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 من أقاد صبرها وتشجٌعها شموع الآمل رفٌقة الدرب
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 شموع الدرب وأمل البقاء قرة عٌنً وفلذة كبدي أولادي  

 ))منتظر ،جمانة ،جود((              

 إلٌهم جمٌعا أرفع جهدي المتواضع راجٌا منهم القبول والدعاء.
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الفضل بعد الله فٌما ولهم  ،الذٌن انتهلت من علمهم الكثٌر ،)غسان عبٌد ( ،والدكتور )حكمت الدباغ(

 . الدراسة وصلت الٌه فً

م       بداه من العون ، لما أالاستاذ )حٌدر مجٌد ( سكرتٌر الفرع الخاص إلىوالتقدٌر  الشكرب كذلك وأتقدَّ
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 . القانونٌة المصادر على الحصول تٌسٌر فًوجمٌع العاملٌن فً هذه المكتبات 

 من كل إلىو العلٌا الدراسات فً عامة وزمٌلاتً زملائً إلى أمتنانً وعظٌم شكري وأوجه       

 من إلى خاص بشكر وأتقدم ،خوتًوإالله  مارحمه والدي   وأخص   الرسالة هذه لإتمام وساندنً ساعدنً
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  . محتواها ومناقشة طروحةالأ هذه على الاطلاع مهمة لقبولهم المناقشة لجنة أعضاء إلى والعرفان
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ُصــخــلــمُ ــال

ُالكلماتُالمفتاحيةُ:

ُ،عملُحرفيُ.قانونُ،ضمانُ،قيامُبعمل،ُعيبُ،عقدُ،متعهد،ُمتعهدُلهُتعهد،

ة المواضٌع التً ظهرت فً الجانب العملً فً المن هد بالضمان موضوع التع   ن  رٌب إ لا         مد 

 ،تكون مبرمة بٌن طرفٌنالتً  التً محلها القٌام بعمل، عقودالفً  خٌرة بصورة واسعة ،لا سٌماالاا 

ك نه ٌكون متعاقد ضعٌف لا ٌمتلما الطرف الآخر فإأ ،عملها ٌتمتع بالخبرة والتخصص فً مجال حدهمأ

مع وجود  لا  إ لا ٌكون مطمئنا   ،الأخٌر ن  ، وهذا الأمر ٌترتب علٌه إعمالالخبرة فً مجال القٌام بتلك الأ

 . هد بالضمانالتع  

برام ثناء إ( إهد لهالمتع  هد ولة جزئٌة تتقرر بأتفاق الطرفٌن )المتع  طروحة مسأموضوع الأا  لقد تناول      

أو قد ٌتقرر نتٌجة الاشتراط من قبل المتعهد له، وٌلتزم بموجبه المتعهد اتجاه  القٌام بعمل، ٌتضمن عقد

 معٌنة ٌجري تحدٌدها حسب الاتفاق أو العرف المتعهد له بجودة وكفاءة العمل المنجز من قبله لمدة زمنٌة

هد له، ، فهو شرط ٌؤكد مقتضى العقد هد إلى ما بعد أنجاز العمل وتسلٌمه إلى المتع  والذي وٌمتد هذا التعُّ

ورة عمل ٌكون بصعلى  هحصولوذلك ب ،هد لهٌكون وسٌلة لحماٌة المتع   هن  إ اتضحت اهمٌته للطرفٌن من

وسٌلة لتحسٌن سمعته التجارٌة كونه  حٌث من هدوكذلك بالنسبة للمتع   ،التعاقدجٌدة وٌلبً رغبته من 

مهد لت  هد بالضمان، ولوضع نظرٌة عامة للتعُّ قد جاءت هذه الدراسة متعاقدٌن، ووتجذب له العدٌد من ال

 . حول هذا الموضوع بعمقوللبحث  قانونٌة الطرٌق نحو دراسات

         ٌ هد على التعُّ  وجود اتفاق عدة شروط من بٌنها هوتوفر  بالضمانهد حكام التع  ألزم لتطبٌق و

هد ٌرد بصدد عقد لكونه ٌتعلق بتع   ،واسعا   فقهٌا   ثارت مسألة الاتفاق خلافا  ولقد أ ،بالضمان بٌن الطرفٌن

والشرط  ،ضى العقدلكونه ٌؤكد مقتهد الرأي الراجح هو اجازة الاتفاق على التع   ن  وتوصلنا إلى إ ،آخر

دراسة وتحلٌل الآراء  ولقد بٌنا عن طرٌق ،ة التعهد بالضمانمد العمل فً حدوث عٌب فًالأخر هو 

ه لا ن  د بالضمان ٌتمتع بخصوصٌة من حٌث إهطار التعُّ العٌب فً إ ن  النصوص القانونٌة إلى إالفقهٌة و

نه ٌكون ة التعهد بالضمان فإفمجرد حدوث عٌب فً مد ،(و مؤثرا  أ و قدٌما  أ خفٌا  )ٌكون  ن  ٌلزم فٌه أ

فً حدوث العٌب فحصول هد له لى المتع  لا ٌنسب خطأ إ ن  والشرط الآخر هو أ ،هدلمسؤولٌة المتع   ا  موجب

لضمان ٌتمتع بطبٌعة خاصة من هد باالتعُّ  ن  إو، هدلعدم تحقق مسؤولٌة المتع   سببا   نه ٌكونهذا الخطأ فإ

،ولقد  عند إبرام عقد ٌتضمن القٌام بعمل، لأنه ٌنشأ القٌام بعمل محله عقد ٌؤكد مقتضى ه شرطن  حٌث إ

ظهر للباحث عدة اسئلة منها ما ٌتعلق بطبٌعة العلاقة بٌن هذا التعهد وضمان العٌوب الخفٌة، كذلك ان 
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اقتران العقود التً محلها القٌام بعمل بهذا الشرط، ٌثٌر الاشكالٌة حول طبٌعة هذا العقد فهل ٌعد من 

د المستمرة التنفٌذ، ذلك لأن تنفٌذ هذا الشرط ٌقتضً الاستمرار مدة معٌنة بعد أنجاز العمل وتسلٌمه العقو

للمتعهد له .وسٌتم الرجوع للقواعد العامة الواردة فً التشرٌعات محل المقارنة ،وكذلك المصادر الفقهٌة 

 مكن اجل معالجة هذه الاشكالٌة .      

هد أو          سواء أكانت واردة فً القرآن أم السنة النبوٌة أمً، فً الفقه الاسلامسس مختلفة للتع 

هد  دد من الآراء وبٌان عن طرٌق طرح عالاجتهادات الفقهٌة، وفً والتشرٌعات المقارنة بحثنا اساس التع 

هد بالضمان هو عده  الأساسلى إن  وتوصلنا إ لموضوع البحث،مدى ملائمتها  من الافضل للتعُّ

هد فً الحصول على عمل ٌكون صالحا  لأداء الغرض المقصودعقد مستلزمات ال ، لأنه ٌضمن حق المتع 

هد فإنه ٌكون من جانبٌن فالجانب الاول ٌكون محددا   من حٌث الاشخاص حٌث ٌتكون  وٌتحدد نطاق التعُّ

هد هد والمتع  كون محددا  ٌوالجانب الآخر  له(، وٌمكن أن ٌنتقل الغٌر فً حالات معٌنة ، من طرفٌن )المتع 

   كذلك من حٌث المدة، إذ أن  له مدة معٌنة ٌجري تحدٌدها حسب الاتفاق أو العرف، وٌنقضً بانقضائها.       
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 المقدمة 

ٌِّر برهانه، الحمد لله الذي إلٌه مصائر الخلق، وعواقب الأمر، نحمده عل        ى عظٌم إحسانه، ون

 هوالسلام على خٌر خلق والصلاة ،متنانه، حمداً ٌكون لحقه قضاءً، ولشكره أداءً أفضله و تنامًو

 . ما بعد  أ  ،الأخٌارٌن وآله وصحبه المنتج الله علٌه وآله وسلم( صلى)المصطفى محمد

 (-دراسة مقارنة –الحرفية  الأعمالهد بالضمان عن لتع  ا)الموسوم  نابحث تفاصٌل فً الخوض قبل     

 ،وأسباب أختٌاره وأهمٌته البحثجوهر فكرة  تتضمن موضوعال حول مقدمة أعطاء من لنا بد   لا

 تفاصٌل بٌان فً ومنهجٌتنا الموضوع، هذا ٌثٌرها التً والتساإلات ،التً سنحاول معالجتها والإشكالٌات

 .  البحث خطةنطاق الموضوع وهداف البحث وأو ،والدراسات السابقة البحث،

  البحث جوهر موضوع – أولا 

 العقود، هذه بٌن ومن العقود، من العدٌد إبرام طرٌق عن الٌومٌة حاجاته إشباع إلى الإنسان ٌسعى       

 الآخر الطرف لصالح بعمل بالقٌام الطرفٌن أحد فٌها ٌلتزم التً بعمل، القٌام ٌكون محلها التً العقود هً

 له ٌصنع أن   أو داره، له ٌصبغ أن على آخر طرف مع شخص تعاقد لو الحال هو كما معٌن، أجر مقابل

 حول والرٌبة الشك ٌساوره المتعاقد ٌكون الأعمال هذه جمٌع فًف ،وغٌر ذلك حدٌدٌةاو  خشبٌة أبواب

 فً أنهو ،الأعمال هذه فً الخبرة ٌملك لا ضعٌف متعاقد هن  إ علمنا ما ذاإو لاسٌما ،اومتانته العمل جودة

 الأولٌة المواد انتشرت الوقت وبنفس بالعمل، القٌام فً المتطورة والأدوات الآلات ازدادت الحاضر وقتنا

 والعمل، الصناعة مجال فً النوعٌة والقفزة التطور هذا وبسبب والمتانة، الجودة فً والمتباٌنة المتطورة

 خفاٌا تتضمن التركٌب معقدة أشٌاءإلى  والتركٌب، الصنع بسٌطة أشٌاء عمل من بعمل، القٌام معها تحول

لا  أخرى، ناحٌة من ذاته العمل ورصانة وجودة ،ناحٌة من وجودتها العمل فً الداخلة المواد حٌث من

اد ٌخلو أي منزل ٌكولا  ،بكافة المستوٌاتوالسابق  الأعمال قد ازدادت وانتشرت أكثر منتلك  ن  أ سٌما

 القائم مع المتعاقد دفع ذلك كلومستلزمات الحٌاة الضرورٌة، وأصبحت من ي مواطن او ٌستغنى عنها أ

 بالصورة العمل تمامإ ٌتضمن الذي النحو على بعمل للقٌام الالتزام ٌتضمن عقد بإبرام ٌكتف لا أن   بالعمل

 زمنٌة مدة فً العمل جودة فً والأمان الثقة من نوعا له توفر أخرى وسائل عن ٌبحث بدأ بل المطلوبة،

جل جذب المتعاقدٌن معهم وترغٌبهم على التعاقد معهم أخذوا بالأعمال ومن أالقائمٌن  ن  إ ذلكك ،معٌنة

 .و تقصر ولفترات زمنٌة معٌنة قد تطول أٌقدمون ضمانات معٌنة تكفل جودة وكفاءة تلك الأعمال 

 لا الوسٌلة هذه أن   إلا   ،(البٌع عقد فً الخفٌة العٌوب ضمان) نظم قد العراقً المشرع ن  إ ورغم     

ق المتعاقد بؤن حٌتمثل  أحدهما ،ها تعرضهم لخطرٌنن  وأ بالعمل القائم مع للمتعاقد الكافٌة الحماٌة تتضمن
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جل الزام الطرف الآخر شروط معٌنة كتؤثٌر العٌب وقدمه وخفائه، من أثبات على إفً الضمان ٌتوقف 

والخطر الآخر هو ان المتعاقد قد ٌسقط حقه  ،قه للسقوطوقد لا ٌتمكن من ذلك مما ٌعرض حبالضمان 

شهر من تارٌخ ستة أ عوى فً الوقت المناسب وفً مدةالد مضً المدة عند عدم اقامةالضمان بسبب فً 

ت القواعد العامة ولقد أبرز الضمان، هذا ٌجهلون الأشخاص غالبٌة ن  إ كذلك ،وهً مدة قصٌرةالبٌع 

 ،القانونٌةهو القاعدة العامة فً إبرام التصرفات ي ٌحكم العلاقات القانونٌة وأصبح الذالنظام الرضائً 

العقود القانونٌة ،وأدت إلى أبرام الكثٌر من العقود  أبرامصنعت التطور الكبٌر فً  وهذه القاعدة الرضائٌة

 الذي العمل جودة ضمانالذي ٌقدمه بعض القائمٌن بالأعمال من  هدتع  ال والتصرفات القانونٌة، ومن بٌنها

 عدد أكبر جذب أجل ،من معٌنة زمنٌة مدة فً المؤلوفة، الصورة حسب للاستعمال وقابلٌته به ٌقومون

 مدة فً وقت أي وفً به قام الذي العمل فً عٌب أي ظهور بالعمل القائم ٌضمن حٌث، الزبائن من ممكن

 وضمانة حماٌة ٌوفر شك بلا وهذا ،أو مإثراً  قدٌماً  وأ خفٌاً  العٌب كون ثباتإإلى  حاجة دون ،هدتع  ال

 . بالعمل القائم مع للمتعاقد كافٌة

 

  وأسباب اختياره البحث أهمية -ثانياا 

بالأعمال الحرفٌة فً الوقت عن القٌام الضمان هد فً نتشار واستعمال التع  كثرة ا على الرغم من      

 ٌتمتعو ،ونً وبقى رهٌن التطبٌقات العملٌةبعناٌة فائقة بالدراسة والبحث القان أنه لم ٌحظ   لا  إ ،الحاضر

من هد له وحماٌة المتع   ،المتعاقدة الأطرافالثقة بٌن ه ٌوفر عنصر ن  إحٌث من  ،بالغةبؤهمٌة  هذا التعهد

 ٌثالعمل قد تم بصورة جٌدة من حوٌضمن له كون  ،ق رغبته من التعاقدعدم حصوله على عمل ٌحق

عند حدوث هده فٌذ تع  بوجود شخص ملزم بتن ه ٌكون مطمئناً ن  وإ ،طرٌقة العمل والمواد المستعملة فٌه

وعلى أثر هذه الأهمٌة العملٌة تتضح أهمٌة  ،حسب الاتفاقزمنٌة معٌنة تحدد  مدة خلل وفًو عٌب أ

بضمان حصول المتعاقدٌن مع القائمٌن  ٌتعلق موضوعاً كونها تتناول  ،دراسة وبحث هذا الموضوع

بعد  لا  إهد بالضمان التخلص من الضمان لمتع  ولا ٌستطٌع ا ،اً من العٌوبعلى عمل ٌكون خالٌبالأعمال 

 .ة الزمنٌة المحددة تنفٌذ تعهده فً المد

بٌن مإلفات فقه القانون  موضوعاتهبعض ع قد تناثرت ون هذا الموضما تقدم فإإلى  إضافة        

 نماإ دم وجود تؤصٌل قانونً له،،وعهد عدم وجود تعرٌف محدد لهذا التع  كذلك و ،الإسلامًالفقه و المدنً

أحكام التصرفات وضمن أي نطاق من  هدوعدم تحدٌد طبٌعة هذا التع  ،اثرة بٌن مإلفات الفقه جزئٌات متن

 ،بنصوص كافٌة لبٌان أحكامهلموضوع هذا ا التشرٌعات المقارنة لم تحط   ن  كذلك إ ،علٌهالتً تسري 
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 ،ونً فً الفقه القانونً والإسلامًموضوع هذا البحث لغرض بٌان تعرٌفه وتؤصٌله القانلذلك تم اختٌار 

هد بالضمان والأحكام القانونٌة التً تترتب علٌه وكذلك بٌان الحالات وبٌان نطاقه ومضمون التزام المتع  

  . هدالتً ٌنقضً فٌها هذا التع  

  البحث إشكالية – ثالثاا 

الدافع  معٌنة كانت إشكالٌةمن  هد بالضمان لا ٌخلن بحث ودراسة موضوع التع  مما لا شك فٌه أ      

هد مسؤلة التع   تنظٌم بقصور القواعد القانونٌة عن الرئٌسة الإشكالٌة وتبرز ،وراء اختٌار هذا الموضوع

من القانون  (131العراقً قد أورد نص المادة )، حٌث إن المشرع والآثار التً تترتب علٌه بالضمان

هد بالضمان ٌرد بصدد عقد إلا أنه ومع ذلك فإن التع  التً اجازت مسؤلة الاشتراط عند التعاقد،  المدنً

وٌمتاز بكونه ٌضمن للمتعهد له جودة وكفاءة عمل المتعهد الأمر الذي ٌستوجب  ٌتضمن القٌام بعمل،

، كذلك لم ترد من أجل ضمان حقوق المتعهد له، هدالناشئة عن وضع هذا التع   ماهٌة الآثار القانونٌة بٌان

رغم كثرة حصوله فً  وعدم مواكبة التشرٌعات الحدٌثةالعراقً  فً التشرٌع نص مادة خاصة بهذا التعهد

القانونً العلاقة بٌن الضمان  حول طبٌعة،وتتفرع عن هذه الاشكالٌة اشكالٌة أخرى  ،الجانب العملً

 شكالٌةإ كذلك تثار ؟علاقة تباعد وتناحرنها أ م  أ ،هً علاقة تكاملفهل هد بالضمان والتع    للعٌوب الخفٌة

المنصوص المعروف و ن  إ حٌث ،والزامه بالضمانهد المتع  الموجب لتحقق مسإولٌة  العٌب حولأخرى 

أما العٌب فً التعهد بالضمان  ،ومإثراً  وقدٌماً  ٌكون خفٌاً  ن  العٌب الموجب للضمان ٌجب ا ن  إ علٌه قانوناً 

 . فؤنه ٌتمتع بطبٌعة خاصة من اجل ضمان حقوق المتعهد له

            

 البحث أسئلة – رابعاا 

 عدة ٌثٌر الحرفٌة الأعمال عن بالضمان هدالتع   موضوع نفإ المتقدمة، الإشكالٌات على بناءً      

 : منها ،البحث مقاصدإلى  الوصول أجل من عنها الإجابة ٌلزم تساإلات

 أم تبعً التزام هو فهل كذلك كان ذاإو عقدٌة، طبٌعة ذو هو هل؟ هدالتع   لهذا القانونٌة الطبٌعة ما -1

 ؟ منفردة بإرادة التزام هن  إ ،أم   بذاته مستقل التزام

 ؟ هدالتع   لهذا والشرعً القانونً الأساس ما -2

 نصوص ضمن تنظٌمه تم   وهل؟ التعهد هذا من المقارنةالتشرٌعات و العراقً المشرع موقف ما -3

 ؟ خاصة قوانٌن فً أم العامة، القواعد فً المدنً القانون
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 تغٌر عند آخرٌن أشخاص إلى ٌنتقل أن   الممكن من وهل ؟الأشخاص حٌث من الضمان هذا نطاق ما -4

 ؟ ذلك فً دور الشخصً للاعتبار أم   المدٌن، و الدائن شخصٌة

 التزام انه بمعنى أي واحد، جانب على تقتصر آثاره أن   وهل؟ الضمان هذا عن تتولد التً الآثار ما -5

 ؟ الطرفٌن لكلا ملزمة آثاراً  ٌولد أم   واحد، لجانب ملزم

 آخر بمعنى؟ تنافر علاقة أنها م  أ تكاملٌة، علاقة هً هل الخفٌة، العٌوب بضمان هدالتع   هذا علاقة ما -6

 ذاإو جانبه، الى قائما ٌبقى أم   الخفٌة، العٌوب ضمان سقوط الى ٌإدي بالضمان، هدالتع   هذا وجود ن  أ هل

 ؟ الدعوتٌن حدىإ أختٌار فً الحرٌة له ٌكون هدالتع   بهذا الدائن أن هل كذلك كان

 ببذل التزام أنه أم نتٌجة بتحقٌق التزام هو هل التعهد؟ هذا بموجب بالعمل القائم التزام طبٌعة ما -7

   . عناٌة؟

 هو كما اً ومإثر وخفٌاً  قدٌماً  ٌكون أن   ٌجب هل هد،التع   بموجب للضمان الموجب العٌب  شروط ما -8

 ؟ عنها تختلف شروط له أم   ،الخفٌة العٌوب ضمان فً الحال

 

 نطاق البحث   – خامساا 

التعهد بالضمان عن الاعمال الحرفٌة فؤن نطاق البحث سٌتحدد ببٌان مفهوم  لغرض بٌان موضوع      

 ن  إكذلك  التعهد بالضمان واساس التعهد بالضمان ونطاقه، وسنبٌن الآثار التً تترتب على هذا التعهد،

نطاق البحث  ن  أ لا  إ ،ة كعقد البٌع والصٌانة والمقاولةٌكون فً عقود كثٌر ن  هد بالضمان ٌمكن أالتع  

 ،التً ٌلتزم فٌها القائم بالعمل القٌام بعمل، التً محلها عقودالتحدد ببٌان هذا الموضوع ضمن نطاق سٌ

عطاء وٌقوم بإ ،كصبغ دارة أو عمل ابواب أو شبابٌك وغٌر ذلك ،ل لصالح الطرف الآخربقٌامه بعم

  .نها تمت بصورة صحٌحة وأ الأعمالضمان بجودة وكفاءة تلك 

 

  البحث منهجية – ساا ساد

 ،ة التحلٌلٌة لبٌان موضوعات البحثالباحث قد اعتمد أسلوب الدراس من المناسب الإشارة إلى أن        

 ،المحددة ضمن نطاق البحثالنصوص القانونٌة الواردة فً التشرٌعات  الذي لا ٌقتصر على عرض

والوقوف  ،موضوع البحثل إشارة، وما تضمنته بٌن طٌاتها من أحكامهالبٌان  نما تحلٌلها ومناقشتهاإو
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لبٌان  ،اقشة الآراء الفقهٌة القانونٌة والإسلامٌةوكذلك تحلٌل ومن ،ى فلسفة المشرع اتجاه هذ الموضوععل

 .الآراء فً ضوء ما ٌتوفر من المرجحات  حدوالعمل على ترجٌح أ ،رائهمما أستند علٌه الفقه فً آ

على أسلوب الدراسة المقارنة  ٌضاً ننا سنعتمد أ  فإ ،الدراسة من أهداف لٌهإومن أجل تحقٌق ما ترمً       

من نصوص تتعلق بموضوعات البحث لمعرفة ما تضمنته تلك التشرٌعات  ،التشرٌعات القانونٌةبٌن 

لسنة  131واخترنا من بٌن التشرٌعات العربٌة القانون المدنً المصري رقم) ،وترجٌح الأفضل من بٌنها

( المعدل النافذ، بسبب ما انتهجه المشرع المصري من تعرضه للضمان الاتفاقً، وذلك لتضمنه 1948

بعض النصوص التً أشارت إلى الضمان الاتفاق، ومن بٌن التشرٌعات الأجنبٌة اخترنا القانون المدنً 

(المعدل النافذ، للوقوف على ما تضمنه هذا القانون وتعدٌلاته الحدٌثة من الإشارة 1884لسنة )الفرنسً 

( المعدل النافذ، 1951لسنة 48لهذا الموضوع، كذلك سنتعرض لموقف القانون المدنً العراقً رقم )

موقف  ولا تقتصر نطاق هذه الدراسة على التعرض لموقف التشرٌعات المدنٌة، وسنتناول أٌضا بٌان

( النافذ، 2818لسنة  181التشرٌعات الخاصة التً تتمثل بقوانٌن حماٌة المستهلك المصري رقم )

( المعدل النافذ، بوصفها القوانٌن 2818لسنة 1( النافذ، والعراقً رقم )344-2814والفرنسً رقم )

الشرٌعة  التً تعنى بحماٌة المستهلك بصورة عامة، وسنتعرض لكل ذلك مع الإشارة لبٌان موقف

الإسلامٌة وآراء الفقه الإسلامً عن طرٌق الرجوع إلى أمهات المراجع الفقهٌة أٌنما وجد موضع لذلك، 

ودون التقٌد بمذهب معٌن، لما تضمنه من أحكام تفصٌلٌة تتعلق بكل بالمعاملات المالٌة، فضلاً عما ٌتمتع 

اٌة فً الأهمٌة، كذلك سٌتم التطرق من أصالة وأسبقٌة عن الفقه المدنً فً بحث جزئٌات و تفاصٌل غ

إلى أحكام القضاء الفرنسً والمصري والعراقً المتعلقة بهذا الخصوص لبٌان الجانب العملً المتعلق 

بهذا الموضوع، واستكمالاً لبٌان موضوع البحث فإنه لا بد  من الإشارة إلى آراء الفقه القانونً الفرنسً 

اتهم التً تتعلق بكل جزئٌة من جزئٌات الموضوع وما توصلوا والمصري والعراقً لبٌان رأٌهم وتوجه

مقارنة كل و ،لبٌان الراجح منهاالقانونً راء الفقه إضافة إلى آ ألٌه من آراء راجحة وفق الأدلة المعتبرة .

 ،أٌنما ٌوجد موضع للمقارنةالمعالجة ته ودقته فً الحلول والذي ٌتمٌز بشمولٌ الفقه الإسلامً بآراءذلك 

  . ختلاف بٌن القوانٌن المدنٌة والفقه الإسلامًالأمدى الاتفاق و لمعرفة

 البحث أهداف: سابعاا 

 بصورة تلم   ،هد بالضمان عن الأعمال الحرفٌةالتع  ة حقٌقة موضوع ور  لب إلى البحثهذا ٌهدف        

، أحكامهوتحدٌد  وأنواعه هد بالضمانع  وذلك برسم صورة واضحة لمفهوم الت فكرته، أبعادوتجسد  شتاته

 إلىعلى الاجتهادات الفقهٌة والقضائٌة ومواقف التشرٌعات التً تطرقت  الضوء لقاءإ إلىٌهدف  ذلكك

القطع فً مواضع الجدل والاختلاف فً هذا الموضوع وتقدٌم الراجح  إلى ٌهدف ذلكك ،هذا الموضوع
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وعلى وفق ما ٌتحصل ،حسب الأدلة  نظرنا،من وجهة  الحلولبٌن والمناسب من  بٌن الآراء الفقهٌةمن 

وضع قواعد و ،لنا من عملٌة تسلٌط الضوء على الموضوع من جوانبه التشرٌعٌة والفقهٌة والقضائٌة

 . شكالات القانونٌة التً تتعلق بهذا الموضوعها معالجة جمٌع الإقانونٌة تتم عبر

 الدراسات السابقة  – ثامناا 

هد بالضمان من الموضوعات التً ظهرت بكثرة فً الجانب العملً فً الوقت عد موضوع التع  ٌ         

سة علمٌة متخصصة شاملة بدرا ولم ٌحظ   ،القٌام بعمل التً محلها عقودالوخاصة فً الحاضر 

الضمان كتاب ها بٌن من ،الدراسات التً تناولت موضوعات قرٌبة منهتوجد بعض لكن  ،لموضوعاته

رم تفاقٌة التً تبالضمانات الاموضوع تناول فٌها الذي ، وللدكتور سعٌد جبرللعٌوب الخفٌة  لاتفاقًا

فٌها البائع بعدم للضمان القانونً للعٌوب الخفٌة والتً ٌلتزم  تتضمن تشدٌداً ة معٌنة وبإرادة الأطراف لمد

، وكذلك وركز فٌها الباحث على موضوع ضمان العٌوب الخفٌة فً عقد البٌع وجود عٌب فً المبٌع

حٌة المبٌع خدمات ما بعد البٌع للدكتور جابر محجوب علً والتً تناول فٌها ضمان صلا تابك

 من اجل ضمان ،بائعٌن والشركات المنتجة للسلعالخدمات المقدمة من قبل الو ،معٌنة للاستعمال فترة

 ،وتختص هذه الدراسة بعقد البٌع حددة فً قسٌمة الضمانممكنة والم استفادة المشتري منها لأطول مدة

ورسالة ماجستٌر بعنوان  ،منصوروكذلك كتاب ضمان صلاحٌة المبٌع للاستعمال للدكتور محمد حسٌن 

ن ضمان التزام دراستٌتناولت كلا ال  ،للباحث وسٌم جبار الشمري ضمان صلاحٌة المبٌع للاستعمال

شارت إلى ذلك وأ ،ع من أجل حماٌة المستهلكالبٌالمبٌع للاستعمال مدة معٌنة بعد صلاحٌة ب البائع

 .،واختص هذه الدراسة بعقد البٌع غلب التشرٌعات الحدٌثة انٌن الخاصة بحماٌة المستهلك فً أالقو

القائم بالعمل الى المتعاقد معه أما موضوع دراستنا فسٌتحدد بموضوع التعهد بالضمان الذي ٌقدمه    

وسٌتحدد موضوعنا بالعقود التً محلها القٌام بعمل ،كذلك أن العٌب فً التعهد بالضمان ٌمتاز بطبٌعة 

خاصة، فهو لا ٌتطلب فٌه ان ٌكون خفٌاً او قدٌماً أو مإثراً، فٌكفً مجرد حدوث أي خلل فً العمل محل 

 التعاقد لقٌام مسإولٌة المتعهد .  

 البحث هيكلية- اا تاسع

 ،ٌسبقها مقدمة ،حث على ثلاثة فصولهذا الموضوع سنوزع الببجمٌع جوانب  فً سبٌل الإحاطة      

 نبٌن فً المبحث ،مان عن طرٌق تقسٌمه على مبحثٌنهد بالضنخصص الفصل الأول لبٌان مفهوم التع  و

عن  بالضمان هدالتع   المبحث الثانً شروطونبٌن فً  ،هد بالضمان عن الأعمال الحرفٌةماهٌة التع  الأول 

تقسٌمه  هد بالضمان وأساسه عن طرٌقاق التع  ما الفصل الثانً فسنخصصه لبٌان نطإ ،الأعمال الحرفٌة
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 ،الحرفٌة الشرعً والقانونً الأعمال عن بالضمان هدالتع   أساسنبٌن فً المبحث الأول  ،لى مبحثٌنع

أحكام ننتقل لبٌان  وبعد ذلك ،والمدة الثانً نطاق التعهد بالضمان من حٌث الأشخاص ونبٌن فً المبحث

نبٌن فً المبحث الأول  ،مه على مبحثٌنوسنقس خترناه عنوانا للفصل الثالثهد بالضمان وهو ما االتع  

ما المبحث الثانً إ ،لتزامات وطبٌعة التزامه بتنفٌذهاهد بالضمان لبٌان االآثار الناشئة عن التع  

هد له عند أخلال بٌان حقوق المتع   عن طرٌق نقضاءهوأ هد بالضمانأثر الإخلال بالتع  فسنخصصه لبٌان 

 والأحوال التً ٌنقضً فٌها .هد بتنفٌذ تعهده المتع  

النتائج أهم التً ستتضمن  ،خاتمة الموضوع إلىسنصل  ،توفٌقهذلك بعون الله وكل ما تم  فإذا    

وفقنا فً الإحاطة بهذا ونسؤل الله تعالى أن ٌ ،التً توصلنا إلٌها عن طرٌق هذه الدراسة رحاتالمقتو

ا محمد وعلى آله وصحبه ل اللهم على نبٌنص  و ،فإنه من فضل الله علٌنا ونعمتهكان ذلك  فإن   ،الموضوع

 انا أن الحمد لله رب العالمٌن .، وآخر دعووسلم



 

 

 

 

 

 

 

 لالفصل الأو  

 ةفي  ر  عمال الح  هد بالضمان عن الأمفهوم التع  
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 الفصل الأول

ٌ  ر  هد بالضمان عن الأعمال الح  مفهوم التع    ةف

 :تقسٌمو تمهٌد

لواقع عنها ا التً كشؾ ،مهمةالحرفٌة من المواضٌع ال الأعمال عن هد بالضمانموضوع التع   د  عٌ         

فً المواد الداخلة  رافقه من تطور وما ،القٌام بعملمحلها فً عقود  الإنتاجفً مجال الصناعة و العملً

الداخلة والمستعملة فً  موادفٌها المتعاقد ٌجهل حقٌقة ال أصبحالتً  ،السلع المختلفة صناعةفً مجال 

المتعاقد  ذلك ظهور فكرة إلى إضافة ،التعاقد من المقصود الؽرض تحقق له وهل شٌا الأ صناعة

الذي  مواجهة المتعاقد الضعٌؾ فً ،عملهٌة والخبرة فً مجال على قدرا من الدرا المحترؾ الذي ٌكون

دٌة وتحقٌق حماٌة المتعاقد الضعٌؾ فً العلبقة العق إلىٌهدؾ هذا الضمان لذا ، ٌمتلك الخبرة الكافٌة لا

لضمان طٌلة هد بالتع  با ةالحرف حبصا إلزامعن طرٌق  له( هدهد والمتع  )المتع   اقدالتوازن بٌن طرفً التع

الواقع  ن  لذا نجد إ ،تتضمن القٌام بعمل عقود التًال واحتل هذا الضمان مكانة مهمة فً ،ة المتفق علٌهامدال

الذي فً العقود التً تتضمن قٌام بعمل، الوقت الحاضر ٌظهر لنا كثرة استعمال هذا الضمان عملً فً ال

الذي ٌقتضً بٌان ماهٌة  رالأم ،المنجزة من قبله الأعمالكفا ة هد بجودة وبالتع   صاحب الحرفة ٌلتزم فٌه

 تمهٌدا   ،أولى بوصفها خطوة هدالتع   اهذطبٌعة وعلى حقٌقة ومضمون اجل التعرؾ من  (هد بالضمانالتع  )

 هد .القانونٌة التً تترتب على هذا التع   الآثارلمعرفة 

تنفٌذ ب د بالضمانهالمتع   حتى ٌلتزم الشروطعدد من توفر ٌتطلب هد بالضمان بالتع  تزام الال ن  إ      

من حٌث ضرورة  عمل المنجز من قبل صاحب الحرفةال إلى ها ٌكون راجعا  وهذه الشروط بعض ،تعهده

ٌ مٌزه عن العٌب فً ادار ،هدخلبل مدة التع  عٌب فً عمله  أوظهور خلل   وهذا العٌب ٌتمٌز بطابع خاص 

هد ع  الاتفاق المبرم بٌن الطرفٌن على الت إلىوبعض الشروط الأخرى تكون راجعة  ،العٌوب الخفٌة

هد له قد ٌفقد حقه فً الضمان فً المتع   ن  كذلك إ ،عقد القٌام بعملبالضمان وهل ٌجوز اشتراطه فً 

هد خطأ المتع   إلىرجع العٌب الذي حصل فً العمل المنجز من قبله ٌ ن  هد إالحالات التً ٌثبت فٌها المتع  

لا ٌنسب خطأ  ن  أهذه الشروط وهو  إلىخر آ الذي ٌضٌؾ شرطا   الأمر ،له بسبب سو  استعمال العمل

   .هد له فً استعمال العمل محل التعاقد المتع   إلى

لى تقسٌمه ع طرٌق نالحرفٌة ع الأعمالعن  هد بالضمانالتع   فهومصل بٌان مذا سنحاول فً هذا الفل     

هد شروط التع   المبحث الثانً فسنبٌن فٌه أما ،هد بالضمانماهٌة التع   الأولنبٌن فً المبحث  ،مبحثٌن

 .الحرفٌة  الأعمالبالضمان عن 
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 المبحث الأول

ٌ  ر  عمال الح  هد بالضمان عن الأ  ماهٌة التع    ةف

الواقع العملً  ، لأن  من الأمور الهامة الحرفٌة الأعمالهد بالضمان عن ؾ على ماهٌة التع  التعر   ن  إ      

التً تتضمن القٌام هد فً العقود رة استعمال هذا التع  كثفً  ملحوظا   وقت الحاضر ٌشهد تطورا  فً ال

من  ،معٌنة من الزمنمدة  كفا ة عمله فًهد بضمان جودة وتع   بإعطا حٌث ٌقوم صاحب الحرفة  ،بعمل

الاتفاق بٌن  عن طرٌق ،هد له بالعمل المنجزن انتفاع المتع  كبر عدد ممكن من الزبائن وضماجل جذب أأ

طرٌق الاٌجاب من قبل القائمٌن بالأعمال  أما عن وٌكون ذلك عن، هد بالضمانالطرفٌن على التع  

هذا  ولم ٌحظ ،ن قبل المتعاقد مع القائم بالعملو عن طرٌق شرط معبرون فٌه عن التزامهم بالضمان، أوٌ

 ،الذي ٌقتضً بٌان ماهٌته الأمر ،العملٌةالتطبٌقات ٌن بقً ره أنما فٌةالكاالدراسة والموضوع بالبحث 

حصوله على شً  ٌحقق له الفائدة  وضمان قدحماٌة المتعا إلىتهدؾ  أخرىتوجد عدة ضمانات كما 

البحث فً ماهٌته ٌقتضً بٌان طبٌعته  ن  كذلك إ ،هد بالضمانالتع   عنٌقتضً تمٌٌزها  وهذاوة، المرج

نبٌن فً  ،ثلبثة مطالبلى تقسٌم هذا المبحث ع ذلك عن طرٌقكل ن سنحاول بٌالذا  القانونٌة والشرعٌة

هد طبٌعة التع   الثانً ونبٌن فً المطلب ،حرفٌةعن الأعمال الهد بالضمان التع  ب المطلب الأول التعرٌؾ

قانونٌة  أوضاعهد وما ٌشابهه من التع  التمٌٌز بٌن هذا فسنخصصه لبٌان اما المطلب الثالث  ،بالضمان

 أخرى .

 المطلب الأول

  بالضمان  هدالتعرٌؾ بالتع  

 هدهذا التع  تعرٌؾ  منلنا  لا بد   ،الحرفٌةالأعمال عن الضمان ببٌان التعرٌؾ بالتعهد رض لؽ      

لخصائص التً نه ٌتوجب علٌنا بٌان افإ انتهٌنا من بٌان تعرٌفهما  فإذا ،د ماهٌتهلتحدٌكخطوة الأولى 

تفاق كذلك أن  أهد بالضمان ٌتمتع بعدة خصائص كونه ٌنشأ من تصرؾ قانونً، التع   ن  حٌث إ ،ٌتمتع بها

التعهد على ٌلجئان إلى الاتفاق  كلبهما تجعل ،همٌة عملٌة للطرفٌنمن أ ٌخللا  هدذا التع  هلطرفٌن على ا

الفرع لى ثلبثة فروع نبٌن فً مطلب عالننا سنقسم هذا فإوللئحاطة بجمٌع هذه المواضٌع  ،بالضمان

ونبٌن فً الفرع الثانً الخصائص التً ٌتمتع بها  ،الأعمال الحرفٌةهد بالضمان عن تعرٌؾ التع   ولالأ

هد بالضمان عن الأعمال أما الفرع الثالث فسنبٌن فٌه الأهمٌة العملٌة التً ٌتمتع بها التع   ،الضمان اهذ

 .هد له( المتع  هد و للطرفٌن )المتع   الحرفٌة
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 الفرع الأول

 هد بالضمانلتع  تعرٌؾ ا

من  كون هذا الضمان ٌعد ،هد بالضمان عن الأعمال الحرفٌةتعرٌؾ محدد للتع    إٌجادمن الصعوبة       

فً عقود القٌام  والإنتاج فً مجال الصناعة الواقع العملً عنهاالتً كشؾ تً ظهرت بكثرة والالمواضٌع 

بالدراسة والبحث لبٌان  ىقات العملٌة عند التعاقد ولم ٌحظ  الضمان بقً رهٌن التطبٌ هذا ن  إ كذلك ،بعمل

لنا من  لا بد   محدد للتعهد بالضماندقٌق وتعرٌؾ  إلى، ولؽرض التوصل التً تنشأ عنه الآثارحقٌقته و

والتشرٌع  المقارنةالتشرٌعات الوضعٌة ٌفه فً عربٌان ت سنحاول م  ث ،اصطلبحٌا  و ه تعرٌفا لؽوٌا  تعرٌف

 : الفقرات الآتٌةلى تقسٌم هذا الفرع ع عن طرٌق العراقً

ًالتعرٌفًاللغويًً–ًولاًأ

لنا  لا بد   الحرفٌة، لذا الأعمالعن  هد بالضمانلتع  ا محدد لمصطلح لعدم وجود تعرٌؾ لؽوي نظرا        

 . موحد لهذا الضمانتعرٌؾ لؽوي  من اجل التوصل الى، تعرٌفا لؽوٌا   من تعرٌؾ كل مفردة من مفرداته

 أيوتأتً بمعنى التزام  (1)هدهد فهو متع  عهد ٌتع  تح العٌن( )بفعهد هد لؽة هو اسم مصدر من التع        

هد وعد ٌأخذه المر  على نفسه ن التع  إ)،وجا  فً المعجم الوسٌط (2)اللبزمةنفسه ببذل الرعاٌة  ألزم

وجا  بقوله تعالى  ،(3)معٌن شً بعمل  الالتزاموافقة على بمعنى الم وقد تأتً ،(بالتزام بأمر من الأمور

بٌن  وكل ما فقٌل بأنه كل ما عوهد الله علٌه،هد ما الع   وسأل ،(4)(مَسْئُولاًًكَانًًَالْعَهْدًًَإنًِ ًباِلْعَهْدًًِوَأوَْفُوا)

وهذا المعنى  ،(6)(المبٌع ضمان صحة البٌع وسلبمة)هو ، والعهد فً البٌع (5)العباد من المواثٌق فهو عهد

 الأخٌر هو الذي ٌتجسد به موضوعنا .

                                                           
،المؤسسة العربٌة ،بٌروت ،دون سنة طبع ، )مادة  2ج الفٌروز آبادي ،القاموس المحٌط ، بن ٌعقوبأمجد الدٌن محمد  -1

 .   674عهد( ،ص 

التراث العربً ،بٌروت ،دون سنة نشر ،)مادة  أحٌا ،دار  3،ط 3معجم لسان العرب ،ج ،بن مكرم ابن منظورأمحمد  -2

 .   145عهد( ، ص 

 . 354،ص  2004ان نشر ،،مكتبة الشروق الدولٌة ،دون مك 4المعجم الوسٌط ، طمجمع اللؽة العربٌة ، -3

 . 43 ،جز  من الآٌة الإسرا سورة  -4

،دار أحٌا  التراث العربً، بٌروت ،لبنان، دون سنة نشر  8بن مكرم ابن منظور ، معجم لسان العرب ،ج أمحمد  -5

 . 051،)مادة ضمن( ، ص 

 892، ص  8118،مادة ضمن ،دار المعرفة ،بٌروت ،  4بن أبً بكر عبد القادر الرازي ،مختار الصحاح ،طأمحمد  -6

 . 
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 الالتزامبعدة معان منها الكفالة و تأتًلضمان لؽة فهو اسم مصدر من ضمن وجمعها ضمانات وأما ا     

، وجا  (1)إٌاه ألزمته أيؼٌر المال ، -شدٌدبالت –التزمته وٌقال كذلك ضمنت  أيفٌقال مثلب ضمنت المال 

جا  فً الحدٌث  كذلك ،(2)(زَعٌِمًبهًًِِوَأنََاًبَعٌِرً ًحِمْلًًُبهًًِِجَاءًًَوَلمَِنًًْالْمَلكًًِِصُوَاعًًَنَفْقدًًُِقَالوُا)بقوله تعالى 

 ذو ضمان على الله سبحانه أي،( 3)(منًماتًفًًسبٌلًاللهًفهوًضامنًعلىًاللهًانًٌدخلهًالجنة)الشرٌؾ 

فالضامن  (4)ضمان لمدة عام مثلب أعطاه أي، مٌا  وقٌمته ان كان قٌ مثلٌا  رد الهالك ان كان مثل  ،وتعالى

ن الضمان قد البٌع فإوفً مجال ع ،(5)جعلته محتوٌا علٌه أيضمنت للشً  كذا الؽارم وو هو الكفٌل أ

وهذا المعنى الأخٌر  ،(6)(أن سلبمة وجودة بضاعته محل البٌعالمشتري بش إلىٌقدمه البائع  ما)ٌقصد به 

  .ٌتجسد به موضوعنا 

 أي ،وتأتً بمعنى مهن وصنع ،أعمالجمعها لؽة فهو اسم مصدر من عمل و أعمالأما معنى كلمة     

ًاعْمَلوُاًوقلًُِوجا  بقولة تعالى ) ،(7)ونافعةنتٌجة معٌنة وقام ببذل جهد للوصول إلى  نشاطا   مارس

رَى ٌَ ًًُفَسَ
العمل هو كل فعل ٌكون بقصد  ن  إوجا  فً المعجم الوسٌط ،( 8)(وَالْمُؤْمِنُونًًَوَرَسُولهًًُُعَمَلكَُمًًْالله 

 . (9)وفكر

والحرفً عامل ) ،ؾارتحلى الاإ وهو منسوبا   ،ما معنى كلمة حرفً لؽة فهو اسم مصدر من حرؾأ     

وٌقال احترؾ الرجل  ،(10)(ي من ٌكسب عٌشه من العمل بحرفة معٌنة بصفة مستمرة ومنتظمةأ ،ماهر

ي جارة أالشخص احترؾ الت ن  وٌقال إ ،والحرفً صانع ماهر متقن لصنعته ،أي أتخذ حرفة له وتفرغ لها

 . (11)أمتهنها واتخذها حرفة له

ن وجدنا إنه فإ ،الحرفٌة الأعمالعن هد بالضمان دم فً بٌان التعرٌؾ اللؽوي لمفردات التع  ما تق  وم   

 لا ٌوجد تعرٌؾ جامع وموحد له .معانً لمفردات التعهد بالضمان و وضعتالمعاجم اللؽوٌة قد 

                                                           
 بؽداد، العربٌة، مطبعة السعدون، المدنٌة الإسلبمٌة والتشرٌعات الشرٌعة ،الالتزامات فً الزلمً إبراهٌم مصطفى. د -1

 .00 ص ،8111

 . 28سورة ٌوسؾ ،آٌة  -2
 ،،دار الكتب العلمٌة 5البخاري ،ط ، صحٌح البخاري المؽٌرة ابن إبراهٌم ابن إسماعٌل بن محمد الله عبد أبو الأمام -3

 .  838،كتاب المظالم ،ص  8112بٌروت ،

 .483 ص مصدر سابق ، ، الرازي محمد بن ابً بكر عبد القادر -4

  852، دار الكتب العلمٌة ،بٌروت ،ص 2بن ٌعقوب الفٌروز آبادي ، القاموس المحٌط ،ج أمجد الدٌن محمد  -5

 . 91،مصدر سابق ،ص 8محمد بن مكرم ابن منظور ،لسان العرب ، ج -6

 بن فارس بن زكرٌا، معجم مقاٌٌس اللؽة ،المجلد الأول ،دار الحدٌث للطباعة والنشر، القاهرة ،دون سنة نشر ،أاحمد  -7

 . 885ص ،

 . 015سورة التوبه ، جز  من الآٌة  -8

 . 535مجمع اللؽة العربٌة ، المعجم الوسٌط ، مادة عمل ،مصدر سابق ، ص -9

 . 551،مصدر سابق ، )مادة عمل(، ص  8بن مكرم بن منظور ، معجم لسان العرب ،جأمحمد  - 10

 . 245،مصدر سابق ،ص  الرازي القادر عبد بكر ابً بنأ محمد - 11
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ًالصطلاحًتعرٌفًالً-ًثانٌااً

 تعرٌفا  ننا سنحاول بٌان تعرٌؾ مفرداتها فإ ن تعرٌؾ التعهد بالضمان اصطلبحا  لؽرض بٌا     

أننا لم نجد حٌث  ،المناسب لهذا الضمان صطلبحًالإوضع التعرٌؾ لؽرض التوصل الى  ،اصطلبحٌا  

 .من بٌن المصادر التً اطلعنا علٌها تعرٌؾ محدد وموحد لهذا الضمان

بحٌث ٌجعله  ،رعلى نفسه لصالح شخص آخ الإنسانهد كذلك بأنه )المٌثاق الذي ٌأخذه ٌعرؾ التع         

وهذا هو  ،(1)و رضائه(ٌتوقؾ ذلك على قبوله أ ن  دون أ ،ي حق من حقوقهعلٌه فً أصاحب حق شرعً 

 . به موضوعنا ٌتجسدالذي  خٌر هوالأ لمعنىهو ا

 بالتزامه العقد ابرام أثنا  التعاقد طرفً احد به ٌلتزم الذي هدالتع  ) بأنهعرؾ ٌف صطلبحا  أما الضمان ا     

ٌ ل ،(2)(التزامه تنفٌذ عدم نتٌجة ٌحصل الذي الضرر بتعوٌض ه قصر ن  إ المتقدمالتعرٌؾ على حظ و

 حدأ ٌكون الضمان مقدم من قبل ن  ممكن أوهذا ؼٌر صحٌح حٌث  ،التعاقد فقططرفً حد على أالضمان 

بأنه  رؾ كذلكوع   ،(4)(التزام بتعوٌض مالً عن ضرر للؽٌر)بأنه  ٌضارؾ أوع   ،(3)و كلبهماأالطرفٌن 

و الجزئً الذي الكلً أو الضرر أ ،قه من تلؾ المال أو ضٌاع المنافعلحالتزام بتعوٌض الؽٌر عما )بأنه 

 الضمان مخالفة على المترتب الأثر ببٌان تاهتم هابأنالمتقدمة  رٌؾاالتع على حظٌ ل ،(5)(النفس ٌصٌب

 .فالضمان قد ٌكون كفالة تضمن تنفٌذ الالتزام  ذاته الضمان ماهٌة ببٌان ٌعنى ن  أ دونوهو التعوٌض 

 ٌعد ولا ،له تعرٌفا   ٌورد لم نهأ لا  إ ،(6)متعددة مواضع فً المصطلح هذا العراقً المشرع ستعملوأ     

فً  ،عرٌفا  للضمانع المقارنة لم تورد تموضالتشرٌعات  ن  كذلك نجد إ، موقفه على انتقاد وأ انتقاص ذلك

 . (7)خرى قد عرفت هذا المصطلح رٌعات أتش ن  حٌن نجد أ

                                                           
 ،ر المثنى للطباعة والنشر ، بؽداد،دا 8.محمود المظفر ،نظرٌة الإرادة المنفردة و تطبٌقاتها الشرعٌة و القانونٌة ،طد  -1

 . 39، ص 8101 ،بؽداد

 و التوزٌع للنشر الثقافة دار ،مكتبة 0،ط البٌع عقد فً الوصؾ وتخلؾ العٌب ،ضمان الزهرة عبد عبٌد صاحب. د - 2

 . 31ص ،0992، عمان

  .( بأنه )إعطا  مثل الشً  إن  كان مثلٌا ،وقٌمته أن  كان قٌمٌا (302مجلة الأحكام العدلٌة فً المادة )وعرفته - 3

  .قٌمٌا (

 . 002،ص 8108د .مصطفى الزرقا ،المدخل الفقهً العام ،دار القلم للطباعة والتوزٌع ،دمشق ، -4

،نظرٌة الضمان وأحكام المسؤولٌة المدنٌة والجنائٌة فً الفقه الإسلبمً، دراسة مقارنة ، دار الفكر  د .وهبة الزحٌلً -5

 . 02العربً ،القاهرة ،دون سنة نشر ،ص

 . 0950 لسنة 31رقم  العراقً المعدل النافذ المدنً القانون من (528،529) المواد مثلب انظر -6

( النافذ ،الضمان فً المادة الأولى بأنه )إقرار كتابً 8181لسنة  05راتً رقم )لقد عرؾ قانون حماٌة المستهلك الإما -7

كتابً او ضمنً صادر من المزود او من ٌمثله بخلو السلعة أو الخدمة موضوع الضمان من العٌوب او الخلل و مطابقتها 
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وهذا  ،الأول ٌأتً بمعنى الكفالة ،ن الضمان استعمل للدلالة على معنٌنفإ الإسلبمًوفً مجال الفقه      

قوله ل بذلك واستندوا ،(5)والظاهرٌة ،(4)الأمامٌةو ،(3)والحنابلة ،(2)والشافعٌة ،(1)المالكٌةما ذهب الٌه 

ًًِبعَِهْدًًِوَأوَْفُوا )تعالى مَانًًَتَنْقضُُواًوَلًًَعَاهَدْتُمًًْإذَِاًالله  ٌْ ًًَجَعَلْتُمًًُوَقَدًًْتَوْكٌِدِهَاًبَعْدًًَالَْْ
كُمًًْالله  ٌْ ًًَإنًِ ًكَفٌِلااًًعَلَ

ًالله 

عْلمًَُ وعرفه الشافعٌة بأنه حق ثابت فً ذمة  ،بالحق أخرىفعرفه المالكٌة بأنه شؽل ذمة  ،(6)(تَفْعَلوُنًًَمَاًٌَ

 إلىضم ذمة الضامن )بأنه الحنابلة فٌعرفونه  أما ،ونهو عٌن مضمعلٌه الحق أمن هو  إحضارأو  الؽٌر ،

الضمان هو التزام  ن  فبٌن أ الإسلبمًمن الفقه  الجانب الآخر أما ،(التزام حقعن  ذمة المضمون

)الخراج  )صلى الله علٌه واله وسلم(الى حدٌث الرسول  بذلك اواستندو أصابهبتعوٌض الؽٌر عن الضرر الذي 

 ،(8)(كان قٌمٌا   ن  وقٌمته إ كان مثلٌا   ن  ل الهالك أرد مث) بأنهالحنفٌة من  فهنالك من عرفه ،(7)بالضمان(

استعملوا قد  الإسلبمٌةفقها  الشرٌعة  ن  إ(10)الفقه رأي فً وبٌن ،(9)(ؼرامة التالؾ)بأنه  ضا  ٌوتم تعرٌفه أ

الآثار الناشئة عن  أيؼٌر العقدٌة ،لتً تنشأ عن المسؤولٌة العقدٌة واالآثار على تعبٌر الضمان للدلالة 

نها الإسلبمً أعلى التعارٌؾ المتقدمة للفقه حظ لٌ   ،المسؤولٌة بشكل عام سوا  كانت تقصٌرٌة أو عقدٌة

 انها تدخل ضمن المعنى اللؽوي لمصطلح الضمان . و ،اللؽويمشتقة من التعرٌؾ 

 ،(11)المسؤولٌة العقدٌة وؼٌر العقدٌةعلى مصطلح الضمان للدلالة ٌستعمل كان نه الفرنسً فإلفقه أما ا    

ٌتقرر عندما فً حالة عدم تنفٌذ العقد وٌستخدم فً عقد التأمٌن و الضمان ن  إلكنه تعرض للنقد بداعً 

صطلح الضمان ٌضٌق وحل محله مصطلح م وبدأ ،)الدفاع عمن تقرر له الحق( ٌتحدد حقوق الؽٌر

                                                                                                                                                                      
دمة او استبدال السلعة خلبل للمواصفات القٌاسٌة و تعهده بإصلبح أي خلل أو عٌب ٌطرأ على السلعة أو إعادة تأدٌة الخ

 . مدة محددة(

،دار الفكر العربً ، القاهرة ،دون  3محمد بن عبد الله بن علً المالكً ،حاشٌة الخرشً على مختصر سٌدي خلٌل ،ج -1

 . 435سنة نشر ،ص

 .489نشر ، ص ،مطبعة الباب الحلبً ،سورٌا ،دون سنة  4احمد بن محمد العدوي الشهٌر بالدردٌر، الشرح الكبٌر ،ج -2

 ،،دار المنار 4،ط 3فاظ المنهاج ،جشمس الدٌن الخطٌب محمد بن الخطٌب الشربٌنً، مؽنً المحتاج إلى معرفة أل -3

 . 098القاهرة ،ص 

 ،،دار الأضوا  للطباعة 8الحرام ،جنجم الدٌن جعفر بن الحسن المحقق الحلً ،شرائع الإسلبم فً مسائل الحلبل و -4

 .  012بٌروت ،لبنان ، ص

 ، 2، ج  البنداري سلٌمان الؽفار عبد. د تحقٌق ، بالآثار المحلى ، الظاهري حزم بن سعٌد بن احمد بنأ علً محمد أبو -5
 . 315ص. طبع وسنة مكان ،بلب الفكر دار

 . 90سورة النحل ،الآٌة  -6
 . 253هـ ، ص0424، مطبعة الباب الحلبً ،دمشق ،8،سنن ابن ماجة ،ج القزوٌنً ٌزٌد بن الله محمد عبد أبو -7

 .  801،دار الكتب العلمٌة، بٌروت ،دون سنة طبع ،ص 3بن محمد الحموي ،ؼمز البصائر فً شرح الأشباه النظائر ،جأاحمد  -8

، دار التراث العلمٌة 5ج ،الأخٌارى الأخبار من أحادٌث سٌد نٌل الأوطار فً شرح منتق ،أبن محمد الشوكانًبن علً أمحمد  -9

 .  484دون سنة طبع، ص ،،القاهرة

 .  03،ص8113،منشأة المعارؾ ،الإسكندرٌة ، 0د. عبد الرزاق احمد السنهوري ،مصادر الحق ،ج - 10

11 - Planiol et .Ripert ,Traite Pratique de droit civil Francais, T Hamel ,1956 ,P137 .                     
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لمسؤولٌة لم تكن معروفة فً ن كلمة االضمان لأاستعمل مصطلح قد  المشرع الفرنسً ن  وإ المسؤولٌة

 . (1)حٌنها

بأنها )تلك  المؤتمرات الدولٌة حدىإفً  الٌونسكو العالمٌةفعرفتها منظمة الحرفٌة ما الأعمال أ      

أو طرق مٌكانٌكٌة  ،ٌدوٌة أدواتبواسطة  أو ،الحرفً بطرٌقة كاملة ٌدوٌا   بإنتاجهاالصناعات التً ٌقوم 

بأنها )تلك  هنالك من عرفهاو ،(2)تكوٌن السلعة النهائٌة (ساهمة الحرفً هً الحصة الأكبر فً تعتبر مو

حرفٌة الفردٌة الذهنٌة هارته المعلى جهده فً عمله و ولتها معتمدا  ٌقوم الحرفً بمزاتً الصناعات ال

تلك الصناعات التً )بأنها  أٌضا  وعرفت  ،(3)(كتسبها من تطور ممارسته فً العمل الٌدوٌة والتً او

وتستند تلك الصناعات  ،التً تستخدم ادوات بسٌطة فقطأو  على مهارات ٌدوٌة خاصة بالعمالتعتمد 

 . (4)منتجات مصنعة (اد الخام البسٌطة وبشكل ٌدوي إلى بصورة رئٌسة على تحوٌل المو

نستطٌع القول  الحرفٌةعن الأعمال هد بالضمان صطلبحٌة لمفردات التع  ا من تعرٌفاتما تقدم وم      

على اقتصر  وإنمابالدراسة والبحث  حظىلكونه لم ٌالمصطلح لٌس له تعارٌؾ بذات اللفظ  بأن هذا

 مع ذلكو ،هد والضمانمثل التع  لكن الفقه وضع معنى قرٌب لبعض مصطلحاته  ،الجانب التطبٌقً فقط

ٌلتزم بمقتضاه شرط الأعمال الحرفٌة بأنه )عن  هد بالضمانالمقترح للتع  التعرٌؾ  بٌان ٌمكن للباحثنه فإ

للؽرض وصلبحٌته  ،العمل المنجز من قبلهبجودة وكفا ة  ،له هداتجاه المتع   )القائم بالعمل( هدالمتع  

برز سمات هذا التعرٌؾ ، وأ(لبؾ ذلكذا ظهر خالمسؤولٌة إ وبتحمله ،وفً مدة زمنٌة محددة المقصود

 هً :

 ، لأنه التزم بموجب تعهده بجودةالحرفةعاتق القائم بالعمل وهو صاحب قع على ٌ هدهذا التع   ن  إ -0

 .ٌتمتع بصفة الاحتراؾ والتخصص فً مجال عمله هن  كذلك إ ،عمله كفا ةو

 ،محل العقد من كل عٌب بخلو العملهد هو المتع  مل وبتأكٌد القائم بالع تمثلٌ هدتع  هذا الضمون م ن  إ -8

 هد بالضمان مدة التع   فً ذا ظهر خلبؾ ذلكالمسؤولٌة إوتحمله الؽرض المقصود كفا ته لأدا  وجودته و

                                                           
 القانونٌة العلوم مجلة فً منشور ،بحث الإٌجار عقد فً للضمان الموجب العٌب فكرة ،تحدٌد منصور مصطفى .منصور د عن نقلب -1

 . 555،ص0952، الاولى ـالسنة الثانً العدد شمس، عٌن ،جامعة والاقتصادٌة القانونٌة

2  - unesco,culture ,cretivite ,:artisanat et desing ,23/9/2009 

http://portal.unesco.org/  85/3/8180مقال منشور على الانترنت، تارٌخ الزٌارة . 

بجمهورٌة مصر ،بحث منشور فً مجلة التنمٌة دور الصناعات الٌدوٌة والحرفٌة فً التنمٌة الاقتصادٌة المحلٌة  ،محمد حسن -3

   . 25،ص 8181الاقتصادٌة ،المجلد الثانً والعشرون ،العدد الأول ،
حث منشور فً مجلة دروس ب ،مال المنشا ات الصؽٌرة والمتوسطةتجارب الدول فً تطوٌر أع ،مهند حامد -4

 . 043ص ،8119لسنة  ،العدد الخامس ،الفلسطٌنً

http://portal.unesco.org/%20مقال%20منشور%20على%20الانترنت،%20تاريخ%20الزيارة%2025/4/2021
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سوا   و بعدهأ شرط ٌدرج عند التعاقدك و ذلك ،تصرؾ قانونً هد بالضمان ٌحصل عن طرٌقالتع   ن  إ -4

وهذا  ،بٌن الطرفٌن الاتفاقٌجد مصدره فً  هدن هذا التع  فإ ومن ثم   ،هدو المتع  هد له أكان المشترط المتع  

 .هد بالضمان حد الشروط الرئٌسة لتطبٌق احكام التع  أ ٌعد

 الاتفاق زمنٌة محددة ٌتم   مقٌد بمدةبل هو  ،ما لا نهاٌةإلى  ددون تحدٌ ٌكون مطلقا   لا هدهذا التع   ن  إ -3

 ،هدكون للمدة دور مهم فً هذا التع  ٌ حٌث ،عدم تحدٌدهاالعرؾ عند  عن طرٌق وأعلٌها بٌن الطرفٌن، 

    . (1)طروحةالأسنوضح ذلك فً الفصل الثانً من هذه و

بعمل الذي القٌام  ، وهذا العقد ٌتضمنله ٌكون تابعا  و ٌكون ضمن نطاق عقد محددهد بالضمان التع   ن  أ -5

تكون عن  الأصلفالعلبقة العقدٌة التً تربط الطرفٌن من حٌث  ،هد لهوالمتع   ٌبرم بٌن صاحب الحرفة

و أ أبوابرفة بصبػ دار سكنٌة او عمل صاحب الح ٌامقعلى  ٌتفق الطرفان نكأ ،طرٌق عقد القٌام بعمل

العمل بجودة كفا ة عمله هد القائم بٌقضً بتع   ٌقوم الطرفٌن بتضمٌن هذا العقد شرطا   ثم   ،تركٌبات منزلٌة

 .للعقد المبرم بٌن الطرفٌن  هد ٌكون تابعا  ن هذا التع  فإ ومن ثم   زمنٌة معٌنة، فً مدة

ًًهدًبالضمانًعً التًمنًالمقارنةًالتشرٌعات موقفً–ًثالثااً

هد بالضمان عن الأعمال الحرفٌة فً حماٌة المتعاقد على الرؼم من الأهمٌة العملٌة التً ٌوفرها التع        

التشرٌعات  ن  إ أننا نجد لا  إ ،فً الوقت الحاضروكثرة استعماله قلٌل الخبرة فً مجال الأعمال الحرفٌة 

كتفت أ من بٌن ،هد بالضمانالتع   إلى الإشارةو أ تفاوتت من حٌث النص قد موضع المقارنة القانونٌة

علٌه فً من نصت وبٌن  ،العٌوب الخفٌةضمان بالنصوص العامة الواردة فً القانون المدنً بخصوص 

 ةوالعراقٌ ةالمصرٌو ةالفرنسٌ اتعٌشرفبالنسبة للت ،ثل قوانٌن حماٌة المستهلكالقوانٌن الخاصة م إطار

والسبب  ،هد بالضمان عن الأعمال الحرفٌةتع  ال إلىشٌر ٌ فً القانون المدنً خاصا   تضمن نصا  لم ت افأنه

ت هذه أجاز حٌث، العٌوب الخفٌةضمان صوص الواردة بخبالقواعد العامة  الاكتفا هو برأٌنا فً ذلك 

لسنة  ًالمدنً الفرنس القانونف ،زٌادة الضمان القانونًعلى  الاتفاقالمتعاقدة للؤطراؾ التشرٌعات 

المدنً المصري  الى جواز الاتفاق على الضمان، أما (0282المادة )ل النافذ قد أشار فً ( المعد0813)

 باتفاق)ٌجوز للمتعاقدٌن ه ن  على أ (354)فً المادة  قد نص( المعدل النافذ، 0938( لسنة )040رقم )

كل شرط ٌسقط الضمان أو  ن  الضمان على أو ٌسقطا هذا ٌنقصا منه أ ن  ٌزٌدا فً الضمان أو أ ن  خاص أ

 هذه ن  ٌرى الباحث إو ،منه ( العٌب فً المبٌع ؼشا   إخفا ذا كان البائع قد تعمد إ ٌنقصه ٌقع باطلب  

مسؤولٌة صاحب جعل من حٌث  ،عن الأعمال الحرفٌةهد بالضمان ع  الت إلىالإشارة  تضمنتوص النص

 .الذي قام بصنعه  الشً عٌب ٌظهر فً عن كل  الحرفة

                                                           
 هذه الأطروحة .من 081ٌنظر ص  - 1
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( المعدل 40-18قانون حماٌة المستهلك الفرنسً المرقم) ن  أنجد الخاصة التشرٌعات  طارإوفً      

هد بالضمان بصدد إٌضاح الضمان الاتفاقً فقد نصت 22النافذ، فقد تضمن فً المادة ) ( الإشارة إلى التع 

على أن ه )إن  الضمان الاتفاقً ٌعنً أي ضمان إضافً للضمان القانونً ضد عٌوب السلعة المباعة 

والتً ٌعرضها المورد على المستهلك وٌجب على المورد ان ٌحدد بدقة  25ة المنصوص علٌها فً الماد

مدة الضمان و نطاقه وشروطه(، إن  هذه المادة وأن أشارت إلى الضمان الاتفاقً فً عقد البٌع، إلا  أنها 

هد بالضمان هو ضمان اتفاقً من ح هد بالضمان عن الأعمال الحرفٌة، لأن التع  ٌث تنطبق برأٌنا على التع 

  الأصل ٌجد مصدره فً الاتفاق علٌه بٌن الطرفٌن .

هد التع   إلىٌشٌر  ضمن نصا  قد ت (8108لسنة  080)رقم  النافذ حماٌة المستهلك المصريقانون أما    

ٌضمن مورد خدمات ) أن   على التً نصت (82)فً المادة  وذلك ،ةالأعمال الحرفٌعن بالضمان 

من منتجات لمدة تورٌده  تم  وما  أعمالة صلبحٌة ما قام به من المنزلٌالتشطٌبات والصٌانة والتركٌبات 

وٌكون الضمان  ،منتجاتو الطبٌعة الأعمال أ إلىلم ٌحدد الجهاز مدة اقل بالنظر  ما ،سنة على الأقل

هذه المادة تضمنت  ن  إ ٌرى الباحث ،جسٌم( إهمالو لؽش أ كان العٌب راجعا  ذا الأقل إعلى ثلبث سنوات 

بالنسبة للتشطٌبات والتركٌبات  ن الأعمال التً ٌقوم بها الحرفٌٌنضما إلى الإشارة بصورة واضحةو 

فعل المشرع المصري بأدراج تلك المادة بسبب كثرة الأعمال التً ٌقوم بها  حسنا  و ،المنزلٌة والصٌانة

لكن من جهة  ،مانبالض الزامهم فً مدى موضا  او ؼ تثٌر لبسا  وحتى لا الحرفٌون فً الوقت الحاضر 

 ،فقط أعلبهن المشار الٌهم فً المادة المصري عدم تحدٌد الضمان بالحرفٌالأفضل بالمشرع كان  أخرى

 .بالعمل  ٌنلقائما الأشخاصلكافة  وضع قاعدة عامة تتضمن الضمانبل 

 لاتفاقًاالضمان التً ٌتمتع بها  الأهمٌةمدى  ٌتضح لنا ،تقدم من موقؾ التشرٌعات المقارنةا موم      

 هذا الضمان إلى الإشارةث من حٌ ،الحرفٌة بصورة خاصة الأعمالهد بالضمان عن والتع   ،بصورة عامة

من قوانٌن حماٌة الخاصة ض القوانٌن إطارعلٌه فً النص و الإشارة أو ،النصوص العامة عن طرٌق

شكل وب على هذا الضمان من حٌث النص ورائدا   وقفه سباقا  مكان المشرع المصري  ن  وإ ،المستهلك

 . ة المستهلك المصريصرٌح فً قانون حماٌ

ًموقفًالمشرعًالعراقًًمنًالتعهدًبالضمانً-رابعااً

لم ٌشر المشرع العراقً الى موضوع ضمان الاعمال الحرفٌة بصورة عامة والتعهد بالضمان      

(من القانون المدنً 528/0فً المادة )قد بٌن  فنجده بصورة خاصة، انما تناول ذلك بصورة ضمنٌة،

( المعدل النافذ، بجواز اتفاق الأطراؾ على الضمان حٌث نصت على 0950( لسنة )31العراقً رقم )

 أن ه )ٌجوز للطرفٌن باتفاق خاص أن  ٌحددا مقدار الضمان(، كذلك الحال ٌمكن الأخذ بهذا الضمان فً
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فً حالة عدم وجود  تطبٌقها ٌمكن التً النصوص باعتبارها المدنً، القانون فً الواردة العامة القواعد

 ٌخالؾ قانونٌا ، أو نصا   ٌخالؾ لم أن  الاتفاق دام ما بأنه العامة القواعد ما، وتشٌر فً مسألة نص قانونً

 القانون المدنً من(040)المادة صحٌح وٌجب تطبٌقه، وأشارت اتفاق هو العامة والآداب العام النظام

 ٌؤكد بشرط العقد ٌقترن ان   ٌجوز -0)نصت على أن ه  التً بجواز الاشتراطات فً العقد، (1)العراقً

 لأحد نفع فٌه بشرط ٌقترن ان ٌجوز كما -8 والعادة العرؾ به جارٌا   ٌكون أو ٌلبئمه أو مقتضاه

 الشرط لؽا وإلا   العامة الآداب أو العام للنظام مخالفا أو قانونا   ممنوعا   ٌكن لم أذا للؽٌر أو المتعاقدٌن

 ٌبدو لنا ، وعن طرٌق هذا النص(أٌضا العقد فٌبطل إلى التعاقد الدافع هو الشرط ٌكن لم ما العقد وصح

أو ٌكون  (2) بشرط ٌلبئمه أو ٌؤكد مقتضاه العقد ٌقترن أن   جواز من واضحا   العراقً المشرع موقؾ

هد بالضمان ٌنشأ عن طرٌق شرط فً العقد، وٌكون ملبئما  قد  جارٌا  به العرؾ أو العادة، ولما كان التع 

بصنعه،  قام الذي العمل المنجز من قبله أو الشً  بضمان بالعمل القائم من إلزام العقد مقتضى وٌؤكد

هد بالضمان عن الأعمال الحرفٌة .  فإن هذا النص ٌتضمن الإشارة إلى الاتفاق على التع 

هد 8101لسنة  0رقم )أما قانون حماٌة المستهلك العراقً          ( النافذ فقد تضمن الإشارة إلى التع 

للمستهلك الحق فً  -/أولا  /د ( التً نصت على إن ه )أولا   2بالضمان عن الأعمال الحرفٌة فً المادة )

الضمانات للسلع التً تستوجب طبٌعتها مثل هذا الضمان وللمدة التً ٌتم  -الحصول على ما ٌأتً :د

هد بالضمان فً الوقت الحاضر الاتفاق علٌها مع ا لمجهز، دون تحمٌلها نفقات إضافٌة(، ونظرا  لأن التع 

أصبح من مستلزمات الأعمال التً ٌقوم بها صاحب الحرفة بسبب طبٌعتها، وكذلك جرٌان العرؾ على 

 اشتراطه وخاصة فً أعمال التشطٌبات والتركٌبات المنزلٌة، بحٌث أصبح عرفا  دارجا  فإنه ٌكون داخلب  

وندعو المشرع العراقً إلى إدراج ، ضمن نطاق هذه المادة، وٌكون خاضعا  للبتفاق علٌه بٌن الطرفٌن

نص مادة على ؼرار ما ورد فً قانون حماٌة المستهلك المصري وتكون خاصة بهذا التعهد فً إطار 

انة والتركٌبات )ٌضمن القائمٌن بأعمال التشطٌبات والصٌ :وتكون على النحو التالًالأعمال الحرفٌة 

المنزلٌة صلبحٌة ما قاموا به من أعمال وما تم تورٌده من منتجات لمدة سنة على الأقل من تارٌخ تسلٌم 

   .العمل (

 

 

                                                           
 . ولم نجد نصا فً التشرٌعات المقارنة مقابل لهذه المادة - 1

روحة دكتوراه مقدمة الى حسن، مقتضى العقد دراسة مقارنة ،اطللتوسع فً بٌان مقتضى العقد ٌنظر راسم عاٌد  -2

 . وما بعدها  85ص  8188جامعة كربلب  كلٌة القانون ،
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 الفرع الثانً

 هد بالضمانلتع  خصائص ا

 ننافإ ،صطلبحاعن الأعمال الحرفٌة لؽة واهد بالضمان التع  لمفردات  اتتعرٌفال ما بٌناه عن طرٌق     

وهذه  ،بعض الأنظمة القانونٌة المشابهة لهمٌزه عن خصائص ت  الضمان ٌتمٌز بعدة هذا  ن  وجدنا إ

 :  ٌمكننا بٌانها بالآتًالخصائص 

ًًمصدرهًاتفاقًً–أولاً

هذا  أن   لا  إ ،الحرفٌةعن الأعمال هد بالضمان ٌتمتع بها التع  ة التً العملٌة من الأهمٌى الرؼم عل     

 من قبل شتراطه فً العقدا كان عن طرٌقأسوا   ،الاتفاق علٌه بٌن الطرفٌن عند لا  إٌتقرر الضمان لا 

ضمان على خلبؾ وهذا  ،هد وموافقة الطرؾ الآخرقبل المتع  ٌجاب من عن طرٌق الإ أم ،هد لهالمتع  

نشأ ٌبالضمان لا  هدفالتع   ،(1)الخفٌة التً تقرره النصوص القانونٌة الواردة فً التشرٌعات المدنٌةالعٌوب 

 نطاق تطبٌقه ٌتحدد بموجب التصرؾ القانونً نفإ ومن ثم   ،علٌه الاتفاقحصول عند  لا  لا ٌتقرر إو

لأن  اتفاقً أصلهه ٌبقى ان   لا  إ (2)جازة التشرٌعات الوضعٌة لهذا الضمانوعلى الرؼم من إ ،المنشئ له

طراؾ أ ن  إعلٌه ،وبعبارة أخرى تفاق وتركت للطرفٌن حرٌة الاتفاق أجازت هذا الاهذه التشرٌعات 

العقد ما بموجب أ الاتفاقوٌتم هذا  ،و تعدٌلهٌة فً وضع هذا الضمان أو الؽائه أالتعاقد لهم مطلق الحر

 . الوحٌد لهذا النوع من الضمانلذا فالتصرؾ القانونً هو المصدر  ،علٌهلاحق اتفاق ب وذاته أ

عن طرٌق الاٌجاب  فهو أما أن ٌلتزم فٌه صاحب الحرفة ،هد بالضمان ٌتخذ صورتٌنالتع  ب الالتزامو      

صحاب أ حٌث ٌسعى ،لهذا الضمان وهذه هً الصورة الؽالبة ،من خلبل الاعلبن عن التزامه بالضمان

بوضع  الطرٌقةلى هذه الزبائن فٌلجئون إجذب اكبر عدد ممكن من  إلىالمهن الحرة والحرؾ الصناعٌة 

 الصورة وأما ،قبلهممن المقدمة  الإضافٌةالخدمات كنوع من  الإعلبناتعن طرٌق هد بالضمان التع  

 ذلك بوضع شرطعند التعاقد، وبٌن الطرفٌن  علٌه الاتفاقعن طرٌق فتكون هذا الضمان  لإنشا الأخرى 

 به . الالتزامعلى قبول  وموافقة صاحب الحرفة ل المتعهد لهمن قبهد التع  

 ن  إ لا  ،إ وعقد القٌام بعملالصٌانة و المقاولة ً عقود كثٌرة كعقدٌكون ف ن  ٌمكن أهد بالضمان التع   ن  وإ     

تً تبرم ال ،القٌام بعمل التً محلها عقودالهد بالضمان ضمن نطاق على بحث التع  سٌقتصر نطاق بحثنا 

                                                           
( من القانون المدنً المصري ، و المادة 332( من القانون المدنً العراقً ،والمادة )558ٌنظر نص المادة من ) -1

 ( من القانون المدنً الفرنسً .    0230)

 ( من قانون حماٌة المستهلك الفرنسً .20، و المادة )من قانون حماٌة المستهلك المصري (82ٌنظر نص المادة ) -2
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عمل معٌن لصالح الطرؾ بإنجاز  الحرفةصاحب  بموجبها ومالتً ٌق ،روشخص آخحب الحرفة صابٌن 

وكفا ة  ضمان بجودةب هدتع   ٌقوم بإعطا وو حدٌدٌة، أبواب خشبٌة أصنع و أكصباؼة دار سكنٌة  ،الآخر

 .دةوة محدعمله ولمد

ًتبعًًًهًتصرفًقانونًنًّإً–ًثانٌااً

 ،كما بٌنا المنشئ له لتصرؾ القانونًفٌجد مصدره فً ا تفاق بٌن طرفٌن،بالضمان هو اهد التع   ن  إ       

ٌحصل بمناسبة نما إ ،ٌستقل بنفسهلا وبرم لذاته ٌفهو لا  ،(1)ا  تبعٌ ا  قانونٌ ا  تصرف ٌكون لكنه وبنفس الوقت

شً  معٌن كصنع أبواب عقد القٌام بعمل حٌث ٌقوم الحرفً بعمل  وهذا العقد هو ،خرعلى عقد آ الاتفاق

لمدة نجزه ضمان فً العمل الذي أ ،وٌقدم هدلصالح المتع   و مواد منزلٌة أو صبػ دار سكنٌةخشبٌة أ

قد طراؾ التعاوٌضع أ ،فً وقت لاحق علٌه أوبرام العقد ان عند أهد له سوا  كو ٌشترطه المتع  أ ،معٌنة

المطلوب وٌحقق الفائدة المرجوة للمتعاقد على تنفٌذ عمله بالشكل  حب الحرفةصاهد بقصد حمل التع  هذا 

لمتعاقد مع صاحب اوبذلك ٌكون  ،ذا ظهر خلبؾ ذلكإ مله كامل المسؤولٌة،وبتح ممكنة ةلأطول مدو معه

محل  الشً عٌب فً لة حصول جودة العمل ووجود شخص ٌتحمل المسؤولٌة فً حا إلى مطمئنا   الحرفة

 إلىن هد بالضماالتع   شرط إضافة نه ٌتم  ى العقد الأصلً بٌن الطرفٌن فإعل الاتفاق ، ومتى ما تم  التعاقد

الناشئة عن العقد الأصلً الذي  الالتزامات إلى إضافةهد بهذا التع   فةالحر لٌلتزم صاحب ،لًالعقد الأص

التً تترب تبعٌة القانونٌة جمٌع النتائج  هد بالضمانللتع   صفة التبعٌةوٌترتب على  ،ٌربط بٌن الطرفٌن

 الموجودةعمال الحرفٌة جمٌع الأوصاؾ الأعن هد بالضمان ٌلحق بالتع  حٌث  ،(2)الأصلً للبتفاقالشرط 

ن ذلك ٌلحق لً فإالأص الالتزامفٌذ نلتتأجٌل  أوفمتى وجد شرط  ،بالعقد الأصلً من شرط وأجل وتعدد

أو  الأصلً مؤجلب   الالتزامذا كان هد بالضمان إٌمكن المطالبة بتنفٌذ التع  لا  ومن ثم   ،هد بالضمانبالتع  

 حدوثهالعٌب عند  بإزالةهد لتنفٌذ التزامه تدخل المتع   ن  صفة التبعٌة إعلى كذلك ٌترتب  ،على شرط معلقا  

وهو  الأصلًعلى التزامه بالعقد  ٌكون تدخله بنا    نماإ ،هد لهبٌنه وبٌن المتع   جدٌدعقد  إطارٌكون فً  لا

 ن  ى صفة التبعٌة إٌترتب علكذلك  ،عن عقد القٌام بعمل الناشئتزامه لا ي ٌكون تنفٌذأ ،لقٌام بعملعقد ا

قواعد عقد القٌام ل وفقا   العقدٌة هد بالضمان ٌقٌم مسؤولٌتهع  على الت تنفٌذ التزامه بنا   هد فً خطأ المتع  

 أجورلقائم بالعمل الذي لم ٌستلم ا ن  على صفة التبعٌة إكذلك ٌترتب  ،د عقد آخرقواع أساسعلى بعمل لا 

 ،صلبحهإ أو العٌب إزالةتعاقد لؽرض محل ال الشً ذا تسلم له الحق أهد له ٌكون عمله كاملة من المتع  

                                                           
التبعً هو ذلك الالتزام الذي ٌتشأ وٌستند إلى التزام أصلً سابق له ،فهو لا ٌنهض ولا ٌكون له وجود دون  الالتزام -1

الالتزام الأصلً ،مثاله التعهد بالضمان ،فهو لا ٌمكن أن ٌوجد دون وجود العقد الأصلً الذي ٌربط بٌن صاحب الحرفة 

الحكٌم ود. عبد الباقً البكري ، قد الأصلً ، ٌنظر د عبد المجٌد والمتعاقد ،حٌث لا ٌمكن أن ٌوجد الضمان دون وجود الع

 . 03، مكتبة السنهوري ،بؽداد ، ص0د .محمد طه البشٌر ،مصادر الالتزام ،جو

 . 035ٌنظر د .عبد المجٌد الحكٌم ، و د. محمد طه البشٌر ود .عبد الباقً البكري ،المصدر نفسه ،ص  -2
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ٌتلقى حٌازة  إنماالبائع  ن  أ)حٌث ورد فً قرار لمحكمة النقض الفرنسٌة  ،فً حبسه لحٌن استٌفا  الثمن

ن الالتزام برد ٌمن ثم ٌكون هنالك ارتباط قانونً بس الاتفاق الذي نشأ عن الدٌن والشً  بمقتضى نف

حتى ٌقتضً حقه فً  الشً ٌجعل للبائع الحق فً حبس  ،والالتزام بأدا  الثمن ،إصلبحه بعد المبٌع

 . (1)(الثمن

ًًضمانًٌؤكدًمقتضىًالعقدهًنًّأً–ًثالثااً

ب التزام وٌؤكد مقتضى العقد من حٌث وجالحرفٌة هو ضمان  الأعمالعن هد بالضمان التع   ن  أ      

حٌث ٌكون  ،ٌحقق الفائدة المرجوة منهمن كل عٌب و خالٌا  المتعاقد معه  إلىبتسلٌم العمل  ةالحرف صاحب

 ن  إ لا  إ ،الواردة فً ضمان العٌوب الخفٌةة بموجب القواعد العام الحرفة على صاحبذلك مفروضا  

العٌب ورفع الدعوى  ثباتإما تتطلبه من شروط بسبب  ،تجاوز تلك القواعد إلىالطرفٌن قد تتجه رؼبة 

عن كل عٌب ٌحدث فً  هد بالضمان مسؤولا  المتع  جعل هد بالضمان والتع   اشتراط إلى ،(2)قصٌرة فً مدة

حاجة ٌتم وٌنفذ دون  ن  رفٌن ٌمكن أالمبرم بٌن الط الأصلًالعقد  ن  إ القول إلىهذا ٌؤدي و ،الضمان مدة

 لا  هو إهد بالضمان ما والتع   د الضمان القانونً للعٌوب الخفٌة،بسبب وجو ،هد بالضمانالى وجود التع  

  .من كل عٌب ٌكون خالٌا  و المرجوة منه، تأكٌد لمقتضى العقد من حٌث تسلٌم عمل ٌحقق الفائدة

ًبمقابلًهدهًتعً نًّإً–ًرابعااً

لما  مقابلب  لأن كلب الطرفٌن ٌأخذ  ،عقود المعاوضةالقٌام بعمل بصورة عامة بأنه من  عقد ٌمتاز      

نه فإ لثانًالطرؾ ا أما ،فً انجاز العمل من قبله أخذ الثمن مقابل الجهد المبذولفالقائم بالعمل ٌ ،ٌعطً

وهنا  ،(3)بنفس الوقت للآخر فكلب الطرفٌن ٌعتبر دائن ومدٌن ،مقابل دفع الثمن ٌحصل على العمل المنجز

عقد القٌام بعمل هو  إطارفً  هدالمتع   هد بالضمان الذي ٌلتزم بهٌطرح التساؤل فً هذا السٌاق هل التع  

ن بالعمل فً الوقت الحاضر عن كما ٌروج له القائمو ،الأصلًٌلحق بالعقد و التزام مجانً اي دون مقابل

من  هد مبلؽا  ه ٌعد التزام بمقابل ٌأخذ المتع  ن  ً ٌقومون بها بٌن الحٌن والآخر ،أم أالت الإعلبنات طرٌق

 هده ؟المال لقا  تع  

                                                           
1  - cass .com .29 juin 1970 .Bull .civ ,AV ,no 186 ,  

، 0999 ، ،القاهرة للطباعة طٌبة ،دار الجدٌدة المنقولات بٌوع فً البٌع بعد ما خدماتأشار الٌه د .جابر محجوب علً،  

 . 08ص 

 القاهرة ،،دار النهضة العربٌة ،  4،عقد البٌع فً ضو  الفقه والتشرٌع وأحكام القضا  ،طعبد العال ابو قرٌن  د .احمد -2

مقارنة،  دراسة ، المعٌبة الصناعٌة المنتجات أضرار من المستهلك سلبمة ،ضمان علً محجوب جابر. د. 03ص 8115

 . 22،ص طباعة سنة لا توجد ، العربٌة النهضة دار

( 0099)( من القانون المدنً المصري ، و المادة 819( من القانون المدنً العراقً والمادة )839نظر نص المادة )ٌ -3

 من القانون المدنً الفرنسً .
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فٌه القائم بالعمل على  نه التزام مجانً لا ٌحصلهد إلهذا التع   الأولىالنظرة  طرٌققد ٌظهر لنا عن        

جملة الالتزامات الناشئة عن به ضمن لأنه ٌلتزم  ،هد لهالمتع  فٌذه التعهد لمصلحة عند تن منأي مقابل 

لٌس التزاما دون هد ن تقدٌم هذا التع  إفلكن ومع ذلك  ،لا ٌتم تحدٌد قٌمته بصورة مباشرةو الأصلًالعقد 

ضمن  ،نما ٌكون بشكل ضمنًوإبصورة واضحة ٌظهر كان هذا المقابل لا  ن  وأبمقابل  ٌكون نماإ ،ابلمق

 ،الأصلًثمن العقد هد إلى اته بإضافة مبلػ لقا  التع  ٌقوم من ذ فصاحب الحرفة ،(1)الأصلًالعقد  مبلػ

أو عٌب فً العمل المنجز  فعند حدوث خلل ،الأصلًهد بالضمان مندمجا مع مبلػ العقد فٌكون بدل التع  

خدمة  هًلكنها فً الحقٌقة  ،نها مجانٌةالتً تبدو أو تدخله بالصٌانة الوقائٌة حه أبإصلبٌقوم  ،من قبله

لثمن الذي حصل علٌه صاحب من ا هذا المقابل ٌتمثل بكونه جز ا   ن  وإ ،(2)عنهاٌأخذ القائم بالعمل مقابلب 

برز دلٌل أو ،(3)الأولىهد بالضمان ٌكون ضمنٌا ولا ٌكون ظاهرا للوهلة التع   لقا  عمله فمقابل الحرفة

هد بضمان ي ٌكون به تع  بأن العمل الذ الحرؾ أصحابما ٌجري علٌه العرؾ حالٌا لدى  ذلك هوعلى 

هد إلى بدل التع   والسبب فً ذلك هو إضافة ،هدالتع   ذلك على من العمل الذي لا ٌحتوي علىٌكون ثمنه أ

لٌس خدمة  بالضمان هوهد التع   ن  القول إ إلىهد ،وهذا ٌؤدي بنا على من العمل بدون تع  العقد فٌكون أ ثمن

    . تكون بمقابلنما مجانٌة إ

ًمحددًالمدةًهدتعًّهًنًّإً-سااًخام

زمنٌة  ة بل انه محدد بمدةما لا نهاٌإلى  مؤبد التزامهد بالضمان فهو لٌس ر مهم فً التع  للمدة دو      

ٌد قد عند خلو الاتفاق من تحدو حسب العرؾ وظروؾ التعاأ الطرفٌن باتفاقوٌتم تحدٌد تلك المدة  ،معٌنة

تبدأ بعد و طٌلة تلك المدة بتنفٌذ تعهده ملتزما   هدالمتع  بقا  إلى  وجود مدة محددة للضمان ٌؤديو ،مدة

لى نشو  ة الضمان فهذا ٌؤدي إمد ثنا أعٌب ظهر  فمتى ما ،(4)لهللمتعهد تسلٌمه العمل وها  نتا

 الحرفة صاحبتدخل و ثنا  مدة الضمانأ محل التعاقد الشً وحتى لو حصل خلل فً  ،مسؤولٌته

ة المتفق علٌها لا تزال المد ن  ما دام إ هدالمتع  نتها  الضمان وسقوطه عن ان هذا لا ٌعنً فإ ،لإصلبحه

مرة  تدخلهن هذا ٌستوجب من الحرفً فإ ،جدٌدةعٌوب حدوث  وأفعند حصول خلل آخر  ،النفاذسارٌة 

نتها  من من حٌن الأ المدةوتبدأ تلك  ،ذا تعذر ذلكح الخلل أو التعوٌض إصلبتنفٌذ تعهده بإو ،أخرى

ن إف ،عٌبب العمل اي خلل او ٌصانقضت تلك المدة ولم  فإذا ،هد لهلى المتع  إ فعلٌا   ٌمه تسلٌما  تسلالعمل و

                                                           
 ،ٌة ،بحث منشور بمجلة كلٌة الحقوق، جامعة النهرٌند. سلبم منعم مشعل ،مفهوم خدمات ما بعد البٌع و طبٌعته القانون -1

 . 825، ص  8115المجلد السابع ،العدد الأول لسنة 

 . 085د. جابر محجوب علً ،مصدر سابق ، ص  -2

 . 822سابق ، ص د. سلبم مشعل ،مصدر -3

 . 41د .محمد حسٌن منصور ،ضمان صلبحٌة المبٌع ،مصدر سابق ،ص - 4
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بتنفٌذ هد بالضمان زم المتع  هد فٌلتمدة التع   تقدم فًما ذا ظهر عكس إما أ ،ٌنقضً تعهد بالضمانالمالتزام 

   . (1)الأطروحةالفصل الثانً من هذه هد بالضمان بشكل مفصل فً مدة التع   حض،وسنو هدهتع  

 الفرع الثالث

 هد بالضمان لتع  أهمٌة ا

العمل المنجز من قبل صاحب كفا ة جودة و أن   إلىعن الأعمال الحرفٌة هد بالضمان همٌة التع  تعود أ     

خرى ومن ناحٌة أ ،من ناحٌةزمنٌة  بعد استعمالها بمدة لا  إ وصلبحٌته للؽرض المقصود لا تظهر الحرفة

 بسبب تطور المواد الداخلة فً أنجاز وما ٌشهده من تعقٌد ،ور الحاصل فً مجال القٌام بعملن التطفإ

جودة وكفا ة الشً  محل  له تكفل عن ضمانات معٌنةلى البحث إالمتعاقد محل العقد دفع  الشً 

 ،الطرؾ الآخر إلىوتسلٌمه العمل تمام ٌنقضً بمجرد إبح لا صعقد القٌام بعمل أ نوهكذا فإ ،(2)دالتعاق

المنجز من العمل  هد بضمانمنها التع  ل، العم كفا ةو  جودةبضمانات معٌنة تكفل  مصحوبا   بل قد ٌكون

وبسبب ضعؾ  ،طبٌعة العمل والمواد الداخلة فٌهتفرضها ة تجارٌة ضرورصبح أ حٌث ،قبل الحرفً

ذا إ لا  عقد مع الحرفً إصبح لا ٌبرم الالذي أ ،لمتعاقد مع القائم بالعملالتجاري لدى االخبرة وقلة الوعً 

تحقٌق  إلىهد بالضمان ٌهدؾ ذا كان التع  وإ ،حقه عند ظهور خلل بالمبٌعله تأكد بوجود ضمانات تضمن 

ن ذلك لا فإ ،مدة زمنٌة معٌنة دا ه للؽرض المقصود فًالعمل وضمان جودته وأ بإنجازؼاٌة المتعاقد 

نه ٌحقق وبذلك فإهد وهو المتع   أٌضا  ٌحقق فائدة القائم بالعمل بل  ،فقط (3)هد لهالمتع  فائدة  على ٌقتصر

بأستقرار المعاملبت بتقلٌل حالات الفسخ وتوفٌر تتمثل فائدة للمصلحة العامة  كذلك ٌحققو ،فائدة الطرفٌن

 : نبٌنه عن طرٌق الفقرتٌن الآتٌتٌنوهذا ما سالثقة والائتمان العقدي بٌن الطرفٌن 

ً

ًًهدًلهللمتعًّبالنسبةًًأهمٌتهً–ًولاًأ

من  ،) الذي ٌكون قلٌل الخبرة(هد لهعمال الحرفٌة ٌحقق مصلحة المتع  هد بالضمان عن الأالتع   ن  إ        

 : عدة نواحً وٌمكننا بٌانها بالآتً

 

                                                           
 .   081ٌنظر الفصل الثانً من هذه الأطروحة ،ص -1

 مسؤولٌة المنتج عن الأضرار التً تسببها منتجاته الخطرة ،دار النهضة العربٌة ، د. حسن عبد الباسط الجمٌعً، -2

 . 035، ص 8111القاهرة ،

 الأطروحة . هذه من 015ٌنظر ص  له المتعهد تعرٌؾ طلبع علىللب -3
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 تحقٌقًالغاٌةًالمتوخاةًمنًالتعاقدًمعًالحرفًً -1

تحقٌق ب تتمثل تلك الؽاٌةو ،تعاقد مع صاحب الحرفةمن ال هد لههد بالضمان ؼاٌة المتع  حقق التع  ٌ      

تتصؾ  والمواد الداخلة فٌه، كان العمل سلٌما   فإذا، (1)دا ه للؽرض المقصودوأالعمل فائدته المرجوة منه 

 ،لو خلعٌب أ ذا كان العمل ٌوجد بها إم  أ ،رادهد له ما أفهنا ٌكون تحقق للمتع  بالمتانة وذات نوعٌة جٌدة 

كثر فائدة للمتعاقد من تطبٌق هذا ٌكون أالقائم بالعمل، وعن طرٌق تدخل صلبح العٌب وازالته ٌكون فإن إ

 ،فٌةهد بالضمان عن الأعمال الحروهذا ما ٌحققه التع   ،ون المدنًالجزا ات الأخرى التً نص علٌها القان

  وتحقٌق الشً ،الخلل فً العمل كلما تطلب ذلك لإصلبحبتدخل الأخٌر  مطمئنا   هد لهحٌث ٌكون المتع  

    ة ممكنة .لتعاقد فائدة المقصودة ولأطول مد  محل ا

   تقلٌلًالنفقاتًً-8

 ةوصٌان لإصلبحالتزام على عاتق القائم بالعمل بالتدخل عن الأعمال الحرفٌة هد بالضمان ٌلقً التع      

لأن  ،هد لهللمتع  سٌوفر الأموال  هذا التدخل ن  ولا شك إ ،لأمر ذلكامحل التعاقد كلما تطلب  الشً 

من  أما لو خلب العقد ،بٌن الطرفٌن ربطالذي ٌ بموجب الاتفاق هدوالصٌانة تكون على نفقة المتع   الإصلبح

 ،شخص ؼٌره للتدخل وإصلبح العٌبلى إو سٌلجأ إلى القائم بالعمل أ هد لهن المتع  فإ ،هد بالضمانالتع  

هد بالضمان عن ن التع  وبذلك فإ ،(2)المتعاقد الى القائم بالعملدفعه بلب شك سٌكون نظٌر مقابل ٌهذا و

 . هد لهسٌوفر الأموال للمتع   الحرفٌة الأعمال

ًهدًللمتعًًّبالنسبةًهمٌتهأً–ًثانٌااً

 تلك الأهمٌة لتشمل صاحب الحرفة بل تمتد ،فقط هد لهالتعهد بالضمان بالنسبة للمتع   همٌةلا تقتصر أ     

 حقق له عدة فوائد ٌمكننا بٌانها بالآتً :فت (3)هدوهو المتع  

 :تحسٌنًالسمعةًالتجارٌةًللحرفًً -1

وٌسعى لجذب أكبر عدد ممكن  ،التجارٌةعلى سمعته محترؾ حرٌص هو صانع  الحرفً ن  لا شك إ   

عدد كبٌر من تهوي وتجذب وسٌلة دعائٌة هد بالضمان فً الوقت الحاضر التع   ث ٌعدحٌ ،الزبائن

ومن  ،قضا الفً حالة اللجو  إلى فضل له من التشهٌر به ٌكون أ العٌب بإصلبحوقٌام الحرفً  ،الزبائن

بالعملب   الاحتفاظعلى التعهد بالضمان ٌساعد  ن  إ كذلك ،عامل طرد للزبائن الآخرٌن ٌشكلنه فإ ثم  

                                                           
 . 42د .جابر محجوب علً ،مصدر سابق ، ص -1

 philippe Malaur ,Laurent Aynes ,cours de droit civil .42د .جابر محجوب علً ،مصدر سابق ،ص -2

.les obligation ,6edition ,paris .1995 p365 

 من هذه الأطروحة . 010المتعهد ٌنظر صطلبع على تعرٌؾ للب -3



هد بالضمان عه الأَعمال الحَرِفيةَ               14                                  الفصل الأول : مفهىم التعُّ

 

 

رفً وهذا مما ٌساهم فً زٌادة العمل لدى الح ،التعاقد مع الحرفًٌدفعهم إلى ٌع الزبائن الآخرٌن وتشجو

الذي ٌفضل  مصلحة صاحب الحرفةهد بالضمان ٌحقق ن التع  وبذلك فإ ،(1)ٌزٌد نسبة الأرباح من ثم  و

 الإسا ةحاكم ومام الممن التشهٌر به أ ال وجود خلل بدلا  الذي قام بصنعه فً ح الشً  لإصلبحالتدخل 

 . ةسمعته التجارٌإلى 

 :منهاًًالإعفاءًأوتخفٌضًمسؤولٌةًالقائمًبالعملً -2

و بصنعه أ قام الذي الشً التً ٌسببها المادٌة والجسدٌة ذا كان القائم بالعمل ٌسأل عن الأضرار إ      

صلبح العٌوب الحادثة وإ الشً ن قٌام الحرفً بصٌانة فإ ،ب فٌهعٌنتٌجة وجود لعمل المنجز من قبله ا

وسٌلة لدفع  الإصلبحذ قد ٌشكل هذا التدخل وإ ،سؤولٌته او قد ٌعفٌه منها نهائٌا  ٌخفض م ،خرىة وأبٌن مد

 ن  وإ ،والصٌانة صلبحالإملٌة من قبله فً عثبت عدم وجود تقصٌر ا أذمسؤولٌة الحرفً إو تخفٌؾ أ

هد خطار المتع  إ هد له واجبالضمان ٌلقً على عاتق المتع  هذا  ن  ، كذلك إ(2)كان فً الوقت المناسب تدخله

هد له فً عمل ن تقصٌر المتع  فإ من ثم  و واستعمال العمل حسب المألوؾ، ،مناسبة بحصول العٌب فً مدة

 .ٌشكل سببا لدفع مسؤولٌة الأخٌر  و خطأه فً الاستعمالأ خطارالإ

ًًأهمٌتهًبالنسبةًللطرفٌنً–ًثالثااً

بل  ،فقطفهو لا ٌحقق مصلحة الطرفٌن كل منهما على حدة  ،خرى بالنسبة للطرفٌنهد أهمٌة أللتع        

 سنبٌنهما هو و ،وتوفٌر الثقة والائتمان العقدي ،وتتمثل باستقرار المعاملبت ،قق كذلك فائدتهما سوٌا  ٌح

 ٌتٌن :تالفقرتٌن الآ فً

 ستقرارًالمعاملاتًتحقٌقًا -1

 المشرع ن  إ ورؼم ،بتحقٌق استقرار المعاملبت المالٌة تتمثل فائدة للطرفٌن بالضمان هدالتع   ٌحقق        

حدوث و بالتزامه الطرفٌن حدأ لإخلبل مقابل كأجرا  العقد فسخ على المدنً القانون فً نص قد العراقً

 ومن ناحٌة، من المالٌة المعاملبت استقرار ٌضمن لا كونه محبذ ؼٌر الأجرا  هذا ن  إ لا  إ ،(3)نزاعات

 ٌتطلبالفسخ  ن  إ كذلك ،التً تكونت نتٌجة ابرام العقد المراكز القانونٌةٌهدر  الفسخ نفإ أخرى ناحٌة

ة ٌستؽرق حٌث القضا ، إلى اللجو  عند بالحق المدعً ٌتكبدها ومشقة جهدا    ٌتم حتى طوٌلة زمنٌة مد 

 ٌستطٌع لا قد باهضه نفقات تتطلب الدعوى نفإ كذلك القضا ، أمام الدعاوى تراكم نتٌجة الدعوى حسم

                                                           
بن عمارة محمد ،خدمات ما بعد البٌع فً المنقولات الجدٌدة فً القانون الجزائري ،أطروحة دكتوراه مقدمة إلى أ -1

 . 02،ص 8104جامعة وهران فً الجزائر ،

 . 01د. ممدوح محمد علً مبروك ،مصدر سابق ، ص -2

  .( من القانون المدنً المصري 052ن المدنً العراقً و المادة )( من القانو022ٌنظر نص المادة ) -3
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 من ٌتمكن لا قد وبالنهاٌة ،(1)علٌه المتعاقد العمل حجم مع تتناسب لا قد وأ تحملها، هدالتع   من المستفٌد

 حاجة دون ، منلالتزامه الحرفة صاحب تنفٌذ ٌضمن نهفإ بالضمان هدالتع   وجود مع أما الدعوى، كسب

 . بالفسخ والمطالبة الدعوى لرفع

 ئتمانًالعقديًتوفٌرًالثقةًوال -2

من حٌث  الإنتاجالمواد الداخلة فً واختلبؾ تعدد السلع و إنتاجنتٌجة التطور الحاصل فً مجال       

ٌتمتع بالخبرة  القائم بالعملكون  إلى إضافة ،نٌتنوع فً الخدمات المقدمة من قبل المهنٌو ،الجودة

تحقق له الثقة ضمانات البحث عن  إلىد مع القائم المتعاقكل ذلك دفع  ،عملهالتخصص فً مجال و

هد بقً المتع  لتحقٌق ذلك كونه ٌ الأفضلهد بالضمان الوسٌلة التع   وٌعد ،التعاقدعند العقدي الائتمان و

و خلل فً أي عٌب أتحمله المسؤولٌة عند ظهور و ،المتفق علٌهاعمله طوال المدة جودة لكفا ة و ضامنا  

 .العمل التعاقد 

 المطلب الثانً

 بالضمان هدالتع   طبٌعة

 عمله وكفا ة جودة بضمان هدالمتع   التزام ٌقتضً الحرفٌة عمالالأ عن بالضمان هدالتع   كان لما     

 شكالٌةالإ ٌثٌر قد ذلك نفإ المفهوم، فً بٌنا كما له، هدالمتع   لىإ العمل تسلٌم بعد وحتى هدالتع   ةمد طوال

 القانونً، النظام فً المهمة المسائل من القانونٌة الطبٌعة بٌان وٌعد ،هدالتع   لهذا القانونٌة الطبٌعة حول

 علبقة كل فً ساسًأ مرأ ضمنه ٌدخل الذي القانونً النظام وبٌان القانونً التصرؾ طبٌعة فتحدٌد

 بٌان لىإ تحتاج التً القانونٌة العلبقات ومن علٌه، تنطبق التً القانونٌة القواعد معرفة جلأ من قانونٌة،

 . الحرفٌة عمالالأ عن بالضمان هدالتع   هو طبٌعتها

 حٌث ذلك، من الإسلبمً الفقه موقؾ نبٌن ن  أ بالضمان هدالتع   طبٌعة فً البحث ٌتطلب وكذلك     

 نع ٌمكن والتً ،آخر عقد بصدد ٌرد الذي الشرط طبٌعة تناولت التً الفقهٌة الآرا  بعض وردت

 الأول نخصص ،فرعٌن على المطلب هذا سنقسم لذا الإسلبمٌة، الشرٌعة فً التعهد طبٌعة بٌان طرٌقها

 طبٌعة بٌان لىإ الثانًالفرع  ونخصص ،ةالإسلبمٌ الشرٌعة فً بالضمان هدالتع   طبٌعة بٌان إلى منهما

 .                               القانونٌة بالضمان هدالتع  

 

                                                           
شر، ن سنة ،دون العربٌة النهضة دارد. ممدوح محمد علً مبروك، ،الالتزام بالصٌانة فً عقد البٌع دراسة مقارنة ، -1

 . 9ص



هد بالضمان عه الأَعمال الحَرِفيةَ               16                                  الفصل الأول : مفهىم التعُّ

 

 

 الأول الفرع

 الإسلبمٌة الشرٌعة فًهد طبٌعة التع  

 و بعدهأ بعمل القٌام عقد برامإ عند الطرفٌن بٌن بالاتفاق ٌنشأ قد بالضمان هدالتع   ن  إ تقدم فٌما بٌنا لقد      

 فً وهو ،هد لهالاشتراط من قبل المتع  و عن طرٌق ق الاٌجاب من قبل القائم بالعمل أوٌكون عن طرٌ

 فهو ثم   ومن قبله، من المنجز العمل وكفا ة بجودة القائم بالعمل فٌه ٌلتزم آخر عقد بصدد ٌرد الحالتٌن

 قٌاس وٌمكن آخر، بعقد ٌقترن ضمان بصورة فٌكون آخر، عقد بصدد ٌرد نماأ بنفسه ٌستقل لا ضمان

 آخر، بعقد عقد اقتران بخصوص آرا  من أورده ما على الضمان هذا طبٌعة من الإسلبمً الفقه موقؾ

 من الإسلبمً الفقه جمهور إلٌه ذهب الأول فالرأي رأٌٌنإلى  ذلك بصدد الإسلبمً الفقه اختلؾ فلقد

 هدالتع   على العقدٌة الصفة إنكار إلى ،(5)والظاهرٌة ،(4)والحنابلة ،(3)والشافعٌة ،(2)والمالكٌة ،(1)الحنفٌة

 الرأي هذا فً الإسلبمً الفقه جمهور ستندأ ولقد آخر، بعقد عقد اقتران جواز بعدم بٌنو حٌث بالضمان،

 هذا ٌدل الدلالة، وجه ،(6)(واحدة بٌعة فً بٌعتٌن عن نهى هن  إ) (سلم و واله علٌه الله صلى) محمد النبً حدٌث لىإ

ً   ن  إ على الشرٌؾ الحدٌث   . واحد عقد فً عقدٌن اجتماع جواز بعدم بٌن قد ( سلم واله علٌه الله صلى)محمد  النب

 ٌحقق ذلك دام ما عقد، فً عقد اشتراط جوازب ، فبٌنو(7)مامٌةا الإلٌهإ فذهب الثانً الرأي أما      

 الاشتراط ذلك كان ذاإ ،بأنه العقد ثنا أ الاشتراط من الؽاٌة إلى ٌنظر مامًالإ فالفقه ،مشروعة أؼراض

 . جائزا   ٌكون ذلك نفإ أحداهما او للطرفٌن مشروعة مصلحة ٌحقق

 عقد اجتماع جواز ذلك من ،واستثنوا المتقدم رأٌهم حدة من خففوا قد الأول الرأي أصحاب ن  إ لا  إ      

 وذلك الاستثنا  هذا جواز فً والسبب ،(8)المالكٌة الٌه ذهب ما وهذا واحد عقد فً الإجارة عقد مع البٌع

                                                           

مطبعة المثنى ، 6،جشرح فتح القدٌر ، الحنفً الهمام بأبن المعروؾ الواحد عبد بن محمد الدٌن كمال الإمام -1

 . 446ص هـ ، 1318، بؽداد ،

دار الفكر ، 4، ،جعلى الشرح الكبٌر حاشٌة الدسوقً، الدسوقً عرفه محمد الشٌخ الدٌن شمس العلبمة -2

 . 5ص  م ،2002العربً، بٌروت ،لبنان، 

 .41ص  لبنان، ، ،بٌروت الفكر دار ،2، ج المنهاج ألفاظ معرفة إلى المحتاج مؽنً، الخطٌب الشربٌنً محمد الشٌخ -3

،  1983وزارة العدل السعودٌة ،الرٌاض، ،  3،جعن متن الإقناع كشاؾ القناع منصور بن أدرٌس البهوتً ، -4

 . 179ص

، دار  9ج ، شاكر محمد احمد الشٌخ تحقٌق ، بالآثارالمحلى  الأندلسً، حزم بن سعٌد بن احمد بن علً محمد أبو -5

 . 627صالفكر العربً ،بٌروت ،لبنان ، دون سنة طبع ،

 ، نشر سنة ،دون ،سورٌا ،حلب العربً التراث أحٌا  ،دار 4،ج الترمذي عٌسى الترمذي، سنن بن محمد عٌسى أبو -6

 . 544ص

 ص  ،هـ0301،  طبع مكان بدون ، 4ط ،3،ج الأمامٌة فقه فً النافع ،المختصر الحلً الحسن بن الدٌن نجم القاسم أبو -7

038 . 

