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 المقدمة   .1

تلعب نظرية الأداء المميز دوراً مهماً في حماية العاقد الضعيف في العقود التي لا تتساوى 

فيها القوة التفاوضية بين طرفي العقد، على الرغم من تدخل القانون بقواعد قانونية آ مرة  

اية العاقد الضعيف. ومن آأبرز هذه العقود هو عقد العمل الذي لا تتساوى فيه القوة  لحم

ذا التفاوضية بين العامل وصاحب العمل، فيترتب على ذلك الاإضرار بمصلحة العامل    اإ

ما تم تطبيق قانون الارادة آأو القانون المختار على عقد العمل الدولي. فيبرز دور نظرية 

د القانون الأصلح للعاقد الضعيف عن طريق الاإس ناد المرن الأداء المميز في تحدي

للرابطة آأو العلاقة العقدية المشوبة بعنصر آأجنبي بدلًا عن الاإس ناد الجامد وفقاً لنظرية 

التركيز الموضوعي آأو التوطين المكاني للعلاقة الخاصة الدولية. اإن السبب في اختيار  

فضل للحماية التي يتمتع بها العامل من  موضوع البحث هو محاولة التوصل الى مس توى آأ 

الشروط التعسفية لصاحب العمل عن طريق تطبيق نظرية الأداء المميز على علاقات 

ذا العمل الخاصة الدولية ذات العنصر الأجنبي، ولا س يما  كان قانون الارادة آأو القانون   اإ

ية، فرض المختار يسمح لصاحب العمل، بوصفه الطرف الأقوى في العلاقة التعاقد
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شروطه التعسفية على العامل. وتكمن آأهمية البحث في الاإفادة من الاس ناد المرن 

لرابطة العمل العقدية الدولية المشوبة بعنصر آأجنبي )آأو عقد العمل الدولي( الذي توفره  

نظرية الأداء المميز لتطبيق القانون الأصلح للعامل، والذي يوفر له مس توى آأفضل من  

كلة البحث فتكمن في سؤال مهم يمكن آأن يطرح وهو كيف تتم حماية الحماية. آأما مش

ذاالعامل الذي يمثل العاقد الضعيف في عقد العمل الدولي،  كان قانون الارادة آأو   اإ

القانون المختار يوفر مزايا لصاحب العمل ويمكنه من فرض شروطه التعسفية على  

  للعامل؟ دراً آأفضل من الحماية وهل يمكن لنظرية الاداء المميز آأن توفر ق العامل؟ 

عن عقد   الناشئآأن آأداءه هو الأداء المميز، على آأساس آأن التزامه الرئيس  باعتبار

العمل المتمثل بأأداء العمل المتفق عليه هو الأداء المميز وليس التزام صاحب العمل بدفع  

توى التميز في  الأجر الى العامل. وكلما ارتفع المس توى الفني لأداء العامل، ازداد مس  

آأدائه، وعلى هذا الأساس يتم تحديد وليس اختيار القانون الأصلح لحكم العلاقة الخاصة  

الدولية المتمثلة بعقد العمل الدولي، والتي هي علاقة قانونية مشوبة بعنصر آأجنبي. آأم آأن  

 المطلوبة؟تطبيق هذه النظرية على عقد العمل الدولي لا يحقق لا يحقق الحماية 

الدراسة منهج البحث القانوني   انتهجت وصول اإلى الغايات المرجوة من البحث، فقد ولل

جراء تحليل قانوني للدراسة موضوع  مدى آأهمية نظرية الأداء   والبحث وه التحليلي، باإ

ضوء ما   الدولي. وفي المميز في تحديد القانون الأصلح للعاقد الضعيف في عقد العمل 

مفهوم نظرية الأداء   جزئين رئيسين: الأول هو تقدم فقد توزعت هذه الدراسة على 

  ط والثاني ضوابالمميز ضمن نطاق عقد العمل الدولي في القانون الدولي الخاص.  

 الاس ناد الخاصة بنظرية الأداء المميز ومدى توفيرها الحماية للعامل. 

 

 

آأهمية نظرية الأداء المميز في تحديد القانون الأصلح للعاقد 

 الضعيف في عقد العمل الدولي: دراسة تحليلية مقارنة
 يونس صلاح الدين علي  

دارة الأعمالقسم     ، كردس تان، العراقاربيل -ان جامعة جيه ،ارية و الماليةدعلوم الاإ الكلية ، اإ

______________________________________________________________________________________ 

 المس تخلص 

الضعيف في العقود التي لا تتساوى فيها القوة التفاوضية بين طرفي العقد، على الرغم من تدخل القانون   يتناول هذا البحث دراسة دور نظرية الأداء المميز في حماية العاقدهذه 

ب العمل، فيترتب على ذلك الاإضرار  بقواعد قانونية آ مرة لحماية العاقد الضعيف. ومن آأبرز هذه العقود هو عقد العمل الذي لا تتساوى فيه القوة التفاوضية بين العامل وصاح

ذا ما تم تطبيق قانون الارادة آأو القانون المختار على عقد العمل الدولي. فيبرز دور نظرية الأداء المميز في تحديد القابمص نون الأصلح للعاقد الضعيف عن طريق  لحة العامل اإ

التركيز الموضوعي آأو التوطين المكاني للعلاقة الخاصة الدولية، اذ يتم تطبيق  الاإس ناد المرن للرابطة آأو العلاقة العقدية المشوبة بعنصر آأجنبي بدلًا عن الاإس ناد الجامد وفقاً لنظرية 

 نظرية الأداء المميز عن طريق نظرية التركيز الموضوعي، ولكن بواسطة الاإس ناد المرن وليس الجامد. 

 

 .القانون الواجب التطبيق الضعيف،الطرف  المميز،الاداء  المرن،عقد العمل الدولي، الاإس ناد   : المفتاحية   الكلمات 

______________________________________________________________________________________ 
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 مفهوم نظرية الأداء المميز ضمن نطاق عقد العمل الدولي  . 2
 

اإن دراسة مفهوم نظرية الأداء المميز للرابطة التعاقدية في القانون الدولي الخاص 

لي على  تس تلزم منا البحث في تعريفها ضمن نطاق العقد الدولي عموماً وعقد العمل الدو

وجه الخصوص، وبيان خصائصها وآ لية عملها عن طريق علاقتها بنظرية التركيز  

س ناد المرن في القانون الدولي   الموضوعي للرابطة التعاقدية، ثم بيان الطبيعة القانونية للاإ

 :الخاص وكما يأأتي

نظرية الأداء المميز ضمن نطاق عقد العمل الدولي في القانون الدولي   تعريف  2.1

 اص الخ 

( نظرية الأداء  588، ص 2001عرف جانب من فقه القانون الدولي الخاص )صادق، 

المميز للرابطة التعاقدية بأأنها ذلك المبدآأ الذي يقوم على آأساس التركيز الموضوعي  

للرابطة التعاقدية، الذي يحدد القانون الواجب التطبيق على تلك الرابطة بمقتضى  

اء المميز، الذي يبرز دوره عند عدم تحديد  ضابط اس ناد مرن يعرف بضابط الأد

القانون المختار آأو قانون الاإرادة، آأي في حالة سكوت ارادة المتعاقدين عن اختيار قانون  

