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  .العراق كردستان اقليم -السلي%نية جامعة، القانون كلية/ القانون قسم: ١

  مقدمة

نتيجة التطور الصناعي والتكنولوجي، وإنتشار التجارة الدوليـة بـشكل واسـع،ومارافقه مـن 

لان عن الـسلع والخـدمات المختلفـة، وتطـور صـيغ العقود،وإنتـشار تطور لأساليب الدعاية والإع

ظاهرة العقود النموذجية، وبالتالي إتساع دائرة التعاقد وفق شروط عامة، وصيغ موحـدة معـدة 

ًمسبقا من قبل أحد طرفي التعاقد،والذي يكون في الأغلب هو الطرف المحترف والقوي إقتـصاديا،  ً

لك وحثه على التعاقد دون أية مفاوضة أو مناقشة، ذلك أن القابل كان له الأثر في تشجيع المسته

Xًثل هذه العقود لاWلك إلا أن يقبل أو يـرفض العقـد ككـل، فرضـاؤه وإن كـان موجـودا إلا أنـه 

مفروض عليه كعقود العمـل المتعلقـة بإسـتخدام بـرامج الحاسـوب والإنترنـت،وعقود المـصارف، 

لنقل وغaها من العقود النموذجية التييعدها الطرف المحـترف والمستشفيات، وشركات التأم_، وا

ًوالقــوي إقتــصاديا،إذيفرض فيهــا شروط معينــة تحقــق مــصلحته عــلى حــساب مــصلحة الطــرف 

الضعيف غa المحترف في العلاقة التعاقدية، كالشروط التي تعفي أو تخفف من مسؤولية التـاجر 

في المطالبة بالفسخ والتعـويض،أو " المستهلك"المحترف، أو تلك التي تسقط حق الطرف الضعيف 

 iن القانوjتلك الشروط التي تعفيه من الض.  

ولما كانت المباديء التقليدية لاتسمح بـالتخفيف مـن سـيطرة أصـحاب النفـوذ الإقتـصادي 

وذوي الخبرة والمعرفة على العقد، لذا وجدنا من الضروري دراسة هذه العقـود وبيـان مفهومهـا 

من ثم التطرق لموقـف المـشرع ودوره في تعقـب هـذه الظاهرة،وبيـان مـدى نجـاح وشروطها، و
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الحلول التشريعية، وكذلك دراسة موقف القـضاء في تفـسa البنـود التعاقديـة، وتـأثaه في إعـادة 

  .التوازن ب_ إلتزامات المتعاقدين

  

  :أهمية الدراسة 

   : Wكننا تحديد أهمية هذه الدراسة من خلال النقاط التالية

تكمن أهميـة الموضـوع في أن العقـود النموذجيـةعادة تكـون سـبب في جعـل الطـرف  .١

في العلاقـة التعاقديـة، " المحـترف"ضحية إستغلال وتعسف الطـرف القـوي " المستهلك"الضعيف 

مj يجعلها عقود غa متوازنة، الأمر الذي دفعنا لدراسـة هـذه العقـود لغـرض إيجـاد نـوع مـن 

نية للطرف الضعيف غa المحترف على نحو تتحقق معـه أكـبر مـصلحة لـه، الحjية والقوة القانو

 . لغرض إعادة التوازن للعلاقة التعاقدية 

إن تطور النشاط الإقتصاديوإنتشار التجارة الدولية والإلكترونية، دفع التجار إلى إعتjد  .٢

د، في أقـل وقـت ًصيغ ~وذجية للعقود إختصارا للوقت، ليتمكنوا من إبرام أكبر عـدد مـن العقـو

ممكن،وبأقل مجهود، سيj أن هذه العقود تتضمن تفاصيل كثaة يصعب التفاوض عليها في كـل 

مرة،في ظل عصر تتسم فيه المعاملات بالسرعة، مj نتج عنه وجود نوع من التعـسف في العلاقـة 

بـصددها، التعاقدية نتيجة إنفراد أحد طرفي التعاقد بوضع شروطه التعاقدية وإسـتحالة النقـاش 

مj دفعنا لدراسة هذه العقود لإيجاد حلـول قانونيـة للمـشاكل التـي تثaهـا التعامـل بـالعقود 

  . النموذجية، من حيث مدى إلزاميتها، والرقابة عليها، وكيفية تفسa القاضي لها

إن طبيعة القاعدة التشريعة وماتتصف بها من صفة العمومية لاWكنها مواجهة جميـع  .٣

ة والحالات التي قد تقـع، لـذلك تعـد العقـود النموذجيـة أكـ� إسـتجابة للواقـع المشاكل العملي

العملي سيj مع ماتتصف بها من مرونة لمواجهة جيع المشاكل التي قـد تحـدث، وعـادة يراعـي 

التاجر المحترف عند وضع صيغة العقد النموذجي مصالحه الخاصة ومـدى إتفـاق تلـك الـصياغة 

غة مع أية قاعدة تشريعية دوليـة أو وطنيـة، بحيـث يـصبح بالنهايـة معها، أك� من إتفاق الصيا

  .   العقد النموذجي هو فعلاً قانون المتعاقدين 
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كj تظهر أهمية البحث في أن العقـود النموذجيـة تعـد مـن أفـضل الـسبل في توحيـد  .٤

ا أن توحـد القواعد القانونية في معاملات التجارة الدوليـة، ذلـك لأن الإتفاقيـات الدوليـة لاWكنهـ

هذه القواعد، ولاتتلائم مع سرعة الحيـاة التجاريـة، سـيj أن إعـداد مـشروع أي إتفاقيـة دوليـة 

يحتاج إلى وقت طويل، إذ يحتاج عرضه على مؤ�ر دولي يضم عدة دول، كj يستغرق مناقـشاته 

يهـا، فترة طويلة حتى Wكن الوصول إلى صيغة مقبولة من أغلبية الأطـراف، ومـن ثـم التوقيـع عل

كj أن هذه الإتفاقيات لاتعد نافذة في أية دولة إلا بعد المصادقة عليها، وقد تـستغرق إجـراءات 

ًالتصديق وقتا طويلاً أيضا سيj إذا كانت الإتفاقية لاتعد نافذة إلا بتصديق عدة دول يتوفر فيها  ً

 .صفات معينة تشa إليها الإتفاقية والتي تختلف بحسب الموضوع الذي تعالجه 

ندرة الدراسات القانونية التي تعـالج موضـوع البحـث بطريقـة متخصـصة في العـراق،  .٥

 كـj أن المـشرع � يعالجـه ،وبالتحديد في إقلـيم كوردسـتان، عـلى الـرغم مـن أهميـة الموضـوع

) ٩٨٥(بنصوص تشريعية تشمل كل جوانبه، وإن كان قد أشار إليه في الفقـرة الثالثـة مـن المـادة 

iوالذي يبـ_ فيـه حكـم الـشروط المطبوعـة في ١٩٥١لسنة ) ٤٠( العراقي رقم من القانون المد ،

ًعقد التأم_ التي � تبرز بشكل ظاهر وكان متعلقا بحالة من الأحوال التي تـؤدي إلى الـبطلان أو 

  .الأمر الذي دفعنا لتقديم هذا الجهد المتواضع للإسهام في سد هذا النقص ،السقوط

  

  :مشكلة الدراسة 

رام العقود النموذجية تطرح مجموعة مـن المـشكلاتالقانونية لا سـيj الـشق المتعلـق إن إب

بالشروط التعاقدية لهذه العقود، نتيجة عدم توازن مراكز القوة ب_ الطرف_، سيj أن المـستهلك 

يعد هو الطرف الضعيف في العلاقة التعاقدية من ناحية الكفاءة الإقتصادية والقانونيـة والفنيـة، 

ًرنة بالمحترف القوي إقتصاديا، الذي ينفرد بوضع كل تفاصيل العقـد بـشكل يـرجح مـصلحته مقا

دون أن يكون للطرف الآخر حق مناقشتها أو تعديلها أو إلغاء أي شرط فيها، لـذا كـان لابـد مـن 

والتـساؤل عـن المتطلبـات القانونيـة التـي وماهي شروطها ؟ دراسة هذه العقود وبيان مفهومها 

 فيها ؟ وهل تعد العقود النموذجية من عقود الإذعان أم لا ؟ وماهو أوجـه الإخـتلاف يجبتوفرها
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تعارض مبدأ سلطان الإرادة مع العقود النموذجية ؟ وماهي علاقـة القـوة الملزمـة بينهj؟ وهل ي

للشروط الواردة في العقود النموذجية Xدى علم المتعاقد بها ؟ وهللعيوب الإرادة تأثa فيالتوازن 

وماهو موقف المشرع والقضاء منها؟ كل هذه المشكلات وغaها سـوف نحـاول تلمـس لعقدي؟ ا

  .الاجابات لها من خلال هذا البحث 

  

  :منهج الدراسة 

 أثر العقـــــود النموذجيـــــة عـــــلى مبـــــدأ ســـــلطان الإرادةإتبعنــــا فيدراسةموضـــــوع

 المنهجالوصـــــــــــفيوالتحليلي والمقارن،محاولينالوصولإلىبعـــــــــــضالحلول والمعالجـــــــــــات

  .القانونيةللمشكلةمحلالدراسةلنضعهاأمامكلذيشأنليهتديبها 

  :هيكلية الدراسة 

أثر العقود النموذجية على مبدأ سلطان الإرادة مـن كافـة جوانبـه، لغرض الإحاطة Xوضوع 

 : قسمنا البحث إلى ثلاث مباحث، وكjيلي 

 مفهوم العقود النموذجية: المبحث الأول 

  د النموذجيةتعريف العقو: المطلب الأول 

iمبررات الأخذ بالعقود النموذجية: المطلب الثا  

  �ييز العقود النموذجية عن عقد الإذعان: المطلب الثالث 

  تحرير العقود النموذجية: المطلب الرابع

  مبدأ سلطان الإرادة وتأثBه في توازن العقد: المبحث الثا> 

  لشروط التعسفية دور العقود النموذجية في إنتشار ا:  المطلب الأول 

 iـدى علـم : المطلب الثـاX علاقـة القـوة الملزمـة للـشروط الـواردة في العقـود النموذجيـة

  المتعاقد بها

  عيوب الإرادة وتأثaها في التوازن العقدي : المطلب الثالث 

  دور المشرع والقضاء في تحقيق التوازن العقدي: المبحث الثالث 
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  قيق التوازن العقدي لحjية المستهلكدور المشرع في تح: المطلب الأول 

 iدور القضاء في مواجهة الشروط التعسفية الواردة في العقود النموذجية: المطلب الثا  

  الخاNة
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  المبحث الأول

  مفهوم العقود النموذجية

  :Nهيد وتقسيم 

صادي تعد العقود النموذجية من أهم الآثار التـي ظهـرت نتيجـة للتطـور الـصناعي والإقتـ

ًوالتكنولوجي، وتنوع السلع والخدمات وإنتشارها،إذ أصبح الفرق شاسعا ب_ أطـراف العقـد مـن 

حيث القدرة والخبرة المعرفية، ومن حيـث المكونـات الفنيـة لمحـل العقـد، ذلـك أن التفـاوت في 

القدرة والخبرة ليست قرينة ولامرتبطة بعقود الإذعان، إذ Wتـد ليـشمل عـدد كبـa مـن العقـود 

 iاليومية، لذا أصبح من الضروري إيجاد ~ط جديد من العلاقات التعاقدية يحكمهـا نظـام قـانو

وفي ظل التطورات الإقتصادية المتلاحقة تبلـور فـرع جديـد مـن فـروع .)١(جديد لضبطه وتنظيمه

القانون ينظم المعاملات الإقتصادية الدولية وهو مايسمى بقانون التجارة الدولية، حيث يتـضمن 

  .)٢(ا القانون العديد من المسائل، من أهمها العقود النموذجيةالتي وضعت في هذا المجالهذ

والأصل أن كل عقد ~وذجي لايسري إلا بإتفاق الأطراف عليه سواء تم ذلك في عقد البيع أو 

ًفي إتفاق لاحق، ويتم وضع صيغ العقود النموذجية غالبا من قبل الجمعيات التجارية والنقابـات 

نية والشركات لغرض تسهيل تجارة سلعة معينة أو مجموعة مـن الـسلع  لأعـضائها، إذ تقـوم المه

بتقسيم صيغ العقود إلى طوائف بحيث تكون عقود كل طائفة على نـسق واحـد ومتطابقـة مـع 

بعضها البعض مطابقة تامة، كـj وتختلـف الـصيغ النموذجيـة لعقـود كـل طائفـة مـع الطائفـة 

 وذلك بحسب نوع السلعة المبيعة، ومنشأها، وظروف نقلها، والنطـاق الأخرى بدرجات متفاوتة،

  .)٣(الجغرافي للتعامل بها، هذا إضافة إلى إختلاف الظروف السياسية السائدة وقت صياغتها

                                                           
أثر عدم التكافؤ ب_ المتعاقدين على شروط العقد، ظاهرة إختلال التوازن ب_ حسن عبدالباسط جميعي، . د )١(

الإلتزامات التعاقدية في ظل إنتشار الشروط التعسفية دراسة مقارنة ب_ القانون المصري وقانون دولة الإمارات 
   .٩٩-٩٨م،ص١٩٩١-١٩٩٠ ،ةوالقوان_ الأوروبية مع إشارة للقوان_ الإنجلو أمريكية، دار النهضة العربية، القاهر

 جjل محمود عبدالعزيز، الإلتزام بالمطابقة في عقد البيع الدولي للبضائع، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة  )٢(
   .٤٧٥م، ص١٩٩٧-١٩٩٦القاهرة، 

سة مقارنة، دار عبدالحميد الديسطي عبدالحميد، حjية المستهلك في ضوء القواعد القانونية لمسئولية المنتج، درا. د )٣(
   .٨٩-٨٨م، ص٢٠١٠ المنصورة، ،الفكر والقانون للنشر والتوزيع
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ًوعادة تكون لكل طائفة من العقود النموذجيـة رمـزا معينـا بحيـث تكفـي إشـارة أطـراف  ً

م، وتكون غالبية العقود النموذجية ذات أحكام متكاملة، العقد إلى ذلك الرمز ليطبق على إتفاقه

ونتيجة لإختلاف المعنى المستفاد من ذات التعبa من بلد لآخـر مـj فـسح المجـال لـسوء الفهـم 

،عـلى إعطائهـا )١( "ICC"والتنازع، لذا عمدتغرفة التجارة الدولية في بـاريس والتـي يطلـق عليهـا 

ًمدلولاً واضـحا ومقبـولاً عالميـا ،وإنتهـت إلى إقـرار مدونـة تـضم قواعـد تفـسa موحـدة لهـذه )٢(ً

، أو )٣()CIF(المصطلحات التجاريةكإشارة إلى أوصاف البيوع التي تجري بحـروف مختـصرة مثـل 

)FOB()٤(. ها وأطلق عـلى هـذه الإشـارات المختـصرة إسـمaوغ) المـصطلحات التجاريـة الدوليـة

(Incoterms)ًدأسـلطان الإرادة الـذي يعـد راسـخا في البيـوع وهذه المصطلحات كانت ­رة لمب.)٥

ًموضوع القوان_ الوطنية، فإستنادا إلى حرية الأطراف في تحديـد آثـار عقـودهم أمكـن للعـادات 

ًالتجارية أن تنمو وتتطور تدريجيا ¯ تتولى تع_ الجانب الأكبر أهمية من الإلتزامـات التـي تقـع 
                                                           

  .International Chamber of Commerceهو إختصار لـ ICC إن مصطلح  )١(
م، ٢٠٠٠ كلية الحقوق، جامعة القاهرة، ، خالد أحمد عبدالحميد، فسخ عقد البيع الدولي للبضائع،رسالة دكتوراه )٢(

   .٣٠٦ص
والتي تعني إن البائع هو الذي يلتزم بشحن ) Cost-Insurance-Frieght(هو مختصر لـ ) CIF( مصطلح إن   )٣(

البضاعة التي قام ببيعها، ثم تغطيتها من خلال التأم_ عليها ضد جميع المخاطر التي تتعرض لها هذه البضاعة 
 فالثمن الذي يقع على عاتق المشتري ­ن ًأثناء النقل، وتتم موافقة المشتري على ذلك إبتداء ح_ إبرام العقد،

  . إجjلي يضم في آن واحد قيمة البضاعة ومبلغ النقل والتأم_ 
باسم محمد صالح، القانون التجاري، القسم الأول، النظرية العامة، التاجر،العقود التجارية، العمليات .د: للمزيد أنظر 

 بغداد، بدون سنة ، الكتاب، القاهرة، توزيع المكتبة القانونيةالمصرفية، القطاع الإشترا¯، الناشر العاتك لصناعة
    .٢٩٢ص،طبع

والتي تعني إن مسؤولية البائع تنتهي عند تسليم البضاعة ) Free On Board(هو مختصر لـ ) FOB(إن مصطلح  )٤(
تسليمها في ميناء  أي هو البيع الذي تنتقل فيه ملكية البضاعة من البائع إلى المشتري Xجرد ،على ظهر السفينة

 ويتحمل المشتري خطر هلاكها أو تضررها أثناء النقل ما� يوجد إتفاق ب_ الطرف_ يقضي ،القيام على ظهر السفينة
  . بخلاف ذلك

م، ١٩٥٣صلاح الدين الناهي، الوسيط في شرح القانون التجاري العراقي، الجزء الأول، الطبعة الثالثة، .د: للمزيد أنظر
    .٣٠٣م محمد صالح، مرجع سابق، صباس.د .  ٢٠٨ص

ً عبارة عن مجموعة قواعد متعارف عليها دوليا ب_ -International commercial– إن المصطلحات التجارية  )٥(
المشتغل_ بالتجارة الدولية لتفسa المصطلحات التي يستعملها التجار عادة في عقودهم وجرى العرف التجاري 

  .الدولي عليها
عادل محمد خa، عقود البيع الدولي للبضائع من خلال إتفاقية فينا وجهود لجنة الأمم المتحدة لقانون .  د:للمزيد أنظر

 الطبعة الأولى، دار النهضة العربية، القاهرة، ،ICC  والغرفة التجارية الدولية UNCITRALالتجارة الدولي،
   .٢٧م، ص١٩٩٤
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العـادات المألوفـة بحيـث تـوفر عـلى المتعـامل_ على عاتق كل من الطرف_، وبذلك أصبحت من 

 البــائع –المناقــشات وتــساعدهم عــن طريــق هــذه الــصيغ المختــصرة بحيــث يعــرف كــل طــرف

ًونظرا لتطـور ظـروف التجـارة الدوليـة ومـاتبع ذلـك مـن . )١(ً مقدما مايقع على عاتقه-والمشتري

ر فقـد �ـت مراجعتهـا وتعـديلها ضرورة تطور القواعد القانونية التي تحكمها لمواكبة هذا التطو

ــذه  ــا للحــروف الأولى له ــات وفق ــات أو مجموع ــة فئ ــصنيفها في أربع ــم ت ــى ت ــرات حت ًعــدة م

،وقد عرفتهـا غرفـة التجـارة الدوليـة )٢(المصطلحات بحيث تشترك بنوع كل فئة في بعض المميزات

ــة تــضع تفــسaات مــشتركة للمــصطلحات الأس:" بأنهــا ــة ذات صــفة إختياري اســية قواعــد دولي

وهذه القواعد عبارة عن تدوين للقواعد العرفية في ميـدان .)٣("المستخدمة في عقود البيع الدولية

ًالتجارة الدولية، وبهذا تشكل مصدرا من مصادر هذا القانون، فقد لاحظت غرفة التجارة الدولية 

  .)٤(أن وسيلة �ويل تلك البيوع أك� ماتحتاج إلى مثل هذه الصيغ

ًبل هو يلزم الأطـراف أيـضا ، العقد لايلزم المتعاقدين Xا إشتمل عليه فحسبومن الثابت أن

  .)٥(Xًاهو من مستلزماته وفقا للقانونوالعرف والعدالة، بحسب طبيعة الإلتزام

ونتيجة عدم التكافؤ ب_ طرفي التعاقد في العقود النموذجيـة، أصـبح سـيطرة المحـترف عـلى 

 Xبـدأ حريـة الإرادة في التعاقـد، بـسبب إنفـراده في وضـع العلاقة التعاقدية معرقلـة لمـا يعـرف

الشروط التعاقدية، ذلك أن العميل غa المحترف حينj يقدم على التعاقد بشأن سلعة أو خدمـة، 

                                                           
   .٣٠٦ خالد أحمد عبدالحميد، مرجع سابق، ص )١(
مصطفى عبدالله العا�، إنتقال المخاطر في عقد البيع الدولي للبضائع، دراسة في قانون التجارة الدولية، الطبعة الأولى،  )٢(

   .٢١٨م، ص١٩٩٩ القاهرة، ،دار أبو المجد للطباعة
ا كلية  تصدره،يعقوب يوسف صرخوة، دور عقد البيع فوب في التجارة الدولية، بحث منشور في مجلة الحقوق.  د )٣(

   . ١٢٣م، ص١٩٨٥ ، جامعة الكويت، العدد الثالث، السنة التاسعة،الحقوق
محمود سمa الشرقاوي، إلتزام البائع بالتسليم في عقد بيع البضائع، مجلة القانون والإقتصاد، مجلة فصلية تصدرها . د )٤(

  .  ومابعدها٥م، ص١٠٧٦ربعون،  جامعة القاهرة، العددان الثالث والرابع، السنة السادسة والأ،كلية الحقوق
  . المعدل ١٩٥١لسنة ) ٤٠(من القانون المدi العراقي رقم ) ١٥٠( وهذا ما تنص عليه المادة  )٥(
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فهو في الغالب يجهل غالبية هذه الشروط، وXجرد توقيعه عـلى العقـد يعـد قرينـة عـلى علمـه 

  .)١(بهذه الشروط وموافقته عليها

ان العقد شريعة المتعاقدين والذي يعني إتفاق الطرف_ على مـضمون العقـد وجميـع ولما ك

شروطه بشرط أن لاتتعارض مع النصوص القانونية الآمـرة والنظـام العـام والآداب العامـة، عليـه 

 ،aفقد يحاول كل طرف في العقد إشتراط كل مايحقق مـصلحته في العقـود التـي يبرمهـا مـع الغـ

ًح وجودها أمرا عادياويكررها بحيث يصب  ويولد الشعور والإعتقـاد بإلزاميتهـا، وقـد يتخـذ هـذا ،ً

ًالأمر شكلاً مستمرا في معظم العقود التي تحمل سjت مشتركة بشكل يـصبح معـه إدراج هـذه 

ًالشروط أمرا معتادا وشروطا مألوفة ً ً)٢(.  

