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  المقدمة
ادة في تكوين العقود وفـي تحديـد        ر  إن من أهم أثار إعمال مبدأ الحرية التعاقدية إطلاق الإ         

وبالنظر إلى التـساوي المفتـرض بـين مراكـز          , على ذلك    اءاً بن من الجدير وقد كان   ,ثارهاأ
أن يتحقق لهـذه العقـود      , منهم على تحقيق مصالحه    قد وحرص كلٍ  طراف المقبلة على التعا   الأ

وحتى إذا كانت هناك ثمـة      ,طراف بالعقد وقبولهم لشروطه    لوجود رضا الأ   ثرٍكأ,نها الذاتي تواز
ويتناسـب  ,ومن ثم فهي محصورة النطـاق     ,بعادهامدركين لأ ,ا على وعي بها   وكان فإنهم,خطارأ

هو مبدأ  برام العقود   بمعنى أن الأصل في إ    ,الميزة التي سيحصل عليها كل منهم      مع   جمالاًذلك إ 
 إلـى  ترجع فـي مـصدرها       الالتزاماتة الذي يقوم على أساسين أولهما أن كل         دارسلطان الإ 

وإنمـا هـي    فحسب  لالتزامات  اً ل مصدرادة  رهذه الإ كون  وثانيهما عدم اقتصار    الحرة  ة  رادالإ
صـحة   بافتراضثم فأنه يمكن القول     ومن  ,رتب على هذه الالتزامات من أثار     ما يت  ل اًيضأكذلك  

 افتـراض  ثم  ومن,  بينهم  ومفاوضة فيما  مناقشة برم في ظل  قد قد أ  ما أن الع  طالطراف  رضا الأ 
  .توازنه في هذه الحالة

يـة النـصف الثـاني مـن القـرن          ذ مـع بدا   إ, على هذا النحو   تسير دائماً مور لا   إلا إن الأ    
وبـروز  ات  يط قلب هذه المع   إلىعمليات التصنيع والرأسمالية الإقتصادية     أدى تطور   ,الماضي
بحيث أصبح وجود قدر من التفاوت البين فـي مقومـات           ,وامل هذه المساواة  عنهيار  مظاهر إ 

القدرة الإقتصادية والفنية والقانونية بين طرفي العقد في مجال المعاملات أمـراً غالبـاً وبمـا                
مشكلة في المجـال    ,وبشكل جلي , ذلك أبرزساواة العقدية شيئاً فشيئاً ف     الم  خبو شواهد  إلىأفضى  

ن وثانيهمـا طائفـة     تـرفي ظهور طائفتين من المتعاقدين أولهما طائفة المح      التعاقدي تتمثل في    
على الإعـداد   ‘‘من باب سرعة وسلامة المعاملات    ’’دأب أصحاب الطائفة الأولى   إذ  ,المستهلكين

نـصب  المسبق للعقود التي يبرمونها مع المستهلكين وتضمينها من البنـود والـشروط التـي ت     
ظهور ما يعـرف  اد ديزإأدى إلى الأمر الذي   ,أغلب الأحيان في  ,لمصلحتهم وبصورة مبالغ فيها   

دهـا فـي العقـود ذات الطبيعـة     الشروط التي يـشيع إيرا   الشروط المألوفة في العقود وهي      ب
برمها لاحقاً مـع  الشروط التي يتواتر التاجر مثلاً على إتباعها في جميع العقود التي ي          ك,الواحدة

فأنهـا تجعـل مـن    ‘‘ناهيك عن الباطل منها’’بصحتهاوالتي حتى وإن إمتازت   ,المتعاقدين معه 
تحمله مـن تخفيـف   قد من خلال تعسفه في فرضها لما     المستهلك ضحية لأستغلال هذا التاجر      

مما يجعل مـن    , المتعاقد معه  التزامات هذا الأخير أو تزيد بدون مقابل من         التزاماتلأعباء أو   
 ستهلك أن يكون نداً للطرف الأخر في العقد        يتمكن الم   بحيث لا  متوازنةهذه العقود عقوداً غير     

الأمر الذي يقتضي إيجاد نوع من القوة القانونية التـي          ,اً لضعف الأول الأقتصادي والفني    نظر
  . بينهماهاتحميه لإعادة توازن كفتي
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وخاصـة فـي وقتنـا      ,ل الهامـة  وتبعاً لذلك فقد باتت مسألة حماية المستهلك مـن المـسائ            
ظام الأقتصادي الذي تطبقه الدولة سواء أكان إقتصاداً موجهاً قائماً علـى            وأياً كان الن  ,الحاضر

الذي ,لا بل خاصة في النظام الأخير     ,أم كان إقتصاد السوق   ,تدخل والسيطرة الأقتصادية للدولة   ال
 به وذلك من أجـل إعـادة التـوازن فـي     يعتمد على القطاع الخاص وغيره من آليات خاصة 

  . من المحترفينعلاقات المستهلكين بغيرهم
كيف يمكن أن نحمـي المـستهلك مـن الـشروط           , هو,والسؤال الذي يمكن أن يطرح هنا          

والتي آلف التاجر على أدراجهـا فيهـا أو         , منها )١( العقود وتحديداً التجارية   المألوفة في بعض  
أنـه   إلـى خاصة إذا أستدل في هذا الأستناد   , وأن لم ينص عليها في هذه العقود       الأخذ بأحكامها 

يجوز لطرفي أي علاقة عقدية أن يضمنوا عقودهم ما يشاؤون من الشروط التي تـصب فـي              
أو ,ماهيتها على تأكيد مضمون هذه العقود أو يلائمها أو ما يكون قد جرى به العرف والعـادة                

وبما يعـد    أن الأصل في تحديد مضمون أي إلتزام تعاقدي هو بما ورد في العقد صراحةً                إلى
ك بحسب   أيضاً وفقاً للقانون والعرف والعدالة حتى ولو لم يذكر صراحةً فيه وذل            من مستلزماته 

ومما يفترض معه عد الشروط المألوفة جزءاً مكملاً ومتممـاً لهـذه           ,طبيعة كل إلتزام على حده    
العقود وتدخل ضمن نطاقها حتى ولو من دون ذكر فيها ومن ثم إلزامية إتباعها وتنفيذها مـن                 

لو كان الطرف الأخر هو المستهلك الذي قد يجهل بها تماماًَ حين إبرام العقـد        قبل طرفيه حتى    
  مع التاجر؟

 سـنعقد المبحـث   أربـع   مباحثإلى على هذا السؤال فقد أرتأينا تقسيم هذا البحث      وللإجابة   
  في المبحـث الثـاني     د الشروط المألوفة في العقود التجارية وسنحد      لإيضاح مفهوم الأول منها   

 من هـذه المباحـث       وهو المستهلك وسيكون الثالث    لاأالشخص المقصود بهذه الحماية     مفهوم  
 منهـا   روط المألوفة في حين سنخصص الرابع     مخصصاً لتأطير نطاق حماية المستهلك من الش      

ثم يلي ذلك خاتمة نبين فيها أهم النتائج والأسـتنتاجات          , المترتبة على هذه الحماية      الآثارلبيان  
  .يها  ضمن طيات هذا البحثالتي سنتوصل إل

  
  
  
  
  
  

                                                
علي جمال . أنظر د ‘‘العقود التي يبرمها التاجر إذا كانت متصلة بحرفته التجارية        ’’يقصد بالعقود التجارية  ) ١(

 .٥ص -١٩٨٢-القاهرة-مطبعة دار النهضة العربية-العقود التجارية -الدين عوض
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  مفهوم الشروط المألوفة في العقود التجارية: المبحث الأول
 على تحديد مـضمونه  يهقداععاقدين يرتكز عليه جواز إتفاق إن أصل كون العقد شريعة المت        

شريطة آلا تتعارض هذه الأمور جميعها      ,وعلى تضمينه ما يشاؤون من الشروط     وتأطير نطاقه   
وتبعـاً  , يخالفها باطلاً  أتفاق كل   وص القانونية الآمرة أو النظام العام والآداب و إلا عد         مع النص 

أنه أن يحقق غايتـه مـن   لذلك فقد يدأب أحد طرفي العقد أو كلاهما على إشتراط كل ما من ش           
وهو بطبيعة الحال أمـر     ,يها على الأقل  أو بما يحافظ عل   ,إبرامه آلا وهي مصلحته المرجوة منه     

التي تحمـل صـفات أو   ولكن قد يتخذ هذا الأمر شكلاً مستمراً وغالباً في معظم العقود         ,طبيعي
ه ه إفتراض كتابة أو إدراج هـذ في محلها حقاً معيناً مما يصبح معسمات مشتركة أو التي تنظم     
بحيث يمكن الأخذ بحكمها أو القول بأفتراضها حتى وإن لم تكتب           ,الشروط في العقد أمراً معتاداً    

خرج العقد المبرم بين طرفيه عن مضمونه وغايتـه لتعـد       عتبار إنها شروط ضمنية لا تُ     على أ 
 لـى عتقسيم هـذا المبحـث   ها تحديدالتي يقتضي و, فيهابموجب هذا الأفتراض شروطاً مألوفةً    

يهمـا لبيـان شـروط     معنى هذه الشروط ويخصص ثان لإيضاح معقوداً   أولهمايكون  سطلبين  م
  .هاإعمال

  
  في العقود التجارية معنى الشروط المألوفة -:المطلب الأول

  
الأمر المستقبل غير محقق الوقوع والذي يعلق       ’’هوأولهما   ينني أحد مع   عموماً يقصد بالشرط   

وهو ما يعرف بالشرط كوصف في الالتزام والذي قد يكون          ,)١(‘‘ أو زواله  الالتزامعليه نشوء   
فإن تعلق عليه   ,على الأمر المشروط  زام أو زواله    شرطاً واقفاً أو فاسخاً تبعاً لتعليق نشوء الالت       

  .كان شرطاً واقفاً وإن تعلق عليه زواله كان شرطاً فاسخاًنشوء الالتزام 
ممكـن   كل إلتزام بأمر مـستقبل    ’’فيراد به ,وهو الذي يهمنا في هذا البحث     ,نيأما المعنى الثا    

 به حكم العقد تغييراً أو تعـديلاً أو   العقد المبرم بينهما بحيث يتقيد إلىه المتعاقدان   مشروع يضيف 
زءاً مـن العقـد     والذي يكون ج  ,ليه مصطلح الشرط المقترن بالعقد    وهو ما يطلق ع   ,)١(‘‘إضافة

ويكون هذا الشرط صحيحاً إذا كان مما يقتضيه العقد أو يلائمه أو جـرى بـه                ,وبنداً من بنوده  

                                                
مطبعة دار  _رن والشريعة الإسلامية  الشرط كوصف للتراضي في القانون المدني المقا      _ محمد أبو شتا  .  د )١(

 .٨٣ص_١٩٨١_القاهرة_الكتب
 .١١ص_١٩٩٨_ جامعة بابل_رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية القانون_ أثر الشرط في حكم العقد_  إيمان طارق الشكري )١(
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 لم يكن ممنوعـاً قانونـاً أو مخالفـاً    ماأو كلاهما العرف والعادة أو فيه منفعة لأحد المتعاقدين    
  .)٢(١ة فسيكون باطلاإذ تنتفي صحته في هذه الحال, الآدابللنظام العام أو 

ذا فقد يعتاد من يبغـي      ل,حة لأحد المتعاقدين  للشرط من مصل  خير  المعنى الأ وإستناداً لما يحققه      
كل لغيـر ويكررهـا بـش   شروط معينة في العقود التي يبرمها مع اتحقيق هذه المصلحة إدراج  

ت عادياً وخاصةً إذا أستند في ذلك إلى ما تحدده الأعـراف أو العـادا           يجعل من وجودها أمراً     
والتي تعـرف   ,اوبما يجعل من هذه الشروط شروطاً مألوفة فيه       ,التي تحكم هذه العقود وتنظمها    

هـي  ,ثـر ك أ وبتخصيصها,أو )١(‘‘الشروط التي تتكرر في نوع معين من العقود       ’’عموماً بأنها 
لإستقرار العمل بهـا  ,يجري على إدراجها في العقود على سبيل التقليد والمحاكاة ’’الشروط التي 

 التعاقدية التي يتكرر العمل بها على       الشروط’’ أنها بمعنى,)٢(‘‘وجريان عرف التعامل على ذلك    
لد الشعور  مستوى المجتمع أو على مستوى فئة أو طائفة من فئاته أو طوائفه إلى الحد الذي يو               

 حتـى ,عادة فقط على إدراجها في العقود     التي جرت ال  الشروط  ’’أو هي )٣(‘‘أو الأعتقاد بإلزامها  
 في فئات معينـة     تعد حكماً واردةً  ,إستعمالهاوأصبحت لكثرة   ,صار يؤخذ بها وإن لم تدرج فيها      

  .)١(‘‘من العقود وهي شروط أكثر تحديداً من العرف
 الشروط التي يكثر أدراجها في عقود’’ المألوفة في العقود هي    يبدو لنا مما تقدم أن الشروط     و  

 القول بوجودها والأخذ بحكمها حتى لو لم تذكر صراحة          معتادمعينة لدرجة أنه يصبح من ال     
تـه   ونيا متى ما أتفقت مع أرادة كل مـنهم فيها لتولد شعور لدى عاقدي هذه العقود بإلزامه  

  .‘‘عند إبرامهم العقد

                                                
ل يكون متفقاً مع حكمه ومبيناً ب, يقصد بالشرط الذي يقتضيه العقد هو الشرط الذي لا يضيف فيه المتعاقدين شيئاً على حكم العقد)٢ (

ويراد بالشرط الملائم للعقد هو الشرط الذي لا يقتضيه العقد ولكنه يؤكد ما يجب به ,ومؤكداً له كأشتراط البائع تسلم المشتري للمبيع
ل المعتبر  أما الشرط الذي جرى به العرف فهو كل شرط جرى به التعام           ,كفيل بالثمن  ويقرر حكمه معنى كأشتراط تقديم رهن أو      

كتعارف الناس على قيام البائع بتصليح المبيع إذا ,وإن لم يكن مما يقتضيه العقد أو مما يلائمه أو مما ثبت النص به,شرعاً بين الناس
ولكن فيه منفعة معلومة لأحد المتعاقدين أو الغير  وكل شرط ليس من مقتضيات العقد ولا مما يلائمه,حدث به خلل خلال مدة معينة

عبد . ولمزيد من التفصيل في بيان هذا المعنى من الشروط أنظر د.رطاً فيه منفعة كأشتراط البائع الأنتفاع بالمبيع مدة معلومةيعد ش
الإسـكندرية  _منـشأة المعـارف   _نظريـة الألتـزام بـشكل عـام       _١ج_الوسيط في شرح القانون المدني    _ الرزاق السنهوري   

 .٣٧٥ص_٢٠٠٤_
_ منـشأة المعـارف   _ ير العقـد فـي القـانونين المـدني والإداري            تفـس  نظريـة _ برهان زريـق  . د )١(

 .٧٧ص_٢٠٠٥_الإسكندرية
_ الإسكندرية_ المعارفمنشأة_٢ط_تفسير العقد في القانون المدني المصري والمقارن _عبد الحكم فوده . د )٢(

 .١٠٧ص_١٩٨٥
ورات الحلبـي   منـش _١ط_السعي إلـى التعاقـد فـي القـانون المقـارن            _مصطفى محمد الجمال  . د  )٣(

 .٩٩ص_٢٠٠٢_بيروت_الحقوقية
 
  ٥٠٧ص_مصدر سابق_ عبد الرزاق السنهوري . د  )١(
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أن الشروط المألوفة هي الشروط التي يتكرر إيرادهـا فـي العقـود ذات              يتضح    وتبعاً لذلك   
كما في الشروط العامة الـواردة  ,الطبيعة الواحدة وذلك إما بذكرها بشكل صريح في هذه العقود     
مـن عبـارات   ,وبشكل تلقـائي ,في العقود النموذجية المعدة سلفاً من خلال ما يورده محرروها    

كشروط الإعفاء من المسؤولية أو التقليل منها التي ترد في          ,في الصياغة غالباً ما تكون متماثلة     
أو بشكل ضمني وذلك عندما تكون مفهومه       ,عقود النقل والتوريد والإيداع في المستودعات مثلاً      

لدى المتعاقدان اللذان يأخذان بحكمها من خلال إضافة الشروط التي جرت بهـا العـادة               ضمناً  
وهـي مـا تعـرف بالعـادات         شريطة إتفاقهمـا معـاً عليهـا      , فيه للعقد ولو لم ترد صراحةً    

إذ لا توجد شروط مألوفـة  ,ويرتبط الشرط المألوف في هذه الحالة بالصيغة المكتوبة     ,)١(الإتفاقية
يـؤدي كثـرة    إذ  ,صراحةً في العقد  ,في بادئ الأمر  ,مفهومه ضمناً لدى المتعاقدين طالما لم ترد      

والشروط التي  )٢(إليهم كشرط المصلحة التأمينية في عقود التأمين      إيرادها فيه إلى آلفتها بالنسبة      
جرت المطاعم والفنادق على الأخذ بها من إضافة نسبة مئوية لحساب الخدمة علـى الحـساب         

إذ تعد هذه الشروط موجودة في هذه العقـود حتـى لـو لـم تـذكر فيهـا                   ,)٣(النهائي للزبون 
  .ذلك أنها من بديهيات الأمور فيها,صراحةً

هل يكتفى بتكرار إدراج شـروط   ,هو,إن السؤال الذي يمكن أن يطرح هنا      وإنطلاقاً من ذلك ف     
معينة جرت الأعراف أو العادات التجارية على ذكرها في بعض العقود التجارية للقول بآلفـة               

هل هو مجرد ,لتكرار الذي تتحقق به هذه الآلفة   ما هو ا  هذه الشروط ؟ وإشتقاقاً من السؤال ذاته        
كرار اللفظي للشروط ذاتها أم يمكن أن يعد تكراراً إيراد ذات حكم ومضمون هذه الـشروط                الت

  مع إختلاف الألفاظ في كل عقد تجاري على حده ؟
 الذهن لإمكانية الإجابة على السؤال أعلاه هو تحديـد الطريقـة التـي       إلىإن أول ما يتبادر       

في معناها ما مفاده أن هـذه الـشروط         _ يدبكل تأك _تتحقق بها آلفة هذه الشروط والتي تقابل        
 بات أمراً معتـاداً     ليست بغريبة في إطار بعض العقود التجارية وإن أمر إيرادها أو ذكرها قد            

 مما يقتضي معه ربط طريقة حصول هذا الإعتياد بتكرار إيرادها بشكل مـستمر            ,ودارجاً فيها 
د هذه المألوفيـة مـن دون الحاجـة         وهو ما يعد بحد ذاته كافياً لإفتراض وجو       ,في هذه العقود  

  .)١(لإشتراط أمر أخر لذلك

                                                
  .٣٨٣ص_١٩٧٢_بغداد_مطبعة الجامعة_١ج_المدخل لدراسة القانون_مالك دوهان الحسن.  د)١ (
صلة بين شخص ومال بحيث ينتفع من بقـاء المـال سـالماً ويتـضرر       ’’ يقصد بالمصلحة التأمينية بأنها    )٢(
  .٥١ص_١٩٧٨_بغداد_مطبعة المعارف_١ط_دراسات في التأمين_موريس منصور. أنظر د‘‘تضررهب
 ٥٠٧ص_مصدر سابق_ عبد الرزاق السنهوري .  د)٣(
هناك من يذهب إلى القول بأن من متطلبات عد شروط معينة شروطاً مألوفةً دون غيرها مـن الـشروط                    )١(

