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  محددات مستلزمات العقد 

  في القانون المدني البحریني

  دراسة مقارنة

  .محمد الشوابكة حازم سالم

   .مملكة البحرین،  جامعة العلوم التطبیقیة،كلیة الحقوق

  bh.edu.asu@shawabkeh.hazim:لكترونيالبرید الإ

   :ملخص 

إكمال تعتبر محددات مستلزمات العقد من الموضوعات التي یسھم فیھا القضاء بعملیة 
مستلزمات العقد، فھنا یثور التساؤل حول مصدر الالتزامات التي یضفیھا القاضي إلى 

ھو شریعة مضمون العقد الذي یشوبھ النقص أو الغموض، لأن الأصل أن العقد 
المتعاقدین فلا یستطیع القاضي التدخل في إرادة المتعاقدین، فھل تعد مستلزمات العقد 
التي یضیفھا القضاء ھل تعتبر من ضمن إرادة المتعاقدین، أم أنھا تعبیر عن إرادة 
المشرع، ھذه التساؤلات وغیرھا كانت محط أنظار ھذه الدراسة، فتم تقسیمھا إلى أربعة 

دور أحكام القانون في تحدید مستلزمات العقد، وطبیعة الالتزام وعلاقتھ  مباحث تناولت
بمستلزمات العقد، ومبدأ العقد شریعة المتعاقدین وعلاقتھ بمستلزمات العقد، ومبدأ حسن 

  .النیة في تنفیذ العقود وارتباطھ الوثیق بمستلزمات العقد

 ، دراسة نون المدني البحرینيالقا محددات ، مستلزمات ، العقد ، :الكلمات المفتاحیة 
  .مقارنة 
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Abstract: 

The contract requirements are considered to be a matter 
in which the court contributes to the completion of the contract 
requirements. This raises the question of the source of the 
obligations that the judge adds to the content of the contract, 
which is incomplete or ambiguous, because the original fact 
that the contract is the contract of contract is the contract of 
contract, and the judge cannot interfere with the contract's 
will. The first is that the government of the United States has 
not yet done so, and that it has not yet done so. The principle 
of the contract is the pacta sunt servanda and its relationship 
to the terms of the contract, the principle of good faith in the 
execution of the contracts and its close association with the 
terms of the contract. 
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civil law, a comparative study. 
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  :مقدمة

ان تحدید مستلزمات العقد یعد جزءاً من عملیة تفسیر العقد ، حیث یقوم القاضي 
بتحدید مضمون الالتزامات التعاقدیھ  من خلال البحث عن إرادة كل من طرفي العقد  ، 
بعد ذلك یحاول القاضي البحث في عبارات العقد بالاضافھ للاعتبارات الخارجیة لتكمیل 

قص ، والوقوف ایضا على ما ھو من مستلزمات العقد ، من حیث ما اعترى العقد من ن
الأشقر، (. طبیعة الالتزام، أو العرف أوما یفرضھ القانون، وذلك لضرورة تفسیر العقد

  ).١٩٥، ص١٩٨٣، سلطان، ٤٤٠، ص٢٠١٨

لسنة ) ١٩(من القانون المدني رقم ) ٢٩(البحریني العقد في المادة  عرف المشرع
  ".أثر قانوني معین یتم بإیجاب وقبول بقصد إحداثاتفاق " بانھ ٢٠٠١

والأصل أن أطراف العقد عند إبرامھ یضعان تنظیماً للمسائل كافة المراد تنظیمھا 
بھ ویحددان المقصود منھ وذلك ببیان التزامات الأطراف والآثار التي تترتب على تنفیذ 

ل التفصیلیة، وھذا الإغفال قد تلك الالتزامات، إلا أنھما قد یغفلان عن تنظیم بعض المسائ
یكون راجعاً إلى ان ھذه المسائل لم ترد في أذھانھم أو راجعاً إلى عدم توقعھا عند إبرام 

وھو أمر تقتضیھ . العقد وخاصة مع السرعة في انجاز المعاملات وإبرام العقود
د، ضرورات المنطق، فلا یمكن للعاقدین تضمین واستقصاء جمیع أحكام البیع في العق

  ).٤٤١، ص٢٠١٨الأشقر، (فھي لیست بالیسیرة 

إن ھذا الإغفال لبعض المسائل قد لا یؤثر على صحة العقد مما یجعل العقد مبرماً 
  .بمجرد توافر الأركان الجوھریة لھ

وھنا یبدو مبدأ سلطان الارادة واضحاً بحیث یترتب علیھ أن مضمون العقد یقتصر 
اتجھت ارادة المتعاقدین إلیھا وذلك عند تفسیر العقد على تلك الحقوق والالتزامات التي 

بالمفھوم الضیق وانھ لا یجوز تبعاً لذلك امتداد نطاق العقد لیشمل حقوق والتزامات 
  :إلا أن ذلك قد یصعب لسببین، أخرى لم تنصرف إلیھا ارادة المتعاقدین

ومع ذلك احدھما أن ھناك التزامات تبعیة ولم تنصرف إلیھا ارادة المتعاقدین 
تلزمھما لأنھ بدونھا لا یتحقق الغرض من العقد أو یتعذر على أحد الطرفین أو كلاھما 

  . تنفیذ التزامھ

ویقصد بالالتزام التبعي أن كل التزام غیر أصلي وھو یرمي إلى تحقیق الغرض 
أي ان ھذه الالتزامات تھدف إلى ، العملي الذي یقصده المتعاقدان أو تتطلبھ طبیعة العقد

  .وفیر الآثار النافعة للعقد وتجعلھ ملائماً للظروفت
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والآخر أن العقد وفي كثیر من الأحوال لا یتضمن تنظیماً لكل جوانب العلاقة 
التعاقدیة وھنا قد یغفل المتعاقدان عن تنظیم أمور إما عمداً أو سھواً إذا كانت آثارھا في 

عقد أو لأن العمل لم یجري على مرحلة ما قبل التعاقد قد تؤخر أو تحول دون إبرام ال
مواجھتھا لاستحالة توقع النتیجة التي تترتب على ما یستجد من ظروف وعدم توقع كیفیة 

  .سیر الأحداث

لقد أعطت التشریعات المدنیة للقاضي المدني سلطة اكمال مستلزمات العقد وذلك 
ن القانون م) ١٢٧(المادة : بموجب نصوص تشریعیة موجودة في كل القوانین مثالھا

من ) ١٥٠(من القانون المدني المصري، والمادة ) ١٤٨(المدني البحریني، والمادة 
وعلیھ یرى الباحث ، من القانون المدني الاردني) ٢٠٢(القانون المدني العراقي، والمادة 

  .انھ لابد من دراسة العوامل التي یسترشد بھا القاضي لتحدید نطاق العقد

  :أھمیة الدراسة 

وضوع مسلتزمات العقد بأھمیة كبیرة قد یجھلھا المتعاقدین وغیرھم من یحظى م
حیث أنھم یعتقدون بأن العقد قاصر على ما ورد فیھ من التزامات أساسیة ، جمھور الناس

وعلى الرغم من . دون النظر إلى أھمیة  مستلزمات العقد في اتمام العقد وتحقیق غایاتھ
 الثانویة الضروریة للعقد ولیس من التزاماتھ أن مستزمات العقد ھي من الالتزامات

حیث تھدف ھذه المستلزمات إلى ، الأصلیة ولكن بدونھا قد لا یتحقق الغرض من العقد
فھي تكمل حاجات المتعاقد وتشبع ، تحقیق الآثار النافعة للعقد وتجعلھ ملائماً للظروف

  .بواعثھ لإبرام العقد أصلاً

 :أھداف الدراسة

ھمیة التي حظي بھا موضوع الأحكام القانونیة لالتزام المدین من منطلق تلك الأ
فقد ھدفت ، بتنفیذ مستلزمات العقد وإلى جانب قلة الدراسات التي تناولت ھذا الموضوع

الدراسة إلى توضیح مفھوم مستلزمات العقد وتسلیط الضوء على عناصر تلك 
تلزمات وماھي الإشكالیة المستلزمات وما ھي النصوص القانونیة التي تحكم ھذه المس

  .الخاصة بھا

 :مشكلة الدراسة

تتجلى مشكلة البحث في عدم وضوح مفھوم مستلزمات العقد بشكل عام ومبدأ 
مما یترك الموضوع برمتھ لتقدیر القاضي الذي ، حسن النیة في تنفیذ العقود بشكل خاص

ره وطبیعة یعتمد في تحدید ھذه المستلزمات على القانون وروحھ والعرف وما یقد
وھو أمرٌ لیس بالسھل في أیامنا ھذه حیث العلاقات التعاقدیة ، التصرف والغایة منھ

  .المعقدة
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  :منھج الدراسة

سنتبع في ھذه الدراسة المنھج الوصفي من خلال عرض النصوص القانونیة التي 
تتناول موضوع البحث، وكذلك المنھج التحلیلي المقارن، عن طریق تحلیل النصوص 

نونیة الوطنیة ومقارنتھا مع النصوص القانونیة المقارنة وتحلیلھا واستنتاج المبادئ القا
 .منھا، مع الاستشھاد بأحكام محكمة التمییز البحرینیة في الأحكام ذات العلاقة

  :خطة الدراسة

  . دور أحكام القانون في تحدید مستلزمات العقد: المبحث الأول

  .لاقتھ بمستلزمات العقدطبیعة الالتزام وع: المبحث الثاني

  .مبدأ العقد شریعة المتعاقدین وعلاقتھ بمستلزمات العقد: المبحث الثالث

.مبدأ حسن النیة في تنفیذ العقود وارتباطھ الوثیق بمستلزمات العقد: المبحث الرابع
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  الأولالمبحث 

  دور أحكام القانون في تحديد مستلزمات العقد

إذا تم العقد بطریق : " أنھبحرینينون المدني المن القا) ٥٨(جاء النص في المادة 
الإذعان وكان قد تضمن شروطاً تعسفیة جاز للقاضي بناء على الطرف الذعن  أن یعدل 
من ھذه الشروط برفع ما فیھا من اجحاف او یعفیة كلیة منھا ولو ثبت علمھ وذلك كلھ 

  ".لكوفقاً لما تقتضیھ  العدالة، ویقع باطلاً كل اتفاق على خلاف ذ

ویستفاد من النص السابق أن للقاضي سلطة تعدیل العقد، وھي سلطة تخرج عن 
حدود المھمة العادیة التي تقتصر على التفسیر، كما أن للقاضي سلطة تفسیر العقد في 
الأحوال كافة سواءً كانت العبارات واضحة أو غیر واضحة، وأن ما ورد في القانون من 

ر على حالة غموض العبارة لیس مقصوداً لذاتھ ولا یزید الاعتبار لتفسیر العقود یقتص
  ).٦٩، ص٢٠١٠بن ناصر، (على كونھ عیوب في الصیاغة 

 تكون ھذه أن بین و الإرادة سلطان مبدأ وھذا یعني أن القضاء یسعى للموازنھ بین
. الأطراف قبل من والاستغلال الأحادي الاقتصادیھ للعوامل خاضعة وغیر حرة الإرادة
معداوي، ( .الإرادة التعاقدیة الالتزام بموضوعیة على العقد أطراف نى إجبارأي بمع
  ).٦٢، ص٢٠٢٠

من المعلوم أن قوام العقد إرادة، حیث أن مبدأ الرضائیة في العقد یعد المبدأ الرئیس في 
  .)١(القانون البحریني، وإن لم یتم النص مباشرة على أن العقد شریعة المتعاقدین

لحیاة بشكل ملحوظ في احداث فوارق بین طرفي التعاقد، بحیث وقد ساھم تطور ا
أصبح أحد الطرفین یتمتع بقوة وموقع متمیز عن الطرف الآخر، الأمر الذي تطلب 

، ٢٠٠٠زیدان، (فرض الضمانات التي تحمي الطرف الأضعف في عملیة التعاقد 
  ).٨٤ص

  :تیینولمزید من التفاصیل سیتم تناول المبحث من خلال المطلبین الآ

  .المقصود بأحكام القانون : المطلب الاول

  .كیفیة استخدام القانون لتحدید مستلزمات العقد: المطلب الثاني
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  اولاطب 

