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   المستخلص
تتأثر المنافسة التجاریة إلى حدٍ كبیر بالأعراف والع ادات التجاری ة، الت ي             
تحدد المعاییر والأصول التي ینبغي مراعاتھا من قب ل المتناف سین عن د ممارس تھم              

 یواكب التطورات والتغیرات السریعة للعمل التجاري، إذ یصعب على المشرع أن    
فیم  ا ی  ستجد م  ن أعم  ال تجاری  ة أو وس  ائل ممارس  ة الإعم  ال التجاری  ة المتع  ارف  
علیھ  ا، ف  التطورات الاقت  صادیة والتكنولوجی  ة ت  نعكس ب  شكل مباش  ر عل  ى البیئ  ة     
التجاریة، فتن شأ تبع ا ل ذلك قواع د ومع اییر عملی ة یتواف ق علیھ ا التج ار، ویت دخل                

  .مرحلة لاحقة لتنظیم ھذه المستجدات والمتغیراتالمشرع في 
  

Abstract 
      Affected commercial competition to a large extent the 
norms and customs of Commerce, which sets standards and 
assets that should be observed by competitors when exercising 
for business, it is difficult to legislator to keep pace with 
developments and rapid changes in emerging business or 
means of doing business accepted, developments economic 
and technologicalreflected directly on the business 
environment, arise depending on the rules and standards 
process agreed upon by traders, and interfere with the 
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legislature at a later stage to organize these developments and 
changes 

  المقدمة
یع  د الح  ق ف  ي المناف  سة م  ن أھ  م  الأس  س الت  ي تق  وم علیھ  ا الت  شریعات       
التجاریة الحدیثة، التي تكفل تحقق فلسفة الدولة ف ي الانفت اح عل ى القط اع الخ اص        
والاستثمار، فم ن ش أن المناف سة أن تحف ز الاقت صاد ال وطني وتعم ل عل ى تح سین             

نھ ا تعم ل عل ى تخف یض الأس عار       أ وجودة ال سلع والخ دمات الت ي یق دمھا التج ار،         
 فلا شك إذن في أھمیة المناف سة بالن سبة      ض جذب العملاء من قبل المتنافسین،     لغر

 أول  ت ل  ذا ن  سبة للاقت  صاد ال  وطني، للتج  ار والم  ستھلكین، ف  ضلاً ع  ن أھمیتھ  ا بال  
الت  شریعات المعاص  رة عنای  ة خاص  ة ف  ي تنظ  یم الح  ق ف  ي المناف  سة الم  شروعة،     

 القواع  د الت  ي ینبغ  ي عل  ى التج  ار مراعاتھ  ا ف  ي أعم  ال    فق  ررت ھ  ذه الت  شریعات 
المنافسة، على نحو لا تنحرف فیھ ھذه المناف سة ع ن غایتھ ا، فتك ون مناف سة غی ر         
مشروعة تلحق ابلغ ال ضرر بالتج ار المتناف سین والم ستھلكین والاقت صاد ال وطني         

  .على حد سواء
ادات التجاریة، التي وتتأثر المنافسة التجاریة إلى حدٍ كبیر بالأعراف والع       

تحدد المعاییر والأصول التي ینبغي مراعاتھا من المتنافسین عند ممارستھم للعمل 
التجاري، إذ یصعب على المشرع أن یواكب التط ورات والتغی رات ال سریعة فیم ا         

عم ال التجاری ة المتع ارف علیھ ا،     یستجد من أعمال تجاریة أو وسائل ممارس ة الإ       
صادیة والتكنولوجیة ب شكل مباش ر عل ى البیئ ة التجاری ة،          التطورات الاقت تنعكس  و

فتنشأ تبعا لذلك قواعد ومعاییر عملیة یتواف ق علیھ ا التج ار، ویت دخل الم شرع ف ي         
  .مرحلة لاحقة لتنظیم ھذه المستجدات والمتغیرات

، ارتأینا أن نبح ث ف ي أث ر الع ادات التجاری ة ف ي م شروعیة الح ق ف ي               لذا
ا الح   ق ف   ي الطبیع   ة القانونی   ة ل   دعوى المناف   سة غی   ر  المناف   سة، لنب   ین أث   ر ھ   ذ

الم  شروعة وش  روط ھ  ذه ال  دعوى وآثارھ  ا، خاص  ة وإن فقھ  اء و ش  راح الق  انون     
التج  اري ع  ادة م  ا ی  سلطون ال  ضوء عل  ى الأع  راف التجاری  ة ولا یول  ون العنای  ة     

  .بالعادات التجاریة وفیما إذا كان لھا اثر في مشروعیة المنافسة
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  منھجیة البحث
 بی  ان موق  ف   عب  ر نتھجن  ا ف  ي ھ  ذا البح  ث أس  لوب الدراس  ة المقارن  ة،       ا

الت  شریعات المقارن  ة م  ن الح   ق ف  ي المناف  سة، ف  ضلاً ع   ن بی  ان موق  ف بع   ض         
اعتم  دنا ف  ي ھ  ذا البح  ث عل  ى أس  لوب   والاتفاقی  ات الدولی  ة المتعلق  ة بھ  ذا ال  شأن،   

ص  ع  رض الأس  اس الت  اریخي ل  بعض الن  صو عب  رالدراس  ة التأص  یلیة والتحلیلی  ة 
  .مھا بشكل دقیقاوتحلیلیھا للتوصل إلى علة ھذه النصوص واحك

  
  نطاق البحث

ینصب البحث على دراسة أثر العادات التجاری ة عل ى الح ق ف ي المناف سة         
المشروعة من حی ث ت أثیر ھ ذه الع ادات عل ى الأس اس الق انوني ل دعوى المناف سة                 

  .غیر المشروعة
 ع ن  عن الالت زام بالامتن ا   لن نتطرق ف ي ھ ذا البح ث إل ى م ا یتف رع ع             لذا

المناف سة غی  ر الم شروعة م  ن مواض یع ق  د تحت اج إل  ى دراس ات م  ستقلة ومف  صلة      
ك  الجزاءات الجنائی  ة المترتب  ة عل  ى المناف  سة غی  ر الم  شروعة، وم  ا یترت  ب عل  ى   

  .الإخلال بالمنافسة الحرة من خلق احتكارات وغیرھا
ب  احثون ف  ي وف  ضلاً ع  ن ذل  ك، ف  إن للمناف  سة مفھ  وم اقت  صادي یخ  تص ال  

المجلات الاقتصادیة ببحثھا ومن ثم لن یكون الجانب الاقت صادي للمناف سة ض من             
  .ى الجانب القانوني فحسبدراستنا لھذا الموضوع  إذ تقتصر دراستنا عل

  
  خطة البحث

 البحث في أثر العادات التجاریة في مشروعیة حق المنافسة، تقسیم یستلزم
المطلب الأول، الأصل التاریخي للمنافسة غیر  مطالب نتناول في ةالبحث إلى ثلاث 

المشروعة وأثره في القوانین المعاصرة، أما في المطلب الثاني فنفصل فیھ نظری ة     
 لبیان موقف ساس لدعوى المنافسة غیر المشروعة،ألمسؤولیة التقصیریة بوصفھ ا

ت ي  الفقھ من شروط ھذه الدعوى ومدى ملائمتھا لطبیعة ح ق المناف سة والغای ات ال         
ن أثر الع ادات التجاری ة ف ي ح ق المناف سة        لإتوخاھا المشرع في إقرار ھذا الحق،       

أي الح  ق ف  ي یتمث  ل ف  ي أث  ر ھ  ذه الع  ادات عل  ى ال  دعوى الت  ي تحم  ي ھ  ذا الح  ق     
 للبح  ث ف ي الاتجاھ  ات الفقھی  ة المعارض  ة   أم  ا المطل  ب الثال ث، ف  یخص المناف سة، 

موض  وع  لإب  راز اث  ر الع  ادات   لفك  رة الم  سؤولیة التق  صیریة، وبی  ان رأین  ا ف  ي ال   
  .التجاریة في دعوى المنافسة غیر المشروعة
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  المطلب الأول
الأصل التاريخي للامتناع عن المنافسة غير المشروعة وأثره في 

  القوانين المعاصرة
إن الأصل في ممارسة الأعمال التجاریة ھو حریة التجارة، فلك ل ش خص      

ت ال شروط الت  ي ی  ستلزمھا الق  انون  فر ممارس  ة العم  ل التج اري مت  ى م  ا ت  و حری ة 
 ولا ج دال ف ي الوق ت    ني ذلك حریة المنافسة بین التج ار،    لممارسة ھذا العمل، ویع   

الحاضر على أھمیة المنافسة بالنسبة للتج ار والم ستھلكین والاقت صاد ال وطني، إذ              
تعم  ل المناف  سة عل  ى زی  ادة ج  ودة ال  سلع والخ  دمات وخف  ض أس  عارھا لاجت  ذاب      

عود بالنفع على المستھلكین وبالأرباح  على الت اجر، ال ذي ی نجح ف ي     العملاء مما ی 
اجتذاب العم لاء إل ى الب ضاعة أو الخدم ة الت ي یق دمھا، وھ ذا ی ستتبع أی ضاً رواج            

  .)١(التجارة وازدھارھا، ومن ثم المصلحة العامة للاقتصاد الوطني
دم ة  فلا ضیر في أن یتنافس التج ار والمنتج ون ل سلعة معین ة ف ي تق دیم خ             

سلع الت ي  أفضل للعملاء، وتوفیر الشروط الملائمة لھم وإدخال التح سینات عل ى ال         
المنافسة إلى اجتذاب أكبر عدد ممكن من العملاء،    تھدف  ینتجونھا أو یبیعونھا، إذ     

دون آخر، إذ یكون العمی ل ح راً   من وھؤلاء غیر ملزمین بالتعامل مع تاجر معین       
وف  ق م  ا یحق  ق  عل  ى لتعام  ل م  ع ت  اجر آخ  ر  ف  ي ت  رك التعام  ل م  ع ھ  ذا الت  اجر وا 

مصالحھ ویرضي رغبتھ في إشباع حاجتھ للسلع أو الخدمات التي یق دمھا التج ار،      
والمنافسة بھذا الوص ف، لا یمك ن أن تك ون عم لاً غی ر م شروع وأن أدت إل ى أن          
یكتسب أحد التجار عملاء تاجر آخر، ولا یمكن لھذا الأخی ر أن یت أذى ب سبب ھ ذا        

  .)٢(ي ذلك یتنافس المتنافسونالعمل، فف
فل سفة  إذ تق وم  وتؤدي المناف سة دورھ ا بالكام ل ف ي دول الاقت صاد الح ر،             

الدول السیاسیة والاقتصادیة في ھذه الدول على فكرة المنافسة، ف ي ح ین ینح صر             
دور المناف  سة ف  ي دول الاقت  صاد المخط  ط ال  ذي ت  ؤدي فی  ھ ال  دول دوراً مھم  اً ف  ي  

                          

، ١٩٨٦،  ١حسني المصري، القانون التجاري، دار وهـدان للطباعـة والنـشر، ط           . د) ١(
  .٢٨٧ص

  .١٣٠علي حسن يونس، المحل التجاري، دار الفكر العربي، بدون تاريخ نشر، ص) ٢(
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ترك ھامشاً محدوداً للقطاع الخاص وتعمد إلى رسم السیاسات الحیاة الاقتصادیة وت
  .)١(الاقتصادیة وتسعى إلى تحقیقھا بشكل مباشر

الرغم مما تتقدم، فإن أھمیة المنافسة في می دان العم ل التج اري، لا       وعلى  
ھو حق مطلق، إذ ینبغي على التجار عدم ممارس ة ھ ذا    " حق المنافسة   " تعني إن   

تحقیقھ ا،  لعن الغایة التي قرر من أجلھا واعترف بھ المشرع   الحق بطریقة تحرفھ    
، لا تتعارض مع )٢(إذ ینبغي أن تكون المنافسة مشروعة بأن تتم بوسائل مشروعة   

معطی  ات العم  ل التج  اري س  واء كان  ت ھ  ذه المعطی  ات مق  ررة قانون  اً أو عرف  اً أو    
  .اتفاقاً

یق ره الم شرع   " ح ق  "  عل ى أن حری ة المناف سة ھ ي        )٣(الفقھ  یجمع  ویعاد  
، غی ر إنھ ا لا   )٤(لكل العاملین في التجارة، فإن التشریعات المقارنة تقر بھ ذا الح ق      

 أص  لاًفھ ي تق ره بوص فھ    " ح ق المناف سة   "  الح ق  تح دد الأبع اد الموض وعیة لھ ذا    
، إذ أن الأصل ف ي المناف سة أنھ ا م شروعة، وھ ي غی ر م شروعة إذا خالف ت               اًعام

 عن الغایة الت ي توخاھ ا الم شرع م ن     – استثناء –فت ھذا الأصل، أي إذا ما انحر  
  .وراء إقرار الحق في المنافسة

                          

، طالب حـسن موسـى    . د: لمزيد من التفاصيل عن دور المنافسة في النظام الاشتراكي        ) ١(
  .١٨٦، ص١٩٧٦-١٩٧٥مبادئ القانون التجاري، دار الحرية للطباعة والنشر، بغداد، 

هو الذي يميز ما بـين المنافـسة غيـر المـشروعة     " وسيلة المنافسة " حظ أن معيار   يل) ٢(
والمنافسة الممنوعة، فالمنافسة تكون غير مشروعة إذا ما كانت وسيلتها غير مشروعة،            

فهي ممنوعة لذاتها ودون النظر إلى وسيلتها، كمن يمارس عمل          أما المنافسة الممنوعة،    
الصيدلة دون الحصول على المؤهل العلمي المطلوب، فالمنافسة ممنوعة دون النظر إلى            

  .٢٨٥حسني المصري، المرجع السابق، , د: أنظر. الوسيلة
 فهـيم،  مراد منير. علي البارودي ود . مصطفى كمال طه ود   . د: ظر على سبيل المثال   ي) ٣(

، ١١٠، ص ١٩٨٣أساسيات القانون التجاري والبحري، منشأة المعارف، الإسـكندرية،         
  .١٨٦طالب حسن موسى، المرجع السابق، ص. د: وكذلك