( آأيضاً بأأنها النظرية التي  1104، ص 1996العقد صراحة آأو ضمناً. وعرفت )سلامة، 

الخاصة، عن طريق   تسعى الى تحديد القانون الأوثق صلة بالربطة التعاقدية الدولية

الاإس ناد المرن لتلك العلاقة الى قانون الدولة التي يوجد فيها محل الاإقامة المعتادة  

للطرف المدين بالأداء المميز آأو مقر عمله آأو مقر منشأأته التجارية آأو المهنية. وهو المكان  

الذي يتحقق فيه مركز ثقل تلك العلاقة على اساس اس ناد مرن وليس جامد، يستند  

لى تفريد العقود وتحديد القانون الواجب التطبيق على كل طائفة منها. كما عرفت  ع

( بأأنها النظرية التي تحقق اس ناداً وظيفياً للرابطة العقدية الى  44، ص2007)الفخري، 

النظام القانوني الذي يحقق للعقد وظيفته الاجتماعية والاقتصادية. آأما الأداء المميز فقد  

الالتزام الرئيس آأو الجوهري آأو   ( بأأنه44، ص2007ه )الفخري، عرفه جانب من الفق

الأكثر آأهمية في الربطة التعاقدية، والذي يفرد كل عقد آأو يميزه عن غيره من العقود.  

عقد   2015( لس نة 37/تاسعاً( من قانون العمل العراقي النافذ رقم ) 1وعرفت المادة )

نياً، شفويًا آأو تحريريًا، يقوم بموجبه العمل بأأنه آأي اتفاق سواء آأكان صريحاً آأم ضم 

شراف صاحب العمل لقاء آأجر آأيًا كان   دارة واإ العامل بالعمل آأو تقديم خدمة تحت اإ

( عقد العمل الفردي بأأنه اتفاق يبرم بين فردين  75، ص 2017نوعه.  ويعرف )سلمان، 

م بين نقابة  آأحدهما عامل وال خر صاحب عمل تمييزاً له عن عقد العمل الجماعي الذي يبر 

  ، Pommier)ه الفقآأو آأكثر وصاحب عمل آأو آأكثر. كما عرف جانب آ خر من 

الدولي بأأنه ذلك الاتفاق الذي يكون آأحد عناصره آأجنبياً لكي يمكن اإضفاء   العقد)1992

، 2009صفة الدولية عليه. آأما عقد العمل الدولي فعرفه جانب من الفقه )عبد الغفار، 

الاتفاق المبرم بين العامل وصاحب العمل، والذي يتضمن عنصراً ( بأأنه ذلك 47ص

قامة العامل آأو مكان تركز   آأجنبياً يتمثل في جنس ية العامل آأو رب العمل آأو محل اإ

علاقة العمل آأو مكان وقوع الحادث الناجم عن العمل. ويرد عقد العمل على العمل  

دارته، نفسه ويقصد به العمل التابع الذي يجري تحت اإشراف وتو  جيه صاحب العمل واإ

(. ويتميز عقد العمل عن باقي  79، ص2017في مقابل آأجر يدفعه الى العامل )سلمان، 

على ثلاثة عناصر وهي: عنصر العمل وهو محل التزام العامل، وعنصر  باحتوائهالعقود 

الأجر وهو محل التزام صاحب العمل، وعنصر التبعية وهي العلاقة التي تترتب على  

قتصادية وقانونية )العابد  العقد  بين العامل وصاحب العمل. وتكون التبعية على نوعين اإ

(. ويتضح من هذه التعاريف آأن تطبيق نظرية الأداء المميز 288، ص 2007والياس،

يقوم على آأساس ثلاثة ركائز مهمة: الأولى هي نظرية التركيز الموضوعي للرابطة العقدية، 

يس الجامد للرابطة العقدية آأو العلاقة الخاصة الدولية، والثانية هي الاإس ناد المرن ول

والثالثة هي وجود آأداء مميز يميز كل عقد عما سواه، ويتمثل بالاإلتزام الرئيس آأو الجوهري 

    .الذي ينشأأ عن العقد 

خصائص نظرية الأداء المميز:تتسم  نظرية الأداء المميز في القانون الدولي الخاص   2.2

  ال تية   بالخصائص والسمات 

الأداء المميز بمرونتها في تحديد القانون الواجب التطبيق على العقد   تتسم نظريةآأولًا: 

الدولي، عن طريق الاإس ناد المرن للرابطة العقدية الى القانون الأوثق صلة بها )سلامة، 

(، والذي يحقق الأمان القانوني واس تقرار المعاملات ويحمي  1104، ص1996

عة للأطراف المتعاقدة. ويقصد بمرونة فكرة الأداء المميز تباين صورها  التوقعات المشرو

طبقاً لكل نوع من آأنواع العقود. مثال ذلك في البيوع الدولية يكون البائع مديناً بالأداء  

المميز. فيكون آأداؤه مميزاً مقارنة بأأداء المشتري الذي يتمثل آأداؤه الرئيس بدفع الثمن،  

مميز لا يتميز من عقد بيع اإلى آ خر، سواء قل آأم كثر. وفي عقد   وهو بحد ذاته آأداء غير 

التأأمين يكون آأداء المؤمن مميزاً، فيتم اإخضاع عقود التأأمين لقانون محل الاإقامة المعتادة  

للمؤمن والمتمثل بقانون الدولة التي يوجد فيها مركز الاإدارة الرئيس لشركة التأأمين، على  

ميز في العقد. وفي عقود النقل الدولية يكون آأداء الناقل هو  اعتبار آأنه المدين بالأداء الم

الأداء المميز، آأما في عقود فتح الاعتمادات المستندية فيعد آأداء المصرف الفاتح للاعتماد  

آأداء مميزاً في العقد. في حين يعد آأداء الجهة المانحة للتكنولوجيا مميزاً في عقود نقل  

التي يوجد فيها مركزها. وفي عقد القرض الدولي   التكنولوجيا ويطبق قانون الدولة

يكون آأداء المصرف المانح للقرض هو الأداء المميز، ويخضع العقد لقانون مركز ذلك 

عقد عارية الاس تعمال يكون المعير هو المدين   وفي  ،(De Matos 2001)  المصرف

الوكالة وعقد المقاولة. آأما في   بالأداء المميز، ويكون آأداء الخدمة هو الأداء المميز في عقد 

عقد الوديعة فيكون الوديع آأو المودع لديه هو المدين بالأداء المميز، وآأداء الضامن آأو  

  .الكفيل يعد بمثابة الأداء المميز في عقود الكفالة آأو الضمان

عن طريق   بموضعيتها الأداء المميز في القانون الدولي الخاص  تتسم نظريةثانياً: كما 

بنظرية التركيز الموضوعي آأو التوطين المكاني للرابطة العقدية في المكان الذي   ارتباطها