ًولما كانت العقود النموذجية نوعا خاصا من أنواع صـياغة العقـود، فقـ د زاد إسـتخدامها في ً

شتى أنواع المعاملات القانونية بحيـث Wكـن إعتبارهـا Xثابـة ظـاهرة قانونيـة تـستحق الدراسـة 

  :والتحليل، ولبيان مفهوم العقود النموذجية، سنقسم هذا المبحث إلى أربعةمطالب، وكjيلي 

  تعريف العقود النموذجية: المطلب الأول 

iعقود النموذجيةمبررات الأخذ بال: المطلب الثا  

  �ييز العقود النموذجية عن عقد الإذعان: المطلب الثالث 

  تحرير العقود النموذجية: المطلب الرابع

  

 

                                                           
إWان طارق، القوة الملزمة للشروط الأحادية التحرير في العقد، بحث منشور في مجلة المحقق . منصور حاتم، د.  د )١(

ة، مجلة متخصصة تصدرها كلية القانون، جامعة بابل، المجلد الأول، العدد الأول، الحلي للعلوم القانونية والسياسي
   . ١٨٥، ص٢٠٠٩

نصa صبار، الحjية المدنية من الشروط المألوفة في العقود التجارية، بحث منشور في . ذكرى محمد حس_، د.  د )٢(
رها كلية القانون، جامعة بابل، المجلد الأول، مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية والسياسية، مجلة متخصصة تصد

  . ٩٣- ٩٠، ص٢٠٠٩العدد الأول، 
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  المطلب الأول

  تعريف العقود النموذجية

إختلف الفقهاء في تعريفهم لمصطلح العقود النموذجية، فذهب البعض إلى تعريـف العقـد 

ًسبقا ليـتم التعاقـد Xوجبـه في الظـروف الموحـدة، تـوفaا عقد معد مـ: "النموذجي المطبوع بأنه ً

للوقت والنفقات في عمليات التعاقد التي تتميز أما بالإذعان من قبل الطـرف المنـضم للعقـد، أو 

  .)١("بعدم قدرته على التفاوض في مجال التعاقد لنقص خبرته وقلة كفاءته

 عـلى الأشـخاص الـذين يقبلـون عبارة عن ~ـاذج لعقـود تعتـبر حجـة: "وتعرف كذلك بأنها

  .)٢("صياغة عقودهم على منوالها

صـيغة مكتوبـة تتـضمن القواعـد التـي :" كj ويعرف العقد النموذجي للبيع بأنهعبارة عن

  .)٣("تحدد آثار البيع بوجه عام، أي حقوقه وإلتزاماته

 أو صياغة لعقود معينة تـتم بواسـطة شـخص طبيعـي: "وتعرفالعقود النموذجية كذلكبأنها

معنوي، بحيث تستخدم عند إبرام عقود مشابهة، تنصب على نفس موضوع العقـود النموذجيـة 

")٤(.  

عبارة عن مجموعة مـن الـشروط النموذجيـة في صـيغة مكتوبـة، يتفـق : "كj وتعرف بأنها

 jعليها تجار سلعة معينة في منطقـة جغرافيـة معينـة، ويلتزمـون بـإرادتهم الحـرة بإتباعهـا فـي

  .)٥("ن صفقات تتعلق بهذه السلعة يبرمونه م

صـياغة مـسبقة لمجموعـة مـن البنـود التعاقديـة مـن أحـد : "وعرفهاالآخر بأنها عبارة عـن

  .)١("الأشخاص، تندمج في عقد ينصب على نفس موضوعها، وذلك بإتفاق أطراف هذا العقد

                                                           
  .١٠٧ ص،حسن عبدالباسط جميعي، مرجع سابق.  د )١(
)٢(  (J.) GHESTIN, Traire de droit civil, la formation du contrat,3 edition. L.G.D.J.1993,no.80 . 
 . ٨٨جع سابق، صعبدالحميد الديسطي عبدالحميد، مر.  د )٣(
)٤(  (M.J.) LEAUTE, Les contrats . types, R.T.D. 1953, no.1, p.430 . 

   .١٢م، ص٢٠١٢أWن سعد، العقود النموذجية، الناشر دار النهضة العربية، القاهرة، . د: نقلاً عن 
لة جامعة تكريت للعلوم نغم حنا رؤوف، العقود النموذجية للجنة الإقتصادية الأوربية، بحث منشور في مج.  د )٥(

   .  ٣٢٨م، ص ٢٠٠٧، حزيران )٦(، العدد )١٤(الإنسانية، المجلد
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لمطبوعـة من التعاريف أعلاه يتب_ لنا بأن مصطلح العقود النموذجية تطلـق عـلى الـصيغ ا

والتي يختار المتعاقدين الإرتباط بإستعjلها دون حاجة إلى إفراغ إتفاقهj في صيغة كتابية غaها، 

إذ يقتـصر الأمـر عــلى مجـرد مــليء الفراغـات الموجــودة بهـا ثــم وضـع تــوقيعهj عـلى الــصيغة 

ًالمطبوعة، وفي هذه الحالة تشكل هـذه الـصيغة عقـدا مـستقلاً قاØـا بذاتـه ، مـع "ةعقـود ذاتيـ"ً

ًملاحظة أن هذه الصيغ التي تشكل عقودا مستقلة فإن الفراغات التي تحتويها تتيح للمتعاقدين 

كjقد تطلق مصطلح العقـود النموذجيـة عـلى الـصياغات . إختيار الأحكام التي تناسب ظروفهم

 والتـي تلـزم الأطـراف بـصياغة ،النموذجية والتـي قـد تـصدر مـن طـرف واحـد أو مـن الطـرف_

ولايجـوز بالتـالي .م المستقبلية والتي تحمل نفس مـضمونها عـلى منـوال تلـك الـصياغاتعقوده

ًإعتباره عقدا لأنه لايرتب أثرا ملزما بل يفترض أن يتم تطبيقه على مايبرمه الطرفان من عقـود في  ً ً

  .)٢(المستقبل

 المـادة ًعليه فإن العقود النموذجية هي ليست داØا عقود بالمعنى الدقيق كـj هـو وارد في

 وتعديلاتـه، مـن أنـه إرتبـاط الإيجـاب ١٩٥١لـسنة ) ٤٠(من القانون المـدi العراقـي رقـم ) ٧٣(

 وإ~ا هـي صـياغة ،الصادر من أحد المتعاقدين بقبول الآخر على وجه يثبت أثره في المعقود عليه

 حالـة ًعقود معينة تعد سلفا، بحيث تكون جاهزة ومطبوعة أمام أطراف العقد للتوقيع عليها في

ًما إذا إتفقا على الأخذ بها، أما إذا أرادوا أن يضيفوا أو ينقصوا أو يلغـوا بنـودا منهـا، فلهـم ذلـك 

شريطة أن يعبروا عن إراداتهم في هذا التعديل عن طريق الكتابة بخط اليد في الفراغات البيـضاء 

  .)٣(لنموذج العقد المطبوع

                                                                                                                                               
   .١٢أWن سعد، مرجع سابق، ص.  د )١(
ًمحمد حس_ عبدالعال، إبرام العقد تطبيقا لعقد آخر في ظل فكرة إتفاق الإطار، دراسة تحليلية مقارنة للوسائل . د )٢(

تمرة في ضوء المباديء العامة للقانون الفرنسي والبحريني والمصري، الناشر دار القانونية لتنظيم المعاملات المس
   .٦م، ص٢٠٠٤النهضة العربية، القاهرة، 

ًإذا إستعمل المتعاقدان ~وذجا مطبوعا للعقد، وأضافا إليه : "  قضت محكمة النقض المصرية بهذا الصدد بأنه )٣(  بخط –ً
عارض مع الشروط المطبوعة، وجب تغليب الشروط المضافة بإعتبارها تعبر ً شروطا تت–اليد أو بأية وسيلة أخرى

ًتعبaا واضحا عن إرادة المتعاقدين . د: نقلاً عن ) . ٣٥٥ -٣٤ - م نقض م ، ق٤٨ لسنة ٨٣٢ طعن ،٣١/١/١٩٨٣" . (ً
  ) .١( هامش رقم ،١٣ ص، مرجع سابق،أWن سعد
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ًهذا وقد يكون العقد النموذجي عقدا فرديا أ ًعد مسبقا لحالة بعينها، أو مـن العقـود التـي ً

تعدها جمعيات أو جjعات مهنية بهدف حjية الطرف الأقل خـبرة ومعرفـة، كـj قـد تتـدخل 

الدولة بإيعاز من المشرع لوضع البنود التعاقدية في تلك العقود لتحس_ أوضاع الطرف الضعيف 

غــات التــي تــسمح بإظهــار شخــصية الأقــل كفــاءة، ويقــوم أطــراف العقــد النمــوذجي Xــلأ الفرا

  .)١(المتعاقدين

والأصل في أحكام أي عقد ~وذجي أنه لايطبق إلا بعد إتفاق الأطراف عليه، سـواء تـم ذلـك 

في العقد أو في إتفاق لاحق عليه،إذ ليست لها أية صفة ملزمة بـل يتوقـف نفاذهـا عـلى إختيـار 

ة إليها صراحة ضـمن نـصوص العقـد، ولهـم الأطراف وتبنيهم لها بوضوح في تعاقداتهم، أو الإحال

وعـادة يتـضمن العقـد النمـوذجي مقدمـة حق الإضافة والحذف والتعـديل في بعـض أحكامهـا، 

تتـضمن تعريـف المـصطلحات الـواردة فيـه، ثـم تبـ_ موضـوع العقـد، وبيـان الحقـوق وكيفيــة 

 تنفيـذها، وكيفيـة إستيفاءها والإلتزامات وكيفيـة الوفـاء بهـا، والجـزاء المترتـب عـلى التخلـف في

التسليم وتحديد زمانه ومكانه، وكيفية الوفاء بـه، والقـوة القـاهرة وشروطهـا وآثارهـا وحالاتهـا، 

  .)٢(والقانون الواجب التطبيق والقضاء المختص والتحكيم وآثاره

ًعبارة عن صيغ مكتوبة ومعدة مـسبقا مـن : مj تقدم Wكننا تعريف العقد النموذجي بأنه

ًفينوالـذي هـو الطـرف القـوي إقتـصاديا وذو الخـبرة والكفـاءة،أو كلاهـj، وذلـك قبل أحـد الطر

ًإختــصارا للوقــت، وتتــضمن مجموعــة مــن الــشروط التــي تحــدد حقــوق والتزامــات الطــرف_، 

  .وتستخدم هذه النjذج كعقود أو كنjذج لعقود عند إبرام عقود مشابهة على منوالها مستقبلاً

  

                                                           
  .١٠٧ ص،حسن عبدالباسط جميعي، مرجع سابق.  د )١(
  . ٣٤٤ و ٣٢٦نغم حنا رؤوف، مرجع سابق، ص.  د )٢(

   .١١م، ص١٩٨٠ بaوت، لبنان، ، قانون التجارة الدولي، الدار المتحدة للنشر،حمزة حداد. د: وأنظر كذلك 
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  المطلب الثا>

  خذ بالعقود النموذجيةمبررات الأ

جدير بالذكر إن العقـود النموذجيـة تكـون عـادة خلاصـة خـبرات قانونيـة وفنيـة وعمليـة 

وضعت لتوفa الوقت في إعداد العقد في ظل التطورات الحديثـة سـيj في ظـل الـسرعة والـوفرة 

لات الكـبرى، قـد التي تتميز بها المعاملات في الوقت الحالي، إذ نجد بائع السلع الكهربائية في المح

يتعاقد في اليوم الواحد مع مئة شخص ويبيع مئة وحدة من السلعة الواحدة، مـj يعنـي إعـداد 

عقد لكل عملية بيع، Xعنى إعداد مائة عقـد لمائـة وحـدة مباعـة، وكـذلك مـاتقوم بهـا شركـات 

ظـل العقـد الإتصالات عند إعدادها لعقود الإشتراك، أو عقود بيع شريحة السيم كارت، بيـنj في 

ًالنموذجي المطبوع مـسبقا، فـإن إعـداده لايـستلزم سـوى إضـافة إسـم المـشتري والبائع،وتـاريخ 

ًالشراء، ونوع السلعة، إضافة لبعض البيانات التكميليـة الأخـرى التـي يـترك مكانـا لهـا في العقـد، 

نـه جـرى وعادة أن العميل Wكنه التفاوض في شروطها وبنودها لأنهـا ليـست عقـود إذعـان، إلا أ

  .)١(العمل على قبول التعاقد Xوجبها دون مناقشة شروطها

كj أن تشابه السلع التي تنتج وتباع ويتم تداولها في دول العا� المختلفة، إستتبع أن يطبـق 

على العقود المتعلقة بتلك السلع المتشابهة قواعد متjثلة لاتختلـف مـن مكـان لآخـر، وذلـك ¯ 

مـستهلك بقواعـد قانونيـة متعارضـة بـ_ الـدول، ولاشـك أن العقـود لايصطدم صانع أو تاجر أو 

النموذجية تعد الوسيلة المثلى لتحقيق هذه الغاية، ولذلك عرفت هذه العقـود في مختلـف دول 

العا�، والتي إنعكست على مختلف المعاملات القانونية المالية، فأدت إلى ظهـور ~ـاذج تعاقديـة 

 ومن أمثلتها الشيكات المصرفية، والبطاقات البنكيـة المـصرفية موحدة لاتختلف من دولة لأخرى،

  .)٢(والتي لاتختلف شروط إصدارها وحتى شكلها من دولة لأخرى

                                                           
عبدالرزاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدi، الجزء الأول في مصادر الإلتزام، المجلد الأول العقد، . د )١(

   . ٢٩٣م، ص١٩٨١ ،الطبعة الثالثة، دار النهضة العربية، القاهرة
 في فرنسا يرجع الفضل في توحيد هذه القواعد التي تحكم المعاملات القانونية المتjثلة وإصدار عقود ~وذجية  )٢(

 aتنطبق على هذه المعاملات إلى الجمعية الفرنسية لتوحيد المعاي)L A. F. N.O.R.(L Association Francaise 
de Normalisation , أبان الحرب العالمية الثانية وإستمر ،م١٩٤١ مايو ٢٤ والتي أنشأت بقانون صدر في 
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هذا وتتجه دول العا� إلى العمل على توحيد القواعد القانونية التي تحكم المعاملات المالية 

لات، ومن أبرز الأمثلة التي توضـح ¯ تتجنب مشكلات تنازع القوان_ المتعلقة بحكم هذه المعام

، والقوان_ النموذجية الـصادرة مـن الأمـم المتحـدة )الجات(هذا الإتجاه إتفاقية التجارة العالمية 

i١(المتعلقة بالتجارة الإلكترونية والتوقيع الإلكترو(.  

ويرجع السبب في إنتشار إستخدام العقـود النموذجيـة للـنقص التـشريعي في عـلاج جميـع 

كلات المتعلقة بالعقود لاسيj العقود المدنية والتجارية التي تنـصب موضـوعاتها عـلى أمـور المش

فنية أو تقنية تتطور بسرعة كبaة ولاتستطيع التشريعات ملاحقة هذا التطور،ومj لاشك فيه أن 

العقود النموذجية وسـيلة فعالـة لعـلاج المـشكلات التـي تتعلـق بهـذه العقـود لأن الـذي يقـوم 

تها عادة أصحاب الخبرة والمتعاملون في مجـالات هـذه العقـود، وهـم يـستطيعون في كـل بصياغ

وقت تعديل تلك الصياغة Xا يتفق مع الحاجة العمليـة لـذا فـالعقود النموذجيـة تحـل مـشكلة 

  .)٢(قصور التشريعات وتأخرها في علاج المشكلات القانونية المتعلقة ببعض العقود

وسـيلة قانونيـة مرنـة في توحيـد أحكـام البيـوع التـي تحكـم كj تعد العقـود النموذجيـة 

المعاملات الدولية كونها تتفق مـع حاجـات التجـارة الدوليـة، حيـث أن إنتـشارها يعنـي إنتـشار 

ًالشروط التي تتضمنها، وفي ذلك إطمئنـان لأطـراف التعاقـد إلى أحكـام يعرفونهـا مـسبقا، وهـي 

 ويحاول رجال العمل البحث ،حقائق الحياة العمليةبذلك خa وسيلة للتوحيد لأن وضعها يراعي 

عن حلول للمشاكل العملية التي تصادفهم ومراعاة مطابقـة هـذه الحلـول لإحتياجـات التجـارة 

الدولية، وبالتالي الدخول في التفاصيل العملية التي يـصعب عـلى المـشرع الـدولي أو الـوطني أن 

اعدة التشريعية Xا تتصف بها من صفة العموميـة كj أن طبيعة الق.يواجهها أو يضع اليد عليها 

                                                                                                                                               
ً وتطور تنظيمها تطورا كبaا،وجودها حتى الآن  ، فبعد أن كانت لها طابع نقاÝ أصبحت تتبع السلطة العامة،ً

  .  موحدة تحكم معاملاتهم المتشابهة وهدفها هو توحيد جمهور المتعامل_ إلى ~اذج قانونية
  ) .٢( هامش رقم ،١٦ ص،أWن سعد، مرجع سابق. د: وأنظر كذلك .  p.16.(J.) GHESTIN,81,:     للمزيد أنظر

  .١٤ ص،م٢٠٠٤ ، دار النهضة العربية، دراسة مقارنة، التوقيع الإلكتروi،أWن سعد.  د )١(
)٢(LEAUTE,Prec,no.9,p.434    

   .١٧ ص، مرجع سابق،أWن سعد، العقود النموذجية. د: وأنظر كذلك 
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لاWكنها مواجهة جميع الحالات المتصور وقوعها لذلك كانـت العقـود النموذجيـة التـي وضـعتها 

  .)١(اللجنة الإقتصادية الأوروبية أك� إستجابة للواقع العملي الذي يفيد شيوع إستخدامها

ً مقتصرا على نوع معـ_ مـن المعـاملات، وفي عصرنا هذا � يعد إستخدام العقود النموذجية

وإ~ا Wتد ليشمل كل أنواع العقود الداخلية، كعقود البيـع والـشراء، والطباعـة، والنقـل البحـري، 

والتمويل العقاري، والتأم_، إضافة للنjذج التي يستخدمها الموظف المختص عنـد إبـرام تـصرف 

كـj تـستخدم في المعـاملات . )٢(ت الرسـميةمنها على يديه مثل الرهن الرسـمي والهبـة والتـوكيلا

  .)٣(الدولية مثل مبادلات السلع الدولية، والبيوع البحرية الشائعة

 ذلك أن العقد النموذجي عبارة ،هذا وتختلف العقود النموذجية عن الشروط العامة للبيع

 وتتـضمن تفاصـيل العقـد بحيـث،عن مجموعة متكاملة من شروط التعاقدبـشأن بـضاعة معينة

Wكن للأطراف المتعاقدة أن تستعمل الوثيقة المطبوعة مباشرة عـلى إنهـا العقـد ذاتـه، بعـد مـلأ 

الفراغات الخاصةبأسjء المتعاقدين وتاريخ ومكان إبرام العقد والسعر وبعـض البيانـات الأخـرى 

الخاصة بالصفقة والتي تختلف من عقـد لآخـر،  في حـ_ أن الـشروط العامـة للبيـع عبـارة عـن 

وعة من النصوص أو الأحكام العامة التـي يـستع_ بهـا المتعـاملون في إعـداد عقـودهم ثـم مجم

يكملونها بعد ذلك Xا يتفقون عليه من كميةو­ن وزمان ومكان التسليم وغa ذلك من المـسائل 

ًالتفصيلية للعقـد، فهـي ليـست عقـدا متكـاملاً بـل مجموعـة أحكـام يتـستع_ بهـا المتعاقـدون 

  .)٤( عقودهم التي يستكملونها بعد ذلك بالشروط الخاصة المتفق عليها بينهمويدرجونها ضمن

  

                                                           
   .  ٣٤٤نغم حنا رؤوف، مرجع سابق، ص . د )١(
 ٥٢م، ص٢٠٠٥ ،أWن سعد، مشكلات إتفاق التمويل العقاري، دراسة مقارنة، دار النهضة العربية، القاهرة.  د )٢(

  .ومابعدها
   .١٤-١٣ ص، مرجع سابق،العقود النموذجية،أWن سعد. د: وأنظر كذلك 

   .١٠٧-١٠٦أحمد شرف الدين،أصول الصياغة القانونية للعقود، بدون مكان وسنة طبع، ص.  د )٣(
   .١٤ ص، العقود النموذجية، مرجع سابق،أWن سعد. د: وأنظر كذلك 

   .٣٣٦نغم حنا رؤوف، مرجع سابق،ص. د )٤(
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  المطلب الثالث

  Nييز العقود النموذجية عن عقد الإذعان

� يغفل المشرع أثر النظام العام والآداب العامة في تشكيل القواعد القانونية، كـj � يغفـل 

 إذ � يهمـل دور ،تقوم على أساسه فلسفة التشريعًأبدا أن سلطان الإرادة ليس المبدأ الوحيد الذي

فالنـصوص التـشريعية عنـدما .)١(العدالة أو حسن النية وجعلهj محـل إعتبـار في تكـوين العقـد

وضعت كانت بالنظر للعلاقات التعاقدية التي كانت سائدة قبل الثورة التكنولوجية والتي كانت 

تيجة للتطور الصناعي، والتكنولوجي، والإقتـصادي، تقوم على أساس مبدأ سلطان الإرادة، إلا أنه ن

فقد ظهرت صور جديـدة للتعاقـد � تكـن معروفـة في الـسابق، ومـن أهـم هـذه الـصور صـورة 

المحترف صاحب الخبرة الفنية في مجـال التعاقـد في مواجهـة غـa المحترفـ_ ممـن يحتـاجون إلى 

 القانونية التـي تحكـم العقـود، وكـذلك السلع والخدمات، لذا كان لابد من إعادة النظر في النظم

 aفي المبدأ الذي يسيطر على التعاقـد منـذ مرحلـة التفـاوض وحتـى تنفيـذ العقـد، ذلـك لأن تغـ

الظروف الإقتصادية، والسياسية، والإجتjعية جعلت من غa الممكن قبـول مبـدأ سـلطان الإرادة 

مت فيه علاقات المتعاقـدين بقـدر على النحو الذي أدى إلى تشريع النصوص المدنية في وقت إتس

ًمن التوازن مع إمكانية التفاوض، نظرا لإمكانية إلمام الشخص بظروف التعاقد والجوانـب الفنيـة 

إلا أنـه . ًلمحل العقد،نظرا  لمحدودية التقدم الفني والتكنولوجي للسلع والخدمات محل التعاقد 

مات وإنتشارها أصبح عـدم التكـافؤ بـ_ نتيجة التطور العلمي والتكنولوجي وتنوع السلع والخد

أطراف العقد عميق وشاسع من حيث القدرة والخبرة المعرفية وللمكونات الفنيـة لمحـل العقـد، 

وأصبح من اللازم أن يظهر ~ط جديد من العلاقات التعاقدية يحكمه نظام قانوi جديـد يـصلح 

                                                           
 ولكن ،قود لاتعد ملزمة فقط Xا تم الإتفاق عليه صراحةالع:" من القانون المدi الفرنسي على) ١١٣٥( إذ تنص المادة  )١(

ًأيضا بكل ماتستلزمه العدالة، والعرف أو مايتطلبه القانون من توابع للإلتزام وفقا لطبيعته  ) ١٤٨(وتنص المادة " . ً
به حسن ًيجب تنفيذ العقد طبقا لما إشتمل عليه وبطريقة تتفق مع مايوج. ١: " من القانون المدi المصري على 

ًولايقتصر العقد على إلزام المتعاقد Xا ورد فيه، ولكن يتناول أيضا ماهو من مستلزماته وفقا للقانون . ٢. النية  ً
يجب . ١: " من القانون المدi العراقي على ) ١٥٠(كj تنص المادة " ." . والعرف والعدالة بحسب طبيعة الإلتزام
ولايقتصر العقد على إلزام المتعاقد . ٢. يقة تتفق مع مايوجبه حسن النية ًتنفيذ العقد طبقا لما إشتمل عليه وبطر

Xًا ورد فيه، ولكن يتناول أيضا ماهو من مستلزماته وفقا للقانون والعرف والعدالة بحسب طبيعة الإلتزام ً. "  
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رادة، ولمواجهـة هـذه الظـاهرة لضبطه وتنظيمه، كj أصبحت سيطرة المحترف معرقلة لحرية الإ

، على تنفيذ الشرط التعاقدي الغامض لمصحلة الطرف المدين، كـj أعطـى القـاضي )١(نص المشرع 

جمعيـات لحjيـة مـنظjت و، كـj ظهـرت )٢(السلطة في تعديل بعض أنـواع الـشروط المجحفـة

