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الدرس رقم :02
ماهية عقود التجارة الإلكترونية

المطلب الثاني: مفهوم عقود التجارة الإلكترونية

     ظهور وسائل الاتصال الحديثة و التقدم الحاصل في الوسائط الإلكترونية، وخاصة الإنترنت أدى إلى تطور التجارة الإلكترونية، فظهرت العقود الإلكترونية في جميع مجالات الحياة، حتى شملت الحياة الأسرية و التجارية و البحث العلمي. و لفهم كيف يتم ابرام هذه العقود كان من الضروري تبيان مفهوم العقود الإلكترونية، حيث يستوجب هذا الموضوع الكثير من الدقة و الوضوح، خاصة في الطريقة التي ينعقد بها، و مدى اعتباره من العقود المبرمة عن بعد، ما يُلزم تعريف العقد الإلكتروني(الفرع الأول)، و تحديد خصائصه( الفرع الثاني)، ثم النظر في الطبيعة القانونية للعقد الإلكتروني( الفرع الثالث) .  
الفرع الأول: تعريف العقد الإلكتروني

    ظهرت العديد من التعريفات للعقد الإلكتروني أو عقد التجارة الإلكترونية، الذي يطلق عادة كمرادف، على أساس أن جل العقود الإلكترونية هي عقود تجارية، فهناك التعريف الذي خلص إليه الفقه، وهناك تعريف اردفته التشريعات الوطنية، و هناك تعريف جاء به القانون النموذجي للأمم المتحدة.

    عرف القانون النموذجي للتجارة الإلكترونية الصادر عن الأمم المتحدة العقد الإلكتروني بالقول: "المعلومات التي يتم انشاؤها، أو إرسالها أو استلامها، أو تخزينها، بوسائل إلكترونية، أو ضوئية، أو بوسائل مشابهة بما في ذلك على سبيل المثال لا الحصر، تبادل البيانات الإلكترونية، أو البريد الإلكتروني، أو البرق أو التلكس".

    كما عرف قانون اليونسيترال النموذجي تبادل البيانات الإلكترونية بأنها" نقل المعلومات إلكترونيا من حاسوب إلى حاسوب آخر باستخدام معيار متفق عليه لتكوين المعلومات."
 

   وجاء في نص المادة الثانية من التوجيه الأوربي، الصادر بتاريخ 20 ماي 1997، و المتعلق بحماية المستهلك في العقود المبرمة عن بعد، تعريف التعاقد عن بعد بالقول أنه " أي عقد متعلق بالسلع و الخدمات يتم بين مورد و مستهلك من خلال الإطار التنظيمي الخاص بالبيع عن بعد، أو تقديم الخدمات التي ينظمها المورد و الذي يتم باستخدام واحدة أو أكثر من وسائل الاتصال الإلكترونية حتى إتمام العقد."

    وذهب التوجيه في تعريف العقد الإلكتروني بالقول أنه" أية وسيلة تستخدم في التعاقد بين المورد و المستهلك بدون التواجد المادي و المتزامن لهما، وذلك حتى إتمام التعاقد بين الأطراف."

   لم يختلف الأمر كثيرا  في التشريعات المقارنة عند تعريف العقد الإلكتروني، فنجد المشرع المصري وفي مشروع قانون التجارة الإلكترونية، أورد تعريفا أعم للبيانات الإلكترونية، فأطلق عليها تسمية المحرر الإلكتروني، و عرفها بأنها" كل انتقال، أو إرسال، أو استقبال، أو تخزين لرموز، أو إشارة، أو كتابة، أو صورة، أو صوت، أو معلومات أيا كانت طبيعتها من خلال وسيط إلكتروني."
 و بالتالي فإن أي تداول للبيانات عبر أي وسيلة من خلال أجهزة الكمبيوتر يجعل أي تصرف ينجم عن تبادل هذه البيانات يكون تابعا للأصل، أي يكون متسما بالصفة الإلكترونية.
 

