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نحمد االله عز وجل الذي وفقنا في إتمام هذا البحث العلمي، 

.والذي ألهنا الصحة والعافیة والعزیمة

"نتقدم بجزیل الشكر والتقدیر إلى الأستاذة المشرفة

على كل ما قدمته لنا من توجیهات والنصائح "أوشن لیلى

في إثراء موضوع دراستنا في والمعلومات قیمة التي ساهمت

جوانبه المختلفة، وكان العمل تحت إشرافها متعة وراحة 

عمرهانفسیة أطال االله وبارك في
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كل من أكن له المحبة، التقدیر ىإل

.والاحترام
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أهدي هذا العمل إلى كل عائلتي
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مقدمة

عرفا لتفاوض منذ القدم كعملیة یتم من خلالها تنظیم علاقات البشر فیما بینهم 

عن طریق المحادثات الشفویة التي كانت الوسیلة الأولى للاتصال وتبادل الرأي في مختلف 

الأفراد والجماعات بغیة التفاهم والتوافق بینوالقضایا، وكان الحوار والنقاشالمواضیع

مع نشأة الأمم وظهور الدولة الحدیثة بمؤسستها  ، و التجاریةوالمعاملاتلاقات في الع

السیاسیة والقانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة تطورت وتعقدت العلاقات بین الجماعات 

الواحدة كما تطورت العلاقات بین الدول والمؤسسات والتكتلات المختلفة داخل الدولة

الإقلیمي أو التفاوض سواء على المستوى المحلير أصبح ظل هذا التطو المختلفة، وفي

زیادة التفاهم تسویة المشاكل وحل الخلافات والقضاء على الأزمات و أو الدولي أداة هامة في

الحقوق والواجبات، فنحن نعیش عصر المصالح المختلفة وبینبینزنوالتفاعل وإقامة التوا

كافة جوانب حیاتنا التي هي سلسلة أو الشعوب فيلالمفاوضات، سواء بین الأفراد أو الدو 

.اوض وأهمیتها أثر واضح في حیاتنامن المواقف التفاوضیة لذلك تظهر ضرورة التف

التطور مجال عقود الأعمال التي ظهرت معتلعب تقنیة التفاوض دور هاما في

ز الذي ظهر نتیجة انتشار ما یسمى بعقود نقل التكنولوجیا منها عقد الفرانشیو ، التكنولوجي

الثورة المعلوماتیة الهائلة في عصر و ،ى بعضه بسبب نظام الاتصال الحدیثتفتح العلم عل

وعلامة قل معرفة فنیة،تعقید محل هذا الأخیر من نونظرا لما ینطوي من خطورة و العولمة،

ز بسرعة ن إبرام عقد الفرانشیالغیر الممكولذا أصبح من،تجاریة وهذه الأخیرة تتطلب سریة

إنما من الضروري أن یسبق إبرامها مرحلة التفاوض التي تحدد الإطار وبطریقة بسیطة، و 

هذا لا یتم إلا عبر ستوجب مناقشة شروط إبرام العقد و العام للعقد المزمع إبرامه، هذا ما ا

محل اختلاف فقهي لتحدید تعریفها، فهناك من عرفها أنها مرحلة التفاوض التي كانت

وتبادل الآراء المشاورات ى من خلالها الأطراف المباحثات و وض مقابلة یسععر عروض و 

على ضوء هذه المفاوضات  و المكتتبات تبادل الاقتراحات والمساومات و ،والدارسات الفنیة
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حدد الملامح العامة لنطاق حقوق والتزامات كل ، كما تتحدد الإطار العام  العقد المرتقبیت

.طرف

ل تحدید الطبیعة القانونیة للتفاوض، فریق یرى أنها ذو طبیعة اختلف الفقهاء حو 

عقدیة، تقوم على أساس اتفاق صریح بین الطرفین یكون مكتوب من اجل تنظیم العلاقة بین 

.الطرفین أثناء التفاوض، وفریق آخر یرى أنها ذو طبیعة مادیة مجرد من أي قیمة قانونیة

أحد الأطراف إلى تقدیم الدعوة إلى الطرف تبدأ عملیة التفاوض عن طریق إقدام

الأخر، ومن اجل إنجاح هذه المفاوضات یجب التحضیر الجید لها عن طریق إتباع مناهج 

التي من شأنها إدارة وإنجاح التفاوض، وذلك باختیار فریق متفاوض یتمتع بمهارات 

، خبیر قانوني، تفاوضیة، وكفاءة علمیة، وغالبا ما یتكون فریق التفاوض من خبیر مالي

.خبیر في التسویق، خبیر لغوي، كما تقوم على منهج التفاهم والاستماع وتبادل الآراء

أثناء مرحلة التفاوض یترتب على عاتق الأطراف المتفاوضة مجموعة من الالتزامات 

جمیعها مبنیة على مبدأ حسن النیة في التفاوض، فمجرد الإخلال بها ترتب مسؤولیة تتراوح 

.عقدیة والتقصیریة، كما یؤدي إلى تطبیق الجزاء المتعلق بهتان المسؤولیتانبین ال

تظهر أهمیة التفاوض في عقد الفرانشیز إلى منح فرصة مناقشة بنود العقد لكون

لأعمال فلمانح مالك لتكنولوجیا والملكیة إن الإذعانیة القانونیة غیر واردة في عقود ا

ملكیة الفكریة في إطار الو ،استغلال الملكیة الصناعیةله حق ، یرخص للممنوحالصناعیة

دراسة محل العقد في إطار ما یسمى تقنیة التفاوض قد تدوم العقد، وذلك بعد مناقشة و 

نقل المعرفة الفنیة، لسنوات طویلة، تكسي مرحلة التفاوض في عقد  الفرانشیز أهمیة بالغة ك

تبیان ضرورة تنظیم ،تهدف الدراسة إلىامیةالتكنولوجیا من الدول المتطور إلى الدول النو 

عقد في نقل ، نظرا لأهمیة هذا من طرف المشرع الجزائريمرحلة التفاوض في عقد الفرانشیز 

.إسهامه في التنمیة الاقتصادیةالمعرفة الفنیة و 
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وض بالنسبة لإبرام عقد وبالرغم من الأهمیة الكبیرة التي أصبح تكتسبها مرحلة التفا

:لاءمن هنا نتسلتنظیم من قبل المشرع الجزائري و إلا أن هذه المرحلة لم تحظى با،الفرانشیز

عن الإطار القانوني المنظم للتفاوض في عقد الفرانشیز؟

لمعالجة الإشكالیة المطروحة أعلاه، ارتئین إلى تقسیم البحث إلى فصلین تناولنا 

ي عقد الفرانشیز، الذي بدوره قسم الأحكام العامة لمرحلة التفاوض ف)الفصل الأول(في 

.والثاني ماهیة عقد الفرانشیزإلى مبحثین، یتضمن الأول ماهیة التفاوض في عقد الفرانشیز،

، قسم مرحلة التفاوض في عقد الفرانشیزتناولنا في الفصل الثاني الآثار المترتبة عن

تقع على الأطراف المتفاوضة لتيالالتزامات اىإل)المبحث الأول(سنتطرق في،إلي مبحثین

.إلي جزاء الإخلال بالالتزامات الناشئة عن التفاوض)المبحث الثاني(في و 



الفصل الأول

الإطار المفاهیمي للتفاوض
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الفصل الأول

لتفاوض لالإطار المفاهیمي

تعتبر المرحلة التمهیدیة التي  تسبق إبرام العقد والمعروفة  بمرحلة التفاوض، الأكثر 

أهمیة و خطورة بحیث یتم فیها مناقشة بنود العقد، وترسم بشكل محوري ملامح العلاقة بین 

مستقبل ویحاول الأطراف بالتعاون المانح الفرانشیز ومتلقیه، كما تضح احتمالات النزاع في ال

وضع جمیع الحلول من أجل تجاوز هذا النزاع، وتمتز بخصائص وذات طبیعة قانونیة دار 

).المبحث الأول(حولها خلاف فقهي 

عقود التجارة الذي یعد أهم  عقد الفرانشیزتكسي مرحلة التفاوض أهمیة بالغة في 

من دول العلم، والذي یسعى أساسا إلى تطویر المنتشرة في كثیرالحدیثة النشأة و الدولیة

الاستثمار والمشروعات التجاریة، وله أهمیة بالغة تتمثل في نقل التكنولوجیا والمعرفة الفنیة 

من الدول المتقدمة غالى الدول النامیة وبالتالي تضییق الفجوة الاقتصادیة، وفي إطار هذا 

ح، تقوم علة إنتاج منتوجات وخدمات وتسویقها العقد تقوم علاقة تجاریة بین المانح والممنو 

).المبحث الثاني(في منطقة ومدة محددة من قبل الممنوح له
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المبحث الثاني

التفاوض مفهوم 

مناقشة لعناصر مقترحة تتضمن هبأنیعرف التفاوض في مجال إبرام عقد الفرانشیز،

ن اجل تأطیر العقد المراد إبرامه غالبا المعرفة التقنیة وهي وسیلة ذات دور فعال وهام م

غیر أن هناك اختلاف حول الطبیعة القانونیة لتفاوض نظرا لعدم تنظیمها ،)المطلب الأول(

).المطلب الثاني (في اغلب التشریعات القانونیة

المطلب الأول

التفاوض بالمقصود

امل بحیث فإنه لا یوجد تعریف جامع شنظرا لعدم تنظیم التشریع لمرحلة التفاوض،

الفرع (، رغم الأهمیة التي تمتز به )الفرع الأول(تعددت التعریفات مع إظهار خصائصه في 

، وسوف نبحث عن الطبیعة القانونیة للتفاوض مع التطرق إلى موقف المشرع )الثاني

).الفرع الثالث(الجزائري

الفرع الأول

تعریف التفاوض وخصائصه 

والتطرق إلى أهم الخصائص )أولا(لى التعریفلمعرفة المقصود بالتفاوض سنتطرق إ

.)ثانیا(التي تمتاز بها هدي المرحلة 

تعریف التفاوض:أولا

التعریف الفقهي والتعریف )3(،)2(، التعریف الاصطلاحي)1(سنبحث عن التعریف اللغوي

.)4(القضائي 
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:التعریف اللغوي-1

تبادلا الرأي بُغیة :جلانتفاوض الرَّ تفاوضَ، یتفاوض، تفاوُضًا، فهو مُتفاوِض،

.تفاوضا حول قضیة الشرق الأوسط"التوصل إلى تسویة أو اتفاق، تباحثا، تشاورا 

فَاوَضَ بَعْضُهُمَا :تَفَاوَضَ الفَرِیقَانِ تَفَاوَضَ تَفَاوَضْتُ، أَتَفَاوَضُ، تَفَاوَضْ، تَفَاوُضٌ 

تَفَاوَضَ فَاوَضَ فِیهِ بَعْضُهُمْ بَعْضاً :نَ فِي أَمْرِهِمْ تَفَاوَضَ الْمُتَنَازِعُو بَعْضاً، تَدَاوَلاَ، تَبَاحَثَا

.أَخَذُوا فِیهِ :تَفَاوَضَ النَّاسُ فِي الحَدِیثِ اِشْتَرَكَا فِیهِ وَتَسَاوَیَا:الشَّرِیكَانِ فيِ الْمَالِ 

1لُ، التَّبَاحُثُ التَّدَاوُ :)اِسْتَقَرَّ رَأْیُهُمْ عَلَى التَّفَاوُضِ لِحَلِّ نِزَاعِهِمْ .(تَفَاوُضٌ 

تغیر موفق من الصراع إلي و التفاوض هو عملیة تحویل المواجهة إلى التعاون،

.2مشكلة قابلة للحل

إدارة الحوار البناء، فهو سلوك طبیعي لمفاوضات عن فن الاتصال الفعال و تعبر ا

.3أسلوب حیاة علمي في كل مجالخدمه الإنسان للتفاعل مع محیطه و یست

أصلها لاتیني،  والتي لها "négociation"فإن كلمة :الفرنسیةاللغةأما في 

، وعملیة تداول الأوراق الشراء لقیمة منقولمعنیین، الأول هو التجارة، أي عملیة البیع و 

ملیة تتضمن سلسلة من المحادثات وتبادل وجهات المعني الثاني أن التفاوض عالتجاریة، و 

ل إلي اتفاق بشأن صفقة معینة،كما نجد لتفاوض بذل عدد من المساعي بهدف التوصنظر و 

pour"مرادف لها في اللغة الفرنسیة هو  parlers".4

1-www.arabdict.com ، 23:00الساعةىعل15/04/2022یوماطلع علیه

12-11ص ص،2007، التفاوض،دار الفكر الجامعي،الإسكندریة ،محمد الصریفي-2

.163ص ،2009الجزائر، دار هومة،،2ولیة النظریة المعاصرة، الطبعة قانون التجارة الدعمر سعد االله،-3

جستیر في القانون، كلیة مذكرة لنیل شهادة الماالتفاوض في عقود الاقتصادیة الدولیة،،حمودي ناصر:نقلا عن-4

.68، ص 2002جامعة مولود معمري،،الحقوق والعلوم السیاسیة، قسم الحقوق
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العملیة التي تقوم على اجتماع طرفین أو أكثر لإجراء :اللغة الانجلیزیةأما في 

.1محادثات بهدف الوصول إلي اتفاق حول قضیة معینة

:التعریف الاصطلاحي-2

ل الأفكار في الآراء تبادالتحاور والمناقشة و "نها أعلىلقد عرف البعض المفاوضات

المساومة بالتفاعل بین الأطراف من أجل الوصول إلى إتقان معین حول مصلحة أو حل و 

.2"لمشكلة ما اقتصادیة قانونیة أو تجاریة أو سیاسیة

مشاركة الأطراف یتم من خلالهاالمتفاوضة،الأطرافمنأنها حالة أو وضعیة لكل

.3في تبادل الآراء مع بعضها البعضمتفاوضةال

اتفاق یجري بین المتعاقدین احتمالیین ":أنهاىعهناك من عرف المفاوضات أیضاو 

الالتزامات التي تمثل د توافق الإرادات اتجاه الحقوق و جل البحث عن إمكانیة إیجاأمن 

.4"محل العقد

مصالح الأطراف، نظرا للیعرف التفاوض أیضا علي انه عملیة یتفاعل من خلاله 

الحصول علي نتائج مرغوبة تتطلب الاتصال مشتركة ومتداخلة بینهما، وأن تحقیق أهدافهم و 

شتراك بینهم من توسیع منطقة الاتضییق مساحة الاختلاف و فیما بینهم كوسیلة من اجل 

طراف الاعتراض للتوصل إلي اتفاق مقبول للأخلال المناقشة والمعارضة والحجة والإقناع و 

.5بشان قضایا التفاوض

.68ص،مرجع سابق،حمودي ناصر-1

.59ص ،2001القاهرة،دار النهضة العربیة،فاوضات الدولیة،المقانون العقد الدولي و ،أحمد عبد الكریم سلامة-2

، 02، العدد 08، المجلد العلوم السیاسیةمجلة الحقوق و ،"خاصیة التفاوض في عقد نقل التكنولوجیا"، ریمةبریش-3

.543، ص 29/06/2021،لبشیر الإبراهیمي، برج  بوعریرج، الجرائرجامعة  محمد  ا

، عمان الأردن،مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزیعتنفیذها،إبرامها،عقود الدولیة، مفاوضات،المحمد علي جواد،-4

.45ص،2010

،2016الإسكندریة، دار النشر الجامعي،النزاعات الدولیة،إدارة المفاوضات و ،أحمد عبد القادر، إبراهیم أحمد-5

.7ص 
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شیز، بأنها تبادل یمكن تعریف التفاوض في عقد نقل التكنولوجیا مثل عقد الفران

المورد،تشارات القانونیة بین المستورد و الاسوجهات النظر والاقتراحات والدراسات الفنیة و 

بیئة لالاقتصادیةمتها لظروف الاجتماعیة و التكنولوجیا محل العقد، ومدي ملائحول 

وجزاء الشروط المقترنة بتنفیذه وذلك تحدید الالتزامات المتولدة عنة و تكوین العقد المستورد، و 

كیفیة فض المنازعات الناشئة عن هذا لتنفیذ وطریقة التسدید المقابل و میعاد االإخلال بها، و 

.1العقد

شترك التفاوض عملیة حوار ومناقشة بین طرفین تربطهما مصلحة مشتركة أو نزاع م

وهو سلوك یسلكه الإنسان عند التفاعل ،بهدف الوصول إلى اتفاق یساهم في تحقیق أهدافهما

مع محیطه، وهو عملیة تخاطب بشكل طبیعي بین جبهتین للوصول اتفاق یفي بالمصالح 

.2المشتركة بین الطرفین

قضیة وأیضا التفاوض هو موقف تعبیري حركي، قائم بین طرفین أو أكثر حول

واستخدام كافة عرض، التبادل، تقریب، وتكییف وجهات النظر،القضایا، یتم من خلالهامن

أسالیب الإقناع للحفاظ على المصالح القائمة أو الحصول على منفعة، بإجبار الخصم 

على القیام بعمل أو الامتناع عن عمل معین في إطار علاقة الارتباط بین أطراف 

3اتجاه الغیرالتفاوضي اتجاه أنفسهم أو 

تبادل وجهات النظـر بین اوضات على وجه العموم الالتقاء ومناقشة و وتعني المف

أو رجال الأعمال الذین یتم تفویضهم للقیام بذلك أطراف العقد الدولي أو من یمثلهم

.544، ص سابق، مرجع ریمةبریش-1

مذكرة مقدمة ضمن متطلبات نیل شهادة ، المفاوضات في عقود التجارة الدولیة،سهام شناحوصیف،نائلة أ-2

جامعة محمد بوضیاف،العلوم السیاسیة،لحقوق و كلیة اقسم الحقوق،تخصص قانون الأعمال،الماستر،

.8ص،2019/2020

ؤسسة الوطنیة للأقمشة دراسة حالة الملخارجیة،إستراتیجیة التفاوض في إبرام عقود التجارة الدولیة ا،سمیة ملوكي-3

تخصص مذكرة مقدمة ضمن متطلبات شهادة الماستر أكادیمي في العلوم التجاریة،التقنیة بالمسیلة،الصناعیة و 

.9، ص 2017/2018المسیلة، وعلوم التسییر التجاري،كلیة العلوم التجاریة تجارة دولیة،مالیة و 
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إبرام التصرف من أجل الوصول إلي توفیق تام بینهما و في مسائل التعاقدات الـدولیة الهامة 

.1ا یرضیهمبم

التفاوض هو عملیة :من خلال التعارف السابقة یمكن تعریف التفاوض كما یلي

أین  .باستخدام جملة من الأسالیب والتقنیاتاتصال بین طرفین أو أكثر حول قضیة معینة،

تدخل الأطراف في مناقشة شروط العرض أو العقد المعروض من قبل احد الأطراف، بهدف 

بحیثحقق مصالح الأطراف المتفاوضة بطریقة سلمیة بعیدة عن النزاع،التوصل إلى اتفاق ی

لتفاوض الذي هو كل طرف یحاول إقناع الطرف الآخر إقناع باقتراحاته المرتبطة بمحل ا

من المعرفة الفنیة والمساعدة یتمثل هذا الأخیر في عقد الفرانشیز كلنفسه محل العقد و 

.التي سوف نتناولها في المبحث الثاني.....تجاریةالتقنیة براءة الاختراع، العلامة ال

:التعریف الفقهي للتفاوض-3

الاستشارات بین الأطراف المتفاوضة لیكون لكل لاقتراحات و تعرف على أنها  تبادل ا

التعرف على ما قد نونیة التي تحقق مصلحة الأطراف و منهم بنیة على أفضل الإشكالیة القا

، فهي كل اتصال أو تشاور أو حوار بین التزامات أطرفیهو یسفر عنه الاتفاق من حقوق 

.2طرفین أو أكثر بغرض الوصول إلى اتفاق نهائي

بأنها حوار یجري بین متعاقدین احتمالین من أجل البحث عن إمكانیة :عرفها البعض

إیجاد توافق الإرادات اتجاه الحقوق و الالتزامات التي تمثل  محل العقد، أما البعض لآخر 

رفها أنها استعمال كافة الإمكانیات والوسائل المتاحة لغرض السیطرة على الموقف ع

.3والوصول إلى التوفیق ما بین المصالح المتنازعة

1-Hungue kenfack, droit de commerce international, 2 Edition, edition dalloz, paris,

2006, p 67.

دراسة حالة مؤسسة ملبنة الحضنة (دور التفاوض في تحسین عقود التجارة الدولیة ،دحة سفیانبوذیبة عزیز،-2

كلیة العلوم تجارة دولیة،ة و فرع مالیالتسییر،الماستر في العلوم الاقتصادیة والتجاریة و مذكرة لنیل شهادةبالمسیلة،

.11ص ،2020/2012المسیلة ، وضیافجامعة محمد بقسم علوم تجاریة،علوم التسییر،الاقتصادیة و 

.4ص، مرجع سابق،محمد علي جواد-3
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تلك المرحلة التمهیدیة التي تتم فیها دراسة ":یعرف التفاوضcarbonierفالعمید 

لیس هناك إیجاب بالعقد ومناقشة شروط العقد، وفي هذه المرحلة لا یكون العقد قد تم بل

.1"یمكن قبوله وإنما هناك عروض فحسب وعروض مضادة

یسفر ":أما بالنسبة للفقه العربي فقد عرف الدكتور محمد إبراهیم دس التفاوض بأنه

.2"عن وضع ملامح محددة للعقد الذي یرمي المتعاقدان إلي توقیعه

:التعریف القضائي للتفاوض-4

صادر عن محكمة التحكیم لغرفة التجارة الدولیة بتاریخ عرف التفاوض في الحكم ال

عقد یتعهد طرفاه بالتفاوض أو بمتابعة من أجل التوصل ":نهأعلي 1979أكتوبر 26

إلي إبرام عقد معین لم یتحدد موضوعه إلا بشكل جزئي لا یكفي في جمیع الأحوال 

.3"لانعقاده

إن "التفاوضعرفت 1992ماي 23أما محكمة باریس في حكمها الصادر في 

عقد التفاوض هو عقد بمقتضاه یلتزم أطرافه ببدء أو متابعة التفاوض بحسن نیة حول 

.4"شروط عقد یبرم في المستقبل

من خلال التعارف السابقة یمكن تمییز تقنیة التفاوض عن النظم المشابهة لها 

:كالآتي

في الحقوق، تخصص قانون مذكرة لنیل شهادة الماسترالمفاوضات في عقود التجارة الدولیة،،قندوس سعاد:نقلا عن-1

.07ص ،2013/2014سعیدة،جامعة مولاي الطاهر،العلوم السیاسیة، قسم الحقوق،كلیة الحقوق و اقتصادي،

.08ص ،المرجع نفسه،قندوس سعاد-2

، ص 2005دار النشر، القاهرة،ة التفاوض ذو الطابع التعاقدي،الجوانب القانونیة لمرحل،عبد العزیز المرسي حمود-3

32.