رسالة ماجستير _الشرط المألوف في العقد  _هير حسن هادي  أنظر س ,هي العلم بهذه الشروط وتكرارها    ,الأخرى
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إطراد العمل في العقود على إدراج الشرط بصورة منتظمة لا تنقطـع ولا             ’’  ويقصد بالتكرار 
بمعنـى إعتيـاد    , )١(‘‘ والثبات على إتباع مضمونه    الاستقرارتتغير على نحو يتوافر فيه معنى       

عقوده ذات الطبيعة الواحدة على شكل صـيغ نموذجيـة   المتعاقدين أو أحدهما على إدراجه في  
ومن دون الحاجة إلى إبرام عقد جديد أو        ,تحمل المضمون ذاته وبطريقة واحدة من دون تعديل         

وهو ما يمكن تلمسه بـشكلٍ جلـي   ,)٢(إيراد شروط جديدة تختلف عن سابقها في العقود المماثلة        
ما يخص تحديد مـسؤوليتها أو نفيهـا فـي          الشروط التي تكرر المصارف إيرادها في     مثلاً في   

 الذين يرومون فتحـه  ازبائنهها وبين عقود فتح الحساب الجاري التي تبرم بين حالات معينة في    
  .)٢(نقلالأو ذات هذه الشروط في عقود ,)١(الديه

 قود للمقاصد والمعاني لا للألفاظ      وتجدر الإشارة إلى إنه وإستناداً إلى قاعدة إن العبرة في الع          
فلا يمنع من القول بتكرار الشروط حتى وإن إختلفت طريقة صياغة الأخيرة متـى              ,)٣(والمباني

ما أتحدت هذه الصياغة مع غيرها في العقود ذاتها من حيث المضمون كالشروط التي تقـضي           
 ـتي  أو ال ,)٤(محمول لا مطلوب في عقود التأمين     بكون قسط التأمين      الـشركات  اتحتفظ بموجبه

إلى إمكانيـة تعـديل العقـد       ,رها بسبب ظروف خارجة عن إرادتها     حالة إضطرا في  ,السياحية
  .)١(وشروطه الأخرى أو حتى إلغاء التعاقدات بشأن برامجها السياحية التي تعاقدت عليها

الشروط مألوفة وهو ما يتمثـل      بموجبه  يشترط لتكون    بين ما    يفوتنا التمييز هذا وينبغي أن لا      
 هذه الشروط على طرفـي      وبين ما يشترط لإمكانية تطبيق    ,في العقود رارها لفظاً أو معنى     بتك

                                                                                                                                       
وذلك أن أمر تكرار الشروط وإن ,وهو أمر لا نعتقد بدقته,١٨ص_٢٠٠٨_جامعة بابل_مقدمة إلى كلية القانون

ألا أن مسألة العلم بها من قبل المتعاقد الأخر من عدمه ترتبط بمدى              ==  ==,أدى إلى عدها مألوفةً ومعتادةً    
إذ أن عدم العلم بوجود شروط مألوفة في عقـد تجـاري لا ينفـي عنهـا صـفة           ,ا بحق الأخير  سريان أثره 

دون أن يمتد في تحديدها بالنسبة إلى غيره , وإنما يقيد من نطاق سريانها بحق من لا يعلم بها فحسب,المألوفية
  .من المتعاقدين وفق الشروط ذاتها وفي العقود عينها

 ٢٧ص_سهنفالمصدر _ سهير حسن هادي )١(
 ٦ص_ مصدر سابق_علي جمال الدين عوض. د )٢(
بحث منشور في مجلة التجارة والتنمية _مسؤولية المصارف عن نشاطها العام_أحمد سالم العتيبي. د)  )١(

  www.Bankofed.com                        :          في موقعها على الإنترنيت٢١العدد _الليبية
مطبعـة الـدار    _لمبـادئ العامـة فـي العقـود التجاريـة وعمليـات البنـوك             ا_جلال وفا محمدين  . د )٢(

  .٥٤ص_١٩٨٨_بيروت_الجامعية
 . من القانون المدني العراقي١٥٥/١ من القانون المدني المصري والمادة ١٥٠/٢أنظر المادة  )٣(
 .٢٧٤ص_١٩٨٧_بغداد_دار الحكمة للنشر_القسم الأول_القانون التجاري_باسم محمد صالح. د  )٤(
جامعـة  _ الحقـوق  أطروحة دكتوراه مقدمة إلـى كليـة      _الشروط التعسفية في العقود   _سليمان براك دايح   )١(

  .٨٤ص_٢٠٠٢_النهرين

http://www.Bankofed.com
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 المشتركة لهما وبعدم مخالفتهـا للنظـام العـام والآداب         وهو ما يتحدد بإنطباقها مع النية       ,العقد
غم إذ يتعذر بإنتفاء أحدهما الأخذ بما تقضي به هذه الشروط على الـر            ,ولأي نصٍ قانونيٍ آمر   

بمعنى أن الشروط  لا تعد مألوفة       , يترتب عليه إهمالها أو إبطالها     مما من بقاء كونها مألوفة فيه    
فـي  , مبرموها تضمين هذه الشروط فيها     أصلاً ما لم يكن وجودها ليس بغريب في عقود أعتاد         

ومـن شُـرطت    إن أختلفت مع نية شارطها      ,إلا أنها لا تنشأ أي من آثارها      ,حين أنها تعد كذلك   
وهـو مـا سـنحاول      ,ةمرالآ القانونية م والآداب والنصوص  النظام العا عليه أو تعارضت مع     

  إيضاح تفصيله في المطلب الأتي
  

   شروط إعمال الشروط المألوفة في العقود التجارية-:المطلب الثاني
  

في العقود التجارية بما يجعلها حجة بما ترتبه مـن آثـار            إن إمكانية إعمال الشروط المألوفة       
 ( العقـد  فـي شرطين يتمثل أولهما بعوامـل داخلـة         تحقق   على المتعاقدين يتوقف على مدى    

لـى  عويـستند ثانيهمـا     ,بيان النية المشتركة للمتعاقدين   ويتحدد تبعاً لها مضمونه من خلال       ,)١
صوص القانونية الآمرة من نطاق مـا       النالنظام العام و  حدده  يعوامل خارجة عنه تقوم على ما       

   .يجوز لإرادتهما الأتفاق عليه
تقابلـت إرادتهمـا الحقيقيـة     و,كل ما أتفق عليه المتعاقدان    ’’ينلنية المشتركة للمتعاقد  ويقصد با  

وهي ما يتم إستخلاصه أما مـن       ,)١(‘‘فعبرا عنه بتعبيرات متطابقة تكشف عن مضمونها      ,بشأنه
على إعتبار أن هذه الألفاظ هـي  ,تي يوردها طرفي العقد في عقدهما  واضح الألفاظ والمعاني ال   

 صـاحباها فيمـا   ابتغاهض ما وغمصيب الما لم تنحرف أو ي    ,لإرادة الظاهرة لهما  اما تدل على    
إذ يتم في هـذه الحالـة   ,يقي المقصود من وراء إبرام العقدأوردوه من عبارات عن المعنى الحق  

يد بـالمعنى   أي عدم التق  ,ي طيات كامن الإرادة لا ظاهرها      البحث عن هذا المعنى ف     إلى اللجوء
ةً إذا كانت غامضة أو قاصرة حتى في وضوحها على تحديد جانب مـن              الحرفي للألفاظ خاص  

 في هذه الحالة من الاعتماد على ما تحـدده طبيعـة            الإرادةشف  ستَوغالباً ما تُ  ,العقد دون آخر  
     و إلى ما يفرضه الغرض من العقد ذاتـه          بالإضافة, العقد التعامل أو الثقة المفترضة بين طرفي

 الجاريـة فـي المعـاملات والظـروف         الأعرافما تفرضه   و على   أ, ككل من جهة   مضمونه

                                                
‘‘ العبارات التي أستخدمها طرفا العقد للتعبير عن إرادتيهما المتطـابقتين         ’’يقصد بالعوامل الداخلة بالعقد     )١(

ــرحمن. أنظــر د ــشأة _ت البحثيــة فــي نظريــة العقــدالدراســا_أحمــد شــوقي محمــد عبــد ال من
  .٣٧٠ص_٢٠٠٦_الإسكندرية_المعارف

 .٢٣٣ص _١٩٩٣_الإسكندرية_دار المطبوعات الجامعية_إنهاء القوة الملزمة للعقد_عبد الحكم فوده.د )١(
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 أو يمكن بمجموعهـا  إذ,)١( التعاقد أصلاً من جهة أخرىإلىالشخصية والموضوعية التي دفعت   
 للعقد وما هي الوجهة القانونيـة التـي      إبرامهمبأي منها التعرف على ما قصده المتعاقدين عند         

  . اقرب الحدودإلى متطابقتين ادتينالإر وبما يجعل من هاتين لإرادتيهما احدداه

 بلزوم تطبيق   خذوف في العقد لا يكفي بحد ذاته للآ       ن وجود الشرط المأل   الأمر فأ   وأياً ما كان    
ددتـه النيـة المـشتركة      ن كان يتعارض فـي مـضمونه مـع مـا ح           ما يقضي به من حكم إ     

ن خلال ما يفهم من      م المألوفستقراء معنى الشرط    حيث يتم تحديد هذا المضمون بإ     ,للمتعاقدين
تفق مع هذه الـشروط فـي       فإن أ , التي توضح هذه النية    الأخرىباقي عبارات العقد وشروطه     

 ـ          لأ الأخذ به المعنى القصدي وجب     ارات تفاقه مع ما يعبر عن نية المتعاقدين المشتركة من عب
هذا ستبعاده سواء كان    أما إذا تعارض هذا الشرط معها لزم إ       ,وشروط واضحة في الكشف عنها    

 منطقي  أمروهو  ,)١(إبرامه أثناء التي تم تحريرها     أومن الشروط المعدة مسبقاً في العقد       الشرط  
الإرادة الواضحة لشارطه والذي أعتاد تكرار إيراده        هذا الشرط لم يكن ليمثل سوى        إنعتبار  إب

كانـت  ن  إحتـى و  ( الحقيقية إرادتيهما النية المشتركة لطرفي العقد تمثل       إنفي حين   ,في عقوده 
عتـداد بحكـم الـشرط      مما يتعذر معه قبول القول بالأ     ,الإرادة الواحدة ي تعلو على    والت)الباطنة
 (إهمالـه  ضمنياً له مما يوجب      أو تمثل تعديلاً صريحاً     أنها إذ,ه ما دام يخالفها   تطبيق أو المألوف

٢(.  
 الـشروط   يضمنوا عقدهم ما يشاؤون مـن أنكان يحق للمتعاقدين   لما  نه  أخرى فأ ومن جهة     

فـأن هـذا   ,إن العقد شريعة المتعاقـدين     إلىستناداً  إرادتيهما إ وان يحددوا نطاقه بما تتفق عليه       
 والنصوص القانونية التـي تحكـم وتـنظم    والآداب للنظام العام الحق مقيد بعدم مخالفة الإرادة 

ن عدمه من خـلال   ملآثاره تحقيق العقد إمكانية والتي يتحدد تبعاً لها مدى الأفرادالعلاقات بين   
                                                

 من القانون المدني المصري ولمزيد مـن  ١٥١/٢ من القانون المدني الفرنسي والمادة  ١١٥٦أنظر المادة    )١(
شـرح القـانون   _نـوري حمـد خـاطر     . عدنان الـسرحان ود   . ل حول بيان هذه المحددات انظر د      التفصي
  .٢٤٦ص_٢٠٠٥_عمان_دار الثقافة للنشر_الألتزامات _مصادر الحقوق الشخصية_المدني

يعـد  ,الشرط الذي يرد في وثائق التأمين والذي يفيد بأن قسط التأمين محمول لا مطلـوب              ’’فقد قضي بأن   )١(
فأنه ,على تحصيل أقساط التأمين من المؤمن له,رغم وجود هذا الشرط,فإن إعتادت شركة التأمين,اًشرطاً مألوف

الشروط الخاصة الواضحة في الأتفـاق  ’’وكذلك قضي بأن,‘‘يعني أنها قد أستبعدت إعمال أحكام هذا الشرط      
  & Civ.16.mai.1956.B.I.no. 194أنظر,‘‘ تفضل على الشروط العامة المألوفة والمتعارضة معها

متى أستعمل المتعاقـدان     ’’٢٣/٣/١٩٨٨ في   ١٢٧٦ قضت محكمة النقض المصرية في قرارها المرقم         )٢(
شروطاً تتعارض مع الشروط المطبوعة وجـب تغليـب         ,نموذجاً وأضافا إليه بخط اليد أو بأية وسيلة أخرى        

إليه في رسـالة سـهير حـسن    مشار ‘‘الشروط المخطوطة بأعتبارها تعبيراً واضحاً عن إرادة كلا الطرفين        
 . ٩٠ص_مصدر سابق_هادي
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ستناداً لتوافر شروطه العامة التي تفرضها هذه       إ,الأصلبتداءاً من حيث    أم باطلاً إ  عده صحيحاً   
  .النصوص
مجموعة المصالح الأساسية للجماعة والأسـس التـي   ’’ يمثلانوالآداب النظام العام أن وحيث  

إجتماعية أو إقتـصادية   سواء كانت هذه المصالح والأسس سياسية أو        ,يقوم عليها كيان المجتمع   
وهو ذات ما تقوم   ,)١(‘‘كيان المجتمع إلى التصدع والإنهيار    أو خلقية والتي يعرض الإخلال بها       

ن تفاوتـت   وإ,هم ما تراعيه من مـصالح     أوالأفراد  النصوص القانونية من تنظيم لعلاقات      عليه  
لهـذا فقـد   ,دتهملإرامره لهم وبين مفسرة ومكملة النصوص في ذلك بين نصوص قانونية آ  هذه  

 وعدم مخالفتهـا    الأولى وما تحدده النصوص     والآداب ما يفرضه النظام العام      إتباعبات لزوم   
فلا يجوز مخالفتهـا أو     ,القواعد التي تلزم الكافة بأحترامها    ’’ تعد لأنهاوذلك  ,أمراً واجباً ومحتماً  

أو إعتذار أي طـرف     لتفاف على مضمونها ومخالفته     ولا يمكن الإ  ,)٢(‘‘الأتفاق على إستبعادها  
  فيما خص الثانية من هذه النـصوص وهو ما لا يكون كذلك,)٣(و جهله بهاقد بعدم علمه أ عفي ال 

 ـ        تفسير أ والتي لا تتعدى في مهمتها سوى        ر عـن   و تكميل ما نقص نية المتعاقدين مـن التعبي
 الأفراد نها تنظم علاقات  بمعنى إ ,فهاحكام في حالة عدم وجود نص يخال      تطبيق ما تتضمنه من أ    

  .)٤( مسائل وردت في اتفاقهمأو أمورفي ترتيب ما غفلوا عنه من 
لوفية الشرط حتى لو درج تكراره في العقود بشكل مستمر مـادام لا             وتبعاً لذلك فلا يعتد بمأ      

 إذ والآداب النظام العـام     أو الآمرةيخرج في مضمونه عن شرط مخالف للقانون في نصوصه          
وهو ما لا ,)٥(إبرامه إلى كان هو الدافع     إن مع العقد الذي تضمنه      أوه  يبطل في هذه الحالة لوحد    

ويهمـل  ,هنـا ,إذ يعمل بالـشرط  نصاً قانونياً مفسراً  المألوف خالف الشرط    إنيماثل في حكمه    
  .ز الاتفاق على خلافه مما يجوالأخير إنذلك ,النص المفسر

  
  
  
  
  

                                                
ــشير .  أ)١( ــر الب ــري و زهي ــاقي البك ــد الب ــانون_عب ــة الق ــدخل لدراس ــة _الم ــب للطباع دار الكت

  .٢١٣ص_١٩٨٩_بغداد_والنشر
 .٢١٢ص_مصدر سابق_عبد الباقي البكري و زهير البشير.  أ)١(
  .٤٥ص_٢٠٠٤_بغداد_أصول التفسير القانوني_عصمت عبد المجيد.  د)٢(
 .٣٤٣ص_مصدر سابق_أحمد شوقي محمد عبد الرحمن.  د)٣(
 . من القانون المدني العراقي١٣١/٢ أنظر المادة )١(
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  مفهوم المستهلك-:المبحث الثاني

  
علـى  ,دراسةً وتحليلاً,بأهتمام علماء الإقتصاد,بادئ الأمر,المستهلك قد حظيإذا كان مصطلح      

ه المصب لأخر عمليات الدورة الإقتصادية المتمثلة بالإستهلاك والتي تخصص فيهـا            إنإعتبار  
مستهلكاً الشخص الـذي يقـوم      ,إقتصادياً,وتبعاً لذلك فأنه يعد   ,القيم الإقتصادية لإشباع الحاجات   

إلا إن هذا لا يمنع من القول بأن هذه         ,وهو في الوقت ذاته الغاية من وجودها      ,كبعملية الإستهلا 
وإن لم يتجلـى إلا مـع   ,على الصعيد القانونيالأهمية على الصعيد الإقتصادي قد فاقها ما ناله        

إذ تحول مفهومي المستهلك والإستهلاك من مجرد فكـرة    ,مطلع العقد السابع من القرن الماضي     
إلى فكرة قانونية شغلت مكانة بارزة في التشريع ولدى جانب كبير من فقهـاء   إقتصادية صرفه   

خاصةً بعد أن كثرت التشريعات التي عالجت وبشكل رئـيس تنظـيم ودعـم حمايـة                ,القانون
وعليـه ومـن أجـل      ,المستهلك فيما يبرمه من عقود إستهلاكية بوصفه الطرف الضعيف فيها         

ومن ثم تحديد الـشروط     ,ولاًادئ ذي بدء بيان تعريفه أ      علينا ب  توجبحاطة بمفهوم المستهلك    الإ
  -:تيينوذلك في المطلبين الآ,الواجب توافرها لاكتسابه صفة المستهلك ثانياً

  تعريف المستهلك-:الأولالمطلب 
  
خر العمليات الاقتصادية التي تخصص فيهـا القـيم         ني إنها آ  ستهلاكية تع الأ ذا كانت العملية   إ 
د كـل فـرد     عالأمور يقضي ب  فإن منطقي   , حاجات معينة  لإشباعدمات   سلع وخ  من قتصاديةالإ

نـه الـشخص   لك بأ تعريف المسته  إلى على عواهنه يقود     الأمر إطلاقن  إلا إ ,يمارسها مستهلكاً 
وإنمـا   لسد حاجاته الشخصية  ,ليس فقط ,الكمالية أوالأساسية  م الحصول على متطلباته     الذي يرو 

كل شـخص   ’’ تعريف المستهلك بأنه   إلى الفقهذهب بعض   ا فقد   ولهذ,حاجاته المهنية أيضاً   بيةللت
أو  الشخـصية هدف إلـى إشـباع حاجاتـه        كل شخص ي  ’’هو أو,)١(‘‘عاقد بهدف الاستهلاك  تي

التعريف وذلك بقصره    لى لزوم تضييق نطاق هذا    الآخر منه إ  غلب  أتجه أ في حين   ,)٢(‘‘المهنية
 ـ’’أو علـى  ,)٣(‘‘ العائلية أو حاجاته الشخصية للحصول على    تعاقدكل شخص ي  ’’على شخص ال

                                                
)١(                                               Michal Geist : Consumer Protection and 

              .mccrgeist/geist/ca.uottawa.aixl.wwwin : licensing regimes   
)٢    (                                                                 Strickler : La protection de la partie faible 

  htm.civ.fpartiefaibie/fr.strabg.u.iej.wwwin : en droit civil   
رضـاء المـستهلك فـي عقـود        الحمايـة الخاصـة ل    ’’حماية المستهلك _حسن عبد الباسط جميعي     .  د )١(

