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Abstract 

 The original that the contractor is free to conclude what he 

wants from the contracts and agreements, and to put what achieves his 

interests of the items, and then the contract is a law for its parties as soon 

as it is held, and it can not be revoked or amended except by agreement of 

its parties or by virtue of the law, but this principle and as a result of the 

development of the global economy and industries and because of the 

diversity of individuals' need for it has declined a lot, as the situation led 

to conflicts and major differences between the interests of professionals 

and professionals and between individual consumers, where the owner of 

The commodity is the need of the individual and he sets arbitrary clauses 

that burden the individual, which leads to inequality between the 

contractual parties and causes an imbalance in the contract because of the 

obscene advantages contained in the arbitrary clauses at the expense of 

the other contractor These contracts have become developed in the form 

of predetermined forms and include clauses that are developed by 

specialized experts, it is rare to find now both parties have the possibility 

to discuss the terms of the contract freely enough as was the case 

previously, this balance has been disturbed and has become One of the 

parties is in a position to include clauses in the contract, and the other 
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contractor can only accept these clauses as they are or reject the contract 

in its entirety... 

 لممخصا
الأصؿ أف يكوف لممتعاقد مطمؽ الحرية في إبراـ ما يشاء مف العقػود والاتفاقيػات, وو ػ          

ما يحقؽ مصالحو مف البنود, ومف ثـ  فأف العقػد يكػوف قانونػاط لأطرافػو بمجػرد الانعقػاد, ولا يمكػف 
ونتيجػػة تطػػور الاقتصػػاد نق ػػو أو تعديمػػو إلا باتفػػاؽ أطرافػػو أو بحكػػـ القػػانوف, إلا أف ىػػ  المبػػدأ 

العػػالمي والصػػناوات وبسػػبب تنػػوع حاجػػة الافػػراد الييػػا فقػػد تراجػػ  كثيػػراط, حيػػث أد  الو ػػ  إلػػ  
أحداث ت ارب واختلافات كبيرة بيف مصالح المحترفيف والمينييف وبيف الافراد المستيمكيف, حيث 

فػػرد, ممػػا يػػؤد  إلػػ  يسػػتغؿ صػػاحب السػػمعة حاجػػة الفػػرد ويقػػوـ بو ػػ  بنػػود تعسػػفية تثقػػؿ كاىػػؿ ال
ودـ المساواة بيف الأطراؼ التعاقدية ويسبب خملاط في توازف العقد لما ت منتو البنود التعسفية مف 
مزايا فاحشة وم  حساب المتعاقد الآخر لقد أصبحت ى ه العقػود تو ػ  ومػ  شػكؿ نمػا ج تحػدد 

تجػد الاف كػلا الطػرفيف سمفاط وتت مف بنوداط يتـ و عيا بواسطة خبراء مختصػيف, فمػف النػادر أف 
لػػو الامكانيػػة فػػي مناقشػػة بنػػود العقػػد بحريػػة كافيػػة كمػػا كػػاف الو ػػ  سػػابقاط, فقػػد اختػػؿ ىػػ ا التػػوازف 
وأصبح أحد الأطراؼ في مركز يسمح لو ت ميف بنػود فػي العقػد, ولػيس لممتعاقػد الآخػر إلا قبػوؿ 

أو إ ػافة وميػو, كمػا ىػو ى ه البنود بما ىي وميػو وامػا رفػض العقػد بكاممػو دوف حػ ؼ أو تعػديؿ 
الحػػػاؿ فػػػي العقػػػود التػػػي يبرميػػػا المنتجػػػوف والموزوػػػوف والقػػػانموف ومػػػ  تقػػػديـ الخػػػدمات مػػػف جيػػػة 

 والمستيمكوف مف جية أخر  .
 المووقدمة

الأصػػؿ فػػي العقػػد أف يكػػوف ىنػػاؾ تػػوازف بػػيف أطػػراؼ العلاقػػة التعاقديػػة , وىػػ ا التػػوازف لا 
بأتباع مبدأ حسػف النيػة تجػاه المتعاقػد الآخػر. فػا ا كػاف ىػ ا يمكف تحقيقو مالـ يقـ أحد المتعاقديف 

المبػػدأ صػػالحاط لمتطبيػػؽ فيمػػا سػػبؽ ففػػي الوقػػت الحا ػػر أت ػػح أف ىنػػاؾ صػػعوبة تجابػػو المتعاقػػد 
ولاسػػيما المتعاقػػد الػػ   يكػػوف مجبػػراط ومػػ  القبػػوؿ فػػي ظػػؿ ظػػروؼ معينػػة, أمػػا بسػػبب حاجتػػو لمعقػػد 

حيػػث يكػػوف مجبػػراط ومػػ  القبػػوؿ نتيجػػة لعلاقػػة التبعيػػة مػػ  المقػػدـ ومػػ  إبرامػػو وأمػػا بحكػػـ شخصػػو, 
. مػف ىنػا أصػبح المتعاقػد (1)المتعاقد الآخر ال   يتسـ بأنو  و سيطرة اقتصػادية ىانمػة فػي السػوؽ

المحترؼ يممؾ صلاحية ادراج ما يشاء مف بنػػػود فػي العقػد وأف كانػت تمػؾ البنػود ت ػر بمصػمحة 
المتعاقػػد الآخػػر, لػػ ا أصػػبحت حمايػػة المتعاقػػد مػػف البنػػػػود التعسػػفية الػػواردة فػػي العقػػد تثيػػر اىتمػػاـ 

يةط توجو الق اء إل   رورة المشرويف, مف ىنا اتجيت بعض التشريعات إل  ايراد نصوصٍ قانون
 اتباويا إ ا ما اخؿ أحد المتعاقديف بمبدأ حسف النية في العقود. 
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بالنسبة لأىمية البحث ففي في  وء المتغيرات الأقتصادية والاجتماويػة ازدادت ومميػات 
اقػد إبراـ العقود غير العادلة بيف أطرافيا بسبب التفاوت الطبقي بيف افػراد المجتمػ  واسػتغلاؿ المتع

ال عيؼ مف قبؿ مػف ىػـ اقػو  منػو اقتصػادياط وفنيػاط. ولا ننسػ  أف البنػود التعسػفية لا ينفػرد البػان  
أو المػػؤجر فػػي ت ػػمينيا فػػي العقػػد بوصػػفو المالػػؾ لمعقػػار, بػػؿ مػػف ممكػػف أف يكػػوف المشػػتر  أو 

  أو المسػػػتأجر ىمػػػا مصػػػدراط لمبنػػػود التعسػػػفية نتيجػػػة اسػػػتغلاليـ حاجػػػة مالػػػؾ العقػػػار لمشػػػيء المبيػػػ
المػػؤجر للؤجػػر التػػي يتقا ػػاه مػػف المسػػتأجر, بػػ لؾ يسػػتغؿ المشػػتر  أو المسػػتأجر مػػا ىػػو وميػػو 
الحاؿ ويفرض بنوداط تعسفية وم  البان  أو المؤجر. كأف يشترط المشتر  وم  البان  أف يكوف لو 

 حؽ الفسخ مت  شاء دوف تحقؽ اسبابو أو  ماف المبي  طواؿ حياة المشتر . 

يشػػترط أف ي ػػ  فػػي العػػيف المػػؤجرة مػػا يػػؤد  إلػػ  تيديػػد سػػلامة العػػيف, وكػػ لؾ المشػػتر  
ولحاجة المؤجر لبدلات الايجار ي وف لتمؾ البنود. ل لؾ ولما لي ا المو وع مػف أىميػة بالغػة فػي 
حياتنػػا اليوميػػة و لا سػػيما فػػي العقػػود التػػي تبػػرـ وتتخمميػػا بنػػود تعسػػفية التػػي بػػدورىا تيػػدد أسػػتقرار 

ة لعػػدـ تحقػػؽ العدالػػة بػػيف أطػػراؼ العلاقػػات التعاقديػػة, وىػػو مػػا أثػػر بشػػكؿ كبيػػر المعػػاملات الماليػػ
وم  العقود مف حيػث توازنيػا ومػا ينبغػي أف يتػوفر فييػا مػف ودالػة بػيف أطرافيػا, وىػ ا مػا زاد مػف 

 أىمية البحث ودف  بنا إل  أيجاد حموؿ لحماية المتعاقد مف البنود التعسفية.

ؼ ومػ  مػد  أمكانيػة الاوتمػاد ومػ  الوسػانؿ التقميديػة التػي تيدؼ ى ه الدراسة إل  الوقػو 
تتػػوفر فػػي القواوػػد العامػػة التػػي تػػنظـ العقػػود فػػي التشػػريعات المدنيػػة, مػػف  ػػمنيا القػػانوف المػػدني 
العراقػػي, لغػػرض تجنػػب المتعاقػػد لمبنػػود التعسػػفية وحمايتػػو منيػػا مػػف خػػلاؿ تقيػػيـ مػػد  كفػػاءة ىػػ ه 

لبنػػػود التعسػػػفية التػػػي ا ػػػحت تشػػػكؿ خطػػػراط كبيػػػراط ييػػػدد حقػػػوؽ القواوػػػد فػػػي حمايػػػة المتعاقػػػد مػػػف ا
الأطراؼ ال عيفة ومصالحيـ في العلاقات العقديػة غيػر العادلػة. كػ لؾ تيػدؼ إلػ  كيفيػة تطػوير 
ى ه الوسانؿ التقميدية لكي تصبح قادرة وم  التخمص أو التخفيؼ مف البنود التعسفية في مواجية 

لمتعػػػرض إلػػػ  القواوػػػد الخاصػػػة التػػػي جػػػاءت بيػػػا التشػػػريعات المتعاقػػػد ال ػػػعيؼ. وىػػػ ا مػػػا دفعنػػػا 
الحديثة والمتعمقة بحماية المستيمكيف في كيفية مواجية مثػؿ ىكػ ا بنػود تتخمػؿ العقػود المبرمػة مػف 
قبؿ المحترفيف, وبياف دور ى ه القواود في إوادة التوازف إل  العلاقات العقدية غير العادلػة, التػي 

تلاؼ المركػز الأقتصػاد  لكػلا المتعاقػديف ومػف ثػـ  فػأف ىنػاؾ أخػتلاؿ كاف سببيا الرنيسي ىو اخ
توازف ينتج وف ى ه البنود وىي آثار تتناقض م  قاودة التوازف العقد  فما ىي ى ه الآثار وكيفية 

 معالجة القانوف والق اء لي ا الأختلاؿ؟. وىنا نطرح ودة أسنمة في أطار معالجة الإشكالية:
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الاجػػراءات المقػػػررة لحمايػػػة المتعاقػػد مػػػف البنػػػود التعسػػفية بموجػػػب القواوػػػد  مػػا ىػػػي الآليػػػة أو – 1
 العامة في القانوف المدني؟ 

ماىي السمطة التي منحيا القانوف لمقا ي في الحد مف البنػود التعسػفية مػف خػلاؿ مناقشػتيا  – 0
 أو تعديميا أو الغاءىا لغرض التخفيؼ وف كاىؿ المتعاقد؟ 

القانونيػة العامػة والخاصػة منيػا فػي إوػادة التػوازف إلػ  العلاقػات العقديػة  ما ىػو دور القواوػد – 3
 غير العادلة التي تخممتيا البنود التعسفية؟

لػػ ا قسػػمنا بحثنػػا ومػػ  مبحثػػيف , تناولنػػا فػػي المبحػػث الأوؿ ماىيػػة البنػػود التعسػػفية بواقػػ  
وبيػػػاف وناصػػػرىا  مطمبػػػيف, خصصػػػنا الأوؿ لمفيػػػوـ البنػػػود التعسػػػفية, حيػػػث ت ػػػمف التعريػػػؼ بيػػػا

وتمييزىػػا ومػػا تشػػتبو بػػو وكػػ لؾ شػػروطيا, أمػػا المطمػػب الثػػاني فقػػد ت ػػمف نطػػاؽ البنػػود التعسػػفية 
)مجاؿ البند التعسفي, وأنواويا, ومظاىر التعسؼ فييا(. أما المبحث الثاني فقد تناوؿ أثػر أقتػراف 

التشػػػريعية مػػػف البنػػػود  العقػػػد بػػػالبنود التعسػػػفية وتػػػوزع ومػػػ  مطمبػػػيف : تناولنػػػا فػػػي الأوؿ الحمايػػػة
التعسػػفية, وبينػػا فييػػا نطػػاؽ ىػػ ه الحمايػػة مػػف خػػلاؿ بيػػاف مفيوميػػا والوسػػانؿ التػػي يػػتـ مػػف خلاليػػا 
حمايػػػة المتعاقػػػد ال ػػػعيؼ, فػػػي حػػػيف تناولنػػػا فػػػي المطمػػػب الثػػػاني الحمايػػػة الق ػػػانية مػػػف البنػػػود 

ي القػػػوانيف المدنيػػػة, وومػػػ  التعسػػػفية مػػػف خػػػلاؿ بيػػػاف المعالجػػػة التقميديػػػة لأثػػػار البنػػػػػود التعسػػػفية فػػػ
لغػػػاء  –فػػػرويف: )الأوؿ: سػػػمطة المحكمػػػة فػػػي تفسػػػير العقػػػد  الثػػػاني: سػػػمطة المحكمػػػة فػػػي تعػػػديؿ وا 

 البنود التعسفية(, ومف ثـ يتـ ورض النتانج والمقترحات.

 المبحث ااول  
 ماهية البنود التعسفية

ومييمػػا الالتػػزاـ بػػو, ونػػدما ينعقػػد العقػػد صػػحيحاط يكػػوف ممػػزـ لممتعاقػػديف, ومػػف ثػػـ يجػػب  
كػػػوف العقػػػػد شػػػػريعة المتعاقػػػديف وىػػػػو قاوػػػػدة وامػػػة فػػػػي كافػػػػة المجػػػالات التعاقديػػػػة, إلا أف بعػػػػض 
المتعاقديف ممف لديو تفوؽ اقتصػاد  وفنػي يػ ىب إلػ  ادراج بنػود تعسػفية تتخمػؿ نمػط مػف العقػود 

يػػة, وأف تفػػاوت معػػدة سػػمفاط مػػف قػػبميـ, مسػػتغميف بػػ لؾ  ػػعؼ المتعاقػػد الآخػػر فػػي العلاقػػات العقد
المراكز التعاقدية لأطػراؼ العقػد تعػز  إلػ  التطػورات التػي شػيدتيا الحيػاة الاجتماويػة فػي المجػاؿ 
المعرفي والمجػاؿ الأقتصػاد  حيػث أصػبح أحػد المتعاقػديف فػي مركػز خ ػوع لممتعاقػد الآخػر لمػا 

د القػو  باسػتغلاؿ يمتمكو الطرؼ الآخر مف قوة معرفية أو اقتصادية, ووم  أثػر  لػؾ يقػوـ المتعاقػ
التفوؽ في مركزه الأقتصاد  وم  نحو يرجح كفة العقد لمصمحتو بتقميؿ حقوؽ المتعاقد ال عيؼ 

 .(0)أو زيادة في التزاماتو أو كمييما
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لقد أصبحت ى ه العقود تو   وم  شكؿ نمػا ج تحػدد سػمفاط وتت ػمف بنػوداط يػتـ و ػعيا 
كػػلا الطػػرفيف لػػو الامكانيػػة فػػي مناقشػػة بنػػود  بواسػػطة خبػػراء مختصػػيف, فمػػف النػػادر أف تجػػد الاف

العقد بحرية كافية كما كاف الو   سابقاط, فقد اختػؿ ىػ ا التػوازف وأصػبح أحػد الأطػراؼ فػي مركػز 
يسػػمح لػػو ت ػػميف بنػػود فػػي العقػػد, ولػػيس لممتعاقػػد الآخػػر إلا قبػػوؿ ىػػ ه البنػػود بمػػا ىػػي وميػػو وامػػا 

وميػو, كمػا ىػو الحػاؿ فػي العقػود التػي يبرميػا  رفض العقد بكاممػو دوف حػ ؼ أو تعػديؿ أو إ ػافة
 المنتجوف والموزووف والقانموف وم  تقديـ الخدمات مف جية والمستيمكوف مف جية اخر .

ونظراط لما يمتمؾ المنتج مف نفو  وقوة مقارنة بػالطرؼ الآخػر, فقػد  ىػب إلػ  و ػ  بنػوداط 
مناقشػة أو تعػديميا فػي كثيػر مػف العقػود, تعسفيةط مسبقةط محاولاط فر يا وم  المتعاقد لا يطرحيػا لم

كمػػػا ىػػػو الحػػػاؿ فػػػي وقػػػد التػػػأميف بحيػػػث يكػػػوف لمراغػػػب فػػػي التػػػأميف حريػػػة مقتصػػػرة ومػػػ  اختيػػػار 
المػؤمف فحسػب, ولػػيس لػو خيػار آخػػر سػو  القبػػوؿ أو الػرفض, دوف أف تكػوف لػػو إرادة فػي تحديػػد 

عسػػفيةط تحقػػؽ مصػػالحو ومػػ  أ  بنػػد مػػف بنػػود التػػأميف, وىػػو مػػا يػػدف  المػػؤمف إلػػ  و ػػ  بنػػوداط ت
 .(3)حساب المتعاقد الآخر

ومػػػف ىػػػ ا المنطمػػػؽ كػػػاف لابػػػد مػػػف التعػػػرؼ ومػػػ  ماىيػػػة ىػػػ ه البنػػػود التعسػػػفية ومجػػػالات 
استعماليا و لؾ مف خلاؿ ى ا المبحث حيث قمنػا بتقسػيمو ومػ  مطمبػيف تناولنػا فػي الأوؿ مفيػوـ 

تعريػػؼ البنػػود التعسػػفية, والثػػاني إلػػ   البنػػود التعسػػفية الػػ   قسػػـ ومػػ  فػػرويف, الأوؿ تتطػػرؽ إلػػ 
 شروط البنود التعسفية.

