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المتعاقد  خطأدون  الإداريالتقديرية بفسخ العقد  الإدارةحدود سلطة   
 دراسة مقارنة

: هند محمد علي جواد المخإعداد  
عبد الرحمن العرمانالأستاذ الدكتور : إشراف  

 باللغة العربية الملخّص

 لمتعاقد،ا خطأدون  الإداريالتقديرية بفسخ العقد  الإدارةمعرفة حدود سلطة  إلىهدفت هذه الدراسة 
 شباعإكوسيلة قانونية يمكن من خلالها  انواعهاة على مختلف الإداريبالعقود  الإدارةمن خلال استعانة 

التي اخذت بالتوسع في مختلف نواحي الحياة الاقتصادية  المختلفة،الحاجات العامة وانجاز مشاريعها 
بب متغيرات نهاية طبيعية له بس لا يشهدبالرغم من اهميته قد  الإداريالا ان العقد  والثقافية،والاجتماعية 

لطة كس الإدارةمما يقتضي تدخل  المتعاقد، خطأالعامة وانتفاء حاجة المرفق العام له دون ة المصلح
 .المنفردة وبإرادتهاعامة 

رقابة القضائية بمنأى عن ال لا تكونسلطتها التقديرية  إلىالمتعاقدة التي تستند في ذلك  الإدارةالا ان 
 .تجاه قراراتها غير المشروعة

سواء  ةتجاه حالة الفسخ غير المبرر  الإداريلبيان حدود سلطة القاضي  هوالدراسة  فان هدفلذا 
ان تبقى  لمهمالقرار، وا بإلغاءبتعويض المتعاقد المتضرر دون الحكم  أوقرار الفسخ غير المشروع  بإلغاء

ذلك من  لما في القانونيةوحماية مراكزهم  الإدارةكصمام امان لمصالح المتعاقدين مع الرقابة القضائية 
 أجلمن  الإدارة التعاقد معفي نفوسهم وتشجيعهم على  الثقةالامن القانوني والقضائي وزرع  لمبدأترسيخ 

 .ذات النفع العام ةتامين السير الحسن للمرافق العامة والمشاريع المختلف
 .خطأ المتعاقد، فسخ العقد الإداري، الإدارة التقديريةالكلمات المفتاحية: 

 
  



 ط

   

Limitations of the Management’s Discretion to Terminate the 

Administrative Contract without the Contractor’s Fault 

(Comparative Study) 

Prepared by: Hind Muhammad Ali Jawad Al-MUKH 

Supervised by: Prof. Abdul Rahman Al-Arman 

Abstract 
يزية الملخّص  باللغة الإنجل

This study aimed to study the limits of the discretionary authority of the administration 

to terminate the administrative contract without the contractor’s mistake. This can be 

occurred through the administration’s use of administrative contracts for its various purposes 

as a legal means through which it can satisfy public needs and complete its various projects, 

which have taken expansion in various aspects of economic, social and cultural life. 

However  the adiminstrative contract  , despite its importance, may not witness a natural end 

to it due to the variables of the public interest and the absence of the public utility’s need for 

it without the contractor’s fault, which requires the intervention of the administration as a 

public authority and with its individual’s will. 

However, the contracting administration, which relies on its discretionary authority, is 

not immune from judicial oversight towards its illegal decisions. 

Therefore, the study comes to clarify the limits of the administrative judge’s authority 

towards the case of unjustified cancellation, either by abolition the illegal cancellation of a 

decision or by compensating the aggrieved contractor without ruling to cancel the decision.  

Instilling confidence in them and encouraging them to contract with the administration in 

order to ensure the smooth running of public utilities and various projects of public interest. 

Keywords: Discretionary Management, Termination of the Administrative Contract, 

Contractor Error.
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 :الأولالفصل 
 مقدمة الدراسة

 للإدارة لا يمكنالذي  الإداريبجانب القرار  للإدارةللنشاط القانوني  الآخرالوجه  الإدارييعد العقد 
لاستعانة واشباعها للحاجات العامة دون ا المختلفةمن الوفاء بمهامها  المختلفةالمتمثلة بالدولة ومؤسساتها 

ة وبمختلف الإداريها للعقود إبرامعن طريق  ،شخاص عامةالاحتى  أوشركات(،  أو اً أفرادبالغير )
ضمان حسن سير مرافقها العامة بانتظام واطراد، سيما مع توسع نشاط الدولة وتنوعه  أجلالاغراض من 

من خلال البرامج التطويرية لنواحي مجالات الحياة، مع تزايد الحاجة للاستعانة بالشركات الكبيرة المحلية 
 .تقنيات مهمة ونفقات ماليه كبيرة إلىمنها والدولية لتنفيذ العقود التي بحاجة 

صلحة لتحقيق غاية متمثلة بالم الإدارةلم ولن يكن غاية في ذاته، بل هو وسيلة  الإداريالا ان العقد 
ا أعلى المتعاقدة مركزا قانوني الإدارة، لذا لابد ان تتبوأ للإدارةالعامة، التي تعد هدف لكل نشاط قانوني 

 من ضمان انجازها للعقد الإدارةمن المتعاقد معها الذي يكون عادة في المركز الاضعف، بغية تمكين 
يعة العقد شر بما يتفق مع الغاية التي تميزه عما هو عليه العقد المدني الخاضع لقاعدة ) الإداري

الاتفاق عليه  مما ت، ويعني ذلك ان طرفي العلاقة العقدية (، التي تقضي بالمساواة بين ارادتيالمتعاقدين
 .نص العقد على غير ذلك إذا، الا رادتين معاً عند التعاقد لن يتم تعديله دون توافق الا

تتمثل  عها،متجاه المتعاقد  ةبسلطات واسع الإدارةتقضي بتمتع  الإداريان الطبيعة الذاتية للعقد 
ة عن الإداريقود للع المميزةاهم العناصر  تعد أحدالشروط الاستثنائية التي  إلىبالامتيازات التي تستند 

لجأ تالمتعاقدة سلطة تقديرية لاسيما خلال مرحلة تنفيذ العقد  الإدارةي تمنح الت الخاص،عقود القانون 
 ،لآخرارضاء الطرف  إلىالمنفردة دون حاجة  وبإرادتهاكلما اقتضت المصلحة العامة للعقد ذلك  إليها

 .طالما ان قراراتها متوافقة مع قواعد المشروعية ومتلائمة مع حاجة المرفق العام

لخصوص االمتمثل بشكل خاص بجهود مجلس الدولة الفرنسي وعلى وجه  الإداريلقد تطور القضاء 
ي ومن الفرنس الإداريوكذلك للفقه  قضائية،بما قدموه من اجتهادات لدى المجلس  لمفوضي الحكومة

في  نةالمكو ة الإداريالتي تحكم العقود  سيما القواعد لا ،ولوباديردوكي وجيز وبونار كل من  أبرزهم
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ية ساسرغم وحدة العناصر الأ الخاص،مستقلة عن عقود القانون  ،الإداريمجموعها نظرية متكاملة للعقد 
 .والمدني الإداريالمكونة لكل من العقدين 

 لإدارةاهو اعتبار المتعاقد مع  الإدارينظرية العقد  إليهاية التي قادت ساسلذا فان من النتائج الأ
 لإدارياكمتعاون معها لغرض تحقيق حاجات المرفق العام اكثر من كونه خصما لها ، لذا فان القضاء 

ادي الحفاظ على الميزان الاقتص مبدأمن خلال  الماليةقد حرص على ايجاد معادلة تقضي بضمان حقوقه 
ن تعديلها معها، ناتجة عللمتعاقد  الماليةالمتعاقدة مساسا بالحقوق  الإدارةللعقد كلما ترتب على تصرف 
الفسخ، ولكن  إلىبسلطة عامة لاتقف عند حدود التعديل بل تتجاوزها  الإدارةللشروط العقدية مقابل تمتع 

دون حاجة و المتعاقد معها  خطأالعامة دون  المصلحةلمقتضيات  الإداريفي فسخ العقد تها يقابل سلط
ي التي كانت هي الغاية الت الماليةمعها لاسيما هو ضمان حقوق المتعاقد ، لجوئها لقاضي العقد  إلى

ة بكل يالإدار حسن النية الذي يحكم العقود  مبدأان   الإداريه للعقد إبرام إلىمن اجلها دفعت المتعاقد 
العامة عن وجودها بسبب متغيرات  المصلحةمع كل حالة تنتفي  لا يتعارضه حرص واخلاص وامان

تحصل خلال مرحلة تنفيذ العقد ، مما يفقد معه الجدوى من  الاستمرار به، الذي يعني هدرا  للمال العام 
 0دون فائدة والاضرار بالمرفق العام 

 مشكلة الدراسة  :ولاا أ
امتيازات  والتنفيذ بما تحمله من براممارسة سلطتها التقديرية في مرحلتي الإمب للإدارةان الاعتراف 

اد، وهي ضمان سير المرافق العامة بانتظام واطر  الإداريتحقيقها العقد  إلىمرتبطة بالغاية التي يسعى 
المتعاقدة حرية اتخاذ الحل الاكثر ملائمة مع  الإدارةعلى منح  القائمةالا ان هذه السلطة التقديرية 

في استعمال سلطاتها في مواجهة المتعاقد معها  الإدارةتعسف  إلىمتطلبات المصلحة العامة قد يؤدي 
ضمان  جلأة مراعاتها وعدم تجاوزها من الإداري، مما يقتضي معه بيان الحدود التي ينبغي على السلطة 

على نحو يحقق اهدافها، وتمكين المتعاقد معها من تامين  حقوقه المشروعة  الإداريوتنفيذ العقد  إبرام
 منها. تجاوز أوتنفيذ العقد طبقا للشروط المنصوص عليها في العقد دون تعسف  ومساعدته في
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 أسئلة الدراسة :ثانياا 
 ؟الإداريتجاه فسخ العقد  للإدارة ةالتقديري ةالقانوني للسلط ساسبالأ ما لمقصود -1
 العقد؟لتحقيقه في فسخ  الإدارةالعامة التي تسعى  معيار المصلحة ما هو -2
 العقد؟التقديرية بفسخ  الإدارة ةتجاه سلط ةالقضائي ةالرقاب ما حدود -3
 ؟الإداريبفسخ العقد  الإدارةمن سلطة  المشرّعموقف  ما هو -4
 العقد؟عليه جراء فسخ  الحصول متعاقدللنطاق التعويض المالي الذي يمكن  ما هو -5

 اهداف الدراسة  :ثالثاا 
عتبار انها على ا الإداريالتقديرية تجاه العقد  الإدارةتسليط الضوء على سلطة  إلى ةتهدف الدراس

ارها ، ولغاية اصدار قر  الإداريسلطة عامة مناط بها تحقيق المصلحة العامة التي من اجلها يبرم العقد 
المتعاقد معها في ظل الانظمة القانونية المعتمدة في هذه الدراسة، مع بيان حدود  خطأبفسخه دون 

دواعي ل الإداريملائمة قرارها الفاسخ للعقد  أساسالقائمة على  الإدارةة الرقابة القضائية تجاه سلط
الطرف الاضعف في العلاقة العقدية بغية  الإدارةالعامة، وكذلك تجاه حقوق المتعاقد مع  ةالمصلح

بغية ، ردنالأوكذلك  ،قائم  في فرنسا ومصر ما هومقارنة مع  التعرف على الواقع القضائي في العراق
الاختصاص ة و الإدارينظامنا القانوني والقضائي العراقي في ميدان منازعات العقود  بما يشوبف التعري

التعاقد ب فرادتشجيع الأ  أجلمن متطلبات الحاضر  أوعدم توافق مع مستجدات  أوالقضائي من نقص 
 .مع الدولة لغرض تمكينها من الوفاء بحاجات المرافق العامة

 الدراسة أهمية :رابعاا 

  ،الإداريخلال نشاطها  من  حديثا في مجالات الحياة المتنوعة الإدارةيعد تزايد اختصاصات  
واجه صماء عندما  ت ةليست بال الإدارةفعذر معه تنظيم دقائق هذا النشاط بقواعد مسبقة ومحددة  ، يت

وفقا لظروفها الخاصة بغية تحقيق الصالح العام ، لذا لم يعد  ةاوضاعا متغيرة تقتضي معالجة كل حال
العامة  يا لاستمرارية المرافقأساسبسلطة تقديرية التي تعد شرطا  الإدارةهناك جدلا في ضرورة تمتع 

خاصة بعد توسع مجالات الانشطة لهذه الاخيرة ، الا انه يتفق  في نفس الوقت على ان هذه السلطة 
للعقد  لإدارةاسلطة تعسفية ، ويعتبر فسخ  إلىن تمارس في حدود القانون والا تحولت التقديرية لابد ا
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 داريالإفي نطاق القانون  أهميةالمتعاقد معها من اكثر الدراسات  خطأالمنفردة دون   بالإرادة الإداري
يما موضوع سة بشكل خاص ،  بسبب ارتباطها بالعديد من المسائل الهامة ولاالإداريبصورة عامة والعقود 

 . للإدارةلرقابته على السلطة التقديرية  الإداريتكريس القضاء  أهميةو  الإداريالقرار 

ديد من في الع الإداريللقضاء  متغيرمن خلال الموقف ال أكثرهذه الدراسة  أهميةوبالتالي تظهر 
التقديرية لما تحمله هذه السلطة من اضرار بمصالح المتعاقدين معها واحتمالية  الإدارةتجاه سلطة  الحالات

ي ميدان فسخ ف الإدارةالتي تكفل لهم حقوقهم التي تنتج عن تزايد انحراف  العقديةالمساس بالضمانات 
 العامة. المصلحةة لدواعي الإداريالعقود 

الموضوع تبرز في الرغبة بتزويد المكتبة العراقية بدراسة قانونية  أهميةفان  الذاتيةومن الناحية 
 .لدواعي المصلحة العامة الإداريمتخصصة في ميدان فسخ العقد 

 حدود الدراسة :خامساا 
لاقتها بالعقد وع المقيدة،وتمييزها عن السلطة  للإدارةتتناول الدراسة التعريف بالسلطة التقديرية 

فسخ العقد لسلطتها التقديرية ب الإدارةمستعرضا لمجالات ممارسة  العقد،وتنفيذ  مإبرافي مرحلتي  الإداري
 لعام،االمتعاقد معها في عقود التزام المرفق العام وعقد الاشغال العامة وعقد التوريد  خطأدون  الإداري

تجاه  لإداريامع تناول الدراسة وسائل التسوية للمنازعات العقدية الودية والقضائية وبيان سلطة القاضي 
 دل.العابالتعويض  الماليةحقوق المتعاقد  المنفردة واقرار بالإرادةللعقد  الإدارةمشروعية فسخ 

 المكانية:الحدود 
رنسا فيما ف إلى إضافة الأردنر والعراق و تتناول الدراسة الواقع القانوني والقضائي في كل من مص

 .المتعاقد خطأدون  الإداريالتقديرية تجاه فسخ العقد  الإدارةيتعلق بسلطة 

 الحدود الزمنية:

التشريعات على مستوى القوانين والانظمة وكذلك التعليمات النافذة في دول  أحدث فيتبحث الدراسة 
لقضاء الصادرة عن ا القضائية حكاممع الأ الإداريبفسخ العقد  الإدارةبسلطة  المتعلقةالقانون المقارن 

  .المختص
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 الموضوعية:الحدود 
لتي تحكم ها القانوني مع استعراض المبادئ اأساسو  للإدارةتناولت الدراسة التعريف بالسلطة التقديرية 

قد التعويض عن الاضرار التي تصيب المتعا ، وفكرةالإدارية وبيان ماهية الفسخ للعقد الإداريالعقود 
 .الانفرادي الإدارةبسبب قرار 

 مصطلحات الدراسة سادساا: 
  يمه تنظ أوهو العقد الذي يبرمه شخص معنوي عام بقصد تسيير مرفق عام : الإداريالعقد

واية ذلك بان يتضمن العقد شروط  العام،القانون  أحكامبفي الاخذ  الإدارةوتظهر فيه نية 
شرة في الاشتراك مبا الإدارةان يخول المتعاقد مع  أوفي القانون الخاص  مألوفةاستثنائية وغير 
  (1) .العامتسيير المرفق 

  والقضاء  رادفالأ من في مواجهة كل الإدارةهي الحرية التي تتمتع بها للإدارة: السلطة التقديرية
لتي تحدث ا القانونيةلتختار في حدود الصالح العام وقت ووسيلة تدخلها وتقدير بعض الحالات 

 (2). الوسائل للمواجهة أصلحولتقدير 
  لمشرّعاقد املاه القانون مقدما و  الإدارةعندما يكون مسلك  اتعرف بانهللإدارة: السلطة المقيدة 

تقديرية في ال الإدارةقد يجد لاعتبارات متعلقة بالصالح العام ان يضيق شيئا فشيئا من سلطة 
 لاما اشتد الخناق على هذه السلطة واصبحت معدومة تماما بحيث  إذااصدار القرارات حتى 

الموظف المختص ازاء حالة معينه الا التصرف على نحو معين كان اختصاصه في هذه  يملك
 (3) .داً مقي ةالحال

 

                                                           

 .50ص، بيروت ،عين شمس، دراسة مقارنةالإدارية، النظرية العامة للقرارات  (.1991)محمد سليمان الطماوي  (1)
 .59ص، القاهرة ،مطبعة عين الشمس الإدارية،الاسس العامة للعقود  (.1991) محمد سليمان الطماوي( 2)
 .78ص، مطبعة جامعة القاهرة ،دراسة مقارنة في القانونين المصري والفرنسي ،نظرية السيادة (.1955) عبد الفتاح ساير داير( 3)
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  هي المطالب والرغبات التي تستدعيها الحياة في مجتمع منظم تعد المصلحة  العامة:المصلحة
 إشباعبالعامة هدفا لكل قرار اداري تتسم بطابع واقعي وموضوعي فهي فكرة واقعيه تتحقق 

 (1).تحقيق الغرض المحدد في القرار أجلمن  الإدارةعلى يد  وأكملحاجات معينه بطريقه اوفى 
 :عادل ما لحق المضرور من خسارة ومافاته يالترضية من جنس الضرر  أوانه المبلغ  التعويض

مع  دورما يوسيلة القضاء لجبر الضرر وهو  الضار، فالتعويض نتيجة الفعلمن كسب كان 
ان يتكافا مع الضرر دون ان يزيد  فيه، وينبغي الخطأالضرر وجودا وعدما ولاتاثير لجسامة 

 (2) .ينقص منه أوعليه 

 الاطار النظري للدارسةسابعاا: 
وعلاقته  الإداري التعريف بالعقد إلى إضافةها القانوني أساسو  للإدارةيتم تناول فكرة السلطة التقديرية 

لمصلحة العامة لدواعي ا الإداريوتدارس حالات الفسخ للعقد  الثاني،في الفصل  للإدارةبالسلطة التقديرية 
 لقانونية واللائحةاالنصوص  إلىواستعراض لوسائل تسوية المنازعات العقدية بالاستناد ، في الفصل الثالث

ة في كل الإداريكذلك بيان الاختصاص القضائي في منازعات العقود ، في دول القانون المقارن ةالنافذ
قد وحقوقه المتعا خطأدون  الإداريذات العلاقة بالفسخ للعقد  الأردنالعراق و  إلى إضافةمن فرنسا ومصر 

  .في التعويض

 الدراسات السابقة ذات الصلة ثامناا: 
 :التاليذات الصلة على النحو  السابقةيتناول الباحث فيما يلي بعض الدراسات 

 )انهاءبعنوان  2015جامعة جرش سنه  إلىرسالة ماجستير مقدمة  هلال(محمد بن  )الرواحي  -1
خ العقود تجاه فس الإدارةتضمنت الرسالة سلطات  العامة(لخطا المتعاقد وللمصلحة  الإداريالعقد 
ل لدواعي المصلحة العامة وقد تناو  أو اً جسيم خطأالمنفردة عند ارتكاب المتعاقد  بالإرادةة الإداري

لحة الجسيم والمص الخطأفي حالتي  الإداريالباحث حدود الرقابة القضائية تجاه انهاء العقد 

                                                           

 .344، صدار النهضة العربية الإلغاء،فكرة السبب في القرار الإداري ودعوى  (.1971)محمد حسنين عبد العال  (1)
 .244ص ،مصادر الالتزام ،لتزامالوجيز في نظرية الا (.1980البشير )محمد طه  البكري،عبد الباقي  الحكيم،عبد المجيد  (2)
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تجاه قرار الفسخ غير المشروع لدواعي المصلحة العامة  داريالإالعامة ومدى سلطة القاضي 
 الجسيم   والخطأ

السلطة  )حدودبعنوان  2016جامعة الجزائر سنه  إلى دكتوراة مقدمةاطروحة  خلاف( )بو -2
 ونطاق السلطة الإداريتناولت الاطروحة موضوع العقد  ة(الإداريبالعقود  للإدارةالتقديرية 

ديل ومرحلة التنفيذ وحدود هذه السلطة في ايقاع الجزاءات وتع برامالتقديرية تجاهه في مرحلتي الإ
سلطة هذه ال أساسالمنفردة مع بيان  بالإرادة الإداريفسخ العقد  إلىالشروط العقدية وصولا 

  الإداريرقابة القضاء  إلىومدى خضوعها 
 الإرادةب الإداريالعقد  )فسخبحث بعنوان  العبيدي(عبد  سعيد وعصام)سيف محمد السويدي  -3

 .مجلة جامعة الشارقة للإدارة(المنفردة 
دة عند بارادتها المنفر  الإداريفي فسخ العقد  الإدارةحاول الباحث تسليط الضوء على موضوع حق 

عن الغاية التي وجد من  الإداريجسيم يترتب عليه خروج العقد  خطأارتكاب المتعاقد معها 
حالة حق المتعاقد بالحصول على تعويض  إلىاجلها وهي المصلحة العامة واستطرق البحث 

 للعقد  الإداريعن الضرر الذي يلحق به عن الفسخ 
 لعامة(االانفرادي للصفقة العمومية لدواعي المصلحة  )الانهاءبحث بعنوان  محمد(الوهاب  )عبد -4

فردة المن بإرادتها الإداريللعقد  الإدارةي تناول الباحث موضوع انهاء جامعة الجيلان إلىمقدم 
  للإدارةالسلطة التقديرية  إلى استناداً المتعاقد  خطألدواعي المصلحة العامة دون 

ضمنت ت (الإداريبفسخ العقد  الإدارة )سلطةوان نجامعة سعيدة بع إلىبحث مقدم  زينه( )مقداد -5
على اعتبارها من اهم مظاهر السلطة  الإداريفي فسخ العقد  الإدارةالدراسة موضوع سلطة 
ص عليها ة التي تمارسها حتى لو لم ينالإداريتنفيذ العقود  إطارفي  الإدارةالعامة التي تتمتع بها 

فق القائم على حسن سير المر  ساسالأ إلىاللجوء للقضاء مستندة في ذلك  إلىالعقد ودون حاجة 
 الجزائي.الفسخ  أوالعامة  المصلحةاء كان لدواعي العام بانتظام واطراد سو 

 لفسخ(اوانواع  الإدارةقضائيا لخطا  الإداريالعقد  )فسخبحث بعنوان  اللطيف(محمد عبد  )ايمن -6
يها منصوص علالغير  أو الإداريانواع الفسح المنصوص عليه في العقد  إلىتطرق الباحث 

 إلىا المتعاقد مشير  خطأبالفسخ دون  الإدارةالقانوني لسلطة  ساسالأ إلىوقد استطرق الباحث 
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بب كما تناول البحث حالة الفسخ الجزائي بس خطأللعقد دون  الإداريالقيود التي ترد على الفسخ 
 ه.أسبابو  الإداريكذلك حالة الفسخ القضائي للعقد  الجسيم، الخطأ

للعقد  الفسخ أقتصرت على تناول موضوع  يمكن القول بان الدراسات السابقة قد تقدمامخلاصة 

خ جانب حالات الفس إلىقطع العلاقة العقدية نهائيا  انواع  كأحداما  ، لدواعي المصلحة العامة الإداري
بحثها بصورة موجزة لم تحيط بكامل جوانب جرى قد لدواعي المصلحة ان حالة الفسخ  أوالاخرى 

لمتعاقد ا خطأدون  الإداريا لتحيط بموضوع فسخ العقد به تالموضوع لذلك جاءت الدراسة التي تقدم
العناصر المهمة وهي النصوص التشريعية الحديثة التي احاطت بموضوع   عدد من  إضافةمن خلال 

جاه الدراسة الواقع التشريعي العراقي تت كذلك ابرز  ،  التعاقدات الحكومية على مستوى القانون المقارن
 لأردنابدواعي المصلحة العامة مقارنة بما هو قائم في مصر و  الإداريفي فسخ العقد  الإدارةسلطات 
لفرنسي ا الإدارياهم القرارات القضائية الصادرة عن القضاء  إلىان الدراسة اشارة  إلى إضافةوفرنسا 

 .بخصوص الموضوع

 منهجية الدراسة تاسعاا: 
نظمة ة في العراق مع الاالإداريالنظام القانوني للعقود  المقارنة بينالاحاطة بالدراسة سيتم  أجلمن 
الاسترشاد بما هو قائم على مستوى التشريع  أجلمن  وفرنسا،ومصر  الأردنفي كل من  القانوني

ي التي استقى منه النظام القانون الإداريالفقه لاسيما وان فرنسا تعد مهد القانون  والقضاء، وكذلك
 .اصمن حيث التشكيل والاختص الإداريمبادئ التي تحكم القضاء لل ي،ردنالأو العراقي  المصري وكذلك

ة التشريعي استقراء النصوص إلىة وقد حرصت الدراسة على الاخذ بالمنهاج الوصفي والتحليلي الهادف
فسرة مالمدارس الفقهية التي حملت نظريات  إلى إضافةوالحلول التي جاءت بها الاجتهادات القضائية 

 ة.الإداريالتقديرية تجاه العقود  الإدارةمن جوانب سلطة  للعديد
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 :الفصل الثاني
 الإداريوعلاقتها بالعقد  للإدارةالسلطة التقديرية 

 الإداري ارر يتين هما القأساسبوسيلتين  الاستعانةعن طريق  المختلفةاختصاصاتها  الإدارةتمارس 
ين به رضاء المخاطب إلىللغير دون حاجة  القانونيةصدر عن ارادتها المنفردة مستهدفة المراكز يالذي 

 ة.الإداريامتيازات السلطة  أخطرمن  الإداريلذلك يعد القرار  مشروع،طالما انه 
ردا كشخص عام والمتعاقد معها )ف الإدارةاما الوسيلة الاخرى هو العقد الذي يعد اتفاقا رضائيا بين 

عقدا اداريا عند تحقق شروطه الذي يتميز  ااشخاص القانون العام الذي يكون غالب أحد أو شركة( أو
 إليهاسعى الغاية التي ي أهميةبعدم التكافؤ بين طرفي العلاقة العقدية وذلك لاختلاف عن العقد المدني 

عقود لالعامة التي من اجلها تبرم ا المصلحةهو تحقيق  الإداريفان كانت غاية العقد  العقد، أطراف
  (1) .المتعاقد معها إليههي الهدف الذي يسعى  الذاتية المصلحةة بيد ان الإداري

جاه العقد سلطات استثنائية ت المتعاقدة الإدارةالعامة تقتضي منح  المصلحةلذا فان متطلبات تحقيق 
  .بغية توافقها مع حاجات المرفق العام المرونةمن شانها تقرر للشروط العقدية قدرا من  الإداري

هما وجهان لعملة واحدة متمثلة بمظاهر السلطة العامة  الإداريوالعقد  الإداريلذا فان القرار 
تلبية متطلبات سير المرافق العامة بانتظام واطراد ، الا ان هذه  أجلتستعين بها من  للإدارةالممنوحة 

ذات الوقت  وتحدد في الإدارةالتي تحكم اداء  القانونيةالذي يتولى وضع القواعد  المشرّعالسلطة مصدرها 
اورد في باتباع م ةملزم الإدارةطبيعة الاختصاص المناط لها فتارة يكون اختصاصها مقيدا حين تكون 

قرار لمن الحرية في اختيار ا قدراً  الإدارةحرفيا واخرى سلطة تقديرية تمنح  القانونيةمضمون القاعدة 
يدانا مهما م الإداريويحتل العقد ، الإداريحين اصداره للقرار  الإدارةالملائم مع الوقائع التي تدفع رجل 

 داء المرفق العام للخدماتألسلطتها التقديرية لاعتبارات تتعلق بضمان  الإدارةفي نطاق ممارسة 
 إلىل لها؟ لذا سيتم تقسيم الفص الإداريالسلطة التقديرية ومدى خضوع العقد  أهميةفما هي  (2)_المختلفة

 العناوين الاتية:
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 .78ص  بغداد، ،2010مطبعة الغفران  ،1ط الاداري،القضاء  الجبوري،محمد علي جواد ونجيب خلف احمد  (1
 51 ، ص2015 بغداد، النهرين،مكتبة  القضاءالاداري، العاني،وسام صبار  (2
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  .ها القانونيأساسو  للإدارةمفهوم السلطة التقديرية  :الاولالمبحث 
 .الإداريالعقد  الثاني:المبحث 
   .الإداريوالتنفيذ للعقد  برامتجاه الإ للإدارةحدود السلطة التقديرية  الثالث:المبحث 

 :الأولالمبحث 

 ها القانونيأساسو  للإدارةالسلطة التقديرية  مفهوم
مما  فقهي،الاثارة للنقاش والجدل  الإداريموضوعات القانون  أكثريعد موضوع السلطة التقديرية من 

بمعناها  دارةللإ التقديريةفالسلطة  لها، ةمحدد ةتضع قواعد واضح متكاملة نظرية صياغةيعني صعوبة 
حينما يقوم  عالمشرّ ف القانونية،الواسع تعني تمتعها بقدر من حرية التصرف وهي تمارس اختصاصاتها 

 اسلوبين:يكون مخيرا بين  ةالعام الإدارةبتحديد احدى سلطات 

اتخاذه عن طريق النص على الشروط  الإدارةالذي يجب على  للإجراءاما ان يحدد القانون سلفا 
ختيار لماهية حرية الا للإدارة لا تكون الحالةوفي هذه  الاداري،القرار الواجب توفرها حتى تستطيع اتخاذ 

 كما لو قرر (1) ةالقانوني ةعدم تدخلها عند توفر شروط القاعد أوتدخلها  أوزمانه  أو الإداريالقرار 
  (2) .معينةالقانون حكما واحدا في كل حاله تتوفر فيها شروط 

 ةالعام ةالملائم وفقا لمتطلبات المصلح الإداريالحرية في اتخاذ القرار  للإدارة المشرّعان يمنح  أو
سلطة العام للمشروعية بالمقابل ان ال الإطارمطلقه بل تبقى ضمن  أوتحكمية  لا تكونالا ان هذه الحرية 

الذي يقتضي منه التدخل كلما يجد ان من الضرورة التخفيف من  المشرّع لإرادة ةالتقديرية تبقى خاضع
ل سيتم تناول الموضوع من خلا السلطة لذاهذه  أساسوبالتالي يبقى التشريع هو ة قيود المشروعي

 التاليين: المطلبين 

                                                           

 20، ص2010بغداد ، ،1مكتبة السنهوري ط الإداري،القانون  جواد،محمد علي ( 1)
 لحقوق،ارسالة دكتوراه مقدمه إلى كلية  القضائية،السلطة التقديريه للادارة والرقابة  البرزنجي:عصام عبد الوهاب  انظر، (2)

 61ص  1978جامعه القاهرة ،
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 للإدارةالتمييز بين السلطة التقديرية والسلطة المقيدة  ول:الأ المطلب 
الا  لها، المقيدةعدد من الخصائص التي تميزها عن السلطة  إلى للإدارةتخضع السلطة التقديرية 

مة التي العاة و حدود المصلح الإداريعن دائرة المشروعية التي تحكم النشاط  لا يخرجانان السلطتين 
صائص السلطة خ الاول:الفرع  الآتيين:ين وانالعن إلىتعد هدفا لكل نشاط اداري لذا سيتم تقسيم الموضوع 

  .التقديرية لإدارةاالقضائية على سلطة  ةحدود الرقاب الثاني: ، وفي الفرعللإدارةالتقديرية والسلطة المقيدة 
 للإدارةخصائص السلطة التقديرية والسلطة المقيدة  الاول:الفرع 

لاختصاصاتها التي بموجبها تصدر قراراتها  ةمحدد ةنشاطها وفقا لنصوص قانوني الإدارةتمارس 
هية التي يمكن التعرف من خلالها على ما القانونية،ة عند توفر شروط معينه تقتضيها القاعدة الإداري

ريعية ولكل من هاتين السلطتين مبرراتها التش تقديرية، أوان كانت سلطة مقيدة  الإدارة إلى ةالسلطة المناط
 .المشرّعمن قبل  المحددةواهدافهما 

من  ةمرسوم ةوبطريق ةبصورة محدد مهامها الإدارةان المقصود بالسلطة المقيدة هي التي تمارس 
عند توفر  هبإصدار  ةالامتناع عن اتخاذه بل هي ملزم أوتجاه اتخاذ القرار  ةحر  لا تكونفهي  المشرّعقبل 

السعي  الإدارةوقد تتمثل بالهدف الذي يجب على ، (1) ةمعين ةعناصر واقعيتحقق  أو ة، شروط معين
ات من يقدم اوطا عطاء في عقود المناقص إلىمثلا ارساء العقد  للإدارة المشرّعتحقيقه لذا فان الزام  إلى
اي دون  (2) 2018لسنه  182رقم المصري  ةقانون المشتريات الحكوميبه مثلا  ما جاء ة وهذاالعام

تملك  ةالإدار رغم ذلك فان ، هي مقيدة وليست تقديرية الشأنفي هذا  الإدارةاعتبار اخر يعد ان سلطة 
لى قبل المصادقة عة العام ةمن سلطة تقدير وهو التخلي الكلي عن المناقص ةهامشا تجاه هذه الحال

 0 (3) العامة بالمصلحةتتعلق  سبابلأعملية الارساء 

                                                           

 414، 2010الاسكندرية ، الجديده،الجامعية  مقارنة، دار للمشرع، دراسةالسلطة التقديرية  سليم:عبد المجيد ابراهيم  (1)
تتم تسوية المناقصة أو الممارسة على صاحب العطاء الافضل  ...قانون التعاقدات الحكوميه المصري ) ( من35نصت المادة )( 2)

التي نصت  2018لسنه  28( من نظام المشتريات الحكومية الاردني رقم ، أ14ة )( وكذلك الماد000شروطا والاقل سعرا 
)للجنة الشراء ان تطلب من المناقص الذي تقدم باسعار اقل من سعر الكلفة أو الاسعار الدارجة تقديم ايضاحات أو مبررات 

 .عن الاساس الذي اعتمده للسعر الذي تقدم به
الشراء الغاء اي عملية شراء أو اي من اجراءات الشراء  ))للجنهنظام المشتريات الحكومية الاردني  ( من4، أ / 18المادة )( 3)

 .قبل توقيع المناقص عقد الشراء إذا اقتضت المصلحة العامة ذلك
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ية سيادة القانون وحما إلىالذي يهدف  ةالقانوني ةالمشروعية يعد من سمات الدول مبدألذا فان كان 
نجاز صعوبة ا إلىالمشروعية قد يؤدي  إلىالتام  الإدارة، الا ان خضوع الإدارةمن تعسف  فرادحقوق الأ

 مبدأاع اخض إلى الإداريوكذلك القضاء  المشرّععندما تمارسه في الظروف الطبيعية، لذا يعمد  عملها
لبعض الامتيازات تحت صفة السلطة التقديرية  الإدارةعن طريق منح ة قدر من المرون إلىالمشروعية 

اهلها تثقل كمن نطاق سلطتها المقيدة التي  الإدارة أبعادتعد خروجا عن المشروعية بل هو  التي لا
ات المصلحة لمتطلبة ة الاكثر ملائمالإداري للقراراتبمنحها القدرة على اختيار الحلول المناسبة واتخاذها 

 لإدارةاالعامة وضمان حسن سير المرفق العام، وتبقى الرقابة القضائية كصمام الامان تجاه ممارسة 
 ومن الجدير بالذكر ان المصلحة العامة ستبقى مصدراً  ،(1)انحرافها  أولسلطتها التقديرية من تعسفها 

لذا ، طلاً فان غابت عنه يعد تصرفها با، الإداريالتقديرية والمقيدة كونها تعد غاية النشاط  الإدارةلسلطة 
 .الإداريالعمل أي العامة هو مقياس  لمشروعية  ةيمكن القول ان المصلح

 ةمن خلال رسم الاطار العام لها بقواعد قانوني يأتيتجاه منح السلطة التقديرية قد  المشرّعان دور 
 أوعدم التدخل  أوامكانية الحركة داخل هذا الاطار باختيار الوقت المناسب للتدخل  الإدارةمانحة 

 أوللقرار  رهالإصدا المبررةحرية تقدير الظروف والوقائع المبررة لتدخلها  الإدارةمضمون القرار لذا تملك 
حرية المفاضلة بين عدد من الحلول التي  الإدارةمنح  أوللتصرف الذي تراه ملائما من عدمه،  ممارستها
سب عند اختيارها لاي منها ليتم اختيار الان ةالتي تعد في هذه الحالة مشروع الإدارة أمام المشرّعيضعها 

 قد اثارت جدلا فقهيا للإدارةالسلطة التقديرية ، غير ان فكرة (2)منها للمصلحة العامة  ةالاكثر ملائم أو
 دهما يؤيتعد مصدرها الوحيد دون اي اعتبار اخر وهو  المشرّع أو القانونيةكانت القواعد  إذاحول ما 

وفالين  ( (laubadereولوبادير(Bonnard)  سهم الفقيه بونارأوعلى ر  الإدارياغلبية فقهاء القانون 
(walin)  واللائحية  ةالقانونيعندما تنص القواعد  للإدارةحيث يرى العميد )بونار( ان هناك سلطة تقديرية

 ها على تاركة لها سلطة تقديرية في اقدام فرادبمناسبة علاقه قانونيه لها تجاه الأ الإدارةعلى اختصاص 

                                                           

 .4، ص1999دار الثقافه للنشر والتوزيع ،عمان ، دراسة مقارنه ، والتطبيق،القرار الإداري بين النظرية  الزغبي،خالد ( 1)
 .67ص  1995الطبعة الاولى ، كنعان،قضاء الالغاء مطبعة  الاول،الكتاب  الاردني،القضاء الإداري  شطناوي،علي خطار  (2)
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طة التقديرية سلللهامش  دارةللإعدمه وفي هذا السياق يؤكد فالين بالقول: ان القانون يترك  أوالتصرف 
وفي حالة اتخاذها  (1) :بالقول رقابة القضاء إلىجرائها سيخضع إولكن في حالة تجاوزها لهذا الهامش فان 

، ويلخص )بونار( فكرته بواسطة تحليله للقرار (2)للقرار يترك لها تقدير مضمون قرارها الذي تصدره 
تنفيذي في التقديري وال عنصرالاركان  يتم التمييز بين ال من خلال هذه و والتعرف على اركانه  الإداري

 لإدارةاالقول ان السلطة التقديرية تتحقق عندما تكون  إلى، كذلك ذهب الفقيه )لوبادير( (3)تلك الاركان 
ان ب مؤكدا، مسبقاً منصوص عليه  أومسلكها محددا  لا يكونباتخاذها القرار من عدمه اي عندما ة حر 

كون حرا في ي الإدارةالسلطتين التقديرية والمقيدة مرتبطة بتقدير الملائمة الا ان الفرق بينهما ان رجل 
  (4) .يةفاقدا لمثل هذه الحر  الإدارةبينما السلطة المقيدة يكون رجل  ةاختيار الحل الذي يراه اكثر ملائم

ار بين في الاختي الإدارةان جوهر السلطة التقديرية هو حق  إلىولقد ذهب الفقيه الالماني )لون( 
ميعا ج المشرّعليترك لها تقدير اختيار احداها التي اضفى عليها  المشرّععدد من الحلول يضعها 

بخيار  التقديرية في الاختيار وبين الزامها الإدارةبمشروعيتها، غير ان هذه الفكرة ان كانت تميز سلطة 
يقع  على تعدد الحلول هو اختصاص ما يؤخذعد تقييدا ضمن سلطتها التقديرية، لان دون غيره يمعين 

الفقهية  لآراءابين التقدير والتقييد  اي التقدير في حرية الاختيار والتقييد في تحديد الخيارات، ان هذه 
ى اعتماد م علقد واجهت راي مغاير يقو  حصراً  المشرّع إرادة إلىالقائمة التي اسندت السلطة التقديرية 

فيها  الإدارةفات تصر  لا تخضعقضائيا يتمثل بعدم وجود للسلطة التقديرية الا في الحالات التي  معياراً 
ضائية هو عن الرقابة الق الإدارةهذا الرائ ان الميدان الذي تستقل فيه  إلى استناداً للرقابة القضائية، و 

 لإدارياان السلطة التقديرية ستتوقف متى خضع نشاطها  هوعلي، الذي يحدد نطاق سلطتها التقديرية
للرقابة القضائية وفي هذا الاتجاه يؤكد الاستاذ محمد سليمان الطماوي ان مصدر السلطة التقديرية يجمع 

                                                           
(1) mais c est dans cetle mesure seulement que l autorite administrative agit 

discretionnairement la loi lui a laisse une marge de pouvoir discretionnaire mai s il 

depasse cette marge il ne respecte pas la loi et son acte dans cette mesure est soumis au  

controle juridique). انظر de laubadere, yves gaudemet: traite droit 

administratif،tom،1،L0G0D0J،16 edition،paris ،1999،p،578. 

(2) roger Bonnard :les droits publis subjectifs des administers ، revue du droit public 1932 ،p696. 

