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  مقدمة:

  التبادلیة والاستقلالیة في العقود:

یقوم العقد على أساس الاستقلالیة وحریة الدخول في العلاقة التعاقدیة والتبادلیة  -١

بالموافقة على الشروط نتاج المفاوضة، أى الموافقة الایجابیة، ویعبر عن تلك الموافقة طواعیة 

كما في عقود الاذعان، فالسؤال عن مدى امكانیة  واختیاراً، فإذا لم یتم التراضى على هذا النحو،

  ؟ )١(التحرر من الشروط أو الالتزامات غیر المعبر عنها طواعیة

فالاستقلالیة والتبادلیة عنصران أساسیان للعقد، ووفقاً للاستقلالیة فإن كل طرف یختار   

  اجات والمصالح.ویحدد الشروط التى تحقق مصالحه، وتحقق التبادلیة التوافق بین تلك الاحتی

وتغیر عقود الاذعان وبشكل واضح من هذا الوضع التقلیدى، حیث تغیب المساومة   

الحقیقیة، فتوضع الشروط مسبقاً من قبل أحد الطرفین ویتم فرضها، فالقدرة التفاوضیة غیر 

كارها متوازنة، ویقوم القبول على التسلیم والاذعان للشروط نظراً للحاجة للسلعة أو الخدمة أو احت

  بطریقة أو بأخرى.

ولا یعنى القبول الموافقة الكاملة على شروط العقد، فهى موافقة غیر ایجابیة، ویصبح   

الخیار شبه معدوم، وهنا یكون التدخل القضائى مبرراً لتحقیق عدالة الشروط للحد المقبول، 

  فالمتعاقد المذعن لا علاقة له بصیاغة العقد.

التى تتم  Click wrapازن أكثر وضوحاً في عقود النقر ویبدو هذا الضعف وعدم التو   

بمجرد النقر على زر وأیقونة الموافقة، ویصبح المستخدم داخلاً فى علاقة تعاقدیة یلتزم بشروطها 

  التى قد تتضمن شروطاً لها خطورتها تتصف بعدم المعقولیة أو التعسف.

المعاملات التجاریة الحالیة، وسیطرة لعقود الاذعان فى سیاق  منهوالملاحظ وجود هی -٢

وتطور العقود لاستیعاب الصور المختلفة للتجارة، حیث أصبحت العقود التى تتم عبر الانترنت 

  والشاشات تكون الشكل الأساسى للتعاقد.

والمسألة الأساسیة هى ما إذا كانت تلك العقود قابلة للتنفیذ بذاتها، إذ هى تبتعد عن   

ومة والتفاوض العادل والتبادلیة وهما جوهر العقد، ومن ثم تصبح عقود المفاهیم التقلیدیة للمسا

أو  Browse wrapالاذعان محلاً للنقاش والتساؤل، وقد لا یرى المستخدمون الشروط كعقود 

بالكاد یرونها، لأنها قد تكون مخبأة خلف رابط بعید تماماً عن زر القبول، ویشیر مربع صغیر 

                                                           
)1( Mark Pettit, Freedom of Contract and the Rise and fale 79 B.U.  Rev 263 

"1999". 

  .١٩٧١مجلة هارفارد  –دیفید  –وراجع فى اعتبار عقود الإذعان لا تجسد التوافق الدیمقراطى بین الطرفین 

W. David Slason standard form contracts and democratic contract of law 

Marking power Har L. Rev 529, 547, 1971. 
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ل للشروط، ومن ثم لا یعلم المتعاقد وقت القبول بالشروط التى الى التصفح الاضافى للوصو 

  .)١(سیخضع لها ویلتزم بها

  تضارب أحكام القضاء الأمریكى حول قابلیة شروط عقد الاذعان للإنفاذ:

تباینت الاتجاهات حول مدى قابلیة عقود الاذعان فى صورها الحدیثة للإنفاذ، فرأى  -٣

غیر قابلة للإنفاذ لعدم وجود موافقة وقبول حقیقى، كما أن البعض أن شروط عقود الاذعان 

القول بقابلیة عقود الاذعان للإنفاذ یؤثر على التوزیع العادل للسلطة والحریة بین الشركات 

والمتعاملین معها، فتؤثر تلك العقود على حریة المتعاملین بها لأن شروطها مفروضة ویضیف 

ا أن إنفاذ تلك العقود بشروطها یمثل خروجاً عن القواعد أنصار هذا الاتجاه حجة أخرى مفاده

  .)٢(المعمول بها فى قانون العقود الأمریكى التى تقوم على الاستقلالیة والتبادلیة

والاتجاه السائد فى الولایات المتحدة أن العقود النموذجیة یفترض قابلیتها للإنفاذ  -٤

presumptively unenforceable ى، فى غیاب الغش وعدم المعقولیة، فلا من الوهلة الأول

حاجة للتدخل القضائى، مالم یسفر المضى فى العقد الى عدم العدالة أو تحقیق الانصاف، 

فیصبح غیر مقبول ومن وجهه النظر الاقتصادیة فعقود الاذعان تحقق غالباً مصالح الطرفین، 

الة من الناحیة الاجتماعیة، وقوى السوق الاقتصادیة تضمن أن تكون شروط العقود الموحدة فع

مرغوبة من الطرفین، كما تضمن قواعد المنافسة والسوق المفتوح المراجعة الدائمة للعقود 

  النموذجیة.

والخطوة التحلیلیة الأولى التى تقوم بها المحاكم فى بحث معقولیة عقود الاذعان، تتمثل 

وجود مظاهر للاكراه مدعماً  فى الكشف عن مدى وضوح الشروط وعلم الطرف الأخر بها، وعدم

  بعوامل خارجیة أما غیر ذلك فلا حاجة للتدخل القضائى، فهى عقود قابلة للإنفاذ بذاتها.

ویبدو أن الجدل حول مدى قابلیة الصور الحدیثة للتعاقد كعقود إذعان، أدى الى  -٥

نونى جدید وكونت إزدیاد عدم الیقین القانونى لتلك العقود، وتعالت الدعوات للبحث عن هیكل قا

مجموعة عمل لوضع مشروع من جزئین حول  ١٩٨٨سنة  ABAنقابة المحامین الأمریكیة 

وتعلق  )٣(click wrapصلاحیة الموافقة فى العقود الالكترونیة، وتعلق المشروع الأول باتفاقات 

                                                           
  ٢٠٠٢سنة  –الموافقة على إبرام العقود  –راجع راندى باننت  )١(

Randy Bannet, consenting to form contracts, 71 for dam L. Rev 627, 2002.  
النموذجیة هى أدوات فعالة لرجال الصناعة والتجارة بجامعة تكساس أن العقود  Kesslerویقول الأستاذ  )٢(

  الأقویاء، یمكنهم من فرض نظام إقطاعى جدید یخضع له جمهور التابعین.

سنة  ٦٣١ – ٦٢٩مجلة كلومبیا  –نظرات حول حریة التعاقد  –عقود الإذعان  –راجع مقال فردیریك كیسلر 

١٩٤٣. 
  ویطلق علیها عقود الترخیص على المفتاح. )٣(
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ووضعت مجموعة من المقترحات والشروط  )١(browse wrapالثانى باتفاقات وعقود التصفح 

للمساعدة فى الوصول الى مدى صحة موافقة المتعاقدین وهل هى موافقة موثوق بها بالفعل؟ 

وقدمت مجموعة البحث عدة مقترحات لتجنب المنازعة حول الموافقة المتبادلة، وتطبیق المبادئ 

  ونیة.على العقود الالكتر  paper worldالمتبعة فى العالم الورقى 

مع المؤتمر الوطنى للمفوضین بشأن القوانین  ILAكما سعى معهد القانون الأمریكى   

  .)٢(Ucitaالموحدة للدولة إلى صیاغة قانون المعلومات والحاسوب 

یهدف الى معالجة المعاملات  ١٩٩٨الذى تم الانتهاء منه عام  2Bوكان مشروع المادة   

، الا أن تلك المحاولات لم Uccتجارى الأمریكى الموحد المستحدثة التى لم یعالجها القانون ال

  یكتب لها النجاح.

قام المؤتمر الوطنى للمفوضین بشأن القوانین الموحدة للدولة بتحویل  ١٩٩٩وفى عام   

تم  ٢٠٠٠، وتمت الموافقة علیها كقانون موحد فى العام نفسه، وفى عام Ucitaالى  "2B"المادة 

ا ومریلاند، وسمح هذا القانون للأطراف اختیار القانون الحاكم للنزاع، اعتماده فى ولایتى فرجینی

  بصرف النظر عن العلاقة بین قانون الولایة المختار لحسم النزاع أو الأطراف أو المعاملة.

ولكن ظل التساؤل حول تطبیق ذلك على عقود النقر وغیرها من عقود الإذعان، حیث   

  التقاضى من طرف واحد.یظل اختیار القانون ومكان 

تمت صیاغته لصالح صناعة  UCITAورأت جمعیات حمایة المستهلك أن قانون 

البرمجیات، ولذلك قامت العدید من الولایات بسن قوانین تحظر فرض شروط اختیار مكان 

التقاضى أو تحدید القانون واجب التطبیق كولایات أیوا وفرجینیا وكارولینا، وسمیت تلك القوانین 

  .Bomb Shelteوانین الحمایة من القذائف بق

وسنتبین من الدراسة أن المحاكم الأمریكیة تختلف فى تعاملها مع صلاحیة شروط  -٦

عقود الإذعان وقابیتها للإنفاذ، والمعیار الشائع الذى تستخدمه المحاكم لتحدید ما إذا كان یمكن 

فهو المعیار  Unconscion Abilityإنفاذ شروط عقد الإذعان یعرف بمعیار عدم المعقولیة 

  العام لعدم إنفاذ الشرط، أى إذا تبین عدم معقولیته.

  وتبدى المحاكم اهتماماً بوجود الإشعار أو التنبیه بوجود الشروط كمظهر واضح للموافقة.

                                                           
  .Shirnk Wrapوهناك عقود الترخیص على الغلاف  )١(
)٢( Ucita  ،اختصار عبارة القانون الموحد للمعاملات الحاسوبیة والقوانین الموحدة كالقانون التجارى الموحد

  تتضمن قواعد تسترشد بها الولایات عند صیاغة قوانینها.
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على  Browse Wrapورفضت العدید من الأحكام إنفاذ اتفاقات أو تراخیص المتصفح 

الموافقة على الشروط والأحكام بشكل صریح، وقضت أن بدون  أساس أن الاتفاق لم یتطلب

  .)١(القبول فلا وجود للعقد

  تقسیم:

  اقتضت الدراسة أن نقسمها إلى مبحث تمهیدى وفصلین على النحو التالى: -٧  

  المبحث التمهیدى:

  خصائص عقد الإذعان وشروط انفاذه فى القانون الأمریكى. الفصل الأول:

الإذعان فى الصور الحدیثة للتعاقد "اتفاقات النقر وتراخیص المتصفح وعقود  الفصل الثانى:

  الحزم المغلفة".

                                                           
)1( Laster V. T. Mobile U.S.A, inc 407, F.Supp 2d 1181, 1190, S.D. Cal, 2005. 

- Klocker V. Gsteway, inc, 104, Supp 2d 1332, 1339, D. Kan (2002). 

  وراجع فى رفض شرط التحكیم الملزم فى عقد التلیفون المحمول:

- Comb V. Paypal, inc, 218 F. Supp 2d. N.D. CAL "2002". 
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  المبحث التمهیدى

  الإذعان لغة:

الإذعان فى اللغة هو الانقیاد والخضوع، وجاء بالمعجم الوسیط ذعن ذعناً أى  -٨  

، وجاء فى المصباح )١(خضع وذل، والمذعان من الإبل هو السهل الانقیاد ویذعن لأوامر صاحبه

  .)٢(المنیر أذعن إذعاناً أى انقاد ولم یستعص وثاقه

  "وإن يكن لهم الحق يأتُوا إليه مذعنين" )٤٩وقال تعالى فى سورة ا لنور الآیة (

وجاء فى كتب العقیدة فى باب الإیمان باالله، أن الإذعان یقصد به الانقیاد والإقرار 

  لأوامر االله.

  بالحق، یعترف به ویقره.فمن یذعن 

  الإذعان فى القانون:

عقود الإذعان هى العقود التى ینفرد أحد أطرافها بوضع شروطها مسبقاً، ولا یكون  -٩  

أمام الطرف الآخر إلا قبول العقد بشروطه أو رفضه. فإذا كانت العقود فى الأصل تقوم على 

قود الإذعان لیس له أن یناقش حریة المفاوضة على الشروط، إلا أن ا لطرف المذعن فى ع

  شروط العقد أو یعدلها، ویصبح القابل فى موقفه من الموجب لا یملك إلا أن یأخذ أو یدع.

وتتنوع الأمثلة على تلك العقود، كعقود الغاز والماء والكهرباء. حیث یقتصر القبول على   

  التسلیم بالشروط دون مساومة أو طلب التعدیل.

عان عقوداً صحیحة، ذاع انتشارها مع ظهور الكیانات الاقتصادیة وتعتبر عقود الإذ -٩  

  العملاقة، واحتكار السلع والخدمات.

  وتنقسم عقود الإذعان من حیث ا لنشأة إلى نوعین:  

وهو النوع القدیم، حیث استقرت المعاملات التجاریة على أنماط ونماذج لها شروط  النوع الأول:

املات والأنشطة، كالمعاملات البنكیة والعلاقات بین ملاك معروفة بالنسبة للعدید من المع

  السفن.

                                                           
  .٣١٢المعجم الوسیط، ص -إبراهیم مدكور  )١(
  .٣٨٣المصباح المنیر فى الشرح الكبیر، ص –أحمد الفیومى  )٢(

والأستاذ/ السنهورى هو أول من أطلق مسمى عقود الإذعان على تلك النوعیة من العقود، وكتب رحمه االله 

"وقد آثرنا أن نسمى هذه العقود فى العربیة بعقود الإذعان، لما یشعر به هذا التعبیر من معنى الاضطرار فى 

وقد صادفت هذه التسمیة رواجاً فى اللغة القانونیة فقهاً وقضاءً، وانتقلت إلى القانون المدنى الجدید"، القبول، 

  بالهامش. ١٧٧العقد، ا لمجلد الأول، ص
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وهو النوع الحدیث، حیث انفردت الكیانات الاقتصادیة الكبرى والشركات العملاقة  والنوع الثانى:

بوضع نماذج موحدة للعقود التى تتعامل بها، فتحمل العقود النموذجیة شروطاً موحدة، وتحقق لها 

  .)١(كتوحید المعاملة بین المتعاملین معها، إضافة إلى توفیر النفقاتالعدید من الفوائد 

لو الأمریكى مصطلح عقود الانضمام أو الإذعان لأول مرة  –وعرف الكومون  - ١٠  

، فوصفت المحاكم عقود التأمین بأنها عقود انضمام (أو إذعان)، فیقبل المؤمن له ١٩١٩سنة 

مساومة، أو قدرة على تغییر الشروط، فلیس له إلا شروط الوثیقة المحددة من المؤمن دون 

  .)٢(الانضمام للعقد بشروطه أو عدم الانضمام

ورغم أن القبول فى عقد الإذعان یستند إلى الاحتیاج للسلعة أو الخدمة، إلا أن  - ١١  

تلك العقود تحقق العدید من الفوائد وأصبحت سائدة فى المعاملات التجاریة الحالیة. وعبرت 

  كالیفورنیا عن ذلك فى حكمها بقضیة جراهام ضد شركة سیسور نیل بقولها: محكمة

فى المعاملات بین جمیع العملاء، وفقاً  Uniformilty"أن تلك العقود تخلق نوعاً من التماثل 

لمعاییر موحدة تتصف بالانضباط، وأن ذیوعها على نطاق واسع یؤدى لخفض المصروفات 

ة، على نحو ینعكس إیجاباً على أسعار السلع والخدمات، إضافة إلى اللازمة لإبرام العقود الفردی

وضع السلع فى سوق واحد منضبط، إلا أن المحكمة حذرت من فرض شروط تتصف بعدم 

  .)٣(المعقولیة

   

                                                           
  راجع الأساتذة: )١(

 .١٧٧المجلد الأول، ص –ا لعقد  –عبد الرزاق السنهورى  -

 .٢٠٠٢مصادر الالتزام، سنة  –حمدى عبد الرحمن أحمد  -

 .١٧٧النظریة العامة للالتزامات، ص –المنعم البدراوى  عبد -

  .١٧١، ص٢٠٠٠مصادر الالتزام، طبعة  –مصطفى عبد الحمید عدوى  -
عن طبیعة عقود التأمین بقوله "أنها عقود تتسم بعدم التعادل فى القدرة  Mathewوعبر القاضى ماثیو  )٢(

تعادل یتعارض نظریاً مع قانون العقود الأمریكى القائم التفاوضیة، وهو أمر متأصل فیها ولازم لها، وأن عدم ال

  على حریة المساومة على شروط العقد".

