وقف العقد بسبب الجوائح
(ورقة توضح أثر الظروف الطارئة في العقود) 

وهي الورقة النقاشية الثانية  

يقدمها

مجلس العاصمية (تحفة الحكام لابن عاصم في القضاء المالكي)

مجلس يضم قانونيين وفقهاء لدراسة العاصمية بالمقارنة من القانون

المملكة الأردنية الهاشمية.

الورقة الأولى: آثار جائحة كورونا في عقود الإيجار بسبب الإغلاق بأمر الحاكم (مسألة للمناقشة) http://www.walidshawish.com/?p=10136
إن ضرورة الإبقاء على العقد لتحقيق الأهداف التي أُبرم من أجلها، وضروة إقامة التوازن بين التزامات المتعاقدين، ذلك التوازن الذي يؤمن للعقد الحياة المفيدة للمجتمع، هو المبرر لسلطة القاضي في معالجة التوازن الاقتصادي المختل للعقد وإعادة النظر في بعض شروطه، لا بل، وأكثر من ذلك، منحِهِ دماً جديداً لتحقيق الهدف الذي أُبرم من اجله . ولا شك أن منح القاضي مثل هذه السلطة، أمر خطير بحد ذاته، لا يبيحه المشرّع إلا في حالات يبدو فيها أن العقد اصبح مخالفا للعدل، مخالفة صارخة تقتضي التدخل وتبرره في الوقت ذاته، والمشرّع في كل ذلك يهدف للوصول الى معالجة التوازن المختل بين التزامات الطرفين، وهذه المعالجة، تتم بواسطة القاضي الذي يمارس تلك السلطة التقديرية، الممنوحة له من المشرّع، ومن ثمَّ فإن النص القانوني هو المصدر غير المباشر للالتزام الذي ينشئه القاضي عند تعديله للعقد، أما المصدر المباشر لهذا الالتزام الجديد فهو قرار القاضي(1) . وقد سبق أن بينّا المعايير التي يعتمدها القاضي حين الحكم  بتوافر الإرهاق، وفي تحديد درجته كنتيجة لوقوع حوادث استثنائية عامة غير متوقعة، وما يترتب عليها من حصول اختلال في التوازن الاقتصادي للعقد .

وباستعراض صور الظرف الطارئ، وما ينتج عنها من عبء يرهق المدين، نرى أن أهم آثار صورِه تتمثل في زيادة الأسعار زيادة فادحة فاحشة، مما يترتب عليه رجحان كفة الدائن بالالتزام . ولما كانت عقود المعاوضة هي مجال تطبيق نظرية الظروف الطارئة، فإن كل ربح يحصل عليه أي من المتعاقدين يعتبر خسارة بالنسبة للمتعاقد الآخر، والعكس صحيح. 

وتأسيساً عليه نرى أن نظرية الظروف الطارئة، تقيم ضرباً من ضروب التوازن بين تنفيذ الالتزام التعاقدي تنفيذاً عينياً، وتنفيذه عن طريق التعويض،ذلك أن المدين لا يلتزم بتعويض الضرر الذي يمكن توقعه عادة وقت التعاقد . كما أن تطبيق تلك النظرية ونظرية الاستغلال يخرج بالقاضي عن حدوده المألوفة في رسالته، فهو لا يقتصر في دوره على تفسير العقد بل يجاوز ذلك الى تعديله(1). فإذا ما ثبت للقاضي توافر الشروط المنصوص عليها في المادة (205) من القانون المدني الاردني(2) جاز للقاضي بعد الموازنة بين مصلحة الطرفين أن يرد الالتزام المرهق الى الحد المعقول إذا اقتضت العدالة ذلك (
).

ويلاحظ أن القوانين العربية، كالقانون الأردني والمصري والسوري والعراقي والليبي، لا تمنح القاضي الا سلطة تعديل العقد برد الالتزام المرهق الى الحد المعقول، في حين نصت المادة (269) من قانون الالتزام البولوني على أنه (....جاز للمحكمة إذا رأت ضرورة لذلك، تطبيقاً لمباديء حسن النية، وبعد الموازنة بين مصلحة الطرفين، أن تعيّن طريقة تنفيذ الالتزام، أو أن تحدد مقداره، بل وأن تقضي بفسخ العقد) .

