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الناجم عن  اختلال التوازن العقدي
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الكلابي 

جامعة  –كلية القانون 

 بغداد
 ممخص
الشركط التعسفية قاصر عمى عقد الاذعاف بالمفيكـ نطاؽ لـ يعد       

 اك ائية كانتضالتقميدم  بؿ امتدا اثر ىذه الشركط الى كؿ العقكد ر
نمكذجية كىذا ىك أمر خطير لما فيو مف اثر كبير في اختلاؿ التكازف 
العقدم الذم بدكره يجعؿ تفاكتا كبيرا بيف المتعاقديف مف حيث المراكز 

القانكنية نتيجة فرض احد المتعاقديف شركطا تعسفية عمى المتعاقد الأخر 
كما ىك الحاؿ في عقكد ،اما مستغؿ لمركزه الاقتصادم الذم ىك فيو

الاذعاف اك استغؿ حاجة المتعاقد كرغبتو الشديدة لمبيع أك الشراء فيفرض 
تجعؿ احدىما  لمحصكؿ عمى ميزة مفرطة اك فاحشة عميو شركطا تعسفية
. تحت رحمة الأخر

كيجب إف لا يغيب عف الباؿ إف الشركط التعسفية لا ينفرد البائع  كحده     
التعاقد عمى أساس ككنو  في فرضيا أك المؤجر لمالو مف سمطة في بداية

المالؾ بؿ مف الممكف اف يككف مصدر ىذه الشركط تعسفية ىك المشترم 
اك المستأجر كذلؾ نتيجة استغلالو حاجة المالؾ الممحة لمبيع أك لمتأجير 

فيستغؿ المشترم أك المستأجر الحالة كيفرض بعض الشركط عمى البائع أك 
 .حمة المشترم أك المستأجرالمؤجر كما تجعؿ البائع أك المؤجر تحت ر

فمما ليذا المكضكع مف أىمية كبيرة في الحياة اليكمية كخصكصا     
بالنسبة لمعقكد التي تعقد كىي مقركنة بشركط تعسفية التي ليا اثر كبير في 
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اختلاؿ التكازف العقدم بيف المتعاقديف ، فسكؼ نحاكؿ بحثو بطريقة حديثة 
تناكليا الفقو العربي كىي بحث اختلاؿ  تختمؼ عف الطريقة التقميدية التي

التكازف العقدم الناجـ عف الشركط التعسفية في عقد الإذعاف فقط كلـ  
 ائية عقكد الاستيلاؾ كاثر الشركط التعسفية فيياضيتناكؿ بالبحث العقكد الر

  .، محكليف تسميط الضكء عمى التطكرات التشريعية التي حصمت في العالـ
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summary 
   Is no longer the scope of abusive clause is confined to a 

bow in the traditional sense but also expanded through 

the impact of these conditions to all contracts consensual 

was or model and this is dangerous because it involves a 

big impact in the imbalance of nodal, which in turn 

makes the discrepancy between the contractors in terms 

of legal status as a result of the imposition of one 

contractors abusive clause on the contractor to be either 

exploited for the economic position which is where, as in 

contracts of adhesion, or took advantage of a need for the 

contractor and his strong desire to buy or sell conditions 

are imposed by the abusive feature for excessive obscene 

or make one of them at the power of the other. 

   It must be borne in mind that the abusive clause not 

unique to the seller and alone in the imposition or the 

lessor of his money from the authority in the contract on 

the basis of being a landlord, but could be the source of 

these clause are abusive is the buyer or tenant as a result 

of exploitation need the owner pressing for sale or rental 

exploited buyer or tenant of the situation and impose 

certain conditions on the seller or lessor also makes the 

seller or lessor at the mercy of the buyer or tenant. 

   When this topic of great importance in daily life, 

especially for contracts that hold a combined clause of 

abusive, which has a significant impact on the imbalance 

nodal between the contractors, will try his research in a 

modern way different from the traditional way addressed 

by the Principles of the Arabian Research imbalance 

nodal caused by conditions arbitrary in the contract of 

adhesion was not only examines the contracts consensual 

contracts of consumption and the impact of Abusive 

clause which, turning to shed light on the legislative 

developments that took place in the world. 
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:- ةػالمقدـ
ممزـ لطرفيو ، كمف ثـ كجب  أصبحالعقد صحيحا نافذا ،  انعقد ذاا    

يعدؿ العقد  إفمنيما  لأميجكز لا المتعاقديف كفالعقد شريعة ،  التزاميما بو
لسبب  أكبالاتفاؽ بينيما عمى ذلؾ ،  لاا اءؼالأع أك لغاءلاا كا ضافةلابا

القانكف المدني العراقي عمى مف ( 145)يقرره القانكف ، كقد نصت المادة 
كاف المحؿ الذم يرد عميو العقد فاف المتعاقد يجبر عمى تنفيذ  أيا)انو 

نفذ العقد كاف لازما كلا يجكز  إذا)منو ( 146/1)ضت المادة ؽك( التزامو 
 أكبمقتضى نص في القانكف  إلاالعاقديف الرجكع عنو كلا تعديمو  لأحد

مف القانكف المدني المصرم عمى انو ( 147/1)كتقضي المادة (  مبالتراض
 أكباتفاؽ الطرفيف  لاا، عاقديف فلا يجكز نقضو كلا تعديموالعقد شريعة المت )

القاضي ممزـ باحتراـ العقد كلا يجكز  فاكما (. التي يقررىا القانكف للأسباب
  .تغير شركطو أكلو تعديؿ مضمكنو 

العقد حيث تخضع  المتعاقد يممؾ حرية مناقشة شركط  صؿلاذ اا    
ف أالعقد كىذا ىك ش أطراؼف بيالمساكمة الحرة  لمبدأالعممية التعاقدية 

العقكد جميعا ، كبصفة عامة كفي ظركؼ كاف فييا النشاط الاقتصادم 
 إلا. المناقشات كالمفاكضات بيف المتعاقديف  جراءلامحدكد كالكقت متسع 

ر الصناعات الكبيرة انو كاف مف نتائج انتشار النشاط الاقتصادم كظيك
المجتمع مف  أفرادازدادت كتنكعت حاجات  أفكاستغلاؿ المكارد الطبيعية 

السمع كالخدمات فتككنت مف جراء ذلؾ كثيرا مف المرافؽ كالمصالح لكفالة 
شباعياىذه الحاجات  ما نشأ مف مرافؽ عامة تتعمؽ  أىـ، كاف مف  كا 

ككانت ىذه المرافؽ  ، الأخرلة بتكزيع الماء كالغاز كالكيرباء كالقكل المحرؾ
فراد لاافرد مف  أككالمصالح تقكـ في البدء عمى عقد تبرمو الدكلة مع شركة 

 بتأديتياالخدمات التي التزـ  الأشخاصلائو مف ـىا باف يؤدم لعيعيد خلا
 . في مقابؿ اجر يقبضو منيـ 
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خدمات الأعـ  الأغمبعمى قياـ المرافؽ التي تؤدم في  ترتبكقد     
 أصحابواحتكار ليذه الخدمات مكف  نشأ إفركرية لجميكر المستيمكيف ض

عمى عملائيـ المنتفعيف بيذه الخدمات كلـ   مف فرض ما يشاؤف مف شركط
لمثؿ ىذه الخدمات يكف ليصبح ىؤلاء المنتفعيف عندما يككنكف بحاجة 

في تعاقدىـ مع ممتزميف المرافؽ المذككرة فكاف قبكليـ بعقكدىا  أحرارا
حصر في مجرد التسميـ بمشركع عقد ذم نظاـ مقرر يضعو ممتزمكا ىذه يف

جعؿ المنتفعيف بالمرافؽ  إلىمما يؤدم المرافؽ كلا يقبمكف فيو مناقشة 
 .المذككرة في مراكز قانكنية ضعيفة عند التعاقد

يحمي الحاؿ، فتقدـ القانكف ؿ صلاحباتنادم جميعيا  صكاتالا فارتفعت 
في تككينيا لمثؿ ىذه العقكد  رادةلاافقيد مف  عاقد ،الجانب الضعيؼ في الت

تضمنت مثؿ ىذه  ذاامنيا  عفاءالا أكلمقاضي تعديؿ الشركط فييا  كأجاز
لحة يككف تفسير العبارات الغامضة فييا ضارا بمص أف الشركط كلـ يجيز

كلـ يقتصر القانكف فيما فرضو مف ىذه القيكد المستيمؾ حتى كاف كاف دائنا 
 ألاذعافصاغ مف بؿ كد التي تصفيا المرافؽ كالمصالح المذككرة عمى العؽ

التي تتكافر فييا شركط  العقكدنظرية عامة ينسحب حكميا عمى جميع 
 149فقد نص القانكف المدني المصرم عمى ىذه النظرية بالمادة   ألاذعاف

كلكف القضاء ىك الذم يتكلى معالجة  .167نكف المدني العراقي بالمادة كالقا
السيئة الناجمة عف عدـ التكافؤ بيف الإرادتيف كقد مر زمف كاف ينظر  لآثارا

في الحقكؽ المدنية كالسياسية كاف  امتساك أنيـعمى  الأفرادجميع  إلىفيو 
المتعاقديف متكافئتيف  إرادتيىي السبب في اعتبار  ةظرمالف المساكاةىذه 

في بعض  التكازف النظرية لـ تكف تخفي كاقع اختلاؿ المساكاةكلكف ىذه 
ع المشر إلى أصكاتيـفعكف الضعيفة ير الإرادات أصحابالحالات مما جعؿ 

كحمايتيـ مما ييددىـ مف استغلاؿ فكانت فكرة العدالة  نصافيـلاكالقضاء 
الطرؼ الضعيؼ مف الشركط  رر لتدخؿ المشرع كالقضاء لحمايةىي المب
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قتصر تطبيؽ نظرية كلـ يعد م1التعسفية التي فرضيا عميو الطرؼ القكم 
العقكد  إلى أثرىابؿ امتد  الإذعافالتي تمت بطريؽ  العقكدعمى  الإذعاف

 قضت المحاكـ الفرنسية الإذعافكتطبيقا لنظرية  ائية منياضرجميعا حتى اؿ
المتفؽ عمييا  الأجكرتناسب  الككلاء اذا كانت خدماتيـ لا أجكر نقاصاب

كمف الككلاء الذيف  ، م الككيؿؼ أكدعيامراعيا ضعؼ العميؿ كالثقة التي 
كقد   2دارةلاباالككلاء  ك المصارؼ كأصحابالمحامكف  أجكرىـ أنقصت

اذا اتفؽ عمى اجر )  3يأتية عمى ما حنص القانكف المدني العراقي صرا
دفع طكعا بعد تنفيذ  ذاا لااخاضعا لتقدير المحكمة  الأجرلمككالة كاف ىذا 

يعد ىذا  إفكيمكف ( . لقكانيف الخاصة ا حكاـاالككالة ، ىذا مع مراعاة 
 فافي عقد الككالة يسكغ لمقضاء  ذعافالاالنص تطبيقا خاصا لنظرية 

 إذعافالككيؿ كما فعؿ القضاء الفرنسي كؿ مرة ثبت لو  جكرا ينقص
 .القكية  الككيؿ رادةا ماـاضعفو  نتيجةالمككؿ 

قاصر عمى عقد  سفيةار الشركط التعدلذلؾ كبعد ىذا التصكر لـ يعد ـ     
كؿ العقكد  لىابؿ امتدا اثر ىذه الشركط   بالمفيكـ التقميدم ذعافالا
خطير لما فيو مف اثر كبير في  أمرنمكذجية كىذا ىك  أـائية كانت ضر

اختلاؿ التكازف العقدم الذم بدكره يجعؿ تفاكتا كبيرا بيف المتعاقديف مف 
ف شركطا تعسفية عمى حيث المراكز القانكنية نتيجة فرض احد المتعاقدم

كما ىك الحاؿ ،مستغؿ لمركزه الاقتصادم الذم ىك فيو ماا الأخرالمتعاقد 

                                                
عبد الجبار ناجي الملا صالح ، مبدأ حسف النية في تنفيذ العقكد الطبعة الأكلى ،   - 1

 302ص 1974مطبعة اليرمكؾ 
نقلا عف المرجع السابؽ   133ص  655ر ريبير ، القاعدة الخمفية في الالتزامات انظ - 2

. 302ص
3

. مه القاوون المدوي العراقي 940لمادة ا - 
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الشراء  أكاستغؿ حاجة المتعاقد كرغبتو الشديدة لمبيع  كاذعاف في عقكد الا
. الأخرفيفرض عميو شركطا تعسفية تجعؿ احدىما تحت رحمة 

 البائع  لا ينفرد الشركط التعسفية إفيغيب عف الباؿ لا  إفكيجب      
 أساسسمطة في بداية التعاقد عمى المؤجر لمالو مف  أككحده في فرضيا 

يككف مصدر ىذه الشركط تعسفية ىك  فاككنو المالؾ بؿ مف الممكف 
 أكة لمبيع حكذلؾ نتيجة استغلالو حاجة المالؾ المؿ المستأجر كاالمشترم 
بعض الشركط عمى  الحالة كيفرض المستأجر أكفيستغؿ المشترم  لمتأجير
 أكالمؤجر تحت رحمة المشترم  أكالمؤجر كما تجعؿ البائع  أكالبائع 

البيع  فسخيشترط المشترم عمى البائع باف يككف لو الحؽ ف أ، ؾالمستأجر
 أك لفسخا إلىالتي تؤدم  الأسبابكدكف تحقؽ سبب مف  الأكؿمتى شأ 

كمثاؿ  ،ترمئع ضماف المبيع طكؿ حياة المشيشترط المشترم عمى البا
يضع في العيف المؤجرة لمسكف  فا الأخير ف يشترط ىذاأؾ المستأجر

معدات كمكائف ثقيمة تيدد مف سلامة البناء كمتانتو فيضطر المؤجر 
 .الإيجارلممكافقة لحاجاتو مثلا لبدؿ 

الشركط التعسفية مقتصرة  إفلذلؾ بعد ىذا التطكر فلا يمكف القكؿ 
 أىميةفمما ليذا المكضكع مف  ،المالؾ  أكعمى الطرؼ القكم اقتصاديا 

كبيرة في الحياة اليكمية كخصكصا بالنسبة لمعقكد التي تعقد كىي مقركنة 
بشركط تعسفية التي ليا اثر كبير في اختلاؿ التكازف العقدم بيف المتعاقديف 

الطريقة التقميدية التي  نحاكؿ بحثو بطريقة حديثة تختمؼ عف، فسكؼ 
بي كىي بحث اختلاؿ التكازف العقدم الناجـ عف الشركط العر الفقوتناكليا 

 ائية عقكدضط كلـ  يتناكؿ بالبحث العقكد الرفؽ الإذعافالتعسفية في عقد 
  .الاستيلاؾ كاثر الشركط التعسفية فييا

كىذا سكؼ نحاكؿ تسميط الضكء عميو في مكضكع بحثنا المتكاضع 
سكؼ نبيف في الفصؿ ثلاثة فصكؿ  إلىىذا كليذا سكؼ نقسـ خطة البحث 
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ما ىية اختلاؿ التكازف العقدم الناجـ عف الشركط التعسفية  كنقسمو  الأكؿ
ما ىية اختلاؿ التكازف العقدم كمف ثـ  الأكؿمبحثيف نبيف في المبحث  إلى

نبيف في المبحث الثاني ما ىية الشركط التعسفية لكي نعطي لمقارئ فرصة 
كالتصكر الشمكلي لمدلكؿ  حاطةلاااكبر في تحديد معنى الاختلاؿ كمف ثـ 

. الشركط التعسفي 
الفصؿ الثاني سكؼ نخصصو لبياف الحماية التقميدية مف  أما

ثلاثة مباحث ، تتناكؿ  إلىالشركط التعسفية كلذلؾ سكؼ نقسـ ىذا  الفصؿ 
 أما سمطة القاضي في تفسير الشركط الكاردة في العقد الأكؿفي المبحث 

فاعمية قكاعد القانكف المدني لمعالجة كؿ فيو مدل الثاني سكؼ نتناالمبحث 
بالنسبة لممبحث الثالث سكؼ نخصصو لتقييـ الحماية  ماا الشركط التعسفية

. التقميدية مف الشركط التعسفية
في الفصؿ الثالث سكؼ نتناكؿ تطكر ىذه الحماية مف الشركط  أما

تناكؿ في ثلاثة مباحث ، ف إلىالتعسفية ، لذلؾ سكؼ نقسـ ىذا الفصؿ 
 أماالتنظيـ التشريعي لاستبعاد الشركط التعسفية في فرنسا ،  الأكؿالمبحث 

في المبحث الثاني سكؼ نتناكؿ التنظيـ التشريعي لاستبعاد الشركط 
مكقؼ  المبحث الثالث سكؼ نعرض فيو االقانكف الانكميزم  التعسفية في

ننيي   كأخيرا، يةالمشرع العراقي مف التطكر التشريعي بشاف الشركط التعسؼ
بحثا المتكاضع ىذا بخاتمة نبيف فييا أىـ المقترحات كالنتائج التي سكؼ 

       .نتكصؿ إلييا مف خلاؿ البحث
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الفصل الأول 
 الناجم عن الشروط التعسفية ما ىية اختلال التوازن العقدي

الحرية التعاقدية في جكىرة عبارة عف  مبدأكاف العقد في ظؿ    
قمتيف كمتساكيتيف تبحثاف كتناقشاف بحرية في شركط العقد ، مست إرادتيف

 إليومف اتفاؽ تكصؿ متككنا  إلافممذىب التقميدم لـ يكف يتصكر العقد 
ممكنة كلكف  المساكةفي الكاقع فاف ىذه  أماالطرفاف بالتباحث المتساكم ، 

، نتيجة حدث في المذىب المذككر تطكر كبيرحرية المناقشة نادرة كقد 
ر الظركؼ الاقتصادية كالاجتماعية التي نشأ فييا فحرية الشخص في لتغي
 أخرمتعاقد  إمامويجد  لأنولا يتعاقد قد قيدت كثيرا  أكيتعاقد مع غيره  أف

يرفض كىذا  أكيقبؿ  اف إلاقكيا قد انفرد بكضع جميع شركط العقد كليس لو 
.  الإذعافما يحصؿ في عقكد 

ضعيؼ اقتصاديا بؿ  لأنواقش ، يف إفيستطيع  فالقابؿ لمعقد لا 
في حياتو اليكمية كاف كاف حرا مف  إليومحتاج  لأنوعميو اف يقبمو كما ىك 

. عدموالناحية النظرية في التعاقد ك
 الإذعاففي عقد  الإرادتيفكالكاقع اف الطريقة التي يتـ بيا تكافؽ  

اء ثمرة لتطكر محسكس في الفف التعاقدم ذلؾ التطكر الذم ج  إلاليست 
. نتيجة لتطكر في الحياة الاقتصادية الحديثة

بؿ نجدىا في  الإذعافكليذا فاف ىذه الطريقة لـ يقتصر عمى عقد  
كثيرة تتـ بمجرد انضماـ مف القابؿ لا نقاش فيو كما ىك الحاؿ  أخرلعقكد 

أم  الاقتصادم  بأسعار محددة مف المحاؿ الكبرل كالإكراهفي المشتريات 
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تحمؿ المتعاقد عمى التعاقد،لا يعتبر ضغطا غير  حالة الضركرة التي
  .1مشركع كلا اثر لو في صحة التراضي

 الأكؿسكؼ نخصص مبحثيف ، المبحث  أىميةكلما ليذا المكضكع مف 
لبياف ما ىية اختلاؿ التكازف العقدم كالمبحث الثاني لبياف ما ىية الشرط 

  .التعسفي
المبحث الأول 

 ديما ىية اختلال التوازن العق
  :-سكؼ نتناكؿ ضمف ىذا المبحث الفقرات التالية 

. خصائص اختلاؿ التكازف العقدم التعريؼ باختلاؿ التكازف العقدم ثـ أكلا
المطمب الاول 

 التعريف باختلال التوازن العقدي
نتناكؿ اكلا تعريؼ اختلاؿ التكازف العقدم ثـ نميزه عف غيره مف 

 .الاكضاع القانكنية الاخرل
. عريف اختلال التوازن العقديت :-أولا

، ، كىف فسدالأمرعقمو، زاغ كاختؿ ( خؿ)اختؿ ، اختلالا  :-الاختلال لغة 
 كراهلااكالاختلاؿ العقدم في القانكف ىك نكع مف . 2اختؿ تكازنو فقد تكازنو
في نطاؽ الماؿ كلا اثر لو في صحة  إلايمس المتعاقد الاقتصادم الذم لا 

تقارب كاضح بيف مركزم المتعاقد المذعف  الرضا، لذلؾ يلاحظ كجكد
 إلىة جاحب فأنيماكالمكره ،فيما يكاجياف ضغطا عند تككيف العقد كلذا 

                                                
1

، 1958عبد المىعم فرج الصدة ، محاضراث في القاوون المدوي ، وظريت العقد ، سىت . د  - 

 .98ص 
.  30يركت ، مطبعة دار الفنكف ص قامكس المنجد الأبجدم ، الطبعة الخامسة ، ب  - 2
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بجممة خصائص لا  الإذعافكمع ذلؾ يتميز عقد . 1حماية لتحقيؽ العدالة
. الإكراهكجكد ليا في 

اف يتمتع احد المتعاقديف بمركز  إلى أدتىك الحالة التي  أك
متغمبة يمكنيا اف تضع شركطا  إرادةلو  أتاحؽ ، ىذا التفكؽ اقتصادم متفك

يحتكر  لأنوكقد تيسر لمطرؼ القكم ، ذلؾ تحكيرا   أكلا تقبؿ ليا تعديؿ 
 الأكليةخدمات تعتبر مف الضركرات  أكفعميا تقديـ سمع  أكاحتكارا قانكنيا 

.  2لمجميكر كلا بد اف يتعاقد بشأنيا
كؿ الاختلاؿ العقدم مف جانب تنا الأكؿكالكاقع اف التعريؼ 

التكازف كاختلاؿ  الإكراهكحقيقية اف ىناؾ فرؽ كبير ككاضح بيف  ،الإكراه
علاقة لو  م لاالاختلاؿ العقد إفيعدـ الرضا في حيف  العقدم حيث الإكراه

عمييا القانكف المدني التي نص  الإرادةىك احد عيكب  الإكراهبالرضا ثـ انو 
. لؾ الاختلاؿ فيك غير ذ أما

ختلاؿ التكازف مف زاكية عقكد التعريؼ الثاني فقد تناكؿ ا أما
اختلاؿ التكازف العقدم الناجـ عف  مفيكـ أصبحفقط في حيف انو  الإذعاف