  .يتحقق فيه مركز ثقل تلك العلاقة آأو الرابطة

ثالثاً: وتتسم نظرية الأداء المميز بسمتها التفريدية آأو بطابع التفريد، والذي يقصد به  

 طائفة منها، وفقاً لأهمية الأداء  تفريد العقود وتحديد القانون الواجب التطبيق على كل 

او الالتزام الرئيس آأو الجوهري في العقد، بتخصيص ضابط اس ناد ينسجم مع الطبيعة 

المحددة سلفاً لكل طائفة من العقود، وبالتالي خضوع العقد لقانون المكان الذي يتركز  

 .(223، ص 2011فيه الاداء المميز للرابطة العقدية )الرفاعي، 

تسم نظرية الأداء المميز بالسمة الوظيفية فهيي تحقق اس ناداً وظيفياً للرابطة  رابعاً: وت 

التعاقدية الى النظام القانوني الذي الذي يحقق للعقد وظيفته الاجتماعية والاقتصادية، 

عن طريق الربط الوظيفي الذي يحققه ضابط الأداء المميز بين العقد وبين البيئة 

  .التي يكون العقد جزءاً منها  الاجتماعية والاقتصادية التي
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علاقة نظرية الأداء المميز بنظرية التركيز الموضوعي للرابطة العقدية وآ لية   2.3

 تطبيقها: 

ذ   ترتبط نظرية الأداء المميز ارتباطاً وثيقاً بنظرية التركيز الموضوعي للرابطة العقدية، اإ

،  2001الرابطة )صادق،  تقوم نظرية الأداء المميز على آأساس التركيز الموضوعي لهذه

(، لتحديد القانون الواجب التطبيق على العقود الدولية في مجال العلاقات 588ص

، 2009الخاصة الدولية ، وذلك عن طريق عملية توزيع الاس ناد او تجزئته )الحداد، 

(، فيخصص لكل طائفة من العقود ضابط الاس ناد الذي ينسجم مع طبيعتها  381ص

لتالي خضوع العقد لقانون المكان الذي يتركز فيه الاداء المميز للرابطة  المحددة سلفاً ،وبا

العقدية ، اي تفريد معاملة العقود وتحديد القانون الواجب التطبيق على كل طائفة منها  

(، وفقاً لأهمية الاداء او الالتزام الرئيس او الجوهري في  1104، ص 1996)سلامة، 

بط ضابط الاداء المميز بين العقد وبين البيئة (. وير 223، ص2011العقد )الرفاعي، 

الاجتماعية والاقتصادية التي يكون العقد جزءاً منها، وبالتالي خضوع العقد لقانون  

وهذه الصلة يفترض وجودها مع الدولة التي يوجد  العقدية،الدولة الأوثق صلة بالرابطة 

ذا في العقد الدولي،  فيها محل الاقامة المعتادة للطرف المدين بالأداء المميز كان شخصاً   اإ

تجاريًا  فيما لو كان يمارس نشاطاً مهنياً او  عمله،او منشأأة المدين او مقر  طبيعياً،

نه يكون المكان الذي  591، ص2001صادق، ) (. وبالنس بة الى الشخص المعنوي فاإ

ن  (. ويعد اس ناد العقد الدولي لقانو225، ص2011يوجد فيه مركز ادارته )الرفاعي، 

اي اس ناد الرابطة العقدية الى النظام   وظيفياً،موطن المدين بالأداء المميز اس ناداً 

القانوني الذي يحقق للعقد وظيفته الاجتماعية والاقتصادية. اإن الارتباط الوثيق بين  

نظرية التركيز الموضوعي للرابطة العقدية ونظرية الأداء المميز يتحقق عن طريق قيام  

لى اساس التركيز الموضوعي للرابطة العقدية، وهذا يعني بروز دور  الاداء المميز ع

عند   (La prestation charactéristique du contrat) ضابط الاداء المميز

عدم وجود القانون المختار، آأي في حالة سكوت ارادة المتعاقدين عن اختيار قانون  

س ناد الرابطة العقدية الى Deby Gerard, 1973) )ً اً العقد صراحة آأو ضمن  فيتم اإ

وفي هذه   . (Audit, 2000) فيهاالقانون الاوثق صلة بها، والذي يشكل مركز الثقل 

ما بضوابط جامدة محددة الحالة يتحدد القانون   مس بقاً،الاوثق صلة بالرابطة العقدية اإ

كضابط محل ابرام العقد آأو محل تنفيذه او الموطن المشترك للمتعاقدين. آأو بضوابط  

مرنة من اهمها ضابط الاداء المميز. وبطبيعة الحال فان كًلا من الضوابط الجامدة والمرنة  

دورها الا عند تخلف ضابط   وليظهر اصلية،هي ضوابط اس ناد احتياطية وليست 

الاس ناد الاصلي الذي يتحدد بمقتضاه قانون الارادة او القانون المختار )الموسوي، 

عمال نظرية  57، ص2016 (. ويمكن الأخذ بفكرة الاإس ناد المرن للرابطة العقدية، واإ

ني العراقي  ( من القانون المد30الأداء المميز في القانون العراقي عن طريق نص المادة ) 

التي نصت على آأنه )يتبع فيما لم يرد بشأأنه نص في المواد السابقة من آأحوال تنازع  

ذ تجيز للقاضي اتباع مبادئ   القوانين مبادئ القانون الدولي الخاص الأكثر ش يوعاٍ(، اإ

القانون الدولي الخاص الأكثر ش يوعا، فيما لم يرد بشأأنه نص يتعلق بتحديد القانون  

الا اننا نرى من الضروري آأن يتبنى   القوانين.يق لغرض فض تنازع الواجب التطب 

المشرع العراقي الأخذ بنظرية الأداء المميز صراحة وينص عليها ضمن قواعد الاإس ناد في  

ذا لم تكن هناك نية لدى المشرع العراقي بوضع قانون دولي   القانون المدني العراقي، هذا اإ

 .بالكثير من الدول الأخرى  خاص مس تقل عن القانون المدني آأسوة 

 

س ناد المرن في القانون الدولي      2.4  : الخاص الطبيعة القانونية للاإ

قواعد الاإس ناد عموماً الى نوعين: الأول هو قواعد الاإس ناد البس يطة والثاني  تصنف 

ذا تضمنت ضابطاً واحداً  قواعد الاإس ناد المركبة. فتكون قاعدة الاس ناد بس يطة اإ

س   س ناد مهمته اإ ناد الاختصاص لقانون واحد يكون هو الواجب التطبيق على  للاإ

العلاقة الخاصة الدولية، والغرض من الاإس ناد البس يط هو تحقيق هدف محدد، يتمثل  

في تنظيم مسأألة محددة ذات صلة بعلاقة قانونية خاصة دولية، آأي مشوبة بعنصر 

الى نوعين: الأول  (. آأما قاعدة الاس ناد المركبة فتصنف 27، ص2009آأجنبي )الحداد، 

س ناد يشير اإلى آأكثر من قانون، وكل  س ناد مركبة تتضمن ضابطاً واحداً للاإ قاعدة اإ

