفذ من العقد (1).


وقد تجلى هذا الامر في احد اقضية محكمة استئناف باريس الفرنسية في قضية تتلخص وقائعها بأن عقد ابرم بين شركة (Örtop Örme ) المؤسسة وفق القانون التركي والتي ينحصر عملها بتصدير الملابس الجاهزة مع شركة Z-A B)) وكان العقد يتضمن تسليم كمية من البلوفرات على ان يتم التسليم في (9 اب اغسطس 2010) على ان يتم دفع الثمن بموجب اعتماد يفتح في بنك (CIC) وبالفعل قامت الشركة المشترية Z-A B)) بتنفيذ التزامها بفتح الاعتماد في وقته المحدد إلا ان بعض الخلافات حصلت بين الشركتين تطلبت تمديد فترة التسليم إلى (16 أب اغسطس ) وتبعاً لذلك تم تمديد فترة الاعتماد إلى ذلك التاريخ ولكن تم ادراج شرط يمنع التسليمات الجزئية للعقد وبالفعل تم تسليم الكمية المتفق عليها قبل الموعد المحدد وذلك في( 13 اب اغسطس) ولكن بصورة ناقصة وتم قبول ذلك من قبل المشتري ، وفي 28 اب اغسطس تم تسليم الجزء المتبقي من البضاعة ولكن المشتري لم يستلمه بذريعة ان موعد التسليم قد فات وان الموسم الذي يتم فيه تصريف البضاعة من قبله قد انتهى وبالتالي فلا مجال لقبولها مما اضطره إلى رفع دعوى يطالب فيها بفسخ العقد فسخاً جزئياً مع التعويض عن الاخلال في التنفيذ إلا أن المحكمة التجارية في باريس قد رفضت ذلك مما دفعه إلى الطعن بذلك امام محكمة الاستئناف والتي بدورها ايدت طلبه وحكمت بفسخ العقد بقدر الجزء غير المنفذ والزام شركة (Örtop Örme ) بدفع تعويض قدره (15000) يورو، وقد اوضحت ان قبول المشتري التنفيذي غير الكامل لا ينفي حقه بطلب الفسخ الجزئي للعقد (2).  
اما بالنسبة للصورة الثانية من صور التنفيذ الجزئي للعقد من الناحية الكمية فهي تظهر في حالة تسليم المعقود عليه بصورة كاملة ولكن يظهر فيما بعد ان جزء منه مملوك للغير كما هو الحال في حالة الاستحقاق الجزئي أو يتبين ان للغير حقوقاً على جزء من المعقود عليه  اي ان يكون مثقلا بتكليف معين ، وهنا يظهر دور المحكمة في النظر إلى ذلك الجزء غير المنفذ من العقد او المثقل بحق للغير هل من شأنه ان يقضي على الغرض الاساسي من التعاقد وبالتالي يحرم الدائن من المنفعة المتوقعة من العقد ففي تلك الحالة فان المحكمة لا تجد سبيلاً سوى فسخ العقد فسخاً كلياً ، اما لو اتضح لها ان الجزء المستحق للغير او المثقل بتكليف ليس من شأن ان يحرم الدائن من الغرض الرئيس من التعاقد ففي تلك الحالة فان الفسخ الجزئي للعقد يبدو امراً مقبولاً (1).


ولعل القضاء عند تحديده لمقدار الاهمية التي يبتغيها الدائن من العقد ان ينظر إلى تلك المسألة قبل التعاقد لا بعده ففي عقد البيع مثلا اذا وجد ان القسم المستحق من المبيع او المثقل بتكليف معين ما كان ليمنع المشتري من الشراء لو علم به قبل العقد ففي تلك الحالة يصبح الفسخ الجزئي امراً مناسباً و لا يمكن التضحية به لصالح الفسخ الكلي للعقد خصوصاً وان له في جميع الاحوال ان يطالب بالتعويض إلى جانب الفسخ الجزئي ، أما إذا كان الجزء الفائت من العين او المنفعة يبلغ قدراً لو علم به المشتري قبل الشراء لما اقدم على الشراء  كما لوكان المبيع أرضاً قد اشتراها لبناء مصنع ثم استحق جزءاً منها بحيث لم تعد صالحة لبناء ذلك المصنع ففي تلك الحالة لا يمكن طرح مسألة الفسخ الجزئي فهي مستبعدة تماماً لصالح الفسخ الكلي للعقد(2). 


اما النوع الثاني :. من انواع التنفيذ الجزئي للعقد فهو التنفيذ الجزئي من الناحية النوعية وهو على خلاف النوع الاول ففيه يسلم المدين المعقود عليه كاملاً من الناحية العددية او الكمية ولكن جزء منه غير مطابق لشروط العقد ، وفي هذا النوع لابد ان نفرق بين حالتين :الاولى: وهي التي يساق اليها الدائن من تلقاء نفسه دون ان يكون هنالك ثمة تقصير ينسب للمدين كما لو اشترى شخص مجموعة من التماثيل معتقداً ان جميعها اثرية في حين على العكس من ذلك ان جزءاً منها هو الاثري اما الباقي فهي تماثيل عادية ففي هذه الحالة يكون المشتري قد وقع في غلط وذلك بتوهمه شيء خلاف الواقع فهذه الحالة تخرج عن مضمون فكرة الفسخ الجزئي   للعقد لتدخل في نطاق عيوب الارادة والتي يكون فيها العقد موقوفاً بالنسبة للجزء الذي اعتراه العيب (1).


اما الحالة الثانية من حالات التنفيذ الجزئي من الناحية النوعية وهي التي تكون على العكس من سابقتها فأنها تكون بأخلال وتقصير من المدين وهي بذلك تعتبر المجال الحيوي للفسخ الجزئي وتتمثل بأخلال المدين بالتزامه بالمطابقة وذلك من خلال قيامه بتنفيذ التزامه بصورة سيئة وغير مطابقة للمواصفات المشروطة في العقد ، فعلى سبيل المثال لو تعاقدت شركة تعمل في استخراج البترول على شراء مائة سيارة من نوع جيب تكون صالحة للسير في الصحراء و لها القدرة على تحمل درجات الحرارة العالية ثم تبين فيما بعد ان الجهة المنفذة لم تنفذ التزامها كاملاً بل نفذت التزامها بخصوص ثمانين سيارة فقط ، ففي تلك الحالة نكون امام حالة تنفيذ جزئي للعقد من الناحية النوعية وان تم تسليم الكمية كاملة من الناحية العددية ، وبذلك يصبح من جملة حقوق المشتري هو المطالبة بفسخ ذلك الجزء غير المطابق (2).


ولعل ما يؤكد ذلك هو ما ورد في أحد اقضية محكمة التمييز الاتحادية ففي قضية تتلخص وقائعها بأن عقداً ابرم بين محافظ بغداد إضافة لوظيفته مع الشركة العامة لتجارة السيارات و المكائن وذلك في 31/ 12/ 2009 لتجهيزه ب (100) سيارة نوع مسيو بشي بيك أب دبل قمارة  دفع رباعي ، تبين فيما بعد ان ثمانية منها غير مطابقة للمواصفات ، الأمر الذي دفع المحكمة بأن تقضي بأنه (( وجد ان الحكم المميز صحيح و موافق للقانون ، حيث كان على المدعي أن يطلب فسخ العقد جزئياً بقدر تعلق الأمر بالسيارات الثمانية ، التي يدعي انها غير مطابقة للمواصفات و المطالبة بالتعويض أن كان له مقتضى ، حيث أنه في العقود الملزمة للجانبين إذا لم يوفَّ أحد المتعاقدين بما وجب عليه بالعقد جاز للعاقد الآخر بعد الأعذار ان يطلب الفسخ (م177/1مدني) وعليه قرر تصديق الحكم المميز ))(1). اذا الحكم المتقدم يعرض حقيقة مفادها انه في حالة التنفيذ الجزئي للعقد فأن من جملة حقوق المشتري فسخ العقد جزئياً وإن لم يطلب ذلك في عريضة دعواه .


وفي ذات الصدد فقد قضت محكمة الاستئناف في فرساي في قضية تتعلق بعقد مبرم بين أحد الأشخاص و الجمعية الأوروبية لمعدات الإسكان بخصوص تجهيز باب لمرآب كهربائي منزلق مع الفتح عن طريق التحكم عن بعد ، ولكن تبين فيما بعد ان هنالك اعطال في المحرك المسؤول عن التحريك التلقائي وان الباب الخارجي غير مطابق للمواصفات ، الامر الذي اضطر المحكمة إلى ان تقضي بتبديل خلايا المحرك مع استعادة الباب الخارجي واعادة الثمن الذي يقابله والذي يقدر ب(1500) يورو ودفع (100) يورو عن كل يوم يتأخر فيه عن تنفيذ الحكم(2).

إلا ان سؤالاً قد يبرز في هذا الجانب وهو هل ان الفسخ الجزئي للعقد يقتصر على تخلف الوصف المشروط في العقد دون الاوصاف التي لابد من توافرها في البضاعة بطبيعتها ؟ يمكن القول ان العقد هو الذي يحدد ضابط المطابقة والذي بدوره يحدد نوع الاستعمال المقصود من البضاعة محل التعاقد وان لم يصرح بذلك في العقد ، فقد لا يقصد المشتري من البضاعة ان تحقق له غرضا خاصاً و إنما اراد بذلك ان يتحقق فيها الاستعمال العادي للشيء ، كما لو قام تاجر تجزئة بشراء بضاعة من تاجر الجملة لبيعها للمستهلكين فلابد في تلك البضاعة ان تكون صالحة للاستعمال في الاغراض التي تعد لها بضاعة من نوعها ، فإذا ما تبين ان جزءاً من تلك البضاعة لا تتوافر فيه الصفات سالفة الذكر جاز له ان يتمسك بالفسخ الجزئي للعقد (1).


يتضح مما تقدم ان اولى الخطوات في طريق الفسخ الجزئي للعقد هي وجود حالة التنفيذ الجزئي للعقد تلك الحالة التي اما ان تكون من الناحية الكمية او من الناحية النوعية و التنفيذ الجزئي من الناحية الكمية هو الاخر ينقسم بدوره إلى صنفين الاول وهو الذي يبتلى به العقد منذ البداية كما هو الحال في حالة التسليم الناقص و الاخر الذي يصاب به العقد فيما بعد كما هو الأمر في حالة الاستحقاق الجزئي ، وقد اتضح لنا ايضا ان كليهما يمكن يؤدي بالعقد إلى الفسخ الجزئي ،اما النوع الاخر من انواع التنفيذ الناقص او الجزئي للعقد هو حالة التنفيذ غير المطابق او المخالف للوصف بصورة جزئية وهو الاخر اما ان يساق له الدائن من تلقاء نفسه وهو يخرج بذلك عن الفسخ الجزئي للعقد ليدخل في إطار عيوب الإرادة وبالتالي باتجاه وقف العقد ، اما ما عدا  ذلك سواء تمثل بتخلف وصف مشروط او وصف معتاد في العقد فانه يشكل المجال الحيوي للفسخ الجزئي للعقد .

                                  
الفرع الثاني 

  قابلية محل العقد للانقسام 

لكي يكون الفسخ الجزئي للعقد امراً مقبولاً لابد ان يكون محل العقد قابلاً للانقسام ولكن متى يكون محل العقد قابلاً للانقسام او بعبارة اخرى متى يمكن ان نجعل محل العقد الواحد جزأين كل واحد منهما يصلح ان يكون محلاً لعقد مستقل ؟ في الواقع يتنازع على حكم هذه المسألة معياران : احدهما مادي موضوعي والاخر ذاتي نفسي ، فالمعيار الاول وهو المعيار الشخصي او الذاتي : فوفقاً للمعيار الشخصي فأن من واجب القضاء ان يفحص موقف كل طرف من أطراف الرابطة العقدية ذلك لان مسألة عدم التنفيذ التي يصاب بها العقد تختلف من حيث الاهمية من وجهة نظر كل من المدين باعتباره المدعى عليه وكذلك تختلف بالنسبة للدائن باعتباره المدعي وهي كذلك بالنسبة للقاضي باعتباره الطرف الذي ينظر النزاع ، لذا لابد من تقصي وجهة نظر كل طرف وعلى وجه الخصوص وجهة نظر الدائن فإذا ما وجد ان عدم التنفيذ ليس من شأنه ان يحرمه من كل منفعة للعقد جاز له ان يقضي بفسخ ذلك الجزء من العقد ، في حين على العكس من ذلك اذا تبين ان ذلك الجزء غير المنفذ يشكل هدراً للمنفعة التي يبتغيها الدائن من العقد فأن له ان يقضي بفسخ العقد بتمامه (1).


هذا و يذهب الفقيه كابيتان عند تعرضه لتلك المسألة بقوله ((انه من الواجب أن يقضي بالفسخ في الحالة التي يؤدي فيها عدم التنفيذ إلى أهدار الغاية التي يبتغيها الدائن من     الالتزام ))(2). وعلى ضوء ذلك فرغم وحدة عدم التنفيذ من الناحية الموضوعية في دعويين إلا أن احدهما يمكن ان يقضي فيها بالفسخ الجزئي في حين يقضي بالأخرى بالفسخ الكلي ، ومرد ذلك اختلاف نية الطرفين بشأن الاخلال بالتنفيذ ، فالعبرة ليست بالضرر المترتب على عدم التنفيذ أو جسامة المخالفة وإنما العبرة بإرادة الاطراف بشأن ذلك الاخلال(3).


إلا ان سؤالاً قد يثار في هذا المقام مفاده اذا كان قوام هذا المعيار هو إرادة أطراف العقد فكيف يمكن ان نستجلي تلك الإرادة ؟ ايتم ذلك من خلال افتراض ارادة ضمنية ونسبتها للأطراف ام ان هنالك دلائل تشير إلى ذلك ام نكتفي بالإرادة الظاهرة دون غيرها ؟  للإجابة على ذلك التساؤل يمكننا القول ان هنالك عدة فرضيات يمكنها ان توفر الحل المنشود لتلك المسألة لعل في مقدمتها الارادة الصريحة للمتعاقدين ، وتلك الاخيرة  يمكن ان تكشف عنها شروط التعاقد فكثيراً ما يحدث ان يضمن الطرفان عقدهما شروطاً من شأنها ان تحدد اهمية كل جزء فيه او مدى قابلية تلك الاجزاء بالانفصال عن غيرها (1).


اما في حالة غياب اتفاق كهذا فأن هنالك فرضاً اخر إلا وهو الظروف الملابسة التي يفصح عنها العقد و التي من شأنها ان تكشف عن تلك الارادة  فعندما  ينص في العقد مثلاً على مراحل تسليم متدرجة ، فأنه هذا من شأنه يترك اعتقاداً في توافر طابع التجزئة لموضوع العقد و بالتالي يمكن الحكم بالفسخ الجزئي للعقد، ولعل اساس ذلك هو ارادة الطرفين المشتركة(2).  

هذا وقد ركن انصار هذا المعيار في اثبات ما ذهبوا اليه إلى  أساسين :_ (3).

اولاً: العرف : وينسب إلى الاستاذ بوتييه ، عندما قال (( إن الأمر يتوقف على الظروف لكي يتقرر فيما إذا كان عدم التنفيذ يجب أن يؤدي الى فسخ العقد ، أو أنه سوف يؤدي الى ذلك حينما يكون ما وعدت من الأهمية بحيث ما كنت لتتعاقد لولاه ))

ثانياً : فكرة العدالة : وهي اساسية في هذا المعيار ذلك لأن الفسخ في نظرهم يعتبر جزاءً قاسياً على المدين بحيث لا يقضى به إلا إذا تطلب الأمر ذلك بصورة حقيقية والقاضي عند استعانته بهذا المعيار لا يقف عند القيمة المادية للالتزامات المتقابلة وإنما يتجاوزها الى اهميتها في نظر المتعاقد الدائن في الالتزام الذي لم ينفذ .

اما المعيار الثاني :  وهو المعيار الموضوعي أو المادي والذي يمكن ان نتصوره بفكرة ممعنة في التجريد فهو يأخذ من محل العقد موضوع النزاع أنموذجاً للتنفيذ ومن ثم النظر إلى مدى ما يترتب على عدم التنفيذ من إخلال بالترابط من حيث التنفيذ بين الاداءات المتقابلة فالقاضي عندما يعرض امامه تنفيذ جزئي للعقد وفقاً لذلك المعيار المتقدم فأن عليه ان يعين مقدار ذلك الجزء غير المنفذ من العقد من خلال النظر إلى المحل بمجمله (1).


فاذا وجد ان الجزء غير المنفذ من الناحية الموضوعية هو قليل الاهمية بالنسبة إلى المحل بتمامه فلا يعمل على إنهاء الرابطة العقدية بتمامها لمجرد الاخلال بالتزام ثانوي او تبعي وإنما لابد من اعتماد حل يعد اكثر ملائمة لمصلحة الطرفين إلا وهو بفسخ الجزء غير المنفذ ويستعين القاضي كما اسلفنا عند القضاء بالفسخ الجزئي بعناصر المحل المتوفرة امامه دون ان يتخطاها إلى عناصر خارجية فهو وفقاً لذلك المعيار يجد في محل العقد ومن الناحية الموضوعية العناصر الكافية والتي تعينه في اصدار الحكم المناسب (2).


ويعتمد انصار هذا المعيار في اثبات وجاهة قولهم على مجموعة من الحجج والتي تناهض المعيار الاول الشخصي ، فعلى الرغم من بساطة المعيار الشخصي وما يتصف به من المرونة إلا ان انصار المعيار الموضوعي يهاجمونه بقولهم ان الارادة الضمنية عنصر لا يمكن أدراكه و استظهاره ، ذلك لان الارادة الضمنية على حد قولهم ماهي إلا وهم وبالتالي فان اسباب الفسخ حسب وجهة نظرهم تكون غير متوقعة ، كما ان المطلوب استظهاره هو تطابق ارادتين وليس ارادة واحدة وبما ان اسباب الفسخ غير متوقعة وصور عدم التنفيذ متنوعة فان تطابق الارادتين على ذلك لا يمكن الوقوف عليه بدقة ، وما ذلك التوجه سوى ترجمة ولو بالصورة غير المباشرة للحركة الفقهية التي بدأت تهاجم سلطان الإرادة الضمنية في النظرية العامة في   الالتزام (3).

إلا ان سؤالاً قد يثار في هذا الصدد ألا وهو اي من المعيارين سالفي الذكر يمكن ان نجد لهما تطبيقاً في القوانين المدنية ثم ايهما اكثر عناية ؟  

اما بالنسبة للقوانين المدنية موضوع المقارنة ولعل في طليعتها القانون المدني الفرنسي فقد وضع مبدأ عاماً ألا وهو قيام الفسخ بصورة عامة على فكرة الشرط الفاسخ الضمني و هو ما صرحت به المادة (1184) بقولها (( يعتبر الشرط الملغي مفترضاً على الدوام في العقود المتبادلة في الحالة التي يمتنع فيها احد الطرفين عن تنفيذ تعهده)) فلا ريب ان هذه المادة تأخذ بمعيار شخصي اذ ترى ان كل عقد مضمر فيه شرط يقضي بأنه في حالة عدم تنفيذ المدين لالتزامه فأن للدائن ان يمتنع هو الاخر عن تنفيذ التزامه وهذا هو الدفع بعدم التنفيذ او ان يتحلل من تنفيذ التزامه وهذا هو الفسخ ، لذا فلا غرابة ان يقيس القاضي درجة عدم التنفيذ بمعيار شخصي اذا كان الفسخ بذاته قائماً على معيار شخصي (1).

وهو الامر الذي ترجمته محكمة النقض الفرنسية في إحدى قراراتها فقد قضت (( إن إلغاء العقود التي تنفذ على مراحل ، بسبب عدم التنفيذ الجزئي ، يتناول مجمل العقد أو بعض أجزائه فقط ، وذلك تبعاً لنية الأطراف عند التعاقد بإبرام صفقة غير قابلة للتجزئة أو مجزأة إلى عدة عقود )) (2).

و اذا كان المشرع الفرنسي قد تبنى المعيار النفسي (الشخصي) المشار اليه وذلك بافتراضه وجود شرط فاسخ  ضمني مضمر داخل العقد في حالة اخلال احد الطرفين بتنفيذ التزامه فأن الامر لم يكن بهذا الوضوح بعد صدور قانون العقود الفرنسي سنة 2016 فقد اقر هذا القانون فكرة الفسخ بصورة عامة وهو ما ترجمته المادة (1186) والتي نصها (( يصبح العقد الذي نشأ بشكل صحيح ملغياً إذا زال احد عناصره الجوهرية )) ولاريب ان هذا النص قد اقر فكرة الفسخ للإخلال ألا انه لم يبين الاساس الذي تبنى عليه على العكس من المادة (1184) سالفة الذكر والتي اقامت ذلك على فكرة الشرط الفاسخ الضمني على وفق ما سبق بيانه ، ولكن عند النظر إلى هذا القانون بمجمله ونعني بذلك قانون العقود نجده قد افرد نصوصاً يمكن ان تشكل مخرجاً لتلك المسألة وما احكام المادة (1166) والتي تنص (( ... على المدين أن يقدم اداء يحمل وصفاً يتفق مع توقعات الاطراف المشروعة مع  مراعاة  طبيعة الاداء والاعراف وقيمة المقابل )) لذا فمن غير الممكن الوقوف على توقعات الاطراف المشتركة دون الاعتماد على معيار نفسي حتى وان لم يصرح بذلك ، كما انه يتفق مع القاعدة الاصولية المتبعة في التفسير والتي ترى ان نصوص القانون لابد ان ينظر اليها بوصفها وحدة واحدة عند التفسير ، فالقاعدة القانونية لا تبدو منفصلة او مستقلة عن غيرها من القواعد وإنما النصوص تتكامل فيما بينها لتعبر عن رغبة المشرع(1).

 
اما بالنسبة لقانون الموجبات والعقود اللبناني هو الاخر قد أعطى لإرادة الأطراف الدور الفعال في اقرار الفسخ بصورة عامة فهو قد اقام الفسخ في إطار القواعد العامة في حالة عدم وجود شرط صريح فاسخ فقد اقامه على الارادة الضمنية للأطراف ، لذا فأن تأسيس قابلية العقد للانقسام من عدمها على معيارٍ شخصي أمرٍ يتناسب مع توجه المشرع اللبناني الذي يعتمد المعيار الشخصي في إطار القواعد العامة في الفسخ وهو يلائم في ذلك توجه نظيره الفرنسي والذي يعتبر في الوقت ذاته المصدر التاريخي له (2).

اما فيما يتعلق بالقانون المدني المصري فهو على الرغم من اقامته للفسخ على اساس الشرط الفاسخ الضمني ،إلا انه على خلاف سلفيه الفرنسي و اللبناني فقد اعتمد معياراً موضوعياً للقول بقابلية محل العقد للانقسام من عدمه ، وهو ما يتبين من نص المادة (157) في قولها(( يجوز للقاضي أن يرفض الفسخ اذا كان مالم يوف به المدين قليل الاهمية بالنسبة  الى الالتزام في جملته )) فورود هذا النص في اطار القواعد العامة يقتضي اعتبار المعيار الموضوعي هو المعيار العام الذي يجب على القاضي أن يستند اليه في تقدير جسامة عدم التنفيذ دون النظر إلى ارادة الاطراف في جعل العقد قابلا للانقسام من عدمه ، ولعل المشرع  يرى في طبيعة المحل العنصر الكافي لتقدير اهمية التخلف في الاداء من الناحية الكمية او الكيفية على فوات المنفعة المرجوة من العين دون البحث عن نية المتعاقدين (1).

 ولكن على الرغم من اعتماد المشرع المصري للمعيار الموضوعي كأساس لقياس درجة عدم التنفيذ إلا ان رأياً في الفقه المصري يرى ان المعيار الموضوعي وان كان الاساس ولكن ليس الوحيد والدليل على ذلك ما اورده المشرع من نصوص تأخذ بإرادة الأطراف كضابط لقياس درجة عدم التنفيذ كما هو الحال بالنسبة للمادة (433) والتي ورد في شطرها الاخير (( بأنه لا يجوز للمشتري ان يطلب فسخ العقد لنقص في المبيع الا اذا اثبت ان هذا النقص من الجسامة لو أنه يعلمه لما اتم العقد )) و لاريب ان هذا النص يخول المشتري ان يحدد وفقاً لأرادته مقدار الترابط بين اجزاء الرابطة العقدية (2).  


اما بالنسبة للمشرع العراقي فيمكن ان نحدد موقفه وذلك بالرجوع الى نص الفقرة (1) من المادة (177) من القانون المدني والتي نصها ((...وكما يجوز لها ان ترفض طلب الفسخ إذا كان مالم يوف به المدين قليل الاهمية بالنسبة الى الالتزام في جملته ))  فهذا النص يكشف عن توجه المشرع العراقي في الاخذ بالمعيار الموضوعي كقاعدة عامة ، فهو يركز على الوجود المادي للمحل أو المنفعة المرجوة منه ، فالمشرع العراقي يحاول ان يجد نوعاً من الترابط بين مصلحة الدائن وبين جسامة عدم التنفيذ يستخلصها القاضي  وفقاً لتقديراته هو دون النظر الى إرادة الأطراف فيما اذا كانت قد اتجهت الى جعل العقد قابلاً للانقسام من عدمه (3).


هذا واذا كان المشرع يأخذ بالمعيار الموضوعي كأساس لتقدير المنفعة المرجوة من العقد دون مراعاة إرادة الأطراف ، فقد ذهب رأي إلى ان المشرع العراقي لم يجعل المعيار الموضوعي هو الوحيد ، ولعل النصوص التي اوردها في عقد البيع هي ترجمة لذلك و في مقدمتها الفقرة (1) من المادة (555) و التي نصها (( إذا أستحق بعض المبيع أو كان مثقلاً بتكليف لا علم  للمشتري به وقت العقد كان للمشتري ان يفسخ العقد )) فما هذا النص سوى اعتراف من المشرع بأطلاق العنان لإرادة المتعاقدين وعلى وجه الخصوص إرادة المشتري في تقدير اهمية كل جزء من اجزاء الرابطة العقدية ومدى الاهمية التي يعلقها عليه (1).


ولعل المحطة الأخيرة في إطار هذه المقارنة وهي مع اتفاقية فيينا للبيع الدولي للبضائع فهي على الرغم من ايرادها لمسألة الفسخ الجزئي للعقد في موضعين الاول في العقد فوري التنفيذ وضمن احكام المادة (51) والموضع الاخر ضمن احكام الفقرة (1) من المادة (73) والتي تعالج حالة الفسخ الجزئي في عقد البيع على دفعات على وفق ما سيأتي بيانه عند التعرض لموقف التشريعات من الفسخ الجزئي ، ولكن على الرغم من ذلك فهي لم تبين أيَّاً من المعيارين السابقين يجب الاعتماد عليه ولكن مع ذلك فقد وضعت ضابطاً لإيقاع هذا النوع من الفسخ وهو وجود مخالفة جوهرية من قبل احد الطرفين اتجاه الاخر ، وعند الرجوع لتحديد معنى المخالفة الجوهرية نجدها قد عرفتها في المادة (25) منها  بالشكل التالي ((  تكون مخالفة العقد من جانب أحد الطرفين مخالفة جوهرية اذا تسببت في إلحاق ضرر بالطرف الآخر من شأنه أن يحرمه  بشكل اساسي  مما  كان يتوقع الحصول عليه  بموجب العقد ، إلا إذا لم  يكن الطرف المخالف يتوقع مثل هذه النتيجة ولم يكن اي شخص سوي الادراك من نفس الصفة يتوقع مثل هذه النتيجة في نفس الظروف ))  فهذا النص على الرغم من اشارته إلى مسألة المنفعة المرجوة من العقد وكيفية تحقيق تطلعات الدائن واماله من الرابطة العقدية  ، إلا إنه بالرغم من ذلك فقد اختتم ذلك باعتماده معياراً موضوعياً إلا وهو معيار الشخص سوي الادراك و الذي يمكن من خلاله تحديد درجة الاخلال الصادر من المدين ، ولعل هذا يعكس توجه اتفاقية فيينا في الركون إلى المعايير المادية دون الشخصية (2).

ومما تقدم يمكن القول ببروز الطابع الشخصي في قياس قابلية العقد للانقسام من عدمه في كل من القانون المدني الفرنسي وقانون الموجبات و العقود اللبناني(1) في حين على العكس من ذلك بالنسبة للقانون المدني المصري ونظيره العراقي وكذلك الحال بالنسبة لاتفاقية فيينا للبيع الدولي للبضائع  فقد تمثل بهيمنة المعايير المادية الموضوعية مع وجو مجال ضيق للمعايير الشخصية (2).


 ولكن على الرغم من ذلك فأننا نرى ان الحل الامثل لتلك المسألة يتم من خلال اعتماد كلا المعيارين ويتم ذلك عن طريق الاخذ بالمعيار الموضوعي بصورة  رئيسةِ مع عدم اهمال المعيار الشخصي ، ليكون الحكم في هذه الحالة أكثر عدالة وانصاف وأكثر اتفاقاً مع مقتضيات التعامل بين الناس ، كما ان هنالك مسألة اخرى وهي ان اطراف التعامل قد يسبغون على محل العقد بمجمله او في شق منه اهمية قد تفوق قيمته المادية وهذه لا يمكن الوصول اليها بالاعتماد على المعيار الموضوعي بمفرده ، كما ان مسائل عدم التنفيذ من المسائل الخلافية التي لا يمكن القول معها ان كل تنفيذ جزئي سواء كان من الناحية الكمية او النوعية يقتضي فسخ العقد فسخاً جزئياً فهو يحتاج الى الكثير من العناية والدقة في الاحكام فمهمة القضاء الرئيسة تحقيق العدالة لا تحقيق التماثل في الاحكام ، وهذا يتطلب من القضاء البحث في مرحلتين : الاولى ، ان يبحث عن طبيعة الالتزام المنتهك ، اما الثانية ، فتوجب عليه اجراء بحث شخصي اكبر يأخذ فيه بالاعتبار إرادة الأطراف .

                                     الفرع الثالث 
                عدم كفاية الوسائل البديلة للفسخ في المحافظة على العقد 

اذا كنا قد اسلفنا ان الفسخ الجزئي للعقد وسيلة للمحافظة على العقد وقوامه بتر ذلك الجزء غير المنفذ من العقد او الذي تم تنفيذ بشكل غير مطابق للمواصفات ، إلا انه  و بالرغم من ذلك  يبقى فسخاً أي بمعنى اذا كانت هنالك وسيلة اخرى توفر من المزايا ما هو أفضل من التي نحن بصددها فأن المنطق يدعونا للأخذ بها كما أن القضاء من واجبه الاخذ بها اذا كان من شأنها ان تبقي على العقد بصورة كلية ، ذلك لان التنفيذ هو الاصل والفسخ ما هو إلا استثناء من ذلك الاصل، لذا قد يتساءل البعض (1) لماذا لا يلجأ القضاء للوسائل التي تقي الفسخ بصورة عامة  كالتنفيذ العيني الجزئي على حساب المدين او التعويض الجزئي للعقد او الوقف الجزئي للعقد ؟ هذا ما سوف نحاول مناقشته في تلك الفرضيات وعلى النحو التالي :.

اولاً : التنفيذ العيني الجزئي على حساب المدين : يعد التنفيذ العيني على حساب المدين بصورة عامة من الوسائل الفعالة والتي تحد من الفسخ ، فقد يحدث مثلا ان المدين ليس في مقدوره ان ينفذ التزامه أي يستحيل عليه ذلك ولكن في الوقت نفسه يوجد من يقدر على ذلك فيمكن للدائن الحصول عليه وعلى نفقة المدين بعد موافقة القضاء أو بدونها في حالة الاستعجال والضرورة كما لو كان في انتظار اجراءات الدعوى من شأنها ان تهدد بخسارة فادحة للدائن ، كما وقد لا يستحيل على المدين تنفيذ التزامه ولكن يهدده بخسارةٍ فادحةٍ في حين يوجد اخر لا يشكل تنفيذ الالتزام مثل تلك الخسارة بالنسبة اليه ، وبالتالي يمكن الحصول على الشيء الناقص او غير المطابق من خلاله وعلى نفقة المدين لاسيما وانه حق ثابت بموجب القانون (2).

 وهو بصورته هذه يمكن القول بأنه حق المشتري في ان يحصل وعلى حساب البائع على بضائع تكون متماثلة مع البضائع المتفق عليها في العقد ، بحيث يضع المشتري او شخص اخر نفسه في ذات المركز الذي يجب ان يكون فيه البائع لو انه نفذ التزامه(1). فإذا كان التنفيذ العيني على حساب المدين بهذه الصورة فأن سؤالاً قد يدور في الذهن ألا وهو هل يمكن ان نطبق تلك القاعدة على حالة التنفيذ الجزئي للعقد وهل من الممكن ان تغني عن الفسخ الجزئي للعقد ؟ ان تطبيق تلك القاعدة لا يمكن ان تصدق دائما فهي قد تكون وسيلة فعالة في توقي الفسخ عندما يكون محل التزام المدين تسليم شيء من المثليات وتخلف عن الوفاء بجزء منه او سلم جزء منه غير مطابق لشروط العقد ففي تلك الحالة يستطيع الدائن ان يحصل على الجزء غير المنفذ او الذي تم تنفيذه بشكل مخالف للشروط على نفقة المدين وبنفس الدرجة من الجودة التي تعاقد عليها فلو تعاقد شخصان على تجهيز كمية من السكر ولتكن مائة طن إلا ان البائع قد سلم تسعين منها فقط ففي هذا الفرض للمشتري ان يحصل على الجزء المتبقي من العقد وعلى نفقة المدين الخاصة ذلك لان المثليات لا تهلك وذلك لوجود نظائرها في الاسواق(2). 


في حين على العكس من ذلك عندما يكون محل التزام المدين تسليم شيء معين بالذات واستحال عليه تنفيذه  كاملاً او كان التزام المدين يقتضي تدخلاً شخصياً من قبله واستحال عليه اتمام عمله ، فلا مجال في هذه الحالة للقول بالتنفيذ العيني الجزئي للعقد على نفقة المدين وفي الوقت نفسه من غير المستساغ القول بهدم الجهد الذي وصل اليه المتعاقدان فقط لان جزء منه لم ينفذ ، لذا فلا سبيل سوى بالركون إلى الفسخ الجزئي (3).

ثانياً: تنفيذ الجزء الذي حدث الاخلال بشأنه بطريق التعويض: اذا كنا قد اسلفنا ان التنفيذ العيني سواء كان من لدن المدين او على حسابه وسيلة من الوسائل التي تحافظ على العقد من الانهيار وتحاول الابقاء عليه قائماً ما امكن ذلك ، ولكن قد تظهر عدم  كفايتها في جميع الحالات ، لذا فأن هنالك وسيلة أخرى تليه في المرتبة من شأنها ايضاً ان تبقي على العقد ، ألا وهي تنفيذ العقد بطريق التعويض ، لذا يمكن القول بصورة عامة ان التعويض هو تصحيح التوازن الذي أختل وأهدر نتيجة عدم تنفيذ المدين لالتزامه ، وذلك يتم بإعادة المتضرر ، على حساب المسؤول الملتزم بالتعويض أي المدين، إلى الحالة التي كان مفروضاً أو متوقعاً أن يكون عليها لو ان المدين نفذ التزامه (1).

وقد ورد ايضاً بأنه التعويض الذي يقدره القضاء ويحكم به للفصل في الدعوى المقامة من قبل الدائن على مدينه ليحمله بمقتضاها المسؤولية الناشئة عن عدم تنفيذ الالتزام او التأخير في تنفيذه (2).

 فالتعويض وفقاً للتعريفات المتقدمة قد يكون تعويضاً عن عدم التنفيذ وهو بصورته هذه يحل محل عدم التنفيذ العيني الكامل عند توفر شروطه ولا يمكن الجمع بينهما لان الدائن حينها سوف يتقاضى حقه مرتين ، ولاستحقاق هذا النوع من التعويض أي التعويض النقدي لابد من توفر اركان المسؤولية العقدية ولعل في مقدمتها اخلال من جانب المدين بتنفيذ التزامه و انتفاء السبب الاجنبي و عدم وجود اتفاق على الاعفاء من المسؤولية واخرها هو الاعذار مالم يستثنى من ذلك قانوناً ، وقد خصصت التشريعات موضوع المقارنة نصوصاً واضحة لمعالجة تلك المسألة (3).  


هذا وقد يكون التعويض مقترناً بالفسخ لا عن عدم التنفيذ الكامل للالتزام وهذا ما يمكن ان يفهم من نص الفقرة (1) من المادة (177) من القانون المدني العراقي حيث نصت (( في العقود الملزمة للجانبين اذا لم يوف احد المتعاقدين بما وجب عليه بالعقد جاز للعاقد الآخر بعد الاعذار ان يطلب الفسخ مع التعويض ان كان له مقتضى ...)) فالذي يفهم من هذا النص ان للدائن اضافة إلى الفسخ له ان يطالب بالتعويض (1). 


ولكن هاتين الصورتين من صور التعويض ليس هما المقصودتين بكونهما وسيلة للمحافظة على العقد فهما يخرجان عن الفرضية التي نحن بصدد بيانها ، لذا سنكتفي بما ذكرناه بخصوصهما ، ففرضيتنا التي نحن بصددها تنحصر بنوع ثالث من انواع التعويض وهو التعويض المقترن بالتنفيذ العيني حيث يتم تنفيذ جزء من العقد عيناً بينما ينفذ الاخر بطريق التعويض ، وهو يظهر في حالة التنفيذ الجزئي او المعيب أي اننا لا نكون امام هذا النوع من التعويض إلا إذا اجتمع التنفيذ العيني لجزء من العقد مع التعويض بالنسبة للجزء غير المنفذ او الذي تم تنفيذه بشكل معيب وفي وقت واحد (2).


هذا وقد تسنى لمحكمة استئناف نانسي الفرنسية ان تطبق ذلك المفهوم بخصوص قضية تتلخص وقائعها بأن عقداً ابرمه رجل هو و زوجته مع شركة متخصصه بالنجارة والذي يتضمن إعادة ترميم سقف مبنى تابع لهم ولكن تبين فيما بعد ان هنالك عيوباً في التنفيذ مما اضطرهم لرفع دعوى للمطالبة بالفسخ الجزئي بخصوص الجزء المعيب مع التعويض عن الضرر ولكن المحكمة الابتدائية قد رفضت طلبهم بخصوص الفسخ الجزئي وذلك لعدم توفر شروطه و الاقتصار على دفع التعويض ولعدم قناعتهم بالحكم فقد طعنوا به استئنافا مجددين طلبهم بخصوص الفسخ الجزئي ومطالبين بزيادة نسبة التعويض وذلك للخسارة التي اصابتهم وعلى وجه الخصوص انخفاض سعر المبنى بسبب تلك العيوب ، إلا ان محكمة نانسي قد ايدت الحكم البدائي برفض الفسخ الجزئي واقتصرت على التعويض ولكن هذا التعويض يشمل قيمة العيوب دون ان يشمل انخفاض سعر المبنى(3).


ولكن بالرغم من ذلك يمكن ان نتساءل في هذا المقام هل ان هذه الصورة من التعويض فعلاً تشكل وسيلة فعالة في المحافظة على العقد من الممكن ان تغني عن اللجوء للفسخ الجزئي للعقد ؟

لعل اولى الافكار التي تفند هذا الأمر هي مسألة الضمان ، فكل دائن عندما يقيم دعوى على مدينه فهو لا ريب يطلب أحد أمرين اما اقتضاء حقه مباشرةً او الحصول على ضمان لاقتضاء

ذلك الحق ، فلو نظرنا إلى دعوى التعويض التي يقيمها الدائن على مدينه سوف نجدها ليست إلا دعوى تنفيذ عادية من يباشرها هو مجرد دائن عادي يفضل عليه أصحاب الحقوق العينية ويتحمل مزاحمة دائني مدينه الآخرين ، في حين على العكس من ذلك بالنسبة للدائن الذي يقيم دعوى الفسخ الجزئي ، يكون مالكاً يطالب بشيء عاد مملوكاً اليه استناداً لفكرة الاثر الرجعي التي يثيرها الفسخ الجزئي للعقد ، وبالتالي فأن للدائن في حالة افلاس المدين ان يطالب امين التفليسة برده اليه لكونه اصبح مملوكاً له منذ لحظة إبرام العقد ، الأمر الاخر الذي يمكن ان نؤشره في هذا الصدد هو في حالة ما اذا كان عدم تنفيذ المدين لجزء من التزامه يرجع لإفلاسه فأن الحكم عليه بتعويض اشبه بسراب ، ذلك لكونه يتمثل بمبلغ من النقود وان عدم توفرها لدى المدين هو الذي منعه من تنفيذ التزامه (1). 


ولكن قد يرد البعض بأن التعويض ليس دائماً نقدي فقد يكون بأي ترضية من جنس الضرر (2). فقد يكون بصورة إعادة الحال لما كان عليه او بأداء امر معين او برد المثل في المثليات (3). فلو ناقشنا تلك الصور من التعويض ، و أولها إعادة الحال لما كان عليه فهذه الصورة لو قارناها بالفسخ الجزئي للعقد نجده هو الاخر يتمثل بإعادة الحال لما كان عليه بخصوص ذلك الجزء من العقد الذي لم ينفذ ، بل وفي حالة تعذر الرد يمكن الاعتماد على الآلية العددية والمتمثلة بانقاص التزامات الدائن فقط وهو ما يعرف بإنقاص الثمن على وفق ما
 سيأتي بيانه عند تناول احكام الفسخ  الجزئي للعقد ، وبهذا يكون الفسخ الجزئي اوسع من تلك الصورة من صور التعويض في معالجة صعوبات إعادة الحال لما كان عليه فتلك الصورة تقف بمجرد تعذر الرد في حين ان الفسخ الجزئي له من الآليات ما تمكنه من تجاوز تلك العقبة (1).


اما فيما يخص الصورتين من صور التعويض غير النقدي والمتعلقتان بأداء امر معين او برد المثل في المثليات ، فهما لا يقدمان حلاً فعالاً لتلك الاشكالية فلو كان في استطاعة المدين ان يرد المثل اذا كان التزامه يتعلق بكمية من المثليات لنفذه قبل ان تتأزم المشكلة بينه وبين الدائن وتصل إلى القضاء بما تجره من صعوبات فمسألة الفسخ الجزئي للعقد تفترض ان المدين قد وضع في ظروف اجبرته على التنفيذ الجزئي فهو لو كان ينوي عدم التنفيذ لما نفذ الجزء الاكبر من التزامه ولكنه اجبر على ذلك بظروف معينة جعلته مسؤولاً عن ذلك ، لذا فما الداعي ان نلزمه برد المثل او بأداء شيء معين اذا كان ذلك خارج استطاعته ، بالإضافة إلى ذلك ان من شروط اللجوء لتلك الصور من التعويض هو قدرة المدين على ذلك (2).


ولا ريب ان تلك المآخذ من شأنها ان ترجح كفة الميزان نحو الفسخ الجزئي للعقد ، فما الذي يجعل الدائن يقبل بتعويض لا يمكنه التيقن مقدماً فيما اذا كان من شأنه ان يحصل عليه ام لا ، والقضاء كذلك ليس من مصلحته ان يحكم بتعويض لا طائل منه في الوقت الذي يمكن ان  تتوفر لديه وسيلة تخدم مصالح جميع الاطراف إلا وهي بفسخ ذلك الجزء من العقد .

ثالثاً : الوقف المؤقت و الجزئي للعقد : لعل الوسيلة الثالثة التي يمكن أن يعمد اليها القضاء للمحافظة على الرابطة العقدية ، هي وقف الجزء الذي حدث الاخلال بشأنه من العقد فهو بدلاً من ان ينهي الرابطة بتمامها بسبب عدم تنفيذ احد أجزائها ، والقضاء لايركن إلى هذا الحل إلا اذا تبين له ان عدم التنفيذ الذي يمر به المدين مرده ظرف طارئ سرعان ما ينتهي أثره (3).
  فعلى سبيل المثال لو ان عقداً التزم بموجبه شخصان على ان يجهز احدهما الاخر كمية من مادة معينة ولتكن من القمح مثلاً على ان تصل إلى المشتري على شكل دفعات ، فحدث ان رافق تسليم احدى الدفعات حدوث بعض العوائق الطبيعية في بلد البائع كحالة حدوث فيضان مثلا منع البائع من تسليم تلك الدفعة ففي تلك الحالة يعمد القضاء إلى وقف تنفيذ تلك الدفعة من العقد حتى يزول الحادث الذي رافق تنفيذها(1).
ولكن قد يتبادر للذهن فكرة مفادها أين يمكن ان نجد ذلك التطبيق لفكرة الوقف المؤقت والجزئي للعقد؟ لعل من يدقق النظر في النصوص التي تناولت الفسخ القضائي للعقد يمكنه ان يجد مكاناً واضحاً لتلك الفكرة فقد اطلق عليها المشرع تسمية مهلة التنفيذ ولم يطلق عليها وقف العقد فقد ورد في القانون المدني الفرنسي في المادة (1184) والتي بينت خيارات القاضي في دعوى الفسخ بقولها (( ... ويجوز أن يمنح المدعى عليه مهلة تبعاً للظروف )) و ورد في قانون الموجبات والعقود اللبناني شيء قريب من ذلك في المادة (241) فقد نصت (( ... يجوز للقاضي حتى في حالة عدم التنفيذ ان يمنح المدين مهلة تلو مهلة  بحسب ما يراه من حسن نيته )) كما اورد المشرع المصري حكم مماثل لذلك في الفقرة (2) من المادة (157) من القانون المدني ، فقد نصت (( ويجوز للقاضي ان يمنح المدين اجلا اذا اقتضت الظروف ذلك ...)) والشيء ذاته بالنسبة للمشرع العراقي فقد ورد في الفقرة (1) من المادة (177) من القانون المدني ، فقد نصت (( ... يجوز للمحكمة ان تنظر المدين الى اجل ...)) فهذه النصوص تكشف بصورة واضحة ان المشرع في القوانين موضوع المقارنة قد تبنى تلك الفكرة ضمن نصوصه(2).

كما ان فكرة الوقف الجزئي للعقد ترد على جميع انواع العقود فورية التنفيذ منها و المستمرة و الدورية التنفيذ ، اما بالنسبة لمدة الوقف للجزء الذي حدث الاخلال بشأنه فهي من صميم عمل القضاء وهو يحددها على وجه التقريب ، ذلك لأنه لا يمكن أن يحدد بدقة متى يمكن أن يتيسر وضع المدين(3).

كما ان هذا الوقف يترتب عليه مجموعة من الاثار يمكن ان نوجزها بالاتي (1):.

1_ لعل في مقدمة اثار هذا الوقف هو بقاء العقد قائماً بكلا جزأيه ، أي ان يبقى الجزء الذي تم تنفيذه منتجاً لأثاره التي حددها العقد بوقتها و مقاديرها اما بالنسبة للجزء الذي تم وقفه فهو الاخر يبقى قائماً فليس من شأن هذا الوقف حله و أنما فقط تعطيل اثاره لفترة حتى ينكشف موقف المدين .

2_ كما انه ليس للدائن اثناء فترة الوقف ان يطالب مدينه بالتنفيذ او بالفسخ و إلا لما كان وسيلة للمحافظة على العقد ولكن هذا لا يمنعه من مباشرة الاجراءات التحفظية للحفاظ على حقه ولكن يستثنى من ذلك حالة واحدة وهي حالة الافلاس لأنه ينهي جميع الآجال . 


ولكن بالرغم من ذلك يمكن ان نثير ذات التساؤل الذي اثرناه في الفرضيتين السابقتين ألا وهو هل ان تلك الوسيلة من شأنها ان تعصم العقد بالفعل من الفسخ ؟ لو نظرنا إلى تلك الوسيلة بإمعان لوجدناها من غير الممكن ان تحافظ على العقد في كل الظروف بل حتى في حالة الاخذ بها لا يمكن التيقن انها تحقق تلك الغاية ، فما هو الحل مثلا لو كانت الظروف التي دفعت بالمدين إلى الاخلال الجزئي لا تُنبئ بالزوال ، اي ان تلك الظروف لا تزال على حالها ؟ فمثلا لو تعاقد شخصان على توريد بضاعة ما وتخلف البائع عن تسليم جزء من التزامه وكان سبب ذلك هو مصادرة الدولة للمصنع الذي ينتج تلك البضاعة فما جدوى تلك الوسيلة في هذه الحالة(2).

 بل وحتى في تطبيق تلك الفرضية من قبل القضاء فانه لا ضمان بان المدين سوف ينفذ التزامه بعد زوال ذلك العائق ، كما ان الوقت قد يعتبر من المسائل المهمة بالنسبة للدائن فقد يكون من مصلحته ان يحصل على محل العقد جميعه في وقت واحد كما لو كان المبيع على سبيل المثال بضاعة تم شراؤها لكي تعرض في معرض يقام في تاريخ معين وبالتالي فأن اخلال المدين بتنفيذ جزء من التزامه من شأنه ان يفقد هذا الجزء من كل منفعة له من وجهة نظر المشتري(3).


في الختام لابد من القول ان الفسخ الجزئي للعقد يبدئ من النقطة التي تنتهي عندها  الوسائل الاخرى ، ففي الوقت الذي  يعجز فيه التنفيذ العيني للالتزام على حساب المدين ان يقدم حلاً فعالاً في ان يضيق نطاق الفسخ ويقصره في اضيق الفروض ، وهو كذلك بالنسبة للتعويض الذي يوصف امام افلاس المدين بكونه سراباً لا امل في مناله ، وقريب من ذلك بالنسبة للوقف الجزئي للعقد او كما هو معروف بلغة القوانين المدنية بمهلة التنفيذ (1). فهي الاخرى قد لا تفلح في ان تحقق  فلسفة مشرعها في الحفاظ على الرابطة العقدية ، فهنا يبتدئ دور الفسخ الجزئي للعقد بكونه الوسيلة التي تعالج الضرر من مصدره وذلك من خلال محاولة  استئصاله وفصله عن الاجزاء الاخرى التي لاتزال مستمرة في تحقيق اثارها.

المطلب الثاني 

شروط الفسخ الجزئي المتعلقة بأطراف العقد
اذا كانت الشروط الموضوعية للفسخ الجزئي للعقد تحتل مكانة مهمة بين شروطه إلا انها و بمفردها لا يمكن ان تحقق الفسخ الجزئي و انما لابد ان تساندها في ذلك شروط اخرى تتعلق بأطراف العقد الخاضع للفسخ ، وهي اما ان تكون راجعة للدائن وحده كقابلية الجزء المتبقي من العقد على تحقيق منفعته او تكون متعلقة بكلا طرفيه ، كوضعهم شرطاً في صلب العقد يمنع ذلك الأمر ، وهذا ما سوف نحدده في هذا المطلب وعلى فرعين .
الفرع الاول
              قابلية الجزء المتبقي من العقد على تحقيق منفعة الدائن

 
اذا كان الفسخ الجزئي للعقد قائماً على مبدأ مفاده قابلية العقد للانقسام والتجزئة ، فأن  سؤالاً قد يتبادر إلى الذهن إلا وهو متى يمكن القول ان الجزء المتبقي من العقد في حالة انقسامه قد حقق منفعة الدائن من العقد و بالقدر الذي يصوب بقائه قائماً ؟ في واقع الأمر يذهب جانب من الفقه في محاولة لتحديد منفعة العقد إلى التمييز بين الالتزام الرئيسي والالتزام الثانوي من حيث المنفعة التي يسبغها على الرابطة العقدية فيعرفون الالتزام الرئيسي بأنه الالتزام الذي يعتبر معادلاً او مقابلاً للالتزام الاخر او انه الالتزام الضروري لتكوين العقد وهو في العقود الملزمة للجانبين سبب العقد ومصدر التوازن فيه(1).


كما ذهب رأي آخر ان الالتزام الرئيسي هو الذي يتخذ أساساً لتحديد محل العقد وحوله يدور تنظيم العقد كله ، فيجوز أن يكون التزاماً بإعطاء أو بعمل أو بامتناع عن عمل ، أما الالتزام الثانوي فهو كل ما ليس جوهرياً ، ولكنه يساهم في تحقيق الغاية العملية من العقد وغالباً ما يكون التزاماً بالامتناع عن عمل (2).


فمن تلك الآراء الفقهية المتقدمة نحاول ان نقف على حقيقة مفادها ان الاخلال في العقد اما ان يرد على التزام رئيسي واما ان يرد على التزام ثانوي ، فاذا ما ورد على التزام رئيسي فأن ذلك سوف يهدم المنفعة الاساسية المرجوة من الرابطة العقدية وبالتالي فأنه لامجال للقول ببقاء الاجزاء الاخرى من الرابطة العقدية قائمة مادام الجزء الاساسي من الالتزام قد تخلف المدين عن الوفاء به ، اما فيما لو ورد الاخلال على التزام ثانوي ، فهو على الرغم من مشاركته للالتزام الرئيسي في تحقيق اهداف الرابطة العقدية، إلا انه يمكن الاستغناء عنه مادام الالتزام الاساسي لايزال موجوداً(3). وقريب من ذلك ما ورد في الفقه الفرنسي ، بأن الالتزامات في الرابطة العقدية ترتبط بتسلسل هرمي تتصدرها في ذلك الالتزامات الرئيسية ثم تتبعها بعد ذلك الالتزامات الثانوية او الملحقة والتي يمكن ان توصف بأنها الالتزامات التي تجعل العملية التعاقدية أكثر اكتمالاً وأكثر تكيفاً مع الاهداف المنشودة ، ولكن بالرغم من ذلك على القضاء عندما ينظر إلى عدم الوفاء بالتزام ثانوي انه ضئيل الا يبرر انهاء الرابطة العقدية بتمامها ، وهو ميثاق متفق عليه(1).   
 
كما ورد ايضاً بشأن تحديد معنى الالتزامات التبعية بأنها تلك التي يضيفها الأطراف إلى العقد دون ان يخل ذلك في محتواه أو هي تلك التي يضيفها الاطراف إلى العقد اختيارا  دون ان يكون من شأنها ان تعدل جوهره ، ومن ثم فأن عدم الامتثال لها لا يبرر السماح للمحكمة بأنهاء العقد (2).


كما ان محكمة النقض المصرية قد تسنى لها ان تطبق فكرة التمييز بين الالتزامات الجوهرية والالتزامات الثانوية وكيف ان الاولى في حالة الاخلال بها تقضي على منفعة العقد وبالتالي لا مجال معها للقول بالفسخ الجزئي للعقد في حين على خلاف ذلك بالنسبة للنوع الاخر الذي يمكن تداركه بعدة وسائل ولعل منها الفسخ الجزئي ، فقد قضت (( يجوز طلب إخلاء الأرض الزراعية المؤجرة إذا أخل المستأجر بالتزام جوهري يقضي به القانون أو العقد ))(3).


فعلى الرغم مما وضعه الفقه واتبعه القضاء من وضع تعريفات للتمييز بين الالتزام الرئيسي وبين الالتزام الثانوي وكيف ان الاول يبرر زوال الرابطة بتمامها في حين على خلاف ذلك بالنسبة للثاني الذي يجعل الفسخ الجزئي امراً مقبولا ، ولكن هل جميع الالتزامات التبعية او الثانوية تبرر الفسخ الجزئي ؟ في الواقع لابد ان يكون الالتزام التبعي على درجة من الاهمية ولكن تلك الاهمية لا تصل إلى مرتبة الالتزام الرئيسي وفي نفس الوقت يجب ان الا يكون بسيطاً او تافهاً لدرجة لا تبرر الفسخ الجزئي ، فقد تأكد هذا الامر في احد اقضية محكمة استئناف دواي الفرنسية بخصوص قضية تتعلق وقائعها بأن عقد ابرم بين رجل وزوجته من طرف وشخص اخر التزم بأن يقوم بأعداد مطبخ لهم من طرف اخر وتم التعاقد على ذلك وتم دفع المبلغ المقابل لذلك من قبل الرجل وزوجته ولكن فيما بعد تبين ان هنالك عيوباً في التنفيذ مما اضطرهم الامر إلى رفع دعوى امام احدى المحاكم الابتدائية والتي اصدرت حكماً يقضي بفسخ العقد فسخاً جزئياً وتعويض السيد وزوجته بمبلغ قدره 4400 يورو مقابل أوجه القصور والاضطرابات التي تم تحديدها ، ولعدم قناعة الطرف الاخر بالحكم فقد استأنفه امام محكمة استئناف دواي الفرنسية التي نقضت حكم محكمة اراس واكتفت بالتعويض فقط بحجة ان المنفذ من الالتزام هو الجزء الاكبر وان الباقي قليل الاهمية لا يبرر الفسخ الجزئي وهو مالم تنتبه اليه محكمة اراس في حكمها (1). فهذا الحكم يشير إلى مسألة وهي ان الالتزام الذي يبرر الفسخ الجزئي لابد ان يكون على درجة من الاهمية اي ليس التزاماً بسيطاً.

 إلا ان السؤال ما يزال قائماً وهو متى يمكن القول ان هذا الالتزام هو الرئيسي وبالتالي لا يمكن التضحية به مطلقاً في حين يعتبر الاخر اقل اهمية من سابقه مما يمكن القول بفصله عن باقي الاجزاء ، والتزاماً ثانوياً بسيطاً يمكن تفاديه بالتعويض ؟ 


في واقع الامر ان الاجابة على هذا التساؤل تقتضي التدخل في صميم الرابطة العقدية ومن ثم تحليل العناصر المكونة لها ، لتحديد ما يعتبر جوهري منها دون غيره ولعل ذلك يقودنا إلى فكرة انتفاء المعيار المحدد الذي يمكن ان يطبق على جميع العقود ، فعلى سبيل المثال لو كان النزاع يتعلق بأخلال جزئي يتعلق بعقد بيع ، فأن ذلك يتطلب دراسة العناصر المكونة لذلك العقد ومن ثم تحديد الرئيسي منها والذي يحدد منفعة الدائن ، فمثلاً الالتزام بنقل الملكية وكذلك الالتزام بدفع الثمن تعتبر من الالتزامات الرئيسية في عقد البيع(2). في حين على خلاف ذلك بالنسبة للالتزامات الاخرى فقد تعتبر اقل اهمية ، فقد ذهب رأي في الفقه ان الالتزام بالضمان يعتبر من الالتزامات الثانوية اذا ما ورد على جزء يسير من الرابطة العقدية ، في حين يتحول إلى التزام جوهري فيما لو نال جزء كبير منها من شأنه ان يخل بمنفعة الدائن(3).


وهذا الحكم ليس حكراً على عقد البيع بل يمكن مده لجميع العقود كالإيجار والمقاولة ، او بعبارة أخرى فأنه حكم يمكن مده لجميع حالات التنفيذ الجزئي الذي تعتري الرابطة العقدية ، فهو حكم يمليه العدل والانصاف ، وغايته في ذلك تحقيق هدفاً واحداً أَلا وهو تحقيق التوازن في الرابطة العقدية والحفاظ على المصالح المشتركة للطرفين وفق منطق المعقولية ، إلا ان ذلك يتطلب من القضاء ان يستحضر جميع افكاره وفرضياته ليضعها امام محكمة العقل ثم يخضعها للخبرة والتجربة(1).


وفي الختام يمكن القول ان للقضاء بالفسخ الجزئي للعقد لابد ان يكون الجزء المتبقي من العقد على قدر من الاهمية تبرر بقائه قائماً بنظر القانون والطرفين ، ولتحقيق ذلك لابد من الاعتماد على معيار مشتق من صلب الرابطة العقدية ذاتها ، ابرز ما يتصف به هو النظر إلى مصلحة الأطراف كما يرونها هم أو كما يراها القانون في حالة غياب الاتفاق على ذلك ، وهذا يتطلب تنوعاً في الحلول تبعاً لتنوع الالتزامات التي تفرضها الروابط العقدية .

                        الفرع الثاني 

       عدم وجود اتفاق على استبعاد الفسخ الجزئي للعقد
اذا كنا قد اسلفنا ان للمتعاقدين ومن منطلق المحافظة على العقد ولو بصورة جزئية ان يدرجوا شرطاً يقضي بفسخه فسخاً جزئياً في حالة التنفيذ الجزئي او المعيب ولكن قد يحدث خلاف ذلك اي ان احد المتعاقدين ألا وهو الدائن تكمن مصلحته في ان يحصل على تنفيذ العقد بصورة كاملة(2).
 ولكي يتفادى ذلك فأن وبموافقة مدينه يمكنه ان يدرج شرطاً في العقد يتم فيه استبعاد الفسخ الجزئي وهذا الأمر يمكن تبريره من جانبين، الجانب الاول: يعود لطبيعة الصفقة، مثلا لو تم العقد على شراء الة ميكانيكية واضاف المشتري انه لا يستلمها إلا وهي كاملة او إلا وهي خالية من العيوب ، ذلك لكونها نادرة مثلاً ولا يجد شخصاً اخر يمكن ان يتابع له تنفيذها او لأنه  يفضل ان تكون من منشأ واحد ، فيدرج شرطاً في العقد يحظر فيه التسليم الجزئي وبالتالي فلا امكانية للقول بالفسخ الجزئي ، ذلك لان وجود شرطاً كهذا يجعل من العقد اما ان يفسخ فسخاً كلياً او ينفذ كلياً(3). 

اما الجانب الثاني فانه يتعلق بظروف المشتري اي ان الصفقة يمكن ان تنقسم وفق المجرى الطبيعي للأمور ولكن ظروف الدائن تجعل من انقسامها مضراً له او لا تحقق له المنفعة المطلوبة فعلى سبيل المثال إذا كانت الصفقة تتعلق بمناسبة معينة كما لو كانت البضاعة تعرض في معرض يقام ليوم واحد مثلاً فان فسخها فسخ جزئياً قد لا يكون ممكناً ، ذلك لان المشتري قد يفضل ان يحصل على البضاعة كاملة من متعاقد واحد وهذا الأمر لا يمكن تحققه في هذه الفرضية وذلك لعدم قدرة الدائن على تسليم الجزء الاخر في الوقت المناسب الذي من الممكن ان ينتفع منه المدين(1).  
الا انه قد يتبادر للذهن ان هذا الشرط قد يكون متشدداً من قبل الدائن وانه قد يسبب احراجاً للمدين لأنه مجبر على تنفيذ التزامه بتمامه او فسخ العقد بأكمله ، في الواقع ان المدين وفق المجرى الطبيعي للأمور لابد ان ينفذ التزامه كاملا والتنفيذ الناقص للعقد هو استثناء من الاصل وان كان هذا الاستثناء بدء يطغي على القاعدة والدليل على ذلك كثرة حالات التنفيذ الجزئي للعقد ولكن هذا لا يتعارض مع قبوله بشرط كهذا بالإضافة إلى ذلك انه قد قبل الشرط وهو في طور التفاوض بينه وبين دائنه وهذا انما يدل على قبوله بهذا الامر وعدم تضرره من ذلك وليس للقضاء ان يتدخل في تعطيل شرط وضعه الاطراف بأراداتهم(2).

لذا يمكن القول ان قابلية العقد للفسخ الجزئي من الناحية الموضوعية لا تكفي بذاتها لتطبيق هذا المبدأ وانما لابد ان تساندها في ذلك إرادة الأطراف في عدم استبعاد احكامه من خلال ادراج شرط صريح في العقد يمنع ذلك . 

المطلب الثالث

   شروط الفسخ الجزئي للعقد في اتفاقية فيينا للبيع الدولي للبضائع لعام 1980

تعد اتفاقية فيينا للبيع الدولي للبضائع في مقدمة التشريعات الدولية التي تصدت لتنظيم مسألة الفسخ الجزئي للعقد ، فقد تناولتها في موضعين احدهما في العقد فوري التنفيذ والاخر في العقد الذي  يتم فيه التسليم على دفعات ، كما انها افردت لها شروطا تجعل منها وسيلة مثلى في ادامة الروابط العقدية ، ولعل في مقدمة تلك الشروط هو امكانية فصل الجزء الذي حدث الاخلال بشأنه كما وان هذا الاخلال لابد ان يبلغ قدراً من الاهمية او كما تسميه الاتفاقية  بالمخالفة الجوهرية ، بالإضافة إلى ذلك ضرورة اصرار الطرف المخالف على موقفه حتى يقضى بالفسخ ، وهذا ما سنتولى بيانه وعلى النحو التالي.

  الفرع الاول
قابلية العقد للتجزئة

لعل اولى الاليات المتاحة للقضاء بالفسخ الجزئي للعقد بصورة عامة وفي اتفاقية فيينا على وجه الخصوص هو قابلية العقد للتجزئة ، وذلك رغبةً منها في تطويق الضرر ما امكن ذلك وحصره في اضيق الحدود ، وهذا لا يتم إلا اذا كان العقد قابلاً للتجزئة ، ولما كانت اتفاقية فيينا قد تعرضت لهذا الأمر في موضعين ، لذا لابد من تحديد مدى امكانية تطبيق هذا الشرط في هذين الموضعين ، ففي الموضع الاول والذي يتعلق بالعقد فوري التنفيذ فلكي يتمكن القضاء من فسخ هذا النوع من العقود فسخاً جزئياً لابد وان يكون قابلاً للانقسام ، اي ان على المشتري ان يتعامل مع هذا الجزء وكأنه عقد مستقل فيعلن الفسخ بالنسبة اليه وحده ، اي يعلن امتناعه عن تنفيذ التزامه بدفع الثمن لهذا الجزء فقط كما وله ان يسترده اذا كان قد دفعه (1).

