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 مقدمة

لة الضمانات الدراسة الحالية، بحث بعنوان الطبيعة والآثار والحواجز القانونية والتنفيذية للضمان في الاتفاقات التعاقدية؛ في الواقع، تعتبر مسأ
بشكل كامل   في الاتفاقات التعاقدية من أهم القضايا في مجال القانون الخاص والقانون التجاري الدولي، والتي ينبغي في هذه الدراسة تناولها

اب في جميع أبعادها، ربما في الاتفاقات التعاقدية على المستوى الوطني أو الدولي. و على الصعيد الدولي، فهي قادرة على تقديم حلول لأصح
ضوع التعاقد  العمل والمقاولين الإيرانيين للحد من النزاعات والنزاعات القائمة على المستوى الوطني وخاصة الدولي.على الرغم من مناقشة مو 

بالتفصيل، فإن موضوع الضمان في التعاقد لم يتم تناوله بشكل كامل وشامل، ولم يتم تناوله إلا في عدد قليل من المقالات من قبل السيد 
ص  عباس بشيري والدكتور عبد الحسين شيرفي كأبحاث مستقلة. تحاول هذه الرسالة استخدام هذه المقالات والمصادر والكتب الأجنبية؛ فح

 طبيعة الضمان وأنواعه وآثاره والحواجز قدر الإمكان. 
 المطلب الأول: علاقة المقاول الأصلي بالمقاول من الباطن

مقاول الباطن هو صور من صور المقاول العام ولكنها تلك التي لا تظهر للعوام؛ فمن اسمه هو مقاول يملك نفس المهارات التي يمتلكها  
المقاول العام، ولكن بصورة أقل في الخبرة أو المستوى أو حتى في الموارد المتاحة، بل أن بعض من مقاولين الباطن هم في الأصل  

يمكن تعريف مقاول الباطن كونه المقاول الذي يتم    لكنهم يستقبلون مشاريع جانبية كمقولون باطنين من وقت لآخر.مقاولين رئيسين،  
 الاستعانة به للانتهاء من الأعمال التنفيذية المخصصة، والتي تحتاج إلى مهارات حرفية أكثر من إدارية، ولا يتم ظهوره في الصورة بشكل

إذن فالمقاول الباطني هو أشبه بالعامل الحر الذي يتم الاستعانة   كبير، بل يتم توكيل المهام إليه من خلال التعاون مع المقاول الرئيسي.
بخدماته الحرفية لجودتها وتخصصها الشديد والتي تتنوع ما بين السباكة، والكهرباء، والتشطيب، وخدمات الأمن وكذلك التنظيف والنجارة 

تتمثل مهمة مقاول الباطن هنا في كونه أشبه   ن الأعمال.والتشييد، بالإضافة إلى مهام العزل ونصب الصلب والتدفئة والتكييف وغيرها م
ع، يركز باليد اليمنى للمقاول العام، فيبنما ينشغل المقاول العام برؤية الصورة الكبرى والاهتمام بالأمور المالية والإدارية الخاصة بالمشرو 

  1المحدد بأفضل جودة ممنوحة. المقاول الباطني على مساعدته في الانتهاء من كافة المهام التنفيذية وتسليمها في الوقت
 المطلب الثاني: علاقة رب العمل بالمقاول من الباطن

، يقوم المقاول  بينما ينشغل رب العمل في شركات المقاولات على مراقبة سير العمل ومتابعة الميزانية وإدارة الفريق والاهتمام بالتكاليف ومواد البناء
ول الباطن  فمهمة مقا الباطن بأداء العمل الحقيقي على أرض الواقع، بحيث يحول المشروع من مجرد رسم على الورق، إلى مبنى جاهز للتسليم.

، ويبدأ هنا هي التنفيذ الفعلي للمشروع، بكل ما يتعلق به من مراحل عمل، بحيث يوفر العمالة المدربة والماهرة في شتى أنواع المجالات الحرفية
فصلة عنها، وهو  في تسلميها المهام، كل واحدة على حدة، بحيث يسلم لرب العمل ف يمرحلة، نسبة ما تم انتهائه من أعمال وكذلك التقارير الم

  في أدائه هذا الدور الكبير يساعد في:
 ساعد مقاول الباطن الشركات على التركيز في الجهود الأكبر والتي تتعلق بالانتهاء بمراحل البناء والتشييد قبل الوقت المحدد للتسليم.ي .1
 التسليم.يساعد مقاول الباطن على سرعة إنجاز المشروع مما يوفره من عمالة مهرة وانضباط عالي في  .2
  مقاولون الباطل عادة ما يتم اختيارهم بناء على تجربة سابقة أو سمعة طبيعة في السوق، لذلك أغلب ما يتم توكيله لهم يتم تسليمه بأفضل  .3

 أداء وجودة. 
 الاستعانة بمقاولين الباطن يساهم بشكل كبير في التحكم في تكاليف وتقليل مسؤولية الشركة المكلفة بالمشروع.  .4
تقل نسبة الأخطاء عندما يتم الاستعانة بمقاولين الباطن وخاصة المتعلقة بالتفاصيل النهائية في عملية التشطيب، حيث يتم تحديد مبلغ  .5

 تأمين جانبي لضمان سلامة وجودة الأعمال قبل تسليمها.
يجعلهم مهيئين بشكل أفضل لقيادة العمال وتوجيههم  يمتلك مقاولين الباطن مهارة خاصة متعلقة بخبرتهم في التعامل على أرض الواقع، مما   .6