من قانون المنافسة غير المـشروعة والأسـرار التجاريـة          ) ٢(نص المادة   : نظر مثلاً ي) ٤(
ن التجارة المـصري رقـم   من قانو) ٦٦(كذلك المادة  . ٢٠٠٠لسنة  ) ١٥(الأردني رقم   

  .١٩٩٩لسنة ) ١٧(
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 یثار الت ساؤل ع ن الحال ة الت ي تك ون فیھ ا المناف سة م شروعة والحال ة                   لذا
  التي تكون فیھا غیر مشروعة؟

وق  د تب  دو الإجاب  ة عل  ى ھ  ذا الت  ساؤل ی  سیرة، ب  القول إن المناف  سة تك  ون     
ة مع نصوص القانون وتكون غی ر م شروعة مت ى م ا         مشروعة متى ما كانت متفق    

 غیر إن ھذا التصور لا یستقیم مع طبیع ة     قت النصوص القانونیة المنظمة لھا،    خر
إذ لا یمكن للمشرع أن یحصر عل ى وج ھ التحدی د الح الات الت ي       " حق المنافسة   " 

تكون فیھا المنافسة م شروعة، حت ى یمك ن الق ول أن ھ مت ى م ا اتفق ت المناف سة م ع              
فطبیع ة ح ق     ،إحدى ھذه الحالات تكون مشروعة، وبخلافھ تك ون غی ر م شروعة    

المناف  سة ف  ي العم   ل التج  اري م  ن حی   ث تن  وع أس  الیبھا وتطورھ   ا تبع  اً للتق   دم        
 ی ستتبع والتكنولوجي في المجال الاقتصادي واختلافھا باختلاف الزم ان والمك ان،         

التحدی د، مم ا ی ستتبع     تعذر حصر حالات المنافسة الم شروعة عل ى وج ھ             ھكل ذلك
للأع  راف والع  ادات  " ض  رورة ت  رك تحدی  د ح  الات المناف  سة غی  ر الم  شروعة       

ولعل ما یشیر إلیھ تاریخ القانون المقارن ف ي إن دع وى المناف سة غی ر        " التجاریة  
الم  شروعة وج  دت أساس  ھا ف  ي الأمان  ة والأخ  لاق یؤك  د ذل  ك، فق  د ق  رر الق  انون       

إن ك  ل م  ن أت  ى ف  ي تجارت  ھ بق  صد      " ١٩١٩ حزی  ران ٧الألم  اني ال  صادر ف  ي   
ك  ان الفق  ھ  و" المناف  سة فع  لاً مخالف  ة للأمان  ة توق  ف أعمال  ھ ویتع  رض للتع  ویض    

ة عل ى أس اس منافاتھ ا للأخ لاق،        السویسري یؤسس فكرة المنافسة غی ر الم شروع       
یقیم المنافسة غی ر الم شروعة أول الأم ر عل ى فك رة ح سن        وكان القضاء الفرنسي    

"  إنھ ١٨٥٢ نیسان ٢٣قد جاء في قرار لمحكمة فرساي صادر في النیة والأمانة ف
إذا كانت الحریة التجاریة تندرج تحت مب دأ مق دس إلا أن ھ یج ب تجن ب الأض رار              
وھ  ذه الحری  ة لا تلائ  م اس  تخدام وس  ائل غی  ر معت  رف بھ  ا ولا ت  شكل ج  زءاً م  ن       

  .)١("العادات وأن على التجار أن یسترشدوا بحسن النیة والأمانة 
بدو إن ھذا الأصل التاریخي لقیام المنافسة غیر المشروعة عل ى أس اس      وی

م ن ق انون   ) ٢(أخلاقي، لازال واض حاً ف ي الت شریعات المعاص رة، فت نص الم ادة          
راحة عل ى ذل ك إذ ج اء    المنافسة غیر الم شروعة والأس رار التجاری ة الأردن ي ص         

سة تتع ارض م  ع   عم لاً م  ن أعم ال المناف  سة غی ر الم  شروعة ك ل مناف      یع  د" فیھ ا  
فالم  شرع الأردن  ي ..." الممارس  ات ال  شریفة ف  ي ال  شؤون ال  صناعیة، أو التجاری  ة  

 الأخلاقي للمنافسة للدلالة على ھذا الأساس " الممارسات الشریفة   " یستعمل تعبیر   
م  ن ق  انون ) ٦٦(ح  ظ ھ ذا الأس  اس ف  ي ص  یاغة ن ص الم  ادة   غی ر الم  شروعة، ویل 

                          

محمد حسين إسماعيل، القانون التجاري الأردني، دار عمار للطباعة والنشر،          . د: نظري) ١(
  .٢١٠، ص١٩٨٥عمان، الأردن، 
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منافسة غیر مشروعة كل فعل یخالف العادات  یعد" تجارة المصري إذ جاء فیھا     ال
  .)١ (..."والأصول المرعیة في المعاملات التجاریة 

، ب ل إن الاتفاق ات    د حدود التشریعات الوطنیة فحسب    ولا یتوقف الأمر عن   
الدولی  ة المتعلق  ة بالعم  ل التج  اري مت  أثرة أی  ضاً بھ  ذا الأس  اس الأخلاق  ي لفك  رة          

م ن اتفاقی ة   ) ١٠( الفق رة الثانی ة م ن الم ادة       المنافسة غی ر الم شروعة فق د ج اء ف ي          
 م ن أعم ال المناف سة غی ر     یع د " أن ھ   ١٨٨٣یة ال صناعیة لع ام      باریس لحمایة الملك  

الم شروعة ك  ل مناف  سة تتع ارض م  ع الع  ادات ال شریفة ف  ي ال  شؤون ال  صناعیة أو    
  ".التجاریة 

غی  ر إن اس  تخدام الت  شریعات الوطنی  ة أو الاتفاقی  ات الدولی  ة لمث  ل ھ  ذه        
التع  ابیر، الع  ادات ال  شریفة أو الع  ادات والأص  ول المرعی  ة، یثی  ر الت  ساؤل ع  ن        

كثی ر م ن الفقھ اء ی ستعلمون ھ ذه التع ابیر ف ي           مقصود بھذه التع ابیر لاس یما وإن        ال
" تع  ریفھم للمناف  سة غی  ر الم  شروعة، إذ عرف  ت المناف  سة غی  ر الم  شروعة بأنھ  ا    

عرف ت أی ضاً   ، و)٢("عادات أو ال شرف ق منافیة للقوانین أو ال    ائاستخدام التاجر لطر  
استخدام التاجر للأسالیب المخالفة للقوانین أو العادات التجاری ة أو المنافی ة     " بأنھا  

  .)٣("للأمانة والصدق عند التعامل في میدان التجارة 
 بین العرف والعادة وفقاً للمفھوم الق انوني المتع ارف علی ھ ف ي          ھنالك فرق 

اعتی اد الن اس   " ف في نظر فقھ اء الق انون الوض عي ھ و     التشریعات المقارنة فالعر  

                          

مـن الظهيـر   ) ١٨٤(أنظر المـادة  " أعراف الشرف " يستعمل المشرع المغربي تعبير  ) ١(
من القانون النموذجي للدول العربية بـشأن       ) ٣٣(تستعمل المادة   و،  ٢٠٠٠الصادر عام   

للدلالـة  " العلامات والأسماء التجارية والمنافسة غير المشروعة تعبير العادات الشريفة          
حظ أن المشرع العراقي لم ينظم لي و، الأخلاقي للمنافسة غير المشروعة على هذا الأساس  

ن التجـارة النافـذ، ولا فـي        الالتزام بالامتناع عن المنافسة غير المشروعة لا في قانو        
 لـسنة   )١٤(رغم إصدار قانون المنافسة ومنع الاحتكار رقم        ال علىالقوانين الخاصة، و  

لو من أية إشارة للالتـزام بالامتنـاع عـن المنافـسة غيـر         ح، إذ هذا القانون ي    ٢٠١٠
  .المشروعة

  .١١١مصطفى كمال طه وآخرون، المرجع السابق، ص. د) ٢(
وآخرون، القانون التجاري، دار الكتـب للطباعـة والنـشر، بغـداد،          نوري طالباني   . د) ٣(

  .٣٢٢، ص١٩٧٩
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على سلوك معین في ناحیة من نواحي حیاتھم الاجتماعی ة بحی ث تن شأ من ھ قاع دة             
یسود الاعتقاد بأنھ ا ملزم ة وواجب ة الاحت رام قانون اً، وإن مخالفتھ ا ت ستتبع توقی ع              

ة والت ي یج ب   العرف المعروفة بالركن المادي وھو العادتتمثل  و،  )١("جزاء مادي   
أن تكون عامة وقدیمة وثابتة وغیر مخالف ة للنظ ام الع ام أو الآداب العام ة، ف ضلاً            
ع  ن ال  ركن المعن  وي والمتمث  ل بالاعتم  اد بل  زوم الع  ادة فالع  ادة م  ا ھ  ي إلا ال  ركن   

  .المادي للعرف، وھي تفتقد إلى العنصر المعنوي، أي الشعور بالإلزام في إتباعھا
العادات الشریفة أو الأح وال المرعی ة      " د، بتعابیر    نتساءل ھل المقصو   لذا

الواردة في النصوص المذكورة وتع اریف الفقھ اء للمناف سة غی ر الم شروعة          " الخ  
  ھو المعنى الدقیق للعادة أم إن المقصود ھو العرف بمفھومھ القانوني المشار إلیھ؟

مفھوم  ھ ال  سؤال، نق  ول ص  حیح إن الع  رف عل  ى وف  ق  للإجاب  ة عل  ى ھ  ذا 
قانوني المتقدم یعد مصدراً من مصادر القانون كما أشار إلى ذلك القانون الم دني    ال

وذلك طبعاً إذا ما توفر فیھ )  فقرة ب١( في المادة ١٩٥١لسنة  ) ٤٠(العراقي رقم   
 ومفھوم المخالفة، یقتضي منا القول إن العادة لا تع د  العنصرین المادي والمعنوي، 

فر عناص ر الع رف    إلى مستوى العرف لعدم تو لم ترقى من مصادر القانون طالما     
  .)٢(فیھا
إقرارن  ا ب  صحة الفك  رة الت  ي أش  رنا إلیھ  ا، فإنن  ا نعتق  د ب  أن     م  ن رغم عل  ى ال  و    

المشرع في موضوع المنافسة غیر المشروعة، ق د تعم د إس باغ ن وع م ن المرون ة            
و عل  ى المفھ  وم الق  انوني للع  رف عل  ى نح  وٍ یت  سع ھ  ذا المفھ  وم لی  شمل الع  ادات أ    

فر بع ض   ع دم ت و   م ن  دان التعام ل التج اري، عل ى ال رغم        الأصول المرعیة في می   
  .شروط العرف في ھذه العادات أو الأصول

وسندنا فیما نذھب إلیھ م ن اعت داد الم شرع بالع ادات التجاری ة ف ي می دان            
  :يمنافسة غیر المشروعة یتمثل بما یاتال

                          

) ٣(سمير عالية، العرف في الفقه الإسلامي، المجلة العربية للفقه والقـضاء، العـدد              . د) ١(
  .١٨، ص١٩٨٦لسنة 

لا يقر الفقهاء المسلمون مثل هذا التمييز بين العرف والعادة، فهم لا يقـرون بالعنـصر                ) ٢(
ة للتمييز بين العرف والعادة فـي الفقـه         يدمعنوي للعرف، وإن كان هناك اتجاهات عد      ال

حسنين حمود حـسنين، مفهـوم العـرف فـي     . د: لمزيد من التفصيل أنظر  . الإسلامي
  .٩٩، ص١٩٨٩، تموز )٣(الشريعة الإسلامية، مجلة الشريعة والقانون، العدد 
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اض   حة ف   ي دلالتھ   ا  إن الن   صوص القانونی   ة الت   ي س   بقت الإش   ارة إلیھ   ا، و   .١
ال شریفة وغی ر   " الأص ول  " أو " الع ادات  " ال صریحة إذ أنھ ا ت ستخدم ألف اظ     

 .ذلك
ولا نعتقد إن ما ورد في ھذه النصوص ھو من قبیل الخط أ ف ي ال صیاغة،            

لاسیما وإن ھذه التشریعات حدیثة نسبیاً، وإن مفھوم العرف وتمیزه عن العادة 
 ینبغ ي أن تف سر ھ ذه الن صوص عل ى       ل ذا اضح لدى المشرعین بشكل دقیق،    و

أساس ما ورد فیھا من عبارات ص ریحة، لا عل ى أس اس دلالتھ ا، إذ لا عب رة       
 .للدلالة في مقابلة التصریح

 إض  فاء المرون  ة عل  ى مفھ  وم الع  رف والاعت  داد بالع  ادة فیم  ا یتعل  ق     لا یخل  و .٢
البیئ  ة ن الع  ادات ال  سائدة ف  ي  م  ن الفائ  دة، لإبالمناف  سة غی  ر الم  شروعة أم  ر  

التجاریة متطورة ومتغیرة تبع اً للتغی رات الاقت صادیة والتكنولوجی ة، كظھ ور         
 والقول بالأخذ بالعرف تصالات والتعاقد كالانترنت مثلاً ،    الوسائل الحدیثة للا  

دون العادة في ھذا المجال، قد یستتبع ق صور الع رف ع ن الاش تمال عل ى      من  
ن تك  ون قدیم  ة،  تك ون عرف  اً أ ھ ذه الع  ادات والأص  ول، إذ ی شترط للع  ادة ك  ي  

 .فر في العادات التجاریة السریعة التطوروھذا ما قد لا یتو
خي لفك رة المناف سة غی ر الم شروعة     یدعم ما نذھب إلیھ أی ضاً، الأص ل الت اری     .٣

الذي یقوم على أساس أخلاقي من الأمانة والنزاھة في میدان التعامل التجاري   
 .وقد سبق أن بینا ذلك
 نجد من المناسب أن نذكر في ھذا المج ال أی ضاً، إن دور     وعلى أیة حال،  

الع رف التج اري فیم ا یتعل  ق بتحدی د معی ار المناف سة الم  شروعة لا یق ف عن د ح  د         
كونھ مصدراً من مصادر القانون، إذ إن للعرف دوراً في تفسیر العق ود التجاری ة،            