هذا و قابلية العقد للانقسام اما ان تكون من الناحية الكمية او النوعية ، فقد يقبل العقد الانقسام من الناحية النوعية كما لو كان العقد وارداً على انواع من الفواكه سلم المدين جميع الانواع عدا نوع واحد سلم جزءاً منه أو كان جزء منه غير مطابق لشروط العقد ، فيكون للمشتري في تلك الحالة ان يطالب بفسخ العقد بالنسبة لذلك الجزء دون غيره ولكن لابد ان ينحصر أثر تلك المخالفة في ذلك الجزء من العقد دون ان تتعداه إلى غيره من الاجزاء فإذا ما امتد أثر ذلك الاخلال إلى الاجزاء الاخرى من العقد فلا مجال للقول بالفسخ الجزئي للعقد وإنما يصبح الفسخ الكلي هو الحل الذي لابد منه (2).

اما فيما يخص قابلية العقد للانقسام من الناحية الكمية فتتحقق عندما يرد العقد على مجموعة من الاشياء يخل المدين بتسليم جزء منها او يكون جزء منها معيب كما لو كان العقد يتضمن تسليم مائة جهاز حاسب آلي اخل المدين بتسليم خمسةٍ منها او كانت خمسةً منها فيها عيب ما ،  ففي تلك الحالة ليس للدائن سوى ان يطالب بفسخ الاجزاء التي وقع الاخلال بشأنها لا غير بعد التأكد من توفر شروط الفسخ (3).
اما في ما يتعلق بالموضع الاخر من مواضع الفسخ الجزئي فهو مع عقد البيع الدولي على دفعات ، والذي يعد من أشهر انواع البيوع الدولية التي تخضع لاتفاقية فيينا للبيع الدولي للبضائع ، لما له من خصائص تخدم توجه التجارة الدولية ، فهي تقوم في الواقع على بيوع تتصف بمستوى عالٍ من الضخامة مما يصعب معها تسليم البضائع على دفعة واحدة ، كما ان احتياج المشتري لتلك البضاعة قد يتوزع على فترات مختلفة من العام في الوقت الذي لا يجد في نفسه القدرة على ان يهيئ من الاماكن ما يكفي لخزن تلك البضائع ، كما ان تنفيذها قد يستغرق وقتاً طويلاً من الزمن ، لذا فلابد من اعتماد حل يخدم تلك المصالح ولعل في عقد البيع على دفعات ما يحقق ذلك (1).

لذا فقد رتبت اتفاقية فيينا حكماً يقضي بضرورة تجزئة الفسخ لهذا النوع من البيوع وحصره في الدفعة التي حدث  الاخلال بشأنها لا غير ، فلو تعاقد مشتري مع بائع على ان يورد له ألف طن من القمح من نوع معين في عشر دفعات متتالية ، وعند تنفيذ العقد جاءت الأربع دفعات الاولى مطابقة لما تم الاتفاق عليه في العقد بينما جاء القمح موضوع الدفعة الخامسة غير صالح للاستهلاك ، فأنه اذا تم تقدير هذه المخالفة بالنظر إلى العقد بأكمله لن تشكل في الغالب مخالفة جوهرية ، إلا أنها بالطبع تعد مخالفة جوهرية بالنسبة للدفعة الخامسة وحدها إذا نظرنا إليها باعتبارها عقداً مستقلاً ، فيستطيع المشتري فسخ العقد بالنسبة لهذه الدفعة وحدها (2).

وفي الختام يمكن القول ان اتفاقية فيينا للبيع الدولي للبضائع قد اتخذت من قابلية العقد للانقسام وسيلة للوصول للفسخ الجزئي للعقد ، اذ لا يمكن القول باي صورة من الصور ان هنالك فسخاً جزئياً للعقد اذا لم يكن هذا العقد قابل للانقسام والتجزئة وهو في الوقت نفسه يخدم توجه تلك الاتفاقية في ان تضع نظاماً من شأنه المحافظة على العلاقات العقدية من الفسخ ويجنبها اثار زوال العقد المدمرة بأي صورة كانت .


الفرع الثاني
ضرورة ارتكاب مخالفة جوهرية بالنسبة للجزء الخاضع للفسخ 
لعل اولى دلائل نبذ الفسخ في اتفاقية فيينا للبيع الدولي للبضائع هي مسألة المخالفة الجوهرية ، ذلك لأننا قد اسلفنا ان اتفاقية البيع الدولي للبضائع لا تنظر إلى الفسخ بعين الرضا لأنه يدمر العقد ويزلزل المراكز المستقرة فضلاً عما يصاحبه من اثار اقتصادية توصف بالقاسية(1) . لذا فمن المتوقع ان نجد تنظيما بهذه الدقة التي تفتقر لها القوانين المدنية موضوع المقارنة ولعل في مقدمتها القانون المدني العراقي ، و لتحديد تلك المسألة بشيء من الدقة لابد من توزيع البحث في هذا الفرع على نقاط عدة  وعلى النحو التالي :.

اولاً المقصود بالمخالفة الجوهرية: لتحديد معنى المخالفة  الجوهرية لابد من الرجوع إلى اتفاقية البيع الدولي للبضائع ذاتها فقد عرفتها في المادة (25) منها ، على انه ((تكون مخالفة العقد من جانب أحد الطرفين مخالفة جوهرية اذا تسببت في إلحاق ضرر بالطرف الآخر من شأنه أن يحرمه بشكل اساسي مما كان يتوقع الحصول عليه بموجب العقد ، إلا إذا لم يكن الطرف المخالف يتوقع مثل هذه النتيجة ولم يكن اي شخص سوي الادراك من نفس الصلة يتوقع مثل هذه النتيجة في نفس الظروف)) .

فهذا التعريف المتقدم يكشف عن مجموعة من العناصر تتألف منها فكرة المخالفة الجوهرية ، لعل اولها :. هو الإخلال فلكي تكون هنالك مخالفة جوهرية لابد ان يكون هنالك إخلال من جانب المدين سواء صدر منه شخصياً او من قبل احد الاشخاص الذين يستخدمهم في تنفيذ التزامه ، ولابد هذا الاخلال ان ينسب إلى تقصيره لا إلى سبب اجنبي ، اما العنصر الثاني :. فهو الضرر الجوهري ، فقد عرف بأنه الضرر الذي من شأنه حرمان الطرف الآخر بشكل اساسي من المصالح التي كان يتوقعها من إبرام العقد ، اي لا يكفي مجرد الضرر العادي ، ويكفي وقوع الاخلال ولو لم يكن جسيماً إذ العبرة بتفويت مصلحة كان يبتغيها المضرور من عقد البيع (2).

فضابط الاتفاقية في الضرر الذي يبرر الفسخ هو فوات المنفعة التي يقصدها الدائن من العقد بغض النظر عن درجة الاخلال التي يمكن ان تعزى للمدين ، فقد تبدو المخالفة من جانب المدين يسيرة ولكنها قد تشكل للدائن ضرراً كبيراً يتمثل بحرمانه من توقعاته التي يسعى إلى تحقيقها من خلال العقد ، كربح كان يتوقع الحصول عليه او فرصه للربح (1).


 اما العنصر الثالث :. الذي يبرز من التعريف هو عنصر التوقع والمقصود بذلك توقع الضرر الجوهري الذي اصاب المشتري اثر تخلف البائع عن تنفيذ التزامه ، فعند النظر إلى نص المادة (25) من الاتفاقية والتي تناولت مسألة المخالفة الجوهرية يمكن القول وللوهلة الاولى انها اعتمدت معياراً شخصياً لقولها (( ... من شأنه أن يحرمه بشكل اساسي مما كان يتوقع الحصول عليه بموجب العقد ...)) فهذا الشطر من النص يربط فكرة الضرر الجوهري بفوات منفعة الطرف الاخر من العقد وهذا الأمر لا يمكن تحديده إلا اذا بحثنا في مقاصد الطرف الاخر من العقد وهذا لا يتم الا بمعيار شخصي (2).

 ولكن عند النظر إلى الشطر الاخير من النص المتقدم نجده يقضي على تلك الفكرة تماماً فهو يحولها من الطابع الشخصي إلى الطابع الموضوعي بقوله (( ... ولم يكن اي شخص سوي الادراك من نفس الصلة يتوقع مثل هذه النتيجة في نفس الظروف)) فما مصطلح الشخص سوي الادراك سوى مصطلح مرادف لمصطلح الشخص المعتاد الذي تعرفه القوانين الوطنية والتي تعتمده كمعيار موضوعي ومجرد للقياس(3).


وهذا يتطلب ان يكون الشخص سوي الادراك الذي هو من طائفة الطرف المضرور المهنية و موضوعاً في نفس ظروفه ، ما كان ليبرم العقد لو أنه قدر وجود مثل هذه المخالفة  و ما تحدثه من أثار ، ذلك لان وقوع المخالفة  وما يترتب عليها يفقده المصلحة التي كان يرجوها من العقد ، وفي الوقت نفسه لابد ان يكون الطرف الذي أتت من جهته المخالفة يعلم وقت التعاقد ، أو كان مفروضاً ان يعلم ان الشخص سوي الادراك الذي نتحدث عنه ، ما كان ليبرم العقد لو انه أصطدم آنذاك بوقوع المخالفة (1).

ثانياً : دور المخالفة الجوهرية في الفسخ الجزئي:. بعد ان انتهينا من بيان فكرة المخالفة الجوهرية بصورة عامة ، لابد من الوقوف على دورها في الفسخ الجزئي للعقد فكما اسلفنا ان اتفاقية فيينا قد افردت للفسخ الجزئي موضعين احدهما في عقد البيع فوري التنفيذ والموضع الاخر في عقد البيع على دفعات ، لذا لابد من تحديد دورها في كلا الموضعين ، ففي عقد البيع فوري التنفيذ فأنه لابد للقضاء بالفسخ الجزئي للجزء الذي حدث الاخلال بشأنه ان تتوفر في ذلك الجزء عناصر المخالفة الجوهرية ولكن لابد ان ترد على جزء من العقد ، اي فقط على الجزء الذي اعتراه القصور من العقد اي الجزء الناقص او غير المطابق (2). 

 
إلا ان سؤال قد يثار أَلا وهو هل يفسخ العقد جزئياً بمجرد توفر المخالفة الجوهرية بعناصرها سالفة الذكر؟

لعل حرص اتفاقية فيينا على ادامة عقد اليع الدولي للبضائع جعلها تبتكر افضل المعالجات لتحقيق هذا الغرض فهي لم تسمح بفسخ العقد بمجرد تحقق الاخلال في الالتزام  وإنما سعت إلى الزام الدائن بأن يمنح المدين مهلة تسمى بالمهلة الاضافية للتنفيذ والتي يجب ان تحدد وعلى وجه الدقة من قبل الدائن يدعو غريمه للتنفيذ في غضونها وليس له ان يتجاوزها فإذا انقضت جاز له ان يباشر حقوق على الجزء الذي اعتراه الإخلال من العقد(3).

اما فيما يخص عقد البيع على دفعات فهو الاخر للقول بفسخه فسخاً جزئياً لابد ان تنسب إلى احد طرفيه مخالفة جوهرية ولكن المخالفة الجوهرية لابد ان يظهر دورها في دفعة واحدة من الدفعات ، اي يتم النظر إلى الدفعة التي حدث الاخلال بشأنها وكأنها عقد مستقل ثم بعد ذلك قياس المخالفة بالنسبة لها (1).


كما انه لابد ان تكون تلك المخالفة الجوهرية المتعلقة بأحد تلك الدفعات قد حدثت بالفعل فلا يكفي أن يظهر ما يرجح ارتكابها في المستقبل لأننا بصدد فسخ جزئي وليس فسخاً مبتسراً ، ولكن هنالك مسألة اخرى تعرض لها الفقه وهي هل يجوز في حالة ما اذا كانت المخالفة غير جوهرية بالنسبة لدفعة من الدفعات فهل تتحول إلى مخالفة جوهرية بعد انتهاء المهلة الاضافية ، ذهب رأي في الفقه انه يمكن القياس على المادة (51) من الاتفاقية وبالتالي يمكن ان تتحول المخالفة غير الجوهرية إلى جوهرية (2).


في حين على العكس من ذلك ذهب رأي إلى عدم جواز استخدام المهلة الاضافية المنصوص عليها في المادة (51) ولعل السبب في ذلك هو وضوح النص وانتفاء الداعي إلى القياس كما ان في القياس على احكام المادة (51) فيها تحميل للنص أكثر مما يحتمل ، كما ان هنالك حلول اخرى يمكن ان تطبق على المخالفة غير الجوهرية والتي تصيب احد تلك الدفعات متى توفرت شروطها (3). 

يتضح مما تقدم ان فكرة المخالفة الجوهرية في اتفاقية فيينا للبيع الدولي للبضائع تشكل حجر الاساس للقول بالفسخ بصورة عامة والفسخ الجزئي على وجه الخصوص ، وهي بذلك تحقق خطوة تقدمية لم تسبقها اليها التشريعات المدنية اللاتينية موضوع  المقارنة ، فقد اخذتها من القانون الانجليزي وطورتها بما يتلاءم مع واقع التجارة الدولية ، فهي قد ربطت أخلال المدين بفوات المنفعة المقصودة من العقد فاذا ما تحقق ذلك الأمر في جزء من العقد او في دفعة من دفعاته جاز للمشتري ان يقتصر بالفسخ على ذلك الجزء او تلك الدفعة . 

الفرع الثالث 

اصرار المدين اذا كان هو البائع على عدم تنفيذ التزامه

اذا كانت اتفاقية فيينا للبيع الدولي للبضائع قد اقرت الفسخ بوصفه جزاء لعدم تنفيذ احد طرفي العقد لالتزامه ، إلا إنها بالرغم من ذلك لا تنظر اليه بعين الرضا فقد ابتدعت عدة وسائل من شأنها ان تحول دون اللجوء اليه ، فقد اقرت للبائع الحق في اصلاح الخلال في التسليم الناقص او المعيب حتى بعد انتهاء الموعد المقرر للتسليم ، وذلك من خلل تكملة الجزء الناقص او إصلاح الجزء المعيب(1).


لذا فأن البائع يستطيع ان يتدارك الفسخ بالنسبة للجزء الذي حدث الاخلال بشأنه ان هو قام بإبلاغ المشتري وفي وقت مناسب أنه ينوي تكملة الجزء الناقص من البضاعة او إصلاح الجزء المعيب فيها ، ولكن لابد ان يحدث هذا قبل طلب الفسخ من قبل المشتري أو قبل وقوع الفسخ بالفعل ، وهذا يتطلب من البائع وبمجرد ظهور الخلل في التنفيذ ان يبادر إلى أعلام المشتري بذلك ، اي قبل ان يكون المشتري قد سبقه إلى طلب الفسخ أو قبل الحكم بفسخ البيع فعلاً ، فإن وقع الإخطار قبل الفسخ ، امتنع على المشتري استعمال حقوقه كلها ، اي بما فيها طلب الفسخ إلى حين قيام البائع بعملية الاصلاح ورضا المشتري عنها طبقاً لنصوص      العقد (2).


كما لابد لتحقيق تلك الالية ان يكون هذا الاصلاح مفيداً للمشتري ، كما لو تأخر البائع بتسليم جزء من ملابس شتوية و استغرق القيام بتلك المهمة انتهاء ذلك الفصل ، بالإضافة إلى ذلك لابد ان يشكل هذا الاصلاح مضايقات غير معقولة بالنسبة للمشتري ، كما لو اقتضى الاصلاح اغلاق مصانع المشتري لفترة طويلة او تكليفه نفقات غير معقولة(3).  

 
مما تقدم يمكن ان نخلص إلى نتيجة مفادها إنه لا يمكن القول بالفسخ الجزئي للعقد لمجرد كون العقد قابلاً للتجزئة وان احد طرفيه قد ارتكب مخالفة جوهرية في جزء منه ، ولكن لابد ان يتقاعس البائع عن استخدام حقه اذا كان هو المخالف بإصلاح الخلل في التنفيذ أو يطلب الاصلاح ولكنه يبدو غير مُجدٍ(1). على وفق ما سبق بيانه ، لذا فأن وجود هذا الحق واستخدامه بالشكل الامثل من شأنه ان يعطل الجزاءات المتاحة للمشتري في حالة الاخلال ومن ضمنها الفسخ الجزئي للعقد .   
الفصل الثاني         التأصيل القانوني للفسخ                        الجزئي للعقد

                                   الفصل الثاني
                               التأصيل القانوني للفسخ الجزئي للعقد 

تمهيد وتقسيم :-

        يعد الفسخ الجزئي للعقد من المسائل التي اثارت وما تزال تثير الكثير من المشاكل في الواقع العملي وكذلك على صعيد الفقه القانوني، إذ انقسم في ذلك فريقان ، فريق يدعم تلك المسألة ويساندها بكل ما أوتي من قوة متخذاً من مبادئ المحافظة على العقد ذريعة لذلك ، في حين رجح جانب اخر وحدة العقد على المحافظة عليه ، كما ان الأمر لا يختلف عن ذلك كثيراً بالنسبة للقضاء فهو الاخر لم يتخذ موقفاً موحداً من تلك المسألة فهو تارةً تراه يضحي بالعقد بجملته تحت غطاء المحافظة على وحدته وتارةً اخرى تراه يعدل عن مذهبه القديم ليجد في فكرة المحافظة على العقد بكامل قوامه امراً يبرر اتباع شتى الوسائل لتحقيق ذلك ، ولعل الفسخ الجزئي في مقدمتها ، هذا وان تأييد الفسخ الجزئي للعقد بوصفه وسيلة بديلة للفسخ الكامل للعقد وما يترتب عليه من المحافظة على العقد بعد الاخلال الجزئي الحاصل فيه بدلاً من التضحية به بالكامل واهداره يتطلب منا ان نتحرى له اساساً قانونياً سليماً ، لذا سوف نقسم هذا الفصل على مبحثين نتعرض في اولهما للموقف من الفسخ الجزئي للعقد ، اما الثاني فسيكون لاساس الفسخ الجزئي للعقد .

                                      المبحث الاول 

                       الموقف من الفسخ الجزئي للعقد
        لغرض الاحاطة بمسألة الموقف من الفسخ الجزئي للعقد سوف نوزع البحث في هذا المبحث على ثلاثة مطالب نخصص اولها ، لبيان موقف الفقه من الفسخ الجزئي للعقد و ذلك من خلال تتبع اراء الفقه القانوني بصدد تلك المسألة ، اما الثاني فسيكون لبيان موقف التشريعات الوطنية والاتفاقيات الدولية من الفسخ الجزئي للعقد ، على اننا سوف نُرجي البحث في موقف التشريع العراقي إلى المبحث الثاني من هذا الفصل وذلك عند بحث اساس الفسخ الجزئي للعقد، اما الثالث فسيكون لبيان موقف القضاء العراقي والمقارن بخصوص تلك المسألة وعلى النحو التالي .

                                 المطلب الاول

                       موقف الفقه من الفسخ الجزئي للعقد

         لغرض الوقوف على موقف الفقه من الفسخ الجزئي للعقد سوف نقسم هذا المطلب على فرعين ،اولهما لبيان موقف الفقه المعارض للفسخ الجزئي للعقد ، اما الثاني فسيكون لبيان موقف الفقه المؤيد للفسخ الجزئي للعقد ، وعلى النحو الاتي :

                                           الفرع الاول 

                    الاتجاه الفقهي المعارض للفسخ الجزئي للعقد

     لقد استند معارضو الفسخ الجزئي للعقد على عدة حجج في رفضهم لذلك الأمر وهي كالاتي :

       1-ان لسلطة القاضي التقديرية في دعوى الفسخ قيوداً ليس له أن يتعداها إلى حد إعادة ميل العقد او تعديله فالقاضي له سلطة مطلقة في تقدير الوقائع وفي تقدير البواعث التي يمكن ان تشفع كعذر عن التأخير في التنفيذ ولكن بعد اجراء ذلك كله ليس له سوى أن يبقي على العقد او يفسخه بأسره ولكن لا يستطيع أن يقضي بفسخ الجزء غير المنفذ والابقاء على الجزء الاخر فالفسخ الجزئي للعقد ما هو إلا تعديل قضائي للعقد الذي يوصف بكونه شريعة عاقديه ، لذا لابد على القاضي ان ينظر إلى نصوص العقد نظرة احترام تنحصر في تفسيره لا في تعديله ، هذا ولأن نصوص القانون قد حصرت خيارات القاضي بين فسخ العقد كله أو تنفيذه ، كما ان الفسخ الجزئي للعقد و ان كان يحقق مصلحة الدائن إلا انه يجب ان لا يكون على حساب المدين الذي تقوم مصلحته في تنفيذ العقد بتمامه أو فسخه كلياً (1).

      2_  ان الحجة الاخرى التي استند اليها معارضو الفسخ الجزئي هي حجة مستمدة من موقف الفقه المؤيد للفسخ الجزئي للعقد مفادها ، أن قابلية العقد للانقسام من عدمه من شأنها ان تحدد ماهية العقد فيما إذا كان يقبل الفسخ الجزئي ام يقبل الفسخ الكلي ، في حين يرى  معارضو الفسخ الجزئي انه لا يمكن التعويل على قابلية المحل للانقسام من الناحية المادية للقول بالفسخ الجزئي من عدمه ذلك لأن قابلية محل العقد للانقسام لا يمكنها ان تستظهر نية الطرفين في تجزئة العقد من عدمه ، لذا لابد من الوقوف على إرادة الطرفين فيما إذا كانت قد انصرفت إلى تجزئة العقد أو جعله وحدة واحدة غير قابل للتجزئة ، ففي عقد البيع مثلا فقد يكون مبتغى المشتري الحصول على المعقود عليه بتمامه ولا يغنيه الحصول على تنفيذه بصورة جزئية ولا يختلف الأمر كثيراً بالنسبة للبائع هو الاخر قد يعلق اماله بالحصول على الثمن بتمامه ، والقول بخلاف ذلك فيه تحميل لإرادة أطراف العقد أكثر مما تحتمل وهو خلاف ما كان يتوقعا الحصول عليه من العقد، كما فيه توسيع واضح لسلطة القضاء لتدخل في حياة العقد و ذلك من خلال افتراض إرادة معينة ونسبتها للطرفين دون ان تكون هي الإرادة الحقيقية لهم (1).

      3_ ان تطبيقات الفسخ الجزئي الواردة في ثنايا القانون ليست إلا نصوص خاصة اقتضتها السياسة التشريعية وهي استثناء من القاعدة العامة التي تقضي ان الاصل ان تكون الصفقة  متحدة ، لذا من غير الملائم ان يستنتج من تلك النصوص قاعدة عامة يطرد القياس عليها فهي تتعارض مع القاعدة الاصولية المتبعة في تفسير النصوص والتي تقضي ان الاستثناء لا يجوز القياس عليه ولا التوسع فيه ، فتلك النصوص ماهي إلا تعبير عن رغبة المشرع في حماية احد اطراف الرابطة العقدية لكونه جدير بتلك الحماية مقارنة بالطرف الاخر ، فيخوله المشرع علاوة على حقه في طلب الفسخ الكلي ازاء عدم التنفيذ الجزئي يخوله ايضاً تفريق الصفقة على الطرف الاخر غير الجدير بالحماية أو غير ذي مصلحة من وجهة نظر المشرع (2).

      4_الحجة الرابعة التي استند اليها الاتجاه الرافض للفسخ الجزئي للعقد مستمد من ادلة المؤيدين لتلك الفكرة حيث يذهب مؤيدو الفسخ الجزئي للعقد ان على القاضي قبل ان يحكم بالفسخ سواء كان الفسخ كلياً ام جزئياً ان ينظر إلى سوء او حسن نية المدين في تنفيذ التزامه(3). 

في حين يرى معارضو الفسخ الجزئي للعقد ان هذا التعويل مردود عليه ذلك لان عبارات النصوص التي تناولت الفسخ القضائي سواء في إطار المادة(1184) من القانون المدني الفرنسي وكذلك المادة(157) من القانون المدني المصري وكذلك المادة(177) من القانون المدني العراقي لا تعول فيما حددته من ضوابط للقضاء بفسخ العقد على سوء أو حسن نية المدين فتلك النصوص قد اعطت المحكمة الخيار بين فسخ العقد بصورة كلية وبين منح المدين مهلة لتنفيذ التزامه فأين التعويل في ذلك على حسن نية المدين وسوئها بالإضافة إلى ذلك ان المبدأ العام ان حسن نية المدين او سوئها مبدأ قائم على تنفيذ العقود دون فسخها ، كذلك ان التعويل على ذلك من شأنه ان يزج القاضي في متاهات البحث عن حقيقة نية المدين وفي واقع الحال فأن البحث عن نية المدين امراً لا يخلو من الصعوبات ، لذلك لم يشأ المشرع ان يزج القضاء في تلك المتاهات (1).

      5_لعل رأي اخر يرى ان المدين فيما إذا رأى ان الفسخ الجزئي للعقد من شأنه ان يخدم مصالحه خصوصاً وانه يجنبه اثار الفسخ الكلي الشاقة فلا يحق له التمسك به ذلك لان المشرع لم يجعل نطاق الفسخ سجالاً بين المتعاقدين عند عدم تنفيذ العقد الملزم للجانبين هذا يتمسك بالفسخ الكلي وذاك يتمسك بالفسخ الجزئي ، ذلك لأن مناط الفسخ يرد على عقد واحد والعقد الواحد إذا كان متحد الصفقة فلا يجوز فسخه فسخاً جزئياً(2).

      6_ ان التهديد الذي يمكن ان يخلقه الفسخ الكلي للعقد وخصوصاً الخسارة التي يمكن ان تصيب المدين فيما لو تم هدم العقد بالكامل بما يجر عليه ذلك الأمر من نتائج قاسية من شأنها ان تدفعه إلى تنفيذ التزامه ، ففي عقد المقاولة على سبيل المثال إذا استشعر المقاول ان الخلل الجزئي في العمل من شأنه ان يجر عليه نتائج قاسية ولعل ابرزها هو إعادة الحال إلى ما كان عليه وبمعنى اخر سوف يتم هدم كل ما تم انجازه لمجرد إن جزء من العقد لم ينفذ، فلاريب أن ذلك من شأنه ان يخلق حافزاً لديه لإتمام عمله على الوجه المناسب ولا يفكر ان يقصر فيه ، في حين إذا علم ان الفسخ يمكن ان يرد على الجزء غير المنفذ من العقد ، فقد يدفعه إلى التقاعس عن اتمام التزامه كما ان ذلك الأمر لا يتناسب مع واجب الاستقرار الذي تفرضه النظم القانونية(3).

       7_الفسخ الجزئي للعقد من شأنه أن يؤدي إلى كشف الاسرار التعاقدية اذ في حالة التنفيذ الجزئي للعقد فأن عرض النزاع امام القضاء سوف يؤدي  وبلاشك إلى كشف الاسرار التعاقدية التي حرص المتعاقدان على الحفاظ عليها ، اذ لكل عقد اسرار معينة يحرص طرفاه الحفاظ عليها لحماية المصالح المشتركة للمتعاقدين ولكن بعرض النزاع على القضاء فأن تلك الاسرار سوف تنكشف بسبب ما تحتويه المحاكمات من اجراءات مطولة ومعقدة ، لذا فأن بقاء الجزء الاخر قائماً من العقد مع كشف تلك الاسرار قد لا يحقق للطرفين المنفعة المرجوة من العقد في حين لو نظرنا للفسخ الكلي للعقد نجده على الرغم من ان النزاع فيه يعرض ايضاً امام القضاء ولكن الأمر خلاف ذلك لان الأمر يتعلق بهدم العلاقة التعاقدية بتمامها لذلك لا خوف من كون تلك الاسرار قد كشفت ام لا ذلك لأنه يضع حداً لجميع العلاقات القانونية التي تربط     الطرفين (1).

               الفرع الثاني 

الاتجاه الفقهي المؤيد للفسخ الجزئي للعقد
        لقد استند مؤيدو الفسخ الجزئي للعقد على مجموعة من الادلة والتي تشكل في مجموعها ردود اتجاه الموقف الفقهي المعارض والذي سبق بيانه وهي كالاتي:

      1 _ يرد مؤيدو الفسخ الجزئي للعقد على الفقه المعارض والذي يرى ان مهمة القضاء هي تفسير العقد لا تعديله بقولهم ان للقاضي بل عليه في هذا التفسير اولاً وقبل كل شيء ان يقف على النية الحقيقة للطرفين مقيداً في ذلك بمبدأ حسن النية هذا المبدأ الذي يرغم الدائن على تقبل مهلة قضائية للتنفيذ دون يكون له الاعتراض على ذلك ، لذا فالمبدأ ذاته بالنسبة للفسخ الجزئي للعقد فإذا وجد الدائن ان الجزء المنفذ من شأنه ان يوفر له منفعة كبيرة فان مبدأ حسن النية ذاته يفرض عليه الابقاء على الجزء المنفذ وفسخ الجزء الآخر(2).

     2 _ اما بالنسبة للرأي الثاني والذي يمثل رد على الاتجاه الرافض لفكرة الفسخ الجزئي للعقد والذي يرى بأن الفسخ الجزئي للعقد ليس سوى خروج واضح على فكرة وحدة العقد بل هو تنكر لها اذ يرد رأي في الفقه على ذلك قائلاً(( أن مبدأ وحدة العقد لا يؤخذ على اطلاقه ، فهو وان كان عاماً ومطلقاً في ركن الرضا من العقد المكون من الإيجاب والقبول إلا انه ليس كذلك في ركن المحل كما في حالة القوة  القاهرة الجزئية إذا ما أصاب الهلاك جزءاً من محل العقد وكان المحل مما تجوز قسمته اقتصر انقسام العقد على الجزء التالف وبقى سليماً فيما عداه )) (1).

   3_ يرد مؤيدو الفسخ الجزئي للعقد على قول معارضيه بأن الفسخ الجزئي للعقد من شأنه ان يهمل إرادة الطرفين فهو ينظر إلى العقد فيما إذا كان يقبل الانقسام من الناحية الموضوعية للقول بالفسخ الجزئي ام الكلي في حين يرى مؤيدوه ان العقد لكي يكون قابلاً للفسخ الجزئي فلابد ان يكون قابلا ًللانقسام من الناحية المادية والشخصية(2) اي يجب ان يكون قابلاً للانقسام في نية الطرفين والدليل على ذلك ان العقد اذا كان لا يقبل الانقسام من الناحية الشخصية اي ان
 إرادة الطرفين قد جعلت منه عقد واحداً غير قابلاً للانقسام فان مؤيدي الفسخ الجزئي انفسهم لا يجيزون فسخ مثل ذلك العقد فسخاً جزئياً ، اذ يقول الدكتور السنهوري(( يقضي بفسخ العقد كله إذا كان التزام المدين لا يحتمل التجزئة )) لذا فهم يعتمدون معيارين متلازمين للقول بفسخ العقد فسخاً جزئياً من عدمه احدهما مادي موضوعي يعتمد على محل العقد والآخر شخصي قوامه إرادة الطرفين (1).
         4_ يذهب رأي في الفقه وهو يناصر الفسخ الجزئي للعقد إذ يراه الحل الافضل و الاوفر لمصلحة الطرفين فيما اذا كان العقد قابلاً للانقسام والتجزئة بقوله (( والرأي الراجح في الفقه يؤيد سلطة القاضي في اختيار الفسخ الجزئي للعقد لأنه قد يبدو للقاضي أكثر ملاءمة وأوفر لمصلحة الطرفين والعدالة ، خاصة اذا كان الالتزام قابل للتجزئة  والانقسام ويكون الفسخ الجزئي بتخفيض ثمن البضاعة بقدر ما نقص منها وبقدر ما استحق ، ويكون بتخفيض الاجرة بقدر ما نقص من منفعة العين المؤجرة أو بإعفاء المستأجر من الاجرة عن المدة التي تأخر فيها بدء تنفيذ العقد المستمر او فسخ العقد بالنسبة للمستقبل ، ويكون بتخفيض أجرة العامل الذي تعطل عن العمل بسبب اشتراكه في اضراب ، واذا كان الالتزام ثانوياً من عقد ثانوي فيجوز فسخ ذلك العقد الثانوي ويشترط بعض الفقهاء للاكتفاء بالفسخ الجزئي أن يكون المدين حسن النية))(2) .

       5_ ذهب معارضو الفسخ الجزئي للعقد ان الركون إلى مبدأ حسن النية للقول بالفسخ الجزئي ام الكلي للعقد امراً لا يمكن التعويل عليه ذلك لان مبدأ حسن النية وفق تصورهم مبدأ كامن في النفس و بالتالي من الصعب الوصول اليه وفي تكليف القاضي البحث عنه يعد امراً في غاية الصعوبة كما انه مبدأ مستقر في تنفيذ العقود لا في فسخها (3).

         في حين على العكس من ذلك إذ يرى مؤيدو الفسخ الجزئي للعقد ان حسن النية من المبادئ التي تحظى بعناية واسعة من قبل الفقه والقضاء كما انه من المبادئ التي تضفي الكثير من المرونة على العلاقات القانونية ، بالإضافة إلى ذلك ان القضاء لا يجد حرجاً في التوصل اليه اذ يمكنه الوصول اليه عن طريق عدة وسائل ولعل ابرزها الوقائع والظروف المحيطة بالطرفين ، كما ان مبدأ حسن النية ليس قاصر على مرحلة تنفيذ العقد فهذا المبدأ يعتبر حاكماً على العقد منذ لحظة إبرامه وحتى تمام تنفيذه(1). بالإضافة إلى ذلك هنالك رأي في الفقه الفرنسي يرى ان من الامور التي تدفع القضاء للحكم بالفسخ الكلي للعقد هي سوء نية المدين أو اهماله المهني أو نقص عنايته الآثم ، ولعل هذا الرأي يشير وبما لا يقبل الشك إلى الدور الفعال الذي يناله مبدأ حسن النية من القضاء عند نظر دعوى الفسخ (2).

        6_ ذهب رأي في الفقه الفرنسي بقوله أن الفسخ الجزئي للعقد يتناسب مع عدم التنفيذ الحاصل من احد طرفي العقد وهو في هذا المقام يناقش فكرة مفادها كيف من الممكن ان يجتمع في عقد واحد أمران متناقضان أَلا وهما  فكرة الأثر الرجعي للجزء غير المنفذ اي العودة به إلى المرحلة السابقة على التعاقد في حين يبقى الجزء الذي تم تنفيذ قائماً منتجاً لآثاره ، اذ يقول في ذلك ، فلو نظرنا إلى مسألة الأثر الرجعي التي يقرها الفسخ الجزئي للعقد فهي ليست لها صفة الأثر الرجعي بمعنى الكلمة بقدر ما تشكله من ترضية للدائن ذلك لان الفسخ الجزئي للعقد لابد ان تمتد نتائجه إلى يوم عدم الاداء وهذا الأمر في غاية العدالة فمن المنطق ان يحصل الدائن على حقه من الوقت الذي امتنع فيه مدينه على تنفيذ التزامه ، لذا فالفسخ الجزئي للعقد بما يترتب عليه من نتائج ليست سوى تقرير لالتزامات الطرفين بمعنى هو توزيع عادل لالتزامات الطرفين(1). 

      7_ و ذهب رأي ايضاً أن آثار الفسخ الكلي للعقد بما تجره من اضطراب وقلق في المراكز القانونية ، لذا فالقضاء يحاول وبوسائل شتى ان يتفادى تلك المسألة فهو تارةً تراه يلزم المدين بإصلاح الخلل ، ففي عقد البيع مثلا نجد القاضي يلزم البائع بإصلاح العيب الحاصل في المبيع دون ان يركن إلى إنهاء الرابطة بتمامها وتارةً اخرى يكمل النقص الحاصل في المبيع عن طريق التعويض ، ولكن قد يصعب الاصلاح على المدين والتعويض هو الآخر قد يسد بابه خصوصاً إذا كان المدين قد وصل إلى مرحلة الإفلاس ، كما ان هنالك أنواعاً من العقود يصعب معها إعادة الطرفين إلى العهد السابق قبل التعاقد كما هو الحال في عقد الإيجار وعقد تزويد الخدمات الالكترونية ففي تلك الحالة يعد الفسخ الجزئي للعقد الحل الافضل لكونه يقتصر على عنصر الزمن كما ان القاضي يلجأ للفسخ الجزئي للعقد كلما وجد ان الجزء المنفذ من العقد له من الاهمية مما تجعل من الصواب التمسك به مع بقاء العقد قائماً بخصوصه ، والانهاء على الجزء الاخر الذي حدث الخرق بشأنه (2).

      8_ فقد ورد ايضاً ان تطبيق مواد الفسخ القضائي من شأنها ان تؤدي إلى ابادة آثار العقد وبشكل رجعي و لا ريب ان ذلك يشكل انتهاك وبقسوة لشرط الاحترام الدقيق للالتزامات التعاقدية ، فهي تجعل العقد وكأن لم يكن في حين ان المنطق يفرض ان يكون هنالك تناسباً بين عدم الاداء والعقوبة المفروضة عليه وهو مبدأ ترتبط جذوره بالقانون الجنائي الذي يوازن بين خطورة الفعل والعقوبة المفروضة ، كما ان تدمير الاعمال القانونية المستقرة لا يتوافق مع المثل الاعلى للقانون ذلك لان انهيار العقد لا يخلق دائماً سوى الفشل المتمثل بضياع الوقت والمضمون والطاقة (1).

     9_ كما ورد في هذا الخصوص ان الفسخ الجزئي للعقد يعتبر من الحلول الايجابية و التي تدل عليها المشاهدات الكثيرة من الواقع وخصوصاً العقود ذات التنفيذ المتتابع أو المرحلي و ذلك لان التنفيذ المرحلي أو المتتابع يحتوي على العديد من الالتزامات التي لكل منها مصيره الخاص به الذي لا يتأثر بغيره و لا يؤثر في غيره ، فإذا ما حدث اي خلل في تنفيذ احد تلك الالتزامات فأن المنطق يقتضي ان لا يمتد أثر تلك الالتزامات غير المنفذة على الالتزامات الاخرى التي تم تنفيذها وبالتالي فأن الاثر الرجعي الذي يولده ذلك الفسخ سيكون شاملاً لتلك الالتزامات التي لم تنفذ وللفترة الممتدة بين يوم عدم التنفيذ وتاريخ اصدار الحكم(2). 

       10_ يذهب الفقيه الفرنسي آلان بينابنت في مؤلفه العقود الخاصة وتحديداً عند التعرض لمسألة الفسخ في عقد البيع وعلى وجه التحديد مسألة الاسترداد اذ يقول هنالك قاعدة تسمى قاعدة ذاتية الوحدة النقدية و التي تمنع اللجوء إلى اي إعادة تقويم للمبلغ الاسمي المتفق عليه في العقد وبالتالي فأن على البائع عند الفسخ ان يعيد المبلغ (اي ثمن المبيع ) كما هو الذي تم الاتفاق عليه عند التعاقد دون النظر فيما اذا كانت قد ارتفعت قيمته النقود او انخفضت قيمتها ، لذا فأن تلك القاعدة يمكن أن تؤدي إلى نتائج قاسية بهذا الفريق او ذاك فهي قد تضر بالبائع احياناً فهو يبقى ملتزم برد جميع المبلغ في حين قد يكون الشيء المقابل لذلك الثمن قد انخفضت

 قيمته ، وقد يضر هذا الامر بالمشتري هو الآخر فقد يسترد  مبلغاً قد انخفضت قيمته وبالتالي

 لا يسعفه للحصول على شيء بديل للذي إعادة بسبب الفسخ ، ولا ريب ان هذا العرض من آلان بينابنت يجعله لا يحبذ فكرة الفسخ الكلي للعقد كثيراً ، لذا لابد من اعتماد حل اكثر عدالة من تلك الفكرة وهذا الحل قد يتمثل بالفسخ الجزئي للعقد(3).

        11- كما ذهب رأي في الفقه الفرنسي وهو يناصر الفسخ الجزئي للعقد بقوله لماذا يحتفظ القضاء ببعض شروط العقد بعد فسخه كشرط التحكيم وشرط السرية وشرط عدم المنافسة ، فتلك الشروط وقبل فسخ العقد تشكل وحدة واحدة ، لذا فمن الصعب تبرير الابقاء على تلك الشروط في حين يتم فسخ غيرها إلا اذا قلنا بفكرة تجزئة الفسخ ، لذا فهي مسألة يمكن ان تفهم بالاستدلال عن طريق القياس كما ان وحدة العقد ماهي إلا يقين عقائدي زائف لابد من الاستغناء عنه فهي مولودة من صيغ بسيطة مطبوعة بطابع الجمال لذا يمكن القول كل تنفيذ جزئي يمكن ان يؤدي إلى فسخ جزئي (1).

     12_ كما ورد في هذا الخصوص ان الفقه الفرنسي وفي الآونة الحاضرة يتجه إلى الأخذ بالفسخ الجزئي على نحو أو آخر ، كذلك الأمر بالنسبة للمحاكم فأنها تعترف لنفسها بالفسخ الجزئي للعقد ، في حين يتم استبعاده عندما يكون الالتزام الذي هو محل العقد غير قابل للتفريق عن بقية الالتزامات التعاقدية المتفق عليها فيه ، وبالعكس فلا شيء يتعارض مع أن لا يكون فسخ العقد إلا جزئياً عندما يكون الالتزام غير المنفذ قابلاً فصله عن مجموع الاتفاق (2). 

          يتضح مما تقدم وعلى الرغم من وجود معارضين للفسخ الجزئي العقد إلا إن ما قال به المؤيدون من حجج تبدو أكثر وجاهة و ابلغ اثراً فمعارضي الفسخ الجزئي للعقد يركزون اهتمامهم على الأثر المترتب على انقسام محل العقد في حين على العكس من ذلك بالنسبة للاتجاه المؤيد فهم ينظرون إلى تلك المسألة نظرة شاملة فهم يقيمون تلك الفكرة على عدة مبادئ لعل في مقدمتها مبدأ حسن النية ، ومبدأ العدالة ، ومبدأ المحافظة على العقد فهم يرون ان الفسخ الجزئي هو العلاج الامثل لحالات التنفيذ الجزئي أو المعيب ، لذا فنحن بدورنا نؤيد وجهة نظر القائلين بالفسخ الجزئي للعقد . 

               المطلب الثاني 

                      موقف التشريعات من الفسخ الجزئي للعقد

      الفسخ الجزئي للعقد ليس مجرد فكرة قال بها فقيه ورفضها اخر، بل ان له جذوراً في التشريعات على اختلاف نطاقها سواء كانت الدولية منها او الداخلية ، ولكن بالرغم من ذلك لم تكن على درجة واحدة من الوضوح في معالجة هذا الأمر مما دعى الفقه إلى الاختلاف بشأنه ، ولغرض الوقوف على اهم تلك النصوص سوف نقسم هذا المطلب على فرعين ، الأول نعالج فيه موقف التشريعات الداخلية على ان نكتفي بذكر موقف التشريعات المقارنة دون التطرق لموقف التشريع العراقي وذلك تجنباً للتكرار لأننا سوف نتناول ذلك عند التطرق لمسألة اساس الفسخ الجزئي للعقد (1) اما الفرع الثاني فسيكون لموقف الاتفاقيات الدولية .                          

                                       الفرع الأول 

               موقف التشريعات الداخلية من الفسخ الجزئي للعقد 

         فلو انتقلنا إلى القوانين المدنية موضوع المقارنة ولعل في مقدمتها القانون المدني الفرنسي نجده قد اورد من النصوص ما يمكن عده من تطبيقات الفسخ الجزئي للعقد ، كما هو الحال في المادة (1644)  التي تعالج ضمان العيوب الخفية  والتي نصها (( على ان للمشتري أن يختار بين إعادة الشيء واسترداد الثمن أو الاحتفاظ بالشيء واسترجاع جزء من الثمن وفقاً لما يقدره الخبراء )) فتلك المادة تخول المشتري دعويين احدهما دعوى الفسخ الكلي للعقد وذلك بإعادة الشيء واستعادة الثمن في قبال ذلك والدعوى الاخرى هي دعوى فسخ العقد فسخاً جزئياً وذلك بأن يستعيد المشتري من الثمن بمقدار العيب الحاصل في المبيع(2).

     وفي إطار القانون المدني الفرنسي ايضاً وضمن احكام الفقرة (1) من المادة (1231) والتي تعالج حالة التنفيذ الجزئي للالتزام والتي نصها (( يحق للقاضي في حالة تنفيذ التعهد تنفيذاً جزئياً ان يخفض الجزاء المتفق عليه حتى من تلقاء نفسه بنسبة استفادة الدائن من التنفيذ الجزئي دون الاخلال بتطبيق احكام المادة 1152 وكل نص يخالف ذلك يعتبر كأن لم يكن )) يتضح من تلك المادة إن المشرع الفرنسي قد خول القاضي القضاء بالفسخ الجزئي للعقد حتى وان لم يطلبه أطراف الدعوى وذلك بنسبة الفائدة المتحققة للدائن من ذلك التنفيذ و في إطار القانون المدني الفرنسي ايضاً وضمن احكام المادة (1217) من التعديل النافذ في 1/10/ 2016 ،  والتي نصها ((يحق للطرف الذي لم ينفذ التعهد حياله، أو نفذ بشكل ناقص أن ... يطلب تخفيض الثمن ... يجوز له الجمع بين الجزاءات غير المتعارضة ، ويجوز اضافة التعويض اليها )) وما ذلك سوى اشارة صريحة للفسخ الجزئي للعقد، اما بالنسبة للقوانين العربية وفي طليعتها قانون الموجبات والعقود اللبناني فقد صرح هو الآخر بمسألة الفسخ الجزئي للعقد وذلك ضمن احكام المادة (451) والتي نصها (( اذا كان المبيع عدة اشياء مختلفة مشتراة جملة بثمن واحد ، حق للمشتري ، حتى بعد الاستلام ، ان يفسخ البيع فيما يختص بالقسم المتعيب من تلك الاشياء وان يسترد من الثمن جزءاً مناسباً له...)) تعتبر تلك الحالة التي اشارت اليها هذه المادة من الحالات التي لا يرى فيها المشرع مبرراً لفسخ عقد البيع برمته بالرغم من وجود بعض العيوب في المبيع ، وذلك بفسخ العقد جزئياً فقط وبالتالي تنفيذه بشكل جزئي بعد تخفيض الثمن بصورة مناسبة (1).

            ومن حالات الفسخ الجزئي للعقد التي تناولها المشرع اللبناني هي ما نصت عليها الفقرة (2) من المادة (452) والتي تستعرض حالة حصول عيب في الفرع فأن اثر ذلك العيب يبقى مقتصراً على ذلك الفرع دون ان يمتد إلى الاصل ، ومثال ذلك لو اشترى احدهم مزرعة بما فيها من الخيول ، ثم تبين ان في احد هذه الخيول عيباً ما ، ففي هذه الحالة يُفسخ العقد جزئياً بحيث يقتصر الفسخ على الحصان المعيب فقط ويبقى صحيحاً بالنسبة للمزرعة ولسائر الخيول الصحيحة والسليمة ، لان العيب اللاحق بالفرع لا يؤدي الى فسخ العقد بالنسبة للأصل (2) .

          بالإضافة إلى ذلك فأن المشرع اللبناني لم يكتفِ بإقرار الفسخ الجزئي للعقد بل وضع مقياساً يتم بموجبه الفسخ الجزئي و هو ما تناولته المادة (453)  والتي نصها (( يتم تخفيض الثمن بتقدير قيمة المبيع وهو في حالة السلامة وقت العقد من جهة ثم بتقدير قيمته في حالته الحاضرة من جهة أخرى . وعندما يكون البيع منعقداً على عدة اشياء مشتراة صفقة واحدة فيبنى تقدير قيمتها على اساس قيمة جميع الاشياء التي تتألف منها الصفقة .)) اما بالنسبة للقانون المدني المصري فهو الاخر قد تناول مسألة الفسخ الجزئي للعقد فقد ذهب الدكتور السنهوري مؤيداً من بعض الفقه (3) إلى ان الفقرة (2) من المادة (157) والتي نصها (( و يجوز للقاضي ان يمنح المدين أجلا إذا اقتضت الظروف ذلك ، كما يجوز له أن يرفض الفسخ إذا كان مالم يوف به المدين قليل الأهمية بالنسبة إلى الالتزام في جملته )) تحتوي بين طياتها فسخاً جزئياً للعقد وحجتهم في ذلك ان المبرر الذي يفرض على الدائن تقبل مهلة التنفيذ يجعل منه مستعداً لتقبل حل وسط وهو الفسخ الجزئي للعقد ، كما ان الدكتور عبد الحي حجازي يذهب إلى ابعد من ذلك فهو يرى ان فكرة الفسخ الجزئي للعقد ليست قاصرة على الفقرة (2) من المادة (157) بل من يفتش بين طيات القانون المدني المصري يمكنه ان يجد تطبيقات اخرى تتعلق بهذا الأمر ولعل في مقدمتها المادة (438) والتي نصها (( إذا نقصت قيمة المبيع قبل التسليم لتلف أصابه جاز للمشتري إما ان يفسخ البيع إذا كان النقص جسيماً بحيث لو طرأ قبل العقد لما تم البيع و إما أن يبقي البيع مع انقاص الثمن )) ، وما الحكم بإنقاص الثمن في مقابل نقص قيمة المبيع إلا فسخ جزئي للبيع ، ومثاله كذلك ما ورد في الفقرة (2) من المادة (569) الخاصة بالهلاك الجزئي للعين المؤجرة اذا اختار المستأجر إنقاص الأجرة بقدر نقص الانتفاع هو الاخر فسخ جزئي للعقد(1).

      وفي الاتجاه نفسه يذهب رأي في الفقه المصري ان الفسخ الجزئي للعقد في القانون المصري ليس مقتصراً على نص الفقرة (2) من المادة (157) بل هنالك نصوص اخرى قد افصحت بصورة لا تقبل الشك على ان المشرع المصري قد تبنى مسألة الفسخ الجزئي للعقد ومثلا لذلك ما صرحت به الفقرة (2) من المادة (570) والتي نصها (( لا يجوز للمستأجر أن يمنع المؤجر من اجراء الترميمات المستعجلة التي تكون ضرورية لحفظ العين المؤجرة ، على انه إذا ترتب على هذه الترميمات إخلال كلي او جزئي جاز للمستأجر أن يطلب تبعاً للظروف اما فسخ الإيجار أو انقاص الاجرة )) كذلك الامر بالنسبة للمادة (574 ) من القانون ذاته والتي تنص (( إذا ترتب على عمل جهة حكومية في حدود القانون نقص كبير في الانتفاع بالعين المؤجرة ، جاز للمستأجر تبعاً للظروف أن يطلب فسخ العقد أو إنقاص الأجرة )) والأمر ذاته بالنسبة للفقرة(2) من المادة (575) والتي تنص ((على انه اذا وقع التعرض المادي لسبب لا يد للمستأجر فيه وكان هذا التعرض من الجسامة بحيث يحرم المستأجر من الانتفاع بالعين المؤجرة جاز له تبعاً للظروف أن يطلب فسخ العقد أو إنقاص الأجرة )) اذ يذهب هذا الرأي إلى ان إنقاص الأجرة في تلك الموارد التي تناولتها تلك المواد ليست سوى تطبيق للفسخ الجزئي للعقد(2). 

        في حين تناول قانون التجارة المصري فكرة الإخلال الجزئي بالتسليم بصورة أكثر وضوحاً فقد قضي ، بأنه إذا اخل البائع بالتزامه بالتسليم ، سواء بتسليم مبيع تقل كميته أو صنفه عما هو متفق عليه ، أو بعدم القيام بالتسليم في الميعاد المتفق عليه ، فللمشتري الخيار بين التنفيذ العيني والفسخ و لا يصار إلى الفسخ إلا إذا ترتب على النقص او العيب او عدم المطابقة عدم صلا حية المبيع للغرض الذي اعده له المشتري ، او صعوبة في تصريفه ، مالم يوجد اتفاق او عرف يوجب الفسخ ، ويكتفي عند رفض طلب الفسخ بإنقاص الثمن دون الاخلال بحق المشتري في التعويض (1).
               الفرع الثاني

              موقف الاتفاقيات الدولية من الفسخ الجزئي للعقد 

          لعل في مقدمة التشريعات الدولية التي ارست قواعد الفسخ الجزئي للعقد هي اتفاقية فيينا للبيع الدولي للبضائع لعام 1980 فقد نظمت تلك الاتفاقية مسألة الفسخ الجزئي للعقد بنصوص واضحة للعيان رغبةً منها في المحافظة على العقد الذي يعد من المبادئ التي تقوم عليها تلك الاتفاقية يحدوها في ذلك الأمل في تقليص  حجم الاضرار التي من الممكن ان تلحق بطرفي العقد  في حالة انهياره بالكامل (2).

     هذا وقد حرصت على انتقاء افضل النظم القانونية لتصنع منها قواعد عامة تُطبق على العقود التي تدخل في نطاقها(3). وفي إطار الفسخ الجزئي للعقد فقد تناولت الاتفاقية ذلك الأمر في موضعين الموضع الاول الخاص بالعقد الفوري التنفيذ وهو ما نصت عليه في المادة (51) والتي تقضي ((  1_ إذا لم يسلم البائع غير جزء من البضائع أو كان جزء فقط من البضائع المسلمة مطابقاً للعقد ، تطبق أحكام المواد من (46)إلى(50)(4) بشأن الجزء الناقص أو الجزء غير المطابق 2_ لا يجوز للمشتري أن يفسخ العقد برمته إلا إذا كان عدم التنفيذ الجزئي أو العيب في المطابقة يشكل مخالفة جوهرية للعقد )) ، اذاً من خلال النص المتقدم فأننا نكون امام فرضين ، الاول ان لا يسلم البائع سوى جزء من البضاعة  ولكن ذلك الجزء غير المسلم لابد من النظر إلى علاقته بالأجزاء الاخرى ، بمعنى هل من الممكن فسخ هذا الجزء فقط من العقد في حين تبقى الاجزاء الاخرى قائمة فاذا كان فسخ هذا الجزء من العقد يهدر الفائدة المتأتية من العقد فان احكام تلك المادة لا تطبق ويصار إلى الفسخ الكلي للعقد(1).  

        اما الفرض الاخر الذي تعرضت له تلك المادة وهو حالة تسليم جزء من البضاعة غير مطابق وتنتهي المهلة المحددة دون ان يقوم البائع بتسليم الجزء المطابق فان الاتفاقية قد خولت المشتري فسخ ذلك الجزء من العقد دون فسخ العقد كاملاً إلا إذا شكل الجزء غير المطابق مخالفة جوهرية بالنسبة للعقد بكامله (2).

         ومن خلال ما تقدم يمكن ان نؤشر على تلك المادة بعض المأخذ لعل في مقدمتها هو خروج اتفاقية فيينا لعام 1980 في تلك المادة على مبدأ التوازن بين طرفي عقد البيع الدولي للبضائع اذ ان الاتفاقية لم تفضل مصلحة طرف على طرف آخر فما من التزام على البائع إلا يقابله التزام على المشتري والعكس صحيح وذلك رغبةً منها في المساهمة في بناء الاقتصاد الدولي الجديد ، ولكن في إطار المادة التي نحن بصدد بيان احكامها نجد ان الاتفاقية سمحت للمشتري بفسخ العقد فسخاً جزئياً في حالة الإخلال الجزئي في العقد ولم تسمح بذلك للبائع في حين ان البائع قد يواجه مثل ذلك الفرض فقد ينفذ المشتري جزء من التزامه دون ان يكون للبائع الحق بالمطالبة بفسخ العقد فسخاً جزئياً ولا ريب ان ذلك تنكراً لمبدأ التوازن المشار اليه (3). كما انه لا يتماشى مع مبدأ حسن النية الذي جعلت منه الاتفاقية حاكماً على العقد (4).

         والأمر الآخر الذي يمكن أن نؤشره في هذا المقام ان تلك المادة من الاتفاقية قد اقتصرت على الاخلال الحاصل في الناحية الكمية كأن يسلم البائع جزء فقط من البضاعة الملزم هو بتسليمها او من الناحية النوعية وهي ان يسلم البائع البضائع الملتزم بتسليمها فيكون جزءاً منها غير مطابق لشروط العقد ، اما ماعدا ذلك فليس له التمسك بالفسخ الجزئي للعقد في حين ان الاخلال الجزئي للعقد لا يقتصر على تلك المسائل فقط بل قد يسلم البائع المستندات الخاصة بالبضاعة ولكن بصورة جزئية ، ولكن على الرغم من ذلك لا يحق للمشتري التمسك بالفسخ الجزئي وفق احكام تلك المادة ، لذا كان من الملائم إعطاء هذا الخيار لكل من البائع والمشتري وكذلك عدم قصره على الناحية الكمية والنوعية فقط بل من الممكن ان تستجد حالات اخرى من الإخلال من قبل المشتري  تستدعي فسخ العقد فسخاً جزئياً متى توفرت فيها شروط الفسخ الجزئي للعقد (1).

         اما الموضع الاخر الذي اشارت فيه اتفاقية فيينا للفسخ الجزئي للعقد فهو عقد البيع على دفعات فإذا كان الأصل ان ينفذ المتعاقدان في عقد البيع التزاماتهما دفعة واحدة ،فأن الاتفاق بينهما قد يكون على خلاف ذلك كأن يتفقان على تسليم البضاعة على دفعات سواء كان الاتفاق على دفع ثمن البضاعة بالكامل أو على دفعات أيضاً بحيث تقابل كل دفعة يتم تسليمها من البضاعة دفعة من الثمن ، وهذا النوع من التسليم هو السائد في البيوع الدولية نظراً لضخامة الكميات المبيعة و تعذر نقلها وتسليمها دفعة واحدة ، أو لاحتياج المشتري لها في اوقات مختلفة من العام (2).

          إلا ان سؤالاً قد يثار في هذا المقام: ما هو الحكم إذا وقع إخلال بخصوص دفعة من هذه الدفعات ؟ ، وهل يحق للطرف المتضرر فسخ عقد البيع كله ، أم يقتصر على الدفعة التي وقع الاخلال بشأنها ؟ لقد تولت الفقرة (1) من المادة (73) من اتفاقية فيينا الاجابة على هذا التساؤل والتي نصها(( في العقود التي تقتضي بتسليم البضائع على دفعات إذا كان عدم تنفيذ أحد الطرفين لالتزام من التزاماته المتعلقة بإحدى الدفعات يشكل مخالفةً جوهرية بشأن تلك الدفعة جاز للطرف الآخر فسخ العقد بالنسبة لتلك الدفعة))(3). ولكن على الرغم من ذلك فأن اتفاقية فيينا لم تبين المقصود بعقد البيع على دفعات لذا فقد عرفه رأي في الفقه (4)(( يمكن القول بأنه عقد واحد يتفق فيه على تسليم البضاعة المبيعة على دفعات بحيث يحدد في العقد كمية كل دفعة وموعد تسليمها بأي صورة من صور التحديد وقد يتفق على دفع ثمن كل دفعة على انفراد أو دفع ثمن البضاعة كلها جملة واحدة ، ويلتزم المشتري باستلام كل دفعة منفردة ))

         فمن خلال النص المتقدم اذا حدث خلل في احد هذه الدفعات فأن اثر ذلك الخلل ينحصر في الدفعة التي وقع الخلل بها دون أن يمتد ليشمل غيرها من الدفعات فالمشتري يستطيع ان يباشر ما له من حقوق بموجب هذه الاتفاقية على الجزء الذي حدث الاخلال بشأنه في حين تبقى الدفعات الاخرى مستقرة منتجةً لأثارها وكأنها عقود مستقلة ، ولكن ذلك كله مشروط بكون القصور الذي اعترى تلك الدفعة يشكل مخالفة جوهرية بالنسبة للدفعة ذاتها وليس للعقد بمجمله (1). يتضح مما تقدم ان مسألة الفسخ الجزئي للعقد ليست من المسائل الغريبة او التي هي من وحي الخيال فهو يتخذ امتداداً واسعاً لا يقف على الفقه فحسب بل يمتد ليشمل التشريعات سواء كان الوطنية منها أو الدولية على وفق ما سبق بيانه.

المطلب الثالث

موقف القضاء من الفسخ الجزئي للعقد

       لعل سؤالاً يبرز في هذا المقام ، وهو : هل ان الفسخ الجزئي للعقد يقتصر على الجانب النظري اي هل يقتصر على نصوص التشريع وشروحات الكتاب ام ان له تطبيقاً في ميدان العمل القضائي ؟ ثم إذا كان له وجود قضائي فهل للقضاء موقف محدد من ذلك ؟ لغرض الاجابة على ذلك التساؤل ، سوف نوزع البحث في هذا المطلب على فرعين وعلى النحو التالي:

                                  الفرع الاول

                  الاتجاه القضائي الرافض للفسخ الجزئي للعقد 

         لقد تمثل هذا الاتجاه بأقضية محكمة التمييز الاتحادية العراقية التي لم تتخذ موقفاً موحداً يمكن ان يستنتج منه مبدأ عاماً يساهم في بناء نظرية عامة للفسخ الجزئي للعقد ، فهي وحتى وقت قريب ترفض ان تقضي بالفسخ الجزئي للعقد وما يؤيد ذلك هو ما صدر منها من احكام في هذا الخصوص ، ففي قضية تتلخص وقائعها بأن عقداً ابرم بين شخصين بشأن تجهيز مقاومات تأريض و محولتين كهربائيتين ، على ان يتم التسليم على دفعتين و بالفعل تم تسليم الدفعة الاولى وتم دفع الثمن المقابل لها اما الدفعة الثانية والتي تتعلق بالمحولتين الكهربائيتين فقد تم تسليمها ودخلت هي الاخرى مخازن المدعى عليه إلا انه رفض دفع ما يقابلهما من الثمن لذا فقد اقيمت عليه الدعوى . وعند عرض الموضوع على محكمة التمييز العراقية فقد قررت التالي (( وجد ان الحكم المميز صحيح و موافق للقانون من حيث النتيجة ، ذلك لأن المدعي يطلب في دعواه إصدار الحكم بفسخ العقد موضوع الدعوى جزئياً فيما يتعلق بالشحنة الثانية المتعلقة بالمحولتين الكهربائيتين فقط  و المطالبة بإعادتهما، و تجد هذه المحكمة أن طلب الفسخ الجزئي للعقد غير جائز قانوناً وفق مقتضى أحكام المادة (177) من القانون المدني و أن المدعي له في هذه الحالة المطروحة أما طلب فسخ العقد كلياً مع التعويض

 إن كان لذلك مقتضى أو المطالبة بقيمة المحولتين المشار اليها ، وحيث أن المدعي لم يسلك الطريق القانوني المتقدم فأن دعواه تكون واجبة الرد ))(1). 
                الفرع الثاني

                   الاتجاه القضائي المؤيد للفسخ الجزئي للعقد

        على الرغم من ان القضاء العراقي قد تصدى للفسخ الجزئي للعقد بالرفض على وفق ما سبق بيانه إلا ان ذلك الرفض لم يكن موقفاً ثابتاً فقد تسنى للقضاء العراقي ان يأخذ بالفسخ الجزئي للعقد وبأحكام واضحة وصريحة وفي اوقات مختلفة لعل اقربها في عام 2015 ، كما ان الأمر لا يبتعد كثير بالنسبة للقضاء المقارن في كل من لبنان و مصر و فرنسا ، ففي فرنسا فقد تسنى لمحكمة النقض الفرنسية ان تقر صراحة بالفسخ الجزئي ففي قضية تتلخص وقائعها بأن عقداً إبرم بين زبون هو و زوجته من جهة ومتخصص نجارة من جهة اخرى التزم بموجبه                   الاخير بأن يقوم بتجهيز المبنى التابع لهم بأبواب وعوازل خشبية وفق مواصفات معينة ولكن بعد التركيب تبين ان مجموعة من تلك الابواب غير مطابقة للمواصفات المشروطة في العقد مما اضطرهم إلى اقامة دعوى مطالبين فيها بفسخ العقد بالكامل إلا إن محكمة البداءة قد حكمت على متخصص النجارة بتبديل الابواب غير المطابقة للمواصفات ولعدم قناعتهم بذلك الحكم فقد طعنوا به امام الاستئناف والتي رفضت طلبهم بفسخ العقد بالكامل وقامت بفسخ العقد بقدر الجزء الذي لم ينفذ وهو خمسة ابواب من اصل ثلاثة عشر باباً تم تنفيذ ثمانية منها بصورة مطابقة للمواصفات ، ولعدم قناعتهم بهذا الحكم ايضاً فقد طعنوا به امام محكمة النقض بحجة ان الالتزام حتى وان كان بطبيعته يقبل الانقسام فأنه عند تنفيذه لابد وان يكون غير قابل للانقسام ، وان عدم التنفيذ الجزئي الصادر من متخصص النجارة يبرر فسخ العقد بالكامل وان محكمة الاستئناف في حكمها قد انتهكت احكام المادة (1184 ) من القانون المدني الفرنسي ، إلا ان محكمة النقض الفرنسية قد جاء حكمها مطابق لحكم محكمة الاستئناف وذلك بفسخ العقد بمقدار الجزء الذي لم ينفذ منه  وهو الخمسة ابواب غير المطابقة والابقاء على الثمانية الاخرى المتفقة مع المواصفات ، وقد بررت ذلك بأن العقد حتى وان كان يجب تنفيذه وكأنه غير قابل للتجزئة فأن ذلك لا يغني عن مراعاة الجزء المنفذ من العقد في الحكم(1).  

