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 ملخص الدراسة

إن استخدام الشروط النموذجية أثناء التعاقد، يؤدي دوراً أساسياً في الحياة الاقتصادية، فهي ذات صلة               

لمجتمع، ونمط معيشتهم، لا سيما بعد أن برزت حاجات استهلاكية جديدة           وثيقة بالحياة اليومية لأفراد ا    

ومتعددة، لا يمكن الاستغناء عنها في وقتنا الحاضر، وهذا ما يعكِس أهميتها الاقتصادية والاجتماعيـة               

  .في مواجهة احتياجات العصر من أنماط الاستهلاك الكبيرة وإنتاجها وتلبية رغبات أفراده

 النموذجية ضمن العقود يعمل على توفير الوقت والجهد والنفقـات المبذولـة فـي               فاستخدام الشروط 

إعدادها، من خلال استخدام صيغ نموذجية معدة سابقاً تتلاءم مع الظروف العقدية، على أن يتم اللجوء                

ل إبرامه  إليها لإحكام المعاملات المماثلة لها كافة، وهذا من شأنه أن يوحد بنود العقد، ويسهم في تعجي               

دون الدخول في مفاوضاتٍ طويلة بين طرفيه، مما أدى إلى انتشار استخدام الشروط النموذجيـة فـي                 

  .نطاق عقود التجارة الدولية، علاوة على العقود الوطنية

                  إلا أن الواقع العملي أثبتَ أن الشروط النموذجية أصبحت رويداً رويداً تتسم بعدم العدالة، إلـى الحـد

ى الإجحاف بحقوق أحد طرفي العقد، بسبب عدم التكافؤ المفرط بينهما في العلم والمعرفة              الذي يصل إل  

بالحقوق والواجبات، يكون أحدهما محترفاً ذا خبرة فنية عالية، يفرض شروطه وفق مصالحه، ويشكّل              

لا سيما إذا   بنود العقد بحسب أهدافه، والآخر يجهل الحد الأدنى من المعلومات المتعلقة بشروط العقد، و             

كانت في غاية التعقيد والتقدم، على النحو الذي لا يؤهله للتفاوض ولا للمناقشة بموضوعية، وبالتـالي                

لا يتمتع بحق التعديل فيها، الأمر الذي يمثل انتقاصاً لقوة الإرادة التي يجب أن يتمتع بها العقد في هذه                   

  . المرحلة من مراحل إبرامه

تلك العقود التي تُعد من     –ل الشروط النموذجية الواردة في العقود الاستهلاكية        وقد أُجريت الدراسة حو   

عقود حسن النية، حيث يقدم المستهلك على شراء سلعةٍ ما، نظراً لحاجته إلى التعاقد، معتمداً في ذلـك                  

ا ، معتمداً على التنظيم الموضوعي لها، من أجـل اسـتخدامه          -على المعلومات التي يقدمها له المهني     
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لإيجاد حلول قانونية سليمة تُسهم في الحفاظ على التوازن العقدي بين الطرفين، حينما يتضمن عقدهما               

شروطاً نموذجية تكاد تكون في الغالب تعسفية، وقد اتُخذَ من مبادئ عقود التجارة الدولية الصادرة سنة                

يق أهـداف الدراسـة، لتنظيمهـا       ميداناً واسعاً، يمكن الاعتماد عليه في تحق      ) مبادئ الينيدروا  (2004

  .الخاص للشروط النموذجية

  :وقد توصلت الدراسة إلى النتائج الآتية

دور الشروط النموذجية الفعال، في تسهيل إبرام العقود والصفقات الكبرى، دونما جهدٍ مبذول أو               - 

  .نفقاتٍ عالية في إعدادها

مساواة بين طرفيه من ناحية اقتـصادية       يمثل استخدام الشروط النموذجية في العقد، ظاهرة عدم ال         - 

  .أو فنية، مما يعيق تطبيق مبدأ الحرية التعاقدية في ظل هذا العقد

يصب استخدام الشروط النموذجية في خدمة عقود الإذعان، بل إنها الصورة الحديثة لهذه العقود،               - 

 مرتبة العقد بحد ذاته،     وإن وجِدت بعض الاختلافات المتمثلة بأن الشروط النموذجية لا ترتقي إلى          

 .بل هي أحكام عامة وردت ضمن العقد

 -                 منح الجانب القضائي صلاحية إلغاء الشروط التعسفية الواردة في العقد أو تعديلها، لا سيما بعـد

 .أن ثبتَ فشل النظريات التقليدية العامة الواردة في القانون المدني في معالجة الاختلال العقدي

شروط التعسفية، أصبح موضوع سلامة المستهلك وصحته أمراً حتمياً، يجـب           مع تزايد انتشار ال    - 

توفره في السلع والخدمات التي يشتريها المستهلك، وأصبح البحث عما يرغبه المستهلك ويحـدده              

 .أمراً ضرورياً في ضوء التطورات الحديثة

 :وفي ضوء نتائج الدراسة قُدمت بعض التوصيات، أهمها

الظروف المحيطة بالشروط النموذجية، وآلية استخدامها في العقود، ولا سـيما   العمل على تحسين     - 

وأن هذه الشروط أصبحت تتماشى مع التطورات الدولية في مجـال التبـادل التجـاري، وذلـك                 
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بالتركيز على مراعاة أصول الصياغة العقدية، والدقة والحذر أثناء تحرير الشروط النموذجية، بل             

ظهر محاولات جادة في توحيد بعض هذه الشروط المتداولة في هذا المجال،            بأكثر من ذلك؛ كأن ت    

  .للتقليل من مخاطر استخدامها

العمل على تطوير منظومة الحماية القانونية للمستهلك؛ لتأمين التوازن الحقيقي بـين المنـتج أو                - 

نهما، سواء أكـان    التاجر وبين المستهلك، الذي هو الطرف الضعيف في العملية العقدية الناشئة بي           

  .ذلك عند تكوين العقد أم عند تنفيذه
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Abstract 

Regulation of Standard Clauses Use in International Commercial 

Contracts 

       (A Comparative Study) 
The usage of standard terms during the conclusion of contracts plays an 

essential role in economic life, because they are very connected with daily life 

for all individuals and their way of living, especially after the appearance of 

new multiple needs of consumption, which are indispensable these days. That's 

what reflects theirs economic and social importance when the needs of today's 

life face the producing of big consumption types and fulfill individuals' desires. 

The usage of standard terms in contracts helps to save time, effort, and 

expenses needed to prepare them, through the usage of pre-formulated standard 

forms which are convenient with contractual circumstances. These forms will 

be used for all similar judicial sentences. This will unify the contract terms, and 

increase its conclusion without the need of long negotiations between its 

parties. All that increased the usage of standard terms in international 

economical contracts, moreover; the national ones. 

The practical reality proved that standard terms are becoming more injustice 

in time, until they reached the bound of unfairness on one of the parties' right, 

because of the excessive disparity in knowledge between them. One of the 

parties is professional with high technical experience, he enforces his terms 

based on his interests and forms the contract terms based on his goals. The 

other party doesn't know the minimum bound of information related to the 

contract terms, especially; when they are very advanced and complicated in a 

way which make this party disqualified to negotiate or discuss them 

objectively, so he doesn’t have the right to edit them, that will cause lacking in 

his free-will, which he should have in this stage of conclusion the contract. 
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The study was conducted on standard terms included generally in contracts   

-these contracts considered as good-faith contracts, in which the consumer buys 

a product because he needs to conclude a contract, and he is depending on the 

information provided to him by the professional- and substantive organization 

to their usage, in order to find correct legal solutions  contribute to maintain the 

contractual balance between parties when their contract contains standard 

terms, which are frequently unfair. UNIDROIT Principles of International  

Commercial Contracts, 2004, were taken as a wide field  to achieve the study’s 

goals, for their special organizing of standard terms. 

The study concluded these results: 
- The active role of standard terms in facilitating the conclusion of contracts 

and big bargains, without much effort or high expenses to create them. 

- The usage of standard terms in contracts represents inequality between 

parties from an economic and technical point of view, which paralyses the 

application of contractual freedom principle under the light of this contract. 

- The usage of standard terms serves unfair-terms contracts. Moreover, they 

are the modern picture of these contracts. Even if there were some differences 

that standard terms don’t reach the level of a contract; they are only general 

terms included in the contract. 

- The judicial side gave validity to terminate or modify unfair terms included 

in the contract, especially after proving the failure of traditional theories of 

Civil Law in fixing the contractual imbalance. 

- With the growth of using unfair terms, the consumer’s safety and health 

become inevitable; they must be available with products and services which the 

consumer buys. The search, on what the consumer desires and determines, 

becomes important during modern developments. 
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In light of the results of the study, a series of recommendations were 

provided, such as:  

- Working on improving the circumstances surrounding standard terms, and 

the mechanism of their use in contracts, especially because these terms get 

along with international developments in commercial transaction field, through 

concentrating on taking care of the contractual form origins, also the accuracy 

and caution during the forming of standard terms, moreover, the appearance of 

serious attempts to unify some of these exchanged terms in this field to 

decrease the danger of their usage. 

- Working on developing the legal protection matrix for the consumer, in 

order to maintain the real balance between the producer (or buyer) and the 

consumer who is the weak party in the contractual process, either it was during 

the formation of the contract, the conclusion, or the execution. 
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  المقدمة

 ـ      نظم تناولت الشروط النموذجية المستخدمة أثناء التعاقد في مضمونها، جميع الأحكام الأساسية التـي تُ

، فهـدفت  1بنود العقد، بما يضمن تحقيق غايات طرفي العقد ومصالحهما في وقتٍ أقصر ونفقاتٍ أقـل         

الدراسة إلى معرفة ماهية الشروط النموذجية، وتحديد الوضع القانوني لها، وبيان ما ورد بخصوصها              

دث بين الطرفين، مـن     من أحكام قادرة على تنظيم استخدامها أثناء التعاقد، ومعالجة أي إشكالية قد تح            

  .شأنها أن تُهدد استقرار التعاقد بينهما، وتهز الثقة في القوة الملزمة للعقد

وقد تطورت تقنية استخدام الشروط النموذجية أثناء التعاقد، والتي برزت بشكلٍ ملحـوظ فـي عقـود                 

انطلاقاً مـن    -تهلكين  تلك العقود التي أصبحت تُمثّل مجالاً رحباً لاستغلال المهنيين للمس         –الاستهلاك  

 ومـع تطـور الظـروف       - وذلك من خلال الشروط التي يـضمنّوها عقـودهم         -وضعيتهم المتميزة   

الاقتصادية والاجتماعية والسياسية، التي أثّرت بشكلٍ ايجابي على قدرة المتعاقد الاقتصادية، وظروفـه          

 ظاهرة التفـاوت فـي المقـدرة        الشخصية، مما أفرز فجوة بين المهنيين والمستهلكين أدت إلى انتشار         

  .العقدية بين طرفي العقد

فقد بدا من الضروري، في ظل هذه الظاهرة المتفاقمة لعدم التكافؤ بين المتعاقدين، البحث عن نقطـة                 

توازن في العلاقات التعاقدية، خصوصاً مع ما صاحب ظهور العقود المتضمنة شروطاً نموذجية مـن               

  :يد مشكلة الدراسة في الأسئلة الآتيةوهذا يستلزم تحد. تعسف وإجحاف

ما هو المفهوم المحدد لشروط العقد النموذجية، ومدى تأثيرها على سهولة إبرامـه إذا وردت                - 

  ضمن العقد؟

ما علاقة الشروط النموذجية بمبدأ سلطان الإرادة، وحرية التعاقد، وهل تُشّكل عائقاً قانونياً في               - 

  ظله؟
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ية استخدام الشروط النموذجية في العقد، وما هو التأثير السلبي أو           ما هو التقييم الموجه نحو آل      - 

 الايجابي الناجم عن استخدام هذه الشروط، من خلال ذكر أهم المزايا والعيوب لها؟

ما مدى توافق الشروط النموذجية مع المفاهيم المشابه لها، كالقواعد الدولية الموحدة، والعقـود           - 

 لدولية؟النموذجية، ومبادئ التجارة ا

 ما هي طرق اندماج الشروط النموذجية في العقد، وماذا يترتب على ذلك؟ - 

كيف عالجت مبادئ الينيدروا مسألة تنازع الصيغ النموذجية، وما دور اتفاقية فينا فـي هـذا                 - 

 المجال؟

ما مدى تأثير الشروط النموذجية على إقامة التوازن العقدي، وهل تُشّكل دافعاً لانتشار التعسف               - 

 جحاف؟والإ

 ما هو مفهوم الشروط التعسفية، وما هي أنواعها؟ - 

 ما هو الدور القضائي والتشريعي في إعادة التوازن العقدي، في ظل وجود شروط تعسفية؟ - 

ومن بين الأخطار التي تُهدد الجانب الضعيف في العقد المتضمن شروطاً نموذجية، تلك التي يتعـاظم                

 العقد المراد إبرامه، أو عن ظروف التعاقـد المحيطـة بـه             أمرها، عندما تكون معلومات الأخير عن     

إجمالاً، قاصرة، بحيثُ لا يستطيع معها أن يقف على حقيقة مـصالحه، خاصـةً إن واجـه محترفـاً                   

 أمر التفـاوض    -وبشكلٍ يقيني –معه   يصير   متخصصاً في مجال هذا النوع من المعاملات، على نحو        

رف الضعيف إلى التوقيع على ذلك العقد بصورةٍ تلقائيـة، دون           بينهما غير متكافئ؛ وهذا ما يدفع بالط      

، وبالتالي يصبح المتعاقد المقبل على إبرام العقد غير مدرك لما هو مقبلٌُُ عليه، مما               1تمحيص لشروطه 

يصيب الإرادة التعاقدية بصورة غير مباشرة، بشئ من الخلل، يستهدف انتزاع رضا أحـد الطـرفين،    

  . كير والتدبردون منحه فرصة للتف
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وهكذا حظيت الشروط النموذجية باهتمامٍ بالغ من قِبل أعضاء حركة التجارة الداخليـة والخارجيـة،                

وذلك في محاولة منهم لتنظيم استخدامها على نحو يحقق مصالح الأطراف المتعاقدة؛ كـي لا يـشّكل                 

؛ وذلـك  )المـستهلك (العقدية استخدامها في العقد أداة ضغط تُمارس على الطرف الضعيف في العملية     

من خلال تدخل النصوص التشريعية لبسط مظّلة الحماية على الأخير من التسلط والاستغلال الواقعين              

، إلى جانب إقرار نظام من الرقابة القانونية على التوازن العقدي           )المهني(عليه من قِبل الطرف القوي      

د، التي أصبحت الوسيلة الأسرع لتمريـر شـروطٍ         في ظل استخدام تقنية الصيغ النموذجية ضمن العق       

  .    تعسفية بحق المستهلك، تعمل في المقابل على التقليل من المخاطر العقدية للمهني

ومن هذا المنطلق، أصبح هدف المتعاملين في مجال تبادل السلع والخدمات، والمـشرعين الـوطنيين،               

مستهلك، وتحسين رضا الأخير، وتنويره كي يتعاقـد        تحقيق التوازن العقدي، والمساواة بين المهني وال      

بإرادة حرة وواعية، من خلال تطبيق مجموعة من نصوص القوانين بما فيها القانون المدني والقانون               

التجاري، إلا أنه مع تزايد التشابك في العلاقات الاقتصادية بين دول العالم، وبين أفراد الدولة الواحدة،                

القواعد القانونية العامة؛ لتحقيق الحماية المرجوة لجمهور المستهلكين، الأمـر          فلا بد من الخروج عن      

الذي دفع جانباً من التشريعات الغربية إلى التأكيد على ضرورة إخضاع القواعد التـي تحكُـم آليـات        

 توزيع السلع والخدمات على المستهلكين، لقواعد خاصة تعمل على توفير الرعاية الاجتماعية والحقوق            

الأساسية لهم في ظل بيئة نظيفة، وذلك بتوفير حماية فعالة للمستهلك عند تكوين العقد وتنفيذه، وإحداث                

التوازن بينه وبين المهني، مؤدي الخدمة؛ فحماية حقوق المستهلك جزء لا يتجزأ من منظومة حمايـة                

  .1حقوق الإنسان بصفة عامة

بين المهنيين المحترفين؛ فقد أضحت رعاية المستهلك       وفي ظل الانفتاح الاقتصادي، والتنافس المتزايد       

وحمايته من الظلم الواقع عليه أثناء علاقاته التعاقدية، من أهم واجبات الدولة الحديثة تجاه مواطنيهـا؛                
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لذا، فقد تصدت هذه الدراسة لبيان ماهية الشروط النموذجية، وقواعد استخدامها في العقد، وما ترتبـه                

   من أحكام بخصوصها في ضوء القوانين المدنية المقارنة، ومبادئ عقـود التجـارة     من آثار، وما ورد 

، واتفاقية الأمـم    )مبادئ الينيدروا  (2004الدولية الصادرة عن معهد روما لتوحيد القانون الخاص سنة          

ع ، دون التطرق لمـسألة تنـاز      )اتفاقية فينا  (1980المتحدة لعقود البيع الدولي للبضائع الصادرة سنة        

  .القوانين المثارة بشأنها

كما وتصدت هذه الدراسة، لآليات حماية المستهلك المتضرر من تلك الشروط المدرجـة فـي العقـد،        

والرقابة الهادفة إلى منع إيراد الشروط التعسفية فيه، من إجراء مقارنة بين ما تـضمنته التـشريعات                 

ربية، مع الأخذ بعين الاعتبار الوضع القـانوني        الغربية من قواعد وأحكام، وما ورد في التشريعات الع        

في فلسطين، الذي افتقد سابقاً للعديد من التشريعات والمؤسسات المعنية بحماية المستهلك الفلـسطيني،              

بالإضافة إلى محاولة ربط أحكام التشريعات المقارنة مع ما ورد في مبادئ الينيـدروا واتفاقيـة فينـا                 

  . بخصوص هذه الدراسة

اقتضت غايات الدراسة، اتباع المنهج الوصفي من خلال ذكر النـصوص القانونيـة، والأحكـام               وقد  

القضائية الخاصة بها، التي وردت ضمن القوانين المدنية العربية، ومبادئ الينيدروا، واتفاقيـة فينـا،               

نها وبين مـا    على أن يقترن هذا المنهج بالمنهج التحليلي لتلك النصوص والأحكام، وأن تتم المقارنة بي             

ورد في الأنظمة القانونية الغربية، ومبادئ الينيدروا التي أشارت بدورها ضمن نصوصها، إلـى مـا                

ينظم استخدام الشروط النموذجية في التعاقد بشكلٍ تفصيلي، وما ورد في اتفاقية فينا، من أجل الوصول               

  . تحقيق التوازن العقدي المنشودإلى تقييم مبدئي لكيفية استخدام هذه الشروط، ومدى قدرتها على 

ولإيفاء موضوع الدراسة حقه، تم تقسيمه إلى ثلاثة فصول؛ أولها بعنوان ماهية الشروط النموذجيـة،               

نتناول فيه مفهوم هذه الشروط ومدى تقديرها، ومدى تأثيرها على مبدأ حرية التعاقد، وتمييز الشروط               
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تحديد طبيعتها القانونية، بحيث نتناول كل ذلك في ثلاثة         النموذجية عن المفاهيم الأخرى المشابه لها، و      

  . مباحث

أما الفصل الثاني فهو بعنوان كيفية اندماج الشروط النموذجية في العقد، ونتناول فيه استخدام الشروط               

النموذجية من قِبل أحد طرفي العقد، وتنازع الصيغ الناشئ عن استخدام الشروط النموذجية بواسـطة               

  .  ونُحلل ذلك كله في مبحثَينطرفي العقد،

أما الفصل الثالث، والأخير، فهو بعنوان ظاهرة اختلال التوازن العقدي في ظـل اسـتخدام الـشروط                 

النموذجية، فنتناول فيه ماهية الشروط التعسفية، وصلاحية إلغـاء الـشروط التعـسفية أو تعـديلها،                

  .ل كل ذلك في ثلاثة مباحثوصلاحية التشريع في النيل من الشروط التعسفية، ونُحل

ونذيل هذا الموضوع بخاتمة نبين فيها أهم الاستنتاجات التي توصلنا إليها، والاقتراحات التـي نـرى                

  .  ضرورة الأخذ بها مستقبلاً
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  الفصل الأول

  موذجيةماهية الشروط الن

شاسـعاً فـي النـشاط       نموذجية حيزاً     احتل التعاقد بموجب شروطٍ    مع تقدم عمليات التبادل التجاري،    

 وتجنب الاختلاف   ، التعاقد  أطراف  باعتباره وسيلة فعالة في تحقيق توازن عادل بين مصالح         ،التجاري

  . وما يخلقه من عدم استقرار في التعامل التجاري، القائم بين التشريعات الوطنية

 شبه كاملة   يمنةتمتع بشهرة عالمية وه   أصبحت ت ، ومنذ أن ظهرت الشروط النموذجية إلى حيز الوجود       

  .على المعاملات التجارية الدولية خاصةً في نطاق عقود البيع والنقل والتأمين

 أمر تؤكـده    ،بل المتعاملين في التجارة الدولية    إن استخدام الشروط النموذجية أثناء عملية التعاقد من قِ        

سية بمـا فيهـا التزامـات       كل أحكاماً عامة تغطي بنود التعاقد الأسا      شّالأهمية التي تحظى بها كونها تُ     

  . يستعينون بها في إتمام تعاقداتهم ويضمنونها في عقدهم، حيثوحقوق الأطراف المتعاقدة

  :   1نلى استخدام الشروط النموذجية أثراويترتب ع

العقود الخاصة بالـسلع     عند إبرام    ،2 توحيد القواعد القانونية المعمول بها في نطاق التجارة الدولية         -1

 للشروط النموذجية مما يقلل من الإنفاق على الجهد الإنـساني            من خلال اتباع نمط موحد     أو الخدمات 

  .المبذول في خدمة المستهلك

 ويمكـن   ، تقنين العادات التجارية والمساهمة في نشأة القواعد العرفية الدولية ذات الأصل المهنـي             -2

، وهي   في القوانين الوطنية التقليدية    للشروط النموذجية أن تخلق قواعد جديدة تختلف عن تلك الموجودة         

                                                 
 ، لم تذكر دار نشر، لم يذكر مكان نـشر،         1 ط ،" التجارة الدولية  وسائل معالجة اختلال توازن العقود الدولية في قانون       : " سلامة فارس  ،عرب 1

 .384، ص 1999
  .386 ص مرجع سابق،: ، سلامة فارسعرب 2



 2

 البعض إلى القول بأن الـشروط النموذجيـة          مما دفع  ،اً من مصلحة المتعاقد الأكثر قوة     مستوحاة غالب 

  .1وسيلة أساسية للتجديد القانوني في نطاق التجارة الدولية

نون الخاص في رومـا،     لقد حظيت الشروط النموذجية باهتمامٍ كبير من قِبل المعهد الدولي لتوحيد القا           

، والذي يمثل واحدة من أهم الهيئات المعنية بتوحيد القواعد الموضوعية           )unidroit(والمعروف باسم   

، وذلك من أجل    1994لقانون التجارة الدولية، وقد صدرت مبادئ الينيدروا لعقود التجارة الدولية سنة            

 الدولية الدائمة التغيير، كما صدرت نسخة       الوصول إلى قانون عالمي موحد، يواكب احتياجات التجارة       

  ).وستكون هذه النسخة محور دراستنا المتصلة بالشروط النموذجية(، 2004معدلة للمبادئ سنة 

وكـذلك القـضاة    ، بل الأطراف المتعاقـدة    بشكلٍ جيد من قِ    الينيدروا مبادئ   تم تلقي ، من ناحية عملية  و

ؤكد حماية الطرف الضعيف من الإجحـاف الواقـع         ي تُ والمحكمين لاحتوائها العديد من النصوص الت     

ولإعطائها أهمية لمبدأ حسن النية والتعامل العادل في نطاق التجارة          ، بل الطرف الأكثر قوة   عليه من قِ  

  .2الدولية

وقد تناولت القوانين المقارنة مفهوم الشروط النموذجية في نصوصها دون إفراد مواد متخصصة بهذا              

ذلك في الوقت الحاضر خاصةً أنه يكاد يختلط مفهوم الشروط النموذجية مع مفاهيم              رغم أهمية    ،الصدد

ت  وما يثير استخدام الـشروط النموذجيـة مـن إشـكالا           ، أو العقود النموذجية   نأخرى كعقود الإذعا  

  .  العقود التقليديةوصعوبات عملية ليست معروفة في
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  المبحث الأول

   ومدى تقديرهامفهوم الشروط النموذجية

لاقـات التعاقديـة     في تسهيل إبرام الع     أساسياً كل عاملاً شّ ي  الشروط النموذجية بطريقة سليمة،    إن إعداد 

 دقيقـة لغالبيـة    وحلـولاً اً تفصيلية وما تتطلبه من سرعة في إنجازها بتضمينها أحكام       الخاصة الدولية   

  .البيع الدوليةبما فيها عقود  تنجم عن تلك العلاقات التعاقدية، نأالمسائل التي يمكن 

هو العـادات التجاريـة سـابقة        لعملية تحرير الشروط النموذجية      ن المصدر الأساسي  أ ويمكن القول، 

تطبق علـى    شكل الشروط النموذجية صيغة عامة مطبوعة     وقد تُ  المهنية الدولية،    الوجود في الأوساط  

  . متكرر بشكلٍ مع العملاءجميع العقود المبرمة لاحقاً

 تنظـيم   ياتها من ما تحمله في ط   و تداول الشروط النموذجية في وسط التجارة الدولية،          كثرة  إلى ونظراً

 بمعرفة مضمونها والأصول     توخي الحرص في كيفية استخدامها     لا بد من  شامل للالتزامات التعاقدية،    

 ـ فمن المعلوم أن الصياغة الصحيحة للعقد تلعب دوراً       اتباعها عند صياغتها،    القانونية الواجب     ياً أساس

  . في ضمان سلامته واستمراره

  مضمون الشروط النموذجية: المطلب الأول

   . تفصيليةويه من أمورتوما تحا المطلب مفهوم الشروط النموذجية سوف نتناول في هذ

   الشروط النموذجيةتعريف: الفرع الأول

بمقدرة فائقة علـى    لمتمتع  ا من قِبل أحد أطراف العقد       أعدت سلفاً  أحكام عامة،    هيالشروط النموذجية   

ون إجراء مفاوضات مع الطرف الآخر      د عقدية للاستخدام العام والمتكرر،      كل شروطاً شّكي تُ التفاوض  

  :العقد على أساس الشروط النموذجيةلقيام  المفهوم يجب توفر عدة أمور ولتوضيح هذا، 1حولها

   .أي لعدد غير محدد من الأفراد أن يوجه العقد للعامة، -
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- يتمتع بمقدرة نافذة على التعاقدالذي يتعين أن، العقد مسبقاً من أحد أطرافهعد أن ي .  

لا يحق للطرف الـضعيف المفاوضـة       و،   من الطرف القوي   خر العقد كما ورد   الآأن يقبل الطرف     -

  .حول بنوده فإما أن يقبل أو يدع

 ـ       ز العقد المتضمن شروطاً   ييتم رافـضاً محاولـة    وي   نموذجية، بصياغته مسبقاً من جانب الطرف الق

 بغض النظر إذا كـان      ، أفضل التفاوض مع الطرف الضعيف عندما يرغب في الحصول على شروطٍ         

 ولا  ي أو فعلي على السلعة أو الخدمة طالما كانت متـوفرة لديـه،            الطرف القوي يتمتع باحتكار قانون    

ما كانت كذلك   طالاد المجتمع   ضرورة حيوية لكافة أفر   كل  شّ فيما إذا كانت السلعة المطلوبة تُ      أهمية أيضاً 

  .بالنسبة إلى طالبها، فهذه الأمور مجرد مؤشرات وأدلة على سيادة الطرف القوي ونفوذه

  مـساوياً  ، اللذَين كان كل منهمـا      الطرفين  بين  تم التفاوض بشأنها   المتضمن شروطاً ، فإن العقد    وعليه

عند توجيه العقـد     وكذلكروط نموذجية،   للآخر في المقدرة التعاقدية، لا يثير مسألة التعاقد بموجب ش         

 لشروط  تعاقد وفقاً " عدله للتفاوض مع الطرف القوي، فلا ي      إلى طرف معين بالذات ليس في مركز يؤه       

فـي جميـع    باسـتمرار    لاستخدامها   ها سلفاً ت هو صياغ  ، لأن الطابع العام للشروط النموذجية     "نموذجية

 صفة العمومية للعقد     كما أن  ،)عديل أو تمييز بين العملاء    دون ت ( العقود المبرمة مع العملاء بشكل ثابت     

 الواقـع    الطرف الضعيف من الإجحـاف     هي التي تستدعي التدخل لإغاثة      نموذجية اًطالمتضمن شرو 

  . وعلى العديد من العملاء أمثاله،عليه

الـشروط       توسيع مفهوم  إلى 1 أمثال التشريع الإنجليزي والفرنسي    قد اتجهت بعض التشريعات الغربية    و

     منها على حماية الطرف      ومنح القضاء أمر تحديد ذلك حرصاً      ،من خلال تركه دون تعريف     ةالنموذجي

، وهذا  لتفاف حول التعريف وجعله في خدمته      وقدرته التعاقدية في الا    الضعيف من نفوذ الطرف القوي    

                                                 
  .82 ص مرجع سابق،: ، حمزةحداد 1
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يفتح المجال لاحتمـال ورود     سوف    للشروط النموذجية  اً ومانع اً كان التعريف جامع   ، فمهما أمر منطقي 

  .بنود على سبيل الحصر ضمن العقد المبرم

والتي تظهر أهميتها من خلال دعـم النـشاط         ) 2004مبادئ الينيدروا سنة    (أما مبادئ التجارة الدولية     

تلـك  " :بأنها) 2.1.19( الشروط النموذجية من خلال المادة    الأساسي لوضع قواعد موحدة، فقد عرفت       

مسبقاً للاستخدام العام والمتكرر من أحد الطرفين، والتي تستخدم بدون تفاوض مـع             النصوص المعدة   

  ".الطرف الآخر

  فالأمر الحاسـم   ضوح إلى مفهوم الشروط النموذجية     تشير بو  ف أعلاه، هذه العناصر الواردة في التعري    

 ـ       من قِبل أحد طرفي العقد        معدة سلفاً  يكمن في كونها   ن أجـل   بدون مفاوضات مع الطرف الآخـر م

كانت واردة في وثيقة العقد ذاته      سواء  ( ولا أهمية بعد ذلك في كيفية تقديمها          والمتكرر، الاستخدام العام 

 ولا أهمية أيضاً    ،)لكترونية متقدمة  إ تة في ملفا  وسواء كانت مطبوعة أو محفوظ    أو في وثيقة منفصلة،     

 أو حجمهـا    ،)حايـد أو محتـرف    إذا كان المتعاقد نفسه أو طرف آخر م       (بالنسبة إلى مصدر إعدادها     

سواء كانت تحتوي على مجموعة شاملة من الأحكام التي تغطي بنود العقـد الأساسـية أو تتـضمن                  (

  ).التحكيمبعض المسائل المستثناة كالمسؤولية أو 

ما يكون بينهمـا عقـد       وإن شروط النموذجية بذاتها كعقد قائم،     على ال  د الاعتما لطرفي العقد لا يتسنى   و

النموذجية في وثيقة العقد المبرم وتُشّكل جـزءاً منـه يلـزم            تدرج الشروط   ل، وعادةً ما    خاص ومستق 

توقيع على العقد يعتبر قرينة على قبـول        د ال روبمجالعقد ككل،    عند التوقيع على وثيقة      الطرف الآخر 

مثـال التـالي    ال و ،تعاقدينممبدأ العقد شريعة ال   إعمالاً ل ، ر بالشروط النموذجية الواردة فيه    خالطرف الآ 

 مـدون   للحصول على بطاقة ائتمان، ومن ثم إرسال البطاقة إلى العميل          ما   عند إبرام عقدٍ  : يوضح ذلك 
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 يلقي على كاهل حامل البطاقة مسؤولية استعمالها سواء من قبله أو من قبل أي حامل                على ظهرها بنداً  

   .1لف البطاقة للشرط الوارد في خ عد ذلك قبولاًفإذا ما استخدمت البطاقة، آخر

ومن الممكن إيراد الشروط النموذجية في وثيقة منفصلة عن العقد مع ضرورة الإشارة إليها بوضـوح                

 الجهة التي تنوي استخدام هذه الشروط، وقد يأخذ التعاقد بموجب شـروطٍ نموذجيـة أشـكالاً                من قِبل 

 إليهـا فـي بيانـات       شارةإحدى وثائق العقد أو الإ     أخرى، تتمثّل في تدوين الشروط النموذجية ضمن      

الموقعة من الطـرف     ( الوثيقة العقدية المكتوبة   ن ع معزل ب ،2 الإعلانات أو في اتفاق شفوي     الأسعار أو 

  ). الضعيف

السيارات يتم  أن وقوف   ك إلى موقف السيارات، ويقرأ بنداً منشوراً يفيد          المستهل  عندما يدخل  ومثل ذلك 

لـى الـشروط    أن العلاقة مبنيـة ع    لتذكرة وجد مكتوباً عليها     تحت مسؤولية المالك، فإذا دخلَ واستلم ا      

 ـالبد وإذا بهذه الشروط تخلي مسؤولية صاحب الموقف حتى من الإصابات            ، داخل الموقف  ةالمعلن  ةني

  . 3على جميع المستهلكين داخل الموقفالواقعة 

 بـسبب   ت الدوليـة،  اسع النطاق في المعاملا   انتشاراً و لقد انتشرت العقود المتضمنة شروطاً نموذجية       

سعى بما أوتي مـن     ف ي يوفرها الطرف القوي في التعاقد،     الطلب المتواصل على السلع أو الخدمات الت      

رف الـضعيف بـالاعتراض    إتاحة الفرصة للط   دون   مصالحه من خلال تلك العقود     سيطرة إلى تحقيق  

 الشروط  م استخدا رةن خطو هنا تكم و يقبل بها أو أن يدع،     وما على هذا الأخير إلا أن        على مضمونها، 

  .زن القائم بين طرفي العقد كونها تخل بالتواالنموذجية في التعاقد

  

  
                                                 

  . 85مرجع سابق، ص :  حداد، حمزة1
كي مع  دراسة تحليلية مقارنة في الفقه والقضاء الانجلوأمري      (نماذج العقود ووسائل مواجهة الشروط المجحفة فيها        : " ملحم، عبد الرحمن أحمد    2

  . 260، ص 1992، 16، س2-1، مجلة الحقوق، ع")الإشارة إلى الوضع في الكويت
  .60 مرجع سابق، ص: إبراهيم، كمال 3
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  محتوى الشروط النموذجية  :انيالفرع الث

 اً كاملاً للالتزامـات التعاقديـة وطـرق تنفيـذها،          وصف وط النموذجية الواردة في العقود    تتضمن الشر 

لشروط  جانب من الفقه أن ا     د فقد أكّ  ي تنفيذ العقود بموجبها،    التي يجر  وتعريفاً دقيقاً للشروط النموذجية   

، فمجرد إدراجهـا فـي وثيقـة العقـد          1لنصوص القانونية المنظمة للعقود    ا النموذجية تشبه إلى حدٍ ما    

  .بغض النظر عن بقية الشروط الأخرىتستوجب من الطرف الآخر احترامها وقبولها 

تحمـل المخـاطر    تنظيم مـسألة     الشروط النموذجية، ما يتعلق ب      التي تتناولها  ومن بين المسائل العملية   

 طريقة سداده، وإمكانية رفع الدعاوى والمطالبـة         محددة وضمان العيوب الخفية، ومسألة الوفاء بالثمن     

  .يحدث من مخالفات للعقدما ع

 كل من طرفي    ةيمسؤول ايراد تعريف لمفهوم القوة القاهرة التي تُعتبر سبباً مباشراً لانتفاء         ومن الممكن   

الفـة   وبيان صور الجزاء المترتب على مخ      ،العقد بعدم تنفيذ التزامه أو وقف التنفيذ مؤقتاً حتى تزول         

 شرط اللجوء إلـى التحكـيم        الواردة ضمن العقد   ةومن أهم الشروط النموذجي   نصوص العقد وأحكامه،    

من الممكن   و كيم أو كيفية تشكيلها،   ة هيئة التح  مع بيان ماهي  لحسم المنازعات التي قد تنشأ عنه،       كوسيلة  

وغير ،  2ق من قبل طرفي العقد سواء كان وطنياً أو قانون محل تنفيذ العقد            القانون واجب التطبي  تحديد  

  .  العقد المبرم بموجب شروطٍ نموذجيةكامل في سائل الهامة الواجب ذكرها بشكل متذلك من الم

 تكـون   اجمة عـن إبرامـه، حيـث      ض المسائل الن  منظمة لبع  ضمن العقد    ةوقد ترد الشروط النموذجي   

ين أو ثلاثة فيه كشرط اللجوء إلى التحكيم أو تحديد المسؤولية دون أن تغطي كافـة                مقصورة على بند  

 تكون   والتي  التفصيلية المكملة للعقد المبرم    قد على بقية المسائل   بنوده، وفي هذه الحالة يتفق طرفي الع      

  .عرضة للمفاوضات بينهما

                                                 
 .77، ص 1997، دار الثقافة، عمان، "العقود الدولية: "جواد، محمد علي 1
  . 16 ص ،1992، دار النهضة العربية، القاهرة، "العقود التجارية الدولية: " الشرقاوي، محمود2
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 يعمل على اقتصاد الكثير من الوقت والنفقات طالما         بموجب شروطٍ نموذجية،  ن العقد المبرم    ولا شك أ  

المسائل المتعلقة بذلك العقد، وتزداد صعوبة الأمر       يفتقد الطرف الضعيف إلى حقه في التفاوض بشأن         

 سابقاً لخدمـة مـصالحه دون مراعـاة        المسائل المذكورة    يحاول الطرف القوي صياغة إحدى    عندما  

  .مصالح الطرف الآخر

 دعوى إن كـان لهـا        الطرف الضعيف برفع    إلزام ،د العقو منة الدارجة ض  جحفومن أمثلة الشروط الم   

اذ إجراء قانوني ضد     وتحديد فترة قصيرة للطرف الضعيف عند اتخ        قصيرة، مقتضى خلال فترة زمنية   

ة، وتحديـد وقـت قـصير       تخاذ هذا الإجراء ضمن مدة معقول      إذا كان القانون يتطلب ا     الطرف القوي 

  .وغير ذلك الكثير، 1لفحص البضاعة

  إعداد الشروط النموذجية: المطلب الثاني

مل ت وتظهر واضحة في عقود التجارة الدولية التي تـش ،تتعدى أهمية الصياغة علاقات القانون الوطني    

 العقد  ن صياغة ياغة عقود متضمنة شروطاً نموذجية، ويمكن القول أ       من خلال ص   ضخمة   على صفقات 

، ليصبح هكذا حقيقة اجتماعيـة      2ن خلالها نقل التفكير القانوني إلى حيز الوجود       ثل الأداة التي يتم م    متُ

  .يتم التعامل على أساسها

ت بينهما  كلما تضاءل احتمال نشوء منازعا    رادة طرفي العقد،    وكلما كانت الصياغة معبرة عن حقيقة إ      

يمكن أن تنـشأ    جمة عن العقد المبرم     أن معظم المشاكل النا    وانعدم اللجوء إلى وسائل التسوية، خاصةً     

 يتجـه الطـرف      حيث ته وألفاظه غير واضحة   ا عندما تكون عبار   لعيوب في صياغة وثيقة العقد ذاته     

  . لى تفسيرها لمصلحته، في حين يرى الطرف الآخر خلاف ذلكالضعيف إ

، وقد  ثل غالباً الطرف الأقوى في التعاقد     ملذي ي او طرفينبل أحد ال  يتم صياغة الشروط النموذجية من قِ     

ومن أجل الوصول إلـى نتـائج       يفوض أمر الصياغة إلى طرف آخر محايد أو محترف بهذا الصدد،            
                                                 

    .16 مرجع سابق، ص: الشرقاوي، محمود 1
    . 14، ص 1993، مطبعة أبناء وهبة حسان، القاهرة، "أصول الصياغة القانونية للعقود: "أحمد ،شرف الدين 2
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 وإجـراء دية  العق اعد العامة في الصياغة   وق بد من مراعاة ال     لا ملية في صياغة الشروط  النموذجية،     ع

  . ضمن العقدة أثناء عملية تحرير الشروط النموذجيتطبيقها

 يبحث القائم بهـا عـن        إبداعياً كل عملاً شّ كونها تُ  تعاقد، بموضوع ال  لإحاطة الصياغة السليمة ا   بلتتط

 فإن المكلف بصياغة العقد المتضمن      لمعطيات العلاقة التعاقدية، لذا   أنسب الطرق المحققة لأهدافها وفقاً      

ية التابعـة لهـا،     والنظم القانون ات التعاقدية   لعلاق بين ا   القائم ختلافعليه أن يدرك الا   نموذجية  اً  شروط

صـاحب  (غة  كل خطورة على مصالح طالب الـصيا       على صياغات معدة سلفاً قد تشّ      ويتجنب الاعتماد 

  .1منازعات مستقبلية مكلفة وما تسببه من ، بل وعلى العقد في ذاته)العقد المحتمل إبرامه

ى بناء العقد في ضوء ظروفه ومراكـز أطرافـه     علالقائم بها   بد أن مهارة الصياغة تفترض قدرة        ولا

 كما عليه دراسة الـشروط      يات التعاقد السابقة بين الأطراف،    تماماً لمعط أن يكون مدركاً     و ،وأغراضهم

 ووضع  ابقتها لرغبة الأطراف المتعاقدة من أجل تحقيق الغاية من التعاقد،         النموذجية بدقة للتأكد من مط    

والالتزام بتعليمات   ،ويجب مراعاة أخلاقيات الصياغة   ار بموجب العقد،    التي قد تث  حلول أولية للمشاكل    

فلا يمكن للقائم بالصياغة إجراء أي تعديل على تفصيلات العقد إلا بعد حـصوله علـى                صاحب العقد   

  .2 صاحب العقد أولاًموافقة

 قاعـدة  ذي يشّكل اعاة مبدأ حسن النية ال    وجوب مر ومن أهم القواعد واجبة الاتباع في الصياغة العقدية         

 القانونية، ومن    في غالبية النظم    ساد ، وقد 3يمتد إلى مرحلة المفاوضات في العقد     عام  للسلوك أو التزام    

 : والتي تنص على ما يلـي      1948لسنة  ) 131(من القانون المدني المصري رقم      ) 1/148(ذلك المادة   

                                                 
  .43 ص ، لم تذكر سنة نشر، الإسكندرية، منشأة المعارف،"دراسة في قانون التجارة الدولية: " ثروت،حبيب 1
، 25، س 3، مجلة الحقوق، ع   ")دراسة مقارنة في مدى القوة الملزمة لمستندات التعاقد       ( عامة لصياغة العقود     ةنحو نظري : "د سعيد الزقرد، أحم  2

  .207، ص 2001
  .21مرجع سابق، ص : حداد، حمزة 3



 10

 تتـضمن   ، هذه المـادة   1"يوجبه حسن النية  يجب تنفيذ العقد طبقاً لما اشتمل عليه وبطريقة تتفق مع ما            "

  .ي يحمل المتعاقد على احترام مستلزمات العقدم حسن النية الذحكماً جيداً بتبني مفهو

ارة الدولية مـن     بمبدأ حسن النية في عقود التج       ملحوظاً اهتماماً 2004سنة   الينيدرواكما أبدت مبادئ    

 يتصرف كل طرف وفقاً لما تقتضيه حسن النيـة  يجب أن" : تنص على ما يليتيال) 1.7(خلال المادة   

 هذا المفهوم لا    ،"والتعامل العادل في التجارة الدولية، ولا يجوز للأطراف استبعاد أو تقييد هذا الواجب            

في  الينيدروان مبادئ   أطالما   وإنما في ضوء المعاملات التجارية الدولية      فسر ضمن العقود بشكل عام    ي 

  .تجارية الدولية بشكل خاصا تُخاطب العقود النصوصه

 أهم الاتفاقيات الدولية الصادرة عن لجنة       ، والتي تُعتبر من   1980سنة   اتفاقية فينا للبيوع الدولية      كما أن 

الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي، والهادفة إلى بناء قانون موضوعي موحد لعقود البيـع الـدولي                

تعترف أيضاً   ،2ول الأعضاء في المجال الذي تطبق فيه أحكامها       للبضائع يقوم مقام القوانين الوطنية للد     

مبدأ .... يراعى في تفسير الاتفاقية   : "التي تنص على ما يلي    ) 7/1(بواجب حسن النية من خلال المادة       

  ".حسن النية في التجارة الدولية

 ـة إليه أمر الصياغ تستوجب ممن عهدا أن سلامة التعاقد وضمان تنفيذه،     كم ـ شي أن ي  شروط ر إلـى ال

سواء كانت   ، والإطلاع عليها  هامن العلم ب  النموذجية بشكلٍ واضح وصريح؛ كي يتمكن المتعاقد الآخر         

  . واردة في وثيقة أخرى منفصلة عنه أومدمجة في وثيقة العقد

 بحيث يتم اللجوء إليها لحكم      اغة الشروط النموذجية بشكلٍ مسبق يوفر الوقت والجهد والنفقات،        إن صي 

 المثيرة للنزاعات حـول     ةكن تجنب العبارات غير المألوف     المم  ومن ،معاملات التجارية المبرمة لاحقاً   ال

اتخاذ إجراء معين في العقد يحتاج إلى مدة معينـة، فتـأتي الـشروط               كما في حالة     إبرام العقد وتنفيذه  

                                                 
روع المدني الفلـسطيني سـنة      من المش ) 1/148(المادة  نص   و ،1976لسنة  ) 43( رقم   قانون المدني الأردني  المن  ) 202(المادة  نص  تقابل   1

2003. 
 .24مرجع سابق، ص :  الشرقاوي، محمود2
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 توحد بنود العقد اسـتجابة       فإنها ونتيجةً للاستخدام المتكرر لهذه الشروط    ، 1النموذجية محددة لهذه المدة   

  .حاجات مؤكده في التجارة المعاصرةل

إلا أن الواقع المحيط باندماج الشروط النموذجية في العقود يؤكد عكـس ذلـك،              ، هذا من ناحية نظرية   

فالصياغة السليمة لأي عقد تعبر بوضوح عن الاتفاق المبرم بين طرفيه حول موضـوعه وشـروطه                

 .2خارج وثيقة العقد عن حلول لأي خلاف محتمل وقوعهعلى نحو يستحيل معه البحث 

الذي يمنح أطراف العقد حـق تـشكيل        ، ومن المبادئ الهامة التي يقوم عليها العقد مبدأ سلطان الإرادة         

 للعقد الوضـوح    ر، ولا يمكن لهذا المبدأ أن يحقق هدفه دون أن يتوف          ااتفاقهما بما يتلاءم مع مصالحهم    

  .هالكامل في أهدافه ووسائل

فـي المرحلـة    أما الطابع العام للشروط النموذجية فهو يؤكد تخلف الرضا لدى أحد الطرفين، ويتمثّل              

 لتقوية   منهما العدة   من الطرفين رغبته في التعاقد مع الطرف الآخر، وقد أعد كلٌ           التي يستجمع فيها كلٌ   

ن خلال محاولـة كـلٍ      مركزه، وإضعاف مركز صاحبه، ويتحقق ذلك بصفةٍ أساسية في هذا المقام، م           

منهما التأثير في رضا الآخر وإرادته، وبطبيعة الحال، فإنه غالباً ما يكون الطرف الـضعيف ضـحية       

هذه العلاقة؛ لأن رضاه في كثيرٍ من الحالات لا يكون معبراً عن حقيقة مصالحه، في الوقـت الـذي                   

ابق خبرتـه فـي مجـال هـذه         يحقق فيه الطرف الآخر أهدافه بسبب تفوقه العلمي والاقتصادي، وس         

  .ل في مفاوضات مع الطرف الأضعفودخالمعاملات، دون الحاجة إلى ال

وحـسب  ،  لصياغة العقـد   ةفالتفاوض من المقدمات الأولية اللازمة للتعاقد، بل إنه يشّكل خطوة تمهيدي          

 أو بوسـيلة    كان شفوياً أو كتابيـاً    أسواء  ( كل اتصال بين طرفين أو أكثر        المفهوم العام للتفاوض؛ فهو   

، 3 المـشتركة  فالتوصل إلى أفضل شروطٍ تعاقدية تحقق مصالح الأطرا       بقصد  ) الكترونية وغير ذلك  

                                                 
  .51مرجع سابق، ص : حبيب، ثروت 1
   .23 ص ،مرجع سابق:  محمود،الشرقاوي 2
  .121ص ، 1996، 4ع ، مجلة اتحاد الجامعات العربية، "المفاوضات في العقود التجارية الدولية: "هاني،  صلاح الدين3
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ومن ثم فإنه يخرج عن إطار المفاوضات، تلك الأعمال التي قد يقوم بها أحد الطرفين، دون أن تصل                  

  .  المراد إبرامهإلى علم الطرف الآخر، أو تجري مناقشته فيها، حتى لو كانت متعلقة بالعقد

إلا أن التفاوض حول البنود الأساسية للعقد، لا محل له عند التعاقد بموجب شروط نموذجية مما يحـد                  

من حرية الطرف الضعيف رغم العلاقة الوثيقة بين التفاوض والصياغة، وكما ذُكر في إحدى القضايا               

، وهكـذا  1"يع، وقيل له وقـع هنـا   شروطٍ نموذجية للتوقنأن الطرف الضعيف قدم إليه العقد المتضم    "

 الطرف القوي أن يفرض شروطه على الآخر نظراً لحاجته إلـى الـسلعة أو الخدمـة، دون                  عيستطي

  .إمكانية الاعتراض عليها

فعادةً يتفنن الطرف القوي في صياغة العقد المتضمن شروطاً نموذجية بأسـلوبٍ            ، ولا يقف الأمر هنا   

رة يصعب قراءتها، مما يدفع الطرف الضعيف إلى عزوفه عـن           حيث يتم كتابته بحروفٍ صغي    ، معقد

  .قراءة العقد حيث لا يجديه نفعاً

ولا تخلو الشروط النموذجية من صفة الإجحاف بالنسبة للطرف الضعيف في العلاقة التعاقدية، حيـثُ               

 تـضر   نيستقل الطرف القوي بصياغتها بما يحقق مصالحه الشخصية ويمنحه امتيازات من شـأنها أ             

ومن ثم يفرضها على الأخير الذي يقبلها كما هـي دون أي تعـديل أو     ، )الطرف الضعيف (بالمستهلك  

  .تغيير

هو توقيع المتعاقد عليها دون العلم بأحكامهـا،      ، على أن أخطر ما يمكن أن تتضمنه الشروط النموذجية        

ية يوقعها الطرف الضعيف    وقد أكد جانب من الفقه أن الغالبية العظمى للعقود المتضمنة شروطاًً نموذج           

الأمر نتج عن التغيـر الجـذري       ، وهذا   2دون أن تتسنى له قراءتها، وإن قُرِأت، فإنها غالباً ما لا تُفهم           

أدى إلـى   مما   المعاملات؛    إنجاز ، وما صاحبها من سرعة فائقة في       ووسائله الذي أصاب طرق التعاقد   

                                                 
 .247مرجع سابق، ص : لرحمن أحمد ملحم، عبد ا1
ــريم2 ــد الك ــد عب ــلامة، أحم ــة : " س ــود الدولي ــات العق ــانوني لمفاوض ــام الق ــي ،13، ص 2001 ،"النظ ــع الالكترون ــن الموق  : ع

http://www.arablawinfo.com.   
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موضوعية المفاوضة  الهادئة، أو   المناقشة  المتأنية أو   لادراسة  العدم استطاعة طرفي العقد القيام بإجراء       

  .لأمر التعاقد

هرية في العقد بحروفٍ    عندما أوجب كتابة بعض الشروط الجو     ،  هذه الثغرة  وقد واجه المشرع المحلي   

 مـن الانـضباط فـي عمليـة         مما يسهم في ضمان نوع    - نظر المتعاقد إليها قبل التوقيع    بارزة لافتة ل  

أهمية لشروط الجوهرية   ع خط تحتها، فل   وض أو ي  اًن تكتب بحروفٍ أكثر ظهوراً وأكبر حجم      كأ  -التعاقد

رغـم   ولها أن تبطله، بخلاف الشروط غير الجوهرية التي لا يحتج بها على المتعاقد               ، العقد بالغة في 

 ـ) 131(رقم   من القانون المدني المصري   ) 750(، ويظهر هذا واضحاً في المادة       1توقيعه عليها  سنة ل

، والتي تسمح بالحفاظ على توازن العقد، من خلال إقدام المؤمن له على إبرام العقد وهو علـى                  1948

كـل  ، يقع باطلاً ما يرد في وثيقة التأمين من الشروط الآتية         : "بينة من أمره، والتي تنص على ما يلي       

إلـى الـبطلان أو      شرط مطبوع لم يبرز بشكل ظاهر وكان متعلقاً بحالة من الأحوال التـي تـؤدي                

  .2"السقوط

ونهاية القول، فإن الأطراف المتعاقدة تمتلك القدرة على خلق قواعد اتفاقية خاصـة، تـضبط وتحكـم                 

         مثل مبدأ سـلطان الإرادة الـذي يكـاد         علاقاتهم التعاقدية وتحدد حقوق والتزامات كل منهم، وهذا ما ي

النموذجية ن توخي الحذر في صياغة الشروط       يختفي أثناء التعاقد بموجب شروط نموذجية، لذا لا بد م         

فيمـا يتعلـق بتنفيـذ العقـد     ( فإن احتمالية نشوء منازعات بين طرفي العقد        لأنها مهما بلغت صحيحة   

أمراً وارداً نتيجة الاختلال التعاقدي القائم بينهما، حيث أن الطرف القـوي يقـوم بـصياغة                ) وتفسيره

  . الضعيف في ذلك، مما يجعل العلاقة التعاقدية مضطربةالشروط النموذجية دون أن يشاركه الطرف 

  

                                                 
   .125مرجع سابق، ص : صلاح الدين، هاني 1
من المشروع المدني الفلـسطيني سـنة       ) 2/875(المادة  نص  ، و 1976لسنة  ) 43(رقم   من القانون المدني الأردني   ) 924( المادة    نص تقابل 2

2003.  
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  تقدير الشروط النموذجية :المطلب الثالث

ة لتوحيد قـانون التجـارة       وسيل  كونها خير   بالنجاح والاستقرار،  بدأ ظهور الشروط النموذجية مدعماً    

حقائق الحيـاة   اعى   وقد ر  لمتبع في إعداد الشروط النموذجية،     وذلك من خلال الأسلوب الحكيم ا      الدولية

العملية واحتياجات التجارة الدولية، على وجه الخلاف مع الاتفاقيات الدولية التي يصعب عليها تحقيق              

إجـراءات طويلـة    نظراً لما تتطلبه مـن      ،  مسايرة التطور السريع بهذا الخصوص    التوحيد المنشود و  

  . 1ومعقدة حتى يتم التصديق عليها ونفاذها

سائل الإنتاج وما انطوى عليه من غزارة في كمية السلع المطلوبـة، صـاحبه              فالتطور الملحوظ في و   

إبرام العديد من الصفقات التجارية بموجب شروطٍ نموذجية تفادياً للمفاوضات التـي تـستغرق وقتـاً                

وجهداً، وهكذا فإن التعاقد بموجب شروطٍ نموذجية يتم بطريقة آلية محققة مصالح الطرف القوي، دون               

لطرف الآخر بممارسة التفاوض للحصول على شروط أفضل، وبالتالي تُـصبح الإجـراءات             السماح ل 

  .المتبعة في إبرام الصفقات التجارية غير معقدة، مما يؤدي إلى انسيابها

كما أن التعويل على الشروط النموذجية في إبرام الصفقات التجارية يعكِس الإحساس بالأمـان لـدى                

  .، تم التوقيع عليه من قِبل الغير في صفقات مماثلةالمستهلك عندما يستخدم عقداً

 العملية التي تُصادف إبرام العقد، حيـث        تتمتع الشروط النموذجية بالمرونة اللازمة لمواجهة المشاكل      

يتضاءل اللجوء إلى قانون وطني يضبط ويحدد العلاقات التعاقدية بمعايير وعبارات عامة غير محددة،              

 يوحد الطرف القوي شروط العقد المبرم مع المستهلكين فإنه يتـوخى تفـادي              إضافة إلى ذلك، عندما   

الحوادث الفجائية غير المتوقعة كالقوة القاهرة، ويقلل من نسبة المخاطر التي قد تواجهه مـن خـلال                 

  .2العمليات التجارية المتكررة

                                                 
   .15، ص 2003، مؤسسة مجد للنشر، بيروت، 1، المجلد الأول، ط"المطول في القانون المدني ": هوييه، جيروم، بإشراف، غستان، جاك1

  .231، ص 1995، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، "قضاء التحكيم في منازعات التجارة الدولية": عبد المجيد، منير2 
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ا بأسلوبٍ معقد مـن قِبـل       التي ترتكز حول صياغته   ، بيد أن الشروط النموذجية لا تخلو من الانتقادات       

وإن فعـلَ   ، بينما الطرف الضعيف يفقد حقه في قراءة شروط العقد        ،  مصالحه  يلائم الطرف القوي بما  

  :يصعب عليه فهمها، ويمكن حصر هذه الانتقادات من خلال ما يلي

 بينها  ها الاقتصادية فيما  مصالحروطاً نموذجية بين أطراف تختلف      تُبرم العقود الدولية المتضمنة ش     -1

المحترف صاحب الخبـرة    بين المتعاقدين؛ ف  ، وهذا ينشأ نتيجة عدم التكافؤ الاقتصادي        وتتعارض أيضاً 

نها عدداً من الشروط التي تُحقق له أقصى        يضمالذي يتولى إعداد هذه العقود،      ، و الفنية في مجال التعاقد   

 تعمل على التخفيض من قـدر       عنه أكبر قدر من الالتزامات، كما     انتفاع ممكن، في الوقت الذي تضع       

 يحتـاج إلـى سـلع    في حين أن غير المحترف ممـن  المسؤوليات الملقاة على عاتقه، تبعاً لهذا العقد،      

، ويترتب على ذلك عدم التكافؤ في المقدرة التفاوضـية، والإخـلال            وخدمات في غاية التعقيد والتقدم    

لتبادل التجاري الـذي يـتم بـين دول متقدمـة           بمبدأ المساواة العقدية في المراكز بين المتعاقدين، كا       

  .اقتصادياً، وأخرى نامية أو متخلفة

، حيث إن أغلب منازعات العقود الدولية تتعلـق         1 وجود ثغرات في صياغة العقد التجاري الدولي       -2

بمسائل لم يواجهها الطرف الضعيف في العقد، فالشروط الواردة في العقد تأتي لخدمة الطرف القـوي                

ل صياغتها بأسلوب معقد، فتارةً تُصاغ بأحرف دقيقة أو مزدحمة تتعذر قراءتها، أو من خلال               من خلا 

وضع شروطٍ جوهرية في الهامش من الوثيقة حتى لا ينتبه إليها الطرف الضعيف، وتارةً تُدمج شروط                

                 وقعها الطرف الضعيف كما هي الحال عندشرط إدماج  معينة في العقد لم يرد ذكرها في الوثيقة التي ي

 فـي   في مرآب القـوي   ة الطرف الضعيف أثناء وجودها       بسيار الإعفاء من مسؤولية الحريق الذي حلّ     

فيصعب على الطرف الـضعيف فهـم هـذا         ،   على التعامل السابق بين الطرفين      بناء الاتفاق الشفوي، 

 سـلفاً، قليلـة     معـد الشرط أو حتى توقعه، بل يتولد لديه اعتقاد بأن هذه الشروط الواردة في العقـد ال               
                                                 

 ، القاهرة ، دار النهضة العربية   ،1 ط ،" مفاوضات العقود الدولية والقانون واجب التطبيق وأزمته       قانون العقد الدولي  : " أحمد عبد الكريم   ،سلامة1 
 .145 صلم تذكر سنة نشر، 
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الأهمية، قياساً على عدم إدراجها في صلب العقد، خاصةً لما تتميز به غالباً من صعوبة فـي الفهـم،                   

وهذا ما أدى في الواقع، إلى تعود المستهلك على عدم إعارتها التفاتاً، حتى لو اتسع الوقت له بقراءتها،                  

اته، وذلك من خلال إتباع أساليب ذكية، كمـا  أما الطرف القوي فيحمي مصالحه من خلال زيادة ضمان   

وافقـة الأوليـة     على الم  بناء هذه الشكوى    ول بنود العقد إما أن يرفض الأخير      تقديم شكوى ح  في حالة   

متجـاوزاً  أو أن يستجيب لتلك الـشكوى       ، بل الطرف الضعيف  برام العقد من قِ   على تلك الشروط عند إ    

، 1 ويقلل في الوقت ذاته من قيمة حقوق الطرف الضعيف         تهلكين المس مما يحسن سمعته بين   ، بنود العقد 

كما أن ورود شرط في عقدٍ ما خلال فترة زمنية طويلة، يخلق شعوراً لدى الطرف الـضعيف قناعـة                

بقبوله رغم مخالفته للعدالة، ذلك أن هذا الشرط بمرور الزمن، يصبح من العادات والأعراف التجارية               

  . إذعاناً لهويصبح الطرف الضعيف أكثر

يحاول الطرف القوي أن يجذب المستهلك للتعامل معه، عن طريق خفض السعر والإمهال في الـدفع                

وغير ذلك من الأمور التي يبحث عنها المستهلك في غالبية العقود المتضمنة شروطاً نموذجية، والتي               

مـن خـلال الـسمعة      تُحقق مصالحه الشخصية؛ مما يدفع المستهلك إلى التعامل مع الطرف القـوي             

والانطباع الذي يتركه الأخير عند التعاقد مع الغير، وعليه يصبح الاعتماد في التعاقد علـى شـخص                 

مفهوم الحريـة التعاقديـة الـذي        الطرف القوي وليس على جوهر العقد وبنوده الأساسية، لا سيما أن          

 تعاقـد بموجـب شـروطٍ      حول بنود العقد، يضمحل عند ال      ية التفاوض بين الطرفين   ينطوي على حر  

  .2نموذجية

  

                                                 
 .240مرجع سابق، ص : لمجيد، منير عبد ا1
  .253مرجع سابق، ص : ملحم، عبد الرحمن أحمد 2
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 تفتقر العقود المتضمنة شروطاً نموذجية، إلى الأصول القانونيـة التـي تحكـم جـوهر العلاقـة                  -3

، فهي تتضمن أموراً تفصيلية دون وجود قواعد عامة لا بد من إتباعها أثناء التعاقد، كمبـدأ                 1التعاقدية

 ـ  ،  نموذجية ضى شروطٍ الذي لا مكانة له عند التعاقد بمقت       سلطان الإرادة  ك فقـط   فالطرف الضعيف يمل

  .حرية اختيار من يتعاقد معه

 يعتمد التعاقد بموجب شروط نموذجية على القدرات الشخصية للطرف القوي ونفوذه الاقتـصادي،              -4

  .وليس على جوهر العلاقة التعاقدية، مما يؤثر على استقرار التعامل والقوة الملزمة للعقد المبرم

 ما تقدم، فإن الشروط النموذجية تُساير التطور السريع في إبرام العمليات التجارية الدولية،              وبناء على 

وهذا من شأنه أن يكفل النجاح والتقدم إذا تم مراعاة الأصول القانونية والفنية التي تحكـم العلاقـات                  

فير الحمايـة للطـرف     التعاقدية، والعمل على إقامة موازنة سليمة بين مصالح الأطراف المتعاقدة، وتو          

  .الضعيف من تعسف الأقوى وجبروته

  

  

  

  

  

  

  

  

  
                                                 

 . 56مرجع سابق، ص :  حبيب، ثروت1
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  المبحث الثاني

  مدى تأثير الشروط النموذجية على مبدأ حرية التعاقد

ساد مبدأ سلطان الإرادة في غالبية الأنظمة القانونية منذ القرن الثامن عشر، واعتبر الأساس فـي                لقد  

، بإطلاقه حرية الفرد في     1 العقد والآثار المترتبة عليه    مجال التعاقد بل هو صاحب السلطان في تكوين       

مفهـوم مبـدأ    : تنظيم المعاملات في المجتمع دون تدخل من القانون، وفي المطالب الثلاث التالية نبين            

  . سلطان الإرادة، والقيود الواردة عليه، والعلاقة بين الشروط النموذجية ومبدأ سلطان الإرادة

  دأ سلطان الإرادة والقيود الواردة عليهمفهوم مب: المطلب الأول

يتمثل هذا المبدأ، بأن كل فرد قادر على إنشاء التصرف القانوني وتحديد النتائج والآثار المترتبة عليه،                

فيتحول العقد التجاري الدولي المراد إبرامه إلى قانون دولي للأطراف المتعاقدة نـابع عـن الحريـة                 

فر المقدرة على إيجاد قواعد اتفاقية نتاج إرادة المتعاقدين، تضبط وتحكـم            ، طالما تتو  2التعاقدية الدولية 

  .العلاقة التعاقدية بينهم بما لا يخل بتوقعاتهم ومصالحهم

حيث يمنح كـل طـرف مـن        ، سلطان الإرادة هو روح التعاقد في العقود عامة       ويمكن القول إن مبدأ     

عقد المبرم، وتحديد   خول في مفاوضات حول بنود ال     وحرية الد ، المتعاقدين حرية اختيار من يتعاقد معه     

 المتوقعة، وبمعنى آخر، فإن الالتزامات العقدية لا تنشأ، إلا إذا توجهـت الإرادة               ونتائجه العقدمحتوى  

  . إلى إنشائها، وفي الحدود وبالقدر الذي تتجه إليه

المتمثلة بقاعدة العقد   و ،زمة للعقد على الحرية التعاقدية والقوة المل    " مبدأ سلطان الإرادة  "وينطوي مفهوم   

، تعزيـزاً   "العقد شريعة المتعاقـدين   "شريعة المتعاقدين، وقد كرست معظم التشريعات المقارنة قاعدة         

 إبرامه، ويظهر ذلـك     حق طرفي العقد في المناقشة والجدل قبل      ية الإرادة في التعاقد وتأكيداً على       لحر

                                                 
 .242مرجع سابق، ص : ملحم، عبد الرحمن أحمد 1
 .  150، مرجع سابق، ص "قانون العقد الدولي: " سلامة، أحمد عبد الكريم2
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 والتي تنص على مـا      1948لسنة  ) 131(دني المصري رقم    من القانون الم  ) 1/147(من خلال المادة    

أو للأسـباب التـي     ، فلا يجوز نقضه أو تعديله إلا باتفاق الطرفين       ، أن العقد شريعة المتعاقدين   : "يلي

، وعلى أثر ذلك، فإن كل ما تتجه إليه هذه الإرادة، وهي بصدد إنشاء علاقة عقديـة،                 1"يقرها القانون 

ث لا يمكن تعديل هذا الالتزام، أو التحلل منه إلا بالإرادة ذاتهـا، حتـى لـو           يكون ملزماً لطرفيها، حي   

  .اتسمت هذه العلاقة بعدم التوازن لمصلحة أحد الطرفين في مواجهة الطرف الآخر

وقد أكّدت محكمة النقض المصرية على أن مبدأ سلطان الإرادة ما زالَ مصدراً لكل الحقـوق، حيـث                  

نقضه أو إنهائه أو تعديله خلافاً للشروط الواردة فيه، ما لم يتفق على ذلك              يمتنع على أحد طرفي العقد      

  .2مع الطرف الآخر، كما يمتنع على القاضي القيام بذلك كونه يتولى سلطة تفسير العقد فقط

) 1.1(من خلال المادة    ،  في نصوصها على مبدأ سلطان الإرادة      2004كما أكدت مبادئ الينيدروا سنة      

، ويمكن  "وكذلك في تحديد مضمونة   ، الأطراف أحرار في الدخول في عقد ما      : "ما يلي التي تنص على    

لطرفي العقد اختيار مبادئ الينيدروا كقانون خاص يحكم عقدهما حيث تسود هذه المبادئ على القانون               

أو تطبيق هذه المبادئ باعتبارهـا بنـوداً أو         ، 3المحلي بما لا يتعارض مع نصوصه وهذا هو الغالب        

طاً تعاقدية مدمجة في العقد، وملزمة لطرفيه فقط بما لا يصطدم مع النصوص الآمرة الموجـودة                شرو

  .في القانون المحلي الواجب التطبيق

من مبادئ الينيدروا، مؤكدة على الطابع الملزم للعقد التجاري الدولي وهي تنص            ) 1.3(وجاءت المادة   

افه، ولا يمكن تعديله أو إنهائه إلا وفقـاً لأحكامـه أو            يكون نفاذ العقد ملزماً لجميع أطر     : "على ما يلي  

                                                 
لـسنة  ) 43(من القانون المدني الأردني رقم      ) 202( المادة    تنص بينما، 2003مدني الفلسطيني سنة    من المشروع ال  ) 147(المادة  نص  تقابل   1

       ".يجب تنفيذ العقد طبقاً لما أشتمل عليه وبطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النية: " على أنه1976
مكتبة أحكام المحاكم العربيـة     : ، نصار، ياسر محمود   35 سنة المكتب الفني     27/12/1984 تاريخ   0841/49الفقرة الرابعة من الطعن رقم       2

     . العليا الموجودة على أقراص ممغنطة، لدى معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين
3 Bonell, Micheal Joachim: Ibid, p. 100.  
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التي تنص على ما    ) 3.2(، وكذلك المادة    "بالاتفاق أو غير ذلك مما هو منصوص عليه في هذه المبادئ          

  ". يكون إبرام العقد أو تعديله أو فسخه رضائياً بمجرد اتفاق الطرفين دون أي شرط آخر: "يلي

 المحلي وواضعي مبادئ الينيدروا، بمنع الأطراف المتعاقدة من إنهاء العقد           هذا التشدد من قِبل المشرع    

 احترامـاً لإرادة    هأو تعديله إلا في حالات محددة، ينبع من حرصهم على حماية العقـد واسـتمراريت              

  .، واستقراراً للمعاملات التجارية الدوليةهأطراف

والاعتداد بحرية  ، ماً ملحوظاً بمبدأ سلطان الإرادة     اهتما 1980وقد أبدت اتفاقية فينا للبيوع الدولية سنة        

يمكن لأطراف العقد استبعاد تطبيق الاتفاقيـة       : "التي تنص على ما يلي    ) 6(المتعاقدين من خلال المادة     

، مما يعني أن للأطراف     "ومن الممكن لهم مخالفة أحد نصوصها أو تعديل آثار نص من هذه النصوص            

كما لهم تطبيقها أيضاً على عقـد       ، ام الاتفاقية عندما تكون واجبة التطبيق     المتعاقدة استبعاد تطبيق أحك   

  .1بيع لا يخضع أصلا لها

عندما يبرم العقد يصبح حجة على طرفيه لأن إرادتهما أملت عليهما قانونه، إلا أنه مع مرور الوقـت                  

 التشريعية العديدة التي    تجلّى قصور مبدأ سلطان الإرادة في تفسير القوة الملزمة للعقد في ضوء القيود            

، 2يضعها المشرع الوطني حمايةً لجمهور المستهلكين، والتي تُشّكل عائقاً قانونياً أمام الحرية العقديـة             

مردها مراعاة المصلحة العامة والنظام العام مما يقرر المشرع الوطني من أحكام تجعل المتعاقد فاقـداً      

  .جزءاً من هذه الحرية

 ل كل عقد مهما كانت طبيعته يكون قابلاً للتفاوض من جانب الطرفين من أجل الوصو              أن، ومن المقرر 

إلى اتفاق نهائي وإبرام العقد المنشود، أخذاً بمبدأ حرية الإرادة فهي صاحب السلطان في تحديد شروط                

                                                 
  .85 ص ،1999 ، القاهرة، دار النهضة العربية،1 ط،"مقدمة في القانون  الخاص الدولي: " أبو العلا علي،النمر 1
الوطني القيام بإجراءات معينة تضفي على العقد الصيغة القانونية كالتسجيل مثلاً، ومنها ما يكون سببه               المشرع  من بين هذه العوائق، اشتراط       2

     .أحد طرفي العقد عندما يشل حرية الآخر ويمنعه من التفاوض كعقود الإذعان
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ت المباشرة  العقد وآثاره فيما يتعلق بقيمة المبيع مثلاً ومشتملاته وكيفية دفع الثمن، من خلال المفاوضا             

  .مع الطرف المقابل

يرتكز التفاوض أساساً على حرية الإرادة بإطلاق حرية الطرف المتعاقد في التفاوض حول بنود العقد               

لذا فإن ما تستغرقه المفاوضات من جهد ووقت ونفقات، لا تُعد ملزمـة             ، 1وتحديد المدة الكافية لإبرامه   

 الموازنة بين حرية التعاقـد وعـدم الإضـرار          لأي من أطرافها، وقد حرص القضاء المصري على       

بالطرف المتفاوض، من خلال السماح للأطراف المتفاوضة بالعدول عن المفاوضات بما يتفق مع مبدأ              

ما لم يقترن عدول أيٍ من الأطراف بخطأ أو إهمال أو تعسف، إذ حينهـا               ، حسن النية وأمانة التعامل   

  . 2مخطئ أو المهمل أو المتعسفتُقام المسؤولية التقصيرية على الطرف ال

فالتفاوض لا يعدو أن يكون عملاً مادياً، يمكن صاحبه من قطع ذلك التفاوض في الوقت الذي يريد ولا                  

مسؤولية عليه في ذلك كونه يشكل حقاً مشروعاً، لكن إذا ثبت إساءة استعمال هذا الحق ممن لَحِق بـه                   

ولية التقصيرية نتيجة اقتران العدول بخطأ متمثل بـذلك         ، تُقام عندئذٍ المسؤ   3الضرر الناجم عن العدول   

الضرر لعدم توافر النية الجدية للتعاقد من بادئ الأمر لدى من عدل، أو عدم إخطار الطرف الآخـر                   

بالعدول في وقتٍ ملائم، فمجرد العدول عن إتمام المفاوضات لا يشكل دليلاً على توافر عنصر الخطأ                

  .4التقصيرية، بل لا بد من إثباته بموجب وقائع أخرى اقترنت بهذا العدولاللازم لقيام المسؤولية 

                                                 
  . 64، ص 1997، دار الثقافة للنشر، عمان، 1، ط"الدوليةالموجز في قانون التجارة : " موسى، طالب حسن1
، دار الثقافة للنشر والتوزيع، القـاهرة،       2، ط )"دراسة مقارنة في الفقه الإسلامي    (مصادر الالتزام في القانون المدني الأردني       : " سلطان، أنور  2

 . 60، ص 1998
يعد استعمال الحق تعسفياً إذا لم يقصد سوى الإضـرار          : "على ما يلي   1948لسنة  ) 131(من القانون المدني المصري رقم      ) 5(تنص المادة    3

  ". بالغير وكانت المصالح غير مشروعة، وإذا كانت المصالح  قليلة الأهمية بحيث لا تتناسب البتة مع ما يصيب الغير من ضرر بسببها
مكتبة أحكام المحاكم العربيـة العليـا       : نصار، ياسر محمود   ،18 سنة المكتب الفني     1967فبراير   9 جلسة   0167/33 نقض مدني طعن رقم      4

    . الموجودة على أقراص ممغنطة، لدى معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين
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فإنها أشارت إلى توفر النيـة      ، 20041من مبادئ الينيدروا سنة     ) 2.1.15(وبالرجوع إلى نص المادة     

بينما هو ينوي عدم الوصول إلى اتفـاق        ، السيئة لدى الطرف الذي يدخل في مفاوضات أو يستمر فيها         

  .خرمع الطرف الآ

لم يكُن ليصمد طويلاً أمام التطور الاقتصادي والاجتماعي في         ، بيد أن مبدأ سلطان الإرادة على إطلاقه      

أوائل القرن العشرين، وهذا يرتبط بمسألة إذا كان للأطراف المتعاقدة الحرية الكاملة في إبرام العقـود                

إضافةً ، إبرامها بأقل النفقات والتكاليف   وقد ظهرت أشكالاً جديدة للتعاقد تستلزم السرعة في         ، والاختيار

والتي تفترض مناقشة شروط العقد وبحثها بحرية من قبل أطرافـه           ، إلى الأشكال التقليدية المتبعة سابقاً    

  .على قدم المساواة

فبعد أن اتسمت العلاقات التعاقدية بنوع من التوازن والقدرة على التفاوض، مع إمكانية العلم بظروف               

 أن هذه الظروف تغيرت وتبدلت وأصبح هناك تفاوت في المقدرة الاقتصادية والخبرة الفنية              التعاقد، إلا 

في ضوء تنوع السلع والخدمات وانتشارها وعدم تكافؤ بين من يحتاج إلى إشباع ضـروراتٍ مهمـة                 

  .وبين من يقوم بتوفير هذه السلع والخدمات له، حيث يقف الأخير موقف الأقوى دائماً

 وسيلة للاستغلال بدلاً من الانتفاع منه، وبعد أن كان حصيلة توافق إرادتين أصـبح أداة                وأصبح العقد 

ضغط من طرف على آخر، نتيجةً للتطور العلمي والصناعي وجعل ظروف التعاقد عملية معقدة تتعلق               

  .2بسلع وخدمات ذات نواحي تكنولوجية وقانونية، لا تسمح للشخص العادي بالتعرف عليها واستيعابها

هو التعاقد بموجب شروط نموذجية الذي يطيح       ، ومن أبرز الانتقادات الموجهة إلى مبدأ سلطان الإرادة       

والدخول في مفاوضاتٍ ومناقشاتٍ أولية تُمهـد إبـرام         ، بحرية الطرف المتعاقد في التعبير عن إرادته      

ية بين طرفـي العقـد،      العقد النهائي، ويظهر ذلك بوضوح نتيجة عدم المساواة الاقتصادية والاجتماع         
                                                 

وإنما عن التفاوض بنية سيئة ومـا       ، كل طرف له الحرية في إجراء التفاوض ولا يسأل عن الفشل في الوصول إلى اتفاق              : "والتي جاء فيها   1
 ". قت بالطرف الآخرترتبه من خسارة لح

: عــن الموقــع الالكترونــي   ،9، ص 2004، "مقدمــة فــي نظريــة العقــد   : " مــشاعل عبــد العزيــز   الهــاجري،2
www.law.kuniv.edu.kw/masheal/lecturehttp://. 
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حيث أن المزود للسلع أو الخدمات لديه شروطاً ثابتة يستحيل على المستهلك تغييرها، وهـذا الأمـر                 