(  19قانون من هذه القوانين يكون واجب التطبيق، كما في الفقرة الأولى من المادة ) 

التاسعة عشرة من القانون المدني العراقي التي نصت على آأنه )يرجع في الشروط  

لزواج اإلى قانون كل من الزوجين...(. ففي هذه الحالة يشير ضابط  الموضوعية لصحة ا

الجنس ية الى تطبيق قانون جنس ية كل من الزوجين على الشروط الموضوعية لصحة 

ما تطبيقا موزعاً آأو جامعاً )الهداوي والداودي،  ،  1988الزواج، ويكون التطبيق اإ

س ناداً موزعاً آأو جامعاً. 105ص ما اإ آأما النوع الثاني من قواعد  (. فيكون الاإس ناد اإ

س ناد تسعى الى تحقيق اإحدى الغايتين: الأولى   الاإس ناد المركبة فيتضمن عدة ضوابط اإ

(، عن  27، ص2009التيسير على الأطراف في العلاقات الخاصة الدولية )الحداد، 

طريق اإتاحة الفرصة لهم لاختيار آأنسب القوانين وآأكثرها ملاءمة لحكم علاقاتهم. ويسمى  

( من القانون المدني المصري التي  20الاإس ناد بالاإس ناد التخييري. كما في المادة ) هذا

نصت على آأن )العقود ما بين الأحياء تخضع في شكلها لقانون البلد الذي تمت فيه، 

ويجوز آأيضا آأن تخضع للقانون الذي يسري على آأحكامها الموضوعية، كما يجوز آأن تخضع 

ذ يتبين آأن المشرع وضع آأربعة  لقانون موطن المتعاقدين آأو ق انونهما الوطني المشترك(. اإ

برام شكل التصرف آأو الضابط الاإرادي والذي   ما محل اإ س ناد تخييرية هي: اإ ضوابط اإ

غالباً ما يحكم موضوع العقد آأو الموطن المشترك للمتعاقدين آأو جنسيتهما المشتركة. آأما  

القوانين التي تشير اليها ضوابط  الغاية الثانية فهيي التدرج في ترتيب درجة ارتباط 

الاإس ناد بالعلاقة الخاصة الدولية. ويجري هذا الترتيب عن طريق تصنيف ضوابط  

الاإس ناد التي تتضمنها قاعدة الاإس ناد اإلى ضوابط آأصلية واحتياطية. فيتم تطبيق ضابط  

ل  يه. الاإس ناد الأصلي آأو الرئيسي آأولًا وما يترتب عليه من تطبيق القانون الذي يشير اإ

وفي حالة عدم وجود هذا الضابط يتم اللجوء تدريجياً اإلى الضوابط الاحتياطية. مثال  

( الخامسة والعشرين من القانون المدني العراقي والتي  25ذلك الفقرة الأولى من المادة )

نصت على آأنه )يسري على الالتزامات التعاقدية قانون الدولة التي يوجد فيها الموطن 

ذا اتحدا موطناً، فاإذا المشترك للمتعا يسري قانون الدولة التي تم فيها   اختلفاقدين اإ

العقد. هذا ما لم يتفق المتعاقدان آأو يتبين من الظروف آأن قانونا آ خر يراد تطبيقه(.  

س ناد تبدآأ بضابط الاإرادة الصريحة ثم ضابط الاإرادة   فقد وضع المشرع آأربعة ضوابط اإ

ذا الضمنية وهما ضابطان آأصليان، ثم ضاب  موطناً،  اتحداط الموطن المشترك للمتعاقدين اإ

برام العقد، وهذان الأخيران ضابطان احتياطيان. وقد وردت هذه   فضابط محل اإ

(.  168ص ،2011)الكتبي،  الاختيار الضوابط على سبيل التدرج وليس على سبيل 

بدورها اإلى ضوابط جامدة كما في ضابطي   الاحتياطيةوتصنف ضوابط الاإس ناد 

س ناداً جامداً، آأو ضوابط مرنة  المو  برام العقد، ويكون الاإس ناد فيها اإ طن المشترك ومحل اإ

كما هو الحال بالنس بة الى ضابطي محل الاإقامة المعتادة للمدين بالأداء المميز ومحل تنفيذ 

س ناداً مرنًا. وهذا ما يمثل  الطبيعة القانونية  باختصارالعقد، ويكون الاإس ناد فيها اإ

س ناد المرن  في القانون الدولي الخاص.   للاإ
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ضوابط الاس ناد الخاصة بنظرية الأداء المميز ومدى توفيرها الحماية   . 3

 للعامل 

قبل دراسة ضوابط الاس ناد الخاصة بنظرية الأداء المميز التي يمكن آأن توفر للعامل  

نه ينبغي علينا التمييز بين المسائ ل التنظيمية في عقد العمل والمسائل  الحماية القانونية، فاإ

غير التنظيمية. فالمسائل التنظيمية هي تلك المسائل التي نظمها المشرع بقواعد تنظيمية 

آ مرة، والتي ينبغي آأن تخضع للقواعد ال مرة في قانون دولة تنفيذ عقد العمل )الهداوي 

ل وساعات (، مثل القواعد المتعلقة بتحديد آأجور العم156، ص 1988والداودي، 

العمل والتعويض عن اإصابات العمل والأمراض المهنية والاإجازات بأأجر والقواعد  

الأخرى المتعلقة بالضمان الاجتماعي للعمال، والتي تخرج على هذا الأساس من نطاق  

منهج تنازع القوانين المزدوج الجانب وتخضع للقواعد ذات التطبيق الضروري السائدة في  

ن كان عقد العمل مشوبًا بعنصر آأجنبي )عبد الغفار،   قانون دولة التنفيذ، حتى واإ

( ، بخلاف المسائل غير التنظيمية والتي  409، ص 2009والحداد، 155، ص2009

رادة المتعاقدين عن اختيار قانون العقد   يمكن آأن تخضع لقانون الاإرادة. وعند سكوت اإ

عمال فكرة  صراحة وعدم تمكن القاضي من التعرف على الاإرادة الضمنية، ف نه يتم اإ اإ

(، وذلك عن طريق  511، ص2001التركيز الموضوعي للرابطة العقدية )صادق، 

توطين الرابطة العقدية في المكان الذي يمثل مركز الثقل في هذه الرابطة، تمهيداً 

س ناداً جامداً للرابطة   لاإس نادها اإلى القانون الأوثق صلة بها، وهذا الاإس ناد قد يكون اإ

س ناد جامدة ومحددة مس بقاً، العقدية، وهو  يتم، وكما آأشرنا سابقا، وفقاً لضوابط اإ

برام العقد واللذين نصت عليهما  كضابط الموطن المشترك للمتعاقدين آأو ضابط محل اإ

س ناداً مرنًا يستند  25الفقرة الأولى من المادة ) ( من القانون العراقي، كما آأنه قد يكون اإ