         وقد تأكد هذا المبدأ في احد اقضية محكمة استئناف بيزانسون الفرنسية ايضاً ففي قضية تتلخص وقائعها ، بأن عقداً ابرم بين شركة (SARL AMAG) والتي يقع نشاطها في صيانة واصلاح قوارب الدفع النهرية مع شركة (دي في دي) ذات المسؤولية المحدودة والمتخصصة ببيع المعدات المهنية المستعملة حيث تضمن العقد بيع ثلاث مولدات مستعملة تم شرائها من قبل شركة (SARL AMAG) ولكن بالرغم من ذلك فأن الشركة المذكورة قد أمتنعت عن دفع الثمن بحجة ان أحد تلك المولدات غير مطابق للمواصفات المذكورة في العقد مما اضطر شركة (دي في دي) إلى الحصول على امر بالدفع وذلك 21 ديسمبر 2015 ، ولكن شركة (SARL AMAG) قد عارضت في هذا الامر امام محكمة (Lons-le-Saunier) التجارية والتي رفضت معارضتها وامرتها بأن تدفع الثمن والذي قدره (6000) يورو من حيث المبدأ وان تدفع (92,80) لتغطية التكاليف العرضية بما فيها تكاليف دفع الثمن ، ولكن شركة (SARL AMAG) ولعدم قناعتها بالحكم فقد طعنت به امام محكمة استئناف بيزانسون ، وكانت تطالب بفسخ العقد فسخاً جزئياً بخصوص المولد Pouyaud)  ) صاحب الرقم التسلسلي (13101) وذلك لعدم مطابقته للمواصفات المذكورة في العقد ، وقد جاء قرار محكمة الاستئناف بإلزام الشركة المدعية بدفع الثمن الذي يخص المولدات السليمة التي استلمتها ولم تدفع ثمنها وفسخ العقد بخصوص المولد المعيب ، صاحب الرقم التسلسلي (13101) مع تعويض الشركة الاخيرة عن الاضرار التي لحقتها عن الخلل في التنفيذ(2).

           وبذات الصدد فقد اصدرت محكمة مقاطعة نانتير الفرنسية حكماً مشابه لسابقه بخصوص قضية تتلخص وقائعها بأن عقد ابرم بين شركة Snaidero Rino SPA) ) و المشكلة بموجب القانون الايطالي والتي لها فروع في فرنسا ويقع نشاطها في تصميم وتركيب المطابخ الفاخرة ، وكان الطرف الآخر للعقد هو احد المواطنين الفرنسيين الذي اطلع على عمل تلك الشركة من خلال معرض اقيم في باريس في عام 2008 مما شجعه لتعاقد معها بأن تقوم بأعداد مطبخ في مبنى تابع له قيد الانشاء ، وتم في ذات العام دفع ثلاثة اقساط من اجمالي المبلغ والذي قدره 56359 يورو كما تم دفع قسط من المبلغ في عام 2010 وقسط اخر في 2011 ولكن بالرغم من ذلك فأن حجم الاثاث الذي سلمته الشركة كان صغير لا يتناسب مع تلك الاقساط مما اضطره الأمر إلى رفع دعوى يطالب فيها الشركة بالتنفيذ ، الأمر الذي دعى المحكمة ان تصدر حكما تلزم فيه الشركة بالتنفيذ خلال شهر من الحكم وفي حالة عدم التنفيذ خلال تلك الفترة فأن العقد يفسخ بقدر الجزء الذي لم ينفذ مع تعويض الطرف الآخر (1).

      اما بالنسبة لمحكمة التمييز اللبنانية فقد نصت (( وفي العقود التي تبنى على التنفيذ المقسط فأن الالغاء لعدم التنفيذ الجزئي يطال العقد بكامله أو في بعض شرائحه فقط تبعاً لما اراده الافرقاء كصفقة غير قابلة للتجزئة او متجزئة إلى عدة عقود ))(2).
          اما فيما يخص قضاء محكمة النقض المصرية نجدها هي الاخرى قد قضت بالفسخ الجزئي و بقرارات قضائية  واضحة و صريحة فقد صدر عنها(( إذا كان عدم التنفيذ جزئياً ويعتبر في حكم عدم التنفيذ الجزئي أن يكون التنفيذ معيباً فلازال للدائن حق المطالبة بالفسخ  و القاضي في استعماله حقه في التقدير ينظر فيما إذا كان الجزء الباقي دون تنفيذ يبرر الحكم بالفسخ أو يكفي إعطاء مهلة للمدين لتكملة التنفيذ فإذا رأى القاضي ان عدم التنفيذ خطير بحيث يبرر الفسخ بقى عليه أن يرى هل يقضي بفسخ العقد كله أو يقتصر على فسخ جزء منه مع بقاء الجزء الآخر...))(3). 

           وفي إطار القضاء المصري ايضاً فقد صدر قرار أخر لمحكمة النقض في هذا الاتجاه (( انه لما كان لمحكمة الموضوع عملاً بنص المادة (157) من القانون المدني ان ترفض طلب الفسخ في حالة اخلال المدين بتنفيذ التزامه إخلالاً جزئياً إذا رأت ما لم يتم تنفيذه قليل الأهمية بالنسبة إلى الالتزام في جملته وكان الحكم المطعون فيه قد عرض لمنازعة الطاعن في خصوص ما لم يتم الوفاء به من فوائد الثمن وغيره بأنه قليل الأهمية بالنسبة إلى الالتزام في جملته و رتب على ذلك رفض القضاء لفسخ العقد ))(4).

          كما قضت ايضاً (( ان طلب تخفيض الأجرة مقابل النقص في المنفعة إنما هو طلب بفسخ جزئي لعقد الإيجار بما يتعلق بهذا النقص و مفاد نص المادة (565) من القانون المدني ان الأجرة تنتقص بمقدار ما ينقص من الانتفاع سواء أكان ذلك راجعاً إلى فعل المؤجر أم إلى سبب أجنبي و هو حكم يتفق مع قواعد الفسخ و الانفساخ التي تسوي بين هاتين الحالتين في الأثر المترتب على نقص المنفعة ))(1).

        اما بالنسبة لمحكمة التمييز العراقية فقد تسنى لها هي الاخرى ان تقضي بالفسخ الجزئي للعقد في دعاوى مختلفةً ، فهنالك دعوى اقامها مدير عام الشركة العامة لتسويق الادوية و المستلزمات الطبية إضافة لوظيفته على مدير عام شركة ( chiron s p a) نوفارتس و داينكنسن اس ار (حالياً) إضافة لوظيفته ، لدى محكمة البداءة المتخصصة بالدعاوى التجارية ، وذلك بخصوص مبلغ تعويض يقدر (872،261،10) ثمان مائة واثنان وسبعون الف ومائتان و واحد وستون دولاراً وعشرة سنت ، وذلك نتيجة لصفقة لقاح فاشلة عقدت بين الطرفين بموجب مذكرة التعاون المبرمة بينهم ، إلا إن المدعى عليه لم يدفع سوى جزء من التعويض وبقى بذمته (580،261،10) خمسمائة وثمانون الف و ومائتان و واحد وستون دولاراً وعشرة سنت ، مما اضطر المدعي وهو مدير عام الشركة العامة لتسويق الادوية والمستلزمات الطبية اضافة لوظيفته إلى إقامة دعوى يطالب فيها بفسخ العقود التي تخص اللقاح الفاشل ودفع المتبقي من مبلغ التعويض ، إلا ان محكمة البداءة وبتاريخ 24/9/ 2014 قد اصدرت حكماً يقضي برد دعوى المدعي وتحميله الرسوم والمصاريف ، ولعدم قناعته بهذا الحكم فقد طعن به استئنافاً امام محكمة استئناف بغداد الرصافة الاتحادية ، إلا ان تلك المحكمة قد قضت بتأييد الحكم البدائي ورد الاسباب و الطعون الاستئنافية وتحميل المستأنف الرسوم و المصاريف ، ولعدم قناعته بالحكم فقد طعن به تمييزاً ، وقد جاء حكم محكمة التمييز (( وجد ان الحكم المميز غير صحيح لمخالفته أحكام القانون ذلك لأن المميز عليه  إضافة لوظيفته قبل ان يلتزم بالضمان مدة أطول من المدة  الواردة في المادة (570) مدني ومن ثم فان هذه المادة (570/1) من القانون النافذ ، لا يمكن تطبيقها على وقائع هذه الدعوى والتي يحكمها العقد المبرم بين الطرفين ، لذا كان يتعين على المحكمة نظر الدعوى موضوعاً وتكليف المميز بإثبات دعواه فيما يتعلق بالمواد الفاشلة و أقيامها ولها الاستعانة بخبراء من المختصين في الصيدلة  لدراسة الدعوى و مستنداتها وبيان الكميات الفاشلة في الفحص لأن ثبوت ذلك يعني إخلال من جانب المميز عليه في التزامه العقدي و بقدر تعلق الأمر بتلك الكمية مما يقتضي فسخ العقد جزئياً وتعويض المميز إضافة لوظيفته ، عليه تقرر نقضه ))(1).

         كما اصدرت حكماً آخر في قضية تتعلق بتجهيز (89) جهازاً خاصة بأزالة عسرة المياه أخل المميز بتنصيب (18) منها وتبعاً لذلك اصدرت المحكمة حكمها التالي (( ... صدرت محكمة الاستئناف حكماً حضورياً يقضي بفسخ الحكم البدائي كلياً و بفسخ العقد المبرم بين الطرفين و الخاص بتجهيز أجهزة إزالة عسرة المياه فسخاً جزئياً بقدر تعلق العقد بفقرة نصب (18) من أصل (89) جهاز... لذا تقرر تصديقه))(2).

        وقضت ايضاً في قضية تتلخص وقائعها بأن عقد ابرم بين الشركة العامة لتجارة المواد الغذائية مع شركة باسوت التركية بشأن تجهيز (1000) طن من مادة العدس الأحمر المجروش وبسعر (2200) دولار للطن الواحد ولكون نموذج الفحص غير مطابق للمواصفات التعاقدية ولإخلال المدعى عليه بتجهيز الكمية المتفق عليها بموجب العقد مما اضطر المدير العام للشركة العامة لتجارة المواد الغذائية إضافة لوظيفته ان يقيم دعوى على الشركة التركية 2013 امام محكمة البداءة والتي اصدرت حكماً يقضي بفسخ العقد المبرم بين الطرفين وتعويض المدعي اضافة لوظيفته بمبلغ قدره ثلاثمائة واثنان وخمسون الفاً و سبعمائة و واحد وعشرون دولاراً مع الفائدة القانونية بسعر 5% اعتباراً من تاريخ الادعاء ولغاية التأدية الفعلية وتحميل الطرفين المصاريف ولعدم قناعة المدعى عليه بالحكم فقد طعن به استئنافاً إلا إن محكمة الاستئناف قد ايدت الحكم الابتدائي ولعد قناعته ايضاً بالحكم طعن به تمييزاً فوجدت محكمة التمييز ((ان الحكم المميز غير صحيح لمخالفته أحكام القانون ذلك أن المحكمة ولو أتبعت القرار التمييزي الصادر من هذه المحكمة بالعدد 133/ استئنافية منقول /2014 في 23 / 1/ 2014 إلا أنها توصلت إلى نتيجة غير صحيحة حيث اتخذت من تقرير الخبراء الخمسة سبباً لحكمها رغم عدم صلاحيته ، والذي تضمن الرأي بمسألة قانونية تخرج عن اختصاصهم حيث أن المحكمة  لم تبحث في مدى إخلال المدعى عليه  بالتزامه في الجزء المتبقي من العقد وهل يعود ذلك إلى سبب يرجع إلى المدعى عليه من عدمه . لأن ذلك يحول وتعويض المدعي وعندها يتعين فسخ العقد فيما تبقى من الكمية غير المجهزة فقط ، لذلك قرر نقضه ))(3).      

      يتضح مما تقدم ان الفسخ الجزئي للعقد وعلى الرغم من الخلاف الذي أثير بشأنه إلا ان له مكاناً واضحاً في القضاء العراقي و المقارن فالقضاء العراقي وعلى الرغم من وجود احكام له ترفض الفسخ الجزئي إلا انه بدء يؤسس لتلك المسألة وبأحكام واضحة على وفق ما سبق بيانه ولعل ذلك الأمر يكشف عن توجه جديد لمحكمة التمييز الاتحادية للحد من أثار الفسخ الكلي للعقد بما تجره  من نتائج صارمة .

                                                المبحث الثاني
                                اساس الفسخ الجزئي للعقد
اذا كان الفسخ الجزئي للعقد يعني زوال جزء من الرابطة العقدية دون تنفيذ والابقاء على الجزء الاخر الذي تم تنفيذ بوصفه عقداً قائماً منتجاً لآثاره ، إلا انه بهذه الصورة لم يخلُ من الجدل في إطار العمل القضائي ، ولعل السبب في ذلك هو عدم وضوح التشريعات المدنية وعلى وجه الخصوص القانون المدني العراقي في ان تبين الاساس القانوني المناسب له ، بالإضافة إلى تجاهلها لدور الإرادة في معالجة حالات التنفيذ غير الكامل للعقد ، سواء تمثل ذلك بإرادة احد الطرفين او كليهما ، ولعل الأمر لا يختلف عن ذلك كثيراً بالنسبة للعوامل الاقتصادية فهي الاخرى لم تحظَ بالعناية التي تتناسب مع دورها في العلاقات العقدية ، الأمر الذي دعانا إلى تحديد الاساس الملائم للفسخ الجزئي ، وذلك من خلال تقسيم هذا المبحث على ثلاثة مطالب ، نعقد اولهما للأساس القانوني ، اما  الثاني فسيكون للأساس الارادي ، في حين عقدنا الثالث لتحديد العلاقة بين المنفعة الاقتصادية للعقد والفسخ الجزئي ، وعلى النحو الاتي: 

                            المطلب الاول 

            الاساس القانوني للفسخ الجزئي للعقد
لعل المتطلع للنصوص القانونية التي تعالج الفسخ بصورة عامة يمكنه ان يتلمس اساساً للفسخ الجزئي للعقد وعلى وجه الخصوص في إطار السلطة التقديرية الممنوحة للقضاء ، ولكن هذا لا يعني ان الفسخ الجزئي يقتصر مداه على تلك القواعد العامة بل يمكن ان نجد له وجود في اطار النصوص الخاصة  التي اوردها  المشرع  في بعض العقود المسماة ولغرض الوقوف على هذا الامر بدقة سوف نقسم هذا المطلب على فرعين نحدد في أولهما اساس الفسخ الجزئي  في ظل القواعد العامة، اما الثاني فسيكون لاساس الفسخ الجزئي في اطار النصوص الخاصة.

                               الفرع الاول

          اساس الفسخ الجزئي للعقد في اطار القواعد العامة

نظراً لما يترتب على الفسخ الكلي للعقد من اثار خطيرة تزلزل المراكز القانونية المستقرة فلا جرم أن نجد المشرع سعى للمحافظة على العقد وتوقى الفسخ بنصوص آمرة وذلك عندما يأتي ليمنح القضاء سلطة تقديرية واسعة ، وهذا ما بدى واضحاً في المواد التي تخول القاضي سلطة تقديرية واسعة ازاء الحكم بالفسخ من عدمه ، وهو ما نصت عليه الفقرة(1) من المادة (177) من القانون المدني العراقي ((في العقود الملزمة  للجانبين اذا لم يوف احد المتعاقدين بما
 وجب عليه بالعقد جاز للعاقد الاخر بعد الاعذار ان يطلب الفسخ مع التعويض ان كان له مقتضى على انه يجوز للمحكمة ان تنظر المدين الى اجل ، كما يجوز لها ان ترفض طلب الفسخ  اذا كان مالم  يُوف به المدين  قليلا بالنسبة للالتزام  في جملته )) فاذا  كان الفسخ  ملكاً للدائن له ان يطلبه وله ان يعدل عنه إلى التنفيذ سواء كان عينياً أو بمقابل ، والمدين هو الآخر له ان يتوقاه فيما إذا بادر بتنفيذ التزامه  ولكن عندما يعجز المدين عن التنفيذ ويصر الدائن على طلب الفسخ هذا لا يعني ان القاضي اصبح  لزاماً عليه ان يقضي بالفسخ (1).

فلو تأملنا نص الفقرة (1) من المادة (177) المتقدم ذكرها نجدها تضع امام القضاء العديد من الحلول : أولها  ان يقضي بفسخ العقد في حال ما اذا توفرت شروط الفسخ  والنص مطلق فلم يبين اي نوع من أنواع الفسخ الذي تقضي به المحكمة اهو الكلي ام الجزئي ، فكما هو معروف ان المطلق يسري على اطلاقه مالم يقيد بنص ، ولم نجد هذا التقييد في هذه المادة (2) . اما الحل الثاني هو ان يرفض الفسخ اذا كان مالم يوف به المدين قليل الاهمية بالنسبة إلى الالتزام في جملته إذ النص المتقدم  لم يبين اي نوع من انواع الفسخ  الذي يرفضه القضاء اهو الفسخ الكلي ام الجزئي للعقد ؟ إلا ان المتتبع لسياق النص يدرك ان ما يبتغيه المشرع هو الفسخ الكلي للعقد وهو ما أكدته محكمة التمييز في احد قراراتها ((أجرت المحكمة تحقيقاتها واطلعت على صور من العقود المبرمة بين الطرفين والتي هي موضوع الادعاء وعلى الكميات المنفذة  ونسب التنفيذ ... وركنت المحكمة إلى ان مالم ينفذ من العقود موضوع الدعوى قليلاً بالنسبة للالتزام بمجمله لذا يكون ما انتهت إليه بالحكم المميز من رد دعوى المدعي بخصوص فسخ العقود ... مستنداً لحكم القانون وقرر تصديقه))(3). لذا فمن المفهوم المخالف لسياق ذلك النص ان الفسخ الجزئي للعقد يعد امراً مقبولا خصوصاً وان حق الرفض يقتصر على الفسخ الكلي للعقد وما يؤيد ذلك هو الخيار الثالث الذي وضعه المشرع بين يدي القضاء أَلا وهو منح المهلة للتنفيذ
نلاحظ ان المشرع لم يحدد تلك المهلة بسقف معين ولكن يذهب رأي في الفقه ان تلك المهلة لابد وان تكون معقولة وضابط المعقولية هذا مرده سلطة القاضي التقديرية(1). 

هذا ولما كان فسخ العقد استثناء على المبدأ العام الذي يقضي بوجوب تنفيذ العقد فيكون من واجب القضاء فعل ما يلزم للإبقاء عليه واستمراره وما تلك المهلة إلا وسيلة للمحافظة على العقد بكامل كيانه ولما كانت تلك المهلة على هذه الدرجة من الاهمية فأنها قد تكون طويلة نسبياً لرفع الحرج والضيق عن المدين ولكن على الرغم من طولها نجد الدائن مجبراً على القبول بها والانتظار حتى ينكشف موقف المدين النهائي بعد انتهائها ، لذا فالداعي الذي يجبر الدائن على تقبل تلك المهلة التي لا تنطوي على ضمان حقيقي فقد تنتهي ويبقى موقف المدين على ما هو عليه يجعله يتقبل الفسخ الجزئي للعقد(2). 

إضافة إلى ذلك هنالك مسألة أخرى تبرز في إطار السلطة الواسعة التي يتمتع بها القضاء في الفسخ القضائي و التي من الممكن ان تؤيد امكانية احتواء مواد الفسخ القضائي على الفسخ الجزئي للعقد سواء كان في ظل الفقرة (2) من المادة (157) من القانون المدني المصري والتي نصها ((يجوز للقاضي ان يمنح المدين أجلا اذا اقتضت الظروف ذلك ، كما يجوز له أن يرفض الفسخ اذا كان مالم يوف به المدين قليل الأهمية بالنسبة إلى الالتزام في جملته )) أو في ظل نظيرتها الفقرة(1) من المادة (177) من القانون المدني العراقي والتي نحن بصدد بيان احكامها أَلا وهي مسألة التنفيذ المتأخر أو المانع من الفسخ فكما اسلفنا ان للقاضي ان يمنح المهلة المعقولة لتنفيذ الالتزام ولكن قد تنتهي دون ان تتغير أحوال المدين اي يبقى غير قادر على تنفيذ التزامه (3). 

إلا ان انتهاء تلك المهلة دون تنفيذ واصرار الدائن على الفسخ لا يغير حقيقة كون الفسخ امراً احتياطياً وليس امراً اصلياً إذا ما قورن بالتنفيذ الذي يبقى الوسيلة التي يستطيع المدين  ان يتوقى بها الفسخ حتى بعد صدور الحكم به مادام  ان الحكم لم يكتسب الدرجة القطعية فعلى

 الرغم من صدور حكم بالفسخ من محاكم الدرجة الاولى يستطيع المدين ان يسلك طرق الطعن وعلى وجه الخصوص الطعن بطريق الاستئناف ثم يعرض التنفيذ امام تلك المحكمة والتي قد تستجيب لطلبه اذا ما وجدت انه يشكل ترضية كافية للدائن  وذلك انطلاقاً من فكرة المحافظة على العقد ما امكن ذلك (1).

وهو الأمر الذي ترجمه القضاء المصري في العديد من احكامه فقد قضي (( ... وإذا جاءت صياغة المادة عامة مطلقة ، فإنه لا يجوز قصر نطاقها على باب المرافعة أمام المحكمة الابتدائية دون محكمة الاستئناف ، لأن ذلك يعتبر تقيداً لمطلق النص وتخصيصاً لعمومه بغير مخصص وهو مالا يجوز ))(2). وقضي ايضاً (( إذا قام المدين بتنفيذ التزامه قبل صدور الحكم النهائي بالفسخ امتنع قانوناً جواز الحكم بالفسخ ))(3). لذا فان تلك الحلول التي وضعها المشرع بين يدي القضاء سواء كانت بمنح المهلة أو قبول التنفيذ المتأخر متى كان مرضياً للدائن تبرهن وبما لا يقبل الشك على ان  الفقرة (1) من المادة (177)  من القانون المدني العراقي  تتضمن بين طياتها الفسخ الجزئي للعقد خصوصاً وانه يشترك مع تلك الحلول السابقة برابط وثيق إلا وهو المحافظة على العقد ولو بصورة جزئية .

ولعل دليل اخر يؤيد ان المادة سالفة الذكر تضمنت بين خياراتها فسخ العقد فسخاً جزئياً، هي الفلسفة التي اعتمدها المشرع العراقي في المحافظة على العقد فلو تأملنا في القواعد العامة التي اوردها المشرع في المحافظة على العقد فهي من الممكن ان تقودنا الى اساس سليم للفسخ الجزئي ، ونعني بذلك نظرية انتقاص العقد على الرغم ان تلك النظرية تعالج مسألة بطلان جزء من العقد مع بقاء الجزء الآخر سليماً وهذا ما نصت عليه المادة( 139) من القانون المدني العراقي ((اذا كان العقد في شق منه باطلاً فهذا الشق وحده هو الذي يبطل اما الباقي من العقد فيظل صحيحاً باعتباره عقداً مستقلا إلا اذا تبين ان العقد ما كان ليتم بغير الشق الذي وقع باطلاً)) فلو امعنا النظر في تلك القاعدة التي اوردها المشرع نجدها تتلاءم مع المسألة التي نحن بصددها وهي إمكانية فسخ العقد فسخاً جزئياً ففي انتقاص العقد هنالك جزء ثبت للقاضي عدم امكانية تنفيذه وثمة مطلب بالمحافظة على الجزء الذي يمكن تنفيذه (1).

فاذا ثبت للقاضي ان جزءاً من العقد باطل فانه يعمل بما يمتلكه من سلطة تقديرية في المحافظة على العقد وذلك من خلال بتر الجزء المعيب من العقد والابقاء على الجزء الصحيح   خصوصاً وإن العقد يقبل التجزئة فيقضي ببطلان ذلك الجزء منه فقط ، كما لو اشترى شخص مجموعة من الاشياء على انها أثرية ثم اتضح ان احدها ليس كذلك فيكون العقد موقوفاً بالنسبة لهذ الشيء للغلط في صفة جوهرية فيه مع بقائه صحيحاً ونافذاً بالنسبة للأشياء الاخرى(2).

إلا إن سؤالاً قد يبرز في هذا الصدد وهو ان هنالك فرقاً كبيراً بين انتقاص العقد والفسخ ، فالفسخ يرد على عقد صحيح بينما الانتقاص يرد على العقد الباطل ؟ 

في واقع  الأمر اننا لا نحاول ان نجعل فكرة انتقاص العقد اساساً للفسخ الجزئي للعقد  وإنما ما يعنينا من ذلك هو الوقوف على فلسفة المشرع في المحافظة على الروابط العقدية ، فعندما نقول ان الفسخ الجزئي للعقد يجد اساسه في فكرة المحافظة على العقد ، فهذا لا يعني ان تلك الفكرة غريبة على القانون المدني ، فما الذي يجعل المشرع يحاول ان يحافظ على عقد ولد باطلاً من خلال عرضه لفكرة انتقاص العقد ولا يحافظ على عقد ولد صحيحاً ولكن تعسر تنفيذ بعض اجزائه ، بل يرى البعض ان الفسخ اخطر من البطلان ، ذلك لان العقد الباطل لم ينعقد أصلا ولا يفيد الحكم بينما الفسخ يرد على عقد صحيح منتج لآثاره ، بل و قد يكون قطع شوطاً طويلاً في التنفيذ إلا انه لم يكتمل تنفيذه بسبب تعسر أحد أطرافه (3).
                             الفرع الثاني

       اساس الفسخ الجزئي في ظل النصوص الخاصة

اما في إطار النصوص الخاصة التي اوردها القانون المدني العراقي والتي تعالج احكام البعض من العقود المسماة فانه اسس بذلك إلى امكانية فسخ العقد فسخاً جزئياً وان لم يطلق عليها تسمية الفسخ الجزئي بل وردت تحت تسميات اخرى كانقاص الثمن وانقاص الأجرة  ، ففي اطار عقد البيع يذهب الفقه (1). والقضاء(2). ان انقاص الثمن ما هو إلا مصداق من مصاديق الفسخ الجزئي للعقد وتطبيق من تطبيقاته وهو ما نصت عليه المادة (543 ) من القانون المدني العراقي ((اذا بيعت جملة من المكيلات او جملة من الموزونات او المذروعات التي ليس في تبعيضها ضرر او من العدديات المتقاربة مع بيان قدرها وسمي ثمنها جملة او بسعر الوحدة ثم وجد المبيع عند التسليم ناقصا، كان المشتري مخيراً ان شاء فسخ البيع وان شاء اخذ المقدار الموجود بحصته من الثمن...)) كذلك الحال بالنسبة للمادة(545) من القانون المدني العراقي والتي نصها((اذا بيعت جملة من الموزونات او المذروعات التي في تبعيضها ضرر او من العدديات المتفاوتة مع بيان قدرها وسمي ثمنها بسعر الوحدة ، ثم وجد المبيع زائداً او ناقصا عند التسليم ، فللمشتري فسخ المبيع او اخذ المبيع بحصته من الثمن)) ، وقريب من ذلك بالنسبة للمادة (547) من القانون ذاته والتي تعالج هلاك المبيع قبل ان يقبضه المشتري دون ان ينسب الى المشتري خطأ في ذلك فان المشتري يخير بين فسخ العقد بتمامه أو ان يقتصر فقط على الجزء الهالك أو المعيب ويقتصر في دفعه للثمن على الجزء الباقي أو المنفذ من العقد(3).

وفي عقد البيع ايضاً وفي إطار العيوب الخفية تحديداً وضمن احكام المادة (561) حيث تعرض المشرع لمسألة بيع الاشياء صفقة واحدة في حالة ظهور بعضها معيباً والآخر سليماً ولم يكن في تبعيضها ضرر كان للمشتري ان يرد المبيع مع مطالبة البائع بما يصيبه من الثمن وليس له ان يرد جميع المبيع مالم  يرضى البائع بذلك ولا ريب ان النص المتقدم يعرض رغبة المشرع  بالزام المشتري بفسخ العقد فسخاً جزئياً مالم  يرضى البائع  بأنهاء الرابطة  العقدية  برمتها(1).

اما لو تحولنا نحو عقد الايجار فان ما اورده المشرع من نصوص خاصة تعالج مسألة انقاص الأجرة يذهب الفقه (2) . والقضاء (3). انها ليست سوى تطبيق للفسخ الجزئي ومصداق له  وهذا ما صرحت به المادة(747) من القانون المدني العراقي(( اذا استؤجرت ارض على انها تشتمل على مساحة معينة وعينت الأجرة بنسبة الوحدة القياسية في مساحتها فظهرت زائدة او ناقصة كان المستأجر مخيراً بين الفسخ وبين الاستمرار على العقد بنسبة ما يخص مجموع الوحدات من الأجرة )) والأمر ذاته بالنسبة للفقرة (2) من المادة (751 ) من القانون المدني العراقي والتي نصها ( اما اذا اصبح المأجور في حالة لا يصلح معها للانتفاع الذي اعد من اجله او نقص هذا الانتفاع نقصاً كبيراً ولم يكن للمستأجر يد في شيء من ذلك جاز له اذا لم يقم المؤجر في ميعاد مناسب بإعادة المأجور الى الحالة التي كان عليها ان يطلب اما انقاص الأجرة  او فسخ الاجارة )) اذ يعرض النص المتقدم حالة الهلاك الجزئي للمأجور لسبب لا يد للمستأجر فيه مخيراً اياه بين فسخ الاجارة بأكملها وبين انقاص الأجرة بمقدار الجزء الهالك من المأجور ولا ريب ان ما تضمنته من احكام تؤيد تبني المشرع للفسخ الجزئي للعقد(4).

وفي ذات العقد ايضاً وضمن احكام المادة (752) ومن القانون نفسه والتي تعالج حالة احتياج المأجور لعمارة ضرورية وامتناع المؤجر عن اجرائها وترتب على ذلك اختلال المنفعة المقصودة ، فقد اعطى المشرع ايضاً للمستأجر الخيار بين ان ينهي الاجارة برمتها وبين ان يقتصر على انقاص التزامه بمقدار الاختلال الحاصل في المنفعة (1).

وفي ذات الصدد فقد ورد ايضاً في الفقرة (2) من المادة (754) من القانون المدني العراقي والتي تعالج مسألة الاستحقاق الجزئي للمأجور والتي خولت المستأجر، بين فسخ العقد بالكامل  وبين فسخ العقد فسخاً جزئياً بمقدار الاستحقاق مع التعويض ان كان له مقتضى(2). اما بالنسبة لعقد المقاولة فهو الاخر لم يكن بعيداً عن ذلك الاصطلاح فقد وجدناه هو الاخر قد ضمنه المشرع نصوصاً تؤسس لفسخ العقد فسخاً جزئياً فلو امعنا النظر في احكام الفقرة (2) من المادة (879) والتي تنص (( فاذا كانت المجاوزة التي يقتضيها تنفيذ التصميم جسيمه جاز لرب العمل أن يتحلل من العقد فاذا اراد التحلل وجب أن يبادر به دون ابطاء مع تعويض المقاول عن جميع ما انفقه من مصروفات وما انجزه  من اعمال دون ما كان يستطيع كسبه لو أنه أتم العمل )) وهي تقابل المادة (657 ) من القانون المدني المصري ويذهب العلامة السنهوري عند شرحه لتلك المادة بأن عقد المقاولة اذا لم ينفذ إلا بشكل جزئي فأن لرب العمل ان يتحلل من هذا العقد وهذا التحلل ما هو إلا فسخ جزئي للعقد (3).

ومن الجدير بالذكر ان النصوص التي اوردها المشرع العراقي والتي تعالج انقاص الاجرة و انقاص الثمن تعد تطبيقاً لفكرة انتقاص المقابل التي قال بها بعض الكتاب الفرنسين ومفاد تلك الفكرة ان في العقود الملزمة للجانبين يعتبر التزام كل طرف مقابل لالتزام الطرف الآخر وبالتالي فأن عدم تنفيذ ذلك الالتزام من قبل المدين يجعل من التزام الدائن فاقداً لسبب وجوده ، فأن كان ذلك بصورة جزئية فأنه يفقد سبب وجود التزام الدائن هو الاخر بصورة جزئية وهذا بطبيعته يتطلب تخفيض التزامات الدائن الذي لم يحصل إلا على بعض ما تعهد به الطرف الاخر ، تخفيضاً تتناسب قيمته مع قيمة مالم يتم تنفيذه من الالتزامات ، ذلك لان المقابل في العقد اما ان يكون موجوداً او غير موجود فأن كان غير موجود بكامله فأن التزام الطرف الاخر بتمامه يفقد مبرر وجوده وان كان موجوداً إلا انه بشكل غير تام فأن ذلك الأمر يتطلب تخفيضاً بقدره (1). و على وفق ذلك يرى كابيتان (( انه عندما يقوم المتعاقدان بتنفيذ التزاماتهما المتبادلة فأن العقد يعمل بطريقة طبيعية في انتاج اثاره المعتادة وبالتالي فلا تثور مسألة الفسخ ولكن عندما يتوقف أحد المتعاقدين عن تنفيذ الأداء الواجب عليه فمن هذا التوقف يصبح التزام المتعاقد الآخر بدون سبب يبرره و لذلك من حق هذا الاخير ان يطلب الفسخ أو التعويض))(2). 


و لعل هدف تلك الفكرة اي فكرة انتقاص المقابل هو بث مبدأ التناسب في العقد عن طريق معالجة التفاوت بين الالتزامات المتبادلة وكذلك معاقبة الخلل في التوازن وذلك من خلال اعتماد الية لا تهدف فقط إلى القاء الجزاء على  الطرف المخل بالقدر الذي تهدف فيه إلى جعل العلاقة العقدية أكثر عدالة بين طرفيها ، وهو ما يفعله انتقاص الثمن أو انتقاص الأجرة فهما يرتبطان بفوات المنفعة ليقدرا بقدرها (3).

يتضح مما تقدم ان المشرع العراقي قد اسس للفسخ الجزئي للعقد بنص عام وهو نص المادة (177) من القانون المدني ، ولكن بالرغم من ذلك لم تكن صياغته لتلك المادة  بالشكل الذي يلائم الفسخ الجزئي للعقد والذي من شأنه ان يقضي على تناقض الاحكام ، بالإضافة  إلى النصوص الاخرى الواردة في بعض العقود وعلى وجه الخصوص النصوص المتعلقة بانقاص الثمن وانقاص الاجرة والتي يعتبرها اتجاه كبير من الفقه انها تطبيق واضح للفسخ الجزئي للعقد(4). 

                                  المطلب الثاني 

                       الاساس الارادي للفسخ الجزئي للعقد
لقد اعترف القانون للإرادة بدور فعال في انشاء الروابط القانونية  فقد سمح لها ان تبرم ما تشاء من العقود وان تضمنها الشروط التي ترتضيها و لا يقيدها في ذلك سوى قواعد النظام العام ومبدأ حسن النية في التعامل ، لذا ليس من الغرابة في شيء ان نلتمس اساساً للفسخ الجزئي للعقد في إرادة المتعاقدين ، ولما كان الأشخاص يملكون هذا القدر من الحرية في التعاقد لذا فقد يفصحون عنها صراحة وبصورة شرط يدرجونه في بنود العقد أو قد يستمدها القاضي من الظروف والملابسات المحيطة بالطرفين ، ولغرض الوقوف على ذلك الأمر بشيء من الدقة سوف نقسم هذا المطلب على ثلاثة فروع  وعلى النحو التالي :

                           الفرع الاول

     الارادة الصريحة للمتعاقدين كأساس للفسخ الجزئي للعقد

الاصل ان الفسخ لا يقع إلا بحكم قضائي بعد توافر شروطه وهذا ما يعرف بالفسخ القضائي والذي يتمتع فيه القضاء بسلطة تقديرية واسعةٍ إلا انه بالرغم من ذلك فان للمتعاقدين ان يضمنا عقدهما شرطاً يقضي باعتباره مفسوخاً اذا لم ينفذ احد الطرفين التزامه وما الشرط الاخير إلا تطبيق لمبدأ سلطان الارادة  الذي يجعل من القاضي مطبقاً ومفسراً لما يصدر عن إرادة الأطراف (1). ولكن قد يتبادر إلى الذهن ما مدى مشروعية شرط كهذا ، اي ما هو الاساس الذي تستند اليه الإرادة في اقرار شرط يقضي بفسخ العقد فسخاً جزئياً في حالة التنفيذ الجزئي أو المعيب ؟ في حقيقة الأمر ان الاثار المتعلقة بتنفيذ العقد سواء كان تنفيذاً كلياً ام جزئياً فأنها ليست من النظام العام (2). 

ذلك لأن المشرع وجد في إرادة الأطراف القدرة الكافية لضبط حدود الرابطة العقدية  فقد سمح لهم وبنص صريح امكانية ادراج الشروط في إطار علاقاتهم العقدية وهذا ما صرحت به المادة (131 )من القانون المدني العراقي (( 1 – يجوز ان يقترن العقد بشرط يؤكد مقتضاه أو
 يلائمه أو يكون جارياً به العرف والعادة  2 – كما يجوز ان يقترن بشرط فيه نفع لاحد العاقدين أو للغير إذا لم يكن ممنوعاً قانوناً أو مخالفاً للنظام العام أو للآداب وإلا لغا الشرط وصح العقد مالم يكن الشرط هو الدافع إلى التعاقد فيبطل العقد ايضاً)) فوجود شرط كهذا يتفق تماماً مع نص المادة اعلاه وعلى وجه الخصوص الفقرة الثانية منها وهو ان يكون الشرط فيه نفع لأحد العاقدين ، فبقاء العقد قائماً ولو بصورة جزئية قد يحقق نفعاً لأحد العاقدين أو لكليهما (1).

إضافة إلى ذلك ان المشرع وفي إطار القواعد العامة قد سمح للمتعاقدين ان يضمنوا عقدهم شرطاً يقضي بفسخه كاملاً دون حكم قضائي فإذا كان للمتعاقدين فسخ العقد برمته فمن الاولى يملكوا الاتفاق على فسخه فسخاً جزئياً (2) .كما ان من العقود ما لا يتم ابرامه إلا بعد الخوض في مفاوضات شاقة ومعقدة ، لذا فقد يرغب المتعاقدان بحماية  ما توصلت اليه  ارادتهم  وعدم  اهداره  بشكل كلي بالإضافة إلى ذلك فانه يوفر الكثير من الجهد والوقت والنفقات التي قد تستنزف في سلوك الطرق القضائية خصوصاً وان مسألة التنفيذ الجزئي قد تكون من الامور المتوقعة للمتعاقدين والتي توحي بها ظروف العقد وملابساته إضافة إلى ذلك فان فسخ العقد برمته بسبب عدم التنفيذ الجزئي من شأنه ان يزعزع  ما ينبغي ان يكون للعقد من استقرار بل ويهدم القوة الملزمة للعقد (3).

إلا انه قد يتبادر إلى الذهن مسألة رقابة القضاء على ذلك الشرط اي بمعنى هل يمتلك القضاء تعطيل ذلك الشرط ؟ لعل الأمر لا يثير الكثير من الصعوبات في إطار الشرط الذي يقضي بان العقد يعتبر مفسوخاً فسخاً كلياً في حالة عدم التنفيذ الكلي ولكن الأمر قد يبدو اكثر دقة في حالة ادراج شرط يقضي بان العقد يعتبر مفسوخاً فسخاً جزئياً في حالة التنفيذ الجزئي للعقد ، الا ان من يتتبع احكام القضاء المصري يجد ان محكمة النقض المصرية قد اجازت فسخ
 العقد فسخاً كلياً في حالة التنفيذ الجزئي في حالة وجود شرط صريح بذلك فقد نص قرار الحكم (( الاتفاق على ان يكون عقد البيع مفسوخاً من تلقاء نفسه دون تنبيه أو انذار عند تخلف المشتري عن سداد قسط من اقساط باقي الثمن في ميعاده من شأنه وعلى ما يرى به قضاء هذه المحكمة انه يسلب القاضي كل سلطة  تقديرية في صدد الفسخ متى تحقق حصول المخالفة  الموجبة له )) (1).

فالقرار المتقدم يفصح عن توجه محكمة النقض إلى تأييد الفسخ الكلي للعقد في حالة الاخلال الجزئي اذا كانت إرادة المتعاقدين قد صرحت بذلك لذا فمن الاولى ان يكون لاتفاق المتعاقدين بفسخ العقد بقدر الجزء الذي حدث الاخلال بشأنه امراً مقبولاً ويذهب رأي في الفقه عند تعليقه على الشرط الذي يفسخ  العقد بمقدار الاخلال الحاصل فيه ، بان وجوده  يعد تعبيراً واضحاً عن ارادة المتعاقدين في سلب القاضي كل سلطة تقديرية في هذا الصدد ولا تملك المحكمة سوى اعمال هذه الإرادة (2).
وما يؤكد وجهة النظر تلك ان القاضي لا يملك تحديد مقدار الاهمية التي يعلقها المتعاقدان على اي جزء من اجزاء العقد فتقدير اهمية كل جزء في الرابطة العقدية هي من صميم عمل المتعاقدين (3). ولكن بالرغم من ذلك  فان للقاضي بمقتضى القواعد العامة سلطة منع التعسف في استخدام الحق وكذلك  سلطة مراقبة  حسن النية في إطار العلاقة العقدية فاذا ما شعر ان وجود شرط كهذا ينطوي على تعسف في استخدام الحق أو انه يشكل خرقاً لمبدأ حسن النية جاز له التدخل لتعديل ذلك الميل في الرابطة العقدية (4).
إلا ان سؤالاً قد يبرز في هذا الصدد مفاده ، هل بالفعل هنالك تعسف في استخدام حق الفسخ يدعو إلى تدخل القضاء وكيف يكون ذلك ؟ 
في الواقع ان الاجابة على هذا التساؤل تقتضي منا الرجوع إلى طبيعة الفسخ ، فهو يوصف بكونه جزاءً  قانونياً لعدم تنفيذ احد طرفي العقد لالتزامه (1). وهذا الجزاء بطبيعته لابد وان يسبقه امران ، الأمر الاول : ان يكون هنالك عدم تنفيذ تقصيري اي ان يكون هنالك تقصيراً من جانب المدين ادى به إلى عدم تنفيذ جزء من التزامه ، فأن كان الأمر على خلاف ذلك جاز له اللجوء للقضاء والمطالبة بتعطيل شرط كهذا ، وذلك لما ينطوي عليه من تعسف في استخدام الحق من قبل الدائن (2).


فلابد ان يكون عدم التنفيذ هذا الذي يبرر تفعيل شرط الفسخ الجزئي الاتفاقي ، قد صدر بناءً على تقصير من المدين في تنفيذ التزامه ، وان يكون على مستوى من الاهمية يبرر فسخ العقد فسخاً جزئياً ، اي لابد ان يكون الاخلال على مستوى من الاهمية للجزء الخاضع للفسخ وليس للرابطة العقدية بتمامها ، فإذا قدر القاضي أن عدم التنفيذ الجزئي لم يبلغ قدراً من الاهمية مقارنةً بالتزامات ذلك الجزء من العقد الذي جرى الاتفاق على فسخه فسخاً جزئياً في حالة الاخلال في تنفيذه ، فله ان يعطل تنفيذه (3).


بل ذهب البعض(4). إلى ابعد من ذلك للقول بأنه اذا كان للقضاء يمتلك امكانية مراقبة التعسف في استخدام حق الفسخ في حالة غياب الاتفاق على فسخ ذلك الجزء من العقد ، فأن له يستخدم تلك الامكانية حتى مع وجود ذلك الاتفاق ، وان وصل إلى ذروته ( اي عندما يكون بتلك الصورة  ان الجزء الذي يقع الاخلال بشأنه يعتبر مفسوخاً من تلقاء نفسه من دون حكم ولا إعذار )
ولعل ما يؤكد ذلك التوجه هو مبدأ حسن النية الذي يعم العلاقات العقدية  ، فقد ورد انه (( لما يخالف مقتضى مبدأ حسن النية أعمال الشرط الصريح الفاسخ لمجرد وقوع أي مخالفة في التنفيذ مهما قلت أهميتها ودون اعتبار لحسن أو سوء نية المدين ، ولذلك يجوز للقاضي عند اشتمال العقد على مثل هذا الشرط التدخل وتعطيل حكمه نزولاً على مقتضى حسن النية وتطبيقاً لمبدأ عدم التعسف في استعمال الحق ))(1). 

الأمر الثاني :. وهو ان يكون ذلك الاخلال  قد وقع فعلاً من قبل المدين ، ذلك لان الفسخ جزاء وليس للجزاء ان يسبق الفعل الموجب له ، إلا ان المشرع العراقي لم يضع نصاً عاماً يعالج هذا الامر سوى بعض الاشارات التي وردت في عقد المقاولة والتي اجازت لرب العمل ان يفسخ العقد قبل حلول اجله اذا تأخر المقاول عن البدء بالعمل تأخراً لا يرجى معه ان ينفذ التزامه في وقته المحدد وذلك ما تناولته المادة (868) من القانون المدني العراقي (2). 

اما في إطار القانون الفرنسي فهو في تعديله الاخير الصادر في (2016) لم يجزِ فسخ العقد فسخاً جزئياً و مبتسراً وقد ذهب احد الكتاب الفرنسين عند شرحه هذا التعديل بقوله (( و يعود عدم وجود انقطاع مبكر في القانون الفرنسي إلى سياسة تشجيع أداء الالتزامات التعاقدية
 وحتى عندما يعلن المدين بوضوح أنه لا يرغب أو لا يستطيع التنفيذ ، فمن الممكن أن يغير رأيه أو أن الحكم سيصبح ممكنا مع نهاية المدة. ولا ينبغي حرمانه من هذه الفرصة حتى لو لم يكن هناك سوى أمل بعيد بإنفاذ العقد في الوقت المتفق عليه ، فهناك دائما ما يكفي لمنع الدائن من حل العقد))(1). 

   في حين على العكس من ذلك بالنسبة لاتفاقية فيينا للبيع الدولي للبضائع فقد واجهت الاخلال المبتسر بالعقد بإجراءات تختلف شدتها حسب درجة خطورة الاخلال المتوقع فأن كان ذلك الاخلال المتوقع غير جوهري فقد قصرت الاتفاقية حق الطرف المتضرر على وقف تنفيذ التزامه اذا تبين ان هذا الاخلال سوف يترتب عليه عدم تنفيذ الطرف المخالف لجانب مهم من التزاماته ، كما سمحت له العودة للتنفيذ متى قدم المدين ضماناً كافياً يؤكد عزمه على تنفيذ التزامه(2).
                 

اما اذا وصل الاخلال المتوقع إلى درجة كبيرة بحيث لا يكفي لمواجهته مجرد وقف الطرف المتضرر لالتزامه ، فأن اتفاقية فيينا للبيع الدولي قد اتخذت إجراءً يوصف بكونه اشد خطورة من سابقه أَلا وهو فسخ العقد فسخاً مبتسراً (3).

إلا ان اتفاقية فيينا لم تترك حق الفسخ المبتسر طليقاً وإنما قيدته بضرورة ان تكون المخالفة المتوقعة ترقى إلى مستوى المخالفة الجوهرية ، وان يقوم الطرف المتضرر بتوجيه انذار للطرف الآخر يعلمه فيه بأنه ينوي فسخ العقد فسخاً مبتسراً ان لم يقدم له ضماناً كافياً يؤكد عزمه على تنفيذ التزامه ، إلا انه بالرغم من ذلك فقد استثنت الاتفاقية حالة واحدة من شرط الاخطار إلا وهي حالة اعلان الطرف الآخر عزمه على عدم تنفيذ التزامه ، ذلك لان المبرر الذي يقوم عليه الاخطار قد انتفى ، لان المخالفة بتلك الحالة قد اصبحت مؤكدة بعد ان كانت  محتملة(1).

بالإضافة إلى ذلك فأن اتفاقية فيينا لم تحدد الدلائل او المؤشرات التي يمكن لاستعانة بها للقول ان احد الطرفين سوف يرتكب مخالفة جوهرية بخصوص جزء من اجزاء الرابطة العقدية مما يقتضي معها فسخ ذلك الجزء من العقد فسخاً مبتسراً و إنما تركت مسألة تحديد الظروف والحالات التي تقتضي ذلك للقضاة والمحكمين ليقرروا في ضوء الظروف المحيطة بكل قضية على حدة ، ولكن في جميع الأحوال لابد ان تكون على درجة من الاهمية ترقى لمستوى المخالفة الجوهرية المحتملة (2).

في ختام ما تقدم يمكن القول ان للمتعاقدين ادارج شرط في عقدهما يقضي بفسخه فسخاً جزئياً في حالة التنفيذ الجزئي أو المعيب ، وهو بصورته هذه يعد تطبيقاً لمبدأ سلطان الإرادة الذي يعطي للإفراد الحرية في إبرام العقود وتضمنها الشروط التي يرتضونها بعيداً عن فكرة التعسف في استخدام الحق التي قد تدفع القضاء إلى تعطيل احكام هكذا شرط متى كان متعسفاً.

                                     الفرع الثاني

                الارادة  الصريحة للدائن كأساس للفسخ الجزئي للعقد

اذا كان في الفرع السابق قد تبين لنا ان للأطراف ان يضمنوا عقدهما شرط يقضي بفسخه فسخاً جزئياً في حال تنفيذه تنفيذاً جزئياً او معيباً، ويعتبر هذا الأمر تطبيقاً للإرادة الصريحة للطرفين.
 
إلا ان الفقه الفرنسي ومن خلال التعديل الاخير الذي صدر للقانون الفرنسي قد اضافوا إلى امكانية فسخ العقد فسخاً جزئياً بإرادة الدائن وحده وبدون اتفاق مسبق على ذلك اي انه وبمجرد حدوث تنفيذ جزئي فأن للدائن ان يعلن فسخ العقد بقدر الجزء الذي لم ينفذ او نفذ بشكل معيب ويتم ذلك بمجرد اعلان الفسخ للمدين وهذا يعرف بالفسخ الجزئي التلقائي اي بمجرد حدوث التنفيذ الجزئي يمكن للدائن ان يتخذ الفسخ الجزئي للعقد (1).

ولعل هذا التوجه من الفقه الفرنسي هو مستمد من احكام المادة (1226) من قانون العقود الفرنسي التي اضعفت دور القضاء والتي سمحت للدائن و بأراداته وحده ان يعلن فسخ العقد في حالة تخلف المدين عن الوفاء بالتزامه (2).

ويبررون ذلك بقولهم انه على الرغم من السلطة السيادية التي يتمتع بها القضاء في الماضي وفي ظل المادة (1184) من القانون المدني قبل تعديله ولكن هذا التعديل قد وسع من دور الإرادة للحد الذي جعل دور القضاء في الفسخ هو احد الحلول المتاحة دون ان يكون له ذلك الدور القيادي ولعل الغاية من ذلك هو تحرير الاطراف من عرقلة الاجراءات القضائية المعقدة والمكلفة إضافة إلى ذلك ان التنفيذ الجزئي لابد ان يقابله تنفيذ جزئي من جانب الطرف الاخر سواء تم ذلك بإرادة الدائن ام بحكم القضاء (3). 
ولكن بالرغم من ذلك فأن الفسخ الجزئي الذي يتم بإرادة الدائن لابد وان يسبقه اعذار يوجه للمدين يبين فيه الاجراء الذي سوف يتخذه ، وهو فسخ العقد بقدر الاخلال الصادر منه(4). إلا ان سؤالاً قد يثار في هذا الصدد وهو هل ان هذا الاعذار لابد ان يكون رسمياً ؟ في الواقع ان اشتراط رسمية الاعذار لا يتناسب مع هذا التوجه الذي يحاول الابتعاد عن المطالبات القضائية او بالأحرى الابتعاد عن الطرق الرسمية في حسم المنازعات العقدية ، فهو من الممكن ان يتم برسالة عادية او برسالة يتم ارسالها عبر البريد الالكتروني للمدين يعلمه فيها بحجم الاخلال في التنفيذ والحل الذي سوف يلجأ اليه (1).

إلا ان المدين اذا شعر ان دائنه قد انقص التزامه بشكل الا يتناسب مع النقص والخلل الذي صدر منه او ان الدائن لم يوجه له اعذاراً بذلك او ان الاعذار لم يكن كافياً ، كما لو لم تذكر فيه حجم المخالفة او الجزاء الذي سوف يتخذ اتجاه ذلك ، ففي تلك الحالة له ان يلجاً للقضاء ، وهنا ينقلب الدور الثانوي للقضاء إلى دور رئيسي يقدر من خلاله حجم الاخلال و الجزاء الذي يناسبه ، و يذهب رأي في الفقه الفرنسي ان القانون الفرنسي بعد تعديله بدأ بالاقتراب من القانون الانجليزي وبعض المبادئ الدولية كمبادئ اليونيدروا فعلى الرغم من الاختلاف الكبير بين القانون الانجليزي و القانون الفرنسي إلا انه عندما سمح للدائن وبإرادته وحده فسخ العقد سواء كان ذلك الفسخ كلياً او جزئياً فأنه يكون بذلك قد سلك نفس الاتجاه الذي سلكه القانون الانجليزي ، ذلك لأن القانون الانجليزي هو الاخر قد سمح بفسخ العقد وبإرادة الدائن ودون اللجوء للقضاء ، ولكن بالرغم من ذلك فأن القانون الانجليزي كان أكثر توسعاً من التعديل الفرنسي ، فهو لم يشترط اي شرط اجرائي للقول بالفسخ بإرادة الدائن اي انه لم يشترط الاعذار الذي يرى الفقهاء الفرنسيون انه واجب وفق التعديل الفرنسي الاخير (2).

بالإضافة إلى ذلك فأن القانون الانجليزي لم يخول القضاء عند رفع الأمر اليه اعطاء المدين فترة سماح ( اي مهلة لتنفيذ التزامه ) بل عليه ان يقضي بالفسخ او يرفض ذلك وقد برر ذلك الحل من خلال الرغبة في ضمان الأمن التجاري والحل السريع للنزاعات ، في حين ان التعديل الفرنسي قد سمح للقاضي اعطاء المدين المتعسر فترة معينة لتنفيذ التزامه وذلك قبل فسخ العقد سواء كان ذلك الفسخ فسخاً كلياً ام فسخاً جزئياً ويبرر هذا الامر في فرنسا إلى سياسة تشجيع أداء الالتزامات التعاقدية فهم يبحثون عن تحقيق توازن أفضل بين مصالح الدائن المصاب و المدين المتعثر ، فضلاً عن الحلول المعقولة تجارياً ، دون المساس بأركان القانون الفرنسي ، مثل القوة الملزمة للعقد ، ويتم ذلك من خلال إعادة إحياء الرابطة المعطلة رسمياً ، لذا يمكن القول ان هذا التعديل الاخير في مجال امكانية فسخ العقد فسخاً جزئياً وبإرادة الدائن جعل من القانون الفرنسي أكثر جاذبية ، ذلك لأنه عالج الاخلال بالعقد بطريقة أكثر مرونة
 واقل صرامة وهو ما يتناسب السرعة المطلوبة في العمل في انهاء النزاعات العقدية والمحافظة على استقرار المراكز القانونية مادام بعيداً عن فكرة التعسف التي يحق للقضاء مراقبتها متى رفع الامر اليه من الطرف الاخر ولعل ما يؤكد ذلك هو تقرير رئيس الجمهورية الفرنسي بخصوص هذا التعديل بقوله أن " هذا الابتكار هو جزء من منظور الكفاءة الاقتصادية للقانون. و يستند إلى فكرة أن الدائن هو ضحية لعدم التنفيذ ، و يمكنه على الفور أو في وقت معقول ، إبرام عقد جديد مع طرف ثالث"(1).
                               الفرع الثالث
            الارادة الضمنية للمتعاقدين كأساس للفسخ الجزئي للعقد
 لما كانت الإرادة هي جوهر الرابطة العقدية و أساسها فان من مقتضيات سلطان الإرادة  ان الشخص لا يلتزم إلا اذا كان يريد ذلك وبالقدر الذي يريد ان يلتزم به ، لذا لابد من ان تتجسد تلك الارادة بمظهر مادي و ذلك من خلال التعبير عنها فالإرادة التي تبقى كامنة في نفس صاحبها لا يمكن ان يرتب عليها القانون أثر لذا لابد من التعبير عنها ويتم ذلك اما بطريقه شفوية او تحريرية او باتخاذ اي موقف من شأنه ان يعبر عن ارادة المتعاقد وبشكل لا يقبل الشك الى انصراف نية المتعاقد في الدخول في الرابطة العقدية (2).

لذا فان التعبير عن الإرادة لا يقتصر على جزء من الرابطة العقدية وانما يشمل الرابطة بتمامها الا ان الزام المتعاقدين  بتفصيل الاحكام المتعلقة بكل جزء في تلك الرابطة قد يبدو أمراً  مرهقاً لهم  ذلك لانهم لا يستطيعون الاحاطة  بكل ما يحيط بالعقد من ظروف قد تعرقل  تنفيذه  لذا على القاضي ان يستخلص الارادة الضمنية للمتعاقدين في حالة اذا ما عرض عليه نزاع يتعلق بتنفيذ العقد بشكل جزئي ولا يقال ان استخلاص الارادة الضمنية للمتعاقدين في العقد تعد عنصراً مغلقاً يتعذر على القاضي الوصول اليه اذ يتسنى له الوصول إلى تلك الإرادة من خلال عناصر الواقع المختلفة وهو في ذلك  يمتلك سلطة واسعة في تقرير وجود هذه الارادة و استخلاصها و الأمر يعود في النهاية إلى ذكائه وفطنته وثقافته (3).
واذا ما شرع القاضي باستخلاص تلك الارادة فعليه ان ينظر لوجودها في الوقت الذي تم فيه ابرام الرابطة العقدية ذلك لان الوقت الذي يتم فيه ابرام العقد هو الذي يحدد فيه المتعاقدان مقدار المنفعة المتوقعة الحصول عليها وفي الوقت ذاته لابد من النظر إلى تلك المنفعة من جانب كل من المتعاقدين ، فقد يسعى احد المتعاقدين للحصول عليها من جزء معين من الرابطة العقدية لا تقدر بذات الاهمية بالنسبة للمتعاقد الاخر لذا لابد من النظر إلى العقد نظرة شاملة في ضوء المصلحة المشتركة للمتعاقدين (1).

ويدخل في إطار الظروف التي يستعين بها القضاء للوقوف على الإرادة الضمنية للمتعاقدين هي العدالة والثقة الواجبة في الروابط العقدية فجوهر الرابطة العقدية بالنسبة للقانون هو تحقيق منفعة معينة يسمح بها القانون وكذلك التوافق مع العدالة التبادلية والتي تخول كل متعاقد بأن يحصل مقابلاً لما يعطي فأن وجد بين حقوق المتعاقدين اختلال فان العقد يكون فاقداً للعدالة التعاقدية (2).

على ان الارادة المقصودة في هذا المقام لا يشترط بها ان تكون حقيقية بل يكفي ان تكون مفترضة والسبب في ذلك انه لا يمكن الاستيثاق بان احد الطرفين او كلاهما قد توقعا وقت التعاقد ، إن احد أثار العقد يتحقق فيه سبب الفسخ الجزئي للعقد مما يستدعي فسخ العقد فسخاً جزئياً والمقصود بالإرادة المفترضة هي وضع الحل بافتراض ذلك الذي كان سيفعله المتعاقدان لو إنهما توقعا المسألة منذ البداية ونظماها في عقدهما(3).  

وما يؤكد سلطة القاضي في استخلاص الإرادة الضمنية للمتعاقدين هو ان المشرع قد تبنى الإرادة الباطنة للمتعاقدين في نصوص صريحة فلو تأملنا نص المادة (150)الفقرة الاولى من القانون المدني العراقي (( يجب تنفيذ العقد طبقاً لما اشتمل عليه وبطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النية )) ونص هذه المادة يتبنى معياراً نفسياً صرفاً يفرض على القاضي إن يبحث عن نية المتعاقدين الباطنة وقت تنفيذ العقد ، مستعيناً بالظروف الخارجية(1). ومن الجدير بالذكر ان المشرع العراقي لم يكتفِ بالنص المذكور الذي يعطي القاضي امكانية استخلاص الارادة  الضمنية للمتعاقدين بل اورد العديد من النصوص في طياته(2).

لا ريب ان تلك النصوص تعكس توجه المشرع العراقي بالاهتمام بالإرادة الضمنيةِ للمتعاقدين والمستمدة من الفقه الاسلامي وما قاعدة (العبرة في العقود للمقاصد والمعاني لا للألفاظ والمباني )الا دليلاً لذلك ، لذا يعد امراً منطقياً ان يتلمس القضاء اساساً للفسخ الجزئي للعقد بما توحي به الارادة الضمنية للمتعاقدين(3). والتي توحي بها الظروف الخارجية المحيطة بالمتعاقدين ، كما لو ابرم عقد بيع وكان الاتفاق فيه ان يتم تسليم المبيع على أربع دفعات وتم تنفيذ ثلاث دفعات منه إلا ان اخلالاً وقع في تنفيذ الدفعة الرابعة ففي تلك الحالة يصبح الفسخ الجزئي للعقد امراً لا مناص منه(4).

  ذلك لان القضاء لابد ان ينظر الى طبيعة العقد نظرة متطورة ومرنة يراعي فيه ظروف المجتمع وصفات المتعاقدين فلو كان المتعاقدان على علم ان تعسراً سوف يحدث في تنفيذ احدى دفعات البيع لأفصحا عن ارادتهم بصورة واضحة وذلك من خلال ادراج شرط يقصر الفسخ على الجزء الذي حدث الاخلال بشأنه اذ لا يعقل ان كل خلل في تنفيذ العقد يبرر انهاء الرابطة العقدية في نظر الطرفين(5).

يتضح مما تقدم ان ارادة المتعاقدين بشقيها الصريحة منها والتي تتمثل بإدراج شرط يضع مسألة الفسخ الجزئي للعقد موضع التنفيذ أو الضمنية منها والتي يستخلصها القضاء من ظروف العقد وملابساته من شأنها ان تقدم اساساً فعالا للفسخ الجزئي للعقد من شأنه ان يكون خير عون للقضاء في ترتيب احكامه في مسائل التنفيذ الجزئي للعقد والتي تتردد كثيراً بين اروقة المحاكم .

                             المطلب الثالث

           المنفعة الاقتصادية للعقد كأساس للفسخ الجزئي 

تقوم المنفعة الاقتصادية للعقد على فكرة المحافظة على العقد والنظر اليه بوصفه كياناً اقتصادياً له وجوده القانوني بذل طرفاه اقصى ما في وسعهم للحصول على منافعه وتوقي العقبات التي تحول دون تنفيذه ولغرض بيان ذلك الأمر بشيء من التفصيل فان ذلك يستلزم منا تقسيم هذا المطلب على فرعين نتناول في اولهما ماهية المنفعة الاقتصادية للعقد اما الثاني فسيكون العلاقة بين المنفعة الاقتصادية للعقد والفسخ الجزئي .
                                         الفرع الاول 
                          ماهية المنفعة الاقتصادية للعقد 

تعد فكرة اقتصاد العقد فكرة فرنسية المنشأ ظهرت و تبلورت على يد القضاء الفرنسي إذ لم يتناولها المشرع الفرنسي بالنص في إطار القانون المدني الفرنسي وقوام تلك الفكرة انه لابد من النظر إلى العقد نظره متكاملة تبدأ منذ تكوينه وحتى تنفيذه فهي تفرض على القضاء النظر إلى الرابطة العقدية بوصفها ذات وجود متكامل ومتماسك ومن هذا المنطلق فقد عرفها رأي في الفقه الفرنسي بأنها(( مجموعة من القواعد التي تحكم بنية العقد وتضمن وحدته والنتيجة الواقعية التي يجب ان تتحقق من خلال العقد))(1).

لذا فان القضاء الفرنسي يرى في حالة تعارض جزء من العقد مع اقتصاديات العقد الاجمالية فان ذلك يفرض على القاضي ان يقضي باستئصال ذلك الجزء ان كان ذلك ممكناً ذلك لان فكرة اقتصاد العقد ترتبط بمحتوى العقد وأثاره الاقتصادية وان لم تكن متفقة مع إرادة المتعاقدين  فهي لاتقف عند المعنى الحرفي الدقيق لإرادة المتعاقدين ذلك لان القضاء الفرنسي لا ينظر إلى إرادة المتعاقدين بوصفها فكره مجردة بل هي وسيلة يتم من خلالها تحقيق الأثر الاقتصادي للعقد(1).  

ذلك لان الإرادة وان كانت تملك إنشاء الرابطة العقدية إلا ان العدالة فوق الإرادة ومقتضى العدالة ان يحصل كل طرف في الرابطة العقدية على المنفعة التي يرغب في الحصول عليها وهذه لا تتحقق الا ببقاء العقد قائماً (2).

ذلك لان العقد في إطار العمل القانوني يحقق نوعين من المنفعة الاولى: هي المنفعة التي تعود على طرفيه وهي الصورة المألوفة والواضحة  لمنفعة العقد والتي قد يضن البعض انها الصورة الوحيدة إلا ان هنالك نوعاً آخر من المنفعة يحققها العقد وبطريقة غير مباشرة وهي المنفعة الاجتماعية والتي تحرص النظم القانونية على ادراكها غالباً من خلال نصوصها التشريعية وذلك من خلال التضييق من القرارات الفردية والتي تعود بالنفع على فئة محدودة  من الافراد وذلك من خلال اعتماد القرارات الجماعية التي تعود  بالنفع على المجتمع بأسره محاولة بذلك تحقيق غاية النظام القانوني (3).

ولعل اهم ما تتميز به فكرة اقتصاد العقد هو معرفة الغرض الاقتصادي لكل عقد ومن ثم تطويعه لذلك الغرض، لذا فهي تشكل حماية خاصة لأطراف العقد وذلك من خلال محاولة الإبقاء على العقد وانقاذه من الانهيار بشكل كلي عن طريق الفسخ الكامل للرابطة العقدية فهي تسمح للقاضي بأجراء تقييم شامل لتوازن الالتزامات العقدية ومن ثم تقييم مدى ملائمتها للغرض
المقصود من ابرام العقد فهي  بذلك قد ارست قواعد الرقابة القضائية على العقود ، هذه    الرقابة التي تكشف بصور جلية ان حرية المتعاقدين ليست مطلقة في تحديد محتوى الرابطة العقدية  (1).