                 تُؤكده غالبية العقود المبرمة في المجتمعات الحديثة والتي تخلو من مبدأ الحرية التعاقدية الـذي فقـد

  . 1صلاحيته كونه يستعمل في حالات استثنائية

فوق الاقتصادي ليس هو السبب الوحيد الذي يتم به استغلال حرية الطرف المتعاقد بواسـطة               إلا أن الت  

فرض شروط نموذجية، وإنما يحصل هذا الاستغلال عندما تقوم الجهة المتفوقـة باسـتغلال ضـعف                

  .المستهلك وقلة خبرته في عملية فهم هذه الشروط خاصةً، وفي عمليات التجارة الدولية عامةً

  العلاقة بين الشروط النموذجية ومبدأ سلطان الإرادة: لثانيب االمطل

أو ، يتضمن العقد شروطاً مجحفة بحق الطرف الضعيف لا يتاح له فرصـة الاطـلاع عليهـا               ، غالباً

نظراً إلى طريقـة إيرادهـا      ، معرفة محتواها، أو على الأقل توقع ما تحمله هذه الشروط من مضمون           

  .ضمن العقد بأسلوبٍ معقد

، فإن هذه الشروط حين تنفيذها تخدم مصالح الطرف القوي        ، ما يقبل الطرف الضعيف بذلك العقد     وعند

الالتزامات التعاقدية على كاهل الطرف الضعيف الذي لم يكن ليقبل بها لو علم بهذه الشروط               وتزيد من   

لتـوازن بـين    وما تجره من التزامات، وقد أدى العمل بهذه الشروط تدريجياً، إلى المغالاة في عـدم ا               

، الأمر الذي نالَ من اعتبارات العدالة، التي يجـب أن تتـسم بهـا العلاقـات                 مركز كلٍ من الطرفين   

  .التعاقدية في إطار مبدأ سلطان الإرادة

وإخلالاً بمبدأ سلطان الإرادة مما يحتم      ، وهذا يشّكل بحد ذاته إجحافاً بحق الطرف الضعيف في التعاقد         

وفقَ معالجة خاصة تقوم أساساً     ، لضعيف وإبطال البنود المجحفة بمصلحته    الوقوف إلى جانب الطرف ا    

لـسنة  ) 131(على احترام إرادة الأطراف المتعاقدة، وبوجهٍ عام فقد خلا القانون المدني المصري رقم              

                                                 
1 Zweigert, k.& kotz, H.: "An Introduction to Comparative Law", Second Edition, Clarendon Press, Oxford,  
1992, p. 357.  
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أو مدى التزام الأطراف المتعاقدة     ) المفاجئة(من مواد مستقلة توضح مفهوم الشروط المجحفة        ، 19481

  . م أهمية ذلكرغ، بها

 بشكلٍ واضح في نصوصها إلى أن الشرط الذي         2004وفي المقابل، فقد أشارت مبادئ الينيدروا لسنة        

لا يمكن توقعه بشكل معقول من قبل الطرف الضعيف لا يكون فعالاً ما لم يتم قبوله بشكل واضح من                   

  .2قبل الأخير

قدم الموجب لمن يريد التعاقد معه شـروط        فالتعاقد بموجب شروطٍ نموذجية غير قابل للتفاوض حيث ي        

  .العقد ككل، ويكون لهذا الأخير أن يقبلها جملةًًًًًًً أو أن يرفضها، دون أن يستطيع مناقشة الموجب فيها

وقد أكّد جانب من الفقه، أن الدور الذي يؤديه الطرف القوي في إعداد شروط نموذجيـة يماثـل فـي             

وانين ولوائح تطبق على كافة الأفراد المـشمولين بأحكامهـا، إذ           جانب منه دور المشرع في إصدار ق      

مصاغاً من قبل الأقوى منفرداً، كي يطبق علـى         " قانوناً خاصاً "يشكل العقد المتضمن شروطاً نموذجية      

  .، دون السماح لهم بمناقشة بنوده3كافة الأفراد الذين يدخلون أطرافاً في ذلك العقد

لطرف المقابل يقبل العديد من العقود المتضمنة شـروطاً نموذجيـة دون            ونظراً لسرعة التعامل، فإن ا    

، أو حجم الضرر الواقع عليه      4تمحيص كل عقد على حدة، وهكذا يتعاقد دون علمه ببنود العقد أو آثاره            

بصورةٍ مباشرة أو بشكلٍ غير منظور، طالما أن هذه العقود أصبحت أمراً شائعاً تُطبق علـى جميـع                  

  .مييزالأفراد دون ت

تزخر بالإجحاف بحق الطرف الضعيف     ، وقد يتفتق الواقع العملي عن عقودٍ متضمنة شروطاً نموذجية        

مما حدا بالطرف القوي أن يسيطر على الآخر بما له مـن            ، نظراً لعدم التكافؤ بين الأطراف المتعاقدة     
                                                 

1 نوضح ذلك لاحقاً خـلال       وسوف ،2003 سنة    الفلسطيني  المدني  والمشروع ،1976لسنة  ) 43( رقم    على نهجه القانون المدني الأردني     سار 
 . الفصل الثاني

إذا تضمنت الشروط النموذجية شرطاً لا يمكن للطرف الآخر نظراً لطبيعة هذا الـشرط أن                ":والتي جاء فيها  ) 2.1.20(يظهر ذلك في المادة      2
    ".يتوقعه على وجه معقول، فإن هذا الشرط لا ينتج أثره إلا إذا قبله ذلك الطرف

  .251مرجع سابق، ص : ملحم، أحمد عبد الرحمن 3
   . 44ص ، 1997، الإسكندرية، منشأة المعارف، "لداخليالتنظيم القانوني للتحكيم  الدولي وا: "منير، عبد المجيد 4
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ل بالتوازن الذي يرمي    ، فالتعاقد بموجب شروط نموذجية يخ     1قدرات اقتصادية أو قانونية أو تكنولوجية     

  .المشرع إلى تحقيقه في العملية التعاقدية

كانت تُمثل استثناء على الأصـل فـي        ، وفي الفترة الأولى لظهور العقود المتضمنة شروطاً نموذجية       

أما اليوم وحين غـدا الاسـتثناء هـو         ، التعاقد الذي يقوم على أساس حرية التعاقد بالمعنى الحقيقي لها         

فلا بد للمشرع المحلي من أن يتـدخل        ، حت الحرية العقدية بشكلها الخالص مجرد خيال      الأصل وأصب 

 لسبل الإنتاج والتوزيع    اً انعكاس خاصةً، بحيثُ تُمثل هذه العقود    –لتنظيم التعاقد بموجب شروط نموذجية      

يـدت   على نحـو تزا     بصورةٍ كبيرة في الوقت الحالي،     ،هي الأخرى بدورها  الاقتصادي، والتي تبدلت    

، دون اللجوء إلى المبادئ العامة لتكوين العقد      ، -معه أوجه تعرض المستهلك لأساليب الغش والتعسف      

  .  المعتادخصوصاً أن التعاقد بموجب شروط نموذجية يختلف في مبادئه وشكله عن التعاقد التقليدي

للطـرف الـضعيف فـي    وتوفير الحماية القانونية   ، ويجب التوفيق بين حرية التعاقد والمصلحة العامة      

ومحاولة تغيير مفهوم الحرية التعاقدية بما يلائم الظروف التعاقدية الجديدة بعد أن بدأ بالتدهور              ، التعاقد

  .أمام ضرورة إعادة التوازن إلى العقد لما يرتبه من انتشار للشروط المجحفة

وما يماثلهـا   ، اً نموذجية إلا أن التدخل التشريعي وما يفرضه من قيود لتنظيم العقود المتضمنة شروط           

حتى لا يحجم الأفراد عن الـدخول       ، من عقود نموذجية أو عقود إذعان يجب أن يبقى في نطاق ضيق           

قيداً على مبـدأ    ، في العلاقات التعاقدية خاصةً أن هذا التدخل التشريعي يعتبر في ظل النظرية التقليدية            

  .2سلطان الإرادة

،  هو المبدأ الوحيد الذي تقوم عليه نظرية الالتزامات ونظام التعاقـد           كما أن مبدأ سلطان الإرادة لم يعد      

لذا عليه أن لا يمثل عقبة أمام محاولة تنظيم التعاقد بموجب شروطٍ نموذجية، ولا بـد مـن مواجهـة                    

المتغيرات الاقتصادية والسياسية والاجتماعية التي جعلت من ظروف التعاقد وشروطه عملية معقـدة             
                                                 

  .بني حلول تتعارض مع حرية التعاقد يدفع القضاء إلى ت،هذا الاختلاف في القدرات 1
 .121مرجع سابق، ص : هاني،  صلاح الدين2
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حيث تتفاوت المقدرة على التفاوض أو معرفة بنود العقد من شـخص إلـى              ، العاديبالنسبة للشخص   

  .والتي كرست ضعف المتعاقد أمام انتشار الشروط التعسفية، آخر

كما ظهرت تشريعاتٍ خاصة تحظر استخدام بعض الشروط التي تُعد تعسفية بذاتها، كـشرط الإعفـاء              

إضافة إلى تلك الحلـول التـشريعية       ، 1ريع الفرنسي من المسؤولية في مجال النقل البري في ظل التش        

، الخاصة بعقود الإذعان، وكذلك محاولة تنفيذ الشرط التعاقدي الغامض لمـصلحة الطـرف المـدين              

  .2وضرورة منح القضاء والتشريع صلاحية تعديل أو إلغاء الشروط التعسفية

من قِبل  ،  بموجب شروطٍ نموذجية   ومن الممكن اللجوء إلى الأسلوب التعاقدي المحض في حالة التعاقد         

والسماح للأطراف بتعريف هذه الشروط وتحديد الالتزامات المتبادلة وفقـاً          ، 3جميع التشريعات المحلية  

كون هذه الشروط المتكررة في المعاملات التجارية الدولية يختلف مفهومها مـن            ، لمبدأ سلطان الإرادة  

  . نظام قانوني إلى آخر

وتسهيل تحريرها  ،  من أجل إعادة التوازن إلى العقود المتضمنة شروطاً نموذجية         ،كلهوإنما يكون ذلك    

ي بعملية التفـاوض    ، وإن اهتم المشرع المحل    في المعاملات الدولية وجعلها قابلة للتفاوض بين أطرافها       

  .يةمن خلال المواد المذكورة سابقاً، إلا أنها غير كافية أمام التطور الملحوظ في التجارة الدول
  

  

  

  

                                                 
  .121ص ، 1996، القاهرة، ةدار النهضة العربي، "أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين على شروط العقد: " حسن عبد الباسط،جميعي 1
إذا تم العقد بطريـق الإذعـان،       : " والتي جاء فيها   1948لسنة  ) 131(من القانون المدني المصري رقم      ) 149(ويظهر ذلك من خلال المادة      2 

لة، ويقع باطلاً كـل     وكان قد تضمن شروطاً تعسفية جاز للمحكمة أن تعدل هذه الشروط أو تعفي الطرف المذعن منها وفقاً لما تقتضي به العدا                    
 المشروع المدني من  ) 150(المادة  نص  و،  1976لسنة  ) 43(رقم  من القانون المدني الأردني     ) 204 (، تقابل نص المادة   "اتفاق على خلاف ذلك   

  . 2003 لسنة الفلسطيني
 .92  ص،مرجع سابق: أبو العلا علي، النمر 3
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  المبحث الثالث

  تمييز الشروط النموذجية عن المفاهيم الأخرى المشابهة لها

  طبيعتها القانونية وتحديد

أمثال عقود الإذعـان    ، تُثير دراسة الشروط النموذجية مفاهيم أخرى تتفق معها في بعض الخصائص          

اؤل بشأن انضمام هذه المفاهيم     وقد يتبادر إلى الذهن تس    ، والعقود النموذجية والأعراف الدولية الموحدة    

فقد أضحت العقود الدولية فـي      ، إلى مسمى قانوني موحد نظراً إلى واقع الحياة التجارية الدولية اليوم          

الوقت الحاضر تلبس ثوباً نموذجياً تحدد فيه بدقة كل الـشروط الأساسـية، بـل وأغلبيـة الـشروط                   

  .ي يملؤها المتعاقدونفلا يبقى سوى بعض الفراغات البسيطة الت، التفصيلية

ونظراً للتقدم التكنولوجي والاقتصادي الذي شهِده العالم مؤخراً، المتّمثل بتوحيد نماذج وأنماط الـسلع              

والمنتجات وتعقد صناعتها، فقد ظهرت صوراً حديثة للتعاقد لا تقتصر اليوم على عقـود احتكـار أو                 

ية المخلة بالتوازن بين الأطـراف المتعاقـدة،        عقود إذعان بل تمتد إلى مساحة كبيرة من العقود اليوم         

والتي تتمثّل بصفةٍ أساسية في عقود الاستهلاك، تلك العقود معدة بصفة مسبقة كي تبرم وفقاً لـشروط                 

  .موحدة ودون أي تفاوض بشأنها، من أجل تسهيل المعاملات التجارية الدولية وسرعة إنجازها

نفـراد  ا أو   ية والقانونية بين طرفي العقـد،     وت القدرة الاقتصاد  تفاتمثلَ مفهوم الإذعان في البداية في       

 اتسعت دائـرة عقـود الإذعـان      ولكن عندما    ،الطرف الموجب بصياغة العقد وتضمينه شرطاً تعسفياً      

 التي تتم    أخرى من العقود    في أنواعٍ   أصبح عدم التوازن بين الالتزامات التعاقدية متوفراً       اتساعاً هائلاً، 

 إلى توفير   محددة مسبقاً للاستخدام المتكرر مع كل من يريد التعاقد بموجبها، والتي تهدف           وفقاً لشروطٍ   

  .الوقت والجهد والمال المبذول في التفاوض 

 لتحديد الطبيعة القانونية للـشروط     ن التفرقة بين الشروط النموذجية وتلك المفاهيم المشابه لها،        بد م ولا  

  :لتقسيم التالي دراستها من خلال ا وسيتم،النموذجية
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  .تمييز الشروط النموذجية عن عقود الإذعان: لأولالمطلب ا

  .تمييز الشروط النموذجية عن العقود النموذجية: المطلب الثاني

  .الموحدةالدولية القواعد تمييز الشروط النموذجية عن : المطلب الثالث

  لشروط النموذجية عن عقود الإذعانتمييز ا: المطلب الأول

فبعد أن ساد الأسـلوب التقليـدي       ، الإذعان هي ثمرة التطور الاقتصادي في الوقت الحاضر       إن عقود   

أصـبحت  ، للتعاقد الذي يقوم على المساومة والمفاوضة حول شروط العقد بحرية من جانب الطـرفين           

الحياة الاقتصادية تتطلب إبرام عقود بأقل وقت وجهد من خلال انفراد الموجب بتحديد شروط العقـد                

  . مما خلق تفاوت محسوس في مركز الطرفين الاقتصادي، ستحالة النقاش حولهاوا

ونظراً لأهمية ذلك من ناحية عملية، لا بد من الإشارة إلى تلك العقود فيما يتعلق بمفهومها، وطبيعتهـا           

من عقود  القانونية والآثار المترتبة عليها، وتمييزها عن الشروط النموذجية، التي تُشّكل جزءاً لا يتجزأ              

  :الإذعان، وهذا ما سنعرفه من خلال تقسيم هذا المطلب إلى ثلاثة فروع

  . مضمون عقد الإذعان والحماية القانونية المترتبة عليه: الفرع الأول

  .الطبيعة القانونية لعقد الإذعان: الفرع الثاني

  .مقارنة عقد الإذعان بالشروط النموذجية: الفرع الثالث

   والحماية القانونية المترتبة عليهعقد الإذعان ضمونم: الفرع الأول

نظراً للتطور الاقتصادي والاجتماعي الذي شهِده العالم مؤخراً، لم يعد مفهوم عقد الإذعان تقليدياً فقـد                

كثُر التطبيق الحديث له مع انتشار الشركات التي تحتكر المرافق العامة والسلع الضرورية، وأصـبح               

 محتملة تتمثل في التفاوت في المقدرة الاقتصادية، كأن يـستغل الموجـب             ينطوي إبرامه على أخطارٍ   

وجائرة بالنسبة إلى الطرف المذعن، وبهـذا الوضـع          شروطاً في العقد تكون لصالحه،       هنفوذه بإدخال 

 شروط العقد، في ضوء حاجة الأخير الملّحة للسلعة محـل            قبول أو رفض   يختفي أي دور للإرادة في    
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يقة الأمر يمثّل هذا الوضع إحدى صور ضعف الطرف المذعن التي تجعله عرضـة              ، وفي حق  المعاملة

للإضرار به، ومن خلال هذا الفرع سوف نتناول مفهوم عقد الإذعان، والحمايـة القانونيـة المترتبـة       

  . للطرف الضعيف في هذا العقد

  مفهوم عقد الإذعان: أولاً

  : هي، 1 الفقه التقليدي خصائص معينة لعقد الإذعانفقد اشترط، بدأت فكرة عقد الإذعان منيعة للغاية

  . تعلق العقد بسلعة أو خدمة تعتبر من الضروريات الأساسية بالنسبة للمستهلكين أو المنتفعين-1

أو قيام منافسة محدودة النطـاق      ،  احتكار الموجب لهذه السلع أو الخدمات احتكاراً قانونياً أو فعلياً          -2

 . بشأنها

 .اب إلى الناس كافة وبشروطٍ واحدة وعلى نحو مستمر صدور الإيج-3

تقبل جملـةً أو    ،  صدور الإيجاب في قالب نموذجي يتضمن عادة شروطاً كثيرة في صالح الموجب            -4

  .ترفض

وأن يلحقها تطور عميق أمام التقدم      ، كان لا بد لهذه الفكرة أن تخرج من إطارها الضيق الذي ولدت به            

ملحوظ، وهذا ما حدثَ بالفعل فقد تخلى الفقه المصري الحديث عن الشروط            الاقتصادي والتكنولوجي ال  

التقليدية المكونة لعقد الإذعان واتجه إلى اعتناق فكرة أكثر اتـساعاً لتـستوعب ضـرورات حمايـة                 

ذ  وأخ سبيل الفقه التقليدي،   فقد انتهج التقنين المدني المصري        ذلك ورغم،  2المستهلك في الوقت الحالي   

 ولـم يختلـف موقـف    رياً وأساسياً لقيامه كعقد إذعـان،   بما يراه جوه   الضيق لعقود الإذعان  بالمفهوم  

  .وع الفلسطيني على نهجهما تقريباً المشر والذي سارالمشرع الأردني عن موقف المشرع المصري

قـم  مـدني المـصري ر     من القانون ال   )100 (تقوم فكرة عقد الإذعان من الناحية القانونية على المادة        

القبول في عقود الإذعان يقتصر على مجـرد التـسليم          : " التي تنص على ما يلي     1948لسنة  ) 131(
                                                 

  .170، ص جع سابقمر، " العقد الدوليقانون: "أحمد عبد الكريم، سلامة 1
   .70، ص 2004، دار الشروق للنشر، رام االله، 1، ط1، ج)"دراسة مقارنة(مصادر الالتزام : "دواس، أمين 2
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عتبار العقـد   شترط لا  ي ، ومن خلال هذا النص،    1"بشروط مقررة يضعها الموجب ولا يقبل مناقشة فيها       

 الموجه  ا على الآخر   بوضع شروط العقد وعرضه    )أي الموجب ( قيام أحد المتعاقدين     من عقود الإذعان  

 ، أو يرفـضها    الأخير الذي له أن يقبلها جملة      بلقِمن   وعدم إمكانية مناقشة هذه الشروط       إليه الإيجاب، 

 فقد أضافت المذكرة الإيضاحية للقانون المدني المصري        مادة سالفة الذكر بهذين الشرطين    وإن اكتفت ال  

، وهذا يعتبر مطابقاً لمـا أضـافته        2قليدي لقيام عقد الإذعان   الخصائص الأخرى التي نادى بها الفقه الت      

المذكرة الإيضاحية للقانون المدني الأردني، وكذلك المذكرة الإيـضاحية لمـشروع القـانون المـدني              

  .3الفلسطيني

ومن بين الأسباب، التي تُمثّل تقييداً على مبدأ الحرية التعاقدية، أسباب تنال من حرية الطرف المـذعن        

 تسلبه حريته في تحديد مضمون العقد وشروطه، وخير تطبيق لهذه           وأسباب،  لدى تكوين قراره بالتعاقد   

تتعلـق  : الأسباب مجتمعة، هو ذلك الواقع الذي تُخلفه العقود التي تتم بطريق الإذعان، فمن جهةٍ أولى              

 الطـرف   ؛فإن الأخير : بسلع أو مرافق تعتبر من الضرورات الأولية للطرف المذعن، ومن جهةٍ ثانية           

، وذلـك   4عها الموجب ولا يقبل مناقشتها     بشروط مقررة يض    التسليم يملك إزاء هذه العقود إلا    القابل لا   

ه يتميز عـن     تجعل سالفة الذكر، مما يعطي عقد الإذعان خصوصية معينة،       ) 100( المادة   إعمالاً لنص 

عقد إذعان، يقوم   وقد جاء في قرار لمحكمة التمييز الأردنية أن عقد التأمين يعتبر             بقية العقود المعتادة،  

المؤمن بطباعته بما يتضمن من شروطٍ لا تقبل النقاش، وما على المؤمن له سوى القبول والتسليم بها                 

وبالتالي فإن   ، وطالما أن الأخير بحاجة إلى التعاقد فهو مضطر إلى القبول،          5باعتباره الطرف الضعيف  

                                                 
 .2003 لسنة من المشروع المدني الفلسطيني) 89(المادة نص  و،1976لسنة ) 43( رقم من القانون المدني الأردني) 104(تقابل نص المادة  1
 .171، مرجع سابق، ص "قانون العقد الدولي: "الكريم سلامة، أحمد عبد 2
، 113، ص   1976نقابة المحـامين، مطبعـة التوفيـق، عمـان،          /، إعداد المكتب الفني   1 ج ،"المذكرات الإيضاحية للقانون المدني الأردني    " 3
  .  97، ص 2003ة الوطنية الفلسطينية، ، إعداد ديوان الفتوى والتشريع، السلط"المذكرات الإيضاحية لمشروع القانون المدني الفلسطيني"
 .134  ص،1974 ، بيروت، دار النهضة العربية،"نظرية العقد في قوانين البلاد العربية: " عبد المنعم فرج،صده 4
 ،2000 المعهد القضائي الأردنـي، عمـان،   ،4  س3 ، المجلة القضائية، ع26/3/2000تاريخ ) هيئة خماسية (2514/99 تمييز حقوق رقم   5

  .  ، معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين)المقتفي(، منظومة القضاء والتشريع 2003 مارس 19 جلسة 24/2003، نقض مدني طعن رقم 93ص 
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لأمر بعوامل اقتـصادية محاطـة بـسلع         عليه لتعلق ا    ولكنه يكاد يكون مكرهاً    رضائه بالعقد موجود،  

  . وخدمات تعتبر من ضرورات الحياة العصرية

ومن أهم الآثار التي تنتج عن عقود الإذعان، أنها تخلق واقعاً مؤداه، وجود علاقة غير متوازنة بـين                  

 مجحفـة، تـضر     ، قد يستغلها الطرف القوي في فرض شروطٍ تعـسفية أو          طرفي العقد المراد إبرامه   

  .  لطرف الضعيفبمصالح ا

ويظهر واقع الحياة العملية أمثلة كثيرة لعقود الإذعان، كالتعاقد مع شركات الكهرباء والغاز والميـاه،               

 وغير ذلك، فقد اعتُبر عقد الاشتراك بالمياه من عقود الإذعان، وأن الـشروط      1والنقل بوسائله المختلفة  

 للمشترك القبول بها إن أراد الانتفاع بتلـك الخدمـة           الواردة فيه غير قابلة للمناقشة أو التعديل، فلا بد        

  . 2التي تُعد من الضرورات التي لا تستقيم الحياة بدونها

  الحماية القانونية للطرف الضعيف في عقد الإذعان: ثانياً

 وكذلك المـشروع الفلـسطيني،      يتظهر خصوصية عقد الإذعان في القانون المدني المصري والأردن        

ة تهدف إلى حماية الطرف المذعن في العقود التي ينطبق عليها وصف عقـود              بوجود نصوصٍ خاص  

  :الإذعان، وتتمثل هذه الحماية في ناحيتين

 تتوفر فـي     يجب أن  من الشروط التعسفية في عقود الإذعان، هي حماية        إن حماية الطرف المذعن      -1

          على طلب الطرف المذعن، ولا     مرحلة تنفيذ العقد، إذ لا ينعقد الاختصاص لقاضي الموضوع إلا بناء  

من القـانون   ) 149(يكون ذلك إلا بعد أن تغل يده عن تحقيق توازن العقد، وهذا ما نصت عليه المادة                 

إذا تم العقد بطريق الإذعان، وكان قد تـضمن شـروطاً           : "1948لسنة  ) 131(المدني المصري رقم    

مذعن منها وفقاً لما تقتضي به العدالـة،        تعسفية جاز للمحكمة أن تعدل هذه الشروط أو تعفي الطرف ال          

                                                 
 .186، ص 1995، لم تذكر دار نشر، لم يذكر مكان نشر، 8، ج"موسوعة العقود المدنية والتجارية: "ناصيف، الياس 1
مكتبة أحكام المحاكم العربية العليا الموجودة علـى أقـراص          : ، نصار، ياسر محمود   01ب الفني   كت سنة الم  0127/18نقض مدني طعن رقم      2

       . ممغنطة، لدى معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين
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، عقد الإذعان يشتمل على شرط تعسفي      للقاضي أن    فإذا ظهر  ،1"ويقع باطلاً كل اتفاق على خلاف ذلك      

 ليزيل ما في العقد من تعسف، أو إعفاء الطرف المذعن من تنفيذه، بل ولـه                كان له تعديل هذا الشرط    

ستبعاده من نطاق التطبيق، مع بقـاء العقـد صـحيحاً؛ حتـى              بحيث يتم ا    الشرط كلياً،  بطلأن ي أيضاً  

يستطيع الطرف المذعن الاستفادة من السلعة محل العقد، وهذا يعني أن البطلان يكون جزئياً منـصباً                

قت محكمـة   ، وقد طب  2 ولم يجز للمتعاقدين أن يسلبا القاضي هذه الصلاحية باتفاقهما         على الشرط فقط،  

حيث يمثل المؤمن فيه الطـرف القـوي،        قررت أن عقد التأمين هو عقد إذعان        التمييز الأردنية ذلك، ف   

) 204(، وكل شرط تعسفي يعتبر باطلاً عملاً بالمـادة          )المذعن(بينما المؤمن له هو الطرف الضعيف       

رار المشرع المصري علـى     ، وهذا ما يعكس إص    19763لسنة  ) 43(من القانون المدني الأردني رقم      

 التـي   لـشروط المجحفـة   القاضـي ل  من خلال تقدير    وذلك  ،   كافة ر المحتمل وقوعها   آثار الضر  إزالة

يتضمنها عقد الإذعان، بما يتفق وحماية الطرف المذعن، دون أن يقيد القاضي في ذلك أي قيد إلا قيد                  

  . العدالة، الذي يجب أن يتوخاه عند تقدير ذلك

من القـانون   ) 151(المادة  فقد نصت   ، ذعنلح الطرف الم  تعلق بتفسير الشرط الغامض لصا     وفيما ي  -2

ومع ذلـك لا    ، يفسر الشك في مصلحة المدين     ":على ما يلي  1948لسنة  ) 131(المدني المصري رقم    

، 4"يجوز أن يكون تفسير العبارات الغامضة في عقود الإذعان ضـاراً بمـصلحة الطـرف المـذعن                

تفـسير   على القاضي     وأوجب  المدين،  قاعدة تفسير الشك لمصلحة    بمقتضى هذه المادة تم الخروج عن     

                                                 
من المشروع المـدني الفلـسطيني لـسنة        ) 150(المادة  نص  ، و 1976لسنة  ) 43(من القانون المدني الأردني رقم      ) 204(المادة  نص  تقابل   1

2003.  
   .60مرجع سابق، ص : سلطان، أنور 2
ركز عدالة الموجودة على أقراص ممغنطة، لـدى معهـد          ، منشورات م  31/7/2001تاريخ  ) هيئة خماسية  (2596/2001تمييز حقوق رقم     3

  . الحقوق، بيرزيت، فلسطين
لـسنة   من المشروع المـدني الفلـسطيني     ) 166 (ة الماد نصو، 1976لسنة  ) 43(رقم   من القانون المدني الأردني   ) 240(مادة  نص ال   تقابل 4

2003.   
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 الإذعان، والذي    باعتباره الطرف الضعيف في عقد     الشك لمصلحة الطرف المذعن دائناً كان أو مديناً؛       

  .يخضع لشروط الموجب، وما يتوفر لديه من وسائل وتقنيات تُمكنه من فرض تلك الشروط كما يريد

ذعن في ظل القانون المدني المصري وما سار        ف الم وسائل الحماية المقررة للطر   يشّكل هذان النصان    

نها لا تخلو من     إلا أ  لشروط التعسفية المغايرة للقانون،    وإن كانت محاولة حقيقية لاستبعاد ا      على نهجه، 

  .الثغرات والسيئات

من القانون المدني المصري نجد أنها تُحقق شيئاً من العدالة، بإعادة           ) 149(المادة  وبالرجوع إلى نص    

 تعـديل   بإعطاء القاضي الحق فـي    ذلك  ، و ماتوازن العقدي بين حقوق كلٍ من طرفي العقد وواجباته        ال

 حماية الطرف الضعيف، ومن دلائل ذلك، أن حماية الطرف المذعن مـن             شروط العقد التعسفية بهدف   

 الطرف المذعن قد  أن يكون   ن   كلها، حتى ما يمك    لشروط التعسفية تعسف الطرف القوي، جاءت شاملة ل     

لا سـيما وأن    و،  1علم بها أو تنبه إليها، ولم تقتصر على الشروط التي لم ينتبه إليها الطرف المـذعن               

  . 2ق ضرراً بهنها أن تخلّ بالمضمون العقدي وتلحالشروط التعسفية من شأ

وفي هذا، استطاع المشرع المصري أن يصيب جوهر التعسف في عقود الإذعان، من خلال فـرض                

واجهة الشروط التعسفية جميعها، بدون تمييز بينها، ذلك أن الطرف المذعن لا يـستطيع              الحماية في م  

 لمدى الإجحاف الذي يعرضـه لـه،        رفض الشرط الذي تضمنه العقد حتى ولو علم به، وكان مدركاً          

فالإذعان بطبيعته، يعني الخضوع، وعدم القدرة على مناقشة الشروط المفروضة، لـذا، فـإن الأمـر                

لدى الطرف المذعن في عقود الإذعان، فيما يتعلق بشروط العقد جميعها، بغض النظر عن إذا               يستوي  

  .ما كان يعلم بها، أو لم يكن يعلم بها

                                                 
   .243مرجع سابق، ص : جميعي، حسن عبد الباسط 1
    .62  ص،1988 ، بيروت، الدار الجامعية،3 ط،"ة للالتزام في مصادر الالتزامعامالنظرية ال: " توفيق حسن،فرج 2
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، بهدف توسيع مجـال الحمايـة       1بالإضافة إلى أن المشرع ترك الشروط التعسفية بدون تعريف محدد         

هذا، أراد من خلاله تحقيق حمايـة موضـوعية   إزاء الشروط التعسفية كافة، ويبدو أن موقف المشرع     

للطرف المذعن ذات طابع ميداني، يواجه بها ذلك الاختلال الناجم عن عقود الإذعان، وليست حمايـة                

مـن  ) 149(نظرية مجردة، من خلال الجزاء المترتب على الاتفاق المخالف لما جاء في نص المـادة    

لبطلان، الأمر الذي جعلَ سلطة قاضي الموضوع في هذا         القانون المدني المصري سابقة الذكر، وهو ا      

  .الخصوص يتعلق بالنظام العام

من القانون المدني المصري، أنها تُطبق فقط على عقود الإذعـان،           ) 149(ولكن، ما يعيب نص المادة      

اية لأطراف هذه العقود، دون غيرها، من العقود التي تشتمل علـى الطـرف              يعني تخصيص الحم  ما  

الذي قد يتساوى في حاجته إلى الحماية مع الطرف المذعن، فالمشرع المصري لم يقرر أي               الضعيف  

حماية فيما يتعلق بباقي أنواع العقود؛ وخصوصاً عقود الاستهلاك التي يجري العمل بها فـي الوقـت                 

ساحة كبيرة   تحتل م   أن عقود الإذعان    خاصةً المشرع، يجب تداركه،   الحالي، وهذا يعد تقصيراً من قِبل     

من العلاقات التعاقدية التي يختل فيها التوازن العقدي، إلا أن هذه العلاقات ليست كلها عقود إذعـان،                 

، لأن الاحتكـار قـد لا يكـون     أو احتكـاراً  ضمن إطار ضيق يتطلب تفوقاً اقتصادياً      الأخيرة دتعولم  

  .أو قد يكون من الصعب التعرف عليه وتحديده واضحاً

، إلـى مواكبـة التطـور       2ال، اتجهت بعض التشريعات الغربية، مثل التشريع الفرنسي       وفي هذا المج  

الملحوظ في الحياة الاقتصادية، بإصدارها قانون حماية المستهلك خاصة في عقود الإذعان، وامتد إلى              

 باقي العقود التي يكون فيها أحد الأطراف المتعاقدة قوي النفوذ، وقد تم إعطـاء القاضـي المخـتص،             

                                                 
 .416 ص مرجع سابق،: ، سلامة فارسعرب 1
  . 52ص ، 1994لم تذكر دار نشر، لم يذكر مكان نشر، ، 1ط، "ظروف الاقتصادية على القوة الملزمة للعقدأثر ال: "رشوان حسن، رشوان 2
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سلطة تمكنه من التدخل من تلقاء نفسه، لإجراء التعديل اللازم في الشروط التعسفية الواردة في عقـود                 

  .1الاستهلاك، إلى جانب عقود الإذعان

سنكتفي بهذا القدر، دون ذكر تفاصيل حول وسائل الحماية المقررة للطرف المذعن، لأنهـا سـتكون                

  .محور دراستنا في الفصل الثالث

  الطبيعة القانونية لعقد الإذعان: نيالفرع الثا

  :، لعلَ أبرزها2لقد تشّعبت الآراء كثيراً حول الطبيعة القانونية لعقد الإذعان

، فالعقد هو توافق إرادتين عن حريـة        وإنما مركز قانوني منظم   ، عقد الإذعان ليس بعقد   : الاتجاه الأول 

صدرها الموجب وتكون بمثابة قـانون ألزمـت        بينما الإذعان فلا يعبر إلا عن إرادة واحدة ي        ، واختيار

ومـا  ، 3فيفسر كما يفسر القانون وفقاً لمقتضيات العدالة وحسن النيـة         ، شركات الاحتكار الناس باتباعه   

  .يلائم الظروف الاقتصادية التي وضع لتنظيمها

ي التعاقد والتفاوض   ولا المساواة المفترضة ف   ،  لا يتوفر فيه الإرادة التعاقدية المشتركة      نوبما أن الإذعا  

  .فإنه يخلو من الصبغة التعاقدية، فيه معدوم

عقد الإذعان عقد حقيقي يتم بتوافق إرادتين، كما أنه يخضع للقواعد التي تخـضع لهـا          : الاتجاه الثاني 

سائر العقود، فالإرادة التعاقدية موجودة لأن إرادة الموجب لا تنتج أثراً إلا بعد انـضمام إرادة القابـل                  

  .اإليه

                                                 
    .249مرجع سابق، ص : جميعي، حسن عبد الباسط 1
  .40  ص،1998 ، القاهرة، دار النهضة العربية،")دراسة فقهية مقارنة(زن العقدي في نطاق عقود الإذعان التوا: " سعيد سعد،عبد السلام 2
 .143  ص،مرجع سابق:  عبد المنعم فرج،صده 3
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وعلى الرغم من التفاوت الملحوظ بين مراكز الأطراف المتعاقدة، فإنه وليـد التطـور فـي الحيـاة                  

الاقتصادية الحديثة، ولا شأن له بالمساواة القانونية المطلوبة في التعاقد، لذا لا يمكـن إنكـار الـصفة                  

  :1بالوسائل التاليةيمكن علاج هذا التفاوت بتقوية الجانب الضعيف العقدية عن عقد الإذعان، بل 

  .بجمع المستهلكين، وتعاونهم على مقاومة التعسف من جانب المحتكر:  وسيلة اقتصادية-

 المعالِجة لعقود الإذعان، والعمل علـى إلغـاء         من خلال تطبيق النصوص القانونية    :  وسيلة قضائية  -

ازن العقدي المبرم بـين     الشروط التعسفية أو تعديلها؛ وذلك من أجل ضمان ضوابط حقيقية لإعادة التو           

  .الموجب والقابل

بتدخل المشرع ووضعه حدوداً ينظم بها عقد الإذعان ويحمي الطرف الضعيف من            :  وسيلة تشريعية  -

  .الشروط التعسفية التي درج المحتكر على وضعها في هذا النوع من العقود

 ل، لكن الـسؤا   2طيني لهذا الاتجاه  وقد انحاز التشريع المصري والأردني ومشروع القانون المدني الفلس        

  ما هو الصحيح من هذين الاتجاهين؟ ، الذي يطرح نفسه

يثبت أن عقد الإذعان هو عقد حقيقي بغض النظر عن          ، نجد أن الواقع العملي المحيط بظروف التعاقد      

صـحة  فلا يعتبر ضعفاً غير مشروع أو مؤثراً على         ، حالة الضرورة التي تحمِل المذعن على التعاقد      

  .التراضي

ويمكن القول، بأن المحتكر في عقد الإذعان يخضع للظروف الاقتصادية الحديثة عندما يفرض علـى               

الطرف الآخر شروط العقد، وبالنظر إلى صدور الإيجاب في عقد الإذعان بشكلٍ عـام ودائـم فـإن                  

أمامه، وبناء على ما    الضرر المتوقع من إبرامه لا يشكل خطورة، فجميع المتعاقدين مع المحتكر سواء             

   .تقدم؛ فإن عقد الإذعان يعد عقداً صحيحاً كسائر العقود الأخرى
                                                 

 .279، ص 1995، دار النهضة العربية، القاهرة، 3، المجلد الأول، ط"الوسيط في شرح القانون المدني: "السنهوري، عبد الرزاق أحمد 1
2 يقتصر القبول في عقد الإذعـان علـى        : "ا، والتي جاء فيه   1948لسنة  ) 131(من القانون المدني المصري رقم      ) 100( ذلك في المادة     ورد

لـسنة  ) 43(من القانون المدني الأردنـي رقـم        ) 104( المادة    نص تقابل ،"مجرد التسليم بشروط مقررة يضعها الموجب ولا يقبل مناقشة فيها         
  .2003من المشروع المدني الفلسطيني لسنة ) 85(المادة نص ، و1976
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  مقارنة عقد الإذعان بالشروط النموذجية: الفرع الثالث

لأجل التمييز بين عقد الإذعان والشروط النموذجية سيتم أولاً تحديـد الخـصائص الأساسـية لعقـد                 

  .  الشروط النموذجيةالإذعان، ومن ثم بيان مدى انسجامها مع

   عقد الإذعان خصائص: أولاً

حيث يهيمن الطرف الأقـوى اقتـصادياً       ،  عقد الإذعان هو عقد حقيقي تتوافق فيه إرادتي الطرفين         -1

  .على شروط العقد دون أن تكون هناك مكنة أو فرصة للطرف الضعيف أن يعدل شرطاًَ من شروطه

مشتملاً ، )الذي يتمتع باحتكار قانوني أو فعلي     (الطرف الأقوى    يتم إعداد عقد الإذعان سلفاً من قِبل         -2

ورغـم أن الطـرف     ، في شروطه على جميع المسائل الجوهرية والتفصيلية المتعلقة بالعقـد المبـرم           

 .الضعيف يفقد حقه في التفاوض إلا أن هذا الأمر لا يعدم حرية التعاقد

 عنها للناس مما يجعل الطرف الضعيف في         يتعلق عقد الإذعان بسلع أو مرافق ضرورية لا غنى         -3

على أن يقبل بشروط العقد حتى لو كانت جائرة إذا أراد أن يـساير              ، وضع يضطره إلى التعاقد بشأنها    

لذلك فإن انفراد الموجب    ، خاصةً أن الطرف الأقوى يسيء استعمال قوته الاقتصادية       ، الحياة الحضارية 

ما لم تكن مـن     ، عقد عقد الإذعان ولو كان محتكراً لتلك السلعة       بإنتاج سلعة أو الاتجار بها لا يجعل ال       

  . الضرورات الأولية للجمهور

من هنا تظهـر    ،  يشّكل عقد الإذعان إخلالاً بالتوازن العقدي نظراً للتفاوت في المقدرة الاقتصادية           -4

  .1قضاءوإن كان عقداً حقيقياً فإن له وضعاً خاصاً في ظل الفقه وال، خصوصية عقد الإذعان

 إن عقد الإذعان هو سمة بارزة من سمات التطور العميق الذي أصاب النظريـة التقليديـة للعقـد     -5

  .القائمة على الرضا التام بين أطرافه بلا اضطرار

 

                                                 
 .نون المدني المصري، الفرع الثاني من هذا المبحثمن القا) 149/150( المادتين  راجع نص1
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  الشروط النموذجية مدى انسجام خصائص عقد الإذعان مع : ثانياً

بل هي شروط واردة في العقد المراد إبرامـه         ،  لا تُشّكل الشروط النموذجية عقداً حقيقياً قائماً بذاته        -1

  .أو تقتصر على البعض منها، تغطي في مضمونها جميع المسائل المتعلقة به

 يتم إعداد هذه الشروط بشكلٍ مسبق من قِبل أحد طرفي العقد، دون إتاحة الفرصة للطرف الآخـر                  -2

 .بالتفاوض حولها

ذجية أن يتعلق بسلعة ضرورية حتى وإن لم يكن لها           لا يشترط في العقد المبرم بموجب شروط نمو        -3

بديل، فالطرف الأقوى اقتصادياً يسخر قدراته بسبب الطلب المتواصل على السلعة، لتحقيق مـصالحه              

 .دون النظر إلى مصالح الطرف الأقل قوة

ها لو   يفقد الطرف الضعيف في العقد حقه في التفاوض بشأن الشروط الواردة فيه، فما كان ليقبل ب                -4

وجد أفضل منها لدى متعاقد آخر، لذا فإن التعاقد بموجب شروط نموذجية يخل بالتوازن القـائم بـين                  

 .إرادة الأطراف المتعاقدة

 تعتبر الشروط النموذجية قيداً على مبدأ  سلطان الإرادة، فلا يملك الطرف الضعيف في العقد حق                 -5

  .الاعتراض على مضمونها

المفهومين وليد للتقدم الاقتصادي والتكنولوجي، فكيفية تكوينهما يتم بـانفراد          نستنتج مما سبق، أن كلا      

الطرف الأقوى اقتصادياً بوضع شروط ورسم إطار الآثار التعاقدية، وليس للطرف الـضعيف إلا أن               

يقبل هذه الشروط أو يرفضها دون مناقشتها، وبالتالي لا يكون هناك ثمرة تفـاوض بـين متعاقـدين                  

ذا يشّكلان قيداً على الحرية التعاقدية، وذلك لتحقيق السرعة في التعاقـد التـي تقتـضيها                متساويين، ل 

  .المتغيرات الجديدة

 إلا نـوع مـن عقـود        -عمليـاً –بل وأكثر من ذلك، فالعقود التي تتضمن شروطاً النموذجية، ما هي            

ن هذه العقـود بنوعيهـا تخـلّ        الإذعان، بل وتُعد مصدراً حديثاً لعقود الإذعان؛ فالواقع العملي أثبتَ أ          



 39

وتعمل على ترجمة الوضع القـانوني    ، بالتوازن العقدي دائماً وتحابي أحد الأطراف على حساب الآخر        

  .أو الاقتصادي أو الواقعي لذلك الطرف المسيطر

زءاً لا يتجزأ من عقود الإذعان، وإن اختلفـت فـي بعـض             وبالتالي فإن الشروط النموذجية تُشّكل ج     

  .هذه الشروط لا تعدو أن تكون أحكاماً عامة لا ترتقي إلى مرتبة عقد حقيقيالخصائص، ف

وبالنظر إلى القانون المدني المصري، والتشريعات التي سارت على نهجـه مثـل القـانون المـدني                 

الأردني، ومشروع القانون المدني الفلسطيني، قد أفرد نصوصاً خاصة تُنظم عقد الإذعـان بـالمعنى               

 ترسيخ التفرقة الدقيقة بين عقد الإذعان بالمعنى القانوني وغيره من المفاهيم الأخرى             أجلالضيق؛ من   

، وبالتالي، فإن دراسة الشروط النموذجيـة ضـمن القـوانين الثلاثـة              ذاته الوصفوافر لها   التي لا يت  

 المذكورة، تستوجب إعمال تلك النصوص الخاصة بعقد الإذعان طالما أن تلك التشريعات تفتقر إلـى              

نصوص خاصة بتنظيم الشروط النموذجية، وإن كانت هذه النصوص التشريعية قد وفرت قـدراً مـن                

عقـود الإذعـان والعقـود المتـضمنة شـروطاً      (الحماية للطرف الضعيف في العقود غير المتوازنة  

 مع الخطورة الناجمة عن تلـك العقـود، التـي            وغير متناسب  ، إلا أن هذا القدر غير كافٍ،      )ذجيةنمو

لت مجلاً خصباً لإدراج شروط تعسفية فيها، فلا بد من تكييف تلك النصوص الخاصة بعقد الإذعان                شكّ

بما يتفق وطبيعة الشروط النموذجية والحماية التي تقتضيها كيفية استخدامها أثناء التعاقد، نظـراً لمـا                

ربيـة كالتـشريع    تفتقر إليه من خصوصية في ظل تلك القوانين، وذلك على العكس من التشريعات الغ             

المقررة للطرف المـذعن    الفرنسي، الذي دأب على التوسع في مفهوم الإذعان مستخدماً منهج الحماية            

على من لا ينطبق عليهم هذا الوصف بالمعنى القانوني السليم، تحقيقاً للتـوازن العقـدي فـي أوسـع              

  .  1مجال

  

                                                 
 .133ص ، مرجع سابق، "قانون العقد الدولي ":أحمد عبد الكريم،  سلامة1
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  يةالعقود النموذجتمييز الشروط النموذجية عن : المطلب الثاني

كونها تُشكل وسيلة فعالة لتـسهيل عمليـات التبـادل          ، لقد كثُرت العقود النموذجية في الوقت الحاضر      

فتعددت المنظمات المهنية والجمعيات التجارية المعنية بإعداد صيغ عقدية تحكـم نـشاطاتها             ، التجاري

ت دوراً مهماً في هذا     ومن أشهر المنظمات التي لعب    ، المتعلقة بتجارة نوع معين من السلع أو الخدمات       

المتعلقة بتوريد الآلات اللازمة لتجهيز     ) 1947(الصدد اللجنة الاقتصادية الأوروبية للأمم المتحدة سنة        

  . 1المصانع

واتسع نطاقها لتـشمل    ، وقد أصبح للعقود النموذجية هيمنة شبه كاملة على المعاملات التجارية الدولية          

 نقسم هذا المطلب إلى ثلاثة فروع لنتناول مفهـوم هـذه العقـود              وسوف، عقود البيع والنقل والتأمين   

  .لتمييزها عن الشروط النموذجية، وأنواعها والتكييف القانوني لها

  مفهوم العقود النموذجية وأنواعها : الفرع الأول

ن ومن ثم أنواعها التي تُشكل سبباً للخلط بـي        ، هذا الفرع إلى مفهوم العقود النموذجية     سوف نتطرق في    

  .هذا المفهوم والشروط النموذجية

  مفهوم العقود النموذجية : أولاً

العقود النموذجية هي صيغة مكتوبة أُعدت سلفاً من قِبل المنظمات المهنية الدولية، متضمنة مجموعـة               

ومطبوعة بأعدادٍ ضخمة تُستعمل كنماذج     ، من الشروط العامة التي استقرت في عادات التجارة الدولية        

  .2 إبرامها في المستقبللعقود يتم

وتتضمن كافة أحكـام عقـد      ، وهي عبارة عن صك مكتوب على غرار عقود الإيجار والبيع والوكالة          

البيع من إيجاب وقبول والتزامات أطرافه والجزاءات وغير ذلك العديد، سواء تم اسـتخدامها لتنظـيم                

                                                 
 .79 ص ،1993 ، القاهرةلم تذكر دار نشر، ،"قانون التجار الدولي الجديد: " بهاء الدين،الدسوقي 1
  .133ص ،  سابقمرجع، "قانون العقد الدولي: "أحمد عبد الكريم، سلامة 2
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من قبل منشآت خاصة أو تجمعـات       التعاقد الخاص بمنتج معين أو العديد من المنتجات، أو تم وضعها            

  . مهنية وطنية كانت أو دولية

يمكن القول أن العقد النموذجي هو صيغة قائمة بذاتها حيث يستطيع الطرفان الاعتماد عليها بشكلٍ               ، لذا

وما عليهما سـوى إدراج  ، كامل دون حاجة إلى صيغة كتابية أخرى بما يلائم مقتضيات التعامل بينهما          

  .1كالثمن والكمية وميعاد التسليم، البيانات الأخرىأسمائهما وملء 

فالعقود النموذجية تُساير التطور الحديث للمعاملات في وقتنا الحالي والتي تتميز بالـسرعة والـوفرة،               

فهي تهدف بالدرجة الأولى إلى توفير الوقت والجهد والنفقات في إعداد العقود المشابهة، فبمجرد ملء               

يقة المعدة سابقاً، وتوقيع الأطراف عليها ينعقد العقد، كمـا تـسعى الجمعيـات              بعض البيانات في الوث   

، لتجنب الـسلبيات    2التجارية إلى إيجاد تماثل في أحكام العقود النموذجية السائدة في العلاقات التجارية           

  .الناشئة عن الكثرة الهائلة لتلك العقود

على تقنين العادات التجارية السائدة ومن ثم توحيـد         ولا يخفى علينا القول، بأن العقود النموذجية تعمل         

  .3القواعد القانونية المعمول بها في الأوساط التجارية

، فأطراف البيع الدولي غير ملزمين باتبـاع أحكامهـا إلا           4تتميز العقود النموذجية بصفتها الاختيارية    

 أحكام أي عقد نموذجي علـى       فإما تتم الإشارة إلى تطبيق    ، باتفاقهم وإرادتهم بشكل صريح أو ضمني     

وفي كلا الحالتين يفترض بالمتعاقد مع أي هيئة أو         ، وإما أن تتم الإحالة إلى تلك الأحكام كتابةً       ، اتفاقهم

  . ا فيه من شروط وارتضى به على ما وردأنه قد اطلع، جمعية نظمت ذلك العقد

                                                 
، دار النهضة العربيـة   ، )"دراسة تأصيلية (منهج القواعد الموضوعية في تنظيم العلاقات الخاصة ذات الطابع الدولي           : "محمد عبد االله  ، المؤيد 1

 .82 ص، 1998، القاهرة
 .40 ص، مرجع سابق: حبيب، ثروت 2
 .187 ص، مرجع سابق: الياس، ناصيف 3
    .56ق، ص مرجع ساب: إبراهيم، كمال 4
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ا واستبدالها بأحكامٍ أخرى بما يلائـم       طرفي العقد الحق في تعديل أحكام العقد النموذجي كيفما شاءو         ول

مصالحهما، هذا ما يؤكد وجود مرحلة من المفاوضات والمناقشات بينهما، وإن كانت مرحلة قـصيرة               

وغالبـاً  ، فقد تفي بالغرض، كما أن العقود النموذجية تُستخدم بمعرفة أطراف ذات قوة نفوذية متساوية             

  . المصالح الاقتصادية بينهمما يتم تعديل هذه العقود لتحقيق توازن في 

وعلى ذلك، فإن العقود النموذجية من ناحية نظرية، لا تسلب المستهلك حقه في المناقشة، ولا تُمثل في                 

حد ذاتها ضرراً محيقاً أو محدقاً به، وإنما هي ضرورة فرضتها الظروف العقدية؛ لتتلاءم مع السرعة                

عرف على  مكن من الت  المستهلك لم يت  أصبح  لحاضر، بحيث   تتطلبها المعاملات في الوقت ا    والكثافة التي   

مضمون هذه العقود، والشروط التي تحتويها بشكلٍ كاف، نظراً لأن المستهلك يواجه الكثير منها فـي                

 المطلوب منـه فيهـا التوقيـع عليهـا،           ذاتها،  اللحظة ، ومن ثم يفاجأ بوجودها في     صورتها المطبوعة 

واقـع   شخصيته، وهذا ما يؤكـده        تلك الفراغات التي تسمح له بإظهار      فيقتصر دوره حينئذٍ على ملء    

فقد أصبحت العقود النموذجية مع مرور الوقت، مجالاً خصباً لاسـتغلال           ، الحياة التجارية الدولية اليوم   

وغالباً ما تتجه الجمعيات والمنظمات المهنية الدوليـة المختـصة بإعـداد العقـود              ، الطرف الضعيف 

لى محاباة أعضائها والعمل على الإخلال بالتوازن العقـدي لـصالح الطـرف الأقـوى               إ، النموذجية

  .1اقتصادياً

فلا يمكن تجاهل أهمية العقود النموذجية في نطاق التجارة الدولية، ودورها فـي تـسيير               ، ورغم ذلك 

 ـ         ، العمليات التجارية واستقرارها   ة التـي   ولها إسهام بارز في المحافظة على وحدة الـشروط التعاقدي

تتضمنها، بالإضافة إلى أنها تُمثل عنصراً فعالاً في السيطرة على النـواحي القانونيـة والاقتـصادية                

  .2للتعاقد

  
                                                 

  .26 ص، مرجع سابق: محمود، الشرقاوي 1
 .92ص ، مرجع سابق: أبو العلا علي،  النمر2
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  أنواع العقود النموذجية : ثانياً

وكذلك النطاق الجغرافي للتعامل بهـا      ، وتنظيم أحكامها ، تتعدد أنواع العقود النموذجية من حيث آثارها      

  :لمعنية بصياغة هذه العقود، ومن أهم أنواع العقود النموذجية ما يلينظراً لتعدد الجهات ا

التي تُحدد كافة آثار العقد وغالبيتها كالعقود النموذجية التي وضعتها اللجنة           ، )الكاملة( العقود الكلية    -1

فهي تتناول في مضمونها بعض آثار العقـد دون التعـرض          ) الناقصة(أما العقود الجزئية    ، 1الأوروبية

  .لكافة أحكامه

التي تُستخدم كعقد فعلي وما على الأطراف المتعاقـدة سـوى مـلء الفراغـات               ، 2 العقود الذاتية  -2

 فهي لا تُـشّكل عقـداً       3أما العقود التبعية  ، الموجودة، وتندرج تحت هذه العقود كافة عقود بيع الحبوب        

ن فيه إلى تطبيق أحكام ذلك العقـد        يحيلو، قائماً بذاته، بل يكون للأطراف المتعاقدة عقدهم الخاص بهم        

كتلك الشروط التي تضعها اللجنة الاقتصادية      ، 4"الشروط العامة للبيع  "النموذجي ويطلق على هذا النوع      

  .لبيع الأخشاب والحمضيات

تطبق على كافة أنحاء العالم دون تمييز بين        ، إلى عقود عالمية  ) جغرافياً( تصنف العقود النموذجية     -3

  .5وعقود إقليمية تطبق على إقليم جغرافي معين، إقليم وآخر

  التكييف القانوني للعقود النموذجية: الفرع الثاني

  :لقد اختلف الفقه حول الطبيعة القانونية للعقود النموذجية، بحيث ظهر اتجاهان في هذا الصدد هما

                                                 
 .14 ص، مرجع سابق: حمزة، حداد 1
  .15مرجع سابق، ص : حداد، حمزة 2
    .57، ص 2000، منشأة المعارف، الإسكندرية، "ة للتحكيم الدولي والداخليعامالأسس ال: "عبد المجيد، منير 3
 .82مرجع سابق، ص : محمد عبد االله، مؤيد ال4
  .53مرجع سابق، ص : حبيب، ثروت 5
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ود النموذجيـة ليـست إلا   نفي صفة القاعدة القانونية، وعدم تحقيق الكفاية الذاتية فـالعق : الاتجاه الأول 

ومع تكرار استخدامها يمكن أن تتحول إلى عادات اتفاقية دون أن ترقى إلى مرتبـة               ، شروطاً تعاقدية 

  . 1القاعدة القانونية

طالما أن الإرادة هي المـصدر الأول       ، 2وقد أكد جانب من الفقه أنها شروط مقترحة وليست مفروضة         

 سابقاً بأن الأطراف المتعاقدة تمتلك القدرة على إدخال تعـديلات           والوحيد لسريان أحكامها، وكما ذكرنا    

فمن غير الممكن أن تتمتع تلك الأحكام بقدسية        ، على أحكام العقود النموذجية أو حتى استبدالها بغيرها       

  .القواعد القانونية

 ـ                فـالإرادة لا  ، ةوفيما يتعلق بتحقيق مبدأ الكفاية الذاتية لا يمكن التسليم به في ضوء العقـود النموذجي

مما يعني أن العقود النموذجيـة  ، 3تستطيع أن تخلق روابط اتفاقية إلا إذا منحها القانون السلطة في ذلك   

  .لا غنى لها عن القانون

جـاءت العقـود النموذجيـة      ، وتحقيق مبدأ الكفاية الذاتية   ، تقرير صفة القاعدة القانونية   : الاتجاه الثاني 

طالمـا  ، 4الذي تضمنته في نصوصها غالبية القوانين المقارنـة       ) لمتعاقدينالعقد شريعة ا  (مجسدة لمبدأ   

أنها تُعبر عن الإرادة الحقيقية للأطراف المتعاقدة وتمنحهم الحق في تعديل تلك الـشروط بمـا يلائـم                  

طبيعة التعامل، وقد ذهب أنصار هذا الاتجاه إلى اعتبار أحكام العقود النموذجيـة قواعـد قانونيـة أو                  

  .  5 ملزمةأعراف

على نحـو   ، وقد أضحت العقود النموذجية من الوسائل الفعالة لتحقيق مبدأ الكفاية الذاتية للعقود الدولية            

يجعل الرجوع إلى قاعدة تنازع القوانين أمراً نادراً في ظل الأحكام التفصيلية التي تحتويها والمنظمـة                
                                                 

  .97مرجع سابق، ص : النمر، أبو العلا علي 1
  .58 ص، مرجع سابق: محمد عبد االله، المؤيد 2
  .138 ص، مرجع سابق، "قانون العقد الدولي: "أحمد عبد الكريم، سلامة 3
العقد شريعة المتعاقدين فلا يجوز نقضه أو تعديلـه إلا          : "أنهعلى   1948لسنة  ) 131( رقم   ي المصري من القانون المدن  ) 147(المادة   تنص   4

  . الفلسطيني المدنيالمشروع من )147(، وتقابل نص المادة "باتفاق الطرفين أو للأسباب التي يقررها القانون
 .384ص ، مرجع سابق: سلامة فارس، عرب 5
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تتضمن شرطاً يحدد   ،  المنظمات المهنية  ة من قِبل  للالتزامات التعاقدية، حتى أن غالبية هذه العقود المعد       

دون ، هـا علـى أحكام  المحكم إلى تسوية النـزاع بنـاء        وقد يلجأ القاضي أو     ، القانون واجب التطبيق  

  .الخضوع لأي قانون وطني

 ـ         ، ومما سبق فإن الاتجاه الأخير هو الراجح        اويبدو ذلك من خلال تواتر الحلول القانونية التـي تقننه

والتي تنشئ عادات تجارية مستقرة ترتقـي إلـى مرتبـة           ، لنموذجية في نطاق التجارة الدولية    العقود ا 

  .وعاداتها تُشكل نظاماً قانونياً مستقلاً ومتميزاً فأعراف التجارة الدولية، 1القاعدة القانونية

نظيم المباشر  هي قواعد معروفة سلفاً ولها طابع عرفي تمتلك القدرة على الت          ، وبما أن العقود النموذجية   

فقد استقر العمل بمقتضاها استجابة لمتطلبات التجارة الدولية، فمصدر القمـح الـذي             ، للروابط الدولية 

يبيعه على أساس العقد النموذجي لجمعية الغلال بلندن إنما يعتقد أنه في مركز قانوني وملـزم باتبـاع                  

  .  2ن إطار القانونأحكام ذلك العقد باعتباره قاعدة عرفية لها صفة الإلزام ضم

  الشروط النموذجية ومدى انسجامها مع  العقود النموذجية خصائص: الفرع الثالث

معرفة إذا كان كل من العقود النموذجية والشروط النموذجية تنتمي إلى مسمى            ، تقتضي الضرورة منا  

  . أو تقع تحت طائلة عقود الإذعان، قانوني موحد

   العقود النموذجية خصائص: أولاً

 وعلى الرغم من هيمنة العقود النموذجية في الوقت الحاضر على جانب ضخم من العقود الدولية،                -1

مجموعةٍ كاملةٍ من شروط التعاقد التي تغطي كافة المسائل المثارة بشأن العقد، إلا              ومن احتوائها على  

                                                 
 فإن الواقع العملي أقـوى      ، استقر العمل بها وسط المجتمع الدولي      يصفة القانونية للأعراف المهنية التجارية الت     إذا كان بعض الفقهاء ينكر ال      1

  .أنظمة هيئات التحكيم على تطبيقها فقد حثت العديد من الاتفاقيات و،من النظرية
 .67، ص 1996، مطبعة دار الشعب، طنطا، 1 ط،1، ج)"تنازع القوانين(محاضرات في القانون الدولي الخاص : "الكردي، جمال محمود 2
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 تعدو سـوى أن تكـون       فهي لا ، 1أنها لا تُشكل عقداً بالمعنى المعروف في النظرية العامة للالتزامات         

  .صيغ نموذجية لعقودٍ ستبرم في المستقبل

 تتميز العقود النموذجية بأنها عقود مطبوعة سلفاً تبرم بين أطراف ذات قوة تفاوضية متساوية دون                -2

مواجهة صعوبات عملية، فالأطراف المتعاقدة لهم الحق بتعديل تلك العقود بما يلائم مـصالحهم ولهـم             

  .قد بشروط أخرى إضافيةأيضاً استكمال الع

 نظرية بين عقود الإذعان والعقود النموذجية، فالأخيرة تهدف إلى تـوفير الوقـت              ت توجد فروقا  -3

 ما لا نجده في     وهذا، من التفاوض لما تتمتع به من صفة اختيارية       والنفقات في إعدادها، وتحظى بقدر      

، حيـث   وي واستغلاله للطرف الـضعيف    تتسم بالدرجة الأولى باحتكار الطرف الق     عقود الإذعان التي    

سوى الطرف الضعيف   فلا يملك   ،  جميعها أحكام العقد العامة والتفصيلية   فرض على الطرف الضعيف     ي

إضافةً إلى أن العقود النموذجية لا تتوفر فيها بقية العناصر اللازمة لإكـساب    . أن يقبل بها أو يرفضها    

  . العقد وصف الإذعان بالمعنى الحقيقي

 تلك الفروقات، فإن العقد النموذجي هو الوسيلة الغالبة لإبرام عقود الإذعان، نظراً لـسهولة                ورغم -4

إفراغ الإيجاب العام في شكلٍ مكتوب، ومعد لانضمام الطرف الضعيف فقط، وبما أن القوانين المدنية               

م القانوني لعقود   لذا يمكن الرجوع إلى التنظي    ، المقارنة لم تتناول العقود النموذجية في نصوص خاصة       

في إطار علاقـة عقديـة      غالباً ما يكون    نظراً لتماثل الآثار الناتجة عن العمل بتلك العقود، و        ، الإذعان

 النقاش الحقيقي بين طرفي العلاقة مما       تتميز بغياب ونية والعملية، و  غير متكافئة في الخبرة الفنية والقان     

  . اقديؤدي إلى سلب حرية المستهلك في اتخاذ قرار التع

  

 

                                                 
 .257ص ، 1996، القاهرة، دار النهضة العربية، "عقود الدولة لنقل التكنولوجيا: "صلاح الدين، جمال الدين 1
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  الشروط النموذجية مدى انسجام العقود النموذجية مع : ثانياً

فإن من يقوم على إعدادها أحـد طرفـي       ،  إذا كانت الشروط النموذجية أحكاماً عامة مطبوعة سلفاً        -1

دون الحاجة إلى تدخل الجمعيات التجاريـة والمنظمـات المهنيـة           ، العقد المتمتع بقدرة تفاوضية فائقة    

  . هو الحال في العقود النموذجيةالدولية كما

يؤكد إخلاله بمبدأ الحرية التعاقدية فالأطراف المتعاقدة لا تلجأ         ،  إن الطابع العام للشروط النموذجية     -2

، إلى تطبيق الشروط النموذجية على العقد المراد إبرامه بل تُفرض من قِبل الطرف الأقوى اقتـصادياً               

،  تلك الشروط دون الاعتراض عليها نظراً لحاجته إلـى التعاقـد           مما يدفع الطرف الأقل قوة إلى قبول      

بينما تستمد العقود النموذجية قوتها الملزمة من إرادة أطرافها ومشيئتهم وإن ثبت عكس ذلـك، ففـي                 

 .  1جميع الأحوال لهم الحق في تعديل أحكامها بالإضافة أو الاستبعاد

وإنما تُدرج ضمن العقد المراد     ،  بذاته اً قائم اًعقدصفها  بوعلى الشروط النموذجية     لا يمكن الاعتماد     -3

إبرامه وتُصبح ملزمة للطرف المتعاقد دون حاجة إلى اتفاق صريح أو ضمني، كما هو الأمر بالنـسبة              

جيـة فـي عقـدٍ      للعقود النموذجية ذات الصفة الاختيارية، وبالتالي، فمن الممكن إيراد الشروط النموذ          

 أن تُصبح تلك    ويترتب على ذلك    بما يلائم مصالحهما العقدية،     العقد ا طرفا ين به ستعنموذجي، بحيث ي  

 المراد إبرامه، بل ويعد استخدامها في التعاقد صورة مـن           الشروط جزءاً لا يتجزأ من العقد النموذجي      

  .2صور العقود النموذجية

النموذجية، فإن تلك الشروط    فإذا أمكن اعتبار الشروط النموذجية جزءاً من العقود         ، وبناء على ما تقدم   

 تُمثل الخطر الأكبر على الحرية التعاقدية، لما تثيره من صعوبات جمة،            -من وجهة نظرنا  –النموذجية  

تتمثل في الشروط التعسفية المجحفة بحق الطرف الضعيف، والذي لا يملك حتى حق الاعتراض على               

                                                 
ني، مـسؤوليته  مركزه القـانو (المهندس الاستشاري وفقاً لقواعد عقد الفيدك لمقاولات أعمال الهندسة المدنية     : "، مشاعل عبد العزيز   الهاجري 1

 .306، ص 2000، 24 س 1، مجلة الحقوق، ع )"المدنية
  .17مرجع سابق، ص : حداد، حمزة 2
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تعامل مع الـشروط النموذجيـة بـشئ مـن          مضمونها، مما يستوجب على القوانين المدنية المقارنة ال       

  .الخصوصية، لحماية ذلك الطرف الضعيف

فإن العقود النموذجية لا تُثير الصعوبات ذاتها؛ نظراً لوجود إرادة حرة تُشّكل الأساس في              ، ومهما يكن 

؛ لتتوافق مـع طبيعـة المعاملـة محـل العقـد            1تطبيق أحكام تلك العقود، فهي قابلة للتغيير والتعديل       

 إلـى   1947تضياتها، فقد اتجهت العديد من المنظمات المهنية كاللجنة الاقتصادية الأوروبية سـنة             ومق

مما يعني أنها لـم     ، تضمن توازناً عادلاً بين مصالح الأطراف المتعاقدة      ، 2اقتراح نماذج لشروطٍ نوعية   

وذجيـة فـي الوقـت      تقف ساكنة أمام الضرر الناشئ عن إبرام تلك العقود، ونظراً لأهمية العقود النم            

الحاضر، كان لا بد من أن تحظى بقدر من اهتمام القوانين المدنية المقارنة، ونخص بالذكر الـشروط                 

  .النموذجية

وخلاصة القول، نجد أن عقود الإذعان، والعقود النموذجية، سواء استخدمت فـي إبرامهـا شـروط                

رغم الفروقات القائمة بينها، والتـي      –نموذجية عامة، أم لا، وتلك العقود المتضمنة مثل هذه الشروط           

، فهي تندرج في إطار مسمى قانوني واحد، حيث إن هذه المفاهيم تُمثل فـي مجملهـا                 -سبقَ عرضها 

خللاً في التوازن بين الحقوق والواجبات، وذلك من خلال إساءة استعمال القوى الاقتـصادية؛ لجعـل                

ح الطرف الأقوى، ويحدث ذلك حتى مـع غيـاب          ميزان الالتزامات العقدية يميل إلى ما يحقق مصال       

الاحتكار، وتوافر حرية التفكير قبلَ الإقدام على إبرام العقد، وفي ظل إمكانية مناقشة بنوده، وتكـون                 

ترجمة هذا التعسف في صورة شروط مجحفة بحق الطرف الضعيف، مما جعلَ تدخل القـضاء فـي                 

، أمراً مشروعاً؛ وهو مـا يتفـق        - بصلاحيات القاضي  والمتّمثل-إعادة التوازن الحقيقي لتلك العقود،      

  .3والمنطق القانوني

                                                 
 .22مرجع سابق، ص :  حداد، حمزة1
 .237ص ، ، مرجع سابق"قضاء التحكيم في منازعات التجارة الدولية: "منير، عبد المجيد 2
  .240ص ، ، مرجع سابق" الدوليةقضاء التحكيم في منازعات التجارة: "منير، عبد المجيد 3
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ومهما يكن، فلا يمكن إنكار أهمية هذه العقود في واقع الحياة التجارية الدولية، والمتغيـرات الحديثـة                 

التي تميزت بها الحياة المعاصرة؛ فهي خير مجيب للسرعة في إنجاز المعاملات، من خـلال تـوفير                 

عة سلفاً لهذا الغرض، تعمل مع مرور الوقت على توحيد القواعد القانونية المعمول بها              شروطٍ موضو 

في هذا المجال، وتُساهم في استقرار المعاملات ومراعاة حسن النوايا، وقد تتضمن تلك العقود جميعها               

اً شروطاً تعاقدية متوازنة، ومحافظة على مصالح الأطراف المتعاقدة، خصوصاً وأنه بـاتَ ضـروري             

عرض نماذج العقود التي يستخدمها المهنيون على جهاتٍ رسمية أو شبه رسمية، قبلَ طرحهـا علـى                 

؛ لتفادي وجود الصفة التعسفية في تلك العقود، ومحاولة تعديلها إن كانـت هنـاك               1جمهور المستهلكين 

  .ضرورة

الضرورة مـن عقـود     وبالتالي، ليست العقود النموذجية كلها، وتلك المتضمنة شروطاً نموذجية هي ب          

  . الإذعان، وليست عقود الإذعان وما في دائرتها، تُمثّل دائماً الصفة التعسفية من خلال بنودها

  الموحدةتمييز الشروط النموذجية عن القواعد الدولية : المطلب الثالث

التـي  ، ةتعود أهمية القواعد الدولية الموحدة في معاملات التجارة الدولية إلى ضرورات هذه التجـار             

دفعت أطرافها إلى محاولة إعفاء العقد الدولي من الخضوع إلى قواعد قانونية خاصة بدولـة معينـة                 

غير منتمي إلى   "وإنما يتم إخضاعه إلى قانون غير وطني أو         ، لاختلاف التشريعات الوطنية وتعارضها   

أو ، جـارة الدوليـة   بل ويمكن إخضاع العقد الدولي وتنظيمه على ضوء أعراف وعادات الت          ، "دولة ما 

  . 2كما هو الحال بالنسبة للعقود النموذجية، قواعد مستمدة من نصوص العقد ذاته

بدأَ الاهتمام بوضع قواعد موحدة على نطاق عالمي من قِبل العديد مـن المجـامع الدوليـة                 ، من هنا 

يبة لمتطلبـات   ، وقد جاءت هذه القواعد الموحدة مـستج       3والمنظمات الدولية الحكومية وغير الحكومية    

                                                 
   .61مرجع سابق، ص :  عبد السلام، سعيد سعد1
 .18  ص،مرجع سابق:  حمزة،حداد 2
 .289 ص، مرجع سابق: محمد عبد االله، المؤيد 3
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بما يكفل للعلاقة التعاقدية وحدة القانون الواجب التطبيق عليهـا          ، التجارة الدولية في صورها المختلفة    

  . ويصون توقعات أطرافها

 نذكر بهذا الخصوص، إحدى المنظمات الدولية المتمثلة بغرفة التجارة الدولية، والتي تُعنـى بتـسيير              

بمـا يخـدم    هذا المجال   ل المتفقة مع العرف التجاري السائد في        ووضع الأصو ، حركة التجارة الدولية  

، وما قامت به من تقنين لبعض قواعد التجارة الدولية فيما يتعلق بالاعتمـادات              1قطاع الأعمال الدولي  

، وكذلك مبادئ عقود التجارة     )الانكوتيرمز(والمصطلحات التجارية الدولية شائعة الاستخدام      ، المستندية

  .التي وضعها المعهد الدولي لتوحيد القانون الخاص) ادئ الينيدروامب(الدولية 

لتمييزها عن الشروط النموذجية بعد التعرف      ، وقد ارتأينا الحديث عن القواعد الموحدة في هذا المطلب        

على مفهوم كل منها وأهميتها، بدايةً بجهود غرفة التجارة الدولية بهذا الصدد المتمثـل بالاعتمـادات                

  :وسوف يتم تقسيم هذا المطلب إلى فرعين. ومن ثم مبادئ الينيدروا، دية وقواعد الانكوترمزالمستن

  ).ICC(تمييز الشروط النموذجية عن القواعد الموحدة من قِبل : الفرع الأول

  .تمييز الشروط النموذجية عن مبادئ الينيدروا: الفرع الثاني

   )ICC( بل من قِالموحدةواعد  القتمييز الشروط النموذجية عن: الفرع الأول

وكـذلك  ، سوف نتناول في هذا الفرع، الحديث عن القواعد الموحدة المتعلقة بالاعتمـادات المـستندية             

فهذه القواعد من أبرز المجهودات التي قامت بها غرفة التجـارة           ، المتعلقة بمصطلحات التجارة الدولية   

ومن أهم هذه العقبات الاختلاف     ،  المبادلات التجارية  الدولية للتغلب على كل العقبات التي تعيق حركة       

مما أضحى بغرفة التجارة الدولية أن تُشّكل اتحـاداً عالميـاً لمواجهـة             ، القائم بين التشريعات الوطنية   

  .مخاطر التبادل التجاري الدولي، وبناء الثقة بين أطرافه

                                                 
ص ، 2006البحرين، ،  512، جريدة الرأي، ع     ")الاعتمادات المستندية أركان التعامل وقواعده الأساسية     (قضايا مصرفية   : "غالب، عبد القادر   1

   .http://www.alsudani.info/index.php :، عن الموقع الالكتروني21
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  وط النموذجيةبالشر للاعتمادات المستندية الموحدة القواعد مقارنة: أولاً

القواعـد   نظراً للتطور الملحوظ في المعاملات المصرفية الدولية، وما تتطلبه من ضـرورة توحيـد             

المصرفية المنظمة لها، ظهر الاعتماد المستندي كوسيلة دفع هامة ومتطورة تساهم في تمويل صفقات              

في هذا المجال أيـضاً، وقـد       ولدى المتعاملين   ، التبادل التجاري الدولي لتحقيق الاستقرار لدى البنوك      

اتجهت غالبية البنوك في العالم إلى العمل بالأصول والأعراف الموحدة من قِبل غرفة التجارة الدولية،               

  . ، استمد كيانه ونشأته من العرف التجاري والبنكي1ومن ثم أصبحت هذه الأعراف بمثابة نظامٍ متكامل

، نشرة  )ICC( الخاصة بالاعتمادات المستندية من قِبل       ومن أحدث الإصدارات المتعلقة بتوحيد القواعد     

، وقد مثّلت انعكاساً طبيعيـاً      2003والتي بدأ العمل بها سنة      ) 600(الأصول والأعراف الموحدة رقم     

  .2للتطور السريع والمستمر في تكنولوجيا النقل والمواصلات

وصلَ إلى تطبيق شبه عالمي في إطار        الموحد الذي توصلت إليه غرفة التجارة الدولية قد          مهذا التنظي 

الروابط المصرفية، فالقواعد الموحدة للاعتمادات المستندية تسعى إلى توضيح الأصـول والـضوابط             

وتجنب المشاكل التي تنجم عن اختلاف التـشريعات الوطنيـة          ، 3التي تحكم تسوية المدفوعات الدولية    

كل سمة أساسية في حقـل التطـورات التكنولوجيـة          وتباينها من ناحية اقتصادية ومالية، كما أنها تُشّ       

  . وتُعتبر من قبيل العادات المقننة، الحديثة

يظهر من خلال الطابع العام للقواعد الموحدة للاعتمادات المستندية الفارق الهام بينها وبين الـشروط               

ني تـضمين الاعتمـاد     مما يع ، 4فالقواعد الموحدة للاعتمادات المستندية لها صفة اختيارية      ، النموذجية

                                                 
    .21، ص 2001، مركز الكتاب الأكاديمي، عمان، 1، ط"الاعتمادات المستندية: "عبد النبي، جمال يوسف 1
   .17، ص 2003، الدار الجامعية، الإسكندرية، "الاعتمادات المستندية: "عثمان، سعيد عبد العزيز 2
-http://www.arabbank-syria.com/ar :، عن الموقع الالكتروني   13ص   ،2005 ،2006،  " الاعتمادات المستندية  أهمية ":لقمان، وحي  3

pages/commersial-services.php.  
 .40 ص، مرجع سابق، "قضاء التحكيم في منازعات التجارة الدولية: "منير، عبد المجيد 4
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وبمجـرد  ، المستندي إشارة واضحة وصريحة من قِبل أطرافه إلى خضوعه للقواعد الدولية الـسارية            

  . ما لم يتفق على خلاف ذلك، الإشارة إلى تطبيق هذه القواعد تصبح ملزمة لكافة الأطراف المعنية

اءت لتخدم مصالح أطرافه، وتُعبـر      ويمكن القول، بأن القواعد الموحدة في مجال الاعتماد المستندي ج         

حقيقةً عن إرادتهم، بينما التعاقد بموجب شروطٍ نموذجية، يعبر فقط عن إرادة الطرف الأقـوى فـي                 

العقد، مما جعله يشكل قيداً على الحرية التعاقدية لافتقاده لمفهوم التفاوض، وعندما يـضطر الطـرف                