 وتحفيزهم، بالإضافة إلى فهم المشاكل التي يتعرضون لها والقيام بحلها في أسرع وقت. 
 يساعد مقاولون الباطن المقاولون الأساسيون على تحسين سمعتهم السوقية المتعلقة بجودة وسرعة التسليم. .7
الاستعانة بمقاول الباطن هو ترجمة حرفية لم يكون عليه وضع الشخص المناسب في المكان المناسب، فدور هذا المقاول هو وضع الصناع  .8

 والحرفيين في أماكنهم الصحيحة وتسليم العمل بالجودة المطلوبة. 
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 تساعد أعمال المقاولة بالباطن على توفير فرص عمل كثيرة وخاصة للشباب ذي المهارات الحرفية العالية. .9
  يخدم مقاول الباطن المشروع بالعديد من الأعمال الع من أعمال بناء، سباكة، كهرباء، تشطيب، نجارة وغيرها..... .10
يمتلك مقاولون الباطن مهارة متخصصة في الأعمال الحرفية التي يتم توكيلها إليهم، مما يجعلهم الأمهر والأجدر بتولي هذه المهام عن   .11

 غيرهم من المقاولين.
يستطيع مقاول الباطن توفير احتياجات المشروع طبق الميزانية التي يقررها رب العمل ، وهو في ذلك يساعده  .12

ان يسـعي جاهدا في سـبيل تمكين المقاول على رب العمل "2على تقديم أفضل جودة وخدمة في الوقت المناسب مع توفير هامش ربح عالي. 
قاوله باعتباره منفّذا في الشـروع تنفيذ العمل المتفق عليه والسـير في انجازه وصـولا الى الهدف من المقاوله وهو الانجاز. فإذا كان نوع م

لمعنيه، تحتمَ على رب العمل باعتباره  أنشـائيه كأن تكون بناء دار، ترميم مبنى، ويتطلب ذلك اسـتحصـال الرخص من الجهات الحكوميه ا 
الجهة مستفيده ان يستكمل الموافقات الاصوليه وفي الميعاد المناسب لكى لا يحصل خير في بدء العمل مما ينعكس سلبا على انجازه.  

ع جار معين كإن يسـتند  كذلك الأمر أذا تطلب الحصـول على التراخيص الأداريه المطلوبه. أما أذا اقتضـي الامر بناء حائط المشـترک م
عليه البناء. فيجب على رب العمل ان يجری الاتفاق مع ذلك الجار لأقامه الحائط المشـترکحتى يتمكنالمقاول من تنفيذ العمل المطلوب 

المقاوله".  الكميه   3محل  طباعه  قبل  الخاص  النموذج  بتصحيح  يقوم  ان  العمل  رب  فعلى  كتاب  طباعه  عليه  الشـىءالمتفق  كان  "واذا 
"حيث ان التزام المدين في بأداء عمله يقتضـى منه ان يقوم به على قدر من الحرص والامانه. ويسـتوجب ذلك ان يكون الدائن  4المطلوبه".

على هذا الخط من الحرص والامانه. ويملكان الهدف نفسـه فالغرض هو انجاز المقاوله.وعندما تكون علاقه طرفي عقد المقاوله تتصـف 
ابا على سـير تنفيذ المقاوله. لان عدم تعامل رب العمل بروح التعاون مع المقاول يجعل العراقيل والمصاعب  بالأيجابيه انعكس ذلك ايج

بشكل واضح وملموس. وحسـن تنفيذ العمل واجب لا يتحدد بطرف دون الاخر لانه واجب مشـترک وان الاخلال به يجعل الطرف الاخر 
ان هذا العجز في التنفيذ يعده القانون مشـروعا فلا يكون المقاول مخلا فهو لم يمتنع عن اداء  غير قادر على اداء التزامه. مع الاشـاره الى  

"وقد يتطلب الامر اسـتحصـال تراخيص في مراحل متفاوته ومتقدمه   5عمله وبالتالي لا ينسب اليه ای تقصير او اهمال فهو حسـن النيه"
من وليسـت في بدايه المشـروع فيجب على رب العمل ان يقوم باستخراج هذه التراخيص دون تاخير وفي كافه مراحل المشروع من بدايته 

."وفي حال اتفاق رب العمل مع المقاول أن يلتزم الاول بتقديم المواد او الالات والمعدات المطلوبه لتنفيذ العمل وجب التزام 6وحتى النهايه"
"حيث ان خير رب العمل في تقديم   7رب العمل بتقديم جميع ما تعهد به تجاه المقاول وحسـب الاتفاق بتقديم في التوقيتات المتفق عليها".