إلا انه بالرغم من القيمة العملية والاهمية القانونية لتلك النظرية فأنها لم تحظَ بنص ينظم احكامها في إطار القانون المدني الفرنسي فهي فكرة ابتدعها القضاء الفرنسي من اجل المحافظة على العقد ولكن القضاء وان تبنى تلك الفكرة إلا انه لم يضع لها معنى محدد رغبةً منه بإعطاء تلك الفكرة مرونة واسعة يمكن استخدامها في جميع مراحل العقد (2). 

                                              الفرع الثاني 

            العلاقة بين المنفعة الاقتصادية للعقد والفسخ الجزئي

لما كان الفسخ الجزئي للعقد وسيلة من وسائل المحافظة على العقد بما يكفله من استقرار يسمح له بأن يؤدي غايته الاقتصادية وهي تحقيق المنفعة المتوخاة منه لذا فان هنالك تقارباً واضحاً بين الفسخ الجزئي للعقد وفكرة اقتصاد العقد فالأخيرة تقوم على ركيزة اساسية وهي المحافظة على العقد مادام انه لايزال يحقق غرض عاقديه والامر لا يختلف كثيراً بالنسبة للفسخ الجزئي فالمبرر الذي يدعوا للتمسك به هو ذاته الذي تقوم عليه فكرة اقتصاد العقد (3).

إلا انه على الرغم من ذلك التقارب فأن هنالك اختلافاً في الآلية التي تستخدمها كل من الفكرتين في المحافظة على العقد فاذا كانت فكرة اقتصاد العقد تنظر إلى العقد نظرة شمولية تمتد منذ لحظة إبرامه وحتى تمام تنفيذه في حين الأمر في الفسخ الجزئي للعقد يقتصر على مرحلة التنفيذ فقط ، اي المرحلة التي تبدو فيها مخالفة الالتزامات امراً يستوجب المعالجة لتحقيق التوازن
المنشود في الرابطة العقدية إلا ان ذلك الاختلاف لا يقضي على الرابط الجوهري بين الفكرتين وهو حماية الروابط العقدية ومنعها من الانهيار (1).

على الرغم ان تلك الفكرة هي من خلق القضاء الفرنسي وهي فكرة واسعة ومرنة إلا انها في الوقت ذاته تعكس توجه التشريعات خصوصاً منذ مطلع القرن العشرين اذ تجلت فلسفتها بالمحافظة على العلاقات العقدية ، وخصوصاً بعد تزايد الطلب على المواد الاولية اللازمة للإنتاج وكذلك الحاجة إلى المواد الاستهلاكية من سلع وخدمات ، و هذا لا يتم الوصول اليه إلا اذا توفرت درجة معينة من الاستقرار للعقود التي توفرها ، وبطبيعة الحال فأن ذلك الاستقرار لا يتحقق مع وجود التهديد بالفسخ لتلك العقود ، ولعل ما يؤيد ذلك ما ذهب اليه الفقيه الفرنسي (ريبر) اذ يرى ان الفسخ ليس تطبيقاً لقاعدة العقد شريعة المتعاقدين وإنما كسر و تعطيل    للعقد (2).   

 فلو تأملنا في التشريع المدني العراقي وعلى وجه الخصوص النصوص التي تطلق العنان للقضاء في التدخل في حياة العقد كما هو الحال في النصوص الخاصة بمعالجة اختلال التوازن في عقود الاذعان وكذلك النصوص الخاصة بحالة الظروف الطارئة وكذلك حالة تدخل القضاء في تعديل اجر الوكيل في عقد الوكالة(3).

إضافة إلى الكثير من حالات التعديل التي لا نريد الخوض في تفاصيلها لأنها تخرج عن مدار بحثنا ولكن ما يعنينا منها هو الوقوف على فلسفة التشريع في الحفاظ على الرابطة العقدية ومنحها مزيداً من القدسية وذلك من خلال انتشالها من العقبات التي من الممكن ان تمس كيانها بالإضافة إلى ذلك هنالك رأي في الفقه الفرنسي يرفض اقامة فسخ العقد على اسس تقليديه وينادي بضرورة مراعاة الاسس الاقتصادية التي تقوم عليه الرابطة العقدية (4).

ومن الجدير بالذكر أن المطالبة بضرورة اقامة الفسخ على اسس اقتصادية متطورة  ، والابتعاد به عن الاسس التقليدية لم يكن مجرد دعوة كتاب بل تسنى لمحكمة النقض الفرنسية ان تطبق تلك الفكرة في قرارات قضائية واضحة للعيان ، فقد اصدرت العديد من القرارات التي تؤكد فيها عزمها على التأكد من تحقق المنفعة الاقتصادية للعقد من عدمها ، فإذا كانت تلك المنفعة قد تحققت قضت برفض الفسخ أما اذا لم تتحقق فلها ان تقضي بالفسخ (1).

، ففي قضية تتلخص وقائعها " بأن عقد أيجار استثماري أبرم بين شركة بولمان (Pullman) مع احد الشركات الفرعية التابعة لها وهي شركة شوك بيه (Choc Bay) نص على ان الأجرة تتألف من جزء ثابت وجزء متغير يستند على أساس الارباح المتحققة عن هذا العقد , وعند تقديم الحسابات المؤقتة من الشركة الفرعية التابعة لها (شركة شوك بيه (Choc Bay) ) لاحظت شركة بولمان (Pullman) (المؤجر) ان هذه الحسابات غير دقيقة ومن ثم لجأت الى محكمة استئناف باريس وطلبت فسخ عقد الايجار بسبب خطأ الشركة الفرعية التابعة لها (شركة شوك بيه (Choc Bay) ) (المستأجر) وقد استجابت هذه المحكمة لطلب الفسخ وذكرت في حيثيات قرارها بانه وان كان تقديم الحسابات المؤقتة بشكل دقيق لشركة بولمان (Pullman) (المؤجر) ليس بالتزام على الشركة الفرعية التابعة لها (شركة شوك بيه (Choc Bay)) (المستأجر) بموجب عقد الايجار المطلوب فسخه الا انه ( التزام تقديم الحسابات الدقيقة ) يشكل عنصراً من العناصر الاساسية التي أستند أليها الاطراف لغرض ابرام العقد وان هناك اختلال في اقتصاد العقد محل النزاع يجيز الفسخ " (2).

وفي ذات الصدد فقد قضت محكمة النقض الفرنسية في قضية تخص عقد امتياز لم يقم مانح الامتياز بتنفيذ التزامه بالدراسة و الاستعلام مما جعل العقد يفقد وظيفته الاقتصادية مما يقتضي فسخه ، وقد جاء ملخص القضية على ان " ان الدراسة المقدمة من قبل مانح الامتياز تحتوي على معلومات غير دقيقة وتوقعات ارباح خيالية تتجاوز نسبة 40 % من الارباح التي تتم تحقيقها في الواقع ، كما ان الدراسة المعدة من قبل مانح الامتياز لم تتضمن الاشارة إلى وجود متجر كبير منافس بالقرب من موقع الانتاج " (3).

إلا ان بعض العقبات قد تؤدي إلى تعطيل اقتصاديات العقد ولكن بصورة جزئية ، اي انها لا تؤدي إلى انهيار الاساس الاقتصادي الذي يقوم عليه العقد بالشكل الذي يبرر استخدام الفسخ الكلي ، وفي الوقت نفسه لا تكون قليلة من حيث الاهمية للحد الذي يمكن التغاضي عنها ، ولعل امراً كهذا يقتضي ايجاد حل من شأنه ان يحافظ على اقتصاديات الجزء الذي لم يناله تأثير تلك العقبات من العقد (1).

فكما يقال ان العقود هي جزء من بيئة تفتقر إلى الاستقرار ، فهنالك الكثير من الاحداث غير المتوقعة من الممكن ان تعطل بعض اقتصاديات العقد ومنها الازمات السياسية مثال ذلك نشوب الحروب والصراعات المسلحة ، فهذا من شأنه ان يؤثر على التنفيذ المتكامل للعقد وعلى وجه الخصوص عقود التجارة الدولية التي يكون لها امتداد بين الدول ، وقد يستطال تنفيذها مُدّة من الزمن نظراً لضخامة كمياتها واختلاف حاجة المستهلك لها بين فترة واخرى (2).

كما قد تكون تلك الظروف بيئية ، فلو اتفق شخصان على ان يورد احدهما للأخر كمية من القمح وعلى فترات مختلفة من العام واعتمد المورد في وفاء التزامه على مزارعه الخاصة ، إلا انه قد تعرض لظروف بيئية جعلت منه غير قادر على توفير الدفعات الاخيرة من التزامه  او قد تكون تلك الظروف هي ظروف تشريعية ناتجة من تطبيق التشريعات ذاتها فقد يتفاجأ الطرفان بصدور تشريعات لم يكن لهم بها علم من شأنها ان تعرقل تنفيذ الالتزام ،  ويشير رأي في الفقه ، أن فرنسا تقدم مثالاً ملموساً عن التضخم التشريعي والذي يتمثل بصدور حزمة من التشريعات في الفترة الاخيرة ولعل من بينها قوانين الضرائب التي تفرض على الاستيراد والتصدير والتي من شأنها ان تعرقل تنفيذ بعض اجزاء العقد المتفق عليها (3).
إضافة لتلك العقبات سالفة الذكر هنالك عقبات اخرى قد تظهر بين فترة واخرى أَلا وهي المخاطر الاقتصادية أو المالية التي تتجلى في نواحٍ كثيرة لعل اولها هو التهديد المستمر بالتفاوت في تعادل قيمة  الوحدات النقدية ، والتي بدأت بوادرها في الولايات المتحدة الامريكية منذ مطلع عام (2008) ثم اخذت بالانتشار في الدول الاخرى بنسب متفاوتة ، وهذه بدورها قد تؤدي إلى اغلاق الشركات والبطالة و حدوث صعوبات مالية للعديد من الشركات ، كما انها تضيف تكلفة  واضحة للعقد. من شأنها ان  تزيد المصروفات التي يتكبدها أحد المتعاقدين (1).

ولتجنب مثل هذه السيناريوهات ، من الضروري أن يفكر المتعاقدون في جعل عقودهم أكثر مرونة و سهولة وذلك من خلال تفكيرهم بمسألة الفسخ الجزئي  و ادراجها في العقد او تقبلها في حالة عرضها من قبل القضاء.

بالإضافة  إلى ذلك فأن العقود في الوقت الحاضر وبفضل ما يشهده العالم من وسائل  اتصال اصبح الواحد منها يمثل حلقة في سلسلة متعددة من العلاقات القانونية  ليس فقط تلك التي يحتاجها العقد ذاته لإتمام تنفيذه  كالنقل والتأمين ، بل قد تبرم الكثير من العقود او التي يوعد بأبرامها على امل تنفيذ ذلك العقد الرئيسي ، فكثيراً ما يحدث ان يبرم شخص عقداً معيناً ثم يتفق مع مجموعة من الاشخاص بأن يجهزهم بما يحتاجون اليه من البضائع اللازمة في حال تنفيذ ذلك العقد و وصول البضائع اليه ، بل قد يصل الأمر إلى ابعد من ذلك وهو ان لا يكتفي بمجرد الوعود بل قد تكون هنالك علاقات قانونية حقيقية تصل لحد اخذ العربون من هؤلاء الاشخاص على امل ان يتم تنفيذ تلك الالتزامات بعد الوفاء بالعقد الاساسي ، ولكن سرعان ما يفسخ ذلك العقد ، لان أحد طرفيه لم ينفذ التزامه إلا بصورة جزئية (2).


هذا ومن الجدير بالملاحظة ان هؤلاء الاشخاص الذين حصلوا على وعود أو الذين دخلوا في علاقات قانونية لم تكتمل بعد ، قد يتخذوا بعض الاجراءات التي قد توصف بالضارة بالنسبة للطرفين في حالة فسخ ذلك العقد الذي بنيت عليه تلك الآمال ، فقد يقوموا بسحب اموالهم من التداول على امل وصول البضائع وسداد اثمانها ، وكذلك تجهيز اماكن الخزن الملائمة لتلك البضائع ، وهذه الاجراءات قد تحرمهم من الدخول في صفقات معينه فيما لو تم استثمارها بالشكل الامثل ، هذا و قد يقال ان لهم المطالبة بالتعويض عن ذلك ، ولكن لماذا الدخول في دوامة المطالبات القضائية بما تجره من ضياع الوقت والمال اذا كان في اليد تدارك ذلك الأمر ولو بصورة جزئية ، ثم ما الداعي ان نحمل الطرف الذي فسخ عقده آثار تلك المطالبات في الوقت الذي لا يمكن ان ينسب اليه تقصيراً (1).

يتضح مما تقدم ان هنالك ترابطاً بين الفكرتين يجعل من اقامة الفسخ الجزئي للعقد على الأسس  الاقتصادية للعقد امراً يتناغم مع توجه القضاء الفرنسي في الحفاظ على الرابطة  والذي من شأنه ان يشكل دافعاً للقضاء والمشرعين  في الدول ذات النهج اللاتيني ان يتبناه في احكامها .                             
الفصل الثالث
أحكام الفسخ الجزئي للعقد

الفصل الثالث 

أحكام الفسخ الجزئي للعقد
تمهيد وتقسيم :-

إذا كنا قد انتهينا في الفصلين السابقين من تحديد مفهوم الفسخ الجزئي للعقد ، و تحديد شروط أعماله وكذلك بيان الموقف الفقهي والتشريعي والقضائي منه، لذا فقد اصبح لزاماً علينا الوقوف على اهم ما يترتب عليه من احكام تجعل منه وسيلة ناجعة و فعالة في مواجهة حالات التنفيذ الجزئي للعقد ، تلك الاحكام التي تترك آثاراً يختلف مداها تبعاً لاختلاف أشخاص العقد وموضوعه، فهي تختلف فيما اذا كان أطراف الرابطة العقدية شخصاً واحداً ام أشخاصاً متعددين وهي تختلف في الوقت نفسه بالنسبة للأطراف المباشرين في الرابطة العقدية عمَّن هم دون ذلك ، في الوقت الذي يبرز فيه المحل بوصفه العنصر الاكثر فعالية في تحديد تلك الأثار فهي تختلف في العقد الفوري التنفيذ عنها في العقد المستمر أو الزمني التنفيذ ليطلق على الاولى بالآثار المادية للفسخ الجزئي للعقد في حين يطلق على الثانية بالآثار الزمنية للفسخ الجزئي للعقد ، لذا فأن مقتضيات البحث العلمي تقتضي تقسيم هذا الفصل على مبحثين نسلط الضوء في اولهما على أحكام الفسخ الجزئي للعقد من حيث أشخاصه ، ثم أحكامه تبعا لاختلاف  محله وعلى النحو التالي :

    المبحث الاول 

أحكام الفسخ الجزئي بالنسبة لأطراف العقد
لعل سؤالاً يدور في هذا الصدد قوامه ما مدى تأثير الفسخ الجزئي على أطراف الرابطة العقدية ؟ ثم اذا كان له تأثير فهل هو على مرتبة واحدة في حالة اتحاد الاطراف او تعددهم ؟ أو بعبارة أخرى هل من الممكن ان يتجزأ الفسخ بتعدد اطراف الرابطة العقدية ام هو فسخ واحد بالنسبة للجميع ؟ ثم ما مدى تأثير ذلك الفسخ على الاشخاص الذين لا يشكلون طرفاً مباشراً في الرابطة العقدية كالأشخاص الذين تعاقد معهم أحد أطراف العقد أو الذين رتب لهم حق على الشيء الخاضع للفسخ ؟ و لغرض الاجابة على تلك التساؤلات المطروحة سنقسم هذا المبحث على ثلاثة مطالب نعقد أولها لبيان اثر الفسخ الجزئي في حالة تعدد اطراف العقد اما الثاني لأثر الفسخ في حالة اتحاد الاطراف اما الثالث فسيكون لأثر الفسخ الجزئي بالنسبة  للغير عن العقد  .                                                                                                                                                                                                                                                

المطلب الاول 

أحكام الفسخ الجزئي في حالة تعدد أطراف العقد
لغرض الوقوف وبدقة على أحكام الفسخ الجزئي للعقد في حالة تعدد أطراف الرابطة العقدية فأن ذلك يتطلب منا تقسيم هذا المطلب على ثلاثة فروع نخصص اولهما لبيان الية تحقق هذا التعدد اما الثاني فسيكون لصور ذلك التعدد اما الثالث فسيكون لأثر الفسخ الجزئي للعقد مع وجود ذلك التعدد .

  الفرع الاول 

الية تعدد أطراف العقد

اذا كانت الصورة الغالبة ان يكون طرفا العقد شخصا واحداً ، إلا إنها ليست الصورة الوحيدة إذ توجد هنالك الصورة التي يتعدد فيها أطراف العقد سواء أكانوا دائنين ام مدينين ، وهذا التعدد يظهر في حالتين : اولاً : حالة التعدد الاتفاقي او الاختياري : وتظهر تلك الحالة عندما يتفق بعض الأشخاص لدخول في رابطة عقدية ما وبصفتهم ممثلين لطرف واحد سواء كانوا دائنين أو مدينين ، و لعل سائلاً قد يسأل ، ما الذي يدفع هؤلاء الأشخاص لدخول في مثل تلك الروابط ، فلماذا لا يلجأ كل منهم لدخول في عقد مستقل دون مشاركة غيره من الأشخاص ، خصوصا و ان مسألة التعدد من المسائل التي تثير الكثير من النقاش ؟ 

لعل الفوائد التي تترتب على هذا الاشتراك بين الأشخاص تشكل جواباً واضحاً على هذا التساؤل ، فقد يكون العقد من العقود التي تحتاج إلى رؤوس أموال كبيرة يعجز امامها الشخص الواحد في ان يلبي احتياجها من تلك الاموال  فيلجأ لأشراك غيره ممن تتوفر لديهم تلك الامكانية  ،هذا وقد تكمن اهمية ذلك التعدد في طبيعة المحل المتعاقد عليه كونه يرد على اشياء تحتاج بطبيعتها لخبرة بعض الاشخاص في بعض الاختصاصات كالطبية و الهندسية التي لا تتوفر في جميع الأشخاص (1).  

ولعل الذي يدفع أحد أطراف الرابطة العقدية لمشاركة غيره دون ان يستخدمهم في تنفيذ التزامه كتابعين يتولى الاشراف عليهم هو الرغبة في التخلص من المسؤولية التي من الممكن ان تلقى على عاتقه فهو لو استخدمهم في تنفيذ التزامه سوف يسأل عن جميع ما يصدر عنهم طبقا لمسؤولية المتبوع عن اعمال تابعيه في حين على العكس من ذلك فيما لو كانوا شركاء متساوين في الحقوق والواجبات فأن كلاً منهم سوف يتحمل مغارم العقد ويتمتع بمغانمه ، كما انه يشكل في الوقت نفسه وسيلة فعالة في حثهم على ان يبذلوا قصارى جهدهم خصوصاً وأنهم على يقين بأن كل منفعة من شأنها ان تنصرف إلى ذممهم (1).


كما ان هذا التعدد قد يصاغ بقالب واحد ، للحد الذي يوحي للطرف المقابل في الرابطة العقدية انه امام شخصٍ واحدٍ لا مجموعة من الأشخاص ، بحيث يمكن له ان يطالب أيَّاً منهم بجميع الحقوق التي يرتبها له العقد دون ان يحتج من توجه له المطالبة بوفاء مقدار من الالتزام يساوي مشاركته في ذلك العقد ، وفي الوقت نفسه له ان يطالب بالحقوق التي له ولشركائه في العقد بجميعها وليس لحصته فقط ، وهذا ما يعرف بالتعدد مع التضامن (2).

هذا وقد يتعدد أطراف العقد ولكن دون ان يكون بينهم ترابط ما ، اي ان كل منهم يمكنه ان يمارس حقوقه التي يرتبها له العقد وكأنه بمفرده في ذلك العقد أي ان له مطالبة غريمه في العقد بحدود حصته من العقد كذلك له ان يتخذ الاجراءات القانونية في حالة امتناعه عن تنفيذ التزامه كتوجيه إعذار للمدين بخصوص الجزء العائد اليه من العقد كذلك له طلب التنفيذ العيني بخصوص هذا الجزء من العقد(1).


ثانياً : من حالات التعدد والتي تكون بحكم القانون ، ويقصد بها تلك التي يمليها القانون على أطراف العقد دون ان تكون لإرادتهم دخل فيها ، ولعل المثال الواضح على ذلك هو حالة التعدد الناتجة عن وفاة أحد أطراف العقد ، فلو تعاقد شخصان مثلا لشراء سلعة معينة ثم أصبح العقد نافذاً لازماً ، ثم توفى أحد أطراف تلك الرابطة تاركاً عدداً من الورثة ، فأنه وبحكم القانون تنتقل حقوق ذلك الطرف من العقد لورثته كلاً بحسب نصيبه من الميراث ، ولعل هذا النوع من التعدد يطلق عليه بالتعدد الطارئ ، ذلك لأنه يطرأ على العقد بعد نفاذه وليس من البداية (2) .

الفرع الثاني 

صور تعدد أطراف العقد 
ان تعدد أطراف العقد على وفق ما سبق بيانه لا يقف عند صورة واحدة فهو بذلك ينقسم إلى صورتين : الاولى والتي تعرف بصورة التعدد السلبي : والتي تتمثل بتعدد المدينين أو بعبارة أخرى تعدد الاشخاص المكونين للطرف المدين من العقد ، وهذا الصورة من التعدد يحكمها مبدأ اساسي ، قوامه انقسام ذلك الالتزام بين المدينين اي ان يتعدد الالتزام بقدرهم وان كان هذا الالتزام قد نشأ من مصدر واحد (3).


إلا ان هذا المبدأ قد يتم الخروج عليه ، وذلك من الخلال التضامن بين المدينين أي يتم النظر إلى هؤلاء الأشخاص المتعددين والذين يكونون الطرف المدين في الرابطة العقدية وكأنهم شخصاً واحداً في مواجهة الدائن على الرغم من انقسام محل العقد في العلاقات التي تربطهم ببعضهم البعض ، إلا ان سائلاً قد يسأل هل ان كل تعدد في الجانب المدين من الرابطة العقدية هو تعدد مع التضامن بين المدينين ؟ يمكن القول ان خطورة هذا النوع من التعدد وما يفرضه على اشخاص الرابطة العقدية من اعباء تجعل كل منهم يتحمل جميع الالتزام المستحق للدائن في الوقت الذي قد تكون فيه مشاركته بجزء من العقد ، لذا فهو لا يفترض فلابد من الاتفاق عليه في العقد أو النص الصريح عليه في القانون (1).


هذا ويذهب رأي للقول ان سبب اللجوء لتلك الوسيلة من وسائل التضامن هو بما توفره من مزايا ، فهي توفر للدائن وسيلة من وسائل التأمين الشخصي قلما تدانيه وسيلة أخرى حتى الكفالة ، وهذا ما يفسر افتراض تضامن المدينين في المسائل التجارية ، كما انه يندر ان يفوت الدائن في المسائل المدنية اشتراط التضامن بين المدينين المتعددين ، بالإضافة إلى ذلك فأنها تمكن المدينين من الحصول على الائتمان اللازم كما وانه يشجع الدائنين على منح ذلك  الائتمان (2).


إلا انه على الرغم من تلك المزايا فأن ذلك التضامن لا يخلو من بعض المثالب وعلى وجه الخصوص بالنسبة للمدين ، فهو في الوقت الذي يجب عليه ان يفي بكل الدين فيما لو طالبه الدائن بذلك الوفاء دون ان يكون له الحق في التمسك بالوفاء بنصيبه من الدين ، ولا ريب

ان ذلك قد يشكل له بعض العقبات و على وجه الخصوص إذا لم يكن في مقدوره ان يوفي بنصيبه مع انصبة شركائه الاخرين ، ولعل هذا الأمر هو الذي دفع المشرع إلى عدم افتراض هذا النوع من التضامن ، لذا فعلى من يريد اثبات وجوده فلابد ان يثبت ان العقد قد احتوى شرطاً بخصوصه أو ان القانون قد خوله مثل ذلك الحق(1).


اما الصورة الثانية من صور تعدد أطراف العقد هو التعدد الايجابي : وتتحقق مع تعدد الأشخاص المكونين للطرف الدائن من العقد ، اي ان المدين يجد نفسه امام عدد من الأشخاص وليس شخصاً واحداً ، وهذه الصورة من التعدد هي الاخرى قد تكون كسابقتها فقد يوجد أكثر من شخص بالنسبة للطرف الدائن في العقد دون ان يكون بينهم اي ترابط ، كما لو توفى الدائن عن ورثه متعددين فأن حقه في الدين ينتقل إلى هؤلاء الورثة كل بقدر نصيبه في الميراث ، فبعد ان كان هنالك دائناً واحداً أصبح هنالك أكثر من دائن دون ان يكون بينهم اي ترابط ، اي ان يكون لكل منهم ان يطالب بنصيبه في الارث لا غير (2). 


ولكن تلك القاعدة وكما هو الحال في التضامن السلبي قد يتم الخروج عليها بموجب اتفاق صريح في العقد ينص فيه الأطراف على انهم متضامنون في استيفاء الحقوق المتولدة عن العقد أو ان القانون ينص على ذلك ، اي ان ذلك التضامن لا يمكن ان يفترض بل لابد من التصريح بشأنه سواء ورد ذلك في العقد او اورده المشرع (3).


  ولعل هذا النوع من التضامن بين الدائنين في العقد هو قليل الوقوع في الحياة العملية مقارنة بالتضامن السلبي بين المدينين ، ذلك لان مضاره تربو على فوائده ، فهو و كما يصفه 

رأي في الفقه الفرنسي ليس سوى نيابة في الاعمال النافعة دون الضارة أي نيابة في استيفاء الحقوق المتولدة عن العقد لا غير ، في حين لو قورنت تلك الميزة مع المضار المتولدة عنه لرجحت كفة ميزان تلك المضار ، فما هو الحل مثلاً لو تم وفاء حقوق العقد لاحد الدائنين ثم أعسر ذلك الدائن فلا ريب ان بقية الدائنين سوف يتحملون نتيجة ذلك الاعسار في الوقت الذي برئت فيه ذمة الطرف المدين من ذلك الحق(1).


مما تقدم يمكن القول ان تعدد أطراف العقد اما ان يكون تعدداً سلبياً يتمثل بتعدد المدينين أو قد يكون تعدداً ايجابياً يتمثل بتعدد الدائنين في العقد ، وهذا التعدد وكما تبين لنا و في كلتا الصورتين اما ان يكون تعدداً مع التضامن ، اي ان هؤلاء الاشخاص تظهر علاقاتهم بالنسبة للطرف الآخر المقابل في العقد وكأنهم شخص واحد ، أو قد يتعددون ولكن لكل شخص منهم ان يحتفظ باستقلاله القانوني ، اي ان لكل منهم ان يتخذ الاجراءات القانونية المناسبة والتي تمكنه من الحصول على حقه في مواجهة الطرف الاخر كتوجيه الإعذار والمطالبة بالتنفيذ بالنسبة للحقوق ذلك الشخص او المطالبة بالفسخ في الجزء الذي يعود اليه دون غيره . 
                                    الفرع الثالث 

     اثر الفسخ الجزئي للعقد في حالة تعدد الاشخاص المكونين لأطراف العقد 

لعل من بين الأمور التي تشكل جدلاً في هذا المجال هو مدى قابلية دعوى الفسخ للتجزئة من عدمه من حيث الأشخاص سواء من الناحية الايجابية أو السلبية ، اي سواء تعدد أصحاب الحق في رفع دعوى الفسخ ام تعدد المدينون الذين يجوز الحكم عليهم في عقد واحد ، اذ لم يرد نص يعالج ذلك في القوانين موضوع المقارنة سواء كان ذلك في القانون الفرنسي أو اللبناني وكذلك الحال في التشريع المصري والعراقي ، لذا سنقسم البحث في ذلك على نقطتين وكالاتي :.

اولاً: مدى امكانية تجزئة دعوى الفسخ سلبياً ، اي من جهة المدينين : كما أسلفنا فقد نكون بصدد عدة بائعين أو مشترين أو مؤجرين أو ارباب عمل في عقد استصناع مثلاً تعاقدوا من جانب واحد في صفقة واحدة او قد يوجد مجموعة متصالحين يتصالحون مع الطرف الآخر في عقد صلح منطوٍ على صفقة متحدة في حقهم جميعاً ، ولكن مع ذلك قد يقصر احدهم في تنفيذ التزامه أو لا ينفذه مطلقاً ، فهل للطرف الآخر ان يطلب الفسخ في كل الصفقة ام في نصيب ذلك الطرف فقط ؟ كما قد تثور مسألة أخرى في القانون المدني الفرنسي دون القوانين العربية أَلا وهي مسألة تعدد ورثة أحد طرفي العقد(1).                                                        
     لعل تلك الفرضية تتحقق بموت أحد طرفي العقد الملزم للجانبين تاركاً عدداً من الورثة قبلوا الميراث على نحو بسيط ومحض ، ففي تلك الحالة تبرز مسألة عدم التنفيذ من قبل احد الورثة للالتزامه أو تنفيذه بشكل معيب ، فهل يبرر ذلك للطرف الآخر وهو الدائن في العقد ان يطالب بفسخ الصفقة بتمامها ام يقتصر على نصيب الوارث الذي حدث فيه الإخلال ، اي يطلب الفسخ الجزئي بمقدار هذا الجزء ؟ 


في واقع الأمر تعد تلك المسألة من المسائل التي أثارت الكثير من النقاش والجدل ، فقد ذهب رأي في الفقه الفرنسي إلى رفض فكرة قصر الفسخ على نصيب ذلك الوارث الذي أخل بتنفيذ التزامه ، وانه لابد من المطالبة بفسخ الصفقة بتمامها ، فعلى حد قوله ان قبول الفسخ الجزئي للعقد وفي حدود نصيب هذا الوارث سوف يؤدي إلى حالة شيوع بين الورثة الاخرين من جهة والدائن طالب الفسخ من الجهة الأخرى ، ذلك لان تطبيق الفسخ الجزئي بالنسبة لذلك الجزء سوف يعيد الدائن إلى الوضع الذي كان عليه قبل العقد في خصوص هذا الجزء من العقد فيصبح مالكاً له مع الورثة بخصوص هذا الجزء ولكن مع ذلك فهو ليس مالكاً مستقلاً وإنما هو مالك على الشيوع (2).


في حين على خلاف ذلك فقد ذهب رأي إلى تأييد فكرة تجزئة الفسخ بقدر الأشخاص المكونين لطرف العقد فقد ورد ، ان دعوى الفسخ من حيث المبدأ قابلة للانقسام كلما كانت تنصرف إلى فسخ بيع محله قابل للتجزئة ، وإن هذه القابلية للتفريق تؤدي وظيفتها بلا صعوبة في حالة تعدد المشترين ، فإذا تعددوا أو مات المشتري تاركاً عدة ورثة ، فسوف يكون للبائع أن يفرق دعواه بالفسخ ضد هؤلاء الذين يدينون بالثمن ، بحيث يرد كل منهم الجزء من الشيء الذي يقابل النصيب الذي يدين به في الثمن (1). كما ان محكمة النقض المصرية قد ايدت هذا التوجه في احد اقضيتها فقد قضت (( وحيث إن هذا النعي مردود ، ذلك انه لما كان مقرر في قضاء هذه المحكمة أن طلب صحة ونفاذ البيع لا يجعل موضوع الدعوى في جميع الأحوال غير قابل للتجزئة إذ ان الطلب في هذه الدعوى ، التي يقصد بها أن تكون دعوى استحقاق مالاً _ يعتبر في الاصل قابلاً للتجزئة و ذلك ما لم يكن محل العقد غير قابلاً للتجزئة بطبيعته لمفهوم قصد عاقديه وكان الواقع في ان الطاعن أقامها بصحة ونفاذ عقد البيع الصادر له من المطعون ضده  و أخرى بتاريخ 3/10/ 2005 و المتضمن تحديد نصيب كل من البائعين فيه بالحصة الموروثة لكل منهما في عقار النزاع ، فأن موضوع الدعوى على هذا النحو يكون قابلاً    للتجزئة ... ))(2).


هذا ويبدو الرأي الاخير الذي يناصر تلك الفكرة قريباً من الواقع وهو الرأي الذي نرجح الاخذ به للمبررات التالية (3).

1_  لعل المبرر الاول يشكل رداً على الرأي القائل ان قبول الفسخ الجزئي للعقد في حدود حصة احد المدينين أو أحد الورثة يؤدي إلى حالة شيوع غير مقبولة بين الدائن وبقية المدينين أو الوارثين ، يمكن الرد على ذلك القول بأن مسألة الشيوع قائمة منذ البداية فمنذ الحظة التي يقرر فيها هؤلاء الأشخاص الدخول في عقد بوصفهم طرفاً واحد فيه ، تعتبر حالة الشيوع متحققة ، هذا فيما يخص التعدد الناتج عن الاتفاق اما بالنسبة للتعدد الناتج عن موت الطرف المدين في العقد فهو الآخر متحقق أصلا منذ الحظة التي يعلن فيها الوارث قبول تركة مورثه قبولاً محضاً وبسيطاً ، فإذا كان هذا الشيوع هو قائم قبل طرح فكرة الفسخ فما الضير في ان يكون هذا الشيوع بين الدائنين أو الورثة انفسهم أو بينهم وبين الدائن في مقدار الحصة التي لم تنفذ ، مادام هنالك اتفاقاً أو قانوناً يحدد ابعاد ذلك الشيوع .

2_ اما المبرر الآخر فهو يكمن في مضار الفسخ الكلي بصورة عامة ، فلو سلمنا جدلاً ان للدائن ان يطلب فسخ الصفقة بتمامها لمجرد ان احد المدينين او احد الورثة لم ينفذ التزاماً ، فما هو مصير المدينين أو الوارثين المتبقين إذا كانوا قد اوفوا بالتزامهم ، أَلا يعتبر ذلك تعسفاً من قبل الدائن في اقتضاء حقه ، فضلا عما يترتب على ذلك من اختلال في المراكز القانونية ، فكثيراً ما يحدث ان يرتب هؤلاء حقوقاً للغير على تلك الاجزاء التي تعود اليهم ، لذا فان تطبيق فكرة الفسخ الكلي لا تمتد للأطراف المباشرين في الرابطة العقدية بل لمن تعاقد معهم ايضاً.


هذا و من الجدير بالذكر فأن هنالك رأي في الفقه الفرنسي من شأنه ان يعزز تلك المبررات ، فقد ورد ان دعوى الفسخ في عمومها هي قابلة  للتجزئة اذا كان الالتزام الذي ترد عليه قابلاً للتجزئة والانقسام ، لذا فما الداعي في الخروج على ذلك المبدأ في حالة تعدد الاطراف او الورثة اذا كان محل التزامهم يقبل بطبيعته الانقسام (1).


إلا ان سؤالاً قد يثار في هذا الصدد أَلا وهو لماذا لا تظهر اشكالية تعدد الورثة في القوانين العربية أو القوانين التي تستقي احكامها من الشريعة الاسلامية ، وعلى وجه الخصوص في القانونين العراقي و المصري ؟ 


لقد اورد العلامة السنهوري في الاجابة على هذا التساؤل قائلاً (( ... إذا مات أحد المدينين فان الدين لا ينقسم على ورثته كما كان في التضامن ، ويكون كل وارث مسؤولاً عن الدين بأكمله ولسنا في حاجة إلى هذا الحكم إذا طبقنا في الميراث أحكام الشريعة الاسلامية ، فان هذه الاحكام تجعل التركة لا الوارث مسؤولا عن الدين ...)) ، فعلى الرغم ان هذا المقال يتعلق بالدين غير القابل للانقسام ولكن الشطر الاخير منه يوضح احكام الشريعة الاسلامية والتي تبسط نفوذها في القوانين العربية وعلى وجه الخصوص في احكام الميراث ، فهي تجعل التركة مسؤولة عن سداد الديون ، والوارثين مطالبين بذلك الوفاء ليس لان شخصيتهم امتداد لشخصية المورث وإنما باعتبارهم وكلاء عن التركة استناداً إلى القاعدة التي تقضي بأنه (لا تركة إلا بعد سداد الدين ) (1).

ثانياً : تجزئة دعوى الفسخ من الناحية الايجابية :. كما اسلفنا فأن الطرف الدائن في الرابطة العقدية هو الآخر قد يتعدد الأشخاص المكونين له ، فهل يحق لاحدهم ان يطالب بفسخ العقد في حدود حصته في حالة عدم تنفيذ المدين التزامه في مواجهته ؟

 في الواقع ان تلك الفرضية هي الاخرى لم تكن بعيدة عن الجدل الفقهي كما هو الحال في حالة التعدد السلبي للمدينين فقد ذهب رأي إلى رفض اعطاء الحق للدائن بفسخ جزء من العقد يساوي نصيبه فيه ، فقد ورد أن دعوى الفسخ لا تقبل الانقسام من جهة البائع ، سواء كان الذي يريد قسمتها هو البائع نفسه أو بعض البائعين المتعددين أو ورثتهم أو غيرهم ممن انتقل اليهم حقه كالمحالين بالثمن ، ومعنى ذلك أن البائعين أو ورثتهم إذا ارادوا طلب الفسخ وجب عليهم أن يتفاهموا ويجمعوا على هذا الطلب وان يتفقوا عليه فلا يسمع طلب الفسخ من بعضهم دون البعض، ولعل الحكمة في ذلك ان تجزئة الصفقة فيها اضرار للمشتري وتفويتاً للغرض منها كما فيها شيوع غير مرغوباً للمشتري مع بقية الدائنين (2).


في حين على خلاف ذلك ذهب العلامة السنهوري إلى امكانية تجزئة دعوى الفسخ من الناحية الايجابية ، اي من ناحية الدائنين متى كان محل العقد يقبل الانقسام فقد اورد على حد قوله (( إذا تعدد البائع أو تعدد المشتري كان طلب الفسخ قابلاً للانقسام او غير قابلاً له بحسب ما اذا كان المبيع قابلاً لذلك او غير قابل ...)) (3) ولعل هذا الرأي اقرب للواقع وهو ما نرجحه للمبررات التي اسلفنا في ذكرها في حالة التعدد السلبي للمدينين فقد اسلفنا ان مسألة الشيوع لابد وان تخطر في ذهن المدين منذ لحظة ابرام العقد ، ذلك لأنه قد قبل الدخول في عقد يتعدد فيه الأطراف ، وان مسألة الشيوع من الممكن ان تتحقق في اي وقت.

                                 المطلب الثاني

احكام الفسخ الجزئي للعقد في حالة اتحاد أطراف العقد

لغرض الاحاطة بأحكام الفسخ الجزئي للعقد في حالة اتحاد اطراف العقد سوف نوزع البحث في هذا المطلب على فرعين نتناول في اولهما احكام الفسخ الجزئي القضائي اما الثاني فسيكون لأحكام الفسخ الجزئي الاتفاقي ، مع الاخذ بنظر الاعتبار ان هذين الفرضيتين سالفتي الذكر لا يقتصر اثرهما على حالة اتحاد أطراف العقد بل من الممكن ان نجد لهما تطبيق في حالة تعدد أطراف العقد ، ولكن بنسب متفاوتة ، لذا فقد اثرنا ان نبحثهما تحت ذلك المسمى وفي فرعين وعلى النحو التالي : 

الفرع الاول

أثر الفسخ الجزئي القضائي في حالة اتحاد اطراف العقد
تقوم فكرة الفسخ الجزئي القضائي على قاعدة اساسية مقتضاها إعادة المتعاقدين إلى الحالة التي يجب ان يكونوا عليها في ما لو كان الجزء من العقد ، الذي فسخ لم ينعقد اصلاً ، وهذا بطبيعته وكما أسلفنا يستلزم التعامل مع ذلك الجزء من العقد وكأنه عقد منفصل ، اي لابد من حصر اثار ذلك الجزء بحدوده فقط دون مدها إلى الاجزاء الاخرى (1). 


فعلى سبيل المثال لو ورد العقد على مائة قطعة من سلعة معينة سلم البائع عشرين منها غير مطابقة لشروط العقد ، ففي تلك الحالة للمشتري ان يمارس حقوقه بخصوص ذلك الجزء من العقد اي له ان يقوم بإعادة تلك القطع العشرين ، واستعادة الجزء الذي يقابلها من الثمن (1). 


هذا ويترتب على ذلك الحكم نتيجتين يخضع لهما الجزء من العقد محل الفسخ ، ولتحديد ذلك سوف نأخذ مثلاً وهو عقد البيع :.

1_  يلتزم المشتري بأن يعيد للبائع الجزء من المبيع الخاضع للفسخ مع الزيادة الحاصلة فيه بدون تدخله ، كما لو زادت قيمة المبيع بسبب ارتفاع الاسعار أو بسبب الزيادة في مقداره بالالتصاق الطبيعي ، كطمي النهر مثلاً ، وفي مقابل ذلك يلتزم البائع برد أقساط الثمن المدفوعة إلى المشتري (2).  

2_  يجب على البائع ان يعيد الفوائد القانونية بالنسبة للجزء من الثمن الذي يلتزم بإعادته إلى المشتري ، ويكون ذلك من تاريخ المطالبة القضائية ،كما تظهر مسألة اخرى أَلا وهي مسألة الثمار التي جناها المشتري اثناء حيازته لذلك الجزء من المبيع ، في الواقع يفرق المشرع العراقي بين امرين الأمر الاول: هو حيازة الشيء بحسن نية ففي تلك الحالة له ان يتملك ما انتجه الشيء من منافع وثمار خلال مدة حيازته ، اما الثاني: اذا كان سيئ النية فأنه يسأل عن جميع الثمار التي قبضها أو التي قصر في قبضها ومن الوقت الذي اصبح فيه سيء النية ، هذا ولعل الوقت الذي يصبح فيه الحائز سيء النية هو الوقت الذي يرفع فيه غريمه دعوى الفسخ ، وعلى خلاف ذلك يكون حسن النية عندما يحوز الشيء باعتباره مملوكاً له ، اي لا يعلم بأن للغير حقاً عليه (3).

إلا إن سائلاً قد يسأل ما حكم هلاك ذلك الجزء من العقد ، فهل يمنع ذلك من المطالبة بفسخ العقد فسخاً جزئياً ؟

للإجابة على هذا التساؤل لابد من التفرقة بين امرين ، الأمر الاول: ان يكون الطرف الذي يطالب بالفسخ هو الذي هلك محل الالتزام في يده ، فعلى سبيل المثال لو اشترى شخص شيئاً معيناً وتبين بعد التسليم ان جزء منه معيب ، فلكي يطالب بالفسخ الجزئي بسبب العيب الحاصل فيه لابد ان يبقى ذلك الجزء المعيب من العقد قائماً ، فان هلك بفعله فليس له ان يطالب بذلك ، ذلك لأننا قد اسلفنا ان من شروط الفسخ الجزئي والتي تمليها عليه القواعد العامة ، هي ان يكون الطرف الذي يطالب بالفسخ قد نفذ التزامه وفي الوقت نفسه قادر على إعادة الحال إلى ما كان عليه (1).


اما اذا كان الهلاك قد حدث بسبب اجنبي ، فله ان يطالب بفسخ ذلك الجزء من العقد ولكن قبل ذلك عليه ان يثبت ان ذلك الهلاك لم ينسب إلى تقصيره في المحافظة على ذلك الشيء ، كما يلتزم في الوقت نفسه بأن يعيد للطرف الآخر المنفعة التي عادت عليه بسبب هلاك ذلك الشيء كما لو كان مؤمن عليه واستلم مبلغ التأمين (2).


اما الأمر الثاني :فأنه يتعلق بالطرف الآخر من العقد والذي لم يهلك محل الالتزام الذي بحوزته ، فأن له ان يطالب بالفسخ الجزئي للعقد في جميع الأحوال سواء كان هلاك محل التزام الطرف الآخر بتقصير ذلك الطرف ام بسبب اجنبي كما لو باع شخص شيئاً معين وسلمه للمشتري ولكن الاخير لم يدفع جزءاً من الثمن ثم هلك الجزء الذي لم يدفع مقابله الثمن بيد المشتري ، ولكن بالرغم من ذلك فقد ذهب رأي في الفقه انه ليس من مصلحة البائع ان يطالب بالفسخ إذا كان هلاك محل التزام الطرف الآخر يعزى إلى سبب اجنبي ، بل له ان يطالب الطرف الآخر بتنفيذ التزمه ، ذلك لأنه إذا اصر على الفسخ سوف يتحمل هو نتيجة تلك   التبعة (3).  

هذا واذا كنا قد خلصنا إلى ان الفسخ الجزئي يعدم  ذلك الجزء من العقد الذي يرد عليه ، فقد تظهر مسألة اخرى أَلا وهي مسالة النفقات التي انفقها الطرف الذي كان ذلك الجزء من العقد في حيازته فهل له ان يستردها ثم إذا استردها فما هو اساس ذلك ؟ في واقع الامر لقد تولت محكمة النقض الفرنسية الاجابة على هذا التساؤل بقولها ((ان المتعاقد المسؤول عن الغاء

 العقد( فسخ العقد) لا يستطيع المطالبة بالمصاريف التي أنفقها على الشيء إلا إذا أثبت بأن هذه المصاريف كانت مفيدة للمتعاقد الاخر))(1). وما هذا الحكم سوى اشارة واضحة لانتفاء اساس بقاء تلك النفقات ، ذلك لان بقائها يشكل اثراء على حساب دافعها ولمصلحة من عادة اليه ملكية الشي محل الفسخ . 


اذا كنا قد سلمنا ان الجزء الخاضع للفسخ يمكن التعامل معه كعقد مستقل فليس معنى ذلك انه سوف ينقطع الصلة تماماً بالأجزاء الاخرى بل قد يترتب على فسخ ذلك الجزء من العقد عرقلة بعض اجزاء الرابطة العقدية او ترتيب بعض الاضرار عليها ، سواء كانت تلك الاجزاء تعود لشخص واحد ام لعدة اشخاص ، فما هو الحل المتبع في تلك الحالة ؟ 


يمكن القول اننا لابد ان نفرق بين امرين ، الأمر الاول :. ان فسخ ذلك الجزء من العقد سوف يؤدي إلى عرقلة العمل في الاجزاء الاخرى بصورة من غير الممكن تفاديها ، ففي تلك الحالة لابد من اعمال اثار الفسخ بصورة عامة بالنسبة لتلك الاجزاء من الرابطة العقدية ،اي القضاء بفسخ جميع الاجزاء التي من الممكن ان تتحقق فيها تلك الاضرار البالغة ، وهو ما اكدته محكمة النقض الفرنسية فقد نصت على ان ((... العقد الذي يعهد بموجبه إلى خبراء تدقيق تكون مهمتهم دراسة تكاليف عملية بناء المجمع الصناعي بمبلغ محدد ، فإذا نتج عن الدراسة تعذر التزام السعر المذكور ، يعمد الى الغاء العقد وإعادة كامل المبلغ المسلف باعتبار أن تعهدات الخبراء تشكل وحدة لا تتجزأ حتى لو متدت على فترة  من الزمن ))(2).

اما الأمر الثاني :. والذي يتحقق عندما يؤثر فسخ ذلك الجزء من العقد على الاجزاء الاخرى من العقد ولكن ليس من شأن ذلك التأثير فقدان الاجزاء الاخرى كامل منفعتها ، ففي تلك الحالة من الممكن الابقاء على تلك الاجزاء قائمة مع التعويض عن الضرر المترتب عن فسخ ذلك الجزء من العقد (3).

و لعل سؤالاً يمكن ان يثار في هذا الصدد ، أَلا وهو ما الاساس الذي يبنى عليه ذلك التعويض وما الفرق بينه وبين التعويض الذي من الممكن ان يطالب به صاحب الجزء المفسوخ من العقد إضافة إلى الفسخ في حال تعرضه لضرر ما ؟

في الواقع انقسم الفقه القانوني في تأصيل التعويض المصاحب للفسخ إلى اتجاهين الاتجاه الاول :. فقد ذهب مؤيدو ان التعويض المصاحب للفسخ يحكم به على اساس المسؤولية العقدية وليس التقصيرية ، فقد ورد عندهم ، ان الفسخ بحد ذاته قد لا يشكل ترضية كافية للدائن من شأنها ان تجبر ما حل به من ضرر، وفي تلك الحالة فأن للقاضي ان يحكم بتعويضات اضافية تضاف للفسخ من شأنها ان تجبر ضرر الدائن وهي تؤسس على القواعد العامة في المسؤولية العقدية (1).

هذا ويذهبون في تبرير وجهة نظرهم تلك بقولهم ، ان التعويض المستحق قد نشأ عن العمل غير المشروع الذي صدر من الدائن اثناء قيام العقد والمتمثل بعدم تنفيذ التزامه بالشكل الامثل ، اما الحكم القضائي الذي صدر به فلا يعدو عن كونه كاشفاً لذلك الحق وليس منشئاً له ، لذا فما الداعي ان نؤسسه وفق احكام المسؤولية التقصيرية ما دام ان سببه قد تحقق والعقد لا يزال قائماً ، وان تراخى الحكم به إلى ما بعد الفسخ (2).

اما الاتجاه الثاني :. و الذي يمثل الجانب الاكبر من الفقه فيرى ان التعويض الذي يضاف إلى الفسخ سواء كان ذلك الفسخ كلياً ام جزئياً هو تعويض قائم على فكرة المسؤولية التقصيرية و ليس العقدية ذلك لان العقد قد فسخ وبالتالي لا يصلح لان يكون محلاً لإقامة المسؤولية على اساسه ، في حين على خلاف ذلك لو كان ما يطلبه الدائن هو تنفيذ العقد دون فسخه لكان في الامكان تأسيس الحكم على المسؤولية العقدية لان العقد في تلك الحالة ما يزال قائماً (3).ولعل هذا الرأي قد حظى بتأييد محكمة النقض المصرية فقد رأت ان المسؤولية العقدية تبدأ بوجود العقد وتنقضي بزواله ، فإذا زال العقد زالت المسؤولية العقدية و بالتالي لا داعي لتأسيس حكم عليها (4).

في واقع الأمر ان هذا الاتجاه الاخير يعد أكثر انصافاً من سابقه ، فهو يوسع من دائرة التعويض في إطار القانون المدني العراقي لكي تشمل التعويض عن الضرر الأدبي إضافة للتعويض عن الضرر المادي ، فلو تأسس التعويض على الاتجاه الاول لكان من غير الممكن التعويض عن الضرر الأدبي ، ذلك لان المشرع العراقي لا يجيز التعويض عن الضرر الأدبي في إطار العلاقات العقدية ، باستثناء بعض الحالات التي جاءت في قانون النقل العراقي رقم (80) لسنة 1983 والتي اجاز فيها التعويض عن الضرر الادبي (1). اما ما عدا ذلك فلا يجوز التعويض عن الضرر الأدبي إلا في إطار المسؤولية التقصيرية ، وفي تأسيس التعويض على الرأي الاخير من شأن ان يتفادى هذا النقص في التشريع لأنه يجعل التعويض على اساس المسؤولية التقصيرية .  

    
اما الاجزاء الاخرى من العقد التي لم تفسخ فأن التعويض الذي من الممكن ان يطلب على الضرر المترتب عليها من جراء فسخ جزء من العقد فأنها تكون بعيد عن ذلك الخلاف لأنه التعويض يقوم على اساس المسؤولية العقدية ، ولعل الدليل على ذلك هو ان عقدها مازال ينتج آثاره القانونية(2). 


وفي الختام يمكن القول ان الفسخ الجزئي القضائي يؤدي إلى إعادة الطرفين إلى وضعهم السابق على التعاقد بخصوص ذلك الجزء الخاضع للفسخ ، بما يترتب على ذلك من آثار كردَ ثمار ذلك الجزء أو النفقات التي انفقت عليه ، وفي الوقت نفسه نقض جميع التصرفات التي ترتبت عليه في الفترة الممتدة بين انعقاد العقد وفسخه إلا ما استثني قانوناً ، وهو بتلك الصورة قد لا يقتصر على الجزء الذي حدث الاخلال بشأنه بل قد يمتد ليشمل الاجزاء الاخرى متى كان بينها علاقة لا تقبل الانفصال. 

                                  الفرع الثاني

أثار الفسخ الجزئي الاتفاقي في حالة اتحاد أطراف العقد 

لقد انتهينا من تحديد اثار الفسخ الجزئي القضائي ، وكيف انه يعيد المتعاقدين إلى النقطة التي انطلقا منها بخصوص ذلك الجزء من العقد الوارد عليه الفسخ ، ولكن تلك الصورة  و ان كانت هي الصورة الغالبة ولكنها ليست الوحيدة  فقد توجد صورة أخرى يبرز فيها الجانب الاتفاقي دون القضائي أَلا وهي الفسخ على نفقة المدين ، وذلك نابع من مبدأ سلطان الإرادة الذي يسمح للمتعاقدين ان يضمنوا عقدهما الشروط التي يرتضونها مالم تتعارض مع النظام العام والآداب ،  لذا فما المقصود بتلك الصورة  وما هو موطنها الاصلي ؟

توصف فكرة الفسخ على نفقة المدين بأنها الآلية التي من شأنها ان تخفف من صرامة قواعد الفسخ ولعل ابرزها مسألة استقرار المراكز القانونية وتفادي اثار الاسترداد حتى ولو كانت بصورة جزئية ، فهي ترتبط بفكرة مفادها ان المدين وبدلاً من ان يعيد الحال إلى ما كان عليه قبل العقد ، يلتزم بأن يقدم للدائن شخصاً اخر يقوم مقامه بتنفيذ ذلك الجزء من العقد الذي تم فسخه ، اي ان المدين الاول قد فسخ عقد ولكنه بدلاً من ان يمر بفكرة الاسترداد فأن يلتزم بأن يجهز الدائن بشخص يكمل ما بدء به الاول ولكن بعقد جديد وليس بنفس العقد الاصلي بل بموجب عقد جديد ، يلتزم فيه المدين الاول بأن يؤدي للمدين الثاني الحقوق التي بذمته للدائن ولعل جوهر تلك الفكرة هي في عقود المقاولات (1).

فقد يتفق رب العمل مع المقاول على تفادي اثار الفسخ الجزئي القضائي وذلك من خلال التزام الاخير بأنه اذا لم ينفذ جزءاً من العمل فأن عقده يفسخ بخصوص هذا الجزء ولكن في الوقت نفسه لا تطبق بشأنه قواعد الفسخ الجزئي والتي في مقدمتها اعادة الحال إلى ما كان عليه وانما هنالك شخص اخر يلتزم المدين بأن يقدمه للدائن ينفذ له الجزء المتبقي من العقد (2). 

         ولكن لعل سائلاً يسأل، ما الفرق من حيث الأثر بين تلك الصورة من صور الفسخ الجزئي للعقد وبين نظام آخر شائع في الحياة العملية أَلا وهو التنفيذ العيني على نفقة المدين ؟ في واقع الأمر يمكن ان نؤشر مجموعة من الفروقات بين هذين النظامين :.

1_ ان التنفيذ العيني على نفقة المدين امراً قننته التشريعات في نصوص واضحة للعيان بحيث للدائن بموجبها ان يطلب من القضاء ان يسمح له باتباع ذلك النظام كما وله ان يسلكه حتى بدون موافقة القضاء ان استدعى الامر ذلك ، في حين على خلاف ذلك بالنسبة للفسخ الجزئي على نفقة المدين فأن مرجعه الاساسي هو إرادة أطراف العقد ، اذ ليس هنالك نصاً يمكن ان يطبق عليه بل لابد من شرط يدل عليه في العقد ، فأن خلى العقد من شرط يطبق احكام ذلك النوع من الفسخ ، ثم قدم طلب للقضاء بخصوصه فليس له ان يقضي به بل له ان يقضي  بالفسخ القضائي (1). 

2_ في حالة التنفيذ على نفقة المدين فأن الدائن هو من يبحث عن الشخص الذي يزوده بذلك التنفيذ ، ثم يرجع على المدين بالمبلغ الذي ترتب على ذلك التنفيذ في حين في الفسخ الجزئي على نفقة المدين فأن المدين هو الذي يبحث عن ذلك الشخص الذي يتولى متابعة تنفيذ العقد مكانه ، ويتم ذلك تنفيذاً للاتفاق المبرم بينه وبين الدائن ، اي ان الدائن سوف يكون بمعزل عن ذلك التنفيذ (2).

3_ في إطار التنفيذ العيني على نفقة المدين نكون امام عقد واحد متكامل ولكن لم يتم تنفيذه من قبل الملتزم الاول فيه بصورة شخصية وإنما نفذ على نفقته بل هو تنفيذ عيني جبري لعقد ذلك المدين (3). في حين الأمر على خلاف ذلك بالنسبة للفسخ الجزئي على نفقة المدين فأن الملتزم الاول يفسخ جزءاً من عقده ليأتي شخص اخر يكمل تنفيذ العقد ولكن كما اسلفنا ليس امتداداً 

لذلك الجزء من العقد ولكن بموجب عقد جديد يخص ذلك الجزء الذي تم فسخه ولكن بنفس شروط العقد الاول ، وهذا الأمر يترتب عليه مجموعة من الامور ، فلو اخذنا عقد المقاولة آنموذجاً لذلك فأنه يتوجب على المقاول الاول الذي فسخ جزء من عقده ان يترك مكان العمل هو والأشخاص الذين يستخدمهم في تنفيذ التزامه وكذلك له ان يقوم بسحب الآلات والمعدات التي قام بشرائها لإنجاز العمل إلا اذا ورد اتفاق على خلاف ذلك (1).


يتضح مما تقدم ان الفسخ الجزئي على نفقة المدين هو الصورة الاتفاقية للفسخ الجزئي للعقد ، ذلك لأنها تنبع من إرادة أطراف العقد وليس للقضاء دور فيها ، فإذا كنا قد اسلفنا ان الفسخ الجزئي بعمومه يشكل وسيلة للمحافظة على العقد إلا انه وبداخله لا يكون على درجة واحدة فهو يتدرج من حيث الأثر ليقف الفسخ الجزئي الاتفاقي في المقدمة ليتبعه بعد ذلك الفسخ الجزئي القضائي وهو بذلك يحاول تفادي أثار الاسترداد بالوسيلة التي اسلفنا في بيانها .

 المطلب الثالث 

احكام الفسخ الجزئي بالنسبة للغير عن العقد

الفسخ الجزئي للعقد وكما هو الحال بالنسبة للفسخ الكلي فأنه لا يقف من حيث الأثر على طرفيه بل قد يشمل أشخاص اخرين كالدائنين والخلف الخاص ، ذلك لان هؤلاء الأشخاص يتأثرون و بصورة غير مباشرة بالجزاء الذي يرد على العين التي ترتب لهم عليها حقوق سواء كان ذلك الجزاء فسخاً أو غيره ، ذلك لان بقاء حقوق هؤلاء الاشخاص مرهون باستقرار تصرفات من رتب لهم تلك الحقوق، ولغرض الوقوف على تلك المسائل بشيء من الدقة ، فأن ذلك يتطلب منا توزيع البحث في هذا المطلب على ثلاثة فروع نحدد في اولهما المقصود بالغير في إطار فسخ العقد ، ثم نعقد الثاني لبيان علاقة هذا الغير بالمدين ، اما الثالث فسيكون لبيان علاقة الغير بالدائن ، وعلى النحو التالي .  
الفرع الاول 

تحديد الغير في اطار الفسخ الجزئي للعقد 

في إطار الفسخ الجزئي للعقد يمكن القول ان الغير هو كل شخص لا يشارك في ابرام العقد ولكن يتأثر بالتصرفات التي تجري على ذلك الجزء منه لتعلق حقوقه به ، وهو بصورته هذه اما ان يكون دائناً عادياً يتأثر سلباً وايجاباً بالتصرفات التي يجريها مدينه والتي يكون من شأنها ان تغير في ذمته المالية ، أو يكون خلفاً خاصاً وهو الذي يتلقى عن سلفه ملكية شيء معين بالذات أو حقاً عينياً على هذا الشيء كالمشتري فأنه خلف خاص للبائع والمرتهن يعتبر خلفاً خاصاً للراهن وهكذا (1).

ولعل ذلك الأمر يكون أكثر وضوحاً بالنسبة للخلف الخاص للمتعاقدين وعلى وجه الخصوص عندما يرد ذلك الفسخ على الجزء الذي انتقل اليهم ، وهم بتلك الصورة محكومين بمبدأين ، المبدأ الاول فكرة الاثر الرجعي للفسخ ، اما المبدأ الثاني فأنه ينبع من القاعدة التي تقضي بأنه لا يستطيع الانسان أن ينقل لغيره من الحقوق أكثر مما يملك، تلك القاعدة التي تعتبر من البديهيات القانونية التي لا يحوم حولها الشك والتي يعبر عنها فقهاء الشريعة الاسلامية بقولهم ((فاقد الشيء لا يعطيه ))(2).

فلو اردنا ان نطبق هذين المبدأين على أحد العقود الناقلة للملكية وليكن عقد البيع مثلاً فأنه إذا اخل احد الطرفين بتنفيذ التزامه جاز للطرف الآخر ان يطلب فسخ العقد فإذا ما حكمت المحكمة بذلك فقد زالت الرابطة التعاقدية و عادت ملكية المبيع إلى البائع واعتبرت يد البائع على العين مستمرة لم ترفع اصلاً وعادت ملكية الثمن إلى المشتري كذلك ، وهذا تطبيق لفكرة الأثر الرجعي للفسخ ، ومن مقتضى هذه الفكرة يعتبر المشتري وكأنه لم يملك المبيع في يوم من الايام ، وبالتالي فأن جميع الحقوق التي رتبها على العين المبيعة خلال الفترة الواقعة بين انعقاد العقد وفسخه تسقط لأنها وفقاً لمبدأ الاثر الرجعي للفسخ تعتبر صادرة من غير مالك (3).

اما المبدأ الثاني والذي يقضي ان فاقد الشيء لا يعطيه وان الانسان لا يستطيع أن يملك غيره ما لا يملك ، ولعل تلك القاعدة ترتكز على حقيقة مفادها أن الحق ينتقل من شخص إلى اخر بنفس الحدود التي هو عليها ، اي ان تلك الحدود والاوصاف لا تشكل عنصراً مستقلاً عن الحق الذي ينتقل للغير قد تنتقل او لا تنتقل معه أو ان الشخص الذي رتب الحق للغير له ان يمنعها أو يمنحها ، بل هي تنصهر في صلب ذلك الحق لتندمج معه (1).

ولعل ما يؤكد ذلك هو ما ذهب اليه الفقيهان الفرنسيان كولان وكبيتان بقولهما (( ان صاحب الحق المعلق على شرط واقف أو على شرط فاسخ لا يستطيع أن يتصرف في هذا الحق إلا تحت الشرط الواقف أو الفاسخ ، وإلا أعطى أكثر مما يملك ))(2). 

وفي ذات الصدد فقد ورد ايضاً في الفقه الفرنسي ان دعوى الفسخ تنتقل من السلف إلى الخلف الخاص فعلى سبيل المثال في حوالة الحق فأن دعوى الفسخ تؤكد الحق المحال به وتشكل في الوقت ذاته امتيازاً للمحال له ، لذا لابد من انتقالها مع الحق ، فاذا كان الامتياز يخول المحال له استيفاء الثمن مقدماً من ثمن الشيء المبيع ، فكذلك الحال في دعوى الفسخ فاذا لم يوفِ المشتري بالثمن للمحال له جاز له ان يسترد الشيء المحال بثمنه وكأنه البائع الاصلي اي المحيل(3).

هذا وقد تسنى لمحكمة النقض الفرنسية ان تطبق تلك المبادئ في احد احكامها فقد قضت (( بأن حق الفسخ الوارد على سند ملكية البائع ينتقل إلى المشتري بحيث يكون هذا السند قابلاً للفسخ تحت يده ايضاً ، لأن الفسخ لا يتعلق بشخص البائع ، بل يندمج في الحق الذي انتقل اليه نفسه ))(4).

يتضح مما تقدم ان الغير في إطار الفسخ الجزئي للعقد هو كل شخص انتقل اليه ذلك الجزء من العقد الذي يرد عليه الفسخ ، فهو وكما اسلفنا ينتقل بماله من مزايا وما عليه من دعاوى ولعل في مقدمتها دعوى الفسخ فهي تنتقل لخلف الدائن لتضمن له الحق الذي انتقل اليه وفي الوقت نفسه تنتقل لتكون نافذة في مواجهة الخلف الخاص للمدين ، فتطبق احكامها على الجزء من العقد الذي انتقل اليه من سلفه و إلى الحد الذي قد تنزعه من تحت يده .

الفرع الثاني

 اثار الفسخ الجزئي بالنسبة للغير الذين تعاملوا مع المدين
لتحديد أثار الفسخ الجزئي على الغير الذين تعاملوا مع المدين لابد من الوقوف على ذلك في موضعين الاول في اطار الفسخ الجزئي القضائي اما الثاني فسيكون في اطار الفسخ الجزئي الاتفاقي:.

اولاً : أثار الفسخ الجزئي بالنسبة للغير الذين تعاملوا مع المدين في إطار الفسخ الجزئي القضائي : لقد تبين لنا عند بحث الفسخ الجزئي القضائي للعقد انه يعيد المتعاقدين إلى عهدهم السابق قبل التعاقد في خصوص الجزء الخاضع للفسخ ، وهذا بطبيعته يختلف تبعاً لاختلاف العمل القانوني الذي صدر من السلف باتجاه خلفه ، اي فيما اذا كان هذا العمل عملاً من اعمال الادارة او تصرفاً قانونياً :. 