ائية عمى حد سكاء ، ضكالعقكد الر الإذعافالشركط التعسفية يمثؿ عقكد 
الحالة  نوبأكعقكد الاستيلاؾ مثلا لذا يمكننا تعريؼ اختلاؿ التكازف العقدم 

التي تككف فييا التزامات احد المتعاقديف لا تتعادؿ مطمقا مع ما حصؿ 
لا تتعادؿ مطمقا مع التزامات أك، ا المتعاقد مف فائدة بمكجب العقدعميو ىذ
  .الأخرالمتعاقد 

                                                
عصمت عبد المجيد بكر ، أطركحة دكتكراه ، اختلاؿ التكازف الاقتصادم لمعقد كدكر .د  - 1

. 86ص 1978جامعة بغداد ،سنة  -القاضي في معالجتو، كمية القانكف
عبد المنعـ فرج الصدة ، في عقكد الاذعاف في التشريع المصرم ، جامعة فؤاد الاكؿ،   - 2

.  77-76ص 53فقرة  1946
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  :-التوازن العقدي عند تكوين العقد وعند تنفيذه الفرق بين اختلال :-ثانيا 
ذلؾ ليس كافيا  أف إلاالعقد ،  براـاالمتعاقديف عند  قد تتكازف التزامات    
نما تبدلت  فإذا أيضايستمر ىذا التكازف خلاؿ مرحمة التنفيذ  أفيجب  كا 

 العقد، تبدلا كبيرا ترتب عميو إرىاؽ الظركؼ الاقتصادية التي تـ في نطاقيا
، فقد زاؿ التكازف بيف  الإرىاؽمف ىذا  الأخراحد المتعاقديف كاستفاد 

بحيث نضمف بقاء المساكاة التكازف المختؿ  إعادةتزامات الطرفيف ككجب اؿ
لا أصبح المتعاقد مرىقا مغبكنا كاستفاد المتعاقد  بيف التزامات المتعاقديف كا 

يسمى بنظرية  ما ىكالأخر مف ىذا الغبف المعاصر لتنفيذ العقد ، ك
ئة يتبيف بعد ىذا العرض المكجز لنظرية الظركؼ الطار. 1الظركؼ الطارئة

التكازف العقدم عند تككيف  ثمة فرؽ كاختلاؼ كبير بيف اختلاؿ إفلنا 
في حالة فرض شركط تعسفية مف احد التعاقديف عمى المتعاقد  -العقد
غير متكقعة  كازف العقدم نتيجة لظركؼ اقتصاديةكاختلاؿ الت -الأخر

.   لية الاختلاؼ بيف كلا الحالتيف في النقاط التا أجماؿ أكجوكيمكننا .
احد  إرادةف الشركط التعسفية ناتج عف اختلاؿ التكازف العقدم الناجـ ع -1

اختلاؿ التكازف العقدم الناجـ عف  إما إرادمالمتعاقديف أم انو عمؿ 
ظركؼ  إلىالمتعاقديف كيرجع  إرادةخارج عف  الظركؼ الاقتصادية فيك

الحصار  كاالحرب   كسياسية ، كالفيضاف ا كا اقتصادية  كاطبيعية 
.           الاقتصادم مثلا 

                                                
عصمت عبد المجيد بكر ، نظرية الظركؼ الطارئة كدكر القاضي في . انظر د  - 1

ككذلؾ انظر .كما بعدىا . 27، ص1993تطبيقيا، دار الحرية لمطباعة ، بغداد ، 
كما  150ص 1976حسف عمي الذنكف ، النظرية العامة للالتزاـ ، بغداد ، .أستاذنا د

 .مدني عراقي 146مف المادة 2نص الفقرة بعدىا ككذلؾ لاحظ 
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اختلاؿ التكازف العقدم الناجـ عف الشركط التعسفية ناتج عف تعسؼ احد   -2
الاختلاؿ  العقدم  إمايفرض ما يشاء مف شركط ،الأخرالمتعاقديف عمى 

   .تغير في الظركؼ الاقتصاديةالناجـ عف الظركؼ الاقتصادية يككف نتيجة 
 عقدم الناجـ عف الشركط التعسفية يحدث عند تككيفاختلاؿ التكازف اؿ  -3

. الاختلاؿ الاقتصادم يحدث عند تنفيذ العقد إما العقد
د المتراخية التنفيذ في حيف كعمى العؽ إلاتنطبؽ  نظرية الظركؼ الطارئة لا -4

 ك د الفكرية التنفيذكمعالجة التكازف العقدم الناجـ عف الشركط يشمؿ العؽ إف
. معا  فيذالمتراخية التف

يجكز المطالبة بتطبيؽ نظرية الظركؼ الطارئة بعد تنفيذ العقد في حيف لا  -5
كاف ىناؾ اختلاؿ عقدم عند تككيف  إذاعف بالعقد بعد تنفيذه طانو يجكز اؿ

. 1العقد كما في حالة الاستغلاؿ
اختلاؿ التكازف  العقدم في حالة الظركؼ الطارئة غير متكقع عند تككيف  -6

. ا في حالة الشركط التعسفية  فالاختلاؿ متكقع عند تككف العقدالعقد إـ
مديف في معالجة التكازف في حالة الظركؼ الطارئة تككيف بزيادة حقكؽ اؿ -7

ما في حالة الشركط التعسفية تككف المعالجة المرىؽ أك إنقاص التزاماتو ا
. إما بالتعديؿ أك الإلغاء ليذه الشركط

ىناؾ ثمة تشابو بسيط بيف الاختلاؿ الاقتصادم إلا انو لا ينكر إف     
كالاختلاؿ التعسفي كىك انو المشرع أجاز لمقاضي التدخؿ في العقد لغرض 

مدني  (146)لو في المادة  أجازمعالجة التكازف العقدم المختؿ حيث 
عراقي في حالة الظركؼ الاقتصادية التدخؿ لمعالجة التكازف العقدم 

                                                
إذا كاف احد المتعاقديف قد استغمت حاجتو أك ] مدني عراقي تنص ( 125)المادة   - 1

طيشو أك ىكاه أك عدـ خبرتو أك ضعؼ إدراكو فمحقو مف تعاقده غبف فاحش جاز لو 
 .....[خلاؿ سنة مف كقت التعاقد إف يطمب رفع الغبف عنو إلى الحد المعقكؿ
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المشرع لمقاضي في حالة  أجازمدني  1671ة ككذلؾ في الماد. المختؿ 
الاختلاؿ العقدم مف الشركط التعسفية التدخؿ لمعالجة ىذا الاختلاؿ ككذلؾ 

 إذاما  أكغير متكقعة  أكمتكقعة  الضر كؼكانت  إذاانو تقدير ما  أيضا
 .أيضاغير تعسفية منكطا بالقاضي  أككانت الشركط تعسفية 

 المطمب الثاني
توازن العقدي اختلال ال خصائص

يتحقؽ اختلاؿ التكازف في العقد مف خلاؿ امريف اكليما المزايا المفرطة     
التي يحصؿ عمييا الطرؼ القكم  عمى حساب الطرؼ الضعيؼ اما ثانييما 

فيك قياـ المحترؼ في ضكء نفكذه الاقتصادم باستغلاؿ حاجة الطرؼ 
. الضعيؼ

 محترفالمزايا المفرطة التي يحصل عمييا ال :-اولا
بفضؿ التعسؼ اف المزايا المفرطة التي يحصؿ عمييا المحترؼ 

باستعماؿ نفكذه الاقتصادم اك الفني تؤدم الى اختلاؿ التكازف بيف 
. الالتزامات ك الحقكؽ الناشئة عف العقد

كىذه المزايا لا تككف نقدية فقط ذلؾ انو ك تحقيقا لحماية اشمؿ 
المزايا المفرطة في ىذا المجاؿ  لممستيمكيف اراد الفقو اف لايحصر ىذه

                                                
إذا تـ العقد بطريقة الإذعاف ككاف قد تضمف شركطا  -2] عمى انو  167تنص المادة  - 1

تعسفية جاز لممحكمة إف تعدؿ ىذه الشركط أك تعفي الطرؼ المذعف منيا كذلؾ كفقا لما 
. تقتضي بو العدالة كيقع باطلا كؿ اتفاؽ عؿ خلاؼ ذلؾ 

كد الإذعاف ضارا بمصمحة الطرؼ كلا يجكز أف يككف تفسير العبارات الغامضة في عؽ -3
 [.المذعف كلك كاف دائنا 
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الضيؽ فنظر الييا بحسب الاثر الذم تخمفو في العقد ك ىك عدـ التكازف 
. 1بيف حقكؽ ك التزامات اطراؼ العقد

كاف الميزة المفرطة قد تعني انعداـ سبب العقد كلك جزئيا ، كانو يجب اف 
لشرط يؤخذ في نظر الاعتبار المنفعة التي حصؿ عمييا الميني نتيجة ؿ

. الكارد بالعقد
كتكجد في الكاقع صعكبة في تحديد العنصر الذم يعد نقطة الانطلاؽ 

كيؼ يتـ قياس  2في تحديد اك تقدير الميزة المفرطة، لذلؾ يتساؿ البعض
يككف بالنظر الى الشرط  الاختلاؿ في التكازف بيف الحقكؽ كالالتزامات كىؿ

شر عف الشرط التعسفي اك ذاتو كضركرة اف ينشاء عدـ التكازف بشكؿ مبا
. انو يجب النظر الى جميع بنكد العقد لتحديد ىذا الاختلاؿ

بضركرة النظر الى مجمكع شركط العقد لتحديد ىذا  3يرل ىكلاء
الاختلاؿ كليس النظر الى كؿ شرط عمى حده فقد يبدك الشرط تعسفيا كلكف 

بمناسبتيا  اذا نظرنا اليو في ضكء مجمكع العمميات التي ظير يككف مبررا
،فمثلا قد يترتب عمى شرط تحديد مسؤكلية المحترؼ تخفيض في ثمف 

. السمعة المعركضة عمى المستيمكيف
كنعتقد اف الميزة المفرطة ىي عنصر مكضكعي يتعمؽ بتكفير مزايا 

مادامت تكدم الى تفكؽ مبالغ فييا لممحترؼ كيفما يككف نكع ىذه المزايا 
 .طرؼ عمى حساب طرؼ اخر

                                                
عمر محمد عبد الباقي ، الحماية العقدية لممستيمؾ ،منشاة المعارؼ، الاسكندرية،  - 1

 .406، ص 2004
مكفؽ حمادعبد ، الحماية القانكنية لممستيمؾ في عقكد التجارة الالكتركنية، دراسة  - 2

. 199، ص2009جامعة النيريف، –الحقكؽ مقارنة، اطركحة دكتكراه ، كمية 
ككذلؾ انظر منير البصرم ك احمد المنصكرم، . المصدر السابؽ ذكره ، الصفحة نفسيا - 3

 :حماية المستيمؾ مف الشركط التعسفية، بحث منشكر عمى شبكة الانترنت في المكقع
http://droitcivil.over-blog.com/article-5145525.html  

http://droitcivil.over-blog.com/article-5145525.html


 - 219-  

 .تعسف النفوذ الاقتصادي لممحترف :-ثانيا
لاتكفي المزايا المفرطة التي يحصؿ عمييا المحترؼ ك التي تؤدم الى 

اختلاؿ الالتزامات ك الحقكؽ الناشئة عف العقد لمقكؿ بكجكد اختلاؿ في 
التكازف العقدم كانما يجب اف يككف الاخلاؿ ناشئا عف تعسؼ النفكذ 

ستعماؿ مركزه الاقتصادم المتفكؽ الاقتصادم لممحترؼ كذلؾ باف يسئ ا
. ليفرض عمى المستيمؾ شركطا تخؿ بتكازف العقد

كىؿ كثر اىمية  ك لكف ىؿ تعد المقدرة الاقتصادية ىي العنصر الا
يستطيع المحترؼ فرض شركطو لانو الاقكل اقتصاديا ؟ 

الى اف المقدرة الاقتصادية ىي مقدرة السيطرة الفنية ك  1يرل البعض
ديثة اكثر منيا القكة الاقتصادية ك اف ىذا التفكؽ الفني ىك الذم التقنية الح

فرض شركطو التعسفية، فالمحترؼ كقد تعكد ابراـ العقكد يمكف المحترؼ مف 
يعرؼ الحقكؽ كالالتزامات التي تترتب عمى العقد كىك مايجرم عميو العمؿ 

يستطيع  في حرفتو فيمتمؾ مف الكسائؿ ما يمكنو مف تحديد الالتزامات التي
. تنفيذىا فضلا عف الشركط التي يستطيع فرضيا عمى مف يتعاقدكف معو

اف التقنية الحديثة ك القكة الاقتصادية يكمؿ  2بينما يرل البعض الاخر
ام اف  احدىما الاخر لاف مف يككف متفكقا اقتصاديا يككف كفكءا فنيا ايضا

. التفكؽ الاقتصادم دليؿ عمى الكفاءة الفنية
التعسؼ في استعماؿ التفكؽ الاقتصادم لايمكف اثباتو حالة  كنعتقد باف

لذلؾ نسطيع  باخرل كانما يتـ استخلاصو مف الصفة الخاصة باطراؼ العقد
القكؿ بانو عنصر شخصي ، لاف عنصرم الاختلاؿ ام استعماؿ القكة 
الاقتصادية لممحترؼ ، كحصكؿ المحترؼ بسبب ىذا الشرط عمى ميزة 

                                                
حسف عبد الباسط جميعي ، اثر عدـ التكافؤ بيف المتعاقديف عمى شركط العقد، .انظر د - 1

 .270،ص 1990دار النيضة العربية، القاىرة ،
 .200مكفؽ حماد عبد ،المصدر السابؽ، ص  - 2
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قيقة عنصريف متحديف ك تربطيما علاقة سببية تامة، مفرطة ، ىما في الح
فالميزة المفرطة التي يحصؿ عمييا الميني ىي نتيجة لمقكة الاقتصادية التي 
يتمتع بيا ىذا الاخير ك ىكذا فاف احد العنصريف يعد نتيجة طبيعية لمعنصر 

  . الاخر
 المبحث الثاني

ي ما ىية الشروط التعسف
ك نميزه عف  سفيععريؼ بالشرط التنتناكؿ ضمف ىذا المبحث الت

. ك خصائصو اثر الشرط التعسفينبحث في  ثـ غيره مف الشركط
المطمب الاول 

التعريف بالشرط التعسفي و تميزه عن غيره من الشروط 
نتناكؿ اكلا تعريؼ الشرط التعسفي ، ك ثانيا تميز الشرط التعسفي 

. عف الشرط غير التعسفي
  :-ي تعريف الشرط التعسف :- أولا

.  1الشئ كالتزامو في البيع كنحكه إلزاـ :-تعني كممة الشرط لغة 
عف الطريؽ ماؿ عنو ( عسؼ) تعسؼ، تعسفا :-معنى التعسؼ المغكم  إما

كتعسؼ فلانا ظممة ، استخدمو . ركبو بلا ركية  الأمركعدؿ كتعسؼ 
كتعسؼ في القكؿ اخذ عمى غير ىداية حممة عمى معنى لا تككف دلالتو 

. 2ظاىرةعميو 

                                                
. 329ص  7كدار بيركت لمطباعة كالنشر ج دار صادر  –لساف العرب  –ابف منظكر  - 1
. 263ص، مطبعة دار الشرؽ،قامكس المنجد الأبجدم ، الطبعة الخامسة ، بيركت   - 2
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الشرط التعسفي في الاصطلاح فيك الشرط الذم يرفع مكجب  إما
دم إلى جيالة في المعقكد عميو كاشتراط أمر غير العقد كالشرط الذم يؤ

. 1مشركع
كلتعريؼ الشرط التعسفي ينبغي الكلكج في مكقؼ التشريعات مف      

 .تعريفو، ثـ بياف مكقؼ الفقو ازاء تعريؼ الشرط التعسفي
 :ف التشريعي لمشروط التعسفيةالتعري -1

اف تعريؼ الشركط التعسفية لـ تأت بو اغمب التشريعات في القانكف      
. مانجده في القكانيف الخاصة بحماية المستيمؾالمدني، اذ اف تعريفو غالبا 

رقـ  2مف القانكف( 35)فقدعرؼ المشرع الفرنسي الشرط التعسفي في المادة 
بانو ذلؾ الشرط الذم يفرض  1978لثاني كانكف ا10 الصادر في 78/23

بكاسطة المحترؼ عمى غير المحترؼ اك عمى المستيمؾ مف خلاؿ التعسؼ 
المحترؼ عمى ميزات في استخداـ التفكؽ الاقتصادم كتسمح بحصكؿ 

. مبالغ فييا
ثـ اعاد المشرع الفرنسي تعريؼ الشركط التعسفية في قانكف        

مف القانكف  132لفقرة الاكلى مف المادةبمكجب ا 1995الاستيلاؾ لسنة 
في ": ك التي تنص عمى انو 1995الصادر في شباط  96  –95رقـ 

غير المحترفيف اك المستيمكيف ، تككف كالمحترفيف  مابيف العقكد المبرمة
التي يحدث مكضكعيا اك اثارىا اضرارا بغير المحترفيف اك  ية الشركطستعؼ

". حقكؽ ك التزامات اطراؼ العقد المستيمؾ ، عدـ تكازف ظاىر بيف

                                                
يصدرىا المجمس  251ص.  11مكسكعة جماؿ عبد الناصر في الفقو الاسلامي ج - 1

 .الأعمى لمشؤكف الإسلامية بمصر ، مطابع الأىراـ التجارية
 .كيمة في الفصؿ الثالث بخصكص ىذا القانكفستككف لنا كقفو ط -2
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لـ    -1باستثناء المشرع الجزائرم  –فانيا اما بالنسبة لمتشريعات العربية 
كربما يككف الدافع الى ذلؾ ىكحداثة الفكرة مف جانب تتناكؿ مسالة التعريؼ 

، ك تجنبيا الخكض في التعاريؼ لاف ذلؾ يعد مف عمؿ الفقو لاعمؿ 
. التشريع مف جانب اخر

 :عريف الفقيي لمشروط التعسفيةالت -2
تعددت اراء الفقو بتعريؼ الشركط التعسفية ك اختمفت باختلاؼ زاكية      

النظر لمشرط التعسفي ، كيمكف القكؿ بانو برزت ثلاثة اراء بتعريؼ الشرط 
: التعسفي

ينظر انصار ىذا الرام لمشرط مف جية اطراؼ العلاقة  :-الاول الراي
الشرط الذم يفرض عمى غير : " حيث عرؼ بانو  العقدية فيو ك مصدره،

الميني اك عمى المستيمؾ مف قبؿ الميني نتيجة التعسؼ في استعماؿ ىذا 
. 2"الاخير لسمطتو الاقتصادية بغرض الحصكؿ عمى ميزة مجحفة

ينظر انصار ىذا الرام لمشرط مف حيث طريقة فرضو فقد  :-الراي الثاني
ا مف جانب الطرؼ ذك النفكذ الشرط المحرر مسبؽ: " عرؼ بانو 

                                                
الخاص  2004حزيراف  23في  02-04حيث قاـ المشرع الجزائرم بمكجب القانكف رقـ  -1

شرط : " بالقكاعد المطبقة عمى الممارسات التجارية بتعريؼ الشرط التعسفي بقكلو 
كط اخرل مف تعسفي كؿ بند اك شرط بمفرده اك مشتركا مع بند كاحد اك عدة بنكد اك شر

 ".شانو الاخلاؿ الظاىر بالتكازف بيف حقكؽ ككاجبات اطراؼ العقد
السيد محمد السيد عمراف ، حماية المستيمؾ اثناء تككيف العقد ،دراسة مقارنة، منشاة  - 2

انو الشرط الذم : " ك بالمعنى نفسو عرؼ ايضا بانو . 32المعارؼ، الاسكندرية، ص 
تيمؾ عف طريؽ الميني الذم يستخدـ تفكقو يفرض عمى غير الميني اك المس

انظر عاطؼ عبد الحميد حسف ، حماية ". الاقتصادم، كيخكؿ ىذا الاخير ميزة فاحشة
.  96، ص 1996المستيمؾ ، دار النيضة العربية ، القاىرة ،
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كما   1".لطرؼ الاخرالاقتصادم القكم ، كالذم يخكلو ميزة فاحشة عف ا
كؿ شرط تعاقدم يحقؽ منفعة اكميزة " عرؼ ايضا بالمعنى نفسو بانو 

 2".لمصمحة المشترط عمى حساب المتعاقد الضعيؼ
قة ينظر انصار ىذا الرام لمشرط مف حيث اثره عمى العلا :-الراي الثالث

شرط في العقد ، يترتب عميو عدـ " العقدية ك تكازنيا حيث عرؼ بانو 
تكازف كاضح بيف حقكؽ كالتزامات كؿ مف الميني ك المستيمؾ، ك المترتبة 
عمى عقد الاستيلاؾ، تمثؿ في مكافاءة ىذا الميني بميزة نتيجة استخدامو 

. 3"في مكاجو المتعاقد الاخر ك ىك المستيمؾ لقكتو الاقتصادية
احد  يضعوكنرل بانو الشرط التعسفي ىك ذلؾ الامر اك الاتفاؽ الذم 

المتعاقديف ، اك بالاتفاؽ مع المتعاقد الأخر في العقد ، كىك متعسفا فيما 
، كينتج عنو اختلاؿ ظاىر  يممكو مف قدرة اقتصادية اك خبرة قانكنية اك فنية

مرحمة ، يظير  في التكازف العقدم بيف حقكؽ ك التزامات الاطراؼ في كؿ
في الميزة الفاحشة التي يحصؿ عمييا الطرؼ الاقكل فيشكؿ ذلؾ عباء عمى 

. الطرؼ الاخر دكف مقتضى
. تميز الشرط التعسفي عن الشرط غير التعسفي :-ثانيا 

مدني عراقي اف حكـ الشرط المقترف ( 131)يتضح لنا مف نص المادة 
اطلا ذلؾ يككف ببالعقد يككف صحيحا في حالات محددة كفيما عدا 

:- النص ىي  اقكالشركط الصحيحة التي جاء ب
. الشرط الذم يؤكد مقتض العقد  -1

                                                
سعيد سعد عبد السلاـ،التكازف العقدم في نطاؽ عقكد الاذعاف،دار النيضة  - 1

 .50،ص 1988العربية،القاىرة ، 
سميماف براؾ الجميمي ، الشرط التعسفية في العقكد ، دراسة مقارنة ،اطركحة دكتكراه  - 2

 .10، ص2002، كمية الحقكؽ جامعة النيريف،
 402عمر محمد عبد الباقي ، الحماية العقدية لممستيمؾ ، المصدر السابؽ ، ص  - 3
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 .الشرط الذم يككف جاريا بو العرؼ كالعادة  -2
. مقتض العقد  يلاءـالشرط الذم   -3
اك لمغير اذا لـ يكف  الشرط الذم يككف فيو منفعة لاحد المتعاقديف -4