بها الكثير من التشريعات الحديثة، ويجوز الأخذ  على نظرية الأداء المميز التي آأخذت

( من القانون المدني العراقي، باعتبارها من  30بها في القانون العراقي استنادا على المادة ) 

مبادئ القانون الدولي الخاص الأكثر ش يوعا. ويتحدد القانون الواجب التطبيق وفقاً  

المكان الذي يتم فيه تنفيذ الالتزام   لهذه النظرية، بموجب فكرة محل الأداء المميز، آأي

الرئيسي الذي يتميز عن غيره من الالتزامات التعاقدية، ويعد التزام العامل بأأداء العمل،  

وبلا شك، آأداء مميزاً يفوق في آأهميته التزام صاحب العمل بدفع الأجر للعامل. ويقصد  

غيره من العقود )الفخري، بالأداء المميز الالتزام الأكثر آأهمية والذي يميز العقد عن 

(، ويتحدد الأداء المميز وفقاً لكل نوع من العقود وبحسب طبيعته 44، ص2007

قامة المدين بالأداء المميز، وهو العامل   الخاصة. ويتحدد محل الأداء المميز عادة بمحل اإ

ن  في عقد العمل فيطبق قانون الدولة التي يوجد فيها محل الاإقامة المعتادة للطرف المدي

ذا بالأداء المميز باعتباره قانون الدولة الأوثق صلة بالرابطة العقدية، ولا س يما  كانت   اإ

هذه الدولة هي نفسها دولة تنفيذ العقد، وكان العامل صاحب الأداء المميز يقيم فيها  

قامته المعتادة. وقد آأخذت بهذا الحل بعض التشريعات ومن آأبرزها القانون الدولي   اإ

( منه على آأنه )عند سكوت 117، والذي نصت المادة )1987لعام الخاص السويسري 

المتعاقدين عن اختيار القانون الذي يحكم العقد، يخضع هذا الأخير لقانون الدولة الأكثر  

ارتباطاً بالعقد، ويفترض وجود هذا الارتباط مع الدولة التي يوجد فيها محل الاإقامة  

ذا كان  المعتادة للطرف المدين بالأداء المميز،  آأو التي يوجد فيها منشأأة هذا الأخير اإ

العقد قد آأبرم في اإطار ممارسة نشاطه المهني آأو التجاري(. كما آأخذ به القانون الدولي  

ذ نصت المادة ) 1986الخاص الألماني لعام  ( منه على آأنه )في حالة عدم وجود  28، اإ

الدولة التي يرتبط   اختيار من جانب الأطراف للقانون الواجب التطبيق، يطبق قانون

معها العقد بروابط آأكثر وثوقاً، ومن المفترض آأن يكون العقد مرتبطاً بروابط آأكثر وثوقا  

برام   مع البلد الذي يوجد فيه محل الاإقامة المعتادة للطرف الملتزم بالأداء المميز وقت اإ

ق على  المتعلقة بالقانون الواجب التطبي  1980العقد(. وآأخذت به اتفاقية روما لعام 

الالتزامات التعاقدية، فنصت المادة الرابعة من الاتفاقية على آأنه )يخضع العقد لقانون  

الدولة التي يرتبط بها بالروابط الأكثر صلة، ويكون من المفترض آأن يرتبط العقد  

بالروابط الأكثر صلة مع الدولة التي يوجد فيها محل الاإقامة المعتادة للمدين بالأداء المميز 

ذا كانت قريبة لحظة  برام العقد(. آأو قد يتحدد محل الأداء المميز بدولة تنفيذ العقد، اإ اإ

قامة  من الدولة التي يوجد فيها محل الاإقامة المعتادة للعامل، ولم يكن العامل مقيماً اإ

تفاقية   معتادة في دولة محل تنفيذ عقد العمل، ولكن كان يأأتي ويذهب يومياً بمقتضى اإ

يؤدي اإلى التركيز الموضوعي للرابطة العقدية في دولة محل تنفيذ العمل  بين الدولتين. مما 

بوصفها دولة محل الأداء المميز في الرابطة العقدية، وقد آأخذت بهذا الحل اتفاقية روما  

المتعلقة بالقانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية، فنصت الفقرة   1980لعام 

لمتعلقة بالقانون الواجب التطبيق على عقد العمل الفردي  الثانية من المادة السادسة ا

بأأنه )وعلى الرغم من نص المادة الرابعة فاإن عقد العمل عند غياب الاختيار بمقتضى  

لقانون الدولة التي ينجز فيها العامل عادة عمله تنفيذاً للعقد حتى   -المادة الثالثة يخضع: آأ 

ن اس تخدم مؤقتاً في دولة آأخرى. ب نون الدولة التي يوجد فيها مركز الأعمال لقا -واإ

ذا كان العامل لا ينجز عمله عادة في بلد واحد(.   الذي اس تخدم العامل من خلاله، اإ

يجاز في الاإس ناد المرن للرابطة العقدية الى قانون   وعلى هذا الأساس فسوف نبحث باإ

   :الدولة الأوثق صلة بها عن طريق هذين الضابطين وكما يأأتي

 المميز محل الاإقامة المعتادة للطرف الملتزم )المدين( بالأداء    ضابط  3.1

برام العقد والموطن المشترك للمتعاقدين لكثير من   دبع آأن تعرض ضابطي محل اإ

اإلى تطوير مفهوم جديد   (Schnitzer 1968)  هالانتقادات. فقد اتجه جانب من الفق

ل فكرة مفادها آأن العقد الواحد تترتب  وهو الأداء المميز للعقد. ويدور هذا المفهوم حو 

لا آأن  هذه الالتزامات فقط هو الذي يميز العقد ويمثل  آأحدعليه عدة التزامات، اإ

جوهره وبالتالي يجب التركيز والاقتصار على هذا الالتزام لتحديد القانون الواجب  

ا  ومن مزايا هذا الضابط آأنه لم .(Schnitzer ،1955 ،P.479) التطبيق على العقد 

كان الالتزام الذي يميز آأي عقد هو التزام واحد، لذا فاإن الاستناد عليه لتحديد القانون  

الواجب التطبيق على العقد يمنع تجزئة العقد. كما آأن فكرة الأداء المميز تشير اإلى آأن  

برام العقد وتأأثيره في الحياة الاقتصادية   آأحد آأطراف العقد يكون له دور فعال ومميز في اإ

آأما الطرف ال خر فيكون دوره عاديًا ويتمثل التزامه في آأغلب الأحيان بدفع مبلغ  للعقد،

من النقود. لذا فاإن الأداء الذي يقوم به الطرف الأول هو الذي يميز العملية التعاقدية 

آأما الأداء ال خر فهو مجرد مقابل نقدي. وعليه يكون من المنطقي احترام توقعات 

خضاع العقد لقا نون موطن او محل الاقامة المعتادة للمدين بالأداء المميز في الأطراف واإ

(. لذا وكما ذكرنا سابقا فاإن الالتزام بالأداء المميز 158، ص2009العقد )محمد خليل، 

خضاع الالتزامات المترتبة عليه لعدة   للعقد يكون التزاماً واحداً مما يمنع تجزئة العقد واإ