1_ اعمال الادارة : والمقصود بها تلك الاعمال التي تصدر من السلف بقصد استغلال العين وادارتها دون التصرف فيها ، فلو افترضنا ان شخص اشترى شيء معين ثم اجر جزء منه لشخص اخر ، ولكن سرعان ما فسخ العقد بخصوص هذا الجزء دون بقية الاجزاء الاخرى منه ، فما هو مصير ذلك الشخص الذي تلقى الاجارة من السلف ؟ في واقع الأمر من يمعن النظر في إطار القواعد العامة يمكنه ان يجد حلاً لذلك فالمشرع في إطار الفسخ الكلي للعقد قد سمح باستمرار تلك الاعمال مادامت قد تمت بحسن نيه (1). 


فاذا كانت تلك الاعمال محصنة من الفسخ في اطار القواعد العامة للفسخ الكلي للعقد فما الذي يمنع من ان نطبق احكامها على الفسخ الجزئي للعقد ، وعلى وجه الخصوص اذا كانت تلك الاعمال لا يترتب عليها ضرر ما ، كما انها تتوفر بها ذات الغاية التي دفعت التشريعات إلى اقراها في اطار القواعد العامة .


ولكن اذا كان الفسخ  ينهي السبب الذي نشأ من اجله العقد فيعيد المتعاقدين إلي عهدهم السابق قبل التعاقد ، لذا فما هو الداعي لبقاء اعمال الادارة تلك بعد زوال العقد ، خصوصاً وان جميع التصرفات التي ترتبت على العقد سوف تزول؟ 

في الواقع فقد ذهب اتجاه في الفقه الفرنسي في تبرير بقاء تلك الاعمال إلى اعتبارين ، اولهما قانوني ومفاده ان ترك الحيازة بيد المشتري تجعل منه وكيلاً مأذوناً بأعمال الإدارة وعلى الاخص الإجارات التي لولاها لبقيت الأعيان المبيعة معطلة عن الاستغلال والإنتفاع بها ، اما الاعتبار الثاني ، وهو الاعتبار العملي ، ففي عقد البيع مثلاً فأن مصلحة البائع تقتضي بتمكين المشتري من أن يستفيد من العين المبيعة كل فائدة ممكنة ، فاذا لم يكن المشتري قادراً على الانتفاع بنفسه وكان غيره راغباً بهذا الانتفاع ، فأن مصلحته تقتضي البحث عن ذلك الشخص وتأجير العين له فينتفع بها المشتري بطريقة غير مباشرة ، ولكن الشخص الثالث هذا لا يجازف بإبرام عقد متقلب غير معروف المصير في الوقت الذي لا يستطيع المؤجر ان يضمن له تنفيذ بطريقة مؤكدة ، لذا فأن تلك الاعتبارات تقتضي بقاء تلك الاعمال (1).

2_ اعمال التصرف : لقد ذهب غالبية الشراح واتبعهم في ذلك مشرعو القوانين المدنية ، بأن اعمال التصرف في إطار القواعد العامة والتي يرتبها المدين على العين الخاضعة للفسخ تزول بزوال ملكية هذا المدين للشيء محل العقد ، ولعل تلك القاعدة تنبع من المبدأ المشار اليه سالفاً أَلا وهو ان الانسان لا يستطيع ان ينقل لغيره من الحقوق أكثر مما يملك (2).


وبما ان الفسخ الجزئي للعقد ليس إلا فسخاً ينصرف أثره إلى جزء في المعقود عليه ، لذا يمكن القول ان تلك الاحكام التي تنطبق على القواعد العامة في الفسخ يمكن ان تنطبق عليه هو الاخر ،اذ لا يوجد ما يحول دون ان تنسحب تلك الاحكام لتطبق على مفردة الفسخ الجزئي للعقد ويتم ذلك من خلال نقض التصرفات التي انتقل بها الجزء الخاضع للفسخ للغير ، ذلك لأنه قائم على فكرة واحدة جوهرها هو ان زوال حق المتصرف يؤدي إلى زوال حق من تصرف اليه (1).


إلا ان تلك القاعدة المتقدمة تعطلها قاعدة أخرى أَلا وهي قاعدة الحيازة في المنقول سند الملكية، اي ان زوال حقوق التي رتبها السلف على الجزء الخاضع للفسخ لا تسري على المنقولات المادية دون المعنوية ، فلوا افترضنا أن شخصاً باع منقولاً لآخر بثمن قد آجل جزءاً منه ثم استلم المشتري المنقول وباعه لشخص ثالث وسلمه له ثم حل آجل ذلك الجزء من الثمن ولم يدفع المشتري الثمن وكان العقد قابلاً للتجزئة ، فأن دعوى الفسخ الجزئي التي يرفعها البائع لا تسري بحق المشتري الثاني بخصوص ذلك الجزء من العقد استناداً لتلك القاعدة سالفة الذكر ، ولكن الابد ان يكون المشتري الثاني حسن النية ، اي انه لم يكن يعلم انه يتعامل مع شخص لم يوف بالتزامه (2).


 هذا وقد تظهر مسألة اخرى أَلا وهي هل انه بمجرد قيام الدائن برفع دعوى الفسخ على مدينه يترتب عليها زوال الحقوق التي رتبها ذلك المدين للغير؟ او بعبارة اخرى هل ان الغير الذي ترتب له حق على الجزء الخاضع للفسخ يحتاج ان توجه ضده إجراءات قانونية معينة حتى تنتزع منه الحقوق التي رتبها له المشتري الاول للعين ام يكفي بذلك صدور حكم بالفسخ على المدين ؟


على الرغم من ان الفسخ بصورة عامة يؤدي إلى انهيار الاساس الذي بني عليه العقد وما ترتب عليه من تصرفات ، ولكننا قد نواجه حالة  ثبوت حق ذلك الخلف او الشخص الثالث واستقراره قبل ان يتم اعلان فسخ ذلك الجزء من العقد ، اي ان المدين قد تصرف في ذلك الجزء من العقد ثم استقر في ذمة المشتري الجديد وهو الاخر قد يكون رتب عليه بعض الحقوق قبل ان تثار دعوى الفسخ ، لذا فقد ذهب رأي في الفقه إلى ان دعوى الفسخ التي تقام على المدين لا تكفي بذاتها في ان تجرد هذا الشخص من حقوقه ، وإنما لابد ان تردف بدعوى اخرى ترفع على هذا الشخص أَلا وهي دعوى الاستحقاق ، فنكون بذلك امام دعويين الاولى وهي دعوى الفسخ واساسها اخلال المدين بتنفيذ التزامه والاخرى هي دعوى الاستحقاق واساسها هو عدم ثبوت ملكية الشيء المتصرف فيه للمتصرف ، ذلك لأننا اذا طبقنا دعوى الفسخ زالت ملكية المتصرف لذلك الجزء وبأثر رجعي(1). ولعل هذا الرأي أكثر اتفاقاً مع الواقع وهو ما نرجح الاخذ به .      

ثانياً: أثار الفسخ الجزئي بالنسبة للغير الذين تعاملوا مع المدين في إطار الفسخ الجزئي الاتفاقي :. لعل حقوق الاشخاص الذين تعاملوا مع المدين في هذا النوع من الفسخ تكون أكثر استقراراً من حالة الفسخ الجزئي القضائي ، فعلى الرغم من فسخ ذلك الجزء من العقد ولكن اهم ما يتميز به عن الفسخ القضائي ان آلية الاسترداد التي يقوم عليها الفسخ القضائي لا مكان لها في هذا النوع من الفسخ لأنه يستغني عن تلك الآلية باتفاق يلتزم فيه المدين بأن يقدم شخص يقوم بتكملة الاجزاء الاخرى من العقد وهو يقوم بتمويله دون اللجوء لآلية الاسترداد تلك ولو بصورة جزئية (2). 

وفي الختام يمكن القول ان للفسخ الجزئي للعقد أثراً لا يقتصر على طرفيه بل يمتد ليشمل الشخص الثالث الذي تعامل مع المدين في ذلك الفسخ ، وهذا الأثر بطبيعته يختلف مداه في الفسخ الجزئي القضائي عنه في الفسخ  الاتفاقي ، اذ يبدو اكثر وضوحاً في حالة الفسخ القضائي وعلى وجه الخصوص في اعمال التصرف ،اذ يترتب عليه تعطيل تلك الاعمال التي رتبها المدين للغير في حين على العكس من ذلك بالنسبة لإعمال الإدارة  فأنها تبقى مستقرة ، اما بالنسبة للفسخ الجزئي الاتفاقي ، فقد تبين لنا ان حقوق الغير فيه تكون اكثر استقراراً لتعطل الية الاسترداد .

الفرع الثالث 

آثار الفسخ الجزئي بالنسبة للغير الذين تعاملوا مع الدائن
لغرض الوقوف على اثار الفسخ الجزئي للعقد بالنسبة للغير الذين تعاملوا مع الدائن ، يتطلب منا تقسيم هذا الفرع على نقطتين ، نحدد في اولهما اثار الفسخ الجزئي القضائي بالنسبة للغير الذين تعاملوا مع الدائن ، اما الثانية فستكون لأثار الفسخ الجزئي الاتفاقي على الغير الذين تعاملوا مع الدائن وعلى النحو الاتي :

اولاً : آثار الفسخ الجزئي بالنسبة للغير الذين تعاملوا مع الدائن في إطار الفسخ الجزئي القضائي :. ترتبط علاقة الغير بالدائن بذات القاعدة السالفة الذكر أَلا وهي قاعدة الاثر الرجعي للفسخ ولبيان ذلك الاثر نأخذ تطبيقاً لذلك أَلا وهو عقد البيع ففي ذلك العقد مثلاً نجد البائع وقبل ان يتصرف بالعين قد رتب للغير حقوقاً بموجب عقد ايجار مثلاً ، ثم تصرف بالعين بعد ذلك بتصرف ناقل للملكية وكان هذا التصرف نافذاً بحق هؤلاء الاشخاص (1).

ففي تلك الفترة الممتدة بين انعقاد ذلك العقد الناقل للملكية وحتى تمام تنفيذه فأن حقوق هؤلاء الأشخاص تتأثر سلباً وايجاباً بما يجري على ذلك العقد من تغير، فقد يخل المشتري بالتزامه ، فقد يدفع جزءاً من الثمن يقابل جزء من تلك العين المبيعة ، فيتقرر فسخ ذلك الجزء من العقد الذي لم يتم الوفاء بالثمن الذي يقابله سواء كان ذلك الفسخ مقرراً بموجب شرط مدرج في صلب العقد أو بموجب السلطة التقديرية للقاضي (2).

ففي هذا الوقت وعلى وجه الخصوص تظهر آثار فسخ ذلك الجزء من العقد بالنسبة للدائنين الذين تعاملوا مع الدائن في العقد الاول الذي فسخ والمدين بالنسبة لهم ، فقد يسأل سائل عن دور قاعدة من التزم بالضمان امتنع عليه التعرض في هذا الموطن ؟ في الواقع ان تلك القاعدة يقتصر مداها على العلاقة بين المدين والذي يعتبر دائن في العقد المفسوخ ومن تعاقد معهم بمعنى ان المتعاقد الآخر في العقد الذي فسخ يكون بعيداً عن تلك القاعدة وليس لهؤلاء سوى الرجوع على من تعاقد معهم مباشرة بالتعويض دون الرجوع للطرف الأخر في العقد المفسوخ لأنه غير معني بذلك الأمر، ذلك لان تلك القاعدة متعلقة بشخص من وجهت اليه ،   ولكن إذا فسخ ذلك الجزء من العقد وعادت ملكيته إلى الدائن هل يترتب على ذلك عودة حقوق الأشخاص الذين تعاملوا معه قبل دخوله في ذلك العقد الذي فسخ بصورة جزئية إذا طلبوا ذلك بدلاً من المطالبة بالتعويض ؟  في الواقع  يمكن ان نلتمس جواباً لهذا التساؤل في إطار القواعد العامة  فقد ورد في القانون المدني العراقي قاعدة تقضي بأنه (اذا زال المانع عاد الممنوع )(1). ففي هذا الفرض الذي نحن بصدد بيان احكامه ، فان سبب عدم نفاذ حقوق هؤلاء الاشخاص هو التصرف الناقل للملكية الذي اصبح نافذ في مواجهتهم ، فمن الطبيعي زوال ذلك التصرف يؤدي إلى عودة حقوق هؤلاء الأشخاص . 

ولكن بالرغم من ذلك فقد تبرز مسألة أخرى أَلا وهي ان هؤلاء الأشخاص قد تعاقدوا على اجارة مثلاً تشمل العين المبيعة بتمامها فكيف لهم ان يقبلوا عودة ذلك الحق على جزء من العين بعد فسخها فسخاً جزئياً ؟ في واقع الأمر ان هؤلاء الأشخاص غير مجبرين على مثل ذلك الأمر فكما اسلفنا عند بحث شروط الفسخ الجزئي للعقد ان منفعة العقد ، هي الغرض المبتغى والغاية السائغة والجائزة شرعاً وقانوناً (2). وهي بتلك الصورة اساسها إرادة أطراف العقد فهم من يحدد ذلك ولهم في ذلك مساحة واسعة من الحرية ليس للقضاء ان يتدخل فيها ، فقد يجدو ان عودة حقوقهم على ذلك الجزء يحقق لهم النصيب الاكبر من تلك المنفعة المقصودة ، وفي اطار ذلك فقد ورد في الفقه الفرنسي بأنه ليس للقاضي ولا حتى المشرع ان يتدخل في الحياة التعاقدية إلا في حالة مراعاة المنفعة الاجتماعية (3).

هذا ومن الجدير بالملاحظة ان علاقة الغير بالدائن تكون أكثر توتر من علاقة الغير بالمدين ، ذلك لان الدائن في إطار علاقته بالغير فأنه يحاول دائماً الابتعاد عن مسألة الفسخ وخصوصاً إذا علم انه وبمجرد فسخ العقد الذي ابرمه سوف تعود حقوق الغير التي رتبها على العين والتي زالت بسبب تصرفه بتلك العين  خصوصاً إذا كان متيقناً من مطالبتهم بعودتها ، لذا تراه يحاول دائماً المطالبة بتنفيذ العقد المبرم بينه وبين من تصرف له بتلك العين ، في حين

على خلاف ذلك بالنسبة للغير الذين ترتبت لهم حقوق على تلك العين فأن من مصلحتهم ان يفسخ عقدها ولو بصورة جزئية لكي تعود تلك الحقوق ، ويترتب على ذلك في حالة تقصير ذلك الدائن بطلب فسخ عقد تلك العين فسخاً جزئياً فلهم ان يستخدموا الدعوى غير المباشرة للمطالبة بحقوق مدينهم (1).

ثانياً: أثار الفسخ الجزئي بالنسبة للغير الذين تعاملوا مع الدائن في اطار الفسخ الجزئي الاتفاقي :. كما اسلفنا ان حقوق الغير الذين تعاملوا مع الدائن تتأثر سلباً وايجاباً بالتصرفات التي يجريها على العين ، ففي إطار الفسخ الجزئي الاتفاقي فأن الية الاسترداد التي تخدم مصالحهم تكون معطلة بالصورة التي اسلفنا في بيانها ، ولعل ذلك الامر من بين الامور التي تدفع الدائن في الرابطة العقدية على الاتفاق على مثل هذا النوع من الفسخ والذي يجعله منذ لحظة ابرام العقد بمأمن من اثار الاسترداد ، فعلى سبيل المثال لو تصرف شخص بعين يملكها لشخص اخر ولكن قبل ذلك رتب عليها حق للغير ، وكان ذلك التصرف نافذاً بحق هذا الغير، و تضمن العقد شرط يقضي بأنه في حالة اخلال المدين بالتزامه فأنه ليس للدائن ان يطالب بتطبيق احكام الفسخ التقليدية( اي إعادة الحال إلى ما كان عليه قبل التعاقد ) وانما يلتزم المدين ان يقدم له شخص اخر يتابع التنفيذ بدلاً عنه ، ففي تلك الحالة فأن حقوق الغير الذين تعاملوا مع الدائن والذي اصبح التصرف نافذ بحقهم لا تنبأ بالعودة بسبب تعطل آلية الاسترداد (2).


وفي الختام يمكن القول ان الغير الذين تعاملوا مع الدائن لهم نصيب ايضاً من أثر ذلك الفسخ ولكن بدرجة يختلف مداها فيما اذا كان ذلك الفسخ قضائياً ينبأ بعودة حقوقهم او كان فسخاً اتفاقياً يحرمهم من تلك الحقوق ، فقد تبين لنا ان من مصلحة هذه الطائفة من الاشخاص في علاقتهم مع الدائن تكمن  بتطبيق احكام الفسخ الجزئي القضائي الذي يعيد الجزء من العين الخاضع للفسخ بما عليها من حقوق ، على خلاف الفسخ الاتفاقي ، ذلك لان الاخير يعطل الية الاسترداد التي لا تخدم مصالحهم المتعلقة بالجزء من العين الخاضع للفسخ ، في حين على العكس من ذلك بالنسبة للغير الذين تعاملوا مع المدين فأن مصالحهم تتفق مع اهداف الفسخ الاتفاقي او كما يسمى الفسخ على نفقة المدين الذي يؤدي إلى استقرار العين التي تعلقت بها مصالحهم . 

المبحث الثاني 

أحكام الفسخ الجزئي بالنسبة لمحل العقد 
المحل وكما اسلفنا يلعب دوراً جوهرياً في تحديد أثار الفسخ بصورة عامة وفي الفسخ الجزئي على وجه الخصوص ذلك لأنه يشكل أحد اركان العقد الاساسية ، ولكن بالرغم من ذلك فأنه يختلف باختلاف العقد الذي يحتويه ، فقد يرد العقد على محل يقبل التنفيذ كدفعة واحدة أو قد يمتد لفترة من الزمن ولكن في تلك الحالة لا يكون الزمن عنصراً جوهرياً فيه وهو ما يعرف بالعقد الفوري التنفيذ ، والذي يمكن ان تطبق بشأنه قواعد الفسخ التقليدية واهمها إعادة الحال إلى ما كان عليه قبل التعاقد ، في حين يكون الأمر على خلاف ذلك في حالة ما اذا ورد العقد على محل يستطيل تنفيذه على الزمن ، وهو ما يعرف بالعقد الزمني ، فطبيعة هذا العقد تفرض على المحل أو الاداء الذي يرد عليه التكييف معها وعلى وجه الخصوص عنصر الزمن الذي يعتبر العنصر الجوهري فيه ، مما يجعله يثير الكثير من الجدل في حالة تطبيق الجزاءات المترتبة على الاخلال بتنفيذ محله وأهمها الفسخ سواء كان كلياً او جزئياً ، لذا لابد من تتبع أثر الفسخ الجزئي على محل العقد في كل من العقود الفورية التنفيذ و العقود الزمنية التنفيذ وذلك في مطلبين وعلى النحو الاتي : 

                                             المطلب الاول 

أثار الفسخ الجزئي للعقد في العقود الفورية التنفيذ
للوقوف بدقة على أثار الفسخ الجزئي للعقد في العقود فورية التنفيذ ، لابد اولاً من تحديد العقد فوري التنفيذ الخاضع للفسخ الجزئي للعقد ، ثم تحديد آلية اعمال الفسخ الجزئي في تلك العقود ، كذلك لابد من الوقوف على اهم التطبيقات التي يرى فقهاء القانون انها مصداق من مصاديق الفسخ الجزئي في العقود فورية التنفيذ ، وذلك في ثلاثة فروع وعلى النحو الاتي :

الفرع الاول

تحديد العقود الفورية الخاضعة للفسخ الجزئي للعقد
يقصد بالعقد الفوري التنفيذ ،هو الذي لا يكون الزمن عنصراً جوهرياً فيه ، فيتحدد الاداء فيه مستقلاً عن الزمن ، مثل ذلك هو عقد البيع (1). والعقد الفوري بصورته هذه ينقسم إلى قسمين : القسم الاول عقد ينعقد وينفذ في الحال ، وعقد آخر ينعقد ولكن يحتاج فترة من الزمن لتمام تنفيذه ، كما هو الحال في عقد البيع الذي يتفق فيه على تقسيط الثمن ، أو العقد الذي يتفق فيه مع نجار لصنع دولاب من الخشب يستغرق انجازه فترة من الزمن(2).

 
فعلى الرغم من استغراق هذا العقد فترة من الزمن إلا ان الزمن فيه ليس امراً جوهرياً بل هو أمر ثانوي غير منظور اليه ، فقد ذهب بعض الفقه ان الزمن اذا دخل في العقد الفوري التنفيذ فأن دخوله يتخذ إحدى صورتين (3):.

الصورة الاولى : وفيها يتدخل الزمن بإرادة الطرفين ، فقد يتفقا على تأجيل التنفيذ إلى وقت لاحق وهنا يؤدي الزمن دور الاجل الواقف لأنه يراد به نقل التنفيذ من وقت انعقاد العقد إلى وقت لاحق فيمتد العقد ولكن لا يقابله تنفيذ ممتد ويبقى التنفيذ للعقد تنفيذاً فورياً .

الصورة الثانية : والتي يتدخل فيها الزمن رغماً على إرادة الطرفين المتعاقدين وذلك عندما يقصد المتعاقدان الحصول على النتيجة النهائية والتي يقتضي اعدادها ان يستمر نشاط المدين لفترة من الزمن ، كما هو الحال في عقد المقاولة لبناء دار معينة فأن التنفيذ لابد ان يستمر ولكن مدة التنفيذ تلك لا يقابلها اشباع مستمر لذلك يبقى العقد فوري التنفيذ .


هذا ويذهب العلامة السنهوري في تعليقه على هذا الموضوع بالقول (( أن محل العقد الفوري أرضاً كان أو بناء أو نقداً أو غير ذلك _ إنما يمتد في المكان لا في الزمان اي ان له جرماً إذا هو قيس فإنما يقاس بحيز مكاني لا بمقياس زماني ، أو هو حقيقة مكانية لا حقيقة 

زمانية ، وإنما سمي بالعقد الفوري ، ولم يسم بالعقد المكاني لأن الظاهرة الجوهرية فيه ليست هي في أثبات المكان له ، بل في نفي الزمان عنه ))(1).

وفي ذات الصدد فقد ورد رأي في الفقه الفرنسي واصفاً تلك العقود بالعقود المادية وان الفسخ الجزئي فيها لا يكون سوى فسخ مادي ينظر فيه إلى مادة العقد ووسيلته في ذلك المعايير المادية المتاحة اي ان الفسخ الجزئي في تلك العقود لا يطبق إلا إذا ورد على شيء مادي (2).

 
ولكن بالرغم من ذلك فأننا لا نتفق مع ذلك التوجه الذي يقضي بأن العقد الفوري لابد وان يخضع دائماً للمعايير المادية ، فهو قد يصدق إذا كان محل العقد من الاشياء المادية، فلو تعاقد شخصان على ان يسلم احدهما للآخر مائة طن من القمح إلا انه لم يسلم سوى ثمانين طناً من اصل الكمية ففي تلك الحالة يمكن اللجوء لتلك المعايير المادية للقول ان هذا العقد ينظر فيه إلى اصل الكمية المطلوبة دون النظر إلى الزمن المطلوب لتنفيذها ، ولكن ما هو الحكم اذا ورد العقد على اشياء معنوية أو على الاقل ان جزء من العقد ورد على اشياء مادية والجزء الآخر ورد على اشياء معنوية فهل يبقى معيار التفرقة في ذلك هو المعيار المادي في بسط الفسخ الجزئي عليه ، اي لابد من بروز المعيار المادي المحسوس للقول بفسخه فسخاً جزئياً ، فعلى سبيل المثال لو اتفقت احد المستشفيات مع احد الشركات الخاصة بتجهير المنتجات الطبية على ان تقوم بتزويدها بمعدات متطورة على ان يشتمل العقد في الوقت ذاته على بند يقضي بأن تلتزم الشركة إضافة إلى ذلك بأن توفر لها مجموعة من الخبراء يتولون تدريب العاملين فيها حتى يصبحوا على مستوى من الكفاءة في استخدام تلك الاجهزة ، وبالفعل اوفت الشركة بالتزامها بخصوص الاجهزة ولكنها لم تسطيع ان توفي بالتزامها بخصوص توفير الكادر الفني المتخصص فبإمكان الشركة اذا وجدت مصلحة في بقاء العقد ان تلجأ لفسخ العقد فسخاً جزئياً وذلك من خلال إعادة جزء من الثمن يعادل مقدار ذلك الاخلال(3).  

 
وفي الختام يمكن القول ان العقد الفوري الخاضع للفسخ الجزئي للعقد هو الذي لا يدخل الزمن فيه كعنصر جوهري يقاس فيه تنفيذه بمقياس ذلك الزمن ، بل حتى وان دخل فيه فهو طارئ لا يغير من حقيقة ذلك العقد شيء سواء نفذ في الحال أو تراخى تنفيذه لفترة معينة وهو بصورته هذا يمكن ان يكون محله اقيام مادية أو معنوية ، على خلاف الرأي السابق الذي يرى ان العقد الفوري الخاضع للفسخ لابد وان يكون محله شيئاً مادياً ، ذلك لان التسليم به يتنافى مع المنطق القانوني السليم الذي يقضي بأن العقد كما يرد على اشياء مادية من الممكن ان يرد على اشياء معنوية ايضاً.

الفرع الثاني 

آلية اعمال الفسخ الجزئي في العقود فورية التنفيذ 
اذا كنا قد توصلنا في الفرع المتقدم إلى تحديد المقصود بالعقود فورية التنفيذ , وكيف ان الفسخ الجزئي يرد عليها سواء كانت واردة على اشياء مادية او معنوية ، ولكن رب سائل يسأل ماهي الالية التي يتم من خلالها فسخ تلك العقود ؟ في الواقع لقد طرح الفقه آليتين لفسخ تلك العقود احدهما تسمى بالآلية الهيكلية اما الاخرى فتسمى بالآلية العددية (1). 

اولاً :الآلية الهيكلية :. أو كما يعبر عنها البعض بإنقاص الاداءات ، حيث يقوم جوهر تلك الآلية على قاعدة اساسية مفادها ان الفسخ الجزئي عندما يرد على العقد الفوري فأنه يرد على هيكل ذلك العقد ، ففي عقد البيع مثلاً اذا وجد المشتري ان جزءاً من المبيع معيب وان العقد قابلاً للتجزئة ، كما ان الجزء المتبقي ليس من شأنه ان يعرقل منفعة العقد بصورة اساسية ، فله ان يعيد ذلك الجزء من العقد لصاحبه وان يسترد الثمن المقابل له ، اي ان يكون هنالك معاصرة في مسألة إعادة كل اداء إلى صاحبه (2).


فتلك الآلية توجب الرد على كلا الطرفين دون ان تختص بطرف واحد وهي بذلك تقترب كثيراً من مسألة الفسخ في القواعد العامة ( الفسخ الكلي ) ، الذي يفرض على كل طرف بعد زوال العقد ان يعيد الاداء المقابل إلى صاحبه ولكن بفارق واحد ان تلك المسألة تتم بصورة جزئية ، وكما اسلفنا فأن سبب تسميتها بالهيكلية لأنها ترد على هيكل الرابطة العقدية وعلى محلها بالذات للتتنوع بحسب تنوع الاداء الذي يفرضه العقد على الملتزم دون ان تكون لها صورة ثابتة في جميع العقود على خلاف الآلية الأخرى التي سوف نتولى بيانها ، كما ان تلك الآلية تجد ميدانها الرحب في العقود الفورية التنفيذ والتي ترد على اشياء مادية وفي الوقت نفسه تكون قابلة للانقسام والتجزئة (1).

ثانياً : الآلية العددية او الكمية :. ومفاد تلك الآلية ان الفسخ الجزئي فيها يتحقق بإنقاص الاداء الذي يلتزم به الدائن تجاه المدين، فهي تقتصر على الجانب العددي، لذلك سميت بالعددية او كما يعبر عنها البعض (بإنقاص الثمن) (2). 

ففي عقد البيع مثلا اذا وجد المشتري جزءاً من العين المبيعة هالكاً جاز له ان يطالب بإعادة جزء من الثمن الذي دفعه يعادل قيمة الهلاك الحاصل في تلك العين، ولكن بشرط ان يكون هذا الهلاك الجزئي غير عائد إلى تقصيره ، فهي بصورتها هذه تكون واحدة في جميع انواع العقود الفورية التنفيذ ذلك لأنها تقدر عادة بمبلغ من النقود ، كما انها تقتصر على تقليص التزام احد الطرفين وليس كلاهما فهي تقترب بذلك من التعديل ولكن ليست تعديل على وفق ما سبق بيانه عند التمييز بين تعديل العقد والفسخ الجزئي ، اذ ان التعديل يكون سريانه من تاريخ النطق به اما في الفسخ فأن له اثراً رجعياً ، ذلك لأنها تحاول إعادة جزء من الثمن الذي التزم به الدائن اتجاه المدين ويتم ذلك بصورتين الاولى قد يكون الدائن سلم الثمن فله ان يعيد جزءاً منه ، اما الثانية ان يكون الثمن مازال في حوزته فله ان ينقص جزء منه بقدر الاخلال الجزئي الحاصل في العقد، كما ان تلك الآلية لها دور فعال في العقود الفورية التي يتعذر فيها الرد بالنسبة للجزء الخاضع للفسخ (3).

إلا ان سؤالاً قد يظهر في هذا الصدد وهو ما وجه اتفاق تلك الآلية مع الفسخ الجزئي للعقد؟ خصوصاً واننا عند بحث شروط الفسخ اشرنا انه لكي يقضى بالفسخ الجزئي لابد وان يكون طالب الفسخ قادر على إعادة الحال إلى ما كان عليه في حين ان الاسترداد في تلك الآلية يكون من جانب واحد وهو المدين دون الدائن(4). في واقع الأمر ان تلك الآلية لا تتعارض مع هذا الشرط مطلقاً ذلك لأن عدم القدرة على الاسترداد هي من صنع المدين ذاته وليس من صنع الدائن فلو اشترى شيئاً فوجد جزءاً منه هالكاً ، فهلاك ذلك الشيء لا ينسب إلى تقصيره بل على العكس من ذلك هو قد نفذ التزامه وله حق ان يسترد الثمن الذي يقابل ذلك الجزء ، كما انها تتفق مع القواعد العامة التي تقضي انه اذا استحال على الملتزم تسليم شيء معين فهو وحده من يتحمل تبعة تلك الاستحالة بالإضافة إلى ذلك ان إعادة الحال إلى ما كان عليه لا يتم دائماً بالطريقة المادية فقد يستعصي ذلك مما يبرر اللجوء للطرق القانونية، وهو ما يوفره إنقاص الثمن ، ثم ان الغاية الاساسية من إعادة الحال إلى ما كان عليه هي رفع الضرر عن المتعاقدين ، سواء تم ذلك بالطريقة المادية المتمثلة بإعادة كل شيء لصاحبه أو بسلوك الطرق القانونية ومنها إنقاص الثمن (1).


الاحتجاج الاخر الذي يمكن ان يثار في هذا الصدد ، وهو ان تلك الوسيلة من وسائل الفسخ الجزئي للعقد يمكن القضاء بها بغض النظر عما اذا كان العقد قابلاً للانقسام من عدمه في حين ان من شروط الفسخ الجزئي للعقد امكانية تجزئة العقد ، في الواقع ان ذلك الاحتجاج لا يغير من حقيقة ان تلك الآلية هي من آليات الفسخ الجزئي للعقد ولعل ما يعضد ذلك ان الدائن غير مجبر عليها بمعنى انها دائماً تكون مقرونة بالفسخ الكلي للعقد اي ان المشرع عندما يورد تلك الآلية يخير الدائن بين القبول بها وبالتالي فسخ العقد فسخاً جزئياً وبين القبول بالفسخ الكلي للعقد ، وبالطبع ان ما يحدد ذلك هو وجهة نظر الدائن فإذا وجد ان الجزء المتبقي يحقق له المنفعة المقصودة فله ان يسلك تلك الوسيلة وإلا فله اللجوء للفسخ الكلي للعقد خصوصاً اذا كان الجزء المتبقي لا يحقق مبتغاه (2).

وتعقيباً على ذلك فقد ذهب رأي في الفقه الفرنسي  بأنه حتى من خلال اللجوء للفسخ الكلي من منظور الحاجة إلى إكراه الطرف الاخر فأن هذا الأمر يستغرق وقتًا ، والتأخيرات تعد امراً دائماً يفضل القضاء الابتعاد عنه والذهاب لحل آخر مدعوماً بمبدأ ان العقود التي تغطيها المادة( 1184) من القانون المدني  الفرنسي (اي العقود الملزمة للجانبين حيث يجد كل التزام نظيره في الالتزام المتبادل بحيث يمكن أن يختفي إذا لم يتم توفير هذا المقابل) (3).

في الواقع ان الدائن لا يلجأ لتلك الوسيلة إلا اذا قدر ان الجزء الاكبر من المنفعة التي يسعى اليها قد تحقق ، وان في منح مدينه ذلك القدر من التنازل ليس من شأنه ان يعرقل منفعته بدرجة كبيرة ، ففي الغالب تجد الدائن يقدر مسبقاً ان هنالك نسبة معينة يصل اليها تنفيذ العقد من شأنها ان تحقق الجزء الاكبر من المنفعة التي يسعى في تحقيقها ، حتى وان لم يتم تنفيذ العقد بصورة كلية (1).
وتعقيباً على ذلك فقد اكدت محكمة النقض الفرنسية على هذا الواجب بقولها على الدائن ان لا يستفيد مما قد يعتري المدين من ضعف في اثناء تنفيذ العقد وان يسانده في الوفاء بالتزامه وان لا يرهق احدهما الاخر ، كما يجب ان لا يتمسك كل منهما بتطبيق نصوص العقد بصورة حرفية طالما ان تنفيذ الالتزامات يحقق المقصود من العقد (2). اما بخصوص مسألة المقابل الذي من الممكن ان يحصل عليه الدائن مقابل التسامح الذي صدر منه ، فقد اسلفنا ان له المطالبة بالتعويض عن كل ضرر من الممكن ان يصيبه من جراء ذلك الفسخ اي اضافة إلى انقاص الثمن ، وهو ما اكدته الفقرة (1) من المادة (177) والتي نصت (( في العقود الملزمة للجانبين اذا لم يوف احد المتعاقدين بما وجب عليه بالعقد جاز للعاقد الآخر بعد الاعذار ان يطلب الفسخ مع التعويض ان كان له مقتضى )) ، كما ان محكمة التمييز الاتحادية اصدرت حكماً يؤيد اقتران الفسخ الجزئي بالتعويض (3).

ولكن الرغم من ثبوت حق التعويض بالصورة التي ذكرناها ، إلا انه لابد من التفريق بين حالتين : الحالة الاولى  والتي تتمثل بمبادرة الدائن إلى طلب الفسخ الجزئي للعقد ، في الواقع ان طلب الدائن فسخ العقد فسخاً جزئياً يؤكد على حقيقة مفادها ان الدائن قد قبل بهذا النوع من الجزاء ملتمساً فيه ترضية كافية للضرر الذي اصابه ، فما الجدوى بعد ذلك من تعويضه ، خصوصاً وانه قد ثبت لنا ان الدائن لا يلجأ إلى تلك الوسيلة إلا اذا شعر ان الجزء الاساسي من الالتزام قد تم تنفيذه (1).

       اما الحالة الثانية : والتي تتمثل بفرض الفسخ الجزئي للعقد من قبل القضاء سواء كان ذلك بناء على طلب من المدين أو ان القضاء قد قضى به من تلقاء نفسه تطبيقاً لأحكام القانون ، في واقع الأمر هذه المسألة تكون أكثر دقة من سابقتها فالقضاء عندما يتعرض لمسألة الفسخ الجزئي يتخذ من مسألة الموازنة بين حقوق والتزامات الطرفين منهاجاً لحكمه ، فقد يستنتج من عدم طلب الدائن له واصرار المدين عليه ان ذلك من شأنه ان يسبب للدائن ضرراً فيلجأ إلى جبر ذلك الضرر عن طريق إضافة التعويض إلى الفسخ (2).


مما تقدم يمكن القول ان الفسخ الجزئي في العقود الفورية التنفيذ يتخذ احدى الآليتين  المشار اليهما ، فهو قد يكون بصورة آلية هيكلية  تقترب به من القواعد العامة في الفسخ ولكن بفارق واحد انها ترد على جزء من العقد ، أو قد يكون بصورة فسخ عددي يتمثل بتقليص التزام احد الطرفين دون الاخر في الأحوال التي يتعذر فيها الاسترداد .


الفرع الثالث 

تطبيقات الفسخ الجزئي في العقود فورية التنفيذ
في واقع الأمر يؤشر الفقه الكثير من المواطن في العقود فورية التنفيذ والتي يعتبرها تطبيقاً واقعياً للفسخ الجزئي للعقد ، لذا سوف نحاول الوقوف على تلك التطبيقات في كل من عقد البيع والمقاولة (1) محاولين الوصول لقاعدة عامة يمكن تطبيقها في الحالات المتشابهة في العقود الاخرى .

اولا : تطبيقات الفسخ الجزئي في عقد البيع :. يعتبر عقد البيع من أكثر العقود اهمية واوسعها انتشاراً للحد الذي لا يمكن لأي شخص ان يستغني عنه ، ولعل ما يؤكد ذلك هو العناية التي نالها هذا العقد مقارنة بغيره من العقود المسماة ، ولكن هذا لا يمنع ان يكون تنفيذه جزئياً او معيباً في بعض الحالات ، وهذا بطبيعته يحتاج إلي وسيلة تحافظ على تلك الروابط وبأقل خسارة ممكنة ، لذا لابد من الوقوف على تلك الحالات وسبل معالجتها .
1_ حالة نقص المبيع:. لعل من المسلم به في إطار الروابط العقدية ان كل دائن يسعى إلى الحصول على الشيء المتعاقد عليه بصورة كاملة ، ولكن ما يحدث خلاف ذلك فقد يجد ان هنالك نقصاً في جزء من ذلك المبيع ، في الوقت الذي لا يستطيع ان ينهي تلك الرابطة عن طريق فسخها فسخاً كلياً ، لأسباب عدة كأن يكون الجزء المسلم له من العقد بحالته هذه افضل مما هو موجود في الاسواق أو لأنه لا يرغب بالدخول بآثار الفسخ الكلي المدمرة ، لذا فقد تولت التشريعات معالجة تلك المسألة بصورة تكفل المحافظة على الرابطة العقدية مع حماية مصالح الأطراف المتعاقدة ، وهو ما افصحت عنه المادة (1617) من القانون المدني  الفرنسي والتي نصها  ((ذا تم بيع عقار مع تعيين محتوى بمقدار معين للوحدة القياسية وجب على البائع أن يسلم المقدار المعين في العقد للمشتري عند تشبثه بذلك وإذا استحال عليه الأمر أو إذا لم يتشبث به المشتري وجب على البائع قبول تخفيض نسبي في الثمن)) ، وفي ذات الصدد فقد ذهب رأي في الفقه الفرنسي عند تعليقه على هذا الموضوع بالقول ان تخفيض السعر ، سواء كان مباشراً أو غير مباشر ، سيكون بمثابة فسخ جزئي كمي يؤثر فقط على مقدار الالتزام  (1). اما بالنسبة لقانون الموجبات والعقود اللبناني فقد اقتفى اثر نظيره الفرنسي ، فقد اورد نصاً مشابهاً لما اورده المشرع الفرنسي(2).اما بالنسبة للتشريع المدني المصري فهو الاخر اورد نصوص في ذات الصدد اعتبرها الفقه تطبيقاً واضحاً للفسخ الجزئي للعقد إلا انه لم يكن بذلك التهاون الذي عرفه المشرع الفرنسي ، فلكي يتم اللجوء للفسخ الكلي أو الفسخ الجزئي عن طريق إنقاص الثمن لابد ان يكون ذلك النقص من الجسامة بحيث لو علم به المتعاقد لما ابرم العقد ، ويتم تقدير ذلك وفقاً لما يقضي به العرف(3).


اما بالنسبة للتشريع العراقي فقد عالج تلك المسألة في موضعين ، احدهما يتعلق بالنقص الحاصل في المثليات التي لا يضرها التبعيض ، اذ اجاز المشرع للدائن الخيار بين الفسخ الكلي للعقد وبين اللجوء للفسخ الجزئي عن طريق إنقاص الثمن ، اما الحالة الثانية فهي تتعلق بالمثليات التي يضرها التبعيض إذا كان الثمن قد عين بسعر الوحدة ، فللدائن الخيار بين الفسخ الكلي للعقد وبين للجوء للفسخ الجزئي للعقد عن طريق سلوك الآلية العددية أو الكمية (4).

2_ الهلاك الجزئي للمبيع :. قد يحدث ان تكون هنالك فترة تفصل بين إبرام العقد وبين تسليم الشيء المعقود عليه ، تلك الفترة التي قد تشهد ظهور بعض العقبات التي تعترض تنفيذ العقد ومن بينها حالة هلاك المبيع  هلاكاً جزئياً ، فهنالك من اعتبر معالجة  التشريعات لتلك المسألة

 وعلى وجه الخصوص التشريعات العربية كالقانون المدني المصري والعراقي تطبيقاً للفسخ الجزئي للعقد(1). في حين على خلاف ذلك بالنسبة للقانون المدني الفرنسي فقد جعل تبعة الهلاك في الفترة الممتدة بين انعقاد العقد وتمام تسليمه تقع على عاتق المشتري دون البائع ، ولا غرابة في ذلك لأنه يتلاءم مع توجه التشريع الفرنسي الذي يربط تبعة الهلاك بالعقد وليس بالتسليم (2). والأمر لا يختلف كثير بالنسبة لقانون الموجبات و العقود اللبناني ، فهو وان لم يفعل كما فعل المشرع الفرنسي بجعل تبعة الهلاك على عاتق المشتري إلا انه لم يسمح له سوى بالمطالبة بالفسخ الكلي أو التعويض (3). 


اما بالنسبة للقانون المدني المصري فقد كانت تلك المسألة أكثر وضوحاً فقد فرق بين الهلاك الجزئي الجسيم وبين الهلاك الجزئي اليسير ففي لهلاك الجسيم يخير المشتري بين فسخ العقد فسخاً كلياً وبين اللجوء للفسخ الجزئي عن طريق انقاص الثمن اما اذا كان الهلاك يسيراً فليس للمشتري سوى إنقاص الثمن الذي يعتبر تطبيقاً للفسخ الجزئي للعقد(4). 


اما لو تحولنا صوب القانون المدني العراقي نجده هو الاخر قد اتبع نظيره المصري في معالجته لتلك الحالة بنصوص اعتبرها البعض تطبيقاً للفسخ الجزئي للعقد ، وهو ما افصحت

 عنه الفقرة (1) من المادة (547) من القانون المدني العراقي والتي نصها ((1- إذا هلك المبيع في يد البائع قبل أن يقبضه المشتري يهلك على البائع ولا شيء على المشتري ، إلاّ إذا حدث الهلاك بعد إعذار المشتري لتسلم المبيع . وإذا نقصت قيمة المبيع قبل التسليم لتلف أصابه ، فالمشتري مخير بين فسخ البيع وبين بقائه من انقاص الثمن))  فلا ريب ان ما أوردته هذه المادة يعد تطبيقا واقعياً للفسخ الجزئي للعقد عن طريق إنقاص الثمن.

3_ تطبيقات الفسخ الجزئي في إطار العيوب الخفية :. لعل من المسائل التي يلتزم البائع ان يوفرها للمشتري هي مسألة الحيازة المفيدة ، فلا يكفي بالحيازة ان تكون تامة ومستقرة بل لابد ان تكون مفيدة ذلك لان العقود لا تعقد إلا لتحقيق غاية معينة ، ولكن وجود عيب في الشيء المبيع قد لا يحقق تلك الغاية او يعرقل تحقيقها ، لذا فقد انبرت التشريعات بمعالجة تلك الحالة بنصوص اعتبرها الفقه (1). والقضاء (2). تطبيقاً واقعياً للفسخ الجزئي للعقد وعلى وجه الخصوص في التشريع الفرنسي واللبناني والعراقي ، فقد وردة الاشارة إلى تلك المسألة بصورة صريحة في القانون المدني الفرنسي وعلى وجه التحديد ضمن احكام المادة (1644) التي تخير المشتري بين الفسخ الكلي للعقد عن طريق إعادة الثمن واستعادة المبيع وبين المطالبة بجزء من الثمن يساوي مقدار العيب الحاصل فيه (3).
وفي ذات الصدد فقد ورد رأي في الفقه الفرنسي وبمناسبة التعليق على ذلك النص ، بقوله ان نص المادة (1644) من القانون المدني الفرنسي ليست سوى تطبيقاً للفسخ الجزئي للعقد ، وذلك عن طريق سلوك الآلية العددية والمتمثلة بإنقاص التزامات الدائن بمقدار العيب الحاصل في المبيع (1). اما بالنسبة لقانون الموجبات والعقود اللبناني فقد سار بذات الاتجاه الذي سلكه نظيره الفرنسي ليضع نصاً يعالج فيه العيوب الخفية ويعتبر في الوقت نفسه تطبيقاً واضحاً للفسخ الجزئي للعقد فقد ورد في المادة(451) و التي تنص ((اذا كان المبيع عدة اشياء مختلفة مشتراة جملة بثمن واحد، حق للمشتري ،حتى بعد الاستلام ، ان يفسخ البيع فيما يختص بالقسم المتعيب من تلك الاشياء وان يسترد من الثمن جزءا مناسبا له ...)) فهذا النص يشير و بوضوح للفسخ الجزئي للعقد (2).

اما بالنسبة للقانون المدني المصري فقد اتخذ منحى اخر، فقد ساوى بين العيب الخفي والاستحقاق الجزئي في الحكم ، ولم يسمح للمشتري سوى بفسخ العقد فسخاً كلياً او الرجوع بالتعويض ولم يتطرق للفسخ الجزئي (3).

اما بالنسبة للقانون المدني العراقي فقد اورد قاعدة عامة في اطار الفقرة (1) من المادة (558) تقضي بأنه اذا ظهر عيب في المبيع يضمنه البائع فليس للمشتري سوى فسخ العقد فسخاً كلياً او القبول بالمبيع بالثمن المسمى ، ولكن بالرغم من ذلك فقد خرج على تلك القاعدة بنصوص واضحة تشكل تطبيقاً للفسخ الجزئي للعقد فقد ورد ضمن احكام المادة (561) والتي نصها ((ما بيع صفقة واحدة إذا ظهر بعضه معيباً فإذا لم يكن في تفريقه ضرر ، كان للمشتري أن يرد المعيب مع مطالبة البائع بما يصيبه من الثمن وليس له أن يرد الجميع ما لم يرضَ البائع ، أما إذا كان في تفريقه ضرر رد الجميع أو قبل الجميع بكل الثمن)).

كما ورد في القانون المدني العراقي في الحالات التي يتعذر فيها رد العين المعيبة بسبب وجود عيب حادث فيها إضافة للعيب القديم ، ما يمكن اعتباره تطبيقاً للفسخ الجزئي للعقد فقد نصت الفقرة (1) من المادة (562) على ((1- إذا ظهر بالمبيع عيب قديم ثم حدث به عيب جديد عند المشتري ، فليس له أن يرده بالعيب القديم والعيب الجديد موجود فيه بل له أن يطالب البائع بنقصان الثمن ، ما لم يرضَ البائع أن يأخذه على عيبه ولم يوجد مانع للرد)) (1).

فالمشرع العراقي في إطار العيوب الخفية قد اقر الفسخ الجزئي للعقد بصورة واضحة معتمداً في ذلك الآليتين اللتين اسلفنا في بيانهما ، فقد ظهرت الآلية الهيكلية في إطار المادة(561) عندما سمح المشرع للمشتري ان يرد المبيع ويسترد الجزء الذي يقابله من الثمن متى كان المبيع قابلاً للتجزئة ،اما الآلية العددية فقد تجلت في نص المادة (562) عندما سمحت بإنقاص التزام المشتري بمقدار العيب الحاصل في المبيع .
ثانياً : تطبيقات الفسخ الجزئي في عقد المقاولة :.  يعد عقد المقاولة من العقود التي نالت عناية واسعة من قبل مشرعي القوانين المدنية ، لما لهذا العقد من اثار لا تقف عند طرفيه فقط بل تمتد لتشمل أشخاصاً اخرين، كما هو الحال في عقود مقاولات البناء التي يمتد تأثيرها ليس فقط على اطراف العقد بل قد يشمل المستفيدين من تلك الابنية ، لذا فلا غرابة ان نجد نصوصاً تحاول ان تتفادى انهيار ذلك العقد وعلى وجه الخصوص عند اكتشاف عيوب ونواقص في عمل المقاول ، ولعل اكثر تلك التشريعات وضوحاً في تلك المعالجة هو التشريع اللبناني والعراقي ، فقد ورد في قانون الموجبات والعقود اللبناني ان رب العمل له في حالة اكتشاف عيب في عمل المقاول ان يختار بين فسخ العقد فسخاً كلياً وبين اللجوء للفسخ الجزئي عن طريق الانقاص من الالتزام الملقى على عاتق رب العمل(2).

اما بالنسبة للقانون المدني العراقي فقد اورد نصاً اكثر وضوحاً في معالجة تلك المسألة إلا وهو نص الفقرة (2) من المادة (873) والتي تنص ((ولربّ العمل أن يمتنع عن تسلمه إذا كان المقاول قد خالف ما ورد في العقد من الشروط أو ما تقضي به أصول الفن في هذا النوع من العمل إلى حد لا يستطيع معه أن يستعمله أو لا يصح عدلاً أن يجبر على قبوله . فإذا لم تبلغ المخالفة هذا الحد من الجسامة فليس لرب العمل إلاّ أن يطلب تخفيض الثمن بما يتناسب مع أهمية المخالفة))

فالنص المتقدم يعطي الخيار لرب العمل بعدم تسلم الشي بالكامل فيما اذا كان حجم المخالفة يبلغ قدراً من الجسامة من شأنه ان يحرمه من الغرض الاساسي من العقد بينما ليس له سوى المطالبة بتخفيض الثمن اذا كانت المخالفة دون ذلك ، في حين ان تخفيض الثمن ماهو إلا آلية من آليات الفسخ الجزئي للعقد (1).

كما ذهب رأي في الفقه ، بقوله اننا بالإضافة إلى تلك المادة يمكن ان نطبق القواعد العامة التي اوردتها المادة (177) من القانون المني العراقي ، فتلك المادة قد حددت الفسخ لكنها لم تبين نوعه اهو كلي ام جزئي (2) ، كما ان القضاء عند تطبيقه لتلك المادة لا يتوانى عن رفض الفسخ الكلي اذا  كان اخلال المدين لا يبلغ قدراً من الجسامة (3).

مما تقدم يمكن القول ان الية انقاص الثمن او كما يسميها  الفقه الفرنسي بالآلية العددية أو الكمية و كذلك الآلية الهيكلية الواردة في النصوص المتقدمة سواء في عقد البيع او في عقد المقاولة وكما يشير الفقه (4). هي تطبيق للفسخ الجزئي للعقد ، وهذا بدوره يقودنا إلى مسألتين : الأولى : ان الفسخ الجزئي للعقد ليس بالأمر الغريب في العقود الفورية التنفيذ ولكن ما يمنع ظهوره للعيان بتلك التسمية هو اختلاف التفسيرات حول تلك النصوص وعدم تدخل المشرع بنص يقطع دابر ذلك الاختلاف ، اما المسألة الثانية : فهي ان تلك القواعد الواردة في عقد البيع والمقاولة ليس حكراً عليهما بل يمكن ان يتم تطبيقهما في اي عقد اخر من العقود الفورية  تتوفر فيه شروط الفسخ الجزئي . 

المطلب الثاني 

أثار الفسخ الجزئي في العقود الزمنية التنفيذ
تعد العقود الزمنية من بين العقود التي تثير الكثير من الجدل في مدى امكانية فسخها فسخاً جزئياً وهل ان الفسخ فيها له أثر رجعي أم انه يقتصر على المستقبل ؟ لذا لابد من تحديد المقصود بالعقود الزمنية الخاضعة للفسخ الجزئي ، كما لابد من تحديد الآلية التي يتم من خلالها فسخ تلك العقود فسخاً جزئياً ، كما لا بد من الوقوف على اهم النصوص التي يعتبرها الفقه تطبيقاً للفسخ الجزئي للعقد ، لذا سوف نقسم هذا المطلب على ثلاثة فروع وعلى النحو التالي :
الفرع الاول

تحديد المقصود بالعقود الزمنية الخاضعة للفسخ الجزئي للعقد 

يعرف العقد الزمني بأنه العقد الممتد الذي ينفذ فيه الالتزام بأداءات مستمرة أو دورية (1).  و هو بهذه الصورة يعتبر فيه الزمن عنصراً جوهرياً بحيث يتوقف على هذا العنصر تحديد محل الالتزام ، وتقسم في ذلك العقود الزمنية إلى قسمين ، القسم الاول : العقود المستمرة التنفيذ :. كما هو الحال في عقد الايجار الذي يرد على منفعة العين ويقدر مقدار الانتفاع بمقدار الزمن  كما ان الاجرة هي الاخرى تقاس بمقياس الزمن ، ذلك لان الزمن فيه مقصود لذاته ، في حين على العكس من ذلك فيما لو  قارنا تلك المسألة بالعقود الفورية التنفيذ وعلى وجه الخصوص عقد البيع فتقسيط الثمن فيه على آجال لا يؤثر على مقداره  ذلك لان عنصر الزمن فيه عنصر عرضي(2). 

اما القسم الثاني : العقود دورية التنفيذ:. وهو عقد يتفق فيه الطرفان على ان يورد أحدهما للآخر كمية محددة من المثليات في كل فترة زمنية ولتكن كل شهر أو أسبوع ، و من امثاله عقد التوريد الذي يلتزم فيه تاجر بتوفير مواد غذائية لنادي أو مدرسة في فترات دورية منتظمة (3).

في واقع الأمر ان العقود الزمنية على الرغم من اهمية الزمن فيها إلى الحد الذي يمكن ان يوصف فيه بأن له تأثيراً معادلاً لتأثير الكمية في العقود الفورية ، ولكن هذا الأمر بطبيعته قد يجر على تلك العقود بعض الصعوبات ، فهي تمتد على فترة من الزمن قد تواجه فيها بعض التقلبات سواء كانت تعود للمدين ام للأوضاع العامة المحيطة به والتي قد تعرقل تنفيذ التزامه ، لذا لابد من المحافظة على ما مضى منها وتدارك ما هو ساري (1) .

ففي هذا الوقت بالتحديد تظهر الحاجة للفسخ الجزئي للعقد ، وذلك من خلال محاولة تجزئة العقد إلى نصفين ، احدهما يبقى محتفظاً بصفته كعقد سليم لا يعتريه عيب ، والاخر يزول بفسخه ، في واقع الأمر يطرح بعض الفقه فكرة انهاء العقد في المستقبل بدلا من الفسخ الجزئي للعقد (2).

في الواقع ان هذا الرأي لا يمكن التسليم به ، لعدة مبررات لعل في مقدمتها ان الفسخ سواء كان كلياً أو جزئياً ، وسواء ورد على عقد فوري التنفيذ ام عقد زمني ، فهو جزاء لعدم التنفيذ ، في حين على العكس من ذلك بالنسبة للأنهاء الذي يعرف بأنه حق يثبت للملتزم في بعض العقود ان يطلب وبإرادته المنفردة  و دون اللجوء للقضاء ان ينهي العقد ، فقد ورد في الفقرة (1) من المادة(740) من القانون المدني العراقي ان لكل من المؤجر والمستأجر طلب إنهاء عقد الايجار إذا كان مؤبداً بعد مضي ثلاثين سنة ، مع مراعاة مواعيد التنبيه بالإخلاء المنصوص عليها ، فهذه الفكرة اي فكرة الانهاء كاصطلاح قانوني بعيد تماماً عن فكرة الجزاء فهو حق وليس جزاء  كما لا يوجد  تقصير من جانب احد الطرفين ، لذلك فأن الأخذ بهذا الرأي محل نقد من شأنه أن يؤدي إلى اقحام فكرة الجزاء  و إدخالها في مضمون هذا الاصطلاح ، الأمر الذي من شأنه أن يثير اللبس ويؤدي إلى الخلط بين النظم القانونية المتميزة (3).

كما ان هذا الرأي لا يعبر عن وجهة نظر المشرع فعلى سبيل المثال لو استعرضنا النصوص التي تعالج الفسخ ومن بينها الفقرة (1) من المادة (177) من القانون المدني العراقي نجدها وبصريح العبارة قد استخدمت مفردة فسخ ولم تتطرق من قريب أو بعيد لمفردة إنهاء فهي بذلك تساوي بين العقد الفوري و العقد الزمني من حيث امكانية فسخه ، ولعل ما يساعدها على تحقيق تلك الغاية احتوائها على الفسخ الجزئي للعقد ، لذا فأن القول بتطبيق فكرة إنهاء العقد الزمني بدلاً من فسخه فسخاً جزئياً فيه تحميل للنص القانوني أكثر مما يحتمل والقول بشيء لم يتطرق له المشرع على الاطلاق (1).

كما ان هذا الأمر قد تأكد في احد اقضية محكمة النقض المصرية فقد قضت (( إذا حكم القاضي بفسخ عقد الشركة فإن هذا الفسخ خلافاً للقواعد العامة للفسخ لا يكون له أثر رجعي، إنما تنحل الشركة بالنسبة للمستقبل أما اموالها واعمالها في الماضي فأنها لا تتأثر بالحل ...))(2).

فالحكم المتقدم يشير صراحة إلى تجزئة العقد إلى جزأين احدهما يبقى محتفظاً بكل خصائصه ، بما فيها الاعمال التي تم انجازها وكذلك الاموال التي دخلت في ذمة أطراف الشركة كأرباح تبقى محتفظة بهذه الصفة اما الجزء الاخر من العقد فيزول بعد فسخه فسخاً جزئياً ، وفي ذات الصدد فقد ذهب رأي في الفقه الفرنسي عند تعليقه على امكانية فسخ العقد الزمني فسخاً جزئياً ، بقوله ان العقد المستمر بطبيعته يتحلل إلى عدة عقود تتوالى في الزمن ، فكل فترة  زمنية يقابلها عقد مستقل ، فاذا  فسخ العقد فأن الفسخ لا يتعلق إلا بالعقد المقابل لتلك الفترة ، وهو ما يعرف بمتوالية العقد ، والتي من تطبيقاتها ان يجدد العقد تجديداً ضمنياً ، فنكون امام عقدين ، عقد انقضى وعقد جديد ، وفي المتوالية اذا فسخ العقد الساري فأنه لا يؤثر على العقد السابق ، بل ويذهب إلى ابعد من ذلك اذ يقول حتى في حالة غياب تلك المتوالية او عدم القول بها ، فأن سلطة القاضي التقديرية يمكن ان تسمح له بفسخ العقد فسخاً كلياً او جزئياً ، بل 
ان فسخ العقد المستمر بدون اثر رجعي هو فسخ جزئي ، وهو بذلك يقدم لنا وسيلة من شأنها ان تنقذنا من استحالة الرد (1).

 لذا يمكن القول ان العقود الزمنية وكما هو الحال في العقود الفورية التنفيذ ، تخضع للفسخ الجزئي للعقد ، بل قد يعتبر الفسخ الجزئي للعقد المجال الحيوي لتلك العقود خصوصاً و ان لها امتداد زمني قد تتعرض فيه لبعض العقبات . 

الفرع الثاني

آلية اعمال الفسخ الجزئي في العقود الزمنية
اذا كنا قد اسلفنا ان الفسخ الجزئي للعقد في إطار العقود فورية التنفيذ له آليتان احدهما كمية والاخرى عددية فما مدى تطبيق هذين الآليتين في إطار العقود الزمنية ؟

في الواقع لابد في الإلية المستخدمة ان تتناسب مع طبيعة العقد والكيفية التي يتم بها تنفيذ محل العقد ، لذا لابد من التفرقة في إطار العقود الزمنية بين نوعين من العقود ، النوع الاول: العقود مستمرة التنفيذ : تعد العقود المستمرة التنفيذ عماد العقود الزمنية وللزمن فيها مكانة جوهرية ، يتحدد بها تنفيذ ذلك العقد ، اي ان منفعة العقد تقاس بمقياس زمني ، اي ان التزامات كل طرف فيه تبقى مستمرة باستمرار الفترة الزمنية التي يمتد فيها(2).


وبما ان الزمن الذي يمر لا يمكن العودة به لذا لابد من وسيلة مناسبة لتحقيق تلك الغاية و هذا بطبيعة الحال ما توفره الآلية العددية والمتمثلة بإنقاص اداء الدائن بمقدار المنفعة التي لم يوفرها له المدين خلال الفترة الزمنية التي تعثر بها اداء المدين ، اي ان كفة الميزان دائماً تكون لصالح تلك الآلية دون الآلية الكمية (3). 


في حين ان محكمة النقض المصرية كان لها رأي اخر في تلك المسألة فقد تبنت فكرة الاثر الرجعي للفسخ في احد اقضيتها ، فقد ورد (( بيع المتجر وعلى ما جرى به القضاء في هذه المحكمة ان ينقل حقوق المستأجر والتزاماته للمتنازل اليه بما في ذلك عقد الايجار وتكون للمؤجر التمسك قبله بالدفوع التي كان يحق له ابداؤها في مواجهة المستأجر الأصلي عند حصول التنازل و ينتقل عقد الايجار إلى المشتري محملا بما قد يشوبه من أسباب الفسخ أو البطلان )) (1).


اما النوع الثاني من انواع العقود الزمنية العقود دورية التنفيذ: فهذه العقود تفرق عن سابقتها بأن تنفيذها لا يستمر على طوال الزمن وإنما هنالك فترات زمنية يتم فيها تنفيذها ، اي ان هنالك تعاصر في تنفيذ الالتزامات الملقاة على عاتق اطراف العقد ، وهذا بطبيعته يتطلب استخدام الآلية المناسبة لذلك ولعل الآلية الهيكلية هي أكثر اتفاقاً مع متطلبات ذلك النوع من العقود وذلك من خلال قصر الفسخ على الدفعة التي حدث الاخلال بشأنها ، ويتم ذلك بإعادة البضائع المعيبة أو التالفة واسترجاع المبلغ الذي يقابلها ذلك لأن كل دفعة من الدفعات هنالك جزء من الثمن يقابلها  (2) .


في الختام يمكن القول ان كلا الآليتين لهما تطبيق في إطار العقود الزمنية ولكن بدرجة من الاهمية تختلف من عقد إلى أخر ، ففي العقود المستمرة تبرز الآلية العددية بكونها تشكل حلاً مناسباً يتلاءم مع طبيعة تلك العقود ولكن هذا لا يعني اهمال الآلية الكمية والتي تتلاءم مع القواعد العامة للفسخ ومنها إعادة الحال لما كان عليه قبل التعاقد إلا ان استخدم تلك الآلية الاخيرة يكون على نحوٍ ضيق وبالشكل الذي أوضحته محكمة النقض المصرية ، اما بالنسبة للعقود الدورية التنفيذ فأنها على العكس من سابقتها يكون للآلية الهيكلية دور فعال.

الفرع الثالث 

تطبيقات الفسخ الجزئي في العقود الزمنية
على الرغم مما اثير من نقاش حول امكانية فسخ العقد الزمني فسخاً جزئياً إلا انه بالرغم من ذلك يؤشر الفقه مجموعة من النصوص ويعتبرها تطبيقاً تشريعياً لتلك المفردة ، لذا سوف نحاول تسليط الضوء على اهم تلك النصوص في عقدين من تلك العقود هما عقد الايجار وعقد التوريد .

اولا: تطبيقات الفسخ الجزئي في عقد الايجار :. يعد عقد الايجار من اوسع العقود الزمنية تنظيماً واكثرها اهتماماً من قبل التشريعات ، ذلك لما له من اهمية في اطار المعاملات المدنية و التجارية ، لذا سوف نحاول تحديد حالات انتقاص منفعة المأجور سواء كان ذلك قبل التسليم أو بعده .

1_ انتقاص منفعة المأجور بعد انعقاد العقد وقبل تمام التسليم :. تعد المنفعة في عقد الايجار الغاية الاساسية والجوهرية الدافعة للتعاقد فيه ، ذلك لأنه يرد على الانتفاع  دون الملكية للشيء المأجور، لذا فقد حرصت التشريعات على توخي الدقة في ايراد المعالجات لتلك المسألة وبالشكل الذي يحافظ على داوم العلاقات العقدية بين الطرفين فقد ورد في القانون المدني العراقي وضمن احكام المادة (744) بأنه إذا سلم المؤجر العين ولم يسلم جزء منها فأن المستأجر مخير بين اجباره على تسليم ذلك الجزء المتبقي من العين وبين فسخ العقد وبين لاستمرار عليه مع إنقاص الأجرة ، والحل الاخير يعتبره الفقه تطبيقاً من تطبيقات الفسخ الجزئي للعقد (1).

2_ انتقاص منفعة المأجور بعد تمام تسليمه :. لعل من بين الأمور التي يتميز بها عقد الايجار مقارنةً بالعقود التي ترد على ملكية الشيء ان المستأجر حتى بعد تمام التسليم يبقى ضامناً لاستمرار منفعة المأجور في حين على خلاف ذلك بالنسبة لعقد البيع مثلاً الذي تنقطع فيه صلة البائع بالمشتري بمجرد التسليم مالم يثبت المشتري ان نقص المنفعة يعود لسبب سابق على التسليم (1).