 أو الخدمة التي يوفرها الطرف الأقوى، فإن الشروط         الضعيف إلى التعاقد بسبب حاجته الملحة للسلعة      

الواردة في العقد سواء كانت تعسفية أم لا تكاد تكون عبئاً على الطرف الضعيف، أو بمثابـة قـانون                   

خاص يطبق على كل من يمكن وصفه بالضعيف، فإما أن يقبل به دون الاعتراض على مـضمونه أو                  

  .أن يرفض

  بالشروط النموذجية رة الدولية مصطلحات التجاقارنة م: ثانياً

، نتيجةً للتطور الصناعي ممـا أدى إلـى         1لقد شاع استخدام بعض التسميات المختصرة لبيوع بحرية       

تبسيط إجراءات التعاقد دون حاجة إلى تنظيم تفصيلي من قِبل الأطراف المتعاقدة على شروط العقـد،                

ة إلى أخرى، وهذا ما أضـحى موضـع         مما ترتب على ذلك اختلاف مضمون تلك التسميات من دول         

اهتمام من قِبل غرفة التجارة الدولية لتحقيق الاستقرار في المعاملات التجارية الدولية، فعملـت علـى               

توحيد الأساس التفسيري لهذه التسميات أو المصطلحات التجارية الدولية وفقاً للعادات الـسائدة، بمـا               

مجموعة من القواعد المتعارف عليها دولياً لتفسير أهـم          "، وهي عبارة عن   "الانكوترمز"يعرف بقواعد   

المصطلحات المستخدمة في التجارة الدولية، وذلك للحد من المنازعات التي تثور بين الأطراف بسبب              

  .2"اختلاف تفسير تلك المصطلحات واختلاف العرف التجاري بين الدول

                                                 
، دار  "1999 لـسنة    17البيوع التجارية في ضوء الفقه والقضاء طبقاً للقانون رقـم           : "قزمان، منير ،  (CIF) وبيوع   (FOB)مثال ذلك بيوع     1

 . 20، ص 2001الفكر الجامعي، الإسكندرية، 
 .178 ص، 2000، القاهرة، دار النهضة العربية، ")دراسة مقارنة(التفاوض على العقد : "رجب كريم، عبد االله 2
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يث أخضعت غرفة التجـارة الدوليـة هـذه         وقد مرت قواعد الانكوتيرمز بعدة تعديلات وتنقيحات، ح       

، كي تتماشى مع التغيرات الحاصـلة       1990،  1980،  1953،  1931القواعد لتطويرٍ دائم في سنوات      

في عمليات التبادل التجاري، وتساير التطور الملحوظ في نطاق التجارة الدولية، وكـان آخـر هـذه                 

  . 1لاتها الحديثة فقد صدرت المصطلحات الجديدة بتعدي2000التعديلات سنة 

تسعى قواعد الانكوترمز إلى تحديد التزامات الأطراف في عقود التجارة الدولية تحديداً واضحاً ودقيقاً،              

ويمكن اختيار المصطلح المناسب للالتزامات المتبادلة في العملية التعاقديـة بـدلاً مـن إيـراد هـذه                  

السرعة والسهولة في التعاقد مـع تحديـد تلـك          وبالتالي تتحقق   ، الالتزامات بطريقة تفصيلية في العقد    

  . الالتزامات بوضوحٍ تام

 النموذجية فـي العقـد المـراد        طيوجد اختلاف في كيفية تطبيق أحكام مصطلح معين، وتطبيق الشرو         

وهي غير ملزمة في مجـال البيـوع   ، فأحكام المصطلحات التجارية الدولية لها طابع اختياري    ، إبرامه

فالإحالة إلى تطبيق أحكام هذه المصطلحات في       ، لا باتفاق الأطراف المتعاقدة صراحةً    التجارية الدولية إ  

 1980 للبيـوع الدوليـة   اتفاقية فيناكما أن  ،ةعقد ما يترتب عليه إلزاميتها استناداً إلى الإرادة المشترك   

،  مباشـرة  حيث يمكن تطبيقها دون الإشارة إليهـا      ،  قيمة قانونية عالية    الانكوترمز أقرت لمصطلحات 

 وفقـاً   تكونها تتضمن عادة تجارية في المجال الذي تم فيه التعامل بما يتفق مع الطابع الملزم للعـادا                

  .2من الاتفاقية) 9/1(للمادة 

أن يشيروا في عقودهم إلى الأخذ بقواعد الانكـوترمز         ، ومن الممكن لأطراف العلاقة التجارية الدولية     

ليه، أو مع إضافة شروطٍ أخرى، على خلاف الحال لدى تطبيـق            كما هي، أو مع تعديل معين متفق ع       

                                                 
 : عن الموقع الالكتروني   ،11 ص   ،2005، المعهد الوطني للإدارة العامة،      1381، ع   "المصطلحات التجارية الدولية  : " عبد الرحمن   يتشوري، 1

http://www.alwaqt.com/art.php.   
   ". يلتزم الطرفان بالأعراف التي اتفقا عليها والعادات التي استقر عليها التعامل بينهما: "والتي جاء فيها 2



 54

النموذجية في عقدٍ ما فإنها ترد فيه كما تم صياغتها من قِبل الطرف الأقـوى دون إمكانيـة                   الشروط

  .  أو حتى المشاركة في تلك الصياغة، تعديلها أو الإضافة عليها

كلاهما قواعد دولية   به مع قواعد الانكوترمز، ف    الموحدة للاعتمادات المستندية تتشا   ونلاحظ أن القواعد    

،  لتطبيقها في العقود التجارية الدولية بدلاً من القواعد الوطنية         هاضعتوو،  غرفة التجارة الدولية   وحدتها

أو لاستكمال إرادة الأطراف المتعاقدة، ولمواجهة النقص فيما لم يتفقا عليه، وهذا ما جعلها تفقد صـفة                 

 لا تُطبق إلا إذا اتفقَ الأطراف على ذلك صراحةً،          لحال في العقود النموذجية، بحيث    الإلزام، كما هو ا   

ولا تكفي الإحالة الضمنية إليها، بالإضافة إلى قابليتها للتعديل؛ لتـأتي مواكبـة لحاجـات الأطـراف                 

  .المتعاقدة، ومصالحهم الاقتصادية

لوفة في العقود التجارية الدولية، خاصـةً       ويترتب على إعمال هذه القواعد الموحدة أن تعتبر قواعد مأ         

أنه تم إرسائها وفقاً للعادات الدولية السائدة في هذا المجال، وإن عدلت هذه القواعد فيكون مـن واقـع                   

، على خلاف الشروط النموذجية التي تستخدم من قِبل واضعها بـشكل عـام              1العرف التجاري الدولي  

  .دات التجاريةومتكرر مما يترتب على ذلك تقنينها للعا

وإن اتفقت هذه القواعد الموحدة مع الشروط النموذجية في خاصية إيرادهـا ضـمن العقـد، فأحكـام                  

مصطلح ما تُدرج في وثيقة العقد وتصبح في حكم الشروط التعاقدية المتفق عليهـا، إلا أن الـشروط                  

لفاً من قِبل الطـرف القـوي       النموذجية وإن كانت كذلك مدمجة في العقد المراد إبرامه، إلا أنها تعد س            

دون الاتفاق عليها مع الطرف الآخر، أو على الأقل إجراء مفاوضات حولها، مما يعني أن الجهة التي                 

تقوم بصياغة الشروط النموذجية تتمثل في أحد طرفي العقد المتمتع بمقدرة فائقة على التفاوض، بينما               

ارة الدولية والتي تُشكل إحدى المنظمـات الدوليـة         القواعد الدولية الموحدة وضعت من قِبل غرفة التج       

                                                 
      .166مرجع سابق، ص : مان، منيرقز 1
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، 1الهادفة إلى التعاون بين أعضائها الاقتصاديين ورجال الأعمال، وحل المشاكل التجارية فيما بيـنهم             

وكما ذكرنا سابقاً فإن الفارق الأساسي قائم على انعدام الإرادة المشتركة لدى العقود المتضمنة شروطاً               

  .نموذجية

  الينيدرواتمييز الشروط النموذجية عن مبادئ : نيالفرع الثا

لا بد من الحديث عن أهمية مبادئ الينيدروا ودورها الفعال في مجال التجارة الدوليـة، ليتـسنى لنـا                   

  .مقارنتها مع الشروط النموذجية

   الينيدرواأهمية مبادئ : أولاً

نما كان محل اهتمام الهيئات الدولية      لم يقتصر وضع قواعد دولية موحدة على غرفة التجارة الدولية، وإ          

الأخرى على المستوى العالمي، من أبرزها المعهد الدولي لتوحيد القانون الخاص الذي يشّكل منظمـة               

؛ من أجل توحيد القواعد الموضوعية المنّظمة للعقود التجاريـة          2مستقلة تعمل على مستوى دول كثيرة     

 من التشجيع والتطور بهدف إزالة التباين القـانوني بـين           الدولية، وقد حظِيت هذه القواعد بأوفر قسط      

التشريعات الوطنية، وإن ما يقوم به المعهد الدولي في هذا الخصوص يجعله نموذجاً جيداً في استنباط                

الحلول الملائمة لاحتياجات التجارة الدولية، وقد كان من أهم أعماله المبادئ الخاصة بعقـود التجـارة                

التـي  ) 2004(، وقد صدرت النسخة الأحدث سنة       3"بمبادئ الينيدروا "والمعروفة  ) 1994(الدولية سنة   

  ).1994(تُمثل عملية إغناء وتنقيح لمبادئ الينيدروا 

                                                 
اد للعلوم الاقتصادية الجامعة،    ، مجلة كلية بغد   ")أهميتها والجهود الدولية المبذولة في تنظيمها     (العقود التجارية الدولية    : " العيسى، طلال ياسين   1
   .202، ص 2001، 3ع
  
  . 66مرجع سابق، ص :  النمر، أبو العلا علي2
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 من خلال الديباجة التي تُحدد كيفية تطبيق تلك المبادئ على           2004وتظهر أهمية مبادئ الينيدروا سنة      

حور الرئيسي للمفارقة بينها وبين تطبيق الـشروط النموذجيـة          ، والتي تُشّكل الم   1عقود التجارة الدولية  

على العقود، فيمكن تطبيق مبادئ الينيدروا على عقود التجارة الدولية بطرقٍ متعددة، كـالرجوع إلـى                

اتفاق الأطراف المتعاقدة صراحةً، مما يعني أن الإرادة المشتركة هي المصدر لكيفيـة تطبيـق هـذه                 

يان يتم اختيار مبادئ الينيدروا كقانون يحكم عقود التجارة الدولية، وفي هـذه             المبادئ، ففي أغلب الأح   

الحالة يجب تطبيق المبادئ بما لا يتعارض مع النصوص الوطنية الإلزامية وفقاً لما جاء فـي المـادة                  

 كما ورد في قرار لمحكمة تحكيم غرفة لوزان للتجارة والصناعة الصادر سـنة            . 2من المبادئ ) 1.4(

، بشأن الخلاف حولَ اتفاق تم بين شركتين فيما يتعلق بتصدير معدات متطورة جداً، وقد احتوى                2004

العقد على بندين فيما يخص اختيار القانون المراد تطبيقه على النزاع، أحدهما يقر القانون الإنجليزي،               

م اللجوء إلى القانون الفرنـسي      والآخر يقر القانون السويسري، بينما اتفقَ أعضاء الشركتين على أن يت          

لحلّ النزاع، لذا، لجأت محكمة التحكيم هذه إلى تطبيق مبادئ الينيـدروا كوسـيلة لحـلّ النزاعـات                  

  . 3والخلافات، وقد وافقَ الأعضاء على ذلك

أطراف التعاقد استبعاد جميع النصوص الواردة في مبادئ الينيدروا على أن تتم الإشـارة              كما يستطيع   

كلٍ صريح، وأبعد من ذلك أنه في حالة وجود فجوة في العقد المراد إبرامه يتم الرجـوع إلـى        إليها بش 

 الواقع بـين    ، بشأن الخلاف  2005، فقد قررت محكمة لندن التحكيمية سنة        مبادئ الينيدروا بهذا الصدد   

لـى بنـد   شركة أمريكية ووكالة حكومية لدولة شرق أوسطية، حول العقد المبرم بينهما الذي يحتوي ع       

                                                 
تضع هذه المبادئ قواعد عامة للعقود التجارية الدولية، يجب تطبيق هذه المبادئ في حالة قبول الأطراف علـى أن يكـون                     : "والتي جاء فيها   1

ولياً أو ما   عقدهم محكوماً بها، ويمكن تطبيقها أيضاً في حالة قبول الأطراف على أن يحكم عقدهم المبادئ العامة للقانون أو قانون متفق عليه د                     
شابه ذلك، يمكن تطبيق هذه المبادئ في حالة عدم اختيار الأطراف لأي قانون محدد يحكم عقدهم، ويمكن أن تستخدم هذه المبادئ لتفـسير أو                        

   ". الدوليينتكملة وثائق القانون الدولي المحدد، ويمكن أن تستخدم لتفسير أو تكملة القانون المحلي، أو كنماذج مثالية للمشرعين الوطنيين و
ليس في هذه المبادئ ما يقيد تطبيق القواعد الإلزامية وطنية المصدر أم دولية أم كان مصدرها فوق وطني والتـي تكـون                      : "والتي جاء فيها   2

  ".واجبة التطبيق وفقاً لقواعد القانون الدولي الخاص ذات الصلة
   . http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13636&x=1 : عن الموقع الالكتروني3
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                  على القوانين الأنجلوسكـسونية، دون أن تُحـدد يقول إن أي خلاف يحدث حول العقد سيتم حلّه بناء

، أو إلى قانون محلـي معـين    1طبيعة هذا البند، لذا قررت المحكمة إحالة الخلاف إلى مبادئ الينيدروا          

اضحة في مبادئ الينيـدروا،     يتم اختياره من قِبل الأطراف المتعاقدة حيث يحكم جميع المسائل غير الو           

، باستثناء  )2004(أن يحكم بواسطة مبادئ الينيدروا سنة        هذا العقد يجب  : "والعبارة الآتية تُوضح ذلك   

  )".x(منها، ويكمل عند الضرورة بالقانون الوطني ... البند 

لـى تلـك    ومن طرق تطبيق مبادئ الينيدروا على عقود التجارة الدولية، أن يشير أطـراف التعاقـد إ               

المبادئ باعتبارها شروطاً تعاقدية مدمجة في العقد المراد إبرامه فتعتبر جزءاً منه ملزمة للأطراف بما               

لا يتعارض مع نصوص القانون المطبق الذي تم اختياره من قبلهم، أو مع الأعراف التجارية الدوليـة                 

 ـ            دروا جـاءت مكملـة للقـانون       أو أي قانون آخر واجب التطبيق، وهنا يمكن القول، بأن مبادئ اليني

المحلي؛ فهي تُستخدم كبديل عنه في حالة وجود خلاف حول أي بند قانوني في العقد، وهذا الأمـر لا                   

يقتصر على القوانين المحلية لدول أقل تطوراً، وإنما يشمل أيضاً قوانين لدول متقدمـة مثـل فرنـسا                  

كانت ذات مستوى عالٍ من التطور أو غير ذلك،          سواء   ل، لأن الأنظمة القانونية لغالبية الدو     2وسويسرا

فإنها لا تُوفر حلولاً واضحة تلائم التطور الملحوظ لعقود التجارة الدولية، على العكس تماماً من مبادئ                

الينيدروا التي تُعتبر الأقرب فعلياً إلى تيسير عجلة التطور في نطاق التجارة الدولية، وبالتالي تحقيـق                

  .لية على نحو سليممصالح التجارة الدو

 في الديباجة الفقرة    1994، نجد أنها أضافت إلى المبادئ سنة        2004وبالنظر إلى مبادئ الينيدروا سنة      

، "يجوز أن تطبق المبادئ إذا لم يختار أطراف التعاقد أي قانون يحكـم عقـدهم              : "والتي جاء فيها  ) 4(

 التجارة الدولية مـن جوانـب مختلفـة،         وكذلك خمسة فصولٍ جديدة، كما أن هذه المبادئ تُعالج عقود         

                                                 
   .http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13636&x=1 :عن الموقع الالكتروني 1
       .291مرجع سابق، ص : المؤيد، محمد عبد االله 2
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، بالإضافة إلى أنه تم تكييف هذه الإضافات بما ينـسجم مـع             1كالإبرام والصحة والتنفيذ وعدم التنفيذ    

 تُـشّكل اسـتمراراً لتطـوير       2004احتياجات العقود الالكترونية، ويمكن القول أن مبادئ الينيـدروا          

د تبين في السنوات الأخيرة أنها تُطبق بشكلٍ متزايد في          النصوص الحالية في ضوء الخبرة العملية، فق      

  . المحاكم التحكيمية، وإلى حدٍ أقل من قِبل المحاكم الوطنية

نجد أن مبادئ الينيدروا تسعى إلى تنظيم عقود التجارة الدولية من خـلال قواعـد               ، وبناء على ما تقدم   

ورد في الديباجة إمكانية استخدام المبـادئ كنمـوذج      لا سيما أنه    ، موحدة تلائم النظم القانونية المختلفة    

حتـى  ، من أجل إصلاح قوانينهم المحلية المتعلقة بالعقود بشكلٍ عام        ، للمشرعين على المستوى الوطني   

أن غالبية الدول أبدوا موافقتهم التامة على هذه المبادئ واعتبروها متممة لقـوانينهم، ومـن الأمثلـة                 

ئ الينيدروا قد تم اختيارها كنماذج يقتضى بها في القانون المدني في كل من              أن مباد ، الحديثة على ذلك  

وهذا ما يؤكد النجاح الذي حققته مبادئ الينيدروا والذي يفـوق النتـائج الايجابيـة               ، 2استونيا ولتوانيا 

  . المتوقعة

من اللجان التي تـضم     يعود إلى العديد    ، إلا أن النجاح الفوري لمبادئ الينيدروا في جميع أنحاء العالم         

ممثلين عن الأنظمة القانونية المختلفة الذين شاركوا في وضع هذه المبـادئ وكـذلك ذوي الكفـاءات                 

  .3والعديد من المنظمات الدولية ومراكز التحكيم الذين شاركوا أيضاً بصفتهم مراقبين، العالية

  الشروط النموذجية مقارنة مبادئ الينيدروا ب: ثانياً

، العام لكيفية تطبيق مبادئ الينيدروا فإن ما يحكمه الإرادة المشتركة للأطـراف المتعاقـدة             أما الطابع   

بينمـا اسـتخدام الـشروط       ،سواء تم اختيارها كقانون يحكم عقودهم أو جاءت مكملة للقانون المطبق          

ذجيـة  بالنظر إلى اندماج الـشروط النمو     ، النموذجية في التعاقد يؤكد الإجحاف بحق الطرف الضعيف       
                                                 

1 Bonell, Michael Joachim: Ibid, p. 54.   
، ص  2001، دار النهضة العربية، القـاهرة،       "تفسير اتفاقية الأمم المتحدة بشأن عقود البيع الدولي للبضائع        : "الصغير، حسام الدين عبد الغني     2

81.   
   . 287مرجع سابق، ص : مؤيد، محمد عبد اهللال 3
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دون إمكانية المشاركة في ذلك من قِبـل الطـرف          ، ضمن العقد المراد إبرامه من قِبل الطرف الأقوى       

الأضعف، أو حتى توقّع اندماجها، وخطورة الأمر متمثلة بصياغة الشروط النموذجية من قِبل الأكثـر               

ة الأخير دون النظر إلى     والتي لا تُثير الشك حول استخدامها لمصلح      ، قوة المتمتع بمقدرة نفوذية واسعة    

  . مصالح الطرف الآخر

أن استخدام الشروط النموذجية في التعاقد من شأنه أن يثير صعوبات عملية غيـر              ، ونخلص من ذلك  

إلى جانب الاهتمام بتنظـيم اسـتخدام الـشروط         ، لا بد من تفاديها من قِبل القضاء والتشريع       ، متوقعة

ا هو الحال بخصوص عقود الإذعان وتلك العقود النموذجية التـي           النموذجية أثناء العملية التعاقدية، كم    

حظيت باهتمام من قِبل العديد من المنظمات المهنيـة والجمعيـات التجاريـة، خاصـةً أن الـشروط                  

النموذجية لا تُعبر عن الإرادة الحقيقية للأطراف المتعاقدة، خلافاً لتلك القواعد الدولية الموحـدة التـي                

  .ملزمة من الإرادة المشتركة للأطراف المتعاقدةتستمد صفتها ال
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  الفصل الثاني

  طرق اندماج الشروط النموذجية في العقد

 ـ ، شروط النموذجية في عملية التعاقد  إن الحديث عن حالات استخدام ال      ارة إلـى مبـادئ   يتطلـب الإش

وليـة والقـوانين    الوثـائق الد  دون غيرها مـن     –كونها انفردت وتميزت    ،  )الينيدروا(التجارة الدولية   

صلحة التجارية   بما يتلاءم مع الم    عنى خصيصاً بمعالجة هذه الحالات     بإيراد أحكام تفصيلية تُ    ،-المقارنة

رف الضعيف في العملية التعاقدية،     س رغبة واضعي المبادئ في حماية الط      وهذا ما يعكِ  لطرفي العقد،   

وذجيـة وكيفيـة    ت استخدام الـشروط النم    كل الإطار العام لتحديد حالا    شّ الأحكام التي تُ    تلك من خلال 

 مع الأسس التي تقوم عليها مبادئ الينيدروا بمـا فيهـا مقتـضيات              وذلك انسجاماً  اندماجها في العقود،  

  .1العدالة وحسن النية

شاع اليوم استخدام الأقوى نفوذاً للشروط النموذجية، حيث يحدد سلفاً عدداً من هذه الشروط علـى أن                 

ود المنعقدة لاحقاً جميعها، إلا أن استخدام الشروط النموذجية ينطوي على العديد مـن              تنطبق على العق  

الإشكالات في ظل تغييب حق الطرف الضعيف في التفاوض والمناقشة حول تلك الشروط، بل إنه قـد                 

يفقد فرصة الإطلاع على تلك الشروط، وبالتالي، فإن الطرف الضعيف يتعاقد دون الإلمام الكافي بها،               

أو على أقل تقدير دون معرفة مداها وآثارها، ومن الممكن وإيراد شروطٍ مفاجئة أو غير متوقعة لأحد                 

  .الطرفين، بحيث تتضمن في طياتها التعسف والإجحاف بحق أحدهما

  

  

                                                 
يجب أن يتصرف كل طرف وفقاً لما تقتضيه حسن النية والتعامل العادل فـي              : " والتي جاء فيها    من مبادئ الينيدروا،   )1.7( المادة    انظر نص  1

  ". التجارة الدولية، ولا يجوز للأطراف استبعاد أو تقييد هذا الواجب
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حقـق فعاليـة     في ظل استخدام الشروط النموذجية من شـأنه أن ي          حالة إلى تطبيق مبادئ الينيدروا    والإ

جية في التعاقد بوصـفها     عالج حالات استخدام الشروط النموذ    كونها تُ لأي إشكالية،   دي  التصفي  متميزة  

منظمة لتلك الـشروط   ويظهر ذلك من خلال نصوص المواد ال،Special Situation(1(حالة خاصة 

التي تناولت في نـصوصها مـا        2، خلافاً للقوانين المقارنة   )2.1.22(ولغاية  ) 2.1.19(النموذجية من   

مام بالشروط النموذجية بصفة خاصة دون الاهتعامة، عقود الإذعان بصفة عالجي.  

 ـا بطابعهدئ الينيدروا تتميز أن مبا ، وكما ذكرنا سابقاً   تخدام  الخاص من خلال التنظيم المباشر لكيفية اس

بـول،   العقود المتعلقة بالإيجاب والق     لتكوين امة بالقواعد الع  فهي لم تكتفِ  ، الشروط النموذجية في العقد   

نظم حالات اسـتخدام     خاصة تُ  بل أوردت بشكلٍ واضح وصريح مواد     ، والواردة في الفصل الثاني منها    

، والتي  )2.1.19(  المادة  الفقرة الأولى من   ويظهر ذلك من خلال   ، شروط النموذجية في عملية التعاقد    ال

م العقـد فـإن القواعـد       في حالة استخدام أحد الطرفين أو كلاهما شروطاً نموذجية في إبرا           ":جاء فيها 

د وجود صلة بين هذه     ؤكّوهذا ما ي  ،  ")2.1.22-2.1.20(العامة بالنسبة لتكوين العقد تنطبق وفقاً للمواد        

  .حكام الواردة في مبادئ الينيدرواالمواد الأخيرة وبقية الأ

ع الدوليـة    اتفاقية فينا للبيـو    بل سوف نتطرق إلى   ،  ولن يقتصر الحديث هنا عن مبادئ التجارة الدولية       

 الذي   العقود المتعلقة بالبيع الدولي،    مكن تجاهل أهمية استخدام الشروط النموذجية في      فلا ي ،  1980سنة  

غم من أن اتفاقية فينا لم تتضمن إشارة واضـحة          روبالي لمضمون هذه الاتفاقية،     كل المحور الرئيس  شّي

 ـلا أن اروط النموذجية في عملية التعاقد، إوصريحة لكيفية استخدام الش   والـشروط  ةلعلاقة بين الاتفاقي

 فلا بد من معرفة كيف تتفاعل نصوص الاتفاقية مع حالات استخدام الشروط             النموذجية ليست محدودة،  

  .ة في العقودالنموذجي

                                                 
1 Official Comment, Article (2.1.19), no. (2) of the Unidroit Principles 2004, available on the internet at:      
http://www.unilex.info.   

  .  أمثال التشريعات المصرية والأردنية والفلسطينية، فقد اعتُمدت نصوصها كطريقة تفسير واحدة فيما يتعلق بالشروط النموذجية2
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 الذي جـاء نتيجـة      1952 الصادر سنة    القانون التجاري الأمريكي الموحد   سنتناول في الإطار نفسه،     و

والـذي  ، 1ي، ومعهد القانون الأمريك   الموحدةوطني لمفوضي قوانين الولايات     من المجلس ال  لجهود كل   

  عد تقنيناً موحـداً      ،دماج الشروط النموذجية في العقود    بعض المشاكل العملية الناجمة عن ان     عالجفهو ي 

بهذا الخصوص، مما    قواعد جديدة     نفسه  الوقت د أرسى في  وق، وشاملاً لمختلف فروع القانون التجاري    

  .له يمتاز بطابعه الخاصجع

 .وإن تناولت هذا الموضوع بطريقة غير مباشرة      ، ولا يفوتنا هنا أن نُشير إلى القوانين المدنية المقارنة        

   :هذا الفصل إلى مبحثينعليه سوف يقسم و

  .النموذجية بواسطة أحد طرفي العقداستخدام الشروط : المبحث الأول

  .روط النموذجية بواسطة طرفي العقدن استخدام الشتنازع الصيغ الناشئ ع: لثانيالمبحث ا

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                 
، ")دراسة مقارنة بين أحكام التقنين التجاري الأمريكي الموحد والقانون الكويتي         ( الملكية في عقد البيع البحري للبضائع        انتقال": الرشود، أحمد  1
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  المبحث الأول

  استخدام الشروط النموذجية بواسطة أحد طرفي العقد

الشروط المعدة   ":من مبادئ الينيدروا الشروط النموذجية بأنها     ) 2.1.19( المادة    الفقرة الثانية من   عرفت

والتي تُستخدم بدون تفـاوض مـع الطـرف         ، في العقد سلفاً للاستخدام العام والمتكرر من قِبل أحد طر       

وهذا يقودنا إلى معرفة    ط النموذجية أثناء عملية التعاقد،      وهذه هي إحدى حالات استخدام الشرو     ، "الآخر

والإشكالية التي قد تثور بهذا الـصدد فيمـا         ،  الشروط النموذجية في العقد    مالأثر المترتب على استخدا   

  :لذا سوف يقسم هذا المبحث إلى مطلبين .لوفة في العقدإيراد شروط غير مأيتعلق ب

  .تخدام الشروط النموذجية في العقدالأثر المترتب على اس: المطلب الأول

  .إيراد شروط غير مألوفة في العقدالأثر المترتب على : المطلب الثاني

  الأثر المترتب على استخدام الشروط النموذجية في العقد :المطلب الأول

لب، يقوم الطرف المتعاقد المتمتع بمقدرة نفوذية في صياغة العقد المتضمن شروطاً نموذجيـة              في الغا 

بشكلٍ مسبق، تحاشياً للوقت والجهد المبذول، على أن يطبق عموماً على جميع العقـود اللاحقـة مـع                  

 أو  زبائنه ومورديه، وقد يتم استخدام الشروط النموذجية في العقد من قِبل الطـرف القـوي صـريحاً                

وهذا ما سنتناوله في    . وأياً كان هذا الاستخدام فإن الشروط نفسها قد تكون واضحة أو غامضة           . ضمنياً

الفرعيين التاليين لنعالج بعد ذلك الحالة التي تتعارض فيها الشروط النموذجية مع شروطٍ أخـرى فـي                 

  .  العقد تمت المفاوضة بشأنها

  ي للشروط النموذجية الاستخدام الصريح أو الضمن: الفرع الأول

إن استخدام الشروط النموذجية من قِبل الطرف القوي، وطرق إيرادها في العقد والظروف المحيطة بها               

 قوة، فيتم إيراد الشروط النموذجية ضمن العقـد         الأقلمن شأنه أن يؤثر على مدى إلزامية ذلك للطرف          

ذا وردت الشروط النموذجية ضمن وثيقة      المراد إبرامه بشكل صريح ومباشر من قِبل الطرف القوي، فإ         
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العقد نفسه، فإنها تُصبح ملزمة للقابل بها بمجرد التوقيع على العقد، وإذا كانت في وثيقة منفصلة عنـه                  

فلا تُشّكل جزءاً منه إلا إذا تم الإشارة إليها بوضوح من قِبل ذلك الطرف الذي ينوي اسـتخدامها فـي                    

عقوداً مع زبائنه على أساس الـشروط        عندما يعقد الطرف الموجب      :العقد، والمثال الآتي يوضح ذلك    

إلى البنود أو الـشروط      يخفق في الإشارة بوضوح      صة المطبوعة في وثيقة منفصلة، قد     النموذجية الخا 

بالتالي فهي  والنموذجية، والطرف الآخر يقبل التعاقد معه، مع أن هذه الشروط ليست مدمجة في العقد               

يعلم أو كان   ما لم يستطع الطرف الموجب أن يبرهن على أن الطرف القابل             لقابل،غير ملزمة للطرف ا   

  .1ه أن يعلم بهذه الشروط النموذجيةيجب علي

ذجية في عقوده الخاصة بشكلٍ ضمني، وهنـا لا         الممكن للطرف القوي أن يستخدم الشروط النمو       ومن

  :التينتصبح جزءاً من العقد، ولا تعتبر ملزمة للقابل بها إلا في ح

، أن يكون استخدام الشروط النموذجية من ضمن العادات التي استقر عليها التعامل بـين الطـرفين     -1

حيث يرى البعض أن الأخيرة تشكل شروطاً ضمنية في العقد، حتى إذا تكرر استخدامها تُـصبح فـي                  

 .2مرتبة العادات التجارية

اف  وملـزم للأطـر    شر على نطاق واسـع،    بمثابة عرف منت  أن يكون استخدام الشروط النموذجية       -2

) 9/1(والمادة  ، من المبادئ ) 1.9( المادةالمتعاقدة في التجارة الدولية، وهذا ما أكّدته الفقرة الأولى من           

  .  ، على وجوب مراعاة الأعراف والعادات السائدة من قِبل طرفي العقدمن اتفاقية فينا للبيع الدولي

) أ(تم إبرام العقد بين     ، ي شراء حبوب من بورصة لندن للسلع      ينو) أ(الطرف   ": على ذلك   مثالاً ونورد

 ـ          السمسار في عقد البيع،   ) ب(والطرف   ي  ولا يوجد في العقد إشارة واضحة إلى الشروط النموذجية الت

                                                 
  . 48  ص،2006 ،ر مص، دار الكتب القانونية،"صياغة العقود بالعربية والإنجليزية وأثر ذلك في كسب الدعاوى: " محمود محمد علي،صبرة 1
 .58مرجع سابق، ص :  النمر، أبو العلا علي2
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جية تكون مدمجة فـي العقـد المبـرم لأن           هنا فإن الشروط النموذ    تحكم عقود السمسرة في البورصة،    

  .1"ن ضمنياً بسبب الاستعمال المتكررنوع من العقود يكومثل هذا التطبيقها ل

لقابـل أو    سواء كانت واضحة بالنسبة للطـرف ا       ن كيفية صياغة الشروط النموذجية،    بغض النظر ع  و

 الأخير احترامهـا     وإنما على الطرف   وط النموذجية غير قابلة للتفاوض،    فالشركانت غير مألوفة لديه،     

  .  بشأنها من قِبل طرفي العقدخرى التي يتم التفاوض  عدا الشروط الأوقبولها جملةً،

وينبني على ما تقدم، إذا أبرم العقد بين طرفيه، تُطبق القواعد العامة لتكوين العقد الواردة في الفـصل                  

، ولعل أهم مـا ورد      2)2.1.20-2.1.22(الثاني من مبادئ الينيدروا، بما لا يتعارض مع نص المادتين           

) 2.1.1 ( الإرادة، والمطبقة في هذا المجال أيضاً، المـادة        نمة لطرق التعبير ع   بخصوص المواد المنظ  

ينعقد العقد إما بقبول الإيجاب أو بسلوك الطرفين الذي يكون كافياً للدلالة على             : "التي تنص على ما يلي    

و تـصرف   يعتبر قبولاً أي بيان أ    : "التي تنص على ما يلي    ) 2.1.6(المادة  كذلك  ، و "الاتفاق على العقد  

صادر من المخاطب يفيد الموافقة على الإيجاب، أما السكوت أو عدم القيام بأي تصرف فلا يعتبر فـي             

  ." القبول يحدث أثره عندما يصل إلى الموجب ما يفيد الموافقة على إيجابهنذاته قبولاً، كما أ

  مدى وضوح الشروط النموذجية : الفرع الثاني

 يجب أن تكون صياغة الشروط      جية في العقد بشكلٍ صريح أو ضمني،      خدمت الشروط النموذ  استُإذا ما   

م عن إبـرام ذلـك       تجنباً للمشاكل العملية التي قد تنج      العقد واضحة وشاملة لكافة بنوده،    الواردة ضمن   

إلا هدف إلى تحقيق الغاية من التعاقد،        إلى ذلك أن تكون هذه الشروط متكاملة ومتلازمة ت         إضافةً، العقد

 ـ   عليه إجحاف بحق الطرف المقابل     ينطوي، ام الشروط النموذجية في كلا الحالتين     أن استخد  شكل  مما ي

                                                 
 .   64مرجع سابق، ص :  النمر، أبو العلا علي1
في حالة استخدام أحد الطرفين أو كلاهما شروطاً نموذجية في إبرام العقد،            : "من المبادئ، أنه  ) 2.1.19(ومما جاء في الفقرة الأولى من المادة         2

    ".)2.1.22-2.1.20(النسبة لتكوين العقد تنطبق وفقاً للمواد فإن القواعد العامة ب
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ده الواقع العملي المحيط باندماج الشروط النموذجية فـي         وهذا ما أكّ  ، إخلالاً بالتوازن العقدي المطلوب   

  .1العقد

ظراً لمـا تحتويـه مـن       ن،  بأن الشروط النموذجية في مضمونها مرادفة لمفهوم الإذعان        ويمكن القول، 

اده ف المذعن وافتق   في ضعف الطر   ويتمثل هذا الإجحاف  ، لطرف المذعن  تعسفية مجحفة بحق ا    شروطٍ

في العقود المتضمنة شروط نموذجية يصدر الإيجاب من قِبـل          ف، للتفاوض والنقاش حول شروط العقد    

حيث يتمكن  ات تجارية متكررة     لقيامه بعملي  تجعله في مركز الأقوى نظراً    ، المهني الذي يمتلك سلعة ما    

  .الخاصةمن وضع الشروط النموذجية وتعديلها بما يحقق مصالحه 

 نموذجية بعبارات غيـر     اًصاغ العقود المتضمنة شروط   ففي غالب الأمر تُ   ، ولا يقتصر الأمر على ذلك    

د  يتمتع بقدرة عالية فـي صـياغة هـذه العقـو           طالما أن الطرف القوي في التعاقد     ، مفهومة وغامضة 

ضمون  لا بد من الوقوف على م      ر من معنى محققاً مصالحه العليا، لذا       قد تحتمل أكث   اًباستخدامه شروط 

 فلا مجال للـشك     ا يحتويه من شروطٍ واضحة أو غامضة،       ومعرفة م  العقد المتضمن شروطاً نموذجية،   

 مـع مـضمون     طالما جاء متفقاً   ،2قه بشكلٍ مباشر دون حاجة إلى تفسير      بأن الشرط الواضح يتم تطبي    

  .العقد

 أو كان غير متوافق مع مضمون العقد فإنه يحتاج          لكنه يتضمن معنى آخر   ، شرط واضحاً أما إذا كان ال   

كشرط تحديد مسؤولية الناقل في التعويض عن الـضرر النـاتج           ، بل قاضي الموضوع  إلى تفسير من قِ   

ات هذه الطـرود ممـا      عن تلف بعض الطرود من الأوراق بمبلغ معين، فقد يحدث خلاف حول محتوي            

  .3يؤثر على مقدار التعويض

                                                 
 1 Official Comment, Article (2.1.19), no. (3) of the Unidroit Principles 2004, available on the internet at:  
http://www.unilex.info. 

محدداً فليس على قاضي الموضوع سوى تطبيقه، وأي تفسير من القاضي           إذا كان الشرط واضحاً     : "كما جاء القضاء الفرنسي في أحد أحكامه       2
  .46مرجع سابق، ص : ، عبد السلام، سعيد"يعتبر تحريفاً خاضعاً لنطاق الرقابة القانونية

 .47  ص،مرجع سابق:  سعد سعيد،عبد السلام 3
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وغالباً، ما يتضمن العقد شروطاً غامضة، ويظهر ذلك من خلال الممارسة العملية لاستخدام الـشروط               

النموذجية في العقد، وقد ينشأ هذا الغموض عادةً من الفهم الخاطئ للشرط نظراً إلى جهـل الطـرف                  

همة في أغلب الأحيان، والتي تزيد من صعوبة الأمر طالما أنه           المذعن بلغة تحرير العقد وصياغته المب     

  .غير متخصص

، فإذا كان من بينها ما هـو        1وقد ينشأ الغموض أيضاً نتيجة عدم التوافق بين الشروط الواردة في العقد           

مطبوع وأخرى مكتوب بخط اليد، فعندها يثور التساؤل حول مدى التـزام طرفـي العقـد بالـشروط                  

واردة في عقدهما، أو بتلك الشروط الأخرى التي جرى التفاوض بشأنها، وهذا ما يقودنـا               النموذجية ال 

  . إلى معالجة الفرع الثالث

التعارض بين الشروط النموذجية والشروط الأخرى في العقد التـي جـرى التفـاوض              : الفرع الثالث 

  بشأنها

التعـارض بـين    نون المقارن مـن     سنتناول في هذا الفرع الثالث موقف كل من مبادئ الينيدروا والقا          

  . الشروط النموذجية والشروط الأخرى في العقد التي جرى التفاوض بشأنها

موقف مبادئ الينيدروا من التعارض بين الشروط النموذجية والشروط الأخرى في العقد التـي              : أولاً

  جرى التفاوض بشأنها

ذجية وشروط العقد الأخرى بشكلٍ خـاص،       التعارض القائم بين الشروط النمو    دروا  ين مبادئ الي  تناولت

في حالة  : "على أنه ) 2.1.21(مبينة مدى إلزامية الطرف المذعن بها وذلك حمايةً له، فقد نصت المادة             

، هذا النص جاء واضحاً في مضمونه،       "التنازع بين شرط نموذجي وآخر غير نموذجي، يسري الأخير        

غير النموذجية تُرجح الأخيرة، فمن المنطق أنـه إذا         ففي حالة تعارض الشروط النموذجية مع الشروط        

ما ناقشَ طرفا العقد أحكاماً خاصة بعينها، وقاما بصياغتها في العقد، أن يـتم تغليـب هـذه الأحكـام                    

                                                 
 .51  صمرجع سابق،: علي محمود محمد ،صبرة 1
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الخاصة على أي حكم آخر ينازعها في الشروط النموذجية، لأنها على الأرجح تعكِس بـصورة أكثـر                 

مـن  ) 2.1.19(صاً وأن الشروط النموذجية، كما ورد في المادة         وضوحاً نية الطرفين المشتركة، خصو    

الشروط المعدة سلفاً للاستخدام العام والمتكرر من قِبل أحد طرفي العقد، و بدون             : "مبادئ الينيدروا هي  

في القضية ) Court d'appel de Grenoble(وهذا ما أخذت به المحكمة ". تفاوض مع الطرف الآخر

)Society Harper Robinson & Society International de maintenance (  20041سـنة، 

عندما قررت إلغاء الشروط النموذجية الواردة في العقد، التي تحد من مسؤولية الطرف القوي تجاه أي                

  . ضرر أو خسارة قد تلحق بالطرف الآخر، وتطبيق الشروط الأخرى غير المكتوبة بين الطرفين

لمتفق عليها مستقلة ضمن العقد المتضمن شروطاً نموذجية، فيبدو مـن الـسهل             وقد ترد هذه الأحكام ا    

التعرف عليها إذا ما حررت بحروفٍ مختلفة عن الحروف الواردة في الـشروط النموذجيـة، ومـن                 

الممكن أن ترد في ملحق منفصل عن العقد فيصعب التمييز بينها وبين الشروط النموذجيـة أو تحديـد                  

 بند صريح وواضح في العقد يشار فيـه         جترتيب الوثائق المختلفة، لذا يفضل إدرا     موقعها الصحيح في    

  .2إلى الوثيقة التي تعتبر جزءاً منه، ومدى صحتها

ومن الممكن أن يقوم أحد طرفي العقد بحذف أو تعديل بعض ما ورد في الشروط النموذجية شـفاهةً،                  

في العقد، فيصبح هذا التعديل شرطاً غير نموذجي،        دون أن يتم تدوين هذا التعديل في الصيغة المدرجة          

تُعالج هـذه   ) 2.1.17(ويبقى الخلاف قائماً بين الشروط النموذجية وغير النموذجية، وقد جاءت المادة            

العقد المكتوب الذي يتضمن شرطاً يتبين منه أن الكتابة قـد           : "الحالة الأخيرة، وهي تنص على ما يلي      

تفق عليها الأطراف، فلا يمكن معارضة أو إكمال هذه الكتابة استناداً إلـى             تضمنت كلية الشروط التي ا    

  ".بياناتٍ سابقة، ومع ذلك فإن هذه البيانات يجوز أن تُستخدم في تفسير ما هو مكتوب

                                                 
   . http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13636&x=1 : عن الموقع الالكتروني1
  .53  ص،مرجع سابق:  محمد علي،جواد 2
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العقد المكتوب المتضمن شرطاً يتطلب أن يكون كـل         : "التي تنص على ما يلي    ) 2.1.18(وكذلك المادة   

د اتفاقاً يتم كتابة، فلا يمكن تعديله أو فسخه رضائياً بإتباع طريقة أخرى، غيـر أن                تعديل أو إنهاء للعق   

تصرف أحد الطرفين يمكن أن يحرمه من التمسك بهذا الشرط إذا كان الطرف الآخر قد اعتمد علـى                  

  ".هذا التصرف

وص المـواد   ونظراً لاهتمام مبادئ الينيدروا بتنظيم استخدام الشروط النموذجية في العقد، فـإن نـص             

                المذكورة أعلاه قد حسمت إشكالية التعارض بين الشروط النموذجية وغير النموذجيـة، وقـد ذهـب

 بأنه في حالة وجود تعارض بين الشروط الواردة في العقد، يجـري العمـل وفقـاً                 1البعض إلى القول  

  :للأهمية المعادلة للإرادة الصريحة لطرفي العقد، حسب العد التالي

 الأساسية للعقد المراد إبرامه الصيغة -1

  الخصوصيات الفنية ومختلف الملاحق-2

  الشروط الخاصة-3

 الشروط العامة، وهذا يتوافق مع ما أخذت به مبادئ الينيدروا، عندما منحت الغلبة للشروط غيـر                 -4

ف النموذجية الأكثر تعبيراً عن إرادة طرفي العقد، ومن ذلك ما جـاء فـي قـرار لمحكمـة الاسـتئنا         

الجمعيـة الدوليـة للتـصنيع    (و) جمعية هاربر روبنـسون (، بشأن الخلاف بين    2في فرنسا ) غرينوبل(

من مبادئ الينيدروا سنة    ) 2.21(حينما قررت أن تسود الشروط غير النموذجية وفقاً للمادة          ) والصيانة

  .24/1/1996، بتاريخ )2004من مبادئ الينيدروا سنة ) 2.1.21(وتُقابل المادة  (1994

  

                                                 
1 Official Comment, Article (2.1.18), no. (2) of the Unidroit Principles 2004, available on the internet at:  
http://www.unilex.info.    

   . http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13636&x=1 : عن الموقع الالكتروني2
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من التعارض بين الشروط النموذجية والشروط الأخرى في العقد التـي            موقف القانون المقارن  : ثانياً

  جرى التفاوض بشأنها

وفيما يتعلق بالقانون المقارن، نجد أولاً أن القانون المدني المصري لم يتناول مفهوم الشروط النموذجية               

صاً بعقود الإذعان، شأنه في ذلك شـأن القـانون          ضمن نصوصٍ قانونية خاصة، وإنما أورد تنظيماً خا       

المدني الأردني ومشروع القانون المدني الفلسطيني، كما ولم يأخذ في الاعتبار التعارض القـائم بـين                

الشروط النموذجية وشروط العقد الأخرى التي جرى التفاوض بشأنها، ففي العادة تُـستخدم الـشروط               

كية، بحيث تكون مطبوعة بخطٍ صغير في أسفل نمـوذج العقـد،            النموذجية من قِبل واضعها بطريقةٍ ذ     

دون إمكانية قراءتها من قِبل الطرف الآخر، وهذا يحول دون اعتبارها جزءاً مـن العقـد، أو ملزمـة             

  .1للقابل بها

) 150/2(وقد واجه المشرع المصري إشكالية التعارض بين شروط العقد، من خلال ما جاء في المادة                

إذا كان هناك محلاً لتفسير العقد، فيجب البحث        : "1948لسنة  ) 131( المدني المصري رقم     من القانون 

) 151(، وكـذلك المـادة      2"....عن النية المشتركة للمتعاقدين دون الوقوف عند المعنى الحرفي للألفاظ         

 فـي   يفسر الشك في مصلحة المدين، ولا يجوز أن يكون تفسير العبارات الغامـضة            : "والتي جاء فيها  

من القانون  ) 750(، ويظهر ذلك أيضاً في نص المادة        3"عقود الإذعان ضاراً بمصلحة الطرف المذعن     

كل شرط مطبـوع لـم      ، يقع باطلاً ما يرد في وثيقة التأمين من الشروط الآتية         : "ذاته، والتي جاء فيها   

  .4"لسقوطإلى البطلان أو ا يبرز بشكل ظاهر وكان متعلقاً بحالة من الأحوال التي تؤدي 

                                                 
   .201ص مرجع سابق، : الزقرد، أحمد سعيد 1
من مشروع القانون المدني الفلسطيني لسنة      ) 165(، ونص المادة    1976لسنة  ) 43(من القانون المدني الأردني رقم      ) 239(المادة   نص   تقابل 2

2003 .  
سطيني لسنة  من مشروع القانون المدني الفل    ) 166(، ونص المادة    1976لسنة  ) 43(من القانون المدني الأردني رقم      ) 240(تقابل نص المادة     3

2003.  
 .2003من مشروع القانون المدني الفلسطيني لسنة ) 875/2(تقابل نص المادة  4
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–ومن التطبيقات القضائية في هذا المجال، إذا استعملَ المتعاقدان نموذجاً مطبوعاً للعقد وأضافا إليـه                

 شروطاً تتعارض مع الشروط المطبوعـة، وجـب تغليـب الـشروط             -بخط اليد أو بأية وسيلةٍ أخرى     

  .1المضافة باعتبارها تُعبر تعبيراً واضحاً عن إرادة المتعاقدين

 ع الأردني على هذا النهج بموجب المادة         وقد سار43(من القانون المدني الأردني رقم      ) 924( المشر (

، عندما قرر بطلان بعض الشروط الواردة في العقد لاعتباراتٍ شكلية وذلك حمايةً للطرف              1976لسنة  

، 31/7/2002 بتاريخ   1611/2002، ومن ذلك ما جاء في قرار محكمة التمييز الأردنية رقم            2المذعن

من أن شرط إعفاء المؤمن من نقص قيمة السيارة المؤمنة لديه يقع باطلاً، كونه لم يبرز بشكلٍ واضح                  

وبحروفٍ كبيرة يختلف بموجبها عن بقية الشروط الأخرى الواردة في العقد، خاصةً وأن شروط العقد               

  .  3 فيهاشبأكملها تُصاغ من قِبل المؤمن الذي لا يقبل النقا

ى ما تقدم، أنه في حالة وجود تعارض بين شروط العقد ينبغي الأخذ بالشروط المخطوطـة                وينبني عل 

التي لا تُثير أي خلاف بين طرفيه، كونها أكثر انطباقاً على نيتهما، وإن كان هذا الأمر جيداً، إلا أنـه                    

ياغة العقـود   سلبياً أمام قدرات الموجب ذلك الطرف القوي في التعاقد والذي قد يستخدم محترفاً في ص              

بالوضوح الكافي، مما يدفعه إلى إدخال شروطٍ بجملتها تكون واضحة وصريحة، ليتم استبعاد ما هـو                

                                                 
 تـاريخ  0500/60، الفقرة الرابعة مـن الطعـن رقـم    34 سنة المكتب الفني 31/01/1983 تاريخ 0832/48 الفقرة الأولى من الطعن رقم     1

لـدى معهـد     مكتبة أحكام المحاكم العربية العليا الموجودة على أقراص ممغنطة،        : ، نصار، ياسر محمود   42 سنة المكتب الفني     13/05/1991
   . الحقوق، بيرزيت، فلسطين

، 12/5/1998تاريخ  ) هيئة خماسية  (533/98تمييز حقوق رقم    : ، انظر أيضاً  12/5/1998تاريخ  ) هيئة خماسية  (531/98 تمييز حقوق رقم     2
   . 2630-2620، ص 1998التوفيق، عمان، ، مطبعة 46 س 8-7مجلة نقابة المحامين، ع 

، منشورات مركز عدالة الموجودة على أقـراص ممغنطـة،        31/7/2001تاريخ  ) هيئة خماسية  (2596/2001تمييز حقوق رقم    :  انظر أيضاً  3
   . لدى معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين
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، لذا كـان ضـرورياً بالمـشرعين المـصري          1تعسفياً بحق الطرف الضعيف تجنباً للتدخل القضائي      

  . 2والأردني أن يكفلا حماية تشريعية للطرف المذعن

لِجة لإشكالية التعارض بين شروط العقـد ضـمن قـانون التجـارة             وقد وردت بعض النصوص المعا    

، عندما نصت إحداها على ضرورة الأخذ بما ورد في العقد المبـرم             1999لسنة  ) 17(المصري رقم   

 بين طرفيه من شروطٍ نموذجية عامة، ما لم يتم الاتفاق بينهما على شروطٍ أخرى خاصة، لأنها تُمثـل                 

 شرط يقضي بإعفاء الناقل من مسؤولية هلاك الشيء المنقول           إلى إبطالها كل   ، بالإضافة 3إرادة طرفيها 

، وفي المقابـل    4من القانون ذاته  ) 245 (أو تلفه كلياً أو جزئياً وفقاً لما ورد في الفقرة الأولى من المادة            

في (حديدها  أو ت ) في حالة التأخير  (فقد سمح قانون التجارة المصري للناقل بالإعفاء من هذه المسؤولية           

 عقد النقـل     كان فإذا،  5)246(ضمن قيودٍ معينة تظهر بوضوح في نص المادة         ) حالة التلف أو الهلاك   

تبـاه،  عي الان دالشرط واضحاً ومكتوباً بطريقـة تـست       هذا    يكون أن  على نموذج مطبوع وجب    محرراً

ن يتمسك بشرط الإعفاء من     لاغياً، وعندها لا يجوز للناقل أ      تعتبر الشرط    أنبغير ذلك يجوز للمحكمة     و

المسؤولية أو شرط تحديدها المتفق عليه، وكذلك الحال إذا وقع غش أو خطأ جسيم من قِبل الناقـل أو                   

   . 6أحد تابعيه في هذا الخصوص

                                                 
إذا تم العقد بطريق الإذعان وكـان فيـه          ": والتي جاء فيها   ،1948لسنة  ) 131(من القانون المدني المصري رقم      ) 149( بموجب نص المادة     1

مـن   )240(، تقابل نـص المـادة       "شرطاً تعسفياً، جاز للمحكمة أن تعدل هذه الشروط أو تعفي الطرف المذعن منها وفقاً لما تقتضي به العدالة                 
  .2003 المدني الفلسطيني لسنة من مشروع القانون) 150(، ونص المادة 1976لسنة ) 43(القانون المدني الأردني رقم 

   .الفصل الثالث، من هذه الرسالة  هذا ما سيتم بيانه في المبحث الثاني،2
 واحد للعقود   نموذج من   أكثر كان للناقل    إذا: "، والتي جاء فيها   1999لسنة  ) 17(من قانون التجارة المصري رقم      ) 211( بموجب نص المادة     3

     . " خاصة يشتمل على شروطٍآخرتباع نموذج إما لم يتفق على ،  يتضمن الشروط العامةي النموذج الذانعقد النقل بمقتضى،  يبرمهاالتي
  . " المسؤولية عن هلاك الشيء كلياً أو جزئياً أو تلفهعفاء الناقل منإ كل شرط يقضى بيقع باطلاً: "والتي جاء فيها 4
لا يقل التعويض المتفق عليه عن أ بشرط ،و تلفهأ و جزئياً أ  كلياً يءوليته عن هلاك الش   ن يشترط تحديد مسئ   أ -ا :يجوز للناقل : "والتي جاء فيها   5

 و جزئيـاً  أ عفاءه كلياً إن يشترط   أ -ب ،ليهإ وكل اتفاق على تعويض يقل عن هذا الحد يزاد           ، مكان وزمان نقلها   يثلث قيمة البضاعة المنقولة ف    
     ". خيرأمن المسئولية عن الت

حدد مفهوم الغش أو الخطأ الجسيم، وتقابل نـص المـادة            والتي تُ  1999سنة  ) 17(من قانون التجارة المصري رقم      ) 216(ة  انظر نص الماد   6
التي تقضي ببطلان الـشرط الـذي يقـضي         من قانون التجارة المصري     ) 246/3(من مشروع قانون التجارة الفلسطيني، ونص المادة        ) 246(

  . من مشروع قانون التجارة الفلسطيني) 243/3(، وتقابل نص المادة ل تابعيهبإعفاء الناقل من مسئوليته عن أفعا
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 في نصوصه، ومنهـا المـادة       ، أيضاً ،2004وهذا ما أشار إليه مشروع قانون التجارة الفلسطيني لسنة          

شرط الإعفاء من المسؤولية عند هلاك الشيء المنقـول أو تلفـه كليـاً أو               ها  التي تُبطل بدور  ) 275(

وعندئذٍ لا بد من وضوح هذا الشرط؛ حتـى يـتم           .  التأخير أو التلف    الهلاك الناجم عن   ، ما عدا  جزئياً

  .   20041من مشروع قانون التجارة الفلسطيني سنة ) 276( الأخذ به وفقاً لما ورد في نص المادة

 فقد جاء مشروع القانون المدني الفلسطيني مميزاً في معالجة التعـارض            ؛ الأمر عند هذا الحد    ولا يقف 

 ، إذ )148(القائم بين الشروط النموذجية وشروط العقد الأخرى، ويتضح ذلك من خلال نـص المـادة                

 ولا  .2 يـة يجب تنفيذ العقد طبقاً لما أشتمل عليه وبطريقة تتفق مع ما يوجبه حـسن الن               .1: "جاء فيها 

يقتصر العقد على إلزام المتعاقد بما ورد فيه ولكن يتناول أيضاً ما هو من مـستلزماته وفقـاً للقـانون                    

في العقود المعدة على نماذج لتوحيد تنظيم علاقات تعاقدية، تُقدم الشروط           . 3 والعرف وطبيعة المعاملة  

، فإذا كانت هناك شـروط      "ذه الأخيرة المضافة إلى تلك النماذج على الشروط الأصلية ولو لم تُشطب ه          

مطبوعة أو معدة سلفاً على نماذج وأضيفت شروطٍ أخرى تتعارض معها، فليس للقاضي أن يوفق بين                

هذه وتلك عن طريق التفسير، بل يتعين عليه أن يأخذ بالشروط المضافة ويهدر الأخرى حتى لـو لـم                   

مة لإشكالية التعارض، لكنها وردت في المكـان        تُشطب، وهكذا جاءت الفقرة الثالثة من هذه المادة حاس        

غير المناسب، خاصةً وأن موضوعها يتعلق بتفسير العقد، وهذا يختلف تماماً عن موضـوع الفقـرتين                

  . بآثار العقدقالمتعل) الأولى والثانية من ذات المادة(

لفـاظ، فـالأولى اسـتخدام      وإضافةً إلى ما تقدم، فإن صياغة الفقرة الثالثة تُظهر نوعاً من الالتباس بالأ            

، كونه أكثـر دلالـة      "الشروط المضافة إلى تلك النماذج    "مصطلح الشروط غير النموذجية بدلاً من لفظ        

على تلك الشروط التي يتم التفاوض بشأنها، كما أن هذه الفقرة جاءت على سبيل الحصر من خلال ما                  

                                                 
  .45، ص 2004، إعداد ديوان الفتوى والتشريع، السلطة الوطنية الفلسطينية، "المذكرات الإيضاحية لمشروع قانون التجارة الفلسطيني" 1
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ستخدام الشروط النموذجية فـي التعاقـد أن        ، فليس شرطاً لا   "العقود المعدة على نماذج   "تم التعبير عنه    

  .تكون هناك عقوداً نموذجية قائمة بذاتها

أيضاً، أن المشروع المدني الفلسطيني قد تأثر عند صياغة الفقرة الأولى           ) 148(وما يلاحظ على المادة     

لثة جـاء متـأثراً     بينما في الفقرة الثا   والثانية منها، بالقانون المدني المصري والقانون المدني الأردني،         

بقوانين مدنية أخرى أولت اهتماماً بالطرف المذعن، وضرورة حمايته من التعـسف، أمثـال القـانون                

في العقود المبرمة بالتوقيع على نمـاذج جـاهزة      ": والتي جاء فيها  ) 151(المدني الليبي بموجب المادة     

اذج تتغلب على الشروط الأصـلية إذا  لتوحيد تنظيم علاقات تعاقدية، فإن الشروط المضافة إلى تلك النم    

المـصري والأردنـي    ين  للقانونَبذلك  ومخالفاً   ،1"تنافت معها حتى ولو لم تُشطب تلك الشروط المنافية        

افتقدا لمواد تعالج كيفية استخدام الشروط النموذجية، وعملا على تغليب الشروط المخطوطة من             اللذين  

  . انخلال المواد المتعلقة بتفسير عقود الإذع

وإن عالج مشروع القانون المدني الفلسطيني التعارض القائم بين شروط العقد بموجب المـادة سـالفة                

الذكر، وقد أورد حكماً جيداً بهذا الصدد، فإن هذا غير كافي، خاصةً وأن تأثره بالعديد مـن القـوانين                   

لمـشروع الفلـسطيني أن     المدنية في المادة ذاتها جعله يتصف بالضعف أثناء الصياغة، فكان حري با           

يولي اهتماماً أكبر بالموضوع نظراً لخطورته، من خلال إيراد موادٍ خاصة ومتكاملة تُحدد الإطار العام               

لمفهوم الشروط النموذجية وحالات استخدامها، ثم وقوع تعارض فيما بينهـا وبـين الـشروط غيـر                 

 ومن الأفضل شطب تلك الفقرة الثالثـة        النموذجية، باعتبارها حالة انفرادية تحتاج إلى نصوصٍ عديدة،       

  .وإيرادها في مادة أخرى منفصلة

وقد واجه القضاء الغربي، مثل القضاء الفرنسي إشكالية التعارض بين الـشروط النموذجيـة وغيـر                

النموذجية، بتفضيل الشرط المكتوب بخط اليد على الشرط المطبوع، حيث إن الشرط المكتـوب ينـتج                

                                                 
    . 140مرجع سابق، ص :  صده، عبد المنعم فرج1
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 لأطرف العقد، وهو معد ومتفاوض حوله، لحظة تكوين العقـد، وبعـد تحريـر               المشتركةعن الإرادة   

  .1الأخير في وثيقة مطبوعة، بينما الشرط المطبوع هو وليد إرادة الطرف القوي في التعاقد

 المطبوعة بحروفٍ صغيرة لا تكـون ملزمـة         أن الشروط د القضاء الإنجليزي في هذا المجال،       بينما أك 

يحط علماً بها، وتتصل مسألة ما إذا كان قد تم توجيه انتباهه إلى هذه الـشروط أم                 للطرف الآخر ما لم     

  .2لا بالوقائع وليس القانون، وأمر الفصل فيها يعود إلى هيئة المحلفين

   العقدتب على إيراد شروط غير مألوفة فيالأثر المتر: المطلب الثاني

فاوضة، هما نتيجـة محتملـة للإنتـاج الـضخم          إن استخدام الشروط النموذجية في التعاقد وغياب الم       

 لعقـودٍ متـضمنة     3والتوزيع الكثيف في العلاقات التجارية الدولية، وما يسمى بالتحرير أحادي الجانب          

شروطاً نموذجية هو مصدر إساءات استعمال خطيرة، كما جاء في تقرير لغرفة التجارة والصناعة في               

عقد مطبق بشكلٍ موحد على عدد كبير مـن المتعاقـدين،           يمكن أن يستفيد محرر     : "1976باريس سنة   

  .4"لكي يدخل شروطاً تُخفف من موجباته الخاصة وتثقل بدون مقابل موجبات المتعاقدين معه

وإساءة الاستعمال هذه، لا تقتصر على التناقض بين الشروط النموذجية الواردة في العقد أو صـعوبة                

ط ما هو غير مألوف أو مدهش بالنـسبة للمـستهلكين، حيـثُ             فهم المقصود منها، فمن بين هذه الشرو      

يستغل الطرف الأكثر قوة قدراته الاقتصادية بفرض شروطٍ عليهم تمنحه في المقابل فائدة مفرطة، ومن               

الأمثلة على الشروط غير المألوفة، عندما يحدد البائع ثمن البيع حسب معرفته الخاصة بتاريخ التسليم،               

                                                 
  . 253مرجع سابق، ص : باسط جميعي، حسن عبد ال1
 .53مرجع سابق، ص : برة، محمود عليص، 264مرجع سابق، ص : السنهوري، عبد الرزاق أحمد 2
:  ضمن العقد، هوييه، جيروم، بإشراف، غـستان، جـاك   بل أحد الفريقين   من قِ  لى تحرير الشروط النموذجية   لى هذا المصطلح للدلالة ع     أشير إ  3

 . 47مرجع سابق، ص 
 ،2002 ، بيـروت ،الجامعية للدراساتمجد مؤسسة ، 1 ط،"تكوين العقد  -المطول في القانون المدني   : "، جيروم، بإشراف، غستان، جاك    هوييه 4

 .98 ص
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انية تعديل خصائص الشيء المطلوب بدون تخفيض الثمن، أو تضمين العقد شروطاً            ويحتفظ لنفسه بإمك  

  .1ضمنية تُلزم الطرف المتعاقد مدة طويلة جداً

 أوردت حكماً خاصـاً بـشأن احتـواء         2من مبادئ الينيدروا  ) 2.1.20(والجدير بالذكر أن نص المادة      

أن الطـرف المقابـل يلتـزم بالـشروط         الشروط النموذجية على بنودٍ مفاجئة وغير متوقعة، فالأصل         

النموذجية الواردة في العقد جملةً، بغض النظر إذا كان يعلم بمحتواها أو يفهم المقصود منهـا بـشكلٍ                  

كامل، لكن في حالة إيراد بنود تكون بموجب محتواها ولغتها أو غرضها غير متوقعة بشكلٍ معقول من                 

 إذا تم الإشارة إلى هذه البنود من قِبل واضـعها بـشكلٍ             قِبل الطرف المقابل، تُصبح غير ملزمة له إلا       

صريح وواضح، وتم قبولها من قِبل الطرف الآخر، حيث تنتفي صفة المفاجأة عنها، ومن شـأن هـذا                  

الاستثناء أن يحمي الطرف الضعيف في التعاقد، عندما يحاول الأقوى فرض شروطه عليه، والذي قلما               

ن يعلم بها، وتم تحديد العناصر المكونة لصفة المفاجأة في الـشرط مـن              يقبل بها أو يوافق عليها لو كا      

حديد إذا كان للشرط مثل هذه الطبيعة يؤخذ في         لت": خلال الفقرة الثانية من المادة ذاتها، والتي جاء فيها        

  :، وسوف نتحدث عن هذه العناصر من خلال الفرعيين التاليين"الاعتبار محتواه ولغته وطريقة عرضه

 إذا تضمنت الشروط النموذجية شـرطاً مفاجئـاً لا          :تحديد صفة الشرط استناداً لمحتواه     :رع الأول الف

يمكن للرجل العادي الذي يكون في نفس ظروف التعاقد من حيث الخبرة والقدرة العقلية أن يتوقع مـا                  

المقابل بـه،   يحمله هذا الشرط من معنى أو مضمون، فإنه لا يصبح جزءاً من العقد ولا يلزم الطرف                 

ولتحديد ما إذا كان الشرط مفاجئاً أم لا، إذا ما تم مقارنته بالشروط النموذجية المستخدمة بشكلٍ عام في                  

                                                 
  .177  ص،مرجع سابق، "تكوين العقد -المطول في القانون المدني" : هوييه، جيروم، بإشراف، غستان، جاك1
موذجية شرطاً لا يمكن للطرف الآخر توقعه على وجه معقول، فإن هذا الشرط لا ينتج أثـره إلا إذا                   إذا تضمنت الشروط الن   : " والتي جاء فيها   2

 ".قبله ذلك الطرف
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قطاع التجارة محل التعاقد من ناحية، أو متفقاً مع النقاش الذي تم بين الطرفين أثناء عملية التعاقد مـن                   

  .1ناحيةٍ أخرى

الذي يحد من المسؤولية التعاقدية يعتبر شرطاً غير متوقعاً بالنسبة          وهكذا على سبيل المثال، فإن الشرط       

  :   لأطرافه، وبالتالي يصبح غير نافذ، والمثال الآتي يوضح ذلك

وهو وكالة سفر تُقدم عروضٍ لرحلات منظمـة علـى أسـاس            ) أ(مع الطرف   ) ب(إذا تعاقد الطرف    

مل المسؤولية للخـدمات المتنوعـة المـشتملة        الشروط النموذجية التي وضعتها الوكالة حيث تتحمل كا       

عليها الرحلة المنظمة، فإن إيراد شرطاً ينص على أن وكالة السفر تعتبر مندوبـة عـن إدارة الفنـدق                   

، لأن )ب(وبالتالي فإنها لا تغطي تكاليف الإقامة في الفندق، فإن هذا يوفر عنـصر مفاجـأة للطـرف                  

  .2 الإقامة في الفنادقوكالات السفر عادةً تلتزم بتغطية تكاليف

 من بين العناصر المكونة     : فيه تحديد صفة المفاجأة في الشرط استناداً للشكل الذي ورد         :الفرع الثاني 

لصفة المفاجأة في الشرط عنصر اللغة، أو كيفية صياغة الألفاظ التي ربما تكون غامـضة ولـم يـتم                   

  .تعريفها، أو كيفية ورودها من ناحية شكلية

يد ما إذا كان الشرط مفاجئاً في هذه الحالة، فإن طريقة تقديمه أو عرضه تُؤخـذ بعـين                  ومن أجل تحد  

الاعتبار، كإيراده في العقد بشكلٍ غير بارز أو مميز عن بقية الشروط، أو كتابته في مكان غير واضح                  

، أو  3في العقد، ولا يتوقع الطرف الآخر وجوده كالإعفاء من المـسؤولية المتعلقـة بـالعيوب الخفيـة                

صياغته بأسلوبٍ معقد من قِبل الطرف المحترف المنتمي إلى مجموعـة مـن الأشـخاص المتمتعـين        

بالخبرة الهائلة والمهارة المحترفة، مما يجعله واضحاً وغامضاً في نفس الوقت، بحيث يـصعب علـى                

 تابعـة   وهـي –الطرف الآخر قراءته، كما في حالة إبرام عقدٍ مع شركة تأمين فرعية مقرها ألمانيـا                
                                                 

1 Official Comment, Article (2.1.20), no. (2) of the Unidroit Principles 2004, available on the internet at:   
http://www.unilex.info.  

   . 54، مرجع سابق، ص "تكوين العقد -المطول في القانون المدني: " بإشراف، غستان، جاك هوييه، جيروم،2
Official Comment, Article (2.1.20), no. (3) of the Unidroit Principles 2004, available on the internet at:    3  

http://www.unilex.info.   
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 على أساس الشروط النموذجية الخاصة بها والمطبوعة بحروفٍ صغيرة، عندها           -للشركة الأم الفرنسية  

لا تُلزم الطرف المتعاقد ما لم يتم عرضها بحروفٍ بارزة تلفت انتباه الأخير، خاصةً وأن الشرط الذي                 

شك على عنـصر المفاجـأة   ينص على أن القانون الفرنسي هو القانون المطبق على العقد، ينطوي بلا   

  .  1بالنسبة لأحد طرفيه، طالما أن العقد قد أبرم في ألمانيا

إلا أن هذه العناصر الواردة في ظل المبادئ لا تُشّكل أمراً مسلماً به للحكم على كون الشرط مفاجئاً أم                   

 ـ            د الحمايـة المقـررة     لا، نظراً للاختلاف القائم بين الأنظمة القانونية والتوقعات البشرية، وهذا ما يؤكّ

للطرف المذعن من جور الشروط غير المألوفة، ما إذا تم لفت انتباه الطرف المقابل لها، كـأن تُكتـب                   

من ) 2.1.20(بخطٍ غامق وكبير في وثيقة العقد فلا تُصبح ملزمة للأخير، ولا يقتصر ذلك على المادة                

لج التفاوت في الالتزامات بين الطرفين حيـث أن          التي تُعا  2)3.10(مبادئ الينيدروا، وإنما أيضاً المادة      

الإفراط في استغلال هذا الوضع يمكن أحدهما من فسخ العقد في الحالات التي يوجد فيها الفـرق بـين      

 3)4.5(إجمالي التزامات طرفي العقد والذي يمنح لأحدهما ميزة مفرطة وقت إبرامه، وكـذلك المـادة                

ت قاعدة واضحة تلاءم الواقع العملي المحيط بصياغة العقد المتضمن          المتعلقة بتفسير العقود والتي أرس    

شروطاً نموذجية، هاتان المادتان تهدفان إلى حماية الطرف الضعيف اقتصادياً والذي يملك خبرة أقـل               

  .في مجال التعاقد

مـل  والجدير بالذكر أن القانون المدني المصري لم يهتم في نصوصه بالشروط المفاجئة وكيفيـة التعا              

مـن القـانون المـدني      ) 100(معها، أو مدى التزام طرفي العقد بها، وإنما اكتفى بما ورد في المادة              

يقتصر القبول في عقود الإذعان على مجرد التـسليم         : "، إذ جاء فيها   1948لسنة  ) 131(المصري رقم   

                                                 
   . 112، مرجع سابق، ص "تكوين العقد -لمطول في القانون المدنيا: " هوييه، جيروم، بإشراف، غستان، جاك1
يجوز لأي من الطرفين فسخ العقد أو شرطاً منه إذا حصل وقت إبرام العقد أن منح العقد أو شرطاً منه الطرف الأخير ميزة                       : "والتي جاء فيها   2

  ".إضافية
 ".د تُفسر بأقل التفاسير ملائمة لهالطرف الذي يضع بنوداً غير واضحة في العق: "والتي جاء فيها 3



 

 

79

لقانون ذاته، والتـي  من ا) 149(، وكذلك المادة  1"بشروطٍ مقررة يضعها الموجب، ولا يقبل مناقشة فيها       

إذا تم العقد بطريق الإذعان وتضمن شروطاً تعسفية جاز للقاضي أن يعـدلها أو أن يعفـي                 : "جاء فيها 

، فمجرد توضيح مفهوم الشروط التعـسفية دون ذكـر المعـايير            2"...الطرف المذعن منها وفقاً للعدالة    

هذه الشروط وفقاً للعدالة، لم يعد كافيـاً        المحددة لها، أو منح السلطة القضائية صلاحية تعديل أو إلغاء           

لمواجهة ظاهرة التعسف بالطرف المذعن في ظل التقدم الملحوظ للتعامل التجاري الـدولي، فـالأولى               

بالمشرع المصري ومن سار على نهجه، أن يقوم بإفراد موادٍ مستقلة تُعالج الإشكاليات الناجمـة عـن                 

  .ية التعاقداستخدام الشروط النموذجية أثناء عمل

ونخلص من ذلك، أن تُؤخذ بعين الاعتبار الشروط النموذجية غير العادلة بالنسبة للمـستهلك وكيفيـة                

التعامل معها بجعلها غير سارية المفعول، نظراً لخطورة ورودها في العقد وتغييرها لطبيعته مما يشّكل               

 بالأهمية التي يحظى بها المستهلك في معظـم  عائقاً أمام تحقيق الغاية التعاقدية، لذا لا بد من الاستئناس         

  . التشريعات الحديثة، والتي تهدف إلى حمايته من التعسف والإجحاف

فقد عمِلَ القضاء الغربي جاهداً في محاولة استبعاد الشروط غير المألوفة، مـن أجـل دعـم الحمايـة             

جانب المهنيـين، ويتمثـل ذلـك     المرجوة لمصالح المستهلكين المعرضة للممارسات العقدية السيئة من         

، والتي تخـتص بفحـص      3بالقضاء الفرنسي الذي اعتمد بشكلٍ مباشر على لجنة الشروط غير المألوفة          

نماذج العقود المستعملة في الواقع العملي، والمعدة مسبقاً من قِبل المحترف في هـذا المجـال، ومـنح                  

 .4لعقد، مما يتاح لها تعديله كيفما تشاءالمحاكم أيضاً سلطة مباشرة لاستبعاد تلك الشروط من ا

                                                 
من مشروع القانون المدني الفلسطيني لـسنة       ) 89(، ونص المادة    1967لسنة  ) 43(من القانون المدني الأردني رقم      ) 104(تقابل نص المادة     1

2003.  
شروع القانون المدني الفلسطيني لسنة     من م ) 150(، ونص المادة    1967لسنة  ) 43(من القانون المدني الأردني رقم      ) 240(تقابل نص المادة     2

2003.   
    .176  ص،مرجع سابق، "تكوين العقد -المطول في القانون المدني: " هوييه، جيروم، بإشراف، غستان، جاك3

4 Zweigert, K.&Kotz, H.: Ibid, p. 366.   
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وقد سارت على النهج ذاته المحاكم الألمانية التي تأخذ بعين الاعتبار قيام شركة ما باسـتغلال تفوقهـا                  

الاقتصادي، لفرض شروطها على المستهلك الذي هو بأمس الحاجة إلى السلعة أو الخدمـة مـن قِبـل                  

  .1الشركة

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                 
1 Zweigert, K.&Kotz, H.: Ibid, p. 369.  
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  نيالمبحث الثا

  تنازع الصيغ الناشئ عن استخدام الشروط النموذجية بواسطة طرفي العقد

أن يستخدم كل واحد من طرفـي العقـد         ، من الأمور شائعة الاستخدام في المعاملات التجارية الدولية       

شروطاً نموذجية مختلفة، بحيث يحيل كل من الموجب عند عرض إيجابه، ومن وجه إليه الإيجاب عند                

ى البنود الخاصة به، مما يؤدي إلى قيام تعارض فيما بينها، وفي حالـة غيـاب الموافقـة                  رده عليه إل  

أو قيام أحد الطرفين     ، 1الصريحة من الموجب على الشروط النموذجية الخاصة بمن وجه إليه الإيجاب          

تثـور  أو كلاهما بتنفيذ التزاماته بموجب العقد رغم اختلاف الشروط النموذجية الخاصة بهما، عندئـذٍ               

عبـارة مـستخدمة   : ، ويمكن تعريف هذا المصطلح بأنـه )Battle of Forms(مشكلة تنازع الصيغ 

هنا يتم التساؤل   ، 2لوصف تبادل الاقتراحات والرسائل المختلفة التي تساهم في تشكيل العقد بين طرفيه           

 ـ     ، حول انعقاد العقد رغم عدم تطابق الإيجاب مع القبول         ا هـي مجموعـة     وإذا كان ممكناً انعقـاده فم

أهي ، الشروط النموذجية التي يتعين ترجيحها من بين المجموعتين المتعارضتين لتصبح محلاً للتطبيق           

  شروط الموجب أم شروط من وجه إليه الإيجاب؟

  : هي عن هذا التساؤل، وهذه الطرق للإجابةلقانونية المختلفة أكثر من طريق الأنظمة القد سلكت

للإيجاب والقبول نظراً لغياب المواد الخاصة التي تُعالج تنازع الـصيغ بـين             تطبيق القواعد العامة    . 1

، والتي لا يكون بموجبها ثمـة  )last shot(طرفي العقد، مما يؤدي إلى تطبيق نظرية الطلقة الأخيرة 

عقدٍ على الإطلاق ما دام أن تبادل الصيغ المعدلة بين طرفي العقد مستمراً، إلى أن يصدر قبولاً مـن                   

                                                 
بل أحد الطرفين في إيجابـه مـع        وفي هذه الحالة تتعارض الشروط النموذجية المستخدمة من قِ        ،  العقد الأصل توافق الإيجاب والقبول لانعقاد     1

  . الشروط النموذجية التي أوردها الطرف الآخر في قبوله
2 Blodgett, Paul C.: "The U.N Convention on the Sale of Goods and the Battle of Forms", 18 the Colorado 
lawyer, march 1989, P. (423-430), available to the internet at:  
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/bib2.htm.  
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د الطرفين لما ورد في الإيجاب الأخير، وهذا ما تبنته اتفاقية فينا للبيوع الدولية، وبعـض القـوانين                  أح

   . المدنية المقارنة ضمن نصوصها

 والتـي  ،)knock out(إفراد موادٍ خاصة تُعالج تنازع الصيغ وتأخذ بنظرية الـضربة القاضـية   . 2

  تم التعارض بشأنه؛    اا بين الطرفين، مع ضرورة استبعاد م      بموجبها ينعقد العقد وفقاً للبنود المتفق عليه      

غم اختلاف الصيغ المتبادلـة بـين       مما يعكس الرغبة في المحافظة على تماسك العقد باعتباره قائماً ر          

  .  ضمن نصوصهاما تبنته مبادئ الينيدروا، وهذا طرفيه

 ,Uniform Commercial Code(الموحـد   الأسلوب الذي اتبعه القانون التجـاري الأمريكـي  . 3

UCC (               لمواجهة تنازع الصيغ، بتقريره انعقاد العقد رغم عدم تطابق الإيجاب مع القبول، فعملَ علـى

التي تُشكل في مضمونها خروجـاً علـى نظريـة الطلقـة     ) first shot(تطبيق نظرية الطلقة الأولى 

اً أساسياً لاستمرار التعاقـد بـين       الأخيرة، إضافةً إلى تطبيق نظرية الضربة القاضية التي تُشكل ضمان         

  .طرفي العقد

  : ما سنوضحه من خلال المطالب التالية كلهوهذا

  .، وهي النظرية التقليدية)last shot doctrine(نظرية الطلقة الأخيرة : المطلب الأول

  . ، وهي النظرية الحديثة)doctrine knock out(نظرية الضربة القاضية : المطلب الثاني

 والـضربة القاضـية  ) first shot doctrine(الجمع بين نظريتـي الطلقـة الأولـى    : لثالثالمطلب ا

)doctrine knock out(في القانون التجاري الأمريكي الموحد  .  