الالت  زام وتقری  ر الالتزام  ات الت  ي ق  د لا ت  ذكر ص  راحة ف  ي ھ  ذه العق  ود ومنھ  ا         
" بالامتن  اع ع  ن المناف  سة غی  ر الم  شروعة، ف  المعروف عرف  اً كالم  شروط ش  رطاً    

  .)١(والمعروف بین التجار كالمشروط بینھم
وثمة ف رق ب ین الح التین، فف ي الحال ة الت ي یع د فیھ ا الع رف م صدراً م ن                

 ت ي ھذا العرف، أما في الحالة الثانیة ال  اً بأخذ   مصادر القانون، یكون القاضي ملزم    
 بدور العرف في تفسیر العقود التجاریة، فإنھ یكون خاضعاً ل سلطة القاض ي          تتعلق

التقدیریة في تفسیر العرف وفھمھ، وھو في ھذا غیر خاضع لرقابة محكمة التمییز 
  .خلافاً للحالة الأولى

                          

  .العراقيمن القانون المدني ) ١٦٣(نظر نص المادة ي) ١(
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 یكون مجانباً للصواب القول بأن دور العرف في دعوى المناف سة غی ر      لذا
فالمناف سة غی ر   . الة كونھ م صدراً م ن م صادر الق انون        المشروعة، قاصراً على ح   

المشروعة عرفاً، تكون أی ضاً ف ي حال ة المناف سة غی ر الم شروعة اتفاق اً، فللع رف              
  .دور مھم في تفسیر العقود التجاریة كما سبقت الإشارة إلى ذلك

  

  المطلب الثاني
  نظرية المسؤولية التقصيرية

ناف سة غی ر الم شروعة م ن حی ث      رغم الجدل الذي تثیره دع وى الم      على ال 
أساسھا القانوني، فإن الرأي الغالب في الفقھ یمیل، إلى أن ھذه الدعوى ت ستند إل ى            

فر فیھا أرك ان الم سؤولیة م ن خط أ     یة التقصیریة، وأنھ ینبغي أن تتو  فكرة المسؤول 
  .)١(وضرر وعلاقة سببیة

یؤسس الق ضاء الم صري دع وى المناف سة غی ر الم شروعة عل ى أس اس            و
من القانون المدني المصري ) ١٦٣(لمسؤولیة التقصیریة التي نصت علیھا المادة ا

فق د ج اء   " كل خطأ سبب ضرراً للغیر یل زم م ن ارتكب ھ ب التعویض      " إذ جاء فیھا    
ال  دعوى المؤس  سة عل ى المناف  سة غی  ر  " ف ي ق  رار لمحكم ة ال  نقض الم  صریة أن ھ    

 أساس ھا الفع ل ال ضار    المشروعة لا تخ رج ع ن أن تك ون دع وى م سؤولیة عادی ة           
فیحق لكل من أصابھ ضرر م ن فع ل المناف سة غی ر الم شروعة أن یرف ع ال دعوى               
بطلب تعویض ما أصابھ من جرائھا على كل م ن ش ارك ف ي إح داث ھ ذا ال ضرر        
متى توفرت شروط تلك الدعوى وھي الخطأ والضرر ورابطة السببیة ب ین الخط أ      

  .)٢("والضرر
ھ ذا ال رأي    على وف ق  –ر المشروعة تستند ولما كانت دعوى المنافسة غی  

 إل  ى ذات الأس  اس ال  ذي تق  وم علی  ھ دع  وى الم  سؤولیة التق  صیریة، ف  إن ش  روط  –

                          

صبري حمد خاطر، الحماية القانونية للملكيـة الفكريـة،      . عصمت عبدالمجيد بكر، د   . د) ١(
مصطفى كمـال طـه، المرجـع الـسابق،         . ؛ د ١٩٣، ص ٢٠٠١بيت الحكمة، بغداد،    

  .١٨٩طالب حسن موسى، المرجع السابق، ص. ؛ د٥٧٩ص
عـز الـدين    :  أشـار إليـه    ١٤/٦/١٩٥٦قرار محكمة النقض المصرية الصادر فـي        ) ٢(

عبدالحميد الشواربي، المسؤولية المدنية في ضـوء الفقـه والقـضاء،           . الدناصوري، د 
  .١٢٠٦، ص١٩٨٨
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ال  دعویین تك  ون واح  دة، وعل  ى ذل  ك یج  ب أن یق  وم ال  شخص بعم  ل م  ن أعم  ال       
المناف  سة غی  ر الم  شروعة وأن یترت  ب عل  ى ھ  ذا العم  ل ض  رر للغی  ر، وأن توج  د    

  :التفصیل الآتيوفق على لعمل غیر المشروع،  الضرر واعلاقة سببیة بین
  

  قیام حالة المنافسة غیر المشروعة: الشرط الأول
یتضمن ھذا الشرط قیام حالة المنافسة أولاً، وم ن ث م یج ب أن تك ون ھ ذه            

  .المنافسة غیر مشروعة
  

  قیام حالة المنافسة. ١
التن  افس ھ  و الت  زاحم ب  ین تج   ار أو ص  ناع متم  اثلین ف  ي مھن  تھم عل   ى         

العمل من أعمال المنافسة إلا إذا كان لمصلحة نشاط لا یكون  ستقطاب العملاء، وا
إذا جب وجود الن شاطین وق ت قی ام العم ل، ف      على حساب نشاط آخر، وھو ما یستو 

سعى شخص إلى حرف بعض العملاء عن المحل التج اري ال ذي اعت ادوا التعام ل        
ء العم لاء إلی ھ ف لا توج د     معھ دون أن یكون لھ نشاط یمارسھ ویرید اجت ذاب ھ ؤلا     

ؤولیة فاعل ھ  منافسة، وإن كان مثل ھذا العمل یعد من قبیل الخطأ ال ذي یوج ب م س        
 غیر إنھ إذا كان المقصود بالعمل ھو جذب أحكام المسؤولیة التقصیریة، على وفق

  .)١(ھؤلاء العملاء للتعامل في مشروع مستقبلي فإن ذلك یعد منافسة غیر مشروعة
ج  ود تماث  ل ف  ي الن  شاط  م، ی  شترط لقی  ام حال  ة التن  افس و وف  ضلاً عم  ا تق  د

ن  المناف  سة لا تق  وم إلا ب  ین التج  ار ال  ذین یق  دمون للجمھ  ور س  لع أو     التج  اري لإ
دي قیام خلط في خدمات متماثلة أو على الأقل متشابھة، ذلك إن حالة التشابھ قد تؤ 

لمنافس الآخر بغیة أنھا تمكن أحد المتنافسین من التغریر بعملاء اذھن الجمھور، و
جذبھم إلیھ وترك التعامل مع ذلك المنافس، وإمكانی ة تحق ق التغری ر م سألة وق ائع               
یختص بتقدیرھا قاضي الموضوع، فلا توجد المنافسة إذا لم یكن ھناك تأثیر عل ى       
الزبائن، كما لو كان أحد المحل ین یتج ر ف ي س لعة مختلف ة ع ن ال سلعة الت ي یتج ر               

لتن افس یقت ضي إمكانی ة تخل ي الزب ائن ع ن التعام ل م ع أح د               فیھا المحل الآخر، فا   
  .)٢(المحلین من خلال التعامل مع المحل الآخر فقط

وبالرغم مم ا تق دم، یج وز مباش رة دع وى المناف سة غی ر الم شروعة ض د              
شخص لا یمارس عملاً تجاریاً مماثلاً، متى ما كان للمدعي اسم تجاري أو علامة  

ئن للتعام ل مع ھ، وأدى اس تخدام الم دعى علی ھ ل ذات         تجاریة مشھورة تجذب الزب ا    
                          

  .١٢٩١عبدالحميد الشواربي، المرجع السابق، ص. عز الدين الدناصوري، د) ١(
  .٢١٧-٢١٦محمد حسين إسماعيل، المرجع السابق، ص. د) ٢(
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الاس  م أو العلام  ة ف  ي تجارت  ھ المختلف  ة إل  ى اعتق  اد العم  لاء بتعل  ق ھ  ذه التج  ارة       
المناف سة  " بالمدعي صاحب الاسم أو العلامة ویعرف ھ ذا الن وع م ن المناف سة ب ـ               

  .)١("المتطفلة 
 لقیام اًشرطبوصفھ التماثل في النشاط التجاري حظة،  یلإنغیر إنھ ینبغي   

ن إل ى الح د   افسة لا یعني التط ابق، ب ل یكف ي ألا یك ون الن شاطان متق اربی      حالة المن 
الذي یمكن فیھ لأحد المتنافسین أن یؤثر في زبائن المنافس الآخر، كالمناف سة ب ین          

ی  شترط لقی  ام حال  ة التماث  ل ف  ي الن  شاط   وم  ن ین  تج ال  سلعة وب  ین م  ن یتج  ر بھ  ا،    
نافسة بین النشاطین أن یكون التماثل قائماً في مجموع الن شاط   التجاري ومن ثم الم   

ي ف ي ن وع واح د م ن     التجاري، إذ یكفي لقیام التماثل، أن یك ون ھن اك تماث ل جزئ           
في الحالة التي یمارس فیھا التاجر أكث ر م ن ن شاطا واح دا ف ي محل ھ              النشاطات، و 

 اًت اجر ال ذي یم ارس نوع     التجاري، فالتماثل یكون قائماً بالنسبة لھ ذا الت اجر م ع ال       
توج د المناف سة     من الأنشطة التجاریة التي یمارس ھا الت اجر الاول، ك ذلك لا      اًواحد

 علیھ الحال بالن سبة لن شاط الجمعی ات    یھدف النشاط إلى تحقیق ربح كما ھيإذا لم   
دون من التعاونیة، التي تھدف من وراء ممارسة نشاطھا رعایة مصالح الأعضاء   

  .)٢(الرئیس ھو الربحأن یكون ھدفھا 
فر ذات لق  ول إن قی  ام المناف  سة ت  ستلزم ت  و  إل  ى ا)٣(وی  ذھب رأي ف  ي الفق  ھ

الصفة القانونیة في المتنافسین، فلا وجود للمنافسة بین الت اجر وغی ر الت اجر، كم ا       
ل  و ق  ام ش  خص لا تت  وافر فی  ھ ال  صفة التجاری  ة باس  تخدام وس  یلة غی  ر مألوف  ة ف  ي    

 كان قد اشتراھا، لأن أثر فعلھ لن یتكرر إلا نادراً     العرف التجاري لتصریف سلعة   
  .ولأن من قام بھ لا یستھدف توفیر إمكانیة مستمرة للاتصال بالزبائن

فر الصفة التجاریة في المتنافسین كشرط لقیام حال ة  ویبدو ، إن اشتراط تو 
م ن دون أن  المنافسة، أمر یتضمن تقییداً لنطاق دعوى المنافسة غی ر الم شروعة،          

 ھ  ذا التقیی  د، فال  صفة التجاری  ة ق  د لا تت  وافر ف  ي بع  ض    ون ھن  اك س  بباً ی  سوغ یك  
الأشخاص لافتقارھم لشرط من الشروط الت ي ی ستلزمھا الق انون لاكت ساب ال صف           
التجاریة، كالشخص الذي یمارس الأعم ال التجاری ة المنف ردة، ك شراء المنق ول أو         

 حت ى ل و   )٤(ة ب نص الق انون  العقار من أجل بیع ھ ثانی ة ب ربح فھ ذه الأعم ال تجاری              

                          

  .٢٩٤حسني المصري، المرجع السابق، ص. د) ١(
  .١٣٩-١٣٨علي حسين يونس، المرجع السابق، ص. د) ٢(
  .٢١٥محمد حسين إسماعيل، المرجع السابق، ص. د) ٣(
  .١٩٨٤لسنة ) ٣٠(من قانون التجارة العراقي رقم ) ٥(نظر نص المادة ي) ٤(
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والق ول ب ضرورة    ئم بھ ا لا یتمت ع بال صفة التجاری ة،    وقعت لمرة واح دة وك ان الق ا      
فر ال  صفة التجاری  ة ف  ي المتناف  سین، م  ن ش  أنھ أن یح  رم م  ن یق  وم بمث  ل ھ  ذه      ت  و

ح سب تق دیرنا   ب –الأعمال من مباشرة دعوى المنافسة غیر المشروعة، ولا یمكن     
لما أن العمل لن یتكرر إلا نادراً فمنط ق ھ ذا ال رأي إذن       القول أن ذلك ممكن طا     –

ھو أن على المتضرر أن یتحمل ضرره الناجم عن المنافسة غیر المشروعة طالما 
أنھ سیقع لمرة واحدة لن یتكرر إلا نادراً، ولاشك في أن ھذا المنطق لا یستقیم م ع        

بر الضرر الناجم النصوص القانونیة التي تھدف إلى دعم المنافسة المشروعة، وج      
ف ي حال ة قی ام ش خص بممارس ة العم ل التج اري        عن المنافسة غیر الم شروعة ، و      

 لا ینطبق علیھ وصف الت اجر، إذ  تعاً بالأھلیة التجاریة، ومن ثمّ  دون أن یكون متم   
یجب في ھذه الحالة أیضاً أن لا یحرم المت ضررون م ن أعم ال ھ ذا ال شخص م ن             

  .وعةمباشرة دعوى المنافسة غیر المشر
 لمباش رة دع وى   اًش رط وخلاصة رأینا، تكون العب رة لقی ام حال ة المناف سة      

المنافسة غیر المشروعة، ھ ي ب صفة العم ل، إذ یج ب أن یك ون العم ل تجاری اً، لا         
بصفة القائم بھذا العمل سواء كان تاجراً أن غی ر ت اجر، وس واء ك ان معت اداً عل ى              

  . محدودة أو نادرةممارسة العمل التجاري، أو أنھ یباشره لمرات
وفضلاً عما تقدم، نجد أن القول بأن حالة المنافسة تستلزم أن تكون الغای ة    
من العمل ھو تحقی ق ال ربح وج ذب العم لاء، ص حیح بالن سبة لحال ة المناف سة ب ین           
التج  ار والجمعی  ات التعاونی  ة، إذ لا تت  صور المناف  سة ف  ي مث  ل ھ  ذه الحال  ة، لأن      