     كما عرف المشرع المصري العقد الإلكتروني على أنه " كل عقد تصدر منه إرادة إحدى الطرفين، أو كليهما، أو يتم التفاوض بشأنه، أو تبادل وثائقه كلياً، أو جزئياً، عبر وسيط إلكتروني." 

   و في نفس السياق تناول قانون المعاملات الإلكتروني الأردني تعريفاً للعقد الإلكتروني بالنظر إلى طريقة إبرامه، بالقول أنه" الاتفاق الذي يتم انعقاده بوسائل إلكترونية كلياً، أو جزئياً.

 و على نفس المنوال ذهب قانون المبادلات و التجارة الإلكترونية التونسي في تعريف عقد التجارة الإلكترونية، بالقول أنها" المبادلات التي تتم باستعمال الوثائق الإلكترونية." 

     أحال المشرع الجزائري عند تعريف العقد الإلكتروني إلى مفهومه وفق القانون رقم: 04-02، الذي يحدد القواعد المطبقة على الممارسات التجارية
 و أضاف على ذلك، أنه يتم إبرامه عن بعد، دون الحضور الفعلي و المتزامن لأطرافه باللجوء حصرياً لتقنية الإتصال الإلكتروني.

 حيث نص المشرع في المادة 03 من القانون رقم: 04-02 المذكور أعلاه، على تعريف العقد بالقول أنه:" كل اتفاق أو إتفاقية تهدف إلى بيع سلعة أو تأدية خدمة، حرر مسبقاً من أحد أطراف الإتفاق مع إذعان الطرف الآخر بحيث لا يمكن هذا الأخير إحداث تغيير حقيقي فيه."           

   و عند البحث عن التعريف الإصطلاحي للعقد الإلكتروني، نجد بعض الفقه يُعرف العقد الإلكتروني بأنه " اتفاق يتلاقى فيه الإيجاب و القبول بشأن الأموال و الخدمات على شبكة دولية مفتوحة للإتصال عن بعد، وذلك بوسيلة مسموعة ومَرئية، بفضل التفاعل الحواري بين الموجب و القابل."
 

     تعرض هذا التعريف لعدة انتقادات، أهمها أنه لم يميز بين العقد الإلكتروني و عقد التجارة الإلكتروني لوجود فارق بينهما، فالعقد الإلكتروني يشمل جميع أشكال التعاقد عبر الوسيط الإلكتروني دون تحديد موضوع العقد و أطرافه، بخلاف عقد التجارة الإلكترونية الذي يشمل بالإضافة إلى العقد الإلكتروني الذي يكون محدداً في مجال التجارة من حيث الموضوع و الأطراف، بعض صور الاتفاق المتداولة عادة في أوساط التجارة الإلكترونية، وعلى سبيل المثال لا الحصر نذكر اتفاق التبادل الإلكتروني للبيانات.
   

    و لأن العقد الإلكتروني الذي يتم عبر الإنترنت يتميز في الغالب أنه يتم على مستوى الدولي، فقد عمل بعض الفقه على تعريف عقد التجارة الإلكتروني الدولي بأنه" العقد الذي تتلاقى فيه عروض السلع و الخدمات بقبول من الأشخاص في دول أخرى، و ذلك من خلال الوسائط التكنولوجية المتعددة، ومنها شبكة المعلومات الدولية الإنترنت، بهدف إتمام العقد."
  

    و هناك من الفقه، عرف العقد الإلكتروني بالقول أنه " اتفاق يبرم و ينفذ كلياً أو جزئياً من خلال تقنية الاتصال عن بعد، بدون حضور مادي متزامن للمتعاقدين بإيجاب و قبول يمكن التعبير عنهما من خلال ذات الوسائط، و ذلك بالتفاعل فيما بينهم لإشباع حاجاتهم المتبادلة بإتمام العقد. "

    يرى البعض أن التعريف الأكثر انسجاماً، هو الذي يرى أن عقد التجارة الإلكترونية هو " عقد يتلاقى فيه الإيجاب بالقبول عبر شبكة اتصالات دولية باستخدام التبادل الإلكتروني للبيانات و بقصد إنشاء التزامات تعاقدية."