وبذات السياق جاء نص المادة (1467) من القانون المدني الإيطالي (.... جاز للمتعاقد المدين بهذا الالتزام أن يطلب فسخ العقد، وللمتعاقد الآخر أن يدرأ طلب الفسخ، بأن يعرض تعديلاً لشروط العقد، بما يتفق مع العدالة) .

والملاحظ أن المشرّع الأردني وعند النص على القاعدة العامة لنظرية الظروف الطارئة لم يأخذ بخيار الفسخ لإعادة التوازن المختل الى العقد بسبب هذه الظروف، إلا أنه عاد ونص على هذا الخيار في المادة (710) من القانون المدني، والمتعلقة بفسخ عقد الإيجار لعذر طاريء، وكذلك في نص المادة (1319) من القانون المدني والمتعلقة بانقضاء حق الارتفاق اذا بقيت له فائدة محدودة لا تتفق مع الاعباء الواقعة على العقار الخادم. وبذات السياق فقد جاء نص المادة(1312) من القانون المدني حيث أجاز لمالك العقار الخادم أن يطلب نقل الحق المجرد إلى موضع جديد يتمكن فيه صاحب الحق من استعمال حقه بسهولة الموضع القديم إذا كان الانتفاع في الموضع القديم أصبح اشد ارهاقاً لمالك العقار الخادم أو كان يمنعه عن القيام بالأصلاحات المفيدة.

ويبين مما سبق أن الدور الذي يقوم به القاضي عند تطبيقه نظرية الظروف الطارئة، يبرز في صورتين، وهما أما تعديل العقد (زيادة الالتزام أو إنقاصه أو وقف تنفيذ العقد)، وأما فسخ العقد.

وقف تنفيذ العقد

قد يكون الحادث وقتياً، يقدر له الزوال في فترة قصيرة، فيرى القاضي وقف تنفيذ العقد حتى يزول الحادث الطارئ، وبعبارة أخرى يلجأ القاضي إلى هذا الخيار عندما يقدّر أن الارهاق الناجم عن الحادث الاستثنائي وقتي، سوف يزول في وقت قريب، وذلك بزوال الحادث الاستثنائي الذي كان سبباً في حصوله، لأن المدين يرجع إلى وضعه السابق الذي كان عليه وقت ابرام العقد، كما لو تعهد مقاول باقامة يناء خلال مدة معينة، ثم يقع حادث فجائي يؤدي إلى ارتفاع فاحش في اسعار مواد البناء، ويتبين للقاضي أن هذا الارتفاع في الأسعار سيزول في وقت قريب، وذلك لقرب فتح باب الاستيراد . في هذه الحالة ومثيلاتها، للقاضي أن يحكم بوقف تنفيذ العقد" الالتزام"، وذلك كي يتسنى للمقاول أن ينفذ التزامه في ظروف اعتيادية، دون أن يصيبه ارهاق جسيم،بشرط أن لا يؤدي وقف تنفيذ العمل إلى الحاق ضرر جسيم يصاحب البناء.

والمقصود بوقف تنفيذ العقد أن يوقف تنفيذه مؤقتاً، يستوي في ذلك أن يكون عقداً فورياً أم عقداً مستمراً او دوري التنفيذ، ويكون هذا الوقف لمدة معينة يحددها القاضي، ويأتي هذا التحديد على وجه التقريب، لأنه ليس في وسع القاضي ان يعرف مقدماً متى يزول الحادث الاستثنائي(1).

ويعتبر الحادث الاستثنائي وقتياً إذا توافرت به الشروط التالية(2):

1. أن يكون الغالب في هذا الحادث أن يزول قبل انتهاء المدة المحددة للتنفيذ أو لتمام التنفيذ . ويتولى قاضي الموضوع تقدير ما إذا كان الحادث مؤقتاً، أم لا طبقاً لطبيعة الحادث وملابسات كل عقد على حده .