 . (53ص/ 3)جمصدر سابق ، الدسوقً، حاشٌة -8
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 بٌن قد وكذلك آخر، له ٌنسج ان على معلومة بدراهم ثوبا كشرائه البٌع لعقد الإٌجار عقد منافاة لعدم

 وأ صوؾ و بٌع بٌن جمع وأ) القناع كشاؾ فً جا  حٌث آخر، عقد فً عقد اجتماع بجواز ،(1)الحنابلة

 الإسلبمً الفقه جمهور ن  إ للباحث ٌتضح تقدم ومما، (2)( البٌع صح واحد عقد فً نكاح أو خلع أو إجارة

 أجازو قد مامٌةالإ فقها  ن  ، وإالاستثنا  سبٌل على الإجارة عقد مع البٌع عقد اجتماع أجازو الإسلبمً

 .الأجٌر عمل مقابل وبعضه المبٌع مقابل بعضه المبٌع ثمن ٌكون بحٌث مطلقة، بصورة ذلك

 عمل عن هدتع   بعده الثانً الرأي وحسب بالضمان هدالتع   على تقدم ما تطبٌق إمكانٌة الباحث وٌرى       

 بل الطرفٌن بٌن المبرم للعقد منافاته وعدم آخر، عقد بصدد ٌرد فهو الؽٌر لصالح الحرفة صاحب به ٌقوم

 بالضمان، هدالتع   وبدلصاحب الحرفة  به قام الذي العمل لبدل شاملب   العمل ثمن وٌكون مقتضاه، ٌؤكد

 نأ وٌشترط نجازه،بإ الحرفة صاحب التزم الذي الأصلً بالعمل القٌام بعقد ٌقترن التزام فهو ثم   ومن

 بالضمان هدالتع   فٌعد وبذلك ذاته، من الحرفة صاحب به ٌلتزم نأ وأ بالضمان هدالتع   على تفاقأ ٌحصل

 وأ تعارض ٌوجد لا علٌه لاحق اتفاق فً وأ ،إبرامه أثنا  بالعمل القٌام عقد إلى أضٌؾ إضافً التزام

 الفقه بٌنها التً هدالتع   لهذا العقدٌة الصفة إنكار ٌمكن فلب ثم ومن بعمل، القٌام وعقد هدالتع   هذا بٌن تنافً

 .  الإسلبمً

 الثانً الفرع

 بالضمان هدللتع   القانونٌة الطبٌعة

 تنطبق التً القواعد لمعرفة الأهمٌة فً ؼاٌة أمرا   قانونً تصرؾ لأي القانونٌة الطبٌعة بٌان ٌعد         

 الذي الأمر هد،بالتع   بالتزامه إعلبنه طرٌق عن الحرفة صاحببإرادة  ٌنشأ قد هدالتع   هذا كان ولما علٌه،

 الطرفٌن بٌن علٌه الاتفاق ٌتم قد وأ منفردة، رادةبإ التزام تكون قد بالضمان هدالتع   طبٌعة ن  إ إلى ٌؤدي

 ضمان قبٌل من تكون قد طبٌعته ن  أ إلى ٌؤدي الذي الأمر له هدالمتع   قبل من الاشتراط طرٌق عن

 ٌكون ن  أ فٌمكن ،قدٌما   أو مؤثرا   أو خفٌا   ٌكون ن  أ فٌه ٌشترط لا هدالتع   هذا فً العٌب كان ،ولما الوصؾ

سنبٌن  ثم   الحرفة، صاحب مسؤولٌة فً التشدٌد طرٌق عن الخفٌة العٌوب لضمان تعدٌل هدالتع   هذا

 طبٌعة ى منهاالأول فً نبٌن ،فقرات خمس على الفرع هذا سنقسم لذا ،الطبٌعة الخاصة لهذا الضمان

 تطبٌقات من بأنه بالضمان هدالتع   طبٌعة ةالثانٌ فً ونبٌن منفردة، بإرادة التزام نهبأ بالضمان هدالتع  

 ضمان فً صاحب الحرفة لمسؤولٌة تشدٌد بأنه بالضمان هدالتع   طبٌعة ةالثالث فً ونبٌن الوصؾ، ضمان

                                                           
 ( .080/ 4)جمصدر سابق ، ،كشاؾ القناع - 1

 . 080المصدر نفسه ، ص - 2
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هد بأنه شرط مقترن بالعقد ،وسنخصص الفقرة طبٌعة التع   الرابعة فسنبٌن فٌهاما الفقرة أ ،الخفٌة العٌوب

 .هد الطبٌعة الخاصة لهذا التع   الخامسة إلى بٌان

 منفردةًبإرادةًالتزامًبالضمانًهدالتعً ً-ًولاًأ

بها من  لتً ٌقومون الإعلبنات ا المنفردة وٌكون ذلك عن طرٌق بإرادتههد بالضمان قد ٌلتزم المتع         

لذا فالتصور الذي ٌطرح هو تحدٌد طبٌعة  ،هدوٌظهرون عن طرٌقها جودة وكفا ة عملهم والتزامهم بالتع  

 . المنفردة الإرادةهد بالضمان بأنه التزام بالتع  

 من مصدر وهً واحد، جانب من تصدر التً القانونٌة التصرفات حدىأ هً المنفردة الإرادةو       

 وهً ٌنشأ، لكً رادتٌنإ وجود ٌتطلب الذي العقد عن مختلفة ذاتٌة ولها عامة، بصورة الالتزام مصادر

من  فهنالك تعرٌفات بعدة المنفردة الإرادة عرفت ولقد ،القانونٌة الآثار بعض تنشأ ان تستطٌع المعنى بهذا

 تختلؾ فأنها وبهذا وحدها، صاحبه بإرادة ثارا  آ وٌنتج الإرادة عن بالتعبٌر ٌتمثل قانونً عمل)بأنها عرفها

 المنفردة الإرادة عرؾ هن  إ المتقدم التعرٌؾ على حظٌ ل ،(1)(واحدة رادةإ لا بإرادتٌن ٌتم الذي العقد عن

 هذا هتمأ كذلك عمل، ولٌس قانونً تصرؾ هً المنفردة فالإرادة ٌستقٌم لا مرأ وهذا ،قانونً عمل نهاإ

 . التعرٌؾ نطاق خارج أمر وهو والعقد المنفردة الإرادة بٌن التمٌٌز ببٌان التعرٌؾ

 القانونٌة الآثار بعض ترتب ن  أ وتستطٌع واحد طرؾ من تصدر التً تلك) بأنهاعرفت  كذلك         

 هذا على حظٌ ل ،(2)(المدنٌة المعاملبت قانون لأحكام وفقا للبلتزام مصدرا   تكون نهاأإلى  وبالإضافة

 شخص من تصدر نهاإإلى  فقط شارأ نماوإ ،واضح بشكل المنفردة الإرادة ماهٌة لنا ٌبٌن لم هن  أ التعرٌؾ

 . فقط منه صدرت الذي الشخص تلزم نهاأ ٌبٌن ولم الالتزام، مصادر من مصدرا تكون وانها واحد

 تكون وقد مختلفة، قانونٌة آثارا   ٌنتج واحد جانب من صادر قانونً عمل) بأنها عرفهاوهنالك من        

 فً كما الحقوق سقوط فً سببا   تكون وقد الوصٌة، أنشا  حالة فً كما العٌنٌة الحقوق لكسب سببا   الإرادة

 نزول وأ الموكل، قبل من الوكٌل عزل حالة فً كما عقدٌة رابطة تنهً وقد الرهن، عن التنازل حالة

 فً كما الشخصٌة الحقوق سقوط فً سببا   تكون ن  أ المنفردة للئرادة ٌمكن وكذلك الوكالة، عن الوكٌل

 الإرادة على تترتب التً ثارالآو التطبٌقات ببٌان هتمأ انه التعرٌؾ هذا على حظٌ ل ،(3)(الإبرا  حالة

 صادر قانونً تصرؾ) بأنها المنفردة الإرادة تعرٌؾ ٌمكننا تقدم ما، ومماهٌتها بٌان من كثرأ المنفردة

 تصرؾ هً المنفردة فالإرادة ،(سقوطها او الحقوق كسب فً قانونٌة آثار علٌه ٌترتب واحد جانب من
                                                           

 ،عمان، الثقافة دار ، الشخصٌة الحقوق و مصادر المدنً القانون ،شرح خاطر حمد نوري. ود الفار ابراهٌم عدنان. د -1

 . 489،ص 8118، الاردن

 . 083ص ، 8118، لبنان بٌروت، ، الحلبً ،مطبعة 0ط ، العقد احكام فً ،الوجٌز حامد محمد السر تاج. د -2

 . 032،ص 8112، الاردن ،عمان، الثقافة ،دار المدنً القانون فً الالتزام ،مصادر الفار القادر عبد. د -3
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 وأ الملزم الإٌجاب فً كما كمصدر للبلتزام، مختلفة قانونٌة ا  ثارآ وتحدث واحد جانب من صادر قانونً

وذلك فً  عقد عن ناشئة رابطة تنهً ن  أ كذلك المنفردة للئرادة وٌمكن الوصٌة، او الموقوؾ العقد جازةإ

 الشخصً الحق تسقط ن  أ كذلك وٌمكن والوكالة، العارٌة وأ الودٌعة فً كما العقود الملزمة لجانب واحد،

 . (1)التنازل وأ برا الإ فً الحال هو كما الالتزام وأ

 الانفرادٌة التصرفات هً قسمٌن على فٌه تصدر الذي المجال حسب الانفرادٌة التصرفات قسمنوت     

 تتجه ن  أ دون معٌن قانونً ثرأ تحقٌق جلأ من واحد شخص بإرادة صادرة تكون نأ بها ،ونقصد المستقلة

 ن  أ آخر بمعنى العقود، من عقد يوأ رادةالإ بٌن قانونٌة علبقة وجود دون يأ معٌن، شخص رادةإ نحو

 بجائزة الوعد فً الحال هو كما لٌهإ تتوجه شخص هنالك تكون ن  أ دون صاحبها عن رادةالإ تصدر

 هذا فً رادةالإ تكون حٌث تعاقدي سٌاق فً نفراديالا التصرؾ فهو الآخر القسم ماأ ،(2)والوصٌة

 الطرفٌن بٌن المبرم العقد فً معٌن قانونً ثرأ تحقٌق جلأ من المتعاقدٌن حدأ من ٌصدر تصرؾ السٌاق

 تعاقدٌة، علبقة بصدد صادرة الحالة هذه فً رادةالإ تكون حٌث الآخر، الطرؾ رضا  الى حاجة ودون

 فً التحكم على القدرة له ٌكون الطرفٌن حدأ ن  أ لا  إ الأطراؾ علٌها تفقأو ترتبت قد لتزاماتالا فتكون

 تقبل طبٌعتها حسب لأنها البعض، ٌسمٌها كما نفرادٌةالا العقود فً الأثر هذا وٌبرز فٌه، وٌؤثر العقد

 . (3)الوكالة فً الحال هو كما لأحدهما ملزمة وتكون المتعاقدٌن احد قبل من الانفرادي القانونً التصرؾ

 تصدر حٌث الحرفٌة، الأعمال عن بالضمان هدالتع   على الانفرادٌة التصرفات من الأول القسم وٌنطبق

 جلأ من والآخر الحٌن بٌن بها ٌقومون التً الإعلبنات طرٌق عن الحرفة صاحب من المنفردة الإرادة

 صاحب أرادة عن التعبٌر الإعلبنات هذه وتتضمن التعاقد، أثنا  بذلك ٌلتزم ن  أ أو المستهلكٌن جذب

 وذلك ،له هدالمتع   لىإ وتسلٌمه العمل نجازأ بعد معٌنة ةمد فً بالضمان هدبالتع   الالتزام فً الحرفة

 النطاق ضمن ذلك ٌدخل حٌث ،معه التعاقدإلى  ودفعهم المستهلكٌن من المزٌد وجذب عمله تروٌجل

  الحرفة . صاحب مواجهة فً بذلك ٌتمسك ن  أ له هدللمتع   وٌحق التعاقدي

 ؟هد بالضمان بالتع   المنفردة بإرادته ٌلتزم ن  أ الحرفة لصاحب قانونا ذا أمكنفٌثار التساؤل هنا فٌما إ   

نقسم ، فقد أالالتزام أنشا  على الإرادة قدرة مدى بٌان طرٌق نع التساؤل هذا على الإجابة ٌمكن       

 ًالشخص الحق تنشأ ن  أ لها ٌمكن لا المنفردة الإرادة ن  أ ٌرى الأول فالرأي ،بصدد ذلك رأٌٌن لىالفقه ع

                                                           
 . 885 ص ، ،مصدر سابق الناهً الدٌن صلبح. د -1

 . 50ص ، سابق ،مصدر عاٌد فتاح عابد. د -2

3 - P. Ancel ,le garantie conventionnelle des vices caches dans les condit  generals de vent en 

matiere mobiliere R.T.D com 1979 p 217 . 

 مجلة فً منشور ،بحث العقد تعدٌل فً المنفردة الإرادة ،دور ماجد علً. 082، ص سابق ،مصدر الناهً الدٌن د. صلبح

 .   535 ،ص 8103 ،لسنة 84 العدد ،( ع) البٌت اهل جامعة
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 المنفردة الإرادة ن  إ ،كذلك وتطابقهما وتوافقهما أرادتٌن توفر ٌتطلب الالتزام نشو  ن  أ حٌث الالتزام، وأ

 ٌمكن لا انه لا  إ المنفردة، بإرادته المدٌن التزام قبول ٌمكن كان ذاإ لأنه السلٌم، القانونً المنطق تخالؾ

 آخر شخص تجبر ن  أ ما لشخص المنفردة للئرادة ٌمكن وهل ،(1)مدٌن وجود دون دائن وجود تصور

 المنفردة الإرادة تنشئ ن  أ جلأ فمن لذا جائز، ؼٌر أمر فهذا علمه دون الحق وتلقً الالتزام قبول على

 وقد ،(2)ضمنٌا   وأ صرٌحا   القبول هذا كان سوا  الآخر الطرؾ من قبول هنالك ٌكون ن  أ ٌجب الالتزام

 . الالتزام انشا  على المنفردة قدرة عدم مؤكدا   الرأي بهذا الفرنسً المدنً القانون اخذ

 سلطان مبدأ لىإ ستنادا  ا الالتزام نشا إ على المنفردة الإرادة قدرة لىإ الثانً الرأي ذهب حٌن فً      

 لا عنه الصادرة بالإرادة ٌلتزم نماإ ٌتعاقد من بأن وبٌنو للعقد، العامة النظرٌة علٌه تقوم الذي رادةالإ

 نماإ الالتزام أنشا  فً المنفردة بالإرادة الأخذ ن  إ كذلك الآخر، الطرؾ أرادة مع الإرادة هذه بتوافق

 . (3)الحاضر الوقت فً السائد التطور بسبب ،ناشئة واجتماعٌة اقتصادٌة لضرورات ٌستجٌب

المشرع  ن  إ فنجد الالتزام، إنشا  على المنفردة الإرادة قدرة من المقارنة التشرٌعات موقؾوإما عن      

لم ٌأخذ بالإرادة المنفردة كمصدر للبلتزام، ولكنه مع ذلك لا ٌجهلها تماما ، إذ أن ه تضمن بعض الفرنسً 

هو الحال بالنسبة للوعد بتنفٌذ التزام، إذ ٌعد هذا الوعد ملزما  للواعد فً  التطبٌقات للئرادة المنفردة ،كما

 تطبٌقات حدأ على( 028) المادة فً نص قد المصري المدنً لقانونا، اما ( مدنً فرنس0845ًالمادة )

 بٌن نماإ المنفردة للئرادة عامة ةاعدق ٌتضمن لم هنفإ ثم   ومن بجائزة، الوعد وهو المنفردة الإرادة

  . فقط تطبٌقاتها

 تعد لا المنفردة الإرادة ن  إ على( 083) المادة فً بٌن فقد ،العراقً المدنً القانون موقؾعن  ماأ      

 لا  إ صاحبها المنفردة الإرادة تلزم لا -0) المادة هذه نصت فقد فقط محددة حالات فً لا  إ للبلتزام مصدرا

 ما لا  إ حكامالأ من العقد على ٌسري ما علٌها وٌسري -8 ذلك على القانون فٌها ٌنص التً حوالالأ فً

 النص هذا بإٌراد العراقً المشرع فعل وحسنا   ،( الالتزام لإنشا  متطابقتٌن رادتٌنأ وجود بضرورة تعلق

                                                           
1 - j. chaps Dela declaration develonteen ,civil Francis ,theses paris ,1931 ,p 1460   -  

 د. 800ص . 8112دار النهضة العربٌة ،القاهرة ، ،8،ج شرح القانون المدنً فً ،الوسٌط السنهوري الرزاق عبد. د 

 أنور. د. 311 ،ص 0920الأول ،مطبعة المعارؾ ،بؽداد ، ،الكتاب للبلتزام العامة فً النظرٌة ،الوجٌز طه حسون ؼنً

 . 300،ص 8115،دار الجامعة الجدٌدة للنشر ، الإسكندرٌة ،  8 ،ج للبلتزام العامة ،النظرٌة سلطان

2 - j. flour ,j-Labret ete ,savaux ,Zacte juridique ,Les obligation ,Lactejuridique 1ed Armand 

,Colin Paris,2002 n489 ,p374 et   .   

 الالتزام، مصادر فً شرح القانون المدنً، الموجز الحكٌم المجٌد عبد. د. 90،مصدر سابق ،ص المظفر محمود. د -3

 4ج ، اللبنانً و العقود الموجبات شرح قانون ، ٌكن زهدي. 032 ،ص0924، شركة الطبع والنشر الأهلٌة ،بؽداد ،0ج

الأول ، منشأة  ،الكتاب الالتزام نظرٌة فً ،مذكرات سلبمة احمد د..085 ،ص 0995دار صادر للطباعة والنشر، لبنان ،

 . 803،ص 0928المعارؾ ، القاهرة ،
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 نص، هكذا تورد لم التً خرىالأ التشرٌعات بقٌة خلبؾ المنفردة، الإرادة على تطبق التً القواعد مبٌنا  

 على واردة الالتزام نشا إ على المنفردة الإرادة قدرة على العراقً المشرع فٌها نص التً والحالات

 المادة فً المؤسسات نشا إو ،(085) المادة فً بجائزة الوعد وهً فً القانون المدنً، الحصر سبٌل

 ( .83) المادة فً الملزم والإٌجاب( 0418) المادة فً تأمٌنٌا   رهنا   المرهون العقار وتحرٌر،( 58)

 للؤسباب ،منفردة رادةبإ التزام بأنه بالضمان هدالتع   طبٌعة تحدٌد جواز عدم الباحث ٌرى تقدم ماوم      

 :  ٌةتالآ

 المحددة الحالات فً لا  إ ،الالتزام نشا إ على المنفردة الإرادة قدرة عدم بٌن قد العراقً المشرع ن  إ -0

 الضمان ٌكن ولم صاحبها، فٌها المنفردة الإرادة تلزم الحصر سبٌل على معٌنة تطبٌقات حدد فقد قانونا،

 . بٌنها من خاصة بصورة بالضمان هدوالتع   ،عامة بصورة لاتفاقًا

 له، بالمتعهد ٌربطه الذي بعمل القٌام عقد تنفٌذ بعد ٌتحقق بالضمان هدبالتع   الحرفة احبص التزام ن  إ -8

 له، هدالمتع   لصالح بالضمان هدبالتع   بالعمل القائم ٌلتزم ان ٌمكن لا صلًالأ العقد وجود عدم حالة ففً

 لحظة وأ وقت الالتزام نشو  تفترض فأنها للبلتزام مصدرا   تكون لكً المنفردة الإرادة أن   حٌن فً

 التزام لٌس فهو ،معه وٌدور بعمل القٌام لعقد تابع التزام هو بالضمان هدالتع   ماإ النشو ، وأ الانعقاد

 . (1)منفردة بإرادة التزام هن  إ على تكٌٌفه ٌمكن لا ثم   ومن بذاته قائم صٌلأ

ًالوصفًضمانًتطبٌقاتًمنًتطبٌقًبالضمانًهدالتعً ً-ثانٌااً

 عٌوب من المبٌع فً ٌوجد ما على الخفٌة للعٌوب القانونً بالضمان المتعاقدٌن التزام ٌقتصر لا     

 الشً  فً معٌنة صفات على الأطراؾ اتفاق ن  إ بل منفعته، او المبٌع قٌمة من تنقص بأن مؤثرة تكون

 . (2)المتعاقدٌن شرٌعة العقد لقاعدة طبقا   تخلفها ضمان عن مسؤولا   الالتزام فً المدٌن تجعل التعاقد محل

 محل نتقالبا بٌع عقد وأ بعمل قٌام كان سوا  العقد إبرام عند ٌطمح لا الحاضر الوقت فً فالمتعاقد      

 طرٌق عن ورؼباته حاجاته شباعاإلى  الوصول العقد هذا عن طرٌق ٌرٌد نماإ فقط، ملكٌته الى العقد

 قد المشتري نفإ الؽاٌة هذه ولتحقٌق ،(3)التعاقد من المقصودة المنفعة له ٌحقق شً  على الحصول

 ثم   ومن التعاقد،إلى  الدافع الباعث هً تكون الصفات ،وهذه العقد محل فً معٌنة صفات توافر ٌشترط

                                                           
 للعلوم دمشق جامعة مجلة فً منشور ،بحث مقارنة دراسة للبلتزام مصدرا بوصفها المنفردة ،الارادة صالح فواز. د -1

 . 034،ص 8108 لسنة الاول ،العدد 88 ،مجلد والقانونٌة الاقتصادٌة

 . 5،ص سابق ،مصدر ثروت قاسم كمال. د -2

 بضمان البائع ،التزام الخن رمضان الحكم عبد محمود. د.  05ص ، سابق ،مصدر الجمٌعً الباسط عبد حسن. د -3

 .   2،ص 0993،مصر ، المنصورة جامعة الى مقدمة دكتوراه ،اطروحة مقارنة دراسة الخفٌة العٌوب
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 لا قد العقد محل ن  إ رؼم الآخر، الطرؾ مامأ مسؤولا   الالتزام فً المدٌن ٌجعل الصفات تلك تخلؾ نفإ

 ٌنشأ الوصؾ ضمان ن  أ ذلكإلى  ضافةإ ،القانونً للضمان الموجب العٌب وشروط مواصفات فٌه تتوفر

 توافر المشتري اشتراط ن  إ ككذل بالضمان، هدالتع   مع ٌتطابق وهذا الطرفٌن بٌن علٌه الاتفاق نتٌجة

 والتقنً العلمً التقدم هو ذلك فً والسبب البائع، مواجهة فً الضمان من نوعا   المبٌع فً معٌنة صفات

 وما وطبٌعتها صفاتها ختلبؾاإلى  دىأ الذي والخدمات، السلع انتاج مجال فً هائلب   تنوعا   عنه نتج الذي

 صفات توفر ضمان قبٌل من نهإ على تكٌٌفه ٌمكن لذا بالضمان هدالتع   شأن هو وهذا ،(1)خدمة من تؤدٌه

ه ن  على إ نصت التً المدنً القانون من( 332) المادة فً المصري المشرع الٌها شارأ والتً ،معٌنة

 فٌه، وجودها المشتري كفل التً الصفات التسلٌم وقت المبٌع فً ٌتوفر لم ذاإ بالضمان ملزم البائع ٌكون)

 وأ بالعقد مبٌن هو مما مستفادة المقصودة الؽاٌة بحسب نفعه وأ قٌمته من ٌنقص عٌب بالمبٌع كان ذاإ وأ

 عالما   ٌكن لم ولو العٌب هذا البائع وٌضمن له، عدأ الذي الؽرض أو الشً  طبٌعة من ظاهر هو مما

 .( 2)( بوجوده

ٌ ل(3)(المبٌع فً وجوده على المتعاقدٌن ٌتفق ما) نهبأ الوصؾ ضمان وٌعرؾ        هذاعلى  حظ، و

 المبٌع، فً شً  وجود على الاتفاقإلى  شارأ نماوإ ،الصفة تخلؾ ضمان حقٌقة نه لم ٌبٌن لناأ التعرٌؾ

 الصفات بتوفر ٌختص ولا عام تعرٌؾ فهو ثم ومن المبٌع تخص كثٌرة اشٌا  على نالطرفا ٌتفق فقد

 صفات من المبٌع فً توافره المشتري ٌشترط ما) نهبأ عرفههنالك من  ن  إ حٌن فً فقط، علٌها المتفق

 ،(4)(الحبوب فً الٌسٌر كالحصى ،صلالأ فً منه المبٌع خلب لو عٌبا   ٌعد لا بحٌث ،ضمنا   وأ صراحة  

 علٌه المتفق الأوصاؾ تخلؾ ن  أ بٌن لكونه الوصؾ، ضمان معنى بٌان فً سابقه من فضلأ التعرٌؾ هذا

 . للضمان الموجب العٌب صفات فٌها تتوفر لم لو حتى بها المدٌن مسؤولٌة تثٌر

 المادة فً الالتزام هذاإلى  شارأ الفرنسً المدنً القانون ن  إ نجد المقارنة التشرٌعات صعٌد على أما      

 بالذات، معٌنا   كان ذاإ ذاته المبٌع ٌسلم ن  أ بالتزامه موفٌا   ٌعد لكً البائع على ٌجب نهأ بٌنت التً( 0214)

 فً لا  إ المطابقة معنى ٌبٌن لم نهأ لا  إ ،بالنوع معٌنا كان ذاإ علٌه الاتفاق تم لما مطابق مبٌع وبتسلٌم

                                                           
 ٌصدرها ، المنتدى حولٌة مجلة فً منشور ،بحث المبٌع فً الوصؾ فوات ،ضمان الفتلبوي الزهرة عبد سلبم. د -1

  . 013،ص 8114 ،سنة الثالث ،العدد الثانٌة ،السنة والثقافة الفكر لأبحاث الوطنً المنتدى

من القانون  398 المادة المعدل النافذ ،و 0948لسنة  اللبنانً والعقود الموجبات قانون من( 338) المادة كذلك ٌنظر -2

 .المعدل النافذ  0981لسنة  22المدنً الكوٌتً رقم 

 ،عمان للطباعة شتات ،دار 8،ط مقارنة دراسة والمقاولة والاٌجار البٌع المدنٌة العقود فً ،الوجٌز الفضلً جعفر.د  -3

د . ثامر عبد الجبار عبد العباس السعٌدي ،ضمان مطابقة المبٌع للمواصفات فً العقد الالكترونً ، . 044،ص 0992

 . 58،ص 8108المكتب الجامعً الحدٌث ،القاهرة ،

 الكوٌت، ، للنشر العلمٌة البحوث ،دار 0،ط الكوٌتً المدنً القانون فً البٌع عقد ،شرح الصراؾ حسن عباس. د -4

 . 098،ص 0925
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 البائع لزمتأ التً( 800/3) المادة فً وذلك ،(8115/شباط/02) فً الصادر( 042-8115) رقم القانون

 شترطهأ الذي للوصؾ ملبئما   كان ن  وأ المشتري مامأ مسؤولا ٌكون نهفإ لا  وإ للعقد مطابق مبٌع بتسلٌم

 فً الضمان هذا نظم فقد المصري المدنً لقانونل ، وبالنسبةالمقصود الؽرض لأدا  وصالحا   المشتري

 الصفة وتخلؾ العٌب بٌن ساوى قد المصري المشرع ن  أ لنا ٌبٌن النص فهذا ،الذكر سابقة( 332) المادة

 الحكم فً ساوى نهإ كذلك المفهوم، فً ٌختلفان ذلك مع نهماأ لا  إ البائع مسؤولٌة ٌوجبان كلبهما حٌث من

 فوات لكن ،(1)منتقد مرأ وهو الضمانٌن فً الخفً العٌب احكام تطبق ذإ ،الخفً والعٌب الصفة تخلؾ بٌن

 وقدٌما   ومؤثرا   خفٌا   ٌكون ن  ا فٌه ٌشترط الأخٌر بأن الخفً للعٌب القانونً الضمان عن ٌختلؾ الصفة

 علٌها المتفق الصفة تخلؾ بمجرد فٌنشأ الصفة فوات ضمان حالة فً ماأ البائع، مسؤولٌة تنشأ حتى

 ،(2)بها المدٌن لمسؤولٌة موجبة تكون ثم ومن المشتري، اشترطها التً وأ بوجودها البائع هدتع   والتً

 .  (3) الوصؾ بفوات خذتأ قد خرىالأ التشرٌعات بعض ن  إ كذلك

 للضمان موجب كعٌب بصورة مباشرة الصفة تخلؾإلى  ٌشر لم نهفإ العراقً المشرعما أ           

 نصت التً ،المدنً القانون من( 002) المادة فً ورد ما العامة القواعد فمن ،(4)العامة بالقواعد اكتفا   

 الٌه بالمشار العقد تعلق فٌه مرؼوبا   الوصؾ كان نفإ الوصؾ ختلؾوأ الجنس تحدأ ن  وأ -0) هن  على أ

 المدنً القانون فً الضمان بهذا الأخذ ٌمكن كذلك ،(العاقد جازةإ على موقوفا ٌكون انه لا  إ لوجوده وٌنعقد

 فالأوصاؾ تلبئمه، او العقد مقتضى تؤكد التً الاشتراطات جازتأ التً( 040) بالمادة العراقً

 من نوعاتوفر  نهاأ كذلك العقد، محل من رؼبته تلبً لأنها المشتري فائدة تحقق التعاقد عند المشروطة

 المشتري، لصالح بالضمان البائع مسؤولٌة تحقق الصفات هذه فوات ن  إ بحٌث البائع، مواجهة فً الحماٌة

 الحاصلة التطورات ومواكبة التشرٌعً النقص هذا تلبفً العراقً المشرع على ٌنبؽً ذلك ومع هن  إ لا  إ

 الكافٌة الحماٌة توفٌر جلأ من الصفة فوات ضمان لىإ النص حٌث من المقارنة التشرٌعات موقؾ فً

 .  للمستهلك

 حالة الحق قد كان ن  أو المشرع ن  إ )بقولها هذا الضمانإلى  المصرٌة النقض محكمة أشارت وقد     

 ما الوصؾ فوات حالة فً ٌشترط لم هن  أ لا  إ ،الخفً بالعٌب للمشتري البائع كفلها التً الصفة فوات

                                                           
للنشر،  الجدٌدة الجامعة دار والمطابقة، البٌع عقدي شرح المسماة ،العقود سلطان .أنور د ٌنظر اكثر للتوسع -1

 . 485،ص 8115، الإسكندرٌة

 ،0991 نشر، مكان ،دون 5 ،ط البٌع ،عقد المسماة ،العقود القانون المدنً شرح فً ،الوافً مرقس سلٌمان. د -2

 . 288،ص سابق مصدر ، ،الوسٌط السنهوري الرزاق عبد. د. 552ص

 . اللبنانً والعقود الموجبات قانون من( 338) ،والمادة السوري المدنً القانون من( 550) المادة ٌنظر -3

 مقتضى على تباع التً الأشٌا ) نصت على انه  التً العراقً المدنً القانون من( 508/0) المادة فً ورد حٌث -4

 قبوله بٌن مخٌرا المشتري كان مقتضاه اشترى الذي النموذج دون المبٌع ان ثبت ،فأن منها النموذج رؤٌة تكفً هانموذج

 . (البٌع  بفسخ رده او المسمى بالثمن
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 الصفة تخلؾ مجرد جعل نهأ بل ،وقدٌما   وخفٌا   مؤثرا   كونه من البائع ٌضمنه الذي العٌب فً اشترطه

 لا كان م  أ بتخلفها ٌعلم المشتري كانأ سوا  المشتري، خطرهأ متى البائع لمسؤولٌة موجبا التسلٌم وقت

  . (1)( ذلك ٌستطٌع لا كان وأ فوائدها ٌتبٌن نأ ٌستطٌع كان وسوا  ٌعلم،

 من هن  أ على الحرفٌة عمالالأ عن بالضمان هدالتع   طبٌعة بٌان فً الباحث ٌعتمده الذي ساسوالأ       

 توفر البائع على المشتري فٌه ٌشترط شرط، على ٌقوم قد خٌرالأ لأن المبٌع فً وصؾال فوات قبٌل

 ٌنشأ لا الوصؾ فوات فضمان البائع، مواجهة فً الضمان من كنوع التعاقد عند المبٌع فً معٌنة صفات

 عند مسؤولٌته وتنشأ التعاقد عند المشروطة الصفات تلك بتوفر البائع ٌلتزم ثم ومن الاشتراط، عند لا  إ

 قد حٌث العقد، محل فً معٌنة صفات توافر قبٌل من هو بالضمان هدالتع   ن  إإلى  ٌؤدي وهذا تخلفها،

 بالمتانة ٌتمٌز العمل ن  وأ معٌنة لمدة عمله وكفا  بجودة التزامه الحرفة صاحب علىالمتعهد له  ٌشترط

 العقد بمحل الانتفاع ضمان جلأ من بذلك، نفسه تلقا  من بذلك خٌرالأ ٌلتزم قد وأ التحمل على والقدرة

 الؽرض لأدا  نجازهإ تم الذي العمل وكفا  جودة ٌكفل الحرفة صاحب نفإ من ثمو ،المدة تلك طوال

 فً معٌنة صفات توافر كفالة بمثابة ةالحرف صاحب هدتع   اعتبارب القولإلى هذا ما ٌؤدي و المقصود،

 المقصود الؽرض لأدا  وصالح جٌدة، بحالة نجازهإ تم الذي العمل كون الصفات تلك ومن العقد، محل

 . به الانتفاع فً له هدالمتع   رؼبة بتحقٌق

  تسلٌم،ال عند وقته ٌتحدد المبٌع فً المشروطة الصفة تخلؾ ن  إ من قول تقدم ما على ٌؤخذ هن  أ لا  إ      

 تسلم قد المشتري كان فإذا ،المتفق علٌها الصفة وجود من ٌتأكد نأ المشتري على ٌجب الوقت هذا ففً

 بالضمان هدالتع   ن  إ حٌن فً علٌها، المتفق الصفات بتخلؾ الادعا  ذلك بعد ٌنبؽً فلب تحفظ، دون المبٌع

 ٌكون قد العقد فمحل استعماله، من مدة مرور بعد لا  إ الحرفة صاحب لمسؤولٌة الموجبة العٌوب تظهر لا

ي د بالضمان تكون متحققة عند حدوث أهومسؤولٌة المتع   ،التسلٌم وقت المقصود الؽرض لأدا  صالحا  

 . (2)عٌب حتى لو حدث بعد التسلٌم 

ًالقانونًًالضمانًتشدٌدًنواعأًمنًنوعًبالضمانًهدالتعً ً-ااًثالث

 تشدٌد نواعأمن  نوع بأنه بالضمان هدالتع   طبٌعة تحدٌد فً به خذالأ ٌمكن الذي الآخر التصور      

 الاتفاق طرٌق عن الحرفٌة عمالالأ عن بالضمان هدالتع   ٌنشأ حٌث الخفٌة، العٌوب فً القانونً لضمانا

 صور من عدها ٌمكن الالتزامات وهذه الملتزم به عاتق علىتقع  التزامات عدة وٌتضمن ،ٌنبٌن الطرف

إلى  التكٌٌؾ هذا وٌستند الخفٌة، للعٌوب القانونً بالضمان هدالتع   فً الحرفة صاحب لمسؤولٌة التشدٌد

                                                           
 . 796ص 20منشور فً مجموعة المكتب الفنً ،السنة ، 1999ماٌو  15نقض مدنً مصري فً  -1

 . 480 ،ص سابق ،مصدر علً محجوب جابر. د -2
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 سوا  العٌوب كافة عن شاملة تكون الحرفة صاحب مسؤولٌة ٌجعل بالضمان هدالتع   ن  إ منها سس،أ عدة

 ٌبذل لم لكنه التسلٌم وقت اكتشافها المشتري بإمكان كان التً العٌوب حتىبل  ،خفٌة وأ ظاهرة كانت

 مؤثرة تكن لم لو حتى العٌوبكافة  عن الحرفة صاحب مسؤولٌة تكون الحال كذلك لذلك، اللبزمة العناٌة

 تكون الحال وكذلك المنفعة، وفوات الثمن نقصان من القانونً الضمان فً المؤثر للعٌب المحدد بالمعنى

 الحرفة صاحب ٌكون كذلك التسلٌم، بعد حدثت لو حتى العٌوب كافة عن الحرفة صاحب مسؤولٌة

 ٌكفً حٌث المقصود، الؽرض ٌؤدي لا كان طالما عٌب كل من العقد محل الشً  خلب لو حتى مسؤولا  

 . (1)القانونً بالمعنى عٌبا ٌعد لم وأن   العقد محل فً خلل هنالك ٌكون ن  أ تهمسؤولٌ لنشأة

 الضمان سقوطإلى  ٌؤدي لا بالضمان هدالتع   على الطرفٌن اتفاق ن  إ ٌضا  أ التشدد مظاهر ومن      

 حماٌة بالضمان هدالتع   على الطرفٌن اتفاق جانبإلى  قائما   خٌرالأ ٌبقى ،حٌث الخفٌة للعٌوب القانونً

 فٌما أٌضا التشدد مظاهر ومن ،(2)ذلك على القانونٌة النصوص بعض جرت وقد له، هدالمتع   لمصلحة

 التقدٌرٌة السلطة استبعاد الخصوص وجه وعلى ،(3)القانونً بالضمان الخاصة القواعد بتطبٌق ٌتعلق

 عن الناشئة التزاماته الحرفً ٌنفذ لم ذاإ وحده له هدللمتع   ٌكون حٌث الفسخ، طلب زا إ الموضوع لقاضً

 من( 558) المادة وفق ٌتأسس هنا فالفسخ ،جابتهأ القاضً على وٌنبؽً الفسخ طلب بالضمان هدالتع  

 طلب بٌن الخٌار له ٌكون فالمتعاقد الخفٌة، العٌوب بضمان بالإخلبل الخاصة العراقً المدنً القانون

 دون جابتهأ القاضً على وٌنبؽً الفسخ طلب فً الحق له ٌكون وكذلك المبٌع استبقا  مع التعوٌض

 العراقً المدنً للقانون وفقا تطبٌقه ٌمكن لا الرأي هذا أن   لا  إ جسٌما، العٌب كون مدى فً البحث

 ألاتفاقً بالضمان إخلبلا بالفسخ خاص نص ورود لعدم الأولى ،ناحٌتٌن من المصري المدنً والقانون

 المدنً القانون من( 022) المادة نص صراحة أخرى ناحٌة ومن ،(4)التشرٌعات بعض فً الحال هو كما

 للسلطة ٌخضع الفسخ ن  إ بٌنت النصوص فهذه المصري المدنً القانون من(052) والمادة العراقً

 المدة ناحٌة من القانونً للضمان تشدٌدا   ٌعتبر بالضمان هدالتع   ن  أ كذلك الموضوع، لقاضً التقدٌرٌة

 حددها والتً القانونً للضمان فً علٌها المنصوص المدة ،تتجاوز ةالمد   هذه تكون عادة ذإ له المحددة

ة ماإ ،(5)شهرأ بستة العراقً المشرع  مدتها تكون ن  أ على العملٌة التطبٌقات فتجري بالضمان هدالتع   مد 

                                                           
 محمد. و د.  831،ص نشر سنة ،دون ،القاهرة العربً الفكر ،دار المدنً القانون فً البٌع ،عقد خضر خمٌس. د -1

 . 024ص ، 0993، ،الجزائر الجامعٌة المطبوعات ،دٌوان 3 ،ط الجزائري المدنً القانون فً البٌع عقد حسنٌن،

 ضمانه تقدٌم للمورد ٌمكن لا) نصت على انه  التً الفرنسً المستهلك حماٌة قانون من( 22) المادة نص ٌنظر -2

 تنطبق التً و المباعة السلعة فً الخفٌة للعٌوب المورد ٌفترضه الذي القانونً الضمان بوضوح ٌذكر ان دون الإضافً

 . (الأحوال من حال على

 . 012 ص ، سابق مصدر ، علً محجوب جابر د. -3

 . الكوٌتً المدنً القانون من( 399) ،والمادة المصري المدنً القانون من( 355) المادة نص ٌنظر -4

 المادة المبٌع فً تسلم وقت من سنة بمدة فحددها المصري المشرع ،أما العراقً المدنً القانون من (521) المادة ٌنظر -5

 . المدنً القانون من( 358)
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 العمل على ٌطرأ قد الذي الخلل ن  إ كذلك ،سنوات خمسإلى  تصل وقد الأقل على سنوات ثلبث عادة

ة خلبل الحرفة صاحب من المنجز  ٌنطبق لا قد المقصود الؽرض لأدا  صالح ؼٌر ٌجعله و الضمان مد 

 فقد السلٌمة، الفطرة منها تخلو التً الطارئة الآفة وهو القانونً الضمان فً كما للعٌب الفنً المعنى علٌه

 قبل من صلبحهإ ٌمكن الذي التصمٌم وأ التركٌب وأ الاستعمال سو  عن ناجم فنً خلل مجرد ٌكون

 .    الفسخ طلب ٌستوجب فلب الحرفة صاحب

 بأن ٌتمثل الأول جانبٌن، من الحرفة صاحب لمسؤولٌة التشدٌد فً المتقدم رأٌهما  الفقه وٌبرر     

 من مبلػ عن عبارة الضمان، لهذا مقابلب   دفع هن  إ المؤكد فمن اتفاقً ضمان على ٌحصل الذي له هدالمتع  

 على الحرفة صاحب وحمل الضمان جدٌة له نكفل ن  أ ٌجب لذا للعمل، الحقٌقً الثمنإلى  ٌضاؾ المال

 من أصابه ما كافة عن التعوٌض ومع العقد بفسخ المطالبة له هدللمتع   ٌحق ذلك وبخلبؾ التزامه، تنفٌذ

 هدهبتع   القانونً، الضمان على زٌادة ٌلتزم الذي الحرفة صاحب بأن فٌتمثل الثانً الجانب ماإ ،ضرر

 ٌبرر وهذا وتخصصه، خبرته بحكم العملب  من المزٌد وجذب لبضاعته التروٌج ٌرٌد فهو بالضمان

 له هدالمتع   رادأ ذاإ العقد بفسخ وٌحكم تسهٌلبت ٌةأ ٌمنحه ن  أ للقاضً ٌجوز لا بحٌث معاملته فً التشدد

 .            (1)الأخرى التعوٌضات كافة مع العمل بدل برد وٌلزمه ذلك،

 فً المقررة تلك من شدأ تكون التزامات تضمن ن  وأ بالضمان هدالتع   ن  إ الباحث ٌرى تقدم ماوم   

 عن مستقل ضمان لأنه الخفٌة، العٌوب لضمان تشدٌد بأنه تكٌٌفه ٌصح لا هن  أ لاإ القانونً الضمان

 طرٌق وعن من قبل صاحب الحرفةالإٌجاب  طرٌق عن ٌنشأ ،خاصة أحكام وله القانونً الضمان

 بموجبه ٌلتزم الذي بعمل القٌام محله عقد عن ناشئا   ٌكون هدالتع   هذا ن  ،وإ له هدالمتع   قبل من الاشتراط

 عقد عن ناشئا   فٌكون الخفٌة العٌوب لضمان بالنسبة أما له، المتعهد لصالح عمل بتأدٌة الحرفة صاحب

 . الضمانٌن من كل أعمال مجال حٌث من الفارق ٌظهر وهذا البٌع

ًًًقترانًشرطًاًهدًبالضمانالتعًًّ–ًرابعااً

شرط مقترن بعقد القٌام  عدههو هد بالضمان التصور الآخر الذي ٌمكن الأخذ به فً تكٌٌؾ التع       

هد له قد ٌشترط على القائم بالعمل التزامه بضمان جودة المتع   ن  عمل، وٌقوم هذا التصور على أساس إب

هد له فً الواقع وذلك بسبب عدم ثقة المتع   ٌحصل كثٌرا  وهذا  ،مدة معٌنة بعد إنجاز العملوكفا ة العمل 

رط الذي ن الشلبً رؼبته من التعاقد .ومن هنا فإٌجٌدة و رهقد ٌكون بصوالعمل  ن  مئنانه إلى إوعدم اط

 ،القٌام العمل بعقدمقترن شرط ٌكون  ،العملبضمانه بالعمل  مالقائعلى هد له ٌشترط بموجبه المتع  

 لزامإبه  من الإتٌانعن ماهٌته وذاتٌه والهدؾ  ٌكون خارجا  )ما ٌتوقؾ علٌه الشً  ووٌعرؾ الشرط بأنه 

                                                           
 . 012 ص سابق، ،مصدر علً محجوب جابر. د -1
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أصل ائد عن لتزام واقع فً العقد حال تكوٌنه زا) بأنهوٌعرؾ كذلك  ،(1)(بأمر آخرحد المتعاقدٌن أ

منفردة كالهبة  بإرادةم كان ، أالإجارةرادة المتعاقدٌن كالبٌع وهذا العقد ناشئا بإأكان سوا   ،مقتضاه

التً تم التراضً على  أجزائهمن  بحٌث ٌصبح جز ا   ،انتشائهوهو ٌضاؾ إلى العقد عند  ،والوصٌة

ممكن ومشروع ٌضٌفه احد المتعاقدٌن إلى العقد )التزام بأمر مستقبل ٌعرؾ كذلك بأنه و ،(2)(أساسها

 ،(3)وهو جز  من العقد وبند من بنوده( ،م العقد تؽٌٌرا وتعدٌلب أو إضافةالمبرم بٌنهما بحٌث ٌتقٌد به حك

هد له بالضمان هد ٌلتزم اتجاه المتع  المتع  كون  ،بالضمانالتعهد مع  ٌتناسبه ن  ظ على التعرٌؾ الأخٌر أحٌ ل

وٌمثل إضافة إلى العقد محل التعاقد وتحمل كامل المسؤولٌة عند حدوث أي عٌب أو خلل فً العمل 

 .المبرم بٌن الطرفٌن 

ٌ  الشرط ن علٌه فإ بنا   و         كم العقد حهد بجودة وكفا ة عمله ٌكون من شأنه تقٌٌد لزم المتع  الذي 

لمقتضى العقد  وٌكون ذلك الالتزام مؤكدا   ،التزام جدٌد إلى العقد بإضافةوذلك  ،الأصلً وهو القٌام بعمل

ن القائم بالعمل لا ٌلتزم بجودة بذلك فإو ،عٌبخالً من كل متعهد بتسلٌم عمل من حٌث وجوب التزام ال

ظهور عٌب بعد  ، حٌث إن  القائم بالعمل بذلكبضرورة التزام هد له لم ٌشترط المتع  ما ا ة عمله وكف

 . (4) هد دون هذا الشرطمسؤولٌة المتع   ٌقٌم التسلٌم لانجاز والإ

ٌقترن العقد  ٌجوز أن   -0) هن المدنً العراقً التً نصت بأن( من القانو040ٌؤٌد ما تقدم المادة )و      

ٌقترن بشرط فٌه نفع  ن  كما ٌجوز أ -8ٌكون جارٌا به العرؾ والعادة  أوٌلبئمه  أوبشرط ٌؤكد مقتضاه 

لؽا الشرط وصح  لا  وإالآداب  أوالمتعاقدٌن او للؽٌر أذا لم ٌكن ممنوعا قانونا او مخالفا للنظام العام  لأحد

ن العقد ٌقتر ن  فهذا النص ٌظهر جواز أ ،(5)لم الشرط الدافع إلى التعاقد فٌبطل العقد أٌضا ( ما ،العقد

 بخصوص موقؾ القانون المدنً المصري أما، العادة أوبه العرؾ  و ٌكون جارٌا  بشرط ٌؤكد مقتضاه أ

بعض  أوردتقد  أنها لا  إ ،ٌجٌز مسألة الاشتراط فً التعاقد نهما لم ٌوردا نصا  والقانون المدنً الفرنسً فإ

وقد  ،طجواز اقتران العقد بشروهذا ما ٌبٌن  ،(6)الشروط عند التعاقد أجازت أنهاظهر التطبٌقات التً ت

، منها قانون حماٌة المستهلك بحماٌة المستهلكة الخاص القوانٌن أٌضا الاشتراطهذا  جواز إلى أشارت

وب الصناعة السلع المعمرة ضد عٌٌلتزم المورد بضمان ) ه ن  على إالتً نصت ( 88المصري فً المادة)

و اتفاقٌة تسلٌم السلعة للمستهلك ،مع عدم الإخلبل بشروط قانونٌة أتارٌخ من لمدة عامٌن على الأقل 

                                                           

 . 038ص 0929، مطبعة العانً ، بؽداد ،منٌر القاضً ، شرح المجلة  -1

 . 20د. محمد عثمان شبر ،الشروط المقترنة بالعقد وأثرها فً الفقه الإسلبمً ،دون مكان وسنة نشر ، ص -2
 ،8108ات زٌن الحقوقٌة ، بٌروت ، )دراسة مقارنة (، منشور العقد حكم فً الشرط اثرد . اٌمان طارق الشكري ،  -3

 . 80ص
 . 55ٌد الفتلبوي ، مصدر سابق ،صد. صاحب عب -4

 من مجمة الأحكام العدلية عمى انه : ) يمزم مراعاة الشـرط بقـدر الإمكان ( 84كذاك فقد نصت المادة  - 5

  ( من القانون المدنً المصري .523( من القانون المدنً الفرنسً ،والمادة )0088و  0021ٌنظر نص المواد ) - 6
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ٌجب عدم هد بالضمان وفهذا النص ٌظهر جواز اقتران العقد بشروط اتفاقٌة منها التع   ،للمستهلك ( أفضل

التً /د( 2)ط فً المادة ارتشالا جواز قانون حماٌة المستهلك العراقً فأشار إلى هذا أما ،بها الإخلبل

وضع علٌها وً الحصول على الضمان بعد الاتفاق هو حقه ف الأساسٌةبٌنت بأن من حقوق المستهلك 

المادة ط فً ارتشالا قانون حماٌة المستهلك الفرنسً فأشار إلى جواز أما ،شرط من قبل المستفٌد منه

ٌتبٌن  وب السلعة،ضد عٌللضمان القانونً هو أي ضمان أضافً  لاتفاقًاالضمان  ( التً بٌنت أن  22)

كفا ة عمله دة وبجوهد قرت الشرط الذي بموجبه ٌلتزم المتع  القوانٌن محل المقارنة قد أ ن  لنا مما تقدم إ

 . معٌنة لمدة

وذلك فً  ،د بالضمان بأنه شرط مقترن بالعقدهالتع  ه ٌمكن الأخذ بتكٌٌؾ ن  رى الباحث أما تقدم ٌم      

ه فً كثٌر ن  أ لا  إ ،هد لهمن قبل المتع  هد بالضمان قد حصل عن طرٌق الاشتراط فٌها التع   الحالة التً ٌكون

وذلك  ،هد لهمن قبل المتع  دون شرط و بعده عند التعاقد أسه هد هو الذي الزم نفقد ٌكون المتع   من الأحٌان

ن بأ ثقتهم مع هذا الضمان وكسب كوسٌلة لجذب المتعاقدٌن معه ،رٌق الاعلبن بأنه ضامن لعملهعن ط

هد بالضمان بأنه شرط لا ٌمكن فً الحالة الأخٌرة تكٌٌؾ التع   من ثم  من العٌوب، و ا  سٌكون خالٌ العمل

   .مقترن بالعقد 

ًرأيًالباحثً–ًخامسااً

 هذه ن  إ وكٌؾ بالضمان، هدالتع   طبٌعة بٌان فً طرحت التً الآرا  السابقة الفروع فً بٌنا ن  أ بعد      

 التً الانتقادات عن طرٌق بٌنا فقد كلها، الحقٌقة تصب لم أنها لا  إ الحقٌقة من جانب أصابت ن  أو الآرا 

 هدالتع   ن  إ القول إلى خلصنا وقد هد،التع   هذا طبٌعة بٌان فً لٌهاإ الاستناد ٌمكن لا هن  أ الٌها وجهت

  :هً ذلك فً علٌها اعتمدنا التً والأسباب ،(شرط ٌؤكد مقتضى العقدبأنه ) ،خاصة طبٌعة ذو الضمانب

 قد ٌنشأ عنو ،إثنا  التعاقد أو بعده الطرفٌن بٌن علٌه بالاتفاق لا  إ ٌتقرر ولا لا ٌنشأ هدهذا التع   ن  إ -0

معٌنة،  مدة عمله وكفا ة بجودة الأخٌر بموجبها ٌلتزم ، التًٌجاب من قبل صاحب الحرفةالإ طرٌق

 . بشروطه التقٌٌد وعدم القانونً الضمان نطاق تجاوز فً الطرفٌن رؼبة ٌعكس وهذا

 لصالح الحرفة صاحب ٌقوم الأعمال التً عن وذلك بعمل، القٌاممحله  عقد عن ٌتقرر هدالتع   هذا ن  إ -8

 تدخل ولا الحرفة، صاحب ٌنجزها التً الأعمال هو فمحله بتلك الأعمال، نطاقه وٌتحدد الؽٌر،

 . هدالتع   هذا نطاق ضمن جاهزة بٌعها ٌتم التً والمنقولات العقارات

بموجب  أنجزه الذي العمل فً خلل حدوث بمجرد تنهض هدالتع   هذا صاحب الحرفة عن مسؤولٌة ن  إ -4

 ٌستطٌع ولا ،فمسؤولٌته قائمة على الخطأ المفترض جانبه فً الخطأ ثباتإ لىإ الحاجة دون ،تعهده

 . الأجنبً السبب بإثبات لا  إ المسؤولٌة من التخلص الأخٌر
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 مستوى لىإ ٌرق لم ولو المنجز العمل فً خلل يأ حدوث بمجرد تتقرر الحرفة صاحب مسؤولٌة ن  إ -3

 يأ حدوث عند بالضمان المطالبة له هدللمتع   ٌحق حٌث القانونً، الضمان فً الوارد المعنى حسب العٌب

 قدٌما   ٌكون ان فٌه ٌشترط فلب الفنٌة، الناحٌة من للعمل صالحا كان لو حتى المنجز العمل فً خلل

 . وخفٌا   ومؤثرا  

 الأجزا  واستبدال العٌب لإصلبح التدخل فً الحرفة صاحب التزام فً ٌتمثل هدالتع   هذا مضمون ن  إ -5

 . قبله من المنجز العمل فً عٌب حدوث عند للعمل، صالحة بأخرى التالفة

 و العرؾأ الطرفٌن لإرادة خاضعة تكون عمله وكفا ة بجودةالحرفة  صاحب فٌها ٌلتزم التً المدة ن  إ -2

 مدة تحدٌد فً الحرٌة مطلق( له هدوالمتع   هدالمتع  ) للطرفٌن نفإ ثم   ومن لها، قانونً تحدٌد ٌوجدفلب 

 .   بالضمان هدالتع  

 على سٌحصل نهأ من له هدالمتع   نفس فً والطمأنٌة ةالثق   توفٌر هو بالضمان هدالتع   وؼاٌة هدؾ ن  إ -2

 هدالتع   فً مدة الأقل على المقصود الؽرض لأدا  صالحا   وٌكون التعاقد من رؼبته به ٌحقق عمل

 بأنه لعلمه وذلك ،وجٌدة صحٌحة بصورة بعمله القٌام على له هدالمتع   سٌحث هن  كذلك أ بالضمان،

 . العقد محل فً ٌحصل قد خلل أي عن مسؤول سٌكون

 

 المطلب الثالث

 القانونٌة المشابهة لهن الأوضاع م هد بالضمانلتع  تمٌٌز ا

هد بالضمان عن الأعمال الحرفٌة كما قدمنا سابقا بتوفٌر الضمانات الكافٌة لحماٌة التع  ترتكز فكرة       

الذي ٌتمتع بصفة  وهو صاحب الحرفةفً مواجهة الطرؾ الآخر  ،ٌكون قلٌل الخبرةد الذي المتعاق

هد بالضمان فقط بل التع   الحماٌة عن طرٌقلا تقتصر هذه و ،و التخصص فً مجال عمله الاحتراؾ

 الذي ٌبدو الأمر ،أٌضا  توفر هذه الحماٌة  أخرى قانونٌة والتزاماتعدة ضمانات  جانب ذلك إلى توجد

لحدود الفاصلة وضع ا إلىٌدعونا  هذاو ،الأوضاعهد بالضمان وهذه تع  وجود تشابه بٌن ال الأولىللوهلة 

حقٌقة وجوهر فكرة  إلىجل التوصل أمن  ،المشابهة له القانونٌة الأخرى الأوضاعللتمٌٌز بٌنه وبٌن 

 منه فروع نخصص الفرع الأول ثلبثةلى ع المطلبسنقسم هذا ل الحرفٌة ،لذا عن الأعماهد بالضمان التع  

ضمان صلبحٌة المبٌع بٌن )وبٌنه للتمٌٌز  الفرع الثانً ونكرس ،(بالصٌانة الالتزامبٌن )و التمٌٌز بٌنه إلى

 . (ضمان كفا ة الأدا بٌن ) و للتمٌٌز بٌنه الفرع الثالثونخصص  ،(للبستعمال
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 الفرع الأول

 بضمان الصٌانة الالتزامعن  هتمٌٌز

ل صان سم مصدر من صان ،ٌصون ،فهو صائن ،وٌقالصٌانة لؽة الحفظ والوقاٌة ،وهً أٌقصد با      

ي تقً شٌئا وتحفظه ،وصان الألة أ ن  أ) كذلك بأنه الصون وٌعرؾ، (1)اي حفظه فً مكان امٌن الشً 

 الشً وٌطلق لفظ الصٌانة على مجموعة الأعمال الضرورٌة للبقا  على حالة  ،(صلبحالإتعهد بالعناٌة و

 . (2)بحٌث ٌصلح لأدا  الؽرض المقصود منه 

 ،(5)للدلالة على الصٌانة (4)التجدٌدو أ (3)ةفأنهم قد استعملوا مصطلح المرمر الإسلبمًفً الفقه و      

 لإعادةو من ٌنوب عنه الصائن أبه العمل الذي ٌقوم ب ساسا  ٌتمثل أ الإصلبحعقد على )ٌعرفونه بأنه و

 الشً  أجزا حد ر كلً أو جزئً على أطرأ علٌه تأثٌالمعتاد كلما  الإنتاجًسابق عهده  إلى الشً 

وعرفه مجمع الفقه  ،(6) (إنتاجٌتهتقلٌل  إلىٌؤدي  أوٌخفض كفا ته  أوعن العمل توقفه  إلىفٌؤدي 

آخر ٌتطلب  شً  أي أولة آ وإصلبححد الأطراؾ بفحص أ عقد معاوضة ٌلتزم به)بأنه  أٌضا الإسلبمً

وقد ٌلتزم الصائن  ،عوض معلوممقابل  ،نة لدى الطرفٌنلمدة معلومة ومعٌ ،دورٌة وطارئة إصلبحات

ولت نها تنابالصٌانة إ للبلتزامعلى التعرٌفات المتقدمة والملبحظ  ،(7)(بالعمل والمواد معاو بالعمل وحده أ

موجود عند  شً على وٌرد صائص مستقلة له ذاتٌة وخمستقل ولت الصٌانة المستقلة بكونها عقد تنا

 حٌث أن   ،تابع لعقد معٌن كالتزامولم تتناول الصٌانة  ،عقود المعاوضةمقابل بدل فهو من  وٌكون ،التعاقد

عقد ولم تتناول التعرٌفات المتقدمة الصورة مستقل وقد تكون التزام تابع الى  الصٌانة قد تكون عقد

 . الأخٌرة

و المنتج هد البائع أتع  )بأنه  فقد تم تعرٌفه ،ٌانةفقد وردت عدة تعارٌؾ للص لفقه القانونًا فً أما     

كلما حدث له خلل او ضرر  مجانا   صلبحهوإ المبٌع ومراقبته دورٌا   بالقٌام بعمل ٌلتزم بموجبه فً فحص

                                                           
ص  ،0990،بنان، بٌروت،دار النفائس للطباعة، ل 0،ط 4بن زكرٌا ،معاجم مقاٌٌس اللؽة ،جابو فارس احمد بن فارس  -1

443 . 
 . 88، ص 0985، 0محمد رواس القلعجً و حامد قندٌلً ،معجم لؽة الفقها  ،دار النفائس للطباعة ،لبنان، بٌروت ،ط -2
وبقصد به  ، مبالؽة   بالتثقٌل ورممته ،أصلحته رما   الحائط رممت ،فٌقال رم منٌقصد بالمرمرة لؽة بأنها اسم مصدر  -3

 . 445،مصدر سابق ، ص 8،للتوسع اكثر ٌنظر ،ابن منظور ،معجم لسان العرب ،ج البنا  من وهن ما إصلبح
،للتوسع اكثر ٌنظر  محمد بن  جدٌدا   صٌره أي الشً  فلبن جدد ٌقصد بالتجدٌد لؽة ،اسم مصدر من جدد ،وٌقال -4

 . 525ٌعقوب الفٌروز آبادي ،القاموس المحٌط ، مصدر سابق ،ص
 ، قطر الثقافة، ،دار الإسلبمً والاقتصاد المعاصرة الفقهٌة القضاٌا ،موسوعة الصٌانة ،عقد السالوس احمد علً .د -5

 . 288،ص 0998

مجمع الفقه الإسلبمً ،الدورة الحادٌة عشر لمؤتمر مجمع الفقه د. منذر قحؾ ،عقود الصٌانة ،بحث منشور فً مجلة  -6

 . 032م ص0998-هـ 0309،العدد الحادي عشر ،لسنة  8الإسلبمً ،ج

 032، ص  0998تعرٌؾ مجمع الفقه الإسلبمً ،منشور فً مجلة مجمع الفقه الإسلبمً ،الدورة الحادٌة عشر ،لسنة  -7

032 . 
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المنفعة بالمبٌع ٌد للمشتري فٌه خلبل فترة زمنٌة معٌنة تبدأ من تسلٌمه الفعلً بما ٌضمن استمرار لا 

بالإصلبح وجمٌع ما  فٌه البائع التزام بعمل ٌلتزم)بأنه  وهنالك من عرفه ،(1)( ومنع وقوع الضرر

نها تناولت المتقدمة أحظ على التعارٌؾ ٌ ل ،(2)(من استبدال قطع ؼٌار جدٌدة بالأجزا  العاطلة ٌقتضٌه

الصٌانة بجمٌع عناصرها وصورها حٌث ٌلتزم البائع بالقٌام بكافة الأعمال اللبزمة للحفاظ على المبٌع 

الأعطال  ن  كما وبٌنت إ ،العٌب واستبدال الأجزا  التالفة لإصلبح تدخل البائع من ،به الانتفاعوضمان 

وكل ذلك  ،سقط هذا الألتزام عن البائع لا  وإالمشتري حدثت بفعل  قد أن لا تكون ٌحب الموجبة للصٌانة

ة ٌكون فً  أخرىلكن ومن جهة  محل التعاقد، للشً  الافتراضًاو العمر  الاتفاقحسب زمنٌة محددة  مد 

دون  مجانا   بالإصلبحٌث ٌلتزم البائع ح ،ن مجانٌةالصٌانة تكو ن  أالمتقدمة أشارت إلى التعارٌؾ  نفإ

 . الاتفاقو دون عوض حسب لأن الصٌانة قد تكون بعوض أ ،لواقعوهذا خلبؾ امقابل 

نٌة جال زمآ فقد ٌكون هذا التدخل فًالمدة المحددة،  عدة صور فً صٌانةبال تدخل الملتزم وٌتخذ     

و قد تكون أ ،الوقائٌةو أ وتسمى بالصٌانة الدورٌةخلل معٌن محددة لضمان عدم تعرض المبٌع إلى 

وٌلتزم  (بالصٌانة الطارئة)خلل وتسمى المبٌع إلى ي كلما تعرض أ ،الصٌانة طارئة حسب حالة المبٌع

 . (3)لى حالته السابقة إ الشً  بإعادةالصائن فً جمٌع الأحوال 

( التً نصت 0833الالتزام فً المادة ) القانون المدنً الفرنسً أشار إلى هذا المشرع شارقد أو       

على أن ه)مالك البنا  مسؤول عن الأضرار التً سببها البنا  بسبب عدم وجود صٌانة أو خلل فً 

التً القانون المدنً من  (0/ 522)لتزام فً المادة هذا الاإلى  كذلك فإن المشرع المصري أشار، (4)بنائه(

تبقى على الحالة التً سلمت بها العٌن المؤجرة بالصٌانة لهد على المؤجر ان ٌتع  )ه ن  على إالتً نصت 

كذلك القانون  نفإ ،(لضرورٌة دون الترمٌمات التأجٌرٌةبجمٌع الترمٌمات ا الإجارةٌقوم فً أثنا   أن  و

ثنا  انتفاعه )المنتفع ملزم أنه على أ( التً نصت 0855)ً المادة لى هذا الالتزام فإشار العراقً أ المدنً

 . عمال الصٌانة (لمعتادة وبالنفقات التً تقتضٌها أٌفرض على العٌن المنتفع بها من التكالٌؾ اما بكل 

هد بالضمان عن الأعمال الحرفٌةالمقارنة بٌن الإلى  الإشارةمن  بد   وفً ضو  ما تقدم لا     والالتزام ،تع 

 . بٌنهما الاختلبؾوجه الشبه وبٌان أ بالصٌانة عن طرٌق

                                                           
 . 2بق ،صد. ممدوح محمد علً مبروك ،مصدر سا -1
 كلٌة القانون ،راه مقدمة إلى مجلس كلٌة القانوند. أسما  صبر علوان ،الالتزام بالصٌانة فً عقد البٌع ،أطروحة دكتو -2

 . 05، ص8105جامعة النهرٌن ،

 . 020،ص 0988، دار النهضة العربٌة ،القاهرة ،4،ط  8محمد صادق بازرعة ،أدارة التسوٌق ،ج -3
4- Art 1244-(Les dispositions du présent chapitre s'appliquent à la réparation du 
dommage qui résulte d'une atteinte à lapersonne. Elles s'appliquent également à la 
réparation du dommage supérieur à un montant déterminé par décret, quirésulte 

d'une atteinte à un bien autre que le produit défectueux lui-même) . 
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ً

ًًالشبهوجهًأً–ًولاًأ

هد بالضمان عن الإعمال الحرفٌة لا ٌنشأ إلا   ٌتشابه - 0 كل منهما من حٌث مصدر قٌامهما، فالتع 

هد بالضمان، والمشرع العراقً أجاز ذلك الاتفاق فً  عند وجود اتفاق بٌن الطرفٌن على التع 

عقد بشرط ٌجوز ان ٌقترن ال –0( من القانون المدنً العراقً التً نصت على أن ه )040المادة )

ٌؤكد مقتضاه او ٌلبئمه او ٌكون جارٌا  به العرؾ والعادة.(، فهذه المادة اجازت وضع شرط فً 

هد بالضمان، أما بالنسبة للبلتزام بالصٌانة فنجده  لعقد ٌؤكد مقتضاه وهذا ما ٌتماشى مع طبٌعة التع 

نون المدنً المصري ( من القا522ٌتقرر بمقتضى القانون من حٌث الأصل، حٌث نجد أن  المادة )

ألزمت المؤجر بصٌانة العٌن المؤجرة لضمان استمرار المستأجر من الانتفاع بالمأجور، وكذلك 

( من القانون المدنً، وقد ٌتقرر كذلك بالاتفاق سوا  كان كعقد 251المشرع العراقً فً المادة )

 قائم بحد ذاته أو كان اتفاق تابع لعقد آخر.   

ة زمنٌة معٌنةي ، أالتزام مؤقت هماكونكلبهما ٌتشابهان ب – 8 التقٌٌد ٌقتضً  الالتزامٌنفتنفٌذ  ،محدد بمد 

وتنفٌذ و الصٌانة بالإصلبح أدٌن للقٌام لمجرد تدخل الم الالتزامٌني من ألا ٌنقضً و ،(1)مدة معٌنةب

ٌكون وتحدٌد هذه المدة  ،ن أو الصٌانةالمحددة للضما طٌلة المدة بل ٌبقى ملتزما   ،لمرة واحدة التزامه

 .حسب العرؾ  وحسب الاتفاق بٌن الطرفٌن أ

ضمان تحقٌق المنفعة المقصودة إلى  فٌهدفان ،لكل منهما و الهدؾمن حٌث الؽاٌة أٌتشابهان  كلبهما – 4

وتوفٌر الحماٌة للمتعاقد قلٌل الخبرة فً مواجهة  ،من ناحٌة ة ممكنةلأطول مد محل التعاقد  من الشً

وضمان تحقٌق استقرار المعاملبت  ،(2)خرىمن ناحٌة أ عملهالحرفً الذي ٌكون محترفا فً مجال 

وجود  وعن طرٌق ن المستفٌد من الضمانوبذلك فإ ،وتجنب فسخ العقدالائتمان العقدي وتوفٌر الثقة و

 . العٌب عند حدوثه بإزالةوجود شخص ملتزما  إلى مطمئنا  ٌكون  ،بالصٌانة الالتزامو هد بالضمان أالتع  

ًًالختلافوجهًأً-ثانٌااً

محل  الشً و عٌب فً عند حصول خلل أ الإصلبحنفقات حٌث تحمل تكالٌؾ ومن  همامن ٌختلؾ كل -0

هد بالضمان عن فقا للتع  و العٌب فً العمل صلبحإعلى جمٌع التكالٌؾ المترتبة  ن  إفبٌنما نجد  ،التعاقد

                                                           
 . 50، ص  0951د. عبد الحً حجازي ،عقود المدة دراسة مقارنة ،القاهرة ،دون ذكر اسم و مكان طبع ، -1

 معٌنة، فترة للبستعمال المبٌع صلبحٌة ،ضماند. سلبم عبد الزهرة الفتلبوي ،د. هادي حسٌن عبد علً الكعبً ، -2

 . 00ص ، 8119 ،لسنة00،العدد التربٌة كلٌة مجلة فً منشور بحث مقارنة، دراسة
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أو تكون  ،هدهجة طبٌعٌة لأنه ملزم بموجب تع  وهذه تكون نتٌ ،هدرفٌة تكون على عاتق المتع  الأعمال الح

  (1)هو الذي ٌتحمل تكالٌؾ صٌانة الصٌانة المستفٌد من الصٌانةن فإ الصٌانةب لالتزامما اأ ،بحسب الاتفاق

 فً نطاق عقود هد بالضمان ٌكون مجالهفالتع   ،حٌث العقد الذي ٌتضمنهماكذلك من  منهماكل  ٌختلؾ -8

 أبوابصنع و كصبػ دار سكنٌة أخر، بموجبه بعمل لصالح شخص آ الذي ٌقوم الحرفًالقٌام بعمل 

و البٌع، أضمن عقد  عقد معٌن فقد ٌكون واردا  ٌقتصر على  نه لاإما الالتزام بالصٌانة فإ ،خشبٌة

 و حتى عقد القٌام بعمل .أ ،(2)الإٌجار

 الاتفاق على عن طرٌق لا  كن تصور قٌامه إبالضمان لا ٌمهد التع   ن  كذلك من حٌث أكل منهما  ٌختلؾ -4

نه قد ٌرد بصورة لالتزام بالصٌانة فإأما ا ،ع بصفة التبعٌة لعقد القٌام بعملمن ثم فهو ٌتمتو ،عقد آخر

 .  (3)و البٌعأ الإٌجارعقد مستقلة كعقد قائم بذاته مثل عقد الصٌانة، وقد ٌرد بصدد عقد آخر ك

 الفرع الثانً

 ضمان صلبحٌة المبٌع عن هتمٌٌز

نتاج السلع كشؾ عنها التطور التقنً فً مجال أضمان صلبحٌة المبٌع هو احد الضمانات التً  ن  إ    

تكون لدٌه المعرفة الكافٌة بما تتضمنه  ن  اقتنائها دون أرادة المستهلك إلى أوالتً تتجه فٌها  ،الخدماتو

ولا تقتصر قلة  ،خرىتحقق له الؽرض المقصود من ناحٌة أوهل  ،د من ناحٌةفوائالسلع من مضار وهذه 

جال السلع والخدمات ولكن لا ن والمحترفٌن فً مٌٌضا المهنٌرة على المستهلك العادي بل تشمل أالخب

ٌقتضً  ،من عقود المعاوضات لبٌع بعدهعقد ا ن  أ كذلك ،(4)معرفة المنتجٌنعرفتهم الى درجة تصل م

 وتتوفر فٌه الخصائص والصفات ،للؽرض المقصود منه صالحا   ٌئا  ري شللمشتالتزام البائع بأن ٌقدم 

ٌضمن للمشتري  أن  لتزام عاتق البائع بموجب هذا الاقع على ٌو ،و التً كفل وجودها للمشترية أالمعتاد

ستعمال و ٌضمن صلبحٌته للبحسب المألوؾ، أالعادي أو التجاري  للبستعمالمته صلبحٌة المبٌع وملب 

 للبستعمال اللبزمةوكذلك ٌلتزم البائع بتقدٌم كافة المعلومات والبٌانات  ،المتعاقدٌن سب اتفاقح الخاص

 . (5)المبٌع والحصول على منافعه

 ن  ا الضمان ٌقوم على فكرة مقتضاها أهذ ن  بالقول )إ صلبحٌة المبٌع ضمانماهٌة  بٌنوهنالك من       

هد وٌتع   ،شٌا  الدقٌقة الصنع وسرٌعة الخللالتً تكون عادة من الأ ضمن البائع صلبحٌة السلعة المبٌعةٌ

                                                           
 . 00د هادي حسٌن عبد علً الكعبً ،د سلبم عبد الزهرة عبد الله الفتلبوي  ،مصدر سابق ،ص - 1
 ( من القانون المدنً العراقً .251( من القانون المدنً المصري والمادة )522ٌنظر المادة ) - 2
 .  02صعلوان ، مصدر سابق ،د . اسما  صبر  - 3
 ، القاهرة ،مكتب الفنً للبستشارات القانونٌةد. حمدي احمد سعد، الألتزام بالإفضا  بالصفة الخطرة للشً  المبٌع ،ال -4

 .55،ص  0999
 . 01د .هادي حسٌن عبد علً الكعبً د .سلبم الفتلبوي ،مصدر سابق ،ص -5
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فالبائع  ،(1)الضمان( لذي ٌصٌبها فً مدةازم بمعالجة الخلل وٌلت ،للعمل وتلبٌتها لرؼبة المشتري بكفا تها

 الشً  ن  وأ ،لأدا  الؽرض المقصود فً المدة المتفق علٌها بموجب هذا الضمان بصلبحٌة المبٌعهد ٌتع  

 عنوكذلك مسؤولٌته  ،عدم صلبحٌته إلىٌؤدي به  مدة الضمان ي عٌب فًٌطرأ علٌه أمحل التعاقد لن 

أو استبدال المبٌع  ،و استبدال الجز  التالؾأبأصلبح العٌب ٌخل بمنفعته وتدخله الذي معالجة العٌب 

ود وكل ٌقه للؽرض المقصسابق عهده وتحق إلىالمبٌع   عادة الشًعملٌة الإصلبح فً أ ذا لم تفلحبأكمله إ

الأول هو خلو  ،مرٌنمشتري من ورا  هذا الضمان تحقٌق أوٌهدؾ ال ،(2)نفقة البائعذلك ٌكون على 

الثانً هو الزام البائع  الأمرو ،لمنفعته المقصودة المبٌعالمبٌع من كل عٌب ٌحول بٌنه وبٌن تحقٌق 

 . (3)آخر بشً المبٌع عند حدوث عٌب معٌن او استبداله  لإصلبحبتدخله 

ستعمال المخصص له وفقا لماهٌته )التزام البائع بتقدٌم مبٌع صالح للؤبأنه  الضمانهذا  وعرؾ      

وضمانه للمشتري من أي  ،ؽرض الذي كان المشتري ٌتوقعه من أي مبٌع مشابه لنوعهو لله أطبٌعتو

 هن  أالمتقدم حظ على التعرٌؾ ٌ ل ،(4)و خلل ٌظهر فً المبٌع بهدؾ ضمان انتفاع المشتري للمبٌع (عٌب أ

هذا الضمان  ن  ه لم ٌبٌن أن  أ لا  إ ،ائع بتقدٌم مبٌع صالح للؤستعمالالبالذي ٌقع على  بٌن الألتزام الرئٌس

هذا التعرٌؾ لم ٌشر إلى  ن  ك إكذل ،زمنٌة محددة حٌث تعتبر المدة هو أحد أركان هذا الضمان محدد بمدة

 . ي الاستعمال الخاص، أد تتقرر وفقا لاتفاق الطرفٌنستعمال قالمبٌع للبصلبحٌة  ن  أ

ٌلتزم بمقتضاها البائع بضمان المبٌع  ،مدة محددةالمبٌع للبستعمال على  ٌرتكز ضمان صلبحٌةو      

والتأكد  ،كافٌة للمشتري لؽرض تجربة المبٌعتكون  ن  هذه المدة ٌجب أو ،ولٌس مؤبدفهو التزام مؤقت 

 وٌلتزم فٌها ،تحدٌد هذه المدة بأتفاق الطرفٌن وٌتم ،الؽرض المقصود منه لبحٌته لتحقٌقمن ضمان ص

كونه ٌتأثر تحدٌد تلك المدة بحسب طبٌعة المبٌع وما  ذا ما ظهر عٌب فً المبٌع ،وؼالبا  البائع بالضمان إ

المبٌع فقد تمتد هذه  للشً الافتراضً بالعمر و قد ٌتأثر أ ،السرٌعة التلؾمن الأشٌا  الدقٌقة الصنع و

 . قد تكون حسب الاتفاقو (5) شهر معدودةمدة لعدة سنوات او قد تكون لمدة أال

                                                           
 ، الإسكندرٌة ،،البٌع والمقاٌضة ،منشأة المعارؾ3القانون المدنً ،ج د .عبد الرزاق السنهوري ،الوسٌط فً شرح -1

 .223،ص 8113
 . 402د. اسعد دٌاب ،ضمان العٌوب الخفٌة ،دار اقرأ للطباعة و النشر ،بٌروت ،دون سنة نشر ،ص  -2

 . 225د. عبد الرزاق السنهوري ،مصدر سابق ـ ص  -3

 الاستعمال ،رسالة ماجستٌر مقدمة إلى مجلس كلٌة القانون جامعة بابل ،وسٌم جبار الشمري ،ضمان صلبحٌة المبٌع  -4

 . 8،ص 8100
 . 20د. ممدوح محمد علً مبروك ،مصدر سابق ،ص -5
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المصري  القانون المدنً منهاصلبحٌة المبٌع ضمان إلى  (1)المقارنة بعض التشرٌعات شارتوقد أ     

معلومة ثم ظهر خلل  مدةذا ضمن البائع صلبحٌة المبٌع للعمل إ)نه على أالتً نصت  (355)ادة المفً 

ى فً مدة ٌرفع الدعو ن  هذا الخلل فً مدة شهر من ظهوره وأٌخطر البائع ب فعلى المشتري أن   ،فً المبٌع

ما بالنسبة إ ،لم ٌتفق على ؼٌره ( كل هذا ما ،سقط حقه فً الضمان لا  ستة أشهر من الأخطار، وإ

ذهب و ،هذا الضمانلى ٌشٌر إ انون المدنًالقفً  ا نصا  لم ٌتضمن همافأن العراقًو الفرنسً ٌنللمشرع

 (0205فً المادة )بالتسلٌم الوارد  الالتزاملى إ هذا الضمان استنادا   قامهإإلى  (2)الفرنسًجانب من الفقه 

 المشتري تصرؾ تحت المبٌع بوضع التسلٌم ٌكون)نهعلى أالتً نصت من القانون المدنً الفرنسً 

لا ٌحقق  لمشتري مبٌعا  كان البائع قد سلم ل فإذا ،(3)(عائق دون به الانتفاع و حٌازته من ٌتمكن بحٌث

ٌكون قد سلم المبٌع مع عائق ٌخل من منفعته واستعماله  نه بذلكفإ الاستعمالالمقصود من  الؽرض

نه انتقد أ لا  إ ،مان الصلبحٌةٌتطابق الالتزام بالتسلٌم مع ض بذلك وٌحقق مسؤولٌة البائع اتجاه المشتري و

الالتزام بالتسلٌم هو التزام فوري ٌتحقق بمجرد وضع المبٌع تحت حٌازة  ن  المتقدم على اعتبار أ يالرأ

زمنٌة حٌة المبٌع فهو التزام محدد بمدة صلبما ضمان أو معنوٌة، ت حٌازة حقٌقة أكانأالمشتري سوا  

نه ٌمكن ذهب إلى أ (5)الآخر البعض ن  إ لا  إ (4)ة المحددة للضمانطٌلة المد قى فٌها البائع ملتزما  ٌب ،معٌنة

من القانون  (528)الخفٌة حسب نص المادة ضمان العٌوب  لأحكام تشدٌدا   عدهبهذا الضمان  أحكامتطبٌق 

لكن ، (الضمان مقدار ٌحددا ن  أ خاص باتفاق للمتعاقدٌن ٌضا  أ ٌجوز)نه على أالتً نصت العراقً المدنً 

ساس ضمان العٌوب الخفٌة قامة ضمان صلبحٌة المبٌع على أن إٌمكنه لا أ لا  قدم إومع وجاهة الرأي المت

 ،(6)خرىن حٌث العٌب المؤثر من ناحٌة والآثار المترتبة من ناحٌة أللفارق الكبٌر بٌن الضمانٌن م نظرا  

فً القانون المدنً  المبٌعبضمان صلبحٌة نه ٌمكن الأخذ ألى إ (7)فً الفقه رأي وٌذهب ،(6)خرىأ

التً تضمنت صحة الشروط التً تؤكد مقتضى العقد والتً لا تخالؾ  (040)لمادة اطار فً أ ًالعراق

وذلك لأن ضمان  ،خٌر هو الراجحالرأي الأ ن  إ ٌرى الباحثو، القانون والنظام العام او الآداب العامة

 .لا ٌخالؾ النظام العام ى العقد وصلبحٌة المبٌع ٌؤكد مقتض

                                                           
إلى هذا الضمان فً المادة  أشار 0925( لسنة 25-58كذلك نجد ان القانون المدنً الجزائري الصادر بالأمر ) -1

( ،كذلك اخذ به القانون المدنً القطري 399فً المادة )  0981لسنة  22رقم لكوٌتً اقره القانون المدنً ا كذلك ،(442)

 .( 384فً المادة ) 0939لسنة  83( ،والقانون المدنً السوري رقم 325فً المادة ) 8113لسنة  88رقم 

2- juri-classeur civil art (1641-1649) no246,alter:lobligation de deliverance dans la       
ventedes meubls G rporels-LGDJ.paris.1972,p.150                                    
3  - ART(1615))Lobligation de delivrer la chose comperend ses accessories et tout ce quiaete 
destime d son usage perpetupl                                                                  (.  

 . 03د. ممدوح محمد علً مبروك ،مصدر سابق ،ص - 4

 ..د 058ص ، 0923،الوجٌز فً شرح العقود المسماة ،البٌع ،الاٌجار ،مطبعة العانً ،بؽداد ، العامري سعدون. د -5

 مصدر سابق ، ، جواد الفضلً جعفر.د  ، 851ص ، 0954الرابطة ،بؽداد ، ،العقود المسماة ،مطبعة  علً ذنون حسن

 . 038ص
 . 051،ص ، مصدر سابق ، المسماة العقود ، الذنون علً حسن. د - 6

 . 04د. هادي حسٌن عبد علً الكعبً ،د. سلبم عبد الزهرة الفتلبوي ،مصدر سابق ،ص -7
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هد بالضمان عن بٌن ضمان صلبحٌة المبٌع والتع   الاختلبؾالشبه و أوجهن ابٌما تقدم ٌمكننا وم

 :الأعمال الحرفٌة 

 

 

ًًًأوجهًالشبهً–ًولاًأ

ة زمنٌة معٌنة نمقٌدٌ نالضمانٌ إن  كلب   -0 المدة المحددة للضمان لكً تنشأ  بد من ظهور العٌب فً فلب ،بمد 

 هد بالضمان . هد فً التع  مسؤولٌة البائع فً ضمان صلبحٌة المبٌع ومسؤولٌة المتع  

هً  الأطراؾفإرادة  ،من حٌث مصدر قٌامهما وهو التصرؾ القانونً ٌتشابهان نالضمانٌ كلب   ن  إ  -8

 من ثمو ،بٌن الطرفٌن على الضمانعند وجود اتفاق  لا  إ فلب ٌنشأ كلبهما ،الضمانٌن الرئٌس لكلبالمصدر 

المترتبة عند  ارالآثالشروط و الاتفاقوٌحدد ذلك  ،على الضمان الاتفاقن نطاق سرٌانهما ٌتحدد حسب فإ

 حٌثمن القانون المدنً العراقً (040)نص المادة  ا التشابه عن طرٌقونستخلص هذ ،مخالفة الضمان

والمادة  ،بالضمان هدالتع   مع ٌنسجم ما وهو مقتضاه، ٌؤكد وأ ٌلبئمه بشرط العقد ٌقترن ن  أ بجواز شارتأ

عند  لا  ضمان صلبحٌة المبٌع لا ٌحصل إ ن  التً بٌنت بصراحة إ (1)من القانون المدنً المصري( 355)

اتفاق  عن طرٌقأو  ،ٌدرج فٌهد ذاته من خلبل شرط على الضمان أما فً العق الاتفاقوٌكون  ،تفاقالا

التً ٌقوم بها الحرفٌٌن  الإعلبنات ٌكون ذلك عن طرٌقو ،بإرادتهوقد ٌلتزم فٌه المدٌن  ،علٌهلاحق 

فٌه بضرورة وقد ٌكون الأتفاق بموجب اشتراط من المتعاقد مع الحرفً ٌشترط  ،الزبائنكوسٌلة لجذب 

كثٌرة الحصول فً الواقع العملً إذ  هذه الصورة الأخٌرة ن  ونرى إ (2)معٌنة ضمانه لعمله فً مدة زمنٌة

 ن  شترط أالعمل للؽرض المقصود لذا ٌ كفا ة عمل الحرفً وتحقٌقلا ٌكون المتعاقد مطمئنا إلى جودة و

 .ٌضمن الحرفً جودة عمله 

حٌث ٌتفق  ،لا ٌقصد لذاته ولا ٌستقل بنفسه ا ٌ تبع ا  حٌث كونهما اتفاقمن  ٌتشابهان نكلب  الضمانٌ ن  إ -4

ٌكون عقد بٌع فً ضمان صلبحٌة المبٌع وهذا العقد  ،عقد آخر طرٌق نعالضمان على رفان الط

نه تترتب فإ ومن ثم   ،الاعمال الحرفٌةعن هد بالضمان ن القٌام بعمل فً التع  وعقد ٌتضم ،للبستعمال

 . (3) البطلبنالعقد الأصلً من حٌث الصحة وبوٌلحق  ،جمٌع الآثار القانونٌة على الاتفاق التبعً

                                                           
 ( .399( ،والقانون المدنً الكوٌتً فً المادة ) 442اتفاقً فً المادة )كذلك المشرع الجزائري بٌن ان هذا الضمان  -1

، 8113د .محمد حسٌن منصور ،ضمان صلبحٌة المبٌع للعمل مدة معلومة ،دار الجامعة الجدٌدة للنشر ،الإسكندرٌة ،  -2

 . 00ص 

 من هذه الأطروحة . 02أنظر ص  -3
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ٌشددان من  هماحٌث أن ،تشدٌد لمسؤولٌة الملتزم بالضمان من حٌث كونهما ٌتشابهان نالضمانٌ كلب   ن  إ -3

 الأعمالهد بالضمان عن فً التع   حرفةال صاحبمسؤولٌة و ،صلبحٌة المبٌعٌة البائع فً ضمان مسؤول

 أكان العٌب ظاهرا   ة المتفق علٌها للضمان وسوا   عن كل عٌب ٌظهر فً المد وٌجعلبنه مسؤولا   ،الحرفٌة

حٌث ٌكفً  ،لا ٌحقق الؽرض المقصودنه من أي عٌب طالما أ و العملأ حتى لو خلب المبٌعو ،أو خفٌا  

 كذلك لا ٌشترط فً كلب   ،ٌؤدي الؽرض المقصود من الأستعمال لالا ٌحقق و أن   هدوالمتع   لة البائعلمسا 

من حٌث  ،(1)هو الحال فً ضمان العٌوب الخفٌة كذلك ،العٌب بمواصفات معٌنةٌتصؾ ن الضمانٌن أ

كل من البائع  تى ٌقوم الضمان وتنشأ مسؤولٌةفٌكفً مجرد حدوث العٌب ح ،وخفٌا   ومؤثرا   كونه قدٌما  

 . (2)عن الضمان وصاحب الحرفة

بسبب  ،لمتعاقد الضعٌؾالذي ٌكون فً مركز ا ،ل الخبرةلى حماٌة المتعاقد قلٌٌهدفان إ نالضمانٌ كلب   ن  إ -5

من  ٌوفران قدرا   انانن الضملذا فإ ،محل التعاقد والمواد الداخلة فٌه  ودراٌته بحقٌقة الشً عدم خبرته

وجود شخص ملزم  كذلكو ،محل التعاقد ٌحقق الؽرض المقصود الشً الثقة لدى المتعاقد بأن الطمأنٌنة و

 (3) العٌب حال حدوثه لأزالهبالتدخل 

ًوجهًالختلافًأً–ًثانٌااً

ٌقتصر على  الأصلحٌث المبٌع من فضمان صلبحٌة  ،النطاقحٌث من  ٌختلفان ن الضمانٌكلب   ن  إ -0

من شروط مطبوعة تمثل قسٌمة بالضمان تتض بإعطا عقد بٌع فٌقوم البائع برام وبصدد إالمنقولات 

هذا القانونٌة التً تضمنت النصوص  طرٌقن ٌمكن استنتاجه عما وهذا  ،(4)ومدتهالضمان شروط 

المٌكانٌكٌة  كالآلات ،من الحركة الذاتٌة على المنقولات التً تحتوي قدرا   فٌكون قاصرا   ،(5)الضمان

المصري الذي تضمن هذا الضمان للقانون المدنً  الإٌضاحٌةالمذكرة  ٌضا  وهذا ما تبٌنه أ ،(6)السٌاراتو

النص الجدٌد هً  دخالالحكمة من إ ن  )إالتحضٌرٌة للقانون المدنً المصري جا  فً الأعمال حٌث 

 إلىوهذا ٌؤدي بنا  ،(7)جهزة دقٌقة (ما ٌحمله من أدوات وأور التقنً الحدٌث ومواجهة مخاطر التط

من  ل ذلك محكوما  ٌبقى كو ،تقنٌا   تتضمن تطورا  لا المنقولات العادٌة التً العقارات و باستبعادالقول 

                                                           
( من 0230( من القانون المدنً المصري و المادة )332العراقً و المادة )( من القانون المدنً 558انظر المادة ) -1

 القانون المدنً العراقً .
 . 481د .اسعد دٌاب ،مصدر سابق ،ص  - 2

 . 2د. هادي حسٌن الكعبً ود. سلبم عبد الزهرة الفتلبوي ،مصدر سابق ،ص -3
 ،رج الصدة ،عقد البٌع ،دار الجامعة الجدٌدة للنش،د توفٌق حسن فر 914د. عبد الرزاق السنهوري ،مصدر سابق ،ص -4

 . 808،ص0929القاهرة ،
 / د ( من قانون حماٌة المستهلك العراقً .2( من القانون المدنً المصري و المادة ) 355ٌنظر نص المادة) -5

 . 02د .محمد حسٌن  منصور ،مصدر سابق ،ص -6
 .  41، ص 0981، 0، ط8مجموعة الأعمال التحضٌرٌة للقانون المدنً المصري ،وزارة العدل المصرٌة ، ج -7
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هد بالضمان عن ما التع  أ ،(1)محددة الطرفان على سلع عادٌة فً مدة فقد ٌتفق ،تفاقٌا  أ حٌث كونه ضمانا  

بصدد منقولات  العمل قد ٌكون واردا  وهذا  ،ٌرد بصدد عقد ٌتضمن القٌام بعمل نهالأعمال الحرفٌة فإ

 ٌرد على عقارات كصبػ دار سكنٌة، بواب خشبٌة وٌعطى بها ضمان، أو ٌكون عملب  كصناعة أ ،معٌنة

 .من ضمان صلبحٌة المبٌع  وسع نطاقا  هد بالضمان أالتع   ن  وهذا ٌظهر إ

 ضمان صلبحٌة المبٌعففً  ،على عاتقه الضمانالشخص الملقى من حٌث ٌختلفان  نالضمانٌ كلب ن  إ -8

نه ٌقوم بدور الوسٌط ما البائع فإإ ،(2)من الناحٌة الفعلٌة هو المنتجبهذا الضمان  المدٌن نجد أن   للبستعمال

على  نه ٌتوجبفإ ،أنه عند ظهور خلل بالمبٌعإلى  حٌث ٌشٌر الضمان ؼالبا  الذي ٌعمل لتنفٌذ الضمان، 

حٌث ٌلتزم الأخٌر بعملٌة  ،المنتج لذلك الؽرض مة الذي ٌخصصهمركز الخدالمشتري اللجو  إلى 

الموزع الذي باع له إلى وفً بعض الأحٌان ٌتم الرجوع  ،جزا  التالفةو استبدال الألعٌب أا صلبحإ

بعملٌة  ٌلتزم فعلٌا  ن الذي وحتى فً هذه الحالة فإ ،صلبحقد ٌتكفل الأخٌر بعملٌة الإالجهاز حٌث 

هد ا فً التع  م  إ ،(3)على البائع تنفٌذا لعقد البٌع المبرم بٌن الطرفٌنوٌتم الرجوع  ،المنتجهو  الإصلبح

ٌلتزم ي ن الذمبرم بٌن الطرفٌن، فإثر العقد اللمبدأ نسبٌة أ وفقا   نهالحرفٌة فإالأعمال عن الضمان ب

وضمانه عند حدوث  ،سؤولٌتهبمالطرؾ الآخر  أمامم بذلك مباشرة وٌلتز صاحب الحرفةبالضمان هو 

بوجود شخص  ،ثقة وطمأنٌنة للشخص المتعاقد أكثر هد بالضمان ٌكونٌجعل التع  بلب شك  وهذا ،عٌبأي 

 .هده مامه مباشرة بتنفٌذ تع  ملزم أ

فضمان صلبحٌة المبٌع ٌرد بصدد عقد  ،العقد الذي ٌرد بصدده الضمانحٌث نوع كذلك ٌختلفان من  -4

نه ٌرد بصدد عقد هد بالضمان فإالتع   اأم  ، معٌنةبٌع الذي ٌضمن فٌه البائع صلبحٌة المبٌع للعمل مدة ال

 . أٌضاكان ٌشمل عقد المقاولة  ن  )عقد القٌام بعمل ( وأ لههد ٌتضمن القٌام بعمل لصالح المتع  

 الفرع الثالث

  الأدا  ضمان كفا ةه عن تمٌٌز

ظهور مشاكل  منفقه ما راو نتٌجة التطور الصناعً والتقنً الذي ٌشهده العالم فً الوقت الحاضر     

لذا فقد  ،تعاقد قلٌل الخبرةضحٌتها المٌكون  ًالأجهزة والمعدات الحدٌثة والتجمة بسبب التعقٌد فً 

هو ضمان  من بٌن هذه الضماناتو ،ق التوازن العقدي بٌن الطرفٌنتحقٌ إلىعدة ضمانات تهدؾ ظهرت 

ضمان  عن طرٌق مواجهة المقاول تحقٌق الحماٌة الفعالة لرب العمل فًإلى كفا ة الأدا  الذي ٌهدؾ 

                                                           
 . 08د. محمد حسٌن منصور ،مصدر سابق ،ص -1
ٌعرؾ المنتج بأنه )كل شخص طبٌعً أو معنوي ٌقوم بصنع او ابتكار او بتحوٌل او تعدٌل او تعبئة مواد معدة  -2

ل( ،ٌنظر كرٌم بن سخرٌة ،المسؤولٌة المدنٌة للمنتج و آلٌات تعوٌض المتضرر ، دار الجامعة للبستهلبك او الاستعما
 .  4،ص 8104الجدٌدة للنشر ،القاهرة ،

  . 33د. محمد حسٌن منصور ،مصدر سابق ،ص -3
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على القٌام حٌث لا ٌقتصر عقد المقاولة  ،(1)كفا ة العناصر التجهٌزٌة للمبنى لأدا  الؽرض المقصود

ٌضا تجهٌز البنا  ببعض الأجهزة والمعدات وٌكون ذلك حسب م أنما ٌضوإ ،التشٌٌد فقطٌة البنا  وبعمل

وهذا  ،، وؼٌر ذلكوالأبواب والشبابٌك ةالمصاعد الكهربائٌوتشمل هذه المعدات  ،الاتفاق بٌن الطرفٌن

وهذا ما دعا بعض  ،(2)ة ممكنةلأطول مد للبستعمالصالحة بقا  هذه المعدات إلضمان ٌهدؾ إلى ا

فً  الآلات المٌكانٌكٌة الموضوعةلمقاول لٌشمل الأجهزة والمعدات وضمان ا بامتدادتقرر  التشرٌعات أن  

 هذا الضمانولقد أشار المشرع الفرنسً إلى  ،(3)المقاولحماٌة المتعاقد مع جل من أ ،محل المقاولةالبنا  

على  التً نصت لقانون المدنًامن  (0298/4فً المادة ) (0928لسنة  08)واستحدثه فً القانون رقم 

علٌه  أطلقوالذي  ،(4)(الأقللمدة سنتٌن على  أدا من المعدات مؽطاة بضمان  الأخرى الأجزا )ه ن  إ

فً التقنٌنات ن ٌقرر هذا الضما العراقً والمصري فلم ٌوردا نصا   ناما المشرعالادا (، إ ضمان)تسمٌة 

  .المختلفة

الدول لا تعنى  وهذا هو شأن التشرٌعات فً ؼالبٌة لهذا الضمان، تعرٌفا   لم ٌورد المشرع الفرنسًو      

رؾ فقد ع   ًوعلى صعٌد الفقه القانون ،فقط دون تعرٌفه مادة حٌث تكتفً بإٌراد نص ،التعرٌفاتبإٌراد 

تحمل المرقً العقاري مسؤولٌته القانونٌة فً الالتزام بأنه )ذلك الضمان الذي ٌؤدي إلى هذا الضمان 

وتحمل عب  نفقات  ،العقارٌة الأملبكالضرورٌة لإدارة  الأجهزةو الأدواتبحسن تنظٌم وتسٌٌر 

ه مستمد من ن  ٌ لحظ على هذا التعرٌؾ إو ،(5)ناصر تجهٌز البناٌة(ي عنصر من عومصارٌؾ صٌانة أ

ن هذا الضماب الالتزام نه قصروإ ،جزائري الخاص بضمان كفا ة الادا الالمدنً النص الوارد فً القانون 

لم ٌبٌن ماهٌة هذا  هن  كما إ ،المقاولات بصورة عامةٌمده إلى  ن  دون أفقط  (6)المرقً العقاريعلى 

 .الآثار والتزامات الناشئة عنه وجزا  مخالفة هذا الضمان شار إلى نما أالضمان إ

                                                           
 ،لمعارؾبولة من رب العمل ،منشأة اتمام الأعمال وتسلمها مقً ٌاقوت ،مسؤولٌة المعمارٌن بعد إد. محمد ناج -1

 . 089،ص 0989الإسكندرٌة ،
 .   055، ص  8112د .محمد حسٌن منصور ،المسؤولٌة المعمارٌة ،دار الجامعة الجدٌدة للنشر ،الإسكندرٌة  -2

 المرقً التزامات ضمن (33) المادة فً( 8100) لسنة(00/13) رقم العقارٌة الترقٌة قانون فً الجزائري المشرع -3

 تجهٌز عناصر سٌر تحدٌد آجال تنفٌذ الاشؽال الضرورٌة لإصلبح عٌوب البنا  و حسن)على انه  نصت التً العقاري
 . (القانون هذا من 82 المادة فً والمذكور المبرم العقد بموجب البناٌة

4-Art 1792/3 - (Les autres éléments d'équipement de l'ouvrage font l'objet d'une garantie de 

bon fonctionnement d'une durée minimale de deuxans à compter de sa reception) . 
سالمً عٌسى ،الإطار القانونً لمهنة المرقً العقاري الخاص فً التشرٌع الجزائري ،رسالة ماجستٌر مقدمة إلى  -5

 . 98،ص 8108جامعة ٌحً فارس بالمٌدٌة فً الجزائر ،

العقاري فً المادة الثالثة من قانون الترقٌة العقاري بأنه )كل شخص طبٌعً أو عرؾ المشرع الجزائري المرقً -6

معنوي ٌبادر بعملٌات بنا  مشارٌع جدٌدة  أو ترمٌم أو تجدٌد أو أعادة هٌكلتها ،أو أعادة تدعٌم بناٌات تتطلب أحدى هذه 
تحدٌد مفهوم المرقً العقاري مقال منشور  التداخلبت ،أو تهٌئة و تأهٌل السكنات بقصد بٌعها أو تأجٌرها ( ، ٌنظر كذلك

 alqaryte/almrqy-https://sites.google.com /site/etpkanoun/altrqyte-على الانترنت على الموقع 
aljzayry-alqanwn-fy-alqary  الساعة الرابعة عصرا 8180 80/8تارخ الزٌارة . 