     من خلال ما ذكرناه سابقاً، نلاحظ أن عقد التجارة الإلكترونية يتميز بما يلي: 

أولا: عدم الالتقاء المادي للأطراف المتعاقدة لحظة تبادل التعبير عن إرادتهما. 

ثانيا: يتم التعاقد عبر وسيلة إلكترونية سمعية بصرية تحقق التفاعل بين المتعاقدين، ما يجعلنا نقول أن العقد يتم بين حاضرين من حيث الزمان.

ثالثا: التباعد المكاني بين طرفي العقد، بحيث يمكن أن يتواجد المتعاقدين في دول مختلفة، و بهذا يعتبر من العقود التي تبرم بين غائبين من حيث المكان. 

رابعا: تقوم العقود الإلكترونية على دعامة غير مادية، على أساس أنه يبرم عبر الوسائط الإلكترونية، و بالتالي لا وجود لمستند كتابي مادي لهذه العقود.

      و سنتطرق إلى هذه الميزات بأكثر تفصيل في ما هو آت من الدراسة
الفرع الثاني: خصائص العقد الإلكتروني

   عند الرجوع إلى التعريفات السابقة لعقد التجارة الإلكترونية تظهر لنا عدة ميزات تخص هذه العقود دون غيرها من العقود التقليدية، نظرا للطبيعة الخاصة للتعاملات الإلكترونية، نذكرها فيما يلي:

أولا: العقد الإلكتروني هو تعاقد عن بعد: السمة الأساسية للتعاقد الإلكتروني أنه يتم بين متعاقدين يجمعهما مجلس عقد افتراضي و ليس حقيقي، حيث يتم التعاقد عن بعد بوسائل تكنولوجية مختلفة، فتبادل التراضي يكون إلكترونيا عبر الوسائط الإلكترونية من خلال مجلس عقد حكمي افتراضي؛ و بالتالي فهو فوري معاصر، رغم أنه يتم عن بعد، سواء من حيث الإبرام، أو التنفيذ، أو الإثبات، أو الوفاء، فكل هذه العمليات تتم إلكترونيا عبر الوسائط الإلكترونية دون الحضور المادي للأطراف.

     التعاقد عن بعد قد يد يتم بالمراسلة، مثل الكتالوجات و النشرات، أو قد يتم بوسائل الاتصال الحديثة و السريعة، مثل الإنترنت والهاتف
 والفاكس، فيتم العقد الإلكتروني بتحقق القبول الذي يثبته المتعاقد على صفحة موقع إلكتروني، أو البريد الإلكتروني للموجب. 

 كما يمكن أن يتم تنفيذ العقد الإلكتروني عن بعد، أي دون انتقال مادي للأطراف إلى مكان معين، كعقود الخدمات المصرفية و التعليمية و برامج الحاسوب الآلي و الاستشارات.
 

ثانيا: العقد الإلكتروني عقد تجاري

      يتسم العقد الالكتروني بالطابع التجاري، لهذا يطلق عليه "عقد التجارة الإلكترونية"

وهذه الصفة راجع إلى السمة الغالبة لهذا العقد، على اعتبار أن عقود التجارة الإلكترونية تمثل أغلب العقود من مجمل العقود الإلكترونية، بالإضافة إلى أن هذا الأخير يتسم بطابع الاستهلاك، لأنه غالبا ما يتم بين تاجر أو مهني و المستهلك، فيعتبر من عقود الاستهلاك و يخضع عادة للقواعد الخاصة بحماية المستهلك
؛ حسب ما جاء به التوجيه الأوربي بشأن حماية المستهلك، رقم: 7/97 ، و قانون الاستهلاك الفرنسي، الذي يفرض على التاجر أو المهني باعتباره الطرف الأقوى في العلاقة التعاقدية، العديد من الواجبات و الالتزامات القانونية اتجاه المستهلك باعتباره الطرف الضعيف في العقد.
 وحدد المشرع الجزائري في قانون التجارة الالكترونية ضوابط و شروط ممارسة التجارة الالكترونية، و ألزم المُورد بالعديد من الالتزامات تجاه المستهلك حددها في نصوص المواد من 8 إلى 15. 
ثالثا: العقد الإلكتروني ذو طابع دولي: غالبا ما يتم التعاقد بين أشخاص ينتمون و يتواجدون في دول مختلفة، فقد يكون المستهلك في دولة و المُورد و المُنتج في دولة أخرى، و شركة تكنولوجيا معالجة المعلومات و إدخالها و تحميلها عبر الشبكة من دولة ثالثة، ما يجعل العقد الإلكتروني يتسم بالطابع الدولي، رغم أنه قد يكون العقد بين متعاقدين من نفس الدولة.  