.32ص ،المرجع نفسه-4
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:تمییز التفاوض عن المشاورة-أ

ص وإحالة النظر فیه وصولا إلى الرأي أهل الاختصاالمشاورة هو طلب الرأي من

الاستشاري، كما    تم بمجرد تلاقي إرادتین العمیل و هو عقد رضائي یالموافق للصواب، و 

مسألة معینة من أجل یقصد بالاستشارة طلب الرأي و غیر إلزامي قد یكون بثمن أو بدونه

.1لا تؤدي إلى إیجاد نتیجة فوریةخلق جو من الثقة بهدف إیجاد حل لمشكلة غیر أنها

:2التفاوض فيیكمن الاختلاف بین المشاورة و 

اتخاذ أفضل الحلول في الوقت المناسب، تج عنه التوصل إلى أفضل الحلول و التشاور ین-

.النزاع في المستقبللتوصل إلى اتفاق لتفادي الصراع و أما التفاوض یكون هدفه ا

ي مسألة معینة، یختلف عن المفاوضات التي یتمثل یهدف التشاور إلى إبداء الرأي ف-

.هدفها في محاولة إبرام الصفقة

أن الأطراف المتفاوض تتقید بالاتفاق الذي توصلا إلیه من خلال عملیة التفاوض، لكن -

.في  التشاور لا أحد یتقید بالاستشارة لان هذه الأخیرة تكون على سبیل الاستئناس فقط

:ومةتمییز التفاوض عن المسا-ب

وكل ،راحات بشأن شروط حول مسائل معینةتعرف المساومة على أنها تبادل الاقت

كما للمساومة دور أساسي في إطار ،إبرام العقدالمساومة تتمان قبل من عملیة التفاوض، و 

.3التفاوض أثناء إبرام العقد التجاري الدولي

ما فلا یكاد أن یمر عقد المساومة تعد من أقدم و أكثر التكتیكات التفاوضیة استخدا"

4."إلا و تتخلله مساومات من كلا الطرفین

.32، مرجع سابق، ص نائلة اوصیف، سهام شناح-1

.115-114ص ص،2011،  المفاوضات في العقود التجاریة الدولیة، دار هوما، الجزائر،علي أحمد صالح-2

.10ص ، مرجع سابق،سمیة ملوكي-3

.91، مرجع سابق، ص حمودي ناصرنقلا عن -4
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:1المساومة في النقاط التالیةیختلف كل من عملیة التفاوض و 

.محل لتساوم ولیس للمفاوضاتنأن العقود البسیطة تكو -

لا یمكن تصور التفاوض إلا في العقود القابلة للتفاوض، بینما المساومة تكون في -

.العقودجمیع أنواع 

المساومة التي تقوم على الأخذ أن تقنیة التفاوض في عقود التجارة یمثل شكلا من-

یكون عادة من تجاري من الاقتراحات بشأن مسألة، و العطاء بحیث لا یخلو أي عقدو 

.خلال التمسك بالثمن الذي عرضة البائع إلي التخفیض بما یناسب عرض المشتري

المشاركة بیت الأطراف المتفاوضة من خلال تحدید عل و أن المفاوضات تبني على التفا-

شكل مشترك بحیث تقوم على ، وبعقد إلى غایة إنهائه في نمط معینبنود وشروط ال

نب واحد العطاء مع تقدیم التنازلات من الجانبین في حین تكون المساومة من جاالأخذ و 

السلع أو الحصول هو أسلوب تعامل یجذب العمیل في بیع وتقتصر فقط على الثمن و 

.على الخدمة هدفها تحقیق الربح

:تمییز التفاوض عن الوساطة-ج

تعرف الوساطة على أنها أسلوب من الحلول البدیلة لحل النزاع، أي تقوم على إیجاد 

تقریب وجهات النظر من خلال جوء إلى القضاء عن طریق الحوار و حل ودي للنزاع دون الل

تكون الوساطة من طرف الأطراف دون التحیز لطرف، و ضي جمیع التوصل إلي اتفاق یر 

.2أشخاص یتمتعون بخبرة و مهارات في الإقناع

.34ص ،سابقرجع م، نائلة اوصیف، سهام شناح-1

.35ص ،نفسهرجع مال-2
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یقصد بالوساطة عمل ودي یقوم به طرف ثالث كدولة، أو مجموعة من الدول أو "

وكالة تابعة لمنظمة دولیة أو حتى فرد ذو مركز رفیع في سعیه لأجاد تسویة للنزاع القائم 

.1"بین دولتین

:2ختلف الوساطة عن المفاوضات في النقاط التالیةتو 

، أي أن تقنیة تستعمل في التفاوضوإنماللوساطة أن تكون بدیل للتفاوض لا یمكن-

.الوساطة تعتبر مرحلة تمهیدیة للتفاوض

تبني على سیاسة العطاء واتخاذها سعي الأطراف معا إلى حل النزاع و في المفاوضة ت-

.الخلافاتلتسویة 

یلتقي الوسیط ، أما في الوساطةوضات یلتقي الطرفین بعضهما البعضافي المف-

.الإطراف بشكل فردي

.الوساطة غیر ملزمة-

خصائص التفاوض:ثانیا

:تتمیز بعدة خصائص نجد منها

:تصرف إرادي.1

دون جبر ، أي  تكون إرادته حرة عملیة تنبع من إرادة كلا الطرفینیعني ان التفاوض 

یظل كل طرف من أطراف التفاوض حرا طیلة مرحلة المفاوضات، وض، و أو إكراه على التفا

حیث یستطیع الاستمرار في التفاوض،أو یعدل عنه في أي وقت یشاء، دون أیة مسؤولیة، 

.3إذا اقترن الانسحاب من المفاوضات بخطأ صدر من أحد الطرفین

.290، ص سابقمرجع ،االلهسعدعمر:نقلا عن-1

.36ص ،سابقرجع م، نائلة اوصیف، سهام شناح-2

.33، ص 2002دار النهضة العربیة، القاهرة،، مفاوضات عقود التجارة الدولیة،أبو العلا علي أبو علي النمر-3
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:العطاءتقوم عملیة التفاوض على الأخذ و .2

لا تقوم على تحقیق أحد أطراف المفاوضات لمكاسب على التفاوض عملیة تبادلیة 

حساب الطرف الآخر حیث یقتضي مبدأ حسن النیة وشرف التعامل أن یحرص كل طرف 

على إدراك اهتمامات وأهداف الطرف الآخر وذلك بالتوصل إلى نتیجة نهائیة ترضي جمیع 

.1الأطراف

:أن نتائجه احتمالیة.3

لح ، أو مشكلة أو مصاى وجود حاجة، أو قضیةاوض یقوم علومعنى ذلك أن التف

تهدف المفاوضات في عقد الفرانشیز، إلى محاولة تسویة متعارضة بین طرفین أو أكثر، و 

قد یتفق الطرفان على إبرام العقد معینة، و أو نقل معرفو تقنیةمشكلة السعر أو الثمن،

تنتهي بالفشل، ذلك أن النهائي المتفاوض علیه، وقد تصل المفاوضات إلى طریق مسدود و 

وض وفق الدخول في المفاوضات لا یلزم الأطراف بإبرام العقد النهائي، بل یلزمهم فقط بالتفا

لیس التزام التفاوض هو التزام ببدل عنایة، و ، لكون الالتزام بما یقتضیه مبدأ حسن النیة

.2بتحقیق نتیجة

:التفاوض عقد تمهیدي.4

الك من اجل أحكامه مهیدا للعقد النهائي، وذأن الهدف من التفاوض هو التحضیر ت

إنما ن بعضهما بإبرام العقد النهائي و سلمیة أي أن الأطراف لا یلزمابصفة مضبوطة و 

أین یعبر كل طرف عن رغبته في الوصول یلتزمان فقط بالتفاوض للوصول إلي إبرام العقد،

.3إلى اتفاق یحقق المصالح المتبادلة

.65ص ، مرجع سابق،علي أحمد صالح-1

أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه في ، الإطار القانوني لعقد التفاوض في مفاوضات عقود التجارة الدولیة،بوطبلة معمر-2

.12ص ،2016/2017قسنطینة،، العلوم، تخصص قانون عام، كلیة الحقوق، جامعة الإخوة منتوري

.49ص ، مرجع سابق،أبو العلا علي أبو العلا النمر-3
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الفرع الثاني

لقانونیة لتفاوضالأهمیة ا

یقرب التفاوض  وجهات النظـر بأسـلوب حضاري بـین أطراف العلاقة المستقبلیة التـي 

تكـون في الغالب متباینة إذا یحرص كـل طـرف علـى حریـة فـي عـدم التعاقـد أو التعاقـد 

.1بشـروطه حتـى لحظـة الاتفاق النهائي

، استجابة العصر الحالية فـي یلعب التفـاوض دورا هاما في مجال العقـود خاص

للتطــور الهائل فـي وسائل الإنتاج الصـناعي والتكنولوجي والثــورة المعلوماتیــة فــي مجال 

، حیث تتخلل مرحلة عقود وإبرامهااستخدام وســائل الاتصال الحدیثة في التفاوض على ال

خـر بوجهة نظره، ویتـم التفاوض مسـاومات بـین الطرفیــن إذ یسعى كل طرف إلى إقناع الأ

اللجــوء لعملـیة التـفـاوض لأسباب اقتصادیة أو نفسیــــة أو اجتماعیة أو قانونـیة؛ فالأسـبـاب 

.2الاقتصادیة یـبررها عـظـم قـیـمة الصفقة أو العــقـد محل التـفـاوض

أن مفاوضات العقد هي كل الأعمال المتعلقة بتكوین إیجاب مشترك لعقد معین، 

في ذلك الإیجاب وتعدیلاته والمناقشات والمراسلات المتبادلة والاستفسارات وكل ما من یدخل

.3شأنه أن یؤدي إلى تحدید ملامح هذا الإیجاب المشترك

إذن یمكن القول أن محل المفاوضات هو صدور الإیجاب الذي یتم من خلاله بیان 

مات التعاقدیة والتزامات الأطراف من التي یتم فیها التوقف عند نقطة بدء الالتزاالعقد، و مدة 

تاریخ نفاذ العقد، إلى جانب المفاوضة على العقد وغیرها من المسائل، أي مناقشة تفاصیل 

.4التزامات كل من الأطراف

.12ص مرجع سابق،دحة سفیان،،بوذیبة عزیز-1

.167-166ص ص مرجع سابق،،سعد االلهعمر-2

عقود التجارة الدولیة،مذكرة لنیل شهادة الماستر في الحقوق، شعبة قانون الاقتصادي للأعمال، ،بكاكري حسیبة-3

ص ،2012/2013ة،تخصص قانون عام للأعمال،كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمان میرة، بجای

38.

.38ص،المرجع نفسه-4
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:ویمكن إجمال الأهمیة القانونیة للتفاوض في عقد فرانشیز  فیما یلي

ومعني  ذلـك أن المفاوضـین التفاوض یجعل الإیجاب في العقود من صنع الطرفین معا -

.1خلال مناقشتهم لبنود العقد یصلون إلي اتفاق یعبر عن إرادتهم المشتركة

التفاوض یمنع من الإدعاء بالإذعان، فعقد الإذعان هـو العقـد الـذي یفـرض أحـد لأطـراف -

شـروطه إلا أن التفاوض یحقق للطرف الأخر فرصة مناقشة شروط العقد ومـن تـم لا 

.2ز الادعـاء بالإذعـان فـي عقـد التفاوضیجـو 

التفـاوض وسـیلة لتفسـیر العقـد ،من  خـلال مـا یتضـمنه مـن مناقشـات ودراسـات متبادلـة -

.3بین الطرفین مرجعا هاما في مرحلة التنفیذ

التفاوض وسیلة للوقایة من النازعات المستقبلیة، لأن الأطراف یناقشون كافة المسائل -

.4أن تكون موضع خلاف مستقبلي بینهمالتي یمكن 

التفـاوض یحـدد مضـمون الإلزام العقـدي ومثـال لـذلك إذا مـا تـم الاتفاق علـى الالتزام -

المتعاقـد بتوریـد ماكینـات للمصـنع فـإن المكونـات العقـد تشـمل أیضـا الأدوات الضـروریة 

ع المشتري إذا ما نوقشت هذه المسائل لإدارة هـذه الماكینــــات وكیفیـة تركیبها في المصن

.5خلال مرحلة التفاوض

مجلة الرسالة ،"أساس المسؤولیة المدنیة المترتبة عن مرحلة  المفاوضات قبل التعاقد"فطیمة الزهراء عبد العزیز،-1

كلیة الحقوق، جامعة بن یوسف بن خدة، الجزائر، ،02، العدد06المجلد ،للدراسات والبحوث الإنسانیة

.27ص،20/04/2021

دار ماهیة العقد الدولي وأنواعه وتطبیقاته ومفاوضات العقود وإبرامه ومضمونه،العقود الدولیة،،محمد حسن منصور-2

.48ص ، 2006الجامعة الجدیدة ، الإسكندریة،

تر مجلة دفا،"المفاوضات كآلیة حاسمة لإنجاح عقود التراخیص براءات الاختراع"بوقمیجة نجیة،صحراوي مختار،-3

.92ص ،01/06/2020، بن یوسف بن خدة، الجزائر، 02، العدد 12المجلد ،السیاسة والقانون

دار الفكر الجامعي، الاسكندریة،العقود الدولیة وخضوعها للقواعد الموضوعیة،،عبد الحكیم مصطفي الشرقاوي-4

.27ص ،2001

مـذكـرة لنیـل شهـادة الماسـتر في الحقـــوق عقد البیع الدولي،، التفاوض فينعیـمي زهـرة، سایح فاطمة الزهـراء:نقلا عن-5

معهد العلوم الاقتصادیة وعلوم التسییر،قسم الحقوق، المركز الجامعي بلحاج بوشعیب، عین تخصص، قانون خاص،

.15، ص 2017/2018تموشنت،
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الفرع الثالث

التفاوض الضوابط المنهجیة المنظمة للمرحلة

لتحقیـق النتـائج المرجـوة والمنتظـرة مـن عملیـة التفـاوض یتوجـب التخطـیط الـدقیق 

لضــوابط المنهجیـة والضــوابط عــن طریــق اد لكیفیـة إدارة وإنجاح التفاوضوالإعـداد الجیـ

البشــریة لعملیــة التفــاوض، فالتفــاوض بدون منهج علمي موضوعي یرتبط بالقضیة التفاوضیة 

.یحول إلى جدل عقیم لا یوصل إلى أي نتیجة

الضـوابط المنهجیـة:أولا

مـن أجـل الوصـول وهـي مجموعـة الإجـراءات التـي یجـب أن تتبـع فـــــي عملیـة التفـاوض "

إلى النتیجـة الموجـودة ویمكـن تقسـیم الضـوابط المنهجیـة إلـى قسـمین أو نـوعین وهمـا مـنهج 

م المتبـادل مـن المصـلحة المشتركة والذي یمتاز بعلاقة إیجابیة وتعاونیة یحكمها التعاون والفه

ین الطـرفین التفـاوض وتكـون ، ومـنهج الصـراع حیـث یكـون عـدم التـوازن بـأطـراف التفـاوض

العلاقـة تنافسـیة عدائیـة كما یوجـد منـاهج أخرى منها منهج التحلیل الكمي وهـو یعتمـد على 

استخدام مفـاهیم الإحصاء والریاضة ، مـــنهج السلوكي وهو تشخیص أطراف التفاوض، منهج 

الآخر والمـنهج المتكامـل حد الأمانة أو حافة الخطر وهي معرفــة إمكانات وسـلطات لطـرف 

للتفـاوض احتوائـه علـى كافـة المنـاهج الأخـرى  یقـوم علـى أسـاس شـمولیة فهو یحـوي علـى 

مجموعـة مـن القواعـد أو المعـاییر الثابتـة التـي یعتمـد علیهـا المفـاوض لتحقیـق أهدافـه وتكـون 

ـة مصـالح مشـتركة حیـث یمكـن الاستفادة العلاقـة بـین أطـراف التفـاوض هـي عبـارة عـن علاق

.1"مـن الإمكانـات المتاحة لطرف معین في تحقیق مصالح أطراف التفاوض

18-17سایح فاطمة الزهراء، مرجع سابق، ص ص نقلا عن  نعیمي زهرة،-1
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الضــوابط البشــریة:ثانیا

یتضـمن الإعـداد للتفـاوض كافـة الأسـالیب الممكنـة للتخطـیط والتحلیـل والتنبـؤ "

المحاكــاة والمبــادرات والعصــف الــذهني وكــل مــا یجعــل والقیــاس والتقــدیر وتمثیــل الأدوار و 

المفــاوض یــدیر عملیـة التفــاوض بنجـاح لهـذا یستلــزم أن یكـون المفــاوض محنـك واعـي لـه 

قــوة الإدراك والدیـه مهـارات عملیـة  و یمكنه أن یتجنب شخصیات ویتحرى بالموضوعیة في 

ذلك ذكر الخبراء انه في حالة عدم التفاهم خاصة في العقد، و ."تناول موضوع التفاوض

المخاطر یستحسن الاستعداد الدائم في الغالب على الخسائر و الصفقات السریعة التي تنطوي 

.1لاتخاذ قرار قطع التفاوض

ضمانات بدء المفاوضات  :ثالثا

بعض في مرحلة التفاوض في عقد الفرانشیز یضطر المانح إلى الإفصاح علي 

الذي یستوجب الحیطة المعلومات السریة المتعلقة بتقنیة الإنتاج للطرف الأخر الأمر

لتغلب الطرفیین المتفاوضین علي مشكلة السریة یلجأ إلى ضمانات التي تنقسم والحذر، و 

:مصدرها إلي نوعینحسب 

:رادیةضمانات إ-1

ي بالضمانة العامة فیغلب على هذا النوع من الضمانات مصلحة المانح، الذي لا یكت

الضمانات الإرادیة تتم بأحدي و ،2التي تقتضي بضرورة التعامل بحسن النیةفي القانون و 

:الوسائل التالیة

18، ص، مرجع سابقسایح فاطمة الزهراءعیمي زهرة،ن-1

.66صمرجع سابق،،ماجدة بلحواسلبني حمرة،-2
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:تعهد كتابي-أ

حیث یلتزم هذا الأخیر هو المانح له،یعده عموما المانح وهو عقد ملزم لجانب واحد، و 

د التي تصل إلیه أثناء محل العقاعریة المعلومات التي تخص الاختر بالمحافظة على س

، أو یستخدمها هو أو یساعد على هد المانح له بعدم إفشائها للغیر، كما یتعالمفاوضات

.1استخدامها من قبل الغیر

:دفع مبلغ من المال-ب

قد یتفق الطرفین على أن بدفع المانح له مبالغ من المال مقابل اطلاعه علي بعض 

ویمثل ،وض، والتي تتعلق بكیفیة وماهیة الاستثمار الصناعيالأسرار الصناعیة محل التفا

، شاء تلك الأسرار الفنیة الصناعیة، وفي حالة فشل المفاوضاتهذا المبلغ ضمانا بعدم إف

فإن مصیر المبلغ یتحدد وفقا لما اتفق علیه الطرفین، فقد یتم إرجاعه إلى المانح له أو 

.2یخسره نظیرا لما اطلع علیة من أسرار

:لضمانات القانونیةا-2

ین من العقود، نوع یتطلب الثقة ونوع أخر   یذهب بعض الفقهاء إلى التفرقة بین نوع

، وفي هذا السیاق یقول بها، ولقد اقر القانون الفرنسي والمصري مبدأ حسن النیةلا یتطل

أنه أصبح مبدأ عام یسود كافة التشریعات الحدیثة لذلك یجد"الدكتور محمد محسن النجار

المانح نفسه ملزما باطلاع المانح له علي المعلومات الخاصة بالمعرفة الفنیة محل 

.3"التعاقد

.63مرجع سابق، ص،دعاء طارق بكري البشتاوي-1

.64ص المرجع نفسه، -2

.67-66ص صمرجع سابق،،ماجدة بلحواسلبني حمرة،-3
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المطلب الثاني

الطبیعة القانونیة للتفاوض

یمیز الفقهاء عند بحثهم للطبیعة القانونیة للمفاوضات بین غیر المصحوبة باتفاق 

وبین تلك المصحوبة بمثل هذا ، )الفرع الأول(صریح فیعدونها من قبیل الوقائع المادیة

).الفرع الثاني(الاتفاق فیعتبرونها ذات طبیعة عقدیة

الفرع الأول

الطبیعة المادیة للتفاوض

صعب التفرقة فیها كونها متغیرة ومتطورة مزدوجة یالتفاوض ذو طبیعة مرنة و 

یة مجال خصائص تفاوضیة معینة قد لا توجد في عملومختلفة من عدة جوانب فلكل عقد و 

مثل مجرد تفاوضیة أخرى، وتقوم فكرة الطبیعة المادیة للتفاوض على أساس أن التفاوض ی

و ، ویذهب الفقهاء ملزم ومفرغ من أي قیمة قانونیةمن ثم فهو غیرواقعة مادیة لیس إلا، و 

بین تلك و المعاصرین إلى التفرقة بین المفاوضات غیر المصحوبة باتفاق صریحالقضاء

الثانیة فتعد ذات هذا الاتفاق فالأولى تعتبر في نظرهم ذات طبیعة مادیة أما المصحوبة بمثل 

الاتفاق الضمني على التفاوض یقصد به المفاوضات التي تتم دون أنى كون طبیعة عقدیة، و 

لا یوجد نص م اتفاقي لعملیة التفاوض بینهم و هناك اتفاق صریح بشأنها حیث لا یوجد تنظی

.1طرفي التفاوضقانوني ینظم العلاقة بین

إن فكرة الطبیعة المادیة للتفاوض لا یمكن التسلیم بها لمجافاتها للمفهوم القانوني 

:وبالرجوع إلى عدد من أسباب منهاالصحیح للتفاوض

مذكرة لنیل شهادة الماستر في عقاد عقود التجارة الدولیة،دور المفاوضات في ان،سعدي سعدي توفیق:نقلا عن-1

جامعة الجیلالي بونعامة، خمیس قسم الحقوق،كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة،تخصص قانون الأعمال،الحقوق،

.18ص ،2018/2019ملیانة،
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التفاوض یتم بالاتفاق بین المتفاوضین لم یكن صدفة فدخول الطرفین في التفاوض یكونا -

مها قواعد المسؤولیة التي تحكادة بالمصادفة و قاءات التي تتم عقد تجاوزا مرحلة الل

جدا نفسیهما في المفاوضات فجأة من غیر المعقول أن یكون الطرفان قد و التقصیریة و 

.بدون اتفاقو 

لیس من جانب واحد فالتفاوض على العقد صرف ثنائي یتم من جانبین فأكثر و نه تكما أ-

.كثرلا یتحقق إلا بحدوث نوع من الاتصال بین طرفین أو أ

.لیس فیه إجبار أو إكراهادي لا یتم إلا بتوافق إرادتین و التفاوض على العقد تصرف إر -

هو الوصول لمرحلة تمهید ائه إلى إحداث اثر قانوني معین و المتفاوضان یهدفان من ور -

.1للعقد المزمع إبرامه

نه أان التزاما حقیقي فمن المسلم به وأخیرا فإن الأطراف في مرحلة التفاوض یلتزم

اشئة عن الدخول في عملیة بمجرد الدخول في التفاوض یقع على عاتق الطرفین التزامات الن

ض ، فهو التزام تبادلي یلزم المتفاو التفاوض، وأن لهذا الالتزام دائن ومدین ومحل یرد إلیه

، وهذا كذلك بالنسبة لباقي الالتزامات الأخرى المتفرعة عن بقیام بعمل أو الامتناع عن عمل

.2لالتزام بالتفاوض بحسن نیةا

الفرع الثاني

طبیعة العقدیة للتفاوض

التفاوض ذو طبیعة عقدیة عندما تكون نب من الفقه القانوني المعاصر أنیرى جا

، وغالبا ما یكون هذا الاتفاق مكتوبا ویحمل مصحوبة باتفاق صریح بین الطرفینالمفاوضات

.19ص ،المرجع نفسه-1

ود التجارة الدولیة،مذكرة تخرج لنیل شهادة ماستر، قسم ، النظام القانوني للتفاوض في عقتواتي أحمد نور الهدى-2

.23ص،2012/2013جامعة قاصدي مرباح، ورقلة، الحقوق، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة،
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إذا و .اوض، من حیث الحقوق والالتزاماتن طرفي التففي طیاته  تنظیما للعلاقة  بی

ما جاءت المفاوضات بمثل هذا الاتفاق التفاوضي الصریح، فیتحول التفاوض من مجرد 

عمل مادي غیر ملزم لا یرتب أثر قانوني، إلى تصرف قانوني ملزم یرتب آثار قانونیة على 

.1قدیةومن ثم تتحول المسؤولیة بشأنه من تقصیري إلى ع.عاتق طرفیه

تتم بموجب اتفاق ففي مثل هذه الحالة على أن مفاوضاتهمایؤكد أطراف التفاوض

یستوي أن یكون هذا الاتفاق قد جاء صریحا أم ضمنیا وفقا للقواعد العامة، سابق بینهما، و 

هو قوام العقد، فقد أصبح التراضي وحده، توافق الإرادتین،.بطبیعته اتفاق رضائيلأنه

نا لقیام العقد، كقاعدة عامة، أن یتبادل الطرفان التعبیر عن إیجاب وقبول حیث یكفي قانو 

فمتى ما وجد تفاوض على العقد، فان هناك .متطابقین، حتى ولو جاء هذا التعبیر ضمنیا

اتفاق یستشف بین الطرفین على الرغبة في التفاوض، حتى ولو لم یكن ذلك الاتفاق 

.2صریحا

أن یلزمهم بینهم، كما وانه یلزمهم بالتفاوض بحسن نیة دونیحكم هذا الاتفاق العلاقة 

الأمان في تفاق للطرفین الحریة في العدول و ، وبذلك یكفل هذا الابإبرام العقد النهائي

المفاوضات، فحتى لو لم یوجد اتفاق صریح بین الأطراف على التفاوض، فأن القانون ذاته 

.3یلزم كل مفاوض الاستمرار في المفاوضات

لفرع الثالث ا

من طبیعة التفاوضالمقارنةموقف التشریعات 

موقف المشرع ، و )أولا(الفرنسيسنتطرق في هذا الفرع إلي كل من موقف المشرع 

.موقف المشرع المصري)ثالثا(، و)ثانیا(الجزائري

.20ص ، مرجع سابق،سعدي سعدي توفیق-1

.20ص ، نفسهمرجع ال-2

،مجلة البحوث والدراسات القانونیة، "بیعة العقدیةالتفاوض في عقود الأعمال بین الطبیعة المادیة والط"، عبدو محمد-3

.24، ص 24/05/2018، 2، جامعة البلیدة13العدد



الإطار المفاهیمي للتفاوضالفصل الأول

-25-

موقف المشرع الفرنسي:أولا

حلة هذه المر لم یكن في التقنین الفرنسي أي نص یحكم مرحلة التفاوض حیث كانت

لیلة ، بل أن هذا التقنین لم یتضمن سوي بعض النصوص القلا تمثل أي أهمیة عند واضعیه

ام تعدیل للقانون المدني الفرنسي وضع مبدأ هآخرلكن في فیما یتعلق بتكوین العقد، و 

ذلك بضرورة توفر مبدأ حسن النیة في مرحلة التفاوض على لمرحلة التفاوض بشكل صریح و 

1العقد
.