 .204، صالقاهرة ،مجلة مجلس الدولة ،سلطة الادارة التقديرية واختصاصاتها المقيدة(. 1953) انظر محمد حسين عبد الجواد (3)
 :يلي ماالسلطة التقديرية ستاذ لوبادير الاحيث عرف (4) 

)le pouvoir discretionnaire c est la marge de liberte  que les sources de la legalite peuvent laisser a 

ladministrateur dans son activite)  : انظر de laubadere ، yues gaudemet ،op.cit.p.578. 
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ه للسلطة العميد )بونار( في معيار  إليه ما ذهبالا انه يرجح ، بين القواعد التشريعية والقواعد القضائية
يعترف بان الاختصاص المقيد بالكامل هو امر نادرا  الإداريالفقه غالبية رغم ذلك فان التقديرية، 

حسب ، خرىأوالاتساع تارة  ةالحصول، والعكس صحيح حيث ان حرية التقدير تختلف بين التضييق تار 
الظروف والاعتبارات التي يقدرها القانون، ويترتب على ذلك انه حتى لو كان القانون قد املى على 

القول   يمكنلاالتزاما يجب اتخاذه حين توفر الشروط المنصوص عليها في القاعدة القانونيه فانه  الإدارة
المنصوص  تخاذه حين توفر الشروطلأ لتاريختملك سلطة تحديد ا الإدارةبانعدام السلطة التقديرية طالما ان 

 .القانونيةعليها في القاعدة 

اعلة ان فان هذه المراكز تبقى غير ف ةمراكزهم القانوني القانونيةالذين تنظم القواعد  فرادان حقوق الأ
تمتعه بقدر م الإدارةلذا تبقى  ،ة لتطبق ماورد فيها من مضامينالإداريوتصدر قراراتها  الإدارةلم تتدخل 

 لإدارةالزام إ الإداريمن السلطة التقديرية ضمن فرضيات الاختصاص المقيد وهذا مايجيز للقاضي 
وما يراد قوله في هذا الصدد  (1)تباطئها غير المبرر عن اصداره  أو تأخرهاعند  الإداريباصدارها للقرار 

  يعنيلاجانب من السلطة التقديرية في قراراتها ضمن اطار سلطتها المقيدة فان ذلك  الإدارةان امتلاك 
ة التقديرية بل يمكن القول ان العناصر المقيد وعناصرهوجود حالة توازن بين عناصر القراري المقيدة 

بقدر  رةلإدااللسلطة التقديرية والعكس صحيح عند تمتع  الخاضعةالاهم تجاه العناصر  الكفةتكون لها 
 من السلطة التقديرية 

، (2) من حيث حدود الرقابة القضائية الإداريعناصر التقدير في القرار  إلىفان الرجحان سيميل 
ومن الجدير بالذكر ان اسلوب الاختصاص المقيد بالرغم من عدم ملائمته في العديد من ميادين ممارسة 

 أحكامبلان المخاطبين ، الاستقرار في المعاملات يعمل على تحقيقغير انه  الإداريلنشاطها  الإدارة
ليها بكيفية تطبيقها والاثر القانوني المترتب ع لمعرفةالقاعدة المنظمة لهذا الاختصاص يسهل عليهم ا

 أوالنظام  الإداريتعد من وجهة نظر الفقه ة لذا فان السلطة المقيد (3) التقديريمقارنه بالاختصاص 
ين القانون ب يفصلوحرياتهم، الا انه مايؤخذ عليه انه  فرادالتشريعي الملائم لحماية حقوق الأ المنهج

                                                           

 137، ص 1978بيروت ، دار النهضة العربية ، مقارنه،دراسة  الادارة،القضاء الإداري ورقابته لاعمال  خليل،محسن ( 1)
  25مكتبة السنهوري ،مرجع سابق ،ص الإداري، جواد، القانونمحمد علي  (2)
 48 ، ص1993دار النهضة العربية ، مقارنة،دراسة  الإداري،القضاء  حافظ،محمود محمد  (3)
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حقيق الا وسيلة لت ما هو الإداريسيما وان القرار ة الحياة المتغير  واقعالمنظم لهذا الاختصاص وبين 
ق للظروف في التطبي ةئموالملا ةان تتحقق الا بقدر من المرون لا يمكناهداف القانون في المجتمع التي 

لطة هي مبررات للس ةلذا يمكن ان تكون النتائج القانونية والعملية التالي (1)الواقعية الخاصة بكل حال 
الي بل اخضاعها لمقتضيات المصلحة العامة، وبالت هاالحرية المطلقة ل لا تعني، التي  للإدارةالتقديرية 

 .(2)واخرى عملية ومن اهمها ة فان سلطتها قد جاءت لاعتبارات قانوني

 مهما بلغت دقه الإداريالعمل  جزئيات أوبكل دقائق الامور  سبقاعن الاحاطة م المشرّععجز  -1
د التي ق تفاصيليستطيع الالمام بكل المسائل وال فانه لا ةالقواعد القانوني ةفي صياغ المشرّع

 وأمفصلا من الناحية النظرية الا انه من الناحية العملية  تشريعفان جاء ال ،  الإدارةتواجهها 
التي ة الجزيئات والافتراضات المتعدد تجاه عاجزا المشرّعالتطبيقية ليس ممكن لان ذلك سيجعل 
لذا فان  اعتبارات تبدل الظروف وتطورها انسجاما مع  ، تتسم بطابع التغير المستمر للظروف

ان تقتصر  كنلا يملذلك ، امرا متعذرا  مسبقاً بقواعد ثابته  لإدارةاتطور الحياة تجعل تحديد نشاط 
عند  الملائم وما هعلى تنفيذ القوانين تنفيذا حرفيا بل لابد من تمكينها من الاختيار  الإدارةدور 

  .(3)اد بانتظام واطر  العامةوهذا ما سيكفل لها بالنهاية حسن سير المرافق ، اصدارها لقراراتها

تلفة خللمرافق العامه وما تواجهه من ظروف متسييرها  ة المكتسبة من خلالالإداريان الخبرة  -2
يجعلها الاقدر من غيرها على اختيار الحلول الاكثر ملائمة مع هذه المتغيرات وتقدير ماهو 

 (4) .مناسب مع طبيعة الظروف
عية لذا المشرو  إطارا في مواجهة التزام قانوني داخل جعلهبالسلطة التقديرية ي الإدارةان تمتع  -3

 تقديريةوبالتالي فان السلطة ال قراراتها،من خلال ملائمة  ةتحقيق المصلحة العام إلىتسعى  فإنها

                                                           

  58الثالث، ص، الجزء 1988الكويت ، الفلاح،طبع مكتبة  الإداري،القانون  الفياض،ابراهيم طه ( 1)
  191 ، ص2003 الرياض، الاولى، عليها، الطبعهالتقديرية للادارة ومدى رقابة القضاء  )السلطةاحمد عمر حمد ( 2)
 1968النهضة العربية للطباعه والنشر،  الثاني، داراب الكت مقارنة، الادارة، دراسةالرقابة على اعمال  ليلة:محمد كامل  (3)

 .76،ص
جلة العلوم م الفرنسي،السلطة التقديرية للإدارة ودعاوى انحراف السلطة في الاحكام الحديثه لمجلس الدوله  عطية:احمد حافظ ( 4)

  36ص  1982( ، القاهرة ،1العدد ) ،23 الإدارية، لسنة
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الاان  روعيتها،مشتعسفية بل هي سلطة قانونيه تخضع لرقابة تجاه  أو ةهي ليست سلطة تحكمي
 .لإداريامناط عادة بالقاضي  العامة وهذا ةللمصلحتحقيقها الا حين  هذه المشروعية لا تتحقق

فائة الاداء ك زيادةتحسين  إلىيؤدي  الإداريالسلطة التقديرية في ممارسة نشاطها  الإدارةان منح  -4
بين عدد من الخيارات مع مراعاتها للظروف  ةسيكون بمقدورها اجراء المفاضل للأدارة الوظيفي

 (1) ة.لإداريامع المتغيرات  ةومنسجم متحققةالواقعية لكل حالة وبالتالي فان النتائج سوف تكون 
 التقديرية  الإدارةحدود الرقابة القضائية على سلطة  :لفرع الثانيا

هدف ب الإداريحرية التعامل مع الوقائع والظروف عند ممارستها لنشاطها  للإدارة المشرّعان منح 
لها  سمحلا يق كقيد عام بالعامة التي تعد كما س ةعدم تقييدها المطلق لتمكينها من تحقيق المصلح

على ملائمة قراراتها مع المتغيرات والمستجدات  القدرة الإدارة منح جعل أجلذلك من  يأتيبتجاوزه ، 
انحراف في استعمالها لصلاحياتها وسلطاتها التقديرية في مواجهة  أوهناك تجاوز  لا يكونشريطة ان 

ست حرة وطليقة من كل قيد بل تخضع سلطتها التقديرية للاطار العام للمشروعية لي الإدارةالغير ، لذا فان 
عدم خضوعها  لا يعنيلسلطتها التقديرية  الإدارةتحت رقابة القضاء، ومايراد قوله بهذا الصدد ان مباشرة 

ي كل ف الإدارةوعليه يجب ان تستند  ةالمطلق التحكميةمن اي نوع كان، فلا وجود للسلطة  ةلاية رقاب
 حها الحقتمن قائمة ةاي ان يكون تصرفها مبنيا على قاعدة قانوني، من القانون أساس إلىتصرفاتها 

يكون  غير مخالف للقانون لكي بالأحرى أوالا انه يكفي ان هذا التصرف متفقا مع القانون  ،التصرفب
اصر ولكن دون العن للإدارةالمشروعية والسلطة التقديرية  مبدأالتوفيق بين  أجلوذلك من  (2)مشروعا 

، ين السلطاتالفصل ب بمبدأمن رقابتها لان ذلك يصطدم  الإداريالمرتبطة بالملائمة التي يمتنع القضاء 
 أو لإدارةاللملائمة معناه تنصيب من نفسه سلطة رئاسية لجهة  الإداريوهذا معناه ان فحص القاضي 

 .التقديريةة الإداريانه يحل محلها في ممارسة الوظيفة 

كانت الملائمة تشكل عنصرا من عناصر  إذا ألا، هو قاضي مشروعية الإداريلذا فان القاضي 
القضاء مما  رقابة إلىسير المرفق العام بانتظام واطراد التي تخضع تقديراتها  فمتطلبات (3)المشروعية 

                                                           

  21الإداري ، مرجع سابق ،صمحمد علي جواد، القانون ( 1)
(2  ( andre de laubadere : le controle de pouvoir discretionnaire dans la jurisprudence recente du 

conseil d etat mélange offerts ، waline،paris،p،533. 

 47، ص  2015وسام صبار العاني ، القضاء الإداري ، مكتبة النهرين ، ( 3)
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 التحقق منو في تسبيب قراراتها وملائمة تصرفها مع المصلحة العامة  الدقةتوخي  الإدارةضي من تيق
الاشارة  ما يجبرغم ذلك ، (1)سلطتها التقديرية من حيث وجود الوقائع ومطابقتها وتبريرها للقرار ممارسة

لتقديرية الصادر عن سلطتها ا الإداريبهذه الصدد ، ان حدود الرقابة القضائية لمشروعية التصرف  إليه
لسلطة ا إلىومدى خضوعه من عدمه  الإداريتبعا لطبيعة كل عنصر من عناصر القرار  مختلفةتكون 

 .تباعا سنتناولهوكما  للإدارةالتقديرية 

  : عنصر السبباولاا 
التدخل  لىإ الإدارةالواقعية التي تدفع رجل  أو ةالحالة القانوني الإدارييمثل ركن السبب في القرار 

يجب ان يكون له وجود موضوعي خارجي عن القرار  الإداريوسبب القرار  ،الإداريالقرار  لإصدار
  (2) مبررةال سبابللأحرية اصدار القرار الا  للأدارة له فليس ملائماوسابق عليه وان يكون 

ان من الجدير بالذكر بانه حتى اوائل القرن العشرين ان الرقابة القضائية كانت تنصب على نواحي 
مقيدة فيها ومن ثم ان كان هناك اي عيب في  الإدارةالتي تكون سلطة  الميادينالمشروعية اي على 

طة القاضي فان سل وحينما توجد سلطة تقديرية للادارة ،ءهالغا الإداريمشروعية القرار فان على القاضي 
لب ص الىالرقابة  امتدتتنحصر في الالغاء والتعويض الا ان هذه القاعدة قد شهدت تطورا حيث 

ل الفرنسي رقابته على عنصر السبب من خلا الدولةلذا فبعد ان بدا مجلس ، السلطة التقديرية للادارة
ة التي تمكنه من الرقابة القضائي الأدنىالحد  تبرالوجود المادي للوقائع التي يستند عليها القرار التي تع

لتقديرية قيد على السلطة ا أوليعد  حيث ، في تحديد الوقائع المادية الخطأنتيجة  الإداريمن الغاء القرار 
قرار قضائي يشير  أول 1907عام   monodالفرنسي في قضية  الدولةوكان قرار مجلس ، (3) للإدارة
ة الفرنسي باتجاه رقابة سلط الدولةالوقائع المادية ، ثم خطى مجلس  إلىمشروعية القرار  أساس إلى

 .التقديرية من خلال الرقابة على صحة التكييف القانوني للوقائع الإدارة

                                                           

 .25،  2011فيصل ، الحدود القانونيه لسلطات محكمه القضاء الإداري في العراق ، مجلة العدالة ، العدد الثاني ،غازي  (1)
محمد ماهر ابو العينين ، الفتاوى والاحكام بخصوص العقود الإدارية وقوانين المناقصات والمزايدات ، الجزء الرابع ، القاهرة ( 2)
،2004 
  112،ص1991طبعة  العربية ،فكرة السبب في القرار الإداري ودعوى الالغاء ، دار النهضة  محمد حسين عبد العال ، (3)
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 لإداريااي ان القاضي  ،الأدنىفاعليه مما عليه من رقابة الحد  أكثرويعد هذا المستوى من الرقابة 
 .الوقائع المعروضة عليه تفحص أجلمن  أكبرجهد  إلىبحاجة 

 عنوانا يحدد موضوعها داخل نطاق القانونية ةويراد بالتكييف القانوني للوقائع هو اعطاء الواقع
 لإداريالذا ان عملية التكييف يعد عملا قانونيا بحيث لو ثبت للقاضي  تطبيقها،التي يراد  ةقانوني ةقاعد

ي وقائع التكييف القانوني الصحيح فان القاضمنح الت لم الإدارةان بولكن ان اتضح  مادياً صحة الوقائع 
 .ءللالغايعتبر سبب القرر معيب وقابل 

ان رقابة التناسب تعتبر المرحلة الاكثر توسعا في ميدان الرقابة القضائية تجاه مشروعية القرارات 
وقائع ه اي بين الأساسة ويراد بها مدى التناسب بين سبب القرار وبين الاجراء المتخذ  على الإداري

رقابة المصري له الاسبقية في هذا النوع من ال الإداريالمبررة لاتخاذ القرار وبين مضمونه ، ويعد القضاء 
 حقاً لاالتي اطلق عليها برقابة )الغلو في استعمال السلطة( ، وهو مااطلق عليه مجلس الدولة الفرنسي 

 لدولةالمجلس شورى  العامةهذا الصدد قضت الهيئة الجسيم( ، وب الخطأ)   أوتسمية ) الغلط البين ( 
  ةليست مطلق للإدارة) بان السلطة التقديرية  1999في حكم لها عام  (1) العراقي )مجلس الدولة(  حاليا

دائما وانما تخضع لرقابة القضاء لفحص قراراتها والتاكد من خلوها من التعسف لاستعمال هذه السلطة( 
لدى التدقيق  000العراقي )  ةة العليا في مجلس الدولالإداري ةصادر عن المحكمكذلك في قرار اخر  (2)

وجد ان القرار غير صحيح مخالف للقانون حيث ان التحقيق  ...ة العليا الإداري ةوالمداولة من المحكم
وحيث  إليه ةالمنسوب ةمع المدعي اسفر عن معاقبته انضباطيا بعقوبة تنزيل درجة عن المخالف الإداري

ية في تسيير المرفق العام هو ذلك الذي تقتض للإدارةان نقل الموظف الذي يقع ضمن السلطة التقديرية 
 إلىتشير  ةمقنع ةبالموظف والافانه يكون بمثابة عقوب معنوياً  أو مادياً  ضرراً ولايلحق  ةالمصلحة العام

 (3) .تعسف في استعمال سلطتها(

                                                           

( من 101طبقا للمادة ) الدوله،المتضمن احلال تسمية مجلس الدولة بدلا من مجلس شورى  2017لسنه  71قانون رقم ( 1)
  2005الدستور العراقي لسنه 

الرقابة على السلطة التقديرية للقضاء  عبود،صعب ناجي  منشور،غير  29/2/2006/  2006/انضباط تمييز /24الدعوى ( 2)
 20،ص 193 ، عدد34مجلد  ،2019جامعة بغداد،  القانونيه،المكتبة  العلوم،الإداري في مجلة 

 .27سابق، صمصدر  عبود،ناجي صعب  منشور،غير  19/9/2013في  379قرار المحكمه الإدارية العليا رقم ( 3)
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 نص على انه 80/99ية في القضية رقم الأردنالعدل العليا  ةوفي هذا الصدد صدر حكم لمحكم
وعلى  ةفي بسط رقابتها على ثبوت الواقع ةلايحول دون تدخل المحكم ةبالواقع الإدارة)مجرد اقتناع رجل 

 (1) .(يشكل ذنبا تاديبياللموظف ان كان تكييف الفعل المنسوب 

بين المنافع والاضرار الاكثر توسعا في ميدان الرقابة القضائية  ةتعد رقابة الموازن أخرىومن جهة 
ن المزايا بي ةلموازنا الإداريالقاضي  توليالتقديرية عند  الإدارةسلطة  تجاهمجلس الدولة الفرنسي ل

اما ، فان القرار يكون مشروعاً  ةفان كانت المزايا هي المرجح ة،الإداريوالاضرار المترتبة على القرارات 
 (2) .حالة العكس اقتضى الغاء القرار لعدم المشروعيةفي 

احالة  )ان 2005لمجلس الدولة في العراق في قرار لها عام  ةاكدت الهيئة العام الشأنوفي هذا 
الموظف على التقاعد دون تقديم طلب منه ودون اكماله السن القانوني لاسند له من القانون لان القرار 

 (3) .السبب(يكون معيب بعيب  الإداري

السبب الذي  )ان 28/11/2009 بتاريخالسابقة  يةالأردنالعدل العليا ة محكملكذلك ورد في قرار 
سجل  إلىنقابة المحامين في اصدار قرار نقل المستدعي من سجل المحامين المزاولين  إليهاستندت 

يمارسها  ان المستدعي تفيدبينة المحامين غير المزاولين هو احتراف المستدعي للتجارة دون ان ترد اي 
 لإلغاءلاتخذها مهنة له وحيث لم يثبت صحة السبب الذي قام عليه القرار الطعن فيكون مستوجب  أو

 (4) .صحيح(لاستناده على سبب غير 

الذي صدر  الإداريبالغاء القرار  ( (triponولقد كان لمجلس الدولة الفرنسي في حكمه الشهير تريبون
 الإدارة يهإله بناء على طلبه حين تبين عدم وجود هذا الطلب الذي استندت تالمدعي من وظيف باعفاء

 .نأعند اصدارها للقرار كسابقة قضائية في هذا الش

                                                           

  62( ص 1،2العددان ،) 2000، مجلة نقابة المحامين لسنة  29/6/1999حكمها الصادر في  (1)
)2 ) انظر   C0E ،28،mai،1971 ،ville nouvelle 0A0J0D0A01971، p0404. انظر de laubadere ، delvolvo 
، moderne: trait des contrats administratifs tome 2،L0G0D0J،1983،P0443.                

، القانون الإداري العام ، طبع منشورات الحلبي  الدين القيسيعن محيي  5/12/2005/ انضباط / تمييز/ 232قرارها بالعدد ( 3)
  103،ص  2007الحقوقيه ، الطبعه الاولى 

 .http/ www law jo net /vb/ show thread.php 28/11/2009/ هيئة خماسية في  53حكم محكمه المرقم  (4)
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 المحل  : عنصرثانياا 
لقانونية اومحتواه الذي ينتج عنه حالا ومباشرا بالتغيير في المراكز  الإدارييراد بالمحل هو موضوع القرار 

 .الغائها أوتعديلها  أومعينه  ةلانشاء حالة قانوني سواء

القاعدة  همنحت كلما الإداريتجاه محل القرار  ةيتمتع بسلطة تقديرية واسع الإدارةويمكن القول ان رجل 
يلاحظ و  قانونيا،وكل منها هو جائزا ومشروعا  قانوني، تصرفمن  أكثرحرية الاختيار بين  ةالقانوني

فهي  في جانب اخرة عددا من الحلول تعد تقديرية في جانب منها ومقيد المشرّعبهذا الصدد ان تحديد 
حرية الاختيار للقرار الانسب ومقيدة من حيث الاطارالعام المحدد للحلول  للإدارةتقديرية كونها مانحه 

 .التي لايجوز للادارة تجاوزه

سلطة  ىإلالسبب والمحل  ركني وضوحا عند خضوعتكون اكثر  دارةالإان سلطة  إليهومما يجدر الاشارة 
، اما لإدارياا لمشروعية القرار أساسعندها فان التناسب بين سبب القرار ومحله يكون ، التقديرية الإدارة

ذه الحالة في مثل ه للإدارةان يستهدفه القرار فلايكون  قتضيحدد القانون المركز القانوني الذي ي إذا
عدم التدخل في اصدار القرار في موضوع  أوحرية التدخل  للإدارة، لذا فان (1) مجالا للسلطة التقديرية

ما وحريتها في اختيار وقت التدخل وهو يعد ابرز عناصر السلطة التقديرية بهذا الصدد جاء حكم 
بسلطة تقديرية في  الإدارةمن بان )تمتع المتض 18/8/2021بتاريخ  العراقيةة العليا الإداري المحكمة

وضع ضوابط مفاضلة في التعيين مقيد حتما بان الاسس والضوابط الموضوعية هو التعامل مع جميع 
م في تولي للانتفاع بحقه قانوناً باعتبارهم مؤهلين  القانونيةالمرشحين على حد سواء  لتماثل مراكزهم 

القانون  أماممنه حيث قضت بان )العراقيين متساوون 14الوظيفة العامة التي اقرها الدستور في المادة 
دون تمييز ( فلا سند من القانون لوضع نسبة معينه للدرجات الوظيفية لتعيين الاناث تقل عن نسبة 

 (2) .الذكور(

 
 

                                                           

  146، ص1994ابراهيم عبد العزيز شيحا، مبادئ واحكام القضاء الإداري ، بيروت الدار الجامعية  (1)
، مازن ليلو راضي ، مستشار  2021/ 18/8،  2021قضاء اداري تمييز /  ، 720/ رقم الاضبارة  2021/  54،5قرار رقم ( 2)

 .في مجلس الدولة ، عبر الانترنيت
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 عنصر الاختصاص  :ثالثاا 
 هي الصلاحية أو (1) ((على مباشرة عمل اداري معين ة)هي القدرة القانوني)يقصد بالاختصاص 

سة الشخص المحدد لممار  أوتحديد الجهة  المشرّعوعادة يتولى  معين،في اتخاذ قرار  للإدارة ةالقانوني
عدم ل معيباً كان  ةغير مختص جهة له دون غيره فان صدر قرار اداري من ةنطاق الاختصاصات المناط

 قانوناً هو محددا ف للإدارةبين فكرة الاختصاص والسلطة التقديرية  علاقةوجود لللا وبالتالي ، الاختصاص
مخالفته  أووبالتالي فان غياب الاختصاص  (2)على اعتبار ان النصوص امرة وتعد من النظام العام 

 (3) أحيانا.باطلا بل منعدما  الإداريالقرار  لا يعد ةالجسيم

بناء  ةجزء من اختصاصاته القانوني لمرؤوسيه الإداريبهذا الصدد يرى الباحث ان تفويض الرئيس 
ني بالاعتبار ان التفويض يع مع الاخذ الإداريوطبقا لقواعد عدم التركيز  المشرّععلى اذن مسبق من 

يملك  لإدارياالرئيس  طالما ان للإدارةيعد مع ذلك قدرا من السلطة التقديرية ة منح للسلطة دون المسؤولي
قدرة  لىإ إضافةله تحديد مدة التفويض فان  المرؤوس، إلىحرية تحديد ماهية الاختصاصات المناطة 

  .ةزيادة ماهية الاختصاصات تبعا لمتطلبات المصلحة العام أو إنقاصها أوسحبها  الإداريالرئيس 

 : عنصر الغايةرابعاا 
 لإداريامصدر القرار، وتعتبر الغاية احد اركان القرار  إليهاالتي سعى  النتيجةتعرف الغاية بانها 

اعدة على سبيل ق مسبقاً هو الذي يحددها  المشرّعالتقديرية ذلك ان  الإدارة نيةفيه  لا تظهرالذي 
ن تكون ا لا تكفية الإداريحينما  يجد ان بعض القرارات  المشرّعالذي يراد بها ان ، تخصيص الاهداف

 ةتحقيق اهداف محدد الإدارةبل يفرض على  الإداريبمدلولها الواسع غاية للقرار  ةالعام ةالمصلح
ة محدد ةبل مصلح ةالعام ةتحقيق المصلح إلى الإدارةتوجه  لا يكفيوفي هذه الحالة فانه  (4)_بذاتها
ة قرارا في العراق بصفتها التمييزي الدولةلمجلس  ةوفي هذا الصدد اصدرت الهيئة العام المشرّععينها 

                                                           

 58،ص 2021النظرية العامة للقرار الإداري ، دار الثقافه للنشر والتوزيع عمان ،الاردن ، الخلايله:محمد علي ( 1)
 .203ص القاهرة،  العربي،النظرية العامة للقرارات الإدارية، دار الفكر (. 1976)محمد سليمان الطماوي ( 2)
  221،ص 2010العراق ،دهوك /مازن ليلو راضي ، القضاء الإداري ، مطبعة جامعة ( 3)
  ،قادر احمد حسين ، انحراف القرار الإداري عن قاعدة تخصيص الاهداف في التشريع العراقي )دراسة مقارنه( مجلة التقني ( 4)

  118ص  2010،العراق ،بغداد ،6، العدد  33المجلد 
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 التأكيدو وانما تخضع لرقابة القضاء لفحص قراراتها  ةقضائيا جاء فيه )ان السلطة التقديرية ليست مطلق
 (1) .من خلوها من التعسف باستعمال السلطة(

 عنصر الشكل والاجراءات  :خامساا 
ان تصدر قرارها مستوفيا اركانه وشروطه مع  الإدارةعلى  الإداريوكذلك القضاء  المشرّعاوجب 

قرارات،  مناتباعها فيما يصدر عنها  ةالمبادئ العام أومراعاة شكلياته واجراءاته التي اوجب القانون 
 سبابأوبالتالي فان عيب الشكل يعتبر سببا من  ،الإداريان الشكل يعد عنصرا جوهريا في القرار  ذلك
 مامأ حقوقهم فرادحقوق الأ اصلا لحماية تقررتالاجراءات قد  أون الشكل طالما ا الإداريالقرار  الغاء

 .امتيازات وسلطات به منتتمتع  مقابل بما الإدارةسلطة 

 لتين: أمس الإداريلذا تتضمن عناصر الشكل في القرار 

قوق ية لحماية حأساس ةباعتبارها ضمان الإداريصدور القرار  يقتضيهاالاجراءات التي  هي :اولا
 انوناً قبحق الموظف دون اتباع الاجراءات المنصوص عليها  تأديبيةفلو تم مثلا ايقاع عقوبة  ،فرادالأ

سيكون  اريالإدكان تشكيلها مخالفا للنص القانوني فان القرار  أو تحقيقية، ةتشكيل لجن ةالمتضمن
 .(2).باطلاً 

 يغةصهي غير مقيدة في الافصاح عن ارادتها في  الإدارةان  فالأصلالمظهر الخارجي  :اا ثاني

 .صريحاً  أو بباً مس أو مكتوباً محدد بل ان سلطتها تكون تقديرية مالم يقضي القانون شكل معين كان يكون 

صه شارت في قرار قضائي جاء نأحيث  الشأنفي هذا  السابقة ةيالأردنولقد قضت محكمة العدل العليا 
قانوني داء القسم الأاقوال الشاهد دون  إلىلجنة التحقيق كانت مشكلة فقط من عنصرين واستمعت  )ان)

تعتبر معيبه بعيب  ةفان اجراءات هذه اللجن ةمن نظام الخدمة المدني 145المادة  أحكامكما تتطلب 
  (3) .((معيباً الطعن يبدو فان القرار  اللجنة المعنية ةالذكر وتوصي ةالمادة السالف أحكامة مخالف

                                                           

صادق جعفر ، مجلس شورى  عن صباحنقلا  6/2/2006، 2006/انضباط ،تمييز / 24قرار مجلس الشورى الدوله العدد ( 1)
  318،ص 2008الدوله ،بدون دار نشر ،

  29ص ،1982دار الثقافة للطباعه والنشر  الثالثة،الطبعة  الإداري، الشيخلي، القانونعبد القادر  (2)
  27/12/2012في  2012/ 423قرار محكمه العدل العليا الاردنيه بالعدد  (3)

 http/ www low jo net /vb/ show threed ،phpانظر شبكة الانترنت 
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  للإدارةالسلطة التقديرية  أساس: المطلب الثاني
 ةوكذلك العملي ةوالفني القانونيةهي المبررات والاسس  للإدارةفكرة السلطة التقديرية  أساسبالمقصود 

ذا كانت فكرة فا، وظائفها بانتظام واطراد  لأداءقدرا من حرية التقدير والملائمة  الإدارةالتي تقتضي منح 
المشروعية ومبدا سيادة القانون الذي يعني ضرورة اخضاع جميع  مبدأها في أساسسلطة المقيدة تجد ال

، قانونئية وكذلك الموضوعية للالتصرفات الصادرة عن السلطات في الدولة من النواحي الشكلية والاجرا
ة الإداريطات تحتم وجودها وتمتع السل ةوعملي ةوفني ةقانوني أسبابفان لفكرة السلطة التقديرية مبررات و 

، تصاصاتللاخ ةالمختصة بها عند القيام بمهامها ، فالسلطة تعني مباشرة الاختصاصات اي انها ترجم
 .فالاختصاص هو الحد الخارجي للسلطة سواء كانت مقيدة ام تقديرية

ي جاءت وفقا لتقديرية التالسلطة ا أساسوبهذا الصدد تعددت النظريات الفقهية التي تناولت البحث في 
 بالتتابع: التي سنتناولها  الفقهيةلسياقاتها التاريخية والمدارس 

  اساس تشريعيالقائم على  المعيار الاول:الفرع 
 نظرية الحقوق الشخصية  -1

تقوم على و  للإدارة،السلطة التقديرية  أساسبصدد بيان  قدمتالتي  الآراء أقدموتعد هذه النظرية من 
يرية لان تنتفي السلطة التقد وجودهبسلطة تقديرية عند عدم وجود حق شخصي ذاتي، وعند  الإدارةتمتع 
 (1) .ان تمسها الا في اضيق الحدود للإدارة عدم الجوازالحقوق الشخصية يقتضي  تعيين

لحقوق بين المصالح البسيطة وا الفكرةبارتملي الذي دافع عن هذه  الفقيهوبهذا الصدد فقد ميز 
حماية قضائية،  وليس لها للشخص تقررالمزايا التي  أوهنا بانها تلك المنافع  للمصلحةمعرفا ، الشخصية

، ضائيةوهي الدعوى الق قانونياالتي يمكن ضمان احترامها  الاعتباراتاما الحقوق الشخصية فهي تلك 
 في وجود الدعوى القضائية على اعتبار ان المصالح ةفالاختلاف الجوهري بين الحق الشخصي والمصلح

لا  بتمتعها بكامل الحرية في المجالات التي للإدارةحماية القضائية وهذا معناه الاعتراف بال تتمتعلا 

                                                           

 2001كر الجامعي ، الاسكندرية ،الانحراف بالسلطة كسبب لالغاء القرار الإداري ، دار الف خليفه،عبد العزيز عبد المنعم  (1)
 .21ص
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 ساسالأ وه الحامية لهاتجعل من الدعوى  فإنها، بينما الحقوق الشخصية  مخاصمتها فرادالأ يستطيع
 (1). الذي يفسر الاختصاص المقيد

بالاختصاص المقيد  أرتباطهاالحقوق الشخصية لها  على فكرة (Bonnard)الفقية بونارد  أكدكما 
، (2) الإدارة تجاه فرادوق الشخصية للأومعناه تحقق وجود السلطة التقديرية للادارة عند غياب هذه الحق

ن حماية هذه يمك طالما،معين  بتصرف القيام الإدارةمطالبة  فرادويترتب على ذلك انه لايمكن لهؤلاء الأ
لذا تسمى هذه الحقوق  (3) باعتباره صاحب حق الإدارةالحقوق عن طريق رفع دعوى قضائية ضد 

 .ةبالحقوق الشخصية العام

الرابطة  وأالالتزام  تفاءلان الإدارةفي حالة غياب الحقوق من مخاصمة  فرادالأ لا يستطيعبالمقابل 
  (4) .وبينهم الإدارةبين  ةالقانوني

اب الحقوق وغي للإدارةبين السلطة التقديرية  أرتباط وجود لعدملنقد وذلك اهذه النظرية  واجهة لقد
تستطيع  إنهافرغم وجود الحقوق الشخصية  الإدارةف ،حقيقيفالربط بينهما هو غير  ،فرادللأالشخصية 

هذه الحقوق كعدم السماح لهم مثلا بالبناء في املاكهم الخاصة ل فرادالأ ممارسةقيودا على  فرضان ت
 .الا بعد حصولهم على ترخيص اداري بذلك

على حالة الحقوق الشخصية  أسنادها لا يمكنذلك هناك حالات من الاختصاص المقيد  إلى إضافة
  .الانتخاب في قوائم الناخبين الذين لهم حق المواطنيناسماء  كإدراج

هو في  كما ةالمصلحة العام إلى استناداً سلطة تقديرية  الإدارةكما توجد نصوص تشريعية تخول 
 .الشخصيةوذلك بغض النظر عن فكرة الحقوق  الإداريمسائل الضبط 

                                                           

 17ص  2010سامي جمال الدين ،قضاء الملائمه والسلطة التقديرية للادارة ،دار الجامعة الجديدة ، الاسكندرية ، (1)
(2)  Bonnard : les droits publics subjectifs des administes: revue de droit public.1932 P 695. 

 2001الاسكندرية ، الجامعي،عبد العزيز عبد المنعم خليفه ، الانحراف بالسلطة كسبب لالغاء القرار الإداري ،دار الفكر  (3)
  21،ص

 

  30،ص2002نبيل اسماعيل عمر ، سلطة القاضي التقديرية في المواد المدنية والتجارية ،دار الجامعه الجديده ،( 4)
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 هواهنكما ان الحقوق الشخصية الذاتية قد تكون حقوق عامة أو خاصة وللصعوبة التي تطرح 
  (1) .تهمهذين الحقيين في طبيعبين  داخلللتوالحقوق الخاصة نظرا  ةبين الحقوق العام مييزالتمعيار 

القانوني وهو  هاأساسواخيرا فان هذه الفكرة تتصل في الحقيقه بمجال السلطة التقديرية وليس ب
 التقديرية.السلطة فكرة  ا تبنى عليهأساسمايجعلها غير صالحه لاتخاذها 

 نظرية تدرج القواعد القانونية  -3
  إلىتند ان السلطة التقديرية تس أساسالتي تقوم على ( كلسن) بهذه النظرية الفقية النمساوي جاء

 ةد القانونيمن القواع واسعيتكون من عدد  ةذلك ان النظام القانوني في الدول ةفكرة  تدرج القواعد القانوني
تنفيذا سلم ال ونيه في هذاكل قاعدة قان عتبرفي مجموعها هرم متدرج بصورة تنازليه، حيث ت كونالتي ت

يصا لذا كل عمل قانوني يتضمن تخص ،مرتبة الأدنىمنشاة للقاعدة  التي هيللقاعدة الاعلى منها مرتبة 
دد نطاق تكون القاعدة العليا هي التي تحفكرة فانه بموجب هذه العليه لقاعدة اعلى وتقييدا لقاعدة ادنى 

، الأدنى فهي تضيف شيئا جديدا ملزما للقاعدة، تخصيص وتجسيد للقاعدة العليا دالتي تع الأدنىالقاعدة 
صيصا لذا كل عمل قانوني هو بمثابة تخ يالهرم السلمالقواعد التنفيذية في ادنى  إلىوهكذا حتى تصل 

لقاعدة ا جالموتحدد  تقررلقاعدة اعلى وتقييدا لقاعدة ادنى ومعناه ان القاعدة القانونيه العليا هي التي 
ليا فهي تضيف الع ةبتفسير وتجريد عمومية القانونيعندما تقوم الدنيا  ة،عليه فان القاعد(2) الأدنىالقانونيه 

 الإدارةرجل  هجحين تو  الذا من نتائج هذه النظريه انها تقوم على انه، الأدنىللقاعدة  ملزماً  جديداً  شيئاً 
ة قاعدة القانونيالتنفيذ الحرفي لل اقتصر على إذايكون مقيدا  افان اختصاصه ةلقاعدة القانونياتنفيذ الى 

التي  ةانونيفي القاعدة الق ةالعناصر غير الموجود افي قراره تاضاف إذاتقديريا  ابينما يكون اختصاصه
استمد منها هذا الاختصاص ، وهذا يكون الامر بين التقييد والتقدير متلازمين بحيث لايمكن الفصل 

 .بينهما

والمقيدة بل  بين السلطتين التقديرية فاصل حد تفترض بعدم وجودان المدرسة النمساوية  تج من ذلكنستن
 الإدارة اتالمقيدة لسلطلذا فان التمييز بين السلطة التقديرية والسلطة  اداري،معا في كل عمل  وجودهما

                                                           

 السابق.المرجع  والتجارية،سلطة القاضي التقديرية في المواد المدنية  ،نبيل اسماعيل عمر( 1)
 .31ص ، مرجع سابقللإدارة، قضاء الملائمه والسلطة التقديرية (. 1992) سامي جمال الدين (2)
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 لىإيجعل كل القواعد القانونيه ترجع  أدنىتخصيصا لقاعدة اعلى وتقييدا لقاعدة  (1). هي مسالة نسبية
 لفرديه،االحالات  جديدة لمواجهةعناصر  إضافةواحد وهو الاصل العام الذي لايمكن تطبيقه الا ب أصل

في هذه و  القرار،الامتناع عن اتخاذ  أو أكثر أوفي حين انها قد تحقق كذلك حالة اختيار بين قرارين 
 الأعلى. ةناصر جديدة على القاعدة القانونياضافات لع يةأتوجد  لاالحالات جميعا 

منحها  وأوجودها  أساسالنظرية تؤكد وجود السلطة التقديرية لكنها عجزت عن بيان  لذا يمكن القول ان
 .تقديرها أو

 النظرية التشريعية اللائحية  -4

ة وجود سلطة تقديرية للادار  فترضالتي ت فكرة( هو من نادى بهذه الBonnardالعميد بونار ) عتبري
سلطتها  عةخاضا وعندها لاتكون أعمالهترك لها حرية ملائمة تو  ذلك،عندما تنص القوانين واللوائح على 

حه صري يحدد بنصوصمن النادر  المشرّعهذه النظرية يروا ان  أصحابغير ان ، رقابة قضائيةل
تناد استخلاص معيارا عاما يتم الاس وجوب إلىهذه الفكرة  أصحابشجع وهذا  ،القانونية الإدارةلالتزامات 

زها عن السلطة التقديرية وتميي مجالة للتعرف على الإدارييقاس بواسطته مختلف الاختصاصات  إليه
  (2) .السلطة المقيدة بوضوح

وعليه ، يهايقوم عله التي أسباببان مضمون اي تصرف يتحدد بصورة جوهرية بأصاحبها  لذا نادوا 
لتحقق من ناحية ا التي تقضي الإداريية المكونه للقرار ساستحليل العناصر الأ إلىفان الفقيه بونار اتجه 

وقد اطلق على الجانب الخارجي السابق على ، قرارالواقع وكذلك القانون قبل اقدامه على اتخاذ ال
عندها  (3) رف معين دون غيرهاتخاذ تص له ستبررفانها  حددةم أسبابان توفرت  ،لذاالتصرف بالسبب 

 ،سيكون خاضعا للسلطة المقيدة للادارة التصرففان هذا  حددةم أسبابمعين  تصرفحدد القانون  إذا
 الإدارةطة ه فان سلأسبابللادارة دون تحديد  معين نصت القوانين واللوائح على اختصاص إذاوبعكسه 
وضع  معيار يقوم على ان السبب المحدد الذي يقيد  إلىان الفقيه بونارد اتجه  غير ،تقديريةتكون 

 أو للادارة حرية تقدير وجودها المادي المشرّع منح بوقائع يرتبطهو ذلك السبب الذي  الإدارةاختصاص 

                                                           

 49ص  ،مرجع سابق الإدارية،النظرية العامه للقرارات  الطماوي،محمد سليمان  (1)
 .48مصر، ص الثالثه،الطبعة  شمس،مطبعة عين  السلطة،نظرية التعسف في استعمال  (.1978الطماوي )محمد سليمان  (2)
 .222الثاني، صكانون  القاهرة، ،4 السنة المقيد،بين سلطة الادارة التقديرية واختصاصها  (.1953)محمد عبد الجواد حسين  (3)
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، هذا لطة تقديريةس تمتلك تعد انهاف تهاقيم أووجود الوقائع المادية ب بتقديرها الإدارةتقدير قيمتها لان 
ا في منصوص عليهال سبابالأتجاه أ سوى ان القاضي لايستطيع ممارسة رقابته  إلىالمعيار يقود 

قاضي مشروعية ولان هو ليس قاضي ملائمة بل  الإداريالقاضي  لأنالقانون بشكل واضح ومحدد 
 .ة عامةمن الرقابة القضائية بصور  ةمستبعد الإدارةملائمة نشاط ال بعنصر رتبطةالسلطة التقديرية الم

 صراً حان مايؤخذ على هذه النظرية بالرغم من مقبوليتها انها قد اخضعت معيار السلطة التقديرية 
بمعناه الواسع  الإداريوجوده من مصادر القانون  يستمدالسلطة التقديرية  بينما معياراللوائح والقانون  إلى
 أخرىومن جهة  .(1) الإداريباعتباره منشئ لقواعد القانون  الإداريدور القاضي لهذه النظرية  نكرانمع 
ي حالة تحققها لايمكن ا فتصرفاتهفي  الإدارة إليهافي القوانين واللوائح التي تستند  إليهاقائع المشار الو ان 

فان  ذه الفكرةه أصحاب إليهوطبقا لما ذهب  ،الإدارةاثبات وجودها الا بعد تكييفها القانوني لها من قبل 
رقابة الا ان الرقابة القضائية في حقيقتها قد امتدت لتشمل ال الإداري،رقابة القضاء ل لاتخضعهذه الوقائع 

دى تناسب م إلىعلى التكييف القانوني للوقائع وتجاوزت حالة الوجود المادي وتكييف الوقائع لتصل 
 .هذه الوقائع مع الاجراء المتخذ

ان يكون معيارا ضابطا ومميزا ه يكفي وحد ه العميد بونار لالهذا فان سلامة المعيار الذي وضع
 .لهذه السلطة

 نظرية المعيار المزدوج  -1
وجود سلطة تقديرية في كل حالة لم يحدد القانون بشانها  إلىان نظرية العميد بونارد قد انتهت 

عند  مقيدا الإدارةوبخلاف ذلك يكون اختصاص  ةلمواجهة تلك الحال الإدارةمقدما للسبب الذي يدفع 
على  دارةالإوعندها يقتصر عمل رجل  واضحةالتصرف القانوني بصورة  سبابلأ تحديد القانون مقدماً 

ر ان غي، سبابتلك الأ ةتقدير قيمكون قادرا على دون ان ي سبابللأمن الوجود المادي  أكدمجرد الت
 إلى العميد بونار وحدها للوصول عدم كفاية نظرية الكشف عن  إلىمجلس الدولة الفرنسي اتجه  قضاء
لنا  حققي فالنص مقدما على تحديد السبب لا، مميز للاختصاص المقيد عن السلطة التقديرية أساس

سيما في ميدان الحريات العامة والضبط  الحالاتفي كثير من  الإداريالحلول بسبب تدخل القاضي 
لك ذ يتجاوزوهو تهديد الامن بل  الإدارةمن تصرف  لهدففقط عن ا  ءحيث لايبحث القضا الإداري