"كذلك اذا تعهد رب العمل بتقديم التصـاميم والرسـومات والمواصـفات والبيا ت والمعلومات    8هذه المواد يؤدی الى خرالمقاول فلا يعد مسؤولا".
التي يعتمد عليها المقاول في تنفيذ العمل، التزم رب العمل بتقديم ما ذكرفي الوقت المناسب. واذا تطلب العمل المتفق عليه تدخل رب 

الحائك من صـنع الثوب بتجربته بعد    وقوفه أمام الرسـام لمدة من الزمن. أو يتأكدالعمل شـخصـيا كإن يكون رسـم لوحه شـخصـيه ويتطلب  
المضـى جزئيا من حياكه الثوب لقياسـات معينة. وجب على رب العمل ان يقوم بذلك وفي الوقت المطلوب ووفقا لما تقتضـيه اصـول المهنه 

. وليس ذلك فحسـب فعلى رب العمل أن يعمل بروح الشـراكه مع المقاول ولا يحق له اقامه العراقيل بل يتعاون معه لأنجاز العمل 9عُرفا"
ول ولا يحق له أن يقوم بسحب العمل المتفق عليه الا لمبررات مشروعه قانون."ورب العمـل لا يسـتطيع ان يتحلـل من التزامـه اتجـاه المقـا

منفرده عن العقـد المبرم الا اذا كـانـت هنـاک مبررات لذلك، على نقيض ذلك في العقود الاداريه فمن امتيازات السـلطه العامة في  بأرادتـه ال
لحه  نطاق العقد الاداری حق الاداره في انهاءالعقد بأراد االمنفرده دون النصعقد. بل وان لم يصـدرخطأ من المتعاقد معها اذا تطلبت ذلكمصـ

مع الاخذ بنظر الاعتبار ان الاداره لا تتعسـف بهذا الحق وتقوم بتعويض المتعاقد معها جراءاستخدامها هذه الامتيازات المستمدة من  عامه.  
"ومع ذلك سمح القانون لرب العمل ان يسـحب المقاوله ولكن طبقا لمحددات وضـعها القانون. القواعد العامة في  10فكره السـلطه العامه". 

س  العقود الملزمه لجانبين تقضـى ان العقد شـريعه المتعاقدين فاذا حصـل تعديل او نقض العقد فلا يمكن ذلك الا بموجب اتفاق الطرفين ولي 
"كما يلتزم رب العمل أن لا يضـع العقبات أمام المقاول والتي تحول من المضـى قدماً في البدء بتنفيذ العمل أو التأخير 11بالأراده المنفرده". 

مـل في الانجاز. واذا كانت لرب العمل دوافعَ لسـحب العمل ووجدت مبررات وأسـباب كافيه ومشـروعه فإن القـانون أجـاز لـه ذلـك لأن رب الع
اولـه في نطـاق القـانون الخـاص لا يحق لـه أن يحـل الرابطه العقديه التي تربطه مع المقاول رادته المنفرده إلا اذا وجدت ضـمن عقـد المقـ

مبررات حددها القانون. ويجب أن يقال بهذا الصـدد أن القانون عندما اوجب هذ الالتزام على رب العمل أنما عليه ان يقوم بجميع ما هو  
 12مقاول من تنفيذ العمل المتفق عليه. فعلى رب العمل ان يقوم بدفع المبالغ المسـتحقه وبالمواعيد المتفق عليها عقد".ضـروری لتمكين ال
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فمن هذه التشريعات تقنين الموجبـات   "إن التزام رب العمل بالتعاون مع المقاول أشارت اليه صراحه بعض لا جميع التشريعات العربيه
"علمـا أن القـانون المـدني العراقي الـذی أفرد لآثار عقـد المقاوله احكاما صـريحة إلا أنه يخلو 13منـه"  660والعقود اللبنـاني بموجـب المادة  

من ذكر هذا الالتزام وان اسـاس هذا الالتزام اوجب على رب العمل ان يكون حسـن النيه وان لا يضـمر السـوء بل يتعامل مع الناس عامة  
يعاملهم بمثل ما يريد ان يعاملوه.بالاضـافه الى ذلك ان يبذل قدرا من العناية والتبصـر تقديرا  ومن يرتبط معه بموجب اتفاق معين فيجب ان  

"فيمكن القول ان مبدأ حسـن النيه هو المبدا العام لجميع   14منه لمصـالح الاخرين حتى لا يصـيبهم اضـرار اهمالا منه او توافر سـوء النيه".
أما بخصـوص القانون المدني العراقى وضـمن أحكام عقد المقاوله وبالتحديد التزام رب العمل بالتعاون نجد خلو النص 15الراوبط القانونية". 

جع  من هذا الالتزام الذی يعد من آثار عقد المقاوله."الا أن الدكتور كمال قاسـم ثروت يری أنه لا يوجد ما يمنع من الأخذ بهذا النص. ومر 
ع من ضروره مراعاة الأطراف المتعاقده واتباع مبدأ حسن النيه في السير بالتنفيذ الذی اتفق عليه الطرفان ضمن البنود  ذلك الى اعتقاده الناب

ل التعاقديه. وعلى هذا الأسـس يری الدكتور أنه في حاله عدم وجود نص على هذا الالتزام فإنه من المقبول عقلًا عندما يكون تنفيذ المقاو 
ى على اتخاذ رب العمل عملا معينا فيتحتم على رب العمل القيام بتنفيذ ذلك الشىء لغرض تمكين المقاول بما هو مرتبطا بشـكل أسـاسـ

ل ملتزم به بموجب عقد المقاوله فقد يكون ذلك الشىء )التزاما ايجابيا( فهو يتضـمن التزامه بشـىء معين وتاره أخری يكون التزام رب العم
ت التي تؤثر على بدء وسـير تنفيذ العمل ويتجلي ذلك عندما تكون المقاوله بناءً فيجب أن يقوم رب العمل  بعدم وضـع العقبات والصـعوبا

بتقديم طلب الى دائره الماء لغرض تزويد قطعه الأرض التابعه له بالماء. وفي العراق تشـترط التعلىمات الخاصة بالبناء على اسـتحصـال  
البناء أو بشـراء مادة الاسمن المواد الأولية اجازه  ت من الجهات الحكوميه والتي تلزم رب العمل بتقديم طلب باسمه للحصول على هذه 

"فمن متطلبات تنفيذ المنشات الثابته وجود اجازه ويتحتم على رب العمل تقديمها الى المقاول فالأجازه هى السماح   16الداخله في تنفيذ العمل" 
"حيث ان عدم تمكن رب العمل من تقديم الاجازه الخاصة بالبناء لا يتمكن المقاول من تنفيذ  17والاذن الصريح أقامه العمل المطلوب". 