بیعة القانونیة لهذه المرحلة، والمسؤولیة فیما یخص عن الطیزید عن ذلك أندون 

القضاء على إرساء دعائم المسؤولیة قبل العقدیة بما في الناشئة عنها، ولذلك عكف الفقه و 

.2ذلك المسؤولیة الناجمة عن قطع المفاوضات مستغنین بذلك بالقواعد العامة

الجزائريموقف المشرع :ثانیا

، غیران ي نصوصه إلى تنظیم مرحلة التفاوضلم یشر القانون الجزائري بصراحة  ف

جانب من الفقه الجزائري یعتبرون أن المفاوضات الغیر المصحوبة باتفاق التفاوض یعتبر  

، یقتصر الالتزام بحسن النیة في التشریع الجزائري على مرحلة تنفیذ العقد، 3مجرد عمل مادیا

من القانون المدني 107المادة وطبقا لنصالتفاوض على العقد،لةولا یمتد إلى مرح

إما بالنسبة لمرحلة التفاوض "بحس النیةو یجب تنفیذ العقد طبقا ما اشتمل علیه"الجزائري

.4على العقد فلا وجود لنص خاص یفرض صراحة الالتزام بالتفاوض بحسن نیة

الإثبات د والنظریة العامة للالتزامات و المعدل للقانون العقو 10/02/2016، الصادر في 131-2016المرسوم رقم -1

انون المدني الفرنسي، وأهم تعدیل انه من القمادة 350حیث تم تعدیل 01/10/2016الذي دخل حیز التطبیق في 

.دأ حسن النیة في مرحلة التفاوضباشتراطه توفر مب1104جدید للمفاوضات في المادة وضع تنظیم

.263یم عبد االله، مرجع سابق، ص عبد الكر -2

، تخصص قانون مذكرة لنیل شهادة الماستر في الحقوقالتنظیم العقدي لمرحلة التفاوض،،یت سلیمان جعفرأ-3

.26، ص2017/2018ورقلة،جامعة قاصدي مرباح،كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، قسم الحقوق،الشركات،

.12ص ، مرجع سابق،رزقي لیليدحداح سهیلة،-4
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المشرع الجزائري، أشار ضمنیا غیر أن جانب من الفقه الجزائري یذهب إلى القول

من 107المادة من خلال إلى وجود الالتزام بحسن نیة في جمیع مراحل العملیة التعاقدیة 

وعلیه سواء تعلق لأمر بمرحلة تنفیذ العقد أو مرحلة التفاوض على العقد،،القانون المدني

فاق لمصحوبة باتافحسب رأي هذا الجانب من الفقهاء الجزائریین فإن المفاوضات غیر

ولا یترتب علیها أي اثر ،عمل ماديمجردفإنها تعتبر،التفاوض في القانون الجزائري

بل یعتبر خطأ أو انسحب من المفاوضات،ولا یكون للمتفاوض مسؤولا إذا ما عدل،قانوني،

.1تتحقق معه المسؤولیة التقصیریةمستقل،

موقف المشرع المصري:ثانیا

خاص بتنظیم كما هو الأمر في القانون الجزائري،،انون المصريلا یوجد نصفي الق

مرحلة التفاوض على العقد فالقانون المصري یعتبر المفاوضات مجرد عمل مادي لا یترتب 

وأن المسؤولیة المترتبة عن قطع المفاوضات هي مسؤولیة تقصیریة ولیست عنها أي اثر،

قد سلم بأن اتفاق التفاوض خاصة الصریح لكن الفقه المصري الحدیث،و ،مسؤولیة عقدیة

ینشئ على عاتق الطرفین التزاما عقدیا بالتفاوض بتعیین تطبیقه وفقا ما یستوجبه حسن النیة 

من القانون المدني المصري إذا ما أخلي احد الطرفین بالتزاماته 148/1طبقا للمادة 

قانون المدني 215المادة صبالتفاوض بحسن نیة فانه یكون مسؤولا مسؤولیة عقدیة طبقا لن

.الإرادة الدالة على انعقاد العقدوأن تقدیر وجود ،المصري

إبقاء العلاقة خارج نطاق أو الدالة على وبالتالي دخول العلاقة دائرة القانون،

حیث یؤكد هذا مسالة تتوقف على النیة الحقیقیة لطرفین وفقا لقواعد العامة للتفسیر،،القانون

ى أن مجرد حصول الدخول في المفاوضات لا یكفي لاستخلاص عقد التفاوض الاتجاه عل

وإنما یجب أن تكشف إرادة الطرفین عن إضفاء ،وافرت لدى الطرفان إرادة التفاوضولو ت

.2الصفة العقدیة علي علاقتهما أثناء التفاوض

.27صمرجع سابق،یت سلیمان جعفر،أ-1

.27صالمرجع نفسه، -2
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المبحث الثاني

رانشیزعقـد الفـمفهوم

هو وسیلة استثمار ، فتحدثة ذات أهمیة اقتصادیةود المسیعتبر عقد الفرانشیز من العق

یعتبر هذا العقد أحد الآلیات التي یتحقق من خلالها تكامل المشروعات المختلفة مباشر، و 

أي مجال سواء في المجال ،حیث تتلخص هذه العملیة في وجود نشاط اقتصادي ناجح في

یرغب صاحبها في التوسع أو غیرها من المجالات الأخرى، و ، الخدمي، السلعي،الصناعي

الاستثمار دون أن یستثمر أمواله الخاصة  في إنشاء فروع ووحدات جدیدة، فیعرض هذا و 

ع كما یتم تزویده بطرق التشغیل والإدارة والتدریب الضروري له النشاط  لصاحب المشرو 

طلب الم(1مساعدته طوال فترة العقد مقابل مبلغ من المال یدفعه بالاتفاق بین الطرفینو 

.)المطلب الثاني(كما سنتطرق إلي تمییز عقد الفرانشیز عن بعض العقود المتشابهة،)الأول

المطلب الأول

عقــــد الفرانشیزبالمقصود

یقوم عقد الفرانشیز على التعاون بین طرفین مستقلین، فمن جهة، هناك مانح 

اقتصادي ناجح طور مشروعالذي ة فنیة ممیزة وقابلة لانتقال، و الفرانشیز الذي یحتكر معرف

ن المانح ینظم هو شخص مستقل عجهة أخرى، نجد متلقي الفرانشیز و من وقابل للتكرار و 

یصبح عضو فیها ما یمكنه من تطویر مشروعه الخاص لإعادة تكرار لشركة الفرانشیز و 

اح النجاح الذي حققه المانح، ففكرة الفرانشیز، تعني عقد محله نقل العناصر الأساسیة للنج

الاقتصادي للمانح إلى متلقي الفرانشیز عن طریق إخضاع الطرفین الالتزامات متقابلة، 

، كما أن لعقد )الفرع الأول(وتعددت تعریفات عقد الفرانشیز إذ لیس هناك تعریف موحد له

جامعة مستغانم، جانفي ،مجلة حقوق الإنسان والحریات العامة، "إشكالیة تقنین عقود الأعمال"، ربیعة بن عزوز-1

.34ص ،2018
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كما یأخذ عقد الفرانشیز عدة أشكال تتنوع حسب )الفرع الثاني(الفرانشیز خصائص یمتاز بها

.)الفرع الثالث(الاقتصادیة القطاعات 

الفرع الأول

تعریــف عقـــد الفرانشیـــز

:یز مجموعة من التعارف المختلفة والمتداولة وهذا ما سنتناوله في هذا الفرعللفرانش

).ثالثا(تعریف الفقهي للفرانشیز، و )ثانیا(التعریف القضائي، و )أولا(التعریف القانوني

لفرانشیزلعقد االتشریعيالتعریف :أولا

، ولا بالتعریف في القانون الجزائري مثله حظي عقد الفرانشیز بنصوص قانونیةلم ی

لذا سنتناول مجموعة من التعارف التي تعبر عن المواقف مثل الكثیر من التشریعات العربیة،

:المختلفة منها

:تعریف عقد الفرانشیز في التشریع الفرنسي یعرفه الإتحاد الفرنسي للفرانشیز.1

طریقة :"بأنه1972الفرنسي للفرانشیز عام عرفه تقنین السلوك الذي أعده الإتحاد 

أو مشروعات المتلقین من جهة مشروع مشروعین، مشروع المانح من جهة و للتعاون بین

:1ویتضمن بالنسبة للأول.أخرى

الملكیة أو الحق في استخدام علامات لجذب عملاء سوءا كانت علامات تجاریة أو )1

.عیة، أم شعارات، أم إسما لشركة، أم إسما تجاریا، أم رموزا صنا

.نیة والخبرة المكتسبة الخاصة بهاستخدام المعرفة الف)2

.سواء كانت مبرءة أو لا ،جات، أو الخدمات أو التكنولوجیاتمجموعة من المنت)3

كلیة الحقوق عقد الفرانشیز وأثاره، مذكرة لنیل شهادة الماستر في القانون، تخصص قانون الأعمال،،أمعوش ذهبیة-1

.9ص، 2015/2016جامعة عبد الرحمان میرة، بجایة،والعلوم السیاسیة، قسم قانون الأعمال،
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لى یشكل الارتباط بین هذه العناصر الثالثة مفهوم الفرانشیز و یركز هذا التعریف عو 

.1العناصر التالیة لتحدید مفهوم هذا العقد

الممنوح له بحیث یمتلك الأول العالمة التجاریة، أو وجود اتفاق بین الطرفین المانح و 

التعاقد یكون ري، أو المعرفة الفنیة الخاصة، والمحلالصناعیة أو الشعارات، أو الاسم  التجا

عرف القرار الوزاري الفرنسي المكتسبة و وجیات تصاحبها الخبرة منتجا، أو خدمات أو تكنول

laمصطلح1973نوفمبر29الصادر في  franchisageالعقد الذي بمقتضاه ":بأنه

الحق في استخدام تخول شركة لعدة شركات أخرى مستقلة عنها نظیر مقابل مادي، 

د یصاحب هذا العقلبیع بعض المنتجات، أو الخدمات و عالمتها التجاریة اسمها التجاري و 

.2"في الغالب تقدیم مساعدة تقنیة

غفل أهم عنصر في عقد الفرانشیز وهو المعرفة تجدر الإشارة أن هذا التعریف أ

د ظهور عقد الفرانشیز في فرنسا ما قد یبرر ذلك هو صدور هذا القرار مباشرة بعالفنیة، و 

.3هلیس تعریفا للعقد في حد ذاتاء اللغة الفرنسیة بمصطلح جدید و هدفه هو إثر و 

:تعریف الفرانشیز في قانون  الإتحاد الأوروبي .2

والخاص 1988نوفمبر30في 4087/88:أصدر المجلس الأوروبي التنظیم رقم 

اتفاق ":لبعض عقود الفرانشیز وقد عرفه في مادته الأولى بأنه)الطائفي(بإعفاء الجماعي 

مقابل مادي مباشر أو )هالممنوح ل(بتخویل شركة أخرى )مانح(یتم بمقتضاه قیام شركة 

غیر مباشر، الحق في استغلال كافة حقوق الملكیة الصناعیة أو الفكریة فیما یتعلق 

.4النماذج الصناعیةجاري، العنوان التجاري، الرسوم و بالعلامة التجاریة، الاسم  الت

تخصص قانون خاص معمق،مذكرة لنیل شهادة الماستر في الحقوق،النظام القانوني لعقد الفرانشیز،،رحو حلیمة-1

.8ص ،2020/2012عین تموشنت،جامعة لحاج بوشعیب،كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، قسم الحقوق،

.19ص ،2006مصر،بي،دار الفكر العر ، عقد الامتیاز التجاري،الحدیدي یاسر السید-2

.8مرجع سابق، ص،رحو حلیمة-3

ص ،2011،دار النهضة العربیةط،.دعقد الفرانشیز بین القانون الدولي وقانون التجارة الدولیة،،زمزم عبد المنجم-4

20.
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نه أمن خلال هذه المادة یمكن القول أن الاتحاد الأوروبي عرف عقد الفرانشیز و 

المستغل بمقتضاها یلتزم صاحب العلامة یة بین طرفین هما صاحب العلامة و اتفاقعلاقة

م معروف أو شكل أو مساعدته بالمستلزمات تحت اسعرفة الفنیة، وتدریب المستغل و بنقل الم

ر أمواله في العمل مسیطر علیهما من قبل صاحب العمة الزى یقوم باستثماإجراء مملوك و 

.1حده دون غیرهبائه ومخاطر هذه العملیة علیه ویتحملها و محل الفرانشیز، وتكون أع

تحت عنوان 2012جانفي 24و23و22لقد أظهر الملتقى المنظم في الجزائر أیام 

ة تجاریة أجنبیة تزامنت مع ظهور أسواق متخصصة لامع91وجود "الفرنشیز في الجزائر"

ة التي تستخدم عقد الفرنشیز في عدة مجالات بالإضافة إلى وجود بعض الشركات الجزائری

وعلى الرغم من كل هذه ألعمال التي تتبع عنها إعداد مشروع قانون مؤرخ في دیسمبر 

.2یبقى عقدا الفرانشیز في الجزائر غیر مسمى2112

:تعریف عقد الفرانشیز في القانون المالیزي.3

د أو الاتفاقیة سواء فعرفه بأنه العقأورد المشرع المالیزي تعریفا مفصلا لعقد الفرانشیز،

:یتضمن ما یليبا بین طرفین أو أكثر من الناس و شفهیا أو مكتو كان  ضمنیا أم صریحا،

للمانح له الحق في أن یدیر العمل من خلال نظام الفرانشیز الذي یحدد من قبل المانح .أ

.خلال فترة معینة تحدد أیضا من قبل المانح

السر التجاري أو أي معلومة سریة أو حقوق استعمال العلامة و للمانح له الحق في.ب

.، وذلك بعد الترخیص من طرف مانح الفرانشیزالملكیة الفكریة المملوكة للمانح

المانح له الحق الإشراف خلال مدة الفرانشیز على إدارة عمل المانح له من خلال نظام .ج

.الفرانشیز

كلیة ل،عقد الفرانشیز، مذكرة لنیل شهادة ماستر في الحقوق، تخصص قانون أعما،مكدحي صوفیانسهار رابح،-1

.07ص ، 2019/2020اولحاج، البویرة،جامعة أكلي محندالحقوق والعلوم السیاسیة، قسم القانون الخاص،

.11-10مرجع سابق، ص ص ،أمعوش ذهبیة-2
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ویتضمن بعض تلك المساعدة، ة عملهیلتزم المانح بتزوید المانح له المساعدة في إدار .د

.المساعدة التقنیةالتسویق و التدریب،الخدمات،تموینه بالتجهیز بالمواد و 

.و أي شكل أخر من المكافأة للمانحیلتزم المانح له بدفع رسوم أ.ه

العلاقة بین الطرفین لا یمكن أن عمله في شكل منفصل عن المانح، و المانح یدیر.و

.1ةتعتبر عقد شراكة أو عقد وكال

التعریف القضائي لعقد الفرانشیز:ثانیا

،)1(عقد الفرانشیز نجد القضاء الفرنسين بین الجهات القضائیة التي عرفتم

).2(القضاء الأمریكيو 

:القضاء الفرنسي-1

عقد الفرانشیز بأنه1978أفریل 28عرف حكم محكمة الاستئناف بباریس في 

لذي اإحداهما مانحة والأخر ملتقیة، و أكثر،أسلوب للتعامل بین مؤسستین تجاریتین أو"

،)الأحرف الأولي، رموزمعلومة،(اسم أو علامة تجاریة،-المانحة-بمقتضاه تضع الأولي

أو علامات صناعیة أو تجاریة أو خدمیة، وكذا معرفة فنیة خاصة، تحت تصرف الأخر

ة في مقابل أجر أو حق استخدام مجموعة منتجات أو خدمات أصلیة أو خاص-المتلقیة-

میزة مكتسبة لاستغلالها إجباریا وكلیا وفق تقنیات تجاریة تم اختیارها وضبطها بشكل 

شاط التجاري الحصول على نمو سریع للنقق أفضل تأثیر في السوق المصنف و حصري، تح

یجوز أن یتلازم هذا العقد مع المساعدة الصناعیة أو التجاریة للمؤسسات المعنیة، و 

أو المالیة التي تسمح بالاندماج في النشاط التجاري للمانح، بقدر من الرقابة تجاه المتلقي 

رة العلامة ومعرفة فنیة بما یسمح بالمحافظة على صو ،علي تقنیة أصلیةالذي تم تدریبه 

مع الحصول على زیادة العملاء أو مستوي المنتج المباع بأقل سعر،التجاریة أو الخدمة و 

مذكرة لنیل شهادة الماستر في الحقوق، تخصص قانون الطبیعة القانونیة لعقد الفرانشیز،،مكیو وحیدصخري عقبة،-1

.7ص ،2018/2019قسم الحقوق، جامعة قاصدي مرباح، ورقلة،، ة الحقوق والعلوم السیاسیةكلیأعمال،
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.1ر لطرفین الذین یحتفظان كل منهما بالاستقلالیة القانونیةعائد كبی

:تعریف القضاء الأمریكي للعقد الفرانشیز-2

عبارة عن عقد تفضیلي یلتزم ":قدم القضاء الأمریكي تعرفا للعقد الفرانشیز علي أنه

، -المانح-لعلامة لخدمات صاحب ا، وهو بائع السلع و -المتلقي-العلامةبمقتضاه مستغل

لتوجیهات والرقابة وهذا الانسجام في اطرف محددة من طرف هذا الأخیر،وفقا لأسالیب و 

التوزیع یؤدیان إلي إقبال زبائن على محالات المستغل من أجل الحصول على الجودة و 

.2"مةعلى منتوجات تحمل علامة مالك العلا

:تعریف محكمة العدل للاتحاد الأوروبي-3

ینشأ ":د الأوروبي تعریفا مفصلا لعقد الفرانشیز كما یليقدمت محكمة العدل للاتحا

تشغل في قالیم متخصصة في مجال التوزیع و التزام تقوم بمقتضاه شركة مقرها بأحد الأ

ذلك عدة طرق تجاریة،بتحویل عدة تجار مستقلین نظیر مقابل مادي إمكانیة إقامة 

الطرق التجاریة التي ساهمت مستغلین في ذلك اسمها التجاري و أعمالهم في إقلیم أخر

المعلومات لال المالي لمجموعة من المعارف و في تحقیق نجاحها، فهذا العقد یخول الاستغ

فهو نظام یفتح المجال أمام تجار الذین تنقصهم الخبرة المتوافرة لدي مانح الامتیاز،

م التوصل الممارسات التجاریة التي لم یكن بمقدورهلكافیة للتعرف على بعض الخبرات و ا

ستفادة من شهرة كما أنه یخولهم الاالدراسة،ا بعد بذل جهود مضنیة من البحث و إلیه

فعقد الفرانشیز من هذا المنطق عن عقد التوزیع الإقلیمي أو عقد ،العلامة التجاریة

استغلال الاسم التجاري للمورد، ولا تطبق طرق التوزیع المعتمد أو اللذان لا یتضمنان 

3."لا دفع إتاوات مالیة في مقابل المزایا الممنوحة، و تجاریة موحدة

.8مرجع سابق، ص ،مكیو وحیدصخري عقبة،-1

.8، ص المرجع نفسه-2

مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون دراسة مقارنة،،زلطبیعة القانونیة لعقد الفرانشایا،عائشة إبراهیم الهیدوس-3

.19، ص 2020كلیة القانون، جامعة قطر،الخاص،
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التعریف الفقهي لعقد الفرانشیز:ثالثا

,C.Grimaldiیعرفه كل من الأساتذة  S.Meresse,O.Zakharovعلى أنه:

یضع تحت تصرف المتلقي نح الفرانشیز معرفته الفنیة و العقد الذي بموجبه ینقل ما"

لفرانشیز، التجاریة بالإضافة إلي تأمین المساعدة التقنیة لمتلقي االشارات الممیزة للعلامة 

.1")محل الاتفاق(الالتزام بممارسة النشاط المتفق علیهمقابل مبلغ مالي معین و 

Mیعرف الأستاذو  . Leloupتقوم مستمر التنفیذ،ین و عقد ملزم لجان":بأنه

سات أخري تسمى المتلقي، بمنح مؤسسة أو عدة مؤس، تسمي المانح،بمقتضاه مؤسسة

حق تكرار نظام التسییر المختبر مسبقا من قبل المانح، مع استفادة المتلقي بمساعدته 

یفضل المیزة و شارات جلب الزبائن الخاصة بالمانح،و ذلك تحت شعارو التقنیة المستمرة،

اللازمة المتلقي الذي یبذل العنایة،یمكن بصیفه معقولةیقدمها المانح،التنافسیة التي 

.2"من إقامة أعمال مریحة

یتكفل نستنتج من خلال  التعریفات السابقة، أن عقد الفرانشیز اتفاق بین المانح الذي

، وتقدیم المساعدة التقنیة للمانح له الذي نیةالتي تشمل نقل المعرفة الفبتعلیم المعرفة العلمیة و 

لعلمیة مقابل دفع ثمن ولمدة محددة یتفق المعرفة ااستثمار كفل باستغلال العلامة التجاریة و یت

.علیها الطرفین

:3ما یلاحظ على التعریفات السابقة انها تتفق علي النقاط التالیةو 

، أین یقوم فیه المانح بمنح ن الأطراف یقوم فیهاإن علاقة الفرانشیز هي علاقة عقدیة بی-1

و العلامة و الشهرة التجاریة الامتیاز للممنوح له لیقوم هذا الأخیر بالمشروع تحت الاسم أ

.المرخصة من طرف المانح

.9صمرجع سابق،مكیو وحید،صخري عقبة،-1

.12صمرجع سابق،،رحو حلیمة-2

قسم مذكرة نهایة الدراسة لنیل شهادة الماستر،الآلیات القانونیة المستعملة في مجال نقل التكنولوجیا،،عباسة عبد االله-3

.54، ص 2018/2019مستغانم،،جامعة عبد الحمید بن بادیسق والعلوم السیاسیة،كلیة الحقو القانون الخاص،
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.للمانح الحق في الإشراف علي كیفیة إدارة الممنوح له للمشروع-2

بضرورة تقدیم المساعدة یترتب على هذه العلاقة التزامات على عاتق الأطراف یتمثل-3

لى السریة قبل المانح، مقابل مبلغ مالي، والمحافظة عالإشراف منالفنیة والتدریب و 

.الالتزام بعدم المنافسة من قبل المانح لهو 

:1كما تتفق التعریفات السابقة في العناصر الأساسیة لإدارة الفرانشیز التي تتمثل في

:مانح الفرانشیز)1

،)مالك التكنولوجیا والمعرفة الفنیة(هو الطرف الذي یمللك الخدمة ونظام العمل 

الي وفقا لشروط یتم الاتفاق الخدمة مقابل عوض مو یث یقوم بترخیص استعمال المنتجبح

غالبا ما یحدد المانح الشروط التي تستعمل من خلالها الممنوح له لكن دون أن علیه، و 

.یتحكم في عمله

:الممنوح له)2

المعرفة الفنیة أو الطرف الذي یشتري حق الفرانشیزهو الذي یتلقي التكنولوجیا و 

، أو العلامة التجاریة، روع ، مستخدما نفس الاسم التجاريتح مشمن المانح یقوم بتشغیله بف

.أو نظام العمل الذي یزوده به المانح

:عقد الفرانشیز)3

الممنوح له لتحدید الشروط التي سیتم القانوني الذي یبرم بین المانح و هو الاتفاق 

.على كل طرف، ویتضمن هذا الاتفاق الحقوق والالتزامات المترتبةبموجبها منح الفرانشیز

:حزمة الفرانشیز)4

، التدریب الأولي ونظام العمل أدلة التشغیل،التي تشمل المعرفة الفنیة والتقنیة

.والمستمر

مذكرة لنیل شهادة الماستر في الحقوق، تخصص قانون الأعمال،،)الفرانشایز(عقد الامتیاز التجاري،خلفاوي توفیق-1