                                                           

 .28ص سابق، والتجارية، مرجعسلطة القاضي التقديرية في المواد المدنية  عمر،نبيل اسماعيل ( 1)
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در الاجراء الذي ص لاتخاذ رتقيمن الخطورة بدرجة ت تشكلكانت هذه التهديدات  إذا عما البحثالى 
لتمييز الاختصاص المقيد عن  مزدوجاً  فهنا يقدم قضاء مجلس الدولة معياراً ، من عدمه الإدارةعن 

  (1) -ي:الاختصاص التقدير 

 سباباللائحة مقدما للأ أوعندما يحدد القانون  الإدارةهو وجود اختصاص مقيد لجهة  :الاولالمعيار 

ذه فيه قيام ه المطعون التصرففي القانون  أوجدهاالاختصاص الذي  الإدارة تمارسالتي من اجلها 
 المحددة. سبابالأ

الاداري  بالنشاط لها علاقةمجلس الدولة الفرنسي للحالات التي  هإضاف: وهو الذي المعيار الثاني

ع التي لم يقررها القانون بالوض سبابالأ الإداريالحريات العامة ففي هذه الحالات يحدد القاضي  مع
ضيف ي الإداريوبذلك فالقاضي ،تصرف الذي خوله اياها القانون لل مراعاتهاان  الإدارةالذي كان على 

وفي هذا يمكن القول ان مجلس الدولة فرض  (2)على الملائمة  أخرىالرقابه على المشروعية رقابة  إلى
  ةالسلطة التقديرية متى تضمنت عناصر هذه التصرفات مخالف إلىرقابته على التصرفات الخاضعه 

وهذا ، رارالى اتخاذ الق الإدارةالتي دفعت  سبابرقابة الأالذي يتولى   الإداريللمشروعية الا ان القاضي 
يمكن  وبالتالي، مصدر الاختصاص المقيد بل ان القضاء مصدرا اخر له هيعني ان القانون ليس وحد
  (3) .القضاء أحكامواختصاص مقيد ب ةقانوني أحكامالقول باختصاص مقيد ب

   الإداريالقائم على طبيعة النشاط  ساسالفرع الثاني: الأ
 نظرية المرفق العام    -1

لاخذ التقديرية وذلك ل دارةالأفي سلطة  ساسمنح المرفق العام الأ إلى الإداريذهب جانب من الفقه 
 تادية الخدمات الضرورية للمواطنين من اجل ضمانسير المرفق العام بانتظام واطراد  مبدأبالاعتبار ل

و هلذا فالمرفق العام  ، ةالعام المصلحةحاجات تتعلق بومواكبة التطورات والظروف المستجدة التي 
 يقتضي الاعتراف للادارة بسلطة تقديرية لاختيار انسب الوسائل وافضل، للسلطة التقديرية للادارة أساس

 أجلالحركة من  وحريةكذلك زمام المبادءة و  الإدارة منح وعليه يكون، الإداريالاوقات لاداء العمل 

                                                           

 25ص -مرجع سابق  –نبيل اسماعيل عمر ( 1)
  225ص  –مرجع سابق  –محمد عبد الجواد حسين  (2)
 .26ص - 1998 –الطبعه الثانيه  –بدون سنه نشر  –الجزء الاول  –القانون الإداري العام  الخوري:يوسف سعد الله ( 3)
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سير ل دارةالا تامين قتضيية للمرفق العام تساس، لذا فان الفكرة الأةالمتغير  ظروفمواجهة مختلف ال
 مصلحةلى الع مما ينعكس سلباً  ،بانتظام دون توقف والا وصفت بالجمود واصيب نشاطها بالشللالمرفق 
قتضي تعليه  العامة فقاعن تسيير وتنظيم المر  مهامهابطبيعة  ةمسؤول الإدارةعلى اعتبار ان  ةالعام

التعاقدية  مماتهالتزا همتنفيذ بما يضمن معها تعاقدينالم من مواجهة مكنهامنحها قدرا من الحرية ت ضرورةال
  (1). بالمرفق العامالضرر قد يلحق من قبلهم ي اختلال بأ لأحتياطوا

 نظرية المشروع  -2
روع التي نادى المش فكرة السلطة التقديرية جاءت أساسبيان  تجاه ات السابقةبسبب عدم كفاية نظري

، حيث ان بالنشاط الفردي الإداريتشبيه النشاط  أساس، التي تقوم على (موريس هوريو)بها  الفقيه: 
 لإدارةاالمشروع هي التي تفسر تمتع ة ان طبيع حيثمشروع ال تعد بمثابةلنشاطها  أدائهاحين  الإدارة

سيير مشروعه، لت خياراتكافة ال تمتعالمشروع الفردي الذي ي مديرلما يقوم به ه بسلطة تقدير حر مشاب
ذلك تتمتع ك الإدارةقدر كبير من حرية التقدير فان من عند ادارتهم لمشروعاتهم  فرادالأ متلكهلذا ان ماي

عندما  الإداريان القضاء  قود الىوهذا ي (2)بقدر واسع من السلطة التقديرية مع اختلاف الغاية والقصد 
 0عن العقد المصلحه العامه غيابحالة الى  يستند الاداري فسخ العقد سلطة الإدارةمنح 

 لإدارةاوبالرغم من ان هذه النظرية يمكن ان تكون اكثر قبولا من الناحية الموضوعية على اعتبار تمتع  
 حسن سير المرفق العام الذي هو يعد مشروع إلى ةالهادف ةالعام ةبالسلطة التقديرية لتحقيق المصلح

ة، لعاما الإدارةانها تشبة المشاريع الخاصة ب فكرةهذه ال إلى، الا ان النقد الموجه (3)العامة  ةيقدم الخدم
 إشباع اً أساسيستهدف  به ذلك ان المشروع الفردي في مجال القانون الخاص لا قبولوهذا مالم يمكن ال
 ان يتضح مما سبق حاجات المصالح الخاصة لمدير المشروع  تحقيقبل  ةالعام ةحاجات المصلح

حضى التقديرية لم ي الإدارةايجاد مبررات لسلطة  أجلمن  تباعاً ن النظريات التي جاءت با يرى الباحث
م الاختلافات ها، غير انها رغأساسايا منها باجماع فقهي لكونها قد تناولت فكرة السلطة التقديرية وليس 

ية ساسأالسلطة التقديرية فهي تتفق مع بعضها على ان السلطة التقديرية تبقى وسيلة  أساسالفقهية حول 
 .الوفاء بنشاطها القانوني أجلمن  الإدارةبيد 

                                                           
(1) Pierre- Laurent frier : precis de droit administratif 3 edition – montchretien- paris -2004 -p201. 

 31صسابق،  للادارة، مرجعالملائمه والسلطة التقديرية  الدين، قضاءسامي جمال ( 2)
(3) Andre de laubadere – maneul de droit administratif-12ed-1982-L0G0D0J-P-266.  
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 :المبحث الثاني
 الإداريالعقد 

 ميةأهمن النشاط القانوني للادارة لما لهذه العقود من  ةة مساحة واسعالإداريلقد احتلت العقود 
دارة للا ةخاصة في تلبية احتياجات المرافق العامة ولما تحمله من امتيازات السلطة العامة الممنوح

 العامة. ةوهو المصلح إليهالمتعاقدة بغية تمكينها من تحقيق الهدف الذي تسعى 
فقه والقضاء وكذلك ال المشرّعن إهدافها فأتحقيق هذه العقود لغاياتها و  ضمان أجلنه من إلذا ف
في ايجاد مبادئ وقواعد تميزها عن عقود القانون الخاص من حيث الاختصاص  قد ساهموا جميعاً  الإداري

لذا سنتناول ة لإدارياالعناصر التي يجب توفرها في العقد لكي يتسم بالصفة  أوالقضائي وكذلك المعايير 
 :ينالاتي طلبينالمهذا الموضوع من خلال 

  .الإداريتطور الاختصاص القضائي للعقد ول: المطلب الأ 
  .الإداريالنظام القانوني ومعايير العقد المطلب الثاني: 

 الإداريتطور الاختصاص القضائي للعقد  :الأولالمطلب 
مراحل منسجمة مع تطور مبادئ  إلىة الإداريلقد خضع الاختصاص القضائي لمنازعات العقود 

تطور  لىإوهذا ما ادئ ، الدولة الفرنسي الفضل في انضاجها تدريجيا جلس التي كان لم الإداريالقانون 
من جهة وتوسيع دائرة اختصاصه تجاه منازعات  الإداريالقواعد التي تنظم الجانب الهيكلي للقضاء 

، الا ان  الواقع القائم في فرنسا ليس كما هو عليه في بلدان القضاء أخرىة من جهة الإداريالعقود 
الاختصاص القضائي في هذا رى من حيث النشاة والتطور وكذلك القواعد التي تحكم الاخ الإداري
ي دول القائم ف الإداريالتماثل بين الواقع القضائي  أورغم ذلك يمكن ايجاد قدرا من التقارب ، الميدان

هة وبين ج ة في التمييز بين ماهو قائم بين فرنسا ومصر منالإداريالقانون المقارن تجاه منازعات العقود 
 .لذا سنأتي على دراسة هذين النظامين القضائيين كلا على حده  أخرىمن جهة  الأردنالعراق و 

 الفرع الاول: الاختصاص القضائي في كل من فرنسا ومصر
ة في يالإدار يز واقع الاختصاص القضائي في كل من فرنسا ومصر في تولي المحاكم ييمكن تم

ة مع التفاوت في المصدر المانح لهذا الاختصاص الإداريكلا النظامين مهام النظر في منازعات العقود 
 :يلي بين البلدين وكما
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 الفرنسي  الإداري اختصاص القضاء: تطور اولاا 
 أولى ة في فرنسا فانه من بابالإداريالتعرف على واقع الاختصاص القضائي تجاه العقود  أجلمن  
من بيان التطور الذي حصل تجاه البناء التنظيمي للجهاز القضائي على اعتبار ان عملية ايجاد لابد 

ميزا اقامة نظاما قضائيا متخصصا ومت أجلفي اعتباراته من ة للاجهزة القضائية تحتل الاولوي المشرّع
د استقلاليته من الناحية العضوية وكذلك الموضوعيه المتمثله بالقواع المدني لتاكيدعن النظام القضائي 

 .لنطاقها ةالقانونيه المنظمة للاختصاصات القانونيه والمحدد

 الفرنسي  الإداريالهيكل التنظيمي للقضاء  -1

 لىإ استناداً بانشاء جهاز استشاري وقضائي خلفا لمجلس الملك  1799عام بونابرت قام نابليون 
ارية ، اطلق عليه مجلس الدولة بوصفه هيئة استشللثورة الفرنسية( من دستور السنه الثامنه 52المادة )

مجالس الاقاليم ذات  إلى إضافة، ةضد الدولة وتقديم المشورة للحكوم ةللفصل في الدعاوى المقام
، لقد مارس مجلس (1)ولة مجلس الد أمام الاختصاص المكاني العام على ان يتم الطعن بقراراتها استئنافاً 

من ممارسة نشاطه القضائي  ولىالدولة مهامة كمحكمه ابتدائية كجهة قضاء مقيدة خلال المراحل الأ
ذا الا بعد ة، ولايعد القرار القضائي نافلاينظر في الدعاوى الا بناء على الاحاله من قبل السلطه التنفيذي

المقيد لهذا الجهاز بعد ان اثبت قدرته وكفاءته غير ان هذا الاختصاص تصديقه من رئيس الدولة ، 
سلطة اختصاص مفوض  1872مايو عام  24به قد منح بموجب تشريع  فرادوحاز على ثقة الدوله والأ

  دأ منوكان ذلك ب، تصديق لاحق من قبل السلطة التنفيذية إلىالقضائيه دون حاجة  حكاملاصدار الأ
قد حملت مجلس الدولة انتهاء مرحلة الاختصاص المقيد  غير ان  1889عام   cadotقراره الشهير

واخر درجة بسبب الكم الواسع من  أولكمحكمه  تحمله  1953حتى عام  اعقبتهاالمرحلة التي  خلال
وهذا مادفع الى ضرورة ايجاد اجهزة قضائية بجانب  مما ادى الى اجهاده ،المنازعات المنظورة امامه 

بصدور  1953عام  كان ذلك عادة تنظيم اختصاصه القضائيقضائي لامجلس الدولة للتخفيف من عبئ 
ة ليجعل من مجلس الإداريايلول الذي الغي بموجبه مجالس الاقاليم ليحل محلها المحاكم  30مرسوم 

 ةالعامة لتشمل كافة المنازعات القضائية المتعلق ةة الولايالإداريالدولة ذا اختصاص مقيد مانحا للمحاكم 

                                                           

(1) jaque georgel – contrats administratifs par nature -j-c-a -fasc 502 – n54. 
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وبالتالي تم تاسيس قضاء بدرجتين  (1)درجة  أولمجلس الدولة محاكم  أمامالقضاء الكامل لتكون بالالغاء و 
ثم  ،استئناف للقرارات الصادرة عنها وتمييز في بعض من اختصاصاته ةليصبح مجلس الدولة محكم

بايجاد ( أول/ كانون 3بصدور قانون ) 1987جاء التطور الجديد في التنظيم القضائي الفرنسي عام 
ثمان محاكم استئناف موزعه على عموم البلاد ليكون مجلس الدولة محكمه تمييز للنظر  المشرّع

لقضائية ا وبذلك يمكن القول بتكامل بناء الهكيلية ،بمشروعية القرارات الصادرة عن محاكم الاستئناف
اكم  ثم مح ولىالتي اصبحت على درجات ثلاث على غرار القضاء العادي المتمثل بمحاكم الدرجة الأ

 .النقض أوالاستئناف ومحكمة التمييز 

  ةالإداريالتطور القضائي الفرنسي تجاه منازعات العقود  -2

سياسي مع الواقع ال متوافقاً  مستمراً  ة تطوراً الإداريلقد شهد قضاء مجلس الدولة في ميدان العقود 
 التوجهات إلىوالاجتماعي في الدولة الذي خضع لها مجلس الدولة كجهاز قضائي رقابي مستقل 

بها  وكذلك تاثره بالنظريات والمدارس الفقهية التي نادى، السياسية للانظمة الحاكمه المتعاقبة في الدولة
الحكومه  يفوضم إلى إضافة دوكي وجيز وبونار وبارتمليكالفقيه  الإداريكبار الفقهاء في ميدان القانون 
زعات بصورة عامة ومنا الإداريقواعد القانون  إنضاجالاثر الواضح في م في مجلس الدولة، التي كان له

 .ة بصورة خاصةالإداريالعقود 

لذا نجد ان واقع توزيع الاختصاص القضائي الذي كان سائدا  خلال القرن التاسع عشر القائم على 
مدني الاختصاص القضاء  إلى ةة خاضعالإداريمعيار السلطة الذي كان من شانه جعل منازعات العقود 

 الإدارةود  من عق انتشال عدد إلىالفرنسي  المشرّعالعادي وهذا مادفع ب الإدارةعلى اعتبارها ضمن نشاط 
 ةإداريعلى اعتبار ان هذه العقود هي  الإداريالقضاء  إلىمن اختصاص القضاء العادي واسنادها 

، غير ان قرار مجلس الدولة الفرنسي الذي صدر (بالعقود المسماة)بتحديد القانون، كما سميت كذلك 
قد كان له اثره الكبير في التحول في تحديد اختصاص  (TERRIER)في قضية تيريير  1903عام 

الفرنسي، حيث اكد مفوض الدوله )روميو( بمناسبة هذا  الإداريالقضاء  إلىة الإداريمنازعات العقود 
تصاص بمقتضاها الحقيقي هي من اخ ةالقرار القضائي بان كل مايتعلق بتنظيم وتسيير المرافق العام

                                                           

 .35ص-مرجع سابق  –القانون الإداري  –محمد عي جواد ( 1)
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بين هذه الاشخاص العامة المتعلقة  أواوى بين الاشخاص العامة والغير .. فكل الدع الإداريالقضاء 
 .الإداريسوء تنفيذه هي من اختصاص القضاء  أوعدم تنفيذه  أوالعام  فقمر البتنفيذ 

في ظهور معيار جديد هومعيار طبيعة العقد   سبباً  TERRIER  (1)قرارلبناء على ذلك لقد كان 
تنظيم  وأعليه ان كان موضوع العقد تسيير ، تسيير المرفق العام أوبذاته ومدى ارتباطه بتنظيم  الإداري

ان قرار محكمه  علماً  (2) الإداريمرفق عام فانه يكون عقدا اداريا بطبيعته ويخضع لاختصاص القضاء 
يعد مؤسسا حقيقيا ( الذي BLANCOفي قضية بلانكو ) 1973/ شباط 8التنازع الفرنسية الصادر في 

تجاه المنازعات المتعلقه بنشاط المرفق العام، حيث قررت محكمه التنازع  الإداريلاختصاص القضاء 
الفرنسية مسؤولية المرفق العام عن الاضرار الناجمة عن نشاطه تجاه الاخرين وتمثلت وقائع هذه القضية 
بتضرر الطفله اجنيس بلانكو نتيجة اصطدامها بعربة تابعه لمصنع تبغ يدار بصورة مباشرة من قبل 

المحكمة المدنيه للمطالبة بتحميل الدولة المسؤولية المدنية عن  أمامدعواه  ةة، وقد رفع والد الطفلالدول
( من القانون المدني الفرنسي وعندما 1384، 1382) المواد إلى استناداً الضرر الذي اصاب الطفل 

، حيث النزاع للفصل في الإداريالقضاء  إلىمحكمه التنازع فقد اسندت الاختصاص  إلىرفع الامر 
الذي منع المحاكم  1790/ اب 16/24بموجب تشريع   الإداريالاختصاص القضاء  إلىاستندت 

لقد كان قرار بلانكو وفقا لتقدير مفوض  .الإداريالعادية من التدخل باي شكل كان في عمل الجهاز 
 أساسالعام ك وابراز فكرة المرفق الإداريبخصوص هذا الحكم منشئ للقضاء   Davidالدولة دافيد
 .تغيير إلىدت أالتطورات اللاحقة للاجتهادات القضائية قد الا ان  (3) الإدارةلمسؤولية 

                                                           

حيث  1903شباط  6والمعروفة باسم قضية قتل الثعابيين، حكم مجلس الدولة الفرنسي الصادر في  terrierقضية تيريير  (1)
مكافاة يتم منحها لكل فرد يساهم في حملة التخلص من الافاعي التي كانت تهدد السكان وقد اشرفت حد مجالس البلدية عن أاعلنت 

رصد للمساهمين في العملية المذكورة وبعد ان ساهم في الحمله السيد  مالياً  البلدية على حملة التطهير هذه وخصصت لها مبلغاً 
terrier   غير انه فوجئ بالرد من جانب البلدية ان الرصيد المالي المخصص للعمليهتقدم إلى رئيس البلدية  للحصول على مكافاته 

ا قر باختصاصه بالنظر في هذأمر إلى  مجلس الدولة الفرنسي الا ان يتجه للقضاء ولما وصل الأ  terrierقد نفذ وماكان من السيد
ئزه قد تضمن ايجابا من جانب المجلس البلدي على اساس ان الوعد بالجا 1903/ شباط / 6النزاع وهذا في حكمه الشهير بتاريخ 

 بالاصطياد تضمن قبولا ومن ثم يكون بينهما عقدا موضوعه التخلص من الافاعي التي كانت تشكل خطراً   terrierوان قيام السيد
 .على الصحه العامه في المدينه وهذا العقد في نظر مجلس الدوله تعلق بمرفق عام

(2) M.long, p.weil g-braibant: les grands Arrets de la jurisprudence administrative, sirey 1969 p.300  

 .7ص، القاهرة ،دار النهضة العربية ،نظرية العقد الإداري (.1998)محمود محمد حافظ  (3)
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بشكل و  الإداريالقواعد المعمول بها سيما تجاه المرفق العام وارتباط نشاطه باختصاص القضاء 
بالمؤسسات العامة ذات الطابع الاقتصادي والتجاري التي اصبحت من  ةخاص النزاعات المتعلق

، فقد جاء ذلك في قرار الإداريلاختصاص القضاء  ةاختصاص القضاء العادي بعد ان كانت خاضع
، )الشركة التجارية لغرب افريقيا( (1) 1921كانون الثاني  22لمحكمة التنازع الفرنسية الذي صدر بتاريخ 

ار اقرت محكمه التنازع الفرنسية بوجود مرافق عامة تسير وفق ذات الشروط والقواعد بموجب هذا القر 
 ، وبموجب هذا القرار الشهير فقد ظهرتفرادالتي تحكم اداء المشروعات الخاصة التي تدار من قبل الأ
 وصف المؤسسات العامة بانها ذات طابع أجلالمؤسسات العامة ذات الطابع الصناعي والتجاري، ومن 

اقتصادي وتجاري فان القاضي يقوم بالبحث عن مدى توافر عدة معايير اهمها موضوع النشاط ومصدر 
وبناء عليه فان وصف مؤسسة عامة بانها ذات طابع اقتصادي ، الموارد الماليه وكيفية تسيير المرفق

ي فان العقود لبها وبالتا ةوتجاري يترتب عليه اختصاص القاضي العادي للفصل في المنازعات المتعلق
الفرنسي في  المشرّعفقد تدخل  أخرىومن جهة  .(2) إدارية تعد عقوداً  التي تبرمها هذه المؤسسات لا

 نه ان ينعكس ذلك على التعاقدات التي يقررأبعض الميادين لتحديد الاختصاص القضائي الذي من ش
( 1957كانون الاول /  / 3قانون ) أصدرم المدني فقد أ الإداريالاختصاص القضاء  إلىاخضاعها 
المرافق  إلىضرار التي تتسبب بها المركبات التي تعود القضاء العادي منازعات الأ إلىالذي احاله 

 الذكر.على مضمون قرار بلانكو السالف  العامة للغير وهذا يعد خروجاً 

 ة في مصر الإداري: الاختصاص القضائي للعقود ثانياا 
ما في مصر فانها حذت حذو فرنسا في تطبيق فكرة الازدواج القضائي عند انشاء مجلس الدوله أ

 ةاختصاصات استشارية وقضائية جاعلا من محكمله مانحا  1946لسنه  112المصري بموجب القانون 
 ة دون ان تكون ذات اختصاصالإداريالجهة المختصة بالفصل قضائيا في المنازعات  الإداريالقضاء 

لسنة  9حين صدور قانون رقم  إلى، (3)كورذعام بل محدد تجاه المنازعات التي نص عليها القانون الم
الخاص بتنظيم مجلس الدولة وتحديد اختصاصاته الذي الغي بصدوره القانون السابق وبموجب  1949

                                                           
(1) Societe commerciale de l ouesf africain (bac d eloka)-tr-c-22janvier-1928 

 M-lang -p0weil -G-braibant: les grands arrets de la jurisprudence administrative -sirey -1969 انظر )2)

-p0224. 

 .73ص ، دار الفكر العربي للطباعه الإداري،العقد  (.1977حلمي )محمود  (3)
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وعقود  ةمرافق العامبعقود التزام ال ةالمنازعات المتعلق المشرّعالمادة الخامسة من القانون الجديد جعل 
 ولىالاشغال العامة وكذلك عقود التوريد من اختصاص مجلس الدولة ، لذا يعد القانون الجديد المرحلة الأ

لسنه  165غير ان قانون رقم  (1) الإدارياختصاص القضاء  إلىة الإداريفي اناطة منازعات العقود 
ة الإدارية عددا من العقود الإداريماسبق من اختصاصه في منازعات العقود  إلىقد اضاف  1955

 (2) .اختصاصه إلىة الإداريليكون اكثر شمولية في اخضاع جميع العقود 

( منه على " ان 172الذي نص في المادة ) 1971وبناء على صدور الدستور المصري لعام 
يبية ويحدد ة والدعاوى التادالإداريمجلس الدولة هيئة قضائية مستقلة ويتخصص بالفصل في المنازعات 

اختصاصات مجلس  الخاص بتنظيم 1972لسنه  47القانون اختصاصاته الاخرى " لذا صدر قانون رقم 
 1955لسنة  165( من القانون على ذات الاختصاصات الواردة في قانون 10حيث اكدت المادة ) الدولة

دون غيرها بالفصل في المسائل الاتيه حادية عشر  ةيلي )تختص محاكم مجلس الدول بالنص على ما
 .خر(آاي عقد  أوالمنازعات الخاصة بعقود الالتزام والاشغال العامة 

ة في مصر ذات الإداريتجاه منازعات العقود  الإداريومن هنا يمكن القول ان اختصاص القضاء 
محدده لما يعد منشئ للقواعد ال نشاة تشريعية على خلاف ماهو عليه في النظام القضائي الفرنسي الذي

 .ومنازعاته الإداريهية العقد 

   الأردنالفرع الثاني: الاختصاص القضائي في كل من العراق و 
عما هو عليه في كل من فرنسا  الأردنلقد تميز واقع الاختصاص القضائي في كل من العراق و 

فيهما وكذلك في التماثل بين النظامين القضائيين تجاه  الإداريومصر بسبب حداثة تشكيل القضاء 
ويعود ذلك   ،ولاية القضاء العادي إلى المشرّعة التي ابقاها الإداريالاختصاص المتعلق بمنازعات العقود 

واهمها هو تاثر النظام القضائي في كل منهما بنظام  سبابعدد من الأ إلىوفق وجهة نظر الباحث 
ا نظام القضائي الموحد الذي لايعترف للادارة في ظل تعاقداتهالطانيا التي تعد مهد القضاء القائم في بر 

مع الغير بامتيازات تجعلها في مركز تعاقدي اعلى من المتعاقدين معها كما هو الحال في واقع القضاء 

                                                           

 .269الادارة، مرجع سابق، صالقضاء الإداري والرقابة على اعمال  جمال الدين،سامي ( 1)
المعارف،  الدولة، منشاةالقرار الإداري في مجلس  الدولة،موسوعة القرار الإداري في قضاء مجلس  عكاشة،حمدي ياسين  (2)

 .158ص الاسكندرية
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لال مدة النفوذ البريطاني وخ إلىعن خضوع النظام السياسي في كلا البلدين  فضلاً الفرنسي  الإداري
 .ليست قصيرة من الزمن

 ة في العراق الإداري: الاختصاص القضائي للعقود ولاا أ
نظرية  في العراق ان الإداريبالقضاء  ةيمكن القول من خلال استقراء التطور التشريعي ذات العلاق

تاخر ظهور  إلى استناداً  (1) بالمقارنة مع الواقع في كل من فرنسا ومصر بعد لم تتضح الإداريالعقد 
نظام  لىإ ه كان خاضعا كون التنظيم القضائي في ،في العراق حتى تاريخ متاخر جداً  الإداريالقضاء 

 فرادويعني ولاية القضاء العادي تجاه كافة المنازعات المتعلقه بين الأ 1989القضاء الموحد حتى عام 
التعديل الثاني قانون صدر قانون  1989وحتى عام  (2) أخرىمن جهة  الإدارة معو فيما بينهم  من جهة 

 ةالذي نص بموجب المادة السابعه منه على انشاء محكم  (3) مجلس شورى الدوله )مجلس الدولة( حالياً 
دول القضاء المزدوج للنظر بصحة القرارات  إلىه لاول مره في العراق ليعلن انضمام الإداريالقضاء 

 .الصادرة عن دوائر الدوله كافة ةالإداريالاوامر و 

( في مجلس شورى الدولة الإداريى )محكمة القضاء تشكل محكمه تسمّ : / ثانياً 7حيث نصت المادة 
بيان يصدره ب ةفي مراكز المناطق الاستئنافي الإداريللقضاء  أخرىويجوز عند الاقتضاء تشكيل محاكم 

عدا  (الدولة ينشر في الجريدة الرسمية وزير العدل بناء على اقتراح من هيئة الرئاسة في مجلس شورى
ن بها ليتم الطع أولىها بدرجة أحكامالحصرية التي تصدر  ةتم استثنائه من اختصاصات المحكم ما

الذي نص   2013خامس عام الذي خضع للتعديل ال، الهيئة العامة لمجلس شورى الدولة أمامتمييزا 
، (1) (4) الإدارية العليا للنظر بصحة القرارات الصادرة من محكمه القضاء الإداري ةعلى انشاء المحكم

بموجب المادة  الإداريالقضاء  ةقد اقتصر على منح محكم 1989لعام  106غير ان القانون رقم 
ة التي ريالإداة دون العقود الإداريوامر والأ / ثانيا / هـ  منه اختصاص النظر في صحة القراراتة السابع

                                                           

 .112سابق، ص ، مرجع2010الإداري مطبعة الغفران  الجبوري، القضاءمحمد علي جواد نجيب خلف  (1)
ولاية المحاكم على جميع  تسرييلي ) على ما 1963لسنه  6العراقي رقم ( من قانون السلطة القضائية 3نصت المادة )( 2)

 اص(.خالاشخاص الطبيعية والمعنوية بما في ذلك الحكومه وتختص بالفصل في المنازعات والجرائم كافة الا ما استثنى بنص 
ونشر في الجريدة الرسمية  2017لسنه  71صدر تشريع بموجبه تم تغير تسمية مجلس شورى الدولة إلى مجلس الدوله برقم ( 3)

 .7/8/2017بتاريخ  4456العراقيه بالعدد 
 45ص  –مرجع سابق  –نجيب خلف احمد القضاء الإداري  –محمد علي جواد ( 4)
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ة بحاج تشريعياً  وهذا يعد من وجهة نظر الباحث نقصاً  (2) (1) القضاء المدني إلىابقى خضوع منازعاتها 
تكامل الاختصاص القضائي طالما ان  أجلالعراقي للقانون الانف الذكر وذلك من  المشرّعمراجعة  إلى

د لاعتبارات بل حتى خارج العق ةالنصوص العقدي إلى حصراً تستند  تجاه المتعاقد معها لا الإدارةامتيازات 
الذي يتعذر على القاضي المدني اخذها بالاعتبار عند خلو العقد  ،المصلحة العامة وسير المرفق العام

من ة طائف عن ان هناك فضلاً ، من النص عليها بل يقتصرعلى ماتقرره النصوص التشريعية والعقدية
ة عن العقد ة المنفصلالإدارية التي يطلق عليها بالقرارات الإدارية ذات العلاقه بالعقود الإداريالقرارات 
ن إالي فوبالت، قاضي الالغاء أمامللغير الذين يمكن لهم الطعن بها  ةالماسة بالمراكز القانوني الإداري

 إلىة ة يبقى بحاجالإداريلعراقي تجاه منازعات العقود ا الإداريغياب الاختصاص القضائي للقاضي 
ضاء ة لقضاء مستقل عن القالإداريرغم ذلك ان غياب الاختصاص في منازعات العقود ، تشريعية ةمعالج

العادي قد اناط بالقاضي المدني البحث في الشروط العقدية لتقرير طبيعة العقد ان كان اداريا ام مدنيا 
الا انه يبقى حبيس النصوص العقدية دون امكانية الخروج عنها طالما ، الإداريد مستعينا بنظرية العق

 1963قاعدة )العقد شريعة المتعاقدين( وفي ذلك جاء القرار القضائي الصادر عام  إلىان العقد يخضع 
مع  لإدارةا)لما كان هذا العقد قد ابرمته يلي:  عندما نص على ما مؤكدا لهذا التوجه على سبيل المثال 

راء من جة انشاء مرفق عام متمثلة بذلك باساليب القانون العام وبشروط غير مالوف أجلالمقاول من 
التي يحكمها  ةمناقصة واشتراط تامينات وغرامات تاخيرية فانه يكون عقدا اداريا متميزا عن العقود المدني

 (2) .القانون الخاص

  الأردنة في يالإدار : الاختصاص القضائي للعقود ثانياا 
لف عما لم تخت الأردنة في الإدارييمكن القول ان جهة الاختصاص القضائي تجاه منازعات العقود 

 لمشرّعاهو الحال عليه  في التشريع العراقي وهو الابقاء على منازعاتها لولاية القضاء المدني رغم اهتمام 
ي باتباع المنهج المعتمد في كل من فرنسا ومصر المتمثل بايجاد قضاء اداري متخصص في الأردن

                                                           

ومن التطبيقات القضائية بهذا الشان هو ماذهبت اليه الهياة العامه في مجلس شورى الدوله العراقي قي قرار لها جاء فيه )ان ( 1)
المدعي المميز يطلب الغاء عقد القرض المبرم بينه وبين المصرف الزراعي التعاوني وان محكمه القضاء الإداري لاتنظر في مسائل 

 .عبر النت ادارية(م العقود سواء كانت مدنية ا
مرجع سابق  –العقود الإدارية  –نقلا عن محمود خلف الجبوري  1963 –/ تشرين الثاني 31القرار القضائي الصادر في ( 2)

 .49ص 
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 11العدل العليا المؤقت رقم ة لذا كانت البداية الحقيقية هي بصدور قانون محكم الالغاء،ميدان دعوى 
عن المحاكم ة عدل عليا كمحكمة قضاء اداري مستقل ةالذي نص على انشاء محكم 1989لسنه 
خر وا أولالتمييز كونها اصبحت تمثل  ة، كما ان انشاءها قد خفف العبئ عن كاهل محكماميةالنظ

 12لحين صدور قانون رقم  1989لسنة  11نفاذ القانون رقم ولقد استمر  (1) الإداريدرجة للقضاء 
 .العدل العليا ةالمنظم لاختصاصات محكم 1992لسنة 

الذي نص على انشاء  2014لسنة  27برقم  الإداريحيث صدر قانون القضاء  2014حتى عام 
 لإدارياة العليا الذي يعني تحقيق التكامل من الناحية الهكيلية للقضاء الإداري ةة والمحكمالإداري ةالمحكم
( المعدلة من الدستور التي اوجبت انشاء قضاء اداري 100المادة ) إلى استناداً الذي جاء  الأردنفي 
                                                                                                       (3) .ةالإداريعن منازعات العقود  بعيداً  بقيالذي  (2)درجتين على 

قضاء مستقل عن القضاء  إلىة الإداريوبهذا الصدد يرى الباحث ان اناطت المنازعات العقود 
ة لإدارياالعادي يقتضي معه ايجاد مؤسسات قضائية تتولى تاهيل قضاة متخصصين في ميدان العقود 

ام العامة وضمان سير المرفق الع ةلكي يمكن للقاضي المختص اقامة التوازن بين مقتضيات المصلح
لان القاضي المدني لايملك  أخرى،من جهة  الإدارةبانتظام واطراد من جهة وضمان حقوق المتعاقد مع 

 .مستمرللتطور ال ةالقدر الكافي من الخبرة في الاجتهادات المطلوبة تجاه المنازعات العقديه الخاضع

 الإداريالقانوني ومعايير العقد  ظامالمطلب الثاني: الن
انعقادها  ساليبها واإبرامة من حيث المبادئ العامة التي تحكم الإداريان التطور الذي شهدته العقود 
ا تجاه المتعاقدين معها حتى خارج نطاق النصوص العقدية فانه الإدارةوكذلك الامتيازات التي تتمتع بها 

ني خاص نظام قانو  إلىبوضوح عن عقود القانون الخاص تخضع  متكاملة تتميزاصبحت تشكل نظرية 
لذا سناتي على دراسة هذا المطلب من خلال  العقود،معايير تميزها عن غيرها من  إلى إضافةبها 

                                                           

محمود محمد حافظ _ ؛ و 115_ص2011انظر حمدي قبيلات _ الوجيز في القضاء الإداري _دار وائل للنشر _عمان _ (1)
 .49ردن _ مرجع سابق _صالقضاء الإداري في الأ

على اختصاص المحاكم العادية في نظر  2019لسنة 18/ا( من نظام المشتريات الحكومه الأردني رقم 95لذا نصت المادة )( 2)
المحاكم الأردنيه هي المختصة بالنظر في تسوية المنازعات الناشئه عن تنفيذ  )تكونمايلي  نصت علىحيث  المنازعات العقدية

 لك(.ذبرمه بموجب أحكام هذا النظام وتكون التشريعات الأردنية واجبة التطبيق مالم تنص وثائق العقد على خلاف العقود الم
 .507_ص 2011مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع _ الدستوري،الوسيط في النظم السياسية والقانون  الخطيب:نعمان احمد ( 3)
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يير العقد الفرع الثاني: معا، ةالإداريالفرع الاول: النظام القانوني الذي يحكم العقود التاليين:  فرعينال
  .الإداري
  الإداريالنظام القانوني للعقد الأول: الفرع 

قواعد تشريعية واخرى قضائية تميزها عن التي  إلىة على مختلف اغراضها الإداريتخضع العقود 
عامة وحاجات ال ةبالمصلح ةتحقيقها المتمثل إلىتحكم عقود القانون الخاص تبعا للاهداف التي تسعى 
ها التي يمكن ان تكون ذات أحكامفي  ةومستقل ةالمرفق العام مما تشكل في مجموعها نظرية متكامل

مجلس الدولة الفرنسي الاثر الواضح في ايجاد معايير العقد نشاة قضائية وليس تشريعية كان لدور 
 يلي: والاسس التي يقوم عليها لذا سنتناول ما الإداري

 والعقد المدني  الإداريالتمييز بين العقد  :اولاا 
را مقارنة بنظرية العقد المدني الذي يعد مصد نسبياً من النظريات الحديثة  الإداريتعد نظرية العقد 

 ةالطبيع لذا فقد اثير جدلا فقهيا عن عقدية، علاقةلجميع انواع العقود تستقي منه العناصر المكونه لاي 
يختلف عن لا ةان كان يتسم بالاستقلالية عن غيره من العقود ام انه ذو طبيع الإداريللعقد  ةالقانوني

كسائر العقود الاخرى ناتج عن توافق ارادتين لانشاء  الإدارياعتبار ان العقد  عقود القانون الخاص على
 .الإداريللعقد ة التزام تعاقدي لذا فقد برز اتجاهين فقهيين حول تحديد الطبيعة القانوني

 لإدارياز بين فكرة العقد يا للتميأساسالذي اكد على انه لاوجود   Doquitتزعمه العميد دوكي اولهما
الخصائص يتمتع دائما ب الإداريفالعقد ، طالما انهما متفقان في عناصرهما الجوهرية  ،وبين العقد المدني

 اً ي ان يكون العقد صحيحأعناصر ثلاث جوهرية وهي ركن الرضا ا ذاتها للعقد المدني، الذي تحكمه
كن المحل اي كذلك ر ، المشروعة المختصة مع وجوب توفر ركن السبب الإداريصادرا عن الجهة 

والمدني من وجهة نظر العميد دوكي هو  الإداريمضمون العقد، الا ان الاختلاف بين العقدين 
اء قضاء متخصص هو القض إلى الإدارياخضاع العقد يتم الذي بموجبه  حصراً الاختصاص القضائي 

 داريالإمن هنا فان العقد ،  كسلطة عامة الإداريتظهر في العقد  الإدارةوليس المدني طالما ان  الإداري
وفقا لهذا المفهوم اصبح يشكل نظرية لها خصائصها التي ترتبط بالمرفق العام الذي يعد الوسيلة بيد 

ضمان سير المرفق العام بانتظام واطراد ، والدليل على فكرة  إلىللوفاء بالحاجات العامة ، تهدف  الأدارة
والمدني وهو حالة اخضاع العقود التجارية التي هي  يالإدار للتمييز بين العقدين  أساسالاختصاص ك
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قضاء متميز هي المحاكم التجارية وليس المحاكم المدنية، غير ان  إلىاحد انواع عقود القانون الخاص 
الفكرة التي قدمها دوكي، بالرغم من اتسامها بقدرمن المقبولية الا انها واجهت نقدا ومعارضة من قبل 

ة، لإدارياموا فكرة تنسجم مع تطور فكرة المرفق العام واتساع اهميتها تجاه العقود فقهاء اخرون الذين قد
 إلى (( vedelوفيدل ( (jezeوكذلك الفقيه جيز ( (de laubadereوكان على راسهم الفقيه دي لوبادير

عن النظام الذي يخضع له العقد المدني  نظام خاص يختلف تماماً  إلىيكون خاضعا   الإداريان العقد 
تلاف للمنازعات وكذلك لاخ ة وذلك لاختلاف المصدر لكل من العقدين سواء تعلق ذلك بالمبادئ الخاضع

لمتعاقدة ا الإدارةتحقيقها كلا من اطراف العقد، فالمصلحة العامة التي هي هدف  إلىالغاية التي يسعى 
لشخص العام ل الإداريتعلو على الغاية التي يسعى المتعاقد معها وهي المصلحة الذاتية لهذا يمنح العقد 

الغرض  ضمان تحقيق أجلامتيازات لايتمتع بها المتعاقد معها مع تخويلها سلطة تقديرية واسعة ومن 
 الإدارياختصاص القضاء  إلىعاتها جعل مناز  إلىعندما بادر  (1) الإداريالذي من اجله ابرم العقد 

 .لاحقاً بصياغة شروط العقد وخصائصه كما سنراها  الإداريومن ثم تولى القضاء 

لى ايجاد ع ةالقائم الإداريبانضاج نظرية العقد  الإداريوكذلك القضاء والفقه  المشرّعولقد ساهم 
ح المرفق العام التي تقضي التضحية بالشروط العقدية عندما تصب ةقدرا من التوازن بين مقتضيات مصلح

ضي تدخل يقت عندماتحقيقها  إلى الإداريالعامة التي يهدف العقد  ةمع متطلبات المصلح ةغير متوافق
من  نطلاقاً امع ضمان حقوق المتعاقد معها  ةفسخ العقد بارادتها المنفرد إلىبتغييرها بل وصولا  الإدارة

 ضمان تسيير المرفق العام أجلمن  الإدارةهو كطرف متعاون مع  الإدارةقائلة ان المتعاقد مع الفكرة ال
اقد تقضي بحق المتع الإداريلذا جاءت نظريات العقد ، اكثر من ان يكون خصما دائماً ، بانتظام واطراد

يتمسك ايا  دون ان الإدارييد العون له كلما واجه صعوبات في الاستمرار بتنفيذ العقد بمد  الإدارةتجاه 
منهما بمبدا العقد شريعة المتعاقدين الذي يحكمه القانون المدني، ان الخصائص التي تقوم عليها نظرية 

 (2) -قد أرتبطة بفكرة المرفق العام أساسا وكما سنراها تباعا: الإداريالعقد 

 
 

                                                           
(1) Andre de laubadere – manuel de droit administratif OP.cit.p.31. 