  اود م اون

بعد أن یفرغ القاضي من تفسیر العقد، ینتقل لتحدید مستلزمات العقد، وتحدید ھذه 
، بل )٢(قد معبراً عن ارادة العاقدین المشتركةالمستلزمات لا یقتصر على ما ورد في الع

  ).٢٢٨، ص١٩٨٣سلطان، (یتناول أیضاً ما یعد من مستلزمات العقد 

إن إضافة المستلزمات الخاصة بالعقد یتم من قبل القاضي بلا قید أو شرط، 
فالمستلزمات تعد جزءاً من العقد، وتعد إضافتھا واقعة لا محالة، في حین أن الاستكمال 

 في حال انطباق شروط الاستكمال من الاتفاق على المسائل الجوھریة، ووجود یأتي
أبو رمان، (أمور تفصیلیة لم یتم الاتفاق علیھا، إضافة لبقیة شروط استكمال العقد 

  ).١٨٥، ص٢٠١٤

لتمام التعاقد یكتفي الاتفاق على عناصر العقد الجوھریة، ولو لم یتعرض و
لیھ كثیراً ما لا نجد في العقد بیاناً وافیاً لتفاصیل ما ینشأ وع. الطرفان للمسائل التفصیلیة

عنھ من الالتزامات، والقاعدة في ھذا الشأن أن العقد یمتد أثره لیلزم بكل ما ھو من 
مستلزماتھ فوق ما ورد فیھ، ویتم تحدید مستلزمات عقد من العقود وفقاً لمصادر القانون 

  ).١٨٧، ص١٩٩١مال، الج(المختلفة الأصلي منھا والاحتیاطي 

ویقصد بھ النصوص . وأول المصادر التي تستخدم لتحدید مستلزمات العقد القانون
فالمتعاقدان إذا لم ینصا على بعض الأحكام . المكملة والمفسرة لا النصوص الآمرة

التفصیلیة، فالمفروض أنھما أرادا ترك الأمر إلى الأحكام القانونیة الواردة بشأن تلك 
في عقد البیع لابد من الاتفاق على المسائل الجوھریة كالمبیع والثمن، أما ف. المسائل

المسائل الثانویة كنفقات تسلیم المبیع ومكان التسلیم ونفقات العقد، فقد تولت النصوص 
  ).١، ص٢٠١٤الشباني، (القانونیة المكملة بیان حكمھا ما لم یتم الاتفاق على خلاف ذلك 

یعي للعقود یتضمن قواعد قانونیة مكملة لإرادة المتعاقدین والواقع أن التنظیم التشر
بعضھا ورد ضمن القواعد العامة، وأغلبھا ورد بصدد تنظیم العقود المسماة، كل عقد 
على حدة، ومن ھنا إذا كان العقد من العقود المسماة فإن بنوده تكمل بالقواعد التي نص 

لعامة، أما إذا كان من العقود غیر المسماة القانون علیھا في صدد ھذا العقد ثم بالقواعد ا
فتكمل بنوده بالقواعد العامة ثم بتطبیق القواعد المنصوص علیھا بالنسبة لأقرب العقود 
المسماة من خلال طرق الاستنتاج المختلفة، ومن أمثلة القواع المكملة تلك القواعد 

یع ھو المكان الذي یوجد الموجودة في صدد عقد البیع والتي تقتضي بأن مكان تسلیم المب
  ).٤٠، ص٢٠٠٠أبو السعود، (فیھ وقت البیع 

ثم یلي القانون العرف، ویقصد بھ تلك الشروط المألوفة التي جرى العرف على 
مثال ذلك . إدراجھا في العقود بحیث أصبحت معروفة للمتعاقدین من غیر ذكر في العقد
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ئویة إلى ما یدفع في الفنادق ما یقضي بھ العرف في بعض البلدان من إضافة نسبة م
فالعرف لھ ). ١، ص٢٠١٤الشباني، ). (الخدمة(والمطاعم والمقاھي، وھو ما یطلق علیھ 

دور فعال في تكملة العقود خاصة في العقود التجاریة ومن أمثلة العرف المكمل القاعدة 
 لم یوجد المعمول بھا في مجال التجارة من قیام التضامن بین المدینین عند تعددھم ولو

  ).٧٣، ص١٩٨١فرج، (نص على ذلك في العقد 

ومن الجدیر بالإشارة إلى أنھ لیس من الضروري ورود المبادئ القانونیة ضمن 
النصوص والقواعد القانونیة، فقد یحصل أن یوجد مبدأ ولم ینص علیھ صراحةً، وإنما 

ساس القانوني لھا أملتھ الضرورة العملیة، ومن ھنا یأتي دور القاضي لتأصیل السند والأ
في ثنایا المواد القانونیة، لیضع لھا بعداً وإطاراً قانونیاً، ومن ثم لتصاغ الأحكام القانونیة 

ولئن كان المشرع یغفل أحیاناً النص عن ھذه المبادئ لیتسنى إقرارھا . المتعلقة بھا
  ).٣٤ت، ص.أحمد، د(وصیاغتھا إن استلزم الأمر 

 تفرض نفسھا عند الحاجة قد تكون مبھمة وغامضة إلا أن ھذه المبادئ التي قد
یعتریھا النقص أو قد لا تغطي جمیع أوجھ الحالة بالمعالجة، ومن ھنا یبرز دور المشرع 

  ).٣٤ت، ص.أحمد، د(لصیاغتھا بصورة متكاملة 

 ویعد مصطلح القانون من أكثر المصطلحات التي تشیع بین الناس، ویوجد فھم 
اوتھ بمعنى القانون، وما لھ من أثر في حیاة الناس، وجمیع لدى الجمیع وبدرجات متف

  ) .٨١، ص٢٠١٥عبد القادر، (النشاطات تخضع بشكل عام للقانون 

مجموعة قواعد منظمة لسلوك الأفراد في المجتمع : "ویعرف القانون على أنھ
سلطان، " (والتي تحملھم السلطة العامة فیھ على احترامھا ولو بالقوة عند الضرورة

مجموعة قواعد عامة مجردة تنظم سلوك : "كما یعرف على أنھ). ١٦، ص١٩٨٣
، ٢٠٠٢البعلبكي، " (الإنسان في المجتمع ویتضمن جزاءً مادیاً حالاً یوقع ضد من یخالفھا

ومن ھنا فإن القاعدة القانونیة ھي قاعدة سلوك اجتماعي وعامة مجردة، وكذلك ). ١١ص
لتلك القاعدة الاحترام والالزام، الأمر الذي یقتضي ھي قاعدة مرتبطة بجزاء مادي یكفل 
رع قد حدد أن المش) ٨٣، ص٢٠١٥عبد القادر، : (بیان خصائص القاعدة القانونیة وھي

م لتحدید واستكمال مستلزمات العقد، وقد جاءت لفظة القانون ھمالنص القانوني كمصدر 
د القانونیة التي تضعھا كمصدر بشكل مطلق، باعتبار أن القانون یعني مجموعة القواع

  ).١٣، ص١٩٩٢الصدة، (السلطة التشریعیة لتنظیم أمر معین 

. ولم یحدد المشرع ما إذا كان المقصود النصوص القانونیة المفسرة أم الآمرة
وحیث أن العاقدین لا یملكان البحث في تطبیق أو عدم تطبیق القواعد الآمرة، باعتبارھا 

ھا، فمن ھنا یكون المقصود من  حكمفاق على خلافملزمة، ولا یجوز بأي حال الات
النص الأحكام المفسرة، إضافة إلى أن الغالب من قواعد العقود المسماة ھي قواعد 
مفسرة، إلا أن ذلك لا یمنع من استكمال مستلزمات العقد بما تضمنھ النص الآمر، وفي 

ن معدومة، ذلك أن نفس الوقت فإن الفائدة العملیة من استكمال مستلزمات العقد تكو
 إلىالمتعاقدین ملزمان لا محالة بتطبیق النص الآمر سواءً اتفقا علیھ أو لم یتفقا أضیف 
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العقد أم لا، فالنتیجة واحدة وھي أنھما ملتزمان بالنص الآمر ولا حاجة لاستكمال 
مستلزمات العقد أو أضافتھ من قبل القاضي أو من قبلھما وإن تغیرت أحكام القانون أو 

عدلت بموجب قانون لاحق فإن أحكام ھذا القانون لا تسري على العقود التي أبرمت في ت
وتطبق القواعد القانونیة المكملة ما لم ). ٣٩٢، ص١٩٧٥بدراوي، (ظل القانون القدیم 

 من القانون )٣ ()٣٩١(ھا، ومثال ذلك نص المادة  حكمینص المتعاقدان على خلاف
لكیة المشتري مستندة إلى وقت البیع فیستكمل القاضي المدني البحریني التي اعتبرت م

 من القانون المدني )٤()٤٨٤(غیر ذلك في حالة الاتفاق على عكسھ، كذلك نص المادة 
الأردني التي حددت الأجل فیستكمل القاضي العقد بما ورد في ھذه المادة من أن الأجل 

 من القانون المدني )٥()٤٦٢(یكون من تاریخ تسلیم المبیع، وكذلك الأمر في المادة 
المصري التي تبحث في نفقات عقد البیع ومصاریفھ والتي تكون على المشتري ما لم 

  .یوجد اتفاق یقضي بغیر ذلك

وذھب اتجاه فقھي الى أن القاعدة القانونیة تستند إلى إرادة المتعاقدین الضمنیة، 
یھا في العقد تصبح ملزمة، فیما وأنھا ملزمة بالانتھاء لا بالابتداء، حیث إذا تم النص عل

ذھب اتجاه آخر الى أنھا ملزمة ابتداءً وانتھاءً ما لم یوجد اتفاق على خلافھا، أما عند 
استكمال العقد فالأمر یختلف ذلك أن الطرفین لم یضمنا المسائل التفصیلیة فیكون النص 

ذه المسائل إنما القانوني المكمل وقتھا واجب التطبیق ذلك أنھما لم یضعا النص على ھ
  ).٢٥٤، ص١٩٨١أبو السعود، (عملاً على  ارجاء البت فیھ إلى حین 

ولم یوضح المشرع كذلك فیما إذا كانت الأحكام القانونیة المقصودة ھي تلك 
ولعل في ترك المساحة مفتوحة أمام . الواردة في القانون المدني أم في قانون خاص آخر

للقاضي لیستبین الحكم المكمل الأنسب بناءً على ما القاضي للاختیار توسعة من المشرع 
لدیھ من وقائع، فإن وجد القاضي قانوناً خاصاً یحكم المسألة، فیعد القانون الخاص ھو 

القانون "الأولى بالتطبیق نظراً للمبدأ القانوني المستقر لدى الاجتھاد القضائي والقائل بأن 
 الخاص القاضي وكان العقد محل الاستكمال وإذا لم یساعد القانون". الخاص یقید العام

من العقود المسماة یعود القاضي لأحكام العقد المسمى في القانون المدني، وإن لم یجد 
أما في ). ١٥٣ت، ص.حمدي، د(فیطبق أحكام النظریة العامة للعقد في القانون المدني 

عد العامة المباشرة وفي حال لم یكن ذلك العقد من العقود المسماة فیرجع إلى أحكام القوا
حال لم یجد فیقوم بتطبیق القواعد التي تم النص علیھا بالنسبة لأقرب العقود للعقد المراد 

  ).١٧٣، ص٢٠٠٠الجمال، (تكمیلھ من العقود المسماة 
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ب اطا  

   ادام اون دد زت اد

كمصدر لاستكمال مستلزمات للقاضي أن یستعین بالنص القانوني الذي یصلح 
العقد وذلك من خلال التطبیقات القضائیة المختلفة، حیث ظھر ذلك في أحكام محكمة 

  .التمییز الأردنیة في كثیر من اجتھاداتھا

وقد جاء التأكید في أحد قرارات محكمة التمییز الأردنیة على أن النص الخاص 
من تنظیم المسألة مثل نص المادة للأحكام المنظمة للعقد یطبق في حال خلو الاتفاق 

من القانون المدني الأردني التي حددت وقت دفع الأجر في عقد المقاولة في ) ٧٩٣(
 من القانون المدني صاحب العمل بدفع الأجر ٧٩٣تلزم المادة "قرارھا الذي جاء فیھ 