الالتزام الذي يرتبه العقد على عاتق آأحد طرفيه بدفع   قوانين، لأننا عندما نقوم باستبعاد

مبلغ من النقود لأنه لا يتضمن ما يميز العقد. فاإن الالتزام المقابل للطرف ال خر هو  

الذي يسمح بتمييز العقد عن آأي عقد آ خر، وبالتالي يعبر عن الوظيفة الاقتصادية  

قانونية مفادها آأن العقد  (. وهذه الفكرة تضع قرينة 145، ص 2000للعقد )الهواري، 

يرتبط بالدولة التي يوجد فيها محل الاإقامة المعتادة للطرف المدين بالأداء المميز للعقد  
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بأأكثر الروابط وثوقاً، لأن هذه الفكرة تقوم على تفريد معاملة العقود وتحديد القانون  

قعي للأداء  الواجب التطبيق على كل عقد حسب الأهمية والوزن القانوني والتأأثير الوا

آأو الالتزام الأساسي في العقد، ولما كان هذا الأداء آأو الالتزام يختلف من عقد اإلى  

آ خر، فمن الطبيعي آأن يختلف القانون الذي يحكمه في كل عقد على حده )سلامة، 

(. وجدير بالذكر فاإن الفقه كان قد حدد القانون الواجب التطبيق 199ص  ،2001

المميز مع اختلاف آأنواع العقود. ففي عقد الوكالة مثلًا فاإن  استنادا اإلى فكرة الأداء 

الأداء المميز يتجسد في مكان تنفيذ الوكالة، لذا فاإن القانون الواجب التطبيق هو  

قانون الدولة التي يمارس فيه الوكيل السلطات المخولة له، وهو قانون محل الاإقامة  

برام العقد. وفي عقود التر  اخيص الصناعية وعقود نقل التكنولوجيا  العادية للوكيل وقت اإ

المانح  فاإن الأداء المميز يتجسد في مكان مركز نشاط صاحب الترخيص آأو الشخص 

، لذا يكون القانون الواجب التطبيق هو قانون الدولة التي بها مركز نشاط  للتكنولوجيا

آأو موطن آأو محل الاإقامة العادية لصاحب الترخيص آأو مركز الشخص المانح  

(  200ص  ،2001تكنولوجيا. وحتى في عقود الاإذعان فاإن جانب من الفقه )سلامة، لل 

يرى بأأنه وبسبب انعدام الاختيار الحر للمتعاقدين فاإن صاحب الأداء المميز هو  

المتعاقد الذي انفرد بوضع شروط العقد آأي الموجب، وعلى هذا الأساس يكون القانون  

يوجد فيها موطن آأو محل الاإقامة المعتادة لذلك الواجب التطبيق هو قانون الدولة التي 

الطرف المتعاقد آأو مركز منشأأته آأو مشروعه. كما يتسم ضابط محل الاإقامة المعتادة  

مقارنة بمحل ابرام العقد   آأكبر توفيره الامان القانوني بشكل  بمكانيةللمدين بالأداء المميز 

 محض صدفة ومن دون سابق  لس ببين: الأول آأن محل ابرام العقد قد يتم بناءً على 

تخطيط آأو دراسة، والثاني آأنه قد يصعب تحديده آأحيانًا اذا ما آأنعقد العقد الدولي عبر 

نعقد عقد العمل الدولي بوسائل   وس يط الكتروني آأو بوسائل الكترونية، كما لو اإ

الكترونية. وهي من السلبيات التي تعاني منها ضوابط الاس ناد الجامدة مقارنة بضوابط  

لا آأنه ومن جانب آ خر فقد تعرضت فكرة الأداء المميز المستندة على   الاإس ناد المرنة. اإ

محل الاإقامة المعتادة للطرف المدين بالأداء المميز لعدة انتقادات منها: آأن الالتزام بدفع  

مبلغ من النقود لا يخلو دائما من آأية آأهمية اقتصادية بل قد تكون له آأحيانًا آأهمية 

 آأنه ليس من الصواب دائماً الربط بين الوظيفة الاقتصادية للعقد وبين ما  اقتصادية. كما

يولده من التزامات لا يكون موضوعها دفع مبلغ من المال. فهذه الالتزامات قد لا تعبر  

(. كما آأن فكرة الأداء المميز قد  149، ص2000دائما عن هذه الوظيفة )الهواري، 

يف كما في عقود الاس تهلاك، لأن التزام المس تهلك تخفق في تحقيق الحماية للعاقد الضع 

يتمثل دائماً في دفع مبلغ من النقود على العكس من التزام من يتعاقد معه والذي يعتبر 

دائماً الأداء آأو الالتزام المميز لعقد الاس تهلاك. مما يؤدي في نهاية الأمر اإلى اس ناد العقد  

جدير بالذكر فاإن فكرة الأداء المميز ظهرت  لقانون الطرف القوي في الرابطة العقدية. و 

بداعها وقد نص   آأولًا في الفقه والقضاء السويسري وكان من الطبيعي آأن تقنن في بلد اإ

( والتي 117وذلك في المادة ) 1987عليها القانون الدولي الخاص السويسري لعام 

قد فاإن هذا نصت على آأنه )وعند سكوت المتعاقدين عن اختيار القانون الذي يحكم الع

الأخير يخضع لقانون الدولة الأكثر ارتباطا بالعقد وقانون الدولة التي يرتبط معها العقد  

بروابط آأكثر وثوقاً(. وهذه الروابط يفترض وجودها آأو توافرها في الدولة التي يوجد 

، آأو  فيها محل الاإقامة المعتاد للطرف الملتزم بالأداء المميز )الطرف المدين بالأداء المميز(

ذا كان العقد قد آأبرم في اإطار ممارسة نشاطه المهني   التي توجد فيها منشأأة هذا الأخير اإ

( من القانون الدولي الخاص الألماني لس نة 28آأو التجاري. كما نصت عليه المادة )

بقولها )في حالة عدم وجود اختيار من جانب الأطراف للقانون الواجب   1986

التي يرتبط معها العقد بروابط آأكثر وثوقاً. ومن المفترض التطبيق يطبق قانون الدولة 

آأن يكون العقد مرتبطاً بروابط آأكثر وثوقاً مع البلد الذي يوجد به محل الاإقامة المعتادة  

برام العقد(. وبعد هذا الاس تعراض للحجج المؤيدة   للطرف الملتزم بالأداء المميز وقت اإ

ننا نرجح الحجج المؤيدة له،  والمعارضة لهذا الضابط وموقف بعض التشري عات منه فاإ

ونرى بضرورة الأخذ به في مجال عقد العمل الدولي في القانون العراقي، ولاس يما عند  

غياب الارادة الصريحة او الضمنية عن اختيار قانون العقد وسكوت ارادة المتعاقدين  

دة الصريحة الى  (، آأو اذا اتجهت الاإرا490، 2009عن تحديد القانون المختار )الكردي، 