Neal V. State Farm inc Sos 10 CAL RPTR Cal dis App, 1991. 

  .١٩٦١استئناف كالیفورنیا، سنة  –قضیة نیل ضد شركة مزرعة الولایة 

  ١٩٨٣سنة مجلة هارفارد  –عقود الإذعان  –وراجع تود راكوف 

Tood rakoof, Contracts of Adhesion Har L- Rev 1173 – 1177, 1983. 

  .١٩٩٩مجلة هارفارد سنة  –عقود التأمین  –ادوار باترسون  –وراجع مقال 
)3( Graham V. Scissor Tail inc, 623 P.2d at 171. 
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  الطبیعة القانونیة لعقود الإذعان:

قانونیة أنكر جانب فى الفقه الصفة العقدیة لعقود الإذعان، فهى فى حقیقتها مراكز  - ١٢  

منظمة تنشأ بإرادة واحدة، وهى إرادة من أصدرها، فلا وجود لتلاقى الارادات، ولا یقوم القبول 

على حریة الاختیار، أو المفاضلة بین الشروط، فهى مجرد لائحة یفرضها أحد الأطراف 

بشروطه، وتوجه لقطاع عریض من الناس ویترتب على ذلك أن تفسیر عقد الإذعان یكون 

  لقانون، ولا یخضع لقواعد تفسیر العقود.كتفسیر ا

والواقع أن عقود الإذعان تتم بالإیجاب والقبول، فلا قیام للعقد إلا بالتراضى بین   

الطرفین، فإرادة القابل أمر جوهرى ومقتضى قانونى، لا وجود للعقد إلا به، فالقبول لیس مجرد 

تصادیة تجعله یفرض شروطه، فإن مساهمة أو مشاركة، وإذا كان أحد الطرفین یتمتع بقوة اق

  .)١(المساواة الاقتصادیة لیست ركناً من أركان العقد أو شرطاً من شروط صحته

ویمكن معالجة هذا الاختلال العقدى بحمایة الطرف المذعن من الشروط التعسفیة بمنح   

ق القضاء سلطة إلغاء تلك الشروط وإعفاء الطرف المذعن منها، أو تعدیلها على نحو یحق

  العدالة.

فعقود الإذعان عقود صحیحة قابلة للإنفاذ، تحقق العدید من الفوائد للطرفین، فرضتها   

  ظروف الواقع.

  أحكام عقود الإذعان خاصة بالعقود المدنیة دون العقود الإداریة:

  تطبق أحكام عقود الإذعان على العقود المدنیة دون غیرها من العقود الإداریة. - ١٣  

د الإذعان بمیزات وخصائص العقود الإداریة، التى تتضمن شروطاً فلا تتسم عقو   

استثنائیة غیر مألوفة فى روابط القانون الخاص، وتتعلق بنشاط مرفق عام بقصد تسییره أو 

  تنظیمه.

ویلاحظ أن الشروط غیر المألوفة التى ینص علیها فى العقود المدنیة لا تكفى وحدها   

إداریاً، فهى عقود إذعان نظمها القانون المدنى بنصوص تكفل حمایة لاعتبار العلاقة عقداً 

  .)٢(الطرف المذعن ورفع الضرر عن الطرف الضعیف فى التعاقد

   

                                                           
نظریة العقد طبعة  –سلیمان مرقس  ٥١مصادر الالتزام نظریة العقد رقم  –راجع عبد الفتاح عبد الباقى  )١(

١٩٨٨.  

  .٢٩٧السابق، ص –السنهورى 

  وما یلیه. ٣وراجع ما سبق عرضه فى البند رقم 
  .١١/١/٢٠١٢ق ٧٠لسنة  ٣٢٨٢الطعن رقم  )٢(

  .٧٥٩، ص٤٣لسنة  ٢٨/٥/١٩٩٢ق ٥٨لسنة  ٤٥٩والطعن    



١٨ 
 

  الحمایة التشریعیة والقضائیة للطرف المذعن:

أسبغ القانون المدنى القدیم حمایة قضائیة على عقود الإذعان، وأخضعها للقواعد  - ١٤  

سائر العقود، فقضت الدائرة التجاریة لمحكمة مصر الابتدائیة فى حكم لها سنة التى تخضع لها 

... أن عقود الإذعان هى العقود التى یملى فیها أحد المتعاقدین على الآخر شروطه، ١٩٤٠

كعقود التأمین البرى والبحرى، وعقود تورید المیاه والنور إلى المستهلكین، وهذه العقود لم تخرج 

  .)١(داً مطبوعة تضمنت شروطاً متشابهة وضعت لجمیع العملاءعن كونها عقو 

وجاء القانون المدنى الحالى بنصوص قصد بها حمایة الطرف المذعن، حیث أجازت   

/مدنى للقاضى أن یعدل من الشروط التعسفیة الواردة بعقد الإذعان، وله أن یعفى ١٤٩المادة 

  دالة. ویقع باطلاً كل اتفاق على خلاف ذلك.الطرف المذعن منها، وذلك وفقاً لما تقضى به الع

مدنى أن یكون تفسیر العبارات الغامضة فى عقود الإذعان  ١٥١/٢كذلك لم تجز المادة   

  ضاراً بمصلحة الطرف المذعن، سواء كان دائناً أو مدیناً.

كما فرض المشرع حمایة للمستهلك ضد أیة شروط تعسفیة أو ممارسات احتكاریة،   

  ت حمایة المستهلك وحمایة المنافسة ومنع الممارسات الاحتكاریة.بموجب تشریعا

 Fullواعتبرت المحاكم الأمریكیة أن عقد الإذعان قابل بذاته للإنفاذ الكامل - ١٥  

enforceable رغم أنه لا یقوم على حریة المساومة، فالعبرة ألا یكون متصفاً بعدم المعقولیة ،

اعتبر عقد الإذعان عقداً غیر قابل للإنفاذ بذاته، ووصف  ورفض القضاء الأمریكى الاتجاه الذى

هذا النهج بالتطرف، باعتبار أن إنفاذ العقد یتوقف على ما إذا كانت شروط العقد تندرج ضمن 

التوقعات المعقولة للطرف المذعن من عدمه، فلا یجوز افتراض أن العقد غیر قابل للإنفاذ بذاته 

  .)٢(لمجرد أنه عقد إذعان

رض لاحقاً لمعیار عدم المعقولیة كمعیار لعدم إنفاذ العقد، وسترى كیف طور وسنع  

القضاء الأمریكى منه وقسمه إلى عدم المعقولیة الإجرائیة وعدم المعقولیة من الناحیة 

  الموضوعیة.

                                                           
  .٢٦٧ص ١٢٦ – ٢١ –المحاماة  – ٢١/٤/١٩٤٠مصر الابتدائیة  )١(
  نفس الموضع –السابق  – Toodمقال  )٢(

 .١٩٧٦وراجع قضیة ویلر ضد مستشفى القدیس یوسف استئناف كالیفورنیا سنة  -

- Wheeler V. st Joseph Hospital 133 Cal Rptr at 775 cal app 1976. 

المذعن ویلاحظ أن الشروط التعسفیة فى عقود الإذعان تخضع لتقدیر القاضى فله أن یعدلها أو یعفى الطرف 

منها، أما الشروط الباطلة فلا یكون للقاضى إلا الحكم ببطلانها، كذلك قد یكون الشرط صحیحاً غیر موصوف 

مدنى من وجوب تنفیذ العقد  ١٤٨بالتعسف وقت إبرام العقد، إلا أن تنفیذه تم بطریقة تعسفیة، فیخضع لنص 

  بحسن النیة.
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وتستفاد عدم المعقولیة الإجرائیة من الإجراءات المتبعة فى إبرام العقد وطریقة تنفیذه   

  یم والضمان.وطریقة التسل

وتبدو عدم المعقولیة الموضوعیة من بنیة العقد، كما لو كان یحقق مصلحة طرف دون   

  الآخر، أو تضمن شروطاً تشكل نوعاً من الإجبار والتسلط الاقتصادى.

  عدم وجود حصر معین لعقود الإذعان:

العقود رأینا أن القواعد الخاصة بالإذعان وحمایة الطرف المذعن تطبق على  - ١٦  

المدنیة فى الأساس، ولا یوجد حصر معین لعقود الإذعان، وإنما هى مجموعة من الضوابط 

والخصائص، إذا توافرت كان العقد من عقود الإذعان، ومن ثم طبقت القواعد الحمائیة للطرف 

  المذعن لحمایته من الشروط التعسفیة والجائرة التى قد یفرضها الطرف الآخر.

لإیضاحیة للمشروع التمهیدى للقانون المدنى عن ذلك بذكرها خصائص وعبرت المذكرة ا  

  عقود الإذعان وهى:

 تعلق العقد بسلع أو مرافق تعتبر من الضروریات للمستهلكین أو المنتفعین. - 

احتكار هذه السلع والمرافق احتكاراً فعلیاً أو قانونیاً أو قیام منافسة محدودة النطاق فى  - 

 شأنها.

فاع بهذه السلع أو المرافق للجمهور بشروط متماثلة على وجه الدوام توجیه غرض الانت - 

 لكل فئة منها.

  :٢٠٠٣ینایر  –صحة عقود الإذعان وفقاً لقرار مجمع الفقه الإسلامى 

قرر مجلس مجمع الفقه الإسلامى المنبثق عن منظمة المؤتمر الإسلامى المنعقد  - ١٧

  :)١(ىفى دورته الرابعة عشرة بالدوحة فى قطر الآت

 عقود الإذعان مصطلح قانونى غربى حدیث لاتفاقیات تحكمها الخصائص والشروط الآتیة:  )أ 

تعلق العقد بسلع أو منافع یحتاج إلیها الناس كافة ولا غنى عنها، كالماء والكهرباء والغاز   -١

 والهاتف والبرید والنقل العام...الخ.

الموجب لتلك السلع والمنافع أو المرافق احتكاراً قانونیاً أو فعلیاً أو  –أى سیطرة  –احتكار   -٢

 على الأقل سیطرته علیها بشكل یجعل المنافسة فیها محدودة النطاق.

                                                           
الدورة الرابعة عشر  – ٢٠٠٣ینایر  ٦ – ١١موافق ه ال١٤٢٣ذو القعدة  ١٣ – ٨ –قطر  –الدوحة  )١(

  لمجمع الفقه الإسلامى الدولى.

بالمملكة العربیة السعودیة، وجاء تأسیس المجمع تنفیذاً لقرار صادر  –ومقر مجمع الفقه الإسلامى الدولى 

تابع وهو  – ١٩٨١ا لموافق  ١٤٠١عن مؤتمر القمة الإسلامى الثالث الذى انعقد بمكة المكرمة عام 

  لمنظمة المؤتمر الإسلامى.
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انفراد الطرف الموجب بوضع تفاصیل العقد وشروطه، دون أن یكون للطرف الآخر حق فى   -٣

 أو تعدیله.مناقشتها أو إلغاء شيء منها 

صدور الإیجاب (العرض) موجهاً للجمهور، موحداً فى تفاصیله وشروطه، وعلى نحو   -٤

 مستمر.

یبرم عقد الإذعان بتلاقى وارتباط الإیجاب والقبول وهما كل ما یدل عرفاً على تراضى    )ب 

طرفیه وتوافق ارادتهما على إنشائه وفقاً للشروط والتفاصیل التى یعرضها الموجب من غیر 

 راط لفظ أو كتابة فى شكل محدد.اشت

نظراً لاحتمال تحكم الطرف المسیطر فى الأسعار والشروط التى یملیها فى عقود الإذعان،    )ج 

وتعسفه الذى یفضى إلى الإضرار بعموم الناس، فإنه یجب شرعاً خضوع جمیع عقود 

إقرار ما هو الإذعان لرقابة الدولة ابتداء "أى قبل طرحها للتعامل بها مع الناس" من أجل 

 عادل منها وتعدیل أو إلغاء ما فیه ظلم بالطرف المذعن وفقاً لما تقضى به العدالة شرعاً.

 إلى قسمین: –فى النظر الفقهى  –تنقسم عقود الإذعان   )د 

ما كان الثمن فیه عادلاً، ولم تتضمن شروطه ظلماً بالطرف المذعن، فهو صحیح  أحدهما

أو للقضاء حق التدخل فى شأنه بأى إلغاء أو تعدیل، شرعاً، ملزم لطرفیه، ولیس للدولة 

لانتفاء الموجب الشرعى لذلك، إذ أن الطرف المسیطر للسلعة أو المنفعة باذل لها، غیر 

ممتنع عن بیعها لطالبها بالثمن الواجب علیه شرعاً، وهو عوض المثل "أو مع غبن یسیر 

المعاوضات المالیة، وتعارف الناس  باعتباره معفواً عنه شرعاً لعسر التحرز عنه فى عقود

  على التسامح فیه" ولأن مبایعة المضطر ببدل عادل صحیحة باتفاق أهل العلم.

ما انطوى على ظلم بالطرف المذعن، لأن الثمن فیه غیر عادل (أى فیه غبن  والثانى:

ل فاحش) أو تضمن شروطاً تعسفیة ضارة به، فهذا یجب تدخل الدولة فى شأنه ابتداءً (قب

طرحه للتعامل به) وذلك بالتسعیر الجبرى العادل، الذى یرفع الظلم والضرر عن الناس 

المضطرین إلى تلك السلعة أو المنفعة، بتخفیض السعر المتغالى فیه إلى ثمن المثل، أو 

  بإلغاء أو تعدیل الشروط الجائرة مما یحقق العدالة بین طرفیه استناداً إلى:

الناشئ عن تعدى المحتكر فى الأسعار أو الشروط وحق  حق الناس بدفع الضرر عنهم - 

 المحتكر بإعطائه البدل العادل.

وهى مصلحة الناس المضطرین إلى السلع أو  –أن فى هذا التسعیر تقدیماً للمصلحة العامة  - 

على المصلحة الخاصة، وهى مصلحة المحتكر  –المنافع فى أن یشتروها بالثمن العادل 

یعها لهم إلا بربح فاحش أو شروط جائرة، إذ أن من الثابت المقرر فى الظالم بامتناعه عن ب

القواعد الفقهیة "أن المصلحة العامة مقدمة على المصلحة الخاصة" وأنه یتحمل الضرر 

 الخاص لمنع الضرر العام.
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 یفرق فى الولایات الحصریة للاستیراد بین ثلاث حالات:  )ه 

أن لا یكون هناك ضرورة أو حاجة عامة أو خاصة بفئة من الناس إلى المنتج الذى  الأولى:

تتعلق به الوكالة الحصریة، نظراً لكونه من السلع أو المنافع الترفیهیة التى یمكن الاستغناء 

عنها، أو كان هناك ضرورة أو حاجة غیر متعینة، لوجود مثیل أو بدیل متوفر فى السوق 

ن حق الوكیل المستورد أن یبیعه بالثمن الذى یتراضى مع المشترى بسعر عادل، فإن م

علیه، ولیس للدولة أو للقضاء حق التدخل بالتسعیر علیه فیه، إذ الأصل فى صحة العقود 

التراضى وموجبها ما أوجبه العاقدان على أنفسهما به، ولأن اختصاص صاحب الوكالة 

كار) جائز شرعاً، حیث أن حصة بیع ما یملك بالمنتج واحتكاره له (بالمعنى اللغوى للاحت

بالثمن الذى یرضى به، إذا لم یتضمن ظلماً أو إضراراً لعامة الناس ولا یجوز التسعیر علیه 

  فیه.

أن یكون هناك ضرورة أو حاجة عامة أو خاصة متعینة بمتعلق الوكالة الحصریة، وأن  والثانیة:

ثمناً فاحشاً أو تحكماً ظالماً، وعندئذٍ فلا یجوز  یكون الوكیل باذلاً له بثمن عادل، لا یتضمن

تدخل الدولة بالتسعیر علیه لأن اختصاصه واحتكاره المنتج تصرف مشروع فى ملكه، لا 

  ظلم فیه لأحد، ولا إضرار بالناس المحتاجین إلیه، فلا یتعرض له فیه أحد.

لق الوكالة الحصریة، أن یكون هناك ضرورة أو حاجة عامة أو خاصة متعینة بمتع والثالثة:

والوكیل ممتنع عن بیعه إلا بغبن فاحش أو بشروط جائرة، ففى هذه الحالة یجب على الدولة 

  أن تتدخل لرفع الظلم عن المحتاجین إلیه بطریق التسعیر الجبرى على الوكیل.
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  الفصل الأول

  خصائص عقد الإذعان وشروط إنفاذه

  فى القانون الأمریكى

  تمهید وتقسیم:

لا یستجیب النموذج التقلیدى للتعاقد الحر من قبل أطراف متكافئة للمشهد القانونى  - ١٨

الحدیث، حیث طغت سطوة الشركات الكبرى، وعظمت أنشطتها، وزادت الممارسات الاحتكاریة. 

