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  المقدمة
مما لاشك فيه ان للتطور الصناعي والتكنولوجي الهائل وما نشأ عنه من تنوع فـي الخـدمات      
والسلع والمنتجات وما رافقه من تعدد من اساليب التسويق المعاصرة وطرق الدعاية المختلفة،             

تعاقد الاثر الفاعل في تطور صيغ العقود وتقوية النزعة الاستهلاكية لدى الافراد وحثهم على ال             
حـدة  وفق شروط مو   وذلك بالتحديد ما ساهم في اتساع نطاق التعاقد          ،دون مناقشة او مفاوضة   
الاحاديـة  الـشروط   وهي ما يطلق عليهـا ب     ،   من قبل احد المتعاقدين    عامة مجردة معدة مسبقاً   

تستمد قوتها الملزمة مـن ذاتهـا لانهـا لا تمثـل الا ارادة              بهذا المعنى لا    التحرير والشروط   
، الا ان   ونهاها وانما تستلزم انصراف ارادة المتعاقد الاخر الى اعتمادها والالتزام بمضم          واضع

 الى اعتمادها والالتـزام     -المتلقي لها –الصعوبة تثار في معرفة مدى انصراف ارادة المتعاقد         
بها في حالة ادعائه عدم العلم بهذه الشروط او بعضها سواء الواردة منها فـي وثيقـة العقـد                   

جـاً بطريقـة    تقع من قبله او في الوثائق الاضافية المحال عليها صراحةً او ضـمناً، مح             المو
صياغتها او غياب المفاوضة العقدية ازاءها وقبولها دون ادراك لمضمونها او معرفة اثارهـا              

الاغلب هو الطرف المتمـع     الشروط في   هذه  المسيئة الى مركزه التعاقدي، لاسيما وان واضع        
 سواء كان ذلك من النواحي القانونية او الاقتصادية او التقنية مما يتـيح لـه                )١(قديةبالقوة التعا 

 شروط من شأنها الاساءة الى مركز المتعاقد الاخر سواء كان ذلك بالحد من ضـماناته                ضفر
ة بالتعويض او   بعفية من الضمان القانوني او التي تسقط حقه في المطال         او حقوقه كالشروط الم   

ك التي تعفى او تخفف من مسؤولية واضعها في حالة التأخر في تنفيذ الالتزامـات   او تل  ،الفسخ
  .وما شابه ذلك من الشروط... التعاقدية او تنفيذها تنفيذاً معيبا
، الاحاديـة التحريـر   علم المتعاقد بالشروط    عني بهما مدى تحقق     وازاء الفرضين المتقدمين ون   

احادية التحرير فـي  لبحث في القوة الملزمة للشروط ومدى تحقق التوازن العقدي، تبدو اهمية ا      
نخصص الاول منهمـا لعلاقـة القـوة    س، لذا ارتأينا ان نبحث هذا الموضوع في مبحثين          العقد

  . بمدى علم المتعاقد بهااحادية التحريرالملزمة للشروط 
 ـ   احادية التحرير علاقة القوة الملزمة للشروط     ل نخصص الثاني سفي حين    وازن  بمدى تحقق الت

  .العقدي
  

  

                                         
 .وهذا هو الفرض المعتمد في هذا البحث )١(
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  الأولالمبحث 
   بمدى علم المتعاقد بها التحريرالأحاديةعلاقة القوة الملزمة للشروط 

ها ن، يتطلب لالزام المتعاقد الاخر بها وحـسبا       حد المتعاقدين بصياغة شروط العقد     انفراد ا  إن   
وبة هنـا تثـار     المبرم بينهما ان يكون عالماً بمضمونها، الا ان الصع        جزءاً لا يتجزأ من العقد      

هذه المتعاقد ب ازاء المقصود بالعلم، وهل ان مجرد التوقيع على وثيقة العقد تقيم قرينة على علم               
الشروط على اعتبار ان الشخص المعتاد مكلف بالقراءة المتأينة لشروط العقد الذي يوقع عليه،              

مـضمون هـذه    ام ان هذا العلم المفترض غير كاف بل ان المقصود به هو العلـم الحقيقـي ل                
 ان الاجابة على هذا التساؤل تتوقف على امرين اثنـين           شروط أي بادراك حقيقتها وماهيتها؟    ال

  .طريقة صياغتها :الاول
تنـاول فـي   نلذا سنقسم هذا المبحث الى مطلبـين  . الذي ترد فيه هذه الشروط   والثاني، المكان   

  . بطريقة صياغتهاحادية التحريرلااعلاقة علم المتعاقد بالشروط : الاول منهما 
  . بمكان ورودها في العقداحادية التحريرعلاقة علم المتعاقد بالشروط : والثاني

  
  المطلب الاول

   بطريقة صياغتهاحادية التحريرلااعلاقة علم المتعاقد بالشروط 
 من عدمه يتوقف علـى      حادية التحرير لااعلم المتعاقد بالشروط    ان معرفة مدى تحقق     

  :ما اذا كانت واضحة ام غامضة، وذلك ما سنتناوله في الفرعين الاتيينطريقة صياغتها ، في
  الفرع الاول
  حادية التحريرلااالصياغة الواضحة للشروط 

ثمة اتجاه يفصل في صياغة وثيقة معينة بين موضوعها وشكلها ويستمد هذا الاتجـاه              
  .اساسه من ان الصياغة تتعلق بشكل المحرر لا بموضوعه

ان الغايـة مـن     : "ه آخر الى التشكيك بصحة الاتجاه الاول بالقول       في حين ذهب اتجا   
التواصل بين طرفيه بطريقـة واضـحة       الصياغة هي وضع موضوع التعاقد في قوالب تقييم         

وتكفل تنفيذه دون منازعات او خلافات، فالصياغة لن تقوم من فـراغ بـل يفتـرض وجـود          
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واضح وكامل، وعلى هذا فان هنـاك  موضوع له معنى محدد يراد التعبير عنه بشكل صحيح و     
  .)١(ثمة تبادل بين الموضوع والشكل عند تحرير أي وثيقة عقدية

  ونــرجح الاخــذ بــالرأي الاخيــر لانــه يتفــق وينــسجم مــع القواعــد العامــة فــي    
 الارادة  ه وانما باعتباره اداة للتعبير عـن      ، إذ لاتعتد هذه القواعد بالتعبير بحد ذات       )٢(تفسير العقد 

 . )٤(والمصري  )٣(ده القضاء العراقيوهو اك

  .)١(وتبناه القضاء الفرنسي في احكامه
 يتطلب ان تكون مصاغة     حادية التحرير لااوبناء على ذلك فان الزام المتعاقد بالشروط        

بطريقة واضحة، بحيث يكون من الممكن فهم وادراك مضمونها، ومتى مـا كانـت الـصياغة     
ا، لان ذلك ما يقتضيه مسلك المتعاقد المعتاد فـي القـدرة          كذلك يفترض علم ورضا المتعاقد به     

  .)٢(طوالشرهذه على الاطلاع والفهم وادراك ما ورد في 

                                         
 خال من مكان –احمد شرف الدين ، اصول الصياغة القانونية للعقود .انظر في تفصيل الاتجاهات اعلاه د )١(

 .١٢-١١ ص–وتاريخ الطبع 
 . فرنسي–مدني / ١١٥٦مدني مصري والمادة -١٥٠عراقي، المادة -مدني/ ١٥٥المادة  )٢(
الاصل في تفسير عبارات العقد ان المعنى الواضح في اللفظ هو المعنى            : "جاء في قرار لمحكمة التمييز       )٣(

الحقيقي ولا يجوز الانحراف عنه الى غيره من المعاني الا اذا تأيد من ظروف الدعوى ما يدل علـى ان            
..."  اخر، فيجب البحث عن النية المشتركة للمتعاقدين       المتعاقدين اساءا استعمال هذا التعبير وقصدا معنى      

 مطبعـة   -بغـداد -٥ مـج  – قضاء محكمة تمييز العـراق       ٣/١/١٩٦٨حقوقية في    / ١١٠١٣قرار رقم   
 منشور ٢٨/٤/١٩٩٩ في ٩٩٩/ موسعة اولى / ٤٣وانظر ايضاً . ٢٤٩ص-١٩٧١-هـ١٣٩١ -الحكومة

 .٣-٢ ص-٢٠٠٠ /٦٧ع/ في الموسوعة العدلية 
ما جرى به قضاء هذه المحكمة على ان القاضي ملـزم ان  "... ي قرار لمحكمة النقض بهذا الشأن   جاء ف  )٤(

يأخذ عبارة المتعاقدين الواضحة، كما هي فلا يجوز تحت ستار التفسير الانحراف عن مؤداها الواضح الى 
اذا مـا اراد    وعلى القاضي   ... الارادة لا اللفظ  == ==معنى اخر، الا ان المقصود بالوضوح هو وضوح       

نقض ". حمل العبارة على معنى مغاير لظاهرها ان يبين في حكمه الاسباب المقبولة التي تبرز هذا المسلك    
عبد -اعداد المحامي -ق المجموعة الماسية الاصدار المدني    ٥٨ لسنة   ١٣٩٤ الطعن   -٧/١١/١٩٩٣مدني  

/  ق ٦٢ لـسنة    ٣٠٢٢الطعن  -٢٤/٥/١٩٩٣/ وايضاً نقض مدني  . ٥٣٣-٥٣٢ص-١٠ ج -المنعم حسين 
 .٥٣١-٥٣٠ص-المصدر السابق

  :مدني/١١٥٦انظر في التطبيقات القضائية بصدد المادة  )١(
Civ, 3e, 5 Fevr, 1971, D.1971, 281. 
Lyon, 27 mai, 1975, D.1976.637, not. J. P 
Civ, 1re, 13 dec, 1988, Bull, civ.1. n352. 

 اصدار مجلـس  - بحث منشور في مجلة الحقوق- العقود نحو نظرية عامة لصياغة  –احمد سعيد الزقرد     )٢(
 .٢٠١ص-م٢٠٠١-هـ١٤٢٢- العدد الثالث- السنة الخامسة والعشرون- جامعة الكويت-النشر العلمي
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 وافتراض  احادية التحرير فالعلاقة واضحة لا تخفى بين الصياغة الواضحة والجيدة للشروط            
  .دون تحقق الاولىعلم المتعاقد بمضمونها ومن ثم الزامه بها، بحيث لا يمكن ان يقوم الثاني 

، من  ومما تجدر ملاحظته ان المشرع قد تشدد في بعض انواع العقود ولاسيما عقد التأمين                  
:  من القانون المدني العراقـي     ٩٨٥ بشكل ظاهر اذ نصت المادة       حيث صياغة بعض شروطها   

  : في وثيقة التأمين من الشروط الاتيةيقع باطلاً كل ما يرد"
ز بشكل ظاهر وكان متعلقاً بحالة من الاحوال التـي تـؤدي الـى    كل شرط مطبوع لم يبر    . ٣

  .البطلان، والسقوط 
شرط التحكيم اذا ورد في الوثيقة بين شروطها العامة المطبوعة، لا فـي صـورة اتفـاق                 . ٤

  ...".خاص منفصل عن الشروط العامة
  .من القانون المدني المصري) ٧٥٠(وهذا ايضاً ما نصت عليه المادة 

رع ابطل نوعين من الشروط ، وهما شرط السقوط او البطلان مـالم يبـرزا بـشكل         فالمش   
ظاهر، وشرط التحكيم مالم يتخذ صورة اتفاق خاص منفصل عن الشروط العامة، والمقـصود              

اير بقية الشروط بالحروف العادية للوثيقة وبحروف اكثر        غبالشكل الظاهر هو الكتابة بخطوط ت     
 وضـع  يمكن كتابة هذه الشروط بالحروف العادية للوثيقة شـريطة كذلك . ظهوراً واكبر حجماً 

وكتابة الشرط بشكل ظـاهر     . )١(وارهاج الاكتفاء بتوقيع المؤمن الى      ، كما يمكن  خطوط تحتها 
ليست هي الغاية بحد ذاتها وانما النتيجة التي تترتب على هذه الكتابة وهي لفت نظر المتعاقـد                 

وذلك ما اكدته محكمة التمييز في قضائها فقد جاء في احـد      . الى هذه الشروط وتحقق علمه بها     
قد اتخذت المحكمة من عدم اظهار شرط الاعفاء مـن المـسؤولية ، وتميـزه عـن               "قراراتها  

الشروط الاخرى، ذريعة لاعفاء المتعاقد منه كونه لم يعلم به لانه كتب بطريقـة لـم تـسترع                  
  .)٢("الانتباه

ي في احكامه فقد ذهبت محكمة الـنقض المـصرية   وهو ايضاً ما طبقه القضاء المصر 
يقع باطلاً كل شرط مطبوع يرد في عقد التأمين لم يبرز بشكل ظـاهر وكـان متعلقـاً              : "الى  

                                         
 .١٢٣-١٢٢ص-٢٠٠١ - القاهرة-٣ ط- الاحكام العامة لعقد التأمين-محمد حسام محمود لطفي.د )١(
-١٩٧٨-٩ س-٢ ع– مجموعة الاحكام العدلية ١٣/٥/١٩٧٨ في ١٩٧٨/ مدنية اولى / ٩٧٧القرار رقم  )٢(

/ ٢٥٩٩، والقـرار   ١٥ ص - المصدر السابق  -٦/٧/١٩٧٨مدنية اولى في    / ٧٣٢وايضاً القرار   . ٣٢ص
/ ١٣والقرار رقـم  . ١٠٢ص-١٩٧٧-٢ع-٨س/  مجموعة الاحكام العدلية-١٩٧٧/ ٤/ ٢٨ في  ٤/٧٦م

 -٣ ج - اعداد ابـراهيم المـشاهدي     -ضاء منشور في معين الق    -٢٩/٢/٨٨ في   ٨٨-٨٧/ موسعة اولى   
 .٦٢ ص–القضاء المدني والتجاري 
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بحالة من الاحوال التي تؤدي الى البطلان او السقوط، يتعين اعمال اثر الاتفاق على اسـتثناء                
حددة تحديداً واضـحاً ومفرغـاً فـي    تى كانت ممبعض حالات الخطر المؤمن منه من التأمين  

  .)١("شرط خاص
وبالنسبة لما درج عليه القضاء في فرنسا بشأن وثائق التأمين المحررة بحروف دقيقـة      

 فانه حظر استخدام الحروف الدقيقة في صياغة الشروط الهامة التـي تمـس              ،يصعب قراءتها 
يزة عن بـاقي شـروط      مصالح المستأمنين حيث استلزم ان تكون مدونة بحروف واضحة متم         

 فلا يكفي ان تكون بحروف كبيرة اذا كانت تماثل غيرها مـن شـروط الوثيقـة ولا              )٢(الوثيقة
  .)٣(تميزها عما عداها

فانـه  بعض شروطها   أما فيما عدا العقود التي خصها المشرع بقواعد خاصة بصياغة           
نها لاسيما وان   لا يمكن للقاضي ان يتدخل في ابطال هذه الشروط ان كانت واضحة في مضمو             

هذا من جهة ومن جهة اخرى ان       . تضمن العقد ما يفيد عدها جزءاً منه واطلاع المتعاقد عليها         
 ان ضـي  واضحة في صياغتها ، عقود اذعان، فلا يمكـن للقا كن العقود المتضمنة لشروط   لم ت 
 ، وبهذا ينحسر دور القاضـي فـي حمايـة         ) ١(تعسفيةعد او يعدل هذه الشروط متى كانت        بيست

على فرض علم المتعاقد بهـا       لشروط ان كانت مسيئة الى مركزه     هذه ا المتعاقد الاخر المتلقي ل   
بحاجة الى وسائل اخرى لحماية المتعاقد من هذه الشروط المسيئة الـى مركـزه   كون نومن ثم   

 اذا  التعاقدي وهذا ما يكون موضع تفصيل في المبحث الثاني، في حين الامر يكـون مختلفـاً               
تجلى هنا دور القاضي في التفسير ويتسع في حماية المتعاقـد           الشروط غامضة اذ ي   كانت هذه   

  .منها وهذا ما يكون موضع دراسة الفرع القادم
  
  
  

                                         
-٤١٦ص- مصدر سابق ٥ ج-المجموعة الماسية/  ق٤٩ لسنة ٨٧١ رقم ١٢/١١/١٩٨٥نقض مدني  )١(

٤١٧. 
  :بهذا الشأن )٢(

- Lyon 13. mars. 1952. S. 1953. II. P.21. cass . civ.28. Oct. 1970, Bull. Civ. 1970. I. 
P.233. no.285. 