والمبحػػث الثػػاني خصػػص لنطػػاؽ البنػػود التعسػػفية, الػػ   تػػـ تقسػػيمو ومػػ  فػػرويف, الأوؿ  
 مجاؿ البند التعسفي, والمبحث الثاني أنواع البنود التعسفية وكما يأتي .

 المطمب ااول
 مفهوم البنود التعسفية 

قد تت مف العقػود العديػد مػف البنػود التػي ترىػؽ كاىػؿ أحػد أطػراؼ العقػد, وتجعػؿ الطػرؼ الآخػر  
في مركز القوة, وفي الأصؿ أف بنود انعقاد العقد لابػد أف تتػوفر فييػا الحريػة الكاممػة ولكػؿ طػرؼ 

العلاقػة  مف أطرافو, فالمتعاقد يمتمؾ الحرية الكاممة بمناقشة البنود الواردة في العقػد, حيػث تخ ػ 
التعاقديػػة لمبػػدأ المسػػاومة الحػػرة بػػيف المتعاقػػديف وىػػو شػػأف جميػػ  العقػػود, وفػػي ظػػروؼ كػػاف فييػػا 

 .(4)النشاط الأقتصاد  محدوداط وأتساع الوقت لإجراء المفاو ات والمناقشات بيف أطراؼ العقد
بعقػػود  وقػػد أتفػػؽ أغمػػب الفقيػػاء والمشػػرووف ومػػ  أف العقػػود الػػ   تحتػػو  ومػػ  ىػػ ه البنػػود تسػػم 

الإ وػػاف فيػػي مػػف تسػػميتيا تحتػػو  ومػػ  طػػرفيف, يػػ وف طػػرؼ لإرادة وبنػػود الطػػرؼ الآخػػر, وفػػي 
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وصػػرنا ىنػػاؾ كثيػػر مػػف الامثمػػة الشػػانعة ومػػ  ىػػ ه العقػػود كخػػدمات شػػركات الاتصػػاؿ وخػػدمات 
 .(5)الكمبيوتر وغيرىا مف الخدمات الأخر 

  فػرويف: الأوؿ المقصػود بػالبنود ومف خلاؿ ى ا المبحث سوؼ نبيف تعريؼ ى ه البنود و لؾ وم
 التعسفية, والثاني شروط البنود التعسفية ومعاييرىا.

 الفرع ااول: التعري  بالبنود التعسفية
البند التعسفي ىو كؿ بند يتفؽ وميو المتعاقداف ويؤد  إل  الأخػتلاؿ بػالتوازف فيمػا بػيف موجبػات  

حة الطػػرؼ المينػػي الػػ   يتمتػػ  بمعرفػػة والتزامػػات وحقػػوؽ كػػؿ طػػرؼ التػػي غالبػػاط مػػا تكػػوف بمصػػم
, نػػر  أف ىػػ ا التعريػػؼ يت ػػمف جميػػ  الحػػالات التػػي يكػػوف فييػػا وػػدـ (6)وحرفيػػة ونفػػو  اقتصػػاد 

التوازف بغػض النظػر وػف السػبب سػواء كػاف اقتصػادياط أـ غيػر  لػؾ, بينمػا بع ػيا الآخػر اقتصػره 
بقاط مف قبػؿ الطػرؼ صػاحب النفػو  وم  ودـ التوازف الأقتصاد , فقد  كر أنيا البنود المحررة مس

 .(7)الأقتصاد  القو  ال   يخولو الميزة الفاحشة وف المتعاقد الآخر
وومػػػ  الػػػرغـ مػػػف تعػػػدد التعريفػػػات الػػػ   تناولػػػت تعريػػػؼ البنػػػد التعسػػػفي إلا أنيػػػا لػػػـ تقػػػوـ ب وطػػػاء 

 يؽ مػف  تعريؼ محدد لو, ويرج   لؾ إل  جدؿ فقياء القانوف ال يف  ىبوا إل  اتجاىيف أحدىما
نطػػاؽ البنػػود التعسػػفية وآخػػروف وسػػعوا مػػف نطاقيػػا, ولبيػػاف المقصػػود مػػف البنػػد التعسػػفي لابػػد مػػف 
تعريؼ البند التعسفي اولاط, مف ثـ تمييز البند التعسفي وف البند الجزانػي و لػؾ مػف خػلاؿ فػرويف, 

 الأوؿ تعريؼ البند التعسفي, والثاني تميز البند التعسفي وف البند الجزاني.. 
 اولًا: تعري  البند التعسفي .

البحث في البنود التعسفية يقودنػا إلػ  تحديػد التعريفػات المختمفػة التػي تػـ تخصيصػيا ليػ ه البنػود  
سػػواء أكػػاف  لػػؾ ومػػ  مسػػتو  التشػػري  أو الق ػػاء أو الفقػػو القػػانوني, حيػػث تعػػددت وتشػػعبت تمػػؾ 

 التعاريؼ و لؾ ما سوؼ نتطرؽ إليو فيما يأتي :
 ي  الفقهي لمبند التعسفي التعر   - 1

أف تعريؼ البنػد التعسػفي مػف قبػؿ الفقيػاء يجعمنػا أمػاـ العديػد مػف التعػاريؼ و لػؾ بسػبب اخػتلاؼ 
المفػػاىيـ لػػد  الفقيػػاء, حيػػث يعرفػػو بع ػػيـ , بأنػػو كػػؿ بنػػد يػػؤد  إلػػ  وػػدـ التػػوازف فػػي الحقػػوؽ 

واجيػػػػة الطػػػػرؼ غيػػػػر والالتزامػػػػات, بػػػػالنظر لمميػػػػزة الفاحشػػػػة التػػػػي يحصػػػػؿ ومييػػػػا المينػػػػي فػػػػي م
 .(8)الميني

وورفػػو بع ػػيـ الآخػػر بػػاف البنػػد التعسػػفي ىػػو ل الػػ   يػػورده المحتػػرؼ فػػي تعاقػػده مػػ  المسػػتيمؾ  
ال   يؤد  اومالو إلػ  وػدـ التػوازف الفػاحش بػيف حقػوؽ والتزامػات الطػرفيف وىػو يقػدر وقػت إبػراـ 

تقت ي بو العدالة التي تعطػي العقد بالرجوع إل  ظروؼ التعاقد ومو ووو وحالة طرفيو وفقا لما 
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 .(9)لمقا ي سمطة تقديرية لمطاب  التعسفي ل
في حيف ير  آخروف باف البنود التي تفرض وم  المستيمؾ مف قبػؿ المينػي نتيجػة التعسػؼ فػي  

استعماؿ ى ا الأخير لسمطتو الأقتصادية بغرض الحصوؿ وم  الميزة المجحفة فيو البنػد المحػرر 
مسػػػبقا مػػػف جانػػػب الطػػػرؼ    النفػػػو  الأقتصػػػاد  القػػػو  الػػػ   يخولػػػو ميػػػزة فاحشػػػة وػػػف الطػػػرؼ 

 .(12)الآخر
ف خلاؿ التعاريؼ الفقيية في أولاه نر  باف البند التعسفي, ىو البند ال   يفر و أحد أطراؼ وم

العلاقة التعاقدية وم  الطرؼ الآخر بحيث يجعمو يخ   لو دوف أف يكوف باسػتطاوتو تعػديؿ أو 
مناقشػػة البنػػد ممػػا يػػؤد  إلػػ  وػػدـ التػػوازف فػػي جميػػ  الحقػػوؽ والالتزامػػات لطرفػػي العقػػد فػػي كافػػة 

 راحمو.م
 التعري  التشريعي لمبند التعسفي  - 2
إف التعريػػؼ التشػػريعي لمبنػػد التعسػػفي لػػـ يكػػف وأحػػداط انمػػا اختمػػؼ مػػف قػػانوف إلػػ  اخػػر, وىػػو فػػي  

أغمب التشريعات لـ يكف تعريفا إنماط مجرد تو يح معن  أو بياف الأثر المترتب وم  أقتراف العقد 
في ببند التعسفي, ونجد أف تشريعات قد نصت وم  البند التعسفي  مف قوانيف حماية المستيمؾ 

 حيف تشريعات اخر  قد نصت وميو  مف القوانيف المدنية.

فنجػػػد أف مػػػف التشػػػريعات العربيػػػة التػػػي تناولػػػت البنػػػد التعسػػػفي فػػػي القػػػوانيف المدنيػػػة ىػػػو المشػػػرع  
العراقي, حيث لـ ينص وم  مفيوـ البنود التعسفية أو الاثار المترتبة ومييا وند أقترانيا بعقػد فػي 

تاركػػاط الامػػر إلػػ  القواوػػد العامػػة مػػف القػػانوف المػػدني  0212لسػػنة  1 قػػانوف حمايػػة المسػػتيمؾ رقػػـ
 .1951لسنة  42العراقي رقـ 

أما التشريعات التي تناولػت البنػد التعسػفي  ػمف قػانوف حمايػة المسػتيمؾ منيػا المشػرع المصػر   
غيػر ال   نص وم  البند التعسػفي بأنػو ل يقػ  بػاطلا كػؿ بنػد يػرد فػي وقػد أو وثيقػة أو مسػتند أو 

 لػػؾ ممػػا يتعمػػؽ بالتعاقػػد مػػ  مسػػتيمؾ إ ا كػػاف مػػػف شػػاف ىػػ ا البنػػد اوفػػاء مػػورد السػػمعة أو مقػػػدـ 
 .(11)الخدمة مف أ  مف التزاماتو الواردة في ى ا القانوف ل

ونلاحػظ ومػػ  المشػرع المصػػر  ىنػػا بأنػو لػػـ يقػـ بتحديػػد تعريػػؼ البنػد التعسػػفي انمػا قػػاـ بتو ػػيح  
 السمعة أو الخدمة مف الالتزامات المترتبة وميو بموجب العقد. الأثر المترتب وم  اوفاء مورد

ومما تقدـ في أولاه نجد أف التشريعات في تعريفيا لمبند التعسفي متفقة مػف حيػث الم ػموف, إلا 
أنيا لـ تتفؽ ومػ  تعريػؼ وأحػدا لمبنػد التعسػفي انمػا كػؿ منيػا و ػعت معػايير مػف أجػؿ تحديػد مػا 

قد يعد تعسفياط أـ لا, ونحف ن ىب م  ما  ىبت إليو ى ه التشريعات فػأف إ ا كاف البند المقترف بالع



 

 

L أثر أقتران البنود التعسفية في العقدJ  

9 
Journal Of Babylon Center For Humanities Studies 2025   Volume :15 Issue : 4 

(ISSN): 2227-2895 (Print)       (E-ISSN):2313-0059 (Online) 
 

و   تعريؼ محدداط وأحػداط سػوؼ يقيػد القا ػي ويحػد مػف قدرتػو ومػ  تفسػير وتكييػؼ البنػد لكونػو 
 تعسفياط أـ وادلاط.

 التعري  القضائي لمبند التعسفي  - 3
د الاوفػػاء مػػف  ػػماف العيػػوب الخفيػػة الق ػػاء الفرنسػػي كػػاف قػػد اورد قرينػػة ق ػػانية مفادىػػا أف بنػػ 

يعد بنداط تعسفياط, في حالة كوف المشتر  غير محترؼ والبان  محتػرؼ, لكػوف البػان  ممػا لديػو مػف 
 .(10)قدرات فنية وتقنية في أمور التعاقد يكوف مف السيؿ وميو أف يعمـ بوجود العيب في المبي 

لػؾ الحػاؽ ال ػرر بالمتعاقػد الآخػر مػف ومف ثـ  يكوف البان  شخصاط سػي  النيػة, والغػرض مػف   
خػػلاؿ و ػػ  بنػػد يبرنػػو مػػف العيػػب الخفػػي مػػ  وممػػو بػػ لؾ, واسػػتند الق ػػاء بػػ لؾ إلػػ  قرينػػة ومػػـ 
البان  المحترؼ بالعيب الخفي وافتراض سوء النيػة ونػدما يريػد بيػ  الشػيء بالحالػة الموجػود ومييػا 

ادةط, والبػان  لا يمتػػزـ ب صػلاح مػػا يظيػػر وقػت البيػػ , ويػرد ىػػ ا البنػػد فػي بيػػ  الاشػياء المسػػتعممة وػػ
مف ويوب في المبي  بعد تسممو و لا يمتزـ بالتعويض لممشتر  وػف الأ ػرار التػي تصػيبو نتيجػة 

 .(13)ظيور مثؿ ى ه العيوب

و قد ورفت محكمة النقض المصرية البند التعسفي بأنو البند ال   يأتي متناق اط م  جوىر العقػد 
 .(14)لعاـبوصفو مخالفاط لمنظاـ ا

لػػ لؾ نػػر  أف البنػػد التعسػػفي ىػػو  لػػؾ الاتفػػاؽ أو البنػػد الػػ   ي ػػعو أحػػد المتعاقػػديف بالاتفػػاؽ مػػ  
الطرؼ الآخر في العقد وىو متعسؼ بما يمتمكو مف قوة اقتصادية أو خبرة فنية أو قانونية, وينتج 

ر فػي ونو أختلاؿ في التوازف العقػد  بػيف التزامػات وحقػوؽ المتعاقػديف فػي جميػ  المراحػؿ, ويظيػ
الميزة الفاحشة التػي يحصػؿ ومييػا المتعاقػد القػو  فيشػكؿ بػ لؾ وػبء ومػ  المتعاقػد الآخػر, وىػو 
أمػػر مشػػابو لمػػا يكػػوف وميػػو فػػي البنػػد الجزانػػي الػػ   نو ػػحو فػػي الفػػرع القػػادـ مػػف خػػلاؿ التمييػػز 

 بينيما. 
 الفرع الثاني :  تمييز البند التعسفي عن البند الجزائي 

ف البنػد الجزانػي والبنػد التعسػفي فمػف ناحيػة أف كػؿ منيمػا بنػود تقتػرف بالعقػد ىناؾ أوجو تشابو بػي 
ويكوف ليا تأثير فيو, فالبند الجزاني ىو اتفاؽ يحدد الطرفاف بموجبو سمفاط مبمغاط يجب وم  المديف 

, والاصػؿ فػي البنػد الجزانػي (15)تأديتو في حػاؿ وػدـ تنفيػ  التزاماتػو أو وقػده بعػد اسػتحقاؽ ميعػاده
تنفيػػ ه و يتفػػؽ وميػػو المتعاقػػديف, أ  يجػػب ومػػ  المػػديف دفػػ  مػػا التػػزـ بػػو بموجػػب ىػػ ا البنػػد ىػػو 

الجزاني أو التعويض الاتفاقي, إلا في بعض الحالات التي اجاز المشػرع لمقا ػي التػدخؿ لتعػديؿ 
 العقد المقترف بالبند الجزاني بزيادتو أو انقاصو بحسب ما جاء بو المشرع مف أحكاـ. 
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ناؾ أوجو اختلاؼ بينيما فيما يتعمؽ بسمطة المحكمة في إوادة التوازف العقػد  وأف ىػ ا إلا أف ى 
مػػا سػػوؼ نتنػػاوؿ بيانػػو فػػي اولا نبػػيف أوجػػو التشػػابو بػػيف البنػػد التعسػػفي والبنػػد الجزانػػي وثانيػػاط نبػػيف 

 اوجو الاختلاؼ بيف البند التعسفي والبند الجزاني .
 سفي والبند الجزائياولًا : أوجع التشابع بين البند التع

يشترؾ البند التعسفي م  البند الجزاني مف حيث انيمػا بنػوداط تقتػرف بالعقػد, وىػي بنػود تػؤد  إلػ   
تقييػػد حكػػـ العقػػد الػػ   تقتػػرف بػػو, و أف م ػػموف كمييمػػا يػػؤد  إلػػ  إخػػتلاؿ التػػوازف العقػػد  ممػػا 

 يتطمب إوادة تنظيـ العقد لغرض تحقيؽ العدالة التعاقدية.

