
رغةةةةة  ر–جامعةةةةةهر    ةةةةة رر

رعمةةةةال ر سات اةةةةا ر سع  ةةةةارر

رك  ةةةةةةةةةةةهر   ةةةةةةةةةةة  

رقسةةةةةار س ةةةةةا   ر  ةةةةةا رر

ر

ر

 سلطة القاضي في تعديل شروط عقد الإذعان

 (دراسة تحليلية)عقد التأمين نموذجاً

 

The Authority of the Jude to Modify The conditions  of 
contract of Dadhesion. The insurance contract is a model 

)An analytical study( 

 

 

 إعداد الباحث

 أحمد عبد الرحمن أحمد أصرف

 

 

رافـــــــإش

 الدكتور/ رامي علي وشاح

 أستاذ القانون المدني المساعد

 محمد أبو كلوبالدكتور/عفيف  

 أستاذ القانون المدني المساعد

 

لمتطلبات الحصول على درجة الماجستير في القانون  قدمت هذه الرسالة استكمالًا

 غزة –جامعة الأزهر  –من كلية الحقوق  الخاص

م 2018 – ـه1439



الإقرار

 أنا الموقع أدناه مقدم الرسالة التي تحمل عنوان:

سلطة القاضي في تعديل شروط عقد الإذعان

عقد التأمين نموذجا  

()دراسة تحليلية

باساتننا  ماا تماع ارتاار   ،الخاا  اي نتااج دياد   نمااإ ،أقر أن ماا اتاتم ع ع  اذ  اله الرساالة
أو أ  دز  منيا لم  قدم من قبل لن ال أ اة درداة ع م اة أو بحا   ،إل ذ ح نما ورد، وأن  له الرسالة ككل

.ع مي أو بحني لدى أ ة مؤسسة تع  م ة أو بحن ة أخرى
Declaration

The work provided in this thesis, unless otherwise referenced, is the researcher's 

own work, and has not been submitted elsewhere for any other degree or 

qualification.

    :Student's nameاسم الطالب: 

  Signatureالتوقيع: 

 :Date التاريخ: 



أ 

يم  ب    سْم  اللَّه  الرَّحْمَن  الرَّح 
رَأْ ب اسْم  ربَِّكَ الَّذ ي خَلَقَ ) نْسَانَ م نْ 1﴿ اق ْ ( خَلَقَ الْْ 

رَأْ وَربَُّكَ الَْْكْرَمُ )2عَلَقٍ ) ( 4( الَّذ ي عَلَّمَ ب الْقَلَم  )3( اق ْ
نْسَانَ مَا لَمْ يَ عْلَمْ )   ﴾ (5عَلَّمَ الْْ 

(5-1) سورة العلق الآيات



ب 

 الْهداء
 معلم البشرية ومنبع العلمإلى 

 (نبينا محمد ) صلى الله عليه وسلم 
ليقدم لنا لحظة سعادة ؛ت أناملهكل  و  ،ليسقيني قطرة حب إلى من جرع الكأس فارغا  

 .لى القلب الكبيرإليمهد لي طريق العلم  ؛عن دربي كمن حصد الأشوا إلى
 (والدي) 

 الله بقاءه، وألبسه ثوب الصحة والعافية، ومتعني ببره ورد جميلهأطال 
 إلى من أرضعتني الحب والحنان

 إلى القلب الناصع بالبياض ،إلى رمز الحب وبلسم الشفاء
 )والدتي الحبيبة(

 فأنت زهرة الحياة ونورها ،في عمرك بالصالحاتالله أمد 
  إلى من سارت معي نحو الحلم.. خطوة بخطوة

  وسنبقى معا .. بإذن الله ،معا .. وحصدناه معا   بذرناه
 )رهام(زوجتي 

 جزاك الله خيرا  
 لى نبضات قلبي ودمي الذي يسيل بعروقيإ

 وروحي التي أحيا لأجلها
 أبنائي )عبد الرحمن، ريم، محمد، رانيه، عادل(

 الى القلوب الطاهرة الرقيقة والنفوس البريئة الى رياحين حياتي
)أخوتي(

 تذكارا  وتقديرا   وشاركني همومي ،آنسني في دراستيإلى من 
 )أصدقائي( 



ج 

 كلمة شكر
وقفة نعود إلى أعوام  من ،الثانية الجامعية لمرحلةلا بد لنا ونحن نخطو خطواتنا الأخيرة في ا

وقبل أن نمضي ، رحاب الجامعة مع أساتذتنا الكرام الذين قدموا لنا الكثيرقضيناها في 
لذين حملوا أقدس رسالة في الشكر والامتنان والتقدير والمحبة إلى اأتقدم بأسمى آيات 

وأخص بالتقدير  الى جميع أستاذنا الأفاضل إلى الذين مهدوا لنا طريق العلم والمعرفةالحياة 
لرعايتهما وتوجيهما في جميع  الدكتور رامي وشاح والدكتور عفيف أبو كلوبوالشكر 

 هذه الصورة، فلم يبلا  علي بالمشورة مراحل إعداد هذا البحث حتى وصل إلى
 واقتطعا من وقتهما وجهدهما ما مكنني من إتمامه. ،والمساندة

لكل من  ازجي  والشكر م  ، ولا يفوتني أن أتقدم بالشكر إلى الأساتذة أعضاء لجنة المناقشة
من رئيس  اَ   بالشكر ك   خصوكما أ  .في سبيل إنجاح هذا البحث أو نصحا   قدم فكرا  
الدكتور/ سامي الأستاذ والنائب الأكاديمي  ،الدكتور/ عبد الخالق الفراالأستاذ الجامعة 
 وعميد كلية الحقوق ،الدكتور/ عبد الله الفراورئيس قسم القانون الخاص  مصلح.
، كما حمدي بارودد. ، وعميد كلية الحقوق الحالي/ الدكتور/ ساهر الوليد السابق

الذي تفضل بمراجعة الدراسة  أمين طه عبد الغفوروأتقدم بالشكر الجزيل إلى الأستاذ/ 
لكل هؤلاء والذين فات ذكرهم جزى الله الجميع  لغويا ؛ لللروج في أبهى صورة ممكنة،

 عني كل الخير.
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 الرسالة ملخص
ع ى القابل و ستبعد معيا كل نقاش، عقود ارلعان غالباً ما تقترن بتروط تعسف ة  فرضيا المودب 

ن المترع سوا  في ف سط ن أو في معظم البلاد  كون  له العقود تتع ق بخدماع وس ع لا غنى عنيا، وا 
لمفيوم عقد  وتامل العرب ة لم  نظم  له العقود بتكل كامل ومباتر، وعدم ق امذ بوضع تعر ف محدد

أحكام عقد ارلعان بتكل  لم  نظمالمترع  أن خصوصاً ارلعان وكللك لمفيوم التروط التعسف ة و 
 تلا م مع التطور الحاصل في المدتمعاع من الناح ت ن الاقتصاد ة والادتماع ة والتي أفرزع الحادة 

  طرف الضع ف والحد من ارلعان.لليله العقود بغ ة توف ر حما ة 
و إلغا  التروط التعسف ة و دفع  له الدراسة إلى تس  ط الضو  ع ى س طة القاضي في التعد ل أ

عقود ارلعان، حما ة ل طرف الملعن، وكللك دور القاضي في تفس ر ت ك العقود، و ردع في الوارد  
 الاقتصاد . الاستقرار لا الموضوع لدقتذ وأ م تذ وتأن ره المباتر ع ى ى لإ يتناول
مركز  المؤمن والمؤمن لذ غ ر ان ب ن ز مبدأ التو  ن  إ عتبر عقد الاتأم ن من عقود ارلعان ح   و 

متحقق، كما أن تركاع التأم ن في الواقع تحتكر الخدمة التأم ن ة خاصة أن التنافس ب نيما محدود لا 
 مكن لأ  تركة أن تتنازل عن بعض الحدود حتى تحقق أع ى عائد من الربح وبالتالي لا  ستف د 

 المؤمن ليم من  لا التنافس ب ن تركاع التأم ن.
نيا تفرض إح    ،لا المنط ق تعتبر تركاع التأم ن  ي المس طر  والمتحكمة في سوق التأم نومن  
مخالفة  له التروط التعسف ة  ن  إتنطو  ع ى دانب كب ر من الظ م والتعسف ح    ،قاس ة تروطاً 

حق مناقتة  له التروط التي  ضعا   م ك ؛لالذ، كما أن  لا الأخ ر  ؤد  إلى سقوط حق المؤمن 
فإما  س م بيا و إما أن  عزف عن للك تماما، لللك كان وادبا ع ى المترع أن  تدخل لحما ة  ،لمؤمنا

الدياع القضائ ة التي ع ى  كما  دب ،حقوق المتعام  ن مع تركاع التأم ن من الظ م والتعسف
 التأم ن أن تراعي مص حة المؤمن لذ باعتباره طرفاً ملعناً.يا نزاع م عرض أما

لأ م ة  لا الموضوع كان من الضرور  البح  عن التروط التعسف ة في ونائق التأم ن وأنر ا نظراً و 
نعاش سوق التأم ن من دية أخرى.  ع ى طرفي عقد التأم ن من دية وا 



ه 

Abstract 

Adhesion contracts often arbitrary con Accompanied ditions imposed by the 

offeror on stainless and excludes them every discussion the fact that these 

contracts related to services and goods to be indispensable and that the legislator 

whether in Palestine or in most Arab countries these contracts did not regulate 

fully and directly and that he did not put a precise definition and comprehensive 

concept of contract adhesion as well as the concept of abusive conditions and on 

the legislator to regulate the provisions of the contract to comply with a suit with 

the development in communities economically and socially which produced a 

need for these contracts in order to providing protection of weaker party and the 

reduction of compliance.  

This study aims at shedding upon the Jude authority of amending or exempting 

from the arbitrary conditions stated in compliance contracts in order to protect 

the compliant body and the role of judge in interpreting such contracts. 

I take up this subject due to its accuracy importance and its direct effect upon 

economic stability. 

The insurance contract of adhesion is one of contracts where the principle of 

balance between the insurer and insured is unrealized and that insurance 

companies is in fact a monopoly on insurance service especially as the 

competition among them is limited because I cannot be for any company to give 

up some of the condition in order to achieve the highest return of profit and thus 

the insured does not benefit from this alleged competition between insurance 

companies. 

From this point the insurance companies are dominant in the insurance market 

where it is considered to impose tough conditions involve a great deal of 

injustice and arbitrariness as the arbitrary violation of these conditions lead to 

the fall of the right of the insured as the latter does not have the right to discuss 

these conditions. 

So it was the duty of the legislature to intervene to protect the rights of the 

insured with insurance companies from injustice and arbitrariness.  
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 مقدمة
محلًب لمتعاقدات مع مقدمييا، في  كافةً، الناس واحتاجاتلما كانت الخدمات والسمع والمنافع 

ظؿ أجواء التنافس التجاري أو الاحتكار لمخدمة أو السمعة بما يعني الحرية في الحالة الأولى في 
ف الخدمة أو السمعة عندما تكو  اً ويزداد الأمر سوء .ةذلؾ في الحالة الثاني والتعاقد وشروطو ومقابم

ضرورية لا مجاؿ لاستغناء الأفراد عنيا فتنفرد الجية مقدمة الخدمة أو السمعة بالسوؽ وتتحكـ 
لا حرـ مف  بفرض الوقائع والشروط، ولا يجد المتعاقد مف بد سوى التعاقد بما تقرره تمؾ الجيات وا 

 تمؾ الخدمة أو السمعة.
حؿ العقد حاجة ماسة يحتاج إلييا عموـ الناس لذلؾ يشترط لتحقؽ عقد الإذعاف أف يكوف م

ولا يكوف ليـ غنى عنيا كالماء، والكيرباء، والغاز، ويشترط أف يكوف الموجب محتكراً لتمؾ السمع 
وأف ينفرد بوضع  أو قانونياً وفؽ المفيوـ التقميدي لعقود الإذعاف والمرفؽ أو المنافع، احتكاراً فعمياً 
يكوف لمطرؼ الآخر أي دور في ذلؾ أو أي حؽ في مناقشتيا، أو  تفاصيؿ العقد وشروطو دوف أف

لا يقبؿ أية مناقشة فيو ،اً إلغاء شيء منيا أو تعديميا، فالموجب يعرض إيجابو في شكؿ بات نيائي
والطرؼ الآخر لا يسعو إلا أف يذعف ويرضخ لتمؾ الشروط، إذ لا غنى لو عف التعاقد لحاجتو 

مات وىناؾ الكثير مف الأمثمة عمى عقود الإذعاف لكف الآف وبعد الماسة إلى تمؾ السمع، والخد
حدوث تطورات اقتصادية ىائمة في العالـ ونظراً لمتقدـ التكنولوجي، والاقتصادي الذي عرفو العالـ 

نماط السمع، والمنتجات وتعقّد صناعتيا، والتوزيع بالجممة في أفي الآونة الأخيرة كتوحيد نماذج و 
وطرؽ الإعلبف عنيا مما يترتب الأثر الفاعؿ في ، عدد أساليب التسوؽ المعاصرأماكف متفرقة وت

وليذا يتـ وضع بعض العقود بصيغة مسبقة بالكامؿ بواسطة احد المتعاقديف  ؛تطور صيغ العقود
المتعمقة المنفعة أو تقديـ الخدمات كما في شركة التأميف، والنقؿ، وشركات الغاز، وعقود 

قد أضحت كثرة تعاقدات الناس في ىذا و لحاسوب والانترنت، وعقود المصارؼ، باستخدامات برامج ا
ويضمنيا الشروط المحققة لغايتو  اً واحد اً ىذه العقود يعدىا طرف إفّ  اليوـ مف العقود النمطية، إذ

والمرجحة لمصمحتو عمى مصالح الطرؼ الآخر، أي أف ىذه العلبقات التعاقدية تقوـ عمى أساس 
قود تعد مسبقاً، ولا تتضمف أمكانية المفاوضة عمى الشروط المتضمنة فييا مما أدى صيغ جاىزة لمع

إلى اتساع نطاؽ التعاقد وفؽ شروط موحدة عامة مجردة معدة مسبقاً مف قبؿ أحد المتعاقديف، وبما 
أف العقد يعني توافؽ أرادتيف عف حرية واختيار، أما ىنا فالقبوؿ مجرد إذعاف ورضوخ ، فالقابؿ 

 . (ٔ)موجود ولكف مفروض عميو هؿ ىذه العقود لا يممؾ إلا أف يوافؽ، فرضالمث
تمتاز  لأنياوالسبب في ذلؾ ، قد تباينت الآراء حوؿ طبيعة عقود الإذعاف لدى فقياء القانوفو 

بخلبؼ الطرؽ العادية  يرىافأثرت تمؾ النشأة الخاصة عمى طريقة تفس ،تياأبطريقة خاصة في نش
في تفسير عقود الإذعاف تتسع عف سمطتو في لذلؾ نجد سمطة القاضي  العادية، في التفسير لمعقود

( عبد المنعـ فرج الصدة، عقد الإذعاف، بحث منشور في مجمة الأمف والقانوف، العدد الأوؿ، السنة الرابعة، كمية شرطة ٔ) 
.ٖٕٗ، صٜٜٙٔدبي، 
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لقد و ، العقود العدالة وحسف النية وذلؾ لطبيعتيا القانونية :العقود العادية، فيراعي في تفسير تمؾ
 _وغالبيتيـ مف فقياء القانوف العاـ_ يـ، فذىب بعضاختمؼ فقياء القانوف حوؿ طبيعة تمؾ العقود 

الإتجاه الثاني مخالفاً لأصحاب الرأي  بينما ذىب، الصفة التعاقدية ليذه العقودإنكار صفة إلى 
 ؛أي أنيا عقود حقيقية، وذلؾ ،الأوؿ، فيرى أف طبيعتيا الخاصة لا تخرجيا مف الدائرة التعاقدية

 .(ٔ)لأنيا تتـ بتوافؽ إرادتيف
رفض تمؾ السمطة التقديرية،  مف ، فمنيـتقديرية لمقاضيسمطة  وجود اختمؼ الفقياء حوؿ

أي أف المشرع لـ يترؾ لمقاضي الحرية الكاممة في تفسير  والسبب في ذلؾ أف سمطة القاضي مقيدّة،
نما ألزمو بإتباع قواعد معينة لضماف عدـ خروجو عف ميمتو الأصمية وىي تفسير العقد ،العقود ، وا 

 .(ٕ)ميزاف العدالة حتى لا يختؿ
ترؼ بالسمطة التقديرية لمقاضي مف خلبؿ فيـ القاضي لموقائع و بينما الإتجاه الآخر اع

لذلؾ نجد القاضي المدني يفصؿ في  ،إعماؿ القانوف، فبدونيما لا يمكف إعماؿ تمؾ السمطة
بتفسير النصوص بما يتناسب مع د خولتو سمطتو التقديرية وق ،المنازعات بما يتوافؽ مع القانوف

جاه نجد أف لمقاضي سمطة تقديرية في التشريع القضائي وفؽ ىذا الإت فإذ حاجة المجتمع،
حيث  بالضوابط التي تكفؿ ليا مجافاة اليوى والمزاج، منضبطةتكوف  ةسمطتمؾ ال، وأف وتطبقاتو

جانب آخر ىناؾ رقابة في أدت ىذه السمطة إلى تقمص انصياع القاضي لنصوص مواد القانوف، و 
 القاضي.عمى الأحكاـ التي تكوف مبنية عمى قناعة 

لذلؾ يجب اف يكوف تنظيميا وفؽ القواعد  ؛يعد العقد مف وسائؿ العلبقات الاجتماعية
القانونية السائدة في المجتمع، حيث تكمف أىمية الحماية القضائية في المطابقة بيف مختمؼ 
ة العلبقات الإجتماعية والإقتصادية، فالصعوبة الحقيقية تكمف بأف القاضي يعبر عف قناعتو الخاص

مف خلبؿ فيمو لمضموف الإلتزاـ، فإف القاضي يقوـ بالتعمؽ في دراسة القواعد القانونية، كما أنو 
لذلؾ فإف القاضي  ؛يتأثر بالنظريات الفقيية والإجتيادات القضائية بما لا يتعارض مع النظاـ العاـ

 يباشر نشاطو الذىني في العقد المتنازع عميو، خلبؿ فترة تكويف ذلؾ العقد.
الفمسطيني الى السمطة الممنوحػة لمقاضػي فػي تعػديؿ أو تفسػير شػروط عقػد أشار المشرع د قو 
المػػادة  جػػاء فػػي، ف (ٖ)( فػػي القػػانوف المػػدني الفمسػػطينيٙٙٔ( و )ٓ٘ٔبنصػػوص المػػواد ) الإذعػػاف،

تعسػػفية، جػػاز لممحكمػػة أف تعػػدؿ  إذا تػػـ العقػػد بطريػػؽ الإذعػػاف وكػػاف قػػد تضػػمف شػػروطاً  (: "ٓ٘ٔ)

، ٕٜٜٔ، الولاء لمطبع والتوزيع، القاىرة، ( سعيد عبد السلبـ، سمطة محكمة النقض في الرقابة عمى تفسير عقود الإذعافٔ)
 .ٗص
، ص ٖٜٛٔ، دار الفكر العربي، ٔ( عزمي عبد الفتاح، تسبيب الأحكاـ وأعماؿ القضاة في المواد المدنية والتجارية، طٕ)

 ومابعدىا. ٜٗٔ
٘طينية، العدد الممتاز، ، والمنشور في مجمة الوقائع الفمسٕٕٔٓ( لسنة ٗ( القانوف المدني الفمسطيني المطبؽ بغزة رقـ )ٖ)

، وسوؼ نتاوؿ ىذا القانوف فيما يتعمؽ بالقانوف المدني الفمسطيني في الرسالة.ٕٕٔٓأغسطس لسنة 
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كػؿ اتفػػاؽ  لمػا تقضػي بػػو العدالػة، ويقػع بػاطلبً  ، أو أف يعفػي الطػرؼ المػػذعف منيػا وفقػاً ىػذه الشػروط
 ."ينص بغير ذلؾ

وذلػػؾ لمػػا  ؛الطػػرؼ المػػذعف يرضػػخ ليػػاالعقػػود تتضػػمف شػػروطاً  تمػػؾأف بػػ سػػابقاً  تسػػمفأولقػػد 
يني مف القانوف المدني الفمسط (ٙٙٔجاء نص المادة )فقد . تتمتع بيا تمؾ العقود مف طبيعة خاصة

ومػع ذلػؾ لا يجػوز أف يكػوف تفسػير العبػارات -ٕ يفسر الشك في مصلحة المديي. -ٔ" المطبؽ بغػزة
، فتفسػػير عقػػد الإذعػػػاف ىػػو أوؿ مػػػا "الغامضػػة فػػي عقػػػود الإذعػػاف ضػػاراً بمصػػػمحة الطػػرؼ المػػػذعف

يُعػػرض عمػػى القاضػػي، إذا كػػاف يحتػػاج ذلػػؾ العقػػد إلػػى تفسػػير أـ لا، مػػف خػػلبؿ اسػػتخلبص القاضػػي 
 المشتركة لممتعاقديف.النية 

 أجػػاز، إلا أنػػو القابػػؿ ليػػاتسػػميـ الالعقػػود بمجػػرد  بتمػػؾالمشػػرع الفمسػػطيني  رغػػـ اعتػػراؼ وإلا أنػػ
جػػػاء فػػػي نػػػص المػػػادة حيػػػث  أمامػػػو النػػػزاعرض إذا عُػػػ ،لمقاضػػػي التػػػدخؿ لمصػػػمحة الطػػػرؼ المػػػذعف

ر تػدخؿ المشػرع الصػو  عػضوجد ىنػاؾ بتإلا أنو  القانوف المدني الفمسطيني ،مف ( ٙٙٔ( و )ٓ٘ٔ)
بشكؿ مباشر لإلغاء شروط التعسؼ التي تقع عمى الطرؼ المذعف، دوف المجوء الى القضػاء، حيػث 

 نجد أف المشرع تدخؿ في عقد العمؿ لمصمحة العامؿ، وحماية المستيمؾ.

التي جاء بيا المشرع حوؿ عقد  الوقوؼ وبشكؿ متأف أماـ تمؾ النصوصلذلؾ لا بد مف 
أو في بعض القوانيف العربية والأجنبية  الفمسطيني المطبؽ بغزة لقانوف المدنيالإذعاف، سواء في ا

دراسة عقد التأميف بشكؿ موسع، مسقطاً  ت، وزيادة في التوضيح تمالشأفالأخرى المتعمقة بيذا 
 عميو القواعد الخاصة بعقود الإذعاف.

 :و أسباب اختياره الموضوع أىمية
عممي في تحديد وسائؿ الحماية القانونية عند وجود عقد تكمف أىمية الموضوع في جانبيا ال

الدراسة توفر دراسة تطبيقية عمى أحد عقود الإدغاف مثالًا عقد التأميف كونو و  ،الإذعاف مف عقود
ىذا بما يوفر حلًب لمعديد مف المشاكؿ التي تواجو المتعاقديف في  ،الأكثر انتشاراً في وقتنا الحاضر

 المجاؿ.
 تساؤلاتو:مشكمة البحث و 

 يثير عقد الإذعاف مجموعة مف التساؤلات منيا:
 ىؿ يخضع عقد الإذعاف لمقواعد العامة لمعقود؟ .ٔ
أو زيادة أعباء الطرؼ الموجب  سواء بإعفاء المذعف ،مدى سمطة القاضي في تعديؿ العقدما  .ٕ

 العقد؟  في
 ىؿ ىناؾ آثار ذات طابع عاـ عمى المجتمع يرتبيا عقد الإذعاف؟ .ٖ
 ج العقدية تعتبر بمثابة عقود إذعاف؟ىؿ النماذ .ٗ
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 ىؿ يمكف اسقاط مفيوـ عقد الإذعاف عمى عقد التأميف؟ .٘
 منيج البحث:

وىو ما سيستخدمو الباحث متعقباً  ،يعد المنيج التحميمي ىو المنيج الأنسب لمدراسة القانونية
ع التطبيؽ عمى عقد القواعد المنظمة لعقود الإذعاف في القوانيف السارية وخاصة القانوف المدني، م

 التأميف ، مسترشداً في ذلؾ بما عميو الفقو والقضاء في الخصوص .
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 تقسيمات البحث

 الفصل الأول ماىية عقد الإذعان
 وتأثير مراحؿ التنمية عميو عقد الإذعاف ونشأتوالمبحث الأوؿ: تعريؼ 

 لقانونيةا طبيعتوالمبحث الثاني: خصائص عقد الإذعاف و 
 المبحث الثالث: أركاف عقد الإذعاف وبعض صوره

 الثاني حدود سمطة القاضي في عقد الإذعان الفصل
المبحث الأوؿ: مبدأ سمطاف الإرادة والقيود الواردة عميو، وعلبقتو بعقود الإذعاف

 المبحث الثاني: سمطة القاضي في تعديؿ أو إلغاء الشروط التعسفية
 قاضي في تفسير عقد الإذعافالمبحث الثالث: دور ال

 (عقد التأمين)الثالث دراسة تطبيقية  الفصل
 التأميفالمبحث الأوؿ: ماىية عقد 

 المبحث الثاني: صفة الإذعاف في ظؿ عقد التأميف، والحماية القانونية لو
 المبحث الثالث: الحماية القانونية لممؤمف لو في عقد التأميف
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 الفصل الأول

 قد الإذعانماىية ع

وتأثير مراحؿ التنمية عميو في المبحث  تعريؼ عقد الإذعاف ونشأتوضح في ىذا الفصؿ، أو س
عقد ليذا العقد، بينما سأتناوؿ أركاف الأوؿ، وفي مبحث ثاف خصائص عقد الإذعاف والطبيعة القانونية 

 الإذعاف وبعض صوره في مبحث ثالث. 

 وتأثير مراحل التنمية عميو توونشأ عقد الإذعان المبحث الأول: تعريف

 : تعريؼ عقد الإذعاف المطمب الأول

 العوامؿ المؤثرة فيو نشأة عقد الإذعاف و  المطمب الثاني:

 المبحث الثاني: خصائص عقد الإذعان والطبيعة القانونية

 : خصائص عقد الإذعافالمطمب الأول

 : الطبيعة القانونيةالمطمب الثاني

 الإذعان وبعض صوره.المبحث الثالث: أركان عقد 

 أركاف عقد الإذعاف المطمب الأول:

 صور عف عقد الإذعاف المطمب الثاني:
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المبحث الأول

والعوامل المرثرة فيوعقد الإذعان ونشأتو تعريف 

الصعوبات التي واجيت تعريؼ عقد الإذعاف عمى صعيد الفقو والتشريع، أدت إلى عدـ  إف
لذلؾ لا  ؛لو، فنظرية الإذعاف تتغمب عمييا النزعة الاقتصادية معاً وجود تعريؼ يمكف اعتباره جا

ينتظر مف تعريؼ عقد الإذعاف إلا أف يكوف متأثراً بيذه النزعة، إف الإذعاف في العقد كاف نتيجة 
اختلبؿ التوازف الاقتصادي فيو، وىذا الاختلبؿ في التوازف أدى إلى أف يتمتع أحد الطرفيف بمركز 

، وىذا التفوؽ أتاح لمطرؼ القوي إرادة متغمبة يمكنيا أف تضع شروطاً لا تقبؿ ليا اقتصادي متفوؽ
لأنو يحتكر احتكاراً فعمياً أو قانونياً لسمع أو  ؛تعديلًب أو تغيراً، وىذا الطرؼ القوي قد تيسر لو ذلؾ

قمنا ولا بد أف يتعاقد بشأنيا، وعمى ضوء ذلؾ  ،مرافؽ تعتبر مف الضروريات الأولية لمجميور
 بتقسيـ المبحث الأوؿ عمى النحو التالي:

المطمب الأول: تعريف عقد الإذعان 

.المطمب الثاني: نشأة عقد الإذعان وتأثير مراحل التنمية عميو
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المطمب الأول

تعريف عقد الإذعان 

لمغة سأبيف في ىذا المطمب تعريؼ عقد الإذعاف لغة واصطلبحا،  وسوؼ نتناوؿ أراء فقياء ا
العربية في تعريؼ الإذعاف في المغة العربية في الفرع الأوؿ، بينما سنتاوؿ في الفرع الثاني تعريؼ 

لى آراء فقياء القانوف حوؿ التعريؼ التقميدي أو الحديث إعقد الإذعاف اصطلبحا وسوؼ نتطرؽ 
  ريفات.لعقد الإذعاف متناوؿ بعض التع

الفرع الأول

لغةً الإذعان ب المقصود

الانقياد. وأذعف الرجؿ: إنقاد و سمس، وبناؤه ذعف  فيوذعاف لغة مف ذعف و أذعف، الإ
يذعف ذعناً. وأذعف لو أي خضع وذؿ. وناقة مذعاف: سمسة الرأس منقادة لقائدىا. وفيو أيضاً: 
والإذعاف في المغة الإسراع مع الطاعة، تقوؿ أذعف لي بحقي، معناه طاوعني لما كنت ألتمسو منو 

 (ٔ)ع إليو.وصار يسر 

معجـ الوفي  (ٕ): أذعف لو، خضع، وذؿ، وأقر، وأسرع في الطاعة و إنقاد.عرفو آخروفو 
 .(ٖ)انقاد وسمس، ويقاؿ: أذعف بالحؽ: أقر بو -خضع وذؿ، وأذعف -الوسيط ذعف، ذعنا

الإذعاف الإسراع مع الطاعة، يقاؿ أذعف لي بحقي: أي طاوعني لما كنت ألتمس منو ف
: "مذعنيف منقاديف لحكمو، مقريف بو طائعيف غير مكرىيف يقاؿ عرفو آخرو ( ٗ)وصار يسرع إليو".

 .(٘)منو: قد أذعف فلبف بحقو: إذا أقر بو طائعا غير مستكره و انقاد لو و سمـ"

أف تعريفاتيـ جميعاً تدور حوؿ معنى  أقواؿ فقياء المغة العربية، تبيف توبعد ما تناول
لذلؾ فإف معنى الخضوع والانقياد ىو ما  الطاعة، والذؿ والإقرار؛لإسراع مع الخضوع و الانقياد، وا

 يتناسب مع طبيعة الاصطلبح القانوني لنوع مف العقود وىو عقد الإذعاف.

 .ٕٚٔ، صٖٔ،جٔ( محمد بف مكرـ بف منظور، لساف العرب،  بيروت، دار صادر، طٔ)
 .ٚٗ٘ٔـ، ص ٜٚٛٔ، ٖ( محمد بف يعقوب الفيروز آبادي، القاموس المحيط، بيروت، مؤسسة الرسالة، طٕ)
 .ٕٖٗ،صٔـ،جٕٜٚٔ، ٕ( ابراىيـ أنيس وآخريف، المعجـ الوسيط، مجمع المغة العربية، طٖ)
 .ٔٙ،صٗـ،جٜٜٗٔ( محمد بف عمي بف محمد الشوكاني، فتح القدير، تحقيؽ: الدكتور عبد الرحمف عميرة، دار الوفاء،ٗ)
ـ، ٕٓٓٓ، ٔالقرآف، مؤسسة الرسالة، تحقيؽ أحمد شاكر، ط( أبو جعفر محمد بف جرير الطبري، جامع البياف في تأويؿ ٘)
 .ٕ٘ٓ، صٜٔج
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الفرع الثاني

المقصود بعقد الإذعان اصطلاحاً 

عقود الإذعاف لـ تظير إلا في عصرنا ىذا، فيي وليدة الوضع الاقتصادي المعاصر، إذ إنيا 
لذلؾ نجد أف فقياء القانوف الذيف قاموا بتعريفيا تأثروا بطبيعة ىذه العقود،  ؛العقود المستحدثةمف 

حيث جاءت ىذه التعريفات متأثرة بإذعاف أحد الطرفيف المتعاقديف للآخر، حيث يوحي ذلؾ أف 
 ىناؾ طرفاً واحداً يتحكـ في شروط العقد وما يترتب عميو مف آثار.

ذعاف: ىي العقود التي يممي فييا الطرؼ القوي عمى الطرؼ الضعيؼ وعموماً فإف عقود الإ
شروط التعاقد ولا يممؾ الطرؼ الضعيؼ مناقشتيا. وذلؾ لتعمقيا بخدمة أساسية لا غنى عنيا 
كخدمة المياه أو الكيرباء أو الياتؼ أو الغاز، وىذا وفقاً لممعيار القديـ، أما المعيار الحديث فمـ 

ف محتكر والآخر المنتفع ولا يناقش الأخير شروط التعاقد االعقود يوجد طرف يشترط ذلؾ، ففي ىذه
، وفي تحديد المقصود بعقد الإذعاف ظيرت نظريتاف، الأولى أخذت (ٔ)التي يضعيا المحتكر

 بالمفيوـ التقميدي و الثانية بالمفيوـ الحديث، وسوؼ نتطرؽ ليما تباعاً: 

المفيوم التقميدي لعقد الإذعان -أولاً 

ضعيؼ في العقد يحتاج إلى سمعة لا تتوفر ال ؛يركز أنصار ىذه النظرية عمى وجود طرؼ
إلا عند الطرؼ الآخر، فيستغؿ الطرؼ القوي حاجة الطرؼ الآخر ليفرض مف الشروط ما يحقؽ 

ؼ عقد الإذعاف بأنو :" العقد الذي يسمـ فيو أحد الطرفيف بشروط مصالحو، وفي ىذا الإطار عُرّ 
يضعيا الطرؼ الآخر ولا يسمح بمناقشتيا، عمى أف يكوف موضوع العقد محؿ احتكار  مقررة سمفاً 

 (ٕ)أو فعمي أو تكوف المنافسة محدودة النطاؽ بشأنو". يقانون

يضعيا مقدماً أحد وقد جاء تعريؼ عقود الإذعاف بأنيا تمؾ العقود التي شروطيا الجوىرية، 
 . (ٖ)امؿ معوليتعامؿ بيا مع كؿ مف يرغب في التع طرفييا؛

بأنو ) العقد الذي يسمـ فيو القابؿ بشروط مقررة يضعيا  (ٔ)في حيف عرفو رأي مف الفقو
الموجب ولا يقبؿ مناقشة فييا، وذلؾ فيما يتعمؽ بسمعة أو مرفؽ ضروري تكوف محؿ احتكار قانوني 

 أو فعمي أو تكوف المنافسة محدودة النطاؽ في شأنيا(.

 .ٕٜ،ٜٔ، صٕٔٔٓ، ٕ( إياد محمد إبراىيـ جاد الحؽ، النظرية العامة للبلتزاـ، مكتبة ومطبعة دار المنار، فمسطيف، طٔ)
 واف المطبوعات الجامعية،، ديٕ، طٔ( خميؿ أحمد قدادة، الوجيز في شرح القانوف المدني الجزائري، مصادر الالتزاـ، جٕ)

 .ٕٚ،صٕ٘ٓٓالجزائر،
 .ٜٙـ، ص ٜٜٛٔ، ٔ( أحمد زكي بدوي، معجـ المصطمحات القانونية، القاىرة، دار الكتاب المصري،طٖ)
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السالفة الذكر ىي في مجمميا  اتالإذعاف وفؽ التعاريف وتجدر الإشارة إلى أف عقود
ف تنوعت عبارات الفقو بصددىا، إلا أف معظـ التعاريف(ٕ)متقاربة تركز عمى طريقة عرض  ات، وا 

العقد مف قبؿ معده عمى الطرؼ الآخر، بإملبء إرادة عمى إرادة أخرى، وبناء عمى ما سبؽ يمكننا 
 :التاليثة أقساـ عمى النحو السابقة إلى ثلب اتتقسيـ التعاريف

.أىتـ بعرض شروط العقد و القبوؿ بيا

 تناوؿ بكيفية عرض الإيجاب ووضع شروط العقد و القبوؿ بتمؾ الشروط، دوف التطرؽ الى
 محتوى العقد.

لى إبطريقة عرض شروط العقد والقبوؿ بتمؾ الشروط مع بياف محتواه، ولكنو لـ يتعرض  عمؽتت
 كيفية الإيجاب.

مف أوجو التعريفات التي يمكف  إلى القوؿ بأف التعريؼ الأخير (ٖ)ذىب رأي مف الفقولذلؾ 
الاعتداد بو في ظؿ القوانيف المدنية العربية. حيث يصؼ ىذا العقد بأف القابؿ فيو يسمـ بالمحتوى 
التعاقدي الذي يضعو الموجب ولا يقبؿ مناقشتو فيو، كما يذكر الموضوع)المحؿ( الذي يرد عميو 

نعقاد، كتعمقو بسمعة أو مرفؽ ضروري يكوف محؿ احتكار قانوني أو فعمي، أو تكوف المنافسة الا
 محدودة النطاؽ في شأنو، وبذلؾ يكوف قد أعطى صفات ىذا العقد ومميزاتو.

لـ قد أصابو، حيث أنو   مف القصوريمكف القوؿ أف جانب  وجاىة التعريؼ الأخيررغـ 
 عرض الإيجاب مف قبؿ أحد طرفي العقد.يتعرض في التعريؼ لبياف كيفية 

بأنيا تمك العقود التي تعريؼ عقود الإذعاف"  ايمكنن لتعاريؼ السابقة،ومف خلبؿ استعراض ا
بإعداد العقد فيما يتعمق بسمعة أو مرفق ضروري، بشروط معينة وبصورة (4) ينفرد فييا الموجب

 ."لمنقاش ةدائمة غير قابم

( عبد المنعـ فرج الصدة، محاضرات في القانوف المدني، نظرية العقد في قوانيف البلبد العربية، جامعة الدوؿ العربية، معيد ٔ)
 .ٜٔصٜٛ٘ٔ،ط ٔالعالمية، ج الدراسات

( الملبحظ أف أكثر التعريفات لعقود الإذعاف في معظـ كتب القانوف مستسقاة مف خلبصة السنيوري لممفيوـ الاصطلبحي ٕ)
ليا الذي انبثقت عنو المواد بشأنيا في التقنيف المدني المصري، وذلؾ بالنظر إلى طبيعة ىذه العقود كما تحدثنا سابقاً بأنيا 

لى أف القبوؿ مف المشتري يكوف بمجرد إذعاف لما يمميو البائع الموجب، ففي الصور التي تدخؿ تحت ىذا العقد لا تخمص ا
يصدر القبوؿ مف المشتري بعد مناقشة و مفاوضة مع البائع، بؿ ىو موقفو مف الموجب لا يممؾ أف ينازعو بؿ لو أف يأخذ أو 

 يدع.
 .ٖٕ، صٜٜٓٔوف المدني الجزائري والمقارف، المؤسسة الوطنية لمكتاب، الجزائر، ( لعشب محفوظ ، عقد الإذعاف في القانٖ)
 ( وىو الطرؼ القوي المحتكر قانونياً أو فعمياً لسمعة أو خدمة معينة.ٗ)
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د الإذعانالمفيوم الحديث لعق -ثانياً 

ونظراً لظيور التكتلبت الاقتصادية وتركز الإنتاج في عدد محدود مف المؤسسات الصناعية 
الكبرى، فقد لجأت التكتلبت والمؤسسات لطريقة الإعداد المنفرد لشروط التعاقد مع المتعامميف، 

مؾ الشروط وذلؾ لسرعة إنجاز المعاملبت، وعميو لا يكوف أماـ العملبء إلا الرضوخ والإذعاف لت
زاء ىذا لمصمحة واضعيا عمى حساب العملبء،  التي تتسـ في الأغمب بالتعسؼ، لأنيا أعدت وا 

التطور و حماية لمطرؼ الضعيؼ، فقد اتجو مؤخراً العديد مف الفقياء القانونييف إلى قصر شروط 
 عقد الإذعاف عمى شرطيف اثنيف، وىما:

 و المنتج لا يقبؿ المناقشةع ينظمأف يتـ مف خلبؿ عقد نموذجي موحد لمجمي. 
  ًوذلؾ  ؛، بحيث لا يممؾ القابؿ إلا الرضوخأف يتحقؽ قدرة الموجب عمى فرض شروطو مسبقا

 لأنو يصعب عميو وجود البديؿ.

وعميو نجد أف ىذا الاتجاه لا يشترط في عقد الإذعاف أف يكوف احتكاراً قانونياً أو فعمياً، ولا 
وذلؾ  ؛يمكف القوؿ بأف ىذا الاتجاه أقرب إلى تحقيؽ العدالةو  أف يتعمؽ بسمعة أو خدمة ضرورية

لأف العبرة في اختلبؿ الإرادة العقدية، وانعداـ التكافؤ بيف طرفي العقد، وذلؾ بصرؼ النظر عف 
طبيعة مركزىما خارج نطاؽ العقد، إذ قد يتـ التعاقد مع غياب الاحتكار مع إنو لا يزاؿ في ظؿ 

 (ٔ)زامات.اختلبؿ التوازف بيف الالت

وما يسري عميو العمؿ في وقتنا المعاصر، أف عمماء القانوف توسعوا في تحديد المقصود 
بعقود الإذعاف مما أتاح بسط الحماية المقررة لتمؾ العقود عمى أي عقد يقوـ أحد أطرافو بتنظيمو 

النمطية مسبقاً لينضـ اليو الطرؼ الآخر دوف مناقشة شروطو، وأف ىذه العقود ىي نفس العقود 
  .ونظاـ اقتضتو معطيات التطور الاقتصادي والتكنولوجي ،التي تجري عمى نمط معد مسبقاً 

عرض معدىا عمى الطرؼ ىذه العقود الذي جعميا مظنة الإذعاف، ىو طريقة  وما يميز
لأنيا لا تكوف مف عقود الإذعاف إلا إذا تضمنت  ؛، وىذا النوع مف العقود ىو مظنة الإذعافالآخر
بعدـ ومف ثـ يمكف القوؿ  ،المساومةاً ما كاف لمطرؼ الآخر إف يقبؿ بيا لو أعطى حرية شروط

 (ٕ).الرضا فييا فعالية ركف

محمود أحمد أبو ليؿ و محمد عبد الرحيـ سمطاف العمماء، عقود الإذعاف، مجمة المجمع الفقيي الإسلبمي، الدورة الرابعة ( ٔ)
 .ٕٛٚـ، صٕٗٓٓالعدد الرابع عشر، جدة، مجمع الفقو الإسلبمي  شرة،ع
( في الواقع أنو لا وجو لمقياس بيف عقود الإذعاف وبيف تمؾ العقود التي يكوف فييا الرضا مشوباً، بعيب الإكراه  ذلؾ لاف ٕ)

كراه، في حيف أف عقود الإذعاف لا تعدـ الإرادة في النوع الثاني مف العقود تفقد سمطانيا تماماً، لأنيا تنعدـ تحت وطأة الإ
الإرادة بؿ تنقص مف سمطانيا فيما يتعمؽ بتحديد شروط التعاقد، بمعنى آخر  فأنو ليس ىنالؾ إكراه  في عقود الإذعاف عمى 

 قبوؿ التعاقد لأف القبوؿ فييا يقع بينة واختيار بخلبؼ الوضع في القبوؿ المعيب بالإكراه.
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وعميو وفقاً لممفيوـ الحديث فإنو لا يشترط أف يتعمؽ عقد الإذعاف بسمع أو مرافؽ تعتبر مف 
ىناؾ احتكار الموجب ليذه الضروريات بالنسبة الى المستيمكيف أو المنتفعيف، بحيث يمزـ أف يكوف 

نما يكفي عمى الأقؿ سيطرتو عمييا سيطرة تجعؿ المنافسة فييا محدودة النطاؽ. السمع أو المرافؽ، وا 

نما أيضا الى  _ليس فقط_لذلؾ يجب إعادة النظر  في الحكـ عمى كثير مف عقود الإذعاف وا 
ديثة، وىذا ما أخذ بو الاتحاد تحديد المفيوـ الجديد لعقود الإذعاف حتى تتماشى مع الأوضاع الح

بي، حيث توسع في تحديد المقصود بعقود الإذعاف بما أتاح بسط الحماية المقررة ليذه العقود و الأور 
لينضـ إليو الطرؼ الآخر دوف مناقشة شروطو  ؛عمى أي عقد يقوـ أحد أطرافو بتنظيمو مسبقاً 

 .(ٔ)فسيكوف مف المناسب أف نتحرر مف القيود المتشددة 

لأف الحماية المقررة في عقود  ؛أف التوسع في مفيوـ عقد الإذعاف أمر محمود يرى الباحثا لذ
الإذعاف لمصمحة المستيمؾ قد تكوف ملبذه الوحيد إزاء تعسؼ المنتجيف ومقدمي السمع والخدمات. 

 وما لا يدرؾ كمو، لا يترؾ كمو فالتمسؾ بأىداؼ ىذه الحماية أولى مف التفريط فييا.

 .ٕ٘ٗ، صٕٕٓٓ، ٕدار الثقافة،ط ،لحماية القانونية لممستيمؾ، عمافيسي، ا( عامر قاسـ أحمد القٔ)
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الفرع الثالث

موقف المشرع الفمسطيني من عقود الإذعان

عزؼ المشرع الفمسطيني مثؿ غيره مف التشريعات العربية )المصري، الأردني، الجزائري، 
لذلؾ  ؛السوري( عف تعريؼ عقد الإذعاف، إلا أنو تعرض إلى كيفية حصوؿ القبوؿ بعقود الإذعاف

 فّ إخاصة بالقبوؿ في عقد الإذعاف دوف تعريفو، حيث  نجد أف التشريعات العربية أوردت أحكاماً 
 . (ٔ)ىذا الوضع يفسر لنا سبب عدـ إدراج عقد الإذعاف ضمف تقسيمات العقود

المميز في انعقاد عقود الإذعاف ىو كيفية تماـ القبوؿ والتسميـ بشروط الشيء وبذلؾ يتضح أف 
نوف المدني الفمسطيني "يقتصر القبوؿ في ( مف القاٜٛالتعاقد دوف مناقشة، وىذا جاء في المادة )

 ". (ٕ)عقود الإذعاف عمى مجرد التسميـ بشروط مقررة يضعيا الموجب ولا يقبؿ مناقشة فييا

( مف ٜٛلذا يرى الباحث أف المفيوـ الحديث لعقود الإذعاف ىو الذي يتماشى مع نص المادة )
الى فكرة الاحتكار أو إلى فكرة  _بعيد مف قريب ولا مف _ القانوف المدني الفمسطيني، حيث لـ تشر

ضرورية السمعة بالرغـ مف ذكر المذكرة الإيضاحية لشرط الاحتكار لوجود عقد الإذعاف إلا أنو ما 
 .(ٖ)يرد في المذكرة الإيضاحية لا يكوف لو قوة ممزمة

ة وبالإضافة إلى ما سبؽ، فإف المفيوـ الجديد لعقود الإذعاف ىو الذي يكفؿ توفير الحماي
الذيف يضعوف شروط  ،لممستيمؾ الذي أصبح اليوـ لقمة سائغة لكبار المنتجيف وموزعي السمع

دوف أف يستطيع المستيمؾ مناقشتيا أو تعديميا، لاسيما وأف كثيراً مف الدوؿ العربية  ،عقدىـ سمفاً 
طيني، المشرع الفمس، وكذلؾ فعؿ لحماية المستيمؾ قامت بسف قانوف ومصر والجزائر  مثؿ الأردف

 .ٕ٘ٓٓ( لسنةٕٔحيث أصدر قانوف حماية المستيمؾ )

 .ٕ٘( لعشب محفوظ بف حامد، المرجع السابؽ، صٔ)
( مف القانوف المدني الفمسطيني " يقتصر القبوؿ في عقود الإذعاف عمى مجرد التسميـ بشروط مقررة ٜٛ( نص المادة )ٕ)

( القانوف المدني ٓٚ( مف القانوف المدني المصري، والمادة )ٓٓٔتطابؽ مع المادة )يضعيا الموجب ولا يقبؿ مناقشة فييا". وت
 ( مف القانوف المدني السوري.ٔٓٔ( مف القانوف المدني الأردني، والمادة )ٗٓٔالجزائري، والمادة )

 .ٜٙيع، ص ( المذكرات الإيضاحية لمشروع القانوف المدني الفمسطيني، المجمد الأوؿ، ديواف الفتوى والتشر ٖ)
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المطمب الثاني  

والعوامل المؤثرة فيونشأة عقود الإذعان 

تطرؽ في الفرع الثاني إلى أتناوؿ في ىذا المطمب نشأة عقد الإذعاف في الفرع الأوؿ، و أسوؼ 
تطور الاقتصادي والحياة تأثير مراحؿ التنمية عمى ىذا العقد، حيث ظير ىذا العقد نتيجة ال

 الاجتماعية الحديثة .

الفرع الأول

نشأة عقود الإذعان

واقتضى  ،ف النشاط الأقتصادي المتزايد أدى الى زيادة في عدد ما يجب أف يبرـ مف عقودإ
الأسموب التقميدي في التعاقد يتـ كبر عدد ممكف في اقؿ وقت وبأقؿ مجيود، فأبراـ إىذا ضرورة 

أفضؿ الشروط بالنسبة بأف يجعؿ الآخر يرتضي ب الكافية لكؿ مف طرفيو الفرصة وفرفيت، بالمساومة
ؤدي كؿ ي ،متساوييف طرفيف نتيجة مساومة بيف ؛عقد المساومة يكوف فيو توافؽ الإرادتيففإليو، 

 .(ٔ) الآخر الذي يؤديو لمدور ساوياً براـ العقد مإمنيما دوراً في 

نتيجة لمتقدـ الكبير في مجالي الصناعة  ؛قرف العشريفظيرت عقود الإذعاف في مطمع الوقد 
دى تقدـ النشاط أؽ المساواة قبؿ حدوث ذلؾ التقدـ، فطري يتـ عفوالتكنولوجيا، فمقد كاف التعاقد 

ت الشركات نعمى أثره تكو فلى قياـ القوى الصناعية الكبرى بضـ حشود مف العماؿ، إ الأقتصادي،
والمتعاقديف الإقتصادية ذلؾ إلى اختلبؿ التوزاف بيف القوي  الضخمة برؤوس أمواؿ كبيرة، فأدى

 .امعي

نقابات عمالية لإعادة التوزاف، فظيرت قوى اجتماعية جديدة  نشأتختلبؿ الا ىذانتيجة و 
ومباديء اشتراكية مغايرة لممذاىب الفردية، حيث جعمت مصمحة المجموع مف أولويتيا، فقدمت 

ىذه المذاىب تقيّـ القانوف عمى أساس التضامف الإجتماعي،  فَ إمصمحة المجموع عمى الفرد، حيث 
 اً تضعؼ يوم ةمبدأ سمطاف الإرادة، حيث أخذتو قوتو الأخير  نكوص فأدت تمؾ الأفكار الحديثة إلى

ظيور نظـ لمعقود الإجبارية، وعقود الإذعاف والعقود  نكوصال ىذا ترتب عمىف ،(ٕ)يوـ بعد
 .(ٖ)النموذجية

 .ٔٗ، صٕٜٛٔ( عبد الحي حجازي، النظرية العامة للبلتزاـ وفقا لمقانوف الكويتي، مطبعة الكويت ، الكويت ٔ)
 .ٓٗ، نظرية العقد في القوانيف العربية، مرجع السابؽ، صة( عبد المنعـ فرج الصدٕ)
دني، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، مصر، ( حسني عبد الدايـ، العقود الاحتكارية بيف الفقو الإسلبمي والقانوف المٖ)

 .ٜٗـ، ص ٕٛٓٓ
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بالغ القوة  :أحدىما :، يقوـ بيف طرفيفجديداً مف أساليب التعاقد درباً  اء القانوففقيولذلؾ عَرِؼ 
لب يممؾ إلا فقوتو في ذاتيا ضعيؼ أمامو  تكوف :الآخر، و ةوالاجتماعي ةالاقتصادي قوتومف حيث 

 .(ٔ) ، وذلؾ لشدة حاجاتو إلى التعاقد معوأف يسمـ بشروطو ويرضخ لإرادتو ويذعف لمشيئتو

تطور تيور ىذا النوع مف العقود إباف الثورة الاقتصادية الحديثة التي أدت إلى حيث بدأ ظ
ذلؾ مف قياـ شركات  يتبعبالمجوء إلى أسموب الإنتاج الضخـ، وما وذلؾ  ، (ٕ)ميـاقتصادي 

ضخمة، ومؤسسات تتمتع باحتكار قانوني أو فعمي لسمعة أو خدمة تعتبر مف الضرورات الأولية 
تطاعت تمؾ الوحدات الإنتاجية الفورية أف تممي إرادتيا وشروطيا المعدة مسبقاً لممستيمؾ، بحيث اس

عمى الراغبيف في التعاقد معيا، وذلؾ نتيجة سمطتيا الاحتكارية التي أنقصت مف إرادة الطرؼ 
، فالحرية الاقتصادية أدت الى الحد مف حرية (ٖ)الضعيؼ في محتوى العقد، فلب يممؾ سوى الإذعاف

غير أف اجتياد الفقو خلبؿ النصؼ الأوؿ مف القرف العشريف، ومف أجؿ ايجاد حموؿ التعاقد، 
 ملبئمة لحماية الطرؼ الضعيؼ، وتوجيو القضاء إلى تمؾ الحموؿ قد انعكس عمى التشريع.

التوازف  عادةعف طريؽ إ المتعاقد الضعيؼ الطرؼ بضرورة حماية (ٗ)نادى الفقوحيث 
فرنسا لتأخذ بيا بمداف تبنت المذىب الفردي مسقطو في  مف الإذعاففمقد اتسعت فكرة عقد العقدي، 

عمى أف معظـ العقود ذات أىمية، إلا أف عقود الإذعاف ذات أىمية في وقتنا ، في أنظمتيا القانونية
فأصبح العمؿ واسعاً بعقد الإذعاف في المجتمع المعاصر، وىذا تماشياً مع التطور  ،المعاصر

، تتحكـ في جميور المستيمكيف، بما ليا مف (٘)مف نشوء مؤسسات وشركات  وما سايره ،الاقتصادي
احتكار و سمطة عمى السمع و الخدمات، والتي تعتبر ضرورية لا يمكف الاستغناء عنيا، وىذا نجده 

 غالباً في الدوؿ التي لـ تسف قانوناً لحماية المستيمؾ وفؽ المفيوـ التقميدي.

داية القرف، وىي اليوـ عمى الأقؿ بالنسبة إلى الأفراد، وعقود الإذعاف غدت شائعة في ب
الطريقة العادية لعقد اتفاقية ليا بعض الأىمية. فعمميات التأميف، والنقؿ، والصرؼ، والبيع عمى 

، وتقديـ الخدمات التي توفرىا وكالات السفر أو الفنادؽ، بغض النظر (ٙ)الأخص البيع بالائتماف

دراسة معمقة ومقارنة مع الفقو الاسلبمي، منشأة المعارؼ،  -( عبد الفتاح عبد الباقي، نظرية العقد و الإرادة المنفردةٔ)
 ٕ٘ٓـ، ص.ٜٗٛٔالإسكندرية، مصر، 

ىػ، ٕٚٗٔقضاء العالي لمقضاء، المممكة العربية السعودية،( أنس عبد الله العيسي، عقد الإذعاف_ دراسة مقارنة_ معيد الٕ)
 وما بعدىا. ٗص
 .ٜ( لعشب محفوظ، المرجع السابؽ، ص ٖ)
 .ٕٔص( المرجع نفسو، ٗ)
( محمد بودالي، الشروط التعسفية في العقود في القانوف المدني الجزائري، دراسة مقارنة مع قوانيف فرنسا وألمانيا ومصر، ٘)

 .ٕٔ، ص ٕٚٓٓوالنشر والتوزيع، الجزائر ،  دار ىومة لمطباعة
( عرؼ الائتماف التجاري بأنو الائتماف الذى يمنحو المورد المشترى حتى يتمكف مف بيع بضاعتو وسداد ثمنيا وعادة ما ذلؾ ٙ)

تبر مف التجاري الائتماف لمدة قصيرة، ويتناسب ىذا النوع مف الائتماف مشروعات التجارية لمتجزئة والجممة الصغيرة الحجـ، ويع



16

ة أعـ عقود إذعاف، وىذا النمو مشترؾ مع عدة بمداف، ولاسيما في ، ىي بصور (ٔ)عف عقود العمؿ
 .(ٕ)وىذا النمو يتيح أينما كاف الإضرار بالمذعف ،وفي أمريكا ،با الغربيةو أور 

وعقود الإذعاف في الواقع الحالي، تفرضيا شركات الإنتاج والتوزيع الضخمة ، فالاستخداـ 
ضات عمى الشروط الواردة بيا، سببو الكـ الكبير للئنتاج وغياب المفاو  (ٖ)الواسع لمعقود النموذجية 

والتوزيع والعلبقات العقدية الواسعة، وكثرة عدد العقود وتكرارىا، والسرعة الضرورية لإبراميا. بينما 
يصمح التنظيـ المسبؽ لمعقد مف طرؼ المينييف لمحد مف المخاطر التي يريدوف تجنبيا، مثؿ 

 .(ٗ)ة ضدىـ، عف طريؽ وضع شروط تحدد مسؤوليتيـ المدنيةالتخمص مف الدعاوى المرفوع

إذف عقود الإذعاف بيذه الصفات، تشكؿ عقوداً لا غنى عنيا، فيي تسيؿ الانضماـ باستعماؿ 
شروط مطبوعة مسبقاً، تبدو لممستيمؾ العادي غير قابمة لممس بيا، وتدفعو لمشعور بمساواة في 

مف أحد الأساليب الترويجية لتنشيط المبيعات أنو يتـ بدوف فائدة، ويتوقؼ منح الائتماف التجاري عمى سداد البائعيف ورغبة 
المشتريف وأف كانت تحكمو بعض العوامؿ الشخصية منيا مركز البائع المالي ومدى توافر الأمواؿ الممموكة لو، كذلؾ الحالة 

مشتريف، ففي حالة رغبة البائع في التخمص مف مخزونو السمعي يقوـ بتقديـ الوسائؿ   إذا كانت السوؽ سوؽالاقتصادية وما 
اللبزمة لتنشيط مبيعاتو ومنيا منح الائتماف بشروط مغرية، كما أف الفترة الزمنية التي يحتاجيا المشترى لبيع سمعتو أثر كبير 

رة كما في حالة بيع المنتجات سريعة التمؼ كمما أقبؿ البائعيف عمى منح الائتماف في منح الائتماف التجاري فكمما قمت تمؾ الفت
 .التجاري لضماف سرعة الحصوؿ عمى مستحقاتيـ

الاعتراؼ بحرية  :( بناء عمى التوجو الجديد نحو النمط الاقتصادي الرأسمالي مسمكاً، يقوـ عمى أساسيف متكامميف ىمأ)
شاء علبقة العمؿ، حيث يتـ انعقاد العلبقة بإبراـ عقد العمؿ، وفي ىذا إقرار بالطابع التعاقدي ليذه سيما فيما يتعمؽ بإنلاالتعاقد 

لأف الأساس التنظيمي يبدو بصورة جمية، فالتفحص لتشريع العمؿ  ؛العلبقة، بالمقابؿ وضع أحكاـ قانونية لتأطير ىذه العلبقة
لإخلبؿ بيا إلى توقيع جزاء ولـ يعد يصمح و يتلبءـ مع المنطؽ اليوـ يبيف ضرورة توافر جممة مف الشروط الأساسية، يؤدي ا

القوؿ بأف كؿ ما ىو تعاقدي فيو عادؿ، ولـ يعد الاعتداد بالمساواة المجردة في العقود، حيث صارت ىناؾ حاجة لحماية 
ييد إرادة الطرؼ القوي. حساف نادية، الفئات الضعيفة تعاقدياً، لذا وجب التدخؿ لتحقيؽ مساواة فعمية، وىو ما لا يتحقؽ إلا بتق

علبقات العمؿ الفردية في القانوف الجزائري، تكريس ثنائية حرية التعاقد والتأطير القانوني، مجمة دراسات قانونية، جامعة 
 .ٚٚٔ، ص ٗ، العدد ٕٚٓٓتممساف، سنة 

 بمقياد، ابو جامعة ماجستير، رسالة_  مقارنة دراسة_  الاستيلبؾ عقود في التعسفية الشروط( سي الطيب محمد أميف ، ٕ)
 الجزائر.

 .ٖٚ،ص
الرغـ مف أف العقد النموذجي ىو الوسيمة الغالبة لإبراـ عقود ب( اعتبر البعض أف العقود النموذجية مف قبيؿ عقود الإذعاف، فٖ)

ذعف، وكما أنو يمكف أف يتكوف الإذعاف نظراً لسيولة إفراغ الإيجاب الموجو لمعامة في شكؿ مكتوب ومعد لانضماـ المتعاقد الم
مف أكثر مف نموذج، وىذا ما أضفى عميو سمة الاختيارية، وبالتالي يمكف أف يتـ ىناؾ نوع مف التفاوض حوؿ نماذج ىذا 
العقد واختيار أفضاليا، والتفاوض عمى بعض بنودىا، ففي ىذه الحالة لا يمكف اعتبار العقد النموذجي عقد إذعاف، إلا إنو 

ار العقد النموذجي عقد إذعاف في حالة انتفاء صفة التفاوض، وعدـ قدرة المستيمؾ عمى اختيار نموذج مف النماذج يمكف اعتب
 .ٙٗالمتعمقة بالعقد. سيى نمر الشنطي، التنظيـ القانوني لاستخداـ الشروط النموذجية في العقود الاستيلبكية، ص

عقد، المؤسسة الجامعية لمدراسات والنشر والتوزيع، ترجمة منصور ( جاؾ غستاف، المطوؿ في القانوف المدني، تكويف الٗ)
 .ٜٛ، ص ٕٓٓٓالقاضي، الطبعة الأولى، 
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مما يجعؿ عممية الانضماـ ىذه تختمط بسيولة مع المعاممة مع غيره مف المنضميف لمعقد، 
 .(ٔ)العدالة

وقد تطورت فكرة عقود الإذعاف لتوفير الحماية لممستيمؾ متى كاف التعاقد قد تـ مف خلبؿ 
وتـ إعداده بواسطة الطرؼ الآخر بما يحقؽ مصمحة الأخير،  ،عقد لـ يسمح لو بمناقشة شروطو

بعممية متكررة ويستقؿ بإعداد العقد مقدماً تكفي كمعيار لتوافر فالتعامؿ مع المنتج أو المحترؼ يقوـ 
أو المنتج مف وضع  ،علبقة الإذعاف، ومجرد الاستقلبؿ بإعداد العقد كفيؿ بتمكيف المحترؼ

 .(ٕ)الشروط التعسفية التي وجدت فكرة عقود الإذعاف لمواجيتيا

 .ٖٛمرجع سابؽ، صال( سي الطيب محمد أميف، ٔ)
 .ٓٛ، صٜٜ٘ٔ( حساـ الديف كامؿ الأىواني ، النظرية العامة للبلتزامات، دار النيضة، الطبعة الثانية، مصر، ٕ)
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الفرع الثاني

الإذعان العوامل المؤثرة عمى نشأة عقد

العوامؿ الاقتصادية والقانونية والاجتماعية والمادية المؤثرة في نشأة  إلىنتعرؼ في ىذا الفرع 
 عقد الإذعاف

:أولًا: العوامل الاقتصادية والقانونية

التنمية  فّ إأساسية التي تحكـ العقود، قتصادي قاعدة لقد شكؿ الجانب الإ العوامل الاقتصادية: - أ
لتوسيع الفوارؽ  ؛وذلؾ ؛ظيور عقد الإذعاف في أسيمتيا الرأسمالية الصناعية التي ترأست

عتماداً عمى نظرية الحرية الاقتصادية الفردية، فجعمت مف العقد مصدراً لمحؽ دوف االاقتصادية 
. (ٔ)منازع وأف التنمية الصناعية، سيطرت عمى الافراد وجعمتيـ يتقبموف شروطاً ذات طابع مجحؼ

وبالتالي  سوؽ فيجد أمامو كؿ يوـ شروطاً جديدة، وفؽ لقانوف العرض والطمبفالعامؿ ينزؿ الى ال
 فإف التحولات الاقتصادية تكوف ىي السبب في اختلبؿ التوازف بيف القوى والمتعاقديف.