"وغالبا ما تجری الاتفاقات المبدئيه )بين المقاول ورب العمل(   18العمل او شـروعه بالتنفيذ دون استحصال الموافقه يعرضه للمسألة الجنائيه". 
تسـبق عقد المقاوله وصـدور الاجازه حيث يتفق الطرفان على الشـروط من مواصـفات، تصـميم،شـروط الدفع، وغيرها. فالمبدأ العام يقتضـى 

."ونظرا لعلم المقـاول بعـدم صـدور التراخيص 19ضى بخلاف ذلك" ان يقوم رب العمل بأستحصالها وتقديمها الى المقاول الا اذا وجد الاتفاق يق
لعمل فيكون المطلوبـه التي يتوقف عليهـا تنفيـذ العمـل. فـأن حقـه في التنفيـذ حقـا احتماليا فأذا كان صـدور الاجازه مشـروط في العقد لأداء ا

به بالتعويض جراء اخلال رب العمل من حصـوله عليها.  العقد معلقا على شـرط فاسـخ اذا لم تسـتحصـل الاجازه وعندها يجوز للمقاول المطال
والسـبب في ذلك ان هذه الواقعه كانت سـببا من اسـباب انقضـاء المقاوله بخطأ من رب العمل فهى ليسـت حاله غربيه عن رب العمل. وذلك  

قصـير او نقص معينتسـبب في رفضـها. ان السـلطه المختصـه لأصـدار التراخيص عندما ترفض منح ترخيص معين ذلك لوجود اهمال او ت 
مكن كانلم يقم بارفاق التصـاميم او الخرائط او انه قام بأرفقها لكن الدائره المختصـه رفضـت وذلك لانطوائها على عيوب فنية او غموض لا ي

."وعموما يقوم التزام رب العمل بالتعاون مع المقاول كى يتمكن من 20المصـادقه عليها. او انها لم تراعى الاطرالعامة بالشؤون العمرانيه"
لى  اداء عمله المتفق عليه على فكره اسـاسـها هو أن وجوب تنفيذ الالتزام بحسـن نيه ليس مقتصـرا عليه وحده بل يفرضـه التزام عقدی عام ع

. "فعليه الى المقاول ان يسلك في تنفيذ التزاماته سلوكا يقظا يتحاشي الاخطاء والتقصير والاهمال التي من شأنها ثؤثر سلبا على  21اطرافه"
وبالمقابل ليس لرب العمل ان يطالب المقاول بمواصـفه اعلى من الشـىء الذی اتفقا عليه. وفي ذات الوقت لا يحق للمقاول   22قيمه العمل". 

لقانون ان يكتفى بتقديم مواد واطئه الكلفة اذا لا افراط ولا تفريط. فالموازنه بين الطرفين تقتضـى تقديم الصـنف المتوسط. ومع ذلك نری ان ا 
قي لم ينص على هذا الامر. "ولكن يعمل به بموجب الاخذ بالقواعد العامة التي تنص على ذلك وفي حال عدم قبول الدائن  المدني العرا

. "وللأهميه 23)رب العمل( الصـنف المتوسـط يمتنع المدين )المقاول( من اداء التزامه ولكن هذا الامتناع في القانون لا يرتب عليه مسؤولية"
له يصـبح الاداء مسـتحيلا   24البالغه يجب ان ننوه ان الحيازه الفعليه من قبل المقاول تعد امرا سـابقا لقيامه بتنفيذ العمل. فاذا لم يسـلم الموقع" 

او حاله اهمل رب العمل التسـليم الموقع فيعني ذلك انه يسـير نحو نقض العقد بسبب استحاله التنفيذ التي ترجع اليه. فالموقع يجب ان  
الحكم نفسه عندما  يكون مستوفي الشروط لاقامه المنشات الثابته عليه. فاذا لم يكن كذلك يعتبر رب العمل مقصرا في تسليمه ويكون بهذا

يكون التسليم مستحقا من الغير. وفي بعض العقود يلزم رب العمل بتعين مهندس ليكون مشـرفا على تنفيذ الاعمال المنجزه من قبل المقاول 
ى الطعن  وخاصة في الاعمال الانشـائيه الكبيره وذات مواصـفات وتقنيه عاليه. فعمل المقاول دون تعين مهندس مشـرف يعرض المقاول ال

في تصرفاته. فذا تباطئ رب العمل في تعيين المهندس المشرف يحق للمقاول ان يمنحه مدة معقوله لتعيينه. فأذا مضت المدة ولم يعين 
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المهندس جاز للمقاول التحلل من العقد مع طلب التعويض عما اصابه من ضرر جراء عدم تنفيذ العقد. كذلك الحال بالنسـبةالى منح 
الدفعات النقديه الممنوحه للمقاول وحسـب الانجاز وبتأييد من المهندس المشـرف فعدم وجود المهندس يتعذر الحصول على هذه السيوله 