فقد يكون نقص الانتفاع هذا مرجعه تعرض صادر من الغير من شأنه ان يهدد منفعة المستأجر ، وهو ما تولى بيانه القانون المدني العراقي في الفقرة (2) من المادة (754) والتي خيرت المستأجر بين فسخ العقد فسخاً كلياً وبين المطالبة بإنقاص الأجرة مع التعويض وبقدر الجزء المستحق (2) . او قد يكون ذلك الانتقاص ناتجاً عن عيب خفي لم يشعر بوجوده المستأجر وهو ما عالجه المشرع العراقي ضمن أحكام الفقرة(1) من المادة (758) ليعطي المستأجر الخيار بين فسخ العقد فسخاً كلياً وبين فسخ العقد فسخاً جزئياً عن طريق انقاص الأجرة بقدر النقص الحاصل في منفعة المأجور(3). كما قد يكون ناتجاً عن احتياج المأجور لإصلاحات  معينة وأمتنع المستأجر عن القيام بها فأن للمؤجر وفق احكام الفقرة(2) من المادة (751) من القانون المدني العراقي اما فسخ العقد فسخاً كلياً أو المطالبة بإنقاص الأجرة (4).

يشير الفقه(1). ان حالات انتقاص المنفعة الواردة في النصوص السالفة الذكر هي تطبيق للفسخ الجزئي للعقد سواء كان ذلك الانتقاص حاصلاً قبل التسليم ام بعده ، ذلك لأنها جميعاً قائمة على فكرة واحدة مفادها ان المستأجر لم يستوف سوى جزء من منفعة المأجور  في الوقت الذي يحق له ان ينقص من الاجرة بقدر ذلك الانتقاص ، و إنقاص الأجرة ما هو إلا فسخ جزئي للعقد .

ثانياً: تطبيقات الفسخ الجزئي في عقد التوريد :. يعد عقد التوريد كما اسلفنا من العقود الزمنية والذي يمتد تنفيذه لفترات زمنية مستمرة ومنتظمة ، للحد الذي يمكن ان توصف كل دفعة فيه وكأنها عقد مستقل يمكن اتخاذ الاجراءات المناسبة بشأن الاخلال الحاصل فيها ، فلو اتفق شخص مع مورد على ان يورد له كمية من القمح وعلى اربع دفعات ثم حدث خلل في تنفيذ الدفعة الثالثة من العقد فأنه من الممكن قصر الفسخ على تلك الدفعة مادام ذلك ممكناً بالنسبة لها (2).


هذا ولم نجد لذلك العقد تنظيماً واضحاً في التشريع العراقي سوى اشارة واحدة في قانون التجارة العراقي الذي عد التوريد من بين الاعمال التجارية ، في حين على العكس من ذلك بالنسبة لاتفاقية فيينا للبيع الدولي للبضائع الذي اخضعت هذا النوع من العقود للفسخ الجزئي للعقد على وفق ما سبق بيانه عند التطرق لموقف اتفاقية فيينا من الفسخ الجزئي ، في حين على خلاف ذلك فقد وجدنا تنظيماً اكثر دقة لذلك العقد في إطار قانون التجارة المصري فقد نظم ذلك العقد في نصوص واضحة ، فقد ورد في المادة (117) من نفس القانون بأنه لا يجوز فسخ العقد بمجمله بسبب حدوث خلل في أحد الدفعات إلا اذا كان هذا الخلل من شأنه ان يشكل ضرراً جسيماً(3).

فالنص المتقدم في قانون التجارة المصري يشير وبصريح العبارة إلى عدم امكانية فسخ العقد فسخاً كلياً بسبب الاخلال الحاصل في تنفيذ دفعة من الدفعات وإنما لابد من قصر الفسخ على الدفعة التي حصل الاخلال بشأنها مالم يشكل ذلك الخلل في التنفيذ ضرراً جسيماً للعقد بتمامه و هذا بطبيعته يتفق مع شروط الفسخ الجزئي واهمها قابلية الجزء المتبقي من العقد على تحقيق منفعة الدائن وهذا لا يتحقق إذا كان هنالك ضرراً جسيماً بمعنى ان المبدأ العام في ذلك النص هو فسخ العقد فسخاً جزئياً والاستثناء فيه هو اللجوء للفسخ الكلي .


بالإضافة إلى ذلك فأن هذا العقد يفترق عن عقد الايجار من الحيث الآلية المستخدمة في فسخه فسخاً جزئياً ، اذ يتميز ببروز الآلية الهيكلية في فسخه فسخاً جزئياً في حين على خلاف ذلك بالنسبة لعقد لإيجار الذي يتميز ببروز الآلية العددية و المتمثلة بإنقاص الثمن ،   إلا ان بروز الآلية الهيكلية لا يلغي وجود الآلية العددية ، وإنما طبيعة ذلك العقد تفرض تفضيل الاولى على الثانية خصوصاً وان الفقه يتعامل مع كل دفعة فيه وكأنها عقداً مستقل ، وهذا بدوره يعزز امكانية اخضاعها للقواعد العامة في الفسخ واهمها قاعدة الاسترداد (1).


في ختام ما تقدم يمكن القول ان الفسخ الجزئي للعقد يشكل تطبيقاً واقعياً وحلاً ناجعاً في العقود الزمنية سوء المستمرة منها أو الدورية ، حتى وان لم ترد في إطار التشريع تحت مسمى فسخ جزئي ، اذا كانت قد توفرت فيها مقومات الفسخ الجزئي التي اسلفنا في بيانها عند التعرض لبيان شروطه .

الخاتمة
الخاتمة
بعد ان انتهينا من مشوار البحث في موضوع (الفسخ الجزئي للعقد ) فأن منهج البحث العلمي يحتم عليناً تأشير اهم ما توصلنا له من نتائج ، وكذلك ما نرى من مقترحات وعلى النحو الاتي : 
اولاً : النتائج  
1- لقد توصلنا إلى ان الفسخ الجزئي للعقد يمثل حلاً وسطاً بين فسخ العقد بالكامل بما يترتب عليه من عقبات لعل في طليعتها انهيار المراكز القانونية المستقرة والعودة بالطرفين لوضعهما السابق على التعاقد بما يترتب على ذلك من ضياع للجهد والوقت و النفقات المصاحبة لإعادة البضائع المتعاقد عليها وإعادة الثمن الذي يقابلها وبين الابقاء على العقد كاملاً بما ينطوي عليه من علل تحول دون الانتفاع به بشكلِ كامل ، وذلك من خلال محاولة بث التوازن بين مصالح الطرفين المتعاقدين بالشكل الذي لا يجعل احدهما ينتفع دون سبب على حساب الاخر ، فهو لا يجعل المدين يلقي بظلال تقصيره على الدائن من خلال الابقاء على العقد بعيوبه ، وفي الوقت نفسه يحاول السيطرة على مشاعر الانانية لدى الدائن الذي يحاول ان ينهي الرابطة العقدية بتمامها ، لمجرد ان تقصيراً اعترى جزءاً منها ، لكي يتسنى له الدخول مع شخصاً ثالثاً برابطة جديدة .
2- لقد تبين لنا ان الفسخ الجزئي للعقد من المصطلحات المعروفة لدى فقهاء القانون فهو و ان لم ينظم بشكل يحيط بجميع أحكامه ولكن وجدنا بعض الكتابات التي تدل على معرفتهم به على الرغم من عدم  معالجتهم له بالرغم مما يتمتع به من مكانة كبيرة ولعل خير دليل على ذلك كثرة اقضية المحاكم الحديثة والمتضاربة بهذا الموضوع وعلى وجه الخصوص قضاء محكمة التمييز الاتحادية العراقية .
3- لقد تبين لنا ان الفسخ الجزئي للعقد لا يقتصر على حالة التنفيذ الجزئي للعقد بل يشمل حالة تنفيذ جزء من العقد بطريقة معيبة ذلك لان العيب في جزء من العقد يساوي النقص الحاصل فيه متى كان ذلك بخطأ وتقصير من المدين .
4- لقد اتضح لنا ايضاً ان الفسخ الجزئي للعقد يقوم على فكرة مقتضاها الموائمة بين العناصر الموضوعية والعناصر الشخصية في الرابطة العقدية ،اي بمعنى لا يمكننا القول بأن الفسخ الجزئي للعقد متحقق لأن هنالك تنفيذاً جزئياً للعقد او ان العقد يقبل الانقسام وإنما لابد ان تكون نية الاطراف قد اتجهت لذلك .

5- لقد توصلنا إلى ان من جملة الامور الملقاة على عاتق القضاء عند رفع الأمر اليه هو النظر إلى العقد نظرة شاملة وذلك من خلال النظر إلى امكانية تجزئته من الناحية المادية اولاً ثم النظر بعد ذلك لإرادة الأطراف وتطلعاتهم ومقدار الاهمية التي يسبغونها على علاقاتهم العقدية ومدى امكانية تجزئتها في نظرهم .  
6- لقد توصلنا إلى حقيقة مفادها ان الفسخ الجزئي للعقد يبدأ من النقطة التي تعجز فيها الوسائل الاخرى في ان تحافظ على الرابطة العقدية بتمامها كما هو الحال في عجز التعويض والتنفيذ على نفقة المدين والوقف المؤقت للعقد في ان تعصم الرابطة العقدية بتمامها.
7- لقد تبين لنا ان الفسخ الجزئي للعقد لا يقتصر على اتفاقية فيينا للبيع الدولي للبضائع وان كانت قد احرزت خطوات متقدمة في معالجته ، ولكن بالرغم من ذلك فأن له جذوراً راسخة في القوانين المدنية سواء كان ذلك في ظل القواعد العامة أو في إطار النصوص الخاصة التي تعالج حالات التنفيذ الجزئي أو المعيب في بعض العقود ، وهذا بطبيعة الحال يكشف عن رغبة اكيدة لدى واضعي تلك النصوص في تطويق حالات التنفيذ الجزئي للعقد وحصره في اضيق الحدود ومحاولة الحفاظ على الروابط العقدية وانتشالها من الانهيار.
8- لقد توصلنا إلى ان المشرع العراقي لم يكن موفقاً في ادارة فكرة الفسخ الجزئي للعقد فهو قد ركن بها للقواعد العامة التي تعالج مسألة عدم التنفيذ في حين اظهرت تلك القواعد عدم كفايتها في ان في تجعل هذا الأمر بالشكل الامثل ولعل ما يدل على ذلك هو الأحكام المتناقضة التي صدرت من المحاكم في هذا الصدد واختلاف التفسيرات حول هذا الموضوع والتي تراوحت بين القبول و الرفض .
9- لقد تبين لنا ان للإرادة دوراً فعّالاً في مسألة الفسخ الجزئي للعقد للحد الذي يوازي القضاء أو يتفوق عليه فقد توصلنا إلى ان القضاء له الحرية عند طرحه لمسألة الفسخ الجزئي للعقد وذلك من خلال التحري عن مدى امكانية تطبيقها من خلال التأكد من توفر شروط النطق بها ، ولكن الأمر لم يقتصر على هذا الحد بل برز للإرادة دوراً فعالا وعلى وجه الخصوص وفق التعديل الفرنسي الاخير الصادر 2016 فقد اصبح من الممكن فسخ العقد جزئياً باتفاق مسبق من الأطراف أو بإرادة الدائن عند حصول التنفيذ الجزئي للعقد ، الذي من شأنه ان يشكل حافزاً لتشريعات الاخرى في ان تحذو حذو المشرع الفرنسي في تطبيق هذا الموضوع بما يشكله من وسيلة فعالة للقضاء على تعقيد الاجراءات التي تشهدها المحاكم وضياع الجهد والوقت .
10- لقد توصلنا إلى ان هنالك توجهاً حديثاً في القضاء الفرنسي يسعى إلى ربط الفسخ بصورة عامة والفسخ الجزئي على وجه الخصوص بالمنفعة الاقتصادية للعقد و الابتعاد به عن الاسس التقليدية و يتم ذلك من خلال النظر إلى حجم العقد وإلى الجزء المنفذ منه ومقدار المنفعة المتحققة من ذلك التنفيذ فأن تبين ان المتحقق من العقد هو الجزء الأكبر وان جانباً كبيراً من منفعة الدائن قد تحقق به ، فلا يكون امام القضاء سوى الاقتصار في حكمه على فسخ الجزء غير المنفذ من العقد دون ان يشمله بتمامه وذلك تطبيقاً لفكرة ان العقود متى ما حققت الجزء الأكبر من منفعتها فلابد من الاقتصاد في فسخها .
11- لقد توصلنا إلى ان ارادة الأطراف لا تمتلك اقرار الفسخ الجزئي فقط بل لها اختيار الآلية المناسبة والتي تتفق مع مصالحها فقد يكون الفسخ الجزئي الإرادي مشابهاً للفسخ الكلي من حيث تطبيق فكرة الأثر الرجعي على الجزء الخاضع للفسخ و قد يكون بصورة اتفاق بين طرفيه يلتزم فيه المخل ان يقدم شخصاً اخراً يكمل التزامه وهو يتحمل التكاليف وبموجب عقد جديد فيما يخص الجزء غير المنفذ ، أو قد يقتصر اتفاق الأطراف على إنقاص مقدار التزام الدائن بقدر النقص الحاصل من المدين كما هو الحال في إنقاص الثمن وإنقاص الأجرة ، في حين ليس للقضاء سوى ان يطبق فكرة الاثر الرجعي على الجزء الخاضع للفسخ أو ان يقتصر على تقليص التزام الطرف الاخر بقدر النقص الحاصل من المدين دون ان يتعدى لغيرهما .
12- لقد تبين لنا ان للفسخ الجزئي آثاراً تارة تظهر بوضوح بالنسبة الأطراف العقد ولعل ابرزها مسألة الضمان التي يلتزم بها كل من المتعاقدين باتجاه الاخر من جهة واتجاه الغير الذين تعامل معهم من جهة اخرى ، أو قد تكون تلك الآثار منصبة على محل العقد كقابليته للانقسام و قابليته للخضوع للأثر الرجعي للفسخ.
13- لقد اتضح لنا ان دعوى الفسخ تقبل التجزئة بتعدد اطراف العقد ، سواء كان ذلك  التعدد سلبي ، اي من جهة المدينين ام كان هذا التعدد ايجابياً ، اي من الجهة الدائنين ، مما يعني ان لكل طرف في العقد متعدد الأطراف في حالة عدم تنفيذ الالتزام في مواجهته ان يطالب بالفسخ في حدود نصيبه من العقد متى كان العقد يقبل الانقسام . 
14- لقد توصلنا إلى ان انقاص الثمن أو إنقاص الأجرة التي اعتمدتها التشريعات وفق الاتجاه الفقهي والقضائي الغالب انها تطبيقاًت للفسخ الجزئي للعقد ، ذلك لأنها تحاول ان تنقص من الالتزام المقابل بقدر النقص الذي صدر من الطرف الاخر فتحافظ بذلك على الاجزاء الاخرى من العقد قائمة سواء كان ذلك في العقود الفورية التنفيذ أو الزمنية ولعل الاخيرة تعتبر مجالها الحيوي بسبب امتداها الزمني الذي يصعب فيه تطبيق فكرة الاثر الرجعي للفسخ . 
ثانيا: المقترحات
1- نوصي المشرع العراقي بتبني مفهوماً واسعاً للفسخ الجزئي للعقد دون الركون للقواعد العامة في الفسخ والتي اثبتت عدم كفايتها في ان تحيط بمفهوم الفسخ الجزئي للعقد بالشكل الذي من شأنه ان يقطع دابر الاختلاف وتعارض الاحكام القضائية ، ولعل هذا الامر يتحقق بتعديل نص المادة (177) من القانون المدني العراقي وذلك بإضافة فقرة لها يكون نصها بصورة (( في حالة عدم تنفيذ جزء من العقد او تنفيذه بشكلِ معيب فأن للمحكمة ان يقتصر على فسخ الجزء الذي لم ينفذ او الذي تم تنفيذه بشكل معيب متى كان محل العقد يقبل الانقسام بطبيعته وبنظر الاطراف )) .
2- على المشرع ان يوسع من مفهوم حسن النية في التعامل دون قصره على مرحلة تنفيذ العقد وذلك تماشياً مع التوجه الفرنسي الجديد الذي وسع من استخدام هذا المبدأ ليجعل منه شامل لمرحلة الانعقاد والتنفيذ والفسخ ، بل اصبح يستلزم حتى في مرحلة المفوضات التعاقدية ، ولعل هذا الامر يتحقق بإضافة نص يوسع من هذا المبدأ و يكون جارياً بالشكل الاتي (( يجب مراعاة حسن النية عند التفاوض على العقود وإبرامها وتنفيذها وفسخها )) .
3- على المشرع العراقي تبني مفهوماً واسعاً للإرادة اسوةً بنظيره الفرنسي وذلك من خلال السماح للدائن وبإرادته وحده ان يفسخ العقد فسخاً جزئياً في حالة تنفيذ مدينه لالتزامه تنفيذاً جزئياً ودون وجود اتفاق مسبق على ذلك وإنما بمجرد اعذاره بذلك ، ويتم ذلك من خلال وضع نص يعالج هذا الامر ويكون جارياً بالشكل الاتي (( يحق للدائن وبإرادته وحده ان يفسخ العقد بقدر الجزء الذي لم ينفذ منه او الذي تم تنفيذه بشكلِ معيب ودون اتفاق مسبق على ذلك ، بشرط ان يوجه اخطاراً للطرف الاخر يعلمه بذلك ، وأن لا يكون عدم التنفيذ هذا راجعاً لسبب اجنبي )).
4- نوصي المشرع ان يراعي المنفعة الاقتصادية للعقد دون الركون للأسس التقليدية في الفسخ  وذلك تماشياً مع التوجه الفرنسي الاخير الذي بدء بالابتعاد عن الاسس التقليدية لفسخ العقود بصورة عامة وفي اطار الفسخ الجزئي على وجه الخصوص ويتم ذلك من خلال ايراد نص يعلج هذا الامر ويكون جارياً وفق لاتي (( على المحكمة في حالة عرض نزاع يتعلق بفسخ العقد ان ينظر إلى تحقق الوظيفة الاقتصادية للعقد ، دون الاقتصار على الاسس التقليدية فأن وجد ان تلك الوظيفة متحققة ان يقتصر على فصل الجزء المعيب من العقد دون ان يفسخه بتمامه ))
5- نهيب بالمشرع العراقي ان يحذو حذو المشرع الفرنسي في ان يجعل فكرة انقاص الثمن كتطبيق من تطبيقات الفسخ الجزئي للعقد وذلك من خلال ايرادها في نص عام  يمكن ان تنطوي تحت مفهومه حالات التنفيذ الجزئي للعقد ، وذلك لأهمية هذا الامر في الحد من وتيرة الخلاف حول تحديد طبيعته بين كل من الفقه والقضاء ، على ان يكون النص جارياً كالاتي (( يحق للدائن والقضاء في الحالة التي لم ينفذ فيها الالتزام بشكل كامل ، ان يخفض الثمن بمقدار النقص الحاصل مع التعويض ان كان له مقتضى )).
6- على المشرع العراقي ان يتناول مسألة تجزئة دعوى الفسخ من الناحية الشخصية ، اي بمعنى امكانية تجزئة دعوى الفسخ بتعدد الأشخاص المكونين للعقد متى كان ذلك ممكناً دون الاقتصار على امكانية تجزئة العقد من الناحية الموضوعية ، ذلك لأنها من المسائل التي تثير الكثير من الجدل الفقهي والقضائي ، في الوقت الذي لم تلقَ من العناية بما يتناسب مع اهميتها سواء كان ذلك في التشريع العراقي او التشريعات المقارنة الاخرى التي خلت من نص يعالج هذا الأمر . 
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                                       قائمة المصادر

· القرآن الكريم
اولاً: معاجم اللغة 


.

1- أحمد بن علي الفيومي، المصباح المنير، ج2، مكتبة لبنان، 1987 .
2- د .أحمد  فتح الله ، معجم  ألفاظ  الفقه  الجعفري، ط1 ، مطابع المدخول ، الدمام ، 1995.
3- ابي فضل جمال الدين بن مكرم بن منظور ،لسان العرب ، الجزء الثاني ، باب الجيم ، الطبعة الثالثة، دار احياء التراث العربي ، بيروت ، لبنان، بدون سنة طبع

4- مجمع اللغة العربية المصري، المعجم الوسيط، أخرجه إبراهيم مصطفى  و أحمد حسن الزيات و حامد عبد القادر  و محمد علي النجار، ج2، المكتبة العالمية ، طهران ، بدون سنة طبع.
   ثانياً: مصادر الفقه الاسلامي 
1-  إبي البركات أحمد الدردير ، الشرح الكبير ، ج 3 ، دار إحياء الكتب العربية عيسى البابي الحلبي وشركاؤة ، بلا سنة طبع .
2- شمس الدين بن عبد الرحمن بن ابي عمر المقدسي ، الشرح الكبير على متن المقفع ، ج4 ، دار الكتاب العربي ، بيروت ، 1983م .
3- علاء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني الحنفي ، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع ، ج5 ، ط2 ، دار الكتب العلمية ، بيروت ، لبنان ، 1986م .
4- محمد بن علي بن محمد بن علي بن عبد الرحمن الحنفي الحصفكي ، الدرر المختار ، ج6، ط1 ، دار الكتب العلمية ، بيروت ، لبنان ، 2002 م .
5- النووي ، روضة الطالبين وعمدة المفتين ، ج5 ، ط3 ، المكتب الاسلامي ، عمان ، الاردن ، 1991.
6- وزارة الاوقاف والشؤون الاسلامية الكويتية ، الموسوعة الفقهية ، ج32 ، مطابع الصفوة، الكويت ، 1995 .
 ثالثاً: كتب الفقه الاسلامي الحديثة
1- الشيخ محمد حسين كاشف الغطاء ، تحرير المجلة ، ج1، ط1 ، المجمع العالمي للتقريب بين المذاهب الاسلامية ، مطبعة سرور ، بلا سنة طبع.

2- عصمت عبد المجيد بكر ، نظرية العقد في الفقه الإسلامي ، دار الكتب العلمية ، بيروت ، 2009.

3-  السيد علي الحسيني السيستاني ، منهاج الصالحين ، ج2 ، دار البذرة ، ايران ، 1433ه .
4- مصطفى الزرقا ، المدخل الفقهي العام ، ج1 ، دار القلم ، دمشق ، 1998.

5- هاشم معروف الحسني ، نظرية العقد في الفقه الجعفري ، دار التعارف للمطبوعات ، لبنان ، 1996م.

6- وهبة الزحيلي ، قضايا فقهية معاصرة ، دار الفكر ، دمشق ، 1997.

رابعاً: الكتب القانونية :
1- د . أحمد إبراهيم عطية ، بطلان وفسخ وصورية عقد البيع في ضوء الفقه و القضاء ، ط1 ، دار الراضي ، القاهرة ، 2010م.
2- د . أحمد السعيد الزقرد ، أصول التجارية الدولية ، البيع الدولي للبضائع ، المكتبة العصرية ، المنصورة ، 2007م.
3- د . أحمد السعيد الزقرد ، محاولة انقاذ العقود من الفسخ ، المكتبة المصرية ، المنصورة ،2007.
4- د . أحمد شوقي عبد الرحمن ، النظرية العامة للالتزام ، المصادر الارادية وغير الارادية للالتزام ، بدون مكان طبع ، 2008.
5- د . أحمد محمد الرفاعي ، الالتزام بالتسامح ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، بلا سنة طبع .
6- د . أسعد ذياب، ضمان عيوب المبيع الخفية ، ط3، دار اقرا ، بيروت، لبنان ،1983 
7- د . إسماعيل عبد النبي شاهين ، انقضاء العقد  بالإلغاء والرجوع في القانون المدني ، دار الفكر الجامعي ، الاسكندرية ، بلا سنة طبع. 
8- د . إسماعيل غانم ، في النظرية العامة للالتزام مصادر الالتزام ، مكتبة عبد الله وهبه ، مصر ، 1966م.
9- د . أشرف رمضان عبد العال سلطان ، انتقال تبعة الهلاك في عقد البيع الدولي للبضائع وفقاً لاتفاقية الأمم المتحدة بشأن عقود البيع الدولي للبضائع (فيينا1980) ، دار النهضة العربية ، 2010م .
10- د . أكرم محمد حسين ، الإخلال بالتنفيذ في بيوع التجارة الدولية دراسة مقارنة ، ط1 ، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، لبنان ، 2017م.
11- د . آمجد محمد منصور ، النظرية العامة  الالتزامات، مصادر الالتزام  ، دار الثقافة للنشر والتوزيع ،عمان ، 2006م .
12- أمير فرج يوسف ، العقد والإرادة المنفردة في التقنين المدني معلقاً عليها بالأعمال التحضرية للقانون المدني وبأحكام محكمة النقض ، المكتب الجامعي الحديث ، الاسكندرية ، 2008.
13- د . أنس محمد عبد الغفار ، آليات مواجهة الشروط التعسفية في عقود الاذعان ، دار شتات للنشر والبرمجيات ، مصر ، 2013م.
14- د . أنوار العمروسي ، التعليق على نصوص القانون المدني المعدل بمذاهب الفقه وأحكام القضاء الحديثة مصر والأقطار العربية ، ج1 ، دار المطبوعات الجامعية ، الاسكندرية ، 1983م .
15- د . انور سلطان ، النظرية العامة للالتزام ، ج1 ، دار المعارف ، مصر ، 1962م
16- د . انور سلطان ، العقود المسماة ، شرح عقد البيع والمقايضة ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 1973.
17-  د. انور سلطان ، المبادئ القانونية العامة ، الدار الجامعية الجديدة للنشر ، الاسكندرية ، 2005 م .
18- د .انور سلطان و د. جلال العدوي ، العقود المسماة ، عقد البيع ، الاسكندرية ، منشأة المعارف ، مصر ، 1966م.

19- انور طلبه ، الوسيط في الفانون المدني ، ج1، المكتب الجامعي الحديث ، الإسكندرية ،2001م .
20- د . باسم محمد صالح ،القانون التجاري ، القسم الاول (النظرية العامة –التاجر- العقود التجارية-العمليات المصرفية – القطاع الاشتراكي )، العاتك لصناعة الكتاب ، بيروت ، بلا سنة طبع .
21- به مو برويز ، المسؤولية الناجمة عن الفسخ التعسفي للعقد ، منشورات الحلبي ، بيروت ، 2009 .
22- د . توفيق حسن فرج ، النظرية العامة للالتزامات ، نظرية العقد، المكتب المصري الحديث للطباعة والنشر ، الاسكندرية ، 1969م .
23- د . ثروت حبيب ، دراسة في قانون التجارة الدولية مع الاهتمام بالبيوع الدولية ، دار الاتحاد العربي للطباعة ، القاهرة ، 1975م .
24- د . جعفر الفضلي ، الوجيز في العقود المدنية ، مديرية دار الكتب ، الموصل ، 1989م .
25- د . جليل الساعدي ، الارادة الباطنة في العقد ، مكتب نور العين للطباعة ، بغداد ،2011 .
26- جورج سيوفي ، النظرية العامة للموجبات  و العقود ، ط2 ، بيروت ، 1994.
27- د . حسن علي الذ نون ، محاضرات في القانون المدني العرقي ، نظرية العقد ، ألقيت على طلبة قسم الدراسات القانونية ، معهد الدراسات العربية العالية ، 1956م.
28- د . حسن علي الذنون و د. محمد سعيد الرحو ، الوجيز في النظرية العامة للالتزام ، ج2، احكام الالتزام ، دراسة مقارنة ، دار وائل للنشر، بلا سنة طبع. 

29- د .حسين عامر  و د عبد الرحيم عامر ، المسئولية المدنية التقصيرية والعقدية ، ط2 ، دار المعارف ، القاهرة ، 1979 م .
30- د . حمدي عبد الرحمان احمد ، الوسيط في النظرية العامة للالتزامات ، الكتاب الأول ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 2010م.
31- د . خالد احمد عبد الحميد ، فسخ عقد البيع الدولي للبضائع وفقاً لاتفاقية فيينا لعام 1980، ط1، بدون مكان طبع ، 2001م .
32- د . راقية عبد الجبار علي ، العقود المسماة ، البيع والايجار دراسة في القانون المدني البحريني و القوانين العربية المقارنة ، المكتب الجامعي الحديث ، بدون مكان طبع ، 2016 م .
33- د . رمضان ابو السعود ، شرح أحكام القانون المدني العقود المسماة (البيع ، المقايضة ، والايجار ، التأمين) ، القسم الاول ، ط1، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، لبنان ، 2010م .
34- د . رمضان أبو السعود ، مصادر الالتزام ، دار الجامعة الجديدة ، الإسكندرية، 2004.
35- د . ريما فرج مكي ، تصحيح العقد ، المؤسسة الحديثة للكتاب ، لبنان ، 2011م.
36- زهدي يكن ، عقد البيع ، ط1 ، منشورات المكتبة العصرية ، بيروت ، بلا سنة طبع.
37- د . سامي بديع منصور ، عنصر الثبات وعامل التغيير في العقد المدني ، دار الفكر اللبناني ، بلا سنة طبع .
38- د . سحر البكباشي ، دور القاضي في تكميل العقد ، منشأة المعارف ، الاسكندرية ، 2008م .
39- د . سعدون العامري  ، الوجيز في شرح العقود المسماة ، ج1 ، البيع والايجار ، ط3 ، جامعة بغداد ، 1974م .
40- د . سليمان مرقس  ، نظرية العقد ، دار النشر للجامعات المصرية ، 1956م .
41- د . سمير عبد السيد تناغو ، احكام الالتزام و الإثبات ، ط1، مكتبة الوفاء القانونية ، الاسكندرية ، 2009م .
42- د . سمير عبد السيد تناغو ، عقد البيع ، شرح احكام عقد البيع على ضوء اراء الفقهاء واحكام القضاء ، ط1 ،  مكتبة الوفاء القانونية ، الاسكندرية ، 2009 م .
43- د . سمير عبد السيد تناغو ،المبادئ الأساسية في نظرية العقد وأحكام الالتزام، منشأة المعارف، الاسكندرية ، بلا سنة طبع .
44- السيد عبد الوهاب عرفه ، فسخ العقد والشرط الفاسخ الصريح و موجبات عدم اعماله ، بلا مكان وزمان طبع .

45- شريف احمد الطباخ ، الموسوعة الشاملة في قضايا التعويضات التطبيق العملي للمسئولية المدنية مع صيغ دعاوى التعويض والمذكرات ، ط 4، حيدر جروب للإصدارات القانونية القاهرة ، 2013م .
46- د . شريف محمد غنام ، أثر تغير الظروف في عقود التجارة الدولية ( أثر القوة القاهرة وال Hardship على تنفيذ العقود الدولية ) ، ط 1، مطبعة الفجيرة الوطنية ، دبي ، 2009-2010م .
47- د . صلاح الدين الناهي ، الوجيز في النظرية العامة للالتزام ، بحث موازن بين احكام المعاملات المالية الشرعية والمدنية في بلاد الجامعة العربية ، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، 2005م .
48- د . ضمير حسين ناصر المعموري ، منفعة العقد والعيب الخفي ، دراسة مقارنة ، منشورات زين الحقوقية ، بدون سنة طبع .

49- د . طلال حافظ جابر ، عقد البيع الدولي للبضائع _ تنازع الاختصاص _ تنازع القوانين والقانون المادي الموحد بحسب اتفاقيه الأمم المتحدة للبيع الدولي للبضائع ، منشورات صادر الحقوقية بيروت ، بلا سنة طبع .
50- د . عادل محمد خير ، عقود البيع الدولي للبضائع من خلال اتفاقية فيينا وجهد لجنة الامم المتحدة لقانون التجارة الدولية والغرفة التجارية الدولية ، ط1 ، دار النهضة العربية ، 1994.
51- د . عامر محمود الكسواني ، أحكام الالتزام ، آثار الحق في القانون المدني دراسة مقارنة ، دار الثقافة للنشر والتوزيع ، عمان ،  الاردن ، 2010.

52- عبد الباقي البكري و زهير البشير ، المدخل لدراسة القانون ، مكتبة السنهوري ، بيروت ، لبنان ، بلا سنة طبع .
53- د . عبد الحق صافي ، القانون المدني ، ج1، المصدر الارادي للالتزام ، العقد ، اثار العقد ، ط1 ، بدون مكان طبع ، 2007م.

54- د . عبد الحكم فودة ، انهاء القوة الملزمة للعقد، دار المطبوعات الجامعية ، الإسكندرية ، 1993 .
55- د .عبد الحميد الشواربي ، فسخ العقد ، منشأة المعارف ، الاسكندرية ، بلا سنة طبع.
56- د . عبدالرزاق احمد السنهوري، الموجز في النظرية العامة للالتزامات في القانون المدني المصري ، مطبعة لجنة التأليف والترجمة والنشر، القاهرة ،1940م . 
57- د . عبد الرزاق احمد السنهوري ، نظرية العقد ، دار الفكر للطباعة والنشر و التوزيع ، مصر ، 1934م .
58- د . عبد الرزاق احمد السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني الجد يد  ، ج1،ج3،ج4،ج 7، دار احياء التراث العربي ، بيروت ، لبنان ، 1968.
59- د . عبد القادر الفار ، مصادر الالتزام ، مصادر الحق الشخصي في القانون المدني ، دار الثقافة ، عمان ، 2004م .
60- د . عبد القادر الفار ، أحكام الالتزام ، اثار الحق في القانون المدني ، دار الثقافة ، عمان ، الاردن ، 2007م .
61- د . عبد المجيد الحكيم ، الموجز في شرح القانون المدني ، مصادر الالتزام ، توزيع المكتبة القانونية ، بغداد ، بلا سنة طبع .
62- عبد المجيد الحكيم وعبد الباقي البكري و محمد طه البشير ، الوجيز في النظرية العامة للالتزام في القانون المدني العراقي ،ج1 ،مصادر الالتزام ، مطابع وزارة التعليم العالي ، 1980م .
63- د. عبد المنعم البدراوي ، عقد البيع في القانون المدني  ، ط2 ، مطابع دار الكتاب العربي  بمصر ، مؤسسة مصر للطباعة الحديثة  ، 1956.
64- د . عبد المنعم فرج الصده ، نظرية العقد في قوانين البلاد العربية ، دار النهضة العربية ، بيروت ، 1974.
65- د . عبد المنعم فرج الصده ، مصادر الالتزام ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 1984م .
66- د .عبد الودود يحيى ، الموجز في النظرية العامة للالتزامات ، ج1، بلا مكان طبع ، 1986م.
67- د .عدنان إبراهيم السرحان ود. نوري حمد خاطر ، شرح القانون المدني مصادر الحقوق الشخصية ، منشأ المعارف ، الاسكندرية ، بلا سنة طبع .
68- د . عدنان السرحان ، شرح أحكام العقود المسماة ، في قانون المعاملات المدنية لدولة الإمارات العربية المتحدة  ،   ط1 ، دار وائل للنشر ، 2005م .
69- د . عصام أنور سليم ، خصائص البيع الدولي ، (وفقاً لاتفاقية الأمم المتحدة بشأن البيع الدولي للبضائع المبرمة في فيينا سنة 1980) ، منشأة المعارف ، الاسكندرية ، 2004م .
70- د . عصام انور سليم ، عدم تجزئة العقد في الشريعة الاسلامية والقانون ، منشأة المعارف ، الاسكندرية ، 2007م .
71- د . عصمت عبد المجيد بكر ، المسؤولية التقصيرية في القوانين المدنية العربية ، ط1 ، مكتبة زين الحقوقية والادبية ، عمان ، 2016 .
72- د . عصمت عبد المجيد بكر ، الوجيز في العقود المدنية المسماة المقاولة والوكالة ، ط1 ، منشورات زين الحقوقية ، بيروت ، لبنان، بلا سنة طبع .
73- علي كاظم الشباني ، تحول العقد في نطاق القانون المدني ،منشورات الحلبي ، بيروت، 2015م .
74- د . علي هادي العبيدي ، العقود المسماة ، البيع والايجار ، دار الثقافة للنشر والتوزيع ، الاردن ، 2011م .
75- د . عمر أحمد الشامسي ، فسخ العقد ، بدون مكان طبع ، 2009م .
76- غازي عبد الرحمن ناجي ، التوازن الاقتصادي في العقد اثناء تنفيذه ، منشورات مركز البحوث القانونية ، وزارة العدل ، بغداد ، 1986م .
77- د . غني حسون طه ومحمد طه البشير ، الحقوق العينية ، ج1، الحقوق العينية الاصلية ، العاتك لصناعة الكتاب ، القاهرة ، بلا سنة طبع .
78- فريد فتيان ، مصادر الالتزام شرح مقارن على النصوص، مطبعة العاني ، بغداد ، 1956_1957.
79- فوزي كاظم المياحي ، انحلال العقد الفسخ والإقالة في القانون المدني العراقي معززاً بالتطبيقات القضائية ، بغداد ، 2015م .
80- د .لطيف جبر كوماني ، الشركات التجارية ، ط1 ، دار السنهوري ، بغداد ، 2014م .
81- لفته هامل العجيلي ، دور القاضي في تعديل العقد ، ط2 ، بغداد ، 2010م .
82- مارغريت انطوان مارديس ، العنصر الاخلاقي في العقد ، منشورات صادر الحقوقية ، بيروت ، 2006م .
83- د . مجيد حميد العنبكَي ، قانون النقل العراقي المبادئ  و الاحكام ، منشورات مركز البحوث القانونية ، بغداد ، 1984 م.

84- د . محسن شفيق ، اتفاقية الامم المتحدة للبيع الدولي للبضائع ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، بلا سنة طبع .
85- محمد أحمد عابدين ، زوال العقد ( الفسخ ، الانفساخ ، التفاسخ ، البطلان ، الإبطال ، استحالة التنفيذ ، التنفيذ بطريق التعويض )) ، منشأة المعارف ، الاسكندرية ، 2013م .
86- د . محمد حسن قاسم ، القانون المدني إلالتزامات ، المصادر ، ج1، العقد ، المجلد الثاني ، دراسة فقهية قضائية في ضوء التوجهات التشريعية والقضائية الحديثة وقانون العقود الفرنسي الجديد (2016) مع الإشارة إلى المشروع التمهيدي لتعديل قانون المسؤولية المدنية الفرنسي ، ط1 ، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، 2018م .
87- د . محمد حسين منصور، دور القاضي ازاء الشرط الصريح الفاسخ، منشأة المعارف، الاسكندرية، 1995 .
88-  د . محمد حسين منصور ، المدخل إلى القانون ، القاعدة القانونية ، ط1 ، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، لبنان ، 2010م .     
89- د . محمد عبد الظاهر حسين ، الدور القضائي إزاء الرغبة في إنهاء الرابطة العقدية ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 2000 م .
90- محمد محمود المصري ومحمد احمد عابدين ،الفسخ والانفساخ والتفاسخ في ضوء القضاء والفقه ، بدون مكان طبع ، 1986م .
91- د . محمد نصر محمد ، الوافي في عقود التجارة الدولية ، ط1 ، دار الراية للنشر والتوزيع ، عمان ، الاردن ، 2012م .
92- د . محمد وحيد الدين سوار ، النظرية العامة للالتزام ، ج1 ، مصادر الالتزام ( المصادر الارادية – العقد والارادة المنفردة)  ، مطبعة دار الكتب ، 1975-1976م.
93- د . محمد وحيد الدين سوار ، شرح القانون المدني الحقوق العينية الاصلية ، أسباب كسب الملكية والحقوق المشتقة  من حق الملكية  ، دراسة  موازنة بالمدونات العربية ، دار الثقافة للنشر والتوزيع ، عمان ، الاردن ، 1999م.

94- المحمدي أحمد ابو عيسى ، انحلال الرابطة العقدية في القانون المدني المصري ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 2004م .
95- د . مروان كركبي ، العقود المسماة ( البيع ، المقايضة ، الايجار ، الوكالة ) ، ط1 ، بيروت ، 1988م .
96- د . مصطفى ابراهيم الزلمي ، نظرية الالتزام برد غير المستحق(دراسة مقارنة) ، ط1 ، نشر احسان للنشر والتوزيع ، بدون مكان طبع ، 2014م .
97- د . مصطفى الجمال ود. رمضان محمد أبو السعود و د . نبيل إبراهيم سعد ، مصادر واحكام الالتزام ، دراسة مقارنة ، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، لبنان ، 2003م.

98- د . مصطفى العوجي ، القانون المدني ، ج1 ، العقد ،منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ،2007م .
99- د . المصطفى شنضيض ، البيع التجاري الدولي للبضائع ، دراسة مقارنة في ضوء الاتفاقيات الدولية والتشريع المغربي والمقارن ، ط1 ، بدون مكان طبع ، 2001 .
100- مصطفى مجدي هرجه ، العقد المدني ، أركانه ، آثاره ، بطلانه ، دار محمود للنشر والتوزيع ، مصر ، 2002م .
101- د . مصطفى محمد الجمال و د. عبد الحميد محمد الجمال ،النظرية العامة للالتزام ، الدار الجامعية ، بدون مكان طبع ، 1987م .
102- د . منذر الفضل، النظرية العامة للالتزامات دراسة مقارنة بين الفقه الاسلامي والقوانين المدنية الوضعية ،ج1، مصادر الالتزام ، ط3، مكتبة الثقافة للنشر والتوزيع ، عمان ، 1995م .
103- د . منذر الفضل ، النظرية العامة للالتزام في القانون المدني دراسة مقارنة بين الفقه الاسلامي والقوانين المدنية الوضعية ، أحكام الالتزام ، ج2 ، دار الثقافة للنشر والتوزيع ، عمان ، الاردن ، 1998م .
104- د . منصور حاتم محسن ، فكرة تصحيح العقد ، دار الكتب القانونية ، مصر ، 2010م .
105- موريس نخله ، الكامل في شرح القانون المدني دراسة مقارنة ،ج1،ج3 ، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، لبنان ، 207م .
106- د . نادر عبد العزيز شافي ، عقد الليزنغ في ضوء الاجتهادات القضائية ، ج2، المسؤسة الحديثة للكتاب ، طرابلس ، لبنان ، بلا سنة طبع .
107- د . نبيل ابراهيم سعد، النظرية العامة للالتزام ،مصادر الالتزام، دار الجامعة الجديدة ، الإسكندرية ،2004م .
108- د . نزيه كباره ، العقود المسماة ( البيع ، الإجارة ، الوكالة ، الكفالة ) ، المؤسسة الحديثة للكتاب ، لبنان ، 2010م .
109- هالدير أسعد أحمد ، تتبع المنقول ، دراسة مقارنة ، ط1 ، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، لبنان ، 2009م.
110- د . هشام فضلي ، الاتجاهات الحديثة في تنظيم العقود التجارية ، دار الجامعة الجديدة ، مصر ، 2013 م .
111- د . وليد خالد عطية ، النظرية العامة لواجب تقليص الأضرار في العقود ، دراسة مقارنة بين القوانين الإنكلوسكسونية والمدنية وعقود البيع الدولي ، ط1 ، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، لبنان ، 2015م .
112- د . وليد خالد عطية ، التنفيذ على حساب المدين عن طريق إبرام صفقات بديلة ، منشورات الحلبي، بيروت ، 2017 .
113- د . وليد صلاح رمضان ، القوة الملزمة للعقد ولاستثناءات الواردة عليها ، دار الجامعة الجديدة للنشر ، الإسكندرية ، 2009م .

114- د . الياس ناصيف ، موسوعة العقود المدنية والتجارية ، ج5 ، تنفيذ العقد ، ط3 ، بدون مكان طبع ، 2006م.

خامساً: الرسائل والاطاريح 

1- د . حازم سالم محمد الشوابكة ، نطاق سلطة القاضي في تعديل العقد ، اطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق - جامعة عين شمس ، 2009 .
2- حامد شاكر محمود الطائي ، استحالة التنفيذ وأثرها على الالتزام العقدي ، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية القانون – جامعة بابل ، 2002م .
3- د . حسن علي الذنون ، النظرية العامة للفسخ في الفقه الاسلامي و القانون المدني  دراسة مقارنة ، اطروحة دكتوراه من جامعة فؤاد الاول، مطبعة نهضة مصر ، 1946م .
4- خديجة فاضل، تعديل العقد اثناء تنفيذه ، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية الحقوق – جامعة الجزائر ، 2000-2001م .
5- دالي بشير ، مبدأ تأويل العقد ، رسالة ماجستير مقدمه ، إلى كلية الحقوق _جامعة أبو بكر بلقائم ، الجزائر ، 2007-2008م .
6- د . راقيه عبد الجبار ، سلطة القاضي في تعديل العقد ، اطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلية القانون –جامعة بغداد ،2000 .
7- د . رشوان حسن رشوان احمد ، اثر الظروف الاقتصادية على القوة الملزمة للعقد ، اطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق ، جامعة القاهرة ، مصر 1994م .
8- د . سلام عبد الزهرة الفتلاوي ، نطاق العقد ، اطروحة دكتوراه ، مقدمة إلى كلية القانون -جامعة بغداد ، 2005م .
9- د . سلامة فارس عرب، وسائل معالجة اختلال التوازن في العلاقات العقدية في قانون التجارة الدولية ، اطروحة  دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق ، جامعة القاهرة ،1998 م .
10- د . سهير شرف ابراهيم ، التعويض كجزاء تكميلي في اتفاقية الامم المتحدة بشأن عقد البيع الدولي للبضائع ، أطروحة دكتوراه ، مقدمة الى كلية الحقوق في جامعة المنوفية ، مصر ، 2014 .  

11- د . سيف الدين محمود البلعاوي ، جزاء عدم التنفيذ في العقود الملزمة للجانبين(الفسخ)، اطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق – جامعة القاهرة ، 1982م .
12- عبد الامير جفات كروان ، تجزئة العقد ، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية القانون – جامعة بابل ، 2008م .
13- د . عبد الامير جفات كروان ، التنظيم القانوني للمرحلة التالية للفسخ القضائي دراسة مقارنة  ، اطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلية القانون جامعة كربلاء ، 2014 
14- د . عبد المهدي كاظم ناصر ، الاقتصاد في فسخ العقد ، اطروحة دكتوراه مقدمه إلى كلية القانون- جامعة كربلاء ، 2017م .
15- د . عقيل فاضل حمد الدهان ، عدم تجزئة التصرف القانوني ، اطروحة دكتوراه مقدمه إلى كلية القانون جامعة بغداد، 2006م .
16- علي حسين منهل ، الإخلال المسبق بالعقد ، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية القانون _ جامعة بابل ، 2011 .
17- د . عمر احمد عبد المنعم دبش، النظام القانوني لضمان العيوب الخفية في إطار القانون المدني المصري ، أطروحة دكتوراه ، جامعة عين شمس ،  كلية الحقوق ، 2009م .
18- د . عمر علي سعيد محمد مليح الشامسي ، دور الفسخ الاتفاقي في إنهاء العقود ، اطروحة دكتوراه قدمة إلى كلية الحقوق _ جامعة القاهرة ، 2009م .
19- لعريبي كريمة ، التعويض في المسؤولية المدنية ، رسالة ما جستير مقدمة إلى كلية الحقوق والعلوم السياسية _ جامعة أكلي محند او لحاج  ، الجزائر ،2013   
20- ليتيم حسين ، النظام القانوني لعقد التأمين ، رسالة ماجستير مقدمة لكلية الحقوق والسياسية _ جامعة قصدي مرباح ورقلة ، سنة 2014 .
21- ماهر فاضل حمود الخفاجي ، ضمان ائتمان الصادرات في نطاق التجارة الدولية ، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية القانون جامعة بغداد ، 2003م .
22- مليكة مراد ، إلغاء التصرف القانوني ، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية الحقوق _جامعة أحمد بو قرة بو مرداس ، الجزائر ،2010 .
23- د . نبيل أحمد فقيه ، الآثار القانونية لعقد البيع الدولي للبضائع بالنسبة للبائع وفقاً لاتفاقية فيينا للبيع الدولي 1980، اطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق _ جامعة القاهرة ، 2005م .
24- د . هاني حسن عبد ربه مشرف ، أثر المخالفة الجوهرية على عقد البيع الدولي للبضائع وفقاً لاتفاقية فيينا للبيع الدولي للبضائع 1980 ، اطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق _ جامعة القاهرة ، 2012 .
25- هشام فالح طاهات ، سلطة القاضي التقديرية في فسخ العقد ، رسالة ماجستير _ قدمة إلى كلية القانون جامعة بابل ،  1998 .
26- د . وسن قاسم غني الخفاجي ، ايقاف التنفيذ المؤقت في العقود ، أطروحة دكتوراه ، بغداد ، 2006 .
27- وفيق علي المقابلة قاعدة العقد شريعة المتعاقدين والاستثناءات الواردة عليها ، رسالة ماجستير مقدمة للجامعة الاردنية ، كلية الدراسات العليا ، 1994م .
28- يوسف عودة غانم المنصوري ، التضامن الصرفي في الأوراق التجارية ، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية القانون _ جامعة بابل ، 2004م .
                خامساً: البحوث

1- أبو حميدة عبد الحافظ يوسف ، تعديل الالتزام في عقد البيع ، دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون المدني الاردني ، مجلة دراسات علوم الشريعة والقانون ، المجلد 43 ، العدد الثالث ، 2016م.
2- د . أحمد سامي مرهون و د . احمد حسين جلاب و د. عمار كريم الفتلاوي ، دور فكرة  اقتصاد العقد في  القضاء الفرنسي ، بحث مقبول النشر في مجلة الحقوق ، تصدر عن كلية القانون الجامعة المستنصرية بالعدد 213 في 25/5/ 2016 .
3- أسيل باقر جاسم ، المطابقة المستندية (دراسة في عقد البيع الدولي للبضائع) بحث منشور في مجلة جامعة بابل للعلوم الإدارية والقانونية ، المجلد 10 ، العدد 6 ، 2005 .
4- أسيل باقر جاسم , المفهوم القانوني للمخالفة الجوهرية في عقد البيع الدولي للبضائع , بحث منشور في مجلة رسالة الحقوق تصدر عن جامعة كربلاء – كلية القانون عدد خاص بالمؤتمر القانوني العاشر ، 2013 .
5- د . امير طالب هادي ، الفسخ الجزئي للعقد دراسة قانونية مقارنة ، بحث منشور في مجلة جامعة تكريت للحقوق ، السنة الثانية ، المجلد الثاني ، العدد الرابع ، الجزء الثاني ، حزيران 2018م .
6- د . إيمان طارق الشكري و د. منصور حاتم محسن ، تصحيح العقد المعيب في القانون المدني العراقي ، بحث منشور في مجلة جامعة بابل للعلوم القانونية ، العدد العاشر ، 2005م.
7- د . إيمان طارق الشكري وعلاء الدين كاظم الزيادي ،  جزاء إخلال المقاول بالتزامه بانجاز العمل ، بحث منشور في مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية والسياسية ، العدد الاول ، السنة السادسة .
8- د . باسم علوان العقابي ، خيار التأخير ، دراسة قانونية معمقة ، بحث منشور في مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية والسياسية ، العدد الثاني ، السنة الخامسة .
9- جودت هندي ، التزام البائع بتسليم المبيع وفق أحكام اتفاقية الأمم المتحدة للبيع الدولي للعام 1980 ، بحث منشور في مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادية والقانونية ، المجلد 28، العدد الثاني ، 2012 .
10- د . حسن محمد كاظم المسعودي ، واقعة الفسخ القضائي في ذاتها ، بحث منشور في مجلة رسالة الحقوق ، السنة السادسة ، العدد الثالث ، 2014م .
11- د . درع حماد الدليمي ، إنهاء العقد غير المحدد المدة ، بحث منشور في مجلة جامعة الانبار للعلوم القانونية و السياسية ، العدد الخامس ، سنة 2012 م .
12- رؤى علي عطيه ، الاثار القانونية للالتزام التضاممي ، بحث منشور في مجلة كلية الحقوق _ جامعة النهرين ، المجلد الرابع عشر ، الاصدار الثاني ، لسنة 2012م .
13- د . سليمان براك دايح ، الفسخ بوصفه ضماناً للتنفيذ ، بحث منشور في مجلة كلية القانون للعلوم القانونية والسياسية _جامعة كركوك ، المجلد الرابع ، لسنة 2015م
14- ضحى مثنى داود ، فسخ العقد في القانون المدني ، بحث منشور في مجلة كلية الرافدين الجامعة للعلوم ، لسنة 2009 .
15- د . طارق كاظم عجيل ، تمييز الخلافة الخاصة عن غيرها من قواعد انتقال الحقوق ، بحث منشور في مجلة القانون للدراسات والبحوث القانونية ، جامعة ذي قار، لسنة 2012م .
16- د . عباس علي محمد الحسيني ، رجعية العقد عند فسخه قضاء اً، بحث منشور في مجلة رسالة الحقوق ، تصدر عن كلية القانون ، جامعة كربلاء ، العدد الاول ، السنة الرابعة ، 2012م .
17- د . عبد الحي حجازي ، مدى خيار الدائن بين الفسخ والتنفيذ ، بحث منشور في مجلة العلوم القانونية والاقتصادية ، تصدر عن كلية الحقوق _جامعة عين شمس، العدد الأول ، السنة الأولى ،1959م .
18- د . محمود سمير الشرقاوي ، الالتزام بالتسليم في عقد بيع البضائع ، بحث منشور في مجلة القانون والاقتصاد ، تصدرها كلية الحقوق جامعة القاهرة ، العددان 3، 4 ، السنة 46، 1976 م.
19- د . محيي الدين اسماعيل علم الدين ، الشرط الصريح الفاسخ في قضاء محكمة النقض المصرية ، بحث منشور في مجلة أدارة قضايا الحكومة ، العدد الاول ، السنة 29، مارس 1985 م .
20- د . مصطفى الزرقا ، دراسه مبدئية في العقود وفسخها ، بحث منشور في مجلة الفقه الإسلامي ، السنة  الخامسة، العدد السابع .
21- د . مصطفى عبد السيد الجارحي ، فسخ العقد في القانون المدني المصري والفرنسي ، بحث منشور في مجلة القانون والاقتصاد  المصرية ، تصدر عن كلية الحقوق _ جامعة القاهرة ، العدد 56 ، السنة 1986م .
22- د . منصور حاتم محسن ، التغير في جزء من اجزاء العقد و أثره في العدالة التبادلية ، بحث منشور في مجلة جامعة بابل للعلوم الانسانية ، المجلد الثالث والعشرين ، العدد الرابع ، ،2015 م .
23- د . منصور حاتم محسن ، متطلبات تحقيق العدالة التعاقدية دراسة مقارنة ، بحث منشور في مجلة جامعة بابل للعلوم الانسانية ، المجلد 26، العدد 3، 2018م .
24- د . ناصر خليل جلال و سميره عبدالله مصطفى ، وقف تنفيذ الالتزام كجزاء على الاخلال المبتسر للعقد ، بحث منشور في مجلة كلية الحقوق / جامعة النهرين ، المجلد 13 ، الاصدار الثاني ، لسنة 2011.
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Abstract

The term partial annulment of the contract is one of the vital issues that deal with the incomplete implementation of the contract, because it provides a possibility that is commensurate with the aspirations of the contractors in maintaining their contractual links even partially. However, despite this importance is still a matter of jurisprudential and judicial controversy. In two ways, one of which opposes it and considers the denial of the unity of the contract and binding force, according to their perception that it would confiscate the freedom of contractors to get the full implementation of the contract, while in contrast to the other direction which the principle of maintaining the contract, even partially on the principle United This is because the maintenance of the contract or some parts of it can be raised on its unity, which is necessitated by good faith in the deal which obliges the contractors to make the maximum possible effort to implement the contract and move away from it, in addition to the will Contractors often go to preserve it, by shortening the break-off on some of its parts without fully covering it, especially in important contracts or that are carried out outside the borders of the state, and that is accompanied by the obstacles that make the collapse in full is very serious that would Causing significant losses to the contracting parties. As this dispute was not limited to jurisprudence, but the judiciary had a role in it is the other did not adopt a decisive position on this matter and in particular the Iraqi Federal Court of Cassation was not uniform in this regard, has fluctuated between acceptance rejection and perhaps the main reason behind That is, the lack of clarity of the legislation on which the court bases its rulings, particularly the Iraqi Civil Code, whereas on the contrary, in comparison with the comparative laws, in particular the French Civil

 Code and the Lebanese Obligations and Contracts Act, In accordance with the Iraqi civil law and the Egyptian civil law, in order to adhere to the traditional principles of the dissolution of the contract, without paying attention to the extent of development that began to appear on the contractual links, which not only the internal links but also the international ones, Part of the contract under the Vienna Convention on the Contract for the International Sale of Goods, has given it a high degree of attention, which was not preceded by Latin legislation, the subject of comparison, and perhaps the motive is to preserve the contracts that are subject to it and to minimize the cases of their complete dissolution and limited in the narrowest limits.

The Partial annulment of Contract 
-A Comparative Study-

A Thesis Submitted By The Student

To 
2019 A.D                                                                            1440 A.H

(1) أحمد بن علي الفيومي، المصباح المنير، ج2، مكتبة لبنان، 1987، ص642


(2) مجمع اللغة العربية المصري، المعجم الوسيط، أخرجه إبراهيم مصطفى  و أحمد حسن الزيات  و حامد عبد القادر  و  محمد علي النجار، ج2، المكتبة العالمية ، طهران ، بلا سنة طبع، ص744


(3) د .أحمد  فتح الله ، معجم  ألفاظ  الفقه  الجعفري، ط1 ، مطابع المدخول ، الدمام ، 1995، ص319


(4) د. أحمد فتح الله، المصدر نفسه ، ص140


(5) ابي فضل جمال الدين بن مكرم بن منظور ، لسان العرب ، الجزء الثاني ، باب الجيم ، الطبعة الثالثة، دار احياء التراث العربي ، بيروت ، لبنان، بلا سنة طبع ، ص267


(6)  لسان العرب، المصدر نفسه ، ص683


(1) د . عبدالرزاق احمد السنهوري، الموجز في النظرية العامة للالتزامات في القانون المدني المصري ، مطبعة لجنة التأليف والترجمة والنشر، القاهرة ،1940م ، ص202 . ينظر ايضاً : د. نبيل ابراهيم سعد، النظرية العامة للالتزام ،مصادر الالتزام، دار الجامعة الجديدة ، الإسكندرية ،2004م  ، ص308


(2) د. أسعد ذياب، ضمان عيوب المبيع الخفية ، ط3، دار اقرا ، بيروت، لبنان ،1983، ص201 . د. مصطفى الزرقا ، دراسة مبدئية في العقود وفسخها ، بحث منشور في مجلة الفقه الإسلامي ، السنة  الخامسة، العدد السابع ، ص129


(3) ينظر بشأن الحلول الثلاثة: د. حسن علي الذنون ، النظرية العامة للفسخ في الفقه الاسلامي و القانون المدني دراسة مقارنة ، اطروحة دكتوراه من جامعة فؤاد الاول، مطبعة نهضة مصر ، 1946م، ص 100�


(1) د. سمير عبد السيد تناغو ،المبادئ الأساسية في نظرية العقد وأحكام الالتزام، منشأة المعارف، الاسكندرية ، بلا سنة طبع ، ص188


(2) د. حسن علي الذنون ، المصدر السابق ، ص 100 . ينظر ايضاً : د. عبد الرزاق احمد السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد ، نظرية الالتزام بوجه عام ، مصادر الالتزام، ج1، دار احياء التراث العربي ، بيروت ، لبنان ، 1968 ، ص701


(3) د. عبد الحي حجازي ، مدى خيار الدائن بين الفسخ والتنفيذ ، بحث منشور في مجلة العلوم القانونية والاقتصادية ، تصدر عن كلية الحقوق _جامعة عين شمس، العدد الأول ، السنة الأولى ،1959م، ص187 


(4) د . عبد الحميد الشواربي ، فسخ العقد ، منشأة المعارف ، الاسكندرية ، بلاسنة طبع ، ص41. ينظر ايضاً : د. إيمان طارق مكي الشكري وعلاء الدين كاظم الزيادي ، جزاء إخلال المقاول بالتزامه بإنجاز العمل ، بحث منشور في مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية والسياسية ، العدد الاول ، السنة السادسة ، ص140


(1) د . محمد عبد الظاهر حسين ، الدور القضائي إزاء الرغبة في إنهاء الرابطة العقدية، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 2000 م ، ص191. ينظر ايضاً: د . أحمد السعيد الزقرد ، محاولة انقاذ العقود من الفسخ ، المكتبة المصرية، المنصورة ،2007م ، ص143. ينظر ايضاً: د . حسن محمد كاظم المسعودي، واقعة الفسخ القضائي في ذاتها، بحث منشور في مجلة رسالة الحقوق، السنة السادسة ، العدد الثالث ، 2014م ، ص 145


(2) د . عبد الرزاق احمد السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، نظرية الالتزام بوجه عام ، مصادر الالتزام ، ج1 ، المصدر السابق ، ص701 . ينظر ايضاً: محمد محمود المصري ومحمد احمد عابدين ،الفسخ والانفساخ والتفاسخ في ضوء القضاء والفقه ، بلا مكان طبع ، 1986م ، ص10


(3) د . سيف الدين محمود البلعاوي ، جزاء عدم التنفيذ في العقود الملزمة للجانبين(الفسخ)، اطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق – جامعة القاهرة ، 1982م ، ص257. ينظر ايضاً: عبد الامير جفات كروان ، تجزئة العقد ، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية القانون – جامعة بابل ، 2008م ، ص206


(4) آلان بينابنت ، القانون المدني ، الموجبات (الالتزامات) ، ترجمة منير القاضي ، ط1 ، منشورات الحلبي ، بيروت ، 2004م ، ص279


 (1) Voir Scioldo-Zurcher(Jean),La resolution des contrats au cas dinexecution partielle,th.Lyon, 1934,p.133-134 


 اشاره اليه: د. عصام انور سليم ، عدم تجزئة العقد في الشريعة الاسلامية والقانون ، منشأة المعارف ، الاسكندرية ، 2007م ، ص375


(2) Corinne RigaLLe- Dumetz, rsoluétion partielle du contrat,These pour le doctorat en droit prive de l Universite de Lille II presentee et soutenue publiquement le 11 decembre 2001,p.14


(3) فانسان هوزيه ، بيع السلع الدولي ، ترجمة منصور القاضي ، ط1 ، المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع ، بيروت ، 2005، ص444 . د.عادل محمد خير ، عقود البيع الدولي للبضائع من خلال اتفاقية فيينا وجهد لجنة الامم المتحدة لقانون التجارة الدولية والغرفة التجارية الدولية ، ط1 ، دار النهضة العربية ، 1994 ، ص70





(1) في حين على العكس من ذلك بالنسبة للفقه الإسلامي الذي يمثل الرافد الحيوي والاساسي الذي يغذي القوانين المدنية ولاسيما في القانونين المصري والعراقي فقد برز فيه الجانب الارادي للفسخ  الجزئي للعقد ، فعلى الرغم من خلوه من النظريات العامة إلا ان عناية الفقهاء قد تجلت بدراسة المسائل التفصيلية فقد عملوا على وضع الحلول العملية الجزئية لتطبيق أحكام الشريعة الإسلامية على معاملات الناس وتجارتهم فمن يمعن النظر في مباحث الخيارات والتي تعتبر اهم مباحث عقد البيع يمكنه ان يجد مكاناً واضحاً للفسخ الجزئي للعقد فهو يبدو اكثر وضوحاً في خيار العيب على وجه الخصوص ، فقد ذهب كل من الحنفية والشافعية والظاهرية في حالة ما اذا وجد في المبيع عيباً يضمنه البائع فان المشتري يكون مخير بين فسخ العقد فسخاً كلياً وذلك برد المبيع واسترداد الثمن أو الرضاء بالعيب اما فسخ العقد بقدر الجزء المعيب فان ذلك يتم اللجوء اليه في حالة ما اذا تراضى الطرفان على ذلك او اذا تعذر الرد ، اي رد المبيع و استرداد الثمن ، في حين يبدو أكثر وضوحاً عند الامامية فقد ورد (( إذ اشترك شخصان في شراء شيء فوجداه معيباً جاز الاحدهما الفسخ في حصته ويثبت الخيار للبائع على تقدير فسخه )) . ينظر بشأن موقف الامامية : السيد علي الحسيني السيستاني ، منهاج الصالحين ، ج2 ، دار البذرة ، ايران ، 1433ه، ص56. هاشم معروف الحسني ، نظرية العقد في الفقه الجعفري ، دار التعارف للمطبوعات ، لبنان ، 1996م ، ص418 . ينظر ايضاً بشأن موقف المذاهب الاخرى : الإمام علاء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني الحنفي ، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع ، ج5 ، ط2 ، دار الكتب العلمية ، بيروت ، لبنان ، 1986م ، ص283 . شمس الدين بن عبد الرحمان بن ابي عمر المقدسي ، الشرح الكبير على متن المقفع ، ج4 ، دار الكتاب العربي ، بيروت ، 1983م ، ص86 








(1) د. أمجد محمد منصور ، النظرية العامة للالتزامات ، مصادر الالتزام ، دار الثقافة ، عمان ،2009م  ، ص206


(2) د . عدنان السرحان ، شرح أحكام العقود المسماة ، في قانون المعاملات المدنية لدولة الإمارات العربية المتحدة ، ط1 ، دار وائل للنشر ، 2005م ، ص 261


(3)  انور طلبه ، الوسيط في الفانون المدني ، ج1، المكتب الجامعي الحديث ، الإسكندرية ،2001م ، ص565


(1) د . مصطفى العوجي ، القانون المدني ، ج1 ، العقد ،منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ،2007م، ص631


(2) د . حمدي عبد الرحمان احمد ، الوسيط في النظرية العامة للالتزامات ، الكتاب الأول ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 2010م ، ص 601 . ينظر ايضاً : د .عبد المجيد الحكيم وعبد الباقي البكري و محمد طه البشير ، الوجيز في النظرية العامة للالتزام في القانون المدني العراقي ،ج1 ،مصادر الالتزام ، مطابع وزارة التعليم العالي ، 1980م ، ص125


 (3) د. سلامة فارس عرب، وسائل معالجة اختلال التوازن في العلاقات العقدية في قانون التجارة الدولية ، اطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق ، جامعة القاهرة ،1998 م، ص473                                                 


(4) Bertand Fages,droIt des oiIigations 7 édition , Àjour du projetde réforme de la


 responsabilté civile du 13 mars 2017 ,lgdj ,2017,P.256


ينظر ايضاً : د . سمير عبد السيد تناغو ، مصدر سابق ، ص 193_194





(1) د. رشوان حسن رشوان احمد ، اثر الظروف الاقتصادية على القوة الملزمة للعقد ، اطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق ، جامعة القاهرة ، مصر، 1994م ، ص67. د. محيي الدين اسماعيل علم الدين ، الشرط الصريح الفاسخ في قضاء محكمة النقض المصرية ، بحث منشور في مجلة أدارة قضايا الحكومة ، العدد الاول ، السنة 29، مارس 1985 م ، ص73


(2) عبد الباقي البكري و زهير البشير ، المدخل لدراسة القانون ، مكتبة السنهوري ، بيروت ، لبنان ، بلا سنة طبع ، ص35


(3) د. سيف الدين محمود البلعاوي ، مصدر سابق ، ص259


(4) د. حسن علي الذنون ، مصدر سابق ، ص82- 83


(1) المقصود بالآثار الاجتماعية والاقتصادية المشار اليها اعلاه هو ان المتعاقد عند دخوله في عقد ما فأنه يضحي بالكثير من المعاملات التي قد تكون بين يديه لغرض الحصول على منفعة ذلك العقد ولكن سرعان ما ينتهي كل شيء ويعاد الطرفان إلى سابق عهدهما قبل التعاقد هذا فيما يخص الاثر الاقتصادي اما بالنسبة للأثر الاجتماعي فغالباً ما قد يرتب على الشيء الذي كسب ملكيته حقوقاً للغير وبالتالي فان تطبيق احكام الفسخ العامة يهدد الثقة والاستقرار الواجب لتلك المعاملات . ينظر في ذلك: د. المحمدي أحمد ابو عيسى ، انحلال الرابطة العقدية في القانون المدني المصري ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 2004م ، ص37


(2) د. محسن شفيق ، اتفاقية الامم المتحدة للبيع الدولي للبضائع ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، بلا سنة طبع ، ص33- 34 


(3)  Michael Bennett,Breach & Terminating a contract , Legal wiseeminars, 2012, p19.