فالبند التعسفي والبند الجزاني ىما بنداف يقترنػاف بالعقػد ويقيػداف حكمػو, فالبنػد المقتػرف بالعقػد ىػو  
التػػػزاـ فػػػي التصػػػرفات القوليػػػة لا تسػػػتمزمو طبيعػػػة التصػػػرؼ, والقيػػػد ىنػػػا ىػػػو البنػػػد الػػػ   يمتػػػزـ بػػػو 

ييػد يعػد منجػز المتعاقد ف ػلاط وػف مػا يمتػزـ بػو فػي الحكػـ الاصػمي فػي العقػد, فالعقػد فػي حالػة التق
 .(16)ليس معمقاط وجوده وم  شيء لاف معن  التقييد يشعر بوجود الامر المقيد

فيي بنود تقترف بالعقد , لكونيا متعمقة بما يتفػؽ وميػو المتعاقػداف مػف أجػؿ تحديػد العلاقػة العقديػة 
بنػوده, فػأف  بينيما مف حيث الحقوؽ والالتزامات, فالبند بي ا المعن  يعد جزءاط مف العقػد وبنػداط مػف

أ  تغيير يطرأ وميو يعد تغييراط في جزء مف اجػزاء العقػد, لػ ا فقػد تػـ تعريفػو ومػ  أنػو لالتػزاـ بػأمر 
مستقبؿ ممكف ومشروع ي يفو المتعاقداف إل  العقد المبرـ بينيما بحيث يتقيد بو حكـ العقد تغييراط 

 .(17)أو تعديلاط أو أ افة ل

مقتػرف بالعقػد ايػاط كػاف سػواء بنػداط تعسػفياط أـ بنػداط جزانيػاط وىػو مػا فالم موف المتقدـ لمفيػوـ البنػد ال 
, فػػأف اصػػؿ ىػػ ه المػػادة ىػػو الفقػػو الاسػػلامي  18مػػف القػػانوف المػػدني العراقػػي  131اكدتػػو المػػادة 

والفقو الغربي فمثاؿ  لػؾ أف يشػترط البػان  دفػ  الػثمف نقػداط أو يشػترط المشػتر  تسػميـ المبيػ  محػؿ 
لعقػػد, فالتعجيػػؿ بػػدف  الػػثمف وتسػػميـ المبيػػ  فػػي الحػػاؿ مػػف مقت ػػ  وقػػد البيػػ  العقػػد وقػػت إبػػراـ ا

المطمؽ فأف اشتراطو يأتي مؤكػداط لػو ومتفقػاط مػ  آثػار العقػد ومثػاؿ البنػد الملانػـ لمقت ػ  العقػد أف 
يكػػوف البيػػ  بػػثمف مؤجػػؿ أو يشػػترط البػػان  ومػػ  المشػػتر  أف يعطيػػو كفػػيلاط أو رىنػػاط ل ػػماف وفػػاء 

 .(19)البند ملانـ لمقت   العقد لأنو وثؽ استيفاء الثمف الثمف, في ا

فالبند سواء كاف تعسػفياط أـ جزانيػاط والمقتػرف بالعقػد والمقيػد لحكمػو فيػو يقيػد آثػار العقػد ويكػوف ىػ ا 
البند محلاط لمتغيير فيو سواء كاف بالزيادة فيػو أـ الانقػاص منػو أـ اسػتبعاده نيانيػاط مػف العقػد, ومػف 

بنػػد أف يكػػوف امػػراط مسػػتقبلاط, بمعنػػ  أف يكػػوف لاحقػػاط لمعقػػد لا سػػابقاط لػػو ولا معاصػػراط مقومػػات ىػػ ا ال
لوقت إبراـ العقد, ولكنو أمر مستقبؿ يعبر م مونو وف م موف الإرادة التػي ليػا دور فػي تحديػد 
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 .(02)وقت تحقؽ ى ا البند أ  أنو أمر ليس محتمؿ الوقوع 

تعسػػفياط أـ جزانيػػاط أ أنػػو غيػػر مخػػالؼ لمنظػػاـ العػػاـ والآداب وكػػ لؾ يجػػب أف يكػػوف ىػػ ا البنػػد سػػواء 
 .(01)العامة أو النصوص القانونية الآمرة

 ثانياً: أوجع الاختلا  بين البند التعسفي والبند الجزائي.
تعد مف أبرز أوجو الاختلاؼ ما بيف البند التعسفي والبنػد الجزانػي ىػو سػمطة القا ػي فػي إوػادة  

أف أحكػػاـ إوػػادة التػػوزاف العقػػد  فػػي البنػػد التعسػػفي يختمػػؼ ونػػو فػػي البنػػد  التػػوازف العقػػد , حيػػث
 الجزاني.

بحيػػث يكػػوف كػػؿ مػػف البنػػد التعسػػفي والبنػػد الجزانػػي بنػػوداط تقتػػرف بالعقػػد تػػؤد  إلػػ  إمكػػاف تػػدخؿ  
الق ػػاء فػػي إوػػادة التػػوازف فػػي العقػػد فػػي القػػانوف العراقػػي والمصػػر , إلا أف ىػػ ا التػػدخؿ مػػف قبػػؿ 

رتبط في أف الأخلاؿ بالتوازف العقد  ىؿ يعد مف النظاـ العاـ أو لا؟ وفيما إ ا كاف ى ا القا ي ي
التػػدخؿ مػػف القا ػػي بنػػاءط ومػػ  طمػػب أحػػد المتعاقػػديف أـ يكػػوف تػػدخلاط تمقانيػػاط ؟, وىػػؿ يكػػوف ىػػ ا 
ف التدخؿ تصحيحاط لمعقد أو تعديلاط لػو؟, فقػد يخ ػ  الأخػلاؿ فػي التػوازف العقػد  فػي العقػد المقتػر 

بالبنػػد التعسػػفي إلػػ  أحكػػاـ تختمػػؼ الأحكػػاـ المتعمقػػة بالبنػػد الجزانػػي, ومػػ  وفػػؽ الأحكػػاـ المتعمقػػة 
بالبند التعسفي فأف مجرد أقتراف العقد بي ا البند يكوف العقد مخالفاط لمنظاـ العاـ في جمي  القػوانيف 

لتزاـ الاصػمي وىػو اتفػاؽ التي شروت لحماية المستيمؾ, بينما في البند الجزاني فيو التزاـ تاب  للا
ومػػ  جػػزاء الأخػػلاؿ بيػػ ا الالتػػزاـ, فػػأف اسػػتحؽ تعػػويض لمػػدانف تػػول  القا ػػي تقػػديره ومػػ  وفػػؽ 
القواوػػد العامػػة, وا ا لػػـ يكػػف التناسػػب محققػػاط بػػيف قيمػػة التعػػويض الاتفػػاقي وال ػػرر الػػ   يصػػيب 

 .(00)الدانف

العقػػػود الاسػػػتيلاكية يت ػػػمف تػػػدخؿ أمػػػا فػػػي حالػػػة البنػػػد التعسػػػفي فػػػأف الجػػػزاء المترتػػػب وميػػػو فػػػي 
القا ػػي مػػف تمقػػاء نفسػػو مػػف أجػػؿ إوػػادة التػػوازف العقػػد  لمعقػػد و لػػؾ بػػالنص ومػػ  بطػػلاف البنػػد 
التعسػػفي فػػي القػػانوف العراقػػي والمصػػر , أمػػا المشػػرع المبنػػاني فقػػد شػػدد مػػف ىػػ ا الجػػزاء فػػي قػػانوف 

النظػػاـ العػػاـ, ومػػف ثػػـ  فػػأف بطػػلاف حمايػػة المسػػتيمؾ الػػ   وػػدن أف البنػػد التعسػػفي بػػاطلاط لمخالفتػػو 
البند التعسفي ىو بطلاف متعمؽ بالنظاـ العاـ ال   يمكف أف يثار مف قبؿ كؿ    مصمحة ووم  

 .(03)القا ي اثارتو مف تمقاء نفسو

بينما البند الجزاني لـ يصؿ وجوده في العقد إل  مرحمة البطلاف وانما يؤد  إلػ  أخػتلاؿ التػوازف  
تػػدخؿ المحكمػػة فػػي انقػػاص قيمػػة البنػػد الجزانػػي إ ا كػػاف مبالغػػاط فيػػو أو زيػػادة  العقػػد  ممػػا يقت ػػي

قيمتو إ ا كاف زىيداط, ومف ثـ  فأف التغيير فيو لا يعد تصحيحاط لمعقػد المقتػرف فيػو وانمػا تعػديلاط لػو 
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 .(04)فقط

البنػػد ممػا تقػػدـ يت ػح لنػػا بػأف مصػػير البنػد التعسػػفي المقتػرف بالعقػػد يكػوف الػػبطلاف, بينمػا مصػػير 
الجزاني المقترف بالعقد لا يكوف البطلاف وانمػا نكػوف أمػاـ التغييػر فػي قيمتػو بالزيػادة أو النقصػاف, 
ل ا فأف تدخؿ القا ي لإوادة التوازف العقد  في حالة البند التعسفي يكوف  مف مفيوـ تصػحيح 

د. ى ا مف جانب العقد, بينما تدخؿ القا ي في حالة البند الجزاني يكوف  مف مفيوـ تعديؿ العق
ومف جانب آخر تدخمو يكوف وجوبياط في حالة البند التعسفي مف أجؿ انقا  المتعاقػد ال ػعيؼ فػي 
العقػػد وػػف طريػػؽ اسػػتبعاد الجػػزء الباطػػؿ وىػػو البنػػد التعسػػفي دوف الحاجػػة لأقتػػراف تػػدخؿ القا ػػي 

تػدخؿ فػي تعػديؿ بطمب مف قبؿ المتعاقد ال عيؼ, بينما فػي البنػد الجزانػي لا يمكػف لمقا ػي أف ي
وادة التوازف إلا بناءط وم  طمب يقدـ مف قبؿ الدانف لزيػادة قيمػة البنػد الجزانػي أو مػف قبػؿ  العقد وا 
المديف لانقاص قيمتو, مما يلاحػظ أف الػبطلاف فػي حالػة البنػد التعسػفي يتعمػؽ بالنظػاـ العػاـ وىػو 

تي والجتيا في وقود الإ واف يخ   لطريقتيف الأول   مف القواود العامة في القانوف المدني ال
 أو في وقود التأميف, أما الثانية ففي وقود الاستيلاؾ في القوانيف الخاصة بحماية المستيمؾ.

 المطمب الثاني: شروط ومعايير البنود التعسفية .
يػػنيض النظػػاـ القػػانوني فػػي أ  مجتمػػ  مػػف المجتمعػػات الحديثػػة ومػػ  مجمووػػة كبيػػرة مػػف القواوػػد 

اوتمدت البنود التعسفية في مقدار تعسفيا وحكميا القانوني وم  وػدد مػف العناصػر  القانونية, ل ا
كانت كفيمة في تحديد البنود التعسفية, وسيتـ تو يح  لؾ مف خلاؿ مطمبيف حيث يت مف الفػرع 

 الأوؿ شروط البنود التعسفية أما الفرع الثاني فيت مف معايير ى ه البنود وكما يأتي :
 شروط البنود التعسفيةالفرع ااول: 

مػػػف خػػػلاؿ التعريفػػػات التػػػي و ػػػعتيا القػػػوانيف العربيػػػة وبعػػػض القػػػوانيف الغربيػػػة سػػػواء العامػػػة أـ  
الخاصػػػة التػػػي تعنػػػ  بدراسػػػة البنػػػود التعسػػػفية نجػػػد أف ىنػػػاؾ مجمووػػػة شػػػروط تتكػػػوف منيػػػا البنػػػود 

 :التعسفية التي تعد أساسا لي ه البنود حيث كاف لزاماط بيانيا وكما يأتي 

 اولًا: أن يكون العقد استهلاكياً 

مػػف خػػػلاؿ دراسػػػة القػػػانوف العراقػػي ودراسػػػة القػػػوانيف المتعمقػػػة بحمايػػة المسػػػتيمؾ الخاصػػػة بتحديػػػد   
البنػود التعسػفية كػاف لابػد مػف تػوافر ثلاثػة وناصػر تحػدد قواوػدىا وىػي أف يكػوف العقػد اسػتيلاكياط 

فية ف نػػو ينػػدرج فػػي جميػػ  العقػػود سػػواء كانػػت بالاوتمػػاد ومػػ  التعريػػؼ المنسػػوب إلػػ  البنػػود التعسػػ
فمػػػـ يػػرد أ  نػػػص حػػػوؿ   المحترفػػة التػػػي ينظميػػػا المحترفػػوف أـ التػػػي ينظميػػػا المينيػػوف البسػػػطاء, 

مفيوـ البنود التعسفية أو الأثر الناتج ونيا في قانوف الاستيلاؾ العراقػي وانمػا يػتـ الاوتمػاد ومػ  
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 .(05)القوانيف العامة في تحديد ى ا المفيوـ. 
وقػػػد مثػػػؿ العقػػػد الاسػػػتيلاكي وػػػدة أطػػػراؼ تمثمػػػت فػػػي المسػػػتيمؾ والمينػػػي الػػػ يف شػػػكموا وناصػػػر 
النظاـ, وأف مف أبرز الأسباب ال رورية التي دافعت وف فكرة حماية المستيمؾ ىو وجود طرفيف 

مػف قبػؿ أحػد الأطػراؼ المالػؾ لمقػوة  غير متكػافنيف ومػ  جميػ  الأصػعدة والقػدرات غيػر المتسػاوية 
بحيػػػػث تقػػػػدـ لػػػػو جميػػػػ  الفوانػػػػد التػػػػي تجعػػػػؿ منػػػػو قػػػػو  أكثػػػػر مػػػػف الطػػػػرؼ  قتصػػػػادية والتجاريػػػػة الأ

 .(06)الآخر
 ثانياً : أن يكون العقد مكتوباً 

الشػػػرط الثػػػاني ىػػػو وجػػػوب الكتابػػػة ومػػػ  اوتبػػػار أف ىػػػ ا البنػػػد يكػػػوف تعسػػػفياط وبحسػػػب القػػػوانيف   
البنػػد التعسػػفي مكتوبػػاط, ولمػػا كػػاف الاسػػتيلاكية, حيػػث أف المشػػرع العراقػػي أوجػػب ومػػ  أف يكػػوف  

مجػػاؿ تحقػػؽ البنػػود التعسػػفية غالبػػاط فػػي العقػػود الاسػػتيلاكية التػػي يسػػتغؿ فييػػا أحػػد أطػػراؼ العقػػد 
المحترؼ أو القو  اقتصادياط حاجة الطرؼ الآخر المستيمؾ إلػ  سػمعة أو خدمػة معينػة فيمجػأ إلػ  

يا أو تعػديميا فأمػا أف يقبميػا كمػا ىػي أو تحرير العقد وي ػمنو بنػوداط لا يسػتطي  المسػتيمؾ مناقشػت
يرف يا, كأف يمنحو حؽ تعديؿ بنػود العقػد أو ابطػاؿ العقػد دوف العػودة إلػ  المسػتيمؾ أو حرمػاف 
الطػػػرؼ الآخػػػر مػػػف المجػػػوء إلػػػ  الق ػػػاء لتػػػوفير الحمايػػػة القانونيػػػة لػػػو أو حرمػػػاف المسػػػتيمؾ مػػػف 

ا ىػػو الحػػاؿ فػػي وقػػود المػػاء والكيربػػاء الحصػػوؿ ومػػ  الخدمػػة لمخالفتػػو الانظمػػة والتعميمػػات, كمػػ
 .(07)ووقود النقؿ والسكؾ الحديدية والتأميف

ف إوطػػاء الحمايػػة القانونيػػة المقدمػػة إلػػ  المسػػتيمؾ  وتقػػديـ كافػػة ال ػػمانات لػػو و لػػؾ مػػف خػػلاؿ  وا 
وجوب الكتابة لتجنب البنود التعسفية التي يقوـ المحترؼ بت مينيا, مف ىنا وجوب الشكمية لكوف 

 .  (08)جاء بيا المشرع العراقي في القانوف المدني عقد لا ينعقد إلا باستيفاء الشكمية التي أف ال

لػػ ا فػػأف اىميػػة الكتابػػة تنبػػ  مػػف حمايػػة المسػػتيمؾ وتمكينػػو مػػف معرفػػة مػػا يت ػػمنو العقػػد مػػف بنػػود 
تعامػؿ لكي يبد  رأيو بالقبوؿ أو الرفض, وك لؾ اولامو بالعناصر الرنيسية بالعقد مف أجؿ خمؽ 

يسػػوده الاطمننػػاف وتبػػادؿ الثقػػة بػػيف أطػػراؼ العقػػد, فػػأف  لػػؾ يػػؤد  إلػػ  حمايػػة المسػػتيمؾ وتقػػديـ 
كانػػت وا ػػحة فقػػد تكػػوف ومػػ   ال ػػمانات والحمايػػة إلػػ  المسػػتيمؾ. وأف وبػػارات وجػػوب الكتابػػة 

شكؿ طمب أو وصؿ و يجوز أف تمتػد ال ػمانات المتعمقػة بالمسػتيمؾ فػي كيفيػة دفػ  ثمػف السػمعة 
وقػػػد يجػػػوز  طريقػػػة التسػػػميـ أو فسػػػخ العقػػػد فػػػالبنود التعسػػػفية لػػػـ تكػػػف محػػػددة بشػػػكؿ مخصػػػص,  أو

التعبير وف ىػ ه الصػيغة بػالمفظ أو الكتابػة أو وػف طريػؽ إشػارة متداولػة لو ػ  حػد لأ  شػؾ فػي 
 .(09)حالة الترا ي
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 ثالثاً : أن يكون أحد طرفي العقد مستهمكاً 
طػػرح فكػػرة طػػرؼ العقػػد أف يكػػوف مسػػتيمكاط تتصػػور فػػي  الإشػػكالات الجديػػدة التػػي تتمثػػؿ فػػي أف  

كيفيػػػة تحديػػػد الأشػػػخاص التػػػي تشػػػمميـ الحمايػػػة مػػػف ال ػػػرر فػػػي البنػػػود التعسػػػفية, حيػػػث تشػػػترط 
, وقػد نصػت الفقػرة الرابعػة مػف المػادة  القوانيف أف يكوف أحػد طرفػي العقػد مسػتيمكاط وتجػب حمايتػو 

منيػا مػف اوتمػد نطاقػاط  ف أغمب التشريعات القانونيػة الأول  مف قانوف حماية المستيمؾ العراقي, وأ
موسعاط في حماية المستيمؾ و لؾ بشموؿ جمي  الأشخاص ولكف مػف الجيػة الأخػر  كانػت ىنػاؾ 
بعض التشريعات التزمت في النطاؽ ال يؽ وى ا ما ومؿ وميو المشرع العراقي في قانوف حمايػة 

 .(32)ـ يتوس  ب لؾالمستيمؾ فقد أخ  بالمفيوـ ال يؽ لممستيمؾ ول

و أف المجيػػز أ  المحتػػرؼ يكػػوف مسػػؤولاط مسػػؤولية تامػػة وػػف كافػػة حقػػوؽ المسػػتيمكيف فػػي العقػػد   
قانمػة طػواؿ  مف سمعة أو خدمة أو ب اوة ولـ يتوقؼ ومػ   لػؾ فقػط بػؿ تبقػ  مسػؤولية المجيػز  

 .(31)مدة ال ماف المتفؽ ومييا

المحتػػػػرؼ )المينػػػػي( والطػػػػرؼ ال ػػػػعيؼ لػػػػ ا فػػػػأف المشػػػػرع العراقػػػػي أو ػػػػح جميػػػػ  الأطػػػػراؼ ,  
)المسػػتيمؾ( فػػي وقػػد الاسػػتيلاؾ لمنػػ  تبنػػي فكػػرة أف المسػػتيمؾ مػػا ىػػو إلا مينػػي وونػػد قيامػػو بػػأ  
نشاط آخر لا يمت بصمو بنووية نشاطو فيعدن مينياط أما في غير  لػؾ النشػاط فيعػدن مسػتيمؾ لػ لؾ 