فإن لم عند تسلیم المعقود علیھ إلا إذا نص الاتفاق أو جرى العرف على غیر ذلك وعلیھ 
تقتنع المحكمة بأن ھناك اتفاق أو عرف یلزم الممیز ضده الذي اتفق مع الممیز على أن 
یضع لھ درابزین بمبلغ متفق علیھ بدفع الثمن قبل التسلیم یعطي الحق للممیز ضده 

 من القانون المدني واسترداد ما دفعھ للممیز ٢٤٦بالمطالبة بفسخ العقد عملاً بالمادة 
 عن تركیب الدرابزین رغم انذاره لأن التسلیم في ھذه الحالة لا یتم إلا لامتناع الممیز

  ".بتركیب الدرابزین

ومن أمثلة الالتزامات التي یمكن اضافتھا والتي یقتضیھا النص القانوني الالتزام 
بالتعاون بالنسبة للوكیل بالتزامھ بموافاة الموكل بالمعلومات الضروریة، حیث نصت 

بلا أجر، وجب  إذا كانت الوكالة) أ: "القانون المدني البحریني على أنھمن ) ٦٤٧(المادة 
دون أن یكلف في  على الوكیل أن یبذل في تنفیذھا العنایة التي یبذلھا في أعمالھ الخاصة،

الوكیل أن یبذل في  فإذا كانت بأجر وجب على) ب .ذلك أزید من عنایة الشخص المعتاد
 ".تنفیذھا عنایة الشخص المعتاد

ونجد مجموعة مزایا تتمتع بھا النصوص القانونیة في مجال تقییم القانون كمصدر 
لاستكمال مستلزمات العقد، ومنھا تمتع القانون بالسھولة عندما نرجع الیھ، ومن یصدر 
النص القانوني ھي الجھة التشریعیة المتخصصة، وبالتالي فما تصدره من قوانین یكون 

 للمتعاقدین والمواطنین وھو بذلك یعد متمیزاً عن العرف بناءً على دراسة وخبرة ونفع
الناشئ عن عادات الناس، اضافة إلى كونھ تمیز بالوحدة القانونیة، كما أنھ یرد مكتوباً، 
وتأتي أحكامھ واضحة محددة وذلك یساعد الأفراد على معرفة الحقوق الخاصة بھم، كما 

، ٢٠٠٠الجمال، (ستقرار في المجتمع یحدد لھم واجباتھم مما یؤدي لشیوع الأمن والا
  ).١٧٥ص
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  المبحث الثاني

  طبيعة الالتزام وعلاقته بمستلزمات العقد

جاء النص من قبل المشرع البحریني على مصادر استكمال مستلزمات العقد، 
 استكمال العقد، إلىمة للوصول ھموطبیعة الالتزام من الأمور ال. من طبیعة المعاملةابدءً

  ).٢١٩، ص١٩٩٢فودة، (یم قانوناً وبالشكل السل

ھو  الإیجاب: "من القانون المدني البحریني على أن) ٣٧(وقد نصت المادة 
العرض الذي یقدمھ شخص لآخر بعزمھ على إبرام عقد معین بمجرد أن یقبلھ الموجب 

، ثم اتبع  "ویلزم أن یتضمن على الأقل طبیعة العقد المراد إبرامھ وشروطھ الأساسیة. لھ
لا یقتصر العقد على ما یرد فیھ من شروط أو : "بالنص على أن) ١٢٧( في المادة ذلك

یسري علیھ من أحكام القانون ، وإنما یتضمن كذلك ما یعتبر من مستلزماتھ ، وفقاً لما 
تجري علیھ العادة وما تملیھ العدالة ، ومع مراعاة طبیعة التعامل وما یقتضیھ حسن النیة 

ن أن یستفاد من النصین السابقین أن المشرع البحریني یعتمد ویمك".  وشرف التعامل
  .على النیة الحقیقیة على اعتبار أنھا المنشيء للعقد والمحدد لآثاره

  :ولمزید من التوضیح سیتم تناول ھذا المبحث من خلال المطلبین الآتیین

  .المقصود بطبیعة الالتزام: الأولالمطلب 

  . لتزام بمستلزمات العقدعلاقة طبیعة الا: المطلب الثاني

  اولاطب 

  اود ط ازام

ثبت في القانون أن الاتفاق على العناصر الجوھریة كافٍ لتمام العقد، وفي غالب 
الأحیان یقوم القاضي بإكمال مستلزمات العقد حسب كل عقد، وھنا یصبح العقد ملزماً 

عقد شریعة المتعاقدین، حیث أن العقد للعاقدین وھو ما عبر عنھ القانون بالقول أن ال
  ).٣٥١، ص٢٠٠٩بكر، (قانون المتعاقدین 

ولم یعرف المشرع أو یوضح المقصود بطبیعة الالتزام، والتي یسترشد بھا 
) ٢٢٢، ص١٩٩٢فودة، (وقد ذھب جانب من الفقھ . القاضي لیستكمل مستلزمات العقد

القانوني، إذ أن القانون ھو من یحدد إلى توضیح طبیعة الالتزام بناءً على تنظیم العقد 
طبیعة الالتزام، حیث یعرف بأنھ الطبیعة القانونیة لنوع العقد الذي قصد المتعاقدان 

كما تناول جانب . إبرامھ أو ھو تنظیم قانوني للمادة التي عالجھا المتعاقدان في عقدیھما
 ھو تابع لھا، وما یستلزم من الفقھ طبیعة الالتزام من حیث أنھا تستلزم أن یلحق العین ما
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من القانون المدني ) ٣٨١(تلك الطبیعة من ملحقات وتوابع، ومنھا ما جاء في المادة 
من القانون المدني المصري المتعلقتین بالالتزام بتسلیم المبیع ) ٤٣٢(البحریني والمادة 

  .)٦(حیث یشمل بیع العین ملحقاتھا الضروریة

بما أن عقد المشاركة :")٧(الأردنیة في قرار لھاوجاء في اجتھاد لمحكمة التمییز 
عقد مشروع ولیس فیھ أي مخالفة لاحكام القانون أو النظام العام فإن الممیز ضده ملزم 

 محكمة إلیھبتنفیذ ما التزم بھ تجاه الممیز في ذلك العقد، المشروع، أما ما ذھبت 
الموقع من فریقي ھذه ) تثمارعقد المشاركة بالأرباح والاس(الاستئناف من حیث قولھا أن 

من القانون المدني ) ٥٨٢(القضیة لا یعتبر من حكم عقد المشاركة الوارد ذكره في المادة 
وذلك لأنھ لم یرد فیھ ذكر لمسألة الخسارة ابداً وأنھ قد نص فیھ على أن یضمن الممیز 

ن حساب رأس المال المرفوع من الممیز ضده والبالغ عشرین ألف دینار بغض النظر ع
الربح والخسارة فإن ما ذھبت الیھ محكمة الاستئناف في قولھا ھذا وما تضمنھ من تفسیر 
لشروط عقد المشاركة فیھ خروج على طبیعة المعاملة وما ورد في العقد من شروط 
ومستلزمات ھذا العقد والبینة المشتركة لفریقھ وذلك أنھ من مستلزمات عقد الشراكة أن 

 ما التزم بھ في العقد وان یساھم كل منھم في الخسائر بنسبة ما ینفذ كل شریك جمیع
یرتب لھ العقد من أرباح، كان على محكمة الاستئناف أن تفصل في النزاع بین الممیز 
والممیز ضده على ضوء أحكام العقد وطبیعتھ والأحكام والنصوص القانونیة التي تحكمھ 

حالتھا سواءً كانت مشروعة للتعامل أم لا، ومبادئ العدالة ونجد أن طبیعة المادة تشمل 
  ". أو كانت قابلة للحفظ بالتبرید مثلاً

وطبیعة المادة محل التعامل تعد من قبیل طبیعة المعاملة التي تستوجب مراعاتھا 
وقد استقر الفقھ والقضاء على أن ملحقات المأجور . من قبل القاضي عند استكمالھا العقد

مة لاستعمالھ طبقاً لما تقضي بھ طبیعة الشيء والعرف وقصد تشمل كل ما أعد بصفة دائ
 التي تعد من ملحقات العین المؤجرة تختلف باختلاف الأشیاءالمتعاقدین وأن تحدید 

أبو ( كان شيء معین یعتبر من الملحقات أم لا؟ إذاالظروف والمحكمة ھي التي تقدر ما 
  ).٣٨، ص١٩٨٨جمیل، 

ب اطا  

ا ط دت از زام  

إن طبیعة الالتزام قد تصعب على القاضي إذا كانت البنود التي یراد استكمالھا 
ذات أبعاد تخصصیة أو تقنیة، وھو لا یعلم بھا، ومن ھنا فإن ذلك یستوجب الاستعانة 

 عن أسئلتھ واقتراح البنود المستكملة حتى والإجابةبأھل الخبرة لبیان طبیعة الالتزام، 
أما بالنسبة .  بشكل نھائي كأحد بنود العقدلإقرارھاقدرھا بما لدیھ من سلطة تقدیریة ی

لآلیة تطبیق طبیعة الالتزام باعتبارھا أحد مصادر لاستكمال للعقد، فإن المشرع الأردني 
قد نص علیھا معطوفة على بقیة المصادر الأخرى ولم یمیزھا، وھو منھج المشرع 

  ).١٧٣، ص٢٠٠٠الجمال، (المصري 
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ن البحریني والأردني طبیعة الالتزام بشكل عام ومثال ذلك ما تم اتناول المشرعو
: من القانون المدني البحریني التي جاء فیھا) ٣٩٩(النص علیھ في عقد البیع في المادة 

تصرف المشتري بحیث یتمكن من حیازتھ والانتفاع بھ  یكون التسلیم بوضع المبیع تحت"
ویحصل التسلیم . استیلاءً مادیاً ما دام البائع قد أعلمھ بذلك تول علیھدون عائق ولو لم یس

ویجوز أن یتم التسلیم بمجرد تراضي . مع طبیعة الشيء المبیع على النحو الذي یتفق
المبیع في حیازة المشتري قبل البیع أو كان البائع قد استبقى المبیع في  المتعاقدین إذا كان

من القانون المدني ) ٤٩٤(، كذلك نصت المادة " غیر الملكیةالبیع لسبب آخر حیازتھ بعد
المبیع إما بالفعل أو بأن یخلي البائع بین المبیع تسلیم  یتم -١: "الأردني على أنھ

 ویكون التسلیم -٢. والمشتري مع الإذن لھ بقبضھ وعدم وجود مانع یحول دون حیازتھ
  ".في كل شيء حسب طبیعتھ ویختلف باختلاف حالھ

 یفھم من طبیعة العقد لا یقتصر على الفصیلة التي یندرج تحتھا العقد من بین وما
فصائل العقود إنما یمتد الى ما اعطاه المتعاقدان لھ من ذاتیة خاصة تكشف عنھا عناصره 

من القانون ) أ/٢١٣(ومثال آخر ما جاء في نص المادة ). ٦٩١السنھوري، ص(المختلفة 
نص الاتفاق أو استوجبت  في الالتزام بعمل إذا: "ى أنھالمدني البحریني التي نصت عل

یرفض الوفاء من غیر المدین،  طبیعة الدین أن ینفذ المدین الالتزام بنفسھ، جاز للدائن أن
وبدفع غرامة تھدیدیة إن امتنع عن  كما یجوز لھ أن یطلب الحكم بإلزام المدین بھذا التنفیذ

إذا كان : "من القانون المدني الأردني على أنھ) ٣٥٦(، كذلك ما نصت علیھ المادة "ذلك
موضوع الحق عملاً، واستوجبت طبیعتھ أو نص الاتفاق على أن یقوم المدین بھ بشخصھ 

  ".جاز للدائن أن یرفض الوفاء بھ من غیره

أن ) ٢٠٢/٢(كما أن المذكرات الایضاحیة للقانون المدني الأردني بینت في المادة 
ن یلحق العین ما ھو تابع لھا وما تستلزمھ تلك الطبیعة من طبیعة الالتزام تقتضي أ