وفرضت الكیانات الاقتصادیة والشركات الكبرى نماذج من العقود على المتعاملین معها، تتماثل 

  .)١(ى نماذج معدة مسبقاً، ولا یكون للمتعاقد إلا قبولها أو رفضهافى شروطها، وه

وظهرت العقود الإلكترونیة التى تتم عن بعد، والمعدة مسبقاً من قبل الموجب وفق 

شروطه، ویتم العقد بمجرد الضغط على زر أو أیقونة "موافقة"، أو بالوصول إلى موقع آخر 

شخص بقبول العقد والدفع أولاً ثم یطلع على الشروط للإطلاع على شروط العقد، بل قد یقوم ال

  ، ویظهر الإذعان أكثر وضوحاً فى تلك النماذج من العقود الحدیثة.)٢(لاحقاً 

ونعرض فى هذا الفصل للتساؤلات التى ثارت فى الفقه، والقضاء الأمریكیین حول 

لى ذلك من آثار؟ أم خصائص هذه العقود وطبیعتها وهل تعتبر بمثابة عقود إذعان بما یترتب ع

  .)٣(أن إنفاذها یظل متوقفاً على معقولیة شروطها

  ونقسم هذا الفصل إلى ثلاثة مباحث نعرض لها على النحو التالى:

  : خصائص عقود الإذعان.المبحث الأول

  : المعقولیة كمعیار لإنفاذ عقود الإذعان.المبحث الثانى

  عقود الإذعان أمام القضاء الأمریكى.: الشروط التى أثارت جدلاً فى المبحث الثالث

                                                           
  .Take it or Leavمبدأ خذها أو دعها  )١(
  .Money Now, Terms laterمبدأ المال الآن والشرط لاحقاً  )٢(
  المقال السابق – Rakoofراجع  )٣(

  وراجع:

 Richard Sybert, Adhesion view the eary and col, Loyola L.A rev 279-289. 
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  المبحث الأول

  خصائص عقود الإذعان

  :Essentialأولاً: تعلق العقد بسلعة أو خدمة ضروریة (أساسیة) 

تعتبر أغلب المحاكم الأمریكیة أن تعلق العقد بسلعة أو خدمة ضروریة عنصراً   - ١٩

  ضروریاً یتعین أن یتوافر لعقد الإذعان.

، أن العقود الموحدة والمصاغة مسبقاً ٢٠٠٩سنة  Massوقضت محكمة ماسوتشوشتس 

والمفروضة بشروطها على رواد أماكن الترفیه والتسلیة، لیس لها صفة كعقود إذعان لأنها لا 

  .)١(تتعلق بخدمات أساسیة

كما قضت محكمة میزورى أن عقود خدمات بطاقات الائتمان التى تقدمها البنوك تعد 

  .)٢(عقود الإذعانمن 

أن عقود خدمات الهاتف لها خصائص عقد  –كالیفورنیا –كما اعتبرت الدائرة التاسعة 

  الإذعان لتعلقها بخدمة ضروریة.

  ثانیاً: هل یشترط احتكار إنتاج السلعة أو تقدیم الخدمة؟

الاحتكار قد یكون فعلیاً مفروضاً كخدمات المیاه والصرف الصحى، وقد یكون  - ٢٠

فعلیاً، كخدمات تذاكر الطیران وشركات الرحلات التى تقدم الخدمات بعقود موحدة غیر قابلة 

  للمساومة والتعدیل.

عدم إمكانیة الحصول على السلعة  –ولا یقصد بالاحتكار وفقاً لأحكام القضاء الأمریكى 

وحریة  أو الخدمة من مصدر آخر، أو بشروط أفضل، فالعبرة بمدى توافر القدرة التفاوضیة

  المساومة على شروط العقد.

وفى قضیة "ویلر" تبین للمحكمة أن المریض كان یمكنه الحصول على الخدمة الصحیة 

من مكان آخر، إلا أن حالته الصحیة لم تسمح له بالبحث عن مستشفى آخر وبشروط أفضل، 

  شروطه.وأكدت المحكمة على أمرین، الأول أن نموذج دخول المستشفى كان موحداً فى 

الأمر الثانى أن الظروف الصحیة للمریض حالت دون إمكانیة البحث عن مكان آخر 

  .)٣(یقدم الخدمة الصحیة

                                                           
)1( Brush V. Jiming peax Mountain Resort 2009. 
)2( Bank one, N.A V. Coates 125 – sup 2d Ds Miss "2001" 

: أن اعتبار العقد من العقود ٢٠٠٩وقضت محكمة كالیفورنیا فى قضیة ارماندو ضد الخدمات الصحیة سنة 

 النموذجیة لا یعنى بالضرورة أنه من عقود الإذعان.
  .٢٦ راجع فقرة – Wellerقضیة  )٣(
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فیؤخذ فى الاعتبار طبیعة الخدمة المطلوبة ووضع المتعاقد وقت إبرام العقد، ومدى 

  .)١(حریته فى مناقشة الشروط

  ثالثاً: التفاوت الواضح فى القدرة التفاوضیة:

ل التفاوت الواضح فى القدرة التفاوضیة أهم خصائص عقود الإذعان، فتمنح یمث - ٢١

هذه القدرة الطرف الأقوى قوة فرض شروطه، وعدم إمكانیة تعدیلها أو مناقشتها فیعنى الاختلاف 

الواضح فى القدرة التفاوضیة وعدم التكافؤ، غیاب الاختیار أو وجود تفاوض حقیقى، ویتمثل 

  الشروط المفروضة.القبول فى التسلیم ب

  الاختلاف الیسیر فى القدرة التفاوضیة:

لا یكفى الاختلاف الیسیر فى القدرة التفاوضیة لاعتبار العقد من عقود الإذعان  - ٢٢

  فیتعین أن یكون الاختلاف واضحاً وملموساً.

وجدث أن دخل السید باورز فى تفاوض مع المحامى نیكولاس ورغم أن الأخیر كان فى 

بالنظر لخبرته القانونیة، وإبرامه للعدید من العقود المماثلة، قضت المحكمة أنهما وضع أفضل 

كانا على قدم المساواة وفى وضع متكافئ نسبیاً من حیث القدرة التفاوضیة، كما أن خبرة السید/ 

  نیكولاس لم تؤثر على القدرة التفاوضیة للسید/ باورز.

اهام مروج حفلات موسیقیة مع سیسور وفى قضیة جراهام ضد شركة سیسور، تعاقد جر 

لخدمات المجموعات والفرق الموسیقیة، وتضمن العقد شرطاً باللجوء للتحكیم الملزم عند نشوب 

النزاع، وطالب، جراهام عدم إنفاذ الشرط، لأن العقد من عقود الإذعان، إلا أن المحكمة قضت 

طو على اختلال كبیر وواضح فى بإنفاذ الشرط، وأضافت أن العقد وما تضمنه من شروط لم ین

  .)٢(القدرة التفاوضیة

ویستخلص أحكام القضاء الأمریكى أنه یسمح بالتفاوت الیسیر أو المعقول فى القدرة 

التفاوضیة بالنسبة لسائر العقود، أما فیما یتعلق بعقود الإذعان فیشترط أن یكون الإختلال 

  من عقود الاذعان. واضحاً، فلا یكفى الاختلال البسیط لاعتبار العقد

                                                           
)١( Neul  ١٩٦١ضد مزرعة كالفورنیا سنة.  

)2( Grham V. Scissor Tail inc, 623, p2d 171. 

 .٢٧، ٢٦وراجع الفقرتین 



٢٥ 
 

  المبحث الثانى

  معیار المعقولیة كشرط لإنفاذ عقود الإذعان

  فى القانون الأمریكى

Conscionability 

  التوقعات المعقولة للمتعاقد "المذعن":

عقود الإذعان قابلة للإنفاذ بذاتها، ما لم یتضمن العقد شروطاً تتصف بعدم  - ٢٣

ضمن التوقعات المعقولة للطرف المذعن؟ أم أنها تتصف المعقولیة، أى هل شروط العقد تندرج 

  بعدم المعقولیة ومن ثم تصبح غیر قابلة للإنفاذ؟

بإصابة بالغة فى ظهره لسقوطه أثناء تلقیه تدریبات على  "Allan"وحدث أن أصیب 

  .)١(التزلج بإشراف المدعى علیه، بموجب عقد تدریب

بالتعویض عما لحقه من أضرار، استناداً إلى سوء الممارسة المهنیة من  Allanوطالب 

المدعى علیه، وطالب باستبعاد شرط الإعفاء من المسؤولیة الوارد بالعقد وعدم إنفاذه كشرط 

  إذعان خارج عن توقعاته المعقولة.

وقضت المحكمة أن شرط الإعفاء كان ضمن التوقعات المعقولیة للمدعى نظراً لوجود 

  إشعار وتنبیه واضح یوفر العلم الكافى للمدعى.

وأشارت المحكمة إلى أن الشرط كان مطبوعاً بخط بارز یسهل الإطلاع علیه، كما كان 

للمدعى الوقت والفرصة لقراءة الشروط، ولیس له التذرع بأن المدعى علیه لم یخطره وقت التعاقد 

  .)٢(بوجود الشرط، فیكفى أن یكون الشرط واضحاً بالعقد

   

                                                           
  سبق الإشارة إلیها. – Allanقضیة  )١(
وتتمتع المحاكم الاسترالیة بمرونة كافیة مع عدم المعقولیة، فلها أن ترفض إنفاذ العقد، أو إلغاء الشرط  )٢(

  واتخاذ التدابیر والإجراءات لتحقیق نتائج عادلة.

  وعادة لا تحكم المحاكم الاسترالیة بتعویضات.

  ومن الأمثلة التى تظهر معها عدم المعقولیة:

 یة حالة عدم سداد أقساط القروض فى مواعیدها.فرض شروط تتضمن جزاءات قاس -

اخفاء الشرط أو صیاغته بطریقة غامضة، أو لغة غیر مفهومة، أو كتابة الشرط بحروف صغیرة  -

ضمن اتفاق مطول، بحیث لا تجذب انتباه الشخص العادى، أو صیاغة العقد بطریقة لا تمكن للمشترى 

 هاء السداد.معرفة التكلفة الإجمالیة التى یتحملها مع انت

  واستوجبت المحاكم الأمریكیة الإشعار الفعلى لشروط الإعفاء الواردة فى العقود الرقمیة.

Fair Field Leasing co V. techin inc. 
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  للشروط الهامة: Actual Noticeالإشعار والتنبیه الفعلى 

لا تقبل المحاكم الأمریكیة إلا بالإخطار والتنبیه الفعلى للمتعاقد بالنسبة لأنواع  - ٢٤

محددة من العقود، أهمها عقد التأمین. فلا یكفى وجود الإشعار أو التنبیه بالعقد، ویتعین إعلام 

وتبصیره بوجود شرط الإعفاء من المسؤولیة أو الشروط التى تمثل عبئاً المؤمن له إعلاماً كافیاً 

  غیر متوقع بالنسبة للمؤمن له.

، تم إصدار وثیقة تأمین على ١٩٧٨ضد شركة كراون للتأمین سنة  Jonesوفى قضیة 

الحیاة لصالح الأب من قبل رب العمل، وقام الأب بتوجیه الوثیقة لصالح ابنه "جونز" كمستفید 

لوثیقة، وتوفى الأب فى حادث سیارة، وأثبتت التحقیقات أنه مات مسموماً وتوفى أثناء قیادة من ا

  السیارة.

وامتنعت شركة التأمین عن صرف قیمة الوثیقة استناداً لوجود شرط تعاقدى یعفى الشركة 

  فى مثل هذه الحالات.

ته، وأن شرط وقضت محكمة استئناف كالیفورنیا إن عقد التأمین هو عقد إذعان بطبیع

الإعفاء من المسؤولیة یجب أن یكون واضحاً وبلغة مفهومة، وأن یتم عرض الشرط بشرح مبسط 

مفهوم، فلا یكفى وجود الشرط بالعقد، وإنما یجب أن یكون التنبیه أو الإشعار فعلیاً، وحیث تبین 

  .)١(دم إنفاذ الشرطأن المدعى لم یكن مدركاً للغة العقد، ولم یتوافر له الإشعار الكافى، تعین ع

وشرط أن یكون العقد وشروطه ضمن التوقعات المعقولة للمتعاقد، لا تتطلب درایة  - ٢٥

خاصة من الطرف المذعن، ومع ذلك یتعامل القضاء الأمریكى مع شروط عقد التأمین بمزید من 

اء من الارتیاب، ویشترط الإشعار والتنبیه الفعلى، بالشروط الإقصائیة بالعقد، كشرط الإعف

  المسؤولیة.

ونادى البعض بضرورة مد هذا القید لكافة عقود الإذعان، خاصة بعد اتســاع التعامـــل 

ولا یفهم الكثیرون أو لا یقرأون الشروط الواردة  Mail-Eبها، وإرسالها للمتعاقـــدین عن طـــریق  

  بها.

وط تعسفیة، ومن ثم فالإشعار الفعلى یساعد المستهلكین على تجنب مفاجآت الالتزام بشر 

  الحد من رفع الدعاوى لإلغاء تلك الشروط غیر المعقولة فى عقود الإذعان.

، أن شرط التحكیم الملزم Scissor Tailوقضت محكمة كالیفورنیا فى قضیة  - ٢٦

المنصوص علیه بالعقد لم یكن خارج التوقعات المعقولة للسید جراهام، لأنه كان یعلم بكافة 

                                                           
)1(    Jones, V. Crown life inc, co 156 call pptr 375 cal. Ct App, 1978.                     

  وجاء بمسوغات الحكم:

"Where a party to an adhesion insurance contract is unaware of eyclusionary 

language contained in contract, that language will not be enforced". 
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برامه. ورأى البعض أن بمجرد التوقیع على العقد ینتفى سوء النیة، وتصبح شروط العقد قبل إ

  الشروط ضمن التوقعات المعقولة.

فلا ینفذ الشرط من الناحیة القانونیة إلا إذا كان ضمن التوقعات المعقولة للطرف 

  .)١(المذعن

، كان المریض فى حالة لا تسمح )٢(ضد مستشفى القدیس یوسف Wheelerوفى قضیة 

له بمناقشة الشروط الواردة بنموذج الدخول، أو اختیار مستشفى آخر، كما أن نموذج الدخول لا 

  یسمح للمریض بتعدیل الشروط أو مناقشتها.

وتتحصل الوقائع أن السید دیفید ویلر، توجه لمستشفى القدیس یوسف لإجراء اختبارات 

عاجزاً عن الكلام، ولا یمكنه على القلب، وعقب الاختبار أصیب بجلطة وشلل رباعى، وأصبح 

  التواصل مع الآخرین إلا عن طریق تحریك عینیه.

وطالبت زوجة ویلر بالتعویض عن سوء الممارسة الطبیة، وأوضح محامى المستشفى أن 

السید ویلر قام بالتوقیع على عقد ونموذج الدخول الذى یتضمن كافة الشروط، وأنه وافق علیها 

. وأشار أن النموذج انقسم إلى جزئین، الأول وهو الجزء الأسفل ومنها شرط التحكیم الملزم

وخصص للمستشفى، وخصص القسم الأعلى للمعلومات الإحصائیة الخاصة بالمریض، وعنونت 

، وتحتها عبارة أن أیة دعوى قانونیة تتعلق Arbitration Optionإحدى الفقرات بخیار التحكیم 

م تسویتها عن طریق التحكیم، وفقاً لقواعد التحكیم التجارى بالمستشفى أو بالأطباء وبالعاملین یت

لهیئة التحكیم الأمریكیة ولوائح هیئة تحكیم كالیفورنیا، وأن للمریض الحق فى إبداء عدم موافقته 

بوضع علامة أو إشارة فى الفراغ الموجود أعلى النموذج، وله إخطار المستشفى كتابة بعدم قبوله 

  یوماً من المغادرة. ٣٠ى غضون لشرط التحكیم الملزم ف

  وطالبت زوجة ویلر بعدم إنفاذ الشرط للأسباب التالیة:

 أن زوجها وقع قد وقع على النموذج دون قراءته.  -١

 أن المستشفى لم تبصره أو تنبهه فعلیاً بوجود الشرط.  -٢

 أنها وزوجها كانا یجهلان وجود الشرط.  -٣

 إلیه.أنهما لم یحصلا على صورة من النموذج المشار   -٤

، لأن نموذج الدخول توافرت له عناصر )١(وقضت المحكمة بعدم قابلیة الشرط للإنفاذ

عقد الإذعان، وأن المریض كان فى وضع لا یسمح له بالمغادرة أو الإطلاع على الشروط أو 

  التوجه لمكان آخر.