 .1مخالفا لمنظاـ العاـ اك الاداب
 رأيناهح الذم شركط التعسفية فمـ يتعرض ليا النص بذات الكضكاما اؿ

في الشركط الصحيحة باستثناء الشرط الذم يككف مخالفا لمنظاـ العاـ اك 
الاداب ، كلكف مف الممكف اف نتكصؿ الييا مف خلاؿ المفيكـ المخالؼ 

:- كمف خلاؿ القكاعد العامة في العقد كالاتي( 131)لنص المادة 
. ذم يخالؼ مقتض العقدالشرط اؿ -1

فالشرط الذم يخالؼ مقتض العقد كلا يؤكده كلا يلائمو كلا يككف  
قد جرل بو لا يسعنا الا اف نقكؿ عنو انو شرط تعسفي مخالؼ  ؼالعر

. لمقتض العقد
. الشرط الذم ليس فيو منفعة لاحد المتعاقديف اك لمغير -2

ضلا عف فشرط كيذا يعتبر عبثا ، اذ ليس لو مطالب فيبطؿ كؼ
ككف ىذا الشرط يكحي بو المفيكـ المخالؼ لمنص فانو يعد تطبيقا لمقكاعد 

.   العامة اذ لابد لكؿ التزـ مف سبب مشركع
. الشرط الذم يرد عمى محؿ معدكـ اك مستحيؿ -3

                                                
جامعة . رسالة ماجستير.ة العقديةشرط الاعفاء مف المسؤكلي. انظر عمي ىادم عمكاف   - 1

 -1"مدني عراقي حيث نصت  131ككذلؾ انظر نص المادة  22، ص 1990بغداد، 
. يجكز اف يقترف العقد بشرط يؤكد مقتضاه اك يلائمو اك يككف جاريا بو العرؼ كالعادة

ا كما يجكز اف يقترف بشرط فيو نفع لاحد العاقديف اك لمغير اذا لـ يكف ممنكعا قانكف -2
اك مخالفا لمنظاـ العاـ اك للاداب كالا لغا الشرط كصح العقد ما لـ يكف الشرط ىك 

 " . الدافع الى التعاقد فيبطؿ العقد ايضا 
 



 - 225-  

. الشرط الذم يرد عمى محؿ مجيكؿ جيالة فاحشة -4
كانما  ىذه الانكاع مف الشركطكلا يسعنا في ىذا المقاـ اف نشرح 

الذم يعنينا ىك كضع الحدكد الفاصمة بيف الشركط العادية كالشركط 
كقد تكلى المشركع العراقي بياف طائفة مف الشركط التعسفية التي . التعسفية

تككف باطمة في بعض عقكد الاذعاف مثؿ عقد التاميف كىذا ما نصت عميو 
تعسفي في كنرل عدـ تقيد مدلكؿ الشرط اؿ. مدني عراقي ( 985)المادة 

نص ذلؾ لترؾ الامر بيد القاضي حيث يتكلى ىك تقدير ما اذا كاف الشرط 
تعسفيا اـ لا كذلؾ لانو ميمة القاضي ىي تحقيؽ التكازف بيف الطرفيف 

اقدر مف المشركع في تميز الشرط التعسفي عف  كبسط العدؿ لذلؾ فيك
 تبعا لظركؼ القضية كحالة كلا المتعاقديف الشرط غير التعسفي 

كىذا ما سار عميو القضاء العراقي فتقدير ما اذا كاف الشرط . ظركفيماك
تعسفيا منكطا بالقاضي كلا تممؾ محكمة التميز التعقيب عمى ىذا التقدير 

التعسؼ  فاذا ما كشؼ القاضي شرطا تعسفيا كاف لو اف يعدلو بما يزيؿ اثر
 . 1بؿ لو اف يمغيو كيعفي الطرؼ الاخر منو

بانو مف الممكف ادراج اىـ الشركط التي يمكف جعميا  2ضالاانو يرل البع
تعسفية بطبيعتيا ضمف قائمة محددة يطمؽ عمييا القائمة السكداء كمف اىـ 

  :-ىذه الشركط التي يدرجكنيا ىي
الشركط التي تؤكد قبكؿ المستيمؾ لجميع بنكد العقد عمى الرغـ مف انو لـ -أ

مف الاطلاع عمييا اك فيـ المقصكد اك لـ يتمكف ( كميا اك بعضيا)يعمـ بيا 
. ا كقت ابراـ العقدحمنيا فيما كاض

                                                
.  66ص. المرجع السابؽ ذكره . حسف عمي الذنكف . أستاذنا د  - 1
مطبكعة  جامعة بغداد.رسالة دكتكراه .الحماية القانكنية لممستيمؾ . عامر قاسـ احمد  - 2

. 139ص .1998. عمى الركنيك 
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السمعة اك الخدمة محؿ التعاقد بارادة سعر نيا ربط أالشركط التي مف ش -ب
 .مف يقكـ بتنظيـ العقد بارادتو المنفردة المنتج اك

في تنظيـ العقد مف الشركط التي تؤدم الى اعفاء المنتج اك الطرؼ المنفرد  -ج
كضماف الاستحقاؽ كضماف )لتزامات التعاقدية اك الضمانات القانكنية الا

ميا مكاتب بيع السيارات ظكما ىك الحاؿ في العقكد التي تف (.العيكب الخفية
كالبطاريات كالشركط التي تؤدم الى الاعفاء اك  الإطاراتعقكد بيع كفي 

ت التعاقدية اك التخفيؼ مف المسؤكلية في حالة التخمؼ عف الكفاء بالالتزاما
اك تنفيذىا معيبا اك جزئيا كما ىك الحاؿ في العقكد التي في تنفيذىا  التأخر

. ميا مكاتب السفر كالسياحةظتف
الشركط التي تؤدم الى تمكيف المنتج اك الطرؼ الذم ينفرد بتنظيـ العقد  -د

. مف تحديد زماف كمكاف تنفيذ التزاماتو التعاقدية بارادتو المنفردة
تسمح لممنتج اك الطرؼ الذم يقكـ بتنظيـ العقد بتسميـ سمعة  شركط التياؿ -ػق

اك خدمة غير مطابقة لممكاصفات المتفؽ عمييا اك الكاردة في ممحقات العقد 
كالكثائؽ المصاحبة لو الا اذا ترتب عمى كجكدىا تخكيؿ الطرؼ الاخر حؽ 

. فسخ العقد
بتنظيـ العقد سمطة فسخ العقد  القائـ نيا منح المنتج اكأالشركط التي مف ش -ك

 الأخردة بدكف منح المستيمؾ ذات السمطة بينما يرل البعض بارادتو المنفر
عف تدخؿ المشرع بيف حيف كاخر بطريؽ النص عمى بطلاف مندكحة انو لا 

الشركط المجحفة التي تجرم شركات الاحتكار عادة عمى ادراجيا في عقكد 
يقضي ببطلاف  1905انكف  في سنة الاذعاف ، ففي فرنسا صدر مثلا  ؽ

، كما صدر قانكف في سنة شرط الاعفاء مف المسؤكلية في عقكد النقؿ 
يقضي ببطلاف طائفة مف الشركط التي جرت شركات التاميف عمى  1930
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كبطبيعة الحاؿ كاف كنا نميؿ الى اف يككف  .1ميفأادراجيا في عقكد الت
لا مانع يمنع  مف ادراج مثؿ تقدير الشرط التعسفي منكطا بالقاضي فانو 

ىذه الشركط التعسفية ضمف قكائـ معينة عمى اف تككف ىذه الشركط عمى 
لا غنى عف تدخؿ المشرع بيف الحيف  أيضاكما انو لا الحصر سبيؿ المثاؿ 

عف القضاء  ء، كذلؾ لتخفيؼ العب كالاخر لابطاؿ الشركط التعسفية
التي قد تكجد مستقبلا  عسفيةجميع انكاع الشركط الت الى مكاجو بالإضافة
  .مف الشركط التعسفية القدر الاكبر مف الحماية لممتعاقديفكتكفير

المطمب الثاني 
 اثر الشرط التعسفي و خصائصو

                                                                                    نتاكؿ اكلا اثر الشرط التعسفي ك ثانيا خصائص الشرط التعسفي
. اثر الشرط التعسفي  :-اولا

شركط ـاذا كاف الشرط صحيحا في العقد فانو ينشئ التزاما بذمة اؿ
عميو كيجب عمى ىذا الاخير اف يفي بيذا الالتزاـ كبخلافو يككف قد اخؿ 

فيجبر عمى التنفيذ عينا فاف تعذر ىذا التنفيذ اك عدؿ عنو الدائف بالعقد 
لاخير الحؽ في فسخ العقد مع التعكيض اف كاف لو فاف ليذا ا( المشترط)

. 2مقتض
كلكف ما ىك الشرط التعسفي في العقد؟ 

مف دكف شؾ اف الشرط  التعسفي لاينشئ التزاما بذمة المديف كلكف ما 
ىك حكـ العقد الذم يقترف بو ىذا الشرط التعسفي ىؿ يبطؿ اـ يبقى العقد 

. صحيحا 

                                                
مطبعة نكرم . الكتاب الأكؿ نظرية العقد .أصكؿ الالتزامات . حممي بيجت بدكم . د - 1

     226ص 144فقرة  1943.  بالقاىرة
. 24ص.مصدر سابؽ ذكره . انظر عمي ىادم عمكاف   - 2



 - 228-  

فؽ عمى انو الشرط التعسفي لايؤدم الى مت 1القانكني في الكاقع اف الفقو
بطلاف العقد كانما يزاؿ اثر التعسؼ مف العقد كذلؾ اما ببطلاف الشرط 

                                                
لشريعة عمى تحديد مدل لـ يتفؽ فقياء ا الا اف المكقؼ في الفقو الاسلامي مختمؼ حيث - 1

حرية المتعاقديف في اضافة ما يشأكف مف شركط لمعقد ، فيناؾ مذىب ضيؽ إلى ابعد 
الحدكد كىك مذىب  أىؿ الظاىر كىناؾ مذىب لمحنيفة كأخر لمشافعية الذيف لا يكادكف 
يفترقكف في الأسس كالأصكؿ عف الأحناؼ ثـ ىناؾ ، ثـ ىناؾ مذىب لممالكية الذم 

الناس أكثر مف الأحناؼ كىناؾ اخيرا مذىب لمحنابمة كالأمامية الذيف جركا كسعكا عمى  
اما أىؿ الظاىر فالأصؿ في العقكد كاحكاميا كما . في التكسع كالتيسير إلى أخر الشرط

يقترف بيا مف شركط عندىـ ىك الحظر كعدـ الاباحة ، كعمى ىذا فأنيـ لـ يصححكا لا 
نص اك اجماع فاف لـ يثبت بيذا اك ذاؾ فيك باطؿ عقدا كلا شرطا الا ما ثبت جكازه ب

عندىـ كالبطلاف يمحؽ في ىذه الحالة كلا مف العقد كالشرط ، كفي ظؿ ىذا التصكر 
لمشركط عند المذىب الظاىرم لا يمكف تصكر الشرط التعسفي في العقد ابدا لأنيـ 

بطبيعة يبطمكف كؿ شرطا كعقدا ، قد تضمف شرطا لـ يأتي بو النص اك الاجماع ك
الحاؿ لا يمكف اف يرد شرطا تعسفيا بالنص كالاجماع كذلؾ لسماحة الشريعة الاسلامية 

كاما أصحاب المذىب الحنفي فانيـ يقسمكف الشركط التي تقترف . كتسيرىا عمى الناس
. صحيحة كفاسدة كباطمة :-بالعقد إلى ثلاثة أقساـ

:- الشركط الصحيحة (-1)
ض العقد كاف يشترط البائع عمى المشترم تسميـ ىكالشرط الذم كاف مكافقا لمقت -‌أ

. الثمف قبؿ تسميـ المبيع
 .الشرط الذم جاء بو النص  كاشتراط خيار الشرط  -‌ب
. الشرط الذم يؤكد مقتض العقد كاشتراط البائع اخر كفيؿ اك رىف  -‌ت
اك الشرط الذم جرل بو العرؼ كشراء ساعة اك التمفزيكف اك ثلاجة بشرط اف يتعيد  -د

. بالأصلاح مدة معينةالبائع 
ىك الشرط الذم لـ يأت بو نص ، كلـ يجر عميو عرؼ كليس  :-الشرط الفاسد  (-2)

اف : لأحد المتعاقديف اك لأجنبي مثاؿ ذلؾ ( كفيو منفعة)مف مقتض العقد اك ما يؤكده 
تبيع سيارتؾ لشخص كتشترط عميو اف تستعمميا شيرا بعد البيع اك اف تبيعو أرضا 

. اف تذرعيا عنوكتشترط عميو 
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ىك الشرط الذم لـ يات بو نص ، كلا جرل بو العرؼ كليس  :-الشرط الباطؿ  (-3)
لأحد مثاؿ ذلؾ اف اف تبيع دارؾ ( كليس فيو منفعة) مف مقتض العقد اك مما يؤكده ،

لشخص كتشترط عميو عدـ سكناه مدة معينة ، اك اف تبيع سيارتؾ كتشترط عمى 
كؿ أسبكع كاف ىذا الشرط في حقيقة ما ىك الا شرطا تعسفيا  المشترم الا يستعمميا يكما

كحكـ ىذا الشرط التعسفي انو لغك لا قيمة لو كلا اثر لو عمى العقد اذ يبقى العقد 
كلا يكاد المذىب الشافعي يخرج مف ىذا الاطار العاـ الذم رسمو . كيمغكا الشرط صحيحا

اما المالكية فاف الشرط الصحيح عندىـ فقياء المذىب الحنفي لمشركط التي تقترف بالعقد 
اكسع بكثير مف الشركط الصحيحة في المذىب الحنفي فكؿ شرط يقتضيو العقد صحيح 

كيصحح المالكية كؿ شرط لا يناقض مقتض العقد كفي ىذا . ، كفي ىذا يتفؽ المذىباف 
اذ يدخؿ في حكـ الصحة عند مالؾ الشرط . يتسع مذىب مالؾ عف مذىب ابي حنيفة 

لذم يلاءـ العقد كالشرط الذم جرل بو التعامؿ كىما صحيحاف كذلؾ في مذىب ابي ا
حنيفة كيصحح مالؾ  كذلؾ الشرط الذم فيو منفعة لاحد العاقديف كلك لـ يكف العقد 

يقتضيو اك يلائمو ما داـ الشرط لا يناقض مقتض العقد ، كمثؿ ىذا الشرط فاسد عند 
عد تطكر لمفقو الإسلامي في مسالة اقتراف الشرط كلعؿ اب. ابي حنبفة كما تقدـ بيانو

بالعقد كاف في المذىبيف الحنبمي كالجعفرم اذ يجيز فقياء ىذيف المذىبيف كؿ شرط 
:- يشترطو احد المتعاقديف في العقد الا في حالتيف

اف يككف الشرط مخالفا لممقصكد مف العقد كاف يشترط البائع عمى المشترم الا يبيع  -1
اك الا يؤجره ، كاف ىذا الشرط في حقيقة ىك شرط تعسفي يضيفو البائع دكف ما اشتراه 

. فائدة لو اك لغيره كليس مف مقتض العقد 
اذا كاف الشرط يناقض الشرع فيحؿ الحراـ اك يحرـ الحلاؿ ، مثاؿ ذلؾ اف يبيع  -2

 أم)شخص عبدا لمف يريد شراءه لعتقو كيشترط عمى ىذا المشترم اف يككف الكلاء لو 
مف اف الكلاء لمف اعتؽ ، ( ص) لاف ىذا الشرط يناقض ما كرد عف الرسكؿ ( البائع

.  كىذا الشرط في حقيقة ىك الشرط الباطؿ 
لذلؾ يلاحظ اف مكقؼ الشريعة الاسلامية مف الشرط التعسفي باف لا تجيز ىذا الشرط 

شاء مف كتبطمو مع بقاء العقد صحيحا كذلؾ لانو لا تجيز الشريعة السمحاء اف يف
تطبيقيا ضرر ، كتفرعت قكاعد اساسية في الشريعة الاسلامية التي كانت مصدر لكثير 

المشقة تجمب التيسير )ك ( كالضرر يزاؿ (  ) لاضرر كلا ضرار)مف الاحكاـ ، كقاعدة 
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اك تعديمو اك اعفاء المتعاقد منو ، لذلؾ يبقى العقد صحيحا نافذ التعسفي 
ىذا الشرط التعسفي مف مضمكف  إزالةلمشرط التعسفي عميو بعد  تأثيرفلا 
الة تؤدم الى بطلاف العقد الذم تضمف شرطا تعسفيا الا انو ىناؾ ح.العقد

كىي انو اذا كاف الشرط التعسفي ىك الدافع الى التعاقد فيبطؿ العقد في ىذه 
ما لـ يككف الشرط ىك .... "  131مف المادة  2الحالة كذلؾ بدلالة الفقرة 

". ع الى التعاقد فيبطؿ العقد ايضاالداؼ
. خصائص الشرط التعسفي :-ثانيا

:- يمكف اجماؿ خصائص الشرط التعسفي بما ياتي   
اف الشرط التعسفي شرط صحيح ، غير مخالؼ لمنظاـ العاـ اك الاداب   -1

 .العامة كغير مخالؼ لمقكاعد الامرة في القانكف
مف شركط  اف قياس التعسؼ في الشرط لايككف بالنظر الى كؿ شرط -2

د يككف احد الشركط فؽ تمؾ الشركطالتعاقد عمى حده بؿ بالنظر الى مجمكع 
اخر قد  كفر مزية اك منفعة لممشترط المحترؼ ففي حيف يككف ىناؾ شرط

 .اعطى لمطرؼ الضعيؼ ما يقابؿ ىذه الميزة اك المنفعة
مف الشركط التعسفية انما كجدت لمتفاكت في القدرة الفنية ك  اف الحماية -3

لة كاحدة الاقتصادية بيف المحترؼ ك المستيمؾ فاذا كانت الاطراؼ في منز
مف حيث القدرة الاقتصادية ك الفنية فلاسبيؿ لاثارة مكضكع الشركط 

التعسفية لاف عمى كؿ متعاقد كاجب السير ك المحافظة عمى حقكقو لانو 
 .ليس بحاجة لمحماية

                                                                                                         

اعتمدنا في  - 1( .  الضرر يدفع بقدر الإمكاف ) ك ( الأمر اذا خاؼ اتسع ) ك ( 
ة الإسلامية عمى العلامة السنيكرم ، مصادر الحؽ في الفقو ذكر اراء فقياء الشريع

.    كما بعدىا  101الاسلامي ، الجزء الأكؿ ، دار الفكر لمطباعة كالنشر كالتكزيع ، ص
 ك ما بعدىا      140حسف عمي الذنكف ، مصدر سابؽ ذكره ، ص. ككذلؾ عمى أستاذنا د
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في  في الشرط التعسفي مدلكلا يختمؼ عف مدلكلو اف لمصطمح التعسؼ -4
رط يخؿ بحقكؽ الطرؼ نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ ذلؾ اف كجكد ش

الضعيؼ دليؿ بذاتو عمى كجكد التعسؼ اك افتراضو سكاء انطكت نية 
المشترط الى الحاؽ الضرربالطرؼ الضعيؼ اـ لـ تنطك ، ك لا يشفع 

لممشترط المحترؼ حسف نيتو لاننا بصدد حماية المتعاقدد لمستيمؾ كلسنا 
 م خكليا الشرطاثبات التعسؼ يككف بافتراضو مف خلاؿ كجكد المنفعة الت

. 1لممحترؼ
 

                                                
 .12، صانظر سميماف براؾ الجميمي ، المصدر السابؽ - 1
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الفصل الثاني 
الحماية التقميدية من الشروط التعسفية 

اف التفاكت الاقتصادم بيف مركز المتعاقديف كانفراد الجانب القكم 
ليس في الكسع تجاىمو كمف العدالة اف  أمرمنيما بكضع شركط العقد ، 

م لا ينص القانكف عمى الكسائؿ التي تكفؿ حماية الطرؼ الضعيؼ لؾ
كليس بكسع القضاء ، بغير سند . يككف ضحية جكر الطرؼ القكم كتعسفو

، فالعقد شريعة المتعاقديف كلا ماية عمى كجو فعاؿتشريعي اف يحقؽ ىذه الح
ميما بدت جائرة كمتعسفة ما ف اخذ المتعاقد بكؿ شركط العقد، مناص ـ

في تعديؿ  الا انو البحث. 1دامت لا تتضمف مخالفة لمنظاـ العاـ كالاداب
كالغاء الشركط التعسفية كجزء مف النظاـ التقميدم لحماية المتعاقد يبدك 

مقصكرا عمى عقكد الاذعاف ، كىك ذلؾ العقد الذم يسمـ فيو القابؿ بشركط 
مقررة يضعيا المكجب كلا يسمح بمناقشتيا كذلؾ فيما يتعمؽ بسمع اك مرافؽ 

كف المناقصة محدكدة ضركرية تككف محؿ احتكار قانكني اك فعمي اك تؾ
قبكلا  أكثركاذا كاف تطبيؽ النظرية التقميدية يبدك   . 2 بشأنياالنطاؽ 

بالنسبة لمعقكد التي يتـ ابراميا في ضكء تساكم اطراؼ العقد اك بدكف 
فاف تطبيؽ ىذه النظرية يبدك في غاية الخطكرة  للأخر اذعاف مف احدىما 

ازف بيف المتعاقديف خصكصا في حينما يتعمؽ الامر بعقكد يختؿ فييا التك
يميمو عميو الطرؼ الاخر مف عقكد الاذعاف التي ينصاع فييا المتعاقد لما 

، لذا ينبغي اف نبحث اكلا في سمطة القاضي في تفسير الشركط  شركط

                                                
عصمت عبد المجيد بكر ، اختلاؿ التكازف الاقتصادم لمعقد ، المصدر السابؽ ، . د  - 1

. 192ص
عبد المنعـ فرج الصدة ، في عقكد الاذعاف في التشريع المصرم، المصدر السابؽ، . د - 2

. 64ص
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الكاردة في العقد ك مف ثـ نبحث بمدل فاعمية قكاعد القانكف المدني لمعالجة 
 .الحماية التقميديةالشركط التعسفية كمف ثـ نقيـ 

الأول المبحث 
سمطة القاضي في تفسير الشروط الواردة في العقد 

تدخؿ القاضي في مجاؿ الشركط التعسفية محككـ بمبداء ييمف 
. عمى المنظكمة القانكنية ىك مبداء سمطاف الارادة

لذلؾ اف تدخؿ القاضي في ىذا المجاؿ التعاقدم لف يككف الا في 
لطة القاضي سداء، ليذا ينبغي البحث اكلا في اطار ما يسمح بو المب