ف عدـ المساواة بيف المتعاقديف، حولت طبيعة العقد مف وسيمة تفاوض وتشاور الذي يحقؽ إلذلؾ 
قانونياً تُمميو إرادة منفردة ترغب بتحقيؽ مصالح خاصة،  اً يف، إلى نظاممصالح الطرفيف المتعاقد

كما أنو أصبح وسيمة إنشاء إلتزامات تعاقدية مختمفة، ومف ىنا كانت العوامؿ الاقتصادية فرضاً 
 .(ٕ)عمى ظيور مثؿ تمؾ العقود

طاً مقدمة مف البنوؾ تتضمف شرو التي تكوف والعروض جرييا الشركات التي تُ عقود فال
) عقود كثيرة  عقود الإذعاف ىيإلى القوؿ بأف  (ٖ) مف الفقو ذىب رأيولذا  ؛لمصمحتيا الاقتصادية

؛  الشيوع وتزداد يوماً  نتيجة تطور الوضع الاقتصادي الذي أخذ يؤدي الى نشأة ىيئات أو بعد يوـ
ع عنيا شركات أو أشخاص يتحكموف في الجميور بسمطتيـ عمى السمع والخدمات التي لا يستطي

 .٘ٔالمرجع السابؽ، ص( لعشب محفوظ ، ٔ)
 كمية ، القومي الأمف مجمة  في منشور بحث الحديثة، العربية المدنية التقنيات في الإذعاف عقد( عبد المنعـ فرج الصده، ٕ)

. أنواع الاحتكار: الدولة نفسيا قد تمارس الاحتكار وىنا يطمؽ عميو احتكار عاـ مثؿ ٖٕٗ، صالاوؿ العدد دبي، شرطة
المياه وتقوـ بيذا الدور في مرحمة ما لمحفاظ عمى تقديـ خدمات بأسعار مناسبة حتى لا تتضرر فئات شركات الكيرباء و 

المجتمع المتوسطة وما دونيا أو لتضمف كفاءة واستمرار الخدمات، كما يوجد احتكار خاص متى انفرد بو شخص أو مجموعة 
في إنتاج وسعر سمعة أو خدمة واحدة، والذي ينبثؽ ويوجد أيضا احتكار مطمؽ يتحكـ مف خلبلو شخص واحد فقط  .محددة

منو أو يتشابو معو احتكار القمة عندما يتفؽ مجموعة محددة مف البائعيف عمى تنسيؽ إنتاج سمعة ومف ثـ توجيو تحرؾ سعرىا، 
جد أيضا نوع كما يو  .عمى سبيؿ المثاؿ في سوؽ النفط” أوبؾ“حيث يؤثر قرارىـ بشكؿ كبير عمى السوؽ مثمما تفعؿ قرارات 

الذي يطمؽ عميو حؽ الامتياز أحيانا، حيث يعطي قانوف الدولة لشركة أو كياف الحؽ في تقديـ خدمة ” القانوني“مف الاحتكار 
 .أو إنتاج سمعة مثؿ حؽ لنقؿ ركاب بالقطارات، توزيع مياه، نقؿ كيرباء

 د الفتاح عبد الباقي. . وعرؼ مف الفقياء عبٙٔلعشب محفوظ، المرجع السابؽ، ص ( أشار إليو:ٖ)
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، لذلؾ أصبحت عقود الإذعاف مصدراً لمحقوؽ، وىي الإطار القانوني لمعلبقة بيف المنشآت (غنى
 .وزبائنيا

فعمى سبيؿ المثاؿ ونتيجة لمتطور الاقتصادي ولتجمع الأشخاص وتكدس الأمواؿ والبضائع في 
خرج العقد  أف ىذا ، إلامف الأخطار تأميفملأصبح عقد التأميف وسيمة  فمقد المصانع والمستودعات،

ذعاف بالنسبة لممؤمف لو الذي لا يستطيع أف الإعقود مف صبح يل ؛العقود الرضائية عف نطاؽ
تقوـ شركات التأميف بإملبء شروطيا بوثيقة التأميف فما عمى الجميور إلا ففييا،  أو يساوـ يناقش

 وؿ بيا.بالقالرضوخ و 

يعرفيا النظاـ الفردي القائـ  لـر قانونية ظواىظيرت الأزمات الاقتصادية  إلا أنو ومع ظيور
 بالإضافة إلى،(ٔ)الاجبار عمى التعاقد، والعقد الموجو والتسعيرة الجبرية :مثؿ التعاقد حريةعمى 

 .(ٕ)فرض حد أدنى للؤجور والحد الأقصى للؤجرة في ايجار المساكف والأرض الزراعية

العوامل القانونية: - ب

العقد المبني عمى حرية التعاقد يعاني مف صعوبات كبيرة، فمـ  نتيجة التطور الصناعي فإنو كاف
الاجنبية كالاضرابات، تشكؿ قوة قاىرة بالنسبة لمعقود في الفقو التقميدي، فإف التطور سباب تكف الأ

الصناعي واتساع المواد المصنعة ومخمفاتيا العامة قد أدت الى اتساع مسئولية المؤسسات سواء 
تية، فتدىورت الحرية التعاقدية بشكؿ ممحوظ، وىذا ما يفسر الضغط عمى كانت صناعية أو خدما

لشروط معينةأو إدخاؿ شروط إلزامية وترتب آثار قانونية في  الحرية مف طرؼ التشريع وذلؾ كمنعو
 حاؿ مخالفتيا.

إنيا تتماشى مع عقد الإذعاف الذي يعتبر وليد الحرية ف التشريعتدخؿ  نتاجالعقود الموجية ف
فائدة عقد الإذعاف كوسيمة  _سواء كانت عامة أو خاصة_بعض العقود  ولقد نالت، (ٖ)ةاقديتعال

فإف تنمية ونشوء بعض المبادئ القانونية كمبدأ  وكذلؾ ؛فعالة لإعداد نشاطيا ولخمؽ قانوف مستقؿ
لعقود المساواة أماـ المرفؽ العاـ والموجو أساساً إلى تفادي التفرقة ما بيف القوى، قد جعؿ بعض ا

 غير قابمة لممناقشة.

( حظر المشرع كؿ سموؾ يمكف اف يمارس عمى المستيمؾ يناؿ مف إرادتو ويجعميا معيبة غير قادرة عمى التعاقد بصفة حرة ٔ)
وسميمة، فلب يقبؿ عمى التعاقد مختاراً بؿ مجبراً، تحت تأثير الممارسات غير المشروعة لمطرؼ القوي، سواء كاف ذلؾ بطريقة 

غير مباشرة. مثؿ الاحتكار، أو الإجبار عمى التعاقد باستخداـ وسائؿ الإكراه سواء مادية اـ معنوية. بينما التسعير مباشرة أو 
 الجبري فيو السعر الرسمي الذي تحدده الدولة لمسمع بحيث لا يجوز لمبائع أف يتعداه.

، المصادر الادارية للبلتزاـ العقد والارادة المنفردة، ( حمدي عبدالرحمف، الوسيط في النظرية العامة للبلتزامات، الكتاب الاوؿٕ)
 .ٖ٘دار النيضة، الطبعة الاولى، القاىرة، ص

 .ٛٔ( لعشب محفوظ ، المرجع السابؽ، ص ٖ)



21

فإذا كانت التحولات الاقتصادية قد ولدت عدـ توازف في العقد، فإف الوسائؿ أنو " آخرويرى 
والنظريات القانونية قد خمقت عقد الإذعاف، وىذا التحوؿ لا يرجع لطبيعة أطرافو ولا إلى طبيعة 

نما إلى طبيعة العقد ذاتو  .(ٔ)"محمو وا 

تماعية والماديةثانياً: العوامل الاج

العوامل الاجتماعية  . أ

الإنساف مدني بطبيعتو، فأصبح الإنساف المعاصر يخشى وحدتو، فيو يشعر بالراحة مع 
الجماعة، فيمجأ غالباً عند تحرير العقود الى الموثؽ)كاتب العدؿ(، فيو كاتب الجماعة، وكأنو 

، رغـ ب العدؿ بأنيا مف عقود الإذعافذىف الجميع بأف العقود التي يتـ توثيقيا لدى كات إلى يتبادر
في قمؽ مستمر، لكثرة الاخطار التي تواجيو، فيترتب عميو أضرار إلا أنو يعيش  ،مدنية الإنساف

سواء كانت شخصية أو تقع عمى _ موقؼ الإنساف إزاء الأخطار التي تواجيو مادية ومعنوية، فإف 
منذ عيد  جاىداً  حاوؿف مستمرتكوف حالة  المدنية تجعمو يعيش في _ممتمكاتو وأخطار المسئولية

بتعاونو مع  وذلؾ، حماية مختمفةباستحداث  وذلؾ ويمنع وقوعيا ى تمؾ المخاطربعيد أف يتفاد
منيـ  توزيع الخسارة المالية التي تصيب واحداً  فيتـ لمثؿ ىذه المخاطرالآخريف الذيف يتعرضوف 

ذلؾ يتحمؿ كؿ منيـ جزءاً بسيطاً مف ىذه نتيجة إمكانية تحقؽ الخطر عمييـ جميعاً، وبوذلؾ 
 .(ٕ)الخسارة فيقؿ بذلؾ الخطر عمييـ جميعا

: العوامل الماديةب

شروط  مفعف وفراءة ومناقشة مايرد لقد أصبح الفرد لا يوجد لديو الوقت الكافي في التمّ  
فتمؾ  تقوـ عميو الحياة المعاصرة مف سرعة خاصة في الجوانب التجارية ، وذلؾ لما مطبوعة 

تزويد العقود الألكترونية  ، فإفالعناصر المادية الواردة في العقد جعمت مف ىذا العقد عقد إذعاف
يصؿ بذلؾ الى اخراج ف، برز تطور مف الجانب الماديأحسب معطيات مادية معينة، تعتبر مف 

ف  يصعبوتحديد شروط غير قابمة لمتعديؿ أو المناقشة و   .(ٖ)ذلؾب رغبعمى الفرد مناقشتيا حتى وا 

فيقوـ الطرؼ القوي بتحرير عقد مقدماً، ويممي بو الشروط التي تحقؽ مصمحتو، متجاىلًب 
فيؤدي الى إتساع الشروط التعسفية، عمى حساب التخفيؼ مف التزامات  ،مصمحة الطرؼ الضعيؼ

 التشديد فيببالتزامات جديدة أو  سواء الطرؼ القابؿعمى يؼ لاتكال زيادة ، معالطرؼ الموجب
 العقوددوف مناقشة تمؾ الرضوخ والتوقيع  فلب يكوف أماـ الطرؼ الضعيؼ سوىالتزاماتو الأصمية، 

 .ٜٔأشار إليو: لعشب محفوظ، المرجع السابؽ،ص( ٔ)
 .ٖٕ-ٕٕالمرجع السابؽ، ص  ( لعشب محفوظ ،ٕ)
 .ٛٔص المرجع السابؽ، لعشب محفوظ، (ٖ)
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سيمة الفيـ عمى المتعاقد أي لا دوف مناقشة شروطيا المطبوعة تكوف  تعسفيةالمتضمنة لشروط 
 .تحتاج الى خبير
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المبحث الثاني

صائصوالطبيعة القانونية لعقد الإذعان وخ

ا مف عقود الإذعاف أـ لا، يتطمب تحديد الخصائص التي ولتحديد فيما إذا كاف العقد عقدً 
تناوليا في ىذا المبحث أيتميز بيا ىذا العقد عف غيره، ولعقود الإذعاف خصائص معينة سوؼ 

وصفات رغـ مف اتفاؽ الشراح عمى أف عقود الإذعاف ليا مميزات النو عمى أبشكؿ موسع، إلا 
فقد انقسـ الفقو في  ،فإنيـ اختمفوا في تحديد الطبيعة القانونية ليذه الطائفة مف العقود ،خاصة

نكار الصفة التعاقدية ليذه العقود، إلى إذىب  :الأوؿ معالجة عقود الإذعاف إلى اتجاىيف، فالاتجاه
ف تخرج لى عكس ذلؾ فيرى أف ىذه الصفات الخاصة ليس مف شأنيا أإبينما يذىب الاتجاه الثاني 

ىذا النوع مف العقود مف الدائرة التعاقدية، وأف الطريقة التي يتـ بيا اتفاؽ الإرادتيف في عقد الإذعاف 
 في اختلبؼ الفقياء فيما يتعمؽ بطبيعة ىذا العقد.  سببٌ 

ختمؼ فقياء اتناوؿ في ىذا المبحث، الطبيعة القانونية لعقود الإذعاف، حيث ألذلؾ سوؼ 
عرض لآراء فقياء القانوف مف خلبؿ المطمب الأوؿ، أتىذا العقد كما أسمفنا، وسالقانوف حوؿ طبيعة 

خص المطمب الثاني لتحديد الخصائص التي تخص ىذا العقد، حيث يتمتع ىذا العقد عف غيره أو 
 بخصائص تميزه عف غيره مف سائر العقود .

المطمب الأول: الطبيعة القانونية لعقد الإذعان

ص عقد الإذعانطمب الثاني: خصائالم
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المطمب الأول

الطبيعة القانونية لعقد الإذعان

الكثير مف الحموؿ  ليا أكثر مف فائدة، إذ إفّ  ،إف تحديد الطبيعة القانونية لأي عقد مف العقود
 لبعض المشاكؿ الناشئة عف العقد تتوقؼ عمى تحديد ىذه الطبيعة.

ى الفقياء، حيث اختمؼ الفقياء حوؿ ولا شؾ أف ىذه الطبيعة، كانت محؿ دراسات لد
تنشأ بتوافؽ إرادتيف، وبالتالي تخضع  ،ىؿ ىي عقود حقيقية ،الطبيعة القانونية لعقود الإذعاف

للؤحكاـ العامة لمعقود، أـ أنيا عبارة عف مراكز أو لوائح قانونية منظمة تنشئيا إرادة الموجب، 
نما تخضع لمقواعد الخاصة بيذه  ،قواعدوبالتالي لا تخضع لما تخضع لو العقود مف أحكاـ و  وا 

 .المراكز أو الموائح، وسبب التبايف في الآراء ىو طريقة اتفاؽ الإرادتيف عقد الإذعاف

الفرع الأول

عقود الإذعان ىي مراكز تنظيمية

، أف عقد الإذعاف ما ىو إلا مركز قانوني (ٔ)يرى ىذا الاتجاه وغالبيتو مف فقياء القانوف العاـ
تكوف بمثابة قانوف أو لائحة، وعميو يجب أف يخضع  ،نشئو إرادة منفردة ىي إرادة المحتكرمنظـ ت

فيو مقتضيات العدالة  ىلمقواعد المطبقة بخصوص الموائح والتنظيمات، وتبعاً لذلؾ يجب أف تراع
وحسف النية، ومراعاة الروابط الاقتصادية التي وضع لتنظيميا. ولا يفسر بقصد البحث عف النية 

نما يجب البحث عف نية المحتكر الذي وضع شروط العقد.  المشتركة لممتعاقديف، وا 

 أنكروا حيثوتزعـ ىذا الرأي الفقيو)سالي( وفقياء القانوف العاـ مثؿ )ديجييو( و)ىوريو(  
 ىنا يكوف فالقبوؿ، رادتيف متطابقيف بحرية إتوافؽ و ىالعقد فالتعاقدية، الصفة عمى عقود الإذعاف 

أخذت  ،أقرب الى أف يكوف قانوناً  ىو الإذعافلذلؾ فإف عقد  ؛الطرؼ القابؿ ذعاف ورضوخمجرد إب
متخذ بعيف ، بحيث يتـ تطبيؽ قواعد تفسير القانوف عميو ،بإتباعو الجميورشركات الاحتكار 

 .(ٕ)في تطبيقو مقتضيات العدالة و حسف النية  الإعتبار

 .ٓٗٔ( عبد المنعـ فرج الصدة، المرجع السابؽ، صٔ)
، ٖ، ط ٔ،جمصادر الالتزاـ -عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد،أشار إلى ىذه الآراء:( ٕ)

 .ٕٙٗـ، ص ٜٜٛٔمنشورات الحمبي الحقوقي، بيروت، لبناف، 
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أف عقد الإذعاف ىو الرأي فقياء القانوف العاـ  بينما يرى الأستاذ )ديموج(، ووافقو في ىذاو 
ثـ بما يستحؽ الحماية لصالح كلب  ،تطبيقو لصالح العمؿ أولاً  ىعنمركز قانوني منظـ يجب أف يُ 

 .(ٔ)مف طرفي العقد

فقبوؿ الطرؼ المذعف يختمؼ  لذلؾ؛ إف المساواة التي تفرضيا فكرة العقد والنقاش فيو معدوـ
 لذلؾ خصوصية العقد لا تكفي لتفسير آثاره القانونية. فالقوى ؛عاديةعف القبوؿ في العقود ال

 .(ٕ)التصرؼ بحرية وبلب ترددب السمطة اللبئحيةفتقوـ بدور في عقد الإذعاف  ةالموجب الإقتصادية

فقد كرس جيده في العمؿ عمى  وىو مف فقياء القانوف المدني، الأستاذ "سالي" بينما يرىو 
عتراؼ بالقوة عقد الإذعاف يُبرز الا إلى أفالإرادة المنفردة، فقد ذىب فكرة التعبير عف توضيح 

أف عقود الإذعاف ليس ليا مف العقد سوى فقاؿ" سالي"  الممزمة الناتجة عف التعبير بالإرادة المنفردة،
وذلؾ لأنيا في الواقع تغميب محض لإرادة واحدة تُممي قانونيا عمى مجموعة غير محددة، الاسـ، 
 . (ٖ) سبقاً انضماـ كؿ مف يرغب في قبوؿ قانوف العقدوتمزـ م

إنما في ، توافؽ الإرادتيففي  ذاتياعقد الإذعاف لا تجد لالقيمة القانونية ف، ىذا الرأيوبحسب 
ف ومنشئو، و  العقد ىذا الإرادة المنفردة لمحرر ي كعنصر منشئ خر لا يأتالآطرؼ الانضماـ ا 

ضوع في التنفيذ مف المنشئ ذاتو، فمصدر العلبقة لشرط مو  مكملبً وضروري لمتصرؼ، فيو 
 .(ٗ) الطرؼ القوي القانونية تجد نفسيا في الإرادة المنفردة لمحرر العقد

وىو مف فقياء القانوف العاـ، وقد أخذ برأي مشابو ؿ)سالي( ديجييو" ليوف ويرى الأستاذ " 
، والقيمة القانونية ليذا فقاؿ عقود الإذعاف، ىي شكؿ مف أشكاؿ التصرؼ بالإرادة المنفردة

ولكنو يأتي بفكرة أف  _ كما يرى الاستاذ سالي _لا تكمف في الإرادة المنفردة في حد ذاتيا ،التصرؼ
ىي المنفعة العامة )الضرورات وأف الذي يخمؽ القانوف  ، تُخمؽ القانوفرادة لاالإساس أ

 .(٘)الاجتماعية(

 .ٕٚٗط في شرح القانوف المدني الجديد، مرجع سابؽ، ص( أشار إليو: عبد الرزاؽ أحمد السنيوري ، الوسئ)
 .ٓٗٔ( عبد المنعـ فرج الصدة، المرجع السابؽ، صٕ)
ـ ، ٕٙٓٓ، دار الفكر الجامعي، مصر، ٔ( حمدي محمد إسماعيؿ سمطح، القيود الواردة عمى مبدأ سمطاف الإرادة، الطبعة ٖ)

 .ٚٚٔص
 .ٛٚٔ، ص السابؽالمرجع حمدي سمطح، ( ٗ)
 .٘ٗر إليو: لعشب محفوظ ،المرجع السابؽ، ص(  أشا٘)
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 ما أراده، إلى حد ما عتبارلاذ بعيف اومف خلبؿ ىذا الرأي، فيجب عمى القاضي أف يأخ
محرر العقد، شريطة أف يأخذ التوفيؽ لصالح العاـ وفوائد المجموعة ومصالح المواطنيف بعيف 

 .(ٔ)عتبارالا

ف يتدخؿ، وىذا ما أخذ بو المشرع الفمسطيني أيجب عمى القاضي  لإزالة الشروط التعسفيةو 
 ،ذا تـ العقد بطريؽ الإذعافإنو" أ( عمى ٓ٘ٔدة )الما حيث نصتالقانوف المدني الفمسطيني،  في 

تعسفية، جاز لمقاضي أف يعدؿ ىذه الشروط أو أف يعفي الطرؼ المذعف  وكاف قد تضمف شروطاً 
 كؿ اتفاؽ خلبؼ ذلؾ". منيا، وذلؾ وفقا لما تقضي بو العدالة، ويقع باطلبً 

قانوني يتميز  سوى ىو إلاّ فقد اتبع رأي الفقييف السابقيف، فعقد الإذعاف ما وعند )ىوريو(
فمذلؾ يقتصر بسرعة،  تنشأينشئ علبقات وفؽ رأيو  العقدف ستقلبؿ الموجب في وضع أحكامو،اب

 .(ٕ)دور المشتري عمى سرياف ىذه الأحكاـ بحقو

تخرجيا مف  ةوبحسب ىذا المذىب، فإف عقود الإذعاف تقوـ وتتميز باجتماع عناصر ثلبث
 عناصر في: النطاؽ العقدي، وتتمثؿ ىذه ال

  :ف ارتباط عقود الاذعاف بعنصر العمومية بصفة الإيجاب، فيكوف الإيجاب إعنصر العمومية
 .(ٖ) لعامة الجميور أو فئة معينة ذات خصائص محدة بنفس الشروط

  :ف حقيقة عنصر الإكراه في عقود الإذعاف يختمؼ كمياً عف الإكراه المعروؼ إعنصر الإكراه
في عقود الإذعاف متصؿ بعوامؿ اقتصادية أكثر منو عوامؿ نفسية، كراه الذي يمس الإرادة، فالإ

قتصادية أو إجتماعية مما اويرجع ىذا العنصر إلى ما يتمتع بو الموجب مف التفوؽ مف ناحية 
 .(ٗ)عف ذختلبؿ في التوازف بينو وبيف الطرؼ المايؤدي إلى وجود 

 .ٚٚٔسابؽ، صالمرجع ال( حمدي محمد إسماعيؿ سمطح ، ٔ)
 .ٙٗ( لعشب محفوظ، المرجع السابؽ، صٕ)
 .ٓٙ، صالمرجع السابؽعبد الدايـ، حسني ( ٖ)
 .ٛٚٔسابؽ، صالمرجع ال( حمدي محمد إسماعيؿ سمطح ، ٗ)
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الفرع الثاني

عقود الإذعان ىي عقود حقيقية

الحجج التي تقدـ بيا أصحاب  أف _وىـ غالبية فقياء القانوف المدني _ الفريؽ الثاني يرى
، فإف أكثر العقود يتحقؽ فييا مانراه في عقود الإذعاف مف اضطرار أحد ةالنظرية الأولى مقنع

قود عف في عقود الإذعاف، بيف المتعاقديف لا يمكف توخيو تكافؤعدـ الفالطرفيف أو كمييما لمتعاقد، 
إذ الكؿ سواء أمامو لأف الإيجاب معروض  ،سري عمى جميع مف يتعاقدوف مع المحتكرتالإذعاف 

فقمما أف يكوف ىناؾ محؿ لمغمط أو التدليس، ويرى أصحاب ىذا الرأي أف عقد  ،عمى الكافة
 .(ٔ)التي تخضع ليا سائر العقود ويخضع لمقواعد ،الإذعاف عقد حقيقي يتـ بتوافؽ إرادتيف

ف أب رز الحجج التي وجييا أصحاب النظرية التعاقدية في ردىـ عمى أصحاب النظرية الأولى:وا 

ف عقود الإذعاف عقود حقيقية تسيطر عمييا الإرادة المشتركة سواء كاف ذلؾ في نشأتيا أ .ٔ
 أـ في آثارىا.

العمؿ الفردي وعقد الإذعاف ذلؾ لأنو لا يمكف الإعتراؼ بصفة ممزمة  ختلبؼاىناؾ  .ٕ
ؿ الإنفرادي ماداـ أنو لـ يصادؼ إذعاناً مف الطرؼ الآخر، وىناؾ فارؽ بيف ليذا العم

يكوف الالتزاـ عمى عاتؽ مف التزـ فقط، شريطة قبؿ رادة المنفردة ثنيف وىو أنو في الإالا
أف تظير إرادة مف يعمف رغبتو في الاستفادة منو، في حيف أف عقد الإذعاف لا يمكف أف 

ؽ الموجب كما اسمفنا، ويسري الإلتزاـ عمى المذعف بعد يكوف ىناؾ التزاـ عمى عات
 القبوؿ، وىذا ىو السبب في أف عقد الإذعاف عقد حقيقي.

أف مصالح الجميور تحتفى في عقود الإذعاف برعاية أكثر مف ما تظفر بو سائر  .ٖ
 العقود.

التعاقد، أف الطريقة التي يتـ فييا توافؽ الإرادتيف في عقد الإذعاف ليست إلا ثمرة لتطور  .ٗ
لذلؾ فإف ىذه الطريقة لـ تختزؿ عمى عقد  ؛ديةاجاء نتيجة تطور الحياة الاقتصالذي 

بؿ نجدىا في عقود كثيرة، تتـ بمجرد الانضماـ مف قبؿ القابؿ دوف نقاش كما  ؛الإذعاف
 في المشتريات بأسعار محددة، فالإكراه الإقتصادي لا يؤثر عمى صحة التراضي.

رادتيف، أما إجح ىو الرأي القائؿ بأف عقد الإذعاف ىو عقد حقيقي يتـ بتوافؽ وعميو فإف الرأي الرا
ضعؼ المذعف في مساومة الموجب فيي ظاىرة اقتصادية  وليست قانونية، ومعالجة ذلؾ يكوف 

  بتقوية الجانب الضعيؼ بالعقد كي لا يستغؿ مف قبؿ الجانب القوي.

 .ٙٚ، صٕسابؽ ، جالمرجع الالقانوف المدني الجديد،  ( عبد الرزاؽ السنيوري، الوسيط، في شرحٔ)
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الفرع الثالث

ة عقد الإذعانموقف المشرع الفمسطيني من طبيع

عميو أصبغ الفمسطيني حاسماً فيما يتعمؽ بطبيعة عقد الإذعاف إذ  لقد كاف موقؼ المشرع
عمى أنو :" يقتصر القبوؿ في ( القانوف المدني الفمسطيني ٜٛالصفة العقدية بنصو في المادة )

 .ذعاف عمى مجرد التسميـ بشروط مقررة يضعيا الموجب ولا يقبؿ مناقشة فييا"لإاعقود 

ولذا فإننا نرى في ىذا الشأف، أف عقد الإذعاف عقد مثؿ باقي العقود يقوـ عمى الإيجاب 
لى التعاقد لمحصوؿ عمى سمعة أو خدمة ضرورية إوالقبوؿ، إلا أف ما يميزه عف غيره ىو الحاجة 

لذلؾ يجد الطرؼ المذعف نفسو مضطراً لقبوؿ الإيجاب، فرضاه في  ؛ليس بالمقدور الاستغناء عنيا
 في تكييؼ عقود المشرع الحقيقة موجود ولكنو مفروض عميو، وىذا ما أيده الفريؽ الثاني، فقد وُفؽ

 خضع لمقواعد التي تخضع ليا سائر العقود.تبأنيا عقدية تتـ بتوافؽ إرادتيف و  الإذعاف

فالمشرع استعمؿ عبارة "شروط مقررة" لإبراز القوة التي يتمتع بيا الموجب في فرض شروطو، 
 .(ٔ)يتعسؼ في ذلؾ، واستعمؿ مصطمح "التسميـ" لإبراز ضعؼ الطرؼ المذعف وقد

عمالًا لسمطة القاضي إزاء عقد الإذعاف، فقد نصت المادة ) ( مف نفس القانوف، أنو:" ٓ٘ٔوا 
تعسفية، جاز لمقاضي أف يعدؿ ىذه الشروط  إذا تـ العقد بطريؽ الإذعاف وكاف قد تضمف شروطاً 

كؿ اتفاؽ عمى خلبؼ  لما تقضي بو العدالة، ويقع باطلبً  عف منيا، وفقاً أو أف يعفي الطرؼ المذ
 ذلؾ". 

 لذلؾ لابد أف يبحث القاضي في عناصر العقد محؿ النزاع المطروح عميو، فإذا كاف متعمقاً 
بسمعة أو خدمة تعد مف الضروريات الأساسية التي يصعب عمى المتعاقد الاستغناء عنيا، وكاف 

كانت سمعة أو خدمة، سواء كاف ىذا  سواءً تكراً  لما يدخؿ في موضوع العقد أحد المتعاقديف مح
، كاف ىذا الأخير قد عرض ىذه السمعة أو الخدمة عمى الجميور وفقاً أو فعمياً  الاحتكار قانونياً 

فإذا تأكد القاضي مف توافر جميع ىذه العناصر في العقد ، فييا لشروط مقررة سمفاً، ولا يقبؿ نقاشاً 
ره عقد إذعاف انتقؿ إلى مرحمة البحث في جوىر الدعوى المتمثؿ في مدى تعسفية الشروط التي اعتب

يتضمنيا ىذا العقد مف أجؿ التدخؿ لإعماؿ سمطتو التقديرية بتعديميا أو إعفاء الطرؼ المذعف 
زـ ( لكونو يخفؼ مف الشدة والحرج التي تلبٓ٘ٔمنيا. فقد كاف المشرع موفقاً في ىذا نص المادة )

 عقود الإذعاف بالنسبة لممتعاقد المذعف.

 .ٓٙص ٕٛٓٓ( عمى فيلبلي، الالتزامات النظرية العامة لمعقد، موفـ لمنشر والتوزيع، الجزائر، ٔ)
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المطمب الثاني

الخصائص العامة لعقود الإذعان

 يمةمالخصائص ال يتضح أف ىناؾ العديد مف ،عقود الإذعافل السابقة مف خلبؿ التعريفات
ومع ذلؾ، فإنيا تمتقي مع بعض العقود الأخرى بشكؿ عاـ في  يمتاز بيا عف سائر العقود والتي

ف عقود الإذعاف أحيث نجد  نظراً لطبيعتيا ،صائص، كما أنيا تنفرد بخواص خاصةبعض الخ
 :لتاليتتميز عف غيرىا با

حيث يكوف المحؿ مرفؽ عاماً أو ،يختمؼ المحؿ في عقود الإذعاف عف سائر العقود العادية: أولاً 
عقد الإذعاف في  وينشط، (ٔ)سمعة تعتبر مف الضروريات بالنسبة لمجميور فلب يمكف الإستغناء عنيا

 .(ٕ)ظؿ وجود الإحتكار

وفؽ المفيوـ التقميدي الذي  يجب أف تكوف السمع أو المرافؽ محتكرة إحتكاراً قانونياً أو فعمياً : ثانياً 
، بحيث تجعؿ المنافسة محدودة النطاؽ مثؿ شركة الكيرباء تجاىمو المفيوـ الحديث لعقود الإذعاف

 والاتصالات.

طرفي العقد في موقع اقتصادي خولو احتكارياً قانونيناً أو فعمياً بمنحة وبمعنى آخر، يكوف أحد 
الغمبة الاقتصادية بشكؿ واضح ومستمر مع المتعاقد معو، أو عمى الأقؿ مسيطرا عميو سيطرة 

 .(ٖ)تجعؿ المنافسة عمى السمع والمرافؽ المحتكرة محدودة النطاؽ

طو دوف أف يكوف لمطرؼ الآخر حيث ينفرد الطرؼ الموجب بوضع تفاصيؿ العقد وشرو 
إذا لـ يتوفر الأحتكار القانوني أو  ،وبالمفيوـ المخالؼ، مناقشتو أو إلغاء شيء منو أو تعديمو

 . (ٗ)الفعمي لمسمع والخدمات، فلب ينطبؽ عمى العقود صبغة عقود الإذعاف

خيرة تتيح لأف الأ ؛سابقاً أف مثؿ ىذه العقود لا تنشط في ظؿ وجود منافسة حرة توكما أسمف
الفرصة أماـ المستيمؾ لإيجاد السمع والخدمات بشكؿ أفضؿ، لدى المنافسيف والذيف يرغبوف بجمب 

 (٘) أكبر عدد مف الزبائف.

 .ٖٜ( لعشب محفوظ، المرجع السابؽ، صٔ)
 .ٚٙٗصالمرجع السابؽ،( عبد الحي حجازي، ٕ)
د في القانوف المدني الجزائري والفقو الإسلبمي، رسالة دكتوراه، جامعة ( محمد بوكماش، سمطة القاضي في تعديؿ العقٖ)

 .٘ٗٔـ، صٕٕٔٓالحاج لخضر، باتنة،
 .ٔٗ( حسني عبد الدايـ، المرجع السابؽ ، صٗ)
 .ٖٔ( عبد المنعـ فرج الصده، نظرية العقد في القوانيف العربية، مرجع سابؽ، ص ٘)
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ما يميز الموجب الذي يتمتع بإحتكار قانونياً، فيو ممزـ بإستجابة طمبات المستيمكيف، فلب  فّ إ
لذلؾ فلبيحؽ  ؛ما يحدد شروط ذلؾ العقدالباً يجوز لو أف يرفض القبوؿ الذي يوجو إليو، فيو غ

لا كاف متعسفاً في استخداـ حقو. .وبذلؾ (ٔ)لممحتكر أف يرفض القبوؿ إلا إذا وجد سبب مشروع، وا 
تعتبر العقود التي يبرميا المستيمؾ مع شركات الكيرباء و الغاز والمياه والسكؾ الحديدية، أو مع 

 شركات التأميف مف عقود الإذعاف. مصالح التميفونات و التمغرافات أو مع

إلى العامة أو فئة معينة، ويمتاز  اً ويفيـ مما سبؽ أف الإيجاب في عقود الإذعاف يكوف موجي
تقصر  وىذا بخلبؼ ما يمتاز بو سائر العقود التي لذلؾ تطيؿ فترة الإيجاب ،ىذا الإيجاب بالديمومة

 .(ٕ) بو فترة الإيجاب، وتكوف محددة الزماف

آخر، فإف عمومية الإيجاب تعني أف يقوـ مقدَـ السمعة أو الخدمة بعرضيا عمى وبمعنى 
الجميور وفؽ شروط مقرَرة مسبقاً، ولا يقبؿ نقاشاً فييا، وفي الغالب تكوف الشروط مطبوعة في 
شكؿ عقود نموذجية، حيث يعرض الموجب إيجابو لمكافة دوف تمييز، وغالبا تكوف ىذه الشروط مف 

 الذي قاـ بصياغتيا.(ٖ)مصمحة الموجب

، وىذه الشروط التي يضعيا يع الناسشروطيا عمى جموالاتصالات تممي فشركة المياه 
لية ؤو ليتو التعاقدية وأحياناً تشدد مسؤو الموجب شروط غير قابمة لممناقشة، فيي أحياناً تخفؼ مف مس

 الطرؼ الآخر، وىذه الشروط غالباً لا يستوعب فيميا الرجؿ العادي.

الموجب في ىذه العقود ىو الطرؼ القوي، فيو مف يقوـ بوضع الشروط في العقد  ويكوف
دوف أف يشاركو المتعاقد الآخر، ولا يحؽ لو المناقشة فييا، فلبيكوف أما الأخير سوى الرضوخ 
والقبوؿ بشروط المتضمنة بالعقد برمتيا أو أف يعدؿ عف التعاقد، فالغالب تكوف الشروط لمصمحة 

. (ٗ) قبوؿ بعقود الإذعاف يكوف مجرد تسميـ القابؿ بالشروط التي يضعيا الطرؼ القويالموجب ، فال
 .ٕٕٔٓ( لسنةٗ( مف القانوف المدني الفمسطيني رقـ )ٜٛوىذا ما نصت عميو المادة )

عقود التأميف ر قصيرة، ونذكر عمى سبيؿ المثاؿ، : عقود الإذعاف طويمة الأمد نسبياً، ولمدة غيثالثاً 
. ويفيـ مف ذلؾ اف الايجاب معروض بشكؿ مستمر ودائـ لمدة غير محددة، بمعنى (٘)ةعمى الحيا

آخر يكوف الإيجاب ممزماً بالنسبة لمموجب إلى مدة أطوؿ بكثير مف المدة التي يمزـ فييا الإيجاب 

 .ٓٛٔؽ، ص( حمدي محمد اسماعيؿ سمطح، المرجع السابٔ)
( عامر رحموف، عقد الإذعاف في الفقو الإسلبمي والقانوف المدني الجزائري دراسة مقارنة، رسالة ماجستير، جامعة ٕ)

 .ٖٓـ، صٖٕٔٓالجزائر،
(  محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، النظرية العامة للبلتزامات، مصادر الالتزاـ ) العقد والإرادة ٖ)

 .ٕٕٔ،صٜٕٓٓ، دار اليدى، الجزائر، ٗ،طالمنفردة(
 .ٚ٘سابؽ، صالمرجع ال( محمد بودالي، ٗ)
 .ٛٙ( لعشب محفوظ ، المرجع السابؽ، ص ٘)
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لا  يتغير ىذا الإيجاب بتعديؿ في ىذا النظاـ، بينما في العقود العادية وفي العقود المعتادة، إلا أن
يمتزـ الموجب بالتعاقد مع كؿ شخص يتقدـ إليو إذا كاف الشخص المتعاقد محؿ اعتبار عند 

 الموجب، ولا يستمر إيجابو إلا خلبؿ الفترة التي حددىا لمرد عميو.

. حيث يمتزـ طرؼ (ٔ)وذلؾ لأنو مف عقود المعاوضات ؛: عقد الإذعاف، عقد ممزـ لمجانبيفرابعاً 
 ة، في مقابؿ التزاـ الطرؼ الآخر بأداء المقابؿ.بتقديـ السمعة أو الخدم

بعد  فيذه أبرز الخصائص التي يتميز بيا عقد الإذعاف وىي عقود كثيرة الشيوع وتزداد يوماً 
يوـ نتيجة التطور الاقتصادي الذي أخذ يؤدي إلى نشأة مؤسسات أو ىيئات أو شركات، أو حتى 

و الخدمات الحياتية التي لا يستطيع عنيا  أفراد يتحكموف في الجميور بتسميطيـ عمى السمع
 :فظيرت تمؾ الملبحظات التالية مف خلبؿ ىذه الخصائص .(ٕ)غنى

  فالطرؼ القوي )الموجب( ىو مف يقوـ بتحرير وتحديد شروط العقد، فيو يممي شروطو عمى الطرؼ
لفيميا،  فلب تحتاج لخبير ،الضعيؼ، دوف مناقشة مف الطرؼ الأخير، وتكوف تمؾ الشروط واضحة

فمذلؾ نجد أف الطرؼ الضعيؼ تكوف إرادتو بيف خياريف لاثالث ليما وىما أما الرضوخ لتمؾ 
 ؛ؾلالشروط والتسميـ بيا أو العدوؿ عف التعاقد، وغالباً يرضخ الطرؼ الضعيؼ لتمؾ الشروط وذ

 (ٖ)تا.الضعيؼ عنيا بتا عنيا لدى الطرؼلب غنى فضرورية الخدمات لأف الطرؼ القوي محتكراً لم

عميو فنجد أف الطرؼ الضعيؼ يكوف مكرىاً عمى القبوؿ، وىذا الإكراه ليس مف عيوب الإرادة 
 .(ٗ)ولكنو يتعمؽ بعوامؿ إقتصادية

  نيا لـ تعدميا، فالمتعاقد ىو أسير رغباتو، أرغـ أف عقود الإذعاف تقيد حرية المتعاقد الضعيؼ، إلا
أو مناقشة، فركف الرضا متوفر بالإيجاب أو الرفض، فبوسعو أف يقبؿ أو يرفض التعاقد دوف إجياد 

 .(٘)لذلؾ لابد مف تلبقي إرادتيف
لقد تابينت الأطراؼ القوية في عقود الإذعاف فتكوف الدولة أحياناً ىي الطرؼ القوي، كما ىو 
الشأف في الشركات ذات الخدمات الضرورية مثؿ شركات الطيراف الكيرباء الاتصالات، 

أف الدولة تتدخؿ أحياناً حينما تقوـ ببيع المرافؽ العامة أو تأجيرىا، فيي مف تقوـ  والمستشفيات، كما
نو قد يكوف الطرؼ القوي في عقود الإذعاف قطاعات أ إلاّ بوضع الشروط وتنفرد بذلؾ، بالإضافة 

 .ٜٙالمرجع السابؽ، صلعشب محفوظ، ( ٔ)
 ية،الإسكندر  ( عمر محمود عبد الباقي، الحماية العقدية لممستيمؾ دراسة مقارنة بيف الشريعة والقانوف، منشأة المعارؼ،ٕ)

 . ٕٛٓ،صٕٗٓٓمصر،
( قطب سانو، عقود الإذعاف ، بحث منشور بمجمة مجمع الفقو الإسلبمي الدولي، التابع لمنظمة المؤتمر الإسلبمي ، ٖ)

 .ٜٕٖ، صٖ، ج ٕٗٓٓ،جدة، السعودية،ٗٔالعدد
 .ٕٗٗ، ص( عبد الرزاؽ السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد_ مصادر الالتزاـ، المرجع السابؽٗ)
 .ٖٗ( حسني عبد الدايـ، المرجع السابؽ، ص٘)
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التأميف والمواصلبت الكبرى وصناعات المؤسسات التجارية الكبرى كشركات أعماؿ مثؿ الشركات و 
فالطرؼ القوي يتمتع بنفوذ اقتصادي واجتماعي كبير، يمكنو نفوذه مف  .(ٔ)ـ والألباف وغيرىاالمحو 

 اً ويُممي شروط ،احتكار الضروريات لمفرد العادي وىو لف يستغني عنيا، فيضع الطرؼ القوي
 ةوعميو فأياً كانت صف، تتناسب مع مصالحو الخاصة،  فتكوف ىذه الشروط موجية لجميع الجميور

ؼ القوي، فالعامؿ المشترؾ فيو، ىو الطرؼ الضعيؼ الذي يرضخ لتمؾ الشروط المجحفة الطر 
 .(ٕ)والإنصاؼطرؼ القوي غافلًب مباديء العدالة لحاجتو لتمؾ السمع، التي يُممييا ال

 .ٜٕٖ( لقطب سانو، المرجع السابؽ ، صٔ)
 .ٖٖٓقطب سانو، المرجع السابؽ، صل( ٕ)
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لمبحث الثالثا

بعض صوره أركان عقد الإذعان و

خلبؿ المطمب الأوؿ، حيث يتميز ىذا العقد  تناوؿ في ىذا المبحث، أركاف عقد الإذعاف مفأ
عف سائر العقود بركني الرضا والمحؿ بينما ركف السبب ىنا لا يختمؼ عف باقي العقود، فينطبؽ 

 عميو  القواعد العامة لمعقد، في حيف نتناوؿ في المطمب الثاني صور مف ىذا العقد.

المطمب الأول: أركان عقد الإذعان

عقود الإذعان  المطمب الثاني: صور عن
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المطمب الأول 

أركان عقد الإذعان

كوف عقد الإذعاف مف العقود الحديثة، ولو طبيعة خاصة تختمؼ عف سائر العقود، إلا أنو 
ىو التراضي، الإذعاف في عقود  الركف الأساسيو ، بأحكاـ وضوابط تختمؼ عف العقود السائدةيمتاز 

يما بإرادة حرة، ويتميز الإيجاب والقبوؿ في عقد الإذعاف ببعض أي الإيجاب و القبوؿ وتطابق
نتيجة لعدـ التوازف  كبيراً  وذلؾ نتيجة لتراجع إرادة أحد المتعاقديف تراجعاً  ،الأحكاـ الخاصة

أحدىما يكوف في مركز اقتصادي قوي لاحتكار سمعة أو  إفّ الاقتصادي بيف مركز طرفي العقد، إذ 
لاحتياجو ليذه السمعة أو تمؾ الخدمة،  نظراً  ،وف في مركز ضعيؼخدمة ضرورية، والآخر يك

، وسوؼ نبيف ليما أحكاـ تختمؼ عف الأحكاـ العامة في سائر العقود التقميديةفالإيجاب والقبوؿ 
 ثـ أحكاـ القبوؿ في عقد الإذعاف كما يمي:  ،الأحكاـ الخاصة للئيجاب

الفرع الأول

الإيجاب والقبول

ي عقد الإذعانأولًا: الإيجاب ف

فلب  ،كؿ شروط العقد فيتناوؿصورة قاطعة، ب عقد الإذعاف بأنو إيجاب يصدر الإيجاب في
الطرؼ لب يحتاج لتماـ العقد إلى أكثر مف مجرد قبوؿ ف، في شروط العقدلمناقشة االموجب يقبؿ 

ذعاف في العقد ، إلا أف ىذا لا يمنع أف يكوف عرض الطرؼ القوي الضعيؼ فيكوف بمثابة تسميـ وا 
، (ٔ) اعتبارية يجاب، وذلؾ حيف تكوف شخصية الطرؼ المذعفمجرد دعوة لا ترقى إلى مستوى الإ

 .(ٕ)القانوف المدني الفمسطيني ( مف ٜٛ)وىذا ما نصت عميو المادة 

فيقوـ الطرؼ القوي بتحرير شرط، عمى أثره يتـ تشكيؿ الناظـ في تمؾ العلبقة التعاقدية، 
ذلؾ مف أجؿ حماية لب يقبؿ واضعو المناقشة؛ لجمود أي لا يقبؿ المناقشة، فيمتاز ىذا الشرط باف

 مصمحتو الخاصة.

 .ٖٚٔسابؽ، صالمرجع ال( عبد المنعـ فرج الصدة، ٔ)
شروط مقررة يضعيا الموجب ( القانوف المدني الفمسطيني عمى أنو :" يقتصر القبوؿ في عقود الاذعاف عمى مجرد التسميـ بٕ)

 ولا يقبؿ مناقشة فييا".
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" التي النموذجيةالعقود  ذات طابع شكمي لبعض الميف "وعمى سبيؿ المثاؿ نجد في العقود 
لذلؾ فإف  ؛فالشكمية ىنا وضعت لحماية أصحاب تمؾ المينةمف قبؿ جمعيات مينية،  محررة تكوف

 .(ٔ)و مف يحدد نطاؽ العلبقة التعاقديةالشرط ى

و أبشرط أو تحفظ معيف، وجاء ىذا التحفظ  اً جاب مقترنيولكف ىناؾ نوع مف التعاقد يكوف الإ
الشرط نتيجة طبيعة التعاقد، بحيث لو تخمؼ اعتبر الإيجاب غير قائـ، وىذا يظير بصورة جمية في 

مف حياتو خالية مف الأمراض القاتمة، ويمكف عقود التأميف عمى الحياة، حيث يشترط أف يكوف المؤ 
ف تظير صورة أخرى لتمؾ الحالة كما ىو في شركات الطيراف حيث يكوف الإيجاب معمؽ لحيف أ

 .(ٕ)صدور فيزا لدخوؿ الدولة

إلى عامة الجميور، فلب يقتصر عمى فرد معيف،  اً فالإيجاب في العقود الإذعاف يكوف موجي
، (ٖ)مف المجتمع وفؽ معايير خاصة، ويترتب عمى ذلؾ بأف الإيجاب دائـولكنو قد يستيدؼ فئة معينة 

لعقود العادية التي تقصر فييا مدة الإيجاب ففي عقود الإذعاف نجد مدة الإيجاب اعف  ميزهوىذا ما ي
ويظير مثؿ ىذا ، مرتبطة بطبيعة الإيجاب وظروفو المحيطة بو أوقصرىا ، وطوؿ مدة الإيجابأطوؿ

لب يمحقيا فتخضع لموافقة السمطة العامة  فالأسعار والشروط ، حتكار القانونيي الاالإيجاب خاصة ف
 .(ٗ)التعديؿ إلا بعد مدة طويمة

الماء والياتؼ، و والكيرباء  الغازشركات والإيجاب بالتعاقد مع  ،د النقؿ المختمفةو الإيجاب بعقف
الى أشخاص غير معينيف وقد تـ  اً ييجاب موجالإ يكوفوالإيجاب بعقد التأميف ، ففي كؿ ىذه الأمثمة 

بشكؿ كبير وموسع  يث يُنشر الإيجاب بح، والسبب في ذلؾ (٘)محددةمف أجؿ أف يستمر لمدة غير 
عممو حيث يفترض تعاقد عف الم يرفع الحرجفي ىذه الحالة ليطمع عميو أكبر عدد مف الجميور، ف

 .(ٙ)طلبع عمى الإيجابكاف بوسعو الإبشروط الإيجاب حتى لو لـ يطمع عمييا ماداـ 

عمى بنود لا يمكف مناقشتيا كونيا تحتوي  صيغ محررةالإيجاب في فغالباً يكوف بمعنى آخر 
تشدد ال الوجو الآخر ىومسؤوليتو العقدية و تقمؿ فيي  ،فيي ذات وجييف، حررت لمصمحة الموجب

 .ٛٚ( لعشب محفوظ ، المرجع السابؽ ، صٔ)
 .ٖ٘( حسني عبد الدايـ ، المرجع السابؽ، ص ٕ)
( حكمت محكمة النقض المصرية أنو " متى كاف الإيجاب غير مستمر و إنما كاف التقدـ لممناقصة مقيداً بفترة زمنية ٖ)

، أشار إليو: محمد ٓٓٔص  ٜٔٔالقاعدة  ٜ٘ٗٔابريؿ  ٕٔصدد عقد إذعاف"، نقض مدني مصري معينة..... فلب نكوف ب
-ٙبندراي، حماية المستيمؾ في عقد الإذعاف، بحث مقدـ في ندوة )حماية المستيمؾ في الشريعة والقانوف(، جامعة الإمارات، 

 .ٛ، ص ٜٜٛٔ/ٕٔ/ٚ
 .ٗٙ، صٜٜٙٔالمعارؼ، الاسكندرية ، مصر، ( أنور رسلبف، الموجز في مصادر الالتزاـ ، منشأة ٗ)
 .ٔٙسابؽ ، ص المرجع ال( عبد المنعـ فرج الصده، ٘)
 .ٔٙ، المرجع السابؽ، ص ( حسني عبد الدايـٙ)
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 ؛(ٔ)امة الناسوقد تكوف ىذه البنود ذات صياغة يصعب فيميا مف عفي مسؤولية الطرؼ الآخر، 
اشترى تذكرة لمسفر بالسكؾ  يجب أف يتقيد مف أنو إلى (ٕ)لذلؾ ذىبت محكمة النقض الفرنسية

الحديدية أو الباخرة بالشروط الموجود في التذكرة، و بالشروط الواردة في التعريؼ الممصقة أو 
 الموضوعة في متناوؿ الجميور.

خذ طابع قُدسي لدى واضعيا، فقمما أف يجري فلب شؾ أف العقود التي يتـ تحريرىا مسبقاً تأ
عمييا تعديؿ، مما يسيؿ عممية الرضوخ مف قبؿ الطرؼ الضعيؼ والقبوؿ بتمؾ البنود دوف 

الذي أضفى صورة جديدة مف صور التعاقد ذات طابع  الإلكترونيمناقشتيا، ولا سيما التعاقد 
ز المساس بشروط العقد أوتعديؿ تمؾ مذعف، فيخضع المذعف لشروط التعاقد عمماً منو بأنو لا يجو 

 الشروط.

ولكنو يختمؼ عف الإيجاب الصادر مف  ،قطعيد الإذعاف ىو ايجاب و الإيجاب في عقف
فيكوف إيجابو بمحض  لى التعاقدإينطوي موقفو عمى دعوة الجميور ف صاحب مينة أو يزاوؿ تجارة 

طواؿ مدة  إيجابويكوف  فيجب أف ،تمف الضروريا يحتكر سمعة أو مرفقاً  وىذا مخالؼ لمف، إرادتو 
د و د المحتكر القانوني بالقييفيتقىذا الايجاب الحتمي في حالة الاحتكار القانوني،  ويتضحالاحتكار، 

يقدـ السمعة أو يؤدي الخدمة لكؿ ما يطمب مف أف  التي تفرضيا عميو السمطات العامة فعميو يجب
الاحتكار الفعمي ماداـ الأمر يتعمؽ بسمعة  الإيجاب في حالة ولا يختمؼ ىذا كذلؾالجميور، 

 .(ٖ)ضرورية أو مرفؽ ضروري

ثانياً: القبول في عقد الإذعان

ف  فكرة الإذعاف توحي بأف القبوؿ في ىذه العقود يختمؼ عف القبوؿ في العقود التقميدية، إ
وتسميماً بالشروط  وذلؾ لعدـ التعبير عف الإرادة الحقيقية لمقابؿ، حيث يكوف القبوؿ إذعاناً ورضوخاً 

، التي جاء بيا الإيجاب فالموجب يصدر إيجاباُ نيائياُ ولا يكوف عنده استعداد لقبوؿ بحثو أو مناقشتو
( مف القانوف المدني الفمسطيني ، حيث نصت عمى أنو "يقتصر ٜٛوىذا ما نصت عميو المادة )

 موجب ولا يقبؿ مناقشة فيو ".القبوؿ في عقود الإذعاف عمى مجرد التسميـ بشروط مقررة يضعيا ال

دوف أف يناقش  أو بنوده القابؿ مذعنا للئيجاب بشروطو بتسميـفالقبوؿ في ىذا العقد يكوف 
يتعمؽ بالسمع والخدمات الضرورية التي  أف يجبالإيجاب وكما اسمفنا بأف ، أو البنود تمؾ الشروط

 .ٕٗٗمصادر الالتزاـ،ص -السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديدعبد الرزاؽ ( ٔ)
 .ٜٚ، أشار إليو: لعشب محفوظ ص ٙٛٗ-ٔ-ٕٜٔ، سيري ٜٔٔٔنوفمبرٕٔ( نقض فرنسي في ٕ)
 .ٖٛٔ( عبد المنعـ فرج الصده، نظرية العقد في القوانيف العربية، مرجع سابؽ ، ص ٖ)
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لأف القابؿ لا يممؾ  دة الحقيقيةالإراالقبوؿ لا يعبر عف إلا أف لمجميور ، عنيا لدى لا غنى 
 .(ٔ)النقاش

 وأوالواضح اف القبوؿ في عقود الإذعاف لا يخرج عف خيار القبوؿ العقد بجميع بنوده، 
وىذا ما يتعمؽ بالشؽ النظري، لكف بالشؽ العممي فيكوف القبوؿ مغاير عف نظيره،  رفضو برمتو،

ط في العقد الانفرادي توجو لجميع الذيف ف الشرو أوذلؾ نتيجة حاجة القابؿ لتمؾ السمعة، فنجد 
 .(ٕ) يتعامموف بتمؾ السمعة، فالذي يتعاقد مع سكة الحديد ويستمـ تذكرة لا يعمـ عف شروط نقمو

فإذا كاف الموجب يتمتع  ،مف قبؿ الموجب أف يرفضو فالقبوؿ في عقود الإذعاف لا يجوز
ممزـ بالاستجابة  فيولذي يوجو إليو، فلب يجوز لو أف يرفض القبوؿ ا ،أو فعميباحتكار قانوني 

فرفض القبوؿ يجب اف لطمبات الجميور بمقتضى عقد الالتزاـ بالشروط التي يحددىا ىذا العقد، 
لا كاف متعسفاً يكوف   .(ٖ)في ىذا الرفض وترتب مسئوليتو لسبب مشروع وا 

لإيجاب اف يتوفر فييا أيجب فمثؿ بقية العقود أف عقود الإذعاف تنعقد  وخلبصة القوؿ
 .(ٗ)لطبيعة العقدنظراً  صورة خاصةوالقبوؿ، غير أف القبوؿ في عقود الإذعاف لو 

ثالثاً: حالات رفض القبول 

إلا ما كاف نتيجة  ،القاعدة ىي أف لكؿ إنساف أف يقبؿ الإذعاف وليس ىناؾ استثناء لذلؾ
ذي يمكف أف يعتبر طبيعة لنوع الأعماؿ التي يقوـ بيا الموجب، كما في حالة صاحب المصنع ال

لى إويمكف أف نتعرؼ  (٘)طبيعة عممو تقتضي ذلؾ فّ إضمناً أنو لا يبيع إلا لتجار الجممة إذ 
 الحالات التي يمكف فييا رفض القبوؿ وىي كالتالي:

حالة التحفظ الصريح والتحفظ الضمنيأ.

فييا  ىناؾ حالة لا شؾ فييا ىي حالة التحفظ الصريح، يمكف لمموجب أف يتحفظ دائماً 
ينفذ إيجابو في حالات معينة ينص عمييا، وعمى عكس ذلؾ ىناؾ حالات أخرى  ألاّ فينص عمى 

وىي التي يوجد فييا نص يقرر أف الموجب لا يمكنو أف يرفض القبوؿ وىذه ىي حالة الاحتكار 
يجاب أف الإ (ٔ)ويرى البعض .(ٙ) القانوني كما ىو الحاؿ في مرافؽ النقؿ والمياه والكيرباء والغاز

 .ٕٕٛ( السنيوري، نظرية العقد، المجمع العممي العربي الإسلبمي، القاىرة، مصر، صٔ)
ماية المستيمؾ في الشريعة والقانوف، كمية ( إبراىيـ بندراي، حماية المستيمؾ في عقد الإذعاف، بحث مقدـ إلى ندوة حٕ)

 .ٜـ ، صٜٜٛٔالشريعة والقانوف، الإمارات العربية المتحدة، ،
 .ٜٖٔ( عبد المنعـ فرج الصده، نظرية العقد في القوانيف العربية، مرجع سابؽ ، ص ٖ)
 . ٘٘( حسني عبد الدايـ ، المرجع السابؽ، ص ٗ)
 .ٖٜسابؽ ، ص المرجع الفي القوانيف العربية،  ( عبد المنعـ فرج الصده، نظرية العقد٘)
 .ٖٗ، ص ٕٓٓٓ( شيماء مصطفى أحمد الشيخمي، عقد الإذعاف، رسالة ماجستير، كمية الحقوؽ، جامعة صداـ، بغداد، ٙ)
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الذي يوجو إلى الجميور لأشخاص غير معينيف يتضمف دائما تحفظات ضمنية لـ تجر العادة 
فعقود الإذعاف تشتمؿ عمى شروط أو تحفظات ضمنية وىي تمؾ التي تنطؽ بيا طبيعة  ،بإعلبنيا

.العممية وتفرضيا مصمحة العمؿ

وأسباب  ،ى دوافع عادلةولكف رفض القبوؿ يجب أف يستند إل ،والمسألة كما يبدو تقديرية
ويبرزىا حسف سير العمؿ لدى الموجب، فالموجب يجب أف  ،معقولة تنيض بيا الطبيعة العممية

فميس لو أف يرفضو حسب ىواه أو لمجرد  ،تكوف لو مصمحة معقولة في أف يرفض التعاقد
وع وعمى ضوء ىذا يكوف لشركة التأميف أف ترفض تأميف شخص معرض للؤخطار بن (ٕ)الأضرار
لأنو سبؽ وأف كانت بينيما قضية أو  ؛ولكف ليس لمموجب أف يرفض التعاقد مع شخص ،خاص

 لسوء سيرة ىذا الشخص مما لا علبقة لو بصالح العمؿ.

حالة إبرام عدد محدود من العقودب.