  .)٣(المستهلك_ لإيجاد ضjنات خاصة بهم

فيها قدرات أحد الطرف_ عـلى الآخـر بأنهـا مـن عقـود هذا وقد توحي العقود التي تتغلب 

الإذعان، إلا أن عدم التوازن ب_ الإلتزامات التعاقديـة يظهـر في أنـواع أخـرى مـن العقـود، إذ أن 

عدم الخبرة الفنية قـد يـدفع بالـشخص عـديم الخـبرة لقبـول التعاقـد دون علـم كـاف بظـروف 

لنسبة لعـدم الدرايـة بالقـانون التـي قـد تـدفع  وكذلك الحال با،التعاقد ومايرتبط به من شروط

المتعاقد إلى قبول العقد دون إدراك مافيه من تـرجيح لكفـة الطـرف الآخـر الـذي يتمتـع بخـبرة 

لذا فإن الشروط التعسفية في العقود النموذجية هي ليست مرادفـة بالـضرورة لعقـود .)٤(قانونية

إلا صياغة ملزمة صادرة مـن شـخص معـ_ الإذعان، فالعقود النموذجية وإن كانت ملزمة،ماهي 

ًيلزم شخصا آخر أن يصوغ العقود الصادرة في المستقبل والتي تحمل نفس مضمونها، على منـوال 

تلك الصياغة النموذجية، أما عقود الإذعان فهي عقود بالمعنى الدقيق إذ هي عبـارة عـن تلاقـي 

ود التفـاوت الإقتـصادي الكبـa بـ_ إرادت_ على إحداث أثر قانوi معـ_، والمميـز فيهـا هـو وجـ

أطرافها، لذا فليس كل العقود النموذجيـة عقـود إذعـان، فـالعقود النموذجيـة كـj تـستخدم في 

عقود الإذعان كوسيلة في يد الطـرف القـوي يـشهره في مواجهـة الطـرف الـضعيف حتـى يـذعن 

                                                           
ون المدi المصري، والمادة من القان) ١٥١( من القانون المدi الفرنسي، والمادة )١١٦٢(نص  المادة :  أنظر في ذلك )١(
  .من القانون المدi العراقي ) ١٦٧( والفقرة الثالثة من المادة ،)١٦٦(
  . ومابعدها ٩٨ مرجع سابق، ص،حسن عبدالباسط جميعي.  د )٢(
م، كj أنشأت في ١٩٦٠المنظمة الدولية لحjية المستهلك_ والتي أنشأت عام : والجمعيات ومن أمثلة هذه المنظjت )٣(

يوزع منها )  Consumers report(، وتصدر عنه دورية )Union Consumers(م ١٩٣٦الولايات المتحدة الأمريكية عام 
 ،م١٩٥٧عام ) Consumers association(كj أنشأت في بريطانيا . مليوi نسخة، ويشترك فيها مايقارب مليون مشترك 

أما في فرنسا فأنشأت . مليون مشترك ) ٣(أها حوالي ويقر) Which(عضو وتصدر دورية ) ٦٠٠.٠٠٠(ويشترك فيها 
)Union federale des consommateurs ( وتصدر دورية ،م١٩٥١عام )Que choisir ( وتوزع مايقرب نصف مليون

  ) . ١٦٢( هامش رقم ،١٠١ مرجع سابق، ص،حسن عبدالباسط جميعي. د: للمزيد أنظر . نسخة 
  .١٠٢ ص، سابقحسن عبدالباسط جميعي، مرجع.  د )٤(
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 الغـرض منهـا لشروطه، قد تستخدم كوسيلة سلام ب_ طرف_ مصالحهj متعارضـة بحيـث يكـون

  .)١(تجنب الخلافات بينهj عند إبرامهم لعقود في المستقبل تنصب على نفس الموضوع

 والـذي قـد تكـون -كj قد يكون العقد من عقود الإذعان بينj يحرص الطرف القوي فيـه 

 على توفa الـسلع والخـدمات بأقـل تكلفـة وأفـضل جـودة، كـj أن التفـاوت في -جهة حكومية 

طراف التعاقد لايعني بالضرورة إذعان أحدهj للآخر،إذ أن إختلاف القـدرات الفنيـة القدرة ب_ أ

والقانونية لايعني وجود حالة من حالات الإذعان الفعلي أو القـانوi، هـذا إضـافة إلى أن إنفـراد 

الطرف القوي بصياغة العقد Xفرده أو بوضع الشروط العامة للتعاقد التي يوافق عليهـا الطـرف 

 لايكفي وحده للقول بوجود عقد إذعان، إضافة إلى أن شرط صدور إيجاب عـام ودائـم الضعيف

 فعقــد الإذعــان لايوجــد إلا بتــوافر كافــة ،ًوفي قالــب ~ــوذجي لــيس قــاصرا عــلى عقــد الإذعــان

  .)٢(شروطها

                                                           
   .٢٩-٢٨ مرجع سابق، ص،أWن سعد، العقود النموذجية.  د )١(
 ذلك أن الإذعان حسب ما إستقر عليه الفقه المصري لاينشأ إلا بوجود الإحتكار القانوi أو الفعلي بشكل واضح  )٢(

رض شروط لايسمح ومستمر مع من يتعاقد معه، فالإحتكار هو السبب الوحيد الذي Wكن أحد أطراف العقد من ف
للطرف الآخر أن يعدل فيها فالإحتكار تعني قدرة فرض شروط العقد مع التيقن من عدم إنصراف المتعاقد الآخر عن 
 jلن يتمكن من الحصول على محل التعاقد بشروط مختلفة ع jًالتعاقد نظرا لأنه لن يجد بديلاً عن المتعاقد المحتكر ك

 إضافة إلى أن يتعلق العقد بسلع وخدمات ضرورية لاWكن للمتعاقد المذعن أن ً،اديايفرضه عليه المتعاقد القوي إقتص
يصرف النظر عنها أو عن التعاقد بشأنها مع ملاحظة أن هذا الشرط مرتبط بالشرط الأول لأن الإحتكار لايكون إلا بشأن 

 ١٢ها صدر من محكمة النقض المصرية في وقد أكد القضاء المصري ذلك في حكم ل. سلعة أو خدمة لاWكن الإستغناء عنها 
م في قضية خاصة بالعقد النموذجي حيث أكدت المحكمة إن عقود بيع شركة النصر لصناعة السيارات ١٩٧٤مارس عام 

 وبالرغم من أنه معد من قبل اشركة التي تحتكر ،ًالتي تنتجها إلى الجمهور وإن كان ~وذجيا ولاWكن مناقشة شروطه
ً وقد جاء الحكم دعj لهذا ، لأن السلعة ليست من الضروريات، في مصر إلا أنه ليس من عقود الإذعانإنتاج السيارات

ويكون إحتكار الموجب .... من خصائص عقود الإذعان أنها تتعلق بسلع أو مرافق تعتبر من الضروريات : " المبدأ بقولها 
ًإحتكارا قانونيا أو فعليا  ً ... يجاب فيه إلى الناس كافة، وبشروط واحدة ولمدة محدودة وأن يكون يكون صدور الإ.... ً

والسلع الضرورية هي التي لاغنى للناس عنها والتي لاتستقيم مصالحهم بدونها بحيث يكونوا في وضع يضطرهم إلى 
مدi نقض : أنظر في ذلك ". التعاقد بشأنها ولاWكنهم من رفض الشروط التي يضعها الموجب ولو كانت جائرة وشديدة 

م، مجموعة ١٩٧٤ مارس ١٢نقض مدi مصري  . ١٨٤، ص١١ س، مجموعة المكتب الفني،م١٩٦٠ فبراير ٢٥مصري 
 دراسة ،عبدالمنعم فرج الصدة، في عقود الإذعان في القانون المصري. د: للمزيد أنظر . ٤٩٢ ص،٢٥ س،المكتب الفني

عبدالرزاق أحمد . د.  ٥٨م،ص١٩٤٦ القاهرة، ، فؤاد الأول جامعة، كلية الحقوق،فقهية وقضائية ومقارنة، رسالة دكتوراه
  .٢٢٩السنهوري، مرجع سابق، ص
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ًفبالرغم من أن العقود النموذجية هي الوسيلة الغالبة لإبرام عقـود الإذعـان نظـرا لـسهولة 

يجاب الموجه للعامـة في شـكل مكتـوب ومعـد لإنـضjم المتعاقـد المـذعن، إلا أن العقـد إفراغ الإ

 aالنموذجي قد أصبح من الضرورات التي تفرضـها الظـروف الحديثـة في الإنتـاج الـصناعي الكبـ

ففي هذه العقود يتم كتابة العقد في شكل ~وذجي معـد . وإتساع النشاط التجاري بوجه خاص 

حتياجـات العـصر مـن أ~ـاط الإسـتهلاك والإنتـاج الكبـa فالهـدف مـن العقــد ًمـسبقا لمواجهـة إ

النموذجي ليس بالضرورة فرض شروط التعاقد وإ~ا توفa الوقت والنفقات وعدم تكـرار الكتابـة 

  .)١(اليدوية لعدد من العقود يساوي للسلع والخدمات التي يتم بيعها في كل يوم

 بالرغم من عدم القدرة على المساومة عليها ومناقـشة عليه يتضح لنا أن العقود النموذجية

شروطها إلا أنه لاتتوافر فيها بقية الشروط والعنـاصر اللازمـة لإكـسابها وصـف الإذعـان بـالمعنى 

القانوi، ولعل التكييف الصحيح للعقود النموذجية حسب رأي بعض الفقه إنها نـوع مـن أنـواع 

ًي أو معنـوي، وعـادة يكـون شخـصا مهنيـا مثـل العقود الموجهة يقـوم بتحريرهـا شـخص طبيعـ ً

النقابات والجمعيات المتخصصة، والغرض من تحريرها هو توجيه المتعامل_ نحو تبنـي صـياغتها 

عند إبرامهم لعقود تحمـل نفـس موضـوعها مـثلj يحـدث في إتفاقيـة العمـل الجjعيـة والتـي 

 مــن العامــل وصــاحب الهــدف منهــا هــو توجيــه عقــود العمــل الفرديــة حjيــة لمــصلحة كــل

وقد إنعكس هذا التمييز ب_ العقود النموذجيـة وعقـود الإذعـان عـلى تنظـيم المـشرع .)٢(العمل

 � ،من القـانون المـدi) ١٥١(و) ١٤٩( ففي ح_ نظم عقود الإذعان في نصوص المواد ،المصري لها

من المادة ) ٣(فقرة ينظم العقود والشروط النموذجية إلا بصدد تنظيمه لعقد التأم_ وذلك في ال

)٧٥٠ ( iوكذلك الحال بالنسبة للمشرع العراقي الذي نظم عقـود الإذعـان في .  من القانون المد

                                                           
   .١٠٩ ص، مرجع سابق،حسن عبدالباسط جميعي. د )١(
 تنظم إتفاقية العمل الجjعية شروط وظروف العمل وأحكام التشغيل، وتبرم ب_ منظمة أو أك� من المنظjت  )٢(

وهذا . عمل أو مجموعة من أصحاب الأعjل أو منظمة أو أك� من منظjتهم النقابية العjلية وب_ صاحب 
من قانون العمل ) ١٤٧(، والمادة ٢٠٠٣لسنة ) ١٢(من قانون العمل المصري رقم ) ١٥٢(مانصت عليها المادة 

  . ٣٠-٢٩ مرجع سابق، ص،أWن سعد، العقود النموذجية. د: للمزيد أنظر  .  ٢٠١٥لسنة ) ٣٧(العراقي رقم 
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 في حـ_ � يـنظم العقـود والـشروط النموذجيـة إلا بـصدد ،من القانون المـدi) ١٦٧(نص المادة 

  .المدi من القانون ) ٩٨٥(من المادة ) ٣(تنظيمه لعقد التأم_ وذلك في الفقرة 

 

  المطلب الثالث

  تحرير العقود النموذجية

في بعض الفروض قد يتعادل المتعاقدان في المراكز القانونية والإقتصادية، فيقوم أحد أطـراف 

العقد بتحرير العقد النموذجي ويقدمه إلى الطرف الآخر، ولهذا الأخa مطلق الحرية في الموافقـة 

 والغـرض مـن تحريـر ،ل بنوده أو الإضـافة إليـه أو حذفـهعليه أو رفضه أو المساومة عليه بتعدي

العقد النموذجي في هذه الحالة هو تسهيل إبرام العقد الفردي، وإختصار زمن التعاقد، وتجـاوز 

ماقد يقع من المنازعات المستقبلية ب_ أطراف التعاقد، ولايشترط في هذه الحالة أن يكون محـرر 

ًالعقد شخصا مهنيا يـره شـخص غـa مهنـي يقدمـه إلى شـخص آخـر عـلى قـدم  فقد يقـوم بتحر،ً

 كj يحدث في عقود الإيجار عندما يقدم مؤجر العقـار المكـون مـن عـدة طبقـات ،المساواة معه

ًوشقق عقدا ~وذجيا إلى المستأجر الذي يريد التعاقد معه لإسـتئجار شـقة عنـده ً ويقـدم عقـدا ،ً

ًرى، وهـذا العقـد أو ذاك لـيس إلزاميـا إذ ً~وذجيا آخر لشخص آخر يقدم على إستئجار شقة أخـ

  .)١(يستطيع المستأجر قبوله أو رفضه

 والذي عادة مـايكون  ،وقد يقوم أحد أطراف العقد إذا كان ذو نفوذ إقتصادي كبa بتحريره

شخص مهني أو الإدارة نفسها وفرضه على الطرف الآخر، وفي هذه الحالـة لهـذا الأخـa الحـق في 

فضه دون أن يكون له حق المساومة عليه، وفي الغالـب سaضـخ لإرادة الطـرف الموافقة عليه أو ر

القوي، وهنا يعتبر العقد النموذجي من عقـود الإذعـان، ويطبـق عليـه كافـة البنـود النموذجيـة 

ًالواردة في العقد، لأن الطرف القوي إقتصاديا يـتحكم في سـلعة أساسـية يحتـاج إليهـا الجمهـور، 

كـj قـد .)٢(الـخ...من العقود عقود التأم_ وعقود النقل بالسكة الحديديـةومن أمثلة هذا النوع 

                                                           
   .٣٤-٣٢ مرجع سابق، ص،أWن سعد، العقود النموذجية.  د )١(
)٢( ,Prec , no,82,GHESTIN  ، ن سعد، العقود النموذجية. د:  وأنظر كذلكW٣٤ ص، مرجع سابق،أ.   
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 aًيكون تحرير العقد النموذجي بواسطة شخص مهني، ويكون الطرف الآخر شخـصا مهنيـا أو غـ ً

مهني، دون أن يعتبر العقد من عقود الإذعان،لأن محـرره لايحتكـر سـلعة أساسـية يحتـاج إليهـا 

ً، إذ كثـaا ماتـستخدم )١(موذجية تندرج تحت هذا النوع من العقـودالجمهور، وأغلب العقود الن

ًالشركات الكبaة العالمية والتي ينصب نشاطها على سلعة واحدة عقودا ~وذجية موحدة تقـدمها 

ًللمتعامل_ معها، وهنا تلعب العقـود النموذجيـة دورا مهـj في توحيـد القواعـد القانونيـة عـلى  ً

  .)٢(مستوى العا�

فق مجموعة من الأشخاص المهني_ الذين تجمعهم مهنة أو منظمـة واحـدة كنقابـة وقد يت

على وضع ~وذج للعقود التـي تـبرم في إطـار نـشاطهم مـع إلتـزامهم بأخـذ هـذه الـنjذج، ،مثلاً

 jوذلك لأن الشخص المهني قد شارك في تحريرها، كـ ،aولاتعتبر هذه العقود محررة بواسطة الغ

ته، ويكـون الهـدف مـن هـذه العقـود النموذجيـة هـو تنظـيم المنافـسة أنها قد حـررت لمـصلح

المشروعة ب_ أعضاء المهنة الواحدةعن طريـق توحيـد القواعـد القانونيـة التـي تحكـم نـشاطهم 

المهني،إذ قد يحرر العقد النموذجي بواسطة إتفـاق مـشترك بـ_ أطرافـه، أي عـن طريـق إتفـاق 

 وضع ~وذج مشترك يحكم علاقاتهم التعاقدية المتوقع أطراف عقد من العقود أو من Wثلهم على

إبرامها مستقبلاً، وذلك بهدف معالجـة كافـة المـشكلات المتوقعـة أثنـاء تنفيـذ هـذه العقـود في 

المستقبل قبل وقوعها، حيث يستع_ أطراف هذا الإتفاق بهذه النjذج عند إبـرامهم لعقـودهم 

                                                           
ًالمستهلك غa المهني الذي يبرم عقدا مع شخص   ،)١٣٢/١(م، في المادة ١٩٩٣يحمي قانون الإستهلاك الفرنسي لسنة ) ١(

 أما العقود النموذجية ، من الشروط التعسفية التي يفرضها الشخص المهني، عن طريق الحكم ببطلان هذا الشرط،مهني
من قانون حjية ) ١٠(أما المشرع المصري فقد نص في المادة . التي تتم ب_ مهني_ فيحكمها قانون المنافسة المشروعة 

لاً كل شرط يرد في عقد أو وثيقة أو مستند أو غa ذلك مj يتعلق يقع باط: " ، على٢٠٠٦لسنة ) ٦٧(المستهلك رقم 
بالتعاقد مع مستهلك، إذا كان من شأن هذا الشرط إعفاء مورد السلعة أو مقدم الخدمة من أي من إلتزاماته الواردة 

من ) أولاً( الفقرة ، بالرغم من أنه قد نص في٢٠١٠لسنة ) ١(أما قانون حjية المستهلك العراقي رقم " . بهذا القانون
 aرسات غjيتها من المjالمادة الثانية منه على أهداف هذا القانون في أنه يضمن حقوق المستهلك الأساسية وح
ًالمشروعة التي تؤدي إلى الإضرار به، إلا إننا � نجد ب_ طياته نصا صريحا يشa إلى بطلان أو تعديل الشروط المجحفة  ً

  .   إخضاع هذه الشروط للقواعد العامة في القانون المدi  مj يعني ،بحق المستهلك
)٢( ,Prec , no,84,GHESTIN  ، ن سعد، العقود النموذجية، مرجع سابق. د:  وأنظر كذلكW٥٤ ص،أ.   
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وتسبق وضع هذه النjذج مرحلة مفاوضـات مـشتركة الفردية المستقبلية دون إضافة أو تعديل، 

  .)١(ومناقشات مستفيضة تثمر عن وضع ~وذج لعقد يحقق مصلحة مشتركة لجميع الأطراف

وقد يكون هناك تفاوت إقتصادي وعدم تعادل في المراكز القانونية ب_ أطراف هذا الإتفـاق 

د الإذعـان Wكـن أن يخـضع للقواعـد المشترك، وعندها يعتبر الإتفاق المشترك Xثابة عقد من عقو

الخاصة التي تحكمه،كj قد يكون الإتفاق المشترك ب_ أطراف تتعـارض مـصالحهم، وهنـا يحكـم 

علاقتهم قانون خاص مثل إتفاق العمل الجjعي الذي يبرم ب_ نقابة عjليـة وصـاحب عمـل أو 

�ل الجjعـي في قـانون ، ويحكم هذا الإتفـاق النـصوص الخاصـة التـي تحكـم إتفـاق العمـ)٢(أك

  .)٣(العمل

 كj قد يكون هذا الإتفـاق المـشترك بـ_ أطـراف متـساوية مـن حيـث النفـوذ الإقتـصادي 

  .)٤(والمراكز القانونية وفي هذه الحالة يحكم الإتفاق المشترك القواعد العامة للعقود

 عنـد إبـرام ًوقد يعهد أطراف عقد من العقود إلى الغa بأن يحرر لهم ~وذجا لعقد يتبعـوه

عقدهم الفردي، كj قد يقوم شخص من الغa بإعداد ~اذج لعقود Wكن إتباعهـا مـستقبلاً عنـد 

 وقد يكون هذا الغa ،ًإبرام عقود فردية تنصب على نفس موضوعها دون أن يكون هو طرفا فيها

ًشخــصا طبيعيــا أو معنويــا ً   وWكــن أن يكــون هــذا الغــa غــa مفــوض في تحريــره مــن أطــراف،ً

العقد،وذلك بأن يقوم هذا الشخص غa المفوض بإعداد ~اذج عقدية Wكـن أن تتبـع في مختلـف 

ًأنواع العقود، وعادة يصدر بهذه النjذج مصنفا يجمع فيه تلك النjذج كأن يكون كتابا أو غaه،  ً

ًوعادة يكون محرر هذه النjذج خبaا قانونيا في مجال العقود، ويحرر هـذه الـنjذج بنـاء ً  عـلى ً

                                                           
   .٣٨-٣٥أWن سعد، العقود النموذجية، مرجع سابق، ص. د )١(
 وإ~ا تعد ~وذج لعقد عمل يعتبر Xثابة ،ًا من عقود العملتجدر الإشارة إلى أن إتفاق العمل الجjعي لايعتبر عقد)  ٢(

  .دستور لعقود العمل الفردية المتوقع إبرامها في المستقبل 
 ،يوسف إلياس، قانون العمل، الطبعة الثانية، شركة العاتك لصناعة الكتاب بالقاهرة. عدنان العابد، د. د: للمزيد أنظر

   .٢٠٧-٢٠٦م، ص٢٠٠٩توزيع المكتبة القانونية، بغداد، 
م، وذلك في المواد ٢٠٠٣لسنة ) ١٢(وقد نظم المشرع المصري إتفاقيات العمل الجjعية في قانون العمل الحالي رقم ) ٣(
وكذلك الحال بالنسبة للمشرع العراقي الذي نظم إتفاقيات العمل الجjعية في قانون العمل رقم . ومابعدها ) ١٥٢(
  .  ومابعدها ) ١٤٦( الخامس عشر في المادة  وذلك في الفصل٢٠١٥لسنة ) ٣٧(
   .٣٨ ص، مرجع سابق،أWن سعد، العقود النموذجية. د )٤(
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خبرته القانونية وقد يستنبط بنودها من العقود السابقة ومن نصوص التـشريع وأحكـام القـضاء 

  .)١(وكتب الفقه

ً وWكن أن يكون الغa شخصا يفوض من أطراف العقد لإعداد ~ـاذج لهـم يـسترشدون بـه، 

ًوغالبا مايكونخبaا في مجال القانون، ويكون موضوع هذه العقود أشـياء ­ينـة أو  ، أعـjل كبـaةً

ًهذا وأن تفويض المتعاقدين لشخص من الغa في إعداد ~وذج العقد ليس ملزما بالنسبة لهـم إذ 

وقد يكـون . لهم مطلق الحرية في الأخذ به كله أو تعديله أو حذف بعض بنوده أو الإضافة إليه 

ًالمفوض شخصا مهنيا معنويا مثل المنظjت المهنية أي منظمة مهنية تابعا ً ً  لها أحد أطراف العقد، ً

وتكون هذه النjذج ملزمة لهم، وذلك لأن محرر هذه العقود تفرضها على الأعضاء المنتم_ لهـا، 

وذلك لتنظيم المنافسة بينهم، أو لتحقيق مصلحة مشتركة بالنسبة لهم، ووسيلتهم في إلزامهم هو 

بــشرط جــزاå يــدفع عنــد توقيــع الجــزاء التــأديبي عنــد مخــالفتهم لهــذه الــنjذج، أو إلــزامهم 

مخالفتهم لهذا الإتفاق، ولاتعني هذا بطلان العقود النموذجية الفردية المخالفـة لهـذه الـنjذج، 

بل تبقى عقود صحيحة حjيـة للطـرف المتعاقـد غـa المنتمـي لهـذه المنظمـة وحjيـة للحريـة 