ملحقات ویستند المشرع في ھذا الصدد الى القواعد الفقھیة الواردة في مجلة الأحكام 
العدلیة وفي القانون المدني مثل التابع تابع ولا یفرد بحكم ومن ملك شیئاً ملك ما ھو من 

  .)٨(طل الشيء بطل ما في ضمنھضروراتھ وإذا سقط الأصل سقط الفرع وإذا ب

فالقاضي ھو من یستكمل مستلزمات العقد وفقاً لطبیعة الالتزام ووفقاً للقانون 
والعدالة والعرف، أو باعتبارھا بمثابة دستور تستظل بھ العناصر التي ذكرھا المشرع 
 فطبیعة الالتزام ما ھي إلا الموجھ للقاضي للوصول إلى البنود المستكملة التي تتفق
وھدف المشرع فھي بالتالي لا تصلح كوسیلة مستقلة للاستكمال إنما یستكمل القاضي 
العقد بإحدى الوسائل الباقیة مسترشداً بطبیعة الالتزام على خلاف ما جاء النص بھ في 
المادة في كل من القانون البحریني والأردني والمصري الذین ساوى بین الوسائل جمیعھا 

  ).٦٩١نھوري، صالس(وطبیعة المعاملة 
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  المبحث الثالث

  مبدأ العقد شريعة المتعاقدين وعلاقته بمستلزمات العقد

) ١٩(من القانون المدني رقم ) ٢٩(البحریني العقد في المادة    عرف المشرع
وھذا ". أثر قانوني معین اتفاق یتم بإیجاب وقبول بقصد إحداث" بانھ ٢٠٠١لسنة 

ارتباط : "من القانون المدني الأردني العقد بأنھ) ٨٧(التعریف یقارب ما عرفتھ المادة 
الإیجاب الصادر من أحد المتعاقدین بقبول الآخر وتوافقھما على وجھ یثبت أثره في 

) ٧٣(، وكذلك المادة "المعقود علیھ ویترتب علیھ إلتزام كل منھما بما وجب علیھ لآخر
إرتباط الإیجاب : "على أنھ إذ تنص ١٩٥١لسنة ) ٤٠(من القانون المدني العراقي رقم 

  ".الصادر من أحد المتعاقدین بقبول الآخر على وجھ یثبت أثره في المعقود علیھ

 العقد على خلاف ١٩٤٨لسنة ) ١٣١(فیما لم یعرّف القانون المدني المصري رقم 
وعلى خلاف القانون المدني الفرنسي مصدر القانون . القانون القدیم تاركاً تعریفھ للفقھ

) ١٧٥، ص٢٠٠٠الجمال، (منھ ) ١١٠١(ي المصري، الذي عرف العقد في المادة المدن
 یلتزم بمقتضاه شخص أو عدة أشخاص نحو شخص أو عدة أشخاص بإعطاء اتفاق" بأنھ

  .)٩("شيء أو بفعلھ أو بالإمتناع عن فعلھ

من القانون المدني البحریني، ) ٢٩ (وبالعودة لتعریف العقد الوارد في المادة
من القانون المدني الأردني یرى بعض الفقھ أنھ لم یكن تعریفاً دقیقاً للعقد ) ٨٧ (والمادة

بذاتھ ولكن جاء موفقاً في بعض مواقعھ في إبراز المبادئ الأساسیة التي تحكم نظریة 
العقد بحسب رؤیة المشرع الأردني لھا، فقد أكّد المشرع الأردني مفھوم الرضائیة في 

ل من مبدأ الحریة العقدیة والعقد شریعة المتعاقدین عندما إشترط العقد والتي تشمل على ك
توافق الإیجاب والقبول، ثم أكّد مبدأ المشروعیة في العقد من خلال اشتراطھ لوجوب 

 على عاتق أطراف العقد، حیث لا یتحقق الالتزاماتثبوت الأثر في المعقود علیھ، وقیام 
) ١٦٧(ا كان صحیحاً وھذا ما أشارت إلیھ المادة ھذان الأثران للعقد بوصفھ عقداً إلاّ إذ

  .)١٠()٥٠٩- ٥٠٠، ص٢٠٠٨ملكاوي، (مدني أردني 

وأمّا ما ینشأ من آثار عن العقد الباطل فلیست أثراً لھ كعقد وإنما كواقعة مادیة، 
 من القانون المدني البحریني  ھو تفسیراً للعقد ٢٩وھو مما یدفعنا للقول بأن نص المادة

  . دقیقاً لھولیس تعریفاً

  :الآتیینناول المبحث في المطلبین ولمزید من التفاصیل سیتم ت

  .تعریف مبدأ العقد شریعة المتعاقدین: المطلب الاول

  .علاقة مبدأ حریة التعاقد بمستلزمات العقد: المطلب الثاني



 - ٤٠٠١ -

  اولاطب 

  رف دأ اد ر ادن

ما ورد في العقد من التزامات ، إلا أن ھذه  أن كلا العاقدین یلتزمان بقاعدةال
الالتزامات العقدیة لا تنحصر فقط بما اتفق علیھ العاقدان في بنود العقد، وذلك بالرجوع 

لا یقتصر العقد على یرد فیھ من ((  من القانون المدني البحریني ١٢٧الى نص المادة 
ما یعتبر من مستلزماتھ ، شروط او یسري علیھ من احكام القانون ، وانما یتضمن كذلك 

وفقاً لما تجري علیھ العادة وما تملیة العدالة،ومع مراعاة طبیعة التعامل وما یقتضیھ 
ىبل یتجاوز  ذلك إلى ما ھو من مستلزماتھ وفق القانون )) حسن النیة وشرف التعامل 

 ویجوز للقاضي أن یضیف إلى مضمون العقد، ما. والعرف والعدالة وطبیعة الالتزام 
یقضي بھ العرف أو العدالة أو القوانین او طبیعة التعامل، ولأن القانون  ھو عبارة عن 

نظام اجتماعي الغایة منھ حمایة الفرد وتحقیق المساواه والتوازن بین المصالح المختلفة،  
لذلك یستوجب  على القاضي أن یقدر ما إذا كان في التزام قانوني تنظیم أیسر للعلاقات 

 ولعل أفضل تطبیق لسلطة القاضي، في ھذه الإضافة، تلك الالتزامات بین طرفیھ،
الصادرة عن الالتزام بحسن النیة وعلى وجھ الخصوص الالتزام بالاستقامة وعدم الغش 
في المعاملات بشكل عام وفي مراحلھ المختلفة وخاصة في مرحلة المفاوضات خاصة 

  ). ٢٢٧ت، ص.مد، دأح( وھو  الذي یفتقر إلى تنظیھ في نصوص تشریعیة

وكما أنھ لا یجوز لأحد المتعاقدین . ویطبق القاضي العقد كما لو كان یطبق قانوناً
منفرداً بإرادتھ وحده أن ینقض العقد أو ینھیھ أو یعدّل فیھ، فإنھ لا یجوز للقاضي أن یفعل 

قد لھ شأن شیئاً من ذلك، وھذا ما یعبّر عنھ بالقول أن العقد شریعة المتعاقدین، ذلك أن الع
  .القانون في تنظیم العلاقة التعاقدیة فیما بین المتعاقدین

وعلیھ فإن إرادة المتعاقدین ھي مصدر القوة الملزمة التي یكتسبھا العقد، فھي 
علاق، (تفرض احترام قداسة مضمونھ من جھة، وتستوجب تنفیذه من جھة ثانیة، 

ود النظام العام والآداب كما أن العقد ینسخ القانون في حد). ١٣، ص٢٠٠٧/٢٠٠٨
العامة، وأن أحكام القانون التي تدخل في ھذه الحدود لیست إلا أحكاماً تكمیلیة لإرادة 
المتعاقدین، فإذا تولى المتعاقدان بإرادتھما تنظیم العلاقة فیما بینھما في نطاق ھذه الأحكام 

 التكمیلیة، لأن البدیل التكمیلیة، سرى علیھما ما أراداه لأنھ ھو الأصل، واختفت الأحكام
، فكما لا یجوز للفرد أن یتحلل من ) ٦٩٨السنھوري، ص(یتوارى إذا ظھر الأصیل 

إلتزام فرضھ القانون لا یجوز للمتعاقد أن یتحلل من إلتزام أنشأه عقد كان ھو طرفاً فیھ 
  ).٣١-٣٠، ص١٩٨٢جعفر، (

نون الروماني الذي وسبق وأن أوردنا أن العقد أخذ معنى قوتھ الإلزامیة عن القا
 ولا – مجازاً –كان یعبر عن الإرتباط القانوني بما كان یسمیھ وبھ یرتبط المدین بدائنھ 

یفك قیده إلا بقیامھ بما إلتزم بھ وأخذ بھا فقھاء القانون الفرنسي ونصّت علیھا المادة 
ي تعتبر الاتفاقیات المعقودة على وجھ شرع(من القانون المدني الفرنسي بقولھا ) ١١٣٤(
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ثم صارت ھذه القاعدة من المبادئ الأولیة في تشریع كل بلد ) مقام القانون لمن عقدوھا
العقــد شریعة : "من القانون المدني البحریني بقولھا) ١٢٨(فقد نصت علیھا المادة 

لأحدھما أن یستقل بنقضھ أو تعدیل أحكامھ، إلا في حدود ما یسمح  المتعاقدین، فلا یجوز
من القانون المدني المصري ) ١٤٧(، كذلك المادة "بھ القانون  أو یقضيبھ الاتفاق

العقد شریعة المتعاقدین لا یجوز نقضھ ولا تعدیلھ إلا باتفاق الطرفین، أو : "بقولھا
 من القانون المدني ١٩٦وفي ذات الصیاغة نصت المادة ". للأسباب التي یقررھا القانون

 من القانون ١٤٦مدني السوري، كما نصت المادة  من القانون ال١٤٨الكویتي والمادة 
إذا نفذ العقد كان لازماً ولا یجوز لأحد العاقدین الرجوع (المدني العراقي علیھا فقالت 

، كما نص القانون المدني )عنھ ولا تعدیلھ إلا بمقتضى نص في القانون أو بالتراضي
 ھو إرتباط الإیجاب الصادر العقد"بقولھ ) ٨٧( في المادة )١١(الأردني على ھذه القاعدة

من أحد المتعاقدین بقبول الآخر وتوافقھما على وجھ یثبت أثره في المعقود علیھ ویترتب 
إذا : "منھ على ما یلي) ٢٤١(ونصت المادة " علیھ إلتزام كل منھما بما وجب علیھ للآخر

ولا فسخھ إلا كان العقد صحیحاً لازماً فلا یجوز لأحد العاقدین الرجوع عنھ ولا تعدیلھ 
  ".بالتراضي أو التقاضي أو بمقتضى نص في القانون

من المقرر ـ في قضاء ھذه : "وتطبیقاً لذلك قضت محكمة التمییز البحرینیة بأن
المحكمة ـ أن العقد شریعة المتعاقدین فلا یجوز نقضھ أو تعدیلھ إلا باتفاق طرفیھ أو 

عدیل فیھ یستقل بھ أحد المتعاقدین بإرادتھ للأسباب التي یقررھا القانون ومن ثم لا یعتد بت
  .)١٢("المنفردة

وإذا كان العقد شریعة المتعاقدین فلیس معناه أن نصوص العقد تأخذ حكم نصوص 
  :القانون على وجھ مطلق فھنالك وجوه شبھ كما أن ھنالك وجوه اختلاف وكما یلي

  :أوجھ الشبھ بین نصوص العقد ونصوص القانون

  .ملزم ویترتب على مخالفتھ جزاءإن كلاً منھما . ١

  .جواز حل العقد وإلغاء القانون بالطریقة التي صنع بھا كل منھما. ٢

  . یجب أن یسیطر حسن النیة على تطبیق القانون وتنفیذ العقد. ٣

  :أوجھ الخلاف بین نصوص العقد ونصوص القانون

، فیما )ام العامیعتبر فیھ من النظ(لا یجوز للعقد أن یخرج على نص قانوني آمر . ١
  .یجوز للقانون أن یلغي قانوناً ولو كان معتبراً من النظام العام