اختيار القانون الذي يمكن صاحب العمل وهو العاقد القوي من فرض شروط تعسفية 

   (Mayer, 1996) على العاقد الضعيف في العلاقة الخاصة الدولية وهو العامل 

 محل تنفيذ العقد الدولي   ضابط   3.2

 للأداء المميز، فيعد  كما يمكن آأن يكون ضابط محل تنفيذ العقد الدولي ضابطاً مرناً  

القانون الأوثق صلة بالرابطة العقدية هو قانون الدولة التي يوجد فيها مقر المنشأأة  

الرئيسة للطرف المدين بالأداء المميز، وهو العامل في عقد العمل الدولي. فيعد ضابط  

ذا نفذ العامل المدين  آأداءه محل تنفيذ عقد العمل الدولي ضابطاً مرنًا للأداء المميز اإ

المميز هناك. آأما اذا كان تنفيذ الأداء المميز يجري في منشأأة فرعية فيطبق قانون الدولة  

ذ يعد تنفيذ العقد هو  114، ص2017التي تقع فيها تلك المنشأأة )ماضي والمعايطة،  (. اإ

ليها الطرفان آأو الأطراف المتعاقدة، ويكتسب هذا  الغاية الأساس ية التي يسعى اإ

تحديد القانون الواجب التطبيق على العقد الدولي عند سكوت ارادة   الضابط آأهمية في 

المتعاقدين عن الاختيار الصريح او الضمني لقانون العقد. ويس ند ضابط محل تنفيذ 

العقد الاختصاص لقانون دولة التنفيذ لكونه يعبر عن مركز ثقل الرابطة العقدية بعده  

س يما عند سكوت الارادة عن الاختيار  القانون الاوثق صلة بالرابطة العقدية، ولا

( . وتبرز   Batiffol et lagard ،1993 ،P.389الصريح او الضمني لقانون الارادة )

آأهمية هذا الضابط بشكل خاص في تحديد القانون الواجب التطبيق على عقد العمل  

ع  ولاس يما عقد العمل الالكتروني الدولي، عندما يبرم العامل عقد العمل م الدولي،

صاحب العمل عبر وس يط الكتروني آأو بوسائل الكترونية عن طريق التعاقد مابين  

غائبين. اذ تميل آأغلب دول العالم في تنظيم عقد العمل بقواعد آ مرة توفر الحماية المطلوبة  

(،  418، ص2011للعاقد الضعيف في عقد العمل وهو العامل )صادق وعبد العال، 

لا بتط  بيق قواعد محل تنفيذ العمل على العمال الذين يمارسون  ولا تتحقق هذه الحماية اإ

قليم دولة آأجنبية. فالاإس ناد اإلى محل   قليمهم الوطني آأو اإ نشاطهم المهني، سواء على اإ

تنفيذ العمل يجد آأساسه في كون علاقة العمل ترتبط برابطة وثيقة مع محل آأو مكان  

ب آأهمية كبيرة في تركيز عقد  تنفيذ العمل والذي يمثل مركز الثقل في عقد العمل ويكتس

(. كما آأن تطبيق قانون محل التنفيذ يس تجيب  138، ص 2000العمل )الهواري، 

للاعتبارات ال مرة التي يقوم عليها اإخضاع علاقات العمل لقانون دولة محل التنفيذ 

والتي يكون لها مصلحة جدية في تطبيق قانونها حماية للعمال الذين يباشرون العمل على  

قليم ها والذي غالبا ما يتفق مع قانون محل وقوع الحادث والاإصابة آأثناء العمل.  اإ

ويكتسب هذا الضابط آأيضاً آأهمية كبيرة لأن مكان آأو محل تنفيذ العمل هو المكان الذي  

ذا كانوا مقيمين في دولة آأخرى.   يقيم آأو يعيش فيه العمال عادة، آأو يمارسون فيه عملهم اإ

متواجداً في هذا المكان شخصياً آأو عن طريق من يمثله.   كما ويكون رب العمل حاضراً 

فضلًا عن آأن تطبيق قانون محل تنفيذ عقد العمل يسهل في تحقيق الغاية التي ينشدها  

المشرع في آأغلب الدول والمتمثلة في التنظيم ال مر لعلاقات العمل ويؤدي اإلى وحدة  

اة بين العاملين في مؤسسة القانون الواجب التطبيق على عقد العمل وتحقيق المساو 
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واحدة. كما يتسم ضابط محل تنفيذ العقد بأأهمية آأخرى هي آأن الاس ناد الى قانون دولة  

في هذه الدولة   زما تتركمحل تنفيذ العقد يحقق مصالح المتعاقدين والغير والتي غالباً 

لان ذلك   العقدية،التركيز الطبيعي للرابطة  لما يمث (. وهو 559، ص2001)صادق، 

القانون من شأأنه تحقيق مصالح المتعاقدين والغير. وبالتالي فهو يعبر وعلى نحو آأصدق  

عن حقيقة مركز الثقل في الرابطة العقدية ويكون آأحيانًا آأوثق صلة بها من قانون محل  

ليه العديد   لا آأنه وجهت اإ آأبرام العقد. وعلى الرغم من الميزات التي يتمتع بها هذا الضابط اإ

ذا تم تنفيذ العقد في آأكثر من دولة واحدة فاإلى قانون  من الانتقادا ت ومنها حالة ما اإ

بأأن هذا الامر   كلا شآأي دولة من هذه الدول يجب آأن يتم اإس ناد العقد الدولي؟ 

يمثل صعوبة في تحديد القانون الواجب التطبيق على العقد الدولي بوجه العموم والعقد  

 عند غياب الارادة الصريحة آأو الضمنية ولاس يما الخصوص،الالكتروني الدولي بوجه 

للمتعاقدين لاختيار القانون الواجب التطبيق على العقد الدولي المبرم الكترونياً. الا ان  

ففي هذه الحالة   مثلًا،نطاق عقد العمل الالكتروني الدولي  تبرز ضمنهذه الصعوبة قد 

تطبيق  ( اإلى Batiffol et lagard ،1993 ،P.264يتجه الرآأي الغالب في الفقه )

قانون مركز المؤسسة آأو المشروع ذلك لأن العمل الذي يتم في آأكثر من مكان خارج  

قليم الدولة التي يقع فيها المركز الرئيسي للمؤسسة آأو المشروع يعد امتدادا لنشاط   اإ

ذلك المشروع ويحقق فكرة وحدة القانون الواجب التطبيق على العقد ويعالج حالة  

د التي يمكن آأن تظهر بسبب تنفيذ العمل في آأكثر من دولة واحدة )الهواري، تجزئة العق

(. كما تعرض ضابط محل التنفيذ اإلى انتقاد آ خر هو عدم قدرته في  139، ص 2000

بعض الأحيان على تحقيق الحماية المطلوبة للعاقد الضعيف وهو العامل في عقد العمل  

ل تنفيذ العمل آأي شكل من آأشكال  الدولي، وذلك عندما لا يتضمن قانون دولة مح

الحماية المطلوبة له باعتباره الطرف الضعيف في رابطة العمل العقدية، آأو قد يكون هذا  