 للمقاول النفقات اللازمة لتنفيذ المشروع. النقديه التي توفر 
 المطلب الثالث : التزامات رب العمل وجزاء الاخلال بذلك

وفي حاله اتفاق الطرفين على تزويد المقاول بالمخططات اللازمة لتنفيذ المشـروع من قبل رب العمل تحتم عليه تقديمها اذ يتعذر تنفيذ 
التعويض فاغلب المشـاريع الانشـائيه  العقد مع طلب  للمقاول طلب فسـخ  المشـروع بغير هذه المخططات. وفي حال عدم تقديمها يحق 

ها تصـاميم أولية عند البدء بالتنفيذ ويسـتلزم وجودها على نحو من الدقه فيجب عبلي المهندس المشـرف تزويد المقاول بهذه المعقده توضـع ل
الو ئق بالوقت المناسب وان كانت صغيره بالنسبه الى حجم المشروع ككل."والامر لايخلو من التوجيهات التي تصـدر من المهندس المشـرف 

"معين يقتضـيه    25صـوص سـير العمل فهذه الملاحظات قد تكون شـفويه او تحريريه عندما يتطلب العمل اجراء تعديل"بين الحين والاخر بخ
.وخاتمه القول بصـدد تحديد التزام رب العمل اتجاه المقاول. انه يتحتم على رب العمل القيام بما هو مشـترط عليه ان يقوم ضـمن  26العمل"

يتطلبه العمل من موارد بغيه الوصـول الى الانجاز الذی    عقد المقاوله وحمايه حقوق المقاول والمهندس المعماری. وان يلتزم بتوفير كل ما
يمثل هدف المقاوله. وان يقوم بواجبه بمراقبه العمل وفحصـه لتأكد ما اذا كان خاليا من العيوب. لان تسـلم العمل بدون الفحص يعود 

ستأجر بالعيوب. ويتوجب على رب العمل ان يترک  بالمرود السـلبي عليه سـواء كان الشـىء معد للبيع او للاسـتغلال فيرجع المشتری او الم
ات المقاول يشـرع بتنفيذ العمل وان لا يسـحب العمل منه الا للسـبب مشـروع. ان يقوم بأعلام المقاول والافصاح عن كل المعلومات المهمه ذ

ث نسـتطيع ان نتلمس حقيقه وضـرورة وجود  الصلة بالمشروع. وان الحكمه والمبررات من وجود هذا الالتزام يتضـح من الواقع العملى "حي
واجب التعاون بين رب العمل والمقاول، بل هناک شـق اخر وهو الامتناع عن وضـع العراقيل فهو التزام سلبي تطبيقا لمبدأ حسن النيه.  

جری الاتفاق عليه مسـبقا ولكن    كذلك الامر عندما يبدی رب العمل اجراء التعديل علما ان هذا الاجراء وان كان مشـروعا خاصة اذا كان قد 
يخلو في بعض الاحيان من التعسـف من جانب رب العمل كان يجری تعديلا غير مناسـب على المشـروع لو التصـميم فيؤدی الى    الامر لا

 27ا المقـاول بالحسـبـان"عدم تحقق الغرض من المشـروع او اضـافه اعمال جديده تزيـد من الكلفة وزيادةفي جـداول الكميـات زياده لم لم خـذهـ
"والتي تسـتخرج من جهات   28"او عنـدمـا يتطلـب الامر اسـتحصـال شـهادات الاداريه او رخص الهدم كقيد لممارسـه رب العمل لحق الملكيه"

الهدم" المسؤولية.  29رسميه او رخص  المقاوله يحقق  المقاول من تنفيذ  التزامه بتمكين  اسـاس هذه    "فعدم تمكن رب لعمل من اداء  وان 
المسؤولية هى عدم اداء الالتزام وان لم يرتكب خطأ عقدی او حتى اهمال في اداء الواجب لان المسؤولية العقديه هى بالحقيقه موضـوعيه  

ذ من  تنهض على اسـاس فعل مؤدی الى نتيجه ضـاره والذی يتمثل بصـفه اساسيه عدم تنفيذ الالتزام ذاته من جانب ومما يترتب على التنفي 
"اذا انعقد العقد صـحيحا اصـبح اطرافه ضـمن المسؤولية العقديه. ولا محل لهذه المسؤولية الا اذا اخل احد الاطراف 30اضرارمن حيه اخری".