قد یقع إلغاء العقد بغیر الطریقة التي تم بھا العقد، على خلاف القانون فلا یلغي إلا . ٢
بالنحو الذي عمل بھ، فھنالك بعض العقود یحرّم القانون إلغاءھا ولو برضاء الطرفین إلا 

 كما أن بعض العقود تحل بإرادة واحدة ولو – كزواج المسیحیین –نة في أحوال معی
أنشئت بإرادتین، كالحق المخول لأحد طرفي عقد العمل الفردي المبرم لمدة غیر محددة 
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بإنھائھ بإرادتھ الفردیة، وكذلك الحال في عقود الوكالة والودیعة والشركة والإیجار إذا 
  ).٣- ٢، ص١٩٩٧القاضي، (حددة المدة كانت عقود الشركة والإیجارات غیر م

أن تفسیر القانون مسألة قانونیة تخضع لرقابة محكمة التمییز أما تفسیر العقود فھو . ٣
وبناءً . مسألة موضوعیة یختص بھا قاضي الموضوع ولا رقابة لمحكمة التمییز علیھ

العبرة في تكییف العقد ھي بحقیقة : "على ذلك فقد قضت محكمة التمییز البحرینیة بأن
الواقع والنیة المشتركة التي اتجھت إلیھا إرادة المتعاقدین وأن فھم الواقع في الدعوى 
وتقدیر أقوال الشھود واستخلاص نیة المتعاقدین من أوراق الدعوى ھو مما تستقل بھ 

ت في محكمة الموضوع وذلك كلھ بشرط أن یكون استخلاصھا سائغاً لھ أصلھ الثاب
الأوراق ومؤدیا إلى النتیجة التي انتھت إلیھا لما كان ذلك وكان الحكم المطعون فیھ قد 
خلص إلى أن الاتفاق المبرم بین الطرفین وكالة بالعمولة وذلك أخذا مما قرره الطاعن 
عند استجوابھ وما شھد بھ شاھدا المطعون ضده الأخیران وكان استخلاص الحكم 

و المتقدم سائغاً لھ أصلھ الثابت ومؤدیاً إلى النتیجة التي انتھى إلیھا المطعون فیھ على النح
  .)١٣("فإن النعي علیھ في ھذا الخصوص یكون على غیر أساس

ب اطا  

   دأ ر اد زت اد

القاعدة العامة بأن العقد شریعة المتعاقدین، فلا یجوز نقضھ ولا تعدیلھ إلاّ بإتفاق 
طرافھ أو للأسباب التي یقررھا القانون، فإن تلك القاعدة لا تنطبق إلا على العقود أ

اللازمة، أما العقود غیر اللازمة سواءً بنص القانون أو بإتفاق الطرفین فیجوز فیھا إنھاء 
العقد والتحلل من قوتھ الملزمة بالإرادة المنفردة، وعلى الرغم من ان الارادة حره في 

 الذي تریدة لكنّ ھذة الحریة لا تعطیھ سلطة تعدیل العقد إلا بالإتفاق مع انشاء التصرف
  .الطرف الآخر للعقد

فقد نصت التشریعات المختلفة على ھذه القاعدة سواءً بنصوص صریحة أو 
من القانون المدني ) ١١٣٤(بإستخلاصھا من المبادئ القانونیة العامة، فقد نصت المادة 

الاتفاقات المعقودة على : "على ھذا المعنى بقولھا) ٤٥، ص٢٠٠٢اللصاصمة، (الفرنسي 
وجھ شرعي تعتبر مقام القانون لمن عقدوھا ولا یجوز إلغاؤھا إلا بإتفاقھم أو للأسباب 

من القانون المدني البحریني، ) ١٢٨(ونصت علیھا كذلك المادة ". التي یقررھا القانون
من القانون المدني العراقي ) ١٤٦(مادة من القانون المدني المصري، وال) ١٤٧(والمادة 

من ) ١٤٨(من القانون المدني الكویتي، والمادة ) ١٩٦(، والمادة ١٩٥١لسنة ) ٤٠(رقم 
القانون المدني السوري، أمّا القانون المدني الأردني فإنھ یلتقي مع التشریعات السابقة 

ان العقد صحیحاً لازماً فلا إذا ك: "التي نصّت) ٢٤١(الذكر فقد جاء ھذا المبدأ في المادة 
یجوز لأحد المتعاقدین الرجوع عنھ ولا تعدیلھ ولا فسخھ إلا بالتراضي أو التقاضي أو 

  . )١٤("بمقتضى نص في القانون
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قاعدة العقد شریعة المتعاقدین ھي نتیجة منطقیة لمبدأ سلطان الإرادة ویترتب على 
  :ھذه القاعدة ما یلي

  :نقض العقد أو تعدیلھلا یجوز للمتعاقد أن یستقل ب )١(

إذا كان العقد صحیحاً لازماً فإنھ لا یجوز لأحد العاقدین أن ینقض أو یعدل فیھ 
ووفقاً لذلك فإن نقض العقد أو تعدیلھ یكون . بإرادتھ وحده الا أن یتفق الطرفان أو بإذن

 أو قد من عمل المتعاقدین إذا اتفقا على ذلك، أو قد یتفقا على تخویل ھذا العمل لأحدھما،
یكون ھذا النقض أو التعدیل لسبب أقرّه القانون، فھنالك عقود أجاز فیھا القانون لأي من 
المتعاقدین أن یستقل بنقضھ، كالوكالة والودیعة، وأیضاً الشركة والایجار وعقد العمل 

كما أن القانون قد یجیز . الفردي عندما تكون ھذه العقود الثلاثة الأخیرة غیر محددة المدة
ومن المفید التنویھ أن ھنالك . شخص واحد بعینھ أن یستقل بنقض العقد كما في الھبةل

عقود یمنع القانون الغاءھا ولو برضى الطرفین إلا في أحوال معینة كزواج المسیحیین 
  ).٤٥، ص١٩٨٧فتحي، (

وبمقتضى قاعدة العقد شریعة المتعاقدین یجوز للعاقدین نقض العقد أي أن یتقایل 
من القانون المدني البحریني، ) أ/١٤٨( العقد برضاھما وفي ذلك تقول المادة العاقدین
من القانون المدني العراقي ) ١٨١(من القانون المدني الأردني والمادة ) ٢٤٢(والمادة 

، كما یجوز تعدیلھ بعد إنعقاده برضى )١٥()للعاقدین أن یتقایلا العقد برضائھما بعد انعقاده(
 على زیادة الأجرة أو تخفیضھا، فالتراضي على نقض العقد أو تعدیلھ عاقدیھ كما لو اتفقا

  ).٤٥، ص٢٠٠٠مبروك، (كالتراضي على إبرام العقد فكلاھما جائز 

ونقض العقد بالاتفاق لیس لھ أثر رجعي على عكس فسخ العقد الذي یعید 
تفاق أو المتعاقدین إلى الحالة التي كان علیھا قبل التعاقد سواء كان ھذا الفسخ بالإ

إذا ) أ: "من القانون المدني البحریني على أنھ) ١٤٢(بالتقاضي وفي ھذا تقول المادة 
علیھا قبل العقد، وذلك مع مراعاة أحكام  فسخ العقد، أعید المتعاقدان إلى الحالة التي كانا

ى أحد المتعاقدین أن یعیــد المتعاقــد الآخر إل إذا استحال على)  ب.المادتین التالیتین
 .)١٦("الحالة التي كان علیھا قبل العقد، جاز الحكم علیھ بأداء معادل

  :تقیید القاضي بقانون العقد) ٢(

إن قاعدة العقد شریعة المتعاقدین، قصد منھا المشرع بأن یكون العقد نوعاً من 
القانون الخاص لمن عقدوه برضاھم، وبذلك تتكافئ فیھ الاتفاقات والقانون ویتعین على 

 الاتفاقات، كخضوعھم لنصوص القانون، كما یتعین على هقدین أن یخضعا لھذالمتعا
القاضي حمایة تلك الاتفاقات  كحمایتھ للنصوص القانونیة ، بمعنى أنھ إذا طرح علیھ 
نزاع بشأنھا، فإنھ یجب علیھ تطبیق ذلك القانون الخاص الذي وضعھ المتعاقدان فیما 

  ).٣٤، ص١٩٥٥قلادة، (لصفة وذلك الإلزام بینھما، والذي فرض لھ القانون تلك ا

    ومن الجدیر بالاشارة ان یبقى دور القاضي مقیداً بإرادة المتعاقدین، فھو یتقصى 
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مرامیھما ویتعرف على طبیعة المعاملة بینھما، ویحكم في ذلك بما تقتضیھ طبیعة 
دة المتعاقدین المعاملة وأحكام القانون والعرف والعدالة على أن تكون ھذه مكملة لإرا

اللذین أنشأ العقد، فالقاضي لا یستطیع نقض أو تعدیل ما قرراه طرفا العقد، حتى وإن 
إذ لا یجوز لھ أن یمس مضمون العلاقة العقدیة، بل إنھ ملزم . كان ما تقرر منافیاً للعدالة

دة باحترام شروطھا كیفما جاءت كما تلزمھ أحكام القانون تماماً، لأن العدالة تكمل إرا
  ).١٤، ص٢٠٠٧/٢٠٠٨علاق، (المتعاقدین ولا تنسخھا 

الأصل المقرر طبقا لنص : "وتطبیقاً لذلك قضت محكمة التمییز البحرینیة بأن
 من القانون المدني ان العقد شریعة المتعاقدین، فلا یجوز لأحدھما ١٢٨،١٢٩المادتین 

تفاق أو یقضي بھ ان یستقل بنقضھ أو تعدیل أحكامھ، إلا في حدود ما یسمح بھ الا
القانون، وأنھ یجب تنفیذ العقد طبقا لما یتضمنھ من أحكام وبطریقة تتفق مع ما یقتضیھ 
حسن وشرف التعامل، ومؤدى ذلك أنھ لا یجوز للقاضي ان یتدخل من تلقاء نفسھ ودون 
طلب من أحد طرفي العقد بتعدیل الثمن المحدد في العقد بالزیادة أو النقصان لما قد یراه 

ن أنھ لا یتناسب مع القیمة الفعلیة للمبیع، ولا یصح ذلك إلا في الاحوال المنصوص م
  .)١٧("علیھا في القانون
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  المبحث الرابع

  مبدأ حسن النية في تنفيذ العقود وارتباطه الوثيق بمستلزمات العقد

تكمن أھمیة دراسة تاریخ مبدأ حسن النیة في معرفة منشأ ھذا المبدأ، والفلسفة التي 
أدت إلى نشوئھ، والظروف الاجتماعیة التي ساعدت على تعزیزه و الوظائف التي أداھا 
في المجتمع الذي نشأ فیھ، لنخرج من كل ذلك بنظرة واضحة عن طبیعة ھذا المبدأ 

وإذا انتھینا إلى ھذه . الخلقیة، التي جعلتھ موضع تبني الشرائع والأدیان قدیما وحدیثا
ھل علینا إدراك فحواه في قوانیننا الحاضرة باعتبار أن النظرة عن طبیعة المبدأ س

  . الماضي یصل إلى الحاضر وأن الفكرة تتكیف دون أن تفقد جوھرھا

مبدأ الثقة أو حسن النیة من المبادئ الأساسیة التي یجب أن تسیطر على العقود 
رة الثانیة من وقد كرَّس المشرع الأردني ھذا المبدأ في الفت. سواء في إبرامھا أو تنفیذھا

من القانون المدني البحریني في صورة عاملي الأمانة والثقة اللذین یتوجب ) ١٢٥(المادة 
، ٢٠٠٧بني طھ، (على القاضي أن یستلھمھا وھو یبحث عن النیة المشتركة للمتعاقدین 

من المخاطب أن یكون أمیناً ) ١٢٥( وطبقاً لمعیار الأمانة والثقة تقتضي المادة .)٤٥ص
حصیلھ لمعنى التعبیرات التي یوجھھا إلیھ المعبر إذ علیھ الابتعاد عن تصید الأخطاء في ت

التي یقع فیھا المعبر، لیجني من وراء ذلك منفعة لاحق لھ فیھا، إذ أن ذلك یتنافى مع مبدأ 
  .حسن النیة