 .569ص ة،منشورات الحلبي الحقوقي، دراسة مقارنة الإدارة،حقوق المتعاقد مع  (.2014) مال الله جعفر عبد الملك( 2)
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 والمرفق العام  الإداري: نظرية العقد ثانياا 
ذلك  أعقبوما  1973منذ قرار )بلانكو( عام  الإداريللقانون  أساسالمرفق العام كان ظهور فكرة 

والمرفق العام  يالإدار من قرارات قضائية شهيرة ساهمت بشكل مباشر بتعزيز وتوثيق العلاقه بين العقد 
 الإداريد جله يبرم العقأ الذيالهدف  ويعدبانتظام واطراد  المرفق العام سيرمرتبط بوجوده  أصبحالذي 

 ؟ الإداريعليه بقدر تعلق علاقته بالعقد  ةماهي النتائج المترتبف

 دوام سير المرفق العام  -1
 لحاجةاويعني التي تحكم المرفق العام ذاته ية ساسدوام سير المرفق العام من مبادئ الأ مبدأيعد 

لمنقطع ا أومن خلال الاداء الوقتي  يمكن بلوغهاالجماعية الذي من اجلها يتم انشاء المرفق العام، التي 
 جلأالتي يتم انشاء المرفق العام من  ةالخدم تقديم، لذلك يجب ان يكون للمرفق الاداء غير المنتظم أو

ضين ومفتر  نشاطهديمومة  أساسقد نظموا حياتهم على  فراداشباعها بصورة دائمة ومنتظمة طالما الأ
  (1) (.لخإ ...مرفق الماء والكهرباء والصحة  أوكمرفق النقل بسكك الحديد توقف  دونسيره استمرار 

ي الحد الذي اتجه جانبا من الفقه الفرنس إلىي أساس مبدأدوام سير المرفق العام يعتبر  مبدألذا ان 
ا ارتباط سير المرافق العامة بديمومة وجود الدولة ذاته أساساعتباره من بين المبادئ الدستورية على  إلى
لتصدي اتعطيل سير المرفق العام يجب  أولذلك فانه يترتب عليه بان كل ما من شانه ايقاف  استناداً و 

ر المرفق سي ضمانان كل مامن شانه  .وبالعكس الإداريسيما في شان استمرارية تنفيذ العقد  ولا له،
لذلك فان دوام المرفق العام يتطلب بقدر تعلق الامر  (2)العام بانتظام واطراد يتم دعمه وتقويته ومساندته 

 وأهو وجوب استمرار المتعاقد بتنفيذ العقد دون توقف رغم ما يواجهه من صعوبات فنية  الإداريبالعقد 
 العام.بتحقيق اغراض المرفق ة الإداريمالية لارتباط العقود 

 للتعاقد مع الادارةالمساواة بين المتنافسين  مبدأ -2
 هما: مفهومينيقوم على معناه العام ل االمساواة وفق مبدأان 

                                                           

 .  2ص ،القاهرة ،دار النهضة، دوام سير المرافق العامة (.1976) محمد عبد الحميد ابو زيد( 1)
 .38صالإسكندرية،  ،دار الجامعة الجديدة للنشر ،نظرية المرافق العامة (.2005) زيد فهميمصطفى ابو ( 2)
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ص عند حر يعلى اعتبارها من مهام السلطة التشريعية التي  ةالمساواة ضمن القاعدة القانوني -أ
اي  ينهم،بمحاباة فيما  أوفئة من المخاطبين بها دون تمييز  إلىصياغته لها ان تكون موجهة 

وبعكسه تصبح القاعدة القانونيه غير  ،ةمتطابقيجب ان يعامل كل المراكز المماثلة بطريقة 
 .دستورية

وهي من مهام السلطة التنفيذية التي تتولى تطبيق القاعدة  :القانونيةقاعدة ال أمامالمساواة  -ب
حالة  مامأالمساواة بين المخاطبين بها وبعكسه نكون  إلىالهادفة  المشرّعوفقا لارادة  ةالقانوني

 (1) .منما يؤدي الى اثارة مسؤولية الادارة وابطال تصرفها انحراف السلطة أومخالفة القانون 

 قابلية المرفق العام للتغيير والتعديل  -3
منفعه العامة اليقصد بهذا المبدا ان نشاط المرفق العام على اختلاف اشكاله واغراضه موجه لتحقيق 

تسيير  أو بسبب طريقة ادارة فرادمتطلبات المصلحه العامة للأ غير متوافق مع وعندما يصبح هذا النشاط
ة من لإداريالتخلف الوسائل الفنيه المستخدمة في ادارته عندها يقتضي تدخل السلطة  أوالمرفق العام 

للعقد  الإدارةوبالتالي فان الفسخ  (2)ضمان الابقاء على الغاية التي من اجلها انشئ المرفق العام  أجل
تعديل قابلية المرفق العام للتغيير وال مبدأالمتعاقد ياتي ضمن نطاق  خطأبارادتها المنفردة دون  الإداري

 0الذي يعد من المبادئ العامة للقانون

  الإداريالفرع الثاني: معايير العقد 
 الإداريمحددا للعقد  في تقديم تعريفا المشرّعلم يحظى بمبادرة من  الإدارييمكن القول بان العقد 

بالجمود  تتصفة يحمل خصائص هذا العقد تحاشيا منه بعدم وضع هذه الخصائص في قوالب قانوني
 .عندما يقتضي الامر ذلك لاحقاً تغييرها  أو تعديلهامما يصعب معه 

سناد العامة على بعض العقود من خلال ا ةالفرنسي سابقا باضفاء صفة المصلح المشرّعلذا اكتفى 
 أوقانون ة بنص الالإداريبالعقود  الإداريلذا اطلق عليها الفقه  حصريا، الإداريالقضاء  إلىمنازعاتها 

، غير ان مايؤخذ على هذا التحديد التشريعي من وجهة نظر الباحث هو عندما يتضمن (3) المشرّعبارادة 

                                                           

 50ص -مرجع سابق  –مصطفى ابو زيد منهي : نظرية المرفق العام ( 1)
 .16ص-1966-القاهرة  –دار النهضة العربية  –المجلد الاول   -مبادئ القانون الإداري  –ثروت بدوي ( 2)
 .49ص –مرجع سابق  –العامة للعقود الإدارية  الطماوي، الاسس محمد سليمان( 3)
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بين هذه العناصر مايقتضي ان يكون اختصاصها مناط في منازعاته ومن  ةالعقد على عناصر متعدد
اد على عنصر توريد للمو العقد  عند أحتواء، كعقد الاشغال العامة القانون،بنص  الإداريالقاضي  إلى

 الإداريي لذا فان القاض ،التكنلوجياتصنيع ضمن اطارعقود نقل  المطلوبه في عمليات الانشاء وعنصر
 شموليته كل عنصر من هذه العناصر ومدى أهميةمعايير تتعلق ب إلى استناداً يقتضي منه  تكييف العقد 

لعقد ة في تكييف اله الارجحي الثلاث  المبرم ليقرر ان كان احد العناصرمن حيث عدد فقرات العقد 
الموضوع  من حيث ه للعقدوصفسلطة القاضي التقديرية في  إلىعود يالذي ين الاخر  ينعلى العنصر 

 أهميةمن  وهذا مما يضعف، ه عليهالإداري ةباضفاء الصف المشرّعوالاختصاص القضائي حتى لو تدخل 
ف يفي تكي القضائية لتكون لها الاولويةلذا جاءت المعايير  ؛المشرّعالتحديد المسبق لطبيعة العقد من قبل 

 .العقد التي سنتناولها تباعاً 

 الإداريالمعايير القضائية للعقد 
فقه بذل القضاء وال إلىة عن عقود القانون الخاص كان الدافع الإداريالتمييز بين العقود  أجلمن 
ن تحديد الشروط والعناصر الواجب توافرها في العقد لكي يكو  أجلمن  فرنسا الجهودين لاسيما في الإداري

ل ية وهي العنصر العضوي المتمثأساسعلى عناصر ثلاث  الإدارياداريا من عدمه ولقد استقر القضاء 
بالشخص العام والعنصر الموضوعي يراد به المرفق العام والعنصر المادي هي الشروط الاستثنائية 

 .انون الخاص التي سناتي على دراستها تباعاوغير مالوفة في عقود الق

 طرفا في العقد الإدارة: اولاا 
الاول  الذي يستند في المقام الإداريفي المعيار المميز للعقد  )العضوي(يمثل هذا العنصر الجانب 

ون احد وبالتالي فان العقد الذي لايك ،الإدارةمن عقود  ةة تعد طائفالإداريفالعقود  المتعاقدين،على صفة 
ة المتمثلة الإداريكما ان الجهة  ،(1)طرفية شخصا من اشخاص القانون العام لايمكن اعتباره عقدا اداريا 

ن فان تعاقدت باعتبارها شخص م ةمحافظة يجب ان تتعاقد على كونها سلطة عام وزارة، دوله،بصفه 
 (2) .دارياً إوليس  يكون مدنيا الخاص فالعقداشخاص القانون 

                                                           

)1( C.E. 13 DECEMBRE  1963 syndicat des praticiens de  lart dentaire du department du nord  
  de laubadere – delvolve-moderne: traite des contrats administratifs-op.cit-p.360 انظر:

 .34_دار النهضة العربية _ص  2005انظر _ جابر جاد نصار _ العقود الإدارية _ الطبعه الثانيه _( 2)
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ان الشخص العام يجب ان يحتفظ  الإداري،للعقد ان من خصائص المعيار العضوي  أخرىمن جهة 
انون الخاص اشخاص الق أحد إلىطيلة مدة تنفيذ العقد فان افتقدها اثناء ذلك بان يتحول  ةبصفة العمومي
يخضع ة ويصبح عقدا مدنيا و الإداريفان العقد يفقد صفته  العامة(مشروعات ال )بخصخصةوهو مايعرف 

 (1). الإداريالقانون الخاص واختصاص القضاء العادي دون  حكاملأ

قد  السلطة التنفيذية بل إطار علىقد لايقتصر  الإداريكمعيار عضوي للعقد  الإدارةان مصطلح 
ا مصاصاتهرغم مغايرة اخت الإدارية،العقود  إبراموالقضائية في امكانية السلطتين التشريعية  إلىيمتد 

العقود وذلك  إبرامة التابعه لها تولي الإداري، (2)الحصريه عن ميدان التعاقدات الذي يمكن للوحدات 
  (3) .ة كتعيين الموظفين في دواوينها مثلاً الإدارياصدارها للقرارات  تماشيا مع

 ( بما1-4-1) العراقيه في مادتها 2014لسنه  2رقم  ةبهذا الصدد نصت تعليمات العقود الحكومي 
 يلي:
 برئاسة الجمهورية ومجلس الوزراء ومجلس ةممثل ةالعقود التي تبرمها الجهات التعاقدية الرسمي -أ

الوزارات والجهات غير  أوالعامة لمجلس الوزراء  ةمجلس القضاء الاعلى والامانو النواب 
 ةير العراقيوغ ةالمرتبطة بوزارة والاقليم والمحافظات غير المنتظمة في اقليم مع الجهات العراقي
الموازنات  على ةلتنفيذ المقاولات العامة والمشاريع والعقود الاستشارية وعقود الخدمات المحسوب

 .الاستشارية الجارية والتشغيلية
من  مولالجاري الم أويذها لمشاريعها المدرجه في المنهاج الاستثماري الشركات العامة عند تنف -ب

 .الموازنات العامة

 ةالفرنسي والمصري على اعتبار العقود المبرم الإداريكما في ذات الاتجاه قد اقر كل من القضاء 
فهي  ةالعام ةهذه النقابات الشخصية المعنوي إلىمانحين  إداريةمن قبل النقابات المهنية على انها عقودا 

قانون ال إلىان انشائها مستندا  عام طالمابل مؤسسات ذات نفع  ةمؤسسات عام لا تعدبالرغم من انها 

                                                           

 .32ص العقود الإدارية _ دار النهضة العربية للنشر والتوزيع، (.2005)محمد سعيد حسين امين ( 1)
 .طة التنفيذية وذلك بواسطة الوحداتحيث يمكن التاكيد على امكانية هاتين السلطتين ابرام عقودا ادارية اسوة بالسل( 2)
الاسس القانونيه اللازمه لمشروعية العقد الإداري واهميتها في اداء السلطة العامه لواجباتها _ مجلة (. 2011)لؤي كريم عبد ( 3)

 .3ديالى _ العدد الثالث والخمسون، ص
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تجاه يبية كايقاع العقوبات التاد أهدافها،تحقيق  أجلالمانح لها عددا من الامتيازات التي تستعين بها من 
 (1) .قانوناً المنصوص عليها م واستيفاء الرسو منتسبيها 

 اطرافها شخصاً  أحدتكون  عض العقود التي لالبة الإداريبالصفه  الإداريبالمقابل لقد اعترف القضاء 
تي استثناء على المعيار العضوي كطرف في العلاقة العقدية كحالة الوكالة عن الشخص أعاما الذي ي

 (2) .العام ومن تطبيقات ذلك

الفرنسي حالة العقد المبرم بين شخصين من اشخاص القانون الخاص بانه  الإدارياقرار القضاء  -1
 .الطرفين وكيلا عن شخص عام أحدعقدا اداريا عندما يكون 

( (Peyrotمؤسسة  1963/ تموز/ 8التنازع الفرنسية الصادر في  )لمحكمهجاء ذلك في قرار 
قد اخذت  ر السريع، حيث ان محكمه التنازعبصفتها شركة ذات اقتصاد مختلط تتولى تنفيذ طريق للمرو 

من قبلها،  ةالدولة التي تتولى تنفيذها مباشر  إلىبالاعتباران تنفيذ طرق المرور السريع يعود تقليديا 
وبالتالي فان العقود المبرمه من قبل شركة الامتياز تاتي استثناء على الاسلوب التقليدي لذا يكون التعاقد 

 .دارياً إ عقداً  المقاول لحساب الشخص العامبين الشركة الملتزمه و 

ر العقد عناص أحدولقد اثار هذا الحكم القضائي جدلا فقهيا بسبب اعتبار العقد اداريا رغم غياب 
الاتجاه الاول لهذا الاستثناء بينما اقام الاتجاه المؤيد حجته على  رافضاً  العضوي،هو العنصر  الإداري
اص شخصين من اشخاص القانون الخ بينان الانفاق المالي بتنفيذ هذا النوع من العقود المبرمه  أساس

ه ضمن ان الالاحقة  رارتهذا الاستثناء في ق أكدعلما ان قضاء محكمه التنازع قد ، مصدره المال العام
 (3) .محدود جداً نطاق 

 ةالفرنسي للعقد المبرم من قبل دولة فرنسا لحساب منظمة دولي الإداريحالة اعتبار القضاء  -2
 اداريا.على كونها عضوا في هذه المنظمة بان العقد هو 

 : اتصال العقد بالمرفق العام ثانياا 

                                                           
(1)  Andre de laubadere et p.Delvolve _ droit public economique precis _Dalloz .5 Edition. 1  1986, 

p.172. 

(2) George vedel. et pierre Delvolve : droit  administratif _ed _themis .1982 .p.332  

)3) M. lang. p. weil _ G_Braibant: les grands Arrets da la jurisprudence administrative  _p310  
  300مرجع سابق ص .
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عقد ويطلق عليه بالعنصر الموضوعي في ال الإداريوهو العنصرالثاني من العناصر المكونه للعقد 
يا في تكييف العقد ليكون اداريا من عدمه حتى وقت قريب عندما تراجع أساسالذي يعد عنصرا  الإداري

 .الإدارةة على عقود الإدارية هذا المعيار بحيث لم يعد وحده يكفي لاضفاء الصف

  موضوعي:مفهوم عضوي واخر  إلىلقد خضع تحديد تعريف المرفق العام  

حقيق ت إلىالقائم بالنشاط الذي يهدف  الإداريالجهاز  أو: يقصد به المنظمة المفهوم العضوي

  (1) إدارة.لهذا المفهوم مرادفا لكلمة  العامة ويعد تعبير المرفق العام وفقاً  ةالمصلح

حاجات عامة وتقوم به السلطات  إشباع إلىالذي يراد به كل نشاط يهدف  المفهوم الموضوعي:
 (2) .نظام قانوني متميز إطارتحت اشرافها في  أوالعامة 

لدولة ة هو السابق ذكره حكم مجلس االإداريتطبيق لفكرة المرفق العام في مجال العقود  أوللقد ظهر 
مفوض الدوله )روميو( حين اكد  (3) 1903/ شباط / 6الصادر في   Terrierالفرنسي في قضية تيريير

هي من اختصاص ة العامفي تقريره تجاه هذا الحكم القضائي على ان كل مايتعلق بتنظيم وتسيير المرافق 
ص بين هذه الاشخا أوشركات(  أو أفرادوالغير ) ة، فكل الدعاوى بين الاشخاص العام الإداريالقضاء 

 .لإدارياسوء تنفيذه هي من اختصاص القضاء  أوعدم تنفيذه  أونفسها متعلقه بتنفيذ مرفق عام  ةالعام

جاه منازعات ت سابقاً  إليه أشرنااختصاص مجلس الدولة كما  في تحديد يعد توسعاً  تيريير(ان حكم )
هو الذي يتولى تحديد الاختصاص القضائي في نظر منازعات  المشرّعة بعد ان كان الإداريالعقود 
ته الذاتيه تبعا لطبيع الإداريلتحديد ماهية العقد  مبدأاعتمد  الإداريالا ان القضاء  حصراً ة الإداريالعقود 

 (4).بطبيعتها ةالإداريشيدت فكرة العقود  ساستسيير المرفق العام وعلى هذا الأ أوومدى ارتباطه بتنظيم 

                                                           

 .68مرجع سابق ص –الاسس العامة للعقد الإداري  –سليمان الطماوي محمد  (1)
 10_ص 1983حمد عثمان عياد _ مظاهر السلطة العامه _ في العقود الإدارية _ رسالة جامعية عين شمس _ (2)
 .63ص ، مكتبة القاهرة الحديثة، نظرية العامه في العقود الإدارية(. 1963)ثروت بدوي ( 3)

(4) C. E. 6 fevrier 1903 Terrier Rec . 94 _conclusion romieu   
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ي ذهب الفرنس الإداري، بل ان القضاء لذا فان حالة غياب المرفق العام عن العقد لايعد عقدا ادارياً 
 حقاً لالو خلا العقد من الشروط الاستثنائية كما سنراه ة حتى الإداريابعد من ذلك في منح الصفه  إلى
 (1) .كان العقد من شانه اشراك المتعاقد نفسه في تسيير المرفق العام إذا

كهرباء  مؤسسة بينة للعقد المبرم الإداري ةوبناءعليه رفضت محكمه التنازع الفرنسية اضفاء الصف
ي تنفيذ اشتراك الشركة المتعاقدة ف إلىيهدف  العقد لان ركز كهربائي لألمفرنسا وشركة لتوريد محولات 

بان خضوع  14/2/2000قضت محكمه التنازع الفرنسية في  الاتجاه أيضاً وفي هذا  (2)، المرفق العام
تعاقد في حين انه يشرك الم الإداريالعقد لقانون الصفقات العامه لايمكن ان يمنحه وحده طابع العقد 

وبهذا  (3) .وغير مالوف في عقود القانون الخاص استثنائياً  يتضمن اي شرطاً  في تنفيذ المرفق العام ولا
الفرنسي قد خرج عن المعيار العضوي وهو المرفق العام مانحا لعقد الصفة  الإدارين القضاء إفالصدد 
استثناءا جاء ذلك في قرار لمجلس الدولة الفرنسي الصادر ة في اعتماده معيار المصلحه العامة الإداري
حيث ارتبط ذلك بواقعة سقوط حجره على طفل كان يلهو في  monsegur)في قضية ) 1921عام 

الجاريه  مالعاعتبار الأ إلىكنيسة تحت الانشاء وعند المطالبة بالتعويض فان قضاء مجلس الدولة ذهب 
والدومين العام فقد اسس  والمرفق العام عمالاب الرابطه بين هذه الأفي الكنيسة هي اشغال عامة رغم غي

التي   الإداريكمعيار للعقد   Walinالمصلحة العامه التي نادى بها الفقيه الفرنسي فالين مبدأحكمه على 
انت بان المصلحه العامة ان ك ةحيث ان قرار )مونسيكور( يؤكد على فكرة قائم عمالهذه الأ إليهاتهدف 

ان نطاق  بمعنى، المرفق العاميعني بالضرورة ارتباطها بنشاط  غاية المرفق العام الا ان وجودها لا هي
  (4) .هي اوسع من ميدان المرفق العام الإدارةنشاط  إليهاالمصلحة العامة الهادف 

 في الاخذ باسلوب القانون العام   الإدارة: اتجاه نية ثالثاا 
ا العنصرين السابقين هو تضمين العقد شروط إلىوليضاف  الإدارييراد بالعنصر الثالث للعقد 

انها  وأادراجها في عقودهم  فرادي التي لايجوز للأأ، في عقود القانون الخاص ةاستثنائية غير مالوف
 حدأعرفها مجلس الدولة الفرنسي بانها تلك الشروط التي تمنح  العقد، لذاب النص عليهاغريبة في 

                                                           

(1) J-georgel – contrat administratif par nature –op.cit 630. 
(2) T.C.17-ferrier-2000 credit lyonnais delectricite de France- Rec. p.201. 
)3( T. C. 11-fevrier-2000. Commune des Buie –mahaut. 

)4( C. E. le  juin 1928 -cne de monsegur rec 537. 
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يها في طبيعتها عن تلك التي يمكن ان يوافق عل ةريبغتحمله بالتزامات  أوالاطراف المتعاقدين حقوقا 
اما محكمه التنازع الفرنسية فقد عرفتها بانها تلك  (1) .من يتعاقد في نطاق القوانين المدنيه والتجارية

قانون مماثل من ال الشروط التي تختلف في طبيعتها عن تلك التي يمكن ان ينص عليها في عقد
 مسكالت عند لجوئها للتعاقد الإدارةقدرة يمكن استنتاجه من التعريفات اعلاه هو  ان ما (2)_الخاص

نائية وغير تضمين العقد شروطا استثبتجاه المتعاقد معها بالتعبير عن ارادتها  ا بامتيازاتها وسلطاته
التي يتم  (3) الإداريوهو مايطلق عليه بالعنصر المادي للعقد ، مالوفه في عقود القانون الخاص

استخلاصها من قبل القضاء الواردة في شروط العقد ونصوصه اي يقع على القاضي المختص عبئ 
  .والكشف عن اتباعها اساليب القانون العام من عدمه الإدارةالبحث عن نية 

صادر اجتهادات مجلس الدولة الفرنسي ويمثل الحكم التعد فكرة الشروط الاستثنائية فكرة قضائية من 
خاصة لانه يمثل تاريخ الاخذ بهذا المعيار لاضافته  أهميةالكرانيت( ذا في قضية ) 1912/تموز/ 31في 
حيث قرر مجلس الدولة باخضاع المنازعه بين  (4) الإداريالمعيارين السابقين لوصف عقد معين ب إلى

حجار أان العقد كان موضوعه توريد  إلى استناداً اختصاص المحاكم المدنية  إلى الإدارةالشركة المتعاقدة و 
قرار )كرانيت(  حمله ن ماأ، العاديين فرادالكرانيت وفقا لنفس القواعد والشروط التي تحكم العقود بين الأ

ل يتعين ب دارياً إمن جديد هو اعلان مجلس الدولة عدم كفاية اتصال العقد بالمرفق العام لاعتبار العقد 
ي وقد اوضح مفوض الحكومه )بلوم( ف، في القانون الخاص ةاحتوائة على شروط استثنائية وغير مالوف

 أهمية إلىضاف أعقود مدنية مما  أو إداريةتقريره ان العقود المبرمه لصالح مرفق عام يمكن ان تكون 
كمعيار للمرفق العام هو تراجع معيار المرفق العام الذي كان لغاية  ةالشروط الاستثنائية وغير المالوف

بسبب   ،العقد من عدمه إداريةفي النظام القانوني الفرنسي يعد معيارا قائما بذاته لتحديد  1921عام 

                                                           
(1) F.B. Benoit – Dommages resultant des travaur public J.C.A. france 165 .1983 .p-u 

(2) didier trucher : la valonte des parties – dalloz-1985-p143 T.C.19/ 6/1952 – ste des combustibles 

– revue de droit – public –p.627  

ديون المطبوعات الجامعية الجزائر  –الطبعه الاولى  –الجزء الثاني  –النشاط الإداري  –القانون الإداري  –عمار عوايدي  (3)
 194ص  -2002

 134ص -مرجع سابق -ثروت بدري  (4)
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 العامهالمتعلق بالمرافق  Eloka d  .Bac (1)صدور قرار محكمه التنازع الفرنسية في قضية )الوكا(
 .صبحت من اختصاص القضاء العاديأالاقتصادية والتجارية التي 

اعادالى معيار قد  (2) 1956عام   EPOUX BERTINبيد ان حكم مجلس الدولة في قضية
ى ماكان عليه قبل صدور قراره في قضية )الكرانيت( الذي قض إلىالمرفق العام اهميته في تكييف العقد 

 الشان تنفيذ المرفق العام ذاته فانه يكفي بذاته في أصحاب إلىفيه انه متى كان محل العقد قد عهد 
  .في القانون الخاص ةجعل العقد اداريا حتى لو لم يتضمن شروطا غير مالوف

الفرنسي في تحديد ماهية الشروط الاستثنائية يمكن حصرها في  الإداريان اتجاهات القضاء 
 اتجاهين:

ع لا من قبل اشخاص تتمتإ: ان الشروط الاستثنائية هي تلك الشروط التي لايجوز اشتراطها الاول
 العامة.بالسلطة 

 .التي لم تجري العادة على اشتراطها في عقود القانون الخاص : الشروطالثاني

 الإداري طياتها الطابع تحمل فيلفقية لوبادير ان الشروط غير المالوفه هي التي بهذا الصدد يرى ا
ان ك القانون العام ويصبح الشرط غير مالوف إليهاتحقيق الاهداف التي يسعى  أجلوتدرج في العقد من 

  (3)لخاص اه اعتبارات الصالح العام التي يمكن وجودها في العلاقات العقدية بين اشخاص القانون أساس

 صور الشروط الاستثنائية وغير المالوفة في عقود القانون الخاص 
 همها:اان الاخذ باساليب القانون العام يمكن ان تتضمن الشروط العقدية عددا من المضامين ومن 

تعد  ة التيالعامة امتيازات السلط أواي احتوائها على عنصر  ةالشروط المرتبطة بامتيازات السلطة العام
ومثاله ما تتضمنه كراسة الشروط من التزام المتقدم بعطائه بمجرد  ،فرادالأمستحيلة التحقق في عقود 

                                                           
(1) societe commerciale de L ouest africain –op.cit 

(2) C.E. 20/4/1956  Epoux bertin – rec .p.167 rene chapus – droit administratif general tome-1-1995-

p500 

(3) De laubadere: traite theorique et pratique des contrat a dministratif – paris – L-G-D-J- 1956. p88  
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تجاه عطائه بالتعاقد  الإدارةدون التزام  (1)بعد البت في المناقصة لا إتقديمه بانه لايستطيع العدول عنه 
 .باشربالتنفيذ الم الإدارةبتنفيذ العقد كسلطة  ةوقد تظهر هذه الشروط في البنود المتعلق، معه

 لإدارةاسلطات في مواجهة الغير ويتم بتفويض من قبل  الإدارةكذلك شروط تمنح المتعاقد مع 
كما هو عقد التزام المرفق العام في منح ، في مواجهة الغيرة العامبممارسة بعض امتيازات السلطة 

  (2) .بالمرفق العام الملتزم حق تحصيل الرسوم من المنتفعين

 هي التي تحمل طابع القانون العام كالشروط فرادفي عقود الأ ةوبالمقابل فان الشروط غير المالوف
في توقيع جزاءات على المتعاقد معها التي ترتبط بمبدا سير المرفق العام بانتظام  الإدارة ةبسلط ةالمتعلق
المرتبطة بقاعدة قابلية المرفق العام  الإداريوالشروط المانحه للادارة الحق في تعديل العقد ، واطراد
  (3) .للتغيير

 ةغير المالوف عن الشروط ةوخلاصة القول تتميز الشروط الاستثنائية التي تتسم بطابع السلطة العام
تثنائي حيث يحمل الشرط الاس الاستعمال، ةفي عقود القانون الخاص ولكنها قليل ةوجائز  ةالتي هي ممكن

 ةن وجود قرينع يظهر لوفأالمة للعقد الذي تتضمنه بينما الشرط غير الإداريعلى الصفه  ةقاطع ةقرين
 بات ماثمجرد اب تنتهي ةالمتعاقدين نحو اتباع اساليب القانون العام ولكنها قرين إرادةبسيطة على اتجاه 

  (4) .يخالفها

 الشروط الاستثنائية  أهميةحالات انتفاء 
بطبيعتها مثال ذلك عقد امتياز المرفق العام وعقد الاشغال  إدارية عقوداً  الإدارة إبرامفي حالة  -أ

تتفق مع مقتضيات المرفق العام وتحتوي على شروط تتصل  إداريةفانها تعد عقودا  ةالعام

                                                           

ص - 1997دار النهضة العربية -الإداري في ضوء أحكام القضاء الفرنسي والمصري ماهية العقد الجميلي:محمد عبد الواحد  (1)
133. 

 .76صسابق، مرجع  ،النظرية العامه للقرارات الإدارية ،سليمان الطماوي (2)
  70ص -مرجع سابق  –العقود الإدارية  –محمد سعيد حسين امين  (3)
  41ص-مرجع سابق  –بدري ثروت  (4)
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حالة تعد عقود العام وفي هذه ال بتنظيم المرفق وتسييره كالشروط اللائحية في عقد التزام المرفق
  (1)_.ةفلا حاجة للبحث عن الشروط الاستثنائية غير المالوف، بحكم اتصالها الوثيق بالمرفق العام

شروط عقديه صفه شروط  إلى 1954كما ان محكمه استئناف باريس قد منحت في قرار لها عام 
ف الحق في مراقبة ظروف استغلال المشروع بطريقة الاشرا الإدارة هاستثنائية تلك التي تحتفظ بموجب

بحقه كما ان حكم مجلس الدولة الفرنسي  ةالمستغل وتوقيع الجزاءات المالي إلىعليه باصدار الاوامر 
 شروط الاستثنائية الواردة في عقد إلىالتي تشير بوضوح  حكاميعتبر من الأ 1965/حزيران /26في 

 ثلاث:شروط طرفه بلدية باريس ويتضمن 
 حق البلدية بمنع اي احتفال غير منصوص عليه في العقد  -1
 الاحتفاظ لنفسها بحق فسخ العقد من قبلها وحدها  -2
 (2) .الشركة المستغلهحقها في مراقبة ايرادات  -3
حالة افتقاد العقد صلته بالمرفق العام فانه لايمكن ان يكون اداريا حتى لو تضمن شروطا  -4

  .استثنائيا
                        

  

                                                           

مرجع -ع الجزء الراب –العقود الإدارية وقوانين المناقصات والمزايدات في قضاء وافتاء مجلس الدولة  –محمد ماهر ابو العينين  (1)
 381ص  –سابق 

  48ص  –مرجع سابق  –العقود الإدارية  –محمود خلف الجبوري  (2)



52 

   

 :المبحث الثالث
 الإداريوتنفيذ العقد  إبرامحدود السلطة التقديرية للادارة تجاه 

 الإدارةممارسة  وتختلف ه،العقد ومرحلة تنفيذ إبراميتين هما مرحلة أساسبمرحلتين  الإدارييمر العقد 
  :تبعا لهاتين المرحلتين أخرىلسلطتها التقديرية ضيقا تارة واتساعا تارة 

 الإدارةان العقدية ف ةعلى التعاقد ومن ثم الصياغ ةالمتمثلة بالاجراءات السابق ولىففي المرحلة الأ
 حيث تمارس اختصاصاتها بصورة محدوده وبطريقة مرسومه، تتمتع بهامش ضيق من السلطة التقديرية

 ةوذلك بهدف حماية المال العام وتحقيق المصلح، قانوناً في ظل الاطر الاجرائية المنصوص عليها  ،سلفا
 ةالقيام بعدد من الاجراءات التمهيدية ذات الطبيعة الفنية والمالي الإدارةعلى  المشرّعالعامة ويشترط 
 المشرّععدم قدرة ل لسلطتها التقديرية في مرحلة تنفيذ العقد نظراً  الإدارةبينما تتسع ممارسة  ةوكذلك القانوني
 لإداريامستجدات خلال مرحلة تنفيذ العقد  أولما قد يواجهه المتعاقدان من صعوبات  مسبقاً من التوقع 

بامتيازات  ارةالإدبتمتع  المشرّععن اعتراف  فضلاً ، من الزمن نسبياً مدد طويلة  إلىلاسيما التي تحتاج 
الذي من  دفالتي تمنحها حقوق حتى خارج النصوص العقدية لغرض تامين تحقيق اله ةالسلطة العام

 ن:يطلبين الاتيالماجله ابرم العقد ، لذا سناتي  على دراسة الموضوع من خلال 

  .ريالإدا: حدود السلطة التقديرية للادارة في المرحلة السابقه على تنفيذ العقد المطلب الاول

 .حدود السلطة التقديرية في مرحلة تنفيذ العقد :المطلب الثاني

  داريالإحدود السلطة التقديرية في المرحلة السابقه على تنفيذ العقد الأول: المطلب 
التي  مشرّعالمن قبل  ةبعدد من الاجراءات المرسوم الإداريتتمثل المرحلة السابقة على تنفيذ العقد 

 أهميةب الإدارة غايتها تبصير التعاقد،على  ةتحمل جزء منها صفة تمهيدية يطلق عليها بالاجراءات السابق
اجراءات  منها يرد في الآخرما الجزء أالاستشارة و  إلىمدى حاجتها  أوه وكلفته المالية إبرامالعقد المراد 

ها سلطاتها ب بصيغة ملزمه للادارة مقيداً  المشرّعالعقد وتحديد التزامات الطرفين التي عادة يضعها  صياغة
 .لية اختيار المتعاقدين معهاآ أوتجاه اساليب التعاقد 

  :الفرعين التاليين إلىتي على تقسيم هذا المطلب أسنلذا 
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   .الإداريالعقد  برامالسلطة التقديرية للادارة تجاه الاجراءات التمهيدية لإ الاول:الفرع 
    .الإداريالعقد  إبرامالتقديرية تجاه اجراءات  الإدارةسلطة  الثاني:الفرع 

   الإداريالعقد  برامالاجراءات التمهيدية لإالفرع الاول: السلطة التقديرية للادارة تجاه 
 متزايدة تستعين بها الدولة والمؤسسات العامة لغرض أهميةة من الإداريبالنظر لما تتمتع به العقود 

الوفاء بمتطلبات المرافق العامة سيما مع اتساع نشاط الدولة وتناوله قطاعات مختلفه ذات الصفه 
الاقتصادية والتجارية وما يتطلبه ذلك من نفقات ماليه كبيره تتحملها الخزينه العامة للدوله لذا يحرص 

ي التحقق من سلامة اجراءاتها الت أجلة من الإداريها للعقود إبرامفي  الإدارة على تقييد حرية المشرّع
 لي:ي تزام تعاقدي التي يطلق عليها بالاجراءات السابقه على التعاقد وتتمثل بمالالخضوعها  إلى يستؤد

 دراسة الجدوى الاقتصادية  -1
عادة  مشرّعالمع الغير لذا فان  الإدارةية لتعاقد ساسالأ ولىالأ ةتعد دراسة الجدوى الاقتصادية الخطو 

وهذا يعني ان  ،(1)بالجدوى من المشروع تتعلق  ةفي التعاقد اعدادها لدراسة مسبقة الراغب الإدارةيلزم 
دم مراعاتها علان  الإداريها للعقد برامدون التسرع لإ ةتحديد مدى حاجتها الضرورية والفعلي الإدارةعلى 

التالي لاتملك وبله، استنفاذها للمال العام الذي يتطلبه المشروع دون حاجة فعليه  إلىلهذا القيد يقود 
 ةالراغبة في التعاقد سلطة تقديرية تجاه اعدادها لدراسة الجدوى من عدمه لتعلق ذلك بالمصلح الإدارة

المشروع  لدراسة الجدوى هي ضمان استمرار تشغي إليهاالعامة للمرفق العام، ان من الاهداف التي تقود 
ن غياب مثل ألا إمن الناحية لاقتصادية ة الاستفادة منه طيلة فترة عمره المتوقع ةوادامته وكذلك امكاني
وذلك لتعذر معرفة  الإداريبطلان العقد  إلىتؤدي من وجهة نظر الباحث  لا ةهذه الدراسة المسبق

العقد في اي  إبرامة على عدم داريالإواذا ما اقدمت السلطة ، بوجودها من عدمه الإدارةالمتعاقد مع 

                                                           

 يلي ) تلتزم جهة لمتعلقه بالمتعاقدات الحكوميه على ماالعراقيه ا 2014( لسنه 1/ اولا( من التعليمات رقم )2نصت المادة ) (1)
وجداول  اعداد دراسة الجدوى الاقتصادية والفنيه والتقارير الفنيه ودراسة التكلفه والمنفعه والتصاميم التعاقد باستكمال المتطلبات الاتيه:

تاريخ  على مراعاة عدم الدخول باي التزام تعاقدي بعدالكميات للمشاريع الاستثمارية كما ان تعليمات تنفيذ الموازنه العراقيه تؤكد 
ذلك نصت المادة ك، اللاحقه السنةمعين باستثناء المشاريع الاستثمارية المستمره التي لها تخصصيات ماليه ضمن موازناتها في 

المصري بما  2018لسنه  182رقم من اللائحة التنفيذيه لقانون تنظيم التعاقدات التي تبرمها الجهات العامة الصادر بالقانون  (12)
على الجهة الإدارية مراعاة سياسات الدولة الاقتصادية والاجتماعية والبيئه المعلنه من كجلس الوزراء بدا من مرحلة  )يتعينيلي 

التقييم ومتابعه و  تحديد الاحتياجات مرورا باعداد المواصفات الفنيه ودراسة السوق والقيمه التقديرية ومستندات الطرح ومعايير التاهيل
  والبيئه(.تنفيذ العقود بغرض تحقيق التنميه المستدامه الاقتصادية والاجتماعية 
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غم ذلك ر ، ها للعقد عما لحقه من ضررإبرامه فان عليها تعويض المتعاقد بعد إبراممن مراحل  ةمرحل
تبين  إذلى )ع 2019سنه  28ي رقم الأردن ة( من نظام المشتريات الحكومي2-42فقد نصت المادة )

 لإدارةانقص في وثائق الشراء( على عدم استحقاق المرشح للتعاقد الحق بالرجوع على  أو خطأوجود 
ملية نقص وثائق الشراء( الا ان ع أو خطأتبين وجود  إذالعملية الشراء ) الإدارةبالتعويض في حالة الغاء 

ة وقبل الاحال ولكن ان تمت بعد، حالة للعقد عملية الاالالغاء من وجهة نظر الباحث  يجب ان تتم قبل 
لية نتيجة ترتب على ذلك نفقات ما إذافان للمتعاقد الحق المطالبه بالتعويض لاسيما النهائية  المصادقة

تهيئة المتعاقد بعض المستلزمات للمباشرة بالعمل قبل توقيعه للعقد كشراء مواد ووضع معدات واجراء 
، حيث وبغية الاستفادة من الوقت المحدد للعقداختبارات اعتقادا منه ان توقيع العقد هو في حكم المنتهي 

 .الاثراء دون سبب مبدأان التعويض يكون ضمن 

 الاعتماد المالي  : -2
 ويراد به ،الراغبة في التعاقد هو الاعتماد المالي للعقد الإدارةان القيد الثاني الذي يرد على سلطة 

عامة   ةصفه بالإداريويكفي لانجاز العقد  ولما كانت العقود ، لمشروع معين الإدارةالمال الذي تخصصه 
توفير  ىإل الإدارةان تسعى  ضروريبسبب عقد معين فمن ال ةالإداريعلى الجهة  ةترتب التزامات مالي
الممارسة تحاشيا عن توقف الاستمرار المنتظم  بتنفيذ  أوقبل الاعلان عن المناقصة  ةالمتطلبات المالي

( / ا من نظام المشتريات 5المادة )وبهذا الصدد نصت  (1)، الاعتمادات الماليةنقص في  أو لغياب العقد
يجوز القيام باي عملية شراء الا بعد تحديد كلفتها  )لا)على انه  2019لسنه  28ي رقم الأردن ةالحكومي

 .((التقديرية والتاكيد من توافر المخصصات الماليه لها

لسنه  182قانون تنظيم التعاقدات التي تبرمها الجهات العامة رقم من  11كذلك نصت المادة 
ة قبل البدء في اتخاذ اجراءات الطرح التحقق من الإداري ةالمصري على انه )يجب على الجه 2018

عتماد للا الإدارةتوافر الاعتمادات المالية المخصصة لديها لتنفيذ موضوع التعاقد( ان وجوب مراعاة 
المالي الذي تعد سلطتها بهذا الخصوص هي مقيدة وحيث يقتضي تنفيذ العقد شرط عدم جواز تجاوزها 

 ذاإالعقد من عدمه  إبرامتملك سلطة تقديرية  تجاه مدى التزامها ب الإدارةغير ان ، حدود هذا الاعتماد

                                                           

 .23ص، القاهرة ،الناشرون المتحدون ،3ج ط، موسوعه الجامعية في المناقصات والمزايدات (.2015)وليد رمضان عبد التواب ( 1)
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 (1)لعامه امع المصلحه  هفي انعقادتعارض المضي  إذاه إبرامفلها الامتناع عن ، توفر الاعتماد المالي
كان  التخصيص المالي جرى اعتماده ضمن مشاريع الخطط الاستثمارية عندها تصبح سلطتها  إذاالا 

من  ج(/ ثانيا / 3المادة ) إلى استناداً العراقي  المشرّعوبهذا الصدد اشترط . ها لهإبراممقيدة بوجوب 
 ي لاص المالي ضمن المشاريع الخطة الاستثمارية وبالتاليتعليمات تنفيذ العقود الحكوميه لوجود التخص

دون توفير المسبق  الإدارةالذي تبرمه  العقدحكم ولكن ماهو  (2)العقد  إبراميجوز لها الامتناع عن 
 على اعتبار العقد صحيحا وملزما لاطرافه وتستوجب الإداريلقد استقر الفقه والقضاء  المالي؟لاعتماد 
لمصرية ا الإداريالقضاء  ةمحكم  إليهت للادارة لعدم مراعاتها هذا الشرط وهذا ماذهب ةالقانوني ةالمساءل
مسؤوليتها هي مديونيتها للمتعاقد معها على اعتبار ان العقد  ساسلأ ، مقيماً 1956ام علها  في قرار

ا يصعب على الغير )المتعاقد( امكانية التحقق المسبق عن توفر الاعتماد المالي المبرم هو صحيح طالم
الصدد وبهذا  (3)الراغبة في التعاقد  الإدارةة الثقه بععز ز عدم  أجلالخاص بالمشروع، كذلك ياتي ذلك من 

ة ة المتعاقدة توفير التخصيص المالي قبل اعداد وثائق المناقصالإداريجهة الالعراقي على  المشرّعاشترط 
يرتب  لصحة التعاقد جوهرياً  ان عدم توفير الاعتماد المالي الذي يعد عنصراً لذا يرى الباحث  (4)للتعاقد 
 لإدارةامما يجيز للمتعاقد معها طلب الفسخ القضائي للعقد لخطا  ةالعقدي يةالمسؤول ةالمتعاقد الإدارةعلى 

 .الجسيم أمع المطالبه بالتعويض عما اصابه من ضرر عن الخط

 الاذن بالتعاقد  -3
انونية ، فان القواعد القةة ومايترتب عليها من نفقات ماليالإداريالخاصة لبعض العقود  هميةان للأ