  .١٣ص_١٩٩٦_القاهرة_دار النهضة العربية_‘‘الإستهلاك
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د بالـسلع  يـصبح طرفـاً فـي عقـد للتـزو        ,غيـر المهنيـة   ,الذي لأجل إحتياجاته الشخصية   
  .)١(‘‘والخدمات

 من يبغي الحصول علـى حاجـات   ويلاحظ على هذين الجانبين أنهما وإن إتفقا على تعريف          
لحاجـات بمهنتـه أو      عند تعلـق هـذه ا      لكنهما إختلفا على ذلك   ,بالمستهلك أو عائلية  شخصية
ستعمال كل   تمسك أصحاب الإتجاه الأول بالمعنى الحرفي للإستهلاك والذي يتمثل بإ          إذ,تجارته

من سلع وخدمات يحتاجها بغض النظر عن سـبب هـذا         ,مهنياً كان أم لا   ,ما يحصل عليه الفرد   
تعمالها سـواء   لغرض إس  سيارة ً من يشتري مثلا  _الإتجاه وفقاً لهذا _د مستهلكاً ولهذا يع ,الإحتياج

كان لإستعماله الشخصي أو لإستعماله المهنـي مـادام إن الـسيارة فـي الحـالتين سـتهلك                  
   )٢(.بالإستعمال

فهم  أصحاب الإتجاة الثاني على المعنـى القـصدي للإسـتهلاك عنـد تعـري      أعتمدفي حين     
 هذا  نولكن القصد م  ,عند حصول الفرد عليها   _تستهلك_ماتالخد  السلع أو  أنفصحيح  ,للمستهلك

فإذا كـان القـصد هـو      , مجرد فعل الأستهلاك فقط    صاحبها لا  الإستهلاك هو الذي يحدد صفة    
لـى   خلال إيصال هذه السلع والخـدمات إ      يتم إلا من   مر لا الأفإن هذا    باع حاجات شخصية  إش

لها من جديـد فـي   مرحلة السكون أو الركود والذي يصبح معه من العسير بمحل أن يعاد إدخا          
أما إذا كـان القـصد   ,قول بإخراجها من نطاق الإستهلاكالتوزيع لكي يمكن ال   ج أو عملية الإنتا 
الحاجـات   تقضي بلزوم إدماج هذه الخدمات أو      فهي مسألة  أو تجارية    ت مهنية حاجاهو إشباع   

 ومن ثـم إمكانيـة    ,قتصادية من جديد  بمعنى إدخالها في العملية الإ    ,التداول و في عمليات الإنتاج  
  )٣(.رىإستهلاكها مرة أخ

وذلك بـأن أخـذت   _تشريعياً_كتعريف المستهل   على مسألة  أنعكسالإختلاف قد    هذاويبدو إن    
 إستندت  إذ الأولذهب إليه أصحاب الإتجاه     التي أوردت تعريفاً للمستهلك بما      بعض التشريعات   

 ـ        انون حمايـة المـستهلك التونـسي       على المعنى الحرفي للإستهلاك عند تعريفها للمستهلك كق

                                                
)٢( J.Ghestin: Traite' de droit civil ,les obligation, les contrats,2nd edition, Paris, 

1988,P46            منـشأة  _الحمايـة العقديـة للمـستهلك   _ عمـر عبـد البـاقي   . د:أنظـر وبالإتجـاه ذاتـه
الجوانب القانونيـة للمرحلـة الـسابقة علـى         _محمد عبد الظاهر حسين     .  و د  ١٧ص_٢٠٠٤_سكندريةالإ_المعارف
الحماية المدنية للمـستهلك إزاء    _أحمد محمد محمد الرفاعي     .  ود ٧٠ص_٢٠٠٢_القاهرة_دار النهضة العربية  _التعاقد

مفهوم الطرف الضعيف   _لعالمحمد حسين عبد ا   .  ود ٢٤ص_١٩٩٤_القاهرة_دار النهضة العربية  _المضمون العقدي   
حماية المستهلك في _خالد عبد الفتاح محمد خليل.  ود١٠٣ص_٢٠٠٧_القاهرة_دار النهضة العربية_في الرابطة العقدية

_ الحماية القانونية للمستهلك  _ وعامر قاسم محمد     ٣٥ص_٢٠٠٢_القاهرة_دار النهضة العربية  _القانون الدولي الخاص  
  .٤ص_١٩٩٨_جامعة بغداد_لية القانون إطروحة دكتوراه مقدمة إلى ك

)١(                                                                               :op.cit  Michal Geist   
)١(J.Ghestin: op,cit, p48 ١٢ص_مصدر سابق_حسن عبد الباسط جميعي.  وأنظر د.  
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كـل مـن   ’’لمستهلك هـو منه على إن ا)د ف ٢م  ( الذي نص في   ١٩٩٢ديسمبر ٧في ١١٧رقم
 لـسنة   ٨١قانون حماية المستهلك العماني رقم      و,‘‘يشتري منتوجاً لإستعماله لغرض الإستهلاك    

كل شـخص طبيعـي أو معنـوي        ’’منه أن المقصود بالمستهلك هو    )١م( الذي أوضحت  ٢٠٠٢
نون حمايـة المـستهلك     كذلك مـشروع قـا    و,‘‘همايشتري سلعة أو خدمة أو يستفيد من أي من        

أو الخدمة لغرض    مشتري السلعة ’’ن المستهلك هو  منه أ )٢م  (الذي بين في   ٢٠٠٦الأردني لسنة 
 ومـشروع  ‘‘ويعتبر لإغراض هذا القانون كل مستفيد من السلعة أو الخدمة مستهلكاً      ,الإستهلاك

ي نص في الفقرة خامساً مـن   ذوال ٢٠٠٩/ ٥/ ٢٨قانون حماية المستهلك العراقي الصادر في       
يتزود بـسلعة أو     يذ ال الشخص الطبيعي أو المعنوي   " المادة الأولى منه على أن المستهلك هو        

الثاني كما  تشريعات أخرى مسلك أصحاب الإتجاه      في حين سلكت    ,"خدمة بقصد الإستفادة منها     
 والـذي  ١٩٧٨لـسنة   ٢٣لكين للسلع والخدمات الفرنسي رقـم في قانون إعلام وحماية المسته   

من يستخدم المنتجات لإشباع حاجاته الخاصة أو إحتياجات        ’’منه المستهلك بأنه  )٢م  (عرف في 
أو تحويلهـا أو إسـتخدامها فـي نطـاق     , المسؤول عنهم ولـيس لإعـادة بيعهـا     الأشخاص

 ١٩٩٣ لـسنة    ١٣/٩٣ الأوربي رقم    من التوجيه )أف   ٢(وبذات المعنى جاءت المادة   ,)١(‘‘مهنته
  .)٢(‘‘تندرج في إطار نشاطه المهني كل شخص طبيعي يتصرف في عقود لغايات لا’’بأنه

مـن  )٢ م(عن سياقها كما يلاحظ ذلك فـي       ف لم تخرج بعض التشريعات العربية     وهي تعاري  
إن المـستهلك  علـى  والتـي نـصت    ٢٠٠٥  لـسنة ٦٥٩ المستهلك اللبناني رقم قانون حماية 

جرها أو يـستعملها أو     أو سلعة أو يستأ    يشتري خدمة المعنوي الذي    الشخص الطبيعي أو  ’’وه
 من قـانون حمايـة    )١م  (و,‘‘وذلك لأغراض غير مرتبطة مباشرةً بنشاطه المهني      ,يستفيد منها 

أحـد  المستهلك كل شخص تقدم إليـه  ’’التي جاء فيها   ٢٠٠٦  لسنة ٦٧ المستهلك المصري رقم  
معـه بهـذا    التعاقـد    ي التعامـل أو   يجر العائلية أو   لإشباع إحتياجاته الشخصية أو    المنتجات

  .‘‘الخصوص
                                                

)١(``Celui qui emploi les produits pour satisfaire ses proper besoins , et   ceux des 
personages a' charge, et non pour les revendre, les transformer ou les utiliser dans 

le cadre de sa profession ``                      أنظر نص القانون منشور على الموقع:  
 htm.ae/infodat/code/conso/org.eu.net.sos.www 

 لم يتضمن أي نص يشير إلـى        ١٩٩٣ لسنة   ٩٤٩وتجدر الإشارة إلى إن قانون الإستهلاك الفرنسي رقم         ==
   fr.gouv.Legifrance.www          :   أنظر نص القانون منشور على الموقع. تعريف المستهلك

)١(``consommateur: toute personne physique qui, dans les contrats relevant de 
la pre'sente directive, agit a' des fins qui n'entrent pas dans le cadre de son 

activite' professionnelle`` نيسان ٥ صدر هذا التوجيه عن مجلس الجماعات الإقتصادية الأوربية في 
  :ومنشور على موقع الإتحاد الأوربي ١٩٩٣

ht.en_index/pract_bus_fair/shop_safe/int_conc/consumers/eu.europa.ec://tpht
m 
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 تـدمير ’’ الاستهلاك يعني  لأن وذلك   وأياً كان الأمر فيبدو إن الإتجاه الثاني هو الأقرب للدقة           
ادياً بما يحـول دون     ذي قد يكون إهلاكاً قانونياً أو م      وال)١(‘‘إهلاك السلع والخدمات المنتجة    أو

بمعنى أخر بإستعمالها بطريقة تنتفي فيهـا       أو  ,ة أخرى ر هذه السلعة أو الخدمة مر     إعادة إستثما 
 هذا مـن جهـة  .في الدورة الإقتصادية يمثل المرحلة الأخيرة لأنهنية تحقيق الربح المادي منها    

إقتناء سـلع أو    تصرفات المهني القانونية التي يبرمها بغية       أخرى كيف يمكن أن تعد       ومن جهة 
مـن   تجارته تصرفات صـادرة    فته أو ره في حر  الحصول على خدمات لكي يتمكن من إستثما      

بحيث يمكن إطلاق لفظي المستهلك والمهني      , محترف ومتخصص في مجال إستهلاكه     مستهلك
غير محترف  ’’لم يكن هذا المهني    ما   أللهم,الشخص وعن ذات التصرف في آن واحد      على ذات   

 يقـوم بـه     سبة لما بالن‘‘غير مهني ’’يستهلكه فيصبح في هذه الحالة     في نطاق ما  ‘‘أو متخصص 
أن  والفنيـة  لغـت قوتـه الإقتـصادية    شـخص مهمـا ب  لأييمكـن   ذلك إنه لا  ,من تصرفات 

ومن ثم فإنه سـيخرج  ,أو لعدة سلع ما طر لإستهلاك سلعة  من دون أن يض   ,صرفاً‘‘مهنياً’’يكون
الأمـور  ’ يخرج عـن نطـاق     الأمرمادام  ‘‘مستهلك’’إلى يتحول   و ‘‘المهني’’من نطاق معنى  

   )٢(.دون العكس‘ أو تجارتههنتهبم المتعلقة
الحصول على  كل شخص يبرم تصرفات قانونية بهدف        ’’ القول أن المستهلك هو    ناوعليه يمكن 

لإشباع حاجات شخـصية أو مهنيـة غيـر متخـصص     أو خدمات بغية الإستفادة منها      سلع  
  .‘‘فيها

  
  شروط إكتساب صفة المستهلك_:المطلب الثاني

  
 يـتم   المستهلك فإن الاتفاق منطبق على أن إكتساب هذه الصفة لا     أياً كان الإختلاف في تعريف    

 ـ_ويمكن تلمس هذه الشروط     ,شروط معينة في من يراد وصفه بها      توافرت  ما  لا متى   إ ة بطبيع
  -: هي إستخلاصها بثلاثإلىوالذي يقودنا ,من تعريف المستهلك ذاته_الحال

  .أن يكون المستهلك شخصاً طبيعياً أو معنوياً_١

                                                
 نقلاً عن   ٤١ص_بلا سنة طبع  _القاهرة_دار النهضة العربية  _١ط_الموسوعة الإقتصادية   _ راشد البراوي  )١(

 .٤ص_مصدر سابق_عامر قاسم محمد
  : وللمزيد في بيان لفظ المستهلك والمهني وغير المهني أنظر)١(

 J.Ghestin: op,cit, p41 & A.Salaun: Consumer Protection; proposals for 
be .consult-e.www: improving the protection of on line Consumer in  

حماية المـستهلك   _السيد محمد السيد عمران   . ود١٢ص_مصدر سابق _حسن عبد الباسط جميعي     . وأنظر د 
أحمـد محمـد محمـد    .  ود ١٠٨ص_بـدون سـنة طبـع     _الإسـكندرية _منشأة المعارف _أثناء تكوين العقد  

  .٣١ص _مصدر سابق_الرفاعي
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  .يبغي من تصرفه القانوني الحصول على سلع أو خدماتأن _٢
لإشـباع حاجـات شخـصية أو مهنيـة غيـر            السلع أو الخدمات     أن يهدف من إقتناء هذه    _٣

  .متخصص فيها 
  -:سنوضحها على التفصيل الآتيوالتي 

  
  -:بيعياً أو معنوياًأن يكون المستهلك شخصاً ط_١
  
يـة لا يـتم إلا   إبرام التصرفات القانون  لى إن إمكانية   إ ياً إذا ما نظرنا   الشرط بديه قد يبدو هذا      

  إنتفاءه إذا كنا نتحـدث عـن حمايـة         أصلاً المتصور ومن ثم فمن غير   ,أكثر بين شخصين أو  
هـذه  م تحديد من تنطبق عليه تنفي لزو  لاولكن هذه البداهة    ,المستهلك في نطاق هذه التصرفات    

  يعني الشخص المعنوي كما الطبيعي على حـد        قدإن مفهوم الشخص قانوناً     الصفة إذا لاحظنا    
  )١(.سواء

وكأختلافها في تعريف المستهلك فقد أختلفت بعض التشريعات في بيان هذا التحديد عن بعضها              
كالتوجيـه   حصر جانب منها شخص المستهلك بالـشخص الطبيعـي دون المعنـوي    ذإالأخر  

حتـى علـى فـرض    _معنوي على إعتبار أن الشخص ال ,)٢(١٩٩٣لسنة  ٩٣/١٣الأوربي رقم   
 يملـك مـن الأدوات والإمكانيـات      فأنه  _المستهلك   لتي يكتسبها حامل صفة   إحتياجه للحماية ا  

 لـه   تعامل مع الطرف الأخر كنـد     المتمثلة بالجهات التي تديره وتسير شؤونه بما يمكنه من ال         
 ـ   ومن جهة,أمامه ضعيف قليل الخبرةوليس كطرف   ا أخرى فإن أي إخـتلال أو إجحـاف فيم

رفعهـا عنـه   ليحتاج هذا الشخص  إلتزامات لاحقوق أو من أو عليه يترتب للشخص المعنوي    
من يمثله قانوناً متى    ذلك إن تبعة هذا الإختلال تقع على عاتق         , له حمايةًبالمستهلك   أن يوصف ب

  .)٣(ما ثبت تسببه به
وإن ,طبيعي فقط  دون تقييده بالشخص ال    في حين أطلق الجانب الأخر منها معنى المستهلك من         

حديـد للفـظ     أحد أسلوبين تمثل أولهما بإيراد لفظ عام من دون ت          إلىأتجهت في ذلك    كانت قد   
                                                

 . المعدل١٩٥١ من القانون المدني العراقي لسنة٦٠_٣٤ أنظر المواد من )١(
 ٢٢/١١/٢٠٠١ ف أ من التوجيه أعلاه  وفي السياق ذاته أنظر قرار محكمة العدل الأوربية في     ٢ أنظر م    )٢(

 بتـاريخ  ١٣/٩٣ك بالمعنى الوارد في المادة الثانية من التوجيـه الأوربـي رقـم           المستهل’’والذي قضى إن  
مشار إليـه  ‘‘ بشأن الشروط التعسفية في العقود المبرمة مع المستهلك هو فقط الشخص الطبيعي         ٥/٤/١٩٩٣
 : في

htm.en_index/pract_bus_fair/shop_safe/int_conc/consumers/eu.europa.ec://http 
)١( Strickler :op. cit                                                                                        

     



  ذكرى محمد حسين.د                                 الحماية المدنية من الشروط المألوفة في العقود التجارية 
                                                                                                                        نصیر صبار.د                                                                                                

 ٩٩

 لـسنة   ٢٣الشخص كما في قانون إعلام وحماية المستهلكين للسلع والخدمات الفرنـسي رقـم            
 من قانون حماية المستهلك رقم      ١قطري في م    ذات نهجه المشرع ال   والذي سار على     )١(١٩٧٨

بمقابـل أو  ,كل من يحصل على سـلعة أو خدمـة        ’’ت المستهلك بأنه  ف والتي عر  ٢٠٠٨سنة ل ٨
أو يجري التعامل أو التعاقـد معـه        ,إشباعاً لحاجاته الشخصية أو حاجات الأخرين     ,بدون مقابل 

عـاً  وجاء ثانيهما بتفصيل هذا المعنى وبيان أن المقصود منـه يـشمل اللفظـين م              ,)٢(‘‘بشأنها
 أن إلـى مستندين في ذلك    ,)٤( أيده أغلب الفقه   وهو إطلاقٌ ,)٣( العراقي لبنانيالالعماني و كالمشرع  

بقـدر  ستخصص لإغراض مهنية    يعني حتماً إنها     الأدوات لا  إفتراض وجود هذه الإمكانيات و    
قانون عنـد    بحكم ال  أكتسبهاالشخص للصلاحيات التي    الأمر بكونها وسائل لممارسة هذا      تعلق  

بالأهليـة التـي     التمتـع    إلىن ثم فهي أدوات يتوصل من خلالها        وم, المعنوية منحه الشخصية 
ن تكون عقود الإستهلاك مـن      أ_والتي من المنطقي   _ته القانونية إبرام تصرفا )بتوافرها(يستطيع
 ذلك أن وجود ممثل قانوني يمكن أن يتحمل المسؤولية عن الإجحاف الذي             إلىيضاف  ,ضمنها

يختلف في وجوده عن ذات الحالـة إذا كـان    ول لاخص المعنوي نتيجةً لخطأ الأ قد يلحق بالش  
 أن هذا الأمر لم يحـرم       ذإ,لو كان وصياً أو ولياً عليه      كما,الطبيعيممثلاً قانونياً عن الشخص     

 رغـم   فلماذا يحرم منها الشخص المعنوي    ,من إكتساب صفة المستهلك   ‘‘الطبيعي’’هذا الشخص 
يـه هـذا الجانـب      ذهب إل  فإن منطقية ما  أن السبب واحد في الحالتين؟ ومهما يكن من الأمر          

 القول أن صفة المستهلك يمكن أن تمنح لكل مـن أكتـسب   ناومن ثم يمكن,تفرض الأخذ بصحته 
  متعلقاً بالحصول على سلع أو خـدمات لا        مادام الأمر ,أم معنوياً  الشخصية القانونية طبيعياً كان   
  .يروم من وراءها تحقيق ربح

  
  -: القانوني الحصول على سلع أو خدماتأن يبغي المستهلك من تصرفه_٢

                                                
  . من هذا القانون٢ أنظر م )٢(
 . من قانون حماية المستهلك المصري١ من قانون حماية المستهلك التونسي و م١ وأنظر كذلك م)٣(
 مـن   ٥ ف   ١من قانون حماية المستهلك اللبناني و م      ٢العماني و م     من قانون حماية المستهلك      ١ أنظر م    )١(

 .مشروع قانون حماية المستهلك العراقي
)٢(                                               J.Chestin: op,cit,p52 & Michal Geist: op.cit  