                                                           

 )1( Soissor Cail 623 P2 at 173 
)2(  Wheeler, 133, Cal Rptr at 778 
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ملیون  ٢، قام السید باورز بشراء منزل بقیمة )٢(وفى قضیة باورز ضد دیكسون - ٢٧

ولار بالباسفیك، واستعان باورز بالمحامى "تروى جلیكمان" لإنهاء الإجراءات القانونیة، وبعد فترة د

اكتشف باورز وزوجته وجود عیوب بالبناء، وطلبا من المحامى تروى جلیكمان بمقاضاة البائع، 

ونص فى العقد بین باورز والمحامى تروى على أن المنازعات الخاصة بأتعاب المحاماة 

وص هذا العقد یتم تسویتها بطریق التحكیم الملزم أمام نقابة المحامین فى لوس انجلیس، بخص

  أما غیر ذلك من المنازعات فتسوى أمام هیئة التحكیم الأمریكیة بلوس انجلیس.

ونظراً لسوء أداء المحامى تروى استعان باورز بمحامى آخر، ورفع باورز دعوى ضد 

لسوء الممارسة المهنیة، وتكبده مصروفات استعانته بمحام آخر المحامى تروى وطالبه بالتعویض 

  بأتعاب كبیرة وطالب تروى بإعمال الشرط الوارد بالعقد واللجوء للتحكیم.

ورفضت المحكمة الابتدائیة طلب تروى باعتبار أن شرط التحكیم لم یطبع بشكل بارز 

ن بناء على موافقة أو إشعار وكان موجوداً فى نهایة العقد، ومن ثم فإن قبول الشرط لم یك

  .)٣(واضح

وفى الاستئناف قضت المحكمة بصحة شرط التحكیم الملزم وبأنه قابل للإنفاذ، ویندرج 

  ضمن التوقعات المعقولة للمتعاقد.

  عدم المعقولیة الإجرائیة والموضوعیة:

تحدد عدم معقولیة العقد وشروطه من خلال فحص الظروف التى أحاطت بالعقد،  - ٢٨

  والقدرة التفاوضیة، والمعرفة الفائقة لأحد الطرفین ومدى وجود إكراه أو تعسف اقتصادى...

وطبق معیار عدم المعقولیة على عقود بیع البضائع منذ النصف الأول من القرن 

، كما مد تطبیقه إلى سائر ٣٠٢/٢فى القسم  Uccالماضى، واعتمده القانون التجارى الموحد، 

  .)٤(١٩٨١یل الثانى لقانون العقود سنة العقود بموجب التعد

من القانون أنه إذا كان الشرط غیر مقبول وقت إبرام العقد، جاز  ٢٠٨وجاء بالقسم 

للمحكمة أن ترفض إنفاذ العقد، أو الاكتفاء بتعدیل الشرط أو عدم الإعتداد به، أو تحدید تطبیق 

  .)٥(أى شرط أو مصطلح لتجنب النتائج غیر المعقولة

من القانون التجارى الموحد، فإنه لتحدید عدم المعقولیة ینظر إلى  ٣٠٢/٢لنص موطبقاً 

  الخلفیة التجاریة لتجارة أو حالة معینة وقت إبرام العقد.

                                                                                                                                                                      
)1( Un Forceable 
)2(  Power's 63 Cal Prtr. 2d at 269 
)3(  Luck of informed consent 
)4(  Any – ka stelly et al contracts law 2d 2000     

  .Termفى التعدیل الثانى لقانون العقود إلى كلمة  Clauseعدلت كلمة  )٥(
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ضد مؤسسة ووكر توماس للمفروشات والأجهزة القضیة  Williamsوتعد قضیة  - ٢٩

  .)١(الرائدة فى هذا الشأن

أبناء)،  ٧المساعدات الحكومیة للإنفاق على أبنائها (وكانت السیدة ولیامز تعتمد على 

وقامت بإجراء سلسلة من عملیات الشراء لأدوات منزلیة بموجب عقد نموذجى مع وولكر توماس 

 ١٩٥٧للمفروشات والأدوات المنزلیة، على أن تقوم بتقسیط المدفوعات على خمس سنوات من 

  .)٢(١٩٦٣إلى 

أضیفت ضمانات على العقد بالاحتفاظ بملكیة وكتبت جمیع الشروط بعقد مطبوع، و 

المبیعات لحین سداد كامل الأقساط، مع حق وولكر توماس باسترداد كافة البضائع حالة عدم 

دولار، عاودت الشراء لمجموعة استریو  ١٦٤السداد، ومع وجود رصید مدین للسیدة ولیامز بمبلغ 

  لها المالیة وعدم قدرتها على الدفع.دولار، ثم توقفت عن السداد لسوء أحوا ٥١٤,٩٥بمبلغ 

وقدم وولكر توماس قائمة تشمل كافة الأدوات والأجهزة التى تم بیعها منذ بدایة التعامل 

  مع السیدة ولیامز.

وقضت محكمة كلومبیا لصالح وولكر توماس، وفى الاستئناف قضت المحكمة بعدم 

  حكم استند إلى أمرین:المعقولیة وأشار رئیس المحكمة القاضى "رایت" إلى أن ال

الأول: دراسة ما إذا كان هناك غیاب للاختیار من جانب المشترى، والثانى: دراسة ما 

  .)٣(إذا كانت شروط العقد غیر معقولة وغیر مناسبة

  وطورت المحاكم الأمریكیة هذا المعیار وقسمت عدم المعقولیة إلى قسمین:

  .Proceduralالأول: عدم المعقولیة الإجرائیة 

  .Substantiveوالثانى: عدم المعقولیة الموضوعیة 

وترتكز عدم الموضوعیة الإجرائیة إلى إجراءات تكوین العقد وطریقة تنفیذه وكیفیة 

  الوفاء... لتحدید ما إذا كان أحد الأطراف لا یملك الخیار فى إبرام العقد.

طه، لتحدید إلى محتوى العقد وشرو  Substantiveوترتكز عدم المعقولیة الموضوعیة 

  عما إذا كانت الشروط غیر معقولة وتحقق مصلحة فائقة لطرف دون الآخر أى أحادیة الجانب.

                                                           
)1(  350 F. 2d 454 1965                       

  راجع )٢(

  Ferriel and Mvin – contracts 243 Lexis 2001. 
  راجع فى أحكام القضاء الأمریكى: )٣(

- Parilla v lap worldwide services inc, 368 f 3d 269. 

- Brower v. AGA le way 200, 676 ny app Div 1998. 
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للتأمین، قامت دائرة  Western an Southerضد شركة  Soltaniوفى قضیة  - ٣٠

الاستئناف التاسعة بتفسیر شرطین فى عقد العمل وفقاً للقواعد المعمول بها فى ولایة 

  .)١(كالیفورنیا

: یتعلق بتقصیر مدة التقادم للمدة التى یمكن خلالها رفع الدعوى ضد صاحب لشرط الأولا

  العمل.

  : یتعلق بتقدیم إخطار مكتوب لرب العمل قبل أیام من رفع الدعوى.والشرط الثانى

ورأت المحكمة أن شرط تقصیر مدة التقادم یعتبر شرطاً مقبولاً استناداً للسوابق القضائیة 

  العلیا.للمحكمة 

أیام من رفع الدعوى،  ١٠أما بالنسبة لشرط تقدیم العامل إخطاراً مكتوباً لرب العمل قبل 

لم یكن له ما یبرره، خاصة وأن رب العمل كانت لدیه الفرصة والوقت لاتخاذ ما یراه، وأضافت 

د أن الشرط لا یحقق إلا مصلحة رب العمل، بمنحه میزة غیر عادلة تمكنه من اتخاذ خطوات ض

العامل قبل رفع الدعوى، مما یجعل الأخیر یتراجع عن رفعها، ورأت أن الشرط كان أحادى 

  .One Side Natureالجانب 

  وقضت بعدم إنفاذ الشرط لعدم المعقولیة.

ولا یكفى لإثبات معقولیة الشرط أن یظهر المدعى أن الشرط غیر موات أو غیر 

مناسب، فیجب إظهار أن الشرط تم فرضه من أحد الطرفین بقصد الحصول على میزة غیر 

  ومن ثم یصبح غیر قابل للإنفاذ. Unfair Advantageعادلة 

لامعقولیة العقد،  بتحلیل متدرج للكشف عن –عادة  –وتقوم المحاكم الأمریكیة  - ٣١

فتبحث أولاً عن اللامعقولیة الإجرائیة، فإذا تبین معقولیة العقد والشروط من الجانب الإجرائى، 

  انتقلت لبحث الجانب الموضوعى.

واعتبر محاكم كالیفورنیا أن عقد الإذعان غیر مقبول إجرائیاً فى ذاته وتقوم قرینة على 

غیر معقول إجرائیاً بذاته، ولا یشترط القضاء الأمریكى عدم المعقولیة موضوعیاً، فعقد الإذعان 

. ویتم التعامل مع )٢(توافر العنصرین على نفس الدرجة، فیكفى أن توافر إحداهما لعدم إنفاذ العقد

معیار عدم المعقولیة وفقاً لما یسفر عنه تحلیل كل حالة على حدى، فهو معیار متغیر، ولا یكفى 

، فیتعین البحث فى الوضع التجارى، وظروف )٣(ر عدم معقولیتهمجرد فحص مظهر العقد لتقری

                                                           
)1( Soltani V. Western and Southern life inc. co, 2858 f3d 1038, 1040  9th cir 

 2001. 
حیث قضت المحكمة أن تقریر أن العقد أو أى شرط من شروطه  ١٩٦٨ویلسون للتجارة ضد شركة ریجند  )٢(

  یتصف بعدم المعقولیة، متروك لتقدیر المحكمة بالنظر لخلفیة إبرام العقد والغرض منه وطبیعة الشرط.
  .٣٩١السابق ص –كالمیرى  )٣(
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إبرام العقد، وطبیعة الشروط، والمنافع التى یحققها، فلم تضع المحاكم قاعدة واحدة أو خطاً مشرقاً 

، فاستندت بعض أحكام المحاكم الأمریكیة على معیار عدم )١(یطبق على جمیع الحالات

ذعان لعدم إنفاذ العقد، وطبقت واستندت أحكام أخرى لعدم المعقولیة الإجرائیة فى عقود الإ

  المعقولیة الموضوعیة.

تم إلغاء خدمة الصرف الآلى لبعض العملاء،  )٢(٢٠٠٢سنة  Combوفى قضیة  - ٣٢

، وطالب محامى المدعى علیه بإعمال شرط Class Actionوسارعوا برفع دعوى جماعیة 

  التحكیم الفردى الملزم الوارد بالعقد.

واستعرضت الدائرة الثانیة للمنطقة الشمالیة لكالیفورنیا خصائص عقد الإذعان، حیث 

ینفرد الطرف الأقوى الذى یتمتع بقدرة تفاوضیة هائلة، بوضع شروط العقد، دون توافر خیار 

  للطرف الآخر، فعلیه قبول العقد بشروطه أو رفضه.

ن العقد وشروطه، معقولاً من وأضافت المحكمة أنه یشترط لإنفاذ عقد الإذعان أن یكو 

  الناحیة الإجرائیة والناحیة الموضوعیة.

وانتهت المحكمة إلى عدم إنفاذ العقد باعتبار أن شرط التحكیم الفردى الملزم كان غیر 

  مقبول موضوعیاً واستندت المحكمة فى حكمها إلى الأسباب الآتیة:

 أن الشرط حظر على المدعین رفع الدعاوى الجماعیة.  -١

 الشرط افتقر للتبادلیة وكان القصد منه مصلحة المدعى علیه وحمایته من المسؤولیة. أن  -٢

أن التحكیم یتطلب نفقات باهظة بالمقارنة للدعاوى الجماعیة أمام القضاء العادى مما یحمل   -٣

 المدعین بأعباء تفوق قدراتهم.

ینوى كانت محكمة استئناف ال )٣(وفى قضیة تشیرسون ضد شركة سیرس روبیك - ٣٣

تطبق فى أحكامها القواعد المعمول بها فى محاكم ولایة كالیفورنیا، والتى تدعم وتقبل شرط 

التحكیم الملزم فى عقود الإذعان. وحدث أن طالب المدعون باستبعاد شرط التحكیم الملزم الوارد 

یفورنیا فى عقود بطاقات الائتمان، باعتبار أن القانون المطبق فى محاكم الینوى هو قانون كال

  .Per Seالذى یعتبر عقد الإذعان غیر مقبول إجرائیاً فى ذاته 

                                                           
لتى تطبق على جمیع الحالات بصرف النظر عن تلك القاعدة ا Bright Lineویقصد بالخط المشرق  )١(

قدرات المخاطبین بها، كالقاعدة التى تحدد سن الرشد، أو القاعدة التى تجرم الاعتداء على القاصر، فتطبق 

  حتى ولو تم الفعل بالرضاء.

  .١٩٩٤المسؤولیة التقصیریة فى القانون الأمریكى سنة  –راجع بحثنا 
  .٢٠٠٢سنة  راجع قضیة كومب ضد باى بال )٢(

Comb v. pay pal inc 218 F sup and 1165 ND Cal 2002. 
)3( Hut Cherson v. Sears roebuck 793 N.E 2d 888-890, 894 
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ورأت محكمة الینوى أن اعتبار العقد من عقود الإذعان لا یعنى أن العقد غیر نافذ لعدم 

المعقولیة الإجرائیة، فیعین دراسة وتحلیل التوقعات المعقولة للطرف المذعن، وبیان ما إذا كان 

  .)١(قولیةالشرط یتسم بعدم المع

وانتهت محكمة استئناف الینوى إلى أن شرط التحكیم الملزم، كان منصوصاً علیه فى 

فقرة واضحة، وأن حاملى البطاقات الائتمانیة كان بمقدورهم بموجب الشرط الوارد بالعقد إلغاء 

الإضافة التى أضافت شرط التحكیم الملزم، ومن ثم فلا محل للإدعاء بعدم المعقولیة. وقضت 

  إنفاذ الشرط.ب

ویلاحظ أن محكمة الینوى قد توصلت لنفس النتیجة حتى لو كانت قد اتبعت قواعد 

كالیفورنیا، ولكن توصلت لها اعتماداً على التفسیر القضائى ولیس استناداً لقواعد قوانین 

  كالیفورنیا.

  :)٢(٢٠٠٥قضیة هیبرت ضد مجموعة دل للبرمجیات سنة 

على الویب،  Dellتتحصل الوقائع فى إجراء عملیات شراء من خلال موقع شركة  - ٣٤

وتضمنت الاتفاقیة شرطاً بالتحكیم الملزم. وعقب نشوب النزاع لجأ العملاء للمحكمة لرفع دعوى 

  بإعمال شرط التحكیم الملزم، ورفض الدعوى الجماعیة. Dellجماعیة، وطالب محامى 

، وفى الاستئناف قضت Dellبرفض طلب  ssowMadiوقضت محكمة مقاطعة 

محكمة الینوى أن عقد الإذعان یعد عقداً غیر مقبول إجرائیاً، وأن إدراج شرط التحكیم یعد غیر 

مقبول إذا كان سیترتب علیه تحمل العملاء بنفقات باهظة، على نحو یؤدى إلى إحجامهم عن 

  اللجوء للتحكیم.

                                                           
وجاء بمسوغات الحكم: أن عدم المعقولیة یتحدد بناء على فحص التوقعات المعقولة للنظر فى الدعوى  )١(

  ومن ثم إقرار عدم المعقولیة.

Enfarceability is determined by examining the reasonable expectations of the 

adhering party, and deading whether the contract is unconscionable. 
)2( Hubber V. Dell. Corp, 825 N.E 2D113 – Jll.App et 2005                      
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  المبحث الثالث

  جدلاً فى عقود الإذعانالشروط التى أثارت 

  أمام القضاء الأمریكى

  أولاً: شرط اختیار مكان التقاضى فى عقود الإذعان:

بصحة شرط تحدید مكان التقاضى  ١٩٧٢قضت المحكمة العلیا فى حكم لها سنة  - ٣٥

فى العقود العادیة التى تبرم بحریة بین أطرافها وأرست المحكمة معیاراً جدیداً للوصول لمعقولیة 

عدم معقولیة الشرط وهو معیار العدالة الأساسیة. وكانت الدعوى تتعلق باتفاق الأطراف على أو 

  .)١(اختیار محكمة بریطانیة للفصل فى النزاع

وطبقت المحكمة ذات المبدأ على شرط اختیار مكان التقاضى فى عقود الإذعان قضیة 

القضاء الأمریكى وقتها بعدم إنفاذ ، وخرجت بذلك عن الاتجاه السائد فى )٢(١٩٩١كرنفال سنة 

  شروط اختیار مكان التقاضى لعدم المعقولیة.

كمعیار للوصول لعدم  Foundamental Fairnessفطبقت المحكمة العدالة الأساسیة 

  المعقولیة.