هد بالضمان عه الأَعمال الحَرِفيةَ               40                                  الفصل الأول : مفهىم التعُّ

 

 

زم المنتج والمقاول ومن فً حكمه جعله ٌلمان ووسع من نطاق هذا الض هنالك من ن  فً حٌن نجد أ    

من فً ج والمقاول و المنت )ذلك الضمان الذي ٌلتزم بموجبه بأنهعرفه ذ المرقً العقاري إإلى  ضافةإ

والداخلة  للبنفصالالتجهٌزٌة القابلة عناصر صلبح كل خلل ٌظهر فً البإ أدنىسنتٌن كحد لمدة حكمه و

لأنه وسع  من سابقه أفضلالتعرٌؾ  اوهذ، (1)(تسلٌمه لرب العملالعمل و انجاز بعد ،فً المبنى المشٌد

 .زمنٌة معٌنة فهو لٌس التزام مؤبد  هذا الضمان محدد بمدة ن  من نطاق هذا الضمان كذلك بٌن إ

فبمجرد حصول خلل فً العناصر  ،القانونفٌه مفترض بنص  الضمان بكون الخطأهذا  وٌمتاز      

فخطأ  ،طأ فً جانبهخ أثباتو  مسؤولٌة المقاول دون حاجة إلى نشنه ٌؤدي إلى التجهٌزٌة للبناٌة فإ

التً نصت  الفرنسً المدنً (من القانون0298/8المادة ) بٌنتهوهذا ما  ،بنص القانونالمقاول مفترض 

ً متانة التً تؤثر ف الأضرار أٌضاتشمل  0298)قرٌنة المسؤولٌة المنصوص علٌها فً المادة ه ن  على أ

 أعمالذا كانت هذه العناصر تشكل جسما ؼٌر قابل للبنفصال مع ولكن فقط إ ،عناصر التجهٌز فً المبنى

( من القانون المدنً 821والمادة ) ،(2)بهٌكله( أوالمتعلقة بتأسٌسه  الأعمالو مع أ المنافع العامة للمبنى

 ،ذا الضمان تعتبر من النظام العامه أحكام ن  كذلك إ، (من القانون المدنً المصري250العراقً والمادة )

و استبعاد أعلى  فلب ٌجوز الاتفاق مقدما   ،باطلب   هذا الضمان ٌعد أحكامو ٌقلل من فكل شرط ٌعفً أ

وقد نصت الفقرة الخامسة من المادة  ،(3)ولكن ٌجوز هذا الاتفاق بعد وقوع الضرر ،هذا الضمان إنقاص

)كل ه ن  على أ ذ نصتإ (4)ا الضمان من النظام العامعلى كون هذالمدنً الفرنسً من القانون  (0298)

و الحد منها ٌعد كأنه لم أ 0298المادة علٌها فً استبعاد المسؤولٌة المنصوص ؾ إلى شرط فً العقد ٌهد

  . (5)(ٌكن

                                                           
 ،8180ربً للنشر والتوزٌع ، مصر ، ،المركز الع 0الأدا  دراسة مقارنة ،طصفا  مكً حمزة الكوفً ،ضمان كفا ة  -1

 . 8ص
2 - Art 1792/2(La presumption responsabilite etablie parL, article 1792 s etend egalement 
aux dommages qui affectent la solidite des elements equipemekt d, un bat iment mais 
seulement lorsque ceux ci font indissociablement corps aves les ouvrages de viabilite de 
,foundation d, ossature ,de clos oude couvert) 

النشر للجامعات ، القاهرة ، ،دار  4د. سامً محمد فرٌح ،أدارة العقود الهندسٌة وعقود التشٌٌد ،الكتاب الثانً ،ط -3

 . 088ص ،8100

 من الضمان هذا اعتبار إلى( 00/13) رقم العقارٌة الترقٌة قانون من (35) المادة فً الجزائري المشرع أشار وكذلك -4

 او المسؤولٌة حصر أو أقصا  إلى ٌهدؾ العقد فً بند كل مكتوب وؼٌر باطلب ٌعد)......على انه  نصت التً العام النظام
 مع الثانوٌٌن المقاولٌن تضامن حصر او باستبعاد سوا  مداها تقٌٌد ،او القانون هذا فً علٌها المنصوص الضمانات
 . ( العقاري المرقً

5-Art 1792/5 -  (Toute clause d'un contrat qui a pour objet, soit d'exclure ou de limiter la 

responsabilité prévue aux articles 1792, 1792-1 et 1792-2, soit d'exclure les garanties prévues 

aux articles 1792-3 et 1792-6 ou d'en limiter laportée, soit d'écarter ou de limiter la solidarité 

prévue à l'article 1792-4, est réputée non écrite) .    
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 أن   لا  إ ،الضمانهذا ٌراد نص بشأن فعلى الرؼم من عدم إراقً والمصري الع انما المشرعأ      

 (821/0) المادةإلى  ستنادا  ا ،بصورة عامةلنظام العام ا تعتبر منفً الضمان العشري مسؤولٌة المقاول 

والحكمة من ورا  النصوص  ،من القانون المدنً المصري (254)والمادة  من القانون المدنً العراقً

هو حماٌة رب العمل من الشروط التعسفٌة التً قد ٌضعها  ،كون هذا الضمان من النظام العام التً تقرر

أن هذا الضمان ٌعتبر مقٌد  كذلك ،(1)صحاب الخبرة فً هذا المجالالمقاولٌن والمعمارٌٌن كونهم من أ

 (0298/4)المادة هً سنتٌن بحسب الحد الأدنى و زمنٌة محددة حسب نص القانون وهذه المدة تمثل بمدة

تمثل الحد الأدنى لهذا  هالكن ٌمكن زٌادتها كونولا ٌجوز تقلٌل هذه المدة و ،(2)من القانون الفرنسً

   . الضمان

هد بالضمان والتع   الأدا أوجه الشبه والاختلبؾ بٌن ضمان كفا ة  تقدم ٌتضح لناما  وعن طرٌق   

 .الحرفٌة  الأعمالعن 

 وجهًالشبهأً–ًولاًأ

ن ن مؤبدٌكلبهما لٌس ضمانٌف ،زمنٌة معٌنة كونهما محددٌن بمدة من حٌث ٌتشابهان نالضمانٌ كلب   ن  إ -0

 من المدة هذه احتساب بدأٌو ،بانقضائهاة زمنٌة معٌنة ٌنقضً الضمان نما محددٌن بمد  إو ،ما لانهاٌةإلى 

 .(3)الفعلً التسلٌم تارٌخ

الة توفٌر الحماٌة الفعٌهدفان إلى  همافكلب ،ؽرض أو الهدؾ منهمامن حٌث ال ٌتشابهان نالضمانٌ كلب   ن  إ -8

الدراٌة والخبرة  ٌكون على قدر كبٌر منفً مواجهة الطرؾ الآخر الذي  ،للمتعاقد الضعٌؾ قلٌل الخبرة

أنهما ٌحثان القائم بالعمل  كذلك ،وٌحققان استقرار المعاملبت والثقة فً التعامل ،عملهالفنٌة فً مجال 

لأدا  الؽرض  وصالحا   جٌدا  جل جعل العمل من أ ،ثنا  تأدٌة عملهعلى بذل العناٌة اللبزمة أالمقاول و

 . (4)المقصود

 ،الأدا فً ضمان كفا ة المقاول فالتزام  ،م بهمااتزالالطبٌعة حٌث ن ٌتشابهان من الضمانٌ كلب   ن  إ -4

و عٌب فً محل التعاقد مجرد حدوث خلل أ ن  ٌكون التزام بنتٌجة حٌث إ ،هد بالضمانهد فً التع  والمتع  

 نشو  مسؤولٌة الملتزم بالضمان .  إلىٌؤدي 

ًوجهًالختلافأً-ثانٌا

                                                           
 . 855د .محمد ناجً ٌاقوت ،مصدر سابق ،ص -1

 . الجزائري العقارٌة الترقٌة قانون من( 28) المادةٌنظر كذلك  -2

 التجهٌز عناصر تخضع) الادا  كفا ة بضمان الخاصة المدنً الفرنسً القانون من( 0298/4) المادة نصت اذ -3

 . الجزائري العقاري الترقٌة قانون من (28) للمادة ، المقابلة(تسلمها تارٌخ من ابتدا  سنتان لمدة.الأخرى
 .035د .محمد ناجً ٌاقوت ،مصدر سابق ،ص -4
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الفرنسً المدنً من القانون  (0298/3)المادة  ن  إفنجد  ،من حٌث شخصٌة الملزم بهما ٌختلؾ كلبهما -0

 تضامنٌة بٌن المقاول مسؤولٌة وجعلتها ،الضمان هذا عن ٌةالمسؤول تحدد قد الخاصة بكفا ة الأدا 

عن  ٌنالمسؤول م هملكونه ،نجاز العملمن المعدات الداخلة فً إو جز  والشركة المصنعة للمعدات أ

وٌتحمل  حكم الشركة المصنعةالمادة بأنه ٌدخل فً بٌنت هذه و ،العملمام رب عناصر التجهٌز أ

 ماإ، (1)بوضع علبمته التجارٌة علٌه نتاجهانها من من الخارج وقدمها با كل من استورد قطعا   المسؤولٌة

عن جمٌع  هد لهالمتع   أمامهو المسؤول  صاحب الحرفةن الحرفٌة فإ الأعمالان عن هد بالضمبالنسبة للتع  

المبرم  الاتفاقوذلك بموجب  ،م بصنعه أو العمل المنجز من قبلهالذي قا الشً العٌوب التً قد تظهر فً 

 .بٌنهما 

ٌجوز ولا  الأدا فبٌنما تكون مدتها سنتٌن فً ضمان كفا ة  ،من حٌث المدة المحددة لهما كلبهماٌختلؾ  -8

تجد مصدرها فً نص  ،(2)وهذه المدة محددة قانونا ،طالتهاٌمكن ألكن دنى تقلٌلها كونها تمثل الحد الأ

نها تكون مقدرة حسب اتفاق الطرفٌن قد تطول وقد تقصر حسب هد بالضمان فإة التع  ما مد  إ ،القانون

 . الأعلىو أ الأدنىمن حٌث الحد  قانونً لهالا ٌوجد تحدٌد ووقد ٌتم تقدٌرها حسب العرؾ،  ،الاتفاق

مصدر ضمان كفا ة الادا  هو النصوص  ن  فبٌنما نجد إ ،منهماكل  نشو  من حٌث مصدر كلبهما ٌختلؾ -4

 ،المقاول بكفا ة عناصر التجهٌز لإلزامالقانون هو المصدر حٌث ٌكون نص  ،(3)القانونٌة المنظمة له

 حددت الآثار كذلك ،بالضمان ة التً ٌبقى فٌها المقاول ملزما  وحددت هذه النصوص القانونٌة المد  

ضمان كفا ة  ن  إ واعتبرت النصوص القانونٌة المنظمة لهذا الضمان ،المترتبة على مخالفة هذا الضمان

ما إ ،فٌةمنها حماٌة للمتعاقد من الشروط التعس الإعفا و لنظام العام فلب ٌجوز استبعادها أامن  الأدا 

صاحب و هد لهالمبرم بٌن المتع  ه فً الاتفاق الحرفٌة فٌجد مصدر الأعمالعن  هد بالضمانبالنسبة للتع  

ٌكون خاضع  حد الضمانات الاتفاقٌة المشددة لضمان العٌوب الخفٌة ومن ثم  أفهذا الضمان هو  ،الحرفة

 .الطرفٌن من حٌث شروطه والآثار المترتبة علٌه  لإرادة

 

 

 

 
                                                           

 القانون من ٌستنج ما ،وهذا فقط العقاري المرقً هو الأدا  كفا  ضمان عن المسؤول أن الجزائري المشرع بٌن كذلك -1

 . العقاري المرقً التزامات أطار فً الضمان هذا عن تكلم كونه
 الفرنسً .( من القانون المدنً 0298/4( من قانون الترقٌة العقارٌة الجزائري ،والمادة )28ٌنظر نص المادة ) -2
 ( من قانون الترقٌة العقارٌة الجزائري.33( من القانون المدنً الفرنسً ،والمادة )0298ٌنظر نص المادة) -3
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 المبحث الثانً

ٌ  ر  الح   الأعمالهد بالضمان عن شروط التع    ةف

ٌوفر و ،تفاقٌة التً تنشأ بموجب الاتفاقفٌة من الضمانات الار  الح   الأعمالعن  بالضمان هدالتع   عدٌ         

 من عددا   توفر ضمانه بتنفٌذ الحرفً وإلزام هدالتع   هذا لقٌام وٌجب ،هد لهمن الحماٌة للمتع   كبٌرا   قدرا  

 ،أو صنع شً ضمن القٌام بعمل تٌوشروطه  أركانهصحٌح من حٌث وجود عقد  ومن بٌنها ،الشروط

لكون عقود  نظرا  ، ون هو ضمان تابع لعقد القٌام بعملهد بالضماجوهري لكون التع   أمروهذا الشرط هو 

 الشروطمن بٌن و ،الأطروحةفلن نتعرض لها فً هذه  ،دخل ضمن النظرٌة العامة للبلتزامالقٌام بعمل ت

 ،هدلٌة المتع  لنشو  مسؤو أساسًكشرط  ،ٌب فً العمل المنجزع وثدحهو  هدالخاصة بهذا التع   الأخرى

 ،ضمان العٌوب الخفٌة العٌب فًعن تمٌز به ٌ تع بطابع خاصهد بالضمان ٌتمالتع   إطارلكن العٌب فً 

مدى مسؤولٌة  انونًتصرؾ القفٌحدد هذا ال ،هد بالضمانوجود اتفاق بٌن الطرفٌن على التع   كذلك ٌشترط

فً  هد لهللمتع   ٌنسب خطأ لا ن  كذلك ٌجب أ ،المنجز من قبلهلحاصل فً العمل عن العٌب االحرفً 

هدوا التعهد بالضمانلسقوط  ل ذلك سببا  حٌث قد ٌشك ،حدوث العٌب  ،نتفا  المسؤولٌة عن عاتق المتع 

 شرط الأولً المطلب فنبٌن  ،ثلبثة مطالب لىعتقسٌم هذا المبحث  لشروط عن طرٌقوسنبٌن هذه ا

 العمل فً العٌب حدوث شرط الثانًنتناول فً المطلب و ،بالتعهد الالتزام على الطرفٌن بٌن اتفاق وجود

 فً استعمال العمل لههد لمتع  خطأ ل سبٌنلا  ن  مطلب الثالث فسنبٌن فٌه شرط أما ال، إالتعاقد محل

   .وحدوث العٌب 

 الأول المطلب

  بالضمان هدبالتع   للبلتزام اتفاق وجود

 علبقة وجود من بد لا الحرفٌة الأعمال عن بالضمان هدالتع   عن الناشئة بالآثار هدالمتع   ٌلتزم حتى      

ٌجاب وذلك عن طرٌق الإ ،الطرفٌن بٌن اتفاق بشكل تكون العلبقة وهذه له، هدلمتع  ا و المتعهد بٌن سابقة

 بضمان الحرفً ٌلتزم فلب اتفاقً، صلهأ ضمان فهو ،لههد و الاشتراط من قبل المتع  هد أتع  من قبل الم

 وجزا  تهومد   مضمونه بالضمان هدالتع   على الاتفاق وٌحدد بالضمان، هدالتع   على اتفاق وجود دون عمله

 ناحٌة، من بها هدالمتع   ٌلتزم آثار من بالضمان هدالتع   ٌرتبه لما ونظرا   الآثار، من ذلك وؼٌر مخالفته
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 هدالتع   على الاتفاق جواز مدى بٌان من بد   فلب خرى،أ ناحٌة من له هدللمتع   ٌمنحها التً والامتٌازات

 ٌمكن فهل الضمنٌة، الإرادة تمثل عامة تكون معٌنة عبارات ترد قد العقود بعض فً كذلك بالضمان،

 نبٌن فرعٌن على المطلب هذا تقسٌم طرٌق نع ذلك بٌان سنحاول الضمان، هذا نشا إ فً بها عتدادالا

 فً الضمنٌة الإرادة فً الاعتداد مدى ونبٌن بالضمان، التعهد على الاتفاق جواز مدى الأول الفرع فً

 . الثانً الفرع فً بالضمان هدالتع   أنشا 

 الأول الفرع

 الطرفٌن اتفاق 

أو  ،هد لههد وموافقة المتع  ٌجاب من قبل المتع  الإ طرٌق عن بالضمان هدالتع   على الاتفاق ٌحصل       

 المنجز العمل وكفا ة بجودة الحرفة صاحب بمقتضاه ٌلتزم الذي شرطال اتفاق الطرفٌن على عن طرٌق

 الطرفٌن وموافقة علٌه لاحق اتفاق فً وأ بعمل القٌام عقد أبرام عند ٌكون ن  أ ماإ الشرط وهذا قبله، من

 إضافة ٌ عد فهل ،واسعا   وتشرٌعٌا   فقهٌا   خلبفا   العقود فً الاشتراطات مسألة ثارتأو الشرط، ذلك على

 الإسلبمً الفقه موقؾ ، وماباطلب   مأ صحٌحا   شرطا   بالضمان هدبالتع   الحرفة صاحب ٌلزم للعقد شرط

 ؟ الاتفاقات هذه من الوضعً والقانون

 العقود فً الاشتراطات حٌث من الإسلبمً الفقه را آ تتبع من لنا بد لا التساؤل هذا على للئجابة     

تقسٌم  عن طرٌق ،الاشتراطات هذه صحة مدى لبٌان المقارنة والتشرٌعات القانونً الفقه را آ ثم   ومن

 :ٌة تهذا الفرع على الفقرات الآ

ًًالإسلامًًالفقهًموقفً–ًأولاً

 الفقه بعض إن   فنجد ،(1)را آ ثلبثة إلى العقود فً الاشتراطات صحة بشأن الإسلبمً الفقه اختلؾ لقد     

 فً المضٌق، الاتجاه وهو جدا   قلٌلة استثنائٌة حالات فً لا  إ العقود فً الشروط مسألة ٌجز لم الإسلبمً

 الشروط فً الأصل ن  إ لىإ استنادا   واسعة بصورة العقود فً الشروط مسألة جازأ آخر ا  رأٌ ن  أ نجد حٌن

 فً الاشتراطات جازأ حٌث المتقدمٌن الرأٌٌن بٌن وسطا   تجاهأ خذأ ثالث ا  رأٌ نجد حٌن فً الإباحة،

 .  الأول الرأي أصحاب من كثرأ تكون لكنها متعددة حالات فً لكن العقود

                                                           
 طارق أٌمان. د ،ٌنظر الإرادة سلطان لمبدأ ،وفقا التعاقد هو حرٌة الفقه الإسلبمً فً السائدإن   من   رؼمال على -1

 . 32، مصدر سابق ،ص الشكري
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 حظر هو العقود فً الأصل بأن بٌنوا حٌث، (1)الظاهرٌة جمهور هم الأول الرأي أصحاب    

 هذا ٌجٌز شرعً دلٌل وأ نص ورد ذاإ ذلك وٌكون ،جدا   قلٌلة باستثنا ات الا ومنعها الاشتراطات

 النبوٌة السنة أو الكرٌم القرآن فً واردا   ماإ الدلٌل هذا وٌكون الصحة، بدلٌل ٌسمى ما وهو الاشتراط،

 سبعة الأدلة هذه من الظاهرٌة واستخرج ،الإجماع بدلٌل صحته على مجمعا   الشرط ٌكون وأ المطهرة،

 الرأي لهذا ووفقا   ،(3)باطل شرط كل ٌكون الشروط هذه وخلبؾ ،(2)صحٌحة ٌعتبرونها فقط شروط

 بطلبن لىإ وتؤدي وباطلة صحٌحة ؼٌر تعتبر بالضمان هدالتع   مسألة نفإ الإسلبمً الفقه فً والاتجاه

 لىإ الظاهرٌة استند ولقد صحتها بٌنوا التً الشروط، بٌن من ٌكن لم بالضمان هدالتع   لكون ،بأكمله العقد

 .والعقل والسنة الكرٌم القرآن من مأخوذة دلةالأ وهذه المتقدم رأٌهم صحة على دلةأ عدة

وْمًَ) تعالى قوله منها رأٌهم، تجٌز قرآنٌة آٌات عدةإلى  الظاهرٌة استند الكرٌم القرآن فمن       ٌَ ًأكَْمَلْتًًُالْ

كُمًًْوَأتَْمَمْتًًُدٌِنَكُمًًْلكَُمًْ ٌْ اًالْإسِْلَامًًَلكَُمًًُوَرَضٌِتًًُنعِْمَتًًِعَلَ عْصًًِوَمَنًْ) تعالى وقوله ،(4)(دٌِنا ًًٌََ
ًوَرَسُولهًًَُالله 

تَعَدً  ٌَ اًٌُدْخِلْهًًُحُدُودَهًًُوَ اًنَارا ًًِحُدُودًًُتلِْكًَ)تعالى وقوله ،(5)(مُهٌِنً ًعَذَابً ًوَلهًًَُفٌِهَاًخَالدِا ًوَمَنًًْتَعْتَدُوهَاًفَلَاًًالله 

تَعَدً  ًًِحُدُودًًٌََ المُِونًًَهُمًًُفَأوُلَئكًًَِالله   . (6)(الظ 

 ولا حكامهوأ جوانبه بجمٌع الكرٌم الدٌن اكتمال على المتقدمة الكرٌمة الآٌات تدل/ الدلالة وجه      

 يأ نفإ وبهذا ،كتابه فً بٌنها التً الله بحدود ٌلتزم ن  أ ٌجب المسلم نإو حكامه،أ فً زلل وأ نقص ٌوجد

 الله، حدود على وتعدي حكامهأ على تجاوزا   ٌشكل هن  وإ باطل، اتفاق فهو الكرٌم القرآن فً ٌرد لم اتفاق

 فأي الأحكام، جمٌع بٌن قد الكرٌم القرآن ن  وإ الكرٌم، القرآن فً ذكره لورد صحٌحا   الاتفاق هذا كان ولو

 .(7)باطلب   شرطا   ٌكون ثم   ومن ٌجوز لا وهذا الكرٌم للقرآن مناقضا   ٌكون نهفإ القرآن فً ٌرد لم حكم

 ٌشترطون ناسأ بال ما) (وسلم واله علٌه الله صلى) محمد النبً بقول المطهرة النبوٌة السنة من استدلوا كذلك    

 شرط شرط، مائة شرط نوأ له فلٌس الله كتاب فً لٌس شرطا   اشترط من الله، كتاب فً لٌست شروطا  

 ن  أ للمسلم ٌجوز لا الله كتاب فً لٌس عقد وأ شرط كل ن  أ بٌن الشرٌؾ الحدٌث فهذا ،(8) (وثقأو أحق الله

 معالم وأقامت الحدود، رسمت قد الإسلبمٌة الشرٌعة ن  إ بالقول العقل، من واستدلوا.  باطلب   وٌكون ٌبرمه

                                                           
 8،ج طبع سنة بلب بٌروت ، العربً التراث دار بالآثار، ،المحلى الظاهري حزم ابن سعٌد بن احمد بن علً محمد أبو -1
 . 303ص ،

 ،دار 0ط ، مقارنة دراسة الإسلبمً الفقه فً الشرط ،نظرٌة الشاذلً علً حسن. د ٌنظر الشروط هذه على للبطلبع -2

 .  423ص ،8119 ، السعودٌة التوزٌع، و للنشر اشبٌلٌة كنوز

 .  889ص ، م8118هـ،0389، ،القاهرة العربً الفكر ،دار الشرعٌة المالٌة المعاملبت ،أحكام الخفٌؾ علً الشٌخ -3
 .  4 الآٌة من جز  ، المائدة سورة -4
 . 03 ،الآٌة النسا  سورة -5

 . 889 الآٌة من ،جز  البقرة سورة -6

 . (305/ 8)جمصدر سابق،  المحلى،- 7
 دار العاشر، ،المجلد الكبٌرة السنن اختصار فً ،المهذب الذهبً الشافعً عثمان بن احمد بن محمد الله عبد أبو أخرجه -8

 . 001،ص طبع وسنة مكان بدون ، للطباعة الوطن
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 شً  وكل حدود، بلب فرطا   الناس أمر تترك ولم شطط، بلب الناس بٌن العادلة المعاملة لتسود الحق،

 معٌن عقد أبرام بصدد شرط أي ن  إ وبٌنوا، كما الإسلبمٌة الشرٌعة على تعد فهو الحدود تلك عن خارج

 وجوب إلى ٌؤدي أن   ماوإ العقد، فً ٌجب لم ما باحةإ لىإ ٌؤدي أن   ماإ فهو أوجه، ثلبثة على ٌكون نهفإ

 ولو ،الدٌن أحكام تخالؾ لأنها شرعا   ٌجوز لا ذلك وكل معٌن، عمل باحةإ إلى ٌؤدي أن ماوإ ما، عمل

 . (1)الكرٌم القرآن فً ذكرها لورد صحٌحة شروطا   وأ الله كتاب فً كانت

 الصحة هو الاشتراط فً الأصل بأن فبٌنوا ،(3)والحنابلة ،(2)مامٌةالإ رأي فهو الثانً الرأي ماأ     

 رأي عكس هو الرأي وهذا شرعً، دلٌل بطلبنه على دل ذاإ لا  إ صحٌحا   ٌكون شرط وكل والجواز،

 ورد ذاإ لا  إ العقود فً والاشتراطات الاتفاق جواز هو الرأي لهذا بالنسبة فالقاعدة ذكره، المتقدم الظاهرٌة

 : منها أدلة بعدة الرأي هذا أصحاب استدل ولقد الاتفاق، هذا بحرمة دلٌل

 قوله منها رأٌهم صحة على تدل قرآنٌة آٌات عدة بوجود الرأي هذا أصحاب بٌن فقد الكرٌم القرآن    

ا) تعالى هَاًٌَ  ٌ  وجه ،(5)(مَسْئُولاًًكَانًًَالْعَهْدًًَإنًِ ًباِلْعَهْدًًِوَأوَْفوُا)تعالى وقوله ،(4)(باِلْعُقُودًًِأوَْفُواًآمََنُواًال ذٌِنًًَأَ

 حٌث الأطراؾ بٌن المبرمة بالتعهدات والإٌفا  بالاتفاقات الالتزام وجوب هو الآٌات هذه من الدلالة وجه

 إلى ٌؤدي ما وهو المبرمة، الاتفاقات حرمة تبٌن ،ولم الطرفٌن به التزم بما الوفا  بوجوب تعالى الله أمر

 بالعقود الوفا  نفإ خرىأ ناحٌة ومن الأطراؾ، بٌن المعقودة والاشتراطات الاتفاقٌات باحةإ

 . الإسلبمٌة الشرٌعة علٌه وتحث محمود أمر هو والاشتراطات

 عند المسلمون) (وسلم واله علٌه الله صلى) محمد النبً بقول المطهرة النبوٌة الأحادٌث من كذلك واستدلوا     

 ٌوم خصمهم أنا ثلبثة  ) (وسلم آلة و علٌه الله صلى) هقول وكذلك، (6)(حلبلا   حرم أو حراما   حلأ ا  شرط لا  إ شروطهم

 ولم منه فأستوفى أجٌرا   استأجر ورجل ثمنه، فأكل حرا   باع ورجل ؼدر، ثم بً أعطى رجل القٌامة ٌوم

 ٌجوز ولا بشروطهم المؤمنون التزام وجوب هو النبوٌة الأحادٌث هذه من /الدلالة وجه ،(7)(أجره ٌعطه

 أو معٌنة شروط ةجازإ الأحادٌث هذه تبٌن ولم الطرفٌن، بٌن المبرمة والعهود الاتفاقات عن النكول

                                                           
  04،ص0984، 8، دار الافاق الجدٌدة ،ط4جالأحكام ، اصول فً ،الاحكام الظاهري حزم أبن سعٌد بن علً محمد أبو -1
  .85،ص 0994،دار المؤرخ العربً ،بٌروت ،  8،ج 0محمد تقً الخوئً ،الشروط والالتزامات التبعٌة فً العقود ،ط -2

 802، ص 0999لإحٌا  التراث ،قم ، )ع(،مؤسسة آل البٌت 01،ج 0الحسن بن مطهر الحلً ،تذكرة الفقها  ،ط.  .85،ص

 . 
 م،8111 ،الرٌاض، السعودٌة العدل ،وزارة 0،ط السابع ،المجلد الإقناع عن القناع ،كشاؾ البهوتً ٌونس بن منصور -3

 . 489ص م،8111
 . 0 ،الآٌة المائدة سورة -4 
 . 43 الآٌة من ،جز  الإسرا  سورة -5

 . 83،ص 0984، ،بٌروت العربً الفكر ،دار 8،ط 8،ج الترمذي ،سنن الترمذي عٌسى بن محمد أخرجه -6
 ص ، هـ0309، ،الرٌاض الدولٌة الأفكار ،،بٌت البخاري ،صحٌح البخاري إسماعٌل بن محمد الله عبدأبو أخرجه -7

305.   
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 الإسلبمٌة للشرٌعة مخالفة كانت ذاإ لا  إ علٌها المتفق الشروط بجمٌع الوفا  وجوب ٌعنً ما وهو ،هابطلبن

. 

 ٌجوز ولا بالتحرٌم، حكم هو الطرفٌن بٌن الاتفاقات ببطلبن الحكم بأن العقل من كذلك واستدلوا     

 الاتفاقات فً فالأصل دلٌل علٌه نص ما لا  إ واجب لا وكذلك قطعً، دلٌل بشأنه ٌرد لم شً  أي تحرٌم

 الأصل ن  إ لىإ المتقدم والحنابلة مامٌةالإ رأي من وٌتبٌن ،(1)البطلبن على دلٌل ورد ذاإ لا  إ الصحة هو

 كذلك الله، أحله ما تحرٌم لىإ ٌؤدي ولا شرعٌا   نصا   ٌخالؾ لا هلأن   ذلك الصحة هو بالضمان هدالتع   فً

   .الوفا  واجب التعاقد فً صحٌحا   شرطا   بذلك فٌكون الله حرمه ما تحلٌل لىإ ٌؤدي لا خرىأ ناحٌة من

 هو الشروط فً الأصل أن  إلى  وٌذهبون المتقدمٌن الرأٌٌن ٌتوسطون نهمفإ الثالث الرأي أصحاب ماإ     

 من أكثر تكون الرأي لهذا وفقا   والاستثنا ات فٌها، والاشتراط الاتفاق ٌجوز استثنا ات توجد لكن المنع،

 ،(4)والحنفٌة ،(3)والشافعٌة ،(2)المالكٌة هم الرأي هذا وأصحاب الأول، الرأي أصحاب بٌنها التً تلك

 ناحٌة ومن خاص، نص وجود لصحتها ٌشترط ولا والاتفاقات، الشروط من عدد بصحة بٌنوا حٌث

 الاتفاق فٌها ٌكون استثنا ات عدة وجود إلى ٌشٌرون بل الاتفاقات، جمٌع صحة ٌقررون لا نهمفإ أخرى

 والحنفٌة المصلحة، أساس على ٌقررونها فالشافعٌة الاستثنا ات، لتلك محدد أساس ٌوجد ولا ،صحٌحا  

 واستدلوا العقد، مقتضى تخالؾ لا أنها أساس على ٌقررونها والمالكٌة الاستحسان، أساس على ٌقررونها

 واستدلوا ،(5)(وشرط بٌع عن النهً) (وسلم واله علٌه الله صلى) محمد النبً بقول المطهرة، السنة من رأٌهم على

 تكون الزٌادة تلك لأن الربا، شبهة فٌه ٌكون المتعاقدٌن لأحد زائدة منفعة فٌه شرط اشتراط نبأ العقل من

 .(6) باطلة الشروط هذه مثل وجود ٌجعل مما الربا معنى فٌه ٌكون وهذا عوض بلب

 الرأي نرجح ننافإ بالضمان، هدالتع   على الاتفاق جواز مسألة فً الإسلبمً الفقه آرا  من تقدم مام      

 للشرٌعة المخالفة الاتفاقات باستثنا  العقود، فً والاشتراطات الاتفاقات بصحة ٌأخذ الذي الثانً

 ولم عامة، أحادٌث تعتبر نهاإو الأخرى، الآرا  أدلة وضعؾ أدلتهم قوة بسبب باطلة، فتكون الإسلبمٌة

 بل ،الإسلبمٌة الشرٌعة أحكام ٌخالؾ لا بالضمان هدالتع   ن  إ وبما ،التعاقد عند الشروط لبطلبن تخصص

 مخالفته، عند المسؤولٌة وتترتب به، العمل ووجوب صحٌح اتفاق ٌعتبر نهفإ لذا العقد، مقتضى ٌؤكد هن  إ

                                                           
 العلمٌة، الكتب ،دار4،ج العالمٌن رب عن الموقعٌن أعلبم الجوزٌة، القٌم بأبن المعروؾ محمد لله عبد أبو الدٌن شمس -1

 . 859،ص 0929،لبنان، بٌروت

 .  25ص ، 0988، ،بٌروت الإسلبمً العربً ،دار 8،ج 0،ط الممهدات المقدمات القرطبً، رشد بن محمد الولٌد أبو -2

 . (480/ 8،)ج المؽنً ، الشربٌنً الخطٌب محمد -3

،  ، بٌروت العربً الكتاب ،دار 4،جالشرائع  ترتٌب فً الصنائع ،بدائع الكاسانً احمد بن مسعود بنأ الدٌن علب  -4

 . 029،ص0952

 بٌروت، العلمٌة الكتب ،دار 3ج ،0،ط الفوائد ومنبع الروائد ،مجمع الهٌثمًسلٌمان  بن بكر بن علً الدٌن نور أخرجه -5

 . 012، ص 8110 بٌروت،
 . 54 ص م،0983، ،بٌروت العلمٌة الكتب ،دار 0،ط 8،ج الفقها  ،تحفة السمرقندي الدٌن علب  -6
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 بعمل، القٌام لعقود بالنسبة الحاضر الوقت فً الضرورٌة الحاجات من أصبح بالضمان هدالتع   ن  وأ كذلك

 سبب هن  وأ كما العمل، فً ٌحصل قد الذي والؽش الاحتٌال من للتخلص الضرورة منزلة ٌنزل هن  أ بل

 هدالتع   بجواز القول ٌمكن لذا جٌدة، بصورة إتمامه على الشدٌد وحرصه عمله الحرفة صاحب لإتقان

 .  الإسلبمٌة الشرٌعة فً القواعد أهم من وتلك المفاسد ودر  المصالح جلب إلى ٌؤدي لأنه بالضمان،

ًًالمقارنةًالتشرٌعاتًموقفً–ًثانٌااً

 عند بالضمان هدالتع   على الاتفاق جواز من المقارنة التشرٌعات موقؾ عن طرٌق الاطلبع على      

 بٌن المبرم العقد مقتضى ٌخالؾ لا لأنه ذلك الاتفاق، هذا أجازت قد التشرٌعات هذه ن  إ لنا فٌبدو التعاقد،

 واحدة وتٌرة على ٌكن لم التشرٌعات هذه موقؾ لكن العامة، والآداب العام النظام ٌخالؾ ولا الطرفٌن،

 الفرنسً المدنً القانون من كل ن  إ فنجد بالضمان، هدالتع   على الاتفاق جواز على النص حٌث من

 نفإ ذلك ومع لكن التعاقد، عند الاشتراط مسألة ٌجٌز خاصا   نصا   ٌوردا لم المصري المدنً والقانون

 صحٌحا   ٌكون الاشتراط فهذا التعاقد، عند الاشتراط تجٌز لا التشرٌعات هذه ن  إ ٌعنً لا النص ؼٌاب

 القواعد طرٌق نع النتٌجة تلك نستخلص ن  إ ونستطٌع ٌقرره، خاص قانونً نص إلى الحاجة دون

 القانونً الضمان تشدٌد الأطراؾ على اتفاق بجواز (0282) المادة الفرنسً فً المشرعفلقد بٌن  العامة،

 ٌفرغ شرط ٌكن، كل لم كان ٌعتبر)نصت على أن ه  التً( 0021) المادة وكذلك إسقاطه، أو تخفٌفه او

 ٌعتبر للعقد الرئٌسً الالتزام ٌخالؾ شرط كل أن   ٌبٌن النص ، فهذا(1)(محتواه من الرئٌسً الالتزام

هد إن الرئٌسً، وبما الالتزام ٌعارض لم إذا صحٌحا   ٌكون الشرط فإن المخالفة وبمفهوم باطلب ،  التع 

 المادة فًفقد بٌن  المصري المدنً القانون أما ،صحٌحا   شرطا   فٌكون العقد مقتضى ٌؤكد بالضمان

 نصت حٌث لاتفاقًا الضمان على الطرفٌن اتفاق بجواز الخفٌة العٌوب ضمان أطار فً الواردة( 354)

 هذا ٌسقطا ان او منه ٌنقصا ان أو الضمان فً ٌزٌدا ان خاص باتفاق للمتعاقدٌن ٌجوز)ه على أن  

  ،(الضمان

 خاص نص إٌرادها عدم من الرؼم على انها والمصري الفرنسً المشرع موقؾ من تقدم مما ٌتبٌن       

 العقد فً شرط وضع تجٌز لا التشرٌعات هذه ن  إ ٌعنً لا هذا ن  إ لا  إ التعاقد، عن الاشتراط مسألة ٌجٌز

 على الطرفٌن اتفاق جواز بٌناها التً النصوص فً ورد حٌث عمله، وجودة كفا ة بضمان الحرفً ٌلزم

 . عامة بصورة لاتفاقًا الضمان

                                                           
1 - Art 1170 - (Toute clause qui prive de sa substance l'obligation essentielle du débiteur est 

réputée non écrite ) 
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 أٌراد حٌث من والمصري الفرنسً المشرع من ودقة   تحدٌدا   كثرأ كان نهفإ العراقً لمشرعا ماإ       

 التً العراقً المدنً القانون من (040) المادة فً التعاقد، عند والاشتراط الاتفاق ٌجٌز صرٌح نص

 والعادة، العرؾ به جارٌا   ٌكون أو ٌلبئمه او مقتضاه ٌؤكد بشرط العقد ٌقترن أن   ٌجوز)نه على إ نصت

 هذا من نستخلص ،( ممنوعا   ٌكن لم أن   للؽٌر وأ المتعاقدٌن لأحد نفع فٌه بشرط العقد ٌقترن ن  أ ٌجوز كما

 علٌه، متعارفا   ٌكون أو ٌلبئمه وأ مقتضاه ٌؤكد العقد فً شرط وضع أجاز قد العراقً المشرع ن  إ النص

 به الوفا  واجب صحٌحا   ٌكون الشرط فهذا معٌنة، لمدة عمله بضمان الحرفً لزامأ المتعاقد ٌشترط كأن

 .  العراقً المدنً القانون فً

 فً الضمان على الاتفاق أجاز الفرنسً المستهلك حماٌة قانون ن  أ نجد الخاصة القوانٌن طارإ وفً      

 على واشترطت المبٌعة السلعة عٌوب ضد لاتفاقًا الضمان جواز المادة هذه بٌنت حٌث ،(1)(22) المادة

 أجاز الفرنسً المشرع ن  أ لنا ٌظهر وهذا وشروطه، ونطاقه الضمان مدة ٌحدد ن  أ بالضمان الملتزم

 ألزم قد نهفإ المصري المشرع ماإ الطرفٌن، لاتفاق تحدٌدها وترك عامة بصورة الاتفاقٌة الضمانات

 ،(2)المصري المستهلك حماٌة قانون من(82) المادة فً الأقل على سنتٌن لمدة عمله بضمان الحرفً

 الحرفٌة، الأعمال عن الناشئة الضمانات جازتأ من المصري المشرع موقؾ وبوضوح لنا ٌظهر وهذا

 حماٌة قانون من( د/ 2) المادة فً الضمان على الاتفاق أجاز نهفإ العراقً المستهلك حماٌة قانون ماإ

 المتفق المدة وبحسب الضمانات على الحصول المستهلك حق منه ن  إ نتٌب التً ،(3)العراقً المستهلك

 .  ضافٌةإ نفقات تحمٌلها ودون علٌها

 لكن التعاقد عند الشروط وضع المتعاقدة للؤطراؾ أجاز قد نجده العراقً القضا  موقؾ وبصدد       

 الشروط، بتلك الوفا  وجوب على المتعاقدٌن ألزمتو بل العامة، والآداب العام النظام لاٌخالؾ ن  أ بشرط

 شرٌعة العقد) فٌه جا  الذي( 301) المرقم الاتحادٌة التمٌٌز محكمة قرار عن طرٌق تبٌنه ٌمكن ما وهذا

 اشتراط ن  وإ العامة، للآداب مخالفا أو العام بالنظام مخلب ٌكن لم ما معتبر فٌه وارد شرط وكل المتعاقدٌن

 .  (4)( العقد فً المشروط بالضمان ٌلزمه الإخلبل ،فهذا التنفٌذ واجب بواجبه المخل المتعاقد على الضمان

                                                           
 السلعة عٌوب ضد القانونً للضمان إضافة أي هو ألاتفاقً ،الضمان الفصل هذا لأؼراض) نصت على انه  التً -1

 . (المباعة
 من بتنفٌذه قام ما صلبحٌة المنزلٌة والتركٌبات والصٌانة التشطٌبات خدمات مورد ٌضمن) نصت على انه  التً -2

 . (أعمال
 مثل طبٌعتها تستوجب التً للسلع الضمانات -د: ٌأتً ما على الحصول فً الحق للمستهلك - أولا  ) نصت على انه التً -3

   .(  اضافٌة نفقات تحمٌلها دون المجهز، مع علٌها الاتفاق ٌتم التً للمدة و الضمان هذا
 ،الشرط هادي حسن سهٌر إلٌه أشار ،0939/ 08/ 09 فً 0939/  ب/ 301 رقم العراقٌة التمٌٌز محكمة قرار -4

 . 42ص ، 8118، بابل جامعة/ القانون كلٌة مجلس إلى مقدمة ماجستٌر ،رسالة التعاقد المألوؾ فً
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 أجازت قد نجدها المستهلك بحماٌة الخاصة والقوانٌن المدنٌة المقارنة التشرٌعات موقؾ من تقدم ماوم   

 القانون، نص او العقد مقتضى ٌخالؾ لا لأنه ذلك بالضمان هدالتع   على الاتفاق بعمل القٌام عقد لأطراؾ

( 040) المادة نص خلبل من المقارنة محل القوانٌن بٌن من متمٌزا   كان العراقً المشرع موقؾ ن  وإ

 . التعاقد عند الاشتراطات صرٌحة وبصورة جازتأ التً

 

 

 الثانً الفرع

 بالضمان هدالتع   نشا إ فً الضمنٌة بالإرادة الاعتداد مدى

 عبارات معه والمتعاقد الحرفة صاحب بٌن المبرم العقد ٌتضمن ان الأحٌان بعض فً ٌحدث قد      

 ٌذكر كأن قبله، من المنجز العمل بضمان الحرفة صاحب هدتع   إلى واضحة بصورة تشٌر ن  أ دون عامة

 قدرة وذات العمل انجاز فً عالٌة وجودة متانة ذات مواد استعمل هن  أ وأ جٌدة، بصورة تم العمل ن  إ مثلب  

 ٌوحً مما ،باهظا   ثمنه فٌكون أقرانه بٌن من المعتاد الثمن من أعلى العمل ثمن ٌكون نأ أو التحمل، على

 والقرائن، العامة العبارات بهذه الاعتداد ٌمكن فهل العمل، وكفا ة جودة له ضمن قد الحرفً ن  إ للمتعاقد

 التزم قد الحرفً نإو بالضمان، هدالتع   نشا إ إلى ضمنٌة بصورة اتجهت الطرفٌن أرادة نإ والقول

 ؟ قبله من المنجز العمل بضمان

 القانونً للضمان المخالفة الشروط ن  إ بالقول التساؤل هذا على الإجابة إلى الفقه فً رأي ٌذهب     

 مع للمتعاقد تضمن العامة القانونٌة القواعد ن  إ إذ ،لاتفاقًا الضمان ٌنشأ لا بدونها معٌنة، لقٌود تخضع

 للبنتفاع صالح شً  على الحصول فً حقه له وتكفل قبله من المنجز العمل فً ٌظهر خلل أي الحرفً

 الحرفة صاحب فإلزام ،وصرٌحا   واضحا   ٌكون ان ٌجب العامة القواعد لهذه مخالؾ اتفاق أي نفإ لذا به،

 هذا ن  إ اعتبار على ،ذلك فً شك أي ٌشوبه لا ا  وصرٌح ا  واضح بشكل ٌكون ان ٌجب عمله بضمان

 شروط إلى حاجة دون بالضمان ملزما   وٌجعله الحرفة صاحب مسؤولٌة فً ٌزٌد بالضمان هدالتع  

 وجود نفإ ثم   ومن ،(1)العامة القواعد على خروجا   ٌمثل وهذا والتأثٌر، والقدم كالخفا  القانونً الضمان

 للضمان شٌئا ٌضٌؾ ولا هدالمتع   لمسؤولٌة تشدٌدا   ٌعد لا المعتاد عن الثمن فً زٌادة أو عامة عبارات

 بضمان البائع قبل من ا  تعهد تتضمن لا العامة العبارات نإ ،بالقول ذلك إلى البعض وٌضٌؾ القانونً،

 القواعد عن خروجا   تمثل التً الآثارو الجزا ات من لاتفاقًا الضمان ذلك علٌه ٌنطوي لما نظرا   المبٌع،

                                                           
 . 411،ص 0992، ،الإسكندرٌة للنشر الجدٌدة الجامعة ،دار البٌع عقد فً الموجز ، قاسم حسن محمد. د -1
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 بمدة محدد الضمان هذا نفإ ذلك إلى إضافة بالضمان، المدٌن لمسؤولٌة وتشدٌدا   القانونً بالضمان العامة

 لا لأنه الضمان ٌقوم فلب المدة هذه على اتفاق وجود ودون الطرفٌن، قبل من تحدٌدها ٌجب معٌنة، زمنٌة

 الحرفة صاحب وٌبقى تفاقٌا  أ ضمانا   تمثل لا العامة العبارات هذه وجود نفإ ثم   ومن ،(1)افتراضها ٌمكن

 . فقط القانونً بالضمان ملزما  

 عامة وشروط عبارات وجود ان وٌبٌن أعلبه ذكر لما مؽاٌر اتجاه إلى آخر رأي ٌذهب حٌن فً       

 لكل ضامنا   وتجعله بالضمان المدٌن لمسؤولٌة تشدٌدا   ٌتضمن جٌدة، بحالة المبٌع كون كشرط التعاقد، فً

 هذه وجود ن  إ حٌث القانونً، الضمان شروط علٌه تنطبق لم لو حتى العقد، محل فً ٌظهر عٌب

 مطمئنا   المتعاقد وتجعل جٌدة، وبحالة للبستعمال صالحا   بكونه العقد محل حالة تحدد العامة العبارات

 ٌظهر عٌب ولكل المبٌع لصلبحٌة ضامنا البائع تجعل ثم   ومن ،المقصود الؽرض الأدا  وكفا ته بجودته

الراجح هو الرجوع الى القواعد العامة الواردة فً القانون المدنً المكملة  الرأي نإ الباحث وٌرى. (2)فٌه

)لا ٌقتصر العقد بأنه ( لتفسٌر ارادة المتعاقدٌن حٌث نصت هذه المادة 051/8فً المادة ) وذلكوالمفسرة 

ؾ والعدالة ولكن ٌتناول أٌضا  ما هو من مستلزماته وفقا  للقانون والعر ،على الزام المتعاقدٌن بما ورد فٌه

 . بحسب طبٌعة الالتزام( 

 إلى تشٌر القضائٌة القرارات بعض ن  إ فنجد العامة العبارات هذه من القضا  موقؾ بصدد أما       

 لمحكمة قرار فً وذلك وصرٌحة، واضحة بصورة ٌكون ن  أ ٌجب لاتفاقًا الضمان شرط كون ضرورة

 تشدٌد رادأ ذاإ ضمان من القانون فرضه ما مخالفة ٌرٌد من على ٌجب) فٌه جا  المصرٌة النقض

 علٌه نص ما ومخالفة الضمان تشدٌد صراحة منها ٌفهم التً العقد فً الشروط ٌبٌن ن  أ البائع مسؤولٌة

 فرضه مما شدأ بضمان هدتع   البائع ن  أ على ٌدل لا نهفإ عامة عبارات على العقد اشتمال ماأ ،القانون

 حالة فً لأنه علٌه، زٌادة دون القانونً الضمان تطبٌق الحالة هذه فً المتعٌن من وٌكون القانون،

 المصرٌة النقض محكمة ن  أ القرار هذا من فٌفهم ،(3)(هدالمتع   فائدة من فٌه بما التفسٌر ٌكون الاشتباه

 تأخذ ولا التعاقد عند واضحة بصورة ألٌه ومشار محددا   لاتفاقًا الضمان شرط ٌكون ن  أ تشترط

 هذه لإنشا  الضمنٌة بالإرادة تعتد لا فهً ثم   ومن لاتفاقًا الضمان لإنشا  العامة والعبارات بالشروط

 . الاتفاقات

 المطلب الثانً

                                                           
 . 00،ص سابق ،مصدر ،ضمان صلبحٌة المبٌع منصور حسٌن محمد. د -1
 ، 0995،ضمان العٌوب الخفٌة فً بٌوع السٌارات، دار النهضة العربٌة ،القاهرة ، ، عبد الرحمن شوقً محمد. د -2

 . 032ص
 عقد فً المصري المدنً النقض قضا  شعلة احمد. د إلٌه أشار( 4/4/0984 جلسة 340) رقم مصري مدنً نقض -3

 . 821ص( 0993-0940) عاما ستون و أربع خلبل البٌع
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  ٌب فً العملع حدوث

عٌب  وجودوكما هو الحال فً ضمان العٌوب الخفٌة  ،الحرفٌة الأعمالعن هد بالضمان ٌتطلب التع        

فً العٌب معٌنة  توفر شروطا   ان العٌوب الخفٌة ٌستلزملكن ضم ،الذي قام الحرفً بصنعه الشً فً 

 وفر هذه الشروطاستلزام ت ن  أ إلى (1)ا  فقهٌ ا  حٌث ٌذهب رأٌ ،تأثٌر العٌبوقدم العٌب ومنها خفا  العٌب 

هد التع   إطارالعٌب فً  فهل ٌتطلب ،العلبقات القانونٌةو ضروري للحفاظ على استقرار المعاملبت أمر

ضمان العٌوب  إطارالعٌب فً  عنبها  ٌختلؾ خصوصٌة له ن  إ أم   ،أٌضاالضمان توفر هذه الشروط ب

 هدمدة محددة وهً مدة التع   هر فًٌظ ن  أ صاحب الحرفة كذلك ٌشترط فً العٌب الموجب لضمان ،الخفٌة

 الأولنبٌن فً الفرع  ٌنعفر علىتقسٌمه  المطلب عن طرٌق هذاما سنبٌنه فً هذا  علٌها،المتفق 

 التعهد بالضمان مدة  لثانً ظهور العٌب فًونبٌن فً الفرع ا ،التعهد بالضمان إطارفً خصوصٌة العٌب 

 الأولالفرع 

 هد بالضمانالتع   إطارفً  لعٌبخصوصٌة ا

 ،(2)الخفٌةعما هو علٌه فً ضمان العٌوب ٌختلؾ  خاص معنى ،هد بالضمانالتع   إطارللعٌب فً  ن  إ      

 ن  ك إطوال المدة المتفق علٌها، كذل بتعهده ملزما  هد المتع  ٌجعل  معٌنةزمنٌة  هد بالضمان بمدةالتع   فاقتران

 خاصا   طابعا   للعٌب ٌعطًا وهذ عن كل عٌب،ومسؤولٌته  بتدخل صاحب الحرفة طمئنا  مهد له ٌكون المتع  

هذا فً  هد بالضمان،العٌب فً التع  ل بٌان خصوصٌة وسنحاو ،فً ضمان العٌوب الخفٌةعن العٌب 

 ،العٌبتأثٌر  إثباتعدم الحاجة الى  منها الأولى نبٌن فً ،لى ثلبث فقراتعتقسٌمه  عن طرٌقالفرع 

 ثباتإ إلىعدم الحاجة  فسنبٌن ةالثالث قرةفً الف ماإ ،قدم العٌب ثباتإ إلىعدم الحاجة  ةالثانٌ ن فًونبٌ

  : خفا  العٌب

ًتأثٌرًالعٌبًًثباتإًإلىعدمًالحاجةًً–ًأولاً

ٌكون  ن  نما ٌتطلب أإ ،ضمان القانونً مجرد وجود العٌببال والزامه ،لا ٌكفى لنشو  مسؤولٌة البائع     

 ؟الحرفٌة  الأعمالهد بالضمان عن ع  على الت أٌضا فهل ٌنطبق هذا الأمر ،العٌب مؤثرا  

                                                           
 معززة مقارنة دراسة والإٌجار البٌع المدنً القانون فً المسماة العقود أحكام شرح العبودي، أستاذنا الدكتور عباس -1

 .022ص ،8100 والتوزٌع، للنشر الثقافة دار ،8ط  القضائٌة، بالتطبٌقات
 المتوخاة المنفعة به تنقص او تفوت أمور من المبٌع على ٌطرأ ما كلإذ ٌعرؾ العٌب فً أطار العٌوب الخفٌة بأنه ) -2

 حسن عباس. د (وجوده عدم الشً  أمثال من الؽالب فً وكان والخبرا  التجار عند قٌمته نقصان ذلك من ٌجعل مما منه
 . 812ص ،0952 ، الأهالً مطبعة ، بؽداد ، الإٌجار فً القانون العراقً و البٌع عقدي شرح ، الصراؾ
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هد نطباقه على التع  لمعرفة مدى ا العٌب المؤثربد لنا من بٌان معنى للئجابة على هذا التساؤل لا      

 العٌب المؤثر معنى الخاصة بضمان العٌوب الخفٌة (558)فً المادة  لمشرع العراقًلقد بٌن ابالضمان، 

 على إن  هذه المادة فً الفقرة الثانٌة  نصت من قٌمة المبٌع حٌثو ٌنقص ؼرض صحٌح أٌفوت به ما  بأنه

ذا كان الخبرة أو ما ٌفوت به ؼرض صحٌح إ المبٌع عند التجار وأرباب العٌب هو ما ٌنقص من ثمن)

فوات الؽرض و قد اعتمد ضابط نقصان الثمن أراقً فالمشرع الع ،(مثال المبٌع عدمهأالب فً الؽ

إما المشرع الفرنسً فإنه  ،صحاب الخبرة من التجارلى تقدٌر أالمقصود للعٌب المؤثر واعتمد فً ذلك ع

عن الشرا  لو علم  العدول إلىحد ٌدفع المشتري  إلىذا كان ٌنقص من استعمال الشً  إ العٌب مؤثرا   عد

العٌوب  إلىضاؾ تخلؾ الصفة المتفق علٌها قد أ نهفإ ،ا المشرع المصريمإ ،(1)(0230ة )به فً الماد

 . (2)(332المؤثرة فً المادة )

لعمل المنجز من قبل صاحب شروطه حدوث عٌب فً ا حدكان أ هد بالضمان وإن  التع   فً مجالو       

المتقدم بٌانه، فلٌس من المؤثر فً ضمان العٌوب الخفٌة  وسع من العٌبألعٌب معنى لذلك ا ن  إ لا  إ الحرفة

و نقص فً قٌمة العمل حسب فوات ؼرض صحٌح أ إلى دىبأن ٌؤ ،مؤثرا   ٌكون العٌب ن  الضروري أ

ق الضمان لتطبٌي خلل فً العمل المنجز فً مجرد ظهور أفٌك ،العراقً( من القانون المدنً 558)المادة 

هد عن التع  الحق فً طلب الضمان الناشئ  هد لهن للمتع  أو ،و معاٌٌر معٌنهولا ٌشترط فٌه مواصفات أ

الشرط ؼٌر  هذا ن  حٌث أتأثٌر العٌب  بإثباتمطالب  ٌكون ن  دون أ ةل الحرفٌاعمالأبالضمان عن 

الطابع الخاص  القول تبرٌره فً اذهخلل، وٌجد  أيفٌكفى مجرد حدوث  ،بالضمانهد التع   مطلوب فً

على  و بنا    المنفردة أ أرادتههد بالضمان بمحض هد قد الزم نفسه فً التع  المتع   ن  إ هد بالضمان حٌثللتع  

 أدا  ىوقدرته علكفا ة العمل دة وبجو هد له مطمئنا  جعل المتع   إلىوهذا ٌؤدي  ،هد لهالاتفاق مع المتع  

هد خلل ٌجعل المتع  ي ن ظهور أفإ ومن ثم   ،هد بالضمانتع  المدة  فً التعاقدالؽرض المقصود من 

القانونً وعدم التقٌد فً تجاوز الضمان  الأطراؾرؼبة وهذا ٌعكس  ،عن ذلك بالضمان مسؤولا  

 الشً  فً وجود العٌبند وع هد لهن المتع  فإ أخرىومن جهة ، بشروطه من حٌث كون العٌب مؤثرا  

 هد لهفالمتع   ،الإصلبحعملٌة  ذا تعذرتاستبداله إأو  صلبحهإسوى ٌطلب لا  بصنعه الحرفً قام الذي

فسخ العقد  لا ٌطلبفهو  ،القانونًمن الجزا ات المقررة للضمان  أدنى اٌطلب حد إنمانشو  الضمان د عن

الحق فً المطالبة بتنفٌذ الضمان  هد لهن للمتع  وبذلك فإ ،قانونٌة المترتبة على وجودةلا ٌهدر المراكز الو

                                                           
1-Art.1641(Le vendeuresttenu de la garantie a raison des defaults caches de la chose 
venduequi la rendentt impropreàl, usageauqul on la destine, au qui diminuenttellementcet 
usage quel, acheteur ne L'aurait pas à cquiseoun, en auraitdonnequ, un moindre prix sil les 
avait connus ). 

 للمشتري كفل التً الصفات التسلٌم وقت المبٌع فً ٌتوافر لم إذا بالضمان ملزما   البائع ٌكون -0)التً نصت على انه  -2

 مبٌن هو كما منه المستفادة المقصودة الؽاٌة بحسب منفعته من أو قٌمته من ٌنقص عٌب بالمبٌع كان إذا أو فٌه، وجودها
 (.بوجوده عالما   ٌكن لم ولو العقد فً



هد بالضمان عه الأَعمال الحَرِفيةَ               54                                  الفصل الأول : مفهىم التعُّ

 

 

مماثل له لعمل المألوؾ و أمحل التعاقد عن السٌر العادي  للعملي خروج الحرفٌة عند أ الإعمالعن 

و العٌب فً العمل المنجز من قبل أ فمجرد ظهور الخلل ،(1)حتى ولو لم ٌكن ذلك عٌبا بالمعنى المقصود

 وضعه الطبٌعً، إلىالعمل  وإعادة العٌب بإصلبحاللبزم  وأجرا  ،دههملزم بتنفٌذ تع  الحرفً فأنه ٌكون 

لمسؤولٌة  موجبا   عٌبا   فٌعد ،أو حتى لو كان تافها   ٌرا  ٌس أم   العٌب جسٌما   كانأ سوا  روبؽض النظ

ذلك قد لا  ن  رؼم إعلى ال ،مثلب   بإنجازهالحرفً عدم تثبٌت المسمار بصورة صحٌحة فً العمل الذي قام 

هد بالضمان ع  قد دفع مقابلب للت هد لهن المتع  لما تقدم فإ وإضافة   ،و ٌنقص من قٌمتهأ الشً ٌخل بمنفعة 

قد  المتعهد له شك بأنهد بالضمان ،ولا لقا  التع   الإجمالًالثمن  إلىمبلػ  بإضافة هدالمقدم من قبل المتع  

نما وإ ،عٌوب الخفٌةوفقا لمعنى العٌب المؤثر فً ضمان اللٌس لتطبٌق الضمان القانونً ابل دفع هذا المق

 . لإصلبحهعٌب  أيعند حدوث  مقابل تدخل صاحب الحرفة

 الشً فً منفعة  ٌكون مؤثرا   ن  لعٌب ٌجب أبأن ا بٌنعلى ما تقدم من رأي و (2)نالك من ٌعترضهو      

وتحقٌق  ،بوظٌفته المرجوة الشً أكٌد قٌام ت إلىهو ضمان ٌهدؾ  لاتفاقًاالضمان  ن  بداعً إ ،متهقٌو أ

فالمهم من وجود الضمان هو  ،ا  عادٌ كان م  أ ا  أكان الاستعمال خاصستعماله سوا  المنفعة المقصودة من ا

 الشً  أدا لا ٌؤثر على ي عٌب ٌمكن استبعاد أ ومن ثم   ،ً لا شكلًتحقٌق المنفعة بشكل موضوع

هو  ألاتفاقًوجود الضمان لأن الؽرض من  ،الرأي المتقدم تفق معالباحث لا ٌ ن  إ لا  إ ،لوظٌفته المقصودة

ً بتدخل الحرف لكً ٌكون مطمئنا   لاتفاقًاالضمان  بإبرامتحقٌق الحماٌة للمتعاقد قلٌل الخبرة الذي قام 

والتخلص من الضمان القانونً وما ٌتطلبه من شروط  ،من ناحٌة ي عٌب مهما كان بسٌطا  عند حدوث أ

 . أخرىمن ناحٌة  إثباتهافً العٌب المؤثر قد ٌصعب على المتعاقد 

بٌن  فً بٌان معنى العٌب المؤثر، نجدها قد تباٌنت ،المقارنةمن موقؾ الفقه والتشرٌعات  ما تقدموم     

وبٌن من اكتفى  ،فوات ؼرض صحٌح ونقصان ثمن المبٌع إلى أدى إذا ٌكون مؤثرا   العٌب ن  عد إمن 

هد بالضمان فً مجال التع   إما ،العٌب إلىتخلؾ الصفة  أضاؾبٌن من ،و الصحٌح فقط بفوات الؽرض

لعمل فً الشً  محل التعاقد لتحقٌق مسؤولٌة القائم با خلل أيالحرفٌة فٌكفً مجرد حدوث  الإعمال عن

العٌب  لإصلبحهده بتدخله نفسه بموجب تع   لزماقد  لأن صاحب الحرفة ،حتى ولو لم ٌكن العٌب مؤثرا  

تجاوز الضمان القانونً وما المتعاقد مع الحرفً ٌقصد من ورا  هذا الضمان  ن  إ ،كذلك مهما كان بسٌطا  

ٌفوت  من ثم  و إثباتهالذي قد ٌواجه صعوبة فً  الأمر ،وخفٌا   قدٌما  و ٌتطلبه من شروط كون العٌب مؤثرا  

 .علٌه الضمان 

ً

                                                           
 . 80د. جابر محجوب علً ،مصدر سابق ،ص -1
 . 30، ص.0921الضمان الاتفاقً للعٌوب الخفٌة فً عقد البٌع ، دار النهضة العربٌة ،القاهرة،  د .سعٌد جبر ، -2
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ًخفاءًالعٌبًإثباتًإلىالحاجةًعدمًً–ًثانٌااً

ما العٌب إللعٌان  العٌب الظاهر هو ما كان بادٌا  ف ،ٌكون خفٌا   ن  أ ماوإٌكون ظاهرا  ن  أ ماإالعٌب      

شافه رؼم بذله الجهد و لم ٌستطع اكتأ ،العقد أبرامالخفً فهو العٌب الذي لم ٌكن المتعاقد على علم به عند 

بالمعنى المتقدم فهل هذا الأمر  ٌكون العٌب خفٌا   ن  لب أوالضمان القانونً للعٌوب الخفٌة ٌتط ،اللبزم لذلك

 ؟ هد بالضمان عن الأعمال الحرفٌةٌنطبق على العٌب الموجب لمسؤولٌة الحرفً فً التع  

  سوا عقد بإبرامنه ٌقوم سلعة معٌنة فإعلى الحصول حاجته و إشباعشخص ٌروم  أي ن  وم إمن المعل     

و عندما وه ،ماحاجة  إشباعلذلك العقد هو  إبرامهفسبب  ،او قٌام بعمل وؼٌر ذلك إٌجار أو عقد بٌعكان 

 وٌكون معادلا   ،ثمن تلك السلعةك نه ٌقوم بدفع مقابللعة معٌنة فإس ٌقوم بذلك وٌقدم على الحصول على

ن وكٌالثقة المتبادلة و أساسهٌرتبط بعقد مع الطرؾ الآخر  تعاقدلذلك فالم ،من العٌبلقٌمة السلعة خالٌة 

 خفً نه قد لا ٌفكر بوجود عٌبفإوبذلك  ،سٌنفعه وٌحقق رؼبته الشً  الذي حصل علٌه ن  أ إلى مطمئنا  

وٌكون العٌب  ،الظاهرن القانونً لا ٌشمل العٌب بأن الضما (1)لقد بٌنت التشرٌعات محل المقارنةو ،فٌه

 بد اهأالمشتري بذلك وعدم علم ف ،لدى المشتري ومعلوما  للعٌان  بادٌا   كان إذاالأولى  ،حالتٌنفً  ظاهرا  

العلم وٌشترط تحقق العلم الحقٌقً لا  ،(2)منه ٌفترض معه قبوله له وعدم تمسكه بالضماناعتراض ي أ

المشتري  بإمكانذا كان إحكمٌة تحصل فهً حالة العٌب ظاهرا  لاعتباروالحالة الثانٌة ، (3)الافتراضً

وعناٌة الرجل  ،لكنه لم ٌبذل الجهد اللبزم لذلك (4)المبٌع بعناٌة الرجل المعتاداكتشافه بواسطة فحص 

ما ظروؾ و به منومدى ما ٌعتد ظروؾ الشخص الى موضوعً دون النظر بمنظار  إلٌهاالمعتاد ٌنظر 

الخبرة والاختصاص فً  بأهلنة على المشتري الاستعا هذه العناٌة توجبو (5)خبرات خاصةٌتمتع به من 

                                                           
 سً .( من القانون المدنً الفرن0230( من القانون المدنً المصري ، و المادة )332/8ٌنظر المادة ) -1
 . 238،د .حسام الدٌن الأهوائً ،مصدر سابق ،ص 408د. جمٌل الشرقاوي ،مصدر سابق ،ص -2
( الذي جا  فٌه ) ان قول المشتري فً عقد البٌع 0238وقد أٌدت محكمة التمٌٌز العراقٌة هذا القول بقرارها المرقم)  -3

ادة المبٌع بسبب وجود عٌب خفً فٌه ،لأن المسقط انه تسلم البضاعة وفحصها فوجدها خالٌة من العٌوب لا ٌمنعه من أع
 مدنٌة/ 0238 رقم ،قرارلدعوى ضمان العٌب الخفً هو العلم الحقٌقً دون العلم الافتراضً المثبت على قائمة المبٌع ( 

 .  0922مجلة وزارة العدل مجموعة الأحكام العدلٌة ، العدد الرابع ، السنة السابعة،  0922/  88/01 بتارٌخ/  925/
هً من  0959ولٌست مودٌل  0955وقد جا  فً قرار لمحكمة التمٌٌز العراقٌة انه )كون السٌارة المبٌعة هً مودٌل  -4

ٌجب من العناٌة هذا بالإضافة إلى اطلبع  العٌوب التً ٌمكن للمشتري تبٌنه بنفسه له انه بذل فً سبٌل فحص المبٌع بما
و لا ٌضمن البائع  559وعلٌه تنطبق علٌه المادة  0955المشتري على شهادة التسجٌل التً ذكر فٌها كون السٌارة مودٌل 

ائٌة ،العدد الأول ،السنة ، النشرة القض 0/8/0921بتارٌخ  0921/ حقوقٌة/ 033العٌب المذكور ( ،قرار رقم 

 .   29، ص 0921،الأولى

،د. جمٌل الشرقاوي ، مصدر  285د. عبد الرزاق السنهوري ،الوسٌط فً شرح القانون المدنً، مصدر سابق ،ص  -5

 .   404سابق ،ص
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لذلك  ٌبذل العناٌة اللبزمةلم ذا كان المشتري فإ (1)م تكن خبراته تسعفه فً كشؾ العٌبذا لإلعٌب كشؾ ا

  .سقط حقه فً الضمان فإنه ٌكون قد أ

 الناشئ بتطبٌق الضمانٌطالب  ن  أ هد لهالحرفٌة فٌكون للمتع  هد بالضمان عن الأعمال لنسبة للتع  وبا      

مع لكن و ،خفً وفقا لما تقدم بٌانهعلى عٌب طوي قام الحرفً بصنعه ٌن الذي الشً ذا كان ، إهدعن التع  

 بإثبات له ملزما  هد لا ٌكون المتع  وهد لمسؤولٌة المتع   ون موجبا  هد ٌكالتع   مدة عٌب فً أيحدوث ن فإذلك 

ٌكون  هدالمتع   ونضٌؾ لها بأن ،العٌبها فً تأثٌر انس الأسباب التً بٌلنفوذلك  ،كان خفٌا   العٌب نإ

 ن  أعلٌه وكان من المفروض  ،الذي قام بصنعه الشً ٌفترض فٌه العلم بعٌوب ف ،محترفا فً مجال عمله

القضائٌة طبٌقات تؤٌده التوهذا ما محل التعاقد  الشً جمٌع العٌوب الموجودة فً  إلىٌنبه المتعاقد معه 

عٌوب ان ٌجهل ٌستطٌع البائع بحكم مهنته لا  ن  الفرنسٌة جا  فٌه )إلنقض لمحكمة افقد ورد فً قرار 

، ٌلزم بتنفٌذ ضمانهو سً  النٌة نه ٌعدذلك فإوبعكس  ،(2)تعٌن افتراض علمه بالعٌب(الذي ٌ الأمرالمبٌع 

ة لم ٌبذل العناٌة المطلوبعٌب و أيخلو المبٌع من  إلىٌكون قد اطمئن  هد لهتع  من الذلك فإ إلى إضافة

 المعنى ضمن نه ٌكون داخلب  وبذلك فإ ،(3)هدمن قبل المتع   بالضمانهد التع   على عتمادا  للكشؾ عن العٌب ا

لكن فً حالة إذا كان  ،العراقًمن القانون المدنً  (4)(0/ 559)مادة ال من الأخٌرالشطر  الوارد فً

المتعهد عالما  بالعٌب واستلم العمل محل التعاقد ولم ٌعترض على ذلك فأنه ٌؤدي الى سقوط حقه فً 

طالبة فً الضمان مفً ال الحق هد لهللمتع   ن  إ إلىؤٌد الرأي الفقهً الذي ٌذهب لذا فالباحث ٌ الضمان،

مة هد قد ضمن سلبلأن المتع   ،(5)ولم ٌبذل العناٌة المطلوبة للكشؾ عن العٌب الشً فحص  أهملحتى لو 

هد التع   ن  إ كذلك ،من العٌوب الحادثة فً العمل ،علمه او عدمهمة العمل من العٌوب بؽض النظر عن سلب

ه ن  محل التعاقد وإ بالشً عٌب بالمبٌع  أيبالضمان المعطى من قبل الحرفً بمثابة تأكٌد على عدم وجود 

وبذل  الكشؾ عن العٌب أولى عدم البحث هد له إهو ما ٌدفع المتع  ولأدا  الؽرض المقصود  صالحا  

 .العناٌة اللبزمة لذلك 

ًًقدمًالعٌبًأثباتًإلىعدمًالحاجةًً–ًثالثاًّ

                                                           
وهذا الرأي أٌدته محكمة النقض المصرٌة التً بٌنت )ٌعتبر العٌب خفٌا متى كان المشتري ؼٌر عالم به و ؼٌر  -1

ٌكن من الممكن اكتشافه بالفحص المعتاد الذي تعارؾ الناس على القٌام به ،بل كان ٌتطلب مستطٌع ان ٌعلمه ،أو إذا لم 
اشار الٌه احمد عبد المنعم دبش  0928ٌونٌو  3خبرة خاصة وفحص دقٌق من المختصٌن ( ،نقض مدنً مصري بتارٌخ ل

إلى  مقدمة دكتوراه ،أطروحة لمصريا المدنً القانون اطار فً البٌع عقد فً الخفٌة العٌوب لضمان القانونً النظام،
 . 95،ص شمس، عٌن جامعة الحقوق كلٌة مجلس

 .   049أشار ألٌه د .احمد عبد العال أبو قرٌن مصدر سابق ، ص  0922نوفمبر  88نقض مدنً فرنسً بتارٌخ  -2
 . 80ٌنظر كذلك د محمود عبد الحكم رمضان ،مصدر سابق ،ص -3

حٌث نصت على انه ) لا ٌضمن البائع عٌبا قدٌما كان المشتري ٌعرفه او كان ٌستطٌع ان ٌتبٌنه لو انه فحص المبٌع  -4

 بما ٌنبؽً من العناٌة ألا أذا اثبت ان البائع قد أكد له خلو المبٌع من هذا العٌب أو اخفى العٌب ؼشا منه ( .
 . 84د. جابر محجوب علً ،مصدر سابق ، ص -5
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تنشأ لا فالبائع لا ٌضمن العٌب و ،لٌمفً المبٌع قبل التسوجد  إذابصورة عامة  العٌب قدٌما   ٌعد     

 لقدم العٌب الفقه القانونً ولقد تعرض ،قدٌما  كان العٌب  ذاإ لا  إضمان العٌوب الخفٌة عن مسؤولٌته 

على شرط القدم  نص المشرع العراقًو ،(1)فً المبٌع قبل التسلٌموجد ما متى  قدٌما   بأن العٌب ٌعد ابٌنوو

حدث  أون موجودا فً المبٌع وقت العقد وٌكون قدٌما أذا كا)نه على أالتً نصت  (8/ 558)المادة فً 

عن عجز  إذا دائن فً الضمان القانونًال ن  ونستنتج مما تقدم إ ،(2)بعده وهو فً ٌد البائع قبل التسلٌم (

ثبت أ إذا لا  إ ،اسقط حقه فً ضمان العٌوب الخفٌة نه ٌكون قدالمتقدم فإللمعنى  قدم العٌب وفقا   ثباتإ

فهل  ،التعاقد أثنا وجودها و كفل البائع أ ،علٌها بٌن الطرفٌنق الاتفات التسلٌم جرى وقؾ صفة تخل

 هد بالضمان ؟ٌنطبق ما تقدم على التع  

تخفٌؾ حدة  ىعل وٌشكل قٌدا   لاتفاقًاعلى الضمان ٌنطبق ما تقدم لا  ن  إ إلى (3)رأي فً الفقه ٌذهب      

ي فحدوث أ ،للؽرض المقصود تحقٌق العملضمان و ،ً سبٌل حماٌة المتعاقد مع الحرفًفالشرط المتقدم 

ومن ثم ٌلتزم  هد لهالمتع   إلى قبل التسلٌمالعٌب موجود  ن  على إٌنة قر ٌعد نجازهعٌب فً العمل بعد إ

  . مانه بمجرد ظهور العٌب فً العمل المنجز من قبلهبتنفٌذ ض هدالمتع  

قٌام صاحب  بأن ،خرآ ندا  له سونضٌؾ  لههد المتع  جل حماٌة أالرأي الأخٌر من نحن بدورنا نؤٌد و      

 وٌبقى ملزما   العمل من جمٌع العٌوب، بمثابة ضمان سلبمة وخلو هد بالضمان ٌكونتع   بإعطا  الحرفة

حسب الاتفاق ة زمنٌة معٌنة هد بالضمان بمداقتران التع   ن  كذلك إ ،علٌهاة المتفق طٌلة المد بهذا الضمان

ة مد عٌب فً أين حدوث فإ من ثم  و ،ةهذه المد عٌب ٌظهر فًعن كل  هد مسؤولا  العرؾ ٌجعل المتع  و أ

ٌلزم لا فالأخٌر  هد لهالمتع   إلىه تسلٌمنجازه وحتى لو كان بعد إ ،هدمسؤولٌة المتع  ب بالضمان ٌوج هدالتع  

 أيهد بضمان والتزام المتع   ،هد لهلى خطأ المتع  إ ٌكون العٌب راجعا  ن لا لكن ٌشترط أ ،قدم العٌب بإثبات

هد له بمحل العقد طوال مدة التعهد هد ٌحقق الؽاٌة منه وهً ضمان انتفاع المتع  مدة التع   عٌب ٌظهر فً

عمال من قبل لى سو  استا  إالعٌب راجع ن  ٌثبت إ ن  من المسؤولٌة فعلٌة أالتخلص  هدالمتع   أراد وإذا

 . هد لهالمتع  

 

 الفرع الثانً

                                                           
،  العربٌة النهضة ،دار والمقاٌضة البٌع ،عقدي المسماة ،العقود المدنً الجدٌد القانون ،شرح مرسً كامل محمد. د -1

 . 084،ص 0954، القاهرة

من الجدٌر بالذكر أن المشرع الفرنسً لم ٌشر إلى شرط كون العٌب قدٌما ،أما المشرع المصري فقد نص على ذلك  -2

 ( .0/ 332الشرط فً المادة) 
 . 45 ،ص سابق ،مصدر علً محجوب جابر. د -3
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 هدالتع   ظهور العٌب فً مدة

ٌلزم بتنفٌذ و كً تتحقق مسؤولٌة صاحب الحرفةٌوجد العٌب ل أن   الفرع السابق ضرورة د بٌنا فًلق     

أثنا  المدة  ٌحدث نما ٌجب أن  إهد لتحقق المسؤولٌة عن التع  مجرد وجود العٌب ٌكفً لا  لكن ،هدهتع  

الحرفً جودة العمل  فٌهان الطرفٌن المدة التً ٌضمن بٌ الاتفاق أوالعرؾ وٌحدد  ،المحددة للضمان

الذي قام  الشً طبٌعة ٌد تلك المدة بحسب طبٌعة العمل ووٌختلؾ تحد ،صودوكفا ته لأدا  الؽرض المق

خمس  إلىتصل  ن  وٌمكن أثلبث سنوات  إلى أشهرستة بٌن عادة ما تتراوح وهً  ،ً بصنعهالحرف

وسنرجئ الكلبم عن  ،وجود الاتفاق و ظروؾ التعاقد عند عدموقد ٌتم تحدٌدها حسب العرؾ أ ،(1)سنوات

 . الأطروحةفً الفصل الثالث من هذه هد بالضمان ة التع  مد  

 ن  إ أي ،كان قدٌما   إذا إلا  الملتزم بالضمان لا ٌضمن عٌب الشً   ن  فً الضمان القانونً إ الأصلو     

هد بالضمان بصورة عامة والتع   لاتفاقًاخلبؾ ذلك فً الضمان  الأمرلكن  ،على تسلٌم المبٌع سابقا   صلهأ

 قد العٌب ن  إالدلٌل على  إقامةهد له سوى تطلب من المتع  ٌهد بالضمان لا فالتزام المتع   ،اصةبصورة خ

ٌتخلص من  ن  أ أراد فإذا ،ذلكعكس  إثبات بالضمان هدتع  مال عاتق ٌقع علىو ،هدالتع  ة حدث فً مد  

العٌب قد حصل بعد  ن  أو إ ،هد لهاستخدام المتع  حصل بسب سو  العٌب قد  ن  إثبات إ المسؤولٌة فعلٌه

دم العٌب لصالح الدائن على قتقوم قرٌنة  لاتفاقًاالضمان نه فً فإ أخرىبعبارة و ،هدتع  انتها  مدة ال

الوسٌلة تتحقق الفائدة المرجوة وبهذه  ،المدٌن بالالتزامعاتق  إلى الإثباتنقل عب   إلىفتؤدي  ،بالالتزام

كل  هد بالضمان ٌعدة التع  ففً مد   ،ة مصلحة الطرؾ الضعٌؾ فً التعاقدوهً حماٌهد بالضمان التع  ن م

و فً التصنٌع ٌم أو التركٌب أناشئا عن خطأ فً التصمر فً العمل المنجز من قبل الحرفً عٌب ٌظه

هو ضمان تلقائً لا  لاتفاقًاالضمان  ن  أ إلى ٌذهبلذا فهنالك من  ،الحرفةصاحب ضمنه ٌ ثم  ومن 

   . (2)هد تخلؾ شرط من شروطههو المتع  ثبت الملتزم بالضمان وأ إذا لا  إٌستبعد 

 الشً فمنذ تسلٌم  ،(3)من تارٌخ التسلٌم ٌظهر العٌب فٌها ن  التً ٌجب أ المدة وٌبدأ مٌعاد احتساب     

ونقصد  ،بالضمان عن الأعمال الحرفٌةهد ٌبدأ احتساب مدة التع   هد لهالمتع   إلىذي قام الحرفً بصنعه ال

 ،علٌة من قبل المتعاقدالذي ٌتحقق بحٌازة المبٌع حٌازة ف (4)بالتسلٌم فً هذا الفرض هو التسلٌم الحقٌقً

وتنهض بذلك  فةالحر صاحب عٌب ٌتحقق بعد ذلك ٌدخل فً ضمانأي ن حصول التسلٌم فإفبمجرد 

                                                           
 . 82د. محمد حسٌن منصور ، ضمان صلبحٌة المبٌع ،مصدر سابق ،ص -1
 . 89د .جابر محجوب علً ،مصدر سابق ، ص -2

 . 22ص، د .احمد شوقً عبد الرحمن مصدر سابق  -3
توجد عدة طرق لتسلٌم المبٌع ،منها التسلٌم المادي ،والتسلٌم المعنوي ،وٌنقسم الأخٌر إلى ثلبث صور ٌنظر د .سعٌد  -4

 ،، مكتبة السنهوري0والمقاولة ،ط الإٌجار فتلبوي ،العقود المسماة ،البٌع ومبارك ،د. طه الملب حوٌش ،د .صاحب عبٌد ال

 . 99ص  ،8108بؽداد ،
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هد له( حول المتع  هد ون )المتع  الطرفٌبٌن اختلبؾ الة حصول فً ح،و (1)هدهٌلزم بتنفٌذ تع  و سؤولٌتهم

الدلٌل على حصول العٌب  إقامةهد له نه ٌقع على عاتق المتع  هد بالضمان ،فإة التع  مد   أثنا حصول العٌب 

 . هد بالضمانجل ضمان حقه فً التع  مدة التعهد من أ فً

 لا  إلمحددة للضمان ،نتها  المدة اٌها العٌب بعد اتً ٌظهر فوٌثار تساؤل بهذا الصدد حول الحالة ال       

متجمعة  رضةأكما لو كانت هنالك حشرات  ،انتها  المدة المتفق علٌهاقبل  ا  العٌب ٌكون موجودسبب  ن  إ

 بعد انتها  مدة الضمان ؟ إلا  لم تظهر  أنها إلا  داخل الأبواب الخشبٌة التً قام النجار بصنعها 

ٌستفاد من الضمان  هد لهالمتع   ن  ى هذا التساؤل بالقول إعل للئجابة (2)فً الفقهٌذهب الرأي الراجح      

قبل انتها  مدة الضمان ،لكن ذلك مرهون  ا  سببه كان موجود ن  إ ما دام ،هدة التع  متحقق فً مدالعٌب  د  ٌعو

لكنه لم ٌخطر لضمان مدة ا وعلم بمصدر العٌب فً أدركالمتعاقد كأن ٌكون قد  إلىخطأ  أي بعدم نسبة

 .بذلك  الملتزم بالضمان

 لإلزامحد الشروط الرئٌسة هد بالضمان هو أة التع  حدوث العٌب فً مد   ن  ومما تقدم ٌتبٌن للباحث إ     

هده صاحب الحرفة هد ب ٌحدث بعد انتها  مدةعٌ أيعن  الأخٌربخلبفه لا ٌسأل و ،بتنفٌذ تع  فً  لا  إ ،التع 

الضمان  ةانتها  مد   بعد لا  إ و ٌتبلورأ هد لكنه لم ٌظهرالتع   مدة أثنا  ا  كان سبب العٌب موجود ذاإحالة 

تتحقق  م  من ثو ،فً إنجاز العمل لمواد المستعملةا أصلالخلل موجود فً  ن  ذلك دلٌل على إ حٌث ٌعد

 هد عن ذلك .مسؤولٌة المتع  

 المطلب الثالث

 العمل الشً  محل فً استعمالهد له المتع   إلىلا ٌنسب خطأ  أن  

هد له المتع   أمامهد بالضمان لا ٌعنً فسح المجال ة التع  هد بجودة وكفا ة عمله فً مد  متع  التزام ال إن       

 إلىلا ٌنسب خطأ  ن  هد بتنفٌذ ضمانه أرط لإلزام المتع  ٌشت نماإ ،مال العمل محل التعاقد كٌفما شا ستعلا

هد له للعمل محل التعاقد الأثر لطرٌقة استعمال المتع   ن  وإ ،التعاقداستعمال العمل محل هد له فً المتع  

و الاستعمال وموافقا  لطبٌعة العمل أ معقولا   ان فكلما كان الاستعمالهد بالضمالتع   أحكامالكبٌر فً تطبٌق 

بالضمان جمٌع العٌوب الحاصلة هد ٌستبعد من نطاق التع  وبالمقابل  ،هدالتع   أحكامٌتم تطبٌق  علٌه المتفق

كما هو الحال لو قام  ،ةمتنوعصور سو  الاستعمال تكون كثٌرة وو ،هد لهبسبب سو  استعمال المتع  

                                                           
 .54د علً مبروك ،مصدر سابق ،ص  د. ممدوح محم 1 -

. منصور مصطفى منصور ، مصدر .د 82د. محمد حسٌن منصور ،ضمان صلبحٌة المبٌع ،مصدر سابق ،ص -2

.د. عبد الناصر العطار ،استقرا  لماهٌة العٌب وشروط ضمانه فً القانون المدنً المصري ،بحث  005ص ،سابق

 .  554،ص0959ة ،العدد السادس لسنة ،منشور فً مجلة العلوم القانونٌة والاقتصادٌ
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 ،هد له قد استعملها فً ؼٌر ذلكالمتع   ن  إ لا  إ ،خم قنفات معدة للبستعمال المنزلًبعمل ت الحرفة صاحب

هد له المتع   ن  إ لا  إللبستعمال المنزلً  بعمل كاونتر معد   هدو قام المتع  أ ،تجاري مكتبفً و مقهى أ فً

هد له فً استعمال محل العقد المتع   إلىٌنسب خطأ  الأحوالففً جمٌع هذه  ،للؤدواتاستعملها كمخزن 

وتحمله  ،هو مألوؾ فً التعاملحسب ما  استعمال العمل محل التعاقدفً  جعله مخلب   إلىي مما ٌؤد

 . مسؤولٌة ذلك

منطقً  أمرهو  الاتفاقو أ فً التعاملمألوؾ الطبٌعته و حسبالعقد محل  باستعمالهد له والتزام المتع      

مدة معٌنة فهو لا ٌعنى تحمله  ضمان بجودة وكفا ة عمله فً أعطىذا كان قد هد إن المتع  ذلك لأ ،معقولو

تشجٌع الجمهور ٌبؽً من ورا  ذلك تروٌج سلعته و إنما ،استعمال محل العقدفً  المتعاقد معه لأخطا 

لب أؼ ن  ومما ٌؤكد ذلك نجد إ ،معهلا ٌدور بخلده تحمله لأخطا  المتعاقدٌن التعاقد معه، وعلٌه و للئقبال

 ،طبٌعتهبما ٌتناسب وضرورة استعمال محل العقد  إلى معهم المختصٌن ٌنبهون المتعاقدٌنو المهنٌٌن

مان عند مخالفة الاستخدام وٌبٌنون الآثار التً تترتب على ذلك بسقوط الضسو  وٌحذرونهم من 

له بضرورة استعمال محل  هدطرٌق هذه التعلٌمات ٌلقً واجب على المتع  نه عن فإ ثم  ومن  ،الاستعمال

ستعمال ٌؤدي لاهد له بسو  اخطأ ٌرتكبه المتع   يأو ،حسب الاتفاق أوالمألوؾ فً التعامل العقد حسب 

تجعل خطأ  للقواعد العامة التً ٌأتً تطبٌقا   ن هذا القولإ كذلك ،(1)سقوط حقه فً التعهد بالضمان إلى

 أخرىمن جهة لكن  ،(2)سقوط الضماننتفا  المسؤولٌة وا إلىتؤدي التً  الأسبابحد أ بالالتزام الدائن

هد له ا ومن ثم عد   ،طرٌقة استعمال العمل محل التعاقدكٌؾ ٌتم تحدٌد   ؟مخالفا  لذلك الاستعماللمتع 

هو  الأولالمعٌار  ،ً وجد الفقه معٌارٌن لتحدٌد طرٌقة استعمال الشللئجابة على هذا التساؤل لقد أ     

المعٌار الثانً و ،حسب العرؾب تحدٌد طرٌقة استعمال الشً  حسب طبٌعة العمل والمألوؾ فً التعامل

ٌتم تحدٌد  الأولفبمقتضى المعٌار  ،الاستعمال الخاصو أهو تحدٌد طرٌقة استعمال العمل حسب الاتفاق 

فتكون  ،(3)له عد  وافق مع طبٌعة العمل الذي أبما ٌتالتعامل و طرٌقة استعمال العمل حسب المألوؾ فً

وي من ؼرض هد له ٌنبنظر الاعتبار ما كان المتع   الأخذطبٌعة العمل هً المحدد لطرٌقة استعماله دون 

ٌسأل عن الخطأ فً  ن  عهد لا ٌمكن أالمت   ن  حٌث إ ،هد بذلكذا كان لم ٌعلم المتع  إخاص من ورا  استعماله 

فالاستعمال العادي هو ذلك الاستعمال الذي ٌتلبئم مع  ،(4)ذا كان ٌجهل ذلك الؽرض الخاصالاستعمال إ

الاستعمال قد ٌكون و، (5)هد لهتحفظات المتع  او رؼبات على ٌتوقؾ لا و نوعهووطبٌعته جنس الشً  

                                                           
 . 31د. سعٌد جبر ،مصدر سابق ،ص - 1

 . 425، ص 0928،مطبعة جامعة القاهرة ، مصر ،  4ٌنظر د .محمود جمال الدٌن زكً ،مصادر الالتزام ،ط -2

 .  45،ص  8113د .عمر محمد عبد الباقً ،الحماٌة العقدٌة للمستهلك ،منشأة المعارؾ ،الإسكندرٌة ، - 3

 . 303د .سلٌمان مرقس ،مصدر سابق ،ص  -4

 ،ة طبعنضمان صلبحٌة المبٌع لوجهة الاستعمال ، دار ام القرى للطباعة و النشر ، دون سد .ثروت عبد الحمٌد ،  -5

 . 028ص . 0982 عمان،. د. محمد عبد الله ابو هزٌم ، الضمان فً عقد البٌع ، دار الفٌحا  ، 09ص
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هد له قد استعمل محل العقد ذا كان المتع  حسب هذا المعٌار إو ،عادٌا حسب العرؾ المتداول بٌن الناس

هد ٌضمن ذلك الخلل ن المتع  خلل فإ أصابهو ،له عد  بما ٌتوافق مع طبٌعة الؽرض الذي أ عادٌا   استعمالا  

و أ استعمل محل العقد بما لا ٌتوافق مع طبٌعتهوهد له قد خالؾ ذلك ذا كان المتع  إ ماإ ،وٌلتزم بتنفٌذ تعهده

 ن  أوالؽرض من هذا المعٌار هو  ،لا ٌلتزم بشً وٌكون مسؤولا عن ذلك العٌب ن المتعهد لا فإ ،العرؾ

هد له من العمل معروفة تكون ؼاٌة المتع   فٌجب أن  هد له الآنٌة المتع  رحمة رؼبات هد تحت ٌبقى المتع   لا

قد قضت محكمة النقض و ،هد بالضمانعطا  التع  لطمأنٌنة فً إالدٌه نوعا من الثقة وٌبعث وهد لدى المتع  

بسبب عدم كفا ة  المنتج بالتعوٌض الفرنسٌة بصدد هذا المعٌار برد دعوى المقاول التً رفعها مطالبا  

سو  سبب رد الدعوى هو  ن  ٌنت المحكمة إوقد ب ،من قبله والداخلة فً عمل المقاولالمواد المصنعة 

كانت  ،عبارة عن البؽدادي المطعم بالجبسهً المواد المبٌعة و ن  )إالمواد حٌث جا  بالقرار استعمال تلك 

لداخلٌة ا الأجزا لكن المقاول استعملها فً  ،البارزة من سقؾ المنزل الأجزا مخصصة للبستعمال فً 

ٌكون المقاول  ،المخصصؼٌر  مال تلك المادة فً مكانهافمع صلبحٌة استع ،من السقؾ دون علم المنتج

 الفرنسٌة (Nancy) محكمة تعدقد  كذلك ،(1)المحكمة رد الدعوى(فكان قرار  ،مخطئا  بذلك الاستعمال

 أساسه على قضت، جانبه من خطأ خاطئة بصورة تركٌبها وإعادة السلعة أجزا  بفتح المستهلك قٌام نإ)

 المنت ج قبل من المقررة لتعلٌماتل المستهلك لمخالفة، العٌب الحاصل فً السٌارة عن المنتج مسؤولٌة بعدم

 تركٌبه وإعادة السٌارة محرك بفتح الشرا  من اٌام ثمانٌة بعد المستهلك قٌام ثبوت بعد، الصدد هذا فً

كذلك جا  بقرار لمحكمة التمٌٌز  ،(2)(الخاطئ التركٌب هذا عن الضرر نشأ ثم   ومن خاطئة بصورة

 قد( العمل رب) الممٌز ن  إ) بٌنت إذ بسبب سو  الاستعمالالعمل رب  اأقامهالعراقٌة برد الدعوى التً 

 صحٌحة، بصورة الأنابٌب وربط التصرٌؾ منافذ سد من الكافٌة الحٌطة ٌتخذ أن دون الأحواض استعمل

 بمرور وازدٌادها والتشققات التهدم هذا إلى أدى الذي هو للمشروع قبله من المعٌب الاستعمال هذا نإو

 صحٌحة وؼٌر معٌبة بصورة المشروع أبنٌة استعمال كان ولما الخبرا ، بتقرٌر ورد ما حسب الزمن

 المسؤولٌة أن   إذ نتائج، من ألٌه أدى عما مسؤولا   ٌكون لا نهفإ(المقاول) علٌه الممٌز إرادة عن خارج أمر

  .(3) (الضرر فً تسبب أو مباشرة بالفعل قام من على تكون الحالة هذه فً

ذلك و ،هد لهالمتع  هد وتكون حسب الاتفاق بٌن المتع   الاستعمال فهًالمعٌار الآخر لتحدٌد طرٌقة  أما      

ذا كانت إ أو ؼرض خاص،تحقٌق  لاستعمالالمتعهد له ٌهدؾ من ورا  هذا ا الحالة التً ٌكون فٌها فً

                                                           
، مصدر . نقلب عن د. ثروت عبد الحمٌد 205،ص 0،كراسة الأحكام رقم  0925دٌسمبر ، 05فرنسً فً  نقض مدنً -1

 .  80سابق ،ص

2-                                                                          T. de Nancy, 11 October 1973, D. 1973. 

 . 88اشار الٌه د. ثروت عبد الحمٌد ،مصدر سابق ،ص

 الثانٌة، ،السنة الثانً العدد القضائٌة النشرة فً منشور 2/5/0920 بتارٌخ ، 8 المرقم العراقٌة التمٌٌز محكمة قرار - 3

 . 022ص ،0928
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وجود اتفاق على الحالة فٌجب فً هذه  ،تتطلب وجود خصائص وصفات ؼٌر عادٌةوؾ الاستعمال ظر

الذي ٌبؽٌه من  ضبذلك الؽر علما  هد المتع   بإحاطةهد له ٌقوم المتع   ن  أ الأقلعلى و أ ،ذلك الاستعمال

 ،ن مخالفة الاستعمال المحدد حسب الاتفاقهد عٌسأل المتع  وعندها لا  ،(1)العمل محل التعاقداستعمال 

عً للؤمور الطبٌ هد له من الاستعمال الخاص معقولة ومبررة حسب المجرىن تكون ؼاٌة المتع  وٌنبؽً أ

عند اتفاق و ،ر الحصول على تلك المنفعة الخاصةٌقدمه من مقابل نظٌ ع ماموظروؾ التعاقد وتتناسب 

لى ذلك الاستعمال قدرة العمل ع ٌضمن ن  هد أالطرفٌن على ذلك الاستعمال الخاص فٌنبؽً على المتع  

ولا ٌنسب اي عن الضمان  عند عدم تحقٌق ذلك ٌكون مسؤولا   من ثم  و ،وتحقٌق المنافع المقصودة منه

عن رؼبته فً الاستعمال  أفصحلأنه قد  ل بأنه قد خالؾ الاستعمال العادي،القوالمتعهد له وخطأ إلى 

 الخاص من اجل تحقٌق ؼرض معٌن .

و محاذٌر أو طرٌقة خاصة العمل محل التعاقد ٌتطلب عناٌة أ استعمال ذا كانإ الأحوالوفً جمٌع    

وٌعد هد له ٌوضح ذلك للمتع   ن  هد أفٌجب على المتع   ،الدٌكورات المنزلٌة أعمالفً  كما هو الحال معٌنة

فً مجال عمله تخصصه بحكم خبرته و صاحب الحرفةالملقاة على عاتق مات التعاقدٌة الالتزاأحد 

لدى  ص الخبرة والمعرفةبسبب نقهد له المتع  هد وٌق التوازن بٌن المتع  الوسائل الضرورٌة لتحق إحدىو

 من استعمال العمل محل التعاقد بالطرٌقة الصحٌحة ومن ثم   هحرمان إلىتؤدي بدورها والتً قد  الأخٌر

له بطرٌقة استعمال العمل المتعهد  بإحاطةهد مضمون التزام المتع   ن  إو، (2)عدم تحقق الفائدة المرجوة منه

ٌة الاحتٌاجات الضرور إلىهد له تنبٌه المتع   الأقلٌتضمن على  ن  أٌنبؽً بحسب طبٌعة العمل و تختلؾ

ن طرٌقة لا تكون هنالك حاجة لبٌا الأخرى الأعمالفً حٌن نجد بعض  ،للمحافظة على العمل واستعماله

  وضوح طرٌقة استعمالها.ولبساطتها  و كٌفٌة المحافظة علٌها نظرا  الاستعمال أ

 أثنا حدوث عٌب  عند  فهد، نه ٌقع على عاتق المتع  فإ ،العمل محل التعاقد سو  استعمال ثباتإعن  أما     

لم ٌنفذ التزامه بجودة  نهأو على سو  عمل صاحب الحرفةٌدل لك ن ذسرٌان مدة التعهد بالضمان فإ

ذه المسؤولٌة هد التخلص من هٌستطٌع المتع   أخرىمن جهة لكن  ،مسؤولٌة ذلكوتحمله عمله ة وكفا 

هد له ٌتحمل المتع  عندها و ،استعماله فً ؼٌر الؽرض المخصص لهو أالمتعهد له سو  استعمال  بإثبات

ما فً هد، إٌكون على عاتق المتع   سو  الاستعمال ثباتإعب  ن فإ من ثم  ،و (3)المسؤولٌة عن ذلك العٌب

ٌكون هنالك خلل فً  إنما ،هد له وحدهسو  استعمال المتع   إلى العٌب راجعا  لا ٌكون فٌها التً  الأحوال

 وحصل استعمال ،ٌب أو خلل فً العملكما لو كان هنالك ع ،أٌضا لعمل المنجز من قبل صاحب الحرفةا
                                                           

 . 28. د .اسعد ذٌاب ،مصدر سابق ،ص 028د .محمد عبد الله أبو هزٌم ،مصدر سابق ،ص - 1
 .   82ص ، سابق مصدر ، الحمٌد عبد ثروت. د - 2

 درجة ارتفاع لاحظ الذي بالضمان المدعً دعوى برد قرارها الصدد بهذا الفرنسٌة النقض محكمة أصدرتحٌث  -3

 . المحرك عطل فً تسبب مما أهمٌة الموضع ٌولً ان دون لكن المحرك زٌت حرارة
Cass . civ . 6/11/63 . D. 1964 p253 , ou Gaz pal . 1964-31 . 
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لمحكمة ٌكون ن، وشتراك فً حدوث الخطأ بٌن الطرفٌأ فٌكون هنالك ،هد لهمن قبل المتع  ؼٌر مشروع 

حسب نسبة مساهمة كل منهما الموضوع السلطة التقدٌرٌة فً هذه الحالة بتوزٌع المسؤولٌة بٌن الطرفٌن 

    .فً حدوث العٌب 

فً  ٌتشدد فً معاملة المهنً المختص (1)القضا ن إنجد  فً سبٌل توفٌر الحماٌة الفعالة للمستهلكو      

 أحكامالمهنً افتراض  حٌث ٌلقً على عاتق ،للمتعاقد الذي ٌكون قلٌل الخبرة توفٌر الحماٌة الفعالة سبٌل

كان الاستعمال مشروعا كلما وظروؾ التعاقد  وذلك عن طرٌق ،العقداستعمال محل  العلم بطرٌقة

تلك الرؼبة الخاصة فً عن الإفصاح فً حالة عدم حتى لنٌة احسن هد له كان المتع  و معقولا  و

فً مسؤولٌة المهنً ٌخل  ه ٌمثل تشدٌدا  ن  ذلك الاتجاه بحجة أ من الفقه رفض جانبفً حٌن  ،(2)الاستعمال

 عن رؼبته فً الاستعمال الخاص حتىالمتعاقد ٌعلن  ن  وجوب أ إلىذهبوا و بالتوازن العقدي بٌن الطرفٌن

 . (3)ٌلتزم الطرؾ الآخر بالضمان

تطبٌق هد بالضمان والاستفادة من التع   أرادما  إذاله هد ٌجب على المتع   هن  لنا إ ما تقدم ٌتضحوم      

خطأ فً  أٌة إلٌهلا ٌنسب  ن  وأ ،مشروعا  و سلٌما   ل التعاقد استعمالا  ٌستعمل العمل مح ن  إ أحكامه

نتفا  المسؤولٌة عن التً تؤدي إلى ا الأسبابحد حٌث ٌشكل ذلك أ ،ستعمال ٌؤدي الى حدوث العٌبالا

 ن  عمل واستعماله تتطلب عناٌة خاصة أكانت طبٌعة ال إذاهد ل ٌجب على المتع  وبالمقاب ،هدعاتق المتع  

فً العمل  خبرتهمن تخصصه و ومستمد ،لتزامه بالضمانبا لأنه ٌكون مرتبطا   ،هد لهٌوضح ذلك للمتع  

 . فً استعمال العملهد له الذي قد لا ٌمتلك الخبرة الكافٌة بعكس المتع  

                                                           
أسست حكمها الملبحة و تحمٌل البائع الضمان وقضت محكمة النقض الفرنسٌة بفسخ عقد بٌع زورق تحطم أثنا   حٌث -1

 Cass . com ,II mai 1965 , Bullعلى أساس ان البائع بحكم مهنٌته ملزم بالعلم بؽرض المشتري من المبٌع واستعماله
civ , III no 306 45صدر سابق ،ص نقلب عن د .حسن عٌد الباسط الجمٌعً ،م . 