  .)٢(التعاقدية

ًتكـون هـي طرفـا فيهـا بقـصد ًكW jكن أن تـضع الإدارة عقـودا ~وذجيـة للأفـراد دون أن 

 وعـادة ماتستـشa الإدارة خـبراء ممثلـ_ لأطـراف تلـك ،تسهيل العملية التعاقديـة بـ_ الأطـراف

ً وقد تصدر لائحة تضم ~وذجا لعقد من العقود الذي يبرم ب_ ،العقود عند وضعها لهذه النjذج

د هذا النمـوذج وعنـدها يقـع الأفراد العادي_ وتنص في هذه  اللائحة على عدم جواز مخالفة بنو

  .)٣(باطلاً كل إتفاق يخالف هذه النjذج، وبذلك تصبح هذه النjذج ملزمة بقرار من الإدارة

  

                                                           
يذهب البعض إلى أن محرر هذه النjذج يحمى بقواعد حjية الملكية الفكرية إذا كانت ~اذج مبتكرة وظهرت فيها ) ١(

 ، نفسه وحقوق المؤلف عليه من الناحية المعنوية والحjية المقصودة هنا هي حjية المصنف،شخصيته بصورة واضحة
ًكj أن له حقا ماليا مقابل نشر وتوزيع هذا المصنف، إلا أن إستخدام هذه النjذج من العقود لايعتبر إعتداء على حق  ً
  .المؤلف ذلك لأن الهدف من نشر هذه المصنفات هو مساعدة المتعامل_ في صياغة عقودهم على منوال هذه النjذج 

   .٤٤أWن سعد، العقود النموذجية، مرجع سابق، ص. د: للمزيد أنظر 
)٢( aذج التي تصدرها الجمعية الفرنسية للمعايjومن أمثلتها الن)AFNOR(، ن سعد، العقود . د :  للمزيد أنظرWأ

   .٤٧-٤٥ ص، مرجع سابق،النموذجية
   .٤٦ مرجع سابق، ص،أWن سعد، العقود النموذجية. د )٣(
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  المبحث الثا>

  مبدأ سلطان الإرادة وتأثBه في توازن العقد

  :Nهيد وتقسيم 

ذه ًبالرغم من أن مصطلح العقد النموذجي ليس مرادفـا لمـصطلح عقـد الإذعـان، إلا أن هـ

العقود تكاد تطيح بحرية الطرف الذي ينضم إليها في التعبa عن إرادته، ذلـك لأن هـذه العقـود 

لاتعطي الطرف الذي ينضم إليها حرية الإطلاع عـلى العقـد وقراءتـه والتعـرف عـلى شروطـه، إذ 

 تدفع سرعة التعامل في شراء السلع والخدمات اليومية إلى توقيع العديد من العقـود النموذجيـة

Xا لايترك المجال لتمحيص كل عقد عـلى حـدة، وهكـذا يتعاقـد العميـل دون معرفـة بآثـار تلـك 

ً لـذا فـإن العقـود النموذجيـة المعـدة مـسبقا أصـبحت مـن الأسـباب ً،العقود التي يوقعها يوميـا

  .)١(الموجبة في إعادة النظر في مبدأ سلطان الإرادة لما يترتب عليها من شروط مجحفة

دام العقود النموذجية ينطوي عـلى مخـاطر كونهـا لاتعـبر بدقـة عـن رضـاء هذا وأن إستخ

المتعاقدين، إذ أن إستخدام الصياغة الجاهزة للعقد لايعبر بدقة عن تراضي أطرافه، ذلك لأن مـن 

ًيتعاقد طبقا لهذه الصياغة عادة مايسلم بها دون مناقشة بنودها، أمـا لـصعوبة فهمهـا، أو لأنـه 

aمهمـة ولاتتعلـق بالعمليـة القانونيـة المقـصودة مـن العقـد، لـذلك يهمـل يتصور أنها بنود غـ 

 .)٢(المتعاملون دراسة بنودها ومناقشتها وعلى الرغم من ذلك يوقعون عليها ويلتزمون بها

كj أن إستخدام هذه العقود في مجال المعاملات عادة مايصحبه عدم التوازن القـانوi بـ_ 

اقـد الأكـ� قـدرة وكفـاءة بكتابـة العقـد،يؤدي إلى إخـتلال التـوازن  ذلك لأن إنفـراد المتع،أطرافه

العقدي وتزايد الشروط التعسفية المجحفة، والتي تتـيح للمحـترف مـن التخفيـف مـن إلتزاماتـه 

التعاقدية مع تكليف الطرف الآخر بإلتزامات جديدة أو التشديد مـن الإلتزامـات الأصـلية، هـذا 

ق طالـب الـسلعة أو الخدمـة عنـدما يوقـع عـلى عقـد ~ـوذجي إضافة إلى الأضرار التي قد تلحـ

لايعرف شروطها ولا أثرها بسبب عدم خبرته، ومثال ذلك ما يلوح به البـائع للمـشتري مـن مزايـا 

                                                           
   .٢٢٣م، ص١٩٨٧ مصطفى محمد الجjل، النظرية العامة للإلتزامات، المكتبة القانونية، الدار الجامعية،  )١(
   .١٨أWن سعد، العقود النموذجية، مرجع سابق، ص.  د )٢(
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الشراء بالتقسيط لما يحققه من سرعة الحصول على سلعة يحتاج إليها وتوزيع عـبء دفـع ­نهـا 

من شروط تعاقدية وجزائية تؤدي إلى تكريس ضعف  إلا أن مثل هذا العقد يتض،على عدة شهور

المشتري، وزيادة أعبائه وإلتزاماته التعاقدية على نحو � يكن ليقبل بـه لـو علـم بهـذه الـشروط 

  .)١(ونتائجها وآثارها

ًويعتبر إنتشار العقـود النموذجيـة تقليـصا لمبـدأ سـلطان الإرادة، ذلـك لأن المتعاقـدين إذا 

ًإستخدما عقدا ~وذجيا  عند إبرامهم للعقد لايقومـان بـصياغة كـل بنـوده، وإ~ـا يعطيـان الحـق ً

ًلأحدهj أو غaهj لصياغة هذه البنود، وذلك لما يتحلى به من خبرة قانونية أو عمليـة، أو نظـرا 

  .)٢(لتخصصه المهني

هذا وإن العقود النموذجية ليست مقتصرة على نوع مع_ من العقود، وإ~ـا �تـد لتـشمل 

 كW jكن أن تكون عقـود إذعـان ،الخ...ع العمليات القانونية من بيع وشراءوإيجار ونقل كل أنوا

ً والمعيار في تلك العقود إنها صياغة معدة سلفا تبرم على منوالها عقودا تحمـل ،أو عقود مساومة ً

 وقد يكـون هـو أحـد ، فهي عقود موجهة من شخص مهني أو نقاÝ أو غa ذلك،نفس موضوعها

  .)٣(ينالمتعاقد

عليه سنتناول في هـذا المبحـث مبـدأ سـلطان الإرادة وتـأثaه في تـوازن العقـد، في مطلبـ_، 

  :وكjيلي 

علاقــة القـوة الملزمــة للــشروط الـواردة في العقــود النموذجيـة Xــدى علــم : المطلـب الأول 

  المتعاقد بها

 iها في التوازن العقدي : المطلب الثاaعيوب الإرادة وتأث  

  

  

                                                           
  . ومابعدها ١٩م، ص١٩٨٨ دار النهضة العربية، ،سميحة القليبوÝ، شرح العقود التجارية )١(
   .٣٠ مرجع سابق، ص،د النموذجيةأWن سعد، العقو.  د )٢(
أWن سعد، العقود . د.  LEAUTE,Prec,no.2,p.441:وأنظر كذلك  . ٣٨عبدالمنعم فرج الصدة، مرجع سابق، بند .  د )٣(

   . ٣٠ مرجع سابق، ص،النموذجية
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  الأولالمطلب 

  علاقة القوة الملزمة للشروط الواردة في العقود النموذجية Yدى علم المتعاقد بها

عادة ينضم الشخص إلى العقود النموذجية المعدة بواسطة المحترفـ_ دون قـراءة شروطهـا، 

بسبب كتابتها بطريقة يصعب قراءتها، ولاتسمح بالعلم الكافي بها أو بإكتjل إرادتـه حـ_ إبـداء 

 في التعاقد، وحتى إن �كن من الإطلاع عليهـا وقراءتهـا، فإنـه لايـستطيع أن يتعـرف عـلى الرغبة

نطاق الإلتزامات الواردة فيها أو يتب_ خطورتها وآثارها، كj لا يتمكن من مناقـشتها أو المطالبـة 

بتعديلها، سيj أن هذه العقود تحتـوي عـلى شروط تعـسفية يتمـسك بهـا المحـترف في مواجهـة 

 الأقل خبرة وكفاءة، إذ أن المتعاقد إذا � يتمكن من الحصول على مـستندات العقـد قبـل الطرف

التوقيع عليها، و� يتمكن من قراءة شروطها وفهـم مـداها وخطورتهـا ومناقـشتها، فإنـه لاWكـن 

الجزم بقبوله لجميع شروط التعاقد أو بإتجاه نيته إلى القبول، كـj لاتـسمح العقـود النموذجيـة 

تعاقد التعبa عن إرادته بالفاظ أو بصياغة معينة Wتنع عن إستخدامها حينj يعرض عليه لكل م

  .)١(ً عليه فالعقود النموذجية تعد قيدا على حرية التعبa عن الإرادة،صياغة جاهزة

ًفقد يوقع المتعاقد على العقد Xا قد يعد إثباتا قانونيا على قبولـه بكـل شروطـه، إلا أنـه في  ً

 أو أنه � يكن ليقبل بالعقد على صورته المفروضة عليـه لـولا ،رXا � يقبل بكل الشروطالحقيقة 

أنه مضطر لقبول التعاقد لإشباع حاجاته، ولما كان العقد شريعة المتعاقدين فـإن المتعاقـد يجـب 

فـسa ألا يلتزم إلا Xا إتفق عليه مع المتعاقد الآخر وأعلن رضاءه به، لذا فإن سلطة القـاضي في الت

توجب عليه التعرف على النية المـشتركة للمتعاقـدين بغـض النظـر عـن المعنـى الحـرفي لألفـاظ 

 لذا على القاضي أن يرجع لكل الظـروف المحيطـة بالتعاقـد ليحـدد هـذه النيـة، وفي هـذا ،العقد

الصدد يتدخل القـضاء بالتفـسa محاولـة منـه لإعـادة النظـر في القـوة الملزمـة لـبعض الـشروط 

  .)٢(دية التي تبدو مجحفة بحق المتعاقد الأقل خبرة وكفاءةالتعاق

                                                           
   .١٨ مرجع سابق، ص،العقود النموذجية،أWن سعد.  د )١(

  LEAUTE,Prec,no.9,p.435.١٥٦-١٥٥سابق،صحسن عبدالباسط جميعي،مرجع.د:  وأنظر كذلك
   .١٥٥ ص، مرجع سابق،حسن عبدالباسط جميعي. د )٢(
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ًإلى أن النjذج العقدية ليست عقـودا بـالمعنى الفنـي الـدقيق . )١(ويذهب جانب من الفقه

ذلك لأنها صياغة أحادية التحرير يتم إعدادها في شكل بنـود يكـون مآلهـا التطبيـق عـلى عقـود 

يفها بأنها صياغة مسبقة لمجموعة من البنـود التعاقديـة ً فليس دقيقا تعر،سيتم إبرامها مستقبلاً

 ذلـك ،من أحد الأشخاص تندمج في عقد ينصب على نفس موضوعها، بإتفاق أطراف هـذا العقـد

أن هذا القول يفترض على خلاف الواقع التعاقدي إتجاه إرادة من قام بالتوقيع عليهـا إلى تحمـل 

جاهـل وجـوب تبـادل الطـرف_ التعبـa عـن إرادتـ_  ويت،الإلتزام بـالأثر المترتـب عـلى مـضمونها

ًعليه إذا إستعمل المتعاقدان ~وذجا مطبوعا للعقد وأضـافا . متطابقت_ لإحداث أثر قانوi مع_  ً

ًإليه بخط اليد أو بأية وسيلة أخرى شروطا تتعارض مع الشروط المطبوعة وجب تغليب الشروط 

ًالمضافة بإعتبارها تعبر تعبaا واضحا ع   .ن إرادة المتعاقدينً

، إلى أنــه بــالرغم مــن التوقيــع عــلى العقــد )٣(،والقــضاء)٢(هــذا وذهــب جانــب مــن الفقــه

 ذلـك لأن ،النموذجي إلا أنه يجب أن لايفترض أن المتعاقد قد وافق على كل الشروط الواردة فيها

يـصبح مـن الشخص المعتاد مكلف بالقراءة المتأنيـة لـشروط العقـد الـذي يوقـع عليـه، وبالتـالي 

الصعب في مثل هذه الحالة أن يثبت أن الموقع � يوافق، أو � يعلم بالشروط التـي وقـع عليهـا، 

هـذا وقـد وضـع .وفي جميع الأحوال لايجب التمسك إلا بالشروط التي علم بها فعلاً ووافق عليها

، وتتمثـل في )٤(القضاء الفرنسي عدة معايa لنفاذ الشروط الواردة في مواجهة الطـرف الأقـل خـبرة

كتابة الشرط بشكل واضح بحيث Wكن قراءته بسهولة ويسر، فإذا كانت البنود مطبوعـة بـصورة 

                                                           
 بحث مقدم إلى المؤ�ر السنوي الثاi ،)المستهلك(أسامة أحمد بدر، تفسa ~اذج وثائق التأم_ وحjية المؤمن له . د )١(

 جامعة الإمارات العربية المتحدة، للفترة ، كلية القانون،ةوالعشرون، بعنوان الجوانب القانونية للتأم_ وإتجاهاته المعاصر
  . ٢١ ص،م٢٠١٤ مايو ١٤-١٣

)٢(  J.CALAIS-AULOY,Rapport de synthese, in les contrats dadhesion et la Protection du 
consommateurs, Paris, E.N.A.J. 1978. P.260. 

   .١٥٧ص ، مرجع سابق،حسن عبدالباسط جميعي.د: نقلاً عن 
ً إذ قضت محكمة النقض الفرنسية بنقض الحكم الصادر من محكمة الإستئناف، مؤيدا لحكم قاضي الدرجة الأولى  )٣(

بقبول حجة الطرف الأقل قدرة أو خبرة وإعفاءه من بعض الشروط التي � يكن بإستطاعته قراءتها أو فهم مداها، وقد 
الإنضjم إلى العقد يعني بالضرورة قبول كافة الشروط التي  :" إستندت محكمة النقض في نقض هذا الحكم إلى أن

  " . يتضمنها 
   .١٦١ ص، مرجع سابق،حسن عبدالباسط جميعي. د )٤(
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ًغa واضحة كأن تكون مطبوعة بخط صغa جدا بحيث لاWكن رؤيتهـا بوضـوح بـالع_ المجـردة، 

 في حـق لاتنفذ هذه البنود في حق المتعاقد الموقـع عليهـا،كj لاتنفـذ البنـود المطبوعـة في العقـد

المتعاقد الذي وقع عليها إذا كانت مطبوعة بصورة غa واضحة كأن تكون مطبوعة بحبر Wاثل أو 

aكن قراءتها إلا بعد بـذل جهـد كبـWلا jوأن تكـون البنـود .)١(يشبه لون الورق المكتوب عليها م

قـد الموقـع  فإذا كتبت بإسلوب معقد ولغة غa مفهومة لاتنفذ في حق المتعا،النموذجية مفهومة

وأن يكون الشرط غa مغالى فيه أو Xعنى أن .)٢(عليها وتعد من قبيل الشروط التعسفية في العقد

وأن يكون هذا الـشرط في مكـان يـسمح بـالإطلاع عليـه بـسهولة بحيـث يتـصل . )٣(يكون مقبولاً

 لابـد أن مباشرة بصلب العقد، عليه حتى تنفذ البنود النموذجية في حق المتعاقـد الموقـع عليهـا،

تكتب هذه البنود في صلب العقد أي متنه، لذا يستطيع المتعاقد الموقـع أن يطالـب بعـدم نفـاذ 

البنود المطبوعة في هامش العقد أو في حواشيه لأن هذه الأجزاء من العقد يجـوز إنفـصالها عنـه 

هـا، إذ قـد ذلك لأنه قد لاترد الـشروط بالوثيقـة العقديـة الموقـع علي.)٤(دون المساس بأصل العقد

لايحتويها المحرر الذي وقع عليه المتعاقدان، ولكن المحترف يعتزم الإحتجاج بهـا في مواجهـة مـن 

يتعاقد معه، ومثالها الشروط التي ترد بأحد الملصقات التي يضعها البائع في محلـه التجـاري، أمـا 

وضـع أسـعار الـسلع بأمر من المشرع أو من السلطة الإدارية، كj هـو الحـال بالنـسبة للإلتـزام ب

كإعلان المطاعم لقاØة أسعار المأكولات التي تقدمها للجمهور، فهي تعتبر ملزمة لمـن يقـدم عـلى 

التعامل مع هذه المطاعم ذلكلأن طلبه لهذه المأكولات مع وجود مثل هذا الإعـلان يعتـبر Xثابـة 

 توجـد في شـكل أو الـشروط التـي،موافقة ضمنية عليهـا مـادام ثبـت علمـه بهـا وسـكوته عليهـا

تحفظات ترد في فواتa الشراء التي لايتسلمها المشتري إلا بعد إنعقاد العقـد، أو الـشروط العامـة 

للبيع التي يحيل إليها الإتفاق الموثق في المحرر العـرفي، مjيعنـي أن مـشتري الـسلعة أو متلقـي 

                                                           
ً يؤكد الدكتور محمد شكري سرور على ضرورة بروز الشروط المطبوعة في عقد التأم_ بطريقة ظاهرة جدا وإلا لايقيد  )١(

، دار النهضة العربية، )الأحكام العامة(ي سرور، شرح أحكام عقد التأم_، القسم الأول محمد شكر.د: للمزيد أنظر. بها 
  . ٣٢٨م، ص٢٠٠٤-٢٠٠٣

   .٥٣العقود النموذجية، مرجع سابق، ص،أWن سعد. د )٢(
   .١٦١حسن عبدالباسط جميعي، مرجع سابق، ص. د )٣(
  .٥٤- ٥٣ مرجع سابق، ص،العقود النموذجية،أWن سعد. د )٤(
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ذه الـشروط تكـون عـادة فمثـل هـ.)١(الخدمة قد لايتمكن من الإطلاع عليها إلا بعد إ�ام العقـد 

وعـادة . محل نزاع ب_ المحترف الذي يتمسك بتطبيقها والمتعاقد الآخـر الـذي يريـد إسـتبعادها 

 åتتحدد القوة الملزمة للملصقات في ضـوء إلتـزام التـاجر ذاتـه بوضـعها، إذ لايوجـد إتجـاه قـضا

لمتعلقـة بكـل حالـة موحد في تحديد مدى إلزامية هذه الشروط سيj أن الحكم يتأثر بالظروف ا

: وفيj يتعلق بالملصقات التي توجد في المحال والوكالات التجاريـة فهـي عـلى نـوع_ .على حدة 

فبعضها يلتزم صاحب المحل بأمر من المشرع أو من السلطة الإدارية بوضعها كـj هـو الحـال في 

أن البيانـات وضع أسعار السلع، ولامجال للـشك حـول إلزاميـة هـذه الملـصقات الإجباريـة ذلـك 

ًالمذكورة فيها تحكمها القرارات الإدارية وتراقبها الإدارة مj يوفر في حد ذاته قـدرا مـن الحjيـة 

لمن يتعامل معها، لذا فإن القضاء يعتبر مشتري السلعة أو المتقدم لطلـب الخدمـة قـد علـم بهـا 

أن تعريفـة الأسـعار عليه فقد قضت محكمـة الـنقض الفرنـسية بـ. وأن عليه الإلتزام Xا تتضمنه 

ًالمعلقة بالمحل التجاري والتي يلتزم بها التجار وفقا للقوان_ وتراقبها الإدارة يفترض علم المشترين 

عليـه فالقـاضي حـ_ يـود تطبيـق الـشروط الــواردة . بهـا سـيW jكـنهم الرجـوع إليهـا بـسهولة 

تاجر لما يوجبه المـشرع مـن بالملصقات فإنه يفترض علم العميل بها وبالعكس فإن عدم إحترام ال

إجراءات في نشر و وضع الملصقات يعني عدم علم العميل بها وبالتالي عـدم وجـوب إلتزامـه Xـا 

إلا أن القضاء يتجه إلى عدم الإعتداد بها في مواجهة المتعاقدين حينj تكـون البيانـات . ورد فيها 

ًئحـة، وإ~ـا تكونقـد وضـعت بنـاء الواردة في الملصقات غa متطلبة من قبل المشرع أو Xوجب لا

على رغبة المحترف، إذ يتمكن القضاءمن إسـتبعاد تلـك الـشروط والبيانـات الـوارد في الملـصقات 

ًالإختيارية مبررا ذلك بغياب رضاء المتعاقد الآخـر، ذلـك أن الملـصقات لاتعـد ذات أثـر قـانوi في 

~ـا بالإتفـاق بـ_ المتعاقدين،فالملـصقات العلاقات التعاقدية بـالتعبa المنفـرد لإرادة المحـترف وإ

الإختيارية لايحتج بها على المتعاقد إلا بإستيفاءها لثلاثة شروط أولها أن يكون المتعاقد الآخر قـد 

                                                           
ًوتطبيقا لذلك قضت محكمة النقض الفرنسية بأن البنود النموذجية المعلن عنها في غرف الفندق التي � يطلع عليها   )١(

العميل عند إبرامه عقد النزول في هذا الفندق لاتنفذ في مواجهته مادام � يلفت نظر هذا العميل إليها عند إبرام العقد 
.  

  , ,Civ. 1, 3 decembre 1991, et 11 avril 1995,Civ.1,17 Novembre 1998: أنظر في ذلك 
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عليـه .)١(علم بها، وثانيهj قبوله لها، والثالث هو أن يكون ذلك القبول قد تـم قبـل إبـرام العقـد

 أن يفترض العلـم Xـا ورد في الملـصقات الإختياريـة، فإنـه فإن القضاء قد عكس القرينة فبدلاً من

 ٢٠إفترض عدم العلم به إلى أن يثبت العكس، فقد جـاء في حكـم صـادر مـن محكمـة بـوردو في 

 أن مجرد تعليق قاØـة تحتـوي عـلى شروط مـن بينهـا شروط إعفـاء مـن المـسؤولية ١٩٧٢يناير 

  .)٢(ي بهذ الشروط أو قبولهم لهالايعني إفتراض علم المتررددين على المحل التجار

  

  المطلب الثا>

  عيوب الإرادة وتأثBها في التوازن العقدي

إن إختلال التوازن في الإلتزامات التعاقدية ب_ الأطراف المتعاقدة بسبب عدم خبرة ومعرفـة 

 ذلـك لأن ،المستهلكوإحتياجه للسلعة أو الخدمة، لايعتبر في حـد ذاتـه عيـب مـن عيـوب الإرادة

تفوق الإقتصادي أو التكنولوجي أو القانوi للمحترف لا يعيب في حد ذاته إرادة الطـرف الأقـل ال

قدرة، وإ~ا أثر إختلاف القدرة والكفاءة ب_ أطراف التعاقد يؤدي إلى التعاقد بدون التعرف عـلى 

الطـرف عناصر التعاقد وشروطه وآثاره،مj يؤدي بالطرف القوي في العلاقة التعاقديـة لإسـتغلال 

الضعيف ليجعل الإلتزامات يحقق مـصلحته، بـسبب عـدم قـدرة المـستهلك عـلى مناقـشة بنـود 

العقد نتيجة عدم كفاءته القانونية، بحيث يبرم عقد دون أن يعلم بآثار هـذا العقـد عـلى مركـزه 

فإذا كانت نظريات عيوب الإرادة التي بنيت على أساس مبدأ سلطان الإرادة تـوحي بعـلاج .المالي

كلات إختلال التوازن العقدي، إلا أننا إذا �عنا في هـذه النظريـات لوجـدنا عـدم جـدواها في مش

  .)٣(إعادة التوازن إلى العقود التي يستغل فيها المحترف إحترافه في مواجهة الطرف غa المحترف

فقد يتصور البعض أن المستهلك عندما يبرم عقد بقصد الحصول عـلى سـلعة أو خدمـة قـد 

ول العقد بالشروط التي يفرضها مقدم السلعة أو الخدمة تحت ضغط الإكراه المعيـب يضطر لقب

                                                           
   .١٧٠-١٦٧ ص، مرجع سابق،حسن عبدالباسط جميعي. د )١(
)٢(  BORDEAUX,20 Janv.1972. GAZ. Pal .14 juin 1972, 2,p.322.  