القانون آأقل حماية للعامل من قوانين آأخرى كقانون المركز الرئيسي للمؤسسة آأو  

برام عقد العمل )ال قامة العامل آأو قانون محل اإ هواري، المشروع آأو قانون دولة محل اإ

 (. 140، ص2000

 

 والتوصيات النتائج      .  4
 النتائج   4.1

ن العقد الدولي هو ذلك الاتفاق الذي يكون آأحد عناصره آأجنبياً آأو   .1 اإ

 .مشوبًا بعنصر آأجنبي لكي يمكن اإضفاء صفة الدولية عليه

ذلك الاتفاق المبرم بين العامل وصاحب العمل،   و الدولي هاإن عقد العمل  .2

جنبياً يتمثل في جنس ية العامل آأو رب العمل آأومحل  والذي يتضمن عنصراً آأ 

قامة العامل آأو مكان تركز علاقة العمل آأو مكان وقوع الحادث الناجم عن   اإ

 .العمل

تقوم نظرية الأداء المميز للرابطة التعاقدية على آأساس التركيز الموضوعي   .3

رابطة  للرابطة التعاقدية، الذي يحدد القانون الواجب التطبيق على تلك ال

بمقتضى ضابط اس ناد مرن يعرف بضابط الأداء المميز، الذي يبرز دوره  

عند عدم تحديد القانون المختار آأو قانون الاإرادة، آأي في حالة سكوت  

 .ارادة المتعاقدين عن اختيار قانون العقد صراحة آأو ضمناً 

ن آأهم ما تتسم به نظرية الأداء المميز هو مرونتها في تحديد القانون  .4   اإ

الواجب التطبيق على العقد الدولي، عن طريق الاإس ناد المرن للرابطة  

العقدية الى القانون الأوثق صلة بها، والذي يحقق الأمان القانوني واس تقرار  

المعاملات ويحمي التوقعات المشروعة للأطراف المتعاقدة. ويقصد بمرونة  

العقود. وآأن  فكرة الأداء المميز تباين صورها طبقاً لكل نوع من آأنواع 

قامة العامل المدين بالأداء   تطبيق نظرية الأداء المميز هو آأن قانون محل اإ

قامته   .المميز يوفر له العلم بالقانون الواجب التطبيق فهو قانون محل اإ

كما تتسم نظرية الأداء المميز بسمتها التفريدية آأو بطابع التفريد، والذي   .5

ون الواجب التطبيق على كل طائفة يقصد به تفريد العقود وتحديد القان 

منها، وفقاً لأهمية الأداء او الالتزام الرئيس آأو الجوهري في العقد،  

بتخصيص ضابط اس ناد ينسجم مع الطبيعة المحددة سلفاً لكل طائفة من  

العقود، وبالتالي خضوع العقد لقانون المكان الذي يتركز فيه الاداء المميز  

 .للرابطة العقدية

ضوابط الاإس ناد الخاصة بنظرية الأداء المميز بضابط محل الاقامة  تتمثل  .6

المعتادة للطرف المدين بالأداء المميز وهو العامل، وضابط دولة تنفيذ عقد  

ذا كانت دولة آأخرى غير الدولة التي يوجد فيها محل   العمل الدولي، اإ

  .الاإقامة المعتادة للعامل 

بط محل الاقامة المعتادة للطرف  توصل البحث الى نتيجة مهمة هي آأن ضا  .7

المدين بالأداء المميز يوفر قدراً كبيراً من الحماية القانونية للطرف الضعيف  

في عقد العمل وهو العامل، وذلك لاإعطاء الأهمية والوزن القانوني والتأأثير  

ذ   الواقعي لأدائه المميز الذي يمثل الالتزام الأساسي آأو الجوهري في العقد. اإ

الضابط الامان القانوني بشكل اكبر مقارنة بمحل ابرام العقد،  يوفر هذا 

  .فضلًا عن احترامه للتوقعات المشروعة لأطراف العقد ولا س يما العامل 

كما توصل البحث الى نتيجة مهمة هي آأن ضابط محل تنفيذ عقد العمل   .8

الدولي يوفر مس توى جيداً من الحماية القانونية للعامل، لأن قانون دولة  

تنفيذ عقد العمل الدولي ينظم هذا العقد بقواعد آ مرة توفر الحماية المطلوبة  

للعاقد الضعيف في عقد العمل وهو العامل، مما يسهل في تحقيق الغاية  

التي ينشدها المشرع في آأغلب الدول والمتمثلة في التنظيم ال مر لعلاقات  

      .المتعاقدين العمل. كما يحقق مصالح الأغيار فضلًا عن تحقيقه لمصالح

  .التوصيات   4.2

ننا نوصي بالمقترحين ال تيين  الانتهاءبعد   ليها الدراسة فاإ   :من عرض النتائج التي توصلت اإ

ضرورة الأخذ بضابط محل الاإقامة المعتادة للطرف المدين بالأداء المميز في   .1

اإطار عقد العمل الدولي، ونوصي المشرع العراقي بتبني النص ال تي ضمن  

التعاقدية في القانون المدني العراقي   بالالتزامات قواعد الاإس ناد الخاصة 

ذا كان   ارتباطا)يخضع عقد العمل الدولي لقانون الدولة الأكثر  بالعقد، اإ

القانون المختار في العقد لا يوفر الحماية المطلوبة للعامل ويفرض عليه  

قانون العقد.   اختيارشروطاً تعسفية، آأو في حالة سكوت الاإرادة عن 

وهذه الرابطة الوثيقة يفترض وجودها في الدولة التي يوجد فيها محل الاإقامة  

يز آأذا كان شخصاً طبيعياً، آأو التي يوجد  المعتادة للطرف الملتزم بالأداء المم

دارته الرئيس الفعلي آأذا كان شخصاً معنويًا(  .فيها مركز اإ

كما نوصي المشرع العراقي بضرورة الافادة من ضابط محل تنفيذ عقد العمل   .2

ذا كان العامل يمارس عمله في   س ناد مرن، اإ الدولي، والأخذ به كضابط اإ

ننا  دولة آأخرى غير الدولة التي يو  قامته المعتادة. وعليه فاإ جد فيها محل اإ

دراج النص الاتي ضمن قواعد الاإس ناد الخاصة  التعاقدية   بالالتزاماتنقترح اإ
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في القانون المدني العراقي: )يخضع عقد العمل الدولي لقانون الدولة الأكثر  

ذا كان القانون المختار في العقد لا يوفر الحماية المطلوبة  ارتباطا   بالعقد، اإ

للعامل ويفرض عليه شروطاً تعسفية، آأو في حالة سكوت الاإرادة عن  

قانون العقد. وهذه الرابطة الوثيقة يفترض وجودها في دولة محل   اختيار

قامته   ذا كانت دولة آأخرى غير الدولة التي يوجد فيها محل اإ تنفيذ العمل، اإ

 وبة للعامل(. المعتادة، وكانت القواعد ال مرة في قانونها توفر الحماية المطل
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