      يرى أغلب الفقه أن دولية العقد أصبحت مسألة واقع، و هذه الحقيقة تؤكدها القوانين المنظمة لعقود التجارة الإلكترونية، من خلال سماحها للمتعاقدين بحرية اختيار القانون الواجب التطبيق على هذه العقود.

     إﻥ ﺍﻟﺒﻌﺩ ﺍﻟـﺩﻭﻟﻲ ﻫﻭ ﺍﻟﻐﺎﻟـﺏ ﻓـﻲ ﺍﻟﻌﻘـﻭﺩ ﺍﻹﻟﻜﺘﺭﻭﻨﻴﺔ ﺃﻴﺎً كاﻥ ﻨﻭﻋﻬﺎ، ﻭﻤﻬﻤﺎ كاﻨﺕ ﺍﻟﻭﺴﻴﻠﺔ ﺍﻟﻤﺴﺘﻌﻤﻠﺔ ﻓﻲ ﺇﺒﺭﺍﻤﻬﺎ ﺘﺄﺴﻴﺴﺎً ﻋﻠﻰ ﺘﻘﻨﻴﺎﺕ ﺍلإﺘﺼﺎل ﻭﺍﻟﺸﺒﻜﺔ ﺍﻹﻟﻜﺘﺭﻭﻨﻴﺔ، ﺍﻟﺘﻲ ﺘﻌﺩ ﺘﺠﺴﻴﺩﺍً ﺤﻘﻴﻘﻴﺎً ﻟﻔﻜـﺭﺓ ﺍﻟﻌﻭﻟﻤـﺔ، فأﻫﻤﻴـﺔ ﺘﻘﻨﻴـﺎﺕ ﺍﻻﺘﺼﺎل ﺍﻹﻟﻜﺘﺭﻭﻨﻴﺔ، ﺘﻜﻤﻥ ﻓﻲ ﺃﻨﻬﺎ ﻻ ﺘﻌﺘﺭﻑ ﺒﺎﻟﺤﺩﻭﺩ ﺍﻟﺴﻴﺎﺴﻴﺔ ﺒﻴﻥ ﺍﻟﺩﻭل، ﻭﺃﻨﻬـﺎ ﺒـﺩﺩﺕ ﻓُﺭﻗﺔ ﺍﻟﻌﺎﻟﻡ، ﻭﻤﻥ ﺜﻡ ﻴﺼﻌﺏ ﺘﻭﻁﻴﻨﻬﺎ ﺃﻭ ﺘﻭﻁﻴﻥ ﺍﻟﻤﻌﺎﻤﻼﺕ ﺍﻟﻘﺎﻨﻭﻨﻴـﺔ ﺍﻟﺘـﻲ ﺘﺠـﺭﻱ ﻓـﻲ ﺇﻁﺎﺭﻫﺎ.

 رابعا: خصوصية العقد الإلكتروني في الإثبات و الوفاء: تعتبر من أهم الميزات التي تخص عقود التجارة الإلكترونية أنها تتم عبر وسائط إلكترونية، أي على دعامة إلكترونية، وليس على دعامة ورقية مكتوبة؛ و بالتالي تصبح الرسالة الإلكترونية هي السند القانوني الوحيد الذي يستعين به المتعاقدين في حالة نشوء نزاع حول العقد المبرم بينهما.