( تدل على قدره رب العمل المؤمنون عند شروطهمو مقتضي القاعدة الفقهيه التي تنص على )   31بالألتزاماته الناشئه من هذا العقد ذاته"
.لقد أشـرنا سابقاً الى ان عقد المقاوله من العقود الملزمه لجانبين كذلك 32و المقاول على الاشتراط في وضع التعهدات و وجوب الالتزام بها" 

لمقاوله أنه عقد تلعب فيه المدة دوراً جوهرياً وإن يعقده الطرفان على شىء لم يوجد أصلا وقت إبرام العقد فإذا لم يقم رب العمل تجاه منفّذ ا
"لأنه مخلا بالتزامه بتمكين المقاول   33طريق القضـاء الزام رب العمل بالتنفيذ العيني" أتاح القانون للمقاول طبقا للقواعد العامة "أن يطلب عن  

مثال على ذلك."أن يقوم المقـاول بتزويـد موقع العمـل بالآلات والمعـدات والمواد اللازمة لتنفيـذ العمـل وعلى   34من تنفيذ العمل المتفق عليه"
نفقـه رب العمـل ولكن بعد استحصال الموافقه من القضاء. وإذا كان تدخل رب العمل ضرورة لتنفيذ العمل بشكل شخصى فله أن يلجأ الى  

شاره الى ان القانون قد اجاز للمقاول طلب التعويض في الحالتين. ويحق للمقاول أيضـا طلب فسـخ العقد  الغرامه التهديديه مع ضروره الا
مع التعويض اذا كان له مبررٌ وتكون للمحكمة المختصـه سـلطهٌ تقديريه في النظر في طلب المقاول ودفوعه. وعليه يكون للمقاول عندما 

"عندما يكون تدخل رب العمل شـخصـيا لإنجازالعمل   35ن أن يطلب التنفيذالعيني أو الغرامه التهديدي" يخل رب العمل في تنفيذ التزامه بالتعاو 
المتفق عليه كذلك له طلب الفسـخ )فسـخ العقد( مع التعويض. وقد تنظر المحكمة في أن تمهل رب العمل مدة معينة حتى يقوم بتنفيذ 

و قد"اوجب القانون الزام رب العمل أن يقوم بتسـلم العمل بعد إنجازه 36من قانون الموجبات والعقود".  660العمل وهذا ما أخذت به المادة  
"على اعتبار ان عمليه التسـليم من المقاول والتسـلم من قبل رب العمل  37من قِبل المقاول. مقابل الزام المقاول بتسـليم الشـىء المتفق عليه" 

، ای كل منهما تكمل الاخری."ويتمثل التزام رب العمل بالتسـلم والقبول بأن يقوم بتسـلمه بعد إنجازه من المقاول 38هما عمليتان متكاملتان" 
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، في عقد المقاوله ليس التسـلم الذی درسـناه في عقد البيع وعقد الإيجار في إلزام المشـتری والمسـتأجر. وهو التزام بتسـلم الشـى 39والتسـلم" 
يجار المبيع من قبل المشـتری أو العين المؤجره من قبل المسـتأجر. فهو يحمل بعدا أوسـع من ذلك فهو من زاويه يكون كالتسليم في البيع والإ

العمل دون أی عائق يحول من    فهو المقاول بحيث يكون تحت تصرف رب  قبل  المنجر بعد تقديمه من  الشىء  يمثل الاستيلاء على 
ری  الاستيلاء. فهو يمثل التزام المقاول بالتسليم والذی تم عرضه في الفصـل الثاني المبحث الثاني وهو بالمعنى المألوف اما الزاويه الأخ

فتتمثل بقبول العمل والموافقه عليه بعد فحصـه وبذلك البعد تتميز المقاوله عن البيع والإيجار. ولكون طبيعه المقاوله   والتي قلنا تحمل بعداً 
ـلًا  تقع على عمل يتفق عليه الطرفان ولم يكن قد شُـرعَ به وقت ابرام العقد أی أن العمل سـواء كان شـيئاً مصـنعاً او بناء فهو لم يكن أص

سـتلزم عند إنجازه من قبل المقاول أن يسـتوثق رب العمل منه كونه مطابقاً للشـروط والمواصـفات وما تقتضـيه أصـول المهنه. موجوداً وهذا ي
و"ذلك من خلال الإطلاع والفحص وبالتالي الموافقه عليه وهو تقبل الشـىء. أما في عقد البيع وعقد الإيجار فالعين المبيعه أو الشىء  

كون قد إطلع عليه المشتری أو المستأجر فيكون معروفاً لديه. وعليه فإن طبيعه البيع والأيجار تقتضـى التسـلم من قبل  المؤجر غالبا ما ي
حيث أن القانون أوجب على رب العمل بأن يـتسـلم 40البائع والمؤجر ولا يسـتوجب الأمر التقبل والموافقه التي تقتضيها طبيعه المقاوله".

على    الشـىء المنجَز في مقابل الزام المقاول بتسـليم العمل لكون الأمر بطبيعه الحال لا يمكن للمقاول تنفيذ التزامه بالتسـليم الذی يكون 
ال تسـلم  الأشـاره في حال  المنجَز. مع  الشـىء  بتسـلم  العمل ملزماً  مالم يكن رب  اسـتحصـال  عاتقه  المسـتفيدة وعدم  الجهة  بنايه من قبل 

  التعويض من دفعات السِلَف التي تستحق عند الانجاز والتسليم لاتمنع الدائره من المطالبه بالتعويض عن حصول التأخير في المدة المقرره
  1973- 5-62والمؤرخ في    1973  – مدنيه نيه    –   711وهذا ما حكمت به محكمة التمييز العراقية بموجب رقم القرار  41والمحدده عقد". 