بحث  منشور على الموقع التالي                                                                              


  www.legalwiseseminars.com . 


(1) ينظر في ذلك المادة (565 ) من القانون المدني العراقي والتي نصها ((يقدر نقصان الثمن بمعرفة ارباب الخبرة بأن يقوم المبيع سالماً ثم يقوم معيباً وما كان بين القيمتين من التفاوت ينسب إلى الثمن المسمى وبمقتضى تلك النسبة يرجع المشتري على البائع بالنقصان ))


(2) تقوم فكرة التعارض في جميع العقود التي تكون نقطة التقاء المصالح المتضادة يستثنى منها عقد الشركة فهو يقوم على فكرة تطابق المصالح . ينظر في ذلك : د. لطيف جبر كوماني ، الشركات التجارية ، ط1 ، دار السنهوري ، بغداد ، 2014م ، ص28 


(3) د. أحمد محمد الرفاعي ، الالتزام بالتسامح ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، بلا سنة طبع ، ص19


(4) د . عصام أنور سليم ، مصدر سابق ، ص9


(5) د. عبد الحميد الشواربي ، مصدر سابق ، ص 17. ينظر ايضاً : د. عبد القادر الفار ، مصادر الالتزام ، مصادر الحق الشخصي في القانون المدني ، دار الثقافة ، عمان ، 2004م ، ص153


(1) د. محمد وحيد الدين سوار ، النظرية العامة للالتزام ، ج1 ، مصادر الالتزام ( المصادر الارادية – العقد والارادة المنفردة)، مطبعة دار الكتب ، 1975-1976م، ص403 . ينظر ايضاً: د . وليد خالد عطية ، النظرية العامة لواجب تقليص الأضرار في العقود ، دراسة مقارنة بين القوانين الإنكلوسكسونية والمدنية وعقود البيع الدولي ، ط1 ، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، لبنان ، 2015م ، ص169


(2) د. محسن شفيق ، مصدر السابق ، ص 34. ينظر بشأن الاعتماد المستندي ، د. باسم محمد صالح ،القانون التجاري ، القسم الاول (النظرية العامة –التاجر- العقود التجارية-العمليات المصرفية – القطاع الاشتراكي )، العاتك لصناعة الكتاب ، بيروت ، بلا سنة طبع ، ص323


(3) ينظر في ذلك استاذنا: د. عبد المهدي كاظم ناصر ، الاقتصاد في فسخ العقد ، اطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلية القانون- جامعة كربلاء، 2017م ، ص223 . ينظر ايضاً:                                                                  


 Philippe malinuaud , Dominique Fenouillet , Mustapha Mekki , Droit des obligations, 14 édition , p. 481    


(1) د . انور سلطان ، النظرية العامة للالتزام ، ج1 ، دار المعارف ، مصر ، 1962م ، ص270 . د . عبد الودود يحيى ، الموجز في النظرية العامة للالتزامات ، ج1، بلا مكان طبع ، 1986م ، ص191.                د. منذر الفضل، النظرية العامة للالتزامات دراسة مقارنة بين الفقه الاسلامي والقوانين المدنية الوضعية ،ج1، مصادر الالتزام ، ط3، مكتبة الثقافة للنشر والتوزيع ، عمان ، 1995م، ص311


(1) د . المحمدي أحمد ابو عيسى ، مصدر سابق ، ص52 


(2) د .عمر أحمد الشامسي ، فسخ العقد ، بدون مكان طبع ، 2009م ، ص 329


(3) د. سليمان مرقس  ، نظرية العقد ، دار النشر للجامعات المصرية ، 1956م ، ص418 . مصطفى مجدي هرجه ، العقد المدني ، أركانه ، آثاره ، بطلانه ، دار محمود للنشر والتوزيع ، مصر ، 2002م ، ص570


(4) د. عبد الرزاق احمد السنهوري ، الموجز في النظرية العامة للالتزامات في القانون المدني المصري ، مصدر سابق ، ص208  


(5) د. عبد الحي حجازي ، النظرية العامة للالتزامات ، ج 2 ، مطبعة نهضة مصر ، 1954م ، ص363


(1) د. حسن علي الذنون ، محاضرات في القانون المدني العراقي ، نظرية العقد ، ألقيت على طلبة قسم الدراسات القانونية ، معهد الدراسات العربية العالية ، 1956م ، ص182


(2) د . عبد المنعم فرج الصده ، مصادر الالتزام ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 1984م ، ص402


(3) د . عبد الرزاق احمد السنهوري ، نظرية العقد ، دار الفكر للطباعة والنشر و التوزيع ، مصر ، 1934م ، ص692. د. وليد صلاح رمضان ، القوة الملزمة للعقد ولاستثناءات الواردة عليها ، دار الجامعة الجديدة للنشر ، الإسكندرية ، 2009م ، ص463 . من الجدير بالملاحظة اننا سوف نكتفي في تلك المقارنة بإبراز الفسخ القضائي والاتفاقي دون ان نتعرض للفسخ القانوني اي (الانفساخ ) ذلك لأننا مع الاتجاه الذي يرى ان الانفساخ قسيم للفسخ وليس قسم منه اي ان انحلال العقد ينقسم إلى شقين فسخ العقد ويشمل الفسخ القضائي والاتفاقي والقسم الاخر هو الانفساخ القانوني ، وذلك لعدة مبررات لا نريد الخوض فيها لأنها لا تدخل في نطاق بحثنا ولكن لعل ابرزها ان الفسخ جزاء للإخلال الحاصل بتقصير المدين اما لانفساخ فهو جزاء عدم التنفيذ الحاصل بسبب اجنبي ، كما ان للدائن في الفسخ المطالبة بالتعويض في حين ليس له ذلك في إطار الانفساخ . 


(1) د .عبد الحي حجازي ، مدى خيار الدائن بين الفسخ والتنفيذ ، مصدر سابق ، ص375 . من الجدير بالذكر ان  انواع الفسخ السالفة الذكر لها وجودها في الفقه الاسلامي فقد عرف الفسخ بأنه قلب كل واحد من العوضين لصاحبه ، فهو فعل المتعاقدين أو الحاكم ، فهو كما يقال سبب شرعي ذلك لان هلاك أحد العوضين بعد العقد يجعل وفاء الالتزام مستحيلاً ، مما يعني ان المعاوضة اصبحت غير قائمة ثم لا يمكن ان يجتمع البدلان العوض والمعوض في جانب واحد إذ يكون في ذلك إخلال بالتوازن بين حقوق كل من العاقدين والتزاماته . د . وهبة الزحيلي ، قضايا فقهية معاصرة من كتاب الفقه الاسلامي وأدلته ، دار الفكر ، دمشق ، بلا سنة طبع ، ص251. د. مصطفى الزرقا ، المدخل الفقهي العام ،ج1، ط3، دار القلم ، دمشق ، 1998م ، ص595 . د . جمال محمد محمود ، سبب الالتزام وشرعيته في الفقه الإسلامي دراسة مقارنة ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 1969م ، ص449-459. د. عصمت عبد المجيد بكر، نظرية العقد في الفقه الاسلامي دراسة مقارنة مع الفقه القانوني والقوانين المعاصرة ، ط1، دار الكتب العلمية ، بيروت ، لبنان ، 2009م ، ص378. 


(2) استاذنا : د. عبد المهدي كاظم ناصر ، مصدر سابق ، ص234


(1) Alter,Lobligation de deliverance dans la vente,p.313. Gross, La notion de obligation de  grantie le droit des contract ,p.305


اشار اليهما : محمود عبد الحكم رمضان الخن ، التزام البائع بضمان العيوب الخفية في المبيع ، أطروحة دكتوراه ، جامعة المنصورة ، كلية الحقوق ، 1994 ، ص269 . د . نزيه كباره ، العقود المسماة (البيع ، الإجارة ، الوكالة ، الكفالة ) ، المؤسسة الحديثة للكتاب ، لبنان ، 2010م ، ص 101 


(2) د. عقيل فاضل حمد الدهان ، عدم تجزئة التصرف القانوني ، اطروحة دكتوراه مقدمه إلى كلية القانون جامعة بغداد، 2006م ، ص11. ينظر ايضاً : د. مارغريت انطوان مارديس ، العنصر الاخلاقي في العقد ، منشورات صادر الحقوقية ، بيروت ، 2006م ، ص166 . د. توفيق حسن فرج ، النظرية العامة للالتزامات ، نظرية العقد، المكتب المصري الحديث للطباعة والنشر ، الاسكندرية ، 1969م ، ص217-218 .


(3) ومن الجدير بالذكر فأن تجزئة العقد ليس بالمصطلح الغريب في اطار الفقه الاسلامي فهو وان لم يعرف تحت مسمى تجزئة إلا انه عرفه بمسميات اخرى كقابلية العقد للانقسام أو قابلية الصفقة للتفريق فهذه التسميات وان اختلفت في اللفظ إلا انها تتفق في المعنى  والهدف. د. وسن قاسم الخفاجي ، قابلية العقد للانفصال ، بحث منشور في مجلة المحقق الحلي تصدرها كلية القانون جامعة بابل، العدد الاول ، السنة الرابعة ، ص246


(1) د . عقيل فاضل حمد الدهان ، المصد السابق ، ص16


(2) ينظر بخصوص ذلك تعديل القانون المدني الفرنسي رقم (2016_131)  النافذ في  1/10/2016 ، ترجمة . د . نافع بحر سلطان ، قانون العقود الفرنسي الجديد ، ترجمة عربية للنص الرسمي ،  ط 1، مطبعة المنتدى ، بغداد ، 2017 ، ص45


(3) عبد الامير جفات كروان ، مصدر سابق ، ص12 . د . سامي بديع منصور ، عنصر الثبات وعامل التغير في العقد المدني ، دار الفكر اللبناني ، بلا سنة طبع ، ص 453


(4) د . منصور حاتم محسن ، فكرة تصحيح العقد ، دار الكتب القانونية ، مصر ، 2010م ، ص 17-18


(1) phililpe similar  اشار اليه : د. علي كاظم الشباني ، تحول العقد في نطاق القانون المدني ،منشورات الحلبي ، بيروت، 2015م ، ص 219. وفي ذات الصدد فقد ذهب رأي في الفقه الفرنسي إلى القول أن القابلية للانقسام وأطلق عليها الانقسامية هي الأصل أما عدم القابلية للانقسام والتي أسماها اللاانقسامية هي الاستثناء. جاك غستان ، كريستوف جامان ومارك بيو ، المطول في القانون المدني ، مفاعيل العقد واثاره ،ترجمة منصور القاضي ، المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع ، بيروت ، 2000 ، ص130


(2) د. غني حسون طه ومحمد طه البشير ، الحقوق العينية ، ج1، الحقوق العينية الاصلية ، العاتك لصناعة الكتاب ، القاهرة ، بلا سنة طبع ، ص117


(3) ينظر في ذلك الفقرة (1) من المادة (172) من القانون المدني العراقي 


(4) فقد ورد ان في العقود غير اللازمة بطبيعتها فأنه ( ليس للرجوع في حالة عدم لزوم العقد لاحد العاقدين دون الآخر اثر رجعي فاذا رجع العاقد الذي لا يلزمه العقد ، فسخ العقد من وقت رجوعه و بقيت اثار العقد قائمة ) . عبد الامير جفات كروان ، المصدر السابق ، ص9





(1) د . نبيل براهيم سعد ، مصدر سابق ، ص318 . ينظر ايضاً : د. امجد محمد منصور ، النظرية العامة  الالتزامات، مصادر الالتزام  ، مصدر سابق ، ص 201. د . صلاح الدين الناهي ، الوجيز في النظرية العامة للالتزام ، بحث موازن بين احكام المعاملات المالية الشرعية والمدنية في بلاد الجامعة العربية ، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، 2005م ، ص160


(1)François Terré . Philippe Simler. Yves Lequette , Droit civil Les obligations , DALOZ, 2013, P. 486


أبو حميدة عبد الحافظ يوسف ، تعديل الالتزام في عقد البيع ، دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون المدني الاردني ، مجلة دراسات علوم الشريعة والقانون ، المجلد 43 ، العدد الثالث ، 2016م ، ص3


(2) د. راقيه عبد الجبار ، سلطة القاضي في تعديل العقد ، اطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلية القانون –جامعة بغداد ،2000 م، ص6 . د. حازم سالم محمد الشوابكة ، نطاق سلطة القاضي في تعديل العقد ، اطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق - جامعة عين شمس ، 2009 ، ص2 . 


(3) على العكس من ذلك بالنسبة لقانون الموجبات والعقود اللبناني فان جزاء الاستغلال هو البطلان وليس للقاضي الحق في التعديل وهو ما تناولته المادة (214) .  د. سلام عبد الزهرة الفتلاوي ، نطاق العقد ، اطروحة دكتوراه ، مقدمة إلى كلية القانون -جامعة بغداد ، 2005م ، ص 30


(1) لقد اشار التعديل النافذ في 1/10/2016 إلى نظرية الظروف الطارئة بصورة صريحة وسمحت للقاضي بالتدخل لتعديل العقد إذ لم تكن قبل هذا التأريخ موجودة في التشريع الفرنسي إذ يعتبرون تدخل القاضي في تعديل العقد في حالة الظروف الطارئة هو اعتداء على مبدأ سلطان الإرادة والذي يحكم القانون الفرنسي كذلك الأمر بالنسبة للقانون اللبناني إذ يخلو قانون الموجبات والعقود اللبناني من وجود نص يعالج نظرية الظروف الطارئة . ينظر في ذلك: د. عبد المنعم فرج  الصده ، نظرية العقد في قوانين البلاد العربية ، دار النهضة العربية ، بيروت ، 1974 ، ص480 . ينظر بشأن ترجمة النصوص : د . نافع بحر سلطان ، مصدر سابق ، ص45


(2) لفته هامل العجيلي ، دور القاضي في تعديل العقد ، ط2 ، بغداد ، 2010م ، ص 8


(1) د. إسماعيل غانم ، في النظرية العامة للالتزام مصادر الالتزام ، مكتبة عبد الله وهبه ، مصر ، 1966م، ص318 . خديجة فاضل، تعديل العقد اثناء تنفيذه ، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية الحقوق – جامعة الجزائر ، 2000-2001م ، ص81  


(2)  فقد نصت المادة (170) على (( 2_ ولا يكون التعويض الاتفاقي مستحقاً اذا أثبت المدين ان الدائن لم يلحقه أي ضرر ، ويجوز تخفيضه اذا اثبت المدين ان التقدير كان فادحاً او ان الالتزام الأصلي قد نفذ في جزء منه ، ويقع باطل كل اتفاق  يخالف أحكام هذه الفقرة 3_ اما اذا جاوز الضرر قيمة التعويض الاتفاقي فلا يجوز للدائن ان يطالب بأكثر من هذه القيمة إلا اذا اثبت ان المدين قد ارتكب غشاً او خطأ جسيماً)) . د. عبد المجيد الحكيم وعبد الباقي البكري و محمد طه البشير ، القانون المدني واحكام الالتزام ، ج2 ، العاتك لصناعة الكتاب ، القاهرة ، بلا سنة طبع ، ص65-66 . ينظر يضأ : وفيق علي المقابلة قاعدة العقد شريعة المتعاقدين والاستثناءات الواردة عليها ، رسالة ماجستير مقدمة للجامعة الاردنية ، كلية الدراسات العليا ، 1994م، ص129


(1) د .أنس محمد عبد الغفار ، آليات مواجهة الشروط التعسفية في عقود الاذعان ، دار شتات للنشر والبرمجيات ، مصر ، 2013م، ص 173


(2) عبد الامير جفات كروان ، مصدر سابق ، ص52 


(3) Corinne RigaLLe- Dumetz ,op,cit, p.327 


ينظر ايضاً: د . عصام انور سليم ، مصدر سابق ، ص375 


(1) في واقع الأمر ان الفسخ الجزئي للعقد لا يخرج عن القواعد العامة التي تشترط ان يكون العقد الخاضع للفسخ  عقداً ملزماً للجانبين ، ذلك لان هذا النوع من العقود هو فقط الذي تتوفر فيه حكمة الفسخ بصورة عامة ، بالإضافة إلى ذلك لابد ان يكون هنالك اخلال من جانب احد الطرفين في تنفيذ التزامه وهذا الاخلال لابد ان يكون بتقصير من المدين، بعبارة اخرى ان هذا الاخلال لو كان بسبب اجنبي لتحول الامر من الفسخ إلى الانفساخ بقوة القانون والذي يشكل القسيم الثاني مع الفسخ لمفردة انحلال العقد، كما لابد ان يكون الدائن او الطرف الذي يطالب بالفسخ قد نفذ التزامه و مستعد إلى إعادة الحال إلى ما كان عليه قبل الفسخ ، الأمر الاخر الذي يبرز في هذا الصدد هو المطالبة القضائية فعلى الرغم من ان الفسخ الجزئي للعقد يمكن ان يكون اتفاقياً أي باتفاق الأطراف او بإرادة الدائن وحده على وفق ما سيأتي بيانه عند التعرض لاساس الفسخ الجزئي للعقد ولكن هذا لا يعني ان القضاء ليس له دور بل له الدور البارز عندما يرفع اليه الخلاف من قبل اطراف العقد. ينظر بخصوص قدرة طالب الفسخ على تنفيذ التزامه : قرار محكمة التمييز الاتحادية ذي العدد 447/ الهيئة الاستئنافية / منقول /2011 ، ت512. (غير منشور). اما بخصوص اشتراط الاعذار . ينظر: قرار محكمة التمييز الاتحادية ذي العدد /347/ الهيأة الاستئنافية منقول/ 2009/ ت/ 422 .( غير منشور )





(1) في واقع الأمر ان موضوع العقد بعد التعديل الفرنسي الاخير اصبح له معنى اوسع ، فالمشرع الفرنسي ومن خلال تعديله الاخير قد تخلى عن فكرتي المحل والسبب وأتى بفكرة جديدة تكون بديلة عنهما ألا وهي فكرة مضمون العقد التي نظمها في عشرة مواد من المادة (1162 إلى 1171) محاولاً بذلك دمج فكرة السبب مع المحل ، فقد ورد في المذكرة الايضاحية "نتيجة لصعوبة وضع تعريف محدد لمفهوم السبب يتضمن ابعاده المختلفة ومواجهة للانتقادات التي وجهها جانب من الفقه ، وكذا الانتقادات التي وجهت إلى فكرة السبب انطلاقاً من الواقع العملي تم الانحياز للرأي الذي ينادي بإلغاء فكرة السبب" ولكن يرى شراح هذا التعديل ان ما جاء به التعديل الفرنسي هو تجديد شكلي اكثر من ما هو حقيقي ، فأن كانت كلمة السبب قد اختفت من القاموس العقدي فأن وظائفها و جوهرها بقت قائمة ذلك لان المشرع لم يفلح في استبعادها، فكما يقال ان المشرع الفرنسي خرج من الباب ليعود من النافذة . ينظر في تفصيل ذلك : د . محمد حسن قاسم ، القانون المدني الالتزامات ، المصادر ، ج1، العقد ، المجلد الثاني ، دراسة فقهية قضائية في ضوء التوجهات التشريعية والقضائية الحديثة وقانون العقود الفرنسي الجديد (2016) مع الإشارة إلى المشروع التمهيدي لتعديل قانون المسؤولية المدنية الفرنسي ، ط1 ، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، 2018م ، ص345_350


 (1) د . عبد المنعم البدراوي ، عقد البيع في القانون المدني ، ط2 ، مطابع دار الكتاب العربي  بمصر ، مؤسسة مصر للطباعة الحديثة ، 1956 ، ص 431 . زهدي يكن ، عقد البيع ، ط1 ، منشورات المكتبة العصرية ، بيروت ، بلا سنة طبع ، ص 239. ينظر ايضاً :


Philippe Malinuaud , Dominique Fenouillet , Mustapha Mekki ,op, cit, p.495


(2) Cour d'appel de Paris ,1er juillet  2015, nº 13/ 06554 , CA Paris,1er juillet  2015,  


(1) John cartwright. Bénédicte fauvaque- cossonet simon whittaker ,laréécriture  du code civil le droit  francais des contrats  apres larFéorme de 2016 ,p343 


(2) د . مصطفى عبد السيد الجارحي ، فسخ العقد في القانون المدني المصري والفرنسي ، بحث منشور في مجلة القانون والاقتصاد المصرية ، تصدر عن كلية الحقوق _ جامعة القاهرة ، العدد 56 ، السنة 1986م ، ص102- 103 . د . مصطفى أحمد الزرقاء ، مصدر سابق ، ص210 . د عبد المنعم البدراوي ، المصدر السابق ، ص490 . د . راقية عبد الجبار علي ، العقود المسماة ، البيع والايجار دراسة في القانون المدني البحريني و القوانين العربية المقارنة ، المكتب الجامعي الحديث ، بدون مكان طبع ، 2016 م ، ص 141





(1) د. عبد الرزاق احمد السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني ، ج1 ، مصدر سابق ، ص 289 . د . عبد المنعم فرج الصدة ، نظرية العقد في قوانين البلاد العربية ، مصدر سابق ، ص 225. د . عبد المجيد الحكيم و عبد الباقي البكري و محمد طه البشير ، الوجيز في نظرية الالتزام في القانون المدني العراقي ، ج1 ،مصادر الالتزام ،  مصدر سابق ، ص80-81 . د . توفيق حسن فرج ، مصدر سابق ، ص 91


(2) د . خالد احمد عبد الحميد ، فسخ عقد البيع الدولي للبضائع وفقاً لاتفاقية فيينا لعام 1980، ط1، بدون مكان طبع ، 2001م ، ص 41 . المستشار أنور طلبه ، مصدر سابق ، ص 565 . د . مصطفى العوجي ، القانون المدني ، ج2، المسؤولية العقدية ، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، لبنان ، 2007 م ، ص 76


(1) تتلخص وقائع هذه الدعوى بأن عقداً ابرم بين محافظ بغداد إضافة لوظيفته مع الشركة العامة لتجارة السيارات و المكائن وذلك في 31/ 12/ 2009 لتجهيزه ب (100) سيارة نوع مسيو بشي بيك أب دبل قمارة  دفع رباعي منشأ تايلندي وبمبلغ اجمالي قدره (256300000) خمسة وعشرون مليون وثلاثة وستون الف دينار للسيارة الواحدة وبالمواصفات المذكورة بالعقد ، ولكن عند التسليم وجدت اللجنة المختصة ان (8) عجلات غير مطابقة للمواصفات ، مما اضطر المدعي إلى اقامة دعوى على الشركة المذكورة والزامها بتبديل العجلات (8) اضافة إلى تعويض الاضرار التي لحقت بدائرته نتيجة لعدم تنفيذ التزامها بالشكل المذكور بالعقد ، إلا ان محكمة بداءة الكرخ قد اصدرت حكماً يقضي برد دعوى المدعي وتحميله الرسوم و المصاريف ولعدم قناعته بالحكم فقد استئنافه امام محكمة استئناف بغداد / الكرخ في 17/1/ 2012 ، إلا ان محكمة الاستئناف قد ايدت حكم محكمة الموضوع ، ولعد قناعته بهذا الحكم فقد طعن به تمييزاً ، وقد جاء حكم التمييز قاضياً بالفسخ الجزئي على وفق ما ذكر اعلاه : قرار محكمة التمييز الاتحادية العراقية ، المرقم  1146/ الهيئة الاستئنافية منقول / 2012 في 25/6 / 2012 ، (غير منشور) . 


(2) وفي ذات الصدد فقد قضت محكمة الاستئناف في فرساي في قضية تتعلق بعقد مبرم بين احد الاشخاص و الجمعية الأوروبية لمعدات الإسكان بخصوص تجهيز باب لمرآب كهربائي منزلق مع الفتح عن طريق التحكم عن بعد وقد ذكر أنه سيكون من الخشب الغريب مع كاتدرائية الزجاج G200. فيما يتعلق بالباب الأمامي، على ان يتم تجهيز الجزء الخارجي بمحرك بيتهوفن ، وذلك كله  بمبلغ قدره (10000) يورو ، شاملاً لعملية التثبيت وقد تم دفع (3000) يورو عند التوقيع والباقي عند تمام التسليم ، وبالفعل تم التسليم في (29) ابريل 2011 إلا ان الباب لم يكن يحتوي على نافذة الزجاج الكاتدرائية بالإضافة إلى وجود اعطال في خلايا المحرك المسؤولة عن التحريك والاغلاق التلقائي للبوابة ، مما اضطر المحكمة ان تقضي بتبديل خلايا المحرك مع استعادة الباب الخارجي وإعادة الثمن الذي يقابله والذي يقدر ب(1500) يورو ودفع (100) يورو عن كل يوم يتأخر فيه عن تنفيذ الحكم . 


Cour d'appel de Versailles, 1re chambre 2e section, 20janvier2015, nº14/ 00058


(1) د . ثروت حبيب ، دراسة في قانون التجارة الدولية مع الاهتمام بالبيوع الدولية ، دار الاتحاد العربي للطباعة ، القاهرة ، 1975م ، ص 402 . د . خالد احمد عبد الحميد ، مصدر سابق ، ص 41 . د . انور سلطان ، مصدر سابق ، ص274 . د . مصطفى محمد الجمال  و د. عبد الحميد محمد الجمال ، النظرية العامة للالتزام ،الدار الجامعية ، بدون مكان طبع ، 1987م ، ص296. ومن الجدير بالملاحظة ان هنالك مواقف لقوانين بعض الدول يشار لها بالبنان في معالجة تلك المسألة فقد ورد في القانون المدني الالماني عند تعرضه لمسألة التنفيذ الجزئي او المعيب فقد قصر الفسخ على الجزء المعيب فقط مع بقاء الجزء الاخر من العقد إن كان لازال للدائن مصلحة من العقد فقد ورد في المادة (323) من القانون المدني الالماني ما يؤيد ذلك ، فقد نصت (( لا يجوز للدائن إلغاء العقد ككل ، إذا نفذ المدين جزءاً من العقد ، إلا إذا كان قد فقد مصلحته في التنفيذ الجزئي )) . نقلاً عن : د. هاني حسن عبد ربه مشرف ، أثر المخالفة الجوهرية على عقد البيع الدولي للبضائع وفقاً لاتفاقية فيينا للبيع الدولي للبضائع 1980 ، اطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق _ جامعة القاهرة ، 2012، ص 354 


(1) هشام فالح طاهات ، سلطة القاضي التقديرية في فسخ العقد ، رسالة ماجستير _ مقدمة إلى كلية القانون جامعة بابل ، 1998، ص 58 . د عبد الحي حجازي ، مدى خيار الدائن بين الفسخ والتنفيذ ، مصدر سابق ، ص176 وما بعدها . د . وسن قاسم الخفاجي ، قابلية العقد للانفصال ، مصدر سابق ، ص248


(2)  كابيتان ، في السبب ، فقره 154 ،  أشار اليه : د . سيف الدين محمد محمود البلعاوي ، مصدر سابق ، ص240


(3) د . مصطفى عبد السيد الجارحي ، مصدر سابق ، ص102 . هشام فالح طاهات ، المصدر نفسه ، ص59


(1) د . عمر علي سعيد محمد مليح الشامسي ، دور الفسخ الاتفاقي في إنهاء العقود ، اطروحة دكتوراه قدمة إلى كلية الحقوق _ جامعة القاهرة ، 2009م ، ص259 


 (2) Cass. Civ.3-1983. Precit: Cass . Civ,13-1-1987,JCP,1987.11.20860hahv       اشار الية :  د. محمد عبد الظاهر حسين ، مصدر سابق ، 196 


(3) من  انصار هذا المعيار في الفقه الفرنسي الفقيه كابيتان ، والأستاذان بوردي لاكنتري وبارد والفقيه بوتييه ، نقلاً عن : د . سيف الدين محمد محمود البلعاوي ، مصدر سابق ، 240





(1) د . عمر علي سعيد محمد مليح الشامسي ، دور الفسخ الاتفاقي في إنهاء العقود ، المصدر السابق ، ص256


(2) Cass. Com.3-6-1986.Rcv. Tr.Dr.Civ.1987,541,obs JMESTRE.


.اشار اليه : د. محمد عبد الظاهر حسين ، مصدر سابق ، ص192 


 


(3) من انصار هذا المعيار من الفقه الفرنسي بيكار دبردون ، موسكو ، نقلاً عن ، د. عبد الحي حجازي ، مدى خيار الدائن بين الفسخ والتنفيذ ، مصد سابق ، ص 178


(1) محمد حسن قاسم ، مصدر سابق ، ص374 . أمجد محمد منصور ، مصدر سابق ، ص 203


(2) نقض مدنية 1،3 تشرين الثاني /نوفمبر 1983: نش مدنية ، رقم 252 ، مج فصلية مدني 1985 . 166، مل ميستر، نقلا عن القانون المدني الفرنسي باللغة العربية ، مصدر سابق ، ص 1185


(1) ينظر بشأن ترجمة النصوص : د. نافع بحر سلطان ، مصدر سابق ، ص37-42 . د . محمد حسن قاسم ، المصدر السابق ، ص 385 . ينظر أيضاً: د. محمد حسين منصور ، المدخل إلى القانون ، القاعدة القانونية ، ط1 ، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، لبنان ، 2010م ، ص 280


(2) موريس نخله ،  الكامل في شرح القانون المدني دراسة مقارنة ، ج3 ، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، لبنان ، 207م ، ص 375 . ينظر ايضاً في تعزيز هذا المبدأ نصوص المواد (437) والمادة (438) وكذلك المادة (439) فهذه المواد تعالج حالة الاستحقاق الجزئي للمبيع في عقد البيع والتي ترى بأن الاستحقاق اذا لم ينزع سوى جزء من المبيع وكان هذا الجزء كبيراً بالنسبة إلى الالتزام بمجمله بحيث لولا ذلك الجزء لما تعاقد المشتري جاز له ان يفسخ العقد وهذا التقدير يقاس بمقياس شخصي اي ينظر اليه من زاوية المشتري . د . مروان كركبي ، العقود المسماة ( البيع ، المقايضة ، الايجار ، الوكالة ) ، ط1 ، بيروت ، 1988م ، ص150


(1) د . عبد الحميد الشواربي ، مصدر سابق ، ص41 . د . سحر البكباشي ، دور القاضي في تكميل العقد ، منشأة المعارف ، الاسكندرية ، 2008م ، ص173-174 . د. انور سلطان ، المبادئ القانونية العامة ، الدار الجامعية الجديدة للنشر ، الاسكندرية ، 2005 م ، ص 342 . د . سمير عبد السيد تناغو ، عقد البيع ، شرح احكام عقد البيع على ضوء اراء الفقهاء واحكام القضاء ، ط1 ،  مكتبة الوفاء القانونية ، الاسكندرية ، 2009 م ، ص 337-338


(2)  د . سيف الدين محمد محمود البلعاوي ، مصدر سابق ، ص 255 . ينظر ايضاً في تعزيز هذا المبدأ المادة (444) من القانون ذاته 


(3) د. منذر الفضل ، مصدر سابق ، ص 244-245 


(1) هشام فالح طاهات ، مصدر سابق ، ص66. ينظر ايضا في نفس هذا التوجه احكام المادة (543) والتي تنص (( إذا بيعت جملة من الموزونات او المذروعات والتي ليس في تبعيضها ضرر او من العدديات المتقاربة مع بيان قدرها وسمي ثمنها جملة أو بسعر الوحدة ثم وجد المبيع عند التسليم ناقصاً كان المشتري مخيراً ان شاء فسخ البيع وأن شاء أخذ المقدار الموجود بحصته من الثمن ...)) فهذا النص فيه اشارة إلى الطابع الشخصي كمعيار على القاضي الاعتماد عليه .


(2) من الجدير بالملاحظة ان من المبادئ الاساسية التي تقوم عليها اتفاقية فيينا للبيع الدولي للبضائع هو ترجيح المعايير المادية دون الشخصية ، د. طالب حسن موسى ، مصدر سابق ، ص146 .  د . نبيل أحمد فقيه ، الآثار القانونية لعقد البيع الدولي للبضائع بالنسبة للبائع وفقاً لاتفاقية فيينا للبيع الدولي 1980، اطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق _ جامعة القاهرة ، 2005م ، ص259_260 . د. هاني حسن عبد ربه مشرف، مصدر سابق ، ص360. د . خالد احمد عبد الحميد ، مصدر سابق ، ص18


(1) كما ان تلك المفاهيم كان لها صدى في اطار الفقه الاسلامي فقد ورد في بعض النصوص الفقهية ما  يؤكد اهتمام فقهاء الشريعة بالمعيار الشخصي الى جانب الموضوعي فقد ورد في المادة (305) من مرشد الحيران  على انه (( يلزم ان يكون في العقد فائدة لعاقديه و أن يكون مقصوداً شرعاً وكل عقد لا فائدة فيه للعاقدين فهو فاسد وكذا  العقد الذي يقصد به مقصد غير شرعي)) . محمد قدري باشا ، مرشد الحيران في معرفة احوال الإنسان ، تقديم . د . صلاح الدين الناهي ، ط1 ، الدار العربية للتوزيع والنشر ، عمان ، الاردن ، 1987 ، ص82 . كما ورد في تحرير المجلة (( أن المتبايعين اذا اتفقا على المعاملة على جملة مجموعة سواء كان في تبعيضها ضرر ام لا ، كقطعة لحم أو فص جوهر وعينا وزنه وقيمته على الجملة، فأن لوحظ الوزن الذي ذكراه من باب التقييد ، ثم أنكشف زيادته أو نقصه فاللازم الحكم حينئذ اما البطلان او الخيار ...)) . الشيخ محمد حسين كاشف الغطاء ، تحرير المجلة ، ج1، ط1 ، المجمع العالمي للتقريب بين المذاهب الاسلامية ، مطبعة سرور ، بلا سنة طبع ، ص419


(2) د. عبد الحميد الشواربي ، مصدر سابق ، ص41 . د . عمر علي الشامسي ، دور الفسخ الاتفاقي في إنهاء العقود ، مصدر سابق 260 . هشام فالح طاهات ، المصدر السابق ، ص 67


(1) استاذنا: د. عبد المهدي كاظم ناصر ، مصدر سابق ، ص172. د. محمود سمير الشرقاوي ،الالتزام بالتسليم في عقد بيع البضائع ، بحث منشور في مجلة القانون والاقتصاد ، تصدرها كلية الحقوق جامعة القاهرة ، العددان 3، 4، السنة 46، 197م، ص164.


(2) فقد ورد في القوانين المدنية موضوع المقارنة نصوص واضحة تعالج تلك المسألة فقد ورد في القانون المدني الفرنسي وضمن احكام المادة (1144) والتي نصها(( يستطيع الدائن ايضا، في حالة عدم التنفيذ، أن يحصل على ترخيص بأن ينفذ بنفسه الالتزام على حساب المدين ويمكن أن يحكم على المدين بدفع سلفة على حساب النفقات اللازمة لهذا التنفيذ)) كما ورد في قانون الموجبات و العقود اللبناني في المادة (250) والتي تنص (( ... ويحق للدائن ان يطلب من المحكمة الترخيص له في ان ينفذ بنفسه موجب الفعل على حساب المدين ...)) كما ورد في القانون المدني المصري وضمن احكام الفقرة (2) من المادة (205) حكماً مشابهاً لسلفيه الفرنسي واللبناني ، اما في القانون المدني العراقي فقد ورد حكماً مماثلاً ايضاً ضمن احكام المادة (248) والتي تنص (( فإذا لم يقم المدين بتنفيذ التزامه جاز للدائن ان يحصل على الشيء من النوع نفسه على نفقة المدين بعد استئذان المحكمة او بغير استئذانها في حالة الاستعجال ...)) 


(1) د. وليد خالد عطية ، التنفيذ على حساب المدين عن طريق إبرام صفقات بديلة ، منشورات الحلبي، بيروت ، 2017 ، ص 18


(2) د . سمير عبد السيد تناغو ، احكام الالتزام و الإثبات ، ط1، مكتبة الوفاء القانونية ، الاسكندرية ، 2009م ، ص230 وما بعدها . د . طلال حافظ جابر ، عقد البيع الدولي للبضائع _ تنازع الاختصاص _ تنازع القوانين والقانون المادي الموحد بحسب اتفاقيه الأمم المتحدة للبيع الدولي للبضائع ، منشورات صادر الحقوقية، بيروت ، بلا سنة طبع ، ص269_270  


(3) من الجدير بالملاحظة ان التنفيذ في الدول ذات النهج اللاتيني كالقانون الفرنسي واللبناني والمصري والعراقي يعتبر من الحقوق الاصلية التي للمتعاقد ان يطلبها من الطرف الاخر اذا اخل بالتزام يفرضه عليه العقد في حين على خلاف ذلك بالنسبة للدول التي تتبع النهج الإنكلو سكسوني وفي مقدمتها القانون الانجليزي الذي لا يعتبر التنفيذ العيني بشقيه التنفيذ من لدن المدين او على حسابه حقاً اصلياً وانما ينظر اليه كعلاج استثنائي لعدم التنفيذ لا يلجأ اليه القاضي إلا اذا قدر ان التعويض المالي لا يشكل في ظروف الدعوى جزاء عادلاً : د. سهير شرف ابراهيم ، التعويض كجزاء تكميلي في اتفاقية الامم المتحدة بشأن عقد البيع الدولي للبضائع ، أطروحة دكتوراه ، مقدمة الى كلية الحقوق في جامعة المنوفية ، مصر ، 2014، ص12 وما بعدها


(1) د. سهير شرف ابراهيم ، المصدر السابق ، ص30 


(2) د. عبد المجيد الحكيم و عبد الباقي البكري و محمد طه البشير ، احكام الالتزام ، مصدر سابق، ص55 


(3) فقد ورد في القانون المدني الفرنسي وفي المادة (1147) ما يؤكد ذلك فقد نصت (( يكون المدين مسؤولاً عن التعويض إذا كان له محل ، إما بسبب عدم تنفيذ الالتزام أو بسبب التأخير فيه ، وذلك في جميع الأحوال مالم يثبت أن عدم التنفيذ قد نشأ عن سبب اجنبي لا يد له فيه ، ولم يكن ثمة سوء نية من جانب المدين )) وقد ورد في قانون الموجبات و العقود اللبناني في المادة (252) والتي تقضي ((اذا لم ينفذ الموجب بأداء العين تماماً وكمالاً حق للدائن ان يأخذ عوضاً يقوم مقام عدم تنفيذ الموجب عيناً لعدم حصوله على الافضل ، واذا جعل العوض مقابلاً للتخلف النهائي عن التنفيذ جزئياً كان او كليا سمي بدل التعويض)) اما القانون المدني المصري فنصت الفقرة(2) من المادة (203) على(( على انه اذا كان في التنفيذ العيني إرهاق جاز له أن يقتصر على دفع تعويض نقدي إذا كان لا يلحق بالدائن ضرراً جسيماً)) والامر ذاته بالنسبة للقانون المدني العراقي فقد نصت الفقرة (2) من المادة (168) على (( إذا استحال على الملتزم بالعقد ،أن ينفذ التزامه عيناً حكم عليه بالتعويض لعدم الوفاء بالتزامه مالم يثبت أن استحالة التنفيذ قد نشأت عن سبب اجنبي لا يد له فيه...)) 





(1) فريد فتيان ، مصادر الالتزام شرح مقارن على النصوص، مطبعة العاني ، بغداد ، 1956_1957، ص216 . د . المحمدي أحمد أبو عيسى ، مصدر سابق ، ص 66.


(2) د.عبد الرزاق  احمد السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد ، نظرية الالتزام بوجه عام ، اثبات أثار الالتزام ، ج2 ، المجلد الاول ، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، 2011م ، ص 823 .  ضحى مثنى داود ، فسخ العقد في القانون المدني ، بحث منشور في مجلة كلية الرافدين الجامعة للعلوم ، لسنة 2009 م ، ص5 .


(3)  Cour d'appel de Nancy, 1ère chambre, 16 octobre 2017, n° 16/00783              


(1) Voir Scioldo-Zurcher,op,cit,P.135


اشار اليه : د. عصام انور سليم ، مصدر سابق ، ص 359 .  د . سليمان براك دايح ، الفسخ بوصفه ضماناً للتنفيذ ، بحث منشور في مجلة كلية القانون للعلوم القانونية والسياسية _جامعة كركوك ، المجلد الرابع ، لسنة 2015م ، ص100 


(2) د . عصمت عبد المجيد بكر ، المسؤولية التقصيرية في القوانين المدنية العربية ، ط1 ، مكتبة زين الحقوقية والادبية ، عمان ، 2016 ، ص 289 . شريف احمد الطباخ ، الموسوعة الشاملة في  قضايا التعويضات التطبيق العملي للمسئولية المدنية مع صيغ دعاوى التعويض والمذكرات ، ط 4، حيدر جروب للإصدارات القانونية ، القاهرة ، 2013م ، ص334  


(3) فقد نصت الفقرة (2) من المادة (209) من القانون المدني العراقي (( ويقدر التعويض بالنقد على انه يجوز للمحكمة تبعاً للظروف وبناء على طلب المتضرر ان تأمر بإعادة الحال إلى ما كان عليه او ان تحكم بإداء أمر معين او برد المثل في المثليات وذلك على سبيل التعويض )) 


(1) Michael Bennett,Breach & Terminating a contrac,op , cit ,p .20 


(2) حسين عامر و عبد الرحيم عامر ، المسئولية المدنية التقصيرية والعقدية ، ط2 ، دار المعارف ، القاهرة ، 1979 م ، ص 527 وما بعدها . لعريبي كريمة ، التعويض في المسؤولية المدنية ، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية الحقوق والعلوم السياسية _ جامعة أكلي محند او لحاج  ، الجزائر ،2013 ، ص 26_27 . د . عصمت عبد المجيد بكر ، المسؤولية التقصيرية في القوانين المدنية العربية ، المصدر السابق ، ص 290_291 


(3) Philippe malinuaud . Dominique Fenouillet . Mustapha Mekki , ,op , cit ,p. 484  


(1) د . طالب حسن موسى ، قانون التجارة الدولية ، دار الثقافة للنشر والتوزيع ، 2010م ، ص216 ، د. عمر علي سعيد محمد مليح الشامسي ، دور الفسخ الاتفاقي في إنهاء العقود ، مصدر سابق ، ص265


(2) د . عبد الحي حجازي ، مدى خيار الدائن بين الفسخ والتنفيذ ، مصدر سابق ، ص171. د.  وسن قاسم غني الخفاجي ، ايقاف التنفيذ المؤقت في العقود ، أطروحة دكتوراه ، مقدمة إلى كلية القانون _ جامعة  بغداد ، 2006، ص48


(3) د . غازي عبد الرحمن ناجي ، التوازن الاقتصادي في العقد اثناء تنفيذه ، منشورات مركز البحوث   القانونية ، وزارة العدل ، بغداد ، 1986م ، ص149


(1) د . غازي عبد الرحمن ناجي ، المصدر السابق ، ص150 . د . طالب حسن موسى ، المصدر السابق ، ص215


(2) نبيل أحمد محمد فقيه ، مصدر سابق ، ص247


(3) د . محمود سمير الشرقاوي ، الالتزام بالتسليم في عقد بيع البضائع ، مصدر سابق ، ص222 . نبيل أحمد فقيه ، مصدر سابق ، ص 248


(1) في الواقع ان تسمية تلك الوسائل بالوسائل البديلة للفسخ هي ليست من وحي الخيال بل هي من وحي التشريع الفرنسي الذي عرض لبيان تلك الوسائل في التعديل النافذ في 1/ 10/ 2016 فقد اعتبرها الفقه وسائل وقائية علاجية لابد من اللجوء اليها قبل الدخول في مرحلة الفسخ سواء اكان هذا الفسخ كلياً ام جزئياً فهو يرى ان الفسخ جزاء مدني شديد الخطورة  و لابد من تقليل حالات اللجوء اليه وحصره في اضيق الحدود حماية للروابط العقدية وهذا ما كشفت عنه المادة (1227) والتي نصها (( يحق للطرف الذي لم ينفذ التعهد حياله ، او انه قد نفذ بشكل ناقص أن :1 _ يرفض تنفيذ التزامه او يعلق تنفيذ . 2_ يسعى إلى التنفيذ الجبري العيني  للالتزام . 3_يطلب تخفيض الثمن . 4_ يطلب فسخ العقد . 5_ يطلب التعويض عما ترتب من نتائج عن عدم التنفيذ ...)) فقد اعتبر الفقه ترتيب المشرع الفرنسي  لتلك الوسائل هو من باب المحافظة على العقد، وذلك من خلال ترتيبها من اقلها خطورة حتى اشدها ، ليعطي الفسخ الجزئي للعقد عن طريق تخفيض الثمن في المرتبة الثالث في حال فشل الوسائل المتقدمة في ان تحافظ على الرابطة العقدية . استاذنا : د . عبد المهدي كاظم ناصر ، مصدر سابق ، ص 261 . وينظر ايضاً في الفقه الفرنسي : 


Philippe malinuaud . Dominique Fenouillet . Mustapha Mekki , op , cit ,p.486





                                                                                                    








(1) Michael Bennett,Breach & Terminating a contract, op , cit ,p .19


ينظر ايضاً : د . عمر علي سعيد مليح الشامسي ، دور الفسخ ألاتفاقي في إنهاء العقود ، مصدر سابق ، ص 257 . د. رمضان أبو السعود ، مصادر الالتزام ، دار الجامعة الجديدة ، الإسكندرية، 2004 ، ص292 


(2) د . عبد الحميد الشواربي ، فسخ العقد في ضوء القضاء و الفقه ، مصدر سابق ، ص125_ 126 . د . عمر علي سعيد مليح الشامسي ، المصر نفسه ، ص 257_258 


(3) د. رمضان أبو السعود ، مصادر الالتزام ، المصدر نفسه ، ص293


(1) M.CABRLLAC,Remarques Sur la tbéorie générale du contrat et les créations récentes de la pratique commerciale, Mélages dédiés GABRIEL MARTY ,Univ. Sciences Sociales du Toulouse ,1978,p.248 , 


مشار اليه في :	


Corinne RigaLLe- Dumetz,op,cit,p.22


(2) Corinne RigaLLe- Dumetz,op,cit,p.23


(3) نقض جلسة 4/3/ 1980 الطعن رقم 915 لسنة 47ق . اشار اليه : د . عمر علي سعيد مليح الشامسي ، دور الفسخ ألاتفاقي في إنهاء العقود ، مصدر سابق ، ص258


(1)   Cour d'appel de Douai, Chambre 1 section 1, 13 octobre 2016, n° 15/0493      


(2) د . رمضان ابو السعود ، شرح أحكام القانون المدني العقود المسماة (البيع ، المقايضة ، والايجار ، التأمين) ، القسم الاول ، ط1، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، لبنان ، 2010م ، ص42


(3) د . عبد الحميد الشواربي ، فسخ العقد في ضوء القضاء و الفقه ، مصدر سابق ، ص133. د . حمدي عبد الرحمن احمد ، مصدر سابق ، ص 599-600


(1)  Corinne RigaLLe- Dumetz,op,cit,p.23


(2) محمد محمود المصري  و محمد احمد عابدين ، الفسخ والانفساخ والتفاسخ في ضوء القضاء والفقه ، مصدر سابق ، ص25 . د. عباس علي محمد الحسيني ، رجعية العقد عند فسخه قضاء ً، مصدر سابق ، ص22


(3) د. محسن شفيق ، مصدر سابق ، ص176


(1) د . عمر علي سعيد محمد مليح الشامسي ، دور الفسخ الاتفاقي في إنهاء العقود ، مصدر سابق ، ص259_260 . 


(2) د . عمر علي سعيد محمد مليح الشامسي ، ، المصدر نفسه ، ص265. د . محمد حسين منصور ، دور القاضي إزاء الشرط الصريح الفاسخ ،  منشأة المعارف ، الاسكندرية ، 1995، ص 50 . السيد عبد الوهاب عرفه ، فسخ العقد والشرط الفاسخ الصريح و موجبات عدم اعماله ، بلا مكان وزمان طبع ، ص5


(1) د. أسامة حجازي المسدي ، القواعد المنظمة لعقود البيع والتجارة الدولية ، دار الكتب القانونية ، مصر ، بلا سنة طبع ، ص223 . د. هاني عبد ربه مشرف ، مصدر سابق ، ص360.  د . محمد نصر محمد ، الوافي في عقود التجارة الدولية ، ط1 ، دار الراية للنشر والتوزيع ، عمان ، الاردن ، 2012م ، ص7 . د . سلامة فارس عرب ، مصدر سابق ، ص 492


(2) د. خالد احمد عبد الحميد ، مصدر سابق ، ص236 


(3) استاذنا: د. عبد المهدي كاظم ناصر ، مصدر سابق ، ص229


(1) د . هاني حسن عبد ربه مشرف ، المصدر السابق ، ص360 . د . نبيل أحمد فقيه ، مصدر سابق ، ص301 . د . شريف محمد غنام ، أثر تغير الظروف في عقود التجارة الدولية ( أثر القوة القاهرة وال Hardship على تنفيذ العقود الدولية ) ، ط 1، مطبعة الفجيرة الوطنية ، دبي ، 2009-2010م ، ص5


(2)  د . أسامه حجازي المسدي ، المصدر السابق ، ص 231 . د . خالد أحمد عبد الحميد ، المصدر السابق ، ص200. د. أكرم محمد حسين ، الإخلال بالتنفيذ في بيوع التجارة الدولية دراسة مقارنة ، ط1 ، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، لبنان ، 2017م ، ص223-224 


(1) د . أشرف رمضان عبد العال سلطان ، انتقال تبعة الهلاك في عقد البيع الدولي للبضائع وفقاً لاتفاقية الأمم المتحدة بشأن عقود البيع الدولي للبضائع (فيينا1980) ، دار النهضة العربية ، 2010م ، ص278


(2) د. محمود سمير الشرقاوي ، العقود التجارية الدولية ، دراسة خاصة لعقد البيع الدولي للبضائع ، مصدر سابق ، ص 118 . د. المصطفى شنضيض ، البيع التجاري الدولي للبضائع ، دراسة مقارنة في ضوء الاتفاقيات الدولية والتشريع المغربي والمقارن ، ط1 ، بدون مكان طبع ، 2001 ، ص149-150  


(1) أسيل باقر جاسم , المفهوم القانوني للمخالفة الجوهرية في عقد البيع الدولي للبضائع , بحث منشور في مجلة رسالة الحقوق تصدر عن جامعة كربلاء – كلية القانون عدد خاص بالمؤتمر القانوني العاشر ، 2013 م، ص146


(2) د . عصام أنور سليم ، خصائص البيع الدولي ، (وفقاً لاتفاقية الأمم المتحدة بشأن البيع الدولي للبضائع المبرمة في فيينا سنة 1980) ، منشأة المعارف ، الاسكندرية ، 2004م ، ص 67 


(3)  من الجدير بالملاحظة ان من بين المبادئ التي تقوم عليها اتفاقية فيينا هي تغليب المعايير المادية الموضوعية . جودت هندي ، التزام البائع بتسليم المبيع وفق أحكام اتفاقية الأمم المتحدة للبيع الدولي للعام 1980 ، بحث منشور في مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادية والقانونية ، المجلد 28، العدد الثاني ، 2012 ، ص94 . د. أسيل باقر جاسم ، مصدر سابق ، ص145


(1) د. ثروت حبيب ، مصدر سابق ، ص 345 


(2) د. عمر علي سعيد محمد مليح الشامسي ، دور الفسخ الاتفاقي في إنهاء العقود ، مصدر سابق ، ص291. د . عادل محمد خير ، مصدر سابق ، ص56 


(3) د. أكرم محمد حسين ، مصدر سابق ، ص231-232. من الجدير بالذكر ان اتفاقية فيينا للبيع الدولي للبضائع قد خالفت مبدأ مهماً من المبادئ التي سعت إلى تحقيقها أَلا وهي المساواة بين المراكز القانونية ، فقد قصرت الاتفاقية الفسخ الجزئي في العقد الفوري على المشتري وحده دون البائع وعلى الاخلال المتعلق بالناحية الكمية والنوعية دون غيرها  في حين قد توجد حالات اخرى تتطلب مد ذلك الحكم اليها كما في حالة  الاخلال بالمطابقة المستندية بصورة جزئية ، ولا ريب ان هذا يعد خروجاً وتنكراً للمبدأ المشار اليه . أسيل باقر جاسم ، المطابقة المستندية (دراسة في عقد البيع الدولي للبضائع) بحث منشور في مجلة جامعة بابل للعلوم الإدارية والقانونية ، المجلد 10 ، العدد 6 ، 2005، ص 1129


(1) د . عصام أنور سليم ، خصائص عقد البيع الدولي ( وفقاً لاتفاقية الأمم المتحدة بشأن البيع الدولي للبضائع المبرمة في فيينا سنة 1980) ، مصدر سابق ، ص66 . كما لابد من الملاحظة لكي يكون هنالك عقد بيع على دفعات فلابد من ان يكون تسليم المبيع على دفعات وليس الثمن فلو تم تسليم المبيع دفعة واحدة وكان الثمن مجزّأَ فلا يمكن في تلك الحالة القول بوجود عقد بيع على دفعات ، وهو بصورته هذه يعتبر مرادفاً لعقد التوريد الذي تعرفه التشريعات الوطنية.


(2) د . خالد احمد عبد الحميد ، مصدر سابق ، ص217


(3) Bentt, in Bianca-Bonell, Op,Cit,533


اشار اليه : د . هاني حسن عبد ربه مشرف ، مصدر سابق ، ص 361


(1) فقد ورد في المادة (48) من الاتفاقية (( 1 _ مع عدم  الإخلال بأحكام المادة (49) يجوز للبائع ولو بعد تاريخ التسليم أن يصلح على حسابه كل خلل في تنفيذ التزاماته بشرط ألا يترتب على ذلك تأخير غير معقول و لا يسبب للمشتري مضايقة غير معقولة او شكوكاً في قيام البائع بدفع المصاريف التي أنفقها المشتري ، ومع ذلك يحتفظ المشتري بحق المطالبة بالتعويضات المنصوص عليها في الاتفاقية )) . د . طالب حسن موسى ، مصدر سابق ، ص 190-191


(2) د. أحمد السعيد الزقرد ، أصول التجارة الدولية ، البيع الدولي للبضائع ، المكتبة العصرية ، المنصورة ، 2007م ، ص198-199


(3) د. أحمد السعيد الزقرد ، المصدر نفسه ، ص 197 . د . طالب حسن موسى ، المصدر السابق ،  ص190





(1) في الواقع ان البائع لا يتخلى عن تلك الوسيلة إلا اذا وجدها لا تحقق مصالحه ، فهو بموجبها يلتزم بدفع جميع نفقات الاصلاح وكذلك أثمان المواد او قطيع الغيار اللازمة لأجراء تلك المسألة وكذلك جميع النفقات التي يتحملها المشتري لأجراء الاصلاحات الاولية وكذلك مصاريف الاخطار الازم لتبليغ المشتري برغبته بأجراء الاصلاح وكذلك اجور الخبراء الذين يشرفون على عملية الاصلاح ان تطلب ذلك ، ولا ريب ان ذلك قد يكلف البائع نفقات باهظة تجعله يفضل حل ذلك الجزء من العقد دون الدخول في ذلك الاجراء . د . المصطفى شنضيض ، مصدر سابق ، ص 148  


(1) د . عقيل فاضل الدهان، مصدر سابق ، ص216. قرار محكمة بيزانسون الفرنسية 12يناير 1865داللوز1865 -2-20 ، نقلا عن : د. سيف الدين محمد محمود البلعاوي ، مصدر سابق ، ص258 . د . عصام انور سليم ، مصدر سابق ، ص364-365. استاذنا: د. عبد المهدي كاظم ناصر ، مصدر سابق ، ص235


(1) د. عصام انور سليم ، مصدر سابق ،  ص317. د. عقيل فاضل الدهان ، مصدر سابق ، ص216-217


(2) د. عصام انور سليم ، المصدر نفسه ، ص438 ، د. عبد الامير جفات كروان ، مصدر سابق ، ص208 . استاذنا : د. عبد المهدي كاظم ناصر ، المصدر السابق ، ص236. 


(3) د. عبد الحي حجازي ، مدى خيار الدائن بين الفسخ والتنفيذ ، مصدر سابق ، ص188-189. و بالمعنى نفسه ، حامد شاكر محمود الطائي ، استحالة التنفيذ وأثرها على الالتزام العقدي ، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية القانون – جامعة بابل ، 2002م ، ص49.


(1) د. عصام انور سليم ، المصدر السابق ، ص372-374 . د. عبد الامير جفات كروان ، المصدر السابق، ص209


(2) د. احمد السعيد الزقرد ، محاولة انقاذ العقود من الفسخ ، مصدر سابق ، ص 125


(3) Corinne RigaLLe- Dumetz, op,cit,p.10


(1) Corinne RigaLLe- Dumetz,op,cit,p.2  


(2) د. حسن علي الذنون ، النظرية العامة للفسخ في الفقه الاسلامي ، مصدر سابق ، ص101. استاذنا : د. عبدالمهدي كاظم ناصر ، مصدر سابق ، ص 238. ينظر ايضاً : 


John cartwright. Bénédicte fauvaque- cossonet simon whittaker, ,op, cit ,p.383


(1) د. حسن علي الذنون ، المصدر السابق  ، ص101 . ينظر ايضاً نص المادة (1722) من القانون المدني الفرنسي . د. سيف الدين محمود البلعاوي ، مصدر سابق ، ص259 . من الجدير بالذكر ان هذا التوجه من الفقه المؤيد للفسخ الجزئي للعقد قد جسدته محكمة النقض المصرية في حكم حديث لها يرى بأن التصرف القانوني يكون قابلاً للانقسام متى كانت ارادة اطرافه قد ذهبت لذلك ، فقد نصت ((  وحيث إن هذا النعي مردود ، ذلك انه لما كان مقرر في قضاء هذه المحكمة أن طلب صحة ونفاذ البيع لا يجعل موضوع الدعوى في جميع الاحوال غير قابل للتجزئة إذ ان الطلب في هذه الدعوى ، التي يقصد بها أن تكون دعوى استحقاق مالاً _ يعتبر في الاصل قابلاً للتجزئة وذلك ما لم يكن محل العقد غير قابلاً للتجزئة بطبيعته لمفهوم قصد عاقديه وكان الواقع  في ان الطاعن أقامها بصحة ونفاذ عقد البيع الصادر له من المطعون ضده  و أخرى بتاريخ 3/10/ 2005 و المتضمن تحديد نصيب كل من البائعين فيه بالحصة الموروثة لكل منهما في عقار النزاع ، فأن موضوع الدعوى على هذا النحو يكون قابلاً للتجزئة ... )) . قرار محكمة النقض المصرية رقم (3596 ) / لسنة 79 ق/ في 8/ 10 / 2017 ، منشور على الموقع  الرسمي لمحكمة النقض المصرية .


� HYPERLINK "http://www.cc.gov.eg/Madany.aspx" �http://www.cc.gov.eg/Madany.aspx� .


(2) ولعل هذا الأمر كان له صدى عند المالكية فأنهم يقيمون لإرادة المتعاقدين وزناً وخصوصاً إرادة المشتري فلو كان الجزء الهالك هو الدافع للتعاقد من وجهة نظر المشتري او كما يسمونه وجه الصفقة فليس للمشتري سوى فسخ العقد فسخاً كلياً في حين اذا كان الجزء الهالك ليس وجهاً للصفقة فأن الفسخ الجزئي للعقد يعد امراً جائزاً فقد ورد في الشرح الكبير لأبي البركات (( و إن أستحق بعض من متعدد أشترى صفقة واحدة فكان المبيع المعيب فإذا كان وجه الصفقة نقضت و لا يجوز له التمسك بالباقي وأن كان غير وجهها جاز التمسك به و رجع حينئذ  للتقويم لا للمسمى من الثمن )) . إبي البركات أحمد الدردير ، الشرح الكبير ، ج 3 ، دار إحياء الكتب العربية عيسى البابي الحلبي وشركاؤه ، بلا سنة طبع ، ص469





(1) د. عبد الرزاق احمد السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني ، ج1، مصدر سابق ، ص701 . د. حسن علي الذنون ، المصدر السابق، ص101 . عبد الامير جفات كروان ، مصدر سابق ، ص211 . قريب من ذلك : د. سيف الدين محمود البلعاوي ، المصدر السابق ، ص 259 


(2) د. مصطفى عبد السيد الجارحي ، مصدر سابق ، ص102 -103 . د. نادر عبد العزيز شافي ، عقد الليزنغ في ضوء الاجتهادات القضائية ، ج2، المؤسسة الحديثة للكتاب ، طرابلس ،  لبنان ، بلا سنة طبع ، ص249


(3) د. عبد الحي حجازي ، مدى خيار الدائن بين الفسخ والتنفيذ ، مصدر سابق ، ص 189


(1) د. سيف الدين محمود البلعاوي ، المصدر سابق ، ص269. د. حسن علي الذنون ، المصدر سابق ، ص24.عبد الامير جفات كروان ، المصدر السابق ، ص220. د . محمد حسن قاسم ، القانون المدني الالتزامات ، المصادر ، ج1، العقد ، المجلد الثاني ، مصدر سابق ، ص 380 . وفي الاتجاه نفسه يذهب رأي في الفقه ان طلب الفسخ بصورة عامة لابد وان يكون صادراً عن حسن نية ، وليست الغاية منه الاضرار بالمدين ، فحسن النية شرط اساسي لممارسة الحقوق ، فإذا ما شعر القاضي بأن طلب الفسخ صادر عن سوء نية او ان طالبه يسيء استعماله ، رفض الطلب . د . مصطفى العوجي ، مصدر سابق ، ص629.


(2) Voir Ghestin (Jacques) ,Conformité ,et garanties dans la vente (produits mobiliers) , paris,L.G.D.J. 1983,no. 182,pp. 156-160  


أشار اليه : د . عصام أنور سليم ، مصدر سابق ، ص359. ولعل ما يعزز هذا المبدأ ان المشرع الفرنسي في عهد القانون المدني قبل تعديله  كان يقصر حسن النية على مرحلة التنفيذ على وفق ما تضمنته المادة (1134) والتي نصها (( تقوم الاتفاقات المبرمة بشكل قانوني مقام القانون بالنسبة إلى من ابرموها ولا يمكن الرجوع عنها إلا برضاهم أو للأسباب التي يجيزها القانون ويجب أن يتم تنفيذها بحسن نية )) اما اليوم فلم يعد حسن النية مقصوراً على التنفيذ دون غيره ، فبعد صدور قانون العقود الفرنسي النافذ في 1/10 /2016 و الذي  وسع من نطاق هذا المبدأ على وفق ما صرحت به المادة (1104) بقولها (( يجب التفاوض على العقود  وابرامها وتنفيذها بحسن نية يعد هذا الحكم من النظام العام )) فهذا التوسع في تطبيق مبدأ حسن النية يعكس رغبة المشرع في منح هذا المبدأ مزيداً من الاهمية ، وبالتالي فان تطبيق هذا المبدأ في مرحلة الفسخ وفق هذا التصور امراً لا يثير الغرابة خصوصاً وان الفسخ ما هو إلا جزاء لعدم التنفيذ ، ينظر بشأن ترجمة هذا النص: د . نافع بحر سلطان ، مصدر سابق ، ص 16 . ينظر ايضاً في الفقه الفرنسي :


John cartwright. Bénédicte fauvaque- cossonet simon whittaker, ,op, cit ,p.340   





(1) Corinne Rigalle _ Dumetz , op,cit,p.3 


(2) Alain Bénabent ,DROIT DES OBLGATIONS,LGDJ, Àjour de La réforme de 2016 et des projets de de 2017,p.308





(1) Corinne RigLLe-Dumetz, op,cit ,p. 5


(2 ) Corinne RigLLe-Dumetz, op,cit ,p3


ينظر ايضاً : د. ياسر احمد كامل الصيرفي , الاثر الرجعي للفسخ في العقود المستمرة , بحث منشور في مجلة القانون والاقتصاد للبحوث القانونية والاقتصادية . تصدر عن اساتذة كلية الحقوق بجامعة القاهرة , العدد 71 , 2001، ص145


(3) آلان بينابنت ، القانون المدني العقود الخاصة المدنية والتجارية ، ترجمة منصور القاضي ، ط1، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت، بلا سنة طبع ، ص201


(1) Corinne RigLLe –Dumetz , op, cit ,p 2-3


(2) Voir Ghestin (Jacques) ,op.cit,p,156-160


اشار اليه : د . عصام أنور سليم ، مصدر سابق ، ص 359 . هذا وقد  تأكد هذا الامر عند الشافعية والمقصود به امكانية فسخ العقد فسخاً جزئياً متى كان العقد  قابلاً للانقسام فقد ورد عندهم (( لو باع عبديه فتلف احدهما قبل قبضته لم ينفسخ في الاخر على المذهب بل يتخير ، فان اجاز فبالحصة قطعاً)) . ابو زكريا محي الدين بن شرف النووي ، منهاج الطالبين ، ج2 ، مطبوع في متن مغني المحتاج للشربيني ، ط1، دار المعرفة ، بيروت ، لبنان ، 1997م ، ص 56


(1) ينظر الصفحات (93-101) من هذه الرسالة .