 أن ھ ف ي الح الات الأخ رى،      غی ر إنن ا نؤك د     دف الربح،  تستھ الجمعیات التعاونیة لا  
تبقى المنافسة قائمة حتى في الحالات التي یقوم فیھا أحد التج ار م ثلاً بعم ل مع ین           
لا یھ  دف م  ن وراءه إل  ى تحقی  ق ال  ربح أو إل  ى اجت  ذاب الزب  ائن، ب  ل یق  صد فق  ط     

  .عة قائمةتعد المنافسة غیر المشروالإضرار بالغیر، ففي مثل ھذه الحالة أیضاً 
  
  

  أن تكون المنافسة غیر مشروعة. ٢
اختل  ف الفقھ  اء ف  ي ت  صنیف أفع  ال المناف  سة غی  ر الم  شروعة، فم  نھم م  ن   

  :)١(یصنف ھذه الأفعال على أساس القاعدة التي تمت مخالفتھا إلى

                          

، ٢باسم محمد صالح، القانون التجاري، دار الحكمة للطباعـة والنـشر، بغـداد، ط             . د) ١(
  .١٦٨، ص١٩٩٢
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وھ  ي تل  ك المناف  سة الت  ي تق  ع ج  راء أي فع  ل  : مناف  سة غی  ر م  شروعة قانونی  اً .١
لتج اري، س واء كان ت تل ك المعطی ات مق ررة         یتعارض مع معطیات التعام ل ا     

 .قانوناً أو عرفاً
ام الاتفاقات الخاص ة  وھي التي تتعارض مع أحك : منافسة غیر مشروعة اتفاقاً    .٢

التي تنظم المنافسة فیما بینھم، كاشتراط المشتري على بائع المحل بین التجار  
 .حددة مدة مھا عبرنفس التجاري بعدم فتح محل تجاري مماثل في المنطقة

في حین یقسم جانباً آخر من الفقھ أفعال المناف سة غی ر الم شروعة اس تناداً           
  : وھي)١(إلى أثرھا إلى ثلاث حالات

 .أعمال من شأنھا إحداث اللبس والخلط بین المنشآت أو المنتجات .١
 .أعمال تھدف إلى أحداث الاضطراب في مشروع منافس أو في السوق .٢
 .إدعاءات غیر مطابقة للحقیقة .٣

 الت ي تع د   ھ ا جمیع  على أنھ لا یمكن حصر الأعم ال    )٢(غیر إن الفقھ    ق  تفی
ل من قبیل المنافسة غیر المشروعة، وأساس ذلك ھو مھارة التجار في ابتكار وسائ

 ف إن الت شریعات الت ي ت نظم دع وى المناف سة غی ر         جدیدة للمنافسة ب شكل دائ م، ل ذا       
ة، وھ ي الح الات الأكث ر    المشروعة تعمد إلى ذكر حالات المنافسة غی ر الم شروع    

ش یوعاً، وتت رك تحدی د الح الات الأخ رى للع  رف والع ادات التجاری ة م ن ذل ك م  ا          
یعتب  ر " م  ن ق  انون التج  ارة الم  صري إذ ج  اء فیھ  ا أن  ھ  ) ٦٦(ن  صت علی  ھ الم  ادة 

منافسة غیر مشروعة كل فعل یخالف العادات والأص ول المرعی ة ف ي المع املات              
غی  ر ج  ھ الخ  صوص الاعت  داء عل  ى علام  ات  التجاری  ة، وی  دخل ف  ي ذل  ك عل  ى و 

التجاری  ة أو عل   ى اس  مھ التج   اري أو عل  ى ب   راءات الاخت  راع أو عل   ى أس   راره     
الصناعیة التي یملك ح ق اس تثمارھا، وتح ریض الع املین ف ي متج ره عل ى إذاع ة            
أسراره أو ترك العمل عنھ وكذلك كل فعل أو إدعاء یكون من شأنھ إح داث الل بس            

لمنتجات أو إضعاف الثقة في مالكھ أو في القائمین عل ى إدارت ھ    في المتجر أو في ا    
  .)٣("أو منتجاتھ 
  

                          

  .١٦١مصطفى كمال طه وآخرون، المرجع السابق، ص. د) ١(
. ؛ كذلك عز الـدين الدناصـوري ود       ١٨٩طالب حسن موسى، المرجع السابق، ص     . د) ٢(

  .١٢٩٤عبدالحميد الشواربي، المرجع السابق، ص
 ١٥من قانون المنافسة غير المشروعة والأسرار التجارية الأردني رقم ) ٢(تقابلها المادة ) ٣(

  .٢٠٠٠لسنة 
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 تفصیلاً للصور الأكث ر ش یوعاً م ن ص ور المناف سة غی ر       يیأترد فیما  ونو
  :المشروعة

 الأعمال التي تحدث اللبس والخلط بین المنشآت أو المنتجات. ١
لصورة من صور المنافسة  على ھذه ا)١(إن أبرز الأمثلة التي یسوقھا الفقھ     

غی  ر الم  شروعة، تتمث  ل بالاعت  داء عل  ى عناص  ر الملكی  ة ال  صناعیة والتجاری  ة،      
كاتخ  اذ الت  اجر اس  م تج  اري م  شابھ لاس  م س  ابق، أو تقلی  د العلام  ات التجاری  ة أو      

 والدعایة الت ي یق وم    الاختراعات أو الرسوم والنماذج الصناعیة، وتقلید الإعلانات      
ن ھذه الأعمال أن تؤدي إل ى وق وع خل ط ف ي ذھ ن الجمھ ور            فمن شأ  بھا المنافس، 

بشأن المنشآت التجاریة أو المنتجات، وتكون الغایة منھ ا ب الطبع اجت ذاب الزب ائن           
ح ظ أن الت  شریعات المقارن  ة ت  سعى  ا عل  ى التعام ل م  ع المن  افس، ویل ال ذین اعت  ادو 

ملكی ة التجاری ة   بشكل عام إلى تقریر الحمای ة القانونی ة اللازم ة لحمای ة عناص ر ال              
 إصدار تشریعات خاصة بھذا الشأن، تقرر لھذه العناصر وسائل     عبروالصناعیة،  

  .)٢(الحمایة اللازمة
الرغم من ذلك، فإن إحداث الخلط واللبس بین المنشآت التجاریة ل ھ  وعلى  

ة لا تدخل ضمن نط اق ق وانین حمای ة الملكی ة ال صناعیة أو التجاری ة،           یدصور عد 
م الت اجر بإن شاء واجھ ة محل ة التج اري عل ى نم ط واجھ ة المح ل          مثال ذلك أن یقو 

 أو زخ ارف ممی زة س بق لمناف سھ       ھانفس التجاري المنافس، أو یستخدم لون الطلاء     
  .، كل ذلك یعد من قبیل المنافسة غیر المشروعة)٣(استخدامھا

أما فیما یتعلق بتقلید إعلانات المنافس، فینبغ ي التأكی د عل ى أن ھ یمك ن أن            
ع الإعلان   ات بالحمای   ة المق   ررة للعلام   ات التجاری   ة، إذ غالب   اً م   ا ت   ستخدم  تتمت   

عدید من المبتكرات الإعلانی ة م ا ھ ي إلا       ن  لعلامات التجاریة وسیلة للإعلان، لأ    ا

                          

  .١٤٠علي حسن يونس، المرجع السابق، ص. د) ١(
زينة غانم عبدالجبار،   : لمزيد من التفصيل حول الحماية القانونية للملكية الصناعية، أنظر        ) ٢(

 دراسة مقارنـة، مكتبـة الحامـد للنـشر          –المنافسة غير المشروعة للملكية الصناعية      
  .٢٠٠٢، ١والتوزيع، عمان، الأردن، ط

  .١٤٠ يونس، المرجع السابق، صعلي حسن. د) ٣(
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تجسید للعلامة التجاریة التي اختارھا المنتج لتمییز منتجاتھ م ن غیرھ ا الموج ودة         
  .)١(في السوق

ایة الفك رة الإعلانی ة   ي ھذا الشأن، ھو مسألة حم  ومما تجدر الإشارة إلیھ ف    
ن التشریعات الخاصة بحق المؤلف لا تضفي الحمای ة عل ى الفك رة م ا ل م            ذاتھا، لأ 

ھذا إن الفكرة الإعلانیة لا تتمت ع بھ ذه الحمای ة م ا ل م         یعني   تتجسد بشكل مادي، و   
ة، م ا  تتج سد ب شكل م ادي، ب أن ی تم التعبی ر عنھ ا بال صوت أو ال صورة أو الحرك           

عن د الإع لان ع ن منتجاتھ ا أو خ دماتھا        نف س   لفكرة  لیعني إجازة استخدام تاجرین     
دون أن یك   ون ف   ي وس   ع الت   اجر ص   احب الفك   رة الإعلانی   ة ع   ن منتجاتھم   ا أو   
خدماتھما ودون أن یكون ف ي وس ع الت اجر ص احب الفك رة الإعلانی ة أن یعت رض             

ك یوج ب الم سؤولیة   تیج ة ل ذل  على استخدام التاجر الآخر لھا إلا إذا ترتب ضرر ن         
 یقترح أصحاب ھذا الرأي أن یتم تسجیل الفكرة الإعلانیة لدى جھة التقصیریة، لذا

معینة، أسوة بالعلامات التجاریة وبراءات الاختراع والرسوم والنماذج الصناعیة،   
كي تخضع لحمای ة قانونی ة م شابھ لتل ك الت ي تخ ضع لھ ا حق وق الملكی ة التجاری ة               

  .)٢(والصناعیة
ولاشك عندنا في أن حمایة الفكرة الإعلانیة ب ذاتھا ب دعوى المناف سة غی ر          

ع وى  المشروعة، من شأنھ یجسد مدى أھمیة الع رف التج اري ف ي تحدی د نط اق د           
تأكید ضرورة فھ م الع رف ب شكل م رن یتناس ب م ع        المنافسة غیر المشروعة، مع     

وجی  ة والت  ي ت  ؤثر   التط  ورات الحدیث  ة الناجم  ة ع  ن التط  ور ف  ي الوس  ائل التكنول    
  .بدورھا في وسائل العمل التجاري والإعلان والدعایة وغیرھا

 وجاھ ة الاقت راح المتعل ق بت سجیل الفك رة الإعلانی ة، إلا        م ن  رغمعلى ال و
أننا لا نتفق مع الرأي المتقدم، في جواز استخدام أح د التج ار لفك رة إعلانی ة تع ود           

عل ى وف ق   یمك ن أن تتمت ع بالحمای ة    لتاجر آخر، على الرغم من أن ھذه الفك رة لا           
 ف  الفكرة الإعلانی  ة تع  د ملك  اً  نین الخاص  ة،ق  انون ح  ق المؤل  ف أو غی  ره م  ن الق  وا 

ح  سب م  ا تق  رره الأص  ول    بل  صاحبھا ولا یج  وز تقلی  دھا م  ن قب  ل ت  اجر آخ  ر،       
والع  ادات ال  شریفة ف  ي التج  ارة، أي أن الفك  رة الإعلانی  ة یمك  ن حمایتھ  ا ب  دعوى     

عة عرف  اً، ولا ی  شترط لحمای  ة الفك  رة الإعلانی  ة ب  دعوى     المناف  سة غی  ر الم  شرو  
المناف  سة غی  ر الم  شروعة أن یك  ون ھن  اك ض  رر ی  صیب ص  احب الفك  رة ج  راء     

                          

هالة مقداد الجليلي، الإعلان دراسة قانونية مقارنة، أطروحة دكتوراه مقدمة إلـى كليـة              ) ١(
  .١٢٨، ص٢٠٠٢القانون، جامعة الموصل، 

  .١٢٩ نفسه، صمصدرال) ٢(



  )١٧(، السنة ) ٥٥(، العدد ) ١٥(مجلة الرافدین للحقوق ، المجلد 
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تقلیدھا من تاجر آخ ر إذ لا یع د ال ضرر ش رطاً م ن ش روط دع وى المناف سة غی ر            
  .المشروعة على النحو الذي سنفصلھ في موضعھ المناسب

  اب في مشروع منافسأعمال تھدف إلى إحداث اضطر. ٢
یعتم د التج ار ف ي ج ذب الزب  ائن والمحافظ ة عل یھم عل ى التنظ یم ال  داخلي         
لمحلاتھم التجاری ة، ویعم د الت اجر ف ي س بیل تحقی ق التنظ یم المن شود إل ى اختی ار                  

فر ف یھم ال صفات الت ي یج دھا الت اجر         المستخدمین والإداریین ال ذین تت و     العاملین و 
ویترت ب عل ى اخ تلال ھ ذا التنظ یم اض طراب ن شاط        . مناسبة لتحقی ق ھ ذا التنظ یم     

المح  ل التج  اري وان  صراف زبائن  ھ عن  ھ، وعل  ى ھ  ذا الأس  اس یع  د مناف  سة غی  ر     
مشروعة، قیام المنافس بتح ریض العم ال عل ى الإض راب أو ت رك العم ل بالمح ل             

لمح  ل ق  د یعم  د المن  افس إل  ى إغ  راء العم  ال ال  ذي یعمل  ون ف  ي ا ووإف  شاء أس  راره، 
ستخدامھم بأجور مرتفعة، وذلك لغرض معرف ة الأس رار   ك العمل لا  الآخر على تر  

التجاریة والصناعیة للمنافس، غیر إن جذب زبائن المحل إل ى الت اجر المعت دي لا             
یعد شرطاً لمباشرة دعوى المنافسة غیر المشروعة، إذ یكف ي لإقام ة ھ ذه ال دعوى         

طراب ف ي ن شاط   أن یترتب على تحریض المعتدي للعمال في المحل المنافس، اض     
  .)١(المحل مما یؤثر على زبائنھ

  
  أعمال تتضمن الاعتداء على التنظیم العام للسوق. ٣

ق د لا تقت  صر أعم ال المناف  سة غی ر الم  شروعة عل ى حال  ة الاعت داء عل  ى      
الذین یمارسون أعم الاً   ھمجمیعمحل تجاري معین، فقد یشمل ھذا الاعتداء التجار    

تجار الملابس أو الأخشاب وغیرھا وھذا م ا یع رف    تجاریة متشابھة إلى حدٍ ما، ك     
  .بالاعتداء على التنظیم العام للسوق