.19-18ص ص، 2014/2015البواقي،أمالعربي بن مهیدي،جامعةكلیة الحقوق والعلوم السیاسیة،
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:منطقة الفرنشایز)5

مانحبینللفرانشیزالقانونيالعقدفيعلیهاالاتفاقیتمالتيالجغرافیةالمنطقةهي

تجاریةبوحداتسواءالمنطقةهذهطارإضمنالنشاطلتشغیلله،والممنوحالفرنشایز

.1فرعیةفرانشیزعقودبإبرامالحقمنحهطریقعنأَوالفرنشایز،لهللممنوحا كلیمملوكة

تتضمن محل الفرانشیز أنهاكذلك من خلال التعریفات المقدمة للفرانشیز یلاحظ 

:2المتمثل في

:المعرفة الفنیة-أ

.وهي ضروریة لتحقیق الأهداف الصناعیةهي الخبرة التقنیة ذات الطابع السري،

:المساعدة التقنیة-ب

الوسائل تحت و وضع جمیع الأسالیب و ،هو إعطاء كل ما هو مطلوب تقنیا وفنیا

تصرف الطرف الأخر الراغب بالحصول على هذه التقنیة،و بصورة عامة تعد المساعدة 

(حركة للمعرفة الفنیة مثلالتقنیة الصورة المت لتدریب على البیع، وإنشاء نظام عداد البرامجإ:

).الداخليالمحاضرات على المستوى الدولي و إقامةوالقیام بلقاءات من وقت إلى أخر، و 

:اشتماله على عناصر الملكیة الفكریة-ج

التي أوجدت ، فهيالعناصر المكونة لنشاط الفرانشیزتعد الملكیة الفكریة من أهم 

تشمل عناصر الملكیة الذي أدى إلى تطوره وازدهاره، و نشاط الأمرالتمیز في هذا الالإبداع و 

).العلامة التجاریةالاسم التجاري،النماذج الصناعیة،براءة الاختراع، الرسوم و (لفكریة ا

.20ص ، مرجع سابق،خلفاوي توفیق-1

.45-41، ص صالمرجع نفسه-2
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الفرع الثاني 

خصائص عقد الفرانشیز

:عقد رضائي.1

م عقد تجدر الإشارة إلى أن المبادئ العامة المقررة في القانون المدني هي التي تحك

الفرانشیز، شأنه شأن بقیة العقود وبالتالي اشترط المشرع الجزائري أن یكون التنازل عن 

العلامة التجاریة مثبتا كتابیا تحت طائلة البطلان وأن یكون كل تصرف أو تعدیل یترتب 

علیه الترخیص لاستعمال الصالحیة التجاریة إلى الغیر مسجلا بالرغم من اشتراط المشرع 

لشرط الكتابة والتسجیل إلا أنه تراجعت أهمیة ذلك لعدم وجود نص صریح ینص الجزائر 

، أما المشرع 1على أن الكتابة شرط للانعقاد بل أنها مجرد شرط للإثبات، أما المشرع

.الأمریكي و الألماني و المصري ، رتب بطلان عقد الفرنشیز كأثر لعدم كتابته

:عقد غیر مسمى.2

لم یتناوله المشرع بتنظیم خاص وفي تكوینها ذلك العقد الذيالعقد الغیر المسمى هو 

، فلم 2أحكامها للقواعد العامة التي قررت لجمیع العقود، شأنها في ذلك شأن العقود المسماةو 

لم یضع أحكاما تنظمه، لعدم انتشار فيمعین، و یخص المشرع الجزائري عقد الفرانشیز باسم

غیر مسمى، خضوعه للقواعد العامةرتب على اعتباره عقدیت، و 3لحداثة هذا العقدو التعامل،

.4التي تحكم العقود

مطبعة القبس الإرادة المنفردة،العقد،الجزء الأول، مصادر الإرادیة،النظریة العامة للالتزامات،،نجیم اهتوت-1

.24ص ،2019الناظور،للطباعة والنشر،

.22، مرجع سابق، ص رحو حلیمة-2

3-Alexandra Mendoza–Caminade, droit de la distribution, éditions lextenso, Paris,

2011, p 146.

دیوان المطبوعات ،5ط، النظریة العامة للالتزام، مصادر الالتزام في القانون المدني الجزائري،علي علي سلیمان-4

.12ص ،2003الجزائر،الجامعیة،
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:عقد ملزم للجانبین.3

العقد الملزم للجانبین هو العقد الذي یرتب التزامات متقابلة على المتعاقدین، إذ یكون 

ویعد عقد الفرانشیز عقد ملزم للجانبین، إذ یفرض ،كل منهما دائن ومدین في الوقت نفسه

.1زامات متبادلة على كل من المانح والممنوح لهالت

:عقد محدد ولیس احتمالي.4

الذي یتحدد فیه وقت انعقاده مقدار الالتزامات التي یلتزم بها كل "العقد المحدد هو 

هذا واقع الحال في 2"من المتعاقدین، ذلك بصرف النظر عن التعادل في الالتزامات بینهما

.3مقدار المنافع العائدة لكل منهماد التزامات كل طرف، و إذ یتم تحدیعقد الفرانشیز،

:عقد یقوم على الاعتبار الشخصي.5

یقصد بالعقود التي تقوم على الاعتبار الشخصي أنها تلك العقود التي تلحظ فیها 

تنفیذه على فالعقد یعتمد في قیامه و .تنفیذهشخصیة المتعاقد على مستوى انعقاد العقد و 

في عقد الفرانشیز یكون لهذه الفكرة مضمونها الخاص، ذلك المفهوم و ،شخصیة المتعاقد

الذي یؤكد حقیقة المراكز الواقعیة للأطراف، ومدى اختلاف الاستناد إلیها بین المانح 

.4والممنوح له

:عقد معاوضة.6

نه عقد شأ،أخذ فیه المتعاقد مقابل لما أعطىعقد المعاوضة هو العقد الذي ی

حصل على عوض لما یقدمه فالمانح یلتزم مثال بنقل المعرفة الفنیة الفرانشیز كل طرف ی

للممنوح له ویحصل على عوض عن ذلك عن طریق قیام الممنوح له بالوفاء بالمقابل المادي 

.5الخدميأو

.17ص ، مرجع سابق،أمعوش ذهبیة-1

.16ص ، مرجع سابق،علي علي سلیمان-2

.27ص مرجع سابق،،خلفاوي توفیق-3

.13ص ، مرجع سابق،سهار رابح، مكدحي صوفیان-4

.28ص، مرجع سابق،خلفاوي توفیق-5
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:عقد إذعان.7

تعرف بأنها تلك العقود التي یملي فیها المتعاقد شروطه على المتعاقد الآخر الذي 

، وهو ما أكده 1ناقشتها، بل له أن یرفض العقد أو یقبله دون شرط أو قیدلیس له الحق في م

یحصل القبول في عقد الإذعان :"من القانون المدني بالقول70المشرع الجزائري في المادة 

.2"بمجرد التسلیم لشروط مقررة یضعها الموجب ولا یقبل مناقشة فیه

رادة دون أن یكون لإرادة فالأصل في أن إبرام أي عقد خاضع لمبدأ سلطان الإ

الطرف الآخر أي تأثیر علیه، وهو ما  یعبر عن قاعدة العقد شریعة المتعاقدین،غیر أنه قد 

یحدث أن ینفرد أحد الطرفین بإملاء بعض الشروط التي إما أن تخفف من التزامه، أو تزید 

ر في المجال من أعباء الطرف الآخر، فنكون أمام ما یسمى بعقد الإذعان الذي یظهر أكث

التسلط الاقتصادي في بالنظر إلى التفاوت المنهي والتقني بین أطراف العقد،،الاقتصادي

.3العقود، وعدم التوازن العقدي

:عقد الفرانشیز عقد تجاري سیاسي واقتصادي.8

عقدا تجاری الكون الصفة الممنوحة لصاحب العلامة یعتبر عقد الفرانشیز

مع المستلزمات المطلوبة لصفة التاجر كالقیام بصورة مستمرة في سبیل أو المستغل تتوافق

التضامن وعدم مجانیة :ي تطبق على هذا العقد منهاالربح وعلیه فإن قواعد القانون التجار 

اقتصادي ذلك أن الهدفنا أن عقد الفرانشیز عقد سیاسي و أعمال الفرانشیز أما عن قول

.45، ص2013الجزائر،موفم للنشر،،2النظریة العامة للعقد، طالالتزامات،،فیلالي علي-1

30الصادر في ، 78عدد ج .ج.ر.، جیتضمن القانون المدني،1975سبتمبر 26المؤرخ في 58-75الأمر رقم -2

، الصادر في43عددج.ج.ر.ج،2005یونیو 20مؤرخ في ،10-05المتمم بالقانون رقم المعدل و 1975سبتمبر 

.2005یونیو 22

جامعة ،01، العدد 10المجلد ،نونیة والسیاسیةمجلة العلوم القا،"عن إخضاع عقود الأعمال للقانون"، إرزیل الكاهنة-3

.41ص، 2019مولود معمري ، تیزي وزو، أفریل 
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هو غزو الدول النامیة اقتصادیا المانحة أي صاحبة العلامة من هذا العقد بالنسبة للدول

.1ثقافیاو 

الفرع الثالث

أنواع عقد الفرانشیز

یفیة استغلال العلامة التجاریة اتفاق على كأنهاللفرانشیز عدة صور تتفق كلها على 

في ،)1(التصنیعح، بحیث یدخل في المجال النتاج و مراقبة للممنوح له من طرف المانو 

.)3(، في مجال الخدمات )2(ال التوزیعمج

:عقد فرانشیز التصنیع أو الإنتاج-1

فیقوم الممنوح بتصنیع وتوزیع .لمعرفتهیعتمد هذا النوع من الفرانشیز على نقل المانح 

ا بخبرات المانح في هذا الفنیة المتمثلة بالأسرار الصناعیة للإنتاج للممنوح مستعینالسلعة

جات حیث تحمل هذه المنت.ذجه القیاسیة التي یجب على الممنوح مراعاتهابنماالمجال و 

كثیرا ما یشمل العقد ما یتضمن العقد نقل التكنولوجیا، و غالباالعلامة التجاریة للمانح، و 

ومن أمثلته .من حقوق الملكیة الصناعیة الأخرىالترخیص باستغلال براءة الاختراع أو حقا 

.2للیاغورت التي وقعت عقد فرانشیز مع شركة دانون الفرنسیةشركة جرجرة:في الجزائر

:عقد فرانشیز التوزیع-2

محل معینة یحمل ، في ول للممنوح الحق في توزیع منتجاتهو تلك الحقوق التي تخ

الموزع مجموعة مهري المنتج و :ومن أمثلته الجزائر3العلامة التجاریة للمانحالاسم التجاري و 

.4في الجزائرلمشروب بیبسي كولا

.18-17ص صمرجع سابق،أمعوش ذهبیة،-1

العدد 06المجلد،مجلة الدراسات القانونیة والسیاسیة، "عقد الفرنشایز وآثاره "، عمر بن علي ،فاطمة الزهراء عكاكة-2

.186ص ، 05/01/2020الأغواط،جامعة عمار ثلیجي،،10

، 2008، دار الثقافة للنشر والتوزیع الأردن،)الفرنشایز(الاستثمار في الترخیص الامتیازي ،مصطفي سلیمان حبیب-3

.19ص 

.12ص مرجع سابق،،مكیو وحیدصخري عقبة،-4
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وهذا –التي یقوم الممنوح بتوزیعها ، قد یكون المانح منتجا للسلعوفي ظل هذا النوع

ع ، بل یقوم بشرائها بعد الاتفاق مع منتجیها على وضوقد لا یكون منتجا لها–هوا لأصل 

مشتریا لبعضها، ا قد یكون منتجا لبعض المنتجات و ، كمعلامته التجاریة وشعاره علیها

.1ر من المنتجین بالكیفیة المذكورةالآخ

:فرانشیز الخدمات-3

في هذا النوع من عقود الفرانشیز یسمح العقد للمتلقي بأن یستخدم اسم المرخص 

أو علامته التجاریة لیضعها على خدمات یقدمها للغیر، ویلتزم فیها المتلقي بالنماذج 

.2افه ورقابتهیخضع كذلك إلى إشر المواصفات التي یقدمها المرخص، و و 

على سمعة المرخص وشهرة علامته التجاریة، عتمد في هذا  النوع من الفرانشیزكما ی

وبالتالي یستطیع المرخص وفق هذا النظام الانتشار السریع دون أن یتكبد أي نفقات 

.أو مصروفات

وفي المقابل، یمارس المرخص رقابة صارمة على المتلقي في ممارسته للنشاط، 

ضمان تماثل وجود السلع والخدمات التي یقدمها، ومطابقتها للشروط والمواصفات ل

ن الفرانشیز في كثیر من الأنشطة،ویستخدم هذا النوع مالموضوعیة بمعرفة المرخص

.سوفیتالهیلطون،مثل الخط الفندقي شراطون،3كقطاع الفنادق

.48، ص 2013العربیة، القاهرة، ، عقد الامتیاز التجاري في القانون الدولي الخاص، دار النهضةمحمد الروبي-1

.34-33مرجع سابق، ص ص ،عائشة إبراهیم الهیدوس:نقلا عن-2

.34مرجع سابق، ص ،عائشة إبراهیم الهیدوس:نقلا عن-3



الإطار المفاهیمي للتفاوضالفصل الأول

-41-

المطلب الثاني 

ن العقود المشابهة لهالتمییز بین عقد الفرانشیز وغیره م

عقد الفرانشیز یقترب مع بعض العقود الأخرى المشابهة له، حیث سنحاول في مطلبنا 

عقد الفرانشیز ):الفرع الأول(هذا دراستها ومقارنتها مع عقد الفرانشیز وذلك في ثالثة فروع 

):الفرع الثالث(عقد الفرانشیز وعقد الوكالة التجاریة و):الفرع الثاني(وعقد امتیاز التجاري 

.عقد الفرانشیز وعقد الترخیص باستعمال العالمات التجاریة

الفرع الأول 

تمییز عقد الفرانشیز عن عقد الامتیاز التجاري

عقد توزیع لمدة محددة یمنح تاجر :ن أزیم عقد الامتیاز التجاري أنهعرف الفقیه جو 

ه لتاجر مستقل یدعى صاحب عادة بیع منتوجتنازل بصفة إستئثاریة، الحق في إیدعى م

الامتیاز في منطقة إقلیمیة محددة و بالمقابل هذا الأخیر یلتزم بالتمویل لدیه إستئثاریا، شرط 

.1تحمله بعض الالتزامات و موافقته رقابة المتنازل له

یحجزبواسطتهالذيالعقد":بأنهالتجاريالامتیازعقدالفرنسيالفقهیعرفحینفي

بشرطمحددإقلیمفيلمنتجاتهالحصريلتوزیعحقالهللمرخصعلامةالمالكالمرخص

.2"المرخصةالمنتجاتإلالا یوزعوأنالتجاريالمرخصسیاسةیقبلأن

في حالة معینة إلى التبعیة یقودانلكنهماقانونامستقلینتجارایربطانالعقدین-

.الاقتصادیة

.المحل التجاريفي العقدین المرخص له لا یملكان حق الملكیة-

عقد الفرانشیز یتكون من الخدمات میزته إبلاغ المعرفة الفنیة والمساعدة المستمرة في -

.حین عقد الامتیاز التجاري هو عقد توزیع

.26، مرجع سابق، ص رحو حلیمة-1

2-David Artel, l’exécution du contrat par un non contrat, librairie de droit et du

jurisprudence, Paris, 2006, P 68.
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.عقد الامتیاز تكون مدته أقصر مقارنة مع عقد الفرانشیز-

له تبعیة المستغل لصاحب العلامة التجاریة أشد وأكثر وضوحا من تبعیة المرخص-

.1للمرخص في عقد الامتیاز التجاري

لقد أوضحت محكمة العدل التابعة للسوق الأوروبیة المشتركة في حكمها الصادر في 

عقود ":زیع، وعقود الامتیاز التجاري أنالتفرقة بین عقود فرانشیز التو 1986فبرایر 28

هذه العقود لا تتضمن إذ أن ،القواعد التي تنظم عقود الامتیازالفرانشیز لا تسري علیها 

لا تشتمل العناصر الأخرى الممیزة والتنازل عن المعرفة و سوى التزامات البیع والشراء،

2."الفنیة

الفرع الثاني 

تمییز عقد الفرانشیز عن عقد الوكالة التجاریة

م بواسطتها الشخص عادة بإعداد أو بإبرام یعتبر عقد الوكالة التجاریة اتفاقیة یلتز 

القیام عند ت التجاریة باسم ولحساب تاجر، و بوجه عام جمیع العملیاأو الشراءات و البیوع 

لكن دون أن یكون مرتبطا بعقد إجارة سابه الخاص، و الاقتضاء بعملیات تجاریة لح

.4كما اعتبر المشرع الجزائري الوكالة عملا تجاریا بحسب الشكل، 3الخدمات

:اریة یمكن إثارة النقاط التالیةعقد الوكالة التجبمقارنة عقد الفرانشیز و 

انح له في عقد لحسابه بینما یتعاقد المكیل في عقد الوكالة باسم موكله و یتعاقد الو -

.لحسابه الشخصي فهو تاجر مستقلالفرانشیز باسمه و 

.24، مرجع سابق، ص معوش ذهبیةأ-1

.27ص ، مرجع سابق،رحو حلیمة:نقلا عن-2

عدد ج.ج.ر.، یتضمن القانون التجاري ،ج1975سبتمبر 26المؤرخ في 59-75من الأمر رقم 34نظر المادة أ-3

.،ج2015دیسمبر 30المؤرخ في20-15رقم المعدل والمتمم بالقانون ،1975سبتمبر 30الصادر في 79

.2015دیسمبر 30الصادر في ،71ج، عدد.ج.ر

.، المرجع نفسه59-75من الأمر رقم 03المادة -4
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نه یحتفظ بالمبالغ یودع الموكل المبالغ المتحصل علیها لحساب الوكیل ، أما المانح له فإ-

.ما یدفعه للمانح سوى المبالغ المتفق علیها في العقدو ،المتحصل علیها

، في حین المانح ویسال هذا الأخیر عن عدم تنفیذهایتدخل الوكیل في أعمال الموكل ن -

.ینفذ نشاطه علي مسؤولیته، ویبقي حق المانح سوى الرقابة والإشراف دون التدخلله 

كریة الجاذبة لزبائن تحت تصرف إن عقد الوكالة التجاریة لا یتضمن عناصر الملكیة الف-

.1الوكیل على عكس المانح له

.2كلا من العقدین یقومان على الاعتبار الشخصي-

الفرع الثالث

تمییز عقد الفرانشیز عن عقد الترخیص بالعلامة التجاریة

عقد یتم بموجبه منح رخصة بأنهالتجاریةالعلامةیعرف عقد الترخیص باستعمال

الملك إلي شخص أخر یسمى لمرخص له، مقابل مبلغ مالي یسمى قبل استغلال العلامة من

، كلیة أو غیر إستئثاریةذلك في حدود منطقة جغرافیة معینة  بصورة إستئثاریة،و ،الإتاوات

.3أو جزئیة

فعقد استغلال العلامة التجاریة من بین العقود التي تقوم علي الاعتبار الشخصي، 

مة اعتبار للمرخص الذي له الحق في الترخیص بالعلاحیث أن شخصیة المرخص له محل 

، كما یتم الاتفاق على المنطقة الجغرافیة التي یتم فیها  مزاولة التجاریة مقابل ثمن متفق علیه

.188ص ، مرجع سابق،رحو حلیمة-1

.22، مرجع سابق، ص معوش ذهبیةأ-2

دار ابن خلدون لنشر والتوزیع،وق الفكریة،المحل التجاري والحقالكامل في القانون التجاري،،صالح فرحة زراوي-3

.250ص ،2001الجزائر،
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.1الخدماتوكذلك التسویق، وطبیعة السلع و النشاط التجاري

قد ترخیص وبالمقارنة مع عقد الفرانشیز یلاحظ أنه یعد نظاما أكثر تعقید من ع

فضلا عن الترخیص باستعمال الاسم –العلامة بجمیع مشتملاته ،فعقد الفرانشیز یتضمن 

الحق في استغلال باقي حقوق الملكیة الصناعیة ونقل المعرفة والمساعدات الفنیة، –والعلامة

كذلك الحق في تقدیم المساعدة التقنیة والتي تشمل الأسالیب التي تثبت تجارب المانح 

ها إلى الممنوح له،لیسترشد بها في اختیار أنسب الوسائل التي تحقق له النجاح تحت ونجاح

یجب أن یتضمن إشراف المانح ورقابته ویذهب الفقه الفرنسي إلى أن عقد الفرانشیز،

الترخیص باستعمال العلامة التجاریة،وتقدیم المعرفة الفنیة للممنوح :عنصرین أساسیین،هما 

.2له

أنها تقوم نظرا یة مهمة لا غني عنها في مجال العقود بصفة عامة،التفاوض عملإن

فهي تبادل الآراء بین الطرفین حول محل العقد المزمع إبرامه،على التشاور والتحاور، و 

ثیر إرادة الطرف على الذین یتناقشون بنود العقد دون تأوقائي بالنسبة للأطرافتلعب دور

.ن الادعاء بالإذعانالي الوقایة مبالتالطرف الأخر، و 

كما یتم خلال هذه المرحلة تفسیر العقد من اجل تجنب الوقوع في المنازعات 

مستقبلا إذ ما تم إبرام العقد،و تظهر الأهمیة القانونیة للتفاوض في عقد الفرانشیز الذي 

بمقتضاه یضع المانح تحت تصرف الممنوح له استخدام العلامة التجاریة و نقل المعرفة 

یة والتجاریة له وبالمقابل یلتزم الممنوح له بدفع رسوم دخول شبكة الفرانشیز وفق ما تم الفن

فیلزم بتطبیق ،المانح الرقابیة طوال فترة العقدالاتفاق علیه في العقد مع الخضوع لسلطة 

أطروحة مقدمة لنیل شهادة الدكتورة في العلوم النظام القانوني للعلامات التجاریة والاتفاقیات الدولیة،،سلامي میلود-1

، 2011/2012ج لخضر،جامعة الحاكلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، قسم الحقوق،تخصص قانون خاص،القانونیة،

.136ص 

.37ص ، مرجع سابق،خلفاوي توفیق-2
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وعدم المنافسة أثناء المعرفة الفنیة حسب تعلیمات المانح وعدم الإفشاء بأسرار المعرفة الفنیة 

.سریان العقد

الخدمات والذي یقوم أساسا التوزیع،،د مجالات نذكر منها مجال التصنیعكما تتعد

ة الفرانشیز ونقل على ثلاث عناصر أساسیة والتي تتمثل في استخدام العلامة التجاریة لشبك

وزیع وتقدیم المساعدات الفنیة والتجاریة والتي تسمح لنا بتمییزه عن عقود الت،المعرفة الفنیة

عقد یقوم على ،الرضائیه:الفرانشیز بخصائص منهاالأخرى المشابهة لها، كما یمتاز عقد 

إلخ، كما یتدخل ...عقد إذعان،د مستمر ملزم لجانبین، عقد معاوضةعق،الاعتبار الشخصي

.التوزیع و الخدماتع المجالات لیشمل مجال التصنیع و عقد الفرانشیز في جمی



الفصل الثاني

ϝϼѧѧΧالآثار القانونیة المترتبة

التفاوض في عقد الفرانشیز
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الفصل الثاني

التفاوض في عقد الفرانشیزخلالالآثار القانونیة المترتبة 

الآثار انعقاد عقد الفرانشیز مجموعة منتب عن مرحلة التفاوض التي تسبقیتر 

المتفاوضین امات التي تقع على عاتق الأطراف القانونیة، تتمثل في مجموعة من الالتز 

امات تعتبر التز و أثناء هذه المرحلة، ت التي قد تشوبطرف من الانحرافاحمایة كلبهدف

التزامات متفرعة زام بحسن النیة كالتزام أساسي، و منها الالتضروریة لتصرفات القانونیة و 

إلحاق الضرر بالطرف الأخر الإخلال بأحد هذه التزامات و عن الالتزام الأساسي، كمان 

تي تتراوح بین العقدیة المسؤولیة المدنیة والقد یعرض الطرف الذي اقترف الخطأ إلى تحمل 

وكذا )المبحث الأول(طبیعة هذه المسؤولیة التقصیریة تبعا للخلاف الفقهي الذي ثار بشأن

علیها الفرانشیز والقانون الواجب التطبیقعقدإلى الأساس القانوني للمسؤولیة للتفاوض في 

).المبحث الثاني(



التفاوض في عقد الفرانشیزخلالالآثار القانونیة المترتبة الفصل الثاني

- 48 -

المبحث الأول

ت الأطراف المتفاوضة وطبیعة مسؤولیتهاالتزاما

ترتب مرحلة المفاوضات السابقة عن إبرام عقد الفرانشیز التزامات على عاتق 

الأطراف المتفاوضة قصد حمایتها أثناء هذه المرحلة من الضرر الذي قد یسببه الطرف 

الأطراف الآخر، لذا تم التطرق من خلال هذا المبحث إلى الالتزامات الملقاة على عاتق 

وكذا ،)المطلب الأول(المتفاوضة أثناء مرحلة المفاوضات السابقة عن إبرام عقد الفرانشیز

).المطلب الثاني(إلى طبیعة المسؤولیة المترتبة 

المطلب الأول

خلال مرحلة التفاوضالمتفاوضة التزامات الأطراف 

على یلقىالمتفاوضان إلى جو المفاوضات الفعلیة فإنه تدخل الأطرافعندما

، والتي من شأنها حمایة الطرف الآخر والمحافظة على حقوق عاتقهما جملة من الالتزامات

كل منهما من الضرر الذي قد  یلحق أحدهما عند عملیة التفاوض، ویتمثل  الالتزام الأول 

الفرع (في حسن النیة في التفاوض باعتباره  الالتزام الأساسي  المترتب  خلال هذه  المرحلة 

).الفرع الثاني(الأخرى تترتب عنه جملة  من الالتزامات، هذا الالتزام الأساسي)الأول

رع الأولالف

الالتزامات الأساسیة

)الالتزام بمبدأ حسن النیة في التفاوض(

أن تتوفر لدى الطرفین یقصد بمبدأ حسن النیة أو الالتزام بالتفاوض بحسن النیة "

بغیة  الوصول  إلي  إبرام العقد، ة و الاستعداد  الجید للتفاوضالمتفاوضین  الرغبة  الصادق

التي تحكمها النظریة العامة و هو مبدأ یحكم كل العقود سواء تلك الخاضعة للقانون الداخلي و 
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الأعراف التجاریة التي غالبا ما تحكمها لقانون المدني أو العقود الدولیة، و للعقد في ا

.1"الاتفاقیات الدولیةو 

حكام القضائیة في عمومها، تنظر لحسن النیة من زاویتین متعاكستین، بحیث إن الأ

یعرف حسن النیة بالمفهوم الإیجابي وبالمفهوم السلبي، ومن أهم التعریفات التي أوردها 

القضاء في هذا المجال والتي تعرف مبدأ حسن النیة تعریفا إیجابیا، ما جاء في قضیة

prince. V Waugh د بحسن النیة هو، أن یبذل كل فرد الجهد المعقول من أن المقصو

Vبالعنایة اللازمة، كذلك جاء في قضیة Hilker Western بأن حسن النیة، هو التزام .