)٣( Cass. Civ. Ire. Ch. 28 Jain 1988. Gaz. Pal. 1988. II. Panorama. 226. 1989.1.23         

  .١٢٣ ص- مصدر سابق– نقلاً عن محمد حسام محمود لطفي -
 . مصري– مدني ١٤٩ عراقي، – مدني ١٦٧انظر المادة  )١(
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  الفرع الثاني
  حادية التحريرلاالصياغة الغامضة للشروط ا

ان الاصل في صياغة أي محرر هو ايصال فكرته الى الاخرين، وان صياغة شروط              
 عن الاتفاق بين طرفيه، وبطريقة تنقـل المعنـى          بوضوحصفة خاصة التعبير    العقد تستهدف ب  

المراد كاملاً على نحو لا تظهر معه الحاجة الى البحث خارج وثيقة العقد عن حلول للخـلاف                 
 الا ان هذا الاصل يتضاءل تطبيقه في ضوء اتساع العلاقـات العقديـة              )١(المحتمل بين طرفيه  

والتي اتاحت الفرصة امام المتتجين والبائعين فرض ما شاؤا مـن            )٢(ذات النزعة الاستهلاكية  
ها بطريقـة  حت شروطاً مألوفة سواء المتعلق من     تحقق مصلحته ومنفعته حتى اض     التيالشروط  

الوفاء بثمن السلعة او بتسليمها وصيانتها وضمانها او فيما يتعلق بالشروط الجزائية التي تطبق              
اء بالتزاماته او الشروط التي تمنعه من الرجـوع قـضائياً         على المستهلك حال عجزه عن الوف     
  .)١(على المنتج او البائع لاي سبب كان

وغالباً ما يعمد واضعوا هذه الشروط ولاسيما في نطاق العقود التي لم يشترط المشرع              
فيها صياغة بطريقة معينة الى صياغتها بطريقة معقدة يصعب فهمها وادراك مـضمونها وان              

، او استعمال   )٢(لاطلاع عليها، فاما لانها تصاغ باحرف دقيقة وناعمة وبشكل مزدحم         تسنى له ا  

                                         
 .٤٣ ص-مصدر سابق-احمد شرف الدين.د )١(
ي الفرد من خلالها أي اشباع حاجاته اليومية كشراء الاغذية والالبسة والادوات الكهربائيـة              أي التي يرم   )٢(

والمنتجات التقنية، وما يتعلق منها بالخدمات الهاتفية والكهربائية والخدمات الطبية والصحية وما يلحق بها         
على جانب كبير مـن العقـود       من بيع الادوية، ولا يقتصر ذلك على العقود الفورية التنفيذ، وانما ينطوي             

الطويلة الاجل ومؤجلة التنفيذ، كما هو الحال بالنسبة لعقود الائتمان واهمها البيع بالتقسيط وعقود الصيانة               
 حماية المستهلك واثرها على النظرية العامة للعقد في -جمال النكاس.انظر للمزيد من التفصيل د   . الدورية

 - ذو العقدة- العدد الثاني- السنة الثالثة عشرة- جامعة الكويت-حقوق منشور في مجلة ال-القانون الكويتي
 .٤٩ص-١٩٨٩يونيو -١٤٠٩

نماذج العقود ووسـائل مواجهـة      -احمد عبد الرحمن الملحم   .، ود ٥٢ ص -مصدر سابق -جمال النكاس .د )١(
 مارس  -يالعدد الاول والثان  -السنة السادسة عشرة  -جامعة الكويت - مجلة الحقوق  -الشروط المجحفة فيها  

 .٢٦٣-٢٦٢، ص١٩٩٢ -ويونيو
لا تلزم المحاكم بالاخذ بالشروط المطبوعة غير المقروءة التـي لـم            "ذهبت محكمة النقض الفرنسية الى       )٢(

  "يشترك المتعاقد الاخر في تحريرها ومن ثم لم يتمكن الاطلاع عليها
- Civ. 5 Janv. 1948. D.1948. 265 et not P.L.P. 
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 ٤٠٣

واضعها اساليب ذكية في صياغتها ككتابه شرط جوهري مع شروط ثانوية ترد في مـستندات               
التعاقد الاخرى بحيث لا يتمكن المتعاقد حال توقيعه علـى العقـد ادراك مـضمونها والاثـار         

الاعفاء من استبدال السلع المعيبة او عدم الضمان او عدم الـصيانة او       المترتبة عليها ، كشرط     
  .)١(عدم الرجوع على المنتج بكل الاضرار

واحياناً اخرى نجد ان واضع هذه الشروط يصفها بانها الافضل ويستحث الفرد على التعاقـد       
لدفع نقـداً او    مركزاً على بعض الشروط التي تعد مهمة لديه، مثال ذلك سعر الشراء، طريقة ا             

 في  قد يلجأ الى خفض السعر او الامهال      على الحساب، مدة الضمان، فمن اجل جذب المستهلك         
، مقابل نقل كافة الاعباء على ذمة المتعاقد الاخـر          )٢(الدفع او تحديد مدد الاقساط بشكل مناسب      

ن يـدرك   يتمكن المستهلك من ا   من خلال بعض الشروط التي يضعها المنتج او البائع دون ان            
، لان المستهلك في ضوء التطور التكنولوجي المعاصر، لا يتمتع بالقدرة الفنيـة             )٣(حقيقة الامر 

للحكم على ما يسعى لاقتنائه او الحصول عليه من سلع وخدمات سواء كان ذلك مـن ناحيـة                  
جواً جودة السلع ومتانتها واهميتها وقيمتها او معرفة حقوقه في مواجهة البائعين ، كل هذا وفر                

لزمة بـاداء   تمناسباً لتضمين العقود شروطاً وملاحق لايعلم المستهلك شيئاً عنها، في حين انها             
 فقد صار منطقياً ان يقترن شرط ضمان صلاحية المنتج          )١(معين او تقلل من حقوقه وضماناته     

او المبيع للعمل وضمان خدمة ما بعد البيع بشرط الاعفاء من الـضمان القـانوني، والواقـع                 
العملي يؤكد ان المبادرة في خصوص الضمان الاتفاقي تكون للبائعين المحترفين الذي يتخذون             

 وسيلة للدعاية والترويج لسلعهم وعادة ما يستهدف هؤلاء تقديم خدمة ما بعد البيع كميـزة                همن

                                                                                                                     
  :وبهذا المعنى

- Cohmar, 25 Janv, 1963. Gaz. Pal 1963, I.277, D/ 1993-1994-P.813. 
 .٢٠٧-٢٠٢ص-مصدر سابق-احمد الزقرد.انظر بهذا المعنى د )١(
 .٢٦٢ ص–احمد عبد الرحمن الملحم .انظر د )٢(
 منه) ١( طبقاً للمادة ٢٠٠٠ لسنة   ٦٧الزم المشرع المصري المورد في قانون حماية المستهلك ذي الرقم            )٣(

  :في البيع بالتقسيط ان يقدم للمستهلك البيانات الاتية
  .الجهة المقدمة للمنتج بالتقسيط. أ

  .سعر البيع للمنتج نقداً. ب
  ==.مدة التقسيط. ج

  .التكلفة الاجمالية للبيع. د==
  .عدد الاقساط وقيمة كل قسط. هـ

 .المبلغ الذي يتعين على المستهلك دفعة مقدماً ان وجد. و
 .٥٢، ٤٨ ص- مصدر سابق-جمال النكاس.هذا المعنى دانظر ب )١(
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 ٤٠٤

دم استثنائية، بديلة للضمان القانوني الذي يجهل المشتري وجوده اصلاً فلا مراء ان البائع يستخ             
هذا الضمان كوسيلة للدعاية ويقدمه ميزة اضافية للمشتري في حـين انـه يحرمـه بمقتـضى       
الشروط الاخرى من الضمان القانوني فيكون بذلك الضمان الاتفاقي عيباً لا ميزة، اذا ما اخذنا               

  .)١(بمجموع الشروط الواردة في العقد
كن افتراض علم المتعاقـد     وامام هذه الصياغات المبهمة والغامضة لشروط العقد لا يم        

بها ولا يمكن ان يعد التوقيع على العقد رضاء بما تضمنه من شروط صيغت بطريقة لا تبـيح                  
له فهم المقصود ولا تعبر عن حقيقة ما اتجهت اليه ارادته عند ابرام العقد، ومن هنـا يـنهض               

 المـشتركة   دور القضاء في حماية المتعاقد من خلال تفسير شروط العقد واسـتخلاص النيـة             
للمتعاقدين وتفضيل الشروط التي تتفق مع قصدهما المستخلص من عبارات العقـد وظـروف              

  .)٢(التعاقد والغرض منه، واهدار الشروط التي لا تمثل الا ارادة واضعها
الا ان بعض القوانين لم تقف عند القواعد العامة في التفسير لحماية المستهلك فحـسب               

 او تسقط من احكام الضمان القانوني وذلـك مـا           صوط التي تنق  وانما نصت على ابطال الشر    
 ١٩٩٣  لـسنة ٦٤٩/ ٩٣تهلاك الفرنـسي ذي الـرقم    من تقنين الاس١٣٢/١يستفاد من المادة   

  . )١(٢٠٠٦ لسنة ٦٧ من قانون حماية المستهلك المصري ذي الرقم ١٠والمادة 
  المطلب الثاني

   بمكان ورودها في العقدرحادية التحريلااعلاقة علم المتعاقد بالشروط 

                                         
 دار النهضة - القاهرة-٢ ط- خدمة ما بعد البيع في بيوع المنقولات الجديدة  -جابر محجوب علي  .انظر د  )١(

- الاسكندرية- ضمان صلاحية المبيع للعمل-محمد حسين منصور. ود١٢٠ -١١٥ ص-١٩٩٨-العربية
 .٧٣-٧٢ص -٢٠٠٤-دار الجامعات الجديدة للنشر

النشرة القضائية -١/١٢/١٩٧٣هيئة عامة اولى في / ١٣٧انظر على سبيل المثال القرار التمييزي المرقم  )٢(
 مجلـة   ٢٩/١٢/١٩٨٧ فـي    ٨٧-٨٦/ موسعة اولى / ٢٨٢، والقرار رقم    ٢١٧ص-١ ع -السنة الخامسة 

  .٣٨٥-٣٨٣ ص-١٩٨٨ -٤، ٣العدد / ٤٣السنة / القضاء 
  ==. المثالوفي القضاء المصري على سبيل

المرجع في التعليق على    -معوض عبد التواب  .د. ٢٥/٦/١٩٩٢ من جلسة    ٦١ السنة   ١٤٩٠طعن رقم   ==
، وايضاً نقض مدني جلسة     ٣١٣ص-٢٠٠٠ - منشأة المعارف  -الاسكندرية-٥ج-نصوص القانون المدني  

-٥٣٨ ص - مصدر سـابق   -١٠ ج - المجموعة الماسية  -ق٦٥ لسنة   ١١٣٩١ الطعن رقم    ١٧/٦/١٩٩٧
٥٣٩. 

 .وذلك ما سنتناوله بالتفصيل في المبحث الثاني )١(
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 ٤٠٥

 في الوثيقة المكونة للعقد سواء كان مكوناً من ورقة واحـدة  حادية التحريرلااقد ترد الشروط      
 العقد الاخرى كالكتيبـات  او عدة اوراق وقع عليها المتعاقدان، وقد ترد هذه الشروط في وثائق   

 ـ  قود او غير ذ  الدعائية او الاعلانات او الملصقات او ملاحق الع        رض لك، وكثير مـا يقـع الف
الاخير في الواقع العملي، اذ قد يوقع المتعاقدان على وثيقة العقد المبرم بينهما، ويشار فيها الى                

البحث في تحديـد مفهـوم علـم        الشروط وازاء ما تقدم تكمن اهمية       تلك  وثيقة اخرى تتضمن    
م فعلياً ولذا سنقسم هذا المطلب       فيما اذا كان علماً مفترضاً ا      الاحادية التحرير ط  والمتعاقد بالشر 

  .علم المتعاقد بالشروط الواردة في وثيقة العقد الاصلية: الى فرعين نتناول في الاول منهما
  .علم المتعاقد بالشروط الوارد في وثائق العقد الاضافية: وفي الثاني
  

  الفرع الاول
  علم المتعاقد بالشروط الواردة في وثيقة العقد الاصلية

ل في توقيع المتعاقد على وثيقة العقد هو قبوله بكل ما ورد بالعقد من شروط ومـن               ان الاص   

 فلا يجوز التحلل مـن الالتزامـات   )١(ثم يعد حجة عليه فيما تضمنه مالم يثبت عكس ذلك كتابة    

 بمحاولة اثبات عكسها بوسائل اقل قـوة  كتابياً واضحاً لا لبس فيه ولا ابهام     المميز عنها تعبيراً    

 والا عد ذلـك تحـايلاً       )١(تابة بحجة ان التفسير يستهدي بظرف الحال وبطبيعة التعامل        من الك 

بعدم جواز اثبات ما يخالف الكتابة او مـا يقـوم           عد العامة في الاثبات والتي تقضي       على القوا 

دار قوتها الملزمة يتوقف على وجود عناصر داخلية      فاستبعاد هذه الشروط واه    .)٢(مقامها قانوناً 

ر مع مضمونها او ان هذه الشروط بحد ذاتهـا   فعقد تؤكد ان النية المشتركة للمتعاقدين تتنا      في ال 

  .)٣(تتعارض مع نص قانوني امر

                                         
 .٢٠٦-٢٠٥ ص- مصدر سابق-احمد سعيد الزقرد.د )١(
 .٥٥-٥٤ص-١٩٩٤- خال من مكان الطبع- سلطة القاضي في نقض وتعديل المعاملات-عزت حنورة.د )١(
 . اثبات مصري٦١ اثبات عراقي، -٧٩انظر المادة  )٢(
 قواعد تفسير العقد الكاشفة عن النية المشتركة للمتعاقدين  -وقي عبد الرحمن  احمد ش .وانظر بهذا المعنى د    )٣(