  .لآتیین المطلبین اإلى بھذا المبحث نقسمھ وللإحاطة

  .یة وكیفیة تقدیره تعریف مبدأ حسن الن: الأولالمطلب 

  .أھمیة مبدأ حسن النیة في تنفیذ مستلزمات العقد: المطلب الثاني

  اطب اول

  رف دأ ن ا و دره

یعتیر مبدأ حسن النیة في العقود جمیعھا من أھم المبادئ القانونیة والتي تحكم 
وبالرجوع الى . وین العقدمرحلة تكوین العقد وتنفیذه،  ومرحلة المفاوضات ما قبل تك

یجب تنفیذ العقد ((  من القانون المدني البحریني والتي تنص على انھ ١٢٩نص المادة 
)) طبقاً لما یتضمنھ من احكام ، وبطریقة تتفق مع ما یقتضیھ حسن النیة وشرف التعامل 

نجد ان المشرع ومن خلال النص السابق ذكره بانة یقصد بذلك توخي المتعاقدین . 
وعدم .  لاعتدال في تنفیذ التزاماتھم الناشئة من العقد، ومراعاة الأمانة والنزاھة في ذلكا

قیام المتعاقد بمراعاة  ھذه الأمانة والنزاھة و الاعتدال في تنفیذ العقد یجعل المتعاقد سیئ 
وحسن النیة معیار ذاتي، یعد من مسائل الواقع . ویسمى في اصطلاح القانون غشاً . النیة
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 من مسائل القانون، ومن ثم فھو یخضع للسلطة التقدیریة لقاضي الموضوع، ولا معقب لا
ویراعي القانون حسن النیة في تنفیذ العقد، فیمنح المدین الذي لم . علیھ من محكمة التمییز

 ).٣ت، ص.صالح، د (ینفذ التزامھ نظرة المیسرة إذا كان حسن النیة

ك المظھر  الذي یعبر عن احترام الالتزام إن أسمى مظھر لمبدأ حسن النیة ھو ذل
الموعود بھ، بأن یحترم المتعاقد ما تم الاتفاق علیھ من الطرف الآخر، وأن یتم التنفیذ 

فھذا المبدأ یعبر عن الصراحة والقصد السوي . وفقاً لذلك ولیس كما یرید أحدھما
ك النیة التي لا والإحساس بالأمانة واستقامة الضمیر والنیة الصادقة والصریحة، تل

تشوبھا الرغبة في الإضرار بالغیر والإساءة إلیھ والامتناع عن الغش والتدلیس والخداع 
  ). ١٨، ص٢٠٠٨-٢٠٠٧علاق، (والغدر 

وھذا المبدأ یشترط أن یسود في كافة مراحل العقد، سواءً في مرحلة ما قبل العقد، 
لسئ النیة مخلاً بالتزامھ ومسؤولاً أو مرحلة تكوینھ، وحتى تنفیذ العقد، وإلا عد العاقد ا

وحسن النیة لا یعدو أن یكون معیاراً شخصیاً یخضع . مسؤولیة عقدیة عن ذلك الإخلال
ت، .صالح، د(للسلطة التقدیریة لقاضي الموضوع ولا رقابة علیھ من محكمة التمییز 

  .).٣ص

ھ إلیھ إیجاب ومن قبیل الإلتزام بحسن النیة في تفسیر العقود أن المتعاقد الذي وج
تضمَّن خطأ أو غموضاً في الصیاغة وكان على علم بذلك أو كان بإستطاعتھ أن یتبیَّنھ، 

  .فإن الأمانة وحسن النیة تقتضي ألاّ یستغل ھذا الخطأ أو الإبھام

فإذا كان ھذا واجباً على المخاطب فھناك في المقابل واجب على المُعبِّر أن یُدْخِل 
سیأخذ تعبیراتھ بمعناھا الظاھر، وبحسب ما أُتیح أمامھ من في إعتباره أن المخاطب 

ظروف، فیثق في أن ظاھرھا یمثل الإرادة الحقیقیة للمعبر، ومن ثم یكون علیھ أن یبتعد 
عن أن تكون لھ عمداً أو إھمالاً إرادتان، إحداھما ظاھرة ینخدع بھا المخاطب، وأخرى 

  .ك مع مقتضیات مبدأ الثقة وحسن النیةباطنة یستحوذ علیھا ویتمسك بھا متنافیاً بذل

إنّ تبنّي المشرع البحریني في القانون المدني نظریة الثقة بخصوص الإرادة 
المكونة للعقد یُحتِّم علیھ الأخذ بمبدأ حسن النیة، حیث أن نظریة الثقة ومبدأ حسن النیة 

العقد بوجھ وحیث أن نظریة الثقة لا تھدف إلى حمایة أحد طرفي . صنوان لا یفترقان
التحدید بل أنھا تھدف في الحقیقة إلى حمایة أیة إرادة حسنة منشئة للعقد في مواجھة 
الإرادة السیئة، وھذا واضح من كونھا لا تأخذ بالمعنى الحرفي لنص العقد بل بالمعنى 

  ).٢٣٠، ص١٩٩٩فودة، (الذي یعطیھ لھ المخاطب بحسن نیة 

اد عن ھذا المبدأ كان علیھ بموجب وإذا لاحظ القاضي أن أحد الطرفین قد ح
معیاري الأمانة والثقة أن یرُدَّه إلى صوابھ لیستخلص النیة المشتركة المتفقة مع ھذین 

  ).٥٥، ص٢٠٠٧بني طھ، ( المعاملات لاستقرارالمعیارین ضماناً 
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وبالرجوع إلى المادة الأولى من القانون المدني البحریني نجد أن الفقرة الأولى 
التي تحكمھا ھذه  تسري النصوص التشریعیة على جمیع المسائل"على أنھ منھا تنص 

و الواضح من ھذا النص أن مھمة القاضي تتمثل . "النصوص بلفظھا أو بمفھومھا
بتطبیق النصوص القانونیة، ثم حدد المشرع المصادر التي یستقي منھا القاضي حكمة في 

و بما أن مبدأ حسن . )١٨(المادة ذاتھاحالة عدم وجود نص یحكم المسألة التي أمامھ في 
من القانون المدني البحریني والمادة ) ١٢٧(النیة قاعدة قانونیة نصت علیھا المادة 

من القانون المدني الأردني، فھذا یعني أن القاضي ملزم بتطبیقھا، ویجب في ) ٢٠٢/١(
 حسن النیة ھذا الصدد أن نوضح بإیجاز خصائص القواعد القانونیة ثم نربطھا بمتطلب

  . الذي نص علیة المشرع

فالقواعد القانونیة تتمیز بمجموعھ من الخصائص، تتمثل في أنھا قاعدة عامھ 
ومجردة، بمعنى أن القاعدة القانونیة تنشأ مجردة لا تتعلق بشخص معین بذاتھ ولا بواقعة 

مومیة ھذا التجرید یھیئ لھا عموم التطبیق و فكرة الع). ٥٥، ص١٩٩٤الصدة، (بعینھا 
تعني أن حكمھا ینطبق على كل الأشخاص وعلى كل الوقائع، وھكذا یتضح أن  فكرة 
التجرید تؤدي إلى عموم تطبیق القواعد القانونیة على كل الأشخاص وعلى كل الوقائع 

، ٢٠٠١الزعبي، (التي تتوافر فیھم الصفات أو الشروط التي تحددھا ھذه القواعد 
  ).١٨-١٤ص

لنیة في تنفیذ العقد  یغني عن نظریة التعسف في استعمال  تطبیق مبدأ حسن اإن
 ان المتعاقد الذي یطالب بحقھ دون  مراعاة إذالحق في نطاق  بعض العقود احیانا  ، 

مبدأ حسن النیة یكون مخلاً بالتزاماتھ ، و مسؤولاً عن ذلك مسؤولیة عقدیة؛ قبل أن 
  ).٣، صت.صالح، د(  یكون مسؤولاً عن ذلك مسؤولیة تقصیریة

انقسم الفقھ القانوني حول تحدید معنى مبدأ حسن النیة إلى تبني عدة معاییر على 
 )١٥-١١، ص٢٠١٨-٢٠١٧سي أعمر، و شاینة، : (النحو الآتي

  المعیار الذاتي لحسن النیة: أولاً

یقتضي ھذا المعیار النظر إلى نیة المتعاقد المطلوب الحكم على تصرفھ بالحسن أو 
  .عن العوامل النفسیة التي حركت النیةبالسوء، بالبحث 

  المعیار الموضوعي لحسن النیة: ثانیاً

یستلزم ھذا المعیار من قاضي الموضوع النظر في الظروف الخارجیة العامة التي 
یخضع لھا الناس كافة ویقدر سلوك الشخص بحسب السلوك المألوف للشخص المعتاد، 

، كان ھذا الانحراف خروجاً عن حدود فإذا انحرف المتعاقد عن ھذا السلوك الواجب
  .حسن النیة، یستوجب مسؤولیتھ
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  )  المعیار المختلط (المعیار  الواجب اتباعھ في تقدیر حسن النیة: ثالثاً

لاشك أنھ لا یمكن الاعتماد على المعیار الذاتي لوحده لأنھ معیار غیر منضبط 
نھ یعتمد على الكشف عن وغیر مستقر  وھو معیاراً شخصیاً یختلف من شخص لآخر، لأ

كما أنھ لا یمكن الاعتماد على المعیار . نیة المتعاقد الباطنة وھو أمر صعب تحقیقھ
الموضوعي لوحده الذي یرجع فیھ إلى موضوع العقد وشكلھ الظاھر، ویلجأ إلیھ عند 

  .تعذر  الكشف عن معرفة اتجاه نیة المتعاقد

ن النیة بكلا المعیارین الذاتي لذا فإنھ بلاشك أن من المستحسن أن یقاس حس
والموضوعي، فھما یشتركان في ھدف واحد وھو امتناع المتعاقد الإتیان بعمل یضر 
بمصلحة المتعاقد الآخر  أو الحصول منھ على كسب غیر مشروع، سواءً بقصد أم من 

  .غیر قصد

ب اطا  

  أ دأ ن ا  ذ زت اد

 فالكثیر الوثیقة بین القانون والأخلاق، سن النیة كقاعدة قانونیة للصلةتعود أھمیة ح
 و بالعھود بالوفاء تلزم التي كالقواعد، أخلاقیة أسس على تقوم القانونیة القواعد من

 یعزز النیة حسن مبدأ یرى اغلب الفقھ القانوني، أنوتأكیداَ لذلك . سبب بلا الإثراء تحریم
 یتضمن انھ حیث، )٢٤، ص١٩٩٩عیسى، (الوضعیة  انینالقو في الأخلاقي الجانب
 منفعة لكسب سانحة فرصة أو قانونیة ثغرة استغلال لعدم المتعاقد تدعو أخلاقیة مفاھیم

 دون یحول أخلاقیا، ھامشا یوفر المبدأ بھذا المتعاقد التزام إن إذ غیره، حساب على
 من الأخلاقي الجانب تعزیز في النیة حسن مبدأ دور ویظھر. رآخ لمتعاقد متعاقد استغلال

 بالتعاون، التي والالتزام بالتسامح كالالتزام المبدأ ھذا عن المتفرعة الالتزامات خلال
، ٢٠٠٠الرفاعي، (الأمینة  غیر التصرفات وكشف العقدیة الأمانة إلى تحقیق تھدف

   ).٤ص

 یرد أن يف القویم الأثر بالأخلاق ولصلتھ تطوره في النیة حسن لمبدأ كان وھكذا
الحداد، (القانوني  النطاق في الأخلاقیة القاعدة شأن یعلي وأن ا،نصابھ إلى الأمور
  ). ١٠، ص١٩٩٧

  ما ھو اثر العوامل الأخلاقیة في نظریة الالتزامات؟، والسؤال الذي یثور ھنا

تؤثر العوامل الأخلاقیة تأثیراً كبیراً في نظریة الالتزامات، فنظریة سوء استعمال 
النظریة التي تقضي بان الغش یفسد العقود و المبدأ القائل بأنھ لا یجوز الاتفاق الحق و