اية المستهلك وأثرهـا    حم_جمال فاخر النكاس  . ود ٢٢ص_مصدر سابق _أحمد محمد محمد الرفاعي   .وأنظر د 
الـسنة  _العدد الثـاني _بحث منشور في مجلة الحقوق الكويتية_على النظرية العامة للعقد في القانون الكويتي     

خالد عبـد الفتـاح محمـد    . ود٢٤ص_مصدر سابق_عمر عبد الباقي. ود٤٧ص_١٩٨٩يونيو_الثالثة عشرة 
حمد االله محمـد حمـد      . ود ١٠١ص_مصدر سابق _محمد حسين عبد العال   .  ود ٣٥ص_مصدر سابق _خليل
_ دار الفكـر العربـي    _حماية المستهلك في مواجهـة الـشروط التعـسفية فـي عقـود الإسـتهلاك                _االله

  ٥ص_مصدر سابق_ وعامر قاسم محمد٢٣ص_١٩٩٧_القاهرة
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المعنـوي    التي يقوم بها الشخص الطبيعي أو      الشرط أن ينصب محل التصرفات     ويقصد بهذا  

للإستهلاك من خلال الإنتفـاع  على الحصول على سلع أو خدمات أياً كان نوعها مادامت قابلة        
ا حصر بنطاق معين إذ إنه    ومما يلاحظ في هذا الخصوص أن السلع من حيث مفهومها لا ين           ,بها

مـن  عن قابليـة تكـرار إسـتهلاكها لأكثـر مـن مـرة               تشمل المنقولات كافة بغض النظر    
 فالملبوسات التي يلبسها الفرد والأغذية التي يأكلها تعد سلعاً شأنها شأن السيارات التـي             ,عدمه

  سـلعاً قابلـة  التي تلحق بها إذ تعد الأولـى  رغم إختلاف الصفة  ,يقودها والأثاث الذي يستعمله   
المفهوم يتسع   أخرى فأن هذا   ومن جهة ,)١(بأنها سلع معمرة   للإستهلاك الفوري وتوصف الثانية   

عندما يتعلـق الأمـر      إذ يمكن إن يعد العقار سلعة     ,يضاًيضم الأموال غير المنقولة أ    في نطاقه ل  
  .)٢(كالسكن فيه مثلاً إستئجاره لإغراض غير مهنيةبشراءه أو 

وينـضوي  ,‘‘جميع الأداءات التي تّقوم بالنقود عدا تجهيز البـضائع        ’’صد بها أما الخدمات فيق   
والخـدمات ذات الطبيعـة     ,تحت مفهومها الخدمات ذات الطبيعة المادية كالنقل وإصلاح السلع        

وأيـضاً الخـدمات ذات الطبيعـة الفكريـة      ,المالية كالتأمين والقرض وإلتزام المرافق العامـة      
  .)٣(ات الهندسية والقانونيةكالخدمات الطبية والإستشار

حيث قصرت بعـضها نطاقـه      ,نت التشريعات منه نطاقاً وآليه    ويلاحظ إن هذا الشرط قد تباي       
 إعلام وحمايـة     دون أن تمده لإستهلاك الخدمات أيضاً كقانون       على السلع أو المنتجات حصراً    

أدخلـت الأخـرى    في حين   ,)٤(الفرنسي وقانون حماية المستهلك التونسي والمصري     المستهلك  
ضمن هذا النطاق ما يسمى بإستهلاك الخدمات في نصوصها كقانون حماية المستهلك العمـاني          

  .)٥( والعراقي حماية المستهلك الأردنييواللبناني ومشروع
يدخل ضمن نطـاق      بما أولاهمابإحدى وسيلتين تتمثل    تحققه   أخرى فقد حددت آلية    ومن جهة  

 وأن,)٦(الشراء لهذه السلع أو الخدمات    ا أغلب التشريعات بعملية     تي حصرته والمفهوم الإستفادة   

                                                
 ٢٦ص_مصدر سابق_عمر عبد الباقي. د)١(
 ٤٦ص_مصدر سابق_جمال فاخر النكاس.  د)٢(
 ٥ص_مصدر سابق_  عامر قاسم محمد)١(
 من قـانون حمايـة      ٢والمادة  ١٩٧٨من قانون إعلام وحماية المستهلك الفرنسي للسلع والخدمات الصادر سنة           ٢ أنظر المادة    )٢(

 ٢٠٠٦من قانون حماية المستهلك المصري لسنة١والمادة ١٩٩٢المستهلك التونسي لسنة 
 ٢٠٠٥ من قانون حماية المستهلك اللبناني لسنة ٢دة   والما ٢٠٠٢من قانون حماية المستهلك العماني الصادرعام     ١ أنظر المادة    )٣(

 من مشروع قانون حماية المستهلك العراقي لـسنة    ١ والمادة   ٢٠٠٦ من مشروع قانون حماية المستهلك الأردني لسنة         ٢والمادة  
٢٠٠٩ 

 ٥منه وف ١منه ومشروع قانون حماية المستهلك الأردني في م         ١ كقانون حماية المستهلك التونسي في م        )١(
 . من مشروع قانون حماية المستهلك العراقي١من م 
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يتأتى مـن    وثانيهما بما ,)١( الإستئجار والإستعمال لها   عملياتكانت تشريعات أخرى قد أضافت      
 أو الإسـتئجار أو     مفهوم أوسع وأشمل من مجـرد الـشراء        وهو,)٢(التصرف القانوني عموماً  

 يمكن أن يتم بواسطتها الحصول على هـذه الـسلع أو             أنه يشمل كل وسيلة    ذإ,الإستعمال حتى 
ذلك أن إقتصار تـصرفات المـستهلك علـى        ,وهي الوسيلة الأدق  ,ات بغية الإستفادة منها   الخدم

 فقط فيه فهم قاصر لمعنى عملية الاسـتهلاك والتـي          البيعالتصرفات التي يقوم بها ضمن عقد       
لة أو الطريقة التي يمكن أن تصل بهـا         تتعلق بإهلاك السلع والخدمات من دون أن تحدد الوسي        

  .بالشراء أو الإستئجار فقط‘‘ كهايهل’’ من إلىهذه السلع أو الخدمات 
 إشباع حاجات شخـصية أو مهنيـة غيـر           السلع أو الخدمات   أن يهدف من إقتناء هذه    _٣ 

  -:متحصص فيها 
المعيـار الـذي    هو  و  أ, للتمييز بين المستهلك والمهني    معياراًيمثل  إذ  ,رياًالشرط جوه يعد هذا    

 ويقـوم هـذا  ,المستهلك بوصفه غير مهني فيما يستهلكه    اً إليه يمكن أن يمنح المهني صفة      إستناد
لكاً في تصرفاته القانونيـة      مسته المعنوي يعي أو الشخص الطب لكي يعد    هالشرط على أساس أن   

هائياً بـالمعنى    ن يجب أن يكون مستهلكاً   , على السلع والخدمات التي تنفعه     رمها للحصول بيالتي  
الخـدمات   يه نية مسبقة للمضاربة بهذه السلع أوتكون لد يتأتى ذلك إلا عندما لا    الإقتصادي ولا 

 الـدورة   إلـى  يعني إعادتها     الأمر  هذا لأن,تصنيعها أو بيعها أو تحقيق ربح عن طريق إعادة     
أم  فوريـاً سـواء كـان الإسـتهلاك       ’’وعدم إستهلاكها بالمعنى القانوني   من جديد   الإقتصادية  

وبمعنى أخر أذا كان الغرض من حيازة السلعة أو إستعمالها هو أن ينتهي دورها              ,)٣(‘‘متراخياً
ويكون الشخص الذي يحوزها أو     ,فهي سلعة إستهلاكية  بإشباع حاجات شخصية    ا الإستعمال   بهذ

 وفي عملية أخـرى تتعلـق بالتجـارة أ        أدخالها   هو    إذا كان الغرض   وأ,لهايستعملها مستهلكاً   
يعـد مـن    ومـن ثـم لا  ,تعد سلعة إستهلاكية  لو كانت بالنهاية ستستهلك فهي لا     حتى  ,الصناعة

ا ذ ه  إذا كان  يستخدمها أو يستعملها في هذه المرحلة مستهلكاً لها وإنما قد يكون تاجراً أو حرفياً             

                                                
  . منه٢ كقانون حماية المستهلك  اللبناني في م )٢(
ويلاحظ أن ,)يتصرف(والتوجيه الأوربي الذي أستخدم لفظ ) إستخدام( كالتشريع الفرنسي الذي أستعمل لفظ )٣(

 التي يتم من خلالها الحـصول       المشرع المصري قد مزج بين أمرين فيما يخص عمليات التصرف القانوني          
هذه ) بتقديم(إذ أنه أعتبر هذه العمليات يمكن أن تتم بطريق التصرف بالإرادة المنفردة وذلك     ,)المنتجات(على  

ويبدو أنه كان يفضل  ,معه بهذا الخصوص  ) التعامل أو التعاقد  (أو بطريق   ,المنتجات إلى المستهلك بدون مقابل    
مـع  ) التعامـل (باللفظ الثاني دون الأول والذي يدخل ضمناً في نطـاق           لو أن المشرع المصري قد إكتفى       

  .المستهلك في سبيل تحصيل هذه المنتجات
  ٢٧ص_مصدر سابق_عمر عبد الباقي. د)١(
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 وفـي مجالهـا بحيـث يكـون عالمـاً           الأمر داخلاً في امور تجارته أو حرفته بشكلٍ مباشر        
  .صاً فيهاومتخص

 ـ الثاني يستند على طبيعة   الأول أو  أن معيار تحقق الغرض      إلى تجدر الإشارة و ة التـي   الحاج
فيعـد   العائلية أو ات الشخصية انت هذه الحاجة من الحاج    فإذا ك ,يروم الشخص الحصول عليها   

كية إسـتهلا  التي تُشبع بها هذه الحاجة    الخدمة أو ي متحققاً وتعد السلعة   الغرض الأول دون الثان   
ربح وإنما مجرد إشـباع حاجـات آنيـة أو          الحصول على أي     من وراءها    يروم صاحبها   لا  

فـي حـين أن كـون       , لإستعماله الشخصي  يارةكمن يشتري س  ,مستقبلية ليست ذات طابع مالي    
بحيـث    وفي مجال نشاطه المباشر وتخصصه     مهنية ة المراد الحصول عليها ذات طبيعة     الحاج

ومـن ثـم    ,لتي أوصلتها إليه غير إستهلاكية    الخدمة ا فتكون السلعة أو    ،   تهأو تجار  تهتخدم مهن 
نقـل البـضائع     تري السيارة لإستعمالها في عملية    كمن يش ,ربح مالي أو  ينتج عنها تحقيق عائد     

يمكن ملاحظته مـن خـلال ماذهبـت إليـه أغلـب       وهذا ما ,ردين الفرعيين لمنتجاته   المو إلى
  )٢(قهالتي أيدها في ذلك الفو)١(التشريعات

  .) ٣ ( والقضاء في أغلب أحكامه
  

  

                                                
 وحمايـة   ذهب جانب من التشريعات إلى بيان هذا المعيار إستناداً إلى الغرض الأول وهو إشباع الحاجات الشخصية أو العائلية كقانون إعـلام        )١(

في حين ذهب الجانب الأخر منه إلى بيان , ٢٠٠٦ وقانون حماية المستهلك المصري لسنة  ١٩٧٨المستهلك الفرنسي للسلع والخدمات الصادر سنة       
 ١٩٩٣هذا المعيار من خلال الغرض الثاني وهو عدم إرتباط هذه الحاجات بإشباع حاجات مهنية بصورة مباشرة كالتوجيه الأوربي الصادر سنة              

  .٢٠٠٥و قانون حماية المستهلك اللبناني لسنة
)٢(op.cit                                                           J.Ghestin: op,cit, p41 & A.Salaun:  

. د و٤٧ص_مصدر سابق_جمال فاخر النكاس.  ود٢٧ص_مصدر سابق _عمر عبد الباقي.  ود٨ص_مصدر سابق_محمد السيد عمران. وأنظر د
عقود المـستهلكين   _طرح البحور علي حسن   .  ود ١٩ص_مصدر سابق _ وحمد االله محمد حمد االله     ٢٠ص_مصدر سابق _محمد عبد الظاهر حسين   

آلاء . ود٦ص_مصدر سابق _  وعامر قاسم محمد١٥٠ص_٢٠٠٧_الإسكندرية_دار الفكر العربي_الدولية ما بين قضاء التحكيم والقضاء الوطني      
العـدد  _المجلد الثامن_جامعة النهرين_بحث منشور في مجلة كلية الحقوق_قانونية للمستهلك في عقود التجارة الإلكترونية     الحماية ال _يعقوب يوسف 
  .٦٦ص_٢٠٠٥_ الرابع عشر 

إن المستهلك هو الفرد الذي ’’ والذي جاء فيه١٥/٤/١٩٨٦ أنظر قرار محكمة النقض الفرنسية الصادر في )١(
وقرارها الصادر ,‘‘زود بالسلع والخدمات وذلك لأجل إشباع حاجاته الشخصيةيصبح طرفاً في عقد يتعلق بالت     

إن الشركة التجارية يمكن أن توصف بالمستهلك وتستفيد من نصوص      ’’والذي قضت فيه  ١٩٨٧/نيسان/٢٨في
بالرغم من إنها شخص ,الخاص بحماية المستهلك للسلع والخدمات  من الشروط التعسفية١٩٧٨ يناير١٠القانون
إلا أنها تعد غير متخصصة فيما يتعلق بالتقنيـة الخاصـة   ,يباشر الأعمال التجارية في مجال العقارات    مهني  

حيث كانت الشركة قد تعاقدت على شراء جهاز للإنذار لحماية أماكنها إلا أنه تبـين إن هـذا        ’’بنظام الإنذار 
‘‘ بطال العقد الذي يربطها بالبائعحيث قد أرادت الشركة إ    ’’كما إنها بصدد العقد محل النزاع     ,‘‘الجهاز معيب 

وبنفس الأتجاه قراراتها الصادرة فـي  ‘‘ توجد في نفس الحالة من الجهل مثلها في ذلك مثل أي مستهلك أخر       
 fr.gouv.Legifrance.www:  والمنشورة على الموقع٢٤/١/١٩٩٢ و١٠/٥/١٩٨٩
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   التجاريةلك من الشروط المألوفة في العقودنطاق حماية المسته-:لثالثاالمبحث 

  
الشروط التي يفرضـها التـاجر      فيما خص     اللازم إسباغها على المستهلك    أن نطاق الحماية    

يمكن , ذاتها جار في الحرفة  المحترف إستناداً لكونها مألوفة في تعاملاته وتعاملات غيره من الت         
  -:ن خلال الإجابة عن السؤال الأتيتحديده م

هل إن كل الشروط التي قد يفرضها التاجر المحترف على المستهلك تكون ملزمة الإتباع مـن              
ها  المستهلك منهـا وعـد     أم يلزم حماية  ,تجارية لهذا التاجر   ال قبله بحكم كونها جزءاً من العقود     

كونها مفروضـة  ها بالتوازن العقدي بين طرفي العلاقة القانونية وذلك ل        لالخبحجة إ ,كأن لم تكن  
 فيهـا علـى الطـرف    الطـرف القـوي إقتـصادياً وفنيـاً      ‘‘التـاجر المحتـرف   ’’من قبـل  
  ؟‘‘ المستهلك’’الضعيف

 تجـاه من فرض نوع من الحمايـة للمـستهلك          أولهما إن الغاية  ,في أمرين الإجابة  وتتمثل هذه   
لى أساس إعادة التوازن للعلاقة القانونية التي تربط بينهما وبما يمنـع            التاجر المحترف تقوم ع   

تجاوز في حدود   ال إنتفى الإختلال أو   ولهذا فإذا ,)١(على حسابه  ستهلك وإنتفاع التاجر  تضرر الم 
لفرض أو إيجاد الحماية للأول حتـى       فما من حاجة     المساواة بين المستهلك والتاجر المحترف    

المحتـرف   أنه أذا كان بإمكان التاجر    نيهما  وثا,إكتساب صفة المستهلك  رت فيه شروط    وإن تواف 
عها مـن  لديه ووجوب إتبا إلزام المستهلك بالشروط المألوفةالإستناد من حيث الأصل في مدى       

 يقتضي معـه    من الأعراف التجارية التي تحكم حرفته أو تجارته مما         لكونها مشتقة ,قبل الأخير 
  هـذا فـأن ,الأخـر  ه من عقود أياً كان طرفهامكملاً لنطاق ما يبرم  جزءاً  ,وبحكم القانون ,عدها

 أن الأعراف التي يستند عليها إيجاد هذه الشروط هي أعراف          هماالأصل يصطدم بعقبتين أولا   
ممـن  _فتـراض علـم الكافـة     ممـا يفهـم منـه عـدم إ        ,)٢(التجار هي فئة  خاصة بفئة معينة  

إن كان  ,ظم هذه الأعراف إن لم يكن بكلها      ك بمع القول بجهل المستهل   ومن ثم إمكانية  ,بها_سواهم
لأعراف في غالبها قد وضعت لمصلحة      وثانيهما إن هذه ا   ,الخبرة بالأمور التجارية برمتها   عديم  

ومن ثم فإن الشروط التي تنتج عنهـا قـد     ,من حيث مضمونها  ه الحرفة أو التجارة     أصحاب هذ 
الإعفاء منها  كالتقليل من إلتزاماته أو       ميزة معينة  لأجلهيمنح من وجدت      ما تتضمن في فحواها  

تمتـد فـي     من هذه الشروط لا   المستهلك   بمعنى أن حماية  ,أو زيادة حقوقه تجاه من يتعاقد معه      

                                                
 .٦ص_مصدر سابق_ الفتاح محمد خليلخالد عبد.  د)1(
بحث منشور في مجلـة     _أساس إلزامها ونطاقها  ,مفهومها,قواعد أخلاقيات المهنة  _ جابر محجوب علي  .  د )٢(

 ٤٦٨ص_١٩٩٨_يونيو_السنة الثانية والعشرون_العدد الثاني_الحقوق الكويتية
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التي تحمل في مضمونها    روط  والش,يعلم بها  ولانطاقها إلا على الشروط التي يجهلها المستهلك        
  -:الآتيينطلبين اول إيضاحه في المسنح وهو ما,إجحافاً بحقه تعسفاً أو

  
  يعلم بها حماية المستهلك من الشروط المألوفة التي لا-:المطلب الأول

  
إن أهم طابع تتميز به العلاقة بين المستهلك والتاجر المحترف هو طابع عدم التوازن بينهمـا     

الأمـر  ,ي يكون عالماً ومتمكناً فيهـا      حرفة وتجارة الأخير الذ    بأصول جهل الأول    إلى إستناداً
لذي يجعل من إرادتيهما غير متكافئة مما يقتضي معه إعادة هذا التوازن من خـلال إحاطـة                 ا

لإرادة التاجر المحترف من حيـث      ل من إرادته مساوية     يجهله وبما يجع  قد  المستهلك علماً بما    
لكي تعد إرادة صـحيحة  ,قهونطا القوة في مدى كونها محيطة بكل مضمون العقد المزمع إبرامه     

ومن ثم فلا يكتفى لإفتراض وجود الرضـا وصـحته   ,ى رضا مستنير وغير معيب    ستندة عل وم
رضا بكـل  وإنما لابد من إحاطة هذا ال,ين بما ورد بنص العقد ذاته فحسب القول بعلم كلا الطرف   