الفرد بالصدق في أداء التزاماته، في حین یذهب الاتجاه الآخر إلى تعریف حسن النیة من 

هي استبعاد سلوكیات معینة منطلق سلبي، حیث یرى أن أفضل وسیلة لتعریف حسن النیة،

.2غیر مقبولة

ن خبراء القانون المقارن یجمعون على أهمیة مبدأ حسن النیة، حیث یحقق الأهداف إ

:3التالیة

یتمكن الطرف من الحد من الخسائر التي قد تصیبه، نتیجة اختلال التوازن العقدي بینه .1

.وبین الطرف المقابل في العالقة التعاقدیة

الأمانة في العلاقات التعاقدیة، على نحو یضمن توازن العلاقات ر النزاهة و فرض معایی.2

.التعاقدیة، بما یكمل النقص الذي یعتري مبدأ حریة التعاقد

من العقود، مثل عقود الحد من استخدام الشروط التعسفیة، التي قد تظهر في العدید .3

الخ....عقود نقل التكنولوجیاالاستهلاك و 

المعدل للقانون 2016/131مبدأ حسن النیة في مرحلة التفاوض وفقا للأحكام الأمر "محمد حیمداني،:نقلا عن-1

.303،ص 2016،قالمة،26،  العدد حولیات جامعة قالمة للعلوم الاجتماعیة و  الإنسانیة، "المدني الفرنسي

.77ص سابق،، مرجع بوطبالة معمر-2

.78ص،المرجع نفسه-3
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عات قد قنن حسن النیة كمبدأ عام یحكم سلوك أطراف العقد أو أن أغلب التشری

الاتفاق، وهي أن الالتزام بالتفاوض بحسن نیة یجد مصدره المباشر في الاتفاق التفاوض فهو 

.1التزام إرادي یفرضه اتفاق الطرفین على التفاوض ولیس التزاما قانونیا یوجبه القانون مباشرة

صل التزاما ولیس مجرد واجب عام، لأنه التزام التفاوض بحسن نیة هو في الأو 

وبالنسبة لمضمون الالتزام فإنه یوجب على المتفاوض ،2حقیقي له دائن ومدین ومحل وسبب

أن یكون بحسن نیة بالفعل أثناء التفاوض على لا یلجأ إلى الغش والخدیعة بل یتبع المسلك 

الإخلاص في تنفیذ بالنقاء و وعلى المتفاوض الاتسامالمألوف والمعتاد في التفاوض، 

.3التزاماته

الفرع الثاني

الالتزامات الثانویة للتفاوض

)المتفرعة عن الالتزام بحسن النیة(

یتفرع عن الالتزام بحسن النیة مجموعة من الالتزامات القانونیة التي من شأنها تنظیم 

أو ذلك إلى إبرام العقدإتباع سلوك النزاهة سواء أدي بیر عملیة التفاوض وإلزام الأطرافس

:لا وهي

الالتزام بالإعلام:أولا

یعرف جانب من الفقه الالتزام بالإعلام بأنه التزام سابق عن التعاقد یتعلق بالتزام أحد 

فة التفصیلات المتعلقة بإعلامه بكاو بیانات اللازمة المتعاقدین بأن یقدم للمتعاقد الآخر ال

اعتبارات معینة قد ترجع إلى طبیعة ذلك بسبب ظروف و و أي تنویر الطرف الأخر بالعقد،

.419ص،سابقمرجع ، أحمد عبد الكریم سلامة-1

420.صالمرجع نفسه،-2

،03، العدد14المجلد ،العلوم السیاسیةمجلة الحقوق و ،"مبدأ حسن النیة كمعیار لحمایة التعاقد"،عسالي صباح-3

.722ص ،2021سبتمبر25الجلفة،،جامعة زیان عاشور
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أو أي اعتبار آخر، یجعل من المستحیل هذا العقد أو صفة احد الطرفین أو طبیعة محله،

.1على أحدهما أن یلم ببیانات معینة أو یحتم علیه منح ثقة مشروعة للطرف الآخر

الذي یكون في مركز ،بأنه إخطار أو إعلام أو تحذیر أحد المتعاقدین،یعرف أیضا 

التي تساهم افة البیانات عند إبرام العقد، و أقوى من المتعاقد الآخر، بإخطار الطرف الآخر بك

تمكن المتعاقد الضعیف من الإقدام على إبرامه أو في تكوین الرضي الحر المستنیر، و 

لما اشتمل علیه، یذ العقد طبقا التحلل منه إنشاء، یتم إیجاد نوع من التعاون بین الطرفین لتنف

.2حمایة الثقة المشروعةع موجبات حسن النیة في التعامل و بطریقة تتفق مو 

أن الالتزام بالإعلام، یقع على عاتق الطرف الذي یحوز المعلومات ،ا سبقنستنتج مم

،)الممنوح له(بإخطار أو إخبار المتعاقد الآخر بها،)المانح(المؤثرة في التعاقدالضروریة و 

.اتخاذ القرار بإبرام العقد أم لابتالي سنى له فهم العقد، و الذي یت

وفي حالة قیام الطرف المتفاوض بإخفاء تلك المعلومات وهو على علم أنه مهمة 

للطرف الأخر یعتبر تدلیس فیجوز إبطال العقد وهذا ما جاء في قانون المدني الجزائري مادة 

س إذا كانت الحیل التي لجأ إلیها أحد یجوز إبطال العقد للتدلی'':التي تنص علي86

.3''المتعاقدین أو النائب عنه، من الجسامة بحیث لولا لها  لما أبرم الطرف الثاني العقد

الالتزام بمواصلة التفاوض:ـایثان

یقصد بهذا الالتزام أن الطرف المتفاوض وعلى الرغم من أحقیته بعدم التعاقد وكذا 

ى أن هذه الأخیرة أن تفضي عن إبرام العقد المتفاوض حوله، بقطع المفاوضات  متى رأ

لیس له الحق في قطع المفاوضات في مرحلة شاء، وإنما یحق له ذلك متى توفر سبب 

مجلة العلوم الإنسانیة،،"الدولية التفاوض علي العقد التجاريالالتزام بالإعلام في مرحل"،بوطبالة معمر:عننقلا-1

.395ص ،31/12/2016، جامعة الإخوة منتوري، قسنطینة،46، العدد 27المجلد

.395المرجع نفسه،-2

.مرجع سابق،المتضمن القانون المدني الجزائري، 58-75من الأمر رقم 86أنظر المادة -3
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موضوعي حقیقي دفعه إلى ذلك لا أن یكون سببا صوریا، حیث یلتزم المتفاوض ببذل العنایة 

یلتزم إنجاح هذا التفاوض بالفعل أي اللازمة للاستمرار في التفاوض بهدف إنجاحه دون أن

.1بإبرام العقد النهائي

الالتزام بالسریة في التفاوض:ثالثــا

بالمحافظة على المعلومات )المانح له(یقصد بهذا الالتزام، التزام الأطراف أو أحدهما 

غیرها ا حجم الأعمال وأسماء العملاء و كذ.والبیانات السریة أو ما یتعلق بالأسرار الصناعیة

من المعلومات الصناعیة والتجاریة التي یترتب على نقلها كلیا أو جزئیا خسائر فادحة 

تجدر الإشارة إلى أن التشریع المعمول به في الجزائر یضفي على )المانح(للطرف الآخر

، باعتبارها حقوق تدخل في مجملها في حیازة مالكها،الصناعیة حمایة مدنیة وجنائیةالملكیة

.2لا تتداول إلا نظیر مبالغ مالیة یحصل علیها مالكهااأنهبما 

المتلقي یكون ملتزما بالحفاظ على سریة المعرفة الفنیة وعدم إفشائها إذا كان قد إن

.3اطلع علیها أثناء المفاوضات

عادة ما یتفق أطراف التفاوض على بإدراج شرط في عقد التفاوض ینص على 

معلومات التي یتم الإفصاح عنها أو الكشف عنها أثناء الالتزام بالحفاظ على سریة ال

التفاوض أیا كان صنف هذه التعاملات وعدم نشرها إلا في حدود نطاق محدود من  

.4الأشخاص ذالك أن  المعلومة الغیر السریة قابلة للتداول بعیدة عن أي حیازة

.39سابق، ص ، مرجع سعدي سعدي توفیق-1

.23سابق، ص رزقي لیلى، مرجع ،دحداح  سهیلة-2

مبدأ حسن -ن الالتزام بهامضموعقود الدولیة لنقل التكنولوجیا و المبادئ التي تحكم التفاوض في ال"حمدي بارود،-3

، العدد 16المجلد ،)سلسلة الدراسات الإنسانیة(مجلة الجامعة الإسلامیة ،)"راسة تأصیلیة تحلیلیةد(، النیة ومقتضیاته

.857ص ،2008فلسطین،كلیة الحقوق جامعة الأزهر،،01

.47صسابق،، مرجع سهام شناحو نائلة أوصیف-4
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رة الدولیة التي من مجموعة مبادئ عقود التجا16فقد نصت المادة الثانیة من البند 

إن التزام الطرف الذي :"بقولها1994بروما أعتمدها المعهد الدولي لتوحید القانون الخاص 

یتلقى أثناء المفاوضات معلومات معینة ذات طابع سري من الطرف الآخر وسواء أبرم 

العقد أو لم یبرم بعدم إنشائها أو استخدامها بغیر حق لأغراض شخصیة، ویرتب الإخلال  

هذا الواجب تعویضا یشمل في هذه الحالة المنافع التي كان سیحصل علیها الطرف ب

.1"الآخر

المطلب الثاني

.الطبیعة القانونیة للمسؤولیة المدنیة في التفاوض على عقد الفرانشیز

د الالتزامات أثناء مرحلة التفاوض قد یقوم أحد الطرفان المتفاوض بالإخلال بأح

هذا یطرح التساؤل حول طبیعة هذه المسؤولیة والسبب في ذلك یعود ، لالمترتبة على عاتقه

إلى أن معظم القوانین المدنیة لم تنظم مرحلة التفاوض بنصوص خاصة، فقد حدث اختلاف 

فقهي  حول التكییف القانوني لمرحلة التفاوض على العقد والخلاف  بین الفقه لا یدور في 

نما حول طبیعة المسؤولیة المدنیة في مرحلة هذا الصدد حول طبیعة التفاوض نفسه، وإ 

أنها البعض، و )الفرع الأول(التفاوض، فهناك من ذهب إلى القول بأنها ذات طبیعة عقدیة 

كما كیفها البعض ، )الفرع الثاني(المصحوبة بعد تفاوضمسؤولیة ذات طبیعة تقصیریة

).الفرع الثالث(بمسؤولیة خاصة 

الفرع الأول

العقدیةنظریة المسؤولیة 

هناك اتجاهان متفقان من حیث المضمون وهو أن المسؤولیة السابقة على التعاقد 

هي مسؤولیة عقدیة، ومختلفین من حیث الأساس بحیث الاتجاه الأول یجعل أساسها 

هو وجود عقد ضمني مفترض، أما الاتجاه الثاني فیرى أساسها هو وجود عقد سابق لإبرام 

.115ص ،مرجع السابق، أحمد عبد الكریم سلامة-1
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.لي مستقلة عنهالعقد الأص

یرى بأنه یمكن أن یطلق علیها نظریة الخطأ العقدي في مرحلة المفاوضات، ꞉الاتجاه الأول

وترتكز هذه المسؤولیة على التعاقد الألماني اهرنجومن أهم من تبنى هذه النظریة هو الفقیه 

طبیق في باعتبارها وحدة غیر قابلة للتجزئة، بمعنى أن هذه المسؤولیة تقوم على مبادئ ت

.1تطبق عند إبطال العقد بعد إبرامهأنهاحالة قیام العقد، كما 

إذ یرى أن الخطأ في المرحلة السابقة على التعاقد سواء ترتب علیه انعقاد العقد أم لا 

هو خطأ عقدي یثیر المسؤولیة العقدیة على عاتق مرتكبه مما یجعل هذا الأخیر مسؤولا 

على نصوص القانون الروماني الذي یقید التعویض نظریتهاهرنج، ویؤسس 2بالتعویض

بشروط معینة وردت في قانون اكیلیا، فهذا القانون لم یكن یقبل اعتبار العقد الباطل بوصفه 

أن العقد بالرغم من بطلانه  تنشئ التزاما اهرنجواقعة مادیة، ففي ضوء هذا یستخلص 

التعویض تستند إلى دعوى العقد بالتعویض كعقد لا كواقعة مادیة، وبذالك فان دعوى 

.3بذاتها

ضرورة اهرنجویشترط لإقامة  المسؤولیة الناشئة عن قطع المفاوضات بالنسبة للفقیه 

بما یتولد عن هذه الاتفاقیة الضمنیة وجود خطأ عقدي، والذي في الحقیقة یشكله إخلال

إلى زام ضمني بالتوصلیعني وجود التمن الالتزامات، ومن ثم فان الدخول في المفاوضات

.4اضطراب المعاملات القانونیةالیقظة عند  التعاقد منعا منبإبرام العقد على أساس الالتزام

فالالتزام بالیقظة، تبعا لذلك یستنتج ضمنیا من إقدام المتعاقد على التعاقد، أما 

ته من أسباب مضمون الالتزام بالیقظة، فیتجلى في التزام المتعاقد بضمان صحة إعلان إراد

323صسابق،مرجع ،نبیل إسماعیل الشبلاق-1

.324المرجع نفسه، ص ،-2

، المسؤولیة في فترة المفاوضات السابقة على التعاقد، رسالة لنیل دبلوم الماستر في القانون الخاص، التوفیق فهمي-3

.186ص،2010المغرب، كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة، جامعة حسن الأول،

.165ص،2011،الجزائردیوان المطبوعات الجامعیة،كلات المرحلة السابقة علي التعاقد،، مشبلحاج العربي-4
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.1البطلان حتى ولو كانت راجعة إلى سبب أجنبي عنه

یعد الفقیه سالي من أبرز أنصار هذا الاتجاه، إذ نادي بفكرة العقد التمهیدي :الاتجاه الثاني

یتضمن تعهدا جدیا یرى انه یوجد جانب العقد الأصلي عقد تمهیدي عبارة عن وعد بالتعاقد،

یة العقدیة إذا صادف قبولا من الطرف الأخر، وبالتالي تتحقق من جانب الواعد ویثیر مسؤول

.2المسؤولیة العقدیة

يالفرع الثان

نظریة المسؤولیة التقصیریة

یرى أصحاب هذا الاتجاه أن مبنى المسؤولیة في الفترة السابقة على التعاقد في حالة 

یة لا تنشأ إلا عن عقد الذي المسؤولیة العقدلأنعدم إتمام التعاقد هي المسؤولیة التقصیریة،

التقصیریة هي التي تطبق القبول بالإیجاب، وعلیه فإن أحكام المسؤولیةیتم  باقتران 

.3في حالة عدم وجود عقد

إن القائلین لهذه النظریة اعتمدوا على حقیقة مفادها مادمنا نحن في ساحة قانونیة 

لعقدیة، وعلیه فالمسؤولیة هنا مسؤولیة تقصیریة لا عقد فیها فهذا مدعاة لإنكار المسؤولیة ا

أمكن أ ملحقا بذلك ضرر للطرف الأخر و فإذا ما ارتكب أحد طرفي عملیة التفاوض خط

.4الربط هذا الخطأ بذلك الضرر بعلاقة سببیة تكون دعوى التعویض قد استجمعت أركانها

عقد دون سبب وفي نفس الاتجاه ذهب الفقیه المصري إلى أن قطع المفاوضات ال

جدي قد یكون في بعض الحیان مصدرا لمسؤولیة التقصیریة، وهذا ما حكمت به محكمة 

.185ص سابق،مرجع ،التوفیق فهمي-1

.48ص سابق،مرجع ، رزقي لیلي،دحداح سهیلة-2

، العدد لسابع الجامعة، كلیة الیرموك مجلة الفتح، "المسؤولیة في الفترة ما قبل التعاقد"، كاظم كریم علي الشمري-3

.5، ص2006، سنة العراق،والعشرون

.326صسابق،مرجع ،نبیل اسماعیل الشبلاق-4
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أن المفاوضات لیست إلا عملا مادي لا یترتب 1967النقض المصریة في قرار لها سنة 

.1علیها أي أثر قانوني، فكل متفاوض حر في قطع المفاوضات في الوقت الذي یرید

الفرع الثالث

خاصةنظریة ال

هناك رأي یذهب إلى أن المسؤولیة في هذه الفترة هي مسؤولیة ذات طبیعة خاصة،

تكن عقدیة وتلك نتیجة تستلزمهاتسمى مسؤولیة ما قبل التعاقد وذالك أن المسؤولیة إن لم

حقیقة عدم وجود اتفاق فهي مسؤولیة ذات طابع خاص، في هذه النظریة إذا لم یتم التعرف 

عقدي أم تقصیري فال داعي لبذل الجهد والوقت فمباشرة اللجوء إلى على الخطأ هل هو 

.2المسؤولیة المتمیزة الخاصة والتي تعتبر الفاصل بین النظریتین السابقتین

فیرى هذا الاتجاه بجعل المسؤولیة في مرحلة التفاوض مسؤولیة خاصة وسابقة على 

لثقة المشروعة المتولدة في هذه التعاقد تعالج خطأ یتمتع بخصوصیة تتمثل في الإخلال با

.3المرحلة وتعالج ضررا ناتجا بمناسبة محاولة إبرام العقد

.178، ص سابقجع مر ، بلحاج العربي-1

.5، مرجع سابق، صكاظم كریم علي الشمري-2

.5صالمرجع نفسه،-3
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المبحث الثاني

الأساس القانوني للمسؤولیة في مفاوضات عقد الفرانشیز

.والقانون الواجب التطبیق علیها

توجب إن تحدید المسؤولیة الناتجة عن مرحلة التفاوض في عقد الفرانشیز أمرا یس

نشوء المسؤولیة العقدیة من معالجة أساس المسؤولیة في حالة الإخلال باتفاق التفاوض و 

القانون الواجب التطبیق والآثار المسؤولیة و )المطلب الأول(التقصیریة من جهة أخرىجهة و 

).المطلب الثاني(

المطلـــب الأول

أســـاس المسؤولیــة فـــي مرحلــة التفاوض

بق التطرق إلیه في المبحث السابق یتضح بأن الأساس القانوني من خلال ما س

)الفرع الأول(للمسؤولیة المترتبة خلال مرحة المفاوضات یتراوح بین المسؤولیة العقدیة 

).الفرع الثاني(أو التقصیریة 

الفرع الأول

المسؤولیة العقدیة عن الإخلال باتفاق التفاوض

منتجا لأثاره القانونیة فإن إخلال أحد الطرفین متى انعقد عقد التفاوض صحیحا

بالتزاماته في مرحلة المفاوضات یؤدي إلى ترتیب المسؤولیة العقدیة التي تستوجب شروط 

).ثانیا(، كما تتحقق المسؤولیة العقدیة على شكل صور مختلفة )أولا(لتحققها 

شروط تحقق المسؤولیة العقدیة:أولا

، الضرر)1(عقدیة توفر ثلاث شروط وهي الخطأ العقديیشترط لقیام المسؤولیة ال

.)3(العلاقة السببیة، و )2(
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:الخطأ العقدي-1

عرف بأنه عدم تنفیذ المدین للالتزام الناشئ في ذمته باعتباره طرف من أطراف 

.1العقد

یتحدد الخطأ العقدي في حالة عدم تنفیذ احد الإطراف المتفاوضة للالتزامات الملقاة 

فمثلا أن قام احد الأطراف المتفاوضة عن قطع المفاوضات بدون سبب فإن هذا ،ى عاتقهعل

الطرف یكون قد ارتكب خطأ في حق الطرف الأخر مما یوجب علیه مسؤولیة نتیجة عدم 

.2التزامه بحسن النیة في التفاوض

یذهب جانب من الفقه إلى القول أن الخطأ العقدي یقوم نتیجة عدم تنفیذ الكلي 

خر ذات الحكم، كما یأخذ التنفیذ المعیب أو المتأي یرتبها العقد، و الجزئي للالتزامات التأو 

.3عن عدم التنفیذ أو عن الإهمالیستوي أن یكون

یة ، فقد یكون الالتزام فقد یكون التزام بتحقیق غاتبعا لنوع الالتزامتختلف صوره التنفیذ 

ن مسؤول في مواجهة الدائن إن لم تتحقق هذه ، فیعتبر المدیكالالتزام بعدم إفشاء الأسرار

دین قد یكون الالتزام ببذل عنایة في هذا النوع من الالتزام لا یقع على عاتق المو النتیجة،

.4أنما بذل قدرا من العنایة للوصول إلى الغرض معینتحقیق نتیجة یریدها الدائن و 

بحیث یجب )المدعي(ر یقع إثبات الخطأ العقدي طبقا للقواعد العامة علي المضرو 

ذلك بإقامة دلیل على وجود ثم یثبت عدم تنفیذ هذا الالتزام، و علیه إثبات وجود الالتزام أولا

التفاوض إذا كان هناك عقد التفاوض مكتوب بین الطرفین في هذه الحالة عملیة الإثبات 

.732، صسابقمرجع ، علي أحمد صالح-1

58ص ،ابقسمرجع ،سهام شناحو نائلة أوصیف-2

.205ص الإطار القانوني لعقد التفاوض، مرجع سابق،،بوطبالة معمر-3

.206-205ص ص،مرجع نفسهال-4
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تبیان واقعةتكون سهلة فیستطیع المدعي أن یقدم الدلیل على وجود على وجود هذا العقد ب