لا يمكف  ،استكمالًا لما سبؽ مف إمكاف رفض الموجب لمقبوؿ، أحياناً ىناؾ حالة خاصة
يبرـ عقوداً، إلا عدداً محدوداً، والمسألة ىنا لا تخرج عف حدود تحفظ ضمني في لمموجب فييا أف 

الإيجاب، فيفيـ منو أف الموجب وىو يعمف استعداده لمتعاقد، إنما يتجو إلى أف يقوـ بذلؾ في حدود 
ف كانت تختمؼ في طبيعتيا عف الحالة السابقة إلا أنيا تشترؾ، معيا في إمشروعة، فالحالة ىنا و 

خضوع لأصؿ عاـ يقوـ عمى شروط ضمنية في الإيجاب وفي ىذه الحالة يمكف لمموجب أف ال
العدد الممكف، فمدير المسرح مثلًب لو أف يرفض دخوؿ أي شخص  ديرفض أي عقد يأتي بعد استنفا

مف الجميور إذا كانت المقاعد شغمت جميعيا، وشركة السكؾ الحديدية يمكنيا أف ترفض المسافريف 
 (ٖ) .المقاعد قد ممئتإذا كانت 

فالملبحظ أف الموجب لا يكوف ممزماً بالتعاقد إلا في حدود طاقة مشروعة، وفي ىذه الحالة 
تكوف الأفضمية للؤسبؽ، ومثؿ ىذا الوضع يكوف مقبولًا بالنسبة لخدمات خاصة كالمسارح أو وسائؿ 

كؾ الحديدية أو المياه أو نقؿ معينة، أما إذا تعمؽ الأمر بمرفؽ أساسي لا غنى عنو كالنقؿ بالس
لأنو لا يستطيع أحد مف الجميور أف يكوف في غنى عف  ؛الكيرباء أو الغاز، يتغير الوضع تماماً 

ولأف الاحتكار القانوني يخضع لتنظيـ خاص يتـ بيف السمطات العامة  ؛ىذه المرافؽ الضرورية
، وىذا التنظيـ يفرض عمى الممتزـ أف يقوـ بكؿ طمبات ال جميور واحتياجاتو فيما يتعمؽ والممتزـ

ليذا كاف مف الطبيعي أف يستعد الموجب بأدوات ومواد تكفي لمواجية مرفؽ، الذي منح امتيازه؛ بال
 القاىرة. ةما يطمب منو، ولا تعفيو مف ذلؾ إلا القو 

 .ٕٔٛ( عبد الرزاؽ السنيوري، نظرية العقد، المرجع السابؽ، صٔ)
 .ٜٛسابؽ ، ص المرجع اللعربية، ( عبد المنعـ فرج الصده، نظرية العقد في القوانيف إ)
 .ٜٛنقلًب عف عبد المنعـ فرج الصده، نظرية العقد في القوانيف العربية، مرجع سابؽ ، ص  ٕٖ٘، ص ( ديموج، الالتزاماتٖ)
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الفرع الثاني

المحل في عقد الإذعان

المحؿ في عقود الإذعاف يكوف  وذلؾ لأف ؛يختمؼ المحؿ في عقود الإذعاف عف العقود التقمدية
وذلؾ  مرفقاً عاماً، أو سمعة ضرورية لا يمكف لممستيمؾ الإستغناء عنيا وعميو سوؼ نتاوؿ المحؿ

 عمى التفصيؿ الآتي:

بأنو يتعمؽ بسمع أو خدمات تكوف  يمتاز المحؿ في عقد الإذعاف احتكار السمعة أو الخدمة:أ.
وفؽ المفيوـ  محدودة النطاؽعمى السمعة منافسة الخاضعة لاحتكار قانوني أو فعمي أو تكوف 

 .(ٔ) التقميدي لعقد الإذعاف

، كمف يتعاقد مع شركة المياه أو الكيرباء بنوعييا  يتعاقد مع شركات الاحتكار فالذي، لذلؾ
أو شركة التأميف أو شركات النقؿ بالبواخر أو الطيراف أو السكؾ الحديدية أو السيارات، يكوف 

مف ضروريات  بإعتبارىاوذلؾ لحاجتو الممحة لتمؾ السمعة او الخدمة  التعاقد معيامضطراً الى 
منافسة  في حاؿ وجود، أما حتكاراظؿ وجود فينشط عقد الإذعاف في ، (ٕ)الحياة التي لا غني عنيا
عقد إذعاف حيث يتمتع المستيمؾ بحرية التعاقد مف خلبؿ مف يقدـ لو حرة فلب يمكف أف يوجد 

 .(ٖ) ؿشروطاً أفض

الذي يجب أف يتحقؽ في السمع أو معيار الحقيقي الف إ :حاجة المستيمك لمسمعة أو الخدمةب.
ف تكوف تمؾ السمع أو الخدمات مف الضروريات بالنسبة لعامة أالخدمات لتكوف محؿ عقد الإذعاف، 

عنيا  الاستغناء ويمكن الناس، دوف أف تقتصر ىذه الخدمات عمى شخص بعينو، أي أف الجميور لا
لا تعرض إلى المشقة والضيؽ لذلؾ إذا كانت السمعة أو الخدمة ليست مف الضروريات فلب يمكف  ؛وا 

، ومف أمثمة السمع والخدمات الضرورية كالياتؼ، والمياه والتأميف عقد إذعافإعتبار العقد 
 .(ٗ)والكيرباء

 قود المساومة،في ع المحؿ يناقش بصورة واضحةف، بينما يختمؼ المحؿ في عقود المساومة
عمى عمـ وخبرة وبذلؾ الميداف، فيناقشاف بكؿ حرية الشروط التي  ؼ العقدأطرا يكوفعندما  وذلؾ

 .ٓٔسابؽ، صالمرجع ال( ابراىيـ بندراي، ٔ)
 .ٜٖ، ص المرجع السابؽ( حسني عبد الدايـ ، ٕ)
 .ٚٙٗ، صبؽالمرجع السا( عبد الحي حجازي، ٖ)
 .ٜٙ، صالمرجع السابؽ، عبد الفتاح عبد الباقي( ٗ)
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فالمحؿ ىو الذي يعطي الأثر ، استبعاده فوبكؿ تراضي يستبعداف ما يرو تتضمنيا وثيقة العقد 
 .(ٔ)القانوني لتمؾ الشروط

يتـ  شروط التعاقد وذلؾ لاف ؛عالةموجودة ولكنيا ليست ففالمفاوضة في عقود الإذعاف 
فيتـ قبوؿ العقد كما بشروطو إف قبؿ ، ب فلب مناقشة لمطرؼ الآخرالموجقبؿ مسبقاً مف  اعدادىا

، سواء كاف في وثيقة العقد أو كاف ومستقراً  جعؿ المحؿ ثابتاً ت بأف فعاليتياعدـ ويترتب عمى ، ذلؾ
 لو في وثائؽ أخرى. شرطاً آخر تابعاً 

، الآداب العامةمنظاـ العاـ أو لمف خلبؿ مدى مطابقتيا  ةمؾ الشروط تلبقي شرعيلذلؾ فإف ت
وكذلؾ ما مدى مطابقة تمؾ الشروط وفقاً لنوع العقد، فإذا خالفت تمؾ الشروط النصوص القانونية 

 .(ٕ)فتكوف تمؾ الشروط باطمةالآداب العامة والنظاـ العاـ و 

 .ٖٜ( لعشب  محفوظ ،المرجع السابؽ، صٔ)
 .ٜٗ، صالسابؽ المرجعلعشب محفوظ، ( ٕ)
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الفرع الثالث

الإذعان السبب في عقد

يقوـ المفيوـ التقميدي لسبب العقد عمى أنو أمر موضوعي، وىو الغرض أو الغاية المباشرة 
لى جانب السبب الموضوعي الذي يقوؿ  مف إبراـ العقد. وأمّا النظرية الحديثة، فيرى أنصارىا أنو وا 

اتي خارج عف بو أنصار النظرية التقميدية، ىناؾ سبب العقد أي الباعث عمى التعاقد وىو أمر ذ
 .(ٔ)العقد، ويختمؼ باختلبؼ شخص المتعاقد

لا بطؿ. وحرصاً عمى مبدأ  العامة فإذا كاف السبب موافقاً للآداب والنظاـ العاّـ صح العقد، وا 
وذلؾ  ؛(الباعث الرئيس)استقرار المعاملبت اىتـ القضاء الفرنسي بالباعث الدافع عمى التعاقد 

أما البواعث الثانوية، فلب ييتـ بيا القاضي ولو كانت غير  لتحديد مشروعية السبب مف عدميا.
لى جانب ىذا  مشروعة، لأنو لا تأثير ليا عمى الإرادة. وىذا القيد الأوؿ عمى البواعث الشخصية. وا 
القيد، فقد اشترط أنصار ىذه النظرية أف يكوف الباعث الرئيس داخلًب في دائرة التعاقد، أي أنو 

 .(ٕ)خرمعموـ مف المتعاقد الآ

الآخر، وىذا مبدأ مستقر  لممتعاقدفإف عدـ مشروعية الباعث تبطؿ العقد، ولو لـ يكف معموماً 
قد تأثر بكمتا النظريتيف، فمكؿ عقد سبب فمسطيني المشرع ال، فومفاده أف ضماف استقرار المعاملبت

عدّ السبب موجود ومشروع بحكـ القانوف، ومف يدّعي خلبؼ ذلؾ فعميو إثبات ما يدعي. كما ي
 الموجود في العقد ىو السبب الحقيقي ما لـ يقـ الدليؿ عمى خلبؼ ذلؾ

( الواردة في ٖٛٔ، ٖٚٔ، ٖٙٔ، ٖ٘ٔركف السبب في المواد ) فالمشرع الفمسطيني تناوؿ
السبب عف المحؿ مف حيث مجاؿ تطبيؽ كؿ منيما، كؿ مف  فيختمؼالقانوف المدني الفمسطيني، 
في الالتزاـ الإرادي فقط، ويقصد  يكوف ركناً فالسبب  أما، ميما كاف نوعوفالمحؿ ركف في كؿ التزاـ 

 .(ٖ)ب الغرض الذي انصرفت إليو إرادة المتعاقديفبالسب

 لو سبباً  يكوف السبب، فيفترض أف ذكرالعقد إذا  بأف ومف خلبؿ ماسبؽ يمكف القوؿ
تأميف البري ، كعقد الذجيوبينما عقد الإذعاف نمو لـ يقـ الدليؿ عمى خلبؼ ذلؾ،  ما، مشروعاً 
 .(ٗ)ذلؾ يثبت عكس ما لـ سببو يكوف مشروعاً ف، وعقود النقؿ وما يشابييا مف تمؾ العقود  ،والبحري

و ما ٖٖٗ، ص ٕٚٔٓ، دار الجامعة الجديدة،القاىرة، ٔمحمد حسف قاسـ، القانوف المدني الالتزامات، العقد، المجمد ( ٔ)
 بعدىا.

 وما بعدىا. ٖٖٙ، ص المرجع السابؽ سـ،محمد قا( ٕ)
 .ٜ٘( لعشب محفوظ، المرجع السبؽ، صٖ)
 .ٜٕص  ( عامر رحموف، المرجع السابؽ،ٗ)
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يشترط فيو أف يكوف ف،(ٔ)براـ العقدإالدافع الذي يدفع المتعاقد إلى  ىوقد يكوف وبما أف السبب 
ذا لـ يكف، (ٕ)مشروعاً   (ٖ).لبطلبف ركنو غير مشروع أصبح العقد باطلًب، وا 

( مف القانوف المدني الفمسطيني. )يفترض في كؿ التزاـ أف لو سبباً حقيقياً، ولو لـ يذكر السبب. ويفترض أف ٖٙٔ( المادة )ٔ)
 .(ب الحقيقي ما لـ يقـ الدليؿ عمى غير ذلؾالسبب المذكور في العقد ىو السب

( مف القانوف المدني الفمسطيني )يكوف العقد باطلًب إذا كاف سببو غير مشروع. يعد سبب العقد غير مشروع ٖٚٔ( المادة )ٕ)
 إذا كاف الباعث الدافع إليو مخالفاً لمنظاـ العاـ أو الآداب(.

ذا ثبت أف ( مف القانوف المدني الفمسطينٖٛٔ( المادة )ٖ) ي. )يفترض في كؿ عقد أف لو سبباً مشروعاً ولو لـ يذكر السبب، وا 
سبب العقد غير مشروع، بطؿ العقد. لا يجوز في عقود المعاوضات أف يتمسؾ المتعاقد الذي قاـ لديو الباعث غير المشروع 

 ببطلبف العقد إلا إذا كاف المتعاقد الآخر عمى عمـ بيذا الباعث(.
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المطمب الثاني

صور لعقود الإذعانبعض ال

بيف في ىذا المطمب بعض صور عقود الإذعاف مف حياتنا العممية موضحاً فييا بعض أس
وتجعمو مذعناً لتمؾ الشروط، مع العمـ أف ىذه الصور تـ  ،الشروط التعسفية التي ترضخ المستيمؾ

 وليس عمى سبيؿ الحصر.طرحيا عمى سبيؿ المثاؿ 

الفرع الأول

عقود الاشتراك في الخدمات العامة

وتقوـ ، الانترنتمف أمثمتيا الكيرباء و الياتؼ و  يقصد بالخدمات العامة، تمؾ الخدمات التي
بشروط تخفؼ مسؤوليتيا،  لمجميور كافةالشركة بعرض الخدمة سواء كانت عامة أـ خاصة 

 .(ٔ)ؿ التفاوض في السعر أو الشروطبخلبؼ مسئولية القابؿ، فلب تقب

ولكف إذا كاف ىناؾ شركات مزودة لنفس الخدمة، فيؿ نكوف بصدد عقود إذعاف أـ لا، أجمع 
 ؛الفقياء بإنكاره لصفة الإذعاف في حاؿ وجود أكثر مف مزود لنفس الخدمة في المنطقة الواحدة

تختمؼ مف بمد إلى بمد، قد لة نسبية، مسألة الإذعاف ىي مسأف إلا أنووذلؾ لتشجيع لروح المنافسة ، 
 .(ٕ)مف حيث الخصائص وقوانيف معاملبتيا

ومن أمثمة الشروط التعسفية في الخدمات العامة ما يمي :

( إلى خط ىاتؼ آخر، ورسوـ الاشتراؾ ADCLلا يجوز لممشترؾ طمب نقؿ خدمة )  .ٔ
الخدمة ستة أشير عمى شيرية سواء استعممت الخدمة أـ لا ، بالإضافة الى ضرورية استعماؿ 

 .(ٖ)الأقؿ، وفي حاؿ خالؼ ذلؾ، يتـ دفع جميع المبمغ عف المدة المتبقية لستة شيور
يحؽ لشركة الكيرباء أف تقطع  التيار عف المستيمؾ في اليوـ التالي مف استحقاؽ الفاتورة  .ٕ

تى ولو كاف في حاؿ عدـ دفعيا، بالإضافة إلى أف ليا الحؽ في قطع التيار الكيربائي نيائياً ح
 .(ٗ)ممتزما بدفع الفاتورة الدورية

 .ٕٚٚ، ج، ص ٕٗٓٓلقري بف عيد، عقود الإذعاف، مجمة مجمع الفقو الإسلبمي، ( محمد عمي أ)
 .ٖٖٙ، ص ٖ، جٗٔـ، العدد ٕٗٓٓ( نزيو حماد، عقود الإذعاف، مجمة مجمع الفقو الإسلبمي ، ٕ)
 .ADCLتقديـ الخدمة  عقد ( انظر شروطٖ)
ركز القانوف والتحكيـ عماف_ الأردف، ـ. ورقة عمؿ ، مٕٕٓٓ/ٛ/ٖٓ-ٕٛ( حمزة حداد، مؤتمر القضاء و التأميف: ٗ)

http:www.lac.com.joresear26.htm 
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الفرع الثاني

عقود النقل بوسائل مختمفة

لبحري لمبضائع وكذلؾ النقؿ الجوي، تعتبر عقود النقؿ مف عقود الإذعاف، ومنيا النقؿ ا
لأف الناقؿ البحري )الموجب( يييمف عمى مضموف  ؛يعتبر عقد النقؿ البحري مف عقود الإذعافو 

وعمى الطرؼ )القابؿ( أف يقبؿ ويذعف لما يتضمنو العقد مف شروط وبنود، ويبرز عقد الاتفاؽ، 
 .(ٔ)الإذعاف في تحكـ صاحب المركز الاقتصادي القوي الذي يممي شروطو عمى الطرؼ الآخر

وتظير صفة الإذعاف في النقؿ البحري لوضوح الاستغلبؿ التجاري فييا، حيث إنو مف 
آخر، بيف بمداف العالـ، والسبيؿ الأيسر لذلؾ النقؿ ىو البحر إلى اف الضروري نقؿ الأشياء مف مك

 .(ٕ)ليُسره عف باقي الطرؽ

لأف القبوؿ فييا إذعاف لما يممي عميو الطرؼ القوي،  ؛فيعتبر النقؿ الجوي مف عقود الإذعاف
 وىي شركات النقؿ الجوي،  حيث تعرض ىذه الشركات العقود مطبوعة موجية لمجميع، فلب تقبؿ

 .(ٖ)مناقشة شروط العقد

، التحكيـ البحري النطاؽ الشخصي لاتفاؽ التحكيـ في عقد النقؿ البحري، دار الجامعة الجديدة ( محمد عبد الفتاح ترؾٔ)
 .ٙٔٔ لمنشر، الإسكندرية، ص

 .ٚٔٔ، صالمرجع السابؽمحمد عبد الفتاح ترؾ، ( ٕ)
ـ، ٕٗٓٓد فريد العريني، القانوف الجوي النقؿ الجوي الداخمي والدولي، دار الجامعة الجديدة لمنشر الإسكندرية،( محمٖ)

 .ٕ٘ٔص
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الفرع الثالث

عقود المصارف وشركات التأمين

صدار بطاقات الائتماف،  عقود المصارؼ تتمثؿ في فتح الحسابات بأنواعيا المختمفة، وا 
ديعة وخدمات تحويؿ الأمواؿ مف بمد إلى آخر، وتأجير الخزائف الحديدية، وبيع أسيـ الشركات، و 

رغـ وجود عدة مصارؼ في البمد الواحد إلا أف عقودىا إذعانيو، لمعاملبت، النقود وغيرىا مف ا
لأنيا تكمف في اختيار المصرؼ الذي يريد أف يتعامؿ معو، بالإضافة  ؛حدودية المنافسةموذلؾ ل

إلى أف كؿ مصرؼ يقدـ الإيجاب لجميع المتعامميف بنفس الشروط والأسعار التي يحددىا 
 .(ٔ)إلا القبوؿ بذلؾ العقدالمصرؼ، وليس لممتعامميف 

ومن أمثمة الشروط التي تجعل عقد المصرف إذعاناً ما يمي:

يشترط المصرؼ إعلبمو بكتاب خطي موقع حسب التوقيع المعتمد عنده عف التغيير في محؿ  .ٔ
 إقامة القابؿ، ولا يتحمؿ مسؤولية عند عدـ وصوؿ المكاتبات عمى آخر عنواف لديو.

كمصاريؼ الخصـ التمقائي لأي مبالغ أضيفت عمى الحساب، يشترط المصرؼ أحقيتو في  .ٕ
البريد، والدفع المستحقة عمى الحساب، أو أي مصاريؼ تتعمؽ بإمساؾ الحساب، دوف الرجوع 

 .(ٕ)لمطرؼ الآخر
تعتبر سجلبت المصرؼ المرجع الأساسي، ولا يجوز لمعميؿ الطعف في صحتيا أو الاعتراض  .ٖ

 .(ٖ)اسبية أماـ القضاءعمييا أو طمب إجراء الخبرة المح

أما بخصوص عقد التأميف، فسنتناولو بصورة مفصمة في الفصؿ الأخير مف ىذه الرسالة.

، دار النيضة ٔ،ط،ٜٜٔلسنة ٚٔ( أحمد بركات مصطفى، العقود التجارية وعمميات البنوؾ دراسة في قانوف التجارة رقـ ٔ)
 .ٖٛٔ، صٕ٘ٓٓالعربية، القاىرة، 

صطفى المصري، عقد الحساب الجاري الضوابط القانونية و الشبيات الشرعية في الفقو الإسلبمي والقانوف ( عباس مٕ)
 .ٛٔـ، صٕٗٓٓالوضعي، دار الجامعة الجديدة لمنشر،

 (  انظر عقد فتح حساب لدى البنؾ الإسلبمي الفمسطيني.ٖ)
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الفرع الرابع

العقود الحصرية

إف العقود الحصرية أو الوكالة الحصرية لا تكوف غالباً عقود إذعاف، ولكنيا السبب في كوف 
عاف بعد ذلؾ بيف صاحب امتياز العقد الحصري العقد مف عقود الإذعاف، حيث يكوف عقد الإذ

والمتعاقديف معو، مثؿ عقود المستشفيات التي تحتكر أجيزة خاصة، وعقود السمع التي تستوردىا 
الدولة أو تصنعيا وتمنع غيرىا مف استيرادىا أو تصنيعيا، أو أعطت الدولة وكالة معينة لاستيراد 

لوكالة التي تعطييا شركة كبيرة لوكيؿ ليا في بمد، تعطيو سمعة تمنع غير الوكيؿ مف استيرادىا، أو ا
 . (ٔ)قو في بمده غيره، فيكوف احتكاراً لمسمعةيسو تد انتاجيا و تيازاً لاستيراام

ضوابط العقود الحصرية لانطباق صفة الإذعان عمييا

ة فيو يتحكـ بو ولا يقبؿ المساوم حيث يفرض صاحب الوكالة الحصرية عمى الناس سعراً  السعر:.1
 .(ٕ)وىذا مف خصائص عقد الإذعاف

 الوكالة الحصرية عقد الإذعاف، مف حيث عدـ وجود بديؿ لمسمعة، إذ لا وجود عدم وجود بديل: .2
لأف القابؿ ينضـ لمعقد دوف أف يكوف لو الخيار في اختيار  ؛لممنافسة، أو تكوف المنافسة محدودة

 .السمع أو الخدمة
إليو طائفة مف الناس، كالمرضى بأمراض معينة مما يحتاج امة:محل العقد ضرورة او حاجة ع.3
(ٖ). 

 .ٖٛٗ، صٖ، جٗٔـ،العدد ٕٗٓٓ ( حسف محمد الجواىري، عقود الإذعاف، مجمة مجمع الفقو الإسلبمي ،ٔ)
 .ٖٙٚ، ص المرجع السابؽ( نزيو حماد ، ٕ)
 .ٗٔٗ، صٖ، جٗٔـ، العدد ٕٗٓٓ( عمي أحمد الندوي، عقود الإذعاف، مجمة مجمع الفقو الإسلبمي ، ٖ)
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الفصل الثاني

حدود سمطة القاضي في عقد الإذعان

مف المبادئ المسمـ بيا في المقتضيات المدنية، بأف العقد يقوـ مقاـ القانوف انطلبقاً مف 
ؼ شريعة المتعاقديف، ىذاف المبدأيف تطبيؽ مؤسسة مبدأ سمطاف الإرادة، ويكوف العقد كما ىو معرو 

يحولاف دوف تدخؿ القاضي لمراجعة العقد مادامت مقتضيات غير مخالفة لمنظاـ العاـ أو الآداب 
 العامة، ووضوح عبارات العقد.

الاجتماعية التي عرفيا العالـ أثرت بشكؿ واح فعاؿ عمى إلا أف التحولات الاقتصادية و 
لزاماً عمى القاضي في ظؿ غياب نصوص تشريعية صريحة صبح العلبقات التعاقدية، ومف ثـ أ

تضمف التوازف العقدي، أف يتدخؿ مف أجؿ تطوير القواعد التقميدية التي تحكـ العقود لتساير تطور 
المجتمع، فالقاضي يستطيع أف يتدخؿ لتفسير مضموف العقد عندما يكوف الشرط غامضا حيث 

نتناوؿ ما سبؽ بالتفصيؿ، ولذلؾ قمت بتقسيـ ىذا الفصؿ  يستخدـ سمطتو لتفسير بنود العقد وسوؼ
 : لتاليعمى النحو ا

المبحث الأول: مبدأ سمطان الإرادة والقيود الواردة عميو وعلاقتو بعقود الإذعان

المطمب الأوؿ: مبدأ سمطاف الإرادة و القيود الواردة عميو

رادةالمطمب الثاني: العلبقة بيف عقود الإذعاف ومبدأ سمطاف الإ

لغاء الشروط التعسفية المبحث الثاني: سمطة القاضي في تعديل وا 

 المطمب الأوؿ: ماىية الشروط التعسفية

المطمب الثاني: دور القاضي عند وجود شرط تعسفي

المبحث الثالث: دور القاضي في تفسير عقد الإذعان

 المطمب الأوؿ: القواعد العامة لمتفسير

في تفسير عقد الإذعافالمطمب الثاني: دور القاضي 
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المبحث الأول

وعلاقتو بعقود الإذعان مبدأ سمطان الإرادة والقيود الواردة عميو

عتبر الأساس اساد مبدأ سمطاف الإرادة في غالبية الأنظمة القانونية منذ القرف الثامف عشر، و 
، بإطلبقو حرية (ٔ)في مجاؿ التعاقد، بؿ صاحب السمطاف في تكويف العقد والآثار المترتبة عميو

، وفي لقانوف وعميو سيتـ تناوؿ الموضوعالفرد في تنظيـ المعاملبت في المجتمع دوف تدخؿ مف ا
المطمبيف الآتية سنبيف مفيوـ مبدأ سمطاف الإرادة، والقيود الواردة عميو، والعلبقة بيف الشروط 

 -:النحو التاليالتعسفية وىذا المبدأ وذلؾ عمى 

المطمب الأول

سمطان الإرادة و القيود الواردة عميومبدأ 

قػػد أقػػر كػػؿ مػػف الفقػػو والقػػوانيف المدنيػػة المعاصػػرة بمبػػدأ سػػمطاف الإرادة فػػي إنشػػاء التصػػرفات و 
القانونية، ولكف ضمف حدود معقولػة؛ لغايػات تحقيػؽ التػوازف مػا بػيف الإرادة والعدالػة والصػالح العػاـ، 

دـ التعاقد، وفي تحديد مضموف العقد وآثاره، وفقػاً لمحػدود أي أنو تـ إقرار حرية الإرادة في التعاقد وع
التي يرسميا القانوف اسػتناداً إلػى معػايير المصػمحة العامػة والنظػاـ العػاـ والسياسػة الاقتصػادية العميػا 

الننم  غالبین فن   ا  ثابتن التعاقند مبندأ   حرین وقد أصبح مبدأ سلطان الإرادة وما ینتج عنه منن ، لمدولة

 .خاص  ذات النزع  الفردی و القانونی 

 ،لكػػػػف الظػػػػروؼ الاقتصػػػػادية والاجتماعيػػػػة والسياسػػػػية الجديػػػػدة التػػػػي شػػػػيدىا العػػػػالـ بعػػػػد ذلػػػػؾ
إلػى  أدى وبروز عيوب إطلبؽ العناف لمحرية الفردية ،وخصوصا المد الذي عرفو المذىب الاشتراكي

تنػادي بضػرورة تقييػد حريػة التػي وجيػت لػو، وىكػذا ظيػرت آراء  الانتقػاداتتقمص ىذا المبدأ واشتداد 
لأنو يعيش داخؿ الجماعة ويجب أف تخضع إرادتو لمقانوف الػذي يحػد مػف  ،الفرد وعدـ إطلبؽ إرادتو

، لػذلؾ قمنػا بتقسػيـ ىػذا المطمػب إلػى رادة كثيػر مػف الانتقػاداتلإسمطانيا، حيث توجو لمبدأ سػمطاف ا
الإرادة، أمػػا القيػػود الػػواردة عمػػى ىػػذا أفػػرع حيػػث تناولػػت فػػي الفػػرع الأوؿ مفيػػوـ مبػػدأ سػػمطاف  ةثلبثػػ

المبدأ فتناولتيا في الفرع الثاني، وفي الفرع الثالث تناولت موقفي الفقو الفمسطيني والمصري مف ىػذا 
 المبدأ.

 .ٕٕٗ، ص ٕٜٜٔ، ٔممحـ، "نماذج العقود ووسائؿ مواجية الشروط المحيطة"، مجمة الحقوؽ، عدد أحمد عبد الرحمف( ٔ) 
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الفرع الأول

مفيوم مبدأ سمطان الإرادة 

عتبػر أف يعد مبدأ سمطاف الإرادة مف نتػائج المػذىب الفػردي الػذي يقػدس حريػة الفػرد، والػذي ي 
يقصػد بمبػدأ سػمطاف  ،لفػرد وتخفيػؼ مصػمحتو الخاصػةاليدؼ مػف تنظػيـ المجتمػع ىػو حمايػة حريػة ا

الالتزامػات التػي  مػف تحػددإرادة المتعاقػديف ىػي  كمػا أف رادتػيف لإنشػاء الالتػزاـإتوافػؽ ىػو الإرادة أنو 
رة ، وأف ىذه الإرادة ىي لتزمات ترجع في مصدرىا إلى الإرادة الحالاوىذا يعني أف كؿ يرتبيا العقد، 

 . (ٔ)ية المتعاقديفناحتراـ  ولذلؾ يجبما يترتب عمى الإلتزاـ مف آثار قانونية  مف تحدد

قد مر مبدأ سمطاف الإرادة في عدة مراحؿ منذ القانوف الروماني حتى وقتنا الحالي، فكانت و 
ف ظاىراً، إلا إنو لـ يكتؼ ود كاقعلبراـ العقد، رغـ أف مبدأ رضائية الإالإجراءات الشكمية ميمة 

عتبر الروماف أف الرضائية االروماف بتوافؽ الإرادتيف لإبراـ العقد إلا بقياـ الإجراءات الشكمية، فقد 
حتراـ اىي استثناء، لقد كانت الكنيسة عوناً لمبدأ الرضائية بعد زواؿ الدولة الرومانية، حيث نادت ب

عاقديف إلا إحتراـ الاتفاؽ الذي بينيما، أي أنيا لـ تمزميما العيود والمواثيؽ، فمـ تمزـ الكنيسة المت
 .(ٕ)الشكميةب

إزدىار مبدأ الرضائية،  فيقد ساعد ظيور المذىب الفردي في القروف الثلبثة الأخيرة، و 
فإف مبدأ الرضائية  ،(ٖ)حتراـ الفرد واعتباره أساس القانوفاحيث جاء ىذا المذىب بمباديء وأىميا 

ويحدد آثاره، ماداـ ذاؾ قادراً عمى إنشاء اتفاؽ ناتج عف إرادة  ،د ىو مف ينشأ الإلتزاـعتبر بأف الفر ا
 .(ٗ) الطرفيف، دوف أف يخؿ ىذا الإتفاؽ بمصالح الطرفيف أو توقعاتيـ

لذلؾ فإف الجوىر الأساس لمتعاقد في ابراـ العقود ىو مبدأ سمطاف الإراداة، فالمتعاقد لو حرية 
معو، كما لو الحرية في مناقشة بنود العقد والمطالبة بإلغائيا أو تعديميا بما في اختيار مف يتعاقد 

التعاقدية إذا  لالتزاماتتنشأ افيتوافؽ مع مصمحتو، لذلؾ الفرد ىو مف يحدد إلتزامات وآثار العقد، 
  .أرادت إرادة الطرفيف ذلؾ وبحدود تمؾ الإرادة

والمتمثؿ بالقاعدة ، عقد مبدأ سمطاف الإرادةلذلؾ يطمؽ عمى حرية التعاقد والقوة الممزمة لم
" العقد شريعة  لقد عززت معظـ التشريعات ذاؾ المبدأ، القانونية بأف العقد شريعة المتعاقديف

وحؽ أطراؼ العقد في إبراـ تصرفاتيـ وتحديد  لمبدأ حرية التعاقدتعزيز حيث كاف ىذا الالمتعاقديف" 

 .ٖٔ، صٜٜٛٔ( أنور سمطاف، الموجز في مصادر الالتزاـ، المطبوعات الجامعية، الاسكندرية، ٔ)
 .ٖٗ، صٜٕٓٓ، دار اليدى الجزائر، الرابعة( محمد صبري السعدي، شرح القانوف المدني الجزائري، الطبعة ٕ)
 .ٗٗ، صالسابؽالمرجع محمد السعدي، ( ٖ)
، دار النيضة ٔعقد الدولي مفاوضات العقود الدولية والقانوف الواجب التطبيؽ ، ط( أحمد عبد الكريـ سلبمة، قانوف الٗ)

 .ٔ٘ٔالعربية، القاىرة، دوف سنة نشر ، ص
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( ٚٗٔ) المادةنص ذلؾ مف خلبؿ  وتناوؿ المشرع الفمسطيني، آثار تمؾ التصرفات في حدود إرادتيـ
 ،مصريمف القانوف المدني ال (ٚٗٔ/ٔ)والتي تقابميا نص المادة  فمسطينيمف القانوف المدني ال

والتي تنص عمى ما يمي" أف العقد شريعة المتعاقديف، فلب يجوز نقضو أو تعديمو إلا باتفاؽ 
  .قانوف"الطرفيف، أو للؤسباب التي يقررىا ال

علبقة تعاقدية، تكوف ىذه العلبقة ممزمة لطرفييا، فعميو  التي تنشيءفإف إرادة الإطراؼ  لذلؾ
لا يمكف لأحد طرفييا التحمؿ مف إلتزاماتو أو إلغائيا أو القياـ بتعديؿ البنود، إلا بالرجوع إلى الإرادة 

 ي العقد.التي أنشأت تمؾ العلبقة، حتى لو كاف ىناؾ أختلبؿ توازف بيف طرف

أف مبدأ سمطاف الإرادة ىو مصدر وىذا ما اكدتو محكمة النقض المصرية في قرارىا " 
العقد بالبنود الواردة في العقد، فيمنع عمييـ إلغاء أو تعديؿ تمؾ البنود، إلا ا الحقوؽ، يمتزـ طرف

و إلغاء دوف بموافقة الطرؼ الآخر، فالقاضي لا يممؾ إلا تفسير العقد فقط دوف إجراء أي تعديؿ أ
يرتب العقد آثاره مجرد إبرامو، فيصبح العقد ممزماً لأطرافو، ولا يحؽ لإحد ، ف(ٔ)موافقة الأطراؼ

ف إرادة الأطراؼ ىي مف أنشأت ذاؾ العقد، إلا أف مبدأ سمطاف الإرادة ومع لأ ؛التحمؿ مف إلتزماتو
رع في حماية المستمؾ، أصابو بعض القصور، وذلؾ في ظؿ القيود التي وضعيا المشمرور الزمف 

حيث شكمت ىذه القيود عقبة أماـ مبدأ حرية التعاقد، وكأنو أصبحت حرية التعاقد منقوصة في ظؿ 
 .(ٕ) تمؾ القيود، حيث تـ وضع تمؾ الأخيرة مرادىا مراعاة المصمحة العامة والنظاـ العاـ

، فمكؿ طرؼ فيفلمطر لمتفاوض  كانت نوعيتو أو طبيعتو، فيو قابؿالأصؿ أف كؿ عقد ميما 
آثار ذلؾ العقد،  دوفرض بنود بما يتلبئـ مع مصمحتو بالإضافة إلى تحدي ،الحرية في المناقشة

وذلؾ مف أجؿ الوصوؿ إلى اتفاؽ نيائي ممزـ لمطرفيف، فالتفاوض يتمحور عمى حرية الإرادة في 
شرع المصري بيف لتزامات ومناقشة والتفاوض تمؾ البنود مع الطرؼ الآخر، حيث وازف الماإنشاء 

لذلؾ فمف يخطيء أو ييمؿ في تنفيذ العقد تقاـ ،(ٖ)حرية التعاقد وعدـ إلحاؽ الضرر بالطرؼ الآخر
 .(ٗ)ولية التقصيريةؤ المس ضده

صاحبو ألا تقع في الوقت الذي يريد  وقطع يمكف ولذلؾ ،عمؿ مادي ما ىو إلاّ فالتفاوض 
ثبوت اف العدوؿ لـ يكف حقاً لو، فيمتزـ لمطرؼ وفي حاؿ  كونو يشكؿ حقا مشروعا،ولية عميو ؤ المس

بة أحكاـ ، ياسر محمود نصار، مكتٖ٘ـ، المكتب الفني ٜٗٛٔ/ٕٔ/ٕٚتاريخ  ٜٗ/ٔٗٛٓ( الفقرة الرابعة مف الطعف رقـ ٔ)
 ؽ، بير زيت، فمسطيف.، لدى معيد الحقو المحاكـ العربية العميا

( مف بيف ىذه العوائؽ، اشتراط المشرع الوطني القياـ بإجراءات معينة تضفي عمى العقد الصيغة القانونية كالتسجيؿ في بيع ٕ)
 العقار، مثلب منيا ما يكوف سببو أحد طرفي العقد عندما يرضخ الآخر، ويمنع مف التفاوض مثؿ عقود الإذعاف.

 .ٗٙ، صٜٜٚٔ، دار الثقافة لمنشر، عماف، ٔوجز في قانوف التجارة الدولية، ط( طالب حسف موسى، المٖ)
 .ٓٙ، صٜٜٛٔ، دار الثقافة لمنشر والتوزيع، القاىرة، ٕ( أنور سمطاف، مصادر الالتزاـ في القانوف المدني الأردني، طٗ)
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ولية التقصيرية نتيجة ؤ تقاـ عندئذ المسف، (ٔ)الذي تضرر بما لحؽ بو مف الضرر جراء ذلؾ العدوؿ
بداية لمتعاقد في  جديتولعدـ بالإضافة  ،الذي لحؽ بالطرؼ الآخر متمثؿ بذلؾ الضررالالعدوؿ 
 . (ٕ)دوؿ في وقت ملبئـ، أو عدـ إخطار الطرؼ الآخر بالعالتفاوض

نتيجة التطور الإقتصادي والإجتماعي اليائؿ في بداية  ؛لـ يصمد مبدأ سمطاف الإرادة طويلبً 
مف صور التعاقد، تتسـ بالسرعة في ذلؾ التطور ظيرت أشكالًا جديدة  القرف العشريف، حيث نتيجة

الوقت لمتفاوض في بنود  ف ىناؾ مساحة مفو إبراميا تتلبئـ مع ىذا التطور الإقتصادي، فلب يك
و التعاقد الإلكتروني، حيث العقد وغيره، ونجدىا تمؾ العقود انتشارىا غالباً في العقود النموذجية 

أصبح ىناؾ تبايف في المقدرة الإقتصادية في ظؿ اختلبؼ السمع والخدمات ، مما ترتب عمى ذلؾ 
تكر السمع والطرؼ الضعيؼ الذي ختلبؿ في التوازف التعاقدي بيف الطرفيف، طرؼ قوي يحاحدوث 

 يحتاج لتمؾ السمعة أو الخدمة.

 ،ي الذي يممي شروطووبدلًا مف أف يكوف العقد أداة نفع أصبح وسيمة استغلبؿ الطرؼ القو 
وفؽ مصمحتو متجاىلًب مصمحة الطرؼ الضعيؼ، مستغلًب حاجة الطرؼ الضعيؼ لمسمعة، وناىيؾ 

التكنولوجي في ظؿ تمؾ الثورة التكنولوجية والتطور الطابع  يعف ذلؾ ما نتج عف التعاقد ذ
 .(ٖ) الصناعي، فيصعب عمى الشخص العادي فيـ واستيعاب تمؾ العقود

ومن خلال ما سبق يمكن استخلاص النتائج ليذا المبدأ عمى النحو الآتي :

  :أف  ف اساس قوة الممزمة لمعقد ىو سمطاف الإرادة لممتعاقديف، فعمى المشرعإحرية التعاقد
وتحديد إلتزماتو مالـ يتعارض مع النظاـ يفسح المجاؿ لذلؾ المبدأ حرية التعاقد في إنشاء الالتزامات 

  العاـ والمصمحة العامة.
  :؛بما أف العقد ينشأ نتيجة اتفاؽ طرفاف عمى إحداث أثر قانونيوجوب احتراـ إرادة المتعاقديف 

لغاء بنود ذل ؾ العقد دوف موافقة الطرؼ الآخر، سواء كاف أحد لذلؾ فمف الطبيعي يمنع التعديؿ أوا 
 .أو إجراء تعديلبت عمييا المتعاقديف أو القاضي فميمة الأخير ىي تفسير بنود العقد

  :نسبية أثر العقد عف أحد المظاىر اليامة  عمى مبدأىذا اليعبر مبدأ نسبية الأثر الممزـ لمعقد
العقد لا ينتج أثره إلا فيما بيف أطرافو، فيو لا لمطابع الشخصي للبلتزاـ. فيذا المبدأ يعني أف 

عد استعماؿ الحؽ تعسفيا إذا لـ عمى ما يمي: يٜٛٗٔ( لسنة ٖٔٔ( مف القانوف المدني المصري رقـ )٘( تنص المادة )ٔ)
ذا كانت المصالح قميمة الأىمية بحيث لا تتناسب البتة مع ما  يقصد سوى الإضرار بالغير وكانت المصالح غير مشروعة، وا 

 يصيب الغير مف ضرر بسببيا".
ة أحكاـ ، ياسر محمود نصار، مكتبٛٔسنة المكتب الفني  ٜٚٙٔفبراير  ٜجمسة  ٖٖ/ٚٙٔٓ( نقض مدني طعف رقـ ٕ)

 المحاكـ العربية العميا الموجودة عمى اقراص ممغنطة.
، عف الموقع الالكتروني: ٜ، صٕٗٓٓ( مشاعؿ عبد العزيز الياجري، المقدمة في نظرية العقد،ٖ)

http://law.kuniv.edu.kw/mashael 
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إلا لأطرافو، كما أنو لا يحمؿ غيرىـ بما يترتب عميو مف  يتعداىـ إلي الغير. فالعقد لا ينشئ حقوقاً 
 .(ٔ) التزامات
لذي نتج عنيا ا الاتجاه السائد فاعتنؽ قاعدة العقد شريعة المتعاقدأخذ بالمشرع الفمسطيني ف

فأي تعديؿ أو إلغاء لشروط العقد تكوف موقوفة لإراداتيما  ممزمةيذه القاعدة ف، ادةمبدأ سمطاف الإر 
، حيث (ٕ)، إلا في حدود ما اتفؽ عميو أو ما يبيحو القانوف كعقد الوكالةعمى موافقة الطرؼ الآخر

( مف القانوف المدني ٕٗٛيكوف لمموكؿ أف يعزؿ الوكيؿ متى شاء في حدود ما نصت عميو المادة )
ف صدر قانوف جديد فيبقى القديـ حتراـ تمؾ الإرادة لمطرفيفافالمشرع ممزـ ب، (ٖ)فمسطينيال ، حتى وا 

 .(ٗ)منظاـ العاـلسائر مالـ يكف  سيره مخالؼ 

أف ىذا المبدأ يقوـ عمى فكرة أف إرادة الأفراد ىي التي تخمؽ القانوف بصفة عامة، والخلاصة 
مف مجموع الإرادات الفردية، وأنيا ىي التي تنشئ العقود  وذلؾ عمى أساس أف الإرادة العامة تتكوف

وتعطييا قوتيا الإلزامية، وأنيا عندما تنشئ العقد، فإنيا تضعو في نفس مرتبة القانوف بشرط ألا 
 .(٘)يكوف مخالفا لمنظاـ العاـ و الآداب العامة

 .ٕٖ، صٜٜٛٔ( محمد عبد الله الدليمي، النظرية العامة للبلتزاـ، الجامعة المفتوحة، ليبيا، ٔ)
 .ٕٚٔـ،صٜٕٓٓ( فاضمي إدريس، الوجيز في النظرية العامة للبلتزاـ، ديواف المطبوعات، الجزائر، ٕ)
( مف القانوف المدني الفمسطيني  "لمموكؿ أف يعزؿ وكيمو متى أراد، إلا إذا تعمؽ بالوكالة حؽ لمغير أو  ٕٗٛ( نص المادة )ٖ)

 كؿ أف ينيييا أو يقيدىا دوف موافقة مف صدرت لصالحو".كانت قد صدرت لصالح الوكيؿ فإنو لا يجوز لممو 
 . ٔٗ، صالمرجع السابؽ( عبد الحي حجازي، ٗ)
ـ، ٕٔٓٓدراسة مقارنة بيف الفكر القانوني الغربي والفقو، دار النيضة العربية،  -( محمد جماؿ عطية عيسى، مفيوـ العقد٘)

 .ٖٓص
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الفرع الثاني

القيود الواردة عمى مبدأ سمطان الإرادة

التبايف في المراكز بيف المتعاقديف  إلىتقادات الموجية إلى مبدأ سمطاف الإرادة، ىو ومف الان
ظيور نظاـ التعاقد بموجب شروط نموذجية الأمر الذي يطيح بحرية الطرؼ المتعاقد  إلىمما أدى 

في التعبير عف إرادتو، والدخوؿ في مفاوضات ومناقشات أولية تميد إبراـ العقد النيائي، ويظير 
طرفي العقد، ومف ذلؾ احتكار السمع بيف ؾ بوضوح نتيجة عدـ المساواة الاقتصادية والاجتماعية ذل

ف المزود لمسمع أو الخدمات لديو شروطا ثابتة يمتنع عمى إحيث  ،شخصمف والخدمات 
والتي تخمو د المبرمة في المجتمعات الحديثة، تغييرىا، وىذا الأمر تؤكده غالبية العقو  (ٔ)المستيمؾ

 .(ٕ)ف مبدأ الحرية التعاقدية الذي فقد صلبحيتو كونو يستعمؿ في حالات استثنائيةم

إلا أف التفوؽ الاقتصادي ليس ىو السبب الوحيد الذي يتـ بو استغلبؿ حرية الطرؼ المتعاقد 
نما يحصؿ ىذا الاستغلبؿ عندما تقوـ الجية المتفوقة باستغلبؿ  بواسطة فرض شروط نموذجية، وا 

 ؾ .ضعؼ المستيم

: لانتقادات التي وجيت ليذا المبدأومن أبرز ا

  .عدـ صحة الأساس الذي تقوـ عميو، ألا وىو الفرد المنعزؿ، الذي يتمتع بالحرية المطمقة
ويؤكد ذلؾ ما قالو الفقيو الفرنسي "ليوف ديجي" وىو مف أنصار المذىب الاجتماعي : " إف فكرة 

سبقت وجود المجتمع، ويتقدـ الى المجتمع  حقوقاً وجود رجؿ فطري منعزؿ، يستمد مف صفتو ىذه 
بيذه الحقوؽ، ىي فكرة بعيدة كؿ البعد عف الحقيقة، فالفرد لا يمكف أف يكوف لو حقوؽ إلا عندما 

ىو  المجتمع البشريولأنو يعيش في المجتمع والتحدث عف حقوؽ سبقت  ؛يعيش في المجتمع
 .(ٖ)التحدث عف شيء معدوـ

 لأنو لوكاف حقا أف العقد يقوـ عمى إرادة المتعاقديف ؛صمح أساساً لمعقدإف حرية الإرادة لا ت، 
وبدا لمف التزـ بالأمس ألا يمتزـ اليوـ. لاحترمت الإرادة الجديدة عمى أساس أف الإرادة اللبحقة تنسخ 

نما قالو باحتراـ الإرادة السابقة  .(ٗ)الإرادة السابقة، ولكف لـ يقؿ بذلؾ أنصار مذىب الإرادة، وا 

. ٜٓٔ،صٕ٘ٓٓالإلكتروني، دار الجامعة الجديدة لمنشر، الإسكندرية، ( انظر: أسامة بدر، حماية المستيمؾ في التعاقد ٔ)
اف مقتضى تبصير المستيمؾ ىو تحقيؽ رضائو الكامؿ و الموضوعي لكؿ بند مف بنود العقد تضمنو الإيجاب، ومف ثـ لا 

 يجب أف يحتوي ىذا الإيجاب عمى شروط تحتمؿ الانحراؼ بيا عف معناىا بما يعد تعسفا.
الشنطي، التنظيـ القانوني لاستخداـ الشروط النموذجية في العقود الاستيلبكية، )دراسة مقارنة(، جامعة ( سيى نمر ٕ)

 .ٖٕ، صٕٛٓٓبيرزيت، فمسطيف،
 .ٚٓٔ( أشار إليو: عبد الرزاؽ السنيوري، في كتابو نظرية العقد، المرجع السابؽ، صٖ)
 .ٖٔ( محمد جماؿ عطية عيسى، المرجع السابؽ، ص ٗ)
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زاء ىذا النقد، فقد حاوؿ البعض إرجاع أساس الالتزاـ العقدي، إلى فكرة الإرادة العميا، التي تتكوف  وا 
مف مركب إرادتي المتعاقديف، والتي تنفصؿ عف إرادة كؿ منيا وتسمو فوقيا، ويكوف ليا وجود 

ذه الفكرة تفسير مستقؿ. والتي تكوف ىي قانوف العقد الذي يخضع لو كلب طرفيو، ويقصد القائموف بي
. ومف الواضح أف ىذه الفكرة (ٔ)عدـ استطاعة الشخص الرجوع عف إرادتو السابقة والتحمؿ مف وعده

لـ تتمكف مف إيجاد الأساس السميـ لمقوة الممزمة لمعقد، والقائـ عمى أساس الإرادة. لأف ىذه الفكرة 
طرفيو، ولا وجود فيو  اقد إلا إرادتلأنو لا يوجد في الع ؛تقوـ عمى محض افتراض لا يتفؽ مع الواقع

ليذه الإرادة العميا، ولأف الإرادة لصيقة بالشخص ولا يوجد مف تنسب إليو ىذه الإرادة العميا الجديدة، 
عف ذلؾ، فإنو يصعب تصور ىذه الفكرة  سواء كاف شخصا طبيعيا أو حتى شخصا معنوياً، وفضلبً 

نشأ عمى أساس إرادة واحدة وىي إرادة الممتزـ كما في العقد الممزـ لجانب واحد. عمى أساس أنو ي
 .(ٕ)يستحيؿ تقبميا في التصرؼ القائـ عمى الإرادة المنفردة

  إف الأساس الذي تقوـ عميو ىذه النظرية، وىو حرية الإرادة بمعنى أف يكوف كؿ متعاقد قد
رادتو المستقمة، قد أدى إلى تحقيؽ المساواة غفاؿ  تعاقد وىو متمتع بكامؿ حريتو وا  بيف المتعاقديف. وا 

ما بيف الأفراد مف فوراؽ واقعية واقتصادية واجتماعية، كاف مف أثرىا أف أصبحت الحرية أداة في يد 
أف أصحاب الأعماؿ في ظؿ الحرية التعاقدية استطاعوا أف  :الأقوياء لتسخير الضعفاء. مثاؿ ذلؾ

وف إلى التعاقد لتحقيؽ مطالبيـ في يفرضوا سيطرتيـ وشروطيـ الجائرة عمى العماؿ، الذيف يضطر 
 .(ٖ)الحياة ىـ وأسرىـ. وأف تمكف الملّبؾ مف التحكـ في المستأجريف وفرض شروطيـ عمييـ

ومف ثـ، فإنو و إف كاف يوجد مساواة بيف المتعاقديف في إبراـ العقد، فإنو لا يوجد مساواة بينيـ فيما 
طراً تحت تأثير الظروؼ عمى شروط لأف الطرؼ الضعيؼ مض؛ يحتممو كؿ منيـ تجاه الآخر

 مجحفة بو.

نما يوجد اختلبؿ بينيما لمصمحة  وبالتالي، فإنو لا يوجد توازف عقدي بيف طرفي العقد، وا 
الطرؼ القوي. وفي ذلؾ إضرار بالطرؼ الضعيؼ، بالمصمحة العامة التي تقضي التوازف المالي 

 (.ٗ)بيف الأطراؼ

 أ ىو الحرية التعاقدية، يتعارض مع الواقع الاجتماعي إف الأساس الذي يقوـ عميو ىذا المبد
الحالي، وأف ىذا التعارض ىو الذي أدى الى تدخؿ الدولة في المجالات الاقتصادية، التي كانت 
متروكة اصلًب للؤفراد مف قبؿ، مف أجؿ ضماف تحقيؽ السلبـ الاجتماعي وظيور عقود جديدة لا 

 .ٖٗ،ٖٖ،  صٕٜٚٔلرحمف عياد، اساس الالتزاـ العقدي، المكتب المصري الحديث، الاسكندرية،( عبد أ)
 .ٕٖ( محمد جماؿ عطية عيسى، المرجع السابؽ، ص ٕ)
 .ٕٖالمرجع السابؽ، صمحمد عيسي، ( ٖ)
 .ٓٔ، صٜٜٔٔ( منصور مصطفى منصور، دور الإدارة في تكويف التصرؼ القانوني، كمية الحقوؽ، جامعة عيف شمس، ٗ)
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المساواة، كعقود الإذعاف والعقود الجماعية و العقود اقدية و يقة عمى أساس الحرية التعتقوـ في الحق
 الموجية.

  نو يترتب عمى الأخذ بنظرية الإرادة، أف نطاؽ إأنيا تؤدي إلى تحقيؽ نتائج غير عممية، إذ
العقد يتحدد بما اتفؽ عميو المتعاقداف، وأنو لا يجوز أف يمتد فيشمؿ أمورا لـ ترد بذىنييما. وىذه 

لأنو توجد التزامات تبعية، لـ تنصرؼ إلييا إرادة المتعاقديف، ومع  ؛ؿ الأخذ بيا عممياً النتيجة يستحي
لأنو بدونيا لا يتحقؽ الغرض المقصود مف العقد أو نقؿ المنفعة التي مف أجميا أقدـ  ؛ذلؾ تمزميا

باع تاجر أحد طرفيو عمى التعاقد أو يتعذر عمى أحد المتعاقديف تنفيذ التزامو، ومثاؿ ذلؾ أنو إذا 
متجره لآخر، فإف البائع يمتزـ بعدـ فتح محؿ آخر مجاور لو، ولو لـ يتفؽ الطرفاف عمى ىذا 

لأنو لو سمح لو بفتح محؿ مجاور فإنو سيترتب عمى ذلؾ عدـ تحقؽ الغرض الذي قصده  ؛الالتزاـ
 المشتري بصورة كاممة. 

إلػى الخػروج عمػى ىػذا المبػدأ فيمػا  ،قػديفوىذا ما دفع بػالقوانيف التػي تأخػذ بمبػدأ العقػد شػريعة المتعا
ف سممت باشتماؿ مضموف العقد عمى الالتزامات التبعية التي تسػتمزميا طبيعػة  :يتعمؽ بيذه الفقرة، وا 

، (ٔ)العقد والغرض مف إبرامو، حتى و لو لـ يتفؽ الطرفاف عمييا. ومػف ذلػؾ القػانوف المػدني الفرنسػي
الاتفاقػػات لا تمػػزـ فقػػط بمػػا ورد فييػػا، بػػؿ تشػػمؿ كػػذلؾ ( منػػو عمػػى أف " ٜٗٔٔالػػذي نصػػت المػػادة )

( منػػو عمػػى أنػػو: " يجػػب تكممػػة العقػػد بالشػػروط ٕٓٙٔالمسػػتمزمات لطبيعػػة الالتػػزاـ. ونصػػت المػػادة )
( منػو عمػى أنػو: " ٗٓٔٔ/ٔالتي يقتضييا العرؼ ولو لـ يكف منصوصا عمييػا فيػو" ونصػت المػادة )

( مػػػف القػػػانوف المػػػدني ٛٗٔ( مػػػف نػػػص المػػػادة )ٔلفقػػػرة )يجػػػب تنفيػػػذ العقػػػود بحسػػػف نيػػػة". وتقابمػػػو ا
لمػا اشػتمؿ عميػو وبطريقػة تتفػؽ مػع مػا يوجبػو حسػف  يجب تنفيذ العقد طبقاً  الفمسطيني حيث نصت "

 ،لا يقتصر العقد عمى إلزاـ المتعاقد بما ورد فيو( لنفس المادة عمى أنو:" ٕوقد نصت الفقرة ) ."النية
 ."لمقانوف والعرؼ وطبيعة التصرؼ ستمزماتو وفقاً ولكف يتناوؿ أيضا ما ىو مف م

أف ىذه الالتزامات تستند إلى إرادة  :بقوليـالمذىب الفردي عمى النقد السابؽ، وقد رد فقياء 
 المتعاقديف الضمنية.

ويبدو بوضوح أف ىذا الرد مف جانبيـ ىو محض افتراض، لأف المتعاقديف في الواقع لـ يفكرا في 
 .(ٕ)ـ تخطر بذىنييماىذه الالتزامات ول

-ٖٔٔصدر في فرنسا المرسوـ رقـ ) ٕٙٔٓ/ٕ/ٓٔاوؿ في رسالتنا ىذه القانوف المدني الفرنسي الصادر بتاريخ أتنسوؼ  (ٔ)
( بشأف تعديؿ قانوف العقود و الأحكاـ العامة للئلتزامات والإثبات، ونشر بالجريدة الرسمية لمجميورية الفرنسية، العدد ٕٙٔٓ

: قانوف العقود الفرنسي الجديد، بالمغة العربية، ترجمة الدكتور محمد حسف قاسـ، منشورات ، راجع ٕٙٔٓ/ٕ/ٔٔبتاريخ  ٖ٘
 .ٚ، صٕٛٔٓالحمبي الحقوقية، الحمبي، بيروت، 

 .ٓٔٔ( عبد الرحمف عياد، المرجع السابؽ، صٕ)
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  أنو في مجاؿ النيابة القانونية كنيابة الولي والقيـ والوصي، لا يمكف القوؿ أف إرادة الأصيؿ
 لأف ىذه الإرادة غير قائمة وغير صحيحة قانوناً  ؛ىي مصدر التزامو بالتصرؼ الذي يبرمو النائب

 لإلزاـ صاحبيا.
 وة القانوف بالنسبة لأطرافيا، يؤدي إلى أف إعطاء العقود التي تنعقد بطريقة صحيحة نفس ق

تغميب المصالح الفردية للؤفراد عمى حساب المصمحة العامة، ويمنع القانوف مف تحقيؽ العدالة 
 والتقدـ الاجتماعي باعتبار أنيما مف الأىداؼ أو القيـ الأساسية التي يجب أف يحققيا.

و كؿ منيما يؤدي إلى الإخلبؿ ودليؿ ذلؾ أف عدـ المساواة بيف المتعاقديف فيما يتحمم
بالعدالة. وأف تفضيؿ المصالح الفردية عمى المصمحة العامة يؤدي الى عدـ تقدـ المجتمع 

لأف ىذا المجموع لا  ؛ونيوضو، حتى ولو قيؿ بأف مجموع المصالح الفردية يحقؽ المصمحة العامة
نما لا بد أف يوجد ما يربط ىذه  حتى  ،المصالح الفردية ببعضيايمكف أف يتحقؽ مف تمقاء نفسو، وا 

نما يوجد بالقانوف  .(ٔ)تكوف المصمحة العامة، وىذا الرباط لف يوجد بالإرادة الفردية وحدىا وا 

 .ٖٗ(  محمد جماؿ عطية عيسى، المرجع السابؽ، صٔ)
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المطمب الثاني

العلاقة بين عقود الإذعان ومبدأ سمطان الإرادة

فلب يحؽ  ،مجحؼ وكما ذكرنا سابقاً بأف عقود الإذعاف غالباً ما تحتوي عمى شروط ذات طابع 
وضع تمؾ الشروط  يو وذلؾ لأف الطرؼ الق ؛مطرؼ الضعيؼ أف يناقشيا أو يفاوض عمى تعديميال

وىذا التعقيد في تمؾ الاجراءات ىو نابع عف خصوصية ذلؾ العقد عف سائره مف باقي لمصمحتو، 
 العقود.

خير يقوـ فالطرؼ الضعيؼ مجبر عمى التسميـ بالشروط التي يممييا الطرؼ القوي، فالأ
لا حاجة الطرؼ الضعيؼ لما الحو عمى حساب الطرؼ الضعيؼ، فمو بوضع شروط تحقؽ مص

أستسمـ لتمؾ الشروط التي تجبره عمى إلتزمات تعاقدية، فقد خمقت تمؾ الشروط إختلبؿ توازف بيف 
طرفي العقد، فالطرؼ القوي يُممي مف الشروط لمصمحتو والطرؼ الضعيؼ يرضخ لحاجتو لتمؾ 

في إطار مبدأ  العلبقات التعاقديةبيا تتسـ  ناؿ مف اعتبارات العدالة والخدمات، فالأمر الذي السمع
 .سمطاف الإرادة

فيمثؿ  ،فرضوخ الطرؼ الضعيؼ لشروط الطرؼ القوي لحاجة الأوؿ لتمؾ السمع والخدمات
خلبلًا بمبدأ الرضائية التي تتسـ بو العلبقات التعاقدية، لذ لؾ فلب بد مف الوقوؼ ذاؾ إجاحفاً بحقو، وا 

بطاؿ تمؾ البنود المجحفة بحقو، لذلؾ يجب اف تكالى جانب الطرؼ الضعيؼ  ف تمؾ الوقفة عمى و وا 
أو  تعريؼ الشرط التعسفيتناولا ي، فالمشرع الفمسطيني والمصري لـ أ سمطاف الإرادةأساس احتراـ مبد

 .(ٔ) مدى إلزامية الأطراؼ المتعاقدة بيا رغـ أىمية تمؾ العقود

، يقدـ لمطرؼ المتعاقد الآخر شروطاً غير قابمة (2)فالموجب مف خلبؿ التعاقد بشروط نموذجية
لمتفاوض، فما يكوف لمطرؼ الآخر سوى قبوؿ تمؾ الشروط جميعيا أو يرفضيا، أي مستسمماً لتمؾ 

بإعداد  الشروط ولا يستطيع المناقشة أو التفاوض، ولقد أشار الفقو بأف ذاؾ الطرؼ القوي الذي يقوـ
القوانيف وتنيظـ الموائح، فمقد أصبح قانوناً خاصاً إصدار تمؾ الشروط النموذجية قد شابو المشرع في 

ذاؾ العقد الذي  يتـ اعداده مف قبؿ الطرؼ القوي ويحتوي عمى شروطاَ نموذجية، يطبؽ عمى كافة 

 .ٕٗ( سيى نمر الشنطي، المرجع السابؽ، صٔ)
( الشرط النموذجي يعد ىذا الشرط سالفاً، فبالتالي صيغتو تعد مسبقاً مف قبؿ طرؼ لو قدرة نافذة عمى التعاقد، والطرؼ ٕ)

الآخر يقبؿ الإيجاب كما ورد مف الطرؼ القوي دوف أي مفاوضات ونقاش، كما انو شرط اساسي في العقد لا يمكف تعديمو، 
عدد غير محدد مف الأشخاص. لممزيد أنظر: دراسة في العقود التجارية الدولية  وذلؾ كونو جزءا في العقد ويتـ توجييو الى

لمدكتور محمود سمير الشرقاوي منشورة عبر شبكة الانترنت 
http://www.abegs.org/sites/Research/DocLib1/%D8%AA%. 
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تمؾ الشروط أو  المتاعقديف الذيف يدخموف كأطراؼ في ىذا العقد، دوف السماح ليـ بمناقشة
 . (ٔ)تعديميا

فالطرؼ الضعيؼ يستسمـ لتمؾ العقود ذات  ،ونظراً لمحاجة الممحة إلى السمع والخدمات
التي تكوف مجحفة بحقو، فيتعاقد دوف أف يعمـ آثار الشروط النموذجية، دوف أف يتفيـ تمؾ الشروط 

رر سواء كاف بشكؿ مباشرة أو ذلؾ العقد وبنوده، كما أنو بتمؾ الشروط يجيؿ ما يترتب عميو مف ض
غير مباشر، فمقد أصبحت تمؾ العقود ذات الطابع النموذجي أمراً شائع يطبؽ عمى جميع الأفراد 

(ٕ).  

الواقع العممي لتمؾ العقود ذات الشروط النموذجية، فيي تتسـ بالإجحاؼ بحؽ الطرؼ  فّ إ
عقد، كونو يتمتع بقدرات الضعيؼ، وذلؾ لسطيرة الطرؼ القوي عمى السمع والخدمات محؿ ال

جتماعية، وحاجة الطرؼ الضعيؼ ليا، فما بيف السيطرة والحاجة خُمقت ااقتصادية أو قانونية أو 
 . (ٖ)حالة عدـ التوزاف بيف المتعاقديف وأخؿ بذاؾ بالتوازف العقدي الذي يسعى المشرع لتحقيقو

التعاقد الذي يقوـ عمى لقد كانت العقود ذات شروط نموذجية تمثؿ استثناء عف الأصؿ في 
 ،مبدأ حرية التعاقد في باديء الأمر، إلا أنو في وقتنا الحالي لقد أصبح الأستنثاء ىو الأصؿ

وأصبحت الحرية التعاقدية ينقصيا جزء مف تمؾ الحرية، فيجب عمى المشرع أف يتدخؿ لمعالجة تمؾ 
الخاصة، لقد اصبحت تمؾ  العقود ذات شروط نموذجية، موازناً بيف المصمحة العامة والمصمحة

ت مع ذلؾ التطور فرصة د، فتزايالحالي التطور الاقتصادي ىمية وخاصة في مرحمةأات العقود ذ
واضح في العقود تعرض المستيمؾ لأساليب الغش والتعسؼ ، لغياب جزء مف حرية التعاقد، وىذا 

 .(ٗ)النموذجية التي أختمفت عف سائرىا مف العقود التقميدية

أف يتدخؿ المشرع  لمتوفيؽ بيف مبدأ حرية التعاقد والمصمحة العامة، مف خلبؿ لذلؾ يجب 
عادة تفسير مفيوـ مبدأ حرية التعاقد بما يتلبئـ مع  توفير حماية قانونية لمطرؼ الضعيؼ، وا 

التطور الإقتصادي وظيور الظروؼ التعاقدية الجديدة، وذلؾ بعد أف وجد قصوره ذلؾ المبدأ أماـ 
  التعاقد.نوع جديد مف 

 .ٕٔ٘( أحمد عبد الرحمف ممحـ، المرجع السابؽ، ص ٔ)
 .ٗٗ، صٜٜٚٔلقانوني لمتحكيـ الدولي، والداخمي، منشأة المعارؼ، الإسكندرية، ( منير عبد المجيد، التنظيـ إ)
لغاء ٖ) ( ىذا الاختلبؼ في القدرات، يدفع القضاء الى تبني حموؿ تتعارض مع حرية التعاقد مثؿ تدخؿ القضاء في تعديؿ وا 

 الشروط التعسفية.
.25سهى الشنط  ، المرجع السابق، ص  (ٗ)
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تدخؿ المشرع مف خلبؿ فرضو لبعض القيود لتنظيـ تمؾ العقود ذات طابع مجحؼ في  إفّ 
لذلؾ يجب عمى المشرع أف يكوف تدخمو  ؛ظؿ النظرية التقميدية، يعتبر قيداً عمى مبدأ سمطاف الإرادة

 .(ٔ)في نطاؽ ضيؽ، حتى يترؾ للؤفراد بالدخوؿ في العلبقات التعاقدية بحرية

قتصادية والسياسية والإجتماعية التي عقد ظروؼ التعاقد، وأصبحت لمتغيرات الاوفي ظؿ ا
شروطو معقدة، حيث تباينت المقدرة عمى التفاوض في بنود العقد مف شخص للآخر، أومعرفة بنود 

لى اختلبؿ التوزاف العقدي بيف طرفيو وىذا ما نجد بصورة إذاؾ العقد بالنسبة لمشخص، مما أدى 
لذؾ لـ يعد مبدأ سمطاف الإرادة ىو المبدأ الوحيد الذي تقوـ عمو نظرية  ؛د الإذعاففاعمة في عقو 

 الإلتزاـ.