  )last shot doctrine( رةنظرية الطلقة الأخي: المطلب الأول

  )النظرية التقليدية(

لى تحقيق مصالح طرفي العقد، بمحاولة تجنيبهما تحمل        تُعد نظرية الطلقة الأخيرة من الوسائل الهادفة إ       

المسؤوليات الناجمة عن التعاقد إلى أدنى حدٍ ممكن، وتنطلق هذه النظرية من فكرة تراشق كـلاً مـن                  
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الطرفين بالبنود التي يراها ضرورية له، حيث يصدر الإيجاب أولاً من قِبل أحد الطرفين، ويتم الـرد                 

بنوداً إضافية، عندها لا يشكل هذا الرد قبولاً للإيجاب وإنمـا يكـون بمثابـة               عليه بتضمينه تعديلاً أو     

أن يقبله أو يرفضه، وهذا ما يعـرف  ) الأول(، يملك الطرف الموجب 1)counter offer( إيجابٍ جديد

   .للإيجاب، والتي بموجبها لا ينعقد العقد إلا إذا كان القبول مطابقاً تماماً mirror image(2(بقاعدة 

ومن ثم يبدأ تبادل الصيغ بين طرفي العقد، بحيثُ يهدف كلٍ منهما إلى نقل تبعـات العقـد منـه إلـى               

الطرف الآخر، أو على الأقل تخفيف مسؤوليته الناجمة عن ذلك، وطالما أن تبـادل الـصيغ مـا زال                   

يجـاب الطـرف    مستمراً، فلا مجال للقول بانعقاد العقد قبل أن يصدر من أحدهما فعل يشكل قبـولاً لإ               

الآخر، كأن يتم دفع الثمن أو تسليم البضاعة، وعندها تسود الصيغة النهائية التي اسـتخدمها الطـرف                 

  . لإبرام العقد" طلقة أخيرة"الآخر، والتي أصبحت بمثابة 

فإن صـدور القبـول     ، وينبني على ما تقدم، أنه إذا كانت نظرية الطلقة الأخيرة صارمة في مضمونها            

 Butler Machine(لعلَ ما ورد في قضية و. و ضمني لا يشّكل عائقاً أمام انعقاد العقدبشكلٍ صريح أ

Tool Co.ltd.V.Ex-cell O.Corp.Englishltd ( شركة)الأمريكية للماكينات والمعدات ضد ) بتلر

بيع ماكينـة   ) شركة بتلر ( يوضح هذه النظرية، حيث عرض البائع        3)1979(سنة  ) أكس سل (مؤسسة  

لمشتري وتم تقديم عرض البائع على نموذج مطبوع له تضمن على ظهره الـشروط النموذجيـة      على ا 

وآخر ينص على   ، ومن بينها ما ينص على تعديل السعر حسب القيمة السوقية وقت التسليم           ، الخاصة به 

وأرسـل  ، أن الغلبة تكون لشروط البائع على أية بنود وشروط في طلب الشراء المقدم من المـشتري               

كما تضمن صـيغة    ، مشتري طلباً لشراء ماكينة على نموذج خاص به ورد فيه أن سعر الماكينة ثابت             ال

وأراد ، "نحن البائع نقبل طلبكم وفقـاً للـشروط الموضـحة فيـه           : "إقرار من البائع ينص على ما يلي      
                                                 

   . 55مرجع سابق، ص :  صبره، محمود1
2 Vergne, Francois: "The Battle of Forms" Under the 1980 United Nation Convention on Contracts for the 
International Sale of Goods", 33 American Journal of Comparative Law, 1985, p. (233-258),  available on the 
internet at: http://www.cisg.law.pace.edu.  

   .56مرجع سابق، ص : صبره، محمود:  نقلاً عن3



 

 

84

ل هذا الطلب وفقاً  تم قبو : المشتري في طلبه أن يوقع البائع على الإقرار ويعيده إليه مع خطاب ورد فيه             

  .  شهرا11ً-10 مايو للتسليم خلال فترة من 23لعرض الأسعار المرسل منا في 

لكـن المـشتري    ، ادعى البائع أن السعر زاد حوالي ثلاثة آلاف جنيه إسـترليني          ، وعند تسليم الماكينة  

يل الـسعر   رفض دفع الزيادة في السعر، ومن ثم رفع البائع دعوى مطالبة بالزيادة بموجب بنـد تعـد                

الوارد ضمن الشروط النموذجية المدونة على ظهر نموذج العرض المقدم منه إلى المشتري، وكـذلك               

بينما احتج المشتري بأن البائع وقع الإقرار الوارد في نموذج المشتري والذي            ، استناداً للخطاب الأخير  

ردة في نموذج المشتري، وهـذا      تضمن أن السعر ثابت، ومن ثم يكون العقد قد انعقد وفقاً للشروط الوا            

حيث أن طلب الشراء ) mirror image(ما أخذت به محكمة الاستئناف الأمريكية باستنادها إلى قاعدة 

كان بمثابة إيجابٍ جديد يختلف عما تضمنه عرض البائع، وقد قبِل به عندما عبأ الإقرار وأعاده إلـى                  

يداً وإنما تحديداً للسعر ووصفاً للماكينة، فمـن أجـل          المشتري، أما الخطاب الأخير فلا يعتبر إيجاباً جد       

الحصول على عقد ساري المفعول بين طرفيه، لا بد من تطابق الشروط الواردة في القبول مع الشروط                 

  ).  العرض(الواردة في الإيجاب 

إنجـاز  إلا أنها لم تعد كافية أمام الـسرعة فـي           ، تهدف نظرية الطلقة الأخيرة إلى تيسير تكوين العقد       

المعاملات التجارية الدولية، إذ يسعى كل واحد من طرفي العقد إلى جعل صيغته هي الأخيـرة التـي                  

، فيستمر تبادل الصيغ بينهما بما يحقق مصالحهما دون الالتفاف إلـى زيـادة حجـم               1ينعقد عليها العقد  

  . ة النفقاتالأمر الذي يؤدي إلى هدر الوقت وزياد، المبادلات الورقية المتبادلة بينهما

ينا للبيوع الدولية وبعض القوانين المدنية العربية قد اتبعت نظرية الطلقة الأخيرة            ڤاتفاقية   وقد تبين، أن  

لذلك سـيتم   . في معالجتها لإشكالية تنازع الصيغ، ويتمثل ذلك بتطبيق القواعد العامة للإيجاب والقبول           

  :   تقسيم هذا المطلب إلى فرعين

                                                 
    .139، ص 2007، البحرين، 1، مجلة الحقوق، المجلد الرابع، ع"ندماج نماذج البنود في العقدمدى ا: "س، أميندوا 1
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  . ينا من تنازع الصيغڤاتفاقية موقف : الفرع الأول

  . موقف القوانين العربية من تنازع الصيغ: الفرع الثاني

   تنازع الصيغينا منڤ موقف اتفاقية: الفرع الأول

والتـي لا مفـر مـن       ، ينا في الجزء الثاني منها، طرقاً مختلفة تتعلق بتكوين العقد         ڤلقد جسدت اتفاقية    

الناشئ عن استخدام الشروط النموذجية بواسطة طرفي العقد، نظراً         الرجوع إليها لمعالجة تنازع الصيغ      

  . لخلو هذه الاتفاقية من نصوصٍ صريحة بخصوص المسألة الأخيرة

يعتبر قبولاً التعبير أو السلوك الـذي       : "من اتفاقية فينا على أنه    ) 18(فقد نصت الفقرة الأولى من المادة       

لى موافقته على هذا الإيجاب، ولا يعتبـر الـسكوت أو           يصدر عن الموجه إليه الإيجاب والذي يدل ع       

 ومع ذلـك إذا جـاز     : "، أما الفقرة الثالثة من المادة ذاتها، فقد جاء فيها         "الموقف السلبي في ذاتهما قبولاً    

بمقتضى الإيجاب أو كنتيجة للتعامل الجاري بين الطرفين ووفقاً للعرف أن يعلن المخاطب الذي عرض               

بوله بالقيام بتصرف ما دون إخطار الموجب عندئذٍ يكون القبول نافذاً عنـدما يـتم               عليه الإيجاب عن ق   

  ".التصرف المذكور

متى تضمن الرد بقبول العرض الموجه إلـى         -1: "من الاتفاقية أيضاً، على أنه    ) 19(كما نصت المادة    

يجاب ويشكل إيجاباً   فإنه يعتبر رفضاً للإ   ، الموجب له بعض الإضافات أو القيود أو أي تعديلات أخرى         

ومع ذلك فإن الرد على الإيجاب بقصد القبول متى تضمن عبارات إضـافية أو مختلفـة لا                  -2 جديداً

تغير من جوهر الإيجاب يعتبر قبولاً ما لم يبادر الموجب دون تأخير له ما يبرره بالاعتراض شـفوياً                  

وجب على هذا النحو فإن العقد يـتم        فإن لم يعترض الم   ، على التعديل المقترح أو بإرسال إخطار بذلك      

تعتبـر مـن قبيـل التغييـرات         -3 بالشروط التي تضمنها الإيجاب مع التعديلات الواردة في القبول        

الجوهرية للإيجاب أية إضافات أو تغييرات تتصل بصفة خاصة بالثمن والوفاء بـه وبالكميـة ونـوع                 
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أو بتـسوية   ، الطرفين في مواجهـة الآخـر     للبضائع أو بمكان وزمان التسليم أو بنطاق مسؤولية أحد          

  ". المنازعات الناشئة عن العقد

وبناء على ما ورد في نص المادتين المذكورتين أعلاه، نجد إمكانية تطبيقهما بخصوص تنازع الصيغ،               

أن القبول قد يعبر عنه بشكلٍ صـريح مـن          ) 18(فمن ناحية، بينت الفقرتان الأولى والثالثة من المادة         

ب له، أو بشكلٍ ضمني من خلال اتخاذه سلوكاً يدل على رضاه، وقد يعبر عنه أيضاً إذا ما قـام                    الموج

متناسقة مع النظرية   ) 19(الموجب له بتنفيذ التزامه، ومن ناحيةٍ أخرى جاءت الفقرة الأولى من المادة             

قد بـه العقـد، لكـن إذا    ، والتي تشترط أن يكون القبول مطابقاً للإيجاب حتى ينع)last shot(التقليدية 

تضمن الرد على الإيجاب الذي قُصد منه أن يكون قبولاً إضافات أو تعديلات، فإنـه يعتبـر رفـضاً                   

للإيجاب يشكل في ذاته إيجاباً جديداً بحاجة إلى قبولٍ من الموجب حتى ينعقد العقد وفقاً للتغيير المقترح                 

 1996 الصادر من المحكمة الهولنديـة سـنة         770/96ولعلَ ما ورد في القرار رقم       . من الموجب له  

، يجـسد نظريـة الطلقـة    ICT Gmth & Princer Automatisiering Oss BV(1(بشأن قضية 

الأخيرة التي أخذت بها اتفاقية فينا، حيثُ أُبرم اتفاق بين بائع هولندي وآخـر ألمـاني حـولَ أجهـزة                    

اصة به، التي تُؤكد أن المحكمة المختصة بنظر        حاسوب، وقام المشتري بإرسال شروطه النموذجية الخ      

وبعد تسلُّم البـضاعة لجـأَ      . النزاع هي المحكمة الألمانية، وقد وافقَ البائع على جميع شروط المشتري          

البائع إلى المحكمة الهولندية للحصول على قسطٍ أولي من المال بناء على شروطه النموذجيـة، لكـن                 

بيقه هو شرط تطبيق القانون الألماني، لذا قررت المحكمة بناء علـى            ادعى أن الذي يجب تط     المشتري

الصيغة (من اتفاقية فينا، أن شرط المشتري هو النافذ، لأن البائع قد قَبِلَ بشروط المشتري               ) 18(المادة  

                                                 
  .http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2376&dsmid=13356&x=1:  عن الموقع الالكتروني1
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ئع، ، لأنه قد قام بتسليم البضاعة، مما أدى إلى استثناء تطبيق الشروط النموذجية الخاصة بالبـا               )النهائية

  . 1وبالتالي، فإن المحكمة الألمانية هي المختصة بالنظر في النزاع

حكماً خاصاً بـشأن التغييـرات      ) 19(ولضمان سلامة التعاقد أوردت الفقرتين الثانية والثالثة من المادة          

الجوهرية وغير الجوهرية، ففي حالة تضمين الرد على الإيجاب إضافاتٍ أو بنودٍ مغـايرة لا تُـشّكل                 

راً جوهرياً في بنود الإيجاب، فإنه يعتبر قبولاً بموجب الفقرة الثانية من المادة ذاتها، وتكون هـذه                 تغيي

الإضافات والبنود المغايرة جزءاً من العقد، ما لم يتم الاعتراض عليها من قِبل الموجب بدون تـأخير                 

عقد، ويترتب على ذلـك ألا      مفرط، وسواء كان هذا الاعتراض شفوياً أو خطياً فإنه يحول دون إبرام ال            

، ومع ذلك، فإن ما ورد في       2تستمر المفاوضات بين طرفيه   ولكن غالباً ما    يكون ثمة عقدٍ على الإطلاق      

هذه الفقرة يمنح للموجب فرصة الاعتراض على أية تعديلات دون إمكانية النظر في أسباب ذلـك، أو                 

والـذي  ، نية في المعاملات التجارية الدولية    على الأقل معرفة محتواها، وهذا يتعارض مع مبدأ حسن ال         

  .3)7/1(أخذت به اتفاقية فينا في المادة 

مكملة لحكم الفقرة السابقة، وذلك بتحديدها لشروط العقد التـي          ) 19(وقد جاءت الفقرة الثالثة من المادة       

لو لم يقدم اعتراض    يعتبر التغيير فيها من قبيل التغييرات الجوهرية، والتي لا تُعد ملزمة للموجب حتى              

عليها لفترةٍ طويلة، ومن الملاحظ أن هذا التحديد لم يرد على سبيل الحصر، وإنما ورد علـى سـبيل                   

أو نوعيتها أو كميتها، أو طريقة حل المنازعات        ) محل البيع (المثال كالتغييرات المتعلقة بثمن البضاعة      

                                                 
، بتطبيـق  )Handelskwekerij G. Aartser BV & G.Suykens (934/97 بشأن القضية رقم 1997كما قررت المحكمة الهولندية سنة  1

 S.A.Gantry( في القضية 1995 الصادر سنة 1707/93شروط البائع النموذجية، التي قَبلَ بها المشتري دون اعتراض، كما جاء القرار رقم 

& Research Consulting Marketing (ن المشتري قد قَبِلَ بها من خلال إرساله مؤكداً تطبيق الشروط النموذجية الخاصة بالبائع، طالما أ
عـن الموقـع   التي أخذت بتطبيق نظريـة الطلقـة الأخيـرة،    ) Olerlandesgericht Kola (25/06طلباً بالشراء، وكذلك في القضية رقم 

  .http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2376&dsmid=13356&x=1 :الالكتروني
2 Hellener, Jan: "The Vienna Convention and  Standard Form Contracts, in: Sarcevic / Volken ed., International 
Sale of Goods" Dubrovnik Lectures, Oceana 1986, p. 335-363, available on the internet at: 
http://www.cisg.law.pace.edu.  

   ."ضمان احترام حسن النية في التجارة الدولية.. ....يراعى في تفسير هذه الاتفاقية،":  والتي جاء فيها3
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ت التي يتضمنها الرد على الإيجاب بمثابـة        بشأنها، وهذا من شأنه أن يجعل جميع الإضافات والتعديلا        

  .تغييراتٍ جوهرية تُشّكل في ذاتها إيجاباً مقابلاً

من اتفاقية فينا تُشّكل إطار تسوية لإشكالية تنازع الصيغ، فهـي           ) 19(ومما تقدم، يتبين أن نص المادة       

نفيذه، وفي المقابل لـم     تُطبق عند وجود تنازع في الصيغ المتبادلة بين طرفي العقد، وذلك قبل البدء بت             

تُبين الاتفاقية كيفية مواجهة تنازع الصيغ لو قام أحد طرفي العقد بالتنفيذ، إذ قد يحاول الآخر أن يتجنب                  

تنفيذ التزاماته بادعائه أن العقد غير موجود، ولعلَ ما يزيد المسألة تعقيداً إذا كان هنـاك العديـد مـن                    

     شّكل قبولاً بحد ذاته، إلى            الصيغ المتبادلة بين الطرفين، بحيث يصبح من غير المؤكّد معرفة أيٍ منها ي

، وفقاً لما جاء في الفقرة الثالثة مـن         دأن يقوم أحد الطرفين بتنفيذ التزامه معلناً بذلك عن رضائه بالعق          

حيث أن القبول الذي ينعقد به العقد، قد يكون من خلال قيام من وجه إليه الإيجاب بتنفيـذ                  ) 18(المادة  

التزامه، كإرسال البضاعة المبيعة أو دفع الثمن، وفي هذه الحالة ينتج القبول أثره منـذ لحظـة قيـام                   

الأخير بتنفيذ التزامه، فينعقد العقد بموجب البنود الواردة في الإيجاب الجديد، مما يؤدي في النهاية إلى                

  ). last shot(تطبيق نظرية الطلقة الأخيرة 

تناسب  جيد لت  ليست معدة بشكلٍ  ،  الواردة في اتفاقية فينا    العامة للانعقاد    دالقواع  ما تقدم، أن   ىوينبني عل 

 من قِبل طرفي العقد، والتي ينجم عنها         استخدام الشروط النموذجية   ن ع مع مسألة تنازع الصيغ الناشئة    

ظريـة  طرفين ملاحظتها، وإن كانت ن    ب على ال  يصعالعديد من الإضافات والقيود المعدلة للعقد، بحيث        

فإنها غير فعالة عندما يبدأ تنفيذ العقد، وهـذا مـا دفـع             ، ذلمرحلة ما قبل التنفي   الطلقة الأخيرة ملائمة    

، وقد تم تأكيد وجهة النظـر       1البعض إلى القول بوجود فجوة في الاتفاقية بخصوص مسألة التنازع هذه          

ن تتـضمن الاتفاقيـة نـصوصاً        بـأ  1988سنة  عندما قدم الوفد البلجيكي اقتراحاً في مؤتمر فينا         هذه  

                                                 
1 Hellener, Jan: Ibid, p. 345.  
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، 1، إلا أن هذا الاقتراح تم رفضه       في الوقت الحاضر   صريحة تُعالج مسألة تنازع الصيغ، نظراً لأهميتها      

وعليه لا بد من تطبيق القواعد العامة للانعقاد بموجب الاتفاقية، وإلا يبقى التساؤل قائماً إذا لم تُطبـق                  

   اتفاقية فينا، فما هو البديل؟ القواعد الأخيرة على تنازع الصيغ في ظل

   من تنازع الصيغةموقف القوانين العربي: الفرع الثاني

لم تتناول القوانين المدنية العربية ضمن نصوصها ما يعالج إشكالية تنازع الصيغ بشكلٍ صـريح، لـذا                 

نظريـة  يكون من الضروري الرجوع إلى القواعد العامة لانعقاد العقد، كونها تسير على نهج تطبيـق                

  ).  last shot(الطلقة الأخيرة 

مـن القـانون    ) 90( الواردة في هذا المجال، ما جاء في نص المـادة             العامة للانعقاد  ومن أهم القواعد  

التعبير عن الإرادة يكون باللفظ أو بالكتابة أو بالإشارة         : " أن 1948لسنة  ) 131(المدني المصري رقم    

، وكـذلك  2"ع ظروف الحال شكاً في دلالته على حقيقة المقـصود   المعهودة عرفاً أو باتخاذ موقف لا تد      

إذا اقترن القبول بما يزيد في الإيجـاب أو يقيـده أو            : "من القانون ذاته، إذ جاء فيها     ) 96(نص المادة   

  المـادة   الفقرة الأولى من   الأردني في ، بينما أضاف المشرع     "يعدل فيه يعد رفضاً يتضمن إيجاباً جديداً      

يجـب أن يكـون القبـول مطابقـاً         " : ما يلي  1976لسنة  ) 43(القانون المدني الأردني رقم      من   )99(

ويتضح من هذين النصين، أن القبول المؤدي إلى إبرام العقد هو القبول المطابق للإيجاب،              ،  3"للإيجاب

ن القبـول   ، أما إذا تـضم    4 عن اقتران إرادتي الموجب والقابل، والمؤدي بدوره إلى انعقاد العقد          جوالنات

تغييراً في الإيجاب بالزيادة أو التقييد أو التعديل فلا ينعقد العقد، وإنما يعتبر رفضاً يتضمن إيجاباً جديداً                 

بحاجة إلى قبولٍ من الموجب، وقد يستمر تبادل الصيغ بين الطرفين، عندها يتم تطبيق القواعد العامـة                 

                                                 
   . 98مرجع سابق، ص : الشرقاوي، محمود 1
وقد أضافت إلى طرق التعبير عن الإرادة، حالة المبادلة الفعلية          - 1976لسنة  ) 43(من القانون المدني الأردني رقم      ) 93(تقابل نص المادة     2

    . 2003من مشروع القانون المدني الفلسطيني لسنة  )76/1(، ونص المادة -التراضيالدالة على 
   .2003من مشروع القانون المدني الفلسطيني لسنة ) 48(تقابل نص المادة  3
     .101مرجع سابق، ص :  الشرقاوي، محمود4
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الصيغ، فإذا ما قام أحد الطرفين بتنفيذ التزامه كإرسال         للانعقاد باعتبارها الحل الأنسب لإشكالية تنازع       

البضاعة المبيعة من قِبل الموجب، أو دفع الثمن من قِبل القابل، فإن القبول في هذه اللحظة ينتج أثـره                   

بانعقاد العقد وفقاً للبنود الواردة في الإيجاب الجديد، لأن البدء بتنفيذ العقد من قِبل أحد طرفيه، يستدعي                 

، وهكذا يتضح أنه قد تم تطبيق نظرية الطلقة الأخيرة لمواجهـة مـسألة              1 الموافقة على ما ورد فيه     منه

  .  تنازع الصيغ

مـن  ) 95(وبما أن تطابق القبول مع الإيجاب هو الذي يؤدي إلى انعقاد العقد، فإن ما ورد في المـادة                   

إذا اتفقَ الطرفان على    : "على ما يلي  القانون المدني المصري جاء محدداً لحالات التطابق هذه، فنصت          

جميع المسائل الجوهرية في العقد واحتفظا بمسائل تفصيلية يتفقان عليها فيما بعد، ولم يشترطا أن العقد                

يكون غير منعقد عند عدم الاتفاق على هذه المسائل فيعتبر العقد منعقد، وإذا قام خلاف على المـسائل                  

 المحكمة تقضي فيها طبقاً لطبيعة المعاملة وأحكـام القـانون والعـرف             التي لم يتم الاتفاق عليها، فإن     

، ويعني ذلك، أنه في حالة اتفاق الطرفين على جميع مسائل العقد الجوهرية، وتركهما لبعض               2"والعدالة

  المسائل الأخرى بحيث يتم الاتفاق عليها فيما بعد، ينعقد العقد بينهما طالما أن نيتهما قد انصرفت إلى

، ولا مشكلة إذا اختلفَ الطرفان حول هذه المسائل الأخرى، فهي لا تُؤثر على انعقاد العقد ولا                 3امهإبر

، طالما أنهما لم يشترطا لانعقاد العقد بينهما أن يتم الاتفاق عليهـا             شكل عقبة في سبيل إبرامه وتكوينه     تُ

المعاملـة  وفقاً لطبيعة    الطرفان فيه أولاً، وقد منح القانون للقاضي في هذه الحالة أن يقضي فيما اختلفَ             

  . ولأحكام القانون والعرف والعدالة

                                                 
 .152، مرجع سابق، ص "مدى اندماج نماذج البنود في العقد: "أمين دواس، 1
من مشروع القانون المدني الفلـسطيني      ) 85/1(، ونص المادة    1976لسنة  ) 43(من القانون المدني الأردني رقم      ) 100/2(تقابل نص المادة     2

      . 2003لسنة 
على الإيجـاب   ومع ذلك فإن الرد     : "على ما يأتي  ) 19/2( المادة   يوع الدولية بهذا الخصوص، إذ نصت     هذا يتفق مع ما ورد في اتفاقية فينا للب         3

بقصد القبول متى تضمن عبارات إضافية أو مختلفة لا تغير من جوهر الإيجاب يعتبر قبولاً ما لم يبادر الموجب دون تأخير لـه مـا يبـرره                            
 ـ            ، بالاعتراض شفوياً على التعديل المقترح أو بإرسال إخطار بذلك         ضمنها فإن لم يعترض الموجب على هذا النحو فإن العقد يتم بالشروط التي ت

   ".الإيجاب مع التعديلات الواردة في القبول
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وينبني على ما تقدم، أنه إذا أمكن تطبيق ما ورد في القواعد العامة للانعقاد الواردة في القوانين المدنية                  

ت التجاريـة  المقارنة لمواجهة مسألة تنازع الصيغ، فإنها تبدو غير فعالة أمام التقدم الملحوظ للمعـاملا            

الدولية، بالإضافة إلى الانتقادات التي تعرضت لها نظرية الطلقة الأخيـرة، ولا خـلاف أن مـشروع                 

إشكالية التنـازع    القانون المدني الفلسطيني قد تبنى هذا الأسلوب، إلا أنه تقدم خطوة نحو الأمام بتناوله             

، مما يعكِس رغبة واضعي     1)148( المادة   بين الشروط النموذجية وغير النموذجية في الفقرة الثالثة من        

مـوادٍ مكملـة     إدراج   المشروع في التعامل مع الشروط النموذجية بشيءٍ من التخصيص، فالأولى بهم          

حل الإشـكاليات   و،  النموذجية وآلية التعامل معها    طالمقصود بالشرو لنص المادة المذكور أعلاه، تُحدد      

  .    فيها تنازع الصيغء التعاقد، بماالناجمة عن استخدامها أثنا

  )knock out doctrine(نظرية الضربة القاضية : المطلب الثاني

  النظرية الحديثة

 مع واقع التعامل التجاري     بما يتلاءم تنازع الصيغ،    لإشكالية   نسب الحل الأ   الضربة القاضية  نظريةتُمثل  

 تبنـي الـشروط     اضـح إلـى   شير فيها كل من المتعاقدين بـشكلٍ و        التي ي  حالاتخاصةً في ال  ، الدولي

  . 2اصة بهما كأساس لانعقاد عقدهمالنموذجية الخا

فإذا ما تم الاتفاق بين الطرفين على عناصر العقد الأساسية، يبدأ تبادل الشروط النموذجية بينهما بشكلٍ                

دون  -3على سبيل المثال يتبادل الطرفان وثائق القبول بينهما أو ما يعرف بالطلبات المطبوعة            –تلقائي  

إمكانية قراءتها أو معرفة محتواها، ويترتب على ذلك عدم علمهما بالتنازع أو الخلاف القائم بين هـذه                 

الشروط، وفي هذه الحالة يصعب القول بإمكانية الانسحاب من الالتزامات التعاقدية والادعاء بأن العقد              

                                                 
في العقود المعدة على نماذج لتوحيد تنظيم علاقات تعاقدية، تقدم الشروط المضافة إلى تلك النماذج على الشروط الأصـلية،                   : "والتي جاء فيها   1

   ".ولو لم تشطب الأخيرة
2 Official Comment, Article (2.1.22), no. (3) of the Unidroit Principles 2004, available on the internet at:   
http://www.unilex.  
3 Farnsworth, E. Allan: "An International Restatement: The Unidroit Principles of International Commercial 
Contracts", 26 university of Baltimore law review, 1997, p. 1-7, available on the internet at: 
http://www.cisg.law.pace.edu. 
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الوثائق المتبادلة، وإنمـا يـتم      غير موجود، أو المطالبة بتنفيذ العقد بموجب شروطٍ مطبوعة على ظهر            

                 انعقاد العقد على أساس البنود المتفق عليها والتي تُبين العناصر الأساسية للعقد، وأية بنودٍ أخرى درج

استخدامها في التعامل بين الطرفين، في حين يتم إهمال البنود المتعارضة، والاستعاضة عنها بنصوص              

، باستخدامه طلب شراء يحتوي على العناصر       )ب(الطرف  من  ة  شراء آل ) أ(القانون، فإذا أراد الطرف     

ذلـك  ) ب( وقبـلَ الطـرف      ،روط الدفع وتاريخ التسليم ومكانـه     نوع الآلة والثمن وش   الأساسية للعقد ك  

العدول عن الـشراء    ) أ(بإرساله وثيقة أدرج فيها الشروط النموذجية الخاصة به، فلا يستطيع الطرف            

د أبداً استناداً للاختلاف القائم بين الوثائق المتبادلة، طالما أن الطرفين قد اتفقـا              بادعائه أن العقد لم ينعق    

على العناصر الأساسية للعقد، وعندها تُطبق نظرية الضربة القاضية المتمثلة بانعقاد العقد وفقـاً لهـذه                

  . 1الشروط، وأية شروطٍ أخرى تتفق معها

طالما أنها تهدف أولاً    ، بة القاضية، يعتبر أمراً مستبعداً    فالادعاء بعدم وجود العقد في ظل نظرية الضر       

وأخيراً إلى تماسك العقد واستمرار وجوده، وتجنب هروب طرفي العقد من تنفيذ التزاماتهما التعاقديـة               

غير أن هذه النظرية لم تسلم من النقد، فقـد يـؤدي            ، في حالة وجود تنازع في الصيغ المتبادلة بينهما       

خالفة ما اتجهت إرادة الطرفين إلى تطبيقه، باستبعاد بعـض الـشروط المثـار بـشأنها                تطبيقها إلى م  

 تطبيـق نظريـة الـضربة       وقد ورد خلاف بشأنه فإن    ، في حالة إيراد شرط التحكيم مثلاً     التنازع، كما   

   . 2القاضية يؤدي إلى استبعاد هذا الشرط واللجوء إلى المحاكم الوطنية

إذ جـاء   ، نظرية الضربة القاضية بشأن تنازع الـصيغ      ) 2.1.22( في المادة    لقد تبنت مبادئ الينيدروا   

فينعقـد  ، عندما يستعمل كلا الطرفين شروطاً نموذجية ويصلان إلى اتفاق فيما عدا هذه الشروط            : "فيها

إلا إذا بـين أحـد   ، العقد على أساس ما اتفقوا عليه من شروط وكذا أي شروط نموذجية تكون شـائعة       

                                                 
1 Farnsworth, E. Allan: Ibid, p. 1-7.   
2 Kelso, J.clark: "The United Nation Convention on Contracts for the International Sale of Goods: Contracts 
Formations and the Battle of Forms", 21 Columbia journal of transnational law, 1982, p. 529-556, available on 
the internet at: http://www.cisg.law.pace.edu. 
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، وهـذا مـا     1" أو أعلن بدون تأخير غير مبرر أنه لا ينوي الالتزام بهذا العقد             بوضوح دماًالطرفين مق 

يؤكد حرصها الزائد على تماسك العقد، وحماية المصالح المشتركة لطرفيه، وبما أن كلا الطرفين قـد                

ن شروطاً   إلزامهما بعقدٍ يتضم   بتبادلا الشروط النموذجية دون التدقيق في مضمونها، فمن غير المناس         

لم يكن بوسعهما العلم بها أو حتى الإطلاع على ما تنطوي عليه من شروط ستكون مثار تنـازع فيمـا               

 Hardstaal (315، في القـضية رقـم   2005وقد جاء في قرار للمحكمة العليا الهولندية سنة . بينها

Holding B.V & N.N( عتبر صحيحاً رغم اختلاف الصيغ النموذجيـة المتبادلـة بـين  ، أن العقد ي 

الشركتين، طرفي العقد، وأنه لا بد من تطبيق الشروط المتفق عليها بينهما، بما يجسد نظرية الـضربة                 

  .knock out(2(القاضية 

ويتضح مما تقدم، أنه يلزم لاندماج الشروط النموذجية المستخدمة مـن أحـد الطـرفين فـي العقـد،                   

 قد وافقَ عليها أولاً، بحيثُ يصل كلا الطرفين إلى اتفاقٍ           واعتبارها جزءاً منه، أن يكون الطرف الآخر      

، إذا علّقَ أحدهما انعقاده     3بشأنها، لذا قد يستبعد أحد الطرفين تطبيق نظرية الضربة القاضية على العقد           

مسبقاً على قبول الطرف الآخر بالشروط النموذجية الخاصة به، وكذلك الحال إذا قام أحـد الطـرفين                 

 الآخر حالاً بعدم رغبته الالتزام بعقدٍ غير مؤسس على الشروط النموذجيـة الخاصـة               بإشعار الطرف 

 إلى القواعد   5)2.1.19(، وفي كلا الحالتين، تُحيل مبادئ الينيدروا بموجب الفقرة الأولى من المادة             4به

ينيدروا، والتـي   من مبادئ ال  ) 2.1.1(العامة للانعقاد الواردة في الفصل الثاني منها، بما في ذلك المادة            

ينعقد العقد إما بقبول الإيجاب أو بسلوك الطرفين الذي يكون كافياً للدلالة على الاتفاق على               : "جاء فيها 
                                                 

    . الموحد الأمريكيمن القانون التجاري )2-207/3(تقابل نص المادة  1
2 Official Comment, Article (2.1.22), no. (3) of the Unidroit Principles 2004, available on the internet at:   
http://www.unilex.   
3 Official Comment, Article (2.1.22), no. (4) of the Unidroit Principles 2004, available on the internet at:   
http://www.unilex.  

ضمن الشروط النموذجية، فإن هذا غير كافي وإنما يجب لفت انتبـاه            " عدم الالتزام بالعقد إلا على أساس من نماذج بنوده        "إذا تم إدراج عبارة      4
   .   54مرجع سابق، ص : الطرف الآخر لهذه العبارة بشكل واضح وصريح، صبره، محمود

رفين أو كلاهما الشروط النموذجية لإبرام العقد، فإن القواعد العامة لتكـوين العقـد تـسري بمـا لا                   عندما يستخدم أحد الط   : " جاء فيها   والتي 5
   . ")2.1.22-2.1.20(يتعارض مع نص المادتين 
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يعتبر إيجاباً أي عرض لإبـرام عقـد إذا         : "من المبادئ أيضاً، والتي جاء فيها     ) 2.1.2(، والمادة   "العقد

، كمـا بينـت     "وجب إلى الالتزام به في حالة القبـول       كان محدداً بشكلٍ كافٍ، وتبين منه اتجاه قصد الم        

إذا انصرف الرد على الإيجاب إلى القبـول لكنـه          : "أحكام القبول المعدل، فجاء فيها    ) 2.1.11(المادة  

ومع ذلك إذا انصرف الرد على الإيجاب       ، تضمن إضافاتٍ، تُعتبر رفضاً للإيجاب وتُشكل إيجاباً مقابلاً       

ختلفة لا تغير في الإيجاب بشكل أساسي فهو يشكل قبـولاً، إلا إذا قـام               إلى القبول وتضمن عناصر م    

، فإذا كانت الإضافات التي تـضمنها الـرد         1"الموجب دون تأخير غير مبرر بالاعتراض لعدم التطابق       

عن الإيجاب تُؤدي إلى تغييراتٍ جوهرية في بنود الإيجاب، فإن ذلك يعد رفضاً للإيجاب ويشكل إيجاباً                

. ، أما إذا كانت هذه الإضافات غير مؤثرة على بنود الإيجاب، فإنها تصير جـزءاً مـن العقـد                  جديداً

وبموجب نصوص المواد سابقة الذكر، فإن مبادئ الينيدروا قد أكدت على إمكانية تطبيق نظرية الطلقة               

ردة فـي  بخصوص تنازع الصيغ، والتي بموجبها ينعقد العقد وفقاً للبنـود الـوا  ) last shot(الأخيرة 

  .2الصيغة النهائية

من مبادئ الينيـدروا،    ) 2.1.22(وينبني على ما تقدم، أنه تم الأخذ بنظرية الضربة القاضية في المادة             

، إلا أنه في حالة استبعاد      3كونها أكثر عدالة وحفاظاً على حقوق طرفي العقد من نظرية الطلقة الأخيرة           

رفين، عندها لا مناص من تطبيـق القواعـد العامـة           تطبيق نظرية الضربة القاضية من قِبل أحد الط       

  .للانعقاد التي تؤدي إلى الأخذ بنظرية الطلقة الأخيرة

وفي المقابل، فإن تطبيق نظرية الطلقة الأخيرة يتطلب من المتعاقد أن يدرس بدقة الشروط النموذجيـة                

روط، فقد يحاول الطـرف     التي يقدمها إليه الطرف الآخر، للتأكد من الإضافات الواردة ضمن هذه الش           

                                                 
  .  بذلكينا، غير أن الاتفاقية أضافت بأنه يكون الاعتراض لعدم المطابقة شفوياً أو بإرسال إخطار كتابيڤمن اتفاقية ) 19( تقابل نص المادة 1
  . 59مرجع سابق، ص :  صبرة، محمود2
  . 172، مرجع سابق، ص "مدى اندماج نماذج البنود في العقد: "أمين دواس، 3
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، وبالتالي فإن   1سيء النية أن يستغل فرصة استخدام هذه النظرية بتصديره شروطاً تصب في مصلحته            

 .  يؤدي إلى الإجحاف بحق أحد الطرفيندتطبيق نظرية الطلقة الأخيرة ق

بيـق نظريـة    ومهما يكن، فإن الأسلوب الذي اتبعته مبادئ الينيدروا بشأن تنازع الصيغ والمتمثل بتط            

الضربة القاضية، يبدو أسلوباً جيداً وفعالاً يساير التطور الملحوظ في المعـاملات التجاريـة الدوليـة،                

بحيث ينطلق من افتراض أن كلا الطرفين لم يقرأ الشروط النموذجية الخاصة بهما، ولذلك لن تُـصبح                 

رفين، ولم تكتفِ مبـادئ الينيـدروا       هذه الشروط جزءاً من عقدهما ما لم يتم الاتفاق عليها من قِبل الط            

، 2بهذا القدر من الاهتمام بتنازع الصيغ الناشئ عن استخدام الشروط النموذجية بواسطة طرفي العقـد              

وإنما أوردت ضمن نصوصها أفضل الأحكام التي تناولت ماهية الشروط النموذجية وكيفية اسـتخدامها              

لدولية، كونها تقوم على التـوازن الـسليم والعـادل          ضمن العقود، وأكثرها مناسبة لمتطلبات التجارة ا      

، وإذا ما تم مقارنة الأحكام الواردة في المبادئ بما ورد في اتفاقية فينـا               3بالنسبة لمصالح طرفي العقد   

، فقد أخذت بنظرية الطلقة الأخيرة التي يمكـن         )محل الدراسة (للبيوع الدولية والقوانين المدنية العربية      

، إذ يؤدي تطبيقها إلى تفضيل الشروط النموذجية الخاصة بالبائع، الـذي            4 العشوائي وصفها بالأسلوب 

غالباً ما يتمسك ببنوده ليتم إبرام العقد بموجبها، دون الأخذ بعين الاعتبار حسن النية لدى المـشتري،                 

الينيدروا سنة  (ولتجنب مساوئ النظرية الأخيرة لا بد من الاستئناس بما ورد في مبادئ التجارة الدولية               

من المبادئ والتي تأخذ بنظرية الضربة القاضية لحـسم         ) 2.1.22(، والاستفادة من نص المادة      )2004

                                                 
1 Hellener, Jan: Ibid, p. 345-349.  

اق فيما عدا هـذه     عندما يستعمل كلا الطرفين شروطاً نموذجية ويصلان إلى اتف        : "من المبادئ، والتي جاء فيها    ) 2.1.22(بموجب نص المادة     2
إلا إذا بين أحد الطرفين بوضوحٍ مقـدماً أو         ، فينعقد العقد على أساس ما اتفقوا عليه من شروط وكذا أي شروط نموذجية تكون شائعة              ، الشروط

  ."أعلن بدون تأخير غير مبرر أنه لا ينوي الالتزام بهذا العقد
في حالة استخدام أحد الطرفين أو كلاهما شروطاً نموذجية في إبرام العقد فـإن              : "من المبادئ، والتي جاء فيها    ) 2.1.19(بموجب نص المادة     3

، ، الشروط المعدة سلفاً للاستخدام العام والمتكرر من قِبل أحد طرفـي العقـد             )2.1.22-2.1.20(القواعد العامة لتكوين العقد تنطبق وفقاً للمواد        
إذا تضمنت الشروط النموذجيـة شـرطاً لا يمكـن          : "والتي جاء فيها  ) 2.1.20(مادة  ، ونص ال  "والتي تُستخدم بدون تفاوض مع الطرف الآخر      

فـي حالـة    : "على أنـه  ) 2.1.21(، ونص المادة    "للطرف الآخر توقعه على وجه معقول، فإن هذا الشرط لا ينتج أثره إلا إذا قبله ذلك الطرف                
  ".التنازع بين شرط نموذجي وآخر غير نموذجي، يسري الأخير

4 Farnsworth, E. Allan: Ibid, p. 1-7.   
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مسألة تنازع الصيغ، لا سيما وأن المشروع المدني الفلسطيني قـد أبـدى اهتمامـاً أوليـاً بالـشروط                   

  .النموذجية، فعليه أن يقوم بإدراج موادٍ متخصصة ومتكاملة بهذا الصدد

  )first shot doctrine(الجمع بين نظريتي الطلقة الأولى : المطلب الثالث

  لقانون التجاري الأمريكي الموحدفي ا) knock out doctrine (والضربة القاضية

 لقد أظهر القانون التجاري الموحد تميزاً ملحوظاً في معالجته لإشكالية تنازع الصيغ، باتباعه أسـلوباً               

المجال، فقد جاء مؤكّداً في نصوصه على انعقاد العقد رغم وجود تنازع فـي الـصيغ                مختلفاً في هذا    

المتبادلة بين طرفيه، وعدم تطابق البنود الواردة في القبول مع البنود الواردة في الإيجاب، مما يعنـي                 

  . أن الموافقة الصريحة على البنود المختلف عليها بين الطرفين غير ضرورية

القانون التجاري الموحد قد جمع ضمن نصوصه نظريتان، أحدهما تُعـرف بنظريـة             فمن الملاحظ أن    

، التي تُشّكل في مضمونها تعديلاً لنظرية الطلقة الأخيرة، وهي تُطبق في First Shot(1(الطلقة الأولى 

ولـو تـضمن    – فإن العقد ينعقد     2)207-2(مرحلة إبرام العقد، وبموجب الفقرة الأولى من نص المادة          

، أي أن البنود الإضافية التـي       3 وفقاً لبنود الموجب   -قبول بنوداً إضافية تختلف عما تضمنه الإيجاب      ال

تضمنها القبول لا تُعتبر جزءاً من العقد طالما أن أحد الطرفين أو كليهما ليس تاجراً، ويستثنى من ذلك                  

موجب على البنود الإضافية أو     أن يقوم من وجه إليه الإيجاب بتعليق إبرام العقد صراحةً على موافقة ال            

  . المختلفة التي يتضمنها رده

، وهي تُطبق فـي مرحلـة تنفيـذ العقـد،     Knock Out(4(وثانيهما تُعرف بنظرية الضربة القاضية 

وبموجب الفقرة الثالثة من المادة ذاتها لا يعتد بالصيغ المتبادلة بين الطرفين وإنما باتخاذ أحدهما سلوكاً                

                                                 
  . 143 ، مرجع سابق، ص"مدى اندماج نماذج البنود في العقد: " دواس، أمين1
يكون التعبير عن القبول المحدد وكذلك التأكيد الخطي الذي يتم إرساله خلال مدة معقولة، قبولاً ولو تضمن بنوداً مختلفة عن                    : "والتي جاء فيها   2

  ".يجاب أو المتفق عليها، ويستثنى من ذلك تعليق القبول صراحة على موافقة الموجب على البنود المختلفةالبنود الواردة في الإ
3 في قاعدة هذا يخالف ما ورد )mirror image (التي بموجبها لا ينعقد العقد إلا إذا كان القبول مطابقاً تماماً للإيجاب.   

4 Kelso, J.clark: Ibid, p. 529-556.   
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بإيجاب الطرف الآخر، عندها ينعقد العقد بموجب البنود المتفـق عليهـا بـين صـيغ                يدل على قبوله    

  . 1الطرفين، مع استبعاد البنود المتعارضة واستبدالها بنصوص القانون التجاري الموحد

 يبين مدى اندماج البنود الإضـافية       2)207-2(إضافةً إلى ذلك، فإن ما ورد في الفقرة الثانية من المادة            

ختلفة في العقد المبرم بين التجار، بحيثُ تصبح جزءاً منه كونها تشكل اقتراحاتٍ يتم إضافتها إليه                أو الم 

من قِبل التجار، ويستثنى من ذلك أن يقوم الموجب بتحديد القبول بشكلٍ واضح، حيثُ أنه لا يحتمل أية                  

ات، أو إذا كانـت     إضافاتٍ أخرى غير واردة في الإيجاب، أو أن يرسل إشعاراً برفض هـذه الإضـاف              

  . البنود الإضافية تؤدي إلى تغيير جذري في العقد

ويتضح مما تقدم، أن القانون التجاري الأمريكي الموحد عالج إشكالية تنازع الـصيغ ضـمن المـادة                 

المذكورة أعلاه من ناحيتين، الناحية الأولى عندما قرر تطبيق نظرية الطلقة الأولى في مرحلة ما قبـل                 

، أما الناحية الثانية فتظهر عنـدما اعتمـد هـذا         )207-2(فقاً للفقرة الأولى والثانية من المادة        و 3التنفيذ

القانون بشكلٍ واضح على نظرية الضربة القاضية لمواجهة تنازع الصيغ في الحالة التي يكـون فيهـا                 

              ؤكد الاهتمام الملحـوظ    العقد قد أبرم بين طرفيه، وذلك بموجب الفقرة الثالثة من المادة ذاتها، وهذا ما ي

 أعذارٍ غير مقبولـة     م استخدا بتماسك العقد من قِبل واضعي القانون التجاري الموحد، ومنع أطرافه من          

فينا التي   اتفاقية   للانسحاب من العقد قبل إتمامه، على خلاف      ) كالقبول المختلف عما ورد في الإيجاب     (

  . فيما يتعلق بمرحلة تنفيذ العقدلم تحسم إشكالية تنازع الصيغ بنصوصٍ صريحة، خاصةً 

                                                 
على الرغم من أن الكتابات المتبادلة بين الطرفين لا تؤدي إلى إبرام العقد فإن سلوك كل من الطرفين الذي يعترف بوجـود                      : "لتي جاء فيها  وا 1

ميلية التي يتم   العقد يعد دليلاً كافياً على إبرام عقد البيع، وهنا ينعقد العقد على البنود المتفق عليها بموجب كتابات الطرفين، إضافة إلى البنود التك                     
  ".دمجها في العقد وفقاً لأي نص آخر في هذا القانون

تعتبر البنود الإضافية بمثابة اقتراح لتضمينها في العقد، وفيما يختص بالتجار تكون هذه البنود جـزءاً مـن العقـد إلا فـي                     : "والتي جاء فيها   2
ل محصوراً في البنود الواردة في الإيجاب، وإذا أدت هذه البنـود إلـى              الحالات الآتية، إذا نص الإيجاب صراحةً على ضرورة أن يكون القبو          

التغيير في العقد بشكلٍ جذري، وإذا كان قد تم إرسال إشعار برفض هذه البنود أو تم إرسال هذا الإشعار خلال فترة معقولة مـن العلـم بهـذه                            
  ".البنود

   .لتجنب الانتقادات الموجهة إلى نظرية الطلقة الأخيرة 3
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 إلى اسـتبعاد شـرط الإعفـاء مـن          ةوعلى الرغم من مساوئ تطبيق نظرية الضربة القاضية المؤدي        

المسؤولية في حال وجود تعارض بين صيغة البائع والمشتري لمصلحة المشتري على حساب مصلحة              

ة تنازع الصيغ فـي ضـوء التطـور         البائع، إلا أن هذه النظرية ما زالت الأسلوب الأمثل لحسم مسأل          

الملحوظ في العمليات التعاقدية، للحفاظ على استقرار المعاملات وتأكيد الرغبة الحقيقية في إتمامها بين              

د، ومـا يجـب أن      دروا هدياً بالقانون التجاري الأمريكي الموح     ين به مبادئ الي   الطرفين، وهذا ما أخذت   

 والقوانين العربية، وفي مقدمتها مـشروع القـانون         - اتفاقية فينا  تحديداً–تسير عليه الاتفاقيات الدولية     

  .  في مرحلة الصياغة والإعدادالمدني الفلسطيني الذي ما زالَ
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  الفصل الثالث

  ظاهرة اختلال التوازن العقدي في ظل استخدام الشروط النموذجية

 بـإجراء مفاوضـاتٍ     ،شتركة لطرفي العقد  على ضرورة احترام الإرادة الم    فكرة التوازن العقدي    قوم  ت

 هذه الفكرة لا تُؤخذ على إطلاقها،       نعادلة بينهما تُسهم في الحفاظ على الشروط العقدية المطلوبة، إلا أ          

في ظل التحولات الاقتصادية والاجتماعية التي ازدادت حدتُها منذ بداية القرن العشرين، والمـستجدات              

ات؛ لا سيما بعد أن أصبحت صياغة الشروط العقدية تتم من قِبـل             التي طرأت في مجال السلع والخدم     

الذي يستعين بما لديه من قدراتٍ اقتصادية وفنية أو قانونية لحمايـة            ) الطرف القوي في التعاقد   (المهني  

  . مصالحه

وبعد الإطلاع على ماهية الشروط النموذجية، وكيفية اندماجها في العقود، وما تحتويه من إجحافٍ بحق               

، فقد تبين أنها تُجسد ظاهرة عدم التكافؤ بين طرفـي العقـد،             )الطرف الضعيف في التعاقد   (المستهلك  

 عندما يستغل الطرف القوي وضعه الاقتصادي المتميز وتفوقه المهني، في اسـتخدام             اً ذلك جلي  يظهرو

ن العقد، مما يؤدي    أساليب ذكية تزيد من أعباء الطرف الآخر على نحو لم يكن ليقبل به لو علم بمضمو               

  . 1إلى تكريس ضعف الأخير

الناجمة عـن   سلبيات  ال أحدويظهر مما تقدم، أن عدم التعادل بين حقوق طرفي العقد والتزاماتهما، هو             

 في التعاقد؛ كونه يشّكل أثراً مباشراً، ونتيجة حتمية لإيراد الصفة التعـسفية             استخدام الشروط النموذجية  

 في هذا المجال، يشّكل بدوره دليلاً قاطعـاً علـى           الحقيقي التفاوض الحر    في هذه الشروط، وأن غياب    

 كافةً، وعلى ما تحتويه     طلاع على المستندات التعاقدية   الإ المنشود، بتقليل فرصة     اختلال التوازن العقدي  

                                                 
 الذي تلعبه في تسوية منازعات عقود التجارة الدولية أمام          ردراسة في إمكانية تقليص الدو    : القواعد الدولية الآمرة  : "محمد، محمد إبراهيم علي    1

  .49، ص 2001، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، "هيئات التحكيم والقضاء الوطني
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 على الطرف الضعيف، الذي يفتقد إلى الخبـرة والإمكانـات الفنيـة             مما يصعب من شروطٍ غامضة،    

  . فيها وإمكان مناقشتها، أو المطالبة بتعديلها على الأقل الالتزامات الواردةمعرفة  زمة،اللا

ولا يقتصر الأمر على ذلك، فقد أثبتَ الواقع العملي أن غالبية العقود المتضمنة شروطاً نموذجية تُخـل                 

 طرفي العقد بتنفيذ مـا تـم        التي تُلزم " العقد شريعة المتعاقدين  "بمبدأ القوة الملزمة للعقد المتمثل بقاعدة       

، لما تحتوي عليه هـذه العقـود مـن          1الاتفاق عليه عند التعاقد؛ طالما لا يخالف النظام العام والآداب         

  . شروطٍ مجحفة بحق الطرف الضعيف الذي لا يملك حق الاعتراض عليها

تقبل اسـتخدام تقنيـة     وفي نهاية المطاف، لا بد من مسايرة التطور السريع في إبرام العقود التجارية ب             

، وللتقليل منها اتجهـت بعـض الأنظمـة         2الشروط النموذجية؛ رغم ما تحويه من مساوئ سابقة الذكر        

القانونية إلى استخدام المبادئ العامة في نظرية العقد، محاولةً بذلك توفير الحمايـة لمـستهلكي الـسلع              

 ـ       ذه المبـادئ فـي ظـل التطـورات     والخدمات من التعسف والإجحاف الواقع عليهم، إلا أن تطبيق ه

الاقتصادية الحديثة لم يعد كافياً لمقاومة عدم التوازن العقدي والحد منه، وهذا ما دفع القوانين المدنيـة                 

إلى ضرورة دعم مستوى الحماية التي يتمتع بها المـستهلك فـي العقـود            ) موضوع الدراسة (المقارنة  

  . دٍ أخرى، من خلال إصدار قانون حماية المستهلكالمتضمنة شروطاً نموذجية وما يماثلها من عقو

 والتنظيمية التي تضمن سـلامة  ةوفي المقابل، فقد سعت التشريعات الحديثة إلى توفير القواعد التشريعي   

المستهلك، بالإضافة إلى توفير وسائل ذات فاعلية عالية مقارنةً بما تضمنته المبادئ العامة في نظريـة                

 العقدي بين طرفيه، وتوفير الأمان لدى المستهلك فيما يقدم عليه من إبرام العقود              العقد، لتحقيق التوازن  

  .3المتعلقة بالسلع والخدمات المقدمة له

                                                 
شبكة المعلومـات القانونيـة     : نصار، ياسر محمود  ،  1، جزء   46المكتب الفني    سنة   1995 يوليو   6 جلسة   4901/64نقض مدني طعن رقم      1

  .604 ص  معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين،،)قوانين الشرق(العربية 
  .رسالة من هذه الالفصل الأول، المبحث الأول، المطلب الثالث،راجع  2
  . 95مرجع سابق، ص :  جميعي، حسن عبد الباسط3
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يثور تساؤل حول سـبل حمايـة       ـ   ق، وفي ظل الأنظمة القانونية والتشريعات الحديثة      ومن هذا السيا  

 ودورهما في التخفيف من القوة الملزمة       المستهلك من الشروط التعسفية على مستوى القضاء والتشريع،       

  للعقد؟

بمختلف الجوانب، ارتأينا أن نُقّسم هذا الفصل إلى ثلاثة مباحث، نخصص الأول منها للشروط              للإحاطة  

 في استبعاد الـشروط التعـسفية،       ءالتعسفية وتعدد أنواعها، وفي المبحث الثاني ندرس صلاحية القضا        

صدد من خلال المبحث الثالث، مشيرين إلى مظاهر الحماية الإداريـة           ومن ثم الاتجاه التشريعي بهذا ال     

من ضرر استخدام الشروط النموذجية في العقد محاولةً في إقرار التـوازن العقـدي بـين                ) التنظيمية(

  . طرفيه
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  المبحث الأول

  ماهية الشروط التعسفية

متغيرات الاقتصادية والسياسية والاجتماعيـة     بعد أن اتسع مجال استخدام الشروط التعسفية في ضوء ال         

المتطورة، كان لا بد من تحقيق حماية عادلة للمستهلك القابل لما يمليه عليه المهني من شروطٍ مجحفة                 

  . بحقه

، تهحمايه الوثيق بتحديد نطاق     لارتباطوذلك  وفي إطار هذا المبحث، لا بد من ايضاح مفهوم المستهلك،           

 كل  شملَ، حيث   1 التعريف ضيقب) محل الدراسة (لعربية   في إطار التشريعات ا    وقد اتصفَ هذا المفهوم   

شخص يقوم بإبرام تصرفات قانونية من أجل الحصول على مال أو خدمـة؛ بهـدف إشـباع حاجتـه                   

الاستهلاكية الشخصية والعائلية، بينما تطرقت التشريعات الغربية إلى المفهوم الحديث للمستهلك، والذي            

خدمات استعمالاً غير المهني، ونحـن سـنعتمد        بيعي أو معنوي يستخدم أموالاً أو       يشمل كل شخص ط   

المفهوم الواسع للمستهلك، استجابة للتطورات الاقتصادية، فمن المنطق أن يتواجد المهني في ظـروف              

  .المستهلك نفسها، وهو أحق بالحماية، شأنه في ذلك شأن المستهلك

 جـراء  التعاقد، يشّكل سبباً مباشراً لاختلال التـوازن العقـدي،           وبما أن استخدام الشروط التعسفية في     

رغم أن هذه الإرادة تُعد مصدراً للالتزام إذا        -تغييب إرادة المستهلك في الاعتراض على تلك الشروط         

 فقد أصبحت الحاجة ملحة إلى الوقوف علـى ماهيـة           -2ما تلاقت مع إرادة أخرى لإحداث أثر قانوني       

نواعه، وما هو المعيار الذي يمكن الوقوف عليه لاعتبار الشرط تعسفياً من عدمـه،              الشرط التعسفي وأ  

وما أثر الشرط التعسفي على القوة الملزمة للعقد، فالحديث عن هذه المسائل يشكّل خطوة أساسية فـي                 

  . طريق مواجهتها

                                                 
    .19، ص 1994، دار النهضة العربية، القاهرة، "الحماية المدنية للمستهلك إزاء المضمون العقدي: "محمدالرفاعي، أحمد محمد  1
 .15مرجع سابق، ص : ، سلطان، أنور20، مرجع سابق، ص )"دراسة مقارنة(مصادر الالتزام : "دواس، أمين 2
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  تعريف الشرط التعسفي: المطلب الأول

منة شروطاً نموذجية، حيث يتولى إعداد هذا الـشرط،         تتضح صورة الشرط التعسفي في العقود المتض      

مسبقاً، الطرف القوي المتمتع بالتفوق الاقتصادي والكفاءة الفنية، وبحيث يبدو شرطاً عادياً لا يؤثر في               

سلامة الرضا والإرادة الواعية، ولكنه في حقيقة الأمر مجحفٌ بحق الطرف الآخر في العقد، وبمـا أن                 

غلب المعاملات اليومية دون ريب؛ فقد أصبح تعريف الشرط التعسفي أمراً ضرورياً            هذه العقود تُشّكل أ   

في سبيل مقاومته، خاصةً، أن اختلال العقد الناتج عن إعمال الشرط التعسفي في هذه العقود، يحمل في                 

أن أحد وجهيه نفعاً للمهني، يقابله ضرراً للمستهلك، فالشرط التعسفي، هو الذي يتنافى مع مـا يجـب                  

، والذي يتنافى أيضاً مع روح الحق والعدالة، وهو الشرط          1يسود التعامل من شرف ونزاهة وحسن نية      

، وتتفق أغلب   2الذي يترتب عليه عدم توازن واضح بين حقوق كلٍ من المهني والمستهلك والتزاماتهما            

 ـ              رم بـين المهنـي     التعريفات الواردة في هذا الصدد، على أن الشرط التعسفي مدرج سلفاً في عقدٍ مب

مخلة بالتوازن  ) غير منصفة ( والمستهلك أو المشترط والمذعن، بحيث يحرره الأول لمنحه ميزة فاحشة         

القائم بين حقوق والتزامات طرفي العقد، مقابل جعل ذاك الشرط عبئاً على المستهلك من خلال الحـد                 

  .3 التنازعمن صلاحياته التعاقدية ومنعه من اللجوء إلى السلطات القضائية وقت

الشرط الذي يأتي متناقضاً مـع جـوهر العقـد          : " بأنه 1990وقد عرفته محكمة النقض المصرية سنة       

، كما عرفَ المشرع الفرنسي ضمن قانون الاسـتهلاك الـصادر سـنة             4"باعتباره مخالفاً للنظام العام   

امه لقوته الاقتـصادية فـي   الشرط الذي يكافأ المهني بميزة نتيجة استخد: "الشرط التعسفي بأنه ،1993

  .5")المستهلك(مواجهة المتعاقد معه 

                                                 
   .212مرجع سابق، ص : الرفاعي، أحمد محمد محمد 1
    . 45مرجع سابق، ص : سعد عبد السلام، سعيد 2
 .222 مرجع سابق، ص: الجمال، مصطفى 3
   . 50مرجع سابق، ص : عبد السلام، سعيد سعد:  نقلاً عن4
   . 38، ص 1991، مؤسسة زهران للنشر، عمان، )"دراسة مقارنة(حماية المستهلك في التشريع الأردني : "نائل عبد الرحمن صالح، 5
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  : 1ومن مجمل التعريفات السابقة الذكر، نجد أن للشرط التعسفي ميزات

  . ألا يكون خاضعاً للمفاوضة الفردية بين المهني والمستهلك-1

  .تعاقدية أن يترتب على الشرط عدم تكافئ بين الحقوق والالتزامات الناشئة عن العلاقة ال-2

 أن يكون الشرط التعسفي مكتوباً بصفة مسبقة، ودون أن يكون للمستهلك أي تأثير فـي محتـوى                  -3

  .العقد

ويتضح مما سبق، أن الشروط التعسفية تأتي في مضمونها مخلة بالتوازن القائم بين حقوق طرفي العقد                

ف دون المـستهلك أو غيـر       والتزاماتهم، من خلال خلق نوع من الميزة القاصرة على المهني المحتر          

  . المهني، وهذا من شأنه أن يمس بالمساواة الاقتصادية بين الطرفين

من القانون المدني المصري رقـم      ) 149(عمد المشرع المصري في نص المادة       وفي هذا الصدد، لقد     

 ، إلى عدم تحديد المقصود بالشروط التعسفية، وقد ترتب على ذلك، مـنح قاضـي              19482سنة  ) 131(

الموضوع سلطة مطلقة في استخلاص الصفة التعسفية للشرط، فـي ضـوء الظـروف والملابـسات                

 التوازن إلى العقد الذي      بالتدخل لإعادة  ،حينئذٍحيث تتمثل مسؤولية القاضي     ،  طرافهالمحيطة بالتعاقد وأ  

ية تضمنه، وذلك بصرف النظر عن نوع الشرط أو مصدره، وهذا ما يتفق مع المتغيـرات الاقتـصاد                

والاجتماعية المرتبطة بالتقدم الصناعي والتكنولوجي، وقد قصد المشرع المـصري مـن وراء ذلـك؛               

الشروط التعسفية تتخذ صفة العمومية، بحيـث يمكـن         التوسع في حماية الطرف المذعن؛ لا سيما وأن         

وتكاد ،  3)سؤوليةكشرط الإعفاء أو تحديد الم    (إدراج كثير من الشروط في إطارها، فهي متعددة الأنواع          

                                                 
   .401، ص 2004، منشأة المعارف، الإسكندرية، )"دراسة مقارنة بين الشريعة والقانون(حماية العقدية للمستهلك ال: "عبد الباقي، عمر محمد 1
إذا تم العقد بطريق الإذعان، وكان قد تضمن شروطاً تعسفية، جاز للمحكمة أن تُعدل هذه الشروط أو تعفي الطرف المـذعن    : "والتي جاء فيها   2

من مـشروع   ) 150(، ونص المادة    1976لسنة  ) 67(من القانون المدني الأردني رقم      ) 204(، وتقابل نص المادة     "لةمنها، وفقاً لمقتضيات العدا   
  .2003القانون المدني الفلسطيني لسنة 

 : عــن الموقــع الالكترونــي، 13، ص 2، ج"حمايــة المــستهلك مــن الــشروط التعــسفية: "المنــصوري، أحمــد، منيــر، البــصري 3
http://droitcivil.over-blog.com/categorie-3300887 .   
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 نموذجية ومـا    العقود المتضمنة شروطاً   في العقود بصفة عامة و     تشتمل على معظم ما يرد من شروطٍ      

  . مما يهدد استقرار العمليات التعاقديةيماثلها بصفة خاصة، 

 مدرجة فيها سابقاً مـن قِبـل الطـرف الأقـوى          نموذجية ولكن إذا تم فحص العقود المتضمنة شروطاً      

، فمن الممكـن أن يـسهم       1اً، من خلال الأجهزة المكلفة بتحديد الصفة التعسفية للشرط التعاقدي         اقتصادي

ذلك في تقييد هذه العمومية وحصرها، طالما أن هذه العقود تُشّكل بيئة خصبة لنمو الشروط التعـسفية،                 

 ـ              العمليـة   يباتجاه نية الطرف القوي المحترف عامداً إلى إهدار حقوق ومصالح الطرف الـضعيف ف

  .التعاقدية

  يأنواع الشرط التعسف: المطلب الثاني

                 ن في الرضائية التي تُشّكل الركن الأساسي اللازم لقيام العقد، فإذا كـانإن أساس حماية المستهلك يكم

، وحيـث أن    2العقد المبرم بين المهني والمستهلك صحيحاً؛ فانه يولد التزامات على عاتق كـلٍ منهمـا              

ود التي تُنظم المعاملات الاقتصادية بينهما يكتنف الغموض الكثير من بنودها؛ فإن هـذا              الكثير من العق  

  . يعيب إرادة المستهلك عند قبوله للتعاقد، لا سيما وأن هذه البنود تأتي مجحفة بحقه

، دون أن يقع تحت حصر، نظـراً        3في العقود الاستهلاكية على سبيل المثال     وقد ورد الشرط التعسفي     

 ـى يستطيع خدمة مصالحه الخاصة، بو      التعاقدية التي تمنح المهني فرصاً من التحايل؛ حت        للحرية طة اس

عقوده المبرمة، بغض النظر عن مصالح الطرف الآخر، وبما أن الشرط التعسفي متعدد الأنواع، فهـو                

ة لمـن    على النحو الذي تتحقق من خلاله أكبر مصلح        يهدف في مجمله إلى ترتيب الالتزامات التعاقدية      

يقوم بإيرادها في العقد المبرم مع الطرف الآخر، ولو كان ذلك على حساب الأخير، وقد يتعلـق ذلـك                   

                                                 
   .هذا ما سيتم بيانه في المطلب الأول، المبحث الثالث، الفصل الثالث، من هذه الدراسة 1
    . 45 مرجع سابق، ص :نائل عبد الرحمن صالح، 2
   .49 مرجع سابق، ص :نائل عبد الرحمن صالح، 3
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الشرط بتكوين العقد أو بتنفيذه، وقد يتصل بتنظيم الالتزامات التعاقدية بين طرفي العقـد أو بتنفيـذها،                 

   .وهذا ما سنورده تباعاً

   العقد بتكوينالشرط التعسفي المتعلق: الفرع الأول

تظهر الصفة التعسفية في هذا النوع من الشروط، منذ إدراجه بالعقد، أي في مرحلة تكوينـه، فتـأتي                  

ألفاظه متناقضة مع مضمونه، ويعد هذا الشرط تعسفياً بذاته، بغض النظر عما إذا تم تطبيقه من قِبـل                  

  . 1واضعه أم لا

أثنـاء  ) طالب الـسلعة أو الخدمـة     (مستهلك  ولا تَخفى علينا الأضرار المحتملة التي قد يتعرض لها ال         

انضمامه إلى عقدٍ يحتوي على شروطٍ مجحفة بحقه، بحيث لا يمتلك حق المساومة فـي مناقـشتها أو                  

المفاوضة فيها، ولا سيما أن هذه العقود تُعد مسبقاً من قِبل المهني، ولا تُنشر أو تُوزع على من يريـد                    

 إبرام العقد بما ورد فيها من شروطٍ لم يعلم بها، أو لا يعلم بأثرها               الانضمام إليها، وإنما يفاجأ في لحظة     

  .أو ما تؤدي إليه من أضرار، بسبب قلة خبرته

ونظراً لحاجة المستهلك اليومية لشراء السلع والخدمات الضرورية، فإنه يندفع إلى التوقيع على عقدٍ قُدم               

متوفرة، بغض النظر عن مدى إجحاف شروطه،       مطبوعاً واجب الاحترام، طالما أن الثقة بأحد طرفيه         

وبغض النظر عن مدى وضوح هذا الإجحاف أو غموضه، ولا شك أن التوقيع على العقد يشّكل قرينة                 

على قبول المستهلك بالشروط التعسفية الواردة فيه؛ تطبيقاً لمبدأ العقد شريعة المتعاقدين، بموجب نص              

أن العقـد   : "والتي جـاء فيهـا     ،1948لسنة  ) 131(ري رقم   من القانون المدني المص   ) 1/147(المادة  

  .  2"أو للأسباب التي يقرها القانون، فلا يجوز نقضه أو تعديله إلا باتفاق الطرفين، شريعة المتعاقدين

وعادةً؛ في لحظة إبرام العقد، يتعمد المهني المحترف إلزام الطرف الآخر بالتعاقد؛ بينما يعطي لنفـسه                

الآخـر   الطرف   عقرر خلالها التعاقد من عدمه، كشرط الاحتفاظ بالعربون في حالة امتنا          مهلة طويلة لي  
                                                 

  .111مرجع سابق، ص: جميعي، حسن عبد الباسط 1
   .2003من المشروع المدني الفلسطيني سنة ) 147(تقابل نص المادة  2
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ة حدوث الامتنـاع مـن جانـب        لأخير باسترداد العربون ومثله في حال     ل السماح دونعن إتمام العقد،    

  .1المحترف

تعلقة بتكوينه،  ولا يقتصر الأمر على لحظة إبرام العقد، فقد يرد الشرط التعسفي خلال بقية العناصر الم              

كاحتفاظ المهني لنفسه بحق تحديد محل العقد، أو تعديل بعض خصائصه، بالإرادة المنفـردة، ودون أن        

  .2يصطحب ذلك أي تعديل في الثمن، أو تحديد الثمن طبقاً للتعريفة السارية وقت التسليم

  تنفيذ العقد ب الشرط التعسفي المرتبط: الفرع الثاني

ة المستهلك بمجرد انعقاد العقد، وإنما تمتد إلى مرحلة تنفيذه ما دامت العلاقـة              يجب أن لا تتوقف حماي    

التعاقدية قائمة بين طرفيه، وذلك عند سوء تنفيذ العقد من قِبل المهني، حيث يعرف هـذا النـوع مـن                    

 ، إذ لا يظهر التعسف عند إدراجه في العقد، وإنما يظهـر           3الشروط بالشروط التعسفية بحكم الاستعمال    

لحظة تطبيقه فقط، عند التمسك بحرفيته، وعدم مراعاة روح النص، أي في مرحلة تنفيذ العقد، وهـو                 

يعتبر، بلا شك، من أهم الشروط التعسفية وأخطرها على المستهلك في مجال السلع والخـدمات، لأنـه              

  . يعمل على تطويع أهم التزامات المهني في خدمة مصالحه

مانات والوعود، وتحمل المسؤولية عن أعماله وأعمال تابعيـه، عـادةً مـا           فالتزام المهني باحترام الض   

يكونان محلاً لشروطٍ تعسفية تهدف إلى تخفيف أعباء المهني ومسؤولياته على حساب مصلحة المتعامل              

معه، وكذلك الحال في ما يتعلق بضمان العيوب الخفية الذي يجعل المهني المحترف مقيداً لمـسؤوليته                

ا هذا الضمان، بتحديدها في بعض أجزاء المبيع دون غيرها، أو بتحديد تلك المسؤولية فـي                التي يوجبه 

  .4مدة قصيرة جداً

                                                 
 : ، عــن الموقــع الالكترونــي19ص  ،2 ج،"حمايــة المــستهلك مــن الــشروط التعــسفية":  المنــصوري، أحمــد، منيــر، البــصري1

http://droitcivil.over-blog.com/categorie-3300887.   
    .52مرجع سابق، ص : عبد السلام، سعيد سعد 2
 .113مرجع سابق، ص : جميعي، حسن عبد الباسط 3
  . 99مرجع سابق، ص :  النمر، أبو العلا علي4
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، 1لذا، يجب أن تُعتبر كافة الشروط التي بدورها تقلل من درجة مسؤولية المهني تعسفية وينبغي إلغاءها               

ع التي قدموها للمستهلك، وهـذا       مسئولين وضامنين لأعمالهم والخدمات والسل     نإذ يجب أن يبقى المهنيي    

ما ورد في القضاء المصري الذي اعتبر كل شرط يعفي الطرف القوي من المسؤولية هو مـن قبيـل                   

من سوء تنفيذ العقد؛    ) الطرف الضعيف (، وفي هذا دلالة واضحة على حماية الأخير         2الشروط التعسفية 

بدوره يلتزم تجاه المـستهلك بـالتعويض       حتى لا يكون عرضة للغش والخديعة من جانب المهني الذي           

  .عن كل الأضرار التي لحقت به جراء تنفيذ العقد

 مؤكداً بطلان الشروط التعسفية التـي       2006لسنة  ) 67(وقد جاء قانون حماية المستهلك المصري رقم        

لتـي جـاء    من القانون ذاته، وا   ) 10(من التزاماته العقدية، بموجب المادة      ) مقدم السلعة (تُعفي المهني   

يقع باطلاً كل شرط يرد في عقد أو وثيقة أو مستند أو غير ذلك مما يتعلق بالتعاقد مع مستهلك،                   : "فيها

إذا كان من شأن هذا الشرط إعفاء مورد السلعة أو مقدم الخدمة من أي من التزاماتـه الـواردة بهـذا                     

  ". القانون

 حماية المستهلك من خـلال اعتبـاره      على   1999سنة  ) 17(المصري رقم    قانون التجارة    كما حرص 

 المسئولية عن هلاك الشيء المنقول أو تلفه كليـاً أو جزئيـاً،            كل شرط يقضي بإعفاء الناقل من        باطلاً

لا يكون لشرط الإعفاء من المسؤولية أو تحديدها أي قيمة في حالـة             ، على أ  3)245(وفقاً لنص المادة    

 الـذي   5)246/3(بالإضافة إلى نـص المـادة       ،  4 جسيماً  الناقل أو أي من تابعيه غشاً أو خطأً        بارتكا

                                                 
 معهـد الحقـوق، بيرزيـت،       ،)قوانين الشرق (شبكة المعلومات القانونية العربية     : نصار، ياسر محمود  ،  856/1997 طعن رقم    قيز حقو تمي 1

  . 2514 ص فلسطين،
شبكة المعلومات القانونيـة    : نصار، ياسر محمود  ،  1، جزء   40 سنة المكتب الفني     1989 مارس   26 جلسة   1556/56نقض مدني طعن رقم      2

   .840 ص معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين، ،)ققوانين الشر(العربية 
   . 2004من مشروع قانون التجارة الفلسطيني لسنة ) 275( تقابل نص المادة 3
كل فعل أو   ، الذي يبين معنى الغش أو الخطأ الجسيم، والمتّمثل ب         1999لسنة  ) 17(من قانون التجارة المصري رقم      ) 216(راجع نص المادة     4

  .   2004 من مشروع قانون التجارة الفلسطيني لسنة )246(، وتقابل نص المادة حداث ضررإن فعل يقع من الناقل أو من تابعيه بقصد امتناع ع
  .2004 سنة من مشروع قانون التجارة الفلسطيني) 243/3(تقابل نص المادة  5
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أي يوضح مسؤولية الناقل عن أفعاله وأفعال تابعيه التي تقع منهم أثناء قيامهم بخدماتهم، إذ اعتبـرت                 

باطلاًصادرة منهم أثناء أعمالهمعفي الناقل من المسئولية عن أفعال تابعيه الشرط ي .  