على ما یخالف الآداب والنظام العام، كل ھذه نظریات مشبعة بالروح الخلقیة وھي تقوم 
علاوة . على محاربة سوء النیة والضرب على أیدي العابثین بالأخلاق والآداب العامة
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یعیة والتي تسمى في الفقھ الإسلامي بالواجبات الدینیة وھي على وجود الالتزامات الطب
التزامات تمت بصلة متینة إلى قواعد الأخلاق، و یعترف بھا القانون، وھذا ما تنص 

وتمثل الالتزامات الطبیعیة . من القانون المدني البحریني )٢٠٤-٢٠٣ -٢٠٢(علیھ المواد
 المشتركة بینھما حیث لا جبر في منطق وسط بین القانون والأخلاق، بل ھي المنطقة

ك یصح وفائھ ولا یجوز لھ استرداده، لتنفیذھا ولكن إذا قام المدین بالوفاء بھا وھو یعلم بذ
السنھوري، (وھكذا تمتزج بذلك القواعد الأدبیة بالقواعد القانونیة حتى تصبح شیئاً واحداً 

  ).١٠، ص١٩٨٠

دأ حسن النیة یوسع من صلاحیات وتعود أھمیة مبدأ حسن النیة للقاضي في أن مب
القاضي، والأمر الذي یمكنھ من سد ثغرات القانون و حمایة الاستقرار القانوني ومواجھة 
الظروف والوقائع الجدیدة التي لم یتناولھا المشرع بنص قانوني یعالجھا، فیغطي بذلك 

  . غیاب النص في بعض الحالات المستجدة

 أنیصعب على المتعاقدین  الأحوال من كثیر في  أما في العلاقات التعاقدیة فإنھ
 النیة حسن لمبدأ یكون علیھا بكل تفاصیلھا، وعندئذ تعاقدا التي المسائل الخاصة ینظما
 انھ خاصة، المتعاقدین كلا على من التزامات یفرضھ بما العقد تكملة في الكبیر الدور

ة مشروع لتحقیق مصالح وعةمشر وببواعث بأمانة یتعاملان أنھما المتعاقدین في یفترض
   ).٩٢، ص١٩٩٧الحداد، (

 بكل یحیط ما العلاقة طرفي لإرادة المكملة القواعد من یسن أن یمكنھ لا فالمشرع
 تلك بالنص یتناولھ أن یمكن ما غایة إذ تنوعھا، و على اختلافھا علاقتھما تفاصیل
 حصرھا الحال روفظ لھ حسبما تبیح العمل في عرضاً أكثر أمامھ تبدو التي المسائل

إما  العمل، و في الحدوث قلیلة لأنھا إما بالنص، المشرع یتناولھا لا أخرى تبقى مسائل.
 بعد العمل في جدت لأنھا وإما لآخر، أو لسبب حصرھا یستطع لم نفسھ الشارع لأن

 الذي الرحب النطاق ھو العقد تنفیذ فكان الأسباب، من ذلك وإما لغیر التشریع، صیاغة
 بدیھیاً افتراضاً معھ یفترض إنما ذلك النطاق في عملھ في وھو .النیة حسن مبدأ یھف یعمل
 صالحھما یریانھ في فما مصالحھما، على الناس أحرص ھما العلاقة طرفي أن مؤداه

 أو یحظرا بأن سلباً أم العقد في بتضمینھ إیجاباً سواءً العقد، في إیراده على یحرصان
 في وھما عنھ یسكتان ما یبقى ثم. المكملة لنصوصا من نص أحدھما تطبیق یحظر

 العرف یفرضھا قواعد من ذلك ما وراء ارتضیا بدایةَ أنھما یفترض ھذا سكوتھما
 بالنص والذي ترجم النیة حسن مقتضیات من وغیرھا التعامل، وشرف والذمة والأمانة

  .)١٩(النیة  وحسن فقتت بطریقة و علیھ اشتمل طبقاً لما العقد بتنفیذ یقضي الذي التشریعي

 الأنانیة، الأھداف على والقضاء المتعاقدین، بین الثقة إبقاء إلى یرمي ما وھو
مظاھر تأثر القانون  الأمین بینھما والسلوك والتسامح من التضامن أدنى حد وفرض

بالأخلاق واضحة في شتى نواحي القانون، فھي تبدو في علاقات الأسرة وفي نظام 
ات المالیة وبوجھ خاص في وجوب حسن النیة وبذل العنایة والأمانة الزواج وفي العلاق

في تنفیذ الالتزامات، وعدم جواز استرداد المدین ما أداه باختیاره تنفیذا لواجبات أخلاقیة 
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  ).٤٧، ص١٩٩٦عبداالله، (

 تتعلق التي تلك سواءً الأفراد لمصالح اللازمة الحمایة یوفر بھذا النیة حسن ومبدأ
 الشرعیة بحمایة المساھمة خلال  ومن.العام بالنظام تتعلق لا تلك التي أو لعاما بالنظام

 والأخلاقیة والاقتصادیة الاجتماعیة مساسھم بالنظم وعدم بھا، المتعاقدین وإلزام القانونیة
 التعامل ویعم شرف النزاھة فتعم قانونیة بطریقة وینفذ العقد المجتمع، فینشأ في السائدة

 یؤدي ھذا وكل بآخر، أو بشكل متعاقدون المجتمع أفراد أن ذلك ود،العق تنفیذ في
 النیة، حسن مبدأ مقتضیات یخالف من على الجزاء یفرض القانون ، لأنالتعامل لاستقرار

. العقد قانونیًا تنفیذ تجعل والأسس التي المساس بالحدود دون یحول رادعًا یشكل مما
 لا وأن للمتعاقدین، بالنیة المشتركة یتقید أن للعقد تنفیذه أثناء في المتعاقد على فإنلذلك 
  ).١٥٧- ١٥٦، ص١٩٩٧الحداد، (للعقد  الملزمة القوة تفرضھا التي الحدود عن یخرج

 التصرف یبطل الحق، ولا ھذا یحصن نیتھ حسن فإن، نیة بحسن حقا یكتسب فمن
 لعدم ا حقوقھمیستوفو لم الذین الدائنین حالة في الحق، كما بموجبھ ھذا اكتسب الذي

 أن لھم یجوز فلا، التركة أموال تأمینات على لھم تكن التركة، ولم وصي بیان في ثبوتھا
 لھم الرجوع على وإنما أموال التركة، على حقًا نیة بحسن كسب الذي على یرجعوا
  .)٢٠(التركة من علیھم عاد ما حدود في الورثة

م توضیحھا، نجد أن القاضي من خلال النصوص القانونیة وأحكام المحاكم التي ت
ملزم بإعمال مبدأ حسن النیة، وذلك لأن المشرع البحریني شدد على ذلك ، حیث ربط  

 بمقتضیاتھ النیة حسن النظام العام والآداب العامة، فأصبح مبدأ وبین النیة حسن بین مبدأ
 صالحم وھي فوق مصالحھ المجتمع، وتمس كیان علیھا یقوم التي الأساسیة القواعد من

  . مخالفتھا باعتبار انھا جزء من النظام العام یجوز لھم وبالتالي لا الأفراد جمیع
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  الخاتمة

ان للموضوع اھمیتھ في ضوء توسع العلاقات التعاقدیة التي لا تتطلب التركیز 
فقط على العناصر الجوھریة في العقد، وإنما تقتضي أیضاً الاھتمام بالعناصر الثانویة 

 مستلزماتھ لما یتفق مع مبدأ حسن النیة وأخلاقیات التعامل بین أطراف فیھ، ومراعاة
  .العقد التي لا یمكن الاستغناء عنھا كجزء من عرف التعامل بین الناس في كل العقود 

  :وقد  خلصت الى جملة من النتائج والتوصیات

  :النتائج: أولاً

  :في ضوء ما تقدم بیانھ توصل الباحث إلى النتائج التالیة

أعطى المشرّع القاضي المدني سلطة إكمال مستلزمات العقد وذلك بموجب  .١
من القانون ) ١٢٧(المادة : نصوص تشریعیة موجودة في كل القوانین مثالھا

) ٢٠٢(من القانون المدني المصري، والمادة ) ١٤٨(المدني البحریني، والمادة 
مدني العراقي، مما من القانون ال) ١٥٠(من القانون المدني الأردني، والمادة 

 .یشیر إلى اھتمام المشرّعین بھذه المستلزمات في الكثیر من القوانین

بعد أن یفرغ القاضي من تفسیر العقد ینتقل لتحدید مستلزمات العقد، وتحدید ھذه  .٢
المستلزمات لا یقتصر على ما ورد في العقد من إرادة العاقدین المشتركة، بل 

مات العقد، وذلك لسد ثغرات القانون وحمایة یتناول أیضاً ما یعد من مستلز
 .الاستقرار القانوني ومواجھة الظروف والوقائع الجدیدة

یكفي لتمام العقد الاتفاق على عناصر العقد الجوھریة، ولو لم یتعرض الطرفان  .٣
للمسائل التفصیلیة، وكثیراً ما لا نجد في العقد بیاناً وافیاً لتفاصیل ما ینشأ عنھ 

والقاعدة في ھذا . ات على نحو تثور معھ مشكلة تكملة ما ورد فیھمن الالتزام
الشأن أن العقد یمتد أثره لیلزم بكل ما ھو من مسلتزماتھ فوق ما ورد فیھ، ویتم 
تحدید مستلزمات أي عقد من العقود وفقاً لمصادر القانون المختلفة الأصلي منھا 

 .والاحتیاطي

خذ بھ واعادة الاعتبار لھ كما ھو الحال أكد الفقھ على منزلة العرف وضرورة الأ .٤
في الفقھ الإسلامي كوسیلة مھمة لاستكمال مستلزمات العقد، كما تعد العدالة مبدأً 
أصیلاً في الشریعة الإسلامیة، ومبادئ العدالة تكرّست في مجلة الأحكام العدلیة، 

 .دین بتنفیذھاولھذا المبدأ دور بالغ لأھمیتھ في تحدید مستلزمات العقد والزام الم
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  التوصیات: ثانیا

  : بعد أن قمت بعرض النتائج، فإنني اوصي ما یلي

) ٤٣( نظراً للتقارب والتداخل بین المسائل التفصیلیة الواردة في المادة  -١
من القانون المدني البحریني باعتبارھا ) ١٢٧(ومستلزمات العقد في المادة 

بین الاثنین ودمجھما في مادة واحدة تطبیقاً للامور التفصیلیة اوصي بالتنسیق 
    .خصوصاً وأن المشرع البحریني اعتمد نفس المعاییر للاستدلال علیھا

مدني بحریني، حیث ) ١٢٧-٤٣( توحید المصطلحات القانونیة، بین المادتین  -٢
بینما استخدم مصطلح ) ٤٣(استخدم المشرع مصطلح طبیعة العقد في المادة 

  ).١٢٧(ة طبیعة التعامل  في الماد

 من القانون المدني البحریني ١٢٩اوصي المشرع البحریني بتعدیل نص المادة  -٣
 )) . شرف التعامل بالاستعاضة عنھا بعرف التعامل(( من خلال تعدیل مصطلح 

حث المتعاقدین بكل الوسائل للاتفاق على المسائل الجوھریة والمسائل التفصیلیة  -٤
اع للتقلیل من حالات الجدل والاختلاف بما فیھا مستلزمات العقد قدر المستط

حول ھذه المسائل ، بالاضافة الى التقلیل من الأعباء الموضوعة على كاھل 
القضاء لاستنباط ما یعد من مستلزمات العقد والاستعانة بالخبراء وما ینجم عن 

 .ذلك من تكالیف وغبن قد یلحق بإحد أطراف العلاقة التعاقدیة

ن المسائل الجوھریة والمسائل التفصیلیة ومنھا حینما یحصل الاشتباه بی -٥
مستلزمات العقد، أي حینما یصعب الفصل في أمر ما، باعتباره من الأمور 
الجوھریة أو التفصیلیة فإن الباحث یقترح على القضاء اعتباره من مستلزمات 
العقد حمایة للدائن من جھة، ولأن المسائل الجوھریة تكون معروفة ومألوفة 

دین على الأغلب بعكس مستلزمات العقد التي لا حدود أو حصر لھا في للمتعاق
 . ظل التقدم الفني والتقني
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  قائمة الھوامش