     فيبقى الهدف من التجارة الإلكترونية هو خلق مجتمع المعاملات اللاورقية، أي استبدال الدعامة الإلكترونية محل الدعامة الورقية، ما يسمح بتجاوز سلبيات العمل بالمستندات الورقية من بطئ في حركة الإرسال و الاستقبال و أخذها حيزا وافرا في غرف الحفظ، و احتياجاتها لعاملين أكثر، زيادة على ذلك صعوبة تداول هذه المستندات في ظل ثورة الاتصالات و المعلومات التي يشهدها عالم اليوم.
 أما من ناحية الوفاء، فقد حلت النقود الإلكترونية محل النقود العادية من خلال بطاقات الدفع الإلكتروني و الائتمان المختلفة و عملة البيتكوين (Bitcoin).
    وبالنسبة لموقف المشرع الجزائري من التعامل بهذه الطرق، بعد تعديل القانون التجاري أقر المشرع بتداولها بالطرق الإلكترونية دون أن ينص على اتخاذها شكلا معيناً، مما يفهم منه أنه يجوز قانوناً في الجزائر التعامل الإلكتروني في السداد، حيث نجد أن قانون المالية لسنة 2006، يسمح بالتعامل مع الإدارة الجبائية بالطرق الإلكترونية في السداد
، كما نص القانون التجاري المعدل بموجب القانون 05-02، في ما تعلق بالوفاء بالسفتجة على ما يلي:" يمكن أن يتم هذا التقديم أيضاً بأية وسيلة تبادل إلكترونية محددة في التشريع و التنظيم المعمول بهما."
 و هي نفس الفقرة التي تم إضافتها للمادة 502 من نفس القانون، بمناسبة تقديم الشيك للوفاء.

    كما نص المشرع في قانون التجارة الالكترونية  و في الفصل السادس منه على الدفع في المعاملات الإلكترونية، حيث نصت المادة 27 منه على ما يلي: "يتم الدفع في المعاملات التجارية الإلكترونية إما عن بعد أو عند تسليم المنتوج، عن طريق وسائل الدفع المرخص بها، وفقاً للتشريع المعمول به. 

    عند ما يكون الدفع إلكترونياً، فإنه يتم من خلال منصات دفع مخصصة لهذا الغرض، منشأة و مستغلة حصرياً من طرف البنوك المعتمدة من قبل بنك الجزائر...... "

     كما جعل المشرع في الفقرة الأخيرة من نفس المادة المذكورة أعلاه الدفع في المعاملات التجارية الدولية( العابرة للحدود)، حصرياً عن بعد طريق الإتصالات الإلكترونية. 

    غير أنه يبقى الإطار القانوني للنقود الإلكترونية منعدماً، مما يلزم النظر في المسألة، خاصة و أن المادة 356 و ما يليها من القانون المدني الجزائري حددت الأسس التي يتم بناء عليها تقدير الثمن و لم تبين طبيعته.
 

    أما في ما تعلق بنظام البطاقات الإلكترونية لم يتبنى المشرع الجزائري التعامل بها بصفة صريحة ضمن نصوص قانون النقد و القرض
؛ لكن يستشف من نص المادة 69 منه، أنه يقر العمل بنظام البطاقة الإلكترونية، حيث تنص على ما يلي:" تعتبر وسائل الدفع كل الأدوات التي تمكن كل شخص من تحويل أموال مهما يكون السند أو الأسلوب التقني المستعمل." يظهر من خلال هذا النص نية المشرع الانتقال من وسائل الدفع الكلاسيكية إلى وسائل الدفع الإلكتروني، حيث عاد المشرع الجزائري في نصوص الأمر رقم:05-06
، المتعلق بمكافحة التهريب ‘ إلى استعمال صريح لمصطلح "وسائل الدفع الإلكترونية" في نص المادة الثالثة، حيث اعتبرها المشرع من بين التدابير و الإجراءات الوقائية لمكافحة التهريب؛ و بذلك انتقل المشرع من مصطلح " مهما يكن السند أو الأسلوب التقني المستعمل" إلى مصطلح أكثر دقة و المتمثل في "وسائل الدفع الإلكتروني".