ة المختصة من الجه، بالتعاقدة ضرورة الحصول على الترخيص والموافق الإدارةاللائحية تشترط على  أو
ذن وبعكسه فلا يجوز للادارة المباشرة بالتعاقد قبل الحصول على هذا الإ، ويطلق عليه الاذن بالتعاقد

ن ذإلصدوره من جهة غير مختصة ولايجوز تصحيحه بصدور  (5)، فان العقد يعتبر باطلا بطلان مطلقاً 

                                                           

 .75ص ،مرجع سابق ،الإبرام التنفيذ المنازعات ،الاسس العامه للعقود الإدارية ،عبد العزيز عبد المنعم خليفه (1)
 .11/2/1956( جلسة 1لسنه ) 175بالطعن المرقم  –قرار المحكمه الإدارية العليا في مصر ( 2)
  .عن صلاح الدين فوزي 11/2/1956( جلسة 1لسنه ) 175بالعطف المرقم  مصر،الإدارية العليا في قرار المحكمه ( 3)
 .2014( لسنه 2/ثانيا / ج( من تعليمات تنفيذ العقود الحكوميه رقم )3المادة )( 4)
 320ص-مرجع سابق  –الاسس العامة للعقود الإدارية  –سليمان الطماوي  (5)
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 للاذن بالتعاقد قد يكون بموافقة البرلمان كما ة ، اما الجهة المانحلتعلق هذا الشرط بالنظام العام لاحق 
 (2) .قرار وزاري أومجلس الوزراء  أو (1)في بعض عقود امتياز المرافق العامة  

 1998لسنه  89لذا نصت اللائحة التنفيذية الخاصة بقانون المناقصات والمزايدات المصري رقم 
طرح العمليه للتعاقد الحصول على الموافقات ة قبل الإداريعلى الجهة ))يلي  ( على ما10في المادة )

بموضوع التعاقد من الجهات المعنية وفقا للقوانين والقرارات التي تنص  ةوالتراخيص اللازمه ذات الصل
تقوم الوزارات   بان 2013لسنه  223بذلك " وبهذا الصدد وجه مجلس الوزراء العراقي في القرار المرقم 

ل الموافقات من الجهات المختصة للمواد ذات الطابع الامني قبل كافة باستحصا ةومؤسسات الدول
اكدت تعليمات تنفيذ العقود الحكوميه العراقية )ان على جهة التعاقد كذلك  (3) (الشروع في التعاقد(

له قبل  ةشروع وتخصيص الارض المطلوبمبضرورة الحصول على موافقة الجهات المعنية على موقع ال
ادراج المشروع في المنهاج الاستثماري للمشاريع واستحصال موافقات الجهات المعنية لتنفيذ 

 (4)_.المشروع(

وبهذا  .ميادين سلطتها المقيدة وليس التقديريه أحدعلى الاذن بالتعاقد  الإدارةلذا يعد شرط حصول 
لسابقة، اة الإداريالرقابة  إطارالاذن للتعاقد ياتي في  جراء المتمثل باعطاءالصدد يرى الباحث ان الإ

ي من ستكون ه للإذن ،ةالمانحن السلطة إوبالتالي فة ممارسة التصرف القانوني وليست اللاحق على
ة المتعاقده تعد مفوضه بالتعاقد في حدود عقد معين تنتهي الإداريتملك الاختصاص بالتعاقد والجهة 

 .قدبانتهاء التوقيع على الع

 على التعاقد  ةالاستشارات السابق -4
ت سلطتها المقيدة هي الاستشارا إطارالراغبة في التعاقد ضمن  الإدارة على إرادةمن القيود الواردة 

 أو ةقانونيال أوباخذها للاستشارة سواء الفنية  المشرّعالتي يلزمها  ،الإداريالعقد  إبرامالسابقة على 

                                                           

 .2014 ةلسن-من الدستور المصري  127المادة  (1)
 132 – 1997القاهرة  –دار النهضة العربية  –العقود الإدارية  –جابر جاد نصار  (2)
العامة لمجلس الوزراء ذي العدد  ةمانالمعمم بالكتاب الأ 2013لسنة  223( من قرار مجلس الوزراء رقم 6فقرة ) (3)

  6/6/2013في  12691-/اعمام 10/1ز/.ش
 .2014لسنة  2/ رقم  ة/اولا//و( تعليمات تنفيذ العقود الحكوميه العراقي2المادة )( 4)
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ناك كان ه إذاالعقد للتاكد من الجهة المختصة عما  إبرامالشروع ب الإدارةتمكين بهدف  (1)الاقتصادية 
 بهذا الصدد قد تكون على نوعين: والاستشارة  ،(2) تجنبهاالعقد لغرض  إبراممخاطر تترتب على 

جهة  ،باستشارةة تمتلك سلطة تقديرية فهي غير ملزم الإدارة: معناه ان ةاستشارة غير ملزم -1

عندها  مشرّعالعلى غير ذلك فان تقررت من قبل  المشرّعمعينه قبل القيام بالتعاقد مالم ينص 
 أوا يبالراي الاستشاري ان كان سلبة غير انها لاتكون كذلك ملزم، تكون استشارة واجب عليها

الما عندها يكون العقد صحيحا ط، وهذا يعني الزامية في طلبها واختيارية في اتباعها، ايجابيا
 .قامت باجرائها الإدارةان 

في اغلب الاحيان اخذ راي جهة  الإدارةعلى  المشرّع يلزم: قد الاجبارية ةالاستشارة الملزم -2
الراي الاستشاري، وهنا تكون تطبيق مع التاكيد على وجوب العمل ، فنية أوقانونية  ،ةمحدد
في  اي لايجوز لها مخالفتها حيث الاستشارة وتطبيقها،مقيدة سلطتها بوجوب الاستشارة  الإدارة

 .هذه الحالة يكون حكمها حكم الاذن بالتعاقد لذا يكون العقد باطل عند اغفالها لها

الفرنسي جهات الاستشارة وهي اللجان الخاصة بعقود الشراء العام  المشرّعفقد حدد وبهذا الصدد 
  (3) .واللجان المركزية لعقود الشراء

لحة مص أو ةهيئة عام أوالمصري فقد نص في هذا الشان على انه " لايجوز لاي وزارة  المشرّعاما 
تنفيذ قرار محكمين في مادة تزيد قيمتها عن  أوتحكيم  أوصلح  أومن مصالح الدولة ان تبرم اي عقد 

في العراق فان الجهة الاستشارية اما "  (4)الدولة بمجلس  ةخمسة الاف جنيه دون اخذ راي الجهة المختص
( 2رقم ) ةتنفيذ العقود الحكوميوتعليمات  (5) للاستشارات العقديةالتي حددها القانون هو المركز الوطني 

  (6)_.الاستشاريةلية التعامل مع المكاتب آبها  ةفقد بينت في الظوابط الملحق 2014لسنه 

                                                           

   343ص  –مرجع سابق  –الاسس العامة للعقود الإدارية  –سليمان الطماوي ( 1)
 334ص  2014سليمانيه  –مكتبة بادكار  –ط -القانون الإداري  –نجيب خلف ( 2)
  2005لسنه  20من قانون العقود العامة الفرنسي رقم  15/26/221/241المواد ( 3)
  161المعدل  1972لسنه  47( من قانون مجلس الدولة المصري رقم 58انظر المادة )( 4)
 .لقاء صحفي( 5)
 المكاتب الاستشارية المعممه( الخاصه بالية اعداد التصاميم والمخططات والكلف التخمينية والتعامل مع 8رقم ) –الضوابط  (6)

 .20/87/2014في  4/7/15792بكتاب وزارة التخطيط / دائرة العقود الحكوميه / رقم الاستشارات والتدريب ذي العدد 
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  الإداريالعقد  إبرامالتقديرية تجاه مرحلة  الإدارةالفرع الثاني: سلطة 
 والمتعاقد معها كونها تؤسس لماهية الالتزامات الإدارةتجاه  أهميةالعقد الاكثر  إبرامتعتبر مرحلة 

 .الإداريالعقدية التي تقع على طرفي العلاقة العقدية وحسب طبيعة العقد 

دارة للا ةالملزم حكامغالبا في وضع القواعد والأ المشرّعغير ان مايميز هذه المرحلة هي تولي 
 ةوالمحدود ةالراغبة في التعاقد سواء مايتعلق باساليب التعاقد التي تتمثل عادة بالمناقصات العامة المفتوح

متمثلة العامة ال ةاستهداف المصلح أجلمن  ه وضوابطهأحكامبالاساليب الاستثنائية ولكل اسلوب  أو
لقيود تتمثل بالية  ارةالإدبالمقابل خضوع  ذه،لتنفيالشروط الفنية  أفضل أوة قدر مالي للخزين أكبربتوفير 

 .ضمان حسن تنفيذ العق أجلاختيار المتعاقدين معها والشروط الخاصة بتاهيلهم من 

لطة بالاذن بالتعاقد في تقييد سة المتمثل ةهو امتدادها للمرحلة السابق براملذا ان مايميز مرحلة الإ
ولما كان  ،الإداريفي هذه المرحلة من مراحل انجاز العقد  ةولكن مع منحها قدرا من المرون الإدارة

لذا  ة ومايخرج عنه يعد استثناء عليهالإدارياسلوب المناقصات العامة يعد الاسلوب العام في التعاقدات 
التقديرية  ةسنتولى تسليط الضوء على اهم القيود والمبادئ التي تحكم هذا الاسلوب لبيان نطاق السلط

 ها.تجاهللاداره 

 العلانية  مبدأ  -1
يراد بالعلانية هي دعوة جميع الراغبيين بالتعاقد لللاشتراك بالمناقصة المعلن عنها كما عرفها  

لممارسة، ا أولهدفها المنشود  ة تحقيق هذه الدعو  أجلبمثابة دعوة للتعاقد من هو البعض بان الاعلان 
 مبدأتنفيذي وضروري غايته تحقيق فهو اجراء  (1)وفحواه هي اظهار الشيئ بنشره في الصحف  أو

تهدف من  الإدارةفان لذا  ،(2) المناقصات العامةالمساواة وحرية المنافسة بين الراغبين في الاشتراك في 
 الياً اختيارها لافضل العطاءات م أجلالغير وهم الراغبيين في التعاقد من  إلىايصال العلم  إلىخلاله 
ي حمايتها من الريبه والمحاباة بين الراغبين ف أجلمن  الإدارةوبالتالي فان الاعلان يقيد سلطة ، وفنياً 

                                                           

من قانون  2019لسنه  182( من قانون رقم 20كذلك المادة )، و ( من نظام المشتريات الحكوميه الأردني29/1انظر المادة )( 1)
 .مصريالتعاقدات ال

 216ص-مرجع سابق  –الاسس العامة للعقود الإدارية  –محمد سليمان الطماوي ( 2)
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الحصول على اكبر قدر    عن انه يمكن للادارة بواسطته فضلاً   (1) المنشودهذه الدعوة لهدفها  ،التعاقد
ة مع تنافسية ومتوافقالتعرف على عروض تحمل اسعارا ممكن من العطاءات وهذا ماسيوفر لها فرصة 

حجة انهم من المناقصين ب ةمحدود ةالكلفه التخمينية للمشروع وبعكسه فان عقودها ستقتصر على فئ
 (2) .تقدموا بعطاءاتهموحدهم من 

ي كانت الاجراءات الت إذاية في حكم لها جاء فيه ) الأردنالعدل العليا  ةوبهذا الصدد قضت محكم
عندما اعلنت عن المناقصة وكان من شان ذلك ان يؤثر بشكل واضح على  الإدارةخالفتها  أواغفلتها 

العطاءات المقدمة، والاعلان لم يحقق الغاية المنشودة منه فان الاثر القانوني المترتب على ذلك بطلان 
ان )"مخالفة بعض اجراءات  إلىلمجلس الدوله المصري  (4) كذلك ذهبت لجنة الفتوى الثانية (3)العقد( 

د منها معا وقص فرادوالأ الإدارةلصالح  ةالجوهرية المقرر العامة تعد من الشكليات  ةالاعلان عن المناقص
ية التي تخضع لها المناقصة العامة وهي العلانية والمساواة وحرية المنافسة ساسكفالة احترام المبادئ الأ

لهذه  رةالإداسعار والعروض بحيث يترتب على اغفاله جهة نسب الأأ إلىبين المناقصين للوصول 
ر كذلك جاء في قرا، نص صريح يقضي بذلك( إلىالشكليات الجوهرية بطلان الاعلان بدون حاجة 

العقد بسبب غياب الاجراءات ذات العلاقه  إبراممشروعية يقضي بعدم  (5) الفرنسيلمجلس الدولة 
ي قد اصدرا حكما مخالفا لما سار الأردن الإداريغير ان القاضي  بالاعلان ووضع المشروع بالمنافسة

ضت فيه ية قرارا قالأردنفي موضوع العلانية حيث اصدرت المحكمه العليا ة عليه في قراراته السابق
نيتها عدم قانو  أويترتب علية عدم صحة المناقصة  اعتباره من المبادئ المحاكمة للمناقصة العامة ولا

يرد القول ان القرار المطعون به مخالف للقانون بحجة ان اللجنة لم تعلن عن  في حكم لها من قولها )لا
الغاية من الاعلان هي دعوة الراغبين للاشتراك في المناقصة العطاء )المناقصة( في الصحف طالما ان 

                                                           

  173ص  -مرجع سابق  –الاسس العامة للعقود الإدارية  –عبد العزيز عبد المنعم خليفه ( 1)
جامعة  –لكتب للطباعه والنشر دار ا –الوجيز في النظرية العامة للعقود الإدارية  –فاروق احمد خماس ومحمد عبد الله الدليمي ( 2)

 85ص- 1992 –الموصل 
ضمانات المشاريع الانشائية  ،عن عبد الرؤوف جابر نقلاً ، 1973( لسنه 108/72حكم محكمه العدل العليا الأردنية المرقم ) (3)

 .2003بيروت ،-منشورات الحلبي الحقوقية  1ط-العامة 
 31/29/8600ملف رقم -4/1/1988جلسة  31/1/1988في  122المصري رقم فتوى لجنة الفتوى الثانية بمجلس الدولة  (4)
 .14ص-الموسوعه الجامعية في المناقصات والمزايدات  –وليد رمضان عبد التواب  –

(5) C.E.11 Qvril -2014 -Nantes Rec. p.620 :laubadere – traite des administratifs-op.cit –p.62  
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وان المستدعين قد قدموا عروضهم  ةطلوبوسلمت كلا منهم نسخ عن دعوة العطاء ومواصفات اللوازم الم
 (1) .هذا الاجراء وبذلك تكون الغاية من الاعلان قد تحققت( إلى استناداً 

المصري فقد اخضع كل من المناقصة العامة وكذلك الممارسة العامة لمبادئ العلانية  المشرّعاما 
ون العقود العراقي في قان المشرّعوكذلك سار على ذات النهج ، وتكافؤ الفرص والمساواة وحرية المنافسة

على وجوب ان تحال العقود العامة وفقا (( بالنص 4القسم ) في 2004لسنه  87الحكوميه العامة رقم 
( 2العراقية رقم ) ة، كذلك اكدت تعليمات تنفيذ العقود الحكومي)لافضل مديات الاسس الممكنه للمنافسة 

ت ان تتسم اجراءات المناقصة العامة بالعموميه والتنافسية اوجب (/ اولا( حين 3في المادة ) 2014لسنه 
ذوي ان لف  ةعدم استيفائه للشروط القانوني أوويرى الباحث ان غياب الاعلان  )والعدالة والعلنية والوضوح

من القرارات المنفصلة عن العقد يعد قاضي الالغاء على انه  أمامالحق في الطعن بالالغاء ةالمصلح
برامومن المعنيين باحالته و ، التي تجيز لغير اطراف العقد الإداري رف ه الطعن بعدم مشروعية اي تصا 

 .المشرّعقانوني يمس بحقوقهم المنصوص عليها من قبل 

 حرية المنافسة  مبدأ -2
، وبهذا لإدارةاالممارسه المعلن عنها من قبل  أوتعني حرية الراغبين بالاشتراك في المناقصة العامة 

صة في التقدم للمناق فرادالمصري قد عرف حرية المنافسة بانه )حق الأ الإداريالصدد فان القضاء 
 مبدأ، ان (2)حرمانه من حق في التنافس للفوز بالمناقصة العامة  أولاحد منهم  الإدارةالعامة دون منع 

ة فع المعنيين بموضوع المناقصحرية المنافسة يمكن ان يحقق للادارة هدفا مزدوجا يتمثل الاول في د
ثاني هو تمكين ، واما الهدف الةوالمالي ةللاستفادة من تسابقهم بتقديم افضل العطاءات من الناحيتين الفني

   (3) .من خلال عملية تحليل تلك العطاءات اختيار افضلها الإدارة

                                                           

ضمانات المشاريع الانشائية  –نقلا عن عبد الرؤوف جابر  1973لسنه  108/72العليا الأردنية المرقم حكم المحكمه العدل ( 1)
 .205ص-2003 –الحقوقية بيروت  –منشورات الحلبي  – 1العامة ط

الذي قتظى فيه بان )من المبادئ الأساسية  21/4/1957ق جلسة 7( لسنه 2946حكم محكمه القضاء الإداري في الدعوى ) (2)
 شرف:اهيم نقلا عن عبد المنعم عبد الحميد ابر  المتنافسين(التي تخضع إليها المناقصة العامة الاعلان وحرية المنافسة والمساواة بين 

 .199ص- 2002نشر بدون جهة  1العقود الإدارية ط
الاسكندرية  –منشأة المعارف  –النظام القانوني للتعاقد باسلوب المناقصات في تشريعات الدول العربية  – سعيد الرحومحمد  (3)
 .24ص- 2007-
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( المؤرخ في 15/2004الفرنسي في اطار العقود العامة الصادر بالمرسوم رقم ) المشرّعلذا حرص 
ة مهما كانت الإداري( منه التي نصت على ان )العقود 1المادة ) إلى استناداً و  2004/كانون الثاني 7

( ءاتي الاجراالشفافية فالمنافسة، المساواة بين المتعاقدين و  إلىقيمتها يجب احترام مبادئ حرية الدخول 
ؤ وتكاف ةالمصري قد اخضع كل من المناقصة العامة والممارسة العامة لمبادئ العلاني المشرّعاما  (1)

العراقي حيث اكد على هذا المبدا في قانون العقود  المشرّعكذلك  (2)الفرص والمساواة وحرية المنافسة 
العقود العامة وفقا لاقصى مديات ( بان تحال 4 القسم)في  2004لسنه  87الحكوميه العامة العراقي رقم 

في المادة  2014( لسنه 2الاسس الممكنه للمنافسة كذلك ان تعليمات تنفيذ العقود الحكوميه العراقيه )
 .الوضوحو  ةوالعلني ةوالتنافسية والعدال ة/ اولا( اوجبت ان تتسم اجراءات المناقصة العامة بالعمومي 3)

 المساواة وتكافؤ الفرص  مبدأ -1
ي المساواة والتكافؤ الفرص من المبادئ الدستورية الت مبدأين على ان الإداريلقد استقر الفقه والقضاء 

  (3). نصت عليها اغلب الدساتير

المساواة في نظام المناقصات ، يقصد  أومبد (4)لتحقيق ذلك وتكفل الدولة اتخاذ الاجراءات اللازمه 
 على ذات الغرض والحقوقبه ان لكل من تتوفر فيه شروط الدخول في المنافسة امكانية الحصول 

 مبدألذا فان  ،تجاه الاخرين قانوناً  ة ذات الالتزامات المقرر  إلىلغيره من المتنافسيين والخضوع  ةالممنوح
المساواة مكمل لمبدا حرية المنافسة وبدون تطبيقه تصبح المناقصة العامة عديمة الجدوى وغير محققه 

التعامل مع الجميع المناقصين بصورة متساوية من حيث الشروط  الإدارةلاهدافها، لذا يجب على 
تشدد  وأمناقصة دون تمييز بينهم فلا تعفي احد من شروط ال ةوالمواعيد والاجراءات المقرر  ةالمطلوب
المساواة كاعتماد الافضلية بالسعر  مبدأرغم ذلك قد ترد بعض الاستثناءات على  (5)الآخرعض البعلى 

                                                           

بحث منشور في مجلة جامعة  –مبدأ حرية المنافسة في التعاقد بالمناقصة  حماد:عارف صالح خلف وعلي مخلف -انظر  (1)
 .26ص- 2010( لسنه 5العدد ) –المجلة الاول  –ار للعلوم القانونيه والسياسية الانب
في  344الوقائع المصرية العدد  – 2018لسنه  182من اللائحة التنفيذية لقانون التعاقدات الصادر بالقانون رقم  9/2المادة ( 2)

31/10/2019. 
العراقيين متساون امام القانون دون تمييز بسبب  )انى مايلي عل 2005من دستور جمهورية العراق سنه  14نصت المادة  (3)

 .الجنس أو العرق أو القومية أو الاصل أو اللون أو الدين أو المذهب أو المعتقد أو الرائ أو الوضع الاقتصادي أو الاجتماعي(
  178ص-مرجع سابق  –خليفه عبد العزيز عبد المنعم  (4)
 543ص-مرجع سابق –القانون الإداري  –عبد الغني بسيوني عبد الله ( 5)
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، ةفي المناقصات الدولية عند الاعلان عن المناقصات العامة الدوليللمناقصين الوطنيين عند اشتراكهم 
د تتعلق ق العامة من مواطنيها لاعتبارات عديدة وقد تشترط بعض التشريعات ان يكون المتقدم للمناقصة 

 (1) .ة الكبرىالأجنبيلحماية الشركات الوطنية من منافسة الشركات  أوالعقد  ةبطبيع

 الإداريالعقد  إبرامالتقديرية تجاه اجراءات  الإدارةالفرع الثالث: سلطه 
العامة  ةتحقيق المصلح إلىها تهدف إبرامة على اختلاف اغراضها واساليب الإداريلما كانت العقود 

وكما تبين مما سبق يضع في اعتباراته نصوصا من شانها   المشرّعفان ، وضمان سير المرفق العام 
وبالتالي فان  ،تجاه اختيارها للمتعاقدين معها  أخرى ةوتار ، تارة تجاه اسلوب التعاقد   الإدارةتقييد حرية 

بيد ان مهما  يالإدار العقد  برامدرجة كبيرة تجاه الاجراءات التمهيدية لإ إلىسلطتها قد ظهرت بانها مقيدة 
طتها من سل الإدارةلايمكن له حرمان   الإداريالعقد  إبرامهذا التقييد  في مرحلة  إلى  المشرّع سعى

لتقديرية ا ةالإدار لذا يمكن ان تحدد سلطة ، تجاه المتعاقدين معها  أوالعامة تجاه اختيارها اسلوب التعاقد 
 :باتجاهين

 التقديرية تجاه اختيار اسلوب التعاقد الإدارةالاول: سلطة 
ق احد هدفين تحقي إلىة الهادفة الإداريغالبا تحديد اساليب التعاقد في ميدان العقود  المشرّعيتولى 

ذ العامة والحصول على افضل الشروط الفنية لتنفية الاثنين معا هي تحقيق اكبر وفر مالي للخزين أو
فهو تقييد عندما  الإدارةالعقد ، وبالتالي فان تحديد اساليب التعاقد يعد تقييد وتقدير في ان واحد  لسلطة 

الاطار العام للتعاقدات بعملية تقنين اجراءات التعاقد لكل اسلوب من الاساليب سواء  المشرّعيرسم 
انتهاج اسلوب عقود المفاوضة  أواتباع اسلوب الممارسة  أو ةالمحدود أو ةلمفتوحالمناقصات العامة ا

ساليب ولكل من هذه الأمعها، قدرا واسعا من السلطة التقديرية في اختيار المتعاقد  الإدارةالتي تمنح 
، الإداريد ها للعقإبرامذاك في  أوهذا الاسلوب  إلىالراغبة في التعاقد اللجوء  الإدارةاجراءاتها ومبررات 

فسلطتها ، ةالمنظمة للتعاقدات الحكومي ةولكن دون ان يكون لها اتباع اسلوب لم يدرج في القواعد القانوني

 ــوهذا ما تم تناوله في الفصل الاول ضمن المبادئ العامة للسلطة التقديرية ةفي هذا الشان مقيد

                                                           

 .67ص – 2002بيروت  –منشورات الحلبي الحقوقيه  –ضمانات المشاريع الانشائية العامة  –عبد الرؤوف جابر  (1)
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هو يحمل بالمقابل  (1)ا حرية اتباع احداها تاركا لهللادارة عددا من الحلول  المشرّععندما يحدد 
 الإدارةان والذي يعد اعتراف منه ب، للادارة المشرّعالذي يقرره  الآخرتقديرية للادارة الذي يعد الوجه  ةصف

، وهذا  داريالإهي ادرى منه في اتباع الوسيلة التي يمكن لها تحقيق الغرض الذي من اجله ابرم العقد 
 ة يالعامة من الناحية المال ةيعني ان كان اسلوب المناقصات العامة التي تعد الاكثر تحقيقا للمصلح

 لإدارةاعطاء فان سلطة  أقلارساء المناقصة على من يقدم  مبدأدون اهمال الجانب الفني التي تعتمد 
بان عند التي يمكن اخذها بالحس الحد الذي يتم فيه التضحية بالاعتبارات الاخرى إلىلايمكن تقييدها 

العامة  ةتغيب عن المصلح اسلوب الممارسة طالما انها لا أو ةانتهاج اسلوب المناقصة المحدود
بمنحها حرية اختيار اسلوب  الإدارةالمصلحه العامة الذي يعد قيدا على سلطة فان اعتبار  (2)_بالتاليو 

ان  لانها عند اتباعها ايا من اساليب التعاقد يجب، التعاقد كلما اقتضت متطلبات سير المرفق العام ذلك
  .لا تخالف القواعد التي تحكم كل اسلوب من هذه الاساليب

 التقديرية تجاه اختيار المتعاقدين معها  الإدارة: سلطة ثانياا 
الانسب  امكانية الاختيار الإدارةاللائحية التي تمنح  أو ةعلى وضع القواعد القانوني المشرّعيحرص 

شركة ( لغرض التعاقد معه من خلال اجراءات التاهيل للمناقصين بما يؤمن عدم  أوللشخص )فردا 
راءات جغير ان الا، الاضرار بالمصلحه العامة  إلىمتعاقد غير مؤهل مما يؤدي  إلى الإدارياحالة العقد 

                                                           

العراقية بالتعاقدات الحكومية على مايلي )لرئيس جهة التعاقد أو من يخوله  2014لسنه  2( من تعليمات رقم 3نصت المادة )( 1)
اقد الاساليب التالية لتنفيذ العقود العامة باستثناء اسلوب العطاء الواحد والتع أحدراح من رئيس التشكيل الإداري للعقود اعتماد وباقت

 شروطه.المباشر اما وطنيا أو دوليا عند تحقق 
 ان تتسم الاجراءات العمومية والتنافسية والعدالة والعلنية  العامة:المناقصة  اولا:
 عندما تكون السلع أو الخدمات أو المقاولة متوفرة لدى جهات محددة  المحدوده:المناقصة  ثانيا:

ثالثا: المناقصة بالمرحلتين: يستخدم هذا الاسلوب في العقود التي يصعب على جهة التعاقد اعداد مواصفاتها الفنية أو تصاميمها 
رية من التعليمات قد منحت الادارة سلطة تقدي )سابعا(ن المادة وفي العقود ذات التكنولوجيا المعقدة وبعقود التخصصية غير ا

 .باعتماد اسلوب التعاقد المباشر عند تعلق العقود بامن وسيادة الدولة أو ان تتسم بمواصفات فنية ذات تقنية عالية
يكون التعاقد على شراء المصري على مايلي  2018لسنه  182من قانون التعاقدات الحكوميه المصري رقم  7نصت المادة ( 2)

أو استئجار المنقولات أو التعاقد على مقاولات الاعمال أو تلقي الخدمات أو الاعمال الفنية بطريق المناقصة العامة ولايجوز استثناء 
 -امة  بعالممارسة ال -ا: وبقرار مسبب من السلطة المختصة بناء على عرض ادارة التعاقدات اجراء هذا التعاقد باحد الطرق الاتية

الاتفاق المباشر وكذلك نصت  -المناقصة المحالة غ -المناقصة ذات المرحلتين ع-المناقصة المحدودة ه-الممارسة المحدودة ج
( من نظام المشتريات الحكومية الأردني على مايلي ) يتم شراء الاشغال والخدمات الفنية والاستشارية واللوازم باسلوب 26المادة )

طلب  -3المناقصة على مرحلتين  -2المناقصة المحدودة -1يجوز ولاسباب مبررة استخدام احد الاساليب التالية العطاء على انه 
 .التنفيذ المباشر بواسطة صاحب العمل -5الشراء من مصدر واحد  -4العروض 
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التي تتسم بالية الاحالة على من يقدم العطاء الاوطئ في اطار المناقصات العامة لايعني الابقاء على 
لفردية تارة اجراءاتها ا إلىاللجوء  أووفقا لسلطتها اللائحية تارة  الإدارةالسلطة المقيدة للادارة بل تملك 

حتى  وأالدخول في المناقصات العامة واستبعاد ممارسة قدرا مهما من السلطة التقديرية تجاه حرية  أخرى
اضرارا بحقوق  أو تعسفاً حرمان فئات من الاشخاص الدخول في المنافسة دون ان تحمل قراراتها 

 ه التقديرية من خلال الاجراءاتالإداريلذا سناتي على دراسة نطاق سلطة ، المخاطبين بهذه القرارات
 .اً فردية ثانيوال اللائحية اولاً 

 الاجراءات اللائحية )تصنيف المقاولين(  -1

 أفرادوالخبرة العملية للمقاولين ) ةوالفني ةيراد بعملية التصنيف هو التحقق من المؤهلات المالي
ومن ثم يتم منحهم وفقا للنصوص اللائحية ودرجة التصنيف المطابقة لمؤهلاتهم ويعد ذلك  وشركات(

الخبرة  وأ ةاشخاص لايملكون الكفاء إلىة الإداريبغية عدم احالة العقود  الإدارةكاجراء احترازي تعتمده 
 التنفيذ.العجز عن  أوالتلكؤ  إلىالعقد مما يؤدي  هميةالملائمة لأ

رقم  باصدار وزارة التخطيط التعليمات ةة اللائحية العراقيالإداريوهذا ماتم اعتماده من قبل السلطات 
 لىإ إضافةعشرة اصناف  إلىتصنيف شركات المقاولات والمقاولين  ةالمتضمن (1) 2015( لسنه 1)

صنيف تقل عن سنتين على قرار الت لا ةالصنف الممتاز على ان يتم اعادة النظر بالتصنيف بعد مرور مد
اورد ي، فعلاوة على مالأردنالاجراءات الاحترازية في التشريع  اقع بناء على طلب صاحب الشان، اما و 

الذي نص على انه )لايجوز احالة العطاء الا على  ةمن نظام المشتريات الحكومي /ا( 10في المادة )
قد اخذ  ليهإلتنفيذ عقد الشراء، غير ان النظام المشار  ةالمناقص الذي يمتلك المؤهلات والقدرات اللازم

يلي " يتم تصنيف  / ا( في النص على ما12) بمبدا التصنيف المسبق لشركات المقاولات وفقا للمادة
نية درجات طبقا للمؤهلات المالية والف أوفئات  إلىين والموردين ومقدمي الخدمات يالمقاولين والاستشار 

ة والكفاءة والخبرة في تنفيذ عمليات الشراء وفقا للتعليمات الصادرة عن مجلس الوزراء لهذه الغاية، الإداريو 
ان المادة  بالتصنيف والتخصصات، علماً  ( يصدر الوزير جدولاً 12من المادة )وبموجب الفقرة )د( 

                                                           

 .2015/ تموز /13في  4972العدد  –جريدة الوقائع العراقيه ( 1)
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نيف الغاء التص أو( من النظام قد منحت وزير الاشغال العامة والاسكان تخفيض فئة التصنيف 105)
 .هيل المنصوص عليها من التعليمات الخاصة بذلكأبناء على تنسيب لجنة التصنيف والت

 الاجراءات الجزائية  -2
المتعاقدة سلطة تقديرية في حرمان طائفه من                الإدارةتعد الاجراءات الجزائية ميدان اخر يمنح 

 تحت تسمية ) القائمة السوداء ( ولمدة الإدارة( من الدخول في المنافسة للتعاقد مع فرادالأ أو)الشركات 
العراقيه بعدم التعامل  2015( لسنه 1)( من التعليمات رقم 10زمنية محددة وهذا مانصت علية المادة )

( خلال مدة الحرمان 10المخالفات التي وردت في نص المادة )عددا من  الإدارةعند ارتكاب المتعاقد مع 
ي في الأردنوقد اعتمد نظام المشتريات الحكوميه   (1) الأدنىالدرجة  إلىمع عقوبة تنزيل درجة صنفه 

في عدد من الحالات التي تنطوي ( بحرمان فئات من المناقصين ولمدة لاتتجاوز سنتين 104المادة )
جوهرية للالتزامات العقدية ، كذلك اخذ القانون التعاقدات  ةارتكاب مخالف أواحتيال  أوفساد  أوعلى غش 
  (2) .لعامةللمصلحة اة واستهدافها الإداريالعقود  هميةالمصري بمبدا القائمه السوداء تاكيدا لأ ةالحكومي

راستها دويرى الباحث ان عقوبة الحرمان المذكورة تحمل قدرا من السلطة التقديرية للادارة من خلال 
عند اصدارها لقرار الحرمان في الوقت الذي يمكن للشخص المعاقب الحق  إليهاالتي استندت  للوقائع

 تجاهة. الإدارةوالطعن به قضائيا في حالة تعسف  الإداريفي التظلم من القرار 

  الاجراءات الفردية-3

مستوى  على برامفي مرحلة الإ ةلسلطتها المقيد ةقدرا من السلطة التقديرية مقارن الإدارةتمتلك 
التخلي  ية فيالتقدير  الإدارةسلطة  امثلتها:الاجراءات الفردية كلما اقتضت المصلحة العامة ذلك ومن 

 .المناقصة العامةعن 

                                                           

)للوزير على طلب مسبب من الوزير المختص أو رئيس الجهة غير المرتبطة بوزارة أو المحافظ ( على مايلي 15نصت المادة ) (1)
مقاصة التعامل مع الشركات الاجنبية ال التاليه:ادراج اسم الشركة المقاولة واسم مديرها المفوض واسم المقاول المصنف في الحالات 

قديم معلومات أو مستندات المقاولة / بثبوت ت وثيقةزوير العطاءات أو اي بثبوت تقديم رشوة لاحد منتسبي الحكومه بثبوت القيام بت
 عليه(.أو امور مغايرة للحقيقه للتحقيق فيما يتعلق بالعمل المحال 

 .2019لسنه  182( من قانون التعاقدات الحكوميه المصري رقم 85انظر المادة ) (2)
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بقى سلطه غير انها ت معها،عند اختيارها للمتعاقد  الإدارةقيودا على سلطة  المشرّعبالرغم من فرض 
 برزهاأعامة تتمتع بحق اتخاذ القرار الملائم في الوقت المناسب مستهدفة حسن سير المرفق العام ومن 

  يلي: وكما ةجاء في نصوص التشريعات المقارن ما

 كان )إذاي بالنص على انه الأردن ة( من نظام المشتريات الحكومي49الفقرة )د( من المادة )نصت 
دراج است أومستعجلة لمواجة حالة عامة طارئة لاتسمح باجراءات طرح عطاء  أوهناك حالات استثنائية 

 .في المناقصات العامة ةالتخلي عن الاجراءات المتبع إلىعندها يصار  عروض،

لجنة المشتريات سلطة  إلىي الأردن ة( من نظام المشتريات الحكومي4/ ا/18لمادة )كذلك منحت ا
الاحالة ة لجن إلىالعقد قبل توقيع المناقص للعقد ودون ان يكون له الحق في الرجوع  إبرامالغاء اجراءات 

 .اقتضت المصلحه العامة ذلك إذاضرر ناتج عن تقديم عرضه  أوبالخسارة 

 182من قانون التعاقدات الحكوميه المصري  37السلطة التقديرية المادة كذلك نصت على ذات 
  (1) الاجراء.على ذات  2019 ةلسن

 داريةإسلطة استبعاد المتنافس من تقديم عطائه بسبب سوء تنفيذه لعقود  الإدارةتملك  أخرىمن جهة 
 دارةالإلجنة العطاءات ان صاحب العطاء قد استعمل الغش في تعامله مع  إلىانه تبين  أو، سابقة

كان العطاء الذي قدمه الاقل سعرا منخفض انخفاظا غير عادي مقارنة  إذا أو ،(2)للحصول على العقد 
 (3) .خرىبالعطاءات الأ

   الإداريحدود السلطة التقديرية للادارة في مرحلة تنفيذ العقد  :المطلب الثاني
، للعقد ةزمللشروط العقدية على قاعدة القوة المل ةبتغليب فكرة المرون الإداريتتميز مرحلة تنفيذ العقد 

فق الزمن كعقد امتياز المر  من نسبياً  ةطويل دة يخضع تنفيذها لمدالإداريمن ان معظم العقود  انطلاقاً 
عن عدم  ةصعوبات تجاه تنفيذ العقد ناتج أووخلالها قد تستجد متغيرات ، وعقد الاشغال العامة ،العام

                                                           

الممارسة بجميع انواعها قبل البت فيها بقرار مسبب من السلطة المختصة تلغى المناقصة أو ) :يلي ( على ما37نصت المادة )( 1)
 .إذا استغنى عنها نهائيا أو اقتضت المصلحة العامة ذلك(

المتضمن اللائحة التنفيذية لقانون تنظيم التعاقدات التي تبرمها الجهات العامة الصادرة  2019لسنه  691/ من قرار رقم 66/2م (2)
 .المصري 2018لسنه  182بقانون 

 أعلاه.من اللائحة التنفيذية  76المادة ( 3)
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ان  لإداريالمقتضيات المصلحة العامة حيث يرى الفقه والقضاء  أو وفاء المتعاقد تجاه التزاماته العقدية،
ذي بالتزام تعاقدي وانما فيه مساسا بالمرفق العام ال لايقتصر على كونه اخلالاً  الإدارةاخلال المتعاقد مع 

لا يد   ةهريق أسبابناتجا عن  الإخلالمالم يكن هذا ، بالتالي بالمصلحة العامةيتصل به العقد ويضر 
ض بارادتها المنفردة لاتخاذ القرار المناسب بغية تامين تحقيق الغر  الإدارةللمتعاقد فيه، مما يتطلب تدخل 

  .الإداريالذي من اجله ابرم العقد 

ة ع الحلول المناسبعن وض المشرّعلذا فان مرحلة تنفيذ العقد تتسم بسلطة تقديرية واسعه التي يتخلى 
را من الذي يتولى ايجاد قد الإداريالقاضي  إلىفي تنفيذ العقد تاركا الامر  الإدارةكلما اقتضى تدخل 
وبين  ،سير المرفق العام في تحقيق المصلحة العامة ومتطلباتة المتعاقد الإدارةالتوازن بين سلطات 

قديرية خلال الت الإدارةحقوق المتعاقد معها تجاه تعسفها وعدم مراعاتها لحدود تدخلها، لذا تتميز سلطة 
 ية هي:أساسميادين  ةمرحلة تنفيذ العقد في ثلاث

 .والتعديل(والتوجيه  )الاشرافلتقديرية ذات الطبيعه الفنية  الإدارةسلطة  :اولاً 
  .التاخيرية(التقديرية ذات الطبيعة الماليه )التعويض والغرامات  الإدارةسلطة : ثانيا

  .التقديرية ذات الطبيعة الجزائية الإدارةثالثا: سلطة 
 التقديرية ذات الطبيعه الفنية الإدارةسلطه  الأول:الفرع 

سلطات تقديرية تنصب على الجانب الفني التي تتضمنها الشروط  الإداريتجاه العقد  الإدارةتمتلك 
 هم:العقدية ويمكن ان ترد في ميدانيين 

  الرقابة والتوجيه 
يره فكرة المرفق العام ومقتضيات سب فهي ترتبط الإدارينظرية العقد مبادئ  أحدتعد سلطة الرقابة  

 ، ةلإداريافي مجال العقود  الإدارةمن مظاهر السلطة العامة التي تتمتع بها  فهي مظهر، بانتظام واطراد
 على الرغم من ان هذه السلطةعليها نص ال إلىللادارة المتعاقدة حتى دون حاجة  مقررة  لذا تعد سلطة

لذا فان ، (1)ها أعمالوتحديد مجال في دفاتر الشروط بهدف تنظيمها  أوفي العقد  تم أدراجها كثيرا ماي

                                                           

واجبات ممثل المهندس  )تكون 1988نصت المادة الثانيه من الشروط العامة لمقاولات اعمال الهندسة المدنيه العراقيه لعام  (1)
استخدامها في الاعمال وليس له المراقبه والاشراف على الاعمال وفحص واختيار اية مواد يرلد استعمالها أو مهارة عمل يراد 

 .صلاحية اعفاء المقاول من اي من واجباته أو التزاماته بموجب المقاول
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فكرة المرفق  ها منأساسالتعاقدية وانما تستمد  أو ةها القانوني في النصوص القانونيأساسالرقابة لاتجد 
 ليهإدارة المرفق العام والكفيلة لحسن السير، وللرقابة وفقا لماذهب إعن  ةهي المسؤول الإدارةالعام لان 

 معنيين: الإداريالفقه 

عن العقد  طشرو التنفيذ والتاكد من انه يتم وفقا ل تابعةفي م الإدارةضيق وهو حق الالمعنى  :الاول

تلقي شكاوى  أواجراء تحريات  أواماكن العمل والفحص  إلىكالدخول  مادية، أعمالطريق 
 للعقد.الفنية  مطابقة التنفيذ للشروطمن رقابة هو  الإدارةالمنتفعين وما تحتاجه 

واختيار  في التوجيه الإدارةفي التوجيه، وينصب على حق  الإدارة: المعنى الواسع هو سلطة الثاني

لذا فان التوجيه لايتخطى حدود  التاكد  من  ،اكمال وانجاز العقد إلىالطرق التي تؤدي  أفضل
ارات امتلاكها لسلطة اصدار القر  إلىبل ، تنفيذ العقد على نحو يتفق مع الشروط الواردة فيه

رفق وهي تتمتع في عقدي التزام الم، القضاء إلىالتنفيذية بارادتها المنفردة دون حاجة اللجوء 
يجب  إذ ةالسلطة ليست مطلق غير ان هذه  (1)العام والاشغال العامة اكثر من غيرها من العقود 

 صلحةمالالتزام بعدم التعسف في استخدامها لتحقيق اغراض خاصة لاتتعلق بال الإدارةعلى 
  (2) .العامة

 سلطة التعديل 
 تمييزه عنو  الإداريالعقد  خصائص التقديرية في تعديل الشروط العقدية من اهم الإدارةتعد سلطة 

جاه بسلطة انفرادية ت اغيره من عقود القانون الخاص ، فان كان اطراف العقد المدني لايتمتع اي منهم
 الإدارةهة يمنح ج الإداريبهذا التعديل فان العقد  الآخرالعقد والزام الطرف  أحكامتمكنه من تعديل  الآخر

المقارن  الإداريويكاد فقه القانون والقضاء ، الآخرالطرف  ة موافق إلىسلطة تعديل انفرادية دون حاجة 
سير  مانضذلك يعود ل أساسللادارة و  ة للتعديل بارادة منفرد ة ة قابلالإدارييتفق على ان جميع العقود 

 ةالتزامات المتعاقد معها وان لم ينص علية العقد صراحلتعديل  ، العامة ةعامة وتحقيق المصلحالمرافق ال
 نحرافا بعيب والا فان القرار سيكون مشوباً  ،العامة طالما ان التعديل هو ضمن الاطار العام للمصلحه

ضوع بل يجب ان لاتتعدى مو  ةالتقديرية تجاه التعديل هي ليست مطلق الإدارةالسلطة، غير ان سلطة 

                                                           

(1) Andre de laubadere – manuel de droit administratif-o0p0cit -p158 
(2) pierre Laurent – precis de droit -administratif-o0p0cit-p362 
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 إبراما في اسأسوالفنية التي كانت  ةمع قدراته المالي غير متفق عقد جديد أمامالعقد والا يكون المتعاقد 
عليه فان السلطة التقديرية للادارة تصبح مقيدة تجاه وجوب ضمان التعديل لتحقيق حسن  ،(1)العقد معه 

سيما تجاه العقود التي يحتاج  تنفيذها  (2)في احسن وجه  العامةمقتضيات المصلحة سير المرفق العام و 
الجدير بالذكر ان من  ان  (3)كعقود امتياز المرفق العام وعقود الاشغال العامة  نسبياً طويلة  ةمدة زمني
سخ العقد التعديل الكلي الذي يعني ف إلىيمكن ان يتجه تعديل النسبي الالتقديرية تجاه  الإدارةسلطه 
 .العامة الذي سوف نتناوله في الفصل القادم ةلمتطلبات المصلح الإداري

   ةالتقديرية ذات الطبيعة المالي الإدارةسلطه  :الفرع الثاني

 ةاليهي ذات طبيعة م الإداريالتقديرية خلال مرحلة تنفيذ العقد  الإدارةمن سلطات  الآخران النوع 
اخلال المتعاقد  عن ةالناتج ةالحق في اصدار قراراتها باستيفاء نوعين من الاستحقاقات المالي الإدارةتمنح 

 القضاء وتتمثل بمايلي  إلىمعها بالتزاماته العقدية دون اللجوء 

 التعويضات 
الاستاذ محمد سليمان الطماوي بانها عبارة عن المبالغ الذي يحق  لدىالجزاءات الماليه مفهوم  ان
ضرر جبر لويكون الغرض منها اما ، ان تطالب بها المتعاقد معها عند اخلاله بالتزاماته التعاقدية للادارة

توقيع عقاب على المتعاقد بغض النظر عن اي ضرر لحق  أوالمتعاقد  خطأنتيجة  الإدارةحقيقي بحق 
ذا يترتب على ل ،للغير ضرراً اخلال بالتزام تعاقدي مما يسبب ة نتيج يتحقق، لذا فان التعويض الإدارةب

قواعد القانون  ها منأحكامتستمد معظم  الإداريعليه فان نظرية التعويض وفقا للقانون  التعويض، فاعله
ة الإداريعقود يميز ال غير ان ما، الضرر وجوديتعلق بكيفية تقدير التعويض مع اشتراط فيما  (4)الخاص 

                                                           

  385ص -مرجع سابق  –الاسس العامة للعقود الإدارية –محمد سليمان الطماوي ( 1)
 .161ص ، 1978 –القاهرة  –دار النهضة العربية  –مبادئ القانون الإداري  –عاطف النبا  (2)

حصلت  1874بموجب هذا القرار خطى مجلس الدولة أول خطوة نحو قبول تعديل العقود الإدارية  فاما وقائعها هي: انه عام 
الشركة الجديدة للغاز على امتياز المانع من طرف بلدية )ديفيل ليروان( لانارة المدينة عن طريق الغاز وبسبب تطور وسائل 
الانارة بالكهرباء حاولت البلدية اقناع الشركة باستعمال هذه التقنية الجديدة لكن دون جدوى وامام رفض الشركة توجهت البلدية 

فطالبت شركة الغاز بالتعويض مقابل الضرر الحاصل لها جراء خرق البلدية للاحتكار الممنوح لها الا ان  نحو شركة الكهرباء
مجلس الدولة الفرنسي فسر العقد بان من حق البلدية ان توفر هذه الخدمة عن طريق الكهرباء إذا رفضت شركة الغاز ذلك 

 .جانب واحدوبذلك منح القضاء الإداري حق الادارة لتعديل العقد من 
(3) Compagni nouvelle du gaz de devil – les Rouen C.E.2. janvier-1902. 