 ، معينة  ضمن قيودٍ  ، فإنها تجب  بتحديد هذه المسئولية  لتجارة المصري    في إطار قانون ا    مح للناقل  س ذاإو

كأن يشترط إعفاءه كلياً أو جزئياً من المسؤولية عن التأخير في التنفيذ، بشرط ألا يكون بسبب راجـع                  

  . 1إليه

   تنفيذ الالتزامات التعاقديةم بعد المتعلقط التعسفيالشر: الفرع الثالث

د مراحل العقد، فقد يوجد الشرط عند تكوين العقد، أو تنفيذه كما سبق ذكره،              يتعدد الشرط التعسفي بتعد   

وقد يستمر وجوده في جميع مراحل العملية التعاقدية، كما هو الحال عند عدم تنفيذ الالتزامات العقديـة                 

عموماً، مثل شرط حرمان المستهلك من سلطة إنهاء العقد جزاء على عدم تنفيـذ المهنـي المحتـرف                  

  . اماته العقدية بتسليم المبيع مثلاً خلال المهلة المقبولة أو أثناء المهلة المتفق عليهالالتز

والشرط التعسفي هو الذي يمنح المهني حق تعديل العقد أو إنهائه بإرادتـه المنفـردة دون أن يتحمـل                   

  . مسؤولية ذلك تجاه المستهلك

ممـا  ،  2جراءات الفصل في النزاع وطرق حله     ومن الشروط التعسفية في هذا المجال أيضاً، ما يتعلق بإ         

 وسائل التسوية الودية أو نظم التحكيم بعيداً عن         ى إل يلزم الطرف الضعيف في العلاقة التعاقدية بالتوجه      

  . المحاكم العادية

ونستخلص مما تقدم أن حصر الشروط التعسفية بشكلٍ مطلق أو نهائي يعد من الأمور المـستحيلة، لا                 

 التقني والتكنولوجي قد دفع المهني المحترف في مجال التعاقد، وما يملكه مـن قـدراتٍ                سيما أن التقدم  

وتقنيات فنية، إلى توجيه العقد لمصلحته؛ بغض النظر عن مصلحة الطرف الآخر، فـي حـين يقـوم                   

                                                 
من مشروع قانون التجارة الفلسطيني سنة      ) 276( ونص المادة    ،1999لسنة  ) 17(رقم   من قانون التجارة المصري   ) 246( انظر نص المادة     1

2004 .  
   .24، ص 2003، جمعية عمال المطابع التعاونية، عمان، "دليل عقود الإنشاءات: "خلف، داوود 2
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الأخير بالتوقيع على العقد تلقائياً دون أي تمحيص لشروطه، خاصةً، وأن معظم الخدمات التي يحصل               

يها الطرف الضعيف تُنقل إليه من خلال التعاقد، بشكلٍ متكرر، دون أن يتفحص شـروط العقـد، أو     عل

  . يفسر الآثار القانونية المترتبة عليه

  معيار الشرط التعسفي: المطلب الثالث

 لقد اختلفَ الفقهاء حول المعيار الذي يمكن الاستناد إليه لاعتبار الشرط تعسفياً، وسوف نتناول في هذا               

  .المطلب أهم معيارين وردا في هذا الصدد، لمعرفة الأفضل الذي يمكننا التعويل عليه

  المعيار الشخصي: ولالفرع الأ

؛ لاعتماده بشكلٍ أساسي على صفة المهني الشخصية وقدراتـه          1يبدو هذا المعيار شخصياً في مضمونه     

لخاصة المترتبة على إبرام العقد مع      الفنية والتقنية التي تُمكنه من فرض شروطٍ تعسفية تخدم مصالحه ا          

المستهلك، فهذا المهني الذي يمثل الطرف القوي في التعاقد يمتلك القدرة التـي تُمكنـه مـن تحديـد                   

الالتزامات والحقوق الناشئة عن إبرام العقد، وتوفير الوسائل الكافية لتنفيذها من خلال تكـرار العمـل                

  . بموجبها

 بهذا المعيار، مـن خـلال       1948لسنة  ) 131(نون المدني المصري رقم     من القا ) 5(وقد أخذت المادة    

، إذ يعد الشرط تعسفياً إذا لم يقصد منـه سـوى الإضـرار              2حالات التعسف في استعمال الحق     دتحدي

لـزم   عقد نقل الأشـخاص الجـوي شـرطاً ي         إذا تضمن ، كما هو الحال     )المستهلك(بالطرف الضعيف   

، أو إذا   3 يتعاطى هذا النوع من المشروبات     مواد الكحولية حتى ولو كان لا     المسافر بشراء زجاجة من ال    

                                                 
رة، جامعـة محمـد     ، رسالة ماجستير غير منشو    ")دراسة في عقود الاستهلاك   (الحماية القانونية لمستهلكي السلع والخدمات      : "قريوح، عمرو  1

    .71، ص 2000الأول، المغرب، 
إذا لم يقصد به سوى الإضرار بالغير، إذا كانت المصالح التي يرمي            : يكون استعمال الحق غير مشروع في الأحوال التالية       : " والتي جاء فيها   2

، "ت المصالح التي يرمي إلى تحقيقها غيـر مـشروعة  تحقيقها قليلة الأهمية بحيث لا تتناسب البتة مع ما يصيب الغير من ضرر بسببها، إذا كان   
من مشروع القانون المـدني الفلـسطيني لـسنة         ) 5(، ونص المادة    1976لسنة  ) 43(ي الأردني رقم    من القانون المدن  ) 66( المادة    نص تقابلو

2003 .  
   .77مرجع سابق، ص : قريوح، عمرو 3
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كانت المصالح التي يرمي الطرف القوي إلى تحقيقها قليلة الأهمية، بحيث لا تتناسب مع الأضرار التي                

 عليه فـي    يلزم المؤمن ، كما في حالة إيراد شرط في عقد التأمين،          1قد تُصيب الطرف الضعيف بسببها    

أمين عند العجز عن العمل، بتقديم شهادة تثبت ذلك؛ على أن تكون موقعة من رئيس الأطباء في قسم                  الت

، ويعتبر الشرط تعسفياً    2الطب الشرعي، في حين تكفي شهادة طبيب شرعي متخصص في هذا المجال           

يـر  أيضاً في ظل التقنين المدني المصري، إذا كانت المصلحة التي يسعى المهنـي إلـى تحقيقهـا غ                 

  . عليه مدى الحياةالمؤمنمشروعة، كأن يرد كذلك في عقد التأمين ضد المرض شرط يحرم زواج 

 3ويتضح من حالات التعسف في استعمال الحق التي تجعله محظوراً باعتباره استعمالاً غير مـشروع              

تي تستغل بدورها   والمشار إليها سابقاً، أنها تتمحور حول الاستخدام السيئ لسلطة المهني الاقتصادية، ال           

ضعف المستهلك الدائم، فإذا تم اختيار المعيار الشخصي لتحديد الشرط إن كان تعسفياً أم لا، فقد يبـدو                  

؛ لصعوبة إثباته، كما أن مسألة تحرير العقود المتـضمنة شـروطاً            4غير ذي جدوى من الناحية العملية     

ت حقاً شخصياً ينطبق عليه قواعد التعسف       نموذجية وصياغتها بشكلٍ مسبق من قِبل المهني منفرداً ليس        

في استعمال الحق، وإنما يمارس المهني هذه الـسلطة نتيجـة الإقبـال المتزايـد للـسلع والخـدمات                   

إن الشرط تعسفي لمجـرد أنـه تطبيـق         الضرورية، وحاجة المستهلك إليها، وبالتالي، لا يمكن القول         

  . لمفهوم التعسف في استعمال الحق

بق، أن المعيار الشخصي لم يعد كافياً أمام الاستخدام الواسع للشروط التعسفية في مجال              ونستنتج مما س  

 ما المهني، فقـد   سيما أن السلطة الاقتصادية ليست مرادفة للقوة والاحتكار اللذَين يمتلكه           لا المعاملات،

                                                 
، 2000  المعهد القضائي الأردني، عمان،،4 س 3، المجلة القضائية، ع 23/11/1999تاريخ ) هيئة خماسية ( 1330/1999تمييز حقوق رقم     1

    .12ص 
   . 58مرجع سابق، ص :  عبد السلام، سعيد سعد2
شـبكة المعلومـات القانونيـة    : نصار، ياسر محمود، 1، جزء 36 سنة المكتب الفني 1985 يوليو 4 جلسة 1244/54نقض مدني طعن رقم   3

    .840ص معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين، ، )قلشرقوانين ا(العربية 
   . 91مرجع سابق، ص :  قريوح، عمرو4
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نـاك مهنـي     أن يكـون ه    كما يمكن  يكون هناك مهني بسيط يمكنه أن يستخدم نفوذه المحلي المسيطر،         

  .1محترف يخشى فرض نفوذه الاقتصادي حفاظاً على سمعته

وبالرغم من تضافر الجهود القضائية لإيجاد بعض الوسائل والمؤشرات التي يستدل منها على النفـوذ               

، فإننا نجد أن المستهلك غالباً ما يكون الطرف الأضـعف فـي العمليـة               2الاقتصادي للمهني المحترف  

ملى عليه المهني نفوذه وتقنيته، فلا يكون أمامه سوى القبول بالعقد أو رفـضه، دون               التعاقدية، بعد أن أ   

إمكانية حقيقية للمناقشة، وبالتالي ينعدم أمامه الاختيار، فيبقى عدم التعادل بين الطرفين قائماً، مما أدى               

  .إلى الإخلال بالتوازن العقدي

، معيار التعـسف فـي اسـتعمال القـوة          1993 ألغى تقنين الاستهلاك الفرنسي سنة    وفي هذا المجال،    

 علـى   رض شروط تعسفية، لأن الأخير اعتاد     ، وهذا التفوق الفني الذي يمكن المهني من ف        3الاقتصادية

لك من الوسائل ما يمكنه     تمتزامات والحقوق الناشئة عنها، وي    إبرام العقود والصفقات، ويعرف جيداً الال     

نفيذها، وفرض الشروط التي يراها مناسبة للتعاقد، وهذا ما يؤكـد            ت من تحديد الالتزامات التي يستطيع    

  .عدم فعالية هذا المعيار للحكم على الشرط بأنه تعسفي

  المعيار الموضوعي: الفرع الثاني

يرتكز المعيار الموضوعي على المزايا الفاحشة التي تتـوفر للمهنـي مـن جـراء اسـتخدام نفـوذه                   

المزايا، فقد تتعلق بثمن السلعة المباعة أو بالالتزامات الملقـاة علـى            الاقتصادي، كيفما كان نوع هذه      

العائـدة علـى    المنفعـة   على أن تكون    ،  4عاتق المستهلك أو عن طريق التخفيف من التزامات المهني        

، وتُشّكل في ذات الوقت عبئاً ثقيلاً على الطرف الآخر           للشرط الوارد في العقد    الأخير هي نتيجة حتمية   
                                                 

  .57مرجع سابق، ص:  سعدعبد السلام، سعيد 1
عن الموقع  ،  5، ص   2007، ورقة عمل مقدمة لمؤتمر القضاء والتأمين، مركز القانون والتحكيم، عمان،            "الإذعان وعقد التأمين  : " حداد، حمزة  2

   . http://www.lac.com.jo/resear26.htm :الالكتروني
   .120مرجع سابق، ص : الرفاعي، أحمد محمد محمد 3
عـن  ، 10، ص 2007القانون والتحكـيم، عمـان،   ، ورقة عمل مقدمة لمؤتمر القضاء والتأمين، مركز      "الإذعان وعقد التأمين  : " حداد، حمزة  4

   . http://www.lac.com.jo/resear26.htm :الموقع الالكتروني
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 كالشرط الذي يحد من مسؤولية المهني في حالة وفاة أو ضرر المستهلك أو الذي يلغي قيام                 المستهلك،

  .1المستهلك بالإجراء القانوني ضد المهني في حالة عدم وفاء الأخير

ومما تقدم، يتضح لنا أن هذا المعيار ينبئ عن عدم توازن بين الالتزامات المتولدة عن العقـد، نظـراً                   

 فـي نطـاق      التعاقد، دون أن يتم حصر هذه الميزة       تي يحصل عليها المهني بمقتضى    شة ال للميزة الفاح 

  .2ضيق، وإنما ينظر إليها من خلال الأثر الذي ينتج عن العقد، وهو عدم التوازن بين طرفيه

الـشرط    في تحديد الميزة الفاحشة وتقديرها، لذا يجب عدم التسرع باعتبـار           ثير هذا المعيار إشكالاً   وي 

 بمجرد أنه يمنح أحد الطرفين بعض المزايا، بل لا بد من تقدير هذه المزايا مع مراعاة مضمون                  تعسفياً

، فقد يبـدو الـشرط      3العقد الذي تضمن الشرط الذي نص عليها، وما يرتبط به من ملحقات ومستندات            

 وحقـوقٍ   تعسفياً ولكنه يكون مبرراً إذا نظرنا إليه في ضوء مجموع العقد، وما يرتبه مـن التزامـاتٍ                

  .  لطرفيه

–ونستنتج مما سبق، أن المعيار الموضوعي لا يمكن الاعتماد عليه منفرداً لاعتبار الـشرط تعـسفياً                 

، فالميزة الفاحشة هي محصلة نهائية لاستخدام النفوذ الاقتـصادي          -وكذلك الحال في المعيار الشخصي    

شخصي المتمثل بقوة المهني الاقتـصادية،      المعيار ال (بطريقة تعسفية، وهذا ما يؤكد أن كلا المعيارين         

، ارتبـاط   ومرتبطان، أحدهما بالآخر  متحدان  ) والمعيار الموضوعي المتمثل بالمزايا المبالغ فيها للمهني      

  . السبب بالنتيجة، ويمكن من خلالهما إعادة التوازن العقدي بين النفوذ الاقتصادي والمصالح المتعارضة

 إلى مجلس الـوزراء     2005لسنة  ) 21(ماية المستهلك الفلسطيني رقم     وفي هذا الصدد، أحالَ قانون ح     

الفلسطيني سلطة إصدار نظام يحدد المعايير المعتمدة لاعتبار الشرط تعسفياً، على أن تتم إزالته إذا مـا         

                                                 
   . 57مرجع سابق، ص :  عبد السلام، سعيد سعد1
   . 61مرجع سابق، ص :  عبد السلام، سعيد سعد2
 : ، عــن الموقــع الالكترونــي24، ص 2ج، " التعــسفيةحمايــة المــستهلك مــن الــشروط":  المنــصوري، أحمــد، منيــر، البــصري3

http://droitcivil.over-blog.com/categorie-3300887. 
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، وهذا يمثّل خطوة أولى لتقييد العمومية التـي تتـصف بهـا الـشروط            1تضمن إجحافاً بحق المستهلك   

  . ظل التشريع الفلسطينيالتعسفية في 

وقد حرص التشريع الغربي على حماية المستهلك لأنه الطرف الأضعف في العملية التعاقديـة، وذلـك             

 وقدرته الاقتصادية أو ما يتمتع به من نفوذ تقني،        الشروط التعسفية مهما كانت ظروف المهني       بمواجهة  

 الصفة التعسفية، والمتّمثل    دالموضوعي لتحدي ، المعيار   19932فقد تبنى قانون الاستهلاك الفرنسي سنة       

بالمزايا المفرطة والمبالغ فيها التي تؤدي إلى عدم التـوازن الواضـح بـين حقـوق طرفـي العقـد                    

المعيـار  (والتزاماتهما، طالما أن هذه المزايا تفترض التعسف فـي اسـتعمال الـسلطة الاقتـصادية                

  ). الشخصي

اعتمد على معيار مزدوج للحكم على الشرط التعسفي، وهو تحريره          أن هذا التقنين الفرنسي قد      ما يعني   

بصورة غامضة، من شأنها أن تجر امتيازاتٍ هائلة للمهني على حساب المستهلك دون مقتضى، نتيجة               

  .استغلاله النفوذ الاقتصادي

 ـ               شروط والملاحظ أن العقود المتضمنة شروطاً نموذجية، تُشّكل في مضمونها مجالاً رحبـاً لوجـود ال

التعسفية ومثالاً مستمراً على غياب المرحلة التفاوضية بشأن العقد المراد إبرامه، والتـي تحـول دون                

تطابق إرادتي الطرفين، وحتى إن كان هناك تطابق بين إرادتهما، فإنه يتعلق بإبرام العقـد فقـط، دون               

  .هي الغالبة) مقدم السلعة أو الخدمة(التطرق إلى مضمونه، طالما أن إرادة المهني 

                                                 
يجوز للمجلس أن يراجع مدى ومعقولية وعدالة الـشروط  ": من قانون حماية المستهلك الفلسطيني، والتي جاء فيها) 23( من خلال نص المادة   1

الواردة في عقود الاستهلاك والعقود النموذجية، وأن يوصي إلى الوزير أو الجهة التي تصدر عنها هذه العقود إزالة الشروط التي تـرى أنهـا                        
 معايير لتقدير البنود التي يمكن اعتبارها تعـسفية         مجحفة بحق المستهلك أو يطلب إعادة النظر بها، على أن يصدر مجلس الوزراء نظاماً يحدد              

   ". في عقود الاستهلاك
  . 88-86مرجع سابق، ص :  قريوح، عمرو2
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وهذا ما دفع بعض التشريعات العربية، كالتشريع المغربي إلى إضافة معيـارٍ آخـر لتحديـد الـصفة                  

 المتّمثـل بالـشرط     1من مشروع قانون حماية المستهلك المغربي     ) 24(التعسفية، من خلال نص المادة      

لأخير حقه في الإطـلاع     التعاقدي الذي لم يكن محل تفاوض فردي بين المهني والمستهلك، بحيث يفقد ا            

  . على محتواه

بمـا ورد مـن     ) المهنـي (يلتزم أمام الطرف الآخر     ) المستهلك(ومما لا شك فيه، أن الطرف المتعاقد        

شروطٍ في جميع الوثائق العقدية الموقعة من قِبله، لكونه مضطراً لقبول التعاقـد مـن أجـل إشـباع                   

طريقةٍ متأنية في ظل العقود المذكورة سابقاً، لذا عملَ         احتياجاته، دون أن يتسنى له قراءة تلك الشروط ب        

القضاء المصري ومن سار على نهجه، على توفير الحماية للطرف الضعيف علـى مـستوى قواعـد                 

، من أجل التخفيف من القوة الملزمة لبعض الشروط الواردة فـي العقـد والمجحفـة بحقـه،                  2التفسير

  .3باستبعاد تطبيقها

 الفلسطيني بقواعد التفسير الواردة في مشروع القـانون المـدني الفلـسطيني سـنة               ولم يكتفِ المشرع  

مـن قـانون حمايـة المـستهلك        ) 24(، للتخفيف من حدة الشروط التعسفية، فقد وردت المادة          2003

 محددة للشروط المطلوبة في عقود الاستهلاك، ومـن بينهـا حـق             2005لسنة  ) 21(الفلسطيني رقم   

ع على أية نصوصٍ أو وثائق يحيل إليها العقد، على أن يتم ذلك قبلَ التوقيع عليه،                المستهلك في الإطلا  

 في إضافة نصوصٍ خاصة تعمل على حمايـة المـستهلك إلـى جانـب               المشرعوهذا ما يؤكد رغبة     

  .النصوص التقليدية

                                                 
يعتبر شرطاً تعسفياً كل شرط عقدي لم يكن موضوع تفاوض فردي رغماً عن حسن نية الأطراف، والذي يتـسبب وعلـى                     : " والتي جاء فيها   1

  ". بين طرفي العقدحساب المستهلك في عدم توازن واضح 
إذا كانت عبارات العقد واضـحة فـلا        : "، والتي جاء فيها   1948لسنة  ) 131(من القانون المدني المصري رقم      ) 150(من خلال نص المادة      2

مـشتركة  يجوز الانحراف عنها عن طريق تفسيرها للتعرف على إرادة المتعاقدين، وإذا كان هناك محل لتفسير العقد يجب البحث عن النيـة ال                     
، 1976لـسنة   ) 43(من القانون المدني الأردني رقم      ) 239(تقابل نص المادة    هي  ، و "....للمتعاقدين دون الوقوف على المعنى الحرفي للألفاظ      

   . 2003من مشروع القانون المدني الفلسطيني لسنة ) 165(ونص المادة 
    .  الرسالة، الفصل الثالث، من هذهوهذا ما سيتم بيانه في المبحث الثاني 3
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  المبحث الثاني

  صلاحية إلغاء أو تعديل الشروط التعسفية

رة منتشرة في العقود المتضمنة شروطاً تعسفية، فإنه يتعين مواجهتهـا           لما كانت الشروط التعسفية ظاه    

ين اللـذَ  التعسف والإجحـاف     لمقاومة، العقدالذي استعان بالمبادئ العامة في نظرية       ، من قِبل القضاء  

  .  من آثارهما غير العادلة أثناء التعاقد، ولحمايته بحق المستهلكيلحقان

وما تحتويـه مـن     ، في شأن العقود الحديثة   " الوسائل التقليدية "وفة بـ   الموص إلا أن تطبيق هذه المبادئ    

لا يواكب الرغبة في تحقيق التـوازن العقـدي فـي ضـوء المتغيـرات               ، شروطٍ تتسم بالدقة والتعقيد   

الاقتصادية والاجتماعية التي عرفها مجتمعنا المعاصر، الأمر الذي دفع القضاء إلـى ابتـداع تقنيـات                

  .ن ظاهرة الشروط التعسفيةجديدة؛ للحد م

، أو تعـديلها   عن صلاحيات القضاء ودوره في إلغاء الشروط التعسفية       ، وسوف نتحدث في هذا المبحث    

 لبعض الشروط العقدية التي تبدو مجحفة بحق الطرف المتعاقـد الأقـل        الملزمةوإعادة النظر في القوة     

تقليدية؛ وهذا ما يقودنا إلى معرفة مدى فعاليـة         باستبعاد تطبيقها من خلال اللجوء إلى الوسائل ال       ، خبرة

الوسائل التقليدية في تحقيق التوازن العقدي بين طرفيه، وإلى الحديث عن التقنيات القضائية الأخـرى               

  ).محل الدراسة( ضمن القوانين المدنية المقارنة ؛التي تُساهم في الحد من الشروط التعسفية

  المطلب الأول

   من ظاهرة الشروط التعسفية في الحدقضاء الدور

والتـدخل القـضائي    ، تستند المبادئ العامة في نظرية العقد إلى مبدأ سلطان الإرادة والحرية التعاقدية           

بتوافر المرحلـة التفاوضـية قبـلَ       ، 1ولما كان توافق الإرادتين هو مبعث الالتزام في العقود        ، الضيق

                                                 
   .18ص ، مرجع سابق، )"دراسة مقارنة( مصادر الالتزام –القانون المدني : " أمين،دواس 1
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البية العقود المتضمنة شروطاً نموذجية تُشّكل اسـتثناء        فإن غ ، وقبول كل الشروط الواردة فيها    ، إبرامها

من ذلك الأصل، بحيث لا يتاح للطرف الضعيف فرصة مناقشة شروط العقد والتفاوض بشأنها، وإنمـا                

  . يقبل بها كما وردت من قِبل الطرف القوي؛ إذا أراد أن يساير الحياة المعاصرة

جلى في أن العقد المبرم بين طرفيه يقوم مقام القـانون وفقـاً             وبعد أن كانت الصورة التقليدية للتعاقد تت      

، التطور المذهل للمعاملات الذي صاحب التطور الصناعي والاقتـصادي        فإن  ، للمبادئ المذكورة أعلاه  

حيـثُ  ترك أثراً كبيراً في العمليـات العقديـة         ، والإقبال المتزايد على التعاقد بموجب شروطٍ نموذجية      

والتي كثيراً ما يقع المستهلك ضـحية لهـا،         ، ثرة الشروط التعسفية في وقتنا الحاضر      ك أصبحنا نلاحظ 

 تعاقده هذا قد جاء على غير رغبتـه         يكتشف بعد إبرام العقد، أن    ومن ثم   فيندفع إلى التعاقد دون تروٍ،      

لقواعـد   أصبح لزاماً على القضاء أن يسعى إلى تطـوير ا       ؛ فقد الحقيقية، وغير محقق لمصالحه، ولذلك    

وهذا ما نـود    ، ولتضمن التوازن العقدي المطلوب   ، لتساير التطور الملحوظ  ، التقليدية التي تحكم العقود   

 الواسع في تفسير العقد     المدىفي حين سوف نتحدث في الفرع الثاني عن         ، أن نوضحه في الفرع الأول    

  .شروط التعسفيةالذي يستطيع القاضي من خلاله أن يحقق التوازن بين طرفيه؛ بمجابهة ال

  استخدام النظريات العامة في القانون المدني لمواجهة الشروط التعسفية: الفرع الأول

نجد أنها تخلو من إيراد نصوصٍٍ قانونيـة صـريحة          ، )موضوع الدراسة (إذا نظرنا إلى النظم القانونية      

ل العقود المتـضمنة    ، التوازن العقدي في ظ    في الوقت نفسه  وتضمن،  ، تُعالج ظاهرة الشروط التعسفية   

وهذا ما دفع القضاء إلى تطبيق القواعد التقليدية كي تُمثل حكماً موحداً يسري علـى               ، شروطاً نموذجية 

  .حفاظاً على استقرار المعاملات،  كافةالعقود

محققاً بـذلك   ) الطرف الضعيف ( يطوع القواعد التقليدية لصالح المستهلك       نوعليه؛ فقد حاولَ القضاء أ    

لأخير من البنود المجحفة عند إبرامه مثل تلك العقود، من خلال تركيز هذه الحماية على رضا                حماية ا 

المستهلك المتعاقد، وتخليص العقد من أي خروقات يمكن أن تشوبه سواء أكـان ذلـك نتيجـة غلـط                   
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 ـأي ضغوطات المهني، في سبيل تحرير تلك العقود من        المستهلك، أو غش     ر ، والتي ترتبط بشكلٍ مباش

بوجود اختلال في التوازن المفترض تحققه، في العلم والمعرفة، أو في المركز الاقتصادي بين طرفـي     

 قد لا يسمح للمستهلك بمناقشة شروط التعاقد بكفاءة وفعالية، وفي حالة ما إذا              العلاقة العقدية، على نحو   

ة تكون حرة وسليمة؛ بحيث يكون      استطاع القضاء تأمين مثل هذه الحماية للمستهلك، فإن إرادته التعاقدي         

  .1مدركاً لماهية العقد والتزاماته فيه

تقتضي دراسة هذا الفرع، الحديث أولاً عن دور نظرية عيوب الإرادة في القانون المدني في مواجهـة                 

  . ظاهرة التعسف؛ ثم دور النظريات التقليدية العامة الأخرى في هذا المجال

   في مواجهة ظاهرة التعسفدور نظرية عيوب الإرادة: أولاً

 نحـو يحقـق     المبدأ العام في العلاقات التعاقدية هو المساواة والمناقشة لأحكام العقد بين طرفيه علـى             

من القانون المدني المصري رقم     ) 89(تطابقتين وفقاً للمادة    مصالحهما، فينتج العقد بينهما عن إرادتين م      

عقد بمجرد أن يتبادل الطرفين التعبيـر عـن إرادتـين           ينعقد ال : "، والتي جاء فيها   1948لسنة  ) 131(

العقود المتـضمنة شـروطاً     ، بيد أن    2"ه معينة لانعقاد   ما لم يقرر القانون فوق ذلك أوضاعاً       ،متطابقتين

ذ عن هذه العادة، فلا يكون هناك مفاوضات أو مساومات حـول شـروط              نموذجية إلى حدٍ ما فإنها تشِّ     

وي ما يخدمه من شروطٍ عقدية، يقبل بها الطرف الآخـر مـضطراً دون              العقد، وإنما يضع الطرف الق    

إمكانية مناقشتها نظراً لما تمليه عليه حاجته، ولأنه كان مدفوعاً إلى التعاقد، وهذا ما يجعل قبوله معيباً؛                 

على خلاف مبـدأ الحريـة   ، ، ورغم ذلك؛ فإنه لا يحول دون إتمام العقد       3إذ لم يصدر عن بينة واختيار     

                                                 
عليا مكتبة أحكام المحاكم العربية ال     :نصار، ياسر محمود   ع،1 سنة المكتب الفني     8/3/1934 تاريخ   0066/03الفقرة الرابعة من الطعن رقم       1

 .هد الحقوق، بيرزيت، فلسطينالموجودة على أقراص ممغنطة، لدى مع
    .2003من مشروع القانون المدني الفلسطيني سنة ) 74(، والمادة 1976لسنة ) 43(من القانون المدني الأردني رقم ) 87(تقابل المادة  2
 المحاكم العربية العليا    مكتبة أحكام  : نصار، ياسر محمود   ،16  سنة المكتب الفني   20/5/1965 تاريخ   0379/30الفقرة الرابعة من الطعن رقم       3

  . ، لدى معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطينالموجودة على أقراص ممغنطة
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، وإنما يكون قابلاً للإبطال     1مثل بتكوين العقد بناء على توافق إرادتين      المتّ) القوة الملزمة للعقد  (عاقدية  الت

  .  2وفقاً لما ورد في حكم صادر عن محكمة النقض المصرية

كل قبولاً للعقـد وإن     لها جملةً وتفصيلاً يشّ   إذعانه  شروط العقد   ما يعني، أن تسليم الطرف الأضعف ب      م

وفي هذا الصدد، نجد أن نظرية عيوب الإرادة تتفق مع ضرورات حماية المـستهلك، لأن               معيباً،   كان

 عناصر العقد وشروطه، أو الوقوف      دون التعرف إلى   التعاقد   عيوب الإرادة تنشأ بصفةٍ عامة عندما يتم      

ن طرفـي العقـد،     ، والتي تُمثّل في جانبها نتيجة عملية؛ لاختلاف القدرة والكفاءة بي          3على مداه وآثاره  

 النظرية العامة، تعمل على إزالة الآثار الضارة للمعـاملات          وبالتالي فإن معالجة تلك العيوب من خلال      

  .   الحديثة، وحماية الطرف الضعيف من تلك الشروط

بـالإكراه والغلـط     1948لـسنة   ) 131(ثل عيوب الإرادة في ظل القانون المدني المصري رقم          وتتم

 الإكـراه والغلـط     1976لـسنة   ) 43(قابلها في القانون المدني الأردني رقم       ، وي للاوالتدليس والاستغ 

  . 4والتغرير المقترن بالغبن الفاحش

وفي هذا الصدد، سوف نتحدث عن عيوب الإرادة التي قد تُساهم في الحـد مـن ظـاهرة الـشروط                    

، حيث أن التصرف    5ن الإكراه التعسفية، وإنهاء أزمة التوازن العقدي بين الطرفين، باستثناء الحديث ع         

الذي يقوم به المكره تحت تأثير الإكراه، يجعل رضاه معدوماً والعقد غير ممكناً تنفيذه؛ لذا لا تتـوافر                  

  .6حماية رضا المستهلك

  

                                                 
  .67ص ، مرجع سابق: حبيب، ثروت 1
شـبكة المعلومـات القانونيـة      : نصار، ياسر محمود  ،  2، جزء   16 سنة المكتب الفني     1965 مايو   20 جلسة   379/30نقض مدني طعن رقم      2

 .  602 ص معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين، ،)قوانين الشرق(العربية 
   .35مرجع سابق، ص : صالح، نائل عبد الرحمن 3
 .159ص ، مرجع سابق: حسن عبد الباسط، جميعي 4
  .44مرجع سابق، ص :  يعرف الإكراه بأنه إرغام إنسان بدون وجه مشروع على القيام بغير ما يرتضيه، صالح، نائل عبد الرحمن5
 .43مرجع سابق، ص : الرحمن صالح، نائل عبد 6
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  الغلط: أ

يقصد بالغلط وهم يقوم في ذهن العاقد يخالط إرادته؛ ويحمله على اعتقاد غير الواقع، ويصور له الأمر                 

 ،مثاله أن يتفق شخص مع آخر على تسليمه منزلـه          ،1 حقيقته، دون أن يتسبب في قيامه أحد       على غير 

فهنا لا يقوم عقد الإيجـار      ؛  عارية أنه المستلميظن  بينما   إيجار   يقصد ذلك على جهة   وصاحب المنزل   

  . ولا عقد العارية

ني بالنظرية الحديثـة فـي      وقد أخذَ المشرع المصري ومن سار على منواله كالمشروع المدني الفلسطي          

الغلط؛ والتي تقوم على اعتباره عيباً في الإرادة إذا ما كان هو الدافع الرئيسي للتعاقد، وكـان متـصلاً                   

 الغلط على صفة جوهرية في الـشيء        انصب، سواء   2بعلم المتعاقد الآخر أو كان من الممكن أن يتبينه        

 تكون هذه أو تلك محل اعتبـار لـدى المتعاقـد؛      أو في ذات المتعاقد أو في صفة من صفاته، على أن          

، بناء على طلب المتعاقد الغالط، وهذا الأمـر مرهـون بمـشيئته،             3وبالتالي يكون العقد قابلاً للإبطال    

وبالنظر إلى مصالحه؛ حرصاً على استقرار المعاملات، طبقاً لما ورد في القانون المدني المصري رقم               

إذا وقع المتعاقد في غلط جوهري جاز له        : "التي جاء فيها  ) 120(مادة  ، ومن ذلك ال   1948لسنة  ) 131(

أو كان على علم به أو كـان  ، المتعاقد الآخر قد وقع مثله في هذا الغلط إن كان، أن يطلب إبطال العقد

، وهذا ما أكّده القضاء المصري عندما قرر للمتعاقد الذي وقع في غلط جـوهري         4"من السهل أن يتبينه   

  . 5في قيمة الشيء؛ أن يطلب إبطال التصرف الذي شابه هذا الغلط

                                                 
شـبكة المعلومـات القانونيـة    : نصار، ياسر محمود، 2، جزء 45 سنة المكتب الفني 1994 يوليو 12 جلسة 349/60نقض مدني طعن رقم   1

   .1192ص  ، معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين،)قوانين الشرق(العربية 
لعليا  مكتبة أحكام المحاكم العربية ا     :نصار، ياسر محمود   ،45 سنة المكتب الفني     12/7/1994 تاريخ   0349/60 الفقرة الثانية من الطعن رقم       2

   .  معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين الموجودة على أقراص ممغنطة، لدى
 مكره  شخص ن م العقد  كما لو صدر   صبح معيباً،  صحته؛ في   شروط  ولكن الرضا، دون أن ينعدم، لم يستوفِ       ،أركانه جميع    العقد ىاستوفطالما   3

 . ، أو وقع نتيجة استغلال كما ورد في التشريع المصري في غلطواقع  أو مدلس عليهأو
  .2003من مشروع القانون المدني الفلسطيني سنة ) 119(تقابل نص المادة  4
لمعلومات القانونيـة   شبكة ا  :نصار، ياسر محمود   ،1، جزء   29 سنة المكتب الفني     1978 ديسمبر   13 جلسة   846/44نقض مدني طعن رقم      5

  .1915ص  معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين، ،)قوانين الشرق(العربية 
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أي أن الغلط وفقاً للنظرية الحديثة لا يعيب الرضا ولا يبطل العقد إلا إذا كان جوهرياً، أي إذا بلغَ حداً                    

ويمكن الكشف عـن الغلـط      ،  1من الجسامة يمتنع معه المتعاقد عن إبرام العقد لو لم يقع في هذا الغلط             

ري في ضوء ما دلت عليه إرادة المتعاقد الصريحة أو من خلال الملابسات وظروف الحـال أو                 الجوه

لـسنة  ) 131(القانون المدني المـصري رقـم       من  ) 121(العرف، ويظهر ذلك من خلال نص المادة        

يكون الغلط جوهرياً إذا بلغَ حداً من الجسامة بحيث يمتنع معه المتعاقد عـن              : "، والتي جاء فيها   1948

يعتبر الغلط جوهرياً إذا وقع في صفة للشيء تكون جوهرية فـي            إبرام العقد لو لم يقع في هذا الغلط، و        

لابس العقد من ظروف ولما ينبغي في التعامـل مـن           أو يجب الاعتداد بها كذلك لما ي       اعتبار المتعاقد، 

صفة الـسبب الرئيـسي     ، وإذا وقع في ذات المتعاقد أو في صفة من صفاته، وكانت هذه ال             حسن النية 

  . 2"للتعاقد

، وإنمـا    قد يدفع للتعاقـد    االشيء مم  في    التي قد تكون   صفاتبالاهتمام  ية أي   ه النظر تبدِ هذ وبالتالي لم   

، وأن  السلعة محـل التعاقـد     في    الصفة الجوهرية  خذت بالمعيار الشخصي في الغلط من خلال توافر       أ

هـا  ذاتها التـي يتواجـد في     الظروف  ن إن تواجد في     يمكالذي  الغلط مما يمكن للشخص المعتاد،      يكون  

  . المتعاقد الأقل كفاءة، أن يقع في مثل هذا الغلط

: 3بدورها إلى ثلاثة أقسام    وفي المقابل، أخذَ المشرع الأردني بالنظرية التقليدية في الغلط، والتي تُقسمه          

ناً مطلقاً، كالغلط الواقع في ماهية       الغلط المانع من الرضا، الذي يحول دون انعقاد العقد ويبطله بطلا           -

المـدني  مـن القـانون     ) 152(العقد أو في محله أو في شرط من شروط انعقاده، بموجب نص المادة              

                                                 
شبكة المعلومات القانونيـة     : نصار، ياسر محمود   ،2، جزء   36 سنة المكتب الفني     1985 ديسمبر   31 جلسة   357/52نقض مدني طعن رقم      1

   . 1272ص ، معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين، )قوانين الشرق(العربية 
   .2003من مشروع القانون المدني الفلسطيني سنة ) 120(تقابل نص المادة  2
مرجع سـابق، ص  : ، صالح، نائل عبد الرحمن95-94مرجع سابق، ص ، )"دراسة مقارنة( مصادر الالتزام –القانون المدني   ": دواس، أمين  3

44-46.  
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 اعتناق النظرية التقليدية للمعيار المادي في تحديد هـذا  د، وهذا ما يؤك19761ّلسنة ) 43(الأردني رقم  

  . النوع من الغلط

الرضا، الذي يؤدي إلى انعقاد العقد ، كالغلط الواقع في قيمة الـشيء أو فـي                 الغلط غير المؤثر في      -

الباعث إلى التعاقد، دون أن يكون متصلاً بصفة جوهرية، كأن يبيع شخص لوحة معتقداً أنها رسم فنان                 

 .2مشهور بثمن لا يتناسب مع قيمتها

للإرادة، والقـائم علـى معيـار        الغلط المفسد للرضا، الذي يدخل في نطاق الغلط الجوهري المعيب            -

، أي إذا تعلق بصفة جوهرية فـي        -كما سبقَ ذكره  –، والذي أخذَ به المشرع المصري       )ذاتي(شخصي  

الشيء محل العقد أو في ذات المتعاقد أو في صفة فيه، على أن تكون هذه الصفة أو تلك الـذات هـي                      

ين أن جهة الإدارة تُحرم هذا النوع مـن         السبب الرئيسي للتعاقد، كشراء قطعة أرض لبناء مصنع، فيتب        

المـدني  مـن القـانون     ) 153(بموجب المادة    ، وفي هذه الحالة يعتبر العقد     3الاستغلال في منطقة البيع   

 على خلاف مـا ورد      ،4صحيحاً نافذاً لكنه غير لازم، أي يمكن فسخه        1976لسنة  ) 43(الأردني رقم   

  .  ومن سار على نهجهفي القانون المدني المصري بهذا الخصوص،

في سبيل حماية الطرف الضعيف من      وهكذا استطاع القضاء المصري أن يجعل الغلط عيباً في الإرادة؛           

، 5من خلال إمكانية التمسك به، وما يترتب عن التمسك به من جزاء           ، الوقوع ضحية للشروط التعسفية   

لتمسك به في تقدير شروط العقد، ويترتب       مكن ا  رغبة الشخص في التعاقد، في     فإذا كان الغلط مؤثراً في    

) 131( المصري رقم    من القانون المدني  ) 120(بموجب المادة   ،  جملةً وتفصيلاً على ذلك بطلان العقد     

                                                 
 نـص   هـا ، وتقابل "شريطة من شرائط الانعقاد أو في السبب أو في المحل، بطلَ العقد           أو في   ، إذا وقع الغلط في ماهية العقد      ":التي جاء فيها   و 1

  . 2003 مشروع القانون المدني الفلسطيني سنة من) 118(المادة 
  .76، دار الثقافة، عمان، لم تذكر سنة نشر، ص )"مصادر الحق الشخصي في القانون المدني(مصادر الالتزام : " الفار، عبد القادر2
 . 9ص ، 2007، عمان، مركز القانون والتحكيم، ورقة عمل مقدمة لمؤتمر القضاء والتأمين، "الإذعان وعقد التأمين: "حمزة، د حدا3
 . "للعاقد فسخ العقد إذا وقع منه غلط في أمر مرغوب كصفة في المحل أو ذات المتعاقد الآخر أو صفة فيه" :والتي جاء فيها 4
عن الموقـع   ،  309-300، ص   2005،  4، مجلة الفقه والقانون، ع      "في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي     قودبطلان الع : "القاضي، مختار  5

   .http://www.alex4all.com/stor/articl.php?name=sldg55&id=2586 :الالكتروني
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) 43(من القانون المدني الأردني رقم      ) 153(بينما في القضاء الأردني، وبموجب المادة        ،19481لسنة  

  . 2ه فسخ العقدفإن التمسك بالغلط يترتب علي 1976لسنة 

إلا أن تمسك الطرف الضعيف بنظرية الغلط، رهين بإثبات وقوعه على صفة جوهرية في الشيء ذاته؛                

، فمن يقع في غلط     3مما يؤكد قصور هذه النظرية في مجال مقاومة الشروط التعسفية، ومحدودية أثرها           

ك الشرط مع الإبقاء على وجود      بشأن شرط تعسفي، يستطيع التمسك به؛ لإبطال العقد، وليس استبعاد ذل          

العقد، وهذا من شأنه أن يبتعد عما يرغب به الطرف الضعيف في سبيل تحقيق هدفـه المـأمول مـن                    

  .  التعاقد، وهو الحصول على السلعة التي يحتاجها

  التدليس : ب

 شـأنها أن    خداع ينتج وليد إجراءات احتيالية قولية أو فعلية من        : يعرف القضاء المصري التدليس بأنه    

، وهذا  4تُدلس بالعاقد وتحمله على الرضا بالعقد؛ بحيث تشوب إرادته ويفقد القدرة على التحكم بالأمور             

من القانون المدني الأردنـي     ) 143(ما يسمى بالتغرير ضمن القانون المدني الأردني من خلال المادة           

خر بوسائل احتيالية قولية أو فعليـة        أحد العاقدين الآ   خداع: "، والتي عرفته بأنه   1976لسنة  ) 43(رقم  

  ".تحمله على الرضا بما لم يكن ليرضى به بغيرها

  :5نستخلص مما تقدم، أنه يشترط لاعتبار التدليس عيباً للإرادة أن يكون مستجمعاً لعدة عناصر، وهي

ن طريـق    استعمال طرق احتيالية سواء أكانت ايجابية بالقول الذي يؤدي إلى خداع المتعاقد الآخر ع              -

الكذب، كإعطاء شخص لشركة تأمين بيانات غير حقيقية عن حالته الصحية، أم كانت بالفعـل كـصبغ                 

                                                 
   .2003من مشروع القانون المدني الفلسطيني سنة ) 119(تقابل المادة  1
، 1998 مطبعة التوفيق، عمـان،      ،46 س   8-7، مجلة نقابة المحامين، ع      21/11/1999تاريخ  ) هيئة خماسية (903/1999تمييز حقوق رقم     2

  .  298ص 
  .79مرجع سابق، ص :  الفار، عبد القادر3
نيـة  شبكة المعلومـات القانو   : نصار، ياسر محمود   ،1، جزء   48 سنة المكتب الفني     1997  مارس 1 جلسة   3639/61نقض مدني طعن رقم      4

  .389، معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين، ص )قوانين الشرق(العربية 
 .86مرجع سابق، ص ، )"دراسة مقارنة( مصادر الالتزام –القانون المدني ": دواس، أمين 5
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مـن القـانون    ) 125/2(، أو كانت سلبية وفقاً لما ورد في نص المـادة            1الثوب القديم ليظهر أنه جديد    

لسنة ) 43(ني رقم   من القانون المدني الأرد   ) 144(، والمادة   19482لسنة  ) 131(المدني المصري رقم    

، إذ تعتبر الكتمان أو السكوت المتعمد وجهاً سلبياً للكذب، فإذا تناولَ الكتمان المتعمـد واقعـة                 19763

المغرر (يجب الإفضاء بها بموجب القانون، فإنه يعتبر تدليساً أو تغريراً لا يمكن للطرف المدلس عليه                

  .4معرفة حقيقة الواقعة من طريقٍ آخر) به

قضت به المحاكم المصرية في شأن كتمان المؤمن على حياته عن شـركة التـأمين مرضـاً                 وهذا ما   

أصابه قبل التأمين، وفي كتمان المؤمن له عن شركة التأمين أن شريكه كان قد توعـده أمـام شـهود                    

  . 5بإحراق متجره

لغـرض   نية التضليل والخداع للوصول إلى غرض غير مشروع، فإذا انتفت هذه النيـة، أو كـان ا                 -

  .المراد تحقيقه مشروعاً، فلا يكون هناك تدليس أو تغرير

 أن تكون الطرق الاحتيالية مؤثرة، أي أن تبلغ حداً من الجسامة يشكل في الوقت ذاته دافعاً مباشـراً                   -

، 1948لـسنة  ) 131(من القانون المدني المصري رقم ) 125/1(للتعاقد، ويظهر ذلك من خلال المادة   

 إذا كانت الحيل التي لجأ إليها أحد المتعاقدين أو نائب عنه،            تدليسيجوز إبطال العقد لل   : "والتي جاء فيها  

، كأن يمنح الطرف القوي لمن يتعاقـد معـه          6"من الجسامة بحيث لولاها لما أبرم الطرف الثاني العقد        

                                                 
   .86مرجع سابق، ص ، )"دراسة مقارنة( مصادر الالتزام –القانون المدني ": دواس، أمين 1
تلك الواقعـة أو هـذه       ما كان ليبرم العقد لو علم ب        عمداً عن واقعة أو ملابسة إذا ثبتَ أن المدلس عليه           السكوت ساًيعتبر تدلي : "والتي جاء فيها   2

، ويلاحظ أن هذا المشروع قد استخدم مصطلح التغرير         2003من مشروع القانون المدني الفلسطيني سنة       ) 124/2(، تقابل نص المادة     "الملابسة
  .لأردنيكما في القانون المدني ا

يعتبر السكوت عمداً عن واقعة أو ملابسة تغريراً إذا ثبتَ أن المغرور ما كان ليبرم العقد لو علم بتلـك الواقعـة أو هـذه                         : "والتي جاء فيها   3
   ".الملابسة

ات القانونيـة   شبكة المعلوم : ، نصار، ياسر محمود   3، جزء   44ة المكتب الفني     سن 1993 نوفمبر   18 جلسة   1196/57نقض مدني طعن رقم      4
، 13/6/2004تـاريخ   ) هيئة خماسـية   (4539/2003، تمييز حقوق رقم     217معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين، ص       ،)قوانين الشرق (العربية  

   . ركز عدالة الموجودة على أقراص ممغنطة، لدى معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطينمنشورات م
شبكة المعلومـات القانونيـة     : نصار، ياسر محمود   ،2، جزء   48سنة المكتب الفني     1997 يناير   23 جلسة   8240/65 نقض مدني طعن رقم      5

   . 952، معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين، ص )قوانين الشرق(العربية 
   .2003من مشروع القانون المدني الفلسطيني سنة ) 124/1(تقابل نص المادة  6
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مات المهمة عـن    بياناتٍ ومعلوماتٍ خاطئة ومخالفة للحقيقة والواقع، أو يمتنع عن الإدلاء ببعض المعلو           

: ، والتي جاء فيهـا 1976لسنة ) 43(من القانون المدني الأردني رقم ) 143(محل العقد، وكذلك المادة  

 أحد العاقدين الآخر بوسائل احتيالية قولية أو فعلية تحمله على الرضا بما لم يكن ليرضـى بـه                   خداع"

قنين المدني الأردني يرجع إلى معيـار       ، وتقدير جسامة الحيلة في التقنين المدني المصري والت        "بغيرها

  . 1)المغرر به(شخصي، حسب الشخص المدلس عليه 

لقد اعتبر المشرع المصري التدليس عيباً مستقلاً في الإرادة، وسبباً مباشراً لإبطال العقـد مـن قِبـل                  

؛ 1948لـسنة   ) 131(من القانون المدني المصري رقـم       ) 125(الشخص المدلس عليه بموجب المادة      

لاعتباراتٍ عملية راجعة إلى سهولة إثبات التدليس المحاط بواقع مادية، فضلاً عما يخوله التدليس مـن                

  .2حق مطالبة المدلس بتعويض الضرر الناجم عن التدليس وفقاً لقواعد المسؤولية التقصيرية

متعاقدين يـستغل   وقد يقترن التدليس بالاستغلال ضمن القانون المدني المصري، المتمثل في أن أحد ال            

، والقائم على أساس عدم النظـر عنـد تقـدير           3في الآخر طيشاً بيناً أو هوى جامحاً يدفعه إلى التعاقد         

، كـأن تـستغل     )ناحية نفسية (الشيء إلى قيمته المادية بل إلى قيمته الشخصية باعتبار ظروف العاقد            

، 4 تستكتبه من العقود لنفسها ما تشاء      امرأة شابة من زوجها الذي يكبرها بالسن هواه وميله نحوها؛ كي          

وإن لم يقترن التدليس بالاستغلال فإن الأخير يعتبر عيباً في الإرادة في حالاتٍ معينة؛ حفاظـاً علـى                  

                                                 
   .42، ص 1986، منشأة المعارف، الإسكندرية، )"ةدراسة مقارن(ين العقد حماية المستهلك أثناء تكو: " عمران، السيد محمد السيد1
شبكة المعلومـات القانونيـة     : ، نصار، ياسر محمود   2، جزء   48 سنة المكتب الفني     1997 يناير   23 جلسة   8240/65 نقض مدني طعن رقم      2

  .952، معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين، ص )قوانين الشرق(العربية 
مكتبة أحكام المحاكم العربية العليا     : ، نصار، ياسر محمود   18ي   سنة المكتب الفن   11/5/1967 تاريخ   0045/34لى من الطعن رقم     الفقرة الأو  3

   . ، لدى معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطينالموجودة على أقراص ممغنطة
مكتبة أحكام المحاكم العربية العليا     : ياسر محمود ، نصار،   23 سنة المكتب الفني     15/2/1972 تاريخ   0189/37 الفقرة الأولى من الطعن رقم       4

  . معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين ، لدىالموجودة على أقراص ممغنطة
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، بشرط أن يكون اختلال التعادل بين الالتزامات المتقابلة فادحـاً أي            1حقوق الطرف الضعيف في العقد    

؛ لعيب فـي إرادة المتعاقـد       دطال العقد أو إنقاص التزامات المتعاق     ظاهراً، فيجوز بموجبه المطالبة بإب    

  . 2من القانون ذاته) 129(المغبون، بموجب المادة 

بينما لا يشّكل التغرير في القانون المدني الأردني عيباً مستقلاً من عيوب الرضا، وإنما يجب اقترانـه                 

حاً نافذاً لكنـه غيـر لازم، فيجـوز للطـرف           بالغبن الفاحش؛ فيصبح العقد في هذه الحالة عقداً صحي        

، ما دام أنه أثبـتَ أن العقـد قـد تـم             3المغرور المغبون غبناً فاحشاً فسخه دون موافقة الطرف الآخر        

  . 4بالتغرير

ويشير الغبن أيضاً إلى عدم التعادل في الالتزامات المتقابلة التي يرتبها العقد؛ مما يؤدي إلـى اخـتلال         

 واضحاً في ما بين التزامات الطرفين، أي المفارقة بين ما يبذله الطرف المتعاقد ومـا                التوازن اختلالاً 

دون النظر إلى ظروف المتعاقد، مما يعني أن الغبن يحدد بمقـدار معـين، كـأن                ) ناحية مادية (يأخذه  

 أي داخلاً   وقد يكون الغبن يسيراً   . 5يشتري المستهلك السلعة بثمن مرتفع ارتفاعاً فاحشاً، فيلحق بها غبن         

في تقدير الخبراء للشيء محل العقد، أو فاحشاً لم يتغابن الناس فيه ولم يكن داخلاً في تقدير الخبـراء                   

 ،1976لسنة  ) 43(من القانون المدني الأردني رقم      ) 146(للشيء محل العقد، وفقاً لما ورد في المادة         

  ".  يدخل تحت تقويم المقومينالغبن الفاحش في العقار وغيره هو ما لا: "والتي جاء فيها

                                                 
 مـارس   21 جلسة   550/53، نقض مدني طعن رقم      2، جزء   44 سنة المكتب الفني     1993 ابريل   12 جلسة   663/62نقض مدني طعن رقم      1

معهـد الحقـوق، بيرزيـت،       ،)قوانين الشرق (شبكة المعلومات القانونية العربية     : ، ياسر محمود  نصار،  1، جزء   47 سنة المكتب الفني     1996
  . 512 ص فلسطين،

 كانت التزامات أحد المتعاقدين لا تتعادل البتة مع ما حصل عليه هذا المتعاقد من فائدة بموجب العقد أو مـن التزامـات                       إذا" :والتي جاء فيها   2
ن المتعاقد المغبون لم يبرم العقد إلا لأن الآخر استغل فيه طيشاً بيناً أو هوى جامحاً، جاز للقاضي بنـاء علـى طلـب                        المتعاقد الآخر، وتبين أ   

  .2003من مشروع القانون المدني الفلسطيني سنة ) 128/1(، تقابل المادة "المغبون أن يبطل العقد أو ينقص التزامات العاقد
 .92، مرجع سابق، ص )"دراسة مقارنة(صادر الالتزام  م–القانون المدني ": دواس، أمين 3
، 1998  مطبعة التوفيق، عمـان،    ،46 س   8-7ع   ، مجلة نقابة المحامين،   16/10/1991تاريخ  ) هيئة خماسية  (475/1991حقوق رقم    تمييز 4

 .645 ص
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الجانـب  (نظم الغبن المادي فقط، دون التعرض للاستغلال        ردني بوضع أحكام تُ   وقد اكتفى المشرع الأ   

الوارد في القانون المدني المصري ومشروع القانون المدني الفلسطيني الذي جاء متأثراً بـه،              ) النفسي

من عيوب الرضا في بعض الأحوال وقائماً بذاته، يمكن من          بالإضافة إلى أنه اعتبر الغبن بنوعيه عيباً        

، وقد أورد القضاء الأردني صراحةً، جواز فسخ العقد للغبن بلا تغرير في مال اليتيم               1خلاله فسخ العقد  

  . 2ومال الوقف وبيت المال

به المشرع  نستنتج مما سبق، أن مواجهة التدليس أو التغرير عن طريق القضاء، تجد أساسها فيما تعهد                

، بالنظر إلى حالة الضعف التي هو عليها، لا سـيما وأن            )المغّرر به (من حماية الطرف المدلس عليه      

سابقة الإعداد، هو محاولة دس الشروط التعسفية التي تخلّ بـالتوازن العقـدي             الالمتبع عادةً في العقود     

  غيـر   إذا وردت تلك الشروط بخطٍ     ، خصوصاً 3بين وثائق العقد، بحيث لا يستطيع ذلك الطرف تبينها        

مقروء، وفي ظهر العقد المطبوع، ومن غير المتوقع بطبيعة الحال، أن يتطوع من حرر هذه الـشروط                 

 التعاملات التي يشوبها قـدر مـن        ببيان المقصود منها، وهذا ما يعكس عدم رضا المشرع عن بعض          

الته، إلا أن نظريتي الاستغلال والغبن على حـد         المبالغة، إلى الحد الذي ينال معه من توازن العقد وعد         

ممـا  ،  عيباً من عيوب الإرادة ينتج عنه إبطال العقد أو فسخه إلا في بعض الأحوال              كلانشّلا تُ ، سواء

 استثناءاتٍ محددة ضمن القواعد العامة للقـانون        ينطوي على   جداً  ضيقاً نطاقاً النظريتين   لكلايعني أن   

بحيث لا يمكن الاعتماد عليهما لمواجهـة       ، إلى استقرار المعاملات بين الأفراد    المدني الذي يسعى دائماً     

عدم التوازن المطروح في العلاقة بين المهني والمستهلك، لا سيما أنهما لا يحيطان بكافة الحالات التي                

يمكن أن يتعرض لها المستهلك بسبب الغش والخديعة، هذا من ناحية، ومن ناحية أخرى، وإن عالجت                
                                                 

إذا أصاب الغبن ولو كان يسيراً مال المحجـوز         : "، والتي جاء فيها   1976سنة  ) 43(ني الأردني رقم    من القانون المد  ) 147(وفقاً لنص المادة   1
، "عليه للدين أو المريض مرض الموت، وكان دينهما مستغرقاً لما لهما كان العقد موقوفاً على رفع الغبن أو إجازته مـن الـدائنين وألا بطـل                         

     ".لا يفسخ العقد بالغبن الفاحش بلا تغرير إلا في مال المحجور ومال الوقف وأموال الدولة:" فيهامن القانون ذاته، والتي جاء) 149(والمادة 
، 1998  مطبعة التوفيق، عمـان،    ،46 س   8-7ع   ، مجلة نقابة المحامين،   13/10/1976تاريخ  ) ةهيئة خماسي  (414/1976تمييز حقوق رقم     2
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القواعد العامة للقانون المدني الرضا وعيوبه؛ إلا أنها غير كافية لتأمين حماية المـستهلك، نظـراً لأن                 

سلطان المادة في التعامل بين الأفراد طغى على كافة العلاقات الإنسانية فيما بيـنهم، ودفـع ببعـضهم            

بالإضـافة   .ر مشروعة لسلوك كافة السبل وأقصرها لتحقيق أغراضه من خلال اللجوء إلى أساليب غي           

 ما يتمتع به الطرف القوي في التعاقد من مقدرة فائقة على صياغة شروط العقد؛ مـن خـلال                   إلى أن 

ممارساته التي تنطوي على الحيل والكتمان يجعله قادراً على إيقاع الطرف الضعيف في غلـط يدفعـه    

لإرادة أمـام ظـاهرة الـشروط    إلى التعاقد معه لتحقيق مصالحه، وهذا ما يؤكد قصور نظرية عيوب ا       

بالإضافة إلى أن تطبيق هذه النظرية من       ، التعسفية الواردة ضمن عقودٍ يختل فيها التكافؤ بين الطرفين        

مـا  ، كلا الطرفين دون تحقيق الأهداف التعاقدية      منه أو أن يفسخه، وبالتالي يتحلل       العقدشأنه أن يبطل    

  .بتحقيق التوازن العقدي بين طرفي العقد تماماً عن الغاية الأساسية المتمثلة يبتعد

، 1وخلاصة القول، فإن نظرية عيوب الإرادة لم توفر دوراً وقائياً تحمي به إرادة المقبلين على التعاقـد                

وذلك بالنظر إلى عدم جدواها في توفير مناخ ملائم لتأكيد صحة الطرف الأقل كفاءة، ولعدم فعاليتهـا                 

د التي يستغل فيها المحترف تفوقه العلمي والاقتصادي في مواجهة          في إضفاء صفة التوازن على العقو     

  . غير المحترفين

   في مواجهة ظاهرة التعسف  العامة الأخرىدور النظريات التقليدية: ثانياً

يواجه ظاهرة الشروط التعسفية بصفةٍ مباشرة،      ة؛  نظراً لعدم توافر مبدأ عام في القوانين المدنية المقارن        

فإن هذا يدفعنا إلى محاولة تطبيـق النظريـات التقليديـة           ، يق التوازن العقدي المنشود   ويسعى إلى تحق  

لتحديد دورها في إقامـة التـوازن       ، وإن كان مجال تطبيقها مقيداً    ، الأخرى الواردة في القانون المدني    

  :وهذا ما سنتولى توضيحه فيما يلي، العقدي

  

                                                 
   .334مرجع سابق، ص :  عبد الباقي، عمر محمد1
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  نظرية السبب: أ

للسبب، فهي تقوم على أساس توفر سبب الالتـزام، وهـو الغـرض             ية  حسبما جاء في النظرية التقليد    

، وهو واحد في كل نوع من أنواع العقود،         1المباشر الذي يقصد المتعاقد الوصول إليه من وراء التزامه        

ففي العقود التبادلية، سبب التزام كل واحد من المتعاقدين هو التزام  المتعاقد الآخر، على سبيل المثال،                 

  .   صحيحالبيع، فإن الالتزام بتسليم المبيع سببه هو الالتزام بدفع الثمن، والعكسفي عقد 

ويمكن القول، إن سبب الالتزام هو عنصر داخلي في العقد، ولازم لتكوينه، ويعمل على ترجمة الوضع                

ء الاقتصادي المتمثل بالمقابل الذي يتلقاه كل شخص يتحمل التزاماً ما، ويتضح من ذلك، وحسبما جـا               

 -1: "والتي تنص على ما يلي    ،  1948لسنة  ) 131(من القانون المدني المصري رقم      ) 136(في المادة   

يكون  -2 ما لم يقم الدليل على غير ذلك         يفترض في كل التزام أن له سببا حقيقيا، ولو لم يذكر السبب،           

 الباعث الـدافع إليـه      عد سبب العقد غير مشروع إذا كان      ي -3  إذا كان سببه غير مشروع     العقد باطلاً 

، أنه لكي ينتج سبب الالتزام أثره، يجب أن يكون موجوداً عند العقد، بل              2" للنظام العام أو للآداب    مخالفاً

ويبقى كذلك طوال مدته، وأن يكون مضمونه مشروعاً غير مخالفاً للنظام العـام والآداب، وأن يكـون                 

  .3سبب الالتزام صحيحاً وليس مغلوطاً أو موهوماً

يترتب على ذلك أمران، إذا تخلفَ السبب في أي عقد، يترتب عليه تخلف عنـصر مـن عناصـره،                   و

وبالتالي، فإنه يبطل ولا يمكن أن ينتج أي أثر، وإذا كان سبب الالتزام موجوداً ولكنه يفتقد الـصحة أو                   

  .عيبالمشروعية، فإنه يبطل العقد أيضاً، بالرغم من صحة الرضا وسلامة الإرادة من شوائب ال

                                                 
 في أنواع العقود، ففي البيع مثلاً سبب التزام المشتري بدفع الثمن هـو              ر سبب الالتزام هو ما يحمل الشخص على الالتزام، وهو واحد لا يتغي            1

  .131مرجع سابق، ص : التزام البائع بتسليم المبيع، سلطان، أنور
من مشروع القانون المدني الفلسطيني سـنة  ) 136(ونص المادة ، 1976لسنة ) 43(من القانون المدني الأردني رقم ) 165(ادة تقابل نص الم   2

2003.  
 .115، مرجع سابق، ص )"دراسة مقارنة( مصادر الالتزام –القانون المدني ": دواس، أمين 3
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وفيما يتعلق بالحديث عن دور سبب الالتزام في مواجهة الشروط التعسفية، فيمكن القول إنه يؤدي دوراً                

أساسياً في حماية أحد المتعاقدين في مقابل الآخر، فهو يعمل على تحقيق التوازن العقدي الواجب توفره                

 تعسفي، وحينما يضع هذا الشرط      أثناء تعاقد المستهلك مع المهني، ففي أغلب الأحيان، يكون ثمة شرط          

على عاتق المستهلك التزاماً ما، ولا يكون له مقابل حقيقي، ففي هذه الحالة يبطل العقد المتضمن ذالـك                 

  .  1الشرط في سبيل تحقيق العدالة

إلا أن سبب الالتزام، غير قادر على توفير حماية مثالية للمستهلك، إذ أن بطلان العقد لغياب المقابـل،                  

غياب السبب، قد لا يكون في مصلحة المستهلك في تعامله مع المهني، بل قد تتمثل مصلحته فـي                  أي ل 

بقاء العقد، وبطلان الشرط فقط؛ نظراً لحاجته للسلعة محل العقد، وبالتـالي فـيمكن القـول إن سـبب         

مـاً بـسبب    الالتزام يغفل جانب حماية رضاء المستهلك، الذي يجب أن يكون عارفاً أثناء التعاقد، وعال             

  .  2الالتزام، وقابلاً له

  مبدأ حسن النية: ب

 كليهما يمنح أحد المتعاقدين أو       فهو  من أهم القواعد التي تحكم العقود،      "العقد شريعة المتعاقدين  "يعد مبدأ   

سك غالي في التم   أو أن ي   ، الآخر  بالمتعاقد  الإضرار إلىيؤدي  حق التمسك بما ورد في العقد حرفياً؛ مما         

؛ فكان لزاماً أن يوجد ما يسمى بحسن النية كمبدأ مخفف من حدة ذلك المبدأ،               3ه الناشئة عن العقد   بحقوق

                                                 
   .339مرجع سابق، ص :  عبد الباقي، عمر محمد1
شبكة المعلومـات القانونيـة     : نصار، ياسر محمود  ،  3، جزء   30 سنة المكتب الفني     1979 نوفمبر   29 جلسة   626/46 رقم    طعن نقض مدني  2

  .103، معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين، ص )قوانين الشرق(العربية 
، مجلـة  ")والقـانون المـدني    الإسلاميةدراسة مقارنة لمفهوم حسن النية وتطبيقاته في الشريعة(حسن النية في العقود : "عرفة، هادي السعيد 3

  : عـــــن الموقـــــع الالكترونـــــي  ، 2002البحـــــوث القانونيـــــة والاقتـــــصادية، المنـــــصورة،    
https://mudb.mans.edu.eg/Pms/Visitor/Search/default.asp?id=6383=3.   
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 غاليلا ي ، حتى   1بحيث تخضع جميع العقود له فيما يتعلق بانعقادها أو تحديد مضمونها أو كيفية تنفيذها             

  .2ة معينف الآخر بطلباتٍ، فيتمسك بحرفية ما جاء بالعقد أو يرهق الطر العقدذأحد الطرفين عند تنفي

حيـث  ، فإنه يساهم في تحقيق التوازن العقدي بينهمـا       ، طرفي العقد لمبدأ حسن النية     تطبيق   إذا ما تم  و

الضعيف بالأمانة وشرف التعامل، كأحد صور حسن النية، ويمتنـع عـن أي غـش أو                يلتزم الطرف   

طرف القوي من مزايا العقد، وبالمقابـل       تدليس في تنفيذ العقد، أو استخدام أي حيل من شأنها حرمان ال           

لها لإرهاقـه والإجحـاف     بحيث لا يـستغ   ،  الأضعف يلتزم الأخير بمراعاة الظروف المحيطة بالمتعاقد     

من القـانون المـدني     ) 148/1( أكدته المادة    وهذا ما ، بحقوقه في سبيل تحقيق مصالح المتعاقد الآخر      

 عليه وبطريقـة    يجب تنفيذ العقد طبقاً لما اشتملَ     : "والتي جاء فيها  ، 1948لسنة  ) 131(المصري رقم   

  .3"تتفق مع ما يوجبه حسن النية

حسن النية ليست مسألة نفسية فحسب، وإنما هي سلوك سوي يتفق مـع طبيعـة المعاملـة وظـروف                   

، ولا شك أن ظروف تفاوض المستهلك في عقود الاستهلاك، خاصةً أمـام متعاقـد               4التفاوض المختلفة 

 الحاجة إلى الحماية من خلال هذا المبدأ، فهو شـامل يقـوم علـى اعتبـارات خُلقيـة                محترف؛ تبرر 

؛ فهذه الأمور لا    5لمحاربة الغش والاحتيال والخديعة، والتعسف في استعمال الحق بسوء نية          واجتماعية

ضيات يتحقق أي منها في جانب المستهلك، فهو لا يملك مقومات القدرة على تنفيذ العقد، بما يخالف مقت                

حسن النية، بل إن النقيض تماماً هو الأمر الغالب، فالطرف المحترف يقوم بوضع الخطوات التي يجب                

                                                 
   .240مرجع سابق، ص :  سلطان، أنور1
شبكة المعلومات القانونية العربية : ، نصار، ياسر محمود2، جزء 49 سنة المكتب الفني 1998 يناير  11 جلسة   47/67 نقض مدني طعن رقم      2
   .507، معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين، ص )قوانين الشرق(
من مشروع القانون المـدني الفلـسطيني   ) 148/1(ونص المادة ، 1976لسنة ) 43(لأردني رقم من القانون المدني ا) 202(تقابل نص المادة     3

 .2003سنة 
شبكة المعلومات القانونيـة    : نصار، ياسر محمود  ،  2، جزء   48 سنة المكتب الفني     1997 ديسمبر   8 جلسة   6036/66نقض مدني طعن رقم      4

 .1408، ص ين، معهد الحقوق، بيرزيت، فلسط)قوانين الشرق(العربية 
شبكة المعلومات القانونيـة  : نصار، ياسر محمود  ،  2، جزء   46 سنة المكتب الفني     1995 ديسمبر   12جلسة   1629/60نقض مدني طعن رقم      5

  .1363، ص ، معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين)قوانين الشرق(العربية 
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، وعلى ذلك، فـإن إعمـال مبـدأ         1أن يسلكها المستهلك، حتى إنهاء العقد دون أي مشاكل أو صعوبات          

 المهني، أكثر    مطلوب من  -خصوصاً في ظل انتشار الشروط التعسفية     –حسن النية من الناحية العملية      

، وهذا كله يؤكد اتساع مجال الحماية المأمول تحقيقها للمـستهلك، عـن طريـق               2من جانب المستهلك  

  .مراعاة مبدأ حسن النية

  التعسف في استعمال الحق: ت

 أغراضها على نحو يتفـق مـع مـصلحة          يالأفراد يجب أن تكون متوازنة بشكلٍ دائم لتُؤد       إن حقوق   

 وغاياته؛ من خلال وجوب تقييد هذه الحقوق واسـتعمالها بحـسب الغـرض              المجتمع وأهداف القانون  

 اعتبار صاحب الحق متعسفاً في اسـتعمال حقـه إذا           الاجتماعي والاقتصادي منها وبحسن نية، ويجب     

 يخرجه عن غرضه الأساسي والالتزام بحسن النوايـا، متجهـاً بـذلك إلـى               أخلَّ في استعماله بشكل   

  .3و الحصول على منفعة عن طرق مشوبة بسوء النيةالإضرار بالعاقد الآخر أ

وتقوم نظرية التعسف في استعمال الحق على الأسس الآتية؛ التي تدور حول قصد صاحب الحق مـن                 

استعماله لحقه، أو مدى أهمية ومشروعية المصالح التي يهدف إلى تحقيقها دون النظـر إلـى حقـوق                  

ويكون استعمال الحق غيـر مـشروع فـي         ،  منه يجب استعمال الحق بحسب الغرض    : 5، وهي 4الغير

 إذا قصد صاحبه بعمله الإضرار بالغير؛ أي أن يكون قصد التعدي كمعيار للتعسف              -1: الأحوال التالية 

 وإذا كانت المصلحة التي يرمي      -2هو الدافع الأكبر والدافع الرئيسي لصاحب الحق عند مباشرة حقه،           
                                                 

 :عــن الموقــع الالكترونــي، 16، ص 3، ج"ةحمايــة المــستهلك مــن الــشروط التعــسفي": البــصري، منيــر، أحمــد،  المنــصوري1
http://droitcivil.over-blog.com/categorie-3300887 .   