يقتصر في مضمونه على ما ورد فيه حـصراً  لأخير لا ذلك أن نطاق ا,ما يدخل حكماً في العقد    
تبعاً لما يحدده القانون أو العرف أو قواعد         )١(يعد من مستلزماته   ل ما وإنما يمتد ليشمل أيضاً ك    

  .)٢(العدالة من إلتزامات وحقوق على أطرافه وبحسب طبيعة كل إلتزام
تمثل جـزءاً   في العقد التجاري     أن الشروط المألوفة  عد البعض   فقد  ,نطلاقاً من هذه المحددات   وأ

ومن ثم يفترض تحقـق     , الأخير لم يعلم بها   ك حتى لو  المستهلو لمبرم بين التاجر  العقد ا هذا  من  
  .)٣(, من الإلتزام بها معفياًمراًأالجهل بها  يعد لهذا لاو,القبول الضمني بشأنها

                                                
ثر الأصلي للعقد أو تحفظه أو تكملـه        مجموعة الإلتزامات التبعية التي تؤكد الأ     ’’ يقصد بمستلزمات العقد   )١(

إبراهيم الدسـوقي أبـو     . د‘‘لأن جوهر العقد وأثره الأصلي لا يتحقق بدونها       ,والتي تلازم العقد وتترتب عليه    
 ولمزيد من التفصيل ٢٦٩ص _١٩٩٥_جامعة الكويت_١ط_المصادر الإرادية للإلتزام _نظرية الإلتزام _الليل

أطروحة دكتوراه _نطاق العقد_ مستلزماته أنظر سلام عبد الزهرة عبد االله حول تحديد نطاق العقد وما يعد من      
  ٢٠٠٦_جامعة بغداد_مقدمة إلى كلية القانون

 مـن   ١٥٠/٢ من القانون المدني المصري و م        ١٤٨/٢ من القانون المدني الفرنسي و م        ١١٣٥ أنظر م    )١(
  .القانون المدني العراقي

 )٢(                                                                                                                        op.cit Michal Geist   

يفترض ’’والذي قضت فيه٨/١/١٩٧٩ولقد أشار الى قرار محكمة النقض الفرنسية بهذا الاتجاه والصادر في      
أي ’’الشروط مشروعة ومألوفة الإسـتخدام و أنـه  إذا كانت هذه  ,قبول المسافر بالشروط التي يحتج بها عليه      

أن يأخذ في إعتباره ,ذلك أنه كان يجب عليه عندما تسلم التذكرة أثناء دفع الثمن ,يعد جزءاً من العقد   ‘‘الشرط
ولكن بصعوده للطائرة يتضمن القبول الضمني بشروط النقل الواردة بالتذكرة المسلمة إليـه  ,الشرط المطبوع   

 مسبقاً
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 لفة قاصرة الآن هذه   فإ, مألوفة قد كان مما أخذ عليه إن هذه الشروط حتى وإن عدت          قول  وهو   
 وليدة أعراف   لأنها,ترف بذات تجارته  ن يح جر المحترف وم  على نطاق من يتعامل بها وهم التا      

وط وإن ن هـذه الـشر  ذلـك إ ,مر محل نظرأ تراض علم الغير بهافومن ثم فأن إ   ,خاصة مهنية
إن أمر فرضها من قبل      لاا في نطاق العقد إ    دخوله ةبت مر  إلى عراف التجارية  بفضل الأ  أرتقت

ها بشكل ينصب   لهم صياغت  التي تتيح  الإقتصادية والفنية  ل إحترافهم القوة  شخاص يملكون بفض  أ
 نـوع مـن الحمايـة    إلـى  يجعله عندها بأمس الحاجة   الأخرالطرف  لمصلحتهم دون مصلحة    

  .)١(وتحدده بين القوى التي ترسم نطاق العقد التوازنالقانونية لمصلحته بغية إعادة 
فه  في العرف بوص  دور راض العلم بكل ما   ت أف وذلك أن ,الأقرب للدقة أن هذه المآخذ هي     ويبدو   

 أوعليه للأخـر  الأطرافمن حقوق والتزامات تفرض لأحد أحد المحددات المكملة لنطاق العقد      
 سـتناداً أو تجارة معنيـة إ      شروط مسبقة متبعة ومألوفة ضمن نطاق حرفة       أوبموجب إتفاقيات   

 ـلا ك اًالمعروف عرف ’’ أن عدةقال  ـع والت شروط شـرطاً  م  ـ   ي ‘‘ بـالنص ين  يعالتين بـالعرف ك
لا في العلاقات التي    يمكن تطبيقه إ   هو فرض لا  ,)٢(‘‘شروط بينهم مالتجار كال المعروف بين   ’’أو

ن كل منهم يعلـم     على اعتبار أ  ,الأخرعض  البوي الحرف المتشابهة بعضهم ب    جار أو ذ  تربط الت 
قـات مـع غيـرهم مـن        علافي ال ما  أ,بالخضوع له  زمترته ويل عمال تجا حكم أ يالذي  بالعرف  

  يكـن  لـم  فلا يمكن تطبيقه على إطلاقه مـا      _مثلاًكالمستهلك  _تعاملين معهم من غير التجار    الم
لتزامات تقع  من شروط وإ  رضه  قي وفعلي بمضمون هذا العرف وما يف      بعلم حقي محاطاً   الأخير
فرضته بعـض    يؤيد ذلك من ملاحظة ما     ويمكن تلمس ما  , به بإلزامه القول   لإمكانيةكاهله  على  

عاقد الذي يعلم بحكم خبرته ودرايته بأمور حرفته        على عاتق المت  لتزام   من إ  التشريعات صراحةً 
ومنطقياً فإن هذه الأمور تشمل كافة الشروط التي توصـف          ,ارته بإعلام المتعاقد الأخر بها    وتج
 العرف على حد سواء كالمادة      أياً كان سبب نشأتها كالقانون أو     ,لمألوفة بالنسبة للمتعاقد الأول   با

يتعين على كـل بـائع أو       ’’ والتي جاء فيها     ١٩٩٣نة قانون الاستهلاك الفرنسي لس    من١١٣/٣
أن ,سواء عن طريق الطبع أو لصق البطاقات أو الفيشات أو بأية طريقـة مناسـبة           ,مقدم لخدمة 

وبالـشروط  ,وبالشروط الإحتمالية المحددة للمسؤولية العقدية    ,يحيط المستهلك علماً بسعر المبيع    

                                                
)١    (                                                                op.cit  J.Ghestin: op,cit, p45 & A.Salaun:  

الالتزام قبل التعاقدي بالإدلاء بالبيانات المتعلقة بالعقد وتطبيقاته علـى          _نزيه محمد الصادق المهدي   .وأنظر د 
دار _الالتزام بالتبصير _ سهير منتصر . ود١٠ص_ ١٩٨٢_القاهرة_دار النهضة العربية_بعض أنواع العقود

دور العلم بالبيانات عند تكوين _  ومصطفى أبو مندور موسى   ١٤ص_دون سنة طبع  _القاهرة_النهضة العربية 
سعيد سـعد  .ود.١٧٣ص_٢٠٠٠_جامعة القاهرة _أطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق    _العلاقة العقدية 

   ٨ص_٢٠٠٠_القاهرة _دار النهضة العربية _١ط_صاح في العقود الالتزام بالإف_عبد السلام 
   من القانون المدني العراقي١٦٣ أنظر المادة )١(
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م الصادرة من وزير الإقتصاد وبعد أخـذ رأي  الخاصة للبيع حسب النماذج المحددة في المراسي   
 مـشروع قـانون حمايـة       من١١وبذات المعنى أخذت المادة     ,)١(‘‘المجلس القومي للإستهلاك  

مع مراعـاة مـا ورد بالتـشريعات        -أ’’ والتي نصت على إن      ٢٠٠٦المستهلك الأردني لسنة  
في حـين   ,‘‘...صة  إعلان أسعار البيع وشروطه الخا    -١-:على المزود النهائي  -:المعمول بها 

عند تطرقه لحالة قيـام التـاجر        هذا الإلتزام    ٢٠٠٥أبرز قانون حماية المستهلك اللبناني لسنة     
 بـين فـي المـادة       ذإه التي يروم تقديمها للمستهلك      المحترف بالإعلان عن بضاعته أو خدمات     

ة عرض خاص بهدف ترويج سلع     الإعلان عن    إلىيتوجب على المحترف الذي يلجأ      ’’منه  ١٥
 أنكما عليـه  , الكمية المتوافرةأو هذه السلعة أن يحدد المدة التي سوف تتوافر خلالها     , أو خدمة 
 مـن التـشريعات قـد        بعضاً أنن كان يلاحظ    وإ,‘‘...اقدعالت الاقتضاء عن شروط     ديعلن عن 

 أو بيان صفات وخـصائص البـضاعة     بركزت على جانب من هذا الالتزام في محله الخاص          
 للمستهلك وذلك لكي يتمكن من اقتناءها كقانون حماية المستهلك التونسي لـسنة             الخدمة المقدمة 

وقانون حماية  ,)٣(منه٦في المادة حماية المستهلك المصري     وقانون,)٢( منه ١٦ في الفصل  ١٩٩٢
ذلك إن الغاية من الإعـلام هـي     ,وهو موقف تجانبه الدقة   ,)٤(منه١٦المستهلك العماني في المادة   

وهـو مـا لا يكـون    ,نور وعلى علم بكافة تفصيلات العقد المراد إبرامه إيجاد رضا صحيح مت   
قاصراً على محل العقد دون نطاقه الذي قد يتضمن إلتزامات تبعية تفرضها الأعراف التجارية              

 والتي قد ينجم عن العلم بها من قبل المستهلك قَبل التعاقد إحجامه             المتبعة لدى التاجر المحترف   
  .عن إبرامه
  ؟ لمستهلك رغم مألوفيتها في العقديعلمها ا هي الشروط التي يمكن أن لا ولكن ما

                                                
)1(``Constitue un prêt usuraire tout prêt conventionnel consenti `a un taux effectif 

global qui exc'ede , au moment o'u il est consenti ,de plus du tiers ,le  taux effectif 
moyen pratique' au cours du trimester pre'ce'dent par les e'tablissements de cre'dit 
pour des ope'rations de me'me nature comportant des risques analogues, telles que 

de'finies par l'autorite' administrative apre's avis du conseil national du cre'dit``     أ  
 fr.gouv.Legifrance.www                               :  نظر نص القانون منشور على الموقع

يتعين علـى المـزود إعـلام       ’’على إن ١٩٩٢من قانون حماية المستهلك التونسي لسنة       ١٦ نص الفصل    )١(
سطة نشرات تتعلق بالخاصيات التركيبية وطرق الإستعمال والمخاطر المحتملة ومدة الاستعمال           المستهلك بوا 

 ‘‘ المتوقعة أو عند الإقتضاء التاريخ الأقصى لإستعمال المنتوج
على كل مورد ومعلـن إمـداد   ’’على إنه٢٠٠٦ من قانون حماية المستهلك المصري لسنة ٦ نصت المادة    )١(

حيحة عن طبيعة المنتج وخصائصه وتجنب ما قد يؤدي إلى خلق إنطبـاع غيـر               المستهلك بالمعلومات الص  
  .‘‘حقيقي أو مضلل لدى المستهلك أو وقوعه في خلط أو غلط

على كل مزود أو معلن إمـداد       ’’على إنه ٢٠٠٢من قانون حماية المستهلك العماني لسنة     ١٦ نصت المادة    )٢(
 أو الخدمة وسائرها والبعد عن مزاولة أعمال الدعاية        المستهلك بمعلومات صحيحة وحقيقية عن جودة السلعة      

 .‘‘الزائفة أو المضللة
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 معينة  ها عقود التي تفرض الشروط   كافة راض مجهولية ينطلق من افت   ن تحديد هذه الشروط لا    إ
وإنما من خلال الصيغة التي ترد بها فيما إذا كانت مكتوبـة فـي العقـد                ,بها المستهلك  يعلم لا

إذ يمكن في الحالة الأخيرة القول بعدم علـم         ,لتاجر المحترف من عدمه   مستهلك وا المبرم بين ال  
 هذه الـشروط  أما في الحالة التي يدرج فيها التاجر   ,لم يثبت التاجر خلاف ذلك     المستهلك بها ما  

 أو بعـض الفراغـات فيهـا         سوى ملأ  إبرامهايتطلب    بحيث لا  ة سلفاً في عقود نموذجية معد   
تمثل أولهما  قين ي يطرحد  الإدراج قد يأخذ أ    ا هذ إنحظ   فيلا لأخراالتوقيع عليها من قبل الطرف      

من حيث مـضمونها وبأنهـا سـتكون      , التجارية لصريح للشروط المألوفة في العقود     ا بالإدراج
وأنه سيتم الرجـوع إليهـا عنـد    ,بين التاجر المحترف والمستهلكجزءاً من نطاق العقد المبرم     

 في العقد وبـشكل     تأتى ذلك من خلال ذكرها صراحةً     وي,تحديد حقوق وإلتزامات كلا الطرفين    
 في العقد  يذكروذلك عندما   ,مني لهذه الشروط     الض بالإدراجتجلى  يأما ثانيهما ف  ,قروءواضح وم 

 تحكـم هـذه   أو الشروط المألوفـة التـي تـنظم     إلىثاره أو قسماً منها     أنه سيحال في تحديد أ    
يتجـاوز   بحيـث لا  ,ن تقتضيه من أحكام     دون بيان واضح ومحدد لها وما يمكن أ        من,التجارة

  .العلم في هذه الحالة سوى العلم بوجودها دون العلم بمضمونها
على العقد المبرم مع التاجر المحتـرف والـذي          مجرد توقيع المستهلك     إن إلىتجدر الأشارة   و

لا يعد كافياً للقـول بعلـم المـستهلك         ,يذكر فيه صراحةً مضمون هذه الشروط أو يحيل عليها        
ذلك إن هذا التوقيع لا يمكن أن يمثل الرضا الصحيح لصاحبه ما لم يكـن منـصباً علـى                   ,هاب

وفي مكـان ظـاهر يـسهل       ,)١(إبرام العقد أو قبلها   شروط موضوعه صراحةً وموجودة لحظة      
ــه ــاقي   ,)٢(الاطــلاع علي ــه ب ــذي صــيغت ب ــف عــن الخــط ال ــارز يختل        وبخــط ب

وبخلافه فـلا يمثـل هـذا       ,د منها من حيث المضمون    وبطريقة تتيح له فهم المقصو    ,)٣(الشروط

                                                
إن كراسـة الـشروط لا   ’’ والذي قررت فيه٢/٤/١٩٧١ أنظر قرار محكمة النقض الفرنسية الصادر في     )١(

يمكن الاحتجاج بها على المشتركين إذا لم تكن موجودة وموضوعة أمامهم لحظـة التوقيـع علـى طلـب                   
  .٥٧ص_مصدر سابق_أحمد محمد الرفاعي.نقلاً عن د Cass.civ.1er.ch.2avril.1971‘ ‘الإشتراك

إن لجـوء بعـض     ’’ والتي قررت بموجبه   ٢٣/٥/١٩٨٣قرار محكمة النقض الفرنسية الصادر في        أنظر   )٢(
جب المهنيين إلى إدراج الشرط المحدد للمسؤولية في ظهر الوثيقة كوسيلة للتحايل وإخفاءها عن المتعاقد بمو              

والمنشور ‘‘على مشترطه أن يثبت أن المذعن قد علم وقبل بهذا الشرط خاصة وانه موضوع في ظهر الوثيقة 
  fr.gouv.Legifrance.www: على الموقع

على أساس المادة    وبهذا المعنى أنظر قرار محكمة ليون الفرنسية الذي أبطلت بموجبه عقد قرض مؤجل               )١(
ومابعدها من القانون المدني مستنده في ذلك إلى إن المؤسسة الأئتمانية المانحة لم تكن قد قدمت إعلاماً ١١١٠

كافياً للمكتتب عن شروط وظروف تنفيذ العقد وذلك لأن اللائحة الداخلية لم تكن سلمت إلى المكتتب فضلاً عن 
يقتضي الإحاطة بها وفهمها    == ==يربو على ثمانية وأربعون بنداً    أنها محررة بأحرف دقيقة جداً تتضمن ما        

بحكم مالها مـن أمتهـان   ,الأمر الذي كان يحكم على تلك المؤسسة      ,قراءة مكثفة من جانب أناس متخصصين     
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عن طريق كتابة الشروط التي وقع المستهلك عليها في         ,التوقيع الرضا المرغوب الوصول إليه    
ويكتفـي التـاجر المحتـرف      ,في العقـد  صراحةً  تذكر هذه الشروط     عندما لا وخاصةً  ,)١(العقد

تحت مفهوم الأعراف التـي تـدخل       إنها حتى وإن إندرجت      إذ   ,الإحالة عليها من دون تحديد    ب
فإن هذا الأمر ينطبق على الأعراف التي تسري بين طـرفين           ,ضمن نطاق العقد من دون ذكر     

إذا كـان العقـد   ) وبدون ذكر(فهي مثلاً تسري,برة والقوة الإقتصادية في العقد متساويين في الخ  
ى أنه يقع علـى عـاتق       بمعن,)٢(لا يمكن إفتراض جهلهما بها    حيث   ,تاجرين أو أكثر  مبرماً بين   

المـضمون  إعـلام هـذا الطـرف ب      ,ه أحتراف  الذي يتعاقد مع طرف أخر ليس من نفس        التاجر
وذلك إعمالاً لمبدأ المساواة العقدية وحسن النية والأمانة التـي تحكـم            ,الصحيح للعلاقة العقدية  

 بعيب النقص   ذلك أن القول بعكسه سيجعل من رضا الأخير مشوباً        ,)٣(إبرام وتنفيذ العقود جميعاً   
والأمر الذي يقتضي حمايتـه مـن       ,وعدم الصحة فيما يخص تحديد مضمون إلتزاماته وحقوقه       

بطال التصرف الذي إستندت إليه     أو إ ,لاغيه أو غير نافذة بحقه    ها  دع يعلم بها و   الشروط التي لا  
  .ةثار هذه الحماي أإلىاً في هذا البحث عند التطرق بحسب الأحوال التي سيرد ذكرها لاحق

  
   حماية المستهلك من الشروط المألوفة التعسفية-:المطلب الثاني

  
اً من خـلال لـزوم      بتداءيتحدد إ ,لوفة تجارياً  المستهلك من الشروط المأ    ذا كان نطاق حماية   إ  
 علـى  يجعل من هذه الحماية قاصـرة عند هذا الحد  فإن ترك الأمر,اً المستهلك بها وجود علامإ

 وإن’’هذه الـشروط    ن  إذلك  ,كلها نها في إعادة التوازن العقدي لا     مجزء من الغاية المقصودة     
ية  إيجادها لإلتزامات إضاف    بحقه بسبب  فاًن مجح قد تضم في محتواها ما يكو     ‘‘المستهلكعلم بها   

جعـل مـن    مما ي , على حساب المستهلك   تثقل كاهله أو حقوقاً أخرى ينتفع بها التاجر المحترف        
والتي يمكـن   ,‘‘بالتعسفية’’اية إلى الشروط التي يصطلح عليها     المنطقي أن يمتد نطاق هذه الحم     

أن توصف بإنها الشروط الأكثر إخلالاً بالمساواة أو التوازن العقدي بين الطرفين بالمقارنة مع              
  .الشروط التي لا يعلمها

                                                                                                                                       
 Lyon 13.mars.1952.s1953.11.p21وأحتراف أن تقوم بتقديم الإيضاحات اللازمة في هذا المجال

   ٢٥٣ص_مصدر سابق_مندور موسى مصطفى أبو . نقلاً عن د
مـصدر  _  ومصطفى أبو منـدور موسـى      ٧٠ص_ مصدر سابق _نزيه محمد الصادق المهدي   . أنظر د  )٢(