2. عدم انقضاء المدة المجدية للتنفيذ، وهذه مسألة وقائع يتولى قاضي الموضوع تقديرها، مستنداً في ذلك إلى إرادة الطرفين الصريحة أو الضمنية ولطبيعة العقد وملابساته.
ويشترط لإيقاف تنفيذ العقد، أن لا تكون للظروف الطارئة صفة الاستقرار بطبيعتها، بل أن تكون محدودة  الأثر، كما يحدث في حالة التغيرات الجوية، أو الطوارىء الطبيعية، من برودة الجو، إلى درجة الجليد، أو المطر الغزير إلى حد السيل، أو الزلزال، والتي وإن كانت لا تعوق التنفيذ إلا مدة محدودة، إلا انه يصعب التثبت من أمدها الموقوت، فتثير الحدس والتخمين حول موعد انقضاء أثرها . ومن الصعوبة بمكان وضع معيار ثابت في ذلك، فالمسألة تعتبر من الوقائع لمعرفة المهلة التي يمكن ابانها أن يكون القيام بالتنفيذ مجدياً(1). ويبقى المدين ملزماً بالتنفيذ حال عودة الظروف إلى حالتها الطبيعية ولا يعفى إلا من التعويض المستحق عليه بسبب تأخر التنفيذ . فإذا كان الاضراب يعيق تسليم البضاعة  فلا عذر للمدين في عدم تسليمها عند انهاء الاضراب، والحرب قد لا تطول إلى الحين الذي يصبح فيه تنفيذ الالتزام غير مجد(2). فإذا زال المانع، عاد الممنوع، ويعوّل في تقدير ما إذا كان النفع من العقد مستمراً، أو أنه قد زال بحيث لم تبق ثمه جدوى من التنفيذ، على نية المتعاقدين مع مراعاة طبيعة العقد .

فإذا استمرت الظروف الطارئة طوال المدة المحددة للعقد بحث لم يبقى ثمة جدوى لتنفيذه، عندئذ لا مناص من الحكم بفسخ العقد، ولاشك أن الظروف الطارئة بمثل هذا الافتراض تعتبر قوة قاهرة نظراً لاستحالة التنفيذ ولا يجوز اعتبارها ظرفا طارئا، لاقتصار هذا على حالة الارهاق دون الاستحالة(3) . ويجب أن نلاحظ أننا إذا كنا بصدد عقود مدة معينة المدة، فإنه يترتب على الوقف اقتطاع جزء من حياة العقد، وفي خلال هذه المدة المفقودة من حياة العقد، لايلتزم أحد من المتعاقدين بالتنفيذ(1).

ويمكن القول بأنه يترتب على وقف تنفيذ العقد الآثار التالية(2):

(1) أن العقد يبقى قائما بجميع آثارة، فالالتزامات التي يرتبها، تبقى قائمة بمقاديرها وقيمها المحددة في العقد، دون أن يمسها ادنى تعديل من حيث الزيادة او النقصان، وغاية الأمر أن تنفيذ هذه الالتزامات يتوقف طوال المدة التي عينها القاضي لوقف التنفيذ.
(2) أنه في خلال الفترة التي يتم فيها وقف تنفيذ العقد، لا يحق لأي من المتعاقدين أن يطالب الطرف الآخر بتنفيذ العقد، إلا في حالة الافلاس أو الاعسار، لأنه في مثل هذه الحالات يسقط الأجل الممنوح . 

وهذا ما اكدته المادة (404) من القانون المدني الأردني حيث نصت على أنه (يسقط حق المدين في الاجل:

(1) اذا حكم بافلاسه او اعساره . 

(2) اذا لم يقدم تامينات الدين المتفق عليها . 