 .٥٣-٥٢ص-م١٩٧٧ - المطبعة العربية الحديثة-ومدى تأثير قواعد الاثبات عليها
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 ٤٠٦

الشروط واردة في وثيقة العقد الاصـلية وقبـل المكـان          هذه  وعلى هذا متى ما كانت      

د فهم  ل المعتا لى الرج المخصص للتوقيع ومصاغة بعبارات واضحة غير مبهمة بحيث يسهل ع         

 سـواء كـان   مضمونها وادراك معناها، على ان لا يكون من شأنها الاساءة الى مركز المتعاقد  

يكفي هنـا ان    ف،  )١(العقد اذعان ام مساومة، فلا يمكن لمن وضع توقيعه ان يحتج بعدم العلم بها             

 ـ               لاع يكون باستطاعة المتعاقد ان يعلم طبقاً لتقدير مسلك الرجل المعتاد في القدرة علـى الاط

  .)٢(هاوالفهم بما ورد في

رد في مكان تالٍ لتوقيـع المتعاقـد   تي تط الووقد يثور التساؤل عن القوة الملزمة للشر   
  .كون اسفل توقيعه او في ظهر وثيقة العقد الاصلية؟تكأن 

 ان تتـضمن  من مضمون العقد لابـد   جزءاً   اط القوة الملزمة وعده   و الشر هلاعطاء هذ 
ت انتباه المتعاقد الى هذه الشروط وما يفيد اطلاع المتعاقد عليها وعلمـه  فلوثيقة العقد ذاتها ما ي    

ط و وبخلاف ذلك يمكن ان يستنبط القاضي عدم قدرة المتعاقد على الالمام الكافي بالـشر     ،)١(بها
 هامثل الا ارادة واضـع    تي لا   تالط  و الشر ه ومن ثم اهمال هذ    )٢( في مكان تالٍ لتوقيعه    ةالمدرج

                                         
تعد الشروط العامة والخاصة والفنية وجدول الكميـات        "في نطاق عقد المقاولة ذهبت محكمة التمييز الى          )١(

القـرار  "  التنفيذ، ولذا تعد الاعمال الموضحة فيها جزءاً من العقد وليست عملاً اضافياً     جزءاً واحداً واجب  
. ٣٥٩ ص – ١٩٧٢،  ٢-١، ع ٢٧ مجلة القـضاء ، س       -١١/٢/١٩٧٢ في   ١٩٧١/ هيئة عامة / ٥رقم  

 - مصدر سابق  - الموسوعة العدلية  – ٢٢/٢/١٩٩٩ في   ١٩٩٨/ موسعة اولى  / ٢٩٢وايضاً القرار رقم    
انـه  .. الاصل في وثيقة التأمين   : "ر وثيقة التأمين ذهبت محكمة النقض المصرية الى ان        وفي تفسي . ٤ص

طعـن  .." يجري في تفسير نصوصها ما يجري على سائر العقود، بما لا يخرج به عن عباراتها الظاهرة               
ــم  ــسنة ٤٨رق ــسة ٣٧ ل ــدني ٤٨٩ ص-٨٩٥ ص٢٢ س١٦/١١/١٩٧١ ق جل ــض م ــضاً نق ، واي

 - مـصدر سـابق    -٥ ج -ق منشور في الموسوعة الماسية    ٦٣ لسنة   ٧٩٥١ الطعن رقم    -١٥/٣/١٩٩٥
  .٤٢٢-٤٢١ص

ان الشروط الخاصة وان كانت قـصرت       " وقد ذهبت محكمة النقض الفرنسية في نطاق عقد التأمين الى           
الضمان على خطر الحوادث، الا انها لم تنص على اية مخالفة لخطر السرقة الوارد ضمن الشروط العامة، 

  ".تها يعد تحريفاً للشروط الواضحة والصريحة في العقدلذا فان مخالف
Civ. I, 16 nov, 1976, Bull, 1976, no.344, P.273. 

 -٢٠٠٢ -٢٠٠١ - الجوانب القانونية للمرحلة السابقة علـى التعاقـد  -محمد عبد الظاهر حسين.انظر د  )٢(
 .١٥ص

 .١٠٦-١٠٥ ص - مصدر سابق-احمد شرف الدين.د )١(
 - مسؤولية البائع عن ضمان العيوب الخفية فـي بيـوع الـسيارات            - محمد عبد الرحمن   احمد شوقي .د )٢(

 .١٤١-١٤٠ ص- منشأة المعارف-الاسكندرية
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 ة في عقود بيع السيارات والخاص     ةط الوارد وخل في حيز النطاق العقدي كالشر     دتولا يمكن ان    
  .)٣(اًفيخفبتعديل احكام الضمان القانوني اعفاء او ت

 في مكان تالٍ لتوقيع المتعاقد اذا كانـت شـروط       ةط الوارد وومع ان الاصل هو اهمال الشر       
متعاقد اليها، الا ان هذا الاصـل لا        العقد السابقة على التوقيع لم تتضمن الاشارة الى رجوع ال         

يعمل به اذا كان التعامل السابق الذي جرى بين المتعاقدين تضمن اعتماد هذه الشروط طالمـا                
  .لم يبد أي من المتعاقدين رغبة صريحة باستبعاد العمل بها

  الفرع الثاني
  علم المتعاقد بالشروط الوارد في وثائق العقد الاضافية

ها الى وثيقة اخـرى     فيلواقع العملي ان يوقع المتعاقد على وثيقة عقد يشار          كثير ما يقع في ا      
الوج، مستند اعلانـي، قـسيمة      نت طبيعة هذه الوثيقة الاضافية كت      اياً كا  معينةتتضمن شروطاً   

الا ان التساؤل الذي يثار هل ان مجرد الاحالـة فـي            ... ضمان، ملحق عقد، او ما شابه ذلك      
كفي بحد ذاتهـا لاقامـة      ت حادية التحرير لااشروط  اللى الوثيقة المتضمنة    وثيقة العقد الاصلية ا   

: ان الاجابة على ذلك تقتضي الخوض في امرين الاول        قرينة على علم المتعاقد بهذه الشروط؟       
طبيعة الاحالة فيما اذا كانت صريحة ام ضمنية ومدى اثر كل منها على اضفاء القوة الملزمـة                 

 الاحالة الى هذه الشروط وبعبـارة اخـرى         تقمعرفة و  : ، والثاني حادية التحرير لااللشروط  
  :ليها وهذا ما سنتناوله في الفقرتين الاتيتينقت علم المتعاقد بالشروط المحال او

  طبيعة الاحالة: اولاً
يوجـب الاحالـة علـى الوثيقـة         الشرط الوارد في وثيقة العقد الاصلية والذي         فترض في ي  

 واضحاً وصريحاً في ان موافقة المتعاقد علـى         حادية التحرير لااوط  الاضافية المتضمنة الشر  
يها، مع بيان ماهية الوثيقة     المحال ال يعني موافقته على الشروط     ) أي شرط الاحالة  (هذا الشرط   

، فلـو  )١( القول ان المتعاقد قد علم بهذه الشروط وارتـضاها يمكنالاضافية المحال عليها حتى   

                                         
 .١٠٨ ص- مصدر سابق-احمد شرف الدين.د )٣(
  ..."ان البائعة تتحمل الضرر في البضاعة طبقاً لشروط العقد وملحقه"ذهبت محكمة التمييز الى  )١(

 -٢ ع - الـسنة الثانيـة    - النشرة القضائية  ١٩٧١/ ٦/ ٢٩ في   ١٩٧١/ هيئة عامة / ٦٤ و ٦٣رقم القرار   
  .٣٨ ص-١٩٧٢ –تشرين الثاني 

ان ملحق وثيقة التأمين الاصلية الذي يوقع عليه الطرفين يعد جزءاً لا "وذهبت محكمة النقض المصرية الى 
/ ١٢نقض مدني في    " عديله منها يتجزأ منها ويندمج في شروطها ولا ينسخ من هذه الشروط الا ما قصد ت             
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يعد توقيع المتعاقد على شـروط العقـد موافقـة علـى      (ل المثال    شرط الاحالة على سبي    صيغ
ليها والمـراد الـزام     افان هذا الشرط لا يحدد صراحة ماهية الشروط المحال          ) نصوصه كلها 

 واضـع   –المتعاقد بها، كذلك الحال لو وجد في العقد شرط يشير الى مراجعة محامي المتعاقد               
الشرط لا يعنـي بالـضرورة الـزام المتعاقـد          معرفة الشروط الاخرى، فان هذا      ل -الشروط

، بالشروط المحال اليها طالما لم يوجد في العقد ما يدل صراحة على عدها جزءاً من مضمونه               
الا ان الامر لا يستلزم في كل الاحوال ان تكون الاحالة صريحة بل احياناً تكتفـي بالاحالـة                  

ين كانت تحكمه ذات الشروط المـراد       الضمنية، وذلك في حالة وجود تعامل سابق بين المتعاقد        
فاستمرار هذا التعامل وسكوت كل منهما دون ابداء أي تحفظ او اعتراض على              بها،   حتجاجالا

، أو تمخـضت عـن هـذه        )١(الشروط المعتمدة بينهما، يعد موافقة ضمنية على تلك الـشروط         
ة او العرف التجاري     لمصلحة من وجهت اليه او ان طبيعة المعامل        الشروط المحال اليها منفعةً   

في التراضـي فـي نطـاق       يقضي باعتماد هذه الشروط وذلك توظيفاً للقواعد العامة الواردة          
  .)٢( في العقدحادية التحريرلااالشروط 

 الاحادية التحريـر  ط  والتي بمقتضاها يلزم المتعاقد بالشر    وبتقديرنا ان تحديد طبيعة الاحالة         
 فيمـا اذا كانـت تحقـق       )٣(قف على ماهية الشروط ذاتها    فيما اذا كانت صريحة او ضمنية تتو      

ها ام منفعة الطرف الاخر او على اقل تقدير لا تسيء الى مركز هذا المتعاقـد ان                 ضعمنفعة وا 
لم تحقق له منفعة معينة، اذ يشترط في الحالة الاولى ان تكون الاحالة صريحة حماية للمتعاقـد        

اما فـي   . روط لانها لا تعبر الا عن ارادة واضعها         المتلقي لهذه الشروط والا هدرت هذه الش      
وتبعاً لذلك يتحـدد    . الحالة الثانية فيكفي في الاحالة ان تكون ضمنية لالزام المتعاقد بمضمونها          

 لا امكانية العلم في الحالة الاولى وبامكانية العلم لا بـالعلم الفعلـي              )١(مفهوم العلم بالعلم الفعلي   
  ..في الحالة الثانية

                                                                                                                     
 دار الكتب - مصر-٢ ج– الوسيط في القانون المدني –انور طلبة .  د-ق٤٧س ٣٦٢طعن  / ١٩٧٩/ ٤

 .١٠٢ ص–القانونية 
 . ومابعدها٥٦ص-٢٠٠٥ - دار النهضة العربية- القاهرة- العقود النموذجية-ايمن سعد سليم.انظر د )١(
 . مصري–مدني / ٩٨ المادة  عراقي،–مدني / ٨١انظر المادة  )٢(
كل شرط حتى وان كان مفروضاً في عقد اذعـان          "قد ذهبت محكمة النقض الفرنسية بهذا الصدد الى ان           )٣(

  .."مطبوعاً سلفاً يجب النظر اليه في ضوء الاثر المترتب عليه
- Cass. Com, 17 Janv, 1967, Bull. Civ. 39. P.34. 

ان عدم اظهار شرط الاعفاء من المسؤولية وتمييزه عن بقية الـشروط     : قد جاء في قضاء محكمة التمييز      )١(
  .مشار اليه سابقاً..) الاخرى يعد ذريعة لاعفاء المتعاقد منه كونه لم يعلم به
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  ط المحال اليهووقت علم المتعاقد بالشر: ياًثان
 لابـد ان يعلـم   المحال اليهاط و يترتب على الاحالة اثرها في الزام المتعاقد بالشر    يلك  

علمـه بهـا   والمتعاقد بهذه الاحالة اثناء التعاقد، لان ذلك ما يحقق فرصة اطلاع المتعاقد عليها      
الا ان الامر لا يكـون كـذلك فـي كـل            . )٢(ومن ثم القول بتعلق رضاءه للالتزام بمضمونها      

الاحوال، إذ قد يفاجئ المتعاقد بعد ابرام العقد، ان هناك شروطاً وردت في المستندات التعاقدية               
 بها، كأن تكون وردت في مستند تعاقدي لم يتسلمه الموجه اليه الايجـاب       ماًالاخرى لم يحط عل   

ني في مكان تنفيذ العقد دون وجود ايـة         أو وردت في ملصق اعلا    . )١(الا بعد ان اعطى قبوله    
كاعلان صاحب الفندق عـن      )٢(اشارة له في العقد ولا ما يدل على كون المستند له قوة عقدية            

عدم مسؤوليته عن سرقة نقود النزيل او دفتر صكوكه ان لم يودعها ادارة الفنـدق او اعـلان               
خل سيارة المـودع  اوضوعة دصاحب المرآب عن عدم مسؤوليته عما يفقد من امتعة واموال م  

 بالشروط  فهل يمكن القول مع تحقق العلم اللاحق على ابرام العقد         ..في اثناء وقوفها في المرآب    
ي المـض ، وهل من الممكن ان يعد       ا قد انصرفت الى الاخذ به     ، ان ارادة المتعاقد     المحال اليها 

  ل لها؟في تنفيذ العقد دون اعتراض من المتعاقد على مضمونها بمثابة قبو
ذهب البعض الى ان السكوت وعدم الاعتراض يعد قبولاً على اساس ان القبول في الحالـة                  

  .)١(يستمد من سكوته في ظروف توجب عليه الاعلان عن رفضه لها تطبيقاً للقواعد العامة
في حين ذهب اخرون الى القول ان عدم اعتبار السكوت قبولاً، وذلك لان اعتبار الـسكوت          

د الالتزام به، بل بما يريده غيره هذا من جهة ومن جهة            يمالم ير بمن شأنه الزام المتعاقد     قبولاً  
عن الارادة وافصاح عما تنوي الالتزام به، وهذا التعبير اما ان يكون            اخرى فان القبول تعبير     

ة صريحاً او ضمنياً، فالصريح يكون باتخاذ موقف جازم في التعبير عن هذه الارادة اما بالكتاب              
او الاشارة او اللفظ، والضمني يستفاد من الظروف الايجابية التي تدل عليه بما لا يدع مجـالاً               

                                                                                                                     
واستبعدت محكمة النقض الفرنسية شرط الاعفاء من المسؤولية الوارد في لوحة الاعلانات الموجودة فـي    

  :انظر.  علم المتعاقد به فعلاًمدخل الفندق لان ذلك لا يحقق
- cass. Civ/ ler. 19 mai 1992, Bull. Civ I. No.146, P.99. 