 . 018د. ثروت عبد الحمٌد ، مصدر سابق ،ص -2
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 الثانً الفصل

ٌ  ر  الح   الأعمال عن بالضمان هدالتع   أساس  ونطاقه ةف

 : وتقسٌم تمهٌد

 معه، للمتعاقد الحرفة صاحب ٌقدمها التً الضمانات من الحرفٌة الأعمال عن بالضمان هدالتع   ن  إ       

 الحرفة صاحب فٌها ٌلتزمو ،جدا   واسعة بصورة الأخٌرة ونةال   فً العملً الواقع عنها كشؾ والتً

 موضوع فً البحث وٌستلزم معٌنة، زمنٌة ةولمد قبله من المنجز العمل وكفاءة بجودة رادتهإ بكامل

 من مأ الأشخاص حٌث من كانأ سواء نطاقه بٌان وكذلك لٌه،إ ٌستند الذي ساسالأ بٌان بالضمان هدالتع  

 . حدوده معرفة جلأ من المدة حٌث

 القانونٌة النصوص إلى ٌستند هن  إ لا  إ الطرفٌن بٌن علٌه بالاتفاق ٌنشأ كان ن  وأ بالضمان هدفالتع         

 من المقارنة محل التشرٌعات لاختلاؾ تبعا   ٌختلؾ بالضمان هدالتع   فأساس هد،التع   هذا مثل تجٌز التً

 الخاصة، القوانٌن نطاق فً لٌهاشار إ من فمنها اتجاهٌن، ىعل هذه التشرٌعات انقسمت ذإ ،بٌانه حٌث

 ثناٌاها بٌن تضمنت قد الإسلامٌة الشرٌعة نفإ ذلك لىإ إضافة ،العامة بالقواعد اكتفاء ٌنظمه لم من ومنها

 الراء وبعض النبوٌة السنة وأ الكرٌم نالقرآ فً واردة كانت سواء لاتفاقًا للضمان العامة الأسس

 . التشرٌعات القانونٌةو الإسلامٌة الشرٌعة فً سسالأ تلك على نظرة لقاءا ٌقتضً الذي الأمر، الفقهٌة

 تطبٌقه نطاق تحدد محددات، له تكون نماإ تحدٌد ؼٌر من مطلقا   هد بالضمان لا ٌكونالتع   ن  كذلك إ      

، هدالتع   هذا من والمستفٌد الملتزم معرفة جلأ من الضمان طراؾأ ناحٌة من تكون ن  أ ماإ المحددات وهذه

 مأ عاما   كان خلفا  أسواء  ة التعهد بالضمانثناء مد  أ هد لهلى خلؾ المتع  وفٌما إذا أمكن تصور انتقاله إ

بضمان عمله  ملتزما   هد ان ٌبقىالتً ٌجب فٌها على المتع   المدة ناحٌة من محددا   كذلك ٌكونو ،خاصا  

هاء التزام همٌة كبٌرة فً معرفة بدء وانتالمدة لها أ تعدحٌث  نهاٌة لا ما لىإ مطلق التزام لٌس فهو

 .هد مر الذي ٌقتضً بٌان نطاق هذا التع  الأ ،ضمانصاحب الحرفة بالتعهد بال

 هدالتع   ساسأ ولالأ المبحث فً نتناول مبحثٌن على الفصل هذا سنقسم ننافإ تقدم ما بٌان جلأ ومن    

 . الحرفٌة عمالالأ عن بالضمان هدالتع   نطاق الثانً المبحث فً ونبٌن الحرفٌة، عمالالأ عن بالضمان
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 ولالأ المبحث

 ٌةف  ر  الح   الأعمال عن بالضمان هدالتع   ساسأ

 هو العقود هذه بٌن ومن المستهلك، حاجات شباعإ إلى تؤدي التً والخدمات العقود صور تتعدد       

 ةمد   فً قبله من المنجز العمل وكفاءة بجودة الحرفة صاحب هدبتع   العقد هذا ٌقترن وقد بعمل، القٌام عقد

، ة المتعهد عن طرٌق الاٌجاببإراد الالتزام ذلك كان سواء ذلك، خلاؾ المسؤولٌة وبتحمله معٌنة، زمنٌة

فً نطاق بكثرة هد والتع  ٌشهد الواقع العملً حصول هذا و ،هدوموافقة المتع   له هدالمتع   قبل من طااشتر أو

 هدالتع   لٌهإ ٌستند الذي والشرعً القانونً الأساس بٌان علٌنا ٌستوجب الذي الأمر ،عقود القٌام بعمل

التشرٌعات  أو هد موافقا للشرٌعة الإسلامٌةكان ذلك التع  إذا  فٌماو الحرفٌة، الأعمال عن بالضمان

 بالضمان، هدالتع   وجود إلى تشٌر التً حكامالأ بعض الإسلامٌة الشرٌعة تضمنت حٌث، المقارنة القانونٌة

ن كان فً نطاق القوانٌأهد سواء هذا التع   إلى تضمنت ما ٌشٌرالتشرٌعات محل المقارنة قد  ن  إ كذلك

 المبحث هذا سنقسم ننافإ الحرفٌة الأعمالعن هد بالضمان ساس التع  لبٌان أو القوانٌن الخاصة، والمدنٌة أ

 الثانً المطلب فً ونبٌن ،بالضمان هدللتع   الشرعً الأساس الأول المطلب فً نبٌن ،مطلبٌن على

 .  الحرفٌة الأعمال عن بالضمان هدللتع   القانونً ساسالأ

 ولالأ المطلب

 الشرعً ساسلأا

بما فهو قابم على العدالة والمساواة،  ،لمجتمع بشري متكامل ساسالنظام الأ الإسلامًعد الفقه ٌ      

 فً مختلؾ العصور،جمٌع المسابل ودلة الشرعٌة تصلح لمعالجة قابمة على الأراء ٌمتلكه من أفكار وآ

، لحاجة الناس ألٌها فً كل زمان  الإسلامٌةهمٌة كبٌرة فً الشرٌعة الٌة التً تحتل أومنها المعاملات الم

والتً ٌمكن عن  ،ةدلة الشرعٌالقابمة على الأ حكامبجملة من الأ الإسلامًخصها الفقه فقد  ،ومكان

 ن  أ ماإ سسالأ وهذه ،الإسلامً فقهال فً مختلفة أسس بالضمان هدللتع  ف ،(1)ساس الشرعًبٌان الأ طرٌقها

 فً واردا   ساسهأ ٌكون وقد ،الإسلامٌة للشرٌعة الربٌس المصدر بعده الكرٌم القرآن فً واردة تكون

 الفقهٌة جتهاداتالا بعض تضمنت وقد كذلك ،(وسلم واله علٌه الله صلى) محمد النبً عن الواردة النبوٌة الأحادٌث

نبٌن فً الفرع  ،فروع ثلاثة على المطلب هذا تقسٌم طرٌق نع ذلك وسنبٌن ،بالضمان هدللتع   ساسا  أ

                                                           

 مجلةعمار محمد حسٌن ،خٌار العٌب فً الفقه الإسلامً ،بحث منشور فً حسٌن نصار ،صاحب محمد .د  -1

 . 9،ص 0202،لسنة  02دد عال،،كربلاء هل البٌت جامعة أ
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رع نخصص الفو ،ساسه فً السنة النبوٌة الشرٌفةنبٌن فً الفرع الثانً أالقرآن الكرٌم، وساسه فً الأول أ

 . ةهدساسه فً الع  لبٌان أ الثالث

 الأول الفرع

 الكرٌم القرآن

 ،عامة بصورة لاتفاقًا للضمان الشرعً الأساس تضمنت قرآنٌة آٌات عدة الكرٌم القرآن فً توجد       

 جاء ما منها الحرفٌة، عمالالأ عن بالضمان هدالتع   ساسأ على ستدلالالا ٌمكن الٌات هذه وعن طرٌق

هَا ٌَا) تعالى بقولة ٌُّ نَكُمْ  أمَْوَالكَُمْ  تَأكُْلوُا لَ  آمََنُوا الَّذٌِنَ  أَ ٌْ  ،(1)(مِنْكُمْ  تَرَاض   عَنْ  تجَِارَة   تَكُونَ  أنَْ  إلَِّ  باِلْبَاطِلِ  بَ

 بالباطل موالالأ خذأ عن المؤمنٌن نهىتعالى و سبحانه الله ن  إ لنا ٌتبٌن الكرٌمة الٌة هذه طرٌق نفع

 بالباطل الأموال كتسابا من منع كذلك ،لعب القمار وكل محرم بالسرقات أمأكان سواء  حق وجه ودون

 الناشبة المشروعة التجارة هو الحلال صور برزوأ ،بالحلال كتسابلاا لىإ ودعا ،مشروعة ؼٌر وبطرق

خذ المال ٌكون بالحلال ولفظ الاكل ورده بصورة عامة الذي ٌشمل فالاستثناء بجواز أ ،(2)التراضً عن

 . (3)التصرفاتكافة 

 ٌظهر التراضً وهذا ،الأطراؾ جمٌع تراضً هو والتجارٌة المالٌة المعاملات جمٌع فً فالأصل      

 ٌتبٌن هنا ومن والتزاماته، العقد طراؾأ من طرؾ كل بحقوق المتمثلة آثاره وتحدٌد العقد بإنشاء بتداء  أ

 بضمان ٌقضً شرطا   العقد ذلك وتضمٌن معٌن عمل على معه والمتعاقد ،الحرفة صاحب اتفاق ن  إ لنا

تفاق أ فهو ؼش وأ ربا وأ ؼررأي  ٌشوبه لم لاتفاقا هذا وكان محددة، ةمد   فً لعمله الحرفة صاحب

 الطرفٌن بٌن علٌه التراضً هو بالضمان هدالتع   فأصل الطرفٌن، كلا   قبل من به الالتزام وٌجب صحٌح

 ٌحقق عمل على بالحصول ساسالأ بالدرجة ٌقوم العقد برامأ عند صاحب الحرفةمع  المتعاقد رضا ن  إو

 الفابدة، تلك فً ٌؤثر خلل وأ عٌب يأ وجود نفإ ثم   ومن منه، المرجوة الفابدة وٌحقق بالتعاقد رؼبته له

 ضمانا   العٌب ذلك لأزالة الحرفة صاحب تدخل الحالة هذه فً الأمر وٌتطلب له هدالمتع   برضا ٌخل نهفإ

 .العقد بفسخ لمطالبةا له هدللمتع   الحق ٌعطً ذلك بخلاؾ والقول، المتعاقد ٌنشدها التً المنفعة لتحقٌق
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ِ  بعَِهْدِ  وَأوَْفُوا) تعالى قوله هو بالضمان هدالتع   على دلت التً القرآنٌة الٌات من كذلك          إذَِا اللَّّ

مَانَ  تَنْقضُُوا وَلَ  عَاهَدْتُمْ  ٌْ َ  جَعَلْتُمُ  وَقَدْ  تَوْكٌِدِهَا بَعْدَ  الَْْ
كُمْ  اللَّّ ٌْ َ  إنَِّ  كَفٌِل   عَلَ

عْلمَُ  اللَّّ  وقوله ،(1)(تَفْعَلوُنَ  مَا ٌَ

َ  عَاهَدُوا كَانُوا وَلَقَدْ )قوله تعالى و ،(2)(مَسْئُول   كَانَ  الْعَهْدَ  إنَِّ  باِلْعَهْدِ  وَأوَْفُوا) تعالى
 ٌُوَلُّونَ  لَ  قَبْلُ  مِنْ  اللَّّ

ِ  عَهْدُ  وَكَانَ  الْْدَْبَارَ  هذه  تدل ،(4)(رَاعُونَ  وَعَهْدِهِمْ  لِْمََانَاتِهِمْ  هُمْ  وَالَّذٌِنَ قوله تعالى )و ،(3)(مَسْئُول   اللَّّ

 ٌعد هدبالع   الوفاء ن  إ كما الطرفٌن، بٌن المأخوذة هداتوالتع   بالعقود الإٌفاء وجوب علىالكرٌمة  الٌات

عن نقض الاٌمان  عاما   المسلمٌن نهٌا  هذه الٌة وتنهى  والمستقرة، الثابتة الإسلام مبادئ من مبدأ

 وٌؤكد ذلك بأن جعلتم الله إبرامها،على انفسكم فتحنثوا وتكذبوا بعد  الإٌمانوحرمة نقض  ،(5)هودوالع  

 التعاقد، أثناء الطرفٌن بٌن علٌه الاتفاق من ٌنشأ اتفاقً أصله هو بالضمان هدالتع   ن  إ وبما ،(6)علٌكم كفٌلا

 . الطرفٌن كلا قبل من به الإٌفاء فٌجب شرعٌا   حكما   وأ نصا   ٌخالؾ ولا

هود المأخوذة بٌن الأطراؾ لع  با الإٌفاءوجوب  كدالكرٌم قد أالقرآن  ن  إ للباحث ٌتضح تقدم ماوم     

 هدالتع  ف، الشرعً لذلك الأساسه تضمن ن  وأالإسلامٌة فً الشرٌعة  من المبادئ المستقرةذلك  وجعل

 انتفاع وجوب من وٌلابمه العقد مقتضى ٌؤكد هو بل وأحكامها الإسلامٌة للشرٌعة مخالؾ ؼٌر بالضمان

ٌذهب رأي فً بهذا الصدد و به، والوفاء العمل وٌجب صحٌح دبهتع   هن  وأ العقد، محل بالعمل له هدالمتع  

 وهذا ،عنه نهى وأ العمل الشارع بطلأ ما لا  إ الصحة هو والشروط العقود فً الأصل نإ)القول إلى  الفقه

 الله حرم ما لا  إ حرام لا هن  إ ومعلوم والتأثٌم بالتحرٌم حكم ببطلانه الحكم نفإ الصحٌح، هو القول

 . (7)( فاعله به ورسوله الله ثمأ ما لا  إ تأثٌم ولا ،ورسوله
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 الثانً الفرع

ٌ   ــةنـ  الــس    ـــــةالــنـبــو

 القرآن فً الواردة القرآنٌة الٌات على الإسلامٌة الشرٌعة فً بالضمان هدالتع   ساسأ ٌقتصر لا       

 الإٌفاء وجوب إلى الإشارة تضمنت التً النبوٌة حادٌثالأ من العدٌد ذلك جانبإلى  توجد بل فقط، الكرٌم

 الله صلى) محمد النبً فعن ،هد بالضمانللتع   ساسا  والتً تمثل أ التعاقد عند المأخوذة والاشتراطات بالتعهدات

 بٌن جائز والصلح ،حراما   حلأ وأ حلل حرم شرطا   ال شروطهم عند المسلمون)قال هن  إ (وسلم واله علٌه

 عند الحقوق مقاطع) (وسلم واله علٌه الله صلى) هقول كذلك ،(1)(حلل   حرم وأ حراما   حلأ صلحا   لّ إ المسلمٌن

 . (2)(الشروط

 دام ما التعاقد عند الصحٌحة بالشروط الإٌفاء وجوب هو الشرٌفة الأحادٌث هذه من الدلالة وجه       

 تقع نهاأ دامت ما شروط ةٌأ على ٌتفقوا ن  أ المتعاقدٌن فبإمكان ،الإسلامٌة الشرٌعة احكام تخالؾ لا هانإ

 الشرٌعة حكامأ ٌخالؾ لا لأنه ذلك بالضمان هدالتع   على ٌنطبق قول من تقدم وما الشرعً، السٌاق ضمن

 له هدللمتع   فبالنسبة المتعاقدة، طراؾالأ منفعة ٌحقق لأنه العقد مقتضى ٌؤكد العكس على بل الإسلامٌة

 لأطول العقد محل من المنفعة له وٌضمن التعاقد، من رؼبته له ٌحقق عمل على الحصول له ٌضمن نهفإ

 زبابن لجذب مدعاة شك بلا ٌكون له هدللمتع   الضمان عطاءهإ نفإ الحرفة لصاحب بالنسبة ماإ ممكنة، ةمد

صلاحه من أجل إ عٌب حدث كلما بالتدخل التزامه ن  أ كما اٌجابً، مردود له ٌحقق نهفإ ثم   ومن آخرٌن،

 . العقد مقتضٌات من ٌعد

الوفاء  التً بٌنت وجوبالنبوٌة  الاحادٌث طرٌقن عهد بالضمان التع  أساس بٌان  كذلك ٌمكنو       

نا خصمهم ٌوم ثلثة أ) ه قالن  إ (وسلم واله علٌه الله صلى)محمد النبً عنفورد  ،هود المأخوذة بٌن الطرفٌنبالع  

فاستوفى منه ولم  جٌرا  ورجل أستأجر أ ،فأكل ثمنه ورجل باع حرا   ،غدر عطى بً ثمّ أ رجلُّ  القٌامة

كذلك و ،(4)(كان القتل بٌنهم  لّ إ ،هدما نقض قوم العّ ) (وسلم واله علٌه الله صلى) كذلك قولهو ، (3)(جره ٌعطه أ

إذا حدثتم وافوا إذا  صدقوالكم الجنة :أ ضمنن أنفسكم أم ضمنوا لً ستا  أ) (وسلم واله علٌه الله صلى) قوله
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المجاهد فً :  حق على اللّ عونهم ثلثة  ) (وسلم واله علٌه الله صلى) كذلك قولهو ،(1)(واعدتم وادوا إذا ائتمنتم 

 الأحادٌثمن هذه  الدلالةوجه  ،(2)( الناكح الذي ٌرٌد العفافو ،الْداءالمكاتب الذي ٌرٌد و ،سبٌل اللّ

 ،الإسلامٌةلأحكام الشرٌعة  كان موافقا  نفسه وعلى الشخص  أخذه ذاإهد بالع   الإٌفاءب هو وجوالشرٌفة 

الرسول ٌوم خصمه ٌكون نه مأثوم وهد فإذلك الع  من ٌخالؾ و ،الؽراء الإسلامٌةوانها من مبادئ الشرٌعة 

هد بضمان ذا تع  إصاحب الحرفة  ن  إ الشرٌفة الأحادٌثهد بالضمان فً هذه التع   أساسٌتمثل و ،القٌامة

 . ةالإسلامٌلأحكام الشرٌعة  مخالفا  كون لا ٌ نههد، وأوفاء بذلك الع  ة من الزمن فٌجب علٌه العمله مد

 الثالث الفرع

 بالضمان هدللتع   ساسا  أ هدةالع  

 فً هدةالع   بمسألة الأخذ من الإسلامً الفقه بعض عند ورد ما على بالضمان هدالتع   قٌاس ٌمكن       

 زمنٌة ة  مد بضمان المبٌع هدة ٌبقى البابع ملزما  الع   ن فًلأ ،بالضمان هدالتع   على وقٌاسها البٌع، عقد

بضمانه مدة  هد ملزما  هد بالضمان الذي ٌبقى المتع  وهذا هو شأن التع   المشتري، إلى همعٌنة بعد تسلٌم

 ضمان بها ٌقصد وقد التبعة هً لؽة هدةبالع   وٌراد ،هدالمتع  تسلٌمه إلى نة بعد إكمال العمل ومعٌ

 . (4)ورعاٌتك مسؤولٌتك تحت يأ هدتكع   فً ٌقال حٌث والرعاٌة، المسؤولٌة بها ٌقصد وقد ،(3)وكفالة

 المذاهب بقٌة بذلك وخالفوا مختصاتهم، من وت عد هدةالع   بمسألة المالكً المذهب فقهاء خذأ لقد         

 ٌكون المبٌع وقبض البٌع على لاحقة مدة فً المشتري عند ٌحدث عٌب كل نأ بها والمراد ،الإسلامٌة

 قٌد بمثابة وهً معٌنة، مدة بابعه بضمان المبٌع تعلق) بأنها عرفهات   تم وقد المشتري، لا البابع عاتق على

 .( 5)( الفقهاء بٌن علٌه المتفق القدم شرط على

 لم العٌب لأن ذلك العٌب، قدم على قٌدا   تمثل نهاإ بالقول هدةبالع   خذهمأ سبب المالكٌة فقهاء ررب   ولقد      

 لأنه العٌب ذلك البابع ٌضمن لا ن  أ الأصل فكان بالقبض، وتمامه العقد برامأ بعد لا  إ ظاهر كعٌب ٌبرز

                                                           

 للنشر والتوزٌع ،حادٌث الصحٌحة ،المجلد السابع ، مكتبة المعارؾ جه محمد ناصر الالبانً ،سلسلة الأخرأ -1

 .  072الرٌاض ،ص

 . 222المصدر نفسه ، ص -2

 . 209ص ،0200 ،القاهرة، الدولٌة الشروق ،مطبعة ضٌؾ شوقً. د تقدٌم ، الوجٌز المعجم -3

 . 020ص ، سابق ،مصدر (عهد مادة،) 02ج، العرب لسان ،معجم منظور ابنمحمد بن مكرم  -4

 ،بٌروت، العلمٌة المكتبة، 0جالمقتصد، ونهاٌة المجتهد بداٌة ،الحفٌد رشد أبن احمد بن محمد الولٌد أبو -5

 . 076ص ،0220
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 لذلك البٌع، من معٌنة مدة مضً بعد لا  إ تظهر لا العٌوب من الكثٌر ن  أ وحٌث المشتري، ملكٌة فً حدث

 . (1)البابع عاتق على تكون نماوإ العٌوب تلك تبعة المشتري ٌتحمل ن  أ العدل من فلٌس

 لا  إ سنة، ومدتها الكبرى هدةوالع   ٌام،أ ثلاثة ومدتها الصؽرى هدةالع   عهدتان،بصورة  تكون هدةوالع       

 نهافإ الكبرى هدةالع   ماإ البٌع، بعد المشتري عند تحدث التً العٌوب كافة فً تكون الصؽرى هدةالع   ن  إ

 المعتمد على الرقٌق عٌوب فً تكون وكلاهما ،(2)والجنون والبرص الجذام وهً معٌنة، عٌوب فً تكون

 بٌعا   تكون لا ن  أ بشرط البٌوع صناؾأ جمٌع فً الصؽرى هدةالع   نفإ المعتمد ؼٌر ماإ المالكً، الفقه فً

 . ( 5)،والمماكرة(4)المماكسة من خالٌة تكون ن  وأ ،(3)الذمة فً

 مشترطة وأ علٌها، معتادا   تكون ن  أ ماإ فهً حوال،أ عدة على تكون بها الالتزام حٌث من هدةوالع        

و عٌوب أ عٌبكل   من البراءة شترطأ قد البابع ٌكون لا ن  أ ٌجب الاحوال جمٌع ًفو التعاقد، ثناءأ

هدة بعدة أدلة  ،(6) الحالة هذه فً الرد ٌجوز فلا ،معٌنة  . (7)ولقد أستدل المالكٌة على الع 

 بالأصل خذواوأ لها، سند ولا ضعٌفة أدلة نهاإ وبٌنوا ،الأدلة هذه دحضو قد المالكٌة مخالفً ن  إ لا  أ     

 لم الفقهاء سابر نإو علٌه، فضمانه المشتري قبل من قبضه بعد بالمبٌع ٌحدث عٌب كل نإ وهو المقرر

 . (8)للأصول مخالفة نهافإ صحت لو نهاإ وبٌنو ثرأ هدةالع   فً عندهم ٌصح

 ٌرجحو الفقهاء، جماعأ بذلك مخالفٌن هدةبالع   أخذو قد المالكٌة فقهاء ن  إ ٌتضح للباحث تقدم ماوم       

 التً دلةالأ ضعؾ بسب ،هدةبالع   خذالأ جواز بعدم الاسلامً الفقه هورجم الٌه ذهب الذي الرأي الباحث

 بالتسلٌم المشتري ملكٌة لىإ البابع ملكٌة من خرج قد ٌكون المبٌع ن  إ كذلك ،المالكٌة فقهاء علٌها عتمدأ

و اتفاق على البابع أ نه ٌكون ضمانهفإ التسلٌم قبل قدٌم عٌب وجود حالة فً لا  إ علٌه، ضمانه وٌكون

ة معٌنة اء البابع ملزما  الطرفٌن على بق  هدالتع   فً موضوعنا على تنطبق نهاوإ ،بضمان المبٌع مد 

 ضامنا البابع ٌبقى ن  أ هو المالكٌة لدى المقرر الاصل كان ذاإ حٌث الحرفٌة، عمالالأ عن بالضمان

                                                           

، ،الكوٌت مقهوي ،مطبعة0،ج دراسة فقهٌة مقارنة العقود فً واثرها الخٌارات، ؼدة ابو الستار عبد. د -1

 . 006 ص ،0982

 . (000 /0مصدر سابق، )ج المجتهد، بداٌة -2

 . (0/002الخٌارات،مصدر سابق )ج -3

محمد بن مكرم  ٌنظر اكثر ،للتوسع الثمن نقصان بها ٌقصد و مكس من مصدر اسم هً البٌع فً:  المماكسة -4

 (مكس) ،مادة 272،ص سابق مصدر، 02ج، العرب لسان معجم، منظور ابن

 آبادي، ،للفٌروز المحٌط القاموس ٌنظر اكثر ،للتوسع الخداع بها وٌقصد مكر من مصدر اسم لؽة:  المماكرة -5

 . 202،ص سابق مصدر آبادي،

 . (0/002جالخٌارات ،مصدر سابق ) -6

 ( .0/079)ج، مصدر سابق بداٌة المجتهد - 7

 .(  0/079ج الخٌارات، مصدر سابق ) -8
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 الذي بالضمان هدالتع   على ٌنطبقالقول  هذا نفإ المشتري، قبل من والقبض العقد بعد معٌنة ةمد   للمبٌع

العرؾ وتحمله أو  الاتفاق حسب معٌنة ةمد خلال عمله وكفاءة جودة بضمان الحرفة صاحب فٌه ٌلتزم

 ن  أ ٌستطٌع هدةالع   مسألة فً المتعاقد كان ذاوإ هدة،الع   بمسألة ساسهأ ٌجد فبذلك ،المسؤولٌة خلاؾ ذلك

 باب من نهفإ البابع، بضمان تعلقه ةمد   ثناءأ عٌب وجود عند العقد وفسخ المبٌع بإرجاع خٌاره ٌستعمل

 تفلح لم ذاوإ ،منفعته استمرار اجل من الضمان ةمد   اثناء العٌب لإصلاح التدخل الحرفً ٌستطٌع ولىأ

 .  عن الأضرار التً أصابته بسبب ذلك  التعوٌضات بجمٌع المطالبة ٌستطٌع فعندها الإصلاح عملٌة

 

 الثانً المطلب

 بالضمان هدللتع   القانونً ساسالأ

كان ٌنشأ  ن  هد بالضمان وأفالتع   ،ساسه القانونًنبٌن أ ن  هد بالضمان أٌتطلب البحث فً إطار التع         

و الخاصة عامة أالقانونٌة الالنصوص ه ٌستند إلى ن  إ لا  القٌام بعمل إ ٌتضمن بعقدٌقترن طرفٌن وال بأراده

 عن بالضمان هدلتع  ل القانونً الأساس ٌختلؾمر الذي ٌستوجب علٌنا بٌانه، وهد الأالتً تجٌز مثل هذا التع  

 التشرٌعات نطاق فً هدالتع   هذا لىشارت إأ من بٌن المقارنة محل التشرٌعات فً الحرفٌة عمالالأ

 مباشرة، بنصوص خرىالأ التشرٌعات نطاق فً لٌهأشارت أ من وبٌن مباشرة، ؼٌر بنصوص المدنٌة

 المستهلك حماٌة قانون مثل الخاصة التشرٌعات طارإ فً هدالتع   هذا لىاشارت إ قد التشرٌعات فبعض

 المطلب هذا تقسٌم ٌقتضً الذي الأمر ،إلٌه الإشارة لم تتضمن بعض التشرٌعات ن  كذلك إ ،المصري

 الثانً الفرع فً ونبٌن المدنٌة، التشرٌعات نطاق فً هدالتع   أساس ولالأ الفرع فً نبٌن فرعٌن على

 . الخاصة التشرٌعات طارإ فً هدالتع   أساس

 الأول الفرع

 المدنٌة التشرٌعات هد فًأساس التع  

 هدالتع   من النوع بهذا ومباشرة خاصة نصوصا   المقارنة محل المدنٌة التشرٌعات تتضمن لم       

 هدالتع   تأسٌس ٌمكننا النصوص هذه طرٌق نوع عامة، نصوص فً لٌهأ شارتأ نماوإ بالضمان،

النٌة فً  حسن إلى استنادا   بالضمان هدالتع   بإقامة ٌكون ولالأ فالاتجاه تجاهات،ا ثلاث وفق بالضمان

 بتأسٌسه ٌكون الثالث والاتجاه ،العمل ضمان إلى استناداهد التع   هذا بتأسٌس ٌكون الثانً والاتجاه ،العقود

 . فقرات ثلاث على الفرع هذا تقسٌم طرٌق نع ذلك وسنبٌن العقد، لمستلزمات وفقا  
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  هدللتعُّ  ا  أساس النٌة حسن – ولأ 

لٌه التشرٌعات أشارت ما أ عمال الحرفٌة عن طرٌقد بالضمان عن الأهساس التع  ٌمكن بٌان أ       

 التشرٌعات هذه جازتأحٌث  ،حسن النٌةطراؾ المتعاقدة بمبدأ المقارنة من وجوب التزام الأالمدنٌة 

 وأ التشدٌد طرٌق عن ذلك كانأ سواء الضمان أحكام تنظٌم على الاتفاق حرٌة المتعاقدة للأطراؾ

وضع المتعاقدة  للأطراؾبموجبها  أجازت نصوص من تضمنته بما وذلك ، سقاطالإ حتى وأ التخفٌؾ

 تعاقدٌن حٌث نجد إن  العقد شرٌعة الملقاعدة  وضرورة تنفٌذ تلك الاتفاقات وفقا   ،الشروط عند التعاقد

ٌقترن العقد بشرط ٌؤكد  أن   ٌجوز -0)على انه من القانون المدنً العراقً نصت ( 000/0المادة )

 من (0002) المادة ن  إ نجد خرىأ ناحٌة من ولكن ،به العرؾ والعادة( و ٌكون جارٌا  مقتضاه أو ٌلابمه أ

 الاتفاقات) على انه نصت فقد نٌة بحسن ٌتم نأ ٌجب الاتفاقات تنفٌذ ن  أ بٌنت قد الفرنسً المدنً القانون

على انه  نصت التً المصري المدنً القانون من(028) المادة وكذلك ،(1)( نٌة بحسن تنفذ نأ ٌجب

لما هذا النص مطابق و ،(2)(النٌة حسن ٌوجبه ما مع تتفق وبطرٌقة علٌه اشتمل لما طبقا العقد تنفٌذ ٌجب)

 لزامإ لىإ تجهتا نهاإ لنا تظهر النصوص فهذه ،(022/0) المادة فً العراقً المدنً القانونجاء فً لما 

 قصدها التً الؽاٌة تحقٌق ضمان اجل من نٌة وبحسن للاتفاق وفقا   العقد تنفٌذ بوجوب المتعاقدة طراؾالأ

 عمله بإنجاز الحرفة صاحب حثإلى  ٌهدؾ بالضمان هدالتع   كان ولما، التعاقد وراء من طراؾالأ

 له هدالمتع   كان التً الفابدة وتحقٌق التعاقد من الأطراؾ ألٌه سعى ما تحقق وبصورة المطلوب بالشكل

 عمالالأ عن بالضمان هدللتع   القانونً ساسالأ تضمنت قد النصوص هذه نفإ ثم   ومن الٌها، ٌطمح

 العقود جمٌع ٌحكم ساسا  أ تمثل كونها بالضمان هدالتع   فً المتعاقدة طراؾالأ نٌة حسن بوجوب الحرفٌة،

 ؟ الحرفٌة عمالالأ عن بالضمان هدالتع   طارأ فً النٌة بحسن المقصود هو ما لكن ،(3)مصدرها كان أٌا  

 لحسن محدد ومعنى تعرٌؾ ٌجادأ صعوبةب القولإلى  البعض ذهب النٌة حسن معنى بٌان فً         

 ٌتوقؾ نماإ ،له محدد معنى ٌجادأ ٌمكن ولا وشامل مرن مفهوم وذا واسعا   اصطلاحا   ٌعتبر لأنه ،النٌة

 معنى ٌجادأ صعوبة وتعود زمان،الأ من زمن وكل عقد وكل حالة كل وملابسات ظروؾ على مرالأ

 النٌة حسن مفهوم اختلاط وكذلك مضمونه، وتؽٌر مفهومه مرونة منها عوامل، لعدة النٌة لحسن محدد

 الباطنة، رادةوالإ ،التعاقد لىإ الدافع الباعث نظرٌة منها القانونٌة، والنظرٌات المفاهٌم من بكثٌر

                                                           

1 - Art 1134 )- L'erreur sur les qualités essentielles du cocontractant n'est une cause de 

nullité que dans les contratconclusen considération de la personne ) . 

 الجزابري المدنً القانون منها ،الاتفاقات تنفٌذ عند النٌة حسن على خرىالأ المدنٌة التشرٌعات بعض نصت -2

 القانون من( 029) ،والمادة (000) المادة فً اللبنانً والعقود الموجبات وقانون،( 027) المادة فً الجزابري

 . الاردنً المدنً القانون من( 020) والمادة ، السوري المدنً

 . 022ص ، سابق مصدر ، الحكٌم المجٌد عبد. د -3
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 النٌة حسن فكرة وجود ذلك إلى إضافة ،(1) وؼٌر ذلك الظاهرة وضاعوالأ ،الحق استعمال فً والتعسؾ

 كل فً النٌة حسن واختلاؾ الجنابً، والقانون المدنً، والقانون داريالإ كالقانون مختلفة قوانٌن عدة فً

 المقصود المعنى فٌختلؾ ،القانونٌة التصرفات فً ومختلفة متعددة ادوار له ن  وأ القوانٌن، هذه من قانون

 . (2)خرىأ حالة إلى حالة كل من

 النٌة حسن ن  أفبٌن  النٌة، لحسن محدد معنى وضع لىإ ذهب من هنالك ن  أ لا  إ رأي من تقدم ما ورؼم     

 بواقعة بالعلم ٌكون النٌة سوء نفإ ذلك وعكس ،قانونٌا   اثرا   الشارع علٌها ٌرتب بواقعة المبرر الجهل هو

 فً سلبٌا   موقفا   ٌكون النٌة حسن نفإ المتقدم المعنى وحسب ،(3)قانونٌا   ثرا  أ الشارع علٌها ٌرتب معٌنة

 فكرٌة حالة هً نماإ الحالة وأ معٌنة بواقعة العلم عدم ٌقصد لم هن  إ ذإ ،عمدٌا   وأ رادٌا  ا ٌكون ولا الشخص

 . العلم بعنصر وترتبط تنشأ

 ترتبط التً الاجتماعٌة حكامالأ من انطلاقا   النٌة حسن تعرٌؾإلى  آخر فقهً رأي ٌذهب حٌن فً       

 الشخص ٌكون ذلك وعلى التعامل، فً والاستقامة والنزاهة بالأمانة وتتمثل المجتمع، فً السابدة بالقٌم

 تقدم، ما لىإ استنادا   مختلفة بتعرٌفات النٌة حسن فعرفوا ،(4)التعامل فً والثقة الأمانة التزم ذاإ النٌة حسن

 بأنه أٌضا   رؾع   الإطار هذا وفً ،(5)(فً التعامل الؽش وعدم والنزاهة الاستقامة) بأنه عرفه منها من

 الالتزام قصد هو الواسع بمعناه النٌة حسن ن  أ تبٌن التعارٌؾ فهذه ،(6)(الؽٌر مع وشرؾ بصدق التعامل)

 . النٌة حسن معنى بٌان فً سابقتها من فضلأ نهاوأ القانون بحدود

 ختلفتا نوأ النٌة حسن معنى بٌان فً المتقدمة التعارٌؾ بٌن اختلاؾ ٌوجد لا نهفإ وبرأي الباحث      

 الجهل طٌاته فً ٌضم ،الاستقامة والنزاهة بأنه النٌة حسن تعرٌؾ لان ذلكو والفاظها، تعابٌرها فً

                                                           

 ، للالتزام الإرادٌة ،المصادر الأول ،الكتاب للالتزامات العامة النظرٌة فً ،الوسٌط الرحمن عبد حمدي. د -1

 القانون فً المطول، ؼستان جاك.  208،ص 0999، ،القاهرة العربٌة النهضة ،دار0،ط المنفردة والإرادة العقد

 ،0222 ، ،بٌروت والنشر للدراسات الجامعٌة المؤسسة 0،ط القاضً منصور ،ترجمة العقد ،تكوٌن المدنً

 .   069ص

 ، والنشر للطباعة الجامعٌة ،الدار والمقارن المصري المدنً القانون فً العقد ،تفسٌر فودة الحكم عبد. د -2

 . 022،ص 0227، الإسكندرٌة

 ، ،لبنان ،بٌروت الحقوقٌة زٌن ،منشورات مقارنة ،دراسة العقود فً النٌة ،حسن ابراهٌم موسى المنعم عبد -3

 . 80 ،ص 0226

 والدراسات الشرٌعة مجلة فً منشور ،بحث والعقود العبادات فقه فً والباعث ،النٌة الزحٌلً وهبة. د -4

 . 022،ص الثانً ،العدد الثالثة ،السنة الكوٌت ،جامعة الإسلامٌة

 . 008 ،ص 0962 ، مصر ، القاهرة ،مطبعة 0،ط والؽابها الحقوق استعمال فً التعسؾ ،عامر حسٌن. د -5

 الحلبً ،منشورات 2،ط 0،ج المدنٌة الموجبات فً مقدمة مع العقد المدنً القانون العوجً، مصطفى. د -6

 . 002 ص ،0229 ، ،لبنان بٌروت ، الحقوقٌة
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 مبنً شرؾالتعامل بصدق و  هو النٌة حسن بأن القول ن،وإ مخالفة القانون وعدم معٌنة بواقعة المبرر

 . الؽٌر على الاعتداء قاصدا ٌكون دون ٌتصرؾ فالشخص قصدي موقؾ على

 من   بدءا   المتعاقدة طراؾالأ لدى النٌة حسن مبدأ على قابم بالضمان هدالتع   ن  إ الباحث ٌرى تقدم ماوم     

 ٌكون ن  أ العلاقة هذه فً طرؾ كل على ٌجب ذإ بالضمان، هدالتع   ةمد   انتهاء وحتى التفاوض مرحلة

 الخر، بالطرؾ الضرر الحاق ٌقصد لا نأو التزاماته تنفٌذهد بالضمان وبرام التع  إ فً ومتعاونا مٌنا  أ

 من قصده ما الخر الطرؾ على ٌفوت لا نوأ التزامه لتنفٌذ المشروعة الطرق الطرفٌن كلا ٌتبع نوأ

 لا  وإ الخر بالطرؾ الاضرار لىإ ٌؤدي ما كل عن ٌبتعدوا ن  أ ٌجب و بالضمان، هدالتع   برامإ عند منفعة

 هدالتع   استعمل والذي الحرفة صاحب ناحٌة منو ،(1)مشددة مسؤولٌة وٌتحمل بالتزامه مخلا   صبحأ

 الاتفاق تم لما وفقا   هدهتع   تنفٌذ فً النٌة حسن ٌكون ن  أ ٌجب معه المتعاقدٌن لجذب كوسٌلة بالضمان

ة طٌلة التعاقد محل بالشًء الانتفاع من له هدالمتع   مكٌنت   علٌه وٌجب علٌه،  لإزالة ،وبتدخله الضمان مد 

 وسٌلة بالضمان هدالتع   من ٌتخذ لا نأ فعلٌه ذلك، الامر تطلب كلما المسؤولٌة وتحمل حدوثه عند العٌب

 صالحا   الشًء فٌها ٌبقى التً الافتراضٌة ةبالمد   عالما   الحرفة صاحب ٌكون كأن معٌنة، عٌوب لإخفاء

 مدة انتهاء وبمجرد المدة، تلك حسب بالضمان هدتع   بإعطاء فٌقوم وتخصصه، خبرته بحكم به نتفاعللا

 تنهضو النٌة، سًء الحرفة صاحب ٌجعل العلم فهذا التعاقد محل للشًء الفنٌة العٌوب تظهر الضمان

 وأ نقص دون بالتزاماته ٌفً نأ النٌة حسن مبدأ من وانطلاقا   علٌه ٌجب كذلك مسؤولٌته التقصٌرٌة، بذلك

 سوء رد وبجب ؼاشا   ٌكون نهفإ ذلك وبخلاؾ علٌها، الاتفاق تم التً الشروط كل ٌحقق نأو تؽٌٌر

 منهاضمان البابع، واردة بصدد ال قانونٌةال نصوصال على لحرفةا صاحب التزام ٌمكن قٌاسو ،(2)نٌته

 المدة بهذه ٌتمسك ن  أ للبابع ولٌس)نه ى أعل نصت التً العراقً المدنً القانون من (272/0) المادة

 نعو واضحة وبصورة ٌظهر النص فهذا ،(3)(منه بؽش كان العٌب خفاء ن  أ ثبت ذاإ الزمان لمرور

 المحددة بالمدة التمسك ٌمكنه لا الحرفة حبصا ن  إ البابع، التزام علىالحرفة  صاحب التزام قٌاس طرٌق

وتنهض  الؽش معنى فً داخلا   ٌكون حٌث ،معٌنة لعٌوب منه خفاءإ ٌتضمن ذلك كان ذاإ بالضمان هدللتع  

 نأ على)ه ن  أعلى  نصت التً العراقً المدنً القانون من( 268/0) المادة ،كذلكمسؤولٌته التقصٌرٌة 

 ٌبٌن النص فهذا ،(4)(العٌب خفاءإ تعمد قد البابع كان ذاإ باطلا   ٌقع ٌنقصه، وأ الضمان ٌسقط شرط كل

                                                           

 للبحوث الحقوق مجلة فً منشور ،بحث بالضمان المشتري رجوع على النٌة حسن ثر،أ فرج حسن توفٌق. د -1

 . 027،ص 0972، ولالأ العدد، والاقتصادٌة القانونٌة

 . ،د 28ص ، بؽداد ،جامعة 0972العقود، تنفٌذ فً النٌة حسن ،مبدأ صالح الملا ناجً الجبار عبد. د ٌنظر -2

 . 020،ص 0978، ،القاهرة العربٌة النهضة دار الالتزام، فً العامة النظرٌة فً الوجٌز زكً، الدٌن جمال

 ( من القانون المدنً الفرنسً .0628و المادة ) . المصري المدنً القانون من( 0/ 220) المادة تقابلها -3

 المدنً الفرنسً .( من القانون 0620و المادة ). المصري المدنً القانون من( 222) المادة تقابلها -4
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 القانون بالضمان ٌتعلق النص كان ن  وأ معٌنة، عٌوب بإخفاء البابع قبل من ؼشا   تضمن ذاإ الاتفاق بطلان

 . لاتفاقًأ الضمان لٌشمل حكمه مد   ٌمكن انه لا  إ

 له، هدالمتع   كذلك ٌشمل نماوإ فقط الحرفة صاحب على ٌقتصر لا النٌة حسن نفإ خرىأ ناحٌة ومن       

 ٌنطوي لا نوأ كذلك، النٌة حسن ٌكون نأ علٌه فٌجب بالضمان هدالتع   من المستفٌد الطرؾ هو كان نإو

ل العمل استعما له ٌجوز فلا معه، تعاقد الذي الحرفة بصاحب ضرارأأو  نٌة سوء على تصرفاته منأي 

 بلاغإ فً ٌتأخر ن  أ للضمان الموجب بالعٌب علمه عند كذلك لا ٌجوز له ،ٌضر به محل العقد استعمالا  

 ،هدوقد تتسبب فً سقوط التع   بالأخٌر تلحق ضارة مضاعفات علٌه ٌترتب قد مما ،بذلك الحرفة صاحب

 فإذا)ه ن  على إ نصت التً العراقً المدنً القانون من( 262/0) المادة نص عن طرٌقو تقدم مام وٌظهر

 قابلا   عتبرأ ذلك من شًء فً هملأ نفإ عنه، بأخباره ٌبادر ن  أ علٌه وجب البابع ٌضمنه عٌبا   وجد

هد له ن تطبٌقه على التزام المتع  ه ٌمكن  أ لا  بصدد التزام المشتري إ كان واردا   ن  فهذا النص وأ  ،(1)(للمبٌع

 .هد بالضمان فً التع  

   بالضمان هدللتعُّ  ساسا  أ العمل ضمان – ثانٌا

 المبٌع، فً تظهر قد التً الخفٌة العٌوب بضمان البابع التزام لىإ المقارنة محل التشرٌعات شارتأ      

( من القانون المدنً، والمشرع المصري 0629-0620المشرع الفرنسً نظم هذا الضمان فً المواد )ف

 فً العٌوب ضمان نظم العراقً المشرعو ( من القانون المدنً،222-227)اد نظم هذا الضمان فً المو

 معٌنة شروط توافر وجوب لىإ التشرٌعات هذه جمٌع شارتوأ من القانون المدنً،(228 -200) المواد

 قٌمة نقصان لىإ ٌؤدي الذي النحو على ،وخفٌا   ومؤثرا   قدٌما   ٌكون بأن للضمان الموجبة العٌوب فً

 من المشتري قصده الذي الؽرض لتأدٌة صالح ؼٌر المبٌع ٌكون بحٌث منفعته من ٌقلل وأ المبٌع

 . (2)التعاقد

الضمان  مدة فً علٌها المتفق الصفات فً نقص وجود وأ المبٌع فً بعٌ وجود نفإ ذلك على بناء  و      

 تنشأ التً الثار بكافة المطالبة للمشتري وٌثبت العٌب، ذلك عن ومسؤولا   ضامنا   البابع ٌجعل القانونً

هد بالضمان من حٌث وجود وهذا ما ٌنطبق على التع   ،(3) العامة للقواعد وفقا الخفٌة العٌوب ضمان عن

                                                           

 . الفرنسً المدنً القانون من( 0620) المادة و ،المصري المدنً القانون من( 227) المادة تقابلها -1

 النهضة ،دار واللبنانً المصري القانون فً مقارنة دراسة والمقاٌضة البٌع عقدي ،شرح سلطان نورأ. د -2

 . 027،ص 0980، ،القاهرة العربٌة

 . 006ص سابق، ،مصدر الفتلاوي عبٌد صاحب. د و حوٌش الملا طه. د و مبارك سعٌد. د -3
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و أ أو خفٌا   ن ٌكون مؤثرا  الحاجة لأ لكن ٌكفً مجرد وجود العٌب دون ،لاثار الناشبة عنهالعٌب لتطبٌق ا

  .  قدٌما  

 بإصلاح المطالبة للمشتري ٌحق فهل القانونً الضمان عن تنشأ التً الثار بصدد تساؤل وٌثار      

 الاعمال عن بالضمان هدالتع   مع اتفاقها ومدى بالتعوٌض، المطالبة مع المبٌع ورد الفسخ من بدلا العٌب

 . ؟ له اساسا   فتكون الحرفٌة

 النصوص لىإ واستنادا   القول لىإ فهنالك من ذهب التساؤل، هذا على الإجابة بصدد الفقه ختلؾأ لقد    

 فسخ على ٌقتصر القانونً الضمان فً المشتري حق نإ المقارنة محل التشرٌعات فً الواردة القانونٌة

 وأ آخر، بمبٌع تبدٌله وأ العٌب بإصلاح العٌنً بالتنفٌذ البابع مطالبة ٌخوله ولا الثمن وانقاص العقد

 العٌب بإصلاح المطالبة حقه من المشتري نأ لىإ رأي آخرٌذهب  حٌن فً ،(1)التالفة جزاءالأ استبدال

 صالحة بأخرى المعٌبة جزاءالأ استبدالب المطالبة له ٌحق كذلك ،ممكنا   ذلك كان ذاإ المبٌع فً الموجود

 الخاصة نفقته على المبٌع صلاحإ للمشتري ٌكون حوالالأ جمٌع وفً ،الإصلاح عملٌة تعذرت إذا للعمل

 هذا ن  إ الباحث وٌرى ،(2)الاستعجال حالة فً البابع على والرجوع المحكمة ذنأ على الحصول دون

 ٌتوقعها كان التً المنفعة له ٌحقق مبٌع على الحصول فً المشتري رؼبة ٌحقق لأنه الراجح هو الرأي

 مع ٌتوافق الفقهً الرأي هذا ن  إ ككذل التعاقد، فً الضعٌؾ للطرؾ الكاملة الحماٌة وٌضمن التعاقد عند

 هن  إ ٌعنً مما الخفٌة، العٌوب لاحإص للبابع جازتأ التً( 0620) المادة فً الفرنسً المشرع موقؾ

( 222) المادة فً بٌن فقد المصري المشرع ماأ ذلك، على المشتري وافق ذاإ العٌب صلاحإ للبابع ٌمكن

 ثرالأ حدد الذي العراقً التشرٌع فً جاء لما مطابق وهو الخفٌة العٌوب ضمان على ٌترتب الذي ثرالأ

 مرٌنأ بٌن مخٌرا   المشتري جعلت حٌث ،(3)(228/0) المادة فً الخفٌة العٌوب ضمان على ٌترتب الذي

 بمعنى ،المرة القواعد من لٌس النص هذا نفإ خرىأ جهة من لكن المسمى، بثمنه خذهأ وأ المبٌع ردأما 

 فً الراجح الرأي الٌه ذهب لما وفقا نهفإ ثم   من و ،رده من بدلا العٌب صلاحإ على الاتفاق للطرفٌن نأ

 ضمان نإ القول ٌمكن الفرنسً المشرع علٌه نص وما العٌب لإصلاح البابع تدخل جواز من الفقه

 . من حٌث الثار بالضمان هدللتع   ساسا  أ الخفٌة العٌوب

 من(268/0) للمادة وفقا   الحرفٌة الاعمال عن بالضمان هدالتع   تأسٌس ٌمكن تقدم ماإلى  إضافة     

 بأتفاق للمتعاقدٌن ٌجوز)ه ن  على أ نصت حٌث الخفٌة العٌوب نطاق ضمن الواردة العراقً المدنً القانون

                                                           

 ،بؽداد، الرابطة ،مطبعة البٌع ،عقد المسماة ،العقود العراقً المدنً القانون شرح ذنون، علً حسن. د -1

 . 022،ص 0920

  . 70ص ، سابق مصدر ، مبروك علً محمد ممدوح د. 96 ص سابق، ،مصدر علً محجوب جابر. د -2

 . (بثمنه قبله شاء وان رده شاء ان مخٌرا المشتري كان قدٌم عٌب بالمبٌع ظهر إذا)على أنه  نصت التً -3
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 للأطراؾ فٌجوز العام، النظام من الخفٌة العٌوب ضمان ٌعتبر لا حٌث ،(الضمان مقدار ٌحددا نأ خاص

 ما اوهذ الطرفٌن، كلا من ؼش وجود عدم بشرط اسقاطه وحتى النقصان وأ بالزٌادة الضمان ذلك تحدٌد

 القانون من (220) المادة فً ٌضاأ المصري المشرعو (،0607)المادة المشرع الفرنسً  علٌه نص

 العٌوب لضمان تشدٌدا   عمله وكفاءة جودة بضمان الحرفة صاحب هدتع   باعتبار القول ٌمكن لذا المدنً،

 علٌها المتفق ةالمد فً التعاقد محل فً ٌظهر عٌب بكل الحرفً الزام فً التشدٌد صورة وتتمثل الخفٌة،

 . القانونً للضمان الموجب العٌب شروط علٌها تنطبق لم ولو

 الموجب العٌب شروط بٌن الكبٌر الفارق تجاهل ٌمكن لا هن  أ ن الباحث ٌرىفإ كل ما تقدم ومع لكن     

 ومؤثرا   خفٌا   ٌكون ن  أ فٌه ٌشترط لا فالأخٌر الاتفاقً، للضمان الموجب العٌب وشرط القانونً للضمان

 ن  إ كذلك ،الحرفة صاحب مسؤولٌة تحقق فً تافها   كان مهما العٌب حدوث مجرد ٌكفً حٌث ،وقدٌما  

 هدفالتع   بالضمان، هدالتع   مع تتناسب لا قانونا   محددة قصٌرة مدةمضً ب تسقط القانونً الضمان دعوى

 كان ذاوإ الخاصة، وشروطه مقوماته وله للعٌوب الخفٌة القانونً الضمان عن مستقل التزام بالضمان

 مادة نص لورود المصري القانون مع مٌتلاء بالضمان هدللتع   أساسا   الخفٌة العٌوب ضمان نإ القول ٌمكن

 مع مٌتلاء لا القول هذا نفإ ،ضمان اتفاقً باعتباره مباشرة بصورة( 1)المبٌع صلاحٌة ضمان ٌحدد

 من الضمان هذا لىإ ٌشٌر مادة نص وجود لعدم وذلك الفرنسً،المدنً  القانونو العراقًالمدنً  قانونال

 عمالالأ عن بالضمان هدالتع   ماأ ،البٌع عقد نطاق ضمن واردا   ٌكون الخفٌة العٌوب ضمان ن  إ كما ناحٌة،

 بالضمان هدالتع   عتبارا نفإ ذلك إلى ضافةإ بعمل، القٌام عقد ضمن تطبٌقه نطاق ٌنحصر هفإن الحرفٌة

 أجازت التً العراقً، المدنً القانون من (000) المادة نصل تجاهلفٌه  لاتفاقًا للضمان تشدٌدا  

 هدالتع   ن  إ القول ٌمكن نهفإ ثم   ومن ،ٌلابمه وأ مقتضاه ٌؤكد العقد فً شرط وضع المتعاقدة طراؾللأ

  . الخاصة حكامهأ له القانونً الضمان عن مستقل ضمان هو الحرفٌة عمالالأ عن بالضمان

   هدللتعُّ  أساس العقد مستلزمات إلى ستنادال – ثالثا  

المدنً والقانون  شارأ حٌث الحرفٌة، عمالالأ عن بالضمان هدللتع   ساسا  أ العقد مستلزمات عد ٌمكن       

والقانون المدنً  ،(028) المادة فً ذلكإلى أشار  مصريال المدنً القانونو ،(0092الفرنسً فً المادة )

 فٌه، ورد بما المتعاقدٌن الزام على العقد ٌقتصر لا)ه ن  على أ نصت التً( 022/0العراقً فً المادة )

 وهذا، ( الالتزام طبٌعة بحسب والعدالة والعرؾ للقانون وفقا   مستلزماته من هو ما أٌضا ٌتناول ولكن

 النصوص القانونٌة هذه فحددت المصري، المدنً القانون من( 028) المادة فً جاء ما مع ٌتوافق النص

 ما تنفٌذ على المتعاقدٌن التزام ٌقتصر فلا العقد، مضمون تحدٌد فً القاضً بها ٌستعٌن التً العوامل

                                                           

 . المصري المدنً القانون من( 222) المادة نص ٌنظر -1
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 والعدالة والعرؾ القانون ٌحدده لما وفقا   العقد مستلزمات ما تقتضٌه تنفٌذ كذلك ٌجب بل فقط فٌه ورد

 بهذه ٌقصد ولا القانون، هوو القاضً بها ٌستعٌن التً العوامل ولىأ المادة هذه فبٌنت ،الالتزام وطبٌعة

 لم المتعاقدة الأطراؾ كان فإذا ،(1)والمفسرة المكملة النصوص بها ٌقصد نماإ المرة النصوص العبارة

 المكملة النصوص إلى تركوها نهمأ ٌعنً هذا نفإ العقد فً الجوهرٌة مورالأ جمٌع لىإ ٌتطرقوا

 حٌث ،العقد مستلزمات تحدٌد فً ثانٌا   العرؾ المادة هذه وحددت تكملتها، لتتولى القانون فً والمفسرة

 المألوفة الشروط بمثابة تعتبر التً المتبعة الأعراؾو العادات من مجموعة مهنة وأ صنعة كل فً ٌوجد

 فً ٌرادهاأ وتكرار التعاقد، عند معٌنة شروط دراجإ على الأعراؾو العادات جرت أذ التعاقد، عند

 الوقت وفً ،(2)العقد مقتضى تؤكد وأ ملابمة الشروط هذه تكون حٌث المتشابهة الطبٌعة ذات العقود

عقود القٌام  فً وقوعه كثرة بسبب مألوفا   اتفاقا   صبحأ الحرفٌة عمالالأ عن بالضمان هدالتع   نفإ الحاضر

 الحرفة صاحب التزام تتضمن معه والمتعاقد الحرفة صاحب بٌن المبرمة العقود اؼلب نجد حٌث ،بعمل

 محل بكون مطمبنا   لا ٌكون لا المتعاقد نلأ معٌنة، زمنٌة ةمد المنجز من قبله فً العمل وجودة كفاءةب

 كأحد ثالثا   العدالة المادة هذه وحددت ،تعهدال هذا وجود مع لا  إ المقصود الؽرض لتأدٌة صالحا   العقد

 صاحب مع لمتعاقدا نبأ تضًتق فالعدالة ،العقد مستلزمات تحدٌد فً القاضً بها ٌستعٌن التً العوامل

 التعاقد، من المقصودة المنفعة له ٌحقق شًء على بحصوله التعاقد من ؼاٌته ٌحصل ن  أ ٌجب الحرفة

 لإزالة التدخل بضرورة الحرفة صاحب مسؤولٌة ٌحقق المنفعة بهذه ٌخل عٌبأي  ظهور نفإ ثم   ومن

 فطبٌعة الالتزام، طبٌعة هو العقد مستلزمات تحدٌد فً القاضً به ٌستعٌن الذي الرابع والعامل العٌب،

 . ذلك على طراؾالأ اتفاق عدم حالة فً العقد مضمون تحدد الالتزام

 عمالفً الأ مألوفا   اتفاقا  ح اصب الحرفٌة عمالالأ عن بالضمان هدالتع   ن  إ لباحثل ٌتضح تقدم ماوم       

 لكثرة ذلك العقد، مستلزمات من اعتباره ٌمكن ثم   ومن الحاضر الوقت فًصحاب الحرؾ أ بها ٌقوم التً

 الصناع بٌن هدالتع   هذا على جارٌا   العرؾ اصبح حٌث ،الحرفة صاحب مع تبرم التً العقود فً حصوله

 نفس فً والطمأنٌنة الثقة ٌبعث هدالتع   هذا نفإ ذلكإلى  ضافة  إ ناحٌة، من هذا الحرفٌة المهن وذوي

 بالشًء المتعاقد نتفاعلا ضمانا   ،هدالتع   ةمد فً ٌحدث عٌب كل بإزالة الحرفة صاحب ٌلزم لأنه المتعاقد

 مهنً كونهعند حدوثه  العٌب زالةإ على شخاصالأ قدرأ هو الحرفة صاحب نفإ كذلك التعاقد، محل

هد ٌحقق التع  ن هذا كذلك فإ ،العٌب أزالهبطرٌقة إصلاح و علم على وٌكون عمله، مجال فً ومختص

فٌكون  ،هدمدة التع  المنفعة التً ٌنشدها طوال قق له عمل ٌحهد له ؼاٌته من التعاقد بحصوله على للمتع  

                                                           

 ، الحقوقٌة الحلبً منشورات، 0ط، القانونٌة ،القاعدة القانون لدراسة ،المدخل منصور حسٌن محمد. د ٌنظر -1

 .072ص ،0202، بٌروت

 . 26ص ،،مصدر سابق  الشكري طارق إٌمان.  د -2
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 عمالالأ عن بالضمان هدللتع   ساسا  أ العقد مستلزمات اعتبار ٌمكن ثم   ومن ،بالعمل الذي أنجزه مرتبطا  

 .فضلالأ ساسالأ وهو العقد مقتضى ٌلابم وأ ٌؤكد لكونه الحرفٌة

 الثانً الفرع

  الخاصة التشرٌعاتفً  هدأساس التع  

 عن البحث عندالمقارنة  المدنٌة التشرٌعات فً الواردة العامة بالنصوص الاكتفاء ٌمكن لا         

محل  الخاصة التشرٌعات نطاق فً سهساأ عن البحث من لنا بد لا بل بالضمان، هدلتع  القانونً ل ساسلأا

 تضمنت قد التشرٌعات هذه لكون والعراقً، والمصري الفرنسً المستهلك حماٌة قوانٌن مثل ،المقارنة

 . بالضمان هدالتع  إلى  ٌشٌر ما ثناٌاها بٌن

( 0999\22) رقم الأوربً للتوجه تطبٌقا   صدر الذي الفرنسً قانون حماٌة المستهلك فً إطارف     

 إن ه على (000/02) المادة فً نص الذي المستهلك لحماٌة موحد كنظام( 0999 دٌسمبر 02) فً الصادر

 الضمان طرٌقها مضمون عن والمشتري على ضمانات أخرى ٌحددون البابع بٌن ٌجوز الاتفاق)

 عن مسؤولا   ٌبقى البابع فإن الضمان هذا النظر عن وبؽض الضمان ومدة لتنفٌذه اللازمة والعناصر

 هذه من 2و2 الفقرتٌن نص مع بهما العمل وٌجب الخفً للعٌب القانونً والضمان للعقد المطابقة عٌوب

 للطرفٌن ٌجوز إن ه المادة هذه ، فبٌنت(ٌكن لم كأن الاتفاق هذا فٌعد المشتري تظلٌل ٌجوز ولا المادة

هد العٌوب بخصوص الوارد القانونً للضمان اضافٌة على ضمانات المتعاقدٌن الاتفاق  الخفٌة، فالتع 

 للطرفٌن المادة هذه معه، وتركت والمتعاقد الحرفة بٌن صاحب علٌه الاتفاق ٌتم أصله اتفاقً بالضمان

 للضمان إضافة إن ه المادة بٌنت هذه زمنٌة معٌنة، كذلك بمدة تقٌده مدة الضمان ولم الاتفاق على حرٌة

 . أحداهما ٌسقط أن   دون بالضمانٌن العمل فٌتم   الخفٌة العٌوب ضمان عن مسؤولا   ٌبقى البابع فإن الاتفاقً

هد نلتمس أساسا   أن   كذلك ٌمكن        المادة فً الفرنسً المستهلك حماٌة قانون نطاق فً بالضمان للتع 

 عٌوب عن وٌكون مسؤولا   للعقد وفقا   الشًء بتسلٌم ملزما   البابع ٌكون)نصت على إن ه  التً (2\000)

هد أن   ، وبما( التسلٌم عند الموجودة المطابقة  على الاتفاق قبٌل من هو الحرفٌة الإعمال عن بالضمان التع 

توفر  عن صاحب الحرفة مسؤولا   ٌجعل بٌنا، فهذا الاتفاق كما محل التعاقد فً الشًء معٌنة مواصفات

 ٌخل عٌب أي من الشًء خلو الحرفة صاحب ٌضمن فً العمل المنجز من قبله، حٌث تلك المواصفات

 . العقد بمحل المتعاقد بانتفاع
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 وأ مهنً نشاط ٌقدم من كل على ٌسري الذي المصري المستهلك حماٌة قانون نطاق فً البحث فعند      

 هذا ساسأ نجد كذلك بالضمان، هدالتع   ٌشمل هن  نجد إ ثم   ومن ،(1)(0/2) المادة وفق حرفً وأ تجاري

 مورد ٌضمن)ه ن  على إ نصت( 06) فالمادة القانون، هذا من( 00و 06) المادتٌن نص فً ٌتمثل هدالتع  

 من تورٌده تم وما أعمال من بتنفٌذه قام ما صلاحٌة المنزلٌة والتركٌبات والصٌانة التشطٌبات خدمات

 وٌكون المنتجات، وأ الاعمال طبٌعة لىإ بالنظر اقل مدة الجهاز ٌحدد لم ما قل،الأ على سنة لمدة منتجات

 مجموعة لىإ شارتأ المادة فهذه ،(جسٌم اهمال وا لؽش العٌب كان ذاإ قلالأ على سنوات ثلاث الضمان

 والتركٌبات كالأعمال معٌنة زمنٌة ةلمد عمله بضمان بالعمل القابم فٌها ٌلتزم التً الحرفٌة الاعمال من

 كذلك القابم بالعمل ٌلتزم نماإ فقط، الحرؾ باحصأ بها ٌقوم التً الأعمال على تقتصر ولم المنزلٌة،

 هً ولىالأ بمدتٌن، الضمان المادة هذه وحددت الاعمال، تنفٌذ فً داخلة مواد من تورٌده تم   ما بضمان

 بمحل الانتفاع لضمان تكفً ولا قصٌرة المدة هذه ن  وإ بالاتفاق، زٌادتها ٌجوز دنىأ كحد واحدة سنة

 سنوات ثلاث بمدة تحدٌدها كان لو والافضل لظهورها طولأ زمنٌة ةلمد تحتاج العٌوب ؼلبأ كون العقد،

 ثلاث فتكون الثانٌة المدة ماأ ،الحرؾ باحاص مع تجري التً التعاقدات فً علٌه متعارؾ هو كما

 مناشًء ذات مواد استخدم لو كما الحرفة صاحب قبل من جسٌم خطا وأ ؼش وجود حالة فً سنوات

 فتكون التقادم لمدة الحالة هذه فً المدة خضعا قد المصري المشرع ن  أ لو والافضل العمل تنفٌذ فً ردٌبة

 ثرالأ حددت قد المادة هذه ن  إ كذلك ،الاحوال جمٌع فً سنة( 02)و بالعٌب، العلم تارٌخ من سنوات ثلاث

 بأعاده فألزمته قبله، من المنجز العمل فً عٌب وجود عند الحرفة صاحب مسؤولٌة تحقق على المترتب

 من تورٌده تم   ما واستبدال فٌها، نقص اي عن والتعوٌض العمل ثمن برد وأ جدٌد من العمل تنفٌذ

 . ذلك تعذر ذاإ قٌمتها رد وأ المنتجات

 فٌها ٌلتزم التً الحرفٌة الاعمال من مجموعة حددت كونها منتقدة المادة هذهن إلباحث ا ٌرىو        

 الصٌانة اعمال تنفٌذ وأ بتورٌد الضمان هذه حددت حٌث الحصر، سبٌل على بالضمان الحرفً

 كافة لٌشمل مطلقة بصورة جاء النص هذا نإ لوالأفضل و المنزلٌة، بالتركٌبات الخاصة والتشطٌبات

 الاخرى الاعمال أم   المنزلٌة بالتركٌبات متعلقة كانت سواء الحرؾ باحاص بها ٌقوم التً الاعمال

 من كبٌرة فبات وٌشمل وسعأ بصورة لٌكون خرىالأ نشطةالأ وأ والمطاعم الفنادق وأ باللات المتعلقة

 . المتعاقدٌن من كبٌر لعدد الحماٌة وٌضمن الحرفٌٌن، الصناع

 التً المصري المستهلك حماٌة قانون من (00) المادة فً الضمان هذا ساسأ تلمس ٌمكن كما      

 استرداد مع عادتهاإ وأ استبدالها فً السلعة تسلم من ٌوم ثلاثٌن خلال الحق للمستهلك) هن  على إ نصت

                                                           

 خدمة ٌقدم حرفٌا او مهنٌا او صناعٌا او تجارٌا نشاطا ٌمارس شخص كل المورد) على انه  نصت حٌث -1

 . ( ٌستوردها او ٌصنعها او سلعة ٌنتج ،او للمستهلك خدمة ٌقدم او ، للمستهلك
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 من علٌها التعاقد تم الذي للؽرض وأ للمواصفات مطابقة ؼٌر كانت وأ عٌب شابها ذاإ النقدٌة، قٌمتها

 المستهلك بحق المتمثلة المادة، هذه من الاول الشطر من الاخٌرة الفقرة فً هدالتع   ساسأ فٌتمثل ،(جلهأ

 من التعاقد تم   الذي للؽرض وأ علٌها المتفق للمواصفات مطابقة ؼٌر كانت ذاأ استبدالها وأ السلعة رد فً

 وتطبٌقها حكمها، مد ٌمكن هن  إ لا  إ المستهلك حماٌة طارإ وفً بالسلعة خاصة المادة هذه ن  أ فرؼم جله،أ

 قبٌل من بعدها تأسٌسا   إنجازها،و صنعها أب الحرؾ باحاص ٌقوم التً والاشٌاء الاعمال كافة على

 الضمان، ةمد خلال العقد بمحل عٌوب فوجود معٌنة، ةلمدو العقد بمحل معٌنة مواصفات على الاتفاق

 العقد بمنفعة ٌخل حٌث جلهأ من التعاقد تم والذي علٌه المتفق الؽرض لتأدٌة صالح ؼٌر العمل ذلك ٌجعل

 خلالا  إ وٌكون الحرؾ باحاص لمسؤولٌة موجبا   فٌكون العقد، بمحل الانتفاع من المتعاقد ؼبةر ٌحقق ولا

 . (1)المطابقة بضمان

 الذٌن المعنوٌٌن وأ الطبٌعٌٌن شخاصالأ جمٌع على ٌسري الذي العراقً المستهلك حماٌة قانون ماأ       

 عن بالضمان هدالتع   ٌشمل وهذا ،(2)الثالثة المادة بحسب و تقدٌم الخدماتأ التجهٌز وأ بالتصنٌع ٌقومون

 المادة فبخصوص( د/  ولا  أ/ 6) والمادة( 0/  0) المادة فً ا  ساسأ له نجد ن  أ ٌمكن الذي الحرفٌة عمالالأ

 -ولا  أ: لىإ القانون هذا ٌهدؾ -0)ه ن  على إ نصت التً القانون هذا اهداؾ ضمن وردت التً ولىالأ

 ،(به الاضرار لىإ تؤدي التً المشروعة ؼٌر الممارسات من وحماٌتها ساسٌةالأ المستهلك حقوق ضمان

 على حصوله طرٌق عن حقوقه ولضمان المستهلك لحماٌة ظهرت التً الوسابل حدأ هو بالضمان هدفالتع  

 ٌؤدي هن  إ كذلك ممكنة، ةمد ولأطول التعاقد من رؼبته له ٌحقق و المقصود الؽرض لأداء صالح شًء

 حٌث المقصود، الؽرض تؤدي لا مواد ٌستعمل كأن ،الحرؾ باحصأ ٌرتكبه قد الذي الؽش من للحد

 ومواد دواتأ واستعمال عالٌة كفاءةو   بجودة بعمله بالقٌام الحرفة صاحب على للضؽط وسٌلة ٌشكل

 عٌب كل عن مسؤولا   فٌكون ،نسبٌا   طوٌلة تكون معٌنة ةلمد عمله بضمان ملزم بانه ٌعلم لأنه رصٌنة،

 . القانونٌة المترتبة على ذلك وقد ٌتعرض للجزاءات الضمان ةمد فً ٌظهر

 نصت التً أعلاه القانون من(د/  ولا  أ/ 6) المادة فً بالضمان هدالتع   ساسأ نجد أن   ٌمكن كذلك       

 هذا مثل طبٌعتها تستوجب التً للسلع الضمانات- د: ٌأتً ما على الحصول فً الحق للمستهلك)ه ن  على إ

 من ن  إ المادة هذه فبٌنت ،( ضافٌةإ نفقات تحمٌلها دون المجهز، مع علٌها الاتفاق ٌتم التً وللمدة الضمان

 ولم الضمان، هذا طبٌعتها تستوجب التً للسلع بالنسبة الضمانات على الحصول هو المستهلك حقوق

 الضمان ن  إإلى  شارتأ نهاإ ،كما المتعاقدٌن لاتفاق مرالأ تاركة   للضمان المناسبة المدة المادة هذه تحدد

                                                           

 . 000ص ، سابق مصدر ، مبروك علً محمد ممدوح.  د -1

 ٌقومون الذٌن المعنوٌٌن او الطبٌعٌٌن شخاصالأ جمٌع على القانون هذا ٌسري)على انه  نصت التً -2

 . ( عنها الاعلان او الخدمات تقدٌم او الاستٌراد او التسوٌق او الشراء او البٌع او التجهٌز او بالتصنٌع
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 ،الضمان مقابل فً للسلعة جمالًالإ السعرإلى  مبلػ ضافةإ ٌجوز فلا بدل، دون ٌكون للمستهلك المعطى

 طبٌعتها تستوجب التً عمالالأ قبٌل من ٌكون للقٌام بعمل الحرؾ أصحاب مع التعاقد نإ الباحث وٌرى

 وذات ومتنوعة كثٌرة صبحتأ عمالالأ هذه فً المستخدمة المواد كون ولالأ ،جانبٌن من الضمان

 مطمبن ؼٌر المتعاقد ٌجعل وهذا المقصود، الؽرض لأداء مختلفة وقدرة جودة وذات مختلفة مناشًء

 مع ٌتناسب ما وهذا ،هدالتع   هذا وجود مع لا  إ الحرفة صاحب قبل من المنجزة الاعمال وكفاءة بجودة

خالً من العٌوب  عملبحصوله على ساسٌة لأنها تحمً حقوقه الأ ،للمستهلكالمقررة  التشرٌعٌة الحماٌة

 الوقت فً بكثرة الشابعة مورالأ من صبحأ هدالتع   هذا نفإ الثانً الجانب ماإ ،ٌحقق رؼبته من التعاقدو

 الأعمال مجال فً تبرم التً التعاقدات فً دراجهإ كثرة بسبب وذلك الحرفٌة، عمالالأ نطاق فً الحاضر

 الضمانات كافة على الحصول للمستهلك جازأ قد العراقً المستهلك حماٌة قانون نفإ وبذلك، الحرفٌة

 لكونه الحرفة صاحب مع المتعاقد لحماٌة المهمة الضمانات حدأ بالضمان هدالتع   وٌعتبر التعاقد عند للسلع

 ما حسب به رتض   قد التً المشروعة الؽٌر الممارسات من حماٌته فٌجب التعاقد فً الضعٌؾ الطرؾ

 . القانون هذا بأهداؾ جاء

 ألٌه ٌستند الذي ساسالأ تضمنت قد المقارنة محل الخاصة التشرٌعات أن الباحث ٌرى تقدم ماوم       

 الضمان، لهذا شارتأ قانونٌة نصوص عدة تضمنها طرٌق عن الحرفٌة الأعمال عن بالضمان هدالتع  

 عند خاصة حقوقه، ولضمان به الضارة التصرفات من المستهلك لحماٌة جاءت النصوص هذه ن  وإ

 الذي بالضمان هدالتع   شأن هو وهذا عمله، مجال فً ومختص محترؾ ٌكون آخر طرؾ مع التعامل

 من رؼبته ٌلبً شًء على حصوله طرٌق عن الحرفة صاحب مع المتعاقد حقوق ضمانإلى  ٌهدؾ

 .   علٌها المتفق المدة خلال عمله بضمان الحرفة احبص والتزام، التعاقد
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 المبحث الثانً 

ٌ  ر  الح  عمال الأهد بالضمان عن نطاق التع     ةف

مجال ومعرفة حدوده أجل من  هنبٌن نطاق ن  هد بالضمان أبحث موضوع التع  تستلزم دراسة و        

من ناحٌة  محددا  قد ٌكون و ،هد بالضمانطراؾ التع  من ناحٌة أ محددا  ٌكون  ن  أ ماإالنطاق وهذا  ،تطبٌقه

      هد بالضمان .التع   مدة

 هدالمتع  ) هما طرفٌن من ٌتكون بالضمان هدالتع   نطاق نإ نجد بالضمان، هدالتع   طراؾأ ناحٌة فمن        

هذا  طراؾأ تحدٌد فً صعوبة ٌةأ توجد لا هن  إ ولىالأ للوهلة ٌبدوا وقد بهما؟ المقصود فما (له هدوالمتع  

 السهولة بهذه لٌس هدالتع   طراؾأ تحدٌد هن  إ على شخاص،الأ حٌث من العقد ثرأ نسبٌة لمبدأ وفقا هدالتع  

 تتؽٌر ن  أ ٌحصل فقد هد،التع   طراؾأ تحدٌد فً عملٌة صعوبات توجد قد ذإ الوضوح، من والدرجة

 الحرفً قبل من المنجز العمل وأ ،بصنعه الحرفً قام الذي ءالشً ملكٌة نقل تم لو كما حداهما،أ شخصٌة

 الخاص، الخلؾإلى  فٌنتقل هبته وأ ببٌعة له هدالمتع   ٌقوم كأن بالضمان هدالتع   ةمد ثناءأ آخر شخص إلى

 انتقال أمكن ذاإ فٌما التساؤل ٌثور فعندها العام، الخلؾ إلى هدالتع   فً الحق فٌنتقل له هدالمتع   ٌتوفى قد وأ

 التزم التً ذاتها بالكٌفٌة هدبالتع   ملتزما   هدالمتع   ٌبقى وهل ؟هد لهخلؾ المتع   إلى بالضمان هدالتع   فً الحق

 كذلك الالتزام؟ هذا طبٌعة من سٌؽٌر آخر طرؾ إلى العقد محل ملكٌة نتقالا ن  إ م  أ له، هدالمتع   اتجاه بها

 مثلا، وفاته بسبب بالضمان هدالتع   مدة سرٌان ثناءأ شخصٌته تتؽٌر ن  أ ٌحصل فقد هدللمتع   بالنسبة الحال

 بالإٌجاب الجواب كان ذاوإ الضمان؟ سقوط لىإ تؤدي وفاته ن  إ مأ هدالتع   بهذا نملتزمٌ الورثة ٌبقى فهل

 . ؟ لذلك القانونً الأساس هو فما

 لا ما إلى مؤبد التزام لٌس فهو المدة حٌث من خرىأ ناحٌة من ا  محدد بالضمان هدالتع   ن  إ كذلك     

 فً عٌب حدوث دون انتهابها فعند بضمان، هدالمتع   بها ٌلتزم محددة زمنٌة ةبمد مقٌد نهإ بل نهاٌة،

 تفاقالا القانونٌة النصوص تجٌز وهل المدة هذه تحدٌد ٌتم فكٌؾ بالضمان، هدالمتع   التزام ٌنقضً العمل،

 بمدة هدهبتع   الحرفة صاحب التزام تصور الممكن من وهل مقدارها، هو وما للضمان، معٌنة مدة على

 ؟ هدللتع   المحددة المدة من طولأ
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هد طاق التع  ول منهما ،نالأعلى مطلبٌن نبٌن فً م هذا المبحث سنقسننا ولأجل بٌان ما تقدم فإ        

 من حٌث المدة . هد بالضمان تع  نبٌن فً المطلب الثانً نطاق الو الأشخاصبالضمان من 

 

 ولالأ المطلب

 شخاصهد من حٌث الأنطاق التع  

العلاقات  ن  إ إذ ،هشخاصمعرفة أعمال الحرفٌة عن الأ هد بالضمانطار التع  فً إ ٌستلزم البحث         

 ،لفةفقا لأسس مختشخاص آخرٌن فٌها والممكن تدخل أ بل من ،طرافها فقطألا تقتصر على  قد القانونٌة

هدهذا صعوبة تحدٌد أطراؾ إلى الذي ٌؤدي الأمر   هدطراؾ التع  فً تحدٌد أمشكلة ولا توجد  ،التع 

 نما تثورإ ،هد لههد والمتع  المتع   حٌث ٌتكون من الطرفٌنحد ألا ٌتؽٌر فٌها فً الحالة التً  بالضمان

هد التع  طراؾ فعندها هل ٌبقى أ ،مختلفةبالضمان لأسباب هد التع   أشخاصحالة تؽٌٌر الصعوبة فً 

 الاتفاق عند تؽٌٌر شخصٌة احدوهل ٌسري هذا  ،التً تم الاتفاق علٌها ذاتها بالضمان ملتزمٌن بالكٌفٌة

هد شخصٌة المتع   ن  إ ٌمكن القولوهل  ،هدالتع  شخاص ٌٌر أساس القانونً لتؽهو الأما  ثم   ؟الطرفٌن

ننا سنقسم ما تقدم فإلأجل بٌان و ؟خصٌتهعدم جواز تؽٌٌر ش ومن ثم   بالضمان محل اعتبار عند التعاقد

هد فً الضمان وطراؾ الالأول أ الفرعنبٌن فً  لى فرعٌنع المطلب هذا  الثانً انتقال نبٌن فً الفرعتع 

 . هد بالضمانالتع   الحق فً

 ولالأ الفرع

 هد بالضمانطراؾ التع  أ

ٌرد بصدد عقد ٌتضمن وله هد ٌلتزم به صاحب الحرفة اتجاه المتع   هو ضمان هد بالضمانالتع   ن  إ      

لمبدأ نسبٌة أثر  وذلك تطبٌقا   ،( هد لهالمتع  هد والمتع  ) هما  فهو ٌتكون من طرفٌن ومن ثم   ،بعمل القٌام

حداهما او شخصٌة الطرفٌن أ ن  هل إو ،هد لهالمتع  هد وفما هو المقصود بالمتع   شخاص،العقد من حٌث الأ

؟ ولأجل على الاعتبار الشخصًٌكون من الالتزامات المبنٌة بحٌث  عند التعاقدتكون محل اعتبار 

هد المتع   منهما ىولالأ نبٌن فً ،رتٌنلى فقع ننا سنقسم هذا الفرعفإهد بالضمان التع   بأطراؾ التعرٌؾ

 :هد له المتع   ةالثانٌ نبٌن فًبالضمان و

 هد بالضمانالمتعّ  -ل  أو
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 ٌنفهو المد ،هد لهتع  مالذي تعاقد مع ال عمال الحرفٌة هو صاحب الحرفةالأهد بالضمان عن المتع   ن  إ      

عقد ف ،زامات بٌن الطرفٌنتقابل الالتلطبٌعٌة مسلم به ونتٌجة  مرا  هذا أام اتجاه الطرؾ الخر، لتزالاهذا ب

 (1)للمتعاقد معه بعدة التزامات مدٌنا   صاحب الحرفة ٌعد  لذا  ،هو من العقود الملزمة للجانبٌنلقٌام بعمل ا

 هدذا توفرت شروط التع  إهد له الرجوع علٌه فٌستطٌع المتع   ،علٌهالاتفاق  ذا تم  إهد بالضمان من بٌنها التع  

قد لا التً تقضً بأن الع ،(2)(الأشخاصثر العقد من حٌث نسبٌة أ)لمبدأ  ما تقدم ٌعتبر تطبٌقا  و ،بالضمان

من ( 006)المادة ، و( من القانون المدنً الفرنس0099ًالمادة ) الٌها أشارتوالتً  ،ٌلزم سوى طرفٌه

على هد بالضمان ٌكون بذلك فالتع  و ،عراقً( من القانون المدنً ال020المادة )و ،مصريالمدنً الالقانون 

هد له ع  ٌكون فً ذلك تسهٌل للمتو ،طرفٌنعلى الاتفاق بٌن ال القانون بناء   بحكم لحرفةا عاتق صاحب

 عادة ثمن العملعند حدوثه أو إزالة العٌب إمن ثم طلب هد بالضمان وبالتع   الحرفةبالرجوع على صاحب 

هٌمنة على وبذلك تكون له ال ،عملهلمهنٌة فً مجال اهد بصفة التخصص وٌتمٌز المتع  و ،ضمع التعوٌ

  . (3)ٌعوزه الخبرة والتخصص فً مجال التعاقد لأنهالمتعاقد الضعٌؾ  بمركزالطرؾ الخر الذي ٌكون 

 ،لههد تجاه المتع  هد أهد بالضمان هو المدٌن بهذا التع  الذي التزم بالتع   ن صاحب الحرفةصفوة القول إ

الالتزامات التً تنشأ عن هذا وٌلتزم بكافة الثار و ،هده فً هذا التع  هد لوٌكون هو الطرؾ المقابل للمتع  

وبصدد تحدٌد أهلٌة  ،عملعن عقد القٌام ب هد ٌكون ناشبا  فهذا التع   ،تعهد تنفٌذا للعقد المبرم بٌنهماال

 ،هدبإرادة المتع  وٌنشأ بتصرؾ قانونً لعقد القٌام بعمل  ٌكون تابعا  هد بالضمان التع   ن  إفبما  ،هدالمتع  

 ،لمدنً العراقً( من القانون ا026المادة ) حسب ل الأهلٌة ببلوؼه سن الثامنة عشركام ٌكون ن  أفٌجب 

هد ضمن ٌدخل التع  و ،ا  له بالتجارةٌكون مأذون أو أن   ،عوارض الأهلٌةلا ٌوجد مانع أو عارض من  ن  وأ

هد لعارض من ٌثار تساؤل بصو ،(4)الأعمال المأذون بهانطاق  عوارض الأهلٌة بعد دد فقدان أهلٌة المتع 

ن هذا السؤال ٌرى الباحث إللإجابة على  ،لكونه ٌقتضً الاستمرار مدة معٌنةهد بالضمان ٌام التع  ق

أهلٌته ٌؤدي إلى انقضاء التزامه فقدان ن فإ من ثم  و ،هد تكون محل اعتبار عند التعاقدشخصٌة المتع  

للحصول ل التعاقد حمالعمل عٌب فً على القٌم عند حدوث الرجوع هد له ٌستطٌع المتع   لكن ،بالضمان

 .هد قد تم أبرامه بٌن الطرفٌن ذلك لأن التع   ،هدعلى مبلػ التعوٌض من أموال المتع  

                                                           

 . 060،مصدر سابق ، ص مبروكممدوح محمد علً .د  -1

 ، 0222محمد حسٌن منصور ،مصادر الالتزام العقد والإرادة المنفردة ،الدار الجامعٌة ،الإسكندرٌة ،.د  -2

 . 096ص

،  د. معتز نزٌه محمد الصادق المهدي، المتعاقد المحترؾ )مفهومه، التزاماته، ومسؤولٌاته( دراسة مقارنة - 3

 .148ص، 2009 دار النهضة العربٌة، القاهرة،

 ( من القانون المدنً العراقً لبٌان شروط منح الأذن بالتجارة .98لمادة )ٌنظر ا - 4
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تلفة مخ لأسباب، بالضمان هدالمتع  تؽٌٌر شخص تصور  أمكن ذاأفٌما  لكن ٌثار تساؤل بهذا الصدد      

خصٌته محل اعتبار عند ش أن   أم ،و تدخل شخص آخر على سبٌل الكفالةأ ترك نشاطهقد كأن ٌكون 

 . ٌمكن تؽٌٌرها ؟ التعاقد ومن ثم لا

عند ه ن  إ لا  إ ،ه الحالةلهذمباشرة  إجابةلم نجد ننا فإ وعالموض المختصة بهذاعند رجوعنا للمصادر      

ن بهذا الضمان للداب ه من المقررن  نونً نجد أالخاصة بالضمان القا (1)لنصوص القانونٌةل استقراءنا

و أمن البابعٌن السابقٌن  يأٌستطٌع الرجوع على  كذلك ،معهالذي تعاقد  الأصلًعلى البابع وع الرج

ومن ثم ٌمكن  ،بمحل العقدعٌوب  ورظه منهاالشروط القانونٌة اللازمة لذلك،  ذا توافرتإعلى المنتج 

 .الضمان القانونً  أشخاصتصور تؽٌر 

 ،الحرفٌة من ناحٌتٌنعمال عن الأهد بالضمان على التع  ق لا ٌنطبما تقدم  ن  إٌرى  الباحثن لك       

الشخص الذي  لا  إٌلزم نه لا وبذلك فإ ،هد عن طرٌق الاٌجابرادة المتع  إبهد قد ٌنشأ هذا التع  ولى كون الأ

 من رضً به لا  إلا ٌلزم هذا الاتفاق و ،فً العقد الاتفاق د ٌنشأ عن طرٌقق وأ ،هد لهالتزم به اتجاه المتع  

 هد فً الؽالبن شخصٌة المتع  فإ ة ثانٌةمن ناحٌو ،لمبدأ نسبٌة اثر العقد( )تطبٌقا   الحرفةوهو صاحب 

هد تضمن التع  الذي  الأصلً العقد عن طرٌقٌبرز ذلك بوضوح و ،(2)اعتبار عند التعاقدمحل  تكون

نما إ ،عمللتنفٌذ الشخص  أيعمل لا ٌختار هد له فً عقد القٌام ب، لأن المتع  بالضمان وهو عقد القٌام بعمل

صابص خصفات وفٌه تتوافر  شخصهد له ٌقوم بالبحث عن المتع   ن  إ علٌه والدارج عرفا  المتعارؾ 

ن هذه الصفات فإ ثم  من عمله، وفً مجال  ٌكون محترفا   ن  وأ للعمل قانهتالنزاهة وإكالخبرة و ،معٌنة

بعدم  القول إلىهذا ٌؤدي وهد بالضمان تنفٌذ التع   دعنتكون مطلوبة كذلك  القٌام بعمل عقدالمطلوبة فً 

  . عاتق شخص آخر إلىبهذا الالتزام  الأصلًهو المدٌن  ل الضمان من صاحب الحرفةحوجواز ت

ن فإنها وأ ،الفرنسً والمصري والعراقً حماٌة المستهلك ٌنناوكق الأخرىالتشرٌعات  طارإفً  أما      

نها تضمنت تحدٌد إ لا  إ ،كونه ؼٌر مسمىهد بالضمان المدٌن بالتع  ٌحدد الشخص  مباشرا   لم تتضمن نصا  

 ،لاتفاقًامنها الضمان  هذه التشرٌعاتالناشبة عن  شخاص مختلفٌن كملتزمٌن بالوفاء ببعض الالتزاماتأ

حماٌة المستهلك الفرنسً فنجده قد حدد المدٌن بالوفاء بالحقوق والالتزامات الناشبة  رجوعنا لقانونفعند 

                                                           

مبٌع وهو فً ٌد المشتري الأخٌر ذا استحق العلى انه )أ من القانون المدنً العراقً( 220)نصت المادة  -1

 ٌرجع قبل ان ٌرجع ٌرجع على بابعه بالضمان لكن لا ان حكما  على جمٌع الباعة ولكل انك ،وحكم به للمستحق

( من القانون المدنً 0662( من القانون المدنً المصري ،و المادة )209، تقابلها المادة )منه(علٌه المشتري 

 الفرنسً . 

ته تكون مؤثرة فً ٌعرؾ الاعتبار الشخصً فً العقود بأنه ) الاعتداد بشخصٌة المتعاقد او صفة من صفا -2

 العلوم مجلة ،الاعتبار الشخصً فً الشركة المساهمة ،بحث منشور فً ، ويعلى الموسابرام العقد (ٌنظر د .

  . 000 ص ،0202لسنة ،02 مجلد الثانً، العدد بؽداد، جامعة القانونٌة،
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( إن  المدٌن بالضمان الاتفاقً هو المورد، الذي ٌجب علٌه 66عن هذا القانون بالمورد، فقد بٌنت المادة )

راض هذا إن  ٌحدد بدقة مدة الضمان الاتفاقً وشروطه ونطاقه، وذلك عندما نصت على إن ه ) لأؼ

الفصل، إن  الضمان الاتفاقً هو أي ضمان أضافً للضمان القانونً ضد عٌوب السلعة المباعة المبٌنة 

من هذا القانون والتً قد ٌعرضها المورد على المستهلك، وٌجب على المورد أن  ٌحدد بدقة  62فً المادة 

ا القانون المورد بأنه )أي شخص مدة هذا الضمان ونطاقه و شروطه(، ولقد عرفت المادة الثانٌة من هذ

طبٌعً أو اعتباري ٌعمل فً أطار مهنً أو تجاري(، فحسب هذا النص إن  كلمة المورد تطلق على كل 

 شخص ٌعمل فً إطار مهنً أو تجاري فٌكون مدٌنا  بالضمان بحكم خبرته وتخصصه .

 المادة فً بالموردلاتفاقً ان افقد حدد الشخص الملتزم بالضم المستهلك المصريحماٌة  أما قانون       

 قاموا ما صلاحٌة ٌضمنون المنزلٌة والتركٌبات والصٌانة التشطٌبات خدمات مورد ن  إ بٌنت ( الت06ً)

( قد عرفت المورد بأنه 0/2المادة ) ن  كما إ ،الأقل على سنة لمدة منتجات من تورٌده تم وما أعمال من به

و خدمة للمستهلك أو ٌنتج سلعة أ و ٌقدم و حرفٌا  أ و مهنٌا  أ صناعٌا  و أ تجارٌا   كل شخص ٌمارس نشاطا  ) 

و فهذا النص بٌن لنا بصورة واضحة إن  المورد هو من ٌقوم بنشاط مهنً أ ،(و ٌستوردها ا أٌصنعه

 ،هد بالضمان ٌدخل ضمن معنى من ٌقدم خدمة للمستهلكفالتع   ،تجاري أو حرفً وٌقدم خدمة للمستهلك

 فٌكون داخلا   ا  حرفٌو ا  نه ٌمارس نشاط مهنٌأ كذلك ،هد لهلأن صاحب الحرفة ٌقوم بعمل لصالح المتع  

 ضمن معنى المورد أعلاه .

فً  (1)المجهزلاتفاقً هو المدٌن بالضمان االمستهلك العراقً فقد حدد الشخص  قانون حماٌةما أ          

 للسلع الضمانات -د: ٌأتً ما على الحصول فً الحق للمستهلك)ه ن  على إ تصن التً (0/ د/  6)المادة 

 ،(ضافٌةإ نفقات تحمٌلها ودون ،المجهز مع علٌها الاتفاق ٌتم التً وللمدة الضمان طبٌعتها تستوجب التً

 وحدد ،للسلع محل التعاقد الاتفاقٌة الضمانات حقه فً هابٌن ومن ،حقوق عدة للمستهلك نإ بٌن النص فهذا

 طبٌعتها تستوجب التً للسلع بالنسبة الضمانات ٌقدم نأ فعلٌه المجهز هو بالضمان الملتزم الطرؾ

كل  المجهز:)ه ن  على إ نصتالتً  (0/6مادة )فً الالمجهز عرؾ المشرع العراقً ولقد  ،الضمان

كان أمقدم خدمة سواء و و بابع سلعة أأو مصدر أو موزع أو مستورد شخص طبٌعً أو معنوي منتج أ

 ٌدخلون فً معنى المجهز، متعددٌنشخاص ٌشمل أ فهذا النص عام و ،(وكٌلا   م  أ وسٌطا   أم   أصٌلا  

هد بالضمان ٌدخل ضمن معنى مقدم الخدمة المتع   ن  إوٌرى الباحث  ،مقدم الخدمةكالمستورد والموزع و

 . هد لهر انه ٌقوم بعمل لصالح المتع  على اعتباحسب هذا النص 

                                                           

 قد حدد الملتزمالمعدل النافذ  (2008لسنة  8)فً حٌن نجد ان قانون حماٌة المستهلك القطري رقم  -1

المعدل  2008منه ،اما قانون حماٌة المستهلك السوري لسنة  الأولىبالمزود فً المادة  بالالتزامات الناشبة عنه

 .  الأولىالمنتج فً المادة ب لتزامات الناشبة عنهقد حدد الملتزم بالاالنافذ 
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 ن  إ لباحثٌتضح ل هد بالضمان،فً بٌان الملتزم بالتع   الخاصة من موقؾ التشرٌعاتتقدم ما و م       

لتزامات الناشبة عن هذه لفظ المورد للدلالة على من ٌلتزم بالا الفرنسً والمصري قد استعملا ٌنالقانون

كثر المصري كان أالقانون  ن  وإ ،الاتفاق علٌه ذا تم  إ لاتفاقًومن بٌنها الضمان ا قانون حماٌة المستهلك

 كذلك ،للمورد طار تعرٌفهافً إ من ٌقوم بالأعمال الحرفٌة ه ٌدخل ضمن معنى الموردن  عندما بٌن إ دقة  

من ٌقومون بنشاط مهنً أو شخاص مسمٌة تطلق على فبات متعددة من الأهً تتسمٌة المورد  ن  إ

بعملٌة تورٌد سلع وبضابع  ٌقومرد تطلق على من وتسمٌة الم نإ إذ ،وهً تسمٌة ؼٌر دقٌقة ،تجاري

 هد بالضماننها لا تتناسب مع التع  إ إلا   ،تتناسب مع قانون حماٌة المستهلك ذا كانت هذه التسمٌةوإ ،مختلفة

ة الحرفٌٌن طلاق تسمٌوأ ،والسلعمن ٌقوم بتورٌد البضابع المورد على طلاق تسمٌة كان من الأفضل أو

كانت  ن  عراقً فقد استعمل مصطلح المجهز وإلمشرع الاما إ ،عمل لصالح ؼٌرهعلى من ٌقوم بخدمة أو 

والزمه المشرع بتقدٌم الضمانات للسلع التً تستوجب طبٌعتها  ،ذه التسمٌة تدخل ضمن معنى المورده

 . نه ٌنطبق علٌه ما تقدم من انتقاد على تسمٌة الموردفإ ومن ثم   ،الضمان

 هــــــد لــهــعّ ــتــمــال -اثانٌ

الناشبة عن عقد القٌام بعمل  الضمانات الاتفاقٌة حدأ هد بالضمان هوالتع   ن  لقد بات من الواضح إ       

 الأخٌروهذا  ،متعاقد معه وهو الدابن فً الضمانالوهو المدٌن بالضمان و صاحب الحرفة بٌن الذي ٌربط

هذا الضمان ب الملتزم هدللمتع  المقابل و ،الضمانب هدالتع   وٌكون هو الطرؾ المستفٌد من هد له،هو المتع  

تعاقد ٌكون من حٌث التعاقد عند  الحالة التً لا تتؽٌر شخصٌتههد له فً فً تحدٌد المتع   ولا توجد صعوبة

لكن توجد ، الأشخاصحٌث من ثر العقد لمبدأ نسبٌة أ هو المستفٌد من الضمان تطبٌقا   صاحب الحرفةمع 

سنبٌنها  لأسس معٌنة وفقا   و الخاصالخلؾ العام أبالضمان إلى هد الحق فً التع  حالات معٌنة ٌنتقل فٌها 

هد له فً هذا فً تحدٌد المتع   الإشكالٌةعندها تثور  )بعونه تعالى( فً المطلب الثانً من هذا المبحث

 .الضمان 

شخصٌته فلا تكون  ،القٌام بعمل عقدالمستفٌد من للشخص  ا  تحدٌدالتشرٌعات المقارنة ولا تتضمن       

طار ذلك ٌثار فً أهد بالضمان، ومن التع  للمستفٌد  قانونً ٌوجد تحدٌدلا  ثم  من و ،محل اعتبار عند التعاقد

بسبب وجود خلل فٌه  ،هدمن جراء عمل المتع   اتضرروممن هد له المتع   أسرةلأفراد  أمكنذا ا إفٌم تساؤل

 ؟ هدبالتعوٌض على المتع   ٌرجعوا ن  أ
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لا ٌوجد تحدٌد لشخص المضرور  على هذا التساؤل بالقول الإجابةبصدد  (1)فً الفقه رأيٌذهب       

التشرٌعات قد توسعت فً تحدٌد فً شخص المضرور  ن  حٌث إ ،من وجود العٌب فً السلعة محل العقد

و مان أعقد مع الملتزم بالضضرر بفعل السلعة محل العقد سواء كان ٌرتبط ب أصابهبحٌث ٌشمل كل من 

عاقد ه كان بموافقة المتن  مل فٌه السلعة محل العقد ما دام إصرؾ النظر عن السبب الذي استعبو ،لا

ن وبرروا هذا الرأي بأ و حتى ضٌوفهه والقابمون بخدمته أعابلت كأفراد ،المباشر مع الملتزم بالضمان

بحسب المجرى  سرتهأ   أفرادهدؾ المتعاقد لا ٌقتصر على استعماله الشخصً فقط بل ٌشمل كذلك 

  الطبٌعً للأمور .  

للعقد  ن  أ أساسلفرنسٌة بالإٌجاب على القضابٌة ا الأحكامتذهب بعض ف ما بصدد موقؾ القضاءأ        

هد بالضمان فً حال لتع  هد له من اعابلة المتع   أفراداستفادة مكانٌة أ ذا ٌؤدي إلىوه ،(2)عابلٌةصفة 

 أسبابذا كان لهذا الرأي ا إفبٌنو (3)ه تعرض للنقدوجتهذا ال ن  إلا إ ،معٌن ناشا عن العقدأصابهم ضرر 

الأخذ به من الناحٌة  ه من الصعوبةن  إ لا  إ ،العابلة أفرادبالشراء لمصلحة  الأسرةخاصة كقٌام رب 

 بناء  ادة عدد المستفٌدٌن من الضمان، ولى زٌوٌؤدي إ دقٌقوؼٌر  واسع لأن المفهوم العابلً ،القانونٌة

ساس قواعد المسؤولٌة على أ لا  وع على الملتزم بالضمان إسرة الرجفلا ٌستطٌع أفراد الأ على ذلك

بالضمان والمطالبة هد من التع  له هد مكانٌة استفادة عابلة المتع  الباحث أٌرى  ما تقدممو .التقصٌرٌة

 ،لقواعد المسؤولٌة العقدٌة وفقا   رجوعهم ٌكون نإوهد، صابتهم بضرر بسبب عمل المتع  بالتعوٌض عند أ

المصري قد المدنً من القانون  (4)(022)المادة ، والقانون المدنً الفرنسًمن  (0092) ن المادةذلك لأ

 ،فً حالة وجود اتفاق خلاؾ ذلك لا  الخاص إخلفهما العام والمتعاقدٌن وثر العقد ٌنصرؾ إلى بٌنت بأن أ

له من هد فراد عابلة المتع  ن أومن ثم فإ ،(020قً فً المادة )اورده القانون المدنً العروهذا مشابه لما أ

 .الذٌن قد ٌتأثروا بالعقد المبرم من قبل سلفهم  الخلؾ العام

هد بالضمان ن التع  ة ببلوؼه سن الرشد لأن ٌكون كامل الأهلٌأ فٌجب ،هد لهو بصدد تحدٌد أهلٌة المتع       

ذا كان ؼٌر بالػ سن الرشد إ ماأ ،لعقد القٌام بعمل وٌكون تابعا  من التصرفات الدابرة بٌن النفع والضرر 

                                                           

 والقانون الإسلامً الفقه بٌن مقارنة دراسة ،السلع فً الؽش عن المسؤولٌة ،.إبراهٌم احمد البسطوٌسًد  -1

  . 020ص ،0200 مصر، القانونٌة، الكتب دار التجاري،

2-ciss ,civ ,nam 25 April 1960 ,Dalloz ,1960 .p725    مصدر الحمٌد عبد ثروت .د عن نقلا، 

  . 69 ص سابق،

 . 72سه ،ص المصدر نف -3

بالقواعد المتعلقة )ٌنصرؾ اثر العقد الى المتعاقدٌن و الخلؾ العام ،دون اخلال على انه نصت هذه المادة  -4

،ما لم ٌتبٌن من العقد او من طبٌعة التعامل او من نص القانون ان هذا الاثر لا ٌنصرؾ الى الخلؾ  بالمٌراث

 . العام (
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دة كونه الطرؾ بضمانات عهد بالضمان ٌتمتع التع  من لمستفٌد ا وهذا ولٌه، أذن على ن موقوفا  فٌكو

وبعضها  ،(1)ضمان صلاحٌة المبٌعانونٌة مثل ضمان العٌوب الخفٌة وبعضها ق ،الضعٌؾ فً التعاقد

ه ٌكون بمركز ن  وأ ،هد بالضمانفً التع  كما هو الحال  ،علٌها بٌن الطرفٌنالاتفاق  فٌما لو تم  اتفاقٌة 

الذي ٌتمتع بكافة الخبرات  حرفةال فً مواجهة صاحب ،خبرتهالتعاقد بسبب قلة عن المتعاقد الضعٌؾ 

          .المادٌة والفنٌة  الإمكانٌاتو

 هد له بالضمان فنجدها قد بٌنتمن تحدٌد شخصٌة المتع   اصةختشرٌعات الما بخصوص موقؾ الأ       

حٌث  ،لخر لإشباع حاجات ورؼبات مختلفةمع الطرؾ الشخص ٌتمثل بالمستهلك الذي تعاقد اهذا  نإ

معنوي و شخص طبٌعً أالمستهلك هو) كل ن إالمادة الثالثة قانون حماٌة المستهلك الفرنسً فً بٌن 

قانون حماٌة  فً هذا المعنى مشابه لما جاءو ،(المنتجات والسلع والخدماتاته من ٌسعى لتلبٌة احتٌاج

معنى  التً بٌنت، (0/ 0المادة ) فً ة المستهلك المصريقانون حماٌو ،(0/2العراقً فً المادة) المستهلك

لأنه المعنى المتقدم للمستهلك ذلك ضمن  ٌكون داخلا  هد له ان المتع   مما تقدم رى الباحثٌو  ،المستهلك

 طرٌق ابرام عقد قد ٌكون ذلك عنوالخدمات، على السلع ووالحصول  المختلفة ٌسعى لإشباع حاجاته

ت فٌه مواد استخدمبصورة جٌدة و بأن العمل قد تم  هد بالضمان لحصول على التع  وا ،القٌام بعمل ٌتضمن

ة بمحل العقد لأطول مدر بالانتفاع الاستمراضمان  جلمن أ ،ذات مناشًء جٌدة وفً مدة زمنٌة محددة

    .ممكنة

 الثانً فرعلا

 بالضمان هدنتقال الحق فً التع  ا

لمبدأ  طبقا   ،الأصلمن حٌث  على طرفٌه فقطن تنفٌذه ٌقتصر فإ إذا نشأ صحٌحا   هد بالضمانالتع   ن  إ       

هد له بالضمان هو المتع  هد ن المستفٌد من التع  فإ من ثم  و ،كما قدمنا (الأشخاصمن حٌث  ثر العقدٌة أنسب)

تقل ذ توجد عدة حالات ٌنإ ،السهولةهذه لا ٌبدوا ب الأمر، لكن هذا مع صاحب الحرفة مباشرة الذي تعاقد

هل ف ،ا  خاصو أ ا  عامسواء كان  الخلؾ إلىهد له العمل المنجز من قبل الحرفً من ملكٌة المتع  فٌها 

فٌما و ،وما مدى جواز ذلكهد بالضمان ن التع  الناشبة عهد مباشرة بالحقوق مطالبة المتع   الأخٌرٌستطٌع 

فً العقد  ا  ٌكون طرف ن  أهد بالضمان دون عن التع  ق الناشبة الحقوٌستطٌع الاستفادة من  كان الخلؾذا إ

القانونً  الأساسل حو أٌضا   ٌثار التساؤلف ذا كان الجواب بالإٌجابإو ،هد لهالمتع  و هد المبرم بٌن المتع  

                                                           

،ولم ٌنص المشرعان الفرنسً و العراقً على هذا الضمان من القانون المدنً المصري  (222)ٌنظر المادة  -1

. 
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بالحقوق الناشبة  عاءالادهد له فً خلؾ المتع  ٌه لذي ٌستند أالساس الأ خرى مابطرٌقة أ وأ ،لهذا الانتقال

انتقال الحق  منهما الأولى فً وضحن ،تقسٌم هذا الفرع على فقرتٌن عن طرٌقذلك بٌن سن   ،عن الضمان

 : لانتقال الحق فً الضمانالقانونً  الأساس ةالثانٌ نبٌن فًو ،هد لهخلؾ المتع  إلى  هد بالضمانفً التع  

 هد لهالمتعّ خلف إلى  بالضمان هدانتقال الحق فً التعّ  -ول  أ 

حٌث  ،لة ابرام العقود القانونٌةما رافقه من سهوالخدمات وو الإنتاجبل فً وسابل للتطور الها نظرا         

تنتقل  ن  وإنما ممكن أ ،ٌبقى محلا لعقد واحدلا و ومتعددة والٌةلعدة عقود مت صبح الشًء الواحد محلا  أ

 لا سٌما ،هبتهاخر عن طرٌق بٌعه او  شخصإلى  مباشرة مع القابم بالعمل الذي تعاقد الطرؾمن ملكٌته 

و الطرؾ الثانً أإلى ول الأمن الطرؾ ملكٌته ن تنتقل فٌمكن أ ،ان محل العقد من الحاجات المعمرةذا كإ

 . ورثتهتنتقل حقوقه إلى  ن  فٌمكن أ مالك الشًءكذلك الحال عند وفاة  هكذا،والثالث 

ٌبقى الشًء  ن  نادر أمن العمال الحرفٌة حٌث بالضمان عن الأ هدٌنطبق على التع   من قول ما تقدمو       

ه حال هد للأسباب مختلفة فقد ٌقوم المتع   الخاص الخلؾذ قد ٌنتقل إلى إ ،هد لهملكٌة المتع  محل العقد فً 

لى الورثة بعد وفاة محل العقد إملكٌة أو قد تنتقل  ،الخلؾ الخاص إلىفٌنتقل  هبته للؽٌر أوببٌعه حٌاته 

هد تكون التع   مدة نإ علمنا ما إذا لا سٌما ،الخلؾ العامفٌنتقل إلى ة التعهد بالضمان فً مدهد له المتع  

 كانأسواء  مكن للخلؾذا أفٌما إالتساؤل  ٌثارعندها  ،(1)او تزٌد خمس سنواتقد تصل إلى  نسبٌا   طوٌلة

الاستفادة من ٌستعمل حقه و ن  أ ،هد بالضمانفً التع  لكٌة محل العقد موالذي انتقلت الٌه  خاصا  و أ عاما  

ن الخلؾ قد ٌكون لأ و نظرا   ؟فقط المباشرٌن التعاقدعلى طرفً  ا  مقتصر الأمرٌبقى  هد بالضمان ام  التع  

 : هذه الفقرة على التً قسمننا سن  فإ و خاصا  أ عاما  

  العامالخلف  –1

و قد تنتقل (، أالخلؾ العام هو من ٌخلؾ ؼٌره فً ذمته المالٌة كلها )كما لو كان الوارث وحٌدا   ن  إ        

وٌشمل هذا  ،الربع )فً حال تعدد الورثة(و أالمالٌة لمورثه كالنصؾ الذمة  جزء شابع منملكٌة الٌه 

ه ن  بالنسبة للخلؾ العام إوالقاعدة  ،(2)كالثلث من ذمة مالٌة معٌنةالموصى له بجزء شابع  ٌضا  أ المعنى

ٌتلقى ملكٌة مورثه بالكامل  الخلؾ العام ولما كان ،ثه بمقتضى احكام المٌراث والوصٌةٌتلقى ملكٌة مور

تتعلق بالتركة التً ستنتقل  تلك التصرفات ن  ما دام إ ،ٌتأثر بتصرفات سلفه ن  أو جزء منها فمن الطبٌعً أ

ه ن  على أ التً نصتمن القانون المدنً  (020/0المادة )عراقً ذلك فً المشرع الولقد بٌن  ،الٌه

                                                           

 . 02مصدر سابق ،ص ضمان صلاحٌة المبٌع ، د. محمد حسٌن منصور ، -1

 . 028، ص  0202القاهرة ،، دار النهضة العربٌة ، 0زام ، طد . جلال محمد ابراهٌم ،مصادر الالت -2
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ة بالمٌراث ما لم ٌتبٌن من خلال بالقواعد المتعلقالمتعاقدٌن والخلؾ العام دون إإلى ثر العقد ٌنصرؾ أ)

وقد جاء  ،الخلؾ العام (هذا الأثر لا ٌنصرؾ إلى  ن  إ و من نص القانونأ ،أو من طبٌعة التعامل ،العقد

 ،( من القانون المدنً المصري022/0المادة )و ( من القانون المدنً الفرنسً،0022المادة ) بهذا المعنى

نه ٌثار التساؤل حول مدى فإ ،الورثةٌتعلق بالتركة التً ستنتقل إلى  هد بالضمان هو حقو لما كان التع  

 .؟  الورثةه إلى إمكانٌة انتقال

فذهب الرأي  ،رأٌٌن إلىالخلؾ العام تقل إلى الحقوق التً تن فً أنواع الإسلامًلقد اختلؾ الفقه        

 ،مالٌة و ؼٌرأكانت مالٌة أالخلؾ العام سواء الأخرى تنتقل إلى والحقوق  الأموالكافة  ن  إ إلى الأول

 ،(1)(الظاهرٌةوالمالكٌة، والشافعٌة، والحنابلة، و، مامٌةالإ)من  الإسلامًوهذا هو رأي جمهور الفقه 

 و حقا  أ ه قال ) من ترك مالا  ن  إ )صلى الله علٌه واله وسلم(هذا الرأي الى حدٌث النبً محمد  أصحابستند ولقد أ

اموال متوفى من حقوق وكافة ما ٌمتلكه ال ن  هو إالشرٌؾ  وجه الدلالة من هذا الحدٌث ، (2)فلورثته (

والحقوق على  الأموالذكر  ن الحدٌث الشرٌؾلأ ،ار او الرؤٌا أو الشفعةكحق الخٌ الخلؾ العامتنتقل إلى 

 فقط، الأموالهو  الورثةما ٌنتقل إلى  ن  إلى أ (3)وهم الحنفٌة الرأي الثانً أصحاببٌنما ذهب  ،حد سواء

لهذا  فوفقا   ،(4)فلورثته( قال )من ترك مالا   نهإ )صلى الله علٌه واله وسلم(حدٌث النبً محمد  ولقد استندوا إلى 

 الأخرىبالنسبة للحقوق  ماإ ،الورثةإلى قل مادٌة تنت أموالو أات ما ٌتركه المتوفى من عقار ن  الرأي إ

قتصر على ذكر الورثة لأن الحدٌث الشرٌؾ أأموال فلا تنتقل إلى  لٌست نهار الشرط أو الشفعة فإكخٌا

لكون بعض الحقوق  ،هو الراجح الإسلامًالرأي الذي ذهب الٌه جمهور الفقه  ن  إ وٌرى الباحث .الأموال

                                                           

 مكان بلا، الفكر دار،  0ج، المنهاج لفاظأ معانً معرفة إلى المحتاج مؽنى،  الشربٌنً الخطٌب محمد الشٌخ -1

،دار الكتب  2البهوتً ،كشاؾ القناع عن متن الإقناع، ج درٌس. منصور أبن ٌونس أبن ا02،ص 0978،  طبع

 الخرشً ،حاشٌة المالكً الخرشً علً بن الله عبد بنأ محمد الإمام. 289،ص 0229، دون مكان نشر ،العلمٌة

 العلامة.الدسوقً ، 098،ص0997، لبنان ، بٌروت ، العلمٌة الكتب دار ،0ط ، 8،ج خلٌل سٌدي مختصر على

،   لبنان،  بٌروت، الفكر دار،  0ج، الكبٌر الشرح على الدسوقً حاشٌة، الدسوقً عرفه محمد الشٌخ الدٌن شمس

 ،( وسلم واله علٌه الله صلى)  المصطفى دار ، 0ط ، المكاسب كتاب حاشٌة صفهانً،الأ حسٌن محمد الشٌخ. 020ص 

 الفكر دار، 0ج، الكبٌر والشرح المؽنً،  قدامه بن الله عبد محمد ابً الدٌن موفق. 092،ص   هـ0208

 . 208ص،  طبع وسنة مكان بلا ،العربً

 ،دار النوادر ،لبنان ،دون سنة نشر،المجلد الرابع ،بً الحسٌن مسلم بن الحجاج النٌسابوري أ أخرجه الأمام -2

 . 020ص

دار ، 2، ج على الدر المختارحتار م،رد المحمد أمٌن بن عمر بن عبد العزٌز الدمشقً الحنفً ابن عابدٌن  -3

 . 208ص ، 0990الفكر العربً ،بٌروت ،

ر ابن كثٌر للطباعة ،سورٌا، ،دا 0أخرجه محمد بن اسماعٌل بن المؽٌرة البخاري ،صحٌح البخاري ،ج -4

 . 82ص ،0980
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إلى  لنها تنتقومن ثم فإ ،الورثةالتً ستنتقل إلى  تقوم بالمال وتكون متصلة بالتركةن الشخصٌة ٌمكن أ

 الورثة .