بتعديؿ الشركط اك استبعادىا ك ثانيا دكر القاضي في تفسير شركط العقد 
 .الغامضة

 المطمب الاول
استبعادىا  أوالتعسفية  تعديل الشروط مكانيةا

اف المشرع الفرنسي لـ يضع نصا تشريعا خاصا بمكاجيو الشركط     
لعقكد التي تمت بطريؽ الاذعاف فما جعؿ الامر التعسفية التي تكجد في ا

اقي القضاء يستكمؿ ىذا النقص التشريعي ، الا انو كلا المشرعيف العر
تدخؿ المشرع المصرم تدخلا مباشرا  حيث ،كالمصرم قد تدخؿ في ذلؾ

مف  149لمكاجية الشركط التعسفية في عقكد الاذعاف فقضت المادة 
ا تـ العقد بطريؽ الاذعاف ككاف قد تضمف اذ)  القانكف المدني المصرم انو

لمقاضي اف يعدؿ ىذه الشركط اك اف  يعفي الطرؼ شركطا تعسفية جاز 
، كيقع باطلا كؿ اتفاؽ عمى ا كذلؾ كفقا لما تقضي بو العدالةالمذعف منو
فقرة اؿ 167ؿ المشرع العراقي فنص في المادة ككذلؾ تدخ (.خلاؼ ذلؾ

د بطريؽ الاذعاف ككاف قد تضمف شركطا اذا تـ العؽ)الثانية عمى انو 
تعسفية جاز لممحكمة اف تعدؿ ىذه الشركط اك تعفي الطرؼ المذعف منيا 
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(. كذلؾ كفقا لما تقتضي بو العدالة كيقع باطلا كؿ اتفاؽ عمى خلاؼ ذلؾ
يتضح مف النصيف اف المشرعيف ارادا اف يحميا الطرؼ المذعف حماية 

م غالبا ما يدرج في العقد شركطا الذ الأقكلفعالة مف تعسؼ الطرؼ 
كالحقيقة اف عدـ كضكح  ،تعسفية لا يممؾ الطرؼ المذعف الا القبكؿ بيا

بما يجعؿ مف الصعب عمى المذعف التعرؼ عمى الشرط اك غمكضو 
مضمكنو اك مداه ، لذلؾ حاكؿ المشرع اف يمتمس لممتعاقد المذعف مخرجا 

 .لمتخمص مف الشركط التعسفية
لا المشرعيف المصرم كالعراقي ؾتبقى  تكاجينا في   لة التياف المشؾ     

لقاضي المكضكع يترؾ  إذافي عدـ تحديد المقصكد بالشرط التعسفي فيك 
الظركؼ كملابسات كؿ  إلىسمطة مطمقة في قياس مدل التعسؼ بالنظر 

 .1العقد طراؼلا الظركؼ الشخصية  إلىحالة عمى حدة كبالنظر 
المصرم تكجو المشرع لدييـ الى التكسع في حماية كينتقد بعض الفقو      

مع يتكاءـ الطرؼ المذعف عمى ىذا النحك لانيـ يعتقدكف اف ذلؾ لا 
المعتبرة في التفسير القانكني كالتي تقضي بالالتزاـ بالمعاني  الأصكؿ

 كضعوىذا الاتجاه يسكغ  ،المستفاد مف عبارات التعاقد متى كانت كاضحة
ة لمقضاء بتالثاحيا المشرع لمقاضي تتجاكز السمطة باف السمطات التي مف

مجرد التفسير دكف  لعامة عمىا عند تفسير العقكد كالتي تقتصر كفقا لمقكاعد
أم تدخؿ باجراء التعديلات عمى الشركط التعاقدية اك مف باب اكلى التدخؿ 

مف القانكف المدني  149باىدار الشرط كميا كيؤدم تفسير نص المادة 

                                                
 دار النيضة العربية 1عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط ، شرح القانكف المدني ج. د  - 1

  .23ص1967
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نح القاضي سمطة ل ىذا النحك تجاكز ىذه الحدكد عف طريؽ ـالمصرم عؿ
 .1تعاقدية بؿ كاىدارىا دكف أم قيد اك تعقيبتعديؿ الشركطية اؿ

لمقاضي بحجة انيا تخرج يمكف نقد السمطة المعطاة  يمكف القكؿ انو لا     
عف القكاعد العامة في التفسير كالمطالبة بضركرة الالتزاـ بما ترد بو 

ضحة العبارات لاف المشرع ىك صاحب الحؽ في تقدير الشركط كا
الخركج عف احكاـ القكاعد العامة كفقا لممتغيرات كالظركؼ  ضركرات

المستجدة التي تقضي ذلؾ ، كمما لاشؾ فيو اف خضكع الطرؼ المذعف 
في عقكد الاذعاف كعدـ قدرتو عمى مناقشة شركط العقد يعد مبررا كافيا 

فتساكم الاذعاف مف ، عامة في عقكد الاذعاف لمخركج عف حكـ القكاعد اؿ
انكار  إلىببعض الفقو  دعااء الارادة ىك الذم ؼالناحية العممية مع انت

اصبح في متناكؿ كبذلؾ  . 2كصؼ العقد عمى ما يسمى بعقكد الاذعاف
القاضي اداة قكيو يحمي بيا الطرؼ الضعيؼ مف الشركط التعسفية التي 

لتمكف احد المتعاقديف اقتصاديا كتفكقو عمى تككف في العقد كذلؾ نتيجة 
المتعاقد الاخر كالقاضي ىك الذم يممؾ تقدير ما اذا كاف الشرط  تعسفيا ، 
ما دامت عبارة العقد تحتمؿ المعنى الذم اخذ بو فاذا كشؼ شرطا تعسفيا 

كيعفي  يمغيوفي عقد اذعاف فمو اف يعدلو بما يزيؿ اثر التعسؼ، بؿ لو اف 
حدكدا في ذلؾ الا ما تقتضيو العدالة  لـ يرسـ المشرع لمقاضيالمذعف منو ك

كلا يجكز لممتعاقديف اف  ينزعا مف القاضي سمطتو ىذه باتفاؽ خاص فاف 
ذلؾ انو  إلى إضافة. 3مثؿ ىذا الاتفاؽ يككف باطلا لمخالفتو لمنظاـ العاـ 

                                                
نظرية العقد كالارادة المنفردة مكسكعة القانكف المدني المصرم . عبد الفتاح عبد الباقي  - 1

.    214ص 1984
 1978محمكد جماؿ الديف زكي ، مشكلات المسؤكلية المدنية ، مطبعة جامعة القاىرة ،  - 2

 .313ص
 .250ص 118فقرة  1السنيكرم ، الكسيط ج  - 3
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في امكاف الطرؼ القكم تضميف العقد  لأصبحمثؿ ىذا الاتفاؽ  أجيزلك 
الحماية التي يقررىا المشرع لمطرؼ المذعف  كلأصبحتثؿ ىذا الشرط ـ

الا انو كمع ذلؾ فقد حاكؿ المشرع العراقي اف ينص عمى ،  1بغير فائدة 
بعض الشركط التعسفية التي تككف باطمة في عقد التاميف حيث اراد اف 
يبطؿ كؿ شرط تعسفي يرد في كثيقة التاميف كىذا ما نصت عميو المادة 

كثيقة التاميف مف  ديريقع باطلا كؿ ما ) مدني عراقي بقكليا ( 985)
:- الشركط الاتية 

الشرط الذم يقضي بسقكط الحؽ في التاميف بسبب مخالفة القكانيف  -1
. عمديوعمى جناية اك جنحة ، الا اذا انطكت ىذه المخالفة   كالأنظمة

حادث اؿ إعلاففي  تأخرالشرط الذم يقضي بسقكط حؽ المؤمف لو بسبب  -2
المؤمف منو الى السمطات اك في تقديـ المستندات اذا تبيف مف الظركؼ اف 

 .كاف لعذر مقبكؿ التأخر
التي  الأحكاؿكؿ شرط مطبكع لـ يبرز بشكؿ ظاىر ككاف متعمؽ بحالو مف  -3

 .البطلاف اك السقكط  إلىتؤدم 
شرط التحكيـ اذا كرد في الكثيقة بيف شركطيا العامة المطبكعة لا في  -4

 .عف الشركط العامة  منفصؿاتفاؽ خاص  صكرة
ق اثر في كقكع الحادث كؿ شرط تعسفي اخر، يتبيف انو لـ يكف لمخالفت -5

(. المؤمف منو
الا انو اذا كاف ىذا بالنسبة الى عقد التاميف تدخؿ المشرع مباشرة 

ؿ اذا كرد شرط ءلمنص عمى بطلاف الشركط التعسفية ينبغي لنا اف نتسا
ىؿ مف الممكف  (985)فة المذككرة في نص المادة في غير الطائتعسفي 

                                                
. مبادئ الالتزاـ في القانكف المصرم كالمبناني الدار الجامعية . لسعكد رمضاف ابك ا  - 1

. 90 -89، ص 1986
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؟ الجكاب  167الغاء ىذا الشرط  اك تعديمو كذلؾ بالاستناد الى نص المادة 
بالايجاب كذلؾ لانو عقد التاميف مف عقكد الاذعاف كقد كرد نص المادة 

مطمقا شمؿ كؿ عقكد الاذعاف كالقاعدة تقكؿ المطمؽ يجرم عمى  167
عقد  167عمييا في المادة الحماية المنصكص اطلاقو فمذلؾ تشمؿ 

 .التاميف
كىك ىؿ اف  أخربسؤاؿ  الأكؿالا انو ينبغي لنا اف نردؼ سؤالنا 

تشمؿ العقكد بصكرة عامة  167الحماية المنصكص عمييا في المادة 
بمعنى اخر ما ىك حكـ عقد البيع اك الايجار  اذا تضمف شرطا تعسفيا ، 

لمفاكضة كما يحصؿ في بعض المحلات ككاف العقد قد تـ بطريؽ ا
الكيربائيات  "اك عبارة "كلا يبدؿالمباع لا يرجع "التجارية التي تضع عبارة 

ىؿ فعلا ىذه الشركط تعفي البائع مف الضماف اـ لا أم  "تبدؿ كلا ترجع لا
تعتبر شركطا تعسفية كتككف باطمة اك تعدؿ اك تستبعد طبقا لنص  ىؿ 

يشمؿ العقكد  ل الشركط كتنفذ لانو نص المادة لاالمادة المذككرة اـ تبؽ
خصكصا الفقرة ك167عند النظرة الاكلى لنص المادة في الحقيقة ؟ ائيةضالر

ائية ضيشمؿ العقكد الرلا الاكلى يتبادر الى الذىف اف نص المادة المذككر 
كبذلؾ لا تشمؿ الحماية المنصكص عمييا في . كالبيع كالايجار كغيرىا 

عاقد اذا قبؿ مثؿ ىذه العقكد بشركطيا الا انو عند النظر الدقيؽ المادة المت
المتعمؽ لمنص المذككر كبالذات الى نص الفقرة الثانية سكؼ نلاحظ انيا 

د تضمف شركطا تعسفية جاز اذا تـ العقد بطريؽ الاذعاف ككاف ؽ) تقكؿ 
ا حيث يتبيف لنا مف ىذا النص اف المقصكد ىي الطريقة التي تـ بو.....( 

اذ الاذعاف يككف بالطريقة التعاقدية أم  التعاقد كليس العقد بحد ذاتو ،
رل كبنا عمى ىذا ف يستطيع المتعاقد سكل القبكؿ اك الرفض الطريقة التي لا

بالحماية جميع العقكد سكل كانت انو مف الممكف اف تشمؿ المادة المذككرة 
فقط بعقد الاذعاف ائية اك عقكد اذعاف لانو المشرع لـ يحصر الحماية ضر
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بؿ قاؿ اذا تـ بطريؽ الاذعاف كفي الحقيقة قد يضطر المشترم اك البائع 
في عقد البيع الى قبكؿ بعض الشركط كاف كانت تعسفية كذلؾ كاف تككف 

ة كالمشترم اك تميؼ البائع في علو حاجة ماسة في الحصكؿ عمى السؿ
 .الحصكؿ عمى الثمف فيضطر الى قبكؿ شركط المشترم

بدك اف ىذه الصكرة ىي التي كانت حاضرة في ذىف المشرع كم 
المادة المذككرة الا انو لـ يكف مكفقا في صياغتيا مما  العراقي عند نص

بالمشرع العراقي اف يضع   الأجدريؤدم الى البس كالغمكض ، ككاف 
التي يتـ بيا العقد كذلؾ رفعا  النص مطمقا كلا يقيده بالطريقة التعاقدية

لمبس الذم يحصؿ كنرل باف يككف نص الفقرة الثانية مف المادة لغمكض كاؿ
اذا تضمف العقد شركطا تعسفية جاز لممحكمة اف ) عمى النحك الاتي  167

تعدؿ ىذه الشركط اك تعفي المتعاقد منيا كذلؾ كفقا لما تقضي بو العدالة 
لانو كما تقتضي العدالة بطلاف  (ع باطلا كؿ اتفاؽ عمى  خلاؼ ذلؾكيؽ
شرط التعسفي في عقد الاذعاف فانو العدالة ايضا تقتضي بطلاف الشرط اؿ

 . ائيضالتعسفي في العقد الر
مف السمطات الكاسعة التي منحيا كؿ مف الا انو عمى الرغـ 

المشرع المصرم اك العراقي لمقضاء في حماية المتعاقد مف الشركط 
ة التي خطاىا المشرع التعسفية الا اف أيا منيا لـ يقـ بعد بالاىتداء بالخطك

عندما منح القاضي سمطة التدخؿ مف تمقاء نفسو لاجراء التعديؿ كربي الا
في الشركط التعسفية التي يتضمنيا العقد كمنيا ما ينطبؽ عميو كصؼ 
الاذعاف ، اذ عمى الرغـ مف اف عقكد الاذعاف تمثؿ مساحة كبيرة مف 

م بيف اطراؼ العقد مف العلاقات التعاقدية التي يختؿ فيو التكازف العقد
حيث القدرة كالخبرة الا اف ىذه العلاقات التعاقدية ليست كميا عقكد اذعاف، 
كفي ىذا ما يجعميا كحدىا غير كافية لحماية المتعاقد مف خطر الشركط 

 .التعسفية
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 المطمب الثاني
 القاضي في تفسير الشروط الغامضة سمطة

شركط التعسفية التي يتضمنيا اؿ أفالسابؽ  مطمباف رأينا في اؿسبؽ      
 إعادةالعقد شركطا كاضحة كصريحة ، كلكف القاضي ، كىك في سبيؿ 

التكازف العقدم المختؿ ، يبذؿ جيده مف اجؿ منع سرياف تمؾ الشركط عمى 
 إعفاء أكتعديؿ الشرط التعسفي  أما المذعف ككسيمتو في ذلؾ المتعاقد 

المشرع لمقاضي  حدىا التي منحياليست ك الأساليبىذه  اف ألاالمتعاقد منو 
مف المادة ( 3)الفقرة  أفلغرض معالجة التكازف العقدم المختؿ ، بؿ 

يككف  أفكلا يجكز ) مف القانكف المدني العراقي قد نصت عمى انو( 167)
ضارا بمصمحة الطرؼ المذعف  ألاذعافتفسير العبارات الغامضة في عقكد 

لممشركع التمييدم لمقانكف  ةضاحمككرد في المذكرة الا(. ك كاف دائناكؿ
يفسر الشؾ في مصمحة المديف ، عند  أف الأصؿ) المدني المصرم بأف 

ستثنى المشركع مف حكـ ، كقد اارة التعاقد غمكضا لا يتيح زكالوغمكض عب
بأف يفسر الشؾ فييا لمصمحة المتعاقد  فقضى لاذعافا عقكد الأصؿىذا 

العاقديف  أقكلكىك  الأخرالعاقد  أفض ، فالمفركمدينا أكدائنا كاف المذعف 
يفرض عمى المذعف عند التعاقد  أف، يتكافر لو مف الكسائؿ ما يمكنو مف 

مؿ تبعتو حتقصيره ك كابخطئو  لـ يفعؿ ذلؾ اخذ اذفاكبينة  كاضحةشركطا 
 المدنيقانكف نص عميو اؿ كىذا ما 1(ىذا الغمكض فييعتبر متسببا  لأنو

يككف تفسير  أفيجكز  كمع ذلؾ لا) 2 فقرة( 151)المادة  في المصرم
( . ضارا بمصمحة الطرؼ المذعف  ذعافالاعقكد  فيالعبارات الغامضة 

مف  الأكلىصياغة الفقرة  فيقد نجح  المصرمكاف المشرع  ذاا انوعمى 
القكؿ  إلىمطمقا فاف اتجاىا فقييا قد ذىب ( الشؾ )  ظلؼ بإيراد 151المادة 

                                                
 300ص 2الإعماؿ التحضرية ج  مجمكعة  - 1
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تفسير الشركط  فيبلا مبرر سمطة القاضي  دقيقد  المصرمالمشرع  إف
)  حدكد  فيالسمطة  ىذهحينما حدد ممارسة  الإذعافعقكد  فيالكاردة 

التفسير  إفلا قائ الاتجاه، فمف المعركؼ ، يضيؼ ىذا ( الشركط الغامضة 
الفقو كالقضاء في مصر لا يقتصر عمى تفسير  قكفقا لما استقر عمي
نماالشركط الغامضة  د ليشمؿ كؿ شركط التعاقد حتى ما كاف منيا قد يمت كا 

 الإرادةكاضحا طالما انو يمكف لمقاضي استنباط عدـ تكافؽ ىذه الشركط مع 
 .1الحقيقية المشتركة لممتعاقديف

كفي ضكء ىذه المكنات لمطرؼ القكم في عقكد الاذعاف فقد تكجو      
حة تبرير مكقؼ المشرع في تفسير الغمكض لمصؿ إلىالفقو المصرم 

مسؤكلية عف صياغة ة الطرؼ المذعف بأنو قد أخذ المقصر بخطئو كحمؿ
ما يحيط بشركط التعاقد  أكىك المتسبب في الغمكض  باعتبارهشركط العقد 

مسؤكلية الطرؼ القكم في عقد الاذعاف  أف إلىمف شؾ بؿ أنو قد ذىب 
اعتبار غمكض أم بند مف ىذه البنكد خطأ  إلىعف صياغة بنكده تؤدم 

ضرر الذم يصيب الطرؼ كمؤديا إلى التزامو بتعكيض اؿ با لمسؤكليتومرت
 . 2اء ىذه الشركطرالمذعف مف ج

كالثقة الكاجب  كالأمانةلذلؾ يسترشد القاضي بطبيعة التعامؿ كالعرؼ       
عمى  أساسا -ىنا -التفسير ينصب أفتكافرىا بيف المتعاقديف ، كينبغي 

غمكضيا ، كالغمكض المقصكد بو ، ىك  لإزالةالعبارات الغامضة في العقد 
عبارة العقد أكثر مف معنى كلكف قد يظؿ القاضي في شؾ مف تحتمؿ  أف

                                                
عبد الحميد الشكاربي ، المشكلات العممية في تنفيذ العقد ، دار المطبكعات الجامعة ،     - 1

.   68، القاىرة ، ص 1988
. 215باقي ، المصدر السابؽ ، صعبد الفتاح عبد اؿ  - 2
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كجو ينيض بو ، كلأنو لا كجو  حقيقة المعنى المقصكد ، لاف لكؿ معنى
 .1لترجيح معنى أخر

في  الأصؿالشؾ يفسر في مصمحة المديف ، لاف  أفكالقاعدة ىنا      
قاـ شؾ حكؿ مدل التزاـ المديف فسر ىذا الشؾ  فإذا،  الشخص براءة الذمة

الدائف ىك المكمؼ  أفنطاؽ ، ثـ  أضيؽالذم يجعؿ الالتزاـ في  بالأسمكب
الالتزاـ ، فأذا كاف ىناؾ شؾ في الالتزاـ مف حيث مداه ، كعجز  باثبات

بالمدل الضيؽ  الأخذ إلاالمدل الكاسع للالتزاـ ، فلا يبقى  أثباتالدائف عف 
الالتزاـ يمميو الدائف لا المديف  أفىك كحده الذم قاـ عميو الدليؿ ، كما  نولأ

يفسر  أفكجب  ك قأخط فالخطأمبيما يحكـ حكلو الشؾ  أملاه، فاذا 
.  2لمصمحة المديف
       يقاؿ بشأف القانكف العراقي ؟  أفكلكف ماذا يمكف 

 3فقرة  167 جميع الدلائؿ تفيد تكجو نص المادة أفعمى الرغـ مف      
 أفصياغتو جاءت عمى نحك يمكف  أف ألاحماية الطرؼ المذعف  إلى

منو قد كرد عمى انو  166لتباسا حكؿ مدل ىذه الحماية فنص المادة أتشير
 167بينما كردت الفقرة الثالثة مف المادة ( يفسر الشؾ لصالح المديف ) 

بمصمحة يككف ضارا  أف)منو باف تفسير العبارات الغامضة لا يجكز 
اختلاؼ  أفكىذا الالتباس يتجسد في . (الطرؼ المذعف كلك كاف دائنا

اعد العامة تقضي بتفسير الشؾ القك أفالصياغة بيف المادتيف قد يفيـ منو 
بينما جاءت الفقرة الثالثة مف المادة   الأحكاؿلحة المديف في جميع في  مص

بتعاد عف نطاؽ كىك الا أضيؽيتـ تفسيره في  أفباستثناء يجب 167
التفسير لمصمحة المديف عندما يتعمؽ الأمر بشرط غامض مف شركط عقد 

                                                
عبد المنعـ فرج الصدة ، مصادر الالتزاـ دراسة في القانكف المبناني كالقانكف . د  - 1

. 381،ص 294، فقرة 1971المصرم، بيركت، 
.  686ص 398فقرة  1السنيكرم ، الكسيط ج  - 2
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 الإخلاؿ إلىيؤدم  الا الأمر أف ىذا التفسير يجبفي  ذعاف ككؿ مالاا
لذلؾ يككف تفسير العبارات  .1بمصمحة الطرؼ المذعف كلك كاف دائنا

 فإذا. ا مديف أكالغامضة في ىذه العقكد لمصمحة الطرؼ المذعف دائنا كاف 
تقضي بأف الشؾ يفسر لمصمحة كاف ىناؾ بيف القكاعد العامة قاعدة 

ؽ ىذه المادة ىي عقكد المساكمة التي يقؼ مفأف مجاؿ تطب( 166)المديف 
 الإذعاففي عقكد  أما. الأخرفييا كؿ مف الطرفيف مكقؼ الند مف الطرؼ 