 .(30)وجب حماية المستيمؾ مف قبؿ القانوف
 يتد  البند إلى ااختلال في التوازن العقد رابعاً : أن 

يعد مف شروط البنود التعسفية في قانوف حماية المستيمؾ ىػو الأخػلاؿ بػالتوازف العقػد , فػأف لػـ  
يكف ىناؾ خملاط في توازف العقد فلا نكوف أماـ بنود تعسفية بؿ أمػاـ وقػد صػحيح, ولابػد أف يكػوف 

ؾ, وتشير إل   لؾ فوارؽ معينة بيف الحقوؽ أو مو ووو وم  حساب غير المحترؼ أ  المستيم
التزامػػات المسػػتيمؾ والحصػػوؿ ومػػ  ميػػزة مفرطػػة بسػػبب التفػػاوت الظػػاىر بػػيف التزامػػات الطػػرفيف 
وباجتمػػاع ىػػ يف العنصػػريف )الميػػزة المفرطػػة والقػػوة الأقتصػػادية لممحتػػرؼ( يحػػدث الأخػػتلاؿ ووػػدـ 

مػات الطػرؼ القػو  اقتصػادياط أـ بفػرض التزامػات التوازف بيف التزامات الطرفيف سػواء ب نقػاص التزا
 .(33)مرىقة وم  المستيمؾ

في بادئ الأمر يجب فيـ ظاىرة أختلاؿ التوازف في وقت معيف بسيط فكاف لابد مػف إقػرار نظػاـ  
, حيػػث أو ػػحت ىػػ ه الظػػاىرة أف العقػػد فػػي الو ػػعية  التكػػافؤ العػػاـ بػػيف قػػيـ الاداءات المتقابمػػة 

ؽ الفانػػدة بشػػكؿ متػػوازف بػػيف طرفػػي العقػػد وأف تقػػدير قيمػػة السػػمعة أو المنػػتج الأقتصػػادية التػػي تحقػػ
 .(34)التي يتـ الحصوؿ ومييا تتأثر بعوامؿ مرتبطة بقيمتيا
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وأف أخػػتلاؿ التػػوازف العقػػد  النػػاتج وػػف البنػػود التعسػػفية ينػػتج وػػف إرادة أحػػد طرفػػي العقػػد أ  أنػػو   
العقد  ناتج وف ظروؼ اقتصػادية فيػو خػارج وػف ومؿ اراد , أما إ ا كاف الأختلاؿ في التوازف 

إرادة المتعاقػػػػديف ويرجػػػػ  إلػػػػ  ظػػػػروؼ اقتصػػػػادية أو سياسػػػػية كػػػػالحرب أو الفي ػػػػاف أو الحصػػػػار 
 .(35)الأقتصاد 

مػف القػانوف  146واقر القانوف المدني العراقي مبدأ التوازف العقد  في حػالات كثيػره ومنيػا المػادة 
العقػد كػاف لازمػاط ولا يجػوز لأحػػد العاقػديف الرجػوع ونػو ولا تعديمػػو المػدني التػي جػاء فييػا ل إ ا نفػػ  

 .(36)إلا بمقت   نص بالقانوف أو بالترا ي ل
 الفرع الثاني: معايير البنود التعسفية

أغمب البنود في جمي  العقػود تكػوف ليػا معػايير معينػو تخػتص بيػا وتميزىػا وػف مثيلاتيػا فػالبنود  
أىميتيػػا فػػي نمػػا ج العقػػود التػػي يحررىػػا المينػػي تجػػاه المسػػتيمؾ التعسػػفية ليػػا وػػدة معػػايير تبػػرز 

خاصػة فػي وقػود الإ وػاف والعقػػود الاسػتيلاكية التػي تبػرز فييػا قػػوة الطػرؼ المينػي فػي مثػؿ ىػػ ه 
 العقود و عؼ المتعاقد الآخر, وكما يأتي :

 اولًا : معيار التعس  في استعمال القوة ااقتصادية 
شخص لا يمكف اوتباره مستيمكطا أو محترفطا فكؿ منا مستيمؾ فػي إطػار في والمنا اليوـ لا يوجد  

إشػػػباع احتياجاتػػػو الشخصػػػية أو العانميػػػة, وأف المزايػػػا التػػػي يحصػػػؿ ومييػػػا المجيػػػز بف ػػػؿ قوتػػػو 
الأقتصػػادية أو الفنيػػة ف نيػػا تػػؤد  إلػػ  أخػػتلاؿ التػػوازف فػػي العقػػد بػػيف الالتزامػػات والحقػػوؽ الناشػػنة 

لا تكوف نقدية فقط  لؾ لاف الفقو اراد أف لا يحصر ى ه المزايا المفرطة في  ونو, وأف ى ه المزايا
ىػ ا المجػػاؿ ال ػػيؽ فقػػط وانمػا نظػػر الييػػا حسػػب الاثػار التػػي يخمفيػػا العقػػد وىػو وػػدـ التػػوازف بػػيف 

 .(37)حقوؽ والتزامات طرفي العقد

في  ػوء النصػوص لقد تناولنا مشكمة التعسؼ في استخداـ التفوؽ الأقتصاد  مف جانب الميني 
القانونيػػة التػػي اوتمػػدتيا التشػػريعات فػػي محاربػػػة المصػػطمحات غيػػر العادلػػة, وحيػػث يقصػػد بيػػػ ه 
الفقػػػرة ىػػػػي و ػػػعيو المركػػػػز أو الفػػػرد أو المؤسسػػػػة التػػػي تممػػػػؾ القػػػوه والأمػػػػواؿ بحيػػػث يكػػػػوف ليػػػػا 

يتيػػػا الاسػػػتقلالية فػػػي التصػػػرؼ والإدارة مػػػ  المحتػػػرؼ والمنػػػافس والمسػػػتيمؾ حسػػػب أرادتيػػػا بمنيج
 .(38)المنفردة التي تجعميا تفرض البنود وم  المستيمؾ

ويطرح سؤاؿٌ ىؿ تعد القوة الأقتصادية ىي المعيار الاكثر اىميػة؟ وىػؿ يسػتطي  المجيػز بف ػؿ  
 قوتو الأقتصادية مف فرض البنود التعسفية وم  المستيمؾ؟

بع ػػيـ يػػر  أف المقػػدرة الأقتصػػادية ىػػي مقػػدرة السػػيطرة الفنيػػة والتقنيػػة الحديثػػة أكثػػر منيػػا القػػوة  
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الأقتصادية, وأف التفوؽ الفني ىو مف يُمكف المجيز مف فػرض البنػود التعسػفية, فػالمجيز ولكونػو 
ميػو العمػؿ اوتاد إبراـ العقود فانػو يعػرؼ الحقػوؽ والالتزامػات التػي تترتػب ومػ  العقػد ومػا يسػر  و

فػػي مينتػػو, فيممػػؾ مػػف الوسػػانؿ مػػا يمكنػػو مػػف تحديػػد التزاماتػػو التػػي يسػػتطي  تنفيػػ ىا ا ػػافة إلػػ  
 .(39)البنود التي يفر يا وم  المستيمكيف المتعاقديف معو

في حيف ير  آخروف أف القػوة الأقتصػادية والتقنيػة الحديثػة يكمػؿ أحػدىما الآخػر, لاف مػف يكػوف   
 .(42)متفوقاط اقتصادياط, ا  أف التفوؽ الأقتصاد  دليؿ وا ح وم  الكفاءة الفنيةكفوءط فنياط يكوف 

لػػػ ا نػػػػر  بػػػأف التعسػػػػؼ باسػػػتعماؿ القػػػػوة الأقتصػػػادية لا يمكػػػػف اثباتػػػو بحالػػػػة أخػػػر  وانمػػػػا يمكػػػػف  
استخلاصػػػو مػػػف الصػػػفات الخاصػػػة بػػػأطراؼ العقػػػد, لػػػ ا نسػػػتطي  القػػػوؿ أنػػػو معيػػػار شخصػػػي لاف 

خػػتلاؿ التػػوازف ىمػػا معيػػاراف متحػػداف تربطيمػػا ولاقػػة تامػػة, المعػػايير الأخػػر  مػػف ميػػز  ة فاحشػػة وا 
 فالميزة المفرطة التي يحصؿ ومييا المجيز ىي نتيجة القوة الأقتصادية التي يتمت  بيا المجيز. 

 ثانياً : معيار الميزة الفاحشة 
الأقتصػػػادية  لكػػي يعػػػد البنػػػد المػػدوف فػػػي العقػػػد الاسػػتيلاكي تعسػػػفيطا يجػػػب فر ػػو باسػػػتخداـ القػػػوة 

لممحترؼ مف ناحية وأف يؤد  ى ا البند المفروض إل  نشوء ميزة مفرطة مف ناحية أخر  لصالح 
المحترؼ, ل لؾ يبدو لموىمة الأول  أف ى ا المعيار الثػاني يعػد نتيجػة لممعيػار الأوؿ أ  أف الميػزة 

طػاط بػو بعلاقػة سػببية. الفاحشة ىي نتيجة اسػتخداـ التػأثير والنفػو  الأقتصػاد  لممحتػرؼ ويعػد مرتب
وأف الميػزة الفاحشػػة قػػد تعنػػي انعػػداـ سػػبب العقػػد ولػػو جزنيػػاط, ويجػػب الاخػػ  بالحسػػباف المنفعػػة التػػي 
يحصػػؿ ومييػػا المحتػػرؼ نتيجػػة لمبنػػود التعسػػفية التػػي ي ػػمنيا فػػي العقػػد, لػػ ا فػػأف مػػف الصػػعوبة 

 .(41)شةتحديد العنصر ال   يعد نقطة انطلاؽ في تقدير أو تحديد الميزة الفاح
نر  بأف فكرة الميزة الفاحشة تقترب كثيراط مف فكرة الغػبف كمػا ىػي معروفػة فػي القواوػد العامػة مػف 
حيػػث ترتيػػب الفكػػرتيف ل ػػرر مباشػػر يمحػػؽ بالعدالػػة العقديػػة يػػؤد  إلػػ  وػػدـ التػػوازف بػػيف حقػػوؽ 

الثمف  والتزامات المتعاقديف وأف كانا يختمفاف مف حيث محؿ التعسؼ حيث ينصب في الغبف وم 
 أما في البنود التعسفية فينصب التعسؼ وم  البنود المتعمقة بتنفي  العقد.

 ثالثاً : معيار ااختلال في التوازن العقد  
يوصؼ التوازف المالي وم  أنو مػف أىػـ المعػايير لتحقيػؽ التكافػؿ والعلاقػات المتوازنػة ولكػف مػف   

الشػػػخص أو  دة أسػػػباب, منيػػػا أف يكػػػوف الممكػػػف أف يحػػػدث أخػػػتلاؿ فػػػي التػػػوازف العقػػػد  و لػػػؾ لعػػػ
المسؤوؿ أو الطرؼ المعن  في مركز اقتصاد  يتمكف مف خلالو إخ اع الطػرؼ الآخػر وفػرض 

 .(40)و لؾ نظراط ل عؼ الطرؼ الآخر بنود وميو في العقد 
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وىػ ا مػا أد   ومنيا ما يؤد  إل  الأ رار بالطرؼ ال عيؼ في العقد فيصيبو غػبف مػف التعاقػد  
  وػػدة قػوانيف وقواوػػد يمكػف أف تقػػدـ الحمايػة الكافيػة إلػػ  الطػرؼ المت ػػرر وتػؤد  إلػػ  إلػ  تشػري

تحقيػؽ التكػافؤ العػػاـ والشػامؿ. ولػػ لؾ تتجمػ  أىميػػة ىػ ه القػوانيف فػػي تحقيػؽ القػػدر المسػتطاع مػػف 
لا يمكػػػػف أف يمػػػػارس الأشػػػػخاص المتنفػػػػ ة  بػػػػيف جميػػػػ  الأطػػػػراؼ المتعاقػػػػدة, ومػػػػف خلاليػػػػا  العدالػػػػة 
استغلاليا  عؼ الطرؼ الآخر في العقد ممػا يػؤد  إلػ  أسػتقرار المعػاملات والحػد مػف  اقتصادياط 

ظػػػاىرة اسػػػتغلاؿ النفػػػو  الأقتصػػػاد  مػػػف قبػػػؿ المحتػػػرفيف وتحقيػػػؽ الحمايػػػة إلػػػ  المسػػػتيمؾ وتػػػأميف 
بعض التعديلات وم  العقود التػي تحفػظ مػف تحقػؽ أخػتلاؿ التػوازف العقػد  وىػ ا مػا نصػت وميػو 

 .(43)لقانوف المدني العراقيمف ا 105المادة 

إف إومػػػاـ مبػػػدأ التكافػػػؿ العػػػاـ بػػػيف الأطػػػراؼ ىػػػو وبػػػارة وػػػف وىػػػـ و لػػػؾ نظػػػراط لمتطمبػػػات التجػػػارة   
وتحقػػؽ فػػرص الػػربح ممػػا يولػػد حصػػوؿ فػػوارؽ بػػيف أطػػراؼ العقػػود التجاريػػة, ولكػػف مػػف الممكػػف أف  

المشػػتركة فػػي العقػػد, أو قػػد يكػػوف ىػػ ا الاخػػتلاؼ  ػػنيلاط لعػػدـ وجػػود فجػػوات كبيػػرة بػػيف المكونػػات 
يكوف ىناؾ فارؽ يصؿ إلػ  حػد كبيػر ويػؤد  إلػ  اوتمػاد الييمنػة مػف قبػؿ المحتػرفيف التػي تػؤد  

تػػػوفير  إلػػػ  حػػػدوث أخػػػتلاؿ فػػػي التػػػوازف العقػػػد , ممػػػا أد  إلػػػ  تشػػػري  القػػػوانيف والقواوػػػد لغػػػرض 
نفػو  المحتػرفيف, حيػث الحماية اللازمة إل  الطرؼ ال عيؼ فػي العقػود الاسػتيلاكية مػف ىيمنػة و 

اتاحت القوانيف المدنية حؽ التعديؿ وم  العقود أو النقض إ ا ما لوحظ مبدأ الأختلاؿ في التوازف 
 .(44)العقد 

 المبحث الثاني 
 أثر أقتران العقد بالبنود التعسفية

لػ ا  أف البنود التعسفية تتحقؽ وندما يكوف ىناؾ أختلاؿ بػيف التزامػات وحقػوؽ المتعاقػديف,       
فػأف التشػػريعات تػػدخمت ومػػ  وفػػؽ القواوػػد العامػػة مػػف أجػػؿ تعػػديؿ الحقػػوؽ والالتزامػػات حتػػ  يعػػاد 
التػػوازف العقػػد  فػػي العقػػد, أمػػا فػػي العقػػود الاسػػتيلاكية فػػأف مظيػػر التعسػػؼ يتحقػػؽ بوجػػود منفعػػة 
كبيػرة لممينػي وىػو مػا جعػؿ بعػض التشػػريعات تق ػي بػبطلاف ىػ ه البنػود التعسػفية , ولكػي يحكػػـ 
بػػبطلاف البنػػود التعسػػفية يجػػب ومػػ  الق ػػاء أف يتحقػػؽ مػػف تػػوفر منفعػػة ومصػػمحة كبيػػرة فػػي ىػػ ه 
البنود لممحتػرؼ, أ  أف وجػود مثػؿ ىػ ه البنػود تعطػي لممحتػرؼ ميػزة لا تتحقػؽ لػو فػي حالػة وػدـ 

 .(45)ادراج ى ه البنود في العقد

لحماية المستيمؾ فػي ول لؾ سوؼ نبحث في الحماية التشريعية والق انية الواجب توفرىا  
شػػػػػريعية والثػػػػػاني لمحمايػػػػػة العقػػػػػود الاسػػػػػتيلاكية و لػػػػػؾ فػػػػػي مطمبػػػػػيف نخصػػػػػص الأوؿ لمحمايػػػػػة الت
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 .الق انية

 المطمب ااول : الحماية التشريعية من البنود التعسفية
التفاوت الأقتصاد  الحاصؿ بػيف مراكػز المتعاقػديف فػي العقػود الاسػتيلاكية وانفػراد الطػرؼ القػو  

بنود العقد أمر لا يمكف تجاىمو, ومف العدالة لابد أف تػنص التشػريعات ومػ  وسػانؿ تكفػؿ بو   
حمايػػة المتعاقػػد ال ػػعيؼ, حتػػ  لا يكػػوف  ػػحية لممتعاقػػد القػػو  بسػػبب جػػوره وتعسػػفو فػػي و ػػ  
بنود العقد, وليس لمق اء أف يحقؽ ى ه الحماية بدوف سند تشريعي, فالعقد ىو شريعة المتعاقػديف 

مػػف قيػػاـ المتعاقػػد بأخػػ  كافػػة بنػػود العقػػد, ميمػػا تكػػف متعسػػفة أو جػػانرة طالمػػا أنيػػا لا ولا منػػاص 
.وميو سوؼ نبيف ماىية الحماية القانونية مف البنود التعسفية ومف (46)تخالؼ النظاـ العاـ والآداب

 : قات العقدية وم  فرويف وكما يأتيثـ نو ح وسانؿ الحماية القانونية لمطرؼ ال عيؼ في العلا
 الفرع ااول : مفهوم الحماية القانونية من البنود التعسفية

أف القواوػػػد القانونيػػػة والخاصػػػة بحمايػػػة الطػػػرؼ ال ػػػعيؼ فػػػي العلاقػػػات التعاقديػػػة تمثػػػؿ التطبيػػػؽ 
العممي مف الناحية القانونية لمفمسفة القانونية والسياسية التي تسود التشريعات القانونية المعاصػرة, 