  .١٤ص_مصدر سابق _محمد عبد الظاهر حسين.وما بعدها و د٢٠١ص_سابق
 ٤٦٨ص_مصدر سابق_ جابر محجوب علي.  د)١(
  . من القانون المدني العراقي١٥٠ أنظر المادة )٢(
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الشرط الذي يترتب عليـه عـدم تـوازن         ’’في عقود الإستهلاك هو    ويقصد بالشرط التعسفي    
أو ذلك المتعاقد الـذي     , ح ذلك الذي يفرضه على المتعاقد الأخر الذي لا خبرة له          تعاقدي لصال 

وجد في مركز عدم المـساواة الفنيـة أو القانونيـة أو الإقتـصادية فـي مواجهـة الطـرف         
أشترطه طرفه القوي بما له من نفوذ       , إختلال توازنه  إلىبند في العقد يؤدي     ’’أو هو ,)١(‘‘الأخر

  .)٢(‘‘يزة فاحشة له على حساب الطرف الأخر دون مقتضىإقتصادي بهدف تحقيق م
 إلـى بما يؤدي إعماله    ,معنى أنه الشرط الذي يدرجه التاجر المحترف عند تعاقده مع المستهلك          ب

  )٣(.عدم التوازن الفاحش بين حقوق وإلتزامات الطرفين
إنتهجت في بيان   وأياً ما كان الأمر فيلاحظ أن معظم التشريعات الخاصة بحماية المستهلك قد              

أولها يتجلى بذكرها   ,أحد ثلاث أساليب  ,ة المستهلك منها  ماهية الشروط التعسفية التي تروم حماي     
وبما يجعله شاملاً لكل ما يمكن إدراجه مـن         ,لشرط التعسفي في عقود الإستهلاك    لتعريف عام ل  

در عـام    كقانون الإستهلاك الفرنسي الصا    شروط في هذه العقود من دون حصره بنطاق معين        
‘‘ ١٩٧٨ من قانون عـام      ٣٥والمقابلة لنص المادة    ’’ منه ١٣٢/١في المادة نص   والذي   ١٩٩٣

تكون الشروط تعسفية في العقود التي تبـرم بـين المهنيـين وغيـر المهنيـين أو                 ’’على أنه 
أذا كان موضوعها او من أثارها احداث اختلال بين حقوق والتزامات الاطراف في          ,المستهلكين

التوجيه الذي أصدره الإتحاد الأوربي المتعلق بمنع الـشروط التعـسفية فـي         وكذلك  ,)٤(‘‘العقد
منـه  ٣/١ والذي عرف الشرط التعسفي في المادة        ٢١/٤/١٩٩٣عقود الأستهلاك والصادر في   

بين حقوق الأطـراف  ,الشرط الذي يؤدي إلى عدم توازن ظاهر في غير صالح المستهلك      ’’بأنه
وثانيهما تأخذ بفكرة الإبتعاد عـن إيـراد تعريـف معـين            ,)٥(‘‘د  وإلتزاماتها الناجمة عن العق   

                                                
  .٥٣ص_ مصدر سابق_حمد االله محمد حمد االله .أنظر د )١(
  .٤٠٢ص_مصدر سابق_عمر عبد الباقي.  د)٢(
من شأن محلـه أو  ’’ ذهبت محكمة النقض الفرنسية في أحد قراراتها إلى وصف الشرط بالتعسفي إذا كان      )٣(

اتـه أيـاً    أثره إلغاء أو تخفيض حق المستهلك في التعويض في حالـة عـدم وفـاء المهنـي بأحـد إلتزام                   
حماية المستهلك من _عبد االله حسين علي.  مشار إليه في مؤلف دCass.civ.1er.25.janv.1989‘‘كانت

  .١٤١ص_بدون أسم مطبعة ولا سنة طبع_الغش التجاري والصناعي
)١(``Dans les contrats conclus entre professionnels et non-professionnels ou 

consommateurs, sont abusives les clauses qui ont pour objet ou pour effet de 
cre'er, au de'triment du non professionnels ou du consommateurs, un 
de'se'quilibre significatif entre les droits et obligations des parties au contrat``  

  fr.gouv.Legifrance.www: أنظر النص منشور على  الموقع  
)١ (``Une clausee d'un contrat n'ayant pas fait d'objet d'une ne'gociation 

individuelle est conside're'e comme abusive lorsque, en de'pit de l'exigence 
de bonne foi, elle  cre'er au   de'triment du consommateurs, un de'se'quilibre 
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والإكتفاء ببيان الصور التي يمكن أن يظهر أو يعد فيها الشرط تعسفياً وذلك بإيضاحها لنمـاذج    
قانون حمايـة   ك,وما خلا ذلك فلا    ذكره منها في العقود تعسفياً       بحيث يكون ما يرد   ,وطهذه الشر 

أما ثالـث هـذه     ,)١(٢٠٠٢وقانون حماية المستهلك العماني لسنة       ٢٠٠٥لبناني لسنة المستهلك ال 
واء بإبطالـه أو    الأساليب فيتمثل بمجرد الإتيان بما يفيد أثر وجود الشرط التعسفي في العقد س            

وذلك حسب حكم كل حالة على حده من دون الولوج فـي تفاصـيل هـذه                ,إبطال الشرط فقط  
 وقـانون حمايـة     ٢٠٠٢ستهلك التونـسي لـسنة       كقانون حماية الم   الشروط أو تعريفها أصلاً   
  )٢(.٢٠٠٨ وقانون حماية المستهلك القطري لسنة ٢٠٠٦المستهلك المصري لسنة

آلا وهـي  ,حدةها واظ أن الغاية التي تروم فالملاح,سلوب الذي تتبعه هذه التشريعات    وأياً كان الأ  
ر عنـصرين   علـى تـواف   تحديـدها   توقف  والتي ي ,ه الشروط حماية المستهلك من مضمون هذ    

قتصاديين تفرض تبعاً لـذلك العنـصر       نفوذ أ  و عن إستغلال قوة أ    أولهما أن تكون ناجمةً   ,افيه
تطبيقها والتي يتأتى عن    , القوة أو النفوذ  هذه   يزة الفاحشة التي تمنح لصاحب    الثاني المتمثل بالم  

  )٣(.ختلال في التوازن العقديحدوث الأ
نه ليس كل شرط يفرضه التاجر المحترف بحكم مـا     ذلك أ ,ويشترط توافر هذين العنصرين معاً    

كما أنـه لا يمكـن   ,‘‘محترف’’يعد تعسفياً لمجرد صدوره من تاجر     يمارسه من أعمال تجارية     
إذا كـان فـي     ,أطرافـه  بسبب ورود شرط يمنح ميزة لأحد         ما إفتراض التعسفية في تنفيذ عقد    

 إلىبمعنى لزوم النظر    ,لطرف الأخر شرط أخر يمنح ميزة مقابلة ل     , ذاته العقدوفي  ,المقابل يوجد 
والأخذ بما تحدده هذه الشروط من      ,بوصفه كياناً واحداً يتضمن عدة شروط لا تتجزأ       ,العقد ككل 

  )٤(.إلتزامات متقابلة في مجموعها للقول بتعسفية الشرط لإخلاله بالتوازن العقدي

                                                                                                                                       
significatif entre les droits et obligations des parties au contrat`` أنظر النص منشور

  :على  الموقع
htm.en_index/pract_bus_fair/shop_safe/int_conc/consumers/eu.europa.ec://http  

   قانون حماية المستهلك العماني من١٨ من قانون حماية المستهلك اللبناني و م ٢٥أنظر م  )٢(
 ٢٤ من قانون حماية المستهلك المصري و م١٠ من قانون حماية المستهلك التونسي و م ١٧ أنظر الفصل )١(

ومما تجدر الاشارة اليه ان المشرع العراقي في مشروعه لحماية المستهلك ,من قانون حماية المستهلك القطري
تطرقـه الـى حقـوق    == ==ستهلك من الشروط التعسفية لا عنـد  لم يتطرق اصلاً الى موضوع حماية الم  

ولهذا فيلاحظ  أنه لم يتبع أي مـن الاسـاليب الـسالف             , والمعلن جهزالمستهلك ولا عند بيانه لالتزامات الم     
  من المشروع اعلاه٧و٦أنظر م ,ذكرها

.  ود ٤١٥ص_مـصدر سـابق   _عمر عبد الباقي  .  ود ١١٢ص_مصدر سابق _محمد حسين عبد العال   .  د )٢(
  ١٣ص _مصدر سابق_سليمان براك دايح

إن الطابع التعسفي للشرط ’’ والذي قضى فيه١٢/١/٢٠٠١ أنظر قرار مجلس الدولة الفرنسي الصادر في  )١(
يتم تقديره ليس بالرجوع إلى هذا الشرط بحد ذاته،ولكن بالرجوع إلى مجموع الإشتراطات التـي يتـضمنها             
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رضه التاجر المحتـرف     هو الشرط الذي يف    ة التجاري المألوف في العقود  ذا كان الشرط    ولكن إ  
فهل ،وم من خلاله تحقيق ميزه معينه لـه       ير  ما على المتعاملين معه من المستهلكين والذي غالباً      

بمعنى هل يعد كل شرط     , تعسفيته ضاومن ثم افتر  ،علاه فيه ر العنصرين أ  يكفي هذا للقول بتواف   
  مألوف شرطاً تعسفياً ينبغي حماية المستهلك منه؟

إعتبار أن مألوفيـة الـشرط نافيـة    الأمر قولان يقوم الاول منهما على     لقد تجاذب تحديد هذا     
لإفتراض تعسفه دائماً،على أساس أن الإعتياد المتكرر على إدراج شرط ما في نوع معين من               

لأنـه مـن    القول بتعسفية هذا الشرط مطلقاً،وإنما على العكس من ذلك،         يعني إمكانية  العقود لا 
لك أو أي شخص أخر يتعامل مع شخص محتـرف كالتـاجر            غير المعقول أن يرضى المسته    

 ما لم يكن هناك ميـزة فـي         المحترف مثلاً بقبول زيادة إلتزاماته أو الإنقاص من حقوقه دائماً         
 الحصول عليها بـشكل دائـم   حتى ولو كان محل العقد حاجة ضرورية يروم المستهلك     المقابل،
تي تتمثـل   اقد مع الشخص المحترف وال    ومن ثم فأن إفتراض وجود الميزة لدى المتع       ومستمر،

 العقد، حتـى    تنفي إمكانية القول بإختلال التوازن العقدي بين طرفي       بحصوله على هذه الحاجة،   
   )١(.لوفاً أدرج فيه لمصلحة أحد أطرافهوإن تضمن شرطاً مأ

عقد يفترض فيهـا التعـسفية      ألوف إدراجها في أي     مأن الشروط ال  في حين يستند الثاني على      
وذلك لأنها تفرض من قبل شخص محترف يمتلك لحاجة أو خدمة ضـرورية لـشخص               ,ماًدائ

 وبأي إلتزام كـان يفـرض      الأمر الذي يجعل من الأخير مضطراً للحصول عليها       ,معهالمتعاقد  
فـي موضـع    مما يمكن الأول من فرض أي نوع من الشروط لمصلحته مادام الأخيـر              ,عليه

فأنه من غيـر المنطقـي أن يـدرج           ومن جهة أخرى   هذا من جهة  ,الأضعف عند التعاقد معه   
شروطاً تتنافى مع مصلحته ويجعـل مـن   ,وبشكل مستمر ومعتاد,الشخص المحترف في عقوده   

بتوافر عنصري الـشرط     الأمر الذي يترتب عليه القول    ,نفسه ملتزماً للوفاء بها لمصلحة غيره     
  .)٢(رف في عقودهالمحتالتاجر التعسفي معاً في الشروط المألوفة التي يدرجها 

يمكـن نفـي صـفة     ذلك أنـه لا ,ين على إطلاقه أمر محل نظرويبدو أن الأخذ بأي من القول      
إدراجها فـي عقـود معينـة أو        ‘‘ إعتياد’’أو‘‘آلفة’’التعسفية عن الشروط المألوفة دائماً بسبب     

                                                                                                                                       
مطبعة دار الفجـر    _١ط_مكافحة الشروط التعسفية في العقود    _ لي محمد بودا.مشار إليه في مؤلف د    ‘‘ العقد

  ١١٥ص_ ٢٠٠٧_القاهرة_للنشر والتوزيع
)١(E.Caprioli, les dispositions relatives a' la protection des consommateures 

com.caprioliavocats.www: distance in' dans les contrates conclus a ===  
 والـذي قـضت فيـه       ٢٢/٥/١٩٨٦ محكمة إستئناف باريس الذي يشير اليه  والصادر في           وأنظر قرار ==
 ‘‘إن الشرط لا يعد تعسفياً إبتداءاً من الوقت الذي أصبح فيه مألوفاً ومعتاداً عموماً في العقد.....’’
)١( A.Salaun: op,cit                                                                                         
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 فـي   شروط لا تتعدى  ,هي في الأصل  ,فالشروط المألوفة ,اً لذات السبب  إفتراض هذه الصفة دائم   
ى بها  للشروط التي جر  وإن كانت تمثل المثال الأبرز      ,ا تأكيد مقتضى العقد أو ملائمته     مضمونه

ليها مـا يـسري     ومن ثم فأنه يسري ع    ,التي تكون لمصلحة أحد المتعاقدين    أو  ,العرف أو العادة  
يتم إدراجها في أي عقد من العقود من حيـث إمكانيـة            ,عامة أو خاصة  ,على أي شروط عادية   

لى إبرامه متـى    العقد بسببها أن كانت هي الدافع إ      صحتها أو إبطالها لوحدها أو إبطال       القول ب 
وهو غالباً  , ما في الأمر أن أحد المتعاقدين      وكل,والآدابكانت هذه الشروط مخالفة للنظام العام       

وهـو  ,م أعمال تجارتـه ينظلتفي عقوده قد إعتاد وضع هكذا شروط ,ما يكون التاجر المحترف   
لا يعنـي   إلا أنه   , إمكانية القول بتوافر عنصر النفوذ الإقتصادي من قبل مدرجها         لىإوإن أدى   

إلا أنـه   ,ومن ثم إفتراض تعسفها بحقه    ,مية إجحاف مضمونها لشخص المقابل    مطلقاً القول بإلزا  
من قبل التاجر المحترف سبباً معفياً من البحث عـن          د إدراجها   يمكن عد آلفة الشروط أو إعتيا     

 من عناصر الشروط التعسفية وكافياً في وجوده لإفتراض وجود هذا العنـصر             العنصر الأول 
تـضمن الـشروط ميـزة معينـة     مما يقتضي معه البحث عن العنصر الثاني فقط والمتمثـل ب        

رغم كونها  _والذي بتوافره يمكن القول عندها بلزوم حماية المستهلك من هذه الشروط          ,لواضعها
لى التجهيل بالمبيع من خلال سماحها بتعـديل أوصـافه          ي إ كالشروط التي تؤد  ,لتعسفها_لوفةمأ

عن أو الشروط التي تعفي التاجر من المسؤولية        ,‘‘التاجر المحترف ’’قبل تسليمه من قبل البائع    
 إنهاء العقـد أو      بموجبها التأخير في تسليم المبيع أو هلاكه قبل التسليم وأيضاً الشروط التي له           

الأخـر فـي   مبرر قانوني أو التي تقلل من حقـوق المتعاقـد       فسخه بإرادته المنفردة دون أي      
  .بمعنى أنه لا يمكن أن يعد كل شرط مألوف شرطاً تعسفياً والعكس صحيح أيضاً,المقابل

  
  

   التجاريةلك من الشروط المألوفة في العقودثار حماية المستهآ:المبحث الرابع
بين طرفي العقد ما لم تكن هذه الشروط        ذكرنا فيما سبق أنه لا يمكن إعمال الشروط المألوفة            

مطابقة للنية المشتركة بينهما وغير مخالفة للنظام العام والأداب أو لـنص قـانوني آمـر وإلا            
ثار حماية المستهلك من الشروط المألوفة التي لا يعلم         من أنجع آ  قد يبدو أن    لهذا ف ,وجب إهمالها 

هـي عـدم    ,قوده التجارية عفي  حترف عليه   مبها أو المتعسفة بحقه والتي قد يفرضها التاجر ال        
إلا أن الأخذ بهذا القـول  ,شروط باطلة أو غير موجودة أصلاًسريان أثرها عليه أو عدها دائماً  

تغاضى عن إرادة   ذلك أنه ي  , العلاقة العقدية  لأصحابعلى إطلاقه يتعارض مع الحرية التعاقدية       
اق قد حصل بين    لشروط مع إن هذا الإتف    إذ يفترض بطلان الإتفاق على هذه ا      ,أطرافها ويهملها 

إلا أنهما موجودتان فعـلاً ولا يمكـن   ,وإن كانت إحداهما أقوى من الأخرى  ,إرادتين موجودتين 
ومن جهة أخرى فأنه لا يمكن القول بـأن كـل الـشروط             ,دارهما بحجة عدم التكافؤ بينهما    إه
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 وإن كانت كـذلك فـي       وحتى,التجارية هي شروط غير معلومة للمستهلك     مدرجة في العقود    ال
لهذا فإن تحديد هـذه     ,لا تحمل بالضرورة الطابع التعسفي دائماً لإلزامية إبطالها       أغلبها إلا أنها    

علـى  ,لا وهو الشروط المألوفـة ذاتهـا      أ,لق من الشيء المراد الحماية منه      يجب أن ينط   الآثار
تحملـه   وإن كان ما  ,تينتم الإتفاق عليه بتوافق إراد    إعتبار أن هذه الشروط تعد جزءاً من عقد         

 إلـى هذه الشروط من مزايا معينة لشارطها قد أوجد أو عزز عدم التكافؤ بين هاتين الإرادتين            
الحد الذي يمكن أن توصف إحداهما بسببه بالضعيفة لكنها تظـل موجـودة وغيـر باطلـة أو       

  وهو ما سنحاول إيضاحه في المطلبين الآتيين,منتفية
  

  وفةوط المألالشرإهمال -:المطلب الأول
إلا إن ,إن تكرار إدراج شرط ما في عقد تجاري وإن يرقى به الى اكتساب صفة المألوف فيـه             

هذا الأمر لا يوجب الأخذ بحكمه وتطبيقه على المستهلك بحجة كونه يعد جزءاًمن العقد المبرم               
 ـ          ,بينه وبين التاجر المحترف    دهما ذلك أن إمكان إعماله يتوقف على توافر شرطين يتمثـل أح

للنظام العام والاداب أو لـنص      بأنطباقه مع النية المشتركة لطرفي العقد وثانيهما بعدم مخالفته          
بمدى سريان أثر هذا الشرط بحق      ,إذ يرتبط الشرط الأول للإعمال في هذه الحالة       ‘,قانوني آمر 

ه الى الاخذ بحكمها علـى اعتبـار    المستهلك خاصةً في حالة عدم علمه بها أو عدم إتجاه أرادت          
في حـين يتعلـق   ,انها عادات اتفاقية لا تلزم صاحبها ما لم يتم الاتفاق عليها صراحةً أو ضمناً         

بمدى إمكانية عدها شروطاً صحيحة من عدمه ومن ثـم الاخـذ         ,الشرط الثاني لأمكانية إعمالها   
روطاً صحيحة ما لم تخـالف      تعد ش ,من حيث الاصل  ,بمعنى أن الشروط المألوفة   ,بحكمها أم لا  

القانون بنصوصه الآمرة أوتخالف النظام العام والاداب إذ تكون عندها شروطاً باطلـة تبطـل      
  .لوحدها أو تُبطل العقد معها إن كانت هي الدافع الى ابرامه