ومن أمثلة ھذه الحالة أن یعمد التاجر إلى توزیع إعلانات أو نشرات یذكر 
 ھذه السلع على عناصر لا وجود تحتويالغ فیھا للسلع التي یبیعھا أو فیھا مزایا مب

ؤدي اجتذاب الزبائن الذین یتع املون م ع تج ار    لھا في الحقیقة، فمن شأن ذلك أن ی       
آخرین سعیاً وراء ھذه الصفات الوھمیة في السلعة مما یحدث اضطراباً ف ي س وق    

 ومن الصور الشائعة لھذه الحالة أیضاً أن یعمد التاجر إلى بیع س لعة أو        ،)٢(السلعة
لتكلف ة  ر اتقدیم خدماتھ بأسعار منخفضة جداً تتجاوز الحد المألوف، كأن یبی ع ب سع         

ستبعاد المنافسین ودفعھم إلى ترك التعامل بھذه ال سلعة، وم ن     أو حتى بأقل منھ، لا    
سوق ھ ذه  ثم یعمد إلى رفع سعرھا بع د أن یك ون ق د حق ق احتك اراً بن سبة معین ة ل               

                          

  .٢٩٨حسني المصري، المرجع السابق، ص. د) ١(
  .١٢٩٤ربي، المرجع السابق، صعبدالحميد الشوا. عز الدين الدناصوري ود. د) ٢(
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 لا یع   د تخف   یض الأس   عار م   ن قبی   ل المناف   سة غی   ر    ال   سلعة وینبغ   ي أن یلح   ظ  
، كالبیع في مواسم التصفیة أو المناسبات اًروعة، إذا كان ھذا التخفیض مسوغالمش

الدینی  ة أو الوطنی  ة بأس  عار مخف  ضة، إذ لا یق  صد الت  اجر ف  ي مث  ل ھ  ذه الح  الات     
الاعتداء على التنظیم العام للسوق، بل یقصد التخلص من السلع المتراكمة لدیھ في 

  .)١(كموسمھا، أو التعبیر عن مشاعره تجاه المناسبة الوطنیة أو الدینیة وغیر ذل
م ن ص ورة المناف سة    ولعل من المناسب أن نذكر في ھذا المجال، بصورة      

الت  ي ق  د یك  ون المق  صود منھ  ا ھ  و الاعت  داء عل  ى التنظ  یم الع  ام  غی  ر الم  شروعة، 
  ولتب اس م ع محل ھ التج اري أو س لعتھ،      خل ق الا للسوق، أو على أح د التج ار عب ر      

  .ھذه الحالة بالإعلان المقارنتعرف 
الإع لان ال ذي یح ط م ن قیم ة المنتج ات         " المق ارن بأن ھ     ویعرف الإعلان   

المنافسة للمنتجات المعلن عنھا أو المؤسسة التي أنتجتھ ا بم ا ین شأ عن ھ م ن إیق اع          
  .)٢("المستھلك في لبس حول ھذه المنتجات أو الخدمات أو مقدمیھا 
 مقارن  ة ال  سلعة عب  رف  الإعلان المق  ارن إذن یح  دث ت  أثیراً ف  ي الم  ستھلك   

 عنھا بسلع أخرى، وإبراز مزایا السلع المعلن عنھا وعیوب ال سلع الأخ رى    المعلن
المنافسة، مما قد یترتب علیھ عزوف المستھلكین عن التعامل بالسلع التي حط م ن    

الإع لان  ق د یك ون   و، م التعامل بالسلع المعلن عنھا فح سب   قیمتھا الإعلان، ومن ث   
الآخ  ر المن افس، والح  ط م ن ال  سمعة   المق ارن بالمقارن ة فیم  ا ب ین الت  اجر والت اجر     

التجاری   ة للمن   افس أو ن   شر معلوم   ات غی   ر ص   حیحة ع   ن ب   ضاعتھ أو محل   ھ       
  .)٣(التجاري

ولاش  ك عن  دنا، ف  ي أن الإع  لان المق  ارن یع  د م  ن قبی  ل المناف  سة غی  ر          
الم  شروعة عرف  اً مت  ى م  ا ك  ان غی  ر حقیقی  اً وأدى إل  ى إلح  اق ال  ضرر بال  سوق         

  .)٤(منع إلحاق الضرر بالمنافسینوالمستھلكین أو كانت الغایة 

                          

  .٢٩٩حسني المصري، المرجع السابق، ص. د) ١(
حسين فتحي، مشروعية الإعلانات التجارية لحماية المتجر والمستهلك، مجلة مـصر           .د) ٢(

هالة :  نقلاً عن  ٣٣، ص ١٩٩٢، القاهرة،   ٤٢٧المعاصرة، السنة الثالثة والثمانون، العدد      
  .١٦٦الجليلي، المرجع السابق، ص

  .١٦٦هالة الجليلي، المرجع السابق، ص) ٣(
أورد المشرع الفرنسي في المادة الأولى من قانون الإعلان المقارن تعريفاً له وحدد فيـه    ) ٤(

 ◄◄الإعـلان الـذي يقـارن     " مدى مشروعية هذا الإعلان فقد جاء في هذه المادة أنه           
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التساؤل ح ول اش تراط س وء نی ة الت اجر، ك ي ینطب ق عل ى فعل ھ وص ف             و
  .المنافسة غیر المشروعة

للإجاب  ة عل  ى ھ  ذا الت  ساؤل، ی  شیر ال  بعض إل  ى تط  ور موق  ف الق  ضاء         
الفرنسي بھذا الشأن، إذ كان یشترط أول الأمر س وء نی ة الت اجر وق صد الإض رار             

 لمحكم  ة  دع  وى المناف  سة غی  ر الم  شروعة، فق  د ج  اء ف  ي ق  رار بالمن  افس لمباش  رة
 إن عدم الأمانة في التنافس یفترض سوء النیة، وإن حسن إذ" النقض الفرنسیة أنھ 

النیة معترف بھ من قضاة الموضوع، وإن قرارنا ب أن مجموع ة الوق ائع المن سوبة       
ن حك م محكم ة   إلى المدعى علیھم لم یك ن لھ ا ط ابع المناف سة غی ر الم شروعة، ف إ          

قدیری ة  الاستئناف كان مسبباً، ول م تفع ل برف ضھا للإدع اء إلا اس تخدام س لطتھا الت            
ذا یفقد المتضرر دعواه إذا لم یستطیع إثبات سوء النیة ، ل "لتقدیر ظروف الدعوى    

ج ع ت دریجیاً ع ن اش تراط س وء      لدى المنافس الآخر، غیر إن القضاء الفرن سي ترا      
نافسة مشروعة رار بالغیر أمر حتمي ملازم لأفعال الم ، على أساس أن الإض     النیة

 أصبح یكتفي بوقوع الخطأ عمدیاً أم غیر عمدي على  ولذاكانت أم غیر مشروعة،
  .)١(أساس أن دعوى المنافسة غیر المشروعة تستند إلى قواعد المسؤولیة المدنیة

  
   الضرر:الشرط الثاني

 الم شروعة ھ ي ذاتھ ا    سبقت الإشارة إلى أن شروط دع وى المناف سة غی ر     
ال   ضرر أھ   م أرك   ان الم   سؤولیة   یع   د ش   روط دع   وى الم   سؤولیة التق   صیریة، و 

وجوھرھا سواء كانت تقصیریة أم عقدیة، ف لا یكف ي أن یك ون ھن اك خط أ لتقری ر        
 واء ك ان ض رراً مادی اً أو معنوی اً، ل ذا     المسؤولیة، بل یجب أن ینجم عنھ ضرر، س   

 اللازم  ة لقی  ام الم  سؤولیة ف  ي حال  ة  یع  د ال  ضرر ش  رط م  ن ال  شروط الموض  وعیة 
المناف  سة غی  ر الم  شروعة، وس  واء ك  ان ھ  ذا ال  ضرر مادی  اً أو أدبی  اً، وی  ستوي أن  
یكون الضرر حالاً أو م ستقبلاً، كم ا إن الم سؤولیة ع ن المناف سة غی ر الم شروعة                 

 ل ذلك لا  ،)٢(تتقرر بتحقق الضرر ولا أھمیة لما إذا ك ان ال ضرر ص غیراً أو كبی راً         
                                                               

علامة المتجـر مـع     الممتلكات والخدمات والعلامات التجارية والاسم التجاري أو        ◄◄
مثيلاتها لا يكون مشروعاً إلا إذا كان حقيقاً وليس له طبيعة من شأنها إحـداث ضـرر                 

  .١٦٧-١٦٦ هالة الجليلي، المرجع السابق، ص،"للمستهلك 
علي حسن يـونس، المرجـع      . ؛ د ٢١٩محمد حسين إسماعيل، المرجع السابق، ص     . د) ١(

  .١٤٥السابق، ص
  .١٤٦ع السابق، صعلي حسين يونس، المرج. د) ٢(
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 في الضرر الذي یبرر مباش رة دع وى المناف سة غی ر الم شروعة أن یك ون          یشترط
محققاً، بأن یكون قد وقع فعلاً أو سیقع حتماً، یل یكف ي أن یك ون ال ضرر مح تملاً،       
فإذا كان الضرر محققاً فإنھ یستلزم التعویض، أما إذا كان محتملاً فإن المحكمة ق د   

  عل ى ھذا الضرر، فإذا وقع ال ضرر تقرر اتخاذ الإجراءات التي تحول دون وقوع        
 ذلك، وجب التع ویض عن ھ، ل ذا تب دو دع وى المناف سة غی ر الم شروعة                من رغمال

كدعوى وقائیة تمنع وقوع الضرر، ول یس فق ط ك دعوى علاجی ة تھ دف إل ى جب ر             
 فعلى سبیل المثال إذا قام تاجر بعمل من شأنھ أن یحدث الخلط والل بس    ،)١(الضرر

ي ومح ل آخ ر ممل وك لمناف سھ، ف إن لھ ذا الأخی ر أن یباش ر             فیما بین محلھ التج ار    
حاج   ة إل   ى إثب   ات ال   ضرر، إذ إن الدون م   ن دع  وى المناف   سة غی   ر الم   شروعة  

المقصود بال دعوى ف ي ھ ذه الحال ة ھ و وق ف ھ ذه الأعم ال الت ي أدت إل ى إح داث                 
 ومع ذلك فإن الضرر الذي یعت د ب ھ ف ي     فیما بین محلھ ومحل المدعى علیھ، اللبس

قدیر التعویض ھ و ال ضرر المحق ق ول یس ال ضرر الاحتم الي، ویق در التع ویض                  ت
  .)٢(بمقدار ما لحق المتضرر من خسارة وما فاتھ من كسب

  
  العلاقة السببیة: الشرط الثالث

 ما تق دم، أن ھ لا ی شترط أن یك ون ال ضرر محقق اً ف ي دع وى         تبین لذا عبر  
 ف  إن افت  راض تحق  ق  ی  اً، ل  ذا إذ یمك  ن أن یك  ون احتمالالمناف  سة غی  ر الم  شروعة، 

لا یت صور    و– فع ل المناف سة غی ر الم شروعة      –العلاقة السببیة فیم ا ب ین الخط أ         
 دون الحال  ة الثانی  ة الت  ي یك  ون فیھ  ا ال  ضرر    م  نال  ضرر، إلا ف  ي الحال  ة الأول  ى 

احتمالیاً وغیر محتم الوقوع، فالمق صود م ن دع وى المناف سة غی ر الم شروعة ف ي           
ھذه الحالة ھ و الحك م بإزال ة الوض ع غی ر الم شروع بالن سبة للم ستقبل، وف ي ھ ذه                
الحالات تفت رق دع وى المناف سة غی ر الم شروعة ع ن دع وى الم سؤولیة المدنی ة،              

  .)٣(كون الغرض فیھا تعویض الضررالتي ی
فرت أرك  ان الم  سؤولیة التق  صیریة، م  ن خط  أ   وعل  ى أی  ة حال  ة، مت  ى ت  و  

وضرر وعلاقة سببیة، ترت ب علیھ ا أثرھ ا وھ و وج وب التع ویض، والأص ل ف ي           
                          

  .٣٠٦-٣٠٠حسني المصري، المرجع السابق، ص. د) ١(
عبدالمجيد الحكيم، الموجز فـي شـرح       . د: لمزيد من التفصيل عن ركن الضرر أنظر      ) ٢(

 وما ٥٢٥، ص١٩٧٤، ٤، مصادر الالتزام، مطبعة العاني، بغداد، ط  ١القانون المدني، ج  
  .بعدها

  .١٢٩٧الشواربي، المرجع السابق، صعبدالحميد . عز الدين الدناصوري، د) ٣(
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م  ن ) ٢٠٩(التع  ویض أن تق  دره المحكم  ة بح  سب اجتھادھ  ا، فق  د ج  اء ف  ي الم  ادة   
لمحكمة طریقة التعویض تبعاً للظروف ویصح تعین ا" القانون المدني العراقي أنھ 
والأصل في التعویض في الم سؤولیة التق صیریة أن     ..." أن یكون التعویض أقساط   

یكون نقدیاً، ولا یصار إلى الالت زام بالقی ام بعم ل إلا عل ى س بیل الاس تثناء، خلاف اً            
ذ إلى التنفیللمسؤولیة التعاقدیة التي یكون التنفیذ العیني فیھا ھو الأصل ولا یصار          

 والتعویض إذا كان بإزال ة ال ضرر س مي تعوی ضاً     بمقابل إلا على سبیل الاستثناء،  
من القانون المدني العراقي عل ى  ) ٢٠٩(عینیاً، وقد نصت الفقرة الثانیة من المادة      

ویقدر التع ویض بالنق د عل ى أن ھ یج وز للمحكم ة تبع اً للظ روف وبن اء عل ى                  " أنھ  
ادة الحال الحالة إلى م ا كان ت علی ھ أو أن ت أمر تحك م      طلب المتضرر أن نأمر بإع   

  ".بأداء أمر معین أو بر المثل في المثلیات وذلك على سبیل التعویض 
والأص  ل ف  ي التع  ویض ف  ي ھ  ذه الحال  ة أن ی  شتمل عل  ى ك  ل م  ا أص  اب      
المتضرر من ضرر ویستوي في ذلك أن یكون التعویض عینیاً أم نق دیاً، وی ستوي       