حوال قانون الأن م( 86التركة فً المادة )معنى  بٌان فقد أشار إلى العراقً المشرعموقؾ  ماأ       

مال المتوفى الذي ٌأخذه  نها )هوعرفها بأ عندما ،(المعدل النافذ0929لسنة  088 رقم)الشخصٌة 

المادة  ن  إحٌث نجد  ،القانون المدنً لبٌان معنى المالحكام ٌقتضً الرجوع إلى أالتعرٌؾ وهذا  ،الوارث(

هد بالضمان له قٌمة مادٌة لكونه ٌضمن التع  ولما كان  ،لمال بأنه )كل حق له قٌمة مادٌة(قد عرفت ا (62)

 .الخلؾ العام ٌنتقل إلى  ن  ٌمكن أف ومن ثم   ،به ٌتعلقو الانتفاع بالعمل المنجز من قبل صاحب الحرفة

هد ع  الت ن  ٌرى الباحث إ ،وموقؾ التشرٌعات المقارنة الإسلامًالفقه جمهور راء ما تقدم من أمو       

الورثة  ً تحقق منفعةتلكونه من الحقوق ال ،الورثةهد له عند وفاته إلى المتع   تقل منٌن ن  ٌمكن أ بالضمان

ن هد بالضماالتع   سرٌان مدة أثناءهد له كما هو الحال لو توفً المتع   ،ألٌهمسٌنتقل  يالذ بالشًءتتصل و

بالقواعد التً تتعلق بالمٌراث  الإخلالدون و ،ثة مع التعهد بالضمان المتعلق بهالورن العمل ٌنتقل إلى فإ

من  (1)(020المادة ) ن  خرى نجد إناحٌة أ لكن من ،وخاصة قاعدة ) لا تركة الا بعد سداد الدٌون (

 ،وهذه الحالات هً ) الاتفاق الورثةتنتقل فٌها التركة إلى حالات لا بٌنت عدة لمدنً العراقً قد القانون ا

 ا سنبٌنه عن طرٌقهد بالضمان هذا معلى التع   ٌضا  هذه الحالات أفهل تنطبق ،نون( القاو ،طبٌعة التعامل

 : الفقرات التٌة

   التفاق  - أ

 قد ٌقتصر على الطرفٌنثر العأ ن  على إمعٌنة  التعاقد ولأسباب طراؾٌتفق أ ن  ا  أأحٌانٌحصل      

العقد )لعمل به وفقا لقاعدة فهذا الاتفاق صحٌح وٌجب ا ،ٌنتقل الى الخلؾ العام ن  فقط دون أالمباشرٌن 

بمجرد تنفٌذه أو وفاة أحد  وٌنتهًالعام العقد الى الخلؾ ثر ٌنتقل ألا  وفً هذه الحالة ،(شرٌعة المتعاقدٌن

 ن  علمنا إذا لا سٌما إ هد بالضمانهل ٌنطبق هذا الكلام على موضوعنا فً التع  ف ،(2)هماو كلٌالمتعاقدٌن أ

هد فً مواجهة المتع   ،مجال عملهبرة والتخصص فً بالضمان ٌتمتع بالخ هدحد طرفً التعاقد وهو المتع  أ

ل التعهد بالضمان إلى هد بوضع شرط بمنع انتقافقد ٌقوم المتع   ،الذي ٌكون بمركز المتعاقد الضعٌؾله 

  ؟ و ٌجب العمل به هذا الاشتراط صحٌحٌكون فهل  ،هد لهالمتع   خلؾ

                                                           

 ( من القانون المدنً الفرنسً .0096و المادة )، ( من القانون المدنً المصري 022تقابلها المادة ) - 1

،مصدر سابق ، 0،الوجٌز فً نظرٌة الالتزام فً القانون المدنً العراقً ،جعبد المجٌد الحكٌم و آخرون .د  -2

 . 000 ص
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 وضع أن  إلى  (1)الأول رأيال ذهبف ،رأٌٌنإلى  على هذا التساؤل الإجابةبصدد  فقهلقد اختلؾ ال       

 هذا ن  أ كما به، العمل وٌجب المتعاقدٌنالطرفٌن  لإرادة أعمال فهو قانونا   صحٌح ٌكون شرط هكذا

 انتقاله عند الخلل وأ العٌب أسباب ومعرفة التحقق بصعوبة تتمثل التً العملٌة مبرراته له تكون قد الشرط

 المسألة هذه بحث ن  إ حٌث له، هدالمتع   شخص ؼٌر بالضمان المطالب كان ذاإ وأ ،أخرى إلى ٌد من

 فً ؼاٌة أمرا   وهو استعماله عند خطأ وجود ومدى العقد محل استعمال ظروؾ على الوقوؾ ٌقتضً

ه ن  ٌ لحظ على هذا الرأي إ ،آخر إلى مستخدم من الأٌدي تداولته قد العقد محل ٌكون عندما بحثه الصعوبة

، المهنٌةالتخصص وات وهد بالضمان من حٌث الخبرالتع  بنظر الاعتبار الاختلاؾ بٌن طرفً لم ٌأخذ 

 .  وإنه قد ٌكون وسٌلة للضؽط على الطرؾ الضعٌؾ فً التعاقد 

 قد به الأخذ ن  وإ والسهولة، المرونة بهذه لٌس المتقدم الرأي تطبٌق ن  إ (2)ٌرىف اما الرأي الثانً      

 شرط، هكذا وضع إلى وتخصصها خبراتها بحكم والمتخصصة المهنٌة طراؾالأ تشجٌعإلى  ٌؤدي

 ٌجب نهبأ فبٌنوا ،بحق الطرؾ الخر التعسؾ من نوعا   وفٌه الضمانالتزامه ب من للتخلص فرصة فٌكون

 هدالمتع   قام لو كما التعاقد فً اعتبار محل له هدالمتع   شخصٌة تكون حٌن ولىالأ ،حالتٌن بٌن التمٌٌز

 علٌه والمحافظة استعماله ٌستطٌع هن  إ و،أ معٌنة لاعتبارات بالذات الشخص لهذا خصٌصا   العمل نجازبإ

 له هدالمتع   شخصٌة تكن لم ذاإ فهً الثانٌة الحالة ماإ الشرط، بهذا العمل ٌمكن عندها سلٌمة، بصورة

 الذي العمل ٌكون نكأ خاصة، ظروؾ وأ اعتبارات العمل فً هدالمتع   ٌراعً ولا التعاقد فً اعتبار محل

 لا الشرط هذا نفإ خاصة، عناٌة ٌحتاج ولا شخص يأ قبل من استعماله ٌسهل الحرفة صاحب أنجزه

 الطرؾ ٌكون له هدالمتع   نإ علمنا ذوإ سٌما لا النٌة حسن مبدأ على خروجا   ٌمثلو به العمل ٌمكن

 . التعاقد فً الضعٌؾ

 الحماٌة توفٌرإلى  ٌؤدي لما التطبٌق فً والأولى الأفضل هو ٌكون الثانً الرأي نإ الباحث ٌرى و      

 التعاقد، فً الضعٌؾ الطرؾ ٌكون هن  إ علمنا ذاوإ سٌما ،الحرفة صاحب مواجهة فً له هدللمتع   الفعالة

 المتعاملٌن حقوق من تقلل التً الشروط بعض وضع فً بالعمل القابمٌن قبل من التمادي خشٌة وكذلك

 ٌمكن هن  فإ العام، خلفه وأ ولالأ له المتعهد بٌد العقد محل كان سواء حوالالأ جمٌع فً هن  إ كما معهم،

 تطبٌق عدم ثم   ومن العقد محل استعمال ساءأ قد و الخلؾهد له أالمتع   كون مدى من التأكد بالعمل للقابم

راد التخلص من ذا أإ هدالمتع   علىه ٌجب نفإ الشرط، هذا وجود ومع الحالة هذه وفً ذلك، عند الضمان

                                                           

 . 22 ص ، سابق مصدر، جبر سعٌد. د -1

فً  منشور ،بحث( لاتفاقًأ الضمان) العقار بٌع بعد ما خدمات بتقدٌم التاجر ،التزام محمد عمر علاء. د -2

 . 020،ص 0209 ،لسنة 00 ،العدد عشر الرابعة ،السنة البصرة دراسات مجلة
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 من حٌازته لٌهأ انتقلت عندما التعاقد محل العمل استعمال فً و خلفه،أ له هدالمتع   خطأ ثباتإ المسؤولٌة

 .  له هدالمتع  

فً قانون حماٌة بٌن المشرع الفرنسً  ن  إ فنجد الشرط، هذا من المقارنة التشرٌعات موقؾ وبصدد      

( وبصورة واضحة على بطلان كل شرط ٌؤدي إلى الأضرار بالمستهلك وٌخل 09) المستهلك فً المادة

بالتوازن بٌن المستهلك والمورد، لكن دون أن  ٌطال ذلك البطلان العقد بأكمله إلا  إذا كان الشرط هو 

 كل بطلان على( 08) المادة فً بٌن قد المصري المستهلك حماٌة قانون، كذلك إن الدافع إلى التعاقد

 القانون هذ فً الواردة بالضمان الملتزم مسؤولٌة ٌخفض نأ شأنه من ٌكون وثٌقة وأ عقد فً ٌرد شرط

 بالتعاقد ٌتعلق مما ذلك ؼٌر وأ مستند وأ وثٌقة وأ عقد فً ٌرد شرط كل باطلا ٌقع) ه ن  على إ نصت حٌث

 التنفٌذٌة لابحته وأ القانون هذا فً الواردة المورد التزامات من أي خفض شأنه من كان ذاإ المستهلك، مع

 أهداؾ ضمن( 0/0) المادة فً جاء فقد العراقً المستهلك حماٌة لقانون بالنسبة أما ، ،( منها عفاؤهإ وأ

 حقوق ضمان – ولا  أ: لىإ القانون هذا ٌهدؾ)ه ن  على إ نصت حٌث المستهلك حقوق بحماٌة القانون هذا

 جاء كذلك ،( به ضرارالأ الى تؤدي التً المشروعة ؼٌر الممارسات من وحماٌتها الأساسٌة المستهلك

 المستهلكٌن بٌن التوازن من نوع إٌجاد هو تشرٌعه أسباب حدأ نهبأ القانون لهذا الموجبة الأسباب فً

 وٌتٌح القانون هذا ٌنشده الذي التوازن هدم لىإ ٌؤدي الشرط بهذا الأخذ نفإ ثم   ومن ،السلع ومنتجً

 المستهلك استؽلالإلى  وٌؤدي ،الفرصة لهم سنحت كلمامنه  التخلص لىإ الضمان بهذا للملتزمٌن المجال

 نأ تقدم مما لنا وٌتبٌن بالمستهلك، تضر التً المشروعة ؼٌر الممارسات من ٌعد ما وهذا الخبرة عدٌم

 المستهلك بحقوق ضرارالأ شأنه من شرط كل ببطلان بٌنت قد المقارنة موضع الخاصة التشرٌعات

الخلؾ إلى  العقد محل انتقال عند الضمانب هدالتع   عدم شرط بطلان ثم   ومن الطرفٌن، بٌن التوازن وٌهدم

. 

 محدود ٌبقى له هدالمتع   شخصٌة تؽٌٌر عند بالضمان هدالتع   تطبٌق عدم شرط نفإ ذلككل  ومع لكن      

 هدبالتع   بالعمل القابم على الرجوع من له هدالمتع   خلؾ ٌتمكن لم نوإ لأنه ذلك العملٌة، الناحٌة من القٌمة

 شروطه، توفر حالة فً الخفٌة للعٌوب القانونً الضمان فً حقه ٌستعمل نأ للأخٌر ٌكون نهفإ بالضمان

 ضمان سقوط الى ٌؤدي لا الشرط هذا بسبب بالضمان هدالتع   من له هدالمتع   خلؾ استفادة عدم نإ حٌث

 وذلك التصاعدي، الرجوع دعوى ٌستعمل ن  أ الأحوال جمٌع فً له هدالمتع   ٌستطٌع كذلك الخفٌة، العٌوب
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 ٌتخلص نهفإ وبذلك هد،المتع   على مباشرة بالرجوع الأخٌر ٌقوم ثم   ،المباشر له هدالمتع   على ٌرجع بأن

      .    (1)الملكٌة نقل عند بالضمان هدالتع   عدم شرط من

 طبٌعة التعامل  -ب 

التً  الأسبابحد طبٌعة التعامل هً أ ن  إإلى  (020/0فً المادة ) العراقً القانون المدنً أشارلقد        

هما قد و كلٌأحد المتعاقدٌن أ ن  ا  إأحٌانفقد ٌحصل  ،عدم سرٌان أثر العقد فً حق الخلؾ العامتؤدي إلى 

حٌث تعاقدٌن من حد المعتبارات الشخصٌة فً أكالا ،التعاقدالاعتبار ظروؾ معٌنة عند خذ بنظر ٌأ

لك فإنه ٌمنع من حصل ذ فإذا ،(2)والخبرة فً العمل النزاهة والثقة وحسن السمعة والسٌرة والسلوك

هد على التع  ٌنطبق  ن  مكن إالكلام ٌهذا  ن  ،إ المتعاقدعند وفاة  حق الخلؾ العامفً ثر العقد سرٌان أ

فهو من العقود التً تتأثر فً الاعتبار بصدد عقد ٌتضمن القٌام بعمل  ٌكون واردا   لأنهبالضمان 

هد له فً كأن ٌراعً المتع  عٌنة طرفٌن فً الخر توفر خصابص مالحد أفقد ٌراعً  ومن ثم  الشخصً 

هد فً كذلك الحال قد ٌراعً المتع   ،العملنجاز إفً  هتخصصو ته أمهنٌو صاحب الحرفة خبرته أ

هد بصفة نسبٌة بٌن المتع  ٌكون  الأمرلكن هذا  ،مع طبٌعتهق العمل بما ٌتف هد له قدرته على استعمالالمتع  

من حٌث هد )القابم بالعمل( نظر الاعتبار شخصٌة المتع  له قد ٌأخذ ب هدن المتع  فبٌنما نجد إ ،هد لهوالمتع  

لأنه ٌكون  ،)كما بٌنا فً تحدٌد شخصٌة المتعهد(هد على الوفاء بالتع  تخصصه فً العمل وقدرته خبرته و

عند اعتبار  محلتكون شخصٌته  ن  أالنادر  فمن   هد لهلمتع  ، أما ابصدد عقد ٌتضمن القٌام بعمل واردا  

 ثم   ومن ،هد بالضمانللتع   الذي ٌستفٌد منها تطبٌقا   للشخص عقود القٌام بعمل تحدٌدا  فلا تتضمن  ،التعاقد

 لىإ التعاقد محل انتقال عند العام الخلؾ إلى له هدالمتع   من بالضمان هدالتع   فً الحق انتقال مكانٌةإ

عطى بها ضمان الى لسكنٌة التً قام بصبؽها الصباغ وأطرٌق المٌراث، كما لو انتقلت الدار اعن الورثة 

 الناشبة الحقوق ٌستعمل ن  إ له هدالمتع   خلؾ ٌستطٌع الاساس هذا وعلى سرٌان التعهد، ل مدةالورثة خلا

 الشروط تحقق خرىأ ناحٌة من ٌشترط لكن الٌه، انتقاله عند بالضمان هدالمتع   ومطالبة هدالتع   عن

 هدالمتع  ن لا ٌنسب خطأ إلى أ ومنها التعاقد، عند مباشرة الطرفان اعلٌه تفقأ والتً لذلك اللازمة القانونٌة

 هدالتع   ةمد انقضت فإذا بالضمان، هدالتع   ةمد فً العٌب ٌحدث نأو ،له أو خلفه فً استعمال محل العقد

 عندها الخلؾ،إلى  ملكٌته ونقل خلل، وأ عٌب فٌه ٌظهر ولم له هدالمتع   ٌد فً العقد محل وكان بالضمان
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 قد ٌكون الضمان هدالتع   فً الحق نلأ ،بالضمان هدالتع   من ستفادةالا الملكٌة الٌه نقلت من ٌستطٌع لا

 . (1) الخلؾإلى  انتقاله جواز مدى فً البحث ٌمكن لا ثم   من و انقضى

 القانون  -ج 

حد الأسباب التً قد تؤدي القانون هو أ ن  من القانون المدنً العراقً إلى إ (020/0شارت المادة )أ     

وقد ٌنص المشرع على  ،قانون ٌمنع ذلكعند وجود نص فً الالخلؾ العام ثر العقد إلى تقال أمنع انإلى 

ي نص نا علٌها فً التشرٌعات المقارنة أولم نجد فً النصوص التً اطلع ،(2)ذلك لاعتبارات معٌنة

  الورثة .هد بالضمان إلى تقال الحق فً التع  قانونً ٌمنع ان

 الخلف الخاص  -2

 ،على ذلك الشًء عٌنٌا   و حقا  فً ملكٌة شًء معٌن بالذات أٌخلؾ ؼٌره  من الخلؾ الخاص هو       

خاصا  ث ٌعتبر خلفا  والموهوب له حٌ ،للبابع خاصا   خلفا   ذا المعنى ٌشمل المشتري حٌث ٌعدهو

 لا ٌتأثر بكل ن  ٌتلقى ملكٌة شًء معٌن من سلفه فمن الطبٌعً أ ولما كان الخلؾ الخاص ،(3)للواهب

ختلؾ الفقه القانونً ولقد أ ،لتصرفات التً تتعلق بالشًء الذي أنتقل الٌهنما ٌتأثر فقط باإ ،تصرفات سلفه

الخلافة  ن  إإلى ذهب  ولالأ ،فالرأيراء الخاص إلى ثلاثة أالخلؾ تنتقل إلى  الحقوق التًحول ماهٌة 

لى ذلك بأن الشًء ولقد استدلوا ع ،لا تشمل الحقوق الشخصٌةفقط والخاصة ترد على الحقوق العٌنٌة 

 ،(4)وهذا ٌدخل فً معنى الحقوق العٌنٌة ،خاص هو الشًء المادي الملموس فقطالخلؾ الالذي ٌنتقل إلى 

الخلؾ الخاص تنتقل من السلؾ إلى  ًتهً ال الشخصٌة فقطالحقوق  ن  إإلى ذهب الرأي الثانً فً حٌن 

عن العراقً تتحدث مدنً من القانون ال( 020المادة ) ن  إإلى فً ذلك استندوا لقد و ،دون الحقوق العٌنٌة

الحقوق التً تنتقل الى الخلؾ  ن  إلى إ ذهب الرأي الثالثفً حٌن  ،(5)الناتجة عن العقد الالتزاماتو الثار

                                                           

 . 22 ص ، سابق مصدر ،جبر سعٌد. د -1

 لو فٌما لهم حماٌة بالورثة الضارة المورث تصرفات سرٌان العراقً المشرع منع عندما الحال هو كما -2

 .( من القانون المدنً العراقً 0028/0،ٌنظر المادة ) الثلث عن زادت

د ،دار الحام0صرفات القانونٌة ،دراسة مقارنة ، طد .طارق كاظم عجٌل ،نظرٌة الخلافة الخاصة فً الت -3

 .  20، ص022للطباعة والنشر ،الأردن ، 

 . 072،ص  0978،بدون ذكر مطبعة ،القاهرة ، 0د .توفٌق حسن فرج ،النظرٌة العامة للالتزام ،ج -4

الحقوق ،جامعة  د .فاطمة احمد الرزاز ،نظرٌة الاستخلاؾ الخاصة ،أطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلٌة -5

 . 70ص ،0998القاهرة ، 
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بنوع معٌن من  الخاصة تقٌٌد الخلافةالعٌنٌة والشخصٌة دون الحاجة إلى الخاص هً كافة الحقوق 

ولم تحددها بنوع  عن الخلافة الخاصة جاءت بصفة مطلقةن النصوص القانونٌة التً تكلمت لأ ،الحقوق

دلة التً استندوا ك لقوة الأوذلخٌر هو الرأي الراجح وٌرى الباحث ان الرأي الأ . (1)معٌن من الحقوق

 عدم وجود دلٌل على تقٌٌد الخلافة الخاصة بنوع معٌن من الحقوق .و ،علٌها

 و هبةأ هد له ببٌعالخلؾ الخاص وذلك فً الحالة التً ٌقوم فٌها المتع  هد بالضمان إلى ٌنتقل التع  و     

ثناء أكفاءة عمله هد بجودة وطى به صاحب الحرفة تع  عأالذي و ،شخص آخرإلى  العمل محل التعاقد

هد عطى بها تع  ؼرفة الأخشاب التً صنعها النجار وأببٌع كما لو قام  ،هد بالضمانسرٌان مدة التع  

ق والالتزامات التً تتعلق كافة الحقوالعقد وحٌث ٌنتقل محل  ،شخص آخرإلى  اذا قام بهبتهأو إ ،بضمان

من القانون  (020/0ذلك المادة )إلى شارت أولقد  ،هد بالضمانبٌنها التع  الخلؾ الخاص ومن به إلى 

مات تتصل بشًء انتقل بعد ذلك شخصٌة والتزا نشأ العقد حقوقا  )إذا أ هن  على إالتً نصت المدنً العراقً 

ذا فً الوقت الذي ٌنتقل فٌه الشًء إ هذا الخلؾذه الحقوق والالتزامات تنتقل إلى ن هفإ ،خلؾ خاصإلى 

المعنى المادة وجاءت بذات  ،(انتقال الشًء الٌه  قتكان الخلؾ الخاص ٌعلم بها وته وكان من مستلزما

 هذه وعن طرٌق ،( من القانون المدنً الفرنس0099ًوالمادة ) ،من القانون المدنً المصري( 026)

الأول  ،لذلكٌشترط توفر شرطٌن الخاص لكن الخلؾ إلى  زامات تنتقل معا  والالت ن الحقوقفإ وصالنص

له أي إذا كان من شأنه  ذا كان مكملا  وٌكون كذلك إالالتزامات من مستلزمات الشًء  تكون الحقوق و ن  أ

هو علم الخلؾ الخاص والشرط الثانً  ،ومنافعه مثلا او ٌزٌد فً قٌمته ٌدفع عنه ضررا   ن  ٌقوٌه او أ ن  أ

حٌث لا ٌكفً  ،الٌقٌنً بهذه الحقوق والالتزاماتوالعلم المطلوب هو العلم  ،(2)بهذه الحقوق والالتزامات

ولكن هل ٌشترط العلم  ،(3)ٌكون بوسعه العلم بها ن  أ  ثر العقد فً حق الخلؾ الخاص مجردلانصراؾ أ

 الالتزاماتاشتراط العلم ٌشمل  ن  على ألقد استقر الرأي  ؟معا   ثنٌنالأ الالتزامات فقط أم  ب م  بالحقوق فقط أ

 ن ٌحاط به علما  له الخلؾ الخاص لذا فمن الضروري أٌتحم ن الالتزامات تمثل عببا  ذلك لأ ،لا الحقوق

حتى لا ٌتفاجأ بوجود التزام بذمته و ،(لإرادته خلافا  بشً ن ٌلتزم لا ٌمكن أ ن الإنسان)أتطبٌقا لقاعدة 

هد بالضمان حتى لو لم ٌكون له الحق فً التع   هد لهالخلؾ الخاص للمتع   ن  ٌظهر لنا إوهذا  ،(4)دون علمه

                                                           

عبد القادر البدري ،التؽٌٌر الجبري لمالك العٌن واثره فً للتوسع أكثر، ٌنظر أستاذنا د .علً شاكر  -1
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ه ن  ان ٌعد من مستلزمات العمل على اعتبار إهد بالضمالتع   ن  كذلك إ ،له ه حقا  بعدهد ٌحاط علما بذلك التع  

   .ٌزٌد فً منافعه ٌقوٌه و

فً الحالة هد له للمتع  الخاص الخلؾ ٌنتقل إلى  ن  أ هد بالضمان ٌمكنالتع   ن  إ ما تقدم ٌتضح للباحثو م     

واثناء سرٌان الخلؾ الخاص إلى بنقل ملكٌة العمل الذي ٌوجد به تعهد بالضمان  التً ٌقوم فٌها الأخٌر

من مستلزمات  الخلؾ الخاص بعدهشروط انتقال الحق من السلؾ إلى تتوفر فٌه و ،هد بالضمانمدة التع  

هو  هد بالضمانن التع  فلا داعً لاشتراطه، لأ هدلعلم بالتع  ما اوأ ،تزٌد فً منافعه ن  التً من شأنه أ العمل

  . علٌه لا ٌمثل عببا  حق ٌستفٌد الخلؾ الخاص و

  هدالحق فً التعُّ  نتقاللالقانونً  الْساس -ا  ثانٌ

 ،خاصا   م  أ عاما   كان خلفا  أسواء  الخلؾهد بالضمان إلى الحق فً التع  مكانٌة انتقال لقد بٌنا فٌما تقدم أ      

فً محل العقد  عند حدوث عٌب ،هدع  من الحقوق الناشبة من هذا التخٌر فً الاستفادة أمكانٌة الأ ومن ثم  

 هدمباشرة على المتع  بالرجوع  هد لهالمتع  لٌه خلؾ انونً الذي ٌستند أساس القالأ ن مالك ،هدالتع   خلال مدة

 هد بالضمان عند حدوث العٌب ؟فً الحقوق الناشبة له عن التع  

 :فً الفقرات التٌة هاسنحاول بٌان ،سسى عدة أعل التساؤل هذا على الإجابة بصدد اختلؾ الفقهلقد    

 

  

 شتراط لمصلحة الغٌر ال -1

هد الاستفادة من التع  وهد ،ه على المتع  هد لتأسٌس دعوى الرجوع المباشر لخلؾ المتع   ٌمكن      

)اشتراط شخص نحو شخص هذا الاشتراط بأنه الفقه حٌث ٌعرؾ  ،حة الؽٌربالاشتراط لمصلبالضمان، 

شتراط لمصلحة الؽٌر هو تصرؾ فالا ،(1)(ٌتلقاه من العقد مباشرا   ثالث حقا  آخر بأن ٌجعل لشخص 

بٌن شخصٌن لكن تنفٌذه ٌتعلق بثلاثة اشخاص وهما العاقدان المباشران والطرؾ الثالث  قانونً ٌتم  

 هذاعن نشأ فت ،الطرفٌنالمبرم بٌن قاه من العقد ٌتل باشرا  م وبذلك ٌكون للطرؾ الثالث حقا   ،المستفٌد

مشترط علاقة الوهد المشترط والمتع  مباشرٌن وهما الالمتعاقدٌن هً العلاقة بٌن  ،علاقاتالاشتراط ثلاث 

تلقى هد لكنه ٌفً العقد المبرم بٌن المشترط والمتع   طرفا  فالمنتفع لٌس  ،المنتفعب هدعلاقة المتع  بالمنتفع و
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، ( من القانون المدنً الفرنس0022ًالمادة ) راط هذا الاشتلى إ تشاروقد أ ،الحق مباشرة من العقد

على ٌترتب ، وعراقًمن القانون المدنً ال (020) المادةو ،مصريمن القانون المدنً ال( 022)المادة و

 المنتفع ٌستفٌد من الاشتراط  ن  أهمها إ ،(1)فً العقد المبرم بٌن الطرفٌن عدة نتابج المنتفع لٌس طرفا   ن  أ

 . فهو ٌتلقى الحق الناشا عن العقد ،سلفه بالتزاماتٌلتزم  ن  دون أ

 الفقه من جانب ذهبلذا  ،فٌه طرفا   ٌكن لم عقد من حقا   ٌتلقى المستفٌد، وهو الثالث الطرؾ كان لما و    

 ،الؽٌر لمصلحة الاشتراط ساسأ على بالعقد الملتزم على الثالث للطرؾ المباشر الرجوع تأسٌس لىإ

 عاما   كان خلفا  أخلفه سواء لصالحه ولصالح  العقد حقا  شترط فً ه قد أن  إ ذلك بأن ٌفترض فً المشترطو

وما ، (2)كل من انتقل الٌه ملكٌة الشًء محل العقد لاتفاقًانه سٌستفٌد من الضمان بذلك فإو ،و خاصا  أ

 من اشترط ضمنا  ابة ول ٌكون بمثالأهد له فالمتع   ،الحرفٌة الأعمالعن هد على التع  ٌنطبق  ن  ٌمكن أ قدمت

هد له فٌكون خلؾ المتع   ،عند نقل ملكٌة محل العقد الخلؾهد بالضمان ٌنتقل إلى التع   الحق فً ن  إ على

 هد بالضمان عند تملكه لمحل العقد .المستفٌد من التع  بمثابة المشترط له و و خاصا  أ كان عاما  أسواء 

الحق دون المنتفع ٌتلقى  ن  إه فً الاشتراط لمصلحة الؽٌر ن  انتقاد بداعً إلكن تعرض هذا الرأي إلى       

 ،الأصلًهد له بالالتزامات الناشبة عن العقد خلؾ المتع   لزامإفمن ؼٌر الممكن  ،سلفه بالتزاماتٌلتزم  ن  أ

ٌتمثل  هد لهالمتع  على عاتق خلؾ لملقى والالتزام ا ،ذلك على بإرادتهفٌه فهو لم ٌوافق  ه لٌس طرفا  ن  إذ إ

 ،لمتعهد بحدوث العٌب فً وقت مناسبا أخطار واجبو ،بما ٌتفق مع طبٌعته بضرورة استخدام العمل

الرد على  ه تم  ن  إ لا  إ ،(3)اكتساب الحقوق الناشبة عنهزم بالتزامات سلفه فلٌس من العدل ه لم ٌلتن  فما دام إ

زم للجانبٌن على الطرؾ حد طرفً العقد الملٌشترط أ ن  من أ مانع قانونا  ه لا ن  هذا الاعتراض بالقول إ

ذا إ، فهو هد بالضمانالتع   مجال فًو ،(4)التزامات سلفهالأخٌر ٌتحمل  ن  لصالح الؽٌر دون أ الخر حقا  

بٌن  هاب ونالتً ٌقوم الإعلاناتكما هو الحال فً عن طرٌق الاٌجاب من قبل صاحب الحرفة  مترتبا   كان

فلا  ومن ثم   ،هد بالضمانفقة على التع  المواهد له دور سوى فلا ٌكون للمتع   ،الحٌن والخر لجذب العملاء

ٌمكن القول بوجود اشتراط ولا  هد لهعن طرٌق المتع  تكون المبادرة فً الاشتراط لمصلحة الؽٌر 
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جب بأن تكون المبادرة فً التً توحكام الاشتراط لمصلحة الؽٌر مع أ هو ما ٌتعارضو ،لمصلحة الؽٌر

  .هد له لصالح المستفٌد الاشتراط من قبل المتع  

هد لتع  ا الحق فً نتقاللا ساسا  ة اعتبار الاشتراط لمصلحة الؽٌر أمكانٌإعدم  ما تقدم ٌرى الباحثوم      

عن  ،صاحب الحرفة بإرادة مترتبا  هد بالضمان ة التً ٌكون فٌها التع  فً الحال الؽٌر، وذلكإلى بالضمان 

لا ٌمكن القول بوجود اشتراط ضمنً لمصلحة ف ومن ثم   ،الإعلانات التً ٌقومون بها، فً طرٌق الاٌجاب

   .هد لا ٌوجد اشتراط من قبل المتع   حٌثهد بالضمان الؽٌر فً التع  

       

 حوالة الحق الضمنٌة -2

 ،ٌسمى المحٌلالالتزام وهو الدابن و ص حقه فًعقد بمقتضاه ٌنقل شخ)تعرؾ حوالة الحق بأنها        

ٌسمى فً الالتزام و هو المدٌنقبل شخص ثالث و ،لهٌسمى المحال الدابن الجدٌد و  هوشخص آخر و إلى

ؼراض تتعدد الأو ،شخص آخرق ٌقوم بمقتضاه شخص بنقل حقه إلى ، فحوالة الحق اتفا(1)(المحال علٌه

علٌها ص آخر وهنا تطبق شخ إلىكما لو باع شخص حقه  ،لة فقد ٌكون الؽرض منها هو البٌعمن الحوا

وهنا  ،شخص آخرإلى أي تبرع صاحب الحق بحقه  ،الؽرض منها تبرعا  وقد ٌكون  ،البٌعقواعد عقد 

 . فنطبق قواعد الرهن(2)قد ٌكون الؽرض منها رهن الحقو نطبق قواعد الهبة

لا المحٌل والمحال له و الأطراؾضً اتفاق رضابً فهً تتم وتنعقد بمجرد تراالحوالة هً و       

لا تحتاج إلى رضا و ،والقبول من قبل الطرفٌن الإٌجابشكل خاص فٌكفً مجرد  انعقادهٌشترط لا

و قبولها بإعلانها إلٌه أ لا   تكون نافذة فً حق المحال علٌه إبنفس الوقت لالكنها و ،علٌه لانعقادهاالمحال 

  . (3) ثابت التارٌخ قبولا  

 حٌث ،على فكرة حوالة الحق الضمنٌةٌقوم  خلؾالإلى هد بالضمان انتقال التع   ساسأ نأ القول ٌمكنو    

شأن  وهذا هو ،(4)رضا المحال علٌهإلى جة المحال له دون الحا تم بٌن المحٌل وٌانتقال الحوالة  ن  إ

 هد بالضمان،ا المتع  رضإلى دون الحاجة  لخلؾاإلى له  هدمن المتع  الحق فٌه بالضمان الذي ٌنتقل هد التع  

                                                           

 . 002، مصدر سابق ،ص 0د .عبد المجٌد الحكٌم و آخرون ،ج -1

 . 07ص  ،0202دار الثقافة للنشر والتوزٌع ،الاردن ،الحجة ،آثار عقد الحوالة المدنٌة  ،أمٌر احمد فتوح  -2

( من القانون المدنً المصري ،و المادة 022، و المادة )العراقً المدنً القانون من (060) المادة ٌنظر -3

 ( من القانون المدنً الفرنسً .0002)

،دون  القٌت على طلبة الدراسات القانونٌة المدنً عن حوالة الحقمحاضرات فً القانون تة ،د .شفٌق شحا - 4

 . 02، ص0922ذكر مطبعة ومكان نشر ،
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عوى الضمان مباشرة على البابع ن حق متلقً الملكٌة فً رفع دإبهذا الصدد ( Rodiere) فٌقرر الفقٌه

لطبٌعة  اقدٌن نظرا  فً هذه الحوالة ٌفترض رضا المتعو ،الضمنٌة د الى فكرة حوالة الحقصلً ٌستنالأ

  . (1) المبرم بٌنهماالعقد 

 ،لتزام وهو المتعهدفً الا منٌة فً حق المدٌنحوالة الحق الض لنفاذ ٌشترطه نإف خرىمن جهة ألكن      

الرأي  ن هذافإ من ثم  و ،هد لههد والمتع  هذا لا ٌتم بٌن المتع  وو القبول أ الإعلانمنها تها وجراءاتتخذ أ ن  أ

 الؽٌر لىإ هدالتع   فً الحق نقل هدالمتع   ٌرفض فقد ،(2)لا صحة له من الواقعٌقوم على مجرد الافتراض و

سقوط حق المحٌل تؤدي إلى  الحق حوالة ن  إ كذلك ،ذلك رؼم حقه فً نافذة نهاأ القول ٌمكن لا عندها

حرمان هذا ٌؤدي إلى ولمحال علٌه بأي حال من الاحوال فلا ٌستطٌع بعد ذلك الرجوع على ا ،تماما  

 نظرا  و ،هد بالضمانعلى المتع   من الرجوعخاص  م  عام أكان خلؾ أرؾ له بمحل العقد سواء تص  الم

خلؾ هد بالضمان إلى التع   الحق فً مكانٌة تأسٌس انتقالأعدم  ٌرى الباحث لوجاهة الانتقادات المتقدمة

 . لحق الضمنٌةساس فكرة حوالة اهد على أالمتع  

 المبٌع ملحقات -3

ذهب جانب من  ،الخلؾهد بالضمان إلى انتقال التع   الانتقادات المتقدمة للأسس السابقة فً إزاء       

و من أ خاصا  و أ عاما   كان خلفا  أسواء  المستفٌدإلى  لدابنمن االحق  انتقال ساسأ نل أالقوالفقه إلى 

للمبٌع بحٌث لا  و متمما  أ ما كان مكملا  فملحقات المبٌع هً كل  ،(3)ٌكمن فً فكرة ملحقات المبٌع ،الؽٌر

التً  (1615)المادة  فكرة الملحقات فًإلى  الفرنسً المدنً القانون شارقد أو، (4)دونه ٌمكن الانتفاع به

فة دابمة لاستعمال هذا الشًء عد بصأكل ما ملحقاته وو الشًء ٌشمل تسلٌمالالالتزام ب) نهعلى إ نصت

                                                           

1 -R .Rodiere .ndeprecitesous Aix 50 ct ,1954 ,B Grosse obligation de garantiea 

dansle droitdes contracts ap cit no ,192 . 

 . 72.ثروت عبد الحمٌد ،مصدر سابق ، ص د  -2

ور ، د. ان 20،ص 0982،مطبعة عالم الكتب ، القاهرة ، 2، العقود المسماة عقد البٌع ،ط سلٌمان مرقس .د -3

شرح احكام عقد لبٌب شنب ،محمد  .د ،092العقود المسماة شرح احكام عقد البٌع، مصدر سابق  ،صسلطان ،

ٌوسؾ عودة ؼانم ،التنظٌم .د .رابد صٌوان عطوان ود.  066،ص 0996البٌع ، دار النهضة العربٌة ،القاهرة ،

بحث منشور بمجلة رسالة  ،لقانونً ،دراسة تحلٌلٌة استعرضٌهالقانونً لخدمة ما بعد البٌع فً اطار الضمان ا

 p. Malinvaud ,Laction. 002،ص 0207انً ،لسنة الحقوق ،جامعة كربلاء ،السنة التاسعة ،العدد الث

dirct du maître de lourrage contre les fabricants et four ,isseurs des matreriaux ,d      

                                                                                                                             1984 ,p41 . 

 فً الحدٌثة القضاء وأحكام الفقه بمذاهب المعدل المدنً القانون نصوص على ،التعلٌق العمروسً أنور. د - 4

د. حسام الدٌن  .000،ص 0980 سنة ، الإسكندرٌة ، الجامعٌة المطبوعات دار،0ج ، العربٌة والأقطار مصر

 . 020ص ، 0989،عقد البٌع ،مطبعة ذات السلاسل ، الكوٌت ، هوابًالأ
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 (2)(142/2من القانون المدنً المصري وكذلك المادة ) (432)المادة  اٌضا   المعنى جاء بهذاو ،(1)(كان

شخصٌة تتصل بشًء  حقوقه )إذا انشأ العقد التزامات ون  على إنصت  التً دنً العراقًمن القانون الم

ٌنتقل  فً الوقت الذي الخلؾهذا الحقوق تنتقل إلى لتزامات ون هذه الافإ ،انتقل بعد ذلك إلى خلؾ خاص

دٌد لتحو ،(3)الشًء الٌه(كان الخلؾ الخاص ٌعلم بها وقت انتقال وذا كانت من مستلزماته إالشًء فٌه 

وجود اتفاق ٌتم الرجوع إلى ولكن فً حالة عدم  ،ولا  اتفاق المتعاقدٌن أهذه الملحقات ٌجب الرجوع إلى 

تكون بمثابة شروط العادات والأعراؾ و صنعة مجموعة من عرؾ كل مهنة أ ًحٌث ٌوجد ف ،العرؾ

 م  فٌتعرؾ الوفً حالة عدم وجود  ،المبٌعذه العادات لتحدٌد ملحقات لى هفٌمكن الرجوع إ ،عند التعاقد

فلا  ،العقار تشمل كل ما أعد بصفة دابمة لخدمتهملحقات  فمثلا   ،(4)جنسهلطبٌعة الشًء و تحدٌدها وفقا  

وتنتقل  ،لهذه الملحقات إنما ٌتم تحدٌدها بحسب الاتفاق أو العرؾ أو طبٌعة الشًء قانونً ٌوجد تحدٌد

 له وتنتقل معه . فتكون تابعة  لى الؽٌر عند التصرؾ بمحل العقد هذه الملحقات إ

المذكورة فً نصوص والتابعة للمبٌع الملحقات  ن  إاس سأعلى الملحقات وجه انتقاد لفكرة  قدو       

ه ن  الرأي بالقول إكذلك انتقد هذا  ،(5) القانونٌةملحقات اللٌس الملحقات المادٌة و المختلفة هًرٌعات التش

 ،لذلك وانتقال الحقوق التابعة له تبعا   ،نقل ملكٌة محل العقد الى الؽٌر ن  ؼٌر منطقٌة إذ إٌؤدي الى نتٌجة 

ة محل العقد إلى الؽٌر من الرجوع إلى فً الالتزام وهو الذي نقل ملكٌ الأصلًن ٌحرم الدابن ٌؤدي إلى أ

ذلك الؽٌر فلا ٌملك بعد لى إنها انتقلت إعتبار على ا ،بالضمان بدعوى الضماني الملتزم الطرؾ الأول أ

لٌه قد ٌؤدي الى الاضرار بمن انتقلت إعلى فكرة الملحقات  كذلك فإن انتقال الضمان بناء   ،استعمالها

ٌل ذلك بتقللى تخفٌؾ الضمان ون عٌتفق فٌها الطرفان المباشرا تًوذلك فً الحالة الملكٌة محل العقد 

ذ لا هو محمل بذلك الاشتراط إالؽٌر والحالة ٌنتقل الضمان إلى مسؤولٌة الملتزم بالضمان ،ففً هذه 

فكرة ن الرد على هذه الانتقادات بالقول إلكن تم  ،(6)كثر مما ٌملكٌنقل إلى الخلؾ أ ن  أٌمكن للسلؾ 

على ذلك وجد دلٌل لا ٌبل و ،ٌةالقانونٌة لا تقتصر فقط على الاشٌاء المادالملحقات الواردة فً النصوص 

                                                           

1 -Art 1615 (L ,obligation de deliver la chose comprend ses acces soires et tout ce 

qui,ete destine a son usage perpetuel ) . 

 . الكوٌتً المدنً القانون من( 207) المادة و اللبنانً والعقود الموجبات قانون من( 208) المادة تقابلها - 2

 من القانون المدنً المصري . (026)المادة  تقابلها - 3

. د. حسام  066ص ،092بؽداد،  ،عقدي البٌع والإٌجار، مطبعة الأهالً د. عباس حسن الصراؾ ،شرح - 4

 . 060هوابً ، مصدر سابق ،صالدٌن الأ

  . 92 ، ص مد لبٌب شنب ،مصدر سابقمح.د  -5

 .  80ثروت عبد الحمٌد ،مصدر سابق ،ص د . -6
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 ،(1)سواءعلى حد المعنوٌة ملحقات المادٌة وهو تعبٌر عام ٌشمل الالملحقات فلفظ   ،الافتراضسوى 

على الطرفٌن اقات تخفٌؾ المسؤولٌة تكون سارٌة اتف ن  إبالقول  الرد على الانتقاد الثانً كذلك تم

 . (2)الؽٌرثرها إلى ن فقط ولا ٌمتد أالمباشرٌ

لمنطق القانونً ل الأقربها ن  إالباحث ٌرى  ن  إ لا  دم من انتقادات لفكرة الملحقات إما تق  م  رؼم ال علىو    

 د مكملا  ها تع  ن  إ حٌث ،الخلؾ إلى الأعمالعهد بالضمان عن الت الحق فً لانتقال ساسا  من حٌث اعتبارها أ

العقد وتنتقل معه عند بمحل  نها تكون لصٌقة  إو ،لٌه بمحل العقد عند نقل الملكٌة إلٌهلانتفاع المتصرؾ ا

منذ زمن طوٌل على الأخذ بفكرة ملحقات م القضابٌة الفرنسٌة قد استقرت وحكاالأ ن  إ كذلك ،تؽٌر مالكه

ن دعوى المكتسب ورد فً أحدى القرارات القضابٌة )إفقد  ،الؽٌر إلىالضمان قال لانت أساسا  المبٌع 

الشًء ٌتضمن كل ملحقاته بٌع  ن  مؤداه أ أساستقوم على  الأصلًاللاحق لملكٌة المبٌع ضد البابع 

كان قد صدر بخصوص  ن  فهذا الحكم وأ ،(3)وخاصة الدعاوى التً اكتسبها البابع بمناسبة البٌع السابق (

المبٌع  للشًء لمبدأ عام مؤداه انتقال الحق فً الضمان تبعا   ه ٌعد تطبٌقا  ن  إ لا  إ دعوى الضمان القانونً

 .من ملحقاته  بعده

 

 

 

 

 

 الثانً المطلب

 دةهد بالضمان من حٌث الم  نطاق التع  

فهو ضمان ٌلتزم بمقتضاه صاحب  ،ةخرى من حٌث المدهد بالضمان محدد من ناحٌة أن التع  إ      

مدة  هدتكون لهذا التع   ن  ق أ، فمن المنطرادة الملتزم بهٌرد على إ ذا ٌعد قٌدا  ل ،بجودة وكفاءة عمله الحرفة
                                                           

 . 690، ص مصدر سابقحسام الدٌن الاهوابً ،.د  -1

 . 82ثروت عبد الحمٌد ، مصدر سابق ،ص د. -2

3 - ciss civ nov ,1885 ,D.p 1885 1,3 ov, 1886 ,p149 . جابر محجوب علً ،مصدر .نقلا عن د  

. 072ص سابق ،   
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ة هذه المدو ،مؤقت بمدة زمنٌة معٌنةنه التزام بل إ ،نهاٌةلاما إلى  بدا  ٌبقى مؤ ن  ألمعقول امن محددة فلٌس 

بها ستعانة العوامل التً ٌتم الا ما لكن ،طبٌعة العملو حسب العرؾ وا باتفاق الطرفٌن أٌجري تحدٌده

 م حٌث ٌختلؾ الأثر بٌن الحالتٌن، أم  ة تقادنها مد  إ م  هل مدة سقوط أ تهاطبٌع وما ؟لؽرض تحدٌد هذه المدة

ومن  ؟دة الضمان القانونً الخاصة التً تمٌزها عن م   لها طبٌعتها أم   ،نها تعدٌل لمدة الضمان القانونًإ

بناء  ٌمكن القول بتمدٌدها م  أ ،هد بصورة نهابٌةنقضاء التع  إنهاٌة هذه المدة ٌؤدي إلى  ن  أخرى هل إ ناحٌة

ٌخضع لذات  دة هلتعهد بالضمان بعد نهاٌة الم  عندها ٌثار التساؤل حول طبٌعة ال ،على اتفاق جدٌد

ننا دم فإن ما تق  لبٌا .؟حكامهري تعدٌل على أٌج م  دة أنهاٌة الم  هد بالضمان قبل حكام التً ٌخضع لها التع  الأ

الثانً طبٌعة  هد بالضمان ونبٌن فً الفرعة التع  دم   ولالأ المطلب على فرعٌن نبٌن فً الفرعسنقسم هذا 

 : هد بالضمانة التع  مد  

 ولالأ الفرع

 هد بالضماندة التع  م   

ٌحق و ،عمله ةا المتعهد بضمان جودة وكفاءهد بالضمان هً الفترة الزمنٌة التً ٌلتزم بهدة التع  ن م  إ      

دة هً فالم   ،دةسرٌان هذه الم   أثناءحدث عٌب  ذا ماإالتزامه بالضمان هد بتنفٌذ ٌطالب المتع   ن  هد له أتع  للم

دة وهل ٌوجد مقدار هذه الم   فما ،وبانتهابها ٌنقضً هذا الضمان ،هد بالضمانالتع   جوهري فًعنصر 

د بالضمان هدة التع  م  لؽرض بٌان ، و؟مدة الضمان القانونًمقدار  ؟ وهل لها تأثٌر علىتشرٌعً لها تحدٌد

 ةالثانٌ نبٌن فًو ،هد بالضمانالتع  مقدار مدة منهما  ىوللأا قرتٌن نبٌن فًعلى ف هذا الفرعسنقسم ننا فإ

  : هد بالضماندة التع  م   تعدٌل

 دةمقدار المّ  -ول  أ

 ،دةتحدٌد للم   هد بضمان دونفلا تع   هد بالضمان عن الاعمال الحرفٌةفً التع   ربٌسدة ركن الم   ت عد        

فإن أي عٌب ٌحدث  من ثم  و ،وكفاءة عمله لمدة معٌنة بجودة فٌه صاحب الحرفةمؤقت ٌلتزم فهو ضمان 

 ؟ دةمقدار هذه الم   فما ،هدنشوء مسؤولٌة المتع  ٌؤدي إلى  فٌها

 وكفاءته العمل جودة الحرفً فٌها ٌضمن التً دةالم   مقدار و العرؾأ الطرفٌن بٌن الاتفاق دٌحدو       

 الحرفً قام الذي الشًء وطبٌعة العمل طبٌعة بحسب دةالم   تلك تحدٌد وٌختلؾ المقصود، الؽرض لأداء
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قد و (1)سنوات خمس الى تصل نأ وٌمكن سنوات ثلاثإلى  شهرأ ستة بٌن ما عادة تتراوح وهً بصنعه

 . العرؾ حسب تحدٌدها ٌتم وقدوحسب المعتاد علٌه فً العمل،  ،قل عن ذلكتزٌد أو ت

 قام الذي الشًء تسلٌم فمنذ ،حسب الاتفاقأو  (2)التسلٌم تارٌخ من دةالم   تلك احتساب مٌعاد وٌبدأ      

 ونقصد الحرفٌة، الأعمال عن بالضمان هدالتع   ةمد   احتساب ٌبدأ هد لهالمتع  إلى و العمل أ بصنعه الحرفً

 ،هد لهالمتع   قبل من فعلٌة حٌازة العمل بحٌازة ٌتحقق الذي ،(3)الفعلً التسلٌم هو الفرض هذا فً بالتسلٌم

 وتنهض الحرفً ضمان فً ٌدخل دةوحتى نهاٌة الم   ذلك بعد ٌظهر عٌبأي  نفإ التسلٌم حصول فبمجرد

 فً حساب العامة لقواعدا فٌمكن تطبٌق ،بالضمان هدالتع   ةمد   احتساب كٌفٌة عن ماإ ،(4)مسؤولٌته بذلك

 ٌحسب لا لذلك ،(6)بالساعات لا بالأٌامهد دة التع  م   تحسبف عامة فً التطبٌقلكونها نصوص  (5)التقادم ةمد  

 أكثر منو ،الطرفٌن تفاقا حسب وأ منه الأخٌر الٌوم بنهاٌة وتنتهً ،كاملا   ٌكون لا لأنه الأول الٌوم

 لكً الفعلً التسلٌم تارٌخ ثباتإ هو رأي الباحثب بالضمان هدالتع   مدة احتساب تواجه التً الصعوبات

 لتدوٌن سجلات ولدٌه منظم مشروع مستوى على عمله ٌكون لا الحرفة صاحب لأن دة،م  ال حساب ٌمكن

 من ٌتمكن لا قد لذا الذاتً، جهده على ٌعتمد بسٌط مشروعه نماإ الضمان، لتوثٌق وثابق ولا التوارٌخ

 لإثبات الكافٌة الخبرة ٌمتلك لا الذي له هدللمتع   بالنسبة الحال كذلك همٌته،أ رؼم التسلٌم تارٌخ توثٌق

 سواء ،الإثبات طرق بكافة ثباتهاإ ٌمكن مادٌة واقعة ٌكون الاستلام نفإ ذلك ومع لكن الفعلً، التسلٌم

 التقدٌرٌة للسلطة ٌخضع ذلك وكل ،خرىالأ ثباتالإ وسابل من وسٌلة ٌةأ وأ القرابن بواسطة كانأ

 . الموضوع لقاضً

 لكن ،بصورة كاملة العمل نجزأ قد الحرفة صاحب فٌها ٌكون التً الحالة حول تساؤل وٌثار       

 ؟هد دة التع  فمن أي تارٌخ ٌبدأ احتساب م   ،بذلك تبلٌؽه رؼم منه تعسفا   هاستلام رفض له هدالمتع  

 إلى فعلٌا   تسلٌما   العمل تسلٌم تارٌخ من ٌكون بالضمان هدالتع   دةم   احتساب ن  إ تقدم فٌما بٌنا لقد      

 تسلٌمه من بد لا انما الحرفة صاحب قبل من العمل نجازإ مجرد ٌكفً فلا ،الاتفاقأو حسب  له هدالمتع  

                                                           

 . 27مصدر سابق ،صصلاحٌة المبٌع ،ضمان د. محمد حسٌن منصور ، -1

 . 67،ص مصدر سابق د .احمد شوقً عبد الرحمن ،ضمان العٌوب الخفٌة فً بٌوع السٌارات، -2

، توجد عدة طرق لتسلٌم المبٌع ،منها التسلٌم المادي ،والتسلٌم المعنوي ،وٌنقسم الأخٌر الى ثلاث صور -3

 . 99،ص مصدر سابقحوٌش ،د .صاحب عبٌد الفتلاوي ،ٌنظر د .سعٌد مبارك ،د. طه الملا  للتوسع اكثر

 . 53 ك ،مصدر سابق ،صوبرمعلً محمد   د. ممدوح -4

و المادة  . المصري المدنً القانون من( 082) ،والمادة العراقً المدنً القانون من( 200) المادة ٌنظر - 5

   ( من القانون المدنً الفرنسً .0008)

 جامعة الى مقدمة دكتوراه طروحة،أ مقارنة دراسة الالتزام فً المدة مضً ،أثر البدراوي المنعم عبد. د - 6

 . 22،ص ،0992 ،لعام ، مصرالقاهرة
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 تتبعنا عند نهفإ نجازهرؼم إ العمل استلام له هدالمتع   فٌها ٌرفض التً ةالحال فً أما له، هدالمتع   إلى

 بالتسلٌم المقاولة عقد فً أقر قد العراقً المشرع نإ نجد ،فً القانون المدنً العراقً القانونٌة للنصوص

 ذلك على نص وقد الفعلً التسلٌم بمثابة ٌعتبر وهذا العمل، استلام بوجوب المقاول نذارا بعد (1)قانونًال

 حكمها تطبٌق أمكانٌةٌرى  الباحث ن  إ لا  إ المقاولة بعقد خاصة المادة هذه ن  إ ورؼم ،(2)(870) المادة فً

 بمثابة العمل استلام بوجوب هدالمتع   قبل من الإنذار واعتبار العمل، استلام من له هدالمتع   امتناع عند

( من 0790/6المادة ) ن  كذلك إ ،نذارالإ تارٌخ من المدة احتساب ٌبدأ ثم   ومن ،له هدللمتع   الفعلً التسلٌم

عذار إذا امتنع عن من تارٌخ الأو من تارٌخ التسلٌم أدة سرٌان الم  قد أشارت إلى القانون المدنً الفرنسً 

خذ القضاء بالتسلٌم أ وقد كذلك ،( من القانون المدنً المصري622) لٌه اٌضا المادةوهذ ما ذهبت إ ،ذلك

ن مسؤولٌة المقاول تنتهً من تارٌخ التسلٌم الفعلً او أشارت محكمة التمٌٌز العراقٌة إلى إ الحكمً حٌث

    . (3)الحكمً

 مختلفة لأسباب وٌرجع ،الطرفٌن اتفاق مرده ددالتع   وهذا متعددة، مدد هد بالضمانالتع   ٌتضمن وقد      

 تدخل ٌشمل بحٌث عام، ضمان الشًء بضمان الحرفً فٌها وٌلتزم قصٌرة تكون ما ؼالبا   الأولى فالمدة

 محل التعاقد محل للشًء ؼٌار قطع بتقدٌم ٌلتزم ذلكإلى  اضافة العٌب، حدوث عند بالإصلاح الحرفً

 الحرفً لتدخل شاملا   الضمان بذلك فٌكون التلؾ، سرٌعة للأجزاء لاسٌما عٌب، اصابها التً القطع

 وتقدٌم العٌب صلاحإ الضمان محل ٌكون الصورة وبهذه ،(4)ؼٌار قطع تقدٌم الى بالإضافة بالإصلاح

 على الحرفً ضمان فٌها ٌقتصر لكن ،مثلا   سنوات كثلاث نسبٌا   طوٌلة فتكون الثانٌة دةالم   ماأ ،ؼٌار قطع

 . (5)بالعكس وأ الؽٌار قطع ثمن بتقدٌم المتعاقد ٌلتزم دون تقدٌم قطع الؽٌار حٌثفقط  العٌب صلاحإ

 عن بالضمان هدالتع   طبٌعة مع ٌنسجم لا الصورة بهذه الضمان مدة تحدٌد ن  إ وٌرى الباحث            

فً  ختصا  وم محترفا   ٌكون الذي ،بالعمل القابم نٌة حسن فً شكلل مدعاة ٌكون قد لأنه الحرفٌة، الأعمال

 تلك بتحدٌد وٌقوم التعاقد، محل الشًء صنع فً الداخلة المواد وطبٌعة بخصابص وعالما   ،مجال عمله

 لا شك بلا وهذا نٌته، فً الحرفً ٌخفً بما علمه دون القبول على المتعاقد وٌقدم لمصلحته، وفقا   المدة

                                                           

 و ٌتحقق ذلك بوضع محل العقد تحت تصرؾ المستفٌد و اعلامه بذلك . -1

الى إذ نصت على انه )متى أتم المقاول العمل و وضعه تحت تصرؾ رب العمل ،وجب على هذا ان ٌبادر  -2

معاٌنته فً اقرب وقت ممكن حسب المعتاد ،وان ٌتسلمه ،فً مدة وجٌزة ،فإذا امتنع دون سبب مشروع عن 

 . المعاٌنة او التسلم رؼم دعوته الى ذلك بإنذار رسمً ،اعتبر إن العمل قد سلم الٌه (

 الأحكام مجموعة ،منشور ف8/0/0972ً فً 0972/أولى مدنٌة/002 المرقم العراقٌة التمٌٌز محكمة قرار -3

 . 86ص ،0972 ،نة السادسةسال ،دد الاولعال العدلٌة،

 . 25مصدر سابق ،ص ضمان صلاحٌة المبٌع ،د .محمد حسٌن منصور ، -4

 . 30د. سعٌد جبر ،مصدر سابق ،ص -5
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 ن  الباحث أ رىٌ لذا ،معه المتعاقد حساب على الحرفً مصلحة ٌحقق لأنه للمتعاقد الكافٌة الحماٌة ٌحقق

 النفقات كافة وتحمل واستبدال الاجزاء التالفة العٌب صلاحإ ٌشمل بالضمان، الحرفً التزام ٌكون

 .  لذلك اللازمة

 الذي الشًء طبٌعة منها عوامل، عدة على الحرفٌة الاعمال عن بالضمان هدالتع   دةم   تحدٌد وٌتوقؾ      

 ما ومنها استهلاكه،و استعماله وفترات الافتراضً كعمره قبله من المنجز العمل وأ بصنعه الحرفً قام

 الؽرض داءأ على قدرتهالتأكد من و الحرفً قبل العمل المنجز من فً استعمال هد لهالمتع   بحق ٌتعلق

 المعتاد، من طولأ تكون ضمان ةمد على الحصول هد لهللمتع   ٌحق نهإإلى  الإشارة وتجدر ،(1)المقصود

 التأمٌن صور من كصورة ذلك وٌكون الإجمالً الثمن لىإ ٌضاؾ اضافً مبلػ نظٌر ذلك ٌكون لكن

 تكون بأن وذلك مصلحته، تحقق الضمان دةم   تكون لأن صاحب الحرفة ٌسعى وقد ،(2)المتعاقد لمصلحة

 حسب مقدرة المدة تلك تكون وأ بصنعه، قام الذي للشًء الافتراضً العمر مع وتتفق ما نوعا   قصٌرة

 نٌة سوء ارتكب قد الحرفً ٌكون وهنا ،بحكم خبرته معٌن بعٌب الشًء فٌها ٌصاب قد التً الحالة

 حتى الحرفً مسؤولٌة تتحقق نهفإ ذلك، ثباتإ من هد لهالمتع   تمكن ذاوإ معه، المتعاقد خبرة عدم واستؽل

ن الؽش لأ ،هدضمن المسؤولٌة التقصٌرٌة للمتع   وٌكون داخلا   (3)المحددة المدة انتهاء بعد العٌب ظهر لو

تطبٌق المدة  ٌتم   ن  نرى فً هذه الحالة أو ،لى رحاب القواعد العامةج المتعاقدٌن من نطاق الاستثناء إٌخر

 . (4)عشر سنةلبة فً الضمان بمدة خمسة هد له فً المطاوذلك بحق المتع   ،الطوٌلة للتقادم

 عن طرٌق قٌاسه تبٌنه فٌمكن لضمانهد باللتع   معٌنة مدة تحدٌد منة الإسلامٌ الشرٌعة موقؾأما و     

من حٌث المبدأ  (5)الإسلامًفلقد اتفق جمهور الفقه  ،الشرطخٌار بتوقٌت  التً تتعلق الراء على

 ،دط المفسدة للعقووهو من الشر صلا  الشرط فلا ٌصح وضع شرط ؼٌر مؤقت أبضرورة توقٌت خٌار 

ما وهو  ،التنازعالفاحشة التً تؤدي إلى لة الجها أسبابمن  ٌكون سببا  لكً لا التوقٌت الحكمة من هذا و

عدة  إلىمدة الاشتراط فً التعاقد  تحدٌد لكن اختلؾ الفقهاء فً ،حكامهافً أ الإسلامٌةتتحاشاه الشرٌعة 

 دون تقٌٌدهاد أي مدة مهما طالت وفً تحدٌ مطلقا  ن للمتعاقدٌن الخٌار إلى أ الأولالرأي فذهب  ،أراء

                                                           

 . 960،ص سابق مصدر ، السنهوري الرزاق عبد. د -1

2 - .Ancel ,La garantie conventionnnelle des vices cacse dans les conditions generals 

de vente matiere mobiliere r.t.d 1979 ,p 49  026اشار الٌه د. جابر محجوب علً ،ص           .  

 . 02،ص سابق ،مصدر برج سعٌد. د -3

 . ( من القانون المدنً العراقً 000ٌنظر المادة ) -4

 .( 009/ 0د .عبد الستار أبو ؼدة ،الخٌارات ،)ج -5
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ٌوضع فً العقد رط ن هذا الشإإلى  ،(2)مامٌةوالإ ،(1)وهم الحنابلة صحاب هذا الرأيٌرى أو ،دة معٌنةبم  

دلة و أقرآنٌة أ لا توجد آٌات حٌث ،لشرطنه ٌعتمد على الطرفٌن فً تحدٌد مدة الذا فإ ،باتفاق المتعاقدٌن

ن ن للمتعاقدٌن أبالقول إ (3)لٌه جمهور المالكٌةالرأي الثانً فذهب إ أما ،لشرط محددة لشرعٌة تثبت مدة 

 ،عتاد عند التعاقدالمحسب الحاجة و محددا ن ٌكون مقدارهالكن ٌجب ا ،ٌحددا مدة الشرط فً العقد

 مدد المالكٌة حدد وقدحسب محل العقد جاوز المعتاد ون لا تتتحدٌد مدة الشرط لكن على أ للمتعاقدٌنف

ذلك لأن الشرط شرع لحاجة  ،خذهم بهذا الرأيسبب أقد برر المالكٌة و ،(4)العقد محل نوع بحسب معٌنة

 ماإ ،(5)ألٌهاه المدة محددة بحسب الحاجة لذا ٌجب ان تكون هذ ،معٌنة كأن تكون مدة اختبار لمحل العقد

ندوا ستوقد أ أٌامثلاثة بمدة خٌار الشرط فحدد هذا الرأي  ،(7)الشافعٌةو ،(6)الثالث فهو رأي الحنفٌةالرأي 

ه قال ن  إ )صلى الله علٌه واله وسلم(بن منقذ فً حدٌث النبً محمد أبان ندوا فً هذا التحدٌد لما جاء عن أستأ

بهذا الحدٌث لأن أبان أبن منقذ كان لا ٌحتج  الإسلامًلكن لم ٌأخذ جمهور الفقه  ،(8)(أٌام)الخٌار ثلاثة 

من  أكثر إلىالحاجة  كوند توق ،من أجل دفع الضرر عن المتعاقد ن الشرط شرع للترويكما إ ،بحدٌثه

 .ذلك 

المالكٌة بأن  جمهور ألٌهالثانً الذي ذهب  الرأيٌرجح الباحث  الإسلامًموقؾ الفقه من دم ما تق  وم     

لأنه  ،جنس المبٌعاتحسب و ن تقدر فً حدود المعتادأاق المتعاقدٌن لكنها ٌجب تفالشرط تكون بامدة 

فقد تكون مدة  دة الشرط لاتفاق المتعاقدٌن مطلقا  ن ٌترك تقدٌر م  فلا ٌجوز أ ،ٌتوسط الرأٌٌن الخرٌن

تقرار ن هذا الرأي ٌحقق اسوأ ،كثلاثة أٌام فقط تكون قصٌرة جدا   ن  كذلك لا ٌجوز أ ،طوٌلة مبالػ فٌها

ن ٌمكن أ الرأي ن هذاونرى إطوٌلة . مدةبضمانه  ن لا ٌبقى الملتزم بتنفٌذ الشرط ملتزما  من أالمعاملات 

كما هو الحال فً خٌار الشرط قد هد بالضمان ولأن التع   ،هد بالضمان من حٌث المدةنطبق على التع  ٌ

 هذه المدة تحقق مصلحة الطرفٌن فلا تكون طوٌلة ن  ك إ، كذلعنه لدفع الضررهد له وع  تقرر لحماٌة المت
                                                           

 (. 298/ 0)جمصدر سابقالمؽنً ، - 1

،  0990،دار الكتاب الإسلامً ،بٌروت ،  0، ط 0محمد بن الحسن الطوسً ،المبسوط فً فقه الأمامٌة ،ج - 2

 .  82ص

دار الكتب العلمٌة ،القاهرة ، ، 0،جعلى الشرح الكبٌر الدسوقً ،حاشٌة الدسوقً  محمد بن احمد بن عرفة - 3

 . (029/ 0،)ج الحفٌد، بداٌة المجتهد . ابن رشد 92ص

 . (0/000ج)، ،الخٌارات ؼدة أبو الستار عبد ،د ٌنظر المدد هذه على للاطلاع -4

 . (90 /0)جمصدر سابق، حاشٌة الدسوقً - 5

 . (072 /2)جمصدر سابقبدابع الصنابع ، - 6

 الكتب العلمٌة، دون سنة نشر ، دار، 2فتح القدٌر ،ج محمد بن علً بن محمد بن عبد الله الصنعانً ،  - 7

 . 000ص

دار المعرفة ،بٌروت ،دون سنة ،  ،الدراٌة فً تخرٌج أحادٌث الهداٌه خرجه الحافظ ابن حجر العسقلانًأ -8

 .   026، صنشر
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هد له العقد فتكون كافٌة للمتع   جنس محلإنها تقدر بحسب المعتاد وو هد،ضرار بالمتع  فتؤدي إلى الأ جدا  

 داء الؽرض من التعاقد .وقدرته على أ هدكفاء عمل المتع  لتأكد من جودة ول

لم تتعرض  نهاد إفنج الضمانب هدللتع   المحددة المدة نم المقارنةالمدنٌة  التشرٌعات موقؾ عن ماإ        

مدة  تحدٌد نما تناولتإ ،هد لكونه لٌس من العقود المسماة وتسري علٌه القواعد العامةهذا التع  لبٌان مدة 

 عدلا ته النصوص لا تنطبق على موضوعنا وهذ ن  ٌرى الباحث إو ،(1)الضمان القانونً للعٌوب الخفٌة

الخفٌة العٌوب هد عن ضمان لهذا التع   المستقلةالخاصة و للطبٌعة وذلك نظرا   ،هد بالضمانلمدة التع   تحدٌدا  

 عن ضمان العٌوب الخفٌة فهو ضمان مستقل ،)بعونه تعالى(هذا المطلبرع الثانً من كما سنبٌنها فً الف

 أقرتهالتً منقولات بٌع عقد بصدد  واردا  وب الخفٌة ٌكون ن ضمان العٌإ حٌث ،ٌصح ربطه بهلا و

،اما التعهد بالضمان فأنه ٌكون واردا بصدد عقد ٌتضمن القٌام بعمل و ٌنشأ باتفاق النصوص القانونٌة 

 . الأطراؾ

 الالتزامطار إفً  دةم  التحدٌد أشارت إلى ها قد نأ فنجد المقارنة الخاصة التشرٌعات طارإ وفً        

قانون حماٌة المستهلك الفرنسً فنجده لم ٌحدد تلك المدة تاركا  الأمر لاتفاق المتعاقدٌن فً ف ،الضمانب

( منه التً نصت على انه )الضمان ألاتفاقً هو أي ضمان أضافً للضمان القانونً ضد 62المادة )

، و ٌجب  او التً قد ٌعرضها المورد على المستهلك 62عٌوب السلعة المبٌعة المشار الٌها فً المادة 

 على المورد ان ٌحدد بدقة مدة هذا الضمان ونطاقه وشروطه ( .

 القابمبالضمان ك بالإعمالالقابمٌن بعض  التزام دةم   حدد قد المصري المستهلك حماٌة قانونأما         

 تلك تنفٌذ تارٌخ منقل على الأ سنة بمدة المنزلٌةالتركٌبات و والصٌانة الخدمات ومورد بالتشطٌبات

 والتركٌبات والصٌانة التشطٌبات خدمات مورد ٌضمن)ه ن  على إ نصت التً (06) المادة فً الأعمال

 ٌحدد لم ما الأقل، على سنة لمدة منتجات من تورٌده تم وما أعمال من بتنفٌذه قام ما صلاحٌة المنزلٌة

 كان ذاإ الأقل على سنوات ثلاث الضمان وٌكون المنتجات، وأ الأعمال طبٌعة لىإ بالنظر اقل مدة الجهاز

 مدة ٌحدد صرٌح مادة نص بإٌراد المصري المشرع فعل وحسنا   ،( جسٌم خطأ أو لؽش راجعا   العٌب

 لكن المقارنة، التشرٌعات فً نظٌر له نجد لم نص وهو ،أعمال من ٌنفذه ما عن الحرفً بضمان خاصة

 لجهاز وترككما  ،على الاقل بسنة حددها بل للضمان قاطعة مدة ٌحدد لم النص هذا نفإ اخرى ناحٌة من

 اطالتها ٌمكن ولكن تقلٌلها ٌجوز لا السنة وهذه الأعمال، طبٌعة بحسب اخرى مدد تحدٌد المستهلك حماٌة

 منتقد مرأ وهذا سنوات، ثلاث تكون دةالم   نفإ الجسٌم والخطأ الؽش حالة فً ماإ ،الاطراؾ تفاقا حسب
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( 02وجعلها ) الحرفً مسؤولٌة تحدٌد المصري بالمشرع الأولى وكان شًء كل ٌفسد الؽش لأن ذلك

 هذه تبدأ متى تحدد لم المادة هذه ن  إ نجد كذلك الجسٌم، والخطأ الؽش حالة فً سنة حسب القواعد العامة

 تارٌخ من المدة هذه تحدٌد تم لو الافضل وكان تسلٌمه تارٌخ من ام العمل انجاز تارٌخ من هو هل المدة

 . العمل تسلٌم

 لاتفاق الأمر تاركا   الاتفاقً الضمان مدة ٌحدد لم أٌضا   فأنه العراقً المستهلك حماٌة قانون ماإ       

 الضمانات على الحصول فً الحق للمستهلك)نه على إ نصت التً (0/ 0/ 6) المادة فً مطلقا المتعاقدٌن

 نفقات تحمٌلها دون المجهز مع علٌها المتفق وللمدة الضمان هذا مثل طبٌعتها تستوجب التً للسلع

 المتعاقدٌن لاتفاق المدة تلك تحدٌد تركقد  العراقً المشرع نإ لنا ٌتضح النص هذا طرٌق نع ،(اضافٌة

 سنة مثلا  ا جعلهودنى كحد أحدد مدة معٌنة مشرع العراقً قد ن اللو إ الأفضلوكان من  ،مطلقة بصورة

له هد للضؽط على المتع   حتى لا تكون وسٌلة   ،المشرع المصري وردهأ كما ،ٌمكن زٌادتها حسب الاتفاقو

)ٌضمن وتكون على النحو التالً  ه ٌكون الطرؾ الضعٌؾ فً التعاقدن  دة قصٌرة لا سٌما وإم  بتحدٌدها  و

القائمٌن بأعمال التشطٌبات والصٌانة والتركٌبات المنزلٌة صلحٌة ما قاموا به من أعمال وما تم 

 .منتجات لمدة سنة على الْقل من تارٌخ تسلٌم العمل (تورٌده من 

 قد العراقً القضاء نإ فنجد العٌب، لظهور معٌنة مدة على الاتفاق من القضاء موقؾ بصدد ماأ         

 برد قرارها اصدرت المحكمة نإ) فٌه جاء الذي القضابً الحكم بموجب على تحدٌد مدة الاتفاق قرأ

التقادم مقٌد  هذا ان تلحظ نأ دون مدنً( 272) المادة فً علٌه المنصوص التقادم بسبب الممٌز دعوى

ذا إوحالة ما  ،التزم البابع بالضمان لمدة اطول علٌهما المادة المذكورة وهما حالة ما اذا بحالتٌن نصت

الممٌز علٌه شركة ضمنت  ن  أوكان الممٌز قد تمسك بدفع هو  ،خفاء العٌب كان بؽش من البابعإ ن  إثبت أ

 ،(1)كان علٌها تكلٌفه بأثبات ذلك حسب الاصول ( ،المبٌع للاستعمال لمدة خمس سنواتله صلاحٌة 

جاز للأطراؾ المتعاقدة الاتفاق على مدة معٌنة لظهور أن القضاء العراقً إلنا من هذا القرار  ضحٌت

     .العٌب 

 التشرٌعات ن  نجد إ ،هد بالضمانتحدٌد مدة التع  من  المقارنة التشرٌعات موقؾ بٌان من تقدم ماوم      

 فً ماإ ،مدة الضمان القانونًنما تضمنت فقط تحدٌد إودة التعهد بالضمان ٌحدد م   تتضمن نصا  لم  المدنٌة

 بٌن ،من حٌث تحدٌد المدة اتجاهٌن لىع انقسمت قد هانإ نجد المستهلك، بحماٌة الخاصة التشرٌعات طارإ

 ،والعراقً الفرنسً المستهلك حماٌة قانون موقؾ هو وهذا المتعاقدٌن لاتفاق المدة هذه تحدٌد ترك من
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 نإ ٌرى الباحثو المصري، المستهلك حماٌة قانون موقؾ هو وهذا معٌنة ةبمد المدة هذه حدد من وبٌن

 مدة دٌحدتو الحرفً، عمل بضمان خاصة مادة دراجإ طرٌق نع ا  متمٌز كان المصري المشرع موقؾ

 فتكون الجسٌم والخطأ الؽش حالة فً ماإ بسنة، حددها حٌث قبله من المنجز للعمل ضامنا   هلبقاب معٌنة

  . المدة هذه تبدأ متى هتحدٌد عدم هو النص هذا على ٌؤخذ ما لكن سنوات، ثلاث مدتها

   هد بالضماندة التعّ مّ  تعدٌل -ا  ثانٌ

لكن لا تكون هذه  ،الضمانهد له من مان المتع  لى حرٌؤدي إهد بالضمان لا دة التع  انتهاء م   ن  إ      

ذا توفرت شروطه، إ الضمان القانونً لأحكام فقا  إنما تكون و ،هد بالضمانالتع   لأحكام المطالبة وفقا  

فً الفرض الذي  ه من الممكن حدوثهن  مستحٌل التحقٌق بل إمر ؼٌر وهذا الأ ،لا تزال سارٌة وكانت مدته

المطالبة هد له ٌستطٌع ن المتع  لذا فإ ،ضمانهد بالدة التع  م  طول من الضمان القانونً أ دةفٌه م  تكون 

 ،دة لم تنقضً بعدكانت الم  خفً وقدٌم ومؤثر فً محل العقد و ثبت وجود عٌببالضمان القانونً متى أ

 ننافإ ،ٌضا  أدته هو الخر قد انقضت م   ن  إو أشروط الضمان القانونً ثبات د إهذا لم ٌستطٌع المتع  لكن إ

لكن ومع هذا  ،الضمان القانونًو هد بالضمان أتع  طالبة الحرفً بالمام متعاقد لا ٌستطٌع مسنجد انفسنا أ

 ،ان الأصلٌة أو بعد انتهابهاة الضمهد بالضمان خارج مد  تع  هد له ٌستطٌع الحصول على ن المتع  الفرض فإ

 فهو قد ٌخضع ومن ثم   ،هذه المرة ٌكون بعد اتفاق جدٌد ةالحرف صاحبهد وتدخل التع  هذا عطاء لكن إ

 دة جدٌدةلى م  عاتفاق الطرفٌن  ن  إذ إ ،مان وانقضىهد بالضٌحكم التع   النظام الذي كانلنظام مختلؾ عن 

 ةشك اثناء مدالاحتمال ٌلابسه الن كان هذا وإ ،بلا شك الحرفةصاحب علٌه جر ٌحصل سٌكون مقابل أ

هد الالتزام بالضمان تع  قبل الم فإذا ،(1)مستقل جدٌد لعقد محلا  نها ستكون كذلك إ ،صلٌةهد بالضمان الأالتع  

و أمستقل عن الاتفاق السابق جدٌد واق اتفكون ن ذلك ٌفإ الأصلٌةة الضمان بعد انقضاء مدلمدة اخرى 

كما بٌنا ٌكون  هد بالضمان السابقالتع  ن إإذ  ،عقد القٌام بعملوهو الذي كان ٌربط بٌن الطرفٌن  العقد

نه فإعلى مدة جدٌدة بعد انتهاء المدة السابقة ما الاتفاق أ ،المبرم بٌن الطرفٌنالتزام تبعً لعقد القٌام بعمل 

القٌام بعمل لأن عقد  ،ذلكوؼٌر و تقدٌم خدمة أصٌانة  عقدقد ٌكون  ،موضع عقد واتفاق مستقل ٌكون

ما وقبول صاحب الحرفة أ ،اٌضا   هد بالضمان المحددةانتهت مدة التع  ثاره وآانقضى وترتبت كل ٌكون قد 

مع العقد  شروطه ون بناء على اتفاق مستقل قد تتحدنه ٌكمدة زمنٌة جدٌدة فإاخرى و ضمان عمله مرة

 .و قد تختلؾ عنها حسب الاتفاق السابق أ
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حدوث  ن  منها إ ،(1)صلً عدة نتابجالعقد الأ هد بالضمان عنجدٌد للتع  ٌترتب على استقلال الاتفاق الو     

بعمل الذي كان ٌربط  على عقد القٌام لا ٌقٌم مسؤولٌته بناء   ،هدهٌذ تع  فً تنف أ من قبل صاحب الحرفةطخ

حكام عقد ى مخالفة أالذي ٌترتب علٌطالب بتطبٌق الأثر  ن  هد له ألمتع  لا ٌستطٌع ا ومن ثم   ،بٌن الطرفٌن

ٌمكنه نما إ ،وترتبت كل آثاره لأن العقد ٌكون قد انقضى ،فسخ العقدٌستطٌع المطالبة ب فهو لا ،م بعملالقٌا

للاتفاق  ذا ظهرت عٌوب وفقا  فً تنفٌذ عمله إ صاحب الحرفةالخطأ الذي ارتكبه عن المطالبة بالتعوٌض 

لا القٌام بعمل المبرم بٌن الطرفٌن  الشروط التً ٌتضمنها عقد ن  إاخرى ومن ناحٌة  ،المبرم بٌن الطرفٌن

 الأصلًتضمن العقد  فإذا ،ذي ٌتم بمقتضاه تقدٌم ضمان العملعلى الاتفاق الجدٌد التكون واجبة التطبٌق 

هد له استعمال تحمله الضمان حتى فً حالة مخالفة المتع  و هد قطع ؼٌار أقتضً بتقدٌم المتع  ٌ ا  شرط

 الاتفاق الجدٌد . ن هذه الشروط لا تسري علىفإ ،العمل

أنه نوع من ب ،د انتهاء مدة الضمانهد بالضمان بعتكٌٌؾ الاتفاق بالتع  إلى  (2)هناك من ٌذهبو      

ة فً مد   الحرفة صاحبلعٌوب التً قد تظهر فً عمل تؽطٌة جمٌع اه ٌؤدي إلى ن  التأمٌن على اعتبار إ

قد  ضرار التًالأ ذلك لتعوٌضهد له وٌبرمه المتع  ن كونه تأمٌن لا ٌخرج ع، فالأمر المتفق علٌها هدالتع  

حرفً بدور وفً هذا التامٌن ٌقوم ال ،لعمل المنجز من قبل صاحب الحرفةافً العٌوب سبب ب لتحص

هد له بدفعها إلٌه قساط التأمٌن عن طرٌق المبالػ التً ٌقوم التً ٌقوم المتع  المؤمن الذي ٌحصل على أ

هد له بدور المؤمن له الً ٌحصل على الضمان عند حدوث عٌوب وٌكون المتع   ،لضماندة اطالة م  نتٌجة إ

 هد له لا ٌكون دابما  والتعوٌض الذي ٌحصل علٌه المتع   ،التأمٌن الذي ٌقوم بدفعه للمؤمن مقابل قسطمعٌنة 

صلاح العٌب عند ظهوره فٌلتزم ٌكون تعوٌض عن طرٌق إ ن  ن الممكن أبل م ،لتؽطٌة الاضرار نقدٌا  

، لأن طالة الضمانى إفكرة التأمٌن لتكٌٌؾ الاتفاق عللا ٌمكن اللجوء إلى  هن  الباحث إٌرى و ،زالتهبإ

 ومن ثم   ،(3) نٌة كالإحصاء والتأمٌن والمساهمةسس الفنٌة دقٌقة تقوم على مجموعة من الأعملٌة فالتأمٌن 

 ٌقوم ه اتفاق مستقلن  الاتفاق على إلذا فالأفضل تكٌٌؾ هذا  ،عن طرٌق مشروع محترؾ لا  إفهً لا تقوم 

مدة  التً قد تظهر فً المسؤولٌة عن كافة العٌوب تحمل صاحب الحرفةهد بالضمان وة التع  دعلى اطالة م  

 . الضمان

فلما كان الاصل فً تحدٌد هذه المدة عن طرٌق الاتفاق بٌن  ،هد بالضمانعن تقلٌل مدة التع  ما أ       

ٌ عد ،بالاتفاق بٌن الطرفٌن ضا  نه ٌمكن تقلٌلها اٌأصلها اتفاقً فإ ن  أأي  ،هد لهوالمتع   هدالمتع   ذلك الاتفاق  و
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لكن  ،النظام العامفهً لٌست من  ،للطبٌعة الاتفاقٌة لهذه المدة نظرا   (1)لأحكام القانون موافقا  و صحٌحا  

م خبرته بحك عالما   كأن ٌكون ،هد بالضماندة التع  فً تقلٌل م   ؼشا   هدلا ٌرتكب المتع   ن  ٌشترط أ

فإنه ٌكون  ،أو بمدة ظهور العٌب فٌها ،لاحٌة المواد المستخدمة فً العملتخصصه بالعمل بمدة صو

 نشوء مسؤولٌته التقصٌرٌة .بذلك وٌترتب علٌه بطلان هذا الاتفاق و ؼاشا  سًء النٌة و

أكان سواء  ،فاق الطرفٌناتهد بالضمان عن طرٌق مكانٌة تعدٌل مدة التع  ومما تقدم ٌتضح للباحث إ      

فكذلك ٌمكن  ،الطرفٌن باتفاقتنشأ  أنهافكما  ،هدٌعة الاتفاقٌة لمدة التع  للطب تقلٌلها، وذلك نظرا   مطالتها أبإ

و خطا  جسٌما  فهذا ٌؤدي ؼشا  أٌرتكبا لا  ن  الطرفٌن أكلا على لكن ٌجب  ،ها عن طرٌق ذلك الاتفاقتعدٌل

 المدة . طلان الاتفاق على تعدٌل لى بإ

 

 الثانً الفرع

 الضمان القانونً وتأثٌرها على مددهد بالضمان التع  فً دة م  الطبٌعة 

بٌان  تعٌن علٌناٌنه فإ ،دةمتى تبدأ هذه الم  و هد بالضماندة التع  بٌنا فً المطلب السابق مقدار م   ن  بعد أ     

لها ذاتٌة  ن  إ م  أ ،القانونً للعٌوب الخفٌةة الضمان تعدٌل لمد فهل تعتبر ،دةلهذه الم   الطبٌعة القانونٌة

ن تكون هذه المدة أ هل من الممكنو؟مدة تقادم  م  دة سقوط أم   ل تعدمر كذلك فهذا كان الأإمستقلة، و

هد بالضمان على مدة الضمان هل ٌوجد تأثٌر لمدة التع  و؟ للأسباب القانونٌةالانقطاع وعرضة للوقؾ 

هد دة التع  طبٌعة م   ى منهماولالأ قرتٌن نبٌنلى فع ننا سنقسم هذا الفرعفإما تقدم ولؽرض بٌان  ؟القانونً

 :هد بالضمان على الضمان القانونً دة التع  ثر م  أ ةالثانٌ بالضمان ونبٌن فً

  دةمّ الطبٌعة  -ول  أ 

فمن  ،الاتفاق بإرادة المتعاقدٌنٌنشأ عن طرٌق عمال الحرفٌة هد بالضمان عن الألما كان التع        

التساؤل حول ر ٌثولذا  ،دة تكون ولٌدة الاتفاقوهذه الم   ،معٌنة دةلهذا الضمان م   ٌكون ن  الضروري أ

الضمان  ة الضمان القانونً التً حددها المشرع لرفع دعوىدة فهل تعد تعدٌل لمدطبٌعة هذه الم  

 ة خاصة ؟لها طبٌع ن  إ م  أ ،القانونً

                                                           

 ( من القانون المدنً العراقً الخاصة بتعدٌل المسؤولٌة العقدٌة .029هذا ما ٌمكن قٌاسه على نص المادة ) -1
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فالرأي  ،رأٌٌنى علبصورة عامة  دة الضمان الاتفاقًبصدد بٌان طبٌعة م   الفرنسً اختلؾ الفقهلقد        

المحددة لرفع دعوى ضمان العٌوب الخفٌة ة الضمان القانونً وً تعدٌل لمدهذه المدة ه ن  بٌن أ (1)ولالأ

رفع الدعوى حٌث بٌنت هذه المادة وجوب  ،فرنسًمن القانون المدنً ال (0628)والمشار الٌها فً المادة

 ن  المدة مما ٌدعو إلى القول إ ها لم تحدد مقدار هذهلكن ،دة قصٌرة على أساس طبٌعة العٌب والعرؾم   فً

 ة الضمان القانونً .هً تعدٌل لمددة هذه الم  

ى خلافها فهً من لا ٌجوز الاتفاق عل(0628)، لأن المادة الانتقاد إلىلكن تعرض هذا الرأي        

ذا وجد مثل هذا نة لرفع دعوى الضمان القانونً، وإلا ٌجوز الاتفاق على مدة معٌ من ثم  و ،النظام العام

لأن تحدٌد مدة الضمان القانونً ٌخضع  ،لٌس له قٌمة قانونٌة فٌكون لؽوا  و الاتفاق فلا ٌجب العمل به

للأطراؾ المتعاقدة الحرٌة  ن  ٌذهب رأي إلى أمع هذا الانتقاد ،و (2)للسلطة التقدٌرٌة لقاضً الموضوع

دة المحددة لرفع ٌر الم  للطرفٌن حرٌة تقص ن  أبل  ،دة رفع دعوى الضمان القانونًالكاملة فً تحدٌد م  

 دة محددة ٌعداتفاق الاطراؾ على م   ن  بل إ ،قضً به الأعراؾ والعادات المتبعةالدعوى حسب ما ت

ة لى ترك الحرٌالسبب الذي دعا هذا الاتجاه إو ،(3)الاعراؾ المتبعة فً بعض المهنا  للعادات وتحدٌد

ولو كان  ،هذه المدة من قبل المشرع الفرنسًهو عدم تحدٌد  ،مدة الضمانتحدٌد  الكاملة للأفراد فً

لى ذلك لا ٌوجد نص اضافة إ ،المادة المشرع لا ٌرٌد تحدٌدها من قبل الاطراؾ لحددها هو فً نص

ذه المدة أي تعارض مع ولٌس فً تحدٌدهم له ،الاتفاق على مدة معٌنةلاطراؾ من قانونً صرٌح بمنع ا

 . لمدة الضمان القانونً هو تحدٌد ،الاتفاق على مدة ل ٌعدب ،نص القانون

ة ٌست تعدٌل لمدالضمان الاتفاقً لتحدٌد مدة  ن  إلى أ (4)الفرنسًالفقه  آخر فً ا  فً حٌن ذهب رأٌ     

جعل مدة الخطأ ن من وإ ،ربطها بهذه المدةولا ٌصح ( 0628)الواردة فً المادة القانونً الضمان 

مدة لها طبٌعتها الخاصة المستقلة عن دة لأن هذه الم   ،دة الضمان القانونًلم الضمان الاتفاقً تحدٌدا  

 .الضمان القانونً 

                                                           

 1- J Ghestin ,conformite et garantie ,Civile du fabricant en droit francais ,Dalloz 

,1979,  p41 .  

2- Malinvaud ,la resposablilite ,civile du fabricant en droit francais , G.p 1973 Doct      

.p.463 . 

3 - Aubry et  Rau ,Droit civil francais ,6e ed par .p. Esmein 1947 Dalloz .T.V no 355 bis 

,p 88 . 

4 - Ancel :La garantie conventionnelle,op cit , p.208 .  
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ة الضمان القانونً تقلة عن مدة الضمان الاتفاقً لها ذاتٌة مسالرأي المتقدم من أن مدٌرجح الباحث و     

هد بالضمان ٌكون الطرفٌن بصدد ابرام اتفاق مستقل عن التع  لأن فً  ،ببعضهمالا ٌصح ربط الفترتٌن و

ٌر متبادل بٌن فلا ٌوجد تأث ،دة الضمان القانونًعن م  دته مستقلة م   تكون ثم  من ، والضمان القانونً

  .الأخرى فتبقى سارٌة المفعول ٌؤثر عن على المدةحدى المدتٌن لا أن انقضاء حٌث إ ،المدتٌن

لها ذاتٌة مستقلة فإنه ٌتبادر إلى الذهن  هد بالضماندة التع  م   ن  هو إلما كان الرأي الراجح من قبلنا و     

 دة تقادم ؟نها م  دة هً مدة سقوط أم  إهذه الم   ن  تساؤل هل أ

 ن  حٌث إ ،سقوط دةم   هًدة ن هذه الم  أ هو (1)الؽالب لدى الفقه الاتجاهن على هذا التساؤل فإ للإجابة       

حدوث أي عٌب فً  ن  مضمونه إ موضوعٌا   شرطا   ٌعتبر ،هد بالضماندة معٌنة للتع  م  اتفاق الطرفٌن على 

هد للتع   تنفٌذا  ٌعد العٌب  بإزالةتنفٌذ التزامه  نفإ ومن ثم   ،لمسؤولٌة صاحب الحرفة ة ٌكون موجبا  هذه المد

دة لأن هذه الم   ،لضمان من حٌث الزمانهد باللتع   دة معٌنة ٌعتبر تحدٌدا  م  اتفاق الطرفٌن على و ،بالضمان

دة السقوط لا تكون عرضة للوقؾ م   ن  هو إ ،مدة التقادمالسقوط ووالفرق بٌن مدة  ،من تارٌخ التسلٌمتبدأ 

المقررة  بالأسبابلا تنقطع الاتفاقً لا تقؾ ودة الضمان م  ف دة التقادم،الانقطاع كما هو الحال فً م  و

تجربة العمل المنجز من قبل رة لفحص ودة مقرلأن هذه الم   ،(2)نقطاع فً الضمان القانونًللوقؾ والا

جودته لأداء الؽرض المقصود وبٌان مدى تحمله وما ٌظهر به من عٌوب لبٌان مدى كفاءته وو ،الحرفً

هد له من المطالبة لا تنقطع بسبب عدم قدرة المتع  وتقؾ  المدة لالذا فهذه  ،فً المدة المقررة لذلك

تخاذ لإزالة العٌب وإصلاح الخلل وا ه المدة لا تنقطع عند تدخل الحرفًن هذكذلك الحال فإ ،بالضمان

لملتزم بالضمان ضرار على اأ تنقطع فٌهتقؾ و المدة هذهن أبالقول  ن  كذلك إ الإجراءات اللازمة لذلك،

عٌوب قد ٌؤدي إلى ظهور  ومن ثم   ،هد بالضماندة التع  الة م  طحٌث ٌؤدي إلى إ ،الحرفةوهو صاحب 

دة سقوط ٌسقط بمضٌها حق فهً م  لذا  ،تلك العٌوب لإزالةهد المسؤولٌة تحمل المتع  جدٌدة فً العمل و

هذه  نكذلك الحال فإ ،هد بما ٌحدث من عٌوب بعد ذلك فً العمل المنجزهد له بالرجوع على المتع  المتع  

 كان هذا المانع مادٌا  أسواء  ،هد له المطالبة بالضمانعذر به على المتع  ت  المدة لا تقؾ ولو وجد مانع ٌ

كذلك الحال لا تقؾ  ،هد لهالمتع  هد ون المتع  ٌبدبً كوجود علاقة قرابة أو مانع أ ،كاندلاع ثورة أو فٌضان

علٌه  و محكوما  أ و كان ؼاببا  الاهلٌة بسبب فقدان عقله مثلا أ لهد له ؼٌر كامذا كان المتع  دة إهذه الم  

                                                           

 ، 008ص ، سابق ،مصدر تناؼو السٌد عبد سمٌر .،د 628ص ، سابق ،مصدر السنهوري الرزاق عبد. د -1
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 ٌتخذ الاجراءات القانونٌة بسبب ن  هد له أاستحال على المتع   فإذا ،(1)نابب ٌمثلهلٌس له أو جنحة وبجناٌة 

 .ظروؾ فلا ٌترتب علٌه توقؾ المدةهذه ال

 دة الضمان القانونًمّ  هد بالضمان علىدة التعُّ ر مّ ثأ -ا  ثانٌ

للعٌوب الخفٌة و الضمان مبدأ التكامل بٌن الضمان القانونً  قرت التشرٌعات المقارنةلقد أ     

وذلك  ،معٌن لا ٌؤدي بالضرورة إلى سقوط الضمان القانونًالاطراؾ على ضمان  فاتفاق ،(2)الاتفاقً

عمله من فرض شروط ٌقوم المهنً المتخصص فً مجال لا وحتى  ،الضعٌؾ فً التعاقدلحماٌة الطرؾ 

ذا كان كل من إو ،التعاقدالاضرار بالطرؾ الضعٌؾ فً  ومن ثم   ،د تؤدي إلى سقوط الضمان القانونًق

 ،دة بٌن الضمانٌنتختلؾ الم   ن  الى جنب فإنه من المتصور إ الاتفاقً ٌقوم جنبا  الضمان القانونً و

 الضمان القانونًدة م  عن و تقصر قد تطول أو  ،و العرؾأ للاتفاق دته خاضعة  فالضمان الاتفاقً تكون م  

على  وبناء   ،حٌث حددها المشرع العراقً بستة أشهر والمشرع المصري بسنة ،محددة قانونا   تكون التً

هد بالضمان أطول أو دة التع  فقد تكون م   ،ن مدة الضمان القانونً والاتفاقًختلاؾ بٌذلك فإنه قد ٌحصل ا

 ثر الذي ٌترتب على ذلك ؟فما الأ ،أقصر من مدة الضمان القانونً

مان القانونً كما لو كانت قصر من مدة الضكون فٌه أتفً الفرض الذي هد بالضمان ودة التع  م   ن  إ       

ٌكون له الحق  له هدالمتع   ن  بل إ ،ٌترتب علٌه سقوط الضمان القانونًن انقضابها لا فإ شهر مثلا  ثلاثة أ

العٌب فً الثلاثة اشهر المتبقٌة ٌرفع دعوى ضمان  ن  ه أفٌكون ل ،فً المدة المتبقٌة من الضمان القانونً

ان هد بالضمدة التع  ما فً الفرض الذي تكون فٌه م  إ ،تنطبق علٌه شروط الضمان القانونًذا ظهر عٌب إ

فقد  ا  هد بالضمان تكون طوٌلة نسبٌن مدة التع  وهو الؽالب فً العمل ،لأ ،دة الضمان القانونًطول من م  أ

دة الضمان القانونً نقضاء م  لذا فإن ا ،(3)و قد تزٌد حسب الاتفاقأ خمس و أتصل لمدة ثلاث سنوات 

لكن ومع ذلك  ،هد له فً الضمان القانونًلى سقوط حق المتع  دة الضمان الاتفاقً ٌؤدي إثناء سرٌان م  أ

ضمان نتهاء مدة القبل ا لعمل المنجز من قبل صاحب الحرفةفٌها العٌب فً انه فً الحالة التً ٌظهر فإ

بة ن مطالفإ ،ة الضمان القانونً لنفترض بشهرٌندهد بتنفٌذ التزامه قبل انتهاء م  وٌطالب المتع   ،القانونً

علمنا وإذا سٌما  ،ونًالقانتؤدي إلى توقؾ مدة الضمان  العٌب لإزالةتدخله هد بالضمان وهد له للمتع  المتع  

فمدة الضمان  ،العٌبقد تقصر بحسب طبٌعة تطول وٌة قد ة زمنقد تستؽرق مد الإصلاح إجراءات ن  إ

                                                           

 . 02،ص سابق ،مصدر جبر سعٌد د -1
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 ،دة سقوطلٌست م  بٌنا حسب موقؾ المشرع العراقً والفرنسً والمصري إنها مدة تقادم و القانونً كما

وهذه الموانع لم ترد على  ،(1)هٌطالب بحق ن  ذر معه على الدابن أتعا وجد مانع ٌدة قد تقؾ كلمفهذه الم  

( من القانون المدنً 080) والمادة ،( من القانون المدنً العراق202ًسبٌل الحصر فً المادة )

لا ٌوجد  ومن ثم   ،ا وردت على سبٌل المثالنمإ ،( من القانون المدنً الفرنس0008ًالمادة )و ،المصري

سباب أ من بٌن ،فً العمل المنجز من قبلهالعٌب  لإزالة ل صاحب الحرفةمدة تدخما ٌمنع من اعتبار 

  (2)للسلطة التقدٌرٌة لقاضً الموضوع فً جمٌع الاحوال ٌكون ذلك خاضعا  نً ودة الضمان القانوتوقؾ م  

هد له لا ٌستطٌع ذلك ٌجعل المتع  ن فإ الحرفةمن قبل صاحب صلاح مستمرة إجراءات الإ ن  طالما إو      

جل لأو ،هد بالضمانبإزالة العٌب من قبل المتع   متأكدا  و ٌكون معتمدا   لأنهع دعوى الضمان القانونً رف

احتساب  ٌعود ن  على أ ،التً تستؽرقها عملٌة ازالة العٌبة ة الضمان القانونً تقؾ خلال المدن مدذلك فإ

بقدر المدة التً استؽرقتها عملٌة  دةفتمتد تلك الم   ،عملٌة إزالة العٌبانتهاء د القانونً بعالضمان مدة 

 حب الحرفةصاه ٌقطع الطرٌق على ن  عملٌة وهً إهذا القول ٌؤدي الى نتٌجة  ن  كذلك إ ،إصلاح العٌب

دة الضمان الامكان خشٌة امتداد م  ً اصلاح العٌب فلا ٌطٌل عمله قدر الابطاء فو من أجل عدم التهاون أ

 . (3)القانونً

محددة  فالأخٌرةمستقلة عن مدة الضمان القانونً ،تقدم ان مدة التعهد بالضمان تكون ما ٌ لحظ م      

هد بالضمان دة التع  استقلال م  و ،ؾدة سقوط ؼٌر قابلة للوقهد بالضمان فهً م  التع   دةما م  إ ،بنص القانون

لتوقؾ مدة  ن سببا  هد بالضماتكون مدة التع   ن  لكن من الممكن أ ،ٌجعلها لا تتأثر بمدة الضمان القانونً

من قبٌل العذر الشرعً الذي لا  ،إذ تعد بإصلاحههد له عند حدوث عٌب ومطالبة المتع   ،الضمان القانونً

طة وٌبقى كل ذلك خاضع للسل ،اسبابه له من المطالبة بالضمان القانونً عند تحققهد ٌستطٌع المتع  

   .التقدٌرٌة لقاضً الموضوع 
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 الفصل الثالث                                       

ة هد بالضمانالتع  حكام أ ٌَ  عن الأعمال الحَرِف

  :وتقسيمتمهيد 

بجودة وكفاءة العمل المنجز  التزام صاحب الحرفة صحٌحا   نشؤتهد بالضمان وهٌترتب على قٌام التع          

 ن  ٌتوجب علٌه أ من ثم  و ،هد بالضماندة التع  طوال م  لأداء الؽرض المقصود  ٌكون صالحا   ن  وأ ،من قبله

بسبب هذا  التزامات على عاتقهعدة  فتنشؤ، زمة لضمان تحقٌق ذلكٌتخذ كافة الاحتٌاطات الضرورٌة واللب

 ل صاحب الحرفةتدخ وجوب علٌهدة الضمان ٌترتب م   عٌب معٌن فً العمل فًعند ظهور ف ،هدالتع  

ٌنشؤ بتصرؾ قانونً  هد بالضمان هو شرطفالتع   ،وتحمل كافة النفقات اللبزمة لذلك زالتهصلبحه والإ

ل اللبزم لإصلبح العٌب عند بالتدخل والقٌام بالعم هدٌلتزم فٌه المتع   ،القٌام بعمل محله لعقد ا  عتابوٌكون 

ضعه الطبٌعً والعمل إلى  بإعادة هدلم تنفع محاولات المتع  و صلبح العٌبرت عملٌة إأما لو تعذ ،حدوثه

ة نبٌن طبٌع ن  ضرورة أهد المتع   وٌرتبط بموضوع التزامات ،هد لهالمتع  إعادة ثمن العمل إلى علٌه فٌجب 

من  هد مخطبا  المتع  ذا كان على بٌان تلك الطبٌعة تحدٌد ما إحٌث ٌتوقؾ  ،التزامه بتنفٌذ تلك الالتزامات

 ناسب ذلك .الذي ٌ ٌقاع الجزاء، وإعدمه فً تنفٌذ التزاماته

ا  بسبب ذلك، مما ٌإدي ضررهد له ٌصٌب المتع  و ،بتنفٌذ تلك الالتزامات هدٌقوم المتع  قد لا  ولكن        

 ،لاقتضاء الحقوق المقررة قانونا  قامة الدعوى عن طرٌق إ بالحقوق التً تنشؤ له عند ذلك مطالبتهلى إ

على  المترتببتحمله الضمان هد له الزام المتع  هد ٌستطٌع المتع   فالدعوى هً الإجراء الذي عن طرٌقه

هذه الدعوى ٌتطلب  إقامةلكن  ،المقررة له من هذا الضمانالحصول على الحقوق و هدالتع  ب التزامه مخالفة

ة زمنٌة مد فً هارفعبوجوب تتمثل  الإجراءاتوهذه  ،لرفعها تمهٌدا   إجراءاتهد له القٌام بعدة من المتع  

ٌ   ،علٌها مدة التقادممضت  لا  إمعٌنة و هد بحدوث هد له بؤخطار المتع  لزم لرفع هذه الدعوى قٌام المتع  كذلك 

 إصرارهعلى خطاره بحدوث العٌب فهذا ٌدل عدم تنفٌذ التزامه رؼم أفعند  ،جوب تنفٌذ ضمانهوالعٌب و

هد له فً نجاح المتع   ن  وإ ،التً تناسب ذلكتطبٌق الجزاءات القانونٌة  التزامه وجوازبعدم تنفٌذ وتعنته 

الدلٌل على  قامةمنها ٌجب علٌه إ ،المطلوبة لذلك القانونٌة هد بالضمان ٌستلزم توافر الشروطع  المتمطالبة 

هد التع  وجود ثبات كذلك ٌجب إ ،ثناء مدة الضمانأ لعمل المنجز من قبل صاحب الحرفةعٌب فً اوجود 

 المختلفة . الإثبات أدلة الضمان ذاته عن طرٌقب

عنه  ٌعنً نشوء مسإولٌة صاحب الحرفة لا هدالتع   ةدم   ي عٌب فًن ظهور أفإ أخرىمن ناحٌة و        

هد بالضمان عن العٌب الحادث فً مدة سقوط مسإولٌة المتع  فهنالك أحوال معٌنة تإدي إلى  ،ما  داب
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المدة المحددة للضمان دون  بانتهاء أصلٌةقد تنقضً بصورة  مسإولٌة صاحب الحرفة ن  إ كذلك ،الضمان

الآثار نبٌن فً المبحث الأول  ،لى مبحثٌنعننا سنقسم هذا الفصل ما تقدم فإ لأجل بٌانو .حدوث أي عٌب

 .  وانقضاءههد بالضمان التع  ب نبٌن فً المبحث الثانً أثر الاخلبلو ،الناشبة عن التعهد بالضمان

 

 المبحث الأول

 هد بالضمانثار الناشبة عن التع  الآ

 جودة وكفاءة ضمانه بهدتع  ب التزام القابم بالعمل على ،هد له(هد والمتع  لطرفٌن )المتع  ا اقفات ن  إ        

الآثار فتنشؤ عنه عدد من  ،تقوٌة الحماٌة المقررة لهو هد لهكبٌرة للمتع   ضمانةتوفر  إلىٌإدي  ،عمله

 هد لهالمتع   انتفاعجل ضمان هد بالضمان من أبها المتع  ٌلتزم  تكون بصورة التزامات هذه الآثار، والقانونٌة

ذلك الوفاء ٌجب ن فإ لانقضابهاهو الطرٌق الطبٌعً الوفاء بهذه الالتزامات ذا كان إو ،بالعمل محل العقد

التزام مضمون والتنفٌذ الحاصل ي مؽاٌرة بٌن أ نفإ ثم  ومن  ،لمضمون التزام المدٌن ن ٌكون مطابقا  أ

صابه ضاها بالتعوٌض عن الضرر الذي أهد له ٌطالب بمقتعدة خٌارات للمتع   إلى إتاحةهد سٌإدي المتع  

 الوسٌلة القانونٌة المقررة لذلك وهً الدعوى .ٌكون عن طرٌق واستعمال هذه الخٌارات  ،بسبب ذلك

 طبٌعةو بمضمونتتؤثر و أهمٌتهاهد بالضمان دقٌقة ومعقدة ولها التع  عن ثار القانونٌة الناشبة الآ ن  إ      

التزامه بتنفٌذ تلك ن الحكم على مدى فإ ومن ثم   ،بها التً ٌتمتعالشخصً الاعتبار هد وبصفة التزام المتع  

قسم نحٌث ت ،أو ببذل عناٌة ؼاٌة ذا كان التزام بتحقٌقفٌما إ على بٌان مدى التزامه بتنفٌذهار ٌتوقؾ الآثا

ؼاٌة وقد ٌكون التزام ببذل التزام بتحقٌق إلى  بصورة عامة العقدٌةعة القانونٌة للوفاء بالالتزامات الطبٌ

ول التزامات على مطلبٌن نبٌن فً المطلب الأ تقسٌم هذا المبحث دم عن طرٌقما تق  سنحاول بٌان و ،عناٌة

      .هد بتنفٌذ التزامه ً طبٌعة التزام المتع  نبٌن فً المطلب الثانهد والمتع  

 

 ولالمطلب الأ

 هد بالضمانالتزامات المتع   

لعمل المنجز من قبل صاحب هد له باانتفاع المتع  ضمان هو  هد بالضمان،التع  ساسٌة من الؽاٌة الأ ن  إ        

هد عن التع  ناشبة  ٌلتزم بعدة التزاماتهد المتع   نفإالؽاٌة لتلك  تحقٌقا  و ،علٌهاة المتفق المدثناء أ الحرفة
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فعند  ،هدبالتع   الإخلبلعن  نشؤت مسإولٌته لا  هد وإالمتع   على واجبة   تكون تلك الالتزاماتو ،بالضمان

ٌتحمل كافة المصروفات التً  لإزالته كذلك فهذا ٌستوجب تدخل صاحب الحرفة ،ٌب فً العملع ظهور

 تنفٌذ العمل بؤكمله من جدٌد دةعاهد بإفعندها ٌلتزم المتع   الإصلبحعملٌة تعذرت  اذوإ ،على ذلكتترتب 

هد ة التع  مد لفابدة المرجوة من العمل فًفً جمٌع الاحوال بتحقٌق او على ذلك التزامهوٌترتب  ،على نفقتهو

مع هد له المتع   إلىعادة ثمن العمل إ فعندها ٌتوجب علٌه، ،فً تحقٌق ذلكهد وفً حالة فشل المتع   ،بالضمان

ولأجل بٌان  ،هدههد بتع  عدم اٌفاء المتع  هد له بسبب صابت المتع  أعن جمٌع الاضرار التً التعوٌض 

بٌن فً الفرع الاول الالتزام بإصلبح على ثلبثة فروع نسم هذا المطلب ننا سنق  بالضمان فإ هدالتزامات المتع  

ونبٌن فً الفرع الثالث  تنفٌذ العمل من جدٌدنبٌن فً الفرع الثانً الالتزام بإعادة و عند حدوثه العٌب

 . الالتزام بإعادة ثمن العمل

 

 الأول الفرع

 عند حدوثه العٌب صلبحإ

الضمان  دةطوال م   المنجز من قبل صاحب الحرفةهد له فً ضمان انتفاعه بالعمل متع  الٌتطلب حق         

من هو العٌب  صلبحإهد له فً المتع  فحق  ،حدوثهالعٌب عند  إزالةصلبح وفً إ ضرورة تدخل الأخٌر

ٌام صاحب ٌتمثل بق بالإصلبحوالالتزام  ،علٌهالمترتبة الالتزامات  حدأهد بالضمان والتع  طبٌعة مقتضى 

جل انتفاع وضمان خلو العمل من كل عٌب من أ د حدوثهالعٌب عن إزالةعملٌة  تتطلبهبكل ما ، الحرفة

من  ما ٌعتور الشًء لإزالة الفنً اة التً ٌمارسهذهنٌالو ةٌدوٌال ٌةعملال)فالإصلبح هو  لعملهد له باالمتع  

بالضمان  الذهنً الذي ٌبذله الملتزمو البدنً لا تقتصر عملٌة اصلبح العٌب على مجرد الجهدو ،(1)عٌوب(

جل من أ ،جزاء التالفة بؤخرى صالحة للعملمر ضرورة قٌامه باستبدال الابل قد ٌتطلب الأ ،العٌب لإزالة

هد له لا ٌلتزم المتع  هد وكل ذلك ٌكون على نفقة المتع  و ،هد بمحل العقدالمتع  ضمان التؤكد من اداء العمل 

لمتعهد بخسارة تكون تلك النفقات فً حدود المعقول ولا تصٌب ا ن  ولكن ٌجب إ ،(2)ي مبلػ لقاء ذلكبدفع أ

هد لأنه ٌهدد المتع   ا  ؼٌر ممكن الإصلبحففً هذه الحالة ٌكون  ،باهضةتلك النفقات جسٌمة كما لو كانت 

ن كما لو إ ،ٌر تلك التً كانت فً العمل الاوللو تطلب الاصلبح نفقات اضافٌة ؼما أ ،(3)بخسارة جسٌمة

                                                           

 . =@د . جابر محجوب علً ، مصدر سابق ، -1

ضمان صلبحٌة المبٌع،  مصدر سابق، محمد حسٌن منصور ،.د .  ;;، صد سعٌد جبر، مصدر سابق -2

 . :>ص

 . ;<:، مصدر سابق، دبش المنعم عبد احمد عمر. د - 3
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لا و هد لهنها فً هذه الحالة تكون على نفقة المتع  إالباحث فٌرى  ،هد له قد طلب إضافة تحسٌنات للعملالمتع  

من قبله هو الجهد المبذول  الأول ،لتزم بهالمأداءٌن على  فالإصلبح ٌكون متضمنا   لذا هد بها،ٌلتزم المتع  

ن لا ٌكوقد التالفة  الأجزاء باستبدالالثانً  الأداءن مع ذلك فإلكن و ،(1)التالفة الأجزاءثانً هو استبدال الو

ضمان ازالة العٌب وي ذلك الاصلبح إلى ٌإد ن  بشرط أو ،صلبح الاجزاء التالفةإ فً حالة تم   ضرورٌا  

 دة الضمان .هد له بمحل العقد طوال م  المتع  انتفاع 

 بالإجراءاتهد له لأجل القٌام المتع   محلإلى  تقال صاحب الحرفةانضرورة صلبح عملٌة الإتتطلب و      

ولا ٌجوز للؤخٌر التحلل  ،عمل صاحب الحرفةن مركز مهما كان البعد الجؽرافً عالعٌب  لإزالةاللبزمة 

ل الذي انجزه صاحب الحرفة، مو طبٌعة العوٌكون ذلك حسب الاتفاق أ ،ن هذا الالتزام بحجة بعد المسافةم

ذي ال الشًءكان  فإذا ،صؽٌرة الحجمبالتفرقة بٌن الاجزاء الكبٌرة و ٌؤخذ (2)الفقه هنالك رأي فً ن  على أ

هد هد له نقله الى المتع  المتع  نقله بحٌث ٌكون سهل النقل فٌجب على قام الحرفً بصنعه ممكن حمله و

بالانتقال الى مكان وجوده وعلى ملزم  هدن المتع  ٌصعب نقله وحمله فإ الشًءذا كان أما إ ،لإصلبحه

ن له فً لا ٌمكو ،ؼاٌة هو التزام بتحقٌق حدوثهعند العٌب  بإصلبح ن التزام صاحب الحرفةوإ ،(3)فقتهن

ولم تتحقق النتٌجة  كل ما بوسعه فً عملٌة الاصلبح دعاء بؤنه قد بذلالعٌب الا صلبحإ حالة تعذر

لأنه التزم بمحض ارادته بضمان  ،حدود امكانٌاته المادٌة والفنٌة عملٌة الاصلبح تتجاوز ن  إو أ ،المطلوبة

توافر  فٌه بمجال عمله ٌفترضه فنً مختص ن  من ناحٌة اخرى إو ،ودة وكفاءة عمله هذا من ناحٌةج

 ،ترتبت مسإولٌته فً حالة عدم تحقق النتٌجة المطلوبة لا  فً عملٌة الاصلبح وإ معرفة الفنٌةالالخبرة و

هد له وهو ضمان انتفاع المتع   هد بالضمانساس فً التع  ألقول بخلبؾ ذلك سٌإدي للشك بعنصر ا ن  كذلك إ

ثباته حقق السبب الاجنبً أو عند إفً حالة تمن جهة اخرى المسإولٌة لكنه ٌستطٌع التخلص من ، بالعمل

 . (4)للقواعد العامة هد له وفقا  خطؤ المتع  

العٌب وازالة ما أصاب العمل من  لإصلبحالتدخل السرٌع هد على المتع  لهذا الالتزام ٌجب  تطبٌقا  و     

أجل  من واهٌةلا ٌجوز له الادعاء بحجج و ،هد له بمحل العقدجل ضمان استمرار انتفاع المتع  عٌوب من أ

بؤقصى العٌب  لإصلبح مستعدا  و ٌكون جاهزا   ن  هد ٌجب أن المتع  فإخرى وبعبارة أ ،تعطٌل عملٌة الاصلبح

                                                           

 . ;>مصدر سابق ، صضمان صلبحٌة المبٌع ،د محمد حسٌن منصور ،  -1

 . <@صد جابر محجوب علً ،مصدر سابق ، - 2
( من قانون حماٌة المستهلك المصري التً نصت على انه ) ٌشمل الضمان اعمال الكشؾ :9المادة ) -3

والفحص والإصلبح و قطع الؽٌار الأصلٌة بالإضافة إلى تحمل نفقات انتقال الفنٌٌن و نقل المنتج عند الحاجة 

قانون حماٌة المستهلك العراقً  إلى الإصلبح من مقر المستهلك إلى مقر الشركة أو مركز الصٌانة (، ولم ٌنص

( من هذا القانون ،اما قانون ?على هذا الالتزام بصورة واضحة، لكن ٌمكن استنتاجه عن طرٌق نص المادة )

 ( .7<حماٌة المستهلك الفرنسً فقد أخضعها للبتفاق بٌن الطرفٌن فً المادة )

 . :>مصدر سابق ، صضمان صلبحٌة المبٌع ، د .محمد حسٌن منصور ، -4
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تتم  ن  كما ٌنبؽً أ ،(1)عند ذلكتنشؤ مسإولٌته فً تحقٌق الضمان و متلكبا  بخلبفه ٌعتبر ممكنة وسرعة 

لؽرض المقصود ضمان اداء العمل لإزالة العٌب وعلى نحو ٌإدي إلى  حسن نٌةبفعالٌة وعملٌة الاصلبح 

العٌب على  بإصلبحن ٌقوم فلب ٌجوز له أ ،حتى بعد انتهاء المدةبل مدة المتبقٌة للضمان لٌس فقط خلبل ال

ن ٌعود لى أع ،بحكم خبرته وتخصصهفقط ة المتبقٌة فً المدالؽرض المقصود ٌإدي  جعل الشًءنحو 

عند انتهاء  لا  هد له اكتشاؾ ذلك إعلى المتع  بحٌث ٌصعب  مدة الضمان،عند انتهاء العٌب للظهور من جدٌد 

ق مسإولٌته التقصٌرٌة  تحقتو ،النٌة وٌجب رد سوء نٌته سًءالمتعهد  وفً هذه الحالة ٌعد ،مدة الضمان

بتحمله كافة وعلٌها المتفق انه حتى بعد انتهاء مدة الضمان ضم ٌمتد، ووالخطؤ الجسٌمبسبب الؽش 

طبٌعة تكون عملٌة الإصلبح متفقة مع حجم و ن  فٌجب أ ،(2)هد له جراء ذلكالمتع  التً تصٌب ر الاضرا

 .عمره الافتراضًو فً العمل العٌب الحاصل

هد كما لو كانت هقة للمتع  مروإزالة العٌب  إصلبحعملٌة كون فٌها نتساءل حول الحالة التً ت ن  ولنا أ    

كانت تتطلب جهود و أ ،هدتسبب خسارة جسٌمة للمتع  مما قد  بسبب ارتفاع الاسعار باهظةنفقات  تتطلب

 ؟لى التعوٌضعنه إ ن ٌعدلفهل ٌجوز له أ ،تتجاوز حدود امكانٌاته بٌرة ومضنٌة من قبل صاحب الحرفةك

بالضمان  ه لا ٌجوز تكلٌؾ الملتزمن  إالتساإل بالقول على هذا  الإجابة الفقه بصددجانب من لقد ذهب      

، لأن محل العقد ذاته الشًءعلى قٌمة تتطلب نفقات كبٌرة تزٌد  الإصلبح عملٌةذا كانت العٌب إ بإصلبح

ن هذا القٌد هو تطبٌق لفكرة وإ كبٌر له إرهاقفً هذه الحالة فٌها  الإصلبحهد بعملٌة مطالبة المتع  

التعوٌض الإصلبح إلى ن عملٌة علكن العدول ، (3)التعوٌض العٌنً حٌث لا ٌصح ان ٌتجاوز قٌمة الضرر

هد له فً هذا والضرر الجسٌم ٌتحقق للمتع  ، (4)ن لا ٌسبب ضررا جسٌما للدابنأ رىمقٌد من ناحٌة اخ

  . نادرة مثلب  و أثرٌة كما لو كان العمل ٌتعلق بتحفة أ الضمان

محض التزم ب ن صاحب الحرفةلأ ،بحثنا لا ٌمكن الأخذ به فً مجالالرأي السابق  نإ ،ٌرى الباحثو    

لب ف من ثم  و ،هدمقابل لقاء هذا التع  نه قد حصل على هد وإالتع   فً مدةكفاءة عمله و رادته بضمان بجودةأ

هو  احب الحرفةص ن  إ كذلك ،خسارة كبٌرةصلبح العٌب تسبب له ٌة إالادعاء بؤن عملبعد ذلك ٌجوز له 

 ن  وأ ،العٌب لإصلبحالخبرة والكفاءة اللبزمة  صفتً ٌفترض فٌه توافرعمله ومهنً مختص فً مجال 
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3 - V.Budry et Saiganat ,op ,cit ,No ,434 , P Ancel, precite ,no 15 cass ,civ ,15mars 

1948 ,D1948 mp346  .  