   .١٧١ ص، مرجع سابق،حسن عبدالباسط جميعي.د: نقلاً عن 
   .٦٠ ص،حسن عبدالباسط جميعي، مرجع سابق.  د )٣(
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ً كj أن هذا الطرف الضعيف إقتصاديا لاWكنه إلا قبول العقـد، لأن رفـضه سـيحرمه مـن ،للإرادة

ًإشباع حاجاته، سيj أن الطرف القوي إقتصاديا قد يكون محتكـرا للـسلعة أو الخدمـة، سـيj أن  ً

  .)١(عسفية التي تتضمنها العقود النموذجية تتكرر في جميع العقود الأخرىالشروط الت

إلا أننا لانرى أن هذه الضغوط التي يتعرض لها المستهلك Wكن إعتبارها مـن قبيـل الإكـراه 

 ذلك لأن تكييف الضغوط الواقعية التي يتعرض لهـا المـستهلك بأنهـا ،الذي يسمح بإبطال العقد

إلى أضــطراب الــسوق وإنهيــار كافــة العقــود وبالتــالي عــدم إســتقرار نــوع مــن الإكــراه ســيؤدي 

  . المعاملات

ًأما مايتعلق بعيب الغلط، فإنهإذا كانت العقود النموذجية تتضمن شروطا صعبة ومعقـدة 

يصعب على الشخص العادي غa الملـم بالثقافـة القانونيـة فهمهـا، فمـن المتوقـع أن يقـع بعـض 

، كأن يقع بالغلط بسبب الفهم الخـاطيء لـشروط معينـة، أو لمـا قـد المتعامل_ في الغلط بشأنها

ًو¯ يكـون الغلـط منتجـا لأثـره القـانوi في القـانون المـدi المـصري . تحققه له العقد من مزايـا 

ًيشترط أن يقع الغلط على صـفة جوهريـة في الـشيء محـل التعاقـد، وألا يكـون جـسيj لاWكـن 

عليه ¯ Wكن الإعتداد بالغلط في العقـود النموذجيـة .)٢( المعتادالتسامح فيه، ولايقع فيه الشخص

يجب أن يكون الشخص المعتاد الذي يتواجد في ذات الظروف التي يوجد فيها المتعاقد الـضعيف 

                                                           
 إذ تنص ً، بل Wكن أن يكون الإكراه معنوياً، لايشترط أن يكون الإكراه الذي يؤثر على صحة الإرادة أن يكون جسديا )١(

يكفي أن يكون الإكراه من طبيعة تؤدي إلى توليد ضغط نفسي : " من القانون المدi الفرنسي على أنه ) ١١١٢(المادة 
جب أن يراعى في تقدير أثر الإكراه على الشخص سنه وجنسه وكافة الظروف وي.... يدعو الشخص إلى الإنضjم إلى العقد 

 يجوز إبطال - ١: " من القانون المدi المصري على ) ١٢٧(كj تنص المادة " . الشخصية المتعلقة بالشخص محل الإكراه 
 وتكون الرهبة قاØة -٢ . العقد للإكراه إذا تعاقد شخص تحت سلطان رهبة بعثها المتعاقد الآخر في نفسه دون وجه حق

ًعلى أساس إذا كانت ظروف الحال تصور للطرف الذي يدعيها أن خطرا جسيj محدقا يهدده أو غaه في النفس أو  ً ً
وسنه وحالته الإجتjعية والصحية وكل ....  ويراعي في تقدير الإكراه جنس من وقع عليه -٣. الجسم أو الشرف أو المال 
من القانون المدi على ) ١١٢(أما المشرع العراقي فقد نص في المادة ..." . ثر في جسامة الإكراه ظرف آخر من شأنه أن يؤ

ً ويكون الإكراه ملجئا إذا كان تهديدا بخطر -٢.  الإكراه هو إجبار الشخص بغa حق على أن يعمل عملاً دون رضاه -١: " ً
أو إتلاف خطa في المال ويكون غa ملجيء إذا كان جسيم محدق كإتلاف نفس أو عضو أو ضرب مبرح أو إيذاء شديد 
 والتهديد بإيقاع ضرر بالوالدين أو الزوج أو ذي -٣.ًتهديدا Xا هو دون ذلك كالحبس والضرب على حسب أحوال الناس 

ًرحم محرم والتهديد بخطر يخدش الشرف يعتبر إكراها ويكون ملجئا أو غa ملجيء بحسب الأحوال  ً . "  
  .من القانون المدi العراقي ) ١١٨( والمادة ،من القانون المدi المصري) ١٢١(و ) ١٢٠(في ذلك نص المادة   أنظر  )٢(

  .  ومابعدها ٥٤م، ص١٩٧٣ ، منشأة المعارف، الإسكندرية،سمa عبدالسيد تناغو، نظرية الإلتزام: وللمزيد أنظر 
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لـذلك يتـشدد .)١(عديم الخبرة والكفاءة أن يقع فيها، إذ أن المعيار هنا هو معيار الشخص المعتاد

لغلط من قبل شـخص يتمتـع بـصفة الإحـتراف في مجـال التعاقـد، عـلى القضاء في قبول الدفع با

أساس أن هذه الصفة تفترض منه وجوب توفر قدر من الحرص لدى المحترف يدفعه إلى الحصول 

على المعلومات الكافية والضرورية التي تجنبـه الوقـوع في الغلـط، أمـا إذا تعلـق الأمـر بـشخص 

أما بالنسبة للمـشرع العراقـي . )٢(ي تساهلاً في قبول الغلطالمستهلك غa المحترف فإن القضاء يبد

لأن معيــار الغلــط في .)٣(ًفيـشترط في الغلــط أن يكــون جوهريـا وأن يتــصل بعلــم المتعاقـد الآخــر

îفيجب للتمسك به أن يكون مشتركا ب_ المتعاقدين أو أن يكـون ،القانون العراقي هو معيار ذا ً

 وهـو شرط وضـعه ،على علـم بـه أو كـان في وسـعه أن يعلـم بـهالمتعاقد الذي � يقع في الغلط 

المشرع لإستقرار المعاملات، وحjية للثقة المشروعة لمتعاقد يفاجأ بطلـب نقـض العقـد لغلـط � 

ًيكن يعلم عنه شيئا أو � يكن في وسعه أن يعلم به، وإذا كـان الغلـط مـشتركا فلـيس للمتعاقـد  ً

ًالبة الطرف الآخر بإبطـال العقـد لأنـه هـو أيـضا وقـع في الذي إشترك في الغلط أن يشكو من مط

ًالغلط، وإذا كان الغلط فرديا وكان الطرف الآخـر عـلى علـم بـه فلـيس لـه أيـضا أن يتـذمر مـن  ً

ًالتمسك بإبطال العقد ذلك لأنه سيء النية وكان عالما بأن المتعاقد الآخر وقـع في غلـط و� يوجـه 

ً� يعلم بالغلط ولكـن كـان في وسـعه العلـم بـه فهـو أيـضا في نظره إليه، وإذا كان الطرف الآخر 

  .)٤(مركز لايجيز له التذمر كونه مقصر في عدم إدراك أنه يتعاقد مع شخص واقع في الغلط

هــذا وأن تعقيــد شروط التعاقــد وغموضــها الــذي يــدفع المتعاقــد غــa الخبــa إلى الوقــوع 

 عاتق الطرف الخبa المحترف بإعلام الطرف غـa  هو الذي  دفع القضاء لتقرير إلتزام على،بالغلط

المحترف بشروط التعاقد، إذ للإلتزام بالإعلام أهمية خاصة كونها تؤدي إلى الحـد أو التقليـل مـن 

  .)٥(وقوع المتعاقد غa المحترف في الغلط

                                                           
   .٣٩٠ ص،١٦٨ مرجع سابق، ف،عبدالرزاق أحمد السنهوري. د )١(
  .  ومابعدها ١٠٥مصطفى محمد الجjل، مرجع سابق، ص )٢(
  .من القانون المدi العراقي ) ١١٨(  أنظر في ذلك نص المادة  )٣(

  .  ومابعدها ٥٤م، ص١٩٧٣ ، منشأة المعارف، الإسكندرية،سمa عبدالسيد تناغو، نظرية الإلتزام: وللمزيد أنظر 
ي و محمد طه البشa، الوجيز في نظرية الإلتزام في القانون المدi العراقي، عبدالمجيد الحكيم وعبدالباقي البكر. د )٤(

   . ٨٥-٨٤ ص، المكتبة القانونية بغداد، بدون سنة طبع،الجزء الأول في مصادر الإلتزام، العاتك لصناعة الكتاب القاهرة
علقة بالعقد وتطبيقاته على بعض أنواع نزيه محمد الصادق المهدي، الإلتزام قبل التعاقدي بالإدلاء بالبيانات المت) ٥(

   .  ١٥م، ص١٩٨٢ دار النهضة العربية، ،العقود، دراسة فقهية وقضائية مقارنة
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هذا وقد يثور التساؤل حول مدى فائدة التمسك بالإبطال نتيجة الوقـوع بـالغلط بالنـسبة 

ًأقدم على التعاقد مذعنا بسبب عدم وجود بـديل للـسلعة أو الخدمـة التـي أقـدم عـلى لشخص 

التعاقد عليها، أو بسبب أن مقدموا هذه السلع والخدمات يفرضون عقود ~وذجيـة متـشابهة في 

مضمونها وشروطها وكان الشخص لايرغب بالتمسك بـالغلط ¯ لايحـرم مـن الـسلعة أو الخدمـة 

للإجابة عن هذا التساؤل لابد مـن التفرقـة بـ_ الغلـط الـذي . لان العقد محل التعاقد نتيجة بط

ًيكون مؤثرا على رغبة الشخص في التعاقد والذي يكون جزاءه بطلان العقد،والغلط الذي لا يـؤثر 

على رغبته في التعاقد وبالتالي لايجوز التمسك بالبطلان،فð يحق للطرف الضعيف طلـب إبطـال 

ً الغلط مؤثرا في إرادتـه وموجهـا لـه لإبـرام العقـد العقد، لابد أن يكون وفي هـذا الفـرض لايعـد . ً

الغلط وسيلة فعالة لمواجهة الشروط التي تتضمنها العقود النموذجية،لما يترتب على إعjلها مـن 

  .)١(إبطال العقد، وليس إستبعاد الشروط التعسفية مع الإبقاء على وجودها

إنه لاWكن اللجوء إليه إلا إذا كانت الوسائل الإحتيالية التي ، ف)٢(أما مايتعلق بعيب التدليس

ًيستخدمها المدلس غa مشروعة، ويعد هذا أيـضا عقبـة في حjيـة الطـرف الـضعيف في العلاقـة 

التعاقدية من الشروط التعسفية التي قد تتضمنها تلك العقود، ذلك أن مجرد إسـتخدام الكـذب 

 أو الخدمات محل التعاقد لاWكن إعتبارها من قبيل التـدليس، أو المبالغة في بيان مميزات السلع

 aإلا إذا ثبتت نية مقـدم الـسلعة أو الخدمـة في خـداع المتعاقـد الآخـر، هـذا وأن النظـر إلى تـأث

ًالتدليس على إرادة المتعاقدوعلى خلاف الغلط لايقاس Xعيار الـشخص المعتـاد، بـل وفقـا لمعيـار 

 لذا إذا كانـت الأعـjل التدليـسية قـد دفعـت الـشخص إلى ،حدهشخصي متعلق بالمدلس عليه و

  .)٣(إبرام العقد، فإن ذلك يعني إمكان �سكه بإبطال العقد

ونرى أن المدلس عليه في مجال العقود النموذجية لايرغب في إبطال العقد بقـدر رغبتـه في 

تدليس نتيجة الكـتjن تجنب الشروط التعسفية التي تتضمنها العقود، كj أن القضاء لايحكم بال

                                                           
   .٧٠ ص،حسن عبدالباسط جميعي، مرجع سابق.  د )١(
  .من القانون المدi ) ١٢٦(و ) ١٢٥( نص المشرع المصري على عيب التدليس في المواد  )٢(
   .٧٤-٧٢ ص، جميعي، مرجع سابقحسن عبدالباسط.  د )٣(
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ًإلا إستنادا على تخلف المدلس لواجب الإعلام الذي فرضه القضاء الفرنسي عـلى المحترفـ_ بنـصح 

المتعاقــدين وتــوعيتهم بظــروف التعاقــد، لــذا نــرى عــدم جــدوى التمــسك بالتــدليس في حjيــة 

  . المستهلك من الشروط التعسفية التي تتضمنها العقود النموذجية 

ً بعيب الإستغلال فيمكننا أن نجد قدرا من إستغلال ضعف إرادة المتعاقدين في أما مايتعلق

من القانون المـدi المـصري لمـصلحة ) ١٢٩(بعض العقود غa المتكافئة، مj يسمح بتطبيق المادة 

المغبون الذي إستغل الطرف الآخر طيشه البـ_ أو هـواه الجـامح ليـستفيد عـلى حـساب تـوازن 

 الوسيلة لاWكن أن تقوم بدور المبدأ العام الكفيل بحjية المتعاقد الأقل كفاءة العقد، إلا أن هذه

أو خبرة أو المتعاقد المذعن من الشروط التعسفية، فقد يكون موقف المذعن والطرف الأقل خبرة 

وموقـف الطـرف ،وكفاءة هو موقف ذلك المتعاقد الذي يـصفه المـشرع المـصري بـضعف الإرادة

ستغل الـذي يدفعـه إلى التعاقـد بـشروط مجحفـة تـؤدي إلى عـدم تـوازن الآخر هـو موقـف المـ

إلا انه لاWكن قبول هذا الأمر ذلك أن التمسك بعيـب الإسـتغلال يتطلـب . الإلتزامات التعاقدية 

إثبات إستغلال الطرف القوي لعيب أو ضـعف إرادة الطـرف المغبـون وهـو مـالايتمكن الطـرف 

لأحيـان، وبالإضـافة إلى صـعوبة الإثبـات فـإن الطـرف الأقـوى المغبون مـن القيـام بـه في أغلـب ا

ًإقتصاديا أو الأك� خبرة أو كفاءة في التعاقد لايهـدف بالـضرورة إلى إسـتغلال عيـب في إرادة مـن 

يتعاقد معه وإ~ا الحصول على أكبر المكاسب من العقد، كj أنـه عـدم الخـبرة أو الكفـاءة لـيس 

ًالـذي حـدده المـشرع المـصري والعراقـي وإعتـبر إثباتـه شرطـا دليلاً على وجود الضعف النفـسي 

  . من القانون المدi المصري الخاصة بالغò المصحوب بالإستغلال ) ١٢٩(لإعjل نص المادة 

مـن القـانون ) ١٢٥(أمابالنسبة للمشرع العراقي فإنأحكـام الإسـتغلال Xوجـب نـص المـادة 

حاجة المغبون أو طيشه أو هواه أو عدم خبرتـه أو المدi تتسع في الحقيقة لتشمل كل إستغلال ل

ضعف إدراكه أو إذا تب_ بوجه عام أن رضاؤه � يـصدر عـن إختيـار كـاف، فـالجزاء الـذي يرتبـه 

  .  المشرع العراقي هو رفع الغò عن الطرف المغبون خلال سنة من تاريخ التعاقد 

طال العقد كلية وبالتالي إنهاء أزمـة مj تقدم يتضح لنا أن الوسائل التقليدية لايسمح إلا بإب

التوازن العقدي بحرمان أطراف التعاقد من أهداف التعاقد ذاتها، لهذا نرى أنـه مـن الأفـضل أن 

  .نتوقى عيوب الإرادة بدلاً من أن نتوجه إلى تجريم المتعاقد المتعسف أو إلى إبطال العقد برمته 
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  المبحث الثالث

  لتوازن العقديدور المشرع والقضاء في تحقيق ا

لاتوجــد نــصوص خاصــة في القــانون المــدi الفرنــسي والمــصري والعراقــي لــتحكم الــشروط 

التعسفية في العقود النموذجية، لذا تطبق عليها القواعد العامة التي تحكـم الـشروط التعـسفية 

وعادة تكون الشروط التعسفية ~وذجيـة أمـا أن تـرد في عقـد مـن عقـود . في العقود بوجه عام 

ًوإذا كان المشرع الفرنسي والمـصري والعراقـي قـد أورد حكـj خاصـا . لإذعان أو في أي عقد آخرا ً

ًللشروط التعسفية في عقود الإذعان وحكj آخر يتعلق بالشرط الجزاå فإننا نرى أنه كان الأجـدر 

 بالمشرع أن ينظم الشروط التعسفية في العقود النموذجية بوجـه عـام لا أن يقتـصر عـلى هـات_

عليه سنتناول في هذا المبحث دور المشرع والقـضاء في تحقيـق التـوازن العقـدي . الحالت_ فقط 

  :  وكjيلي 

  دور العقود النموذجية في إنتشار الشروط التعسفية وموقف المشرع منها : المطلب الأول 

 iذجيةدور القضاء في مواجهة الشروط التعسفية الواردة في العقود النمو: المطلب الثا  

  

  المطلب الأول

  دور العقود النموذجية في إنتشار الشروط التعسفية وموقف المشرع منها

   ليست هناك نصوص خاصـة في القـانون المـدi الفرنـسي، أو المـصري، أو العراقـي تحكـم 

الشروط التعسفية في العقود النموذجية، لذا تطبق عليها القواعـد العامـة التـي تحكـم الـشروط 

  .  العقود بوجه عام التعسفية في

تلـك الـشروط التـي يفرضـها المتعاقـد القـوي مـن الناحيـة : " ويقصد بالـشروط التعـسفية

ًالإقتصادية على المتعاقد الضعيف من الناحية نفسها، ولايستطيع هذا الأخـa إلا أن يقبلهـا نظـرا 

 وأغلب الـشروط .)١(" لضعف مركزه الإقتصادي، بحيث لو � يكن في هذا المركز الضعيف لما قبلها

التعسفية تكون في بنود مطبوعـة يفرضـها أحـد المتعاقـدين عـلى الآخـر، بعـضها يتعلـق بعقـود 
                                                           

   .٦٣ مرجع سابق، ص،أWن سعد، العقود النموذجية.  د )١(
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الإذعان، وبعضها يتعلق بالإعفاء من المسؤولية أو بتـشديد المـسؤولية، وبعـضها يتعلـق بالـشرط 

 åالجزا     . 

ي تـضمنتها النـصوص ونتيجة لتـأثa مبـدأ سـلطان الإرادة أصـبحت القواعـد القانونيـة التـ

التشريعية في التشريعات المختلفة غa كافية  لتحقيق التوازن ب_ إلتزامـات الطـرف_ المتعاقـدين 

في جميع المراحل التعاقدية، وبالتالي عدم كفايتها في حjية الطرف الضعيف في العلاقة التعاقدية 

إخـتلال في التـوازن العقـدي في مواجهة الشروط المجحفة التـي تتـضمنها العقـد، مـj يـؤدي إلى 

 كj يبدو ذلـك في مرحلـة تنفيـذ ،ويبدو ذلك في مرحلة تكوين العقد وتحديد عناصره الجوهرية

  .  الإلتزامات التعاقدية 

فإن تحديد محل العقد وبالـذات : ففيj يتعلق بالشروط التعسفية المتعلقة يتكوين العقد 

 تكوين العقـد، فـإن أغلـب الباعـة المحترفـ_ تحديد ­ن السلعة أو الخدمة تعد من أهم عناصر

يستقلون في وضع شروط تنظيم دفع الثمن Xا يتيح لهم الحصول عليـه قبـل شروعهـم في تنفيـذ 

إلتزامهم بتسليم المبيع أو أداء الخدمة محل التعاقد، ومثل هذه الشروط تعد غايـة في الخطـورة 

دم التنفيذ في حالـة إخـلال البـائع بالتزامـه، إذ إنها تحرم المشتري من إستخدام حقه في الدفع بع

وبذلك فإن المشتري يحرم من كل وسيلة �كنه من إجبـار البـائع أو مقـدم الخدمـة عـلى تنفيـذ 

. )٢(كj تفقده كل فرصة لإستخدام حقه في الدفع بعدم التنفيذ لحـ_ إسـتيفاء حقوقـه. )١(إلتزامه

_ وألا يترك ذلك التحديد لأحدهj لأنـه مـن ونرى أنه يجب أن يتم تحديد الثمن بواسطة الطرف

الممكن أن يتعسف البائع في تقدير الثمن فيغò المـشتري أو أن يـبخس المـشتري الـثمن فيـؤدي 

  .بذلك إلى غò البائع 

كj أن الشروط التي تسمح للمتعاقد المحترف بالإحتفاظ بالعربون في حالة إمتنـاع الطـرف 

لهــذا الأخــa بإســترداد العربــون، يعــد مــن قبيــل الــشروط الآخــر عــن إ�ــام العقــد ولاتــسمح 

  .)٣(التعسفية

                                                           
  .من القانون المدi العراقي ) ٥٧٥(و) ٥٣٦( أنظر في ذلك المادة  )١(
  .٢٨ ص،حسن عبدالباسط جميعي، مرجع سابق.  د )٢(
  .من القانون المدi العراقي ) ٩٢( والمادة ،من القانون المدi المصري) ١٠٣( أنظر في ذلك المادة  )٣(
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فإن المحترف عادة يتفق مع المشتري على السلعة المبيعة ويحـدد : أما مايتعلق Xحل العقد 

الكمية المطلوبة مع تحديد درجة جودتها وغa ذلك، إلا أن المشتري قد يفاجأ عند تنفيـذ العقـد 

تحديده في العقد، وعند رجوعه على البائع يفاجـأ بـأن هـذا الأخـa بتوريد شيء مختلف عj تم 

ًقد أورد شرطا في العقد يحتفظ فيه لنفسه بإمكانية تسليم محل غa مطابق للمواصفات المتفـق 

عليها، بل قد يشترط توقيع الطرف عديم الخبرة على إعلان علمـه ومعرفتـه الحقيقيـة والكاملـة 

وبالنظر إلى معظم العقود التـي يـتم التعامـل .  وطبيعة الخدمة بشروط التعاقد وحالة البضاعة

Xوجبها ب_ التاجر المحترف والمستهلك عديم الخبرة، فإننا نجد أن هذا الشرط يتكرر بصفة شـبه 

وكوسيلة لحjية المستهلك وتجنيبه من قبـول . )١(مستمرة وإن إختلفت صيغته من عقد إلى آخر

ًجب أن يكون محل العقد متطابقا مع الأوصاف التـي تـم الإتفـاق شيء � يختره Xحض إرادته، ي

ًعليها ب_ الطرف_، إلا أن هذا لاWكن تحقيقـه في ظـل وجـود شروط يـضعها المحترفـون خصيـصا 

  .)٢(لغرض التخلص من هذه القيود

محل : " من القانون المدi الفرنسي نجد بأنه ينص على أن) ١١٠٨(وبالرجوع إلى نص المادة 