 - الفتح للطباعـة والنـشر     - الاسكندرية -١ ط - مصادر الالتزام  -مصطفى الجمال .انظر بهذا المعنى د    )٢(
 .٥٧ ص- مصدر سابق-ايمن سعد. ود٤٢٠-٤١٩ص

 .٢٠٢ ص- مصدر سابق-احمد الزقرد.د )١(
 - تفسير العقد ومضمون الالتزام التعاقـدي وفقـاً لقواعـد الاثبـات            -احمد شوقي عبد الرحمن   .انظر د  )٢(

 .١٠٣ص-٢٠٠٣ - منشأة المعارف-الاسكندرية
 .٤٢٠ ص-مصدر سابق-مصطفى الجمال.انظر د )١(
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لى به ان يحمل على الرفض لا علـى القبـول   هو عدم واوللشك في هذه الدلالة، اما السكوت ف    
  .)٢(في المواقف التي يترتب على القبول فيها التحمل بالتزامات او التنازل عن بعض الحقوق

لاينـسب  . ١: " من القانون المدني العراقي والتي تنص        ٨١وبتقديرنا ان الرجوع الى المادة        
ويعتبر الـسكوت   .٢. الى ساكت قول ولكن السكوت في معرض الحاجة الى البيان يعتبر قبولاً           

قبولاً بوجه خاص اذا كان هناك تعامل سابق بين المتعاقدين واتصل الايجاب بهذا التعامـل او                
وكذلك سكوت المشتري بعد ان تسلم البضائع التـي         . خض الايجاب لمنفعة من وجه اليه       اذا تم 

انه في غير الحالات المشار      يمكن القول    .)١("اشتراها قبولاً لما ورد في قائمة الثمن من شروط        
 فـي   د السكوت قبولاً لاسيما وان كانت الـشروط الـواردة         ليها في هذه المادة لا يمكن ان نع       ا

 المتعاقد سواء بالحد من حقوقه او الزيادة فـي التزاماتـه             الاخرى تسيء الى مركز    المستندات
ومن ثم لا يمكن الاعتداد بالاحالة اللاحقة ولا يمكن الزام المتعاقد بشرط لم يرتضيه ابتداء.  

ومما تجدر ملاحظته انه في الوقت الذي يحتج به المتعاقد بعدم العلم وقت التعاقد بالـشروط                  
اخرى بالشروط الـواردة بالمـستندات      ليها ومن ثم اهدار قيمتها انه قد يتمسك احياناً          ا لمحالا

الاعلانية ويطلب تطبيقها لاسيما تلك الشروط التي تمس عناصر العقد وكان لها الاثر المباشر              
، فهذه الشروط لا يمكن ان تعد الا جزءاً من مضمون العقد ولا يصح لواضـع                )١(على رضاءه 
 ان يحتج باهدار قيمتها العقدية وانه لم يقصد الالتزام بما ورد فيها مـن شـروط                 هذه الشروط 

تحديد مضمون العقد وكان لها اثرهـا الفاعـل فـي رضـا             في  طالما انها تضمنت ما يساهم      
  .المتلقي

  

                                         
كتـب  دار ال -مـصر -دراسة مقارنة -القيمة العقدية للمستندات الاعلانية   -حمدي احمد سعد احمد   .انظر د  )٢(

 .١٠٣-١٠٢ص-٢٠٠٧-القانونية
 . مصري– مدني ٩٨انظر المادة  )١(
:  منـه    ٦ في المادة    ٢٠٠٦ لعام   ٦٧وعلى سبيل المثال نص قانون حماية المستهلك المصري ذي الرقم            )١(

على كل مورد ومعلن امداد المستهلك بالمعلومات الصحيحة عن طبيعة المنتج وخصائصه وتجنب ما قد               "
/ ٧، والمادة   ..." نطباع غير حقيقي او مضلل لدى المستهلك او وقوعه في خلط او غلط            يؤدي الى خلق ا   

يلتزم المجهز او المعلن بما :٢٠٠٩ ايار ٢٨خامساً من مشروع قانون حماية المستهلك العراقي الصادر في 
ي لا تتوفر فيها    عدم الترويج باية وسيلة من وسائل الاعلام والنشر والدعاية للسلعة او الخدمة الت            ...يأتي  

: يحظر على المجهز والمعلن ما يأتي  "اولاً  / ٩والمادة  ..." المواصفات القياسية المحلية او الدولية المعتمدة     
 ..".ممارسة الغش والتضليل والتدليس واخفاء حقيقة المواصفات المعتمدة في السلع والخدمات كافة
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، لا يتوقف على وقت علمـه      اط المحال اليه  ووبناء على ما تقدم يمكن القول ان استبعاد الشر          
 عليه  ت انطو  ما  وتحديد اط ذاته ولابد ان يرافق ذلك الخوض في طبيعة الشر       انما   فحسب و  ابه

 رضا المتعاقد وقد يكون اخر مضلل لـه          في اًط مؤثر ومن مضمون ، فقد يكون احد هذه الشر       
 مركزه وهكـذا ممـا يـستوجب        إلىئاً  ياو قد يكون محققاً لمنفعة من وجه اليه او قد يكون مس           

 سلطة القاضي في تحديـد      فيفي ضوء ما تقضي به القواعد العامة        ل حالة على حدة     كمعاملة  
  .ة المشتركة للمتعاقديننيمضمون العقد بتفسيره واستخلاص ال

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  المبحث الثاني
  علامة القوة الملزمة للشروط الاحادية التحرير بمدى تحقق التوازن العقدي

ي للعقد، نظراً لما يحتله احد المتعاقدين من        في مرحلة تكوين العقد قد يختل التوازن الاقتصاد         
مركز قوي بحيث يتمكن من فرض شروطه على الطرف الاخر، او ان احد المتعاقدين يصبح               
ضحية استغلال حالة ضعف فيه كالطيش والهوى والحاجة وعدم الخبرة وضعف الادراك وقد             

 ـ         د المغبـون، وازاء الفرضـين     يتحقق الغبن، نتيجة تعزيز يمارسه المتعاقد الغابن تجاه المتعاق
الاخرين تطبق القواعد العامة الواردة في عيوب الرضا اما ازاء الفرض الاول وهو موضوع              
بحثنا، فان التساؤل يثار عن دور القاضي في حماية المتعاقد من هذه الشروط واعادة التوازن               
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 ٤١٢

عاد او تعديل الـشروط    العقدي في ضوء احكام القانون المدني ونعني بها القواعد الخاصة باستب          
التعسفية في نطاق عقد الاذعان، ومدى تطبيقها في نطاق العقود المماثلة فـي ظروفهـا لعقـد           
الاذعان الا ان الخوض في ذلك يستوجب ابتداء معرفة المعيار في اسباغ صفة الاذعان علـى                

كانـت  العقد، لاسيما وان هذه الفكرة كانت موضع جدل فقهي تمخض عنه تعدد في الـرؤى،                
غايتها الاساسية مواكبة مستجدات الواقع العملي هذا من جهة ومن جهة اخرى نجد ان بعـض                
التشريعات اولت المستهلك حماية خاصة ولاسيما من الشروط المجحفة بحقه، وذلك بابطالهـا             
وعدم الاحتجاج بها في مواجهة المتعاقد، ولبحث ذلك ارتأينا ان نقسم هذا المبحث الى مطلبين                

تأصيل علاقة التوازن العقدي بصفة الاذعان ومـدى الالتـزام بالـشروط            : ول في الاول  نتنا
الاحادية التحرير في العقد ونتحدث في الثاني عن اهمال الشروط الاحادية التحريـر المـسيئة               

  .)١(الى مركز المتعاقد
  المطلب الاول

  الأحادية التحرير تأصيل علاقة التوازن العقدي بصفة الإذعان ومدى الالتزام بالشروط 
عكف الفقه القانوني على دراسة عقود الاذعان وبيان الخصائص المميزة لها، وتحديد نطاقها               

في التعاقد مع شركات الاحتكار للسلع والخدمات الضرورية التي لا غنى للافراد عنها، الا ان               
ل في ظروفها مع عقد     التنوع المعاصر للمنتوجات والخدمات وتعقيدها التقني ابرز عقوداً تتماث        

الاذعان، فبات التساؤل ملحاً عن مدى شمول فكـرة الاذعـان بمفهومهـا التقليـدي لواقـع                 
المستجدات العملية الحديثة وهذا ما حدى ببعض الفقه القانوني الى التجديد فـي مفهـوم عقـد                 

وم التقليدي  الاذعان انطلاقاً من فكرة التوازن العقدي ، لذا سنخصص الفرع الاول لعلاقة المفه            
لعقد الاذعان بالشروط الاحادية التحرير ، في حين نكرس الفرع الثاني بعلاقة المفهوم الحديث              

  .لعقد الاذعان بالشروط الاحادية التحرير
  الفرع الاول

  علاقة المفهوم التقليدي لعقد الاذعان بالشروط الأحادية التحرير
 الاذعان هو عقد يسلم فيه القابل بشروط مقررة         يكاد ينعقد اجماع الفقه القانوني على ان عقد          

يضعها الموجب ولا يقبل فيها مناقشة ويكون ذلك متعلق بسلعة او مرفـق ضـروري محـل                 

                                         
ناول في هذا المطلب موقف كل من القـانون المـدني   مع ملاحظة اننا استخدمنا مصطلح اهمال لاننا سنت        )١(

 .والقوانين الخاصة والاهمال يشمل الشروط الباطلة والصحيحة
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 ٤١٣

، فالقابل للعقد هنا لم يصدر قبولـه        )١(احتكار قانوني او فعلي وموضع منافسة محدودة النطاق       
الاخرى ، بل هو في موقفـه لا    بعد مناقشة ومفاوضة مع الموجب كما يحصل عادة في العقود           

يستطيع الا ان يأخذ او يدع، ولما كان في حاجة الى التعاقد على شيء لا غناء له عنـه فهـو                    
مضطر الى الاذعان والقبول، فرضاؤه موجود ولكنه يكاد يكون مكرهاً عليه، علـى ان هـذا                

مل اقتـصادية  النوع من الاكراه ليس هو المعروف في عيوب الرضا بل هو اكراه متصل بعوا         
  .)١(اكثر من اتصاله بعوامل نفسية

  :لذا فان عقود الاذعان لا تكون الا في دائرة معينة تحددها الخصائص الاتية  
تعلق العقد بسلع او مرافق تعتبر من الضروريات بالنسبة للمستهلكين او المنتفعين كالتعاقـد           -١

ئطه المختلفـة والتـأمين بانواعـه       على خدمات الكهرباء والماء والغاز والبريد والنقل بوسـا        
  .المتعددة

احتكار الموجب لهذه السلع او المرافق احتكاراً قانونياً او فعلياً او على الاقل سيطرته التي               -٢
 .تجعل المنافسة محدودة النطاق

                                         
 تنقـيح   - الوجيز في النظرية العامة للالتزام     -عبد الرزاق احمد السنهوري   . د -في الفقه المصري  : انظر )١(

عبـد الحـي    .، د ٧٨-٧٧ ص -٢٠٠٤ - منشأة المعارف  – الاسكندرية   -المستشار احمد مدحت المراغي   
-١٠٧ ص -١٩٥٤ - مطبعة نهضة مصر   - مصادر الالتزام  -٢ مج – النظرية العامة للالتزام     –حجازي  

 - مطبعة مصطفى البـابي الحلبـي واولاده       - مصر - مصادر الالتزام  –عبد المنعم فرج الصدة     .، د ١١٠
 -تبة عبـد االله وهبـة   مك- مصر- في النظرية العامة للالتزام  -اسماعيل غانم . ، د ١١٣-١٠٨ص١٩٦٠
 -١ في الالتزامات مج-٢ ج- الوافي في شرح القانون المدني-سلمان مرقس.، د١٣٣-١٣١ ص-١٩٦٦

  ==        -عبــد الــودود يحيــى. و د١٨٦-١٨٢ ص-١٩٨٧ -٤ ط-نظريــة العقــد والارادة المنفــردة
-١٩٩٤ -هضة العربيـة   دار الن  - القاهرة – مصادر الالتزام    -الموجز في النظرية العامة للالتزامات    ==
 - مصادر الالتـزام -١ ج-حسن علي الذنون ، النظرية العامة للالتزام   . د - وانظر الفقه العراقي   -٤٦ص

 -القانون المدني العراقي شرح -محمود سعد الدين الشريف.، ، د٦٥ ص-١٩٤٦ -بغداد-مطبعة المعارف
 -عبد المجيد الحكـيم   . د ،١٢٠-١١٧ص-م١٩٥٥-١٣٧٤ مطبعة العاني    - بغداد - مصادر الالتزام  ،١ج

الوسيط في نظرية العقد مع المقارنة والموازنة بين نظريات الفقه الغربي وما يقابلها في الفقه الاسـلامي                 
-١٥٤ ص–م ١٩٦٧ - شركة الطبع والنشر الاهلية-بغداد– انعقاد العقد    -١ ج -والقانون المدني العراقي  

 الوجيز في نظرية الالتزام فـي  –محمد طه البشير   .أ-عبد الباقي البكري  .أ–عبد المجيد الحكيم    . ، د  ١٥٩
 مطبعـة جامعـة   - وزارة التعليم العالي والبحث العلمي- مصادر الالتزام  -١ ج -القانون المدني العراقي  

  : وانظر في الفقه الفرنسي ما أشار اليه.٤٤ص-١٩٨٠ -الموصل
Stark, Roland, Boyer, Droit civil, les obligations T2, Paris, 1998, P.52. 