رىا الاتفاقيات والمواثيؽ والاولانات الدولية التي تخص حقػوؽ الانسػاف, وأف وىي الحماية التي تق
ى ه العناصر كانت قد انتقمت بي ه الحقوؽ مف ميداف النظريات الفمسفية والمبادئ الاخلاقية, إل  
ميػػداف الممارسػػات الواقعيػػة, وحيػػث أصػػبح العمػػؿ يسػػر  ومػػ  أنشػػاء وسػػانؿ وآليػػات قانونيػػة تمػػزـ 

 .(47)حقوؽ وحمايتياتقرير ى ه ال

أغمب التشريعات العربية كرست جيداط كبيراط مف أجؿ مواجيػة البنػود التعسػفية والقيػاـ بو ػ  نظػاـ 
وػػاـ وشػػامؿ لحمايػػة الطػػرؼ ال ػػعيؼ فػػي العقػػد, و لػػؾ بو ػػ  مجمووػػة وسػػانؿ مػػف الممكػػف أف 

العامػػة ومنيػػا تسػػيـ فػػي مواجيػػة ىػػ ه البنػػود, وأف ىػػ ه الوسػػانؿ قػػد تكػػوف مسػػتندة إلػػ  النظريػػات 
نظريػػػة وقػػػود الإ وػػػاف ونظريػػػة ويػػػوب الإرادة, وىػػػ ه الوسػػػانؿ قػػػد و ػػػعت فػػػي تشػػػريعات خاصػػػة 
لحماية المتعاقد ال عيؼ في العقد, حيث نص المشرع العراقي وم  نظرية ويوب الإرادة ونظرية 
وقود الإ واف, فيي مػف النصػوص التػي يمكػف مػف خلاليػا معالجػة حػالات الأخػتلاؿ فػي التػوازف 

 .(48)العقد  وتوفير الحماية القانونية لممستيمؾ

نجد أف القوانيف دانما ما تؤكد وم  خمو ر ا المتعاقد مف ويوب تشوب ارادتو, ومف أجؿ حمايػة 
الطرؼ ال عيؼ في العقد وىو )المستيمؾ(, فػ  ا أصػاب ر ػا المسػتيمؾ ويػب يعػد العقػد موقوفػاط 

مف  105ودا ويب الاستغلاؿ ال   تحكمو المادة  وم  اجازتو أما أف يجيز العقد أـ ينق و , ما
القػػانوف المػػدني العراقػػي, و أف ويػػب التغريػػر إ ا لػػـ يمحقػػو الغػػبف الفػػاحش فانػػو لا يكفػػي لتحقيػػؽ 
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 .(49)الحماية لوحده

ووم  وفؽ  لؾ فقد أصبح المتعاقد ال عيؼ اليوـ بحاجة كبيػرة إلػ  تػوفير الحمايػة القانونيػة فػي  
لحاصػػؿ بػيف الطػػرؼ القػػو  والطػػرؼ ال ػعيؼ مػػف حيػػث الخبػػرة والعمػػـ, وا ا ظػؿ التفػػاوت الكبيػػر ا

كاف الق اء والمشرووف ميتموف فعلاط بأنصاؼ المتعاقد ال عيؼ وحمايتو و لؾ مف خلاؿ إوادة 
التػػوازف العقػػد  فػػي العقػػد ونػػد أختلالػػو, فػػأف ىػػ ه الغايػػة يمكػػف أف تتحقػػؽ فػػي ظػػؿ انتشػػار العقػػود 

 .(52)يجة حتمية لكثافة التوزي  وتنوع الانتاجالنمو جية التي أصبحت نت

إف الغاية مف حماية الطرؼ ال عيؼ في العقود الاستيلاكية ىي بسػبب وجػود خمػؿ فػي التػوازف  
العقػػد , و لػػؾ لوجػػود طػػرؼ قػػو  يقابمػػو طػػرؼ  ػػعيؼ, وبػػالنظر لقصػػور النظريػػات التقميديػػة فػػي 

 عيؼ,  لؾ لأنيا محكومة بجممة مف البنود القوانيف المدنية وف توفير الحماية اللازمة لمطرؼ ال
 .(51)يجب تحققيا جميعاط لكي يصبح المستيمؾ تحت طانمة الحماية

المشرع العراقي لـ يعالج البنود التعسفية بصورة مباشرة لا في القانوف المدني ولا في قانوف حمايػة 
فية الػػواردة فػػي وقػػد المسػػتيمؾ ومػػ  خػػلاؼ المشػػرع المصػػر  والمبنػػاني, وانمػػا وػػالج البنػػود التعسػػ

الإ وػػاف ومػػ  سػػبيؿ الحصػػر, ومػػنح الق ػػاء سػػمطة تقديريػػة واسػػعة, وىػػي فػػي حػػاؿ تحقػػؽ البنػػود 
التعسػػػفية فػػػي وقػػػد الإ وػػػاف, فأنػػػو يحػػػؽ لمقا ػػػي أمػػػا أف يعػػػدؿ ىػػػ ه البنػػػود بحيػػػث يسػػػاو  بػػػيف 

سػػير الطػػرفيف, وأمػػا يعفػػي الطػػرؼ ال ػػعيؼ مػػف ىػػ ه البنػػود, , كمػػا أف القػػانوف الػػزـ القا ػػي بتف
 .(50)العبارات الغام ة في العقد لمصمحة الطرؼ الم وف ولو كاف دانناط 

مف خلاؿ  لؾ نخمص إل  أف المستيمؾ ال   يبرـ وقوداط استيلاكية يستفاد مف الحماية المقررة   
فػػي القػػوانيف المدنيػػة لمطػػرؼ ال ػػعيؼ فػػي العقػػود, وىػػ ا مػػا أخػػ  بػػو المشػػرع العراقػػي فػػي القػػانوف 

و كاف مف الاف ؿ وم  المشرع العراقي التطرؽ إل  البنود التعسػفية بصػورة مباشػرة المدني, إلا أن
في قانوف حماية المستيمؾ, وى ا يعد نقصاط تشريعياط وا حاط بحػد  اتػو, وىػ ا مػا يػدفعنا إلػ  القػوؿ 

 بأف نظاـ الحماية وم  وفؽ القواود العامة يكوف واجزاط وف توفير ى ه الحماية بشكؿ كبير.
 الثاني: وسائل الحماية القانونيةالفرع 

لقػػد شػػيد العصػػر الحػػديث تغييػػرات كبيػػرة فػػي مجػػاؿ العقػػود ومػػا يمكػػف أف ينشػػأ ونػػو مػػف مخػػاطر 
وأختلاؿ في التوازف العقد  وودـ التكافؤ بيف أطراؼ العقد, الامر ال   دف  المشرويف إلػ  ايجػاد 

ال ػػعيؼ مػػف خػػلاؿ ادارة التػػوازف بػػيف العديػػد مػػف الوسػػانؿ التػػي يمكػػف مػػف خلاليػػا حمايػػة الطػػرؼ 
 .(53)أطراؼ العقد

فالوسػػانؿ الوقانيػػة تقػػوـ ومػػ  مبػػدأ الوقايػػة خيػػراط مػػف العػػلاج, واليػػدؼ منيػػا تثبيػػت مركػػز الطػػرؼ 
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ال عيؼ وحمايتو, وك لؾ تمكيف الطػرؼ ال ػعيؼ مػف الاحاطػة بالمعمومػات التػي تتعمػؽ بالعقػد, 
يف الطػػػرؼ ال ػػػعيؼ مػػػف معرفػػػة وناصػػػر العقػػػد ممػػػا يمػػػزـ بػػػاف يكػػػوف ر ػػػاؤه نا ػػػجاط, وأف تمكػػػ

 .(54)وملابساتو وتفاصيمو يتحقؽ بفرض الالتزاـ بالأولاـ لمصمحتو وم  حساب المتعاقد القو 

الػػنظـ الق ػػانية والقانونيػػة أصػػبحت تيػػتـ وبشػػكؿ كبيػػر وخاصػػة فػػي العقػػد الما ػػي بالحاجػػة إلػػ  
يبػػػة, وأف حمايػػػة المسػػػتيمؾ فػػػي حمايػػػة المسػػػتيمؾ مػػػف المخػػػاطر التػػػي قػػػد تصػػػيبو مػػػف السػػػم  المع

القػػػوانيف والمنظمػػػات التػػػي و ػػػعت لغػػػرض  ػػػماف حقػػػوؽ المسػػػتيمكيف, وكػػػ لؾ المنافسػػػة العادلػػػة 
والمشػػػرووة ت ػػػ  القػػػوانيف لمنػػػ  الممارسػػػات غيػػػر العادلػػػة والغػػػش, بػػػؿ قػػػد تػػػوفر حمايػػػة ا ػػػافية 

عالػت الصػيحات مػف .ثػـ  فقػد ت(55)لممتعاقديف ال عفاء وغير القػادريف ومػ  حمايػة وروايػة انفسػيـ
أجؿ حماية المتعاقديف والمستيمكيف منيـ بال ات وىو ما حصؿ في أغمب بمداف العالـ مف تشػري  
قػػػػوانيف خاصػػػػة بحمايػػػػة المسػػػػتيمكيف, ومنيػػػػا المشػػػػرع الػػػػ   واكػػػػب التطػػػػور التشػػػػريعي فػػػػي العػػػػالـ 

ايػػػة والخػػاص بحمايػػػة المسػػتيمؾ وقػػػد تجمػػ  موقػػػؼ المشػػرع العراقػػػي مػػف خػػػلاؿ اصػػدار قػػػانوف حم
لسػػػنة  14وكػػػ لؾ قػػػانوف المنافسػػػة ومنػػػ  الاحتكػػػار رقػػػـ  0212لسػػػنة  1المسػػػتيمؾ العراقػػػي رقػػػـ 

والم اف ييدفاف إل  حماية المتعاقد ال عيؼ مف جور المينيػيف ونفػو ىـ الأقتصػاد  وىػو  0212
 ما سنتناولو في الفرويف القادميف:

 2212( لسنة 1قانون حماية المستهمك العراقي رقم  اولًا : 

قػػرار مبػػدأ العدالػػة والمسػػاواة بػػيف  بغيػػة حمايػػة المسػػتيمؾ مػػف الغػػش والخػػداع مػػف قبػػؿ المينيػػيف, وا 
المجيزيف والمنتجيف وبػيف المسػتيمكيف لمسػم  ومتمقػي الخػدمات والحفػاظ ومػ  حقػوقيـ, ولمحػد مػف 
ممارسػػات الغػػػش الصػػػناوي والتلاوػػػب بعمميػػػة التعبنػػػة والتغميػػػؼ الصػػػناوية ومػػػا مػػػدرج ومييػػػا مػػػف 

فػػي نػػات ومواصػػفات يمكػػف أف تكػػوف غيػػر صػػحيحة, الامػػر الػػ   دفػػ  إلػػ  تشػػري  ىػػ ا القػػانوف بيا
الػػ   يػػوفر ىػػ ا  0212العػػراؽ الػػ   أقػػره البرلمػػاف العراقػػي الجديػػد قػػانوف حمايػػة المسػػتيمؾ لعػػاـ 

المبػػادئ التػػي تحظػػر الاحتيػػاؿ التجػػار  والخػػداع فػػي التعامػػؿ مػػ  السػػم  أو الخػػدمات, ولا  القػػانوف
فػػػي العقػػػود  فػػػي مجػػػاؿ البنػػػود التعسػػػفية المدرجػػػة مػػػف قبػػػؿ المينػػػي فػػػي مواجيػػػة المسػػػتيمؾسػػػيما 

النمو جيػػة, فػػأف قػػانوف حمايػػة المسػػتيمؾ العراقػػي لا يعػػالج المجػػالات اليامػػة الأخػػر  لمحمايػػة, ولا 
سيما حماية المسػتيمكيف فػي التعاقػد والمعػاملات التػي تنطػو  ومػ  بنػود غيػر وادلػة مػ  اسػتخداـ 

 .(56)مف الالتزامات التعاقدية الإوفاء

فقػػد وػػالج ىػػ ا القػػانوف حمايػػة المسػػتيمؾ ومػػ  سػػبعة فصػػوؿ, حيػػث تنػػاوؿ الفصػػؿ الثػػاني مجمػػس 
حمايػػػة المسػػػتيمؾ أمػػػا الفصػػػؿ الثالػػػث منػػػو تنػػػاوؿ حقػػػوؽ المسػػػتيمؾ, أمػػػا الفصػػػؿ الرابػػػ  منػػػو فبػػػيف 
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ايػة المسػتيمؾ واقػرار مبػدأ واجبات المجيز والمعمف, وأف الاسباب الموجبة ليػ ا القػانوف تتمثػؿ بحم
العدالػػة والمسػػاواة بػػيف المجيػػزيف والمسػػتيمكيف ومتمقػػي الخػػدمات, والحػػد مػػف ظػػاىرة ممارسػػة الغػػش 
الصػػناوي والتلاوػػب بعمميػػة التعبنػػة والتغميػػؼ الصػػناوية ومػػا مػػدرج ومييػػا مػػف بيانػػات ومواصػػفات 

 .(57)ل

لمسػتيمؾ وػدة تعػاريؼ منيػا لالمجمػس و اورد المشرع العراقي في المادة الأول  مػف قػانوف حمايػة ا
والسمعة والخدمة والمستيمؾ وحماية المستيمؾ والمجيز والمعمف ولجاف التفتيشل وأف ما ييمنػا ىنػا 

 ىو المستيمؾ وحمايتو القانونية في مواجية المجيز.

أف المػػأموؿ مػػف تعريػػؼ المسػػتيمؾ نجػػد أف المشػػرع توسػػ  فػػي مفيػػوـ المسػػتيمؾ بصػػورة تجػػاوزت  
الػػ   شػػروت مػػف اجمػػو القػػوانيف الخاصػػة بحمايػػة المسػػتيمؾ, فػػأف ىػػ ه القػػوانيف بالأصػػؿ الغػػرض 

و عت لحماية شخص  عيؼ مف النواحي الفنية والأقتصادية والتقنية في مواجية شػخص آخػر 
 .(58)يتمت  بتفوؽ اقتصاد  ووممي وتقني ال   يسخرىا لمصالحو ومنافعو الشخصية

يتزود بخدمػة أو سػمعة يعػد مسػتيمكاط, فشػمؿ الجميػ  حتػ  مػف وقد أوتبر ى ا التعريؼ أف كؿ مف 
يقػػوـ بػػالتزود لأغػػراض مينتػػو, حتػػ  وأف كانػػت الصػػفقة داخمػػة  ػػمف نطػػاؽ تخصصػػو, ومػػف ثػػـ  
فأف تعريؼ المشرع العراقي لممستيمؾ لا يػدخؿ  ػمف أحػد المفيػوميف المتقػدميف لممسػتيمؾ, وانمػا 

صطمح المستيمؾ وم  كؿ شخص يشتر  سػمعة أو كاف الاجدر بأف يأخ  بأحدىما لا أف يطمؽ م
 .(59)خدمة بقصد الاستفادة منيا ومف ثـ  أصبح الجمي  مستيمكيف حت  المجيز

ولػػػػـ يمػػػػزـ ىػػػػ ا القػػػػانوف المجيػػػػز ب ػػػػماف سػػػػلامة المسػػػػتيمؾ وىػػػػو مػػػػا يسػػػػم  )الالتػػػػزاـ ب ػػػػماف   
بػػؿ المجيػػز أو السػػلامة( كمػػا أف التقػػدـ الصػػناوي والعممػػي جعػػؿ مػػف بعػػض العقػػود المبرمػػة مػػف ق

تنفيػػػ ىا مػػػف أبػػػرز العقػػػود التػػػي قػػػد تيػػػدد سػػػلامة المسػػػتيمؾ كػػػأف يكػػػوف مو ػػػوويا منتجػػػات غيػػػر 
, وحيػػث سػػاو  المشػػرع فػػي ىػػ ا القػػانوف بػػيف المجيػػز والمعمػػف فػػي (62)صػػالحة للاسػػتيلاؾ البشػػر 

نيػا, المسؤولية في ى ه الحالة, في حيف أف المعمػف لا يعمػـ بمكونػات السػمعة والمخػاطر الناتجػة و
ل ا يتوجب اوفاء المعمف مف المسؤولية في حاؿ كانت المعمومات فنية لا يمكػف الالمػاـ بيػا وكػاف 

 المجيز ىو مف مده بيا.
 . 2212لسنة  14ثانياً : قانون المنافسة والاحتكار العراقي رقم 

المجوء قد يمجأ بعض المينييف والتجار إل  تجاوز حدود الممارسات التجارية المشرووة مف خلاؿ 
إلػػػػ  وسػػػػانؿ الغػػػػش والخػػػػداع والتواطػػػػؤ واسػػػػتعماؿ قػػػػوتيـ الأقتصػػػػادية لقتػػػػؿ المنافسػػػػة والأ ػػػػرار 
بالمستيمكيف الامر ال   يتوجب و    وابط لازمة لو مف أجؿ  ػماف حريػة المنافسػة ب صػدار 
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تشريعات تختص بتنظيـ المنافسات لاف تركيا دوف  ػوابط تحكميػا يػؤد  إلػ  نشػوء الاحتكػارات 
تؤد  بدورىا لمسيطرة وم  الاسواؽ الامر الػ   يف ػي إلػ  زواؿ المنافسػة بػ اتيا, التػي تعػد التي 

الطريػػؽ الوحيػػد ل ػػماف المنافسػػة التجاريػػة المشػػرووة, التػػي تجعػػؿ الاقتصػػاد قويػػاط يمبػػي حاجػػات 
المسػػتيمؾ ويحفػػظ لممنشػػجت التجاريػػة حقوقيػػا. وقػػد حرصػػت العديػػد مػػف الػػدوؿ ومػػ  اصػػدار مثػػؿ 