كينفرد  الأخرعمى الطرؼ  أرادتوكذلؾ فأحد الطرفيف يممي  الأمرفميس 
كانت ىذه الشركط كالصيغ التي أملاىا غامضة  فإذا، مشركع العقد بكضع

مبيمة كاف ذلؾ دليلا عمى تقصيره كخطأه بؿ كعمى سكء نيتو ، فيفسر 
يجعؿ عبارتو  أف مقدكر الدائفكاف في  إذاالغمكض في مصمحة المديف 

قضت المحاكـ الفرنسية بأف  الأساسكاضحة لا لبس فييا كعمى ىذا 
ضماف المعطى لصاحب المشركع بالنسبة لمحكادث التي تقع لمستخدميو اؿ

الحكادث التي تصيب ىؤلاء  إلىتركيب الزجاج يمتد  أكالطلاء أثناء أعماؿ 
 داعدااىذا العمؿ كاف  أفثبت  أذا الألكاحىدـ حاجز مف  أثناءالعماؿ 
 المحاكـ المصرية بأف الشؾ أحدلككذلؾ قضت . 2الطلاء لأعماؿكتييئة 

المؤمف الذم حرر العقد كاف  فا اذ في عقد التأميف يفسر لصالح المؤمف لو
يتلافى كؿ غمكض في تحديد مدل الخطر المؤمف ضده ، كىكذا  أفيمكنو 

فقد رفضت المحكمة تشبيو الخطأ الجسيـ بالغش كقضت بالتعكيض 
ينفي عقد التأميف  أفلشخص قاد السيارة كىك في حالة سكر بالرغـ مف 

لذلؾ  .3لية عف الشركة أذا كانت الأضرار ناشئة عف غش المؤمفالمسؤك
                                                

ؿ، مطبعة غني حسكف طو ، الكجيز في النظرية العامة للالتزاـ الكتاب الاك. د  - 1
. 65،ص 1970المعارؼ، بغداد، 

. 67حسف عمي الذنكف ، المصدر السابؽ ، ص. أستاذنا د  - 2
 .المصدر السابؽ ، نفس الصفحة  - 3
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يحاكؿ القاضي ، عند تفسيره لمعقد ، تحديد مضمكنو عمى ضكء الارادة 
العبارات التي أستعمميا المتعاقداف في  أك الإرادةالظاىرة ، أم التعبير عف 

ما  إلى ، أم قرادة الباطفلأا إلىلجاء  الأمرأعسر عميو  ذافاالعقد ،  أبراـ
، أم  أرادتيمالاىا في التعبير عف التي استعـ الألفاظقصده المتعاقداف مف 

البحث عف النية المشتركة لممتعاقديف ، كيسترشد  إلى يمجأالقاضي  أف
( 167-155)القاضي في تفسير العقد بقكاعد عامة نصت عمييا المكاد 

 . 1مف القانكف المدني العراقي
 

المبحث الثاني 
 ة قواعد القانون المدني لمعالجة الشروط التعسفيةمدى فاعمي

إف الحديث عف فعالية قكاعد القانكف المدني في مقاكمة الشركط 
التعسفية يتطمب منا بحثا كاسعا كمطكلا لا يسمح المجاؿ بو لذا سيتـ تناكلو 

أف نركز عمى القكاعد التي ليا علاقة مباشرة مكجزة مع محاكلة بكيفية 
أكؿ ما سنبدأ الحديث عنو ىك غياب مبدأ عاـ في . بعقكد الاستيلاؾ

القانكف المدني ليمكف مف مكاجية الشركط التعسفية، كتحقيؽ التكازف العقدم 
بصفة عامة كأبرز عامؿ محدد لعدـ الفعالية إضافة إلى غياب كسائؿ 

إضافة إلى قصكر نظرية عيكب الإرادة . كقائية عمى تجنب ىذه الشركط
 .ؼ كالمقاكمة المحددة ببعض الشركطعف تحقيؽ ىذا اليد

 
 

                                                
 1969عبد المجيد الحكيـ ، مصادر الالتزاـ ، شركة الطبع كالنشر الأىمية بغداد .د  - 1

.  373ص
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المطمب الاول 
 غياب مبدأ عام لتحقيق التوازن و مواجية الشروط التعسفية
إف تشبع القانكف المدني بمبدأ سطاف الإرادة لـ يترؾ أم مجاؿ 

لمبدأ تحقيؽ التكازف بيف أطراؼ العقد فبمجرد إبراـ العقد يصبح ىذه الأخير 
. قانكف الطرفيف

ة لا كجكد لمبدأ عاـ لا في القانكف المدني العراقي كلا في الحقيؽ 
. في نظيره الفرنسي ك المصرم يسعى إلى إقامة تكازف عقدم بصفة مباشرة

لكف ىذا لا يمنع مف أف نجد في القانكف المدني عدة نظريات يمكف 
كالتضييؽ مف مجاؿ تطبيقيا تقييدىا  قد تـ  أف تؤمف التكازف العقدم ك لك

. حياف عدـ إثارتيا في مجاؿ عقكد الاستيلاؾكفي بعض الأ
إف ىذا ما ينطمؽ عمى نظرية السبب  كمبدأ حسف النية كالتعسؼ في 

. استعماؿ الحؽ كالإثراء بلا سبب
:  نظرية السبب :-اولا

يمكف القكؿ بأف الإلتزاـ الذم لا سبب لو  1انطلاقا مف ىذه النظرية
فالعقد بدكف سبب عقد   2يكفأك المبني عمى سبب غير مشركع يعد كأف لـ 

.  1باطؿ

                                                
، 3م، الكسيط في شرح القانكف المدني، ج عبدالرزاؽ السنيكر. دانظر في نظرية السبب  - 1

حسف عمي الذنكف،النظرية العامة للالتزامات ،مصادر .ككذلؾ د. كمابعدىا 338 ص
.   كمابعدىا 117الالتزاـ، المصدر السابؽ ،ص 

يككف العقد باطلا اذا التزـ المتعاقد  -1" مف القانكف المدني العراقي  132تنص المادة  - 2
ك يفترض في  -2. منكع قانكنا ك مخالؼ لمنظاـ العاـ اك الادابدكف سبب اك لسبب ـ

كؿ التزاـ اف لو سببا مشركعا ك لك لـ يذكر ىذا السبب في العقد مالـ يقـ الدليؿ عمى 
اما اذا ذكر سبب في العقد فيعتبر انو السبب الحقيقي حتى يقكـ الدليؿ  -3. غير ذلؾ

 . "عمى مايخالؼ ذلؾ
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السؤاؿ المطركح في إطار الحديث عف دكر ىذه النظرية في تحقيؽ 
التكازف كمكاجية الشركط التعسفية ىك ىؿ يمكف الاعتماد عمييا كمبدأ عاـ 

في ىذا الإطار بالنظر إلى نصكص القانكف المدني  يتبيف أف نظرية 
ؿ عقكد الاستيلاؾ لأنيا لا تثار السبب لا يمكف الاعتماد عمييا في مجا

أصلا مف الناحية العممية فالمطمكب ىك مكاجية عدـ التكازف بيف التزامات 
المينييف كالمستيمكيف كليس إثارة غياب السبب الذم تبني عميو كالشرط 

. غير المتكازف لا يمكف أف يبطؿ بناء عمى غياب السبب
. مبدأ حسن النية  :-ثانيا

يجب تنفيذ "  مف القانكف المدني العراقي الفقرة الاكلى 150تنص المادة   
، "العقد طبقا لما اشتمؿ عميو ك بطريقة تتفؽ مع ما يكجبو حسف النية

فأطراؼ العقد يجب أف تتعامؿ طبقا ليذا المبدأ بأف لا يستغؿ أحد الأطراؼ 
ظركؼ ككضعية الطرؼ الأخر لإرىاقو كالاجحاؼ بحقكقو لذلؾ فالميني 

عي ذلؾ في كضعو المسبؽ لشركط العقد كمبدأ حسف النية، يجب أف يرا
ىذا كما يتضح مف المادة اعلاه يقتصر عمى مرحمة تنفيذ العقد ،إلا أف 

الفقو أجمع عمى أف مبدأ حسف النية ىك مبدأ شامؿ لجميع مراحؿ 
،الأمر الذم يمكف معو إتخاد ىذا المبدأ كسيمة لتدخؿ القاضي 2التعاقد

. ف الميني كالمستيمؾلتحقيؽ التكازف بي

                                                                                                         
، المصدر السابؽ 3السنيكرم، الكسيط في شرح القانكف المدني، ج  عبدالرزاؽ. انظر د  -1

 .394،ص 
. 30عبد الجبار ناجي الملا صالح ، المصدر السابؽ ، ص  - 2
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يستعمؿ ىذا المبدأ  Auloy 1لكف القضاء الفرنسي ككما ذكر ذلؾ الفقيو 
في مكاجية الشركط التعسفية، كىك ما جعمو غير فعاؿ في مكاجية ىذه 

. الشركط، كبالتالي فيك لا يشكؿ تقنية قانكنية مستقمة لمتكازف العقدم
لعقدية بيف الطرؼ نكع مف التكازف في العلاقات اكرغبة في تحقيؽ 

بعض في اتجاه تحقيؽ عدالة أفضؿ، اعادة اؿالضعيؼ كالطرؼ القكم يقترح 
النظرفي مبدأ حسف النية التعاقدية فأسس العدالة كمنطقيا السميـ يفرضاف 
بالضركرة في نظرىـ، أف يككف مبدأ احتراـ الإرادة مقيد أصلا بعدة مبادئ 

ق المبادئ ، مبدأ ظاىرة الباعث يفرضيا مبدأ العدالة في ذاتو كمف أكؿ ىذ
كقيد نفسي أخلاقي يضمف حماية التكازف بيف الحقكؽ كالكاجبات مف عبث 

. 2الأنانية الفردية بقكة القانكف
. التعسؼ في استعماؿ الحؽ :-ثاالثا

أما فيما يتعمؽ بالتعسؼ في استعماؿ الحؽ، فيمكف الاستناد إليو نظريا      
ؿ شخص لو الحؽ في أف يعرض عمى جميكر فؾلمكاجة الشركط التعسفية، 

المستيمكيف مختمؼ نماذج العقكد لشراء السمع كالخدمات، لكف لا يككف لو 
الحؽ أف يتعسؼ في استعماؿ ىذا الحؽ بتضميف ىذه العقكد شركط 

تعسفية، إف ارجاع التعسؼ الى نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ لايخمك 
كرتييف غير ممكف كذلؾ لاف التعسؼ في مف النقد، لاف الربط الكمي بيف الؼ

استعماؿ الحؽ ينحصر في ثلاث حالات كما تشير الى ذلؾ المادة السابعة 

                                                
1 - J. Calais-Auloy et F. Steinmetz, Droit de la 

consommation,Dalloz,4 ed,1996,p169.     
جمة المغربية لمقانكف كالسياسة ك خالد عيد ،تاملات في القانكف المغربي ،الـ - 2

 .71،ص 2الاقتصاد،العدد 
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كفي ىذا تجميد لفكرة الشركط التعسفية التي 1مف القانكف المدني العراقي
لاينبغي حصر دائرتيا ك حالاتيا في صكر معدكدة ك محدكدة، فتنحصر 

.   لممتعاقد المتضرر مف تمؾ الشركط مع ذلؾ الحماية الكاجب تكفرىا
. الإثراء بلا سبب :-رابعا

يثرل عمى حساب الذم يقضي بانو لا يسمح لأم شخص باف 
عالية كحماية المستيمؾ مف الشركط ؼ،فلا يضمف أم 2الغير بدكف سبب 

راء، كىذا الأخير مكجكد في العلاقة ثالتعسفية فيك يستمزـ غياب سبب الإ
ني كىك العقد، لذلؾ لايمكف الاعتماد عمى ىذا المبدأ بيف المستيمؾ كالمو

 .في إقامة التكازف العقدم
 المطمب الثاني

عجز نظرية عيوب الارادة في مواجية الشروط التعسفية 
يتضح عدـ فعاليتيا في تكفير مناخ  3مف خلاؿ مراجعة عيكب الارادة     

لتي تدفع المستيمؾ ملائـ لتأكيد صحة إرادة المستيمؾ، فالمؤثرات الحقيقة ا
إلى التعاقد في كضع يميؿ فيو ميزاف الالتزامات التعاقدية إلى ما يحقؽ 
مصمحة الميني لا تعتبر عيكبا للإرادة كىي عمى الخصكص، احتياج 

                                                
مف استعمؿ حقو استعمالا غير جائزا كجب عميو  -1" مف القانكف المدني 7تنص المادة  - 1

: كيصبح استعماؿ الحؽ غير جائز في الاحكاؿ الاتية -2. الضماف
. اذا لـ يقصد بيذا الاستعمالسكل الاضرار بالغير -أ

لمصالح التي يرمي ىذا الاستعماؿ الى تحقيقيا قميمة الاىمية بحيث لا اذا كانت ا -ب
. تتناسب مطمقا مع ما يصيب الغير مف ضرر بسببيا

 ."اذا كانت المصالح التي يرمي ىذا الاستعماؿ الى تحقيقيا غير مشركعة -ج
 .مف القانكف المدني العراقي 244  –233انظر المكاد  - 2
. مف القانكف المدني العراقي 125  –112انظر المكاد  - 3
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المستيمؾ إلى التعاقد لمحصكؿ عمى السمع كالخدمات مف جية، كضعؼ 
. 1كعدـ خبرتو مف جية أخرل

عيكب الرضا لمقكؿ بأف رضاه لـ  كيبقى لممستيمؾ أف يمتجأ إلى
يكف سميما حتى يستطيع إبطاؿ العقد الذم يتضمف شرط تعسفي، كالأمر 

.  بعيب الإكراه كالغمط يتعمؽ ىنا  
الإكراه   :-اولا

عيب للإرادة تضمنتو قكاعد القانكف المدني لا ق راإف الإكراه باعتب
ا يتـ العمؿ بو في يمكف أف نتخذه ككسيمة لمكاجية الشركط التعسفية، لأف ـ

مجاؿ السمع كالخدمات ، لايبيف أف ىذه العقكد تتـ تحت ضغط الإكراه كما 
جاء في القانكف المدني أم كإجبار مباشر مف غير أف يسمح بو القانكف 

 2.يحمؿ بكاسطتو شخص شخصا آخر عف أف يعمؿ عمؿ بدكف رضاه
أكثر لكف الإكراه الذم يتعرض لو المستيمككف مف قبؿ الميني ىك 

فالإكراه الاقتصادم . ، كلـ يأخذه في الحساب كاضعكا القانكف المدني تاثير
كالإكراه الناتج عف ضعؼ القدرة كالخبرة لا يخكؿ ( الحاجة إلى التعاقد)

. إبطاؿ العقد كفقا لمقانكف المدني 
كمف ىذا المنطمؽ فإف ما يتعرضكا لو المستيمككف مف ضغكط 

ىا عمى أف أنيا إكراه مف شانو أف يعيب الإرادة كاقعية كعممية لا يمكف تكييؼ
 .كبالتالي يسمح بإبطاؿ العقد

 
الغمط   :-ثانيا

                                                
حسف عبد الباسط جميعي ، اثر عدـ التكافؤ عمى شركط العقد، المصدر السابؽ،ص .د - 1

60 .
الاكراه ىك اجبار الشخص بغير حؽ  -1" مف القانكف المدني العراقي  112تنص المادة - 2

 ."عمى اف يعمؿ عملا دكف رضاه
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ره عيب مف عيكب الإرادة يؤدم إلى إبطاؿ العقد، إذا كقع في اباعتب
ذات الشيء أك في نكعو أك في صفة فيو كانت ىي السبب الدافع إلى 

.  1التراضي
الغمط عف طريؽ فرض تفعيؿ نظرية  2حاكؿ القضاء في فرنسا

تزاـ بالإعلاـ عمى عاتؽ الميني بشكؿ يؤدم إلى استبعاد احتماؿ كقكع لاؿا
المستيمؾ في غمط بشأف الشركط التعسفية ، حيث ربط الاجتياد القضائي 
بيف الالتزاـ بالإعلاـ حكؿ الشرط كالغمط، فإذا لـ يتـ إعلاـ المتعاقد حكؿ 

، كمف ثـ إبطاؿ العقد بسبب الشرط فإف ذلؾ يؤدم إلى إبطاؿ الشرط 
. الغمط
،  رغـ إف كؿ ىذا تبقى ىذه النظرية قاصرة في تكفير حماية لممستيمؾ     

كذلؾ لاف ىناؾ عديد مف الشركط التعسفية يعمـ بيا المستيمؾ ك يكافؽ 
  .عمييا مضطرا تحت تعسؼ المحترؼ

  غبنال :-ثالثا
يظير  3م القانكف المدنيانطلاقا مف قراءة المكاد المنظمة لمغبف ؼ      

عدـ فعاليتيا في مكاجية ظاىرة الشركط التعسفية ، فنحف نعرؼ بأف الغبف 
. 4لا يمكف أف ينتج عنو إبطاؿ الا إذا نتج ذلؾ عف تغرير الطرؼ الاخر

                                                
اذا كقع الغمط في محؿ العقد ك كاف  -1" لعراقي مف القانكف المدني ا 117تنص المادة  - 1

كاف اتحد . مسمى ك مشار اليو فاف اختمؼ الجنس تعمؽ العقد بالمسمى كبطؿ لانعدامو 
الجنس ك اختمؼ الكصؼ فاف كاف الكصؼ مرغكبا فيو تعمؽ العقد بالمشار اليو كينعقد 

." لكجكده الا انو يككف مكقكفا عمى اجازة العاقد
2 -                       J. Calais-Auloy et F. Steinmetz, Droit de la 

consommation,Dalloz,4 ed,1996,p169. 
 .مف القانكف المدني العراقي 125  –121انظر المكاد  - 3

 مدني عراقي 122المادة  - 4
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إذف مجرد الغبف لا يمنع مف نفاذ العقد ، ما عدا الاستثناء الذم 
لقانكف المدني العراقي حيث مف ا 1الفقرة الثانية 124نصت عميو المادة 

يمكف أف ينتج عف مجرد الغبف إبطاؿ لمعقد في حالة ما إذا كاف الطرؼ 
المغبكف قاصر أك ناقص الأىمية اك كاف الماؿ الذم حصؿ فيو الغبف ماؿ 

. الدكلة اك الكقؼ فاف العقد يككف باطلا
مف ىذا المنطمؽ يتضح أف نظرية الغبف في التشريع العراقي ليا 

جدا ضيؽ إلى حد كبير بحيث لا يمكف الإعتماد عمييا لمكاجية عدـ نطاؽ 
التكازف العقدم، لأنو لا يمكف أف يحتكم عدـ التكازف المطركح في العلاقة 
بيف المستيمؾ كالمحترؼ ،اذا لا يمكف أف يعتد بو الا إذا نتج عف تغرير 

الطرؼ الأخر فنطاؽ الغبف جد ضيؽ لا يمكف أف يشمؿ إلا حالات 
 .كدة جدا محد

المبحث الثالث 
 تقيم الحماية التقميدية من الشروط التعسفية 
 أفينبغي لنا  ألاىذا العرض السريع لمفيكـ الحماية التقميدية عد ب

ىذه الحماية التقميدية مف الشركط التعسفية كفيمة  أفف ىؿ لاؿ اءنتسا
ينطبؽ  التكازف العقدم المختؿ بسببيا كخصكصا في العقكد التي لا بإعادة

 . ىؿ ىذه الحماية كافية  أخرعمييا كصؼ الاذعاف بمعنى 
ىذه الحماية لا تكفي كذلؾ لتطكر العلاقات  بأنونقكؿ  أفنستطيع  
يشمؿ خطر  أفمف الممكف  أضحىكتطكر الحياة الاقتصادية  التعاقدية

 أذاالشركط التعسفية حتى عقكد المساكمة ، لذلؾ فيذه الحماية غير كافية 
ذلؾ المحلات  أمثمةبالتطكرات الاقتصادية التي حدثت كمف  ما قكرنت

                                                
عمى انو اذا كاف الغبف فاحشا ككاف المغبكف محجكرا "الفقرة ثانيا  124تنصالمادة  - 1
" كاف الماؿ الذم حصؿ فيو الغبف ماؿ الدكلة اك الكقؼ فاف العقد يككف باطلا اك



 - 251-  

خدماتيا عمى الجميكر بأسعار  أكالكبرل التي تعرض بضائعيا  كالمنشات
تقبؿ مناقشة فييا كلا تحيد عنيا ، فيتعيف عمى مف يقبؿ لا كشركط معينة 

يذعف ليا كيقبؿ شركطيا دكف  أفكالشركط  الأسعارالتعامؿ معيا بيذه 
 .1مساكمة

مف محاكلة غير كافية  أكثرلذلؾ فنظرية الاذعاف ىي ليست  
لمكاجية مشكمة حماية المتعاقديف مف خطر الشركط التعسفية كبالذات 

حماية المستيمؾ ، مف ناحية فاف القكؿ بكجكد عقكد ليا كصؼ الاذعاف 
 ،ىذه النكعية مف العقكد فحسب لأطراؼيعني في حد ذاتو تحقيؽ الحماية 

فاف عقكد الاذعاف تتطمب احتكار اك تفكقا اقتصاديا حتى  رلأخمف ناحية 
يمكف الاعتراؼ ليا بيذا الكصؼ ، بينما المشكمة ليست محصكرة في ىذا 

قد لا يككف كاضحا كما انو قد يككف فعميا  الضيؽ لاف الاحتكار الإطار
 . كيصعب مف ثـ التعرؼ عميو اك تحديده قانكنا

خضكع المتعاقد لا يتحقؽ  أفعمى الصكرة الحديثة لمعقكد تدؿ  أف
نمابصدد عقد معيف مف العقكد  يتحقؽ تقريبا في معظـ الصكر المعاصرة  كا 

( ككمبيكتر)شراء حاسبة الكتركنية  أثناءمفيكـ الخبرة الفنية  أف إذلمتعاقد ، 
مثلا يدفعاف بالمشترم لقبكؿ العقد دكف عمـ كاؼ بظركؼ العقد كما يرتبط 

 إلىعدـ الدراية بالقانكف قد يدفع المشترم  أفكما بو مف شركط تعاقدية 
عمى حسابو  الأخرما فيو مف ترجيح كفو الطرؼ  أدراؾقبكؿ العقد دكف 

ىذا الاختلاؿ  إلىبمشكرة قانكنية ، كالتعاقد يقكد  أكالذم يتمتع بخبرة عممية 
 قرأيككف قد  أفالمشترم مف المحتمؿ  أففي الحالتيف السابقتيف بالرغـ مف 