                                                           

یلزم لوجود الرضاء توافر الإرادة عند : "من القانون المدني البحریني على أنھ) ٣١(تنص المادة  )١(
وتعتبر الإرادة متوفرة عند إجراء التصرف ما لم یثبت  أن یحصل التعبیر عنھا،إجراء التصرف، و

العقــد : "من ذات القانون على أن) ١٢٨(، وتنص المادة "ذلك العكس أو یقضي القانون بخلاف
لأحدھما أن یستقل بنقضھ أو تعدیل أحكامھ، إلا في حدود ما یسمح بھ  شریعة المتعاقدین، فلا یجوز

 ".بھ القانون  یقضيالاتفاق أو
، جلسة ١٤٨، القاعدة ٢٠١٥ لسنة ١٠٩قضت محكمة التمییز البحرینیة في الطعن رقم ) ٢(

 من القانون المدني أن ٥٢ وفقاً لنص المادة –لمقرر في قضاء ھذه المحكمة ا: " بأنم٢٥/٤/٢٠١٧
 على دفع مبلغ من النیة المشتركة للعاقدین ھي وحدھا التي یجب التعویل علیھا في دلالة الاتفاق

وما إذا كان المقصود بھ مقابل خیار العدول عن تنفیذ العقد مقابل ، النقود كعربون عند إبرام العقد
المقرر أن سلطة  -٢. ھذا المبلغ أو تأكید بتاتھ والبدء في تنفیذه بسداد جزء من المبلغ المتفق علیھ

ار نیة العاقدین وما إذا كان المبلغ محكمة الموضوع في استخلاص الواقع وتقدیر الأدلة واستظھ
المدفوع مقابل خیار العدول عن العقد أم تأكید بتاتھ، مقید بأن یكون استخلاصھا سائغاً وتقدیرھا 

     ".مقبولاً
جاز للمتعاقدین أن یتفقا على أن یستبقي البائع  فإذا كان الثمن یدفع أقساطا،: ".... التي تنص على أنھ)٣(

لم توف جمیع الأقساط، ومع ذلك یجوز للقاضي وفقاً  لھ عن فسخ البیع إذاجزءاً منھ تعویضاً 
فإذا وفیت جمیع ). ٢٢٦(وفقاً للفقرة الثانیة من المادة  للظروف أن یخفض التعویض المتفق علیھ

 ...".. المشتري مستندة إلى وقت البیع ما لم یتفق على غیر ذلك الأقساط، اعتبرت ملكیة
 ".إذا كان الثمن مؤجلاً أو مقسطاً فإن الأجل یبدأ من تاریخ تسلیم المبیع: "ھ التي تنص على أن )٤(
نفقات عقد البیع ورسوم الدمغة والتسجیل وغیر ذلك من مصروفات تكون على : "تنص على أنالتي  )٥(

 ".المشتري ما لم یوجد اتفاق أو عرف یقضي بغیر ذلك
بیع عقد على تملیك شيء أو نقل حق مالي آخر لقاء ال: "مدني بحریني على أنھ) ٣٨١(نصت المادة  )٦(

وعرف  نقدي، ویشمل البیع كل ما كان من ملحقات المبیع وتوابعھ وذلك وفقاً لطبیعة المعاملة ثمن
یشمل التسلیم : "من القانون المدني المصري) ٤٣٢(نصت المادة ، كذلك "الجھة وقصد المتعاقدین

ة لاستعمال ھذا الشيء وذلك طبقاً لما تقضي بھ طبیعة وكل ما أعد بصفة دائم" ملحقات المبیع
 ".الاشیاء وعرف الجھة وقصد المتعاقدین

 ٣٢٨، المنشور على الصفحة ٧/٢/١٩٩٨ تاریخ ٢٣٧٤/١٩٩٧حكم محكمة التمییز الأردنیة رقم  )٧(
 .، مركز قسطاس، عمان، الاردن١/٨/١٩٩٨ بتاریخ ٢من عدد المجلة القضائیة رقم 

 .٢٤٠، ص١ الایضاحیة للقانون المدني الأردني، ج المذكرات )٨(
 م٢٠١٦ لسنة ١٣١، والمعدل بالقانون رقم ١٨٠٤القانون المدني الفرنسي الصادر في شباط لسنة ) ٩(
العقد الصحیح ھو العقد المشروع بأصلھ ووصفھ بأن یكون " مدني أردني ١٦٧وتنص المادة ) ١٠(

ھ ولھ غرض قائم وصحیح وأوصافھ صحیحة ولم یقترن صادراً من أھلھ مضافاً إلى محل قابل لحكم
 ".بھ شرط مفسد لھ

یثبت حكم العقد في المعقود علیھ . ١"مدني أردني والتي تنص على ) ١٩٩(أنظر أیضاً المادة ) ١١(
. ٢. وبدلھ بمجرد انعقاده دون توقف على القبض أو أي شيء آخر ما لم ینص القانون على غیر ذلك

 ". على كل من الطرفین الوفاء بما أوجبھ العقد علیھ منھماأما حقوق العقد فیجب
 .م٢٧/٣/٢٠٠٦، جلسة ١٣٥، القاعدة ٢٠٠٥ لسنة ٤١١الطعن رقم ) ١٢(
 .م٧/١٢/١٩٩٧، جلسة ١٢٩، القاعدة ٩٦/١٩٩٧الطعن رقم  )١٣(
 .، مدني أردني١٩٩، ٨٧أنظر المواد ) ١٤(
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ــبر الاقالة، من حیث أثرھا، بمثابة الفسخ تعت"مدني بحریني إذ تنص على أن ) ١٤٩(أنظر المادة ) ١٥(
مدني ) ٢٤٣(، كذلك ما نصت علیھ المادة "جدید في حق الغیر في حق المتعاقدین وبمثابة عقد

 ...".الإقالة في حق العاقدین فسخ: "أردني على أن
أعید إذا إنفسخ العقد أوفُسخ : "من القانون المدني الأردني على أنھ) ٢٤٨(كذلك نصت المادة ) ١٦(

وھذا ھو نفس ". المتعاقدین إلى الحالة التي كان علیھا قبل العقد فإذا إستحال ذلك یحكم بالتعویض
 .من القانون المدني المصري) ١٦٠(نص المادة 

، ٢٧/٣/٢٠١٨، جلسة ٥٠، القاعدة ٥٢١/٢٠١٧حكم محكمة التمییز البحرینیة في الطعن رقم  )١٧(
، جلسة ٦٢، القاعدة ٢٠١٧ لسنة ١٠٠، والطعن رقم ٨٥، القاعدة ٢٠١٧ لسنة ٣٦٩والطعن رقم 

 .م٦/٦/٢٠١٧، جلسة ٢٢٣، القاعدة ٢٠١٥ لسنة ٨٩٥م، والطعن رقم ٢٤/٤/٢٠١٨
  )١٩٧٦(لسنة ) ٤٣(من القانون المدني الأردني رقم ) ٢/١(تقابلھا المادة ) ١٨(
یاسین مرجع سابق، مدني أردني، انظر الجبوري، ) ٢٠٢(مدني بحریني، والمادة ) ١٢٧(المادة )  ١٩(

  .٢٤٨ص
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 .دار المطبوعات الجامعیة: الاسكندریة

دار : الق��اھرة. الوس��یط ف��ي ش��رح الق��انون الم��دني   ). ١٩٨١. (أب��و ال��سعود، رم��ضان  -٢
  .النھضة العربیة

دار : الق�اھرة . الالتزام بالتعاون دراس�ة تحلیلی�ة وتأص�یلیة       ). ١٩٨٨. (أبو جمیل، وفاء   -٣
  .الكتاب

. تقدیم الدكتور محمد سلیمان أحمد. نظریة الغش في العقد). ت.د. (أحمد، ھلدیر أسعد -٤
  .دار الكتب العلمیة: بیروت

عق��ود المالی��ة م��ن  الالت��زام بالتب��صیر ف��ي ال ). ٢٠١٨. (الأش��قر، أس��امة عم��ر س��لیمان   -٥
بح��ث من��شور ف��ي مجل��ة كلی��ة ال��شریعة والق��انون بطنط��ا، الع��دد الثال��ث   . المنظ��ور الفقھ��ي

  .م ٢٠١٨ینایر / ھـ١٤٣٩الجزء الأول، ربیع الثاني . والثلاثون

النظری��ة العام��ة للالتزام��ات ف��ي الق��انون الم��صري   ). ١٩٧٥. (ب��دراوي، عب��د الم��نعم  -٦
  .سید وھبةمكتبة : القاھرة. مصادر الالتزام

من�شورات الحلب��ي  : بی��روت. الق�اموس الق��انوني الثلاث�ي  ). ٢٠٠٢. (البعلبك�ي، روح��ي  -٧
  .الحقوقیة

دار الكت��ب : بی��روت. نظری��ة الع��رف ف��ي الفق��ھ الإس��لامي  ). ٢٠٠٩. (بك��ر، ع��صمت -٨
  .القانونیة

دور القاض��ي ف��ي تف��سیر العق��د ف��ي الق��انون الم��دني  ). ٢٠١٠. (ب��ن ناص��ر، المق��اطعي -٩
 .الجامعة الأردنیة: عمان. رسالة ماجستیر غیر منشورة. يالأردن

رس�الة  . مب�دأ ح�سن النی�ة ف�ي مرحل�ة تنفی�ذ العق�ود             ). ٢٠٠٧. (یحی�ى أحم�د   بني طھ،    -١٠
 .جامعة عمان العربیة للدراسات العلیا: عمان. دكتوراه غیر منشورة

المؤس�سة  : بی�روت . الطبع�ة الأول�ى  . تاریخ القانون والشرائع  ). ١٩٨٢(جعفر، علي    -١١
 .الجامعیة

: الق�اھرة . السعي إلى التعاقد مظ�اھرة وآث�اره القانونی�ة   ). ٢٠٠٠. (الجمال، مصطفى  -١٢
 .الدار الجامعیة

: القاھرة. مصادر الالتزام: شرح أحكام القانون المدني). ١٩٩١. (الجمال، مصطفى -١٣
 .مؤسسة المعارف للطباعة والنشر

كمصدر للحق، التنازع بین القانون والواقع ). ١٩٧٧. (جمعة، نعمان أركان الظاھر -١٤
  . المنظمة العربیة للتربیة والثقافة، معھد الدراسات والبحوث العربیة: المستقر، القاھرة



 - ٤٠١٧ -

                                                                                                                                                          

دور القاض�ي ف�ي اس�تكمال العق�د ف�ي الق�انون الم�دني               ). ٢٠١٤. (حسن ، أب�و رم�ان      -١٥
جامع�ة العل�وم الإس�لامیة      : عمان. اطروحھ دكتوراه غیر منشورة   . الأردني دراسة مقارنة  

 .العالمیة

مب��ادئ الق��انون نظری��ة الح���ق،    ). ت.د. (حم��دي، عب��د ال��رحمن و منت��صر، س��ھیر      -١٦
 .دار الفكر العربي: بیروت. مصادر الالتزام واحكامھ

دار : عم�ان . الطبع�ة الأول�ى   . الم�دخل إل�ى عل�م الق�انون       ). ٢٠٠١. (الزعبي، عوض  -١٧
  .وائل للنشر

رسالة ماجستیر غیر منشورة،  . حسن النیة في تكوین العقد    ). ٢٠٠٠(. زیدان، حداد  -١٨
  .جامعة آل البیت: المفرق، الأردن

م��صادر الالت��زام، الم��وجز ف��ي النظری��ة العام��ة للالت��زام    ). ١٩٨٣. (س��لطان، أن��ور -١٩
 .دار النھضة العربیة: القاھرة. دراسة مقارنة في القانون المصري واللبناني

. النظری��ة العام��ة للالتزام��ات، نظری��ة العق��د    ). ١٩٨٠. (ال��رازقال��سنھوري، عب��د   -٢٠
  .دار الفكر: القاھرة

الطبع��ة . الوس��یط ف��ي ش��رح الق��انون الم��دني    ). ٢٠١١. (ال��سنھوري، عب��د ال��رزاق   -٢١
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