لسػػنة  14ات كمػػا فعػػؿ المشػػرع العراقػػي بموجػػب قػػانوف المنافسػػة ومنػػ  الاحتكػػار رقػػـ ىكػػ ا تشػػريع
, بحيػػث تػػػرتبط المنافسػػة ارتباطػػػاط وثيقػػػاط بالنشػػاط الأقتصػػػاد , بوصػػػفيا أحػػد الشػػػروط التػػػي 0212

تػػلازـ نشػػاط الأطػػراؼ, بحيػػث تعػػد أمػػراط اساسػػياط وطبيعيػػاط فػػي ىػػ ا النشػػاط, كالمنافسػػة بػػيف التجػػار 
 .(61)المنافسة بيف المنتجيف والموزويف والشركات الصناويةوالمينييف و 

المنافسة تعد أمراط مرغوباط فيو في الحياة الأقتصادية, لما ينتج ونيػا بقػاء الاف ػؿ مػف حيػث تقػديـ 
الخدمات والسم  الاكثػر جػودة وارخػص سػعراط, ووجػود التػوازف بػيف الاسػتيلاؾ والانتػاج, ممػا يػدف  

ويحسػف مػف أسػاليب التجػارة, ومػ  أف تكػوف المنافسػة شػريفة ومشػرووة, المينييف لتقػديـ الاف ػؿ 
أمػػػا إ ا تجػػػاوزت حػػػدودىا المشػػػرووة فأنيػػػا تصػػػبح شػػػراط يجػػػب محاربتػػػو وتصػػػبح م ػػػرة لا يقبميػػػا 
القػػػانوف, بحيػػػث يمػػػزـ مرتكبيػػػا بػػػالتعويض, ويمػػػنح القػػػانوف لممت ػػػرر إقامػػػة دوػػػو  المنافسػػػة غيػػػر 

 .(60)المشرووة وم  مرتكبيا

  المنافسة إل  زيػادة الكميػات التػي يػتـ ور ػيا مػف منتوجػات السػم  والخػدمات, الامػر حيث تؤد
الػػ   يػػؤد  إلػػ  خمػػؽ تػػوازف كبيػػر بػػيف ثمػػف المنتوجػػات وكميػػة الطمػػب, الػػ   يػػنعكس بػػدوره ومػػ  

 .(63)إقامة التوازف بيف الإنتاج والاستيلاؾ, حت  يوفر السم  والخدمات التي يحتاجيا المستيمكيف

تو الأسػباب الموجبػة لقػانوف المنافسػة ومنػ  الاحتكػار العراقػي جػاء فييػا ل ل ػماف حريػة فما ت من
المنافسػػة ومنػػ  الاحتكػػار فػػي الأسػػواؽ ولمػػا لممنافسػػة ومنػػ  الاحتكػػار مػػف أىميػػة فػػي خمػػؽ حػػافز 
لتخفيض الكمفة والسعر وتحسيف الجودة بالنسبة لمسم  والخدمات المعرو ة في السوؽ مما يؤد  

القطاوػػػػات الخػػػػاص والمخػػػػتمط والعػػػػاـ وتطويرىػػػػا دومػػػػا للاقتصػػػػاد الػػػػوطني وحسػػػػف  إلػػػػ  تشػػػػجي 
 .(64)الانسيابية لمسم  والخدمات شُرع ى ا القانوفل

ومف خلاؿ ما تقدـ يمكف القوؿ أف قانوف المنافسة ومن  الاحتكػار العراقػي الػ   يعػد مػف القػوانيف 
أسػػػتقرار المعػػػاملات التجاريػػػة وحمايػػػة الخاصػػػة التػػػي اصػػػدرىا المشػػػرع العراقػػػي التػػػي تيػػػدؼ إلػػػ  

المستيمكيف مف استغلاؿ المحترفيف لنفو ىـ الأقتصػاد , فػأف ىػ ا القػانوف جػاء ومػ  غػرار قػانوف 
حماية المستيمؾ العراقي, ولػ لؾ فانػو ت ػمف  ات اليفػوات التػي وقػ  بيػا قػانوف حمايػة المسػتيمؾ 

 ة مثؿ ىك ا ثغرات.التي نأمؿ مف المشرع العراقي التدخؿ بشكؿ جد  لمعالج
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 المطمب الثاني : الحماية القضائية من البنود التعسفية
أصبح مو وع حماية المستيمؾ مػف أىػـ الق ػايا القانونيػة الحاليػة, وقػد ازدادت ىػ ه الأىميػة مػ  
ظيور وقود الأوماؿ الإلكترونية النمو جية, التي تعد فريدة مف نوويا في صياغتيا المينية التػي 

بة ومتوافقػة مػػ  اىتمامػاتيـ, بحيػػث يكػوف المسػػتيمؾ  ػحية التسػػرع بسػبب رغبتػػو فػػي يرونيػا مناسػػ
الحصوؿ وم  المنتج في لحظات قميمة وربما بتكمفة أقؿ, وبالفعؿ وقود الأوماؿ الإلكترونية وم  
الرغـ مف مزاياىا لمميني إلا أنيا قد تنطو  ومػ  مخػاطر فػي نفػس الوقػت, وىػ ا وا ػح فػي وػدـ 

ػا لمتواصػؿ دوف إمكانيػة مناقشػة البنػود التػي ي ػعيا التوازف بيف ا لطرفيف, فالمسػتيمؾ خا ػ  تمامط
المتػػػػدخؿ, وىػػػػ ه البنػػػػود اوتباطيػػػػة ت ػػػػعؼ حقػػػػوؽ المسػػػػتيمؾ أو تزيػػػػد مػػػػف التزاماتػػػػو, ولاسػػػػيما أف 
المستيمؾ في ى ا النوع مف العقود يبرـ وقدطا م  تاجر غير مدرؾ ليويتو وحيثما يصؿ , و أنو لا 

أكد مف مواصفات العقد ومكانو, وومػ  ىػ ا الأسػاس تيػدؼ الدراسػة إلػ  إبػراز الحمايػة يستطي  الت
 .(65)مف الظروؼ التعسفية

فالق ػػاء يبػػدو لموىمػػة الأولػػ  بأنػػو لػػيس لديػػو الػػدور فػػي معالجػػة البنػػود التعسػػفية فػػي ظػػؿ القواوػػد 
 . (66)ممتعاقديفالتشريعية التي تنص وم  أف العقود المبرمة بطرؽ مشرووة تحؿ محؿ القانوف ل

سوؼ نو ح سمطة الق اء في تفسير العقد في الفرع الأوؿ , أما الثاني نبيف فيو سػمطة الق ػاء 
 في تعديؿ والغاء البنود التعسفية.

 الفرع ااول : سمطة القضاء في تفسير العقد

اقت ػب يراد بالتفسير بشكؿ واـ ىو تو يح الالفاظ المبيمة في النصوص القانونية وتو يح ما 
منيػػػػا, واكمػػػػاؿ الػػػػنقص الحاصػػػػؿ فػػػػي الأحكػػػػاـ والتوفيػػػػؽ بػػػػيف الاجػػػػزاء المتناق ػػػػة ونػػػػد حصػػػػوؿ 

 . (67)التعارض, وأف الحاجة إل  التفسير ترج  إل  كوف القواود القانونية لا تظير بمعناىا الكامؿ

ور المشرع العراقي فيلاحظ أنو أخػ  أحكامػو فػي تفسػير العقػد مػف الفقػو الاسػلامي, فقػد  ىػب جميػ
الفقيػػاء إلػػ  التفرقػػة بػػيف التعبيػػر الوا ػػح والغػػامض فػػي تفسػػير العقػػود, فػػأف كػػاف التعبيػػر صػػريحاط 
خػػػالي مػػػف المػػػبس والغمػػػوض اوجبػػػوا ومػػػ  القا ػػػي الاخػػػ  بػػػالإرادة الظػػػاىرة, أمػػػا إ ا كػػػاف التعبيػػػر 
غام ػػاط فقػػػد الزمػػوه بالبحػػػث الػػدقيؽ وػػػف قصػػػد المتعاقػػديف, مػػػف خػػلاؿ الركػػػوف إلػػ  طبيعػػػة العقػػػد 
واستنباط القصد مف خلاؿ الطرؽ المتبعة شرواط, ومف ثـ  يمكف القوؿ بالقاودة ل العبرة في العقود 
لممقاصد والمعاني لا للؤلفاظ والمباني ل التي نجد ليا نطاقػاط واسػعاط لمتطبيػؽ فػي حػاؿ كػاف التعبيػر 

فػي حػاؿ غمػوض  صريحاط, ل لؾ فأف قاودة ل إوماؿ الكلاـ اول  مف اىمالو ل فأف تطبيقيا يتجم 
التعبيػػر لممتعاقػػديف, إلا أف نطػػاؽ تطبيقػػو لا ينحصػػر ليػػ ا فحسػػب بػػؿ يت ػػمف اقامػػة الػػدليؿ ومػػ  

 .(68)انصراؼ العبارات الوا حة إل  معن  غير المعن  الظاىر
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الأصػػؿ ومػػا جػػر  وميػػو العمػػؿ ىػػو أف الق ػػاء يحجػػـ وػػف التػػدخؿ فػػي العلاقػػات التعاقديػػة و لػػؾ 
مزمػة لمعقػد, طالمػا أف المتعاقػديف يتمتعػاف بالأىميػة اللازمػة لمتعاقػد, غيػر أف احتراماط لمبدأ القوة الم

الق ػػاء بػػالفترة الأخيػػر تراجػػ  وػػف تطبيػػؽ ىػػ ا المبػػدأ بشػػكؿ دقيػػؽ لكونػػو يواكػػب التطػػور الحػػديث 
ال   يطرأ وم  الرابطة العقديػة, كػوف أف العقػد ىػو وسػيمة لمتعبيػر إرادة أطرافػو وتنظيمػاط لمعلاقػات 

يػػة فيمػػا بيػػنيـ, فػػا ا حصػػؿ الخػػلاؼ حػػوؿ مػػا يقصػػداه مػػف العبػػارات الػػواردة فػػي العقػػد يمجػػأ القانون
 .(69)الطرفاف لمق اء مف أجؿ تفسيره

فالتفسير يعد الوسيمة الميمة لمق اء مف أجؿ اظيار إرادة المتعاقديف في العقد, وأف اظيػار ىػ ه  
الإرادة يكوف مف خػلاؿ البحػث وػف النيػة المشػتركة لممتعاقػديف, ونعنػي بػ لؾ جميػ  مػا تنػـ الاتفػاؽ 

متطابقػػة مػػف وميػػو بػػيف المتعاقػػديف, وتقابمػػت بػػ لؾ ارادتيمػػا الحقيقيػػة بشػػأنو فيعبػػرا ونػػو بتعبيػػرات 
 .(72)شأنيا أف تكشؼ م مونو

مػػف ىػػ ا المنطمػػؽ فػػأف القا ػػي يتمتػػ  بسػػمطة تقديريػػة مػػف أجػػؿ اسػػتخلاص نيػػة المتعاقػػديف مػػف  
وبارات العقد, وم  أف يكوف  لؾ مف خلاؿ استعماؿ المعايير المنصوص ومييا فػي القػانوف, ولا 

داط مف أوراؽ ومسػتندات الػدوو , و يخ    لؾ إل  رقابة المحكمة العميا, طالما كاف الحكـ مستم
 .(71)يق  وم  القا ي أف يتعرؼ وم  الطريقة التي يكتب فييا البند التعاقد 

فالأداة التي استعمميا الق اء ىي تفسير البنود التعسفية  د مصمحة المتعاقد القو , ومػ  الػرغـ 
إلػ  القواوػد العامػة فػي  مف أف ميارة وفف الصياغة التي تعني العمؿ وم  تقميػؿ احتماليػة الرجػوع

 .(70)التفسير, إلا أنو يجب أف يكوف القانـ بي ه الصياغة وم  ومـ ودراية بي ه القواود

فعنػػػدما يقػػػوـ المتعاقػػػد بو ػػػ  الصػػػياغة وميػػػو أف ي ػػػ  نصػػػب وينيػػػو القواوػػػد العامػػػة لمتفسػػػير,  
د ومييػا والػ  فسوؼ يراوي ب لؾ فػي الصػياغة تفػاد  الثغػرات التػي تػؤد  إلػ  تطبيػؽ ىػ ه القواوػ

 .(73)منحيا معن  لا يتفؽ م  رغبتو

مف خػلاؿ مػا تقػدـ يت ػح لنػا أنػو لا يمكػف لمقا ػي أف يتػدخؿ فػي ابطػاؿ بنػود أ  وقػد إ ا كانػت 
وا حة في دلالتيا وم مونيا, ما ودا العقػود التػي و ػ  المشػرع قواوػد خاصػة بصػياغة بعػض 

منػػو, ومعرفػػة المتعاقػػد بيػػا, وأف لػػـ تكػػف  بنودىػػا, ولا سػػيما إ ا ت ػػمف العقػػد مػػا يفيػػد وػػدىا جػػزءاط 
العقػػود مت ػػمنة لبنػػود وا ػػحة فػػي صػػياغتيا مثػػؿ وقػػود الإ وػػاف فػػلا يمكػػف لمقا ػػي أف يعػػدؿ أو 
يسػػػػتبعد مثػػػػؿ ىكػػػػ ا بنػػػػود وأف كانػػػػت مجحفػػػػة أو تعسػػػػفية بحػػػػؽ المتعاقػػػػد ال ػػػػعيؼ فػػػػي العلاقػػػػات 

ليػػ ه البنػػود, ومػػف ثػػـ نكػػوف  العقديػػة, فيكػػوف دور القا ػػي مقتصػػر ومػػ  حمايػػة المتعاقػػد المتمقػػي
بحاجة إل  أساليب ووسانؿ أخر  لحماية المتعاقػد ال ػعيؼ مػف البنػود التعسػفية, فػي حػيف يكػوف 
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الأمػػػر مختمػػػؼ فيمػػػا إ ا كانػػػت ىػػػ ه البنػػػود غام ػػػة, فيكػػػوف دور القا ػػػي بتفسػػػيرىا ويتسػػػ  ىػػػ ا 
 التفسير في حماية المتعاقد ال عيؼ منيا.

 في تعديل أو الغاء بنود العقدسمطة القاضي الفرع الثاني : 

الأصؿ تحديد الم موف الممزـ لمعقد وف طريؽ اتفاؽ المتعاقػديف وىػو مػا يق ػي بػو مبػدأ الحريػة 
فػػي التعاقػػد والنظػػر إلػػ  العقػػد باوتبػػاره شػػريعة المتعاقػػديف, ومػػف خػػلاؿ ىػػ ه القاوػػدة فػػأف مػػا يػػدخؿ 

وف, بمعن  أف الحقوؽ التػي تنشػ   مف نطاؽ العقد يصبح ممزماط لمطرفيف, و لو نص وميو القان
وػػف العقػػد فػػي  مػػة المتعاقػػديف تكػػوف واجبػػة الاحتػػراـ, كمػػا لػػو كػػاف القػػانوف ىػػو مػػف انشػػأىا, فػػلا 
يجوز لشخص أف يتحمؿ مف التزاـ كاف قد فر ػو القػانوف, كػ لؾ لا يمكػف لممتعاقػد أف يتحمػؿ مػف 

 .(74)الالتزامات التي انشنيا العقد ال   يكوف طرفاط فيو

يمكػػف القػػوؿ أف ىػػ ا المبػػدأ )العقػػد شػػريعة المتعاقػػديف( نجػػد فيػػو اساسػػاط أخلاقيػػاط واقتصػػادياط,  وميػػو
حيػث نجػد فػي احتػػراـ العيػد المقطػوع وىػػو يمثػؿ الأسػاس الاخلاقػي, أمػػا الأسػاس الأقتصػاد  ىػػو 
الرغبػػة فػػي تػػوفير أسػػتقرار المعػػاملات, فػػا ا لػػـ يكػػف ىنػػاؾ أسػػتقرار فػػي المعػػاملات والطمأنينػػة فػػي 
التعامؿ فا ا سمح لممتعاقد باف ينقص ما تعيد بو ولـ ينف  ما التزـ بػو فػي العقػد, فالأساسػاف ليػ ا 

 .(75)المبدأ ي مناف لو البقاء في قانوف العقد كمبدأ أساسي

ومف ثـ  يتوجب وم  المتعاقديف تنفيػ  جميػ  مػا يشػتمؿ وميػو مػف التزامػات وواجبػات بحسػف نيػة  
سػػػػيما أف فكػػػػرة حسػػػػف النيػػػػة تظيػػػػر فػػػػي سػػػػياؽ العلاقػػػػة بػػػػيف القػػػػانوف  والتعػػػػاوف بػػػػيف الطػػػػرفيف, ولا

 .(76)والأخلاؽ وتشكؿ نقطة تواصؿ وامتزاج بينيما

ونمػتمس مػف المشػرع العراقػي بأنػو أيػاط كػاف محػؿ العقػد فػأف المتعاقػد يجػب وميػو أف ينفػ  التزاماتػػو, 
لرجػوع فيػو أو تعديمػو أو الغػاء فػا ا اتخػ  العقػد أصػبح لزامػاط تنفيػ ه ولا يمكػف لأحػد مػف المتعاقػديف ا

جزء منو إلا بمقت   نص فػي القػانوف أو باتفػاؽ الطػرفيف, ويتوجػب تنفيػ  العقػد طبقػاط لمػا يشػتمؿ 
 .(77)وميو وبطريقة تتفؽ م  مبدأ حسف النية

 اولًا : سمطة القاضي في تعديل بنود العقد .