ىناؾ بعض التشريعات حظرت مف استخداـ الشروط التعسفية ،مثؿ الإعفاء مف أفّ إلا 
إضافة إلى تمؾ إنما  ،فمـ يكتؼ المشرع بالحظر ،(ٕ) لية المدنية في عممية النقؿ بأنواعوؤو المس
منح  كماالشرط التعاقدي الغامض لمصمحة الطرؼ المديف،  تفسيروؿ الخاصة بعقود الإذعاف،الحم

 .(ٖ)القضاء مف قبؿ صلبحية تعديؿ أو إلغاء الشروط التعسفية

فالتعاقد بموجب شروط نموذجية، فيو مف الأساليب التعاقدية المحضة، حيث يسمح مف 
وفقاً لمبدأ سمطاف الإرادة،  ،امات المتبادلة بينيمالى تمؾ الشروط والإلتز إخلبلو للبطراؼ بالتعرؼ 

لذلؾ  .(ٗ)وذلؾ لتكرار تمؾ الشروط في المعاملبت الإقتصادية وىي تختمؼ وفؽ الأنظمة القانونية 
اىتـ المشرع بعممية التفاوض مف اجؿ اعادة التوازف الى العقود المتضمنة شروطاً نموذجية، إلا أف 

إف لـ يتوج مف تدخؿ واضح وصريح لحماية المستيمكيف وفؽ لوائح ىذا الأىتماـ فمـ يكف مجدي 
 وأنظمة.

 .ٕٔٔ، صٜٜٙٔ،ٗ، المفاوضات في العقود التجارية، مجمة اتحاد الجامعات العربية،ع( ىاني صلبح الديفٔ)
( حسف عبد الباسط الجميعي، أثر عدـ التكافؤ بيف المتعاقديف عمى شروط العقد، دار النيضة العربية، القاىرة، ٕ)

 .ٕٔٔ،صٜٜٙٔ
التي جاء فييا: "إذا تـ العقد بطريؽ الإذعاف وكاف ( مف القانوف المدني الفمسطيني ، و ٓ٘ٔ( ويظير ذلؾ مف خلبؿ المادة )ٖ)

قد تضمف شروطا تعسفية جاز لممحكمة أف تعدؿ ىذه الشروط أو تعفى الطرؼ المذعف منيا وفقا لما تقضي بو العدالة، ويقع 
 ( مف القانوف المدني المصري.ٜٗٔباطلب كؿ اتفاؽ خلبؼ ذلؾ". ويقابميا نص المادة )

 .ٕٜ، صٜٜٜٔ، دار النيضة العربية القاىرة، ٔر، مقدمة في القانوف الدولي الخاص، ط( أبو العلب عمي النمٗ)
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المبحث الثاني

سمطة القاضي في تعديل أو إلغاء الشروط التعسفية

إما في تعديؿ الشروط التعسفية أو الغائيا، فالمظير الأساس  ،وتتمثؿ سمطة القاضي ىنا
تتمثؿ في رفع الضرر الذي يمحؽ بيذا  لمحماية التي يضمنيا القانوف لصالح الطرؼ المذعف

 الطرؼ مف جراء الشروط التعسفية إما بتعديؿ ىذه الشروط أو بإلغائيا.

و تعديؿ أ فبالنسبة لتعديؿ الشروط التعسفية، كتعديؿ التزامات الطرفيف بالزيادة أو النقصاف،

شؾ دخؿ تعتبر دوف ما فما يخص الغاء الشروط التعسفية فيذه الصورة مف التأو  الشرط الجزائي.
بالغ الخطورة في يد القضاء، إذ بموجبو يستطيع القاضي إذا  سلبحاً أشد جرأة مف الصورة الأولى، و 

بذلؾ قاعدة العقد شرعية  مخالفاً ، ما وصؼ الشرط بأنو تعسفي أف يمغيو، فيعفي الطرؼ المذعف منو
 التالي: وعميو قمت بتقسيـ ىذا المبحث الى مطمبيف عمى النحو المتعاقديف.

المطمب الأول: ماىية الشروط التعسفية 

المطمب الثاني: دور القاضي عند وجود شروط تعسفية 
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المطمب الأول

ماىية الشروط التعسفية

تدخؿ القاضي لتحديد مضموف الرابطة العقدية يعد استثناء مف المبدأ العاـ)العقد شريعة 
ؾ حصر المشرع تدخؿ القاضي في حالات محددة الغاية لذل ؛المتعاقديف( وىذا عمى حسب الأصؿ

منيا ضماف حد أدنى مف التوازف الضروري في العقد الذي يتـ بطريؽ الإذعاف فينشأ ابتداءً مختؿ 
بعد  _مامو يتعمؽ بعقد مف عقود الإذعافبعد أف يتحقؽ القاضي مف أف النزاع المطروح أالتوازف. ف

أـ لا، يبحث فيما إذا كاف ىذا العقد يتضمف شروطا تعسفية  _ توافره عمى الخصائص السالفة الذكر
و ىذا ما يجعمنا في البحث عف تعريؼ الشرط التعسفي، ومعايير وطريقة تقديره مف قبؿ القاضي 

 المختص، حتى يستطيع التدخؿ لإعادة التوازف إلى العقد محؿ النزاع.

ليس لو دور في معالجتيا في ظؿ بمجرد النظر إلى الشروط التعسفية قد يبدو أف القضاء و 
، أو أنو (ٔ)قواعد تشريعية تنص عمى أف العقود التي تبرـ بطريقة مشروعة تقوـ مقاـ القانوف لعاقدييا

و لا يجوز تعديمو أو الرجوع عنو إلا بمقتضى نص في القانوف أو الاتفاؽ،  إذا نفذ العقد كاف لازماً 
راجعة مضموف العقد ما دامت عبارات العقد واضحة وطبقاً لذلؾ فإف عمى القاضي أف يمتنع عف م

ولا غموض فييا و غير مخالفة لنظاـ العاـ و الآداب، ولما كانت الشروط التعسفية غير مخالفة 
لمنظاـ العاـ والآداب كاف عمى القاضي الامتناع عف مراجعة ىذه الشروط أو التدخؿ بإلغائيا أو 

ت أغمب العقود تقوـ عمى عدـ المساواة الاقتصادية و تعديميا بحسب التصور المتقدـ، ولما كان
الفنية بيف المتعاقديف في الوقت الحاضر، وجدنا أف القضاء يميؿ حتى في ظؿ غياب نص تشريعي 

 .(ٕ)إلى تممس السبؿ والوسائؿ في إطار القواعد العامة لمنع ما عسى أف يراه تعسفيا

ندرس ىذه  وعميوالشروط التعسفية،  استطاع القضاء أف يوفر بعض الحموؿ لمعالجةفقد 
 الحموؿ التي جاء بيا القضاء لمعالجة الشروط التعسفية ومدى كفايتيا لمعالجة الشروط التعسفية .

 ( مف القانوف المدني المصري.ٚٗٔ/ٔ( المادة )ٔ)
 .ٜٚ، صٕٛٓٓ، بغداد، ٔ( لفتة ىامؿ العجيمي، دور القاضي في تعديؿ العقد، طٕ)
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الفرع الأول

تعريف الشرط التعسفي

لذلؾ  ـ يحدد المقصود بالشروط التعسفية؛ل في نصوص القانوف المدني المشرع الفمسطيني
ذلؾ أف التعسؼ صفة نسبية تختمؼ  ؛سعاً أما القاضي لتقدير مدى تعسفية الشرطترؾ المجاؿ وا فقد

مف حالة إلى أخرى بحسب ظروؼ التعاقد وموضوع العقد، وكذا عمى ضوء ما تحممو ىذه الشروط 
 مف جور وشدة.

محترؼ المتعاقد في تعاقده مع  في حيف عرفو رأي الفقو عمى أنو:" الشرط الذي يورده ال
الذي يؤدي إعمالو إلى عدـ التوازف الفاحش بيف حقوؽ والتزامات الطرفيف، وىو يقدر المستيمؾ و 

 .(ٔ)وقت إبراـ العقد بالرجوع إلى ظروؼ التعاقد و موضوعو وحالة طرفيو وفقا لما تقضي بو العدالة"

( مف القانوف المدني الفمسطيني التي ٓ٘ٔفنجد التعريؼ السابؽ جاء متوافقاً مع نص المادة )
 .(ٕ)تقدير الطابع التعسفيفي ر لمقاضي السمطة التقديرية تق

عمى أنو" الشرط المحرر مسبقاً مف جانب الطرؼ الأكثر قوة، ويمنح  (ٖ)كما يعرفو البعض
 ليذا الأخير ميزة فاحشة عف الطرؼ الآخر".

مى وتظير الشروط التعسفية في العقد غالباً في صورة شروط عامة، لا يعمـ بيا المتعاقد أو ع
 بصورة جدية لآثارىا الحقيقية كشرط عدـ ضماف العيوب الخفية. الأقؿ لا يكوف مدركاً 

الشروط التعسفية صنفاف: شروط تعسفية بذاتيا وشروط تعسفية بحكـ استعماليا، فالنوع 
الأوؿ مف الشروط يظير فيو التعسؼ منذ إدراجو بالعقد، وتكشؼ عنو ذات ألفاظو فتأتي متناقضة 

سمح ىذه الشروط بحصوؿ واضعيا عمى ميزات مبالغ فييا، كشرط الإعفاء مف مع جوىره وت
نما عند ؤ المس ولية، أما النوع الثاني مف الشروط فلب تظير فيو صفة التعسؼ عند إدراجو بالعقد وا 

التطبيؽ حيث يتـ التمسؾ بحرفية ىذه الشروط دوف مراعاة روحيا كشرط الإعلبف عمى أي ظرؼ 
لا سقط حؽ المؤمف لو في التعويض، ويمكف القوؿ ىو الرأي يطرأ خلبؿ فترة سري اف عقد التأميف وا 

( ٜٗٔ( مف القانوف المدني الفمسطيني وتقابمو المادة )ٓ٘ٔالراجح الذي أشارت إليو المادة )

الاستيلبؾ، رسالة ماجستير، جامعة الحاج لخضر، ( سممة بيف سعيدي، حماية المستيمؾ مف الشروط التعسفية في عقود ٔ)
 .ٕٗٓ، صٕٗٔٓباتنة، 

( مف القانوف المدني الفمسطيني " إذا تـ العقد بطريؽ الإذعاف وكاف قد تضمف شروطاً تعسفية، جاز ٓ٘ٔ( نص المادة )ٕ)
ويقع باطلًب كؿ اتفاؽ ينص بغير لممحكمة أف تعدؿ ىذه الشروط، أو أف يعفي الطرؼ المذعف منيا وفقاً لما تقضي بو العدالة، 

 ذلؾ.
، ص ٜٜٗٔ(  أحمد محمد الرفاعي، الحماية المدنية لممستيمؾ إزاء المضموف العقدي، القاىرة، دار النيضة العربية، ٖ)

ٕٕٔ. 
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المصري، الذي يقتصر عمى النوع الأوؿ مف الشروط ) الشروط التعسفية بذاتيا(، حيث ظير 
( ) إذا تـ العقد ٓ٘ٔاـ العقد وليس بعد إبرامو، كما ىو واضح في المادة )الشرط التعسفي عند إبر 

.تكممو بطريؽ الإذعاف وكاف قد تضمف شروطاً تعسفية...." حيث العقد تـ و لا مجاؿ

 ،يعد الشرط التعسفي بذاتو الشرط الجائر )المجحؼ( الذي يحتوي أحكاماً تتنافى مع العدالة
لاختلبؼ ظروؼ التعاقد وموضوعو  ؛تختمؼ عف غيرىا مف العقودولا شؾ أف ىذه الصفة نسبية، 

أمر تقديرىا متروؾ ، و وحالة طرفيو، ويختمؼ مفيوميا بحسب البيئات والمجتمعات المختمفة
 .(ٔ)لقاضي الموضوع دوف ثمة رقابة مف محكمة النقض

لأف  ؛ياأف الشروط التي نص عمييا المشرع ىي الشروط التعسفية بذات (ٕ)ويرى بعض الفقو
النص يتحدث عف عقد الإذعاف المتضمف لشروط تعسفية، أي أفَ وصؼ التعسؼ كاف عند إبراـ 
العقد وليس عند تنفيذه ومنح القاضي سمطة تعديمو برد الموجب إلى صوابو إذا تمسؾ بمثؿ ىذه 

ي، إلا لذلؾ نجد المشرع الفمسطيني لـ يحدد المقصود بالشروط التعسفية في القانوف المدن؛ الشروط
( مف القانوف المدني ٓ٘ٔأنو تدخؿ بعد ذلؾ في نصوص خاصة مف خلبؿ نص المادة )

 الفمسطيني.

لحماية الطرؼ الضعيؼ في العلبقة  ،ومف الجدير بالذكر أنو كاف ىناؾ فراغ تشريعي
التعاقدية مف الشروط التعسفية التي ترد في العقود، فكاف القضاء يستعمؿ بعض النظريات: 

لتعسؼ في استعماؿ الحؽ وحسف النية لمكافحة الشروط التعسفية التي تؤدي الى اختلبؿ كالسبب، ا
التوازف العقدي إلا أف المشرع الفمسطيني نص في القانوف المدني المطبؽ صراحة عمى حماية 

 .(ٖ)الطرؼ المذعف

 يجاد نظاـ تشريعي ونظـ ادارية تتولى ميمة وضع تعريؼ عاـ لمشروطإلذلؾ كاف لابد مف 
براز العناصر الاساسية التي يجب توافراىا لاعتبار الشرط تعسفياً  ، بالإضافة الى توجيو التعسفية وا 

القاضي في شأف التمييز بيف الشروط التعسفية بذاتيا و الشروط التي لا يمكف اعتبارىا كذلؾ الا 
 (ٗ)في ضوء الظروؼ و الملببسات المحيطة بالتعاقد.

إلا أننا نرى بأنو قد أحسف المشرع في عدـ تعريؼ أو وضع  ،رغـ وجاىة الفقرة السابقة
 ضابط لمشرط التعسفي وترؾ ذلؾ لمقضاء وبسبب اختلبؼ ظروؼ كؿ عقد عمى حدة.

لمعارؼ، عبد الحكيـ فودة،  تفسير العقد في القانوف المدني المصري والمقارف، رسالة دكتوراه، جامعة الإسكندرية، منشأة ا( ٔ)
 .ٖٓٙ، صٖٕٓٓ

 ( مدني فمسطيني.ٓ٘ٔ( مدني مصري، )ٜٗٔ( أنظر )ٕ)
 ( مف القانوف المدني الفمسطيني.ٓ٘ٔانظر نص المادة )( ٖ)
 .ٖٛٔ( حسف عبد الباسط جمعي، المرجع السابؽ، صٗ)
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الفرع الثاني

معايير وطريقة تقدير الشرط التعسفي

ثمة صعوبات بالغة في إثبات الطابع التعسفي لمشرط المتنازع بصدده بالنسبة لممستيمؾ، ذلؾ 
إثقاؿ كاىؿ ىذا الأخير بيذا العبء يمكف تبنيو بسيولة في ظؿ خصوصية تكوف عقد البيع أف 

فعميو أثير تساوؤؿ عف المعايير التي يتـ الإعتماد عمييا لتقدير الشرط التعسفي،  .(ٔ)الإلكتروني 
كما يجب اف نستوضح المعيار الذي ارتكز عميو المشرع لتنظيمو وافراد نصوص خاصة لمشروط 

 سفية، وما الطريقة المعتمدة لتقديره؟  التع

أولًا: معايير تقدير الشرط التعسفي 

فوجدنا أنو تبنى  ،( مف قانوف حماية المستيمؾ الفرنسيٖ٘ومف خلبؿ النظر لنص المادة )
وىو الميزة الفاحشة  معيارييف لنعت الشرط بالتعسؼ فالمعيار الأوؿ اقتصادي والثاني معيار قانوني

ف متلبزماف ومترابطاف ببعضيما البعض فيعتبر احدىما ايا الميني، فيذيف المعيار التي حصؿ عمي
 نتيجة للآخر. 

( مف القانوف المدني ٓ٘ٔنصت المادة )بينما المشرع الفمسطيني اكتفى بالمعيار التقميدي حيث 
في عقود  الفمسطيني عمى العدالة كمعيار وحيد يتـ عمى أساسو تدخؿ القاضي لتعديؿ الشروط التعسفية

الإذعاف أو إعفاء الطرؼ المذعف منيا، إلا أف ىذا المعيار التقميدي لـ يعد يتماشى مع التطور 
وقد نص عمى ىذا المعيار العديد مف  ،التشريعي لمعالجة الشروط التعسفية في الدوؿ الصناعية

ر معايير أخرى لتقدير التشريعات ومنيا التشريع الفرنسي قبؿ تعديمو لمقانوف، الأمر الذي أدى إلى ظيو 
 الشرط التعسفي.

ومف أىـ المعايير المستحدثة لتقدير الشرط التعسفي ىي: معيار التعسؼ في استعماؿ القوة الاقتصادية 
 ثـ معيار الميزة المفرطة، وأخيراً الإخلبؿ الظاىر بيف حقوؽ والتزامات طرفي العقد.

معيار التعسف في استعمال القوة الاقتصادية . أ

لتزامات والحقوؽ الناشئة عف العقد لا تكفي لمقوؿ بوجود الشرط التعسفي، تلبؿ بيف الاإف الإخ
نما يجب أف يصطحب ىذا الخمؿ تفاوت في المقدرة الاقتصادية لإطراؼ العقد،  مف خلبؿ إساءة وا 

الطرؼ القوي في استخداـ مركزه الإقتصادي ليفرض عمى الطرؼ الضعيؼ شروطاً تعمؿ عمى 
جعؿ المحترؼ يستغؿ لسبباً  لذلؾ فإف ضخامة المشروع الإقتصادي كاف ؛ف العقدياختلبؿ التواز 

قوتو الاقتصادية في مواجية المستيمؾ ليفرض عميو شروطو، وبالتالي الحصوؿ ميزة مفرطة. إلا أف 

 .ٖٚة، ص( أسامة أحمد بدر، ضمانات المشتري في عقد البيع الالكتروني، دار الجامعة الجديدة، الاسكندرئ)
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، أف بعدـ الوضوح والغموضأنو معيار يتسـ  أىميا:نتقادات الفقو، إىذا المعيار تعرض لبعض 
لا تعني بالضرورة  ،، فقد يتمتع تاجر صغير باحتكار محمي يماثؿ مشروع وطنيع ضخامة المشرو 
 .(ٔ) القوة الاقتصادية

يستند إلى قوتو في السيطرة الفنية والتقنية أكثر منيا  اقتصادية في فرض شروطو  المحترؼف
فيو يا، معتاد عمى إبراـ العقود وعمى دراية تامة بما يترتب عن فالمحترؼ عمى الطرؼ الضعيؼ،

شروط يراىا مناسبة  فأممىوسائؿ ما يمكنو مف تحديد التزامات التي يستطيع تنفيذىا،  يممؾ
ولذلؾ يعتبر معيار القوة الاقتصادية غير ذي جدوى وقد أخذ  ؛لمصمحتو عمى حساب الطرؼ الآخر

ؿ الطرؼ وذلؾ لأف التقمبات الاقتصادية قد تجع ؛( ٕ)عمى المشرع الفرنسي اختياره ليذا المعيار
 ماعندىذا الضعيؼ ىو الذي يفرض شروط العقد عمى الطرؼ القوي في بعض العقود، ويُلبحظ 

ضعؼ القدرة الشرائية مع شدة المنافسة، فنجد الطرؼ الضعيؼ يعرض سعر معيف أو يقوـ الشراء ت
بثمف مؤجؿ أو بالتقسيط، مما يضطر البائع الى قبوؿ السعر المعروض عميو ويخضع لإرادة 

 رؼ الضعيؼ .الط

معيار الميزة المفرطة ) معيار موضوعي(  . ب

مع يكفي أف يكوف الشرط وارد في عقد مبرـ  فإنو لا ،حتى يمكف اعتبار الشرط تعسفياً 
محترؼ وغيره يكفي فقط اف يتـ فرضو مف جانب الطرؼ القوي الذي يستخدـ النفوذ الإقتصادي 

ىذا المعيار،  وفؽرط الوارد في العقد تعسفياً، ويشترط لاعتبار الشويعطي الشرط ميزة فاحشة، كما 
أف يعطي منفعة لممحترؼ وحده دوف المتعاقد الآخر و أف تكوف ىذه المنفعة مفرطة أو فاحشة، فإذا 
وفر الشرط لكلب الطرفيف ىذه المنفعة، أو في حاؿ لـ يرجح الشرط أي مصمحة عمى أخرى، فلب 

القضاء الفرنسي ففي القرار الصادر عف محكمة  وجود عندىا لمتعسؼ، وقد أخذ بيذا المعيار
، والذي استبعد الصفة التعسفية لشرط الصمح في حاؿ ٕ٘ٓٓ/ٕ/ٔالمدنية الفرنسية بتاريخ  نقضال

النزاع ذلؾ لأف نتيجة المصالحة غير معروفة، وبالتالي لا يمكف اعتبار ىذا البند لمصمحة طرؼ 
 .(ٖ)آخر

 .ٕٛٔ( محمد بودالي، المرجع السابؽ، صٔ)
 .ٜٓٔ( حسف الباسط جميعي، المرجع السابؽ، صٕ)
، ريما فرج ٘٘، صٕٔٔٓ( ايمف سعيد سميـ، الشروط التعسفية في العقود، دراسة مقارنة، دار النيضة العربية، القاىرة، ٖ)

 .ٕٛٔ، صٕٔٔٓلمكتاب، لبناف، ، شركة المؤسسة الحديثة ٔمكي، تصحيح العقد، دراسة مقارنة، ط
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لممعيار  المحصمة اني)الميزة المفرطة( يعتبر نتيجةومف الجدير بالذكر أف المعيار الث
الميزة المفرطة التي يحصؿ عمييا المتعاقد ؼ في استعماؿ القوة الاقتصادية(، فالأوؿ)التعس
 .(ٔ)تكممة نتيجة القوة الاقتصادية التي يتمتع بيا ؛المحترؼ

مف وجود الكثير ادية، فعمى الرغـ مف وما يُؤخذ مف انتقادات عمى ىذا المعيار نظرتو الم
الشروط ذات الطابع المالي، إلا أف ىناؾ شروط أخرى ترد في العقد ليس ليا طابع مالي إلا أنيا 
مؤثرة في العقد، كالشروط المتعمقة بزماف ومكاف تسميـ المنتج، ىذه مف جية، ومف جية أخرى لـ 

ة بخلبؼ الغبف الذي حدده معينا تصؿ اليو الميزة حتى نعتبرىا ميزة مفرط يحدد ىذا المعيار رقماً 
يحصؿ  مبالغ في قيمتيامصالح الميزة المفرطة ىي بالحقيقة ولذلؾ فمتعسفة و  المشرع برقـ معيف

 .(ٕ) قد تكوف نقدية أو غيرىا العقد،عمييا الطرؼ القوي في 

ىؿ تقد ىذه الميزة المفرطة بالنظر الى جميع شروط  ،ولكف يثور تساؤؿ حوؿ ىذا المعيار
 النظر الى كؿ شرط عمى حده؟العقد أـ ب

اعتبار  فلب يمكفوجوب النظر الى جميع شروط العقد وما تقدمو مف مزايا،  وعف الفقالراجح و 
يبرر الشرط  يمنح مزايا لأحد المتعاقديف، فقد يكوف ىناؾ شرط مقابؿ كونوشرط ما في العقد تعسفياً 

شرط التسميـ بعد أجؿ معيف مقابؿ ، ومثاؿ ذلؾ، وضع (ٖ) باكمموبالنظر إلى العقد في الأوؿ، 
تخفيض في الثمف، وبالتالي لا يصمح ىذا المعيار وحده نظراً للبنتقادات الموجية إليو، لاعتبار 

 الشرط الوارد في العقد شرطاً تعسفياً.

ج. معيار الاخلال الظاىر بين حقوق والتزامات طرفي العقد

تكريساً لفكرة الميزة المفرطة فيما يختمفاف  إلا أف يكوف فما ىوبالجديد ىذا المعيار لـ يأت 
مف حيث الشكؿ لا الموضوع، ذلؾ أنو بالبحث عف المقصود" بالمزية المفرطة" نجد أنيا تعني 
الإخلبؿ الظاىر بيف حقوؽ والتزامات طرفي العقد، سواء بفرض التزامات مبالغ فييا عمى المستيمؾ 

 ب مف فكرة الغبف وفقاً لنظريتو المادية.أو الانقاص مف التزامات الميني، والذي يقتر 

لا يمكف افتراض وجوده إلا بافتراض أف أحد طرفي  ،فالشرط التعسفي، وفقاً ليذا المعيار
العلبقة التعاقدية قد استعمؿ تفوقو ميما كاف شكؿ ىذا التفوؽ)ليس بالضرورة تفوقا اقتصادياً( 

ي العقد، كما أنو لا ينظر فقط إلى المزايا لإدراج ىذا الشرط، وأف يؤدي ذلؾ إلى اختلبؿ ظاىر ف

 .ٖٔٔ( محمد بودالي، المرجع السابؽ، صٔ)
 .ٜٕٔالمرجع السابؽ، ص محمد بودالي، ( ٕ)
ـ ، ٜٜٜٔ، بيروت، دار الخمود، ٕ، طٔ( مصطفى العوجي، القانوف المدني )العقد مع مقدمة في الموجبات المدنية(، جٖ)

 .ٜ٘ٚص 
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نما ينظر إلى العقد ككياف واحد يتضمف عدة شروط، إذ  ،التي يمنحيا الشرط لأحد طرفي العقد وا 
 آخر يعطي المتعاقد الثاني مزايا تعيد التوازف لمعقد.  ،مف الممكف أف يتضمف العقد شرطاً 

بشأف الشروط التعسفية، حيث جاءت  (ٖٜ-ٖٔأصدرت رقـ ) (ٔ)الأوربية ةإلا أف التوجيي
بمعيار جديد ىو معيار غياب نية التفاوض ويعتبر حسب ىذا المعيار الشرط تعسفيا اذا لـ يكف 

المحترؼ بإمكانو أف  أف ذلؾ ؛محؿ تفاوض بيف طرفي العقد، الا اف ىذا المعيار لـ يؤخذ بو
بالرغـ مف أف ىذا التفاوض قد يتفاوض حوؿ شروط العقد مع المستيمؾ، فلب يعد الشرط تعسفيا 

 .(ٕ)يكتسي طابعا جائراً وممنوعاً 

الفرنسي لـ يأخذ بأحكاـ التعميمة حرفيا كونو" لـ يتبفَ معيار غياب المفاوضة  فالمشرع
المسبقة بيف طرفي العقد بخصوص شرط معيف، حتى يعتبر تعسفياً كما جاء في التوجيو الأوربية، 

تشريعات، لأف المحترؼ بإمكانو أف يتفاوض حوؿ شروط العقد مع ولـ تأخذ بيذا المعيار معظـ ال
المستيمؾ فلب يعد الشرط تعسفياً بالرغـ مف أف ىذا التفاوض قد يكتسي طابعاً تعسفياً في حد ذاتو 
بفرض الميني رأيو، واعتبر المشرع الفرنسي المعيار الوحيد لتحديد الشرط التعسفي في العقد، وجود 

 .(ٖ)قوؽ والتزامات طرفي العقداختلبؿ ظاىر بيف ح

ثانياً: طريقة تقدير الطابع التعسفي لمشرط

المادة سمطات الممنوحة لمقاضي وجدنا نص الومف خلبؿ استطلبعنا لنصوص الخاصة ب  
مف الشروط  ضعيؼ( مف القانوف المدني الفمسطيني أداة قوية في يد القاضي لحماية الطرؼ الٓ٘ٔ)

 شرطفسمطة القاضي التقديرية ىي مف تقرر إذا كاف ال، القويمف الطرؼ التعسفية المفروضة عميو 
 يحمؿ الطابع التعسفي اـ لا.

أف يعدلو  فيستخدـ سمطتو فيالقاضي أف شرطاً ما يعتبر تعسفياً في عقد الإذعاف،  فإذا قرر 
لا فيكوف لو أف يمغيو وىو في ذلؾ غير مقي د بحد إذا كاف مف شأف ذلؾ أف يزيؿ أثر التعسؼ، وا 

القضاء  بينما في، (ٗ)محكمة النقض عميو في ذلؾلمعيف سوى ما تقضيو العدالة، ولا رقابة 
الفرنسي، تخضع المحاكـ الابتدائية لرقابة محكمة النقض في تقديرىا لمطابع التعسفي لمشروط 

ستقرار وتحقيقاً للؤمف القانوني، وا ،توحيد معايير التقدير حيث تيدؼ الىبوصفيا مسألة قانوف ، 

لزاميًا لجميع الدوؿ الأعضاء وتحدد في الأساس حدًا أدنى ويعود لمدوؿ الأعضاء الأمر القوانيف التي تحدد نتيجة أو ىدفًا إ( ٔ)
في تحويؿ التوجييات إلى قانوف وطني، تحديد كيفية تنفيذىا بأفضؿ وضع طالما أنيا ليست أدنى مف الحدود الموضوعة مف 

 .بالاختصاص المشترؾ الاتحاد الأوروبي قبؿ الاتحاد الأوروبي. وتتعمؽ التوجييات عادة بالمسائؿ التي يتمتع فييا
 .ٙ٘ٚ( أشارت إليو:  ريما فرج مكي، المرجع السابؽ، ٕ)
حقوؽ والعموـ السياسية، جامعة أبي بكر ( بف عزوز درماش، التوازف العقدي، رسالة دكتوراه في القانوف الخاص، كمية الٖ)

 .ٙٗٔ، ص ٖٕٔٓبمقايد، تممساف، 
 .ٗٗ( محمد سي الطيب ، المرجع السابؽ، صٗ)

https://openmediahub.com/ar/eu-basics/european-union-work/#euresponsible
https://openmediahub.com/ar/eu-basics/european-union-work/#euresponsible
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، فالمشرع الفرنسي نص صراحة عمى تقدير الطابع التعسفي لمشرط في نص (ٔ)المعاملبت
ـ، والخاص بالجزء ٕٙٔٓ/ٖ/ٗٔالصادر بتاريخ  ٕٙٔٓ-ٖٔٓ( مف المرسوـ (l212-1المادة

كما أف المشرع الفرنسي حيف وضع ضابط لتقديره لشرط  ،(ٕ)التشريعي مف قانوف المستيمؾ 
نظر إلى البند أو الشرط بمفرده أو مشتركاً مع بند واحد أو عدة بنود أو شروط التعسفي، ذكر أنو ي

 أخرى.

لأف الشرط لا ينظر إليو بصفة  ؛والملبحظ ىنا، أف المشرع الفرنسي لـ يوفؽ في الصياغة
كما جاء في المادة فلب يمكف اعتبار الشرط تعسفياً لمجرد أنو يمنح أحد المتعاقديف مزايا  ستقمةم

فقد يكوف ىناؾ شرط آخر يتضمنو العقد يمنح المتعاقد الآخر مزايا تعيد التوازف لمعقد، لذلؾ  معينة،
لى كؿ الالتزامات الواردة فيو لاعتبار الشرط تعسفياً.قيجب النظر إلى الع  د في مجممو وا 

أفَ المشرع الفمسطيني لـ يتعرض لوقت تقدير الشرط التعسفي، إلا أنو مف مف رغـ ال عمى
بو في كؿ  الأحواؿ أف يستند القاضي عند تقديره لمطابع التعسفي لمشرط، مف وقت إبراـ  المسمـ

عمى العقد بالإضافة إلى جميع الظروؼ المحيطة بالعقد وقت بإبرامو وتنفيذه و كؿ شروط العقد ف
( مف القانوف المدني الفمسطيني قد ٓ٘ٔالقاضي عند تقديره لمشرط التعسفي، طالما أف المادة )

دت لو فقط الخطوط العريضة، أف يرجع إلى النصوص الخاصة التي أوردت مجموعة مف حد
 الشروط التي اعتبرتيا تعسفية.

( مف ٘كما قد يستعيف القاضي، لتحديد الشرط التعسفي، بالمعايير التي وردت في نص المادة )
 الأحواؿ التالية : القانوف المدني الفمسطيني التي تنص عمى أف :" يعد استعماؿ الحؽ تعسفيا في

 .إذا لـ يقصد بو سوى الإضرار بالغير 
 .إذا كانت المصالح التي يرمي إلى تحقيقيا غير مشروعة 
 بحيث لا تتناسب البتة مع ما يصيب  ،إذا كانت المصالح التي يرمي إلى تحقيقيا قميمة الأىمية

 الغير مف ضرر بسببيا.
  ًوؼ.غير مأل إذا كاف مف شأنو أف يمحؽ بالغير ضررا 

 .ٓٙ( محمد بودالي ، المرع السابؽ، صٔ)
( مف قانوف الاستيلبؾ الفرنسي عمى أف: " الطابع التعسفي لمشرط يقدر بالرجوع إلى وقت إبراـ ٕٖٔ/٘( تنص المادة )ٕ)

و كؿ الملببسات المحيطة بإبرامو وكؿ بنود العقود الأخرى، ويقدر كذلؾ بالنظر إلى الشروط التي يتضمنيا عقد آخر  العقد
 عندما يكوف إبراـ أو استبعاد ىذيف العقديف مرتبطاف قضائياً ببعضيما البعض".
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، وبما أف (ٔ)فيذه المادة نصت عمى أربع حالات يكوف فييا استعماؿ الحؽ استعمالا تعسفياً 
الشرط يعتبر حقاً فإنو يكوف تعسفيا إذا انطبقت عميو إحدى الحالات المنصوص عمييا في المادة 

 :(ٕ)السالفة الذكر فيعتبر الشرط الوارد في عقد الإذعاف تعسفيا

، كأف يتضمف عقد العمؿ شرط يمزـ العامؿ بضرورة الضعيؼر بالطرؼ الإضرا تعمدإذا  -أولاً 
 عمى الأقؿ قبؿ بداية العمؿ.أو أكثر الوصوؿ إلى مقر العمؿ صباح كؿ يوـ ساعة 

ذا التي يرمي الطرؼ القوي إلى تحقيقيا مف خلبؿ إدراج ى قيمية الأىمية إذا كانت المصالح -ثانياً 
، فلب يكفي أف تكوف لمدرج  الضعيؼي قد تصيب الطرؼ ولا تتناسب مع الأضرار التالشرط، 

أف تكوف ىذه المصمحة ذات قيمة معتبرة، وتكوف كذلؾ  الشرط مصمحة في إدراجو، بؿ يجب أيضاً 
إذا كانت ذات أىمية تتناسب أو تفوؽ الأضرار التي قد تصيب الطرؼ الآخر بسببيا، أما لو كانت 

، ومثاؿ ذلؾ: بالغ بالطرؼ الآخر عد الشرط تعسفياً  ىذه المصمحة تافية ويعود مف جرائيا ضرر
إدراج شرط بعقد العمؿ يمزـ العامؿ يطرح شيادة طبية تثبت عجزه عف العمؿ مف قبؿ طبيب شرعي 

 محمؼ.

المصالح التي يرمي صاحب الشرط إلى تحقيقيا مف خلبؿ إدراجيا في العقد غير مشروعة،  -ثالثا
لأنو يأتي عمى خلبؼ ما تقضي بو قواعد  ؛ة في نظر القانوففيذا النوع مف الشروط ليست لو قيم

النظاـ العاـ والآداب العامة، ومثاؿ ذلؾ إدراج شرط في عقد العمؿ ينص عمى تنازؿ العامؿ عف 
 حقوقو السياسية أو النقابية، فيذا الشرط يعد تعسفياً.

قد الإذعاف أنو يشترط لإعماؿ سمطة القاضي في تعديؿ عنخمص ألى ، ومف خلبؿ ماسبؽ
( مف القانوف المدني الفمسطيني، أف يتعمؽ الأمر بعقد ٓ٘ٔالتي منحيا لو المشرع في المادة )

 وأف يتضمف ىذا العقد شروطاً تعسفية. ،إذعاف

 .ٔٙ،ٕ٘( عمي فيلبلي ، المرجع السابؽ، صٔ)
 .ٜٗٔ( محمد بوكماش، المرجع السابؽ، صٕ)



69

الفرع الثالث

التعسف في قانون حماية المستيمك الفمسطيني

( منػػو ٕٕالمػػادة ) فػػي ٕ٘ٓٓلسػػنة  ٕٔرقػػـ (ٔ)لقػػد نػػص قػػانوف حمايػػة المسػػتيمؾ الفمسػػطيني 
تسػميـ أو اسػتعماؿ أو محاولػة اسػتعماؿ علبمػات الجػودة  -ٔعمى أف" يحظر عمى كؿ مزود ما يمي:

الامتنػػاع عػػف بيػػع أيػػة  -ٖالادعػػاء أو الإييػػاـ بػػأف السػػمعة تتمتػػع بشػػيادة الجػػودة.  -ٕبقصػػد الغػػش. 
كميػػة مفروضػػة، أو  اشػػتراط البيػػع بشػػراء -ٗسػػمعة، أو تقػػديـ خدمػػة لممسػػتيمؾ دوف سػػبب مشػػروع. 

بشػػراء سػػمع، أو خػػدمات أخػػرى فػػي الوقػػت نفسػػو إلا إذا أعطػػى المسػػتيمؾ الحػػؽ فػػي شػػرائيا منفصػػمة 
إخفػاء أيػة مػادة أو  -ٙاشتراط شراء خدمة بإسداء خدمة أخرى أو بشػراء سػمعة.  -٘بسعر مختمؼ. 

أو تقػديـ  بيػع سػمعة -ٚسمعة مخزونة لدى المزود عمى أي شخص يود شراءىا دوف سػبب مشػروع. 
استيراد أو تداوؿ السمع مجيولة المصدر، أو  -ٛخدمة بسعر أو بربح يزيد عف السعر المعمف عنو. 

اسػػػتيراد أو إدخػػػاؿ سػػػمع انقضػػػى عمػػػى  -ٜالمخالفػػػة لمتعميمػػػات الفنيػػػة الإلزاميػػػة، أو الممنوعػػػة قانونػػػاَ.
، عمػى أف يحظػر اً معة متبرعتاريخ إنتاجيا أو تعبئتيا أكثر مف ثمث مدة الصلبحية، إلا إذا كانت الس

( مف ذات القانوف عمػى أنػو" يجػوز لممجمػس أف يراجػع مػدى ٖٕتداوليا بالأسواؽ، كما تنص المادة )
معقولية وعدالة الشروط الواردة في عقود الاستيلبؾ والعقود النموذجية، و أف يوصػي إلػى الػوزير أو 

أنيػا مجحفػة بحػؽ المسػتيمؾ أو يطمػب  الجية التي تصػدر عنيػا ىػذه العقػود إزالػة الشػروط التػي تػرى
يحػػػدد معػػػايير لتقػػػدير البنػػػود التػػػي يمكػػػف  إعػػػادة النظػػػر بيػػػا، عمػػػى أف يصػػػدر مجمػػػس الػػػوزراء نظامػػػاً 

 .(ٕ)اعتبارىا تعسفية في عقود الاستيلبؾ"

( مف قانوف حماية المستيمؾ الفمسطيني تمنح وزير الاقتصاد ٖٕومف الملبحظ أف المادة )
يرية في تحديد الشروط التي يراىا تعسفية في العقد ومف ثـ إبطاليا، وذلؾ بناء الوطني السمطة التقد

ف المحكمة فقط مف إعمى تنسيب المجمس الفمسطيني لحماية المستيمؾ، وىذا الأمر غير مقبوؿ، إذ 
بطاؿ الشروط التي تراىا تعسفية فيو ، ولا (ٖ)تممؾ الصلبحية و السمطة التقديرية لمراجعة العقد وا 

أف يكوف ذلؾ بناء عمى دعوى مقدمة مف المستيمؾ أو مف جمعيات حماية المستيمؾ أو مف  مانع
 وزير الاقتصاد الوطني أو حتى مف المجمس الفمسطيني لحماية المستيمؾ مباشرة.

( أنظر معيد أبحاث السياسات الاقتصادية الفمسطيني )ماس(: مراجعة نقدية لمشروع قانوف حماية المستيمؾ الفمسطيني، ٔ)
 .ٕٙالمرجع السابؽ ص 

مف  ٔ٘، أنظر كذلؾ المادة ٕ٘ٓٓلسنة  ٕٔمف قانوف حماية المستيمؾ الفمسطيني رقـ  ٕ٘،ٕٗ( أنظر كؿ مف المواد ٕ)
 التجارة الإلكترونية الفمسطيني. مشروع قانوف المبادلات و

، ٕٚٓٓ( غساف عمر، التطور التشريعي لمقواعد المنظمة لحماية المستيمؾ، دراسة غير منشورة، جامعة النجاح، فمسطيف، ٖ)
 .ٖٔص
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ويفيـ مف نصوص المواد السابقة الذكر، أف كؿ شرط يرد في العقد مف أجؿ إعفاء المزود 
ت المبينة تجاه المستيمؾ، يكوف باطلًب، وكذلؾ الشروط التي تكوف ومقدـ الخدمات مف الالتزاما

 مجحفة بحؽ المستيمؾ، حيث يمكف تعديؿ ىذه الشروط أو استبعادىا.
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المطمب الثاني

دور القاضي عند وجود شروط تعسفية

، وفقاً ميياتطبيؽ حكـ القانوف ع جؿأمف يقتصر دور القاضي بالنسبة لمعقود عمى تفسيرىا 
في عقود  الضعيؼ وخروجاً عمى ىذه القاعدة وبحجة توفير الحماية لمطرؼ ، إلا أنولمقواعد العامة

 لمقاضي بسمطة استثنائية انوف المدني الفمسطيني( مف القٓ٘ٔالإذعاف، اعترؼ المشرع في المادة )
مف إذا تبيف لو إنيا تعسفية  اً مكنو إلى تعديؿ الشروط الواردة في عقد الإذعاف أو إلغائيا كميتبحيث 
إعادة التوزاف إلى العقد، وىذه السمطة الممنوحة لمقاضي، تميزىا مجموعة مف الخصائص عف  أجؿ

 غيرىا مف السمطات الممنوحة لمقاضي، نظراً لأىميتيا وخطورتيا في نفس الوقت .

قانوف المدني ( مف الٜٗٔ) ما جاء في  نص المادة بأفلى القوؿ إ (ٔ)ويذىب رأي مف الفقو
أىـ الأحكاـ التي يستيدؼ  مف تعد ( مف القانوف المدني الفمسطينيٓ٘ٔ) المصري وتقابميا المادة

عقود الإذعاف،  اخص المشرع بيحيث وىذه الأحكاـ خطيرة القانوف بيا حماية الطرؼ المذعف، 
ا اقتضت مصمحة إذ إلغائيابمقتضاه لمقاضي سمطة إجراء التعديؿ في شروطيا التعسفية بؿ  تاحأو 

يقتصر دور القاضي بالنسبة لمعقود حيث العامة  وذلؾ بخلبؼ القواعدالطرؼ المذعف ىذا الأمر، 
 إعماؿ حكـ القانوف فييا. مف أجؿعمى مجرد تفسيرىا 

الشروط التعسفية في عقود الإذعاف في ظؿ القواعد  تجاهإ ،ف سمطة القاضيإوعمى ذلؾ ف
تعطيؿ الشرط أو إعفاء الطرؼ المذعف مف خلبؿ ؿ أو الإلغاء، التعدي عمى إماتقتصر التقميدية 

لا يمنعاف مف  فوضوح الشرط ودقتومنو، ولا يشترط في الشروط التعسفية أف تكوف غامضة ذلؾ 
فمذلؾ ليس  ؛رغـ ىذا الوضوح وىذه الدقة تعديمو، فمـ يكف في وسع الطرؼ المذعف أف يفعؿ شيئاً 

. وسنتحدث باعاً عف حدود (ٕ) الإذعاف حتى يتدخؿ القاضيشرطا أف يكوف ىناؾ غموض في عقد 
سمطة القاضي إزاء تعديؿ الشروط التعسفية وذلؾ في الفرع الأوؿ، وفي الفرع الثاني نتحدث عف 

 سمطة القاضي في إلغاء الشرط التعسفي.

ٓٓٔ( عبد الفتاح عبد الباقي، دروس في مصادر الالتزاـ، مكتبة النيضة مصر، القاىرة )بدوف تاريخ(، صٔ)
 .ٖٚٗفودة، مرجع سابؽ، ص  ( عبد الحكيـٕ)
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الفرع الأول

نطاق سمطة القاضي في تعديل شروط عقد الإذعان

نما يعني الإبقاء عميو، بحيث يتدخؿ القاضيؤه عسفي إلغالا يعني تعديؿ الشرط الت لرفع  ؛وا 
أوجو التعسؼ التي تتضمنيا شروط العقد بالوسيمة التي يراىا ملبئمة، وتتعدد ىذه الأوجو بحسب ما 

تتعمؽ بالمقابؿ الذي  يضعو الطرؼ المذعف مف شروط تعسفية في العقد، فقد يتضمف العقد شروطاً 
عف نظير الخدمة التي سيؤدييا في عقد العمؿ أو الثمف في عقد البيع أو يفرض عمى الطرؼ المذ

جوىرية في العقد يصعب الإعفاء منيا دوف المساس بالعقد ذاتو،  ما شابو ذلؾ، مما يجعميا شروطاً 
فتكوف ىنا وسيمة التعديؿ ىي الأنسب لرفع الإجحاؼ والضرر عف الطرؼ الضعيؼ و الإبقاء عمى 

 .(ٔ)العقد

القاضي فيما يتعمؽ بشرط تعسفي ينصب عمى حجـ الأداءات  ؿ الذي يقوـ بوتعديفال
 لضعيؼ، لصالح الطرؼ االواردة في العقدبعض الالتزامات لالزيادة أو الإنقاص بالمتبادلة، وينتيي 

 .(ٕ)عف كاىؿ الطرؼ المذعفويخفؼ الضرر ، الطرفيفالتوازف بيف إعادة بما يحقؽ 

الاتحادية العميا بأبو ظبي: ) أف العقد المبرـ بيف المشترؾ حكمت المحكمة  وتطبيقاً لذلك
 ومؤسسة الاتصالات يعتبر مف عقود الإذعاف التي يجوز فييا لمقضاء أف يعدؿ ما قد تتضمنو مف 

.(ٖ)شروط تعسفية أو يعفي الطرؼ المذعف وفقاً لمقتضيات العدالة(    

 قدراً  مطرؼ الضعيؼالقانوف ، تعيد لبيا يقضي فالحماية القانونية لمطرؼ الضعيؼ والتي  
تعد الغاية التي و مف التوازف الاقتصادي والفني والحماية التي أولاىا المشرع لمطرؼ الضعيؼ، 

يرضخ  فيواستيدفيا الفكر القانوني دوما. فعمى سيبؿ المثاؿ، أف الطرؼ المذعف في عقد الإذعاف، 
أو مساومة، فالحماية تجنب الطرؼ الضعيؼ  لإرادة المتعاقد الآخر ويسمـ لشروطو مف غير نقاش

التعسؼ الذي  صورةالشرط مع رفع  بقاء، فسمطة التعديؿ تعني) (ٗ)مف إخضاعو لمشروط التعسفية
 .(٘) شابو إلى حد يعيد التوازف إلى العلبقة العقدية(

 .ٙٗ، صٜٜٙٔ( حميد بف شنتي، سمطة القاضي في تعديؿ العقد، رسالة دكتوراه ، جامعة الجزائر، ٔ)
 .ٙٙٔ( محمد بوكماش، المرجع السابؽ، صٕ)
سابؽ، ، أشار إليو: محمد ابراىيـ بندراي، المرجع الٓٔلسنة  ٕٔ٘الطعف رقـ  ٜٜٛٔ/ٙ/ٙ( المحكمة الاتحادية العميا في ٖ)

 .ٜٔص
 .ٖٔٔـ، صٕٓٓٓ( راقية عبد الجبار عمي، سمطة القاضي في تعديؿ العقد، دراسة مقارنة، رسالة دكتوراه، جامعة بغداد، ٗ)
، ٔعبد، الحماية المدنية لممستيمؾ في التجارة الإلكترونية، دراسة مقارنة، منشورات زيف الحقوقيقية،ط ( موفؽ حماد٘)

 .ٜٕٙـ،ص ٕٓٔٓبيروت،
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اضي لمق سمحت(  القانوف المدني الفمسطيني، ٓ٘ٔوبيذا نلبحظ أف الفقرة الثانية مف المادة )
ولا يجػوز الاتفػاؽ  ،لما تقضػي بػو العدالػة عقد الإذعاف وفقاً  ترد فيالتي  ،أف يعدؿ الشروط التعسفية

 عمى خلبؼ ذلؾ.

خرج القاضي عف تعديؿ شروط العقد، تُ في  حؽالقاضي لمنحت فيتضح أف السمطة التي مُ 
أمامو إلى  لمنظورةا حدود ميمتو العادية، التي تقتصر عمى التفسير وتطبيؽ القانوف عمى الواقعة

 .(ٔ)سمطة تعديؿ بعض بنود العقد لمصمحة أحد المتعاقديف ورغماً عف إرادة المتعاقد الآخر

، كونو لحماية الطرؼ الضعيؼوذلؾ  ؛القواعد العامة فع فقد ضبط المشرع خروج القاضي
تبرر  مف الظروؼ الخارجية ىيف. (ٕ)طرفاً ضعيفاً في إطار علبقتو التعاقدية مع الطرؼ الآخر

عدـ المساواة بيف ف، وليس ضعؼ المتعاقد ، لطرؼ الضعيؼاضي في العقد لحماية تدخؿ القا
ي تدخؿ القاضي في حياة العقد، ىو الوحيد فإذف فإف المبرر ، بالأمر السيءالمتعاقديف ليست 

ؿ استغلبب وذلؾ مف قيامو، الذي يستخدمو الطرؼ القوي مما يؤثر عمى التوزاف العقديالتعسؼ 
، وحتى (ٖ) ضعؼ المتعاقد في العقد، والمسألة مرجعيا في كؿ الأحواؿ لسمطة القاضي التقديرية

 أمريف :مف  أف يتحقؽ يقوـ القاضي بتعديؿ الشروط التعسفية فلب بد مف

قويالطرف الانعدام المصمحة في الالتزام المفروض عمى  -أولاً 

عض الالتزامات عمى الطرؼ المذعف، قد يتطرؽ الطرؼ القوي في عقد الإذعاف إلى فرض ب
الذي ليس أمامو إلا الإذعاف وقبوؿ تمؾ الالتزامات، وفي ىذه الحالة ينتفي فييا وقوع الضرر عمى 

 الطرؼ المتفوؽ بسبب مخالفة الطرؼ المذعف الشرط التعسفي. 

تتعمؽ ومف خلبؿ ىذه القاعدة الشديدة، وجد القضاء وسيمة لإدخاؿ بعض الاستثناءات ف
وقت ابراـ العقد وسريانو، ىذه  ،فة عامة في الالتزامات المفروضة عمى الطرؼ الضعيؼبص

 .(ٗ) الاستثناءات أممتيا اعتبارات العدالة

حسن نية الطرف المذعن-ثانياً 

بيف  ، وما ينتج عنو مف تفاوت كبيرالأوضاع الاقتصاديةالتطور السريع الذي تمر بو ف
، أو وفراغ تشريعي اجو أو يصطدـ ذلؾ بقصور القواعد القانونية، فلب بد أف يو الأطراؼ المتعاقدة

ج رحيـ أحمد، حماية المستيمؾ في نطاؽ العقد دراسة تحميمو مقارنة في القانوف المدني، المطبوعات لمتوزيع والنشر، ( آمانٔ)
 . ٕٕٚ، ص ٕٓٔٓبيروت، 

( عصمت عبد المجيد بكر، اختلبؿ التوازف الاقتصادي لمعقد ودور القاضي في معالجتو، دراسة مقارنة، رسالة دكتوراه، ٕ)
 .ٜٛٔـ، ص ٜٜٛٔسة، جامعة بغداد، كمية القانوف والسيا

 .ٗٚٔ( راقية عبد الجبار عمي، المرجع السابؽ، ص ٖ)
 .ٜٕٛ( عبد المنعـ فرج الصدة، المرجع السابؽ، صٗ)
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لما ليا  بأىميةإلى المبادئ العامة لمقانوف يجعمنا ننظر عدـ اتفاقيا ومقتضيات ىذا التطور، فيذا 
مف أىمية مف الناحيتيف النظرية والعممية كمصدر خصب لنشأة القواعد القانونية، ومف ىذه المبادئ 

 .(ٔ)إلييا، مبدأ حسف النية مجوءالتي يمكف ال

الشرط التعسفي بحقو،  نفاذفي عدـ  دور ميـلو  عيؼضالطرؼ الحسف نية المتعاقد  فمبدأ
أو  نفاذهالحكـ ب مف أجؿفي العقد  الضعيؼبحسف أو سوء نية الطرؼ  شديداً  اىتماماً القضاء ييتـ 
لشروط العقد التي  عيؼالطرؼ الضالشرط التعسفي بحقو، فإذا ثبت لمقضاء مخالفة  نفاذعدـ 

كما في عقد التأميف  (ٕ)صدرت عف حسف النية منو، قضى حينئذ بعدـ سرياف تمؾ الشروط بحقو
 الذي سوؼ نتناولو بشكؿ موسع في الفصؿ الأخير مف ىذه الرسالة.

 . ٔـ، صٕٙٓٓ( عبد المنعـ موسى إبراىيـ، حسف النية في العقود، منشورات زيف الحقوقية، لبناف، ٔ)
 .ٖ٘، ص ٜ٘ٚٔف النية في تنفيذ العقود، دار الرسالة لمطباعة، بغداد، ( عبد الجبار ناجي الملب صالح، مبدأ حسٕ)
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الفرع الثاني

سمطة القاضي في إلغاء الشروط التعسفية

يمجأ القاضي ف ،في إزالة التعسؼ محؿ النزاع غير مجدٍ  أف تعديؿ الشرط إذا وجد القاضيف
 ،في إزالة التعسؼ موضوع النزاع، غير مجدٍ  أف تعديؿ الشرط اضيالقعندما يقرر الى إلغاء الشرط 

إلا بإعفاء الطرؼ المذعف منو، وذلؾ في الحالة التي يكوف فييا الشرط نفسو ىو مظير التعسؼ 
لعقدي يتمثؿ في وجود ىذا الشرط في العقد و الحؿ لإعادة التوازف في العقد، أي الخمؿ في التوازف ا

وىذه  .(ٔ)يكمف في إزالة الشرط لممحافظة عمى العقد، فيعفي الطرؼ المذعف منو لا مف تنفيذه
كما ذكرنا  الوسيمة تعتبر )أشد جرأة مف وسيمة التعديؿ و سلبح بالغ الخطورة في يد القضاء

 . (ٕ)(سابقاً 

نسبية تختمؼ باختلبؼ الظروؼ والزماف والمكاف، وموضوع العقد وطبيعتو  التعسؼ مسألةف
وشروطو، لذلؾ فإف لمقاضي سمطة تقديرية واسعة في إلغاء الشرط أو الاكتفاء بتعديمو، وفي حالة 

، فإدراج في ذلؾ عميو مف محكمة النقض التعديؿ فإف القاضي ىو مف يقدر كيفية التعديؿ ولا رقابة
يتعمؽ بعدـ مسؤولية المتعاقد المحتكر لمسمعة أو الخدمة، فينا تدخؿ القاضي يكوف شرط في العقد 

عفاء الطرؼ الضعيؼ منو، بغرض تحقيؽ اليدؼ مف منح القاضي ىذه  ،بإلغاء الشرط ككؿ وا 
 السمطة المتمثؿ في إعادة التوازف العقدي تحقيقا لمعدالة.

بتعديمو، فيذا يعني أف القاضي غير  والقوؿ أف لمقاضي سمطة تقديرية في إلغاء الشرط أو
في اختيار الوسيمة، فقد يرفع أحد الخصوـ دعوى لطمب  مناسبةمقيد بوسيمة معينة، إذ لو سمطة 

إلغاء شرط تعسفي في عقد مف عقود الإذعاف إلا أف القاضي وبعد دراستو لممؼ القضية وكؿ 
ب لطمب إلغاءه، حفاظاً عمى العقد الظروؼ المحيطة بيا يكتفي بتعديؿ ذلؾ الشرط فقط ولا يستجي

عبء إثبات الشرط التعسفي عمى المتعاقد المضرور، فيو مف عميو إثبات  ، بينما يقع(ٖ)في حد ذاتو
 الطابع التعسفي لمشرط، تطبيقاً لمقاعدة العامة في الإثبات " البينة عمى مف ادعى".

حدد المشرع الفمسطيني والمصري لكف الجدير بالذكر أنو في بعض النصوص القانونية المتفرقة، 
 جزاءً محدداً لمشرط التعسفي ألا وىو بطلبف، ومثاؿ ذلؾ، ما جاء في :

 ( مف القانوف المدني الفمسطيني  بنصيا: "... عمى أف كؿ شرط يسقط الضماف ٜٚٗالمادة )
 .(ٗ)أو ينقصو يقع باطلًب إذا تعمد البائع إخفاء العيب في المبيع غشاً منو"

 .ٖ٘ٓ( عبد المنعـ فرج الصدة، عقود الإذعاف في القانوف المدني المصري، المرجع السابؽ، صٔ)
 .ٖٛٗ، المرجع السابؽ، صة( عبد الحكيـ فودٕ)
 .ٙٗ( حميد بف شنتي، المرجع السابؽ، صٖ)
 ( مف القانوف المدني المصري.ٖ٘ٗ( ويقابميا نص المادة )ٗ)
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( لسنةٕٓ( مف قانوف التأميف الفمسطيني رقـ )ٕٔوالمادة )ٕٓٓ٘  ـ بنصيا: " يكوف باطلًب ما
يرد في وثيقة التأميف مف الشروط الآتية:.....". وقد ذكر المشرع في ىذه المادة بعض الشروط 

 المعتبرة باطمة في عقد التأميف.
 ( لسنة ٕ( مف القانوف التجاري الفمسطيني رقـ)ٕٕٗ/ٕوالمادة )ٕٓٔٗصيا: " يقع باطلًب ـ بن

 ".(ٔ)لية عف أفعاؿ تابعيوؤو كؿ اشتراط يقضي بإعفاء الناقؿ مف المس
  ( لسنة ٕٔ( مف القانوف رقـ )ٜٔالمادة )ٕٓٓ٘  المتعمؽ بحماية المستيمؾ الفمسطيني

بنصيا:" يكوف المزود مسؤولًا عف إصلبح أو استرجاع المنتجات المضمونة إذا تبيف أف بيا عيبا 
ا ورد ثمنيا روط الضماف المتفؽ عمييا مع المستيمؾ، وعميو استبداليا أو استرجاعيخلبؿ مدة وش

لا يجوز لو الاتفاؽ عمى خلبؼ ذلؾ لأحكاـ ىذه المادة، تحدد شروط حسب رغبة المستيمؾ و 
 وكيفيات تطبيؽ أحكاـ ىذه المادة عف طريؽ التنظيـ".

 ( مف قانوف العمؿ المصري" يقع باطلب كؿ شرط٘والمادة )  أو اتفاؽ يخالؼ احكاـ ىذا القانوف
 ولو كاف سابقا عمى العمؿ بو، إذا كاف يتضمف انتقاصا مف حقوؽ العامؿ المقررة بو.

أف القاضي لا يستطيع  -عمى سبيؿ المثاؿ –والملبحظ مف خلبؿ النصوص المذكورة أعلبه 
جزاء المتمثؿ في إلغاء ف المشرع قد قيده باللأذلؾ و العقد، شروط بصددىا إعماؿ سمطتو في تعديؿ 

التعسؼ الذي يرد في الشرط، فالتعسؼ يقع في نطاؽ الحؽ بخلبؼ البطلبف الذي يقع خارج دائرة 
 .الحؽ

غير أنو يطرح بيذا الصدد تساؤؿ بخصوص نطاؽ البطلبف، مف حيث كونو بطلبف جزئي 
 يقتصر عمى الشرط ذو صفة تعسفية، أـ أف العقد يبطؿ كميا بوجود ىذا الشرط؟

فيناؾ رأياف بخصوص ىذا البطلبف، رأي يرى أف بطلبف الشرط يؤدي إلى بطلبف العقد ككؿ 
ي الآخر فيرى أف البطلبف ىنا ىو بطلبف جزئي يمس الشروط لا العقد، وىذا ما يعبر أ، أما الر 

 العقد.(ٕ) البطلبفعنو بنظرية 

مصمحة مع يتلبءـ ا وىذا مبطلبف الشروط التعسفية يكوف بطلبناً جزئياً و ليس كمياً، ف
لأف البطلبف الكمي ينقمب ؛ الطرؼ الضعيؼ في العلبقة التعاقدية الذي غالباً ما يكوف المستيمؾ

والتي  ،العقد محؿقد يؤدي إلى حرمانو مف الاستفادة مف السمعة أو الخدمة  الطرؼ الضعيؼضد 
بالتالي يستفيد المستيمؾ مف لا غنى لو عنيا، في حيف أف البطلبف الجزئي يبقى معو العقد قائماً و 

 ( يعتبر تابعاً كؿ شخص يستخدمو الناقؿ في تنفيذ الالتزامات المترتبة عمى عقد النقؿ.ٔ)
( يقصد بإنقاص العقد تخميصو مف الجزء المعيب للئبقاء عمى الجزء الصحيح حتى يترتب أثره القانوني، فلئنقاص يفترض ٕ)

القابؿ للئبطاؿ متى كاف العقد قابلب للبنقساـ، ويحدث ىذا الوضع غالبا إذا تضمف العقد بقاء العقد مع حذؼ الجزء الباطؿ أو 
 شرطا أو بعض الشروط المخالفة لمقانوف.
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السمعة أو الخدمة التي تعاقد مف أجؿ الحصوؿ عمييا، فاليدؼ مف البطلبف الجزئي ىو التصحيح 
الجزء المعيب منو و الإبقاء عمى الجزء الصحيح حماية لو و  مف خلبؿ إزالةالعقد،  إلغاء و ليس
( مف القانوف المدني ٔٗٔىذا ما نصت عميو المادة )عمى استقرار المعاملبت، و  حفاظاً 

 .(ٔ)الفمسطيني

 مف أجؿإلى إعفاء الطرؼ الضعيؼ في العقد مف الشروط التعسفية،  قد يتجو القاضيف
، وبيذا فقد نصت الفقرة الثانية مف الذي أصابو الخمؿإعادة التوازف الاقتصادي و الفني و القانوني 

ذا تـ العقد بطريؽ الإذعاف وكاف يتضمف إ( مف القانوف المدني الفمسطيني عمى انو ) ٓ٘ٔالمادة )
شروطا تعسفية، جاز لمقاضي أف... يعفي الطرؼ المذعف منيا، وذلؾ وفقا لما تقضي بو العدالة، 

 ويقع باطلب كؿ اتفاؽ عمى خلبؼ ذلؾ(.