.د .اسماعٌل ؼانم، الوجٌز فً عقد البٌع، المطبعة العالمٌة،  ?;اشار الٌهم د جابر محجوب ،مصدر سابق ،ص 

 .  =;9، ص :=@8دون ذكر مكان نشر، 

( من القانون المدنً المصري، والمادة 979) و المادة ،( من القانون المدنً العراقً=>9ٌنظر المادة ) -4

 .رنسً ( من القانون المدنً الف<;:8)
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 لإصلبحالتكالٌؾ المطلوبة واخذ بحسبانه جمٌع  هدعندما اعطى التع   لحدوث العٌب فً عمله ٌكون متوقعا  

كبٌر وخسارة صلبح العٌب قد تسبب له ارهاق دعاء بؤن عملٌة إٌمكن بعد ذلك الافلب  ،العٌوب الحادثة

 ٌكون واثقا   الحرفة خذه من صاحبالذي أعلى التعهد  له وبناءهد المتع  ن ذلك فإفة إلى ضاإ ،جسٌمة

ذلك بسبب و الظروؾجمٌع الاحوال وعن بؽض النظر  بؤن العمل سٌإدي الؽرض المطلوب ومطمبنا  

 تنفٌذ جعلمتوقعة تإدي إلى ظروؾ طاربة ؼٌر  فً حالة حصول لا  إ ،وجود شخص ملتزم بالضمان

بسبب منع  فاحشا   كما هو الحال فً ارتفاع الاسعار ارتفاعا   ،ٌهدده بخسارة جسٌمةهد بضمانه التزام المتع  

 .التعوٌض ن ٌعدل إلى فٌجوز فً هذه الحالة أ ،الأصلٌةو قطع الؽٌار اد المواد الأولٌة أاستٌر

تعلٌمات هد له بؤتباع ضرورة قٌام المتع   بالضمان هدة التع  أثناء مدصلبح العٌب عملٌة إتتطلب و      

هد ٌقوم المتع   فؤحٌانا   ،فً حدوث العٌبهد له ن لا ٌنسب خطؤ للمتع  وأ التً وضعها عند التعاقد هدالمتع  

هد بالضمانبوضع شروط معٌنة عند الاتفاق   العمل خضاعا ضرورةمن بٌن هذه الشروط هو و ،على التع 

حرفً آخر  باستدعاءٌقوم  ن  أو أالعٌب  بإصلبحذاته هد له لمتع  ٌقوم الا  ن  وأخرى وأ ةمد بٌن للفحص

 لإزالةهد لا ٌجوز له الرجوع بعد ذلك على المتع  لشروط الضمان و عندها ٌكون مخالفا   ،العٌب لإصلبح

 . مطالبته بالضمانإصلبح العٌب وو

التً  (:/:<?عقد المقاولة فً المادة )فً نطاق  هذا الالتزامإلى  لعراقًا القانون المدنً ولقد اشار      

جاز لرب العمل ان ٌلزم المقاول فً ة ن نفقات باهظكان العمل ٌمكن اصلبحه دو إذا) على انه  نصت

قوم بالإصلبح فً مدة مناسبة اذا كان هذا لا ٌسبب ل مناسب ٌحدده و جاز للمقاول ان ٌالاصلبح فً اج

حدوثه العٌب عند  بإصلبحل التزام المقاووجوب المادة فبٌنت هذه  ،(لرب العمل اضرار او نفقات باهظة 

محل له ،وهو قٌد لا ة تكلؾ نفقات باهظلا قٌدت عملٌة الاصلبح ان  الكنه،خلبل مدة الضمان العشري 

، وان العٌب قد حصل بؽض النظر عن تكلفته خلبل فترة الضمانالعٌب  بإصلبحالمقاول ملتزم لكون 

  .الفرنسًو،وهو نص لم نجد له نظٌر فً القانون المدنً المصري  ب سوء تنفٌذ العمل من قبل المقاولبسب

قانون حماٌة المستهلك الفرنسً فقد بٌن هذا الالتزام فً إطار  ن  نجد إ الخاصةتشرٌعات طار الو فً إ      

بٌانه لمعنى خدمة ما بعد البٌع، حٌث بٌن إن  هذه الخدمة تشمل جمٌع الاداءات التً ٌلتزم مورد السلعة او 

( التً نصت @=الخدمة بتقدٌمها، ومن بٌن هذه الأداءات هو الالتزام بإصلبح العٌب الوارد فً المادة )

هد مورد السلعة أو على  إن ه )لأؼراض هذا الفصل ٌفهم إن  خدمة ما بعد البٌع تعنً جمٌع الخدمات التً ٌتع 

الخدمة بتقدٌمها بمقابل أو مجانا ، لا سٌما التسلٌم إلى المنزل أو الصٌانة أو التركٌب، تجمٌع واختبار 

ٌلتزم بالضمان اتفاقا  فإن ه ٌجب وإصلبح المنتج المباع (، فٌتضمن هذا النص إشارة واضحة إلى إن  من 

  علٌه إصلبح العٌب عند حدوثه .



هد بانضمان عه الأعمال انحَرِفيةَ  131                                انفصم انثانث : أحكام انتعُّ
 

 
 

طاق ضمان السلع صلبح فً نإلى التزام المورد بعملٌة الإشار أالمستهلك المصري حماٌة قانون أما     

 هن  على إ التً نصت (:9)ذلك فً المادة  نبٌقد و ،دة الضمانثناء م  عٌوب معٌنة أمرة عند ظهور المع  

نفقات انتقال لى الضمان اعمال الكشؾ والفحص والاصلبح وقطع الؽٌار الاصلٌة بالإضافة إشمل ٌ)

 ،المستهلك إلى مقر الشركة أو مركز الصٌانة صلبح من مقرج عند الحاجة الى الإل المنتنفقات نقالفنٌٌن و

النص اشار بصورة  فهذا ،(التشؽٌلنفقات التركٌب و بما فً ذلك ،وإعادته إلى مقر المستهلك بعد الإصلبح

بعملٌة جعلت التزام المورد وقد  كذلك ،صلبح اثناء مدة الضمانواضحة الى التزام المورد بعملٌة الا

 إلى إضافة ،المستهلكلى مكان الانتقال إمن  النفقات اللبزمة لذلككافة  شملصلبح تكون شاملة بحٌث تالإ

القانون  اهذ( من @8وكذلك اشارت المادة ) ،للعملرى صالحة بؤخالمعٌبة وجزاء التالفة استبدال الأ هتحمل

المشار الٌها بإصلبح  ي من الأحوال)وٌلتزم المورد فً أنه على إلى التزام المورد بالإصلبح التً نصت إ

فعل  و حسنا   ،(اضافٌة على المستهلك ي تكلفة العٌب او باستبدال المنتج أو استرجاعه مع رد قٌمته دون أ

و شك وذلك لتلبفً أي نزاع أ ،العٌب فً مدة الضمان بإصلبحالمشرع المصري من بٌان التزام المورد 

  .ٌثور حول هذا الالتزام 

فً هد له ٌقرر حق المتع   مباشرا   حماٌة المستهلك العراقً فلم نجد فٌه نصا  ون طار قانإ ما فًأ          

ة التً نصت بهذا الالتزام حسب نص المادة الثامنخذ ٌمكن الامع ذلك لكن و ،إصلبح العٌب عند ظهوره

عن حقوق المستهلكٌن لبضاعته أو سلعته أو خدماته وتبقى مسإولٌة كاملة  كون المجهز مسإولا  ٌ)ه ن  على إ

 الإصلبحفً  التزام المجهز اأن لم ٌرد فٌهو فهذه المادة ،( الضمان المتفق علٌها مسإولٌته قابمة طٌلة مدة

فً  خللو اي عٌب أ مسإولٌة كاملة عند ظهورمسإولٌة المجهز تكون  ن  إبٌنت  نهاأ لا  إ ،بصورة مباشرة

 ،الإصلبحمنها والجهود لإزالة العٌب مٌع جتقتضً بطبٌعتها بذل الكاملة المسإولٌة و ،السلعة محل التعاقد

ٌنة أو الملتزم ٌقدم خدمة معنص وبٌان مضمون التزام من الالمشرع العراقً إلى  تعدٌل هذا وندعو 

 :وٌكون كالآتً ،حماٌة المستهلك المصري( من قانون :9دة )ما ورد بنص المابالضمان على ؼرار 

بما فٌها و خدماته قوق المستهلكٌن لبضاعته أو سلعته أمسإولٌة كاملة عن ح ٌكون المجهز مسإولا  )

د قابمة تبقى مسإولٌتهلؽٌار الأصلٌة وٌٌن وتقدٌم قطع اإصلبح العٌب وأعمال الكشؾ وانتقال الفن ة طٌلة م 

التشرٌعات محل المقارنة قد  ن  إالمتقدمة النصوص القانونٌة من هذه ٌظهر لنا و، الضمان المتفق علٌها (

للضمان المتفق علٌه بٌن  تنفٌذا   الإصلبحالتزام المنتج بعملٌة بفً القوانٌن الخاصة بحماٌة المستهلك  أقرت

  .هد بالضمانللتع   العٌب عند حدوثة تنفٌذا   هد بإصلبحلالتزام المتع  نها تضمنت الأساس القانونً وإ ،الطرفٌن

ن تسلٌم القرارات القضابٌة )إ أحدىقد ورد فً ف قر الالتزام بالإصلبح،قد أالفرنسً القضاء  ن  كذلك إ     

 الإصلبح ن  إ لا  إ ،العٌب إصلبح تم  للبابع و أشعارا المشتريأعطى للمواصفات  البابع بضاعة ؼٌر مطابقة

م ٌشمل ل الإصلبح ن  بة ،رفض المشتري دفع الثمن بحجة ألبضاعة معٌوبقٌت لم ٌكن بالمستوى المطلوب 
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 استندت فً ذلكصلبحها وة بالنسبة للبضاعة بعد إدعً بعدم المطابقمحق النكرت المحكمة أ ،العٌوبكل 

 (1)( صلبحها ٌفٌد عدم المطابقةللبابع ٌتعلق بالبضاعة بعد إجدٌد شعار ه كان على المشتري توجٌه أن  إلى إ

. 

دوث عٌب بضرورة تدخله عند حهد بالضمان على التع   بناء   التزام صاحب الحرفةما تقدم ٌتضح لنا وم    

هد له صلبح العٌب لؽرض ضمان انتفاع المتع  إبصورة  ذلك التدخلوٌكون  ،فً العمل المنجز من قبله

هد بالضمان المبرم للتع   ٌكون تنفٌذا   بالإصلبح ن تدخل صاحب الحرفةوإ ،دة الضماناثناء م  قد بمحل الع

 فروضة على صاحب الحرفةمحد الالتزامات الربٌسة الفٌكون أ ،تعوٌضسبٌل ال علىٌن ولٌس بٌن الطرف

ما هو التزام شامل ٌتضمن جمٌع  بالإصلبح التزام صاحب الحرفة ن  كذلك إ ،هد بالضمانبموجب التع  

محل لى تزم بالانتقال إكذلك ٌل ،والمصروفات اللبزمة لذلك العٌب من النفقات صلبحإعملٌة  تقتضٌه

ً جمٌع فو ،بؤخرى صالحة للعمل جزاء التالفةكذلك ٌلتزم باستبدال الأ ،الإصلبحعملٌة هد له لإجراء المتع  

ه إذا لم تنفع مسإولٌتبحٌث تتحقق  ،التزام بنتٌجةالعٌب هو  بإصلبح الحرفة صاحبالتزام ن فإ الأحوال

محل  شارت قوانٌن حماٌة المستهلكوقد أ كذلك ،وضعه الطبٌعًإلى لعمل عادة اعملٌة الإصلبح فً إ

 .حدوثه العٌب عند  بإصلبحلاتفاقً مباشرة بالزام المدٌن فً الضمان ألى هذا الالتزام بنصوص إ المقارنة

 الفرع الثانً

  تنفٌذ العمل إعادة

 ،لمنجز من قبله لا ٌقتصر فقط على إصلبح العٌب عند ظهورههد بجودة وكفاءة العمل االتزام المتع   ن  إ     

 القٌام قد لا ٌجدي نفعا   فؤحٌانا   ،بالإصلبح ذر القٌاممن جدٌد عند تع  تنفٌذ العمل  بإعادةبل ٌلتزم كذلك 

 رق  لم ٌكن بالمستوى المطلوب وصلبح لم ٌالإ ن  إو الطبٌعً، أوضعه عادة العمل إلى فً إ بالإصلبح

تحمل كافة المصارٌؾ المترتبة من جدٌد وتنفٌذ العمل  بإعادةهد ٌلتزم المتع   الأحوالففً هذه  ،هد لهللمتع  

 جزءعلى عملٌة الإصلبح تقتصر ان ٌتمثل ب تنفٌذ العمل وإعادة بالإصلبحالالتزام الفرق بٌن و ،على ذلك

ٌكون  ا  ؤحٌانف ،تنفٌذ العمل بؤكمله من جدٌد بإعادةٌلتزم  هدن المتع  إما إعادة تنفٌذ العمل فإ ،لعملمعٌن من ا

الصباغ قام لو إن كما  نفعا   الإصلبح جراءألا تجدي معه العمل بؤكمله بحٌث ب لدرجة ٌصٌ مإثرا  العٌب 

                                                           

1- Cass . Civ 15 juill , 1975, Bull . Civ . I No 243 , p. 204.   ،ًاشار الٌه د جابر محجوب عل

                                          . @;مصدر سابق ، ص
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ة الضمانكن تؽٌر لون هد بضمان عمله لاعطى تع  سكنٌة وبصبػ دار  ٌ عد ،الصبػ اثناء مد  عدم جدوى  فهنا 

 . (1)تنفٌذ العمل من جدٌد لإعادة ساسا  الإصلبح أ

فلب إلزام  ٌكون ذلك ممكنا   ن  أ ٌجب لعمل من جدٌدٌذ اهد بإعادة تنفإلزام المتع   ن  ٌرى الباحث إو      

ن هد بالضمان لأبالكامل خلبل مدة التع  سكنٌة لكنها انهدمت بصبػ دار هد قد قام و كان المتع  ل كما ،بمستحٌل

إذا تعذرت  لا  إعادة تنفٌذ العمل إإلى كذلك لا ٌتم اللجوء  ،الحالةهذه  فًانتفى بالكامل ٌكون قد  العقد محل

ء المعٌبة جزاصلبح الأكما لو كان إ ،طلوبصلبح الؽرض المٌإدي الإ ن  عملٌة الاصلبح بحٌث لا ٌمكن أ

كذلك ٌلزم  ،فً إصلبح العٌبجهوده كل ان ٌبذل  فٌجب على صاحب الحرفة ،لا ٌإدي الؽرض المطلوب

لى لا ٌنسب خطؤ إ ن  وأ ،الضمانب التعهد ةمد   ٌكون العٌب قد حصل فً ن  تنفٌذ العمل من جدٌد أ لإعادة

هد له قد استعمل العمل محل ٌكون المتع   ن  ث ٌجب أحٌ ،فً حدوث العٌب الموجب للضمانهد له المتع  

هد ذا كان هنالك خطؤ من قبل المتع  ٌرفض إعادة تنفٌذ العمل إ ن  هد أٌحق للمتع   و ،(2)عادٌا   تعمالا  اسالتعاقد 

  . مخالفا   كما لو استعمله استعمالا   له فً حدوث العٌب

هد من الالتزامات الناشبة عن التع  عادة تنفٌذ العمل من جدٌد تزام بإوعلى الرؼم من اعتبار الال     

ن لأ ،بشؤن الأساس القانونً الذي ٌقوم علٌهقد ٌحصل خلبؾ ال ن  إ لا  إ ،الطرفٌنلاتفاق  ا  بالضمان وفق

 ن بالضمانابدلم تعطً للالمقارنة  فً التشرٌعات المدنٌة القانونًبالضمان لنصوص القانونٌة الخاصة ا

صان الثمن قبوله المبٌع دون نق ورد المبٌع مع الفسخ أ نما خٌرته بٌنإ ،عادة تنفٌذ من جدٌدإالمطالبة بخٌار 

والمادة  ،لقانون المدنً العراقً( من ا?>>المادة )، ومن القانون المدنً الفرنسً (7;=8)حسب المواد 

ساس الالتزام بالتسلٌم الذي إلى إقامته على أ (3)ٌذهب هنالك من لذا ،نً المصري( من القانون المد;;;)

من كل  الوجوه وخالٌا  من جمٌع  سلٌما   ٌسلم مبٌعا   ن  الملتزم بالضمان بحٌث ٌجب علٌه أ ٌقع على عاتق

فً حٌن ذهب رأي  ،بالتسلٌم لذا ٌجب علٌه إزالة ذلك العٌب خلبلا  فعند حدوث عٌب ٌعتبر أ من ثم  و ،عٌب

لإداء محل التعاقد صلبحٌة الشًء بعدم تنفٌذ الالتزام عن ساس التعوٌض العٌنً على أقامته إلى إ (4)آخر

المدٌن بالضمان شخص  ن  لك إساس ذوأ ،الخاص المتفق علٌهو الؽرض أرض المقصود بحسب طبٌعته الؽ

التشدد فً  من ثم  بالعٌب و ٌتمتع بصفة الاحتراؾ لذا ٌجري العمل على تشبٌهه بالبابع الذي ٌعلممهنً و

                                                           

. د .  ><:،ص =977ٌة المستهلك فً القانون المقارن، دار الكتاب الحدٌث ،القاهرة ،لً ،حماادد. محمد بو -1

 . >87محمد حسن قاسم ،مصدر سابق ، ص

احمد سعٌد الزقرد ،حق المشتري فً اعادة النظر فً عقد البٌع بواسطة التلٌفزٌون ،بحث منشور فً مجلة  -2

 . 987ص ،>@@8 ،@8السنة  ،دد الثالثعالالحقوق الكوٌتٌة ،

3- Dwut ,wailer .perecite 3 in 139  جابر محجوب علً ، مصدر سابق ، ص .د  اشار الٌه;< . 

4-j ,chest in op ,cit in 107  ص المصدر نفسهجابر محجوب ، .د اشار الٌه،;< . 
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عبارة  ن  وإ ،رنسًمن القانون المدنً الف (>;=8)حسب المادة  التعوٌضات بجمٌع وٌلزمه ،(1)معاملته

بحٌث تشمل جمٌع الاداءات والالتزامات  ،تإخذ بالمعنى الواسع ن  أٌجب  الواردة فً هذه المادة التعوٌضات

على  ضرار التً قد تصٌبهتعوض الدابن عن الأ ن  ذ العمل من جدٌد، التً من شؤنها أعادة تنفٌبما فٌها إ

 . حساب المدٌن بالضمان

 ن  إ لا  لعمل من جدٌد ،إذ اتنفٌ بإعادةساس التزام المدٌن بالضمان مع وجاهة ما تقدم من أراء فً بٌان أ      

هد لتع  بموجب امن جدٌد تنفٌذ العمل  بإعادة هدللمتع  له هد مطالبة المتع  ل الراجحالرأي  ن  إالباحث ٌرى 

 لزم نفسههد بالضمان قد أالمتع   ن  المبرم بٌن الطرفٌن على اعتبار إ هو التزام ناشا عن الاتفاق ،بالضمان

ذ العمل من عادة تنفٌوثة حتى لو تطلب الأمر إالعٌب عند حد بإزالةهو ملزم ف من ثم  و ،عملهكفاءة بجودة و

 هدالتع  هد له من د الحقوق الناشبة للمتع  أحفإعادة تنفٌذ العمل هو  ،الإصلبح تعذرت عملٌةذا إ جدٌد

نقضى بمجرد أ ٌم ٌكون قدالالتزام بالتسللأن لى التسلٌم ذلك ستند التزام ٌه الا ٌمكن القول إن  و ،بالضمان

ٌإدي إلى دون تحفظ واستلبمه  هد له للعملفبقبول المتع   ،هد له للعمل محل التعاقداستلبم المتع  تنفٌذه و

هد التع  لمطالبة بتطبٌق بالعمل بعد ذلك باعٌوب ذا ظهرت وٌبقى له الحق إ ،لتسلٌمالالتزام بانقضاء ا

 بإعادة الالتزام ٌمكن اعتبارلا  كذلك.(2) الالتزام بالتسلٌمنطاق لى توسٌع إدي إالقول بخلبؾ ٌبالضمان و

لا ٌكون  و نقدٌا  أ ٌنٌا  عبجمٌع صوره سواء كان  لأن التعوٌض ،العٌنً من التعوٌض تنفٌذ العمل نوعا  

 وحكم به القضاء فً الدعوى التً ٌقٌمهابالالتزام  الإخلبلعن ذا تحققت مسإولٌته إ لا  لمدٌن إاعلى  واجبا  

هذا الفرض لا فً ، وبٌن الطرفٌن أو قد ٌتقرر عن طرٌق الاتفاق ،ر الذي اصابهنتٌجة الضرله هد المتع  

بحٌث  ،عن التعاقد الناشبة طراؾإنما مجرد تطبٌق لإرادة الأ ،تم رفع دعوىٌ لمو خلبل بالتزام بعدٌوجد إ

بما  العٌب عند حدوثه باتخاذ كل ما ٌلزم لإزالة هد بالضمان بالتزام صاحب الحرفةلى التع  ٌفسر الاتفاق ع

عملٌة عند تعذر  لا  ٌتم اللجوء إلٌه إلا عادة تنفٌذ العمل لكن إ ،جدٌدتنفٌذ العمل من  إعادة فً ذلك

هد هد له من التع  حد الحقوق الناشبة للمتع  أ ،العمل من جدٌدعملٌة إعادة تنفٌذ ن فإ من ثم  و ،(3)الإصلبح

التنفٌذ  للقواعد العامة فً هد بتنفٌذ العمل من جدٌد تطبٌقا  والتً ٌستطٌع بمقتضاها مطالبة المتع   ،بالضمان

ٌكون تنفٌذ الالتزام  ن  العامة أفً القواعد  الأصل ن  إذ إ ،العرؾو ة الطرفٌن أفهو تطبٌق لإراد ،العٌنً

ذا إو ، أبه الإخلبلبدٌل عن تنفٌذ الالتزام فً حالة  لا  والتعوٌض ما هو إ ،الأطراؾ رادةإحسب  عٌنٌا   تنفٌذا  
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التنفٌذ  ن  قبول التعوٌض ما دام إهد له بتع  لزم المٌ   ن  فلب ٌمكن للملتزم بالضمان أ ومن ثم   ،(1)تعذر تنفٌذه

نه إلى ع ٌدحٌ ن  هد أفلب ٌجوز للمتع   هد له بتنفٌذ الالتزام عٌنا  فإذا طالب المتع   ،ممكنا  العٌنً للبلتزام لا ٌزال 

ن عدم تنفٌذ حٌث إ ه،لتزامهد بتنفٌذ اخل المتع  لقضاء إذا أنما ٌكون التعوٌض عن طرٌق اوإ ،التعوٌض

 .ٌكون فٌها تعوٌض عه أمام مسإولٌة الشخص المضرور وهد ٌوقالتع  

هد هد ٌحقق الؽاٌة من التع  تنفٌذ العمل من قبل المتع   بإعادةن التنفٌذ العٌنً ما تقدم فإإضافة إلى        

 فؤعادة ،ق له الفابدة المرجوة من التعاقدٌحقللبنتفاع به صالح  هد له على شًءهو حصول المتع  بالضمان و

فهو ٌحقق  ،الجزاءات القانونٌة الأخرىدة للؤطراؾ المتعاقدة من الفسخ وكثر فابلعمل من جدٌد أتنفٌذ ا

التً ترتبت على  هدار المراكز القانونٌةأخٌر إلى حٌث ٌإدي الأ ،ٌقلل حالات الفسخو مصلحة الطرفٌن

وعلٌه فٌكون  ،(2)لأداء الؽرض المقصود محل التعاقد صالحا   بقاء الشًءه ٌإدي إلى إن  كذلك إ ،إنشابه

لا متى توفرت شروطه و ،تنفٌذ العٌنًالمتعلقة بالمن جدٌد هو القواعد عادة العمل بإهد ساس التزام المتع  أ

     .و التعوٌض العٌنً الالتزام بالتسلٌم أساسه هو أ ن  ٌمكن القول إ

تلمس للباحث فٌمكن  ،التشرٌعات الخاصة المقارنةنطاق العمل فً  بؤعادهالالتزام  ساسأما عن أ      

جعلت الضمان الاتفاقً خاضعا  لاتفاق  ، التًحماٌة المستهلك الفرنسً قانون من(8<المادة ) ساسه فًأ

المقدمة من قبله تنفٌذا  الطرفٌن وألزمت المدٌن بالضمان أن  ٌحدد الحقوق الكاملة للمتعاقد معه، أو الخدمة 

تعاقد معه لاتفاقً ومن بٌنها التزامه بإعادة تنفٌذ العمل عند ظهور العٌب باعتبارها من حقوق الماللضمان 

حٌث نصت على إن ه )ٌجب أن ٌكون الضمان التقلٌدي أو خدمة ما بعد البٌع التً ٌقدمها المورد للمستهلك 

أما  موضوع كتابة وٌجب أن  تحدد بوضوح الحقوق الناشبة عن الضمان ألاتفاقً أو خدمة ما بعد البٌع( .

 بؤنه الثانً منها صت فً الشطرنتً ال (=9المادة )فقد بٌن ذلك فً  صريقانون حماٌة المستهلك الم

و ما تقدٌم الخدمة أو برد مقابلها أ بؤعادهالصلبحٌة عدم تحقق شروط المسإولٌة عن ٌلتزم المورد عند و)

ذ ما ٌقرره الجهاز عند الخلبؾ و تنفٌات أو رد قٌمتها أٌجبر النقص فٌها باستبدال ما تم تورٌده من المنتج

ذلك إنها ك ،تنفٌذ العمل من جدٌدهد بإعادة متع  ن ٌطالب الهد له أمن حق المتع  لهذه المادة  فقا  فٌكون و ،(

 ،حول ذلكإزالة كل شك قد ٌثور جل ارات المتاحة للدابن بالضمان من أالخٌولى عادة تنفٌذ العمل أجعلت إ

 تحٌث نصالعمل تنفٌذ  إعادة أساسقد بٌنت من قانون حماٌة المستهلك المصري (>9)ن المادة نجد إ كذلك

تقدٌمها إلى  إعادةو م مورد الخدمة برد مقابل الخدمة أو مقابل ما ٌجبر النقص فٌها أٌلتز )ه ن  على إ

مها من تقدٌ بإعادةفبٌنت هذه المادة التزام مورد الخدمة  ،( المستهلك فً حالة وجود عٌب أو نقص بها
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القٌام بعمل ٌعتبر نوع من الخدمات التً ٌإدٌها القابم  ن  وبما إ ،عٌب فٌهاو حالة وجود نقص أجدٌد فً 

 . تنفٌذ العمل من جدٌد لإعادة أساسا  مكن اعتبار هذه المادة ٌفبالعمل لصالح المتعاقد معه 

 جعلت هذا فقد لقانون حماٌة المستهلك العراقً تنفٌذ العمل وفقا   بإعادةهد ساس التزام المتع  أما عن أ       

لمستهلك الحصول على حق امن بٌنت  التً (:/ =)المادة  ذلك فًو ،للبتفاق بٌن الطرفٌن الحق خاضعا  

للمستهلك الحق فً الحصول  -=)ه ن  على إ مجهز حٌث نصتمع الفقا للبتفاق المبرم البٌع وخدمات ما بعد 

 بإعادةهد له المتع   فحق ،(الحصول على خدمات ما بعد البٌع وفق الاتفاق مع المجهز -ثالثا   على ما ٌؤتً :

هذا المادة الثامنة من  ن  كذلك نجد إ ،و العرؾللبتفاق أ هد وفقا  لتزامات المتع  امن  تنفٌذ العمل ٌكون جزءا  

فالمسإولٌة الكاملة تشمل  ،عن حقوق المتعاملٌن معهالقانون قد جعلت مسإولٌة المجهز مسإولٌة كاملة 

  .الإصلبحعادة تنفٌذ العمل من جدٌد عند تعذر عملٌة ا إٌنبرأ

حق الدابن فً  قانون حماٌة المستهلك ٌتضمنرع العراقً إلى أٌراد نص مادة فً ندعوا المشو       

( من قانون =9ؼرار ما ورد فً المادة )أخلبل المتعهد بالضمان على ل عند الضمان بإعادة تنفٌذ العم

عند تحقق شروط المسإولٌة عن عدم الصلبحٌة  المجهزٌلتزم  ) كالآتًكون صري وٌحماٌة المستهلك الم

تورٌده من المنتجات او رد  و ما ٌجبر النقص فٌها باستبدال ما تم  تقدٌم الخدمة أو برد مقابلها أ بؤعاده

   .قٌمتها( 

 هذا الالتزام ٌكون ناشبا   ن  وإ ،تنفٌذ العمل من جدٌد بؤعادههد بالضمان لنا التزام المتع   ما تقدم ٌتضحوم    

تنفٌذ من  عادةإم اللجوء إلى لا ٌتو ،أو العرؾوحسب الاتفاق هد بالضمان الذي ٌربط بٌن الطرفٌن عن التع  

هد قد بذل كل جهوده لإصلبح المتع  ٌكون  ن  أي بعد أ ،واستحالتها الإصلبحفً حالة تعذر عملٌة  لا  جدٌد إ

 ،فلب إلزام بمستحٌل ٌكون ذلك ممكنا   ن  هد بهذا الالتزام أالمتع   ملقٌاكذلك ٌشترط  ،العٌب لكن دون جدوى

هد له بحدوث المتع  لى لا ٌنسب خطؤ إ وأن  هد بالضمان ع  دة التقد حدث اثناء م   ن ٌكون العٌبكذلك ٌلزم أ

مان هد بالضوٌجد هذا الالتزام اساسه فً التع   ،هدتسقط المسإولٌة عن عاتق المتع   بخلبفهو العٌب ذلك

أشارت بعض التشرٌعات المدنٌة د وق ،و العرؾأحسب اتفاق الطرفٌن القٌام بعمل والناشا عن عقد 

جل توفٌر الحماٌة الكاملة إلى هذا الالتزام من أمحل المقارنة الخاصة بحماٌة المستهلك  التشرٌعاتو

 . للمتعاقد مع الملتزم بالضمان
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 الفرع الثالث

 لههد المتع   إلىالعمل  ثمنرد 

ة التعهد فً مد هد لهالمتع   إلىهد بضرورة رد ثمن العمل هد بالضمان التزام على عاتق المتع  نشؤ التع  ٌ         

لم تكن عملٌة و أ ،ؼٌر قابل للئصلبحصل التً ٌكون فٌها العٌب الحا الأحوالفً وٌكون ذلك  ،بالضمان

بإمكان فٌكون  ،تنفٌذ العمل إعادةولم ٌكن بالإمكان  لم ترق للمتعهد لهوبالمستوى المطلوب  الإصلبح

زام فً جمٌع الأحوال لالتخرى ٌنشؤ هذا ابعبارة أو ،وحسب الاتفاقالثمن استرداد العقد و إنهاء له هدالمتع  

هد الناشبة عن التع   الأساسٌة وهذا الالتزام ٌكون من الالتزاماتهده، هد بتنفٌذ تع  فٌها المتع   التً لا ٌقوم

منها  ،من تنفٌذ الالتزامات الناشبة عنهوٌض الأصلً لعقدل ا  تابع ٌكونو ،أو العرؾ حسب الاتفاق بالضمان

فعند  ومن ثم   ،العٌوب من كافة ٌكون سلٌما  هد له وفابدة المقصودة منه للمتع  الالتزام بتسلٌم عمل ٌحقق ال

عادة إب ووالعٌتلك زالة إ فً من جدٌد تنفٌذ العمل إعادةو أ الإصلبحلم تنفع عملٌة ومعٌن عٌب حدوث 

إضافة وٌكون له  ،العقد مع استرداد الثمننهاء حق إهد له للمتع  فعندها ٌكون  ،وضعه الطبٌعًالعمل إلى 

فحق رد  (1)ت به بسبب العٌب الحاصل فً العملالتً لحقضرار جمٌع الأعن  بالتعوٌض البةذلك المطإلى 

 ،وحسب أتفاقهماهد بالضمان تباط الطرفٌن بالتع  ارهد له نتٌجة للمتع   تثبت (2)نهاء العقد هو مكنةالعمل وأ

الطرؾ الآخر  على أرادةن بإرادته المنفردة دون توقؾ ثر قانونً معٌحداث أأ هذه المكنة صاحبهاتمنح و

صاحب  هد الذي التزم بهع  هد له نتٌجة التللمتع   ن هذا الحق ٌكون ناشبا  فإ من ثم   و (3)فً حالات معٌنة

ل إذا لم ٌوفً عادة ثمن العم، لأن المتعهد ملزم بإهدخلبل بالتع  عن الإ لا ٌمكن اعتباره تعوٌضا  و ،الحرفة

ي بعد ٌكون بعد تنفٌذه أ ن حق انهاء العقدوإ ،لم ٌترتب عهد له أم  لتزامه سواء ترتب على ذلك ضرر للمت  با

لتزم برد هنالك خلل فً قٌام المتعهد بتنفٌذ التزاماته فٌفإذا كان  ،الناتجة عنهالالتزامات  تنفٌذبالمباشرة 

هد له فً القانونً لحق المتع   فالأساس ،أصابتهالتً  الأضرارعن بعد ذلك تعوٌضه و هد لهالمتع  الثمن إلى 

هد له بؤنهاء متع  ن قٌام الفإومن ثم  ،حسب الاتفاق أو العرؾ عند التعاقدالطرفٌن  بإرادةانهاء العقد ٌكون 

 ن  إٌرى  هنالك منو ،المبرم بٌن الطرفٌنالثمن ٌكون نتٌجة استعماله لخٌار ناشا عن العقد د واسترداد العق
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د العدالة فقواع ،حسن النٌةقواعد العدالة ون ٌستند إلى الثمنهاء العقد واسترداد هد له فً إحق المتع   أساس

قٌام  عدم فعند ،(1)الطرؾ الآخر بتنفٌذ التزامهٌقم لم  ن  تقضً بحق المتعاقد فً إنهاء العقد والعدول عنه أ

نهاء العقد هد له إوضعه الطبٌعً فٌحق للمتع  عادة العمل إلى بإصلبح العٌب وإهد بتنفٌذ التزامه المتع  

 . ، وفق قواعد فسخ العقدواسترداد الثمن

الفرنسً ورد هذا المدنً انون الق، ففً أطار هتجٌز قانونٌة عدة نصوصإلى  حقٌستند هذا الكذلك       

 8;=8ن فً حالة المادتٌ) ه ن  على إ الخاصة بضمان العٌوب الخفٌة التً نصت (;;=8المادة ) فً حقال

الحصول على جزء من الثمن و الاحتفاظ به وواسترداد الثمن أٌكون للمشتري حق رد المبٌع  :;=8و

د استردا خفٌة فً المبٌع الحق فًعٌوب عطت الخٌار للمتعاقد عند ظهور هذه المادة قد أ ن  إفنجد  ،(2)(

بٌنت عند ( التً ;;;نص المادة ) فًالحق هذا إلى  شارنطاق القانون المدنً المصري أوفً  ،الثمن

المدنً العراقً ٌستند هذا الحق  وفً القانون ،ن للمتعاقد رده مع استرداد الثمنوجود عٌب فً المبٌع ٌكو

 ،قبوله دون نقصان الثمن والمشتري عند وجود عٌب فً المبٌع أما رده أحٌث خٌرت  (?>>)لى المادة إ

مبٌع لأن رد ال ،هد له فً استرداد الثمنساس الذي ٌستند الٌه حق المتع  تمثل الأ وادن هذه المفإ ومن ثم  

 . نهاء العقدٌوجب على البابع رد الثمن وأ

من (87/ 988المادة)فً هذا الحق اشارت الى نجدها  اصة محل المقارنة،وفً نطاق التشرٌعات الخ      

ٌحق بالضمان بإصلبح العٌب  ه عند عدم قٌام الملتزمن  تً بٌنت أال ،قانون حماٌة المستهلك الفرنسً

ن المبٌع أو ابداله ؼٌر ممكن فإ صلبحإذا كان إحٌث نصت هذه المادة ) واسترداد الثمن رد المبٌع للمستهلك

فؤعطت هذه المادة  ،(3)الثمن (و ٌحتفظ بالمبٌع مع انقاص الثمن ألمشتري ٌستطٌع رد المبٌع واسترداد ا

أو الاحتفاظ به مع  حق المطالبة برد المبٌع مع استرداد الثمن بدالالأو صلبحالإعند تعذر  للمشتريالخٌار 

التً الزمت مورد  (>9المادة )حق فً اٌة المستهلك المصري فبٌن هذا القانون حمأما  ،انقاص الثمن

شروط التعاقد المتفق اق وللبتف واحالت ذلك وفقا   ،عٌب فٌهل أو لها فً حالة وجود خلالخدمة برد مقاب

عند  هن  الثانً منها إنت فً الشطر ( من هذا القانون التً بٌ=9كذلك المادة )و ،و العرؾ التجاريعلٌها أ

شطٌبات والاعمال المنفذة تحقق شروط المسإولٌة بوجود عٌب فً محل العقد ٌلزم المورد برد مقابل الت

                                                           

 . <87مصدر سابق ،صد .وسٌم جبار الشمري،  -1

2  - Art 1644, ( Dans le cas des articles 1641 et 1643, l'acheteur a le choix de rendre la 

chose et de se faire restituer le prix,ou de garder la chose et de se faire rendre une 

partie du prix) . 

3- Art (211-10) (Srlare parathion et remplacement de Dein sount impoissibies              

Lacheter peut render le bien et se faire restituer prix on garder le bien et se faire une 

partied a prix) 



هد بانضمان عه الأعمال انحَرِفيةَ  111                                انفصم انثانث : أحكام انتعُّ
 

 
 

مسإولٌة التً جعلت  الثامنةادة المستند هذا الحق إلى ٌطار قانون حماٌة المستهلك العراقً فوفً إ ،من قبله

برأٌنا التزام  لمسإولٌة الكاملة تشملالة عن حقوق المستهلكٌن لبضاعته والملتزم بالضمان مسإولٌة كام

فعند الإخلبل  ومن ثم   ،عهدهعاقد معه فً حالة فشله فً تنفٌذ تالمت إلىعادة ثمن العمل المدٌن بالضمان بإ

المشرع العراقً إلى  .و ندعو عادة السلع ورد الثمن مع المطالبة بالتعوٌضبالضمان ٌكون للمستهلك حق إ

عند إخلبل  ألٌه أٌراد نص مادة فً قانون حماٌة المستهلك تتضمن حق الدابن فً الضمان برد ثمن العمل

أو مقابل ما ٌجبر  )ٌلتزم المجهز برد مقابل الخدمة :صلبح العٌب وتكون كالآتًالملتزم بضمانه وتعذر إ

 و نقص بها ( .وجود عٌب أ إلى المستهلك فً حالة عادة تقدٌمهاالنقص فٌها أو إ

له هد لى المتع  ى عاتق المتعهد بالضمان التزام بإعادة ثمن العمل إه ٌقع علن  إ للباحث ما تقدم ٌتضحو م   

لا  و ،نفع اعادة تنفٌذ العمل من جدٌد بإعادة العمل إلى وضعه الطبٌعًلم تعند تعذر عملٌة اصلبح العٌب و

 عادةهد بإالتزام المتع  ولا ٌقتصر  ،إذا تعذرت عملٌة إصلبح العٌب لا  إ اعادة مقابل العمللى اللجوء إ ٌتم  

هد بسبب تقصٌر المتع   أصابتهالتً  الأضرارهد له عن كافة ل ٌلتزم كذلك بتعوٌض المتع  ب ،العمل فقطتنفٌذ 

 . كما سنبٌن ذلك لاحقا   فً تنفٌذ التزامه

 

 الثانً المطلب

 المترتبة علٌهوالنتابج  هدالمتع   التزام طبٌعة

  هد،المتع   عاتق علىة المفروض اتالالتزام حٌث من عقدٌة طبٌعة ذو بالضمان هدالتع  ب الالتزام ن  إ       

 قبل من اشتراطه طرٌق نع وأعن طرٌق الاٌجاب  الحرفة صاحب التزام طرٌق نع ماأ ذلك ٌكونو

 ٌقتضً لالتزامه هدالمتع   تنفٌذ مدى على الحكم نوإ ،هدوموافقة المتع   برام عقد القٌام بعملعند إ له هدالمتع  

 تحدٌدإلى  الالتزام طبٌعة معرفة تإدي حٌث ،هد بهذا الضمانالمتع   لتزاما طبٌعة معرفة مرالأ بداٌة فً

 .  الضمان بهذا الالتزام طبٌعة مع ٌتعارض لا بما احكامه وترتٌب مضمونه،

 حٌث هد،التع   بهذا الالتزام طبٌعة لنا ٌحدد لا ذلك ن  إ لا  إ ،تعاقدٌا   التزاما كونه مع بالضمان هدفالتع        

 ببذل التزامو ،ؼاٌة بتحقٌق التزام الى بها الالتزام طبٌعة حٌث من عامة بصورة التعاقدٌة الالتزامات تنقسم

 سواء الطبٌعة هذه حددنا ذا؟وإ بالضمان هدالتع   عن الناشبة الحرفة صاحب التزام طبٌعة فما ،(1)عناٌة

 هذا سنقسم لذا بٌانها، علٌنا ٌتوجب نتابج عدة علٌها ٌترتب نهفإ عناٌة، ببذل وأ بتحقٌق ؼاٌة التزام كانت

                                                           

 . =@?ص مصدر سابق،، ،العقد السنهوري الرزاق عبد. د -1



هد بانضمان عه الأعمال انحَرِفيةَ  111                                انفصم انثانث : أحكام انتعُّ
 

 
 

 النتابج الثانً الفرع فً ونبٌن ،بالضمان هدتع  مال التزام طبٌعة ولالأ الفرع فً نبٌن فرعٌن على المطلب

 . هدالتزام المتع   طبٌعة على المترتبة

 الأول الفرع

 بالضمان هدالمتع   التزام طبٌعة

طبٌعة التزامه بتنفٌذ الالتزامات نبٌن  ن  أ من   بد لا هدهبتع   الإخلبل عنهد لؽرض قٌام مسإولٌة المتع        

 النتٌجة تحقٌق ٌرتبط حٌث ،ذلكل القانونٌة المناسبة الجزاءات ترتٌب ثم   ومنهد، الناشبة عن هذا التع  

 ؼاٌة تحقٌق بضرورة التزامإلى  التزامه، ٌقسم بؤن عامة بصورة المدٌن على الالتزام فرض من المقصودة

 هداؾالأ وتنفٌذ التزامه تحقٌقإلى  المدٌن ٌهدؾ ؼاٌة بتحقٌق الالتزام ،ففً عناٌة ببذل التزام ٌكون وقد

 نفإ عناٌة ببذل الالتزام فً ماأ ،الؽاٌة لكت تحققت لم ذاإ مسإولٌته وتنشؤ محدد التزام التعاقد من المقصودة

 علٌه تترتب فلب النتٌجة تلك تتحقق لم فإذا المقصودة النتٌجة لتحقٌق جهد من بوسعه ما كل ٌبذل المدٌن

 .  (1)جانبه من تقصٌر وجود ثبت ذاإ لا  إ مسإولٌة،

 قٌلت التً الآراء طرٌق نع هابٌان فٌمكن هدهتع   بتنفٌذ الحرفة صاحب التزامطبٌعة تحدٌد  وبصدد       

 ن  إإلى  ولالأ الرأي فذهب ذلك، بصدد رأٌٌن لىع الفقه انقسم فقد عامة، بصورة الفنً التزام طبٌعة  بصدد

 الفنً هدٌتع   فعندما عناٌة، ببذل التزامهو  التعاقد محل الشًء وصٌانة العٌب، لإصلبح بالتدخل الفنً التزام

 بذلك هدٌتع   نهفإ معٌن، عٌب وأ بخلل صابتهأ حالة فً التعاقد محل وصٌانة لإصلبح بالتدخل الحرفً وأ

 النتٌجة بتحقٌق ملزما   ٌكون ن  أ دون فٌه الموجودة العٌوب صلبحإإلى  تإدي التً الوسابل كافة باتخاذ

 تترتب فلب مسعاه فً فشل فإذا الطبٌعً وضعهإلى  العقد محل الشًء عادةوإ العٌب زالةإ من المطلوبة

   (2)مسإولٌة اي علٌه

 لا لأنه ذلك الحرفٌة، الاعمال عن بالضمان هدالتع   ارإط فً به الأخذ ٌمكن لا المتقدم الرأي ن  إ لا  إ        

 عمله بضمان الحرفة صاحب بموجبه ٌلتزم الذي منه، المقصودة والؽاٌة هدالتع   هذا وجوهر حقٌقة مع ٌتفق

 مسإولٌته تنشؤ ذلك وبخلبؾ التعاقد، محل بالشًء له هدللمتع   الكامل الانتفاع تحقٌق جلأ من معٌنة دةم  

 فً التعاقد، فً الضعٌؾ الطرؾ مركز فً ٌكون الذي له هدللمتع   الكاملة الحماٌة ٌحقق لا هن  إ كذلك،

 محل فً الخلل لإصلبح اللبزمة والخبرات المادٌة الامكانٌات بكل ٌتمتع الذي الحرفة صاحب مواجهة

 . العقد

                                                           

 . >89 ،ص سابق ،مصدر 9،ج الالتزام حكام،أ واخرون الحكٌم المجٌد عبد .د ٌنظر -1

 . 9@،ص سابق مصدرالالتزام بالصٌانة فً عقد البٌع ،، كمحمد علً مبرو ممدوح.  د -2
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 صلبحوإ بالتدخل الفنً التزام فحدد (1)الفقه علٌه استقر الذيو الراجح الرأي وهو الثانً الرأي اما        

 ،منه المقصودة والؽاٌة هدالتع   هذا وجوهر حقٌقة مع الرأي هذا فٌتفق نتٌجة، بتحقٌق التزام بؤنه العٌب،

 طٌلة المقصود الؽرض لأداء صالح نهوإ جٌدة بصورة تم   قد العمل كون له هدللمتع   ٌكفل الحرفة فصاحب

 فً عٌب حدوث حالة فً بالتدخل كذلك هدوٌتع   الطرفٌن، بٌن علٌها المتفق بالضمان للتعهد المحددة دةالم  

 وضعهإلى  عادتهوأ العمل فً العٌب لإصلبح بالتدخل ٌلتزم فمن من ثم  و ،لأزالته العمل فً الضمان ةمد  

 الشًء من المطلوب الانتفاع ٌضمن نأ وهً معه، المتعاقد ترضً نتٌجة ٌقدم ان علٌه ٌجب الطبٌعً،

 المنزل صباؼة عمالأ وكفاءة بجودة هدتع   ممن ٌقبل لا المثال سبٌل فعلى الضمان، ةمد خلبل العقد محل

 سبب عن مساءلته وعند تدخله، عند الضمان ةمد   فً تحدث التً العٌوب اصلبح تتم لا نأ ،قبله من المنفذة

 ؼٌر مرالأ فهذا الجهود، تلك تفلح لم لكن العٌب ذلك لإصلبح وجهده بوسعه ما كل بذل قد نهبا ٌحتج ذلك

 بالشًء الانتفاع من معه المتعاقد رؼبة تحقٌق ٌضمن لأنه ،بالضمان هدالتع   لمضمون مناسب وؼٌر مقبول

 الحرفة صاحب عاتق على ٌقع الذي بنتٌجة والالتزام للضمان، المحددة المدة فً قلالأ على العقد محل

 وٌلتزم ذلك، الأمر تطلب متى العٌب لإصلبح بتدخله و، أالتالفة القطع محل ؼٌار قطع بتقدٌم تعلق سواء

 العمل عادةإ فً ارادته عن خارج اجنبً لسبب صلبحالإ عملٌة تعذرت ذاإ بالتعوٌض حوالالأ جمٌع فً

 . (2)الطبٌعً وضعة لىإ

 تحدٌد ن  إ بالقول ،العٌب بالتدخل لإصلبحالفنً  التزام طبٌعة لتحدٌد آخر فقهً رأي ذهب حٌن فً        

 حٌث عنه، الناشبة والالتزامات هدالتع   هذا لمضمون التحلٌل، من الكثٌرإلى  ٌحتاج الالتزام هذا طبٌعة

 ،بالإصلبح الفنً التزام طبٌعة نحدد فلكً وعلٌه واحدة، طبٌعة من لٌست بؤنها الالتزامات هذه تتصؾ

 قبله من المنجز العمل فً عٌب حدوث عند بالتدخل هفالتزام حدة، على التزام كل طبٌعة نحدد ن  أ فعلٌنا

 ٌسؤل كذلك التدخل، هذا رفض ذاإ الملتزم بالضمان مسإولٌة تتحقق ثم   ومن بنتٌجة، التزام هو لإصلبحه

 . (3)علٌها المتفق الزمنٌة بالمدة ٌلتزم ولم الحادث، العٌب صلبحإ فً تؤخره عند

 الاصلبح عملٌة لإتمام التالفة القطع محل ؼٌار بقطع المتعاقد معه بتزوٌد الفنً التزام عدٌ   كذلك        

 فهذه اسعارها، ارتفع قد الؽٌار قطع ن  إ بحجة المسإولٌة من ٌتخلص ن  أ له ٌجوز فلب بنتٌجة، التزام

 من المدٌن ٌعفً الذي الاجنبً السبب قبٌل من تعد لا لكونها الفنً مسإولٌة قٌام تمنع لا سبابالأ

 انتاجها، تحتكر التً المنتجة الدولة من الؽٌار قطع استٌراد حظر هو اجنبٌا   سببا   ٌعد نماوإ المسإولٌة،

 كما المستهلك حماٌة قوانٌن بعض علٌه نصت قد بنتٌجة التزام باعتباره الؽٌار قطع بتوفٌر الفنً والتزام
                                                           

 ، علً محجوب جابر.  د.  >> ص ، سابق مصدرضمان صلبحٌة المبٌع ،، منصور حسٌن محمد. د -1

 . <@ ص ، سابق مصدر ، جبر سعٌد.  د.  :88 ص ، سابق مصدر

 .  >> ،ص سابق مصدر ضمان صلبحٌة المبٌع ،، منصور حسٌن محمد. د  -2

3 - v .p Ancel , le service après –vent ,precite , op ,cit ,no 283 . 
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 الضمان ٌشمل)انه على  نصت التً منه(:9) المادة فً المصري المستهلك حماٌة قانون فً الحال هو

 ولم ،(الفنٌٌن انتقال نفقات تحمل لىإ بالإضافة الاصلٌة الؽٌار وقطع والاصلبح والفحص الكشؾ أعمال

 عملٌة ٌخص فٌما ماأ. (1)الالتزام هذا على كحماٌة المستهل ونًانق فً والفرنسً العراقً انالمشرع ٌنص

 ٌضمن نأ ٌجب نماوإ العٌب بإزالة الفنً تدخل مجرد ٌكفً فلب طبٌعته، لىإ العمل عادةوإ بالذات صلبحالإ

 قدمن  (2)هنالك ن  إ مع العقد، بمحل الانتفاع فً المتعاقد معه استمرار وضمان العٌب بإصلبح تدخله نتٌجة

 بالإصلبح الفنً تدخل طرٌقعن  العٌب زالةإ بؤن وبٌنوا ،العٌب إزالة من النتٌجة هذه مثل تحقق فً شكك

 ببذل التزام هو صلبحهإو العٌب بإزالة الفنً فالتزام لذا الاحتمال عنصر ٌلببسها نماإ مإكدة، نتٌجة ٌعد لا

 المنشودة، النتٌجة تحقٌق من واثقا   ٌكون لا العٌب بإصلبح هدٌتع   من بؤن الرأيهذا تبرٌر  تم  و عناٌة،

 ن  إ لا  إ. (3)بشفابه هدٌتع   فلب مرٌضا ٌعالج الذي الطبٌب شؤن ذلك فً شؤنه عهده سابق لىإ العمل بؤعاده

 بتنفٌذ الحرفة صاحب التزام نلأ ،هد بالضمانولا ٌمكن تطبٌقه على التع   رأيال هذا مع تفقٌ لا الباحث

 له هدالمتع   تجاهأ ٌلتزم فمن، هدالتع   هذا ٌتضمنها التً الالتزامات جمٌع فً بنتٌجة التزام هو بالضمان هدهتع  

 كل ٌتخذ بؤن وذلك ،الخلل وأ العٌب صلبحإ على قدرته من متؤكدا   ٌكون أن  علٌه  ٌجب عمله وكفاءة بجودة

 من ٌقبل فلب النتٌجة، تلك تتحقق لم ذاإ المسإولٌة وبتحمله العٌب، بإصلبح هدهتع   تنفٌذ اجل من ٌلزم ما

 ن  إ حٌث عناٌة، ببذل التزام هو التزامه ن  إ بداعً جهده بذله بعد العٌب بإصلبح قٌامه عدم الحرفة صاحب

 الانتفاع من له هدالمتع   استمرار ضمان وهو بالضمان هدالتع   فً ساسأ بعنصر الشكإلى  ٌإدي القول هذا

 معٌنة بطبٌعة منها كل هد بالضمانالمتع   التزامات تقسٌم ن  أ كذلك ،الحرفة صاحب قبل من المنجز بالعمل

 التزامات ٌحلل ان علٌه ذ، إمامهأ النزاع ثٌرأ حال فً النزاع حسم فً صعبةو شاقة القاضً مهمة تجعل

 للحصول بالضمان هدللتع   مقابلب دفع قد ٌكون له هدالمتع   نفإ ذلكإلى  إضافة طبٌعتها، بٌان ثم   ومن المتعهد

 نفإ ثم   ومن العمل لقٌمة جمالًالإ الثمنإلى  مبلػ بإضافة العمل بذلك الانتفاع فً والاستمرار الضمان على

إلى  وٌإدي هدالتع   هذا مضمون مع ٌتناسب لا مرأ الاحتمال عنصر ٌرافقها الاصطلبح عملٌة بؤن القول

 . له هدالمتع   وهو التعاقد فً الضعٌؾ للطرؾ الكاملة الحماٌة تحقق عدم

 التشرٌعات هذه ن  إ لنا فٌبدو بالضمان هدالمتع   التزام طبٌعة من المقارنة التشرٌعات موقؾ بصدد ماأ       

 المستهلك حماٌة قانون من( 97) المادة طرٌق نع نستنتجه ما وهذا ،بنتٌجة ا  التزامها جعلإلى  اتجهت قد

                                                           

 التً( <8) المادة فً الالتزام هذا على(;978لسنة  @:رقم ) الكوٌتً المستهلك حماٌة قانون نص ولقد -1

المزود بتقدٌم خدمات ما بعد البٌع من أصلبح وصٌانة للسلع ،كما ٌلتزم بتوفٌر قطع  ٌلتزم)على انه  نصت

 . الؽٌار الأصلٌة وفقا لنوعها و منشبها وذاك للمدة او للمدد والكٌفٌة التً تحددها اللببحة التنفٌذٌة لهذا القانون(

 . 888 ،ص سابق ،مصدر علً محجوب جابر. د - 2

3  - P. Ancel ,le service après op ,No 283 . 

  . 889ص ، سابق مصدر، علً محجوب جابر .دنقلب عن 



هد بانضمان عه الأعمال انحَرِفيةَ  111                                انفصم انثانث : أحكام انتعُّ
 

 
 

 كما الضمان دةم   طوال وسلبمته التعاقد محل المنتج جودة المورد ٌضمن) هن  على إ نصت التً المصري

 القانون هذا من( =9) المادة نإ نجد الحال كذلك ،(علٌها بناء   التعاقد تم التً المواصفات توافر ٌضمن

 تبٌن ولم سنة، عن تقل لا لمدة بها ٌقومون التً الأعمال ضمان عن الحرفٌٌن بعض مسإولٌة إلى شارتأ

 التزاما   تكون التزامهم طبٌعة بؤن ٌوحً ما وهو ،مسإولٌتهم دفع الحرفٌٌن لهإلاء فٌها ٌمكن التً حوالالأ

 المجهز مسإولٌة نإ الثامنة المادة فً بٌن قد فنجده العراقً المستهلك حماٌة قانون بخصوص ماأ بنتٌجة،

 تحمله تعنً الكاملة والمسإولٌة ،الضمان مدة طٌلة كاملة مسإولٌة تكون خدماته وأ سلعته وأ بضاعته عن

المشرع العراقً إلى أٌراد نص مادة ندعو و .،عند عدم تحقق لنتٌجة المطلوبة الاحوال جمٌع فً المسإولٌة

ومواكبة للتشرٌعات  ،هفً قانون حماٌة المستهلك العراقً تتضمن بٌان طبٌعة الملتزم بالضمان بتنفٌذ ضمان

 جودةوبتنفٌذ ضمانه  المدٌن بالضمان ) ٌلتزم :حتى لا ٌثور شك خلبؾ حول ذلك وتكون كالآتًالحدٌثة و

 بناء   التعاقد تم التً المواصفات توافر ٌضمن كما الضمان ةمد   طوالمن العٌوب  وسلبمته التعاقد محل

أما بخصوص قانون حماٌة المستهلك الفرنسً فلم نجد فٌه ما ٌشٌر الى بٌان طبٌعة التزام المتعهد  ،(علٌها

 .بالضمان

 بنتٌجة التزام هو بالضمان هدالتع   عن الناشا الحرفة صاحب التزامطبٌعة  ن  إ تقدم ما كل من ونستنتج     

 بالضمان هدالتع   وجوهر حقٌقة مع ٌتوافق الرأي وهذا بالضمان، هدالتع   ٌنظمها التً الالتزامات جمٌع فً

هد له قد دفع ن المتع  ذلك فإضافة إلى ، إهدالتع   هذا وراء من ٌبتؽٌها له هدالمتع   كان التً الفابدة تحقٌق من

 هد عن طرٌقة التع  مد أثناءبؤن العمل سٌحقق الفابدة المرجوة  مطمبنا  صبح وبذلك أ ،هد بالضمانللتع   مقابلب  

هد فً ٌعطً فرصة للمتع  هد له وضرار بالمتع  الأالقول بخلبؾ ذلك سٌإدي إلى و ،انهد بالضمالتزام المتع  

 ن  ك إكذل ،نه ذو خبرة فً مجال عملهجهده سٌما وإه بذل قصارى ن  هده كلما أثبت إن تع  التخلص م

 . بؤنه التزام بنتٌجة  قد جعلت مسإولٌة الملتزم بالضمان الاتفاقً نجدها عات محل المقارنةالتشرٌ

 الثانً الفرع

 هدالمتع   التزام طبٌعة على تترتب التً النتابج

 بها ٌقوم التً الاعمال عن بالضمان هدهتع   بتنفٌذ الحرفة صاحب التزام ن  إ السابق الفرعبٌنا فً  لقد      

 بالضمان هدبالتع   الحرفة صاحب التزام كون على وٌترتب الراجح، الرأي حسب بتحقٌق ؼاٌة التزام هو

 ٌة :تالفقرات الآ عن طرٌق اسنحاول بٌانه بالضمان هدالتع   مضمون مع تتناسب نتابج عدةتحقٌق ؼاٌة ب

 جلأ من ،كاملب   تنفٌذا   ٌنفذه نأ ٌجب حدوثه عند العٌب زالةصلبح وإبإ الحرفة صاحب التزام ن  إ - ولا  أ

 ٌتحقق لا بالضمان هدللتع   الكامل والتنفٌذ قبله، من المنجز بالعمل الانتفاع من له هدالمتع   استمرار ضمان
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 ٌتم ن  أ ٌجب بل بالعمل، الانتفاع من له هدالمتع   واستمرار العٌب ازالة من المتوخاة النتٌجة حصول بمجرد

 ان   الحرفة صاحب على فٌجب العقد، مستلزمات توجبه وما النٌة حسن مع تتفق بطرٌقة الالتزام هذا تنفٌذ

 العمر مراعاة مع منه المرجوة والفابدة العمل وطبٌعة العقد محل فً الخلل جسامة بحسبانه ٌؤخذ

 على بالإصلبح الحرفة صاحب تدخل بالضمان هدللتع   تنفٌذا   ٌعد فلب ،(1)العقد بمحل للبنتفاع الافتراضً

 بالظهور العٌب ، لٌعودفقط الضمان مدة فً الطبٌعً وضعهإلى  الشًء عادةإو العٌب إزالةإلى  ٌإدي نحو

أو  المعٌبة الأجزاء استبدال دون العٌب بإزالة الحرفة صاحب ٌقوم كؤن المدة، تلك انتهاء بعد خرىأ مرة

 ٌتحقق ولا تدخله، عند هدالمتع   عمل سوء اكتشاؾ له هدالمتع   على ٌصعب بحٌث ،استبدالها بؤجزاء ردٌبة

 ن  هد له أٌحق للمتع   الحالة هذه ففً جدٌد، من العٌب بظهور هدللتع   المحددة دةالم   انتهاء عند إلا   ذلك من

هد وجود التع   ن  حٌث إ ،للضمان القانونً إذا كان ضمن مدته المحددة هد بالتعوٌض وفقا  ٌطالب المتع  

سوء ات ؼش وثبإذا تمكن من إ المسإولٌة التقصٌرٌةلقواعد  و وفقا  أ ،بالضمان لا ٌنفً الضمان القانونً

 نفس فً العٌب حدوث ٌعدو ،نتهاء مدته المحددةٌكون قد انقضى با نهفإ بالضمان هدلتع  ا ماأ ،هدنٌة المتع  

 الحرفً عمل ن  إ ٌتوقع ما ؼالبا   له هدالمتع   ن  إ كذلك ذلك، تإكد قرٌنة بمثابة سابقا   صلبحهإ تم   التً الموضع

 الذي الشًء نلأ ،بالضمان هدللتع   المحددة المدة انتهاء بعد حتى منه المقصودة المنفعة بتحقٌق ٌستمر قد

 المدة انتهاء بعد حتى ككذل ٌكون ن  أ منه ٌتوقع نهفإ الضمان مدة فً صالحا   كان ذاإ بصنعه الحرفً قام

 فعالٌةسرعة وب العٌب لأزاله هدالمتع   تدخل ٌكون ن  أ ٌجب كذلك التعامل، فً المؤلوؾ وحسب علٌها المتفق

 . (2)له هدبالمتع   الإضرارإلى  ٌإدي قد مما ذلك فً التؤخر وأ التلكإ له ٌجوز ولا

 ن  إ فهً ،ؼاٌةتحقٌق ب التزام بالضمان هدبالتع   هدالمتع   التزام اعتبار على تترتب التً الثانٌة النتٌجة - ثانٌا  

 عند وأ بالضمان التعهد ٌتضمنها التً الجزاءات لترتٌب هدالمتع   خطؤ بإثبات ملزما   ٌكون لا له هدالمتع  

 وهً المقصودة، النتٌجة تحقق عدم ٌثبت ن  أ له هدللمتع   فٌكفً والتعوٌض، بالفسخ للمطالبة دعوى إقامة

 العمل إعادةو أزالته الحرفة صاحب محاولات تفلح ولم الضمان، دةم   أثناء عٌب حدوث وأ المنفعة، فوات

هد على مسإولٌة المجهز قٌاس مسإولٌة المتع   طرٌق نوهذا ما ٌمكن استنتاجه ع ،(3)الطبٌعً وضعه إلى

 البند بحكم الإخلبل عدم مع) فٌها جاء التً ،انون حماٌة المستهلك العراقً( من ق?) المادة نص الواردة فً

 المستهلكٌن حقوق عن كاملة مسإولٌة مسإولا   المجهز ٌكون القانون، هذا من السادسة المادة من ثانٌا  

 من( د) الفقرة فً علٌها المتفق الضمان مدة طوال قابمة مسإولٌته وتبقى خدماته، أو سلعته أو لبضاعته

فهذه المادة جعلت مسإولٌة المجهز مسإولٌة كاملة دون  ،(القانون هذا من السادسة المادة من( أولا  ) البند

 المفترض .  مسإولٌته قابمة على الخطؤحً بؤن وهو ما ٌو ،الخطؤالإشارة إلى 

                                                           

 . :>ص ، سابق مصدرضمان صلبحٌة المبٌع ،، منصور حسٌن محمد د - 1

 . >@ص ، سابق مصدرالالتزام بالصٌانة ،، مبروك علً محمد ممدوح. د - 2
 . 9< ص ، سابق مصدر ، علوان رصب أسماء. د - 3
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 بإثباته لا  إ ،الضمانهد بالتع  ب خلبلهإ عن الناشبة المسإولٌة من ٌتخلص ن  أ ٌستطٌع لا هدالمتع   ن  إ - ثالثا  

ؼٌر  فرضا   ضخطؤه ٌكون مفتر ن  أي إ بالضمان، والتزامه المتحقق الضرر بٌن السببٌة العلبقة انقطاع

 ثباتإ التخلص من المسإولٌة أرادذا إ علٌه ٌجبف ،نتٌجةعلى التزامه بتحقٌق  بناء   (1)العكس لإثباتقابل 

 عن وخارج فٌه ٌد له ٌكن لم لسبب كان المقصودة المنفعة زوال ن  إ وأ ،الأجنبً سببب ن العٌب قد حدثإ

 . القاهرة كالقوة أرادته

لدى  خلبؾ علٌها حصل قد الثالثة النتٌجة ن  إ لا  إ لا تثٌر الخلبؾ والثانٌة الأولى النتٌجة كانت ذاوإ     

 ،المسإولٌة من التخلص ٌستطٌع لا بالضمان الملتزم الفنً بؤن القول على اعترض فهنالك من ،بعض الفقه

 ثباتإ حٌث من بنتٌجة كالالتزام فهو مخفؾ، بنتٌجة التزام ٌكون ن  أ ٌجب بالضمان الفنً التزام نإ بٌنو

 الحرفة صاحب ن  أ حٌث من بنتٌجة الالتزام من شدة قلأ لكنه ،الحرفة صاحب مسإولٌة لإقامة الخطؤ

 الفقهً الرأي هذا ذهب فقد التزامه، تنفٌذ فً خطؤ ٌرتكب لم نهإ ثبتأ ذاإ المسإولٌة من التخلص ٌستطٌع

 الملتزم الفنً ٌستطٌع بحٌث ،لاتفاقًا الضمان طارإ فً الإصلبح بعملٌة للقٌام بالنسبة الحل هذا تطبٌقإلى 

 أي بالضمان، التزامه لتنفٌذ بوسعه ما كل بذل هن  إ على الدلٌل بإقامة المسإولٌة من ٌتخلص ن  أ بالضمان

 الذي الحرفة فصاحب المتقدم الرأي خلبؾ رىٌ ، لكن الباحث(2)جانبه فً الخطؤ قرٌنة نفً طرٌق عن

 الكامل، بالمعنى بنتٌجة التزاما بتنفٌذها ٌلتزم ن  أ ٌجب بالضمان هدالتع   نتٌجة التزاماتعدة  علٌه ترتبت

 فً ٌظهر عٌب كل بإزالة وٌلتزم للضمان، المحددة ةالمد طوال العقد بمحل له هدالمتع   انتفاع ٌضمن بحٌث

 ٌثبت نأ أو العٌب، لإزالة بوسعه ما بذل هن  إ ٌثبت ن  أ ،المسإولٌة من ٌتخلص كً له ٌجوز فلب المدة، تلك

 المدٌن ٌستطٌع فلب ومن ثم   ،الفنٌة ومقدرته مكانٌاتهإ تتجاوز حدوثه حالة فً العٌب إصلبح عملٌة نإ

 صاحب التزام لطبٌعة التحدٌد فهذا جنبً،الأ السبب بإثبات لا  إ المسإولٌة من ٌتخلص نأ بالضمان الملتزم

 المتفق ةالمد فً العقد بمحل الانتفاع بضمان لاتفاقًا الضمان وحقٌقة جوهر مع ٌتفق بالضمان الحرفة

 نهإ كذلك بالضمان، هدالتع   بوجود ن  طمؤأ الذي التعاقد فً الضعٌؾ للطرؾ الكاملة الحماٌة وٌحقق علٌها

 . بالضمان هدالتع   فً التزامه تنفٌذ فً الحٌطة درجات أقصىو دهوجه كل بذل لىع هدالمتع   ٌحمل

 

 

                                                           

  بقاء هً بنتٌجة التزام هو المقاول التزام ان و فً هذا المعنى جاء قرار لمحكمة النقض المصرٌة ورد فٌه ) -1

 عدم أثبات بمجرد ٌقوم الالتزام بهذا الإخلبل ،وان التسلٌم بعد سنوات عشر لمدة ومتٌنا سلٌما ٌشٌده الذي البناء

 حكامأ مجموعة 7<@8/=/ :9 فً 8<8 رقم مصريمدنً  نقض، (ما خطا لإثبات حاجة دون النتٌجة تلك تحقق

 .?=87ص ،98 لسنة المصرٌة النقض

 . ;88ص ، سابق مصدر ، علً محجوب جابر.  د -2
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 المبحث الثانً

 نقضاءههد بالضمان واالتع  ب الإخلبلثر أ

هد ن الوضع الطبٌعً لذلك هو قٌام المتع  فإ ٌب فً العمل المنجز من قبل صاحب الحرفةٌظهر ع حٌنما     

ذلك  لكن تنفٌذ ،والتزامه بالضمانبإصلبح العٌب هده جل تنفٌذ تع  بؤخطار المتعهد بحدوث العٌب من أ له

و قد ٌمتنع هد له، ألمتع  ل ٌرتب ضررا  العٌب مما  لإصلبح و قد ٌتؤخر فً التدخلقد ٌكون فٌه خلل أ هدالتع  

للضرر  على التعوٌض المناسب جبرا  ٌحصل  ن  أهد له للمتع  حق ٌ الأحوالففً هذه  ،هدهعن تنفٌذ تع   نهابٌا  

نما إالتعوٌض لا ٌكون بصورة مباشرة على لكن الحصول  ،هد بتنفٌذ ضمانهلمتع  ا إخلبلبسبب  أصابهالذي 

حكام خاصة من لهذه الدعوى أ ن  وإ ،لذلك وهً إقامة الدعوى ٌلة القانونٌة المقررةتباع الوسألا بد من 

تكون هذه الدعوى بٌن طرفٌن هما و ،التً تسبق اقامتها الإجراءاتو أ أطرافهادة رفع الدعوى وحٌث م  

 بالضمان هدالتع   طراؾأ بحثنا قد لكوننا ونظرا   ،هدالمدعى علٌه وهو المتع  وهد له المدعً بالحق وهو المتع  

وٌنبؽً على  ،التكرار خشٌة المبحث هذا فً اله نتعرض لن ننافإ (1)الأطروحة هذه من الثانً الفصل فً

 ثنابهااو القانونٌة قبل رفع الدعوى أ الإجراءاتهد له لكً ٌحافظ على حقه فً الضمان القٌام ببعض المتع  

 . على حقهلضمان الحصول 

هد التع  قد ٌنقضً ف ،نتٌجة حتمٌةن الحصول على التعوٌض قد لا ٌكون خرى فإومن جهة أ لكن      

 أصلٌةنقضاء بصورة د ٌكون هذا الاقو ،هدعاتق المتع   عنتسقط المسإولٌة بالضمان فً حالات معٌنة و

هذا وقد ٌكون أ ،هد له عن حقه فً الضمانالمتع   و بتنازلأالضمان دون حدوث عٌب ة مد  نتهاء طرٌق اعن 

سنحاول بٌان هذه و ،الأجنبًبالسبب  عن طرٌق انقطاع العلبقة السببٌة بصورة تبعٌة الانقضاء

هد ول دعوى التع  طلب الأنبٌن فً الم ثلبثة مطالب لىتقسٌمه ع عن طرٌقت فً هذا المبحث الموضوعا

انقضاء  نبٌن فً المطلب الثالثو ،هد بالضمانبالتع   الإخلبلجزاء  نبٌن فً المطلب الثانًو ،بالضمان

 .هد بالضمان التع  
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 المطلب الأول

 هد بالضماندعوى التع  

إذا ما هد له فٌجب على المتع   وعدم تنفٌذ التزامه بإصلبح العٌب، بالضمان هدبالتع   هدالمتع   أخلبل عند       

 التً الإضرار كافة عن بتعوٌضه بموجبها ٌطالبدعوى  إقامةفً الضمان راد الحصول على حقه أ

 هدالمتع   أخلبل بسبب له هدالمتع   تصٌب التً الأضرار هو الدعوى هذه فسبب ،الإخلبل هذا بسبب أصابته

 الإجراءاتٌجب علٌه القٌام ببعض  حٌث من مقٌد الدعوى إقامة بوجوب له هدالمتع   حق ن  إو بالضمان،

له لكً ٌحافظ على حقه من السقوط هد كذلك ٌجب على المتع   الدعوى، هذه فً حقه سقط إلا  و القانونٌة

 ،ة طوٌلة من الزمنمد وقلقا   هد معلقا  المتع   حتى لا ٌبقى مركز ،منٌة معٌنةمدة ز لدعوى فًاوجوب رفع 

فً الفرع  ونبٌن الأولضمن الفرع الدعوى  إجراءات سنبٌن ننافـإ بالضمان هدالتع   دعوى بٌان ولأجل

 . الثانً مدة رفع الدعوى

 

 الفرع الأول

 الدعوى جراءاتإ

وذلك  ،القانونٌة الإجراءات القٌام ببعضالتً ٌتطلب إقامتها  اوىالدعمن  هد بالضمانالتع  دعوى  ن  إ     

 ،ه المدعً بالحقتصفب هد له بالقٌام بهاٌلتزم المتع   الإجراءاتوهذه  ،عدم سقوطههد له ولضمان حق المتع  

ة فً مدهد بالعٌب خطار المتع  الإجراءات هو وجوب أبٌن هذه  ومن   ،ترتب على ذلك عدم قبول دعواه لا  وإ

على توقؾ الزام المتعهد بتنفٌذ ضمانه ٌى وهد له فً كسب الدعونجاح المتع   ن  كذلك إ ،من حدوثهناسبة م

 لىع ذا الفرعننا سنقسم هفإ بالضمان هدالتع   دعوى لأجل بٌان إجراءاتو ،هد بالضمانلتع  ل إثباتهمدى 

 :هد بالضمانثبات التع  إ ،ةالثانٌ نبٌن فً الفقرة، والعٌبهد بوقوع خطار المتع  أ ى منهاولالأ نبٌن فً ،ٌنتفقر

 هدخطار المتع  إ -ولا أ

خطار الضمان هو وجوب إهد بهد له القٌام به لضمان حقه فً التع  جراء ٌجب على المتع  أول إ ن  إ      

هد بما المتع  خطار هد له إالمتع  حٌث ٌجب على  ،الدعوىرفع  عند المنجزفً العمل  هد بوجود عٌبالمتع  

ٌترتب و ،لؽرض تدخل المتعهد لإصلبح العٌبمن عٌوب فً محل العقد تخل بالمنفعة المقصودة منه  ظهر

طرفٌن تفاق الفً حالة ا لا  إ ،العٌب هد بوجودذا لم ٌخطر المتع  ردها إو دعواه خسارة ،ذلكعدم قٌامه بعلى 

 .هد له من عمله فٌعفى المتع   ،خطار عند حدوث العٌبإلى عمل الإعلى عدم الحاجة 



هد بانضمان عه الأعمال انحَرِفيةَ  111                                انفصم انثانث : أحكام انتعُّ
 

 
 

 ،المبٌعب ر بمقتضاه المشتري عن عدم رضاهجرابً ٌعبعمل إ)نه خطار بصورة عامة باٌعرؾ الإو     

ابدة المرجوة و زوال الفالعٌوب التً حصلت فً محل العقد وتسببت بحرمانه من الانتفاع أمن ره تذمو

فً مجال الالتزام بضمان العٌوب  خطارالإعرؾ ٌكذلك  ،(1)(جراءات اقامة الدعوىإحد ه أن  إ  ،منه

ذلك  لإزالةجل التدخل ر الملتزم بالضمان بحدوث العٌب واعطاءه الفرصة من أ)اشعابؤنه  بصورة خاصة،

 بالضمانهد التع  خطار فً لتعرٌؾ هو الاقرب للئهذا ا ن  إ الباحث رىوٌ ،(2)و استبدال المبٌع (العٌب أ

 ٌكون ن  وٌجب أ ،ضرورة تدخله لإصلبحهوهد بحدوث العٌب ابلبغ المتع  إلى لأنه ٌهدؾ  ،محل دراستنا

ب ٌجو واضحة،تستعمل عبارات مبهمة وؼٌر  ن  جوز إلتباس فلب ٌعلى نحو لا ٌثٌر الا خطار واضحا  الإ

اطة حأجل إمن  ،ومقدار جسامته ووقت حدوثه العٌبان طبٌعة حٌث بٌمن خطار بٌانات معٌنة الإن ٌتضم

لإزالة تخاذ الاحتٌاطات اللبزمة او ،العٌب الحاصل بمحل العقد لبالمعلومات الكاملة حوالملتزم بالضمان 

مضمون من صحة ٌتؤكد الملتزم بالضمان  نمن أجل إمر ضروري أ وبٌان هذه المعلومات ،العٌب

 ،ؼٌر دقٌقةمحددة وكً ٌتستر بعٌوب ؼٌر هد له سًء النٌة المتع  مام حتى لا ٌترك المجال أو ،(3)خطارالإ

 دون تحدٌد لهذه العٌوب .  العٌببوجود  خطارالإوعلى ذلك لا ٌكفى مجرد 

تعبٌر ه ن  ر إخطاالإ جراءإفً  الأصل ن  إإلى بٌن رأي فً الفقه ف ،خطارما عن الؽاٌة المتوخاة من الإأ       

وعدم قبوله بمحل العقد بسبب  بالعملالعٌب الحاصل عن  عدم رضاهتذمره وفً  هد لهرادة المتع  عن إ

حقه فً  سقاطإ ثم   من  و ل العقدقابلب بمحخطار بعمل الإالذي لم ٌقم  هد لهحٌث ٌعد المتع   ،العٌب

 لم الذي هد لهالمتع   تجنب تفسٌر سكوت خطار هوالؽاٌة من الأ ن  إإلى  بٌنما ذهب الرأي الثانً ،(4)الضمان

 الإجراءاتاهماله فً اتخاذ  ٌسقط حقه فً الضمان بسبب من ثم  و للعمل قابلب   بؤنه خطارٌقم بعمل الإ

 رىٌو ،(5)خطارجراء الإجزاء اهماله فً إ لا  هو إفً الضمان ما  هد لهاسقاط حق المتع   ن  وإ ،الواجبة علٌه

 وأ عدم قبوله للعمل،و هد لهتعبٌر عن تذمر المتع   كان اعتبارهأخطار سواء اٌة من الإتحاد الؽاالباحث 

 من حٌث ،انبه فً اتخاذ الاجراءات اللبزمةمن ج نه إهمالخطار على إالأ أجراءفً تقصٌره  فسٌرتجنب ت

ت المفروضة علٌه بموجب عدم قٌامه بالواجبابالضمان عند  له هدمكانٌة رجوع المتع  ٌإدي إلى عدم إ هن  إ

 .خطار الملتزم بالضمان عند حدوث العٌب ومنها إ ،القانون
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ونٌة اللبزمة حد الشروط القانفالأعذار هو أ ،المفهوم حٌث منخطار الإالتمٌٌز بٌن الاعذار و وٌجب       

فً حالة التؤخٌر  وضعه قانونا  و ،تنفٌذ التزامهلمدٌنه إلى  دعوة الدابن) ٌعرؾ بؤنهو ،ستحقاق التعوٌضلا

المدٌن فً تنفٌذ تصٌب الدابن نتٌجة تؤخر ضرار التً مسإولٌته عن الأعلٌه ٌترتب  تؤخرا  ام فً تنفٌذ الالتز

العٌب الحادث فً محل العقد اه عن عدم رضو هد لهالمتع  مر طار فهو تعبٌر عن تذ  خما الإإ ،(1)(التزامه

حٌث ٌترتب  ،منهماتترتب على كل التً وٌختلفان كذلك من حٌث الآثار  ،(2)ٌةٌكون بداٌة لخصومة قضابو

 الآخر الأثرو ،(3)جة تؤخر المدٌن فً تنفٌذ التزامهالدابن للتعوٌض نتٌهما استحقاق ، وأثران الأعذارى عل

 أجراءالمترتب على ما الأثر أ ،الطرؾ الآخر الىعاتق الطرؾ الذي ٌتحمله فهو انتقال تبعة الهلبك من 

ٌعتبر قرٌنة على و تهلإزال وجوب تدخله فورا  العٌب و بحدوث علما   الملتزم بالضمان إحاطةفهو  خطارالإ

ٌقترب من  خطارالإن لكن على الرؼم من هذه الاختلبفات فإ ،(4)الحادث فً محل العقد عدم القبول بالعٌب

  .(5)تنفٌذ الالتزامات العقدٌة إلىللمدٌن  عتباره دعوةبا الأعذار

وجه ى علذلك ان ٌقوم بنما ٌجب إالعٌب هد بحدوث المتع  ار خطبإهد له المتع  لا ٌكفً مجرد قٌام و       

وذلك  ،بالنسبة للملتزم بالضمان هاما   أمرا  ٌعتبر هد بحدوث العٌب المتع   خطارإسرعة  نإحٌث  ،السرعة

عملٌة بسبب التؤخر فً  نفقات إضافٌة صرؾب تجنو جانبٌة أضرار أومضاعفات حدوث  جل تلبفًمن أ

 .(6) العٌب صلبحإ

 ؟لذلك و خاصا  أ معٌنا   كلب  فهل ٌستلزم ش ،خطاراإل حول الشكل المطلوب لأجراء الإٌثار تسو      

 أجراءٌبٌن كٌفٌة  نصا   تتضمن لممحل المقارنة لتشرٌعات ا ن  إمن القول بد  التساإل لا هذا للئجابة على

 هذه التشرٌعات لم تشترط شكلب   ن  ٌدل على إ وهذا ،وث العٌبعند حدو الشكل المطلوب لذلك خطار أالإ

ٌلة ٌكون بؤي وس خطارأجراء الإ ن  الذي ٌبٌن إالرأي  مع نذهب لذا فنحن   ،خطارالإ لهذا و معٌنا  أ خاصا  

جمٌع  لكن فً ،طرٌق الكاتب العدلعن رسمً  بإنذارو مكالمة هاتفٌة أو أو برسالة أ كان شفوٌا  أسواء 

وٌمكن له  ،إجرابهثبات هد له إاتق المتع  عقع على نه ٌمحل كتابة فإخطار ؼٌر حوال التً ٌكون فٌها الإالأ

خطار فضل لأجراء الإن الوسٌلة الألك فإمع ذلكن و ،(7)القانونٌة الإثباتطرق ثبات ذلك بكافة وسابل وإ
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اتفاق  عندو ،(1)ثباتهحتى ٌسهل إفما ٌكون مقدمة لنزاع قضابً  ؼالبا  لأنه  ،تكون عن طرٌق الكتابة

 ،نبؽًنه ٌاللبزم لأجرابه فإ حول الوقت أوخطار الإمعٌن لأجراء هد له على شكل متع  الوهد الطرفٌن المتع  

صورة خطار فً الإ جراءلا ٌجوز له مخالفة ذلك الاتفاق وإذلك الشكل الخاص و أتباعهد له تع  المعلى 

 . (2) بذلك الاتفاق وقد ٌسقط حقه فً الضمان اعتبر مخلب   لا  وإ ؼٌر ما اتفق علٌه،

 القانون المدنً الفرنسً ف ،خطارلإدة التً ٌجب فٌها عمل االم  موقؾ التشرٌعات المقارنة من ما عن أ     

دة معقولة من وقت اكتشاؾ العٌب حسب العرؾ المعتاد وذلك فً المادة  قد أشار إلى وجوب اجرابه فً م 

دة معقولة ولم ٌبٌن البابع بالعٌب خلبل م  خطار المدنً المصري بٌن وجوب إون لقانأما ا (،?;=8)

ٌضمنه البابع وجب علٌه  فإذا كشؾ عٌبا   -8( التً نصت على إنه )@;;ك فً المادة )وذل ،مقدارها تحدٌدا  

كن الكشؾ ذا كان العٌب مما لا ٌمأما إ -9ٌفعل اعتبر قابلب للمبٌع ن لم فإ ،ٌخطره به خلبل مدة معقولة ن  أ

للمبٌع بما ٌظهر فٌه  بلب  اعتبر قا لا  ن ٌخطر به بمجرد ظهوره وإالفحص المعتاد ثم كشفه وجب علٌه أعنه ب

فً المادة  ذلكمعقولة، ومدة  فًعمل الأخطار وجوب  المدنً العراقًلقانون اكذلك بٌن و ،من عٌب(

 ،العراقًو ،التشرٌعات المدنٌة الفرنسً من ن كلفإ من ثم  و ،الخاصة بضمان العٌوب الخفٌة (7=>)

للسلطة التقدٌرٌة لقاضً الموضوع فً  وتركمدة معقولة و فً خطارالإعمل وجوب  بٌنوقد  ،والمصري

عن دى القرارات القضابٌة الصادرة حوهذا ما أٌدته أ ،والعرؾ المتبع حسب وقابع الدعوى هاتحدٌد

دة البابع بالعٌب خلبل م  خطار لأنه لم ٌقم بإحق المشتري بالضمان القضاء الفرنسً بٌنت فٌه سقوط 

 ،التسلٌمعدم المطابقة بعد مرور شهرٌن على الدفع ب أثارن المشتري قد ت المحكمة إدمعقولة جاء فٌه )وج

عشوابً م بعمل بحث بعد التسلٌم متى ما قا أٌامبضعة  عند اكتشاؾ العٌب وفً الاعتراض بإمكانهكان و

 خطارالإوقت اللبزم لعمل فً بٌان ال تحدٌدا  دقة و أكثرلكن المشرع المصري كان  ،(3)(العٌوب عن هذه

ذا ضمن البابع صلبحٌة المبٌع إ)نه على إصة بضمان صلبحٌة المبٌع التً نصت الخا( >>;المادة )فً 

فً مدة شهر من  ذا الخللبهٌخطر البابع  ن  المشتري أفعلى  ،ظهر خلل فً المبٌع لومة ثم  للعمل مدة مع

كل هذا ما لم  ،سقط حقه فً الضمان لا  إو الإخطارمن هذا  أشهرن ٌرفع الدعوى فً مدة ستة ظهوره وأ

ة شهر واحد من تارٌخ اكتشاؾ فً مد الإخطارفبٌنت هذه المادة وجوب عمل  ،(ٌتم الاتفاق على ؼٌره

 الأثركذلك بٌنت و ،خطارالإاق على مدة معٌنة لعمل للمتعاقدٌن الاتف أجازتولكنها بنفس الوقت  ،العٌب

المصرٌة فً مة النقض محك أٌدتهوهذا ما  ،ثل بسقوط الضمانٌتمو خطارالإ جراءإ على مخالفةالمترتب 

خطاره وجوب ألعمل المدة المتفق علٌها وجاء فٌه )ان التزام البابع بضمان صلبحٌة المبٌع ل اتهاقرار أحدى
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 ،خطارمن هذا الإ أشهرستة  رفع الدعوى خلبل مدةشهر من تارٌخ ظهوره و دةخلبل م  بالخلل فً المبٌع 

 . (1)( هابل مدة سقوط فٌجوز الاتفاق على ما ٌخالفالمواعٌد لٌست مواعٌد تقادم هذه  أن  و

ما  الم نجد فٌه ،المقارنةرجوعنا للقوانٌن محل  عندبحماٌة المستهلك فانٌن الخاصة القوطار إأما فً        

عند حدوث  همٌتهأمن رؼم على ال ،معٌنةزمنٌة مدة  خطار فًالإهد له بعمل ضرورة الزام المتع  إلى ٌشٌر 

 الأفضلنه من إلذا ف ،بالضمانهد ة التع  مد ظهور عٌب فً ذا ما تم  هد له إالعٌب لكونه ٌضمن حق المتع  

  .تحدٌدها بشهر واحد من تارٌخ اكتشاؾ العٌب خطار والإعمل  المدة التً ٌجب فٌها برأٌنا بٌان

ن حقه فً دعوى هد له القٌام به لضماجراء ٌجب على المتع  الإخطار هو إ ن  لنا إ ما تقدم ٌتضحو م    

جراء ٌتضمن هذا الإ ن  إو ،هدللبتفاق حٌث ٌمكن الاستؽناء عنه فً التع   ٌكون خاضعا  وهد الضمان التع  

 وجوب تدخله فورا  و ،عدم رضاه عن ذلكتذمره ووعٌب فً محل العقد بالضمان بحدوث هد المتع   بلبغإ

جراء هو بداٌة خصومة ن هذا الأكذلك إ ،هد لهللمتع   عادة ثمن العمل كاملب  العٌب أو إ بإزالةهده تنفٌذ تع  و

 لذا ،خطارن ٌثبت عمل ذلك الأالضمان إقه فً ح لكً ٌحافظ علىهد له ولذا ٌجب على المتع  قضابٌة 

لعمل دة اللبزمة الم  ما عن إ ،ول إثباتهحتحصل للمشاكل التً قد  ابة تلبفٌا  خطار كتله أجراء الإ فالأفضل

ها جدنالخفٌة فالعٌوب  ضمان بقواعد ستهداءعند الأو ،المقارنة ذلكفلم تبٌن التشرٌعات محل خطار الإ

الأمر للسلطة التقدٌرٌة لقاضً  كة  تلك المدة تارة معقولة ولم تبٌن مقدار مد   خطار فًعمل الإوجوب بٌنت 

 جواز للؤطراؾ التشرٌعات هذه جازتأ وكذلك ،قابع الدعوىووالعرؾ حسب طبٌعة العٌب والموضوع 

هد فً التع  خطار الأمدة عمل تحدٌد  والأفضل لو تم   ،خطارالإ جراءوأ الدعوى لرفع معٌنة دةم   على الاتفاق

أو حسب  بشهر واحد من بداٌة ظهور العٌببصورة عامة  لاتفاقًابالضمان بصورة خاصة والضمان 

المشرع  ن  ومن جهة أخرى نجد إ ،من جهةد بالضمان الذي ٌنشؤ من الاشتراط هلطبٌعة التع   نظرا   ،الاتفاق

حد من تارٌخ شهر وا وهً فً ،خطارالإ صلبحٌة المبٌع تحدٌد مدة لعملالمصري قد بٌن فً ضمان 

هد له المبادرة بعمل وفً جمٌع الأحوال ٌجب على المتع   ،لعٌب ما لم ٌوجد اتفاق خلبؾ ذلكاكتشاؾ ا

 . بسبب التؤخٌر فً إجرابه لالتً قد تحص للؤضرار ذلك تلبفٌا  و ،على وجه السرعةخطار الإ

  هد بالضمانالتع   ثباتإ -ثانياا 

إضافة إلى حصوله هده هد بالضمان والزام المتعهد بتنفٌذ تع  التع   هد له فً كسب دعوىالمتع  نجاح  ن  إ      

وجود  ثباتإعلى هد بالتزامه ٌتوقؾ المتع   أخلبلبب بس أصابتهالتً  الأضرارعن تعوٌضات على كافة ال

قناع إلى أ هو الوسٌلة التً تإدي فالإثبات ،هد بالضمانة التع  اثناء مد هد بالضمان وحصول خللالتع  

                                                           

د. ،أشار ألٌه  <?9المجموعة الماسٌة ،ص  ?@@8/>/89جلسة  ==لسنة  @@87نقض مدنً مصري رقم  -1
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التً ٌحددها  الإقناعالقضاء بطرٌقة من طرق  مامفه البعض بؤنه )إقامة الدلٌل أٌعرو ،بواقعة معٌنةالقاضً 

صحة واقعة معٌنة متنازع فٌها بقصد الوصول الى النتابج القانونٌة التً تترتب على على  ٌنظمها القانونو

بالطرق  الى نشوء حقهدى الذي أثبات التصرؾ على إالمدعً بالدعوى نصب جهود ت ن  ٌجب أو ،(1)ذلك(

 : عن طرٌق الآتً الإثباتعبء و الإثباتهذه الفقرة محل سنبٌن فً و ،القانونٌة المقررة لذلك

  الإثباتمحل  –8

على وجود حق فً  قانونا   القضاء بالطرق والوسابل المحددة مامالدلٌل أ إقامةالقانونً هو  الإثبات ن  إ    

 المقررةالقانونٌة  الطرق أتباع لحق ٌكون عن طرٌقذلك ا أثباتن وإذمة شخص آخر وهو المدعى علٌه 

مصدره  ثباتعن طرٌق إنما ٌكون مباشرة إٌكون بصورة ثبات الحق لا ن أإخرى فألكن من جهة  ،لذلك

قد ٌكون  بصورة عامة الحق مصدرو ،مصدر ذلك الحق ثباتإعلى ثر ٌترتب أفالحق المدعى به هو  ،ولا  أ

ساسٌة الإثبات ٌنصب بصفة أن محل لذا فإ ،التً ٌستند الٌها (3)الواقعة القانونٌة وأ (2)التصرؾ القانونً

 . هاصحتالذي ٌرتبه القانون على وجودها وثر الأ من ثم  الواقعة و وعلى التصرؾ القانونً أ

المدعً فإن على  شخصٌا   أم عٌنٌا  الحق  كان هذاأسواء  ،ماوجود حق حول  فعندما ٌثور نزاع علٌهو     

 بإرادةو التزام و وصٌة أكعقد أ قانونٌا   تصرفا   كان مصدرهأسواء  ،هذا الحقٌثبت مصدر  نبالحق إ

ٌثبت نه فإ ،ذلك المصدر ثباتإ تم   فإذا ،واقعة ولادةكعمل ؼٌر مشروع أو  ،مادٌا   عملب  و قد ٌكون أ ،منفردة

مصدر ٌنفً  ن  الطرؾ الآخر ٌستطٌع أ نبنفس الوقت فإلكن و ،قانونً ٌترتب علٌهكؤثر وجود الحق 

أسباب من قضى بؤي سبب لكنه ان موجودا  الحق كان  أن  ثبات إأو  أصلب  دم وجوده عبإثبات ما أ ،الحق

كل الوقابع عدة شروط قانونٌة فلٌس ثباتها توفر فً الوقابع المراد إ ٌشترطو ،(4)ةالقانونٌ الانقضاء 

 اتها محددة تحدٌدا  تكون الوقابع المراد اثب ن  ن بٌن هذه الشروط أمو ،للئثبات تكون محلب   ن  ٌة تصلح أالقانون

                                                           

مطبعة  ،ٌة ) النظرٌة العامة للئثبات (اصول الاثبات فً المواد المدنٌة و التجار،. رمضان ابو السعود د -1

د. سعٌد سعد عبد السلبم ،الوجٌز فً أحكام الالتزام  . 87،ص =?@8،عٌة ،الإسكندرٌة ،مصر الدار الجام

 .  87،ص 9777والإثبات، دار الفكر الجامعً ،القاهرة، 

احداث اثر قانونً معٌن ،بحٌث ٌترتب رؾ القانونً بؤنه )عمل أنسانً تتجه فٌه الارادة إلى ٌعرؾ التص -2

ا نكون بصدد حدث معنوي ،تتمثل  بمجرد ارادة او اكثر تتجه الاثر على مجرد اتجاه الارادة الى احداثه ،اي انن

 القانون فً القانونٌة ،القاعدة العوجً مصطفىد. للتوسع اكثر ٌنظر ،الى انشاء التزام قانونً ،او نقله او تؽٌٌر( 

     .  >9 ص ،9@@8 ،بٌروت،  بحسون طبعةم ،8ج، المدنً

 أثرا   القانونعلٌه  وٌرتب اختٌاره بؽٌر أو الإنسان باختٌار ،ٌقع مادي عملتعرؾ الواقعة القانونٌة بؤنها ) -3

 ،المٌلبد الاختٌارٌة ؼٌر الواقعة ومثل ، والحٌازة المشروع ؼٌر العمل الاختٌارٌة الواقعة ،مثل معٌنا   قانونٌا  

سابق،  مصدر، 8ج، الإسلبمً الفقه فً الحق ،مصادر السنهوري الرزاق عبد. دللتوسع اكثر ٌنظر ، ( والموت

 . == ص

  . ==8صمصدر سابق ، د. رمضان أبو السعود ، -4
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ابع المراد اثباتها تكون الوق ن  كذلك ٌجب أ ،(1)علٌه بٌان نوع العقد ومحلهعقد ٌجب جود دعً وفمن ٌ كافٌا  

المراد تكون الوقابع  ن  كذلك ٌجب أ ،الحدوثممكن ؼٌر  لأنه ٌجوز إثباتهلا فالمستحٌل  ،ممكنة الوقوع

 . (2)ي ذات فابدة فٌهاتكون الوقابع منتجة فً الدعوى أ ن  ٌجب أو ،متصلة بالدعوىثباتها إ

وذلك  ،ولا  هد الضمان أٌثبت مصدر حقه فً التع   ن  هد له أٌجب على المتع   هن  إ ٌرى الباحث تقدم مماو     

ذلك  ٌتضمن ن  وأ ،هدبٌن المتع  بٌنه و المبرم عقدال القانونً الذي انشؤ حقه وهوالتصرؾ  وجود بؤن ٌثبت

ٌتوفر فً  ن  كذلك ٌجب أ ،إلى نشوء حقه دىذي أال التصرؾ القانونً بعده ،شرط التعهد بالضمانالعقد 

هد ثبات التع  وإن إ ،اثباتها التً بٌناها فً اعلبهالمراد  اللبزم توافرها فً التصرفاتلشروط ا هذا التصرؾ

 . (3)ذا كان العقد مكتوباالطرفٌن إ موافقةثبات الشرط المدرج فً العقد بطرٌق إبالضمان ٌكون عن 

ه فٌ فالأصل ،هدطرفً التع   بإرادةه تصرؾ قانونً ٌنشؤ ن  هد بالضمان فبما أالتع   ثباتإما عن طرق أ      

 ثباتإلكن تواجه  ،(4)دٌنار لآؾآ( خمسة 777>ذا كانت قٌمته تتجاوز )إ طرٌق الكتابةعن ثباته أ ن ٌتم إ

 ٌكون ؼالبا  الذي  مبرمة مع صاحب الحرفةكون تعقود القٌام العمل بالضمان صعوبات تتعلق بكون هد التع  

نما موثقة بٌن الطرفٌن إعقود مكتوبة ونً بالمستوى المطلوب من حٌث وجود لا ٌمتلك ذلك التنظٌم القانو

ٌطلب توثٌق العقد أو  قد لا ٌمتلك الخبرة الكافٌة فلبهد له ن المتع  كذلك فإ ،فقط عقود مبرمة شفاها  تكون 

ثبات مامه سوى إما تقدم فلب ٌتبقى ا فقهد بالضمان وثبات التع  له من إهد المتع  ا تمكن ذإو ،شرط الضمان

 ،القانونٌة بكافة طرق الإثبات ثباتهاإمادٌة ٌمكن والعٌب هو واقعة  ،هد بالضمانالتع   مدةاثناء حدوث العٌب 

عمل صاحب فً  ة الضمان ٌدل على وجود خللاثناء مد حدوث عٌبلأن مجرد  ،ذلكمن ولا ٌكلؾ بؤكثر 

ب ي خلل فً محل العقد حسالعٌب عند حدوث أ بإصلبحملزم  لأنه ،هدهلذا ٌجب الزامه بتنفٌذ تع   ،الحرفة

  .و العرؾتفاق أالا

  عبء الإثبات - 9

دأ حٌاد لمب و السعً لجمع الأدلة بنفسه، طبقا  بعلمه الشخصً أكم ٌلتزم القاضً بالامتناع عن الح      

 تكان ن  وأ ن عملٌة الإثباتأ، والدعوى عبء الإثباتٌقع على عاتق الخصوم فً و ،القاضً فً الخصومة

ٌقدم ما  ن  الدعوى أ، فمن حق كل خصم فً بنفس الوقت لهما حقا   نهاإ لا  على الطرفٌن فً الدعوى إ واجبا  
                                                           

 . <@،  ص9777د .جلبل العدوي ، أصول الأحكام واثبات الالتزام ،منشؤة المعارؾ ،القاهرة ، -1

د . >?،ص  :>@8 ، مطبعة الفجالة الجدٌدة ،القاهرة ، 9د .عبد الحً حجازي ، أحكام الالتزام ، ج ٌنظر -2

   .  >:،ص  فرج الصدة ، الإثبات فً المواد المدنٌة ،مطبعة البابً الحلبً، القاهرة، دون سنة نشر عبد المنعم

 . :8حمد حسٌن منصور ،ضمان صلبحٌة المبٌع ،مصدر سابق ،صد م -3

( من 7=تقابلها المادة ) المعدل النافذ، (@<@8لسنة  <87) رقم ( من قانون الإثبات العراق8ً/<<المادة ) - 4

( من القانون المدنً @>:8( المعدل النافذ ،تقابلها المادة )?=@8لسنة  >9 ) رقم قانون الإثبات المصري

 الفرنسً .
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عن طرٌق وسابل الحق لك نفً ذوٌكون للطرؾ الآخر حق  ،الحق الذي ٌدعٌه صحة دلة لإثباتألدٌه من 

 الحقوق الى إٌصالبهذه الصورة هو ضمان  ن الؽاٌة المتوخاة من الإثباتإو ،(1) أٌضاالمختلفة  الإثبات

 . (2)حماٌتها من كل اعتداءو أصحابها

 دلة علىن ٌقدم الأمن أجل أ ولا  ٌتحمل عبء الإثبات أتحدٌد من الدعوى ٌجب للفصل والحكم فً و     

لأن هذا  ،ثقٌل ٌتحمله من ٌقع علٌه عبءهو  الإثبات ن  إ هنالك من ٌرىو ،صحة ما ٌدعٌه من حق ثبات إ

 ن  بٌنما نجد إ ،ة الدعوىتتوقؾ علٌه نتٌج أمرا  ن ٌثبت علٌه أحٌث ٌجب  ،والخطورة الأهمٌةبالػ  هوالأمر 

مة للقاعدة العا وطبقا   ،(3)دنى من خصمهٌجعله ذلك فً موقؾ أ سلبٌا   ٌكتفً بؤن ٌتخذ موقفا  خر الطرؾ الآ

لأن  ،(4)ٌكون على عاتق المدعً بالحق عبء الإثباتن فإ ،نكر(من أ علىالٌمٌن دعى و )البٌنة على من أ

ما تقدم  على وبناء   ،ٌثبت ذلك ن  ٌدعً خلبؾ ذلك فعلٌه أمن فالأصل فً الحقوق الشخصٌة هو براءة الذمة 

علٌه  فٌجب ،لأنه ٌكون بمركز المدعً بالحق هد لهعاتق المتع  ٌقع على هد بالضمان ثبات التع  أن عبء فإ

 كذلك ،هد بالضمانثبات شرط التع  أ عن طرٌق ،الحرفة من قبل صاحبهد بالضمان تع  الن ٌثبت وجود أ

 ،ولا ٌكلؾ بؤكثر من ذلكالضمان  فً مدة الأخٌرلعمل المنجز من قبل جود خلل فً اٌثبت و ن  علٌه أٌجب 

 . 5))ترتب على ذلك خسارة دعواه لا  وإ

الذي ٌتمتع  احب الحرفةصقد ٌكون قلٌل الخبرة فً مواجهة ن المتعاخاصة وإ لصعوبة الإثبات نظرا  و     

ل تطور فً حصفقد  ،اٌجاد نوع من التوازن بٌن الطرفٌن ولؽرض التقنٌةالمادٌة و والإمكانٌاتبالخبرة 

 لنا وٌمكن ،بصدد مسإولٌة المنتج جل حماٌة الطرؾ الضعٌؾ فً التعاقدمن أ ،التخفٌؾ من عبء الإثبات

من القانون  (6)(88/=?:8) المادة الى فقه واستنادا  ال جانب منتجه أ قدلف ،هد بالضمانتطبٌقه على التع  

عن  على عاتق المضرورالملقى الإثبات الى تخفٌؾ عبء  ،الخاصة بمسإولٌة المنتج المدنً الفرنسً

حٌث بٌنت بؤعفاء المنتج من ،ج المعٌب عن فعل المنتَ  نتجالخطؤ فً جانب الم   (1)خذ بفكرة قرٌنةطرٌق الأ

                                                           

د .احمد ابو الوفا ،الإثبات فً المواد المدنٌة والتجارٌة ،دار الجامعة الجدٌدة للطباعة والنشر ،القاهرة،  -1

 . ;9،ص :?@8

 . =;،دون ذكر مطبعة ومكان وتارٌخ النشر ،ص <، ط8ر احمد نشؤت، رسالة الإثبات ،جالمستشا -2

 . 8?سلٌمان مرقس ،مصدر سابق ، ص. د  -3
)دراسة  د. عدنان هاشم جواد الشروفً ، المسإولٌة المدنٌة الناشبة عن الاخلبل بعقد الامتٌاز التجاري- 4

 .    @9;، ص<978توراه مقدمة الى مجلس كلٌة القانون، جامعة كربلبء، اطروحة دك مقارنة(،

المإسسة  ،8د. منصور القاضً ،ط ن بٌنابنت ،القانون المدنً العقود الخاصة المدنٌة و التجارٌة ،ترجمةالآ -5

 . >@8،ص ;977الجامعٌة للدراسات و النشر والتوزٌع ،بٌروت ،

6  - Art.1386/11-1-3(Que le produit n'a pas été destiné à la vente ou à toute autre 
forme de distribution) . 