قامت بشراء تذاكر رحلة بحریة لمدة أسبوع على متن  shuteوتتحصل الوقائع أن السیدة 

عة لشركة بنمیة مقرها ولایة فلوریدا، وأرسلت التذاكر للسیدة "شوتى" بمسكنها السفینة كرنفال، التاب

فى ولایة واشنطن، وطبع على ظهر التذكرة شروط التعاقد، ومنها شرط یفید أن جمیع المنازعات 

من الشروط) وحدث أن  ٨الناشئة عن العقد أو المتصلة به یتم رفعها أمام محاكم فلوریدا (م

  تى خلال الرحلة لانزلاقها على سطح مبلل على ظهر السفینة.أصیبت السیدة شو 

ورفعت السیدة شوتى دعوى أمام محكمة فیدرالیة بواشنطن تطالب بالتعویض عما لحقها 

  من ضرر.

ورفضت المحكمة إعمال شرط اختیار مكان التقاضى باعتبار أن التفاوض علیه لم یتم 

  .It was not freely Bargainedبحریة 

كعقود  –لمحكمة العلیا أن شرط اختیار مكان التقاضى فى العقود النموذجیة وأكدت ا

یخضع لمراقبة القضاء وللمراجعة من قبل المحكمة، للوصول للعدالة الأساسیة، ولا  –إذعان 

یجوز اعتبار الشرط غیر نافذ بذاته لوجوده فى عقد الإذعان أو أنه لم یكن محلاً للمناقشة 

  والتفاوض.

                                                           
  سبق الإشارة إلیه. – ١٩٩٢شرط اختیار مكان التقاضى فى عقود الإذعان سنة  –راجع ولیام ریتش مان  )١(

)2(  The Brenet V. Zappata of Shore Co. 407 U.S 1972 . 
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المحكمة أن تقییم شرط اختیار مكان التقاضى فى الدعوى یتوقف على  وأظهرت - ٣٦

  التساؤلات التالیة:

 هل كانت هناك مصلحة أو مزیة لشركة كروس للرحلات فى تحدید مكان التقاضى؟  -١

هل یحقق اختیار مكان التقاضى توفیراً للنفقات على نحو ینعكس إیجاباً على أسعار   -٢

 التذاكر؟

  شرط التأثیر على المضرورین مما یدفعهم إلى عدم رفع الدعاوى؟هل كان القصد من ال  -٣

ورفضت المحكمة الاتجاه الذى یعتبر شرط اختیار مكان التقاضى غیر نافذ لمجرد أنه 

 Judicial Rcrutingلم یكن محلاً للمساومة، فیجب خضوعه للتقدیر والمراقبة القضائیة 

  ، أى یتفق الشرط مع قواعد العدالة ویحققها.للوصول للعدالة الأساسیة وتقدیر مدى معقولیته

ورأى البعض أن حكم كرنفال قد دعم شرط اختیار مكان التقاضى فى عقود الإذعان، 

وفتح الباب لاعتباره شرطاً نافذاً بما یخالف المعمول به أمام القضاء الأمریكى. وأن طبیعة العقد 

  كعقد إذعان لم تعد تمثل عائقاً دون إنفاذه. –

  .)١(ن الحكم لم یقدم أسس واضحة لكیفیة التحقق من الشرطكما أ

إلى عدم صحة الإدعاء بأن  Stevenوأشار الرأى المخالف الذى قال به القاضى 

الشرط من شأنه أن یؤدى إلى تخفیض أسعار التذاكر كنتیجة غیر مباشرة ومترتبة على خفض 

  وتوفیر نفقات التقاضى.

التى كرست فى قضیة كرنفال، فقضى أنه یتعین  وطبقت العدید من المحاكم المبادئ

ما لم یتبین أن إنفاذه غیر عادل  –احترام وإنفاذ شرط اختیار مكان التقاضى فى عقود الإذعان 

  .)٢(أو غیر معقول

  ثانیاً: شرط اللجوء للتحكیم الملزم فى عقود الإذعان:

الملزم الوارد فى اعتمدت غالبیة المحاكم الأمریكیة فى أحكامها شرط التحكیم  - ٣٧

العقود النموذجیة، كعقود إذعان، فیعد الشرط قابلاً للإنفاذ ما لم یتبین خروجه عن التوقعات 

  المعقولة للمتعاقد، وأنه مفرط فى الجور، یتصف بالتعسف.

، مع )٣(واشترطت المحاكم أن یكون الشرط ظاهراً مكتوباً بلغة سهلة، وعبارات واضحة

  .)٤(ى وجود الشرطوجود إشعار أو تنبیه عل

                                                           
  سبق الإشارة إلیه. – ١٩٩٢سنة  –شرط اختیار مكان التقاضى فى عقود الإذعان  –ولیام ریتش مان  )١(

)2( Milanovich V. Costa Crociere S.P.A 954 F2d 763, 769 D.C.Cir 1992               
)3( Conspl Cuous and Clear 

  قضیة باورز السابق الإشارة إلیها. )٤(
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كما لا تقبل المحاكم عادة الشروط التى تحد من واجبات ومسؤولیات الطرف الأقوى ما 

  لم تكن بارزة وواضحة.

  اتجاهات القضاء الأمریكى:

  :٢٠٠٢محكمة الباما سنة  –قضیة كوك ضد روبارت 

تعاقدت السیدة ماركو وزوجها روبارت مع شركة كوك لمكافحة الحشرات، للتخلص  - ٣٨

من النمل الأبیض، وبعد عام من سوء الخدمة، وانتشار النمل بالمنزل، لجأ روبارت لمحكمة 

الباما مطالباً بالتعویض عن سوء الخدمة، وكان بالعقد الموحد الذى تستخدمه الشركة شرطاً 

وكان الهدف من الشرط هو توفیر الوقت  Binding Arbitrationالملزم، باللجوء للتحكیم 

  .)١(بعدد كبیر من المحامین إنهوالجهد، حتى لا تضطر الشركة للاستع

ورأى روبارت أن شرط حرمانه من اللجوء للقضاء العادى، وإجباره على التحكیم هو 

بالعقد یسمح بالتجدید التلقائى بعد بمثابة شرط قمعى، وأشار علیه المحامى الخاص بوجود شرط 

مرور عام من إبرامه، بعد سداد رسوم التجدید، وأنه یمكن لروبارت تحریر شیك بالرسوم للشركة 

ملحقاً به إضافة ملحق منفصل ینص فیه على عدم إعمال شرط التحكیم بالنسبة لأیة معاملات 

  .لاحقة مع شركة كوك، وبمجرد صرف الشیك یصبح الملحق ساریاً 

وانتظر روبارت حتى تم صرف الشیك، وسارع برفع دعوى مطالباً بالتعویض عما لحقه 

من أضرار، وتمسكت شركة كوك بشرط التحكیم الوارد بالعقد، وقضت محكمة الباما بصحة 

  الشرط الموجود بالملحق، وإعفاء روبارت من شرط التحكیم.

  

  

  

   

                                                           
)1( Cook Post Control V. Robart 825, 2d 730 ALA 2002. 
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  :)١(شرط التحكیم والتنازل عن الدعوى الجماعیة

لعل أهم الشروط التى یتم الطعن علیها وطلب عدم إنفاذها، هى الشروط الخاصة  - ٣٩

  ، وفرض التحكیم الفردى الملزم.Class Actionبمنع اللجوء للدعاوى الجماعیة 

ویحرم هذا الشرط المستهلكون من الأثر الرادع للدعاوى الجماعیة، حیث تقوم هیئة تمثل 

المستهلك والنقابات، برفع الدعاوى لصالح جموع الفئة التى  فئة أو قطاع معین، كأجهزة حمایة

أصابها الضرر، للمطالبة بالتعویض عن الأضرار التى لحقت بالمستهلكین جراء استعمال منتج 

  .)٢(معین

حكماً فى قضیة بنك  ٢٠٠٥وأصدرت المحكمة العلیا لولایة كالیفورنیا سنة  - ٤٠

  .Discover Bankدیسكفر 

اعتبرت فیه شرط الحرمان من اللجوء للدعاوى الجماعیة وفرض التحكیم الملزم فى عقود 

الإذعان غیر قابل للإنفاذ، إذ أنه یحرم المستهلك من الأثر الرادع للدعوى الجماعیة، ما لم یكن 

الشرط متضمناً إمكانیة التحكیم فى نطاق جماعى واسع، ورأت المحكمة أنه بدون انضمام عدد 

من المضرورین بضرر مماثل فى دعوى جماعیة، فقد یكون متعذراً متابعة العدید من كبیر 

الدعاوى لأسباب اقتصادیة، ومثال ذلك أنه لیس من المرجح أن یقوم المضرور بالمطالبة بمبلغ 

زهید بإجراء فردى، لأن أتعاب المحاماة ومصروفات الدعوى قد تفوق مبلغ التعویض المطالب 

ف لو قام المضرورون برفع دعوى واحدة بقیمة كبیرة، فیمكن متابعة الدعوى به، وذلك على خلا

                                                           
والدعوى الجماعیة (الفئویة) هى الدعوى التى یكون فیها شخص أو مجموعة یمثلون مصالح مجموعة  )١(

  فئویة أكبر، ویتطلب القانون الفیدرالى توافر عدة شروط للدعوى الجماعیة:

  (أ) یجب أن تكون الطبقة أو الفئة كبیرة بحیث تكون الدعوى الفردیة غیر عملیة.

  یعمل لحمایة مصالحها. (ب) أن یكون ممثل هذه الفئة

  (ج) أن تكون المصالح مشتركة بین الجمیع.

  (د) أن تكون المطالبة أو الدفاع عن مصالح الفئة متمشیاً مع تلك المصالح.

  .٢٤٣، ص١٩٩٩راجع معجم بلاكس لو طبعة 
 ١٢٣٧ –مجلة هیستون  –النزاع حول التحكیم الملزم فى عقود المستهلكین  –راجع ریتشارد الدرمان  )٢(

  .٢٠٠١سنة 

ومن أهم الدعاوى الجماعیة التى واجهت أضراراً لحقت بالمستهلكین فى الولایات المتحدة: احتواء المنتج عن 

بودرة للزینة، تبین أنها تسبب السرطان، ودعوى أخرى بسبب دواء یسبب نزیف داخلى، ودعوى بسبب نوع 

شهر هذه الدعاوى فى الفترة الأخیرة هى ضد الشركة من الشرائح المعدنیة للعظام یؤدى لتلف الأنسجة، ولعل أ

  المنتجة لمادة الأسبوستس التى تسبب السرطان.
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والظفر بنتائجها. وانتهت المحكمة إلى عدم إنفاذ الشرط الذى یحظر اللجوء للدعاوى الجماعیة 

  .)١(وفرض التحكیم الفردى

  :At and T Mobilityفى قضیة  ٢٠١١حكم المحكمة العلیا سنة 

  عوى الجماعیة:صحة شرط التنازل عن الد

حكماً وصف بأنه بمثابة تسونامى  ٢٧/٤/٢٠١١أصدرت المحكمة العلیا فى  - ٤١

 Scalia، بأغلبیة خمسة قضاة منهم رئیس المحكمة والقاضى الشهیر سكالیا Tsunamiقضائى 

ضد أربعة قضاة، بصحة شرط التنازل عن الدعوى الجماعیة الوارد فى العقد النموذجى، فى 

  .)٢(دعوى شركة ات تى للهواتف المحمولة ضد كونسیبشن

برفع دعوى ضد شركة ات آند  Vincentقامت شركة  ٢٠٠٦وتتحصل الوقائع أنه عام 

لادعاء كذباً بأن خطتها تتضمن تى للهواتف المحمولة، لمشاركتها فى حملة دعائیة مضللة، با

هواتف محمولة مجانیة، وتحولت الدعوى إلى دعوى جماعیة، وطلبت شركة الهواتف المحكمة 

تضمن شرطاً یحظر  Conceptionالمحلیة لجنوب كالیفورنیا رفض الدعوى باعتبار أن عقد 

تى صمم على اللجوء للدعاوى الجماعیة وفرض التحكیم الفردى، وتبین أن عقد شركة آت أند 

أساس أن یكون التحكیم فى المقاطعة التى بها موطن المستهلك، كما أتیحت نماذج لأشكال 

التحكیم من خلال موقع الشركة على الانترنت، وتضمن العقد شرطاً بمنح المستهلك الحق فى 

  دولار. ٧٥٠٠المطالبة برسوم وأتعاب المحاماة بالإضافة لدفع مبلغ إضافى حدود 

ة جنوب كالیفورنیا هذا الشرط وبالنظر للشروط الأخرى بأنه سریع ووصفت محكم

Quick  وسهل اللجوء إلیهeasy to use  لأن المستهلك سیحصل على مبلغ إضافى بجانب

أتعاب المحاماة والمصروفات. ومع ذلك قضت المحكمة بأن قانون الولایة یحظر القیود التى 

  اعیة، باعتبار ذلك نوعاً من التعسف.تمنع أحد الطرفین من اللجوء للدعاوى الجم

واستأنفت شركة الهواتف الحكم على أساس أن قانون التحكیم الاتحادى یسبق قانون 

  بتأیید حكم المحكمة المحلیة لجنوب الولایة. ٢٠٠٩الولایة، وقضت المحكمة فى اكتوبر 

                                                           
  شرط التحكیم فى عقود المستهلكین. –الدومان  –راجع: ریتشارد  )١(

  .Johnson V. W. Suburban Bank, 225 F. 3d 366 cir 2002وراجع 

س أن شرط حظر اللجوء للدعاوى الجماعیة حیث قضت محكمة تكسا ٢٠٠٩سنة  Harrisوراجع دعوى 

  وغیر مقبول. Illusoryوفرض التحكیم الفردى یبدو أمراً خادعاً بطبیعته 

  ولا یجوز إنفاذ الشرط بصرف النظر عن أیة اعتبارات أخرى.

Harris V. Blockbuster, inc 622 F. Supp 3d. 396 tex App 15 2009. 
)2(  At and T Mobility V. Concepcion 568 U.S 333 2011 
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المحكمة فى وبعرض الأمر على المحكمة الفیدرالیة العلیا للولایات المتحدة، قضت  - ٤٢

یحظر  ١٩٢٥بأغلبیة خمسة أصوات بأن قانون التحكیم الفیدرالى الصادر  ٢٠١١ابریل  ٢٧

على منع التحكیم، ومن ثم فإن شرط التنازل عن الدعوى الجماعیة، وفرض التحكیم  النص

  الفردى یصبح واجب التطبیق.

المستهلكین من وانتقد الحكم من جانب القانونیین، لأنه فتح الباب للشركات بحرمان 

اللجوء للدعاوى الجماعیة، والنص فى العقود النموذجیة على اللجوء للتحكیم الفردى الملزم حال 

حكماً بصحة شرط التحكیم الفردى وحظر اللجوء  ٧٦كان هناك  ٢٠١٢وبحلول عام  النزاع،

على نحو للدعاوى الجماعیة، كما قامت الكثیر من الشركات بتغییر شروط عقودها النموذجیة 

  یتناسب مع الواقع الجدید.

ویلاحظ أن حكم المحكمة الفیدرالیة العلیا أشار واستند إلى قانون التحكیم الاتحادى 

FAA  والذى یدعم بوضوح شروط التحكیم الواردة فى عقود الإذعان، )١(١٩٢٥الصادر سنة ،

التحكیم الفیدرالى  أحد قضاة المحكمة العلیا "أن من أهداف قانون Scaliaوكما قال القاضى 

تحقیق سهولة الإجراءات وتحقیق نتائج سریعة، وأضاف أن متوسط مدة التحكیم فى منازعات 

التحكیم یستغرق عدة شهور، بینما تستغرق الدعاوى الجماعیة وقتاً أطول وإجراءات معقدة، تمتد 

 ١٩٢٥الصادر سنة  وأشارت المحكمة الفیدرالیة إلى أن قانون التحكیم الاتحادى لأكثر من عام".

  یمنع الولایات من فرض شروط تخالفه، لأنها تؤدى لإطالة أمد النزاع.

قضاة)،  ٤بالمحكمة الفیدرالیة العلیا الاتجاه المعارض ( Breyerوقاد القاضى  - ٤٣

حیث رأى أن قضاة المحكمة الفیدرالیة العلیا لهم السلطة فى اعتبار التنازل عن الدعوى الجماعیة 

قابل للإنفاذ، وأنه إذا كان التحكیم الفردى أسرع منه فى الدعاوى الجماعیة، إلا أن  شرطاً غیر

  التساؤل عن مدى قدرة المحكمین وخبراتهم بالمقارنة بخبرة وقدرة القضاة.