قػػد إ ا كػػاف قػػد ت ػػمف بنػػوداط يلاحػػظ أف أغمػػب التشػػريعات العربيػػة خولػػت الق ػػاء سػػمطة تعػػديؿ الع
تعسػػفية, فتعػػديؿ العقػػد يعنػػي الإبقػػاء ومػػ  بنػػوده مػػ  رفػػ  أوجػػو التعسػػؼ منيػػا وبالطريقػػة الملانمػػة 
ليػػا, مثػػاؿ  لػػؾ ففػػي وقػػد العمػػػؿ فػػا ا كػػاف أحػػد بنػػود العقػػػد المدرجػػة فػػي لانحػػة المصػػن  تفػػػرض 

 ػي إ ا مػا قػدر أنػو مػف غرامات مالية باىظة وم  العماؿ نتيجة أخطػاء بسػيطة فيكػوف ومػ  القا
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البنػود التعسػػفية أف يقػػوـ بتعديمػػو بتخفيػػؼ الغرامػػة لكػػي تتناسػػب مػػ  الخطػػأ الواقػػ . وكػػ لؾ إ ا كػػاف 
أحد البنود يتعمؽ في ودـ تحديد مووػد لمتسػميـ, جػاز لمقا ػي أف يعدلػو بتحديػد المووػد, وأف كػاف 

 .(78)الثمف أو المقابؿ مغال  فيو جاز تعديمو مف القا ي بتخفيفو

فالمشرع العراقي يق ي ب رورة توفير الحماية القانونية لممتعاقد ال عيؼ في العلاقات العقدية,  
حتػػ  تعيػػد لػػو بعػػض التػػوازف الأقتصػػاد  والفنػػي لمعقػػد, وأف الحمايػػة التػػي وفرىػػا المشػػرع لممتعاقػػد 

ال ػػعيؼ,  ال ػعيؼ كػػاف الغايػػة منيػا تحقيػػؽ القاوػػدة المتعمقػة بالنظػػاـ العػػاـ وىػي حمايػػة المتعاقػػد
مثاؿ  لؾ في وقػد الإ وػاف فػأف الطػرؼ المػ وف ير ػخ فػي حقيقتػو لإرادة الطػرؼ المقابػؿ ويسػمـ 
لمػػا يت ػػمنو العقػػد مػػف بنػػود دوف نقػػاش, ونػػدىا تتركػػز الحمايػػة لمطػػرؼ المػػ وف مػػف خػػلاؿ تجنػػب 

 .(79)أثر اوماؿ البنود التعسفية

نو العقػد مػف بنػود تعسػفية وفقػاط لمػا نلاحظ أف المشػرع العراقػي قػد أجػاز لمقا ػي تعػديؿ مػا يت ػم 
, ومػف ثػـ  فػأف ىػ ه السػمطة (82)تقت ي بو قواوػد العدالػة, ولا يمكػف الاتفػاؽ ومػ  مػا يخػالؼ  لػؾ

تخرج القا ي وف حػدود ميمتػو العاديػة التػي تنحصػر بتفسػير العقػد وتطبيػؽ القػانوف ومػ  النػزاع 
حػد العاقػديف ومػ  الػرغـ مػف إرادة المعروض أمامو, إل  سمطة تعديؿ بعض بنود العقد لمصمحة أ

 .(81)المتعاقد الآخر

وبناءط وم  ما يتطمب مف حماية لممتعاقد ال عيؼ فقد قدر المشػرع  ػرورة الخػروج وػف القواوػد  
العامػػة بسػػػبب  ػػعؼ المتعاقػػػد مقابػػػؿ الطػػرؼ الآخػػػر المػػتمكف اقتصػػػادياط, فمػػػيس مػػا يسػػػونغ تػػػدخؿ 
القا ي الظروؼ الخارجيػة حمايػةط منػو لممتعاقػد ال ػعيؼ, ولػيس  ػعؼ المتعاقػد مػا يجػب منعػو 

قا ي وتحريمو, وأف ودـ المسػاواة لا يمكػف أف يعػد شػراط بػ اتيا, بػؿ أف مػا يبػرر تػدخؿ مف قبؿ ال
القا ي في روح العقد ىو التعسؼ الناتج بسػبب التفػاوت الحاصػؿ بػيف مراكػز المتعاقػديف, نتيجػة 
استغلاؿ  عؼ المتعاقد في العلاقة العقديػة, ويرجػ   لػؾ فػي جميػ  الأحػواؿ إلػ  سػمطة القا ػي 

 .(80)التقديرية

ومف خلاؿ ما تقدـ نجد أف المشرع منح القا ي سمطة تقديرية في تعديؿ العقػد إ ا وجػد أف العقػد 
كػػاف قػػد ت ػػمف بنػػوداط تعسػػفية و ػػعيا المحتػػرؼ فػػي مواجيػػة المتعاقػػد ال ػػعيؼ وانيػػا مرىقػػة ليػػ ا 
 الأخيػػر, فيجػػوز لقا ػػي المو ػػوع أف يعيػػد التػػوازف إلػػ  العقػػد مػػف خػػلاؿ تعػػديؿ ىػػ ه البنػػود ومػػ 
وفؽ ما تق ي بو قواود العدالة, ولا يمكف الاتفاؽ وم  خلاؼ  لػؾ, مػف أجػؿ قطػ  السػبيؿ ومػ  
المتعاقػػد القػػو  والمتفػػوؽ اقتصػػادياط ومنعػػو مػػف تحريػػر العقػػود بو ػػ  بنػػود تعسػػفية ترىػػؽ المتعاقػػد 
ال ػػعيؼ وت ػػمينيا بنػػداط يسػػمب القا ػػي ىػػ ه السػػمطة, كمػػا لػػو ت ػػمف العقػػد بنػػوداط جزانيػػة مبػػال  
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ييا, أو كاف العقد يت مف بنود تعفػي البػان  مػف ال ػماف, فيكػوف دور الق ػاء فػي ىػ ه الاحػواؿ ف
ىػػػو إوػػػػادة الالتزامػػػات إلػػػػ  الحػػػػد المعقػػػوؿ, و لػػػػؾ بسػػػبب حسػػػػف نيػػػػة المتعاقػػػد ال ػػػػعيؼ وانعػػػػداـ 

 مصمحتو فيما يفرض وميو مف بعض الالتزامات.
 بنود العقد . ألغاءثانياً : سمطة القاضي في 

البنػػود التعسػػفية فػػي العقػػود يػػؤد  إلػػ  وػػدـ تحقيػػؽ العدالػػة فػػي العلاقػػات التعاقديػػة, فػػا ا أف وجػػود 
تواجػػد مثػػؿ ىػػ ه البنػػود فػػي العقػػد لابػػد مػػف اومػػاؿ الجػػزاء القػػانوني فػػي مواجيػػة ىػػ ه البنػػود, لاف 
وجودىػػا يسػػبب وػػدـ التناسػػب والتفػػاوت فػػي المنػػاف  المتحصػػمة مػػف العقػػد لكػػلا المتعاقػػديف, وومػػ  

مف القانوف المدني العراقي التػي تق ػي باسػتبعاد  167لقواود العامة في القانوف فأف المادة وفؽ ا
البنػػود التعسػػفية ب وفػػاء الطػػرؼ المػػ وف منيػػا لتحقيػػؽ العدالػػة فػػي العلاقػػة التعاقديػػة, وأف المشػػرع 

لسػمطة العراقي وندما منح الق اء سمطة الغػاء البنػود التعسػفية وتعػديميا فقػد جعػؿ معيػار اومػاؿ ا
 .(83)ىي العدالة

مػػف القػػػانوف المػػدني العراقػػػي الػػػ    167/0تجػػدر الاشػػػارة إلػػ  أف الحكػػػـ الػػوارد فػػػي نػػص المػػػادة 
يق ي ب وفاء الم وف في العلاقات التعاقدية مف اثار البنود التعسػفية يعنػي  لػؾ تطبيػؽ تصػحيح 

 ه البنػود الػبطلاف وأف لػـ العقد ب لغاء البنود التعسفية, بمعن  أف المشػرع العراقػي قػد جعػؿ حكػـ ىػ
ينص بصراحة وم   لؾ, ماداـ قد تـ تطبيؽ أثػر الػبطلاف وىػو انعػداـ اثػار التصػرؼ, بمعنػ  أف 

 .(84)استبعاد الاتفاؽ المت مف تعسفاط ىو ودـ ترتيب اثاره, وىي  ات اثار بطلاف التصرؼ

مػػف القػػانوف  985ادة إلا أف أحكػػاـ بطػػلاف البنػػود التعسػػفية المقترنػػة بالعقػػد وا ػػحة فػػي نػػص المػػ 
المدني العراقي, ا  نصت بصراحة وم  بطػلاف كػؿ بنػود تعسػفية حػددت لػبعض صػورىا فػي ىػ ه 
المػػادة, وقػػد ق ػػت ب لغػػاء الجػػزء الباطػػؿ واسػػتبعاده مػػف العقػػد وىػػي البنػػود التعسػػفية والابقػػاء ومػػ  

 .(85)باقي العقد صحيحاط 

إ ا ارتػأ  أف البنػود الػواردة فػي العقػد ىػي  أف سمطة القا ي فػي الغػاء البنػود التعسػفية تكػوف فيمػا
بنػػودٌ تعسػػفية, وأف تعػػديؿ ىػػ ه البنػػود بتخفيػػؼ الالتزامػػات التػػي تفػػرض ومػػ  المتعاقػػد ال ػػعيؼ لا 
تفػػي بػػالغرض لتػػوفير الحمايػػة الكافيػػة لػػو, فيسػػتطي  تعطيػػؿ ىػػ ه البنػػود ب وفػػاء المتعاقػػد ال ػػعيؼ 

اقػػديف ل كمػا لػػو كػػاف أحػد البنػػود يتمثػؿ بالإوفػػاء مػػف منيػا مخالفػػاط بػ لؾ قاوػػدة ل العقػػد شػريعة المتع
المسػػػؤولية, جػػػاز لمقا ػػػي الغػػػاء ىكػػػ ا بنػػػد واخ ػػػاع العقػػػد لمقواوػػػد العامػػػة وبيػػػا تتمثػػػؿ السػػػمطة 

 .(86)الاستثنانية لمقا ي

وىنػػاؾ مػػف يػػر  أف سػػمطة القا ػػي بالإلغػػاء اشػػد جػػرأة مػػف سػػمطة التعػػديؿ, وتعػػد سػػلاح فػػي يػػد 
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فيكوف لمقا ي إ ا ما وصؼ أف البنود بانيا تعسفية يجوز تعطيمو واوفػاء القا ي بال  الخطورة, 
 .(87)المتعاقد ال عيؼ منيا

وميػػو فػػأف القا ػػي يتمتػػ  بصػػلاحية تعػػديؿ البنػػود التعسػػفية أو الغانيػػا ومػػ  وفػػؽ مػػا تق ػػي بػػو  
 قواوػػػد العدالػػػة, وأف ىػػػ ه الصػػػلاحية تعػػػد ممارسػػػتيا أمػػػر جػػػواز  لمقا ػػػي فمػػػو أف يمارسػػػيا أو لا
يمارسيا, وأف توافرت اسباب ممارستيا, وأف  لؾ لا يخ   لرقابة محكمة الطعف, غيػر أف ىنػاؾ 
مػػف الفقػػو مػػف يػػر  الأمػػر موقػػوؼ ومػػ  طمػػب المتعاقػػد ال ػػعيؼ, فػػا ا مػػا طمػػب الأخيػػر  لػػؾ مػػف 
المحكمػة ليػػا ممارسػػة ىػػ ه الصػػلاحية فػػلا يمكنيػػا اغفػاؿ الطمػػب بػػؿ يتوجػػب ومييػػا الفصػػؿ بػػالنزاع 

 .(88)ايجاباط  سمباط أو

أمػػا فػػي حػػاؿ رف ػػت محكمػػة المو ػػوع الطمػػب فيجػػب ومييػػا أف تبػػيف اسػػباب  لػػؾ, ومػػف حػػؽ  
المحكمة الاوم  منيا فرض الرقابة وم  تسبيبيا لممو وع, فا ا تبيف لممحكمة العميا أف التسػبيب 

قػػرار لمحكمػػة المو ػػوع لػػـ يكػػف تسػػبيباط كافيػػاط أو تبػػيف انعػػداـ صػػحتو, كػػاف لممحكمػػة أف تػػنقض ال
 .(89)المطعوف فيو أماميا لي ه الاسباب

فقػػد يتجػػو الق ػػاء إلػػ  اوفػػاء المتعاقػػد ال ػػعيؼ مػػف البنػػود التعسػػفية فػػي العقػػد مػػف أجػػؿ إوػػادة  
مػف القػانوف المػدني العراقػي,  167التوازف الأقتصاد  والقانوني والفني المختؿ ال   اكدتو المػادة 

تعسػػفية أمػػا لعػػدـ وممػػو بيػ ه البنػػود وأمػػا لعػػدـ تمكنػػو ويكػوف اوفػػاء المتعاقػػد ال ػػعيؼ مػػف البنػود ال
 مف العمـ بيا, أو لعدـ تمكنو مف مراواة ى ه البنود بسبب اجنبي خارج العقد .

مػػف خػػلاؿ مػػا تقػػدـ نجػػد أنػػو يجػػوز لمقا ػػي أف يػػوازف بػػيف مصػػمحة المتعاقػػديف وأف يػػرد الالتػػزاـ 
القا ػي لا يممػؾ إلا أف يفسػر العبػارات المرىؽ لممتعاقد ال عيؼ إل  الحد المعقوؿ, والاصؿ أف 

الغام ػػة فػػي العقػػد وأف يحػػدد نطاقيػػا ومػػ  وفػػؽ القػػانوف , ولا يجػػوز لػػو أف يعػػدؿ مػػا أتفػػؽ وميػػو 
المتعاقػػديف, إلا إ ا حػػدث سػػبب قػػاىر ومػػ  المتعاقػػد ال ػػعيؼ فػػأف  لػػؾ يجيػػز لمقا ػػي أف يختػػار 

 ل عيؼ.الطريقة التي يزيؿ بيا الارىاؽ لتنفي  التزاـ المتعاقد ا

ولا شػػؾ فػػي أف مػػنح الق ػػاء ىػػ ه السػػمطة الاسػػتثنانية بتعػػديؿ بنػػود العقػػد فيػػي تخػػرج وػػف ميامػػو  
الاوتيادية, وىو أمر خطير بحد  اتو, فالمشرع لا يبيح  لؾ إلا فػي حػالات يبػدو أف العقػد أصػبح 

أف المشرع فييا مخالفاط لمبادئ العدالة بصورة فا حة, تقت ي بدورىا تدخؿ الق اء و تسونغو , و 
كاف ييدؼ مف منح القا ي لمسمطة الاستثنانية والمسونغ لتدخؿ القا ي في تعديؿ بنود العقد ىو 

 لغرض إوادة التوازف في العلاقات العقدية.
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 الخاتمة :
 ومف خلاؿ ما بحثناه فقد توصمنا إل  ودة نتانج وتوصيات نعر يا وم  النحو الآتي:

 النتائج:

سػػفية لػـ يقتصػػر بيانيػػا ومػ  القواوػػد العامػػة الػواردة فػػي القػػوانيف المدنيػػة أف أحكػاـ البنػػود التع - 1
سواء في وقود الإ واف أو وقود التػأميف, وانمػا وردت أحكاميػا الرنيسػية التػي وفػرت حمايػة كبيػرة 

 لممتعاقد ال عيؼ في القوانيف الخاصة بحماية المستيمؾ.

اف معالجػػة قاصػػرة وػػف تحقيػػؽ الأىػػداؼ أف معالجػػة البنػػود التعسػػفية فػػي نطػػاؽ وقػػود الإ وػػ – 0
المنشػػودة, الامػػر الػػ   يتطمػػب التوسػػي  مػػف دانػػرة ىػػ ه الحمايػػة لممتعاقػػد ال ػػعيؼ حتػػ  لا يكػػوف 

 تحت طانمة رحمة المتعاقد القو  في العلاقات التعاقدية. 

قػد حماية المتعاقد ال عيؼ مف البنود التعسفية تتميز بكونيا حماية شاممة لجميػ  مراحػؿ الع – 3
 ابتداءط مف المرحمة السابقة وم  العقد انتياءط بمرحمة تنفي  العقد.

بينت الدراسة ماىي الصلاحيات التي منحيا القانوف لمق اء في تفسير بنود العقد, في حالة  – 4
و ػػػوح العبػػػارات وغمو ػػػيا, وكػػػ لؾ صػػػلاحيات القا ػػػي فػػػي تفسػػػير الشػػػؾ أف وجػػػد فػػػي العقػػػد, 

  تفسير الشؾ في العقود الاستيلاكية بالطريقة  اتيا المعموؿ بيػا ومد  الحاجة إل  أف يصار إل
 في وقود الإ واف.

الحمايػة التػي توفرىػا قواوػػد القػانوف المػدني لممسػػتيمؾ فػي وقػود الإ وػػاف ومػد  التشػابو بػػيف  – 5
ىػػػ ه العقػػػػود مػػػػ  العقػػػػود الاسػػػػتيلاكية الامػػػػر الػػػػ   تكػػػػوف فيػػػػو الحاجػػػػة إلػػػػ  امتػػػػداد ىػػػػ ه الحمايػػػػة 

 ة في وقود الإ واف إل  مثؿ ى ه العقود.المفرو 

ليس لممحكمة التصد  لمبنود التعسفية مف تمقاء نفسيا وانما يجب أف يكوف ى ا التدخؿ بناءط  – 6
 وم  طمب مف المستيمؾ و لؾ وملاط بمبدأ حياد القا ي.

 المقترحات:

تعريفاط لمبند التعسفي قياـ المشرع العراقي بو   تعريؼ وا ح وصريح لعقد الإ واف وك لؾ  – 1
وأف يقػػػوـ بتنظػػػيـ أحكػػػاـ وقػػػد الإ وػػػاف بشػػػكؿ يػػػتلاءـ مػػػ  التطػػػور الحاصػػػؿ فػػػي المجتمعػػػات مػػػف 

 النواحي الأقتصادية والاجتماوية والقانونية التي افرزت الحاجة لي ه العقود.