یكون الضرر مادیاً أو أدبیاً، وی شمل التع ویض ال ضرر المباش ر      في ذلك أیضاً أن     
ی  شتمل التع  ویض عل  ى الك  سب ال  ذي یف  وت     وكل  ھ متوقع  اً ك  ان أو غی  ر متوق  ع،    

  .)١(المتضرر
ھذا، وإذا لم یتیسر للمحكمة أن تحدد مقدار التعویض تح دیاً كافی اً فلھ ا أن        

دة النظ ر ف ي تق دیر     م دة معقول ة بإع ا   عب ر تحتفظ للمتضرر ب الحق ف ي أن یطال ب        
  .)٢(التعویض

  
  المطلب الثالث

  الاتجاهات الفقهية المعارضة لفكرة المسؤولية التقصيرية
 شیوع الفكرة القائلة بإقامة دعوى المنافسة غیر المشروعة  من رغمعلى ال 

ى النح  و ال  ذي  عل  ى أس  اس أنھ  ا دع  وى م  سؤولیة تق  صیریة، فقھ  اً وق  ضاءً، عل         
 لمباش رة  اًش رط  المسؤولیة التق صیریة بوص فھا   عرضناه من ضرورة توفر أركان    

 عل   ى أن دع   وى )٣(دع   وى المناف   سة غی   ر الم   شروعة، إلا أن الفق   ھ یك   اد یجم   ع 
                          

  . وما بعدها٥٥٠عبدالمجيد الحكيم، المرجع السابق، ص. د: نظريلمزيد من التفصيل، ) ١(
  .من القانون المدني العراقي) ٢٠٨(المادة ) ٢(
مصطفى كمال طه، المرجع .  د؛؛ ١٤٧-١٤٦علي حسن يونس، المرجع السابق، ص. د) ٣(

  .٩٦السابق، ص
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 المسؤولیة التقصیریة تختلف عن دعوى المنافسة غیر المشروعة في وجوه وتمثل     
  :يبما یات أوجھ الخلاف ةیدعد

فر ثلاث ة أرك ان،   ستلزم توم المسؤولیة التقصیریة یمن المتفق علیھ فقھاً إن قیا      .١
م المسؤولیة وھي الخطأ والضرر والعلاقة السببیة بینھما، فلا یمكن تصور قیا

ح ظ إن دع وى المناف سة    التقصیریة من دون تحق ق ھ ذه الأرك ان، ف ي ح ین یل           
غیر المشروعة، لا تتوقف على وجود ال ضرر، كم ا إذا ك ان م ن ش أن العم ل         

الخل ط ب  ین محل  ھ التج  اري ومح  ل آخ  ر  ال ذي ق  ام ب  ھ الت  اجر المن  افس إح  داث  
مملوك لمنافسھ، ففي ھذه الحالة لا یشترط حصول ضرر لمن یت أذى م ن ھ ذا        
العمل، بل یكون لھ في كل الأح وال أن یطل ب م ن الق ضاء إزال ة العم ل ال ذي              

ل ك عل ى إثب ات أن ض رر م ا ق د       دون أن یتوقف ذمن تسبب في إحداث الخلط  
اشرة دعوى المناف سة غی ر الم شروعة وق وع       بمعنى أنھ لا یشترط لمب     أصابھ،

ة م ن وق وع ال ضرر    الضرر فعلاً إذ یكفي لإقامة الدعوى أن تكون ھناك خشی      
 ف  ي ح  ین ی  شترط أن یك  ون ال  ضرر محق  ق الوق  وع ول  یس ض  رراً      م  ستقبلاً،

 .)١(احتمالیاً لمباشرة دعوى المسؤولیة التقصیریة
ر وعلاق  ة س  ببیة، فرت أرك  ان الم  سؤولیة التق  صیریة، م  ن خط  أ وض  ر  إذ ت  و .٢

الذي یشمل كل ما أصاب المضرور  علیھا أثرھا وھو وجوب التعویض ترتب
من ضرر وما فاتھ من كسب، في حین أن الأمر لا یتوقف عن ح د التع ویض          
في حالة دعوى المنافسة غیر المشروعة، بل یتعداه إل ى وظیف ة وقائی ة تھ دف      

 یك ون  جب ر ال ضرر، ل ذا   ستقبلي، ف ضلاً ع ن   إلى حمایة التاجر من الضرر الم 
للقاض  ي أن ی  أمر ب  أداء أم  ر مع  ین مت  صل بأعم  ال المناف  سة غی  ر الم  شروعة  
مثال ذلك أن یأمر التاجر ال ذي اتخ ذ أس ماً تجاری اً م شابھاً لاس م المن افس م ن             
استعمال ھذا الاسم، أو ن زع العلام ات التجاری ة المقل دة م ن ب ضاعتھ أو من ع                 

شر الحك  م ف  ي ال  صحف وغی  ر ذل  ك،     ت  داولھا أو م  صادرتھا، ف  ضلاً ع  ن ن      
وللمحكمة في سبیل تنفیذ قرارھا الحكم بغرامات تھدیدی ة ع ن ك ل ی وم یت أخر         

 .)٢(فیھ المخالف عن المخالفة
یت ضح مم  ا تق دم، إن ھن  اك اختلاف  اً فیم ا ب  ین حك م الم  سؤولیة التق  صیریة     
وحك  م دع  وى المناف  سة غی  ر الم  شروعة، ف  إذا ك  ان حك  م ت  وفر أرك  ان الم  سؤولیة   

لیة التق   صیریة ھ   و وج   وب التع   ویض، وإن الأص   ل ف   ي التع   ویض ف   ي الم   سؤو 
 ف إن الأم ر عل ى ذل ك ف ي دع وى المناف سة غی ر              التقصیریة ھو التع ویض النق دي،     
                          

  .١٢٩٧عبدالحميد الشواربي، المرجع السابق، ص. لدناصوري، دعز الدين ا) ١(
  .١٤٩علي حسن يونس، المرجع السابق، ص. د) ٢(



  )١٧(، السنة ) ٥٥(، العدد ) ١٥(مجلة الرافدین للحقوق ، المجلد 
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المشروعة، إذ أن الأصل فیھا ھو الحك م ب أداء مع ین، كإزال ة العلام ة المقل دة ع ن           
لتع ویض العین ي ف ي    السلع وغیر ذل ك، ولا یمك ن الق ول ب أن ھ ذا الأم ر یع د م ن ا              

 التعویض العین ي ھ و م ن الاس تثناء ع ن الأص ل       نطاق المسؤولیة التقصیریة، لان 
تمث  ل ب  التعویض النق  دي ف  ي مج  ال الم  سؤولیة التق  صیریة، كم  ا إن      ذي یالع  ام ال   

القاضي یكون ملزماً بالحكم بأداء أمر مع ین ف ي دع وى المناف سة غی ر الم شروعة        
 من ع الت اجر م ن اتخ اذ اس م م شابھ للاس م التج اري         إذا ما استلزم الأمر ذلك كحالة  

لمناف سھ، ف  ي ح ین إن القاض  ي غی ر مل  زم ب أن یحك  م ب التعویض العین  ي إذا طل  ب      
ن ن ص  ي دع وى الم سؤولیة التق صیریة، لإ   الدائن أو تقدم بھ المدین وكان ممكن اً ف    

 من القانون المدني العراقي ینص على الج واز لا الوج وب ف ي مث ل        ) ٢٠٩(المادة  
یجوز للمحكمة وتبعاً للظروف وبناءً على طلب المتضرر   " ھذه الحالة إذ جاء فیھ      

  .)١(... "أن تأمر بإعادة الحال إلى ما كانت علیھ
وسندنا في أن الأصل في دعوى المنافسة غیر المشروعة ھو الأم ر ب أداء     

فق د  من اتفاقیة ب اریس لحمای ة الملكی ة ال صناعیة،     ) ٩(معین ما نصت علیھ المادة  
 كل منتج یحمل بطریق غیر مشروع علامة صناعیة أو تجاریة -١" جاء فیھا أنھ  

أو اسماً تجاری اً ی صادر عن د الاس تیراد ف ي دول الاتح اد الت ي یك ون فیھ ا أو لھ ذه                 
، فالحكم ال وارد ف ي ھ ذه الم ادة یتمث ل        "العلامة أو لھذا الاسم حق الحمایة القانونیة      

بحق المتضرر بالمطالب ة ب التعویض ع ن ال ضرر      بالمصادرة وھو بالطبع لا یخل      
  .المتحقق والكسب الفائت

م ن ق انون التج ارة الم صري، فق د ن صت       ) ٦٦(من الم ادة  ) ٢(أما الفقرة   
كل منافسة غی ر م شروعة تل زم فاعلھ ا بتع ویض ال ضرر الن اجم عنھ ا               " على أنھ   

 بإزال  ة ال  ضرر وبن  شر ملخ  ص  – ف  ضلاً ع  ن التع  ویض  –وللمحكم  ة أن تق  ضي 
  ".الحكم على نفقة المحكوم علیھ في إحدى الصحف الیومیة 

غی ر  ) إزال ة ال ضرر عین اً   (ویبدو إن موقف المشرع المصري م ن م سألة       
ملائم لطبیعة دعوى المنافسة غیر المشروعة، إذ أن مسألة إزالة الضرر عیناً یع د   

ي أمراً جوھریاً ف ي ھ ذه ال دعوى، وھ و لا یع د م سألة جوازی ة للمحكم ة خاص ة ف                 
حالات المنافسة غیر المشروعة للملكیة الصناعیة، كالأمر بإزالة العلامات المقلدة        

  .في السلع، وغیر ذلك من الحالات

                          

عبدالرزاق السنهوري، الوسيط فـي     . د: نظري من التفصيل حول التعويض العيني       لمزيد) ١(
، ٢٠٠٠آثار الالتزام، منشورات الحلبي الحقوقية ،       -، الاثبات   ٢شرح القانون المدني، ج   

  . وما بعدها٧٠٨ص
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أما الم شرع الأردن ي، فق د ك ان أكث ر دق ة ف ي معالج ة ھ ذا الموض وع، إذ                 
أجاز لصاحب المصلحة عن د إقام ة دع وى المناف سة غی ر الم شروعة أو ف ي أثن اء               

دعوى أن یق  دم طلب  اً إل  ى المحكم  ة المخت  صة م  شفوعاً بكفال  ة      النظ  ر ف  ي ھ  ذه ال    
م  صرفیة أو نقدی  ة تقبلھ  ا لاتخ  اذ الإج  راءات الت  ي م  ن ش  أنھا وق  ف ممارس  ة تل  ك   

، غی  ر إن الم  شرع الأردن  ي ل  م یجع  ل م  صادرة المنتج  ات  )١(المناف  سة ذات ال  صلة
اً،  وجوب  دوات الم ستعملة فیھ ا أم راً   موضوع المنافسة غیر المشروعة والمواد والأ 

  .)٢(بل جعلھ أمراً جوازیاً للمحكمة، إذ لھا أن تقرر مصادرتھا أو إتلافھا
وب   سبب ھ   ذه الف   وارق ب   ین دع   وى المناف   سة غی   ر الم   شروعة ودع   وى  

 إل  ى أن دع  وى المناف  سة غی  ر   )٣(الم  سؤولیة التق  صیریة، ذھ  ب جان  ب م  ن الفق  ھ    
یة ب ل إنھ ا ت ستند إل ى     المشروعة لا تستند إل ى القواع د العام ة للم سؤولیة التق صیر      

ھ ذا ال  رأي تھ دف إل  ى   دعوى المناف سة غی  ر الم شروعة عل ى وف  ق    أس اس آخ ر، ف    
حمایة المح ل التج اري م ن ك ل اعت داء ی ؤدي إل ى ان صراف الزب ائن ونق ص رق م               
الأعم  ال ف  ي الحاض  ر والم  ستقبل، ل  ذلك فھ  ي تخ  تص بحمای  ة الملكی  ة المعنوی  ة        

وھ  ي ب  ذلك ت  شبھ دع  وى الحی  ازة أو      ، "ملكی  ة المح  ل التج  اري    " المتمثل  ة ف  ي  
  .الاستحقاق

ھذا الرأي، ینبغي عدم الخلط مع ذل ك فیم ا ب ین دع وى الحی ازة       على وفق   
ن ھ  ذه الأخی  رة تھ  دف إل  ى   دع  وى المناف  سة غی  ر الم  شروعة، لإ  أو الاس  تحقاق و

حمای  ة المح   ل التج  اري وھ   و منق  ول معن   وي، ف  ي ح   ین إن دع  وى الحی   ازة أو      
ایة الملكیة المادیة، ومع ذلك تبق ى دع وى المناف سة غی ر          الاستحقاق تھدف الى حم   

المشروعة خاضعة للقواعد العامة في المسؤولیة التقصیریة في كل ما لا یتعارض    
  .مع طبیعتھا الخاصة

ویت   ضح ، إن أص   حاب ھ   ذا ال   رأي یؤس   سون دع   وى المناف   سة غی   ر        
وى مق ررة   إن ھ ذه ال دع  على اساس المشروعة على أساس فكرة الملكیة المعنویة،       

  .لحمایة المحل التجاري وإن المحل التجاري، ھو منقول معنوي

                          

من قانون المنافسة غير المشروعة والأسرار التجارية الأردني ) ٣(من المادة ) ب(الفقرة ) ١(
  .٢٠٠٠لسنة 

  .من القانون الأردني المشار إليه) ٣(من المادة ) ٢(الفقرة ) ٢(
  .٢٩٣-٢٩٢حسني المصري، المرجع السابق، ص. د) ٣(
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 إن الق ول  )١(غیر إن ھذا الرأي، لم یسلم من النقد، إذ یرى جانب من الفق ھ       
ن ھ ی صعب الق ول    لمشروعة دعوى عینیة، مح ل نظ ر لأ  بأن دعوى المنافسة غیر ا  

رراً بحق الملكی ة،  بأن تحول الزبائن الناجم عن المنافسة غیر المشروعة یلحق ض         
فإذا كان من المقبول أن عن صر الزب ائن یعت د ب ھ ف ي تق دیر قیم ة المح ل التج اري              
لحظة بیعھ، وإن ھ ذا العن صر ی ساوي رق م حج م المبیع ات ف ي ھ ذه اللحظ ة، ف إن                 
الملكیة المعترف بھا عند بیع المح ل التج اري للم شتري لا تمنح ھ حق اً عل ى حج م           