وحسـب ما بينا كون عمليه التسـليم من قبل المقاول والتسـلم من قبل رب العمل عمليتين    154النشـره القضـائيه العدد الثاني السـنه الرابعه  
يترتب على عمليه التسـلم اسـتحقاق المقاول للأجرة وهذا إلتزام آخر يترتب على عاتق رب العمل والذی سـوف  متكاملتين. "حيث أن أهم ما

من القانون المدني العراقي وهذا هو الأصل ولكن الأصل لا يعمل في    678يتم بحثه في المبحث الثالث بحسـب ما نصـت عليه المادة  
و المهنه يقضـى بخلاف ذلك. والأبعد من ذلك أنه يترتب على تسـلم رب العمل الشـىء حاله وجود شرط عقدی أو عرف في الصـنعه أ

المنجز أن المقاول لا يكون مسؤولًا عن العيوب التي كان مكان رب العمل اكتشافها في حال بذل العناية التي تصدر من الشـخص المعتاد 
ها ضـمن الفصـل الثاني المبحث الثالث حيث أن تبعه الهلاك تكون قبل التسـليم لنفسـه وهى العيوب الظاهره لا العيوب الخفيه. التي تم بيان

جز من قبل المقاول على المقاول في حاله هلاك الشـىء بقوة قاهرة أو حادث فجائى إلا اذا قام المقاول عذار رب العمل بتسـليم الشـىء المن
."وينبغى أن نقول أن رب العمل يتسـلم ويتقبل العمل في آن واحد حيث يقوم 42فهنا الحال ينقلب فتكون تبعه الهلاك على رب العمل"

  بتفحص العمل المنجز ويتأكدمن مطابقته لما اتفق عليه مع المقاول أم خلاف ذلك. فمتى كان العمل المنجز مطابقاً لما أتفِق عليه فيتحتم
للعمل. وقد يسـبق أحدهما الآخر. كما لو قام رب العمل بفحص العمل عليه أن يوافق على العمل ويتسـلمه. حيث أن التسـلم يحمل القبول 

المنجز وهو في يد المقاول وتحت سـيطرته فيتأكد هل هو مطابق لما اتفق عليه مع المقاول وكذلك من مطابقته لأصـول المهنه. فينتقل 
ستلام من قبل رب العمل وقد يحصل العكس عندما يقوم العمل وهو في يد المقاول دون أن يتسـلمه ففى هذا المثال حصـل التقبل قبل الا

رب العمل قبل انجازه او بعد الانجاز ولكن العمل غير مفحوص من قبل جهة معينة فيكون رب العمل في هذه الحالة قد تسـلم العمل دون  
لنتائج التي تترتب إنما تترتب على القبول ومن  تقبله. ففى هذه الحالة إنفصـال التقبل عن التسـلم. فالمعول عليه هو القبول. دون التسـلم فا

حقق  أهم هذه النتائج عند تحقق القبول إذا فتترتب هذه النتائج المهمه عند تحقق التقبل اذا سـبقت التسـلم. وتتأخر الى تحقق التقبل اذا ت
"وعلى أيه حال إن التسـلم منقبل رب العمل يتم عن طريق الاسـتيلاء عليه بعد إنجازالشـىء من قبل المقاول ويكون تحت 43التسلم قبلا". 

تصـرفه، حيث يتمكن من الاسـتحواذ عليه وحيازته فقد تكون المقاوله إصـلاح جهاز كهربائى عاطل موجود أصـلا في سـكن رب العمل. 
العمل بمجرد انتهاء المقاول من تصـليح العطل والتأكد من اصـلاحه من قبل رب العمل والرضـا عنه او  فإن رب العمل يعتبَر قد تسـلم  

، فقد يقوم رب العمل بدفع الأجره، فالاستيلاء يكون طبقاً لطبيعه ذلك الشىء من قبل رب العمل، "فإذا كان منقولًا   44بدون إجراء التجربه"
من قبل رب العمل يقع بالحيازه. وهى المناوله اليدويه. اما اذا كان عقارًاً فإن التسـليم يكون بعد اخلاء المقاول والاسـتيلاء من   فإن التسلم

قبل رب العمل ومع ذلك يكون للقضـاء كلمه الفصـل كون مسألة التسـلم تخضـع لتقدير محكمة الموضـوع. دون أن تكون هناک رقابه من  
"حيث أن الطعن قد    46. وهذا ما جاء في قرار محكمة التمييز العراق والذی نص على ما يلى"45ييز في تقدير هذه المسأل" قبل محكمة التم

ع( اتفقا مع وزاره الاشـغال والاسـكان بواسـطه -اسـتوفى أوضـاعه القانونية وحيث أن الوقائع تتحصـل في أن المميَّز عليهما المقاولان )ع
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الكليه مبناها طلب   منطقه المباني الوسـطي )المميزَين( على تشـييد بنايه كليه الزراعه بأبي غريب. وبعد أن نفذت المقاوله. واسـتعملت 
غ  لـدی محكمة بـداءه بغـداد طلبـا فيهـا إلزام المميَّزين بمبل  8591لسـنه    166المقاولان أداء اسـتحقاقهما نذار رسمى ثم أقاما الدعوی رقم  

قيمه أعمال اضـافيه قاما بها. دفع المميزون الدعوی بأن البناء لم يكن   589دينـاراً قيمـه مسـتقطعه ومبلغ    5842دينـاراً من ذلـك    3470
قد    لكاملًا طبقا لشـروط المقاوله بل وجدت به أعمال قصـه وإن اشـغال كليه الزراعه للمبنى لا يعتبر اسـتلاماً حقيقيا ولا يعني أن الأعما
فمن    نُفذت وفق الشـروط إذ أنّ المعول عليه في الاسـتلام هو الذرعه النهائيه، وإن مدة الصـيانه هى سـنه ونصـف من."هذه الذرعه النهائيه.