ذاعقد بصكرة متمعنة اؿ كاف البحث في العقكد التي تتغمب فييا قدرات احد  كا 
                                                

سميماف مرقس ، الكافي في شرح القانكف المدني ، المجمد الأكؿ الطبعة الرابعة . د  - 1
 117ص 93فقرة  1987،مطبعة السلاـ سنة 
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قد يكحي باف ىذه العقكد ىي بالضركرة مف عقكد  الأخرطرفييا عمى 
مف العقكد مف  أخرل أنكاعالحماية تبقى مطمكبة في  أف ألاالاذعاف 

ا ليس عقد الاذعاف مرادفا بالضركرة لشركط التعسؼ فربـ كلىالا :-تيفناحي
الادارة ) فيو  الأقكليككف العقد مف عقكد الاذعاف كلكف يحرص الطرؼ 

جكده ، مف  كأفضؿتكمفة  بأقؿالخدمة  أكة ععمى تكفير السؿ (العامة مثلا 
 إذعافالعقد لا يعني بالضركرة  أطراؼناحية ثانية فاف تفاكت القدرة بيف 

ية عقد نظر) النظرية  أفخلاصة القكؿ ىنا  للأخرالعقد  طراؼا احد
لا تفي بالغرض المطمكب لتكفير الحماية مف الشركط التعسفية ( الاذعاف 

العقد  أطراؼكؿ ما يرد في ميداف تفكؽ احد  أفنقكؿ  أفلا نستطيع  لأننا
ىؿ الحماية التي قررىا المشرع بصدد ىذه ذعاف كي يستألأيعد مف قبيؿ ا

نماالعقكد  ف الالتزامات مع غياب قد يتـ التعاقد في ظؿ اختلاؿ التكازف بي كا 
الذم يحدث  أف ألانظرية لمناقشة بنكد العقد  أمكانيةالاحتكار كفي ظؿ 

عدـ الكفاءة الفنية كالقانكنية لا تمكف مف مناقشة بنكد العقد  أفعملا ىك 
ىذه البنكد عمى المركز  أثارعدـ الخبرة القانكنية لا تسمح بتقدير  أفكما 

الشركط  التعسفية فيي لا ترادؼ دائما  أما ،المالي لممتعاقد أكالقانكني 
ترؾ تحديد مكعد تسميـ  إلىالشركط غير المشركعة فالشرط الذم يؤدم 

عفاء لأا  إلىمكاف ىذا التسميـ في يد البائع ، كالشرط الذم يؤدم  أكالمبيع 
في تنفيذىا  التأخيرعف  أكمف المسؤكلية عف عدـ تنفيذ الالتزامات التعاقدية 

بطبيعتيما مف  أنيماشركط غير المشركعة عمى الرغـ مف ليسا مف اؿ
لة بطلانا مطمقا طاكانت الشركط غير المشركعة ب فإذاالشركط التعسفية 

كمف يقع عميو  باشتراطياير صراعا بيف مف قاـ ثفاف الشركط المشركعة ت
الحرية التعاقدية  لمبدأ أعمالا اقفالبائع يتمسؾ ب ،الضرر بسبب التزامو بيا

لمشترم يرغب في استبعادىا تحقيقا لمعدالة التي تقضي التكازف في ، كا
تفسير الشؾ لمصمحة المديف  مبدأ فاعمى  .ت المترتبة عمى العقد الالتزاما
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 أعماؿ إلىكما كرد عميو مف تخصيص بشأف المتعاقد المذعف يؤدم 
الاستثنائية التي تككف ىذه  الأكضاعالحماية لمكاجية الشركط التعسفية في 

 ،الشؾ في دلالتيا عمى المقصكد منيا  إلىبطريقة تدعك  الشركط مكتكبة
لذلؾ في ظؿ تصاعد الرغبة التشريعية في تكفير الحماية مف الشركط 

ملاحظة تكجو التشريعات التعسفية في معظـ دكؿ العالـ فأنو يمكنا 
شركط التي تبدك تعسفية التدخؿ بشكؿ مباشر لحظر بعض اؿ إلىالمعاصرة 

 أنماطبشاف نمط معيف مف  أكالعقكد  أنكاعفي حد ذاتيا في نكع معيف مف 
     .في الفصؿ التالي كىذا ىك ما سكؼ نحاكؿ تكضيحو  أعدادىا
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الفصل الثالث 
 تطور الحماية من الشروط التعسفية

 حماية المتعاقديف مف خلاؿ تكفير إلى الأكربيلقد تكجيت دكؿ الاتحاد 
مع العمؿ عمى استبعاد الشركط لممتعاقد البيانات كالمعمكمات الكافية 

التعسفية مف عقكد الاستيلاؾ كفي ىذا الشأف فقد صدر عف المجمس 
لمتجمع  الأكؿالبرنامج )أطمؽ عميو  1975نيساف  14قرار في  الأكربي

علاـنحك حماية  الأكربيالاقتصادم   أخركما صدر قرار  (المستيمكيف كا 
البرنامج )                  عميو  أطمؽ 1981مايس  19لمجمس في عف ا

علاـمف اجؿ تنظيـ حماية  الأكربيالثاني لمتجمع الاقتصادم   كا 
 القرارات، في ضكء ىذه السياسات العامة التي رسمتيا ( المستيمكيف

الحاجة  الأكربيفقد استشعرت دكؿ الاتحاد  الأكربيعف المجمس  الصادرة
، فقد صصة بيدؼ مقاكمة الشركط التعسفيةشريعات متخت صدارأ إلى

تشريع اتحادم متخصص في مقاكمة الشركط التعسفية  ألمانياصدر في 
كانكف  9الكاردة ضمف الشركط العامة في العقكد النمكذجية كذلؾ بتاريخ 

ثـ صدر بعد ذلؾ في انكمترا قانكف خاص بالشركط المجحفة  1976 أكؿ
 10في  78/23ذلؾ القانكف الفرنسي الميـ رقـ في العقد ، ثـ صدر بعد 

في مجاؿ مقاكمة  الأكربيةكتتابعت بعد ذلؾ القكانيف  1978كانكف الثاني 
 1قكانيف عدة لشركط التعسفية فصدرتا

                                                
كالخاص  1983أب  25قانكف  :-ك قانكف لككسمبكرؾ . 1980القانكف الايرلندم  - 1

تمكز  16قانكف حماية المستيمكيف في  :-ك القانكف الاسباني .بالحماية لممستيمكيف 
 1985تشريف أكؿ  25في  446/85مرسكـ  بقانكف  :-كالقانكف البرتغالي . 1984

حزيراف  18قانكف حماية المستيمكيف في  :-ك القانكف اليكلندم .لحماية المستيمكيف 
علاـ كحماية المستيمكيف :- ك القانكف البمجيكي.  1987  .قانكف ممارسة التجارة كا 
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كسكؼ نبحث في ىذا الفصؿ أىـ المحاكلات التشريعية لحماية 
انكف المتعاقديف مف خلاؿ استبعاد الشركط التعسفية التي ظيرت في الؽ

 شريعات المماثمة فيالفرنسي  في مبحث أكؿ ثـ نعرض لأىـ ملامح الت
بحث في ـمكقؼ المشرع العراقي في مبحث ثاني ثـ القانكف الانكميزم 

. ثالث
 

المبحث الأول 
 التنظيم التشريعي لاستبعاد الشروط التعسفية في فرنسا

صدكر القانكف رقـ خلاؿ الفرنسي مف  مكقؼ المشرعظير م
 الأكلى، كبصدكر اللائحة التنفيذية  1978كانكف الثاني  10في  78/23

،ك كذلؾ مف خلاؿ قانكف الاستيلاؾ رقـ 1978ذار أ 24 الصادرة في
 . 1995شباط  1في  95/96

المطمب الاول 
رقم  ين بالسمع و الخدماتقانون حماية واعلام المستيمك

 1978كانون الثاني  10في  78/23
الحماية مف خلاؿ خمسة فصكؿ يحمؿ حيث يعالج ىذا القانكف 

( . حماية المستيمكيف مف الشركط التعسفية ) الفصؿ الرابع منو عنكاف 
كيعد ىذا القانكف خطكة جريئة ، بحؽ في مجاؿ مقاكمة الشركط التعسفية 

مف القانكف المذككر لبياف أف خطر ( 35)في فرنسا حيث خصصت المادة 
نماف الشركط التعسفية لا يتعمؽ بعقد معي يغطي جميع العقكد التي يتـ  كا 

. كاف  أيامع غير محترؼ  أكبيف محترؼ كمستيمؾ  إبراميا
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تمؾ التي  بأنياالشركط التعسفية )مف ىذا القانكف ( 35)ؼ نص المادة كيعر
ركضة بكاسطة المحترؼ عمى غير المحترؼ أك عمى المستيمكيف تبدك مؼ

 م كتسمح بحصكؿمف خلاؿ التعسؼ في استخداـ التفكؽ الاقتصاد
 .(المحترؼ عمى ميزات مبالغ فييا 

كيكضح ذات النص أف القانكف  ييدؼ إلى مقاكمة  أدراج الشركط 
التعسفية في عقكد الاستيلاؾ كما يصرح ىذا القانكف لمسمطة التنفيذية أف 

بمنع أك ائح عف طريؽ مجمس الدكلة بما يسمح تصدر ما تشاء مف المك
بدفع الثمف أك يتحمؿ تبعية اليلاؾ   متعمقةد أك تنظيـ الشركط اؿمتقي

كالمخاطر أك بمدل المسؤكلية كنطاقيا ثـ بكؿ الشركط التي تتعمؽ 
نيائو سخ العقد ؼبالضمانات كشركط  أك تجديده طالما ثبت أف ىذه كا 

. 1الشركط  تعسفية
ذات الرأم الاستشارم بمراجعة  2لذلؾ تقكـ لجنة الشركط التعسفية     

عمى غير المحترفيف كما تضطمع ذجية المطركحة في الأسكاؽ العقكد النمك
بكؿ ما ييدؼ إلى بياف الشركط التي يجب تعديميا أك حظرىا بكصفيا 
.  3تعسفية كيقكـ الكزير المنكط بو ميمة حماية المستيمؾ بنشر ىذا التقرير

                                                
ككذلؾ أنظر عامر قاسـ أحمد المرجع السابؽ ، . مف القانكف  35أنظر نص المادة  - 1

122 .
تتككف ىذه المجنة مف خمسة عشر عضكا ممثميف عف القضاء ك المينييف ك المستيمكيف  - 2

ارم فني يساعد عمى كشؼ ك تنظيـ الشركط التعسفية، حيث حدد ك دكر المجنة استش
المشرع الفرنسي مياـ ىذه المجنة بالبحث مف خلاؿ نماذج الاتفاقات التي تقترح مف قبؿ 

مف  36المادة ) المينييف عمى المستيمكيف ك رفع تكصية بيا بيدؼ الغائيا اك تعديميا 
ئح، ككذلؾ تصدر تعميقا بنشاطيا مقترحة ك اعطاء راييا بشاف مشركعات المكا( القانكف 

 (.مف القانكف  38المادة ) التعديلات التشريعية اك التنظيمية 
. مف القانكف نفسو 38  -36المكاد   - 3
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مف ذلؾ قد نص عمى الكسائؿ التي تمكف مف  القانكف عمى الرغـ  أفعمى 
ق النتيجة حينما ترؾ لمسمطة التنفيذية مف خلاؿ مجمس الدكلة تحقيؽ ىذ

ر الشركط حظالمكائح الكفيمة ب تعد أفكبعد استشارة لجنة الشركط التعسفية 
 الأكلى التنفيذية التعسفية التي تخؿ بالتكازف العقدم ، كىكذا صدرت اللائحة

ت بعد كؽ إليوتنفيذا لمقانكف المشار  464-78رقـ  1978/ 24/3في 
قصير جدا مف إصدار ىذا القانكف كقد نصت اللائحة عمى بطلاف العديد 
مف الشركط بكصفيا تعسفية كمف ذلؾ الشركط التي تسمح لو بالتعديؿ في 

كقد كاف ركط المعفية أك المعدلة لمضماف المتفؽ عميو ، ككذلؾ الش ئالش
ا فقط الجزاء المترتب عمى أيراد مثؿ ىذه الشركط في مشركع اللائحة مدني

النيائية للائحة صدرت  إذ تعد ىذه الشركط كأنيا لـ تكف ، كلكف الصكرة
تقؿ عف  الجزاء المدني كىك الغرامة التي لا  إلىجزاء جنائي  باضافة
دراج أم مف لافرنؾ  فرنسي نتيجة  2000فرنؾ كلا تزيد عف  1000

 . 1في العقكد المبرمة بيف المحترؼ كغير المحترؼ المحظكرةالشركط 
مف  الأكلىكعمى خلاؼ المتكقع فقد الغي مجمس الدكلة نص المادة      

في العقكد المبرمة بيف محترفيف كغير ) اللائحة كالذم كاف قد كرد بأنو 
محترفيف أك مستيمكيف يحظر أدراج الشركط التعسفية كفقا لممفيكـ الكارد في 

لشركط عقدية كالتي يخضع المستيمؾ بمكجبيا  35مف المادة  الأكلىالفقرة 
، كقد أستند المجمس ( لا تظير في الكثيقة المكتكبة التي يكقع عمييا 

الممغاة تحظر  الأكلىالحككمة كفي المادة  أف إلى الإلغاءقرار  لإصدار
شركطا تختمؼ عف تمؾ التي كرد بيا الحصر في نصكص القانكف نفسو 

التعسؼ في  لإؿمحؿ المنع لا تؤدم بذاتيا في جميع الحالات كأف الشركط 
التفكؽ الاقتصادم كلا تعطي بذاتيا مزايا مبالغ فييا لممحترؼ ،  استعماؿ

                                                
كما بعدىا  123المرجع السابؽ ذكره ص، لزيادة الأيضاح أنظر عامر قاسـ أحمد   - 1

 .  حيث يكجد شرح مفصؿ بخصكص ذلؾ
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كقد كاف تطبيؽ المادة الأكلى مف اللائحة قد أدل إلى صعكبات عممية 
خصكصا فيما يتعمؽ بشرط أحالة المتعاقد إلى كثائؽ أخرل غير كثيقة العقد 

تج عنو ضركرة تكقيع محؿ التكقيع كىك الشرط الذم حظر العمؿ بو مما ف
المستيمؾ عمى كؿ أكراؽ التعاقد ، كقد ترتب عمى تطمب التكقيع عمى كافة 

الكثائؽ صعكبات عممية خصكصا حينما تككف الكثائؽ كثيرة العدد أك 
عميو فأف الشركط التعسفية . 1ضخمة كما ىك الحاؿ في عقكد التأميف مثلا

 :-محؿ الحظر في اللائحة أصبحت تنحصر فيما يأتي
حؽ المستيمؾ أك غير المحترؼ  انقاصك االشركط التي تيدؼ إلى تعطيؿ  –1

في التعكيض عف الأضرار التي تمحقو مف جراء تقصير المحترؼ في القياـ 
 . 2بأم التزاـ مف التزاماتو

رادتو المنفردة بتغير المكاصفات المتعمقة االشركط التي تسمح لممحترؼ ب  -2
.  3عاقدمحؿ الت بالشئ أك بالسمطة 

الشركط المعفية أك المقيدة لممسؤكلية عف الضمانات المتكلدة مف العقد  –3
. 4خفيةكضماف الاستحقاؽ كضماف العيكب اؿ

انو كمع ذلؾ فأنو ىذا القانكف لا يخمكا مف مشاكؿ حيث تتعمؽ المشكمة  الا
الأكلى بتعريؼ الشرط التعسفي حيث نجد صعكبة كبيرة في اعتبار ىذا 

                                                
1 - Thomas  Wilhelmesson , La proposition de Directive sur les 

clauses abusives dans les Contrats             Conclus avec les 
Consommaturs une perspective Nordique , Rev. euro  peen de 

droit de la consummation , 1992 , p. 59. 
   124نقلا عف المصدر السابؽ، ص

 . مف اللائحة (2)المادة   - 2
. مف اللائحة( 3)المادة   - 3
 .مف اللائحة( 4)المادة   - 4
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كالمشكمة الثانية تتعمؽ بنطاؽ تطبيؽ . سفي أك غير تعسفي الشرط التع
:- لقانكفا

  مشكمة تعريف الشرط التعسفي -1
مف القانكف المذككر عرفت الشركط التعسفية بأنيا ( 35)نجد أف المادة   

ىا المحترؼ عمى المستيمؾ أك غير المحترؼ كتقكـ ضتمؾ الشركط التي يعر
الاقتصادية كتؤدم إلى استفادة المحترؼ عمى التعسؼ في استعماؿ المقدرة 

ككنو  إلىضافة لاانو ىذا التعريؼ ينقصو التحديد با لأا، بمزايا مبالغ فييا
 إلىعاما كلعؿ صعكبة تعريؼ الشرط التعسفي ىي التي دفعت المشرع 

كضع المعالـ الرئيسية المميزة ليذه الشركط كترؾ سمطة حصرىا كتنظيميا 
 .ـ أصدارىا تحت رقابة مجمس الدكلةالتي يتح دارة مف خلاؿ المكائلاؿ
كلقد كاف المشركع التمييدم ليذا القانكف يعالج تنظيـ الشركط التعسفية      

بشكؿ مختمؼ ، فقد قاـ المشركع بعد التعريؼ العاـ لمشركط بتنظيميا بنفسو 
كفضلا عف ذلؾ فقد ترؾ المشرع لجية الادارة سمطة تنظيـ عقكبات جنائية 

ل المخالفيف ، كلكف نظرا لاف عدـ تحديد المقصكد بالشرط تكقع عؿ
تطمؽ  لأنيامثؿ ىذه النصكص غير دستكرية  اعتبار إلىالتعسفي يؤدم 
نشاءسمطة التجريـ  الجرائـ  دكف تحديد ركنيا المادم بدقة ، لذلؾ فقد  كا 

كفرض  عدؿ المشرع عف تمكيف الادارة كعف طريؽ اللائحة مف التجريـ
 . 1اسبة مخالفة نصكص القانكفالعقكبات بمف

                                                
1 - Oliver  Kuhnmunch Le Dispositifd  'e' Limination des Clauses a 

busive , Rev . de La Concurreneet de La Consommation , 1992 , 
p.23 .    

. 125نقلا عف المرجع السابؽ ص
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لا بد مف كجكد عناصر يجب تكافرىا لجعؿ الشرط تعسفيا حيث  أذف  
لمشركط التعسفية أف ىناؾ عنصريف رئيسيف ( 35)المادة يتضح مف تعريؼ 

لكي نعتبر ىذا الشرط  ذاتيكأخر  مادميجب تكافرىما في الشرط ، عنصر 
. أك ذاؾ تعسفيا
مادي العنصر ال :-العنصر الأول 

مقتضاه ضركرة تكفير مزايا مبالغ فييا لممحترؼ تؤدم بالضركرة 
 لاإلى اختلاؿ التكازف العقدم بيف الالتزامات المترتبة عمى العقد كلكف ا

ا المنصكص عمييا في المادة ينبغي لنا أف نتساؿ ىنا ىؿ أف ىذه المزام
نقدية أـ أنيا تغطي جميع أنكاع المزايا ؟ ( 35)
ىذه المزايا تشمؿ النقدية كغير النقدية حيث  أفرل في الحقيقة  ف 

الغرض مف القانكف بحد ذاتو ىك  لأنوتغطي جميع أنكاع المزايا ، كذلؾ 
 مف خطر الشركط التعسفية لذلؾ فأفحماية المستيمكيف أك غير المحترفيف 

الحماية مف المزايا غير النقدية ربما تككف أىـ مف الحماية مف المزايا النقدية 
في مجاؿ المزايا النقدية يعرؼ المتعاقد المبمغ الذم يدفعو أما في  لأنولؾ كذ

مبيمة بالنسبة لممستيمؾ أك غير مجاؿ المزايا غير النقدية فقد تككف 
التعسفية المرفقة  المحترؼ كما يؤيد كجية النظر ىذه ىي قائمة الشركط

لى المزايا ق عرالتي تبيف عمكمية لفظ المزايا كعدـ اقتصا( 35)بالمادة 
. النقدية 

الذاتي عنصر ال :-العنصر الثاني 
ا لجعؿ الشرط مف الشركط السابؽ بيانو كافي ادمليس العنصر الـ 

تتطمب أف تككف ىذه الشركط مفركضة عمى غير ( 35)، فالمادة التعسفية
تعسؼ المحترؼ في استخداـ تفكقو الاقتصادم لذلؾ فأنو  المحترفيف بسبب

مستيمؾ أك غير المحترؼ تككف محؿ اعتبار، لغرض شخصية المتعاقد اؿ
أما بالنسبة لممشكمة الثانية كىي نطاؽ تطبيؽ القانكف .جعؿ الشرط تعسفي
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الفصؿ الرابع مف القانكف حماية لممستيمكيف ضد الشركط حيث ينظـ 
التعسفية كالمشكمة ىي تحديد النطاؽ الذم يطبؽ فيو ىذا القانكف عمى كجو 

الصادرة عف مجمس الدكلة تستطيع أف تحدد كتنظـ بؿ التحديد فاللائحة 
كلكف في أم نكع مف العقكد يتدخؿ مجمس الدكلة ، كتمنع الشركط التعسفية

الفرنسي؟ 
لأكؿ كىمة تبدك الإجابة عمى السؤاؿ السابؽ كاضحة ، فالتعريؼ الكارد      

د كاردا في عؽفي القانكف لمشرط التعسفي يؤدم إلى أف الشرط يككف عادة 
الطرؼ المذعف مناقشة شركط العقد  مف عقكد الاذعاف حيث لا يستطيع 
مف مشركع القانكف كالتي تقابؿ ( 28)كيؤكد ىذا التصكر ما كرد في المادة 

مف القانكف الحالي ، إذ حددت العقكد التي ترد فييا ( 35)نص المادة 
يفرض الشركط التعسفية بأنيا تمؾ العقكد المبرمة بيف مستيمؾ كمحترؼ ك

فييا المحترؼ عمى المستيمؾ شركطو مف خلاؿ عقكد نمكذجية لا يستطيع 
المستيمؾ أف يعدؿ فييا ، كلما كاف ىذا النص المقترح في المشركع  قد 

القانكف فقد ثار التساؤؿ مجددا حكؿ أمكانية  اصدار ألغي كلـ يعتمد في
ذعاف السيطرة عمى مضمكف العقد كشركطو حتى كلك لـ تكف مف عقكد الأ

  ؟
بالأيجاب كمد نطاؽ ( الأستاذ غستاف )أجاب عمى ىذا السؤاؿ      

السيطرة عمى الشركط التعسفية إلى جميع العقكد حتى  كلك لـ تكف مف 
 إلىنمضي  د ، بؿممجدير بالتأ اتجاهكبطبيعة الحاؿ ىك  ،1عقكد الأذعاف