ن ھ  ذا الحج   م یمك  ن أن یتغی  ر بالزی   ادة أو    ی  ع، لإ عم  لاء الموج  ودین لحظ   ة الب  ال
  .النقصان

 إن إقامة دعوى المناف سة غی ر الم شروعة عل ى أس اس أنھ ا دع وى              ویبدو
عینیة، تقارب دعوى الحی ازة أو الاس تحقاق، أم ر لا یخل و م ن النق د، فف ضلاً ع ن              

ھ ا   ملاحظ ات یمك ن أن نورد  وجاھة النقد الذي یوجھ الفقھ إلى ھذه النظریة، ھناك    
  :علیھ وتتمثل بما یأتي

إن القول بأن الھ دف م ن دع وى المناف سة غی ر الم شروعة ھ و حمای ة المح ل                .١
 ی  ستتبع حرم  ان الت  اجر ل ب  ھ عل  ى إطلاق  ھ، لأن ذل  ك التج  اري لا یمك  ن القب  و

المتج  ول أو التج  ار ال  ذین یمارس  ون أعم  الھم م  ن خ  لال ش  بكة الانترن  ت م  ن  
ر المشروعة، على أساس أنھ لا یمل ك  الحمایة التي توفرھا دعوى المنافسة غی   

وھو ما یصعب قبولھ، فالتاجر الذي لا یملك محلاً تجاریاً یمكن    . محلا تجاریا 
أن یتع  رض أی  ضاً للمناف  سة غی  ر الم  شروعة مث  ال ذل  ك التج  ار المتجول  ون،     
والتجار الذین یمارسون أعمالھم عن طریق الاعتداء على أسماء النطاق على          

 .)٢(الانترنت
یة الملكیة المعنویة، القائلة بأن دعوى المناف سة غی ر الم شروعة، ھ ي        إن نظر  .٢

دع  وى عینی  ة تھ  دف إل  ى حمای  ة المح  ل التج  اري بوص  فھ منق  ولاً معنوی  اً، لا   
 علی ھ  تأخذ بفك رة المح ل التج اري، كم ا ھ ي     تصح بالنسبة للتشریعات التي لا  

 إذ ل  م ١٩٨٤ل  سنة ) ٣٠(الح  ال بالن  سبة لق  انون التج  ارة العراق  ي الناف  ذ رق  م   
 لا یصح القول بأن دعوى  المحل التجاري بالتنظیم ومن ثمّ یتناول ھذا القانون  

                          

  .٢١٤بق، صمحمد حسين إسماعيل، المرجع السا. د) ١(
هادي مسلم يونس، أسماء النطاق على الانترنت وطبيعتهـا       . د: نظريلمزيد من التفصيل    ) ٢(

 دراسة مقارنة في القواعد الوطنية والدولية، مجلة الرافدين للحقوق، المجلـد            -القانونية  
  . وما بعدها١٣٩، ص٢٠٠٥، السنة العاشرة، )٢٥(، العدد )٧(
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 ت ي تتمث ل  المنافسة غیر المشروعة تقوم عل ى أس اس فك رة الملكی ة المعنوی ة ال       
 .بالمحل التجاري في القانون العراقي

إن القول بأن قیام دعوى المناف سة غی ر الم شروعة عل ى أس اس فك رة الملكی ة              .٣
دون خ  ضوع ھ  ذه ال  دعوى للقواع  د م  ن معنوی  ة للمح  ل التج  اري، لا یح  ول ال

فثم ة  . العامة للمسؤولیة التقصیریة، ینطوي على تناقض یصعب قبول ھ قانون اً         
فرق كبیر بین الدعوتین، فدعوى الملكیة ھي دعوى عینیة ودعوى المسؤولیة   

وعة التقصیریة ھي دعوى شخصیة، والقول بأن دعوى المناف سة غی ر الم شر            
والشخ    صیة ) الحی    ازة أو الاس    تحقاق(تت    ضمن س    مات ال    دعوتین العینی    ة 

، لا یح  سم الخ  لاف ح  ول الأس  اس الق  انوني ل  دعوى   )الم  سؤولیة التق  صیریة(
 .المنافسة غیر المشروعة

، یبدو إن نظریة الملكی ة المعنوی ة تعج ز ع ن تق دیم الوص ف الق انوني        لذا  
  .سة غیر المشروعةالملائم الذي تقام على أساسھ دعوى المناف

 یرى إمكانیة مباشرة دع وى  )١(حظ إن جانب من الفقھوفضلاً عما تقدم، یل  
المنافسة غیر المشروعة، على أساس إنھا من تطبیقات نظری ة الك سب ب لا س بب،          

، وقد طبق القضاء الأمریكي ھ ذه النظری ة   )٢(في حالة إفشاء أسرار المعرفة التقنیة    
ت  ي أف شت فیھ ا عامل  ة غ سیل رس الة ل  شركة     ال، Goloni V. Praterف ي ق ضیة   

 غیر إن ھذا الرأي ،تتضمن الرسالة أسرار صناعة مسحوق صابون لماكنة غسیل 
 حالة حصول لم یسلم من النقد أیضاً، إذ ینتقدھا جانب من الفقھ على أساس أنھ في         

طة الغ  ش فإن  ھ یرتك  ب خط  أ یوج  ب قی  ام الم  سؤولیة     اس  الغی  ر عل  ى الأس  رار بو  
فر ش روط دع وى الإث راء      وبالتالي لا حاجة للبحث عن تو     ) ةلتقصیریالمسؤولیة ا (

مة دون سبب ھو أقل القیمتین، قیمن دون سبب إن التعویض في نطاق الإثراء من 

                          

. عـصمت عبدالمجيـد، ود  . د: والانتقادات الموجهة إليها  نظر في عرض هذه النظرية      ي) ١(
  .٢٥١صبري حمد خاطر، المرجع السابق، ص

دون مـن   من القانون المدني العراقي على شروط دعوى الكـسب          ) ٢٤٣(تنص المادة   ) ٢(
سبب، وهي حصول الإثراء في ذمة شخص وافتقار في ذمة شخص آخـر وأن يكـون                

كل شخص ولو غير مميز " ، وقد جاء في هذه المادة إنه الإثراء نتيجة الافتقار وبلا سبب
يحصل على كسب دون سبب مشروع على حساب شخص آخر يلتزم في حدود ما كسبه     
بتعويض من لحقه ضرر بسبب هذا الكسب ويبقى هذا الالتزام قائماً ولو زال كسبه فيما               

  ".بعد 
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 لا یحصل مالك المعرفة عل ى تع ویض كام ل وفق اً لھ ذه      الإثراء وقیمة الافتقار، لذا  
دون غ ش وم ن   م ن   فضلاً عن إن الغیر قد یحصل على أس رار المعرف ة           . الدعوى

ثم یكون ھناك سبب لإثرائھ، كما لو أذیع ت الفك رة وأص بحت ملك اً عام اً ی ستطیع          
  .الاستفادة منھ ھمجمیعالناس 

ویبدو إن إرساء دعوى المناف سة غی ر الم شروعة ف ي حال ة إف شاء أس رار               
أساس ل دعوى المناف سة   معرفة التقنیة على فكرة الإثراء من دون سبب، لا یصح      ال

ن ھذه الفكرة منتق دة أساس اً كم ا    ، فضلاً عن إ   ھاجمیع شروعة في الحالات  غیر الم 
  .وضحنا

 أن ال  رأي الفقھ  ي، ظری  ات نج  دوب  سبب الانتق  ادات الت  ي وجھ  ت لھ  ذه الن 
القائ  ل بإقام  ة دع  وى المناف  سة غی  ر الم  شروعة عل  ى أس  اس نظری  ة التع  سف ف  ي    

  .استعمال الحق ھو الأقرب للصواب
على أس اس أن ھ لا یوج د ف ي الفق ھ م ن ینك ر إن            فمنطق ھذا الرأي، یستند     

المنافسة ھي ح ق، یق ره الم شرع وتق ره الأع راف ال سائدة وم ن ث م لا یت صور أن                   
عل ى  " ح ق المناف سة   " تؤدي ممارسة الحق إلى قیام مسؤولیة ص احب ھ ذا الح ق        

  :أساس الخطأ الشخصي، وسندنا في ھذا الترجیح یتمثل بما یأتي
 الحقوق، أي غایة الحق، فكل حق یھدف الى تحقیق  المصالح في  أن تعد یجب   .١

ھذا القول على الحق ف ي المناف سة ذل ك إن الھ دف     ینطبق أو إشباع مصلحة، و 
من تقریر ھذا الح ق ھ و تحقی ق التق دم الاقت صادي، وانخف اض أس عار ال سلع،          
وزیادة جودتھا، فضلاً عن إن الحق في المنافسة یعد من الحریات الاقتصادیة       

ل الأشخاص حری ة ممارس ة الأعم ال، وإن ك ان الأم ر ك ذلك فكی ف            التي تخو 
یمك  ن أن نت  صور أن یق  ر الم  شرع بح  ق م  ا تك  ون الغای  ة من  ھ ھ  و الإض  رار    

وعلى ھذا الأساس یك ون للانتق اد، الموج ھ إل ى ھ ذه النظری ة، م ن إن           . بالغیر
حق المنافسة یعن ي بال ضرورة الإض رار ب الغیر ل یس ف ي محل ھ، إذ یج ب أن                  

 إن یة والاجتماعیة للحق وق عل ى اس اس   نظر الاعتبار الواجھة الاقتصاد نأخذ ب 
الحقوق لم تمنح للأفراد إلا لكي تصون مصالح یرى المجموع إن من صالحھ          
صونھا،اذا فھناك مصلحة  من وراء تقریر حق المناف سة، ولا یست ساغ الق ول         

فتع  ارض  , ب  أن ممارس  ة ح  ق المناف  سة یعن  ي بال  ضرورة الإض  رار ب  الغیر       
المصالح، في میدان المنافسة لیس محلاً لنق اش أو ج دل، إلا أن تع ارض ھ ذه           

 .)١(المصالح لا یصل إلى حد الإضرار بالغیر
                          

، ١٩٦٠د، بدون مكان نشر،     حسين عامر، التعسف في استعمال الحقوق وإلغاء العقو       , د) ١(
  .٦١٠ص
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الأص  ل إن المناف   سة ح  ق مق   رر للأش   خاص الطبیعی  ة والمعنوی   ة كاف   ة وإن     .٢
الم  شرع یت  دخل لبی  ان ح  دود ھ  ذا الح  ق، والق  ول ب  أن دع  وى المناف  سة غی  ر      

 المسؤولیة التقصیریة، یجانب الصواب إذ لا یمكن المشروعة تقام على أساس
فینبغي التمیی ز ب ین ح التین،    . أن تجتمع في فعل واحد صفتي الإباحة والحظر    

ھي حالة الخروج ع ن    : ھي حالة التعسف في استعمال الحق، والثانیة      : الأولى
الحدود الموضوعیة للحق، فلكل حق حدود موضوعیة مقررة قانوناً أو عرف اً،   

، والح دود  )بالخط أ (ا إن الفعل كان ضمن ھذه الحدود، فإنھ لا یوص ف         وطالم
تب رز الحی ز الم ادي    : التي یتحدد بھ ا الح ق ن وعین، مادی ة ومعنوی ة، ف الأولى       

موض وع  : الثانی ة تح دد   للحق، كتحدی د ملكی ة الأرض ض من ح دود معنی ة، و         
 .الحق أو مضمونھ، أي ما یمنحھ لصاحبھ من مكنات

الحدود الموضوعیة للح ق، خط أ یوج ب الم سؤولیة وفق اً       الخروج عن   یمثل   و
لأحك ام الم سؤولیة التق  صیریة، بم ا تتطلب ھ م  ن أرك ان، مث ال ذل  ك م ا یع  رف        

راً، بالمنافسة الممنوعة، وھي حالة المنافسة التي یعد فیھ ا الفع ل بذات ھ محظ و          
  .فر فیھ شروط ممارسة ھذا العملكمن یمارس عملاً دون أن تتو

قی ة الح الات الت ي یبق ى فیھ ا الفع ل مباح اً م ن حی ث الأص ل ف لا               أما في ب       
نكون أمام مسؤولیة تق صیریة ب ل أم ام تع سف ف ي اس تعمال الح ق، طالم ا إن                

  .الفعل لم یخرج عن الحدود الموضوعیة للحق
" فحالة الخروج عن ح دود الح ق الموض وعیة، تظھ ر إن الفع ل بذات ھ أي              

 ح ق، وم ن ث م ف إن القی ام ب ھ یع د خط أ موجب اً          لا یستند إل ى وج ود    " المنافسة  
ھ ذه الحال ة ف ي المناف سة الممنوع ة م ن یتج اوز ف ي بنائ ھ          ت شبھ   للمسؤولیة، و 

  .حدود ملكھ فیبني في أرض الغیر
 إل   ى الق   ول بأن   ھ یلح   ق ب   القیود أو الح   دود    )١(وی   ذھب رأي ف   ي الفق   ھ       

ذا الح  ق عل  ى  ھ  الموض وعیة للح  ق، حال ة القی  ود الت ي یقررھ  ا الم شرع عل  ى    
إن كانت واردة على استعمال الحقوق إلا أنھ ا تع د واردة   أساس إن ھذه القیود    

  .على الحق ذاتھ، لأنھا تستتبع تقلیص المكنات التي یتضمنھا
   وأعمال منطق ھذا الرأي، یستتبع القول، ھو إن المنافسة غی ر الم شروعة،         

مناف سة  خ رق فیھ ا فع ل ال   تمثل خطأ یوجب قیام المسؤولیة في الح الات الت ي ی       
 ص  احب ھ  ذا الح  ق، كتقلی  د علام  ة تجاری  ة، أو     ن  صاً قانونی  اً، یح  دد مكان  ة   

                          

 دراسـة   –سعيد أمجد الزهاوي، التعسف في استعمال حق الملكية في الشريعة والقانون            ) ١(
  .١١٨، ص١٩٧٦-١٩٧٥، دار الاتحاد العربي للطباعة، ١مقارنة، ط
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الاعت   داء عل   ى الاس   م التج   اري للمن   افس، فھ   ذه الح   الات یمنعھ   ا الم   شرع    
  .بنصوص قانونیة صریحة