(3) اذا نقصت توثيقات الدين بفعله او بسبب لا يد له فيه ما لم يبادر الى تكملتها).
(3) إن الحكم الصادر بوقف تنفيذ العقد لا يمنع من اعتبار الالتزام الذي يتم بشأنه وقف التنفيذ التزاماً حالاً . ومن ثم يحق للدائن اتخاذ جميع الاجراءات التحفظية  للمحافظة على حقه، كما أن إجراء المقاصة القانونية في حقه يعتبر صحيحاً .
ومما هو جدير بالذكر أن وقف تنفيذ العقد من قبل القاضي يتفق مع قاعدة نظرة الميسرة، التي نص عليها القانون المدني الأردني في المادة (334/2)، حيث جاء بها (على انه يجوز للمحكمة في حالات استثنائية اذا لم يمنعها نص في القانون ان تنظر المدين الى اجل معقول او آجال ينفذ فيها التزامه اذا استدعت حالته ذلك ولم يلحق الدائن من هذا التاجيل ضرر جسيم) 

موقف المشرّع الأردني من العذر الطارئ؟ 

أخذ المشرّع الأردني بما ذهب اليه أبو حنيفة بجواز فسخ عقد الاجارة للضرر (العذر) الطارئ حيث نصت المادة (698) من القانون المدني الأردني على أنه:
(1) اذا صدر عن السلطات المختصة ما يمنع الانتفاع الكلي بالمأجور دون سبب من المستأجر تنفسخ الاجارة وتسقط الاجرة من وقت المنع. 

(2) واذا كان المنع يخل بنفع بعض المأجور بصورة يؤثر في استيفاء المنفعة المقصودة فللمستاجر فسخ العقد ويسقط عنه الاجر من وقت قيامه باعلام المؤجر).

ويتضح لنا أن هذا النص ليس إلا إحدى تطبيقات مبدأ العذر الطارئ لأنه إذا صدر من السلطة أمر من شأنه أن يحول دون انتفاع المستأجر بالمأجور، فإنه يعتبر ظرفاً استثنائياً من شأنه أن يؤدي إلى فسخ العقد. وكذلك الأمر إذا استأجر شخص المأجور لغاية معينة وتبين أن السلطات لا تجيز استخدام هذا المأجور لتلك الغاية وعليه فان هذا يشكل ظرفاً او عذراً يجيز للمستأجر طلب فسخ العقد.

تناغو، نظرية الالتزام، مرجع سابق، ص272 .


بكر نظرية الظروف الطارئة، مرجع سابق ، ص 68.


تقابلها المادة 147 –  ف2 مدني مصري – 147/ ف2 ليبي و(148/2) مدني سوري ومادة 146/2 عراقي ولا يوجد نص مقابل في قانون الموجيات والعقود اللبناني.


عبارة "جاز للمحكمة "الواردة في المادة (205) من القانون المدني الأردني لا يفهم منها أن للقاضي سلطة تقديرية في إعمال أثر النظرية أو عدم إعماله برغم توافر شروطها، بل يتعين عليه هذا الإعمال ،على أنه لا يسوغ للقاضي بطبيعة الحال أن يعمل النظرية من تلقاء نفسه، إنما يلزم أن يطلب منه المدين ذلك. فإعمال النظرية رخصة للمدين له أن يفيد منها او يحجم عنها،فإن طلب الإفادة منها وتوافرت شروطها، تعيّن على القاضي أن يجيبه الى إعمالها في حقه. أنظر، عبد الفتاح عبد الباقي مصادر الإلتزام في القانون المدني الكويتي،مرجع سابق،هامش ص 533.


محمـــــــــد ، شـــــــــــــرط الارهاق ، مرجع سابق ، ص 67، وناجي ، التوازن الاقتصادي في العقد ، مرجع سابق ، ص 149.


بكر ، نظرية الظروف الطارئة ، مرجع سابق ، ص87 و ص88.


عامر ، القوة الملزمة للعقد ، مرجع سابق ، ص 444 وما بعدها.


صالح ، مبدأ حسن النية في تنفيذ العقود ،مرجع سابق ، ص 163.


بكر – مرجع سابق –ص 9 وما بعدها.


بكر – مرجع سابق ، ص90.


ناجي ، التوازن الاقتصادي في العقد ، مرجع سابق ، ص 149 وص150.