) ١١٢٩(كـj أن المـادة " . ًقد هو المحل الذي يتم تحديده في العقد الذي يعتبر أساسا للإلتزام الع

ًيجب أن يكون محل الإلتزام شيئا محددا على الأقل من حيـث : " من ذات القانون ينص على أنه ً

  ...." . أما مقدار الشيء فيمكن أن يكون قابلاً للتحديد ،نوعه

، ١٩٤٨لـسنة ) ١٣١(مـن القـانون المـدi رقـم ) ١٣٣(ص في المادة أما المشرع المصري فقد ن

ًعلى أن يكون المحل معينا بنوعه إذا � يكن معينا بذاته، مع إيجـاب تـرك تعـ_ المقـدار للأسـس  ً

 فإذا � يحدد المتعاقـدان درجـة الجـودة و� Wكـن إسـتخلاص ذلـك مـن ،التي يتم الإتفاق عليها

) ٤١٩(كـj أن المـادة . ًلمدين بأن يسلم شيئا مـن صـنف متوسـط العرف أو أي ظرف آخر إلتزم ا

ًيجب أن يكون المشتري عالمـا بـالمبيع علـj كافيـا : " من القانون ذاته نص على أنه ً  وقـد عـرف ،"ً

                                                           
  . ومابعدها ٢٠ ص،حسن عبدالباسط جميعي، مرجع سابق.  د )١(
، ١٩٨٧ مصطفى محمد الجjل وعبدالحميد محمد الجjل، القانون والمعاملات، المكتبة القانونية، الدار الجامعية،  )٢(

  . ومابعدها ٢٤٦ص
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ًالنص العلم الكافي الذي يوفره العقد بأنه ذلك الذي يؤدي إلى بيان المبيع وأوصافه الأساسية بيانا 

  .Wكن من تعرفه 

ً يلزم أن يكون محـل الإلتـزام معينـا -١: "على ) ١٢٨(ما المشرع العراقي فقد نص في المادة أ

ًتعينا نافيا للجهالة الفاحشة سواء كان تعينه بالإشارة إليه أو إلى مكانه الخـاص إن كـان موجـودا  ً ً

 ذلـك  أو بنحـو،وقت العقد أو ببيان الأوصاف المميزة له مع ذكر مقداره إن كـان مـن المقـدرات

 على أنـه يكفـي -٢.  ولايكتفي بذكر الجنس عن القدر والوصف ،مj تنتفي به الجهالة الفاحشة

 فإذا كـان المحـل -٣. ًأن يكون المحل معلوما عند العاقدين ولاحاجة لوصفه وتعريفه بوجه آخر 

  " .� يع_ على النحو المتقدم فالعقد باطل 

شرع الفرنـسي والمـصري � يتـشدد في إسـتلزام ويتضح لنا من النصوص أعلاه أن كلاً مـن المـ

 بل إكتفى بأن يـتم التحديـد بـالنوع أو أن يـتم التحديـد ببيـان الأوصـاف ،تحديد أوصاف المبيع

 ويعني ذلك أن ركن المحل يتوفر في العقد حتى وإن ،المميزة للمبيع كj جاء في التشريع العراقي

اف المبيع ومميزاته طالمـا إكتفـى بتحديـد نوعـه أو � يقم البائع في عقد البيع بتحديد كافة أوص

ًوبالرغم من أن المـشرع العراقـي يبـدو أكـ� تـشددا مـن المـشرع الفرنـسي . بيان صفاته المميزة 

والمصري عندما إستلزم بيان الأوصاف المميزة للمبيع أو محل العقـد بـصفة عامـة، إلا أنـه يبـدو 

لعلم الكافي بالمبيع كj إسـتلزمه المـشرع المـصري، وإ~ـا أك� تساهلاً في جانب آخر إذ � يستلزم ا

إلى ) الجهالـة الفاحـشة(إكتفى بالعلم النافي للجهالة الفاحشة، ويؤدي إسـتخدام هـذا المـصطلح 

عليـه إذا إسـتطاع . قبول التعاقد حتى وإن كان هناك جهل بالمحل طالما � يـصل لهـذه الدرجـة 

ط الذي وضعه البائع يؤدي إلى الجهـل بـالمبيع أو الخدمـة  أن يثبت أن الشر-المستهلك-المشتري 

عليه فإن هـذه الـشروط تـؤدي إلى إضـاعة حقـوق . )١(فإن له أن يتمسك بالبطلان المطلق للعقد

الطرف غa الخبa بسبب عدم خبرته وتؤدي إلى بطلان العقد وهو مايظهر عـدم كفايـة الحjيـة 

  . الضعيف في العقد التي توفرها النصوص التشريعية لهذا الطرف

                                                           
   . ٣٨٦ ص، مرجع سابق،عبدالرزاق أحمد السنهوري.  د )١(
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فعادة تتعلق الشروط التعسفية Xناسـبة تنفيـذ العقـد : أما الشروط المتعلقة بتنفيذ العقد 

بإلتزام المحترف بإحترام الوعود والضjنات وتحمل المسؤولية عن أعjل تابعيـه، إذ تهـدف هـذه 

 كالـشروط الشروط إلى التخفيف من أعباء المحترف ومسؤوليته عـلى حـساب الطـرف الـضعيف،

المتعلقة بضjن العيوب الخفية كأن يحددها في بعـض أجـزاء المبيـع دون غaهـا، أو عـن طريـق 

ًتحديد المسؤولية عن الضjن في مدة قصaة جدا، كj قد تـرد الـشروط التعـسفية Xناسـبة بـدء 

د التنفيذ ودفع الثمن بواسطة المشتري بشكل يحقق أكبر مصلحة للمحترف، كأن ينفـرد في تحديـ

  .)١(موعد التسليم بدون حاجة إلى إعذار عن التأخa أو شرح سبب تحديد الموعد

فمن أوضح الأمثلة على مايـشترطه المحـترف في : فبالنسبة للشروط المتعلقة Xوعد التسليم 

ًعقود البيع، في مرحلة تنفيذ العقـد، وتحقيقـا لمـصالحه عـلى حـساب مـصلحة المـشتري، هـو أن 

ً المجحفة والتعسفية إلى التحلل من إلتزامه بتسليم المبيع جزئيا أو كليا يسعى من خلال الشروط ً

. على الرغم من أن الإلتزام بتسليم المبيع يعد أهم إلتزام يقع على البائع في مرحلة تنفيذ العقـد 

أن لأطراف العقد الحرية الكاملـة في تحديـد الوقـت الـذي يعفـي :  إذ نص المشرع الفرنسي على

إلى ) ١٦٠٤(وقـد ورد هـذا الحكـم صراحـة في نـصوص المـواد مـن .  بإلتزامه بالتسليم فيه البائع

مـن القـانون المـدi ) ٢٠٦(كj نص المشرع المصري في المادة . من القانون المدi الفرنسي) ١٦٢٤(

. )٢(على أن الإلتزام بنقل حق عيني يتضمن الإلتزام بتسليم الشيء والمحافظة عليه حتـى التـسليم

جوع لما يجري عليه العمل في إبرام العقود لوجدنا أن الـشروط التعاقديـة تتكـرر في مجـال وبالر

بيــع الــسلع النمطيــة إ~ــا تتجــه إلى وضــع تــواريخ تقريبيــة لاتقيــد البــائع وتــؤدي إلى إســتبعاد 

  . مسؤوليته عن التأخa في تسليم المبيع 

فـإن الأعـراف التجاريـة : لمبيـع أما بالنسبة للشروط المتعلقة بالمخاطر الناجمـة عـن نقـل ا

جرت على أن يتم تسليم الـسلع الكبـaة الحجـم أو الأجهـزة الكهربائيـة التـي تحتـاج إلى عنايـة 

خاصــة كــأجهزة التكييــف والغــسالات الكهربائيــة في المكــان الــذي يحــدده المــشتري، إذ يحــرص 

                                                           
   .١١٣ ص، مرجع سابق،حسن عبدالباسط جميعي. د )١(
   .  ٢٤٠م، ص١٩٧٣ ، سمa عبدالسيد تناغو، عقد البيع، منشأة المعارف، الإسكندرية )٢(
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وإذا .  عـاتق المـشتري ًالبائعون على أن تتضمن عقود البيع شروطا تجعل تبعة أخطار النقل على

رجعنا إلى نصوص التشريعات المدنية لوجـدنا أن المـشرع � يـورد بـصدد عقـد البيـع أي أحكـام 

 وبالرجوع إلى ماتقتضيه القواعد العامـة نجـد أن نـص المـادة ،خاصة بتحديد مكان تسليم المبيع

ً معينـا بالـذات وجـب ًإذا كان محل الإلتـزام شـيئا: " من القانون المدi المصري ينص على) ٣٤٧(

 ما� يوجد إتفاق أو نص يقضي بغa ،ًتسليمه في المكان الذي كان موجودا فيه وقت نشوء الإلتزام

سـمح في حjية المشترين حينj ) ٣٤٧(إلا أن المشرع المصري قد عطل فعالية نص المادة " . ذلك 

ًبالإتفاق على خلاف ذلك، إذ أدت العبارة الأخaة إلى فـتح البـاب واسـعا أمـام شروط نقـل تبعـة 

: عـلى ) ٥٤١(أما المشرع العراقي فقد نص في المادة .)١(هلاك المبيع أثناء النقل على عاتق المشتري

وإذا كـان  مطلق العقد يقضي تسليم المبيع في المحل الذي هو موجـود فيـه وقـت التعاقـد، -١" 

 أمـا إذا أشـترط في العقـد -٢.  أعتبر مكانه محل إقامة البائع ،المبيع منقولاً و� يع_ محل وجوده

ويتـضح لنـا أن إلتـزام " . على البائع تسليم المبيع في محل مع_ لزمه تـسليمه في المحـل المـذكور

لمشتري أو إلى المكان الـذي ًالبائع من حيث المبدأ لايتضمن إلتزاما بتوصيل المبيع إلى محل إقامة ا

ومـن نـصوص المـواد أعـلاه يتـضح لنـا أن المـشرع يـسمح . يرغب المشتري في توصيل المبيع إليه 

بالـشروط التـي تـؤدي إلى الإخـلال بـالتوازن بــ_ الإلتزامـات التعاقديـة وبالتـالي إهـدار التــوازن 

  . الإقتصادي للعقد 

فإنـه لاWكـن للبـائع أن يفـي : ي بتـسلم المبيـع أما بالنسبة للشروط المتعلقة بإلتزام المـشتر

بإلتزامه بتسليم المبيـع إلا إذا قـام المـشتري بتـسلمه، عليـه فـإن المـشتري ملـزم بـأن يقـوم بكـل 

مايسمح بتسهيل مهمة البائع في تنفيذ إلتزامه بالتسليم وعلى وجه الخـصوص أن يتـسلم المبيـع 

المبيع على المـشتري بـأن يعـذره بالتـسلم فـإن قـصر وWكن للبائع أن يلقي بتبعة هلاك . )٢(ًماديا

المشتري في تسلم المبيع بعد إعذراه فإنه هو الـذي يتحمـل مخـاطر تلـف المبيـع أو هلاكـه منـذ 

                                                           
البيع (عبدالرزاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدi، الجزء الرابع، العقود التي تقع على الملكية .  د )١(

  .  ومابعدها ٧٦٢، ص٣١١م، ف١٩٨١ دار النهضة العربية، القاهرة، ،)والمقايضة
   .  ٣٧٠ مرجع سابق، ص، سمa عبدالسيد تناغو، عقد البيع )٢(
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كj يتحمل المشتري نفقات حفظ الشيء لحسابه لدى البائع وتعويض البائع . )١(وجوب تسلمه له

كj قد يـؤدي إمتنـاع المـشتري عـن تـسلم . )٢(كعن الأضرار التي تصيب الأخa نتيجة تكليفه بذل

المبيع إلى قيام البائع بوضعه تحت حراسة شـخص آخـر أو بيعـه للـشيء عـلى حـساب المـشتري، 

ويبدو هذا الخلل بشكل أوضح عندما يحتفظ البائع بالعربون عند تخلف المـشتري عـن التـسلم 

 العـدولعن العقـد أسـتحق للبـائع في المهلة المحددة بإعتبـار أن للعربـون دلالـة عـدول أو جـزاء

  . Xقتضاه عند إبرام العقد 

وعلى الرغم من الضjنات والإمتيازات التي يتمتع بها البائع عنـدما يعـذر المـشتري بتـسلم 

المبيع إلا أن العقود النموذجية في بيع السلع والأجهزة تكاد لاتخلو من شرط يعطـي البـائع حـق 

تري أو تأخره عن تنفيذ إلتزامه بتـسلم المبيـع، وعـلى الـرغم فسخ عقد البيع في حالة تخلف المش

من أن الشرط الوارد بحق البـائع بالتمـسك بفـسخ العقـد في حالـة تخلـف المـشتري عـن تنفيـذ 

 إلا أن التنـاقض بـ_ ،إلتزامه بالتسلم في المهلة المحددة بالعقد يتفق مع المباديء العامة للقـانون

 التسليم في مواجهة البائع وب_ حق البائع في التمـسك بفـسخ حرمان المشتري من التمسك Xهلة

العقد بقوة القانون عند تخلف المشتري عن تنفيذ إلتزامه بالتسلم يعتبر في حد ذاته خلل واضـح 

  .)٣(في العقد وعدم توازن ظاهر ب_ إلتزامات المتعاقدين

وجـد مـن بـ_ الـشروط فإنـه ي: أما الشروط المتعلقـة بعـدم تنفيـذ الإلتزامـات التعاقديـة 

التعسفية مايسمح بالتمييز ب_ أطراف العقد في سـلطة الفـسخ أو إنهـاء العقـد، فمـن الـشروط 

مايتطلب من الملتزم بـه مهلـة إخطـار غـa معقولـة للمطالبـة بإنهـاء العقـد، فقـد تـؤدي هـذه 

مرار خـلال الشروط إلى الإستمرار في التعاقد إذا � يخطر الخاضـع للـشرط برغبتـه في عـدم الإسـت

مهلة محددة بشكل يصعب معه القيام بهذا الإخطار مj يدفعه إلى الإسـتمرار في عقـد لايرغـب 

كj هناك شروط تعسفية تسمح للطرف القوي بتعديل العقد أو إنهـاءه بإرادتـه .بالإستمرار فيه 

                                                           
  .من القانون المدi العراقي ) ٥٤٧( والمادة ،من القانون المدi المصري) ٤٣٧(  أنظر في ذلك نص المادة  )١(
   .  ٣٠٤م، ص١٩٧٩ ، دار النهضة العربية، البيع والإيجار والتأم_، العقود المدنية الكبaة، خميس خضر )٢(
   .  ٤٩ ص،حسن عبالباسط جميعي، مرجع سابق.  د )٣(
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عيف مـن المنفردة دون إلتزامه بتقديم مبررات لذلك التعديل أو الإنهاء، أو حرمـان الطـرف الـض

المطالبة بفسخ العقد حتى وإن � ينفذ المحترف لإلتزاماته، كj لو قـصر في تـسليم الـشيء محـل 

، أو قصر في تقديم الخدمة محل العقـد خـلال المهلـة المقبولـة، أو أثنـاء المهلـة المتفـق )١(التعاقد

العقـد بإرادتـه ًإذ غالبا يسعى المحترف إلى تضم_ العقد مايخوله سلطة واسعة في فـسخ . عليها 

إذ . المنفردة، بينj يقلص في ذات الوقت من سلطات المتعاقد الأقل خبرة في إستخدام هذا الحـق 

يحاول المحترف أن يجعل الطرف الذي يتعامل معه يقبل مايقوم به من أعjل دون أن يحـق لـه 

  .المطالبة بفسخ العقد 

عقـود الإشـتراك في الخـدمات لمـدة  وعادة يلجأ المحترف في العقود النموذجيـة المـستمرة ك

ًطويلة على إيراد شرط بتجديد هذه العقود تلقائيا عند عدم إعلان أحد الطرف_ لرغبته في فـسخ 

العقد في مهلة محددة قبل نهاية مدته الأصلية، وWكن إعتبار هذا من الـشروط التعـسفية لأنهـا 

اقـد مـن جانـب، ومـن جانـب آخـر أن �ثل خطورة على رغبة المتعاقد في عدم الإستمرار في التع

المستهلك الذي لايتمكن من إعلان رغبته في المدة المحددة سيـضطر للإسـتمرار في التعاقـد لـذات 

المدة الأصلية وهي عادة مدة طويلة، وعلى الرغم من خطورة هذه الشروط في إعـلان الرغبـة في 

 إمكانية عدم تنبه المتعاقـد غـa عدم التعاقد يجب أن يتم قبل نهاية العقد مj يحمل ب_ طياته

المحترف في الوقت المناسب، وبالتالي إلتزامه بالعقد مدة تالية بالغـة في الطـول، إلا أن المـشرع � 

                                                           
ًنظرا لعدم وجود نصوص خاصة في القانون المدi المصري بشأن تنظيم جزاء إخلال البائع بإلتزامه بتسليم المبيع، فإن  )١(

 فإذا أخل البائع بإلتزامه بالتسليم بأن أمتنع عن التسليم أو تأخر فيه أو الجزاء يخضع لأحكام القواعد العامة،
ًإرتكب أية مخالفة أخرى لأحكام التسليم فإنه وفقا للقواعد العامة يكون للمشتري أن يطالبه بتنفيذ العقد أو 

انب_ فهو يخضع فسخه مع التعويض متى توافرت الشروط اللازمة لذلك، وXا أن البيع من العقود الملزمة للج
إذا � يوف أحد المتعاقدين بإلتزامه جاز للطرف :" من القانون المدi المصري والتي تقضي بأنه) ١٥٧(لحكم المادة 

.  )١(" الآخر بعد إعذار المدين أن يطالب بتنفيذ العقد أو بفسخه مع التعويض في الحالت_ إن كان له مقتضى
ًإذ � يورد نصا خاصا في باب البيع يعالج فيه الجزاء المترتب على إخلال وكذلك الحال بالنسبة للمشرع العراقي  ً

البائع بإلتزامه بالتسليم إذ إكتفى Xا ورد في القواعد العامة المقررة في النظرية العامة للإلتزامات، إذ تنص المادة 
� يوف أحد العاقدين Xا وجب عليه  في العقود الملزمة للجانب_ إذا - ١: " من القانون المدi العراقي على ) ١٧٧(

بالعقد جاز للعاقد الآخر بعد الإعذار أن يطلب الفسخ مع التعويض إن كان له مقتضى على أنه يجوز للمحكمة 
 كj يجوز لها أن ترفض طلب الفسخ إذا كان ما� يوف به المدين قليلاً بالنسبة للإلتزام في ،أن تنظر المدين إلى أجل

  " .  جملته
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يحظر الإتفاق عليها، ويعني ذلك أن هذه الشروط صحيحة ومنتجة الأثر بالرغم مـن المـشكلات 

مكان التنبه إلى إتخاذ إجراءات الإعلان عن التي تترتب عن عدم القدرة على التنبه لخطورتها، أو إ

  .)١(عدم الرغبة في التعاقد في المهلة المحددة 

ومن ضمن الشروط التعسفية التي تؤثر على توازن العقد بعض الـشروط الخاصـة Xنـع أو 

تأجيل المطالبة القضائية، ومن هذه الشروط مايطلق عليه شروط التسوية الودية والتـي تقتـضي 

ًية المنازعات وديا قبل عرضها على القضاء، وتكمن خطورة مثل هذه الشروط في أنها محاولة تسو

قد تؤدي إلى التأخر في رفع الدعوى وإضاعة المهلة التي يحددها القانون لإقامته كـj هـو الحـال 

على سبيل المثال بالنسبة لتحديد مدة رفع الدعوى في مجال ضـjن العيـوب الخفيـة ومايحـدث 

. ستمر البائع أو مقدم الخدمة في المjطلة حتى تنقضي المهلـة القانونيـة لرفـع الـدعوىًغالبا أن ي

كj هناك شروط تعسفية تتعلق بإجراءات الفصل في النزاع وطرائق تسويتها ومنها الشروط التي 

تقضي بإلزام المستهلك بالتنازل عن حقه في الرجـوع إلى المحـاكم العاديـة وتوجيهـه إلى إجـراءات 

  .)٢(ية الودية أو إلى نظم التحكيم مع إشتراط ترك تع_ المحكم للمحترف وحدهالتسو

  

  المطلب الثا>

  دور القضاء في مواجهة الشروط التعسفية الواردة في العقود النموذجية

ًإستنادا لمبدأ العقد شريعة المتعاقدين الذي يعد تطبيقا واضحا لمبدأ سلطان الإرادة وحريـة  ً ً

ع القـضاء عـن مراجعـة مـضمون العقـد طالمـا كانـت عباراتـه واضـحة وصريحـة ، Wتن)٣(التعاقد

لاغموض فيها وغa مخالفة للنظام العام والآداب العامة، إذ لايجوز الإنحراف عن عبـارات العقـد 

                                                           
   .  ٥٨-٥٣ ص،حسن عبالباسط جميعي، مرجع سابق. د  )١(
   .١١٤-١١٧ ص، مرجع سابق،حسن عبدالباسط جميعي. د )٢(
 العقد شريعة -١:" على،١٩٤٨لسنة ) ١٣١(من القانون المدi المصري رقم ) ١٤٧( إذ تنص الفقرة الأولى من المادة  )٣(

كj تنص الفقرة الأولى من  " . ، أو للأسباب التي يقررها القانونالمتعاقدين، فلا يجوز نقضه ولاتعديله إلا بإتفاق الطرف_
 ولايجوز لأحد العاقدين الرجوع عنه ولا ً، إذا نفذ العقد كان لازما-١:" من القانون المدi العراقي على) ١٤٦(المادة 

  " . تعديله إلا Xقتضى نص في القانون أو بالتراضي 
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وبـالرغم .)١(الواضحة عن طريق التفسa الذي يهدف إلى البحث عن النيـة المـشتركة للمتعاقـدين

ضي التدخل في مضمون العقد، إلا أنه يتدخل لتفسa هذا المـضمون حيـنj من أنه Wتنع على القا

ًتكون إرادة أحد الأطراف غa واضحة، أو يكون الشرط غامضا، عندها يستخدم القاضي سلطته في 

عليه فأن القاضي لاWكنه تعطيل تطبيق أي شرط في العقد بحجـة تحقيـق .)٢(تفسa شروط العقد

زن ب_ الإلتزامات، إلا في الحالات التي يسمح فيها القانون بـذلك، كـj في العدالة، أو تحقيق التوا

، أو كj ورد في قـانون حjيـة )٣(حالة إلغاء أو تعديل الشروط التعسفية الواردة في عقود الإذعان

المستهاك الفرنـسي الـذي يعطـي سـلطة إلغـاء الـشروط التعـسفية الـواردة في عقـود الإسـتهلاك 

ً سلطة القاضي في التدخل بتفسa النصوص والشروط التعاقدية التي تثa شكا أو وتبدو. )٤(للقاضي

يكتنفها الغموض Xا يحقق مصلحة الطرف الأقل قدرة أو كفاءة في العملية التعاقدية مـن خـلال 

  : مايلي 

 :تفسa الشك لمصلحة المدين  .١

. )٥(صلحة المـدينتنص التشريعات المدنية على وجوب تفـسa الـشك في عبـارات التعاقـد لمـ

وينبني مبدأ تفسa الشك لمصلحة المدين، على أساس أن الأصل في الإنسان هو براءة الذمـة، فـإذا 

                                                           
 فلا يجوز الإنحراف عنها ، إذا كانت عبارة العقد واضحة-١: "ون المدi المصري على من القان) ١٥٠( إذ تنص المادة  )١(