خلال الاطلاع على اسـاس الحكم في هذا الطعن المحكمة تسـليم البناء قد حصـل من قبل المقاول وتم الاعتراف من قبل المميزين كونهم  
ين بعد  قد قاموا بأشـغال كليه الزراعه بالمكاتب الرسميه التابعه لها وهذا يعني قبول العمل. لذا أصـبحت الأمانات مسـتحقه الرد الى المقاول

الى الزام رب العمل بوجوب القيام بالفحص ومعاينه العمل فعند  1( فقره 378وقد أشـارت المادة ) 47انقضـاء مدة الصـيانه )سـنه ونصف(".
اتمام المقاول تنفيذ العمل بحيث يكون تحت سـيطره رب العمل باشـر بفحصـه لأن القانون حدد موعداً للكشـف بأقرب وقت ممكن ولابد من 

النتيجتين التاليتين:"والذی يجب علىنا قوله بصـدد التسـلم هو حتى يكون رب العمل مُلزماً   الاشاره الى ان الفحص والمعاينه تؤدی الى احدی
به والذی يتضـمن القبول أن يكون الشـىء أو العمل مطابقاً للشـروط المتفق عليها. وفي حال عدم وجود شـروط متفق عليها أو كانت تلك 

لصـنعه لنوع المقاوله بحيث تحل محل الشـروط او تكملها إذا كانت قصـه. وفي حال  الشـروط يشـوبها النقص. فيمكن الرجوع الى اصـول ا
جاز للطرفين الاستعانه بالخبراء وعلى نفقه الطالب لفحص   48حصول خلاف بين المقاول ورب العمل فيما اذا كان مطابقاً او غير مطابق" 

العمل. وعمل محضـر يبين نتيجه المعاينه ففى حاله حصـول عدم قناعه يتم رفع الأمر الى القضاء حيث يؤخذ هذا المحضر المعد من  
لطرف الاخر اصـدر حكماً بذلك واذا  قبل الخبير بعين الاعتبار لدی القاضى المختص. "واذا رأی القاضى أن يكتفى بيه ولم يعارض ا

اعترضَ أحد الطرفين عَّينَ خبيراً أو يحكم القاضـى على ضوء ما يسترشد به من ملابسات الموضوع والأدله التي تدعم الدفوع.ولما كان 
يبلغ حداً من الجسامه فيكون عدم المطابقه للشروط والمواصفات أو اصول المهنه او الحرفه مبرراً لعدم التزام رب العمل بالتسلم فيجب أن  

مجحفا بحق رب العمل اذا التزم بالتسلم فإذا كان العمل المنجز لا يتفق مع الغرض المقصود منه والذی يمكن أن يستدل عليه من ظروف  
جره )اسـتقطاع  التعاقد. إما اذا كان عدم التطابق لا يصل اذا هذا الحد اعتبر رب العمل ملزما بالتسـلم ولكن يكون له طلب تخفيض الا

ال  مبلغ( بما يتناسـب مع المطابقه للشـروط والمواصـفات الفنية.أو يمكن أن يقيم دعوی التعويض بسـبب المخالفه وعدم المطابقه. وفي ايه ح
يع رب على المقاول في حاله إمكان اصـلاح العمل غير المطابق ان يقوم بهذه الاصـلاحات في مدة مناسـبه وهذه الاصـلاحات. ويسـتط

."فصاحب العمل لا يمكن أن يستأثر بحقه في رفض العمل غير المطابق اذا  49العمل بهذه الاصلاحات مادامت لا تكلف مبالغ باهضه" 
 50كان بسيطاً ولا يؤثر على الغرض المقصود منه وهذا ما يفرضه مبدأ حسن النيه في تنفيذ العقود وعدم التعسف في استعمال الحق".

فالقانون المدني العراقي منحر بالعمل في حاله مخالفه العمل أو حصـول عيبفي العمل المنجز طلبت خفيض الأجره التي تكون مسـتحقه 
ة للمقاول. ولكن بما يتناسـب وحجم المخالفه أو يكون له اصـلاح هذه المخالفه متى ما كان الاصلاح ممكناً ولا يكبد النفقات بموجب الماد

لقانون المدني العراقي. وهذا ما ذهب اليه محكمة التمييز الى إنقاص قيمه العمل المنجز جائز بالمقدار الذی قدره الخبراء اسـتناداً من ا  873
حقوقيه.وقد يكون العمل المتفق عليه يتكون من أجزاء طوليه متماثله أو   –  172من القانون المدني العراقي قرار    2فقره    873الى المادة  

د   السـعر على اسـاس الوحده كأن يكون الاتفاق هو عقد مقاوله لرصـف شـارع وتم تحديد السـعر على أسـاس أمتار طوليه يتم رصـفها حُدِّ
من القانون المدني العراقي "يحق للمقاول ورب العمل طلب إجراء المعاينه والتسـلم بعد انجاز هذه الأجزاء من  51" 874فطبقا لنص المادة "

ينه الشـارع أو بعد أنجاز مرحله تمثل جزءاً من العمل بحيث تكون هذه المرحله ونسـبة الانجاز مهمه بالنسـبة للعمل ككل. وبعد اجراء المعا
 . 52فإن المقاول يسـتحق من الأجر بحسـب العمل المنجز" وقبول العمل بعد التسـلم 
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