.1یمكن إثباتها بكل الطرقالدخول في المفاوضات، و 

یشكل الإخلال بالالتزام خطأ عقدي إذا كان التزام ببذل عنایة، فإن الإثبات یكون 

كأن .صعب، فیجب على الطرف المتضرر إثبات بان الطرف الأخر لم یبذل العنایة اللازمة

خر قام بقطع المفاوضات، دون الاستناد یدعي مثالا المتفاوض المضرور أن المتفاوض الآ

.2في ذلك إلى سبب جدي أو موضوعي

أما إذا كان الإخلال بالالتزام الذي یشكل خطأ عقدي هو الالتزام بتحقیق نتیجة فإن 

حقق النتیجة الإثبات في هذه الحالة یكون یسیرا ،فعلي المدعي إثبات بان الطرف الأخر لم ی

ان الخطأ متعلق بالالتزام بالدخول في المفاوضات، فان المدعي ، فإذا كالمرجوة من الالتزام

، ویستطیع المدعي علیه إثبات لطرف الأخر لم یدخل في المفاوضاتیكفي أن یثبت بان ا

.3العكس كان یثبت بان عدم دخوله في المفاوضات خارج عن نطاقه كقوة القاهرة

:الضرر.2

بالدائن یترتب عن الخطأ إضرار یجب أن ،إلي جانب توفر الخطأ من جانب المدین

فقد یكون الضرر مادي ،إن تخلف الضرر لا تقوم المسؤولیةف،بسبب عدم تنفیذ الالتزام

الذي یشمل مل یصیب المتفاوض في الناحیة المالیة كالنفقات التي یتكبدها المتفاوض من 

كأن امته،كر ا الذي یصیب المتفاوض في سمعته و ، أو ضررا معنوی4جل إجراء المفاوضاتأ

.5یؤدى فشل المفاوضات إلى المساس بالسمعة  التجاریة

.750ص سابق،، مرجع حمد صالحأعلي -1

، دار النهضـة العربیة، القاهرة، -دراسة تأصیلیة تحلیلیة مقارنة–دراسـة -، التفـاوض على العقـد رجب كریم عبد االله-2

.611ص،2000، مصر

.367ص سابق،، مرجع محمد حسین منصور-3

.611سابق، ص ، مرجع علي علي سلیمان-4

.370ص ،سابقمرجع ، محمد حسین منصور-5
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:أن یكون الضرر مباشرا-

یقتضي ذلك أن یكون الضرر نتیجة طبیعیة لإخلال المتفاوض بأحد التزاماته المترتبة 

عن عقد التفاوض، كأن یقوم الطرف المتفاوض بالإفصاح عن معلومات سریة، كشفها له 

ة إجراء المفاوضات، وكان عقد التفاوض یقضي بأن یلتزم المتفاوض المتفاوض معه بمناسب

یة بإفشائها للغیر متلقي المعلومات بالمحافظة على سریتها، فإذا قام متلقي المعلومات السر 

ترتب عن ذلك، أن رفض طرف ثالث الدخول مع الطرف صاحب المعلومات و )ركن الخطأ(

ومثل الضرر المباشر .رر یعتبر ضررا مباشراالسریة في علاقة عقدیة، فإن مثل هذا الض

أیضا في مجال التفاوض، أن یقوم أحد الأطراف المتفاوضة بالتشهیر بسمعة الطرف الآخر، 

مما یؤدي إلى عدول جهة ما عن منح الطرف المشهر به قرضا، كانت تنوي منحه إیاه، 

.1ولكنها تراجعت عن ذلك لما وصلت إلیها أخبار التشهیر

:الضرر محققاأن یكون -

یقصد بالضرر المحقق ذلك الضرر الذي وقع بالفعل، كأن یترتب عن إخلال أحد 

الطرفین بالتزامه وإفشاء أسرار الطرف الآخر المتفاوض معه إلحاق الضرر بهذا الأخیر فیما 

یتعلق بمركزه في السوق، مما ینعكس على حجم مبیعاته، كما قد یكون الضرر محقق الوقوع 

ل، كما لو كان من شأن الخطأ الذي ارتكبه الطرف المتفاوض أن یؤثر على في المستقب

وبالمقابل فإن الضرر المحتمل هو ذلك الضرر الذي لم یقع بعد، ولا .سمعة المتفاوض الآخر

یوجد ما یؤكد وقوعه في المستقبل، والأمر بشأنه مشكوك في وقوعه من عدمه، فهذا النوع 

الأحكام القضائیة لا تبنى إلا على القطع والیقین، ولیس نلأمن الضرر لا یمكن تعویضه،

.2على مجرد التخمین، والافتراض

.215ص ،سابق، الإطار القانون لعقد التفاوض، مرجع بوطبالة معمر-1

.215ص ،المرجع نفسه-2
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:أن یكون الضرر متوقعا-

الضرر المتوقع هو الضرر الذي یمكن توقعه عند الدخول في المفاوضات، فالطرف 

الذي یمتنع عن مواصلة التفاوض دون الاستناد في ذلك إلى أي مبرر جدي أو موضوعي، 

إن التعویض یشمل فقط المصاریف التي یكون من المتوقع أن ینفقها الطرف الآخر من ف

أجل إنجاح المفاوضات، أما إذا كان الطرف المضرور قد أنفق نفقات زائدة لا تتناسب وحجم 

المفاوضات، فلا یمكن التعویض عن هذه المصاریف كلها، وإنما یقتصر التعویض فقط على 

.ما كان متوقعا منها

ة باهظة الثمن، بصورة لا تتلاءم أن یقوم الطرف المضرور بإجراء دراسات تمهیدیك

مع حجم المشروع المتفاوض علیه، ففي مثل هذه الحالة لا یلتزم المتفاوض المسؤول إلا 

هذه المشروعات، وما زاد جراء الدراسات لمثلبتعویض النفقات المعقولة التي تنفق عادة لإ

.1ضرر غیر المتوقع، الذي لا یلتزم المدین بتعویضهعن ذلك فهو من قبیل ال

:العلاقة السببیة.3

لا یكفي أن هناك خطأ و ضرر لقیام المسؤولیة العقدیة ،بل یجب أن یكون الضرر 

ن یكون الخطأ هو المتسبب الذي أصاب المتفاوض نتیجة لخطأ المتفاوض الأخر،یعني أ

ع على المتفاوض المتضرر عبئ إثبات یقو ما یعبر علیه بالعلاقة السببیة، و هللضرر و 

یستطیع هذا الأخیر إثبات بأن الضرر وقع ، و 2الرابطة السببیة بین الخطأ المتفاوض الأخر

ا المدعي علیة نوه،قاهرة،أو بخطأ المتفاوض المتضرر، أو قوةبسبب أجنبي كحادث مفاجئ

.3ي بغیر ذلكغیر ملزم بالتعویض هذا الضرر ما لم یوجد نص قانوني أو اتفاق یقض

.216ص ،سابقاوض، مرجع ، الإطار القانون لعقد التفبوطبالة معمر-1

.35-34ص ص،سابق، مرجع فطیمة الزهراء عبد العزیز-2

كحادث مفاجئ،أو قوة قاهرة،أن الضرر قد نشا عن سبب لا ید له فیهإذا اثبت الشخص :"ج .م.من ق127لمادة ا-3

نص قانوني أو اتفاق أو خطأ صدر من المضرور أو خطأ من الغیر،كان غیر ملزم بتعویض هذا الضرر، ما لم یوجد 

".یخالف ذلك
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كما أن قطع المفاوضات، في مرحلة التفاوض على العقد، تثبت في الحیاة العملیة أن 

المدعي علیة قد یكون ضحیة لطرف الأخر، كمضایقته ورعونة تصرفاته، وعلى  هذا یشترط 

، على صلة مباشرة بالخطأ الذي )والذي  یدعیه المدعي(القضاء إن یكون الضرر الحاصل 

.فاوض العادل، من جراء قطع مفاوضات العقد، أو الإخلال بالالتزام  تفاوضيارتكبه المت

وهي  علاقة السببیة بین الخطأ في مرحلة التفاوض، والضرر الحاصل من جراء قطع 

المفاوضات، فإذا كان الفعل الضار ناجما عن فعل المتفاوض نفسه، فهنا إما أن تنتفي 

.1لمسؤولیة قبل التعاقدیة بین طرفي الخصومةالمسؤولیة كلیا عن العادل، أو توزع ا

صور المسؤولیة العقدیة في مرحلة التفاوض:ثانیا

تتعدد صور المسؤولیة العقدیة تبعا للالتزام الذي تم الإخلال به رفض الدخول في 

،)3(الإخلال بالالتزام الإعلام،)2(قطع المفاوضات دون مبرر مشروع،)1(مفاوضات

.)4(رإفشــــاء الإسرا

:رفض الدخول في مفاوضات-1

إذا حصل اتفاق بین الطرفین لدخول في المفاوضات بهدف التعاقد، وذلك بعد  قبول 

الدعوة التي وجهها أحد الطرفین إلى الطرف الآخر، وتم إفراغ ذلك في عقد تفاوض، فإنه 

ا امتنع أحد یقع على عاتق كل منهما التزام بالدخول في المفاوضات في الموعد المحدد، فإذ

المتفاوضین عن الدخول في المفاوضات أو تأخر عن ذلك، قد یعد مرتكبا لخطأ عقدي 

بمجرد امتناع أحد الطرفین عن البدء في التفاوض، یعتبر خطأ و .یستوجب قیام مسؤولیته

وقد سبقت الإشارة إلى أن الالتزام بالدخول في (عقدیا یؤدي إلى قیام المسؤولیة العقدیة 

ت والبدء فیها، هو التزام بتحقیق نتیجة، ولیس التزاما ببذل عنایة، ومفاد ذلك أن المفاوضا

.2)یلتزم كل متفاوض بالدخول فعالا في المفاوضات

.41، ص سابق، مرجع یت سلیمان جعفرأ-1

.207، صسابق، الإطار القانون لعقد التفاوض، مرجع بوطبالة معمر-2
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التي سبق لتزام بالبدء في المفاوضات، و من أبرز التطبیقات القضائیة للإخلال بالا

رونو الشهیرة، حیث بیانها، الحكم الصادر عن محكمة النقض الفرنسیة في قضیة

استخلصت محكمة النقض الفرنسیة من خلال رسالة الشركة الموجهة للعامل، عن وجود 

اتفاق بالتفاوض بین الطرفین وتأسیسا علیه خلصت المحكمة إلى أن الشركة قد أخطأت 

.1بامتناعها عن الدخول في مفاوضات مع العامل، بالرغم من تحسن وضعیتها الاقتصادیة

:اوضات دون مبرر مشروعقطع المف-2

إن المسألة التي تثیر الجدل عند قطع المفاوضات دون مبرر شرعي هي تحدید ما 

، إن معیار التفرقة هو انعدام 2إذا كان ذلك قطعا ممنوعا أو انسحابا مشروعا من المفاوضات

ا المبرر المشروع في هذا القطع ویتمثل السبب المشروع لقطع المفاوضات أو الانسحاب منه

في وجود أسباب موضوعیة تدعو إلى قطعا لمفاوضات وتكون كذلك بصدد قطع 

المفاوضات أو الانسحاب منها بسبب مشروع في حالة انسحاب المتفاوض من المفاوضات، 

ألنه تلقى من الغیر عرضا أفضل بكثیر من العرض المقدم إلیه من طرفا لشخص الذي 

.3یتفاوض معه

وضات أو الانسحاب منها بسبب غیر مشروع في حالة بینما نكون بصدد قطع المفا

ما إذا كان المتفاوض یهدف أصال إلى الدعایة لحجم منتجاته، فیدعو عدة شركات أخرى 

إلى الدخول في مفاوضات لإبرام عقود توزیع لمنتجاته والتنسیق بین هذه الشركات لتغطیة 

منتجاته یقوم بقطع المفاوضات أو كافة أرجاء البلاد وبعد أن یتحقق له الإعلان الكافي عن 

.4الانسحاب منها تحت حجج واهیة

.735ص ،سابق، مرجع علي أحمد صالح-1

595.ص،سابق، مرجع رجب كریم عبد االله-2

736-737.ص ص،سابق، مرجع حعلي أحمد صال-3

737-736ص ،جع نفسهالمر -4
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یتضح أن المعیار الذي یقاس به الخطأ في قطع المفاوضات هو معیار موضوعي و 

ولیس معیار شخصي لذلك فهو معیار ثابت لا یتغیر من شخص إلى آخر ویمكن الاعتماد 

.1علیه في جمیع الحالات

:الإخلال بالالتزام الإعلام-3

یعد الالتزام بالإعلام أحد الالتزامات الرئیسیة التي یرتبها عقد التفاوض، فیؤدي 

الإخلال به حتما إلى وقوع خطأ عقدي تترتب عنه المسؤولیة العقدیة، متى أدى هذا الخطأ 

إلى إحداث ضرر بالطرف الآخر، ویتمثل هذا الضرر في إیقاع الطرف الآخر في الغلط 

عقد، والذي ما كان یبرمه لو تم إعلامه إعلاما صحیحا بالمعلومات الذي یدفعه إلى إبرام ال

.2الجوهریة عن محل العقد

:إفشــــاء الإسرار-4

في هذه الحالة یكون الطرف الذي أفشى الإسرار مخطأ لإخلاله بالالتزام المحافظة 

اوضات على الأسرار، ومن ثم تقوم المسؤولیة، وإثبات الخطأ العقدي الواقع في مرحلة المف

یقع على عاتق المدعى وهو الطرف المضرور، لذلك وجب على المضرور أو المدعى في 

دعوى المسؤولیة العقدیة أن یثبت وجود الالتزام ثم یثبت عدم تنفیذ الالتزام، أي إقامة الدلیل 

على وجود عقد التفاوض، فإذا كان الالتزام هو التزام بتحقیق نتیجة فإن إثباته من الناحیة 

ملیة یكون سهلا بحیث یتعین على المتفاوض أن یقدم الدلیل على أن الطرف الآخر قد الع

، أما الالتزام ببذل عنایة 3أفشى الأسرار التي تم الاطلاع علیها أثناء مرحلة المفاوضات

فتكون عملیة الإثبات فیه أصعب من حالة الإثبات في الالتزام بتحقیق نتیجة، ففي الالتزام 

ب المتفاوض المتضرر أن یثبت أن الطرف الآخر قام بقطع المفاوضات دون ببذل عنایة یج

.54ص ،سابق، مرجع تواتي أحمد نور الهدي-1

.60ص،سابق، مرجع سهام شناحنائلة أوصیف و -2

.212ص ،سابق، الإطار القانوني لمرحلة التفاوض، مرجع بوطابلة معمر-3
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مبرر مشروع ،أي لم یبذل عنایة الرجل العادي عند تفاوضه مع الطرف الآخر في المحافظة 

.1على الأسرار

الفرع الثاني

المسؤولیـــة التقصیریـــة فـــي مرحلــة التفـــاوض

ة المدنیة الملقاة على عاتق الطرف المخل إن النوع الثاني من أنواع المسؤولی

بالتزاماته التفاوضیة یتمثل في المسؤولیة التقصیریة والتي تترتب في حالة عدم وجود عقد 

تفاوض یربط طرفي المتفاوضین، سنتناول في هذا الفرع شروط قیام المسؤولیة التقصیریة 

).ثانیا(، ثم صور المسؤولیة التقصیریة أثناء مرحلة التفاوض )أولا(

شروط قیام  المسؤولیة التقصیریة:أولا

إن المسؤولیة التقصیریة هي الضابط لهذه المرحلة، فإذا ثبت قیام أحد الأطراف بفعل 

یفرضه حسن النیة من التزامات، من قبیل العدول المفاجئ وغیر المبرر من لا یتسق مع ما

علیه مثلا، فإن ذلك كله المفاوضات ، أو إفشاء الأسرار تتعلق بالمحل المتفاوض 

، فإذا تسبب هذا الخطأ بضرر ما للطرف الأخر، ولم یتمكن الطرف )خطأ تقصیري(یشكل

من نفي العلاقة السببیة بین خطئه وبین الضرر، على اعتبار أن المسؤول عن الخطأ

العلاقة السببیة مفترضة بین الخطأ والضرر،فإن المسؤولیة التقصیریة تتحقق على عاتق 

ف المسؤول عن الخطأ ویكون ملزما بالتعویض على الضرر الذي ألحقه بالمتفاوض الطر 

.2الأخر

.61ص،سابق، مرجع االلهرجب كریم عبد-1

.60ص ،سابقمرجع ، نائلة أوصیف، شناح سهام-2
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، وذلك بتعویض الضرر عن الإخلال بالتزام فرضه القانونتنشأ المسؤولیة التقصیریة 

طبقا ، و1الذي ینشأ دون وجود علاقة عقدیة بین المسؤول عن هذا الضرر وبین المضرور

)الخطأ التقصیري(كل من الخطأ قیام المسؤولیة التقصیریة هيللقواعد العامة فإن شروط 

:الضرر والعلاقة السببیة بین الخطأ والضرر، وهذا سیتم تبیانه كالأتيو 

:الخطأ التقصیري.1

یقصد بالخطأ التقصیري الانحراف عن السلوك المألوف أو المعتاد للرجل العادي، أي 

یلاحظ أن هذا الخطأ ت عن السلوك العادي، و اوضة قد انحرفحد الأطراف المتفأإثبات أن 

یقاس استناد إلى معیار موضوعي حیث یتم مقارنة سلوك المتفاوض العادي من بین أواسط 

.2الناس

:الضرر.2

لا یكفي الخطـأ التقصیري وحده، لقیام المسؤولیة المتفاوض في المرحلة السابقة على 

الأذى الذي یصیب "ویقصد بالضرر ،یجب أن یترتب على هذا الخطأ ضررالعقد، و إنما

المضرور في حق أو مصلحة مشروعة سواء انصب على حیاته، أو جسمه أو ماله أو 

ویعتبر الضرر، من الأركان الأساسیة للمسؤولیة المدنیة، والعنصر "عواطفه وشعوره 

الأساسي فیها، بحیث لولا ضرر فلا وجود للتعویض، كما أن مقدار التعویض یتحدد على 

قدر الضرر الذي لحق بالمدعي،و یشترط في الضرر، أن یكون محققا، أي یكون وقع فعلا 

المتوقعة فقط بل یشمل التعویض عن  الأضرار المباشرة و وأن یكون مباشرا وهنا لا یقتصر

.3كذلك الأضرار غیر المتوقعة التي قد تصیب الدائن بالالتزام

.690ص ،سابقمرجع ،علي أحمد صالح-1

.65ص ،سابقمرجع ، ماجدة بلحواسلبني حمزة،-2

،الإطار القانوني للمرحلة السابقة للتعاقد،مذكرة مكملة لنیل شهادة الماستر في لغواطي مصطفي أمین،بلیماني یونس-3

المركز الجامعي قسم الحقوق،لتسییر،علوم اهد العلوم الاقتصادیة التجاریة و معتخصص قانون خاص معمق،الحقوق،

.78-77ص ص ،2016/2017عین تموشنت،بلحاج بوشعیب،
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كل عمل أیا كان یرتكبه المرء ویسبب :"التي على أنهج.م.قمن 124طبقا للمادة 

، یكون التعویض عن الضرر المباشر "ضررا للغیر یلزم من كان سببا في حدوثه بالتعویض

كله سواء كان ذلك الضرر متوقعا أو غیر متوقعا وسواء كان حالا أو مستقبلا ما دام 

.1محققا

رین هما ، یشمل عنصج.م.من ق128والضرر المباشر كما یتضح من نص المادة 

الخسارة التي لحقت بالمضرور والكسب الذي فاته وذلك طبقا لقواعد المسؤولیة التقصیریة، 

حیث یكفي أن یكون الضرر نتیجة طبیعیة لخطأ المتفاوض كي یسال عن تعویضه حتى 

، مع العلم أن المتفاوض لا یستطیع أن یشترط هذا الضرر الحدود المتوقعة عادةولو تجاوز

ضات إعفائه من المسؤولیة التقصیریة التي یمكن أن تقوم بمناسبة فشل أثناء المفاو 

.2المفاوضات لكون أن هذا الشرط یقع باطلا

والضرر نوعان مادي ومعنوي، فالضرر المادي یمتثل فیما تكبده نفقات، أما الضرر 

182المعنوي یتمثل في كل ما یمس المتفاوض المضرور في سمعته طبقا للنص المادتین 

.3ج.م.مكرر من ق182و 

بطل ویرجع السبب في ذلك إلى أن المسؤولیة التقصیریة تعتبر من النظام العام فی

، فإذا قام الالتزام فإن الجزاء القابل للتنفیذ في حالة المسؤولیة لذلك كل اتفاق یخالف أحكامها

.4التقصیریة هو الحكم بالتعویض للطرف المضرور

:علاقة السببیة.3

قواعد العامة، یتعین لقیام مسؤولیة المتفاوض أن تتوافر علاقة سببیة بین بالرجوع لل

والضرر الذي أصاب الطرف الأخر، أي لتقصیري المرتكب من طرف المتفاوضالخطأ ا

.63ص ،سابق، مرجع نائلة اوصیف، شناح سهیلة-1

.798-797ص ص،سابق، مرجع أحمد صالحعلي-2

.سابق، مرجع المتضمن القانون المدني75/58م مكرر، من الأمر رق182، 182نظر المادتین أ-3

دار وائل للنشر،ط،.الإطار القانوني للمرحلة السابقة على إبرام العقد في ضوء القانون الجزائري، د،لعربيابلحاج -4

.174، ص 2010الجزائر، 
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یكون الخطأ هو السبب المباشر في حدوث الضرر وألا یكون هذا الضرر نتیجة لقوة قاهرة 

إذا أثبت الشخص أن (التي تنص على ج و .م .من ق127أو سبب أجنبي طبقا للمادة 

الضرر قد نشأ عن سبب لا ید له فیه كحادث مفاجئ، أو قوة قاهرة أو خطأ صدر من 

المضرور، أو خطأ من الغیر، كان غیر ملزم بالتعویض هذا الضرر، ما لم یوجد نص 

.1)قانوني أو اتفاق یخالف ذلك

، ففي هذه الحالة لا تقوم ضررفت العلاقة السببیة بین الخطأ والعلیه إذا انتو 

.لا وجود للتعویضمسؤولیة التقصیریة و ال

صور المسؤولیة التقصیریة أثناء المفاوضات:ثانیا

:مفاوضات التجسس-1

من مجموعة المبادئ )02-15(ولقد أكدت هذا المعنى نص الفقرة الثالثة من المادة 

)1994(ید القانون الخاص في روما سنة المتعلقة العقود التجارة الدولیة التي أقرها معهد توح

ویعتبر سيء النیة خصوصا الطرف الذي یفتتح أو یتابع ":والتي تنص على أنه

"2.المفاوضات وهو یعلم أن لیس لدیه نیة الوصول إلى اتفاق

:التفاوض على ملك الغیر-2

اوض بالتالي عدم جواز التفو نه لا یجوز التصرف في ملك الغیر،أمن المقرر قانونا 

جل التصرف في أ، من التالي إذا دخل شخص في المفاوضاتبو ،یهعلیه بهدف التصرف ف

.3، فإنه بذلك ارتكب خطأ، یستوجب المسؤولیة التقصیریةمال معین دون أن یكون مالكا له

یلتزم المفاوض على ملك الغیر بالتعویض حتى ولو كان حسن النیة وذلك بأنه كان 

ا أن الطرف الآخر كان حسن النیة، بحیث كان المال المتفاوض یعتقد أنه هو المالك طالم

.78، مرجع سابق، صلغواطي مصطفي أمین،بلیماني یونس-1

106.، مرجع سابق، صأحمد عبد الكریم سلامة-2

.67-66ص صبق،مرجع سا، ماجدةلبني حمرة-3
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من القانون المدني )399(علیه غیر مملوك للطرف الآخر وذلك قیاسا على حكم المادة 

إذا أبطل البیع في صالح المشتري :"الجزائري المتعلقة ببیع ملك الغیر والتي نصت على

لا یملك المبیع فله أن یطالب بالتعویض بمقتضى حكم وكان المشتري یجهل أن البائع كان 

.1"واو كان البائع حسن النیة

ویؤكد الفقه الفرنسي هذا الاتجاه لكون المسؤولیة التقصیریة علیها في المادتین 

من قانون المدني الفرنسي یمكن الأخذ بها حتى في غیاب نیة )1383(و)1382(

.2الإضرار بالطرف الآخر

:مفاوضات الإعاقة-3

تفاوضین إلى تعطیل الطرف قصد بها تلك المفاوضات التي یهدف من وراءها احد المی

صرفه إلى إبرام صفقة أخرى، بمعني غیاب الجدیة في التفاوض من أحد الأخر و 

.3المتفاوضین

:التشهیر بالمتفاوض الآخر-4

قد یقوم لأحد المتفاوضین بعد فشل المفاوضات التشهیر بالمتفاوض الآخر والإساءة

إلى سمعته وذلك حتى ینال منه، كأن یشیع بین الناس أنه رفض التعاقد معه، لأنه قد 

اكتشف في مرحلة التفاوض أمور خطیرة تتعلق بشرفه أو بمركزه القانوني أو المالي أو حتى 