 أما إذا كان هناك محل لتفسa العقد، فيجب البحث عن النية -٢. من طريق تفسaها للتعرف على إرادة المتعاقدين
 وXا ينبغي أن ،لك بطبيعة التعامل مع الإستهداء في ذ،المشتركة للمتعاقدين دون الوقوف عند المعنى الحرفي للألفاظ

  " .ً وفقا للعرف الجاري في المعاملات ،يتوافر من أمانة وثقة ب_ المتعاقدين
 -٢.  العبرة في العقود للمقاصد والمعاi لا للألفاظ والمباi -١: " من القانون المدi العراقي على) ١٥٥( كj تنص المادة 

  ".إذا تعذرت الحقيقة فيصار إلى المجاز  أما ،على الأصل في الكلام الحقيقة
   . ٥٥٥م، ص ١٩٧٨ ، دار النهضة العربية، دروس في المدخل للعلوم القانونية، نعjن خليل جمعة )٢(

   .٤٥٩ ص،م١٩٧٤ ، نظرية العقد، بaوت،عبدالمنعم فرج الصدة: وأنظر كذلك 
ًذا تم العقد بطريق الإذعان، وكان قد تضمن شروطا إ: " من القانون المدi المصري على ) ١٤٩( إذ تنص المادة  )٣(

ًتعسفية جاز للقاضي أن يعدل هذه الشروط أو أن يعفي الطرف المذعن منها، وذلك وفقا لما تقضي به العدالة، ويقع 
 إذا تم -٢: "من القانون المدi العراقي على ) ١٦٧(كj تنص الفقرة الثانية من المادة " . باطلاً كل إتفاق على خلاف ذلك 

ًالعقد بطريق الإذعان وكان قد تضمن شروطا تعسفية جاز للمحكمة أن تعدل هذه الشروط أو تعفى الطرف المذعن 
  ." ًمنها وذلك وفقا لما تقتضي به العدالة ويقع باطلاً كل إتفاق على خلاف ذلك 

اضي في تعديل قيمة التعويض الإتفاقي  لحjية المستهلك، والذي يعطي السلطة للق١٩٧٥ يوليو ٩ إذ صدر قانون في  )٤(
  .بالزيادة أو بالنقصان في الحالات التي يتضح له المغالاة في تلك القيمة أو تفاهة ذلك التقدير  

  . أن المقصود بالشك هنا هو عدم إمكانية حسم التردد الذي لاWكن معه تحديد النية المشتركة لأطراف العقد  )٥(
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ًوإستنادا لهذا المبدأ فإن الـشك . وجد من يدعي خلاف ذلك الأصل، فإن عليه إثبات هذا الإدعاء 

عتبار أن الأصل هو عـدم في مدى إلتزام المدين المبني على الشرط محل التفسa يجب أن يفهم بإ

  .)١(تحمل المدين للإلتزام، وبالتالي فإن عبء إثبات ذلك الإلتزام يقع على عاتق الدائن

، فإن القـاضي )٢(ًوإستنادا لنصوص القانون المدi التي تؤكد مبدأ الشك يفسر لمصلحة المدين

وبالرغم من أن نـصوص . يلتزم بتفسa العقد، أو أحد بنوده لمصلحة من يقع عليه عبء الإلتزام 

ًالتشريعات المدنية تبدو متوافقة مع قواعد العدالة، نظرا إلى أن المحـترف الـذي يـصوغ عبـارات 

 ،ًالعقد النموذجي هو الذي يتحمل عدم وضوح عباراتها، إلا أن هذا ليس صحيحا بصورة مطلقـة

ن يتحمل المـستفيد فمن ناحية نجد أن العدالة الظاهرة التي تدافع عنها هذه النصوص تقتضي أ

ًمن الشرط عواقب عدم حرصه على حسن صياغة و وضوح عباراته، وهو مايقتضي أيضا أن يكون 

ومن ناحية ثانية أن الطـرف . ًالمستفيد قادرا على أن يتدخل في صياغة الشرط Xا يسمح بوضوحه

يـة، إذ أنـه الأقل خبرة وكفاءة في هذا العقد لن يتمكن مـن التـدخل في صـياغة الـشروط التعاقد

يقبل بهذه الشروط دون العلم بآثارها، ودون القدرة على مناقشتها، سواء كان ذلك بسبب عـدم 

ويبدو أن المشرع المدi قـد تفهـم عـدم قـدرة الطـرف . )٣(معرفته، أو بسبب عدم جدوى تدخله

الضعيف المذعن على صياغة أي شرط مـن شروط التعاقـد، Xـا في ذلـك الـشرط الـذي قـد يبـدو 

ًتفيدا منها بوصفه دائنا، فقد إستند المشرع على ذات المبرر والعلة التي كانت سـببا في تبنيـه مس ً ً

، بهدف جعل التفسa لمصلحة الطرف المذعن الذي لاWكنـه "تفسa الشك لمصلحة المدين " لمبدأ 

ًالتدخل في صياغة الشرط بغض النظر عن كونه دائنا أو مدينا  نا نـرى أن وبالرغم من ذلك إلا إن. ً

،قد جعل التفسa مفيدأ للطرف المذعن في الحالات التي يكون فيها )١(، والعراقي)٤(المشرع المصري

                                                                                                                                               
 النظرية العامة ،سمa عبدالسيد تناغو.  ومابعدها ٢٦٥ ص،خليل جمعة،مرجع سابقنعjن محمد : أنظر في ذلك 

   . ١٣٧م، ص١٩٧٤ ، الإسكندرية، منشأة المعارف،للقانون
)١( Ý٩٦م، ص١٩٨٨ ، المشكلات العملية في تنفيذ العقد، دار المطبوعات الجامعية،عبدالحميد الشوار .  
) ١٦٦(من القانون المدi المصري، والمادة ) ١٥١( والمادة ،القانون المدi الفرنسيمن ) ١١٦٢( أنظر في ذلك نص المادة  )٢(

  .من القانون المدi العراقي 
   .١٢٦ ص، مرجع سابق،حسن عبالباسط جميعي.  د )٣(
لعبارات ومع ذلك لايجوز أن يكون تفسa ا:" من القانون المدi المصري على) ١٥١( إذ تنص الفقرة الثانية من المادة  )٤(

  " .ًالغامضة في عقود الإذعان ضارا Xصلحة الطرف المذعن
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ًالنص غامضا، مع أن غموض النص أو عدم وضوحه لايـؤثر في شيء، إذ أن المـذعن سـيقبل العقـد 

بغض النظر عن مـدى الـشروط التعـسفية بالعقـد، وبغـض النظـر عـن وضـوح أو غمـوض هـذا 

جحاف بالشروط وإلا فj معنى الإذعان، كj أن تلـك الحjيـة مقـررة لمـصلحة الطـرف الـذي الإ

يتوفر فيه وصف الإذعان دون غaه من المتعاقدين، لذا فإن الطرف الضعيف في عقـود المـساومة 

أو المتعاقد الذي لايفهم شروط العقد ولايتمكن من فهمها أو مناقـشتها لـن يتمتـع بأيـة حjيـة 

مــن القــانون المــدi ) ١١٦٢(وXقتــضى النــصوص . في مواجهــة تلــك الــشروط التعــسفية قانونيــة

مـن القـانون المـدi العراقـي ) ١٦٦(من القانون المدi المـصري، والمـادة ) ١٥١(الفرنسي، والمادة 

 يتضح لنـا أن المـشرع المـصري والعراقـي قـد ،"يفسر الشك في مصلحة المدين: " والتي تنص على 

a القاضي للعبـارات الغامـضة في عقـود الإذعـان وفي تفـسa العبـارات الغامـضة في فرق ب_ تفس

العقود الأخرى حيث يكون تفسa الشك كقاعدة عامة لمصلحة المدين في غa عقود الإذعـان، أمـا 

ًفي عقود الإذعان فيكون تفسa الشك لمصلحة الطرف المذعن سواء أكان دائنا أم مـدينا، وتنطبـق  ً

  .ة على العقود النموذجية وعلى العقود غa النموذجية هذه القاعد

 : تفسa الشروط التعاقدية الغامضة  .٢

 îمن القـانون ) ١١٦٢(هل يقتصر نص المادة : طرح القضاء الفرنسي على نفسه التساؤل الآ

، على البحث عن إرادة المتعاقدين ؟ أم من الممكن أن Wتد إسـتخدامها لتحقيـق )٢(المدi الفرنسي

لتوازن والعدالة ب_ الإلتزامات التعاقدية، وذلك من خلال مراجعة غa مباشرة لمـضمون العقـد؟ ا

في حالـة الـشك :" من القانون المـدi الفرنـسي التـي تـنص عـلى) ١١٦٢(وبالرجوع إلى نص المادة 

محـدودة ،نجد أنه � Wنح إلا سـلطة "يراعى في تفسa الإتفاق، المتعاقد الملقى على عاتقه الإلتزام

للقـاضي في تفـسa إرادة المتعاقـدين،فالقاضي حتـى وإن تأكــد لـه عـدم التـوازن بـ_ الإلتزامــات 

المتقابلة، يجب عليه أن يحترم إرادة المتعاقدين، وأن Wتنـع عـن كـل مـامن شـأنه أن يغـa مـاتم 

 الـشك، الإتفاق والتعاقد عليه،ذلك لأن سلطة القاضي محددة بالبحث عن إرادة الأطراف في حالة

                                                                                                                                               
ولايجوز أن يكون تفسa العبارات الغامضة :" من القانون المدi العراقي على) ١٦٧( إذ تنص الفقرة الثالثة من المادة  )١(

ًفي عقود الإذعان ضارا Xصلحة الطرف المذعن ولو كان دائنا  ً. "  
  .من القانون المدi العراقي ) ١٦٦(من القانون المدi المصري، والمادة ) ١٥١ (تقابل نص المادة و)٢(
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وعلى ذلك يتجه . وفي الحالة التي لاتتضح فيها إرادة المتعاقدين بشكل صريح من نصوص العقد 

مـن القـانون المـدi الفرنـسي ومابعـدها لاتتعلـق ) ١١٥٦(، إلى أن نـصوص المـواد )١(بعض الفقـه

ة بتفسa العقد، وإ~ـا بتفـسa إرادة أطـراف العقـد، عليـه فـإن عمـل القـاضي هـو تفـسa الإراد

 aوجب سلطته في التفسX إلا أن هـذا الـرأي .الحقيقية لأطراف العقد، وليس البحث عن العدالة

ومj . يؤدي إلى تفضيل الطرف القوي الذي Wلي شروطه،ويفرضها على من يرغب في التعاقد معه

لاشك فيه إن إرادة الطرف الضعيف الذي يقبـل العقـد دون أن يـستطيع مناقـشة شروطـه هـي 

فترضة، وكان الأجدر بالمشرع أن يترك للقـاضي في حالـة الـشك سـلطة الحكـم Xقتـضيات إرادة م

هـذا وإن تفـسa .)٢(العدالة أو أن يلزم القاضي بذلك، مj يتيح للقاضي مراقبة المـضمون العقـدي

إرادة الأطراف سوف يؤدي إلى إمكانية توجه القضاء إلى تحقيق قدر من العدالة أو التـوازن بـ_ 

وإذا كـان القـاضي . ً Xا يحقق في النهاية نوعا من الرقابة على مضمون العقـد،مات العقديةالإلتزا

 لـذا فـإن الطـرف ،لايتمكن من التدخل إلا في حالة وجود شروط غامضة في العقد أو غa واضحة

ًالــذي فرضــت عليــه شروط التعاقــد، يــستطيع داØــا أن يــدعي بعــدم وضــوح الإرادة الحقيقيــة 

 وأن على القاضي أن يبحث عن تلك الإرادة في تفسa نصوص العقد لمصلحته، ،عاقدةللأطراف المت

ًبإعتبار أن قبول الشخص بالإلتزامـات التعاقديـة لـيس إلا قبـولاً ظاهريـا، وأن سـلطة القـاضي في 

وإذا كـان المـشرع الفرنـسي قـد مـنح .)٣(تفسa العقد هي التي ستسمح بإظهار الإرادة الحقيقيـة

                                                           
  .٤٦٥-٤٦٤م، ص١٩٤٣ أصول الإلتزامات، القاهرة، ، بهجت بدوي )١(
من ذات ) ١١٦٢(ًمن القانون المدi الفرنسي جاء مطابقا لنص المادة ) ١٠٦٢( مj هو جدير بالملاحظة أن نص المادة  )٢(

والمتعلقة ) ١٠٦٢(ؤدي إلى ذات النتيجة التي يؤدي إليها في حالة غموض شروط التعاقد، إذ أن نص المادة القانون، وي
. بعقد البيع يقضي بأن يتم التفسa ضد مصلحة البائع في الحالات التي تكون نصوص العقد فيها غامضة أو غa واضحة 

من ذات القانون، والذي يستند ) ١١٣٥(i الفرنسي، والمادة من القانون المد) ١١٦٢(كj وWكن التقريب ب_ نص المادة 
ًالعقود لاتلزم أطرافها Xا ورد فيها فقط وإ~ا تلزمهم أيضا : " إلى التوازن العقدي والعدالة بشكل صريح والتي تنص على

  " . ات التعامل وطبيعته بالعدالة أو بكل مايرتبط بها أو يترتب عليها مj تستلزمه العدالة أو يقضي به العرف أو مقتضي
)٣(  aالعقود، إلى القول بأن الهدف من تفس aالعبارات الواضحة عند تفس aوقد ذهب الفقه المؤيد لإمكان تفس

العبارات الواضحة عند تفسa العقود هو الكشف عن الإرادة الحقيقية للمتعاقدين، فإذا كانت العبارات الواردة في 
ًا تتعارض مع الإرادة الحقيقية المشتركة للمتعاقدين، فإن هذا الوضوح يجب ألا يكون مانعا ولكنهً،العقد واضحة ظاهريا

. من التفسa، إذ على القاضي في هذه الحالة أن يقوم بالتفسa، بشرط التأكد من وجود نية مغايرة للألفاظ الواضحة 
  ) .٢١١( هامش رقم ،١٣٢ ص، مرجع سابق،حسن عبالباسط جميعي. د: للمزيد أنظر 
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، فإن القـضاء قـد إسـتغل هـذه )١(من القانون المدi) ١١٦٢(للقاضي Xوجب المادة هذه السلطة 

السلطة، وبسطها على جميع أنواع العقود، وبشكل خاص العقود النموذجيـة التـي يعـدها أحـد 

الطـرف_، إذ جــاء في بعــض أحكــام القــضاء الفرنــسي أن الــشروط النموذجيــة الــواردة في العقــود 

 إلا أن ،ًفا، تعتبر من الشروط الواجب تفـسaها لمـصلحة الطـرف المـذعنالنموذجية المطبوعة سل

ًمحكمـــة الـــنقض الفرنـــسية لازالـــت تـــرى أن كـــل شرط حتـــى إذا كـــان مفروضـــا في عقـــود 

ًالإذعان،ومطبوعة سلفا يجب أن ينظر إليه في ضوء الأثر الذي يترتب عليـه، وبالتـالي فإنـه يعتـبر 

ًن مثـل هـذه الـشروط المطبوعـة يجـب أن تفـسر داØـا في من قبيل التجاوز التعميم بـالقول بـأ

وقــد ذهبــت محــاكم الإســتئناف الفرنــسية إلى قبــول أحكــام محــاكم . مــصلحة الطــرف المــذعن

 aل نـصوص العقـد تحـت سـتار التفـسjالموضوع التي أعطـت لنفـسها سـلطة إسـتك) aالتفـس

 المـذعن بالـشروط التـي � ،لذلك فقد رفضت محكمة الإستئناف الفرنسية إلـزام الطـرف)المكمل

 وجـاءت بعـدها أحكـام تلـزم المحـترف بنـصيحة المـشتري، ،يوضح له الطرف الآخر مداها وأثرها

وبذلك فقد أدى التفسa المكمل لإرادة الأطـراف إلى ظهـور إلتزامـات جديـدة كـالإلتزام بـضjن 

القـضاء الفرنـسي للطـرف إلا أن الحjيـة التـي حققهـا .)٢(السلامة والإلتـزام بالنـصيحة أو الإعـلام

المذعن هي حjية غa كافية، ذلك لأن التفسa القـضاå يقتـصر عـلى الـشروط غـa الواضـحة أو 

أما إذا تعرض القضاء لشروط تظهر فيهـا إرادة الأطـراف بوضـوح دون أن يكـون فيهـا . الغامضة 

 الواسـعة التـي  لذا فإنهبالرغم مـن الـسلطة،غموض فإن حكمه يكون قابلاً للطعن عليه بالنقض

يتمتع بها القـضاء في التفـسa، فـإن القـاضي لايـستطيع إعـادة النظـر في مـضمون العقـد بهـدف 

 فالقـانون � يـرد بـه أي نـص يـسمح للقـاضي بالتـدخل ،تحقيق التوازن ب_ الإلتزامات التعاقدية

لتزامـات المباشر لإعادة صياغة العقود في ضـوء قواعـد العدالـة أو بهـدف تحقيـق التـوازن في الإ

  .)٣(التعاقدية 

                                                           
 . من القانون المدi العراقي) ١٦٦(من القانون المدi المصري، والمادة ) ١٥١(والذي تقابل نص الفقرة الأولى من المادة  )١(
 ) .٢١٤( هامش رقم ،١٣٤ مرجع سابق، ص،حسن عبالباسط جميعي.  د )٢(
حسن عبالباسط جميعي، .د: ظر كذلك وأن . ٩٣، ص٦٩م، ف١٩٧٤ عبدالمنعم فرج الصدة، مصادر الإلتزام، بaوت،  )٣(

  .١٣٥مرجع سابق، ص
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  :تفسa شروط عقد البيع لمصلحة المشتري في القانون المدi الفرنسي  .٣

ترك المشرع الفرنسي مهمة التوسع في التفـسa للقـضاء بـصدد العقـود التـي تتفـاوت فيهـا 

في القـانون ) ١٦٠٢(قدرات أطرافها كعقود الإذعان، إلا أنـه عـالج الموضـوع  إذ أورد نـص المـادة 

دi، الذي يلزم البائع بتوضيح مايلتزم به المـشتري، لأن البـائع المحـترف هـو الطـرف القـوي في الم

العلاقة التعاقدية والذي Wلي شروطه على الطرف الضعيف، فإذا تب_ غموض شروط عقد البيـع، 

ًتم تفسaها ضد البائع سواء كان دائنا أم مدينا  فرنـسي ويتضح  لنا من النص أعلاه أن المشرع ال. ً

ذهب إلى أن حjية أطراف التعاقد من خلال تفسa النـصوص لاتتوقـف عـلى صـفة الدائنيـة أو 

المديونية، أو على وصف العقد بأنه عقد مساومة، أو عقد إذعان، بل يدرك بأن الحjية يجب أن 

تتم من خلال تفسa بنود العقد لصالح الطـرف الأقـل خـبرة وكفـاءة، بغـض النظـر عـن تكييـف 

  .)١(، أو وضع المتعاقد من حيث الحقوق والإلتزاماتالعقد

 :سلطة القاضي في إلغاء وتعديل الشروط التعسفية  .٤

مـن القـانون المــدi ) ٥(إن نظريـة التعـسف في إسـتعjل الحـق التـي تــنص عليهـا المـادة 

من القانون المدi العراقـي، ممكـن أن تطبـق في مجـال العقـود النموذجيـة ) ٧(المصري، والمادة 

ً فإذا أورد أحد المتعاقدين بندا بقصد الإضرار بالمتعاقد الآخر، أو كانت المـصالح التـي يرمـي ً،يضاأ

إلى تحقيقها قليلة الأهمية بحيث لاتتناسب مع ما يـصيب المتعاقـد الآخـر مـن ضرر بـسببها، أو 

عسف Xـا كانتالمصالح التي يرمي إلى تحقيقها غa مشروعة، جاز لقاضي الموضوع أن يزيل هذا الت

يحقق التوازن في العلاقة العقدية ب_ الطرف_ وذلك عن طريق إبطال هـذا الـشرط التعـسفي أو 

  .)٢(تقرير تعويض للطرف المتضرر

                                                           
 مj هو جدير بالملاحظة أن المشرع الفرنسي ترك المشكلة التي يثaها تفسa العقد لصالح الطرف القوي عندما يكون  )١(

 الفرنسي، من القانون المدi) ١٠٦٢(هو المدين Xوجب الشرط الغامض للقضاء، وقام القضاء الفرنسي ببسط حكم المادة 
 وبالرغم من جرأة القضاء الفرنسي وتغليبه لمباديء العدالة على ،على عقود الإيجار بحجة وحدة العلة والأصل التأريخي

مبدأ عدم جواز التوسع في تفسa الإستثناءات التشريعية، فإنه � يذهب إلى مد نطاق تطبيق المادة سالفة الذكر إلى أبعد 
  . من ذلك 

عبدالرزاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدi، الجزء الأول في نظرية الإلتزام بوجه عام، . د: للمزيد أنظر
عبدالحكم فودة، تفسa  .١٢٩-١٢٨حسن عبالباسط جميعي، مرجع سابق، ص. د . ٣٩٩- ٣٩٨، ف٨٣١مرجع سابق، ص

  .  ٢٥٧ المعارف، صالعقد في القانون المدi المصري والمقارن، المكتبة القانونية، منشأة
   .٦٤- ٦٣ مرجع سابق، ص،أWن سعد، العقود النموذجية.  د )٢(
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ًوقد أورد المشرع المصري حكj خاصا بهذا الصدد يتعلـق بعقـود الإذعـان وذلـك في المـادة  ً

مـن ) ١٦٧(مـشرع العراقـي في المـادة  وكـذا الحـال بالنـسبة لل،من القانون المدi المصري) ١٤٩(

iفإن سلطة تعديل وإلغاء الـشروط التعـسفية تقتـصر عـلى عقـود الإذعـان، وهـو ،القانون المد 

 aًيسري على العقود المدنية دون العقود الإدارية التي تكون الإدارة طرفا فيها، وتبرمها بقصد تسي

ذا تـضمن عقـد الإذعـان النمـوذجي وXقتـضاه إ.  وتحتـوي عـلى شروط غـa مألوفـة ،مرفق عام

ًشروطا تعسفية جـاز للقـاضي أن يعـدل هـذه الـشروط وفقـا لمـا تقـضي بـه العدالـة، ومحكمـة  ً

  .)١(ًالموضوع هي التي �لك حق تقدير ما إذا كان الشرط تعسفيا أم لا 

ًولا يوجد في القانون الفرنسي نصا مjثل للـنص المـصري والعراقـي، إلا أن المـشرع الفرنـسي 

م، والـذي أعطـى Xوجبـه حjيـة ١٩٧٨ يناير ١٠في ٨٧/٤٦٤، رقم ”SCRIVENER“أصدر قانون 

واسعة للمستهلك_ وجعل من أهم أركانها الحق في طلـب إلغـاء الـشروط التعـسفية الـواردة في 

  .)٢(عقود الإستهلاك، وتقتصر سلطة القاضي على الشروط التعسفية دون غaها

إتجه إلى توسيع حjية الطرف الضعيف في العلاقة التعاقدية ويتضح لنا أن المشرع الفرنسي 

ليشمل جميع عقود المساومة وعقود الإذعان،  إلا أن هذه الحjية التي حققها المشرع الفرنـسي 

ًوالتي تشمل جميع عقود المساومة وعقود الإذعان لايزال محدودا ذلك لأنها تقتـصر عـلى عقـود 

ذلك أن جميع عقود المساومة والإذعان التي لاتنطبـق عليهـا الإستهلاك فقط دون غaها، ويعني 

وصف عقود الإستهلاك، لاتزال خاضعة للقواعد العامة التي لاتسمح للقضاء بالتدخل لتغيa بنود 