عفاء المتعاقد الضعيؼ مف الشرط التعسفي،  يكوف إما لعدـ عمـ المتعاقد بيذا غالباً ماوا 
 ، وتفصيؿ ذلؾ  عمى النحو التالي:(ٕ)مكنو مف مراعاتو بسبب السبب الأجنبيالشرط، أو لعدـ ت

العمم أو إمكانية العمم بالشرط التعسفي. -أولاً 

الضعيؼ التي لا يكوف لمطرؼ  تالحالامف العمـ بو، تعد  يةعدـ العمـ بالشرط، وعدـ إمكانف
الشروط التي يعرفيا الطرؼ لذلؾ فإف  ؛لو إمكاف العمـ بو قبؿ تماـ العقدفييا عمـ بالشرط ولا يتيسر 

 .(ٖ)أو التي يكوف بالإمكاف أف يعرفيا ىي التي تسري عميو فقط الضعيؼ

ىذا الشرط عمى أساس عدـ وجود الإرادة لدى الطرؼ عف القضاء إلى البحث  أولذلؾ يمج
عتو العمـ بو، يعمـ بالشرط الوارد في العقد البتة، أو لـ يكف في استطا لـ كونوفي العقد،  لضعيؼا

ما لأنو عمـ بو في وقت لاحؽ لإبراـ العقد  .(ٗ)وا 

لمبدأ العقد بحؽ الطرؼ الآخر، وىذا تطبيقاً  ينفذوىذا الشرط لا يكوف باطلًب، و إنما لا 
تعديؿ أو التوسيع مف نطاؽ شروط العقد لا يسري بحؽ المتعاقد الآخر إلا ف شريعة المتعاقديف

غـ مف أف القانوف قد منح القضاء سمطة إعفاء الطرؼ المذعف في ، وعمى الر (٘)الطرفيفباتفاؽ 

( حيث تنص )إذا كاف العقد في شؽ منو باطلًب أو قابلًب للئبطاؿ فيذا الشؽ وحده ىو الذي يبطؿ، إلا إذا تبيف أف العقد ما ٔ)
 .ذي وقع باطلًب أو قابلًب للئبطاؿ فيبطؿ العقد كمو(كاف ليتـ بغير الشؽ ال

( ىو فعؿ أو حادث يرجع إلي سبب خارج عف المدعي عميو ويكوف ىذا الفعؿ ىو السبب في إحداث الضرر. بمعني أف ٕ)
  .السبب الأجنبي ىو الذي أدي إلي الضرر وليس إلي المدعي عميو

 .ٕ٘ٛ( عبد المنعـ فرج الصدة، المرجع السابؽ، ص ٖ)
 .ٛٔٔ-ٚٔٔ( راقية عبد الجبار عمي، المرجع السابؽ، ص ٗ)
 .ٕٕٔ-ٕٔٔ( عصمت عبد المجيد بكر، المرجع السابؽ، ص٘)
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يعارض تدخؿ القضاء في الرقابة عمى الشروط ( ٔ)ىناؾ رأياً  إلا أفالعقد مف كؿ شرط تعسفي، 
لى عدـ الاستقرار في الاجتياد، كما إويؤدي  ى،لأف ذلؾ سيزيد مف الدعاو  ؛التعسفية بغية إبطاليا
عمى قضاة الاساس، وعمى ـ طبيعتيا مف خلبؿ إجراء رقابتيا بحك النقضيصعب عمى محكمة 

مجمؿ التدخلبت البرلمانية تعارض سمطة القضاء في الرقابة عمى الشروط ضوء ذلؾ، نجد 
المواقؼ الفقيية حوؿ  تباينت، حماية المستيمكيف الفرنسيوبعد صدور قانوف نو أإلا  التعسفية.

سيما مع ثبوت تقصير أو عجز السمطة عف عسفية، ولالرقابة عمى الشروط التسمطة القضاء في ا
 .(ٕ)ممارسة سمطتيا الرقابية

القاضي  لأف وظيفة ؛وأو تعديم وبعدىا بدأ الاعتراؼ بسمطة القضاء في إلغاء الشرط التعسفي
لا مبرر بمنح القاضي سمطة التدخؿ  و، كما أنوتدخؿ في صميـ اختصاصو تطبيؽ القانوف  ىي 

حجب ىذه السمطة عنو في مجالات أخرى، وكاف اليدؼ مف ذلؾ الاعتراؼ في الشرط الجزائي و 
بتمؾ المحاولات  آبيةغير  ،لمحكمة النقض بممارسة دورىا الطبيعي بتحقيؽ العدالة بيف الأطراؼ

عادة التوزاف لمعلبقة التعاقدية، بموجب ما تقدـ فقد  التي كانت تيدؼ إلى الانتقاص مف سمطتيا، وا 
 .(ٖ)بطاؿ الشروط التعسفيةإض الفرنسية حكميف مبدأيف، حرصت فييما بأصدرت محكمة النق

وفي تقدير القضاء لطريقة التي يعمـ بو الطرؼ المذعف بالشروط الواردة في العقد، ينظر الى 
الطرؼ الآخر في العقد ، بدرجة تتناسب مع ما عميو  لشد انتباهمف الوسائؿ  الطرؼ القويما اتخذه 

الطرؼ عمى موقؼ  يعوؿ كثيراً وجور، وعمى العكس مف ذلؾ فيو لا ىذه الشروط مف شدة
يؤخذ جيؿ الطرؼ المذعف بالقراءة والكتابة لا ، ف(ٗ)أو جاىلبً  الخبرة، حتى و لو كاف قميؿ الضعيؼ

 عدـ كفاية عممو بالشرط أو عدـ قدرتو عمى وزنو وتقديره.يبيف  مالـعذر كالقضاء  ماـأبو 

( مف قانوف التأميف الفمسطيني عمى أنو يقع باطلًب " كؿ ٕٔمادة)ونصت الفقرة الثالثة مف ال
لى البطلبف او إوكاف متعمقا بحالة مف الأحواؿ التي تؤدي  ،شرط مطبوع لـ يبرز بشكؿ ظاىر

 .(٘)السقوط"

يتبف مف ىذا النص، أنو يستطيع القاضي إعماؿ سمطتو في استبعاد الشرط التعسفي مف 
 ر أمريف: خلبؿ الحكـ ببطلبنو ىو توف

 .ٖ٘ٚ، صالمرجع السابؽ( مصطفى العوجي، ٔ)
-ٗٙٔـ ،صٕٓٔٓ، مطبعة الأمنية الرباط، ٕ( محمد الييني، الحماية القانونية و القضائية لممؤمف لو في عقد التأميف، طٕ)

ٔٙ٘. 
 .ٚٙٔ( أشار ألييما، محمد الييني، المرجع السابؽ، صٖ)
 .ٛٔٔ( راقية عبد الجبار عمي، المرجع السابؽ، صٗ)
 ( مف القانوف المدني المصري.ٓ٘ٚ/ٖ( يقابميا نص المادة )٘)
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أف يكوف الشرط المطبوع غير بارز بشكؿ ظاىر في الوثيقة.  -الأول 

بحالة مف الأحواؿ التي تؤدي إلى البطلبف أو السقوط. أف يكوف الشرط متعمقاً -الثاني

؛ محكمة التمييز في العراؽ بأنو ) يحتج عمى المذعف بشرط عدـ مسؤولية الناقؿبو قضت ىذا ما و 
 .(ٔ)ولـ يكتب بطريقة تسترعي الانتباه( لأنو لـ يكف واضحا،

، بأف عقد نقؿ أبرـ بيف الناقؿ و المرسؿ، وتضمف العقد شروطاً فوقائع ىذه الدعوى تتمخص
تقضي بإعفاء الناقؿ مف المسؤولية عما يصيب البضاعة مف ضرر، وقد ورد ىذا الشرط ضمف 

تمييز مف عدـ إظيار الشرط شروط العقد الأخرى الواردة في محرر مطبوع، فاعتبرت محكمة ال
 وتمييزه عف شروط العقد الأخرى ذريعة لإعفاء المرسؿ منو لكونو لا يعمـ بو.

( مف قانوف العمؿ العراقي عمى أنو )عمى صاحب العمؿ إحاطة العامؿ ٚٓٔونصت المادة)
مكاف كتابة قبؿ اشتغالو بمخاطر مينتو ووسائؿ الوقاية الواجب عميو اتخاذىا، ويجب أف تعمؽ في 

ظاىر تعميمات يوضح فييا مخاطر المينة ووسائؿ الوقاية منيا عمى وفؽ التعميمات التي يصدرىا 
العلبقات الإنسانية بأسموب خاص  فقاـ قانوف العمؿ بتنظيـوزير العمؿ و الشؤوف الاجتماعية(. 

ة في ظؿ خاصو وىو الطرؼ الضعيؼ في العلبقة العقدية،  (ٕ)حماية العامؿ مف أجؿوطريقة مبتكرة 
، ويمكف القوؿ حتى تسري ىذه الأحكاـ عمى العامؿالاقتصادية، و  ثوراتالتطورات الاجتماعية، وال

بأف العمـ الكافي بالتعميمات قد حصؿ، ومف ثـ الحكـ بسريانيا بحقو يعني أف تكوف التعميمات 
والتأمينات المذكورة مكتوبة معمنة، وقد وفؽ المشرع العراقي بيذه النص حيث جمع بيف العمؿ 

 وقد أغفؿ المشرع الفمسطيني ىذه المسألة. ،الاجتماعية

عدم مراعاة المذعن لمشرط بسبب أجنبي -ثانياً 

 :، ومثؿ ذلؾتجعؿ التنفيذ قد يكوف مستحيلبً  ،تنفيذ شروط العقد أحداث طارئة خلبؿتقع قد 
لـ يستطع أو بعيد و  يد في إيجادىا مف قريبالحوادث إذا لـ يكف المديف قد توقعيا ولـ يكف لو 
 .(ٖ)دفعيا، فيي أسباب أجنبية عنو تعفيو مف تنفيذ الالتزاـ

وتختمؼ ىذه الحالة عف سابقتيا في أف الشرط الذي يتضمنو العقد قبؿ بو العاقد وتعاقد عميو 
ذلؾ لأنو قد حالت قوة  ؛ا الشرط بحقوذوىو عمى عمـ تاـ بو، ومع ذلؾ يعفى العاقد مف سرياف ى

 .(ٔ)وبيف القياـ بالالتزاـ الواجب عميو بمقتضى ىذا الشرط قاىرة بينو

 .ٕٖـ، صٜٛٚٔ، السنة السادسة، ٕ، مدنية أولى، العددٜٛٚٔ/٘/ٖٔ، ٜٚٚ( مجموعة الأحكاـ العدلية، قرار رقـ ٔ)
( صلبح محمد أحمد، مفيوـ الشرط كصورة مف صور محاباة العامؿ، دراسة تحميمية مقارنة في ضوء أحكاـ القضاء ٕ)

 .ٖـ، صٕٚٓٓالفرنسي والمصري والبحريني، دار النيضة العربية،بيروت،
 .ٕٕٓ( عصمت عبد المجيد بكر، المرجع السابؽ، صٖ)
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/ كانوف الثاني ٙوفي ذلؾ قضت الغرفة المدنية الأولى في محكمة النقض الفرنسية في 
ىي  ،إذ عدت أف ) عقود تأجير السيارات المعروضة مف قبؿ الشركة المؤجرة لممستأجريف ٜٜٗٔ/

تعتبر المحكمة  موقع الشركة الاقتصادي، وبالتاليعقود إذعاف مفروضة عمى ىؤلاء بالنظر عمى 
العقود مف التزامات ممقاة عمى عاتؽ المستأجر شروطاً تعسفية فتبطؿ، حتى و أف ما ورد في ىذى

 .(ٕ)القاىرة(لو تمت في ظروؼ غير متوقعة، أو غير قابمة لمتوقع كما في )القوة 

 .ٜٔٔ( راقية عبد الجبار عمي، المرجع السابؽ، صٔ)
 .ٛ٘ٚمصطفى العوجي، المرجع السابؽ، ص  أشار إليو: (ٕ)
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الفرع الثالث

الممنوحة لمقاضي في تعديل عقد الإذعانموقف الفقو من السمطة 

في تعديؿ عقد الإذعاف بيف  ،قؼ الفقو بخصوص السمطة الممنوحة لمقاضيامو  تتباينلقد 
 عمى النحو التالي: معارض ومؤيد ليذه السمطة

أولًا: الرأي المعارض 

لبؿ الضعيؼ مف ختوسع في حماية الطرؼ لاتجاه المشرع إلى ا (ٔ)جانب مف الفقو لقد انتقد
عف  اً خروج ذلؾ عتبرواافالقاضي سمطة التعديؿ أو إلغاء الشروط التعسفية في عقد الإذعاف،  منح

زالة ما (ٕ)وىي تفسير العقد لمبحث عف النية المشتركة لممتعاقديف ،حدود ميمتو العادية والمألوفة وا 
 .اإلغائيتعديؿ الشروط أو  ويتجاوز ذلؾ الأمر إلىمف غموض أو لبس  يكوف عالقاً 

 مثؿ ىذه السمطة لمقاضي يعرض العلبقات التعاقدية منحأف  لىإواستند اصحاب ىذا الرأي 
الآثار التي  اوذلؾ لأف الأفراد عندما يتعاقدوف يعرؼ كؿ متعاقد مقدمً  ؛ضطراب وعدـ استقرارلبل

، جية أخرىومف  ،ىذا مف جيةالتزاماتو و  ،حقوقوكؿ منيـ الناجمة عف العقد، وبالتالي يعرؼ 
لعدـ وجود وذلؾ ، مجيات القضائيةلوضع حموؿ مختمفة لممسألة الواحدة إلى تؤدي ىذه السمطة 

، لذلؾ يقتضي الحد مف حرية القاضي بموجب نصوص يةلصفة التعسف وثابتة معايير محددة
أف  واير ، فتشريعية تحدد مفيوـ البند التعسفي و تعدد البنود التعسفية الممنوعة تحت طائمة البطلبف

وتعدد  ،بالمشرع الذي يتوجب عميو إصدار القوانيف التي تحدد مفيوـ الشرط التعسفي متعمؽمر الأ
 .(ٖ)الشروط التعسفية الممنوعة تحت طائمة البطلبف

ثانياً: الرأي المؤيد 

طرؼ مل فحماية المشرع، أف النقد السابؽ يصيبو الخطأ (ٗ)ويرى أصحاب ىذا الرأي
كما أنو مع تطور التشريعات في العالـ الحديث،  حمود ومتماشٍ م الضعيؼ في عقود الإذعاف أمر

جتماعية في المجتمع المعاصر، اقتصادية و امتغيرات  المختمفة سواء كانتالتغيرات  ينسجـ مع
عي الذي رد عمى أنصار الرأي يالأستاذ حسف عبد الباسط جم وكاف مف بيف أصحاب ىذا الرأي

عمى القواعد العامة في التفسير، بالقوؿ أف  اً قاضي تعد خروجالاوؿ مف أف ىذه السمطة الممنوحة لم
المشرع ىو صاحب الحؽ في تقدير ضرورات الخروج عف أحكاـ القواعد العامة وفقاً لمتغيرات 

 .ٛٓٗ-ٚٓٗ( عبد المنعـ فرج الصدة، عقود الإذعاف في القانوف المصري، المرجع السابؽ، صٔ)
 .ٖٚٔ، صٕٕٔٓ( خالد عبد حسيف الحديثي، تكميؿ العقد )دراسة مقارنة(، منشورات الحمبي الحقوقية، لبناف،ٕ)
 .ٖ٘ٚجع السابؽ، ص( مصطفى العوجي، المر ٖ)
 .ٕٕٙ، المرجع السابؽ، صة( عبد الحكيـ فودٗ)
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والظروؼ المستجدة التي تقتضي ذلؾ، ومما لا شؾ فيو أف خضوع الطرؼ المذعف في عقود 
لمخروج عف حكـ المبادئ العامة في  كاؼٍ  ، مبرررتو عمى مناقشة شروط العقدالإذعاف وعدـ قد

 .(ٔ)عقود الإذعاف

أف دور القاضي ىو إعادة التوازف إلى وضعو الطبيعي برفع  في رده عمى النقد أف"  أضاؼو 
التوازف قد اختؿ قبؿ تدخؿ قاضي الموضوع الذي سيأتي دوره لإعادة التعسؼ الذي شاب الشرط ، ف

الاقتصادية، فإف ىذه العلبقات تقوـ عمى مبادئ مة العلبقات بخصوص سلب ىذا التوازف ، وأما
 .(ٕ")العدالة وحسف النيةأخلبقية مف 

تحت  الضعيؼمف ترؾ الطرؼ  فضؿىذه السمطة لمقاضي أ إعطاءأف ب آخر مف الفقو يرىو 
الذي محايد المختص و اللأف القاضي ىو شخص وذلؾ  ؛القوؿ نؤيد ذلؾ والباحثرحمة الموجب، 

بيف الأطراؼ  فتدخؿ القاضي يعمؿ عمى إعادة التوازف ،أف يرى أيف يقع التعسؼ برتوبخيستطيع 
سعاؼ الطرؼ الضعيؼ اصدار احكاـ موحدة الخوؼ مف تحكـ القضاة وعدـ  فيما يختص، أما وا 

، فإف رقابة محكمة النقض تتكفؿ بالسيطرة في تحكـ القضاة وتجنب عدـ الاستقرار في مسألة واحدة
 الأحكاـ.و التضارب في 

من أىم مظاىر اختلال التوازن العقدي في ىذه العقود ما يمي: 

تضمينيا بالعديد مف و مجموعة مف الخبراء المتخصصيف في مجاؿ العقود، لإعداد نماذج عقدية   أ.
علبقة غير  والتي تنشأالشروط التي تحقؽ الفائدة لمصمحة أحد أطرافيا عمى حساب الطرؼ الآخر، 

 د الإذعاف.عقو  مثؿمتكافئة 

في ضوء مبدأ وذلؾ  التي تحقؽ لو مصمحتو وفائدتو انفراد أحد اطراؼ العقد بوضع شروط العقد ب.

.(ٖ) الحرية التعاقدية التي يتمتع بيا

عدـ اتاحة الفرصة لمطرؼ الضعيؼ  ويترتب عمى ذلؾالسرعة التي تبرـ فييا ىذه العقود،  ج.
ود، وعميو فإف ىذا الطرؼ يتعاقد مف دوف الإلماـ الاطلبع عمييا وما تتضمنو مف شروط أو بن

 .(ٗ) الكافي أو في الأقؿ تقدير مداىا و آثارىا، ما يجعؿ الطرؼ الضعيؼ تحت رحمة الطرؼ القوي

مظاىر اختلبؿ التوازف العقدي الواردة في بعض العقود ووجود  وضوحومف خلبؿ ما تقدـ، 
لاسيما أف ىذه العقود خالية  ،عقود الإذعاف طرؼ ضعيؼ يستحؽ الحماية القضائية، المقررة في

 .ٕ٘ٙ( حسف عبد الباسط جميعي، المرجع السابؽ، ٔ)
 .ٕٚٔالمرجع السابؽ، صحسف عبد الباسط جميعي، ( ٕ)
 .ٗ( أحمد محمد الرفاعي، المرجع السابؽ، صٖ)
 .ٙ( حسف عبد الباسط جميعي، المرجع السابؽ، صٗ)
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مف السند التشريعي الذي حكـ الشروط التعسفية، وحماية الطرؼ الضعيؼ فييا، وعميو ندعو 
القضاء الفمسطيني إلى ضرورة تفعيؿ امتداد الحماية القضائية عمى بعض العقود، ويكوف ذلؾ إما 

ماية، أو بتساىؿ القضاء الفمسطيني في بتدخؿ تشريعي بوضع نصوص قانونية تعالج موضوع الح
 المعايير المحددة في العقد، لكي ينطبؽ عمييا وصؼ الإذعاف، ومف ثـ تشمميا تمؾ الحماية. 
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الفرع الرابع

 خصائص سمطة القاضي في تعديل عقد الإذعان

ية بعدة تتميز سمطة القاضي حيف تدخمو لتعديؿ عقد الإذعاف المتضمف شروطا تعسف
 خصائص، نوردىا فيما يمي:

دةو سمطة غير محد -أولاً 

قؼ عندىا القاضي عند إعماؿ سمطتو في تعديؿ أو إلغاء الشروط و ي لـ يضع المشرع حدوداً 
( مف القانوف ٓ٘ٔعميو المادة ) تالتعسفية في عقد الإذعاف إلا ما تقتضيو العدالة، وىذا ما نص

ضيو العدالة...."،  فيي المعيار الوحيد الذي يسترشد تلما تق اً المدني الفمسطيني  " .... وذلؾ وفق
عماؿ سمطتو في تعديؿ الشرط التعسفي في عقد الإذعاف أو اعفاء الطرؼ المذعف إبو القاضي في 

منو، فمـ يرسـ لو المشرع انماط معينة يتـ عمى أساسيا التعديؿ أو الإلغاء بؿ ترؾ لو سمطة تقديرية 
العدالة نسبية فيي تختمؼ مف حالة لأخرى وذلؾ حسب طبيعة والظروؼ ، ف(ٔ)واسعة في ذلؾ

بالعقد، وقاضي الموضوع ىو مف يقوـ بتقدير نسبة العدالة، وىذا التقدير لا يخضع لرقابة المحيطة 
 محكمة النقض.

مف شخص لآخر، و بالتالي مف قاضي لآخر معيارىا أنو طالما أف العدالة يختمؼ  أرىولذا 
إلى تضارب أحكاـ القضاة بخصوص نفس سيؤدي  ذلؾالظروؼ، فإف و اف والزماف باختلبؼ المك

مما ، فالشرط الذي قد يعتبره القاضي شرطاً تعسفياً قد لا يكوف تعسفياً في نظر قاضي آخرالشرط، 
العدالة كما ذكرنا سابقاً ىي مف اختصاص  أف تقدير، لاسيما يؤثر ذلؾ عمى استقرار المعاملبت

لذلؾ يجب عمى المشرع النص عمى  ؛النقضلرقابة محكمة  ةغير خاضعفيي  قاضي الموضوع
 .لأف العدالة لـ تعد معياراً أساسياً لتقدير الطابع التعسفي ؛وذلؾ معايير أكثر دقة

سمطة من النظام العام-ثانياً 

يجوز  لذلؾ فلب ؛سمطة القاضي في تعديؿ عقود الإذعاف مف النظاـ العاـ فلب يمكف مخالفتيا
، يقع باطلبً  فمثؿ ىذا الإتفاؽ، في التعديؿ أو الإلغاء سمطة القاضيعمى تقيد   أف يتفقا متعاقديفلم

فمف حؽ الطرؼ المذعف المجوء الى القضاء لطمب تعديؿ الشروط التعسفية أو الإعفاء منيا، 
 .(ٕ)باعتباره حقاً يتعمؽ بالنظاـ العاـ

، دار ىمومو ٕانوف المدني الجزائري، المصادر الارادية العقد والإرادة المنفردة، ج( العربي بمحاج، مصادر الالتزاـ في القٔ)
 .٘ٛٚ، صٕ٘ٔٓلمطباعة والنشر والتوزيع، الجزائر، 

 .ٕٓ٘( عبد الرازؽ أحمد السنيوري، المرجع السابؽ، صٕ)
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( مف ٓ٘ٔعبارة في نص المادة )المشرع بنصو عمى ىذه المسألة بصريح ال وفؽ وقد
كؿ اتفاؽ عمى خلبؼ ذلؾ" فمولا ىذه العبارة لكانت الحماية  القانوف المدني الفمسطيني " ويقع باطلبً 

في الغالب الذي يكوف الطرؼ القوي ىو لأنو  ؛(ٔ)وىميةمجرد حماية  الضعيؼالمقررة لمطرؼ 
سمطة القاضي في تعديؿ أو إلغاء  حيةليقيد مف صلبيقوـ بإدراج ىذا الشرط في العقد ف، محترفاً 

الشروط التي يراىا تعسفية، وبالتالي لا تكوف ىناؾ حماية جدية لمطرؼ المذعف كما أرادىا 
 .(ٕ)المشرع

سمطة القاضي جوازية  -ثالثاً 

( مف القانوف المدني ٓ٘ٔالسمطة الممنوحة لمقاضي في تعديؿ عقد الإذعاف بموجب المادة ) 
جوازية لمقاضي و ليست وجوبية، إذ رغـ وجود شروط تعسفية في عقد  الفمسطيني ىي سمطة

المسألة ف، التي منحيا إياه المشرعالرخصة  خداـالإذعاف، فإنو يجوز لمقاضي الامتناع عف است
( القانوف المدني ٓ٘ٔالمادة )فومدى اقتناعو باستخداميا مف عدمو،  الشخصي تخضع لتقديره

باستعماليا عبارة ".. جاز لمقاضي..."، ولا رقابة عميو مف محكمة  الفمسطيني جاءت بصيغة الجواز
 في ذلؾ. النقض

مشروط التعسفية بنظره فيقوـ برفع دعوى لدى لد يرى الطرؼ الضعيؼ أنو وقع ضحية فق
تخمص مف ذلؾ التعسؼ سواء بالإلغاء أو التعديؿ، فسمطة القاضي ىنا تكوف تقديرية في مالقضاء ل

فتنحصر سمطة القاضي في ذلؾ الشأف أما بالتعديؿ أو الإلغاء أو  ف عدمووجود تعسؼ م تقدير
ذلؾ راجع  في ؛السبب فسمطة القاضي جوزاية، تجاه الشرط االإمتناع عف القياـ بأي إجراء 

، فالقاضي ىنا لو في الحقيقة ديباجة العقدالتي أبرـ فييا عقود الإذعاف لاختلبؼ طبيعة والظروؼ 
مصمحة طرفي العقد، إذ قد يقتضي الأمر ورغـ تضميف العقد شروطا تعسفية سمطة الموازنة بيف 

أف يمتنع عف تعديميا أو إعفاء الطرؼ المذعف منيا، إذا رأى أف ذلؾ يعرض مصمحة المشروع 
لمخطر و يؤثر عمى حسف سيره، فيبقى عمى اليدؼ الاقتصادي لو مضحيا بذلؾ بمصمحة الفرد مف 

 .(ٖ)أجؿ مصمحة الجماعة

ى القاضي لتقدير الطابع التعسفي إلاؾ جانب مف الفقو يرى أنو إذا تقدـ الطرؼ الضعيؼ فين
لمشرط الوارد في العقد الذي أبرمو مع الطرؼ الآخر، فيتوجب عمى القاضي أف يقبؿ ذلؾ أو يرفض 

 .ٜٖٗ، المرجع السابؽ، صة( عبد الحكيـ فودٔ)
 .ٖٕٗفي القانوف المصري، المرجع السابؽ، ص( عبد المنعـ فرج الصدة، عقود الإذعاف ٕ)
 .ٓٗٗ-ٜٖٗ، المرجع السابؽ، صة( عبد الحكيـ فودٖ)
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مع ذكر أسباب الرفض، فتخضع تمؾ الأسباب التي برر عمى أساسيا الرفض وعدـ استخدامو 
 .(ٔ) ديرية لرقابة محكمة النقضلسمطتو التق

، إلا أف وكما أسمفنا سابقاً فإف سمطة القاضي جوازية في تعديؿ أو إلغاء الشروط التعسفية 
نما  الذي يحتويالقاضي لا يستطيع أف يتدخؿ مف تمقاء نفسو لتعديؿ العقد  عمى ىذه الشروط، وا 

سمطات القاضي في التعديؿ وىو بالقيد عمى  إعمالاً ، لضعيؼيكوف ذلؾ بناء عمى طمب الطرؼ ا
 ،أية حالة كانت عمييا الدعوى عمى، فيثـ إثارة تمؾ السمطة الممنوحة لمقاضي (ٕ)بمبدأ حياد القاضي

لأوؿ مرة أماـ لا يجوز إثارة تمؾ المسألة  أنووىذا بعد أف يتأكد مف الطبيعة الخاصة لمعقد، كما 
 محكمة النقض كونيا مسألة واقع.

سمطة إثارة أمر  منح القاضيالفقو بأنو مف الضروري يرى جانب آخر مف وفي نفس السياؽ 
لغاء الشروط التعسفية مف تمقاء نفسو نظره في دعوى التنفيذ أو فسخ  وذلؾ مف خلبؿ، (ٖ)تعديؿ وا 

فمنح القاضي إثارة الموضوع مف تمقاء نفسو العقد الأصمي، عمى غرار بعض التشريعات الأوربية، 
مف الشروط  الطرؼ الضعيؼ يسيـ مف بناء نظاـ قضائي متكامؿ لحماية فيو فيو أمر محمود

رساءً التعسفية   .(ٗ)لمعدالة وا 

أو إعفاء ،أنو يشترط لإعماؿ سمطة القاضي في تعديؿ الشروط التعسفية خلاصة ما تقدم
 ( القانوف المدني الفمسطيني أف يتعمؽٓ٘ٔالطرؼ المذعف منيا التي منحيا لو المشرع في المادة )

تعسفية بغض النظر عما إذا كاف الطرؼ المذعف  النزاع بعقد إذعاف، وأف يتضمف ىذا العقد شروطاً 
 .(٘)قد عمـ بيا عند إبراـ العقد أـ لـ يعمـ، وسواء أكانت واضحة المعنى أـ غامضة

سعى المشرع إلى تحقيؽ نوع مف التعادؿ بيف أداءات الأطراؼ في عقود بعينيا عندما  لقد
لتفاوت إلى حد الجسامة و درجة الفحش، وذلؾ بمنحو لمقاضي سمطة التعديؿ لإعادة يصؿ فييا ا

في مرحمة تكويف العقد، فالمشرع لـ يقـ بتبني قاعدة إعادة التوازف العقدي بصفة  التوازف الى العقد

 .ٚٙٔ( محمد بوكماش، المرجع السابؽ، صٔ)
( مبدأ حياد القاضي: لحياد ىو وضع قانوني يجب عمى القاضي أف يمتزـ بو، ومعناه وجوب عدـ التحيز لطرؼ عمى ٕ)

 .بدعوى مدنية أو شكوى أو تحقيؽ أو محاكمةحساب طرؼ آخر، سواء تعمؽ الأمر 
عف محكمة العدؿ الأوربية كرس حؽ القضاء في إثارة الطابع التعسفي  ٕٓٓٓ/ٙ/ٕٚ( الصادر بتاريخ Oceano( قرار )ٖ)

إذا  لمبند تمقائياً مف طرؼ القاضي، وقد جاء في حيثيات القرار".... إف الحماية الفعالة لممستيمؾ لا يمكف التوصؿ إلييا إلا
اعترؼ لمقاضي الوطني بتحديد الطابع التعسفي في لمبند تمقائياً في عقد وضع يده عميو في معرض النزاع المطروح أمامو 
...." إلا أف الفقو و القضاء الفرنسي لا يزاؿ منقسـ حتى الآف حوؿ مسألة إثارة البند التعسفي تمقائيا مف طرؼ القاضي، ريما 

 .ٖٛ-ٛٚفرج مكي، المرجع السابؽ، ص
 .ٙٚ( محمد بودالي، المرجع السابؽ، صٗ)
 .ٙٛٚ، صالمرجع السابؽ( العربي بمحاج، ٘)
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مطمقة، وذلؾ خلبؿ مرحمة تكويف العقد يكوف تدخمو في نطاؽ محدود، بالإضافة الى تقيده ببعض 
لا الضو   اعتبر متجاوزاً لسمطتو.ابط التي يجب عمى القاضي احتراميا وا 
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الفرع الخامس

شروط استفادة الطرف المذعن من الحماية

شروط، وىي  ةإف في تطبيؽ الحماية لمطرؼ المذعف مف الشروط التعسفية، يجب توافر ثلبث
مف ىذا الأخير شرطاً أو عدة شروط أف يتعمؽ الأمر بوجود عقد قائـ صحيح، عمى أف يتض

 تعسفية، والتي يقؼ المذعف موقؼ الضعؼ منيا.

وجود عقد قائم، صحيح -أولاً 

 ،الرقابة عمى الشروط التعسفية المدرجة في عقد الإذعاف لكي يستفيد الطرؼ المذعف مف
ىذا توافر لو عنصر التراضي مف إيجاب وقبوؿ، وكاف تيجب أف يكوف ىناؾ عقد قائـ صحيح، 

رقابة التعديؿ أو الإلغاء، تأتي حصيمة فالتراضي صحيحاً، خالياً مف العيوب التي يمكف أف تشوبو، 
أشياء أساسية وىي أف تفسير لشروط العقد الموقوؼ عمى ما بيا مف تعسؼ، وىذا التفسير تسبقو 

 .(ٔ)العقد صحيحاً بيف طرفيو يكوف

تضمن العقد شرطاً أو عدة شروط تعسفية -ثانياً 

سمطة قاضي  يبرر ممارسةوىذا  ،يجب أف يرد في العقد شرط أو عدة شروط تعسفية
ىو حماية الطرؼ المذعف لإعادة التوازف الاقتصادي لمعقد، أو عمى فيدؼ المشرع ، الموضوع 

ذا لـ  ؿ لمراجعة جاي مف ىذه الشروط، فلب مأالعقد في  يردالأقؿ إزالة التفاوت الكبير فيو، وا 
نقض الحكـ، كما جاء في سياؽ المادة  والذي يترتب عميولمعقد،  دّ تدخمو تحريفاً القاضي و إلا ع

 ( مف القانوف المدني الفمسطيني.ٓ٘ٔ)

الضعف الإرادي -ثالثاً 

الشروط التعسفية، فيجب أف يكوف  خلبؿعمى عقود الإذعاف مف  تتحقؽ الرقابة القضائيةف
، بمفيوـ قوي التي يفرضيا الطرؼ ال ؾ الشروطوأف يسمـ بتم ،أماـ الشروط مذعناً  ؼالضعيالطرؼ 

المخالفة إذا كنا بصدد قبوؿ صادر بعد مناقشة لشروط العقد، بحيث كانت ىذه الشروط حصيمة 
، (ٕ)فمسطيني( مف القانوف المدني الٚٗٔنص المادة )عميو مفاوضات الطرفيف، فإنو يجب أف يطبؽ 

ز نقضو ولا تعديمو إلا باتفاقيما، أو للؤسباب التي وذلؾ باعتبار العقد شريعة المتعاقديف، فلب يجو 
كانت مقبولة بمحض الاختيار الكامؿ لمطرؼ  تعسفية، طالماً  يقررىا القانوف، حتى لو كانت شروطاً 

 .ٖٗٗ( عبد الحكيـ فودة، مرجع سابؽ، صٔ)
العقد شريعة المتعاقديف، لا يجوز نقضو ولا تعديمو إلا باتفاؽ  الفمسطيني "مف القانوف المدني  (ٚٗٔ)( تنص المادة ٕ)

 ".يقررىا القانوفالطرفيف، أو للؤسباب التي 
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الممزمة لو، و القوؿ بغير ذلؾ يعني تحريؼ العقد ونقض جوىره، وىذا أمر مخالؼ قانونياً، فيجب 
ؼ وموقفو مف الشروط التعسفية، فإذا كانت إرادتو ضعيفة عمى القاضي أف ينظر لمطرؼ الضعي

وكاف دورىا في العقد مجرد التسميـ، فقد قاـ مبرر تدخمو، حتى لو كاف منتبيا إلييا، عالما بما شابيا 
 .(ٔ)مف تعسؼ، إذ لف يستطيع رغـ ىذا العمـ أف يفعؿ شيئا سوى الإذعاف ليا

 .ٖٙٗسابؽ، صالمرجع ال( عبد الحكيـ فودة، ٔ)
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المبحث الثالث

ضي في تفسير عقد الإذعاندور القا

تفسير العقد لمصمحة الطرؼ مف ضمف أوجو حماية الطرؼ الضعيؼ في عقد الإذعاف 
إذا كانت عبارة عقد الإذعاف واضحة : الحالة الأولى، فمتفسير عقد الإذعاف ثلبث حالات، المذعف

: لحالة الثانيةاولا يجوز الانحراؼ عنيا .و ،:ويجب عمى القاضي في ىذه الحالة الاقتصار عمييا
إذا كانت عبارة عقد الإذعاف غامضة :  يجب عمى القاضي في ىذه الحالة أف يستخدـ سمطتو في 

بأف يبحث عف الإرادة المشتركة بيف الطرفيف ، ولا يتقيد بالمعنى  ،تفسير العقد بما يزيؿ الغموض
عاف يكتنفيا الشؾ : يفسر في : إذا كانت إرادة المتعاقديف في عقد الإذ الحالة الثالثةالحرفي لمفظ. 

ىذه الحالة في مصمحة الطرؼ المذعف سواء كاف دائناً أو مديناً . لذلؾ قمنا بتقسيـ ىذا المبحث 
 :تاليالي مطمبيف عمى النحو ال

المطمب الأول

القواعد العامة لمتفسير

 ىإلالمتعاقديف أو التعرؼ  نية عففالقاضي يستعيف بنوعيف مف الوسائؿ، وذلؾ لمكشؼ 
لى إالرجوع  ذلؾ مف خلبؿالوسائؿ الداخمية، و  :أوليما، الغامضة حقيقة المقصود مف عبارات العقد

في استخلبص الإرادة المشتركة  تساعدهمجموعة مف القواعد فيستخدـ القاضي عبارات العقد ذاتو، 
مؿ خارجية بعوا وبقصد بيا الإستعانةالوسائؿ الخارجية  :ثانييملممتعاقديف مف عبارات العقد، و

، مثؿ العرؼ وطبيعة المعاممة لموصوؿ إلى بياف ما ينتجو العقد مف والظروؼ المحيطة بالعقد 
 حقوؽ وما يولده مف التزامات.

يرى أف التفسير لا يقتصر عمى المعنى الضيؽ الذي يقتصر عمى  اء والبعض مف الفقي
أغفؿ عمى تنظيـ المسائؿ الفرعية يقوـ  أوسع إلى معنى تجاوزهلعبارات العقد. بؿ ي موضتفسير الغ

، فيي بحاجة إلى التفسيرمف الغموض  ما نوعاً  عدترؾ المسائؿ دوف تنظيـ يفالمتعاقداف،  عنيا
أساس التفسير ىو الوقوؼ عمى ما قصدتو ، فإليو إرادة المتعاقديف آلتالبحث عما وذلؾ مف خلبؿ 

وسواء قاـ القاضي بتفسير نص ية، كانت ىذه الإرادة صريحة أو ضمن ءإرادة المتعاقديف، سوا
 .غامض 
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 في العقد نفسو، ةكوف موجودتالقاضي مف التفسير يا يتوصؿ إلي ولذلؾ فإف النتيجة التي 
فإف  لؾولذ ؛بقواعد التفسير مستعيناً  المكشؼ عني يتوصؿ القاضيف بعض الغموض، اولكف يكتنفي

 .(ٔ)لى لفظ أو جممة في العقدإمكف رده الالتزاـ الذي يتقرر وجوده في العقد عف طريؽ التفسير ي

،  تحديد آثاره وتبحث عف كيفية انعقاد العقد  ويذىب رأي مف الفقو أف عممية التفسير
يتوقؼ عمى التعبير عف الإرادة لكؿ المتعاقديف معرفة ما إذا كانت ىاتاف الإرادتيف فالتفسير 
 . (ٕ)متطابقتيف

، الذي أصبح لو في الوقت الموضوع لقاضي طةنو عممية تفسير العقد مف بيف المياـ المف
وسوؼ  ،(ٖ)ولقد اىتـ فقياء القانوف والقضاء بعممية التفسيرفي تفسير العقود،  كبيرٌ  دورٌ المعاصر 

وحالة غموض عبارات مف خلبؿ الفرع الأوؿ سمطة القاضي في حالة وضوح عبارات العقد  تناوؿأ
 في الفرع الثاني. العقد

الفرع الأول

لقاضي في حالة وضوح عبارات العقدسمطة ا

عندما تكوف عبارات العقد واضحة بيف  ،اقتصرت سمطة قاضي الموضوع في تفسير العقود
، أما الثاني: أف القاضي يقوـ عف التفسيرالإمتناع القاضي بظاىر النص و  إلتزاـ، الأوؿ: أمريف

 في العلبقة التعاقدية.والإنصاؼ بيف طر  و إرساءً لمبدأ العدالةأبتفسير النصوص لتحقيؽ 

الموقف الأول لمقاضي تفسير العبارات الواضحة

حيث أخذ  ،بالشريعة الإسلبميةمتأثراً  كاف ،مف الجدير بالذكر أف القانوف المدني الفمسطيني
السبب في ذلؾ ىو  وربما عند التفسير، الانحراؼ عف عبارة العقد، ولذلؾ لا يجوز بالإرادة الظاىرة

ما جاء في  وفي نفس السياؽ". (ٗ)العقد رضا المتعاقديف وما التزماه في التعاقدأف " الأصؿ في 
( مف القانوف المدني الفمسطيني مف أف " العبرة في العقود لممقاصد والمعاني لا ٜ٘ٔ) نص المادة

للؤلفاظ والمباني"، فالمقاصد التي يعتد بيا، تمؾ التي تدؿ عمييا صيغة العقد وعباراتو، ويؤكد ذلؾ 
ما جاء في الفقرة الثانية مف المادة ذاتيا:" والأصؿ في الكلبـ الحقيقة، فلب يجوز حمؿ المفظ عمى 

 المجاز إلا إذا تعذر حممو عمى معناه الحقيقي".

،  ٕٙٓٓمجمس كمية القانوف، جامعة بغداد ،   سلبـ عبد الزىرة الفتلبوي، نطاؽ العقد، اطروحة دكتوراه مقدمة الى (ٔ)
 .ٖٔص
والإرادة  -الالتزاـ )العقد ( محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، النظرية العامة للبلتزامات، مصادرٕ)

 .ٕٙٚالمنفردة(، دراسة مقارنة في القوانيف العربية، دار اليدى، الجزائر، ص
 .ٖٙٓ( عمي فلبلي، المرجع السابؽ، صٖ)
 .ٜٗٔالمصادر الإرادية، دار الشروؽ لمنشر والتوزيع، راـ الله،  ص -( أميف دواس، القانوف المدني، مصادر الالتزاـٗ)
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( مف القانوف المدني الفمسطيني مف أنو" لا عبرة بالدلالة في ٓٙٔجاء في المادة ) فإف ما
ات العقد عبار ف عتداد المشرع الفمسطيني بالإرادة الظاىرة،ما ىو إلا دليؿ عمى ا مقابمة التصريح"

 يذكرلب يمكف لمقاضي أف يحيد عنيا، دوف أف فلإرادة الطرفيف المشتركة،  نعكاساً إ برتالواضحة تع
 .(ٔ) الأسباب التي دعتو لذلؾ

 ،قاضي الموضوع أف ينحرؼ عف المعنى الظاىر لمعبارات إلى معنى آخرلذلؾ لا يجوز ل
. ويترتب عمى التحريؼ نقض الحكـليا  ،اؼ عف عبارة العقد الواضحة يعتبر تحريفاً وتشويياً فالانحر 

أف يأخذ  حالة وضوح العباراتفعميو في  ،القاضي مف الاجتياد و التفسير قيدحالة وضوح العبارة تف
 .(ٕ)بالإرادة التي دلت عمييا العبارة الواضحة

( مف ٜٜٔممؼ رقـ ) ٜٜٓٔ/ٙ/ٙٔبتاريخوفي ذلؾ قضت محكمة النقض المصرية بقرار 
 لمبحث عف نيةتفسيرىا،  مف خلبؿلا يجوز الانحراؼ عنيا (ٖ)أنو" إذا كانت عبارات العقد واضحة

إرادة المتعاقديف. أو حمميا عمى معنى مغاير لظاىرىا، ما لـ يبيف القاضي في حكمو الأسباب التي 
 .(ٗ)"الإنحراؼ تبرر ذلؾ

تفسير العبارات الواضحة الموقف الثاني لمقاضي من

يمكف أف تتضح إرادة المتعاقديف عف طريؽ أي عامؿ خارجي عف العقد، واستظيار ىذه 
الإرادة المشتركة عمى ضوء الظروؼ التي أحاطت بإبراـ العقد وتحديده، وما سبقو أو عاصره مف 

اد شروط واضحة نو في بعض الأوقات يتدخؿ القاضي في استبعأ، إلا (٘)اتفاقات عف موضوع العقد
 .(ٙ) اً ، فالأطراؼ لـ يأخذوىا عمى محمؿ الجد، فتدخؿ القاضي ىنا يكوف إيجابيعيةمثؿ الشروط التب

 .ٜٗٔ، ص ٚٚ/ٖٙٔ: أميف دواس، المرجع السابؽ، تمييز حقوؽ رقـ ( أشار إليؤ)
 .ٕٛٚ( محمد صبري السعدي، المرجع السابؽ، ص ٕ)
( المقصود بالوضوح: ىو وضح الإرادة لا المفظ، إلا أف الأصؿ أف المفظ يعبر بصدؽ عما تقصده الإرادة، ولقاضي ٖ)

 د ووضوحيا كما لو أف يستبعد عبارات العقد الغامضة.الموضوع السمطة التقديرية في تحديد معنى عبارات العق
، ٗ( أشار إليو:  معوض عبد التواب، المرجع في تعميؽ عمى نصوص القانوف المدني، منشأة المعارؼ الإسكندرية، ط ٗ)

 .ٜٛٗ، صٜٜٛٔ
 .ٕٙٛ( محمد صبري السعدي، المرجع السابؽ، ٘)
قد جاء في قرار محكمة التمييز: " استقر الفقو و القضاء  ٜ٘ٔص .، ٜٜ/٘ٔ٘ٔ( أشار إليو: أميف الدواس، تمييز حقوؽ ٙ)

عمى أف لمحكمة الموضوع السمطة التامة في تفسير العقود والشروط والقيود المختمؼ عمييا وليا بيذه السمطة أف تعدؿ عف 
تمؾ الصيغة المعنى الذي المدلوؿ الظاىر الى خلبفو بشرط أف تبيف في حكميا لـ عدلت عف الظاىر الى خلبفو وكيؼ افادت 

اقتنعت بو ورجحت أنو المقصود بالعقد بحيث يتضح في ىذا البياف أنيا أخذت في تفسرييا باعتبارات معقولة يصح عقلب ما 
 ستخمصو منيا".
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فيمكف لمقاضي مف أجؿ تحقيؽ أف يقوـ إبعاد إرادة الأطراؼ إذا كانت واضحة عند التطبيؽ 
 .(ٔ) ديةأجؿ إرساء مباديء العدؿ والإنصاؼ التي ترضي أطراؼ العلبقة التعاق وذلؾ مف

فالعبارات الواضحة ، فيستطيع القاضي تفسيرىا ومحددة ،واضحة المعنى العبارات إذا كانتف
نو لا لأ ؛أماـ القاضي عقبةيقؼ  وضوح العباراتتعكس النية الحقيقية للؤطراؼ، فإف  ليست دائماً 

عطى لؾ إذا اذتقر فمحكمة النقض ، يجوز الإنحراؼ عف المعنى الواضح تحت ستار التفسير
إلا إذا يؤثر لا  لأف عمؿ القاضي بذلؾ ؛الأسباب المقبولة و المعقولة لقيامو بيذا الإجراءالقاضي 

 .(ٕ)أراد إلغاء أو تعديؿ شرط فقط وليس في حالة التفسير وىما سمطتيف مختمفتيف

، كظروؼ تحرير العقد أو بالطريقة المناسبة لممتعاقديف لإرادة المشتركةفالقاضي يستخمص ا
سبقو مف مفاوضات ووقائع الدعوى وظروفيا، وفي ىذه الحالة يجب عمى القاضي أف يبيف في ما 

 دفعتو لترؾ المعنى الواضح، فإذا لـ يفعؿ كاف حكمو باطلًب. تيحكمو الظروؼ والأسباب ال

، بأف القاضي ممزـ بأف يأخذ بعبارة المتعاقديف ٜٚٚٔنوفمبر ٖٓ( وقضت محكمة النقض المصرية في حكميا الصادر في ٔ)
ضحة كما ىي، فلب يجوز لو تحت ستار التفسير الانحراؼ عف مؤداه الواضح إلى معنى آخر، أشار إليو:  معوض عبد الوا

 . ٚٚٗالتواب، المرجع السابؽ، ص
أنو " لا يجوز لمحكمة الاستئناؼ عند تفسيرىا لمعقد الانحراؼ عف  ٜٜ/ٚٗٙ( وجاء في حكـ لمحكمة التمييز الأردنية ٕ)

عمى المعنى الظاىر و الواضح........"  ونلبحظ عمى ىذه المحكمة أنيا تتحدث عف المعنى الظاىر و عباراتو و الخروج 
ة التعبير عف الإرادة  كانت واضحة ومعناىا الظاىر معبر عف إرادة مالواضح وليس عف الإرادة الظاىرة، فالحقيقة أف وسي

برر ويجب التقيد بو، أشار إليو: بشار ممكاوي، الوجيز في الأطراؼ الحقيقية، فالخروج عف المعنى الظاىر والواضح غير م
 .ٔٚشرح نصوص القانوف المدني الأردني، دار وائؿ لمنشر، عماف ، ص
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الفرع الثاني

سمطة القاضي في حالة غموض عبارات العقد

ره لتمؾ العبارات الغامضة الواردة في العقد بالوقوؼ القضاء في تفسي أفي بعض الاحياف يمج
إليو  آلترجوع إلى إرادة الطرفيف والكشؼ عف ما العمى النية المشتركة لممتعاقديف، وذلؾ بقيامو ب

 .(ٔ)إرادتيما الحقيقية

، فيمكف تبر بأف الغموض أكتنفياعمى مفيوميا الصحيح، فينا نع لـ تدؿ اتفإذا كانت العبار 
الأمر الذي يدفعنا  ،حث بدقة في ىذه الحالة عف الغموض المحيط بالعلبقة العقديةلمقاضي الب

 لمتساؤؿ عف المقصود بغموض العبارات في العقد.

مفيوم غموض العبارات -أولاً 

تكوف العبارة التي يستعمميا المتعاقداف غير واضحة عندما يشوبيا غموض، فلب يكوف 
فالحاجة إلى يجعميا تحتمؿ أكثر مف معنى، قد إبياـ  يبيايصأو  ،لموىمة الأولى اً معناىا واضح
 .(ٕ)ىذه الحالة حتى يمكف تحديد نطاؽ العقد وما يتولد عنو مف التزاماتالتفسير تظير 

بالمعنى الحقيقي  مسؾالابتعاد عف المعنى الحرفي للؤلفاظ، والتب اً أولي إجراءً  يتخذ القاضيفقد 
نية  تويتوجب عمى القاضي أف يقؼ عمى ما قصد، فيفالنية المشتركة لمطرف الذي يتفؽ مع
المعاني لا و مقاصد الالعبرة في العقود بفيقؼ عمى معنى النص الحرفي،  دوف أفالمتعاقديف، 

 .(ٖ)للؤلفاظ و المباني

ويشوبيا الغموض، فإنيا تصبح بحاجة إلى  ،إذا كانت عبارة العقد غير واضحةف وعميو
بالإرادة المشتركة الأخذ بؼ عمى الإرادة المشتركة لممتعاقديف، وقو لمالتفسير مف طرؼ القضاء 

 ىاالتي ذكر  ليست ممزمة سائؿ التفسيرؼ عمى النية الحقيقية لممتعاقديف، فو الوقو لممتعاقديف، و 
في تفسيره لمعبارات الغامضة ليبيف الإرادة المشتركة  ايستعيف القاضي بيوالتي القانوف المدني 

 .(ٗ)و أف يأخذ ببعضيا دوف البعض الآخرفملذلؾ ؛ لممتعاقديف

 .ٕٙٛالسابؽ، ص( محمد صبري السعدي، المرجع ٔ)
 .ٕ٘ٙ، صٕٗٓٓبراىيـ سعد، النظرية العامة للبلتزاـ، مصادر الالتزاـ، دار الجامعة الجديدة، الأزراطية، ط إ( نبيؿ ٕ)
 .ٕٕٔ، دوف سنة نشر، صٕ( إلياس ناصيؼ، موسوعة العقود المدنية والتجارية، جٖ)
 .ٖٕٛص  ( محمد صبري السعدي، المرجع السابؽ،ٗ)
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 يمجأف، في تفسيره لمعبارات الغامضة في العقد  بالنية المشتركة لطرفي العقد القاضي يأخذ
لذا فإنو لا يعتد بالإرادة الظاىرة  ؛لإزالة ذلؾ الغموض معايير موضوعيةاستخداـ إلى  القاضي

نما يعتد و بالإرادة الباطنة المحضة،  لاالمحضة، و   .(ٔ)اإلييبالإرادة الباطنة التي يستطيع أف يتعرؼ ا 

دور القاضي في البحث عن النية المشتركة لممتعاقدين-ثانياً 

يمجأ القاضي إلى عوامؿ داخمية تكوف في العقد ذاتو، وعوامؿ خارجية عف العقد حتي 
أف يعدؿ ضي في تقيد سمطة القا، ، فوضوح إرادة الطرفيف(ٕ)لإرادة المشتركة لممتعاقديفايكشؼ عف  

 فلب مجاؿالإرادة الحقيقية لممتعاقديف، ىي  إعتبارىاعف ىذه الإرادة الواضحة إلى إرادة أخرى، ب
الإرادة التي اكتشفيا مف تفسيره، فالقاعدة الجوىرية في  بخلبؼعمى متعاقديف أخرى لعرض إرادة 

ة، فييدؼ التفسير إلى تحديد تفسير العقد ىي احتراـ إرادة المتعاقديف، طبقاً لمبدأ سمطاف الإراد
 معنى النصوص الواردة 

.(ٖ)رادة المشتركة لممتعاقديفالافي العقد وبياف مدلوليا، فتفسير العقد ىو تحديد لما انصرفت اليو 

 ذلؾلعقد يكوف بالوقوؼ عمى إرادة الطرفيف ، فيؿ يعني اإذا كاف تفسير يثور ىنا تساؤؿ ف 
 وع ىي سمطة غير محدودة؟ أف السمطة الممنوحة لقضاة الموضب

البحث  الحرية في  الموضوع لو الذي ينظر أمامو فالقاضي ،ةمحدود الموضوع سمطة قاضي
لا كاف حكمو منتقضاً لإفتقاده الأساس القانونيعف نية الطرفيف، ولكف عميو التسبيب،  ، فإذا وا 

كف استخلبص ىذه الإرادة ، دوف أف يكوف ىناؾ أية وقائع يمالحقيقية القاضي لإرادة الطرفيف توصؿ
منيا، بأف كانت وىمية لا سند ليا مف الواقع، أو كانت قائمة ولكنيا تتناقض مع الثابت في الدعوى 

بالقصور في  أف يستخمص منيا ما استخمصو القاضي، فإف حكمو يكوف معيباً  أو يستحيؿ عقلبً 
 .(ٗ)ويترتب عميو نقض الحكـالتسبيب 

ير عن النية المشتركة لممتعاقدين اشتراط العادة لمتعب-ثالثاً 

بأف شريطة بأحكاـ لـ يصرح بيا المتعاقداف، يشترط لإعماؿ العادة بقصد تكممة شروط العقد 
النية عف  وجود ىذه الشروط يتضمف تعبيراً فالعقد عمى شروط تتعارض مع حكـ العادة،  لا يشتمؿ

 .ٕٙٛص، محمد صبري السعدي، المرجع السابؽ( ٔ)
 .ٕٙٛص ، محمد صبري السعدي، المرجع السابؽ( ٕ)
 .ٕٖٚرجع السابؽ، ص( عبد الرزاؽ السنيوري، نظرية العقد، المٖ)
 .ٖٜٗ، المرجع السابؽ، ص ة( عبد الحكيـ فودٗ)
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عف أف شروط العقد  ذا التعبير، فضلبً تفقد العادة أىميتيا في ىبالتالي المشتركة لممتعاقديف، و 
 .(ٔ)المكتوبة لا يجوز إثبات عكسيا إلا بالكتابة

نتيجة التعارض بيف الشؾ  سمطة القاضي في التفسير تنشأ عند وجود شؾ، وقد يتحقؽف
يجيز تطبيؽ العادة إلا لا، والقضاء الفرنسي (ٕ)عبارات العقد الواضحة والعناصر الخارجية عنو

تطبيؽ حكـ العادة مع وضوح عبارات  يزاؾ غموض يحيط عبارات العقد، ولا يجحينما يكوف ىن
 .(ٖ)العقد

حمايتو جاىداً بحماية الطرؼ الضعيؼ في عقود الإذعاف، وحاوؿ أىتـ المشرع الفمسطيني ف
 ،لمقاضي سمطة تعديؿ الشروط التعسفية الواردة فييا فقد منحمف تعسؼ الطرؼ الآخر في العقد، 

لتوفير حماية أكثر  بذلؾ بؿ ولـ يكتؼِ ( القانوف المدني الفمسطيني، ٓ٘ٔنص المادة )أو إلغاءىا ب
، عند غموض عبارات العقد (ٗ)لمطرؼ المذعف، خرج المشرع عف القاعدة العامة في التفسير

( القانوف المدني الفمسطيني والمتمثمة في " يفسر الشؾ ٙٙٔ/ٔالمنصوص عمييا في المادة )
( مف نفس القانوف : " غير أنو لا يجوز أف يكوف ٙٙٔ/ٕإذ نص في المادة )لمصمحة المديف"، 

 تفسير العبارات الغامضة في عقود الإذعاف ضارا بمصمحة الطرؼ المذعف".

الشؾ فسر ، فيفي عقود الإذعاف ما ىو إلا استثناء مصمحة الطرؼ المذعف فإف مراعاة
لإنفراد وذلؾ  ؛كاف أـ مدنياً  دائناً  بغض النظر عف وضعو في الدعوى ة الطرؼ الضعيؼلمصمح

ملبء  عمى المتعاقد الضعيؼ، فقد يورد ىذا الأخير في  شروطوالمتعاقد القوي بوضع شروط العقد وا 
غامضة مف معنى أو شروطاً غامضة أو ناقصة،  تحتمؿ أكثر مف معنى أو شروطاً  العقد شروطاً 

 أو شروطا متناقضة فيما بينيا.

وليد المحترؼ  ، وليس أيضاً ض العقود ليس وليد الصدفة دائماً فالغموض الذي يكتنؼ بع
كثيرة  اً أحيان فالغموض ،الذي تتوافر لديو مف الوسائؿ الفنية، مما يمكنو مف وضع شروط واضحة

 مو كانتفالإبياـ، خلبؿ الغموض و  ، لأنو يسمح ليذا الأخير بتمرير شروط معينة مفيكوف متعمداً 
منح المشرع لمقاضي سمطة تفسير لذؾ فقد  ؛(٘)قد الآخر عف التعاقدالمتعا عدؿواضحة ل الشروط

اف عوامؿ التفسير قد تكوف ذاتية وتنقسـ الى تشريعية وغير تشريعية  فالعوامؿ التي لـ ينص عمييا المشرع يمكف ( ٔ)
ثاؿ ذلؾ كالعرؼ التي جرت الإستيداء في تفسير العقد بطبيعة التعامؿ واف  العوامؿ التشريعية لتفسير ىي العرؼ الجاري. م

 في المطاعـ والفنادؽ والمقاىي بإضافة نسبة مئوية لحساب الخدمة  عمى حساب العميؿ.
( ابراىيـ عبد العزيز، دور حماية المستيمؾ في مواجية  الشروط التعسفية، دراسة تحميمية مقارنة في ضوء نظرتي عقود ٕ)

 .ٛٔالإذعاف وعقود الاستيلبؾ، ص
 .ٓٙاشار اليو جاؾ غستاف في كتابو مفاعيؿ العقد وآثاره، ص  ٜٚٗٔكانوف الأوؿ  ٕالنقض الفرنسية في ( حكـ محكمة ٖ)
( يقصد بتفسير العقد العممية التي يقوـ بيا المفسر بسبب ما اعترى العقد مف غموض مف أجؿ الكشؼ عف المعنى الحقيقي ٗ)

 ى العقد ذاتو والعناصر الخارجة عنو والمرتبطة بو. للبتفاؽ والتعرؼ عمى نية المتعاقديف المشتركة مستندا ال
 .ٖٛٗ، المرجع السابؽ، صة( عبد الحكيـ فود٘)
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( مف القانوف المدني ٘ٙٔ/ٕىذه الشروط الغامضة أو المبيمة، لذلؾ بموجب نص المادة )
الفمسطيني التي تنص عمى أنو : " أما إذا كاف ىناؾ محؿ لتفسير العقد، فيجب البحث عف النية 

عند المعنى الحقيقي للؤلفاظ، مع الإستيداء في ذلؾ بطبيعة المشتركة لممتعاقديف دوف الوقوؼ 
 التعامؿ، وبما ينبغي أف يتوافر مف أمانة وثقة بيف المتعاقديف، وفقا لمعرؼ الجاري في المعاملبت".

مف القانوف المدني الفمسطيني تضع بيف يدي القاضي وسائؿ يستيدي  (٘ٙٔ/ٕفالمادة )
الإرادة الباطنة إذا  مف خلبؿاً عف النية المشتركة لممتعاقديف بحث ،بيا في حاؿ غموض عبارة العقد

مف الإرادة الظاىرة، وىذه الوسائؿ تـ ذكرىا عمى سبيؿ المثاؿ، وىي طبيعة  إليياتعذر عميو التعرؼ 
وسائؿ أخرى توصؿ إلييا  إلا إنو يوجدالتعامؿ و الأمانة والثقة و العرؼ الجاري في المعاملبت، 

الشروط الخاصة عمى الشروط العامة في  رجيحالنزاعات المطروحة أمامو، منيا تالقضاء مف خلبؿ 
والشروط المخطوطة عمى الشروط المطبوعة أو المرقونة والشروط المطبوعة، وأف  ،حالة التناقض

الإشارة المخطوطة المدرجة في فراغ أبيض تعتبر جزءاً لا يتجزأ مف باقي النص ولا يمكف اعتبارىا 
 .(ٔ)اً إلى العقدجزءاً مضاف

مف عدة أسانيد وىي : أف  شرعيتيا قاعدة تفسير الشؾ لمصمحة الطرؼ المذعفتستمد و 
بالعقد أقرب إلى التسميـ الإجباري  هىو الأضعؼ اقتصادياً في العلبقة، و أف رضا المذعف طرؼال

شروطو في  وضعو الطرؼ القوي ىو الذي يستقؿ بتحرير العقد  بينمامنو إلى القبوؿ الاختياري و 
، وبالتالي إذا وجد غموض، وجب أف لا يستفيد منو ىذا الأخير، (ٕ)صورة عقود نموذجية في الغالب

 .(ٖ)لذلؾ يجب عميو أف يتحمؿ تبعتو ؛فيو لأنو متسبب

ؽ ىذه القاعدة التفسيرية الاحتياطية الحمائية في مجاؿ عقود ناعت فالمشرع الفمسطيني
 .(ٗ)ونية والمنطقية في نفس الوقتالإذعاف، نظراً لمبرراتيا القان

وقد ذىب الفقو عمى أف طرؽ التفسير التي أوردىا المشرع ليست إلزامية بالنسبة لمقاضي، 
 :(٘)فالغرض مف ذكرىا مجرد الاسترشاد بيا، ويترتب عمى ذلؾ النتائج التالية

 .واعدقالأحكاـ التي لا تتقيد بيذه ال لا تتعرض لرقابة محكمة النقض -
عف النية المشتركة لممتعاقديف. لمقاضي الاستعانة بطرؽ أخرى في التفسير بحثاً  أنو يجوز -

 .ٕٛٔ( المذكرات الإيضاحية، المرجع السابؽ، ص ٔ)
، ص ٕ٘ٔٓ( عبيد نجاة، سمطة القاضي في تعديؿ العقد في القانوف المدني الجزائري، رسالة الماجستير، جامعة بمقايد، ٕ)

ٛٗ. 
 .ٖٕٚور سمطاف، مصادر الالتزاـ، المرجع السابؽ، ص( أنٖ)
 .ٗٛ( عبيد نجاة، المرجع السابؽ،صٗ)
 .٘ٙٔ، صٕٗٓٓ( أحمد شوقي عبد الرحمف، النظرية العامة للبلتزاـ، منشأة المعارؼ، الاسكندرية، ٘)
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.يتقيد بو القاضي ترتيب معيف بالنسبة لطرؽ التفسير المنصوص عمييالا يوجد  -



99

المطمب الثاني

دور القاضي في تفسير عقد الإذعان

عيؼ في العلبقة العقدية، وقد اقتضى ذلؾ أف قواعد القانوف لحماية الطرؼ الض تسعى
لإيجاد نوع مف الموازنة بينو وبيف الطرؼ  ؛يتضمف القانوف قدراً مف الضمانات القانونية ليذا الأخير

الآخر، ومف أىـ ىذه الضمانات، النص عمى تفسير العبارات الغامضة لمصمحة الطرؼ المذعف، 
مى القواعد العامة، التي تقضي بتفسير العبارات الغامضة ، وذلؾ خروجا عأـ مديناً  سواء كاف دائناً 

لمصمحة المديف، كما أف الضمانة الأخرى، تتمثؿ في منح القضاء سمطة التدخؿ في عقود الإذعاف 
 أو إلغاء ما تتضمنو مف شروطو تعسفية في حؽ الطرؼ المذعف. ؛لتعديؿ

، وحرص عمى رعاية المتعاقد وحرص المشرع عمى أف تكوف إرادة المتعاقديف حرة غير معيبة
فيما إذا كانت تعد عقوداً بالمعنى  ،، وقد أثير تساؤؿ حوؿ ىذه العقود(ٔ)المذعف في عقود الإذعاف

الحقيقي لمعقد أـ أنيا مجرد تصرؼ قانوني منفرد، بحيث لا يكوف ىناؾ مجاؿ لمحديث فيو عف النية 
تفسير عقود الإذعاف، ودور القضاء في المشتركة لممتعاقديف، ولمعرفة ماىية سمطة القاضي في 
 الرقابة عمى تفسير العقد، نقسـ ىذا المطمب الى فرعيف.