   .19ص ، 2007، عمان، مركز القانون والتحكيم، ورقة عمل مقدمة لمؤتمر القضاء والتأمين، "الإذعان وعقد التأمين: "حمزة،  حداد2
، ص 1998  مطبعة التوفيق، عمان،،46 س 8-7، مجلة نقابة المحامين، ع 16/5/1978تاريخ ) هيئة خماسية (168/1978تمييز حقوق رقم  3

894 .  
شـبكة المعلومـات القانونيـة    : نصار، ياسر محمود، 1، جزء 36 سنة المكتب الفني 1985 يوليو 4 جلسة 1244/54 رقم  طعننقض مدني  4

   .545، ص ، معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين)قوانين الشرق(العربية 
يعد استعمال الحق تعسفياً إذا لم يقصد سوى الإضـرار          : " على ما يلي   1948لسنة  ) 131(من القانون المدني المصري رقم      ) 5(تنص المادة    5

تقابـل نـص    ، "بحيث لا تناسب مع ما يصيب الغير من ضرر بسببها         ، وإذا كانت المصالح قليلة الأهمية    ، بالغير وكانت المصالح غير مشروعة    
 .2003من مشروع القانون المدني الفلسطيني لسنة ) 5(، ونص المادة 1976لسنة ) 43(من القانون المدني الأردني رقم ) 66(المادة 
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 أو إذا أصاب    -3، ببحيث تتعارض مع النظام العام أو الآدا      صاحب الحق إلى تحقيقها غير مشروعة،       

إذا كانت المصلحة المرجو تحقيقها قليلة الأهمية وضئيلة        ، الغير من جراء هذا العمل ضرر غير عادي       

المنفعة، بحيث لا تتناسب مع الأضرار البليغة التي لحقت بالغير، فإذا توفرت إحدى هذه الأسس، فإنها                

  .  1ينشأ عن استعمال الحق من ضررتستوجب ضمان ما 

وفيما يتعلق بالشروط التعسفية، فإننا نجد أن الحالة الأخيرة التي يكون فيهـا اسـتعمال الحـق غيـر                   

خاصةً في عقود الاستهلاك، ولا سـيما أنـه غالبـاً مـا             مشروع، هي تطبيق مباشر للشرط التعسفي       

 تُمثل نتيجة الشرط التعسفي وهدفه، تتمثل فـي         يصاحبها ممارسة نفوذ اقتصادي، فالميزة المجحفة التي      

 الحق، وذلك   ، وبين المنفعة التي تعود على صاحب      لشاسع بين الضرر الذي يلحق بالآخر     ذلك التفاوت ا  

بالشكل الذي لا يستطيع معه فرض هذا الشرط إلا من طرف قوي، ولا يمكن قبولـه إلا مـن طـرف          

  .ضعيف

بحيث يمتلك المهني   ،  هذه النظرية في مواجهة الشروط التعسفية      ومن هذا المنطلق يمكن الاعتماد على     

الحق في أن يستخدم مختلف نماذج العقود استخداماً عادياً في مواجهة المستهلك لشراء السلع والخدمات               

لكنه في المقابل لا يستطيع أن يتعسف في استعمال هذا الحق، كـأن يـستغل بطريقـة لا                  ، وبحسن نية 

ع المتدني الذي يكون عليه المستهلك؛ ليدفعه إلى التعاقد، وحصل المهني من جـراء              أخلاقية حالة الوض  

ذلك على ميزة فاحشة، ما كان يمكنه الحصول عليها، لولا هذا الوضع، الذي يخرجـه عـن الـسلوك                   

  .2المألوف للشخص العادي وتضمينه مسبقاً شروطاً تعسفية في هذه العقود

                                                 
، 1998  مطبعة التوفيـق، عمـان،  ،46 س 8-7ع  ، مجلة نقابة المحامين،8/5/2000تاريخ ) هيئة خماسية (1592/1999تمييز حقوق رقم   1

 المعهـد القـضائي الأردنـي،       ،4 س   3، المجلة القضائية، ع     13/7/1997تاريخ  ) ةهيئة خماسي  (1079/1997، تمييز حقوق رقم     2305ص  
   .190، ص 2000 عمان،

شبكة المعلومات القانونية العربية : نصار، ياسر محمود، 1، جزء 32 سنة المكتب الفني 1981 يناير   25 جلسة   22/46رقم   طعن   نقض مدني  2
   .1257، ص بيرزيت، فلسطين، معهد الحقوق، )قوانين الشرق(
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للمستهلك، ينبغي في حالة تطبيق نظرية التعسف فـي اسـتعمال            ومن أجل الوصول إلى حماية عادلة     

الحق، عدم الخلط بين مفهومي الشروط التعسفية والتعسف في استعمال الحق، فهذا الأخير يعد صورة               

. 1 بالتالي عن نطاق العقد    من صور الخطأ التقصيري، يترتب عليه نشوء المسؤولية التقصيرية، ويخرج         

  .فإنه يدور في المجال التعاقدي، كونه يرد في عقد بين طرفينبينما الشرط التعسفي، 

  الإثراء بلا سبب: ث

  تقـضي  والتي،  مبادئ العدالة   تعتمدها تُعتبر قاعدة الإثراء بلا سبب من بديهيات القواعد القانونية التي         

من ) 179( المادة   ص، بموجب ن  2بأنه لا يجوز لأي فرد أن يثرى على حساب غيره بدون سبب قانوني            

كل شخص ولو غير مميز يثـري       : "والتي جاء فيها  ، 1948لسنة  ) 131(القانون المدني المصري رقم     

بدون سبب مشروع على حساب شخص آخر يلتزم في حدود ما أثري به بتعويض هذا الشخص عمـا                  

  . 3"ويبقى هذا الالتزام قائماً ولو زالَ الإثراء فيما بعد، لحقه من خسارة

وانعـدام الـسبب    ، إثراء يترتب عليه افتقار مقابل    : يجب توافر ركنين هما   ،  سبب ولتحقيق الإثراء بلا  

  . الإثراء بلا سببانعدمفإذا انعدم أحدهما؛ ، 4القانوني لهذا الإثراء

إثراء المدين؛ أي حصوله على منفعة مادية أو معنوية         . 1: 5ويتضمن الركن الأول ثلاثة عناصر، وهي     

 دين، أو إشباع حاجة مادية أو معنوية يمكن تقديرها، كتقدير قيمة العمل             يمكن تقويمها بالمال، كانقضاء   

  . الذي قام به المدين، وتحققَ به الإثراء

افتقار الدائن، فإذا تحقّق إثراء المدين دون الافتقار، فإن هذا الركن يفقد عنـصراً مـن عناصـره،                  . 2

  . الحصول عليهاهاً، أو فوات منفعة كان من حقويتمثل هذا الافتقار في فقد الدائن حقاً شخصياً أو عيني
                                                 

  . 416مرجع سابق، ص :  عبد الباقي، عمر محمد1
  . 437ص ، مرجع سابق: أنور،  سلطان2
من كسب مالاً من غيره بدون تصرف مكسب : "، والتي جاء فيها1976سنة ) 43( من القانون المدني الأردني رقم )294/1(تقابل نص المادة  3

 . 2003 من مشروع القانون المدني الفلسطيني سنة )200(، وتقابل المادة "ما لم يقضي القانون بغير ذلكوجبت عليه قيمته لهذا الغير، 
  .242مرجع سابق، ص : الفار، عبد القادر 4
  .245مرجع سابق، ص :  الفار، عبد القادر5
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  . 1توافر علاقة السببية بين الإثراء والافتقار، فإذا انعدمت فلا رجوع للمفتقر على المثري. 3

وفيما يتعلق بالركن الثاني المتمثل بانعدام السبب القانوني لهذا الإثراء، فإن انعـدام الـسبب أو الـسند                  

كعقد البيع أو الهبة أو الميراث بحيث تكون        (قاً في الاحتفاظ بما أثرى به       القانوني الذي يمنح للمثري ح    

 المفتقر مـن الرجـوع إلـى        يمكِّن؛  2)أحكامه هي المرجع في تحديد حقوق وواجبات كل من الطرفين         

  .   المثري بدعوى الإثراء

يمة المال الذي اكتسبه    وينبني على ما تقدم، إذا تحققَ الإثراء بلا سبب؛ أن يرد المدين، وهو المثري، ق              

  .3)المفتقر(بلا سبب، وهو ما يعادل قيمة الافتقار الذي أصاب الدائن 

فإن قاعدة الإثراء بلا سـبب هـي مـصدر لا تعاقـدي             ، أما بالنسبة للعقود المتضمنة شروطاً تعسفية     

 ـ      4للالتزام؛ فلا يكون لها محل حيث يوجد التعاقد        ة بـين المهنـي     ، طالما أنه متوفراً في العلاقة المقام

ويترتب على ذلك عدم فعالية الإثراء بلا سبب في حمايـة           ، والمستهلك؛ وسبب الإثراء بينهما هو العقد     

  .المستهلك من الشروط التعسفية

أن ما ذُكر سابقاً بخصوص النظريات التقليدية العامة الأخرى الواردة فـي القـانون              ، ومما لا شك فيه   

، وإن كانت في جانب منها تسعى إلـى تحقيقـه         ، ة مستقلة للتوازن العقدي   لا تُشّكل تقنية قانوني   ، المدني

فإنها في جوانب عدة لا تُحقق الفعالية المطلوبة لحماية المستهلك من الشروط التعسفية الواردة ضـمن                

                                                 
مكتبة أحكام المحاكم العربية العليا     : سر محمود ، نصار، يا  07 سنة المكتب الفني     7/6/1956 تاريخ   0313/22 الفقرة السادسة من الطعن رقم       1

    .الموجودة على أقراص ممغنطة، لدى معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين
 تـاريخ   0766/48، الفقرة الثانية من الطعـن رقـم         28 سنة المكتب الفني     16/11/1977 تاريخ   0421/44 الفقرة الخامسة من الطعن رقم       2
مكتبة أحكام المحاكم العربية العليا الموجودة على أقراص ممغنطـة، لـدى معهـد              : نصار، ياسر محمود  ،  32 سنة المكتب الفني     2/12/1981

  .الحقوق، بيرزيت، فلسطين
مكتبة أحكام المحاكم العربية العليا     : ، نصار، ياسر محمود   35 سنة المكتب الفني     19/3/1984 تاريخ   2190/52 الفقرة الرابعة من الطعن رقم       3

شـبكة  : ، نصار، ياسـر محمـود     376/1986راص ممغنطة، لدى معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين، تمييز حقوق طعن رقم            الموجودة على أق  
   .1498، معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين، ص )قوانين الشرق(المعلومات القانونية العربية 

مكتبة أحكام المحـاكم العربيـة      : ار، ياسر محمود  ع، نص 4 سنة المكتب الفني     16/11/1944  تاريخ 0115/13الفقرة الأولى من الطعن رقم       4
 .العليا الموجودة على أقراص ممغنطة، لدى معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين

 



 

 

136

العقود، فكان لا بد للمشرع أن يتدخل بأسلوبٍ آخر متمثل بقواعد التفسير؛ لتأمين قدر أكبر من الحماية                 

  .مستهلك الذي هو الطرف الأضعف في العملية الاقتصاديةلل

  امتداد تدخل القاضي في تفسير الشروط العقدية: الفرع الثاني

تعرفنا في الفرع الأول على فشل النظريات التقليدية الواردة في القانون المدني في معالجـة الاخـتلال         

إلى بيان الدور المتواصل للقانون المـدني فـي         ونتوجه في هذا الفرع     ، القائم بين الالتزامات التعاقدية   

 هـذه الظـاهرة عـن        الحد من  في  المتّمثلة القاضيمجال حماية المستهلك؛ وذلك من خلال صلاحيات        

لنتعرف على مدى النجاح الذي أمكن تحقيقه في مجال حماية المستهلك الأقل قدرة             ، طريق تفسير العقد  

  .وسبل تحقيق هذه الحماية، وخبرة

اتفقَ طرفا العقد على عناصره الجوهرية والتفصيلية بالتراضي بينهما، فإنه يـسهل تنفيـذه وفقـاً                فإذا  

للشروط العقدية المتفق عليها، وبقدر ما تكون هذه الشروط واضحة وصريحة ومفصلة، وبقدر ما يكون               

. ركها بأية حال  الطرفان أقرب إلى التفاهم، دون الحاجة إلى التقاضي وما يجره من أضرارٍ لا يمكن تدا              

ومع ذلك، فقد ينشب الخلاف حول بعض المسائل التفصيلية الملحوظة في العقد، فتظهر الحاجـة إلـى                 

تفسير تلك المسألة المختلف عليها، لذا؛ يفضل بدايةً تضمين ذلك العقد قواعد إرشـادية يـتم تفـسيره                  

 من فهم مشترك للمسألة موضوع      بموجبها، من أجل تحقيق الهدف المتّمثل في معرفة ما أراده الطرفان          

  .  التفسير

 نكما أراد القضاء أن يعيد تأسيس التوازن في العقود، خصوصاً تلـك التـي أُبرمـت بـين المهنيـي                   

والمستهلكين، واحتفظَ لنفسه بسلطة تقدير مضمون الالتزامات التعاقدية المتقابلة؛ مستغلاً بـذلك حيـز              

 المدني، من خلال دور القاضي المتّمثل في إغاثـة المـستهلك            النصوص القانونية الموجودة في التقنين    

بمراجعـة  ، وما هو مستقر عليه قضاء    ،  في حدود ما هو مسموح به قانوناً        وإعانته )الطرف الضعيف (
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يعنـي أن    مـا    ،1بالرجوع إلى النية المشتركة بينهمـا      وتحديد مقاصد المتعاقدين  ، بنود العقد وتفسيرها  

 العقد عن طرفيه ولا يملك السلطة الكاملة لمراقبة عدم التـوازن العقـدي؛ لأن               القاضي لا يتولى إنشاء   

 ؛ أي الممثلة لمبدأ سلطان الإرادة   " العقد شريعة المتعاقدين  "تدخله في هذا المجال التعاقدي محكوم بقاعدة        

  .2أن تدخله يكون نابعاً من احترام إرادة طرفي العقد

د التفسير القانونية؛ التي تُشّكل الأداة الأولى بيد القضاء، في سـبيل             استخدام القاضي لقواع   دقي ي وهذا ما 

لا سيما إذا كانت عبارات العقد وشروطه واضحة وصريحة ولا غمـوض            ، 3مواجهة الاختلال العقدي  

  .فيها

ونتيجةً لما تقدم فقد بدأ اهتمام القضاء بضرورة توسيع صلاحيات القاضي؛ حتى في حالـة وضـوح                 

الذي ) الطرف القوي (وذلك في ضوء القدرات الاقتصادية والتكنولوجية المتوفرة للمهني         ، عبارات العقد 

 تكون من الوضوح والصراحة والإطلاق، بحيث تغطـي،         شروطاًيعمد دائماً إلى تحرير العقود بإدخاله       

  : بشكلٍ شبه مقصود، الغاية التعاقدية وجوانبها الخاصة، وهذا ما نسعى إلى بيانه فيما يلي

  تفسير شروط العقد الواضحة : أولاً

فإنه ، وغير مخالفة للنظام العام أو الآداب العامة      ، إذا جاءت عبارات العقد وشروطه واضحة وصريحة      

وما على قاضي الموضوع سوى تطبيق      ، يمتنع على القضاء التدخل في مضمون العقد لتقرير وضوحه        

وقد ، 4صدق عن إرادة المتعاقدين المشتركة    شروط العقد دون حاجة إلى تفسيرها؛ طالما جاءت معبرة ب         

والتـي جـاء    ، 1948لسنة  ) 131(من القانون المدني المصري رقم      ) 150/1(المادة   على ذلك أكدت  

إذا كانت عبارات العقد واضحة فلا يجوز الانحراف عنها عن طريق تفسيرها للتعـرف علـى                : "فيها
                                                 

، نصار، ياسـر    45/1954، تمييز حقوق طعن رقم      1، جزء   46 سنة المكتب الفني     1995 مارس   6 جلسة   4901/64 نقض مدني طعن رقم      1
    .695 -604، معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين، ص )قوانين الشرق(لعربية شبكة المعلومات القانونية ا: محمود

   .38مرجع سابق، ص :  عمران، السيد محمد السيد2
   .121ص ، مرجع سابق: حسن عبد الباسط،  جميعي3
معلومات القانونيـة   شبكة ال : ، نصار، ياسر محمود   2، جزء   49 سنة المكتب الفني     1998 يوليو   16 جلسة   11496/66 نقض مدني طعن رقم      4

   .521، معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين، ص )قوانين الشرق(العربية 
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الأخذ بالعبارة الواضحة كما هي من قِبل القاضـي،         ، إذ يدل هذا النص على إلزامية        1"إرادة المتعاقدين 

، وقد تقرر   2طالما أنها تُؤدي المعنى المقصود منها، دون الانحراف عن مؤداها الواضح إلى معنى آخر             

لا تنحرف عنـد تفـسيرها عـن        لموضوع صلاحية تفسير العقد بشرط أ     أن لمحكمة ا  : "في هذا المجال  

  .3"التعرف على إرادة المتعاقدين

 بـأن    تقـضي  وللقاعدة العامة التي  ، أن ما سبقَ ذكره يعد تطبيقاً لمبدأ سلطان الإرادة        ،  لا شك فيه   ومما

العقد شريعة المتعاقدين؛ يلتزمان بموجبها بما تم الاتفاق عليه بينهما متى كان صحيحاً لا يخالف النظام                

، 5 تنفيذ العقد وفقاً لما أشتملَ عليه       يجب :بقولهأو ما عبر عنه القانون المدني المصري        ، 4العام والآداب 

 في التعاقد، إضافةً إلى اعتداد المـشرع المـصري          هوأن الأصل في العقد رضا المتعاقدين وما التزاما       

بنظرية الإرادة الظاهرة، التي يمكن التعرف عليها من خلال ما يفهمه كل متعاقد من التعبيـر الموجـه      

ه هذه النظرية من نجاحٍ ساير مع مرور الوقت التقـدم الاقتـصادي             ، لما حققت  6إليه من المتعاقد الآخر   

  . والاجتماعي

                                                 
من مشروع القانون المدني الفلسطيني لسنة      ) 165(ونص المادة   ، 1976لسنة  ) 43(من القانون المدني الأردني رقم      ) 239(تقابل نص المادة     1

2003. 
 ديسمبر  21 جلسة   253/56، نقض مدني طعن رقم      1، جزء   50نة المكتب الفني     س 1999 مارس   30 جلسة   901/68 نقض مدني طعن رقم      2

، معهـد الحقـوق، بيرزيـت،       )قوانين الشرق (شبكة المعلومات القانونية العربية     : ، نصار، ياسر محمود   2، جزء   45 سنة المكتب الفني     1994
   .768فلسطين، ص 

لـدى معهـد     موجودة على أقراص ممغنطة،   ال، منشورات مركز عدالة     30/10/2003تاريخ  ) هيئة خماسية  (2822/2003تمييز حقوق رقم     3
شبكة المعلومات القانونيـة    : نصار، ياسر محمود  ، القدس،   29/9/1963 جلسة   226/1963 تمييز حقوق طعن رقم      الحقوق، بيرزيت، فلسطين،  

  .166، ص ، معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين)قوانين الشرق(العربية 
شبكة المعلومـات القانونيـة     : نصار، ياسر محمود  ،  1، جزء   46 سنة المكتب الفني     1995 مارس   6 جلسة   4901/64م  نقض مدني طعن رق    4

 .604، ص ، معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين)قوانين الشرق(العربية 
 العقد طبقاً لما أشتمل عليـه       يجب تنفيذ : "، والتي جاء فيها   1948لسنة  ) 131(من القانون المدني المصري رقم      ) 148/1(بموجب نص المادة     5

 للقانون،   ما هو من مستلزماته وفقاً      فيه ولكن يتناول أيضاً    لا يقتصر العقد على إلزام المتعاقد بما ورد       و وبطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النية،      
من مشروع  ) 148/1(ونص المادة   ، 1976لسنة  ) 43(من القانون المدني الأردني رقم      ) 202(، وتقابل نص المادة     "والعرف، وطبيعة المعاملة  

  .2003القانون المدني الفلسطيني لسنة 
  . 224ص ، مرجع سابق: أنور، ، سلطان197مرجع سابق، ص ، )"دراسة مقارنة(مصادر الالتزام ":  دواس، أمين6
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يتضح أنها تدور حول محورٍ واحد مفاده أن إرادة طرفي العقد           ، وإذا أمعنا النظر في هذه القواعد العامة      

 لا  فإنـه ، فإذا ما تحدد مضمون العقد بين الطـرفين       ، 1هي مرجع ما يرتب التعاقد من التزاماتٍ متقابلة       

  . 2وهذا ما يضفي عليه صفة الإلزام، يمكن تعديله بالزيادة فيه أو الإنقاص منه

 القضائي في   وهذا مؤشر سلبي على الدور    هنا، يمكن الإشارة إلى تقليص دور القاضي في تأويل العقد؛           

ركة ومتوافقـة   باعتبارها تعبيراً صادقاً عن إرادة المتعاقدين المشت      ، تعديل الشروط الواضحة والمحددة   

دون اللجوء إلى التفـسير،     ، فيلتزم القاضي بعبارات عقدهما الواردة كما هي      ، 3تماماً مع مجموع العقد   

وقد يرى أيضاًً إمكانية حمل العبارة المستعملة من قِبل الطرفين على معنى مغاير لظاهرهـا؛ بحيـث                 

 وقد جاء في قرار محكمة النقض       يؤدي المعنى الذي قصده الطرفان، على أن يبين القاضي أسباب ذلك،          

لمحكمة الموضوع بما لها من سلطة تفسير العقود والشروط والقيود المختلف عليهـا أن              : "المصرية أنه 

 بسط رقابتها على    تسنى لمحكمة النقض  تُعدل عن المدلول الظاهر إلى خلافه بشرط بيان أسباب ذلك، لي          

، ونيـة الطـرفين      يصح عقلاً ما استخلصته منهـا      ما إذا كان قد أخذت في تفسيرها باعتباراتٍ معقولة        

  . 4"المشتركة

، فـإن مـا     1948لسنة  ) 131(من القانون المدني المصري رقم      ) 150/1(وبالرجوع إلى نص المادة     

 تفسير العبارة الواضحة ينطوي      إن عنها حيث ورد فيها يعد من القواعد الملزمة التي لا يجوز الخروج           

                                                 
معهـد   ، لـدى  اص ممغنطـة  لموجودة على أقر  ، منشورات مركز عدالة     30/7/2001تاريخ  ) هيئة خماسية  (1505/2001 تمييز حقوق رقم     1

   .الحقوق، بيرزيت، فلسطين
 .222ص ، مرجع سابق: الجمال، مصطفى،  القوة الملزمة للعقد لا تتعارض مع تعديله باتفاق الطرفين2
   .277ص ، 1995، القاهرة، لم تذكر دار نشر، 2ط، 1ج، )"مصادر الالتزام(النظرية العامة للالتزام : "حسام الدين كامل، الأهواني 3
شـبكة المعلومـات القانونيـة    : ، نصار، ياسر محمود1، جزء 50 سنة المكتب الفني 1999 يوليو 30 جلسة 901/68 نقض مدني طعن رقم  4

، 23/3/2005تـاريخ   ) هيئة خماسـية   (3123/2004تمييز حقوق رقم    ،  768، ص   ، معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين    )قوانين الشرق (العربية  
نـصار،  ،  1515/1999 تمييز حقوق طعن رقم      لدى معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين،     جودة على أقراص ممغنطة،   منشورات مركز عدالة لمو   

، تمييـز حقـوق طعـن رقـم         2609، ص   ، معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين    )قوانين الشرق (شبكة المعلومات القانونية العربية     : ياسر محمود 
، معهد الحقـوق، بيرزيـت،      )قوانين الشرق (شبكة المعلومات القانونية العربية     : دنصار، ياسر محمو  ، القدس،   29/9/1963 جلسة   226/1963

  .166، ص فلسطين
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، ويترتـب علـى     1انحراف في التفسير، مما يعني حمل عبارات العقد على معنى يخالف ظاهرها           على  

  .وبالتالي يخضع لرقابة محكمة النقض، ذلك مخالفة للقانون لما فيه من تشويه وتحريف لتلك العبارة

فإن القضاء المصري اتجه إلى التوسع      ،  من هذا النص   لكن، وبالرغم من التوجه التشريعي الذي يتضح      

وللحفـاظ علـى    ، في تفسير عبارات العقد الواضحة متى اقتضت الظروف ذلك؛ لاستقرار المعاملات          

، من زاويـة عـدم      2 بالفقه المصري   مؤيداً وقد انطلق هذا الاتجاه القضائي    ، حقوق الطرف الأقل كفاءة   

فالمفروض أن يتـضمن العقـد عبـاراتٍ        ، اضحة والعبارة الغامضة  إمكان رسم الحدود بين العبارة الو     

فإن اللفظ الواضح   ، وعلى ما يجري في حقيقة الأمر     ،  واضحة تُعبر بصدق عما تقصده الإرادة      وألفاظاً

 يتعارض مع النية المشتركة للمتعاقدين، وغالباً مـا يخـالف            لأنه  ولبساً غموضاًظاهرياً عادةً ما يسبب     

  . إما لخطأ المتعاقدين في تخير العبارة، وإما لرغبتهما في إخفاء حقيقة التعاقدحقيقة الواقع 

فالمقصود بوضوح عبارة العقد ليس وضوح كل جملة على حدة، بل هو وضـوح دلالـة العقـد مـن       

، فقد تتّسم عبـارات العقـد       4، أو بمعنى آخر وضوح الإرادة لا اللفظ       3مجموع ما جاء فيه من عبارات     

أو تأتي غير متفقة مع مضمون الأحكام الكلية         وتتناقض،ولكنها تتعارض فيما بينها     ، ضوحجميعها بالو 

عندها لا جناح على القاضي في أن يبحث عـن          ، الأمر الذي يؤدي إلى غموض إرادة الطرفين       للعقد،

ات طالما أن ما استخلصه سائغ وصحيح وتحتمله عبار       –نية الطرفين المشتركة لتفسير العقد على هداها        

، وعن مدى التطابق بين اللفظ والإرادة من خلال الرجوع إلى باقي بنود العقد وما ورد فيه من                  -5العقد

                                                 
دراسة –نظرية العقد في قانون المعاملات المدنية الإماراتي        : "، عمر السيد أحمد   عبد االله ،  147ص  ، مرجع سابق : حسن عبد الباسط  ،  جميعي 1

   .240، ص 1995ية، القاهرة، ، دار النهضة العرب"-مقارنة بالفقه الإسلامي
  .149ص ، مرجع سابق: حسن عبد الباسط، ، جميعي267ص ، مرجع سابق: حسام الدين كامل، الأهواني 2
  .222مرجع سابق، ص : سلطان، أنور 3
القانونيـة  شبكة المعلومـات    : ، نصار، ياسر محمود   1، جزء   50 سنة المكتب الفني     1999 فبراير   30 جلسة   901/68 نقض مدني طعن رقم      4

 .768، ص ، معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين)قوانين الشرق(العربية 
، معهـد الحقـوق، بيرزيـت،       )قوانين الشرق (شبكة المعلومات القانونية العربية     : نصار، ياسر محمود  ،  239/1974تمييز حقوق طعن رقم      5

، ، منشورات مركز عدالة لموجودة على أقراص ممغنطة       3/2/2005تاريخ  ) هيئة خماسية  (1744/2004، تمييز حقوق رقم     406، ص   فلسطين
   .معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين لدى
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 تم تغلبيها على المظهر المادي للتعبير        إذ ،وهذا ما يعد انتصاراً للإرادة الحقيقية لطرفي العقد       ، 1عبارات

  .عن الإرادة

) 131(من القانون المدني المصري رقـم       ) 90(ص المادة    ن  إلى وقد استند هذا الاتجاه القضائي الموفق     

أو ،  وبالإشارة المتداولة عرفاً   ةالتعبير عن الإرادة يكون باللفظ أو بالكتاب      : "، والتي جاء فيها   1948لسنة  

ويجوز أن يكون التعبير عـن الإرادة       ، باتخاذ موقف لا تدع الظروف شكاً في دلالته عن المقصود منه          

  .2"ص القانون أو يتفق الطرفان على أن يكون صريحاًضمنياً إذا لم ين

وإنما ، فقط فإن التعبير عن الإرادة لا يكون بالعبارات الواردة في العقد المكتوب          ، وبناء على هذا النص   

 باللفظ أو الإشارة أو الظروف الخارجية المحيطة بالتعاقد التي يجب أن تُؤخذ في الاعتبـار                يكون أيضاً 

ولا ،  التعبير عـن الإرادة، بجميـع صـورها، واضـحاً          كانوطالما  ، ضي إلى التفسير  عندما يلجأ القا  

  .فإنه يمتنع على القاضي تفسيرها، تتعارض مع إرادة الطرفين المشتركة

فإن عدم التكافؤ بين أطرافها؛ باعتباره من الظـروف         ، وبخصوص العقود المتضمنة شروطاً نموذجية    

 الاعتبار لدى القاضي الذي يستطيع أن يستبعد من شـروط العقـد أو              يؤخذ بعين ، المادية المرتبطة بها  

  .3يحد من نطاق تطبيقها إذا لم يكن بإمكان الطرف الضعيف الأقل كفاءة أن تتوجه إليها نيته

وهكذا فإن الاعتبارات العملية للتعاقد تقتضي أن يكون التفسير مغطياً لكافة صور التعبير عـن الإرادة                

وهذا ما يتفق مع النية المشتركة للمتعاقـدين، واتجـاه إرادتهمـا            ،  النص المكتوب  دون الاقتصار على  

  .4الحقيقية إلى تحقيق غايات التعاقد، دون النظر إلى الكلمات المستعملة فيه

                                                 
معهـد   ، لـدى  ، منشورات مركز عدالة لموجودة على أقراص ممغنطـة        30/7/2001تاريخ  ) هيئة خماسية  (1505/2001تمييز حقوق رقم     1

  .الحقوق، بيرزيت، فلسطين
 الفلـسطيني سـنة     من مشروع القانون المدني   ) 76(، ونص المادة    1976لسنة  ) 43(رقم  دني الأردني   من القانون الم  ) 93(تقابل نص المادة     2

2003. 
  .46ص ، مرجع سابق: سعيد سعد،  عبد السلام3
معهـد   ، لـدى  ، منشورات مركز عدالة لموجودة على أقراص ممغنطـة        30/7/2001تاريخ  ) هيئة خماسية  (1505/2001تمييز حقوق رقم     4

   .زيت، فلسطينالحقوق، بير
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وقد اتفقَ القضاء الغربي مع النظرة الموسعة لصلاحيات القضاء المصري في تأويل العقد حتـى وإن                

ويتضح ذلك من خلال ما ورد من أحكامٍ قضائية فرنـسية فـي هـذا               ، اضحةكانت عباراته وألفاظه و   

   في حكم محكمة الـنقض       فقد،  مجالاً للشك في استقرار القضاء الفرنسي عليه       المجال، مما لا يدع جاء 

وللمحكمة أن تبحث   . . . أن القضاء لا يعتبر بالمعنى الظاهر من شروط العقد          : "1970الفرنسية سنة   

  . 1"لحقيقية لطرفي العقدعن النية ا

 للقاضي دوره الإيجابي، بصفة     الواضحة أعاد التوسع في تفسير عبارات العقد      إلى أن   ونخلص مما تقدم    

في ، وإرادة طرفيه المشتركة  ، غير مباشرة، في مواجهة التناقض القائم بين العبارات الواضحة في العقد          

  .التعاقديةفي العلاقة ) المستهلك(سبيل حماية الطرف الضعيف 

  تفسير شروط العقد الغامضة: ثانياً

فإن القضاء لا يملك تعطيل تطبيق أي من شـروط          ) النظرية التقليدية (في ضوء نظرية سلطان الإرادة      

أو السعي نحـو تحقيـق التـوازن بـين          ، 2العقد بحجة تحقيق العدالة؛ فهي تُكّمل إرادة طرفي التعاقد        

  .ي يسمح فيها القانون بذلكإلا في الحالات الت، التزامات طرفيه

ومن ضمن هذه الحالات ما يسمح به المشرع المصري من إلغاء الشروط التعسفية الواردة في عقـود                 

لـسنة  ) 131(من القانون المدني المصري رقـم       ) 149(أو تعديلها، كما ورد في نص المادة         الإذعان

ن قد تضمن شروطاً تعسفية، جاز للقاضي أن         العقد بطريق الإذعان وكا    إذا تم : "، والتي جاء فيها   1948

يعدل هذه الشروط أو أن يعفي الطرف المذعن منها وفقاً لما تقضي به العدالة، ويقع باطلاً كل اتفـاق                   

، يتضمن هذا النص إحدى الصلاحيات الممنوحة للقاضي بما فيها سلطة تعديل العقد،             3"على خلاف ذلك  

                                                 
  . 150ص ، مرجع سابق: حسن عبد الباسط، جميعي:  نقلاً عن1
شـبكة المعلومـات القانونيـة    : نصار، ياسر محمود، 1، جزء 46 سنة المكتب الفني 1995 يوليو 6 جلسة 4901/64نقض مدني طعن رقم   2

   .604، ص ، معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين)قوانين الشرق(العربية 
من مشروع القانون المدني الفلسطيني سـنة  ) 150(، ونص المادة 1976لسنة ) 43(من القانون المدني الأردني رقم ) 204( المادة  تقابل نص  3

2003.  
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على شرط تعسفي كان له بمقتضى هذا الـنص أن يعـدل الـشرط              فإذا بان له أن عقد الإذعان يشتمل        

بحيثُ يزيل ما فيه من تعسف، أو أن يلغي الشرط بأكمله، وتقدير ما إذا كان الـشرط تعـسفياً مـسألة                     

  .1وقائع يتبين منها القاضي في ضوء الظروف مدى ما في الشرط من جور وشدة

سية تتمثل بالتفسير، وتتجلى أهميته فـي تحديـد         ولا يقتصر الأمر على ذلك، فإن مهمة القاضي الأسا        

تحقيق هدف القاضي بإعادة التوازن العقدي المختل بين طرفيـه، لكـن، دون أن              مضمون العقد، وفي    

تحلّ إرادته محل إرادتهما، بحيث يستطيع أن يحمي الطرف المذعن من الشروط التعسفية التي يفرضها               

مجابهة هذه الشروط لجأَ المـشرع المـصري إلـى التـدخل            عليه محتكر قانوني أو فعلي، ومن أجل        

 الغموض، بما يحقـق مـصلحة       ط التعاقدية التي تُثير شكاً أو تكتنف      القضائي الموسع في تفسير الشرو    

وهذا يشكل أداة قوية بيد القاضي يحمي بها المستهلك         ، الطرف الأقل قدرة أو خبرة في العملية التعاقدية       

وتعتبر . إذا ما علمنا أن أغلب هذه الشروط تأتي في العقد غامضة وغير محددة            ، من الشروط التعسفية  

  .قواعد التفسير فرصة سانحة لمساعدة الطرف الضعيف، وحمايته من جور الطرف القوي

وقبلَ أن نتناول قواعد تفسير العقد التي يستعين بها القاضي في هذا المجال، لا بد من معرفـة ماهيـة                    

  .اجتها إلى التفسيرالشروط الغامضة وح

أما إذا كان   : "على ما يلي  ،  1948لسنة  ) 131(من القانون المدني المصري رقم      ) 150/2(نص المادة   ت

 مطلقاً وعاماً، دون تحديـد غمـوض        ، ونُلاحظ أن هذا النص قد جاء      2 ". . .هناك محل لتفسير العقد     

 بين الشروط المطبوعة والـشروط  بحيث يكون تدخل القاضي بغير تمييز، الشرط التعاقدي أو وضوحه  

 بخط اليد، أو بين شروط مكتوبة ببنط معين وأخرى بأبناط مختلفة، وغير ذلـك مـن فـروق                   المكتوبة

                                                 
شبكة المعلومات القانونيـة    : ، نصار، ياسر محمود   3، جزء   40 سنة المكتب الفني     1989 ديسمبر   12 جلسة   388/57 نقض مدني طعن رقم      1

  .288، ص ، معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين)شرققوانين ال(العربية 
من مشروع القانون المدني الفلسطيني     ) 165/2(ونص المادة   ، 1976لسنة  ) 43(من القانون المدني الأردني رقم      ) 239/2( تقابل نص المادة     2

  . 2003لسنة 
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، مما يعني أن قواعد التفسير الواردة في المادة المذكورة أعـلاه لا تحـدد سـبب       1مادية أو شكلية فيها   

 تُعبر عن الإرادة ومن ثم تتسم بـالغموض         غموض العقد، سواء أكان سبب الغموض عبارة واضحة لا        

أو كان سببه عبارة غامضة لا تُوضح المقصود منهـا ولا تتـضح حقيقـة الإرادة                ، في مضمون العقد  

  . 2منها

أو يبتعد تماماً   ، ولكنه يتناقض مع باقي شروط العقد     ، فقد يكون الشرط العقدي واضحاً ومحدداً في ذاته       

في ظاهره ومدلوله، ويعطي     واضح   وقد يكون غير  ،  تحرير العقد  عن الغرض الواضح الذي قُصد عند     

أكثر من معنى، بحيث يكون الأخذ بمعنى دون آخر فيه تفضيل مصلحة على أخـرى مـن المـصالح                   

وتكييف الشرط العقدي مـن حيـث       . ؛ فلا يعبر حقيقةً عن إرادة الطرفين المشتركة       3المتقابلة في العقد  

ولا يجوز للقاضي استبعاد تطبيقـه      ، 4ية تخضع لرقابة محكمة النقض    غموضه أو وضوحه مسألة قانون    

ومن ثم تطبيقه وفقـاً لمـا       ، وإنما عليه أن يلجأ إلى تفسيره لاستجلاء ذلك الغموض        ، بحجة أنه غامض  

  .توصل إليه من تفسير

مشتركة وبما أن القاضي يمتلك سلطة تفسير العقد الغامض؛ فإن قواعد التفسير تجعله يصل إلى النية ال               

وفي ،  وجوه تفسير العقد   ؤدي إلى تعدد  ما ي أو إلى مرحلة الشك في الوصول إلى هذه النية؛          ، للمتعاقدين

    ع حاسماً،  موقفهذه الحالة جاءوهذا مـا نـسعى     ،  من خلال نصوص واضحة وصريحة      وذلك  المشر

  :إلى بيانه فيما يلي

  

  

                                                 
   .463 عبد الباقي، عمر محمد، مرجع سابق، ص 1
  . 144ص ، مرجع سابق: عبد الكريم فرج،  الصدة2
    .56 ص مرجع سابق،: ، طالب حسنموسى ،30مرجع سابق، ص :  عمران، السيد محمد السيد3
، معهـد الحقـوق، بيرزيـت،       )قوانين الشرق (شبكة المعلومات القانونية العربية     : نصار، ياسر محمود  ،  239/1974تمييز حقوق طعن رقم      4

   .406، ص فلسطين
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 الوصول إلى النية المشتركة للمتعاقدين .1

إذا : "والتي جاء فيها  ، 1948لسنة  ) 131(من القانون المدني المصري رقم      ) 150/2( المادة   طبقاً لنص 

كان هناك محلاً لتفسير العقد فيجب البحث عن النية المشتركة للمتعاقدين دون الوقوف علـى المعنـى                 

ثقـة بـين    وبما ينبغي أن يتوافر مـن أمانـة و        ، مع الاستهداء في ذلك بطبيعة التعاقد     ، الحرفي للألفاظ 

، فإن العبرة في تفسير العقود تكون لما نواه الطرفان        ، 1"وفقاً للعرف الجاري في المعاملات    ، المتعاقدين

  .وهذا ما يرتبط بمبدأ سلطان الإرادة والحرية التعاقدية، لا لما تؤديه العبارات المستعملة

 إلى نية الطرف الضعيف عند      فإنه يصعب علينا الاهتداء   ، وفي مجال العقود المتضمنة شروطٍ نموذجية     

 أن الطرف القوي قد انفرد بوضع شروط العقد، وقبلها الآخـر            ولا سيما ، )الإرادة الباطنة (إبرام العقد   

 مشتركة غير موجودة فعلاً؛ قد تؤدي بدورها        ةفلا مجال للبحث عن دوافع داخلية وراء ني       ، دون نقاش 

نما يتم البحث عن الإرادة الظاهرة باستخلاصها دائمـاً         وإ، إلى افتراض إرادة للمتعاقدين تخالف الحقيقة     

من خلال  ، طريقة البحث عن الإرادة المشتركة للمتعاقدين     ) 150/2(وقد أوضحت المادة    ، بوسائل مادية 

  .وسائل العقد الخارجية والمرتبطة به

بتفسير إرادة طرفي   وإنما يتعلق   ، وبالتالي فإن ما أشارت إليه هذه المادة لا يتصل بتفسير العقد مباشرة           

وهكذا فإن عمل القاضي يتمثل في الكشف عن الإرادة المشتركة بموجـب            ، 2العقد وكيفية التعبير عنها   

  .3سلطته المطلقة في تفسير صيغ العقود

أن مهمة التوصل إلى القصد المشترك للمتعاقدين تتم وفقاً لمعايير موضـوعية فـي              ، ويتضح مما تقدم  

 بالرجوع أولاً إلى عبارات العقد ذاته، على أن تُؤخذ فـي مجموعهـا               وذلك ،كافة إطار ظروف التعاقد  
                                                 

من مشروع القانون المدني الفلسطيني     ) 165/2(ونص المادة   ، 1976لسنة  ) 43(انون المدني الأردني رقم     من الق ) 239/2(تقابل نص المادة     1
  .2003لسنة 

منشورات مركز عدالة الموجودة على أقراص ممغنطة، لـدى معهـد           ،  21/11/2005تاريخ  ) هيئة خماسية  (2026/2005تمييز حقوق رقم     2
      . الحقوق، بيرزيت، فلسطين

، معهـد الحقـوق، بيرزيـت،       )قوانين الشرق (شبكة المعلومات القانونية العربية     : ، نصار، ياسر محمود   239/1974حقوق طعن رقم     تمييز   3
 .406فلسطين، ص 
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، ودون  1عند التفسير دون أن يتم عزل إحداها عن الأخرى باعتبارها جزأ لا يتجزأ مـن العقـد كلـه                  

فالعبرة في العقود للمقاصد والمعـاني       الوقوف عند المعنى الحرفي للألفاظ، بل عند مقاصدها الحقيقية؛        

، مع الاستهداء في ذلك بنوع العقد وطبيعته والغرض الاقتصادي المنوي تحقيقـه             2اظ والمباني لا للألف 

  .منه، فيتم تفسير العقد من داخله أي بوسيلة داخلية

عـن عبـارات     خارجة    يتم الرجوع إلى الظروف المحيطة بالعقد محل التفسير ذاته، فهي ظروف           كما

، ومن ذلك المفاوضـات التـي تمـت بـين الطـرفين           ، ولكنها خاصة من حيث ظروف إبرامه     ، العقد

والاتفاقات السابقة أو المعاصرة لإبرام العقد والأوراق المقدمة فيها، فقـد قـررت محكمـة الـنقض                 

لمحكمة الموضوع السلطة التامة في التعرف على حقيقة العقد المتنازع عليه،           "المصرية بهذا الصدد أن     

 على ضوء الظروف التي أحاطت بتحريره، وما يكون قد سبقه           واستظهار مدلوله بما تضمنته عباراته،    

لمحكمة "، كما استقر الفقه والقضاء الأردني على أن         3"أو عاصره من اتفاقات عن موضوع التعاقد ذاته       

الموضوع كامل السلطة في تفسير العقود وتأويلها واستخلاص ما تراه أوفى بحقوق عاقديها، مـستعينة               

  .4"عوى وظروفهابذلك بجميع وقائع الد

 يمكن اللجوء إلى الوسائل المادية العامة التي لا تتعلق بالعقد ذاته مـن              إذ، ولا يقتصر الأمر على ذلك    

كالأمانة والثقة القائمة بين الطرفين، وسـلوكهما فـي التعبيـر عـن             ، أجل الكشف عن النية المشتركة    

ن لبس أو قصور أن يستغل هذا النقص فـي           إذا علم ما في تعبير الآخر م       اإرادتهما، فلا يجوز لأحدهم   
                                                 

مكتبة أحكام المحاكم العربية العليا     : ، نصار، ياسر محمود   17 سنة المكتب الفني     10/3/1966 تاريخ   0144/32 الفقرة الأولى من الطعن رقم       1
شـبكة  : ، نصار، ياسـر محمـود     102/1974وجودة على أقراص ممغنطة، لدى معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين، تمييز حقوق طعن رقم              الم

  .1121، معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين، ص )قوانين الشرق(المعلومات القانونية العربية 
 ،23/10/2005تـاريخ   ) هيئة خماسية  (3213/2005وق رقم   ، تمييز حق  10/5/2006تاريخ  ) هيئة خماسية  (3971/2005 تمييز حقوق رقم     2

      .منشورات مركز عدالة الموجودة على أقراص ممغنطة، لدى معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين
 0443/37الفقرة الثانية من الطعـن رقـم        : ، انظر أيضاً  11 سنة المكتب الفني     19/5/1960 تاريخ   0327/25 الفقرة الأولى من الطعن رقم       3
مكتبة أحكام المحاكم العربية العليا الموجودة على أقراص ممغنطة، لدى معهد       : ، نصار، ياسر محمود   24 سنة المكتب الفني     17/2/1973اريخ  ت

  .الحقوق، بيرزيت، فلسطين
 ،13/12/2004تـاريخ   ) هيئة خماسية  (2752/2004 تمييز حقوق رقم     ،30/7/2001تاريخ  ) هيئة خماسية  (1505/2001تمييز حقوق رقم     4

  .منشورات مركز عدالة الموجودة على أقراص ممغنطة، لدى معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين
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أو ما استقر عليه العرف الجاري بين طرفي العقد أو بين المتعاملين فـي              ، 1تحقيق فائدة لا حق له فيها     

ومن المعايير الموضوعية العامة أيضاً ما يقبـل بـه الـشخص            ، 2طراز العقد الذي ارتبط به الطرفان     

  .3روف في إطار مبدأ الثقة وحسن النيةالمعقول في معاملة من نفس الطبيعة والظ

من القانون المدني المصري بـشقيها،      ) 150(وتجدر الإشارة إلى أن قواعد التفسير الواردة في المادة          

  .ارتكب مخالفة للقانوناتباعها، وإلا فإنه يكون قد هي قواعد ملزمة؛ يجب على القاضي 

د التعبير عن نيتهما الخفية، لأنها تحتاج إلى معايير         وقد أدرك القضاء الفرنسي أنه لا يمكن لطرفي العق        

معينة تُسهم في الكشف عنها، إذ لا بد من وضوح عبارات العقد وكلماتـه المـستعملة وتناسـبها مـع            

الغرض العقدي المقصود، كما يمكن الرجوع إلى الظروف المحيطة بالتعاقد للكشف عن تلك النيـات،               

كاملة وشاملة وليست متفرقة، وقـد قـررت محكمـة الـنقض            مع ضرورة النظر إلى نصوص العقد       

 الموضوع تفسير العقد الذي يحتوي على بنـودٍ غامـضة ومبهمـة             لمحكمة: " أن 1942الفرنسية سنة   

، وفي هذا المجال، اتجهت المحاكم الألمانية إلى معرفة ما إذا كان            4"بالبحث عن النية المقصودة لطرفيه    

سعت إليه نية الطرف الآخر من خلال البنود الواردة في العقـد والتـي              أحد طرفي العقد على علم بما       

   . 5تكون موضوع شك، فإن ثبتَ ذلك، فإن تلك البنود يؤخذ بها بغض النظر عن نية الطرفين المشتركة

: ، والتي جاء فيها   )4.1(من خلال نص المادة     ،  قواعد التفسير  2004وقد تناولت مبادئ الينيدروا سنة      

فيجب تفـسير   ، وإذا لم يمكن تحديد قصد الأطراف     ، فسر العقد وفقاً للقصد المشترك لأطرافه     يجب أن ي  "

والمـادة  ، "العقد وفقاً لقصد الأشخاص المعتدلين من نفس صفة الأطراف المعنيين وفي نفس ظـروفهم             

:  فيهـا  يؤخذ في الاعتبار كافة الظروف بما     : " ، والتي جاء فيها   2004من مبادئ الينيدروا سنة     ) 4.3(
                                                 

منشورات مركز عدالة الموجودة على أقراص ممغنطـة، لـدى          ،  22/2/2005تاريخ  ) هيئة خماسية  (3610/2004تمييز حقوق رقم    : انظر 1
     .معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين

، منشورات مركز عدالة الموجودة على أقراص ممغنطـة، لـدى معهـد             18/5/2003تاريخ  ) هيئة خماسية  (865/2003 تمييز حقوق رقم     2
   .الحقوق، بيرزيت، فلسطين

  .201مرجع سابق، ص ، )"دراسة مقارنة(مصادر الالتزام ": دواس، أمين ،375ص ، مرجع سابق: أحمد عبد الرحمن،  ملحم3
4 Cited in: Zweigert, K.&Kotz, H.: Ibid, p. 431.     
5 Zweigert, K.&Kotz, H.: Ibid, p. 437.   
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وسلوك الأطراف اللاحق   ، والعادات التي استقر عليها التعامل فيما بين الأطراف       ، المفاوضات التمهيدية 

من تلـك المبـادئ إذ      ) 4.4(وكذلك في المادة    ، "والغرض منه ، وطبيعة العقد ، والأعراف، لإبرام العقد 

، "ي ضوء العقد أو البيان ككل     يجب تفسير العقد والتعبيرات الموجودة فيه حسب الظاهر وف        : "جاء فيها 

، فإننا نجد أن غاية التفسير هي الكشف عن النية المشتركة للمتعاقدين؛ لا             هذه المواد واستناداً لنصوص   

سيما إذا تم استعمال عبارة متداولة ومعروفة لديهما، لكنها غير مألوفة في التعامل، إذ يجب إيـضاحها                 

يجب التأكد من أنها تـؤدي معنـى واحـداً عنـد كـلا               بل   عند اختلافهما حول المعنى المقصود بها،     

 يجب بيان المعنى المتفق عليـه       المتعاقدين، وقد تُستخدم عبارة أخرى تُعطي غير معنى واحد، وحينئذٍ         

وغالباً ما يقبل الطرف الضعيف على التعاقد بحسن نية؛ فيصعب إثبات ذلك أثناء إبرام العقد               . بوضوح

إمكانية تفسير العقد وفقاً لقصد أشـخاص معتـدلين         ) 4.1(د أوضحت المادة    مع الطرف الآخر؛ لذا، فق    

لديهم المعرفة اللغوية والمهارة الفنية، والخبرة العملية الموجودة لدى طرفي العقد، علـى أن يتّـصف                

  .   1 تشبه ظروفهمهؤلاء بصفة الطرفين، وأن يكونوا في ظروفٍ

بعض المعايير الموضوعية   ) 4.3(بادئ الينيدروا في المادة      م  تضمنت ولا يقف الأمر عند هذا الحد، فقد      

ومن هذه  ، التي تُفيد في التعرف على إرادة كلا المتعاقدين، وما اتجهت إليه من أهدافٍ وغاياتٍ حقيقية              

المعايير، المفاوضات التمهيدية بين طرفي العقد، وما استقر عليه التعامـل مـن ممارسـاتٍ بينهمـا،                 

أن يتم إبرام العديد من العقود بشأن       : ، ومثاله 2بعد إبرام العقد، وطبيعة العقد وغايته     وسلوكهما الصادر   

تسليم عدساتٍ لاصقة بين منتج كندي وبائع أمريكي، وكانت العملة المستخدمة هي الـدولار الكنـدي،                

الـدولار  وقدم المنتج الكندي عرضاً جديداً دون أن يوضح نوع العملة، ومع ذلك كانت نيته تتجه إلـى     

الكندي، فهنا؛ في ظل غياب أي إشارة تدل على عكس ذلك، فإن ما استقر عليه التعامل بينهمـا هـو                    

                                                 
1 Official Comment, Article (4.1), no. (2) of the Unidroit principles 2004, available on the internet at: 
http://www.unilex.info.   
2 Official Comment, Article (4.3), no. (1) of the Unidroit principles 2004, available on the internet at: 
http://www.unilex.info.     
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، منها القرار رقـم     2وقد صدرت عدة قرارات قضائية في هذا المجال       . 1المأخوذ به، أي الدولار الكندي    

 ـ) Perforce Recruit Limited & The Rugby Group Limited( بـشأن القـضية   69 نة س

 وقع خلاف حولَ تفسير بنود العقد المبرم بخـصوص تـصدير الخـدمات المكتبيـة                ، عندما 20063

والمعدات الأخرى، فقد تم اللجوء إلى المفاوضات الشفوية والمكتوبة، والعروض الـسابقة، والتعامـل              

الكشف عـن   السابق بين طرفي العقد، وطبيعة العقد وغرضه، وحسن النيات؛ من أجل تفسير العقد، و             

  .غاياته الأساسية

 في نطاق التجـارة الدوليـة، ويراعيهـا         عأيضاً تفسير العقد وفقاً لما هو شائ      ) 4.3(كما أجازت المادة    

المتعاقدون عادةً في نوع التجارة الذي هو محل التعاقد نفسه، كما في حالة اختلاف طرفي العقد حـول                  

حجم إنجليزي، فإن نية أحدهما المتجهة إلى الحجـم         أهو حجم قياسي أم     ) محل العقد (حجم برميل النفط    

  .  4القياسي هي التي تسود، لأن عقود التجارة الدولية للنفط تستخدم البراميل القياسية

مكملة لتلك المعايير، والأهم من ذلك، أنه عندما يتم تفسير العقد، لا بـد مـن                ) 4.4(وقد جاءت المادة    

وذلك بالنظر إلى العقد ككـل؛ بحيـث        ، والعبارات المستعملة فيه  معرفة مدى التطابق بين إرادة طرفيه       

  .5، ودون أن تكون بمعزل عنه بعضها بعضاًمكملاًتأتي نصوصه 

 على حماية الطرف الضعيف في التعاقد، من خـلال          20046 سنة   ئمن المباد ) 4.5(كما أكّدت المادة    

غامضة في العقد محـل التفـسير،       السماح للقاضي بأن يتدخل في حالة وجود شروطٍ غير واضحة أو            

                                                 
1 Official Comment, Article (4.3), no. (3) of the Unidroit principles 2004, available on the internet at: 
http://www.unilex.info.    

، الـذي أخـذَ بمـا ورد فـي     2006سـنة   )AD Hoc Arbitration & Buenos Aires(بشأن القضية  11295 القرار رقم  كما ورد في2
:  بـــين طرفـــي العقـــد، فـــي تفـــسير بنـــوده، عـــن الموقـــع الالكترونـــي        المفاوضـــات الـــسابقة 

http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13636&x=1 .   
3 Official Comment, Article (4.3), no. (3) of the Unidroit principles 2004, available on the internet at: 
http://www.unilex.info.   
4 Official Comment, Article (4.4), no. (2) of the Unidroit principles 2004, available on the internet at: 
http://www.unilex.info.     
5 Official Comment, Article (4.4), no. (1) of the Unidroit principles 2004, available on the internet at: 
http://www.unilex.info, Zweigert, K.&Kotz, H.: Ibid, p. 348.   

   ".سر بأقل التفاسير ملائمة لهالطرف الذي يضع بنوداً غير واضحة في العقد تُف: " والتي جاء فيها6
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بالبحث عن الإرادة الحقيقية للطرفين والعمل على تفسير نصوصه لمصلحة ذلك الطرف الـذي يقبـل                

  . بالالتزامات التعاقدية الواردة فيه قبولاً ظاهرياً، بغض النظر عن مصلحة واضع هذه الشروط

قد وترتيبها فيه، وإنما يجب تفسيرها جميعاً       ويلاحظ أن مهمة التفسير لا تقف عند كيفية إيراد شروط الع          

باعتبارها جزءاً لا يتجزأ من العقد، وفي حالة اختلاف تلك الشروط وتعارض بعضها مع بعض، كـأن                 

يكون بعضها مطبوعاً، وبعضها الآخر مكتوباً بخط اليد، فإن ما تم التفاوض بشأنه بين الطـرفين هـو                  

  .1ةلمشتركالذي يرجح؛ لأنه يوضح نية الطرفين ا

إلى قواعد التفـسير المـستخدمة فـي    ) 8( في المادة 1980وقد أشارت اتفاقية فينا للبيوع الدولية سنة      

 صـريحاً أم ضـمنياً      نمجال البحث عن الإرادة الحقيقية للمتعاقدين عند غموض التعبير سـواء أكـا            

الصادر عن أحد الطـرفين     يكون تفسير التعبير    . 1: "فقد جاء فيها ما يلي    ، يستخلص من سلوك أحدهما   

وفقاً لنيته التي يعلمها الطرف الآخر أو التـي لا          ، أو أي سلوك آخر له في حدود أغراض هذه الاتفاقية         

يمكن تفسير هذا التعبير وفقاً لما يفهمه الشخص العاقل من نفس مستوى الطـرف              . 2 يمكنه أن يجهلها  

كالمفاوضـات والمعـاملات    ، ظروف الحال على أن يؤخذ بعين الاعتبار      . 3 الآخر وفي نفس ظروفه   

  ".وأي سلوك آخر لاحق للطرفين، وما جرى عليه العرف، السابقة بين الطرفين أنفسهم

، لا بد من تفسير تلك التصرفات الصادرة منه         )النية(فعندما يتعلق الأمر بتحديد قصد أحد طرفي العقد         

أو يفترض فيه أن يعلمه، إذ يظهر ذلك بوضوح         وفقاً لما قصده بنفسه، على أن يعلم الآخر بهذا القصد           

في صياغة العقد ولغته، وكذلك الغرض الذي يسعى نحوه الطرف المتعاقد، وهذا مـا يؤكـد القاعـدة                  

العامة التي تُفيد بأن العبرة بالمقاصد والمعاني لا بالألفاظ والمباني، وأن الاتفاقية تميـل إلـى الأخـذ                  

لوصول إلى تلك النيات الخفية بحيث يثبت عدم علم الطرف الموجـه            وقد يصعب ا  . 2بالإرادة الظاهرة 

                                                 
في حالة لتنازع بين شرط نموذجي وغير نمـوذجي، يـسري           : "، والتي جاء فيها   2004من مبادئ الينيدروا سنة     ) 2.1.21(وفقاً لنص المادة     1

   ". الأخير
  .       45مرجع سابق، ص : حسام الدين عبد الغني الصغير، 2
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إليه التعبير بنية من صدر عنه، وحينئذٍ يمكن اللجوء إلى المعيار المادي الذي تأخذ به الاتفاقيـة فـي                   

تفسير العقد؛ وهو معيار الشخص سوي الإدراك مع ضرورة الأخذ بجميع ظروف التعاقـد، لا سـيما                 

ون قد تمت بين الطرفين، والعادات التي استقر عليها التعامل بينهمـا، والأعـراف              المفاوضات التي تك  

، ويلاحظ أن هذه المادة لا تُطبق إذا تضمن العقد المـراد            1 الطرفين وأي تصرف لاحق صادر عن كلا     

ملزماً تفسيره بنداً يعتبر المفاوضات كأن لم تكن، فليس كل ما اتفقَ عليه الطرفان أثناء التفاوض يصبح                 

 المـادة   نـص مـن    وتقترب الفقرة الثالثة من المادة سابقة الذكر      . 2لهما، ما دامت لا تُرتب أثراً قانونياً      

  .من القانون المدني المصري المتعلق بتفسير العقد) 150/2(

 كان يملك سلطة في تفسير العقد فإن هذا يعد من أهم الوسائل المتوفرة              القاضي إذا أن  ، نستنتج مما سبق  

وإن كانت سلطته هذه محصورة في الحدود التـي         ، له من أجل مقاومة بعض صور الشروط التعسفية       

فإن تفسير إرادة طرفي العقد سوف يؤدي من ناحية عمليـة إلـى توجـه               ، تسمح بها نصوص القانون   

  .العقدي بين طرفي العقدالقضاء؛ لتحقيق قدر من العدالة أو التوازن 

  المشتركة للمتعاقدينتعذر الوصول إلى النية . 2

بل ، من خلال سلطته في إطار تفسير الشروط الغامضة       ، يتضح الدور الايجابي للقاضي بصفة مباشرة     

هو المجال الأوسع الذي يستخدم فيه القاضي سلطته التفسيرية لإظهار النية الحقيقية للطرفين، وهذا ما               

وقد يصل إلـى    ،  سلطة القاضي المطلقة   يدفعنا إلى القول بأن تفسير شروط العقد الغامضة تدخل ضمن         

 التساؤل حول   يثيرمما  ، دون إمكانية حسم هذا التردد    ، مرحلة الشك في تحديد النية المشتركة للمتعاقدين      

بشقيها من القانون المدني المصري رقـم       ) 151(وجاء نص المادة    . موقف القاضي إزاء هذه المرحلة    

                                                 
   .119-117مرجع سابق، ص :  الشرقاوي، محمود1
  .64مرجع سابق، ص : ، موسى، طالب حسن52مرجع سابق، ص :  الصغير، حسام الدين عبد الغني2
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الأولى هي تفسير الـشك     : ي الحاسم من خلال قاعدتين    موضحاً الموقف القضائ  ، 19481لسنة  ) 131(

، والثانية عدم جواز تفسير العبارات الغامضة في عقود الإذعان ضد مصلحة المذعن           ، لمصلحة المدين 

  :سنشرحه في ما يليوهذا ما 

   تفسير الشك لصالح المدين:أ

بحيث يظّل الشك   ، في العقد إذا لم تصل قواعد التفسير إلى استخلاص ما قصدته الإرادة المشتركة لطر           

 الفقرة الأولى من نـص المـادة        يلزم اعتماد القاعدة الواردة في    فإنه  ، قائماً حول مدلول عبارات العقد    

التي وضعت حداً للشك القائم في عبارات العقد بترجيح التفـسير           ، من القانون المدني المصري   ) 151(

  .لمصلحة المدين

 من بنوده لمصلحة المدين الذي      فسر بنداً أو ي ، فسر العقد في مجمله    ي فللقاضي أن ، وهذا النص يبدو جيداً   

لأن المستفيد من الشرط يتحكم في صياغته، وعليه        ،  الالتزام الذي أشار إليه ذلك الشرط      عبءيقع عليه   

مما يعني أن المشرع المصري قد استخدم عبارة المدين، التي يقـصد            ، أن يتحمل عدم وضوح عباراته    

لك الشخص الذي من شأن إعمال الشرط أن يضره، بصرف النظر عما إذا كان دائناً أو مـديناً                  منها ذ 

كالشك الذي يثـار بـشأن      ، فيصبح كلا الطرفين مستفيداً من هذا النص بحسب الأحوال        ، 2في الالتزام 

، )بـالالتزام كونه المدين   (تفسير نص يتعلق بتنفيذ البائع للالتزام بضمان العيب الخفي فيفسر لمصلحته            

  .أما شرط الإعفاء من المسؤولية فيفسر لمصلحة المشتري كونه المتضرر منه

  

  

                                                 
بمـصلحة الطـرف     ولا يجوز تفسير عبارات العقد الغامضة في عقود الإذعان بما يـضر           ، يفسر الشك في مصلحة المدين    : "والتي جاء فيها   1

مـن مـشروع القـانون المـدني        ) 166(ونص المادة   ، 1976لسنة  ) 43( الأردني رقم    من القانون المدني  ) 240(تقابل نص المادة    ، "المذعن
  .2003الفلسطيني لسنة 

  .240ص ، مرجع سابق: توفيق حسن،  فرج2
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 خلافـاً    يـدعي  فمن، 1 الأصل هو براءة الذمة     أن ويمكن رد قاعدة تفسير الشك في مصلحة المدين إلى        

، 2لتزام المدين لهذا الأصل فإن عليه أن يثبت هذا الادعاء، بإقامة الدليل على وجود الدين وعلى مدى ا               

كما يمكن رد هذه القاعدة إلى الاعتبارات العملية التي تُوجب رعاية المدين باعتباره الجانب الـضعيف                

  .3في العقد

يجـب  : الشرط الأول : 4 بد من توافر ثلاثة شروط     فلا، لمصلحة المدين وكي تنطبق قاعدة تفسير الشك      

 يستطيع القاضي تغليب احتمـال نـاتج عـن          بحيث لا ، أن يكون هناك شك في تفسير نية طرفي العقد        

حتى لو خالفت   ، مع ضرورة الأخذ بالنية المشتركة لهما     ، قواعد التفسير على بقية الاحتمالات الأخرى     

عـن  بحيث يعجز معـه القاضـي       ، يجب ألا يكون التفسير مستحيلاً    : والشرط الثاني ، مصلحة المدين 

: وإلا يصبح العقد كأن لم يكن، وأخيراً      ، عد التفسير الوصول إلى إحدى الاحتمالات المستخلصة من قوا      

وفقاً للقاعدة الثانية التي وردت في      لمصلحة المذعن   إذ يفسر الشك    ، يجب ألا يكون أحد الطرفين مذعناً     

  .من القانون المدني المصري) 151(الفقرة الثانية من نص المادة 

مدين من خلال تطبيق قاعـدة تفـسير الـشك          وقد قام القضاء الفرنسي أيضاً ببسط الحماية للطرف ال        

دون القيام بتغيير ما تم الاتفاق عليـه        ، على أن يحترم القاضي الإرادة المشتركة للمتعاقدين      ، 5لمصلحته

  . بينهما

  

  

  
                                                 

  .7ص  ، 2007، عمان، مركز القانون والتحكيم، ورقة عمل مقدمة لمؤتمر القضاء والتأمين، "الإذعان وعقد التأمين: "حمزة،  حداد1
منشورات مركز عدالة الموجودة على أقراص ممغنطة، لـدى معهـد           ،  24/10/2004تاريخ  ) هيئة خماسية  (1719/2004ق رقم   تمييز حقو  2
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   تفسير الشك في عقد الإذعان:ب

،  عقودٍ أخرى  في ظل عقود الإذعان وما يماثلها من      ، تسود ظاهرة عدم التكافؤ من ناحية قانونية أو فنية        

، وغالباً ما يقبل الطرف الضعيف بالشروط الواردة في العقد دون إمكانية مناقشتها أو معرفـة آثارهـا                

  .بحيث يمتنع عن التدخل في صياغة الشروط التعاقدية لقلة خبرته

فإذا شابه غموض كان ذلك راجعـاً إليـه         ، وبما أن الطرف القوي في عقد الإذعان ينفرد بتحرير العقد         

 وأوجـب ،  المصري خرج عن قاعدة تفسير الشك لمصلحة المـدين         المشرعلذا فإن   ، 1عليه تقع تبعته  و

، وفي جميـع     كان أو مديناً   دائناً) الطرف الضعيف (على القاضي تفسير الشك لمصلحة الطرف المذعن        

، 1948 لسنة   )131( رقم   من القانون المدني المصري   ) 151(الأحوال، بموجب الفقرة الثانية من المادة       

ومع ذلك لا يجوز أن يكون تفسير العبارات الغامضة في عقـود الإذعـان ضـاراً                : "والتي جاء فيها  

  . 2"بمصلحة الطرف المذعن

 الحماية للطرف المذعن في عقد الإذعان عند وضعه قواعـد           على بسط ولم يقتصر المشرع المصري     

بل سبقَ أن رأينا كيـف راعـى المـشرع          ،  أعلاه التفسير من خلال الفقرة الثانية من المادة المذكورة       

شـروطاً تعـسفية بحـق الطـرف          إذا تضمن   الطرف عندما خول للقاضي تعديل العقد      المصري هذا 

إذا تم العقد بطريـق     : "من القانون المدني المصري بقولها    ) 149(وهذا ما نصت عليه المادة      ، 3المذعن

لقاضي أن يعدل هذه الـشروط أو أن يعفـي الطـرف            الإذعان وكان قد تضمن شروطاً تعسفية جاز ل       

  .4"ويقع باطلاً كل اتفاق على خلاف ذلك، وفقاً لمقتضيات العدالة، المذعن منها

                                                 
  .225ص ، مرجع سابق: مصطفى،  الجمال1
لـسطيني  من مشروع القانون المدني الف    ) 166/2(ونص المادة   ، 1976لسنة  ) 43(من القانون المدني الأردني رقم      ) 240/2(تقابل نص المادة   2

   .2003لسنة 
شبكة المعلومات القانونيـة    : ، نصار، ياسر محمود   3، جزء   40 سنة المكتب الفني     1989 ديسمبر   12 جلسة   388/57 نقض مدني طعن رقم      3

   .288، معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين، ص )قوانين الشرق(العربية 
من مشروع القانون المدني الفلسطيني لسنة      ) 150(ونص المادة   ، 1976لسنة  ) 43(من القانون المدني الأردني رقم      ) 204(تقابل نص المادة     4

2003 .  



 

 

155

                ع المصري لم يبطل صحة عقود الإذعان، بل انتقدويتضح من نصوص المواد سابقة الذكر، أن المشر

 ومنع الآثار الضارة التي قد تترتب على العمـل          الشروط التعسفية فيها بالعمل على تعديلها أو إلغاءها،       

، وإعادة  1الذي هو في غالب الأحيان المستهلك     ) المذعن(بهذه العقود؛ من أجل حماية الطرف الضعيف        

التوازن المفقود في هذا النوع من العقود، وهذا الاتجاه يبدو منسجماً مع التطورات الاقتصادية الحديثة،               

لاقتصادية محدودة بين منتجين كبار لديهم القدرة علـى الـتحكم بـالعرض             بعد أن أصبحت المنافسة ا    

  .والطلب

إلا أن الحماية العامة الموحدة للطرف المذعن والتي تكفلها نصوص القانون المدني، قد لا تكون كافيـة                 

 فمن ناحية جعلَ المشرع التفسير لصالح الطرف المذعن عنـدما تكـون           ، لحمايته من الشروط التعسفية   

مع أن المذعن كان سيقبل بالعقد بغض النظر عن غموض عباراتـه أو وضـوحها               ، العبارات غامضة 

 المشرع هـذه الحمايـة       قصر ومن ناحية أخرى  ، كونه يفتقد إلى الرضا الحقيقي والكامل بما ورد فيها        

عناصـر  حينما تتـوفر ال   ؛ أي   2من يتوفر فيه وصف الإذعان دون غيره من المتعاقدين         على   المحدودة

  .اللازمة لتكوين الإذعان 

 لمصلحة الطـرف    أو  ،  الشك لمصلحة المدين   تفسير(القانون المدني   أن ما ورد في     ، ونستنتج مما سبق  

وبالرغم من السلطة الواسعة    ، لا يكفل الحماية الكافية في مواجهة الشروط التعسفية والمجحفة        ) المذعن

اضي لا يمكنه أن يمس بمحتوى العقد ولا بشروطه في ظل           فإن الق ، التي يتمتع بها القضاء في التفسير     

وإنما يقتصر دوره الإيجابي المحدود على حالات غموض عبارات العقـد دون            ، نظرية سلطان الإرادة  

  أو التوازن بين الالتزامات، مع مراعاة توحيد قواعد، إمكانية إعادة صياغة العقد بهدف تحقيق العدالة

  

  
                                                 

   .39مرجع سابق، ص : ، صالح، نائل عبد الرحمن31مرجع سابق، ص : عمران، السيد محمد السيد 1
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  .2؛ لأنه في كل ذلك يخضع لرقابة محكمة النقض1د المماثلة لعقود الإذعانالتفسير بالنسبة للعقو

قد ) المصري، والأردني، والمشروع الفلسطيني   (وهكذا، فإن قواعد التفسير الواردة في القانون المدني         

التي يحيط  (تُمكّن القاضي من التخفيف من القوة الملزمة للعقد عن طريق استبعاد كل الشروط التعسفية               

إلا أنها لا تُشّكل وسيلة فعالة وحقيقية لمعالجة اختلال التوازن الناجم عـن هـذه               ، أو بعضها ) الشك بها 

مـن  ،  التعـسفية   الشروط وهذا ما يدفعنا إلى القول بضرورة توفير أكبر قدر من الحماية من           ، الشروط

من الطـرف    أضعف   فينخلال توسيع مفهوم عقد الإذعان ليشمل بقية العقود التي يكون فيها أحد الطر            

  .الآخر

فقد ترك للقاضي مهمة التوسع في تفسير شـروط عقـد البيـع لـصالح          ، وبخصوص التشريع الغربي  

،  شروط العقد عـادةً    ولأنه هو الذي يملي   ، باعتبار أن البائع هو الطرف الأقوى في التعاقد       ، 3المشتري

  .بالإضافة إلى أنه يعرف المبيع جيداً

سي استخدم قواعد التفسير في سبيل حماية الطرف الضعيف في التعاقـد، بغـض           كما أن المشرع الفرن   

صفة الدائنية أو   (أو وضع المتعاقد من حيث الحقوق والالتزامات        ) إذعان أم لا  (النظر عن تكييف العقد     

، وقـد   4وتفسير الشك لمصلحة الطـرف المـذعن      ، الشك لمصلحة المدين  ، من خلال تفسير     )المديونية

الشروط التعسفية الواردة فـي الوثـائق النموذجيـة         : " بأن 1967النقض الفرنسية سنة    قضت محكمة   

، ما يعني أن المشرع الفرنسي      5"المطبوعة سلفاً تُعتبر من الشروط الواجب تفسيرها في مصلحة المذعن         

                                                 
 .234مرجع سابق، ص :  سلطان، أنور1
نصار، ياسـر   ،  239/1974، تمييز حقوق رقم     840،  1، جزء   40 سنة المكتب الفني     26/3/1989تاريخ   1556/56نقض مدني طعن رقم      2

تمييز حقوق رقـم  : ، انظر أيضا850ً -840، ص ، معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين)قوانين الشرق(شبكة المعلومات القانونية العربية   : محمود
ت مركز عدالة الموجودة على أقراص ممغنطة، لدى معهـد الحقـوق، بيرزيـت،              منشورا،  30/7/2001تاريخ  ) هيئة خماسية  (1505/2001

         .  فلسطين
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بـدأ  عاب الشروط التعسفية الواردة في عقود الإذعان دون الحاجة إلى إبطال هذه العقود بما يخـدم م                

  .استقرار المعاملات، ويحقق حماية واسعة المدى للطرف الأقل كفاءة كما فعلَ المشرع المصري

 في نصوصها عدم التكافؤ بين طرفـي العقـد أثنـاء التعاقـد     2004كما عالجت مبادئ الينيدروا سنة     

 للاسـتخدام   بموجب شروطٍ نموذجية؛ لا سيما بعد أن عرفت تلك الشروط بأنها النصوص المعدة مسبقاً             

، بهدف العمل علـى     1العام والمتكرر من أحد الطرفين، والتي تُستخدم بدون تفاوض مع الطرف الآخر           

حماية الأخير من التعسف والإجحاف الواقعين عليه، ويظهر ذلك في الفقرة الأولى من نـص المـادة                 

ا حصلَ وقـت إبرامـه أن       يجوز لأي من الطرفين فسخ العقد أو شرطاً منه إذ         : "التي جاء فيها  ) 3.10(

، أي أنه في حالة حصول الطرف القوي        "منح العقد أو شرطاً منه الطرف الأخير ميزة إضافية مفرطة         

عند إبرام العقد، على فائدة مفرطة، بحيث تكون المنفعة الناتجة عنها غير مبررة، إلى جانب أنها تجر                 

حقوق الطرفين بالنسبة للشخص العادي من نفـس        ربحاً هائلاً، ومن شأنها أن تخل بالتوازن القائم بين          

  .2صفة الطرف الآخر وفي نفس ظروفه

هذا كله ينتج عن عدم تكافؤ القدرة في التعاقد، والضيق الاقتصادي الذي حـلّ بـالطرف الآخـر، أو                   

حاجاته الطارئة أو انعدام خبرته ونقص قدرته على المساومة حول شروط العقـد، وبموجـب الفقـرة                 

يستطيع أن يلجأ إلى المحكمة التي      ) المتضرر(، فإن الطرف الضعيف في العقد       3 المادة ذاتها  الثانية من 

تُعدل العقد بدورها أو الشرط التعسفي الوارد فيه كي يتلاءم مع المعايير التجاريـة الـسائدة، كوسـيلة               

  .للتقليل من مخاطرة ظاهرة عدم التكافؤ بين الطرفين

  
                                                 

   . 2004من مبادئ الينيدروا سنة ) 2.1.19(المادة  1
2 Gullemard, Sylvette: "Comparative study of the Unidroit Principles and the Principles of European Contracts 
and some Dispositions of the CISG Applicable to the Formation International Contracts from the Perspective of 
Harmonisation of  Law", Laval university, 23 may 1999, P. 29-35, available on the internet at: 
http://wwww.unidroit.org/English/principles/cotracts/main.htm.   

سخ أن تُعدل العقد أو شرطاً فيه يلاءم المستويات التجارية للتعامـل            يجوز للمحكمة بناء على طلب الطرف الذي يحق له الف          : " والتي جاء فيها   3
 ". العادل
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  لمطلب الثانيا

   من ظاهرة الشروط التعسفيةائية المساهمة في الحدالتقنيات القض

حيـث  ، عدم التكافؤ في المقدرة التعاقديـة     ،  التعاقد بموجب شروطٍ نموذجية    لدىمن الأمور المسلم بها     

وفـي المقابـل    ، أو الجهل من شأنها أن تُضعف مركزه التعاقدي كالفقر        نجد أحد الطرفين في ظروفٍ      

على أن يقبل بها من     ، لمصلحته؛ فيقوم بفرض ما بدا له من شروطٍ       يستغل الطرف الآخر هذه الظروف      

  .فيترتب على ذلك اختفاء مرحلة التفاوض بين الطرفين، وجِهت إليه نظراً لحاجته أو رغبته في السلعة

 فـي   أن غالبية هذه العقود تحتوي على شروطٍ تعسفية طالما أن الطرف القـوي            ، وينبني على ما تقدم   

يزيـد مـن    وممـا   ، ركز اقتصادي في السوق كأن يكون متحكماً أو محتكراً أو ذا نفوذ           التعاقد يتمتع بم  

، بجميع الشروط الواردة في وثيقة العقـد      ) الأقل خبرة وقدرة  (خطورة الأمر أن يلتزم الطرف الضعيف       

ممـا  ، 1ديةأو كان بإمكانه أن يقرأها وفقاً لمبدأ الحرية التعاق        ، ما دام أنه اطلع عليها    ، والموقعة من قِبله  

  .يجعل إرادة الطرفين غير متوافقة أو متطابقة بشأن هذه الشروط

،  أن حماية المستهلك من الوقوع ضحية هذه الشروط هي أفضل السبل القانونية الواجب توفرها              وبديهي

 مضمون العقد وما يحتويه من      عنفلا بد من فرض رقابة قضائية على توافر الرضا الحقيقي والكامل            

بالإضافة إلى الوسائل والتقنيات المـستخدمة فـي معرفـة          ، 2د إبرامه عنوليس فقط   ، يليةشروطٍ تفص 

؛ فقد استخدم القـضاء بعـض المعـايير         توقيع الطرف الضعيف عليه   الشروط التي يتضمنها العقد قبلَ      

وهذا ما سيتم توضـيحه فـي الفـرعين         ، اللازمة لنفاذ الشروط العقدية في مواجهة الطرف الضعيف       

  : ينالتالي

  .كيفية إيراد الشروط ضمن وثيقة العقد: الأول

  .التحديد القانوني لمضمون العقد: والثاني
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  كيفية إيراد الشروط ضمن وثيقة العقد: الفرع الأول

لقد تمكن المشرع المصري، ومن سار على نهجه، من وضع نصوص تكفل حماية حقوق طرفي العقد،                

الـسرعة    المتعاقدين، إلا أن   ةهما بتنفيذ العقد على أساس أنه شريع      من خلال قواعد التفسير، وإلزام كلي     

في الوقت الحاضر، أدت إلى ازدياد العقود المتضمنة          السلع والخدمات المتاحة    إنتاج التي يشهدها مجال  

ومـن أجـل مـسايرة هـذا        . شروطاً نموذجية، والتي غالباً ما تتضمن إجحافاً بحق الطرف الضعيف         

 المتعاقد الضعيف أن يوقع على هذه العقود دون قراءة شروطها؛ رغم عدم اتجاه نيته                اعتاد  فقد ،التطور

نجد بعض الاعتبارات الواجب    ،  ولمواجهة هذه المسألة في إطار القانون المدني       ،إلى قبول تلك الشروط   

  .لتصبح الشروط الواردة فيها نافذة بحق الطرف الضعيف، توافرها ضمن وثيقة العقد

  ة الشرط التعاقدي ووضوحهكتاب: أولاً

فالكتابة تُمثل تقنية   ، الخارجي وبشكله   تتعلق هذه الاعتبارات بموضع الشرط الوارد في الوثيقة المكتوبة        

وتعمل على حمايتـه مـن الـشروط      ، 1تعاقدية تساعد المستهلك على معرفة مضمون العقد بدقة وثبات        

ى أن يتم اختيار الطريقة المناسبة لظروف التعاقد         الطرف الأقل قدرة أو خبرة، عل       لأنه الواردة في العقد  

وملابساته، وأن تأتي عبارات العقد وألفاظه ترجمة حقيقية للإرادة؛ وألا تُثار المشاكل عند تنفيذ العقـد                

  .وتفسير بنوده

 على شروطٍ غالباً ما     بالاطلاعكما أن احتواء العقد على البيانات الإلزامية من شأنه أن يسمح للمستهلك             

التي أوجـب المـشرع   كتلك البيانات   ، وتحول دون قيام المهني بصياغة العقد منفرداً      ، تتصف بالتعسف 

 أو كبيرة الحجم تختلـف عـن بـاقي          واضحةبحروفٍ ظاهرة و   و توفرها في عقد التأمين بشكلٍ بارز     

جوهرية يتعـين    ليكون لها الأثر في نفس المؤمن له باعتبارها شروطاً           ؛الشروط الواردة في ذلك العقد    

                                                 
  .79ص ، مرجع سابق: عمرو،  قربوح1
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 ومن ذلك الشروط المتعلقة بـالبطلان أو سـقوط          .1التأكيد على علم الطرف الضعيف بها قبلَ التوقيع       

 من أجل تحقيـق      الخاصة  المصري هذه المسألة   المشرعوقد عالج   ، أو ما يحدد مدة عقد التأمين     ، الحق

 وإمكانية تعـديلها؛ ويلتـزم      قديةالعحماية كافية للمستهلك الذي يفتقد فرصة إمعان النظر في الشروط           

بجميع الشروط التي وردت في الوثيقة الموقعة منه طالما أنه اطلع عليها وكان بإمكانه قراءتها في ظل                 

من القانون المدني المصري رقـم      ) 750(سيادة نظرية سلطان الإرادة، وهذا ما يتمثل في نص المادة           

  : كل ما يرد في وثيقة التأمين من الشروط الآتيةيقع باطلاً: "، والتي جاء فيها1948لسنة ) 131(

الشرط الذي يقضي بسقوط الحق في التأمين بسبب مخالفة القوانين إلا إذا انطوت المخالفـة علـى                 . 1

  . 2جريمة عمدية

الشرط الذي يقضي بسقوط حق المؤمن له بسبب تأخره في إعلان الحادث المؤمن منه إلى الجهات                . 2

   . أن التأخير كان بعذر مقبول في تقديم المستندات، إذا تبينالمطلوب إخطارها أو

بحالة من الأحوال التي تؤدي إلى الـبطلان أو           ظاهر وكان متعلقاً   كل شرط مطبوع لم يبرز بشكلٍ     . 3

  . السقوط

 في الوثيقة بمعنى شروطها العامة المطبوعة، لا في صورة اتفـاق خـاص               إذا ورد  ؛شرط التحكيم . 4

  . شروط العامةمنفصل عن ال

                                                 
: ، منشورات مركز عدالة الموجودة على أقراص ممغنطة، انظـر أيـضاً         5/11/2003تاريخ  ) هيئة خماسية  (2621/2003تمييز حقوق رقم     1

، معهـد الحقـوق، بيرزيـت،       )قوانين الشرق (شبكة المعلومات القانونية العربية     : نصار، ياسر محمود  ،  2451/1999تمييز حقوق طعن رقم     
    .360، ص فلسطين

منشورات مركز عدالة الموجودة على أقراص ممغنطة، لدى معهد الحقوق،          ،  4/5/2003تاريخ  ) هيئة خماسية  (873/2003يز حقوق رقم    تمي 2
  .بيرزيت، فلسطين
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  .  1"كل شرط تعسفي آخر لم يكن لمخالفته أثر في وقوع الحادث المؤمن منه. 5

 البطلان ينطبق على الشروط التي تقضي بسقوط الحق في التأمين بسبب           : " في هذا المجال أن    وقد تقرر

 بعـض حـالات     مخالفة القوانين واللوائح بصفة عامة، أما إذا اتفقَ الطرفان في الوثيقة على اسـتثناء             

الخطر المؤمن منه، فإنه يتعين إعمال أثر هذا الاتفاق متى كانت هذه الحالات محددة تحديداً واضـحاً                 

مفرغة في شرطٍ خاص، ويصح ورود هذا الشرط ضمن الشروط المطبوعة في الوثيقة ما دام لا يتعلق                 

وط التعسفية التي تتناقض مـع      بأحوال البطلان أو السقوط، وإن ما يسوغ إبطاله إنما يقتصر على الشر           

   .2"جوهر العقد باعتبارها مخالفة للنظام العام

كما أشار المشرع الأردني إلى شروطٍ يكثر ورودها في العمل، ويوجِب بطلانها لمخالفتها للنظام العام؛               

رع شروطٍ أبطلهـا المـش    : لأنها تهدف إلى إسقاط حق المؤمن له أو الانتقاص منه، وهذه الشروط هي            

لاعتباراتٍ شكلية كالشرط المطبوع بشكل غير ظاهر، وشرط التحكيم الوارد بـين الـشروط العامـة،                

وشروطٍ أخرى أبطلها المشرع لاعتباراتٍ موضوعية كالشرط التعسفي الذي يقضي بسقوط حق المؤمن             

  .3له بسبب تأخره في إعلان الحادث المؤمن منه إلى السلطات

الفلسطيني، في هذا المجال، على أنه لا يعتد بالشرط الذي تُعفى فيه شركة التـأمين               وقد استقر القضاء    

  . 4من مسؤوليتها في حال وقوع الخطر المؤمن ضده

                                                 
من مشروع القانون المـدني الفلـسطيني   ) 875/2(ونص المادة ، 1976لسنة ) 43(من القانون المدني الأردني رقم ) 924(تقابل نص المادة     1

  .2003ة لسن
 يوليـو   21 جلسة   296/25، نقض مدني طعن رقم      1، جزء   39 سنة المكتب الفني     1988 مارس   23 جلسة   1276/52نقض مدني طعن رقم      2

، معهـد الحقـوق، بيرزيـت،       )قوانين الشرق (شبكة المعلومات القانونية العربية     : نصار، ياسر محمود  ،  2، جزء   11 سنة المكتب الفني     1960
منشورات مركز عدالة الموجـودة علـى       ،  28/9/2000تاريخ  ) هيئة خماسية  (160/2000تمييز حقوق رقم    : نظر أيضاً ، ا 334، ص   فلسطين

     . أقراص ممغنطة، لدى معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين
عهد الحقوق،  لدى م ، منشورات مركز عدالة الموجودة على أقراص ممغنطة،         7/4/2003تاريخ  ) هيئة خماسية  (409/2003تمييز حقوق رقم     3

، ص  1998 ،46 س   8-7، مجلة نقابـة المحـامين، ع        8/11/1999تاريخ  ) هيئة خماسية  (1234/1999 تمييز حقوق رقم     بيرزيت، فلسطين، 
284 .      