 منشورات محمد الداية خال     - المجمع العلمي العربي الاسلامي    - نظرية العقد  -عبد الرزاق السنهوري  . د )١(
 مـصادر  -١ ج - الموجز في شرح القانون المـدني      -عبد المجيد الحكيم  .؛ ود ٢٧٩ ص -من تاريخ الطبع  

 .٨٣ ص- خال من تاريخ الطبع- مطبعة نديم- بغداد-٥ط–الالتزام 
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 ٤١٤

صدور الايجاب الى الناس كافة وبشروط واحدة وعلى نحو مستمر ويغلب ان يكون ذلـك               -٣
 على شروط مفصلة لا يجوز النقـاش فيهـا واكثرهـا لمـصلحة              في صيغة مطبوعة تحتوي   

الموجب فهي تارة تخفف مسؤوليته التعاقدية واخرى تشدد من مسؤولية الطرف الاخر وهـي              
 وذلك ما استقر عليـه قـضاء        )١(في مجموعها من التعقيد بحيث يغم فهمها على اوساط الناس         

ان عقود الاذعان يكون موضوعها سـلع او        "جاء في احد قراراتها     محكمة التمييز العراقية فقد     
مرافق ضرورية يحتكرها شخص طبيعي او معنوي يصدر ايجاباً موجهاً الـى النـاس كافـة                
بشروط واحدة ولمدة غير محددة ويكون الطرف الاخر مضطراً لقبول تلك الشروط لانه فـي               

حكمة النقض المصرية    وهو ايضاً ما استقر عليه قضاء م       )٢("حاجة الى الشيء الذي يتعاقد عليه     
خصائص عقد الاذعان وعلى ما جرى به قضاء هذه المحكمة تعلقها           "فقد جاء في احد قراراتها      

بسلع او مرافق تعتبر من الضروريات ويكون فيها احتكار الموجب احتكاراً قانونيـاً او فعليـاً       
كـون صـدور    وتكون سيطرته عليها من شأنها ان تجعل المنافسة فيها محدودة النطاق وان ي            

الايجاب منه الى الناس كافة بشروط واحدة ولمدة غير محدودة والسلع الضرورية هي التي لا               
غنى للناس عنها والتي لا تستقيم مصالحهم بدونها بحيث يكونون في وضع يـضطرهم الـى                

 .)١("التعاقد بشأنها ولا يمكنهم رفض الشروط التي يضعها ولو كانت جائرة وشديدة

هوم التقليدي لعقد الاذعان اقتصر نطاق هذا العقد على حدود ضيقة لم تعد تتـوائم               ووفقاً للمف   
مع ضرورات حماية المستهلك في مواجهة تجمعات الانتاج وشبكات توزيع السلع والخـدمات             
التي اصبحت لا تتعامل الا من خلال شروطاً معدة سلفاً لايكون بوسع المستهلك لدى الرغبـة                

ا دون السماح له بتعديل مضمونها او مناقشتها، وعـادة مـا تكـون هـذه            في التعاقد الا قبوله   

                                         
 - المطبعـة العالميـة    - مـصر  -١ ج - الالتزامات -شرح القانون المدني الجديد   -محمد كامل مرسي  . د )١(

 – الموجز -عبد المجيد الحكيم.؛ د٢٢٩ ص- مصدر سابق-١ ج- الوسيط-السنهوري.؛ د٤٤ ص-١٩٥٤
 .٨٤ ص-مصدر سابق

 -١٩٧٥ -٦س -٢ع- منشور في مجلة الاحكام العدليـة        ٢١/٥/١٩٧٥ في   ١٩٧٥/ م/ ٧٤رقم القرار    )٢(
 -١٩٨٥/ ٥/ ٢٩ في   ١٩٨٥ / ١٩٨٤موسعة اولى   / ١٢٢ وانظر ايضاً بهذا المعنى القرار رقم        ٢٠ص

 - منشورات مركز البحوث القانونية-بغداد- المبادئ القانونية في قضاء محكمة التمييز -ابراهيم المشاهدي
 ١٧/١٢/١٩٧٠ فـي    ١٩٦٨/ حقوقية/ ١٦٢١،  ١٥١٨القرار رقم   . ٥٠٣ ص -م١٩٨٨ -مطبعة العاني 

 -١٩٧٦/ ٢١/١ في   ٧٥/ م/ ٥٥٨؛ القرار رقم    ٥٦ص-١٩٧١-٢ع-١س-منشور في النشرة القضائية     
 .١٠ص-١٩٧٦ -١ ع– ٧منشور في مجموعة الاحكام العدلية س

 المرجع فـي التعليـق علـى    - معوض عبد التواب٢٢/٤/١٩٩١ ق جلسة  ٥٥ لسنة   ١٣٢٠الطعن رقم    )١(
 لسنة ١٦٤٥والطعن رقم . ٤٧٣-٤٧٢ ص- منشأة المعارف-رية الاسكند -١ ج -نصوص القانون المدني  

 .٤٧٦-٤٧٥ ص- مصدر سابق– ١٠ منشور في الموسوعة الماسية ج٢٦/١/١٩٩٢ ق جلسة ٥٦
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 ٤١٥

الشروط محققة للمنتج اقصى انتفاع ممكن في الوقت الذي تضع عنه اكبر عـدد ممكـن مـن                  
  .)٢(الالتزامات الى حد الاعفاء من المسؤولية الملقاة على عاتقة

رف المنفرد في تنظيم العقـد      الشروط التي تؤدي الى اعفاء المنتج او الط       : ومن هذه الشروط   
من الالتزامات التعاقدية او الضمانات القانونية كضمان الاستحقاق وضمان العيوب الخفية كمـا   

 والشروط التي تؤدي الى الاعفاء او التخفيـف مـن           )١(هو الامر في عقود بيع السلع بالتقسيط      
لتأخر في تنفيـذها او تنفيـذها   المسؤولية في حالة التخلف عن الوفاء بالالتزامات التعاقدية او ا        

والـشروط  . تنفيذاً معيباً او جزئياً كما هو الحال في العقود التي تنظمها مكاتب السفر والسياحة          
التي تسمح للمنتج او الطرف الذي يقوم بتنظيم العقد بتسليم سـلعة او خدمـة غيـر مطابقـة                   

 المصاحبة له والـشروط التـي   للمواصفات المتفق عليها او الواردة في ملحقات العقد والوثائق      
 او  )٢(يكون من شأنها ربط السلعة او الخدمة محل التعاقد بارادة المنتج او من يقوم بتنظيم العقد               

كلهـا او  (الشروط التي تؤكد قبول المستهلك لجميع بنود العقد على الرغم من انه لم يعلم بهـا                
ها فهماً واضحاً وقت ابـرام العقـد   او لم يتمكن من الاطلاع عليها او فهم المقصود من         ) بعضها

لكونها شروط غالباً ما تكون فنية ودقيقة يصعب علـى غيـر المتخـصص ادراك مفهومهـا                 
، )١(ومعرفة المقصود منها وهذا ما نجده في الكاتولوجات وكراسات المواصـفات والـشروط            

فضلاً عن الشروط التي تهدف الى انقاص او تعطيل حـق المـستهلك فـي التعـويض عـن          
لاضرار التي تلحقه من جراء اخلال المنتج باي التزام من التزاماته، او منحه سـلطة فـسخ                 ا

  .)٢(العقد بالارادة المنفردة

                                         
 - الاسكندرية - دراسة مقارنة بين الشريعة والقانون     - الحماية العقدية للمستهلك   -عمر محمد عبد الباقي   .د )٢(

 .٣٢٢ ص-م٢٠٠٤ -منشأة المعارف
ان عقود البيع بالتقسيط بشكل عام تميل لاتباع نظام موحد وهي حالياً ليست الا صورة طبق الاصل لمـا           )١(

يسمى بالعقود النموذجية لما جرى عليه العمل من قبل بائعي التقسيط على اعداد صيغ موحدة تبين مفصلاً      
: انظـر . بة لجميع المـستهلكين حقوق والتزامات طرفي العقد ويتم تطبيقها على نحو لا يقبل التغيير بالنس           

 رسالة ماجستير مقدمة الى مجلس كلية القانون - دراسة مقارنة- البيع بالتقسيط–حارث طاهر علي الدباغ 
 .٣٢ ص-١٩٩٨ - جامعة الموصل–

جامعة /  رسالة دكتوراه مقدمة الى مجلس كلية القانون         - الحماية القانونية للمستهلك   -عامر قاسم احمد  .د )٢(
 .١٣٩ص-١٩٩٨ -بغداد

 .١٣ ص- مصدر سابق-محمد عبد الظاهر.د )١(
  :وانظر ايضاً.٩٨-٩٧ ص– مصدر سابق –جاك غستان  )٢(

-The free encyclopedia http://en.wikipidia.org/wiki/standard-form-contract.  

http://en.wikipidia.org/wiki/standard-form-contract
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 ٤١٦

فضعف المستهلك وعدم التوازن بين مراكز المتعاقدين لم ينشأ هنا من احتكار الطرف القـوي    
ا ذهب اليه الفقه التقليدي وانما      اقتصادياً للسلع والخدمات الضرورية احتكاراً قانونياً او فعلياً كم        

من عدم قدرة المستهلك على مناقشة شروط العقد المفروضة من قبل الطـرف الاخـر وقلـة                 
  .خبراته ازاء تفوق المنتج في مجال التعاقد

وهنا يثار التساؤل عن ان مجرد استقلال احد اطراف العقد باعداده وفرض شروط لا تقبـل                 
ر لتوافر صفة الاذعان بغياب ميزة الاحتكـار للـسلع والخـدمات            المناقشة ازاءها يكفي كمعيا   

  .الضرورية؟ وهذا ما اجاب عليه الفقه الحديث وهو موضوع الفرع الاتي
  

  الفرع الثاني
   علاقة المفهوم الحديث لعقد الإذعان بالشروط الأحادية التحرير

الاذعان لتحل محلهـا فكـرة   دعى البعض من الفقه القانوني الى هجر الفكرة التقليدية لعقود         
حديثة مؤداها ان عقد الاذعان هو العقد الذي يستقل احد اطرافه قبل الابرام بتحديد مـضمونه                
كلياً او جزئياً، وبصورة عامة مجردة، وينحصر دور الطرف المذعن في قبول هذا العقد الذي               

ل لاشتراط الاحتكـار    ولا مح . تم اعداده مسبقاً بمعرفة الطرف الاخر دون مناقشة او مفاوضة         
القانوني او الفعلي لسلعة ضرورية لاسباغ صفة الاذعان على العقد ، بل ان صـفة الاذعـان                 
تتأتى من عدم قدرة المستهلك على مناقشة شروط العقد المعد مسبقاً من الطرف الاخر، وقلـة                

اقد وتمكنـه مـن   خبراته في النواحي الفنية والاقتصادية والقانونية وتفوق المنتج في مجال التع         
وعلى ذلك عرف الاستاذ حسام الدين الاهواني عقد        . )١(فرض الشروط المختلفة دون مفاوضة    

                                                                                                                     
 such terms might be seen unjust if they allow the seller to avoid all liability …": إذ ورد

or unilaterally modify terms or terminate the contract". 
 -١٩٩٢-١٩٩١ - خال من مكان الطبع    - المصادر الارادية  - مصادر الالتزام  -حسام الدين الاهواني  . د )١(

 التفاوض على -رجب كريم عبد الاله.، د٥٣-٥٢ ص- مصدر سابق-محمد عبد الظاهر.؛ ود٨١-٨٠ص
 - مـصدر سـابق    -عمر محمد عبد الباقي   .؛ د ١٦٩ ص -م٢٠٠٠ -دار النهضة العربية   - القاهرة -العقد
 المـصادر   - الكتاب الاول  - الوسيط في النظرية العامة للالتزام     -حمدي عبد الرحمن  .؛ د ٤٦٨-٤٦٧ص

  .٩٧-٩٦ ص- مصدر سابق-؛ جاك غستان٥٨ ص-١٩٩٩ -١ ط- العقد والارادة المنفردة-الارادية
- mazeau (Henriet Leon) et Mazeau (jean) et chabas (Francoise), Lecons de droit 
civil, obligations, theorie generale, montchestien, 8ed, 1991, p.113. 

  :وانظر ايضاً
- The free encyclopedia- http://en.wikipedia.org/ wiki/standard-form-contract. 

  :إذ ورد بهذا الشأن
" an adhesion contract or boilerplate contract is a contract between two parties that 
does not allow for negotiation, i.e. take: or leave it. It is often a contract that is 
entered into between unequal bargaining partners. 

http://en.wikipedia.org/
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 كما عرفه الاسـتاذ رجـب       )٢("الذي تم اعداده مسبقاً بمعرفة الطرف الاخر       العقد"الاذعان بانه   
طته او مـن    العقد الذي يعرض فيه الموجب شروطاً تم اعدادها مسبقاً اما بواس          "عبد الاله بانه    

، وعرفه الاستاذ جـاك غـستان بانـه         )١("قبل الغير ولا يقبل التفاوض فيها مع المتعاقد الاخر        
انضمام لعقد نموذج يحرره احد المتعاقدين بصورة احادية الجانب وينضم اليه المتعاقد الاخـر              "

  .)٢("بدون امكانية حقيقية لتعديله
  :مفهوم عقد الاذعان بالاتيوقد برر اصحاب هذا الاتجاه التوسع في تحديد  
  حماية المستهلك هي الغاية الأساسية من تنظيم عقود الإذعان. ١
اصبح المستهلك اليوم بحاجة ماسة للحماية في ضوء التفاوت في الخبرة والعلم فـي مجـال                  

المعاملة بين الطرفين المقبلين على التعاقد، فاذا كان اهتمـام المـشرع والقـضاء بـالطرف                
 عقد الاذعان نابع من الرغبة في اعادة التوازن والعمل على وجود علاقات عقدية            الضعيف في 

، فان هذه الغاية تجد لها نطاقاً واسعاً حالياً في ظل نماذج العقود التـي               )٣(ذات اداءات متوازنة  
  .)٤(بانت نتيجة حتمية لتنوع الانتاج وكثافة التوزيع

 يفرضان استعمال العقود النموذجيـة بـشروطها،   واذا كان الانتاج الضخم والتوزيع الكثيف       
فان تنظيمها الاحادي الجانب هو المصدر الفعلي للاساءة بمبدأ التوازن العقدي، ويشكل خطراً              
حقيقياً على الرضا في العقد واعطاء الطابع الوهمي له، لان في هذا التنظيم ما يسمح ويكفـل                 

  .ف الاخرالمنتج من وضع ماشاء من شروط تعسفية بحق الطر
ومن هنا نجد ان كلا العقدين يعبر عن واقع يفترض فيه وجود علاقـة عقديـة يتـسم احـد        

طرفيها بالضعف في مواجهة الطرف الاخر على نحو يبرر حاجته الى الحماية سواء أكان في               
نطاق عقد اذعان ام في نطاق عقد نموذجي، لذا يكون من الضروري اسباغ صـفة الاذعـان                 

لنموذجية، بغية شمول المستهلك فيها بالحماية التشريعية المقررة للطرف المـذعن           على العقود ا  
في عقود الاذعان والمتمثلة بالحد او الاعفاء من الشروط التعسفية لمصلحة المذعن وفقـاً لمـا      

                                         
  .٧٩ ص-مصدره السابق )٢(
 .١٦٩ ص-مصدره السابق )١(
 .٩٧ ص-مصدره السابق )٢(
 .٣١٢ ص- مصدر سابق-عمر محمد عبد الباقي.؛ د٥٧ ص- مصدر سابق-حمدي عبد الرحمن. د )٣(
 .٩٨-٩٧ ص- مصدر سابق-جاك غستان )٤(
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، وتفسير الشروط الغامضة بما لايكون ضاراً لمصلحة المذعن ولـو كـان             )١(تقضي به العدالة  
  .)٢(دائناً
 فكرة غير منضبطة لا تصلح كمعيار للعلاقة بين طـرف قـوي وطـرف               كرة الاحتكار ف. ٢

  .ضعيف
ان فكرة الاحتكار نفسها فكرة نسبية تختلف من شخص الى اخر اذ قد يحتاج احد الاشخاص                  

الى السلعة او الخدمة محل العقد اكثر من غيره وهذا ما يدفعه الى قبـول بنـود العقـد كمـا                     
قدم هذه السلعة او تلك الخدمة الضرورية، فهنا يعد هذا العقد بالنـسبة             وضعها الشخص الذي ي   

له عقد اذعان، في حين انه ربما لا يعد كذلك بالنسبة لشخص اخر ليس فـي ظروفـه نفـسها           
ولعل الواقع العملي الذي افرز عقود الاذعان هو الـذي       . وليس مضطراً الى السلعة محل العقد     

لاحتكار نظراً لان معظم هذه العقـود كانـت تتعلـق بـسلع او     دفع الفقه والقضاء الى تطلب ا     
الا ان الواقع العملي حالياً لا يرتبط بعقود تتعلق بسلع وخدمات احتكاريـة  . )١(خدمات احتكارية 

بقدر ارتباطه بعقود يتحدد مضمونها كلياً او جزئياً بصورة مجردة وعامة قبل الفتـرة العقديـة          
ما يلزم القول انه لا محل لاشتراط توافر الاحتكار القـانوني او            يقبلها المستهلك دون مناقشة م    

الفعلي لسلعة او خدمة ضرورية كمعيار للعلاقة بين طرف قوي اقتصادياً وطـرف ضـعيف،               
. كما لا يصح ان يقدر عدم التساوي بالنظر الى موقف الاطراف خارج العلاقة العقدية بينهمـا               