الاجتماعي، ولاشك أن هذا التشهیر یعتبر خطأ تقصیري یلزم المتفاوض الذي قام بالتشهیر 

.4الأخر عن الأضرار الأدبیة التي لحقت به من جراء ذلكبتعویض المتفاوض

644.، مرجع سابق، صرجب كریم عبد االله-1

700.ص،سابق، مرجع علي أحمد صالح-2

.698ص ،المرجع نفسه-3

.77ص،سابقمرجع ، بلیماني یونسلغواطي مصطفي أمین،-4
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المطلب الثاني

آثار المسؤولیة الناتجة على عملیة التفاوض والقانون الواجب التطبیق

بعد التطرق إلى أساس المسؤولیة الملقاة على عاتق الأطراف المتفاوضة أثناء مرحلة 

هم أثناء هذه المرحلة، سنتطرق إلى دراسة المفاوضات نتیجة الإخلال بالتزامات المترتبة علی

، وكذا القانون الواجب تطبیقه علیها)الفرع الأول(كل من الآثار الناتجة عن عملیة التفاوض

).الفرع الثاني(

الفرع الأول

أثار المسؤولیة الناتجة عن مرحلة التفاوض

ساسها بعد دراسة طبیعة المسؤولیة الملقاة على الأطراف المتفاوضة وتحدید أ

القانوني، وجب البحث عن الآثار التي تترتب عن هذه المسؤولیة، والتي تختلف حسب نوعها 

، أو تقصیریة في الحالة التي لا یوجد فیها )أولا(ما إذا كانت عقدیة قائمة علي عقد التفاوض

.)ثاني(عقد التفاوض

جزاء المسؤولیة العقدیة:أولا

مات على عاتق الطرفین مجموعة من الالتزا، فإنه یرتبد عقد تفاوضفي حالة وجو 

سبب خارج اماته، ولم یكن ذلك راجعا إلى، فإذا لم یقم أحد المتعاقدین بتنفیذ التز المتفاوضین

عن نطاق إرادة الطرف المتفاوض المخل، فإن لالتزامات الملقاة على عاتقه تعد واجبة النفاذ، 

، إذا كان )1(متعاقد ما التزم به تنفیذا عینیاوتقتضي أحكام المسؤولیة العقدیة بأن ینفذ كل 

أو یفسخ العقد إذا ،)2(هذا التنفیذ ممكنا وغیر مرهق إلا ألتزم بالتنفیذ عن طریق التعویض 

.)3(طلب الطرف الآخر ذلك
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:التنفیذ العیني.1

غیر أنه إذا كان من المكن ،1لو جبرا على المدینإذا قام الالتزام فوجب تنفیذه و 

ور وجود التنفیذ العیني الجبري في مجال العقد،فهل یمكن وجود مثل هذا التصور في تص

لتنفیذ ثم موقف الفقه من ا، )أ(وف نبحث في مفهوم التنفیذ العینيمجال التفاوض، وعلیه س

)ب(العیني في مجال المفاوضات

:مفهوم التنفیذ العیني-أ

ذ یؤدي إلى إصلاح الضرر یقصد بالتنفیذ العیني هو عین ما التزم به المدین إ

الأطراف إلى الحالة التي ما كانت علیه، والغرض منه إعادةإصلاحا تاما وإعادة الحالة إلى 

وللدائن الحق في 2كانوا علیها قبل حصول الفعل الضار والمتمثل في قطع المفاوضات

أما إذا كان تنفیذ الالتزام عینا غیر ،3مطالبة  المدین بالتعویض العیني وإجبار المدین علیه

ممكن أو غیر ملائم إلا إذا قام به المدین نفسه،یجوز للدائن أن یحصل على حكم بإلزام 

ق ج، .م.174المدین بهذا التنفیذ وبدفع غرامة إجباریة إن امتنع عن ذلك طبقا لنص المادة 

بعمل ولم یقم المدین بتنفیذ التزامه، وفي حال إذا ما كان الالتزام المراد تنفیذه عینا هو التزام

في تنفیذ الالتزام على نفقة المدین إذا كان هذا للدائن أن یطلب ترخیصا من القاضيیجوز 

.4التنفیذ ممكنا

وبما أن الأصل في تنفیذ الالتزام أن یكون عینیا، فإنه لا یجوز للدائن أن یطالب 

العیني،أو لم یكن التنفیذ العیني مرهقا له، ففي التنفیذ بمقابل إذا كان المدین مستعدا للتنفیذ

.60ص،سابق، مرجع تواتي أحمد نور الهدى-1

.55ص ،سابقمرجع ،دحداح سهیلة، رزقي لیلي-2

إذا كان تنفیذ الالتزام عینا غیر ممكن أو غیر ملائم :"المتضمن القانون المدني58-57رقممن الأمر174المادة -3

إلا لذا قام به المدین بنفسه،جاز للدائن أن یحصل على حكم بإلزام المدین بهذا التنفیذ و بدفع غرامة إجباریة إن 

".امتنع عن ذلك

في الالتزام بالعمل جاز للدائن أن یطلب من القاضي في تنفیذ الالتزام على نفقة ":، المرجع نفسه170نظر المادة أ-4

."المدین إذا كان هذا التنفیذ ممكن
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هذه الحالة یجوز للقاضي أن یقضي بالتنفیذ العیني وبغض النظر عن طلب الدائن ولا یعتبر 

.1ذلك منه حكما بغیر ما طلب الخصوم أو بأكثر مما طلب

:موقف الفقه من التنفیذ العیني في مجال التفاوض على العقد-ب

استبعاد التنفیذ العیني الجبري من مجال التفاوض، ورأوا عدم لقد اجتمع الفقه على 

جواز إجبار المتفاوض على تنفیذ التزامه بالتفاوض عینا حتى ولو لم یكن هذا التنفیذ 

:2مستحیلا أو مرهقا وذلك لعدة أسباب منها

لذلك فلیس من المقبول "التعاقد"ولیس "التفاوض"إن محل الالتزام الذي لم ینفذ هو 

قول بانعقاد العقد لأن المتفاوض یرفض تماما الدخول في التفاوض والاستمرار فیه،فإذا ال

أجبر على ذلك كان في هذا مساس بحریته الشخصیة، فلیس من المعقول أن تعین المحكمة 

ت كانت المرحلة التي توقفت عندها المفاوضامثل المدین في عملیة التفاوض ولومن ی

وفي هذا الشأن قضت محكمة بروكسل التجاریة في حكمها ،العقدمقبولة ویمكن معها إبرام

على استحالة التنفیذ العیني لإعلان مبادئ وأكدت أن ما 1985جوان 24الصادر بتاریخ 

.3ضاع هو فرصة للتعاقد ولیس العقد نفسه

كما أن الإجبار على التفاوض یكون غیر مجد في مجال التفاوض وذلك لأن التفاوض 

ته یحتاج إلى التعاون الحقیقي بین الطرفین، ولا یتصور أي تعاون من شخص أكره بطبیع

.4على التفاوض بل أن الإجبار على التفاوض یقضي على فرص إبرام العقد المرتقب

مجلة الدفاتر ، "آثار المسؤولیة المدنیة الناشئة عن إخلال المتفاوض بالتزامه بالتفاوض بحسنیة"بن أحمد صلیحة،-1

.118قصدي مرباح ورقلة، الجزائر،ص ،2014جانفي العدد العاشر،،السیاسیة و القانونیة

.71ص ،سابقمرجع ،نعیمي زهرة، سایح فاطمة الزهراء-2

.118ص ،سابق، مرجع بن أحمد صلیحة-3

.163ص،سابقمرجع ، الإطار القانوني للمرحلة السابقة على إبرام العقد في ضوء القانون الجزائري، بلحاج لعربي-4
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وعلیه بإمكان اللجوء إلى الحكم بالغرامة التهدیدیة لدفع الطرفة الذي قطع بالفعل 

، حیث یتعلق یر مستحب في مجال العقود الدولیةعلى العودة إلیها،أمر غالمفاوضات،

.1الأمر باعتبارات تستلزم قدرا كبیرا من التعاون والتواصل خاصة عقود التنمیة الاقتصادیة

إلا أنه ثمة حكما رغم أن التطبیقات القضائیة في شأن الإجبار على التفاوض نادرة،

بالإجبار على التفاوض، ، قضى 1976دیسمبر28صادرا عن محكمة استئناف باریس في 

وقد استند إلیه بعض من الفقه للقول بإمكانیة إجبار المتفاوض على تنفیذ التزامه بالتفاوض 

عینا إذا ما قدر القاضي ذلك وتتعلق وقائع هذا الحكم بعقد تورید كمیة من زیت المازوت 

ض حول وكان العقد یتضمن بندا یلزم الطرفین بالتفاو )Shell(و)EDF(بین شركتي 

.2تعدیل الثمن في حال ارتفاع أو انخفاض الأسعار

وعقب ارتفاع أسعار البترول كان لابد أن یتفاوض الطرفان حول تعدیل الثمن، وهذا 

لكن التفاوض باء بالفشل ورفع الأمر إلى محكمة استئناف باریس،حیث ما حدث فعلا،

بالتفاوض كمحاولة للتوصل قضت هذه الأخیرة قبل أن تفصل في الموضوع بإلزام الطرفین 

إلى اتفاق على أن یكون للمحكمة في حالة فشل المفاوضات أن تقضي على ضوء 

.3إما بإبطال العقد أو تعدیله بمعرفتهاالمفاوضات والحلول المقترحة،

یها الأطراف في مرحلة وعلیه فإن التنفیذ العیني مستبعد في الأحوال التي یكون ف

.المتضرر أن یطلب التنفیذ بمقابلالطرف ىالتفاوض، وما عل

:التنفیذ عن طریق التعویض .2

زامات التي یرتبها عقد شرنا سابقا أن التنفیذ العیني مستبعد في مجال تنفیذ الالتأ

فلا یبقى أمام ،نظرا لطبیعة المفاوضات التي تقوم على مبدأ حریة التعاقد، التفاوض

.119ص ،سابقمرجع ، بن أحمد صلیحة-1

.220ص ،سابقمرجع ، الإطار القانوني لعقد التفاوض، بوطبالة معمر-2

.220ص ،المرجع نفسه-3
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حیث یترتب على إخلال احد ،یذالمتفاوض المضرور إلا التعویض عن طریق التنف

طالبا تعویض على ,المتفاوضین بالتزامه إن ینشأ للطرف الأخر حقا في الرجوع إلى الأول 

الجزائري من القانون المدني176المادة ما أصابه من جراء عدم التنفیذ حیث نصت علیه 

لناجم عن عدم إن استحال على المدین أن ینفذ الالتزام عینا حكم علیه بتعویض الضرر ا(

.1....)تنفیذ التزامه

أو في اتفاق لا حق قیمة ،ان قد حددا مسبقا في عقد التفاوضإذا كان المتفاوض

المتفق علیه ما على القاضي إلا الحكم بالمبلغوهو ما یسمى التعویض ألاتفاقي ف،التعویض

دین أن یحددا یجوز للمتعاق(من القانون المدني الجزائري183المادة وهو ما نصت علیه 

.2.....)علیها في العقد آو في اتفاق لاحقمقدما قیمة التعویض بالنص 

فان القاضي هو ،الطرفین على قیمة التعویض في عقد التفاوضفي حالة عدم اتفاق

من القانون المدني 182المادة وهذا ما نصت علیه .الذي یتولى مهمة تقدیر التعویض

,أو في القانون فالقاضي هو الذي یقدره,ي العقدض مقدرا فإذا لم یكن التعوی(الجزائري

بشرط أن ,ویشمل التعویض الذي  ملاحق  الدائن  من  خسارة وما  فاته من كسب 

یكون هذا نتیجة طبیعیة لعدم الوفاء  بالالتزام أو للتاء خیر  في الوفاء به و یعتبر الضرر 

.3...)نتیجة طبیعیة 

في مرحلة التفاوضالأضرار التي یعوض عنها:

من أهم هذه و ،والأدبیة التي لحقت بالطرف الأخریشمل التعویض الأضرار المادیة 

).ج(ثم تفویت الفرصة ،)ب(الوقت الضائع ،)أ(نفقات التفاوض :الأضرار

.مرجع سابق،المتضمن القانون المدني، 58-75من الأمر رقم 176انظر المادة -1

.مرجع سابق،، المتضمن القانون المدني58-75الأمر رقم نم183انظر المادة -2

مرجع سابق، المتضمن القانون المدني58، -75الأمر رقم ن م182انظر المادة -3
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:نفقات التفاوض.أ

وهي النفقات التي ینفقها المتفاوض في سبیل التفاوض مثل نفقات الإعداد للعقد 

فهذه النفقات بمثابة والسفر وغیرها من  نفقات التفاوض، اسات الفنیة وتقاریر الخبراء والدر 

خسارة حقیقیة للمتفاوض المضرور ومن ثم یجب أن یتحملها المتفاوض المسؤول عن قطع 

المفاوضات، ویجب أن تكون هذه النفقات تمت بمناسبة التفاوض أو بسببه، ومن ثم لا 

المتفاوض قبل بدء التفاوض ولا ما أنفقه بعد علمه بانسحاب مجال لاسترداد ما أنفقه 

.1المتفاوض الآخر

:الوقت الضائع.ب

إن ضیاع الوقت من الأضرار المتوقعة عادة في المفاوضات یستحق التعویض عنه، 

كل ما قام الدلیل علیه، ویتمثل الوقت الضائع في الساعات أو الشهور أو السنین التي تكون 

، ویجب التنویه بحكم فرنسي شهیر في هذا المقام أبرز لمناقشات أو الدراساتاستغرقتها اقد 

وتتخلص وقائعه في أن زوجین أعلنا رغبتهما في قبول موضوع التعویض عن ضیاع الوقت،

إیجاب تمثل في طرح عقار للبیع، ثم طلبا تمدید مدة القبول حتى یتسنى لهما تدبیر التمویل 

.2أشهر أفصحا عن إرادة قاطعة في عدم الشراءاللازم للشراء وبعد ثلاثة 

وعلى أثر ذلك تمسك موجه الإیجاب بأن الرفض جاء متأخرا، وطالب بتعویضه 

عن ضیاع الوقت، وقد عابت محكمة النقض على قضاة الموضوع رفضهم طلب الموجب،

لى إیجابه،لكونهم لم یأخذوا بعین الاعتبار أن الموجب كان قد اعتقد في التزامه بالبقاء ع

ضلا عن ذلك فإنه بالنسبة مما دفعه إلى عدم التصرف في عقاره طیلة هذا الوقت وف

الذي یعلم بتقنیات التفاوض وبإمكانیة قطع المفاوضات، ویقبل المخاطر والمحاورة،للمحترف

.121ص،سابقمرجع ،بن أحمد صلیحة-1

.121ص،،مرجع نفسهال-2
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فإن الخسائر المادیة التي یتكبدها تدخل ضمن المصاریف العامة للشركة أو المؤسسة، ولا 

.1المطالبة بالتعویض عنهیمكنه 

:تعویض عن فوات الفرصة.ج

رار المتوقعة في مرحلة المفاوضات، حیث یؤدي فشل یعتبر تفویت الفرصة من الأض

قیة وجادة لتحقیق  قطعها إلى حرمان المتفاوض المعدل عنه من فرصة حقیالمفاوضات و 

و في إبرام عقد بدیل مع یتمثل هذا الحرمان من إبرام العقد المتفاوض علیه أكسب احتمالي و 

.2الغیر

فرصة إبرام العقد رغم اتجاه بعض أحكام القضاء إلى استبعاد التعویض عن فقدان

یستند في ذلك إلى الطبیعة التمهیدیة لعقد التفاوض لإبرام العقد النهائي المتفاوض علیه، و 

فاوض یمنح  لكلا غیر أن الدخول في الت،هذا الأمر یتساوي مع عدم احتمالهفاحتمال إتمام 

وضات كلما أصبحت هذه كلما تقدمت المفارصة إبرام العقد المتفاوض علیه و الطرفین ف

، فإذا قام احد الطرفین بقطع طة اللارجوع، حیث یكون الأطراف وصلوا إلى نقالفرصة جادة

بذلك فرصة حقیقیة لإبرام العقد والحصول على المفاوضات دون أي مبرر مشروع فانه فوت 

أن یقوم بتعویض الطرف ،لى الطرف المنسحب دون مبرر مشروع، ولذا وجب عحهأربا

المتوقعة من الآخر عن فوات هذه الفرصة دون أن یمتد التعویض إلى الأرباح  أن المزایا 

المتفاوض علیه هي آمر احتمالي أن كانت الإفادة من فرصة  ابرم العقدالعقد، وذلك لأنه و 

لفرصة بقطع  المفاوضات دون سبب مشروع هو ضرر محقق غیر مؤكد إلا أن تفویت او 

.3یستوجب التعویض

فاوض المتضرر من قطع ولذا اقر القضاء الفرنسي على وجوب تعویض الت

حرمانه من فرصة العقد المتفاوض علیه شریطة أن تكون هذه الفرصة حقیقیة  المفاوضات و 

122ص ،سابق، مرجع بن أحمد صلیحة-1

.783-782ص ص،سابقمرجع ،علي احمد صالح-2

.784ص ،المرجع نفسه-3
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مستندا إلى أسباب معقولة مثل تقدم  ، أي یجب آن یكون أمل المتفاوض في إبرام العقد وجادة

.1المفاوضات الذي یطمئن قلب المتفاوض الأخر بقرب إبرام العقد

لفرصة وبناء على ذلك فان التعویض في مجال التفاوض لا ینصب على تفویت ا

إنما یكون عن تفویت فرصة إبرام العقد محل التفاوض باعتباره ذاتها لأنها أمر احتمالي و 

الحظ الذي وءسوهو من قبیل خیبة الأمل و مؤكدا یجب التعویض عنه،محققا أو ضررا 

.2تسبب فیه التفاوض المسؤول من جراء خطأه

متفاوض المتضرر من على وجوب تعویض ال،استقر الفقه والقضاء في فرنسا ومصر

ریطة أن تكون هذه عن حرمانه من فرصة إبرام العقد محل التفاوض ،ش،قطع المفاوضات

جادة وان الأمل المدعي به في إبرام العقد له أسباب معقولة أو مقبولة وانه قیقة و الفرصة ح

.3لیس مجرد احتمال

:فسخ عقد التفاوض .3

، ویترتب التزامات متقابلة لكلا طرفیه ،فإذا اخل قد التفاوض هو عقد ملزم للجانبینع

وعلیه فان الفسخ ،از للمتفاوض الأخر طلب فسخ العقداحد المتفاوضین بأحد التزاماته ج

ذلك طبقا زاماته وهو حل الرابطة العقدیة و یعتبر بمثابة جزاء على إخلال احد المتعاقدین بالت

، إذا لم یف احد في العقود الملزمة للجانبین(:من القانون المدني119المادة لنص 

العقد المتعاقدین التزاماته جاز للمتعاقد الأخر بعد اعذراه المدین أن یطالب بتنفیذ

ویتضح من نص المادة بان ،)أو فسخه، مع التعویض في الحالتین إذا اقتضى الحال ذلك 

هو حق ثابت ومقرر في كل العقود ل متعاقد الآخر تنفیذ الالتزام و طلب الفسخ حق مقرر لك

.4لا یجوز حرمان المتعاقدین من هذا الحق إلا باتفاق صریح بین الطرفینالملزمة لجانبین، و 

.207ص ،سابقمرجع ،المدني الجزائريضوء القانون المرحلة السابقة على إبرام العقد فيلات مشك،بلحاج العربي-1

.207ص،سابقمرجع ،م العقد في ضوء القانون الجزائري، الإطار القانوني للمرحلة السابقة على إبرابلحاج العربي-2

.794ص ،سابقمرجع ، حمد صالحأعلي -3

.413ص ،بقسامرجع ، محمد حسین منصور-4
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:الفسخ الاتفاقي-أ

یجوز الاتفاق على الفسخ عقد التفاوض بمجرد الإخلال بالالتزامات الناشئة عنه 

لا یعفي من لزوما اعذرا ,، إذا ورد هذا الشرط في العقدلیه شرط الصریح الفاسخیطلق ع

لمادة المدین لتنفیذ التزامه لا یقع الفسخ تلقائیا إذ لم یتم اعذرا المدین،وهذا ما نصت علیه ا

یجوز الاتفاق على أن یعتبر العقد مفسوخا بحكم القانون عند (من القانون المدني 120

بمجرد تحقیق الشروط المتفق علیها و بدون حاجة ,عدم الوفاء بالتزامات الناشئة عنه 

.1...)إلى حكم قضائي و هذا الشرط لا یعفي من الأعذار 

:القضائيالفسـخ -ب

التفاوض بموجب حكم قضائي، فـإذا تبـین للقاضي أن المتفاوض قد یتقـرر فسـح عقـد 

أخل بتنفیذ التزاماته، كما تكون للقاضي سـلطة جوازیه فـي عدم القضاء بالفسـخ إذا تبین أن 

المتفـاوض قد قـام بتنفیذ الجزء المهم من التزامه بالتفاوض وعدم تنفیذ البـاقي كان راجع 

ستثنائیة هنا القاضي یمنحه أجلا لتنفیـذ التزامه وهذا ما صرح لأسـباب موضوعیة أو ظـروف ا

ن المدني الجزائري التي تتضمن مـن القانو 199/2به المشرع الجزائري مـن خلال المادة 

نه یجوز للقاضي أن یمنح المدین أجلا حسب الظروف كما یجوز له أن یرفض الفسخ أىعل

.2ة بالنسبة إلى كامل الالتزاماتإذا كان ما لم یوفى به المدین قلیل الأهمی

:)بقوة القانون(انفساخ عقد التفاوض-ج

القانون المدني من121لقد  نص المشرع الجزائري على انفساخ العقد في المادة

في العقود الملزمة للجانبین، إذا انقضى التزام بسبب استحالة تنفیذه، (الجزائري بقولها 

، من خلال مضمون المادة )ه، وینفسخ العقد بقوة القانونانقضت الالتزامات المقابلة ل

.79ص ،سابقمرجع ، سایح فاطمة الزهراءنعیمي زهرة،-1

.686ص ،سابقمرجع ، علي أحمد صالح-2
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نستنتج أن  إذا استحال على أحد طرفي عقد التفاوض تنفیذ التزامه بالتفاوض مثالا، وكان 

سبب في ذلك لا یرجع إلى المدین نفسه، وإنما یرجع إلى سبب أجنبي لا ید للمدین فیه، فإنه 

.1قرر انفساخ العقد بقوة القانونفي هذه الحالة لا یتقرر الفسخ، وإنما یت

وعلیه سیتم تناول شروط انفساخ عقد التفاوض والآثار المترتبة عنه، وذلك على النحو 

:التالي

:شروط انفساخ عقد التفاوض-د

:2حتى یقع انفساخ عقد التفاوض یجب أن تتوفر الشروط التالیة

صود بالاستحالة هنا، هي یجب أن یصبح تنفیذ الالتزام مستحیلا أو غیر ممكن، والمق-1

الاستحالة الموضوعیة المطلقة، كهلاك الشيء المبیع محل العقد النهائي المتفاوض 

علیه، ولا یعتد في هذه الحالة بالاستحالة الذاتیة المتعلقة بالمدین نفسه، كسوء وضعه 

المالي الذي لا یسمح له بالوفاء بالتزامه، كما یشترط في الاستحالة أیضا أن تكون 

دائمة، أي أن یصبح أداء الالتزام غیر ممكن، فالاستحالة تؤدي إلى وقف سریان العقد 

، فالتفاوض عد ذلك، أي بزوال فترة الاستحالةبتحالة مع استئناف سریانهخلال فترة الاس

مثال حول عقد تورید، یتوقف خلال الفترة التي حددها قرار صادر یمنع استیراد سلعة 

.لفترة معینة

هذه الاستحالة إلى سبب أجنبي، ویعني ذلك أن ترجع استحالة تنفیذ الالتزام أن ترجع-2

إلى سبب أجنبي لا ید للمدین فیه، ویتمثل السبب الأجنبي في القوة القاهرة، أي الحدث 

الذي لا یمكن توقعه أو دفعه أو تفادیه، وهذه المسألة تختلف باختلاف الظروف، 

خ ،وقد تكون الاستحالة مادیة، وذلك بفعل القوة إل...كالزلزال والأعاصیر، والحروب

.القاهرة

تخصص فرع القانون الخاص،مذكرة ماستر في الحقوق،، عقد الترخیص باستغلال براءة الاختراع،سلیم بلجراف-1

.89ص ،2019/2020جامعة محمد خضیر، بسكرة،قسم الحقوق، كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة،قانون الأعمال،