    ورغم أن المشرع  الجزائري أقر العمل بوسائل الدفع الإلكتروني و بين مصدرها و دورها في نص المادة 543 مكرر 23 من القانون التجاري
، كما تناول موضوع الدفع في المعاملات الإلكترونية في الفصل السادس من قانون التجارة الإلكترونية، إلا أنه لم ينظم أحكام بطاقة الدفع الإلكتروني تنظيماً جامعاً كاملاً، ما يعني عدم مسايرة التشريعات الوطنية للأشكال المطروحة الناتجة عن التطور التكنولوجي و التي تعمل على خدمة الاقتصاد الوطني.
             

خامسا: السرعة في انجاز العملية التجارية: تُؤمن شبكة الاتصال الحديثة و التعاقد عبر الوسائط الإلكترونية السرعة في التعاقد، حيث أصبح من الممكن تأمين تبادل الإيجاب و القبول بأسرع زمنٍ وفي أي بلدٍ كان موجود فيه المتعاقدين، كما يكون التنفيذ الإلكتروني فوريًا للعقد، خاصة فيما تعلق بالوفاء، أين يكون البيع والشراء بشيك إلكتروني، أو التحويل الإلكتروني للأموال.

الفرع الثالث: الطبيعة القانونية للعقد الإلكتروني

   اختلف الفقه حول الطبيعة القانونية لعقود التجارة الإلكترونية، فهناك من أيد القول بأن عقود التجارة الإلكترونية هي عقود الإذعان، في حين ذهب رأي آخر خلاف ذلك و اعتبره عقد تفاوض، هذا الاختلاف عجل بظهور اتجاه ثالث يجمع بين الرأيين و يعتبر عقود التجارة الإلكترونية تكون عقد اذعان أو خلاف ذلك، حسب نوع طريقة ابرام العقد الإلكتروني، وسوف نتناول هذه الآراء بأكثر تفصيل فيما يلي: 

الاتجاه الأول: يذهب أصحاب هذا الرأي إلى القول أن عقود التجارة الإلكترونية عقود اذعان، على أساس أن هذه العقود تعد سلفا، و يُستقل بفرض شروطها و إملاء بنودها من طرف واحد وهو الموجب، وعادة ما يكون التاجر أو المورد، دون أن يكون هناك تفاوض، أو مشاركة من الطرف الأخر القابل، و الذي يكون عادة المستهلك، حيث لا يكون أمام هذا الأخير سوى قبول هذه الشروط أو رفضها كاملة، دون أن يكون له الحق في التفاوض أو المساومة بشأنها
؛ و يؤسس هذا الاتجاه لما جاء به بالقول أن في عقود التجارة الإلكترونية لا يملك المتعاقد إلا أن يضغط على عدد من الخانات المقترحة أمامه في موقع المتعاقد الأخر على موصفات السلع و الثمن المحدد سلفا، و لا يملك أن يناقش أو يفاوض الطرف الأخر حول شروط العقد، فلا يكون أمامه إلا خياران  إما التوقيع أو الخروج من الموقع، وهوما يعني رفض التعاقد. 

       يعتمد أصحاب هذا الرأي على تغليب المعيار الاقتصادي، بحيث ينشأ عقد الإذعان عندما يكون هناك تفاوت بين المتعاقدين و تنعدم المساواة الفعلية و القانونية بين ارادتهما، فأحدهما يتمتع بنفوذ قوي و الأخر يعتبر الطرف الضعيف في العلاقة العقدية بسبب حاجته الملحة للتعاقد.
    