أ من احتكار السلعة او الخدمة الضرورية، وانما        وعلى ذلك فان ضعف الطرف المذعن لا ينش       
من مجرد ان اعداد شروط العقد قد تم مسبقاً بواسطة الطرف الاخر الذي يقوم بتحديد الحقـوق   
والالتزامات الناشئة عن العقد بالصورة التي تحقق مصلحته ولا يقبل المناقشة في شـروطها،              

نفردة لم يفكر ولم يعد نفسه لها مقدماً عنـد          فيتمثل ضعف الطرف المذعن من انه يقوم بعملية م        
طلبه الحصول على السلعة او الخدمة ويتمثل قوة الطرف الاخر في انه محترف او منتج يقوم                
بعملية متكررة ومتشابهة ويكتسب من تخصصه خبرة تمكنه وضع شروط العقد وتعديلـه بمـا               

 فانه يتعاقد معه بسبب تخصص      والمذعن اذ يلجأ الى التعاقد مع الطرف الاخر       . يحقق مصلحته 
الاخير وخبرته لا بسبب احتكاره لسلعة او خدمة ضرورية، فعدم التوازن يرجع هنا الـى ذات         

                                         
 . مصري– مدني ١٤٩ عراقي، – مدني ٢ف / ١٦٧انظر على سبيل المثال م )١(
 . مصري–دني  م٢ف/١٥١ عراقي، – مدني ٣ف / ١٦٧انظر على سبيل المثال م )٢(
 .٥٢ ص- مصدر سابق-محمد عبد الظاهر. د )١(
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العلاقة العقدية كونها بين مستهلك يقوم بعملية منفردة ومحتـرف او منـتج متخـصص يقـوم            
  .)١(قة العقديةبعمليات متكررة ولا يرجع الى فكرة الاحتكار وهي فكرة خارجة عن اطار العلا

 بين مدى تحقق التوازن العقدي ومدى الـزام  -في الفقه الحديث –ومن هنا تبدو العلاقة وثيقة        
التعاقد بالشروط الاحادية التحرير فاذا كان نطاق حماية المستهلك يتحدد ابتداءاً بحمايتـه مـن               

صراً عن شمول كـل  الشروط التي لا يعلم بها وكما وضحناه في المبحث الاول فان ذلك يعد قا 
الحالات المقررة للحماية، فما اهمية العلم بالشروط الواضحة، ان كانت هذه الـشروط مـسيئة               
الى مركز القابل بها من دون مناقشة او مساومة وهذا ما يوجب حماية المستهلك منها، وذلـك                 

 يطبق متى ما كانت     واذا كان ذلك  . بتعديلها او الاعفاء منها بما يعيد التوازن في العلاقة العقدية         
الشروط التعسفية واضحة فان الحماية تشمل الشروط التعـسفية الغامـضة اذ يتوجـب علـى            
القاضي تفسيرها بما لا يكون ضاراً بمصلحة المذعن بها ولو كان دائناً وبذلك تشمل الحمايـة                

 .جميع العقود التي تتفاوت فيها مراكز الاطراف المتعاقدة بواضح شروطها وغامضها

  
  المطلب الثاني

  اهمال الشروط الاحادية التحرير المسيئة الى مركز المتعاقد
لمعرفة مدى انطباق ما خلص اليه الفقه الحديث من الاعفاء او التعديل فـي الـشروط                

الاحادية التحرير التي يختل بوجودها التوازن العقدي، مع ان العقد بحسب المفهوم التقليـدي لا      
، مع النصوص القانونية الواردة في نطاق القانون المـدني هـذا مـن      يعد عقد اذعان بحد ذاته    

جهة، ومعرفة دور المشرع في حماية المستهلك من هذه الشروط بالنص صراحة على ابطالها              
  .في بعض القوانين الخاصة بالمستهلك، من جهة اخرى، سنكرس لذلك الفرعين الاتيين

  الفرع الاول
  في القانون المدني

 من القانون المدني، وبالرجوع الى     ١٦٧ العراقي عقد الاذعان في المادة       عالج المشرع   
الفقرة الاولى من هذه المادة نجد ان فكرة الاذعان تتحد في هذه الفقرة حصراً حيـث نـصت                  

القبول في عقد الاذعان ينحصر في مجرد التسليم بمشروع عقـد ذي نظـام مقـرر     : "على ان 
ويتضح بجلاء من نص هذه الفقرة ان المـشرع تتطلـب           " يضعه الموجب ولا يقبل فيه مناقشة     

  : لاسباغ صفة الاذعان على أي عقد امرين لا ثالث لهما

                                         
 .٩٨-٩٦ ص- مصدر سابق-؛ وجاك غستان٨٠-٧٩ ص- مصدر سابق-حسام الدين الاهواني.د )١(
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قيام احد المتعاقدين أي الموجب بوضع شروط العقد وعرضها على المتعاقد الاخـر أي   / الاول
  .الموجه اليه

  اما ان يقبل بها جملة عدم قبول الموجب مناقشة هذه الشروط من الطرف الاخر الذي / والثاني
  .او يرفضها جملة، فاذا قبل بها انعقد العقد وعد عندئذ من قبيل عقد الاذعان

ومن الملفت للنظر اننا لم نجد في هذه الفقرة ما دأب عليه الفقه والقضاء من تطلـب تـوافر                     
العقـد  الاحتكار القانوني او الفعلي للسلع او الخدمات الضرورية لاسباغ صفة الاذعان علـى              

  .اضافة الى الشروط الاخرى
 هو ما يتفق تماماً مع ما اتجـه اليـه   ١٦٧وهذا المفهوم الذي حددته الفقرة الاولى من المادة           

  .الفقه الحديث في تحديد مفهوم عقد الاذعان
لذا ولانعدام السند القانوني لما تتطلبه الفقه والقضاء من وجوب احتكار الـسلع او الخـدمات            

قد الاذعان ، اننا ندعو الى اعادة النظر في تحديد مفهوم عقد الاذعان والتوسع في               في نطاق ع  
  .نطاقه

وتبني المفهوم الواسع بهذا الشأن ولاسيما من وجهة نظر القـضاء بقـصد بـسط الحمايـة                   
القانونية للطرف المذعن على المستهلك الذي بات بأمس الحاجة الى هذه الحماية امام التطـور               

لتكنولوجي الذي ساعد على وجود انتاج متـدفق مـن الـسلع والخـدمات واتـسام                العلمي وا 
المعاملات وخاصة التعاقدية بالسرعة الفائقة والتي لا تدع مجالاً للمناقشة والتفاوض بـصددها             

  .مما يجد المستهلك نفسه امام عقد اذعان من الناحية الواقعية
ا حدى بالفقه والقضاء الى اشتراط الاحتكـار        هذا فضلاً عن انه اذا كان الواقع العملي هو م           

الامر .. في عقود الاذعان لاسيما العقود المبرمة بشأن خدمات الماء والكهرباء والنقل والوقود           
الذي ادى الى ارتباط فكرة الاذعان بالظروف الاقتصادية والاجتماعية التي تحيط التعاقد ممـا              

 المفروض ربط هذه الفكرة بالنـصوص القانونيـة       جعلها فكرة اقتصادية اكثر منها قانونية فان      
ولاسيما ان هذه النصوص جاءت صريحة وواضحة في تحديد ماهية عقد الاذعان ونطاقـه لا               

، اذا )١(بل انها تستوعب التوسع الحاصل في حاجات المستهلك وتوفر له السبل الكفيلة للحمايـة      

                                         
 اذا تم العقد بطريق الاذعان وكان قد تضمن شروطاً تعـسفية            -٢" على انه    ٣ف/٢ ف ١٦٧تنص المادة    )١(

في الطرف المذعن منها وذلك وفقاً لما تقضي به العدالة ويقـع            جاز للمحكمة ان تعدل هذه الشروط او تع       
  .باطلاً كل اتفاق على خلاف ذلك

ولايجوز ان يكون تفسير العبارات الغامضة في عقود الاذعان ضاراً بمصلحة الطرف المذعن ولو              / ٣ف
 ".كان دائناً



  منصور حاتم محسن.د.م.  أ                          لقوة الملزمة للشروط الأحادية التحرير في العقد ا
 طارق مكيايمان .د.م.  أ                                                                           

 ٤٢١

بعيداً عن التقيد والتمسك بـشروط لا       ما فسرنا هذه النصوص بما ينسجم مع غاياتها التشريعية          
  .اساس قانوني لها

 من القانون المدني، فإننا نجد      ١٦٧واذا كان ما قدمناه هو موقف المشرع العراقي في المادة             
  .  من القانون المدني المصري١٠٠عين الموقف التشريعي في المادة 

ن نص يحـدد فكـرة عقـود        اما عن موقف المشرع الفرنسي في القانون المدني فانه خلا م            
الاذعان او نص يعمد الى اضفاء حماية تشريعية على الطرف الضعيف فيهـا، الا ان الجـدل                 

حـدا بالمـشرع    ) سـالي (الفقهي الذي ثار حول طبيعة هذه العقود والذي اشعل جذوته الفقيه            
 وعقد  الفرنسي ان يتدخل بنصوص خاصة لمعالجة اهم عقود الاذعان، كعقد التأمين وعقد النقل            

 هذا من جهة ومن جهة اخرى نلاحظ ان القضاء اوجد حلولاً مناسبة لحماية المـذعن                )١(العمل
   .)٢(منها مراعاة العدالة وحسن النية في تفسير الشروط التعسفية

  الفرع الثاني
  في القوانين الخاصة بالمستهلك

 حمايـة المـستهلك     سنتناول في هذا الفرع موقف كل من قانون الاستهلاك الفرنسي وقانون            
  :وفي الفقرات الاتية. المصري ومشروع قانون حماية المستهلك العراقي

  ١٩٩٣/ تموز/ ٢٦ في ٩٤٩/ ٩٣قانون الاستهلاك الفرنسي ذي الرقم : اولاً
في الوقت الذي خلت فيه القوانين المدنية من وضع ضـوابط لمواجهـة الـشروط الاحاديـة                 

منها بحق المتعاقد المتلقي لهذه الشروط وضعت قـوانين         في العقود ولاسيما المجحفة      التحرير
الاستهلاك الصادرة في العديد من الدول قواعد توجه وتنظم استخدام هذه الشروط ومنها قانون              

  .١٩٩٣ في ٦٤٩/ ٩٣ذي الرقم  )١( الاستهلاك الفرنسي

                                         
 منشأة - الاسكندرية-صري والمقارن تفسير العقد في القانون المدني الم -عبد الحكم فودة  .انظر في ذلك د    )١(

 .٣٣٧ ص-م١٩٨٥ -المعارف
  :انظر في هذا المبدأ )٢(

Soc. 20. Pevr. 1975, Bull. Civ. No. 93/ D. 1993-1994, P.813 
مما تجدر ملاحظته ان المشرع الفرنسي قد اصدر العديد من القوانين التي تهدف الى حماية المستهلك في                 )١(

 المتعلق بالطواف الذي    ١٩٧٢/ كانون الاول /٢٢ الصادر في    ٧٢-١١٣٧ قانون رقم    مختلف الميادين ومنها  
 ١٩٧٨/  كانون الثاني١٠ الصادر في ٢٢/٧٨يسعى الى عقد الصفقات وبيع المستندات في المنازل وتشريع          

 كانون/ ١٠ الصادر في ٢٢/٧٨المتعلق بحماية واعلام المستهلكين في نطاق بعض عمليات الائتمان وتشريع 
 الصادر ٧٨-٢٣ المتعلق بحماية واعلام المستهلكين في نطاق بعض عمليات الائتمان، وتشريع ١٩٧٨/ الثاني
المتعلق بحماية واعلام المستهلك بالمنتجات والخدمات، حاول هذا القانون ان   . ١٩٧٨/ كانون الثاني / ١٠في  
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 ٤٢٢

ن هذا القانون إذ تناول المشرع الفرنسي في الفصل الثاني من الجزء الثالث من الكتاب الاول م            
) ١ف/ ١٣٢(الشروط التعسفية موضحاً في الفرع الاول حماية المستهلك من الشروط التعسفيةم          

وبمراجعة نـص هـذه     ) ٥ ف ٢ ف ١٣٢(وفي الفرع الثاني لجنة مواجهة الشروط التعسفية م         
  : يمكن ان نوضح اوجه حماية المستهلك من الشروط الاحادية التحرير بالاتي)١(المادة

                                                                                                                     
، وقد خول لجنة مواجهة )٣٥(ر مكتوبة ميطهر العقود من الشروط الاحادية التحرير التعسفية بان اعتبرها غي  

الشروط التعسفية الرقابة على العقود المبرمة بين شخص مهني واخر غير مهني والتوصية بالغاء او تعـديل       
واعداد التقرير السنوي عـن نـشاطها واقتـراح التعـديلات     ) ٣٨-٣٧م(البنود التي تتضمن شروط تعسفية  

/ ٦٠رقم وقانون . لق بسلامة المستهلك المتع١٩٨٣ يوليو ٢١ر في  الصاد٨٣/ ٦٦٠التشريعية ، وقانون رقم 
. ١٢، م ٢ف-١ف/ ١٠، م )٨-١( لتقرير حماية المستهلك انظر م     ١٩٩٢/ كانون الثاني / ١٨ المؤرخ في    ٩٢

 .www. Legifrance.qouv.fr :لمزيد من التفاصيل انظر الموقع الالكتروني
 

(١)  CHAPITRE II 
Clauses abusives Section I Protection des consommateurs contre les clauses 
abusives 
Art. L. 132-1. - Dans les contrats conclus entre professionnels et non-
professionnels ou consommateurs, peuvent être interdites, limitées ou 
réglementées, par des décrets en Conseil d’Etat pris après avis de la commission 
instituée par l’article L. 132-2, en distinguant éventuellement selon la nature des 
biens et des services concernés, les clauses relatives au caractère déterminé ou 
déterminable du prix ainsi qu’à son versement, à la consistance de la chose ou à sa 
livraison, à la charge des risques, à l’étendue des responsabilités et garanties, aux 
conditions d’exécution, de résiliation, résolution ou reconduction des conventions 
lorsque de telles clauses apparaissent imposées aux non-professionnels ou 
consommateurs par un abus de la puissance économique de l’autre partie et 
confèrent à cette dernière un avantage excessif. de telles clauses abusives, stipulées 
en contradiction avec les dispositions qui précédent, sont réputées non écrites.Ces 
dispositions sont applicables aux contrats quels que soient leur forme ou leur 
support. Il en est ainsi notamment des bons de commande, factures, bons de 
garantie, bordereaux ou bons de livraison, billets, tickets contenant des stipulations 
ou des références à des conditions générales préétablies. Section 2 La commission 
des clauses abusives Art. L. 132-2. - La commission des clauses abusives, placée 
auprès du ministre chargé de la consommation, connaît des modèles de 
conventions habituellement proposés par les professionnels à leurs contractants 
non professionnels ou consommateurs. Elle est chargée de rechercher si ces 
documents contiennent des clauses qui pourraient présenter un caractère abusif. 
Art. L. 132-3. - Elle peut être saisie à cet effet soit par le ministre chargé de la 
consommation, soit par les associations agréées de défense des consommateurs, 
soit par les professionnels intéressés. Elle peut également se saisir 
d’office.Art. L. 132-4. - La commission recommande la suppression ou la 
modification des clauses qui présentent un caractère abusif. Le ministre chargé de 
la consommation peut soit d’office, soit à la demande de la commission, rendre 
publiques ces recommandations qui ne peuvent contenir aucune indication de 
nature à permettre l’identification de situations individuelles.Art. L. 132-5. - La 
commission établit chaque année un rapport de son activité et propose 
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 ٤٢٣