.244ص،سابقمرجع ، الإطار القانوني لعقد التفاوض، بوطبالة معمر-2
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كحدوث فیضانات أدت إلى هلاك محل عقد البیع المتفاوض علیه، وقد تكون 

الاستحالة قانونیة سببها صدور قانون أو قرار إداري، یحول دون تنفیذ الالتزام بالتفاوض 

محل العقد النهائي المتفاوض والاستمرار فیه، كالقرار الذي یمنع استیراد سلعة معینة 

.علیه، أو منع استیراد السلعة من دولة محددة

إثبات المدین للاستحالة والسبب الأجنبي، إذ یجب على المدین أن یثبت الاستحالة -3

من 176والسبب الأجنبي، حیث یقع عبء الإثبات علیه، وهذا ما قضت به المادة 

تحال على المدین أن ینفذ الالتزام عینا، حكم إذا اس(القانون المدني الجزائري، بقولها 

علیه بتعویض الضرر الناجم عن عدم تنفیذ التزامه، ما لم یتبین أن استحالة التنفیذ 

نشأت عن سبب أجنبي لا ید له فیه، ویكون الحكم كذلك إذا تأخر المدین عن الوفاء 

.1بالتزامه

المسؤولیة التقصیریةجزاء:ثانیا

اوضات أو قطعها لا یرتب بذاته مسؤولیة العادل، إلا أنه یصبح إن العدول عن المف

رن خطأ بالعدول مصدر للمسؤولیة، على أساس الفعل الضار، إذا اقترن بالعدول، أي إذا اقت

عند قطع المفاوضات خاصة بعد وصولها إلى خطوتها في الوقت ذاته، والمشكل یحدث

یعاد للتوقیع على العقد، فیعتبر عندئذ هذا الأخیرة أي اقتربت من النهایة أو بعد تحدید م

القطع مخالفا لقواعد حسن النیة الواجب توافرها في المفاوضات، ویعتبر هذا الفعل خطأ 

.2تترتب علیه المسؤولیة التقصیریة إذا ما ألحق ضرر بالطرف الأخر

على أي حال سواء أرجع فشل المفاوضات إلى خطأ أقترن بالعدول أم تعسف في 

ال الحق المشروع، فإن المسؤولیة التقصیریة تقع خلال مرحلة التفاوض كلما ثبت خطأ استعم

.3من جانب المتفاوض، ولا یمكن  بطبیعة الحال إطلاق مبدأ تلك المسؤولیة

.245ص،سابقمرجع ، الإطار القانوني لعقد التفاوض، بوطبالة معمر-1

.73ص ،سابقمرجع ،بلیماني یونسو لغواطي مصطفي أمین-2

.327ص،بقسامرجع ، نبیل إسماعیل الشبلاق-3
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عل أیا كان یرتكبه الشخص كل ف"التي تنص ج.م.من ق124طبقا لنص المادة 

من خلال استقراء ، "حدوثه بالتعویضمن كان السبب في یسبب ضررا للغیر،یلزم بخطئه و 

اخل بالالتزامات المترتبة علیه المادة نلاحظ أن المشرع الجزائري قد ألزم المتفاوض الذي 

، ویكون التعویض عن الضرر كله سواء كان بالضرر لطرف الأخر من جراء خطئهتسببو 

التعویض الضرر ما یشمل متوقعا أو غیر متوقع،سواء كان حال أو مستقبلا مادام محقق، ك

لأخر والكسب الذي فاته الذي یشمل على عنصرین الضرر الذي لحق بالمتفاوض االمباشر و 

ذلك طبقا للقواعد المسؤولیة التقصیریة بحیث یكفي أن یكون الضرر نتیجة طبیعیة لخطأ و 

المتفاوض كي یسأل عن تعویضه مع العلم بأن المتفاوض لا یستطیع أن یشترط أثناء 

.1إعفائه من المسؤولیة التقصیریة التي یمكن أن تقوم بسب فشل المفاوضاتالمفاوضات 

الفرع الثاني

القانون الواجب التطبیق على التفاوض في عقد الفرانشیز

، فإذا كانت ختلاف الطبیعة القانونیة للتفاوضیختلف القانون الواجب التطبیق با

بیق یخضع للقواعد المقررة للالتزامات التفاوض غیر قائمة على عقد فإن القانون الواجب التط

أما إذا كانت المفاوضات قائمة على عقد فإنه ،)أولا(الغیر التعاقدیة بشأن ضابط الإسناد 

.)ثانیا(یخضع للقواعد الالتزامات التعاقدیة بخصوص قواعد الإسناد

التفاوض الغیر المصحوب بالاتفاق:أولا

قواعد الإسناد المقررة على الالتزامات إلىالقانون الواجب التطبیق بالرجوع یتحدد

من القانون 20من المادة المشرع الجزائري في الفقرة الأولىهاوردأالغیر التعاقدیة التي 

.2، أي القانون الواجب التطبیق هو قانون البلد الذي وقع فیه الفعل المنشأ لالتزامالمدني

.65ص ،سابقمرجع ،تواتي أحمد نور الهدي-1

یسري علي الالتزامات الغیر التعاقدیة قانون البلد الذي وقع فیه ":، مرجع سابق58-75من الأمر رقم 20المادة -2

".الفعل المنشئ للالتزام
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التفاوض المصحوب بالاتفاق:ثانیا

الأطراف مختلفي الجنسیة، عقد الفرانشیز قد یتم على شكل عقد بینأن التفاوض في

ون الوطني لأحد الأطراف فإن اختیار هؤلاء للقانون الواجب التطبیق یمكن أن یتم وفقا للقان

طبقا للقانون الجزائري فإنه إذا طرح النزاع على القاضي و ،أو قانون مكان تنفیذ العقد

18سناد الخاصة بالالتزامات التعاقدیة المتضمنة في المادة الجزائري فإنه یطبق قاعدة الإ

"من القانون المدني التي تنص على ما یأتي یسري على الالتزامات التعاقدیة القانون :

وفي حالة عدم .المختار من المتعاقدین إذا كانت له صلة حقیقیة بالمتعاقدین أو بالعقد

وفي حالة عدم إمكان .لجنسیة المشتركةإمكان ذلك یطبق قانون الموطن المشترك أو ا

غیر أنه یسري على العقود المتعلقة بالعقار قانون .ذلك یطبق قانون محل إبرام العقد

.1"موقعه

:اختیار القانون الوطني  القانون لأحد الأطراف المتعاقدة-1

وع یتبین من الفقرة الأولى من المادة أعلاه أنها تبنت القاعدة العامة التي تقضي بخض

، وبذلك فقد أقر لأطراف، أي اختصاص قانون الإرادةالعقد الدولي للقانون الذي یختاره ا

المشرع مبدئیا بحریة الأطراف في اختیار القانون الواجب التطبیق على العقد الدولي، ومنه 

یجوز لأطراف اتفاق التفاوض أن یحددا في اتفاقهما على التفاوض وبشكل صریح القانون 

طبیق الذي یحكم العلاقة بینهما أثناء التفاوض في حال نجاح التفاوض أو فشله، الواجب الت

وبالتالي یصبح قانون الدولة التي تم اختیار قانونها صراحة لحكم العقد هو القانون الواجب 

.2التطبیق

إن مبدأ استقلالیة  الإرادة ذو أثر فعال في اختیار القانون الذي یحكم موضوع النزاع 

د الدولیة، ومهما كانت  صفة الأطراف المتعاقدة سواء أكانت من أشخاص القانون في العقو 

.سابقع مرجالمتضمن القانون المدني الجزائري، ،58-75من الأمر رقم 18أنظر المادة -1

للدراسات القانونیة مجلة،"تنازع القوانین بشأن المسؤولیة المدنیة الناشئة عن قطع  التفاوض"،بن أحمد صلیحة-2

.818ص،2019،ورقلة، الجزائر،جامعة قصدي مرباح،02العدد ،04المجلد ،والسیاسیة
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الأشخاص الاعتباریة، فإن هذا المبدأ أشخاص القانون الخاص كالأفراد و الدولي كالدول أم

یبقى سائدا بما یعطى للمتعاقدین من حق في اختیار القانون الذي یتلاءم مع إنفاقهم،وتتحدد 

اختیار القانون بالنص على ذلك في العقد حیث یتفقا على أن قانون دولة إرادة الأطراف في

.1أحدهم هو الواجب التطبیق

تقید إرادة الأطراف في نطاق التشریعات الوطنیة عند تطبیق ضابط من  الضوابط 

اللازمة لإعمالها، ویأتي في مقدمتها عادة عدم مخالفة القانون الواجب التطبیق القواعد الآمرة 

الدول المعنیة وألا یكون اختیاره قد تم بناء على غش أو احتیال من طرف عقادیة في

بین العقد، كما یجب أن ینتمي لمختص، مع ضرورة وجود صلة بینه و للتهرب من القانون ا

.2إلى نظام قانوني معین على اعتبار أن العقد لا ینشأ أو یعیش في فراغ

ون صراحة وقد یكون ضمنیا، معین، أو كتابة وتحدید الأطراف للقانون المختار قد یك

اتفاق التفاوض بلغة معینة، أو انتماء الطرفین لجنسیة دولة معینة، أو جعل الاختصاص 

بنظر للمنازعات المتعلقة باتفاق التفاوض لمحاكم دولة معینة، كل ذلك یفید انصراف نیة 

.3الطرفین إلى إخضاع اتفاقهما لقانون دولة ما

:ن محل تنفیذ العقداختیار قانو-2

وإذا لم یختر الأطراف صراحة القانون الواجب التطبیق على اتفاق التفاوض ولم یتسن 

للقاضي استخلاص للإرادة الضمنیة من الظروف المحیطة باتفاق التفاوض، فإن القانون 

مذكرة لنیل شهادة الماستر في الحقوق، تخصص قانون عقد نقل التكنولوجیا في ظل القانون الجزائري، نورهان تكارلي، -1

،2019/2020،عة عبد الحمید بن بادیس، مستغانمجامالعلوم السیاسیة،و سم القانون الخاص، كلیة الحقوقخاص، ق

.92ص 

.92ص،المرجع نفسه-2

.818مرجع سابق، ص ،"تنازع القوانین بشأن المسؤولیة المدنیة الناشئة عن قطع التفاوض"،بن أحمد صلیحة-3
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أعلاه هو قانون الموطن 18الواجب التطبیق طبقا للفقرتین الثانیة والثالثة من المادة 

.1مشترك أو الجنسیة المشتركة، وإلا فیطبق قانون محل إبرام العقد كحل نهائيال

، فإن تطبیق قانون مكان إبرام العقد لا یثیر أیة ذا كان اتفاق التفاوض بین حاضرینإ

صعوبة في تعیینه ، بخلاف ما إذا كان اتفاق التفاوض بین غائبین، ففي هذه الحالة یذهب 

ع لقانون القاضي على اعتبار أن تعیین محل إبرام العقد هوالفقه إلى أن التعیین یخض

، فطبقا للقانون الجزائر إذا كان التعاقد بین غائبین فإن مكان تفسیر لقاعدة الإسناد في قانونه

أو نص قانوني إبرام العقد هو المكان الذي یعلم فیه الموجب بالقبول، ما لم یوجد اتفاق

لمشرع هو الذي تولى عملیة إسناد، والضوابط المذكورة الملاحظ أن ایقضي بخلاف ذلك، و 

بترتیب ورودها ذات قیمة في معاملات التجارة الدولیة، غیر أنه یؤخذ على المشرع الجزائري 

بالإنشاءات حل التنفیذ رغم أهمیته في العقود الدولیة الخاصةإغفاله ذكر ضابط م

.2الصناعیة

اقترحته مجموعة الدول الأوروبیة أثناء محل تنفیذ العقد هو حلأن تطبیق قانون

اشترطت أیضا وجود  صلة بین القانون الذي نین سلوك الدولي لنق التكنولوجیا، و مناقشة تق

ن یكون القانون الواجب التطبیق بالمقابل اشترطت الدول النامیة أو العقد،و یقع علیه الاختیار

.3وجهات النظر بین أطراف العقددائمة بالرغم من اختلافوالعقد صلة مباشرة ومؤثرة و 

ت حذوه بمبدأ وحدة القانون القوانین التي حذالقوانین مثل القانون الفرنسي و تقر بعض

، هذا مسلم به في القانون المقارنالدولي الذي  یفترض أن یسري علیه القانون المختار العقد

لماني یأخذ بمبدأ تجزئة فإن بعض القوانین كالقانون الأغیر أن هناك اختلاف بهذا الشأن، 

العقد الأمر الذي یمكن القول معه أن العقد یخضع لأكثر من قانون، فیتبین ذلك من 

.819ص ، المرجع نفسه -1

.819صالمرجع نفسه،-2

.95-94ص صمرجع سابق، ،نورهان تكارلي-3
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استعراض جوانب العقد التي تخضع لقانون العقد والجوانب التي تخرج من نطاقه، والدراسة 

.1التحلیلیة للموضوع تؤكد أن هناك تقطیع جزئي لقانون العقد وتقطیع كلي

بة لتقطیع الجزئي لقانون العقد، فقد ذهب البعض من الفقه المصري إلى القول فبالنس

من القانون المدني والتي تقابلها 19أن الالتزامات التعاقدیة المنصوص علیها في المادة 

من ثم  تنشأ عن ثل فقط أثار العقد دون تكوینه، و من القانون المدني الجزائري تم18المادة 

العقد، ومن ثم فإن كل ما یتعلق بانعقاد العقد أصبح شقا من الفكرة عقد وتفترض انعقاد

.قانون مدني بتحدید القانون المختص بها18/1المسندة التي عنیت المادة 

وبالتالي لا یستطیع القاضي إعمال هذه القاعدة إلا إذا تبین له أولا أنه بصدد عقد 

د تعتبر مسألة تكییف أولي یرجع فیها إلى من العقود، وعلیه كل ما یتعلق بفكرة تكوین العق

قانون القاضي أي القانون الجزائري، ولذلك فإنه كلما طرح النزاع أمام القاضي الجزائري 

وجب علیه أن یرجع إلى قانونه فیما یتعلق بالشروط اللازم توفرها حتى یمكن القول أنه 

ود الرضا وتلاقي الإیجاب بصدد عقد، فیرجع إلى القانون الجزائري في كل ما یتعلق بوج

بالقبول، وفي كیفیة التعبیر وتحدید القوة الملزمة لإیجاب، مما یفید حسب هذا الرأي أن 

المشرع لم یحرص على وحدة القانون الذي یحكم العقد، وبالتالي یمكن التقطیع في القانون 

.2الذي یحكم تكوین العقد وآثاره وانقضائه

لى أن المشرعین المصري والجزائري قد أخذا بوحدة یؤكد الرأي الراجح في الفقه ع

القانون الذي یحكم العقد، وبالتالي إذا اتفق طرفا التفاوض في اتفاقهما على التفاوض على 

القانون الواجب التطبیق الذي یحكم العلاقة بینهما أثناء التفاوض، فإن قانون الإرادة كأصل 

على ركن التراضي لاسیما في المسائل عام هو الذي یسري على أركان العقد، فیسري 

زمان وتطابق الإیجاب بالقبول ومكان و أثاره،أشكاله و لقة بكیفیة التعبیر عن الإرادة و المتع

.819ص مرجع سابق، ، "تنازع القوانین بشأن المسؤولیة المدنیة الناشئة عن قطع التفاوض"،بن أحمد، صلیحة-1

.819ص المرجع نفسه، -2
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سببه، ونفس الحكم ینطبق وكذلك یسري على ركني محل العقد و ،إبرام العقد وعیوب الإرادة

ه للعقد بمعنى تحدید مضمون على آثار العقد أي القوة الملزمة على ركني محل العقد وسبب

عموما فان الأخذ بوحدة و العقد ومشتملاته، حیث یخضع تفسیر العقد إلى قانون الإرادة،

الانسجام بین الأحكام المطبقة ى العقود الدولیة یحقق التجانس و القانون الواجب التطبیق عل

.1على مختلف أجزاء العقد

من الالتزامات في ذمة أطراف التفاوض في عقد الفرانشیز مجموعة ترتب عن

بحسن النیة عند التفاوض، والذي الرئیسي الذي یتمثل في الالتزامالمتفاوضة من بینها التزام 

تترتب عنه مجموعة من الالتزامات الفرعیة، حیث یؤدي الإخلال بأحد هذه الالتزامات إلى 

التقصیریة وذلك مرتبط وبشأن تحدید نوعها بین العقدیةترتب مسؤولیة مدنیة اختلف الفقهاء

.بوجود أو عدم وجود عقد التفاوض

ف المتفاوضة هو وجود وعلیه فإن الأساس الذي تقوم علیه المسؤولیة العقدیة للأطرا

م یبرم خلالها الطرفان في حین تقوم المسؤولیة التقصیریة في الحالة التي ل،عقد التفاوض

.عقد تفاوض

یق على مرحلة التفاوض كانت محل خلاف بین كذلك مسألة القانون الواجب التطب

التشریعات كل حسب قواعد التنازع التي یتضمنها، فالنسبة إلى المشرع الجزائري فقد تبنى 

قاعدة قانون الإرادة كضابط إسناد لفئة الالتزامات التعاقدیة متى أبرم عقد تفاوض سابقا عن 

ئة الالتزامات الغیر التعاقدیة كذلك قانون المحل كضابط إسناد لفو .إجراء المفاوضات

.بمناسبة غیاب عقد التفاوض

صمرجع سابق،، "تنازع القوانین بشأن المسؤولیة المدنیة الناشئة عن قطع التفاوض"،بن أحمد صلیحة:نقلا عن-1

820.





خاتمة

-88-

خاتمة

انشیز بصفة خاصة عقد الفر بصفة عامة، و تعد مرحلة التفاوض أهم مراحل إبرام العقد 

هو یرد على نقل المعرفة ، فب هذا الأخیر، وخطورة المحل الذي یتضمنهتركینظرا لتعقیدات و 

التي تعرف التفاوض،خیر یتوقف على نجاح أو فشل مرحلة، وإبرام هذا الأالفنیة والتقنیة

الأطراف المتفاوضة عن لة استكشافیة یتم فیها تبادل الاقتراحات من خلال تعبیر مرحبأنها

فد المفاوضات مبنیة على عقد مكتوب و قد تكون ،حقیق المصلحةالسعي حول تموفقهم و 

لمرحلة تكون مفاوضات حرة ما أدي إلى حدوث اختلاف فقهي حول تحدید طبیعتها،كما ل

.التفاوض أهمیة اقتصادیة وقانونیة

أثناء دخول المتفاوضین جو التفاوض تترتب على عاتقهم مجموعة من الالتزامات، 

تعد أساسیة لإبرام كل تصرف قانوني، وأهمها هو الالتزام بحسن النیة،وتتفرع عنه التزامات 

وإذا ثبت ضرر مقترن بخطأ أحد ثانویة مثل الالتزام الإعلام والسریة أثناء التفاوض،

أة مسؤولیة تستوجب التعویض، كما یختلف القانون الواجب التطبیق الإطراف المتفاوضة نش

.على النزاع الذي یشوب مرحلة التفاوض باختلاف الطبیعة القانونیة لتفاوض

:في النهایة الدراسة توصلنا إلى النتائج التالیةو 

بهدف تقریب والآراءالتفاوض عبارة عن مناقشة بنود العقد عن طریق تبادل المحادثات -

.جهات النظر بین الأطراف المتفاوضةو 

وسـیلة ، كما یعتبر بالإذعانللتفاوض أهمیة قانونیة تتمثل في الامتناع عن الادعاء-

خـلال مـا یتضـمنه مـن مناقشـات ودراسـات متبادلـة بین الطرفین من،لتفسـیر العقـد

.في مرحلة التنفیذمرجعا هاما
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ف الأخر للتعاقد وتقوم علة منهج التفاهم د الأطراف الطر ینشأ التفاوض بدعوة اح-

تفاوض كفؤ یتمتع ، كما تعتمد على فریق موالتعاون بعیدا عن التعصب والصراعات

.الوصول إلى الهدف المنشودل إنجاح عملیة التفاوض و أجذلك من بمهارات علمیة و 

ادي تصرف مأنها، فهناك من یري ول تحدید طبیعة القانونیة لتفاوضاختلف الفقهاء ح-

أنه ذو طبیعة قانونیة انوني، في حین یرى الفقه المعاصرلا ترتقي إلى التصرف الق

.على أساس مجرد توافق إرادة الأطراف على الدخول في المفاوضات ینشأ عقد بینهما

لمشاورة ا،المتشابهة مثل الوساطة، المساومةیختلف نظام التفاوض عن بعض الأنظمة -

.أوسعإذ یعتبر التفاوض اشمل و 

التفاوض تصرف إرادي یقوم على مبدأ حریة الأطراف في الدخول في المفاوضات، تقوم -

.خذ والعطاء، ونتائجه احتمالیةعلى الأ

تظهر أهمیة التفاوض أكثر في عقد الفرانشیز الذي یعتبر اتفاق بین مالك المعرفة الفنیة -

نظرا لخطورة المحل فیه مضمونه ترخیص للممنوح له باستخدام الملكیة الفكریة للمانح،

المعرفة التقنیة لذا یشترط المانح أحیانا ضماناتلومات و المععلى نقل التكنولوجیا و القائم

.القانونیة مقابل الإفصاح عن المعلومات للممنوح لهتتراوح بین الضمانات الإداریة و 

التفاوض تقع على عاتق الأطراف المتفاوضة مجموعة من الالتزامات أهمها الالتزام ب-

.بالإعلام والالتزام بالمحافظة على السریةبحسن النیة ویتفرع عنها الالتزام

تتراوح بین المسؤولیة الإخلال بالالتزامات التفاوضیة یؤدي إلى نشوء المسؤولیة المدنیة-

أثناء ثبوت ي إما إلى فسخ العقد أو الانفساخ، و یود، و المسؤولیة التقصیریةالعقدیة و 

.ى التعویض بالمقابلالضرر یؤدي إل
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فرانشیز یختلف حسب طبیعة إن القانون الواجب التطبیق على التفاوض في عقد ال-

، فإذا كان التفاوض قائم على عقد بین الأطراف فإن القانون الواجب التطبیق هي العلاقة

في حالة التفاوض الحر فأنه یخضع لمطیقة على الالتزامات التعاقدیة، و قواعد الإسناد ا

.عد الإسناد المطبقة على الالتزامات الغیر التعاقدیة لقوا

في الأخیر نوصي بضرورة تنظیم مرحلة التفاوض التي أغفلها المشرع الجزائري، 

الذي تركها للقواعد العمة المطبقة على العقد، بتنظیم خاص یحدد بشكل واضح كل ما یتعلق

.بهذه المرحلة المهمة للتعاقد
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الملخص

، مفادها مناقشة كل مسألة متعلقة عقد الفرانشیزبراملإتعتبر المفاوضات مرحلة سابقة 

المتفاوضة، قصد تقریب وجهات النظر بینهم، الأطرافبالعقد المراد إبرامه الحقا من قبل 

للعقد وتفسیر الأساسیةبناء البنود خلالذلك ما یكسب هذه المرحلة أهمیة بالغة من 

لحات والمفاهیم المندرجة ضمنه، مما من شأنه إكسابها دورا وقائیا من النزاعات المصط

أثناء هذه المرحلة، الالتزاماتالمتفاوضة مجموعة من الأطرافوتترتب على عاتق .اللاحقة

تهدف .بین العقدیة و التقصیریةتتراوحمما یوقع على الطرف المخالف لها مسؤولیة مدنیة 

وتحدید نظامها في عقد الفرانشیزتسلیط الضوء على مفهوم مفاوضات :إلىاسةهذه الدر 

.وآثارها القانونیة

.، المسؤولیة العقدیة، المسؤولیة التقصیریةعقد الفرانشیزالمفاوضات، :الكلمات الدالة

Résumé : Les négociations constituent une étape préalable, nécessaire à la

conclusion du contrat de franchise, qui consiste à discuter de chaque question

liée au contrat à conclure ultérieurement par les parties aux négociations afin de

rapprocher leurs attentes mutuelles. Une telle étape prend un intérêt particulier,

notamment, pour le rôle primordial qu’elle joue dans l’élaboration des clauses

du contrat et la définition des termes et des notions qu’il comporte. C’est ainsi

que cette étape est considérée comme préventive vis-à-vis des conflits qui

pourraient en découler du contrat conclu. Les négociations engendrent un

ensemble d’obligations opposables à ses parties prenantes, et qui engageraient

leur contrevenant d’une éventuelle responsabilité civile : contractuelle ou

extracontractuelle. Cette étude s’inscrit dans un double objectif : cerner la notion

des négociations du contrat de franchise, et déterminer son régime et ses effets

juridiques.

Mots clés: Négociations, contrat de franchise, responsabilité

contractuelle, responsabilité extracontractuelle.