الفرع الأول

حقيقة دور القاضي في تفسير عقود الإذعان

اوؿ نصوص نيجب أف نت ،ولموقوؼ عمى حقيقة دور القاضي في تفسير عقود الإذعاف 
( مف القانوف المدني الفمسطيني عمى أنو: ٙٙٔنصت المادة )المواد التي منحتو تمؾ الشرعية حيث 

ومع ذلؾ لا يجوز اف يكوف تفسير العبارات الغامضة في  -ٕيفسر الشؾ في مصمحة المديف.  -ٔ"
 .(ٕ)بمصمحة الطرؼ المذعف" اً عقود الإذعاف ضار 

عبارات العقد  الغموض الذي يكتنؼالقاضي إزالة  في حاؿ لـ يستطعأنو  توضح ىذه المادة
نية المتعاقديف، فإف الغموض يفسر لمصمحة المديف، وىذه القاعدة يمكف ردىا إلى أف  إلىوالتعرؼ 

الأصؿ ىو براءة الذمة، فإذا ادعى الدائف ما يخالؼ ىذا الأصؿ تعيف عميو إثبات ادعائو بإقامة 
قاعدة كذلؾ إلى الاعتبارات الدليؿ عمى وجود الديف، وعمى مدى التزاـ المديف، كما يمكف رد ىذه ال

، ٕٔٓٓمنشر والتوزيع، عماف، ، مكتبة دار الثقافة لٕ( محمد وحيد الديف سوار، الاتجاىات العامة في القانوف المدني، طٔ)
 .ٕٓٔص
 ( مف القانوف المدني المصري.ٔ٘ٔ( يقابميا نص المادة )ٕ)
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. وتقوـ ىذه القاعدة عمى (ٔ)مية التي توجب رعاية المديف باعتباره الجانب الضعيؼ في العقدمالع
 :(ٕ) تاليثلبث ركائز تتمثؿ في ال

، فإذا كاف ىناؾ شؾ في مديونية المديف، واليقيف أنو بريء الذمة فإنو (ٖ)اليقيف لا يزوؿ بالشؾ .ٔ
 الشؾ.لا يزوؿ ىذا اليقيف ب

لأف الإنساف يولد بريء  ؛، وبراءة الذمة تسبؽ المديونية(ٗ)لأصؿ بقاء ما كاف عمى ما كافا .ٕ
 .الذمة، فتبقى براءة الذمة قائمة عمى ما كانت ولا تزوؿ إلا بمديونية قامت عمى يقيف

 أنو بريء الذمة حتى يقيـ مف يدعي الديف ،الأصؿ براءة الذمة، فيفترض فيمف يدعى عميو بالديف
ف كاف ىناؾ شؾ في مديونية المديف استصحبت براءة  اً الدليؿ القاطع عمى أف لو دين في ذمتو، وا 

 .(٘)الذمة قائمة عمى ما كانت ولا تزوؿ إلا بمديونية قامت عمى يقيف

ذا كاف الشؾ ي يكوف تفسير ىذا الشرط لصالح الدائف في فحوؿ شرط في الالتزاـ ذاتو، دور وا 
لو اتفؽ الدائف بالتعويض )المضرور(  ، فمثلبً يمحؽ الإضرار بوالشرط  ىذا اؿعمإالالتزاـ، إذا كاف 

مع المديف بالتعويض )محدث الضرر( عمى إعفاء المديف مف المسؤولية العقدية، وثار شؾ حوؿ 
أو مداه فإف المقرر فقياً أف الشؾ يفسر لمصمحة  ،حموؿ الشرط القاضي بيذا الإعفاء في وجوده

 .(ٙ)المديف وىو الدائف لا لمصمحة محدث الضرر ألا وىو ،المضرور

ومف تطبيقات ىذه القاعدة، أنو إذا وجد شؾ في قدر العيف المؤجرة، فإنو يفسر لمصمحة 
المؤجر، كونو المديف بتسميـ العيف المؤجرة، أما إذا ثار شؾ حوؿ طريقة الوفاء بالأجرة فيفسر لمصمحة 

ذ(ٚ)المستأجر، لأنو المديف بيا لشخص آخر عدة ديوف مف جنس واحد وكانت كميا حالة،  كاف ا، وا 
وقاـ المديف بوفاء جزء منيا واختمؼ الطرفاف في تحديد الديف الذي أوفاه بو المديف، فإف المديف ىو 

 .(ٛ)الذي يحدد ىذا الديف لا سيما إذا كاف أحد الدينيف بفائدة والثاني بدوف فائدة

الإذعاف، حيث أكد عمى أنو لا يجوز أف يكوف  المشرع مف حكـ ىذه القاعدة عقوداستثنى 
عقد أف تفسير  أيتفسير العبارات الغامضة في عقود الإذعاف ضاراً بمصمحة الطرؼ المذعف، 

 .ٕٙٓ( أنور سمطاف، المرجع السابؽ، صٔ)
 .٘٘ٔ، صٕٗٓٓ، دار الثقافة لمنشر والتوزيع، عماف، ٔ( عبد القادر الفار، مصادر الإلتزاـ، طٕ)
 ( مف مجمة الأحكاـ العدلية.ٗ( المادة )ٖ)
 ( مف مجمة الأحكاـ العدلية.٘المادة )( ٗ)
 ( مف مجمة الأحكاـ العدلية.ٛ( المادة )٘)
، دار الثقافة لمنشر والتوزيع عماف، ٔ( عدناف السرحاف ونوري خاطر، شرح القانوف المدني، مصادر الحقوؽ الشخصية، طٙ)

 .ٕٛٗص ، ٕ٘ٓٓ
 .ٙٛٔ( المذكرات الإيضاحية لمشروع القانوف المدني الفمسطيني، صٚ)
، ٕٕٓٓ، دار وائؿ لمنشر، عماف، ٔ( حسف عمي الذنوف ومحمد سعيد الرحو، الوجيز في النظرية العامة للبلتزاـ ، طٛ)

 .ٕٔٓص
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،  لمصمحة الطرؼ المذعف العبارات الغامضة يجب أف يفسر دائماً فإف  عاف لطبيعتو الخاصة ذالإ
فأصدر العديد مف الأحكاـ  ؛(ٕ)بالنص السابؽ تأثر  القضاء الفرنسيف .(ٔ)سواء أكاف دائناً أـ مديناً 

 :(ٖ)، معتمداً في ذلؾ عمى ثلبثة أمورتجاهلاتبنيو ىذا االتي تثبت 

 كؿ دعوى. ظروؼ وطبيعة.ٔ
 . مراعاة مبادئ العدالة وحماية الطرؼ الضعيؼ.ٕ
وافتقادىا لمرضا الحقيقي.في تكويف عقود الإذعاف ،الخاصة طبيعة ال.ٖ

قضاة الموضوع سمطة واسعة في تفسير عقود  منحضرورة بالفقو الفرنسي  فونادى جانب م
وذلؾ مف أجؿ تعديؿ أو إلغاء  ؛ىذه العقودفي  وردتمراقبة الشروط التعسفية التي ل وذلؾالإذعاف، 

رساء مبدأ العدالة القاضي ىذه  منحمف  البعض تخوؼ ومف جانب آخر، (ٗ)الشرط التعسفي وا 
، معقباً عمى ذلؾ بالقوؿ :" خوفاً مف الإضطرابات التعاقدية عقد الإذعاف، السمطة في تفسير شروط 

لأف ذلؾ ييدـ توازف  ؛القاضي سمطة خاصة في تفسير عقود الإذعاف ليا أخطار مخفية فإف منح
تحكـ الموجب في عقد ف ،، ويحدث الاضطراب في العلبقات الاقتصادية كسمطة تحكميةيالعقد

قاضي عمى منصة القضاء، إذ إف الأوؿ لا رقيب عميو بصفتو المحتكر الإذعاف أخطر مف تحكـ ال
قياـ القانوني أو الفعمي لمسمعة أو الخدمة، أما الثاني فيخضع لرقابة محكمة النقض مف خلبؿ 

 .(٘)القاضي بتسبيب الأحكاـ

وعند النظر إلى حقيقة دور القاضي في تفسير العقد، فإف دوره ينحصر بالبنود الغامضة، 
يفسر الشؾ في مصمحة  -ٔ( مف القانوف المدني الفمسطيني عمى أنو: "ٙٙٔنصت المادة) حيث

 اً ومع ذلؾ لا يجوز اف يكوف تفسير العبارات الغامضة في عقود الإذعاف ضار  -ٕالمديف. 
الواضحة، بما دلت عميو  اتالقاضي يتقيد في تفسير العبار فبمصمحة الطرؼ المذعف". وبالتالي 

 الخروج عما تضمنتو.   يجوز لو لاو إرادة الأطراؼ 

 .ٖٕٓـ، ، صٕٗٓٓ، دار الشروؽ لمنشر والتوزيع، راـ الله، ٔ( أميف الدواس، القانوف المدني )مصادر الالتزاـ(، طٔ)
" بأف المؤمف الذي يضع قانوف العقد يجب أف يتحمؿ نتائج الغموض ٖٜٙٔلسنة مايو  ٕٚ(  قضت محكمة السيف بجمسة ٕ)

، ةالناتج مف التحرير المسند إليو، حتى إذا كاف المقصود مف التفسير تحديد نطاؽ التزاماتو البحت. أشار إليو: عبد الحكيـ فود
 .ٕٚٗالمرجع السابؽ، ص 

 .ٕٚٗـ، صٕٕٓٓ( عبد الحكيـ فودة، المرجع السابؽ، ٖ)
 .ٖٓٗ( أشار إليو: عبد الحكيـ فودة، المرجع السابؽ ، صٗ)
 .ٖ٘ٗ( أحمد محمد الرفاعي، المرجع السابؽ، ص٘)
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رقابة القضاء عمى تفسير عقود الإذعان -أولاً 

في رقابتيا  محكمة النقضمف سمطة إف قاعدة عدـ جواز التعرض لموقائع والموضوع، تقُيد 
صو للئرادة المشتركة استخلب عند يقوـ بميمة واقعية فقاضي الموضوع ،(ٔ)عمى قاضي الموضوع 

، (ٕ)مستنداً إلى وقائع حقيقية حكمو ماداـالتالي لا رقابة عميو مف محكمة النقض، ، وبلممتعاقديف
، فلب يخضع في شأنيا لرقابة محكمة الموضوع بسمطة تقديريةقاضي يتمتع ففي مجاؿ التفسير 

، وما مسائؿ الواقع التي لا (ٖ)النقض، ولكف ما مسائؿ القانوف التي تخضع لرقابة محكمة النقض
طرقنا تاوؿ ىذه الإجابات مف خلبؿ أتن، وسوؼ بتيا، وما وسائؿ مراقبة تفسير العقودتخضع لرقا

 لرقابة محكمة النقض عمى الأحكاـ.

رقابة محكمة النقض في تفسير العقد -ثانياً 

تنحصر مسائؿ الواقع فيما يجريو قاضي الموضوع مف بحث، للبستدلاؿ عمى النية المشتركة 
عانة بالقواعد الموضوعية لمكشؼ عنيا، وىي حسف النية و العدالة لطرفي العقد، مف خلبؿ الاست

أو  أخطأ القاضي في استخلبصو لمنية المشتركة فإذا ماوالأمانة والثقة المتبادلة بيف المتعاقديف، 
ولا رقابة عميو  ،في ىذا الشأف يعد خطأ في الواقع أساء فيـ أي معيار مف ىذه المعايير، فإف خطأه

ض، إذ إنو يخطئ في فيمو لشروط العقد، وىو بيذا يخالؼ العقد و ليس القانوف، مف محكمة النق
 .(ٗ)ومحكمة النقض تراقب صحة تطبيؽ القانوف

أما مسائؿ القانوف فيي تخضع لرقابة محكمة النقض، ومنيا: القاعدة التي تقضي بأنو إذا 
رادة إ إلىلمتعرؼ  كانت عبارة العقد واضحة، فلب يجوز الانحراؼ عنيا عف طريؽ تفسيرىا

المتعاقديف، فالأصؿ أف الشؾ يفسر لمصمحة المديف إلا فيما يتعمؽ بعقود الإذعاف، حيث لا يجوز 
أف يكوف التفسير ضاراً بمصمحة الطرؼ المذعف، والقاعدة التي تقضي بأنو إذا كاف ىناؾ محؿ 

ند المعنى الحرفي لتفسير العقد وجب البحث عف الإرادة المشتركة لممتعاقديف دوف الوقوؼ ع
لا كاف حكمو  ،يجب عمى قاضي الموضوع أف يتقيد بيا ،ىناؾ قاعدة جوىرية إلا أنوللؤلفاظ،  وا 

رادة المتعاقديف يجب أف إوذلؾ لأف الوقائع التي يعتمد عمييا القاضي في استخلبص  ؛قابلًب لمنقض
ى، ومف شأنيا أف تكوف مستمدة ومستسقاة مف مصادر موجودة وغير مناقضة لمثابت في الدعو 
لمقواعد القانونية في  تؤدي منطقياً إلى ىذه الوقائع، فإذا لـ يراع القاضي ذلؾ، كاف حكمو مخالفاً 

، قضت بأنو: ٕ٘ٓٓ/ٕ/ٖ)ىيئة خماسية( تاريخ  ٕٗٓٓ/ٗٗٚٔ( في قرار لمحكمة التمييز الأردنية بصفتيا الحقوقية رقـ ٔ)
ىي مسألة موضوع تختص فييا محكمة الاستئناؼ باعتبارىا محكمة  )... مف المستقر عميو في فقيا وقضاء أف تفسير العقود

 قانوف دوف رقابة عمييا مف محكمة التمييز في ىذه المسألة الموضوعية....(.
 .ٕٚٓ( أنور سمطاف ، المرجع السابؽ، ص ٕ)
 .ٚٙٔـ، صٕٔٓٓ، دار الثقافة لمنشر والتوزيع، عماف، ٔ( أمجد محمد منصور، النظرية العامة للبلتزامات، طٖ)
 .ٜٛٗ( عبد الحكيـ فودة، المرجع السابؽ، صٗ)



113

قاعده قانونية نصت عمييا القوانيف أو الأنظمة أو  نوالإثبات، أو بمعنى آخر أف مخالفة القاضي لأ
دة إعماؿ الكلبـ أولى مف إىمالو، العرؼ الجاري في تفسير العقد تخضع لرقابة محكمة النقض كقاع

: (ٔ)وغيرىا مف القواعد ، ومف ىنا نفيـ أف قاضي الموضوع في معرض تفسيره لمعقد مقيد بأمريف
مف بينة صحيحة موجوده في ممؼ القضية  : اف يتـ استخلبص الوقائع استخلبصاً سائغاً الأول

ة حكمو مف غير دليؿ صحيح ليا المعروضة عميو، فإف استخمص الوقائع التي بنى عمييا بالنتيج
: أف يفسر عبارات والثانيلرقابة محكمة النقض،  في ممؼ الدعوى بيف يديو، كاف حكمو خاضعاً 

العقد آخذاً بعيف الاعتبار القواعد القانونية أو قواعد العرؼ التي ترشده في التفسير، حيث لا يجوز 
لا كاف فعمو خاضعا لرقابة مح  .(ٕ)كمة النقضلمقاضي الخروج عنيما، وا 

( لقد أكدت محكمة التمييز الأردنية ذلؾ في عدة أحكاـ ليا، بقوليا أف تفسير العقود ىو مف صلبحية محكمة الموضوع ٔ)
داء في ذلؾ بطبيعة التي مف واجبيا البحث عف النية المشتركة لممتعاقديف دوف التوقؼ عند المعنى الحرفي للؤلفاظ مع الإستي

التعامؿ بما ينبغي أف يتوافر مف أمانة وثقة بيف المتعاقديف وفقاً لمعرؼ الجاري في المعاملبت، وجاء في أحكاميا أيضاً أف 
لمحكمة الموضوع أف تستدؿ مف سموؾ المتعاقديف في تنفيذ العقد عمى مقاصدىما والتعرؼ عمى إرادتيما توصلب لتفسير العقد 

.، والجدير بالذكر ٕ٘ٓٓ/٘/ٛٔ( الصادر عف محكمة التمييز الأردنية بتاريخ ٖٕٓٓ/٘ٙٛاً، تمييز حقوؽ رقـ )تفسيراً صحيح
نو في كؿ مف مصر وفرنسا، قضت محكمة النقض عمى إعطاء قضاة الموضوع السمطة التقديرية في تفسير شروط العقد أ إلاّ 

محكمة النقض، وتقوؿ محكمة النقض المصرية في ذلؾ" .....  لموقوؼ عمى النية المشتركة لمطرفيف، بلب رقابة عمييـ مف
لمحكمة الموضوع السمطة المطمقة في تفسير العقود والشروط المختمفة عمييا، بما تراه أو في لمقصود المتعاقديف، مستعينة في 

ممو عبارة ىذه الشروط، و ذلؾ بجميع ظروؼ الدعوى وملببستيا ولا رقابة عمييا لمحكمة النقض في ذلؾ متى كاف تفسيرىا تحت
(، ٜٔٚٔ/ٖٙلا خروج فيو عمى المعنى الظاىر ليا....،مما لا يصح التحدي بو أماـ محكمة النقض". نقض مدني رقـ )

 .ٔٓٗ، ص ٜٔٚٔ/ٖ/ٕ٘المكتب الفني، السنة الثانية والعشروف، الصادر بتاريخ 
وف المدني الأردني، رسالة ماجستير، الجامعة الاردنية، ( محسف بف ناصر المقاطي، دور القاضي في تفسير العقد في القانٕ)

 .ٔٔ-ٓٔـ، صٕٓٔٓ
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نيالفرع الثا

تفسير عقود الإذعان 

الطرؼ ف ،فنيةالقانونية أو الناحيةالمف  بيف طرفي العقد ظاىرة عدـ التكافؤيسود عقود الإذعاف 
لذلؾ ليس لو أي  ؛بالشروط الواردة في العقد دوف إمكانية مناقشتيا أو معرفة آثارىا يسمـ الضعيؼ

مؾ العقود. فالطرؼ القوي ىو مف ينفرد بإعدادىا وترتب عمى ىذا الإنفراد تدخؿ في إعداد وصياغة ت
، (ٔ)فإنو تقع تبعات العقد عميو وحده دوف الطرؼ الضعيؼ إذا شاب ذلؾ العقد الذي أعده الغموض

شروط  تطبيؽ  سوؼ أتناوؿ في ىذا الفرع النظريات الفقيية في تفسير عقد الإذعاف، بالإضافة إلى
 .المذعف لشؾ لمصمحةقاعدة تفسير ا

النظريات الفقيية في تفسير عقود الإذعان: -أولاً  

وفيما يمي ندرس كل من ىاتين النظريتين:

نظرية التفسير الضيق لعقود الإذعان ) الاتجاه التقميدي( - أ

تقيد اتجاه فقيي بفرنسا بنظرية التفسير الضيؽ، فيعتمد ذلؾ التفسير عمى أف يتـ تنفيذ 
كما وجدت في العقد، فمباديء العدالة وحسف النية التي تعتبر مف أىـ المباديء  شروط العقد حرفياً 

عتبار العقد شريعة افي إنشاء العقود، فلب مجاؿ لإعماؿ تمؾ المباديء في نظرية التفسير الضيؽ، ب
عميو فإف عقد و المتعاقديف وفؽ المذىب التقميدي، لذلؾ فلب مجاؿ لإعماؿ قواعد خاصة بالتفسير، 

ذعاف ينفرد الطرؼ القوي بوضع الشروط لا يعمـ بيا الطرؼ الآخر ويخضع ليا، فوفؽ أصحاب الإ
ىذا الإتجاه فقد اكتفى بتطبيؽ القواعد العامة في مجاؿ الغموض التي وردت في نص 

( مف القانوف المدني الفرنسي، حيث نصت المادة عمى انو يتـ تفسير الشؾ لصالح ٜٓٔٔالمادة)
 .(ٕ) المديف

( مف ٛٛٔٔفي الحالة التفسير العادية فالقاضي يتوجب عميو أف يتقيد بنص المادة )أما 
القانوف المدني الفرنسي التي تقضي بأنو في تفسير العقود يتعيف الوقوؼ عمى النية المشتركة 

 .(ٖ)لأف نية المتعاقديف المشتركة تعبر عف إرادتيما الحقيقة ؛لممتعاقديف

 .ٕٕ٘( مصطفى الجماؿ، مرجع سابؽ، صٔ)     
( مف القانوف المدني الفرنسي أنو:" في حالة الشؾ يفسر الاتفاؽ ضد مف اشترط وفي صالح مف ٜٓٔٔ( جاء في المادة )ٕ) 

 ابرـ الالتزاـ".
قرة اولى مف القانوف المدني الفرنسي، وىناؾ مف يرى أصلب عدـ تغميب مبدأ النية المشتركة وعدـ ( فٗٓٔٔ( انظر المادة )ٖ) 

تفسير أي عبارة واضحة، وبالتالي فإذا كاف غموض الألفاظ أو العبارات ىو شرط لتطبيؽ النص، فإف تفسير العبارات 
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فينطبؽ عميو  ،ف إلى عقد الإذعاف بأنو ذو طبيعة عقديةينظرو  (ٔ)فاصحاب ىذا التوجو
ثرىا إلا بعد انضماـ إرادة أرادتيف، فإرادة الموجب لا تنتج إأحكاـ العقد العادية، فيو يتـ بتوافؽ 

لى شروط العقد دوف مناقشة فالمساومة معدومة، إلا أف إرادة المتعاقديف إالقابؿ إلييا، يستسمـ القابؿ 
وىذا مايميز عقد الإذعاف عف غيره، وكما ذكرنا فإف الإكراه الإقتصادي لا يؤثر  ،لا تكوف متكافئة

عمى صحة التراضي ، فمسألة الطرؼ القوي والطرؼ الضعيؼ فيي مسألة ذات طبيعة قانونية 
فرضيا المشرع، وعمى إثر ذلؾ قاـ المشرع بوضع حماية حتى لا يقع الطرؼ الضعيؼ ضحية 

التوازف العقدي، فمف وسائؿ الحماية أبطؿ المشرع كؿ شرط يحمؿ الصفة الطرؼ القوي عند اختلبؿ 
 .(ٕ)التعسفية

بأف القاضي مقيد بالشروط التي وردت في العقد إذا انعقد العقد  تومف خلبؿ الرأي تفيم
بصورة صحيحة، ويجب عميو تطبيقيا حرفياً كما وردت، ويترتب عمى ذلؾ بحظر قياـ القاضي 

سواء إلغاء أـ تعديؿ، فيتدخؿ القاضي فقط في حاؿ تـ استغلبؿ الطرؼ  بالمس في تمؾ البنود
لذلؾ عند تدخؿ القاضي في تمؾ الشروط رغـ وضوحيا يعتبر حكمو محؿ نظر لدى  ؛الضعيؼ

محكمة النقض، ووفؽ ىذه النظرية فالطرؼ المذعف لا يحؽ لو التنصؿ مف شروط العقد التي تتفؽ 
، إذا سيؿ الموجب العمـ بيا مف خلبؿ وسائؿ الإعلبـ المختمفة، مع النظاـ العاـ والآداب العامة

 .(ٖ)فإرادة الطرؼ المذعف تكوف قد انعقدت ورتبت آثارىا

ومف خلبؿ ماسبؽ عندما يرد شرط غامض في العقد، فعمى قاضي الموضوع أف يبحث عف 
قاضي الموضوع اف واذا كانت ىذه الشروط واضحة فلب مجاؿ لتفسرييا، فم ،النية المشتركة لمطرفيف

، مف أجؿ البحث عمى النية المشتركة لطرفي العقد، مف خلبؿ دراسة طرؽ الإثبات كفةً يستخدـ 
الظروؼ الخارجية لمعقد، فسمطة القاضي في تفسير الشروط الغامضة تقديرية فلب تخضع لرقابة 

 محكمة النقض.

ادة المتعاقديف فقد وقد وافقت محكمة النقض الفرنسية قضاة الموضوع عند البحث عف إر 
في  ( مدني فرنسي ٓٙٔٔلجأت إلى العرؼ، وذلؾ لتفسير الشروط الغامضة، حيث نصت المادة )

ف مما يؤدي الى تيديد استقرار المعاملبت التي ما كاف الواضحة يكوف مخالفا للبتفاؽ الواضح، وبالتالي يكوف مخالفا لمقانو 
 ليمنيا الا الثقة في الفاظ العقد الواضحة. حيث ىذا الرأي متأثر بالفقو الروماني أدرجو الفقيو "بابنياف".

 اص.( ويأتي عمى رأسيـ الفقياء ريبير وبلبنيوؿ وايسماف وكابيتاف وغالبية انصار ىذا الفقو مف فقياء القانوف الخٔ)
، ٜٜٙٔ( عبد المنعـ فرج الصدة، المرجع السابؽ، مقاؿ منشور بمجمة الأمف والقانوف، العدد الأوؿ، شير يناير، سنة ٕ)

 وما بعدىا. ٖٕٗص
( ومف ىذا المنطمؽ خمعت محكمة النقض الفرنسية صراحة عمى  عقد التأميف صفة اللبرضائية التي تحتـ المجوء الى ٖ)

 ىذه النية فسوؼ بذلؾ بينو وبيف العقود العادية. عناصر خارجية لموقوؼ عمى
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، وبناء عمى ىذه الفرضية  حالة الشؾ يفسر الاتفاؽ ضد الشخص الذي اشترط و لمصمحة الممتزـ
 . (ٔ) حترؼيمكف لممحكمة أف تؤوؿ في مجمؿ الأحواؿ شروط العقد الغامضة أو المعقدة ضد الم

:وقد تعرضت نظرية التفسير الضيق، لمنقد من جانب الفقو من عدة نواح  

لا يوجد مبرر في التمسؾ المبالغ في التفسير الضيؽ والحرفي لعقود الإذعاف، فإف حالة 
تسمح  ىذه العقود بإدراج العديد مف الشروط التعسفية، التي  ،عدـ المساواة و القوة الاقتصادية

 لجور التي تستمد قوتيا مف الرقابة القضائية.تحمؿ طابع ا

فإف إرادة الأطراؼ ليست ىي المصدر الوحيد في الحقوؽ، فالإرادة المشتركة التي يبحث 
لذلؾ فإف التقيد  ؛عنيا القاضي، موجودة في عقود المساومة لأنيا محؿ تراضي حقيقي بيف طرفييا

 ( مدني فرنسي غير مناسب.ٖٓٔٔبتطبيؽ نص المادة )

لمتراضي، فالشروط  ينما يختمؼ الأمر في عقود الإذعاف فميست كؿ شروط العقد محلبً ب
الجوىرية ىي محؿ التراضي، أما الشروط التبعية فيتـ اعدادىا مف قبؿ الموجب أي بإرادة منفردة، 
 فغالباً تكوف تمؾ الشروط مطبوعة لذلؾ يتـ تفسيرىا وفؽ إرادة المنفردة فيتحمؿ تبعاتيا مف وضعيا،
وبالتالي فأيف الارادة المشتركة التي يمجأ إلييا القاضي في التفسير بإعماؿ نص المادة السالؼ 

( مدني ٖٓٔٔذكرىا، وكيؼ يمكف اف نسوي بيف العقود العادية وعقود الإذعاف ونطبؽ نص الماد )
 . (ٕ)فرنسي عمييما

اقات يجب ( مف القانوف المدني فرنسي عمى )أنو في الاتفٛٛٔٔحيث نصت المادة )
البحث عف النية المشتركة لمطرفيف المتعاقديف بدلًا مف التوقؼ عند المعنى الحرفي للؤلفاظ(. حيث 
يتـ تطبيؽ ىذا عمى عقود الإذعاف، فيي اساس الذي يرتكز عميو القاضي في التفسير، إلا أف ىذا 

روط عقد النص بحاجة إلى تخصيص، وذلؾ لأف عقود الإذعاف تختمؼ عف عقود المساومة فش
الإذعاف عادة ما تكوف مجحفة وتنافي مبدأ العدالة وحسف النية فتحتاج الى أف يتدخؿ القاضي 
لتعديميا وتخفيفيا بشكؿ، يعمؿ عمى إعادة التوازف العقدي بيف اطراؼ العقد، فالتفسير الضيؽ يجعؿ 

 .(ٖ)دور القاضي سمبياً 

لا نستطيع تطبيقيا عمى  ،تقميديالنظرية التفسير الضيؽ وفؽ المفيوـ المف ىذه  خمصأو 
لذلؾ نحتاج إلى مرونة  ؛عقود الإذعاف، فالنظرية التقميدية تجد مكانيا في المجاؿ الطبيعي لتطبيقيا

 أكثر في تفسير دوف تقيد.

 .ٖٗالمرجع السابؽ، ص، ( سعيد عبد السلبـٔ)
 مدني فرنسي. ٖ(، فقرة ٗٓٔٔ( يبدو اف المشرع الفرنسي، تفيـ ىذا النقد عندما قاـ بتعديؿ نص المادة )ٕ)
 .٘٘( سعيد عبد السلبـ، المرجع السابؽ، صٖ)
 .ٜٖٔسابؽ، ص( عبد الحكيـ فودة، المرجع الٗ)
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ب.نظرية التفسير الموسع لعقود الإذعان )الاتجاه الحديث(    

بإستخداـ مبدأ التفسير الموسع الذي  جاء رأي آخر سمح بالمجوء ،عمى خلبؼ أصحاب الرأي الأوؿ
يؤدي مف خلبؿ مراعاتو لحسف النية تحقيؽ العدالة، ويراعي حسف النية، حتى ولو كانت عبارة 

، حيث وضع أصحاب ىذا الرأي بعيف الإعتبار طبيعة عقد الإذعاف الخاصة، التي (ٔ)العقد واضحة
إلى عدـ استقرار المعاملبت الإقتصاديةأدت إلى اختلبؿ التوازف العقدي بيف أطرافو، فيؤدي ذلؾ 

(ٕ). 

يجابية مف خلبؿ تعاممو مع عقد إحيث يعطي ىذا المبدأ الموسع في التفسير لمقاضي مساحة 
عادة التوازف العقدي للئطراؼ، مف خلبؿ تفسيره لمشروط  الإذعاف، مما يساعد في إرساء العدالة وا 

لإجحاؼ تمؾ الشروط، فيقوـ القاضي بإعادة التي يكتنفيا الغموض، ويقع الطرؼ الضعيؼ ضحية 
النظر لتمؾ الشروط التي تتسـ بالتعسفية فيقوـ بتجيرىا لصالح الطرؼ الضعيؼ سواء بالتعديؿ أـ 

 .(ٖ) الإلغاء

وذلؾ مف أجؿ تحقيؽ العدالة في  ؛لى التوسع في سمطة القاضي لتفسير العقودإفمجأ الفقو الفرنسي 
ب مع تحقيؽ المصالحة المشتركة للؤطرافو، فقد أكد أصحاب ىذا الرأي العلبقة التعاقدية بما يتناس

( ٖٓٔٔبأف التفسير الموسع لا يتنافى مع مبدأ العقد شريعة المتعاقديف والذي نصت عميو المادة )
مف القانوف المدني الفرنسي فإف ىذا المبدأ لـ يحوؿ العقد إلى قانوف فيذا المبدأ فقط لتوضيح 

 لأطراؼ التي تؤثر عمى آثار العقد.الإلتزامات عمى ا

( مف ٛٛٔٔالعبارات الواضحة، وىذا ما نصت عميو المادة ) فالتفسير الموسع لـ يستثفٍ 
القانوف المدني فيي  لـ تفرؽ بيف العبارات الواضحة والعبارات الغامضة، حيث نصت المادة 

فالتوسع في التفسير ىنا قاضي  لمبحث عف النية المشتركة لممتعاقديف، لم و يحؽصراحة عمى أن
 لايتنافى مع إلإرادة المشرع الرامية إلى البحث عف النية الحقيقية للئطراؼ.

إف أصحاب ىذا الرأي قالوا بأف ىذا المبدأ التوسع في التفسير لا يتعارض مع نص المادة 
إلا ( مف القانوف المدني الفرنسي التي تنص عمى أنو لايجوز إثبات ما يخالؼ الكتابة ٖٔٗٔ)

أو أضافة شرط جديد،  بالكتابة، فإف إزالة الغموض الوارد في الشرط ماىو إلا تفسير وليس تعديلبً 
 .(ٗ)لذلؾ فإف التفسير مستقؿ عف مجاؿ الإثبات

 ( يميؿ ىذا الرأي الى تغميب النية المشتركة والإرادة الحقيقية لممتعاقديف عمى المعاني الظاىرة لمعقد، ووجب خضوعو .ٔ)
 .ٕٔ٘عبد الباسط جميعي، المرجع السابؽ، ص حسف (ٕ)
 .ٖٖٖ( عبد الحكيـ فودة، تفسير العقد، المرجع السابؽ، ص ٖ)
 .ٕ٘ٔمرجع السابؽ، ص عبد الباسط جميعي، الحسف ( ٗ)
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ففرض أصحاب ىذا التوجو بضماف سلبمة الركاب عمى عاتؽ الناقؿ في عقد النقؿ، 
تزامات خاصة تيدؼ إلى حماية المؤمف فجاءت أحكاـ عقد التأميف لتفرض عمى عاتؽ المؤمف ال

لو، وىو الطرؼ الضعيؼ في عقد التأميف، فقد سبقتيـ القواعد والمبادئ القضائية التي تيدؼ 
 حماية العامؿ في عقود العمؿ.

المشرع الفرنسي نص صراحة  مف خلبؿ قانونو المدني نصاً يتعمؽ بتفسير عقد البيع، 
سير، ويفسر الاتفاؽ أو العقد، ضد مصمحة الطرؼ المشترط، مفاده أنو: " عندما يوجد شؾ في التف

 .(ٔ)ويفسر الشؾ في مصمحة الطرؼ الآخر في التعاقد

ومف خلبؿ ىذا النص فإف المشرع الفرنسي استخدـ مبدأ التفسير الموسع حيث فسر الشؾ 
لخاصة ضد البائع بغض النظر عف وضعو )دائناً أو مديناً(، وىذا يتتطابؽ مع قواعد التفسير ا

بعقود الإذعاف رغـ أف عقد البيع مف عقود المساومة فطبيعتو تختمؼ عف طبيعة عقود الإذعاف، 
عادة التوازف العقدي بيف  فالتفسير الموسع ىو أمر محمود فيو يساعد في إرساء مباديء العدالة وا 

 الأطراؼ. 

،حيث (ٕ)نوفحيث اتجو بعض الفقو الفرنسي، إلى أف عقود الإذعاف تفسر كما يفسر القا
وبصفة خاصة في مسألة التسعيرة  ،ترتب عمى ذلؾ اعتبار تفسير عقود الإذعاف مسألة قانوف

حيث ينظر الفقو ،  (ٖ)الموحدة، ويترتب عمى ذلؾ أف تكوف الرقابة عمى التفسير مف محكمة النقض
ر يثير وىذا أم ،طابع عقدي يطابع لائحي أكثر منو ذ يعتباره ذاالفرنسي إلى عقد الإذعاف ب
، حيث برر أصحاب ذاؾ الرأي لعدـ توفر الإرادة الحقيقية لمتعاقد (ٗ)إعادة النظر في تمؾ الرؤية

مع عدـ قبوؿ مناقشة بنود العقد، فلب يكوف  ،لدى الطرفيف، أي عدـ المساواة بيف الأطراؼ في العقد
ة العقد لا تكفي أماـ الطرؼ الضعيؼ إلا أف يرضخ دوف أف يناقش أو يساوـ مضموف العقد، ففكر 

قتصادية بإملبء شروطو ايد غالبية آثاره القانونية، حيث ينفرد الطرؼ القوي والذي يتمتع بقوة تنفيل
 . (٘) التعاقدية مع الطرؼ الضعيؼ الذي لا يممؾ سوى الموافقة والإذعاف لتمؾ الشروط

 مف القانوف المدني الفرنسي. (ٕٓٙٔ)و (ٕٙٔٔ)( انظر المادتيف ٔ)
( عمى رأسيـ الفقيو أدموف سالي، ليوف ديجي، وأندري ىوريو وغالبيـ مف فقياء القانوف المدني. وىو رأي ميؿ إليو بعض ٕ)

ـ، ٜٗٛٔمؤلفو" نظرية العقد و الإرادة المنفردة"، الفقو العربي، ومنيـ عمى الخصوص  الدكتور عبد الفتاح عبد الباقي في 
 .ٖٕٔىامش 

 .ٗٙٔ( لعشب محفوظ، المرجع سابؽ، صٖ)
( ىناؾ رأي وسط يتزعمو الفقيياف الفرنسياف )ديموج( والفقيو )جونو( لا ينظر الى عقد الإذعاف مف حيث طابعو التعاقدي ٗ)

نما مف حيث ىدفو، بالقوؿ أنو عقد ينطوي  عمى خدمة خاصة ذات منفعة عامة، ولذا فيو خميط مف جزئييف أو اللبئحي، وا 
 أحدىما تعاقدي والآخر لائحي.

 .ٕٛٗ( عبد المنعـ فرج الصدة، المرجع السابؽ، ص ٘)
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ا صعوبة كبيرة لؤساليب المتنوعة في انعقاد عقود الإذعاف، فوجد القضاة في فرنسلونظراً 
لذلؾ فقد لجأ القضاة إلى تطبيؽ القواعد العامة لمتفسير، المطبقة عمى  ؛في تفسير عقود الإذعاف

العقود العادية، المبنية عمى مبدأ العقد شريعة المتعاقديف ، وتفسير الشؾ لصالح المديف وىذا في 
آخر خرج عف القواعد  اً بظؿ غياب الضوابط القانونية لتفسير عقود الإذعاف، إلا أف ىناؾ جان

التقميدية حيث قرر بتفسير الشؾ ضد مف قاـ بوضع الشرط سواء كاف دائناً أو مديناً، ومف ضمف 
الوسائؿ التي لجأ إلييا القضاء الفرنسي أيضاً في تفسير عقود الإذعاف التوسع في مبدأ مراعاة 

 (ٔ)حسف النية

ف معالجة الضعؼ الذي ولذلؾ نحف نؤيد الرأي الذي يعتبر عقد الإذعاف عق داً حقيقياً، وا 
ولذلؾ يكوف تفسير القاضي ؛ يعتري الطرؼ المذعف في ىذه العقود لا يكوف بإنكار الصفة العقدية

لا كاف القاضي متعفساً في  ؛لمعقد وفؽ ضوابط ستخداـ سمطتو اوذلؾ لحماية الطرؼ الضعيؼ وا 
 مما يؤدي إلى اضطراب المعاملبت.

لمصمحة المذعن الشك ق قاعدة تفسيرشروط  تطبي-ثانياً    

لذلؾ لا  ؛لا تسند إلى مبدأ العقد شريعة المتعاقديف ،اف قاعدة تفسير الشؾ لمصمحة المذعف
نما يتـ تطبيقيا وفؽ ضوابط يجب أف يتبعيا القاضي، فعميو يتـ تطبيؽ تمؾ  تطبؽ بشكؿ جزافي، وا 

نم جتيادات ا ىي نتاج الأحكاـ القضائية والاالقاعدة في حاؿ توفر عدة شروط لـ ترد في القانوف، وا 
 الفقيية وىي عمى النحو التالي:

متفسير لجود مبرر : أ

فإذا كانت عبارات العقد واضحة في إظيار إرادة الطرفيف، فلب محؿ لتطبيؽ قاعدة الشؾ 
ـ لو كاف العقد جائراً وتعسفياً، ويجب التفريؽ في حاؿ وجود شروط تعسفية واضحة أو  في التفسير،

وذلؾ  ؛تفسير الشؾ لمصمحة المذعف ةففي الحالة فلب مجاؿ لإعماؿ قاعد ،وجود شرط غامض
ولذلؾ يتـ إسقاط المادة الخاصة بالشروط التعسفية سواء بالتعديؿ أو إلغاء ذلؾ  ؛لوضوح الشرط

وعميو تطبؽ تمؾ القاعدة في حاؿ وجود شؾ في بنود العقد ويتـ تفسيره لصالح الشرط التعسفي، 
 . (ٕ) رؼ المذعفالط

في ىذا ( مف القانوف المدني الفمسطيني ٘ٙٔالفقرة الاولى مف المادة ) وىذا ما نصت عميو
ذا كانت عبارة العقد واضحة فلب يجوز الانحراؼ عنيا عف طريؽ إحيف نصت عمى أنو )  ،المجاؿ

( الحقيقة أف مبدأ حسف النية يعد مبدأ عاما في العقود يعمؿ بو في جميع مراحؿ العقد مف تكونو عمى تنفيذه الى تعديمو، ٔ)
و القاضي في  التفسير أيضا وفي سد النقص في العقد، وىو مبدأ يسري عمى كؿ العقود بمختؼ أنواعيا إضافة كما يعوؿ عمي

 الى الاتفاقيات والمعاىدات الدولية الثنائية والجماعية.
 .ٚٔ، صٙٔعبد الحكيـ فودة، المرجع السابؽ، ص ( ٕ)
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ا كانت عبارات العقد لمنص تبيف لنا أنو إذ ميومف خلبؿ تحمي لى إرادة المتعاقديف(.إتأويميا لمتعرؼ 
لا يكتنفيا الغموض، وكانت تمؾ العبارات مطابقة لما أرادتو إرادة الطرفيف، فتتقيد ىنا سمطة القاضي 

وذلؾ لموضوح الظاىر الذي يوجب عمى القاضي تطبيقو، وعميو لا مجاؿ لإعماؿ  ؛في التفسير
ؿ بو لمعبارات الواضحة، فيو قاعدة الشؾ، بصورتييا الأصمية والإستثنائية، وأي تفسير يتـ العم

.يمثؿ تعسؼ مف قبؿ القاضي لإنحراف  و عف إرادة الخصوـ

، رغـ وضوح العبارات بتفسير العقد لصالح المذعف بحجة جور شروطوفمو قاـ القاضي 
إلا أف الفقو  ،ويكوف حرؼ تمؾ الشروط ،نصالفيكوف بذلؾ القاضي خرج عف ، الواردة في العقد

إذا كاف ىناؾ شؾ وغموض  ،السمطة في التفسير في حالة وضوح العباراتوالقضاء أعطى لمقاضي 
عمى ذلؾ وىو التسبيب حيث يخضع  اً وعدـ مطابقتيا في التعبير، إلا أف الفقو وضع قيد ،الإرادة

 .(ٔ) حكمو لرقابة محكمة النقض

أي لذلؾ  ؛لذلؾ يتـ العمؿ بتمؾ القاعدة في حاؿ وجود نزاع في شروط العقد وعدـ الوضوح
 شرط غامض ومبيـ يتـ تفسيره لطرؼ المذعف.

ستيفاء كل وسائل التفسير المتعمقة بالبحث عن الإرادة الحقيقية المشتركة لمطرفينا :ب

أوجدتيا الظروؼ التي تستدعي حماية الطرؼ الضعيؼ في  ،فيذه القاعدة احتياطية
جميع  دـ استخداميا بعد استنفالذلؾ يت ؛التعاقد، فإف إرادة الطرفيف ىي العنصر الجوىري في العقد

 .(ٕ)الوسائؿ اللبزمة لمكشؼ عف إرادة المتعاقديف

 لى الإرادة المشتركةإستمرار قيام الشك او الغموض في التعرف ا :ج
رغـ قياـ القاضي بإستخداـ وسائؿ التفسير الواردة في القانوف، إلا إنو يبقى ىناؾ قصور في  

ريو مف غموض كبير أو شؾ في فيـ معاني العبارات في عتي تفسير العقد وذلؾ مف خلبؿ النظر لما
الوسائؿ المادية  ،( مف القانوف المدني الفمسطيني٘ٙٔالفقرة الثانية مف المادة )العقد، فقد حددت 

التي يمجأ إلييا القاضي لكشؼ ىذا الغموض، وقد جاء فييا )أما إذا كاف ىناؾ محؿ لتفسير العقد 
مع  وقوؼ عند المعنى الحرفي للؤلفاظ،تركة لممتعاقديف، دوف الفيجب البحث عف النية المش

 .ٖٚٔ، صٕٙٓٓالقاىرة ،  ( محمد شريؼ عبد الرحمف أحمد، عقود الإذعاف ،  دار النيضة،ٔ)
. الإضافة الى معايير التفسير وقواعده الأصولية قد يستخدـ القاضي لموصوؿ ٕٔٓ( أميف الدواس، المرجع السابؽ، صٕ)

لنية المشتركة لمطرفيف، ضوابط المنطقية مثؿ أف بنود العقد يفسر بعضيا بعضا و بالتالي لا يجوز النظر الى احد ىذه البنود 
وكذلؾ ضرورة تفسير العقد في ضوء روحو والغرض  ،نود الأخرى وانما باعتبارىا جزءا لا يتجزأ مف العقد كموبمعزؿ عف الب

 اً او مكتوب اً واضؼ الي ذلؾ سواء كاف مطبوع ،مطبوعاً  الاقتصادي المنوي تحقيقو منو، ومف ذلؾ استعماؿ المتعاقداف نموذجاً 
تغميب الشروط المضافة باعتبارىا تعبر تعبيرا واضحا عف ارادة  بخط اليد شروطا تتعارض مع الشروط المطبوعة وجب

 المتعاقديف.
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أمانة وثقة بيف المتعاقديف، وفقاً لمعرؼ  فيتوافر مأف الإستيداء في ذلؾ بطبيعة التعامؿ، بما ينبغي 
 الجاري في المعاملبت(.

في الكشؼ عف الغموض الذي  القاضي لقد قاـ المشرع بوضع وسائؿ يستيدي مف خلبليا
بارات العقد، حيث يقوـ القاضي مف خلبؿ تمؾ الوسائؿ في البحث عف النية المشتركة يكتنؼ ع

، فالوسائؿ ىي عمى سبيؿ المثاؿ لا الحصر لممتعاقديف في حاؿ تعذر عميو معرفة الإرادة الظاىرة
وحسف النية والثقة .... إلخ. فتمؾ كطبيعة التعامؿ حيث ينظر القاضي لمظروؼ المحيطة بالعقد، 

نما يستأنس مف خلبليا القاضيالوسا فيسترشد مف خلبليا قدر الإمكاف دوف أف ( ٔ)ئؿ غير ممزمة وا 
 يسيء استعماليا، لأف التفسير في نياية المطاؼ مسألة فف وذوؽ وكياسة وخبرة.

 نتفاء سوء النية أو الإىمال من جانب المدين ا :د

لا حماية لممديف سيء ، لذلؾ فإنو نيا تقوـ عمى مبدأ حسف النيةأإف أساس العلبقة التعاقدية 
النية أو الميمؿ، بؿ الحماية لممديف حسف النية الذي لا ذنب لو في غموض كاف يتعيف عمى الدائف 

 .(ٕ)يزيموأف صاحب المصمحة 

 عمق الشك بتفسير عقد إذعان ت ىـ:
، ذه القاعدة فقط عمى عقود الإذعاففتقتصر ى ،قاعدة تفسير الشؾ لمصمحة المذعف

سقاط يا فقط عمى عقود الإذعاف ما ىو إلا حماية لمطرؼ الضعيؼ، حيث تختؿ توازف القوى بيف وا 
، تشمؿ جميع الشروط الغامضة حماية الطرؼ المذعفإلا توفير المشرع  مفالطرفيف، فما كاف 

خط اليد أـ آلة بالواردة في عقد الإذعاف سواء كانت شروط عامة أو خاصة وسواء تـ تحريرىا 
النظر عف توقيت العقد سواء كاف مستمراً أو دورياً وبغض النظر عما إذا كاف عقداً طابعة وبغض 
 .(ٖ)ثنائياً أو جماعيا

ود الإذعاف، حيث يقوـ الطرؼ القوي قفأوجدت تمؾ القاعدة لحماية الطرؼ الضعيؼ في ع
تمؾ مذعناً ل القبوؿ فعميو ،مطرؼ الضعيؼ مناقشة تمؾ الشروطلز ذج مسبقة لا يجو ابإعداد نم

وذلؾ لأنو لـ  ؛ط غامض في العقد لصالح الطرؼ المذعفر يؼ أي شيالشروط، ويقوـ القاضي بتك
 .(ٗ) العقد يقـ بإعداد

 .ٖٙٙ، المرجع السابؽ، ص ٔ( عبد الرزاؽ السنيوري، الوسيط ، جٔ)
 .ٖٛٓ،ٖٚٓ( عبد الحكيـ فودة، المرجع السابؽ، صٕ)
 .ٖٚٔالمرجع السابؽ، ص، ( محمد شريؼ أحمد عبد الرحمفٖ)
 .ٖٓٔالسابؽ، ص ( عبد الحكيـ فودة، المرجعٗ)
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 الفصل الثالث
 دراسة تطبيقية عقد التأمين

ف مبدأ التوازف بيف مركزي المؤمف والمؤمف لو إيعتبر عقد التأميف مف عقود الإذعاف، حيث 
التأميف في الواقع تحتكر الخدمة التأمينية، خاصة أف التنافس بينيا غير متحقؽ، كما أف شركات 

شركة أف تتنازؿ عف بعض الحدود حتى تحقؽ أعمى عائد مف الربح  ةلأنو لا يمكف لأي ؛محدود
 وبالتالي لا يستفيد المؤمف ليـ مف ىذا التنافس المزعوـ بيف شركات التأميف.

ي المسيطرة والمتحكمة في سوؽ التأميف حيث فمف ىذا المنطمؽ تعتبر شركات التأميف، ى
نيا تفرض شروطاً قاسية تنطوي عمى جانب كبير مف التعسؼ، حيث أف مخالفة ىذه الشروط إ

 التعسفية يؤدي إلى سقوط حؽ المؤمف لو.
كما أف ىذا الأخير لا يممؾ حؽ مناقشة ىذه الشروط التي يضعيا المؤمف فإما يسمـ بيا، 

ما أف يعزؼ عف ذلؾ  عامميف مع متتماماً، لذلؾ كاف واجباً عمى المشرع أف يتدخؿ لحماية حقوؽ الوا 
شركات التأميف مف الظمـ والتعسؼ كما يجب عمى الجيات القضائية التي يعرض أماميا نزاع 

 التأميف أف تراعي مصمحة المؤمف لو باعتباره طرفاً مذعناً.
ؿ عقد التأميف كدراسة تطبيقية ليذه تناو أونظراً لأىمية ىذا الموضوع كاف مف الضروري أف 

 العقود، وعميو تـ تقسيـ ىذا الفصؿ عمى النحو التالي:
 المبحث الأول: ماىية عقد التأمين

 لمطمب الأوؿ: مفيوـ عقد التأميفا
 المطمب الثاني:صفة الإذعاف في ظؿ عقد التأميف والحماية القانونية لو

 و في عقد التأمين: الحماية القانونية لممؤمن لالمبحث الثاني
 المطمب الأوؿ: الحماية العامة لممؤمف

 المطمب الثاني: الحماية الخاصة لممؤمف
 المطمب الثالث: سمطة القاضي في تعديؿ أو إلغاء الشروط التعسفية في عقد التأميف
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 الأول المبحث
 ماىية عقد التأمين 

ؿ المطمب الأوؿ، وفي المطمب تناوؿ في ىذا المبحث مفيوـ عقد التأميف مف خلبأسوؼ 
 لى أىـ خصائص عقد التأميف.إتعرؼ أالثاني سوؼ 

 المطمب الأول
 مفيوم عقد التأمين 

وذلؾ التي قد تحؿ بو، لذلؾ  ؛يعتبر عقد التأميف مف أنجع الوسائؿ التي استخدميا الإنساف 
اـ ويكتسب الطرؼ لكؿ طرؼ يؤدي مايترتب عميو مف إلتز ، فإف عقد التأميف يتـ بيف عدة أطراؼ 

لا أننا إ، يجب الألماـ فييا مف جميع النواحي كونيا ذات طابع متشابؾ عممية التأميفف، الآخر حقوقاً 
 ومف ثـ التعرؼ عمى خصائصو. ،سنقتصر في ىذا المطمب عمى التعريؼ بعقد التأميف

ـ المفظ، استخدا في ختلبؼلبلقد تبايف تعريؼ عقد التأميف بيف الفقياء، والسبب في ذلؾ ل
 .(ٔ)قتصاديةافتعريؼ التأميف مف ناحية قانوينة يختمؼ عنو مف ناحية 

)يستيدؼ استئصاؿ ظاىرة عدـ التأكد أو التقميؿ أنو بالإقتصاديف  عندبينما عُرؼ التأميف 
لخطر(. فنلبحظ عمى مف عدـ التأكد أو مجابية الخسائر وتحويؿ الجيؿ الى معرفة أو الحد مف ا

 (ٕ).و قد أغفؿ الجانب القانوني الذي يعتبر كأساس لقياـ عممية التأميفىذا التعريؼ بأن

)عمؿ مف أعماؿ التنظيـ والادارة وذلؾ بينما عرفو جانب آخر مف الإقتصاديف عمى أنو  
لأنو يقوـ بتجميع أعداد كافية مف الحالات المتشابية لتقميؿ درجة عدـ التأكد الى حد مرغوب 

 قتصادية نجدىا تتجاىؿ وتستبعد الجانب القانوني .لاتعريفات ا، فالملبحظ عمى ال(ٔ)(فيو

التي  لممخاطر كافة( يقسـ الفقو التأميف مف حيث الموضوع إلى نوعيف: الأوؿ تأميف الأضرار ويقصد بو التأميف بالنسبة ٔ)
يترتب عمى تحققيا إلحاؽ الضرر بذمة الشخص المالية وييدؼ ىذا النوع مف التأميف إلى تعويض ىذه الأضرار سواء نتجت 

رؽ الأشياء المؤمف عمييا أو تمتحؽ بالمؤمف لو عند ارتكابو فعلًب ينتج عنو مطالبة بالتعويض كما في عف سرقة أو إتلبؼ أو ح
ولية المؤمف لو تجاه الغير. أما النوع الثاني مف التأميف فيو تأميف ؤ حوادث المركبات وفي ىذه الحالة يتـ التأميف عمى مس

المؤمف لو في شخصو فتيدده في صحتو أو سلبمة أعضائو، و  الأشخاص وينصرؼ إلى التأميف عمى الأخطار التي تصيب
لا خلبؼ بيف الفقو عمى اعتبار المصمحة ركف في التأميف مف الأضرار بينما اختمفوا عمى اعتبارىا ركناً في التأميف عؿ 

ف القواعد العامة الأشخاص إذ ذىب جانب منيـ الى اعتبارىا ركناً في التأميف مستنديف بذلؾ أف المشرع أورد المصمحة ضم
لعقد التأميف ولـ يدرجيا أثناء معالجتو لمتأميف مف  الأضرار ومف أنصار ىذا الرأي: توفيؽ حسف فرج، المرجع السابؽ، ص 

ٖٔٔ. 
بينما ذىب الرأي الآخر إلى عدـ اعتبار المصمحة ركناً في تأميف الأشخاص ويتندوف في ذلؾ إلى أف المصمحة التي تحدث 

ف المصمحة في تأميف الأشخاص ىي إ)المصمحة الاقتصادية( والتي لا تقوـ إلا في التأميف مف الأضرار إذ عنيا المشرع ىي 
 .ٕٜٙ، صٚمصمحة معنوية أو أدبية ومف أنصار ىذا الرأي، عبد الرزاؽ السنيوري، المرجع السابؽ، الوسيط، ج

 .ٔٔ،دار المنارة، دوف سنة نشر، غزة، صٕ٘ٓٓ ( لسنةٕٓ( ناظـ محمد عويضة، أحكاـ قانوف التأميف الفمسطيني رقـ )ٕ)
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ف بالتأميف فيـ بحكـ عمميـ يركزوف عمى الجانب العممي، واليدؼ منو لعقد و أما المختص
 :يف قد تجاىموا الجانب القانوني، فعرفو المختصيف بأنويقتصادلاالتأميف، فيـ مثؿ غيرىـ مف ا

ئر المادية الناشئة عف تحقؽ الأخطار المحتممة الحدوث والتي )حماية الأفراد والييئات مف الخسا
وتسبب خسائر يمكف تفادييا مادياً ولا دخؿ لإدارة الأفراد أو الييئات في  ،يمكف أف تقع مستقبلبً 

 .(ٕ)(حدوثيا

ف نجدىا لـ تشمؿ يقتصادييف والإخصائيللبومف خلبؿ استقرائنا لمتعاريؼ السابقة  وبشكل عام
 وني الذي يعتبر ىو الأساس الذي تقوـ عميو عممية التأميف.الجانب القان

" عقد التأميف مف عقود الإذعاف، والمؤمف ىو الجانب إلى القوؿ (ٖ)فقد ذىب رأي مف الفقو
القوي، و لا يممؾ المؤمف لو إلا أف ينزؿ عند شروط المؤمف..." ويقوؿ لعشب محفوظ :"... عقد 

عقد التأميف  إلى إدراج الإذعاف، والأمر الميـ الذي يؤدي التأميف يضرب عادة كأبرز مثاؿ لعقد
ضمف فئة عقد الإذعاف... أف الموجب يحدد بصورة عامة شروط العقد بإرادة منفردة يذعف ليا مف 
يرغب في التأميف، وغالبا ما يمجأ في تحديد تمؾ الشروط إلى استعماؿ متخصصيف... والمؤمف ىو 

لو إلا أف ينزؿ عند شروط المؤمف، وىي شروط أكثرىا مطبوعة و  الجانب القوي، ولا يممؾ المؤمف
 .(ٗ)معروضة عمى الناس كافة، وىذه أىـ خصائص الإذعاف... "

التأميف أنو )أي  عقد( مف قانوف التأميف ٔأما مف الجانب القانوني فقدت عرفت المادة )
ى المستفيد الذي اشترط التأميف لإاتفاؽ أو تعيد يمتزـ بمقتضاه المؤمف أف يؤدي الى المؤمف لو أو 

لصالحو مبمغاً مف الماؿ أو ايراداً أو مرتباً أو أي عوض مالي آخر في حالة وقوع الحادث أو تحقؽ 
 .(٘)(خرى يؤدييا المؤمف لو لممؤمفأالخطر المبيف بالعقد، وذلؾ نظير قسط أو أية دفعة مالية 

عرفت التأميف حيث بيف التعريؼ الذي  التي( مف قانوف التأميف الفمسطيني ٔبموجب المادة )
ييدؼ  ،تناولو المشرع عناصر عقد التأميف مف جية وأنو يقوـ عمى خطر أو حادث يخشى وقوعو
تفاؽ، فإذا المؤمف لو تأمينو مقابؿ قسط يدفع بشكؿ دوري سواء كاف شيرياً أو سنوياً وذلؾ حسب الا

التأميف، إما لممؤمف لو أو إلى المستفيد المعيف أو وقع الخطر المؤمَّف منو التزاـ المؤمف بأداء مبمغ 
،  المؤمف لمحصوؿ منو عمى تغطية لممخاطر التي قد تحدث مستقبلبً القابؿ لمتعييف كالمتضرر 

أنو يقتصر عمى الجانب  هنجدف، فنلبحظ التعريؼ الذي ورد في نص المادة يتسـ بالسيولة واليسر
 بشكؿ خاص.القانوني 

 .ٔٔناظـ محمد عويضة، المرجع السابؽ، ص( ٔ)
 .ٔٔـ، صٜٔٚٔ( عادؿ عبد الحميد عز، مبادئ التأميف ، دار النيضة العربية، بيروت، ٕ)
 .ٔٗٔٔ، صالمرجع السابؽ( عبد الرزاؽ السنيوري، الوسيط، ٖ)
 .ٖٕٔ( لعشب محفوظ، المرجع السابؽ، صٗ)
 .ٜٙٚٔ( لسنة ٖٗ( مف القانوف المدني الأردني رقـ )ٕٜٓ. المادة )ٕ٘ٓٓ( لسنة ٕٓ(، قانوف التأميف رقـ )ٔ( المادة )٘)
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أطراؼ معنييف في عقد التأميف، وىـ المؤمف،  ةظير أف ىناؾ ثلبث، يمن خلال التعريف
 المؤمف لو و المستفيد.