ذلؾ ابعد مف ذلؾ كنرل باف  تشمؿ الحماية المستيمؾ كغير المحترؼ كؾ
المحترؼ كذلؾ لما فيو مف حماية لممتعاقد كعقاب كردع لكاضع الشركط 

 .التعسفية
                                                

1 -  Ghestin , Le Contract , precit , paris , no. 596.   نقلا عف المرجع السابؽ
  129ص
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كعميو أخيرا لا يسعنا الا القكؿ أنو عمى الرغـ مف ىذه المبادرة الجريئة      
لممشرع الفرنسي فأنو المشكلات التي صادفيا تطبيؽ ىذا التشريع كانت 

الشرط التعسفي كتميز الشرط كثيرة كخصكصا ما ذكرناه بالنسبة إلى تعريؼ 
التعسفي عف الشركط غير التعسفية ككذلؾ بالنسبة إلى تحديد مف ىـ 

المستيمكيف أك مف ىـ الذيف يشمميـ ىذا القانكف إضافة إلى المشكلات 
كمع ذلؾ فأنو ىذه المبادرة الجريئة تعتبر طفرة في عالـ القانكف  ،الأخرل 

عادة التكازف العقدم المختؿ لافية كلحماية المتعاقد مف خطر الشركط التعس
لذلؾ أعدت لجنة مراجعة قانكف الاستيلاؾ كالتي صدر قرار  ،بسببيا
كأعيدت  1985مشركعا لقانكف الاستيلاؾ عاـ  1981عاـ  بإنشائيا

ك تـ الغاءه ك  1993ك تـ تشريعو عاـ  1990مراجعتو كتنقيحو عاـ 
. 1ـ مع التكجو الاكربيينسج 1995تشريع قانكف جديد للاستيلاؾ في عاـ 

. 1995في  96-95قانون الاستيلاك رقم  :-انيثا
 1في  96  –95رقـ  قاـ المشرع الفرنسي باصدار قانكف الاستيلاؾ     
مف خلاؿ اعادة النظر في عدة مسائؿ ، كاف قد نظميا مف 1995شباط 

الخاص بحماية المستيمكيف بالسمع ك الخدمات، ك  1978قبؿ في قانكف 
احكاما لـ  دثكما استح 1993تمكز  26الاستيلاؾ الصادر في  قانكف

. يألفيا الفقو القانكني
ك قد كاف اليدؼ مف ىذا التعديؿ جعؿ لقانكف الفرنسي مكافقا ك متناسقا مع 

المتعمؽ بالشركط  5/4/1993الصادر في  13-93التكجو الاكربي رقـ 
. 2التعسفية في العقكد المبرمة مع المستيمكيف

                                                
أنظر عامر قاسـ أحمد ، المرجع السابؽ ، حيث يكجد شرحا مفصلا بخصكص مشركع   - 1

 .كما بعدىا 133ص.القانكف الفرنسي 
2  - Terre et autres ,Droit civil Les obligations, Dalloz, paris,8e ed, 

2002 P322         
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الالماـ بجميع جكانب التعديؿ بؿ سيتـ التركيز لانحاكؿ في ىذا المقاـ ك     
عمى مايتعمؽ باختلاؿ التكازف العقدم نتيجة الشركط التعسفية انطلاقا مف 

. مف القانكف 132/1تعريؼ المادة 
فقد جاء تعريؼ الشركط التعسفية في المادة المذككرة انفا مف قانكف  

عقكد المبرمة مابيف م اؿؼ: " ك الاتيعمى النح1995الاستيلاؾ لسنة 
المحترفيف ك غير المحترفيف اك المستيمكيف تككف تعسفية الشركط التي 

مف خلاؿ  يحدث مكضكعيا اك اثارىا ضررا لغير المحترفيف اك المستيمؾ
". عدـ تكازف ظاىر بيف حقكؽ ك التزامات اطراؼ العقد

تعريؼ الشركط  كلعؿ الملاحظة البسيطة تكشؼ اف ىناؾ تغييرا في 
كيعكد سبب ذلؾ حسب مشركع قانكف  1978التعسفية مقارنة بقانكف 

ىك عدـ مطابقة تعريؼ القانكف السابؽ مع التعريؼ الذم جاء  1995
الشرط في العقد " التي نصت عمى اف  1-3بالتكجيو الاكربي في المادة 

الذم لـ يكف محؿ مناقشة شخصية يعتبر تعسفيا عندما يككف مخالفا 
لمقتضيات حسف النية كيرتب ضررا لممستيمؾ يتمثؿ في عدـ تكازف ظاىر 

 1".في الحقكؽ ك الالتزامات الناتجةعف العقد بيف اطرافو
لـ ياخذ  1/2/1995لكف يضير اف المشرع الفرنسي خلافا لمشركع قانكف 

فمـ يكرد بعيف الاعتبار جميع العناصر المككنو لتعريؼ الشركط التعسفية 
". كعقكد الاذعاف " مبدا حسف النية "النص عمى 

فاف معايير الشركط التعسفية اربعة ، كىي  1978كحسب قانكف  
تعسؼ المحترؼ في استعماؿ تفكقو الاقتصادم ، كحصكلو مف جراء ذلؾ 

عمى ميزه مفرطة ، كضركرة اف يككف الشرط ضمف القائمة التي كردت 

                                                
1  - A. Karimi, Les clauses abusives et la théorie de l’abus de droit, 

librairie générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 2001, P 248.  
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دكلة بعد اخذ رام ،كاف يصدر بالشرط مرسكما عف مجمس اؿ 35بالمادة 
. لجنة الشركط التعسفية

انو قد تـ التخمي عف معيار  132/1كالضاىر مف نص المادة      
التعسؼ في استعماؿ التفكؽ الاقتصادم ك معيار الحصكؿ عمى الميزة 

منو اك  35بالمادة  1978الفاحشة، المنصكص عمييما في القانكف 
سؼ في استعماؿ التفكؽ بالاحرل التخمي عف المعيار الاكؿ كىك التع

الاقتصادم ، ك الابقاء عمى المعيار الاخر كىك الحصكؿ عمى الميزة 
        الفاحشة، لكف في شكؿ اخر عبر عنو المشرع الفرنسي بعدـ التكازف الظاىر

"Desequilibre significatif" 1بيف حقكؽ ك التزامات الاطراؼ .
لتعسؼ في استعماؿ اف سبب العدكؿ عف معيار ا 2كيرل البعض     
ؽ الاقتصادم لعدـ ملائمتو لمتعريؼ المكضكع مف قبؿ التكجيو كالتؼ

الاكربي، الذم لـ يكرد ىذا المعيار في تعريفو لمشرط التعسفي، ككذلؾ 
عف "عدـ التكازف الظاىر "  الامر بالنسبة لتفضيؿ المشرع الفرنسي لعبارة

يككف تعريفو مكافقا  نسياراد المشرع الفر،حيث "الميزة الفاحشة " عبارة 
لمتعريؼ الذم جاء بو التكجيو ، دكف النظر اف كاف ليذا التغيير اثر ك 

. 3اىمية مف الناحية العممية
في تعميقاتيـ مف شاف ىذا التعديؿ ،بقكليـ اف  4ك قد قمؿ الفقو الفرنسي     

التعسؼ في استعماؿ التفكؽ اك  مفركضة بسبب التفكؽ"الغاء عبارة 

                                                
1 -  J. Calais-Auloy et F. Steinmetz, Droit de la consommation,op. 

Cit, p 170.  
2 - A. Karimi, les clauses abusives, OP.CIT, P 250. 

3 -    Y. Picod, et H. Davo, Droit de la consommation, Armand 
Colin, éd, Dalloz, 2005,P 152. 

4 -    Voir, A. Karimi, les clauses abusives, OP.CIT, P 250. 
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ذلؾ اف كؿ شرط  ،مف تعريؼ الشركط التعسفية غير ضركرم"مالاقتصاد
كبالتالي فاف التعسؼ في استعماؿ ، لابد اف يفرض بمكجب تفكؽ تعسفي 

بطبيعتو الشركط  التفكؽ سكاء تـ النص عميو اـ لا فانو مكجكد لانو مرتبط
يكصؼ بانو تعسفي كلـ يكف قد  ر كجكد شرطيمكف تصك ذلاالتعسفية ، ا

. قدعالطرؼ الاقكل في اؿفرض مف قبؿ 
الى اف التعسؼ حقيقة لا ياخذ دائما شكؿ  1كيضؼ الفقو الفرنسي     

التعسؼ في استعماؿ التفكؽ الاقتصادم، بؿ قد يتعمؽ باشكاؿ اخرل مف 
لذلؾ التكجيو ، ........التفكؽ ،كالتفكؽ الاجتماعي اك التقني اك القانكني

تيلاؾ في حمايتيما لممستيمؾ كاف الاكربي شانو شاف القانكف الفرنسي للاس
ليما غاية تتمثؿ في مكافحة الشركط التعسفية الناتجة عف التفكؽ 

. الاقتصادم
لـ اف الغاء معيار التفكؽ الاقتصادم  2كقد اضاؼ ايضا الفقو الفرنسي     

يؤكد الا حالة راىنة مكجكدة مف قبؿ كانو لـ يغير شيئا ميما مف الناحية 
. العممية
دك اف ماذىب اليو الفقو الفرنسي مف انتقاد مسمؾ المشرع الفرنسي كيب     

بشا الغاء معيار التفكؽ الاقتصادم لايخمك مف الكجاىة عمى انو لاينبغي 
التسميـ بو مطمقا فما داـ ىذا الفقو يقر باف التفكؽ لا يقتصر عمى التفكؽ 

ؼ في الاقتصادم فمما التنكر لمكقؼ المشرع حيف الغائو لمعيار التعس
التفكؽ الاقتصادم ك قد يككف قصده مف ذلؾ عدـ ربط الشرط التعسفي 

.  بشكؿ كاحد مف اشكاؿ التفكؽ

                                                
1- OP.CIT, P 250.     
2 - Voir, F.Térré et autres, Droit civil, OP.Cit, P 226. et Y.Picod et 

H.Davo, Droit de la consommation, OP.Cit, P 152. 



 - 266-  

الفقو الفرنسي يقر بنو لايمكف افتراض كجكد شرط تعسفي الا ثـ اف      
بافتراض كجكد طرؼ اقكل مف الاخر مما يعني افتراض كجكد تفكؽ ما، ك 

ك سيبدك اف المشرع الفرنسي قد حقؽ بالتالي فاف النص عميو كعدمو سياف 
غاية ميمة مف خلاؿ مكقفو فيك لـ يربط الشرط التعسفي بالتفكؽ 

الاقتصادم فقط، بؿ حتى انو لـ يشترط كمعيار لمتعسؼ ام تعسؼ 
المكقؼ لانو مفترض ، لئلا يحصر دائرة التفكؽ بشكؿ اك اشكاؿ معينة مف 

   .التفكؽ
الشرط التعسفي  فرنسي في عدـ ربطولذلؾ يبدك اف مسمؾ المشرع اؿ     

. بمعيار تعسؼ التفكؽ كاف مكفقا لما سبؽ بيانو
المبحث الثاني 

  القانون الانكميزي التنظيم التشريعي لاستبعاد الشروط التعسفية في
مجمكعة مف التشريعات الخاصة  أصداربدأ المشرع الانكميزم في      

ىذه التشريعات ىك القانكف عمى أنو أىـ  1970بحماية المستيمؾ مف عاـ 
 The unfairةكف الشركط التعاقدية غير العادؿبأسـ قاف1977الصادر عاـ 

Contracts Terms act 1977  كسكؼ نتناكؿ نطاؽ الحماية في ىذا
 .القانكف كمف ثـ نقيـ مكقؼ المشرع الانكميزم
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 المطمب الاول
 .نطاق الحماية من الشروط التعسفية

ع قائمة بالشركط لا يض عاقدية غير العادلةقانكف الشركط الت أف
المحظكرة كما تفعؿ بعض التشريعات الأكربية الأخرل كلكنو يحظر بعض 

أنكاع الشركط المعفية أك المقيدة مف مسؤكلية المحترؼ في عقكد الاستيلاؾ 
كسكؼ نعرض ليذا الحظر ثـ نكضح المبدأ العاـ الذم . 1كالعقكد النمكذجية

. ع لمكاجية الشركط التعسفية جاء بو ىذا التشرم
. معالجة بعض أنواع الشروط التعسفية :-اولا

 احتراـيضمف ىذا القانكف حماية فعالة لممتعاقد مع الاستمرار في       
الذم ( Common Law)الرئيس في النظاـ القانكني الانكميزم  المبدأ

المسؤكلية  داستبعامف أمكاف  المبدأىذا  إليويقضي بحرية التعاقد كما يؤدم 
في  1977بمكجب الشركط التعاقدية ، كينحصر نطاؽ تطبيؽ تشريع 

بالتزامات  الإخلاؿترؼ ، أم المسؤكلية الناجمة عف معالجة مسؤكلية المح
مينية أك حرفية ، كمع ذلؾ فأف تحديد معنى الاحتراؼ  لأغراضمف يتعاقد 

القانكف المقصكد في ىذا القانكف كاف مصدرا لمشكلات عديد ، كييتـ 
غير العادلة بتحديد المدل كالحدكد التي الانكميزم المنظـ لمشركط التعاقدية 

 الأىكاؿيستطيع فييا المتعاقد المحترؼ اشتراط تقييد مسؤكليتو الناجمة عف 
 الإعفاء اشتراط، كذلؾ ييتـ ىذا القانكف بتحديد مدل كحدكد منو  الإعفاءأك 

الناجمة عف السمع كالخدمات محؿ  الأضرارمف المسؤكلية عف أك التقييد 
 الإعفاء أكما يعالجو ىذا القانكف حظر التقييد  أىـكمف عقكد الاستيلاؾ 

                                                
1 - M. H . Whincup, Consumer Legislation in The united Kingdom 

and The Republic of Ireland , van  Nostrand Reinhold Company , 
London, 1980 p.122 . 

 136ص نقلا عف عامر قاسـ أحمد ، المرجع السابؽ ذكره ،
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حينما ينجـ عف خطئو كفاة المستيمؾ أك المتعاقد  مف مسؤكلية المحترؼ
 .1(مف القانكف  7، 6المادتاف ) معو أك أصابتو بأضرار جسدية 

:- م ثلاث محاكر ليذا يراقب ىذا القانكف الطرؼ القكم ؼ
بنكد العقد الرامية الى تقيد اك اعفاء مف المسؤكلية الناجمة عف الاىماؿ،  -1

 2.كيندرج تحت ذلؾ الاخفاؽ اتخاذ العناية المعقكلة في تنفيذ العقد
شركط العقد الرامية الى تقيد اك اعفاء مف المسؤكلية الناجمة عف الاحكاـ  -2

. الضمنية في العقد
التي تخكؿ طرفا تنفيذ العقد بطريقة تختمؼ عما كاف يتكقعو شركط العقد  -3

 3.الاخر اك تخكلو عدـ تنفيذ العقد اساسا
. المبدأ العام المخصص لمواجية الشروط التعسفية :-ثانيا

ذلؾ المبدأ العاـ الذم  انكمترافي  1977كردة بو قانكف  مف أىـ ما      
 ، ثانييما العقكد النمكذجية ،مف القانكف( 2)يحكـ بو ىذا التشريع المادة 

م المادة الثانية مف ىذا التشريع اف تككف الشركط الكاردة في ىاتيف قضتك
فاف الشرط بمقتضى ىذا ك ، (شركط معقكلة )المجمكعتيف مف العقكد 

  عادلا كمعقكلا في ضكء ظركؼالشرط التعاقدم لابد اف يككف 
عبئ أثبات  معقكلية الشرط التعاقد كمجمكع شركط التعاقد ، ىذا كيقع      

ر العقد عندما يككف حرعمى عاتؽ المحترؼ في عقكد الاستيلاؾ اك مف 
 .4العقد نمكذجيا

لذلؾ اكجد ىذا القانكف الية مستندا عمى شرط الاعفاء مف المسؤكلية الكاردة 
في نماذج العقكد فعندما يرد احد ىذه الشركط المحظكرة في نمكذج عقد فلا 

                                                
. 126  –124المرجع السابؽ ص  - 1
 .المادة الثانية ك الرابعة ك الخامسة مف القانكف - 2
 .مف القانكف  3المادة  - 3
.  ػ المرجع السابؽ ، نفس الصفحة  - 4
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كم تنفيذه حاؿ رفع الامر الى القضاء مف الطرؼ يممؾ الطرؼ الؽ
الضعيؼ، الا اذا اثبت الطرؼ القكم اف الشرط محؿ النظر يفي بمتطمبات 

 1.المعقكلية
اذا في حاؿ تضميف نمكذج العقد شرط اعفاء اك تقيد مف المسؤكلية      

يتعيف عمى الطرؼ الاقكل معد العقد اف يككف قادرا عمى اثبات عدالة ىذا 
. رط ك الا غدا ىذا الشرط غير ذم جدكلالش
بو لمكقكؼ عمى مدل  اف المعيار الذم ييتدل 2ليذا يرل البعض     

فاعمية شرط الاعفاء مف المسؤكلية ىك ما اذا كاف عادلا ك معقكلا حتى 
بالنظر الى الظركؼ المعركفة اك التي يتعيف معرفتيا يككف يدرج في العقد، 

. اطراؼ العقداك مف المتكقع معرفتيا مف قبؿ  كفؽ السياؽ الطبيعي للامكر
باف الظركؼ التي لـ تكف معمكمة مف احد  3كيؤكد البعض الاخر     

سلامة رضى ىذا الطرفيف لا تجعؿ الشرط معقكلا ، لاف في ىذه الحالة 
الطرؼ ك نيتو محؿ نظر ، كيتعيف رد سكء نية الطرؼ الثاني عميو ك 

. تحميمو المسؤكلية

                                                
 .مف القانكف 5الفقرة  11المادة  - 1

2  - G.Goldsworth , "Unfair contract terms act 1977", New Law 
journal ,8,1977,1207-1210. 

عبد المنعـ مكسى ابراىيـ ، حماية المستيمؾ دراسة قانكنية، منشكرات الحمبي  - 3
 441،ص 2007الحقكقية ، الطبعة الاكلى ، لبناف ، 
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 ثانيالمطمب ال
 تقييم موقف المشرع الانكميزي

اذا كاف اليدؼ مف قانكف الشركط التعاقديةغير العادلة الانكميزم ىك       
حماية المتعاقد في مكاجية عدـ التكازف الناتج عف العقكد المكتكبة مسبقا 
بارادة احد الطرفيف ك لمكاجية ما يؤدم اليو سؤ استخداـ الشركط العامة 

ؿ عمى مبدأ حرية التعاقد الذم جاء النظاـ القانكني في العقكد مف تحام
. الانكميزم بو

اذ اف المشرع في ىذا القانكف لايرفض الشركط العامة بؿ يشجع عمى      
كجكدىا طالما كانت مكجية لخدمة المصالح الاقتصادية المعقكلة كقد تبنى 

ك اذا فرض رقابتو عمى ىذه الشركط ىذا التشريع ما سار عميو القضاء مف 
:- كانت رقابة القضاء تقكـ مف خلاؿ

مراقبة الشركط التي تبدك غير متكقعة اك مجحفة كيتطمب كضكحيا بشكؿ  -1
كاؼ يتيح لممتعاقد الذم لـ يتدخؿ في كضعيا اف يتعرؼ عمييا كيعمـ بما 

 .تحتكيو
مف خلاؿ التكسع في استغلاؿ قكاعد التفسير امكف لمقضاء الزاـ المستفيد  -2

امة بتحمؿ تبعية غمكض ىذه الشركط، علاكة عمى تضميؿ مف الشركط الع
 . الشركط المتفؽ عمييا ك الشركط العامة في جميع الاحكاؿ

كاف ذلؾ يؤدم الى منح القضاء سمطة كاسعة لمرقابة عمى العقكد حيث 
لمقاضي بطلاف مثؿ ىذه الشركط اذا كانت تتعمؽ باستبعادالمسؤكلية في 

مع ضركرة الابقاء عمى العقد صحيحا عمى الغش ك الخطا الجسيـ،  حالات
الرغـ مف بطلاف شرط اك اكثر مف الشركط العامة ، كبالتالي فاف المشرع 
الانكميزم لـ يحؿ المشكمة بؿ قاـ بنقميا مف نطاؽ التشريع الى القضاء اذ 
لـ يضع معيارا كاحدا فاصلا لمقاضي لتحديد ككف ىذا الشرط تعسفي اـ لا 

 .ؤكلية القاضيانما جعؿ ذلؾ مف مس
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المعقكلية " انو عند امعاف النظر في جكىر ىذا المعيار  1ليذا يرل البعض
نلاحظ اف المشرع الانكميزم استعاف بالمبادئ التقميدية العامة ك عمى كجو " 

نية المتعاقد مما شكؿ اعاقة لمقاضي في تطبيؽ المعيار ، الخصكص 
لمبادئ العامة ، حكؿ مستندا لما شكؿ مف تراث لدل المحاكـ تحت ظؿ ا

 .نية التعاقد ك ما تثيره مف مسائؿ عند ابراـ العقد
لمبحث الثالث ا

 موقف المشرع العراقي
في ظؿ التطكرات القانكنية كالاقتصادية التي حصمت في العالـ في 

تطكير نظـ كأنماط العلاقات التعاقدية كخصكصا في ما يتعمؽ بحماية 
سفية لذلؾ تعالت الصيحات لحماية المستيمكيف مف إخطار الشركط التع

المتعاقديف كبالذات المستيمكيف كىذا ىك ما حصؿ في بمداف العالـ المتطكر 
مف تشريع قكانيف خاصة بحماية المتعاقديف كبالذات المستيمكيف مف 

كقد حاكؿ  الشركط التعسفية كذلؾ ما تـ إيضاحو في المبحثيف السابقيف 
لتشريعي في العالـ المتعمؽ بحماية المشرع العراقي مكاكبة التطكر ا

المستيمؾ ك يتجمى مكقؼ المشرع العراقي مف خلاؿ قانكف حماية المستيمؾ 
لسنة  14ككذلؾ قانكف المنافسة ك منع الاحتكار رقـ  2010لسنة  1رقـ 

 .كسنتناكؿ ىذيف القانكنييف كؿ في مطمب مستقؿ 2010
 المطمب الاول
 2010لسنة  1قانون حماية المستيمك رقم 

يعالج ىذ القانكف الحماية مف خلاؿ سبعة فصكؿ ، يتناكؿ الفصؿ 
الثالث منو حقكؽ المستيمؾ ك الفصؿ الرابع كاجبات المجيز ك المعمف اما 

                                                
. المصدر السابؽ ، الصفحة نفسيا - 1



 - 272-  

الفصؿ الثالث فقد تناكؿ تشكيؿ مجمس حماية المستيمؾ كحدد الجيات التي 
 .يتككف منيا

المستيمؾ ك كاذا كانت الاسباب المكجبة ليذا القانكف ىي حماية 
اقرار مبدأ العدؿ ك المساكاة بيف المجيزيف ك مستيمكي السمع كمتمقي 