 .30ص ،مرجع سابق-الاسس العامة للعقود الإدارية  –محمد سليمان الطماوي  (4)
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مبلغ التعويض ، حيث يمكن للادارة ان تحدد قيمة التعويض  أستفاءعن عقود القانون الخاص هو كيفية 
وبارادتها  ه لتزاماتالذي تستحقه نتيجة للضرر الذي لحق بها جراء اخلال المتعاقد معها تجاه تنفيذ ا

ن ع الإداريفي حالة عدم وجود نص في العقد يعالج مسالة التعويض وهذا مايميز العقد  (1)المنفردة 
مبلغ ل الإدارةغير ان تحديد  ، القضاء المختص إلىالتعويض  تقدير العقد المدني الذي يوكل امر

قاقها القضاء المختص لمخاصمتها تجاه استح إلىمن اللجوء  عها التعويض واستيفاءه لايمنع المتعاقد م
 ةوبهذا الصدد اصدرت محكم  ،(3) علما ان التعويض لايستحق الا بعد اعذار المدين (3) (2)مقداره  أوله 

 الإدارةمع  ضمان وفاء المتعاقد هقرارا يقضي بان الغرامه التاخيرية هي جزاء يقتضي ةالتمييز العراقي
 (4) .بالتزاماته في المدد المتفق عليها

 :الغرامات التاخيرية 
 المتعاقده التي عادة يتم احتسابها سلفا في نصوص الإدارةهي مبالغ اجماليه يتم تحديدها من قبل 

 الوسيطة،لمدد ا أوعند تاخره في تنفيذ التزاماته عن المدة العقدية  الآخرالعقد كجزاء يفرض على الطرف 
الانظمة التي  أوالتاخيرية على مستوى القوانين  ةفي تحديد مبلغ الغرام المشرّعوغالبا مايتدخل  للعقد،

 .(5)المتعاقد للمدة العقدية الاسابيع التي تجاوز فيها  أوعدد الايام  أساسيجري احتسابها على 

ان الغاية من فرض الغرامه التاخيرية هو حمل المتعاقد على تنفيذ العقد ضمن المدد المتفق عليها 
 إلىائها لايتطلب استيف تهديدية،ذات صفه  واطراد، فهيحرصا على حسن سير المرفق العام بانتظام 

                                                           

لعربية دار النهضة ا –سلطة الادارة في توقيع الجزاءات على المتعاقدين في العقود الإدارية  –طارق محمد عبد الرحمن سلطان  (1)
 .159ص –دار النهضة العربية  –نظرية العقد الإداري  –عزيزه الشريف ؛ و 113ص- 2010-القاهرة  –
 1979جامعة عين شمس  –رسالة دكتوراه  –دراسة مقارنة  –النظام القانوني للجزاءات في عقد الاشغال العامة -ه-الجمل ( 2)
 .مدني فرنسي 1146مدني مصري وكذلك المادة  218والمادة  –ع .م.من ق 256انظر المادة ( 3)
المجله  –محكمه التمييز  –محمود مستور في مجلة القضاء  0منقول في كتاب د 1968/ح/سنه  455قرار رقم -انظر  (4)

 .243الخامس ص 
نه )إذا تاخر المتعهد في تنفيذ الأردنية على ا 2008( لسنة 1( من تعليمات تنظيم اجراءات العطاءات رقم )68نصت المادة )( 5)

( من قيمته اللوازم التي تاخر المتعهد في توريدها %5مالتزم به من الموعد المحدد بالعقد تفرض عليه غرامه ماليه بنسبة لاتقل عن )
 .عن كل اسبوع بصرف النظر عن الضرر الناشئ عن التاخير في التنفيذ
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اثبات الضرر كما هو عليه الحال في التعويض  إلى الإدارةالمتعاقد ولاتحتاج  إلىتوجيه انذار مسبق 
 (1) .لان الضرر هو مفترض بمجرد التاخير بتحقق

وى لايحدها قيد س الإدارينخلص من ذلك ان السلطة التقديرية للادارة خلال مرحلة تنفيذ العقد 
 الإداريلعقد تجاه تنفيذ ا ةتحقيقها كلما تتغير متطلبات هذه المصلح إلىالعامة التي تسعى  ةالمصلح

المتعاقد معها وهذا  خطأدون  الإداريفسخ العقد  إلىتعود للادارة لممارسة سلطتها العامة وصولا 
 .ماسنتناوله في الفصل القادم

 لتقديرية ذات الطبيعة الجزائية ا الإدارةسلطة  :الفرع الثالث

لطة المتعاقدة بس الإدارةبمقارنته عن عقود القانون الخاص هو تمتع  الإداريان من مميزات العقد 
بامتيازات  عن تمتعها القضاء تعبيراً  إلىجوء لل تهافرض عقوبات جزائية بحق المتعاقد معها دون حاج

 جزئياً  أو كلياً يجوز للادارة التنازل عن هذا الحق  وبالتالي لا، السلطة العامة وضمان سير المرفق العام
 :بنوعين من الجزاءاتمكن ان تتمثل وي (3)النص عليها في العقد  إلىودون حاجة حتى  (2)

  الجزاءات الضاغطة 
لتعاقدية ايمكن للادارة ايقاع بحق المتعاقد معها جزاءات ذات طبيعة مؤقته في حالة اخلاله بالتزاماته 

ي ان يتم أ ،(4)عن طريق تنفيذ تلك الالتزامات من قبل شخص اخر وعلى حساب المتعاقد المقصر
عقود التوريد يتمثل وفي  (5)بسحب العمل  ،ويتم ذلك في ميدان عقود الاشغال العامة عينياً  تنفيذها تنفيذاً 

ما في عقود التزام المرافق العامة يطلق عليه وضع المرفق العام تحت أفي الشراء على حساب المورد، 
وفي ، (6)سها بنفادارته  الإدارةتولى تاستغلال المرفق محل الالتزام  أوالحراسة اي ابعاد الملتزم عن ادارة 

العقدية بل انقطاعا مؤقتا لحين تجاوز المتعاقد لاخطائة العقدية ة جميع هذه الحالات لايعد انتهاء للعلاق

                                                           

على انه )توقع غرامه  1998لسنه  89انون المناقصات والمزايدات المصري رقم ( من اللائحة التنفيذية لق8نصت المادة )( 1)
 .التاخير ولو لم يترتب عليه اي ضرر

 .75ص، دار الفكر العربي، القانون الإداري(. 2001)محمد فؤاد عبد الباسط  (2)
 .212ص، دار النهضة العربية –جراسة مقارنة -القضاء الإداري  (.1998)احمد ارسلان أنور ( 3)
 .422ص ،القاهرةة، النصر الذهبي للطباع ،مبدأ المشروعية وضمان تطبيقة (.2002)محمد عبد الحميد أو زيد  (4)
 .452صمقارنة، دار النهضة العربية، دراسة ، عقود التوريد الإداري بين النظرية والتطبيق (.2005) عاطف سعدي محمد علي (5)
 .150ص، رجع سابقم ،العقود الإدارية-محمود خلف ( 6)
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لسلطتها التقديرية في فرض هذه الجزاءات لايمنع  الإدارةفرضها، رغم ذلك ان ممارسة  أسباباي زوال 
 .المتعاقد من مخاصمتها قضائياً 

  الجزاءات الفاسخة 
 القضاء المختص من اخطر امتيازاتها في ميدان إلىبفسخ العقد اداريا دون اللجوء  الإدارةتعد سلطة 

بحق  ةة لما يحمله الاجراء من مخاطر تجاه المتعاقد على اعتبار الفسخ يمثل اقسى عقوبالإداريالعقود 
، وفي عقد التزام المرفق العام يطلق عليه باسقاط ةوقانوني ةالمتعاقد مع مايترتب عليه من اثار مالي

لقضاء ا باستغلال المرفق بنفسها، وقد اعترف اتوليه أوعقد جديد  إبرامب ةملزم ةالإدار الالتزام الذي يجعل 
بفرض مثل هذا الجزاء حتى لولم ينص العقد على ذلك  الإدارةفي كل من فرنسا ومصر بحق  الإداري

 عيقالأ الإداريالقضاء  إلى الإدارةلجوء  إلىمع استثناء عقد التزام المرفق العام الذي غالبا مايصار 
ة العليا في مصر بتاريخ الإداريبهذا الصدد جاء قرار المحكمه  (1)الالتزام عقد  هميةالفسخ وذلك لأ

وهي  .متعاقد ومنها فسخ العقدالفي توقيع الجزاءات على ان للادارة الحق : ينص على  28/12/1963
لاصولية ا سلطتها الضابطة للمرافق العامة وعملا بالقاعدة إلىبل  الإداريالعقد  إلىفي ذلك لاتستند 

   .(2) استمرار المرافق العامةة واهدافها وقيامها على فكرة حسن الإداريالتي تقتضي بها العقود 

  

 

  

                                                           

  240ص-مرجع سابق  –مظاهر السلطة العامة في العقود الإدارية  –احمد عثمان عياد  (1)
هضة دار الن –سلطة الادارة في توقيع الجزاءات على المتعاقدين معها في العقود الإدارية  –طارق محمد عبد الرحمن  –انظر ( 2)

 .133ص - 2010القاهرة  –العربية 
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 :الفصل الثالث
  ثار الناتجة عنهالمتعاقد والآ خطأدون  الإداريفسخ العقد 

ة نهاية طبيعية اما بتحقيق المتعاقد للالتزامات العقدية المنصوص عليها في الإداريتنتهي العقود 
 لعام بعداللمواد في عقد التوريد  أوفي عقد الاشغال العامة  عمالللأ الإدارةالعقد سواء تعلق باستلام 

العقد  يالمتعاقد وحيث ان انتهاء المدة العقدية المنصوص عليها ف إلىتسديدها كامل الثمن المتفق عليه 
 يترتب على انتهائها نهاية للالتزامات العقدية الا بالتنفيذ الكامل لهذه الالتزامات. لا الإداري
العقد، في  ةفان العقد ينتهي بانتهاء المدة المحدد العام،العقود الزمنية كعقد امتياز المرفق  إطاراما في 

متعاقدين من الزمن قد يواجه خلالها ال نسبياً ة التي يحتاج تنفيذها فترة طويلة الإداريان واقع العقود  الا
العقدية  ةتحول دون بلوغ العقد نهايته بصورة طبيعية رغم حرص طرفي العلاقة ظروفا ذات طبيعة مختلف

لتوفير  رةداالإ أوالذاتية  ةالمنفع إلىبرم العقد سواء المتعاقد الساعي أعلى تحقيق الهدف الذي من اجله 
 متطلبات المرفق العام.

فسخ العقد  يين هما حالاتأساسمبتسرة له التي تظهر في احد احتمالين  ةنهاي الإداريلذا قد يواجه العقد 
يعرف وهو ما ةالعامة نتيجة لوقائع غير متوقع ةضمن اطار استبعاد تغير متطلبات المصلح الإداري

جزاء عن  فسخ العقد كحالة إلىقد يصار  أوومن ثم فسخ العقد الاستحالة  إلىبالقوة القاهرة التي تقود 
طرفي  اتفاق إلىانه  قد يصار  إلى إضافةالعقدية  ةالخطا الجسيم الذي يرتكب من احد طرفي العلاق

غير ان  ،وهو مايعرف بالفسخ الرضائية العقد بان العقد يعتبر مفسوخا في حالة تحقق وقائع محدد
 الإدارة إبرام إلىالعامة التي كانت الدافع ة هو تغير المصلح الإداريفي فسخ العقد  أهميةالصورة الاكثر 

 لاخر مما يجعل الاستمرار في تنفيذ العقد لم يعد محققا لحاجة المرفق العام  أولسبب  الإداريللعقد 
 ، عهام من المتعاقد  خطأبوضع نهاية للعقد وبارادة منفردة دون حصول  الإدارةوبالتالي لابد من تدخل 

وهو التعويض العادل عما لحقه من خسارة ومافاته من ربح، سواء يتم ولكن دون اهدار لحقوق المتعاقد 
حديد مبلغ قاضي العقد لت إلىالتشريعية، وبغيابه يمكن اللجوء  أوالنصوص العقدية  إلى استناداً ذلك 

 .التعويض

 :التالية المباحثاول الموضوع من خلال نلذا سنت
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  .لدواعي المصلحة العامة الإداريفسخ العقد  :ولالأ المبحث 

   .المصلحة العامة الفسخ لدواعي الناتجة عنالعقدية المنازعات  :الثانيالمبحث 

   .لدواعي المصلحة العامة الإداريحقوق المتعاقد عن فسخ العقد  :الثالثالمبحث 

 :الأولالمبحث 

 لدواعي المصلحة العامة الإداريفسخ العقد  
اجة متغيرات ح إطارخارج  سبابان يواجه نهاية مبتسرة للعلاقة العقدية لأ الإدارييمكن للعقد 

يم من قبل الجس الإخلال نتيجة سبابالأسواء كانت هذه  ،الإداريالمرفق العام للاستمرار بتنفيذ العقد 
اق ياتي بسبب اتف ان أوانها جاءت عن حالة الاستحالة نتيجة لقوة قاهرة  أوالمتعاقد معها  أو الإدارة

 .رضائي بين الطرفين لانهاء العقد

مرار في كلما وجدت ان الاست الإداريسلطتها التقديرية يمكنها فسخ العقد  إلى استناداً  الإدارةالا ان 
تعاقدي  طأختنفيذه لم يعد يحقق الغرض الذي من اجله ابرم العقد في حينه دون ان يرتكب المتعاقد معها 

يين أساس قد ياتي لاحد سببيين الإداريفان فسخ العقد لذا متطلبات المصلحة العامة  إلىمستند في ذلك 
لدواعي  الإداريخارج متغيرات المصلحة العامة وحالة فسخ العقد  الإداريفسخ العقد حالات هما 

 .المصلحة العامة

 خارج متغيرات المصلحة العامة الإداريعقد ال فسخ ول: حالاتالمطلب الأ 
ي المتمثلة بتحقق وقائع من شانها تمنح طرف سبابلعدد من الأنهايته  الإداري عقديمكن ان يشهد ال

عندما ينتج  وأالحق بفسخ العقد سواء يتم ذلك بناء على اتفاق مسبق بينهما  أحدهما أوالعلاقة العقدية 
 خطأ طرفي العلاقة العقدية أحدعند حالة ارتكاب  أوعنها حالة استحالة تجاه الاستمرار بتنفيذ العقد 

 : سيتم تفصيل ذلك تباعاً  لذا،جسيما 
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 ( la résiliation conventional) الإداريالفرع الاول: الفسخ الاتفاقي للعقد 

وفي  هدافه،االعقد على وضع نهاية له قبل تحقيق  أطرافالرضائي اتفاق  أويراد بالفسخ الاتفاقي 
هذا  حكامأهذه الحالة فان النهاية المبتسرة له لاتختلف عما هو عليه في العقد المدني بتضمينه 

 (1)_الأخير.

عدد من الشروط ذات الطبيعة الموضوعية وكذلك الشكلية  إلى الإدارييخضع الفسخ الاتفاقي للعقد 
 وفقا لما يلي: 

 شروط الفسخ الاتفاقي  :اولاا 
  نية المتعاقدين لفسخ العقد   -1
صدر م انتهائة، فهي طرقالعقد يمكن لها ان تحدد  أوجدتالمشتركة التي  الإدارةذلك ان  عنيوي

لعقد الفسخ بارادة واحدة مالم ينص ا حصللايمكن ان ي لذا،الحقوق والواجبات  حديدالالتزامات العقدية بت
  (2) .الآخرالطرف  موافقةلاحد طرفي العقد ان يضع نهاية للعقد دون  مكناي لاي ذلك،على غير 

 تفاديلان يكون باتفاق مستقل  أوضمن الشروط العقدية  لرضائيعلى الفسخ الاتفاق وقد يتم ا
 ترفع ومةخصان ال أوالعقد  إبرام بعدحصل الاتفاق على الفسخ  إذااما  ،الالتباس مستقبلا أوالغموض 

 (3). الفسخ الاتفاقييدخل ضمن مفهوم  القضاء فانه لا إلى

 استبعاد المتعاقدين للفسخ القضائي -2
 يذ التزاماتهالمتعاقدين بتنف أحدحالة اخلال  وجودبمجرد  رضائيانه لايكفي تقرير الفسخ ال بهيراد 
استبعاد الفسخ  لىإنية المتعاقدين  تتجه يجببل  ،العقدفسخ  تجاهعلى وجود اتفاق مسبق بينهما  أستنادا

                                                           

على مايلي )يجوز الاتفاق على ان العقد يعتبر مفسوخا  1951لسنه  40( من القانون المدني العراقي رقم 178نصت المادة )( 1)
من تلقاء نفسه دون حاجة إلى حكم قضائي عند عدم الوفاء بالالتزامات الناشئة عنه, وهذا الاتفاق لايعفي من الاعذار الا إذا 

 1948لسنه  131( من القانون المدني المصري رقم 158ضرورته( كذلك نصت المادة )اتفق المتعاقدان صراحة على عدم 
على ما يلي: ) يجوز الاتفاق على ان يعتبر العقد مفسوخا من تلقاء نفسه دون حاجة إلى حكم قضائي عن عدم الوفاء بالالتزامات 

 على الاعفاء منه(. لا إذا اتفق المتعاقدانإيعفي عن الاعذار  الناشئة عنه وهذا الاتفاق لا
(2) Laubadere, F.Moderne, P. Devolvé: traité des contrats administratifs-o.p.cit.p-621. 

 .300، ص2020بيروت  ،الحقوقيه ،الحلبيدار منشورات  ،السابع ، الجزءوالتجاريةموسوعة العقود المدنية  الياس،ناصيف  (3)
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 عقدينص الان  مثاله .قد تشير الى نية الطرفين تجاه ذلكالتي  ةنصوص عقدي أستنادا الى القضائي
مفسوخا العقد ان الشرط ب رران يق أو التزاماته،المتعاقدين تنفيذ  أحد يحترملم  إذامفسوخا  يعتبر هعلى ان

عقد يعد أو قد يقضي احيانا بال تلقائياً  مفسوخاً قد ينص احيانا على ان العقد يعد  أو ،نفسهمن تلقاء 
وقد يصل الأمر إلى إظهار سلطان إرادة  ،(1) مفسوخا من تلقاء نفسه دون حاجة الى حكم قضائي

  (2) .المتعاقدين لأعلى درجاتها بإعتبار العقد مفسوخا من تلقاء نفسه دون حاجة إلى حكم أو انذار

  مإخلال المتعاقدين بالتزاماته -1

وهنا فان  قدية،العالمتعاقدين لالتزاماته  أحدهو عدم تنفيذ  رضائيالفسخ ال إلى الرئيسيالدافع ان 
 التنفيذ.تطبيقا للقاعدة العامة المتعلقه بالفسخ لعدم  غالبا يأتيالفسخ 

كم ن صدر حإحتى إعذار ف أوصدور حكم قضائي  إلىوبهذا الصدد فان الشرط الفاسخ دون حاجة 
  (3) .وليس مقررا له هذا الشرط فأن أثره سيكون كاشفاً  أستنادا الىقضائي 

خ حقه في فس ممارسةالمتعاقد من  منح أجلعدم التنفيذ شرط ضروري من  حالة كانت إذاإلا انه 
 ،فسخان يتنازل عن التمسك بال هذا الحق له القضاء فإن من إلىالعقد من تلقاء نفسه دون حاجة اللجوء 

 (4) .بالإلتزامات الإخلالحالة  وجودوان يطالب بالتنفيذ رغم 

 اثار الفسخ الاتفاقي : ثانياا 
ي يمكن الالتزامات الت طبيعةبالفسخ الاتفاقي لم تحدد  نصت الانظمة القانونية التيان معظم  -1

اب ويترتب على هذا الغي تنفيذها،لإتفاق المتعاقدين على الفسخ عند عدم  ميداناان تكون 
 فينحد الطر يمنح الحق لأ يمكن ان جوهري،غير  أوللنصوص بان اي التزام سواء كان جوهري 

ع وجوب م هذا الحقاستعمال  ةولكن بشرط عدم اساء التنفيذ،بفسخ العقد نتيجة عدم كمبدأ عام 

                                                           

 ،2002سنة  والتوزيع، الأردندار الوائل للنشر  الالتزام،مصادر  للالتزام،الوجيز في النظرية العامة  الذنون،حسين علي  (1)
 .211ص
لثاني، ا العقد، الجزءنظرية  للالتزامات،النظرية العامة  الجديد،الوجيز في شرح القانون المدني  السنهوري:احمد عبد الرزاق  (2)

 .811 ، ص1998بيروت  قوقيه،الحمنشورات الحلبي  الثاني، المجلد
 .227ص  سابق،مرجع  الإدارية،العقود  الجبوري:محمود خلف  (3)

(4) Laubadere , F.Moderne, P. Devolvé : traité des contrats administratifs-o.p.cit.p-645. 
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على ذلك ان الاتفاق الذي . ويترتب (1) الأحوالفي جميع يجب مراعاتها  التيالنية مراعاة حسن 
العقد خاليا  دعوبالتالي ي ،باطلاً بين المتعاقدين المخالف لتلك القواعد العامة يعتبر  قد يحصل

من اي اتفاق على الفسخ. هذا يعني ان على المتعاقد التمسك بحقه في الفسخ ان اراد التحلل 
 القضاء لاقراره. إلىبالعقد اللجوء  الآخرمن التزاماته العقدية بسبب اخلال المتعاقد 

بقى له ت الا انهالفسخ الاتفاقي  تجاهالقاضي لسلطته التقديرية  حرمان ان على الرغم منالا  -2
 محكمةيمكن لل حيث الاعذار،للشرط الصريح بالفسخ الاتفاقي الذي يقتضي معه  مراقبتهامكانية 

تطبيق الشرط الفاسخ الذي يمكن  إلىعدم التنفيذ التي ادت  حالةفي هذا الشأن التحقق من 
 ان وأالفسخ  حالة إلى لم يصل الإخلالوجد ان  إذاسيما  للتنفيذ،منح المدين مهلة للقضاء 
 ندعفاذا ماوجد بما يمنع من تطبيق الشرط جاز له ذلك  التزاماته،اوفى بجزء من  قد المدين
 (2) .سوء نية الدائن وحسن نية المدين وجود

فاق بين الات في يردعدمه وفقا لما  أوللمتعاقد  التعويضعلى نص ان الفسخ الاتفاقي قد ي -3
 (3) .لكذ وبوضوح تجاهالمتعاقدة ان تظهر نيتها بصورة صريحة  الإدارةالاطراف لذا فأن على 

 ((Force majeureقوة القاهرة لل الإداريالفرع الثاني: فسخ العقد 
، روطهاشتحقق  عند الإداريالعقد فسخ  أسباب القاهرة أحدالناتجة عن القوة حالة الاستحالة  تعد

 ةتفسخ العقد بل قد تكون مؤق إلى ؤديشانها ان تقد لاتكون نهائية التي من الاستحالة غير ان حالة 
 .هاأسبابعندما يمكن لاطراف العقد تجاوزها حال زوال 

 القاهرة  القوة: مفهوم اولاا 
 تيجةنبناء على طلب احد طرفي العقد  مختصتعد القوه القاهرة التي يتم اقرارها من قبل قاضي ال

 ،(4)تحيلة مستنفيذ الالتزامات العقدية  تجعلالطرفين التي من شانها  إرادةحوادث فجائية تقع خارج 

الاستحالة كاثر للقوه القاهرة بمثابة السبب والمسبب , تربط بينهما علاقة السببية, فالقوه القاهرة وتعتبر 

                                                           

 .44 ص ،2003والتوزيع، مصرالدار الجامعيه للنشر  الفاسخ،الشرط الصريح  منصور:محمد حسين  (1)
(2) C.E.28. Octobre.1946, ville de sancerre, rec., p.247 

  .Laubadere , F.Moderne, P. Devolvé : traité des contrats administratifs-op.cit. P-645 ماخوذ من 

(3) C.E,20 avril 1933, Drouard, p.112 المرجع اعلاه 

 .508ص-ج  2002- 1ط-عمان -دار وائل للنشر –الأردني  محمد ياسين المبسوط في شرح القانون المدني( 4)
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لتزام كانت حالة الاستحالة مؤقته فان الا إذاالاستحالة وهي المسبب الا انه  اتعد السبب الذي ينتج عنه
. لذا يعرف الاستاذ (1)تنفيذ العقد  إلىالتعاقدي سيكون معلقا لحين زوال السبب ليعود التزام المتعاقد 

الاطراف المتعاقدة وغير يمكن توقعه وهو  إرادةمستقل عن  حادث))القاهرة بانها  القوةسعاد الشرقاوي 
 (2) .(الالتزامات(هذه  أحد أويحول بصورة مطلقه دون تنفيذ مجموع الالتزامات العقدية 

فيذ الالتزام استحالة تن إلىالذي يؤدي  الأجنبيللقانون المدني هي الحادث  أستنادا مفهوم القوه القاهرةان 
ستحالة الحصول على حكم بالفسخ لا أجلمن  قاضي العقدال إلىوعند لجوء المتعاقد  تلقائيا وفسخ العقد 

محل هلاك فالاستحالة قد تكون مادية ك ،(3) وليس منشئ لهالعقد فان الحكم القضائي يكون معلنا للفسخ 
 ةمختلف ةان تكون ذا صف أوالتعامل في موضوع الالتزام  هي حالة منعمعنويه كما  أو ،(4)الالتزام 

تختلف  (داريةإقوة قاهرة  عتبر حالة )عندها ت ،قدرته المالية تفوقكبيرة مالية قد نفقات كتحميل المتعا
 منحغير عادية ت ةاعباء مالي وجودعن القوة القاهرة العادية التي لايشترط فيها استحالة التنفيذ بل يشترط 

 (5). شروط التعويض حالة توفرفسخ مع التعويض في بلطلب من القضاء الحق بامتعاقد ال

اقامة الدليل على تحقق هذه  الإدارةالمتعاقد مع من  يقتضيشروط القوة القاهرة  حققت أجللذا من 
 (6) .زاماتهالتحلل من التفانه لايمكن له  وفي حالة عجزه عن اثبات، الشروط وفي حالة عجزه عن الدليل

                                                           

في حالة الاستحالة لاتنتهي العلاقة العقدية بل توقفها  1992( من قانون الدفاع الأردني 11بهذا الصدد واستناداً إلى المادة ) (1)
قانون الدفاع هو قانون خاص الأردني على اعتبار ان  المدني( من القانون 2005،247معارضة المادة مع نص المادة ) رغم

والخاص يقيد العام بسبب فترة الحظر يجعل العقود موقوفة إلى المدى الذي يكون فيه تنفيذ الالتزام متعذرا دون مساس بالوجود 
 .القانوني للعقد. عبر النت

ص - 1982- 4-1العدد  –بحث منشور في مجلة القضاء وزارة العدل / العراق –الطارئة  الظروف –علي الطائي  محمد (2)
35. 

)إذا انقضى الالتزام بسبب استحالة تنفيذه انقضت معه الالتزامات على إنه من القانون المدني المصري  165-159نصت المادة ( 3)
 نفسه(المقابلة ويفسخ العقد من تلقاء 

(4) C.E.24-avril .1968-companie de navigation-Denis. Frères rec p.267- laubadère traite des 

contrats administratifs- op.cit. p.645. 

 .35ص 1982 ،4-1وزارة العدل العدد  ،الظروف الطارئة بحث منشور في مجلة القضاء ،محمد علي الطائي( 5)
 .714ص، مرجع سابق ،الاسس العامة للعقود الإدارية ،سليمان الطماوي (6)
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ظام باستهدافه للمصلحة العامة وضمان سير المرفق العام بإنت الإداريعليه فأن الطبيعة الذاتية للعقد 
طراد تقتضي بعدم ترك الأمر لتقدير الأ  غية التحللببتحقق حالة الإستحالة  الإدارةالمتعاقدين مع  فرادوا 

 من إلتزاماتهم دون حصولهم المسبق على حكم قضائي لما يحمله ذلك من أضرار بالمصلحة العامة. 

عن القوة القاهرة لا يتم إلا بحكم قضائي إلا أن  الناتجكان فسخ العقد المدني  إذاوينتج عن ذلك 
ها تة التي تمنح الإداره الحق بإنهاء العقد دون حاجالإداريمر يكون على غير ذلك في ميدان العقود الا
الة ح مأماسنكون  دهاعلى عكس المتعاقد معها الذي لا يملك مثل هذا الحق وعن، قضاءال إلىجوء للل

 متعاقد معها. البناءا على طلب  قضائيوفسخ  الإدارةفسخ إداري بإرادة 

قد يخرج عن حالات الفسخ للقوة القاهرة عندما لاترقى الوقائع  الإداريوبهذا الصدد فان القضاء 
عندما قضى  1968تحقق حالة الإستحالة المطلقة مثالها حكم لمجلس الدولة الفرنسي عام  إلىالمادية 

 (العقد(فسخ  لىإالمواد المستخدمه لتنفيذ العقد لاتؤدي بالضرورة  أو)بان حالات التحطم الكلي للمنشات )
تبرا العقدية قائمه بين الاطراف مع ةامتياز المرفق العام وبالتالي الابقاء على العلاق إطارسيما في  لا

 (1). بان تنفيذ العقد منقطعا وليس منفسخاً 

 ا القاهرة واثاره: شروط القوة ثانياا 
تحقق حالة الاستحالة نتيجة للقوة القاهرة لابد من وجود عددا من الشروط الموضوعية  أجلان من 

 :القانونيه أوذات الطبيعة المادية 

 شروط القوة القاهرة -أ
 حالة عدم التوقع  -1

لذا ان  داريالإه للعقد إبرامعند  حدوث القوة القاهرةامكانية  معرفةالمتعاقد بمقدور وتعني الا يكون 
 سبقممن خلال الاستعداد ال ،هوقوع فادييعد الفاصل بين قدرة المتعاقد على ت مهعد أوتوقع الحدث 

الحدث، قع تو  إليهعدم قدرة المتعاقد على ذلك متى لم يكن ممكنا بالنسبة  أوان كان متوقعا  لمواجهته،

                                                           
(1)  C.E.5 janvier compagnie de la gaze de la ferté Milon de contrats-administratif-Laubadère traite 

des contrats administratifs- op.cit.- p.645 
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ير متوقعه غ وقائعوالثورة والاضراب والحريق وانفجار الالات وغارات الجراد كلها يمكن ان تكون  فالحرب
  (1) .تعد من الحوادث الفجائية

اي يتم الاخذ   , بهذا الصدد ان فكرة عدم التوقع يتم تقديرها من قبل القضاء وفقا لظروف كل حالة

كحالة  , اطراف العلاقة على التنبوء بها  امكانيةومدى  ةالواقع أوبالحدث المحيطة بعدد من الاعتبارات 
بير في ارتفاع ك أووجود توتر في العلاقات الدولية السابقة على نشوب الحرب المؤدية للقوة القاهرة 

مناسيب المياة في النهر قبل التعاقد على انشاء ابنية محاذية له مما تولد عنها فيضان النهر المؤدي 
 .لحالة الاستحالة

  أجنبي القاهرة لسببالقوة  تحقق حالة -2

المتعاقدين اي لم تتجه  إرادةان من شروط تحقق حالة القوة القاهرة ان يكون الحادث خارجا عن 
اجنبي كما يقول  الامريكون اي ان  (2) ،ولم يتسبب اي من الطرفين في حصوله،  ايا منهما إرادة إليه

فلا وجود لحالة القوة القاهرة ان كانت  (3) ((والدائن والغيرعن المدين ))الاستاذ عبد المجيد الحكيم 
والعكس كذلك  ،بهلاك محل العقد عندها ستثار مسؤوليتها العقدية وعليها التعويض ةهي المتسبب الإدارة

 الإدارةتعويض باستحالة التنفيذ يلزم  إلىدون قصد ادى فعله  أوان كان المتعاقد هو الفاعل سواء بقصد 
 (4) نبيالأجفي معرض الحديث عن السبب  (يد للمدين فيه( )لا)العراقي عبارة  المشرّعوقد استخدم 
فان مجلس الدولة الفرنسي قد وصف القوة القاهرة بانها حادث خارجي يقع تجاه التزام  وبهذا الاتجاه

 (5)_.معين

 عدم امكانية الدفع -3
الواقعه على انها قوة قاهرة ان تكون مستعصية على الشخص المتعاقد  أويشترط في تكييف الظرف 

، لذا فان يراً كب ولو بذل جهداً  حصولهاتجاوزها والتغلب على نتائجها بعد  أومنع وقوعها قادرا ولايكون 

                                                           

-الجزء الاول  – 1982 –دار النهضة العربية  الالتزام،نظرية -الوجيز في شرح القانون المدني  –عبد الرزاق السنهوري  (1)
 .47ص
بيروت  لتوزيع،ادار الولاء للطباعة و  الإداري،عبد العظيم عبد السلام: أثر الظروف الطارئة والصعوبات المادية على تنفيذ العقد  (2)

 .65, ص  1990
 538ص  – 1977-بغداد  نديم،مطبعة  ،الالتزام مصادر ،5ط ،الوجيز في شرح القانون المدني –عبد المجيد الحكيم  (3)
 .1951لسنه  40( من القانون المدني رقم 168المادة ) (4)

(5)  C.E.26 mai -1964 - P.94 /source : Laubadère : traité des contrats administratifs-op.cit. p. 636. 
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 وة القاهرة عنميز القتالقوة القاهرة تمثل قوة ضاغطة ذات تاثير سلبي على الشخص المتعاقد وفي ذلك ت
نفيذ استمرار ت وجوبالظروف الطارئة التي تقضي بكذلك فعل الامير و عن الصعوبات المادية و  لةحا

يكون ان شرط امكانية الدفع لا، ويرى الباحث بهذا الصدد الإدارةالالتزامات العقدية من قبل المتعاقد مع 
من  المالية للمدين بالالتزام فما لايستطيع متعاقد ما أوالقدرات الفنيه  إلىبل  يخضع  ةذو طبيعة مطلق

ة بل وبالتالي لاتعد حالة استحال، خرآقد لاتكون بنفس الدرجة لدى متعاقد  ةتجاوز الصعوبة المتحقق
وبهذا الصدد جاء قرار مجلس الدولة الفرنسي الشهير في قضية ترامواي شاربورج  صعوبة يمكن تجاوزها .

( (compagnie des tramways de cher bourge الذي جاء فيه  1932كانون الاول  9بتاريخ
معها  حالة معسرة لايمكن أمامبان مواجهة المتعاقد حالة الانقلاب الاقتصادي للعقد التي من شانه يكون 

للمتعاقد عن الخسارة سيما لعقود التزام المرفق العام مما يجعل  الإدارةالتغلب عليها عن طريق تعويض 
روف كنتيجة لتحول حالة الظ الإداريصعوبة الاقتصادية حالة استحالة يقتضي معها فسخ العقد المن 

 (1) .قوة قاهرة إلىالطارئة 
 وقوعها اثناء تنفيذ العقد  -4

ابرام قبل  تحققت العقد وقبل نهايته فان نفاذ تحصل عندان حالة القوة القاهرة يجب ان  ويعني ذلك  
بعد  وأ  عقديةالالتزامات الالانتهاء من بعد  أو نعقادهإمرحلة المفاوضات السابقة على  خلال أوالعقد 

 منح برامقبل الإ تعني حصولها انتهاء المدة العقد فلا مجال لتطبيق القوة القاهرة لان مبررات ذلك 
ائجها طبقا انه قد قبل بنت أو ،عليها تنتجالوقائع وتحسب للاثار التي قد  فرصة العلم لهذهالمتعاقد 

 ةالواقع صولح عن توقيع العقد والتحلل من العطاء المقدم، اما حالة متنعلحساباته وبالتالي يمكن له ان ي
 (2) .العلاقه العقدية لانتهاء هلفسخ مبررا بعد انتهاء العقد فان القوة القاهرة لايمكن ان تكون 

 

 

                                                           
(1)  M. long, p. Weil, g. Braibant: les grands arrêts de la juris prudence administrative-.p.cit. p.278. 