لعدم مخالفتها القـانون    ’’ هذا من جهة ولكن من جهة أخرى يلاحظ أن صحة الشروط المألوفة           
إذ من الممكن أهمالهـا وأعتبارهـا       ,لا تعني لزوم العمل بها وتطبيقها     ‘‘لعام والاداب أو النظام ا  

بحيث أنها لم تكـن     ,متى ما تعارضت مع نية طرفي العقد المشتركة       ,رغم صحتها ,غير موجودة 
وذلك تطبيقاً للقواعد العامة التي تقضي بلزوم البحث عن النية          ,تعبر سوى عن نية شارطها فقط     

  .)١(يقية لأطراف العقد دون التقيد بالمعنى الحرفي للألفاظ الواردة فيهالمشتركة والحق
هذا ويستنتج مدى توافق الشروط المألوفة في العقد مع النية المشتركة لأطرافـه مـن أمـرين          
يتحدد أولهما من خلال العلم بما تقضي به هذه الشروط من أحكام ويتمثل ثانيهمـا بأنـصراف            

ففيما خص الامر الاول قد يرى انه مـا دامـت            ,به والرضا بتطبيقه  إرادة الطرفين الى الاخذ     
                                                

 مـن القـانون     ١٥٥ من القانون المدني المصري و م      ١٥٠/٢ من القانون المدني الفرنسي و م        ١١٥٦ م   )١(
 .المدني العراقي
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 تدخل ضمن نطاق العقد فإنها تعد جزءاً منه ويسري عليها ما يحدده العقـد مـن               هذه الشروط   
 حتى لو لم يعلم بها      تكون نافذة وملزمة بحق المستهلك    ومن ثم فأنها    ,إلتزامات وحقوق لأطرافه  

ستهلاك من عقود الإذعان يجعل من المنطقي دخـول هـذه           ذلك أن كون عقود الإ    ,عند إبرامه 
رضـاه  ماً  رضاه بإبرام هذه العقود يفترض حت     لأن  ,ط ضمن نطاقه وإلزام المستهلك بها     الشرو

وحتـى إن  ,ها سلع أو خدمات أساسية يحتاجهاخاصة إذا كان محل   , بكل ما ورد فيها من شروط     
أن _ وحمايـة لمـصلحته  _هلك يفرض عليهلم توصف هذه العقود بالإذعان فإن قلة خبرة المست   

فإن لم يفعل فيكون قـد تنـازل عـن          ,ق بها ويرتبط بحقوقه وإلتزاماته    يستعلم عن كل ما يتعل    
ممارسة حقه ومن ثم فلا يحق له الإحتجاج بجهله هذا على المتعاقد الأخر للقول بعدم نفاذ هذه                 

  .)١(الشروط تجاهه
لأن الأصل  ,من حجج ته للصحة فيما أستند عليه      جانببم_وبحق_إلا ان هذا الرأي قد يمكن القول      

لا بما يفتـرض    ,إلتزام الشخص بما تم الإتفاق عليه فعلاً وبما ثبت إنصباب رضاه عليه بالذات            
سواء على أساس   ومن جهة أخرى فإن فرض سريان هذه الشروط بحق المستهلك           ,)٢(عنه ذلك 

ذلك إن وصف هـذه العقـود       ,حل نظر هو قول م  ,أم لا عقود الإذعان   من  عقود الإستهلاك   د  ع
وحتى على فـرض وجـوده      ,د تطابق حقيقي بين إرادتي طرفيه     بعقود الإذعان يعني عدم وجو    

فإن قلة خبـرة    ,أما إن لم تكن كذلك    , أمر التعاقد بحد ذاته دون شروطه      إلىفأنه لا ينصرف إلا     
حمايـة  _روط عدم فرض لزوم قيامه بالإستعلام عن هذه الـش         أولىالمستهلك توجب من باب     

لأنه أصلاً لا يكون قادراً على تقدير أهميتها ومدى ما يمكن أن تفرضه عليـه مـن                 _لمصلحته
  .)٣(إلتزامات وهو بخلاف ما يمتاز به التاجر المحترف في مجال خبرته وتخصصه

أن أمر سـريان هـذه   لما نراه من دقة ما ذهب إليه أصحاب الرأي الثاني يمكننا القول ب     وتبعاً  
من عدمه بحق المستهلك ينبغي أن يستند على أساسين يتمثل الأساس الأول بـالتمييز              الشروط  

                                                
)١                                                                (                                          op.cit Michal Geist   

 بخصوص نزاع بين مصرف وأحد زبائنه بسبب إعفـاء الأول       ١٨/٥/١٩٥٥أنظر قرار محكمة النقض الفرنسية الصادر في         )٢(
نفسه من الألتزام بالمدد التي يحددها القانون دعوى المصرف تجاه الأخير وذلك بموجب شرط وارد في ظهر دفتر الصكوك المسلم 

والتي ,ن للشروط العامة التي يفرضها المصرف بشأن تغطية قيمة الشيكات المسحوبة عليهيخضع الزبو’’الى  زبونه والذي جاء فيه
لا يستطيع المصرف أن يتنصل من مسؤوليته بحجة الشروط   ’’والذي قضت فيه بأنه   ‘‘يعد الزبون قد علم بها بمجرد تسلمه للدفتر       

ولا يمكن قبـول دفـع      ,زبون بهذه الشروط وقبوله بها    ذلك أن المصرف لم يستطع إثبات علم ال       ,العامة التي فرضها على الزبائن    
ومن ثـم لا يمكـن      ,لأن هذه الشروط كتبت بإرادة المصرف المنفردة وفرضت على الزبائن         ,المصرف بأفتراض علم الزبائن بها    

 عن حقوقهم التي ولا يعد هذا التسلم بمثابة التنازل الضمني منهم,إفتراض علمهم بها أو قبولهم لها بمجرد تسلم وصل دفتر الصكوك
  .١٢٠ص_مصدر سابق_مشار إليه في رسالة سليمان براك دايح‘‘كفلها القانون

)١(op.cit                                                     J.Ghestin: op,cit, p45 & A.Salaun: 
 ١٤ص_مـصدر سـابق   _سهير منتـصر    . ود ١٠ص_ مصدر سابق _نزيه محمد الصادق المهدي   .وأنظر د 

 .٨ص_مصدر سابق_ سعيد سعد عبد السلام .ود.١٧٣ص_مصدر سابق_ومصطفى أبو مندور موسى
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فالأول وإن كان يمثل قبولاً بالتعاقد إلا أنه لا يعنـي           ,رضا بإبرام العقد والرضا بشروطه    بين ال 
ويتحدد الأساس الثاني في كون هذه الشروط هي شـروط          ,فتراض العلم بشروط العقد جميعها    إ

وحيث أنه لا يمكن للإرادة المنفردة قانوناً       ,منفردة هي إرادة التاجر المحترف    ة  صادرة عن إراد  
فأنه يجب أثبات علمه بها وقبولـه  ,ق الغير ما لم يرتضي بها الأخير   أن تنشأ إلتزامات على عات    

 ـذو,دى علمه بهابحق المستهلك بم نفاذ هذه الشروط ومن ثم لزوم ربط ,)١(لها تبعـاً لكيفيـة   ك ل
 ومقروء تكون    واضحٍ  في العقد وبشكلٍ   فالأصل أن الشروط المكتوبة صراحةً    ,العقدإدراجها في   

لك الإحتجاج بعدم علمـه      بحق طرفيه على حد سواء ولا يكون للمسته         ونافذةً  صحيحةً اًشروط
 ـ     , )٢(لى عدم سريانها بحقه   بها ليصل إ   وإن ,ي العقـد فإنهـا  أما الشروط التي يحيل إليها نص ف

 ـ             إلا إنه ,كانت صحيحة  ا ا لا تعد نافذة ولا تلزم المستهلك بتنفيذها ما لم يثبت فعلاً إطلاعه عليه
وهو الأمر ذاته بالنسبة للشروط التي لم يـرد         ,)٣(ا التاجر إليه  وقراءتها في الأوراق التي أحاله    

  .)٤(ذكرها في العقد
 سريانها  وعليه فأنه لا يحق للمستهلك في حالة عدم علمه بالشروط المألوفة سوى التمسك بعدم             

وإستناداً ,لأنه,اً صحيحة في مضمونها   بحقه دون إمكانية طلب إبطالها أو إلغاءها مادامت شروط        
وإنمـا يكـون    ,بحجة عدم علمه بها   ,لا يحق لأي طرف ذلك    ,اعدة إن العقد شريعة المتعاقدين    لق
تفـاق عليـه   أن يحدد ما شُرع بينه وبين الطرف الأخر طبقاً لما تم الإ   ,وإستناداً للقاعدة ذاتها  ,له

ون نافذة بحقـه إلا بعـد     ومن ثم فإنها تظل موجودة في العقد إلا أنها لا تك          ,فعلاً وعلم به حقيقةً   
وهو أمر وجدنا مـن المهـم   ,بحت نافذة ولازمة عليه وإلا فلا   فإن علم ورضا بها أص    ,علمه بها 

م دعوة المشرع العراقي لملاحظته من خلال نصه عليه بشكل صريح بعد نـصه علـى إلتـزا         
  .المهني أو التاجر المحترف بإعلام المستهلك بكل ما يتعلق بالعقد ويرتبط بنطاقه

 أما ثاني الأمرين والذي يتعلق بأنصراف ارادة الطرفين الى الاخذ بهذه الـشروط والرضـا               
بتطبيقها فيمكن التحقق منه من خلال إستقراء مضمون العقد من شروطه برمتها دون الشروط              

ذلك أن العقد في مفهوم أطرافه يعد كـلاً لا يتجـزأ           ,و التي أضيفت إليه لاحقاً    المألوفة حصراً أ  
ومن ثم فإذا ثار نزاع بصدد أحد الـشروط  ,ويشرح كل منها الاخر ويوضحه  ,وشروطه متكاملة 

                                                
  . من القانون المدني العراقي١٥١أنظر م ) ١(
إذ يجب على التاجر المحترف أن يثبت إعلامه بها إعلاماً فعلياً ,  ما لم يكن أمياً لا يستطيع القراءة والكتابة)٢(

 .لإمكانية إنفاذها بحقه
بحث منشور في مجلة    _الحماية القانونية لعديم الخبرة من الشروط التعسفية      _سماعيل محمد المحاقري    إ. د )١(

 .٣٠٢ص_٢٠٠٦_السنة الثلاثون_العدد الرابع_الحقوق الكويتية
بحث منشور في مجلة    _نماذج العقود ووسائل مواجهة الشروط المجحفة فيها      _أحمد عبد الرحمن ملحم   .  د )٢(

  .٢٥٢ص_١٩٩٢_السنة السادسة عشر_عددان الأول والثانيال_الحقوق الكويتية
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فعنـد  ,سواء ما سبق منها الشرط محل النـزاع أو لحقـه          ,تعين فهمه على ضوء باقي الشروط     
وف يفضل الشرط الخاص لأنه يعبر عن نية الطرفين في          التعارض بين شرط خاص وأخر مأل     

ذلك إن الأخير لا يكون الا نتيجة       ,)١(العدول عن حكم الشرط المألوف الى حكم الشرط الخاص        
ومن ثم فأنه يعد الأقرب للنية المشتركة لهما مما يقتـضي معـه لـزوم         ,نقاش بين طرفي العقد   

 .  أهمال الأول رغم مألوفيته

  
   

  إبطال الشروط المألوفة_:يالمطلب الثان
  
 التي لا يعلم بها المستهلك هو عدم سريان أثرها بحقـه لحـين              إذا كان حكم الشروط المألوفة     
فإن هذا الأمر قاصر بطبيعـة  , أو إهمالها عند تعارضها مع نية طرفي العقد المشتركة       لمه بها ع

 ـذلك أن ,دون التعسفية منها, على الشروط الصحيحة في مضمونها  الحال  ـى الأخالإبقاء عل  رةي
ومن ثم فإن علم المستهلك بهذه الشروط لن يغيـر          ,س عدم التوازن العقدي بين طرفيه     يمثل أسا 

أن قد ذهب البعض الـى  وتبعاً لذلك ف ,يلزم حمايته منها   من كونها تحمل في طياتها إجحافاً بحقه      
وممـا يقتـضي    ,الأساس في حماية المستهلك من هذه الشروط يتمثل في حمايته من مضمونها           

بمعنى إن كان ما تفيده هذه الشروط من أحكام         , إليها بمعناها الخاص دون العام     معه لزوم النظر  
فينبغي الإبقاء على هـذه  ,ها وتحديد المتعسف منها دون ذلكبحق المستهلك متعددة ويمكن تجزئت 

 خـلال    بحقه ما خلا الجزء المتعسف منها وذلك من         وساريةً  صحيحةً اًالشروط وعدها شروط  
 أما إذا لم يكن ذلك ممكنـاً بحيـث كـان      , يعيد التوازن العقدي بين طرفيه     تعديل هذا الجزء بما   

فيكون من العسير هنا تعديله وإنما يؤخذ بعدم سريانه بحـق           ,الشرط كلاً لا يتجزأ في مضمونه     
  .)٢(المستهلك في هذه الحالة

عسفية في العقد وعدها صـحيحة       إن إفساح المجال لإبقاء الشروط الت      وإن كان هناك من وجد     
احيـة الـشكلية فقـط دون       رفع الجزء المتعسف منها يعني تحقيـق الحمايـة مـن الن           بمجرد  

طياتها ميزة فاحـشة   تحمل بين لأنهاذلك إن هذه الشروط لم توصف بالتعسفية إلا        ,الموضوعية
تعديل هـذه   كما إنها حتى على فرض      ,ت ميزة معنوية دون المادية منها     حتى وإن كان  ,لشارطها

                                                
إذا أستعمل المتعاقدان ’’ والذي قضت فيه٢٥/٦/١٩٩٢ في ١٤٩ أنظر قرار محكمة النقض المصرية رقم )١(

أو محرراً وأضافا إليه بخط اليد أو بأي وسيلة أخرى شروطاً وعبـارات تتعـارض مـع الـشروط            ,نموذجاً
مشار إليه ‘‘بأعتبارها تعبيراً واضحاً عن إرادة المتعاقدين,يب الشروط المضافة وجب تغل ,والعبارات المطبوعة 

   .٧١ص_مصدر سابق_في رسالة سهير حسن هادي
)١( E.Caprioli, op,cit                                                                                     
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تين  لمـن    الإقتـصادي والقـوة   الميزة فإن العنصر الثاني من عناصر التعسفية المتمثل بالنفوذ          
شرطها أو جعل من إشتراطها أمراً مألوفاً في عقود معينة ستجعل من هذا التعـديل غيـر ذا                  

ا  م إلىجدوى فعلية للمستهلك خاصة إذا ما لوحظ أن الأخير قد يكون مضطراً غالباً للرضوخ               
ومن ثم فأنه سيرضخ للتعديلات حتى وإن كانت شـكلية          ,)إقتصادياً( إليه الطرف الأقوى     يقدمه

عليـه  في فحواها لأنه إن قبل بهذه الشروط منذ البداية فأنه من باب آولى سيقبل بما يطرحـه                 
عقد المبـرم بينهمـا   تقلل من إختلال التوازن في ال,كانت طفيفةولو ,الطرف الأخر من تعديلات   

لهذا فإن الأثر الأنجع لحماية المستهلك من هذه الشروط يتجلى بإبطالها أصـلاً             , أن ترفعه  دون
  .)١(من دون الدخول في إمكانية تجزئتها من عدمه متى ما توافرت عناصر التعسفية فيها

وقد يبدو أن هذا الإختلاف في الرؤى مماثل لما نهجته بعض التشريعات التي نظمت الـشروط      
 إلـى وذلك من خلال ما يلاحظ من ذهاب البعض منهـا           ,جتها من إختلاف أيضاً   عسفية وعال الت

تعطيل سريانها  الحكم بصحة هذه الشروط من حيث الأصل مع إعطاء القاضي سلطة تعديل أو              
 منـه والتـي نـصت علـى     ١٤٩ المصري في المادة  بحق الطرف الضعيف كالقانون المدني    

جاز للقاضي أن يعـدل هـذه   , تضمن شروطاً تعسفية   إذا تم العقد بطريق الاذعان وكان قد      ’’أنه
ويقع باطلاً كل أتفاق    ,وذلك وفقاً لما تقضي به العدالة     ,الشروط أو أن يعفي الطرف المذعن منها      

 ١٤٩ منه مطابقة للمادة     ١٦٧/٢والقانون المدني العراقي الذي جاءت المادة     ,‘‘على خلاف ذلك  
لها أن للقاضي متى ما لاحظ أن هذه الـشروط       والتي يفهم من خلا   ,من القانون المدني المصري   

تعسفية أن يبقي عليها مع تعديل بعض أثارها تعديلاً جزئياً أو كلياً من خلال عدم نفاذها بحـق               
الطرف الأخر دون الحكم ببطلانها أو بطلان العقد الذي يتضمنها وإنما يبطل كل إتفاق يقضي               

إذ لا  ,الأصـل حـصراً   حيحة من حيث     على الشروط الص   إلاوهو حكم لا يسري     , ذلك بخلاف
ذلك إنها لا   ,ا أو سريان أثارها إن كانت باطلة      يمكن تصور تعديل الشروط أو تحديد عدم نفاذه       

سـواء علـم    وهو حكم يسري من جهة أخرى على كافة الشروط التعـسفية            ,تنتج أثاراً أصلاً  
  . الأخير من عدمهذا الحكم بمدى علمإذ لم تربط هذه النصوص ه,لمالمستهلك بها أم لم يع

في حين نص البعض الأخر على بطلان هذه الشروط بطلاناً مطلقاً ومن دون الولـوج فـي                  
 من ميزة ناشئة عن أستغلال شارطها       على إعتبار ما تقوم عليه    ,ها من عدمه  مدى إمكانية تجزئت  

 وذلك أما بالنص صراحةً علـى عـدم الاعتـداد بالـشروط       , يملكه من قوة إقتصادية وفنية     لما
 حماية المستهلك   قانونكالتعسفية في العقد وأعتبار هذه الشروط شروط غير مكتوبة فيه أصلاً            

                                                
)١( A.Salaun: op,cit                                                                                      

 ٥٩ص_ مصدر سابق_حمد االله محمد حمد االله.  ود١١٣ص_مصدر سابق_محمد حسين عبد العال. وأنظر د
  ٥٧ص_مصدر سابق_بودالي محمد. ود
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والتوجيه الذي أصدره الإتحاد الأوربي المتعلق بمنع الشروط التعسفية         ,)١(١٩٩٣نة  الفرنسي لس 
وكذلك قانون حماية المستهلك العماني لـسنة       )٢(٢١/٤/١٩٩٣في عقود الأستهلاك والصادر في    

بإيراد نصٍ عام يقضي ببطلان كل شرط يكون من شأنه إعفـاء مـورد         الإكتفاء  أو ب ,)٣(٢٠٠٢
علـى  ,أي من إلتزاماته من دون تحديده بلفظ التعسفي       السلعة أو مقدم الخدمة الى المستهلك من        

أساس أن هذا البطلان لم يتقرر إلا لأن هذا الشرط ينـشئ تفاوتـاً ظـاهراً بـين إلتزامـات                    
كقـانون حمايـة    بسبب إعفاء المهني المحترف من إلتزاماتـه        , المستهلك ضد مصلحة ,الطرفين

 وقانون حمايـة    ٢٠٠٦ وقانون حماية المستهلك المصري لسنة     ٢٠٠٢المستهلك التونسي لسنة    
  )٤(.٢٠٠٨المستهلك القطري لسنة 