تغییراً جذریاً فى آلیة فض المنازعات  ٢٠١١وأحدث حكم المحكمة الفیدرالیة العلیا سنة 

الخاصة بالمستهلكین، فمكن الحكم الشركات والهیئات من تجنب الدعاوى الجماعیة، وبدأت 

الشركات فى تغییر عقودها النموذجیة، ولكن ثار التساؤل حول إمكانیة عدم إنفاذ شرط التحكیم 

  الحكم المشار إلیه؟ بعد صدور 

 ٢٠١١أجابت المحكمة العلیا لولایة كلورادو على ذلك فى حكمها الصادر فى یولیو سنة 

ربما كان من الممكن اعتبار شرط  ٢٠١١أنه قبل الحكم الصادر من المحكمة العلیا سنة  بقولها:

الفیدرالیة  التحكیم الفردى، غیر مقبول بموجب قانون الولایة، ولكن بعد صدور حكم المحكمة

، ولا یجب الإدعاء أن العقد من Enfarceableأصبح الشرط قابلاً للإنفاذ  ٢٠١١العلیا سنة 

                                                           
)١( FAA  اختصار عبارةFederal Aritration, act  .قانون التحكیم الفیدرالى 
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عقود الإذعان ولا سبیل لمناقشة شروطه أو التفاوض بشأنها، فینبغى إنفاذ شرط التحكیم الفردى، 

  .)١(ولا یجوز القول أن شرط التحكیم الفردى غیر مقبول لمجرد وجوده فى عقد الإذعان

  

                                                           
)1( Daugherty V. Encanaoil Gaz U.S.A. inc 2011. Lexis 76802. D. Colo. July    

 15, 2011. 
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  الفصل الثالث

  الإذعان فى الصور الحدیثة للتعاقد

  اتفاقات النقر وتراخیص المتصفح وعقود الحزم المغلفة

  تمهید:

مع ظهور شبكة الانترنت أصبحت البرامج متاحة للجمیع للتنزیل من المواقع  - ٤٤

قیوداً وشروطاً الإلكترونیة، ولذلك سارعت شركات البرامج بصیاغة عقود وبروتوكولات تتضمن 

  .)١(على تنزیل البرامج أو إعادة إرسال بیانات مواد الموقع أو إعادة استعمالها

ولعل أهم صور تلك العقود والاتفاقات هى ما یعرف بعقود النقر أو الترخیص على 

حیث یطلب من المستخدم النقر على زر أو أیقونة تفید قبول الشروط  Click Wrapالمفتاح 

المعدة مسبقاً، حتى یمكنه القیام بالنشاط المطلوب كشراء السلع أو طلب الخدمات أو تنزیل 

  الملفات الإلكترونیة.

وهى  Browse Wrapكذلك یمكن الوصول للانترنت باستخدام متصفحات تعرف باسم 

ن خلالها على الانترنت ویتم نقلها عن طریق اتفاق أو بروتوكول نقل عبارة عن نافذة تطل م

النص التشعبى، حیث تسمح الروابط التشعبیة للمستخدمین باتباع مسار معین للوصول إلى 

صفحات ومواقع أخرى على النت. فتصفح الانترنت أداة تأخذ المستخدم إلى أى مكان على 

  الفیدیوهات.الانترنت ویمكنه رؤیة النصوص والصور و 

وهناك الصورة الأقدم تلك المعروفة بعقود الترخیص على الغلاف أو عقود الحزم المغلفة 

Shirnk Wrap ،حیث توضع البرامج فى عبوات مغلفة بغطاء بلاستیك أو من السلوفان ،

وبداخلها تراخیص مكتوبة بشروط استخدام البرامج، ویكتب على الغلاف الخارجى، أن الاتفاق 

عالاً بمجرد نزع الغطاء البلاستیك أو فض السلوفان. أى یقوم المشترى بالدفع أولاً وتتم یصبح ف

  .)٢(عملیة الشراء، ثم یطلع على الشروط لاحقاً بعد فتح العبوة

                                                           

  راجع مكتبة القانون وقرارات وأحكام المحاكم.  )١(

  متاح على الانترنت:

- http//www.interiibarary.com 

- http//u145.gusu.edu/ lawand/papers/su03/darathoppe 

  راجع: )٢(

- Robert Hillman and Jeffery Rachlinske standard form contracts in 

electronic age, 77 N.Y.U.L Rev 429, 446 "2000". 

  ==وراجع:
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وعلى الرغم من الاختلاف بین الصور الثلاث إلا أنها فى حقیقة الأمر تشترك فى أن 

ها أو تغییرها، ویترتب على ذلك أنه قد تفرض شروطها مفروضة، ولا یجوز للمستخدم تعدیل

شروط غیر متوقعة أو معلومة للمستخدم، كشرط التحكیم الملزم أو شرط اختیار وتحدید مكان 

  التقاضى على نحو یمثل عبئاً على المتعاقد.

وتضاربت أحكام القضاء الأمریكى حول طبیعة تلك العقود والاتفاقات، وشروط إنفاذها، 

  .)١(أنها المعاییر اللازمة فى عقود الإذعانوهل تطبق فى ش

                                                                                                                                                                      

- ==Russel Korbkin, Bouded Rationality, standard form contract and 

unconscionality, 70 U.Chi L.Rev 1203 – 1279 (2003). 

- Baty good man – shrink wrap as an Adehesion contract, 21 cordozo 

L.Rev 319-329 2002. 

- Gjll, Internet, Law and regulation 2002, Sweet and Maxwell – London – 

357. 

(1) Kunz et Al, Validity form agreement 59, Bus, 279, 2003. 
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  المبحث الأول

  التعریف باتفاقات النقر وتراخیص المتصفح

  وعقود الحزم المغلفة

  :Click Wrapأولاً: اتفاقات النقر 

اتفاق أو عقد النقر هو نوع من العقود الرقمیة، یمنح بمقتضاها المستخدم خیار  - ٤٥

لاستكمال طلب الشراء أو الحصول على الخدمة، ویستخدم  القبول أو الرفض للشروط والأحكام

هذا الاتفاق على المواقع التى تسمح للمستخدمین بتحمیل البرامج أو شراء السلع وطلب الخدمات 

  عبر الإنترنت.

وتظهر كصفحة مستقلة عندما یختار المستخدم القیام بعملیة تسجیل عبر الانترنت، 

تسجیل الدخول المصرفى، أو الشراء عبر الانترنت أو تثبیت  كإنشاء حساب إلكترونى، أو عملیة

  .)١(برنامج جدید

ویقوم المستخدم بالمرور على الجزء الموجود أسفل الاتفاق الموجود على الشاشة، وإذا 

نقر على زر أو أیقونة "موافق"، دل ذلك على قبوله للشروط والأحكام اللازمة للقیام بالنشاط 

  الشراء أو طلب الخدمة أو تفعیل برنامج معین.المطلوب كعملیة 

وتوفر عقود واتفاقات النقر للمستخدمین الفرصة لقراءة الشروط وقبولها أو رفضها،  - ٤٦

  فلا یمكنهم المضى قدماً إلا بالنقر بما یفید القبول.

  ومثال ذلك أن عملیة إنشاء حساب للفیس بوك، تستوجب أولاً قبول الشروط والأحكام.

دث أن یتم عرض الشروط والأحكام فى عدة صفحات من خلالها نافذة صغیرة وقد یح

على الشاشة، ویمر علیها المستخدم مروراً عابراً دون قراءتها أو معرفة فحواها، فهل یصبح 

  ملتزماً بها خاصة إذا تضمنت شروطاً مجحفة قد تحول مستقبلاً دون الحصول على حقه كاملاً؟ 

فإذا قام أحد الأشخاص بالتسجیل لخدمة من شركة تسهیل الخدمات والمعاملات عبر 

الانترنت، وتحویل الأموال من المشترین إلى الباعة ومقدمى الخدمات، وتطلب الأمر فتح حساب 

                                                           

، ٢٠٠٢مجلـة نیـو جیرسـى سـنة  –العقود النموذجیة فـي العصـر الإلكترونـى  –راجع هلمان وجیفرى   )١(

  .٤٤٦ – ٤٢٩ص

Hillman and Jeffery, Standard Form contracts in the electronic age, 77-N.9 

U.L Rev 429-446 "2009". 

  وراجع:

Juliet M. Moiringiello and William, L.Regnolds, America Par accosiation – 

electronic, Cases 2008 – 2009. 

  .٢٠٠٨/٢٠٠٩قضایا الكترونیة،  –نقابة المحامین الأمریكیة  –جیلت ومورنجیلو وولیام رونالدس 
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لاستخدامه فى عملیة الشراء، ویظهر على الشاشة طلب للمستهلك بالضغط على زر الموافقة، 

لحصول على الخدمة، وقد یكون الاتفاق مكون من عدة صفحات تتضمن حتى یمكن المضى وا

شرطاً یمنح مقدم الخدمة الحق فى تجمید أموال المستهلك فى حالة النزاع وحتى یتم حل النزاع، 

فهل یمكن لمقدم الخدمة بمقتضى الشرط الامتناع عن الرد، رغم أن المستهلك لم یطلع على 

  ؟)١(بشروط لا یعرفها الشرط ولم یناقشه، أى هل یلتزم

أن القبول یقتصر  Click Wrapوتبدو الصعوبة فى هذا الشكل من الاتفاقات  - ٤٧

على التسلیم بالشروط دون مناقشة، فیعرض الموجب شروطه فى شكل بات نهائى، ولیس أمام 

ه الراغب فى التعاقد إلا قبولها أو رفضها، دون مناقشتها أو تعدیلها، فالرضاء موجود، إلا أن

  مفروض، فهو أقرب لمعنى التسلیم منه لمعنى المشیئة.

ومن ثم یصبح الاتفاق  Click Wrapوبمجرد الضغط على زر القبول یكتمل اتفاق 

  .)٢(وشروطه نوعاً من الإذعان

  :Browse Wrapثانیاً: اتفاقات ترخیص المتصفح (الشروط غیر المرئیة) 

فى القواعد المنظمة للانترنت إلى عقد أو اتفاق  Browse Wrapیشیر مصطلح  - ٤٨

 Down Loodترخیص الوصول أو استخدام المواد على موقع الویب أو منتج قابل للتنزیل 

Able .وعادة ما یكون ذلك على شكل ارتباط تشعبى أسفل النافذة  

ولا تظهر شروط الاتفاق على الصفحة أو داخل إطار منفصل، وإنما یتعین الضغط 

، حیث ینتقل المستخدم لمكان أو موقع آخر، وقد یقوم Hyper Linkزر الرابط التشعبى على 

المستخدم بالمضى قدماً دون الاطلاع على الشروط، ومن ثم لا یكون هناك أى مظهر إیجابى 

  للموافقة على الشروط.

عار واستوجبت المحاكم الأمریكیة التى قبلت إنفاذ هذا الشكل من التعاقد ضرورة وجود اش

كاف ینبه المستخدم إلى وجود الشروط والمعلومات فى مكان آخر، واكتفت بعض محاكم أخرى 

  بالعلم الفعلى أو العلم البناء بفحوى الشروط.

شروطاً أشد عن تلك التى تفرضها فى عقود النقر، باعتبار  –عادة  –وتفرض المحاكم 

  .)١(ستخدم وقت القبوللا تكون مرئیة أمام الم Browse Wrapأن الشروط فى عقود 

                                                           

(1) Comp V. Paypal. Inc. 218, F Supp 2d 1165 -70 – ND Cal 2002. 

حیــث یصــعب عملیــاً  Laughableبأنهــا مثیــرة للســخریة  Click Wrapووصــف الــبعض اتفاقــات   )٢(

  قراءة الشروط والاطلاع علیها تفصیلاً.

Jollnd Calamar and Perille, the law of contracts, 2th ed 1998. 

  سبق الإشارة إلیه.
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للمستخدمین   Net Scapeسمحت شركة  ٢٠٠٢وفى إحدى القضایا سنة  - ٤٩

بتحمیل البرامج من خلال النقر على مربع معین، وكان الاتفاق یتضمن شرطاً بالتحكیم الملزم، 

ولم یطلب من المستخدم إبداء الموافقة على بنود الاتفاق قبل تحمیل البرنامج، كما لا یوجد 

  إشعار ینبه المستخدم إلى وجود الشروط على صفحة أخرى.

ة التزام المستخدم لشروط التحكیم لمجرد أنه قام بتنزیل وكان التساؤل عن مدى صح

  البرنامج؟

وقضت المحكمة بعدم إنفاذ شرط التحكیم الملزم باعتبار أن شروط الاتفاق لم تكن مرئیة 

للمستخدم قبل القبول بالضغط على زر التنزیل، مع عدم وجود إشعار وتنبیه للمستخدم بمكان 

  .)٢(وجود الشروط

فاقات موافقة ضمنیة من جانب المستخدم، حیث لا یتم عرض الشروط فتحمل تلك الات

والأحكام على نفس الشاشة، ما لم یضغط المستخدم على زر الارتباط التشعبى الذى ینقله 

لصفحة أخرى للمتابعة، ومن ثم یمكن للمستخدم أن یقوم بالتنزیل والمضى فى استخدام البرنامج 

  .)٣(التى لم یراهادون إبداء أى موافقة على الشروط 

  

   

                                                                                                                                                                      

شـروط تقـدیم  Face Bookحیـث وضـعت شـركة  ٢٠١٢سـنة  Face Bookضـد  Fetejaراجع قضیة  )١(

ــة التســجیل ورأت  ــاط تشــعبى أســفل زر الاشــتراك المخصــص للمســتخدمین الجــدد أثنــاء عملی الخدمــة فــى ارتب

أو نافـذة  Frameالمحكمة أن وجود الارتباط التشعبى كـان كافیـاً لإشـعار المسـتخدم، إذ لا یشـترط وجـود إطـار 

لـة یفهمهـا مسـتخدمو الإنترنـت أن هنـاك المزیـد تتضمن شروط الاتفـاق، فوجـود الخـط الأزرق أسـفل الـرابط دلا 

  من المعلومات والشروط یمكن الإطلاع علیها بالدخول عبر الرابط التشعبى.

Feteja V. Face Book, inc 2012, US Dist Lexis 12991 S.D.N.Y 2012 

  موسوعة لیكزس. ٢٠١٢فیتجا ضد فیس بوك سنة 

  

(2)Specht V. Netscape Comm'ns corp, 306 F3d 17 2d cir 2002 

  Register Cominc V. Verio, inc 356. 3d 395 2d cir 2004                وراجع 

  .٢٠٠٤وارجع هیبرت ضد شركة دل سنة 

 Hubbert V. dell corp 835 NE. 2d 113 ill app ct 2004. 

(3)Scuthwest Airlines V. Boardfrist, llc 2007 U.S Dis. Lexis 96230 N.D          

 Tex 2007.== 
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  ثالثاً: عقود الحزم المغلفة "الترخیص على الغلاف":

ینتشر هذا النوع من العقود فى مجال صناعة وبیع البرمجیات، حیث تبدو موافقة  - ٥٠

، بغطاء بلاستیكى Packageالمستهلك أقل وضوحاً، ویتم بیع عناصر البرنامج فى حزم مغلفة 

أو تنبیه على الوجه الخارجى للصندوق مفاده أن فض الغطاء أو من السلوفان، مع وجود إشعار 

یعنى قبول الشروط الموجودة داخل العبوة، أى أن فتح المستخدم للعبوة یعنى قبول الشروط 

  .والأحكام

 By Opening this package, you agree  to our terms and conditions. 

اعد التقلیدیة لقانون العقود تتطلب ویقول "مارك لیملى" بكلیة حقوق تكساس: أن القو 

التراضى أى التقاء الإرادات على شروط العقد، إلا أن تراخیص وعقود البرمجیات قد غیرت من 

هذا المفهوم، لأنك تعود لمنزلك أو لمكتبك وتقوم بفتح الصندوق وفض الحزمة، وبذلك تكون قد 

  ".وافقت على شروط لم تكن تعلم بها، ولم تطلع علیها من قبل

ویتساءل مارك لیمى، هل تلك القواعد الجدیدة تسمح بتمدید العقد بین تاجر التجزئة 

والمستهلك؟ أم أنها تؤدى لعقد جدید تماماً؟ فهل مجرد فتح الصندوق أو فض الحزمة له قوة 

  قانونیة تماثل التوقیع على عقد تم التفاوض على شروطه؟

  .Money Now, Terms Later )١(فأصبح المبدأ هو الدفع الآن والشروط لاحقاً 

                                                           

(1) David Callan, How click wrap benfit over click wrap contracts 2014. 
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  المبحث الثانى

  اتجاهات القضاء الأمریكى بشأن قابلیة

  الصور الحدیثة للتعاقد للإنفاذ

تقوم قواعد قانون العقود فى القانون الأمریكى على حریة التعاقد، والتفاوض على  - ٥١

التفاوض على الشروط الشروط، وأكدت المحكمة العلیا للولایات المتحدة فى أحكامها على حریة 

التعاقدیة، وألا تكون مشوبة بالإكراه أو الغش، وألا تكون القوة التفاوضیة مفرطة بالنسبة لأحد 

  الأطراف.

قضت المحكمة أن عقود  ١٩٧٢وفى قضیة شركة بریمن ضد شركة زا باتا سنة 

لم تتضمن  ، ماPrima Facie –بذاتها  –الإذعان تعد قابلة للإنفاذ وصالحة للوهلة الأولى 

  .)١(شروطاً تتصف بعدم المعقولیة

  فاعترف القضاء بصحة عقود الإذعان، طالما اتصفت شروطها بالمعقولیة.