ىو إحدى شركات التأميف أو الجمعيات التعاونية لمتأميف، و يتـ ابراـ العقد عادة مف  فالمؤمن: .ٔ
 .(ٔ)خلبؿ وسيط إما أف يكوف وكيلًب مفوضاً أو مندوباً 

أو بواسطة مف ينوب نيابة قانونية أو اتفاقية، وىنا يمكف أف يبرـ العقد بنفسو  المؤمن لو: .ٕ
تنصرؼ آثار العقد مباشرة إلى الأصيؿ طبقاً لقواعد العامة، ويكفي في مف يبرـ العقد توافر أىمية 

 مباشرة عقود الإدارة لأف التأميف مف التصرفات الدائرة بيف النفع والضرر.
 ند حموؿ الخطر.فيو مف يقبض مبمغ التأميف مف الشركة ع المستفيد: .ٖ

وىو الذي يقوـ  :ومف خلبؿ نص المادة، يتبيف أف عقد التأميف ينشأ بيف متعاقديف. المؤمف
الذي اشترط  :بوضع شروط العقد بكؿ استقلبلية، ويمتزـ بأداء تعويض لممؤمف لو، أو لممستفيد

ر ما، بأف الذي يعمد إلى تأميف نفسو مف خط :التأميف لصالحو حيف تعرضو لمخطر، والمؤمف لو
يتعاقد مع شركة التأميف، حيث يؤدي ليا أقساطاً دورية أو أية دفعة مالية أخرى في مقابؿ أف 

 الخطر. كالتأميف ضد حريؽ مثلًب. (ٕ)يتقاضى منيا مبمغاً مف الماؿ عند تحقؽ

لا دخؿ فإفي الواقع  ف عممية التأميف لا تقتصر فقط عمى العلبقة بيف المؤمف والمؤمف لو، وا 
لذلؾ  ؛(ٖ)في باب المقامرة والرىاف، حيث تصبح العلبقة مجرد نقؿ لممخاطر مف شخص لآخرذلؾ 

يعتبر عقد التأميف مف حيث الإلزاـ وعدمو، ينقسـ إلى تأميف اختياري وأخر إجباري، وىذا الأخير 
 ، كالتأميف عمى السيارات. (ٗ)تمزـ الدولة المواطنيف بإبرامو

تشريعي حوؿ تبايف الأسس الفنية التي تقوـ عمييا عممية وبسبب النقد الموجو لمتعريؼ ال
التأميف، حاوؿ الفقو التصدي لتعريؼ عقد التأميف في محاولة تلبشي القصور الذي شاب التعريؼ 

 ،(ىيمار)الفرنسي نجد أف تعريؼ الفقيو ف ،فقاـ العديد مف الفقياء بتعريؼ عقد التأميف ،التشريعي
دقة والشمولية، حيث عرؼ التأميف بأنو )عممية يحصؿ بمقتضاىا أحد تفادى ىذا القصور وامتاز بال

غير، مف الطرؼ الآخر، وىو لم، عمى تعيد لصالحو أو مبمغ، وىو المؤمف لو، نظير دفع متعاقديفال

 .ٖٛ، صٜٜٜٔ( محمد حسيف منصور، مبادئ قانوف التأميف، دار الجامعة الجيدة لمنشر، ٔ)
 .ٕٔٔ( لعشب محفوظ، المرجع السابؽ، صٕ)
 .ٜٔ، صٜٜ٘ٔ، ٔبري في التشريع الأردني، دراسة مقارنة، دار الثقافة، عماف، ط( عبد القادر العطير، التأميف الٖ)
 .ٙٔ( أنس عبد الله العيسي، المرجع السابؽ، صٗ)



116

المقاصة بينيما وفقاً لقوانيف  يجريمجموعة مف المخاطر و  الذي يتحمؿ عمى عاتقوالمؤمف 
 .(ٔ)الاحصاء(

عدـ ذكر التعويض أضفى  معإلا أف التعريؼ التشريعي لعقد التأميف،  قصورال من بالرغمو 
فالتعويض عمى الحياة ليس لو شاملًب لكافة أنواع التأميف،  حيث جعمو ذلؾ ميزة لذلؾ التعريؼ،

براز عناصر التأميف أضفى ميزة أخرى وىي وضوح إف عقود التأميف، كسائر أنواع صفة التعويض،
 خطر، القسط، العوض المالي(.)الالتعريؼ وسيولتو

:بكونو امتاز ىذا التعريفوقد 

يجعؿ ذاؾ التعريؼ الوارد في النص ينطبؽ عمى أنواع  ،إف عدـ إشارة التعويض في التعريؼ -ٔ
 .كافة التأميف

جعمو يتسـ بالسيولة والوضوح عف سائر العقود. عناصر الفنية لمتأميفلمتناوؿ التعريؼ إف  -ٕ

( أشار إليو: عفيؼ محمد أبو كموب، أحكاـ عقد التأميف المتعمقة بالمركبات في القانوف الفمسطيني، دراسة مقارنة، مكتبة ٔ)
 .ٖٔدوف سنة طباعة، ص نيساف لمطباعة والتوزيع، ب
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 لمطمب الثانيا
 في ظل عقد التأمين و الحماية القانونية لو صفة الإذعان

اختمؼ الفقو والقضاء في مدى انطباؽ صفة الإذعاف عمى عقد التأميف، إلا أف غالبية 
وىذا ما ذىبت إليو أيضاً محكمة  صفة الإذعاف ضمف خصائص عقود التأميف، فوااأضالفقياء 

، بسبب تسميـ العاقد لمشروط المقررة فييا (ٔ)ميف بأنو عقد إذعافالنقض الفمسطينية بتكييؼ عقد التأ
صباغ صفة الإذعاف عمى عقد التأميف، متناولًا إتناوؿ في ىذا المبحث مدى أاً، لذلؾ سوؼ مسبق

بعض الأحكاـ القضائية بيذا الشأف، وىذا مف خلبؿ المطمب الأوؿ، بينما سأنفرد في المطمب 
 فية في عقود التأميف، وسيتـ تناوؿ الموضوع في الفرعيف التالييف:الشروط التعسالثاني لدراسة 

 الأول فرعال
مدى انطباق صفة الإذعان عمى عقد التأمين

الرجوع تمكف مف البحث في مدى انطباؽ صفة الإذعاف عمى عقد التأميف، لابد مف أحتى 
مف ىذا البحث تعريؼ إلى الفصؿ الأوؿ مف ىذه الأطروحة، حيث تناوؿ الباحث في الفصؿ الأوؿ 

مف عقود الإذعاف  عقد التأميفعقد الإذعاف وبيف الباحث أبرز الشروط الواجب توافرىا لاعتبار 
في الأحكاـ  اً تطبيؽ ىذه الشروط عمى عقد التأميف نجد أف ىناؾ خلبفاً فقييا وتضاربمف خلبؿ و 

دى انطباؽ ىذه الصفة لموصوؿ إلى مد التأميف القضائية حوؿ مدى انطباؽ ىذه الشروط عمى عق
 عميو.

تطبيق مبدأ الإذعان عمى التأمين

توجيت  غالبيتيـ، إلا أف تباينت آراء الفقياء حوؿ إصباغ صفة الإذعاف عمى عقد التأميف
ساير  فقد ،ومف بينيـ القضاء الفمسطيني ،(ٕ)عقود التأميف عمىالإذعاف ىـ إلى إصباغ صفة ؤ آرا

الإلزامي عمى  حيث اعتبرت عقد التأميف الفمسطينية،  ت محكمة النقضضفقد ق ،ىذا التوجو
ما جرى عميو العمؿ في سوؽ التأميف، إذ تقوـ شركة التأميف وىذا ( ٖ)ذعافالإد و عق المركبات مف

بطبع نماذج تمثؿ إرادة الطرفيف وما عمى المؤمف لو إذا ما أراد التأميف إلا أف يوقع دوف أف يكوف 
 .(ٗ)وعميو أف يُذعف لمشروط الواردة في وثيقة التأميفعتراض أو التعديؿ لالو حؽ ا

 2002، صادر عن محكم  النقض الفلسطینی ،2003\24قرار نقض مدن ، رق     (1) 

 .ٖٖٗ( عبد القادر العطير، المرجع السابؽ، صٕ) 
، كما جاء في حكـ محكمة النقض ٜٕٓٓ، صادر عف محكمة النقض الفمسطينية،ٖٕٓٓ\ٕٗ(  قرار نقض مدني، رقـ ٖ) 

، حيث قضت محكمة النقض الفمسطينية " بأف عقد التأميف ٕٗٓٓ/ٙ/ٗمدني بتاريخ  ٕٗٓٓ/ٓٚالفمسطينية طعف رقـ 
 .ٔٚالإلزامي عمى المركبات مف عقود الإذعاف"، مشار إليو: ناظـ عويضة، المرجع السابؽ، ص

 .٘ٔعفيؼ أبو كموب، المرجع السابؽ، ص (  ٗ) 
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تـ بتوافؽ إرادتي الطرفيف)المؤمف  والمؤمف لو(، ي ،عقد التأميف ىو عقد حقيقيف ،بشكؿ عاـ
رادة ضعيفة و مقيدة دوف انعداميا تماماً، وجوىر ضعؼ ىذه الإرادة ىو إلكف إرادة المؤمف لو 

ادياً في العقد، عمى شروط العقد ووضعيا مسبقاً، دوف أف سيطرة المؤمف، وىو الطرؼ الأقوى اقتص
خلبلًا إيكوف لمطرؼ الآخر فرصة مناقشتيا أو تعديميا، فنتج عف ىذا التفاوت في القوى الاقتصادية 
ف كاف عقداً حقيقياً  فإف لو  ،بالتوازف العقدي، مما جعؿ لعقد التأميف خصوصية كعقود الإذعاف، وا 

أو الحماية المتوفرة في النصوص الخاصة بعقود الإذعاف وىذا ما  تأميفسواء كعقد  ،حماية خاصة
 سيتـ تناولو في المبحث الثاني.

والطرؼ المذعف في عقد التأميف ىو المؤمف لو، فيو الطرؼ الضعيؼ الذي لا يممؾ 
مناقشة الشروط التي يممييا المؤمف، و التي ترد مطبوعة بالوثيقة، ومعروضة عمى الناس كافة 

تأميف عقد لا يتـ إلا بتوافؽ الإيجاب والقبوؿ. إلا أف المؤمف لو ليس بوسعو المساومة أو فال
 .(ٔ)رفضيايالمفاوضة وكؿ ما يممكو ىو قبوؿ الشروط النمطية التي يممييا المؤمف أو 

 ىذه الأطروحةمف فصؿ الأوؿ المذكورة في ال، خصائص عقد الإذعاف أسقطناولكف إذا ما 
 ؟فإلى أي مدى يمكف القوؿ بأنو عقد إذعاف ،عمى عقد التأميف

محتكرة، ولكف مع ازدياد عدد  خدمةسمعة أو  يكوف المحؿ ،ذكرنا مف خصائصو عقد الإذعاف .ٔ

فيذا يقمؿ مف فكرة ، عمى مستوى فمسطيف شركات التأميف بصورة ممحوظة، واشتداد المنافسة بينيا
 .(ٕ)حتكارلاا

لا يجوز لأي شخص أف يمارس أعماؿ  أميف إلا أفرغـ تلبشي فكرة الاحتكار لشركات الت و
 ،المؤمف إلا إذا كاف شركة مساىمة عامة فمسطينية مسجمة في فمسطيف بموجب القوانيف ومرخصة

وفقاً ليذا القانوف والأنظمة والتعميمات الصادرة بموجبو، أو كانت شركة أجنبية مسجمة ومرخصة 
مة والتعميمات الصادرة بموجبو، ويقع باطلًب بطلبناً بموجب ىذا القانوف والأنظ ،لمعمؿ في فمسطيف

 .(ٖ)د تأميف أو اتفاؽ أبرمو مؤمف لـ يستوؼ الشرط المنصوص عميو في ىذه المادةقمطمقاً أي ع

التي  شركات المساىمة العامةحتكار لمتأميف يقتصر عمى لنا أف الا يتضح فمف خلبؿ ماسبؽ ،
مف شركات التأميف حسب  ف سممنا بوجود عدد كاؼٍ ا  ى و حت، استوفت شروطيا واجرائتيا القانونية

، التوزيع الجغرافي إلا في نياية الأمر فلب بد لممؤمف لو أف يرضخ لشروط وثيقة التأميف بلب منازع

 .ٖٚٗعوض عبد التواب، المرجع السابؽ، ( ٔ)
 .ٛ، صٖٕٓٓد، مدى انطباؽ مبدأ الإذعاف عمى عقد التأميف، مؤتمر القضاء والتأميف، عماف، حمزة حدا( ٕ)
.( مف قانوف التأميف الفمسطينيٙٗ( الفقرة الاولى مف نص المادة )ٖ) 
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فالحرية  مف قبؿ شركة التأميف مسبقاً  التي تـ اعدادىاالشروط  أو يفاوض تمؾ دوف أف يناقش
 . التأميف و تعديؿ شروطأيف دوف المجوء الى مناقشة مقصورة فقط عمى اختيار شركة التأم

ذا ما  لب يمكف الاستغناء عنيا.ف يةخدمة ضرور بسمعة أو ب و يتعمؽمف خصائص عقد الإذعاف أن .ٕ وا 
نجد أننا في مجتمع لا زالت خدمة التأميف ليست مف  ،ىذه الخاصية عمى عقد التأميفأسقطنا 

نما ىي مف باب الترؼ ،الحياة مستمزمات  فيو اجبارياً لا التأميف عمى المركبات بينما، (ٔ)وا 
 .(ٕ)اختيارياً 

لكافة الناس، ليتقدـ مف يريد بطمب  وبنفس الشروط ،الإيجاببإصدار  التأميفتقوـ شركات   .ٖ
 .وىذا ما ينطبؽ عمى عقد الإذعاف الصادر عف الشركة ،يجاببناءً عمى ىذا الإ ،التأميف

مسبقاً، ويتـ تحريرىا بوثيقة خاصة )بوليصة التأميف(، فتكوف تمؾ تقوـ شركة التأميف بإعداد الشروط  .ٗ
وعدـ مناقشة الشركة بتمؾ  ،الشروط لصالح شركة التأميف، فلب يكوف أماـ المؤمف لو إلا الرضوخ
ف بحث عف موجب آخر ففي نياية المطاؼ سيخضع  ،الشروط أو البنود التي أممتيا عميو، حتى وا 

 متياز آخر.ار اسـ الشركة لف يضفي لممؤمف لو لنفس الشروط والبنود، فتغي

وخاصة إذا كاف المؤمف لو يتمتع بقوى اقتصادية تفوؽ  ،ستثناء عف الحالات السابقةنو يمكف الاأإلا 
ف تقوـ شركة التأميف، بفرض شروطيا عمى المؤمف لو أو، فلب يمكف في ىذه الحالة ئالمؤمف أو تكاف

فالطرؼ القوي ىو مف يقوـ بفرض الشروط والبنود التي  ،عقود الإذعاف في فيو الطرؼ القوي
تحقؽ مصالحو، فشركات النفط والغاز تقوـ أحياناً بطرح عطاءات لأفضؿ شركة تأميف تقدـ 

يي ف ف شركة البتروؿ او الغاز التي طرحت العطاء كانت ىي الطرؼ القوي،ألاحظ أٌ خدمات، فينا 
 .(ٖ)مف تممي شروط التعاقد عمى شركة التأميف

اقتصر فيو الإذعاف عمى حيث ، المدني الفمسطيني( مف القانوف ٜٛالمادة ) النص بينما
فمـ يوضح ذلؾ ، دوف أف يتـ المفاوضة أو المناقشة، المعدة مسبقاً مجرد القبوؿ التسميـ بالشروط 

عقد وبالتالي يفيـ ضمف بإنطباؽ ذلؾ النص عمى ، النص شريطة أف يتـ احتكار السمعة أو الخدمة
 ولعدـ توفر مؤمف أخر بشروط أفضؿ ،مؤمفلمليذه الخدمة المعروضة  ة المؤمف لوحاجفلتأميف، ا
إذف فاف المعيار الحقيقي لعقود التأميف لإصباغ عمييا صفة  .(ٗ)بغت عميو صفة الإذعافصأ

 .ٜ( حمزة حداد، المرجع السابؽ، صٔ)
 .ٕ٘ٓٓ( لسنة ٕٓ( مف قانوف التأميف الفمسطيني رقـ )ٖٚٔ( المادة )ٕ)
 .ٜزة حداد، المرجع السابؽ، ص( حمٖ)
 .ٜحمزة حداد، المرجع السابؽ، ص  (ٗ)
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الإذعاف يتمثؿ في قياـ الموجب بعرض الإيجاب بعقد معد مسبقاً، فالقابؿ )المؤمف لو( يقبؿ تمؾ 
 .(ٔ) شروط برمتيا جممة واحدة أو يرفضيا، فلب يحؽ لو المناقشة أو المفاوضة حوؿ ذلؾ العقدال

يحقؽ لممؤمف لو الاستفادة مف الحماية  وفإن اه الفقيي الحديث لمفيوـ الإذعاف،فوفؽ الاتج
 أنو هاعتبار ب ،الحماية لممؤمف لو تتسع دائرةالقانونية لمطرؼ المذعف في عقود الإذعاف، وبالتالي 

 الطرؼ الأضعؼ في العلبقة التعاقدية.

  http://www. lawjo.net/__online. ٕٚٔٓ/ٗ/ٛ ( التعسؼ في عقود الإذعاف، تاريخ الزيارةٔ)
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 الثاني فرعال
الصفة التعسفية في ظل عقد التأمين

مبدأ التوازف بيف مركزي العقد المؤمف والمؤمف فبينما يعتبر عقد التأميف مف عقود الإذعاف 
ا المنطمؽ تعتبر ، وتعتبر شركات التأميف ىي الطرؽ القوي والمحتكر، فمف ىذ ةلو غير متحقق

تنطوي عمى جانب كبير مف طرة، حيث إنيا تفرض شروطاً قاسية، شركة التأميف ىي المسي
تناوؿ في ىذا المطمب  الصفة أالتعسؼ، ومخالفة ىذه الشروط يسقط حؽ المؤمف لو، ليذا سوؼ 

 التعسفية في عقد التأميف. 

مدى عدالة الشروط المطبوعة في عقد التأمينأولًا:    

قة التأميف ىي المرحمة الأخيرة لمرحمة التعاقد في التأميف فيي المحرر الداؿ عمى إتماـ وثي
مؤمف فيقرر لم، ولذلؾ عندما يقوـ المؤمف لو بتقديـ طمب التأميف، يتـ دراسة الطمب مف قبؿ (ٔ)العقد

إشعار رفض وفؽ المعطيات الواردة في الطمب، وعندما يقبؿ المؤمف التعاقد يصدر الب أوالقبوؿ 
تغطية مؤقتة، لحيف صدور الوثيقة النيائية، وكما اسمفنا سابقاً بأف عقد التأميف مف العقود 

، ولا ييـ إف كانت مكتوبة بخط اليد أو مطبوعة، (ٕ)الرضائية، فمـ يتطمب المشرع الشكمية لذلؾ العقد
اعة الوثيقة وفؽ فنجد أف شركات التأميف تقوـ بطب ،إلا أنو ومف خلبؿ ملبمستنا لمواقع العممي
 .(ٖ)نموذج معيف يكوف خاضع لجيات مختصة

، فلب ـفجميع وثائؽ التأميف تحمؿ ذات الشروط النموذجية، فيي موجية لكافة المؤمف لي
 ة؛و الشركة المؤمنئيتختمؼ الشروط مف وثيقة لأخرى، فالبينات التي ترد تختمؼ نسبياً حسب ما ترت

ا، فيي موجودة عمى سبيؿ المثاؿ وليس الحصر، حيث أحياناً لذلؾ فإف جميع البيانات التي طالعتي
تتضمف وثيقة التأميف شروط عامة تكوف مطبوعة وشروط خاصة تكتب بخط اليد أو بالآلة 

 .(ٗ)الكاتبة

 .٘٘، ص ٜٜٚٔسقوط الحؽ في الضماف، "دراسة في عقد التأميف"، القاىرة، سنة محمد شكري سرور،  ( ٔ)
، مطبعة جامعة فؤاد الاوؿ، القاىرة، ٕفة ، شرح القانوف المدني الجديد في التأميف والعقود الصغيرة ، ط( محمدعمي عر ٕ)

 ٕٔٔبدوف، سنة نشر، ص 
 .ٕ٘، صٕ٘ٓٓخالد مصطفى فيمي ، عقد التأميف الإجباري ، دار الجامعة الجديدة لمنشر، الإسكندرية،  (ٖ)
" عند إضافة المتعاقديف بخط اليد أو بأية  ضتعمى ىذا النيج فق ٔ٘/ٕٚٓٔقرارىا  وقد سارت محكمة النقض المصرية( ٗ)

وسيمة أخرى شروط أو عبارات إلى العقد أو المحرر المطبوع يستمزـ إعماؿ ىذه الشروط أو العبارات ولو تعارضت مع الشروط 
إعماؿ كؿ ما  اقتضىؼ القوي بوضعيا، لذا المطبوعة، بيد أنو في ىذه الدعوى أضيفت العبارات مف قبؿ المتعاقديف ولـ ينفرد الطر 

 ورد في المحرر المكتوب"
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، ىي مف أصبغت لتطبيؽ صفة الإذعاف عمى قاـ المؤمف بإعدادىافالشروط العامة التي 
،  فغالباً تقوـ (ٔ)كاـ عقد التأميف وفؽ أحكاـ عقد الإذعافعقد التأميف، ولذلؾ فلب بد مف إخضاع أح

شركات التأميف  بتضميف الوثيقة بعض الشروط التعسفية، أو بعض البنود الغامضة، أو يترؾ 
، ولا سيما أف (ٕ)مضرورالبعض المسائؿ دوف تنظيـ، الأمر الذي يضر بصالح المؤمنيف أو غير 

الوثيقة مثؿ باقي العقود فلب يحؽ ليـ مناقشة تمؾ الشروط،  غالبية المتعاقديف لا يقوموف بقراءة
، مما يقع في حرج المؤمف لو مف خلبؿ (ٖ)وذلؾ لصعوبة فيـ تمؾ الشروط الشخص العادي ولكثرتيا

ا يعدـ الفيـ، فعمى سبيؿ المثاؿ في حاؿ إضافة بند أييـ أقؿ الذي يحدد قيمة التعويض فلب يفيم
 .(ٗ)الشخص العادي

وذلؾ لعدـ مقدرة الطرؼ المقابؿ ؛ بط الشروط النموذجية المطبوعة بصفة التعسؼلذلؾ تـ ر 
مف المناقشة أو التعديؿ، لتمتع المؤمف بالقوى الإقتصادية التي تممي عمى المؤمف لو شروطيا التي 

عدادىا مف قبؿ مختصيف، تصب تمؾ الشروط في مصمحتيا الخاصة، فقد أدت تمؾ الشروط إتـ 
 .(٘)التعاقديةإخلبؿ التوازف العقدي، مف خلبؿ التعسؼ بإستخداـ العلبقة التعسفية، إلى 

فمـ يترؾ الأمر عمى إطلبقو أي أف يكوف المؤمف لو تحت رحمة المؤمف، مف خلبؿ فرض 
 ؛مف شأنيا توازف العلبقة التعاقدية ،الأخير شروط لصالحو، فتدخؿ المشرع لوضع بعض الضوابط

، ويجب عند وضعيا أف (ٙ)ي أعدىا المؤمف غير مخالفة لمقانوفالشروط الت أف تكوفلذلؾ يجب 
 تحقيؽ العدالة. تؤدي إلى

في عقد التأمين ماىية الشرط التعسفيثانياً:     

الذي يممي شروطو المعدّة مسبقاً لممؤمف لو، فقد تحتوي  يقوـ المؤمف بإعداد وثيقة التأميف
النية التي ىي أساس المعاملبت، فلب شؾ أف  الوثيقة عمى شروط تتعارض مع مبدأ العدالة وحسف

تحريرىا مسبقاً، فالغالب تعمؿ عمى إخلبؿ التوازف العقدي بيف طرفيو، حيث يتـ تمؾ الشروط التي 

 .ٛٔ،صٕٛٓٓ( أسامة حسف الدباس، إشكاليات التنظيـ القانوني لعقد التأميف في فمسطيف بيف النظرية والتطبيؽ، بيرزيت، ٔ)
 أكاديمية عف الصادرة انوفالق و الأمف بمجمة منشور مقاؿ التأميف، وثيقة في المنازعة عدـ ثروت عبد الحميد، شرط (ٕ)

 .ٕٖ، صٖٕٓٓ سنة يوليو، شير عشر، الحادية السنة الثاني، العدد المتحدة، العربية بالإمارات دبي شرطة
 .ٕٗٓ( حسف عبد الباسط جميعي، المرجع السابؽ، صٖ)
 .ٖٕالمرجع السابؽ، ص ،( أسامة حسف الدباسٗ)
، ٜٙٛٔء تكوف العقد، )دراسة مقارنة(، منشأة المعارؼ، الإسكندرية، ( السيد محمد السيد عمراف، حماية المستيمؾ أثنا٘)

 .ٖٖص
 ( مف قانوف التأميف الفمسطيني.ٕٔنص المادة ) ( ٙ)
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لذلؾ أتفؽ الفقياء  ؛مصمحتو الخاصة، متجاىلًب  المؤمف لو تحقؽيقوـ الطرؼ الأوؿ بإعداد شروط 
 .(ٔ) ؿ مسبؽ وفؽ نموذج معيف، فيي تحمؿ صفة التعسؼبأف تمؾ الشروط التي يُممييا المؤمف بشك

ينطبؽ عمى جميع العقود  _وفؽ المفيوـ الحديث لعقد الإذعافشرط التعسفي_ لذلؾ أصبح ال
فمف ناحية مصدره بسبب ، مشرط التعسفي مف عدة نواحٍ لالنموذجية،  ففقياء القانوف ينظروف 

ف تسود أطبيعة يتنافى مع روح العدالة التي يجب التعسؼ الذي خمفو ذلؾ الشرط، بينما مف ناحية ال
 .(ٕ)اصالتعاملبت التعاقدية بوجو خ

قسم الشروط التعسفية إلى نوعين:نوت 

مشروط عف الألفاظ، فالعبرة بالمعاني والمقاصد وليس لقد تختمؼ المعاني الحقيقية : النوع الأول
الذي يأتي  طمصرية بأنيا )الشر محكمة النقض الوفي ىذا الإطار ذىبت  ، بالألفاظ والمباني

 .(ٖ)لمنظاـ العاـ( اً مخالف عتبارهاب ،مع جوىر العقد متناقضاً 

تمؾ الشروط التعسفية بطبيعة استعماليا، فيي لموىمة الأولى عند  يأما النوع الآخر في :النوع الثاني
مثؿ  ،(ٗ)لعقد وتطبيقوإدراجيا في وثيقة التأميف تكوف عادية، بينما تظير صفتيا التعسفية عند تنفيذ ا

سقوط حؽ المؤمف لو في حاؿ تأخره في إشعار شركة التأميف بالحادثة خلبؿ فترة معينة، متناسياً 
 الظروؼ التي قد تطرأ عمى المؤمف لو مف إصابة جسيمة عمى سبيؿ المثاؿ.

إف عدـ قياـ المشرع بتعريؼ ف ،تتنافى مع مباديء العدالةوبلب منازع فالشروط التعسفية 
يحدده القاضي وفؽ السمطة  ،جعؿ صفة التعسؼ ذات طابع نسبي ،الشرط التعسفي بشكؿ صريح

( مف القانوف المدني ٓ٘ٔ) ومف خلبؿ إطلبعنا عمى نص المادة ،(٘) الممنوحة لو مف المشرع
لتحقيؽ لإعادة التوازف العقدي  ؛في التدخؿالقاضي الممنوحة لو سمطة  تتناول الفمسطيني فقد

مطمقة  ةيفيـ مف خلبؿ ىذه النص أف سمطة القاضي التقديرية مف خلبؿ ىذه المادة سمطو  ،العدالة
  الشروط تحمؿ طابع تعسفي أـ لا، وذلؾ وفؽ الظروؼ المحيطة بعممية التعاقد والعقد.في اعتبار 

 .ٖٓٔ، صالمرجع السابؽ( سيى الشنطي، ٔ)
.ٓٓٗعمر محمود عبد الباقي، المرجع السابؽ، ص  (ٕ)
مجموعة أحكاـ النقض  ٜٓٙٔابريؿ  ٕٔنقض مدني مصري "  .ٖٗٗ، المرجع السبؽ، صةعبد الحكيـ فودأشار إليو: ( ٖ)

 .ٖٖٓ، ص ٓ٘رقـ  ٔٔالسنة 
 .ٖٖٓعبد الحكيـ فودة، المرجع السابؽ، ص ( ٗ)
 .ٖٙٗالمرجع السابؽ، ص عبد الحكيـ فودة، ( ٘)
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ما أف يكوف ذلؾ الاحتكار و وقطاع التأميف مف القطاعات التي تخضع غالباً للبحتكار،  ا 
ضمنياً أو عمنياً(، أو أف يكوف احتكاراً قانونياً،  ؤاً ياً، بتواطؤ بيف شركات التأميف )تواطاحتكاراً فعم

 .(ٔ) تمارسو شركات تػأميف تابعة لمدولة

ونصت عمى بطلبف بعض الشروط التعسفية  ،في تشريعاتيا (ٕ)بعض الدوؿ تولذلؾ تدخم
ية الإماراتي بتنظيـ عقد التأميف، وقد التي تتضمنيا وثيقة التأميف ومف ذلؾ قانوف المعاملبت المدن

قضى بإبطاؿ بعض الشروط التعسفية التي تتضمنيا بعض وثائؽ التأميف، وذلؾ في المادة 
(ٕٔٓٛ.) 

ت ىذه المادة الشروط التي تعتبر باطمة وقد جاء في المذكرة الإيضاحية ليذا القانوف: " عدّ 
تجنب الغرر في العقد واتباع العرؼ السائد بيف إذا تضمنتيا وثيقة التأميف، والقصد مف ىذه المادة 

( مف القانوف المدني ٓ٘ٚالناس ورعاية مصالحيـ ومقاصدىـ، وىذه المادة تقابؿ المادة )
 .(ٖ)مصريال

يمتاز بما يمي: في عقد التأمين نجد أن الشرط التعسفي ،وبشكل عام

ة، فلب يُسمح لممؤمف وىو مف ضمف الشروط العام ،الطرؼ القوي) المؤمف( يقوـ بإعداده  -ٔ
 مناقشتو أو تعديمو.    

 ،يتـ وضعيا مف خبراء يتبعوف لممؤمف ،عندما يتـ إعداد تمؾ الشروط العامة في وثيقة التأميف  -ٕ
ف كانت  فيذه الشروط تقوـ بتحقيؽ المصالح الخاصة لممؤمف دوف الإلتفات لمصمحة المؤمف لو، وا 

المطموب، فقد أثرت بالسمب تمؾ الشروط عمى  نيا ليست بالشكؿأإلا  ،موجودة تمؾ المصمحة
 .(ٗ) التوازف العقدي

لقد أقر المشرع الفمسطيني حماية خاصة لممؤمف لو، حيث أبطؿ الشروط التي تقمؿ مف 
اً، وقد حكمت محمكة يعتبار ىذا الشرط تعسفامسئولية المؤمف في التعويض عف الخطر، وذلؾ ب

 .ٕٕٔ، ص عبد الحكيـ فودة، المرجع السابؽ (ٔ)
بأف " صفة الإذعاف في عقد التأميف  ٕٗٓٓ/ٙ/ٗبتاريخ  ٕٗٓٓ/ٓٚ( فقد قضت محكمة النقض الفمسطينية في الطعف رقـ ٕ)

تسوغ لمقضاء استبعاد الشروط التعسفية التي لـ يكف لمخالفتيا أثر في وقوع الحادث المؤمف منو". مشار إليو، ناظـ عويضة، 
 .ٔٚالمرجع السابؽ، ص

، وللبستزادة، ٙٙٚـ، ص ٜ٘ٛٔ( لسنة ٘رقـ ) ( المذكرة الإيضاحية لقانوف المعاملبت المدنية الصادر بالقانوف الاتحاديٖ)
، عبد اليادي السيد ٕٛٔ، وما بعدىا، لعشب محفوظ ، المرجع السابؽ، صٔٗٔٔأنظر: السنيوري، الوسيط الجزء الثاني، ص

 .ٕٓٚـ، صٖٕٓٓ، ٔمحمد الحكيـ، عقد التأميف حقيقتو ومشروعيتو، دراسة مقارنة، منشورات الحمبي الحقوقية، لبناف، ط
 .ٗٓٔ، صالمرجع السابؽسيى الشنطي، ( ٗ)
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لية المؤمف في التعويض عف ؤو ت أف الشروط التي تقمؿ مسعتبر اردنية في نفس السياؽ فالتميز الأ
 .(ٔ) يجب إلغائو الخطر المحدد، شرط تعسفي

بإجراءات الفصؿ في  ةط المتعمقو الشر ومف أمثمة تمؾ الشروط التي تحمؿ صفة تعسفية، 
لتزامات عدـ تنفيذ الال النزاع لتسوية ،بالمجوء إلى التحكيـ  المؤمف لو، كإلزاـ ا وطرؽ حمي اتالنزاع

 .(ٕ)الواردة في العقد

عمى أنو يتـ  ،( الفقرة الرابعة مف قانوف التأميف الفسمطينئٕورد في نص المادة المادة )
، لا في صورة اتفاؽ (ٖ)ابطاؿ شرط التحكيـ، إذا ورد في وثيقة التأميف في الشروط العامة المطبوعة

قد أعطى ذلؾ الشرط أىمية،  ي،ينخاص منفصؿ عف الشروط العامة، فنلبحظ بأف المشرع الفمسط
لما يترتب عميو مف إجحاؼ بحؽ المؤمف لو، مف خلبؿ إخراج اختصاص الفصؿ بالمنازعات 

عتباره شرطاً يخؿ التوزاف العقد، في ظؿ خضوع المؤمف لو ا، ب(ٗ)المتعمقة بالوثيقة مف سمطة القضاء
 . (٘)لمثؿ ىذا الشرط الذي يمميو المؤمف

تماماً لمفائدة،  أميف سيارة ضد عرض ىنا نموذج لبعض الشروط التعسفية الواردة في وثيقة تأوا 
 ، حيث ورد في الشروط العامة ليذه  الوثيقة: ولية المدنيةؤ المس

في حالة وقوع حادث قد ترتب عميو مطالبة، وفقاً ليذه الوثيقة، يجب عمى المؤمف لو أف يخطر  -
لخاصة بو، وكؿ خطاب بالمطالبة أو إنذار أو أوراؽ الشركة فوراً بذلؾ مع إعطائيا جميع البيانات ا

قضائية يجب أف تبمغ أو تسمـ لمشركة فوراً بمجرد تسمـ المؤمف لو إياىا، كما يجب عمى المؤمف 
إخطار الشركة فوراً بمجرد عممو بقياـ دعوى أو تحقيؽ أو تحريات خاصة بالحادث المذكور.....

ىذا الشرط لمناظر فيو لأوؿ وىمة، إلا أف ذلؾ يتضح التعميؽ: قد لا تبدو معالـ التعسؼ في 
علبـ إذا أشرنا إلى أف كثيراً مف الحوادث ينتج عنيا اصابات بالغة، وقد تمنع المصاب مف الإ

لى الاحتجاج بيذا الشرط عمى سقوط حؽ إالفوري لمشركة بوقوع حادث، وىذا ما يدفع الشركة 
 ؛و بالإعلبـ الفوري المنصوص عميو في ىذه الوثيقةالعميؿ في المطالبة بالتعويض، لعدـ التزام

(، العمؿ بيذا الشرط إذا ٕٛٓٔ/ٕولذلؾ فقد أبطؿ قانوف المعاملبت المدنية الإماراتي في المادة )
 كاف التأخر لعذر مقبوؿ.

يجوز لمشركة أف ترجع عمى المؤمف لو بقيمة ما تكوف قد أدتو مف تعويض في الحالات التالية: -

 .ٜٜٚٔ. صادر عف محكمة التمييز الأردنية، ٜٚ\ٙ٘ٛ( قرار تمييز حقوؽ، رقـ ٔ)
 .ٜٓٔ، صالمرجع السابؽ( سيى الشنطي، ٕ)
 .ٕ٘ٓٓ( لسنة ٕٓ( مف قانوف التأميف الفمسطيني رقـ )ٕٔ( المادة )ٖ)
 .ٜٙٔٔ( أحمد عبد الرزاؽ السنيوري، المرجع السابؽ، ص ٗ)
 .ٖٓٔ( عبد الودود يحيى، الموجز في عقد التأميف، دار النيضة العربية، القاىرة، دوف سنة نشر، ص ٘)
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يارة في غير الغرض المبيف بوثيقة التأميف أو قبوؿ ركاب أو وضع حمولة أكثر استعماؿ الس
مف المقرر ليا أو تكوف حمولتيا غير محزومة بشكؿ فني محكـ أو تجاوز حدود العرض والطوؿ 

 .(ٔ)أو العمو المسموح بو

يعتبر لا ناء عمى أف ما يذكر فيو مخالفات، ب ،ماراتي ىذا الشرط تعسفياً قد عد القضاء الإو 
 ( مف قانوف المعاملبت المدنية لدولة الإمارات.ٕٛٓٔجناية أو جنحة عمدية، وفقاً لممادة )

ففي قضية رفعت أماـ محكمة التمييز بدبي، تطالب فييا شركة تأميف بعدـ أحقية العميؿ 
بالمطالبة بالتعويض تمسكا منيا بالشرط الذي ينفي مسؤوليتيا عف الضرر الذي يقع أثناء قيادة 
السيارة بدوف ترخيص، أو حالة الوقوع تحت تأثير المخدر، أو المشروبات الكحولية، قضت 

لأف ما ورد فييما مف مخالفات لا تشكؿ جناية أو جنحة  ؛المحكمة باستبعاد ىذيف الشرطيف
 .(ٕ)عمدية

التي ترد في وثائؽ التأميف، عسى  ،وبيذا نكوف قد ألقينا الضوء عمى بعض الشروط التعسفية
 نكوف بذلؾ قد أوضحنا بالمثاؿ العممي المقصود منيا. أف

وثيقة التأمين ضوابط إعدادثالثاً:     

فقد يمجأ المؤمف إلى خبراء  ،(ٖ)المؤمفيقوـ بإعدادىا  _سابقاً  تإف وثيقة التأميف كما أسمف
قة، مما مختصيف لإعداد تمؾ الوثيقة، فلب يستطيع المؤمف لو أف يتفيـ المعاني الخفية لتمؾ الوثي

يجعمو يقع في براثف المؤمف نتيجة صعوبة تفيـ معاني الشروط لصعوبتيا، فلب يمتمؾ الرجؿ العادي 
لذلؾ فكاف لا بد مف وضع ضوابط لتنظيـ تمؾ الوثيقة، حتى تغؿ يد المؤمف مف ؛ فيـ تمؾ الشروط

كوف متبادلة استغلبؿ ضعؼ المؤمف لو، وتحقيؽ مصالحو عمى حسابو ، وىذه الضوابط غالباً ما ت
 بيف الطرفيف، فيي تحجـ مف سمطة المؤمف.

ساليب صعبة في الصياغة مما يجعؿ المؤمف لو ألذلؾ نجد أف المؤمف قد يتفنف في استخداـ 
يقع ضحية تمؾ الصياغة ذات مآرب غير واضحة مف قبؿ المؤمف لو، ككتابة الوثيقة بحروؼ 

مؤمف لو، ولا يقؼ الأمر عند ذلؾ قد يقوـ المؤمف تيا، فلب يقرأىا الءشعور بالممؿ عند قرامصغيرة ل

( ومثاؿ ذلؾ أف تكوف المركبة خصوصية واستعمميا المالؾ او السائؽ في نقؿ ركاب بالأجرة أو نقؿ بضائع كاف واجباً نقميا ٔ)
بأف" مخالفة السائؽ لشروط وثيقة  ٕٗٓٓ/ٜ/ٜٕبتاريخ  ٖٕٓٓ/ٕٖٚرقـ في مركبة نقؿ، فقد محكمة النقض الفمسطنية بقرارىا 

التأميف بإستخداـ سيارتو الملبكي لنقؿ ركاب بالأجرة بإفتراض وقوع ىذه المخالفة فلب يؤثر ذلؾ عمى حقوؽ المتضرر ولا مجاؿ 
" اشار اليو: ناظـ عويضة، المرجع لمدفع بو أماـ محكمة النقض مرة أخرى بعد أف طرح أماـ محكمة الإستئناؼ التي ردت عميو

 .ٗٛالسابؽ، ص 
 .ٜٛٛٔ/ٔٔ/ٕٓ، بتاريخ ٜٛٛٔلسنة  ٗٔ( محكمة التمييز للؤحكاـ المدنية، طعف رقـ ٕ)
 ( انظر في خصائص عقد التأميف الفصؿ الثالث مف ىذه الرسالة.ٖ)
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بكتابة الشروط الجوىرية في اليوامش، وذلؾ لعدـ دراية المؤمف لو بأىميتو و ذلؾ لأنيا إذا قرأت لا 
 .  (ٔ) يتـ فيميا

ومن خلال ماسبق فلا بد من مراعاة قواعد أصول الصياغة عند إعداد وثيقة التأمين عمى النحو  
 :التالي

حتى يتمكف المؤمف لو فيميا مف خلبؿ  وتكوف بمغة المؤمف لو، ،سـ عبارات الوثيقة بالوضوحاف تت  -
لا يمتمؾ المعرفة وذلؾ لأف المؤمف لو  ؛تحمؿ العبارة أكثر مف معنى ألابحيث  تفحص معانييا،

ادة في الم نص عميو المشرع الفمسطيني في قانوف التأمينات.وىذا ما (ٕ)قاـ بصياغة الوثيقة مثؿ مف
 تنظيـ عقد التأميف بالمغة العربية لجميع أنواع التأميف.  فقد ألزـ( ، ٙٗ/ٖ)

عدـ ، لتزامات كؿ مف الطرفيفاوتحدد تمؾ العبارات ، يجب أف تكوف العبارات محددة نافية لمجيالة -
وفي بند آخر  المؤمف، كأف يستخدـ في وثيقة التأميف مرة استخداـ معاني تحمؿ معنييف مترادفيف

 .الأوؿرؼ الط

أف تكوف صياغة الوثيقة واضحة بشكؿ كامؿ، وأف يكوف ىناؾ ترابط بيف بنود الوثيقة، وفي حاؿ  -
 .(ٖ) يثير الشؾ وألالمقراءة،  اً أف يكوف الخط واضح وجود مصطمحات غامضة يجب توضيحيا،

لى البطلبف بأف تكوف إعمى الشروط الجوىرية التي تؤدي  ،قد أوجب المشرع الفمسطينيو 
بوعة بشكؿ بارز وبحروؼ ظاىرة مميزة عف باقي الشروط، حتى يتمكف المؤمف لو مف العمـ مط
 .(ٗ)بيا

لذلؾ فإنو يجب مراعاة الضوابط التي يجب العمؿ بيا عند إعداد وثيقة التأميف، فيي تعزز 
 مف عممية فيـ بنود وثيقة التأميف لدى المؤمف لو، وقد كاف المشرع موفقاً في فرضو عمى إبراز

 ذلؾل ؛الشروط الجوىرية التي يترتب عمييا البطلبف حتى يكوف المؤمف لو عمى دراية بتمؾ الشروط
 لب بد مف البحث في الحماية المتوفرة لمطرؼ المذعف )المؤمف لو( في عقد التأميف.ف

 .ٕٔ٘، ص المرجع السابؽ( أحمد عبد الرحمف ممحـ، ٔ)
و نظرية عامة لصياغة العقود: دراسة مقارنة في مدى القوة الممزمة لمستندات التعاقد" مجمة ( أحمد السعيد الزقرد، "نحٕ)

 .ٜٚٔ،صٕٔٓٓ،ٖالحقوؽ، عدد
 .ٖٕٓ، ص أحمد سعيد الزقرد، المرجع السابؽ( ٖ)
 مف قانوف التأميف الفمسطيني ٕٔالفقرة الثالثة مف المادة  (ٗ)
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( مف القانوف ٘ٚٛولحماية الطرؼ المذعف، نصت المادة) ؛وتخفيفاً مف تعسؼ المؤمف
 عمى: " يقع باطلًب ما يرد في وثيقة التأميف مف الشروط الآتية: (ٔ)نيالمدني الفمسطي

  الشرط الذي يقضي بسقوط الحؽ في التأميف بسبب مخالفة القوانيف، إلا إذا انطوت المخالفة
 عمى  جناية أو جنحة قصدية. 

  الشرط الذي يقضي بسقوط حؽ المؤمف لو، بسبب تأخره في إعلبف الحادث المؤمف إلى
 المطموب إخبارىا أو تقديـ المستند، إذا تبيف مف الظروؼ أف التأخر كاف لعذر مقبوؿ. الجيات

  كؿ شرط مطبوع لـ يبرز بشكؿ ظاىر، وكاف متعمقاً بحالة مف الأحواؿ التي تؤدي إلى
 البطلبف أو السقوط.

  شرط التحكيـ إذا لـ يرد في اتفاؽ خاص منفصؿ عف الشروط العامة المطموبة في وثيقة
 ميف.التأ
 يتبيف أنو لـ يكف لمخالفتو أثر في وقوع الحادث المؤمف منو". ،كؿ شرط تعسفي آخر 

أف المشرع تنبو لضرورة حماية الطرؼ المذعف، كما ىو مبيف في نص المادة  يتضح ىنا
 السابقة.

وجاء في قرار لمحكمة التمييز الأردنية مف أنو:

وأنيا كانت مؤمنة تأمينا شاملًب  ،يخ الحادثإذا كاف المدعي يممؾ المركبة موضوع الدعوى بتار  .ٔ
ولممقطورة بمبمغ عشرة آلاؼ  ،لدى المدعي عمييا بتاريخ الحادث لمقاطرة بمبمغ ثلبثيف ألؼ دينار

دينار، فإف الاجتياد القضائي قد استقر عمى الشروط والاستثناءات الواردة في عقد التأميف التي 
متمثمة ببدؿ عطؿ السيارة عف مدة التصميح باطمة، بمقتضى تستثني نقصاف القيمة وفوات المنفعة ال

لأنيا تيدؼ لإسقاط حؽ المؤمف لو أو الانتقاص منو،  ؛( مف القانوف المدنيٕٜٗنص المادة )
وتتعارض والغاية التي مف أجميا شرع عقد التأميف في شروط تعسفية غير واجبة الإعماؿ، وعميو 

بإلزاـ المدعي عمييا بنقصاف قيمة السيارة وبدؿ العطؿ عف  يكوف ما توصمت اليو محكمة الاستئناؼ
 .(ٕ)فترة التصميح واقعاً في محمو وموافقاً لقانوف و الاجتياد القضائي

 ( مف القانوف المدني الأردني.ٕٜٗانوف التأميف الفمسطيني وتقابميا المادة )( مف قٕٔ( وتقابميا نفس الصياغة نص المادة )ٔ)
أنو: يستفاد ٕ٘ٓٓ/ٕ/ٕٕ)ىيئة خماسية(، بتاريخ  ٕٗٓٓ/ٜٖٛ٘( وقضت محكمة التمييز الأردنية  بصفتيا الحقوقية رقـ ٕ)

التأميف يؤدي إلى بطلبف العقد أو سقوط ( مف القانوف المدني الاردني، أنو يقع باطلًب كؿ شرط يرد في وثيقة ٕٜٗمف المادة )
عددت ىذه المادة تمؾ الشروط، لأنيا لـ تبرز الشروط بطريقة مميزة وبحروؼ أكثر ظيوراً أو أكبر حجماً أحؽ المؤمف لو، وقد 

قود مف باقي الشروط الأخرى، حتى يكوف ليا أثرىا في نفس المؤمف لو، ويجوز الاحتجاج بيا، إذ إف عقد التأميف ىو مف ع
الإذعاف التي يقوـ بيا المؤمف بطباعة نماذج العقد، يضع بيا شروطو التي لا يقبؿ بيا نقاشاً، وما عمى المؤمف لو سوى القبوؿ 

 والتسميـ بيا أو الرفض، باعتباره الطرؼ الضعيؼ المذعف.
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مف أبرز الأمثمة عمى عقود الإذعاف وىذا يتضح  بأنواعيا كافةفلب يخفى ىنا أف عقود التأميف  .ٕ
 .(ٔ)رقت الى ذلؾ دوف غيرىا مف العقود" بالعديد مف قرارات محكمة التمييز الأردنية التي تط

وعمى الرغـ مف وجود الكثير مف شركات التأميف و المنافسة موجودة بينيا، تعتبر عقود 
مف أىـ ضرورات الحياة مف أىـ الأمثمة الحية عمى عقود الإذعاف التي يتـ ، و التأميف التي أصبحت

ولا دور لممؤمف لو في ،مف فقط إعدادىا وصياغتيا بكؿ ما تتضمنو مف بنود مف طرؼ المؤ 
وعمى  (ٕ)إعدادىا، فما عمى الطرؼ المؤمف لو سوى القبوؿ بما تشتمؿ عميو تمؾ النماذج أو الرفض

 الأغمب الرضوخ والانصياع لشروط المؤمف)شركات التأميف( دوف مناقشة.

يف ، فإف شروط الإذعاف واضحة بعقود التأميف، ومف يقوـ بوضعيا شركات التأموبالتالي
تعد لمصمحتيا دوف النظر لمصمحة الطرؼ المذعف، ولا يممؾ الطرؼ المؤمف لو سوى قبوليا متى 
ف  كاف التأميف حيوياً بالنسبة لو، دوف أف يكوف لو الحؽ في طمب التعديؿ أو تغيير ىذه الشروط، وا 

ت كانت بعض الشركات تسمح لو بإدخاؿ تعديلبت طفيفة عمى بعض الشروط التي تدرج عادة تح
لا أف ىذه التعديلبت لا تمس الشروط الجوىرية لعقد التأميف، وبالتالي لا  قائمة الشروط الخاصة، وا 

 .(ٗ) . وىذا يكاد أف يكوف مستحيلبً (ٖ)تناؿ مف وصؼ عقد التأميف كعقد إذعاف

ـ، منشورات مركز ٕٓٔٓ/ٗ/٘)ىيئة خماسية(، تاريخ  ٜٕٓٓ/ٜٖ٘ٙ( قرار تمييز حقوؽ صادر عف محكمة التمييز رقـ ٔ)
 عدالة.

( فتحي ماجد التميمي، دور المحكمة في تحقيؽ التوازف العقدي في القانوف المدف الأردني، دار المنظومة الالكترونية ٕ)
 .ٖٗ، صٕٙٔٓ،
 .ٗٗ( خالد محمد السباتيف، مرجع سابؽ، صٖ)
)ىيئة خمسية(، تاريخ  ٕٗٓٓ/ٜٖٛ٘قـ ( قرار تمييز حقوؽ صادر مف محكمة التمييز الأردنية بصفتيا الحقوقية ر ٗ)

 ـ، منشورات مركز عدالة.ٕ٘ٓٓ/ٕ/ٕٕ
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المبحث الثاني

لممؤمن لو في عقد التأمين الحماية القانونية

ممؤمف، وىي لالإذعاف، يعني نزوؿ المؤمف لو عند شروط اعتبار عقد التأميف مف عقود 
شروط أكثرىا مطبوعة ومعروضة عمى الناس كافة، وىذه ىي أىـ خاصية لعقد الإذعاف، إلا أف 

 .(ٔ)جؿ تنظيـ عقد التأميف حماية لممؤمف لوأغمب الدوؿ تدخؿ مف أالمشرع في 

تحتوي الوثيقة عمى عبارات ينفرد المؤمف في إعداد شروط معدّة مسبقاً، فغالباً ما و 
ا، حيث يمجأ عادة المؤمف لخبراء لصياغة تمؾ يومصطمحات لا يمكف لمشخص العادي أف يفيم

فنظراً لصعوبتيا  ؛العبارات مما يصعب حتى عمى رجؿ القانوف العادي فيميا واستيعاب مقاصدىا
فسو حتى إذا فيـ تمؾ فنجد أف المؤمف لو يكتفي بالتسميـ ليا دوف التمعف بمعانييا، والأمر ن

 .(ٕ) العبارات والمصطمحات فالواقع العممي لعقد التأميف يمنعو مف المناقشة أو تعديميا

لذلؾ نجد أف المؤمف لو ىو الطرؼ الضعيؼ، فيو لا يمتمؾ سوى التسميـ بتمؾ الشروط، 
مف حماية  لذلؾ كاف لا بد ؛إف فيميا أـ لا فالنتيجة واحدة وىي لا يمكف اف يناقش تمؾ الشروط

مف المؤمف لو مف تعسؼ المؤمف، الذي يتمتع بنفوذ وقوة اقتصادية الذي تجعمو يتميز  لو المؤمف
تزاف بيف طرفي العقد، وبمعنى آخر حدث عف نظيره المؤمف لو، فمف ىنا خُمقت حالة مف عدـ الا

لممؤمف لو بصفتو اختلبؿ في التوازف العقدي، ولذلؾ سوؼ نتاوؿ الحماية بنوعييا العامة والخاصة، 
 طرؼ مذعف في العلبقة التعاقدية، وبصفتو مؤمف لو في عقد التأميف.

 .ٕٚٔ( لعشب محفوظ، المرجع السابؽ، ٔ)
 .ٕٗٚ، المرجع السابؽ( أحمد عبد الرحمف الممحـ، ٕ)
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المطمب الأول 

الحماية العامة لممؤمن لو

 بُغيػة تفسػيرىا مجػرد عمػى _العامػة لمقواعػد وفقػاً  _بالنسػبة لمعقػود يقتصػر القاضػي دور إفّ 
 ،اعػدةالق ىػذه عمػى اً خروجػ أنػو إلاّ  لمػديف،ا لمصػمحة الشػؾ يفسػر كمػا عمييػا، القػانوف أحكػاـ إعماؿ
 أجػاز،(ٔ)عقػدالتأميف فػي لػو المػؤمف ومنيػا الإذعػاف عقود في المذعف لمطرؼ الحماية توفير وبحجة
 الشػؾ وتفسػير التعسػفية، الشػروط إلغػاء أو تعػديؿ سػمطة وىػي اسػتثنائية بسػمطة لمقاضػي القػانوف،
( مػف القػانوف المػدني ٓ٘ٔعميػو المػادة ) نصػت، حيػث الإذعػاف عقػود فػي المػذعف الطػرؼ لمصػمحة

تعسػػفية، جػػاز لممحكمػػة أف تعػػدؿ  إذا تػػـ العقػػد بطريػػؽ الإذعػػاف وكػػاف قػػد تضػػمف شػػروطاً  "الفمسػػطيني
كػؿ اتفػػاؽ  لمػا تقضػي بػػو العدالػة، ويقػع بػاطلبً  ىػذه الشػروط، أو أف يعفػي الطػرؼ المػػذعف منيػا وفقػاً 

"ينص بغير ذلؾ

كونػو ىػو الطػرؼ  ،ف ىػذه الحمايػة يسػتفيد منيػا المػؤمف لػوفمف خلبؿ النص السابؽ يفيػـ بػأ
الحمايػة فػي ذلػؾ بػؿ منحػت  الضعيؼ بصفتو المذعف في عقد التأميف مف الطرؼ القوي، ولـ تكتػؼِ 

القاضي سمطة تعديؿ الشروط التعسفية وبطلبف أي اتفاؽ يخالؼ ذلؾ، حسب ماورد في نص المادة 
 السابقة. 

 الطرؼ حماية خلبليا مفأراد  رقابية سمطة لقاضيا منح أف المشرع النص ىذا مف يتضح
 العقد في يدرج ما غالباً  الذي ،)المؤمف( القوي الطرؼ تعسؼ مف فعالة حماية "لو المؤمف" المذعف
 كؿ تشمؿ لأنّيا ؛فعّالة حمايةواعتبرت  بيا، القبوؿ إلاّ  المذعف الطرؼ يممؾ لا تعسفية شروطا
 عمى تقتصر لا وكذلؾ ، إليو تنبّو أو بيا عمـ قد المذعف الطرؼ فيكو  التي حتى التعسفية الشروط

 المذعف الطرؼ إعفاء أو التعسؼ، وصؼ عنو يرفع بما التعسفي الشرط تعديؿ سمطة القاضي منح
 مف التأميف عقد في المذعف الطرؼ إعفاء سمطة ذلؾ إلى بالإضافة لمقاضي أتاحا بؿ تنفيذه، مف

 .(ٕ)تنفيذه مف المذعف الطرؼ إعفاء طريؽ عف فقط وليس بعادهاست طريؽ عف التعسفي، الشرط

قبولًا  المعدَة مسبقاً،عاقد لمشروط متتسميـ ال"…….  فقد قضت محكمة النقض الفمسطينية
ذعاناً ليا استبعاد الشروط التعسفية التي لـ يكف  سمطة لمقضاء منحتصيغة الإذعاف ف ،بيا وا 

ـ  بأف: "... يفسر عقد التأميف ٖٕٓٓ/ٔٔ/ٜٔبتاريخ  ٖٕٓٓ/ٕٗ( وقد قضت محكمة النقض الفمسطينية في قرارىا رقـ ٔ)
القواعد العامة التي تحكـ تفسير العقود العادية، ويستيدي القاضي في ذلؾ بطبيعة التعامؿ بيف أطراؼ العقد التي يتجمى  وفؽ

فييا الغرض منو، فعقد التأميف يجب أف يُقرأ كما يفيمو الشخص العادي، لا كما يفيمو الشخص الذي يممؾ معرفة فنية في 
يفسر الشرط الغامض لمصمحة المؤمف لو الذي لـ يكف لو في الواقع حرية الاختيار، إلا القانوف  أو التأميف، فإذا وجد غموض 

أف ىذه القاعدة مقيدة فقط حيف تقرر المحكمة عدـ وضوح العقد، وليس لو في كؿ حالة يسيء فييا المؤمف لو تفسير العقد أو 
.٘ٚيعجز عف فيمو". مشار إليو، ناظـ عويضة ، المرجع السابؽ، ص

 .ٜٙيف الدواس، المرجع السابؽ، ص ( أمٕ)
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عادة التوزاف  ،فقد حرص المشرع حماية المؤمف لو." (ٔ)ف منولمخالفتيا أثر في وقوع الحادث المؤم وا 
لذلؾ في حاؿ وجود شرط تعسفي سواء قاـ القاضي بتعديمو أو إلغائو فإف العقد صحيح  ؛العقدي

والشرط باطؿ ولذلؾ يستطيع المؤمف لو الإستفادة مف تمؾ الميزة في حاؿ تسميمو لتمؾ الشروط 
 التعسفية.

سطيني مسألة تحديد الشرط التعسفي فقد أكتفى بأنو سمطة تقديرية لـ يحدد المشرع الفم
لمقاضي، ولكف يجب عمى القاضي أف يتأكد مف توافر الشرط التعسفي، حتي يتسنى لو القياـ 

 :(ٕ)بتعديمو أو إلغاء تمؾ الشروط التعسفية، وىي عمى النحو التالي

وف المحؿ ىو الخطر المؤمف منو، يجب أف يكوف عقد التأميف صحيحاً بتوفر أركانو، فيك  -ٔ
ف كانت ارادة الطرؼ  بالإضافة الي توفر الإيجاب والقبوؿ بيف طرفيو، بينما الرضا موجود حتى وا 

 المؤمف لو ضعيفة، فيذا لايؤثر عمى صحة التعاقد.

براـ عقد التأميف، أدت إدراجيا ضمف شروط الوثيقة عند إالتأكد مف وجود شروط تعسفية تـ  -ٕ
خلبؿ بالتوزاف العقدي بيف الأطراؼ، حتى يتمكف القاضي مف ممارسة سمطتو سواء كانت إلى الإ

لا   عتبر تدخؿ القاضي مف تمقاء نفسو تحريفاً لمعقد.ابالتعديؿ أو إلغاء تمؾ الشروط،  وا 

وحتى يمارس القاضي سمطتو، يجب أف تكوف إرادة المؤمف لو ضعيفة، حتى يُبرر تدخؿ  -ٖ
ىو أنو قد يكوف ىناؾ مناقشة أو مفاوضة فيذا يندر حدوثو، ولكنو قد  القاضي. والسبب في ذلؾ

 بالرجوع الى مبدأ سمطاف الإرادة. ييحدث، حتى لا يتـ معالجة التوازف العقد

فيذا يتطمب مف القاضي التأكد مف إرادة المؤمف لو ىؿ ىي ضعيفة أـ قوية فمكؿ منيا 
ءة الشروط وقبؿ التوقيع افمـ يتمكف مف قر  ةعيفإرادة ض امعالجة قضائية، فإذا كاف المؤمف لو ذ

مف  ٓ٘ٔعمييا لحاجتو، حتى يتمكف القاضي مف ممارسة تمؾ الصلبحية الواردة في نص المادة 
 القانوف المدني الفمسطيني.

بصفتو طرؼ مذعف في العلبقة ، الحماية العامة التي يستفيد منيا المؤمف لوعمى صعيد  أما
نصت عميو المادة شرع الفمسطيني مشكمة تفسير النصوص الغامضة حيث حسـ الم فقدالتعاقدية، 

ومع ذلؾ لا يجوز أف يكوف تفسير العبارات الغامضة "…….الفمسطيني ( مف القانوف المدني ٙٙٔ)
جاء استثناءً مف أف "الشؾ قد ىذا النص و " (ٖ)في عقود الإذعاف ضاراً بمصمحة الطرؼ المذعف

 يفسر لمصمحة المديف".