  .  ، معهد الحقوق، بيرزيت، فلسطين)المقتفي(، منظومة القضاء والتشريع 2003 مارس 19 جلسة 24/2003 نقض مدني طعن رقم 4
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إلا أن تطبيق هذه الاعتبارات يبدو محدوداً في إطار الحياة العملية المحاطة بعقودٍ يتم إبرامها في ضوء                 

وضعه القانوني أو الفعلي هو الذي يحرر العقد بشروطٍ موجهـة           فالمهني بحكم   ، عدم تساوي المتعاقدين  

أو بأسـلوبٍ   ، لمصلحته فتظهر بأحرفٍ صغيرة مما يجعل قراءتها صعبة أو على الأقل غير مريحـة             

هامشي لا يتصل مباشرة بمضمون العقد، وقد ترد هذه الشروط قبلَ المكان المخصص للتوقيع ولـيس                

  . بعده

بي حقيقة العقود المتضمنة شروطاً نموذجية يعدها مقدموا الخدمات مـسبقاً، ولا            وقد واجه المشرع الغر   

يتم التفاوض حولها فردياً مع المستهلك، فوضع معايير معينة يجب على المهنيين الأخذ بها عند تحرير                

 ، أن يكون العقد مكتوباً بلغة واضحة لتسهل قراءتـه وفهمـه،           1عقودهم وصياغتها، ومن هذه المعايير    

ويحتوي على نصوص قانونية درج استخدامها في المجال التعاقدي، ومصطلحاتٍ ذات معاني سـهلة،              

وأن يتم التعبير عن الشروط النموذجية بأسلوبٍ واضح، ولا بد للعقد أن يحوي هوامش عديدة بحيـث                 

  .ترد العناصر الرئيسية بخطٍ كبير، غير أن ما يحدث في حقيقة الأمر خلاف ذلك

 بالمعايير نفسها، معتبراً الشرط النموذجي تعسفياً طالما أنه أدى          1999القضاء الإنجليزي سنة    وقد أخذَ   

إلى خلل في التوازن بين حقوق الطرفين من شأنه أن يلحق ضرراً بالمستهلك، ومقرراً أيضاً أنـه إذا                  

اءتـه، فإنـه    كان ذلك الشرط مبهماً ويحتمل غير معنى واحد، أو كان مطبوعاً بخطٍ صغير تصعب قر              

يؤدي إلى ضعف ذلك الشرط، وإذا كان هناك شك حول معنى الشرط، فإنه يتم تفسيره وفقاً لمـصلحة                  

المستهلك غير ملزم بالشروط التي لم يوضح له الطرف الآخر مداها وأثرها            : "، وقد تقرر أن   2المستهلك

  . 3"خاصةً إذا كانت تعسفية

                                                 
1 Zweigert, K.&Kotz, H.: Ibid, p. 355.  
2 Zweigert, K.&Kotz, H.: Ibid, p. 366.     

   .134ص ، مرجع سابق: حسن عبد الباسط، جميعي:  نقلاً عن3
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روط التي تصعب قراءتها على الطرف الأقل قدرة، كما لـو           كما قضت المحاكم الفرنسية بعدم نفاذ الش      

كانت مكتوبة بخطٍ لا يكاد يقرأ وبشكلٍ هامشي، لأنه ما كان ليقبل بها لو كان بمقدوره العلم بها، ومـن                    

الشرط الذي ورد في ذات الـصحيفة الموقـع         : "بأن) الدرجة الأولى (ذلك ما قضت به محكمة باريس       

ن الصفحة تالِ على توقيعات الأطراف، وبدون أي إشارة مسبقة إلى وروده في             عليها، ولكن في جزء م    

  .  1"هذا الموضع بالذات؛ فهو شرطاً تعسفياً غير نافذ في مواجهة الطرف الأقل خبرة

فعملا على تحقيق حماية كافية له بفـرض        ، هذا كله يؤكد اهتمام التشريع والقضاء الغربيين بالمستهلك       

، 2بالشروط الواردة في وثيقة العقد الموقعة منـه       )  الطرف الأقل خبرة   باعتباره(علمه  رقابة أولية على    

، أو الاطلاع على كافة المستندات التعاقدية قبلَ التوقيع       ، فإذا لم يتمكن المستهلك من العلم بهذه الشروط       

غربي التـي   بالإضافة إلى صلاحيات القضاء ال    ، فإن القضاء الغربي يقضي بعدم نفاذ مثل هذه الشروط        

طالمـا أن التوقيـع     ، تفترض التأكد من حقيقة توافر الرضا بصدد كل شرط من شروط العقد على حده             

  . 3على العقد من قِبل الطرف المتعاقد يجزم باتجاه نيته إلى القبول بجميع الشروط الواردة فيه

فـإذا  يقـة العقـد،      وث موقفها من كيفية إيراد الشروط ضمن      2004وقد أوضحت مبادئ الينيدروا سنة      

                صبح من السهل التعرف عليها، بحيث يلتزم الطرف الضعيف بمـا وردوردت ضمن الوثيقة نفسها، ي

وردت تلك الشروط    وإذا.  محتواها أم لا، طالما قبِلَ التوقيع عليها       ما إذا كان يعرف   فيها بغض النظر ع   

 يجب إيراد بنـد     ق المختلفة، فإنه  ضمن تدرج الوثائ  في وثيقة منفصلة عن العقد بحيث يصعب تحديدها         

في العقد من قِبل طرفي العقد يشير بشكلٍ واضح وصريح إلى الوثائق التي تُشكل جزءاً من عقـدهما،                  

. 4أو كانت من ضمن العادات المستقرة في المجال التعاقدي، أو بمثابة عرف منتشر في هـذا المجـال                 

 معبرة تماماً عـن      بعباراتٍ واضحة وكلماتٍ   عقدوفي كلا الحالتين أكدت المبادئ على وجوب تحرير ال        
                                                 

   . 142مرجع سابق، ص : عمران، السيد محمد السيد:  نقلاً عن1
  .161ص ، مرجع سابق: حسن عبد الباسط،  جميعي2
  .250ص ،  سابقمرجع: أحمد عبد الرحمن،  ملحم3
  .164 ص، مرجع سابق: حسن عبد الباسط،  جميعي4
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المعنى المقصود؛ من أجل حماية طرفيه وتفادي المشاكل التي قد تنجم عن الصياغة المبهمة التي تُؤدي                

   .1إلى عدم فهم عباراتها

، فإن ورودهـا بـشكلٍ      2وفي حقيقة الأمر، وفي ظل ما أكدته المبادئ بأن الشروط غير قابلة للتفاوض            

 غامض ينطوي عليه إجحاف بحق الطرف الضعيف، ويظهر ذلك من خـلال قبولـه بتلـك                 واضح أو 

الشروط دون إمكان المساومة حولها، فمجرد توقيع هذا الطرف على وثيقة العقد يصبح ملزماً بكل مـا                 

 ومما يصعب الأمر  . 3ورد فيه من بنود، أو أشتملَ عليه من شروط؛ وبالتالي يعد حجة عليه بما تضمنه              

أن يتضمن العقد عبارات غامضة وألفاظاً مهجورة يصعب على الطرف الضعيف قراءتها، فإذا ثبتَ أن               

الطرف الآخر نبه الطرف الضعيف إلى ذلك، وبأن الأخير وقّع العقد فعلاً بما فيه الـشرط المختلـف                  

هم أو بطريقةٍ غير    حوله، وأنه على بينة منه، فلا يجوز استبعاد ذلك الشرط لمجرد صياغته بأسلوبٍ مب             

  .4بارزة

         سببها الغموض، فنـصت المـادة     وقد عالجت المبادئ إشكالية التعارض بين الشروط النموذجية التي ي 

، أي أن   "في حالة التنازع بين شرط نموذجي وآخر غير نموذجي يسري الأخيـر           : "على أنه ) 2.1.21(

لضعيف، ويفضل إيرادهـا بحـروفٍ      تلك الشروط التي جرى التفاوض بشأنها، تُرجح حمايةً للطرف ا         

بارزة ومميزة عن الحروف الواردة في الشروط النموذجية، وألا يجب تنبيه أحـد المتعاقـدين للآخـر         

    .5بوجودها

وعادةً ما يتم تعديل بعض الشروط الواردة في العقد بشكلٍ شفوي من قِبل الطرف القوي، دون أن يـتم                   

ذجية، ويستمر التنازع بينها وبين الشروط النموذجية، فجاءت        تدوين ذلك، فتصبح هذه الشروط غير نمو      
                                                 

   .203مرجع سابق، ص :  الزقرد، أحمد السعيد1
والمتكرر من قبل أحد الطرفين، وبدون تفاوض مـع         0هي الشروط المعدة سلفاً للاستخدام العام       : "والتي جاء فيها  ) 2.1.19(من خلال المادة     2

   ".الطرف الآخر
3 Gullemard, Sylvette: Ibid, p. 21.   
4 Official Comment, Article (2.1.19), no. (3) of the Unidroit principles 2004, available on the internet at: 
http://www.unilex.info.   
5 Zweigert, K.&Kotz, H.: Ibid, p. 36.   
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من مبادئ الينيدروا مؤكدة ضرورة تعديل أي شرط نموذجي بشكلٍ كتـابي، إذ جـاء                )2.1.18(المادة  

 شرطاً يتطلب أن يكون كل تعديل أو إنهاء للعقد اتفاقاً يتم كتابة، فلا               العقد المكتوب المتضمن   نأ: "فيها

 فسخه رضائياً بإتباع طريقة أخرى، غير أن تصرف أحد الطرفين يمكن أن يحرمه من               يمكن تعديله أو  

على هذا التصرفالتمسك بهذا الشرط إذا كان الطرف الآخر قد اعتمد ."  

  عدالة الشرط التعاقدي ومعقوليته: ثانياً

ن ذلك لا بد مـن      ولضما، طالما كانت شروط العقد عادلة ومعقولة     ، لا يمكن الحد من مبدأ حرية التعاقد      

توفير رقابة على وجود الرضا بمضمون الشروط الواردة في العقد، ومما لا شك فيه أن هذه الرقابة لا                  

واستبعاد بعضها لمجرد أنـه     ، تمنح القاضي سلطة تقديرية مطلقة تُمكنه من الإبقاء على بعض الشروط          

 عـدم    علـى  وإنما يقتصر دوره  ، قديغير عادل أو غير معقول في سبيل تحقيق العدالة أو التوازن الع           

ترتيب أي أثر قانوني على مثل هذه الشروط إلا إذا كان الطرف الأقل خبرة أو قدرة قد علم بها فعـلاً                     

  .1ووافق عليها

وتم الدخول فـي مفاوضـاتٍ مـع        ، إذا كانت إجراءات إبرام العقد عادلة     ، وتتضح عدالة هذه الشروط   

ضعيف من التفكير والتروي قبلَ إبرامه؛ حتى يستطيع مجابهـة          الطرف القوي، بحيث يتمكن الطرف ال     

ولا بد للقاضي أن يطلع على بنود العقد كافة؛ لموازنـة حقـوق وواجبـات كـلا                 ، الشروط المجحفة 

، وأهميته في مجال السلع والخـدمات      إلى فعاليته    نظراًوقد يستند أيضاً لاعتبار الشرط عادلاً       ، الطرفين

  .دي المخاطر الناجمة عن التعاقدودوره الايجابي في تفا

 من المتوقع    التي أو، فيجب النظر إلى الظروف المحيطة بالتعاقد وقت إبرام العقد        ، أما بالنسبة للمعقولية  

أو ما يتم العمل به عادةً أثناء التعاقد، فعدم معقولية الشرط يعد قرينـة              ، معرفتها من قِبل أحد الطرفين    

                                                 
 .61، ص 2005قاهرة، ، دار النهضة العربية، ال"العقود النموذجية: " سليم، أيمن سعد1
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رة به، وعلى عدم توافق إرادته مع إرادة الطرف الآخر في الامتثـال             على عدم قبول الطرف الأقل قد     

  .1لمثل هذا الشرط

فإنه يتعين على القاضي أن يقّدر      ، وبموجب الرقابة القضائية على ضرورة توافر الرضا بشروط العقد        

قانونيـة  فإن كانت كذلك فلا مفر من تطبيقها والاعتراف بآثارها ال ، مدى عدالة هذه الشروط ومعقوليتها    

 إلى  يفتقرفإن الطرف الأقل خبرة     ، لكن؛ وفي ظل عدم التكافؤ بين المتعاقدين      ، في مواجهة طرفي العقد   

 إذا كانت تُخالف التوقعـات المنطقيـة        ، لا سيما  ما يترتب عليها  الشروط و القدرة في فهم خطورة هذه      

علـى أن   ، 2 تفقد قيمتها القانونية   فإنها،  الطرف الأقل خبرة بها    جهلفي هذه الحالة إذا ثبتَ      ، والمعقولة

 المتوفرة  3وهذا ما يسمى لدى التشريع السويسري بالشروط غير المعتادة        ، يتم استبعادها من حيز التنفيذ    

تتعارض الشروط التعسفية مع    : "وقد قضت المحاكم السويسرية في هذا المجال      . غالباً في عقود الإذعان   

 ولن يستطيع أن يفهم مداها، وبالتالي فإن كلا الطرفين قد           أهداف التعاقد، حيث أن الطرف الضعيف لا      

  .4"اختلفا حولها، عندها تفقد قيمتها ويجب استبعادها من حيز التنفيذ

 بعين الاعتبار قوة الطرف المسيطر في العقد واستغلاله لمنصبه          2004وقد أخذت مبادئ الينيدروا سنة      

لذي لا يمكنه توقعها، بحيث ينضم بـدوره إلـى          الاقتصادي بوضعه شروطاً مفاجئة للطرف الضعيف ا      

ذلك العقد بالتوقيع عليه، فمجرد انضمامه إلى ذلك العقد والتوقيع على ما ورد فيه من شروطٍ منطقية،                 

لا يعني بالضرورة موافقته الكاملة عليه، وإنما وقّع على مثل هذا العقد بسبب عدم علمه الكامل بتلـك                  

، مـن   5لها؛ ويترتب على ذلك عدم وجود قبول حقيقي بمثل هذه الشروط          الشروط أو بسبب سوء فهمه      

                                                 
  .40مرجع سابق، ص : صبرة، محمود محمد علي 1
   . 79مرجع سابق، ص :  قريوح، عمرو2
  .169 ص، مرجع سابق: حسن عبد الباسط، جميعي 3
 .170 ص، مرجع سابق: حسن عبد الباسط، جميعي: نقلاً عن 4

5 Gullemard, Sylvette: Ibid, p. 36.  
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الأولى عدم ترتيب أي أثر قـانوني       :  من ناحيتين  1بحلٍ واضح لهذه المسألة   ) 2.1.20(هنا جاءت المادة    

على أي شرط يصطدم مع التوقعات المنطقية في مواجهة الطرف الضعيف ما لم يقبل به بشكلٍ واضحٍ                 

زول صفة المفاجأة عن هذا الشرط، ولا يجوز لهذا الطرف أن يعتمد على تلك الصفة               وصريح؛ عندئذٍ ت  

في محاولة إلغاء ذلك الشرط، والثانية أنه تم وضع بعض المعايير التي تُسهم في إثبـات عـدم علـم                    

، بحيث  2الطرف الأقل خبرة بالشرط وعدم موافقته عليه، بالنظر إلى محتوى الشرط أو لغته أو غرضه              

 خاصةً أن هذا الشرط يرد في العقد بشكلٍ هامـشي بالنـسبة             3لزم الأخير ما لم يتم لفت انتباهه له       لا ي ،

لمحتواه أو غير مميز عن بقية الشروط، كبند الإعفاء من المسؤولية الذي يجب كتابتـه بخـطٍ غـامق                   

  . لتعاقدوكبير، وفي هذا كله حماية واضحة لذلك الطرف الذي يفتقر إلى الخبرة والمهارة في ا

والرقابة الموضوعية المتعلقة   ، أن الرقابة الشكلية المتعلقة بوضوح الكتابة وموضعها      ، ويتضح مما تقدم  

إلا أن هـذه الرقابـة      ، للحد من ظاهرة الشروط التعـسفية       وقائياً يمكن أن يلعبا دوراً   ، بمضمون العقد 

م الطرف الأقـل خبـرة بالـشرط        لا بد من إثبات عدم عل      إذ، ما تزال ناقصة وغير مباشرة    المزدوجة  

ومن ثم يلجأ ذلك الطرف إلى القضاء ليحكم لـه          ، التعسفي، وبالتالي عدم قبوله به؛ حتى يمكن استبعاده       

ولا تَخفى علينا معوقات اللجوء إلى القضاء؛ المتمثلة بجهل المستهلك الذي يخشى            ، باستبعاد ذلك الشرط  

 والتخوف الناجم عن احتمـال فـشل      ، تطلبها رفع الدعاوى  والنفقات الإضافية التي ي   ، اتباع هذا السبيل  

الذي يمتلك إمكانيات   ) الطرف القوي ( ذلك المهني    لا سيما أن من يواجهه هو     ، 4الدعاوى وعدم نجاحها  

  .قانونية وفنية عالية

  

                                                 
نتج أثره إلا إذا قبلـه ذلـك         الشروط النموذجية شرطاً لا يمكن للطرف الآخر توقعه على وجهٍ معقول، فإنه لا ي              إذا تضمنت : "والتي جاء فيها   1

   ".الطرف، مع الأخذ بعين الاعتبار محتواه ولغته وطريقة عرضه
  .، الفرع الأول والثاني، من هذه الرسالةمطلب الثانيفصل الثاني، المبحث الأول، الراجع ال 2

3 Official Comment, Article (2.1.20), no. (2) of the Unidroit principles 2004, available on the internet at: 
http://www.unilex.info.    

   .15ص ، 2007عمان ، مركز القانون والتحكيم، ورقة عمل مقدمة لمؤتمر القضاء والتأمين، "الإذعان وعقد التأمين: "حمزة،  حداد4
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  التحديد القانوني لمضمون العقد: الفرع الثاني

 الطرف الضعيف مكلف عـادةً      أن، موذجيةنمن أهم المساوئ التي تتمخض عن التعاقد بموجب شروطٍ          

فلـن  وإن فهمهـا    ،  لن يفهمهـا   ذلك فإنه وإن فعلَ   ، بقراءة شروط العقد قراءة متمكنة قبلَ التوقيع عليه       

ثبت أنه لم يوافق عليهـا، أو لـم يعلـم بتلـك             ومن ثم يصعب على ذلك الطرف أن ي       ، يستطيع تعديلها 

  .يلاً وهاجساً يؤرق الطرف الضعيفكل عبئاً ثقما يشّ، الشروط التي وقع عليها

 وحماية، فقد ظهرت تقنية جديدة من شأنها أن تُسهم في الحد من ظاهرة الشروط التعسفية             ، ونتيجة لذلك 

ومـا  ، تتمثل في التحديد القانوني لمضمون العقد بشكلٍ مسبق من قِبل المشرع المحلي           ، المستهلك منها 

مما يعني أن إرادة طرفي العقد مقيـدة بمـا          ، 1ين المتعاقدين يحتويه من شروطٍ معينة والتزامات الطرف     

وهذا ما يمنع المهني من أن ينفـرد بـصياغة العقـد    ، يوجبه القانون من التزاماتٍ تحت طائل البطلان 

  .مستغلاً بذلك ظروف المستهلك المتدنية وحاجاته اليومية

د التأمين؛ فقد عمد مـشروع القـانون        عق، تحديد التزامات الطرفين بشكلٍ مسبق    ومن الأمثلة المجسدة ل   

وعـدم  ، المدني الفلسطيني إلى تحديد التزامات المؤمن والمؤمن له حفاظاً على استقرار التعامل بينهما            

، 2003من المشروع الفلسطيني سنة     ) 878(الإضرار بمصالحهما، ويظهر ذلك من خلال نص المادة         

ويقر وقـت   ، مبالغ المتفق عليها في الآجال المحددة في العقد       يلتزم المؤمن له بدفع ال    : "والتي جاء فيها  

، إبرام العقد بكل المعلومات التي يطلب المؤمن معرفتها لتقدير المخاطر التـي يأخـذها علـى عاتقـه                 

مـن  ) 880(ونص المـادة    ، 2"ويخطر المؤمن بما يلزم أثناء مدة العقد من أمور قد تزيد من المخاطر            

 المؤمن أداء الضمان أو المبلغ المستحق إلى المستفيد         ىعل: "، والتي جاء فيها   المشروع الفلسطيني أيضاً  

  .3"على الوجه المتفق عليه عند تحقق الخطر أو حلول الأجل في العقد

                                                 
  .       81ص ، مرجع سابق: عمرو،  قريوح1
   .1976لسنة ) 43(من القانون المدني الأردني رقم ) 927(تقابل نص المادة  2
   .1976لسنة ) 43(من القانون المدني الأردني رقم ) 927(تقابل نص المادة  3
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فقد حاولَ تحديد مضمون العقد من خلال إقامة جمعياتٍ مختصة بحمايـة            ، وفيما يتعلق بالقضاء الغربي   

إلا ، 1لتحديد بعض الالتزامات بصفة مـسبقة     ، يات جماعية مع المهنيين   المستهلك تعمل على إبرام اتفاق    

فالواقع العملي يؤكد عدم التـزام الأوسـاط المهنيـة ببنـود هـذه              ، أن هذا الأمر لم يلقَ نجاحاً كبيراً      

وهذا ، كما لقيت معارضة شديدة أبداها المهنيون نتيجة التدخل المباشر في عقودهم الخاصة           الاتفاقيات،  

 على تجنب ظاهرة    نها أن تعمل  التي من شأ   الوقائية والفعالة     القضائية فعنا إلى تأكيد غياب الوسائل    ما يد 

بحيث إذا أمعنا النظر في قواعد القانون المدني؛ فإننا نجد حرصـها الزائـد علـى                ، الشروط التعسفية 

  .بغض النظر عن تحقيق التوازن العقدي بين طرفي العقد، استقرار المعاملات

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                 
  .81ص ، مرجع سابق: عمرو،  قريوح1
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  المبحث الثالث

   الشروط التعسفية من أثرفي الحد صلاحية التشريع ودوره العلاجي

  وما كـان   المتضمنة شروطٍ نموذجية  عقود  ال أهم ما يثقل كاهل المستهلك في        منتُعد الشروط التعسفية    

 مـع    تنال من رضا المستهلك، وقد ازدادت حدة هذه الـشروط          مجحفة؛ باعتبارها شروطاً    من جنسها، 

 أساليب  وانتشار أساليب الدعاية والإعلان المختلفة، وتنوع     التطور الملحوظ في مجال السلع والخدمات       

  .التوزيع، وكثرة المعاملات والسرعة في إنجازها

وبعد أن كانت تقنية التعاقد بين أفراد المجتمع تعتمد على أساليب تقليديـة؛ كالتفـاوض العقـدي بـين                   

في الوقت الحالي على أساليب جديدة تتماشى في مضمونها مـع فكـرة            تعتمد ، إلا أنها أصبحت   طرفيه

، وضرورة ترويج السلع والخدمات بشتى الوسائل، وإغـراق الأسـواق المحليـة             1المنفعة الاجتماعية 

غاية التعقيد؛ مما جعلَ ظاهرة عدم التكافؤ في العلاقـات التعاقديـة بـين               فيوالدولية بسلعٍ وخدمات    

مستهلكين أمراً قائماً بذاته، ومما يصعب الأمر تلك التسارعات التي تحدث للعالم والمتمثلـة              المهنيين وال 

أساساً بالعولمة والانفتاح الاقتصادي، واشتداد حدة المنافسة بين المهنيين؛ فباتَ من الضروري مواجهة             

الطرف الـضعيف فـي     (المتغيرات والأساليب الجديدة بتوفير حماية كافية لمستهلكي السلع والخدمات          

  ). العملية التعاقدية

وتنبع أهمية حماية المستهلك باعتباره مستهلكاً لا يزال يعاني من ضعف نوعيـة الـسلع والخـدمات،                 

وارتفاع أسعارها وتعرضه للغش والتحايل، وكونه طرفاً ضعيفاً أقل قدرة وخبرة ودراية في المعاملات              

  .يةالتجارية، وأقل قوة في المعادلة الاقتصاد

   

                                                 
 .7مرجع سابق، ص :  قريوح، عمرو1
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 الإمكانات  من هنا، ظهر التدخل التشريعي، الذي جاء في إطار قانون حماية المستهلك، الذي يفتقر إلى              

 مـن وراء عمليـة      الفنية اللازمة لمعرفة ما إذا كان محل العقد يتوافق مع الغرض الاقتصادي المرجو            

ائل وقائية وفعالـة لتحـسين      ، بالعمل على مقاومة الشروط التعسفية، وخلق وس       1تبادل السلع والخدمات  

رضاء المستهلك، وإعادة التوازن في العلاقات التعاقدية التي تربطه بالمهني، وهذا ما تسعى إليه معظم               

التشريعات الحديثة، لا سيما بعد أن أثبتَ الواقع العملي فشل القواعد العامة في مجال التعاقد في تحقيق                 

  . حرمان أطرافه من غاياته التعاقديةالتوازن العقدي، بإبطالها العقد كلياً و

   الحديث التقدم التقني والتكنولوجي في مجال السلع والخـدمات، وأدى دوراً            الاتجاه التشريعي فقد ساير 

علاجياً، من خلال التأثير المباشر على العقد، باستبعاد تطبيق الشروط التعسفية منه دون الحاجة إلـى                

وهذا . دراج شروطٍ تتمتع بالصفة التعسفية أثناء تعاقده مع المستهلك        ، ومحاولة منع المهني من إ     2إبطاله

  :ما سيكون محور حديثنا في هذا المبحث، على النحو التالي

  .حماية المستهلك في إطار التشريعات الغربية: المطلب الأول

  . حماية المستهلك في إطار التشريع العربية: المطلب الثاني

  المطلب الأول

  ك في إطار التشريعات الغربيةحماية المستهل

الرغبة التشريعية في توفير الحماية لجمهور المستهلكين، في معظم دول العالم، فإننـا             في ظل تصاعد    

نجد أن التشريعات الأوروبية المعاصرة كان لها قصب السبق في المواجهة المباشرة للشروط التعسفية              

ت عقود الإذعان أو عقـود الاسـتهلاك، أو العقـود            كان الواردة في العقود، مهما كانت طبيعتها، سواء      

  .النموذجية
                                                 

 : عـن الموقـع الالكترونـي     ،  2001 بيرزيـت القانونيـة،      ، لقـاءات  "راءات القانونية لحمايـة المـستهلك الفلـسطيني       الإج: "خياط، نادية  1
http://lawcenter.birzeit.edu/iol/ar/index.php?action_id=20.   

 : عـن الموقـع الالكترونـي      ،2007 ، مجلة المغرب في النظـام الـدولي الالكترونـي         ،" المستهلك في العقود الدولية    حماية: " محمد ،عرفة 2
http://www.boubouche.maktooblog.com.   
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لتفادي ظـاهرة الـشروط      في الوسائل والأساليب القانونية التي تستخدمها     وقد تفاوتت هذه التشريعات     

، 19781 قانون خاص بحماية المـستهلك سـنة         إلى إصدار ، مثلاً،  الفرنسي ؛ فقد لجأ التشريع   التعسفية

 طة مطلقة لمحاكمها في مقاومة الشروط التعسفية بتطبيق قاعدة الإلغاء أو          سل وبعض التشريعات أعطت  

أسهم في تحديد صلاحية الـشروط النموذجيـة        كالتشريع الأمريكي، أما التشريع الألماني فقد       التعديل؛  

بواسطة العمل الجماعي المتمثل بمؤسساتٍ خاصة تسعى للحصول على أمرٍ من المحاكم بمنع الطـرف      

كل خطوة أساسـية فـي مواجهـة شـركات          شّ، وهذا ي   عقوده ستخدام الشروط التعسفية في   القوي من ا  

 مـن الهيمنـة     وتخشى بـدورها    والتي تتبع قوانين المنافسة المضللة،      المنتجات الخطرة   ذات الاحتكار

  .2ها التي تقيمها الحملات الجماعيةالإعلامية السلبية علي

سات  على الممار   الذي يأتي بدوره مشرفاً    ،19733 سنة   تجاريةفي بريطانيا قانون الرقابة ال     صدربينما  

 الشروط النموذجية الواجب     تحدد ، بحيث يدعو الحكومة لإصدار تعليماتٍ     التي تتبناها شركات الاحتكار   

ين  مجموعة مـن التجـار المحتـرف       ن هذا القانون جعلَ   أ،   والأهم من ذلك   بدقة، ها ضمن العقود  إيراد

وفي هذا المجال أيضاً، اتجهت      .د المستهلك بالبضائع  زو يتبعها من ي   ممارسة، قواعد لل  ، طوعاً ،يضعون

 ضمن نصوصها إلى حتمية استبعاد الشروط التعسفية الواردة أثناء التعاقد؛           2004مبادئ الينيدروا سنة    

  . لاستقرار المعاملات، وإقامة الثقة بين أطرافها

عات الأوروبية فيما بينها، يجب ألا يحـدث ضـرراً          ، بأن اختلاف التشري   ومن الضرورة بمكان التنويه   

، إلا أن مواجهـة     4بعمليات التبادل التجاري، أو بالمستهلك الذي يفترض فيه العلم بقوانين الدول كافـة            

ة المستهلك وتفادي التعسف     تقنية جديدة في مجال حماي     شّكلتُ،  للتعسف والإجحاف التشريعات الأوروبية   

                                                 
    .36مرجع سابق، ص : جميعي، حسن عبد الباسط 1

2 Zweigert, K.&Kotz, H.: Ibid, p. 366.    
3 Zweigert, K.&Kotz, H.: Ibid, p. 370.   

، معهد أبحاث السياسات الاقتصادية الفلسطيني      "مراجعة نقدية لمشروع حماية المستهلك الفلسطيني     : "ول، باسم، نصر عطياني، شاكر خليل     حك م 4
  .11، ص 2004، القدس ورام االله، )ماس(
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مهمة تحديد  فقد أسندت بعض التشريعات الغربية      ،  عند هذا الحد    يقف الأمر  ولم، والشروط غير العادلة  

غالبية العقـود المتـضمنة     الاً على   أدت بدورها عملاً رقابياً فع    ،  مختصة الشروط التعسفية إلى أجهزة   

سـتبعاد   في محاولة لا    إلى المحاكم  وبعض هذه التشريعات لجأَ   ، 1شروطاً تعسفية لإعادة التوازن العقدي    

   .2روط التعسفية والقيام بدور رقابي على غالبية العقودشال

وسوف يتم الحديث في هذا المطلب، عن آليات الحماية المتبعة في ظل التشريعات الغربيـة، ودورهـا            

                ال في التخفيف من آثار الشروط التعسفية الضارة، من خلال توفير وسائل جدية لمقاومتها، ومن ثمالفع

  .، وكيفية معالجتها لظاهرة الشروط التعسفية2004نيدروا سنة الحديث عن مبادئ الي

  وط التعسفية ضمن التشريعات الغربية المقارنةروسائل مقاومة الش: الفرع الأول

  من ظـاهرة الـشروط      الكفيلة بحماية جمهور المستهلكين والحد     اختلفت التشريعات الغربية في الآليات    

 يجل تطوير هذه الآليات كوسيلة جادة لتحقيـق التـوازن العقـد           أست فيما بينها من     ، وقد تناف  التعسفية

   .المطلوب

  استبعاد الشروط التعسفية بواسطة الأجهزة المختصة في إطار التشريع الفرنسي : أولاً

لقد تجاوز التشريع الفرنسي الأفكار التقليدية للقانون المـدني، حيـثُ استـشعر أن الخطـر المحـيط                  

ف مركزه الاقتصادي، بالمقارنة مع المهني، بالقدر الذي ينال مـن تـوازن             بالمستهلك، يكمن في ضع   

العقد؛ لما يتضمنه من بنودٍ تعتبر غير مفيدة على الإطلاق، وبـشكلٍ يـؤدي إلـى إفـساد العلاقـات                    

 1978، فراح يسن تشريعات مختلفة لمواجهة الشروط التعسفية، منها، التشريع الصادر سنة              3التعاقدية

                                                 
 : عـن الموقـع الالكترونـي     ،  2001، لقـاءات بيرزيـت القانونيـة،        "ية لحمايـة المـستهلك الفلـسطيني      الإجراءات القانون : "خياط، نادية  1

http://lawcenter.birzeit.edu/iol/ar/index.php?action_id=20.    
    .85، ص 1996، مطابع دار أخبار اليوم، القاهرة، "المستهلكحماية : "جميعي، حسن عبد الباسط 2
 : عــن الموقــع الالكترونــي، 17ص ، 3، ج"حمايــة المــستهلك مــن الــشروط التعــسفية: "البــصري، المنــصوري، أحمــد، منيــر 3

http://droitcivil.over-blog.com/categorie-3300887.    
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، بالإضافة إلى   1المستهلك وحمايته، وقد خصص فصله الرابع للحماية من الشروط التعسفية         بشأن إعلام   

، والذي اعتمد في موضوع حمايـة       )الذي سيكون محور حديثنا    (1993تقنين الاستهلاك الصادر سنة     

مـن تقنـين    ) l.132-1(المستهلك آلية لتحديد الصفة التعسفية في الشرط، من خـلال نـص المـادة               

عتبر الشروط تعـسفية إذا     في العقود المبرمة بين المهني وغير المهني، تُ       : "لاك، والتي جاء فيها   الاسته

 تُشّكل الأساس القانوني لمتابعة     فهي ،"نتج عنها عدم توازن واضح بين حقوق طرفي العقد والتزاماتهما         

ضرر المـستهلك،   ، والذي يخلق عدم توازن واضح؛ مما يؤدي إلى          2التعسف والإجحاف في بنود العقد    

حرية المهني في   يد  يوتقوقد أسند هذه الآلية إلى أجهزة مختصة بذلك، لاستبعاد تطبيق الشرط التعسفي،             

     : ، ومن بين هذه الأجهزةصياغة بنود العقد

   لجنة الشروط التعسفية: أ

ضمان حماية حقوق    ل  الفرنسي المشرعتُعد لجنة الشروط التعسفية من التنظيمات القانونية التي أوجدها          

 مـن خمـسة عـشر       ، والذي يتكون  1993  سنة  بموجب قانون الاستهلاك   ، وقد تم إقرارها   المستهلكين

 وهذا مـا    ،3 بالإضافة إلى وجود ممثلين عن جمهور المستهلكين        ومهنياً إدارياًو قضائياً و  قانونياً عضواً

عؤكد حرص   يوحـلّ  ،اومة الشروط التعسفية   الفرنسي على حماية هذا الجمهور ورغبته في مق        المشر  

  . للجدية والسلامة القانونيةالتشاور فيما بين هؤلاء الأعضاء ضماناً، بمختلف المشاكل الناجمة عنها

التي يعرضـها المهنيـون علـى غيـرهم مـن           بحث والتحري والتحليل للشروط     بال اللجنة    هذه وتهتم

مالها في عقود الاستهلاك، أو عقود الإذعان،        أو الشروط الشائع استع    المستهلكين الذين يتعاقدون معهم،   

من أجل توفير حماية ذات نطاق واسع للمستهلك، خاصة في الحالات التـي لا              -أو العقود النموذجية،    

                                                 
    .31-29 ، مرجع سابق، ص"حماية المستهلك: "جميعي، حسن عبد الباسط 1
:  ، عــن الموقــع الالكترونــي22ص ، 3، ج"حمايــة المــستهلك مــن الــشروط التعــسفية: "البــصري، المنــصوري، أحمــد، منيــر 2

http://droitcivil.over-blog.com/categorie-3300887.     
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لمعرفة إذا كانت تتضمن هذه الشروط خاصية تعسفية في          ،1-يتصف بها العقد محل المعاملة بالإذعان     

لغاء تلك الشروط أو تعديلها، وهي تعتمد في بحثهـا هـذا علـى              أيٍ منها، وحينئذٍ توصي اللجنة إما بإ      

من قانون إعلام المـستهلك وحمايتـه سـنة         ) 35(المعيار العام للشرط التعسفي الوارد في نص المادة         

بأنه ذلك الشرط المفروض على غير المهني من خلال التعسف          : ، والتي عرفت الشرط التعسفي    1993

، وقـد لحـقَ بهـذا       2، ويسمح بحصول المهني على ميزات مبالغ فيهـا        في استعمال القوى الاقتصادية   

، تمثّل في عدم توازن حقوق كـل مـن طرفـي            1993التعريف تطور بموجب تقنين الاستهلاك سنة       

كما تقوم اللجنة بإعداد تقارير سنوية عن نشاطاتها، متضمنة اقتراحـاتٍ بتعـديل             . المعاملة والتزاماته 

  .3شروط التعسفية في مجال العقوداللوائح الخاصة بتقييد ال

، هدفت إلى إعادة توازن الالتزامات بين أطـراف         4وقد صدر في هذا الصدد، أكثر من ثلاثين توصية        

التوصية باستبعاد الشرط الذي يترتب عليه أن يكون تعديل سعر الـسلعة متوقفـاً              : التعاقد، ومثالاً لذلك  

 هذا السعر إلى أسـباب لا يمكـن أن يعلمهـا المـستهلك              على إرادة المهني المنفردة، أو استناد زيادة      

بسهولة، والتوصية أيضاً باستبعاد الشرط الذي يتعلق بتحديد مسؤولية المهني وإعفاءه منها، وغير ذلك              

  .    كثير

وتقوم لجنة الشروط التعسفية بعملها هذا، إما بناء على طلب الوزير المنوط به حماية المستهلك، وإمـا                 

لجمعيات المعتمدة للدفاع عنه، وإما بطلب من المهني المعني بتلك الشروط، كما أن اللجنـة               بطلب من ا  

ذات صادرة عن لجنة الشروط التعـسفية،        ال التوصياتوبما أن   . 5تستطيع القيام بعملها من تلقاء نفسها     

  . فإن الوزير هو من يقوم بنشرها، أو اللجنة ذاتهاطابع عام وقابلة للنشر والتوزيع،

                                                 
   .439مرجع سابق، ص : عبد الباقي، عمر محمد 1
  .37مرجع سابق، ص : عمران، السيد محمد السيد:  نقلاً عن2
   .25ق، ص مرجع ساب:  سليم، أيمن سعد3
  .445مرجع سابق، ص : عبد الباقي، عمر محمد 4
     .224-210 ، مرجع سابق، ص"أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين على شروط العقد: "جميعي، حسن عبد الباسط 5
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ا كله، يؤكد الدور الايجابي الذي تؤديه لجنة الشروط التعسفية، والذي نلمسه من خـلال دراسـتها                 هذ

للعقود المتضمنة شروطاً نموذجية، بالإضافة إلى دراسة تلك الشروط بطريقة متأنية، وكيفية إدراجهـا              

 الذي يمكـن    وطرق صياغتها وطباعتها، فضلاً عن مدى موضوعيتها وملائمتها لموضوع العقد، الأمر          

المستهلك من تحقيق نوع من التوازن في مضمون العقد؛ من خلال إجراء مقارنة أفـضل للالتزامـات               

  .التبادلية

كما أن إعلان مثل هذه الشروط، ونشرها؛ من شأنه أن يمارس ضغطاً معنوياً غير مباشر، ويفـرض                 

الإحجام عن فرض مثل هذه الـشروط       في الوقت ذاته، التزاماً أدبياً على مجموع المهنيين، يدفعهم إلى           

 حقيقيـاً    عن اللجنة، مع مرور الوقـت، مرشـداً        صبح التوصيات الصادرة  وقد تُ في عقودهم مستقبلاً،    

  .1للقضاء في مجال مقاومة الشروط التعسفية

وهذا ما يحقق حماية فعالة للمستهلك، حيث إن قانون الاستهلاك اهتم بوضع الخطوط الأولية التي تُؤكد                

بة المشرع في عدم إدراج الشروط التعسفية، إلا أنه لم يطرح حلاً مباشراً ومحـدداً لتحقيـق هـذه                   رغ

الرغبة، خاصةً أن عمل اللجنة ذو طابع إداري، وليس له أي سـلطة قـضائية أو تـشريعية، أي أن                     

 أن  هـا أو  ، لها أن تأخـذ ب     للمحكمة  مقدمة تٍفهي مجرد اقتراحا  ،  2توصياتها ليست لها أي قوة إلزامية     

، لائحية التي تراها مناسـبة    ال التعديلات التشريعية و    معينة لإجراء بعض   عرض اقتراحاتٍ ، وقد تُ  تدعها

، وهذا ما يجعلها تفقد كثيراً من فعاليتها في مقاومة هذه           3وبالتالي، لا تكون فعالة؛ إلا إذا اقترنت بعقوبة       

  . غير الإلزامي للشروط المعتبرة تعسفيةالشروط، وهنا؛ فقد وصلَ المشرع الفرنسي إلى التحديد 

                                                 
  .96مرجع سابق، ص : قريوح، عمرو 1
  .41مرجع سابق، ص :  صالح، نائل عبد الرحمن2
 : عــن الموقــع الالكترونــي، 21ص ، 3، ج"حمايــة المــستهلك مــن الــشروط التعــسفية: "البــصري، المنــصوري، أحمــد، منيــر 3
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 سـابقة علـى عقـود    مارس لجنة الشروط التعسفية رقابة إداريـة      إنما تُ و،   على ذلك  ولا يقتصر الأمر  

 الفرنـسي فـي إطـار قـانون         المشرعمها  ، وقد نظّ  1العقود الاستهلاكية، والعقود النموذجية   والإذعان  

ويظهر ،  -الذي يجعل منها لجنة إدارية بحتة     ضاء اللجنة    أع بالنظر إلى تشكيل  -،  1993 سنة   الاستهلاك

تاج إلى مجهود فنـي وقـانوني فـي         ، والتي تح  عد بوساطتها ذلك من خلال التوصيات والتقارير التي تُ      

  .ضمن عدم التعسف في مضمون العقد خاصة تصياغة شروطٍ

  ملحق الشروط التعسفية في تقنين الاستهلاك : ب

قائمة استرشادية، تلحق بقانون الاستهلاك الفرنسي، وتتضمن مجموعـة مـن           أوجد المشرع الفرنسي    

  .3، وتضم أيضاً بعض الشروط المستثناة من كونها تعسفية2الشروط التي يمكن اعتبارها تعسفية

شأنها في ذلك شأن التوصيات الصادرة عن لجنة الـشروط  –إلا أن هذه القائمة ليست ذات قيمة قانونية     

ما هي وسيلة استرشادية عندما يثور الشك، بأن هناك شروطاً تعـسفية، حيـث يمكـن                ، وإن -التعسفية

للقاضي الاسترشاد بها؛ لاستخلاص الصفة التعسفية للشروط التي تُعرض أمامه، ولكن دون التزام منه              

، كما وضعت هذه القائمة أمام طرفي العقد؛ ليتمكنا من معرفة طبيعـة التعـسف،               4بالقضاء على هداها  

  . تأثيره في العقد المدرج الذي يتضمنهومدى

ويمكن القول، إن القائمة تُؤدي دوراً وقائياً، يتمثل في إلمام الأطـراف المتعاقـدة بهـا علـى سـبيل                    

إلا أنها تُعتبر محدودة القيمة، والفعاليـة،       . الاسترشاد، دون أن يشترط في ذلك وجود منازعات قضائية        

ردة فيها ذُكرت على سبيل الحصر، دون أن تشمل البنود التـي قـد              ، لا سيما وأن الشروط الوا     5والأثر

                                                 
   .  122مرجع سابق، ص :  عبد السلام، سعيد سعد1
استبعاد أو تحديد مسؤولية المهني، في حالة وفاة المستهلك، أو إصابة الأخير بأضرار جسدية بسبب فعل أو إهمال المهني، -: ن هذه الشروط م2
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تتصف بالتعسف كلها، في الوقت الذي يتمتع فيها المحترفون بكامل حريتهم، في إبرام العقـود، وفـي                 

الوقت الذي تنامت فيه طرق التحايل، وفي الوقت الذي تفاوتت فيه مقومات القدرة الفنية والاقتـصادية                

وهذا ما جعلَ من هذه القائمة، وما تضمنته من شروط، وسيلة نظرية تفتقر للـشمول               . بين طرفي العقد  

  . والمصداقية

  مجلس الدولة: ج

 من سطوة الشرط التعسفي الوارد      الحدكنه من   سلطة واسعة تم  لقد منح التشريع الفرنسي مجلس الدولة،       

يحـدد  بـأن   شكلها أو مضمونها، وذلـك       كان   في جميع العقود المبرمة بين المهنيين والمستهلكين، أياً       

تصدر بعد مصادقة هذا المجلس، وأخـذ        مراسيم    من خلال  ،وروده في هذا الإطار أو ينظمه أو يمنعه       

؛ وهذا ما يؤكد حرص المـشرع الفرنـسي         1رأي لجنة الشروط التعسفية، ويكون لها الصبغة الإلزامية       

 يأخـذ   ولكنه أيـضاً  د المتضمنة شروطاً نموذجية فقط،      على إقامة التوازن العقدي، فهو لا يحابي العقو       

، أن الشرط إذا مـا      مما يعني  التي تتضمن شروطاً تعسفية، ولها الصورة نفسها،         بعين الاعتبار العقود  

، وكان صادراً   -خلق عدم توازن واضح بين حقوق طرفي العقد والتزاماتهما        –استكملَ صفته التعسفية    

 لم يكن مكتوباً؛ ويؤدي ذلك إلى بطلان الشرط وليس إلى بطلان العقـد،              عن المجلس، فإنه يعتبر كأن    

الكشف عن وجود الصفة التعسفية للـشرط، ودون        سوى  وما على القاضي المختص بالنظر في النزاع        

، وفـي هـذا     2أن يكون له سلطة تقديرية في ذلك، وهذا يعتبر تحديداً إلزامياً للشروط المعتبرة تعسفية             

 قدر من الحماية للمستهلك، الذي يقدم على إبرام العقد؛ لإشباع حاجـة لديـه، ودون أن        الجانب، يتحقق 

، وهو مقرر لمصلحة المستهلك     3يترتب عليه بعد ذلك البطلان، فالبطلان هنا، يكون نسبياً وليس مطلقاً          

  .وحمايته
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من ، ضعفاً في العقد   تطوراً محموداً في اتجاه حماية الطرف الأكثر         تطورفإن التشريع الفرنسي    وبذلك  

يتمكن القضاء من   ث  ، بحي م يتضمن الشروط التعسفية الشائعة    خلال تكليف مجلس الدولة بإصدار مرسو     

 بموجب قانون إعلام المستهلك وحمايتـه       إلغاء تطبيقها، ولم يصدر في هذا المجال سوى مرسومٍ واحد،         

   :1، هي شروطٍ تعسفية محظورة على وقد نص،1978سنة 

رط الذي يكون محله تأكيد لإذعان المستهلك لشروطٍ لم تُدرج ضمن العقد الذي وقّع عليه،                تحريم الش  -

  . 2كالخضوع للشروط التي تضعها شركات التأمين في عقودها بالرغم من عدم علم المؤَمن له بها

قديـة،   تحريم الشرط الذي يكون أثره إلغاء حقوق المستهلك عند تخلّف المهني عن أداء التزاماته الع               -

  .  أو إنقاصها

  . تحريم الشرط الذي يعفي المهني من الضمان عند التخلّف عن تنفيذ التزاماته-

ويتضح لنا  .  تحريم الشرط الذي يمنح المهني الحق في التعديل الجوهري لمحل العقد بإرادته المنفردة             -

من الشروط التعـسفية مـن       نطاق الحماية    دمما تقدم، موقف المشرع الفرنسي وجهوده المبذولة في م        

 وهذا  ،على إبطالها كأن لم تكن موجودة بواسطة القاضي        للشروط والعمل    خلال تحديد الصفة التعسفية   

 ارتباط التشريع بالاتجاه القضائيؤكد ما ي عنـى باسـتبعاد الـشروط    ، من خلال توفير نظام قـضائي ي

ه من شأن القوائم والمراسيم،      بالإضافة إلى أن   ،3أو طرحها، وبموافقة التشريع ذاته    لية   آ التعسفية بطريقةٍ 

وما تحمله من علم المستهلك بأمثلة الشروط المعتبرة تعسفية، لها أن تحـد مـن نـشوء كثيـر مـن                     

المنازعات؛ في ظل جهل المستهلك، وضعفه، فيما يتعلق بموضوع العقد محل المعاملة، وعدم سيطرته              

   .على مقاليد أموره

                                                 
   .94مرجع سابق، ص : قريوح، عمرو 1
  .41مرجع سابق، ص : عمران، السيد محمد السيد 2

3 Zweigert, K.&Kotz, H.: Ibid, p. 342. 
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 في هذا المجال رقابة إدارية معاصرة يمارسها مجلـس الدولـة والمحـاكم              رتوفأنه ي ،  والأهم من ذلك  

، وذلك عن طريق تلك المراسيم التي تصدر عنه، والتي تُحدد بدورها مـا إذا كـان الـشرط                  1الإدارية

ار العقود المتـضمنة     في إط  التوازن العقدي تعسفياً أم لا، ولها أن تستبعده، وفي هذا ما يحقق نوعاً من             

  .   طاً تعسفيةشرو

ثلـين بالرقابـة    ، والمتم 1993ك سـنة    ستهلا الا عي الرقابة المتوفرين ضمن قانون    نووإذا نظرنا إلى    

نجد أنهما يدوران حول محورٍ واحد مفـاده        كل العقود، دون تفرقة بينها،      الإدارية السابقة والمعاصرة ل   

قدي، والتي من أبرزها الـشروط      تحسين رضا المستهلك من جانب، واستبعاد بعض حالات الخلل التعا         

التعسفية من جانب آخر، وهذه الأمور تعكس بوضوح هدف هذا القانون وغاياته؛ وهي تحقيق الحماية               

  . للطرف الضعيف في العلاقة التعاقدية

وخلاصة القول، أن التشريع الفرنسي استطاع أن يتعامل مع طبيعة عقود الاستهلاك، وعقود الإذعـان               

نة شروطاً نموذجية، والتي تتميز بمجملها بوجود تفاوت في المقـدرة التعاقديـة بـين               والعقود المتضم 

الطرفين، فجاءت معالجة المشرع الفرنسي لظاهرة التعسف، من خلال التحديد الإلزامي وغير الإلزامي             

تهلك، فقـد   للشروط المعتبرة تعسفية، على النحو الذي سبقَت الإشارة إليه، وقد جاء ملائماً لحماية المس             

اعتبر وسيلة لإعلامه بالصفة التعسفية في الشروط المعروضة عليه؛ ليأخذ حذره منها، الأمـر الـذي                

  .يتحقق معه قدر من التوازن العقدي

ويجدر بنا التنويه، إلى أن الأسلوب الذي اتبعه المشرع الفرنسي لمواجهة الشروط التعـسفية، يـرتبط                

ا له من دور فعال في تقوية قواعد الحماية لجمهور المستهلكين، فبعد            بشكلٍ مباشر بالجانب القضائي، لم    

أن كادت السلطة القضائية يختفي دورها بالحكم على الشرط إن كـان تعـسفياً أم لا، والعمـل علـى                    

، بحيث  1978استبعاده، عند غياب مرسوم أو توصية، تسمح بذلك بموجب قانون حماية المستهلك سنة              

                                                 
1 Zweigert, K.&Kotz, H.: Ibid, p. 349.  
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ببطلان الشروط المعلن عنها بأنها تعسفية، حفاظاً علـى اسـتقرار المعـاملات،             لا تملك سوى النطق     

، تمتلك القدرة على استكشاف     1993ك سنة   ستهلا الا قانون أصبحت بعد ذلك السلطة القضائية بموجب     

الشرط التعسفي وتكييفه، وبالتالي استبعاده لمصلحة المستهلك، والعمل على إلغاءه، حتى ولو لم يصدر              

  .1نعه مرسوم أو توصيةبشأن م

، الذي كان يهدف من     1993ك سنة   ستهلا الا قانون بموجب وفي هذا ما يخالف مقصد المشرع الفرنسي      

، أنه بالرغم من عمل لجنة      2خلاله، إلى الحد من سلطة القضاء في ذلك، وقد استند على عدة اعتبارات            

باعتبار شرطٍ ما تعسفياً، فإنـه لا يـزال         الشروط التعسفية، ووجود سلطة للمجلس في إصدار مراسيم،         

  .هناك العديد من الشروط التعسفية التي تُدرج في العقود، فمن الممكن إفلات بعضها من دائرة البطلان

وأراد المشرع أن يؤسس إلغاء الشروط التعسفية في هذا المقام، على بعض المبادئ العامـة للقـانون                 

ام، وحسن النية، وهذا من شأنه أن يوسع دائرة الحمايـة المنـشودة             المدني، مثل اعتبارات الصالح الع    

  .للمستهلك في مواجهة مثل هذه الشروط

إن طرق مواجهة الشروط التعسفية، سواء أكان ذلك عن طريق توصيات لجنة الشروط التعـسفية، أم                

اصةً أن أخذ   عن طريق مراسيم يصدرها مجلس الدولة، لا يغني ذلك عن دور القضاء في مقاومتها، خ              

  .3رأي لجنة الشروط التعسفية، ليست وسيلة متاحة دائماً لدى المجلس

وهكذا، لم يجد المشرع الفرنسي بداً من الاعتراف صراحةً للقاضي بسلطة تقدير وجود الصفة التعسفية               

في الشروط المدرجة في العقود، والحكم بإبطالها، وفي هذا تتضح ملامح تطـور مواجهـة المـشرع                 

، نعهده في قيام لجنة الشروط التعسفية، مـن         4لفرنسي للشروط التعسفية، فعمد إلى إتباع أسلوب وقائي       ا

                                                 
   .25مرجع سابق، ص : د الشرقاوي، محمو1

2 Gullemard, Sylvette: Ibid, p. 39.   
3 Murphy, Phil: "Unfair business practices face ban under EU Directive", OUT-LAW News, 2003, p. (3655-
3660), available to the internet at: http://www.out-law.com.    
4 Murphy, Phil: "Unfair business practices face ban under EU Directive", OUT-LAW News, 2003, p. (3655-
3660), available to the internet at: http://www.out-law.com.    
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خلال دراسة الشروط المدرجة في العقود؛ حتى إذا ما استخلصت الصفة التعسفية منها، قامت بنشرها،               

تقنين الاستهلاك، وتلـك    وإصدار توصيات بمنع إدراجها في العقود، ومن ثم في إعداد القائمة الملحقة ب            

المراسيم التي عهد المشرع الفرنسي لمجلس الدولة لإصدارها، وصولاً في النهاية إلـى أهميـة مـنح                 

القاضي صلاحية تُمكنه من تقدير وجود الصفة التعسفية للشرط محل النزاع، وخاصة في ظل غيـاب                

العقدية، وأدعى إلى الثبات والاستقرار     هذا كله يهدف إلى إعادة التوازن للعملية        . نص يحرم هذا الشرط   

  . القانوني والاجتماعي؛ بما يتفق مع المتغيرات الاقتصادية والاجتماعية

  استبعاد الشروط التعسفية بواسطة المحاكم في إطار التشريعات الغربية الأخرى: ثانياً

 لإيقاف  ف بالمرونة اللازمة  لقد لجأت التشريعات الغربية إلى اتخاذ الوسائل الفعالة والملائمة التي تتص          

 والإنجليـزي    الأمريكـي  :ات ويتمثل ذلـك بالتـشريع     ،استخدام الشروط التعسفية عن طريق المحاكم     

  :         والألماني، وهذا ما سيتم ذكره على التوالي

   التشريع الأمريكي: أ

 الموحـد   يكـي يستمد هذا التشريع قدرته على التحكم في العقود من نصوص القانون التجـاري الأمر             

)UCC(  ،     نص المادة   ويظهر ذلك من خلال)إذا وجدت المحكمـة     -1": منه، والتي جاء فيها   ) 302/2

وقت إبرامه، يجوز للمحكمـة رفـض   ) غير مقبول(أن عقداً ما أو شرطاً ما منافي أو مخالف للضمير   

بيق ذلك الشرط لتفـادي     تنفيذ العقد، أو تنفيذ باقي بنوده دون الشرط غير المقبول، أو تحد من نطاق تط              

 عندما يدعي أحد طرفي العقد، أو يتضح للمحكمة أن العقد أو أحد بنـوده منـافي                 -2ثار المجحفة،   الآ

للضمير، فإن المحكمة تمنح طرفي العقد فرصة مقبولة لتقديم الدليل، حول ملاءمته؛ لمساندة المحكمـة               

  ."في اتخاذ القرار

مريكي بمحاولة مقاومة استخدام شرط مجحف؛ قـد يـؤدي إلـى            وهذا ما يعبر عن اهتمام التشريع الأ      

ترجيح مصلحة أحد المتعاقدين على مصلحة الطرف الآخر، بشكل لا يمكن قبوله من الشخص المعتاد،               
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، وذلك من خلال اتساع صلاحيات المحكمة في رفضها تنفيـذ العقـد أو              1في ظل ظروف التعاقد ذاتها    

ن للطرف القوي ممارستها على الطرف الـضعيف، أو الأسـاليب           الشرط؛ لمحاربة الضغوط التي يمك    

المستخدمة من قِبل الطرف القوي، والتي تضع الطرف الأقل كفاءة أمام مواقف غير متوقعـة وغيـر                 

، ويظهر ذلك من خلال عمومية الـنص        2متطابقة مع توقعات الأخير، الذي قد يفاجأ بها بعد إبرام العقد          

 ي الت يةعتبر الأداة الحقيق   نموذجية، بل ي    على التعاقد بموجب شروطٍ    مقصوراًالمذكور أعلاه،  فهو ليس      

، فتغدو شروط العقـد باطلـة إذا كانـت منافيـة             أو تعسف وارد في العقد     تعمل على رفع أي إجحافٍ    

 إلا أنه يجب الاستعانة بـبعض  .ر عن كونها شروطاً نموذجية أم لا، بغض النظ غير مقبولةللضمير أو 

، منها غياب المناقشة بين طرفي العقد، ونقص الوضوح شرطٍ مهم من وجهة نظر المتعاقـد                3المعايير

 العقـد فـي     الأكثر ضعفاً، أو أن العقد لا يتفق مع ما ينتظره المقبل عليه، وبالتالي، إذا تساوى طرفـا                

 فلا يـتم     من شروط،   منهما قادراً على التفاوض، وإبداء ما يحقق مصلحته        ن كل المقدرة التعاقدية، وكا  

  . 4تطبيق هذا النص، ومن ثم يتم الالتزام بالمبادئ العامة للتعاقد

وفي هذا الصدد، أراد المشرع أن يترك للقاضي حرية كاملة في تقدير الـشروط المنافيـة للـضمير؛                  

لاستبعاد أي عنصر قد يمثل أداة ضغط على الطرف الضعيف، وأي أثر غيـر مقبـول لـدى أحـد                    

 يعني دراسة ما إذا كانت عبارات العقد، أو شروطه تعتبر مفرطة، آخذاً بعين الاعتبـار                المتعاقدين، ما 

عند التقدير، العادات التجارية السائدة، والظروف الخاصة بالعقد محل النزاع، وإذا تحققَ القاضي مـن               

                                                 
1 Murphy, Phil: "Unfair business practices face ban under EU Directive", OUT-LAW News, 2003, p. (3655-
3660), available to the internet at: http://www.out-law.com.    
2 Murphy, Phil: "Unfair business practices face ban under EU Directive", OUT-LAW News, 2003, p. (3655-
3660), available to the internet at: http://www.out-law.com.    
3 Murphy, Phil: "Unfair business practices face ban under EU Directive", OUT-LAW News, 2003, p. (3655-
3660), available to the internet at: http://www.out-law.com.    
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ر ذلـك   وجود شرط منافي للضمير، يمكنه وحسب سلطته، إما الحكم بفسخ العقد بأكمله، في حال تـأثي               

  .  1الشرط عليه، أو إعلان بطلان الشرط، أو تعديله بشكلٍ يسمح بتجنب أي نتيجة مفرطة وغير مقبولة

 والذي غالباً ما    ،، فإن الطرف المتضرر   ين بموجب القانون أو قرار القاضي     عندما يتم إبطال شرط مع    و

 حول ملاءمة   ع تقديم الدليل  تط معه؛ إذا لم يس     يستطيع مقاضاة من تعاقد    ،يكون الطرف القوي في التعاقد    

من العقـود    من خلال إثبات توافر هذا النوع        تفنيد ما ادعاه  ذلك الشرط للمواصفات الفنية المطلوبة، أو       

  . 2 الأخذ به التجارية، أو اطراد العادات التجارية فيفي الأسواق

 ، حتـى أن   و أمر منطقي   ه ولا يخفى علينا، أن ترك البت في قضايا حماية المستهلك، وإناطته بالقضاة           

اللجوء إلى القضاء للحصول على حكـم بحظـر اسـتخدام           الضعيف في العقد سيختار بدوره      الطرف  

الشروط المنافية للضمير، التي يثبت إخلالها بالتوازن العقدي، وهكذا يستطيع كل طرف متعاقـد قـد                

ا يؤدي عملياً إلى جعل القاضي      يواجه مثل هذه الشروط، أن يستفيد من الحكم المسبق ببطلانها، وهذا م           

يمتلك السلطة التقديرية الواسعة في ذلك، وفقاً لمعيار مرن، وبالتالي، فإن الدور القضائي يشّكل سلاحاً               

  .رادعاً ضد الشروط التي تُخالف المعايير التعاقدية

   التشريع البريطاني: ب

    عفي المقابل، أصدرالمتعاقـد   التي تعمل على حماية المستهلك     البريطاني العديد من التشريعات      المشر 

من الغبن والاستغلال الذي قد يقع عليه، والذي لا تسعفه القواعد العامة للعقود، ومن هذه التـشريعات                 

، )Unfair Contract Terms Act 1977 (1977قانون الشروط التعاقدية غير العادلة الصادر سنة 

فعمـلَ   ة من الاستغلال والغش الواقعين عليه من قِبل البائع،        والذي كفِلَ بمقتضاه للمستهلك حماية واسع     

على رفض أي أثر قانوني للشروط المعفية من المسؤولية، والتي تخلّ بتوازن العقد، والتـي لا يمكـن                 

                                                 
    .310مرجع سابق، ص : ، أحمد عبد الرحمنملحم 1
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وما يميز هذا القانون أنه جاء لسد النقص الوارد         . للعقد أن يقوم بدونها؛ باعتبارها عنصراً جوهرياً فيه       

  . ريعات الأخرى، بالإضافة إلى أنه يواكب التطورات الحديثة في مجال تبادل السلع والخدماتفي التش

 ـ عفـاء ، مـن شـروط الإ     حماية الطرف الضعيف في العقـد      لكن ما يعيبه، أنه جعلَ هدفه الأول        ن م

 أو  بإلغـاء هـذه الـشروط     ،  1المسؤولية الواردة في العقود الاستهلاكية والعقود النموذجية أو تحديدها        

  .2لى عقود الإذعانإ، أو  أخرى قد تكون مجحفةلى شروطٍإتنسحب هذه الحماية تقييدها، دون أن 

 الـضعيف   وإذا ما قورن بالتشريع الأمريكي سابق الذكر، الذي يستهدف توسيع نطاق حماية الطـرف             

 ـ، و يعمل على النيل منه أو من العقد ، بحيث  للضمير أو غير مقبول    ليشمل كل شرط منافٍ    ذي مـنح  ال

وف المحيطة بـه وقـت إبرامـه،     تقدير عدالة الشرط أو العقد بالنظر إلى الظر    المحاكم الأمريكية حق  

  .3أحدهما من نطاق تطبيق  تحد أنأو في إبطال الشرط أو العقد، علاوة على ما لها من حق

 سوى أن    البريطانية نال إلا من الشرط الذي يقيد المسؤولية، وليس للمحاكم        لا ي فالتشريع البريطاني   أما  

 الشروط التعاقدية غير العادلة الصادر سـنة        ما يعني، أن قانون   ،   تُبطله أو) ف الخلا محل(قر بالشرط   تُ

 قد تناولَ في مضمونه كل ما يتعلق بمبدأ المسؤولية والإهمال من قِبل المهني، بحيث لا يـصبح                  1977

أو يعرض المستهلك الـذي يتعاقـد معـه لأي          الشرط الوارد في العقد الذي يحد من مسؤولية الأخير،          

كما وضح هذا القانون الحدود التي يستطيع فيها        . ضرر أو خسارة جراء الإهمال أو التقصير، ملزماً له        

وقد . المهني المحترف اشتراط تقييد مسؤوليته، عن الأضرار الناجمة عن السلع والخدمات محل التعاقد            

أي منتِج أو مورد يكون مسئولاً عن أي ضـرر          : " بأن 1977ية سنة   صدر قرار من المحاكم الإنجليز    

يحدث لمستهلك منتجاته، متى كان الضرر نتيجة مباشرة لاستعمال هذا المنتَج، وبغض النظر عمـا إذا                

   .4"كان ناشئاً عن فعل المنتِج أم لا

                                                 
1 Zweigert, K.&Kotz, H.: Ibid, p. 367.  
2 Zweigert, K.&Kotz, H.: Ibid, p. 371.   
3 Zweigert, K.&Kotz, H.: Ibid, p. 359.   
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 The(يـة   هـذا القـانون مـا يـسمى بمعيـار المعقول      فقـد وضـع   ونظراً للتطبيق الـضيق، لذا،

Reasonableness Test(1  كوسيلة لحماية الطرف الضعيف من شرط تحديد المسؤولية الوارد فـي 

نماذج العقود، بمحاولة إضعاف فعاليته، فعندما يرد شرط تعسفي في العقد، مقّيد لمـسؤولية الطـرف                

محـل  (الـشرط   القوي، فلا بد من التحقق منه قبلَ تنفيذه، بحيث يكون على الأخير أن يثبت أن ذلـك                  

   .  يفي بمتطلبات معيار المعقولية) النزاع

  أن يكون معقولاً وعادلاً بالنـسبة       أو الإعفاء منها يمكن    وينبني على ما تقدم، أن شرط تقييد المسؤولية       

 ضمن العقد    الوارد  أو عدالته؛  ويقوم معيار معقولية الشرط   .  يصبح غير ذي جدوى     فإنه للمستهلك، وإلا 

المستهلك بوجود ذلك الشرط ومداه، طبقـاً للمبـدأ           المعروفة لدى طرفيه، كأن يعلم     بناء على الظروف  

، الذي يعني أن المشتري يتحمل شـراء مـا هـو    Let The Buyer Beware"2"الإنجليزي المشهور 

معروض أمامه، طالما كان قادراً على فحص السلعة واتخاذ قرار بالشراء، أو كان ينبغي معرفة تلـك                 

 من المتوقع معرفتها وقت إبرام العقد، فإذا لم تكن تلك الظروف معروفة لـدى طرفـي                 الظروف، أو 

  .  العقد، فإن ذلك الشرط يصبح غير عادل

مـن    الإنجليزية ورغم تلك الظروف التي تجعل من الشرط التعسفي معقولاً، فإن ذلك لا يمنع المحاكم             

، 1977لتعاقدية غير العادلة الصادر سـنة       استبعاد ذلك الشرط التي ترى أنه بموجب قانون الشروط ا         

وضمانات حماية المستهلك، قد يلغي المسؤولية أو يحددها، لا سيما أنها منحـت القاضـي المخـتص                 

المقـدرة التفاوضـية    : صلاحية الاستعانة ببعض المسائل لتحديد معيار المعقولية، ومن هذه المـسائل          

فز يجعله يقبل بالشرط ويوافق عليه، أو إنتاج السلعة         لطرفي العقد، وحصول المستهلك على دافع أو حا       

، وغير ذلك من المسائل التـي يـستطيع         3أو الخدمة المطلوبة وتكييفها حسب رغبة المستهلك الخاصة       

                                                 
   .304مرجع سابق، ص :  ملحم، أحمد عبد الرحمن1

2 Zweigert, K.&Kotz, H.: Ibid, p. 129.   
    .304مرجع سابق، ص : حمد عبد الرحمن ملحم، أ3
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غاية فـي    إليه التشريع البريطاني     ن ما توصلَ  إ ف هكذاوالقاضي الوقوف عليها لتحديد معقولية الشرط،       

شـروط  هم مع المـستهلكين     دؤكد إقبال المهنيين على تضمين عقو     العملي ي  الأهمية، لا سيما أن الواقع    

  .الإعفاء من المسؤولية أو تقييدها

         عولم يقف الأمر عند هذا الحد، فقد أرادالمشر   علـى   جاري المتغيرات التـي طـرأت      الإنجليزي أن ي 

الناجمة عن التعاقد بموجـب     أنماط الاستهلاك، وطرق التسويق، والطفرة التقنية في الإنتاج، والمساوئ          

شروطٍ نموذجية، فعملَ على إصدار قوانين لحماية المستهلك تُغطي أموراً أكثر من عقود البيع وشروط               

تقييد المسؤولية، بل تحمي المستهلك من الإجحاف الواقع عليه سواء كان متعاقداً مع البائع لأغـراضٍ                

  .شخصية أو منزلية أو تجارية

، الذي ساهم، بالتعاون مع قوانين      19871ار قانون حماية المستهلك وسلامته سنة       وقد أدى ذلك إلى إصد    

أخرى، في تقديم حماية كافية للمستهلك الإنجليزي، ويظهر ذلك من خلال عدة بنود وردت فـي هـذا                  

  : 2القانون، هي

تها لفتـرة    اللوائح والقرارات الخاصة بسلامة السلع وخلوها من العيوب، وسلامة استعمالها وصلاحي           -

  .   وتُشّكل مخالفتها جريمة يعاقب عليها مرتكبهامعقولة، بحيث تُصبح ملزمة للمنتِج والمستورد،

وإعلانـات حظـر   ) prohibition orders( تخويل سـلطات مختـصة بإصـدار أوامـر منـع      -

)prohibition notices ( ـ  ور للمنتجين والموزعين للسلع الخطرة، وفي هذه الحالة، يتم تحـذير جمه

 . المستهلكين من تلك السلع التي تتضمن المخاطر التي يتعرضون لها جراء استخدامهم

أن هذا القانون يفترض أن يكون المنتِج، بائع السلعة، مالكاً لها فعلاً، وله حق بيعها، بالإضافة إلـى                   -

لبهـا المـشتري    صالحة للغرض المحدد لها، ومطابقة للمواصفات التي ط       ) محل البيع (أن تكون السلعة    

  .    ببنود التعاقدوإلا فإن مشتري السلعة لا يكون ملزماً
                                                 

1 Stephenson, Graham: "Core Statutes Commercial and Consumer Law", Preston: Law Matters Publishing, 
2006-2007, p. 225.    
2 Stephenson, Graham: Ibid, p. 229.    
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     الـواردة فـي عقـود    التعاقدية غيـر العادلـة     مكننا تجاهل قانون الشروط     وفي هذا الصدد أيضاً، لا ي

، الذي أورد قائمة بالشروط التي تُعتبر ظالمـة، دون الاكتفـاء ببنـود              1999 الصادر سنة    الاستهلاك

  :1، ومن هذه الشروطالمسؤولية

أو إلغاؤها، كحرمانه من التعـويض إذا أخـلّ           تحديد الحقوق القانونية للمستهلك الناجمة عن التعاقد       -

  .البائع بالتزاماته التعاقدية

 تمكين البائع من إلغاء العقد ذي المدة غير المحددة دون إعلان المستهلك بذلك، إلا إذا كـان هنـاك                    -

  .العقد الذي يكون محدد المدة، بغض النظر عن إرادة المستهلكمبررات لذلك، أو تمديد 

  .  بشكلٍ نهائي  إلزام المستهلك بشروطٍ لم يحصل على مدة كافية للإطلاع عليها، قبلَ إبرام العقد-

  . تمكين البائع من رفع ثمن السلعة أو تحديد سعرها أثناء التسليم-

الناتجة عن العقد المبرم، بحيث يقللّ مـن الـضمانات           إعطاء البائع فرصة تجهيز التزاماته وحقوقه        -

  . الممنوحة للمستهلك، دون الحصول على موافقته

  . عرقلة حق المستهلك في اللجوء إلى القضاء، أو محاولة إرهاقه بعبء الإثبات-

رها في هذه الأحوال، إذا تضمن العقد شرطاً مجحفاً، يستطيع المستهلك اللجوء إلى المحكمة، التي بـدو               

استناداً إلى ما ورد في قـانون الـشروط المجحفـة           –تعمل على إلغائه مع استمرار العقد بين طرفيه         

  .2، إلا إذا أثّر ذلك الشرط على بقية بنود العقد، وعندئذٍ يبطل العقد كلياً-1977الصادر سنة 

ه مـن التـشريعات     ، قد تميز عن غير    1999إلا أن قانون الشروط التعاقدية غير العادلة الصادر سنة          

الأخرى المعمول بها في بريطانيا، في شموله، وحرصه الزائد على حماية المستهلك، فوضـع حلـولاً                

                                                 
1 Zweigert, K.&Kotz, H.: Ibid, p. 239.   
2 Stephenson, Graham: Ibid, p. 235.     
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قانونية واضحة إذا ما تم مخالفة التعليمات الواجب اتباعها أثناء عرض السلع والخدمات أو ترويجها أو                

  :1بيعها، ومن هذه الحلول

، حيث يمكن تطبيق ذلك، إذا لم يعلن المـستهلك  )full refund(فعه  إرجاع السلعة واسترداد ما تم د-

  .، كأن يتصرف بالسلعة كأنه المالك لها)معيبة مثلاً(أنه قد قَبِل بشراء السلعة كما هي 

، وذلك في حالة قبول المشتري للسلعة، لكنه اضطر إلـى  )damages compensation( التعويض -

  .د استعمالهاإصلاحها؛ لاكتشافه عيب فيها بع

 الإنجليزي، إلى ضرورة الحصول على نصيحة من طرف محايد          وقد امتد نطاق الحماية ضمن التشريع     

وقد يتحقق أمـران    . حول العقد المراد إبرامه، لمصلحة المستهلك؛ لأنه يفترض بالأخير ضعفه وجهله          

  : 2من ذلك، وهما

-        منح فرصة أخرى للتعاقد، دون الوقوع تحـت         إرشاد المستهلك إلى الاختيارات المتوفرة له، بحيث ي

  . طائلة البنود المجحفة

  .  إعلام المستهلك بالأضرار التي قد تلحق به، جراء التعاقد، لتجنب ذلك-

، قد أنشأ دائرة الرقابة التجارية، التي       1999التعاقدية غير العادلة سنة     بالإضافة إلى أن قانون الشروط      

ا سلطة إيقاف أي نشاط تجاري قد يـستخدم ضـمن عقـوده شـروطاً               منحت صلاحياتٍ واسعة تخوله   

 في إصدار إنذاراتٍ لمنع الاستمرار في استعمال الشروط الظالمة،          علاوة على ما لها من حق     مجحفة،  

المستخدم لتلك الشروط للإنذار الموجه له مـن قِبـل          ) المهني(بحيث يخضع صاحب النشاط التجاري      

  . 3يصبح ملزماً بتطبيق قراراتها الصادرة في هذا المجالدائرة الرقابة التجارية، و

  

                                                 
1 Stephenson, Graham: Ibid, p. 237.      

    .294مرجع سابق، ص : ملحم، أحمد عبد الرحمن 2
3 Stephenson, Graham: Ibid, p. 241.   
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   ي التشريع الألمان:ج

شروطٍ عقدية معدة سـلفاً  : لقد كان التشريع الألماني واضحاً في تحديد مدلول الشروط النموذجية، وهي       

، دون أن يـتم التفـاوض   )المهنـي (هذه الشروط أحد طرفي العقد  لمجموعة من العقود، حيث يستخدم  

وهذا يعكس خطورة استخدام الشروط النموذجية أثناء التعاقـد،         . 1)المستهلك(شأنها مع الطرف الآخر     ب

يتمثل في انعدام التفاوض بين الطرفين وحسب، بل غالباً ما تتضمن في محتواهـا مـا يـسبب                  مما لا   

لتـي تُـشّكل محـور      إجحافاً بحقوق المستهلك، الذي بدوره لا يستطيع الابتعاد عن السلع الاستهلاكية ا           

حياته، والتي تكون محلاً لتلك العقود المبرمة بين المهنيين والمـستهلكين، والأهـم مـن ذلـك، وإن                  

استخدمت شروطٍ نموذجية في العقد، وكانت واضحة شكلاً ومضموناً، فغالباً ما تكـون غامـضة فـي                 

وذجية محلاً للتفاوض، وإنما    وفي كلتا الحالتين، لا تكون الشروط النم      . محتواها، ومبهمة في مضمونها   

  . يتم القبول بها جملةً أو رفضها

ونظراً لكثرة استخدام الشروط النموذجية من قِبل المهني الأقوى اقتصادياً وفنياً، لأنها تُجاري التطـور               

في المعاملات التجارية السائدة؛ فقد أورد التشريع الألماني كل ما في وسعه لضمان حماية المـستهلك                

ضرار التي قد تلحق به جراء استخدام الشروط النموذجية، من خلال معالجته لحـالات انـدماج                من الأ 

  . الشروط النموذجية في العقد، وإيراد شروطٍ مفاجئة ضمنها

ومن ذلك، إذا وردت الشروط النموذجية بشكلٍ صريح وواضح من قِبل الطرف القوي، وقد وافقَ عليها                

ذه الشروط تُصبح ملزمة للقابل بها، ولا جـدال حـول ضـرورة             الطرف الآخر كما هي، فإن مثل ه      

  .2تطبيقها بين طرفي العقد

  :3لكن، إذا وردت هذه الشروط بشكلٍ ضمني في العقد، فلا يمكن دمجها إلا في الحالات التالية

                                                 
1 Nebbia, Paolisa: "Unfair Contract Terms in European Law, A study in Comparative and EC Law", Oregon: 
Oxford and Portland, Hart Publishing, 920 NE 58 the Avenne, 2007, p. 209. 
2 Stephenson, Graham: Ibid, p. 277.   