 الاحتمال فكرةإلى  استنادا معروفة ؼٌر واقعة على للبستدلال معروفة واقعةإلى  الاستناد) بالقرٌنة ٌقصد - 1

 ٌنظر أكثر للتوسع،( الأخرى الإثبات طرق من طرٌقة اي من لمصلحته تقررت من تؽنً والقرٌنة والترجٌح،
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فبهذه  ،(1)طرح المنتج للتداولقت و لم ٌكن متحققا  للؽٌر  سبب ضررا   الذيالعٌب  ن  إذا أثبت إ المسإولٌة

علٌه إثبات نتج الذي عاتق الم  تق المضرور إلى عامن  الإثباتعبء  قد نقلٌكون المشرع الفرنسً  المادة

 ن  أو إ ،وقت طرح المنتج للتداول ن موجودا  ٌك العٌب لم ن  إو ث العٌب كان بسبب خطؤ المضرور أحدو ن  إ

 . صلب  ٌحدث أ العٌب لم

ك عن ذلو ،الحماٌة للمضرور من فعل المنتجهو الآخر لتوفٌر  القضاء قد سعى جاهدا   ن  كذلك إ      

هذه  وعن طرٌق ،(2)للشًءة الضمان ٌكون بسبب المنتج عٌب ٌظهر فً مدي ن أعلى أإقامة قرٌنة  طرٌق

 الأطراؾبسبب عدم التوازن العقدي بٌن  عاتق المنتج،  ن القضاء قد نقل عبء الإثبات إلىفإالقرٌنة 

قدرة  أكثرالذي ٌكون ز المهنً المتخصص فً مجال عمله وو الصانع بمركحٌث ٌكون المنتج أ ،المتعاقدة

 .من المضرور فً نفً خطبه 

 سها أم  عك ثباتإفهل هً قرٌنة قاطعة لا ٌجوز  ،طبٌعة هذه القرٌنة ما لكن ٌثار تساإل بهذا الصدد،     

 ؟ العكس لإثباتنها قرٌنة بسٌطة قابلة إ

هً قرٌنة بسٌطة قابلة هذه القرٌنة  ن  التساإل بالقول إعلى هذا الإجابة الفقه بصدد فً  رأيٌذهب        

العٌب  ن  الدلٌل على إ بإقامة ذلكالإثبات وعكسها بكافة طرق  ثباتإطٌع المنتج فٌست ،العكس لإثبات

التعلٌمات  أتباععدم و الشًءمخالفته فً استعمال وسبب خطؤ المضرور محل العقد هو  الحادث فً

ن آخر فً الفقه كا ن رأٌا  فً حٌن إ ،3))خطؤ المضرور حٌث ٌشكل ذلك قرٌنة على  ،الاستعمالالخاصة ب

ٌحصل على الضمان بمجرد حدوث العٌب  نأ مكانه دابما  تعاقد مع المنتج بإبٌن بؤن الممما تقدم و حدة   أكثر

تخلص من اللا ٌجوز للبابع  المشتري طاء التً تحصل بسببخبل حتى الأ ،محل العقد الشًءفً 

ول هو الأ الرأي ن  إ ٌرى الباحثو. (4)ٌكون بمركز المتعاقد المحترؾ لأنهحوال المسإولٌة بؤي حال من الأ

ؼٌر المشروع  الاستعمال بإثباتخلص من المسإولٌة الت هدٌجٌز للمتع   من الواقع الذي قرٌبا  و ر صوابا  كثالأ

 . هد لهمن قبل المتع  

                                                                                                                                                                      

 ، <?@8، ،بؽداد الشرق اوفسٌت ،مطبعة الإثبات فً المباشرة ؼٌر القانون دلة،أ أمٌن محمد صالح مهدي

 . :>8ص

 محمود السٌد عبد المعطً ،المسإولٌة عن فعل المنتجات الطبٌة و مخاطر التقدم ،دار النهضة العربٌة ، .د -1

 . :;،ص ?@@8القاهرة ،

2 - Aubry et Ran,Drot civil francais ,5 ed ,par p Esmein, 1947, p 87 .  
 . ::مصدر سابق ،صضمان صلبحٌة المبٌع ،محمد حسٌن منصور ، .اشار الٌه د

 . ::،ص د .محمد حسٌن منصور ،المصدر نفسه -3

 . <89اسعد ذٌاب ،مصدر سابق ،ص.د  -4
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ٌتفق  لأنههد المتع  خذ بفكرة قرٌنة الخطؤ فً جانب الأو على موضوع بحثنا تطبٌق ما تقدم لنا ٌمكنو     

فً  محترفا   كون متعاقدا  الذي ٌ المختص، المهنًفً مواجهة له  هدة للمتع  متطلبات الحماٌة الكاملمع ما 

هد التع   ن  كذلك إ ،هد لهالمتع  تق عاى علات الملقى الإثبعبء جل تلبفً صعوبة أمن لك كذو ،مجال عمله

لٌته بمسإو بمقتضاه صاحب الحرفة ً ٌلتزماستثنابٌة من حٌث كونه ضمان اتفاقبالضمان ٌتمتع بطبٌعة 

ٌإدي  جةالتزام بنتٌ بؤنه التزام صاحب الحرفةتحدٌد  ن  إو ،الضمان اء مدةعن كل عٌب ٌحدث فً العمل اثن

ن هذه القرٌنة هً إبنفس الوقت فلكن و ،من قبلهالمنجز العمل ٌحدث فً عٌب عن كل تحقق مسإولٌته إلى 

عبء  ن  هد له، وإلمتع  بؤثبات خطؤ ا المسإولٌة هد التخلص منؼٌر قاطعة فٌستطٌع المتع  قرٌنة بسٌطة و

ً العمل المنجز من ٌثبت حدوث عٌب ف ن  أ لا  هد له إما على المتع  و ،ٌقع على عاتق صاحب الحرفة الإثبات

هد كان بسبب خطؤ المتع  العٌب  ن  ٌثبت إ ن  المسإولٌة فعلٌه أٌتخلص من  ن  أخٌر راد الأذا أوإ ،هدقبل المتع  

 تسهٌل طرٌق عن اكتسب قد الحرفٌة الأعمال عن بالضمان هدللتع   نفإ وهكذا ،مثلب   لاستعمالله كسوء ا

 صالن فً الوارد الخفٌة العٌوب ضمان فً المقرر المضمون عن مختلفا   مضمونا   القرابن، حسب الإثبات

 بهذه علمه مدى فً ٌتمٌز ٌعد لم المبٌع عٌوب عن لمسإولٌته بالنسبة هدالمتع   وضع نإ حٌث القانونٌة،

 . هدالمتع   فً الاحتراؾ صفة توفر عدم وأ توفرإلى  بالنظر ٌتمٌز صبحأ نماإ فقط، العٌوب

 

 الفرع الثاني

 الدعوىرفع ة مد  

ٌجب  نهفإ ،المتعهد بالتزامه بالضمان أخلبلوعند  الحرفٌة الأعمالعن مان هد بالضالتع   طارإفً       

ن فً مدة محددة هد بالضماٌرفعوا دعوى التع   ن  أ ،عند وفاتهو ورثته هد له أعلى المدعً بالحق وهو المتع  

 ،لهاتحدٌد قانونً  هل ٌوجدمقدار هذه المدة و لكن ما ،السقوط بسبب مضً المدةإلى  تعرض حقه لا  وإ

 هو الحال فً دعوى ضمان العٌوب الخفٌة ؟ كذلك

علٌه  وتسري العقود المسماةلٌس من  نلتعهد بالضماا ن  إ قولالمن  لا بد على هذا التساإلللئجابة       

بدعوى ضمان العٌوب  نسترشد بالمواد الخاصةس ننافً القانون المدنً، لذا فإ الواردة النصوص العامة

 ،ة المدة المقررة لرفع هذه الدعوىلمعرفلاتفاقً باقها على دعوى الضمان ابٌان مدى انط الخفٌة من اجل

كونها من القواعد إضافة إلى  ،ٌستند إلى وجود العٌبكلب الدعوٌٌن  ن  لوحدة الموضوع من حٌث أ نظرا  

نه قد حدد المصري فإالمدنً طار القانون ففً أ ،القانونًالنص نلجؤ الٌها عند ؼٌاب  ن  لتً ٌمكن أالعامة ا

ه )تسقط دعوى الضمان اذا ن  ( التً نصت على إ9>;ة فً المادة )مدة رفع دعوى ضمان العٌوب الخفٌ
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ٌلتزم  ن  بعد ذلك ما لم ٌقبل البابع أ لا  مبٌع ولو لم ٌكشؾ المشتري العٌب إانقضت سنة من وقت تسلٌم ال

المشرع المصري قد جعل مدة رفع دعوى  ن  عن طرٌق هذا النص ٌتبٌن لنا أو ،بالضمان مدة أطول (

فعلً ولٌس قصود به هنا هو التسلٌم الوالتسلٌم الم ،سنة واحدة تبدأ من تارٌخ التسلٌمالضمان القانونً 

وفً  (1)من حالتهعٌوب الموجودة فً المبٌع والتحقق ذلك لكونه ٌتٌح للمشتري الاطلبع على الو ،الحكمً

 الضمان الناتجة عن دعوىالوجوب رفع أشارت إلى  (?;=8)المادة  ن  إالفرنسً نجد طار القانون المدنً أ

) ٌجب ان ٌرفع المشتري ه ن  إعلى حٌث نصت  عامٌن من تارٌخ اكتشاؾ العٌبة دخلبل م   القانونً

 لهذه المادة بٌقا  تطو ،(2)( .....الناتج عن العٌوب الكامنة فً ؼضون عامٌن عند اكتشاؾ العٌب الإجراء

 ذى تكون من تارٌخ اكتشاؾ العٌب إع الدعودة رفم   ن  إ فٌه بٌنت ،ض الفرنسٌة قرارا  النقمحكمة صدرت أ

الخلل من قبل و اكتشاؾ العٌب أ فً ٌوم لا  لا تبدأ إ ?;=8ن المهلة المحددة بموجب المادة إ ) جاء فٌه

 مركز البابع قلقا  وتجعل تحدٌد مدة رفع الدعوى بعامٌن هً مدة طوٌلة  ن  وٌرى الباحث إ ،(3)المشتري(

فقد جاء بنص مطابق  ،المشرع العراقً ماأ ،فؤنها لا تحقق استقرار المعاملبت طوٌلة ومن ثم   مدة ومعلقا  

( 7<>منذ وقت التسلٌم فً المادة )تبدأ لما جاء به المشرع المصري لكنه حدد مدة رفع الدعوى بستة اشهر 

شهر من وقت تسلٌم ضمان العٌب إذا انقضت ستة أ لا تسمع دعوى)بؤنه من القانون المدنً التً نصت 

 ( المبٌع .......

 الإخلبلشارت لرفع الدعوى عن نما أإ ،ذه النصوص لمدة رفع دعوى الضمان الاتفاقًلم تتعرض هو    

الاستثنابٌة والخاصة للطبٌعة الاتفاقٌة  الضمان نظرا  هد بولا ٌمكن تطبٌقها على دعوى التع   ،زام قانونًبالت

المدة كون ت ن  لذا ٌجب أ ،لذلك دفع مقابلب  و هد له ٌكون قد اطمبن لهذا الضمانلكون المتع   ،لهذا الضمان

 .عٌبرفع الدعوى بعد اكتشاؾ الله حق هد ٌكون للمتع   ن  وأ ،لضمان فقطمقررة لهد اثناء التع  المتفق علٌها 

هو الحال لو  كذلك ،من تارٌخ اكتشاؾ العٌب أو الأخطار شهرأ تحدٌد هذه المدة بستة الباحث رىٌو

وٌكون له حق  ،هدفٌكون له مدة شهر لكً ٌخطره بالعٌب ضمن مدة التع   8/8/9799اكتشؾ العٌب فً 

 المادةهذا الرأي ٌجد له سند فً  ن  إو ،أو اكتشاؾ العٌب رفع الدعوى بعد ستة أشهر من تارٌخ الأخطار

حٌث بٌن  ،للبستعمال المبٌع صلبحٌة فً لاتفاقًا بالضمان خاصةال المدنً المصريمن القانون  (1)(>>;)

                                                           

 المقاٌضة و ،البٌع;ج الوسٌط عبد الرزاق السنهوري ، .، د 8>8،ص مصدر سابق علً هادي العبٌدي ،.د  -1

 ، البٌع عقد احكام شرح ، الونداوي ثروت قاسم كمال. د . <>=،ص.;977 الإسكندرٌة ،، المعارؾ منشؤة ،

 . 8=9،ص.:<@8 ، السلبم مطبعة ، بؽداد

2-Art-1648 - (L'action résultant des vices rédhibitoires doit être intentée par 

l'acquéreur dans un délai de deux ans à compterde la découverte du vice…..) 

3-  con.n2z nov.1963 ;Dall .civll n593  وسٌم الشمري ،مصدر سابق ،صد. نقلب عن@< . 

 . ( من القانون المدنً الكوٌتً @@;ٌنظر كذلك نص المادة ) -1
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من  شهرستة أب حدد مدتهاو ،بوجود العٌب فً المبٌع الأخطارالضمان تبدأ من تارٌخ دعوى  رفع ةمد   ن  إ

  . جل رفع الدعوىأ

 ،التشرٌع العراقً من جهةتفاقً فً لاالضمان امدة رفع دعوى لعدم وجود نص مادة خاصة ب نظرا  و    

فلب سبٌل لنا لبٌان  ،هد بالضمانلدعوى التع  دة لرفع دعوى ضمان العٌوب الخفٌة لعدم ملببمة المدة المحدو

العراقً فً المادة المدنً  لعامة الواردة فً القانونابالرجوع للقواعد  لا  هذه الدعوى إ مدة رفع

ٌعتبر ابتداء  -8)هن  على إنصت  حٌث ،بصورة عامة وى الناشبة عن الحقوقالدعبتقادم الخاصة (;:;)

 ن  فهذه المادة بٌنت إ ،(المدة المقررة لعدم سماع الدعوى من الٌوم الذي ٌصبح فٌه الالتزام مستحق الاداء

لكون  نظرا  و ،ٌصبح فٌه الالتزام مستحق الاداء الٌوم الذيالحقوق تكون واجبة من الدعوى الناشبة عن 

فهذا الوقت هو الذي  ،عند اكتشاؾ العٌب فً العمل لا  هد بتنفٌذ ضمانه إالمتع  مطالبة هد له لا ٌستطٌع المتع  

بدأ منذ ٌوم هد بالضمان تن مدة رفع دعوى التع  إف ومن ثم   ،مستحق الاداء فً الضمانٌكون فٌه حقه 

مة الدعوى قبل ذلك الوقت ٌع اقاهد له لا ٌستطلأن المتع  ، الخلل حسب المادة اعلبهو أالعٌب اكتشاؾ 

و ٌتكاسل فً هد له قد ٌماطل أالمتع   ن  إ قد ٌنبري من ٌسؤلو ،بعد اكتشاؾ العٌب لا  هد إالمتع  الرجوع على و

 . هد بالضمان بذلك ؟المتع   أخطارو أاكتشاؾ العٌب 

من القانون  (;:;) من المادة الأولىوقد تكفلت بمعالجته الفقرة  ،الحدوثمحتمل  أمرن هذا الفرض إ      

شك  لاو ،نذ وقت نشوء حقه فً الالتزامم الأداءحق الدابن ٌكون مستحق  ن  بٌنت فٌه أ التًالمدنً العراقً 

نشوء  ومن ثم   ،حدوثهو قت نشوء العٌبن ٌثبت ووٌستطٌع أ ،فً مجال عملههد هو مهنً مختص ن المتع  إ

هد بحدوث المتع   أخطارحٌث ٌعتبر  ،إبلبؼه بذلكهد له قد تؤخر فً ن المتع  وإ ،بالضمان له هدحق المتع  

 أضرارو تحدث حتى لا تتفاقم العٌوب أ ،الجوهرٌة فً هذا الضمان الأمورلعٌب فً الوقت المناسب من ا

  .أخرىجانبٌة 

الضمان بعض أحكام  بٌان إلىشارت قد أ هذه التشرٌعات ن  فرؼم إ الخاصةالتشرٌعات طار وفً إ     

مخالفة احكام عوى الناتجة عن لم تبٌن المدة اللبزمة لرفع الد أنها لا  إ ،حماٌة المستهلكطار فً ألاتفاقً ا

 ؽاٌات المقررة من هذه القوانٌن فًوهو ما لا ٌتناسب مع ال ،مر لحكم القواعد العامةالأ تاركة   ،الضمانهذا 

ٌقرر حق  ،العراقً فً قانون حماٌة المستهلكدراج نص مادة وكان من الأفضل أ ،المستهلكٌة حق حما

 .                                                             داءلوقت الذي ٌكون فٌه حقه مستحق الأن هذا الأ دعوى من تارٌخ اكتشاؾ العٌبالمستهلك فً رفع ال

المحددة الاتفاقٌة والمدة اعتبار هو مان هد بالضالتع  فالرأي الراجح فٌما ٌتعلق بمدة رفع دعوى لذا       

قتضً هذه المدة ظهور العٌب تو ،لٌس مدة لرفع الدعوىحكام الضمان ورط موضوعً لتطبٌق أللضمان ش

القواعد  لاتفاقًامجال الضمان نطبق فً  ن  فلب ٌصح أ ،هد له رفع الدعوى بعد ذلكٌحق للمتع   ثم   فٌها
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والقول بؤن العراقً من القانون المدنً ( 7<>)فً المادة فع دعوى الضمان القانونً الواردة المقررة لر

ٌكون  ن  هد له بالضمان مقبولة أ،حٌث ٌكفً لكً تكون مطالبة المتع   هد له ٌجب أن ٌرفع الدعوى فٌهاالمتع  

هد له بعد ذلك ان ٌرفع متع  تلك المدة ٌستطٌع ال العٌب فً حدث فإذا ،العٌب قد ظهر فً المدة الاتفاقٌة

 إلىندعوا المشرع العراقً  بسبب عدم وجود تحدٌد قانونً لهاو ،لذلكضمن المدة المقررة الدعوى 

المقررة فً دعوى الضمان هد بالضمان لا تخضع للمدة التع  ن مدة رفع دعوى فإ من ثم  و ،تحدٌدها

وفر ٌ هذا الرأي ن  كذلك إفً عقد البٌع، القانونً نها خاصة بالضمان وإ ،بسبب قصر هذه المدة .(1)القانونً

هد له قد ٌظهر المتع   ن  حٌث إ ،هد الذي ٌتمتع بصفة الاحتراؾهد له فً مواجهة المتع  الحماٌة الكاملة للمتع  

ضٌاع مما قد ٌإدي الى  ع الدعوى فٌهالا ٌستطٌع رفللضمان و المحددة له عٌب فً آخر ٌوم من المدة

ي من الذمدة رفع الدعوى ن مدة الضمان والفصل بٌ هذا القول ٌوفر مبدأ ن  إ كذلك ،ب انقضابهابسبحقوقه 

المادة تجاهلته  الذيهذا الفصل  ،لسقوط والاستفادة من مدة الضمانا منهد له شؤنه ان ٌصون حق المتع  

،فٌكون بذلك لمدة القانونً فع دعوى ضمان العٌب الخاصة بمدة ر من القانون المدنً العراقً (7<>)

دة الضمان القانونً بعكس م   ،لرفع الدعوىلٌس ة وهً انها مقررة للضمان وة واحدهد بالضمان وظٌفالتع  

 ،(2)حق المشتري سقط لا  إلدعوى ولى كونها مدة لرفع ادة ضمان اضافة إفهً م  ن ن لها وظٌفتاالتً ٌكو

استثنابٌة عن دعوى ضمان العٌوب الخفٌة هد بالضمان لها ذاتٌة خاصة والتع  ن دعوى فإ ذلكإلى  ضافةإ

زام القانونً بتسلٌم مبٌع خال من عن الالتمستقل  ،عقديمخالفة التزام لكونها تنشؤ عن  ،ةبصورة عام

ٌعامل المتعهد بشدة ن أ ٌستدعًالأمر الذي  ،دعوى ضمان العٌب أساسهالعٌوب الذي ٌنهض على 

عملبء والتزم الهد وسٌلة لجذب ٌث جعل من هذا التع  ح ،القانونًالتزامه بالضمان  إلىضافة إصرامة و

ومبررات هذا التشدد تستوجب  ،ٌكون فنً محترؾ فً مجال اختصاصه هن  كذلك إ ،ارادته بذلكبكامل 

 دة التعهد بالضمان حسب القواعد العامة .ولٌس ضمن م   ،ع الدعوى ضمن مدة التقادم للحقوقرف

عدة  حٌث توجد ،عوى لٌس بؽرٌب أو أمر مستبعدرفع الدن فصل مدة الضمان عن مدة كذلك إ     

مدة عن مدة الضمان فصل بعقد المقاولة الخاصة النصوص ورد فً  فقد ،ذلكنصوص قانونٌة أشارت إلى 

مدة الضمان العشري تبدأ  ن  إ تمن القانون المدنً العراقً حٌث بٌن (7<?)رفع الدعوى وذلك فً المادة 

القانون  من(8>=هو ما ورد فً المادة)و ،(1)لى رب العملإ فعلٌا   من وقت اتمام العمل و تسلٌمه تسلٌما  

و التهدم فً من وقت اكتشاؾ العٌب أفع دعوى الضمان العشري فتكون سنة رما مدة أ ،المدنً المصري

                                                           

 . @87،مصدر سابق ،صعلً د .جابر محجوب  -1

 . <:9دبش ،مصدر سابق ،ص عبد المنعم د عمر احمد -2

 لمسإولٌة المقاول و المهندس المعماري فً القانون العراقً ،الضمان العشريالشمري القاضً فلبح وناس  -1

 . 7;الفضلً ،مصدر سابق ،ص جواد جعفر .د ، >>ص ،9789،مكتبة السنهوري ،بؽداد ،
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ملة لرب وهذا ٌوفر الحماٌة الكا ،(1)ثلبث سنوات فً القانون المدنً المصريو ،القانون المدنً العراقً

 المقررة الٌوم الاخٌر من مدة الضمان فً البناء فً العمل عٌبا   فإذا كشؾ رب ،العمل فً مواجهة المقاول

وقد اصدرت  ،و حصول التهدممنذ وقت اكتشاؾ العٌب أ الدعوىنه ٌكون امامه سنة كاملة لإقامة فإ

 طوٌلة على انكشاؾ قبول دعوى الضمان رؼم انقضاء مدةقررت فٌه  محكمة النقض الفرنسٌة حكما  

لا  ?;=8ء فٌه )ان المادة جا ،عداد تقرٌر الخبٌر بوجود العٌبوات على أومضً مدة ثلبث سن ،العٌب

الخاصة بالضمان القانونً الواجب على البابع ،لكنها بمعناها الدقٌق ولا على ضمان العٌب الخفً تنطبق إ

 . (2)المقرر بموجب شرط خاص فً العقد(وى الناشبة عن الضمان الاتفاقً ولا تنطبق على الدع

هد و أما        ن  أو أ ،حاول اخفابهبوجود العٌب فً عمله و عالما  كون ذلك بؤن ٌفً حالة سوء نٌة المتع 

تخصصه فً بحكم خبرته و هد بالضمانمدة التع   العٌب سٌظهر بعد مدة معٌنة من انتهاء ن  إ ٌكون عالما  

لأن الؽش  نظرا   ،التقصٌرٌة تهٌإدي الى نشوء مسإولٌ ن هذافإ ،بذلكو ٌعلمه لم ٌنبه المتعهد له والعمل 

تكون  ومن ثم   ،(3)للقواعد العامة فً التقادم وفقا   طالة مدة رفع الدعوىٌإدي إلى إو ،ٌفسد كل شًء

 . (4)سنة فً القانون الفرنسً (7:العراقً والمصري و) ٌننة فً القانون( س>8خاضعة للتقادم الطوٌل )

 فٌها ترفع ن  ٌحدد فٌه المدة التً ٌجب أمادة نص  أٌرادننا نؤمل من المشرع العراقً لما تقدم فإ نظرا  و     

 عدم الاكتفاء بالنصوصو ،هد بالضمان بصورة خاصةوى التع  دعبصورة عامة و لاتفاقًاالضمان دعوى 

مدة رفع دعوى حٌث لم تشر هذه المواد إلى  ،نونًمدة رفع دعوى الضمان القاالتً تقرر  القانونٌة

حدد ( و>>;)المادة ورد ة اسوة بالمشرع المصري الذي أماداد نص وٌكون ذلك بإٌر ،ن الاتفاقًالضما

من تارٌخ  مدتها سنة من بداٌة، وتكون فً حالة الاتفاق علٌه صلبحٌة المبٌع ضمانعوى مدة رفع د

وضمان  لههد جل حماٌة حق المتع  وذلك من أ ،حدوث الضررومن تارٌخ اكتشاؾ العٌب و أ الإخطار

ما ٌجري علٌه لاتفاقً ٌساٌر الضمان ارفع دعوى مدة تحدد ٌراد نص مادة أ ن  كذلك إ ،استقرار التعامل

التطور السرٌع الذي ٌحصل فً عقد القٌام بعمل التً ٌكثر فٌها من كثرة الضمانات الاتفاقٌة و ٌا  العمل حال

  .هذا النوع من الضمان 

 

 
                                                           

 من القانون المدنً المصري . (8>=)دنً العراقً و المادة من القانون الم (7<?)ٌنظر المادة  -1

2- ciss civ .20 juin 1932 .precit . 87جابر محجوب علً ،مصدر سابق ،ص .اشار الٌه د? . 

( من القانون المدنً الفرنسً ،و المادة 7;89( من القانون المدنً العراقً ،و المادة )9:9ٌنظر المادة ) -3

 المدنً المصري .( من القانون 9<8)

 .القانون المدنً المصري ( من ;<:انون المدنً العراقً ،و المادة )( من الق@9;ٌنظر المادة ) -4
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 الثانً المطلب

 بالضمان هدبالتع   الإخلبل جزاء

 نفإ ثم   ومن بالضمان، هدبالتع   التزامه عن ناشبة التزامات بعدة ٌلتزم هدالمتع   ن  إ تقدم فٌما بٌنا لقد       

 له المتعهد تصٌب التً الإضرار كافة عن العقدٌة مسإولٌته قٌام ٌستوجب الالتزامات، بهذه المتعهد أخلبل

 ذلك بسبب

 على هدالمتع   إجبار ٌتطلب ذلك ن  فإ بعمل القٌام عقد عن ناشا التزام هو بالضمان هدالتع   كان لما و     

 التزامه تنفٌذ على هدالمتع   إجبار ٌمكن لا قد معٌنة حالات فً لكن عٌنا، التزاماته بتنفٌذ وذلك العٌنً التنفٌذ

 الالتزام تنفٌذ ٌكون ،وقد التعوٌضإلى  فٌصار مثلب   التعاقد فً اعتبار محل شخصٌته كانت لو كما عٌنا  

 ن  إ له هدالمتع   ٌرى وقد هد،المتع   نفقة على العٌنً التنفٌذإلى  ٌصار لذا بالضمان هدالمتع   تدخل دون ممكنا  

 ٌصار لذا له، كافٌة ترضٌة بمقابل التعوٌض فً نوإ المطلوبة، الفابدة له ٌحقق لا للبلتزام العٌنً التنفٌذ

 . التعوٌض سبٌل على نقدي مبلػ بدفع هدالمتع   بالزام الحكمإلى 

 فقط ةالقانونٌالتشرٌعات   صعٌد على المتعهد بالتزام الإخلبل عن الجزاء موضوع بحث ٌقتصر ولا      

 . الصانع ضمان مسؤلة فً الفقهٌة القواعد بعض ثناٌاها بٌن تضمنت قد الؽراء الإسلبمٌة الشرٌعة نإ بل

 هدالتع   فًالإخلبل  جزاء ولالأ الفرع فً نبٌن فرعٌن، على المطلب هذا سنقسم ننافإ تقدم ما بٌان ولأجل

 التشرٌعات فً بالضمان هدالتع   فًالإخلبل  جزاءنبٌن فً الفرع الثانً و ،الإسلبمً الفقه فً بالضمان

 .  المقارنة

 ولالأ الفرع

 الإسلبمً الفقه فً هدخلبل بالتع  جزاء الإ

 دوافعه تحقٌق جلأ من   ومتكامل مترابط مجتمع وسط العٌش لىإ ٌمٌل بطبعه اجتماعً الإنسان ن  إ      

 شاءت وقد الكرٌم، العٌش وسابل له وتوفر المختلفة احتٌاجاته له وتكفل الاقتصادٌة، ومصالحه الؽرٌزٌة

 بؤحكامالإسلبمٌة  الشرٌعة جاءت لذا تدبٌر، و تنظٌم دون سدى الناس مرأ ٌترك لا ن  أ الالهٌة العناٌة

 الشرٌعة محاسن ومن خاصة، بصورة الفرد وامور عامة بصورة المجتمع مورأ لتنظٌم كلٌة وقواعد

 فٌما الافراد علبقة نظمت نهاإ بل فقط، بربه الفرد علبقة تنظٌم على احكامها فً تقتصر لا نهاإالإسلبمٌة 

 الفٌصل هً احكامه وتكون اصحابها، لىإ الحقوق وتسند السماوي النظام ٌسود ن  أ جلأ من اٌضا بٌنهم
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 المالٌة، المعاملبت بؤحكام علٌها ٌطلق الاحكام وهذه ،(1)نزاع ٌحدث او فرادالأ مصالح تتعارض عندما

 بها ٌقومون التً الاعمال نتٌجة الصناع تضمٌن هو الاسلبمٌة الشرٌعة نظمتها التً الاحكام بٌن ومن

 حاجة تلبً ولا المطلوب بالمستوى تكن لم وأ معٌن عٌب الاعمال تلك ٌصٌب أن ٌحدث فقد الؽٌر، لصالح

 التً الفقهٌة والآراء الشرعٌة الاحكام هً وما للعمل، الصانع تضمٌن الاخٌر لهذا ٌجوز فهل المتعاقد،

 نتضمٌ مشروعٌة نبٌن فقرتٌن، على الفرع هذا سنقسم ننافإ ذلك بٌان ،ولأجل الموضوع هذا تناولت

 الصناع ضمان احكام الثانٌة الفقرة فً ونبٌن ولى،الأ الفقرة فً عامة بصورةالإسلبمً  الفقه فً الصناع

 : خاصة بصورة

    تضمين الصناع مشروعية – ولا أ

 الدٌن مصالح لقٌام منها بد لا التً الضرورٌة المقاصد لحفظ جاء كلٌة قواعدالإسلبمٌة  للشرٌعة ن  إ         

 الشرٌعة حفظتها التً والضرورٌات ،الأفراد بٌن المشاكل وكثرة التنازع ٌحدث قد بدونها والتً والدنٌا،

 التًالخمس  الضرورٌات بٌن من المال حفظ فجعلت ،(والعقل المال النسل، النفس، الدٌن،) هًالإسلبمٌة 

 الحقوق صٌانة جلأ من التضمٌن هو القواعد هذه بٌن ومن ،(2)قواعدها وبٌنتالإسلبمٌة  الشرٌعة حفظتها

 اتفقت فلقد علٌها، للمعتدٌن وزجرا   الأموال ٌصٌب ضرر من ٌحصل لما مقررا   مبدأ   وجعلته وحفظها

 هذا وأساس التعدي، هو لذلك الأساس وجعلت الاموال على المعتدي تضمٌن جواز على (1) الفقهٌة الآراء

 . فقهٌة وقواعد نبوٌة حادٌثأو قرآنٌة آٌات عدة هو الحكم

ئَة   وَجَزَاء  ) تعالى قوله جاء الكرٌم القرآن فمن         ئَة   سَيِّ  عَلَيْك مْ  اعْتَدَى فَمَنِ  ) تعالى وقوله ،(2)(مِثْل هَا سَيِّ

وا مْ  اعْتَدَى مَا بمِِثْلِ  عَلَيْهِ  فَاعْتَد  ق وا عَلَيْك  َ  وَاتَّ
َ  أنََّ  وَاعْلَم وا اللَّّ

قِينَ  مَعَ  اللَّّ تَّ الكرٌمة  الآٌات هذه فتدل ،(3)(الْم 

 الآخرٌن اموال على والتجاوز التعدي ن  وإ بمثله، ٌكون الاعتداء رد وكذلك بمثلها، السٌبة رد وجوب على

 بدل المعتدي تضمٌن طرٌق عن ٌكون التعدي ذلك ورد ،(4)رده ٌجب الذي الاعتداء قبٌل من ٌعتبر

                                                           

 الوفاء مكتبة ،8،طالإسلبمٌة  الشرٌعة فً والحرؾ المهن اصحاب مسإولٌةد .منى محمود محمد لطفً ، - 1

 . >8ص ،9788،الإسكندرٌة  القانونٌة،

رحال المعدانً ، كشاؾ القناع عن تضمٌن الصناع ، الدار التونسٌة للنشر والتوزٌع ، ابً علً الحسن بن  -2 

 . 8;، ص =?@8تونس ،

د .حسنً عبد . ?=،صصدر سابق ،ممسإولٌة اصحاب المهن والحرؾ فً الشرٌعة الإسلبمٌة ٌنظر  -1

، 9788المعارؾ ،القاهرة ،السمٌع ابراهٌم ،موقؾ الفقهاء من ضمان الأموال فً الشرٌعة الإسلبمٌة ،منشؤة 

 . @>ص

  . 7; ٌةجزء من الآ ، الشورى سورة -2

 . ;@8 ٌةلآاجزء من ، البقرة سورة -3

 . :?9،ص @?@8،دار طٌبة ،دون مكان نشر ، <تفسٌر البؽوي ،ج ،الحسٌن بن مسعود البؽوي  -4
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صاحب حق وهذا لمه طالما كان و ظٌؤخذ حقه ممن اعتدى علٌه أ أن   للئنسان ن  هذه الآٌات أفتدل  الاموال،

 . بمثله ٌكون والاعتداء السٌبة رد ن  إ بٌنت الآٌات هذه ن  وإ ،(1)من العدل نوعا   ٌعد

 واله علٌه الله صلى) محمد النبً قول منها التضمٌن مشروعٌة على ٌدل ما النبوٌة الأحادٌث فً ورد وكذلك      

 في هذا بلدكم في هذا يومكم كحرمة حرام عليكم واعراضكم واموالكم دماؤكم نإ)  الوداع خطبة فً( وسلم

 ،(3)(نفسه بطيب ل  إ مسلم امرئ مال يحل ل) ( وسلم واله علٌه الله صلى) النبً قول فً ورد كذلك ،(2) (هذا شهركم

 نوع فٌه بالضمان هدالتع   كان ولما المسلمٌن، أموال على التعدي حرمة على الشرٌفة الأحادٌث هذه فتدل

 خلل وأ عٌب كل نفإ لذا عمله، وكفاءة بجودة مإتمن الحرفة صاحب ن  وإ الؽٌر اموال على المحافظة من

 محمد النبً عن ورد كذلك الؽٌر، أموال على التعدي قبٌل من ٌكون منه المقصودة بالمنفعة ٌخل عمله فً

 جاء الإضرار لفظ ن  وإ بالؽٌر، الإضرار عن النبً فنهى،( 4)(ضرار ول ضرر ل) قوله  (وسلم واله علٌه الله صلى)

 قبٌل من ٌعتبر العٌب حدوث نإو المعنوي، الضرر و المادي الضرر ٌشمل حٌث تحدٌد ؼٌر من مطلقا  

 . بذلك المتسبب تضمٌن ٌجب حدوثها فعند ثم ومن النبً عنها نهى التً الإضرار

 الضرر) ( سلم و واله علٌه الله صلى) محمد النبً قول الضرر وقوع بمنع الخاصة القواعد من كذلك       

 وفً الضرر، ذلك رفع فٌجب الؽٌر ٌصٌب ضرر حدوث عند نهإ الشرٌؾ الحدٌث هذا ٌدل ،(1)(ٌزال

 تعذر وعند بإصلبحه، العٌب ذلك رفع ٌجب له هدبالمتع   ٌضر عٌب حدوث فعند الحرفٌة الأعمال مجال

 عدم بسبب العٌب حدوث فً بتقصٌره تسبب الذي الحرفة صاحب تضمٌن طرٌق عن ٌكون الإصلبح

 الضرر انواع من واشباهه المال اتلبؾ ماإ)  القاعدة هذه بصدد (2) ٌذهب للقولوهنالك من  ،عمله كفاءة

 ( .بمثله الضرر مقابلة دون السدٌد التدبٌر هو التضمٌن وٌكون ضرار لا قاعدة فٌه فتجري

 خبرة لا الذي الجاهل الطبٌب تضمٌن على قٌاسه عن طرٌق تضمٌنال بجواز ٌمكن الاستدلال كذلك       

 فهو طب منه يعرف ولم تطبب من) قوله (وسلم واله علٌه الله صلى) محمد النبً عن روي حٌث العلبج فً له

                                                           

 ،الدار العلمٌة ، 8الخامس ،طالمجلد مختصر تفسٌر القرطبً ،ن ابً بكر القرطبً ،بابً عبد الله احمد  -1

 . @;9،ص ?978بٌروت ،

 . (<:>/ :،)ج صحٌح البخاري ،مصدر سابق -2

 . (=8:/  > جمصدر سابق، )، الاوطار نٌل -3

 . >::،ص سابق ،مصدر ماجة ابن سنن - 4

، دار الكتب 8ط النعمان، حنٌفة ابً مذهب على والنظابر ،الاشباه( نجٌم ابن) ابراهٌم بن العابدٌن زٌن -1

 . >?ص، :@@8العلمٌة ،بٌروت ،

 . :9، ص??@8، دار القلم ،دمشق ،سورٌا ، 8ا ،الفعل الضار و الضمان فٌه ،طد . مصطفى الزرق -2
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 فً له خبرة لا الذي الجاهل الطبٌب تضمٌن بٌن جواز قد (وسلم واله علٌه الله صلى) محمد فالنبً ،(1)(ضامن

 . الآخرٌن اموال على التعدي من فٌه لما الصانع تضمٌن جواز على القٌاس وبطرٌقة ٌدل وهذا العلبج،

  الصناع تضمين - ثانياا 

 وضربوا عمله وأ بصنعه قاموا عما الصناع تضمٌن مسؤلة المختلفةالإسلبمٌة  المذاهب تناولت لقد       

 الصناع ن  إ وبٌنوا ،الخٌاط الثوب اثناء خٌاطته أو اتلؾ الحابك الؽزل اثناء نسجه لذلك كما لو اتلؾ مثالا  

 اتفقت ولقد والنجار، والحداد كالصباغ ،اصلبحه وما أ شًء لصنع معهم التعاقد ٌتم الذٌن الأجراء من هم

 كان لو كما مهنته ممارسة فً متعدٌا   كان ذاإ يأ بالتعدي، الصناع تضمٌن جواز علىالإسلبمٌة  المذاهب

 جنت لما ضامن المشترك الاجٌر) نإ المالكٌة فبٌن ،(2)جسٌم خطؤ ارتكب وأ المهنة اصول فً جاهلب  

 مسؤلة فلب والصناع الاجراء اٌدي جنت ما فؤما) بٌنوا حٌث القول ذاتإلى  الشافعٌة ذهب وكذلك ،(3)(ٌداه

 فؤما) بقوله حزم بنأ بٌن كذلك ،(1)(ضمنوا تعدوا لو كذلك احد، عن تسقط لا الجناٌة لأن ضامنون فهم فٌه،

 . (2)(ضمن الإضاعة وأ بالتعدي البٌنة علٌه قامت من

 ولم تصرفه وسوء قصده بؽٌر هلك وأ العمل تلؾ لو كما التعدي مسؤلة ؼٌر فً الصانع تضمٌن ماأ      

 ؟ الحالة هذه فً تضمٌنه ٌجوز فهل جسٌم، خطؤ ٌرتكب

 ،(3)المالكٌة ذهب فلقد اقوال، عدة لىإ التساإل هذا على الإجابة فً الإسلبمً الفقه اختلؾ لقد      

 واستدلوا عملهم فً ٌتعدوا لم لو حتى الصناع تضمٌن جواز إلى ،(6)الأمامٌةو ،(5)والحنابلة، (4)والحنفٌة

 الصناع ٌضمن كان (عنه الله رضً) الخطاب بن عمر الخلٌفة الثانً ن  إ ثار،الآ منفاستدلوا   أدلة بعدة ذلك على

                                                           

 . =>:،ص سابق ،مصدر ماجة ابن سنن -1

 ماجستٌر رسالة الإسلبمً، الفقه فً المهن وأصحاب الصناع تضمٌن أحكام وابل عبد الكرٌم حسن الحشاش، -2

 . 8;،ص 9778فلسطٌن ،، ،نابلس الوطنٌة النجاح جامعةإلى  مقدمة

 . ( ?9/;جمصدر سابق ،)، حاشٌة الدسوقً -3

، دار الفكر العربً ،بٌروت، <محمد الخطٌب الشربٌنً، مؽنً المحتاج الى معرفة معانً الفاظ المنهاج ،ج -1

 . 7:;، ص>@@8

 م،@8،،دار الكتب العلمٌة ، بٌروت 9ط ، <،ج بالآثار المحلى ابن حزم علً بن احمد بن سعٌد الظاهري، -2

 . ?9ص

 . (?9/ :جمصدر سابق، ) الدسوقً، حاشٌة -3

،دار احٌاء التراث  8ط ، ;،جفً ترتٌب الشرابع  الصنابع بدابع علبء الدٌن ابو بكر بن مسعود الكاسانً -4

 . 9< ص، <@@8العربً ، لبنان ،

 . (@;/<المؽنً، مصدر سابق، )ج -5

،مطبعة  9و الحرام ،ج ،شرابع الاسلبم فً مسابل الحلبلابو القاسم نجم الدٌن جعفر بن حسن الحلً المحقق  -6

 . 9?8الآداب ، ص
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ن ما واستدلوا من المعقول بؤ ،(1)الصناع ٌضمنون الراشدون الخلفاء زال ما قال منهنالك و ،ٌتعدوا لم ن  أو

 ،(2)علٌهفٌه فٌكون مضمونا  الصالح مؤذونا   ؼٌرالعمل الفاسد والصالح ،فلم ٌكن  فٌه هو العمل كان مؤذونا  

 مصلحة فٌه نلأ التضمٌن أجازوا المالكٌة ن  إ ذإ ،(3)الاستصلبح باب من التضمٌن بجواز استدلوا كذلك

 ولٌس اعمالهم، الى الحاجة وجه على ٌستعملون مما ألٌهم دفع ما الصناع ٌضمن نماإ) بالقول وذلك الناس،

 على تجرإا و وضاعت الناس أموال لهلكت لأمانتهم ذلك كان ولو ولأمانتهم، لهم الاختبار وجه على

 تلك فضمنوا ؼٌرهم الأعمال تلك ٌعمل حدأ ولا ؼٌرهم ٌجدوا ولم مستعتبا   ٌجدوا لم تركوها ولو ،أخذها

 نهإ) (السلبم علٌه)علً الأمام عن روي ما الصناع تضمٌن بجواز استدلوا كذلك ،(4)(الناس لمصلحة الأموال

 مضمون الصانع عمل ان ذلك وبرروا ،(1)(بذلك لا  إ الناس ٌصلح لا وٌقول والصواغ الصباغ ٌضمن كان

 عمل فٌما جرأ له ٌكن لم عٌب به حدث وأ تلؾ لو العمل ن  وإ بالعمل، لا  إ العوض ٌستحق لا هن  وإ علٌه،

 : منها الصناع لتضمٌن شروط عدة (2)المالكٌة وضع ولقد فٌه،

 . خاصا   اجٌرا   الصانع كان ذاإ علٌه ضمان فلب الناس، لكافة الصانع عمل ٌنصب ن  أ -8

 لكٌها الدابة ٌطرح البٌطار وأ الفصوص كنقش علٌه، ضمان لا فعندها تؽرٌر، الصنعة فً ٌكون لا ن  أ -9

 . فتموت

 . المطلوب وحسب بالكامل عمله نجزأ قد الصانع ٌكون لا ن  أ -:

 تضمٌن ٌجوز لا هن  إ وبٌنوا تقدم لما مخالؾ رأيإلى  فذهبوا ،(4)فً قول الشافعٌةو ،(3)الظاهرٌة ماأ   

 جواز بعدم الظاهرٌة واستدل ٌمٌنه، مع جٌرالأ قول هو فالقول البٌنة، انتفاء وعند بالبٌنة لا  إ الاجٌر

هَا يَا) تعالى بقوله حٌث جاء الكرٌم، القرآن من الصناع تضمٌن ل وا لَ  آمََن وا الَّذِينَ  أيَ  مْ  تَأكْ   بَيْنَك مْ  أمَْوَالكَ 

                                                           

 . 7>،ص سابق مصدر ، الإسلبمًأحكام تضمٌن الصناع وأصحاب المهن فً الفقه  عن نقلب -1

 . ??،مصدر سابق ،صمسإولٌة اصحاب المهن والحرؾ فً الشرٌعة الإسلبمٌة  - 2

 مقابل فً جدٌدة تسمٌة ،وهً المرسلة المصالح مقتضى على الفقهٌة الأحكام بناء) انهب الاستصلبح عرؾ -3

، ?=@8طبرٌن ،دمشق ،سورٌا ، ،مطبعة8، ط:،د. مصطفى الزرقا، المدخل الفقهً العام ،ج( الاستحسان

 . 8>ص

دار الكتب العلمٌة،  ،9د القٌراونً ،جؼنٌم ،النفراوي ،الفواكه الدوانً على رسالة بن ابً زٌأحمد بن  -4

 ،مصدر سابق ،أحكام تضمٌن الصناع وأصحاب المهن فً الفقه الإسلبمً .نقلب عن  9@8م ،ص@8بٌروت ،

 . >87ص

، دار الكتب >?@8، 8، ط8م بن علً الشٌرازي ،اللمع فً أصول الفقه،جابراهٌ اشار الٌه أبو أسحاق -1

 . ;; ص ،العلمٌة، بٌروت 

 . (<?9/ 9جمصدر سابق)، المقتصد ،بداٌة ٌنظر -2

 . (?9/ <جمصدر سابق ،)، المحلى -3

 . (><;/ <المؽنً ،مصدر سابق ،)ج -4
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مْ  تَرَاض   عَنْ  تجَِارَةا  تَك ونَ  أنَْ  إلَِّ  باِلْبَاطِلِ   نفإ بالباطل الناس اموال خذأ جواز بعدم الآٌة هذه فبٌنت ،(1)(مِنْك 

 ضمانه ٌجوز فلب تعدي يأ عمله فً ٌكن لم ذاإ ماأ تضمٌنه، فٌجوز الؽٌر على تعدى قد الصانع كان

 براهٌمإ عن روي ما الآثار من كذلك الظاهرٌة واستدل رضاه، دون ٌكون لأنه الظلم قبٌل من وٌكون

 . (2)(واشباهه الخٌاط وأ القصار ولا الصانع ٌضمن لا) قال نهإ النخعً

 الرأي ن  إ الباحث ٌرى ادلتهم، بٌان بعد و الصناع تضمٌن حول الإسلبمً الفقه اراء من تقدم مامو     

 الشرٌعة روح مع ٌتفق هن  إ كذلك علٌها، استندوا التً الأدلة لقوة وذلك الصناع تضمٌن جواز هو الراجح

 . العباد ومصالح موالأ حفظ منحكامها وأ الإسلبمٌة

 الفرع الثانً

 المقارنة التشرٌعات فًهد الإخلبل بالتع   جزاء  

 العقدي الالتزام مخالفة على ٌترتب الذي الجزاء نوع ببٌان المختلفة القانونٌة التشرٌعات اهتمت لقد        

 هذه وبٌنت التزاماته، بتنفٌذ المدٌن خلبلإ بسبب اختل الذي التوازن اعادة اجل من ،عامة بصورة

فً موضوع ساس التعوٌض أ ن  وإ ،المتحقق الضرر لجبر الانسب الوسٌلة هو التعوٌض ن  إ التشرٌعات

 هد بالضمانالناشا عن التع   ن الضررلأ ،صلمن حٌث الأ (1)لى المسإولٌة العقدٌةإ ٌكون استنادا  بحثنا 

هد طرٌق نع ،الذي ٌربط بٌن الطرفٌن العقدي بالالتزام خلبلالإ بسبب ٌحصل عقد القٌام ب المرتبط التع 

خطؤ و أ هد ؼشا  حالة ارتكاب المتع  المسإولٌة التقصٌرٌة فً تعوٌض لاذلك  أساسقد ٌكون و ،(2)بعمل

                                                           

 . @9 ٌةالآ جزء من النساء، سورة -1

 . (@9/ @جمصدر سابق ،)، المحلى -2

تتطلب المسإولٌة العقدٌة توفر ثلبثة اركان وهً الخطؤ والضرر والعلبقة السببٌة بٌنهما، وٌعرؾ الخطؤ  - 1

أما الضرر فٌعرؾ بإنه الأذى الذي ٌصٌب الشخص من جراء  ،(ٌصدر عن ادراك )الإخلبل بالتزام سابقبؤنه 

لحق متعلقا بسلبمة جسده أو عاطفته أو بحالته المس بحق من حقوقه ،أو بمصلحة مشروعة له سواء كان ذلك ا

أما بالنسبة للعلبقة السببٌة فهً تعنً إن ٌكون الخطؤ سببا  ،أو حرٌته أو شرفه أو اعتباره الشخصً وؼٌر ذلك

مدحت محمود عبد العال ، نظرة تحلٌلٌة لأحكام المسإولٌة عن الفعل 7دللتوٌع أكثر ٌنظر  لتحقق الضرر،

وٌنظر أٌضا د.عبد الرشٌد  7 @>، ص  9787ز القومً للئصدارات القانونٌة ، القاهرة ، ، المرك8الضار ،  ط

 ،8<@8(، ;-:لاقتصاد ، العدد )مؤمون ، علبقة السببٌة فً المسإولٌة المدنٌة ،بحث منشور فً مجلة القانون وا

دار النهضة العربٌة، سلٌمان مرقس ، المسإولٌة المدنٌة فً تقنٌنات البلبد العربٌة ، القسم الأول ، 7د 7 :?>ص

     .   @9;د. عدنان هاشم الشروفً، مصدر سابق، ص 9?78، ص8<@8القاهرة ،

ٌنفذ  )إذا استحال على الملتزم بالعقد ان على انه ( من القانون المدنً العراقً التً نصت?=8المادة ) -2

كم علٌه بالتعوٌض لعدم الوفاء بالتزامه ما لم ٌثبت ان استحالة التنفٌذ قد نشؤت عن سبب اجنبً لا حالالتزام عٌنا 

 .ٌد له فٌه ،و كذلك ٌكون الحكم اذا تؤخر المدٌن فً الوفاء بؤلتزامه (  
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 وقد عٌنٌا   تعوٌضا   ٌكون ن  أ ماأ فهو قسمٌن لىا بدوره ٌنقسمالتعوٌض  هذا لكن ،(1)فً تنفٌذ التزامه جسٌم

 الوصول بهدؾ ذلك وكل نقدي، ؼٌرو نقدي قسمٌن لىع بدوره ٌنقسم الاخٌر وهذا بمقابل، تعوٌضا ٌكون

 ما بٌان ولأجل اخرى، جهة من التزامه تنفٌذ على المدٌن ولحث جهة، من الضرر لجبر طرٌقة افضل الى

 التعوٌض الثانٌة فً ونبٌن ،العٌنً التعوٌض منهما ولىالأ فً نبٌن فقرتٌن على الفرع هذا سنقسم ننافإ تقدم

 بمقابل

  العيني التنفيذ – ولا أ

 الضرر صلبحإ لىإ ٌإدي لما عامة، بصورة الضرر لجبر الافضل الوسٌلة ٌعتبر العٌنً التنفٌذ ن  إ     

 ٌختلؾو ،بالالتزام الاخلبل قبل علٌه كان ما الى الوضع واعادة بالتزامه اخلبله عند المدٌن فٌه تسبب الذي

هد أي حتى لو الالتزام بالإصلبح ٌكون التزام ناشا عن التع   ن  فً إ ،ام بالإصلبحالعٌنً عن الالتز التنفٌذ

هد فً تنفٌذ خلبل المتع  العٌنً فإنه ٌكون وسٌلة لجبر الضرر بسبب إ أما التنفٌذ ،لم ٌحصل إخلبل بالتعهد

 من مبلؽا   واعطاءه حاله على الضرر بقاء من بدلا   زالتهإ وأ الضرر محو الى الوسٌلة هذه وتإدي ،التزامه

 لىإ الحال بإعادة الحكم) بؤنه ٌعرؾو ،(1)بمقابل التعوٌض على التعوٌض من النوع هذا ٌفضل لذلك المال،

 فً به وٌقصد ،(2)( الضرر وقوع لىإ دىأ الذي الفعل الخطؤ عن المسإول ٌرتكب ن  أ قبل علٌه كان ما

 فً حصل الذي العٌب بإصلبح ماأ ذلك وٌكون ،عٌنا   التزامه تنفٌذ على المتعهد اجباربؤنه  بحثنا مجال

 ٌجب بالتزامه هدالمتع   ٌوفً وحتى لذلك. الاصلبح عملٌة تعذرت ذاإ جدٌد من العمل تنفٌذ عادةإ وأ العمل،

 بذلك، بالتزامه هدالمتع   اخل فإذا الضمان، ةمد اثناء عٌب كل من سلٌما قبله من المنفذ العمل ٌبقى ن  أ

 قرره العٌنً والتنفٌذ ،عامة بصورة العقدٌة بالالتزامات الإخلبل عند الواجبة الجزاءات علٌه ترتبت

 نفذ لو فٌه سٌكون كان الذي الموضع فً المتعاقد بوضع وذلك التعاقد، من الؽرض تحقٌق لضمان المشرع

 جهة من المسإولٌة تحقق وفروض جهة من الفسخ حالات تقلٌل جلأ من جاءو ،سلٌما   تنفٌذا التزامه المدٌن

 . (3)أخرى

                                                           

مدٌن لم ٌرتكب ؼشا او خطؤ ) فؤذا كان ال على انه ( من القانون المدنً العراقً التً نصت:/@=8المادة ) -1

  .جسٌما فلب ٌجاوز التعوٌض ما ٌكون متوقعا عادة وقت التعاقد من خسارة او كسب فابت ( 

 وزارة فً الدراسات و البحوث ،مركز التقصٌرٌة المسإولٌة فً الضرر ،تعوٌض العامري سعدون. د -1

 . =8،ص 8?@8، بؽداد العدل،

 الثقافة ،دار العقدٌة المسإولٌة نطاق فً الاتفاقً ،التعوٌض الحسناوي رشٌد حنتوش حسن. الدكتور استاذنا - 2

 . :8ص ;978، ،الاردن والتوزٌع للنشر

 الى مقدمة دكتوراه اطروحة مقارنة، دراسة العقدي للبلتزام المعٌب التنفٌذ العبودي، فرحان عباس نورس -3

 . <@8 ص ،?978، بؽداد جامعة القانون كلٌة مجلس
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 العراقً المدنً القانون من( =;9) المادة الٌها اشارت شروط عدة توفر العٌنً بالتنفٌذ للحكم وٌستلزم    

 ذاإ نهإ على-9 ممكنا   ذلك كان متى عٌنٌا   تنفٌذا   التزامه تنفٌذ على المدٌن ٌجبر -8)نه على إ نصت حٌث

 ضررا   ٌلحق لا ذلك كان ذاإ نقدي تعوٌض دفع على ٌقتصر ن  أ له جاز للمدٌن ارهاق العٌنً التنفٌذ فً كان

 ،ممكنا   ٌكون ن  أ ولالأ ،العٌنً للتنفٌذ شرطٌن توفر ٌستلزم انه النص هذا من لنا ٌتضح ،(للدابن جسٌما  

  . للدابن جسٌما   ضررا   ٌلحق عنه العدول ولكن ارهاق فٌه ٌكون وأ للمدٌن، ارهاق فٌه ٌكون لا ن  أ والثانً

 جبارإ المحكمة من ٌطلب ان له هدللمتع   ٌجوز حٌث ،ممكنا   ٌكون ن  أ العٌنً للتنفٌذ الاول فالشرط      

 العٌنً للتنفٌذ اللجوء ٌمكن لا عندها ذلك استحال ذاإ ماأ ،ممكنا   ذلك كان متى التزامه تنفٌذ على هدالمتع  

 الاستحالة كانت ذاإ لا  إ بمقابل، التعوٌض الى عندبذ ٌصارف ،انهدم بالكامل العمل قد ن  كذلك لو إ للبلتزام،

 او للمدٌن ارهاق فٌه ٌكون لا نأ فهو الثانً الشرط اما ،(1)الضمان ٌنقضً عندها اجنبً سبب لىإ راجعة

 ٌتسبب والذي الشدٌد العنت هو فالإرهاق للدابن، جسٌما ضررا ٌلحق عنه العدول لكن ارهاق فٌه ٌكون

 هنالك كان ذاإ فٌما بالتحري القاضً فٌقوم (2)المختصة للمحكمة ذلك تقدٌر وٌترك للمدٌن، فادحة بخسارة

 ناحٌة من لكن بمقابل، التعوٌض الى اللجوء ٌتم عندها العٌنً، التعوٌض من المدٌن ٌصٌب قد جسٌم ضرر

 حٌث الالتزام، فً الدابن ٌلحق قد ضرر هنالك كان ذاإ فٌما موازنة ٌجري ن  أ القاضً على ٌجب اخرى

 الدابن ٌقوم ن  أ هو الثالث والشرط ،(1)التزامه تنفٌذ فً تقصٌره بسبب المدٌن على الدابن مصلحة تؽلب

 ٌقوم ن  أ به وٌقصد العراقً، المدنً القانون من( =>9) المادة حسب التزامه تنفٌذ بضرورة المدٌن بؤخطار

 قد ٌكون ن  أ التزامه بتنفٌذ مخلب   المدٌن لاعتبار ٌجب حٌث التزامه، تنفٌذ لىإ هدالمتع   بدعوة له هدالمتع  

 حٌث كانت صورة بؤي الأعذار وٌتم للدابن، ضررا علٌه ترتب قد تؤخره ن  وأ التنفٌذ بضرورة علما   احٌط

 والمادة العراقً المدنً القانون من( =>9) المادة بحسب له، معٌن شكل توفر العراقً المشرع ٌشترط لم

، وأن كان من الافضل ( من القانون المدنً الفرنسً=899والمادة ) المصري المدنً القانون من( :97)

   .تجنبا لاشكالات عدم الاثبات اجراءه بصورته الرسمٌة عن طرٌق كاتب العدل

 المدٌن قبل من شخصٌا   تدخلب   ٌقتضً لذا بعمل قٌاما ٌكون نهفإ الجبري، العٌنً التنفٌذ موضوع عن أما    

 ؟ ذلك على جبارهإ ٌمكن فهل ،عٌنا   التزامه تنفٌذ من هدالمتع   ٌمتنع وقد التزامه، تنفٌذ فً بالضمان

 على اجباره ٌمكن فلب العٌب زالةصلبح والإ التدخل الفنً رفض حالة فً هن  إإلى  الفقه فً رأي ٌذهب     

 فً الواردة حكامالأ تطبٌق يأ التعوٌض مع العقد بفسخ الحكم لا  إ الحالة هذه فً القاضً ٌملك ولا ذلك،

                                                           

   >:،ص سابق ،مصدر البكري الباقً عبد ،د 7=< ،ص سابق ،مصدر ،الوسٌط السنهوري الرزاق عبد د -1

 . 89>صمصدر سابق ،  ، 9،ج المصري المدنً للقانون التحضرٌة الأعمال مجموعة -2

، دار النهضة العربٌة ، المدنٌة المسإولٌة فً العملٌة للتطبٌقات القانونٌة ،الأحكام الرحمن عبد شوقً احمد. د1 -

   . 79:ص، :978القاهرة ،
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 تقصٌره طرٌق عن للمدٌن ٌمكن كٌؾ) بالقول الانتقادإلى  الرأي هذا تعرض لكن ،(1)القانونً الضمان

 من كؽٌره بعمل فالالتزام التعوٌض،إلى  بعمل القٌام من الالتزام محل ٌؽٌر ان قصده وسوء وتعنته

 كذلك بإرادته، التزامه بتنفٌذ المدٌن قٌام عدم حال فً نقدي تعوٌضإلى  بالضرورة ٌتحول لا الالتزامات

 تلقاء من بالضمان بتعهده التزم لأنه ذلك الشخصٌة لحرٌته اهدارا   ٌعنً لا هدهتع   بتنفٌذ المدٌن التزام ن  إو

 بٌن بعمل القٌام فً التزامه تنفٌذ عن المدٌن امتناع عند التفرقة لىإ الفقه فً رأي ٌذهب لذا ،(2)(نفسه

 ؼٌر المدٌن تدخل كان ذاإ الثانٌة والحالة التزامه، لتنفٌذ ضرورٌا   المدٌن تدخل كان ذاإ فٌما الأولى حالتٌن،

 التقدٌرٌة للسلطة وفقا الموضوع بنظر المختصة المحكمة لىإ الحالة هذه تقدٌر وٌعود لذلك، ضروري

 وهو للدابن ٌجوز نهفإ التزامه، لتنفٌذ ضرورٌا المدٌن تدخل ٌكون عندما الأولى الحالة ففً ،(3)للقاضً

 المدٌن شخصٌة كانت ذاإ حالة فً ذلك وٌكون المدٌن، شخص ؼٌر من الالتزام تنفٌذ ٌرفض نأ له هدالمتع  

 ،موضوعنا فً الؽالب وهو عمله مجال فً عالٌة فنٌة وكفاءة خبرة ذا ٌكون ي،أ التعاقد فً اعتبار محل

 عن هدالمتع   امتناعفعند  لذا عمله، مجال فً ودقة خبرة ٌمتلك من مع لا  إ التعاقد لىإ  ٌلجؤ لا له هدالمتع   لأن

 ٌلجؤ ن  أ للقاضً فٌجوز ،(1)آخر شخص قبل من بعمل القٌام ٌرفض نأ له للمتعهد ٌحق عٌنا   التزامه تنفٌذ

 المالً التهدٌد فشل ذاوإ ،(2)التزامه لتنفٌذ الممتنع المدٌن لحمل التهدٌدٌة الؽرامة فرض لىإ الحالة هذه فً

 ٌمكن لا عندها المدٌن رفض بسبب مستحٌلب   التنفٌذ ذلك واصبح الالتزام، تنفٌذ على المدٌن حمل فً

 . (3)بمقابل للتنفٌذ لا  إ اللجوء

 التنفٌذ فٌجوز ،شخصٌا   هدالمتع   تدخل دون ممكنا   بالضمان التعهد تنفٌذ كان ذاإ يأ الثانٌة الحالة فً ماأ   

 هد لهللمتع   فٌجوز المحكمة، ذنأ على الحصول بعد هدالمتع   نفقة على آخر شخص قبل من لبلتزامل العٌنً

 القانون من( @97) والمادة ،العراقً المدنً القانون من (>97) المادة فً الواردة العامة القواعد وحسب

 نفقة وعلى للبلتزام العٌنً التنفٌذ ٌطلب ن  أ ( من القانون المدنً الفرنسً،8999، والمادة )المصري المدنً

 نفقة على العٌب صلبحوإ العمل بتنفٌذ القٌام الاستعجال، حالة فً له ٌجوز وكذلك بالضمان، هدالمتع  

 . له هدللمتع   ضررا   ٌسبب قد العٌب صلبحإ تؤخر كان لو كما المحكمة، ذنأ على الحصول دون هدالمتع  

                                                           

1  - Ancel le serviceapres –ve te precte, op cit, no 13 

 . 9>،ص سابق ،مصدر علً محجوب جابر د -2

 . ;>،ص سابق مصدر ، البكري الباقً عبد د - 3

( من <898و المادة ) المصري المدنً القانون من( ?97) والمادة العراقً المدنً القانون من( @;9) المادة -1

 .القانون المدنً الفرنسً 

 .  المصري المدنً القانون من( :98) المادة( من القانون المدنً العراقً ،و:>9المادة ) ٌنظر -2

 لذا القانون ٌمنعه مرأ هو و بشخصٌته المساس قبٌل من التزامه تنفٌذ على شخصٌا المدٌن اجبار ٌعد حٌث -3

د  ، ذنون علً حسن .د ٌنظر كثرأ ،للتوسع الجبري العٌنً التنفٌذ دون بمقابل بالتعوٌض ٌكون الدابن حق فؤن

 .;;9،ص 9787دار وابل للطباعة والنشر، الاردن ، ،9ط، للبلتزام العامة النظرٌةمحمد سعٌد الرحو ،
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نجز هد له المطالبة بفسخ العقد بعد أن ٌكون القابم بالعمل قد أه لا ٌحق للمتع  ن  إإلى  الإشارةو تجدر        

عن  تلقى الثمنو ،ملهد ٌكون قد أنجز عمله بالكاالمتع  ، لأن حتى لو كان العمل معٌبا   ،زامهنفذ التله وعم

تلبمه العمل واس زمنٌة معٌنة بعد اكمال ٌتطلب مضً مدة ظهور العٌب ن  وإ ،ذلك فٌكون هنالك تنفٌذ للعقد

القابم بالعمل ٌكون قد  ن  كذلك إ ،بسبب مضً المدةتنفٌذ الفسخ أثر رجعً  معه رٌتعذو ،هد لهالمتع  من قبل 

هد حقوق المتع  و ،تمامهافحقوق القابم بالعمل تكون باقٌة بعد  م المواد،ٌقدتفً اتمام العمل و انفق مصارٌؾ

وهذا ما ٌمكن استنتاجه من قرار محكمة التمٌٌز  ،التعوٌضن قابمة بإصلبح العٌب مع تكو له اٌضا  

ضمن  نه ٌكون داخلب  أو خطؤ جسٌم فً تنفٌذ عمله فإ لكن فً حالة ارتكاب القابم بالعمل ؼشا   ،(1)العراقٌة

       . هد له المطالبة بفسخ العقدٌحق للمتع   ومن ثم  التقصٌرٌة  سإولٌةالم

 بسبب أصابته التً الأضرار جمٌع عن التعوٌض ٌطلب ن  أ له هدللمتع   ٌحق نهفإ الأحوال جمٌع وفً       

 العقد بمحل الانتفاع من حرمانه عن بالتعوٌض المطالبة كذلك وٌستطٌع التزامه، تنفٌذ فً هدالمتع   خلبلإ

صلبح هد فً إو عند تؤخر المتع  أ ،العٌب بإصلبح التزامه تنفٌذ عن المتعهد وامتناع العٌب حدوث مدة طٌلة

 فٌه جاء لى التنفٌذ العٌنًإشارة إ العراق تمٌز لمحكمة بقرار ورد وقد ،ذا اصابه ضرر بسبب ذلكإالعٌب 

 الثانوٌة السقوؾ بتصلٌح بالقٌام نذرهأ وقد عٌنٌا   تنفٌذا   التزامه تنفٌذ المدٌن من طلب قد  الممٌز ن  إ)

 لتنفٌذه، اللبزمة المادٌة والوسابل الالتزام طبٌعة حسب مستحٌلب   ولٌس ممكنا   العٌنً التنفٌذ وكان المتشققة،

 تنفٌذا   التزامه تنفٌذ على مجبرا   علٌه الممٌز المدٌن نفإ لذا للمدٌن، ارهاق العٌنً التنفٌذ فً ٌوجد لا وكان

 بطرٌق والتنفٌذ العٌنً التنفٌذ طلب نإ)  المصرٌة النقض لمحكمة بقرار جاء وكذلك ،(1)(القانون بحكم عٌنا  

 العٌنً التنفٌذ تم   ذاإ بٌنهما الجمع ٌجوز بحٌث قدرا   ٌتكافؤن و المدٌن التزام تنفٌذ ٌتقاسمان قسمان التعوٌض

 هذه على الطلب نفإ قٌمتها، وأ اسهم رد بطلب درجة ولأ محاكم مامأ رفعت الدعوى كانت فإذا ،متؤخرا  

                                                           

 المقاول حقوق قٌام بسبب وذلك المقاولة عقد فسخ ٌطلب أن العمل رب على ٌمتنع العمل تم إذاجاء فٌه ) - 1

 @=? المادة علٌه تنص ما النظر هذا وٌإٌد والمواصفات، للشروط مخالفة الإنشاءات هذه كانت وإن أنشؤه، فٌما

 ٌعدل بؤن ٌنذره أن فله معٌب، وجه على به ٌقوم المقاول ان العمل، سٌر أثناء العمل لرب ظهر إذا ان من مدنً،

 رب بؤن القاعدة هذه الفقهاء وٌعلل العقد، فسخ له حق ٌفعل، لم فإن مناسب، أجل فً الصحٌحة الطرٌقة إلى

 تنفٌذه، تم عقد على أجرا   ٌدفع أن فؤولى التعوٌض سبٌل على كاملب   الأجر بدفع ٌلتزم العمل تمام عند العمل

 وهً العمل مدة طوال المقاول عمل على مقامه ٌقوم بمن أو بنفسه ٌشرؾ لأنه العمل لرب عذر لا ولأنه

 لم أنه من الممٌز ٌقوله ما النظر هذا من ٌؽٌر ولا نظرهم، تحت المقاول عمل فٌه ٌكون طوٌلب   وقتا   تستؽرق

 ٌحق لا معٌبا   كان ولو العمل وإتمام لاستلبمه، مؽاٌر أمر العمل إتمام لأن للمواصفات مخالؾ لأنه العمل ٌستلم

 حقوقٌة/77> المرقم العراق تمٌٌزال محكمة قرارالمقاولة(  عقد وٌفسح العمل من ٌتحلل أن العمل لرب معه

 المجلد العراق، تمٌٌز محكمة قضاءمجلة  فً منشور <=@8/;/:9 وتارٌخ >=@8/حقوقٌة/<<98 ، <=@/

 . >9;ص الرابع،

 ،السنة القضابٌة ،النشرة  7<@8/=/?8 ،بتارٌخ 7<@8/ ثالثة حقوقٌة/ @<> رقم العراق تمٌٌز محكمة قرار -1

 . @>8ص 7<@8 الثانً ،كانون ولالأ ،العدد ولىالأ
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 القرارات احدى فً وجاء، (1)(التعوٌض بطرٌق التنفٌذ و العٌنً التنفٌذ طلب على ٌنطوي الصورة

 لأن ،عٌنا   التزامه تنفٌذ على المقاول جباربإ حكمها التمٌٌز محكمة عن صدرت التً العراقٌة القضابٌة

 . (2)الصٌانة ةلمدو للضمان القانونٌة المدة ضمن حصل العٌب

  بمقابل التنفيذ – ثانياا 

 بتنفٌذ المدٌن خلبلإ عن الناتج الضرر لجبر القاضً بها ٌحكم قد التً الوسابل أحدى الوسٌلة هذه تعد      

 وحدوث التزامه، بتنفٌذ بالضمان هدالمتع   إخلبل عند التعوٌضمن  النوع بهذا القاضً ٌحكم وقد التزامه،

 المدنٌة التشرٌعات ،وبٌنت الجبري العٌنً التنفٌذ تعذرو الحرفة صاحب قبل من المنجز العمل فً ضرر

 ذاإ -8) هً الحالات وهذه ،(1)التعوٌض من النوع هذا الى فٌها اللجوء ٌتم التً الحالات المقارنة محل

 المدٌن تدخل طرٌق عن لا  إ ممكنا  ؼٌر  العٌنً التنفٌذ كان ذاإ -9 المدٌن بخطؤ الجبري العٌنً التنفٌذ تعذر

 العٌنً التنفٌذ كان ذاإ -: التنفٌذ على وارؼامه عناده كسر فً التهدٌدٌة الؽرامة تنفع لم ولكن الشخصً

 ارهاق العٌنً التنفٌذ فً كان اذا -; ذلك ٌطلب لم الدابن لكن شخصٌا المدٌن تدخل دون ٌتم ان ممكنا  

 ٌطلبه لم الدابن ان لا  إ ممكنا   العٌنً التنفٌذ كان اذا -> للدابن ضررا عنه العدول فً ٌكن لم و للمدٌن

 العٌنً التنفٌذ استحال اذا إلا   بمقابل التنفٌذ إلى اللجوء ٌتم لا هن  فإ تقدم ما على وبناء   ،(بمقابل بالتنفٌذ وطالب

 ،عمله بصورة صحٌحة وادى الى تحطم العمل بالكامل هو الحال لو لم ٌنفذ كذلك ،تعهدمال بخطؤ للبلتزام

 هو الحال ، كمااعتبار محل شخصٌته وكانت به القٌام ٌرفض المدٌن لكن ممكنا   العٌنً التنفٌذ ٌكون نأ أو

شخصٌته محل كانت وٌرفض ذلك لكنه  من قبل القابم بالعملالقٌام به  ل ممكنا  اصلبح العٌب لا زالو ان 

،حٌث قد  مصلحته وتحقق نظره وجهة فً الافضل لكونها بمقابل التعوٌض ٌختار له هدالمتع   ن  إ وأ ،اعتبار

 بمقابل التعوٌض ن  وإ ،له ٌفضل الحصول على التعوٌضهد تع  لكن الم صلبح العٌب لا زال ممكنا  ٌكون إ

 : الآتً طرٌق نع وسنبٌنهما نقدي ؼٌر وأ نقدٌا   ٌكون ن  أ ماأ فهو قسمٌن، على ٌنقسم

  النقدي التعويض -1

 لتعوٌض مناسب ؼٌر ٌكون وأ ،هدالمتع   خطؤ بسبب مستحٌلب   ٌكون قد للبلتزام العٌنً التنفٌذ ن  إ         

 فً حتى وأ صلبحهاإ الصعب من العٌوب تلك تكون عندما خاصة اصابته، التً الاضرار عن المتضرر

                                                           

 محكمة قررتها التً القانونٌة القواعد مجموعة فً منشور ;8 السنة :=@8 لعام ?9 السنة =87 رقم طعن -1

 . ;;8 ،ص :> ،فقرة شادي ابو سمٌر لأحمد سنوات خمس فً النقض

 السنة القضابٌة ،النشرة 7<@8/=/?8 بتارٌخ 7<@8/ ثالثة حقوقٌة/ @<> رقم العراقٌة التمٌٌز محكمة قرار -2

 . @>8 ص، 8<@8، الأول ،العدد الأولى

( من القانون المدنً الفرنسً ،و المادة ) 89:8/8من القانون المدنً العراقً  ،والمادة ) (>>9) المادة ٌنظر -1

 ( من القانون المدنً المصري .:97
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 العٌنً التعوٌض ٌكون وقد ،الحرفة صاحب من المنجز العمل فً معٌنة اثارا   تترك قد نهفإ صلبحهاإ حالة

 سلوبإلى أ القاضً ٌلجؤ قد لذا اصابته، التً الاضرار عن له المتعهد لتعوٌض مناسب ؼٌر اسلوبا  

 ؼٌر العمل على المترتب لجبر ملببمة الأكثر هو التعوٌض من النوع هذا ٌعتبر حٌث النقدي التعوٌض

 القرارات ومعظم عنه، التخفٌؾ او كاملة بصورة الضرر جبرإلى  ٌإدي ذإ ،1عامة بصورة المشروع

 خلق فً ارضابً دور من النقود فً لما وذلك ،(2)نقدٌة بصورة تكون ضررال لتعوٌض الصادرة القضابٌة

 التبادل فً انتشارا الوسابل اكثر من النقود ان اعتبار على المعنوٌة المضرور ذمة فً التوازن من حالة

 من الصورة بهذه اهتمت قد الوضعٌة التشرٌعات ن  إ نجد لذا ،(1)للضرر تقوٌما   واصلحها التجاري

 دفعة ٌكون فقد صور عدة على التعوٌض من النوع هذا وٌكون ،(2)قوانٌنها فً ساسالأ وجعلتها التعوٌض

 الضرر لجبر نسبالأ الصورة اختٌار صلبحٌة للقاضً وٌكون ،مرتبا   اٌراد وأ اقساطا   ٌكون قد و، أواحدة

 المدنً القانون من( 9/ ?97) المادة التعوٌض من الصورة هذه على نصت وقد المضرور، لمصلحة وفقا  

 طلب على بناء  و للظروؾ تبعا للمحكمة ٌجوز هن  إ على بالنقد التعوٌض ٌقدر)  التً جاء فٌها العراقً

 ٌطلب ن  أ مصلحته فً ذلك كان ذاإله  هدللمتع   فٌجوز ،( علٌه كانت ما الى الحالة بإعادة تؤمر ن  أ المتضرر

 بتعوٌض ٌحكم ن  أ للقاضً ٌمكن ،كذلك العٌنً التنفٌذ من بدلا   نقدي مبلػ بشكل ٌكون بتعوٌض له الحكم

 متناعلأ عٌنا   الالتزام تنفٌذ استحالة حالة فً ذلك وٌكون ،له هدالمتع   قبل من العٌنً التنفٌذ طلب رؼم نقدي

 تنفٌذ على هدالمتع   حمل فً نفعا   الضؽط وسابل تجدي ولم اعتبار، محل شخصٌته وكانت ذلك عن هدالمتع  

 . (3)بمقابل التعوٌض طلب ضمنا   فً ٌكون العٌنً التنفٌذ طلب فً لأنه التزامه،

 صلبحإإلى  إضافة ،أصابه الذي الضرر نتٌجة نقدي تعوٌض على ٌحصل ن  أ له هدللمتع   ٌجوز هل لكن    

 ؟ المتعهد قبل من العٌب

 مبلػ على ٌحصل ن  أ للمتضرر ٌمكن هن  إ بالقول التساإل هذا علىللئجابة  (4)هنالك من ٌذهب     

 محل من المقصودة المنفعة فوات من أصابه الذي الضرر بسبب ،العٌب إصلبحإلى  إضافة التعوٌض

 ٌمكن لاه ن  إ بالضمان هدالتع   مجال فً ٌرى الباحث ن  إ لا  ،إ وإصلبحه العٌب حدوث ةمد ثناءأ التعاقد

                                                           

 .  >>;د عدنان هاشم جواد الشروفً، مصدر سابق، ص- 1

 القضاء ،احكام السهٌل العزٌز عبد المحامً ،موسوعة <>@8 حقوقٌة( ?8>) رقم القضابً القرار ٌنظر -2

  <?9،ص 9=@8، ،بؽداد للطباعة التضامن ،دار 8،ج المدنً القانون مواد على العراقً

 ،بؽداد صباح مطبعة ،8،ط التقصٌرٌة المسإولٌة وفق المعنوي الضرر تعوٌض ، طعٌس عبد محمد القاضً -1

 . 7;،ص ?977

 المادة و العراقً المدنً القانون من( @97) المادة و المصري المدنً القانون من( 8<8) المادة نص ٌنظر -2

 السوري المدنً القانون من(>;<) والمادة  الأردنً المدنً القانون من( @=:)

 . ?: ،ص سابق ،مصدر البكري الباقً عبد .د -3

 . @8ص ، 7@@8، ،القاهرة العربٌة النهضة ،دار البٌع عقد فً بالسلبمة ،الالتزام حسن سٌد علً .د - 4
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 المتفق بالضمان هدللتع   تنفٌذا   تم   التدخل لأن لإصلبحه، وتدخله العٌب حدوث عند بتعوٌض هدالمتع   مطالبة

 لكن ،ٌإدي الى الاضرار بهاصلبح العٌب ضافة إلى إهد التعوٌض والقول بتحمل المتع   الطرفٌن بٌن علٌه

صلبح إ ن  أو إ ،العٌب لإصلبح التدخل فً هدالمتع   تؤخر وأ اللبزم من كثرأ الاصلبح عملٌة اطالة حالة فً

 المطالبة له فٌجوز ،له هدللمتع   ضررا   ذلك على وترتبمن الكفاءة  العٌب لم ٌكن بالمستوى المطلوب

 . ذلك بسبب أصابته التً الأضرار عن بالتعوٌض

 هدالمتع   قبل من الاشتراطو هد عن طرٌق الاٌجاب أرادة المتع  بإ ناشبا   ٌكونقد  بالضمان هدالتع   ن  إ وبما    

 على مقتصرا   النقدي التعوٌض ٌكون وبذلكهد للمتع   العقدٌة المسإولٌة ٌثٌر نهفإ ،بعمل القٌام عقد فً له

 تنفٌذ فً جسٌم خطؤ او ؼشا   هدالمتع   ارتكاب حالة فً إلا  ، (1)ؼٌرها دون فقط المتوقعة المباشرة الاضرار

 وؼٌر المتوقعة المباشرة للؤضرار شاملب   التعوٌض ٌكونو ،مسإولٌته التقصٌرٌةعندها تنهض ف العمل

( من القانون ;/89:8المادة )و ،العراقً المدنً القانون من (@=8) المادة لٌهأ شارتأ ما وهذا المتوقعة،

من  هد له وقت حصولهاالتعوٌض عن الاضرار التً تصٌب المتع  قٌمة وٌجري تقدٌر  ،المدنً الفرنسً

 ،الضرر الة التً كان علٌها قبل وقوعلى الحوهو رد المضرور إ ،ؼاٌة التعوٌضلأنه ٌحقق  حٌث الأصل،

ة وقوعه والنطق بالحكم ٌستوجب على الضرر بٌن مدن حصول تؽٌٌرات فً قٌمة لكن ومع ذلك فإ

صاب التؽٌٌر ك الحال إذا أكذل ،وتقدر التعوٌض وقت النطق بالحكم ،تؤخذ ذلك بعٌن الاعتبار ن  محكمة أال

ى حٌن فعند ارتفاع الاسعار من وقت اتمام العمل ال ،(2)سعر النقد فٌكون بالسعر السابد ٌوم النطق بالحكم

ح ي اصلهد له هو الذما اذا كان المتع  أ ،هد لهللمتع  هد دفع مبلػ اضافً النطق بالحكم ٌستوجب على المتع  

 . الضرر فٌحكم له بما دفعه فعلب  

 (</ 9) المادة فً أشارقد  المصري المستهلك حماٌة نوانق ن  إ نجد الخاصة التشرٌعات نطاق وفً       

 بسبب بالمستهلك تلحق التً الاضرار جمٌع عن الكامل التعوٌض على الحصول فً المستهلك حق إلى

 عن عادل تعوٌض على الحصول فً الحق) ه ن  على إ نصت حٌث ،الخدمات تقدٌم وأ المنتجات شراء

 فً ماأ ،(الخدمات تلقً او استخدامها وأ المنتجات شراء جراء بؤمواله وأ بالمستهلك تلحق التً الاضرار

 التً (9/ =) المادة حسب التعوٌض فً المستهلك حقإلى  شارأ قد فنجده العراقً المستهلك حماٌة قانون

 التً الأضرار جمٌع عن التعوٌض على الحصول منها القانون لهذا وفقا   ساسٌةالأ المستهلك حقوق بٌنت

 او به ٌلحق الذي الضرر عن المدنٌة المحاكم امام بالتعوٌص والمطالبة )على انه  نصت حٌث ،صابتهأ

 الى اشارت قد( 8<) المادة ن  إ فنجد الفرنسً المستهلك حماٌة قانون بخصوص اما ،(ذلك جراء بؤمواله

 من(8/?8) المادة كذلك طراؾ،الأ لاتفاق تخضع نهاأ وبٌنت لاتفاقًا الضمان عن الناشبة المستهلك حقوق

                                                           

 . @>8 ،ص سابق ،مصدر العامري سعدون د -1

  . ;;9، مصدر سابق ، ص9د .عبد المجٌد الحكٌم و آخرون ،الوجٌز فً نظرٌة الالتزام ،ج - 2



هد بانضمان عه الأعمال انحَرِفيةَ  111                                انفصم انثانث : أحكام انتعُّ
 

 
 

 بؤي المورد خلبلأ عند التعوٌض على الحصول منها الأساسٌة المستهلك حقوق إلى أشارت قد القانون هذا

 . القانون هذا فً الواردة المستهلك حقوق من

  النقدي غير التعويض – ثانيا

 ٌكون لا فهو النقدي، والتعوٌض العٌنً التعوٌض بٌن وسطا   طرٌقا   ٌكون التعوٌض من النوع هذا ن  إ     

 النقود، من بمبلػ المحكمة تقدره نقدٌا   تعوٌضا   لٌس هن  إ كذلك ،عٌنٌا   تعوٌضا   لٌس لأنه عٌنً تنفٌذ بصورة

 بمبلػ دوما   التعوٌض ٌكون ن  أ ٌشترط لا حٌث الضرر، انواع بعض لجبر مناسبة تكون الصورة هذه ن  وإ

 ؼٌر التعوٌض فً ٌرى فقد العٌنً، التعوٌض ٌطلب لا ن  أ ٌستطٌع الالتزام فً الدابن أن كما ،النقود من

 معٌن امر بؤداء المحكمة تؤمر بؤن الصورة هذه وتتمثل ،(1)الضرر لجبر له الافضل الطرٌقة هً النقدي

 ظروؾ وفق الضرر لجبر الانسب هو التعوٌض من النوع هذا ٌكون فقد ،(2)التعوٌض سبٌل على

 التزامه، بتنفٌذ هدالمتع   اخلبل بسبب ضرر من اصابه عما له هدللمتع   كافٌة ترضٌة فٌه ٌكون وقد ،(3)معٌنة

 المادة لهذه ووفقا   التعوٌض من النوع هذا لىإ العراقً المدنً القانون من (4) (9/@97) المادة اشارت وقد

 ٌكون ن  أ ماوأ المضرور، لصالح معٌن امر بؤداء الحكم بصورة ٌكون ان فؤما ،صور ثلبثة على ٌكون فانه

 .          الضرر وقوع قبل علٌه كانت ما إلى الحال عادةإ أو المثلٌات، فً المثل برد

 هدالمتع   اخلبل بسبب الحاصل للضرر التعوٌض من النوع هذا ملببمة مدى بصدد تساإل وٌثار       

 قبل من المنجز بالعمل تتعلق الأضرار هذه ن  إ علمنا ما ذاإ سٌما بالضمان، التعهد عن الناشا بالتزامه

 ؟ العمل ذلك فً عٌب بظهور وتتمثل مادٌة اضرار فتكون الحرفة صاحب

 ٌكون ان ٌجوز ولا النقود من مبلػ ٌكون ن  أ ٌجببصورة عامة  التعوٌض ن  إ لىهنالك من ٌذهب إ     

 الناشبة الاضرار ؼالبٌة ان بٌنا ولقد ،(5)علٌه اتفاق وجود حالة فً او ذلك المدعً طلب ذاإ لا  إ نقدٌا ؼٌر

 الحرفة صاحب قبل من المنجز العمل فً تحدث عٌوب بصورة مادٌة اضرار تكون بالضمان هدالتع   عن

 نقدٌا   تعوٌضا تعوٌضها هو الضرر لجبر الافضل الصورة تكون ،لذا العقد بمحل له هدالمتع   بمنفعة وتخل

                                                           

 . @89، سابق ،مصدر حنتوش حسن كتور.دال استاذنا -1

 عبد .د.  <=ص، ;>@8، النظرٌة العامة للبلتزام ،دار النهضة العربٌة ، القاهرة ،حجازي الحً عبد. د -2

 . <=@ صمصدر سابق ، ، 9،ج ،الوسٌط السنهوري الرزاق

 ،المركز 8ط( مقارنة دراسة)، الورثة الى انتقاله مدى و الضرر عن ،التعوٌض عٌسى امٌن صدقً. د -3

 . @>8ص سابق، ،مصدر العامري سعدون د.  >=8،ص ;978، ،القاهرة القانونٌة الاصدارات القومً

 طلب على بناءا و للظروؾ تبعا للمحكمة ٌجوز انه على بالنقد التعوٌض وٌقدر) على انه نصت التً -4

 ذلك و المثلٌات فً المثل برد او معٌن بؤجراء تحكم ان او علٌه كانت ما الى الحالة بؤعادة تؤمر ان المتضرر

 .(  التعوٌض سبٌل على

 . >:8،ص سابق ،مصدر البكري الباقً عبد. د - 5
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 من النوع هذا لأن الاضرار، من النوع هذا مع ٌتناسب ولا جدا   محدود فمجاله النقدي ؼٌر التعوٌض ماأ

 الفقه بعض ان ،حتى المعنوي الضرر لجبر الانسب هو ٌكون ،حٌث المعنوٌة الاضرار ٌناسب التعوٌض

 الناشبة للؤضرار النوع هذا ملببمة عدم لنا ٌتضح تقدم ماوم ،(1)المعنوي التعوٌض تسمٌة علٌه اطلق قد

   معنوٌة ولٌست مادٌة اضرار لكونها بالضمان هدبالتع   الإخلبل عن

 المطلب الثالث

  هد بالضمانالتع  نقضاء ا 

مدة محدد ب ضمان هنإو ،هدبها المتع   هد بالضمان ٌتضمن عدة التزامات ٌلتزمالتع   ن  لقد بٌنا مما تقدم إ      

عٌب فً العمل المنجز من  اي هد عند حصولعلى عاتق المتع  ن الالتزام الذي ٌقع فإ ومن ثم   ،زمنٌة معٌنة

إنما ٌنقضً فً حالات لى ما لانهاٌة مإبد إ لى الزوال فهو لٌس ضمانمصٌره إ مإقت ٌكون التزام قبله

المدة  تهاءطرٌق انعن أصلٌة ة بصور انقضاء ٌكونالأول  ،عن طرٌقٌنٌحصل  الانقضاءوهذا  ،معٌنة

 الثانً فهو،وو التخفٌؾ من آثاره أ هدهد له دور فً التنازل عن التع  لمتع  لأراده ا المحددة لذلك، كذلك ٌكون

عاتق ط المسإولٌة عن بسبب سقو ،عند تحقق السبب الاجنبً تبعٌةهد بالضمان بصورة التع   انقضاء

لأجل و ،معٌنةفً حالات هد بالضمان فعل المتع  متحقق وهد عند انقطاع العلبقة السببٌة بٌن الضرر الالمتع  

 ،هد بالضمانللتع   الأصلً قضاءنلاا الأوللى فرعٌن نبٌن فً الفرع عالمطلب بٌان ما تقدم فؤننا سنقسم هذا 

 . هد بالضمانالتبعً للتع   نقضاءلانبٌن فً الفرع الثانً او

 الأولالفرع 

 الانقضاء الأصلً

عاتق لى ٌمثل التزام ٌرد عو ،ٌرد بصدد عقد ٌتضمن القٌام بعمل ضمانهد بالضمان هو التع   ن  إ      

بالضمان  هدٌنقضً الالتزام بالتع   ن  ممكن أو ،انقضابهبد من  لاوأرادة المدٌن على فهو قٌد  ،هد بهالمتع  

وتحلل الملتزم به من  ،ان ذاتههد بالضمالتع   تإدي إلى انقضاءمعٌنة حالات  ند تحققع ،طبٌعٌةبصورة 

هد له و بسبب تنازل المتع  أ ،تكون بسبب نهاٌة مدة التعهد ن  ا أمأ الحالات الالتزام الملقى على عاتقه، وهذه

ان ،وهذا ما سنبٌنه عن طرٌق الفقرات هد الملتزم بالضمتكون بسبب وفاة المتع  و قد أ ،هدعن حقه فً التع  

 : الآتٌة

                                                           

، الحكٌم المجٌد عبد. د. :89 ص ، 7<@8، ،بؽداد المعارؾ ،مطبعة الالتزام صول،أ ذنون علً حسن د -1

 . <>9ص ،احكام الالتزام ،مصدر سابق
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    هد انقضاء مدة التع   -ولا أ

و حسب نة ٌتم تحدٌدها عن طرٌق الاتفاق أهد مدة معٌذا التع  له ن  هد بالضمان إلقد بٌنا فً شروط التع       

بل نهاٌة  لاماالتزام مإبد إلى  فهو لٌساء هذه المدة نه ٌنقضً بؤنتهفإ ومن ثم   ،العرؾ وطبٌعة العمل

ه ٌنبؽً بنفس ن  إ لا  إ ،هد لهالمتع  مصلحة  لحماٌة كان مقررا   ن  هد بالضمان وإفالتع   ،اء مدتهٌنقضً بؤنته

 هدمسإولٌة المتع  ق لذا وحتى تتحقتحدٌده بمدة معٌنة، حٌث وجوب هد من المتع  مصلحة الوقت عدم أهدار 

 والؽرض من هذه المدة هو المحافظة على استقرار المعاملبت، ،هدة التع  مد العٌب فًمن ظهور بد فلب 

 ،مدة طوٌلة من الزمن معلقا  و ه قلقا  ٌبقى مركزهد له وتحت رحمة المتع   هد بالضمانوحتى لا ٌبقى المتع  

انتهاء مدة  فٌها التً ٌتحقق الأحوالفً  أصلٌةٌكون بصورة  قد هد بالضمانانقضاء التع  ن علٌه فإو

 ،جودة عمل صاحب الحرفة،وهذا بلب شك ٌدل على  (1)ن ظهور عٌب فً عمل صاحب الحرفةالضمان دو

عٌب ٌظهر ي عن أ من ثم لا ٌمكن مسابلتهو تاما   ذا  تنفٌ وخلوه من كل عٌب نفذ التزامه بكفاءة عمله ه قدن  وإ

 مدة التعهد فٌتدخل المتعهد لتنفٌذ ضمانه أو قد ٌظهر العٌب فً العمل فً ،بعد انتهاء مدة التعهد بالضمان

 . هدثم تنقضً المدة المحددة للتع   هد لههدار لمصلحة المتع  ودون أ ةحسن نٌوب

 لههد تنازل المتع   – ثانياا 

كان ذلك أسواء  ،هد له عن حقه فً الضمانبتنازل المتع   صلٌةهد بالضمان بصورة أنقضً التع  ٌ      

 مقررا   ان حقا  هد بالضمالتع   حٌث ٌعد ،كان فً اثناء سرٌانهاو أهد بالضمان التع   مدةالتنازل فً بداٌة 

عن هذا هد له من تنازل المتع  ٌمنع فلب ٌوجد هنالك ما  ،شخصٌا   هذا الحق ٌكون حقا  هد له ولصالح المتع  

ل عن هذا الحق ٌإدي الى سقوط التنازو ،النظام العاممع القانون و كان لا ٌتعارضطالما  الحق كٌفما شاء

ٌكون  ن  معٌن فٌجوز اترط لهذا التنازل شكل خاص أو لفظ لا ٌشو ،هد بالضمان بصورة تبعٌةدعوى التع  

ٌه تتجه ال ن  فإن التنازل لا ٌفترض بل ٌجب أ الأحوالفً جمٌع و ،ٌكون ضمنٌا   ن  كذلك ٌجوز أ صرٌحا  

هد ػ المتع  بتبلٌ هد لهقٌام المتع   ٌكون عن طرٌقالتنازل الصرٌح و ،(2)ة واضحةهد له بصوررادة المتع  إ

لضمان أو أنت سقطت اكؤن ٌقول أ ،ٌثٌر اللبس أو الؽموضالضمان بشكل واضح لا ب هدالتع   عنبالتنازل 

                                                           

بعد انتهاء المدة اذ  العٌوب الظاهرةحٌث جاء فً قرار لمحكمة التمٌٌز العراقٌة بعدم مسإولٌة المقاول عن  -1

 قرار،)عدم مسإولٌة المقاول عن العٌوب الظاهرة فً البناء بعد الاستلبم و انتهاء مدة الصٌانة (  جاء فٌه

 الثالث، المجلد التمٌٌز، محكمة قضاء >=@89/8/=9 فً >=@/حقوقٌة/?=87 المرقم العراقٌة التمٌٌز محكمة

 .@88ص ،@=@8 العراق، الإرشاد، مطبعة ،>=@8 سنة الصادرة القرارات

محمد لبٌب  .، د ;>9العقود المسماة ،ص مصدر سابق، حسن علً ذنون ،شرح القانون المدنً العراقً ، .د -2

 . :9:ن طه ،مصدر سابق ،صؼنً حسو .، د 977شنب ،مصدر سابق ،ص
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له  هدما التنازل الضمنً فٌستخلص من مجموع التصرفات التً ٌقوم بها المتع  أ ،(1)حل من هذا الضمانفً 