 ت ػػميف نصػػوص القػػانوف تحديػػد بنػػوداط معينػػة بحيػػث إ ا تػػوافرت ىػػ ه البنػػود يكػػوف العقػػد مػػف – 0
وقود الإ واف, وم  أف تكوف ى ه البنود ومػ  سػبيؿ المثػاؿ لا الحصػر حتػ  تتوسػ  دانػرة حمايػة 
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 المتعاقد ال عيؼ ولا ت يؽ وند بنود محددة.

تقػػدير التعسػػؼ بػػالبنود مػػف ودمػػو يجػػب أف يكػػوف منوطػػاط بالق ػػاء فقػػط حيػػث يتػػول  قا ػػي  – 3
 تعسفية.المو وع التقدير فيما إ ا كانت البنود تعسفية أـ غير 

أف تكوف البنود الواردة في جمي  العقػود وادلػة ومعقولػة ومػ  أف يتػرؾ لمق ػاء سػمطة تقػدير  – 4
 لػؾ فػػي  ػػوء ظػػروؼ التعاقػد وصػػفة المتعاقػػديف ويؤخػػ  بعػػيف الاوتبػار مركػػز كػػؿ متعاقػػد وقدرتػػو 

 وم  التفاوض ومقدرتو الأقتصادية وخبرتو الفنية والقانونية.

 الهوامش
                                                 

فقيية مقارنة, دار الني ة العربية, سعيد سعد وبد السلاـ, التوازف العقد  في نطاؽ وقد الإ واف, دراسة ( 1)
 .52, ص1998القاىرة, 

 0227محمد حسيف وبد العاؿ, مفيوـ الطرؼ ال عيؼ في الرابطة العقدية, دار الني ة العربية, القاىرة, ( 0)
 .5ص

 .51محمد حسيف وبد العاؿ, مفيوـ الطرؼ ال عيؼ في الرابطة العقدية , مصدر سابؽ, ص (3)
لكلابي, أختلاؿ التوازف العقد  الناجـ وف الشروط التعسفية, دراسة مقارنة, كمية الحقوؽ, حسيف وبد الله ا( 4)

 .014, ص0211جامعة بغداد, مجمة العموـ القانونية, 
حسيف وبد الله الكلابي, أختلاؿ التوازف العقد  الناجـ وف الشروط التعسفية, دراسة مقارنة, المصدر السابؽ, ( 5)

 .017ص
 . 35, ص0211, المؤسسة الحديثة لمكتاب, لبناف, 1مكي, تصحيح العقد, دراسة مقارنة, ط ريما فرج ( 6)
 .52سعيد سعد وبد السلاـ, التوازف العقد  في نطاؽ وقد الإ واف, مرج  سابؽ, ص( 7)
عربي, حمد الله محمد حمد لله, حماية المستيمؾ في مواجية البنود التعسفية في وقود الاستيلاؾ, دار الفكر ال (8)

 .53, ص1997القاىرة, 
سممة بف سعد , حماية المستيمؾ مف البنود تعسفية في وقود الاستيلاؾ, رسالة ماجستير في العموـ القانونية, ( 9)

 .57, ص0214جامعة الحاج لخ ر, 
رية, احمد وصاـ منصور, الحماية القانونية لممستيمؾ في العقد الالكتروني, دار الجامعة الجديدة, الإسكند (12)

 .193, ص0219
 .0226لسنة  67مف قانوف حماية المستيمؾ المصر  رقـ  12أنظر المادة في المادة ( 11)
زاىية حوريو سي يوسؼ, حماية المستيمؾ مف البنود التعسفية )دراسة مقارنة(, بحث منشور في مجمة العموـ ( 10)

 .190, ص0228, حزيراف, 18الاجتماوية والانسانية, الجزانر, العدد 
 .138, ص0228فدو  قيواجي ,  ماف ويوب المبي  فقياط وق اءط , دار الكتب القانونية, القاىرة, ( 13)
 .332ص 52, رقـ 1962ابريؿ  01مجمووة أحكاـ النقض, نقض مدني مصر , ( 14)
 .049, ص1949صلاح الديف الناىي, الوجيز في النظرية العامة للالتزامات , بغداد, ( 15)
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المجيد بكر, نظرية العقد في الفقو الاسلامي, دراسة مقارنة م  الفقو القانوني والقوانيف وصمت وبد ( 16)

 .72, ص0229المعاصرة, دار الكتب العممية, بيروت, 
ايماف طارؽ شكر , أثر البند في حكـ العقد, دراسة مقارنة, رسالة ماجستير مقدمة إل  كمية القانوف, جامعة ( 17)

 .11, ص1982بابؿ, العراؽ, 
يجوز أف يقترف العقد بشرط يؤكد مقت اه أو يلانمو أو يكوف جارياط بو العرؼ والعادة.  – 1تنص بالقوؿ ل  - (18)
كما يجوز أف يقترف بشرط نف  لأحد العاقديف أو لمغير إ ا لـ يكف ممنوواط قانوناط أو مخالفاط لمنظاـ العاـ أو  – 0

 الشرط الداف  إل  التعاقد فيبطؿ العقد اي اط ل للآداب والا الغي الشرط وصح العقد ما لـ يكف
, 5, مصادر الألتزاـ, ط 1ويد المجيد الحكيـ, الوجيز في نظرية الألتزاـ في القانوف المدني العراقي, ج( 19)

 .010, ص1977مطبعة النديـ, بغداد, 
 .40ايماف طارؽ شكر , أثر البند في حكـ العقد, مرج  سابؽ, ص( 02)
, الطبعة الثالثة الجديدة, منشورات الحمبي 3لسنيور , الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد, جوبد الرزاؽ ا( 01)

 .13, ص0222الحقوقية, بيروت, لبناف, 
ابراىيـ سيد احمد, البند الجزاني في العقود المدنية بيف القانونيف المصر  والفرنسي, دراسة مقارنة فقيا ( 00)

 .84, ص0223ديث, الاسكندرية, , المكتب الجامعي الح1وق اء, ط
 .70, ص0211, المؤسسة الحديثة لمكتاب, لبناف, 1ريما فرج مكي, تصحيح العقد, دراسة مقارنة, ط ( 03)
راقية وبد الجبار, سمطة القا ي في تعديؿ العقد دراسة مقارنة, اطروحة دكتوراه مقدمة إل  كمية القانوف, ( 04)

 .86, ص0222جامعة بغداد, سنة 
وبد المجيد الحكيـ, الأستا  وبد الباقي البكر , الاستا  المساود محمد طو البشير, الوجيز في نظرية الألتزاـ ( 05)

 .50في القانوف المدني العراقي, مرج  سابؽ, ص
محمد قاسـ, الوسيط في وقد البي  في ظؿ التوجيات الق انية والتشريعية الحديثة وتشريعات حماية ( 06)

 52ص 0211امعة الجديدة لمنشر, الاسكندرية, المستيمؾ, دار الج
وبد المجيد الحكيـ, وبد الباقي البكر , محمد طو البشير, الوجيز في نظرية الألتزاـ في القانوف المدني ( 07)

 .44, ص1982, 1العراقي, وزارة التعميـ العالي والبحث العممي, ج
 .1951نة لس 42مف القانوف المدني العراقي رقـ  79انظر المادة ( 08)
 .13القا ي المنصؼ زغاب, العقد والاولامية, مرج  سابؽ, ص( 09)
, بحث منشور في مجمة 0212لسنة  1اكرـ محمد حسيف, ملاحظات في قانوف حماية المستيمؾ العراقي رقـ ( 32)

 16, ص0214, 12جامعة    قار, العدد  –القانوف لمدراسات والبحوث القانونية, كمية القانوف 
 .0212لسنة  1المادة الثامنة مف قانوف حماية المستيمؾ العراقي رقـ انظر ( 31)
 .00حسيف وبد الله وبد الر ا الكلابي, أختلاؿ التوازف العقد  الناجـ وف البنود التعسفية, مرج  سابؽ, ص( 30)
سابؽ,  حسيف وبد الله وبد الر ا الكلابي, أختلاؿ التوازف العقد  الناجـ وف البنود التعسفية, مرج ( 33)

 .024ص
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وبد الرزاؽ أحمد السنيور , الوسيط في شرح القانوف المدني, نظرية الألتزاـ بوجو واـ, دار النشر لمجامعات ( 34)

 .66, ص1953المصرية, القاىرة, مصر, 
, بحث منشور في مجمة 0212لسنة  1اكرـ محمد حسيف, ملاحظات في قانوف حماية المستيمؾ العراقي رقـ ( 35)

 10ص 0214, 12جامعة    قار, العدد  –دراسات والبحوث القانونية, كمية القانوف القانوف لم
أكرـ فا ؿ سعيد, كمية الحقوؽ, جامعة النيريف, ندوة الحماية القانونية لممستيمؾ, بحث منشور في المجلات ( 36)

 .3الاكاديمية العراقية, ص
 .426, ص0224ة المعارؼ, الاسكندرية, ومر محمد وبد الباقي, الحماية العقدية لممستيمؾ, منشأ( 37)
يستخدـ بعض الفقو مصطمح التوازف الأقتصاد  في ى ه الحالة, بينما تستمد المصطمحات الأقتصادية مف ( 38)

 اختصاص ى ا البحث واىتماميـ بالأشياء.
حسف وبد الباسط جميعي, أثر ودـ التكافؤ بيف المتعاقديف وم  شروط العقد, دار الني ة العربية, القاىرة, ( 39)

 . 072, ص1992
 .022موفؽ حماد وبد, الحماية القانونية لممستيمؾ في وقود التجارة الالكترونية, مرج  سابؽ, ص( 42)
 .426ج  سابؽ, صومر محمد وبد الباقي, الحماية العقدية لممستيمؾ, مر ( 41)
 .427ومر محمد وبد الباقي, الحماية العقدية لممستيمؾ, مرج  سابؽ, ص( 40)
 وما بعدىا. 340وبد الحكـ فودة, تفسير العقد في القانوف المدني المصر  المقارف, مرج  سابؽ, ص( 43)
دار الني ة العربية,  سعيد سعد وبد السلاـ, التوازف العقد  في نطاؽ وقد الإ واف, دراسة فقيية مقارنة,( 44)

 .05, ص1998القاىرة, 
 .035محمد بودالي, حماية المستيمؾ في القانوف المقارف, مرج  سابؽ, ص( 45)
وصمت وبد المجيد, أختلاؿ التوازف الأقتصاد  لمعقد ودور القا ي في معالجتو, أطروحة دكتوراه, كمية ( 46)

 .190, ص1993القانوف, جامعة بغداد, 
بد, الحماية المدنية لممستيمؾ في التجارة الالكترونية, دراسة مقارنة, منشورات زيف الحقوقية, موفؽ حماد و( 47)

 . 9, ص0211بيروت, 
 ( مف القانوف المدني العراقي.105 – 110أنظر نصوص المواد )( 48)
 .117, ص1987, مطبعة السلاـ, 4سميماف مرقس, الوافي في شرح القانوف المدني, المجمد الأوؿ, ط( 49)
منصور حاتـ, د. ايماف طارؽ الشكر , القوة الممزمة لمشروط الاحادية التحرير في العقد, بحث منشور في ( 52)

 .318, ص0229مجمة المحقؽ الحمي, كمية القانوف, جامعة بابؿ, السنة الأول , العدد الأوؿ, 
, 0227الني ة العربية, القاىرة, محمد حسيف وبد العاؿ, مفيوـ الطرؼ ال عيؼ في الرابطة العقدية, دار ( 51)

 .82ص
 مف القانوف المدني العراقي. 167أنظر نص المادة ( 50)
حسيف ىاد  الكعبي, الألتزاـ قبؿ التعاقد بالأولاـ, بحث منشور في مجمة المحقؽ الحمي لمعموـ القانونية ( 53)

 .11والسياسية, جامعة بابؿ, العدد الثاني, ص
 .46مفيوـ الطرؼ ال عيؼ في الرابطة العقدية, مرج  سابؽ, صمحمد حسيف وبد العاؿ, ( 54)
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 ياء الجابر, حماية المستيمؾ بيف النظرية والتطبيؽ, مركز آدـ لمدفاع وف الحقوؽ والحريات, كربلاء, ( 55)

 .19, ص0211العراؽ, 
لعراقية لبحوث السوؽ الطاىر دلوؿ, الحماية الجنانية لممستيمؾ في التشريعييف الجزانر  والعراقي, المجمة ا( 56)

 .7, ص0214, 1, العدد 6وحماية المستيمؾ, المجمد 
 .0212لسنة  1أنظر الاسباب الموجبة في تشري  قانوف حماية المستيمؾ العراقي رقـ ( 57)
, دار الني ة العربية, القاىرة, دوف سنة 0وبد الله حسيف ومي, حماية المستيمؾ مف الغش التجار , ط ( 58)

 .00طب , ص
 . 37خالد وبد الفتاح, حماية المستيمؾ في القانوف الدولي الخاص, مرج  سابؽ, ص (59)
 . 88وامر القيسي, الحماية القانونية لممستيمؾ, مرج  سابؽ, ص( 62)
 .35, ص0224محمد سمماف الغريب, الاحتكار والمنافسة غير المشرووة, دار الني ة العربية, القاىرة, ( 61)
 .097, ص1998انوف التجار , النسر ال ىبي لمطباوة, القاىرة, احمد محمد محرز, الق( 60)
 .53, ص0223حسيف الرماحي, تنظيـ المنافسة, دار الني ة العربية, القاىرة, ( 63)
, المنشور في 0212لسنة  14أنظر الاسباب الموجبة لتشري  قانوف المنافسة ومن  الاحتكار العراقي رقـ ( 64)

 . 9/3/0212, في 4147الوقان  العراقية, العدد 
زرداز  وبد العزيز, مواجيو البنود التعسفية كاليو لحماية المستيمؾ, مجمة الحقوؽ والحريات, جامعة محمد ( 65)

 .77, ص0217ب , ابريؿ خي ر, العدد الرا
 مف القانوف المدني المصر . 147أنظر نص المادة ( 66)
, 0212, شركة العاتؾ لمطباوة, القاىرة, 3وبد الباقي البكر  ومحمد طو البشير, المدخؿ لدراسة القانوف, ط ( 67)

 .117ص
ية, تحقيؽ محمد حامد جلاؿ الديف وبد الرحمف السيوطي, الاشباه والنظانر في قواود وفروع فقو الشافع( 68)

 . 339, ص1938الفقي, مطبعة مصف  الحمبي, مصر, 
 .725مصطف  العوجي, القانوف المدني, مرج  سابؽ, ص( 69)
, 0222محمد حساـ لطفي, النظرية العامة للؤلتزاـ, مصادر الألتزاـ, النسر ال ىبي لمطباوة, القاىرة, ( 72)

 .180ص
العقد, دراسة تحميمية لأحكاـ الفقو والق اء المصر  والمقارف, منشأة  سحر البكباشي, دور الق اء في تكميؿ( 71)

 . 015, ص0228المعارؼ, الاسكندرية, 
 .518وبد المنعـ موس  ابراىيـ, حماية المستيمؾ, مرج  سابؽ, ص( 70)
, 0228, دار النصر لمطباوة الحديثة, مصر, 3احمد شرؼ الديف, اصوؿ الصياغة القانونية لمعقود, ط ( 73)

 . 38ص
 .172, ص0219ابراىيـ فتحي ونتر, حقوؽ العقد, دار الحامد لمطباوة والنشر, وماف, الاردف, ( 74)
 .3, ص1976حسف ومي ال نوف, النظرية العامة للؤلتزامات, مطبووات الجامعة المستنصرية, بغداد, ( 75)
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بحث منشور في مجمة الرافديف  اكرـ محمود حسيف, أثر مو ووية الادارة التعاقدية في مرحمة المفاو ات,( 76)

 .443, ص0211, 49, ودد 13لمحقوؽ, جامعة الموصؿ, العراؽ, مجمد 
 ( مف القانوف المدني العراقي. 152, 146, 145أنظر نص المواد )( 77)
خالد محمد, الحماية القانونية لمطرؼ الم وف في وقود الإ واف, رسالة ماجستير, كمية الحقوؽ, جامعة ( 78)

 .137, ص0221سطيف, القدس, فم
راقية وبد الجبار ومي, سمطة القا ي في تعديؿ العقد, اطروحة دكتوراه, كمية القانوف, جامعة بغداد, ( 79)

 .113, ص0222
ثانياط مف القانوف المدني العراقي وم  أنو ل إ ا تـ العقد بطريؽ الإ واف وكاف قد ت مف  167نصت المادة ( 82)

أف تعدؿ ى ه الشروط أو تعفي الطرؼ الم وف منيا و لؾ وفقاط لما تقت ي بو شروطاط تعسفية جاز لممحكمة 
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 .55, ص1956
كؿ شرط  -5ط التالية:........ جاء في نص المادة ل يق  باطلاط كؿ ما يرد في وثيقة التاميف مف الشرو ( إ ا 85)
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 المدني المصر .
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 0214, 12جامعة    قار, العدد  –القانوف لمدراسات والبحوث القانونية, كمية القانوف 

وصمت وبد المجيد, أختلاؿ التوازف الأقتصاد  لمعقد ودور القا ي في معالجتو, أطروحة دكتوراه, كمية .6
 .1993القانوف, جامعة بغداد, 

منصور حاتـ, د. ايماف طارؽ الشكر , القوة الممزمة لمشروط الاحادية التحرير في العقد, بحث منشور في .7
 .0229ؽ الحمي, كمية القانوف, جامعة بابؿ, السنة الأول , العدد الأوؿ, مجمة المحق

أكرـ فا ؿ سعيد, كمية الحقوؽ, جامعة النيريف, ندوة الحماية القانونية لممستيمؾ, بحث منشور في المجلات .8
 الاكاديمية العراقية.
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