استحال على الملتزم بالعقد ان ينفذ الالتزام عينا حكم  )إذا 1951لسنه  40المدني العراقي رقم  من القانون 168نصت المادة  (2)
كذلك نصت المادة  .لايد له فيه أجنبييثبت ان استحالة التنفيذ قد نشأ عن سبب  مالمعليه بالتعويض لعدم الوفاء بالتزامه 

 راجعا إلى سبب خارجي ليس مسؤولا الا إذا كان عدم تنفيذه لالتزامه )المدين ( من القانون المدني الفرنسي على ان1147)
-دار الثقافة للنشر والتوزيع عمان  –تنفيذها  إبرامها، مفاوضاتها، –العقود الدولية  –محمد علي جواد  انظر: (،منسوبا له
 .171ص -1997
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 : اثار القوة القاهرة ب
ء المتعاقد اعفاو هالقاهرة اثناء تنفيذ العقد  ةبالقو  حصول الفعل او الواقعة الموصوفةانما يترتب على 

من الالتزام  تحلله ترتب علىيايقاع اي جزاء اداري  الإدارةتستطيع دون ان تنفيذ التزاماته العقدية من 
نت الوقائع العقد ان كاالطلب من القضاء الذي يعود له الحكم بفسخ التعاقدي، ويمكن للمتعاقد مع الادارة 

المادية المبررة لحالة الاستحالة ترقى الى اعتبارها قوة قاهرة، رغم ذلك ان حالة القوة القاهرة لاتكون 
بالضرورة مؤدية الى فسخ العقد بل معلقة لتنفيذه الى حين زوال السبب المؤدي الى تعليق الاستمرار 

على المتعاقد  عندها يتعين لتزامات العقدية دون غيرها ،بالتنفيذ عندما تتعلق حالة الاستحالة ببعض الا
 جل الحفاظ على ماتم انجازه من فقرات عقدية طيلة مدة التعليقمر لأيقتضية الأ اتخاذ ما الإدارةمع 

 .الإدارة إلىكونه لايزال الجزء المنجز لم يتم انتقال ملكيته بعد 

 معهاللمتعاقد  ارةالإدفيما يتعلق بالتعويض الذي يترتب عن حالة القوة القاهرة فانه لابد من تعويض 
يشمل فقط ولا، ضرار المادية الفعليةعن القوة القاهرة اي عن الأ ةعلى الاضرار الناتجالذي يقتصر 

 الإدارة أخطنتج عن التعويض عن الربح الفائت ولا عن الضرر المعنوي طالما ان الضرر الحاصل لم ي
 .لاحقاً المتعاقد الذي سنراه  خطأدون  الإداريكما هو الحال في الفسخ 

في  1976لعام  C.C.A.G G)( (1) الفرنسيةة العامة الإداريبهذا الصدد نصت دفاتر الشروط 

ير غ الظروف الطبيعيةالاضرار الناتجة في مكان العمل بسبب  أوحالة الخسارة  )في)( انه 18المادة )
كذلك في حالة القوة القاهرة فان يمكن ان يعوض المقاول عن الاضرار بشرط قيامه باتخاذ كافة  ةالمتوقع

 (2). )(لحماية المنشات والموادالامور الضرورية 

  الإداريالفسخ الجزائي للعقد  الثالث:فرع ال
 العقوبات العقدية التي يمكن ايقاعها بحق أخطرة من الإدارييعد الفسخ الجزائي في ميدان العقود 

حيث  لعقدية،االجسيم تجاه الالتزامات  نتيجة للاخلال الإدارة أوطرفي العلاقة العقدية سواء المتعاقد  أحد
النصوص العقدية  إلى استناداً ذلك  كان سواءتجاه المتعاقد معها بسلطة ايقاع عقوبة الفسخ  الإدارةتتمتع 

 .لعقدحتى خارج نصوص ا أو

                                                           
(1) Cahiers. Des Clauses. Administratives. Généraux  

(2) J-P-Bloch : la notion de travail public – librairie technique – paris -1977 – p.144 
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 الإداريلارتباط العقد  جزئياً  أو كلياً ان تتنازل عن سلطتها في الفسخ الجزائي  لا تستطيع لذا
ادل التمسك بفسخ العقد والمطالبة بالتعويض الع الإدارةوبالمقابل يمكن للمتعاقد مع  العامة،بالمصلحة 
 تعاقديا جسيما وكما يلي توضيح ذلك:  خطأ الإدارةعند ارتكاب 

 المتعاقد ألخط الإداري الفسخ: ولاا أ
ا بشكل والمتعاقد معه الإدارة)انهاء الرابطة العقدية بين )لخطا المتعاقد بأنه  الإداري يعرف الفسخ

 ةتمرار العلاقمعه لاس لم يعد ممكناً  خطأعنه فيما لو ارتكب المتعاقد  ةحاسم وتصفية كافة الاثار المتولد
 (1) .(بينهما(العقدية 

د التي قاضي العق إلىللرابطة العقدية دون اللجوء  الإدارةنهاء إ هي سلطة الإداريبالفسخ  لذا يراد
قاضي  لىإة عدا حالة اسقاط الالتزام الذي يعود تقرير الفسخ الإداريلها تجاه جميع العقود  هتعد مقرر 

الذي يرتكبه  أالخطسلطتها التقديرية تجاه مدى جسامة  إلى استناداً حيث يتم الفسخ بقرار اداري  ،(2)العقد 
ن اذن تعاقده من الباطن دو  أوكحالة تنازل المتعاقد عن العقد  الإداريالمتعاقد معها تحت رقابة القضاء 

 .إليه الإدارةامتناعه عن تنفيذ الاوامر التي تصدرها  أو الغش،حالة  أو ،الإدارةمسبق من 

 2018لسنه  182المصري رقم  الحكومية( من قانون التعاقدات 51وبهذا الصدد نصت المادة )
رط جوهري ي شأب أخل إذاتنفيذه على حساب المتعاقد  أوة فسخ العقد الإداري)يجوز للجهة ) ما يليعلى 

كذلك  . (المختصة(التنفيذ على حساب المتعاقد بقرار مسبب من السلطة  أومن شروطه ويكون الفسخ 
 سبابعلى الأ 2019لسنه  28ي رقم الأردن، أ / من نظام المشتريات الحكومية 102نصت المادة )

المادة  كذلك اكدت(. (تقصير المتعهد بانجاز العقد ... -1)فسخ العقد هي ) للإدارةالتي يجوز بموجبها 
ي على )حق صاحب الأردن ة( من دفتر عقد المقاولة الموحد لنظام الاشغال العامة الحكومي15/2)

                                                           

 .221ص -مرجع سابق  –العقود الإدارية  –ابراهيم طه الفياض  (1)
الاسقاط مصطلح اطلقه مجلس الدولة الفرنسي في نطاق عقد التزام المرافق العامة حيث اجاز للادارة مانحة الالتزام بانهاء هذا ( 2)

العقد إذا تبين لها ان الملتزم لم يعد بامكانه ادارة وتسيير المرفق العام بصورة صحيحة وفعالة حيث ان الاسقاط احد طرق انتهاء 
المتعلق بامتياز المرفق العام الذي يمثل جزاء توقعه السلطة المانحة للامتياز ، بسبب الإخلال الجسيم لصاحب   العقد الإداري ,

الامتياز حيث سار قضاء مجلس الدولة الفرنسي على وجوب صدور حكم قضائي لاسقاط الالتزام وذلك لأهمية عقد الامتياز واقتضاء 
مرفق العام ، وفي حالة اقدام الإدارة إلى الاسقاط بقرار اداري فلا بد من اعذار المتعاقد معها العقد إلى نفقات ماليه كبيره لتسيير ال

ورات زين الحقوقية منش –العقود الإدارية  –وتسبيبها لقرارها بغية تمكين المتعاقد من الطعن به قضائيا  :) نصري منصور نابلسي 
 .277ص – 2010الطبعة الأولى ،  –لبنان  –
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تعديل  وألم يستجب لاشعار بتصويب  أواخفق المقاول في تقديم ضمان الاداء  إذاالعمل بانهاء العقد 
الاستمرار  انه لاينوي للإدارةتبين  أوبه واذا اخفق المقاول في تنفيذ الاشغال  الإدارةوضع معين امرته 

 :حد صورتينأالمتعاقد ب ألخط الإداريويقع الفسخ   (1)( (عذر مقبول ...في تنفيذ التزاماته وذلك بدون 

 الفسخ الجزائي المجرد البسيط  - 1 
 أو ةريتأخيفي اقتضاء غرامات  الإدارةمع المتعاقد معها مع حق  الإداريللعقد  الإدارةويعني انهاء 

صيل ألك حق ويعد ذ المتعاقد،لفسخ العقد لخطا  نتيجةضرار التي لحقت بها المطالبة بالتعويض عن الأ
بالتزاماته العقدية اخلالا جسيما من شانه ان  أخلن المتعاقد معها قد أترى  ةفي كل حال الإدارةتملكه 

يعرض المرفق العام للخطر ويبقى للمتعاقد معها حق المطالبة بالتعويض ان كان له مقتضى في حالة 
 بفسخ العقد معه.  الإدارةاثبات تعسف 

 الإدارة للفسخ الجزائي الذي تمارسه ةحول الطبيعة القانوني الإداريختلف الفقه وبهذا الصدد فقد ا
( ان فسخ العقد يعد من النظام العام عندما Jeze)جيز  هحيث يرى الفقي ةحتى خارج النصوص العقدي

للعقد  الإداريسخ ان الف إلىخرون آوليس الفسخ على مسؤولية المتعاقد بينما يتجه  يتعلق بالفسخ المجرد
 للإدارة وبالتالي يمكن ،في كراسة الشروط أومن النظام العام بل لابد من النص عليه في العقد  لا يعد

من الباطن  تعاقده أوجسيما كحالة تنازله عن العقد  خطأعند ارتكاب المتعاقد معها  الإداريفسخها للعقد 
 (3)_إليه الإدارةوامر التي تصدرها امتناعه عن تنفيذ الأ أوحالة الغش  أو (2) الإدارةدون اذن مسبق من 

ة في ممارسة سلطتها بسبب اخطاء المتعاقد الجسيم تبدو اقل تشدداً  الإدارةالفسخ المجرد بان ويتصف 
 .التي دفعها التأميناتوكذلك  أعمالبه من  ما قامحيث تتولى تسليم المتعاقد قيمة 

 الجزائي على مسؤولية المتعاقد  الفسخ - 2
عاقد سوف تحمل المت الإدارةخطورة مقارنة بالفسخ المجرد لان  أكثرويعتبر هذا النوع من الفسخ 

ها لعقد جديد كبديل عن العقد المفسوخ مع كافة الاعباء المالية المترتبة على التعاقد إبراممعها نتائج 

                                                           

 .2010لسنة  –المقاولة الموحد للمشاريع الانشائية عقد  (1)
-2008-ى الطبعه الأول –المركز القوي للاصدارات القانونيه  –الاسس العامة للعقود الإدارية  –عبد العزيز عبد المنعم خليفة  (2)

 277ص 
 .169ص-مرجع سابق –مظاهر السلطة العامة في العقود الإدارية  –احمد عثمان عياد  (3)
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التي  عمالانجاز الأ أجلالفروقات المالية بين العقدين من وهذا يعني ان المتعاقد سوف يتحمل  الجديد،
ها نص علي إذاالا  إليها الإدارةلجوء  لا يمكنالا ان هذه الصورة من الفسخ الجزائي  له، ةكات مناط

 (1). بالعقد ةالملحقدفاتر الشروط  أوالعقد 

ذات الاسلوب التعاقدي الذي  إلى ةفي هذه الحالة بالعودة سوف لن تكون ملزم الإدارةعلما ان 
هذه  ولكن عليها في، ابرمته مع المتعاقد الاول بل لها ان تختار اسلوب اخر كطريق الممارسة  مثلا 

الحالة عدم الاضرار بالمتعاقد المفسوخ العقد معه من حيث اختيارها افضل الشروط المالية , وفي ذلك 
الفسخ على  وأوفي الحالتين السابقتين الفسخ المجرد  ،سيخضع للرقابة القضائية الإداريفان الاجراء 

ة داريالإعدد من القيود الواجب مراعاتها من الجهة  إلىفانه يجب ان يخضع  الإدارةحساب المتعاقد مع 
المتمثلة بالاعذار وهو اجراء شكلي يقوم به الدائن وفقا لقواعد القانون المدني غايته دعوة مدينه  للوفاء 

تاخر في التنفيذ بمنحه فرصة اخيرة للتنفيذ  إذاا يجعل المدين مخطأ أساسين فهو بما عليه من د
 (2)_.العيني

منه  ئدةلا فاالتي يكون الاعذار  الحالةالمتعاقد معها في  بإعذارملزمه  الإدارة لا تكونرغم ذلك قد 
اما  لعقد،االمتعاقد قد غادر مواقع العمل بصورة نهائية معلنا عدم نيته في الاستمرار بتنفيذ  ذلك انمثال 

العقد الذي  في قرارها المبررة لفسخ الإدارةالقيد الثاني هو التسبيب يراد به ذكر الوقائع التي استندت 
سخ ان لغاء الفإلبحث مدى ملائمة الفسخ مع السبب الذي يمكن له  الإداريرقابة القاضي  إلىيخضع 

 (3) .حد فسخ العقد إلىلم يرقى الخطأ التعاقدي 

عن  داريالإيتحقق القاضي  إذالطرفين  أحدوقد يكون التعويض غير مستحق بالكامل على عاتق 
د ق الإدارةان  معها، بلالمتعاقد  أوعنه  ةالمسؤول وحدها الإدارة لا تكونالتعاقدي فقد  الخطأمصدر 

لعلاقة من طرفي ا الخطأتقدير حدود المساهمة في ارتكاب  الإداريللقاضي  ويعود ذلكتتحمل جزء منه 
 (1): الاتيالفرنسي في النص  الإداريالقضاء  إليه ما ذهبالعقدية وهذا 

 
                                                           

 .437ص -مرجع سابق  –الاسس العامة للعقود الإدارية  –محمد سليمان الطماوي  (1)
 .1951لسنه  40( من القانون المدني العراقي المرقم 257من القانون المدني الأردني والمادة ) 180المادة  (2)
 .562ص  – 1972 –بيروت  –دار النهضة  –الإدارة  القضاء الإداري اللبناني ورقابته لاعمال –خليل محسن  (3)
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  الإدارة أ: الفسخ لخطثانياا 
ة اللجوء المتعاقدة دون حاج للإدارةالمنفردة  وبالإرادةللعقد قد يتم بقرار اداري  الإداريكان الفسخ  إذا

خ الا ان  الفس الإدارةتعاقدي جسيم مرتكب من قبل المتعاقد مع  خطأ في حالة وجودقاض العقد  إلى
لاضعف االا بلجوء المتعاقد بصفته الطرف  لا يتمبناء على طلب المتعاقد معها  الإدارة خطأالناتج عن 
 ، لقضائيإلا عن الطريق ا الإدارةمن قبله مباشرة تجاه  ةله ايقاع العقوب لا يمكنالذي ، الإداريفي العقد 

 ،لجزائيةعن فرض العقوبة ا أىبمن لا تكونبالتزاماتها العقدية اخلالا جسيما  الإدارةوبالتالي فان اخلال 
 ةسامكان من الج إذاالا  الإدارة خطأتجاه  الإداريعادة حالة الفسخ للعقد  لا يقر الإداريغير ان القاضي 

سيير المرفق  بت هالعقد وارتباط هميةلألحالة انهاء العلاقة العقدية بين الطرفين  بحيث ان يكون مبرراً 
لاب انق إلىجديدة وغريبة عن العقد مما يؤدي  على المتعاقد معها شروطاً  الإدارةفرض كحالة  (1)العام 
  .(3)منمن الز  ةلمدة طويل عمالبسبب التوقف غير المبرر عن تنفيذ الأ أو (2)التوازن الاقتصادي للعقد في 

 مبرراته وشروطهالعامة  ةلدواعي المصلح الإداريفسخ العقد : الثاني طلبالم
ة هدفها الوفاء بمتطلبات سير المرافق العامة بانتظام واطراد وبالتالي الإداريلعقودها  الإدارة إبرامان 

ة من حيث الغرض فمنها تمنح المتعاقد معها المشاركة الفعلية في تسيير المرافق الإداريتختلف العقود 
 مالعامة كعقود امتياز المرفق العام واخرى تكون مساهمة المتعاقد بصورة غير مباشرة بتسيير المرفق العا

من  اكبر من غيرها أهميةكعقود الاشغال العامة وعقود التوريد ، لذا تحتل عقود امتياز المرفق العام 
تي من حيث النفقات المالية ال أوة سواء من حيث ارتباطها المباشر بسير المرفق العام الإداريالعقود 

  .للمرفق العام  استثماره أو  لغرض استغلاله تأمينهاتقتضي من الملتزم 

رار ة التي يقتضي استمالإداريغير ان المصلحة العامة تبقى هي الهدف النهائي لجميع العقود 
قها بسبب العقد تحقي بإمكانولم يعد  ةفان غابت هذه المصلح، الإداريوجودها طيلة فترة تنفيذ العقد 

                                                           

(1) En outre sous réserve du partage de responsabilité découlant le cas échéant de ses propres 

fautes prétendre à la réparation du dommage imputable à la faute de l’administration, saisi 

d’une indemnité sur ce second fondement il appartient au juge d’apprécier si le préjudice 

allègue présente un caractère certaine et s’il existe un lien de causalité direct entre la faute 

de l’administration et prejudice  
 .178ص -مرجع سابق  –القضاء الإداري  –محمد علي جواد ونجيب احمد  (2)

(3) C.E.14 fevrier-1934-societe entreprise coopérative Francaise-p.212. 
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دارة مباشرة ا هاما لتغيير اسلوب ادارة المرفق العام بجعل الإدارةظروف معينه اقتصادية ام فنية تدفع  
مثلا  لعدم تلبية اسلوب الاستغلال عن طريق الامتياز للمصلحة العامة لكونه غير متوافق مع متطلبات 

ة التي العام المصلحةان يكون عقد توريد حيث لم يعد يحقق  أوتغير حاجات المرفق العام باستمرار 
 الإدارةب عندها يكون من واج، إليهالتغير الظروف وانتفاء الحاجة  نظراً  إليهالحاجة كانت قائمه بسبب ا

م بحث هذا لذا سيت، موافقة المتعاقد معها إلىالمنفردة دون حاجة  بإرادتهاللعقد  مبسترةان تضع نهاية 
 :الآتيينالعنوانين الموضوع من خلال 

 العامة  المصلحةلدواعي  الإداريعقد الفسخ  الاول: مبرراتفرع ال
 العامة المصلحةالشروط الواجب مراعاتها عند الفسخ لدواعي  الثاني:فرع ال

 العامة  المصلحةلدواعي  الإداريعقد المبررات فسخ الأول:  فرعال
النصوص  ىإل استناداً لها  ةسلطتها العامة وامتيازاتها الممنوح أساسعلى  ةالقائم الإدارةان تصرفات 

قانون  أو ،العامة الإدارةهو قانون  الإداريحيث ان القانون  ،ةالإداريالقانونية والقواعد التي تحكم العقود 
نفردة وامتيازاتها الم بإرادتهاة الإداريفي قدرتها على اتخاذ القرارات  الإدارةالسلطة العامة المتمثل بامتيازات 

لتحقيق  ارةالإدفهي وسيلة ، د الاقتضاء ودون اذن من القضاءمباشرتها عن أوفي تنفيذ قراراتها جبرا 
ة كلما اقتضت مصلحة المرفق العام ذلك، غير ان هذه السلطة قد اثارت الإدارياهدافها في ميدان العقود 

لو له في ممارستها لسلطتها وامتيازاتها عندما يخ الإدارةالقانوني الذي تستند  ساسجدلا فقهيا حول الأ
، عليه سوف يقوم الباحث باستعراض الموضوع من للإدارةالتشريع من النص على هذا الحق  أوالعقد 
 :ما يليخلال 

 التشريع أوالعقد  عليها في المبررات المنصوص :اولاا 
ق في المتعاقدة الح الإدارةالنصوص القانونية على منح  أوفي الشروط العقدية  يتم النص غالباً 

ن عندما تجد ان العقد لم يعد يحقق الغرض الذي م الإداريممارسة سلطتها التقديرية بوضع نهاية للعقد 
لعقود المطلقة في فسخها ل الإدارةحرية  لا تعنيغير ان هذه النصوص المانحة اجله قد ابرم في حينه 

بل تبقى هي سلطة مقيدة بوجود المصلحة العامة وبعكسه فان حالة الفسخ تعد غير مشروعة لذا سناتي 
  حدة:على دراسة كل حالة على 
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   الإداريالفسخ المنصوص عليه في العقد  -1
المتعاقدة سلطة فسخ العقد متى شاءت  الإدارةعلى النص في منح  الإداريقد يتفق طرفي العقد 

  ة.لائح أو ةتقرير الفسخ بموجب نصوص قانوني يأتيان  أوالعامة ذلك  ةكلما اقتضت المصلح

ة حددم سبابلأة عموما نصوصا مانحة للإدارة المتعاقدة سلطة فسخ العقد الإداريتتضمن العقود 
 أو الإداريسخ بالف ما يعرفواء بقرار اداري وهو الفسخ س ويأتيالمتعاقد تجاه التزاماته العقدية  لإخلال
ي هذا الحق دون ا الإدارةان تمنح  أو العام، المبدأويعد ذلك استثناء على  القضاء، إلى الإدارةبلجوء 

 (1). 1955لها عام به محكمه التنازع الفرنسية في حكم  ما قضتوهذا  سبب محدد

سية هندان النصوص العقدية تكون عامة اي ترد ضمن اتفاقية بين الدولة وشركة  أخرىحيانا أ
 (2). مشروعي سبب ي وقت ولأأتتضمن امكانية الفسخ في  معينه مثلا

ا لقاعدة )العقد تطبيق يأتيالمنفردة  بالإرادةبفسخ العقد  للإدارةيجيز  نصاً  الإداريان تضمين العقد 
ق الاعتراض ح الإدارةالمتعاقد مع  لا يملكشريعة المتعاقدين( التي تحكم عقود القانون الخاص، وبالتالي 

ال الغاية المتمثلة بالتعسف في استعم أولقواعد الاختصاص  كان قد جاء مخالفاً  إذاعلى هذا الفسخ الا 
بات حسن من اث يحمل قدراً  الإداريمثل هذا الشرط في العقد  الإدارةالحق , غيران الباحث يرى بانه ايراد 

لغاية الانتهاء من انجازه من جهة وكونه يعد اخضاع ارادتها  الإداريفي المضي بتنفيذ العقد  الإدارةنية 
  مبرره التي قد يتم تحديدها في العقد ولاسيما مع سبابلأقيد هو عدم اقدامها على  فسخ العقد الا  إلى

يخضع  الذي الإداريالقضاء العادي و ليس  إلىة الإداريالقضائي الذي تسند المنازعات العقدية  النظام
 أو فراد)العقد شريعة المتعاقدين( سواء كانت بين الأ مبدأ  إلىالعقود على مختلف اغراضها و طبيعتها 

لها وهو  ةالمنفردة للإدارة في اضيقها المبرر  بالإرادةومعناه تحجيم حالات الفسخ  الإدارةو  فرادبين الأ
 الجسيم دون غيره. الخطأ

                                                           
(1) Tribunal des conflits 28 / mars / 1955 Électricité de France –p.615- source A. de Laubadère. 

.manuel de droit- administratifo.p.cit.p78.  

(2) C.E.29 / juin /1983 -Ste commerciale de représentation et de combustibles -p.183: -1 louis 
trotabas et Paul issort – manuel de droit public édition, L.G.D.J-1978-P0121. 
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     جاء فيه  1997ة العليا المصرية في حكم لها صادر عام الإداري المحكمةبهذا الصدد اكدت 
 ةالإدار )... وقد تضمن هذا العقد بعض مظاهر السلطة العامة حيث تضمن البند الخامس على حق )

ن البند .. كما تضم.انذار  أوتنبية  إلىعادة الفرن ولو بالقوة الجبرية دون حاجة في فسخ العقد واست
الحادي عشر على تعهد المطلوب ضده بتسليم الفرن وكافة محتوياته بالحالة التي تسلمها وما يكون قد 

ن لاي استرداد الفر  أوادخل عليه تحسينات ومرافق وافق عليها الطرف الاول عقب انتهاء مدة الايجار 
 (1) .((سبابالأسبب من 

 تشريعياا الفسخ المنصوص عليه  :ثانياا 

نصت العديد من التشريعات في دول القانون المقارن ذات العلاقة بالتعاقدات الحكومية على منح 
ان  وأالمنفردة كلما اقتضت المصلحة العامة ذلك  بإرادتها الإداريالمتعاقدة الحق بفسخ العقد  الإدارة

ن  جسيما تجاه التزاماته العقدية، لذا نجد ا خطأجزائية بحق المتعاقد معها جراء ارتكابه  ةيكون كعقوب
( لسنه 8المعدل بالرقم )  2019لسنه  28ي المتعلق بنظام المشتريات الحكومية رقم الأردنالتشريع 
استدعت المصلحة العامة انهاء عقد  إذا)  ما يلي/ ب ( منه على  102)  حيث نصت المادة 2022

الخدمات التي تم انجازها قبل تاريخ انتهاء العقد ودفع  أوالاشغال  أوالشراء فيراعى دفع قيمة اللوازم 
  (2) .الشراءالتكاليف التي تحملها المتعهد وقيمة اللوازم التي تم انتاجها لعقد 

لينص في  2018لسنه  182رقم  ةالحكوميكذلك جاء التشريع المصري المتمثل بقانون التعاقدات 
التي نصت  – 3( فقره /50في المادة ) ما جاءبفسخ العقد مثاله  الإدارةعدد من المواد منه على حق 

عسارعلى حالة افلاس   اخلالا من الإداريمن وجهة نظر الفقه  لا يعد الإعسارحيث ان ، المتعاقد وا 
 أو لإعسارابفسخ العقد لان  الإدارة هقبل المتعاقد تجاه التزاماته العقدية بل هو اجراء احترازي تمارس

المفلس  وأبالتالي فان المتعاقد المعسر ، عجز المتعاقد عن انجازه للالتزامات العقدية إلىالافلاس سيؤدي 
التنفيذ الاستمرار ب الإدارةان اجازت له  لاحقاً عقدية بالوفاء تجاه التزاماته ال الإخلالحالة  أمامسيكون 

 . الإداريالفسخ الجزائي للعقد  إلى الإدارةعندها تضطر 

                                                           

الموسوعة الإدارية  – 1997فبراير  22عليا / جلسة  41السنه  1071الطعن رقم  – المصرية حكم المحكمه الإدارية العليا (1)
 ,عبر النت. 63ص -49ج -الحديثة 

 وتعديلاته. (1991اللوازم لسنه  )لنظام 1993لسنه  32حل محل نظام  2019لسنه  28نظام رقم ( 2)
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الاعتبار  أساس( وهي حالة وفاة المتعاقد على 52كذلك حالة الفسخ للمصلحة العامة طبقا للمادة )
توفى وفقا لسلطتها التقديرية بالسماح لورثة الم الإدارةمالم تطمئن  الإداريالشخصي للمتعاقد في العقد 
 الاستمرار في تنفيذ العقد. 

المصري المتعلق بتنظيم المناقصات  1983( لسنه 9( من قانون رقم )28-27مواد )لل استناداً و 
 الحق في فسخ العقد بارادتها المنفردة. الإدارةوالمزايدات العمومية قد خولت 

من نصوص  النافذة من خلو التشريعات العراقية بالرغم الواقع العراقيبهذا الصدد يرى الباحث بان 
عنها ضا ها مستعيإبرامتنظم موضوع التعاقدات الحكوميه على مختلف اساليبها والمبادئ التي تحكم 

كيمياوية الهندسة المدنية والميكانيكية وال عماللأ ةالشروط العامة التي يطلق عليها بشروط المقاول بدفاتر
  (1) .(fidic)ستقاة من عقود الفيديك الم

ائية التي تصدر عن وزارة التخطيط والتنمية الإنم الحكوميةالتعليمات الخاصة بالتعاقدات  إلى إضافة
 لىإلجميع دوائر الدولة باتباعها عند التعاقد التي خضعت  ةملزم تنظيمية( )لوائحالتي تعد بمثابة 

التي يلاحظ  ،(2) بها الملحقةوالضوابط  2014 ة( لسن2تعديلات باستمرار واخرها هي تعليمات رقم )
المتعاقد لدواعي  خطأدون  الإداريالمتعاقدة من حق فسخ العقد  للإدارةخلوها من النصوص المانحة 

 الجسيم. والخطأالمصلحة العامة بل اقتصرت على حالات القوة القاهرة 

 سلطة تقديرية بفسخ العقد لدواعي للإدارة ةيرى الباحث ان غياب النصوص المانح وبهذا الصدد
ات تفادي المنازع أجلاقي هي من ر المصلحة العامة ومقتضيات سير المرفق العام في التشريع الع

 لإدارةانتيجة لصعوبة اثبات المتعاقد انحراف  الإدارةالقضائية التي قد تثار من قبل المتعاقدين مع 

                                                           

من وزارة التخطيط  1972شروط المقاولة للاعمال الهندسية المدنية والكهربائية والكيمياوية عام للقد صدرت الطبعه الأولى  (1)
( المتخذ بجلسته الخامسة المنعقدة في 2الدولية وصادق عليها مجلس التخطيط بقرارة المرقم )  FIDICوبالاستناد إلى شروط ال 

( فقرة اولا في الفصل الحادي عشر من تعليمات 12حيث نصت المادة ) 1987ثم جرى تعديل هذه الشروط عام  12/6/1972
 1987بتطبيق شروط المقاولات لاعمال الهندسة المدنية لسنه )على جهة التعاقد الالتزام  2014( لسنه 2تنفيذ العقود الحكوميه رقم )

يحل محلها واعتبارها جزء لايتجزء من العقد   أو ما 1987وشروط المقاولات لاعمال الهندسة الكهربائية والميكانيكية والكيماوية لسنه 
التي لم تنص على  9/4/2017في  7505رقم الذي  اصبح يطلق عليها بالوثائق القياسية بموجب اعمال وزارة التخطيط بكتابها الم

 .منح رب العمل )الإدارة( سلطة فسخ العقد بالإدارة المنفردة  لمتطلبات المصلحة العامة
(2) J. p. gilli- marche de travaux public et compétence administrative.A.J.D.J.1984. P.525. 
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كجهة متخصصة في منازعات  الإداريواستهدافها لغاية بعيدة عن المصلحة العامة مع غياب القضاء 
 في العراق. الإداريفي معرض واقع القضاء  إليهة الذي سبق الاشارة الإداريالعقود 

وزعت بين قد ت الإداريتجاه العقد  الإدارةأما واقع التشريع الفرنسي فان النصوص المنظمة لسلطة 
، فيما يتعلق بالنصوص  أخرىة العامة من جهة الإدارينصوص اللائحية من جهة ودفاتر الشروط ال

 2015/ ايلول /16الصادر في  247/ 15( من المرسوم الرئاسي الفرنسي برقم 15اللائحية فان المادة )
 ةمصلحرا للمن جانب واحد عندما يكون الفسخ مبر  الإداريقد منحت للادارة المتعاقدة بحق فسخ العقد 

 1977مايس  27والصادر في تاريخ  277المتعاقد كذلك جاء في المرسوم المرقم  خطأالعامة وبدون 
بوجود  همن النص على انه ) يمكن للشخص العام وفي جميع الاوقات وضع نهاية لتنفيذ العقد قبل انجاز 

/ كانون الثاني 18الصادر في  50/71( من المرسوم المرقم 42المادة ) إلى استناداً بدونه( و  أو خطأ
دة منفردة وبارا الإداريالمتعلق بعقود الاشغال العامة الذي منح للسلطة المختصة حق فسخ العقد  1971

ضرار أة يألحاق إتسديد المبالغ المستحقه للمقاول ودون  المتعاقدة  الإدارةودون اعذار مسبق مع مراعاة 
 (1) .التعاقديةحقوقه ب

التي تعد قرارات تنظيمية  C.C.A.Gة العامة الإداريورد في نصوص دفاتر الشروط  اما ما
شغال العامة وعقود التوريد وكذلك العقود ة كعقود الأالإداريالعقود نوع من انواع مخصصة لكل 

 1976عام  الصادرة  C.C.A.Gةالإداري الشروط العامة( من 47نصت المادة )فقد  (2)_الصناعية
كما نصت  ،الإدارةفي حالة وفاة المتعاقد مع  مفسوخاً  الإدارياعتبار العقد  إلىالتوريد المتعلقة بعقود 

 الإدارةالمتعلقه بالاشغال العامة عن حق  C.C.A.Gة الإداري( فقرة )د( من الشروط العامة 47المادة )
 للمتعاقد.كحالة العجز البدني  الإداريبفسخ العقد 

( 45)الخدمات( فقد نصت المادة )د ذات العلاقة بعقو   C.C.A.Gة العامةالإداريما دفاتر الشروط 
العامة  ةي وقت لسبب المصلحأعقود  الخدمات في   منه على انه )يمكن للسلطة المتعاقدة انهاء تنفيذ

( 2/ 46ويحق للمتعاقد الحصول على تعويض عن الضرر الذي لحقه جراء ذلك(، وقد اضافت المادة )

                                                           
(1) H.Prieux – traite pratique du droit des travaux publics et des marches publics-1968-p.1007. 

(2) F.P.benoit – dommage résultant des travaux et ouvrages publics –J.C.A.fasc 725 -1983-
p.10.  
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منه على انه )يقوم ممثل السلطة المتعاقدة بانهاء العقد بسبب يتعلق بالمصلحة العامة ويحق للمتعاقد 
صوما رج الرسوم مخالحصول على تعويض عن هذا الانهاء عن طريق تطبيق المبلغ الاصلي للعقد خا

 (1) .ديتها(أالتي يتم تمنه المبلغ المعفي من الرسوم للخدمات 

 والتشريعية:خارج النصوص العقدية  الإداريحالة الفسخ للعقد  :ثانياا 
عتبارات المتعاقد معها لا خطأبقرار انفرادي ودون  الإداريسلطة الفسخ المبتسر للعقد  الإدارةتملك 

 لذا فان العام، المرفق العامة وحاجاتة تقوم على ان استمرارية تنفيذ العقد لم تعد تلبي متطلبات المصلح
تبارات اع العقد دونعن  تقديرية بالتخلي إرادة أولايمكن اعتبارها مجرد رغبة  الإداريسلطة الفسخ 
المصلحة  دافع أووبالتالي فان الفسخ لكي يكون مشروعا فانه يجب ان يؤسس على سبب  موضوعية،

  .الإدارة دون تعسفالعامة 

نصوص  لىإعلى ان للادارة سلطة عامة عند مباشرتها لها فانها لاتستند  الإداريعليه استقر الفقه 
مرافق الاخص سلطتها الضابطة لسير الالتي تملكها وعلى  العامة،امتيازات السلطة  إلىبل  الإداريالعقد 

  .العامة وضمان استمرارها وانتظامها

و لدواعي المصلحه العامة وماه الإداريوبهذا الصدد فقد ثار خلاف فقهي حول مبررات هذا الفسخ 
 يلي: والتي كما  الإدارةالقانوني الذي تستند له  ساسالأ

  للإدارةالعامة  السلطةفكرة  -3
قيهين نادى بها كلا من الف تيال الإداريالعامة كمعيار لتطبيق قواعد القانون  ةظهرت فكرت السلط

ن تمتع الدولة بحق السيادة والسلطان وان لها تبعا لذلك ا أساسيين برتلمي وهوريو ويقوم على سالفرن
ي التي : هالسلطة أعمالطائفتين هما:  إلىها تقسم أعماللذا فان  ،المحكومين إرادةتعلو ارادتها على 

بها  ويختص ،الإداريالقانون  إلىبوصفها سلطة عامة بصورة أوامر ونواهي تخضع  الإدارةتصدر عن 
بصفتها سلطة عامة وهي  الإدارة لا تمارسهاالتي  ةالعادي الإدارة أعمالهي  ةوالثاني الإداريالقضاء 

  .للإدارةعن الارادة المنفردة  لا تصدرالعقود كونها 

                                                           

 .5ص، مرجع سابق –مظاهر السلطة العامة في العقود الإدارية  –احمد عثمان عياد ( 1)
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 أجل وتستخدمها من الإدارةمن الامتيازات التي تتمتع بها  ةالسلطة العامة بانها مجموعلذا تعرف 
تحقيق الصالح العام وبواسطتها يتم تغليبها  أجلتستعين بها من  (1)الحاجات العامة في الدولة  إشباع

حكمه الذي توهي تمثل اهدارا لقاعدة المساواة بين المتعاقدين بخلاف الامر ، الفردية ةعلى المصلح
اء على ، وبن الإداريلذا فان فكرة السلطة العامة هي التي تحدد مجال تطبيق القانون  ،العقود المدنية

لمتعاقد ا خطأفي فسخ العقود دون  الإدارةالقانوني لسلطة  ساسان الأ الإداريذلك يرى جانب من الفقه 
 1955لذا فان قضاء مجلس الدولة الفرنسي قد اقام قراره الصادر عام  ،تكمن في فكرة السلطة العامة

لاتعدو ان تكون سوى  الإدارية في فسخ العقد الإداريان السلطة  أساسعلى ( (distillerieفي قضية 

ريانه. لذا نهاء سأ إلى سلطة عامة تملك حمل التغييرات تجاه الشروط العقدية خلال تنفيذ العقد وصولاً 
ارج للسلطة العامة للادارة التي تمارسها حتى خ ماهي الا انعكاساً  الإداريفان الشروط الاستثنائية للعقد 

 (2) .النصوص العقدية

دون حاجة  لإدارياالتنفيذ المباشر للقرار   مبدأالتي تبرر ضمن  الإدارةوهذا ياتي تطبيقا لامتيازات 
  الإدارة( الذي يرى ان تمتع Hauriouالقضاء المختص وهذا ما نادى به العميد ) إلىاللجوء  الإدارة

لى ذلك يحق وبناء ع ،ية للسلطة العامةساسباستخدام امتيازاتها في التنفيذ المباشر يعتبر الدعامة الأ
ظهر امتيازاتها تجاه المتعاقد معها، وت إلى استناداً شغال العامة وكذلك عقد التوريد للادارة فسخ عقد الأ

وضح في ميدان ايقاعها للعقوبات الجزائية تجاه المتعاقد بارادتها المنفردة أالسلطة العامة للادارة بصورة 
 ةية الممنوحساس( بان الامتيازات الأVedelالفقيه فيدل )حيث يؤكد  (3)المتعاقد معها وهذا مالم يملكه 

ة هو في فرضها للجزاءات بحق المتعاقد معها التي تتمتع بها بقوة القانون الإداريللادارة في ميدان العقود 
 نظام السلطة العامة. إلى استناداً 

                                                           

 .1ص-مرجع سابق –السلطة العامة في العقود الإدارية مظاهر  –احمد عثمان عياد ( 1)
 .754ص -مرجع سابق –مبادئ القانون الإداري  –ثروت بدري ( 2)
 .53ص  ،1975القاهرة  –دار الفكر العربي -1ط-نظرية الجزاءات في العقد الإداري  –عبد المجيد الفياض  (3)
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ة العليا في مصر بانه )... وقد تضمن هذا العقد بعض مظاهر الإداريوبهذا الصدد ذهبت المحكمه 
في فسخ العقد واستعادة الفرن ولو بالقوة  الإدارةعلى حق  البند الخامسالسلطة العامة حيث تضمن 

 (1) .انذار( أوتنبية  إلىالجبرية دون حاجة 

 فكرة المرفق العام  -4
بان هذه السلطة هي الحالة الاصلية لمقتضيات المرفق العام بشكل خاص التي  الإدارييرى الفقه 

بما  وهذه السلطة تسري على كافة العقود تعاقدي، خطأالمرفق العام بغياب اي  باعادة تنظيمتمنح الحق 
غير متفق مع  أصبحان تنفيذ العقد  الإدارةذلك عندما تجد . وياتي (2)العام فيها عقد امتياز المرفق 

حيث لايقتصر حقها في هذه الحالة على النصوص الواردة في العقد بل يعد مقررا  العام،حاجات المرفق 
من جانب المتعاقد كونها تقوم على فكرة المرفق العام في وجوب وفاء  خطألها دون نص ودون صدور 

وحدها ودون  ةالإدار بحاجاته وجعلها مسايرة للتطورات التي تستلزمه مقتضياته على اعتبار ان  الإدارة
 (3) .تنظيم المرافق العامةسواها هي صاحبة الاختصاص في 

 ةلفيمكن ان تكون مخت الإداريلفسخ العقد  المبررةالعامة لذا فان الدوافع ذات العلاقة بالمصلحة  
 لعام،اانتفاء حاجات المرفق  أودافع نموذجي هو اختفاء  أووالاكثر شيوعا التي يمكن ذكرها كسبب 

 عمالغير ملبي للمصلحة العامة مثاله احتمالية توقف الأ أوالهادف لها غير مفيد  يصبح العقدعليه 
المصلحة  أوفي تنفيذ عقد التوريد غير محقق لمصلحة المرفق  فان ذلك يجعل الاستمرار الحربية،
الفرنسي الامثلة العديدة في ميدان الفسخ المبرر وصدرت  الإداريوبهذا الصدد قدم القضاء  .(4)_العامة
الحق في فسخ عقود التوريد بسبب  للإدارةالمانحة  ولىعقب الحرب العالمية الأ ا قضائيةأحكامعنه 
عنها  ةالناتج زوال الحاجة أوخفض  إلىالحربية يؤدي  عمالتوقف هذه الأحيث  (5) الحربية عمالالأ

                                                           

-الموسوعه الإدارية الحديثة  1997فبراير  28عليا جلسة  41لسنه  1571حكم المحكمه الإدارية العليا المصريه الطعن رقم  (1)
 .112ص  – 2002-دار النهضة العربية  –الجزاءات الماليه في العقود الإدارية  –اشار إليها حسان عبد السميع  63ص-49ج

(2) Pierre Laurent-précis de droit administratif-op.cit. p .343. 

 كندريةالجامعي، الاسدار الفكر  الأولى،الطبعة  مقارنة،دراسة  الإدارية،أحكام الفسخ في العقود  ردي،يونس اسماعيل حسن كه ( 3)
 .53ص- 2015-
دار المطبوعات الجامعية  مقارنة، دراسة ،الإداريةالعقود  الشلماني، انقضاءحمد محمد حمد  الحميد،مفتاح خليفة عبد  (4)

 .66ص ،2013 ,الاسكندرية 
(5) C.E. / 9/ Janvier / 1925 chantiers de Saint-Nazaire -p28. 



95 

   

وكذلك الحال عقب الحرب العالمية الثانية صدرت العديد من قرارات مجلس الدولة الفرنسي مؤكده لانتفاء 
 (1) .الحربيةللمواد الحاجة للاستمرار بعقود التوريد 

 ،امالغاء المرفق الع وحالةالفسخ القائم على حاجات المرفق العام  إلىومن المبررات التي تؤدي  
  (2)لوظائف افسخها بسبب الغاء  إلىستؤدي مع الافراد العاملين في المرفق  ةوبالتالي فان العقود المبرم

 ان المرفق إلىبفسخ العقد مستندا  الإدارةسلطة  تجاهقد اقام حجته  Pequignot الفقيهفان  الاتجاهوبهذا 
وبالتالي ان حالة عدم انتظام اداء المرفق العام الناتج عن تنفيذ عقد  الإداريللفسخ  ساسالعام هو الأ

اب كحالة  اضر  أواداري ادى بسببه حصول اضطرابات مؤثرة على السير الاعتيادي للمرفق العام 
 لإدارياللفسخ  أساسك الإداريفكرة المرفق العام التي نادى بها الفقه لذا فان  ؛(3)المرفق العاملين في 

ن تقف ا للإدارة لا يجوزعندها  ،المتعاقد قائمة على قابلية المرفق العام للتعديل والتغيير خطأدون 
سن سير المرفق ح يقتضيهمكتوفة الايدي وتكون عاجزه عن تنفيذ واجباتها نحو وضع نهاية للعقد وهوما 

 (4) .العام

 نظام عقود الامتياز بإلغاء الإدارةمجلس الدولة الفرنسي بمناسبة قيام لبهذا الصدد جاء قرار 
المرفق  مستقلة لاستغلال إداريةلاستغلال مرفق التلفزيون واشترطت ضرورة صدور ترخيص من جهة 

الفرنسية مرسوم ينهي امتياز الشركة صاحبة الامتياز  ةوبموجبه اصدرت الحكوم 2/2/1987بتاريخ 
في انهاء  ةوقد اقر مجلس الدولة مشروعية تصرف الحكوم الفرنسي،لاستغلال القناة السادسة بالتلفزيون 

 المرفق،تتعلق بمصلحة  سبابلأعقد الامتياز المذكور 

 المتعاقد بسبب تغيير ليس في احتياجات المرفق العام خطأدون  الإداريالفسخ للعقد  يأتيكما قد  
 مع التطورات العلمية الحديثة والظروف الاقتصادية لتسيير يتلاءمبما  لتغير الظروفكما ورد اعلاه بل 

 الإدارةطة نه يقابل سلأ لاإالعلمية ادخالها بما يتناسب والتطورات  إلى الإدارةالمرفق العام التي تسعى 

                                                           
(1) Benoit Francis d inexistence d’un pouvoir de modification unilatérale dans les contrats 

administratifs 1968-p64.  