أن المستخدم یقوم بقراءة  Click Wrap، Browse Wrapویفترض فى اتفاقات 

الشروط، وله أن یقبلها أو یرفضها، أى أن لها خصائص عقود الإذعان حیث تفرض الشروط 

  من جانب واحد وبشكل كامل، ولیس للطرف الآخر طلب تعدیل الشروط أو إلغائها.

  وثار التساؤل عن طبیعة تلك العقود؟ والمعاییر اللازمة لإنفاذها؟

 Monegللإنفاذ نهج ادفع الآن والشروط فیما بعد  Shirnk Wrapود أولاً: مدى قابلیة عق

Now, Terms Later:  

 :Zeidenbergضد  Pro Cdقضیة  - 

، Shirnk Wrapقبلت الدائرة السابعة للاستئناف فى الولایات المتحدة اتفاقات  - ٥٢

  .)٢(التى تتبع نهج الدفع أولاً والشروط لاحقاً 

                                                           

   Zapatapth Premenراجع قضیة   )١(

  سبق الإشارة إلیها.  

)٢(       Pro CD V. Zeidenbery, 86 F3d – 1447 – 1449 7th cir 

1996          

لاحقــاً فــى التعاقــد فكــرة ســیئة اقتصــادیاً وأخلاقیــاً فــى القــانون مبــدأ ادفــع الآن والشــروط  –وراجــع روجیــر بیریــد 

  ٢٠٠٤الموحد سنة 

Roger Berne, Terms Later contracting Bad Economics, Bad Moral and 

bad idea for a uniform law 2004. 

  .١٩٩٨ملاحظات حول مشكلة ادفع الآن والشروط لاحقاً سنة  –وراجع كریستوفر بنیت 
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قد أنفقت ملایین الدولارات لإنشاء قاعدة بیانات تحتوى على  Pro Cdوكانت شركة 

  وسمیت "اختر الهاتف". CD ROMأكثر من ثلاثة آلاف دلیل هاتف، على قرص 

  وقامت الشركة ببیعها إلى فئتین من المشترین:

  الجمهور العام وبسعر مخفض للاستخدام الشخصى. الفئة الأولى:

  مرتفع. رجال الأعمال وبسعر الفئة الثانیة:

حزمته المستهلك من متجر للبیع بالتجزئة، ثم  Zeidenbergوحدث أن اشترى السید 

  أعاد طرح المعلومات عبر الانترنت.

وكان بداخل الحزمة المغلفة بالبلاستیك اتفاقیة توضح شروط الاستخدام المنفرد، ولا 

جى إشعار كتب بأحرف یطلع علیها المشترى واقعیاً إلا بفض العبوة، ووجد على الغلاف الخار 

صغیرة یشیر إلى أن الشروط بالداخل، وتظهر على الشاشة فى كل مرة یتم فیها تشغیل البرنامج، 

وتضمنت الشروط عبارة "إذا لم توافق على الشروط یمكن إعادة السلعة لمكان الشراء"، كما 

  آخر. حظرت شروط الاتفاق على المستخدم اتاحة البرنامج كلیاً أو جزئیاً لأى شخص

بالتعویض لمخالفة زیدنبرج لشروط الاتفاق. واعتبرت محكمة  Pro CDوطالبت شركة 

دائرة الولایات المتحدة فى المقاطعة الغربیة لولایة "ویسكونسن"، أن المدعى علیه لیس ملزماً 

  بشروط الترخیص فى شرنك راب، لأنه لم یطلع علیها بالفعل، ولم تكن متاحة له وقت الشراء.

 Shrinkالدائرة الاستئنافیة السابعة خالفت السوابق الفیدرالیة بالنسبة لاتفاقات  إلا أن

Wrap.  

  وقضت أن الشروط لم تكن جزءاً من العقد، وان المستهلك بإمكانه مراجعتها لاحقاً.

ورأى البعض أنه على الرغم أن الحل الذى جاءت به المحكمة یبدو مبتكراً، إلا أنه 

بعد الشراء، كما أن المبرر أن الشروط قابلة للإنفاذ بذاتها حتى وإن لم تكن  یتطلب سلوكاً إضافیاً 

ثمرة تفاوض وجود الإشعار على الغلاف الخارجى، والإشارة إلى ووجود الشروط بالداخل، مع 

منح الحق للمستهلك فى إعادة السلعة واسترداد ما تم دفعه، یحقق مصلحة المشترى، وتجاهلت 

  .)١(التى یتم إبرامها بحریة وبین عقود الإذعانالفارق بین العقود 

ورغم أن نهج ادفع الآن والشروط لاحقاً یسهل من عملیات البیع، إلا أنه لا یحقق العدالة 

  المحایدة للطرفین، لأن قد یكون بین الشروط، شرط مجحف، ویتم إنفاذه مع بقیة الشروط.

                                                           

  ء بالحكم:وجا  )١(

"The terms were not part of the bargained for exchange since the     

 consumers caused only review the terms after making the pure chase". 
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مماثلة  Shrink Wrapولاحظ البعض أن المحكمة اعتبرت أن اتفاقات  - ٥٣

للمعاملات السائدة فى بیع تذاكر الطیران وبیع الأدویة المغلفة... أى الدفع أولاً والإطلاع على 

الشروط لاحقاً، وطبقاً لقواعد القانون التجارى الموحد فى الولایات المتحدة، فإن للمشترى أن 

صیلیة للشروط، وأن المدعى یرفض الشروط ویعید السلعة بعد أن تتاح له فرصة المراجعة التف

السید زینینرج لم یقم بإعادة البرنامج رغم أنه كانت لدیه الفرصة والوقت لقراءة ومراجعة الشروط، 

  إلا أنه لم یفعل.

  ویستخلص من حكم الدائرة السابعة استنتاجان:

  أن المحكمة العلیا سوف توافق وتقبل العقود طالما كانت الشروط معقولة. –الأول 

الدائرة الفیدرالیة السابعة لمحكمة الاستئناف قد اعتبرت أن اتفاقات  –أن محكمة واحدة  –ى الثان

  .Click Wrapشرانك راب مقبولة وقابلة للإنفاذ شأنها شأن اتفاقیة 

فأقر الحكم بصحة اتفاقات شرانك لاب واعتبرها قابلة للإنفاذ بعد تردد مستمر من 

  المحاكم الأخرى.

  :Click Wrapلقضاء الأمریكى بشأن إنفاذ عقود ثانیاً: اتجاهات ا

 الاتجاه بعدم إنفاذ الاتفاقات ) أ

  :٢٠٠٢سنة  Paypalضد  Combقضیة  - 

لعدم معقولیة  Click Wrapلم تقبل العدید من المحاكم الأمریكیة إنفاذ اتفاق  - ٥٤

  الشروط، التى تحقق مصالح متجاوزة لطرف دون الآخر.

المعقولیة بشقیه الإجرائى والموضوعى لتحدید مدى واعتمدت المحاكم على معیار عدم 

  قابلیة العقد للإنفاذ.

اتسم  Click Wrapأن اتفاق  ٢٠٠٢وقضت محكمة كالیفورنیا فى قضیة كومب سنة 

بعدم المعقولیة، ولا یجوز إنفاذه لأنه من الناحیة الإجرائیة كان عدم المساواة مفرطاً من حیث 

  واتصفت شروط العقد بالتعسف.القدرة التفاوضیة بین الطرفین، 

وأكدت المحكمة أن توافر المصدر البدیل للسلعة أو الخدمة غیر كاف لنفى عدم 

  المعقولیة أو عدم التكافؤ.

لم یكن مشتریاً متمرساً من مواقع الخدمات وبیع السلع على  Combوأشارت إلى أن 

  الانترنت.

من الناحیة الموضوعیة للأسباب  لم یكن مقبولاً  Click Wrapوأكدت المحكمة أن اتفاق 

  الآتیة:
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أن وجود نص یحظر الدعاوى الجماعیة بالاتفاق یعنى أن العملاء أصحاب المطالبات   -١

البسیطة تركوا واقعیاً دون حمایة أو وسیلة فعالة للإنصاف، لارتفاع مصروفات التحكیم 

 .)١(الفردى

أن شرط تحدید مقاطعة سانتا كلارا كمكان للتقاضى كان غیر مقبول بالنظر إلى أن شركة   -٢

باى بال تقدم خدماتها لملایین العملاء فى الولایات المتحدة، فیحمل الشرط درجة عالیة من 

  عدم الموضوعیة.

 :٢٠٠١قضیة أمریكان أون لاین سنة  - 

بمقاضاة الشركة  M. OnlineA.قام المتعاقدون مع شركة أمریكان أون لاین  - ٥٥

لاستمرارها فى خصم الرسوم الشهریة من بطاقات الائتمان رغم أنهم سبق لهم إخطارها بإلغاء 

شرطاً یحدد مكان التقاضى أمام محكمة فرجینیا التى تقبل  Click Wrapالاتفاق وتضمن اتفاق 

الشرط الذى یحظر الدعاوى الجماعیة، وعلى الرغم أن محاكم كالیفورنیا تقبل شرط تحدید مكان 

التقاضى من حیث المبدأ تطبیقاً للقواعد المعمول بها فى قضیة كرنفال، واعتبار الشرط قابلاً 

لیة، إلا أن محكمة استئناف كالیفورنیا قضت بعدم إنفاذ اتفاق للإنفاذ ما لم یتصف بعدم المعقو 

Click Wrap لأن تطبیق شروطه فى الحالة المعروضة من شأنه الإضرار بحقوق المستهلكین ،

  ویمثل انتهاكاً للسیاسة العامة للولایة.

وجاء بالحكم أن الدعوى الجماعیة تعتبر فى قانون ولایة كالیفورنیا من أهم الوسائل 

حمایة حقوق المستهلكین، وفقاً للسیاسة العامة للولایة، ولا یجوز حظر اللجوء لها. ورفضت ل

الذى حدد مكان التقاضى بمحكمة فرجینیا التى تجیز شروط  Click Wrapالمحكمة إنفاذ اتفاق 

  .)٢(حظر سیؤدى لمنع الدعاوى الجماعیة على نحو یخالف السیاسة العامة للولایة

   

                                                           

  Combراجع ما سبق عرضه فى قضیة  )١(

  Szetela v. Dis Cover Bank 118 cal Rptr. 2d 862, cal. Ct app 2000وراجع:    

Blake V. E. Cker, 113 cal rptr, 2d 422, 433 cal ct app 2001. 

(2)A.M Online inc V. Superior Court 108 cal Prtd 2d 699, 702 cal cit           

App, 2001. 
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 الاتجاه بإنفاذ الاتفاقات:   ) ب

  :Browse Wrapأولاً: إنفاذ اتفاقات 

  :٢٠٠٠سنة  Pollstar Vgiaminقضیة  - 

تعد تلك القضیة إحدى القضایا التى بدأت فیها المحاكم الأمریكیة تتجه نحو إنفاذ  - ٥٦

  .)١( Wrap –Browseاتفاقات 

وأظهرت المحكمة أنه یمكن قبول اتفاق بروس راب على الرغم من أن المستخدم لم یطلع 

بوجود  Sufficiency Noticeعلى الشروط، واشترطت لإنفاذ الاتفاق أن یكون الإشعار كافیاً 

رابط تشعبى یمكن من خلاله الوصول للشروط، وأشارت أن الرابط كان بخلفیة رمادیة تشیر عادة 

  تباط تشعبى.إلى وجود ار 

وأضافت المحكمة أن الإشعار أو التنبیه بوجود ارتباط تشعبى لابد وأن یكون بارزاً 

  وواضحا.

، وظهر  Wrap –Browseولجأت المحاكم الأمریكیة فى مرحلة تالیة لإنفاذ اتفاقات 

  هذا التطور من خلال أمرین:

  : knowledgeActual or constructiveالأول: المعرفیة الفعلیة والبناءة

كما لو كان المستخدم یعلم بالمنافع والتى یحققها الاتفاق من خلال ما عرضه الموجب، 

  فإن موافقته تعنى أنه یقبل بكل الشروط، ویصبح ملتزماً بها.

  الثانى: كفایة الارتباط التشعبى كإشعار أو تنبیه:

دون اشتراط المعرفة الفعلیة  Browseحیث قضت بعض المحاكم بإنفاذ اتفاقات 

  للشروط إذا كان الارتباط التشعبى كاف وواضح لتنبیه وإشعار المستخدم.

  Click Wrapثانیاً: إنفاذ اتفاقات 

تجیز السوابق القضائیة للمحاكم الأمریكیة اتفاقات النقر، سواء عرضت الشروط  - ٥٧

س الصفحة، حیث یكون على نفس الشاشة مع زر القبول، أو فى إطار منفصل داخل نف

للمستخدم الضغط على زر القبول للمضى قدماً، أو الضغط على زر إلغاء أو الرفض أو غلق 

النافذة فالعبرة بأن یكون للمستخدم حریة القبول والرفض، وفى حالة القبول فلا یمكنه المطالبة 

  .)٢(م یقرأهابتغییر شروط الاتفاق. ولا یجوز له الإدعاء أنه لم یطلع على الشروط أو ل

                                                           

(1) Pollstar V. Gigman 2td, 170 F. sup 2d 974 (2000).          

  ١٩٨٩هیلر ضد بیروى سنة  )٢(

Heller V. Mid whey powder co, 883 F. 2d, 1286, 7297 7th cir 1989. 

  .٤١ – ٩ص – ١٩٩٨الطبعة الرابعة  –قانون العقود  –وراجع كالمار 
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واستعانت المحاكم بالمبادئ التى كرستها بالنسبة لعقود الإذعان وطبقتها على عقود 

  واتفاقات النقر.

  :)١(٢٠٠٢قضیة فورست ضد فیرزون سنة 

، والذى تضمن شرطاً Click Wrapقضت محكمة استئناف كلومبیا بصحة عقد  - ٥٨

بتحدید محاكم ولایة فرجینیا للفصل فى جمیع المنازعات التى قد تنشأ عن العقد، ورأت المحكمة 

، وأن الإشعار كان كافیاً لتنبیه المستهلك Reasonablyأن شروط العقد قد اتصفت بالمعقولیة 

  للشروط، واستندت المحكمة للأسباب التالیة:

لفرصة والوقت لقراءة الشروط والأحكام على الشاشة قبل إبداء أن المستهلك كانت لدیه ا  -١

 الموافقة.

 أن الشروط واضحة من حیث الشكل والحجم.  -٢

أن شركة فیرزون للاتصالات لم تكن ملتزمة بتبصیر المستهلك، بحظر الدعاوى الجماعیة   -٣

وأشارت المحكمة  وفقاً لنظام ولایة فرجینیا وانتهت المحكمة إلى صحة العقد وقابلیته للإنفاذ.

كانت فى حقیقتها تتعلق بعدم قبول طلبه فى الدعوى الجماعیة  Forrestإلى أن شكوى 

بولایة فرجینیا، ولیس فى وجود عائق باللجوء إلى ولایة قضائیة أخرى لالتماس سبل 

الإنصاف، فعدم إمكانیة لجوء فورست للدعوى الجماعیة لم یكن حاسماً فى تحدید ما إذا كان 

معقولاً، ولم یكن هناك صعوبة فعلیة فى أن یقوم فورست بعبور  Click Wrapعقد  تنفیذ

 والتقاضى فى محكمة فرجینیا. Potomac Riverنهر بوتوماك 

  :Click Wrapوذكرت المحكمة سببین آخرین لصحة وإنفاذ عقد 

  : أن تطبیق شروط العقد یدعم من حریة التعاقد.الأول

  شأنه تدعیم التجارة على الصعیدین الوطنى والمحلى.: أن إنفاذ العقد من الثانى

ویلاحظ أن المحكمة قد حاولت التأكید على إن إنفاذ عقود النقر یستند إلى موافقة 

المستهلك على الشروط التى كانت واضحة وظاهرة  له، كما أن المستهلك لا یحتاج إلى إشعار 

أن تكون الشروط ظاهرة على الشاشة، فعلى طالما أن البائع لم یقم بإخفاء الشروط، فیكفى 

  وبمجرد النقر وقبول العقد التزم الطرفان بشروطه.

  وأن إنفاذ الاتفاقات یؤدى إلى تعزیز الكفاءة الاقتصادیة ویشجع على النمو التجارى.

                                                           

(1)  Forrest v. Verizon communication, inc, 805 A.2d 1007 DC 2002 Paul Bus. 