   .120، مرجع سابق، ص "أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين على شروط العقد: "جميعي، حسن عبد الباسط 3
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 إذا قام الطرف القوي بلفت نظر الطرف الآخر لها، من خلال استخدامه إشاراتٍ واضـحة ومرئيـة             -

  .إبرام العقد، من شأنها أن تلفت انتباه الأخيرعند 

 إذا منح الطرف القوي الطرف الآخر فرصة للاطلاع على جميع البنود الواردة في العقـد المبـرم،                  -

  .لمعرفة محتوياته

وبغض النظر عن طريقة إيراد الشروط النموذجية في العقد، سواء كانت صـريحة أو ضـمنية، فقـد                  

 مراعاة بعض الأمور أثناء صياغتها، كأن تظهر بشكلٍ واضح وشامل لمحتوى            أوجب التشريع الألماني  

العقد، بعيداً عن المصطلحات والألفاظ المهجورة التي يصعب على الطرف الضعيف قراءتها ومعرفـة              

مضمونها، وكذلك يجب مراعاة تلك البنود المتعلقة بعناصر العقد الجوهرية، كتحديد ثمن المبيع، بحيث              

  . طٍ واضح وكبير يلفت نظر الطرف الضعيف، أو تكون منفصلة ضمن ملحقٍ خاص بالعقدتُظهر بخ

وواقعه الاقتصادي الكبير، يمكنانـه     ) الطرف القوي (وكما ذكرنا سابقاً، فإن الظروف المحيطة بالمهني        

من صياغة الشروط النموذجية على نحو يحقق مصالحه الخاصة، ولا شك أن ما يستخدمه المهني مـن         

ط عادةً ما تكون غامضة ومبهمة؛ ليتجنب بذلك الالتزامات التعاقدية التي تقع على كاهله، وهنـا،                شرو

في حالة الشك حول الشرط الغامض، الذي يسبب خلل في العقد، فإنه يتم تفسيره مـن قِبـل القاضـي                    

  . 1المختص لمصلحة المستهلك

ك بها وحسب، وإنما قـد ينـشأ الغمـوض         الصياغة المبهمة، وجهل المستهل    ىلكن، لا يرد الغموض إل    

أيضاً، إذا ما استخدم المهني شروطاً نموذجية غير مألوفة أو مفاجئة بالنسبة للمستهلك، من شـأنها أن                 

  . تُصعب عليه فهم محتواها، أو الآثار المترتبة عليها

        ى عدالة الـشروط    ار مد  بتطوير تقنية جديدة لاختب    لمانيالتشريع الأ وفي ما يتعلق بهذه الحالة، فقد قام

، فإنها  ودها مطلقاً وج مفاجئة لا يتوقع الطرف الضعيف       إذا ورد في العقد بنود    ، بحيث   الواردة في العقد  

                                                 
1 Nebbia, Paolisa: Ibid, p. 211.   
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، وهكذا كانت حماية    1ثر ذلك على العقد ذاته    ؤ، على أن يتم استبدالها دون أن ي       شّكل جزءاً من العقد   لا تُ 

لألماني بيد المحاكم، ومن الأمثلة على هذه الـشروط،         المستهلك من الشروط المجحفة في ظل التشريع ا       

. 2إذا تم تعديل الحقوق والواجبات الأساسية التي تنشأ عن طبيعة العقد على نحو يؤدي إلى المخاطرة به                

وفي هذا استثناء من الأصل، بأن الطرف الضعيف ملزم بجميع الشروط النموذجية الواردة في العقـد،                

  . م بها، أو يفهم المقصود منهابغض النظر إذا كان يعل

لكن، إذا تمت الإشارة إلى الشرط غير المألوف بشكلٍ واضح من قِبل مستخدمه، أو تم كتابته بأسـلوبٍ                  

  . بارز، بحيث يقبل الطرف الآخر به، عندها يصبح شرطاً مألوفاً ويدمج في العقد كبقية الشروط

 بحيث لا   ؛ يكون أحد طرفيها مستهلكاً    التيلا على العقود    إويلاحظ أن القواعد المذكورة أعلاه، لا تُطبق        

لا مجال لتطبيـق    ، ف اً في المقدرة التعاقدية    كلا الطرفين متساوي   ، أما إذا كان   يملك القدرة على التفاوض   

  . 3القواعد الواردة في التشريع الألماني

مة عدم التوازن في العقود، وحمايـة       بما ورد سابقاً، وإنما حاولَ أيضاً مقاو      ولم يكتفِ المشرع الألماني     

الطرف الضعيف من تلك الشروط المكتوبة سابقاً بإرادة الطرف الآخر، في حال كانت مجحفة بحقـه،                

ومواجهة ما يؤدي إليه سوء استخدام هذه الشروط، من خلال التحايل على مبدأ حرية التعاقد، بما يؤدي                 

تجـدر  وفي هذا الصدد،    . 4 تتصف بالتعسف والإجحاف   إلى الإضرار بالمتعاقدين، بتحديد الشروط التي     

 وجودهـا طالمـا كانـت     الشروط النموذجية، بل يشجع على لا يعيبالمشرع الألمانيالإشارة إلى أن   

موجهة لخدمة المصالح الاقتصادية المعقولة، لكن في حال اتصافها بالتعسف، عملَ علـى مواجهتهـا،               

ون العقد كاملاً، أو تُحدد الحقوق والواجبات المفروضـة علـى           كتلك الشروط التي لا تتوافق مع مضم      

طرفي العقد، والتي من شأنها أن تُؤثر في تحقيق الغرض من العقد، فأورد لائحة بالـشروط التعـسفية         

                                                 
1 Zweigert, K.&Kotz, H.: Ibid, p. 250.    
2 Nebbia, Paolisa: Ibid, p. 212.   
3 Zweigert, K.&Kotz, H.: Ibid, p. 255.     

  .283، مرجع سابق، ص "أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين على شروط العقد: " جميعي، حسن عبد الباسط4
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، مـع   1الواردة في العقود المبرمة بين المهني والمستهلك، والتي يحكم عليها القضاء بالبطلان المطلـق             

  :2 يتضمنها صحيحاً؛ مراعاةً للمصالح العقدية، ومن هذه الشروطبقاء العقد الذي

  . إعفاء المهني من تقديم إشعار للمستهلك بمدة العقد، سواء أكانت محددة أم لا-

 إلغاء مسؤولية المهني، أو تحديدها، عن الموت أو الضرر الجسدي أو الأضرار الأخرى التي يكون                -

  . واجب من قِبل المهني، أو من يكلفه بذلكسببها الإهمال والتقصير في أداء ال

  . إلغاء الحق في انسحاب المستهلك من العقد، عند تقصير المهني في أداء التزامه العقدي-

 حصول المهني على غرامة مالية جراء قبول المستهلك المتأخر للعقد، أو تـأخره فـي الـدفع، أو                   -

  .انسحابه من العقد

حمل النفقات الناجمة عن الأعمال الإضافية الملحقة بالعقد، كنفقات النقل،           إلغاء مسؤولية المهني في ت     -

  .والتوزيع، والمواد الضرورية

 منح المستهلك مهلة إخطار عادةً ما تكون قصيرة، للمطالبة بإنهاء العقد، أو إعلان رغبته في عـدم                  -

  . ستهلك الحقيقيةالاستمرار، وإلا يستمر التعاقد مع المهني؛ رغم مخالفة ذلك لرغبة الم

 تحديد تاريخ التسليم من قِبل المهني، دون حاجة إلى أعذار عن التأخير، أو شرح سبب تحديد الموعد                  -

  . على نحوٍ معين

  .  منح المهني الحق في رفع ثمن السلع والخدمات، بعد إبرام العقد، بمدة قصيرة-

، تقدماً  1993روط التعسفية الصادر سنة     أحرز التوجيه الأوروبي الخاص بحماية المستهلك من الش       وقد  

، فهي، تلك الشروط العقدية التي لـم يـتم          3ملحوظاً، في مجال حمايته، فقام بتعريف الشروط التعسفية       

، وأدت إلى حدوث عدم توازن واضح بين حقـوق الأطـراف            التفاوض بشأنها بين المهني والمستهلك    

                                                 
    .286ع سابق، ص ، مرج"أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين على شروط العقد: " جميعي، حسن عبد الباسط1

2 Nebbia, Paolisa: Ibid, p. 213.   
   .225مرجع سابق، ص :  الرفاعي، أحمد محمد محمد3
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يترتب عليه ضرر بالمستهلك، وتلك الشروط العقدية التي        وواجباتهم التي تنشأ نتيجة العقد المبرم، مما        

لم يتم التفاوض عليها، وقد تمت صياغتها بشكلٍ مسبق، ولم يحصل المستهلك علـى فرصـة للتغييـر                  

والتعديل في جوهر تلك الشروط، ومن يدعي أن أحد شروط العقد قد تم التفاوض بشأنها مع الطـرف                  

 وقد عمد التوجيه الأوروبي إلى ضرورة صياغة الشروط العقدية          ،1الآخر، فإن عبء الإثبات يقع عليه     

، 2بشكلٍ واضح وبلغة بسيطة، وفي حالة الشك حول أحدها، يفسره القاضي المختص لمصلحة المستهلك             

  . حفاظاً على حقوقه، في مواجهة المهني الذي يفوقه قوةً ونفوذاً

نع الاستخدام المتواصـل للـشروط التعـسفية،        وقد وضع التوجيه الأوروبي وسائل فعالة تعمل على م        

ويظهر ذلك من خلال إمكانية المستهلك في حال وجد شرطاً تعسفياً في العقد المراد إبرامه، أن يلجـأ                  

، للحصول على قرار فيما إذا كان الـشرط الـذي وضِـع             3إلى المحاكم أو جهات إدارية مؤهلة لذلك      

ي العمل على إلغاءه، مع بقاء العقد قائماً بين طرفيه، طالما كـان             للاستخدام العام، يعتبر مجحفاً، وبالتال    

قادراً على البقاء دون الشرط المجحف، وفي هذه الحالة، يكشف القاضي المختص عن الصفة التعسفية               

الواردة في الشرط محل النزاع، مع الأخذ بعين الاعتبار الظروف جميعها المحيطة بالعقد وقت إبرامه،               

  .ط العقدية، وأي عقودٍ أخرى لها علاقة بالعقد المبرمومجموع الشرو

تحقيق الحمايـة المرجـوة مـن        ولم يقتصر الأمر على ذلك، فقد أورد التوجيه الأوروبي؛ على طريق          

 تعـديل أي    إمكان: ، ومن بين هذه الشروط    4التوازن العقدي، قائمة تتضمن الشروط التي تعتبر تعسفية       

بإرادة المهني المنفردة، أو تحديد ثمنهـا وقـت التـسليم، وتحديـد             من خصائص السلعة محل التعاقد      

 المدة دون إنذار المستهلك     مسؤولية المهني القانونية؛ في حال وفاة المستهلك، أو إنهاء العقد غير محدد           

                                                 
1 Zweigert, K.&Kotz, H.: Ibid, p. 266.  

   .225مرجع سابق، ص :  الرفاعي، أحمد محمد محمد2
    .294، مرجع سابق، ص "لى شروط العقدأثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين ع: "جميعي، حسن عبد الباسط 3

 4 Nebbia, Paolisa: Ibid, p. 225.   



 

 

195

بذلك، وإلغاء الحقوق القانونية للمستهلك، عند لجوئه للقضاء، وإجباره على حـلّ النزاعـات بواسـطة               

  . غير ذلك كثيرالتحكيم، و

وهكذا، نجد أن معظم التشريعات الغربية تسعى، بشكلٍ دائم، إلى الحد من ظاهرة الـشروط التعـسفية،    

 سيما أن حرية التعاقد تمنح المهني فرصاً كثيرة من التحايل،           الضارة، ولا وحماية المستهلك من آثارها     

 .  الحادث في العالم المعاصريستطيع، بموجبها، أن يوجه العقد لمصلحته، لمواكبة التطور

لا يقتـصر   ) محـل الدراسـة   (بل التشريعات الغربية     غالبية الوسائل المتبعة من قِ     أن،  ومما لا شك فيه   

، وإنمـا   ينعملها على محاولة استبعاد الشروط التعسفية ضمن العقود المبرمة بين المهنيين والمـستهلك            

ك العقـود المتـضمنة      تل ى عل يميةل فرض رقابة تنظ   يمتد إلى تحقيق التوازن العقدي المنشود من خلا       

  .حديد الصفة التعسفية لتلك الشروط مرتبطاً بمهمة ت، مما يأتيشروطاً تعسفية

والبريطانيـة   المتواجدة ضمن التـشريعات الأمريكيـة        وتظهر في هذا الصدد، رقابة قضائية للمحاكم      

، ومحاولـة   ؛ لتحقيق نوعاً مـن العدالـة      حاكمهاوكل أمر استبعاد الشروط التعسفية لم     ، التي تُ  والألمانية

على خلاف الرقابـة    ،   المصلحة العامة  التوازن بين حرية التعاقد والحفاظ على مصالح طرفي العقد أو         

رغبةً منه في توسـيع      الرقابة،   هابتداع هذ  على   ؛ والذي عملَ  المزدوجة التي تضمنها التشريع الفرنسي    

  بحقه عنـد   فالإجحا ولتجنب،  - ذكره    كما سبقَ  –لية العقدية    في العم  ف الضعي للطرفمجال الحماية   

  . تعاقده مع الطرف القوي

 2004وسائل مقاومة الشروط التعسفية ضمن مبادئ الينيدروا سنة : الفرع الثاني

تقتضي ضرورات حماية المستهلك، ومحاولات التقليل من أثر الشروط التعسفية؛ أن يتم الحديث عـن               

، ودورها المباشر في إقامة التوازن بين طرفي العقد، فهي تُشّكل           2004صادرة سنة   مبادئ الينيدروا ال  

  . في المبادئ الأساسية لإبرام العقود في المجتمع الاقتصادي الدوليأداة تشريعية عالمية فعالة للتحكم
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 المترتبة  فقد حددت مبادئ الينيدروا في نصوصها، كيفية استخدام الشروط النموذجية في العقد، والآثار            

عليها، لا سيما أن أبرز الممارسات في المجال التعاقدي تتمثل بطرفٍ واحد يكون في وضع الإذعـان،                 

وهو المستهلك، الذي يحرم من قدرات المساومة والمفاضلة، مقابل الطـرف الآخـر، وهـو المهنـي                 

ضة بين طرفـي العقـد؛       المتناق المحترف في هذا المجال، إضافةً إلى معالجتها لإشكالية تنازع الصيغ         

، بتطبيـق  )Battle Of Forms(الناتجة عن استخدام الشروط النموذجية في التعاقد، التي تُعـرف ب  

وفقاً لما جاء فـي نـص المـادة    ، )knock out doctrine(نظرية الضربة القاضية، أو ما يعرف ب 

 شروطاً نموذجية ويـصلان  عندما يستعمل كلا الطرفين   : "، حيثُ أنه  2004من المبادئ سنة    ) 2.1.22(

فينعقد العقد على أساس ما اتفقوا عليه من شروط وكـذا أي شـروط              ، إلى اتفاق فيما عدا هذه الشروط     

إلا إذا بين أحد الطرفين بوضوحٍ مقدماً أو أعلن بدون تأخير غير مبرر أنـه لا                ، نموذجية تكون شائعة  

تمرار التعاقد بين طرفيه، وحماية مـصالحهما        ضرورة اس  حرصاً منها على  ". ينوي الالتزام بهذا العقد   

المشتركة، على خلاف النظم القانونية المختلفة التي لجأت إلى تطبيق القواعد التقليديـة فـي القـانون                 

  .   1المدني، المتعلقة بالإيجاب والقبول

يـة،  وقد شكّلت نصوص المبادئ في مضمونها، نموذجاً جيداً لتحديد آلية اسـتخدام الـشروط النموذج              

وكيفية التعامل مع إشكالية تنازع الصيغ، في ظل التطور الملموس للتبادل التجاري، من خلال تطبيـق                

نظرية الضربة القاضية، التي حددت بدورها متى تُصبح البنود المتناقضة التي يستخدمها طرفا العقـد               

يف حفاظاً على مصالحه؛    جزءاً منه، على أن يتم إلغاء تلك البنود المستخدمة في مواجهة الطرف الضع            

إضافةً إلى تبني هذه المبادئ قاعدة عامة ضمن نصوصها، تتضح من خلالها معالم حماية المـستهلك؛                

بما يفيد إهدار أحكام العقد التعسفية أو المجحفة بأحد الطرفين، ويظهر ذلك من خـلال نـص المـادة                   

ن الطرفين فسخ العقد أو شرطاً منه إذا        يجوز لأيٍ م  : "، والتي جاء فيها   2004من المبادئ سنة    ) 3.10(

                                                 
   .  راجع الفصل الثاني، المبحث الثاني، المطلب الثاني، من هذه الرسالة1



 

 

197

حصلَ وقت إبرام العقد أن منح العقد أو شرطاً منه الطرف الأخير ميزة إضافية فاحشة، مع الأخذ بعين                  

حصول الطرف الآخر في الواقع على ميزة غير عادلة تنتج عن تبعية الطرف الأول لـه أو                 : الاعتبار

ته الطارئة، أو بسبب طيشه أو عدم خبرته، وطبيعة العقـد           عن ضائقة اقتصادية حلّت به، أو عن حاجا       

، وهذا يعني أن هذا النص يمنح أحد الطرفين حق تجنب العقد وتفاديه إذا تـضمن شـروطاً                  "وغرضه

تعسفية مجحفة، بحيث يصبح معها التكافؤ بين التزامات طرفي العقد أمراً معدوماً، من خلال اللجـوء                

    .إلى القضاء

، منها أن يكون اختلال التـوازن العقـدي         1بارات يجب الأخذ بها؛ كي يطبق هذا النص       وهناك عدة اعت  

بين طرفيه عظيماً، بمنح أحدهما ميزة مفرطة غير مبررة وقت إبرام العقد، نتيجة قيام الأخيـر لأنـه                  

الطرف القوي؛ باستغلال الظروف الاقتصادية الصعبة المحيطة بالطرف الضيف، وحاجته الاستهلاكية           

الملّحة، وقدراته الشرائية المحدودة، وضعفه في المساومة، من خلال فرض بنودٍ تخلّ بمصالحه، مقابل              

  .تحقيق مصالح الطرف القوي

 ICC International Court(، بشأن القضية 2004سنة ) 9029(وقد صدر قرار بهذا الشأن، رقم 

of Arbitration, Rome(2إبرام اتفاق بين شركة إ يطالية وشركة نمساوية، فيما يتعلق ببيع ، حيث تم

أسهم لتمويل مشروع طيران، وقد أنهت الشركة الإيطالية العقد بعد أن أخفقت تلك الأخرى في الـدفع،                 

وقد احتوى العقد على بند يتضمن تطبيق القانون الإيطالي، إلا أن المحكمة المختصة أخـذت بتطبيـق                 

الذي يـستطيع   ) الشركة النمساوية (لصالح الطرف المتضرر    من مبادئ الينيدروا،    ) 3.10(نص المادة   

أن يدفع بجهله وعدم خبرته في حقائق معينة تتعلق بظروف التعاقد، قد وقعت قبل إبـرام العقـد، دون                   

  .علمه
                                                 

1 Duca, Louis F.Del: "Implementation of Contract Formation Statute of Frauds, Parol Evidence, and Battle of 
Forms CISG Provisions in Civil and Common Law Countries", Reproduced with Permission of 25 Journal of 
Law and Commerce, 2005, p. 135, available to the internet at:   
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/bib2.htm.   

    .http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13636&x=1:  عن الموقع الالكتروني  2
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وقد يحصل الطرف القوي على فائدة فاحشة من وراء إبرام العقد، دونما اسـتغلال ضـعف الطـرف                  

ة، وهنا بموجب نص المادة سابقة الذكر، يتم الاعتماد على طبيعة العقد            الآخر في مقدرته على المساوم    

وغرضه، كما في حالة تضمين العقد مدة قصيرة جداً للإعلان فيها عن وجود عيـب بالبـضاعة، أو                  

  . 1تحديد وقت قصير لفحص البضاعة، أو لرفع دعوى تقتضيها ظروف العقد

، فإن للمحكمة بناء على طلب الطرف الذي يحق لـه           )3.10(وإذا ما توفرت غايات تطبيق نص المادة        

فسخ العقد، أن تُعدل العقد في مجمله، أو شرطاً منه يتصف بالتعسف؛ كي يتوافق مع المعايير التجارية                 

يجوز : "المعقولة لتحقيق التعامل العادل، وفقاً لما جاء في الفقرة الثانية من المادة ذاتها، والتي جاء فيها               

 ل العقد أو الشرط كي تجعله متوافقاً مـع                  للمحكمة بناءعلى طلب الطرف الذي يحق له الفسخ، أن تُعد 

  ".المستويات التجارية للتعامل العادل

يجوز للمحكمة أيـضاً أن تُعـدل العقـد أو          : " أنه ، من )3.10(حسبما جاء في الفقرة الثالثة من المادة        و

الفسخ، بشرط أن يقوم هذا الطرف بإعلان الطـرف    الشرط بناء على طلب الطرف الذي تسلم إخطاراً ب        

قد تُصدر المحكمـة    ، ف "الآخر بطلبه فور تسلم هذا الإخطار، وقبلَ أن يتصرف الطرف الآخر بناء عليه            

 بفسخ العقد كله أو أحد شروطه، عندما يمنح طرف منهما ميزة مفرطة غير مبررة، بناء                أيضاً إخطاراً 

خ، على أن يعلِم الطرف الآخر بذلك فور تسلّمه إخطـار الفـسخ،             على طلب الطرف المخّول حق الفس     

  .2وألا يسقط حقه في فسخ العقد

، أيضاً في خدمة المـستهلك،      2004من مبادئ الينيدروا سنة     ) 7.1.6(وفي هذا المجال، صبت المادة      

شأنها أن تُقلل   وحمايته من تعسف المهني وجبروته، المتمثل بتلك البنود الواردة ضمن عقوده، التي من              

  . من مسؤولياته العقدية أو تُعفيه منها

                                                 
1 Duca,: Ibid, p. 145.     

ين بإخطـار   مارس الحق في فسخ العقد من قِبل أحد الطـرف         ي: "، والتي جاء فيها   2004من المبادئ سنة    ) 3.14( وفقاً لما جاء في نص المادة        2
  ". يوجهه للطرف الآخر
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لا يجوز لأحد طرفي العقد أن يتمسك بالبند الذي يحد مـن مـسؤوليته   : "وقد نصت هذه المادة على أنه  

عن عدم التنفيذ أو يستبعدها، أو يسمح له بأن ينفذ العقد بشكل يختلف جوهرياً عما كان من المعقول أن                   

خر، إذا ترتب على التمسك بذلك البند غبن شديد بـالطرف الآخـر، بـالنظر إلـى                 يتوقعه الطرف الآ  

ما يعني، أن للقضاء سلطة تقديرية واسعة في إهدار بنود الإعفاء مـن المـسؤولية               ". الغرض من العقد  

د ، تحقيقاً لمبدأ العدالة، ولا سيما أن بنود الإعفاء وردت فـي غالبيـة العقـو               1التي تتسم بالغبن الشديد   

الدولية بوجهٍ خاص، وأصبحت تُشّكل طريقاً سهلاً لترسيخ ظاهرة التعسف والإجحاف من قِبل الطرف              

القوي، وقد أثارت نزاعاً كبيراً بين طرفي العقد، كما هو الحال، عندما يعدل الطرف القوي خـصائص              

: نُورد مثالاً لتوضيح ذلـك    و. 2التنفيذ الموعود به، منفرداً، وبطريقةٍ تُؤدي إلى اختلال التوازن العقدي         

عن النتائج الناشـئة  ) أ(، وتضمن العقد حكماً يستبعد مسؤولية )ب(بأن يعد حسابات ) أ(التزم المحاسب  

) ب(، سـدد  )أ(عن عدم الدقة، أياً كانت فيما يقوم بتنفيذه طبقاً للعقد، ونتيجة لخطأ جـسيم مـن قِبـل              

أن يتمسك ببنـد الإعفـاء،      ) أ(عليه، هنا ليس ل     عن الضرائب المستحقة    % 100ضرائب تزيد بنسبة    

  .   3ويحاول تقليل مسؤوليته العقدية؛ لأنه ينطوي على غبن

سابقة الذكر، وردت على سبيل الحصر، عنـدما فـرض علـى            ) 3.10(ونستنتج مما سبق، أن المادة      

ميـزة  التحقق من الظروف المحيطة بالشرط، ومن وجود أو عدم وجـود            القاضي المختص ضرورة    

فاحشة؛ كنتيجة للشرط الذي يتضمنها، لاستخدام النفوذ الاقتصادي بصفة تعسفية، وهذا مـن شـأنه أن                

) 7.1.6( في العقود، وكذلك تناولت المادة       يشلّ من فعالية المادة في مواجهة الشروط التعسفية المدرجة        

                                                 
1 Schlechtriem, Peter: "The Seller's Obligations Under the United Nations Convention  
on Contracts for the International Sale of Goods", in Galston & Smit ed., International Sales: The United 
Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods, Matthew Bender (1984), Ch. 6, p. (6-1 to 
6-35), available to the internet at:  http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/bib2.htm. 

   .  374مرجع سابق، ص :  صبرة، محمود محمد علي2
     .  379مرجع سابق، ص : صبرة، محمود محمد علي : نقلاً عن3
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جميعها، فقد يكـون شـرط      بنود الإعفاء من المسؤولية فقط، مع أنه لا يوجد شرط تعسفي في الأحوال              

  .الإعفاء من المسؤولية غير تعسفي

، تعمل علـى تنظـيم   1وأخيراً، لا يخفى علينا تميز مبادئ الينيدروا في إفرادها نصوصاً قانونية خاصة     

استخدام الشروط النموذجية أثناء التعاقد، وتُبين بشكلٍ واضح كيف تُصبح البنود المستخدمة مـن أحـد                

 لا بد من الاستفادة، في هذا المجال، من نصوص مبـادئ            ولذا كان . للطرف الآخر طرفي العقد ملزمة    

، )7.1.6-3.10(العصر، والتركيز على نص المـادتين سـابقتي الـذكر      الينيدروا المجارية لتطورات    

الهادفتين إلى حماية المستهلك، وإعطائه فرصة اللجوء إلى المحاكم لتعديل الشروط المجحفة بحقـه، أو               

ها، وإن كانت مبادئ الينيدروا قد خلت من آلية خاصة بمقاومة الشروط التعسفية، إلا أن ما ذُكـر                  إلغائ

   .سابقاً يفيد في هذا المجال

  المطلب الثاني

  عربية الاتحماية المستهلك في إطار التشريع

من الحياة الكريمة،   يقصد بحماية المستهلك، توفير الأمان له بمعناه الشامل تحقيقاً لمقومات الحد الأدنى             

، واتخاذ الإجراءات الكفيلـة التـي       2 التصدي للممارسات الضارة بمصالحه    يمن خلال تعظيم قدراته ف    

  .توفر له هذه الحماية، وفي الاتجاهات المختلفة

 الـذي -وهذه الحماية المطلوبة للمستهلك، هي حماية تشريعية، تدخل في إطار قانون حماية المستهلك              

الأساسية في تجميع مختلف الأحكام القانونية المتعلقة بضمان حقوق المستهلك وحمايته من            يشّكل اللبنة   

، يركن إليها المـشرع، نتيجـة قـصور         3-مع المهني أية خسائر اقتصادية قد يتعرض لها أثناء تعاقده         

 قد اتصفت   الحماية المقررة في فروع القانون الأخرى وعدم كفايتها، خاصةً، أن دائرة القانون المدني،            
                                                 

 . راجع الفصل الثاني من هذه الرسالة1
، 1999، دار النهضة العربية، القاهرة،      2، ط )"ةدراسة مقارن (نحو القانون الإداري الاستهلاكي في سبيل حماية المستهلك         : "هيكل، السيد خليل   2

  . 32ص 
  .89، مرجع سابق، ص "حماية المستهلك: "سن عبد الباسطميعي، حج 3
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بالمحدودية في ظل النظرية العامة للعقد، وقواعد التفسير، وأدت دوراً غير مباشر في سـبيل مقاومـة                 

محـل  (ظاهرة الشروط التعسفية، بحيث أبقت في الوقت ذاته المستهلك، في إطار القـوانين العربيـة                

 يتردد فـي إدراج شـروطٍ       ، يظل فاقداً للحماية المرجوة، ورازحاً تحت رحمة المهني الذي لا          )الدراسة

تعسفية تعمل على تقوية مركزه التعاقدي، تاركاً حكم على هذه الـشروط للقواعـد القانونيـة العامـة                  

  . واجتهادات القضاء وتفسيراته في هذا المجال

وفي ظل تفاوت الأحوال الاقتصادية والمستويات الاجتماعية، وزيادة الاستهلاك وكثرة الحاجات مع قلة             

 وارتفاع الأسعار بشكلٍ مستمر، وتراخي الرقابة التي تضمن سلامة السلع والخدمات، واحتواء             الموارد،

لكل هذه الأسباب، ما يكفي لكـي        غالبية العقود على شروطٍ تعسفية، فقد وجد المشرع المصري، نتيجةً         

 ـ             ة المناسـبة   ينحو منحى يتماشى مع تطور الأحداث، بإصداره تشريعاً خاصاً يحقق مستوى من الحماي

للمستهلك من مساوئ هذه الشروط، ولتجنب اختلاف القضاء، ليشّكل درعاً واقياً من عمليـات الغـش                

  .  والخداع التي قد يتعرض لها

 الأردنـي ، وقد سار على نهجه التشريع      2006لسنة  ) 67(فصدر قانون حماية المستهلك المصري رقم       

، 2007قانون حماية المـستهلك سـنة    ؛ فأصدر مشروعالذي صب جلّ اهتمامه على أساسيات الحماية  

وكذلك التشريع الفلسطيني الذي أخذَ بعين الاعتبار ما عاناه المستهلك الفلسطيني من أوضاعٍ اقتـصادية        

  .2005لسنة ) 21(رقم صعبة، فظهر قانون حماية المستهلك 

وتنصب . راة المستجدات الحديثة  تبقى عرضة للتغيير والتعديل؛ لمجا     ويمكن القول، إن هذه التشريعات    

؛ مفادها أنها، تُعنى بحماية صحة المستهلك وسلامته، من خلال وضـع الـضوابط              1حول ثلاثة محاور  

والمعايير التي يجب أن تخضع لها السلعة محل التعاقد عند إنتاجها، واعتماد المعايير القانونية المناسبة               

 التي تُمثل الحد الأدنـى الواجـب تـوفره، وحمايـة            لضمان الأمان في المنتجات، وتحديد المواصفات     

                                                 
  .75، ص 2001، فلسطين، 5، مجلة القانون والقضاء، ع"نحو تشريع لحماية المستهلك في فلسطين: " المدهون، نافذ ياسين1
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المصالح الاقتصادية للمستهلك، وتمكينه من الحصول على الفائدة المثلى من السلع والخدمات، وحمايته             

من الممارسات التي تضر بمصالحه، وحماية فكر المستهلك وثقافته، من خلال إزالة أي عوائق تحـول       

  .بالسلعة محل التعاقد، بصورة صحيحة وفعالةدون معرفة المعلومات المتعلقة 

ومن أجل تحقيق هذه المحاور، ودعم مصالح المستهلك، بوصفه الطرف الضعيف في العلاقة العقديـة،              

فإنه يجب أن تتصف الحماية بالعدالة في موازنتها بين حقوق كل طرفـي فـي المعاملـة، وواجباتـه                   

  .ومصالحه

  :ة المستهلك ظاهرة الشروط التعسفية من خلال أسلوبينوفي هذا الصدد، لقد واجه قانون حماي

  التوعية بظاهرة الشروط التعسفية: أحدهما

  منح جمعيات حماية المستهلك مهمة الدفاع عنه: وثانيهما

  التوعية بظاهرة الشروط التعسفية: الفرع الأول

عارض والمؤتمرات،   بإعداد البحوث والدراسات المتخصصة، وإقامة الم      المستهلكتقوم جمعيات حماية    

إصدار بعض الصحف والمجلات والنشرات الأسبوعية والـشهرية وتوزيعهـا علـى المـستهلكين،              و

لتزويدهم بالبيانات والمعلومات عن خصائص السلع والخدمات المعروضة في السوق المحليـة، ليـتم              

 المستهلك، وإصدار الكتب     ترتكز عليه سياسة حماية    كل محوراً أساسياً  الاختيار بأسعارٍ تنافسية، مما يشّ    

الخاصة بقوانين قمع الغش والتدليس، والمنافسة المشروعة، من أجل تفعيل عملية التوعية والمـشاركة              

في وضع حلولٍ سريعة لضمان حصول المستهلك على حقوقه كاملةً، وخلق القدرة لديه على المفاضلة               

والأهم من ذلك، أن تتم صياغة      . 1اته الشرائية بين السلع والخدمات المتعددة بما يتفق مع رغباته وإمكاني        

برامج إعلامية موجهة إلى جمهور المستهلكين بشكلٍ يتوافق مع اخـتلاف مـستوياتهم الاقتـصادية،                

                                                 
    .15مرجع سابق، ص  :مكحول، باسم، نصر عطياني، شاكر خليل 1
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، لبلورة الوعي لديهم على مستوى يحقق الحماية المرجـوة، لا سـيما أن هـذه                1وقدراتهم الاستيعابية 

  . طة التنمية الشاملةالبرامج تُعد إحدى المحاور المهمة في خ

، والتـي   2006لسنة  ) 67(من قانون حماية المستهلك المصري رقم       ) 2(ويتضح ذلك من خلال المادة      

حرية ممارسة النشاط الاقتصادي مكفولة للجميع بما فيها، الحق في الحصول على المعرفـة     : "جاء فيها 

ن نشر ثقافة حقوق المستهلك وتوعية      ، فلا بد م   2"المتعلقة بحماية حقوق المستهلك ومصالحه المشروعة     

المواطنين بحقوقهم؛ بالتعاون مع المؤسسات المحلية والأجهزة المختـصة بـشؤون التعلـيم والتنـشئة      

  . والإعلام والتثقيف

ولا يقف الأمر عند هذا الحد، فالأهم من ذلك، توعية المستهلك بالشروط التعسفية الممكن إدراجها فـي                 

  . خلال نشرها وطرحها في الأسواق؛ من أجل تجنبهاالعقود الاستهلاكية، من

حيثُ يمكن الاعتداد بعدم التعادل بين الالتزامات المترتبة على العقد، أو حصول الطرف الأكثر قـدرة                

أو خبرة على مزايا مبالغ فيها، في مواجهة الطرف الآخر؛ لترجيح صفة التعسف في مجمل العقـد، أو        

لال عدم خبرة المستهلك، قرينة على توفر وصف التعسف فـي شـروط             في أحد بنوده، كما ويعد استغ     

  . 3العقد

ولتوفير الحماية للمستهلك ذلك الطرف المتعاقد الأقل خبرة، ضمن قانون حماية المستهلك، عمد قـانون              

، إلى ضرورة توفير بعـض الـشروط فـي عقـود            2006سنة  ) 67(حماية المستهلك المصري رقم     

رها باللغة العربية، وبعباراتٍ واضحة ومفهومة، وغير معقّدة بحيث تخاطـب   الاستهلاك، بوجوب تحري  

المستويات المنخفضة لجمهور المستهلكين، بالإضافة إلى ضرورة إخبار المـستهلك بجميـع البيانـات              

الخاصة بالسلعة التي يقدمها، وأسعارها وخصائصها ومميزاتها، على أن تكون هذه البيانـات مطابقـة               
                                                 

  .39ق، ص مرجع ساب:  صالح، نائل عبد الرحمن1
من قانون حماية المستهلك الفلسطيني رقم      ) 5(، ونص المادة    2007من مشروع قانون حماية المستهلك الأردني لسنة        ) 15( تقابل نص المادة     2
 .2005لسنة ) 21(
    .120، مرجع سابق، ص "حماية المستهلك: "سن عبد الباسطجميعي، ح 3
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المقاييس المعتمدة، وللتعليمات الفنية المطلوبة،؛ لما لوجودها من أهمية، بحيـث يتـوفر             للمواصفات و 

عنصرا الأمان والجودة؛ طالما أن هذه المواصفات تُعبر عن حقيقة السلعة، حسب ما ورد فـي نـص                  

ج على المنـت  : "، والتي جاء فيها   2006لسنة  ) 67(من قانون حماية المستهلك المصري رقم       ) 3(المادة  

أن يضع باللغة العربية على السلع والبيانات التي توجبها المواصفات القياسية، وذلك بـشكلٍ واضـح                

بالإضافة إلى أن تكـون     . 1"تسهل قراءته، وعلى النحو الذي يتحقق به الغرض من وضع تلك البيانات           

نية والقانونية لكلٍ   الشروط العقدية عادلة ومعقولة، ضمن ظروف التعاقد، وصفة المتعاقدين، والخبرة الف          

  .2منهما

أخذَ بعين الاعتبار ضـرورة       بذلك، فقد  2007ولم يكتفِ مشروع قانون حماية المستهلك الأردني لسنة         

تشكيل لجنة من المختصين تُعنى بدراسة عقود الإذعان المتداولة، واقتراح التوصيات بشأن الـشروط              

تصة ونشرها؛ لإعلام المستهلك بها، والسماح له       المجحفة التي قد تتضمنها، وتعميمها على الجهات المخ       

ما يعني أن يقوم المشروع بإدراج الشروط التي تُعـد تعـسفية            . 3بإلغائها أو تعديلها عن طريق القضاء     

بطبيعتها في نصوص التشريع ذاته، مع تخويل لجنة وزارية بإعـداد المقترحـات اللازمـة لمتابعـة                 

 تنفيذية نشرة تحتوي على الشروط التي يظهرها واقع التعامـل      استكمال هذه القائمة، بحيث تصدر لجنة     

وتفرضها متغيراته، ويمكن استناداً لهذه القائمة إما اشتراط عدم إيراد هذه الشروط أصلاً فـي عقـود                 

، علـى أن يتحمـل      4الاستهلاك، أو أن يصبح ورودها في القائمة قرينة على اعتبارها شروطاً تعسفية           

  .المحترف، أو الطرف الذي يقوم بتحرير العقدعبء الإثبات المهني 

                                                 
من قانون حماية المستهلك الفلـسطيني      ) 12(، ونص المادة    2007ية المستهلك الأردني لسنة     من مشروع قانون حما    )5/1( تقابل نص المادة     1

 .2005لسنة ) 21(رقم 
   . 33مرجع سابق، ص :  صالح، نائل عبد الرحمن2
لمستهلك في ظل   تنمية الصناعات الوطنية وحماية ا    ( ورقة عمل قدمت إلى المؤتمر الإقليمي حول         ،"ألف باء حقوق المستهلك   "  : صادق، هشام  3

     .http://www.islamonline.net/arabic/economic/2004 :عن الموقع الالكتروني ،6 ص ،2001 ، صنعاء،)العولمة
 : عـن الموقـع الالكترونـي     ،  2007ولي الالكترونـي،    ، مجلة المغرب في النظـام الـد       "حماية المستهلك في العقود الدولية    : "عرفة، محمد  4

http://www.boubouche.maktooblog.com.  
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من قـانون حمايـة     ) 24(وقد عالج المشرع الفلسطيني ظاهرة الشروط التعسفية من خلال نص المادة            

يجوز للمجلس أن يراجع مدى معقوليـة       : "، والتي جاء فيها   2005لسنة  ) 21(المستهلك الفلسطيني رقم    

هلاك والعقود النموذجية، وأن يوصي إلى الـوزير أو الجهـة           وعدالة الشروط الواردة في عقود الاست     

، على أن يـصدر مجلـس   المختصة بإزالتها إذا كانت مجحفة بحق المستهلك أو يطلب إعادة النظر بها          

، فالنـشاط   "التي يمكن اعتبارها تعسفية في عقود الاسـتهلاك        الوزراء نظاماً يحدد معايير لتقدير البنود     

لاقتصادية، وتفاوت المراكز القانونية، جعلا المهني ينفرد، عادةً، بوضع الـشروط           المتزايد في الحياة ا   

العقدية، بحيث يوافق المستهلك عليها دون قراءتها، أو أن يحصل على المستندات المطلوبة، فكان لا بد                

من رصد هذه الظواهر الخطيرة على المواطن والمستهلك، من خلال الإقرار ببطلان أي شرط مجحف               

حقه، والذي من شأنه إعفاء المنتج من مسؤوليته تجاه المستهلك؛ سواء ورد في نماذج العقود، أو فـي                  ب

، ما يتعلق بتحديد المنـتِج      1ومن ضمن الشروط المجحفة   . الوثائق والإعلانات المتعلقة بالعمل التجاري    

ى المـستهلك غالبـاً، أو      ثمن المبيع دون تدخل المستهلك، أو تحمل المخاطر الناجمة عن نقل المبيع إل            

الشرط المتضمن في العقد والذي يتيح للبائع فسخ العقد بإرادته المنفردة، أو شرط التنازل عـن حـق                  

بالإضافة إلى منح مجلس الوزراء سلطة إصدار نظام، يحدد معايير          . المستهلك في الرجوع إلى المحاكم    

    .  هلاكلتقدير البنود التي يمكن اعتبارها تعسفية في عقود الاست

وهذا كله، يصب في مصلحة تدعيم قواعد حماية المستهلك، ضمن إطار تشريعي منظم يحتوي أسـساً                

  .لحماية، بحيث تتناسب مع توازن العقود، والظروف الاستهلاكية المختلفة

  منح جمعيات حماية المستهلك مهمة الدفاع عنه: الفرع الثاني

فـي  لحد من ظاهرة الشروط التعسفية، والازدياد الملحوظ        وسطَ تراجع دور القضاء، وصلاحياته، في ا      

كلت جمعيات  فقد شّ  ، بموجب شروطٍ نموذجية التي تأتي في أغلب الأحيان مجحفة بحق المستهلك           التعاقد
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ها أكبر عدد من المـستهلكين الـذين   فيحماية المستهلك تجربة جديدة وموفقة في مجال حمايته، يشارك          

في إطار القانون المدني المصري، وكذلك في ظـل القـوانين المدنيـة             مباشرة  يفتقرون إلى الحماية ال   

  . العربية الأخرى

ولا يمكن إخفاء حقيقة ارتباط جمعيات حماية المستهلك في التشريعات العربية مع ظـاهرة الـشروط                

غالبـاً  التعسفية، فالمستهلك عادةً ما يحصل على كل ما يحتاجه عن طريق إبرام عقودٍ رضائية، ولكن                

، ولذا فإن إبطال ما تنطوي عليه هذه العقـود مـن شـروطٍ              1ما تتم عقود الاستهلاك بوساطة الإذعان     

تعسفية، يعد واحداً من المطالب والأهداف الأساسية لجمعيات حماية المستهلك؛ لأن العقد هـو نقطـة                

  .عيفالانطلاق لبدء حماية قانونية للمستهلك، فحماية الأخير حماية للمتعاقد الض

 مـن الانتهـاك     لتأمين مصالح المستهلكين ولحمايـة حقـوقهم      فقد تم إنشاء جمعيات حماية المستهلك       

فهذه الجمعيات تُشّكل إحدى الآليـات الكفيلـة بتفعيـل دور          . والتجاوز والاحتكار والهيمنة على السوق    

أحكـام قـانون حمايـة      ، والمحور الرئيس لتطبيـق      )التبادلية(المستهلك في مجال العلاقات التعاقدية      

المستهلك، فيأتي هذا القانون مشرفاً باستمرار على جمعيات حمايـة المـستهلك، ومـدققاً لنـشاطاتها                

وقد منحت هذه الجمعيات فرصـة       .ومصادر تمويلها؛ من أجل تأمين الحماية القانونية لحقوق المستهلك        

ن خلال إعطاءها صفة في رفـع دعـوى         مساندة المستهلك بأدائها دوراً وقائياً من الشروط التعسفية، م        

  .حماية المستهلك

حيث إن جمعيات حماية المستهلك، هي مجموعة من الأفراد، تعمل على تمثيل حقوقهم، وتُكسب كـل                

، ذلك أنها تكون شخصاً معنوياً له وزنه في المجتمع، فإذا أبيح            2حق من حقوقهم قوة لم تكن له من قبل        

رادها، كان صوتها أقوى وأكثر فاعلية، ولهذا؛ يجب إحقاقاً للحق مـنح            لهذه الجمعيات أن تنطق باسم أف     

                                                 
  .31مرجع سابق، ص :  هيكل، السيد خليل1
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، وفـي   1هذه الجمعيات حق التقاضي في الدعاوى المدنية، والادعاء بالحق المدني في الدعاوى الجنائية            

هذا، دعم لمركز المستهلك الضعيف أمام المهني القوي، الذي سيعمل للمستهلك ألف حساب مـستقبلاً،               

  .ه يستند إلى سند قوي، لا يستهان به، وهو جمعية حماية المستهلك التي ينتمي إليهالأنه يرى أن

، قبـلَ   2كما أن جمعيات حماية المستهلك لها أن تقوم بمحاولات التسوية الودية بين المهني والمـستهلك              

م لجوئها لرفع الدعاوى، من خلال ما تملكه من قوة ونفوذ؛ يمكنها من إجبـار المهنـي علـى احتـرا                   

المستهلك، وإعطائه حقوقه، والاستجابة لوساطة هذه الجمعيات؛ تحاشياً للنزاعات والخلافات، ولتخفيف           

  .العبء الذي يتحمله القضاء في مثل هذه الخلافات الناشئة بين المهني والمستهلك

ونُلاحظ، أنه لكي تؤدي جمعيات حماية المستهلك، دورها في التقاضي ويكـون لهـا وجـود قـانون                  

  :3وع، لا بد من توافر شروطٍ معينةمشر

  . أن يكون لهذه الجمعيات هدف قومي، هو الدفاع عن مصلحة المستهلكين-1

  . أن تكون ممثلة لعدد كبير من طوائف المستهلكين، وحاصلة على موافقة الجهات المختصة لعملها-2

كـل   مستهلك، بأنهـا،   ألا تُمارس أي نشاط مهني يرمي إلى الكسب، فقد عرفت جمعيات حماية ال             -3

جمعية غير ربحية تُؤسس لأغراض تجارية أو اقتصادية، وتعمل بالضرورة على تثقيـف المـستهلك               

وتوعيته وترشيد سلوكه، وحماية حقوقه ومصالحه، والأهم من ذلك تمثيله لدى كافة الجهات الرسـمية               

عرض لها المستهلك من أوجـه      ، بالإضافة إلى أنها تواجه الانتهاكات والأضرار التي يت        4وغير الرسمية 

كافة؛ سواء أكان غبناً أو إجحافاً أو انتهاكاً أو إنقاصاً من حقوقه، وتتـولى جمعيـات                العملية التعاقدية   

                                                 
ــاجي 1 ــضال،ن ــستهلك : " ن ــة الم ــسة حماي ــات مؤس ــدى،"متطلب ــدة الم ــاهرة، جري ــي  ،2007 ، الق ــع الالكترون ــن الموق   : ع

http://www.almadapaper.com/sub/05-668/p/9.htm.  
    .71، مرجع سابق، ص "حماية المستهلك: "سن عبد الباسطجميعي، ح 2
   .155، مرجع سابق، ص "أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين على شروط العقد: " جميعي، حسن عبد الباسط3
لمستهلك في ظل   تنمية الصناعات الوطنية وحماية ا    ( ورقة عمل قدمت إلى المؤتمر الإقليمي حول         ،"ألف باء حقوق المستهلك   : "  هشام ،صادق 4

    .http://www.islamonline.net/arabic/economic/2004 :عن الموقع الالكتروني ،6 ص ،2001 ، صنعاء،)العولمة
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 في ترشيد الاستهلاك، ومنـع الاسـتغلال       حماية المستهلك، أيضاً، شؤون جمهور المستهلكين للمساهمة      

  .أثناء العمليات التعاقدية

، 2006لـسنة   ) 67(من قانون حماية المستهلك المصري      ) 23(لال نص المادة    ويتضح هذا كله من خ    

يكون لجمعيات حماية المستهلك حق مباشرة الدعاوى التـي تتعلـق بالمـستهلكين أو              : "والتي جاء فيها  

التدخل فيها، وعمل مسح ومقارنة لأسعار وجودة المنتجات والتأكد من صحة البيانات الخاصـة بهـا،                

مات للجهات الحكومية المختصة عن المشاكل المتعلقة بحقوق ومصالح المستهلكين وتقديم           وتقديم المعلو 

             عليهم ضرر من جر اء مقترحات علاجها، تلقي الشكاوى والتحقق منها، ومعاونة المستهلكين الذين وقع

حقـوقهم  استخدام سلعة في تقديم شكاوى للجهات المختصة واتخاذ الإجراءات القانونية اللازمة لحماية             

  .1"ومصالحهم، والمساهمة في نشر ثقافة حقوق المستهلك، وتوعية المواطنين بحقوقهم

وهكذا، أصبح للجمعيات المعتمدة للدفاع عن المستهلكين، الحق في رفع الـدعاوى المدنيـة؛ لمباشـرة                

 مباشـر   الحقوق المعترف بها للطرف المدني، والمتعلقة بالأفعال التي تُلحق ضرراً مباشـراً أو غيـر              

بالمصلحة الجماعية للمستهلكين، وذلك أمام الجهات القضائية، ولها الحق في إمكانية الادعـاء بـالحق               

، ضد مرتكبي الأفعال المنشئة للجريمة، كالغش والإعلان الكاذب، وجرائم          2المدني في الدعاوى الجنائية   

 عن رفع الدعوى الفرديـة عـن        الاعتداء على حق المستهلك، لا سيما وأن المستهلك غالباً ما يتقاعس          

ضرر لحقَ به، إما تفادياً لمصاريف الدعوى، وإما لتأخر الدعوى، ومن هنا، كان للجمعيات أن تقـوم                 

  .بمباشرة الدعاوى للدفاع عن المصلحة الجماعية لجمهور المستهلكين

لمستهلك، للدفاع  وفي هذا الصدد، فإن المنفذ للمحاكم باتَ مفتوحاً على مصراعيه أمام جمعيات حماية ا             

عن المصلحة الجماعية، والتي لها طلب التعويض عن الأضرار التي لحقت بأعضائها، وما فوتته هذه               

                                                 
من قانون حماية المستهلك الفلسطيني رقم      ) 3( المادة   ، ونص 2007من مشروع قانون حماية المستهلك الأردني لسنة        ) 16(تقابل نص المادة     1
  .2005لسنة ) 21(
   .122، ص 1996، رسالة ماجستير منشورة، جامعة القاهرة، القاهرة، "الحماية الجنائية للمستهلك: "صادق، ميرقت عبد المنعم 2
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، ولا يقتصر طلب التعويض الذي تطلبه الجمعية، على الأضرار التي لحقت            1الأضرار من كسب عليهم   

ر كشخص معنوي، تتجـسد فيـه    بالمستهلكين أفراداً، بل تتجاوز هذا الحد ما أصاب الجمعية من أضرا          

  . المصلحة الجماعية لأعضائها

، ويسفر إيقاف هذه التصرفات عن نتيجـة        2أو لها طلب إيقاف التصرفات غير المشروعة للمدعي عليه        

مهمة، هي عدم الإضرار منذ لحظة الإيقاف بباقي المستهلكين، وذلك مثل سحب السلع الخطـرة مـن                 

  .كمة لهذا الطلبالأسواق، وعادةً ما تستجيب المح

كما تستطيع الجمعية أن تطلب نشر الحكم الذي أصدرته المحكمة، على حساب المدعي عليه، وللقاضي               

سلطة تقديرية في الحكم بإعادة نشر موضوع الجريمة في إحدى وسائل الإعلام؛ لردع المدعي عليـه،                

  .3وإعلام جمهور المستهلكين

معيات الواردة ضمن قانون حماية المـستهلك، فـي إطـار           بيد أن ما ذكر، غير كاف؛ لأن موارد الج        

التشريعات العربية المتواضعة، تقودها إلى تحديد دعواها في القضاء، وبالتالي، لا تعرف كيف تجنـي               

فائدة واسعة من المحكوم عليهم، مما يجعلها تطالب من حيث الواقع، بخالص ما أصابها مـن ضـرر                  

قدر التعويض عنه بطريقة رمزية، لا تتناسب مع مقدار الضررمباشر أو غير مباشر، وغالباً ما ي .  

إلا أن تشكيل الجمعيات للدفاع عن جمهور المستهلكين، هو أسلوب تشريعي جديـد وفقـاً لنـصوص                 

القانون الخاص بحماية المستهلك، يعمل على إقامة التوازن العقدي، أو استرجاعه بوسـاطة القـضاء؛               

 بين المتعاقدين ذوي التصنيف المهني لواحد منهم، وعـدم الاختـصاص            لتصحيح عدم التوازن الناجم   

  .  الفني للآخر

                                                 
   .50، مرجع سابق، ص "حماية المستهلك: "جميعي، حسن عبد الباسط 1
  . 74، مرجع سابق، ص "حماية المستهلك: "عبد الباسط جميعي، حسن 2
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 فإنه يجب أن تتم هذه الحمايـة        وبما أن حماية المستهلك من الأركان الأساسية في نظام اقتصاد السوق،          

، تحمي حقوق أطراف كل تعامل، ولا بد أن تتصف هذه الحماية بالعدالـة              1ضمن قواعد وأُطر منظمة   

الموازنة بين المصالح التعاقدية، ما يعني أنه ليس المطلوب أن تكون حماية المستهلك حماية جـائرة                و

فيها افتئات على حقوق الطرف الآخر، ويجب ألا تتخذ هذه الحماية صورة متناقضة لآليـات الـسوق،                 

  .للسبب السابق نفسه

محـل  (كـذلك القـوانين الأخـرى    وينبني على ما تقدم، أن يكون لقانون حماية المستهلك المصري، و 

، آثارها المباشرة في دفع عجلة التنمية للإنتاج القومي، وتحسين مستواه، فقد عالجت كثيراً من               )الدراسة

الركائز الأساسية لقوانين حماية المستهلك المتعارف عليها، مدركة أهمية وجود قانون متطور لحمايته،             

د ذاته خطوة مهمة، إلا أن الأهم من ذلك هو تنفيذ مثـل             وضمان حقوقه، والمحافظة عليها، وهذا في ح      

هذا القانون على أرض الواقع؛ فباتَ ضرورياً أن ينتقل موضوع الحماية من مجـرد قـوانين سـنّتها                  

وفي حقيقة الأمر، تم إهمال بعض      . السلطات إلى ثقافة سلوكية ينتهجها المواطن المعني بآليات الحماية        

كيز على المفهوم الضيق للمستهلك، أي ذلك الشخص الذي يتعاقد بهدف إشـباع             الجوانب المهمة، بالتر  

حاجاته ورغباته الشخصية والعائلية، دون أن يشتمل على أولئك الذين يتعاقدون بهدف مزاولة العمل أو               

، مما ضيق نطاق الحماية الواسعة التي يجب أن تتبناها الجمعيات من خـلال الاعتمـاد علـى                  2المهنة

  . وم الواسع للمستهلك الذي يشمل المعاملات التجارية التي تتم بين المنتجين أنفسهمالمفه

وغياب مظاهر حقيقية لحماية المستهلك، رغم وجود عدد من الجمعيات العاملة في هـذا المجـال؛ إذ                 

ة حصرت مهمة الحماية بهذه الجمعيات، بغض النظر عن فعاليتها أو عددها؛ لا سيما أنها تواجه مـشكل         

كبيرة تُؤثر في فعالية أدائها، فهي تعمل بشكلٍ فردي دون التنسيق فيمـا بينهـا، ممـا جعـلَ بعـض                     

                                                 
 .37مرجع سابق، ص  :نصر عطياني، شاكر خليل  مكحول، باسم،1
   .21مرجع سابق، ص  :مكحول، باسم، نصر عطياني، شاكر خليل 2



 

 

211

 لا   أنهـا  أي،  1المختصين يصف الطريقة المتبعة من قِبل هذه الجمعيات في مجال الحماية بأنها صامتة            

  .  في مواجهة ظاهرة عدم التكافؤ بين المهنيين والمستهلكينجدوى لها

د تراجع دور الجمعيات الخاصة بحماية المستهلك في إطار التشريعات الوطنية، مما يعزى             وهذا ما يؤك  

لوجود كثير من الثغرات في هذه التشريعات التي تحد مـن فعاليتهـا، وعـدم مواكبتهـا للتطـورات                   

 الجمعيات، وضعف التمويل المقَدم لها والذي يحـد مـن           في ضآلة إمكانات  الاقتصادية والاجتماعية، و  

قيامها ببعض النشاطات، وقلة أعضائها، وعدم توفر التشريعات اللازمـة التـي تُـسهل عمـل هـذه                  

الجمعيات، بالإضافة إلى أن معظم جمعيات حماية المستهلك تُعتبر وسيلة دعائية ينـشئها ويـستخدمها               

م علاوة على غياب الوعي لدى جمهور المستهلكين، وانخفـاض مـستواه          . 2المهنيون ورجال الأعمال  

  . 3المعيشي الذي يدفعهم إلى القبول بما يتم عرضه عليهم دون جدال

وفي الختام، يجب انضمام قانون حماية المستهلك إلى منظومة القوانين الأخرى اللازمة لإحكام آليـات               

 فـي عمليـات التبـادل       الأضـعف السوق وضبط حركتها، وتمكين حماية المستهلك باعتباره الطرف         

خطوة جيدة وبداية موفقة؛ لحماية المستهلك في إطار قانوني متكامل يتـواءم مـع              التجاري، وهذا يعد    

 المعالِجـة   2004سنة   النصوص القانونية لمبادئ الينيدروا   إضافةً إلى ضرورة تبني     . متغيرات العصر 

 في ظل التشريعات الغربية؛ لتزايـد حجـم المتغيـرات           الوسائل التقنية المأخوذ بها   لظاهرة التعسف، و  

لية في مجال التجارة، والعمل على تطوير تطبيق هذه الوسائل، وآليات الرقابة، ليتم إدخال نُظم من                الدو

  . الممارسات الجيدة في مجال التعاقد

                                                 
 . 62مرجع سابق، ص :  هيكل، السيد خليل1
 : عـن الموقـع الالكترونـي      ،2007 ، مجلة المغرب في النظـام الـدولي الالكترونـي         ،"حماية المستهلك في العقود الدولية    " : عرفة، محمد  2

http://www.boubouche.maktooblog.com.  
   .66مرجع سابق، ص : هيكل، السيد خليل 3
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  الخاتمة

لقد حاولنا في هذه الدراسة، أن نجمع أهم المحاور الرئيسية لتقنية استخدام الـشروط النموذجيـة فـي                  

، بالمقارنة  )في مصر والأردن وفلسطين   (وء التشريعات المدنية العربية     التعاقد، وكيفية معالجتها في ض    

مع التشريعات الغربية بصفة عامة، من خلال تحديد مفهوم الشروط النموذجية، وتمييزها عـن بقيـة                

وقد تعرضنا أيضاً لطرق انـدماجها فـي        . المفاهيم القانونية المشابه لها، وتكييف الطبيعة القانونية لها       

 والأسلوب الأمثل لاستخدامها، ومدى تأثير ذلك علـى التزامـات طرفـي العقـد، والطريقـة                 العقود،

الصحيحة المتبعة لتجنب الإشكاليات التعاقدية والصعوبات العملية الناجمة عن ذلك، مستندين في ذلـك              

لي إلى أرضية خصبة متمثلة بمبادئ التجارة الدولية الصادرة عن معهد روما لتوحيـد القـانون الـدو                

، التي تميزت بدورها في معالجة الشروط النموذجية الواردة أثناء التعاقـد، وتقـديم              )الينيدروا(الخاص  

أفضل الحلول عند إيراد شروطٍ مفاجئة أو غير متوقعة بالنسبة للطرف الـضعيف، أو التنـازع بـين                  

  .المتبادلة بين الطرفينالشروط النموذجية وغير النموذجية، وحالة التنازع أيضاً بين الصيغ النموذجية 

وحسبما تم عرضه، وفي ضوء التطورات الحديثة لحركة التجارة، فقد ثبتَ لنا أن الشروط النموذجيـة                

في مجملها تُشّكل محوراً رئيسياً لعدم الاستقرار القانوني، لأنها تنمو في ظل عقد ينـشأ عـن تبـادل                   

طنها ضغط أو إكراه؛ مما يجعلها تسير فـي         إرادتين، إحداهما تبدو سليمة في ظاهرها، ولكن يشوب با        

اتجاه معاكس لمبدأ سلطان الإرادة والحرية التعاقدية، كما تُشّكل دافعاً هاماً لانتشار ظـاهرة التعـسف                

مما ينتج عـن سـوء     . والإجحاف؛ نظراً للفارق الكبير الواضح بين الطرفين من ناحية اقتصادية وفنية          

د من قِبل الطرف الأقوى، الذي يستغل حاجات الآخرين، أو يجور           استخدام الشروط النموذجية في العق    

  .بمصالحهم؛ لتغليب مصالحه الشخصية في هذا المجال

لذا، فقد أسهمت هذه الدراسة، في الكشف عن ظاهرة اختلال التوازن العقدي الناشـئة عـن اسـتخدام                  

مستهلك، نتيجة جهلـه بـدروب      الشروط النموذجية في العقد، والصعوبات التطبيقية التي يتعرض لها ال         
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التعاقد المعقّدة، التي تُصاحب تقدماً في أساليب الإنتاج والتوزيع على نطاقٍ واسـع، واتجـاه المهنـي                 

المحترف إلى أكثر الأساليب تعقيداً في صياغة الشروط النموذجية، ومن ثـم وضـع مـسألة حمايـة                  

ة المرجوة من خطـر تزايـد الـشروط         المستهلك في موضعها الصحيح، من خلال تحديد نطاق الحماي        

  .المجحفة والتعسفية، وأنواع الرقابة المفروضة في هذا المجال

التي تتعلق بالتطورات التـي     فقد لاحظنا في معرض دراستنا، أن النصوص التشريعية المدنية العربية           

لمقارنـة مـع    جاءت متـأخرة با    عرفها مجال التبادل التجاري، وحماية المستهلك في المرحلة الراهنة،        

التشريعات الغربية ومبادئ التجارة الدولية، وقد أثّر ذلك على الأسلوب التعاقدي المبني علـى أسـاس                

شروط نموذجية بشكلٍ مباشر، من خلال اكتفاء القوانين المدنية العربية بما ورد في القواعد التقليديـة                

خدام هـذه الـشروط، ومعالجـة       للقانون المدني الساري في ظلها، من حيث هي وسيلة لتنظـيم اسـت            

إشكالاتها، واتباعها حلولاً فردية تتمثل بالبطلان والمسؤولية، من خلال اللجوء إلـى المحـاكم لجبـر                

الضرر الذي يلحق بالمستهلك طبقاً لقواعد القانون المدني، والتي عادةً ما تحكم لصالحه بمبلغ تعويض               

مما يجعـل حـدود الحمايـة ضـمن         . دها المستهلك  مع ذلك الضرر، والتكاليف التي تكب      بقد لا يتناس  

التشريعات المدنية العربية ضعيفة وضيقة، وتقتصر على المجال القضائي المتمثل بالقـانون المـدني،              

الذي يبقى عاجزاً عن مواكبة التطورات الاقتصادية والاجتماعية بشكلٍ مستمر، نظراٍ لتعقيد إجراءاته،             

 لبسط الحماية، فهذا الأمر لم يعد كافياً بعد أن أصبحت آثار التعاقد             والبطء فيها، وضرورة إقامة دعوى    

بموجب شروطٍ نموذجية تُهدد المصالح العامة، التي تستلزم توخيها حلولاً جماعية وقائية، هادفة إلـى               

ضـمن  ) محل الدراسـة  (تجنب تعسف المهني الواقع على المستهلك، والتي اتبعتها التشريعات الغربية           

ديدة تعمل على مقاومة الشروط التعسفية، وحماية المستهلك منها، في إطار نصوص تـشريعية              تقنية ج 

خاصة بحماية المستهلك، تُوفر له الأمان فيما يقدم عليه من إبرام العقود المتعلقة بالـسلع والخـدمات                 
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ية الواسعة  المقدمة له، وأجهزة مختصة بتحديد الصفة التعسفية للشروط النموذجية، إضافة إلى الصلاح           

  . للمحاكم؛ من أجل تفادي التعسف والشروط غير العادلة

  :ومما سبق، نستنتج أن حدود الحماية ضمن التشريعات الغربية ركزت على جانبين رئيسين، هما

 إقامة التوازن العقدي بين الطرفين بصفة عامة، والمهنيين والمستهلكين بصفة خاصة، بالعمل دائمـاً               -

أو تعديلها، وفرض نوع من الرقابة       ط التعسفية، من خلال إلغاءها لصالح المستهلك      على مقاومة الشرو  

  .على كيفية صياغة الشروط العقدية؛ لردع استخدام الشروط التعسفية

 إصدار مدونة خاصة بحماية المستهلك من خطر استخدام الشروط التعسفية، والحفاظ على سـلامته،               -

 بعيداً عن الإكراه المعنوي الناتج عن الظروف المادية الـصعبة           والعمل على تحسين رضائه واختياره    

للمستهلك، وتسهيل دور الأجهزة المختصة بتطبيق هذه المدونة أو التشريع، وتفعيلها لتحقيـق النتـائج               

  .المرجوة بضمان سلامة السوق، وتوفير رفاهية المستهلك

اهتماماً بالغـاً، بـادئ الأمـر،    )  والإنجليزي التشريع الفرنسي والألماني  (وقد أبدت التشريعات الغربية     

بمسألة تجاوز ظاهرة التعسف، من خلال تطوير آليات حماية المستهلك، بجعلها نابعـة مـن قواعـد                 

القانون الإداري، والأجهزة الإدارية المختصة بالدفاع عن مصالح المستهلك، بحيث يتم العمـل علـى               

أدية أعمالها بأفضل صورة، ويترتب على ذلك، ظهور رقابة         تقويتها وإتاحة الظروف المادية اللازمة لت     

 الغربية الحديثة، تتمثل بقواعد القانون الإداري في ظل رقابة القـانون العـام،              تجديدة ضمن التشريعا  

بعيداً عن رقابة القانون الخاص التي تنبع أساساً من قواعد القانون المدني، ذلك أن القانون العـام قـد                   

ستهلك عناية ملحوظة، بإخضاع جميع الوسائل الفنية المتبعة في الإنتـاج والاسـتهلاك             أولى حماية الم  

  . لرقابته، لتوفير الحماية المرجوة للمستهلك قبلَ وقوعه ضحية التعسف والإجحاف

ويدفعنا ما سبق إلى حثّ جميع المهتمين بحماية المستهلك، وتجنب الآثار السلبية الناجمة عن اسـتخدام                

، إلى الإقتداء بما ورد     )محل الدراسة (لنموذجية في التعاقد، ضمن التشريعات المدنية العربية        الشروط ا 
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في نصوص مبادئ الينيدروا من أحكامٍ خاصة تعمل على تنظيم آلية استخدامها، واتباع الحـل الأمثـل     

 اللَـذين   للإشكالات الناجمة عن ذلك، ومواجهة الخلل الواضح في إطار التشريع المصري والأردنـي،            

يفتقدان في إطار قانونهما المدني إلى الأحكام الخاصة بمعالجة الشروط النموذجية، من خـلال إفـراد                

والأهم من ذلك، مـشروع القـانون المـدني         . مواد خاصة تُعالج حالات التعاقد وفقاً لشروط نموذجية       

ية إلا ضمن فقرة وحيدة     الفلسطيني الذي لم يتطرق في نصوصه إلى ما ينظم استخدام الشروط النموذج           

تفتقر للتكامل والانسجام مع بقية أحكام المادة الواردة فيها، ومازالَ يمتلك الفرصة لإعادة صياغته قبلَ               

  .  أن يصبح في المرتبة النهائية

أما حماية المستهلك، وإن تجاوزت التشريعات المدنية العربية فكرة الحماية الفرديـة للمـستهلك إلـى                

اعية، بجعل مهمة الدفاع عنه تتم بعمل جماعي منظم، يوكّل أمره إلى جمعيـات مختـصة                الحماية الجم 

إلا أن هذا غير كاف لتحقيق النتائج المرجـوة مـن إصـدار هـذا               -بهذا المجال ضمن تشريع خاص      

التشريع، لأنه يفتقر إلى التنظيم القانوني، والدعم المادي، وفيه من الثغرات ما يؤدي إلى قصور فـي                  

بيقه، لذا، كان لا بد من الأخذ بما ورد في التشريعات الغربية الحديثـة، وتفعيـل دور التـشريعات                   تط

الخاصة بحماية المستهلك بالدعم المادي والمعنـوي، وتـوفير فـرص التعبيـر عـن آراء جمهـور                  

ك، يمثّـل   المستهلكين، وإنارتهم بالحقوق الأساسية، نظراً إلى أن التشريع الخاص بحماية حقوق المستهل           

بدوره إضافة للقوانين الأخرى القائمة التي تُنظم الجوانب المختلفة لعلاقة المهني والمستهلك، بـل هـو          

  .     مكمل لها وداعم لقواعدها

ومهما كانت الصعوبات العملية والتطبيقية التي يمكن أن تقف في وجه التشريعات المدنيـة العربيـة،                

مة هذه التشريعات، وأن تُسارع في توفير الحمايـة المرجـوة لتلـك             فنتمنى أن لا يؤثر ذلك على عزي      

الشريحة من المجتمعات المتمثلة بجمهور المستهلكين، التي هي في حاجة فعلاً إلى تلك الحمايـة، وأن                

تسعى لإصدار دراسات متعمقة في هذا الميدان، من شأنها أن تعمل علـى تطـوير وسـائل الحمايـة                   
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سيما أنه لا يوجد تعارض بين المهام المحددة للجهات القضائية في مجال حمايـة              لا  . المقررة للمستهلك 

المستهلك، والمهام الخاصة بقانون حماية المستهلك، والجمعيات التي تُعنى بتطبيقه، فالجهتان تتضافران            

  .في سبيل مصلحة المستهلك

تها، كدراسة التشريعات الحديثة    وموضوع الدراسة هذه، يشّكل بداية لدراساتٍ أخرى مهمة ومستقلة بذا         

التي تُعالج المشاكل الاقتصادية وما يتعلق بحماية المستهلك، وعلاقة القانون الإداري باستخدام الشروط             

النموذجية في العقود، ومدى فعاليته في مقاومة التعسف، والالتزام الواقع على المهني بإعلام المستهلك              

ساعدته على التفكير والتبصر، وغير ذلك من الأمور التـي          عن معلومات تخص السلع والخدمات، وم     

  .من شأنها أن تُحقق حماية فعالة للمستهلك، ولم نتمكّن من التطرق إليها

وبقي أن نشير إلى أن الشروط النموذجية بمفهومها، وكيفية استخدامها، قد تناولتها مراجع قلة، رغم ما                

لسفر خارج البلاد، للحصول على معلومات قيمة تفيد في         تحظى به من أهمية، الأمر الذي دفعني إلى ا        

  . هذا المجال، فأرجو أن أكون قد وفقت في توصيلها بهذه الكيفية
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  المقترحات

 منح الجانب القضائي صلاحية تحديد الشروط العقدية التي تُشّكل في مضمونها شـروطاً نموذجيـة،              -

روط، حمايةً للطرف الـضعيف مـن جبـروت         دون النظر إلى العناصر الواجب توفرها في هذه الش        

الطرف القوي، وسلطته العليا في إظهار هذه الشروط بالصورة التي يبتغيها لتحقيـق مـصالحه، ولأن                

باستمرار، فإنها تختلف في مفهومها من نظـام         استخدام هذه الشروط يتكرر في مجال التبادل التجاري       

  .إلى آخر

محتواها فكرة اللامساواة التي يفترضها العقد، على فرض أنه          بما أن الشروط النموذجية تصور في        -

لا تتوفر فيه الإرادة التعاقدية المشتركة، والتفاوض فيه معدوم، فإن من الواجب فـرض رقابـة علـى          

قواعد الصياغة المتبعة من قِبل المحترفين؛ لتجنب حصول منازعات في تفسير العقـد وتنفيـذه بـين                 

  .طرفيه

بتنظيم استخدام الشروط النموذجية في العقد، من قِبل واضعي التشريعات العربية،            ضرورة الاهتمام    -

بمحاولة وضع أحكام خاصة تُعالج هذه المسألة، دون الاكتفاء بتطبيق المبادئ العامة في تكوين العقـد،                

  .الواردة في القانون المدني، مع مراعاة التكامل والانسجام بين هذه الأحكام

ير آليات الرقابة القضائية المتعلقة بالشكل الخارجي لكتابة الشرط، وكيفية صياغته،            السعي نحو تطو   -

  .ووضوح عباراته، للحد من ظاهرة تفشي الشروط التعسفية

 توسيع دائرة الحماية القضائية الضيقة المقررة للطرف الضعيف، بوجوب خـضوع جميـع العقـود        -

لتها، كعقود الإذعان، لرقابة أولية، قبلَ أن يتم طرحهـا          المتضمنة شروطاً نموذجية، ومن تقع تحت طائ      

  .للتعامل بها مع الناس، من أجل إقرار ما هو عادل منها، وفقاً لمقتضيات العدالة

 العمل على تكييف الأحكام الخاصة بعقود الإذعـان، بمـا يتفـق وطبيعـة الـشروط النموذجيـة،                   -

  .دوالإشكاليات الناجمة عن استخدامها أثناء التعاق
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في محاولة تنظيم طرق اندماج الشروط النموذجيـة        ) الينيدروا( الاعتماد على مبادئ التجارة الدولية       -

  .في العقد، نظراً لتكاملها وشمولها لجميع حالات استخدام هذه الشروط، والنتائج المترتبة عليها

 العقد بين طرفيـه، وبمـا أن         تُشّكل مسألة تنازع الصيغ النموذجية عائقاً أساسياً أمام استمرار إبرام          -

التشريعات العربية خلت من النصوص التي تضمن حلولاً للمسألة، واكتفت بتطبيـق القواعـد العامـة                

للانعقاد، فلا بد من الاستفادة بما ورد في المبادئ، التي أوردت بدورها حلاً فعالاً يسهم فـي الحفـاظ                   

  . على التوازن العقدي بين طرفيه

انون حماية المستهلك، كتقنية جديدة تُسهم في تحسين الظـروف العقديـة المـصاحبة            التركيز على ق   -

جميع حقوق المستهلك، والدفاع عـن       يشمل    متكاملاً  وقائياً لأنها تُوفر جانباً  لانتشار الشروط التعسفية،    

  .مصالحه

يعات المدنية،   العمل على إصدار التشريعات الخاصة بحماية المستهلك، لسد النقص الوارد في التشر            -

  .ولإكمال ما جاء في قانون حماية المستهلك

 إيجاد أجهزة مختصة، ووسائل فعالة، ضمن قانون حماية المستهلك، تضمن الحد من ظاهرة الشروط               -

وتمكين الجمعيات مـن     .التعسفية، كما هي الحال في التشريعات الغربية، كالتشريع الفرنسي والألماني         

  .  التقاضي لصالح المستهلك
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UNIDROIT Principles 2004: 

Article 1.3 - Binding character of contract 

A contract validly entered into is binding upon the parties. It can only be 

modified or terminated in accordance with its terms or by agreement or as 

otherwise provided in these Principles.  

Article 1.4 - Mandatory rules 

Nothing in these Principles shall restrict the application of mandatory rules, 

whether of national, international or supranational origin, which are 

applicable in accordance with the relevant rules of private international law.  

Article 2.1.1 - Manner of formation 

A contract may be concluded either by the acceptance of an offer or by 

conduct of the parties that is sufficient to show agreement.  

Article 2.1.2 - Definition of offer 

A proposal for concluding a contract constitutes an offer if it is sufficiently 

definite and indicates the intention of the offeror to be bound in case of 

acceptance.  

Article 2.1.3 - Withdrawal of offer 

 (1) An offer becomes effective when it reaches the offered.  

 (2) An offer, even if it is irrevocable, may be withdrawn if the withdrawal 

reaches the offered before or at the same time as the offer.  

Article 2.1.7 - Time of acceptance 

An offer must be accepted within the time the offeror has fixed or, if no 

time is fixed, within a reasonable time having regard to the circumstances, 

including the rapidity of the means of communication employed by the offer 
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or. An oral offer must be accepted immediately unless the circumstances 

indicate otherwise.  

Article 2.1.10 - Withdrawal of acceptance 

An acceptance may be withdrawn if the withdrawal reaches the offer or 

before or at the same time as the acceptance would have become effective.  

Article 2.1.15 - Negotiations in bad faith 

 (1) A party is free to negotiate and is not liable for failure to reach an 

agreement.  

 (2) However, a party who negotiates or breaks off negotiations in bad faith 

is liable for the losses caused to the other party.  

 (3) It is bad faith, in particular, for a party to enter into or continue 

negotiations when intending not to reach an agreement with the other party.  

Article 2.1.20 - Surprising terms 

 (1) No term contained in standard terms which is of such a character that 

the other party could not reasonably have expected it, is effective unless it 

has been expressly accepted by that party.  

 (2) In determining whether a term is of such a character regard shall be had 

to its content, language and presentation.  

Article 2.1.21 - Conflict between standard terms and non-standard terms 

In case of conflict between a standard term and a term which is not a 

standard term the latter prevails.  

Article 2.1.22 - Battle of forms 

Where both parties use standard terms and reach agreement except on those 

terms, a contract is concluded on the basis of the agreed terms and of any 

standard terms which are common in substance unless one party clearly 
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indicates in advance, or later and without undue delay informs the other 

party, that it does not intend to be bound by such a contract.  

Article 3.2 - Validity of mere agreement 

A contract is concluded, modified or terminated by the mere agreement of 

the parties, without any further requirement. 

Article 3.10 - Gross disparity 

(1) A party may avoid the contract or an individual term of it if, at the time of the 

conclusion of the contract, the contract or term unjustifiably gave the other party an 

excessive advantage. Regard is to be had, among other factors, to  

(a) the fact that the other party has taken unfair advantage of the first party's 

dependence, economic distress or urgent needs, or of its improvidence, ignorance, 

inexperience or lack of bargaining skill; and  

(b) the nature and purpose of the contract.  

(2) Upon the request of the party entitled to avoidance, a court may adapt the 

contract or term in order to make it accord with reasonable commercial standards of 

fair dealing.  

(3) A court may also adapt the contract or term upon the request of the party 

receiving notice of avoidance, provided that that party informs the other party of its 

request promptly after receiving such notice and before the other party has 

reasonably acted in reliance on it. The provisions of Article 3.13(2) apply 

accordingly. 

Article 4.1 - Intention of the parties 

 (1) A contract shall be interpreted according to the common intention of the 

parties.  

 (2) If such an intention cannot be established, the contract shall be 

interpreted according to the meaning that reasonable persons of the same 

kind as the parties would give to it in the same circumstances.  
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Article 4.2 - Interpretation of statements and other conduct 

 (1) The statements and other conduct of a party shall be interpreted 

according to that party's intention if the other party knew or could not have 

been unaware of that intention.  

 (2) If the preceding paragraph is not applicable, such statements and other 

conduct shall be interpreted according to the meaning that a reasonable 

person of the same kind as the other party would give to it in the same 

circumstances.  

Article 4.3 - Relevant circumstances 

In applying Articles 4.1 and 4.2, regard shall be had to all the 

circumstances, including  

(a) preliminary negotiations between the parties;  

(b) practices which the parties have established between themselves;  

(c) the conduct of the parties subsequent to the conclusion of the contract;  

 (d) the nature and purpose of the contract;  

(e) the meaning commonly given to terms and expressions in the trade 

concerned;  

(f) usages. 

Article 4.6 - Contra proferentem rule  

If contract terms supplied by one party are unclear, an interpretation against 

that party is preferred.  

 

 

 

 