(2) Corinne RigaLLe- Dumetz,op,cit,p.14


(1) د . مروان كركبي ، مصدر سابق ، ص 189. لابد من الاشارة ان المشرع اللبناني يستعمل مصطلح الالغاء ويقصد به الفسخ والامر ذاته بالنسبة للمشرع الفرنسي ايضاً .


(2) مروان كركبي ، المصدر نفسه ، ص190 . د . اسعد ذياب ، مصدر سابق ، ص 202


(3) د. عبد الرزاق احمد السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني ، ج1 ، مصدر سابق ، ص701 . د محمد أحمد عابدين ، زوال العقد ( الفسخ ، الانفساخ ، التفاسخ ، البطلان ، الإبطال ، استحالة التنفيذ ، التنفيذ بطريق التعويض )) ، منشأة المعارف ، الاسكندرية ، 2013م ، ص16 . د . عبد الحي حجازي ، مدى خيار الدائن بين الفسخ والتنفيذ ، مصدر سابق ، ص 186 


(1) د. عبد الحي حجازي ، المصدر السابق ، ص186


(2) د. سيف الدين محمود البلعاوي ، مصدر سابق ، ص 258


(1)  المادة (101) من قانون التجارة المصري رقم 17 لسنة 1999


(2) استاذنا، د. عبد المهدي كاظم ناصر ، مصدر سابق ، ص228


(3) د. طالب حسن موسى ، مصدر سابق، ص 148


(4) من الجدير بالذكر ان المواد (46-50) قد نظمت احكام الفسخ في الاتفاقية .


(1) د. محمود سمير الشرقاوي ، مصدر سابق ، ص167-168


(2) د. وليد خالد عطية ، مفهوم المخالفة الجوهرية في عقود البيع الدولية ، بحث منشور في مجلة جامعة القادسية للقانون والعلوم السياسية ، العدد2 ، سنة 2011، ص34_35


(3) د. طالب حسن موسى ، المصدر السابق ، ص148


(4)  ينظر المادة (7) من اتفاقية فيينا للبيع الدولي للبضائع 


(1)Adame.Jorge,Godard,op,cit,p.294   أشار اليه : د . هاني حسن عبد ربه مشرف ، مصدر سابق ، ص355


(2) د . أسامه حجازي المسدي ، مصدر سابق ، ص 227 


(3) د . نبيل أحمد فقيه ، مصدر سابق ، ص 301


(4) د. أسامة حجازي المسدي ، المصدر نفسه ، ص 228


(1) د. نبيل احمد فقيه ، المصدر نفسه ، ص301. د . خالد احمد عبد الحميد ، مصدر سابق ، ص88


(1) القرار : 1162/ الهيئة الاستئنافية منقول / 2008 في 23 /12 / 2008 في 23/12/2008 ، مجلة التشريع والقضاء ، العدد الثاني ، لسنة 2009، ص 120 . من الجدير بالذكر اننا لم نجد احكام صادرة من محاكم الدول التي قارنا بقوانينها ترفض الفسخ الجزئي من حيث المبدأ ، فهي قد ترفض ان تقضي به في قضية ما ولكن ليس لأنه غير جائز قانوناً وإنما لكون شروط الحكم به غير متوفرة في الدعوى المنظورة ، وقد تجلى هذا الامر في اقضية المحاكم الفرنسية ، ينظر : ص49 من هذه الرسالة .   


(1) Cour de cassation, Chambre civile1, 14 mars 2018,17-12, 610, Inédit


(2) Cour d'appel de Besançon , 1ère chambre, 7mars 2018, n  °17 /00509


(1) Tribunal de grande instance de Nanterre,7 e chambre, 24mars 2016 , n° 15/ 01035 


(2) تمييز مدني في 3/11/ 1983/ اللوائح المدنية عدد 252 اشار اليه ، موريس نخله ، الكامل في شرح القانون المدني ، ج1 ، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، لبنان ، 2007 م ، ص 334


(3) الطعن  رقم (78) لسنة 7ق/ جلسة 21/4 / 1938. نقلاً عن : د. أحمد إبراهيم عطية ، بطلان وفسخ وصورية عقد البيع في ضوء الفقه و القضاء ، ط1 ، دار الراضي ، القاهرة ، 2010م ، ص173 


(4) الطعن رقم  (2022) لسنة 54 ق/ جلسة 28/5/1986 . نقلاً عن : د. أحمد إبراهيم عطية ، المصدر نفسه ، ص 195


(1) الطعن رقم (1129) لسنة47 ق / جلسة 21/12/1981. منشور على الموقع  الرسمي لمحكمة النقض المصرية .


   � HYPERLINK "http://www                                                             .cc.gov.eg/Madany.aspx" �http://www .cc.gov.eg/Madany.aspx�


 


(1) القرار : 83/ الهيئة الاستئنافية منقول / 2015 في 12 / 1/ 2015 ، غير منشور 


(2) القرار: 2396 / 2429/ الهيئة الاستئنافية منقول / 2014 في 20/10/ 2014، غير منشور


(3) القرار : 1673/ الهيئة الاستئنافية منقول / 2014 في 21 /  8 /2014 ، غير منشور


(1) د. عدنان إبراهيم السرحان ود. نوري حمد خاطر ، شرح القانون المدني مصادر الحقوق الشخصية ، منشأ المعارف ، الاسكندرية ، بلا سنة طبع ، ص293 . فوزي كاظم المياحي ، انحلال العقد الفسخ والإقالة في القانون المدني العراقي معززاً بالتطبيقات القضائية ، بغداد ، 2015م ، ص31


(2) د . باسم علوان العقابي ، خيار التأخير ، دراسة قانونية معمقة ، بحث منشور في مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية والسياسية ، العدد الثاني ، السنة الخامسة ، ص326


(3) قرار محكمة التمييز الاتحادية رقم 524/الهيأة المدنية منقول/2013في 10/11/2013. منشور في مجلة التشريع والقضاء ، السنة السادسة ، العدد الثاني ، 2014، ص178


(1) د عبد الحي حجازي ، مدى خيار الدائن بين الفسخ والتنفيذ ، مصدر سابق ، ص169


(2) د. أنوار العمروسي ، التعليق على نصوص القانون المدني المعدل بمذاهب الفقه وأحكام القضاء الحديثة مصر والأقطار العربية ، ج1 ، دار المطبوعات الجامعية ، الاسكندرية ، 1983م ، ص429


(3) د. سليمان مرقس ، مصدر سابق ، ص417. ينظر ايضاً د. حسن علي الذنون ، محاضرات في القانون المدني العراقي ، نظرية العقد ، مصدر سابق ، ص 123. ينظر ايضاً : د . مصطفى ابراهيم الزلمي ، نظرية الالتزام برد غير المستحق(دراسة مقارنة) ، ط1 ، نشر احسان للنشر والتوزيع ، بدون مكان طبع ، 2014م ، ص150


(1) أمير فرج يوسف ، العقد والإرادة المنفردة في التقنين المدني معلقاً عليها بالأعمال التحضرية للقانون المدني وبأحكام محكمة النقض ، المكتب الجامعي الحديث ، الاسكندرية ، 2008 م، ص503


(2) نقض مدني في /24/1/1981مجموعة أحكام النقض – المكتب الفني س32، ص251. نقلا عن : د. محمد عبد الظاهر حسين ، مصدر سابق ، ص 153


(3) مجموعة أحكام النقض س8ع 1 رقم 20 ص158 ،المحاماة س38 ع 2 رقم 109 ص141 . نقلا عن : د . عبد الحي حجازي ، مدى خيار الدائن بين الفسخ والتنفيذ ، مصدر سابق ، ص158


(1) د. ياسر أحمد كامل الصيرفي ، إلغاء التصرف القانوني ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، بلا سنة طبع، ص222


(2) د. مصطفى محمد الجمال و د. عبد الحميد محمد الجمال ، القانون والمعاملات ، مصدر سابق ، ص 269 . ينظر ايضاً: د. ايمان طارق الشكري و د. منصور حاتم محسن ، تصحيح العقد المعيب في القانون المدني العراقي ، بحث منشور في مجلة جامعة بابل للعلوم القانونية ، العدد العاشر ، 2005م ، ص1064


(3) PH . SIMLER , La nullité partielle des actes juridiques , th. Préc .p.22 , n º 183, note 2.


مشار اليه في:  


Corinne RigaLLe- Dumetz , ,op, cit, p 12 


                                                                  


 (1) Corinne Rigalle _ Dumetz , op,cit,p. 14                                        


د. عبد الحي حجازي ، مدى خيار الدائن بين الفسخ والتنفيذ ، مصدر سابق، ص186. د. سيف الدين محمد محمود البلعاوي، مصدر سابق ، ص 258. عبد الامير جفات كروان ، مصدر سابق، ص214 


(2) ينظر بشأن ذلك موقف القضاء المصري، الطعن رقم(78) لسنة 7ق/جلسة 21/4/1938. نقلا عن، د. أحمد إبراهيم عطية ، مصدر سابق ، ص173. ينظر بشأن موقف القضاء العراقي، القرار 1146/الهيأة الاستئنافية منقول /2012 في 25/6/2012، غير منشور . ينظر ص37 من هذه الرسالة . 


(3) د . مصطفى أحمد الزرقاء ، شرح القانون المدني السوري، العقود المسماة عقد البيع والمقايضة ، مصدر سابق  ، ص175


(1) د. عدنان السرحان ، شرح أحكام العقود  المسماة في قانون المعاملات المدنية لدولة الامارات العربية ، مصدر سابق ، ص315


(2) من اصحاب هذا الرأي : د. أحمد السعيد الزقرد، محاولة انقاذ العقود من الفسخ ، مصدر سابق ، ص144. د. سيف الدين  محمد محمود البلعاوي ، المصدر السابق ، ص258 . د. عبد الحكم فودة ، انهاء القوة الملزمة للعقد، دار المطبوعات الجامعية ، الإسكندرية ، 1993م، ص474 . استاذنا: د. عبد المهدي كاظم ناصر المصدر السابق ، ص242


(3) قرار محكمة النقض المصرية الطعن (1129) لسنة47ق /جلسة 21/12/1981. منشور على الموقع الرسمي لمحكمة النقض المصرية على الرابط التالي :


� HYPERLINK "http://www.cc.gov.eg/Madany.aspx" �http://www.cc.gov.eg/Madany.aspx�


(4) د. جعفر الفضلي ، الوجيز في العقود المدنية ، مديرية دار الكتب ، الموصل ، 1989م ، ص237


(1) د. سعدون العامري ، الوجيز في شرح العقود المسماة ، ج1 ، البيع والايجار ، ط3 ، جامعة بغداد ، 1974م ، ص246


(2) د . علي هادي العبيدي ، العقود المسماة ، البيع والايجار ، دار الثقافة للنشر والتوزيع ، الاردن ، 2011م ، ص 111. د. سعدون العامري ، المصدر نفسه ، ص461


(3) د. عبد الرزاق احمد السنهوري ، الوسيط ، ج7 ، العقود الواردة على العمل ، المجلد الاول ، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، 2005م ، ص 169. د. عصمت عبد المجيد بكر ، الوجيز في العقود المدنية المسماة المقاولة والوكالة ، ط1 ، منشورات زين الحقوقية ، بيروت ، لبنان، بلا سنة طبع ، ص282. د. إيمان طارق مكي الشكري وعلاء الدين كاظم الزيادي ،  جزاء إخلال المقاول بالتزامه بإنجاز العمل ، مصدر سابق ، ص139_140


(1) p. Louis, Volonté et cause, Etude sur le rÔle respectif des éléments générateurs du lien obligatoire en droit priVé,thès Dijon, 1913, p. 140


أشار إليه : د. ريما فرج مكي ، تصحيح العقد ، المؤسسة الحديثة للكتاب ، لبنان ، 2011م ، ص215


(2)  capitant,De la cause des obligation,N157


اشار اليه : د. ياسر احمد كامل الصيرفي , الاثر الرجعي للفسخ في العقود المستمرة ، مصدر سابق ، ص148


(3) د . ريما  فرج مكي  ، المصدر نفسه ، ص 314 . جورج سيوفي ، النظرية العامة للموجبات  و العقود ، ط2 ، بيروت ، 1994، ص 198


(4) ينظر الصفحات (160-165) من هذه الرسالة . 


(1)  محمد محمود المصري  و محمد احمد عابدين ، الفسخ والانفساخ والتفاسخ في ضوء القضاء والفقه ، مصدر سابق ، ص25


(2) د. عباس علي محمد الحسيني ، رجعية العقد عند فسخه قضاء ً، بحث منشور في مجلة رسالة الحقوق ، تصدر عن كلية القانون ، جامعة كربلاء ، العدد الاول ، السنة الرابعة ، 2012م ، ص22


(1) د . مصطفى العوجي ، مصدر سابق ، ص701


(2) ينظر في ذلك نص المادة (178) من القانون المدني العراقي 


(3) د. إسماعيل عبد النبي شاهين ، انقضاء العقد  بالإلغاء والرجوع في القانون المدني ، دار الفكر الجامعي ، الاسكندرية ، بلا سنة طبع ، ص112. ينظر ايضاً:


John cartwright. Bénédicte fauvaque- cossonet simon whittaker, ,op,cit,P.339








(1) ينظر في ذلك قرار محكمة النقض المصرية . نقض . 9/6/ 1987 طعن رقم 458 ق(مجلة القضاة س21عدد اول ص83)  نقلا عن د. محمد حسين منصور ، دور القاضي ازاء الشرط الصريح الفاسخ ، مصدر سابق ، ص82


(2) د . عبد الحي حجازي ، مصدر سابق ، ص 76


(3) د . محمد حسين منصور ، المصدر نفسه  ، ص 82


(4) ينظر في ذلك احكام المواد (7) والمادة (150) من القانون المدني العراقي . ينظر ايضاً د. منصور حاتم محسن ، متطلبات تحقيق العدالة التعاقدية دراسة مقارنة ، بحث منشور في مجلة جامعة بابل للعلوم الانسانية ، المجلد 26، العدد 3، 2018م ، ص1


(1) به مو برويز ، المسؤولية الناجمة عن الفسخ التعسفي للعقد ، منشورات الحلبي ، بيروت ، 2009،       ص 167 


(2)  د . محمد حسين منصور ، دور القاضي ازاء الشرط الصريح الفاسخ ، مصدر سابق ،  ص 32 . د . حسن علي الذنون ، النظرية العامة للفسخ ، مصدر سابق ، ص240


(3) د . عبد الحميد الشواربي ، فسخ العقد في ضوء الفقه والقضاء ، مصدر سابق ، ص 38 . د . عبد الحكم فوده ، مصدر سابق ، ص 442_ 454 . 


(4) حسين عامر ، التعسف في استعمال الحق والغاء العقد ، مصدر سابق ، ص 10 . به مو برويز ، مصدر سابق ، 168


(1) د . عبد الحي حجازي ، مدى خيار الدائن بين الفسخ والتنفيذ ، مصدر سابق ، ص 21 . وينظر قريب من


 ذلك : قرار محكمة النقض الفرنسية في 2 فبراير 1904 ، داللوز 1904 – 1 – 271 في مايو سنة 1920 (Bulletin Cass) الدائرة المدنية 1920 صحيفة 70 وفي 3 فبراير 1937 ( (Cass Bull صحيفة 61، أشار اليه : حسين عامر ، التعسف في استعمال الحق والغاء  العقود ، مصدر سابق ، ص 10


(2) به مو برويز ، المصدر السابق ، ص 161 . على الرغم من ان القانون المدني العراقي لم يعالج مسألة الاخلال المبتسر بالعقد بصورة صريحة إلا انه اورد هذا الامر بخصوص عقد المقاولة ، فقد اجازت المادة (868) من القانون المدني العراقي لرب العمل ان ينهي العقد إذا تأخر المقاول في الابتداء بالعمل او في انجازه ، وذلك دون الحاجة إلى انتظار الموعد المحدد لتسليم العمل ، اذ جاء فيها انه (( إذا تأخر المقاول في الابتداء بالعمل او تأخر عن انجازه  تأخراً لا يرجى معه مطلقاً ان يتمكن من القيام به كما ينبغي في المدة المتفق عليها جاز لرب العمل فسخ العقد دون انتظار لحلول اجل التسليم )) فالمقاول يلتزم بإنجاز العمل وتسليمه في موعد مستقبل، ولكنه قد يتأخر في الابتداء بالعمل أو يتأخر في سير انجازه بطريقة تدل على انه لا يستطيع انجاز العمل و تسليمه في موعده المحدد ، او في المدة المعقولة التي تحددها طبيعة العمل وعرف الصناعة وقدرة المقاول ، وجواز الفسخ في هذه الحالة مبني على الاستنتاج اليقيني الذي يشير إلى ان المقاول لن يستطيع اتمام العمل في موعده المحدد ، فالتأخر الذي  لا يرجى معه مطلقاً ان يتم العمل في موعده المحدد يستنتج منه على وجه اليقين ان إخلالاً سوف يحصل في هذا الموعد . علي حسين منهل ، الإخلال المسبق بالعقد ، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية القانون _ جامعة بابل ، 2011 ، ص44 .


(1) John cartwright. Bénédicte fauvaque- cossonet simon whittaker, ,op,cit,P.356


(2) ينظر في بيان ذلك احكام المادة (71) من اتفاقية فيينا ، فقد نصت على انه (( يجوز لكل من الطرفين أن يوقف تنفيذ التزامه إذا تبين بعد انعقاد العقد ان الطرف الاخر لن ينفذ جانباً هاماً من التزامه ))


(3) ينظر في بيان ذلك نص المادة (72) من الاتفاقية والتي تنص على انه (( اذا تبين بوضوح قبل حلول ميعاد تنفيذ العقد أن احد الطرفين سوف يرتكب مخالفة جوهرية للعقد جاز للطرف الاخر ان يفسخ العقد ، ويجب على الطرف الذي يريد فسخ العقد اذا كان الوقت يسمح له بذلك ان يوجه إلى الطرف الاخر إخطاراً بشروط معقولة  تتيح له تقديم ضمانات كافية تؤكد عزمه على تنفيذ التزامه ، ولا تسري أحكام الفقرة السابقة إذا أعلن الطرف الاخر أنه سوف لا ينفذ التزامه )) في واقع الامر ان اتفاقية فيينا للبيع الدولي للبضائع قد حاولت وضع نظام دقيق من شأنه ان يحافظ على العلاقات العقدية بالقدر المستطاع ، فهي عند معالجتها لحالة الاخلال المبتسر بالعقد حاولت ان تفرق بين توقع الاخلال بجانب مهم من الالتزامات العقدية وبين توقع الاخلال بالتزام جوهري لتجعل الجزاء المترتب على الامر الاول هو وقف العقد في حين جعلت الجزاء المترتب على الثاني هو فسخ العقد فسخاً مبتسراً ، والعل ما يؤيد ذلك ان المؤتمر المنعقد في فيينا للفترة الممتدة بين (10/2إلى 1/ 4 ) لعام 1980 والذي تم من خلال اقرار تلك الاتفاقية ، قد رفض المؤتمرون فيه المساواة بين الفكرتين سالفتي الذكر ليجعلوا كل واحدة منهما تخضع لنظام خاص يختلف في مداه وخطورته وطبيعة النتائج المترتبة عليه د. ناصر خليل جلال و سميره عبدالله مصطفى ، وقف تنفيذ الالتزام كجزاء على الاخلال المبتسر للعقد ، بحث منشور في مجلة كلية الحقوق / جامعة النهرين ، المجلد 13 ، الاصدار الثاني ، لسنة 2011 ، ص 78     


(1) د . محسن شفيق ، مصدر سابق ، ص223 . د . محمود سمير الشرقاوي ، العقود التجارية الدولية ، مصدر سابق ، ص 203


(2) د . عصام أنور سليم ، خصائص البيع الدولي ، (وفقاً لاتفاقية الأمم المتحدة بشأن البيع الدولي للبضائع المبرمة في فيينا سنة 1980) ، مصدر سابق ، ص74


(1) John cartwright. Bénédicte fauvaque- cossonet simon whittaker, ,op,cit,P.338


(2) لقد نصت المادة (1226) من قانون العقود الفرنسي على انه (( 1_يحق للدائن فسخ العقد على مسؤوليته عن طريق الإخطار فيما عدا حالة الضرورة ، يجب عليه أولا أن يعذر المدين العاجز عن الوفاء بالتزامه في ميعاد معقول 2- يبين في الاخطار بشكل صريح أنه في حال تخلف المدين بالوفاء بالتزامه فللدائن الحق بفسخ العقد )) ينظر بشأن ترجمة النص ، د . نافع بحر سلطان ، مصدر سابق ، ص 56


(3) John cartwright. Bénédicte fauvaque- cossonet simon whittaker, ,op,cit,P.340


(4)  Nicolas Thomassin ,cours de droit des obIigations lionel andeu, 3 édition 2018-2019 À jour des derniéresé  volutions législatives et jursprudentielles et du projet de réforme de la responsabilité civile du 13 mars 2017,Gualno,2018,p.327    


(1) Nicolas Thomassin, op,cit,P. 328


(2) John cartwright. Bénédicte fauvaque- cossonet simon whittaker, ,op,cit,P.347


(1 ) John cartwright. Bénédicte fauvaque- cossonet simon whittaker, ,op,cit,P353


(2) د . عبد المنعم فرج الصده ، مصدر سابق ، ص118


(3) د. جليل الساعدي ، الارادة الباطنة في العقد ، مكتب نور العين للطباعة، بغداد ، 2011، ص12


(1) د. وسن قاسم الخفاجي ، قابلية العقد للانفصال، مصدر سابق ، ص 257. ينظر ايضاً:


Philippe Malaurie . Laurent Aynés . Philippe Stoffel – Munck , Droit des oblgations , unanaprés La réforme du droit des obligations , 9 édition ,   lgdj À jour au 31 juillet2017,P.555


(2) المقصود بالعدالة التعاقدية بأنها تحقيق المنفعة المقصودة من العقد لكل من المتعاقدين بما يحقق التناسب بين ما يحصل عليه كل طرف من الطرفين وكذلك التناسب بين المنفعة وبين الاهداف التي يرمي المشرع تحقيقها من وراء العقد ، ينظر: د . منصور حاتم محسن ، متطلبات تحقيق العدالة التعاقدية ، مصدر سابق ، ص 1 . د . جليل الساعدي ، المصدر السابق ، ص87


(3) د . سلام عبد الزهرة الفتلاوي ، مصدر سابق ، ص73


(1) د. عبد المجيد الحكيم ، الموجز في شرح القانون المدني ، مصادر الالتزام ، توزيع المكتبة القانونية ،    بغداد ، بلا سنة طبع ، ص 352	


(2) ينظر في ذلك نصوص المواد (78) والمادة (132) و المادة  (139) والمادة (140) و المادة (155) من القانون المدني العراقي 


(3) دالي بشير ، مبدأ تأويل العقد ، رسالة ماجستير مقدمه ، إلى كلية الحقوق _جامعة أبو بكر بلقايد ، الجزائر ، 2007-2008م ، ص17


(4) د . محمود سمير الشرقاوي ، مصدر سابق ، ص 204


(5) د . حسين عامر ، إلغاء العقد ، ط1 ، مطبعة مصر ، القاهرة ، 1953م ، ص315


(1) ph.Delebecque, notes,cass,com,16Jan,1996 أشار إليه: د. أحمد سامي مرهون و د . احمد حسين جلاب و د. عمار كريم الفتلاوي ، دور فكرة  اقتصاد العقد في  القضاء الفرنسي ، بحث مقبول النشر في مجلة الحقوق ، تصدر عن كلية القانون الجامعة المستنصرية بالعدد 213 في 25/5/ 2016 ، ص2


(1) cass.com ,15, Fev,2000, RTD ,Civ,2000,p.325 أشار إليه : د. ريما فرج مكي ، مصدر سابق ، ص215


(2) د. منصور حاتم محسن ، التغير في جزء من اجزاء العقد و أثره في العدالة التبادلية ، بحث منشور في مجلة جامعة بابل للعلوم الانسانية ، المجلد الثالث والعشرين ، العدد الرابع ، ،2015 م ، ص1676


(3) د . حازم سالم الشوابكة ، مصدر سابق ، ص21 . د . أحمد شوقي عبد الرحمن ، النظرية العامة للالتزام ، المصادر الارادية وغير الارادية للالتزام ، بدون مكان طبع ، 2008 ، ص9


(1) استاذنا د . عبد المهدي كاظم ناصر ، مصدر سابق ، ص12 . ينظر ايضاً :


John cartwright. Bénédicte fauvaque- cossonet simon whittaker, ,op,cit,P .353


(2) د . ريما فرج مكي ، المصدر السابق ، ص 214


(3) د حازم سالم محمد الشوابكة ، المصدر السابق ، ص18


(1) د. أحمد سامي مرهون ود . أحمد حسين جلاب ود . عمار كريم الفتلاوي ، مصدر سابق ، ص 23


(2) ريبر ، القاعدة الخلقية في الالتزامات ، ص 136. نقلاً عن ، د . حسن علي الذنون ، النظرية العامة للفسخ في الفقه الاسلامي و القانون المدني ، مصدر سابق ، ص98
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(1) د . عبد الحق صافي ، القانون المدني ، ج1، المصدر الارادي للالتزام ، العقد ، اثار العقد ، ط1 ، بدون مكان طبع ، 2007م ، ص 312-313 د . مصطفى الجمال و د . رمضان محمد أبو السعود و د . نبيل إبراهيم سعد ، مصدر سابق ، ص 258 


(2) د . عبد الرزاق احمد السنهوري ، النظرية العامة للالتزامات ، نظرية العقد ، مصدر سابق ، ص698.     د. نبيل ابراهيم سعد ، النظرية العامة للإلتزام ، مصادر الإلتزام ، مصدر سابق ، ص313


(3) د. أنور سلطان ، الموجز في النظرية العامة للالتزام ، مصادر الالتزام ، مصدر سابق ، ص280 


(1) Civ.1,21 juill 1964 D1964 759, Civ .3 15 avril 1992,Bull Civ .III,n ˚133, Defrenois1993,377obs vermelle


اشارة اليه: د . هدى عبدالله ، مصدر سابق ، ص 480.


(2) نقض مدنية 3، 20/ تشرين الثاني/نوفمبر 1991: نش مدنية III، رقم 285 ، نقلاً عن القانون المدني الفرنسي بالغة العربية ، مصدر سابق ، ص 1185 


(3) د. عبدالحي حجازي ، مدى خيار الدائن بين الفسخ والتنفيذ ، مصدر سابق ، ص189


(1) د . منذر عبد الحسين الفضل ، الوسيط في شرح القانون المدني ، مصدر سابق ، ص234. د . ياسر كامل الصيرفي ، الاثر الرجعي للفسخ في العقود المستمرة ، مصدر سابق ، ص 184_185 . د . عبد الامير جفات كروان ، التنظيم القانوني للمرحلة التالية للفسخ القضائي دراسة مقارنة ، اطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلية القانون جامعة كربلاء ، 2014 م ، ص 128  


(2) د. عبد الامير جفات كروان ، المصدر نفسه ، ص131 . د . سمير عبد السيد تناغو ، النظرية العامة للالتزام ، مصدر سابق ، ص323_324 . د . محمد وحيد الدين سوار ، مصدر سابق ، ص 231


(3) من انصار هذا الاتجاه : د . عبد الرزاق احمد السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني ، ج1 ، مصدر سابق ، ص 711 . د . مصطفى الجمال و د . رمضان محمد أبو السعود و د . نبيل إبراهيم سعد ، مصدر سابق ، ص 258 . د. سليمان مرقس ، نظرية العقد ، مصدر سابق ، ص428-429


(4) الطعن رقم (58) لسنة (44) قضائية  في 19 / 1 / 1978 . منشور في الموقع الرسمي لمحكمة النقض المصرية


(1) فقد نصت المادة (24) من قانون النقل العراقي رقم (80) لسنة 1983على انه (( يجوز اقامة دعوى المسؤولية الناشئة عن عقد النقل في حالة وفاة الراكب سواء وقعت الوفاة أثر الحادث مباشرة ام بعد فترة زمنية من وقوعه من قبل 1_ من حرم من الاعالة بسبب موت المصاب وذلك عن الضرر المادي وان لم يكن وارثاً 2_ الزوج والاقارب إلى الدرجة الثانية الذين اصيبوا بآلام حقيقة وعميقة من الضرر الادبي )) ينظر ايضاً نص المادة (10) من ذات القانون والتي جاءت مطلقة بالزام الناقل بتعويض الراكب عن الضرر بقولها (( يسأل الناقل عن الاضرار التي تصيب الراكب اثناء تنفيذ العقد ...)) . د. مجيد حميد العنبكَي ، قانون النقل العراقي المبادئ  و الاحكام ، منشورات مركز البحوث القانونية ، بغداد ، 1984 م ، ص 99


(2) Alain Bénabent ,droit des oblgations ,17 e edition , , Àjour de La  Loi de ratifiction du 20 avrit 2018 ,p. 301


 


(1) د . عبد الحميد الشواربي ، فسخ العقد في ضوء القضاء والفقه ، مصدر سابق ، ص125-126


(2) د . غازي عبد الرحمان ناجي ، مصدر سابق ، ص 167 . د . عبد الحميد الشواربي ، المصدر نفسه ، ص126. من الجدير بالملاحظة ان اتفاق اطراف العقد لا يقتصر على تلك الصورة بل من الممكن ان يكون بتلك الصورة او بالصورة التي يستعملها القضاء والتي اسلفنا في بيان أحكامها والتي تعيد الطرفين لعهدهما السابق قبل التعاقد او قد يشمل اتفاق الاطراف على استعمال الآلية العددية التي سوف نتناول أحكامها في المبحث القادم من الرسالة ، ولكن الخصوصية في هذه الآلية هي تفرد الارادة بها دون القضاء فهو ليس له سلوكها مطلقاً ، إلا ان القضاء إذا كان لا يستطيع ان يسلك تلك الصورة فهذا لا يعني ان الصورة التقليدية هي الوحيدة بل هنالك صورة اخرى للفسخ الجزئي القضائي اطلقنا عليها الآلية العددية او انقاص الثمن سوف نتعرض لبيانها في المبحث الثاني من هذا الفصل.


(1) ينظر في تفصيل ذلك احكام المواد (1144) من القانون المدني الفرنسي ، وكذلك (250) من قانون الموجبات و العقود اللبناني ، ونفس الصدد المادة (205ف2) من القانون المدني المصري ، وكذلك المادة (248) من القانون المدني العراقي ،  حيث سمحت تلك المواد للدائن ان يطلب التنفيذ العيني على نفقة المدين وللقاضي ان يحكم به . د. سمير عبد السيد تناغو احكام الالتزام والاثبات ، مصدر سابق ، ص230


(2) د . عبد الحميد الشواربي ، المصدر السابق ، ص 126


(3) استاذنا : د . عبد المهدي كاظم ناصر ، مصدر سابق ، ص184


(1) د . عبد الحميد الشوربي ، المصدر السابق ، ص 126 .


(1) د. عبدالرزاق احمد السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني ، ج1 ، ص713.  د . المحمدي أحمد أبو عيسى ، مصدر سابق ، ص 99. محمد محمود المصري  و محمد احمد عابدين ، الفسخ  والانفساخ والتفاسخ في ضوء الفقه والقضاء ، مصدر سابق ، ص 50 . محمد أحمد عابدين ، زوال العقد ، مصدر سابق ، ص54


(2) د . حسن علي الذنون ، النظرية العامة للفسخ ، مصدر سابق ، ص 282 


(3) د . حسن علي الذنون ، النظرية العامة للفسخ ، المصدر نفسه ، ص 283 . د . إسماعيل عبد النبي شاهين ، مصدر سابق ، ص110


(1) د. طارق كاظم عجيل ، تمييز الخلافة الخاصة عن غيرها من قواعد انتقال الحقوق ، بحث منشور في مجلة القانون للدراسات والبحوث القانونية ، جامعة ذي قار، لسنة 2012م ، ص11 


(2) كولان و كبيتان 2 فقرة 658 ، نقلاً عن : د . عبد الرزاق احمد السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني ، ج3 ، مصدر سابق ، ص 62-63


(3)  بوردي وسينيا ، فقرة 812 ، ص 853_854 ، نقلاً عن ، د. عبد الرزاق احمد السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني ، ج3 ، المصدر نفسه ، ص498





(4) 31- Req 3. Novembre 1932 D.11.1935


اشار اليه . د . طارق عجيل ، المصدر السابق ، ص12 


(1) فقد تأكد هذا المبدأ في اطار القانون المدني الفرنسي ضمن احكام المادة (1673) فقد نصت (( عندما يستعيد البائع عقاره بموجب شرط الاسترداد يسترده خالياً من كل الأعباء والتأمينات العقارية التي أثقله بها المشتري ، على ان يكون قد تم نشر هذا الشرط وفقاً للأصول في دائرة الرهن العقارية قبل نشر تلك الاعباء والرهون ، وعليه أن ينفذ عقود الإيجار التي ابرمها المشتري من دون غش.))  وقريب من ذلك ما اورده قانون الموجبات والعقود اللبناني ضمن احكام الماد(95) والتي تنص (( اذا تحقق شرط الإلغاء فإن الاعمال التي أجراها الدائن في خلال ذلك تصبح لغواً ، ما عدا اعمال الادارة فإنها تبقى ثابته على كل حال )) 


(1) لوران ، أصول القانون المدني الفرنسي ، ج17، ف82_83 ، فوتسكو ، فسخ البيع لعدم دفع الثمن ، ص 101 ، جوسران ، ج2 ، ص 599 ، ف 1145 ، نقلاً عن : د . حسن علي الذنون ، النظرية العامة للفسخ ، مصدر سابق ، ص285_286 


(2) ينظر في ذلك نص المادة (1179) من القانون المدني الفرنسي ، والأمر لا يختلف كثير بالنسبة للتشريع اللبناني فأنه قد اقتفى أثر نظيره الفرنسي لينص على ذلك في المادة (97) ، اما المصري فقد اورد ذلك في المادة (160) من القانون المدني  اما المشرع العراقي فقد اورد ذلك في المادة (180) من القانون المدني ، حسين عامر، الغاء العقد ، مصدر سابق ، ص 336 . د . عبد الحق صافي، مصدر سابق، ص 316_317 . د . نبيل ابراهيم سعد ، النظرية العامة للالتزام ، مصادر الالتزام ، مصدر سابق ، ص314


(1) من الجدير بالذكر ان هذا المبدأ لم يكن قاصراً على شروحات الكتاب ونصوص القانون فقد تسنى لمحكمة النقض الفرنسية ان تطبق احكامه لتنقله بذلك من الجانب النظري إلى الجانب العملي ، فقد قضت (( عند ما يلغى العقد المتبادل لتخلف احد طرفيه عن تنفيذ التزاماته ، يعاد الوضع إلى الحالة التي يكون عليها كما لو ان الالتزامات الناشئة عن العقد لم توجد أصلاً )). نقض تجارية 12تشرين الأول / أكتوبر 1982. جكل 1984. ll . 20166 . نقلاً عن القانون المدني الفرنسي بالغة العربية ، مصدر سابق ، ص1183


(2) هالدير أسعد أحمد ، تتبع المنقول ، دراسة مقارنة ، ط1، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، لبنان ، 2009م ، ص 133-134. د . محمد وحيد الدين سوار ، شرح القانون المدني الحقوق العينية الاصلية ، أسباب كسب الملكية والحقوق المشتقة من حق الملكية، دراسة موازنة بالمدونات العربية ، دار الثقافة للنشر والتوزيع ، عمان ، الاردن ، 1999م ، ص 228_229


(1) ديمولمب ، ح25، ص 488 . لوران ، ح 17، ف148 ، نقلاً عن : د . حسن علي الذنون ، النظرية العامة للفسخ، مصدر سابق ، ص 291 . د . انور سلطان ، الموجز في النظرية العامة للالتزام ، مصادر الالتزام ، مصدر سابق ، ص281_282


(2) د . عبد الحميد الشواربي ، مصدر سابق ، ص 126 .


(1)  كما لو كانت العين المؤجرة عقاراً وكان خاضعاً في تنظيم احكامه للقانون المدني أي ليس لقانون ايجار العقار رقم (87) لسنة 1979، ذلك لان قانون ايجار العقار قد جعل المالك الجديد يحل محل القديم بشأن حقوق المستأجر والتزاماته ، في حين ان القانون المدني في المادة (786) اجاز انهاء حقوق المستأجر اذا كان عقده تالياً للبيع او غير ثابت التاريخ ، فأن تحققت احدى هاتين الحالتين فأنه يكون غير نافذ بحق المالك الجديد. د. جعفر الفضلي ، مصدر سابق ، ص86 . د . اسماعيل غانم ، مصدر سابق ، ص333. د . عبد الحي حجازي ، النظرية العامة للالتزام ، ج2 ، مصادر الالتزام ، مصدر سابق ، ص373 . د . مصطفى العوجي ، القانون المدني ، ج1 ، العقد ، مصدر سابق ، ص 682


(2) د. عبد الحي حجازي ، مدى خيار الدائن بين الفسخ والتنفيذ ، مصدر سابق ، ص 187 . د . محمد عبد الظاهر حسين ، مصدر سابق ، ص 145. د . محمد حسين منصور ، مصدر سابق  ، ص 82


 


(1) ينظر في ذلك الفقرة (2) من المادة (4) من القانون المدني العراقي .


(2) د . ضمير حسين ناصر المعموري ، منفعة العقد والعيب الخفي ، دراسة مقارنة ، منشورات زين الحقوقية ، بدون سنة طبع ، ص 45 . د . سلمان براك دايح ، مصدر سابق ، ص109 . د . حسن علي الذنون ، النظرية العامة للفسخ ، مصدر سابق ، ص312


(3) François Terré . Philippe Simler. Yves Lequette ,op,cit, p,486


(1) د .مصطفى الجمال و د . رمضان محمد أبو السعود و د . نبيل إبراهيم سعد ، مصادر وأحكام الالتزام ، مصدر سابق ، 649 . د. انور سلطان ، المبادئ لقانونية العامة ، مصدر سابق ، ص355 . د . الياس ناصيف ، مصدر سابق ، ص 55


(2)  د . عبد الحميد الشواربي ، المصدر السابق ، ص 126 .


(1) د . توفيق حسن فرج ، مصدر سابق ، ص 50 . د . انور سلطان ، المبادئ القانونية العامة ، مصدر سابق ، ص 281. د. عصمت عبد المجيد بكر ، مصدر سابق ، ص83


(2) آلان بينابنت ، القانون المدني ، الموجبات ، مصدر سابق ، ص 21_22


(3) د . منذر الفضل ، الوسيط في شرح القانون المدني ، دراسة مقارنة ، مصدر سابق ،  ص68. د. عبدالحي حجازي - النظرية العامة للالتزامات  ، مصدر سابق ، ص 102 .





(1) د . عبد الرزاق احمد السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني ، ج1 ، مصدر سابق ، ص 165. ينظر ايضاً قريب من ذلك : د . احمد التميمي ، تعريف وخصائص العقود الفورية و العقود المستمرة او الزمنية ، مقال منشور على الموقع التالي ،https://www.dorar-aliraq.net/threads/108733  ، تاريخ الزيارة ، 19 /8 / 2018


(2) Corinne RigaLLe- Dumetz ,op,cit,P.1  


(3) civ. I . juillet 1963, Gaz pal, 1963, 2 , 388


اشار اليه : د . هدى عبد الله ، مصدر سابق ، ص475


(1)  Corinne RigaLLe- Dumetz ,op,cit,P. 1_2


(2) د . امير طالب هادي ، الفسخ الجزئي للعقد دراسة قانونية مقارنة ، بحث منشور في مجلة جامعة تكريت للحقوق ، السنة الثانية ، المجلد الثاني ، العدد الرابع ، الجزء الثاني ، حزيران 2018م ، ص188 . د . أحمد السعيد الزقرد ، أصول قانون التجارة الدولية ، البيع الدولي للبضائع ، مصدر سابق ، ص 222. د طلال حافظ جابر ، مصدر سابق ، ص 275


(1) ينظر في ذات الاتجاه حكم محكمة النقض المصرية في ، 4 ديسمبر، عام 1947 ، نقلاً عن . د . سيف الدين محمد محمود البلعاوي ، مصدر سابق ، ص 258


(2) Voir Ghestin (Jacques) , op,cit,p.160-161 


اشار اليه : د . عصام انور سليم ، عدم تجزئة العقد بين الشريعة والقانون ، مصدر سابق ، ص360


(3) Nicolas Thomassin , op ,cit , p.327


(4) نقض تجاري فرنسي 6تموز / يوليو/ 1990 ، دالوز باللغة العربية ، مصدر سابق ، ص1615 . فقد جاء فيه (إذا استحال على المشتري رد المبيع فليس له أن يختار إلاّ انقاص الثمن)


(1) د. نبيل ابراهيم سعد ، النظرية العامة للالتزام ، احكام الالتزام ، مصدر سابق ، ص 35_36


(2) ولعل ما يؤيد ذلك هو ما ورد في القانون المدني العراقي في المادة (543) فهي تخير الدائن بين الفسخ الكلي للعقد وبين اللجوء لتلك الوسيلة فقد نصت ((إذا بيعت جملة من المكيلات أو جملة من الموزونات أو المذروعات التي ليس في تبعيضها ضرر أو من العدديات المتقاربة مع بيان قدرها وسمي ثمنها جملةً أو بسعر الوحدة ثم وجد المبيع عند التسليم ناقصاً ، كان المشتري مخيراً إن شاء فسخ البيع وإن شاء أخذ المقدار الموجود بحصته من الثمن ...))


(3) Alain Bénabent ,DROIT DES OBLGATIONS ,17 e edition, op,cit,p.312


(1) د . عمر علي سعيد مليح الشامسي ، دور الفسخ ألاتفاقي في إنهاء العقود ، مصدر سابق ،  ص 257 .  د . عبد الحميد الشواربي ، فسخ العقد في ضوء القضاء و الفقه ، مصدر سابق ، ص125_ 126  


(2 ) Civ.29 avril 1987 _RTD Civ 1987/ 536  _on 12. Obs . mestre.


نقلاً عن : د . احمد سعيد الزقرد ، محاولة انقاذ العقود من الفسخ ، مصدر سابق ، ص110


(3)  فقد نصت محكمة التمييز الاتحادية (( وجد ان الحكم المميز غير صحيح لمخالفته أحكام القانون ذلك لأن المميز عليه إضافة لوظيفته قبل ان يلتزم بالضمان مدة أطول من المدة  الواردة في المادة (570) مدني ومن ثم فان هذه المادة (570/1) من القانون النافذ ، لا يمكن تطبيقها على وقائع هذه الدعوى والتي يحكمها العقد المبرم بين الطرفين ، لذا كان يتعين على المحكمة نظر الدعوى موضوعاً وتكليف المميز بإثبات دعواه فيما يتعلق بالمواد الفاشلة و أقيامها ولها الاستعانة بخبراء من المختصين في الصيدلة  لدراسة الدعوى و مستنداتها وبيان الكميات الفاشلة في الفحص لأن ثبوت ذلك يعني إخلال من جانب المميز عليه في التزامه العقدي و بقدر تعلق الأمر بتلك الكمية مما يقتضي فسخ العقد جزئياً وتعويض المميز إضافة لوظيفته ، عليه تقرر نقضه ))   . القرار : 83/ الهيئة الاستئنافية منقول / 2015 في 12 / 1/ 2015 . (غير منشور) 


(1) د . رمضان ابو السعود ، شرح أحكام القانون المدني العقود المسماة (البيع ، المقايضة ، والايجار ، التأمين) ، القسم الاول ، مصدر سابق ، ص 42 . د . عبد الحميد الشواربي ، فسخ العقد في ضوء القضاء و الفقه ، مصدر سابق ، ص125_ 126 . من الجدير بالذكر ان الفسخ اذا كان من حق الدائن ، ففي اطار الفسخ الجزئي للعقد فأن للمدين ان يطلب من القضاء الحكم به متى وجد ان مدينه متمسك بتطبيق الفسخ الكلي للعقد في الوقت الذي لا ترقى المخالفة الصادرة منه إلى الفسخ الكلي للعقد .


(2) د . عبد الرزاق احمد السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد ، نظرية الالتزام بوجه عام ، مصادر الالتزام ، ج1 ، المصدر السابق ، ص701 .  د . محمد عبد الظاهر حسين ، مصدر سابق ، ص191 . محمد محمود المصري ومحمد احمد عابدين ، مصدر سابق ، ص 10 . د . حسن محمد كاظم المسعودي ، مصدر سابق 145 . د . مصطفى العوجي ، القانون المدني ، ج1 ، مصدر سابق ، ص631


(1) من الجدير بالذكر ان اختيارنا لعقد البيع والمقاولة هذا لا يعني ان الفسخ الجزئي للعقد يمكن تطبيق احكامه في هذين العقدين فقط من العقود الفورية ، فهو يمكن ان يطبق في جميع العقود فورية التنفيذ متى توفرت شروط اعماله ولكن اختيارنا لهذين العقدين لعدة اسباب لعل من بينها انهما يعدان من ابرز العقود فورية التنفيذ وأكثرها انتشاراً بين الناس فلا يوجد شخص مهما كانت بساطة تعاملاته يمكنه ان يستغني عنهما ، بالإضافة إلى ذلك ان المشرع قد توسع في تفصيل احكامهما للحد الذي يمكن ان تنطبق نصوصهما على عقود اخرى فعلى سبيل المثال في عقد البيع فقد انزل المشرع بعض نصوصه الخاصة بالتسليم منزلة القواعد العامة التي من الممكن ان تنطبق على غيره من العقود كعقد الايجار مثلاً. د . جعفر الفضلي ، مصدر سابق ، ص14


(1) Corinne RigaLLe- Dumetz ,op,cit,P.14


(2) ينظر في تفصيل ذلك احكام المواد (457 ، 458 ) من قانون الموجبات والعقود اللبناني . ينظر ايضاً : د . مروان كركبي ، مصدر سابق ، ص191


(3) ينظر في بيان ذلك احكام المادة (433، 434) من القانون المدني المصري. د . عبد الرزاق احمد السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني ، ج1 ،  مصدر سابق ، ص 571 . د . أنور سلطان ، العقود المسماة ، شرح عقد البيع والمقايضة ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 1973، ص194_ 195


(4) ينظر في تفصيل ذلك احكام المادة (543) من القانون المدني العراقي والتي نصها ((إذا بيعت جملة من المكيلات أو جملة من الموزونات أو المذروعات التي ليس في تبعيضها ضرر أو من العدديات المتقاربة مع بيان قدرها وسمي ثمنها جملةً أو بسعر الوحدة ثم وجد المبيع عند التسليم ناقصاً ، كان المشتري مخيراً إن شاء فسخ البيع وإن شاء أخذ المقدار الموجود بحصته من الثمن. وإذا ظهر المبيع زائداً فالزيادة للبائع)) . ينظر ايضاً احكام المادة (545) والتي تنص ((إذا بيعت جملة من الموزونات أو المذروعات التي في تبعيضها ضرر أو من العدديات المتفاوتة مع بيان قدرها وسمي ثمنها بسعر الوحدة ، ثم وجد المبيع زائداً أو ناقصاً عند التسليم ، فللمشتري فسخ البيع أو أخذ المبيع بحصته من الثمن ...)) . من أصحاب هذا الرأي في فرنسا الأستاذ Martun de la monte  أشار إليه: د. أسعد دياب ، مصدر سابق ، ص206


(1) د. سيف الدين محمد محمود البلعاوي ، مصدر سابق ، ص258 . عبد الأمير جفات كروان ، مصدر سابق، ص214 . 


(2) ينظر في بيان ذلك احكام المادة (1624) والتي نصها ((تفصل مسألة معرفة ما إذا كان البائع عن الشاري يتحمل هلاك الشيء المباع أو تعييبه قبل التسليم وفقاً للقواعد المنصوص عليها في باب " العقود أو الالتزامات التعاقدية عامةً")) فقد احالة تلك المادة الامر إلى باب العقود والالتزامات العقدية وبالرجوع لذلك الباب فقد وجدنا احكام المادة (1138) والتي نصها (( يكون التزام تسليم الشيء تاماً برضاء الأطراف المتعاقدين وحده . وهو يجعل الدائن مالكاً ويحمله مسؤولية الشيء منذ أن توجب تسليمه ، ولو لم يتم التسليم على الإطلاق إلاّ إذا كان المدين قد أنذر بوجوب التسليم ففي هذه الحالة يتحمل هذا الأخير مخاطر الشيء )) فتلك المادة كما اسلفنا تلقي بتبعة الهلاك على المشتري لا على البائع ، كما ورد ايضاً في اطار المادة (1583) من ذات القانون (( يكون البيع تاماً بين الفرقاء والملكية مكتسبة حتماً للشاري تجاه البائع منذ ان تم الاتفاق على الشيء والثمن رغم عدم تسليم الشيء أو اداء ثمنه بعد )) . ينظر ايضاً ، آلان بينابنت ، القانون المدني ، العقود الخاصة المدنية و التجارية ، مصدر سابق ، ص111


(3) ينظر في بيان ذلك احكام المادة (415) من قانون الموجبات و العقود اللبناني  


(4)  ينظر في بيان ذلك احكام المادة(438) من القانون المدني المصري والتي نصها ((إذا نقصت قيمة المبيع قبل التسليم لتلف أصابه ، جاز للمشتري أما أن يطلب فسخ البيع إذا كان النقص جسيماً بحيث لو طرأ قبل العقد لما تم البيع ، وأما أن يبقي البيع مع انقاص الثمن))


(1) ينظر في موقف الفقه ، استاذنا : د. عبد المهدي كاظم ناصر ، مصدر سابق ، ص 243_244. عبد الامير جفات كروان ، مصدر سابق ، ص214 


(2)  لعل ما يؤكد ذلك هو ما صدر عن محكمة التمييز الاتحادية العراقية من احكام  تقضي بها بفسخ العقد فسخاً جزئياً بسبب وجود العيوب الخفية في الشيء المبيع مستندة ً في ذلك لأحكام المواد التي تعالج العيوب الخفية في القانون المدني العراقي ، فقد قضت (( وجد ان الحكم المميز غير صحيح لمخالفته أحكام القانون ذلك لأن المميز عليه  إضافة لوظيفته قبل ان يلتزم بالضمان مدة أطول من المدة  الواردة في المادة (570) مدني ومن ثم فان هذه المادة (570/1) من القانون النافذ ، لا يمكن تطبيقها على وقائع هذه الدعوى والتي يحكمها العقد المبرم بين الطرفين ، لذا كان يتعين على المحكمة نظر الدعوى موضوعاً وتكليف المميز بإثبات دعواه فيما يتعلق بالمواد الفاشلة  و أقيامها  ولها الاستعانة بخبراء من المختصين في الصيدلة  لدراسة الدعوى و مستنداتها وبيان الكميات الفاشلة في الفحص لأن ثبوت ذلك يعني إخلال من جانب المميز عليه في التزامه العقدي و بقدر تعلق الأمر بتلك الكمية مما يقتضي فسخ العقد جزئياً وتعويض المميز إضافة لوظيفته ، عليه تقرر نقضه )) ، ينظر في ذلك القرار : 83/ الهيئة الاستئنافية منقول / 2015 في 12 / 1/ 2015 . (غير منشور)


(3) فقد نصت المادة (1644) من القانون المدني الفرنسي ((على ان للمشتري أن يختار بين إعادة الشيء واسترداد الثمن أو الاحتفاظ بالشيء  واسترجاع جزء من الثمن وفقاً لما يقدره الخبراء))


(1) ) Corinne RigaLLe- Dumetz ,op,cit,P.13


كما قضت محكمة النقض الفرنسية ((... يملك المشتري وحده حرية الاختيار بين الخيارين الواردين في م (1644) ، دون ان يكون للقاضي الأخذ بالاعتبار محاولاته إصلاح العيوب الخفية )) . نقض مدنية 3، 17شباط /فبراير 1988: نش مدنية III ، رقم 38 . نقلاً عن القانون المدني الفرنسي بالغة العربية ، مصدر سابق ، ص 1615


(2) د. مروان كركبي ، مصدر سابق ، ص 190 . كما ورد ضمن احكام المادة (452) ما يؤيد ذلك فقد نصت ((... وعيب الفرع لا يفسخ بيع الاصل )) 


(3) ينظر في تفصيل ذلك احكام المادتين (444، 450 ) من القانون المدني المصري . د . عمر احمد     عبد المنعم دبش، النظام القانوني لضمان العيوب الخفية في إطار القانون المدني المصري ، أطروحة دكتوراه ، جامعة عين شمس ،  كلية الحقوق ، 2009م ، ص 452_456


(1) ينظر ايضاً في ذات الصدد احكام المادة (564)  والتي تنص على ((إذا هلك المبيع المعيب في يد المشتري فهلاكه عليه ، ويرجع على البائع بنقصان الثمن)) 


(2) ينظر نص المادة (665 ) من قانون الموجبات والعقود اللبناني 


(1) د. عبد الرزاق السنهوري ، الوسيط ، ج7 ، المجلد الأول ، مصدر سابق ، ص149  . د. سعيد مبارك ود. صاحب عبيد الفتلاوي ود. طه نوري الملا حويش ، مصدر سابق ، ص463 . استاذنا : د عبد المهدي كاظم ناصر ، مصدر سابق ، ص245


(2) استاذنا : د . عبد المهدي كاظم ناصر ، المصدر نفسه ، ص 245 . د. امير طالب هادي ، مصدر سابق ، ص195


(3)  ينظر في بيان ذلك حكم محكمة التمييز الاتحادية العراقية والذي ينص ((أجرت المحكمة تحقيقاتها واطلعت على صور من العقود المبرمة بين الطرفين والتي هي موضوع الادعاء وعلى الكميات المنفذة ونسب التنفيذ ... وركنت المحكمة إلى ان ما لم ينفذ من العقود موضوع الدعوى قليلاً بالنسبة للالتزام بمجمله لذا يكون ما انتهت إليه بالحكم المميز من رد دعوى المدعي بخصوص فسخ العقود ... مستنداً لحكم القانون وقرر تصديقه)) . قرار محكمة التمييز الاتحادية رقم 924 /الهيأة المدنية منقول / 2013 في 10/11/2013 . منشور في مجلة التشريع والقضاء ، السنة السادسة ، العدد الثاني ، 2014 ، ص178


(4) د. عبد الحي حجازي ، مدى خيار الدائن بين التنفيذ والفسخ ، مصدر سابق ، ص186 . د. سيف الدين محمد محمود البلعاوي ، مصدر سابق ، ص258 . عبد الأمير جفات كروان ، تجزئة العقد ، مصدر سابق ، ص214 وما بعدها . استاذنا : د . عبد المهدي كاظم ناصر ، مصدر سابق ، ص243


(1) د . سمير عبد السيد تناغو ، مصادر الالتزام ، مصدر سابق ، ص18


(2)  د . عبد الرزاق احمد السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني ، ج1، ص478 . د . اسماعيل شاهين ، مصدر سابق ، ص89 . د . عبد الحكم فوده ، مصدر سابق ، ص 339 . ليتيم حسين ، النظام القانوني لعقد التأمين ، رسالة ماجستير مقدمة لكلية الحقوق والسياسية _ جامعة قصدي مرباح ورقلة ، سنة 2014، ص 14


(3) د. مصطفى عبد السيد الجارحي ، مصدر سابق ، ص 21. د . محمود سمير الشرقاوي ، العقود التجارية الدولية ، دراسة خاصة لعقد البيع الدولي للبضائع ، مصدر سابق ، ص 204_205


(1) M. Jérôme boriat ,cip ,op,p. 18  


(2) د . ياسر أحمد كامل الصيرفي ، الأثر الرجعي للفسخ في العقود المستمرة ، مصدر سابق ، ص 157


(3) فقد نصت المادة (740 ف1) من القانون المدني العراقي على (( 1_ اذا عقد الايجار لمدة تزيد على ثلاثين سنة او اذا كان مؤبداً جاز انهاؤه بعد انقضاء ثلاثين سنة بناء على طلب احد المتعاقدين ، مع مراعاة المواعيد القانونية المنصوص عليها في المادة التالية ، ويكون باطل كل اتفاق يقضي بغير ذلك ))  كما ان هنالك نصوصاً مشابهة لذلك في عقد الوديعة و الوكالة . د . جعفر الفضلي ، مصدر سابق ، ص 224. مليكة مراد ، إلغاء التصرف القانوني ، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية الحقوق _جامعة أحمد بو قرة بو مرداس ، الجزائر، 2010 ، ص82


(1) فقد نصت الفقرة (1) من المادة (177) على انه ((في العقود الملزمة  للجانبين اذا لم يوف احد المتعاقدين  بما وجب عليه بالعقد جاز للعاقد الاخر بعد الاعذار ان يطلب الفسخ مع التعويض ان كان له مقتضى على انه يجوز للمحكمة ان تنظر المدين الى اجل ، كما يجوز لها ن ترفض طلب الفسخ  اذا كان مالم يوفِ به المدين  قليلا بالنسبة للالتزام في جملته )) . د . حسن علي الذنون ، النظرية العامة للفسخ ، مصدر سابق ، ص 50 . د . مصطفى عبد السيد الجارحي ، مصدر سابق ، ص22


(2) نقض جلسة 12/6/ 1969، مجموعة المكتب الفني ، السنة 20رقم 148، ص929 . نقلاً عن : د . ياسر كامل الصيرفي ، الاثر الرجعي للفسخ في العقود المستمرة ، مصدر سابق ، ص180


(1) Bernard TEYSSIE :Les groups des Contrats, paris , 1975.No25, 38.


اشار اليه : د . مصطفى عبد السيد الجارحي ، مصدر سابق ، ص23


(2)  د . مصطفى الجمال ، رمضان أبو السعود ، نبيل إبراهيم سعد ، مصادر واحكام الالتزام ، مصدر سابق ، ص28_29


(3)  د . درع حماد الدليمي ، إنهاء العقد غير المحدد المدة ، بحث منشور في مجلة جامعة الانبار للعلوم القانونية و السياسية ، العدد الخامس ، سنة 2012 م ، ص3 . د . رضا عبيد ، مصدر سابق ، ص 391


(1) طعن رقم (509) سنة 46 ق جلسة 7/2 / 1979 مجموعة 30 . نقلاً عن . د . مصطفى عبد السيد الجارحي ، مصدر سابق ، ص 24


(2) . د. سيف الدين محمد محمود البلعاوي ، مصدر سابق ، ص259. د . طالب حسن موسى ، مصدر سابق ، ص 208 . د . مصطفى الجمال ، رمضان أبو السعود ، نبيل إبراهيم سعد ، مصادر واحكام الالتزام ، مصدر سابق ، ص28_29 . د . أسامة حجازي المسدي ، مصدر سابق ، ص 227_ 228 . د . محمود سمير الشرقاوي ، العقود التجارية الدولية ، دراسة خاصة لعقد البيع الدولي للبضائع ، مصدر سابق ، ص 204_205





(1) فقد نصت المادة (744) على ((إذا سلم المؤجر الدار ولم يسلم حجرة منها كان المستأجر مخيراً بين إجبار المؤجر على تسليمها وبين فسخ العقد أو الاستمرار عليه . وفي هذه الحالة الأخيرة تسقط من الأجرة حصة الحجرة إلى حين تسليمها)) وتقابلها المادة (1719)  في القانون المدني الفرنسي ، اما قانون الموجبات والعقود اللبناني فقد ورد (545) بتطبيق احكام التسليم في عقد البيع على عقد الايجار وعلى وجه الخصوص احكام المادة (417) ، ينظر ايضا بشأن موقف قانون الموجبات والعقود اللبناني . د . مروان كركبي ، مصدر سابق ، ص 257 . اما بالنسبة للقانون المدني المصري فقد عالج تلك المسألة ضمن احكام المواد  ( 564 ، 565 ، 566) من القانون المدني ، ينظر ايضاً بشأن موقف الفقه من تلك المسألة . د. عبد الحكم فودة ، مصدر سابق ، ص474 . د. أحمد السعيد الزقرد ، مصدر سابق ، ص144 . د. سيف الدين محمد محمود البلعاوي ، مصدر سابق ، ص258 .استاذنا ، د . عبد المهدي كاظم ناصر ، مصدر سابق ، ص242. ينظر ايضا:


Nicolas Thomassin , op,cit,P. 328                                                                 


(1) د. جعفر الفضلي ، مصدر سابق ، ص245 . د. رمضان أبو السعود ، مصدر سابق ، ص 830 -831. د. راقية عبد الجبار ، العقود المسماة ، مصدر سابق ، ص 145-263


(2) فقد نصت الفقرة (2) من المادة (754) على ((فإذا ترتب على هذا التعرض ان حرم المستأجر فعلاً من الانتفاع الواجب بعقد الإيجار ، جاز له تبعاً للظروف أن يطلب الفسخ أو انقاص الأجرة مع التعويض ان كان له مقتضى))


(3) كما نصت الفقرة (1) من المادة (758) على ((إذا وجد بالمأجور عيب يتحقق معه الضمان ، جاز للمستأجر أن يطلب فسخ العقد أو انقاص الأجرة)) 


(4) فقد نصت الفقرة (2) من المادة (751) على ((2- أما إذا أصبح في حالة لا يصلح معها للانتفاع الذي أُجر من أجله أو نقص هذا الانتفاع نقصاً كبيراً ، ولم يكن للمستأجر يد في شيء من ذلك جاز له إذا لم يقم المؤجر في ميعاد مناسب بإعادة المأجور إلى الحالة التي كان عليها ، أن يطلب أما انقاص الأجرة أو فسخ الإيجار)) وفي ذات الصدد فقد نصت الفقرة (1)من المادة (752) على ((إذا احتاج المأجور لعمارة ضرورية لصيانته ، فليس للمستأجر أن يمنع المؤجر عن إجرائها فإن ترتب على ذلك ما يضر بالسكنى أو يخل بالمنفعة جاز للمستأجر أن يطلب فسخ الإيجار أو انقاص الأجرة)) ، ويقابل تلك  المواد التي تعالج نقص المنفعة في القوانين المقارنة المواد (722، 726 ) من القانون المدني الفرنسي ، والمواد ( 547 ، 552 ، 553) من قانون الموجبات والعقود اللبناني و المواد (565/1 ، 568/1 ، 569/2 ، 570/1 ، 572/2 ، 575/2 ، 577) من القانون المدني المصري 


(1) د. سيف الدين محمد محمود البلعاوي ، مصدر سابق ، ص258 . استاذنا : د . عبد المهدي كاظم ناصر ، مصدر سابق ، ص242 . د. أحمد السعيد الزقرد ، مصدر سابق ، ص144 . د . امير طالب هادي ، مصدر سابق ، ص 185_186 ، وينظر ايضاً في الفقه الفرنسي 
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(2) د. سيف الدين محمد محمود البلعاوي ، مصدر سابق ، ص259.


(3) فقد نصت المادة (177) من قانون التجارة المصري ، على انه ((إذا تخلف أحد الطرفين عن تنفيذ التزاماته بشأن إحدى التوريدات الدورية فلا يجوز للطرف الآخر فسخ العقد إلاّ إذا كان من شأن التخلف عن التنفيذ إحداث ضرر جسيم له أو اضعاف الثقة في مقدرة الطرف الآخر الذي تخلف عن التنفيذ على الاستمرار في تنفيذ التوريدات اللاحقة بصورة منظمة)) ، ينظر ايضاً بشأن تنظيم ذلك العقد في قانون التجارة المصري احكام المواد (115 – 118) . اما بالنسبة للمشرع العراقي فقد اشار إلى ذلك العقد فيالفقرة (2) من المادة (5) من قانون التجارة رقم (30) لسنة 1984


(1) د . نبيل أحمد فقيه ، مصدر سابق ، ص 301 ، د. أسامة حجازي المسدي ، مصدر سابق ، ص 228 . د . خالد احمد عبد الحميد ، مصدر سابق ، ص 88 . د . عصام أنور سليم ، خصائص عقد البيع الدولي ( وفقاً لاتفاقية الأمم المتحدة بشأن البيع الدولي للبضائع المبرمة في فيينا سنة 1980) ، مصدر سابق ، ص66 د. مصطفى عبد السيد الجارحي ، مصدر سابق ، ص 21 . 
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