لعمل بعد ظهور عٌب فً اهد له وكؤن ٌقوم المتع   ،عٌب فً العمل المنجزو بعد ظهور فً مدة الضمان أ

 ،هد ومطالبته بالضمانعلى المتع  لدى شخص آخر دون الرجوع  بإصلبحه الحرفةالمنجز من قبل صاحب 

ٌطالب بالضمان رؼم علمه  والا ٌداعً و هدتع  ن تنقضً مدة القلها اوٌكون كذلك عند سكوته مدة طوٌلة ا

الؽٌر رؼم هد له بالعمل المنجز إلى رؾ المتع  وٌمكن عد تص كذلك ،هد بالضمانحتى انتهاء مدة التع   بالعٌب

أكان هذا التصرؾ هد سواء حقه فً هذا التع  عن  تنازلا  بوجود عٌب فً العمل علمه بتحقق سبب الضمان 

عند تصرؾ المشتري بالمبٌع رؼم القانونً  سقاط الضمانأعلى  وذلك قٌاسا   ،(2)و مقاٌضةبٌع أو وصٌة أ

تكون  ن  فً التنازل الضمنً أٌشترط و ،من القانون المدنً العراقً( 8=>علمه بالعٌب الواردة فً المادة )

لا تثٌر و لضمانعن حقه فً اله  هدتنازل المتع  بصورة قاطعة إلى لقرابن الدالة علٌه تشٌر بوضوح و ا

وٌرى  ،هد بالضمانالتع   على ذلك فً سقوط دعوىالذي ٌترتب  الأثرلخطورة  ، نظرا  الؽموضو اللبس أ

 لا ٌإدي الى انقضاء و ضمنٌا  أ كان صرٌحا  أعن حقه فً الضمان سواء  له هدتنازل المتع   إن   الباحث

 الا بالضمان لا ٌكونهد التع   انقضاءلأن  ،هد من الاثار المترتبة على ذلكنما ٌعفً المتع  وإ ،الضمان نهابٌا  

ذمة لفهو ابراء هد بالضمان ازل عن التع  التن ماً معه الضمان بصورة نهابٌة ،أحٌث ٌنتف ،انقضاء مدتهب

ثار فهو إعفاء من أ ،فً التعوٌض له هدزول عن حق المتع  نو ،لة بهذا الضمانمشؽوتبقى  ن  أ هد منتع  مال

 . و نفٌههد بالضمان ولٌس سقوطه أالتع  

هد بالضمان مع الؽش والخطؤ الجسٌم التع  عن حقه فً هد له من ٌسؤل عن حكم تنازل المتع  قد ٌنبري و     

 بؤن ارتكاب المتعهد ؼشا   ننا قد بٌنا مسبقا  القول باهد ؟ للئجابة على هذا التساإل لا بد من الذي ٌرتكبه المتع  

وٌخرج ؼٌر مشروع  لأنه ارتكب عملب  و خطؤ جسٌم فً تنفٌذ عمله ٌإدي الى قٌام مسإولٌته التقصٌرٌة أ

وهذا ٌمكن هد بالضمان لى بطلبن التنازل عن التع  فإن هذا ٌإدي إ ومن ثم   ،من نطاق المسإولٌة العقدٌة

( من القانون المدنً العراقً التً بٌنت بطلبن اتفاقات الاعفاء من المسإولٌة @>9لمادة )ل قٌاسه وفقا  

   هد .عن التع  هد له تبقى قابمة رؼم تنازل المتع  هد ة المتع  ن مسإولٌفإ ومن ثم   ،(1)التقصٌرٌة

                                                           

حكمة التمٌٌز الاتحادٌة جاء فٌه )لٌس للمشتري رد المبٌع بسبب ظهور عٌب اذا كان قد مقد ورد فً قرار ل -1

منشور فً مجلة :=@8فً  :9<8قرار رقم ،ذكر فً ورقة الكمبٌالة التً وقعها انه قد قبل المبٌع من كل عٌب( 

  ، 8<مطبعة الحكومة ،ص :=@8قضاء محكمة التمٌٌز ،المجلد الاول 

نون ،العقود المسماة ،مصدر سابق حسن على ذ ..د ;98الله ابو هزٌم ،مصدر سابق ،ص د .محمد عبد -2

من المشتري اذا به )ٌبطل خٌار الوصؾ المرؼوب جاء فٌه قد ورد فً قرار لمحكمة التمٌٌز .و =>9ص

لسنة  >;=قرار رقم ،تصرؾ بالمبٌع بعد الاطلبع على عدم وجود الوصؾ المرؼوب الذي كان راؼبا فٌه (

 .  ::8،ص :>@8،العدد الخامس ، 88مجلة القضاء تصدرها نقابة المحامٌن فً العراق ،السنة  ، :>@8

ٌقع باطلب كل شرط ٌقضً بالإعفاء من المسإولٌة المترتبة عن العمل ؼٌر على انه )وحٌث نصت  -1

 . المشروع(
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 ،و ضمنٌا  أ كان صرٌحا  ألمسؤلة التنازل عن الضمان سواء الفقهاء فقد تعرض ما فً الفقه الإسلبمً أ       

ومثل التنازل الضمنً  ،(1)الزمت البٌعو ابطلتهل الدابن بالضمان اسقطت الخٌار وفمثل التنازل الصرٌح قو

هذا الذي ٌتضمن  التصرؾ انهم اختلفوا فً طبٌعة لا  إ ،على العٌب فً المبٌع بعد الاطلبعهو التصرؾ 

ٌإدي الى اسقاط الضمان هو التصرفات  ول ذهب الى ان التصرؾ الذيالى رأٌٌن فالرأي الأ التنازل

فً  ،(2)بن بالضمان دون ؼٌره من التصرفاتالداخروج المبٌع من ملكٌة ناقلة للملكٌة فقط التً تإدي إلى ال

أن اي تصرؾ ٌقوم به المشتري بعد العلم بالعٌب ٌإدي الى سقوط الضمان حٌن ذهب الرأي الثانً إلى 

 . (3)ٌحرم المشتري من الضمانٌدل على الرضا بالعٌب و لأنه

 هد وفاة المتع   – ثالثاا 

 توفىٌ ن  وقد ٌحصل أ فهو لٌس فوري التنفٌذ، ،معٌنةزمنٌة ة التزام محدد بمدهد بالضمان هو التع   ن  إ    

 القول ٌمكن م  أ بالضمان هدالتع   انقضاء ذلك على ٌترتب فهل لتعهد،ل المحددة ةالمد اثناء بالضمان هدالمتع  

 ؟ الورثة إلى الالتزام هذا بؤنتقال

 لأن والعراقً، والمصري الفرنسً القانون من كل موقؾ بحسب تختلؾ التساإل هذا على جابةالإ ن  إ     

 للقانون فبالنسبة المسؤلة، هذه تنظٌم فًالإسلبمً  الفقه بؤحكام تؤثرا قد والمصري العراقً المدنً القانون

 ما بكل التركة ٌؤخذ ن  أ ماأ فهو مورثه، وفاة عند حلول ثلبثة بٌن الوارث خٌر قد فؤنه الفرنسً المدنً

 التركة ٌترك ان ماوأ مورثه، بتعهد ملزما   ٌكون الخٌار بهذا ٌقبل عندما هو و والتزامات حقوق من تحتوٌه

 ماأ ،بشًء ٌلتزم ولا مورثه التزامات عن مسإولا   الوارث ٌكون لا الخٌار وبهذا ،ولا ٌؤخذ منها شٌبا

 التركة بحدود مورثه ودٌون التزامات عن مسإولا   ٌكون ن  أ وهو ،بشرط التركة ٌؤخذ ن  أ فهو الثالث الخٌار

 مقٌد ٌكون الدابن حق نفإ ثم   ومن عنها، مسإولا   ٌعد لا فهو التركة قٌمة الدٌن او الالتزام جاوز ذاإ ماأ

                                                           

، دار الثقافة، الدوحة ، دون سنة 8د زكً عبد البر ،أحكام المعاملبت المالٌة  فً الفقه الحنبلً ،طد .محم -1

 .:9;صنشر، 

المشتري الذي له خٌار العٌب )على انه التً نصت  (89:)حكام العدلٌة ،فً المادة أشارت إلى ذلك مجلة الأ -2

 . صرؾ الملبك سقط خٌاره(اذا تصرؾ فً المبٌع ت

،دار الكتب العلمٌة ،بٌروت،  ?الرافعً ،فتح العزٌز بشرح الوجٌز ،ج عبد الكرٌمالإمام أبً القاسم  -3

، 88، العلبمة الحلً الحسن بن ٌوسؾ بن المطهر ،تذكرة الفقهاء ،مإسسة آل البٌت لأحٌاء التراث ،ج8;:ص

( ،ٌونس البهوتً ،كشاؾ القناع، ?88/ >،ابن عابدٌن ،رد المحتار ،)ج 8@دون مكان وسنة نشر ،ص

 ( .997/:)ج
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 عنه مسإولا   الوارث ٌكون التركة بحدود بالضمان هدالتع   قٌمة كان نفإ الخٌار وبهذا التركة، قٌمة بحدود

 . (1)شًء عن ٌسؤل فلب القٌمة تلك تجاوز ذاإ ماأ

 الفرنسًالمدنً  القانون عن مختلؾ فٌها الحكم نفإ والمصري العراقً المدنً ٌنلقانونل بالنسبة اما      

 هذه فمعنى ،(الدٌون سداد بعد الا تركة لا) قواعدها بٌنت التًالإسلبمٌة  بالشرٌعة القوانٌن هذه تؤثر بسبب

 مترتبة كانت التً التزاماته بكافة والاٌفاء دٌونه سداد بعد لا  إ مورثهم تركة ٌتلقون لا الورثة ن  إ القاعدة

 مباشرة الورثةإلى  تنتقل لا للمورث السابقة والدٌون الالتزامات ن  إ معناه وهذا (2)من التركة ،حٌاته حال

هاء تانو هدالتع   انقضاءإلى  ٌإدي بالضمان هدالمتع   وفاة نفإ ثم   ومنالٌها،  وتنتقل بالتركة لصٌقة تكون انما

 ورثة نإ، وبالضمان التعهدوالاتفاق على  التعاقد عند اعتبار محل شخصٌة تكون بٌنا كما فهو ،هالتزام

مانع ٌحول دون و لأن الوفاة تكون ،بالضمان بالتزامه ٌلتزمون ولا لشخصٌته امتداد ٌعتبرون لا هدالمتع  

 دابنا   له المتعهد جعلإلى  ٌإدي ذلك لكن ،محل اعتبارذا كانت شخصٌته مه سٌما إهد لالتزاتنفٌذ المتع  

ودفع  بالضمان التزامه تحقٌق بعد لا  إ مورثهم تركة ٌستحقون لا هدالمتع   ورثةن وإ ،الضمان بمبلػ للتركة

 هدالتع   ةمد اءانته وأ ،(3)الضمان بمبلػ للتركة دابنا   هبؤعتبار ،حدوث عٌبعند  هد لهلى المتع  التعوٌض إ

 . العقد محل فً خلل وأ عٌب حدوث دون بالضمان

 ثانًالالفرع 

 التبعًنقضاء الا

 هد بالضمان ،تع  ثناء مدة الأ صاحب الحرفةلعمل المنجز من قبل فً الحالة التً ٌحدث فٌها العٌب فً ا     

العٌب قد لا تكون  ذلك عن المسإولٌة قٌامتنفٌذ تعهده بالضمان ،الا ان ب ق مسإولٌتهفهذا ٌإدي الى تحق

ٌجاد نوع من التوازن بٌن مصلحة المضرور فرؼبة من التشرٌعات المختلفة فً أدابما ، نتٌجة متحققة

دفع مسإولٌته  عدة حالات ٌستطٌع من خلبلها أتٌحت للؤخٌر ،لحة الملتزم بالضمان بصورة عامةومص

خطؤ المتعهد عن صاب المتعهد له والذي االسببٌة بٌن الضرر العلبقة  عاقطانهذه الحالات تإدي الى و،

بالضرر الذي  ةالحرف لضمان لعدم ارتباط مسإولٌة صاحبٌسقط ا من ثمو العٌب الحادث فً العمل 

العمل  أصابالذي الضرر تعهد بإثبات ان الملعلبقة السببٌة ٌتم من خلبل قٌام ونفً االمتعهد له ، أصاب

                                                           

 د.  >?ص ، سابق مصدر ،الشمري جبار وسٌمد.  عن نقلب.  7@9 ،ص مصدر سابق، دبش احمد عمر. د -1

 ،دار حراء ،القاهرة ، ،الالتزام  بضمان العٌوب الخفٌة فً القانونٌن المصري والكوٌتً الرضا عبد الرسول عبد

 . >;8 ،ص @98 ؾ ،;<@8

 والفقه العراقً التشرٌع فً الموارٌث و الوصاٌا احكام فً ،المختصر الشمري حسٌن حٌدر. الدكتور استاذنا -2

 . =88،ص @978، ،بؽداد للطباعة الوارث ،دار 9ط ،الإسلبمً 

 . ;>8،ص سابق ،مصدر ذٌاب اسعد. د -3
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ل بسبب خطؤ الضرر قد حصلا ٌد له فٌه ،كؤن ٌكون  (1)جنبًسبب أ طرٌق محل التعاقد قد حصل عن

سوء الاستخدام مثلب ،او قد ٌكون العٌب قد حصل بسبب القوة القاهرة ،او قد ٌكون المتعهد له ذاته بسبب 

الضمان لعدم التعهد با ٌسقط جنبً فعندهاستطاع المتعهد أثبات ذلك السبب الأ فإذاحصل بسبب فعل الؽٌر ،

نشاط المتعهد عن نفً العلبقة السببٌة بٌن الضرر وسباب التً تإدي الى بٌان الأ لأجلو، (2)مسإولٌته عنه

،و نبٌن القوة القاهرة ولى فً الفقرة الأ نبٌنلى ثلبث فقرات هذا الفرع عجنبً فؤننا سنقسم طرٌق السبب الأ

 ٌؤتً :ضمن ما فً الثانٌة خطؤ المتعهد له و نبٌن فً الثالثة خطؤ الؽٌر 

 

 القوة القاهرة  -ولا أ

حسب  عن المدٌن فً الالتزامالى نفً المسإولٌة تإدي سباب التً القوة القاهرة هً احد الأ ن  إ       

 تإدي الى قطع العلبقة السببٌة بٌن الضررحصولها ،فمان المتعهد اذا اثبت ط ضسقحٌث ٌ، القواعد العامة

دفع التعوٌض لعدم مسإولٌته عن ذلك الضرر ٌذ ضمانه او ٌلتزم بتنفلا  ومن ثم ،و نشاط المتعهد الحاصل

 القاهرة تإدي الى منع المدٌن من تنفٌذ التزامه رؼما عنه و دون ارادته فً ذلك . ،ذلك لأن القوة

،و حتى لو بؤنها )كل ما ٌستعصً توقعه بوسابل الادراك الانسانً  عرفت معناها فقدٌان و بصدد ب       

ن ٌعدل بؤنها )ظروؾ تسمح للمتعرض لها ا ٌفهاعرت و كذلك تم، (3)ٌستعصً المقاومة (امكن ادراكه فؤنه 

الممتنع عن تنفٌذ التزامه و عقبة أمام مسإولٌة الطرؾ هً تشكل وجودها ،فعن تنفٌذ التزامه فً حالة 

ابرام العقد و )الحادث المفاجا الذي ٌحدث بعد  بؤنها ونخرآ اعرفه،و (4)المعنً به(تعلق تنفٌذ الالتزام 

 ونلبحظ من هذه التعارٌؾ المتقدمة ان القوة، (1)ٌكون ؼٌر منسوب الى المدٌن و ٌإدي الى استحالة التنفٌذ(

 منعه من تنفٌذ التزامه .و ؼٌر متوقع ٌ عن ارادة المدٌن فً الضمان هً ظرؾ خارج القاهرة

                                                           

 علٌه المدعى إلى ٌنسب لا معٌن حادث أو فعل كل هو ،او للمدٌن ٌد لا حادث كل الاجنبً بالسبب ٌقصد -1

 ، ،مصدر سابق ،الوافً مرقس سلٌمان .د ظرٌن اكثر ،للتوسع مستحٌلب   الضار العمل وقوع منع جعل قد وٌكون

 . <<; ص

. ، د.  @9:،ص ?@@8ري سرور ،النظرٌة العامة للبلتزام ،دار النهضة العربٌة ،القاهرة ، محمد شك .د -2

 . 889،ص <>@8المسإولٌة عن الأشٌاء ،دراسة مقارنة ،دار النهضة العربٌة ،القاهرة ، ،محمد لبٌب شنب

كلٌة إلى  دكتوراه مقدمةى تنفٌذ الالتزام العقدي ،أطروحة د .حسن العزاوي ،اثر الظروؾ الطاربة عل -3

 . ;>ص ،@<@8الحقوق فً جامعة القاهرة ،

 ، @?@8وربً ،ولوجٌا ،مركز الدراسات العربً الأالتكن د .صالح بن بكر الطٌار ،العقود الدولٌة لنقل -4

 .7;ص

دون سنة نشر ، حسن شفٌق ،عقد تسلٌم المفتاح نموذج من عقود التنمٌة ،دار النهضة العربٌة ،القاهرة ، .د -1

 . 987ص
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،حٌث كان القانون الخاص التمٌٌز بٌن تعبٌر القوة القاهرة والحادث المفاجا الفقه فً و قد هجر         

ث الذي لا ٌمكن فٌطلق على الحادالحادث الذي لا ٌمكن دفعه ،اما التعبٌر الثانً على ول ٌطلق التعبٌر الأ

لقوة القاهرة ،ولا فرق بٌن ا (1)معنى واحدما تعبٌران ٌإدٌان إلى على اعتباره ، وقد استقر الرأي توقعه

الالتزام من قبل المدٌن بسبب حادث لا ٌمكن  ان استحالة  تنفٌذ حٌث المعنى ،ذلكوالحادث الفجابً من 

،و ٌشترط فً القوة القاهرة حتى تكون سببا معفٌا من الضمان توفر  (2)بذات الوقت توقعه ٌكون قوة قاهرة

ولا  ،والثانً ان ٌكون الحادث امرا خارجٌا ان ٌكون الحادث ؼٌر متوقع عند ابرام العقد الأولشرطٌن ،

إدي الى انتفاء ،وان القوة القاهرة لا ت استحالة تنفٌذ الالتزامٌإدي إلى دخل لإرادة المدٌن فً حدوثه و 

ب قطع العلبقة السببٌة عن الضمان بسب مسإولٌته سقوطإدي إلى ت إنماو ،عمل المتعهدعن صفة الخطؤ 

القانون المدنً العراقً ( من 988من نص المادة ) هذا ما ٌستوحى و المتعهد ،بٌن نشاط و بٌن الضرر 

اذا اثبت الشخص ان الضرر قد نشؤ عن سبب اجنبً لا ٌد له فٌه كآفة سماوٌة او )التً نصت على انه 

حادث فجابً او قوة قاهرة او فعل الؽٌر او خطؤ المتضرر كان ؼٌر ملزم بالضمان ما لم ٌوجد نص او 

 اما بالنسبة للقانون المدنً ،( من القانون المدنً المصري=98المقابلة للمادة ) ،(على ؼٌر ذلك اتفاق

 ذلك( و=978-8:8الا فً القانون رقم ) لقاهرة كسبب لدفع المسإولٌةلى القوة اٌنص ع لم فؤنه الفرنسً

 . (3)(?898فً المادة )

حدوث  إلىٌإدي عدم اعتبار إي ظرؾ خارجً و المتعهدفً مسإولٌة القول بالتشدد من بد لكن لا       

 نلب ٌمكف ،من الضمان السبب حتى ٌكون معفٌا  فلب بد من توفر شروط معٌنة فً ذلك  ،الضرر قوة قاهرة

قوة  المنجزة من قبل صاحب الحرفةالابواب الحدٌدٌة  تإدي الى سقوط التً اعتبار الرٌاح القوٌة مثلب  

اء مسإولٌة المتعهد بالضمان ،وٌجب لانتف التدابٌر اللبزمة لمواجهة ذلكن ٌتخذ ه أعلٌأذ كان ٌجب قاهرة 

ضرر فً العمل وهً الالقوة القاهرة فً احداث النتٌجة مع آخر اي حدث  ان لا ٌشتركالقوة القاهرة بسبب 

نتٌجة فٌجوز للمتعهد احداث ال قد اشترك فًٌكون عٌب سابق فً العمل فؤن ذلك العٌب ،أما إذا كان هنالك 

فً أحداث الضرر ،لذا  الأخٌرحسب مساهمة ٌكون ب ،لكن الرجوع الرجوع على المتعهد بالتعوٌض له 

لما كان العٌب فً التعهد بالضمان والضرر قد حدث بفعل العٌب كاملب ، ٌكون التعوٌض اقل مما لو كان

دث حتى افً معاملته ،لذا ٌشترط فً الح ٌقوم على قرٌنة الخطؤ فً جانب المتعهد ،فؤنه ٌقتضً التشدد

                                                           

 . 7:: ص مصدر سابق، ،د محمد شكري سرور -1

 . 8::،ص المصدر نفسه -2

3-Art 1218( Il y a force majeure en matière contractuelle lorsqu'un événement 

échappant au contrôle du débiteur, qui nepouvait être raisonnablement prévu lors de la 

conclusion du contrat et dont les effets ne peuvent être évités pardes mesures 

appropriées, empêche l'exécution de son obligation par le débiteur. Si l'empêchement 

est temporaire, l'exécution de l'obligation est suspendue à….) 
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قوة قاهرة ان لا ٌكون راجعا لخطؤ المتعهد، حتى لو كان قد اتخذ جمٌع الاحتٌاطات اللبزمة ،ومهما ٌكون 

 .الأحوال فً جمٌع زامه ٌكون التزاما بتحقٌق نتٌجة حٌث ان الت ،بذل من عناٌة فً تنفٌذ التزامه

( من القانون المدنً العراقً ما ٌترتب على اثبات وجود القوة القاهرة حٌث >9;و قد بٌنت المادة )       

( ٌنقضً الالتزام اذا اثبت المدٌن ان الوفاء به اصبح مستحٌلب لسبب اجنبً لا ٌد له فٌه) على انه نصت 

او ارادة منفردة ،فان الالتزام لم تفرق هذه المادة بٌن مصدر هذا الالتزام سواء كان قانونٌا او عقدٌا و،

المتعهد بالضمان ان  فؤذا اثبت ق المدٌن فً الضمان ،و بناءا على ذلكي اثر على عاتأ لا ٌترتبوٌنقضً 

 لا ٌكون ملزما بضمانه ، همن قبله فؤن حدوث الضرر فً العمل المنجز إلى دتالعٌب هو قوة قاهرة أسبب 

لٌة ،كسبب لانتفاء مسإوعدمه مدى توفر القوة القاهرة من  اثباتفً وٌتم الاعتماد على رأي اهل الخبرة 

،كؤن  (1)نادرةاستثنابٌة و لقاهرة الا فً حالات عام لا ٌؤخذ بالدفع بالقوة االمتعهد ،كما ان القضاء بشكل 

 بصورة مما لا ٌمكن توقعهٌة كهبوب الاعاصٌر و الفٌضانات و تكون الحوادث متؤتٌة من الظواهر الطبٌع

حسب حٌث تختلؾ ب والإنتاجالصناعة مجال  خاصة فً ،نسبً هو أمرللتوقع دث اا ان فكرة قابلٌة الح،كم

ً مجال الانتاج و ف لظروؾ نتٌجة التطور العلمً الحاصالزمان والمكان الذٌن قد ٌحصل فٌهما ،و تبعا لل

  . الصناعة ،وهذا ٌإدي الى ان عنصر التوقع ٌضٌق بشكل كبٌر

 هد له خطأ المتع   – ثانياا 

فٌذ خطؤ المتعهد بتنلبقة السببٌة بٌن الضرر و خطؤ المتعهد له احد الاسباب التً تإدي الى قطع الع ٌعد     

طبٌعته او ق وبما ٌتفالأولى بعدم استخدام العمل  تتمثلٌتخذ خطؤ المتعهد له احدى صورتٌن ،وضمانه 

فً جمٌع و ، المتعهد له فً عمل صاحب الحرفة بتدخل،والصورة الثانٌة تتمثل الؽرض الذي اعد له 

،وبخصوص الصورة الاولى اجنبٌا عن المتعهد و لا ٌنسب الٌه  ط ان ٌكون خطؤ المتعهد لهٌشترالاحوال 

محل  الشًءفؤننا قد بٌنا ان احد شروط التعهد بالضمان هو ان لا ٌنسب خطؤ الى المتعهد فً استعمال 

لعمل ،ذلك لأن قبول المتعهد لا ٌكون مسإولا عن الضرر الذي ٌحصل فً ا التعاقد ،فؤذا حدث ذلك فؤن

 فً استعمال محل التعاقد ،لكن المتعهد له لأخطاء المتعهد اعطاء الضمان بعمله لمدة معٌنة لا ٌعنً تحمله

ٌجب بنفس الوقت فؤن المتعهد ٌقع علٌه واجب ان ٌنبه المتعهد له حول طرٌقة الاستخدام و الامور التً  و

وفً هذا ، اٌة التً ٌتمتع بها صاحب الحرفةالدروالخبرة فً مصدره د وهذا ٌج،.الخ علٌه ان ٌتجنبها ....

تركٌبها من جدٌد  اعادة المضرور من فك اجزاء السلعة و فعلالمحاكم الفرنسٌة ان قضت أحدى الصدد 

                                                           

 فً كم =89 بسرعة الشدٌدة الرٌح القاهرة القوة قبٌل من ٌعد لا انه) القضابٌة القرارات احدى فً ورد حٌث -1

 وقعت التً المكان فً تشكل تكن ،لم فٌها كانت التً بالشدة العاصفة هذه ،لأن المبنى بسقؾ اطاح مما الساعة

 . :::،ص سابق ،مصدر سرور شكري محمد. د الٌه اشار،(  دفعه ٌستحٌل لا و متوقع ؼٌر حادث فٌه
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،اما الصورة الاخرى فتتمثل بتدخل  (1)خطؤ من جانبه ٌقتضً رفع المسإولٌة عن عاتق الملتزم بالضمان

المتعهد له فً طرٌقة القٌام بعمل الشًء محل العقد بما ٌصدره من توجٌهات او تعلٌمات الى المتعهد ،ذلك 

قد ٌحصل ان ٌتدخل المتعهد له فً طرٌقة انجاز تابعا لعقد ٌتضمن القٌام بعمل ،ف لأن التعهد بالضمان ٌكون

عطى ؼرفة الأخشاب او أوضع الدٌكور الخاص بعمل  ان المتعهد هو الذي، كما لو او تصمٌمهذلك العمل 

ٌإدي  ضع التصمٌم للعمل فهلل او عن طرٌق و،سواء كان تدخله بطرٌقة القٌام بالعمتوجٌهات بصدد ذلك 

 نفً مسإولٌة المتعهد ؟ذلك إلى 

ؤننا سنتبع ما ورد فالمسماة ، من العقودشرط ٌرد فً عقد لٌس بالضمان تعهد لكون ال نظرا  و     

وبٌان مدى انطباقها على  انه ٌقوم بعمل لصالح العمل،على اعتبار  بخصوص مسإولٌة المقاول

 ،بعكس صاحب بؤمور الصناعة والقٌام بالأعمال الحرفٌة ما ٌكون جاهلب   المتعهد له ؼالبا   ن  إ ،موضوعنا

على ذلك فؤن المتعهد  الكافٌة ،و بناءاال عمله وٌتمتع بالخبرة والدراٌة مختص فً مجالذي ٌكون  حرفةال

 ،كفً طرٌقة تنفٌذ العمل او تصمٌمه ،فلب ٌجوز ان ٌنسب له خطؤ فً ذلو توجٌها أبدى اقتراحا له اذا ما أ

ذ العمل حتى لو فالتعلٌمات ،وان لا ٌنالى الخطؤ فً تلك  هان ٌنبه علٌهالذي ٌجب  بسبب خبرة المتعهد

 للؤعمال،وهو ؼٌر منفذ القول )ان ارادة رب العمل  وهنالك من ذهب إلى  ،د له على رأٌهالمتعهاصر 

تقر محاكم لا ما ٌجعل ال،وهو  (2)بنفسه ،لم تتؽلب الا انهم قد قبلوا بذلك مما جعله ٌعتقد ان اوامره صاببة (

و نفً  لدفع المسإولٌةصدره من تعلٌمات خاطبة بما أ،من ان رب العمل تدخل بخطؤه بدفع القابم بالعمل 

 المنزل مالك) ان اذ جاء فً قرار محكمة النقض المصرٌة  الضمان عنهم عما اصاب العمل من ضرر

 (3)(العمل هذا إجراء فً ٌتدخل لم كان إذا معٌن للقٌام بعمل استؤجره الذي الصانع خطؤ عن مسإول ؼٌر

( من القانون 7/8<?) والمادة( من القانون المدنً المصري 8>=وقد نصت على هذه الحالة المادة )،

    .(1)المدنً العراقً

فً مجال العمل محل التعاقد و ٌقوم  والدراٌة لكن ٌحدث ان ٌكون المتعهد له ٌمتلك بعض الخبرة      

ٌنبؽً على المتعهد ان ٌنبه المتعهد له علٌمات تخص طرٌقة انجاز العمل ،وحتى فً هذه الاحوال ت بإصدار

بخلبؾ ذلك فؤنه ٌكون مشتركا مع ، وتسجٌل تلك التحفظات عن العٌوبوالى وجود اخطاء فً ذلك 

                                                           

1  - T. de Nancy, 11 October 1973, D. 1973.Cass ,civ .  اشار الٌه د . محمد شكري سرور مصدر

.  ;::سابق ،ص  

 . @::محمد شكري سرور ،ص .د ماتنك ،اشار الٌهمازو و  -2

 ،مجموعة المكتب الفنً . @:@8 سنة دٌسمبر ;8 المصري فً نقضقرار محكمة ال - 3

) ٌضمن المهندس المعماري و المقاول ما ٌحدث خلبل عشر سنوات من تهدم كلً او على انه اذ نصت  -1

ٌما شٌده من مبان او اقاموه من منشآت ثابتة اخرى ،و ذلك حتى لو كان التهدم ناشا من عٌب فً فجزبً 

 الارض ذاتها او كان رب العمل اجاز اقامة المنشآت المعٌبة....(  
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خصص فنً ورة )اذا كان رب العمل بما ٌمتلك من ت،و قد قضً بهذه الصالمتعهد له فً حدوث العٌب 

هو الذي استبعد تصمٌمات اخرى معٌبة فنٌا ،فؤن قضاة الموضوع ٌكونوا قد اصابوا  ،ٌسمح له بالاختٌار 

خفؾ دور الاخٌر الى مجرد الشكل قد احل نفسه محل المهندس و ان رب العمل بهذا الحق اذا رأوا 

عواقب التصمٌمات العمل الى رب  اوفى بكل التزاماته حٌنما نبهملبحظة الاعمال ،وان المهندس ٌكون قد 

 . (1)المختارة بؤن وجه الٌه تقرٌرا حول التصدعات الاولٌة الظاهرة بما ٌتعٌن اعفاءه من كل مسإولٌة(

ان لا ٌقع خطؤ من  نفً المسإولٌة عنهو  سببا لدفع مسإولٌة المتعهدله وٌشترط لاعتبار خطؤ المتعهد       

هور العٌب ،اما اذا صدر من قبل المتعهد له فً احداث الضرر و ظالمتعهد  فعلقبل الأخٌر ٌساهم مع 

،انما تتوزع على عاتق المتعهد له ولا تنتفً المسإولٌة عن المتعهد خطؤ خطؤ فؤنه ٌكون مشتركا مع 

)اذا  محكمة التمٌٌز العراقٌة جاء فٌهفقد ورد فً قرار ل. (2)حسب جسامة الخطؤ الذي منه الطرفٌن كلب

،كذلك (3)تحكم بتعوٌض(دار التعوٌض او ان لا مقفً احداث الضرر فللمحكمة ان تخفض ساهم المضرور 

 الاخٌر له ،اذا اثبت انالمتعهد  بسبب خطؤجانبه من  نفً الضمانللمتعهد ان ٌنفً المسإولٌة عنه و ٌمكن 

 سواء قام بتلك همن قبلالعمل المنجز او اخطاره بؤجراء تعدٌلبت على  المتعهد و بدون علم قد قام

حدوث  تفاقم الضرر او ذه التعدٌلبت الىه تإديقد التعدٌلبت بنفسه او قام بها شخص آخر بموافقته ،حٌث 

ذلك من ؼٌر لالعمل الذي انجزه متلك الخبرة والدراٌة الكافٌة فً عٌب فً العمل المنجز كما ان المتعهد ٌ

 . المنطقً ان تتم التعدٌلبت لدى شخص أخر

مع خطؤ المتعهد ،فؤن ولٌة او مشتركا و بصدد تحدٌد خطؤ المتعهد له و اذا كان معفٌا تماما من المسإ    

،و قد نصت  (1)السلطة التقدٌرٌة لقاضً الموضوع دٌد ذلك ٌتم من خلبل الاستعانة بالخبرة فً ضوءتح

ع الاخذ م )ان مسإولٌة المنتج ٌمكن ان تخفض او تزال( من القانون المدنً الفرنسً :8/=?:8المادة )

خطؤ كة العٌب فً المنتج او سببه بصورة مشترالضرر قد عندما ٌكون  فً الاعتبار كافة الظروؾ

                                                           

1- civ \12\10\1978 D1979 Iro 53  Cass  8;:محمد شكري سرور ،مصدر سابق ،.اشار الٌه د . 

 .  9<8ولٌة المعمارٌة ،مصدر سابق ،صد .حسٌن منصور ،المسإ -2

 .  >;9. د . محمد ناجً ٌاقوت ،مصدر سابق ص8:8ص محمد لبٌب شنب ،مصدر سابق ،.د 

المبادئ القانونٌة  ، المشاهدي إبراهٌم الٌه اشار ><@8/=/> فً( ?;8) رقم العراقٌة التمٌٌز محكمة قرار -3

 . ><;صلقضاء محكمة التمٌٌز ،

خالد ،دور جسامة الخطؤ فً تحدٌد مقدار التعوٌض ،بحث منشور فً مجلة الحقوق ،الجامعة د نواؾ حازم  -1

 . 8<8،ص  89و  88المستنصرٌة ،السنة الخامسة ،المجلد الثالث ،العددان 
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من القانون المدنً  (987)المقابلة للمادة ، (1)مسإولة عنه ( الذي ٌكون المضرور التخصصاو  رالمضرو

 . (2)من القانون المدنً المصري (=98)العراقً ،والمادة 

خبرة فً اصول العمل الالمتعهد له فٌما اذا كان ٌمتلك خطؤ ز بٌن ٌلنا انه ٌجب التمٌ ما تقدم ٌتضحمو      

لعمل فؤن تدخله ذا كان لا ٌمتلك خبرة فً مجال افإ ،تباره سببا لدفع مسإولٌة المتعهدمن اجل اععدمه من 

،اما اذا كان ٌمتلك خبرة فً مجال  الأحواللا ٌصبح سببا لدفع المسإولٌة فً جمٌع  واذعان المتعهد لذلك

كون سببا لدفع علٌه فؤنه ٌ أصرعلى المتعهد ان ٌنبهه الى خطؤه واذا عمله فانه حتى فً هذه الحالة ٌجب 

 . مسإولٌة المتعهد

 خطأ الغير  – ثالثاا 

خطؤ الملتزم ر الحاصل والتً تإدي الى قطع العلبقة السببٌة بٌن الضر أن خطؤ الؽٌر احد الأسباب      

ٌتخلص ٌستطٌع الملتزم بالضمان ان  من ثمحسب القواعد العامة الواردة فً المسإولٌة العقدٌة ،وبالضمان 

من المسإولٌة اذا اثبت ان الضرر الحاصل فً العمل المنجز من قبله ٌرجع الى خطؤ الؽٌر الذي لا سلطان 

 والقانون المدنً ،(3)(;8/=?:8السبب فً المادة )الى هذا الفرنسً  قد اشار القانون المدنًو ،له علٌه

 . ( من القانون المدنً المصري=98مادة )وال،( 988العراقً فً المادة )

،وٌجب  (1)(همو تابعٌأ سإول عن الضررمالكل شخص أجنبً ؼٌر المضرور و)ؽٌر ٌقصد بالو      

 إلىلا فلب ٌإدي لعلبقة السببٌة ان ٌكون خطؤه خطؤ ثابتا أو مفترضا و ألاعتبار فعل الؽٌر سببا لقطع ا

المتعهد و المتعهد له فؤن الؽٌر ٌقصد به كل شخص ؼٌر  بحثناء من المسإولٌة ،وفً مجال موضوع الاعفا

او تابعٌهم ٌقوم بعمل ٌإدي الى حدوث ضرر فً العمل المنجز من قبل المتعهد ،كما هو الحال فٌما لو قام 

انبوب ماء ،فقام هذا الشخص بسبب سوء عمله بؤتلبؾ صبػ المنزل  لإصلبحالمتعهد له بجلب شخص 

و  ،فً الضمان عنه و تنقطع العلبقة السببٌةتٌنفً ذلك ف ؼٌر مقصرعمله كان المتعهد عندما انجز  فإذا،

                                                           

1 - Art.1386/13(La responsabilité du producteur peut être réduite ou supprimée, 

compte tenu de toutes les circonstances, lorsque le dommage est cause 

conjointement par un défaut du produit et part la faute de la victime ou d'une) . 

 ردنً .( من القانون المدنً الأ;=9) ٌنظر كذلك نص المادة -2

3 - Art.1386/14(Un rapport sur le droit de la responsabilité et de l'indemnisation 

applicable à l'aléa thérapeutique sera dépose par le gouvernement sur le bureau des 

deux assemblées avant le 31 décembre 1998) . 

،د . عبد  >=ص  ، 9778دار الثقافة للنشر والتوزٌع ،القاهرة ،د .صبري حمد خاطر ،الؽٌر عن العقد ، -1

نبراس ظاهر لفتة ، حقوق الؽٌر المقترنة بالعقد دراسة  . <878،مصدر سابق ،ص <،جالرزاق السنهوري 

 .  >:، ص >978مقارنة ،اطروحة دكتوراه مقدمة الى مجلس كلٌة القانون ، جامعة ، كربلبء ،
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المتعهد له بسبب خطؤه فً احداث العٌب ،وعند الدفع بخطؤ إلى ٌلتزم بدفع التعوٌض بالمقابل فؤن هذا الؽٌر 

رد فعل الؽٌر فً لة الاولى ان ٌنفالؽٌر كسبب ٌقطع الرابطة السببٌة فؤنه ٌنبؽً التفرقة بٌن حالتٌن ،الحا

ؤن فعل الحالة فان ٌكون هنالك خطؤ او تقصٌر فً جانب المتعهد بالضمان ،ففً هذه أحداث الضرر دون 

ٌتمسك بهذا السبب لدفع  ،و للمتعهد انالؽٌر ٌكون مستؽرقا لعٌب العمل و ٌتحمل الؽٌر المسإولٌة كاملة 

اثبات مدى مساهمة الؽٌر فً ،لكن اثبات هذه الحالة امر صعب و لٌس ٌسٌرا نظرا لصعوبة  (1)مسإولٌته

هذا ٌإدي الى ان تبقى مسإولٌة المتعهد قابمة اتجاه المتعهد له حتى ٌتمكن من اثبات ،و احداث الضرر

ر فً احداث ؽٌ،اما الحالة الثانٌة فهً ان ٌساهم كلب من العٌب الحاصل فً العمل و خطؤ الخطؤ الؽٌر 

 ،نسبة الضرر الى كل منهما تحمل لىاٌإدي  من ثم فؤن ذلك و،ٌستؽرق احدهما للآخر  الضرر سوٌا فلب

ٌجوز للمتعهد له ان ٌرجع  فانهفً تعدد المسإولٌن عن الضرر ( 2)حسب القواعد العامةفً هذه الحالة و ف

ان لم ٌتمكن من تحدٌد نسبة ،وحداث الضرر مساهمته فً أٌختار منهما بالتعوٌض كل بقدر على من 

وهذا ٌإدي بالنتٌجة الى تخفٌض مسإولٌة المتعهد  مساهمة كل منهم فٌوزع التعوٌض بٌنهم بالتساوي ،

ٌجب ان ٌتوافر فً فعل الؽٌر حتى ٌكون سببا  و حداث الضرر ،همته الؽٌر فً أبالضمان بمقدار مسا

روط السبب الاجنبً بؤن ٌكون ؼٌر متوقع و ٌستحٌل ٌه شف ان تتوافرمعفٌا من الضمان لمسإولٌة المتعهد 

 . (3)دفعه

                                                           

عً ،دراسة مقارنة ،دون سنة طبع د .عبد الله حسٌن علً ،حماٌة المستهلك من الؽش التجاري و الصنا -1

 . >@8طبع ،ص  مكانو

 .( من القانون المدنً العراقً <98ٌنظر المادة ) -2

 . ?;8،ص <>@8سلٌمان مرقس ،احكام الالتزام ،مطابع دار النشر للجامعات العربٌة ،القاهرة ، .د -3
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 الخاتمة

كونه الطرف  ،هد لهتوفر حماٌة كبٌرة للمتع  التً ضمان من الضمانات الاتفاقٌة هد بالعد التع  ٌ         

 زمنٌة معٌنة، ولمدة ،ٌحقق رغبته من التعاقدتضمن له الحصول على عمل نها وأ ،الضعٌف فً التعاقد

 ،( -دراسة مقارنة - الأعمال الحرفٌةهد بالضمان عن الموسوم )التع   فً موضوعنا البحث عن طرٌقو

 التً نبٌنها ضمن الفقرتٌن الآتٌتٌن . م النتائج والمقترحاتلأه توصلنا

 النتائج  – ولا أ

بٌن  ،هد بالضمانالتع  إلى  الإشارة أوالتشرٌعات القانونٌة موضع المقارنة قد تفاوتت من حٌث النص  ن  إ -1

وبٌن من  ،ضمان العٌوب الخفٌةبخصوص  ةالمدنٌ ٌهاقانونكتفت بالنصوص العامة الواردة فً امن 

فبالنسبة للتشرٌعات الفرنسٌة  ،لخاصة مثل قوانٌن حماٌة المستهلكالقوانٌن ا إطارعلٌه فً نصت 

عن هد بالضمان التع  فً القانون المدنً ٌشٌر إلى  خاصا   نها لم تتضمن نصا  ٌة والعراقٌة فإوالمصر

اردة بخصوص ضمان العٌوب برأٌنا هو الاكتفاء بالقواعد العامة الووالسبب فً ذلك  ،الأعمال الحرفٌة

 هلك المصري قد تضمن نصا  قانون حماٌة المست ن  نجد إف ،وانٌن الخاصة بحماٌة المستهلكلقإما ا الخفٌة،

يضمن ) ن  إ( التً نصت على 66وذلك فً المادة ) ،هد بالضمان عن الأعمال الحرفٌةالتع  ٌشٌر إلى 

ده وما تم توري أعماللتشطيبات والصيانة والتركيبات المنزلية صلاحية ما قام به من مورد خدمات ا

 ،المنتجات أوطبيعة الأعمال  إلىلم يحدد الجهاز مدة اقل بالنظر  ما ،من منتجات لمدة سنة على الأقل

فعل  وحسنا   ،(جسيم إهمال أولغش  ويكون الضمان ثلاث سنوات على الأقل اذا كان العيب راجعاا 

وقت الحاضر كثرة الأعمال التً ٌقوم بها الحرفٌون فً البسبب تلك المادة  المشرع المصري بأدراج

فقد انون حماٌة المستهلك الفرنسً ما قإ ،بالضمان إلزامهمفً مدى  غموضا  و أ ا  وحتى لا تثٌر لبس

على إنه  لاتفاقً فقد نصتالضمان ا إٌضاحهد بالضمان بصدد التع   إلى الإشارة( 66تضمن فً المادة )

للضمان القانونً ضد عٌوب السلعة المباعة المنصوص  أضافًي ضمان تفاقً ٌعنً ألااالضمان  ن  )إ

دقة مدة ٌحدد ب ن  ، وٌجب على المورد أوالتً ٌعرضها المورد على المستهلك 65علٌها فً المادة 

هد بالضمان التع   إلى الإشارةقد تضمن فقانون حماٌة المستهلك العراقً  أما ،وشروطه( الضمان ونطاقه

 -أولا ه )ن  التً نصت على إ( /د أولا  / 6فً المادة )بصورة ضمنٌة وذلك الحرفٌة  الإعمالعن 

تستوجب طبيعتها مثل هذا الضمانات للسلع التي  -للمستهلك الحق في الحصول على ما يأتي :د

 . ( ضافيةإدون تحميلها نفقات  ،لتي يتم التفاق عليها مع المجهزللمدة االضمان و
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، للضمان الاتفاقً كحد ادنى مستهلك العراقً لم تبٌن مدة زمنٌةالمادة السادسة من قانون حماٌة ال ن  إ -6

تفاق نما تركت تحدٌد مدة الضمان لأط على الطرف الضعٌف فً التعاقد، إللضغ كً لا تكون وسٌلة  

 . الطرفٌن مطلقا  

تبعي لعقد  شرطبأنه ) ،خاصة طبٌعة ذو هن  إ القولإلى  خلصناو ،هد بالضمانلطبٌعة القانونٌة للتع  ابٌنا  -3

 وٌكون تابعا   ،بموجب الاشتراط او الاتفاق لا  لا ٌتقرر إ، لأنه لا ٌنشأ و(هد لهوحق للمتع   ،لالقيام بعم

  . هد له بحصوله على عمل ٌحقق رغبته من التعاقده ٌضمن حق المتع  ن  وإ ،لعقد القٌام بعمل

فلا  ،ٌوب الخفٌةمعنى خاص ٌختلف عما هو علٌه فً ضمان الع ،هد بالضمانللعٌب فً إطار التع   ن  إ -4

 ،هددة التع  ثناء م  عٌب أو خلل أ دوث أيفٌكفً مجرد ح ،و خفٌا  أ أو مؤثرا   ٌكون قدٌما   أن   ٌشترط فٌه

وهذا ٌعكس  ،الطرفٌنتفاق بٌن هد بالضمان كونه ٌنشأ من الاوهذا ناتج عن الطبٌعة الخاصة للتع  

 ما ٌتطلبه من شروط لقٌامه .هما فً تجاوز الضمان القانون ورغبت

 الكرٌم القرآن فً واردة تكون ن  أ أما سسالأ   وهذه ،ةالإسلامٌ شرٌعةال فً مختلفة أسس بالضمان هدللتع   -5

 عن الواردة النبوٌة الأحادٌث فً واردا   ٌكون أساسه وقد الإسلامٌة، الرئٌس للشرٌعةالمصدر  بعده

مثل  بالضمان هدللتع   أساسا   الفقهٌة الاجتهادات بعض تضمنت قد كذلك ،(وسلم واله علٌه الله صلى) محمد النبً

 هدة .الع  

حماٌة المستهلك العراقً لم تبٌن مضمون التزام الشخص المدٌن بالضمان أو المادة الثامنة من قانون  إن   -6

 من ٌقدم خدمة، من حٌث الالتزامات التً ٌلتزم بها لصالح المتعاقد معه .     

 الالتزامات جمٌع فً بنتٌجة التزام هً بالضمان هدالتع   عن الناشئ الحرفة صاحب طبٌعة التزام ن  إ -7

 الفائدة تحقٌق من ،بالضمان هدالتع   وجوهر حقٌقة مع ٌتوافق الرأي وهذا ،بالضمان هدالتع   ٌنظمها التً

 . هدالتع   هذا وراء من ٌبتغٌها له هدالمتع   كان التً

عند  خطارهد له بعمل الإلزام المتع  تهلك العراقً ما ٌشٌر إلى ضرورة إلم ٌتضمن قانون حماٌة المس -8

هد له إذا ما تم ظهور عٌب فً لكونه ٌضمن حق المتع  رغم أهمٌته  ،معٌنة زمنٌة ةمد فً حدوث العٌب

  . خطارعمل الإ دة التً ٌجب فٌهارأٌنا بٌان الم  نه من الأفضل بلذا فإ ،هد بالضمانة التع  مد

لدعوى إنما أشارت لرفع ا ،لمدة رفع دعوى الضمان الاتفاقًالمقارنة تتعرض النصوص القانونٌة لم   -9

هذه  نطبق ن  لا ٌمكن أو ،( من القانون المدنً العراق575ًفً المادة )عن الإخلال بالتزام قانونً 

لذا فالرأي ، هد له ٌجب ان ٌرفع الدعوى فٌهاوالقول بأن المتع   لاتفاقًافً مجال الضمان النصوص 

المحددة للضمان شرط هد بالضمان هو اعتبار المدة الاتفاقٌة والراجح فٌما ٌتعلق بمدة رفع دعوى التع  

 ثم   قتضً هذه المدة ظهور العٌب فٌهاتو ،لٌس مدة لرفع الدعوىالضمان و أحكامموضوعً لتطبٌق 

 ن  مقبولة أهد له بالضمان تكون مطالبة المتع   حٌث ٌكفً لكًهد له رفع الدعوى بعد ذلك، ٌحق للمتع  

 ن  هد له بعد ذلك أتلك المدة ٌستطٌع المتع   فإذا حدث العٌب فً ،ٌكون العٌب قد ظهر فً المدة الاتفاقٌة
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مدة هذا القول ٌوفر مبدأ الفصل بٌن  ن  كذلك إ ،ٌرفع الدعوى فً ضمن المدة المقررة لرفع الدعوى

السقوط والاستفادة من مدة هد له من ٌصون حق المتع   ن  الضمان ومدة رفع الدعوى الذي من شأنه أ

دة رفع دعوى ( من القانون المدنً العراقً الخاصة بم575) تجاهلته المادةهذا الفصل الذي  ،الضمان

مقررة للضمان ولٌس هد بالضمان وظٌفة واحدة وهً أنها فٌكون بذلك لمدة التع   ،ضمان العٌب القانونً

 لرفع الدعوى .

 

 المقترحات  - ثانياا 

ومنها محلها القٌام بعمل، اعد عامة موحدة للعقود التً ٌكون الى اٌراد قوندعو المشرع العراقً  -1

 .وعدم الاكتفاء بالنصوص المتناثرة بٌن ثناٌا القانون المدنً الاعمال الحرفٌة، 

خاصة بضمان القائمٌن بالأعمال  فً قانون حماٌة المستهلك مادةنص دراج المشرع العراقً إلى إ عوند -6

يضمن القائمين بأعمال ) :الآتً على النحو تكونو ،التشرٌعات الحدٌثةورد فً على غرار ما  ،الحرفٌة

به من أعمال وما تم توريده من منتجات  مواالتشطيبات والصيانة والتركيبات المنزلية صلاحية ما قا

 . ( لمدة سنة على الأقل من تاريخ تسليم العمل

هد بالضمان لٌس له تعارٌف بذات اللفظ لكونه لم ٌحظى بالدراسة والبحث  -3 وإنما اقتصر على إن  التع 

هد والضمان، وعن  الجانب التطبٌقً فقط، لكن الفقه وضع معنى قرٌب لبعض مصطلحاته مثل التع 

هد بالضمان عن الأعمال الحرفٌة بأنه   شرط)طرٌق ذلك فإنه ٌمكن للباحث بٌان التعرٌف المقترح للتع 

هد له، بجودة وكفاءة العمل المنجز من قبله،  هد )القائم بالعمل( اتجاه المتع  يلتزم بمقتضاه المتع 

 وصلاحيته للغرض المقصود، وفي مدة زمنية محددة( .

سنة مدة ب الاتفاقً الضمان وذلك بتحدٌد ،قانون حماٌة المستهلك العراقًد( من  /6) دةاالمنص تعدٌل  -4

تكون وحتى لا  ،مطلقا   وإنما تركها للاتفاق معٌنة د مدةٌحدٌتناول ت الحالً لملكون النص  ،على الأقل

 في الحق للمستهلك) :تكون على النحو الآتً ،مدة قصٌرةتحدٌد وسٌلة للضغط على المتعاقد و

 مع عليها المتفق وللمدة ،الضمان هذا مثل طبيعتها تستوجب التي للسلع الضمانات على الحصول

 .(  ضافيةإ نفقات تحميلها دون ل تقل عن سنة ن  على ا المجهز

ترفع  ن  ٌحدد فٌه المدة التً ٌجب أالمشرع العراقً إٌراد نص مادة فً القانون المدنً العراقً  ندعو -5

وعدم الاكتفاء  ،هد بالضمان بصورة خاصةدعوى التع  فٌها دعوى الضمان الاتفاقً بصورة عامة، و

لى مدة رفع حٌث لم تشر هذه المواد إ ،رفع دعوى الضمان القانونًرر مدة بالنصوص القانونٌة التً تق

تارٌخ اكتشاف العٌب  و منتارٌخ الإخطار أ بداٌةمدتها سنة من وتكون  ،لاتفاقًمان ادعوى الض

 إٌراد نص ن  كذلك إ ،هد له وضمان استقرار التعاملمن اجل حماٌة حق المتع   وذلك ،وحدوث الضرر
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كثرة الضمانات من  لاتفاقً ٌساٌر ما ٌجري علٌه العمل حالٌا  الضمان امادة تحدد مدة رفع دعوى 

 التطور السرٌع الذي ٌحصل فً عقد القٌام بعمل التً ٌكثر فٌها هذا النوع من الضمان .الاتفاقٌة و
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  المصادر

 القرآن الكريم  -

 العربيةة اللغ جمامع -أولا

،دار النفائس للطباعة، لبنان،  1،ط 3بو فارس احمد بن فارس بن زكرٌا ،معاجم مقاٌٌس اللغة ،جأ -1

 . 1991بٌروت ،

 اللغة ،المجلد الأول ،دار الحدٌث للطباعة و، معجم مقاٌٌس ___________________ -2

 النشر، القاهرة ، دون سنة نشر .

 ،المؤسسة العربٌة ،بٌروت ، 2ج مجد الدٌن محمد بن ٌعقوب ،الفٌروز آبادي ،القاموس المحٌط ، -3

  .دون سنة طبع 

  . ، دار الكتب العلمٌة ،بٌروت7، القاموس المحٌط ،ج  ______________________ -4

 . 2004،مكتبة الشروق الدولٌة ،دون مكان نشر ، 4المعجم الوسٌط ، طاللغة العربٌة ،مجمع   -5

،مادة ضمن ،دار المعرفة ،بٌروت ،  3محمد بن ابً بكر عبد القادر الرازي ،مختار الصحاح ،ط -6

2008 . 

،دار احٌاء التراث العربً، بٌروت ،لبنان،  8محمد بن مكرم ابن منظور ، معجم لسان العرب ،ج  -7

 . 150ون سنة نشر ،)مادة ضمن( ، ص د

 ،دار احٌاء التراث العربً ،بٌروت ، 3،ط 3معجم لسان العرب ،ج ،______________ -8

 .دون سنة نشر 

 ط محمد رواس القلعجً و حامد قندٌلً ،معجم لغة الفقهاء ،دار النفائس للطباعة ،لبنان، بٌروت ،  -9

1  ،1985 . 

 كتب التفسير  – ثانيا  

،دار نهضة مصر للطباعة  1طنطاوي ،التفسٌر الوسٌط للقرآن الكرٌم ،المجلد الثامن ،طمحمد سٌد -1

 . 1997، القاهرة ،

 ، . 2010،  7ابً جعفر محمد بن جرٌر الطبري ، تفسٌر الطبري ،مؤسسة الرسالة، بٌروت ،ج-2

 . 1989،دار طٌبة ،دون مكان نشر ، 7الحسٌن بن مسعود البغوي  تفسٌر البغوي ،ج-3

 .2009،دار ابن حزم ،سورٌا ، 2الامام الحافظ عماد الدٌن ابن كثٌر الدمشقً ،تفسٌر ابن كثٌر ج-4
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،الدار  1ابً عبد الله احمد بن ابً بكر القرطبً ،مختصر تفسٌر القرطبً ،المجلد الخامس ،ط-5

 .  2018العلمٌة ، بٌروت ،

 كتب الحديث  – ا  الثث

، مطبعة الباب الحلبً ،دمشق 2أبو عبد الله محمد بن ٌزٌد القزوٌنً ،سنن ابن ماجة ،ج -1

 هـ 1373،

،دار إحٌاء التراث العربً ،حلب ،  3أبو عٌسى محمد بن عٌسى الترمذي، سنن الترمذي ،ج  -2

 سورٌا ،دون سنة نشر .

بٌروت ، ،دار الفكر العربً ، 2،ط 2____________________ ،سنن الترمذي ،ج -3

1983 . 

الامام ابً الحسٌن مسلم بن الحجاج النٌسابوري ،المجلد الرابع ،دار النوادر ،لبنان ،دون سنة نشر  -4

. 

،  5الإمام ابً عبد الله محمد بن إسماعٌل ابن إبراهٌم ابن المغٌرة البخاري، صحٌح البخاري ،ط  -5

 ،كتاب المظالم . 2007دار الكتب العلمٌة ،بٌروت ،

__________________________________،صحٌح البخاري ،بٌت الأفكار  -6

 هـ .1419الدولٌة ،الرٌاض ،

، مطبعة ابن كثٌر ،دون ذكر 1_________________________________،ج -7

 مكان طبع و تارٌخ نشر .

،دار ابن كثٌر للطباعة ،سورٌا ،  3_________________________________ ،ج -8

1981  . 

الحافظ ابن حجر العسقلانً ،الدراٌة فً تخرٌج أحادٌث الهداٌة ، دار المعرفة ،بٌروت ، دون سنة  -9

 نشر .

،تحقٌق محمد عبد العزٌز الخالدي، دار الكتب العلمٌة ،  3الحافظ ابً داود ،سنن أبً داود ،ج -10

 بٌروت ،لبنان ،دون سنة نشر . 

الحاكم النٌسابوري ،تحقٌق مصطفى عبد القادر عطا ،  الحافظ ابً عبد الله محمد بن عبد الله -11

 ،دار الكتب العلمٌة ،بٌروت ،دون سنة نشر . 2المستدرك على الصحٌحٌن ،ج 

  الإسلاميالفقه  كتب – رابعا  

ابن عابدٌن محمد أمٌن بن عمر بن عبد العزٌز الدمشقً الحنفً ،رد المحتار على الدر المختار،   -1

 . 1992، دار الفكر العربً ،بٌروت ، 5ج 
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، دار الكتب 1985، 1، ط1إبراهٌم بن علً الشٌرازي ،اللمع فً أصول الفقه،ج أبو إسحاق  -2

 . العلمٌة، بٌروت

طبع،  مكان بدون ، 3ط ، الأمامٌة فقه فً النافع ،المختصر حلًال الحسن بن الدٌن نجم القاسم أبو  -3

 .  هـ1410

 ،المجلد الكبٌرة السنن اختصار فً ،المهذب الذهبً الشافعً عثمان بن احمد بن محمد الله عبد ابو  -4

 .  طبع وسنة مكان بدون ، للطباعة الوطن دار العاشر،

 ، العربً التراث دار ،8ج بالآثار، ،المحلى الظاهري حزم ابن سعٌد بن احمد بن علً محمد ابو -5

 . ، طبع سنة بلا بٌروت

 سلٌمان الغفار عبد. د ،تحقٌق بالآثار المحلى ،_____________________________ -6

  طبع . وسنة مكان بلا ، الفكر ،دار 6،ج البنداري

 محمد احمد الشٌخ تحقٌق ، بالآثارالمحلى  ، ____________________________  -7

 .م19، دار الفكر ،بٌروت ،لبنان ، 9ج ،  شاكر

،دار الكتب العلمٌة ،  2، ط 7ج ،المحلى بالآثار ___________________________ -8

 . م19بٌروت 

 ، العلمٌة المكتبة ، 2المقتصد،ج ونهاٌة المجتهد بداٌة الحفٌد، رشد أبن احمد بن محمد الولٌد بًأ -9

 .  2003،  بٌروت

 ، الإسلامً العربً ،دار 2،ج 1،ط الممهدات ،المقدمات_____________________ -10

 . 1988،  بٌروت

أبً علً الحسن بن رحال المعدانً ، كشاف القناع عن تضمٌن الصناع ، الدار التونسٌة للنشر  -11

 . 1986و التوزٌع ، تونس ،

 السنة ،مكتبة الفقهٌة النورانٌة الحرانً ،القواعد تٌمٌة احمد بن عبد الحلٌم بن عبد السلام ابن  -12

 . طبع سنة ،دون ،حلب ، سورٌا المحمدٌة

،دار الكتب العلمٌة،  4احمد بن محمد الحموي ،غمز البصائر فً شرح الأشباه النظائر ،ج -13

 دون سنة طبع . بٌروت ،

،مطبعة الباب الحلبً ،سورٌا ،دون  3احمد بن محمد العدوي الشهٌر بالدردٌر، الشرح الكبٌر ،ج -14

 سنة نشر .

 ، 6شرح فتح القدٌر ،ج، الحنفً الهمام بأبن المعروف الواحد عبد بن محمد الدٌن كمال الإمام -15

 هـ . 1318مطبعة المثنى ، بغداد ،
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،  النعمان حنٌفة أبً مذهب على والنظائر ،الأشباه( نجٌم ابن) إبراهٌم بن العابدٌن الامام زٌن -16

 . 1993،دار الكتب العلمٌة ،بٌروت ، 1ط

 العلامة الحلً الحسن بن ٌوسف بن المطهر ،تذكرة الفقهاء ،مؤسسة آل البٌت لأحٌاء التراث ، -17

 . ،دون مكان وسنة نشر 11ج

،  العالمٌن رب عن الموقعٌن علامأ الجوزٌة، القٌم بأبن المعروف محمد لله عبد ابً الدٌن شمس -18

 .1969،لبنان، ،بٌروت العلمٌة الكتب ، دار 3ج

 4معرفة الفاظ المنهاج ،ج إلىمحمد بن الخطٌب الشربٌنً، مغنً المحتاج  شمس الدٌن الخطٌب -19

 . ، دار المنار ،القاهرة 3ط ،

 ، المنهاج ألفاظ معرفة إلى المحتاج مغنً___________________________،  -20

 لبنان . ، ،بٌروت الفكر دار ،2ج

 ، مغنً المحتاج الى معرفة معانً الفاظ المنهاج ، _________________________ -21

 . 1995، دار الفكر العربً ،بٌروت ، 7ج

،دار  1، ط 4فً ترتٌب الشرائع ،ج الصنائع بدائع علاء الدٌن أبو بكر بن مسعود الكاسانً -22

 1997أحٌاء التراث العربً ، لبنان ،

 الكتاب ،دار الجزءالشرائع  ترتٌب فً الصنائع ،بدائع ______________________ -23

 . 1956 ،بٌروت، العربً

 م . 1984، ،بٌروت العلمٌة الكتب ،دار 1،ط 2،ج الفقهاء ،تحفة السمرقندي الدٌن علاء -24

،دار الكتب العلمٌة ،  8الوجٌز ،ج الامام أبً القاسم عبد الكرٌم الرافعً ،فتح العزٌز بشرح -25

  بٌروت

 ، 4، ،جعلى الشرح الكبٌر حاشٌة الدسوقً، الدسوقً عرفه محمد الشٌخ الدٌن شمس العلامة -26

 م .2002دار الفكر العربً ،بٌروت ،لبنان، 

،دار  3،حاشٌة الدسوقً على الشرح الكبٌر ،ج __________________________ -27

 الكتب العلمٌة ، القاهرة .

،دار الفكر  4محمد بن عبد الله بن علً المالكً ،حاشٌة الخرشً على مختصر سٌدي خلٌل ،ج -28

 ربً ، القاهرة ،دون سنة نشر .الع

 ، الحلبً الباب ،مطبعة 4،ج الكبٌر الشرح على الدسوقً ،حاشٌة الدسوقً عرفه بن محمد -29

 .م19  مصر،
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 ، 5 ،ج أحادٌث سٌد الأخٌار من الأخبار فً شرح منتقى الاوطار نٌلمحمد بن علً الشوكانً ، -30

 . 1995،دار الكتب العلمٌة ، بٌروت  1ط

،دار الكتب العلمٌة ، دون سنة  5محمد بن علً بن محمد بن عبد الله الصنعانً ، فتح القدٌر ،ج  -31

 نشر 

 ، ( وسلم واله علٌه الله صلى)  المصطفى ،دار 1،ط المكاسب كتاب ،حاشٌة الاصفهانً حسٌن محمد -32

 . هـ1418

 الصحٌحة ،المجلد السابع ، مكتبة المعارف للنشر و الأحادٌثمحمد ناصر الالبانً ،سلسلة  -33

  . التوزٌع ، الرٌاض

،دار الكتاب الإسلامً ،بٌروت  1، ط 2محمد بن الحسن الطوسً ،المبسوط فً فقه الأمامٌة ،ج -34

 ،1992. 

 ،دار المؤرخ العربً ، 2،ج1لالتزامات التبعٌة فً العقود ،طقً الخوئً ،الشروط وامحمد ت -35

  .1993بٌروت ، 

 وزارة العدل السعودٌة ،،  3،جعن متن الاقناع كشاف القناع منصور بن ادرٌس البهوتً ، -36

 . 1983،  الرٌاض

 العدل ،وزارة 1،ط السابع ،المجلد الاقناع عن القناع ،كشاف _______________ -37

 .  م2000 ، ، الرٌاض السعودٌة

 بلا،العربً  الفكر دار، 3ج، الكبٌر والشرح المغنً،  قدامه بن الله عبد محمد ابً الدٌن موفق -38

 .  طبع و سنة مكان

،دار  2نجم الدٌن جعفر بن الحسن المحقق الحلً ،شرائع الاسلام فً مسائل الحلال والحرام ،ج -39

 للطباعة ،بٌروت ،لبنان . الأضواء

 

 كتب الفقه الإسلامي الحديث  –خامسا  

 ، مقهوي ،مطبعة1،ج فقهٌة مقارنة العقود دراسة فً واثره ،الخٌار غدة ابو الستار عبدد.  -1

 .  1985، الكوٌت

 اشبٌلٌة كنوز ،دار 1ط ، مقارنة دراسة الإسلامً الفقه فً الشرط ،نظرٌة الشاذلً علً حسن -2

 .  2009 ، السعودٌة التوزٌع، و للنشر
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، ،دار الثقافة ، الدوحة  1فً الفقه الحنبلً ،ط المالٌةد .محمد زكً عبد البر ،أحكام المعاملات  -3

 . دون سنة نشر

د. حسنً عبد السمٌع إبراهٌم ،موقف الفقهاء من ضمان الأموال فً الشرٌعة الإسلامٌة ،منشأة  -4

 . 2011المعارف ،القاهرة ،

،دار المثنى  2د. محمود المظفر ،نظرٌة الارادة المنفردة و تطبٌقاتها الشرعٌة و القانونٌة ،ط -5

 . 2010للطباعة و النشر ، بغداد ،

 العربٌة، المدنٌة الإسلامٌة والتشرٌعات الشرٌعة ،الالتزامات فً الزلمً ابراهٌم د .مصطفى -6

 . 2000 ، بغداد ، للطباعة السعدون

 . 1988، دار القلم ،دمشق ،سورٌا ،  1د. مصطفى الزرقا ،الفعل الضار و الضمان فٌه ،ط -7

 .  2012،المدخل الفقهً العام ،دار القلم للطباعة والتوزٌع ،دمشق ،___________ -8

 ، الإسلامٌة الشرٌعة فً والحرف المهن أصحاب مسؤولٌةد. منى محمود محمد لطفً ، -9

 . 2011، الإسكندرٌة ، القانونٌة الوفاء ،مكتبة1ط

 الكتب دار ، 4ج ،1،ط الفوائد منبع و الروائد ،مجمع الهٌثمً سلٌمان بن بكر بن علً الدٌن نور -10

  106، ص 2001، بٌروت العلمٌة

الزحٌلً ،نظرٌة الضمان وأحكام المسؤولٌة المدنٌة والجنائٌة فً الفقه الإسلامً، د. وهبة  -11

 دراسة مقارنة ، دار الفكر العربً ،القاهرة ،دون سنة نشر .

 الإسلامً والاقتصاد المعاصرة الفقهٌة القضاٌا ،موسوعة الصٌانة ،عقد السالوس احمد علًد.  -12

 . 1998 ، قطر الثقافة، دار ،

 ، هـ1429 ، ،القاهرة العربً الفكر ،دار الشرعٌة المالٌة المعاملات ،أحكام الخفٌف علً الشٌخ -13

 م. 2008

 

 القانونية  الكتب - سادسا 

 و الاسلامً الفقه بٌن مقارنة دراسة السلع، فً الغش عن المسؤولٌةإبراهٌم احمد البسطوٌسً ، -1

 .  2011 مصر، القانونٌة، الكتب دار التجاري، القانون

 احمد شوقً عبد الرحمن ،المسؤولٌة العقدٌة للمدٌن المحترف ،النسر الذهبً للطباعة ،القاهرة ،د.  -2

2003 .  

، دار النهضة  المدنٌة المسؤولٌة فً العملٌة للتطبٌقات القانونٌة الأحكام، ______________ -3

 . 2013العربٌة ، القاهرة ،
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ات، دار النهضة العربٌة، ،ضمان العٌوب الخفٌة فً بٌوع السٌار ______________ -4

 .1995، القاهرة

 ،الجامعة الجدٌدة للطباعة والنشر د . احمد أبو الوفا ،الإثبات فً المواد المدنٌة والتجارٌة ،دار -5

 .1983، القاهرة

،دار صادر للطباعة والنشر، لبنان ،  3ج ، اللبنانً والعقود الموجبات قانون شرح ، ٌكن زهدي .د -6

1995 . 

  1978الأول ، منشأة المعارف ، القاهرة ، ،الكتاب الالتزام نظرٌة فً ،مذكرات سلامة د . احمد  -7

، دار  3،عقد البٌع فً ضوء الفقه والتشرٌع وأحكام القضاء ،طعبد العال ابو قرٌن  احمدد.  -8

 . 2005النهضة العربٌة ، القاهرة ،

 ،دون ذكر مطبعة ومكان وتارٌخ النشر 7،ـط 1. احمد نشأت، رسالة الإثبات ،جالمستشار  -9

 ،المؤسسة 1دراسة مقارنة ، ط المدنً القانون فً المكتسبة ،الحقوق  صالح محمد د. أرام -10

 .  2016، ،لبنان للكتاب الحدٌثة

، المكنة القانونٌة بٌن النظرٌة و التطبٌق فً القانون المدنً ،دار الكتب  ____________ -11

 . 2010القانونٌة ، مصر ،

 .  1963د. إسماعٌل غانم ، الوجٌز فً عقد البٌع ، المطبعة العالمٌة ، دون ذكر مكان نشر،  -12

 ر القاضً ،الآن بٌنابنت ،القانون المدنً العقود الخاصة المدنٌة و التجارٌة ،ترجمة د. منصو -13

 . 2004،المؤسسة الجامعٌة للدراسات و النشر والتوزٌع ،بٌروت ، 1ط

د. أنور العمروسً ،التعلٌق على نصوص القانون المدنً المعدل بمذاهب الفقه وأحكام القضاء   -14

 .1983،دار المطبوعات الجامعٌة ، الإسكندرٌة ، سنة 2الحدٌثة فً مصر والأقطار العربٌة ،ج 

 ،العقود المسماة شرح أحكام عقد البٌع، دار الجامعة الجدٌدة للنشر، القاهرة ، د. أنور سلطان -15

2005  . 

،دار الجامعة الجدٌدة للنشر ، الإسكندرٌة  2 ،ج للالتزام العامة ،النظرٌة _____________ -16

، 2005 . 

 واللبنانً المصري القانون فً مقارنة دراسة والمقاٌضة البٌع عقدي ،شرح ___________ -17

 . 1983، ،القاهرة العربٌة النهضة دار ،

منشورات زٌن الحقوقٌة ،  )دراسة مقارنة (، العقد حكم فً الشرط ،اثر الشكري طارق د. إٌمان -18

 . 2018بٌروت ،
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 . 2012،دون ذكر مطبعة ،بٌروت ،  1د. باسم محمد صالح ،القانون التجاري ،ط  -19

   .2008، لبنان بٌروت، ، الحلبً ،مطبعة 1ط ، العقد احكام فً ،الوجٌز حامد محمد السر د. تاج -20

  1978دون ذكر مطبعة ،القاهرة ، ،ب 1،النظرٌة العامة للالتزام ،ج الصدة د. توفٌق حسن فرج -21

 . 1979،عقد البٌع ،دار الجامعة الجدٌدة للنشر ،القاهرة ، ______________ -22

د. ثامر عبد الجبار عبد العباس السعٌدي ،ضمان مطابقة المبٌع للمواصفات فً العقد الالكترونً  -23

 .  2018، المكتب الجامعً الحدٌث ،القاهرة ،

 ، المعٌبة الصناعٌة المنتجات اضرار من المستهلك سلامة ضمان ، علً محجوب د. جابر -24

 . طباعة سنة لا توجد ، العربٌة النهضة مقارنة،دار دراسة

 ، للطباعة طٌبة ،دار الجدٌدة المنقولات بٌوع فً البٌع بعد ما خدمات ____________ -25

 .  1999 ، القاهرة

 المؤسسة 1،ط القاضً منصور ،ترجمة العقد ،تكوٌن المدنً القانون فً غستان، المطول جاك -26

 .  2000 ، ،بٌروت والنشر للدراسات الجامعٌة

 ،دار 2،ط مقارنة دراسة والمقاولة والإٌجار البٌع المدنٌة العقود فً ،الوجٌز الفضلً د. جعفر -27

 . 1997 ،عمان للطباعة شتات

 . 2010، دار النهضة العربٌة ، القاهرة ، 1د. جلال محمد إبراهٌم ،مصادر الالتزام ، ط -28

   . 2000د .جلال العدوي ، اصول الاحكام واثبات الالتزام ،منشأة المعارف ،القاهرة ،  -29

  .. 2004جمال الدٌن زكً ،أحكام الالتزام ،منشأة المعارف ،الإسكندرٌة ،د.  -30

 ، ،القاهرة العربٌة النهضة دار الالتزام، فً العامة النظرٌة فً الوجٌز _____________ -31

1978 . 

 .1989د. حسام الدٌن الاهوائً ،عقد البٌع ،مطبعة ذات السلاسل ، الكوٌت ، -32

 العقدٌة المسؤولٌة نطاق فً ألاتفاقً ،التعوٌض الحسناوي ٌدرش حنتوش أستاذنا الدكتور . حسن -33

 .  2014، ،الأردن التوزٌع و للنشر الثقافة دار ،

د. حسن شفٌق ،عقد تسلٌم المفتاح نموذج من عقود التنمٌة ،دار النهضة العربٌة ،القاهرة ،دون  -34

 سنة نشر .

دار النهضة   ، العقدٌة المسؤولٌة من الإعفاء و التخفٌف شروط ، الجمٌعً الباسط عبد د. حسن -35

 . 2010العربٌة ،القاهرة ،

،مسؤولٌة المنتج عن الأضرار التً تسببها منتجاته الخطرة ،دار  _______________ -36

 .  2000النهضة العربٌة ،القاهرة ،



                                                      022                                                                                     الـــمــصــادر
 

 دار وائل للطباعة و ،2ط، للالتزام العامة محمد سعٌد الرحو ،النظرٌة،د.  ذنون علً د. حسن  -37

 . 2010، النشر

 .  1970، ،بغداد المعارف ،مطبعة الالتزامات ،أصول __________ -38

 ، الرابطة ،مطبعة البٌع ،عقد المسماة ،العقود العراقً المدنً القانون ،شرح  __________ -39

 .  1953 ، بغداد

 .1960 ، مصر ، القاهرة ،مطبعة 1،ط و الغائها الحقوق استعمال فً التعسف عامر، د. حسٌن -40

سعد، الالتزام بالإفضاء بالصفة الخطرة للشًء المبٌع ،المكتب الفنً حمدي احمد د.  -41

 .  1999للاستشارات القانونٌة ، القاهرة ،

 الإرادٌة ،المصادر الأول ،الكتاب للالتزامات العامة النظرٌة فً ،الوسٌط الرحمن عبد د. حمدي -42

 .  1999، ،القاهرة العربٌة النهضة ،دار1،ط المنفردة و الإرادة العقد ، للالتزام

 التشرٌع فً الموارٌث و الوصاٌا أحكام فً ،المختصر الشمري حسٌن . حٌدركتورداستاذنا ال -43

 . 2019، ،بغداد للطباعة الوارث ،دار 2ط الإسلامً، والفقه العراقً

 نشر .  سنة ،دون ،القاهرة العربً الفكر ،دار المدنً القانون فً البٌع ،عقد خضر د. خمٌس  -44

 . بغداد ،جامعة 1974العقود، تنفٌذ فً النٌة حسن ،مبدأ صالح الملا ناجً الجبار عبد. د  -45

 ، مطبعة الفجالة الجدٌدة ،القاهرة . 2د .عبد الحً حجازي ، احكام الالتزام ، ج -46

، الاثبات فً المواد المدنٌة ،مطبعة البابً الحلبً، القاهرة، دون سنة  د عبد المنعم فرج الصده -47

 . نشر

( تجارٌة ) النظرٌة العامة للإثباترمضان أبو السعود ،أصول الإثبات فً المواد المدنٌة و الد.  -48

 . 1986، مطبعة الدار الجامعٌة ،الإسكندرٌة ،مصر ،

د. سعٌد جبر ،الضمان الاتفاقً للعٌوب الخفٌة فً عقد البٌع ، دار النهضة العربٌة ،القاهرة،  -49

1970. 

الحدٌثة للكتاب ،  اثر العقد الإداري بالنسبة للغٌر ،المؤسسةسامً حسن نجم الحمدانً ،د.  -50

 .  2012بٌروت ، 

،دار النشر  3سامً محمد فرٌح ،إدارة العقود الهندسٌة وعقود التشٌٌد ،الكتاب الثانً ،طد.   -51

 2011للجامعات ، القاهرة ، 

 العانً ،بغداد ،،الوجٌز فً شرح العقود المسماة ،البٌع ،الإٌجار ،مطبعة  العامري سعدوند.  -52

1974  . 
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 فً الدراسات و البحوث ،مركز التقصٌرٌة المسؤولٌة فً الضرر ،تعوٌض ___________ -53

 . 1981، بغداد ، العدل وزارة

 دار النهضة العربٌة ،القاهرة ،سعٌد سعد عبد السلام ،الوجٌز فً أحكام الالتزام و الإثبات ،د.  -54

2000 . 

،د .صاحب عبٌد الفتلاوي ،العقود المسماة ،البٌع و الإٌجار  سعٌد مبارك ،د. طه الملا حوٌشد.  -55

 .  2012،مكتبة السنهوري ،بغداد ،1و المقاولة ،ط 

 . 1980،مطبعة عالم الكتب ، القاهرة ، 4سلٌمان مرقس ، العقود المسماة عقد البٌع ،طد.  -56

 . 1957، ،أحكام الالتزام ،مطابع دار النشر للجامعات العربٌة ،القاهرة ___________ -57

 ،دون 5 ،ط البٌع ،عقد المسماة ،العقود المدنً القانون شرح فً ،الوافً __________ -58

 .  1990 ، نشر مكان

ضمان صلاحٌة المبٌع لوجهة الاستعمال ، دار ام القرى للطباعة و النشر د. ثروت عبد الحمٌد ، -59

 . ة طبعن، دون س

حوالة الحق القٌت على طلبة الدراسات شفٌق شحاتة ،محاضرات فً القانون المدنً عن د.  -60

  . 1954القانونٌة ، دون ذكر مطبعة ومكان نشر ،

 دار ،مكتبة 1،ط البٌع عقد فً الوصف وتخلف العٌب ،ضمان الزهرة عبد عبٌد صاحبد.  -61

 . 1997، عمان و التوزٌع للنشر الثقافة

 الدراسات العربً الأوربً ،صالح بن بكر الطٌار ،العقود الدولٌة لنقل التكنولوجٌا ،مركز د.  -62

1989 . 

 ، 1ط( مقارنة دراسة)، الورثة الى انتقاله مدى و الضرر عن ،التعوٌض عٌسى أمٌن صدقًد.  -63

 . 2014، ،القاهرة القانونٌة الإصدارات القومً المركز

 ،المركز العربً للنشر و 1صفاء مكً حمزة الكوفً ،ضمان كفاءة الأداء دراسة مقارنة ،ط -64

 .  2021مصر ، التوزٌع ، 

 . 1950بغداد ، دار الحرٌة للطباعة ،النظرٌة العامة للالتزامات ،،صلاح الدٌن الناهً  د.  -65

 . 2001د .صبري حمد خاطر ،الغٌر عن العقد ،دار الثقافة للنشر والتوزٌع ،القاهرة ، -66

طارق كاظم عجٌل ،نظرٌة الخلافة الخاصة فً التصرفات القانونٌة ،دراسة مقارنة ، د.  -67

 . 2000،دار الحامد للطباعة والنشر ،الأردن ، 1ط

  2005لنهضة العربٌة ، القاهرة ، عابد عبد الفتاح فاٌد ، تعدٌل العقد بالإرادة المنفردة ،دار اد.  -68
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 و الإٌجار البٌع المدنً القانون فً المسماة العقود أحكام شرح العبودي، عباساستاذنا الدكتور.   -69

  .  2011 والتوزٌع، للنشر الثقافة دار ،2ط  القضائٌة، بالتطبٌقات معززة مقارنة دراسة

 العلمٌة البحوث ،دار 1،ط الكوٌتً المدنً القانون فً البٌع عقد ،شرحد. عباس حسن الصراف  -70

 .  1975، الكوٌت ، للنشر

،مطبعة الأهالً  فً القانون المدنً العراقً ،شرح عقدي البٌع و الإٌجار  ____________ -71

 . 1956بغداد ،  ،

 للطباعة الجامعٌة ،الدار والمقارن المصري المدنً القانون فً العقد ،تفسٌر فودة الحكم عبدد.  -72

 . 2007، الإسكندرٌة ، والنشر

 عبد الحً حجازي ،عقود المدة دراسة مقارنة ،القاهرة ،دون ذكر اسم مطبعة .د.  -73

 .  2004،منشأة المعارف ،الإسكندرٌة ، 1عبد الرزاق احمد السنهوري ،مصادر الحق ،جد.   -74

،الإسكندرٌة  المعارف منشأة ، المقاٌضة و ،البٌع4ج الوسٌط ،  _________________ -75

، 2004 .  

 3،الوسٌط فً شرح القانون المدنً ،اثار الالتزام ِ،ط __________________ -76

 .  2009منشورات الحلبً الحقوقٌة بٌروت ،لبنان، 

 . 2006، الاردن ،عمان، الثقافة ،دار المدنً القانون فً الالتزام ،مصادر الفار القادر عبدد.  -77

، دار الثقافة للنشر والتوزٌع  4،مصادر الحق الشخصً فً القانون المدنً ،ط _________  -78

 .  2012، الأردن ، 

عبد الله حسٌن علً ،حماٌة المستهلك من الغش التجاري و الصناعً ،دراسة مقارنة ،دون سنة  -79

 طبع و مكان طبع .

،شركة الطبع  1،ج الالتزام مصادر فً شرح القانون المدنً، الموجز الحكٌم المجٌد عبدد.  -80

 .1963، والنشر الاهلٌة ،بغداد

 الالتزام احكام المدنً ،القانون البشٌر طه محمد ،و البكري الباقً عبد و الحكٌم المجٌد عبدد.  -81

 . 2015، ،بغداد السنهوري ، دار 2،ج

، مكتبة 1،مصادر الالتزام ،ج ________________________________ -82

 السنهوري ، بغداد  .

 ، الحقوقٌة زٌن ،منشورات مقارنة ،دراسة العقود فً النٌة ،حسن إبراهٌم موسى المنعم عبدد.  -83

 .2006 ، ،لبنان بٌروت
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 الحقوق و مصادر المدنً القانون ،شرح خاطر حمد نوري. ود الفار إبراهٌم عدناند.  -84

 . 2008، الأردن ،عمان، الثقافة دار ، الشخصٌة

 .  1990، ،القاهرة العربٌة النهضة ،دار البٌع عقد فً بالسلامة ،الالتزام حسن سٌد علًد.  -85

أثره فً ،التغٌٌر الجبري لمالك العٌن وعلً شاكر عبد القادر البدري استاذنا الدكتور . -86

 . 2017،المركز القومً للإصدارات القانونٌة، القاهرة ،1التصرفات القانونٌة ، ط

  . 2004،منشأة المعارف ،الإسكندرٌة ،عمر محمد عبد الباقً ،الحماٌة العقدٌة للمستهلك د.  -87

 ، ،الالتزام  بضمان العٌوب الخفٌة فً القانونٌن المصري والكوٌتً الرضا عبد الرسول عبد د -88

 .1974دار حراء ،القاهرة ،

،مطبعة المعارف ،بغداد  الاول ،الكتاب للالتزام العامة النظرٌة فً ،الوجٌز طه حسون غنًد.  -89

،1971 . 

الشمري ،الضمان العشري لمسؤولٌة المقاول و المهندس المعماري فً  القاضً فلاح وناس -90

 القانون العراقً .

كرٌم بن سخرٌة ،المسؤولٌة المدنٌة للمنتج و آلٌات تعوٌض المتضرر ، دار الجامعة الجدٌدة  -91

  2013للنشر ،القاهرة ،

 .  1973، مالسلا مطبعة ، بغداد ، البٌع عقد أحكام شرح ، الونداوي ثروت قاسم كمالد.  -92

 .  2مجموعة الأعمال التحضٌرٌة للقانون المدنً المصري ، ج  -93

 . 1996، ،الإسكندرٌة للنشر الجدٌدة الجامعة ،دار البٌع عقد فً الموجز ، قاسم حسن محمدد.  -94

 ، الجامعٌة المطبوعات ،دٌوان 4 ،ط الجزائري المدنً القانون فً البٌع عقد حسنٌن، محمدد.  -95

 . 1994الجزائر 

 . 1986محمد عبد الله ابو هزٌم ، الضمان فً عقد البٌع ، عمان ، دار الفٌحاء ، د.  -96

النهضة العربٌة ،القاهرة  المسؤولٌة عن الاشٌاء ،دراسة مقارنة ،دارمحمد لبٌب شنب ،د.  -97

،1957 . 

 ، الحقوقٌة الحلبً ،منشورات القانونٌة ،القاعدة القانون لدراسة ،المدخل منصور حسٌن محمدد.  -98

 . 2010، وتبٌر

 . 2006، ،المسؤولٌة المعمارٌة ،دار الجامعة الجدٌدة للنشر ،الإسكندرٌة _____________ -99

،ضمان صلاحٌة المبٌع للعمل مدة معلومة ،دار الجامعة الجدٌدة للنشر  _____________ -100

 .  2004، الإسكندرٌة ، 
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،مصادر الالتزام العقد والارادة المنفردة ،الدار الجامعٌة ،الاسكندرٌة  ______________ -101

،2000 . 

 .   2017،منشورات زٌن الحقوقٌة ، بٌروت ،لبنان ، 1محمد سلٌمان الأحمد ،فلسفة الحق ، طد.  -102

محمد شتا أبو السعود ،التعوٌض القضائً و الشرط الجزائً والفوائد القانونٌة ،دار الجامعة د.  -103

 . 2001دة للنشر ، الإسكندرٌة ،الجدٌ

 . 1988، دار النهضة العربٌة ،القاهرة ،3،ط  2محمد صادق بازرعة ،إدارة التسوٌق ،جد.  -104

 ، 1،ط التقصٌرٌة المسؤولٌة وفق المعنوي الضرر تعوٌض ، طعٌس عبد محمدالقاضً .  -105

 . 2008 ، بغداد صباح مطبعة

 ، والمقاٌضة البٌع ،عقدي المسماة ،العقود الجدٌد المدنً القانون ،شرح مرسً كامل محمدد.   -106

 . 1953، ، القاهرة العربٌة النهضة دار

 . 1996محمد لبٌب شنب ،شرح أحكام عقد البٌع ، دار النهضة العربٌة ،القاهرة ، د. -107

 محمد ناجً ٌاقوت ،مسؤولٌة المعمارٌن بعد أتمام الإعمال وتسلمها مقبولة من رب العمل ، د. -108

 . 189،ص 1989المعارف ،الإسكندرٌة ،منشأة 

 . 1998د. محمد شكري سرور ، النظرٌة العامة للالتزام ،دار النهضة العربٌة ،القاهرة ،  -109

 . 2006د. محمد بودالً ،حماٌة المستهلك فً القانون المقارن،دار الكتاب الحدٌث ،القاهرة ، -110

الطبٌة و مخاطر التقدم ،دار عبد المعطً ،المسؤولٌة عن فعل المنتجات محمود السٌد  د. -111

 . 1998النهضة العربٌة ، القاهرة ،

 . 1978مطبعة جامعة القاهرة ،مصر ، محمود جمال الدٌن زكً ، أحكام الالتزام ،د.  -112

 ، بٌروت، بحسون مطبعة ،1،ج المدنً القانون فً القانونٌة ،القاعدة العوجً مصطفىد.   -113

1992 .  

 ، 4،ط 1،ج المدنٌة الموجبات فً مقدمة مع العقد المدنً القانون ،_____________ -114

 . ،لبنان بٌروت ، الحقوقٌة الحلبً منشورات

معتز نزٌه محمد الصادق المهدي، المتعاقد المحترف )مفهومه، التزاماته، ومسؤولٌاته( د.  -115

 . ، دار النهضة العربٌة، القاهرة دراسة مقارنة

 النهضة دار ، المستهلك حماٌة نطاق فً المبٌع مطابقة ضمانممدوح محمد علً مبروك ،د.  -116

 . 2008 ، القاهرة ، العربٌة

 النهضة دار ،الالتزام بالصٌانة فً عقد البٌع دراسة مقارنة ، ________________  -117

 شر . ن سنة ،دون العربٌة
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 ، الشرق اوفسٌت ،مطبعة الإثبات فً المباشرة غٌر القانون ،أدلة أمٌن محمد صالح مهديد.  -118

 . 1987،  بغداد

 نبٌل إبراهٌم سعد ،العقود المسماة ،عقد البٌع ،منشأة المعارف ،الإسكندرٌة ، دون سنة طبع . د.  -119

،دار الثقافة للنشر والتوزٌع،  1نسرٌن سلامة محاسنة ،التزام البائع بالتسلٌم والمطابقة ،طد.   -120

 .  2011عمان ،

 

 الأطاريح الجامعية  -سابعا

بعقد الامتٌاز ، المسؤولٌة المدنٌة الناشئة عن الاخلال  د. عدنان هاشم جواد الشروفً -1

لٌة القانون، جامعة كربلاء، توراه مقدمة الى مجلس كك، اطروحة دي)دراسة مقارنة(التجار

2017. 

د. أسماء صبر علوان ،الالتزام بالصٌانة فً عقد البٌع ،أطروحة دكتوراه مقدمة الى مجلس كلٌة  -2

 . 2015القانون ، جامعة النهرٌن ،

بن عمارة محمد ،خدمات ما بعد البٌع فً المنقولات الجدٌدة فً القانون الجزائري ،أطروحة  -3

 . 2013دكتوراه مقدمة إلى جامعة وهران فً الجزائر ،

حسن العزاوي ،اثر الظروف الطارئة على تنفٌذ الالتزام العقدي ،أطروحة دكتوراه مقدمة إلى  -4

 .1979كلٌة الحقوق فً جامعة القاهرة ،

د. عبد المنعم البدراوي ،أثر مضً المدة فً الالتزام دراسة مقارنة ،أطروحة دكتوراه مقدمة إلى  -5

 . 1995جامعة القاهرة، مصر ،لعام 

د. عمر احمد عبد المنعم دبش ،النظام القانونً لضمان العٌوب الخفٌة فً عقد البٌع فً إطار  -6

لس كلٌة الحقوق جامعة عٌن شمس، القانون المدنً المصري ،أطروحة دكتوراه مقدمة إلى مج

2009.  

د. فاطمة احمد الرزاز ،نظرٌة الاستخلاف الخاصة ،أطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلٌة الحقوق ،  -7

 . 1998جامعة القاهرة ، 

د. محمود عبد الحكم رمضان الخن ،التزام البائع بضمان العٌوب الخفٌة دراسة مقارنة ، أطروحة  -8

 .  1994المنصورة ،مصر ،دكتوراه مقدمة إلى جامعة 

نبراس ظاهر لفتة ،حقوق الغٌر المقترنة بالعقد دراسة مقارنة ،أطروحة دكتوراه مقدمة إلى  -9

 . 2015مجلس كلٌة القانون ، جامعة ، كربلاء ،
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نورس عباس فرحان العبودي، التنفٌذ المعٌب للالتزام العقدي دراسة مقارنة، أطروحة دكتوراه  -10

 .2018قانون جامعة بغداد ،مقدمة إلى مجلس كلٌة ال

راسم عاٌد حسن ،مقتضى العقد دراسة مقارنة ،أطروحة دكتوراه مقدمة الى جامعة كربلاء ،  -11

 .   2022كلٌة القانون 

 الرسائل الجامعية  – ثامنا

وسٌم جبار الشمري ،ضمان صلاحٌة المبٌع للاستعمال ،رسالة ماجستٌر مقدمة الى جامعة بابل،   -1

 . 2013،كلٌة القانون 

وائل عبد الكرٌم حسن الحشاش، أحكام تضمٌن الصناع وأصحاب المهن فً الفقه الإسلامً، رسالة  -2

 . 2001فلسطٌن، ماجستٌر مقدمة إلى جامعة النجاح الوطنٌة ،نابلس،

سهٌر حسن هادي ،الشرط المألوف فً التعاقد ،رسالة ماجستٌر مقدمة إلى مجلس كلٌة القانون  -3

 .  2008جامعة بابل ،

رسالة  سالمً عٌسى ،الإطار القانونً لمهنة المرقً العقاري الخاص فً التشرٌع الجزائري، -4

 .  2012 ماجستٌر مقدمة إلى جامعة ٌحً فارس بالمٌدٌة فً الجزائر ،

  البحوث  -تاسعا

،حق المشتري فً إعادة النظر فً عقد البٌع بواسطة التلٌفزٌون ،بحث  د. أحمد سعٌد الزقرد -1

 .1995، 19منشور فً مجلة الحقوق الكوٌتٌة ،العدد الثالث ،السنة 

 مجلة فً منشور ،بحث بالضمان المشتري رجوع على النٌة حسن ،اثر فرج حسن د. توفٌق -2

 . 1970، الأول ،العدد والاقتصادٌة القانونٌة للبحوث الحقوق

د. جلٌل الساعدي ،الاعتبار الشخصً و أثره فً انعقاد و تنفٌذ العقد ،بحث منشور بمجلة العلوم  -3

 . 1998القانونٌة ، جامعة بغداد ،العدد الأول و الثانً ، 

د. رائد صٌوان عطوان ود ٌوسف عودة غانم ،التنظٌم القانونً لخدمة ما بعد البٌع فً أطار  -4

ٌة استعراضٌة ،بحث منشور بمجلة رسالة الحقوق ،جامعة كربلاء الضمان القانونً ،دراسة تحلٌل

 . 2017السنة التاسعة ، العدد الثانً ،لسنة  ،

 حولٌة مجلة فً منشور ،بحث المبٌع فً الوصف فوات ،ضمان الفتلاوي الزهرة عبد د. سلام -5

 ،سنة الثالث ،العدد الثانٌة ،السنة والثقافة الفكر لأبحاث الوطنً المنتدى ،ٌصدرها المنتدى

2003 . 
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د. سلام منعم مشعل ،مفهوم خدمات ما بعد البٌع و طبٌعته القانونٌة ،بحث منشور بمجلة كلٌة  -6

 . 2005الحقوق ، جامعة النهرٌن ،المجلد السابع ،العدد الاول لسنة 

عمار محمد حسٌن ،خٌار العٌب فً الفقه الإسلامً ،بحث منشور صاحب محمد حسٌن نصار ، -7

 .  2015،لسنة  20ة أهل البٌت ،كربلاء ،العدد فً مجلة جامع

د. عبد الناصر العطار ،استقراء لماهٌة العٌب و شروط ضمانه فً القانون المدنً المصري  -8

 . 1959 ،بحث منشور فً مجلة العلوم القانونٌة والاقتصادٌة ،العدد السادس لسنة ،

 ،بحث( ألاتفاقً الضمان) العقار بٌع بعد ما خدمات بتقدٌم التاجر ،التزام محمد عمر د. علاء -9

  . 2019 ،لسنة 31 ،العدد عشر الرابعة ،السنة البصرة دراسات منشور فً مجلة

 العلوم مجلة ،د. على الموسوي، الاعتبار الشخصً فً الشركة المساهمة ،بحث منشور فً   -11

 . 2010لسنة ،25 مجلد الثانً، العدد بغداد، جامعة القانونٌة،

 البٌت اهل جامعة مجلة فً منشور بحث ، العقد تعدٌل فً المنفردة الإرادة ،دور ماجد علً  -11

  . 2014 ،لسنة 23 العدد ،( ع)

 فً منشور ،بحث مقارنة دراسة للالتزام مصدرا بوصفها المنفردة الإرادة، صالح د. فواز  -12

 .   2012 لسنة الأول ،العدد 28 ،مجلد والقانونٌة الاقتصادٌة للعلوم دمشق جامعة مجلة

مجمع الفقه الإسلامً ،منشور فً مجلة مجمع الفقه الإسلامً ،الدورة الحادٌة عشر ،لسنة   -13

1998 . 

محمد حسن ،دور الصناعات الٌدوٌة والحرفٌة فً التنمٌة الاقتصادٌة المحلٌة بجمهورٌة مصر   -14

 . 2020،بحث منشور فً مجلة التنمٌة الاقتصادٌة ،المجلد الثانً والعشرون ،العدد الأول  ،

د. منذر قحف ،عقود الصٌانة ،بحث منشور فً مجلة مجمع الفقه الإسلامً ،الدورة الحادٌة   -15

 . 147م ص1998-هـ 1419ي عشر ،لسنة ،العدد الحاد 2عشر لمؤتمر مجمع الفقه الإسلامً ،ج

 ،بحث الإٌجار عقد فً للضمان الموجب العٌب فكرة ،تحدٌد منصور مصطفى منصورد.   -16

 ، الأولى ـالسنة الثانً العدد شمس، عٌن ،جامعة الاقتصادٌة و القانونٌة العلوم مجلة فً منشور

1957 . 

مهند حامد ،تجارب الدول فً تطوٌر اعمال المنشاءات الصغٌرة والمتوسطة ،بحث منشور فً   -17

 . 2009مجلة دروس الفلسطٌنً ،العدد الخامس ،لسنة 

دٌد مقدار التعوٌض ،بحث منشور فً مجلة د. نواف حازم خالد ،دور جسامة الخطأ فً تح  -18

 .  12و  11الحقوق ، الجامعة المستنصرٌة ،السنة الخامسة ،المجلد الثالث ،العددان 
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 المبٌع صلاحٌة ،ضماند. هادي حسٌن عبد علً الكعبً ،و د. سلام عبد الزهرة الفتلاوي ،  -19

 ،لسنة11،العدد التربٌة كلٌة مجلة فً منشور بحث مقارنة، ،دراسة معٌنة فترة للاستعمال

2009 . 

 و الشرٌعة مجلة فً منشور ،بحث والعقود العبادات فقه فً والباعث ،النٌة الزحٌلً وهبةد.   -21

 . الثانً ،العدد الثالثة ،السنة الكوٌت ،جامعة الإسلامٌة الدراسات

 

 القوانين  - عاشرا  

 ( المعدل النافذ .1804القانون المدنً الفرنسً لسنة ) -1

 المعدل النافذ . 1932الموجبات والعقود اللبنانً الصادر عام قانون  -2

 ( المعدل النافذ .1948( لسنة )131القانون المدنً المصري رقم ) -2

 المعدل النافذ  . 1951لسنة  40القانون المدنً العراقً رقم  -3

 . 1949لسنة  84القانون المدنً السوري رقم  -4

 المعدل النافذ . 1959لسنة  188 من قانون الأحوال الشخصٌة رقم -5

 . 1968لسنة  25قانون الإثبات المصري رقم  -1

 . 1975( لسنة 75-58القانون المدنً الجزائري الصادر بالأمر ) -2

 . 1979لسنة  107قانون الإثبات العراقً ، رقم  -3

 .  1980لسنة  67القانون المدنً الكوٌتً رقم  -4

 ( المعدل النافذ .31-08)قانون حماٌة المستهلك الفرنسً المرقم  -5

 .  2008قانون حماٌة المستهلك السوري لسنة  -6

 ( النافذ .2010لسنة  1قانون حماٌة المستهلك العراقً رقم ) -7

 ( .2008لسنة  8قانون حماٌة المستهلك القطري رقم ) -8

 ( . 2011(لسنة )11/04قانون الترقٌة العقارٌة رقم ) -9

 النافذ  . 2014لسنة  39مستهلك الكوٌتً رقم قانون حماٌة ال -10

 . (2018لسنة  181قانون حماٌة المستهلك المصري النافذ رقم ) -11

 ( النافذ .2020لسنة  15قانون حماٌة المستهلك الإماراتً رقم ) -12

 (  النافذ .2020لسنة  15قانون حماٌة المستهلك الإماراتً رقم ) -13

 . 2004لسنة  22القانون المدنً القطري رقم  -14

 مصادر القرارات القضائية  -أحدى عشر 
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، مطبعة الزمان ، بغداد ،  الثالثالمختار من قضاء محكمة التمٌٌز ، الجزء ، المشاهدي إبراهٌم -1

2000. 

، القسم المدنً ، مطبعة العمال ،المبادئ القانونٌة فً فضاء محكمة التمٌٌز ، ________  -2

 .  1988المركزٌة ، بغداد ، 

-1931) عاما ستون و اربع خلال البٌع عقد فً المصري المدنً النقض قضاء، شعلة احمد -3

1994) . 

شرٌف الطباخ ،المسؤولٌة التقصٌرٌة والعقدٌة فً ضوء الفقه و القضاء ،دار الفكر الجامعً ،  -4

  2008الإسكندرٌة ،

 الإرشاد، مطبعة ،1965 سنة الصادرة القرارات الثالث، المجلد التمٌٌز، محكمة قضاءمجلة   -5

 . 1969 العراق،

 .1985،،تصدر عن المكتب الفنً بمحكمة تمٌٌز العراق  2 ،ج العراقً المدنً القضاء مجلة -6

 . 1953،العدد الخامس ، 11مجلة القضاء تصدرها نقابة المحامٌن فً العراق ،السنة  -7

 . 1963، مطبعة الحكومة،  ،المجلد الأولالعراقٌة مجلة قضاء محكمة التمٌٌز  -8

  .1974،العدد الرابع ،  تصدر عن وزارة  العدل، الرابع المجلد العراق، تمٌٌز محكمة قضاءمجلة  -9

 .  1976مجموعة الإحكام العدلٌة ، العدد الرابع ، السنة السابعة ، العراقٌة ، مجلة وزارة العدل -10

 . 21 لسنةمجموعة المكتب الفنً   المدنً المصري النقض احكام مجموعة -11

 . 1975 السنة السادسة، الأول ،العدد  العدلٌة، الأحكام مجموعة -12

 شادي ابو سمٌر لأحمد سنوات خمس فً النقض محكمة قررتها التً القانونٌة القواعد مجموعة -13

(1961-1965 . ) 

 . 20مجموعة المكتب الفنً ،السنة  قضاء النقض المدنً المصري، -14

 ، 1،ج المدنً القانون مواد على العراقً القضاء أحكام، السهٌل العزٌز عبد المحامً موسوعة -15

 . 1962، ،بغداد للطباعة التضامن دار

 الثانً كانونتصدر عن نقابة المحامٌن العراقٌٌن ، ، الأول ،العدد الأولى ،السنة القضائٌة النشرة -16

1970 . 

 . 1972 تصدر عن نقابة المحامٌن العراقٌٌن، الثانٌة، ،السنة الثانً العدد القضائٌة النشرة -17

 .  1970تصدر عن نقابة المحامٌن العراقٌٌن،السنة الأولى ، الاول ، ددع،الالنشرة القضائٌة  -18
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      There is no doubt that the subject of the guarantee under taking is one of the to 

optics that appeared in the practical side in the latters bulletin in large way . 

    Especially in the contracts of doing work ,and it didn’t receive its share of study and 

legal decision ,and it is the most prominent reason that prompted us to chose this 

topic and since the contract of doing work are concluded between different periods 

of time other than one of them has experience and special Ration in this Field of work 

as for then other party . its awake period not experience in the field of carrying out 

these works and this matter leads to the fact that the latter often has doubts and 

doubts about the quality and efficiency of those works and the extent of their ability 

to meet this desire Rest assured except with a warranty pledge . 

     The subject of thesis dealt with a partial issue that is deter mined by the 

agreement of the two parties ( the contractor and the  contractor ) during or after the 

conclusion of a contract to perform a work on the undertaking of the person doing 

the work . with the quality and efficiency of his work . its a means to protect the 

contractor for him by obtaining a job that is in a good way and fulfills his desire from 

contacting swells for the contractor in terms of being a means to improve his 

commercial reputation and attract him many contractors ,and this study came to 

pave the way  to wards legal studies to research in depth on this subject ,especially 

and that the legal texts dealt with the issue of legal guarantee and only some 

provisions were subjected to the agreement  . 



 

 
ii 

     The researcher made it clear that it is necessary to implement the provisions of the 

guarantee pledge to meet several conditions ,in clouding the existence of an 

agreement on the pledge between the two parties ,it confirms  the requirement of 

the contract and the other conditions is the occurrence of a defect in the work during 

the period of the guarantee undertaking and we have shown through the study and 

analysis of jurisprudential opinions and legal texts that  the defect within the frame 

work of the guarantee pledge is special in that does not have to be hidden old ,or 

influential ,the mere fact that a defect occurs during the period of the warranty 

undertaking it shall be the respond sibility of the undertaker should not be attributed 

to the pledgee ,this error occurs as a reason for the non –realization of the 

responsibity of the undertaker . 

      As for the nature of the responsibility of the pledger its an obligation with a result 

. then we explained how its commitment to a result and that result is not  achieved 

until the end of the commitment period the warranty pledge without a defect in the 

work . and that the duration of the warranty pledge is an element that is determined 

by the agarment of the two parties or through custom .it in valves doing work ,and I 

reached that conclusion by putting for ward a number of opinions and how they did 

not fit this topic ,and the researcher has concluded that the pledge of guarantee 

entails a number of provisions to ensure that . the Institute implements its pledge 

correctly ,and a many these provisions is the pledger to repair the defect when it 

appears during the period of the guarantee pelodge in order for the pledgee to 

continue .to benefit from place of the contract throughout the period of the ledge 

.and be the burden of this repair isn’t the contractor ,shoulders .Also the contractor 

must re-exe cute .the work a gain . if defect stumbles and doesn’t fulfill ,the intended 

purpose ,and if the repair processor re-implementation of the work doesn’t benefit 

by returning the work to its normal state he is obliged to refund the work 

consideration to the contractor to him . 



 

 

 Karbala University  

College of Law 

Department of privet Law  

 

(the warranty under taking of craft smanship ) 

(A comparative study ) 

 

P.H. THESIS SUMPMITTED:  

To the Council of the College of law/University of karbala 

It  is a part of A p.h.d degree in private law 
 

 

Written by : 

 Muhammad jabber chafel AL- Aqili 

Supervised by : 
 Professor DR. Haider Hussain Al- Shamari  

 

Rabi' al-Thani 1444 A.H                                 November  2022 A.D 

 