الاتجاه الثاني: يعرف الفقه عقد الإذعان على أنه العقد الذي يُسلم فيه أحد المتعاقدين و هو المُذعن بشروط يمليها المتعاقد الأخر،  ولا يُسمح بمناقشتها و هو المشترط فيما تعلق بسلع أو مرافق ضرورية تكون محل احتكار قانوني أو فعلي، أو تكون فيها المنافسة محدودة النطاق، بحيث يكون العرض موجها لعامة الناس و بشروط واحدة و لمدة غير محددة، و عليه يذهب أصحاب هذا الرأي إلى القول أن عقد التجارة الإلكترونية ليس عقد اذعان، حيث لا يكفي أن يحتوى العقد على شروط لا تسمح بالمناقشة، بل وجب أن تكون السلعة أو الخدمة محل العقد من الضروريات الأساسية التي لا يمكن الاستغناء عنها، و أن تكون هذه السلعة أو الخدمة محتكرة من طرف التاجر.
 
    " وعلى ذلك لا يمكننا تكييف عقد التجارة الإلكترونية بأنه عقد اذعان في كل الأحوال، لأن المعاملات التي تتم باستخدام الوسائط الإلكترونية ليست كلها تتعلق بسلع ضرورية ولا احتكار لها، رغم أن الموقع موجه للكافة."
 فيكيف عقد التجارة الإلكترونية على أنه عقد رضائي ما لم يكن من العقود المسماة، إذ ينظر إلى كل عقد على حدى بمأن المتعاقد يكون له اللجوء إلى مورد أو منتج آخر للسلعة أو الخدمة، إذا لم تعجبه شروط أحد الموردين أو المنتجين. ويرى هذا الاتجاه يجب الاعتماد على المعيارين القانوني و الاقتصادي معا و عدم الاكتفاء بالمعيار الاقتصادي فقط.

الاتجاه الثالث: يذهب بعض الفقه و هو الأقرب إلى الصواب بالقول: وجب التمييز بين الوسيلة المستخدمة في إبرام العقد، فإذا كان التعاقد تم عبر البريد الإلكتروني، أو عن طريق برامج المحادثة، أو باستخدام الوسائل السمعية المرئية، فإن العقد الإلكتروني يكون عقدا رضائيا، حيث تتم المناقشة بين المتعاقدين و إبداء الرأي عبر الوسائط الإلكترونية، و يكون للموجه إليه الإيجاب التفاوض بحرية حول بنود و شروط العقد و المفاضلة بين العروض المطروحة عليه، حتى يحصل على أفضل الشروط التي تناسبه، و عليه تصنف العقود التي تبرم بهذه الوسائل ضمن فئة عقود المساومة.

     أما إذا تم التعاقد عبر مواقع الويب، و التي تستعين في الغالب بعقود نموذجية نمطية تكون شروطها معدة سلفا من قبل المُوجب، بحيث لا يترك هذا الأخير للموجب له و هو المستهلك عادة فرصة للمساومة و المناقشة حول هذه الشروط، ما يجعل المتعاقدين غير متكافئين في المقدرة التعاقدية و ليسا على قدم المساواة، و هو ما يجعلنا نقول أن عقد التجارة الإلكتروني في هذه الحالة يعتبر من عقود الإذعان وفق المفهوم التقليدي للإذعان.

    " ومن ثم نرى أنه في ظل غياب قاعدة  مادية موحدة على المستوى الدولي تنظم الإذعان، فإنه يكفي الأخذ بإمكانية التفاوض في عقود التجارة الإلكترونية، كمعيار يحدد ما إذا كانت هذه العقود عقود إذعان أم لا، فالأمر يتوقف على مدى إمكانية التفاوض حول شروط العقد، فإن كانت تلك العقود تجيز التفاوض و تسمح للمشتري بمراجعة بنود العقد و تعديله أحيانا، فهي تخرج من نطاق عقود الإذعان، أما اذا انعدمت سمة التفاوض، أو المساومة، وجاءت بنود العقد بطريقة جامدة لا تقبل المراجعة أو التمحيص، فهي عقود إذعان. 

    و بناء على ذلك ننتهي إلى القول بأن عقود التجارة  الإلكترونية يمكن أن تكون عقود إذعان، و يمكن أن تكون عقود تفاوض، وفقا لظروف كل عقد على حدى."
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