الخدمات ك الحفاظ عمى سلامتيـ ك لمحد مف ممارسات الغش الصناعي ك 
التلاعب بعممية التعبئة ك التغميؼ الصناعية ك مادرج عمييا مف بيانات 

 .1كمكاصفات
ماؿ حيث لـ يتطرؽ الا انو للأسؼ فقد جاء ىذا القانكف مخيبا للا

بالاشارة الى الشركط التعسفية صراحة ك حماية المستيمؾ مف خطرىا ك لـ 
العقكد الاستيلاكية المشكبة  ةيكرد مبدأ عاـ في ىذا القانكف حكؿ معالج

 .بشركط تعسفية
ك المتعمقة  2الفقرة اكلا مف القانكف 6الا اف المشرع في المادة 
  :-تيمؾ الحؽ في الحصكؿ عمى ماياتيبحقكؽ المستيمؾ فقد بيف اف لممس

 .جميع المعمكمات المتعمقة بحماية حقكقو ك مصالحو المشركعة -1

                                                
. 2010لسنة  1انظر الاسباب المكجبة في تشريع قانكف حماية المستيمؾ رقـ  - 1
لممستيمؾ : أكلان "  عمى انو  2010لسنة  1مف قانكف الاستيلاؾ رقـ  6دة تنص الما  -2

:- الحؽ في الحصكؿ عمى ما يأتي
.  جميع المعمكمات المتعمقة بحماية حقكقو كمصالحو المشركعة -ا
المعمكمات الكاممة عف مكاصفات السمع كالتعرؼ عمى الطرؽ السميمة لاستعماليا  -ب 

. لشكؿ كالمغة الرسمية المعتمدةأك لكيفية تمقي الخدمة با
ما يثبت شراؤه أم سمعة أك تمقيو أم خدمة مبينان فييا قيمة كتاريخ كمكاصفات  -ج 

 .السمعة كعددىا ككميتيا كنكعيا كسعرىا
الضمانات لمسمع التي تستكجب طبيعتيا مثؿ ىذا الضماف كلممدة التي يتـ الاتفاؽ  -د

 ."إضافيةدكف تحميميا نفقات ، عمييا مع المجيز 
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المعمكمات الكاممة عف مكاصفات السمعة ك التعرؼ عمى الطرؽ السميمة  -2
 .لاستعماليا

 .مايثبت شراءه لمسمعة -3 
 .الضمانات لمسمعة التي تستكجب طبيعتيا الضماف -4

مف القانكف نفسو باف يككف المجيز  8مشرع في المادة كما نص اؿ    
مسؤكلا مسؤكلية كاممة عف حقكؽ المستيمكيف لبضاعتو اك سمعتو اكخدماتو 

 .كتبقى المسؤكلية قائمة طيمة فترة الضماف
كيلاحظ اف ماكرد اعلاه مف حقكؽ منحيا المشرع لممستيمؾ ماىي الا      

رط يعفي البائع مف الضماف يعتبر تطبيقات نظرية الشركط التعسفية فكؿ ش
شرط تعسفي ك كذلؾ شرط اخفاء المعمكمات اك عدـ تقديـ المعمكمات 

الكاممة ، حيث يستطيع المستيمؾ المطالبة بالتعكيض اماـ المحاكـ المدنية 
 .1عف الضرر الذم يمحؽ بو اك بامكالو مف جراء ذلؾ

لقانكف يعالج ككاف الاجدر بالمشرع العراقي اف يضع مبدأ عاما في ا
مكضكع الشركط التعسفية بدلا مف اف يكرد تطبيقات عممية عمييا حيث اف 

مف القانكف ماىي الا تطبيقات لمشركط  8ك  6التي ذكرىا في المادة 
التعسفية ك اف ىذه الحالات قد اكردىا المشرع العراقي عمى سبيؿ الحصر 

 .فلا يستطيع القضاء اضافة حالات اخرل 
لمشرع العراقي قد جانب الصكاب حينما قيد مف سمطة القضاء كما اف ا     

العراقي مف خلاؿ حصر دكر القاضي بالحكـ بالتعكيض لممستيمؾ عما 
لحؽ بو اك بامكالو مف ضرر ك كاف الاجدر بالمشرع اف يمنح القضاء 

                                                
لممستيمؾ ككؿ ذم مصمحة في حالة : ثانيان " عمى انو  6تنص الفقرة ثانيا مف المادة  - 1

عدـ حصكلو عمى المعمكمات المنصكص عمييا في ىذه المادة إعادة السمع كلان أك 
إلى المجيز كالمطالبة بالتعكيض أماـ المحاكـ المدنية عف الضرر الذم يمحؽ بو  جزءا ن

 ."جراء ذلؾأك بأمكالو مف 
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سمطة  اكسع مف خلاؿ امكانية الغاء بعض شركط العقد التعسفية كما اف 
ده القانكف يتنافي مع القكاعد العامة في القانكف المدني ىذا النص الذم اكر

، اذ في اماكف عديد اجاز المشرع العراقي في القانكف المدني لمقضاء بالغاء 
 .1التعسفية اك تعديميا طبعض الشرك

كما اف القانكف لـ يكضح لنا الالية اك الكيفية التي يتـ بيا اعادة      
الشركط التعسفية ، كما اف المشرع قد جعؿ  التكازف العقدم اذا اختؿ نتيجة

مف مجمس حماية المستيمؾ الذم نص عميو في المادة الرابعة مجمسا شكميا 
يعمؿ عمى رفع مستكل الكعي ك  2يتكلى رسـ سياسات برامج عمؿ

كبالقياـ بدراسات كبحكث ك متابعة عمؿ لجاف التفتيش  3الاستيلاكي
ل الى مستكل حظر كتحديد الشركط بالاضافة الى بعض المياـ التى لاترؽ

، حيث كاف الاكلى بالمشرع اف يمنح ذلؾ المجمس صلاحية ادراج 4التعسفية
اك صلاحيات تنفيذية اكسع عمى غرار ما قاـ بو  ةقائمة بالشركط التعسفي

 .المشرع الفرنسي
عميو نقترح عمى المشرع العراقي اعادة النظر بقانكف حماية المستيمؾ      

    :-لاخذ بالمبادئ التاليةكاف يتـ ا
عادة  اقرار -1 مبدأ عاما يتيح لمقضاء تقييـ مدل التكازف الذم يحققو العقد كا 

النظر في شركطو في الحالات التي يظير فييا اختلاؿ التكازف بيف 
. الالتزامات المترتبة عميو

إف يككف تقييـ القضاء لتحقؽ التكازف في العقد أك الاختلاؿ مف خلاؿ   -2
نظر إلى العقد بمجممو ام بمعنى أخر النظر إلى جميع الالتزامات اؿ

                                                
. مف القانكف المدني 167انظر نص المادة  - 1
. اكلا مف القانكف/ أ /  5انظر نص المادة  - 2
. ثانيا مف القانكف/ أ /  5انظر نص المادة   -3
 .مف القانكف 5انظر نص المادة  - 4
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كالحقكؽ لمطرفيف فمثلا ، الشرط المقيد مف مسؤكلية الضماف لف يعد تعسفيا 
إذا كاف الثمف الذم يدفعو المستيمؾ في ىذا العقد أقؿ مف ثمف المثؿ 

. المعمف عنو في الأسكاؽ
الشرط تعسفي أك غير تعسفي اف يترؾ لمقضاء سمطة تقدير ما إذا كاف  -3

حيث يقدر القضاء مدل العدالة كالمعقكلية في ضكء ظركؼ التعاقد كصفو 
ىذا كيؤخذ في نظر الاعتبار مركز كؿ مف أطراؼ التعاقد  ،المتعاقديف 

كقدرتيـ عمى التفاكض كالمقدرة الاقتصادية كالخبرة الفنية كالقانكنية لكؿ 
. منيـ

تعسؼ يقع عمى المحترؼ بالنسبة لعقكد أف يككف عبأ أثبات عدـ اؿ -4
( عقكد الإذعاف)الاستيلاؾ كعمى منظـ العقد بالنسبة لمعقكد النمكذجية 

لذلؾ يعفى المستيمؾ كالمذعف مف عبأ أثبات التعسؼ في الشرط الذم .
. تضمنو العقد ، كبيذا يقع عمبا الإثبات عمى كاضع الشرط 

 
 المطمب الثاني

 2010لسنة  14تكار رقم قانون المنافسة ومنع الاح
مف اجؿ  2010لسنة  14ع الاحتكار رقـ فشرع قانكف المنافسة ك ـ     

ضماف حرية المنافسة كمنع الاحتكار كذلؾ لرؤية المشرع العراقي لما 
لممنافسة كمنع الاحتكار مف اىمية في خمؽ حافز لتخفيض الكمفة ك السعر 

ركضة في السكؽ ممايؤدم كتحسيف الجكدة بالنسبة لمسمع ك الخدمات المع
الى تشجيع القطاع العاـ كالخاص كالمختمط كتطكير ك دعـ لاقتصاد 

 . 1الكطني كحسف انسيابية السمع ك الخدمات

                                                
 2010لسنة  14تشريع قانكف المنافسة ك منع الاحتكار رقـ ل انظر الاسباب المكجبة اؿ - 1

. 9/3/2010في  4147المنشكر في الكقائع العراقية، العدد
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ك قد تضمف ىذا القانكف خمسة فصكؿ كيتناكؿ الفصؿ الثاني منو انشاء 
مجمس شؤكف المنافسة ك منع الاحتكار ك يتناكؿ الفصؿ الثالث 

تنص المادة العاشرة مف االفصؿ الثالث عمى حظر ام المحظكرات، حيث 
ممارسات اك اتفاقات تحريرية اك شفيية تشكؿ اخلاؿ بالمنافسة ك منع 

الاحتكار اك الحد منيا اك منعيا، ك قد ادرجت المادة انفا عدد مف 
 :-منيا 1المحظكرات

 .تحديد اسعار السمع ك الخدمات اك شركط البيع ك ما في حكـ ذلؾ -1
 .رغاـ عميؿ ليا عمى الامتناع عمى التعامؿ مع جية منافسة لياا -2
 .رفض التعامؿ دكف مسكغ قانكني مع العميؿ بالشركط التجارية المعتادة -3
تعميؽ بيع اك تقديـ خدمة بشراء سمعة اخرل اك شراء كمية محددة منيا اك  -4

 .طمب تقديـ خدمة اخرل
عمى اسعار ك شركط بيع اك ارغاـ جية اك اطراؼ اك حصكؿ ايا منيا  -5

شراء حاجة غير مبررة بشكؿ يؤدم الى اعطاء ميزة المنافسة اك الى الحاؽ 
 .الضرر بو

 10كيمكف القكؿ اف الشئ الذم تميز بو ىذا القانكف انو في المادة 
بشكؿ  ةخاصة غير مبرركط بيع اك شراء حظر ادراج ام شر 11الفقرة / 

 .اك الحاؽ الضرر بويؤدم الى منحو ميزة في المنافسة 
حيث تناكؿ المشرع العراقي في ىذه الفقرة معيارييف لحظر ىذا 

 :-الشرط
معيار الميزة في المنافسة ، كىذا المعيار ىك شبيو بمعيار  :-المعيار الاكؿ

الميزة المفرطة اك الفاحشة التي اكردىا المشرع الفرنسي لاعتبار الشرط 
 .تعسفي اـ لا

                                                
. مف القانكف  10انظر نص المادة  - 1
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الحاؽ الضرر بالاخر ، ك المشرع العراقي بيذا  معيار -المعيار الثاني
المعيار لـ ياتي لنا بشئ جديد فجميع القكانييف ىي تمنع الحاؽ الضرر 

بالاخريف ك تكجب المساءلة ك التعكيض عمى كؿ مف يمحؽ ضرر بالاخر 
 .اء في نطاؽ المعاملات الاستيلاكية اك غيرىا مف المعاملات المدنيةكس

التكازف العقدم فكؿ  ـشرع العراقي اف ياخذ بمعيار عدك قد كاف الاكلى بالـ
تفاكت بيف التزامات ك حقكؽ الطرفييف يتطمب مف المشرع كقفو لغرض 

 .اعادة ىذا التكازف المختؿ
كايضا المشرع في ىذا القانكف لـ يضع مبدأ عاما بشاف مكاجو ك 

لشركط معالجة الشركط التعسفية ك انما اكتفى بادراج تطبيقات عممية عف ا
 .التعسفية

كقد قيد المشرع مف دكر القضاء حيث يستطيع المتضرر المجكء 
تعكيض اف كاف لو مقتضى دكف اف يككف لمقضاء باؿالى القضاء لممطالبة 

دكر ازالة اك الغاء اك تعديؿ الشركط التعسفية لغرض اعادة التكازف العقدم 
 .1المختؿ

حتكار مجمسا كما انو جعؿ مف مجمس شؤكف المنافسة ك منع الا
شكميا يقتصر عمى نشر ثقافة لمنافسة ك منع الاحتكار ك حمايتيا ك 

تشجيعيا ،ك اصدار تكجييات بالمسائؿ المتعمقة بالعمؿ ك اصدار دليؿ بكؿ 
 .2مايتعمؽ بقضايا الاحتكار

كيمكف القكؿ باف القانكف جاء عمى غرار قانكف حماية المستيمؾ 
ع بيا قانكف حماية المستيمؾ ، لذلؾ لذلؾ تضمف اليفكات نفسيا التي كؽ

اف سقناىا لقانكف حماية المستيمؾ ك كجو الانتقادات ذاتيا التي سبؽ ك ت
 .   التي نامؿ مف المشرع التدخؿ ك بشكؿ جدم لمعالجة ىذه الثغرات

                                                
 .ثانيا مف القانكف/ 13انظر المادة  - 1
. مف القانكف 7انظر المادة  - 2



 - 278-  

الخاتمة 
لقد تبيف مف خلاؿ ىذا البحث المتكاضع إف مكضكع اختلاؿ 

لتعسفية مف المكاضيع الميمة كالخطيرة التكازف العقدم الناجـ عف الشركط ا
كذلؾ لما فيو مف أثار جانبية عمى حرية التعاقد بالا ضافة إلى الآثار 

السيئة التي تتصؿ بالناحية الاجتماعية كالاقتصادية كالقانكنية حيث يصبح 
المتعاقد الضعيؼ تحت رحمة كطائمة القكم اقتصاديا في العقد كليس ليذا 

المشترم تحت تعسؼ البائع كذلؾ ليس نتيجة إلى  الحد  فقط بؿ قد يقع
نما لعدـ خبرتو الفنية في مجاؿ التعاقد  ليذا تعالت . ضعفو اقتصاديا كا 

الصيحات لغرض حماية المتعاقد مف خطر الشركط التعسفية كذلؾ لما فيو 
مف حماية اجتماعية لممجتمع بذاتو كالحفاظ عمى الأمف كالاستقرار 

ليذا . ع كالتخمص مف طائمة الاحتكار كالتعسؼ الاستيلاكي في المجتـ
ظيرت عدة محاكلات للاطاحة بمبدأ سمطاف الإرادة ، كتقيد الإرادة مف إف 
تفرض ما تشاء مف شركط في العقد دكف مناقشتيا أك تعديميا أك استبعادىا 

. 
لذلؾ تمكف الفقو كالقضاء كالتشريع مف إيجاد نظرية الاذعاف كذلؾ      

عاقد الضعيؼ اقتصاديا مف خطر الشركط التعسفية ككاف ثمر لحماية المت
ذلؾ تنظيـ عقد الاذعاف كالنصكص التي قدميا المشرع لغرض حماية 

إلا انو كمع ذلؾ المشرع  ،المتعاقديف في ظؿ التعاقد بمثؿ ىذه الظركؼ 
الفرنسي لـ يتدخؿ مباشرة لحماية المتعاقديف في ظؿ نظرية الإذعاف بؿ 

 . القضاء الفرنسيتكلى الحماية 
كلقد كاف مف نتيجة تطكر العلاقات التعاقدية كالنظـ الاستيلاكية في      

العالـ إف ظيرت أنكاع مف العقكد لا ينطبؽ عمييا كصؼ الإذعاف كبالتالي 
لا تشمميا الحماية المقررة في نظرية الاذعاف كاف كانت في حقيقة أمرىا 

تعاقد يضطر إلى المكافقة عمى كطبيعتيا ىي عقكد اذعاف كذلؾ لأنو الـ



 - 279-  

جميع الشركط دكف مناقشة كذلؾ لحاجتو دكف إف يككف ىناؾ تفكؽ 
اقتصادم بيف طرفي العقد كىذا النكع مف العقكد يككف عادة في عقكد 

الاستيلاؾ ، مما جعؿ الحماية مف الشركط التعسفية التي  نظمتيا نظرية 
عقكد  لاستيلاؾ كامالاذعاف قاصرة عف تكفير الحماية في ظؿ عقكد ا

 . أخرل تتـ بمثؿ ىذه الطريقة
ليذا ظيرت المحاكلات التشريعية في العالـ لغرض استبعاد الشركط       

التعسفية عمى نحك ما رئينا في الفصكؿ السابقة بصدكر التشريع الفرنسي 
-95الاستيلاؾ رقـ، ككذلؾ قانكف 1978كانكف ثاني  10في  78/23رقـ 
المسمى  1977ؾ القانكف الانكميزم الصادر عاـ ، ككذؿ 1995في  96

إما بالنسبة لمتشريع العراقي فانو . باسـ قانكف الشركط التعاقدية غير العادلة 
لا يكجد سكل بعض المكاد القميمة المتعمقة بالحماية مف الشركط التعسفية 

مدني ( 985)مدني عراقي أك بالمادة  167سكل ما كرد منيا في المادة 
ا كرد مف نصكص لغرض معالجة الشرط التعسفي فانيا تدكر حكؿ كجميع ـ

الاطار التقميدم لمشركط التعسفية كىي مجاؿ كركدىا في عقد الاذعاف 
العراقي الى انو المشرع قد كسع  القانكف المدنيحيث لا يكجد ما يشير في ا

مف مجاؿ الحماية لتشمؿ عقكد الاستيلاؾ كالعقكد الاخرل التي تبرـ بيف 
رؼ كغير محترؼ بؿ ما يزؿ اطار الحماية مقصكر عمى العقكد التي محت

رقـ  قاـ المشرع باصدار قانكف حماية المستيمؾ تتـ بطريؽ الاذعاف ، ليذا
الا   2010لسنة  14رقـ  ك قانكف المنافسة كمنع الاحتكار 2010لسنة  1

 بعض المقترحات التي مفاف كلا القانكنييف يشكبيما النقص كقد اكردنا 
الممكف الاخذ بيا لغرض تكفير حماية اكبر مف الشركط التعسفية كذلؾ 
لمسايرة التطكرات القانكنية التي حصمت في العالـ مف جية كاظفاء اكبر 

قدر مف الحماية عمى العقكد التي تبرـ مف قبؿ محترؼ مع مستيمؾ اك غير 
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ؿ كندرج في ادناه اىـ المقترحات التي تـ التكص محترؼ مف جية اخرل
  :-الييا في ىذا البحث

كنكرد فيما يأتي أىـ المبادئ العامة التي تعديؿ قانكف حماية المستيمؾ  :-اكلا
.  تعديؿ قانكف حماية المستيمؾيمكف الاىتداء بيا عند 

اف تككف ىناؾ قائمة تضمف عددا مف الشركط التي يمكف اعتبارىا تعسفية  -أ
، كلكف الخ.... بؿ البائع يؿ الثمف مف ؽكشرط عدـ الضماف ، كشرط تعد

يجب اف تككف ىذه القائمة التي ينظميا التشريع المقترح عمى سبيؿ المثاؿ 
.  لا الحصر

اف يتضمف التشريع المقترح مبدأ عاما يتيح لمقضاء تقييـ مدل التكازف الذم  -ب
يحققو العقد كاعادة النظر في شركطو في الحالات التي يظير فييا اختلاؿ 

. الالتزامات المترتبة عميو التكازف بيف 
اف يككف تقييـ القضاء لتحقؽ التكازف في العقد اك الاختلاؿ مف خلاؿ  -جػ

النظر الى العقد بمجممة أم بمعنى أخر النظر الى جميع الالتزامات 
. كالحقكؽ لمطرفيف المتعاقديف 

اف يككف تقدير التعسؼ بالشرط مف عدمو منكطا بالقضاء حيث يتكلى  -د
 .مكضكع تقدير ما اذا كاف الشرط تعسفي اـ غير تعسفيقاضي اؿ

اف يككف عبْ الاثبات عمى عاتؽ مف كضع الشرط سكاء كاف محترفا  -ػق
بالنسبة لعقكد الاذعاف ، فلا يطمب مف المستيمؾ اك غير المحترؼ اك 

المذعف اف يثبت التعسؼ في ذلؾ الشرط، كانما بمجرد رفع الدعكل فانو 
ع الشرط اف يثبت عدـ التعسؼ قي ذلؾ الشرط فاذا القاضي يطمب مف كاض

عجز كاضعو عف اثبات عدـ التعسؼ في الشرط فانو عمى القاضي اف 
يعتبر ذلؾ الشرط تعسفيا كبالتالي يتخذ الاجراءات اللازمة بشأنو حتى كاف 

. لـ يطمب المدعي ذلؾ بدعكاه 
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ص المادة بحيث يككف ف( 2)فقرة ( 167)نقترح تعديؿ نص المادة  -:ثانيا
اذا تضمف العقد شركطا تعسفية جاز لممحكمة ) المذككر عمى النحك الاتي 

اف تعدؿ ىذه الشركط اك تعفي المتعاقد منيا كذلؾ كفقا لما تقضي بو 
ؾ لانو ىذا التعديؿ كذؿ( العدالة كيقع باطلا كؿ اتفاؽ عمى خلاؼ ذلؾ

عاف فقط بؿ غ الحماية مف الشركط التعسفية في عقد الإذسبالمقترح لا م
.  ائية كمساكمةضيمتد أثرىا إلى جميع العقكد الأخرل ، اذعاف كانت اـ ر

سياسة سعريو تتكلى تحديد  قانكف حماية المستيمؾاف يككف بجانب  :-ثالثا
أسعار البضائع كالمنتجات الميمة كاليكمية ، التي تدخؿ في حياة الفرد 

لييكؿ السعرم لمختمؼ كالمجتمع ، كتقكـ ىذه السياسة السعرية بدراسة ا
السمع كالخدمات كاقتراح التعديلات التي يمزـ ادخاليا عمى مككنات الأسعار 

حتى يتحقؽ التكازف في العلاقات النسبية للأسعار كفقا ليذه السياسة 
. المقررة

كمف الله التكفيؽ 
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