العقد أو التعديل فيها، وإ~ا يقوم Xقاومـة الـشروط التعـسفية مـن خـلال اللجـوء إلى نظريـات 

ة إلى القواعد الإحتياطية في التفسa، كj أن القـانون وإن سـمح ومباديء التفسa الواسع، بالإضاف

بإلغاء بعض الشروط إلا أن ذلك يتطلب صدور لوائح بتعي_ تلك الشروط على سبيل الحصر، مع 

 إلا أنه بعـد أخـذ رأي ،م لائحة واحدة١٩٧٨ يناير ١٠ملاحظة أنه � يصدر منذ صدور القانون في 

 تم حظر شرطـ_ بإعتبـارهj ١٩٨٠الشروط التعسفية فإنه في عام مجلس الدولة الفرنسي ولجنة 

                                                           
  . ٢٨٨- ٤٠ –م نقض م – ق ٥٧ سنة ٣٨٨ طعن ١٢/١٢/١٩٨٩نقض مدi :   بنفس هذا المعنى  )١(
   . ٦٥ مرجع سابق، ص،العقود النموذجية،أWن سعد.  د )٢(
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 jالشرط الذي يؤدي إلى إلغاء أو إنقـاص مبلـغ التعـويض المـستحق : من الشروط التعسفية وه

 والـشرط الـذي يعتـبر ،للمستهلك في حالة تخلف البائع عن القيـام بـأي مـن واجباتـه التعاقديـة

ق على السjح للمحترف بأن يعدل بإرادته المنفـردة مـن Xقتضاه من الشروط التعسفية كل إتفا

  .)١(خصائص السلعة أو الخدمة محل التعاقد

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  
                                                           

   .١٣٧ مرجع سابق،ص،حسن عبالباسط جميعي.  د )١(
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  الخاNة

) أثر العقود النموذجية عـلى مبـدأ سـلطان الإرادة(بعد الإنتهاء من كتابة بحثنا الموسوم بـ 

  : توصلنا إلى جملة إستنتاجات وتوصيات نوردها كj يلي 

  :تنتاجات الإس

إن العقـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــود النموذجيـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــة  .١

ًعبارةعنصيغمكتوبةومعدةمسبقامنقبلأحدالطرفينوالذيهوالطرفالقويـإقتصادياوذوالخبرةوالكفاءةو ً

ًذلكإختصاراللوقت،تتضمنمجموعةمنالشروطالتيتحددحقوقوالتزاماتالطرف_،وتــستخدمهذهالنjذ

 .جعندإبرامعقودمشابهة 

ًقد يكون العقد النموذجي عقدا فرديا أ .٢  أو مـن العقـود التـي ،ًعد مسبقا لحالـة بعينهـاً

 .تعدها جمعيات أو جjعات مهنية بهدف حjية الطرف الأقل خبرة ومعرفة 

نتيجة عدم التكافؤ ب_ طرفي التعاقد في العقود النموذجية، أصبح سيطرة المحترف عـلى  .٣

 إنفـراده في وضـع العلاقة التعاقدية معرقلـة لمـا يعـرف Xبـدأ حريـة الإرادة في التعاقـد، بـسبب

الشروط التعاقدية، ذلك أن العميل غa المحترف حينj يقدم على التعاقد بشأن سلعة أو خدمـة، 

فهو في الغالب يجهل غالبية هذه الشروط، وXجرد توقيعه عـلى العقـد يعـد قرينـة عـلى علمـه 

 .بهذه الشروط وموافقته عليها

 ذلك أن العقد النمـوذجي عبـارة ،تختلف العقود النموذجية عن الشروط العامة للبيع .٤

عن مجموعة متكاملة من شروط التعاقد بشأن بضاعة معينة، وتتـضمن تفاصـيل العقـد بحيـث 

Wكن للأطراف المتعاقدة أن تستعمل الوثيقة المطبوعة مباشرة عـلى إنهـا العقـد ذاتـه، بعـد مـلأ 

عر وبعض البيانـات الأخـرى الفراغات الخاصة بأسjء المتعاقدين وتاريخ ومكان إبرام العقد والس

في حـ_ أن الـشروط العامـة للبيـع عبـارة عـن .  الخاصة بالصفقة والتي تختلف من عقـد لآخـر

مجموعة من النصوص أو الأحكام العامة التـي يـستع_ بهـا المتعـاملون في إعـداد عقـودهم ثـم 

م يتـستع_ بهـا ًيكملونها بعد ذلك Xا يتفقون عليه فهي ليست عقدا متكاملاً بل مجموعة أحكـا
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المتعاقدون ويدرجونها ضمن عقودهم التي يستكملونها بعد ذلك بالشروط الخاصة المتفق عليها 

 .بينهم 

إن الشروط التعسفية في العقود النموذجية ليست مرادفة بالضرورة لعقود الإذعان، إذ  .٥

 .ليس كل العقود النموذجية عقود إذعان

عدإتفاقالأطرافعليهسواء�ذلكفيالعقدأوفيـإتفاقلاالأصلفيأحكامأيعقد~وذجيأنهلايطبقإلاب .٦

ــستلهاأيةصفةملزمةبليتوقفنفاذهاعلىإختيارالأطرافوتبنيهملهابوضوحفيتعاقداتهúوالإ حقعليه،إذلي

 .حالةإليهاصراحةضمننصوصالعقدولهمحقالإضافةوالحذفوالتعديلفيبعضأحكامها

ًقد يوقع المتعاقد على العقد Xا قد يعد إثباتا قانونيا على .٧  قبوله بكل شروطه، إلا أنـه ً

 أو أنه � يكن ليقبل بالعقد عـلى صـورته المفروضـة عليـه ،في الحقيقة رXا � يقبل بكل الشروط

لولا أنه مضطر لقبول التعاقد لإشباع حاجاته، ولما كان العقـد شريعـة المتعاقـدين فـإن المتعاقـد 

ن رضاءه بـه، لـذا فـإن سـلطة القـاضي في يجب ألا يلتزم إلا Xا إتفق عليه مع المتعاقد الآخر وأعل

التفسa توجب عليه التعرف على النية المـشتركة للمتعاقـدين بغـض النظـر عـن المعنـى الحـرفي 

 لذا على القاضي أن يرجع لكل الظروف المحيطة بالتعاقـد ليحـدد هـذه النيـة، وفي ،لألفاظ العقد

ظر في القـوة الملزمـة لـبعض الـشروط هذا الصدد يتدخل القضاء بالتفسa محاولة منه لإعادة الن

 .التعاقدية التي تبدو مجحفة بحق المتعاقد الأقل خبرة وكفاءة 

ليست هناك نصوص خاصة في القانون المدi الفرنـسي، أو المـصري، أو العراقـي تحكـم  .٨

الشروط التعسفية في العقود النموذجية، لذا تطبق عليها القواعـد العامـة التـي تحكـم الـشروط 

  . ة في العقود بوجه عام التعسفي

Wتنع القضاء عـن مراجعـة مـضمون العقـد طالمـا كانـت عباراتـه واضـحة وصريحـة  .٩

لاغموض فيها وغa مخالفة للنظام العام والآداب العامة، إذ لايجوز الإنحراف عن عبـارات العقـد 

لرغم مـن وبا. الواضحة عن طريق التفسa الذي يهدف إلى البحث عن النية المشتركة للمتعاقدين

 jهـذا المـضمون حيـن aتنع على القاضي التدخل في مضمون العقـد، إلا أنـه يتـدخل لتفـسW أنه
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ًتكون إرادة أحد الأطراف غa واضحة، أو يكون الشرط غامضا، عندها يستخدم القاضي سلطته في 

 .تفسa شروط العقد

 عقـود الإذعـان فرق المشرع المصري والعراقي ب_ تفسa القاضي للعبـارات الغامـضة في .١٠

وفي تفسa العبارات الغامضة في العقود الأخرى، حيث يكون تفسa الشك كقاعدة عامة لمـصلحة 

المدين في غa عقود الإذعان، أما في عقود الإذعان فيكون تفـسa الـشك لمـصلحة الطـرف المـذعن 

ًسواء أكان دائنا أم مـدينا، وتنطبـق هـذه القاعـدة عـلى العقـود النموذجيـة وعـلى ً aالعقـود غـ 

  .النموذجية 

  :التوصيات 

بهدف توفa أكبر قدر من الحjية من الـشروط التعـسفية نقـترح إعـادة صـياغة نـص  .١

من القانون المدi العراقي التـي تقتـصر عـلى عقـود الإذعـان ليـشمل كـل العقـود ) ١٦٧(المادة 

 ومعرفـة مـن المتعاقـد النموذجية والحالات التي يكون فيها أحد الطرف_ غa خبa أو أقل كفاءة

 وهذا الإقتراح يتjشى مع المنطق والعدالة ويسمح بتجنب أخطاء القضاء التي تـنجم عـن ،الآخر

 .التوسع في فهم المقصود بعقود الإذعان بهدف بسط الحjية على مجموعات أخرى من العقود 

راقي ذلـك لأن من القانون المدi الع) ١٦٧(نقترح إعادة صياغة الفقرة الأولى من المادة  .٢

 .هذا ليس بتعريف لعقد الإذعان بقدر ماهو توضيح لمفهوم القبول في هذا العقد 

ًنقترح كتابـة الـشروط في العقـود النموذجيـة المعـدة سـلفا مـن قبـل البـائع أو مقـدم  .٣

 .الخدمة بشكل واضح بحيث يسهل قراءته بسهولة ويسر 
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  قاaة المصادر والمراجع

  بية أولاً مراجع باللغة العر

  : الكتب القانونية 

  :أحمد شرف الدين. د

  .أصول الصياغة القانونية للعقود، بدون مكان وسنة طبع  •

  :أWن سعد . د

• iم٢٠٠٤ ، دار النهضة العربية، دراسة مقارنة،التوقيع الإلكترو.  

  .م٢٠٠٥ ،مشكلات إتفاق التمويل العقاري، دراسة مقارنة، دار النهضة العربية، القاهرة •

 .م ٢٠١٢ ، القاهرة، الناشر دار النهضة العربية، النموذجيةالعقود •

  :باسم محمد صالح.د

القــانون التجــاري، القــسم الأول، النظريــة العامــة، التــاجر،العقود التجاريــة، العمليــات  •

 ،المصرفية، القطاع الإشترا¯، النـاشر العاتـك لـصناعة الكتـاب، القـاهرة، توزيـع المكتبـة القانونيـة

  .سنة طبعبغداد، بدون 

  :صلاح الدين الناهي . د

  . م١٩٥٣الوسيط في شرح القانون التجاري العراقي، الجزء الأول، الطبعة الثالثة،  •

  :بهجت بدوي 

  .م١٩٤٣أصول الإلتزامات، القاهرة،  •

 :حسن عبدالباسط جميعي.د

أثــر عــدم التكــافؤ بــ_ المتعاقــدين عــلى شروط العقــد، ظــاهرة إخــتلال التــوازن بــ_  •

مات التعاقدية في ظل إنتشار الشروط التعسفية دراسة مقارنة ب_ القانون المصري وقـانون الإلتزا
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دولة الإمارات والقوان_ الأوروبيـة مـع إشـارة للقـوان_ الإنجلـو أمريكيـة، دار النهـضة العربيـة، 

 .م١٩٩١-١٩٩٠ ،القاهرة

  :حمزةحداد. د

  .م ١٩٨٠قانونالتجارةالدولي،الدارالمتحدةللنشر،بaوت،لبنان،  •

  :خميس خضر 

  .م ١٩٧٩ ، دار النهضة العربية، البيع والإيجار والتأم_،العقود المدنية الكبaة •

Ýسميحة القلبو:  

  .م١٩٨٨شرح العقود التجارية، دار النهضة العربية،  •

  :سمa عبدالسيد تناغو 

  .م ١٩٧٣نظرية الإلتزام، منشأة المعارف، الإسكندرية،  •

  .م ١٩٧٣، الإسكندرية، عقد البيع، منشأة المعارف •

  .م ١٩٧٤ ، الإسكندرية، منشأة المعارف،النظرية العامة للقانون •

  :عادل محمد خa. د

عقود البيع الدولي للبضائع من خلال إتفاقية فينا وجهود لجنة الأمم المتحدة لقانون  •

ضة  الطبعــة الأولى، دار النهــ،ICC  والغرفــة التجاريــة الدوليــة UNCITRALالتجــارة الــدولي،

  .م ١٩٩٤العربية، القاهرة، 

  :عبدالحكم فودة

 .  تفسa العقد في القانون المدi المصري والمقارن، المكتبة القانونية، منشأة المعارف  •

  :عبدالحميد الديسطي عبدالحميد.د

حjية المستهلك في ضوء القواعد القانونية لمسئولية المنتج، دراسة مقارنة، دار الفكر  •

  .م ٢٠١٠ المنصورة، ،التوزيعوالقانون للنشر و
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 Ýعبدالحميد الشوار:  

 .م١٩٨٨ ،المشكلات العملية في تنفيذ العقد، دار المطبوعات الجامعية •

  :عبدالرزاق أحمد السنهوري. د

الوسيط في شرح القانون المـدi، الجـزء الأول في مـصادر الإلتـزام، المجلـد الأول العقـد،  •

 .م ١٩٨١ ، القاهرةالطبعة الثالثة، دار النهضة العربية،

• iالبيـع ( العقـود التـي تقـع عـلى الملكيـة ، الجـزء الرابـع،الوسيط في شرح القانون المد

 .م١٩٨١ ، القاهرة،، دار النهضة العربية)والمقايضة

  :عبدالمجيد الحكيم وعبدالباقي البكري و محمد طه البشa.د

ء الأول في مـصادر الإلتـزام، الوجيز في نظرية الإلتـزام في القـانون المـدi العراقـي، الجـز •

  .العاتك لصناعة الكتاب القاهرة، المكتبة القانونية بغداد، بدون سنة طبع 

  :عبدالمنعم فرج الصدة 

  .م١٩٧٤ ، بaوت،نظرية العقد •

  .م١٩٧٤مصادر الإلتزام، بaوت،  •

  :يوسف إلياس. عدنان العابد، د. د

 توزيـع المكتبـة ،الكتاب بالقـاهرةقانون العمل، الطبعة الثانية، شركة العاتك لصناعة  •

 .م٢٠٠٩القانونية، بغداد، 

  :محمد حس_ عبدالعال . د

ًإبرام العقد تطبيقا لعقد آخر في ظـل فكـرة إتفـاق الإطـار، دراسـة تحليليـة مقارنـة  •

ــاديء العامــة للقــانون الفرنــسي  ــة لتنظــيم المعــاملات المــستمرة في ضــوء المب للوســائل القانوني

  .م٢٠٠٤ الناشر دار النهضة العربية، القاهرة، والبحريني والمصري،

  :محمد شكري سرور.د
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-٢٠٠٣، دار النهضة العربية، )الأحكام العامة(شرح أحكام عقد التأم_، القسم الأول  •

  . م٢٠٠٤

  :عبداللهالعا� مصطفى

إنتقالالمخاطرفيعقدالبيعالدوليللبضائع،دراسةفيقانونالتجارةالدولية،الطبعةالأولى،دارأب •

 .م ١٩٩٩دللطباعة،القاهرة، والمج

  :مصطفى محمد الجjل

 .م١٩٨٧النظرية العامة للإلتزامات، المكتبة القانونية، الدار الجامعية،  •

  :مصطفىمحمدالجjل،عبدالحميدمحمدالجjل

 .م١٩٨٧القانونوالمعاملات،المكتبةالقانونية،الدارالجامعية،  •

  :نزيهمحمدالصادقالمهدي

ءبالبياناتالمتعلقةبالعقدوتطبيقاتهعلىبعــضأنواعالعقود،دراسةالإلتزامقبلالتعاقديبالإدلا •

 .  م١٩٨٢فقهيةوقضائيةمقارنة،دارالنهضةالعربية، 

  :نعjن محمد خليل جمعة

 .م١٩٧٨ ، دار النهضة العربية،دروس في المدخل للعلوم القانونية •

  :الرسائل الجامعية 

  : جjل محمود عبدالعزيز 

يع الدولي للبضائع، رسالة دكتوراه، كليـة الحقـوق، جامعـة الإلتزام بالمطابقة في عقد الب •

 .م ١٩٩٧-١٩٩٦القاهرة، 

  :خالد أحمد عبدالحميد

م ٢٠٠٠ كلية الحقوق، جامعة القـاهرة، ،فسخ عقد البيع الدولي للبضائع،رسالة دكتوراه •

. 
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  :عبدالمنعم فرج الصدة. د

 كليـة ،رنة، رسالة دكتوراه دراسة فقهية وقضائية ومقا،عقود الإذعان في القانون المصري •

  .م١٩٤٦ القاهرة، ، جامعة فؤاد الأول،الحقوق

  :الدوريات 

  :أسامة أحمد بدر.د

 بحـث مقـدم إلى المـؤ�ر ،)المـستهلك(تفسa ~اذج وثائق التـأم_ وحjيـة المـؤمن لـه  •

 ،قـانون كليـة ال،السنوي الثاi والعشرون، بعنوان الجوانب القانونية للتأم_ وإتجاهاته المعـاصرة

  .م ٢٠١٤ مايو ١٤-١٣جامعة الإمارات العربية المتحدة، للفترة 

  :نصa صبار. ذكرى محمد حس_، د. د

الحjية المدنية من الشروط المألوفة في العقود التجارية، بحث منشور في مجلة المحقق  •

 المجلـد الحلي للعلوم القانونية والسياسية، مجلة متخصصة تصدرها كلية القانون، جامعـة بابـل،

  . ٢٠٠٩الأول، العدد الأول، 

  :محمود سمa الشرقاوي.د

إلتزام البائع بالتسليم في عقد بيـع البـضائع، مجلـة القـانون والإقتـصاد، مجلـة فـصلية  •

 جامعة القـاهرة، العـددان الثالـث والرابـع، الـسنة الـسادسة والأربعـون، ،تصدرها كلية الحقوق

  . م١٠٧٦

  : قإWان طار. منصور حاتم، د. د 

القوة الملزمة للشروط الأحادية التحرير في العقد، بحث منشور في مجلة المحقق الحـلي  •

للعلوم القانونية والسياسية، مجلة متخصصة تصدرها كلية القانون، جامعـة بابـل، المجلـد الأول، 

 .٢٠٠٩العدد الأول، 

  :نغم حنا رؤوف. د
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شور في مجلـة جامعـة تكريـت  بحث منـ،العقود النموذجية للجنة الإقتصادية الأوربية •

  . م  ٢٠٠٧، حزيران )٦(، العدد )١٤( المجلد،للعلوم الإنسانية

  :يعقوب يوسف صرخوة. د

 تصدرها كليـة ،دور عقد البيع فوب في التجارة الدولية، بحث منشور في مجلة الحقوق •

  .م١٩٨٥ ، جامعة الكويت، العدد الثالث، السنة التاسعة،الحقوق

  :التشريعات 

 . المدi الفرنسي النافذ القانون •

  .١٩٩٣قانون الإستهلاك الفرنسيلسنة  •

  .١٩٤٨لسنة ) ١٣١(القانونالمدنيالمصريرقم  •

   .٢٠٠٣لسنة ) ١٢(قانون العمل المصري رقم  •

   .٢٠٠٦لسنة ) ٦٧(قانون حjية المستهلك المصري رقم  •

  .وتعديلاته ١٩٥١لسنة) ٤٠(القانونالمدنيالعراقaقم  •

   .٢٠١٥لسنة ) ٣٧( رقم قانون العمل العراقي •

  .٢٠١٠لسنة ) ١(قانون حjية المستهلك العراقي رقم  •

 مراجع باللغة الفرنسية : ًثانيا 

• (J.) GHESTIN, Traire de droit civil, la formation du contrat,3 edition. 

L.G.D.J.1993,no.80 . 
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  لخصالم

 الإستفــسار عــن الآثــار إن توقيــع العقــود بــصورة عامــة دون أي �حــيص لــشروطها ودون

في مواجهـة الطـرف ) المـستهلك(القانونية المترتبة عليها سيj عند إنعدام خبرة الـشخص العـادي 

ًالذي قد يورد العديد من الشروط التعسفية المجحفة والمعدة سـلفا عـلى شـكل ) المحترف(الآخر 

 نحـو يحقـق أكـبر مـصلحة عقود ~وذجية يؤدي إلى إختلال التوازن في الإلتزامات التعاقدية على

 لذا فإن مشكلات إختلال التـوازن ،للمحترف ولو كان ذلك على حساب الطرف الآخر عديم الخبرة

العقدي تقتضي السعي للبحث عن الحلول المتاحة أمام الطرف الضعيف عـديم الخـبرة سـيj أن 

 بـالتخفيف مـن المباديء القانونية التقليدية وماتتضمنه من أحكام عامة تحكـم العقـد لاتـسمح

سيطرة أصحاب الخبرة والمعرفة على العقد لذا وجدنا من الضروري أن نبحث عن قواعـد خاصـة 

تحمي الطرف الضعيف في العلاقة التعاقدية من خـلال تعقـب دور المـشرع وبيـان مـدى نجـاح 

 الحلول التشريعية إضافة لمدى تدخل القضاء في تفسa البنود التعاقدية ومـدى تـأثa ذلـك عـلى

 .إعادة التوازن إلى الإلتزامات التعاقدية 

  پوختە

 لەكاریگەریە وپرسیاركردن مەرجەكانی بەبێگوێدانە گشتی بەشێوەیەكی گرێبەست واژۆكردنی
 خاوەنی) بەكاربەر (ئاسایی كەكەسێكی لەكاتێكدا بەتایبەت دروستدەبێت، كە یاسایەكانی

 ئەوەی هۆی دەبێتە ئەمەش ،)پێشگەر (دیكە لایەنەكەی لەبەرامبەر نیە وشارەزایی ئەزموون
 كە وادەخوازێت ئەمەش  گرێبەستیەكانەوە، لەپابەندیە دەكات دروست لاسەنگی كە

 چونكە , گرێبەستەكە زەبونی لاوازو بۆلایەنی بدۆزرێتەوە یاسایی كەچارەسەری هەوڵبدرێت
 ڕێگەنادەن ن،كارپێكراو گرێبەستەكان كەلەسەر ئەحكامانەی ئەو و كلاسیكەكان یاساییە بنەما

 دەزانین بەپێویستی لەبەرئەوە لەگرێبەست وشارەزاكان ئەزموون لەخاوەن بەڕێگری
 لەڕێگەی لەپەیوەندیەگرێبەستیەكان دەكات لاواز لایەنی كەپارێزگاری بكۆڵینەوە لەوڕێسایانە
 سەڕەڕایی یاسادانانیەكان سەركەوتنی ئەندازەی ڕوونكردنەوەی یاسادانەو ڕۆلی بۆ بەدواداچون

 كاریگەری ڕوونكردنەوەی و گرێبەستەكە بەندەكانی لەلێكدانەوەی دادگا دەستێوەردانی
    .گرێبەستیەكان بۆپابەندیە هاوسەنگی لەسەرگەڕانەوەی
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Abstarct 

The impact of model contracts on the principle of the will of will  

The signing of contracts in general without any examination of their terms 

and without inquiring about the legal consequences, especially when the lack of 

experience of the average person (consumer) against the other party 

(professional), which may include many of the conditions arbitrary and unfair 

preparation in the form of model contracts lead to imbalance In contractual 

obligations in a manner that achieves the greatest interest of the professional, 

even at the expense of the other party is inexperienced, so problems of 

contractual imbalance require seeking solutions available to the weak party 

inexperienced, as traditional legal principles and general provisions We have 

found it necessary to look for special rules that protect the weak party in the 

contractual relationship by tracing the legislator's role and indicating the 

success of the legislative solutions, in addition to the extent of the judiciary's 

intervention in interpreting the contractual provisions and the impact on the 

rebalancing To contractual obligations. 
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