، وتحديـد   )١( نطاق الشروط التعسفية في العقود التي تبرم بين المهنين وغير المهنين           تحديد-١
معناها بوجه عام بالشروط التي يكون من شأنها اخلال التـوازن بـين حقـوق والتزامـات                 

  .الاطراف المتعاقدة
 ابطال الشروط التعسفية اذ تعد كانها غير مكتوبة اصلاً في العقد مع بقاء العقـد صـحيحاً                -٢

المبرمة بين المهنـين  (ة العقود  وهذا ما يحقق اقصى فائدة للمستهلك ويطبق هذا الحكم على كاف          
اياً كان نوعها او مستندها، وخاصة على طلبات الشراء والفواتير وشـهادات            ) وغير المهنيين 

الضمان وايصالات او قسائم التسليم والتذاكر، التي تتضمن شروطاً او تحيل الى شروط عامة              
 .سبق اعدادها

 رأي لجنة مواجهة الشروط التعـسفية     يكون لمجلس الدولة الفرنسي اصدار مرسوم بعد اخذ       -٣
وتبعاً لطبيعة السلع والخدمات لمنـع او تخفيـف او تعـديل    ) ٢/ ١٣٢في المادة   (المشار اليها   

الشروط المتعلقة بتحديد الثمن والوفاء به او بمكونات الشيء او تـسلمه او وثيقـة المخـاطر                 
د، وذلك عندما تكون الـشروط  ونطاق المسؤوليات والضمانات، او شروط تنفيذ او تجديد العقو   

مفروضة على المستهلكين او غير المهنيين بسبب سوء استغلاله لنفوذه الاقتصادي بما يخولـه              
 .مزايا مفرطة

تحديد الشروط التعسفية عن طريق القائمة الملحقة بقانون الاستهلاك على سبيل المثـال لا              -٤
 ضمناً بدور القـضاء باسـتبعاد        تعترف ١٣٢/١سبيل الحصر ومما تجدر ملاحظته ان المادة        

الشروط التعسفية لان استبعاد الشروط التعسفية عن طريق التنظيم اللائحي لم يـرد الا علـى                
سبيل المثال وذكر النماذج للشروط التي تعد تعسفية، فيكون بذلك للقضاء ان يحدد ان شـرطاً                

تحقـق معـه حمايـة    ما يعد تعسفياً حتى مع عدم وجود مرسوم يمنع هذا الشرط وهـذا مـا ي    
 .المستهلك

 :تحديد دور لجنة مواجهة الشروط التعسفية بالاتي-٥

                                                                                                                     
éventuellement les modifications législatives ou réglementaires qui lui  paraissent 
souhaitables. Ce rapport est rendu public 

للقضاء الفرنسي ان طبق ذلك في ضوء احكام القوانين الصادرة قبل القانون المشار اليه اعلاه، قد سبق  )١(
في التعويض او ) غير المهني(اعتبار الشرط الذي ينص على عدم حق المتعاقد "... وعلى سبيل المثال 

  ...".١٩٧٨ يناير ١٠فسخ العقد كأنه غير مكتوب استناداً الى قانون 
Cass. Civ. , 28 avr. 1978. D. 1978. N. 134. 

ان الاتفاق على الاعفاء او التخفيف من التزام البائع المحترف الخاص بضمان عيوب : "... وفي قرار آخر
  .."السيارات المبيعة يكون باطلاً في جميع الاحوال

Cass. Com. 27 nov. 1991. Bull. Civ. 4. n.367. 
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 ٤٢٤

اعداد مشروعات لقرارات ادارية موضوعها تنظيم او منع او تقييد الشروط التعـسفية فـي               -أ
  ).١٣٢/٢(العقود النموذجية م 

 ).١٣٢/٤(التوصية بالغاء او تعديل البنود التي تتضمن شروطاً تعسفية م-ب

د تقرير سنوي عن نشاطها متضمناً اقتراحات بتعديلات تشريعية او اللوائح الخاصـة   اعدا-جـ
 ).١٣٢/٥(بتنظيم الشروط التعسفية 

وبهذا يكون المشرع الفرنسي قد اوضح منطقة في بيان التعسف بادراج قائمة بالشروط التـي               
لها الى لجنة مواجهـة     تعد تعسفية بطبيعتها، اما الشروط التي تعد تعسفية بحكم تطبيقها فقد اوك           

الشروط التعسفية التي تصدر بين اونة واخرى قرارات تحوي على الشروط التي تعد تعـسفية               
  .بحكم متغيرات الواقع العملي

  ٢٠٠٦ لسنة ٦٧قانون حماية المستهلك المصري ذي الرقم : ثانياً
 نص المشرع المصري في المادة العاشرة من قانون حماية المستهلك المصري علـى              

يقع باطلاً كل شرط يرد في عقد او وثيقة او مستند او غير ذلك مما يتعلق بالتعاقـد مـع           : "انه
 مـن أي مـن      )١(مستهلك، اذا كان من شأن هذا الشرط اعفاء مورد السلعة او مقـدم الخدمـة              

  ".التزاماته الواردة بهذا القانون
د قصر الحماية علـى  وبناء على النص المتقدم يبدو لاول وهلة ان المشرع المصري ق         

ابطال الشروط التي تعفي او تحد من التزامات مورد السلعة او مقدم الخدمـة، فـي حـين ان                
الحماية لا تقتصر على ابطال هذه الشروط فقط وانما تمتد الى تلك الشروط التـي تـنقص او                  

. )١(نونتحد من حقوق المستهلك الاساسية وذلك ما يستفاد من نص المادة الثانية من هـذا القـا           

                                         
المستهلك بكل شخص تقدم اليه احد المنتجات لاشـباع احتياجاتـه           : من القانون اعلاه  ) ١(عرفت المادة    )١(

وعرفت المورد بكل شخص يقوم     . الشخصية او العائلية او يجري التعامل او التعاقد معه بهذا الخصوص          
بتقديم خدمة او بانتاج او استيراد او توزيع او عرض او تداول او الاتجار في احد المنتجات او التعامـل                    

 .هدف تقديمها الى المستهلك او التعاقد او التعامل معه عليها باية طريقة من الطرقوذلك ب. عليها
حرية النشاط الاقتصادي مكفولة للجميع ويحظر على أي شخص ابـرام أي اتفـاق او   "نص المادة الثانية   )١(

 الحـق فـي الـصحة   . أ: ممارسة أي نشاط يكون من شأنه الاخلال بحقوق المستهلك الاساسية وخاصة        
الحق في الحصول على المعلومات والبيانات عن المنتجات التـي          . ب. والسلامة عند استعماله للمنتجات   
الحق في الاختيار الحر لمنتجات تتوافر فيها شروط الجودة المطابقة . ج. يشتريها او يستخدمها او تقدم اليه

 ـ. دات والتقاليـد الحق في الكرامة الشخصية واحترام القيم الدينية والعا  .د. للمواصفات الحـق فـي   . هـ
الحق في المشاركة في المؤسسات . و. الحصول على المعرفة المتعلقة بحماية حقوقه ومصالحه المشروعة

الحق في وضع الدعاوى القضائية عن كل ما من         .ز. والمجالس واللجان المتصل عملها بحماية المستهلك     
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 ٤٢٥

وبذلك لا يمكن ان يلزم المستهلك باي شرط يخل بحقوقه او ينقص او يحـد مـن التزامـات                   
المورد او مقدم السلعة، حتى وان كان هذا الشرط واضحاً ومن هنـا تبـدو اهميـة القـوانين              

 اذ طبقاً للقواعد العامة في التفسير، يكون مـن غيـر المقبـول         )١(الخاصة في حماية المستهلك   
 طالما لم يقـم الـدليل علـى         -فيما عدا عقود الاذعان   –لشروط الواضحة واستبعادها    اهمال ا 

  .خلافها وهذا غالباً ما يكون من الصعب إثباته، اذ لم نقل ان ذلك من غير الممكن
  

  ٢٠٠٩/ ايار/ ٢٨مشروع قانون حماية المستهلك العراقي الصادر في :ثالثاً
اقي سبعة فصول كـان اولهـا فـي التعـاريف     تضمن مشروع قانون حماية المستهلك العر    

والاهداف ونطاق السريان وثانيهما في مجلس حماية المستهلك وثالثهما في حقـوق المـستهلك     
ورابعهما في واجبات المجهز والمعلن وخامسها في المحظورات وسادسها في العقوبات وكان            

هذا المشروع ما يشير الى     ولم نلمس في طيات     . اخرها وهو الفصل السابع في الاحكام العامة      
استبعاد او تعديل الشروط المجحفة بحق المستهلك والتي تواتر العمل على ادراجها في العقـود          
ولاسيما تلك المعفية من الضمان او المحددة لنطاق المسؤولية، مما يعني اخضاع هذه الشروط              

فهوم عقد الاذعـان طبقـاً      للقواعد العامة في القانون المدني ومن هنا تبدو اهمية التوسع في م           
للقانون المدني العراقي لشمول المستهلك بالحماية الخاصة في عقود الاذعان لاسـيما باعطـاء    

  .القضاء سلطة استبعاد او تعديل الشروط التعسفية
في الوقت الذي نتمنى فيه على المشرع العراقي ان ينظم هذا النوع من الـشروط واعطـاء                   

ط التعسفية وامكانية تعديلها او الغائها بما يعيد التوازن العقدي فـي            القضاء سلطة تقدير الشرو   
العقود التي يستقل بها احد اطرافها في صياغة مشروع العقد او فرض شروطه على الطـرف               
الاخر مع ضرورة النص على تفسير الشك لمصلحة الطرف الضعيف ولو كان دائنـاً وذلـك                

                                                                                                                     
الحق في .ح. لك باجراءات سريعة وميسرة وبدون تكلفةشأنه الاخلال بحقوقه او الاضرار بها او تقييدها وذ

اقتضاء تعويض عادل عن الاضرار التي تلحق به او بامواله من جراء شراء او استخدام المنتجات او تلقي 
وذلك وفق احكام هذا القانون دون الاخلال بما تقضي به المعاهدات ولاتفاقيات الدولية النافذة في . الخدمات

 ).مصر
 من قانون حماية المستهلك المصري ينشأ لتطبيق احكام هذا القانون جهاز يسمى جهـاز               ١٢ للمادة   طبقاً )١(

حماية المستهلك يهدف الى حماية المستهلك وصون مصالحه تكون له الشخصية الاعتبارية العامة، ويتبع              
 بعد شروطاً معينـة     الوزير المختص، الا اننا لم نجد ما بين صلاحيات هذا الجهاز ما يشير الى التوصية              

 . ومابعدها١٢شروطاً تعسفية انظر المادة 
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 ٤٢٦

 جواز مد الحماية المفروضة في نطاق عقـد الاذعـان    حسماً للاجتهادات الفقهية والقضائية في    
  .على العقود التي تتفاوت فيها مراكز المتعاقدين من عدمه

  
  
  
  
  

  الخاتمة
  :بخاتمة البحث خلصنا إلى جملة من النتائج نجملها بالاتي

أضحت ظاهرة انتشار العقود التي تتفاوت فيها المراكز بين المتعاقدين تنأى بالتراضي عن -١
 بالقوة التعاقدية، ع الحقيقي في النظم القانونية، إذ بات من المألوف فرض الطرف المتمتمعناه

شروطه المحررة سلفاً والتي لا يملك إزاءها المتعاقد الأخر من الناحية العملية فرصة المناقشة 
او المفاوضة أو تعديل مضمونها هذا من جهة ومن جهة أخرى، أصبحت هذه العقود في 

 سبباً للإجحاف بحق الطرف الأقل خبرة وذلك لتضمينها شروطاً تحد من حقوقه او الوقت ذاته
ضماناته او تزيد من اعباءه والتزاماته او بالعكس تزيد من حقوق واضعها وتوفر له السبل 
  .الكفيلة في الزيادة من ضماناته او الحد من نطاق التزاماته التي يفرضها العقد المبرم بينهما

لطرف الضعيف بالشروط التي يفرضها الطرف القوي يستوجب علمه بهـا لان            ان الزام ا  -٢
بغير ذلك لايمكن القول ان ارادة المتعاقد قد انصرفت الى الاخذ بها وعدها جزءاً من مضمون                
العقد، الا ان مسألة العلم بالشروط الأحادية التحرير لا تكون ميسرة في كل الأحوال، فاذا كان                

 بها متى ما كانت هذه الشروط واضحة بمضمونها وغيـر مـسيئة الـى               يفترض علم المتعاقد  
مركز المتعاقد بآثارها وواردة في وثيقة العقد الاصلية ذاتها، فان هذا العلم لا يفترض متى مـا           
كانت هذه الشروط مصاغة بطريقة يصعب فهمها وإدراك مضمونها، فهنا ينهض دور القاضي             

ة المتعاقد الى الالتزام بها من عدمه، ويكون بوسـعه          ويتسع في استخلاص مدى انصراف اراد     
 او ابطالهـا ان كانـت       -حتى وان كانت صحيحة بذاتها    –اهمالها لعدم تعلق ارادة المتعاقد بها       

مخالفة للقواعد القانونية الامرة، اما ان كانت هذه الشروط واردة في وثائق العقد الاخرى ، فلا                
قد تحقق بها بحسب الاصل مالم يتضمن العقد ما يفيد عـدها         يمكن ايضاً القول ان علم المتعاقد       

جزءاً منه وذلك بالإحالة إليها صراحة في العقد ذاته مع بيان ماهية الوثيقة الواردة فيهـا هـذه         
الشروط بحيث تتحقق فرصة الاطلاع عليها، الا اننا وجدنا انه من الممكن ان تكـون الاحالـة     

الة وجود تعامل سابق بـين المتعاقـدين تحكمـه ذات           الى هذه الشروط بصورة ضمنية في ح      
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 ٤٢٧

الشروط المراد الاحتجاج بها، او تمخضت هذه الشروط لمنفعة من وجهت اليه او كانت طبيعة               
 .هذه المعاملة او العرف تقضي باعتماد هذه الشروط

ان من غير الصحيح القول ان حماية المتعاقد الضعيف تتحقق في كل الاحوال باسـتبعاد او      -3
ابطال الشروط الاحادية التحرير، بل بالعكس ان هذه الحماية في بعض الاحيان لا تتحقـق الا                
باعمال هذه الشروط وخاصة في نطاق العقود التي يستحث فيها المستهلك على التعاقد، اذ يلجأ               
المنتج او البائع الى جذب المستهلك بشروطه، التي تمس عناصر العقـد ويكـون لهـا الاثـر          

 على رضاءه ، كسعر المنتج او المبيع او مواصفاته، او الضمانات المقدمة مـن قبلـه                 المباشر
، فهذه الشروط لا يمكن ان تعد الا جزءاً من مـضمون العقـد ولا يـصح                 ....وما شابه ذلك    