 .ٖٕٓٓالصادر عف محكمة النقض الفمسطينية،  ٖٕٓٓ\ٕٗ( قرار نقض مدني، رقـ ٔ)
 .ٖٙٗ -ٖٖٗص ، المرجع السابؽ، ة( عبد الحكيـ فودٕ)
 ( مف القانوف المدني الأردني. ٕٓٗ( تقابؿ نص المادة )ٖ)
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 أي مناقشة أوتعديؿ عمى )المؤمف لو(المذعف الطرؼ قدرةم عدـ مدى النص اىذ مف ويتضح
 بيدؼ ،"المديف لمصمحة الشؾ تفسير" مبدأ تبنّي عمى ىذا النص أُسْتنِد فقد، العقد شروط مف شرط
 والقدرة عمى تمكيف  الشرط، صياغة في التدخؿ مف يتمكف لا الذي الطرؼ لمصمحة التفسير جعؿ
في عقد   )المؤمف( المشترط رادإنف فإفّ  لذلؾ ؛ول المؤمف الضعيؼ لمطرؼ الحماية فم ر قدرأكب

 بنود مف غمض ما مسؤولية بالمقابؿ يتحمؿ أف يستوجب ،البنود الواردة في العقد بتحديدالتأميف 
 تضمف متى، فالمؤمف وضد لو المؤمف لصالح الغامضة العبارة تفسر التأميف عقد ففي . العقد ىذا
 حوؿ قائما الشؾ يبقى بؿر، التفسي بوسائؿ الغموضإزالة  القاضي يستطع ولـ ،غامضاً  بنداً  يفالتأم
 مصمحة في الشؾ ىذا تفسير القاضي عمى وجبف البند، ىذا عبارة مف لو والمؤمف المؤمف أراده ما

 عؿتج أف العامة القواعد شأف مف كاف ولو حتى الأحواؿ، كؿ وفي دائماً  وذلؾ لو المؤمف الطرؼ
 ،عبارات العقد واضحة لا غموض فييا.أما إذا كانت (ٔ)المؤمف المشترط مصمحة في الشؾ تفسير

نما يطبؽ ما اشتمؿ عميو العقد دوف المجوء  فإنو يمتنع عمى القاضي التدخؿ في مضموف العقد، وا 
د شريعة إلى التفسير طالما أنيا جاءت واضحة، ومعبرة عف إرادة المتعاقديف، إعمالًا لقاعدة العق

 (ٕ).المتعاقديف

أف الحكمة مف ىذا الاستثناء بتفسير الشؾ لمصمحة الطرؼ  (ٖ)فقد اعتبر جانب مف الفقو
ف أفيجب ( انفرد في كتابة شروط العقد، فإف شابو غموض المؤمفالمذعف، أف الطرؼ القوي )

تمؾ سمـ ب، ومراعاة مصمحة الطرؼ الذي تفسر ضد الشخص الذي قاـ بتحرير تمؾ الشروط 
 .(ٗ)الشروط

سواء في حاؿ وجود شرط  _لقد أثارت الحماية القانونية المقررة لمطرؼ الضعيؼ جدلاً  
في مدى انطباؽ تمؾ الحماية عمى الشروط الخاصة، التي تـ مناقشتيا وكتابتيا بخط  _ـ لاأتعسفي 

 ف.االيد او بآلة كتابة، كالشروط التي يتفؽ عمييا الطرف

ؽ مثؿ ىذه القاعدتيف يتناقض مع الحكمة التي وردت لحماية الطرؼ ف الواقع العممي انطباإ
الضعيؼ،كوف الطرؼ الضعيؼ، والتي تكمف بأف الطرؼ الضعيؼ قد سمّـ بتمؾ الشروط المعدّة 

يتدخؿ  أف ف العدالة تقتضيأتمؾ البنود، فيرى جانب مف الفقو  ةره مناقشو مسبقاً، فمـ يكف بمقد
 .(٘)وط التعسفية، سواء كانت وفؽ الشروط العامة والخاصةو الغاء الشر أالقاضي لتعديؿ 

 .ٙٓٔ( عبد الحكيـ فودة، المرجع السابؽ، صٔ)
 .ٖٛٔ، المرجع السابؽلشنطي، ( سيى إ)
 .ٖٕٓ(  أميف دواس، القانوف المدني/ مصادر الالتزاـ، ٖ)    
ٖٜٜٔ( لمجمس المجموعة الأوربية بتاريخ ٖٜ-ٖٔ( مف توجيو المجموعات الاقتصادية الاوربية رقـ )٘وجاءت المادة ) (ٗ)    

 ممستيمؾ".عمى أنو " في حالة الشؾ في معنى شرط ما يتوقؼ التفسير الأمني ل
 .ٖٔٔ، المرجع السابؽ ، ة( عبد الحكيـ فود٘)
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المطمب الثاني

الحماية الخاصة لممؤمن لو

 تحمي عامة قواعد مف ،مف نصوص في القانوف المدني ورد بما لفمسطينيا المشرّع يكتؼ لـ
التي  النصوص بعضيجاد إ عمى حرصفقد  التأميف، عقد ومنيا الإذعاف عقود في المذعف الطرؼ

لذلؾ كاف مف الضروري زيادة حماية المؤمف لو  ؛اعد عمى إعادة التوزاف بيف أطراؼ عقد التأميفتس
( لسنة ٕٓوالمستفيد مف التأميف، فإف ىذه الحماية تكمف بإصدار قانوف التأميف الفمسطيني رقـ )

أو فرض  الشروط بعض حظر طريؽ عف سواء الوثيقة ما اشتممت عميو بتحديد ،خاصٕ٘ٓٓ
لغاء ذلؾ مثالو .بنود ىذا ما و ، تعسفي الواردة في وثيقة التأميفالطابع الالشروط ذات  يتـ إبطاؿ وا 

قانوف التأميف الفمسطيني وعمى نفس السياؽ ماورد في نص المادة ( مف ٕٔنصت عميو المادة )
 تية:"يقع باطلًب كؿ ما يرد في وثيقة التأميف مف الشروط الآ ( مف القانوف المدني الفمسطيني ٘ٚٛ)

الشرط الذي يقضي بسقوط الحؽ في التأميف بسبب مخالفة القوانيف إلا إذا انطوت المخالفة  -ٔ
 عمى جريمة عمدية.

بسبب تأخره في إعلبف الحادث المؤمف منو إلى  ؛الشرط الذي يقضي بسقوط حؽ المؤمف لو-ٕ
 ف لعذر مقبوؿ.الجيات المطموب اخطارىا أو في تقديـ المستندات، إذا تبيف أف التأخير كا

كؿ شرط مطبوع لـ يبرز بشكؿ ظاىر وكاف متعمقاً بحالة مف الأحواؿ التي تؤدي إلى البطلبف  -ٖ
 أو السقوط.

شرط التحكيـ إذا ورد في الوثيقة بيف شروطيا العامة المطبوعة، لا في اتفاؽ منفصؿ عف  -ٗ
 الشروط العامة.

.الحادث المؤمف منوع كؿ شرط تعسفي آخر لـ يكف لمخالفتو أثر في وقو -٘

فنلبحظ ىنا المشرع قد حدد الشروط التي تبُطؿ، والتي تكوف مف ضمف الشروط العامة الواردة في 
لية الممقاة عمى عاتقو، مف ؤو لى تنصؿ المؤمف مف المسإوثيقة التأميف، حيث تيدؼ ىذه الشروط 

ؾ الحؽ، إسقاط حقو خلبؿ قيامو بحرماف المؤمف لو مف حقو في التأميف، أو الإنتقاص مف ذل
 .(ٔ)بالمجوء الى القضاء

عمى أنو" لا يعتد بشرط المؤمف الذي  ٖٕٓٓ/ٔٔ/ٜٔبتاريخ  ٖٕٓٓ/ٕٗفقد قضت محكمة النقض الفمسطينية بقرارىا رقـ  (1)
منو حيث يعتبر يعفي نفسو مف المسئولية إذا تمت مخالفة ىذا الشرط متى كانت مخالفتو لا صمة ليا بوقوع الحادث المؤمف 

.٘ٚذلؾ شرطاً تعسفياً". أشار إليو: ناظـ عويضة، المرجع السابؽ، ص
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 الذي يرد في الوثيقةالحماية فقررت "أف الشرط ىذه محكمة النقض الفمسطينية  فقد سايرت
خارج عف العلبقة  طرؼ ثالثبحؽ الطفؿ المصاب  فإنو لا يسري الوثيقة،بتحديد اسـ صاحب 

كاف يقود المركبة المتسببة بالحادث المؤمف  في الوثيؽ ما داـ لـ يثبت أف السائؽ المذكور التعاقدية،
يرد القوؿ بأف التأميف لا يغطي  لـمنو لدى الشركة دوف إذف أو أمر مف صاحب البوليصة، حيث 

 .(ٔ)غير مخوؿ بقيادتيا" أف اسـ السائؽ لـ يكف مدرجاً في البوليصة وبالتالي باعتبار ،الحادث

 قد المشرع نجد التعاقد، حرية مبدأ عمى أساسا تقوـ التي العقود في العامة القواعد مف العكس عمى
 ما العقد تضميف يمكف لا بحيث ،نسبياً  الآمرة الطبيعة لمتأميف المنظمة النصوص عمى أضفى
 حدال حيث أراد أف يضمف التعاقدية، الحرية مف الحدّ  بيدؼ وذلؾ ؛أحكاميا عمى يخرج أو يخالفيا

، فإف تدخؿ (ٕ)كؿ ما يخالؼ الاحكاـ الواردة في النصوصفقد أبطؿ  لو، لممؤمف حماية مف دنىالأ
 المشرع ما كاف إلا إضفاء حماية لإعادة التوازف العقدي بيف أطرافو.

ولـ تقؼ حماية المؤمف لو ليذا الحد، فقد أخضع المشرع شركات التأميف لمرقابة، وتمارس 
مة عمؿ تمؾ الشركة وأنيا لـ ىذه الرقابة ىيئة خاصة، فإف مياـ ىذه الرقابة ىو التأكد مف سلب

نصوص قانوف ، فيناؾ العديد مف  (ٖ)تخالؼ الأنظمة والوائح الخاصة بحماية المؤمف لو و المستفيد
المترتبة في  والجزاءات الطرفيفحقوؽ والتزامات  اً فيياالتأميف جاءت منظمة لعقد التأميف وموضح

 .مخالفة شركة التأميف نصوص القانوف حاؿ 

 . ٕٗٓٓصادر عف محكمة النقض الفمسطينية،  ٕٗٓٓ\ٔٛ( قرار نقض مدني، رقـ ٔ)
 أف ( مف قانوف التأميف الفمسطيني "  يقع باطلًب كؿ اتفاؽ يخالؼ أحكاـ النصوص الواردة في ىذا الفصؿ، إلإٕ( المادة )ٕ)

 يكوف ذلؾ لمصمحة المؤمف لو أو لمصمحة المستفيد.
 ( مف قانوف التأميف الفمسطيني.ٗ( المادة )ٖ)
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طمب الثالث الم

سمطة القاضي في تعديل الشروط التعسفية 

 ؛( مف القانوف المدني الفمسطينيٓ٘ٔلقد ظيرت النزعة الاجتماعية في في نص المادة )
العقد شريعة المتعاقديف ، فسمطة القاضي ىي تطبيؽ البنود الواردة في  :لذلؾ يجب احتراـ مبدأ

ي في استخداـ سمطتو لتخفيؼ الحرج، وخاصة في العقد، إلا أف المشرع وسع مف صلبحيات القاض
شروط التعسفية، فتنحصر مالتي لـ يتنبو الطرؼ الضعيؼ ل تمؾ العقود التي تحمؿ صفة الإذعاف

 سمطة القاضي ما بيف تعديؿ تمؾ الشروط أو إلغائيا. وىذا ما سنتاولو في المطمب ىذا .

 الفرع الأول
في عقد التأمينسمطة القاضي في تعديل الشروط التعسفية 

لتعديؿ تمؾ  ؛تعسفية في العقد، أتاحت تدخؿ القاضيالصفة الإف وجود الشروط ذات 
الشروط، حيث وجدت تمؾ الشروط نتيجة إذعاف الطرؼ الضعيؼ لمطرؼ القوي في عممية التعاقد، 

ختلبؿ التوزاف بيف الطرفيف، فسمطة القاضي أوجدت نفسيا مف خلبؿ السمطة امما أدت إلى 
ديرية لو، وعميو سوؼ نتاوؿ ماتقدـ ذكره  مف خلبؿ انعداـ المصمحة في الالتزاـ المفروض عمى التق

 :التاليالمذعف، وحسف نيتو، ويكوف ذلؾ مف خلبؿ 

انعدام المصمحة في الالتزام المفروض عمى المذعن -أولاً 

طرؼ الطرؼ القوي يقوـ بفرض بعض الشروط ذات طابع تعسفي في عقد الإذعاف عمى الإف 
فما يكوف أمامو إلا أف يرضخ لشروط  ،الضعيؼ، حيث الآخير يكوف بحاجة ماسة لتمؾ السمعة

وذلؾ لحاجتو، بينما الطرؼ القوي فلب يمحؽ بو الضرر كونو ىو مف وضع تمؾ  ؛الطرؼ القوي
 الشروط. 

ستطاع القضاء إضفاء ا( في القانوف المدني الفمسطيني ٓ٘ٔومف خلبؿ نص المادة )
لتزاـ الذي يقع عمى عاتؽ الطرؼ الضعيؼ وقت إنشاء العقد، إلا إف ىذه لااتتعمؽ بت استثناءا

 . (ٔ) الإستثناءات لـ تأتي مف العدـ حيث أوجدتيا مباديء العدالة

لزـ المشرع الفمسطيني أففي عقد التأميف يبدو ذلؾ الأمر جمياً كونو مف عقود الإذعاف،  فقد 
، حتى يتمكف المؤمف مف تقدير (ٕ)قد كؿ الظروؼ المعمومة لوالمؤمف لو أف يقرر وقت إبراـ الع

 .ٜٕٛ( عبد المنعـ فرج الصدة، المرجع السابؽ، ٔ)
 ( مف القانوف المدني الفمسطيني .ٛٚٛ( نص المادة )ٕ)
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المخاطر  بما يتناسب مع الأقساط، فتعتبر تمؾ البينات ميمة لطرؼ المؤمف وقد يخسر المؤمف لو 
حقو في المطالبة إذا كانت تمؾ البينات مغموطة عمداً، لذلؾ جعؿ المؤمف الأسئمة مكتوبة التي تعبر 

 .(ٔ)عف الخطر 

الفقو مسألتيف بيذا الشأف، فكانت المسألة في حاؿ إذا لـ يقـ المؤمف لو بذكره  لقد عالج
المسألة  ىذه مض، ففيارغـ إشارة الوثيقة لو، والمسألة الثانية إذا وجد في الوثيقة شرط غ ةً صراح

لأنو لـ يكترث لأىمية الشرط، أي أف المحكمة أسقطت  ؛يسقط حؽ المؤمف لو في المطالبة بمبمغ
لحؽ بعيداً عف التعديؿ أو إلغاء ذلؾ الشرط، أما في المسألة الثانية فيي موضع بحث لمحكمة ذلؾ ا

 الموضوع لمبت في ذلؾ الشرط الذي يكتنفو الغموض.

ليتـ تدوينيا في الوثيقة، حتى  ؛لذلؾ يجب عمى المؤمف لو ذكر جميع التفاصيؿ بشكؿ دقيؽ
فقد لا يكترث المؤمف لو بتفاصؿ فيي بنظره لا يفقد حقو في مبمغ التأميف عند حدوث الضرر، 

ليست ذات أىمية، ولكنيا في الحقيقة بالنسبة لممؤمف تعتبر جوىرية، قد تؤثر عمى قيمة القسط مف 
خلبؿ تقدير قيمة الخطر، مما يؤثر عمى مبمغ التعويض، بالمقابؿ فالمؤمف لو غير متمزـ مف 

 ؤمف ذلؾ.إنقاص جسامة الخطر أومحؿ الخطر لو طمب منو الم

فقد قرر القضاء إلغاء البنود الواردة في وثيقة التأميف، التي تسقط حؽ المؤمف بالتعويض، 
متناع عف دفع مبمغ التعويض لورثة فقد جاء قرارىا عمى النحو التالي) فلب يجوز لشركة التأميف الا

قسط التأميف، المؤمف لو عف حياتو، وذلؾ لقيامو بإخفاء بعض الأمراض الأخرى التي أثرت عمى 
حيث سببت حكميا بأف شركة التأميف ىي مف قامت بعمؿ الفحوصات الطبية، وخضوع المؤمف لو 

 .(ٕ) لتمؾ الفحوصات ماىو إلا دليؿ لموافقتو عمى عقد التأميف(

كما قضت محكمة النقض المصرية بأنو ) يجب عمى المؤمف لو إخطار المؤمف بحدوث 
ف أخؿ بذلؾ فلب يرتب سقوط الخطر في الوقت المناسب، ما لـ ي وجد موعد محدد في الإبلبغ، وا 

حؽ المؤمف لو بمبمغ التأميف إلا إذا لحؽ ضرر بالمؤمف، فيسقط الحؽ المؤمف لو في مبمغ التأميف 
 .(ٖ)الذي لحؽ بالمؤمف( بما يتناسب مع الضرر

لبحر وفي نفس السياؽ حكمت محكمة النقض الفرنسية وىو" يتمثؿ بأف أحد العماؿ في ا 
ضد حوادث العمؿ، حيث نصت الوثيقة صراحة أنواع الحوادث قد أمّف عمى حياتيو الشخصية، 

 (.ٛٚٛ( قانوف المدني الفمسطيني نص المادة )ٔ)
، النشرة القضائية، بغداد، العدد/ الرابع، ٜٚٔ/ٓٔ/ٕٕفي  ٖٜٚ/ مدنية ثانية/ ٔٚٙرقـ  لتمييز العراقيةمحكمة ا ( قرارٕ)

 .ٜٙالسنة الرابعة، ص
، ٕ، طٖؽ . أشار إليو: أنور طمبة، المطوؿ في شرح القانوف المدني جٖٔس  ٕ٘ٛ، طعف ٜٜٙٔ/ٙ/ٕٛ( نقض في  ٖ)

 . ٜ٘-ٛ٘، ص ٕٙٓٓالمكتب الجامعي الحديث، الإسكندرية، 



138

لى شركة معدؿ إنتقؿ انتيجة سقوط لاإرادي، ف ،التي يغطييا التأميف، فكاف منيا الغرؽ في البحر
المؤمف الخطر فييا أعمى مف الأولى دوف إشعار المؤمف لو، فطعنت الشركة التأميف بذلؾ لعدـ قياـ 

، الذي أدى لزيادة الخطر، إلا أف المحكمة قضت بالتعويض المشترط حالة (ٔ)لو بإشعارىـ بالتغيير
 .(ٕ) وذلؾ لأنو عندما ترؾ عممو الأوؿ لـ يؤثر عمى فكرة الخطر ؛الموت

حسن نية الطرف المذعن -ثانياً 

باقي العقود التي وشأنو مثؿ  ،وكما أسمفنا سابقاً بأف عقد التأميف ىو مف عقود الإذعاف
تتسـ بضرورة توفر حسف النية لدى الطرفيف، فالمؤمف لو ممزـ بإشعار المؤمف بجميع البينات 

. بينما (ٖ) الجوىرية التي لا يعمـ بيا أو يتوقعيا بالخطر المؤمف منو التي قد تؤثر عمى قسط التأميف
قد التأميف. وذلؾ خلبؿ توفر يترتب في حالتي الكتماف أو الكذب مف قبؿ المؤمف لو، البطلبف لع

فر الكتماف أو الكذب عمى عامميف أساسيف يقوـ بيما المؤمف لو تواعنصريف في فعؿ المؤمف ويجب 
 حتى يتـ إسقاط حقو وىما:

.(ٗ)الأوؿ: العامؿ المادي مثؿ عدـ الإعلبف عف الظروؼ أو الإشعار الكاذب

.(٘)الثاني: العامؿ النفسي مثؿ  سوء نية ، أو الغش 

يتيح لممؤمف الحؽ في تحديد تاريخ سرياف عقد  عندماحيث قُضي بأف البند يُعد تعسفياً 
. وبالمفيوـ المخالؼ فإف المؤمف لو فإف سوء النية (ٙ)وذلؾ بسبب مخالفتو لمبدأ حسف النية ؛التأميف

ؿ غير واردة في ىذه القضية، إلا إذا تعمد المؤمف لو الكذب والكتماف لتضميؿ المؤمف مف خلب
التقميؿ مف خطورة الخطر، الذي يؤدي إلى عدـ مقدرة المؤمف بتحديد الأقساط بالشكؿ المناسب، 

( أوجبت اللبئحة التنفيذية لقانوف المرور الفمسطيني عمى مالؾ المركبة أـ يقوـ بإخطار دائرة الترخيص عند بيع المركبة أو ٔ)
 (ٜٕإذا طرأ تغيير عمى ممكية المركبة وذلؾ في المادة )

المنعـ فرج الصدة،  . أشار إليو: عبدٕٖٔ، صٔ،  ٕٜٙٔ، سيري ٕٜٙٔيوليو سنة  ٕٓ( نقض فرنسي، عرائض، في ٕ)
 . ٜٜٕالمرجع السابؽ، ص 

 .ٕٛٓالسابؽ، ص رجع( عصمت عبد المجيد بكر، المٖ)
( وبيذا الشأف قضت محكمة التمييز العراقية، بعدـ أحقية المؤمف لو بقيمة السيارة التي وردت في وثيقة التأميف لتعمد ٗ)

، ٜٜٚٔ/ٚ/ٕٔ/ ىيئة عامة/ في ٜٗارة، وجاء نص القرار رقـ المؤمف لو الكذب، وعدـ الإدلاء بالبيانات الصحيحة حوؿ السي
. بالآتي ) إذا عمد المؤمف لو زيادة قيمة السيارة في وثيقة التأميف ٜ، السنة العاشرة، ص ٖمجموعة الأحكاـ العدلية، العدد

كاذبة كانت ذات أثر في عقد  الثانية، خلبفا لقيمتيا المدونة في عقد الشراء في الوثيقة الأولى، فيكوف قد أدلى عمدا بأمور
 التأميف لما دونو في وثيقة التأميف الأولى(.

 .ٕٔٔالسابؽ، ص رجع( راقية عبد الجبار عمي، الم٘)
، السنة/ ٕ، مجموعة الأحكاـ العدلية، العدد ٜٛٚٔ/٘/ٕ٘في  ٜٚٛٔ/مدنية أولى/ٚٚٚرقـ  محكمة التمييز العراقية ( قرارٙ)

 .ٓٗ، صٜٛٚٔالتاسعة، 
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. بينما في حاؿ كاف كتماف المؤمف لو (ٔ) ف اساسييف في سوء النيةاوعميو فالخداع والتضميؿ ىما ركن
ورد لو بالبينات التي أدت إلى تغير موضوع الخطر أو أىميتو، جاز لممؤمف أف يفسخ العقد 

 .(ٕ) الأقساط التي لـ يتحمؿ مقابمو خطر

فالجزاء الذي يقع المؤمف لو في حالة كتمانو بينات بصورة غير عمدية، أقؿ مف ذلؾ الجزاء 
الذي يقع عميو في تبيف أنو كاف متعمداً في إخفاء تمؾ البينات، ففي الحالة الأخيرة يسقط حؽ 

الح المؤمف ىذا بما يختص بالأقساط التي دفعيا، المؤمف لو المطالبة بباقي الأقساط، فتبقى مف ص
، بينما يرجع تقدير حسف النية مف (ٖ)بينما الأقساط التي جاء موعد استحقاقيا فيتـ مطالبتيا بيا

 . (ٗ) سوئيا إلى سمطة قاضي الموضوع، ولا تكف ىذه الرقابة خاضعة لمحكمة النقض

، تتمخص وقائع ىذه القضية ، أف تجاه وفي ىذا الجانب ذىب القضاء الفرنسي بيذا الا
لا سقط حقو  وثيقة التأميف تضمنت الشرط الآتي) أف يمتزـ الؤمف بتقديـ البينات بوضوح، وا 
بالمطالبة بمبمغ التأميف، سواء كاف التأميف كمي أو جزئي ...... أياً كانت مصمحتو في العمؿ، 

ة أو كمنتفع..( فتبيف أف الأشياء كمالؾ أو كشريؾ أو كمودع لديو كمستأجر.... أو كمالؾ لمرقب
ستنادىا المؤمف عمييا يمتمؾ بعضيا، فقضت المحكمة بتعويض المؤمف لو مف قبؿ المؤمف، وذلؾ لا

لمبدأ حسف النية مف قبؿ المؤمف لو الذي أعتبر بأنو قد قدـ المعمومات كافية حوؿ الخطر المؤمف 
 .(٘)عميو

اكتنؼ العقد لصالح المؤمف لو، وكوف أف  اتجيت المحكمة لتفسير ذلؾ الغموض الذي دفق
ؾ لا يعتد بالشرط الذي لولذ ؛المؤمف ىو مف قاـ بإعداد الوثيقة فإف الغموض يتحممو مف اعد الوثيقة

تمميو إرادة واحدة، كما إذا اشترط في عقد التأميف أف تدفع الأقساط في محؿ الشركة، ثـ تعتاد 
 .(ٙ)يعتبر ىذا التصرؼ بمثابة عدوؿ عف الشرطالشركة بتحصيميا في محؿ المؤمف لو، حيث 

 .ٕٔٓالسابؽ، ص رجعلمنعـ موسى ابراىيـ، الم( عبد أ)
 .ٕٛٓ( عصمت عبد المجيد بكر، المرجع السابؽ، صٕ)
 ( القانوف المدني الفمسطيني.ٜٚٛ( انظر نص المادة )ٖ)
( مما تجدر الإشارة بو: أف الرقابة في القانوف العراقي لا تميز بيف ما يعد مف مسائؿ الواقع و ما يعد مف مسائؿ القانوف، ٗ)
سمطة محكمة التميز تنبسط عمى جميع المسائؿ، وتراقب تطبيؽ القانوف، فإذا أخطأت محكمة الموضوع في تطبيؽ القانوف، ف

( بدلالة المادة ٖٕٓ/ٔفإف حكميا يكوف قابلب لمنقض سواء تعمؽ بمسألة الواقع أو مسألة القانوف، انظر في ذلؾ نص المادة )
 .ٜٜٙٔلسنة  ٖٛلعراقي المعدؿ رقـ ( مف قانوف المرافعات المدنية إٓٔ/ٖ)
(. أشار إليو: سميماف براؾ دايح الجميمي، الشروط ٓٛص -دالوز الأسبوعي -ٕٜ٘ٔيناير  ٕٔ) نقض مدني فرنسي في  (٘)

 . ٕٗٔ-ٖٕٔ، ص ٕٕٓٓالتعسفية في العقود، جامعة النيريف، 
 .ٙٗٔ( عبد المنعـ فرج الصده، المرجع السابؽ، صٙ)
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وقد يكوف الشرط التعسفي في شكؿ شرط جزائي، كأف يصؿ التعويض الاتفاقي لدرجة مف 
لإعادة التوازف بيف ؛ الغمو لا تتناسب مع الضرر الذي لحؽ بالطرؼ المشترط، ويتدخؿ القاضي

 المتعاقديف بتخفيؼ ىذا الشرط.
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لثانيالفرع ا

سمطة القاضي في إلغاء الشروط التعسفية في عقد التأمين

قد يعفي القاضي الطرؼ الضعيؼ مف الشروط ذات طابع تعسفي، وذلؾ لإعادة التوازف 
( مف القانوف المدني الفمسطيني ٓ٘ٔالعقدي بيف الأطراؼ، حيث نصت الفقرة الثانية مف المادة )

وكاف يتضمف شروطا تعسفية، جاز لمقاضي أف... يعفي ذا تـ العقد بطريؽ الإذعاف إنو ) أعمى 
وذلؾ وفقا لما تقضي بو العدالة ويقع باطلًب كؿ اتفاؽ عمى خلبؼ ذلؾ(.  ،الطرؼ المذعف منيا

 فإعفاء القاضي لمطرؼ الضعيؼ الشرط وذلؾ للئسباب التالية:

أولًا: عدم العمم أو إمكانية العمم بالشرط التعسفي.

، أوعدـ إمكاف العمـ بو، ىي عدـ قدرة الطرؼ الضعيؼ معرفة بالشرط فالمقصود بعدـ العمـ
تمؾ الشروط أو الإلماـ بيا قبؿ التعاقد، فتسري بحؽ الطرؼ الضعيؼ تمؾ الشروط التي يعرفيا قبؿ 

 .(ٔ)عممية التعاقد ويقبؿ بيا

ثانياً: عدم مراعاة المذعن لمشرط بسبب أجنبي

فتعاليا ولـ الـ يكف قد توقعيا المديف، ولـ يكف سبب في  ،أثناء تنفيذ العقد قد تحدث ظروؼ 
. فيتـ (ٕ)شبو مستحيؿ، فتعفيو مف تنفيذ الالتزاـالشروط تجعؿ تنفيذ  أف يتسطع صدىا، فمف شأنيا

التي  ةإعفاء العاقد مف الشرط الذي كاف يسري بحقة أثناء فترة التعاقد، وذلؾ لتوفر الظروؼ القاىر 
لتزاميا لعدـ ا. كأف تمنع شركة التأميف عف تنفيذ (ٖ) بإلتزامو وفؽ ىذا الشرط غمت بينو وبيف القياـ

( مف القانوف ٘ٚٛقياـ المؤمف بتسديد الأقساط المستحقة، فقد نصت الفقرة الثانية مف المادة )
الشرط الذي يقضي بسقوط حؽ المؤمف لو بسبب تأخره في نو يقع باطلًب )أالمدني الفمسطيني ب

المؤمف منو إلى الجيات المطموب إخطارىا أو في تقديـ المستندات، إذا تبيف أف  إعلبف الحادث
 .(التأخير كاف لعذر مقبوؿ

( مف القانوف المدني الفمسطيني بيف مصمحة ٛٚٛ( مف المادة )ٖبينما وازنت الفقرة )
أمور تؤدي  يخطر المؤمف بما يمزـ أثناء مدة العقد مفالمؤمف والمؤمف لو فقد ألزمت ، المؤمف لو )

 .(ٗ)(إلى زيادة ىذه المخاطر

 .ٕ٘ٛ( عبد المنعـ فرج الصدة، المرجع السابؽ، ص ٔ)
 .ٕٕٓ( عصمت عبد المجيد بكر، المرجع السابؽ، صٕ)
 .ٜٔٔراقية عبد الجبار عمي، المرجع السابؽ، ص (ٖ)
( مف نفس القانوف عمى بطلبف )كؿ شرط تعسفي آخر لـ يكف لمخالفتو أثر في وقوع الحادث ٘ٚٛ/٘نصت المادة )( ٗ)

 ؤمف منو(.الم
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لذلؾ إف البينات التي يقدميا المؤمف لو لممؤمف حوؿ الخطر المؤمف عميو، يحظى بأىمية 
بدورىا مف دراسة تمؾ الظروؼ  ـشركة التأميف، التي تقو  لدى وخاصة، لدى جميع الأطراؼ

نو يتوجب عمى المؤمف لو أف أكما المحيطة بالخطر، لتحديد قيمة الأقساط التي يمتزـ بيا المؤمف، 
يادة فرص وقوع الخطر، ولا ز يخبر المؤمف بكؿ الظروؼ الجديدة التي مف شأنيا قد تؤثر عمى و 

 . (ٔ) يكتفي الحاؿ بذلؾ لدى المؤمف فعميو أف يبذؿ العناية لتلبشي ذلؾ الخطر

قضاء قد أخؿ ويثور ىنا تساؤؿ ىؿ يسقط حؽ المؤمف لو بمبمغ التأميف، إذا أثبُت لدى ال
القوة القاىرة ىي مف إذا كانت  حقيقة الأمر لكف فيمنو، و  المؤمف بعدـ إشعار المؤمف بالخطر

 حالت دوف ذلؾ فأف يكوف الإشعار بوقت مناسب.

ولسقوط ذلؾ الشرط الذي يقضي بسقوط حؽ المؤمف لو في مبمغ التأميف، يجب أف يكوف 
الإشعار عف الحادث لممؤمف، ويقع ىذا المبرر عمى ىناؾ مبرر حقيقي أدى إلى تأخير المؤمف لو ب

 ،عاتؽ المؤمف لو الذي قد يستعيف بمستندات رسمية تفيد بتعرضو لحادث خطير ألزمو المستشفى
وفقداف الوعي أدى إلى عدـ مقدرتو التوجو في الوقت المناسب لتقديـ اشعار حوؿ الخطر الذي 

 .(ٕ) تعرض لو

 .ٜٔٔ-ٜٓٔالسابؽ، ص رجععبد المنعـ موسى إبراىيـ، الم (ٔ)
 .ٕٓٔراقية عبد الجبار عمي، المرجع السابؽ، ص( ٕ)
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الخاتمة

وبعد أف  بنعمتو تتـ الصالحات، وصمى الله عمى سيدنا محمد و آلو وصحبو وسمـ. الحمد لله الذي
نتقؿ بعدىا لمتطرؽ عف أىـ النتائج التي تـ التوصؿ ليا مف خلبؿ أمف ىذه الدراسة،  تانتيي

مؿ أف تُسيـ في مساندة المشرع والقضاء في تطوير آالبحث، وأيضاً لبعض التوصيات التي 
 :الفمسطيني وقانوف حماية المستيمؾ المتعمقة بعقود الإذعاف نصوص القانوف المدني

أولًا: النتائج

 اً جتماعي، وشكؿ ظيور عقد الإذعاف تراجعقتصادي والايعتبر عقد الإذعاف نتاج التطور الا  .ٔ
  لمبدأ سمطاف الإرادة. اً ممحوظ

د، فيي عقود عقود الإذعاف أجازىا الفقو وتخضع لمقواعد العامة التي تخضع ليا سائر العقو  .ٕ
 حقيقية تتـ بتوافؽ إرادتيف.

ويتـ عرضو مف موحد لمجميع إف ما يميز عقود الإذعاف عف سائر العقود ىو الإيجاب فيو   .ٖ
 وغالباً فينفرد الموجب ) الطرؼ القوي( بصياغة العقد ووضع شروطو، ، قبؿ الموجب بشكؿ مستمر

ر)القابؿ( سوى الإذعاف والرضوخ لتمؾ ، وعميو فلب يوجد خيار أماـ الطرؼ الآخما يكوف مطبوعاً 
الشروط دوف أف يُبدي رأيو، لذلؾ فيكوف الرضا مضطراً لحاجة القابؿ لسمعة أو الخدمة، واحتكار 

 الطرؼ القوي لمسمعةأو الخدمة مع العمـ فلب يؤثر ذلؾ الرضا عمى إرادة المتعاقد الضعيؼ.
ىي صيغة مكتوبة أُعدّت  عقد النموذجيالعقد النموذجي وعقود الإذعاف، فاليز بيف يفيجب التم .ٗ

كنماذج لعقود يتـ سمفاً متضمنة مجموعة مف الشروط العامة ومطبوعة بأعداد ضخمة تُستعمؿ 
 .عقود الإذعافأف تكوف مف ليس بالضرورة  إبراميا في المستقبؿ، لذلؾ

أطرافيا العقود التي يكوف أحد تمؾ في  وفؽ المفيوـ الحديث لـ يعد مقتصراً عقد الإذعاف   .٘
يقوـ كؿ حالة  وأصبح ينطبؽ عمى ،فقد اتسع مفيوـ عقد الإذعاف، الخدماتلسمعة أو  محتكراً 

ساسيا عمى نحو متكرر مع كؿ مف أبشكؿ مسبؽ ويتـ إبراـ العقد عمى الطرفاف بإعداد شروطيا 
فرىا ليعتبر الشروط اللبزـ تواقمصت المبادئ القانونية الحديثة  إلا أفيريد التعاقد في ىذا الطرؼ، 

 .واحد فقط فيكفي وجود شرط العقد إذعاناً 
-ٜ٘ٔمف خلبؿ نصوص المواد ) معالجة مثؿ ىذه العقود الفمسطيني رغـ محاولة المشرع .ٙ

( مف القانوف المدني الفمسطيني تثري عمؿ القاضي في سمطتو تقديرية في معالجة الشروط ٙٙٔ
إلا  تفسير الشؾ لمصمحة المذعف ولو كاف دائناً،التعسفية، سواء بالإلغاء أو التعديؿ، وما يتعمؽ ب

العقود الجديدة التي ىي ثمرة التطور التكنولوجي اليائؿ وما القصور واضح بالمشرع في مواجية أف 
ى إليتضمف مف إعداد صيغ جاىزة لعقود نموذجية وما قد تحتويو مف شروط تعسفية والتي تؤدي 

 ثار العقد.آاختلبؿ واضح في 
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القواعد الحديثة لحماية المستيمؾ مف الشروط ذات طابع تعسفي، بعدة معايير وىي) . لقد أتت ٙ
معيار تعسؼ النفوذ الاقتصادي، معيار الميزة المفرطة، معيار الإخلبؿ الظاىر بيف حقوؽ 

 والتزامات طرفي العقد( لمكشؼ عف الطابع التعسفي لمشرط .
ؿ مراقبتيا لتسبيب الأحكاـ، مف خلبؿ مف خلبالعقود  عند تفسيررقابة محكمة النقض تقتصر  .ٚ

 رقابتيا عمى القاضي في تطبيؽ النصوص الخاصة بالتفسير وتحديد مضموف العقد.
أي مجرد القبوؿ والتسميـ بالشروط العامة المطبوعة  ،لعقد التأميفبالتعريؼ التشريعي  ف الأخذإ .ٛ

 .عمى عقد التأميف مسبقاً، فإف ذلؾ أيضاً يتيح لنا القدرة عمى تطبيؽ مبدأ الإذعاف
 .تختمؼ عف باقي عقود الإذعاف مستقمة بطبيعة خاصة التأميفعقد التأميف عقد  يتمتع .ٜ

ف اليدؼ الذي سعى إليو فقياء القانوف والقضاء بتطبيؽ الإذعاف عمى عقد التأميف والمتمثؿ إ .ٓٔ
طرؼ المذعف الاستفادة مف الحماية العامة المتوفرة لمىو بمنح المؤمف لو بصفتو الطرؼ الأضعؼ 

 .في عقود الإذعاف
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توصياتثانياً: ال

 رى ضرورة استحداث فصؿ كامؿ عف عقود الإذعاف تجمع فيو كؿ الأحكاـ القانونية العامة أ
بدؿ أف تبقى النصوص متشتتة ومتناثرة،  ،المتعمقة بعقود الإذعاف عمى شكؿ مواد متسمسمة الترتيب

بالتعريؼ  ىعناصرىا، وأف لا يكتف محدداً  تمؾ العقود تعريفاً  لتعريؼ ىالأول مادةالبحيث يخصص 
 ( مف القانوف المدني الفمسطيني.ٜٛطريقة القبوؿ كما جاء في نص المادة )

وأف يحدد في مادة ثانية قائمة الشروط قابمة للئبطاؿ، والتي يجوز فييا لمقاضي تعديؿ الشروط 
ر، وقائمة الشروط التعسفية وىي التي يجوز فييا عمى فية بناء عمى طمب مف يعنيو الأمالتعس

 القاضي إبطاؿ العقد مف تمقاء نفسو.
 وفي المادة الثالثة يحدد العبرة بالتعسؼ وقت الإبراـ لمعقد.

 وفي المادة الرابعة يحدد حالات التفسير.
والتعارض بيف  في المادة الخامسة يبيف حالات التعارض بيف بنود العقد المطبوعة والمكتوبة يدوياً 

 وكذلؾ المألوؼ والغير مألوؼ مف الشروط. ،الشروط العامة والشروط الخاصة
 إذا تـ  ( مف القانوف المدني الفمسطيني التي تنص عمى"ٓ٘ٔصياغة نص المادة ) أقترح إعادة

تعسفية، جاز لممحكمة أف تعدؿ ىذه الشروط، أو أف  العقد بطريؽ الإذعاف وكاف قد تضمف شروطاً 
 كؿ اتفاؽ ينص بغير ذلؾ. لما تقضي بو العدالة، ويقع باطلبً  الطرؼ المذعف منيا وفقاً  ىيعف

تعسفية يجب عمى  اً لتصبح عمى النحو التالي" إذا تـ العقد بطريؽ الإذعاف وكاف قد تضمف شروط
لما تقضي بو  المحكمة أف تعدؿ ىذه الشروط أو تعفي الطرؼ المذعف منيا ولو لـ يطمب ذلؾ وفقاً 

 لذلؾ تصبح سمطة القاضي جوزاية.  ؛كؿ اتفاؽ عمى خلبؼ ذلؾ" عدالة، ويقع باطلبً ال
 ( مف القانوف المدني الفمسطيني والتي ٙٙٔقترح إعادة صياغة الفقرة الثانية مف نص المادة )أ

ومع ذلؾ لا يجوز أف يكوف تفسير العبارات الغامضة في عقود الإذعاف ضاراً  تنص عمى "
ومع ذلؾ لا يجوز أف يكوف تفسير العبارات الغامضة في عقود  لتصبح " ."عفبمصمحة الطرؼ المذ

 ولو كاف دائنا".  الإذعاف ضاراً بمصمحة الطرؼ المذعف

في الإلمام بمختمف إشكالياتو رغم  تأن قد وفق لى نياية البحث آملاً إ تكون قد وصمأوبيذا 
عميو وسمم" من أجتيد و أصاب فمو وعرضنا بحديث رسول الله صمى الله و  يختم بحثأتشعبيا، و 

 أجران، ومن أجتيد وأخطأ فمو أجر واحد".
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قائمة المراجع والمصادرثالثاً: 

القرآن الكريم

اولًا: الكتب العامة

 .ٔـ،جٕٜٚٔ، ٕابراىيـ أنيس وآخريف، المعجـ الوسيط، مجمع المغة العربية، ط .ٔ
 تحقيؽ الرسالة، مؤسسة القرآف، ؿتأوي في البياف جامع الطبري، جرير بف محمد جعفر أبو .ٕ

 .ٜٔج ـ،ٕٓٓٓ ،ٔط شاكر، أحمد
 دار عميرة، الرحمف عبد الدكتور: تحقيؽ القدير، فتح الشوكاني، محمد بف عمي بف محمد .ٖ

 .ٗـ،جٜٜٗٔالوفاء،
 .ٖٔ،جٔمحمد بف مكرـ بف منظور، لساف العرب،  بيروت، دار صادر، ط .ٗ
 ـ.ٜٚٛٔ، ٖحيط، بيروت، مؤسسة الرسالة، طمحمد بف يعقوب الفيروز آبادي، القاموس الم  .٘

ثانياً: الكتب القانونية العامة

، دار النيضة العربية ٔأبو العلب عمي النمر، مقدمة في القانوف الدولي الخاص، ط .ٔ
 .ٜٜٔٔالقاىرة،

 ٚٔ رقـ التجارة قانوف في دراسة البنوؾ وعمميات التجارية العقود مصطفى، بركات أحمد .ٕ
 .ٕ٘ٓٓ القاىرة، العربية، نيضةال دار ،ٔ،ط،ٜٜٔلسنة
 ـٜٜٛٔ ،ٔالمصري،ط الكتاب دار القاىرة، القانونية، المصطمحات معجـ بدوي، زكي أحمد .ٖ
 .ٕٗٓٓ الاسكندرية، المعارؼ، منشأة للبلتزاـ، العامة النظرية الرحمف، عبد شوقي أحمد .ٗ
انوف الواجب التطبيؽ أحمد عبد الكريـ سلبمة، قانوف العقد الدولي مفاوضات العقود الدولية والق .٘

 ، دار النيضة العربية، القاىرة، دوف سنة نشر.ٔوأزمت، ط
 ، دوف سنة نشر.ٕإلياس ناصيؼ، موسوعة العقود المدنية والتجارية، ج .ٙ
 عماف، والتوزيع، لمنشر الثقافة دار ،ٔط للبلتزامات، العامة النظرية منصور، محمد أمجد .ٚ

ٕٓٓٔ. 
 الله، راـ والتوزيع، لمنشر الشروؽ دار ،ٔط ،(الالتزاـ درمصا) المدني القانوف الدواس، أميف .ٛ

ٕٓٓٗ. 
 .ٜٜٙٔ مصر، ، الاسكندرية المعارؼ، منشأة ، الالتزاـ مصادر في الموجز رسلبف، أنور .ٜ

 .ٜٜٛٔ الاسكندرية، الجامعية، المطبوعات الالتزاـ، مصادر في الموجز سمطاف، أنور .ٓٔ
 والتوزيع، لمنشر الثقافة دار ،ٕط الأردني، دنيالم القانوف في الالتزاـ مصادر سمطاف، أنور .ٔٔ

 .ٜٜٛٔ القاىرة،
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 فمسطيف، المنار، دار ومطبعة مكتبة للبلتزاـ، العامة النظرية الحؽ، جاد إبراىيـ محمد إياد .ٕٔ
 .ٕط

جاؾ غستاف، المطوؿ في القانوف المدني، تكويف العقد، المؤسسة الجامعية لمدراسات و لمنشر  .ٖٔ
 .ٕٓٓٓمنصور القاضي،  والتوزيع، ترجمة القاضي

 مصر، الثانية، الطبعة النيضة، دار للبلتزامات، العامة النظرية الأىواني، كامؿ الديف حساـ .ٗٔ
ٜٜٔ٘. 

 وائؿ دار ،ٔط ، للبلتزاـ العامة النظرية في الوجيز الرحو، سعيد ومحمد الذنوف عمي حسف .٘ٔ
 .ٕٕٓٓ عماف، لمنشر،

 الجامعي، الفكر دار المدني، والقانوف الإسلبمي قوالف بيف الاحتكارية العقود الدايـ، عبد حسني .ٙٔ
 ـ.ٕٛٓٓ مصر، الإسكندرية،

 الادارية المصادر الاوؿ، الكتاب للبلتزامات، العامة النظرية في الوسيط عبدالرحمف، حمدي .ٚٔ
 القاىرة. الاولى، الطبعة النيضة، دار المنفردة، والارادة العقد للبلتزاـ

 ،ٕط ،ٔج الالتزاـ، مصادر الجزائري، المدني القانوف شرح في الوجيز قدادة، أحمد خميؿ .ٛٔ
 الجزائر. الجامعية، المطبوعات ديواف
 في مقارنة تحميمية دراسة العامؿ، محاباة صور مف كصورة الشرط مفيوـ أحمد، محمد صلبح .ٜٔ

 ـ.ٕٚٓٓالعربية،بيروت، النيضة دار والبحريني، والمصري الفرنسي القضاء أحكاـ ضوء
 عماف، لمنشر، الثقافة دار ،ٔط الدولية، التجارة قانوف في الموجز موسى، حسف طالب .ٕٓ

ٜٜٔٚ. 
 .ٕٕٓٓ ،ٕالثقافة،ط ،دار عماف لممستيمؾ، القانونية الحماية القيسي، أحمد قاسـ عامر .ٕٔ
عباس مصطفى المصري، عقد الحساب الجاري الضوابط القانونية و الشبيات الشرعية في  .ٕٕ

 ـٕٗٓٓار الجامعة الجديدة لمنشر،الفقو الإسلبمي والقانوف الوضعي، د
 الكويت، جامعة مطبعة الكويتي، القانوف وفؽ للبلتزاـ، العامة النظرية حجازي، الحي عبد .ٖٕ

 .ـٕٜٛٔ

مصادر الالتزاـ،  -عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، .ٕٗ
 .ـٜٜٛٔالطبعة الثالثة، منشورات الحمبي الحقوقي، بيروت، لبناف، 

 التراث احياء دار بيروت، المدني، القانوف شرح في الوسيط السنيوري، أحمد الرزاؽ عبد .ٕ٘
 .ٔج العربي،

 والنشر لمطباعة الفكر دار ، الإسلبمي القفو في الحؽ مصادر السنيوري، أحمد الرزاؽ عبد .ٕٙ
 .ٕج ،ٜٗ٘ٔ ص والتوزيع،
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 بدوف) القاىرة مصر، نيضةال مكتبة الالتزاـ، مصادر في دروس الباقي، عبد الفتاح عبد .ٕٚ
 .(تاريخ
 . ٕٗٓٓ، دار الثقافة لمنشر والتوزيع، عماف، ٔعبد القادر الفار، مصادر الإلتزاـ، ط .ٕٛ
، دار ٔعدناف السرحاف ونوري خاطر، شرح القانوف المدني، مصادر الحقوؽ الشخصية، ط .ٜٕ

 .ٕ٘ٓٓالثقافة لمنشر والتوزيع عماف، 
 والإرادة العقد الارادية المصادر الجزائري، المدني قانوفال في الالتزاـ مصادر بمحاج، العربي .ٖٓ

 .ٕ٘ٔٓ الجزائر، والتوزيع، والنشر لمطباعة ىمومو دار ،ٕج المنفردة،
، دار ٔعزمي عبد الفتاح، تسبيب الأحكاـ وأعماؿ القضاة في المواد المدنية والتجارية، ط .ٖٔ

 .ٖٜٛٔالفكر العربي، 
 .ٕٛٓٓ الجزائر، والتوزيع، لمنشر موفـ لمعقد، مةالعا النظرية الالتزامات فيلبلي، عمى .ٕٖ
 منشأة والقانوف، الشريعة بيف مقارنة دراسة لممستيمؾ العقدية الحماية الباقي، عبد محمود عمر .ٖٖ

 .ٕٗٓٓالإسكندرية،مصر، المعارؼ،
 .ـٜٕٓٓ الجزائر، المطبوعات، ديواف للبلتزاـ، العامة النظرية في الوجيز إدريس، فاضمي .ٖٗ
 المعارؼ، منشأة العامة، ومبادئو الفنية أسسو قواعده، التأميف الله، عبد لرحيـا عبد فتحي  .ٖ٘

ٕٓٓٔ. 
 الوطنية المقارف، و الجزائري المدني القانوف في الإذعاف عقد حامد، بف محفوظ لعشب .ٖٙ

 .ٜٜٜٔط الجزائر، لمكتاب،
 دار والفقو، الغربي القانوني الفكر بيف مقارنة دراسة -العقد مفيوـ عيسى، عطية جماؿ محمد .ٖٚ

 ـ.ٕٔٓٓ العربية، النيضة
، دار الجامعة الجديدة، القاىرة، ٔمحمد حسف قاسـ، القانوف المدني الالتزامات، العقد، المجمد .ٖٛ

ٕٓٔٚ. 
 مصادر للبلتزامات، العامة النظرية المدني، القانوف شرح في الواضح السعدي، صبري محمد .ٜٖ

 .ٜٕٓٓ الجزائر، يدى،ال دار ،ٗ،ط(المنفردة والإرادة العقد)  الالتزاـ
 النقؿ عقد في التحكيـ لاتفاؽ الشخصي النطاؽ البحري التحكيـ ، ترؾ الفتاح عبد محمد .ٓٗ

 الإسكندرية. لمنشر، الجديدة الجامعة دار البحري،
 .ٜٜٛٔ ليبيا، المفتوحة، الجامعة للبلتزاـ، العامة النظرية الدليمي، الله عبد محمد .ٔٗ
 لمنشر الجديدة الجامعة دار والدولي، الداخمي الجوي النقؿ يالجو  القانوف العريني، فريد محمد .ٕٗ

 ـ.ٕٗٓٓالإسكندرية،
 لمنشر الثقافة دار مكتبة ،ٕط المدني، القانوف في العامة الاتجاىات سوار، الديف وحيد محمد  .ٖٗ

 .ٕٔٓٓ عماف، والتوزيع،
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 بيروت، ،ٕط ،ٔج ،(المدنية الموجبات في مقدمة مع العقد) المدني القانوف العوجي، مصطفى .ٗٗ
 ـ.ٜٜٜٔ الخمود، دار
منصور مصطفى منصور، دور الإرادة في تكويف التصرؼ القانوني، كمية الحقوؽ، جامعة  .٘ٗ

 .ٜٜٔٔعيف شمس،
 الإسكندرية، المعارؼ، منشأة والداخمي، الدولي، لمتحكيـ القانوني التنظيـ المجيد، عبد منير .ٙٗ

ٜٜٔٚ. 
 الأزراطية، الجديدة، الجامعة دار الالتزاـ، صادرم للبلتزاـ، العامة النظرية سعد، إبراىيـ نبيؿ .ٚٗ
 .ٕٗٓٓ ط

ثالثاً: الكتب القانونية الخاصة

 مقارنة تحميمية دراسة التعسفية، الشروط  مواجية في المستيمؾ حماية دور العزيز، عبد براىيـإ .ٔ
 الاستيلبؾ. وعقود الإذعاف عقود نظرتي ضوء في
تيمؾ إزاء لممضموف العقد، القاىرة، دار النيضة، أحمد محمد الرفاعي، الحماية المدنية لممس .ٕ

ٜٜٔٗ. 
 الجديدة، الجامعة دار الالكتروني، البيع عقد في المشتري ضمانات بدر، أحمد أسامة .ٖ

 الاسكندرية.
 الإسكندرية، لمنشر، الجديدة الجامعة دار الإلكتروني، التعاقد في المستيمؾ حماية بدر، أسامة  .ٗ

ٕٓٓ٘. 
 والتطبيؽ، النظرية بيف فمسطيف في التأميف لعقد القانوني التنظيـ كالياتإش الدباس، حسف أسامة .٘

 .ٕٛٓٓ بيرزيت،
آمانج رحيـ أحمد، حماية المستيمؾ في نطاؽ العقد دراسة تحميمو مقارنة في القانوف المدني،  .ٙ

 .ٕٓٔٓالمطبوعات لمتوزيع والنشر، بيروت، 
 المممكة لمقضاء، العالي القضاء عيدم_ مقارنة دراسة_ الإذعاف عقد العيسي، الله عبد أنس .ٚ

 ىػ.ٕٚٗٔالسعودية، العربية
 القاىرة، العربية، النيضة دار مقارنة، دراسة العقود، في التعسفية الشروط سميـ، سعيد أيمف .ٛ

ٕٓٔٔ. 
 النيضة دار العقد، شروط عمى المتعاقديف بيف التكافؤ عدـ أثر الجميعي، الباسط عبد حسف .ٜ

 .ٜٜٙٔ القاىرة، العربية،
 .ٜٜٗٔ، مطبعة مصر، القاىرة،ٔحسيف عامر، القوة الممزمة لمعقد، ط .ٓٔ
 عماف، والتأميف، القضاء مؤتمر التأميف، عقد عمى الإذعاف مبدأ انطباؽ مدى حداد، حمزة .ٔٔ

ٕٖٓٓ. 
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 الحقوقية، الحمبي منشورات ،(مقارنة دراسة) العقد تكميؿ الحديثي، حسيف عبد خالد .ٕٔ
 .ٕٕٔٓلبناف،

د التأميف الإجباري ، دار الجامعة الجديدة لمنشر، الإسكندرية، خالد مصطفى فيمي، عق .ٖٔ
ٕٓٓ٘. 

، شركة المؤسسة الحديثة لمكتاب، لبناف، ٔريما فرج مكي، تصحيح العقد، دراسة مقارنة، ط .ٗٔ
ٕٓٔٔ. 

سعيد عبد السلبـ، سمطة محكمة النقض في الرقابة عمى تفسير عقود الإذعاف، الولاء لمطبع  .٘ٔ
 .ٕٜٜٔوالتوزيع، القاىرة، 

 .ٕٕٓٓسميماف براؾ دايح الجميمي، الشروط التعسفية في العقود، جامعة النيريف،   .ٙٔ
 المعارؼ، منشأة ،(مقارنة دراسة) العقد، تكوف أثناء المستيمؾ حماية عمراف، السيد محمد السيد .ٚٔ

 .ٜٙٛٔ الإسكندرية،
 ـ.ٜٔٚٔ بيروت، العربية، النيضة دار ، التأميف مبادئ عز، الحميد عبد عادؿ  .ٛٔ
عبد الجبار ناجي الملب صالح، مبدأ حسف النية في تنفيذ العقود، دار الرسالة لمطباعة، بغداد،  .ٜٔ

ٜٔٚ٘. 
 .ٕٜٚٔعبد الرحمف عياد، اساس الالتزاـ العقدي، المكتب المصري الحديث، الاسكندرية،  .ٕٓ
_ لإسلبميا بالفقو ومقارنة متعمقة دراسة_ المنفردة والإرادة العقد نظرية الفتاح عبد الباقي، عبد .ٕٔ

 ـ.ٜٗٛٔمصر، الإسكندرية، المعارؼ منشأة
 عماف، الثقافة، دار مقارنة، دراسة الأردني، التشريع في البري التأميف العطير، القادر عبد .ٕٕ
 .ٜٜ٘ٔ ،ٔط

 العربية، البلبد قوانيف في العقد نظرية المدني، القانوف في محاضرات الصدة، فرج المنعـ عبد .ٖٕ
 .ٜٛ٘ٔ ،ٔج العالمية، لدراساتا معيد العربية، الدوؿ جامعة
 عبد الودود يحيى، الموجز في عقد التأميف، دار النيضة العربية، القاىرة، دوف سنة نشر .ٕٗ
فتحي ماجد التميمي، دور المحكمة في تحقيؽ التوازف العقدي في القانوف المدف الأردني، دار  .ٕ٘

 ٕٙٔٓالمنظومة الالكترونية ،
 .ٕٛٓٓ بغداد، ،ٔط العقد، عديؿت في القاضي دور العجيمي، ىامؿ لفتة  .ٕٙ
 الأمنية مطبعة ،ٕط التأميف، عقد في لو لممؤمف القضائية و القانونية الحماية الييني، محمد .ٕٚ

 ـ.ٕٓٔٓ الرباط،
 مع مقارنة دراسة الجزائري، المدني القانوف في العقود في التعسفية الشروط بودالي، محمد .ٕٛ

 .ٕٚٓٓ ، الجزائر والتوزيع، والنشر ةلمطباع ىومة دار ومصر، وألمانيا فرنسا قوانيف
محمد حسف قاسـ، قانوف العقود الفرنسي الجديد بالمغة العربية، منشورات الحمبي،بيروت ،  .ٜٕ
 .ٕٛٔٓسنة 
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 .ٜٜٜٔ لمنشر، الجديدة الجامعة دار التأميف، قانوف مبادئ منصور، حسيف محمد .ٖٓ
 ،ٕٙٓٓىرة ، محمد شريؼ عبد الرحمف أحمد، عقود الإذعاف ، دار النيضة، القا .ٖٔ
 .ٜٜٚٔ سنة القاىرة، ،"التأميف عقد في دراسة" الضماف، في الحؽ سقوط سرور، شكري محمد .ٕٖ
، مطبعة ٕمحمدعمي عرفة، شرح القانوف المدني الجديد في التأميف والعقود الصغيرة ، ط .ٖٖ

 جامعة فؤاد الاوؿ، القاىرة، بدوف، سنة نشر.
 الحمبي منشورات مقارنة، دراسة ،(الضماف عقد)التأميف أصوؿ جماؿ، محمد مصطفى .ٖٗ

 ـ.ٜٜٜٔ بيروت، الحقوقية،
 منشورات مقارنة، دراسة الإلكترونية، التجارة في لممستيمؾ المدنية الحماية عبد، حماد موفؽ .ٖ٘
 ـ.ٕٓٔٓبيروت، ،ٔالحقوقية،ط زيف
 دوف المنارة، ،دارٕ٘ٓٓ لسنة( ٕٓ) رقـ الفمسطيني التأميف قانوف أحكاـ عويضة، محمد ناظـ .ٖٙ
 غزة. نشر، سنة

رابعاً: الرسائل

 في المستيمؾ حماية ندوة إلى مقدـ بحث الإذعاف، عقد في المستيمؾ حماية بندراي، إبراىيـ .ٔ
 .ـٜٜٛٔ، المتحدة، العربية الإمارات والقانوف، الشريعة كمية والقانوف، الشريعة

وؽ والعموـ بف عزوز درماش، التوازف العقدي، رسالة دكتوراه في القانوف الخاص، كمية الحق .ٕ
 .ٖٕٔٓالسياسية، جامعة أبي بكر بمقايد، تممساف، 

 .ٜٜٙٔحميد بف شنتي، سمطة القاضي في تعديؿ العقد، رسالة دكتوراه ، جامعة الجزائر،  .ٖ
 ماجستير رسالة الإذعاف، عقود في المذعف لمطرؼ القانونية الحماية السباتيف، أحمد محمد خالد .ٗ
 .ـٕٔٓٓ القدس، جامعة ،
 جامعة دكتوراه، رسالة مقارنة، دراسة العقد، تعديؿ في القاضي سمطة عمي، لجبارا عبد راقية .٘

 .بغداد
، مجمس كمية القانوف  اطروحة دكتوراه مقدمة الى، نطاؽ العقد، سلبـ عبد الزىرة الفتلبوي  .ٙ

 .ٕٙٓٓ، جامعة بغداد 
لة ماجستير، سممة بف سعيدي، حماية المستيمؾ مف الشروط التعسفية في عقود الاستيلبؾ، رسا .ٚ

 .ٕٗٔٓجامعة الحاج لخضر، باتنة، 
 الاستيلبكية، العقود في النموذجية الشروط لاستخداـ القانوني التنظيـ الشنطي، نمر سيى .ٛ
 .ٕٛٓٓفمسطيف، بيرزيت، جامعة ،(مقارنة دراسة)
 رسالة_  مقارنة دراسة_  الاستيلبؾ عقود في التعسفية الشروط أميف، محمد الطيب سي .ٜ

 الجزائر. بمقياد، ابو معةجا ماجستير،
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شيماء مصطفى أحمد الشيخمي، عقد الإذعاف، رسالة ماجستير، كمية الحقوؽ، جامعة صداـ،  .ٓٔ
 .ٕٓٓٓبغداد، 

 رسالة مقارنة، دراسة الجزائري المدني والقانوف الإسلبمي الفقو في الإذعاف عقد رحموف، عامر .ٔٔ
 .الجزائر جامعة ماجستير،

د في القانوف المدني المصري والمقارف، رسالة دكتوراه، جامعة عبد الحكيـ فودة،  تفسير العق .ٕٔ
 .ٖٕٓٓالإسكندرية، منشأة المعارؼ، 

 الماجستير، رسالة الجزائري، المدني القانوف في العقد تعديؿ في القاضي سمطة نجاة، عبيد .ٖٔ
 .بمقايد جامعة
 دراسة عالجتو،م في القاضي ودور لمعقد الاقتصادي التوازف اختلبؿ بكر، المجيد عبد عصمت .ٗٔ

 .بغداد جامعة والسياسة، القانوف كمية دكتوراه، رسالة مقارنة،
غساف عمر، التطور التشريعي لمقواعد المنظمة لحماية المستيمؾ، دراسة غير منشورة، جامعة  .٘ٔ

 .ٕٚٓٓالنجاح، فمسطيف، 
 لةرسا الأردني، المدني القانوف في العقد تفسير في القاضي دور المقاطي، ناصر بف محسف .ٙٔ

 .ـٕٓٔٓ الاردنية، الجامعة ماجستير،
 الإسلبمي، والفقو الجزائري المدني القانوف في العقد تعديؿ في القاضي سمطة بوكماش، محمد .ٚٔ

 ـ.ٕٕٔٓباتنة، لخضر، الحاج جامعة دكتوراه، رسالة

خامساً: الأبحاث المحكمة

 الممزمة القوة مدى يف مقارنة دراسة: العقود لصياغة عامة نظرية نحو" الزقرد، السعيد أحمد .ٔ
 .ٕٔٓٓ،ٖعدد الحقوؽ، مجمة" التعاقد لمستندات

 مجمة ،"المحيطة الشروط مواجية ووسائؿ العقود نماذج"ممحـ،  الرحمف عبد أحمد .ٕ
 .ٕٜٜٔ،ٔالحقوؽ،عدد

 القانوف و الأمف بمجمة منشور مقاؿ التأميف، وثيقة في المنازعة عدـ شرط الحميد، عبد ثروت .ٖ
 عشر، الحادية السنة الثاني، العدد المتحدة، العربية بالإمارات دبي شرطة أكاديمية عف الصادرة

 .ٖٕٓٓ سنة يوليو، شير
حساف نادية، علبقات العمؿ الفردية في القانوف الجزائري، مجمة دراسات قانونية، جامعة  .ٗ

 .ٗـ، عٕٗٓٓتممساف، 
 .ٖج ،ٗٔ ،العددـٕٗٓٓ ، الإسلبمي الفقو مجمع مجمة الإذعاف، عقود الجواىري، محمد حسف .٘
 في منشور بحث الحديثة، العربية المدنية التقنيات في الإذعاف عقد الصده، فرج المنعـ عبد .ٙ

 .الاوؿ العدد دبي، شرطة كمية ، القومي الأمف مجمة
 .ـٕٙٓٓ الحقوقية، زيف منشورات العقود، في النية حسف ابراىيـ، موسى المنعـ عبد .ٚ
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 .ٖج ،ٗٔ العدد ـ،ٕٗٓٓ ، الإسلبمي الفقو مجمع مةمج الإذعاف، عقود الندوي، أحمد عمي .ٛ
 لمنظمة التابع الدولي، الإسلبمي الفقو مجمع بمجمة منشور بحث ، الإذعاف عقود سانو، قطب .ٜ

 .ٖج ، ٕٗٓٓالسعودية، ،جدة،ٗٔالعدد ، الإسلبمي المؤتمر
 ،ٗٔ دالعد ـ،ٕٗٓٓ، الإسلبمي الفقو مجمع مجمة الإذعاف، عقود عيد، بف القري عمي محمد .ٓٔ
 .ٖج

 المجمع مجمة الإذعاف، عقود العمماء، سمطاف الرحيـ عبد محمد و ليؿ أبو أحمد محمود .ٔٔ
 .ـٕٗٓٓ الإسلبمي الفقو مجمع: جدة عشر، الرابع العدد عشرة، الرابعة الدورة الإسلبمي، الفقيي
 .ٖج ،ٗٔ العدد ـ،ٕٗٓٓ ، الإسلبمي الفقو مجمع مجمة الإذعاف، عقود حماد، نزيو .ٕٔ
، ٗح الديف، المفاوضات في العقود التجارية، مجمة اتحاد الجامعات العربية،عىاني صلب .ٖٔ

ٜٜٔٙ. 
 المواقع الالكترونيةسادساً: 
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