Sys, inc canon U.S.A. inc, 397, SE  2d. 
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  :٢٠٠٢قضیة هیوز ضد ماكمیناومون سنة 

بأن شروط اختیار وتحدید  ٢٠٠٢سنة  "Mass"قضت محكمة ماساتشوستس  - ٥٩

  .)١(مكان التقاضى فى اتفاق كلیك راب تعد شروطاً صحیحة قابلة للتنفیذ

وتتعلق القضیة بعقد نموذجى مع شركة "أمریكان أون لاین" وافق علیه المستهلك 

وتضمن شرطاً باختصاص محكمة فرجینیا دون غیرها بالنظر فى المنازعات التى قد تنشأ عن 

 ١٩٧٢العقد، واستندت المحكمة إلى القاعدة والمبادئ التى أرستها المحكمة الفیدرالیة العلیا سنة 

، حیث رأت المحكمة أن شرط تحدید مكان )٢(ضد زباتا أوف شور BREMEN فى قضیة بریمن

. )٣(التقاضى هو شرط صحیح للوهلة الأولى ما لم یكن إنفاذه غیر معقول بالنظر للظروف

ویلاحظ أن شرط تحدید مكان التقاضى كان قابلاً للتنفیذ لأنه أدرج فى عقد تم التفاوض علیه 

لم تكن بناء على  Click Wrapضیة "هیوز" فإن شروط اتفاق ، أما بالنسبة لق)٤(بحریة تامة

تفاض ومساومة، ومع ذلك اعتبرت المحكمة شرط تحدید مكان التقاضى شرطاً صحیحاً قابلاً 

  للإنفاذ للوهلة الأولى، وأن المستهلك قد وافق علیه بحریة، ویتصف بالمعقولیة.

  :)٥(٢٠٠٢سنة  Netscoutضد  Ilansقضیة 

وقامت  Netscoutبشراء برنامج (سوفت ویر) من شركة  Ilansقامت مجموعة  - ٦٠

الموجود على  Click Wrapبتحمیلها على أجهزة الكومبیوتر الخاصة بها، وقبلت شروط عقد 

، ورأت المحكمة "Mass"البرنامج، ونشأ نزاع بین الطرفین أمام محكمة الولایات المتحدة لولایة 

ما هو القانون الواجب التطبیق مع اتفاقیات وعقود النقر، لأن تراخیص بأنه لم یكن واضحاً 

وعقود البرمجیات تفتقر إلى وجود تنظیم تشریعى، فهل تخضع لقواعد القانون التجارى الموحد أم 

من القانون  ٢؟ وانتهت المحكمة إلى أنه ینبغى تطبیق المادة "Mass"لقانون ولایة ماساشتس 

، )٦(ن تلك المادة لا تطبق من الناحیة الفنیة على اتفاقات وعقود البرمجیاتالتجارى الموحد رغم أ

وقضت المحكمة أن تحدید مكان التقاضى ضمن بنود العقد، وتصبح الشروط قابلة للإنفاذ فى 

  مواجهة المستهلكین الذین یظهرون قبولهم بها قبل شراء السلعة أو الحصول علیها.

                                                           

(1) Mughes V. Mc Menamon, 204 F. sup 2d 178, 181 D Mass 2002. 

(2) The Bremen V. Zapata off shore .١٣ – ١٢ – ٤٠٧قضیة بریمین    

(3) The Bremen 407 U.S at 12-13 

(4) Freely Negotiated Contract 

(5) Ilan System inc v. netscout service level opp. 183. F. supp2d 328 –  

337 CD – Mass 2002. 

  من القانون التجارى الموحد برخص الاستعمال والاستخدام ولیس نقل الملكیة. ٢وتتعلق م )٦(

Only acquires a license to use software. 
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  :)١(١٩٩٩سنة  Circusضد  Decker قضیة - 

وتتعلق تلك القضیة أیضاً بشرط تحدید مكان الولایة القضائیة حیث قضت محكمة  - ٦٠

قد وافق على  Decker، وكان Click Wrapنیو جیرسى بصحة هذا الشرط فى عقود النقر 

الشرط الوارد فى اتفاقه مع الفندق فى لاس فیجاس عند قیامه بالحجز عبر الانترنت. واستندت 

  المحكمة إلى:

التحلیل والمنطق الذى اتبعته المحكمة الفیدرالیة العلیا فى قضیة كرنفال فقضت بصحة 

كانت المحكمة العلیا قد شرط تحدید مكان الولایة القضائیة رغم الطبیعة غیر التفاوضیة للعقد، و 

أوضحت فى قضیة كارنفال أن الشرط الذى یحدد مسبقاً مكان التقاضى له آثار مقیدة فى تبدید 

وإزالة اللبس حول مكان رفع الدعاوى الناشئة عن العقد، مما یوفر الوقت ونفقات بما یؤدى 

  .)٢(لتخفیض أسعار التذاكر

  :)٣(١٩٩٩ضد میكروسوفت سنة  Caspiقضیة  - 

 Clickقضت محكمة نیو جیرسى بإنفاذ شرط تحدید مكان التقاضى، الوارد باتفاق  - ٦٢

Wrap بین كاسبى ومیكروسوفت، استناداً إلى المبادئ التى أرستها سابقة قضیة كرنفال، وكان ،

الاتفاق ینص على أن إجراءات التقاضى تكون فى مقاطعة "الكینج" بواشنطن"، وجاء بالحكم أن 

فت حثت المشتركین المحتملین على قراءة شروط الاتفاقیة، بنافذة أتاحتها لهم شركة میكروسو 

  بجانب الجزء المخصص لمكان النقر بالقبول أو الرفض.

  واعتمدت المحكمة فى حكمها على التحلیل الوارد فى حكم قضیة كرنفال.

نقر، وأن ورأت أن هناك أوجه للتشابه بین تذاكر السفر للرحلات السیاحیة واتفاقیات ال

الشرط المطبق فى "كرنفال" متشابه إلى حد كبیر للشرط الوارد فى اتفاقیة النقر، ویكمن الفرق 

الأساسى فى أن الشرط المشار إلیه فى قضیة كرنفال كان مطبوعاً بأحرف صغیرة فى العقد، فى 

  كان موجوداً بمكان ظاهر على الشاشة. Caspiحین أن الشرط فى قضیة 

أن شرط اختیار وتحدید مكان التقاضى یعد شرطاً  Caspiة فى قضیة واعتبرت المحكم

صحیحاً من الوهلة الأولى، وقابل للإنفاذ ما لم یكن نتیجة غش أو تفاوت مفرط فى القوة 

  التفاوضیة أو یمثل خرقاً وانتهاكاً لقانون الولایة وللسیاسة العامة لولایة نیوجیرسى.

ذ شرط اختیار مكان التقاضى یعتمد كذلك على وأشارت المحكمة إلى أن تطبیق وإنفا

  بوجود الشرط. Adequate Noticeكفایة إشعار المستهلك

                                                           

(1) Decker V. Circus Hotel 49, F. Supp 2d 784 Dnj 1999 

  سبق الإشارة إلیها. ١٩٩٩قضیة كرنفال للرحلات ضد شوت سنة  )٢(

(3) Crnival cruise times, inc v. shute 1991  .سبق الإشارة إلیها  
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  خلاصة هذا الاتجاه:

یتبین من العرض السابق لأحكام القضاء الأمریكى، أنها تقبل بإنفاذ تلك الصور  - ٦٣

  علیا (قضیة كرنفال).من العقود استناداً إلى السوابق التى كرستها محكمة الاستئناف والمحكمة ال

وركزت تلك الأحكام على أهمیة موافقة المستخدم على الشروط المفروضة، وأهمیة وجود 

إشعار كاف یشیر للشروط، خاصة بالنسبة للشروط المؤثرة كشرط الإعفاء من المسئولیة، وشرط 

بارزة اختیار مكان التقاضى، وشرط التحكیم الملزم، فیتعین أن تكون ظاهرة مكتوبة بحروف 

  وبلغة مفهومة للمستخدم.

وأكد القضاء الأمریكى أن إنفاذ تلك الصور من الاتفاقات یؤدى إلى تنشیط حركة البیع، 

  ویعزز من استخدام الانترنت كوسیلة حدیثة وسریعة للتعاقد.
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  الخاتمة

تعتبر عقود الإذعان فى الوقت الحالى جزءاً من المشهد القانونى الحدیث، فالنموذج 

التقلیدى للتعاقد الحر من قبل أطراف متكافئة أصبح لا یستجیب للحقائق الموجودة على أرض 

الواقع، حیث طغت سطوة الشركات والكیانات الاقتصادیة الكبرى، وتنوعت أنشطتها على نحو 

كافؤ بینها وبین المتعاقدین معها وفرضت تلك الشركات عقوداً نموذجیة یصعب معه وجود ت

موحدة الشروط، لا یكون أمام الراغب فى التعاقد إلا بقبولها للحصول على السلعة أو الخدمة، أو 

رفضها. ومع ظهور شبكة الانترنت أصبحت البرامج متاحة للجمیع للتنزیل من المواقع 

البرامج بوضع بروتوكولات واتفاقات تتضمن شروطاً وقیوداً على الإلكترونیة، وسارعت شركات 

تنزیل البرامج وإعادة إرسال بیانات الموقع أو إعادة استعمالها وعرضنا للصور المتداولة لتلك 

، إضافة إلى الصورة Browse Wrap، وعقود Click Wrapالبروتوكلات والعقود والاتفاقات 

  .Shrink Wrapالأقدم 

الصور فى أن شروطها مفروضة، لا یجوز للمستخدم أن یعد لها أو یطالب وتشترك تلك 

  بإلغاء بعضها.

وتضاربت أحكام القضاء الأمریكى حول طبیعة تلك العقود وشروط إنفاذها، وهل تطبق 

  فى شأنها المعاییر التى اتبعها القضاء الأمریكى لإنفاذ عقود الإذعان؟

عان فى النظام الأمریكى، من حیث وعرضاً من خلال صفحات البحث لعقد الإذ

خصائصه وشروط إنفاذه، وبینا المعاییر التى اتبعها القضاء الأمریكى من حیث معقولیة 

  الشروط، وتقسیمها إلى عدم معقولیة إجرائى وعدم معقولیة موضوعى.

كما أوضحنا كیف استقر القضاء الأمریكى بعد سلسلة من الأحكام المتضاربة على إنفاذ 

ور الحدیثة للتعاقد، والمعاییر والشروط التى كرستها المحاكم لهذا الإنفاذ، وأهمیة قبول تلك الص
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الشروط ومعرفتها فعلیاً أو بوجود إشعار كاف ینبه المستخدمین لوجودها، خاصة الشروط 

  الاقصائیة والشروط المؤثرة.

جودها عبر وطبقت المحاكم الأمریكیة على تلك العقود قواعد العقود العادیة، وأن و 

  الكومبیوتر لا یغیر منها كعقود تقوم على التراضى وقبولها بالشكل المناسب لطبیعتها.

  ولنا من دائم الرجاء من االله أن یسدد خطانا من الهدى وإلیه یرجع الأمر كله

  

  

     

   



٥٧ 
 

  ثبت المراجع

  أولاً: باللغة العربیة:

  الأساتذة:  

  المعجم الوسیط    إبراهیم مدكور 

  المصباح المنیر فى الشرح الكبیر    أحمد الفیومى 

  ٢٠٠٢مصادر الالتزام سنة     حمدى عبد الرحمن أحمد 

  ١٩٨٣النظریة العامة للالتزام     عبد المنعم البدراوى 

  ١٩٨٣المجلد الأول سنة  –العقد     عبد الرزاق السنهورى 

  ١٩٨٦نظریة العقد طبعة سنة     سلیمان مرقس 

  مصطفى عبد الحمید عدوى 

  ٢٠٠٠الالتزام طبعة مصادر   

الإخلال المدنى فى القانون الأمریكى 

  ١٩٩٤سنة 

  

   



٥٨ 
 

  ثانیاً: اللغة الإنجلیزیة:

- Any and Kastelly, 

Contract law 2000. 

- Baty Goodman, 

Shirnk Wrap as an Adhesion contract, Cardozo Rev 2002. 

- David Callan, 

How Click Wrap Benefit over click wrap contracts 2014. 

- Ferriel and Mvin, 

Contracts, Lexis 2001. 

- Gjll, 

Internet Law and regulation 2002, 

"Sweet and max well" 

- Joll and Calamar and perille, 

The Law of contracts 1998. 

- Juliet M. Moiringielle, and William, 

L. Regnolds A.P.A, Electronic case  

2009. 

- Kuns, 

Validity form agreement bus, 2003. 

- Mark Pettit, 

Freedom of contract and the rise and 

fale 79 B.ut rev 1999. 

- Roger Berne 

Terms Later contracting Bad economics, 

Bad Moral, and Badidea for a uniform 

law 2004. 

- Robert Hillman and Jeffery, 

Standrd form contracts in electronic age 

2000. 

- Richard Sybert, 



٥٩ 
 

Adhesion view the eary and col logola L. 

A. Rev. 

- Randy Pannet, 

Consenting to form contracts 71 fordam 

l.rev 2002. 

- Russel Korbkin 

Standerd contracts and uncoscionality 

- Tood Rakoof 

Contracts of Adhesion Har. L. Rev 

- W. David 

Standard Form contracts of law marking power L. Rev 1971. 
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  كتب وأبحاث للمؤلف

  أولاً: المؤلفات القانونیة:

  أ) الأبحاث باللغة العربیة:

 .١٩٨٧دراسة مقارنة بالقانون الفرنسى  –النظام القانونى لأجرة الأماكن المعدة للسكنى   -١

 ".١٩٨٨تبادل المساكن "دراسة مقارنة   -٢

 ".١٩٨٩دراسة مقارنة  –دلالته وأحكامه  –العربون   -٣

 .١٩٩٠الاستقالة واتفاقات الإنهاء الاقتصادى في عقد العمل   -٤

 .١٩٩١أثر المقاصة على حقوق الغیر  -٥

 .١٩٩٢حق المریض في قبول أو رفض العلاج  -٦

 .١٩٩٣م محكمة النقض الفرنسیة تعلیق على حك –الارتفاق الجدید بعدم المنافسة  -٧

 .١٩٩٣الفكرة المجردة في قانون حق المؤلف  -٨

 حمایة التاریخ المرضى للشخص. -٩

 .١٩٩٤المسؤولیة التقصیریة في القانون الأمریكى  - ١٠

 .١٩٩٥دراسة مقارنة  –الریبة التشریعیة  - ١١

 .١٩٩٧فى القانونین المصرى والأمریكى  –الخصوصیة في مكان العمل  - ١٢

 .١٩٩٧القانون المصرى والأمریكى  عقد الوكالة في - ١٣

 .١٩٩٨مفهوم الشرط الضمنى في القانون الإنجلیزى  - ١٤

 .١٩٩٩دراسة مقارنة  –الاستعمال المشروع للمصنف  - ١٥

 .١٩٩٩الغرامة التهدیدیة  - ١٦

 .١٩٩٩أضواء على تشریعات حمایة البیئة  - ١٧

 .١٩٩٩التدلیس الإیجابى والسكوت التدلیسى في القانون الإنجلیزى  - ١٨



٦١ 
 

 .٢٠٠٠خاصة بتأدیب أعضاء هیئة التدریس القواعد ال - ١٩

 .٢٠٠١قواعد العمل بالقسم العلمى بالجامعة  - ٢٠

 .٢٠٠٥الأخطاء الطبیة في قانون مزاولة الطب بسلطنة عمان  - ٢١

 .٢٠٠٥التعویض عن فسخ الخطبة  - ٢٢

 .٢٠٠٧شرط الإعفاء من المسئولیة في القانون الإنجلیزى  - ٢٣

 .٢٠٠٨الإنجلیزى الضرر الناشئ عن الإخلال العقدى في القانون  - ٢٤

تطبیق على معاییر تحدید لحظة الموت دراسة مقارنة  –شفافیة الافتراض القانونى  - ٢٥

 .٢٠١٢بالقانون الأمریكى 

أثر الخلفیة الشخصیة للقاضى والانتقادات الإعلامیة واستعمال شبكة المعلومات على  - ٢٦

 .٢٠١٣الحكم القضائى سنة 

 .٢٠١٨یكى مبدأ الأمر یتكلم عن نفسه في القانون الأمر  - ٢٧

شروط الإعفاء من المسئولیة العقدیة في القانون المصرى والإنجلیزى والأمریكى والكندى  - ٢٨

 .٢٠١٨والسویدى وجنوب إفریقیا 

 .٢٠٢٠الوجیز في قانون العقود الفرنسى الجدید  - ٢٩

  .٢٠٢١مبدأ الفرصة الواضحة الأخیرة في القانون الأمریكى  - ٣٠

  ب) الأبحاث باللغة الإنجلیزیة:

 ٢٠٠٨قانون الانجلو الأمریكى مقدمة ال. 

   



٦٢ 
 

  ثانیاً: الكتب الدراسیة:

 نظریة الحق. -١

 نظریة القانون. -٢

 الإثبات فى المسائل المدنیة والتجاریة. -٣

 مصادر الالتزام. -٤

 أحكام الالتزام. -٥

 الأحوال الشخصیة لغیر المسلمین. -٦

 عقد البیع. -٧

 عقد العمل. -٨

 عقد الكفالة. -٩

 عقد العمل فى القانون العمانى.  - ١٠

  مبادئ القانون لطلاب كلیة التجارة.  - ١١
 