لواضع هذه الشروط ان يحتج فيما بعد باهدار قيمتها العقدية، لانه لم يقصد الالتـزام بمـا ورد      
طالما انها تضمنت ما يساهم في      .. انما كانت غايته منها الاعلان او الترويج      فيها من شروط و   

تحديد مضمون العقد وكان لها اثرها الفاعل في رضاء المتلقي هذا من جهة ومنعـاً للتـضليل                 
بالمستهلك او التغرير به باية وسيلة كانت من جهة اخرى وذلك ما حرصـت عليـه القـوانين      

 .الخاصة بالمستهلك وحمايته

قصور المفهوم التقليدي لعقد الاذعان عن مواكبـة وتلبيـة مـستجدات التطـور العلمـي                -٤
والتكنولوجي في اطار الانتاج المتدفق للسلع والخدمات، والذي فرض التعاقد وفق شـروط لا              

مما ندعو معه الى نبذ التشدد في تحديـد مفهـوم عقـد     . يقبل الموجب فيها منافشة او مفاوضة     
ا ما يتعلق بضرورة احتكار الطرف المذعن اليه للسلع والخدمات الـضرورية            الاذعان ولاسيم 

احتكاراً قانونية او فعلياً، لان ضعف المستهلك وعدم التوازن العقدي والتكـافؤ فـي الاداءات               
العقدية، لا ينشأ من الاحتكار القانوني او الفعلي وانما من عدم قدرة المستهلك علـى مناقـشة                 

براته في النواحي الاقتصادية والفنية والقانونية، وتفوق المنتج او المـذعن           شروط العقد وقلة خ   
ممـا  . اليه في مجال التعاقد، وتمكنه من فرض الشروط المختلفة التي غالباً ما تكون تعـسفية              

عقد يقـوم احـد     : يتوجب معه ضرورة تبني الاتجاه الواسع في تحديد مفهوم عقد الاذعان بانه           
اً ينضم اليه الطرف الاخر دون مناقشة شروطه، بغية شـمول المـستهلك     اطرافه بتنظيمه مسبق  

بالحماية التشريعية للطرف المذعن في نطاق عقود الاذعان، ولاسـيما مـا يتعلـق بالحـد او         
الاعفاء من الشروط التعسفية لمصلحة المستهلك وفقاً لما تقضي به العدالة ، وتفسير الـشروط               

لاسـيما وان القـانون المـدني    . لحة المستهلك ولو كان دائناً الغامضة بما لا تكون ضاراً بمص     
العراقي شأنه شأن القوانين المدنية الاخرى تطلب لاسباغ صفة الاذعان على العقد انفراد احـد           

اما عـن  . المتعاقدين بوضع شروط العقد،وقبول الطرف الاخر لشروط هذا العقد دون مناقشة           
او الخدمات فان امر تطلبه لا يعود الى التشريع وانما الـى            الاحتكار القانوني او الفعلي للسلع      

ما دأب عليه الفقه والقضاء تبعاً للظروف الاقتصادية والاجتماعية التي احاطت بنـشأة عقـود               



  منصور حاتم محسن.د.م.  أ                          لقوة الملزمة للشروط الأحادية التحرير في العقد ا
 طارق مكيايمان .د.م.  أ                                                                           

 ٤٢٨

لذا يكون من المناسب بل من الضروري تحرر القضاء من القيود المشددة التي تبناها              . الاذعان
 . ان ذلك يخلو من سند تشريعيفي تحديد مفهوم عقد الاذعان طالما

هذا فضلاً عن ضرورة نص المشرع العراقي في مشروع قانون حماية المستهلك والذي لم                 
يتضمن اية اشارة الى هذا النوع من الشروط في العقود التي تتفاوت فيها المراكز التعاقدية او                

يع بموجبهـا ان يحـد   كما يطلق عليها عقود الاستهلاك على منح القضاء سلطات واسعة يستط          
من انتشار الشروط التعسفية سواء كان باستبعادها او تعديلها، واعتماد نظام القوائم المحددة لما              
يعد تعسفياً من الشروط، وهو النظام الذي استقرت عليه التشريعات المعاصـرة فـي حمايـة                

التي تـدعو الـى    المستهلك مع تخويل لجان خاصة بمتابعة متغيرات الواقع العملي ومستجداته           
  .عد شروط معينة تعسفية عن طريق اعداد المقترحات واللوائح اللازمة لذلك

  المصادر
  المصادر باللغة العربية: اولاً
  الكتب القانونية. ١
  . خال من مكان وتاريخ الطبع-اصول الصياغة القانونية للعقود-احمد شرف الدين.د-
د الكاشفة عن النيـة المـشتركة للمتعاقـدين          قواعد تفسير العق   -احمد شوقي عبد الرحمن   . د -

  .١٩٧٧- المطبعة العربية الحديثة-ومدى تأثير قواعد الاثبات عليها
 -                    مسؤولية البائع عن ضمان العيـوب الخفيـة فـي بيـوع الـسيارات                              -

  .٢٠٠٣- منشأة المعارف-الاسكندرية
 -م التعاقـدي وفقـاً لقواعـد الاثبـات                        تفسير العقد ومـضمون الالتـزا                -

  .٢٠٠٣- منشأة المعارف-الاسكندرية
  .م١٩٦٦ - مكتبة عبد االله وهبة- مصر- في النظرية العامة للالتزام-اسماعيل غانم.  د-
  .٢٠٠٥ - دار النهضة العربية- القاهرة- العقود النموذجية-ايمن سعد سليم. د-
 دار  - القاهرة -٢ ط – بيوع المنقولات الجديدة      خدمة مابعد البيع في    -جابر محجوب علي  . د -

  .م١٩٩٨ -النهضة العربية
 -١ ط - ترجمة منصور القاضي   - تكوين العقد  - المطول في القانون المدني    -جاك غستان .  أ -

  .م٢٠٠٠ - المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع-بيروت
 - خال مـن مكـان الطبـع       -دية المصادر الارا  - مصادر الالتزام  -حسام الدين الاهواني  . د -

  .م١٩٩٢ -١٩٩١
 - مطبعة المعـارف   - مصادر الالتزام  -١ ج - النظرية العامة للالتزام   -حسن علي الذنون  . د -

  .م١٩٤٦ -بغداد
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 ٤٢٩

 - مـصر  – دراسة مقارنـة     - القيمة العقدية للمستندات الاعلانية    -حمدي احمد سعد احمد   . د -
  .٢٠٠٧ -دار الكتب القانونية

 المـصادر   - الكتـاب الاول   - الوسيط في النظرية العامة للالتـزام      -نحمدي عبد الرحم  . د -
  .م١٩٩٩ -١ ط- العقد والارادة المنفردة-الارادية

  .م٢٠٠٠ - دار النهضة العربية- القاهرة- التفاوض على العقد-رجب كريم عبد الاله. أ-
 ـ  - التوازن العقدي في نطاق عقد الاذعان      -سعيد سعد عبد السلام   . د -  -ة مقارنـة   دراسة فقهي

  .م١٩٩٨ - دار النهضة العربية-القاهرة
 نظريـة   -١ مج - في الالتزامات  -٢ ج - الوافي في شرح القانون المدني     -سليمان مرقس . د -

  .م١٩٨٧ -٤ ط-العقد والارادة المنفردة
 منشأة  - الاسكندرية - تفسير العقد في القانون المدني المصري والمقارن       -عبد الحكم فودة  . د -

  .م١٩٨٥ -المعارف
 مطبعـة  - مـصر  - مصادر الالتزام  -٢ مج - النظرية العامة للالتزام   -عبد الحي حجازي  . د -

  .م١٩٥٤ -نهضة مصر
 مـصادر  -١ ج- الوسيط في شرح القانون المدني الجديـد      -عبد الرزاق احمد السنهوري   . د -

  .١٩٥٢ - دار النشر للجامعات المصرية- القاهرة-الالتزام
 تنقيح المستشار احمـد مـدحت     -للالتزام الوجيز في النظرية العامة      -  

  .م٢٠٠٤ - منشأة المعارف- الاسكندرية-المراغي
 منشورات محمـد    - المجمع العلمي العربي الاسلامي    - نظرية العقد  -  

  . خال من تاريخ الطبع-الداية
 الوسيط في نظرية العقد مع المقارنة والموازنة بين نظريـات الفقـه             -عبد المجيد الحكيم  . د -

 -١ ج - وما يقابلها في الفقه الاسلامي والقانون المدني العراقي        الغربي
  .م١٩٦٧ - شركة الطبع والنشر الاهلية- بغداد-انعقاد العقد

 -٥ ط- مـصادر الالتـزام  -١ ج - الموجز في شرح القانون المدني     -  
  . خال من تاريخ الطبع- مطبعة نديم-بغداد

لـوجيز فـي نظريـة       ا -محمد طه البشير  . عبد الباقي البكري وأ   . و أ   
 مطبعـة   - مصادر الالتزام  -١ ج -الالتزام في القانون المدني العراقي    

  .م١٩٨٠ -جامعة الموصل
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 ٤٣٠

 - مطبعة مصطفى البابي الحلبي واولاده     - مصر - مصادر الالتزام  - عبد المنعم فرج الصدة    -
  .م١٩٦٠

 دار  - القاهرة - مصادر الالتزام  - الموجز في النظرية العامة للالتزامات     - عبد الودود يحيى   -
  .م١٩٩٤ -النهضة العربية

  .١٩٩٤ - خال من مكان الطبع- سلطة القاضي في نقض وتعديل المعاملات- عزت حنورة-
 - دراسة مقارنة بين الشريعة والقـانون      - الحماية العقدية للمستهلك   - عمر محمد عبد الباقي    -

  .م٢٠٠٤ - منشأة المعارف-الاسكندرية
  .م٢٠٠١ - القاهرة-٣ ط-الاحكام العامة لعقد التأمين -محمد حسام محمود لطفي. د-
 الاسكندرية دار الجامعات الجديـدة      - ضمان صلاحية المبيع للعمل    -محمد حسين منصور  . د -

  .٢٠٠٤ -للنشر
 خـال مـن   - الجوانب القانونية للمرحلة السابقة على التعاقـد -محمد عبد الظاهر حسين .  د -

  .م٢٠٠٢-٢٠٠١ -مكان الطبع
 المطبعـة   - مـصر  -١ ج - الالتزامات - شرح القانون المدني الجديد    -امل مرسي محمد ك . د -

  .م١٩٥٤ -العالمية
 - مـصادر الالتـزام    -١ ج - شرح القانون المدني العراقـي     -محمود سعد الدين الشريف   . د -

  .م١٩٥٥ - مطبعة العاني-بغداد
  يةالإسكندر - الفتح للطباعة والنشر-١ ط- مصادر الالتزام-صطفى الجمالم.  د-
  

  :البحوث والرسائل والاطاريح
 - بحث منشور في مجلـة الحقـوق  - نحو نظرية عامة لصياغة العقود  –احمد سعيد الزقرد     -

 الـسنة الخامـسة     - جامعـة الكويـت    -اصدار مجلس النشر العلمـي    
  .م٢٠٠١ -هـ١٤٢٢- العدد الثالث-والعشرون

 مجلـة   -ط المجحفـة فيهـا    نماذج العقود ووسائل مواجهة الشرو    -احمد عبد الرحمن الملحم    -
 -العدد الاول والثـاني   -السنة السادسة عشرة  -جامعة الكويت -الحقوق

  .١٩٩٢ -مارس ويونيو



  منصور حاتم محسن.د.م.  أ                          لقوة الملزمة للشروط الأحادية التحرير في العقد ا
 طارق مكيايمان .د.م.  أ                                                                           

 ٤٣١

 - حماية المستهلك واثرها على النظرية العامة للعقد في القـانون الكـويتي     -جمال النكاس . د -
 العـدد   - السنة الثالثـة عـشر     - جامعة الكويت  -منشور مجلة الحقوق  

  .م١٩٨٩ - هـ١٤٠٩ -الثاني
 رسالة ماجستير مقدمـة الـى       - دراسة مقارنة  – البيع بالتقسيط    - حارث طاهر علي الدباغ    -

  .م١٩٩٨ -جامعة الموصل/ مجلس كلية القانون 
 اطروحة دكتوراه مقدمة الى مجلـس كليـة         - الحماية القانونية للمستهلك   - عامر قاسم احمد   -

  .١٩٩٨ -جامعة بغداد/ القانون
  
  ت القضائيةمصادر القرارا. ٣
  . القضاء المدني التجاري-٣ ج-معين القضاء-ابراهيم المشاهدي. د-
 - منشورات مركز البحـوث القانونيـة      - بغداد - المبادئ القانونية في قضاء محكمة التمييز      -

  .م١٩٨٨ -مطبعة العاني
-٢، س ١٩٧١ -٤ ع -١ س - اصدار المكتب الفني في محكمة التمييـز       – النشرة القضائية    -

  .١٩٧٥-١ع-٥ س،١٩٧٢-٢ع
   - يـصدرها قـسم الاعـلام القـانوني فـي وزارة العـدل             - مجموعة الاحكـام العدليـة     -

  .١٩٧٥ -٢ ع-٦س
  .١٩٧٦ -١ ع-٧ س-  
  .١٩٧٧ -٢ ع-٨ س-  
  .١٩٧٨ -٢ ع– ٩ س-  

  .١٩٧٢-٢-١ع-٢٧ س- اصدار نقابة المحامين- مجلة القضاء-
  .م١٩٨٨-٤-٣ع-٢٣ س-        

  .٢٠٠٠-٦٧ ع-لتأمين الوطنية مكتبة شركة ا- الموسوعة العدلية-
  .٢٠٠٥- دار الكتب القانونية–مصر -٢ ج- الوسيط في القانون المدني-انور طلبة. د-
 -١ ج – المرجع في التعليـق علـى نـصوص القـانون المـدني              -معوض عبد التواب  . د -

  .٢٠٠٠ - منشأة المعارف–الاسكندرية 
  .١٠، ج٥ ج- الاصدار المدني- اعداد المحامي عبد المنعم حسيني- المجموعة الماسية-
  القوانين . ٤



  منصور حاتم محسن.د.م.  أ                          لقوة الملزمة للشروط الأحادية التحرير في العقد ا
 طارق مكيايمان .د.م.  أ                                                                           

 ٤٣٢

  .م١٩٥١ لسنة ٤٠ رقم - القانون المدني العراقي-
  .١٩٤٨ لسنة ١٣١ رقم - القانون المدني المصري-
  .٢٠٠٩ ايار ٢٨ مشروع قانون حماية المستهلك العراقي الصادر في -
  .٢٠٠٦ لسنة ٦٧ قانون حماية المستهلك المصري رقم -
  

  للغة الاجنبيةالمصادر با: ثانياً
- mazeau (Henriet et Leon) et mazeau (jean) et chabas (Francoise), 

Lecons, de droit civil, obligations, theoriegenerale, 8ed, 1991. 
- Stark et Roland et Boyer, droit civil, les obligations, T(2), Paris, 1998. 
- D. 1948, 1971, 1976-1994-2002. 
- S. 1953.  . 
- www.legifrance, fouv.fr. . 
- Loi no 93-949du 26 juillet 1993 relative au code de la consummation. 
- Civil Code- Translated by – Georges Rouhette, AnneBerton.. 
- The free encyclopedia – http/en.wkipedia.org/wiki/standard-porm-

contract. 
  
  
  

  