   أم  ا ف  ي الح  الات الأخ  رى الت  ي لا یخ  رج فیھ  ا فع  ل المناف  سة ع  ن الح  دود    
جم عنھ ا  ذي ی ن ا الم شرع لھ ذا الح ق، ف إن ال ضرر ال            الموضوعیة الت ي قررھ     

  .یجبر على أساس التعسف في استعمال الحق
 وجاھ ة ھ ذا ال رأي، إلا أنن ا لا نتف ق مع ھ ف ي الخل ط ب ین             م ن  رغموعلى ال      

الحدود الموضوعیة للحق، والقیود التي یفرض ھا الم شرع عل ى اس تعمال ھ ذا           
  .الحق
ز ب  ین القی  ود ال  واردة عل  ى اس  تعمال الح  ق   إذ إنن  ا لا نج  د م  سوغاً للتمیی        

المقررة عرفاً أو بحكم العادة، عن تلك القیود المقررة قانوناً، فلماذا یع د خ رق     
  الأولى تعسفاً في استعمال الحق، وخرق الثانیة یعد من المسؤولیة التقصیریة؟

فأي كان مصدر القیود الواردة على استعمال الحق، سواء كان الع رف أو         
لعادة أم نص القانون، فھي لا تمس بالحدود الموض وعیة للح ق، ف الحق یبق ى      ا

قائماً ضمن ھذه الحدود، لكن استعمالھ قد قید من أجل ضمان تحقیق المصلحة 
  .التي تواخاھا المشرع في ھذا الحق

 ف  إن وض  ع علام  ة تجاری  ة مقل  دة أو م  زورة، أو الاعت  داء عل  ى         ل  ذا        
یة وغی  ر ذل  ك م  ن ح  الات المناف  سة الت  ي یحظرھ  ا  الرس  وم والنم  اذج ال  صناع

الم شرع ص راحة، لا تعن  ي إن المناف سة أص بحت ب  ذاتھا فع لاً غی ر م  شروع،       
فكل ما في الأمر ھ و أن وس یلتھا كان ت غی ر م شروعة، أي إن ح ق المناف سة             

  .یبقى قائماً ضمن حدوده الموضوعیة، غیر إن طریقة استعمالھ قیدت
عمال غیر المشروع للحق، یعدم الحق ذات ھ أم ر غی ر          والقول بأن الاست          

متصور، فالشخص الذي یتخذ أسماً تجاریاً مشابھاً لاسم منافسھ، لا ینعدم حقھ 
في المنافسة، إذ یمكنھ أن یتخذ أسماً تجاریاً مغایراً ویستمر ف ي ممارس ة حق ھ          

یبق    ى قائم   اً ض    من ح    دوده  " المناف    سة " ف   ي المناف    سة بمعن    ى إن الح   ق   
  .ضوعیة، غیر إن طریقة استعمالھ قیدتالمو
ھ  ذا الق  ول أی  ضاً عل  ى المناف  سة غی  ر الم  شروعة عرف  اً، كإقام  ة    ینطب  ق و    

واجھ  ة لمح  ل تج  اري م  شابھة لمح  ل المن  افس وغیرھ  ا م  ن الح  الات، فھ  ذه      
 .الحالات تقید استعمال الحق، لكنھا لا تمس بحدوده الموضوعیة

 ل  دعوى المناف  سة غی  ر    اًساس   نظری  ة التع  سف ف  ي اس  تعمال الح  ق أ     ت  صلح   .٣
المشروعة، حتى لو نظر لھ ذه ال دعوى عل ى أس اس أنھ ا م ن دع اوى الملكی ة             

نح و  عل ى ال " منقول معنوي " والحیازة، المقررة لحمایة المحل التجاري وھو    
ن التعسف في استعمال الحق یمكن أن یرد على ح ق   الذي أشرنا إلیھ سالفاً، لإ    
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مثلة على ذل ك حال ة التزام ات الج وار، إذ ی ذھب        الملكیة أیضاً، ولعل أبرز الأ    
قواع د التع سف   عل ى وف ق   الرأي الراجح فقھاً إلى أن ھذه الالتزام ات، مق ررة    

ف  ي اس  تعمال الح  ق عل  ى أس  اس معی  ار ال  ضرر غی  ر الم  ألوف أو ال  ضرر         
 .)١(الفاحش

نظریة التعسف في استعمال الحق على أساس أخلاقي وھذا ما ینسجم مع تقوم  .٤
نافسة العادلة أو الشریفة، فھذه النظریة تعطي للقاضي س لطة تقدیری ة     فكرة الم 

واسعة في تقصي حالات التعسف، إلى الحد الذي دفع ال بعض إل ى انتق اد ھ ذه         
النظریة، بالقول أنھا تستبدل بالخطأ القانوني خطأ خلقیاً وبعدئذ تقییم القاض ي           

 .رقیباً لفحصھ
دقة والصواب، فإن تأثر القوانین بالعادات      وأیاً كان حظ ھذا الانتقاد من ال     

والأخلاق أمر لیس بمح ل خ لاف، كم ا ف ي حال ة المناف سة ب ل إن الت شریعات                  
الع   ادات أو " الحدیث  ة أك  دت أن المناف  سة تك  ون غی  ر م  شروعة إذا خالف  ت        

بمعن  ى إن ھ  ذه الت  شریعات ق  د أوردت ع  ن ق  صد ھ  ذه       " الأص  ول ال  شریفة  
في تحدی د م شروعیة المناف سة     " العرف  "  لفظ   التعابیر وابتعدت عن استعمال   

  .من عدمھا، كما مر بنا سلفاً
     فالم  دعي ف  ي ھ  ذه ال  دعوى، یثب  ت ب  أن الم  دعى علی  ھ ق  د خ  رق الع  ادات    

عل ى  التجاریة التي تقرر الحدود الموضوعیة للحق، ولا یكل ف بإثب ات الخط أ        
  ".اً أي خرق قاعدة مقررة قانوناً أو عرف" مفھومھ التقلیدي وفق 

    ویتمتع القاضي بسلطة تقدیری ة واس عة ف ي تقری ر وج ود ھ ذه القی ود عل ى            
الحدود الموضوعیة المقررة بحكم العادات لا الأع راف إذ ل یس للقاض ي مث ل           
ھذه السلطة فیھا لو كانت الدعوى تق ام عل ى أس اس إنھ ا ت ستلزم إثب ات خ رق            

  .المدعى علیھ للأعراف التجاریة
ل مصدراً من ریة لا ینظر إلیھا في ھذا المجال على أنھا تمث          فالعادة التجا 

 الح ال بالن سبة للع رف، ب ل أنھ ا تمث ل معی اراً         ا علیھ   مصادر القانون كما ھ ي    
ی ستند إلی  ھ القاض ي ف  ي تق دیره للح  دود الموض وعیة لح  ق المناف سة، وم  ن ث  م      

  .تحدید مدى مشروعیة ھذه المنافسة من عدمھا
  

                          

،الدار الجامعية للطباعة ١غني حسون طه ،الحقوق العينية،ج.محمد طه البشير، د) ١(
  .٧٢، ص١٩٨٢، والنشر، بغداد
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  ةـــالخاتم
  :ما یأتيفق وعلى ا البحث أھم النتائج والتوصیات مة ھذنورد في خات

  النتائج. أولاً
 تاریخی  ا عل  ى أس  اس قواع  د الأمان  ة   دع  وى المناف  سة غی  ر الم  شروعة ن  شأت . ١

 ف  ي والأخ  لاق، وھ  ذا الأص  ل الت  اریخي لأس  اس ھ  ذه ال  دعوى لازال واض  حاً  
ص  ل الت  ي ت  ستخدم تع  ابیر ع  دة للدلال  ة عل  ى ھ  ذا الأ     الت  شریعات المعاص  رة  

" الع ادات والأص ول   " أو   "الممارس ات ال شریفة     " الأساس الأخلاقي، كتعبی ر     
  .وغیرھا

تفسیر النصوص القانونیة المنظمة للحق في المنافسة على أساس ما ورد     شیر  ی. ٢
فیھا م ن عب ارات واض حة وص ریحة، إل ى إن المناف سة غی ر الم شروعة تق وم           

لمع املات التجاری ة، ول یس    على أساس خرق العادات والأصول المرعیة ف ي ا  
  .على أساس خرق القواعد القانونیة والعرفیة فقط

إن الاتجاه الغالب في الفقھ یذھب إلى إن دع وى المناف سة غی ر        من  رغم  على ال . ٣
 بی  د إن ھ  ذا الاتج  اه یق  ر ،وم عل  ى أس  اس الم  سؤولیة التق  صیریةالم  شروعة تق  

صیریة ودع وى المناف سة    بوجود فوارق بین دعوى المسؤولیة التق     ھذات الوقتب
  .ثارھاآغیر المشروعة من حیث شروط الدعوى و

فر ال صفة التجاری ة ف ي    ة دعوى المنافسة غی ر الم شروعة ت و     یشترط لمباشر  لا. ٤
ب صفة   طرفي الدعوى فھذه ال دعوى تتعل ق بفع ل المناف سة أي ب صفة العم ل لا          

س واء ك ان   الشخص الق ائم بھ ذا العم ل، فھ ذه ال دعوى تتعل ق بالعم ل التج اري            
  .القائم بھذا العمل تاجر أم غیر تاجر

 ع ن وظیفتھ ا ف ي    إن لدعوى المنافسة غیر الم شروعة، وظیف ة وقائی ة، فف ضلاً        . ٥
 بوظیف  ة جب ر ال  ضرر المتحق ق والاحتم  الي المحق ق الوق  وع، فھ ي تق  وم أی ضاً     

وان كان ھذا الضرر غیر محقق " وھي منع وقوع الضرر المستقبلي " وقائیة 
  .الوقوع

 اًأساس  بوص  فھا  إل  ى نظری ة الم  سؤولیة التق  صیریة  ب سبب الانتق  ادات الموجھ  ة . ٦
 ع  دل  دعوى المناف  سة غی  ر الم  شروعة، ظھ  رت اتجاھ  ات فقھی  ة ت  دعو إل  ى       

ال  دعوى م  ن ال  دعاوى العینی  ة الت  ي تحم  ي الأم  وال المعنوی  ة المتمثل  ة بالمح  ل  
 إحك ام الت شریع   ین سجم م ع   لاو التجاري، غیر إن ھذا الرأي لم یسلم من النقد،   

  .العراقي الذي لم ینظم فكرة المحل التجاري بوصفھ من المنقولات المعنویة
دعوى المنافسة غیر المشروعة على أساس نظریة التع سف ف ي اس تعمال          تقوم  . ٧

ن ھ ذا الح ق   إو ن المنافسة حق م شروع، أیوجد في الفقھ من ینكر       الحق، إذ لا  
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 وھ ذه الح دود ترس مھا القواع د     ن یم ارس ض من ح دوده الموض وعیة،       أینبغي  
 عن العادات والأصول المرعیة في العمل التج اري،        فضلاً ،القانونیة والعرفیة 

المختلف ة عل ى   ھذا الأساس لل دعوى ص ور المناف سة غی ر الم شروعة             یشمل   و
ن إانھ یفسر الوظیف ة الوقائی ة لل دعوى، خاص ة و    و تعدد ھذه الصور   من رغمال

 عمال الح  ق ومعایرھ  ا متط  ورة ومرن  ة قیاس  اً قواع  د نظری  ة التع  سف ف  ي اس  ت 
  .بنظریة المسؤولیة المدنیة

  
  التوصیات. ثانیاً

 ع  ن عبالامتن  ا مالالت  زان ی  نص ص  راحة عل  ى   أنوص  ي الم  شرع العراق  ي ب     . ١
 بعد انفت اح الاقت صاد العراق ي عل ى القط اع          ولاسیماالمنافسة غیر المشروعة،    

 الح ق ف ي المناف سة الم شروعة         والمحل ي، فحمای ة    الأجنبيالخاص والاستثمار   
 المناف سة ل دورھا ف ي التط ور الاقت صادي         أداء المھمة ل ضمان     الأسسیعد من   

  . السلع والخدمات وزیادة جودتھاأسعاروحمایة التجار وانخفاض 
 یراع  ي ل دى معالجت ھ ل  دعوى المناف سة غی  ر    أنینبغ ي عل ى الم  شرع العراق ي    . ٢

تمث   ل بالع   ادات ذي یال   ل   دعوى  ال   ذي تق   وم علی   ھ ھ  ذه ا الأص   ل الم  شروعة، 
 أو م  ا خرق  ت قاع  دة قانونی  ة    إذا فالمناف  سة تك  ون غی  ر م  شروعة    التجاری  ة،

  .التجاري المرعیة في العمل والأصول العادات عن  فضلاً،عرفیة
ن لا أ ب  الوقائی ة،  یراعى في دعوى المنافسة غیر الم شروعة وظیفتھ ا         أنیجب  . ٣

 أن بل یكفي لمباش رتھا  محققاً،ضرر   یكون ال  أن الدعوى،یشترط لمباشرة ھذه    
  .الوقوعن لم یكن محقق إیكون الضرر مستقبلیا و

 مع ین،  أم ر  ب أداء  ی أمر  أنیكون للقاضي في دعوى المناف سة غی ر الم شروعة       . ٤
 ن زع العلام ات   أو الأخ ر كمنع المنافس من اس تعمال الاس م التج اري للمن افس      

 لا تتوق  ف س  لطة  أن یج  ب إذ المقل  دة م  ن عل  ى ال  سلع،   أوالتجاری  ة الم  زورة  
  .القاضي في ھذه الدعوى عند حدود التعویض النقدي

 للقاضي سلطة تقدیریة في الحكم بم شروعیة المناف سة م ن ع دم      منح ت أنینبغي  . ٥
 في ذلك بالعادات التجاریة التي تبین الحدود الموضوعیة اًمسترشدمشروعیتھا 

 في استعمال الحق في ك تعسفاً كان ھناإذا ومن ثم التوصل فیما المنافسة،لحق 
 .المنافسة

  



  )١٧(، السنة ) ٥٥(، العدد ) ١٥(مجلة الرافدین للحقوق ، المجلد 
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