ويبدو إن ما ذهب إليه أصحاب الإتجاه الأخير فقهاً وتشريعاً هو الأدق ذلك إن إطلاق سـريان         
لحكم العام في النصوص التشريعية التي عالجت أمر الشروط التعسفية في عقود الإذعان على              ا
, )٥(حيث إن عقود الإستهلاك لا تعد من عقـود الإذعـان         ,فة أنواع العقود هو أمر غير دقيق      كا

كما إن تحديد هذه الحماية بسلطة القاضي       ,إفتراض سريان حكم الأخيرة عليها    ومن ثم لا يمكن     
إمكانية تعديلها أو إلغاءها يجعل من هذه الحماية مقيدة بهذه السلطة ومشروطة قبلهـا              من حيث   

ن  قاصرة على المستهلكين الذين يلجأو     وهو ما يجعل منها   , الدعوى أمام القاضي لقيامه بها     برفع
 ذلك  إلىخاصة إذا ما لاحظنا قلة لجوءهم       ,مما يحصرها بنطاق ضيق    القضاء دون غيرهم     إلى

 معنـى  إلىهذا من جهة ومن جهة أخرى فإننا وبالرجوع    ,)٦(رهذا الأم  الممتنعين عن بالمقارنة ب 
 القـوة أو النفـوذ      لا يعد كذلك ما لم يتوافر فيه عنـصري إسـتغلال          أنه  الشرط التعسفي نجد    
ومن ثم فإن أي تجزئه لمضمون هـذا        ,يزة الفاحشة التي تمنح له معاً     ه والم الإقتصادي لمشترط 

                                                
  fr.gouv.Legifrance.www                :   منه منشور على  الموقع١٣٢/١ أنظر نص المادة )١(

  : منه منشور على  الموقع٣/٣أنظر نص المادة ) ٢(
htm.en_index/pract_bus_fair/shop_safe/int_conc/consumers/eu.europa.ec://http  

 . من قانون حماية المستهلك العماني١٨ أنظر م )٣(
 ٢٤ من قانون حماية المستهلك المصري و م١٠نون حماية المستهلك التونسي و م  من قا١٧ أنظر الفصل )١(

ولاحظ ما سبق ذكره حول موقف المشرع العراقي في مـشروع قانونـه   ,من قانون حماية المستهلك القطري  
الخاص بحماية المستهلك من عدم تطرقه اصلاً الى موضوع حماية المستهلك من الشروط التعسفية وأن كان             

عالجه بشكل مباشر عند وروده في عقود معينة كعقد التأمين والذي رغم كونه يعد من عقـود الاذعـان                   قد  
لمحكمة سـلطة تعديلـه أو      ا من القانون المدني عليه من حيث منح         ١٦٧/٢والمفروض تطبيق أحكام المادة     

ط تعسفي مبين ضمن  من القانون ذاته ببطلان كل شر     ٩٨٥تعطيل سريانه الا انه قد نص صراحةً في المادة          
 .الشروط الواردة فيه

  .٨٥ص_مصدر سابق_محمد حسين عبد العال.  و د٦٨ص_مصدر سابق_نزيه محمد المهدي.  أنظر د)٢(
مـصدر  _طـرح البحـور علـي حـسن       .  و د  ١٠٩ص_مصدر سابق _حمد االله محمد حمد االله    . أنظر د  )١(

 . ٣٤ص_سابق
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ط في عمـوم     أثر الشر  إلىفع هذه الميزة مادام أمر تحديدها يتم إستناداً         الشرط لن يغني عن ر    
بمعنى أن ما يمكن وصفه بشرط تعسفي في حق أحـد المتعاقـدين قـد               ,العقد دون الشرط ذاته   

 لتحقيق التوازن العقدي لكونه يمثل شرط أخر لمصلحة ذلك المتعاقـد            الأمثليكون هو السبيل    
لان خلاف ذلك هو ما قـد يكـون   ا الشرط كاملاً دون تجزئته     على هذ  الإبقاءمما يقتضي معه    

  .سبباً في إختلال هذا التوازن
ويبدو من كل ما تقدم أنه ما دامت الشروط المألوفة متعسفة في مضمونها فيجب هنا إبطالهـا       

ذلـك  ,ولا ينظر إليها بوصفها شروطاً صحيحة يمكن تعديلها بمجرد رفع الجزء المتعسف فيها            
ومـن ثـم   ,لجزء لا يعد سوى عنصرٍ واحد من عنصرين لا تقوم التعسفية الا بهما معاًأن هذا ا 

لا بل أنه قد يكون سبباً لأختلالـه        ,فأن رفع هذا الجزء لا يمثل إعادة للتوازن بين طرفي العقد          
لمـساواة فـي    تحقيـق ا  لالسبيل الأمثل   هذا الشرط   فرض  خاصةً في الحالات التي يكون فيها       

هذا من جهة ومن جهـة  ,ن من شُرط عليه والالتزامات التي فُرضت على شارطه        بيالألتزامات  
على كـل مـا   ‘‘صراحةً’’أخرى فإذا كان أمر أبطال الشروط المألوفة يسري من حيث الأصل   

خاصـة عنـد   ,يمكن الأصطلاح عليه بالشروط التعسفية فأن هذا الأصل ليس بقاصر على ذلك     
مر أو لأحكام النظام العام والأداب إستناداً إلـى ثـاني           مخالفة الشروط المألوفة لنص قانوني آ     

إذ تبطل هذه الشروط في هـذه       ,)١(لأعمال الشروط المألوفة  الشروط التي سبق ذكرها اللازمة      
الحالة لوحدها ما لم تكن شروطاً جوهريةً في العقد بحيث لم يكن ليبرم الأخير لو لا وجودهـا               

  .)٢(قد معاًفيه إذ تبطل هنا الشروط المألوفة والع
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
 

                                                
 . من هذا البحث٦ أنظر صفحة )١(
 .من القانون المدني العراقي ١٣١/٢ أنظر م )١(
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  الخاتمة
  

بعد أن تطرقنا في هذا البحث بمباحثه الأربع لموضوع حماية المستهلك المدنية مـن الـشروط      
فأن طبيعة الأمر تقضي عقد خاتمته لأدراج أهم ما توصـلنا إليـه          ,المألوفة في العقود التجارية   

  :من نتائج وأستنتاجات يمكن أستجلاءها فيما يأتي
الـشروط  التـي     ’’روط المألوفة في العقود عموماً والتجارية منها بوجه خاص هي         أن الش _١

يكثر أدراجها في عقود معينة لدرجة أنه يصبح من الطبيعي القول بوجودها والأخـذ بحكمهـا                
حتى لو لم تذكر صراحة فيها لتولد شعور لدى عاقدي هذه العقود بإلزامها متى ما أتفقت مـع                  

بمعنى أنها لا تخرج عن أطار العادات الأتفاقية فـي          ,‘‘عند إبرامهم العقد  أرادة كل منهم ونيته     
  .العقود

عده الأول منهما كل شخص يتعاقد بهدف       ,لقد تجاذب مسألة تحديد المستهلك تعريفاً إتجاهان      _٢
في حين قصر الثاني تحديده على الأشخاص الذين يتعاقدون بهدف إشباع حاجـاتهم             ,الأستهلاك

إلا أنهـم  , أو الحاجات التي حتى وأن أرتبطت بمجال مهنتهم أو تخصـصهم    الشخصية الصرفة 
حيث حاول كل منهما تحديد نطاق المشمولين بهـذا       ,غير محترفين ومتخصصين فيما يتعلق بها     

من خلال إستقراء هذه المحاولات دقة الأتجاه الأخيـر       وقد لاحظنا   ,المفهوم بين موسع ومضيق   
كل شخص طبيعـي أو معنـوي يبـرم تـصرفات     ’’ستهلك هوومن ثم فأنه يمكن القول أن الم 

قانونية بهدف الحصول على سلع أو خدمات بغية الأستفادة منها بطريقة تنتفي فيها نية تحقيـق                
  .الربح

فقـد أختلفـت    , الأتجاهات الفقهية والقضائية في تحديد تعريـف المـستهلك         لفتأختما  وكـ_٣
تأكيد منها المشرع العراقي الذي حاول تحديـد        وبال,التشريعات الخاصة بحمايته في ذات الأمر     

هذا المفهوم في الفقرة الخامسة من المادة الأولى من مشروعه الخاص بحماية المستهلك لـسنة               
بقصد الشخص الطبيعي أو المعنوي الذي يتزود بسلعة أو خدمة          ’’ والتي نصت على أنه    ٢٠٠٩

أطلق مفهوم المـستهلك ليـشمل المهنـي     عليه أنه قد   الأخذ ، وهو مما يمكن      ‘‘الإستفادة منها   
" مستهلك مـن خـلال قـصد         إلى إطلاقه لمعيار تحديد ال     وغير المهني على حد سواء أستناداً     

من السلعة او الخدمة والتي قد تدخل ضمن نطاق الإستفادة فـي مجـال مهنتـه أو              " الإستفادة  
هنية منها بعـد تحديـدها   حرفته من دون تقييدها بنطاق إشباع الحاجات الشخصية او إدخال الم   

و علم او معرفة كافيين بها إمكانيـة نفـي صـفة            ذبالحاجات التي لا يكون متخصصاً فيها أو        
ا الإطلاق كل من يروم الإستفادة من سلعة أو خدمـة         ذالمستهلك عنه ، ومن ثم كان وإستناداً له       



  ذكرى محمد حسين.د                                 الحماية المدنية من الشروط المألوفة في العقود التجارية 
                                                                                                                        نصیر صبار.د                                                                                                

 ١٢١

 ـيعد مستهلكاً وهو أمر غير دقيق نعتقد على مشرعنا لزوم ملاحظته عند الص   ا ذياغة النهائية له
  .القانون 

 المألوفة بمنزلة العادات الأتفاقية يقضي بوجوب إتفـاق ارادة الاطـراف            طأن كون الشرو  _٤
كونها مما يترتب معه لزوم حماية المستهلك من كافة الشروط التي رغم            ,عليها لأمكانية إعمالها  

 علمه بمـضمونها أو بوجودهـا        الا انها لا ترقى إلى تلك المنزلة لديه لجهله بها وعدم           ةمألوف
إذ ,وهو أمر لا يمكن إفتراضه على إساس أنها تعد جزءاً من العقد لتكرار إدراجها فيـه               ,أصلاً

 أولاً يقع على عاتق التاجر المحترف الألتزام بالأعلام الفعلي للمستهلك بوجودهـا فـي العقـد     
وأن كان  ,ت حماية المستهلك  وهو ألتزام نصت عليه أغلب تشريعا     ,وبيان مضمونها الحقيقي ثانياً   

مما يستثنى منها المشرع العراقي الذي لم يتطرق الى هذا الامر ضمن طيـات مـواده التـي                  
  . من مشروعه٨_٦ أو المعلن وتحديداً في المواد جهزخصصها لألتزامات الم

 ـ, أن كان نطاق حماية المستهلك يتحدد إبتداءاً بحمايته من الشروط التي لا يعلـم بهـا               _٥ إن ف
إذ مـا  , يجعل من هذه الحماية قاصرة على جانب واحـد فقـط   هلاق هذا الأمر على عواهن طإ

ذلك أنها فـي الحالـة   ,إن كانت هذه الشروط مجحفة بحقه,أهمية العلم حتى في حالة تحققه فعلاً      
مما يكون أدعى وأوجب لحمايته     ,الأخيرة تمثل التطبيق الفعلي لحالة التوازن العقدي بين طرفيه        

بـل بـالنص    ,بحيث يكتفى برفع تعسفها لمجرد علمه بهـا       ,دم النظر إليها كحالة فردية    منها وع 
صراحةً على عدها شروط غير موجودة أصلاً لبطلانها وذلك لما تحمله من ميزة مفرطـة أو                
فاحشة لمصلحة شارطها الذي يتمتع بنفوذ وقوة إقتصاديتين تفوق ما يملكـه الطـرف الأخـر            

  .والمتمثل بالمستهلك
سـواء لعـدم    ,نية المشتركة لطرفي العقد   عين إهمال الشروط المألوفة التي تتعارض مع ال       يت_٦

العلم بوجودها أو لأتجاه إرادة الطرفين لأستبعادها من خلال إدراج شروط خاصة تبـرز مـا              
تهدف إليه هذه الأرادة من حكم خاص يسري دون حكم الشروط الدارج في كل مرة ذكرها في                 

هذه الشروط من حيث الأصل إذا كانت مخالفة للنظـام العـام والأداب أو            في حين تبطل    ,العقد
ويسري ذات الحكم حتى وأن لم تكن كذلك ما دامت تتضمن من التعسف في              ,لنص قانوني آمر  

متى ما كان هذا التعسف مخلاً بالتوازن       ,مضمونها ما يكون دافعاً لحماية من فرضت عليه منها        
شكل بارز إستغلال الضعف المعرفي والاقتصادي للمـستهلك      العقدي بين طرفي العقد ويظهر ب     

  .عند فرضها
يلاحظ أن المشرع العراقي لم يتطرق في مشروع قانونه لحماية المستهلك لمـسألة إهمـال           _٧

طرق إلى التعسفية منها علـى الأقـل وهـي          أنه أصلاً لم يت   لا بل   ,الشروط المألوفة أو إبطالها   
يعات الخاصة بحماية المستهلك تغفل تنظيمها وذلك بـالنص         الشروط التي لا تكاد أغلب التشر     
ويبدو أنه قد إكتفى بأمر معالجتها ضـمن المبـادئ العامـة    ,صراحةً على إبطال تلك الشروط  
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وهو ما يمكن   , لأحكام القانون المدني التي نظمت ما يخص الشروط الواردة في عقود الإذعان           
قاً من إنه لا يمكن وصف كل عقود الأستهلاك بعقود          إشتقا,أن يعد نقصاً في المعالجة التشريعية     

ممـا  ,ومن ثم عدم القدرة على تطبيق أحكام تلك المبادئ على الأول من تلـك العقـود     ,الأذعان
يجعل لزاماً علينا دعوة مشرعنا الى تلافي هذا النقص من خلال الأخذ بتنظيم أحكامه وبيانـه                

  .يرى النور عما  قريبأن ضمن نصوص قانونه لحماية المستهلك الذي نأمل 
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رسالة ماجـستير مقدمـة إلـى كليـة     _ ط في حكم العقدأثر الشر _ إيمان طارق الشكري    _ ١

  ١٩٩٨_ جامعة بابل_القانون
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جامعـة  _أطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلية القـانون      _نطاق العقد _سلام عبد الزهرة عبد االله    _٢
 ٢٠٠٦_بغداد

أطروحـة دكتـوراه مقدمـة إلـى كليـة          _الشروط التعسفية في العقود   _سليمان براك دايح  _٣
  ٢٠٠٢_ينجامعة النهر_الحقوق

رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية _الشرط المألوف في العقد_سهير حسن هادي_٤
  ٢٠٠٨_جامعة بابل_القانون

إطروحة دكتوراه مقدمة إلى كليـة القـانون   _ الحماية القانونية للمستهلك_عامر قاسم محمد    _٥
   ١٩٩٨_جامعة بغداد_
أطروحـة  _ العلاقـة العقديـة    دور العلم بالبيانات عند تكوين    _ مصطفى أبو مندور موسى   _٦

  ٢٠٠٠_جامعة القاهرة _دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق 
  :البحوث والمقالات_٣
بحث منشور في مجلة التجارة     _مسؤولية المصارف عن نشاطها العام    _أحمد سالم العتيبي  . د_١

   www.Bankofed.com: في موقعها على الإنترنيت٢١العدد _والتنمية الليبية
بحـث  _نماذج العقود ووسائل مواجهة الشروط المجحفة فيهـا       _د الرحمن ملحم  أحمد عب . د_٢

  ١٩٩٢-السنة السادسة عشر_العددان الأول والثاني_منشور في مجلة الحقوق الكويتية
بحـث  _الحماية القانونية لعديم الخبرة من الشروط التعـسفية       _إسماعيل محمد المحاقري    .د_٣

  ٢٠٠٦_السنة الثلاثون_ الرابعالعدد_منشور في مجلة الحقوق الكويتية
بحـث  _الحماية القانونية للمستهلك في عقـود التجـارة الإلكترونيـة   _آلاء يعقوب يوسف .د_٤

  ٢٠٠٥_ العدد الرابع عشر _المجلد الثامن_جامعة النهرين_منشور في مجلة كلية الحقوق
بحـث  _أساس إلزامهـا ونطاقهـا    ,مفهومها,قواعد أخلاقيات المهنة  _ جابر محجوب علي  . د_٥

   ١٩٩٨_يونيو_السنة الثانية والعشرون_العدد الثاني_منشور في مجلة الحقوق الكويتية
حماية المستهلك وأثرها على النظرية العامة للعقـد فـي القـانون            _جمال فاخر النكاس  . د_٦

_ الـسنة الثالثـة عـشرة       _العـدد الثـاني   _بحث منشور في مجلة الحقوق الكويتيـة      _الكويتي
  ١٩٨٩يونيو

  
  :انينالقو_٤
   رقم  لسنةالقانون المدني المصري_١
 ١٩٥١ لسنة ٤٠العراقي رقم القانون المدني _٢

  ١٩٩٢ ديسمبر٧ في١١٧قانون حماية المستهلك التونسي رقم_٣
  ٢٠٠٢ لسنة ٨١قانون حماية المستهلك العماني رقم _٤

http://www.Bankofed.com
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  ٢٠٠٥ لسنة ٦٥٩قانون حماية المستهلك اللبناني رقم _٥
  ٢٠٠٦ستهلك الأردني لسنةمشروع قانون حماية الم_٦
  ٢٠٠٦ لسنة ٦٧قانون حماية المستهلك المصري رقم _٧
  ٢٠٠٩مشروع قانون حماية المستهلك العراقي لسنة _٨
   ٢٠٠٨ لسنة٨قانون حماية المستهلك القطري رقم _٩
  
  
  

  :المصادر الأجنبية:ثانياً
  :الكتب_١

   Michal Geist : Consumer Protection and licensing regimes : in 
www.aixl.uottawa.ca/geist/mccrgeist.pdf                                                     
          
Strickler : La protection de la partie faible en droit civil : in 
www.iej.u.strabg.fr/fpartiefaibie.civ.htm    
J.Ghestin: Traite' de droit civil ,les obligation, les contrats,2nd edition, 
Paris, 1988,P46                                                                                             
                     
A.Salaun: Consumer Protection; proposals for improving the protection 

be .consult-e.www: er inof on line Consum  
٢  
  
  :القوانين_
 أنظر نص القانون منشور  ١٩٧٨ لسنة ٢٣دمات الفرنسي رقمقانون إعلام وحماية المستهلكين للسلع والخ_١

   www.sos.net.eu.org/conso/code/infodat/ae.htm:على الموقع
: يـت  منـشور علـى موقـع الإنترن   ١٩٩٣ لـسنة  ٩٤٩قانون الإستهلاك الفرنسي رقـم      _٢
fr.gouv.Legifrance.www  
 نيـسان  ٥عن مجلس الجماعات الإقتصادية الأوربية في  والذي صدر   ١٣/٩٣رقم  التوجيه  _٣

  :ومنشور على موقع الإتحاد الأوربي ١٩٩٣
e_dexin/pract_bus_fair/shop_safe/int_conc/consumers/eu.europa.ec://http

htm.n 
  
  
  

http://www.aixl.uottawa.ca/geist/mccrgeist.pdf
http://www.iej.u.strabg.fr/fpartiefaibie.civ.htm
http://www.sos.net.eu.org/conso/code/infodat/ae.htm
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