(2) C.E.23 / Janvier / 1952 secrétaires d’état aux forces armés p.50 revue droit public 1952  

(3) Laubadere, delvolve ,moderne : traité des contrats administratifs-op.cit. .p665  

- 2006 –نشاط الإداري وسائل الإدارة دار الفكر العربي  –تنظيم الإدارة  –القانون الإداري  –محمد فؤاد عبد الباسط  (4)
 . 268ص
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ئ العامة لمبادل المنفردة هو حق المتعاقد في التعويض عن حقه بسبب هذا الفسخ طبقاً  ادتهابإر في الفسخ 
 (1) .لاحقاً للتعويض كما سنراه 

 : فكرة المصلحة العامة  -5
انوني، قالغاية الذي يجب ان يستهدفها اي تصرف  أوالباعث  الإداريتمثل المصلحة العامة للنشاط 

الا على ضوء المصلحة العامة  لا تعمل الإدارةف ،الإداريفهي شرط موضوعي لمشروعية العمل  لذا
 فرادعن نشاط الأ الإدارييعد قرارها معيب بعيب انحراف السلطة الذي يميز النشاط  وحدها وبعكسه
 ذاتيه.تحقيق مصالح  إلىهم في حدود المشروعية والاخلاق الهادفة أعمالالذين يمارسون 

باعث  ضرورة توفر ومصر علىين لاسيما في فرنسا الإداريفقد اجمع كل من الفقه والقضاء  لذا
 ردة،المنف بالإرادة الإداريباستخدام سلطتها في انهاء العقد  الإدارةتمكين  أجلالعامة من  المصلحة
 ةبالفسخ هي ليست مطلق الإدارة ان سلطة ، حيث(2) تعسفاً  الشأنبهذا الصادر  يعد قرارهاوبعكسه 

ة معين وهو ضرورة تمكين جه أساستمارسها كيفما تشاء بل يجب ان تكون هذه السلطة قائمة على 
 (3) .العامةلم تعد هذه العقود تتفق ومتطلبات المصلحة  إذاة الإداريفي انهاء عقودها  الإدارة

طة سل الإدارةة عن عقود القانون الخاص هو منح الإداريان من اهم الخصائص التي تميز العقود 
 القضاء حتى ولو لم يرد في العقد نصا إلىالمنفردة دون حاجة اللجوء  بإرادتهاانهاء الرابطة العقدية 

  (4) .ذلكالعامة تقضي  المصلحةيخولها ذلك ان وجدت ان مقتضيات 

تقديرية تبتعد عن السلطة ال وبالتالي فإنها ،الإداريلذا فان المصلحة العامة تعد فكرة مقيدة للعمل 
من  يهاإلاي هامش من حرية التصرف بخصوص الغاية التي تسعى  لا تملك الإدارةبمعنى ان  للإدارة،

                                                           

مقتبس من مصدر  16/6/1957قضائية وصف اداري جلسة  10لسنه  883انظر قرار محكمه القضاء الإداري في القضية ( 1)
 .258القاهرة ص  – 2004طبعة  –العامة للعقود الإدارية  الاسس-)عبد العزيز عبد المنعم خليفة 

القاهرة  –2000العربية  دار النهضة –ظرية والتطبيق مبادئ وأحكام العقود الإدارية في مجال الن –محمد عبد العال السناري  (2)
 .161ص -
 .386ص -مرجع سابق  –العقود الإدارية  –نصري منصور النابلسي ( 3)
 .774ص -مرجع سابق  –الاسس لعامة للعقود الإدارية  –محمد سليمان الطماوي ( 4)
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وجود ولكن في حالة  (1)المصلحة العامة هي الهدف الوحيد حيث يجعل من  الإداريخلال فسخها للعقد 
 .العامة ةعدة اهداف من شانها تحقيق المصلح

حرية مطلقه في هذا الاختيار بل  لا تملك انها إلاهداف لأحق الاختيار من بين هذه ا للإدارةفان 
لا ان إ ،عليها اختيار الهدف الاكثر تحقيقا للمصلحة العامة من خلال المفاضلة والموازنة فيما بينها

لحة دون ان تكون بعيدة عن المص للإدارةعملية المفاضلة تعكس في مضمونها حالة السلطة التقديرية 
 الإداريي دور القاض يأتيفان ابتعدت المصلحة العامة حين ممارستها لسلطتها التقديرية عندها  ،العامة

يار البين في التقدير والغلو في اخت الخطأكحالة  ،من خلال ممارسته لرقابة عنصر الملائمة في القرار
 (2) .لاضرار في مضمون القراروابين المنافع  الموازنةعدم  أوالقرار 

القائمة على متطلبات المصلحة العامة تعد قاعدة من  الإداريفي فسخ العقد  الإدارةلذا فان سلطة 
عديل العقد في ت الإدارة إليهالذي تستند  ساسفهي تماثل لذات الأ ة،الإداريقواعد القانون العام للعقود 

 الإدارةها فكرة امتيازات القانون العام التي تحتفظ ب إلى ةمستند استثنائياً  من جانب واحد باعتبارها امتيازاً 
 العام.جانب فكرة الحاجات الخاصة بالمرفق  إلى ،الإداريفي العقد 

لدواعي المصلحة  الإداريبفسخ العقد  الإدارة سلطة  (Peguignot)ولقد برر الفقيه الفرنسي بكينو
بتامين  وبين تحقيق اهدافها المتمثلة الإدارةالعامة قائلا انه من غير المعقول ان يصبح العقد حائلا بين 

اثناء سريانه  الإداريحق انهاء العقد  للإدارةالاستاذ الطماوي على ان . وهذا مااكده (3)العامة  المنفعة
يستدعي ذلك كلما اقتضت المصلحة العامة هذا الانهاء  خطأبالرغم من عدم ارتكاب المتعاقد معها اي 

كذلك الاستاذ محمد رفعت عبد الوهاب في تاكيده على ان  إليههذا ماذهب و  ،الإدارةمن وجهة نظر 
 العامة هي المبرر الرئيسي لفسخ العقد بالارادة المنفردة للادارة.  ةمقتضيات المصلح

                                                           

 –القاهرة -1ط –دار العداله للنشر  –الإدارية والتعويضات الاصول العامة والتطبيقات العملية للعقود  –خميس سيد اسماعيل  (1)
 .83ص-1994

 .131ص -2003-الاسكندرية منشات المعارف  –في القانون الليبي والمقارن  –العقود الإدارية  –مازن ليلو راضي  (2)
(3) Laubadère – manuel de droit administratif-op.cit. p.72.  
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 الإدارةلطة القانوني لس ساسان الأ إلىلوبادير(  )ديبينما اتجه جانب من الفقه وعلى راسهم الفقيه 
الجمع بين فكرتين معا هما تحقيق المصلحة العامة وحسن تنفيذ  أساسفي انهاء العقد لاتقوم إلا على 

 (1) .العامالمرفق 

 العامة  المصلحةالشروط الواجب مراعاتها عند الفسخ لدواعي  الفرع الثاني:
لا ان العقد ا ،الإداريعلى كونه متعاونا معها في تنفيذ العقد  الإدارةبالرغم من اعتبار المتعاقد مع 

 الإدارةف تغايرين،متحقيق هدفين  إلىكغيره من العقود يتمثل بعلاقة قانونية بين ارادتين تسعيان  الإداري
طع الغايات غير ان تقا الذاتية.العامة بينما المتعاقد معها غايته المصلحه  ةتحقيق المصلح إلىتسعى 

ارض مع النية حتى لو تع الإداريكسلطة عامة في كيفية تنفيذ العقد  الإدارةمن تحكم  لا يمنعللمتعاقدين 
لالتزامها  الإدارةفا تجعل احترام استجدت ظرو  إذاهما للعقد إبرامالعقدية وقت  العلاقةالمشتركة لطرفي 

 لتعاقدها. اً أساسبإنجاز العقد يتعارض مع الغاية التي كانت 

ة العقدي ةغير المتكافئة مع المتعاقد معها يجب ان تكون على قدر من المسؤولي الإدارةالا ان سلطة 
 عها،مالمتعاقد  خطأدون  الإداريانهاء العقد  إلىقدمت أ ما إذافي ضمان احترامها لعدد من الاعتبارات 

لذا فان اهم  ،اريالإدها للعقد إبرامفي  ساسالتي كانت الأ ةوحسن الني ةتلك الاعتبارات التي لاتخل بالثق
 تيين:لآاالفرعين  إلىيمكن تقسيمها  والتيمراعاتها  الإدارةالشروط الواجب على  أوهذه الاعتبارات 

 للعقد  الإداريبمشروعية الفسخ  العلاقةالشروط ذات  أولاا:
 المشروعية  إطاران يصدر قرار الفسخ في   -1

مؤسساتها و  الثلاثةالمشروعية على سيادة القانون بالمعنى العام اي ان جميع سلطات الدولة  مبدأيقوم 
ا مجموعه التي تشكل في ةرضها الالتزام بالقوانين والانظمة النافذأالذين يعيشون على  فرادوكذلك الأ

ان هذا  وبالرغم من مكتوبة.غير  أوة النظام القانوني في الدولة بغض النظر عن ان تكون قواعد مكتوب
مرهون باختلاف الظروف السياسية والاجتماعية والاقتصادية في مختلف الدول الا انه تتفق اغلبها  المبدأ

 فإنهاكسه الدولة القانونية وبع إطارلتصرفاتها طابع الشرعية ويضعها في على هذا الخضوع الذي يمنح 

                                                           

 .534ص -2005، لبنان ،منشورات الحلبي الحقوقية -مبادئ وأحكام القانون الإداري –محمد رفعت عبد الوهاب ( 1)
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باحترام القانون غير ان  الإدارةكان يقتضي التزام  إذاالمشروعية  مبدأالا ان . (1)تصبح دولة بوليسية 
قدرا من الحرية عند اكتفائه بوضع قاعدة عامة  للإدارة المشرّعهذا الخضوع قد يجد خروجا عليه بمنح 

نحرف عن لعام دون ان تتقدير ملائمة التصرف شرط استهدافها للصالح ا للإدارةتاركا  ةتتصف بالمرون
بعيب اساءة استعمال السلطة مع وجوب احترامها لقواعد  لا فان تصرفها سيكون مشوباً ا  و  ،هذه الغاية

تها التي لايجوز مخالف قانوناً  ةوكذلك الشكل والاجراءات المحدد ،الاختصاص الذي يعد من النظام العام
 لإدارةاسلطتها التقديرية في ركني السبب والمحل دون اعتبارها امتيازا تملكه بينما تستقر  (2)تثناء اسالا 

 (3) .بانتظام واطرادتسيير المرافق العامة  ةتتحكم به بل ياتي مقابل تحملها مسؤولي

 العام:صالح المرفق  أوالعامة  المصلحةان يكون الانهاء لمقتضيات  -2
المتعاقد معها ان تكون غايتها  خطأعند اقدامها على فسخ عقودها دون  الإدارةان من اهم واجبات 

في الشروط  أو قانوناً حتى لوكان هذا الحق منصوص عليه  خر،آالعامة دون هدف  ةهي المصلح
طرفي العقد كحالة انتفاء حاجة المرفق العام للغرض الذي ابرم العقد من اجله باتفاق  أو ،(4)العقدية 

لفنية الحديثة ا أوالغاء المرفق العام نتيجة للتطورات العلمية  الإدارةمرفق عام لرغبة  عقد امتيازسواء كان 
 أوكذلك تجاه عقد الاشغال العامة والامر  ،(5)لنشاطه التي يقتضي استخدامها في اداء المرفق العام 

 أوة سياسي أوشخصية  سبابكان الدافع قد خرج عن هذا الهدف كأن يكون لأ إذاوبالتالي  التوريد.
 (6) .تعسفيعقائدية فأن الفسخ سيكون 

  الإداريلقرار الفسخ للعقد  الإدارةتسبيب  -3
سواء  ،الإدارير القرا إليهايراد بالتسبيب هو الافصاح عن العناصر القانونية والواقعية التي استند 

 بابسالأ الإداري. حيث يجب ان يتضمن القرار الإدارةام بمبادرة من قبل  قانوناً كان الافصاح ملزما 
ر هر الشكل الذي يظهمظا أحدوبذلك فان التسبيب يعد ضمن  القرار،لاتخاذ  الإدارةالتي دعت رجل 

                                                           

 .20ص  ،مرجع سابق ،القضاء الإداري ،محمد علي جواد ونجيب خلف (1)
 .271ص  ،مرجع سابق ،احمد عثمان عياد (2)
 .28ص  ،مرجع سابق ،القضاء الإداري ،ماجد راغب الحلو (3)
 .138ص  ،مرجع سابق –عبد العزيز عبد المنعم خليفه  (4)
 .269ص  ،مرجع سابق ،احمد عثمان عياد (5)
 .39ص، 2012، لبنان ،منشورات زين الحقوقيه ،الطبعة الثانية ،دراسة مقارنة ،العقود الإدارية ،نصري منصور نابلسي( 6)
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المشروعية  لىإالتي قد تنتمي  والقانونيةالواقعية  سبابلذا فان التسبيب لايقف عند حد الأ القرار،فيه 
لبات لذا الط أوالرد على الاعتراضات  أسبابا بيان يضبل يجب ان يتضمن ا الإداريالخارجية للقرار 
 العناصر:القرار وتسبيبه يقوم على عدد من  أسبابفان التمييز بين 

وبالتالي  ريالإداالتي قام عليها القرار  سبابللأبيان  أوعلى ذكر  هان التسبيب يقوم في جوهر  .أ
تسبيب غير ملزمة ب الإدارةالعام ان  المبدأيعتبر البيانات الشكلية في القرار فان كان من حيث 

 ندهاتدخلها، ع أسبابذكر  الإدارةهذه الحالة يجب على اوجب القانون ذلك وفي  إذاقراراتها الا 
يعتبر التسبيب عنصرا من العناصر الشكلية الجوهرية الذي يترتب على اغفاله بطلان التصرف 

على  ةالسابق ةالقانوني أوالواقعية  ةهو الحال الإداريفي القرار . بينما السبب (1)الشكل لعيب 
ب ان يج فإنهافان اصدرته  القرار، بإصدارالتدخل  إلى الإدارةوتدفع  الإدارياصدار القرار 

علي ف أوواقعية صحيحه وغير وهمية اي ان يكون له وجود مادي  أو ةقاعدة قانوني إلىتستند 
 عند اصداره. 

 انوناً قكان ملزما  إذاالا  ،الإداريمرتبة ركن من اركان القرار  إلىالتسبيب اجراء شكلي لايرقى  .ب
 (2) .يجعله باطلاً غيابه  عنده الإداريبينما السبب هو ركن من اركان القرار 

ما السبب ا ةمشروعية الخارجيال أسبابواحد  الإداريالعناصر الشكلية للقرار  أحدالتسبب يعد  .ج
 المشروعية.قواعد  إلىالعناصر الموضوعية للقرار ويكون خاضعا  أحدفهو 

جه الالغاء وفي او  أحدالقرار باعتبارها ركنا مستقلا كونها تعد  أسبابيمارس القضاء رقابته على  .د
  تفرضلابينما الرقابة على التسبيب  الملائمة،عنصر  إلىالسلطة التقديرية تمتد رقابته  إطار

 إستثناءا.من قبل القضاء إلا 

 المتعاقدة: الإدارةبالشروط ذات العلاقة  :ثانياا 

 جدية  أسبابقائم على  الإداريان يكون قرار الفسخ للعقد  -1

العامة  ةالاضرار بالمصلح إلىالمتعاقد يؤدي  خطأبفسخ العقد دون  الإداريويراد بذلك ان القرار 
وحقوق المتعاقد معها في آن واحد بسبب وضع نهاية له قبل بلوغ  نهايته وتحقيقه للهدف الذي ابرم من 

                                                           

 .563ص  –مرجع سابق  –الإدارة القضاء الإداري اللبناني ورقابته لاعمال  –خليل محسن  (1)
 .171ص  –مرجع سابق  –موسوعة القضاء الإداري  –علي خطار شنطاوي  (2)
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سخ والدوافع التي بررت لها اتخاذها لقرار الف سبابقد اخذت بالاعتبار جدية الأ للإدارةان لم يكن  ،اجله
جراء على اتخاذ هذا الا الإدارةإقدام  إلى لا ترتقيانها  أوالدوافع غير سليمه فان كانت  ،(1) الإداريللعقد 

فان قاضي العقد له تقرير عدم مشروعية القرار مانحا للمتعاقد الحق في الحصول على تعويض  الفاسخ 
 الإدارة هإليالذي تستند  ةعنصر الملائم أساسعادل دون ان يكون له حق الغاء قرار الفسخ القائم على 

 حين ممارستها لسلطتها التقديرية. 

  الإداريللعقد  لحقوق المتعاقد عند فسخها الإدارةاحترام  وجوب-2

حالات  العامة عن غيره من المصلحةلدواعي  الإداريالتي يتميز بها فسخ العقد  بالرغم للخصائص
و الاعذار المسبق للمتعاقد معها كما ه إلىبسلطة الفسخ دون حاجة  الإدارةتع تتمالفسخ الذي بموجبه 

ان يمنح المتعاقد معها التمسك بالحق المكتسب تجاه الفسخ الاول بالاستناد  الجزائي، دونحال في الفسخ 
حقه  للإدارة قررةالمغير ان المتعاقد يبقى له الحق مقابل تلك الامتيازات  المتعاقدين،لقاعدة العقد شريعة 

غياب حق المتعاقد في الحصول على لان  .(2) لاحقاً كما سنراه في الحصول على تعويض عادل 
ع من التعامل م فرادعزوف الأ إلىومافاته من ربح يؤدي  خسارةالتعويض المتمثل بما لحق به من 

  يعنيلاالعقد شريعة المتعاقدين الذي يحكم عقود القانون الخاص  مبدأمستقبلا حيث ان غياب  الإدارة
 قيقبهدف تح الإداريضمان تنفيذ العقد  أجلمن  اهدار حقوق المتعاقدين معها الذين هم كمتعاونين

 اغراض المرفق العام. 

 المتعاقد خطأدون  الإداريفي فسخ العقد  الإدارةنطاق تطبيق سلطة  الثالث: طلبالم

 لدواعي المصلحة العامة
عها سواء م المتعاقد خطأالمنفردة دون  وبإرادتها الإداريلسلطتها في فسخ العقد  الإدارةان ممارسة 

 فان ميدان هذه السلطة العامة، ةالمصلح أواحتياجات المرفق العام  أوكان الباعث هو سلطتها العامة 
ن ة خصوصيته مالإداريرغم ذلك فان لكل عقد من انواع العقود  اغراضه،كانت  أيا الإداريهو العقد 

 العقد ومدى ارتباطه بالمرفق العام أهمية إلىتجاه حالة الفسخ التي تخضع  الإدارةحيث حدود سلطة 

                                                           

 .114ص  ،2007مصر  –دار المطبوعات الاسكندرية  –انهاء العقد الإداري  –عبد الحميد خليفه مفتاح  (1)
 .245ص  –مرجع سابق  –لنظرية والتطبيق مبادئ وأحكام العقود الإدارية في مجال ا –محمد عبد العال السناري  (2)
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 لإدارياالمتضمن الفسخ للعقد  الإداريلملائمة القرار  رقابتهتجاه  الإداريسلطة القاضي  جهة، وحدودمن 
ة الاكثر شيوعا في الإداريرغم ذلك يمكن القول ان العقود  ،أخرىجهة  العامة. منلدواعي المصلحة 

 هي:ها لسلطاتها العامة تجاه الإدارةممارسة 

  .عقد امتياز المرفق العام الاول: فرعال

  .عقد الاشغال العامة الثاني: فرعال
 .العامعقد التوريد  الثالث: فرعال

 امتياز المرفق العام  الاول: عقد فرعال

 أوفردا  ة المختصةالإداريتكليف بمقتضاه الجهة  على انهاعقد امتياز المرفق العام  تقوم فكرة 
مرفق عام واستغلاله لمدة معينه من الزمن بواسطة عمال واموال يقدمها صاحب  بإدارةشركة خاصة 

حق الامتياز )الملتزم ( على مسؤوليته مقابل رسوم يدفعها المنتفعين بخدمات المرفق في اطار النظام 
لتزام مدني العراقي على أن عقد الا -1/ 891وقد نصت المادة  ، القانوني الذي يخضع له اداء المرفق

بانه )التزام المرافق العامة عقد الغرض منه ادارة مرفق عام ذي صفه اقتصادية يكون هذا العقد بين 
 نون(. ووفقاً القا من الزمن بمقتضى ةباستغلال المرفق مدة محدد إليهاشركة يعهد  أوالحكومه وبين فردا 

ى مسؤوليته شركة بمقتضاه وعل أواداري يتولى الملتزم فردا كان  )عقدللدكتور محمد سليمان الطماوي بانه 
ية ساسادارة مرفق عام اقتصادي واستغلاله مقابل رسوم يتقاضاها من المنتفعين مع خضوعه للقواعد الأ

 (1) .ضمنها عقد الامتياز(يتفضلا عن الشروط التي  العامة،الضابطة لسير المرافق 

لعامة عن الاستغلال المباشر للمرافق ا الإدارةلما ورد في مفهوم امتياز المرفق العام فان تخلي  طبقاً 
 إلى الحاجات  العامة باسناد ذلك إشباعالذي يعد الاسلوب التقليدي في تولي الدولة مباشرة مهامها في 

مرافق بالقدرات الفنية والاقتصادية للغير في تسيير ال الاستعانةاعترافا منها بان  يأتيشركات  أو أفراد
تعانة للامتياز يعد ضرورة غايتها الاس ةالتجارية تحت اشراف ورقابة السلطة المانح أوالعامة الاقتصادية 

قتصادي الميدان الا إلىقبل دخول الدولة  فرادبالخبرات التي كانت حتى وقت قريب حكرا على نشاط الأ

                                                           

 .108ص، سابقمرجع  ،الاسس العامة للعقود الإدارية ،محمد سليمان الطماوي (1)
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لعامة الحاجات ا لإشباعالاموال بغية استغلال المرافق الهادفة  إلى الدولةحاجة  إلى فةإضا ، والتجاري
  (1). دون مقابل إليهامع ما ستحصل عليه في نهاية عقد الامتياز من الاموال التي ستؤول 

ة حرمانها من حق وضع نهاي لا يعنيعن سلطتها في تسيير المرفق العام  الإدارةغير ان تنازل 
 ،(فق العاممر )باسترداد ال ما يرادبرم العقد وهو أجلها أالعامة التي من  ةلعقد الامتياز عند غياب المصلح

ات أن الاسترداد غير الاتفاقي يكلف الدولة نفق علماً ، الإداريقبل انتهاء المدة المتفق عليها في العقد 
مااكده مجلس الدولة وهذا ، (2)للعقد  الملزمةالقوة  أوكبيرة  وليس للملتزم التمسك بفكرة الحق المكتسب 

الفرنسي في منحه للادارة الحق في انهاء عقد الامتياز بارادتها المنفردة لدواعي المصلحه العامة عندما 
ة مع الإداريللامتياز بموجب القواعد العامة المطبقة على العقود ة كانت السلطة المانح إذاقرر بأنه )

 لاتملك الحق بإنهاء عقد الامتياز قبل نهاية مدته إلا انه  الإدارةن إمراعاة حقوق التعويض للملتزم ف
تتخذ  مبررة تتعلق بالمصلحة العامة في التاريخ الذي سبابلا لأإالمنفردة  بإرادتهاانهاء التزاماته  يمكنها

 سس جديدة(. أوضعه على  أوفيه قرارها بانه يجب التخلي عن المرفق الممنوح 

تستطيع ان تمارس سلطة انهاء عقد امتياز  الإدارة)ان  إلىالتنازع الفرنسية  ةكما اكدت محكم
 (3) .ارستها لها(متسمح بمقدية التي المرفق العام حتى في حالة خلو العقد من الشروط التعا

في انهاء عقد امتياز  الإدارة ةالاعتراف بسلط إلىالمصري  الإداريالقضاء  ةكذلك ذهبت محكم
المنفردة لدواعي المصلحة العامة حيث جاء في قراراها )للادارة الحق في انهاء عقد  بالإرادةالمرفق العام 

لعام حقها المطلق في تغيير اركان تنظيم المرفق ا إلى استناداً الالتزام متى اقتضت ذلك المصلحة العامة 
  (4) .دارته(ا  و وقواعد استغلاله 

                                                           

 ،ة للنشردار العدال ،الطبعة الأولى، صول العامة والتطبيقات العملية للعقود الإدارية والتعويضاتالأ إسماعيل،خميس السيد  (1)
 .1994، القاهرة

 .811ص، مرجع سابق، النظام القانوني لعقد امتياز المرفق العام ،الرزاق حمادة عبد( 2)
(3) T.C.16/ mars/1986-ste déménagement-Revue De droit Publique P-143. 

مفتاح خليفة  مؤلف:مذكور في  300ص، 11مجموعة س  ،24/3/1957الصادر في  ،حكم محكمه القضاء الإداري المصري (4)
 .68ص -مرجع سابق ، حمد محمد حمد الشلماني –عبد الحميد 
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ا ضمان الإدارةعام تترخص به من جهة  كأصل الإداريفسخ العقد  )انوفي حكم اخر جاء فيه   
تحدد وقد  (1) مقتضى(لحسن سير المرفق العام وليس للمتعاقد معها للحق في التعويض إلا ان كان له 

وثيقة امتياز المرفق العام شروط استرداد المرفق قبل انتهاء مدته عندها يطلق على هذا النوع من 
في عقود امتياز المرافق العامة الذي يقتضي معه وهو الغالب  ،(2)التعاقدي بالاسترداد  الإداريالاسترداد 

للاسترداد  الدافع لا يكونالملتزم قبل ممارستها لسلطة الاسترداد على ان  إلىانذار  الإدارةوجوب توجيه 
 . للإدارةمالية  ةلتحقيق مصلح

دنى أاسترداد المرفق قبل انتهاء المدة كحد  للإدارة لا يجوزتحديد سقف زمني  إلىوعادة يصار  
 لعام،اطفاء الديون المترتبة بذمته بسبب استغلاله للمرفق إمن  الامتياز( )صاحببغية تمكين المتعاقد 

ستتحمل مسؤولية تعويض المتعاقد عما  فإنهاعلى استرداد المرفق خلال هذه المدة  الإدارةفان اقدمت 
بار اعت اصابه علىعدا التعويض عن الضرر المادي الذي  مالي،ب لحقه من خسارة ومافاته من كس

 للاسترداد.ان ذلك يعني الغاء الشرط التعاقدي المنظم 

تها لسلط الإدارةدون ممارسة  لا يحولن ذلك إفي حالة اغفال العقد عن تنظيم عملية الاسترداد ف
بوضع نهاية مبسترة لعقد امتياز المرفق العام لدواعي المصلحة العامة. وليس طبقا لنصوص العقد عندما 

 أو لعامة،ابان الظروف التي انشئ فيها المرفق قد تغيرت وانه لم يعد متفقا مع المصلحة  الإدارةترى 
  (3) .مالالتزااخر غير اسلوب  بأسلوبان المصلحة العامة تقتضي تسييره 

في ممارستها لاسترداد المرفق العام  الإدارةرفض سلطة  إلىعلما بان هناك اتجاه فقهي يذهب 
ه الفرنسي هذا الحق وعلى راسهم الفقي بممارسةالمنفردة في حالة لم يرد نص في العقد يسمح لها  بإرادتها
تجاه تعديل الشروط العقدية من جانب واحد  السلطة تملك فقطلا  الإدارةالذي يرى بان  (Dufayدوفر )

ولكن يحظر عليها كذلك انهاء عقد امتياز المرفق العام قبل التاريخ المحدد في العقد. وذلك لان صاحب 
ان   يمكنلاالامتياز له حق مكتسب في استغلاله للمرفق العام طيلة مدة عقد الامتياز وانهاء هذا العقد 

                                                           

مرجع  ،مذكور في حمدي ياسين عكاشة 28/1978جلسة  ق، 15ص ، 1125الطعن المرقم ، حكم المحكمه الإدارية العليا (1)
 .257ص  –سابق 

 النظام القانوني لعقد امتياز المرفق العام ... –حمادة عبد الرزاق  (2)
 .498ص  –المرجع السابق  –محمد فؤاد عبد الباسط  (3)
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الا عندما يكون منصوص عليه في كراسة الشروط الخاصة  للامتياز، ةحالمان الإدارةيمارس من قبل 
الغالب لدى الفقه غير ان الراي  (1)بعقد الامتياز مع استثناء الاسترداد القانوني المنظم بنص خاص 

 .الاتجاهمع هذا  لا يتفق الإداري

بالقول )ان من المسلم به في  1967في قرار لمحكمه التمييز العراقية  عام  وفي هذا السياق جاء
سواء نص في  ةالمرفق العام واستغلاله لرقابة الحكوم بإدارةان الملتزم يخضع في قيامه  الإداريالقانون 

في الاشراف على تنفيذ صاحب الالتزام لنصوص العقد واجاز في  ةمنه على سلطة الحكوم ةمواد متعدد
عجز عن  ذاإغير صاحب الامتياز  إلىتنقله  أوادته الحادية والثلاثين منه للحكومة ان تلغي المشروع م

ص خالف هذه الشروط وقد خلا العقد من ن إذا أوادارته بصورة مرضية بمقتضى شروط العقد  أوتنفيذه 
 (2) .الالغاء(دفع اي تعويض في حالة  الحكومةيوجب فيه على 

على  ان يرد الاسترداد لا يمكنوهذا يعني انه  بأكملهوالاصل ان يتناول الاسترداد للمرفق العام 
كما ان الاسترداد  ،(3)يجيز ذلك دفتر الشروط نصا صريحا  أوتضمن العقد  إذاجانبا من المرفق العام الا 

ز فلا يشملها للامتيا ةللملتزم اي غير التابع ةالتابع المنشآتللامتياز عدا  ةالتابع المنشآتيغطى كامل 
 (4) .وديةتنازل عنها ملزم المرفق العام بصورة  إذاالاسترداد الا 

 عقد الاشغال العامة  الثاني: فرعال
تها المتعاقدة سلطا الإدارةيعتبر عقد الاشغال العامة المجال الثاني من حيث اهميته الذي تمارس 

له لدواعي المصلحة العامة لذا سنتناول  مبسترةفي وضع نهاية  )المقاول(العامة تجاه المتعاقد معها 
منازعات هذا العقد وال أهمية وخصائصها ثمالاشغال العامة بمفهوم بحث هذا الموضوع من خلال التعريف 

 عنه. الناتجة

  
                                                           

 .96مرجع سابق ص  –الإبرام لتنفيذ المنازعات  –الاسس العامة للعقود الإدارية  –عبد العزيز عبد المنعم خليفة  (1)
في انهاء  سلطة الإدارة –اشار إليه محمد عبد الله حمود الدليمي  2/12/1967في  1967/ حقوقيه /  930حكمها المرقم  (2)

 .67ص  – 1984جامعة بغداد  –رسالة ماجستير  –عقودها 
بغداد  –مطبعة الجامعه  – 1ج –التحولات الاشتراكية  إطاروانماطها التطبيقية ضمن  –العقود الإدارية  –منير محمود الوتري ( 3)

 .237ص - 1979
 .410ص -مرجع سابق  –نصري منصور نابلسي ( 4)
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 التعريف والخصائص  ولا:أ
لقيام الشركات بقصد ا أو فرادواحد الأ الإدارةيعرف عقد الاشغال العامة بانه عبارة )عن اتفاق بين 

ظير ن عامة في ةقصد تحقيق منفعيعقارات لحساب شخص معنوي عام و  ةصيان أوترميم  أوببناء 
  (1) .الواردة في العقد(المقابل المتفق عليه ووفقا للشروط 

 هما: ين ساسأتقوم على عنصرين  الإداري والقضاءإن فكرة الاشغال العامة وفقا لما استقر عليه الفقه 
 حدأيقتضي ان يكون شخص عام الذي يعد  ةالعلاقة العقدي أحديراد به ان  العضوي:العنصر  -1

العضوي لذا فان العنصر  (2)المختلط ذات الاقتصاد  تحديده الشركاتفي  تدخل المعايير الذي
لحساب  ةوبالتالي فان الاشغال المنفذ عام،يقتضي بان الاشغال يجري تنفيذها لحساب شخص 

 دأالمبالفرنسي قد خرج على هذا  الإداريغير ان القضاء  بالعمومية، لا تتصفشخص خاص 
ن القائمة على الربط بي عمالمثالها الأ ةلحساب شخص خاص صفة العمومي ةالمنفذ للأشغالمانحا 
الغاز  ويشمل ذلك انابيب العام.الرئيسية في الطريق  ةة مجاري تعود لشخص خاص مع الشبكشبك

تم اعتبارها اشغال عامة لتلك التي تنفذ من قبل شخص خاص بصفته وكيلا وكذلك  ،(3) والكهرباء
( وهي شركة ممنوحة Peyrot)عن الدولة حيث جاء في قرار لمجلس الدولة الفرنسي في قضية بيرو 

لا انها وكي إلى استناداً م اعتبار عقودها مع الغير هي عقود اشغال عامة تعام  امتياز مرفقعقد 
 الدولة وهي انشاء طرق المرور السريعة.  إلىعن شخص عام تتولى نشاط يعود تقليديا 

 هاإبرامالعراقية على إناطة جهات صلاحية  2014( لسنه 2وبهذا الصدد نصت تعليمات رقم )
النص  من خلالفي التوسع في مفهوم الشخص العام  المشرّعلعقود الاشغال العامة التي تعكس رغبة 

 بإخضاع 2004( لسنه 87المنحلة رقم ) المؤقتة( من امر سلطة الائتلاف 14( من القسم )1في الفقرة )
 كالاتي:العقود العامة ونطاق سريانها وهي 

مجلس برئاسة الجمهورية ومجلس الوزراء و ة الرسمية المتمثل ةالعقود التي تبرمها الجهات التعاقدي -أ
العامة لمجلس الوزراء والوزارات والجهات غير المرتبطة  ةالنواب ومجلس القضاء الاعلى والامان

                                                           

 .114ص-مرجع سابق  –الاسس العامة للعقود الإدارية  –الطماوي محمد سليمان  (1)
(2) Ch-debbasch.j.bourdon.j.pontier et c. ricci: institutions et droit administratif-paris 1998-p55. 
(3) Conseil d’état 21-janvier 1927. Cie générale des eaux-rec. p.94 : André flamme : traite théorique 

et pratique des marches publics – Bruxelles -1969 0 tom.1.p.325.  
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لتنفيذ  ةوغير العراقي ةبوزارة والاقليم والمحافظات غير المنظمة في اقليم من الجهات العراقي
 ةعلى الموازنات الاستشارية والجاري المحسوبةوعقود الخدمات  المقاولات العامة والمشاريع

 والتشغيلية.

الموازنة  من مولةالم أو تثماريالشركات العامة عند تنفيذها لمشاريعها المدرجة في المنهاج الاس -ب
العراقي قد توسع في شمول الاشخاص العامة  المشرّعان النصوص اعلاه تعني ان  العامة،

 العضوي.ضمن نطاق العنصر 

 العنصر المادي  -2

القائمة على عنصر عقاري الذي يعني  ةالمادي عمالالعنصر الثاني لعقد الاشغال العامة هي الأ
 (1) .دون تلفثابت غير قابل للنقل  ما هوكل 

غير ان قضاء مجلس الدولة الفرنسي قد توسع في مفهوم العقار الذي لم يعد قائما على عملية 
بل وحتى التنظيف وكذلك الترميم  (2)لعمليات الهدم منح صفه الاشغال  إلىبل امتد كذلك  حصراً الانشاء 

 العامة.وسقي الطرق 

تحقيق  إلىمالم تكون هادفة  ةان تتصف بالعمومي لا يمكن ةالمادي عمالان الأ أخرىمن جهة 
 العام.ان لها علاقة بنشاط مرفق  أوالعامة  المصلحة

العامة فان هذا المعيار ظهر في قرار لمجلس الدولة الفرنسي في قضية فيما يتعلق بالمصلحة 
(Monsegur عام )يكفي لا فأنها ةلكي تتصف بالعمومي عمالاعتبر بان الأ ذكره الذيالسابق  1921

هذا  حملالعامة، ويان يكون تنفيذها لحساب شخص عام بل كذلك يجب ان يكون لها ارتباط بالمصلحة 
ندما المرفق العام ع إطاران فكرة الاشغال العامة يمكن ان تخرج عن  إلىجلس الدولة القرار القضائي لم

 (3). العاميتم تنفيذها خارج الدومين العام لتحقيق الصالح 

                                                           
(1) Didier Truchet: le contrat administratif -qualification juridique d’un accord de volante-ed 

economicca-1987 –p.185. 

(2) C. E  05 juillet 1962 entreprise Leclerc rec le bon p463 :p. godfrin-droit administratif des biens 3 

edition1987 –p.188. 

(3) didier Truchet: les fonctions de la notion d’intérêt général dans la jurisprudence du conseil d’état 

paris – 1977-p0266.  
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الذي اقامه على ان   effimieffالشهير افي قراره 1955عام  ةالتنازع الفرنسي ةكما قضة محكم
لحساب شخص خاص عندما تكون لها علاقة  المنفذة ةالعمومي الصفة للأشغالفكرة المرفق العام مانحا 

 (1) .خاصعلى مبنى  ةامني لأغراضمن قبل  بلدية  ةالمنفذ عمالبنشاط مرفق العام مثالها الأ

 عقد الاشغال العامة ومنازعاته  أهمية -3
 إلىفرنسي ال المشرّع منازعاتهاة بنص القانون التي اسند الإداريتعد عقود الاشغال العامة من العقود 

هذه العقود وارتباطها  أهميةباعترافا منه  (1) (2)للثورة الفرنسية  الثامنة السنةاختصاص مجالس الاقاليم في 
ي ة ومصدرا للمنازعات القضائية التالإداريالعقود  أكثرالعامة ليكون هذا العقد من  المصلحةبتحقيق 

 الصفة لىإ إضافةلتمنح لهذا العقد صفه عقد اداري بذاته  الإداريانتجت المعايير القضائية للعقد 
 له.  المشرّعالتي منحها  القانونية

سخه المتعاقدة بف الإدارةة تجاه سلطة الإداريعقد الاشغال العامة عن باقي العقود  ما يميزغير انه 
معقب من قاضي العقد سوى حق المتعاقد معها الحصول على تعويض  ودونالمتعاقد معها  خطأدون 

)كرب  الإدارةان  إلى استناداً عادل اي ان القضاء يمتنع عن الغاء قرار الفسخ حتى لوكان غير مشروع 
لعقودها في ميدان الاشغال العامة على اعتبارها  مبسترةتملك سلطة كامله في وضع نهاية  العمل(،
 (3) .ذلكفي تقرير  المصلحةصاحبة 

منحها تبرير ذلك ب لا يكفيعليها  لا معقبالمتعاقدة كسلطة مطلقه  الإدارةان منح  ويرى الباحث

 ةالمصلح مع لا يتفقة بما الإداريسلطة تقديرية يمكن ان تهدر معها عناصر المشروعية في قراراتها 
ها للعقد في فسخ الإدارةانحراف سلطة  إلى ةوهذا يقود بالنتيج الإدارةالعامة التي تعد قيدا على سلطة 

 العامة.  المصلحةلدواعي  الإداري

 1925مجلس الدولة الفرنسي في المرحلة التي سبقت عام  أحكامومن الجدير بالذكر لقد كانت 
( من القانون 1794المادة ) إلى استناداً لعقود الاشغال العامة  الإدارييؤسس قراراته تجاه حالات الانهاء 

                                                           
(1) Tribunal des conflits 28-mars-1955 effimieff-:m. long –p.weil-g-braibant:les grands arrêts de la 

juris prudence administrative-o.p.cit.p.310. 

(2) Article 4 de la loi du 28 (pluviose) an v111: Jaque Georgel - contrats administratifs par nature – 

J.C.A fase -502. n .54. 

 .506ص  ،1993 ،الطبعة الأولى المستقبل، دمشق، الثاني، دار الإدارية، الجزءالعقود  ،عباسعبد الهادي  (3)
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 المنفردة لعقد المقاولة مع منح المتعاقد بالإرادةلرب العمل الحق في الفسخ  ةالمدني الفرنسي المانح
 د. بفسخ العق الإداريانجازه لغاية صدور القرار  ما تمالتي كانت بسبب  (1) نفقاتهتعويضا عادلا عن 

ن نصوص القانو  إلى استناداً ه أحكام تأسيسعن  الإداريقد تخلى القضاء  1925غير ان منذ عام 
ليها في دفاتر شروط منصوص ع إلى استناداً بسلطتها في الفسخ  للإدارةالمدني تجاه الفسخ للعقد معترفا 

ة بسلط للإدارة الإدارياعتراف القضاء  إلىان هذه المرحلة قد تطورت غير  (2)بالعقد الشروط الخاصة 
وهذا  ،ولو لم ينص عليها صراحة في العقدالعامة حتى  ةانهائها لعقد الاشغال العامة لدواعي المصلح

ي عندما نصت )يحق لصاحب العمل ان الأردن( من العقد الموحد  5/ فقرة 15به المادة ) ما قضت
هاء نافذا المقاول ويعتبر الان إلىي وقت لما يخدم مصلحته بحيث يصدر اشعارا بذلك أينهي العقد في 

  .المذكور( للإشعارمن بعد تسليم المقاول  ( يوماً 28بعد مرور )

 عقد التوريد العام الثالث: لفرعا
بين شخص معنوي من اشخاص  )اتفاق)المصري عقد التوريد بانه  الإداريالقضاء  ةعرفت محكم

 ةعنوي اللازمللشخص الم ةالشركة بتوريد منقولات معين أوالفرد  هشركة يتعهد بمقتضا أوالقانون العام 
 (3) .((معينلمرفق عام مقابل ثمن 

 لإدارياالمعايير القضائية التي اوجدها القضاء  إلى استناداً ة بذاتها الإدارييعد عقد التوريد من العقود 
 داريالإالذي اعتمده القضاء  ساسغير ان معيار اتصال العقد بالمرفق العام كان هو الأ الفرنسي،

لاكثر في عقود القانون الخاص هي ا المألوفةالفرنسي في بادئ الامر لتكون الشروط الاستثنائية غير 
 .ة لعقد التوريدالإداري ةللطبيع وصيفات

ميز بين نوعين من عقود التوريد من حيث تكييفها القانوني قد رغم ذلك فان مجلس الدولة الفرنسي 
عقود توريد  عدلا تعلى انها واحدة  لمرهبالتوريدات  الإدارةتجهيز  على تقتصرالتي  ا لعقود التوريدمانح

هيز التي مع عقود التجتماثل في طبيعتها اختصاص القضاء العادي لكونها  إلى عام وبالتالي تخضع
                                                           

 .81سابق، صفتاح خليفه عبد الحميد، حمد محمد حمد الشلماني، العقود الإدارية اوأحكام إبرامها، مرجع ( 1)
  C.C.A.Gدفاتر الشروط الإدارية العامة الفرنسية (4/  46المادة )( 2)
العامة  الطماوي، الاسسمحمد سليمان  ، انظر1952,كانون الاول  2محكمه القضاء الإداري المصرية في حكمها الصادر في  (3)

 .122 سابق، ص مقارنة، مرجعدراسة  ،الإداريةللعقود 
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العقود  ى طائفةال ةبينما اخضع عقود التوريد التي تتم بدفعات متعدد الخاص،تبرم بين اشخاص القانون 
 (1) .الإدارياختصاص القضاء  إلى ةلخاضعة االإداري

ان المنفردة لدواعي المصلحة العامة ف بالإرادةبفسخ عقد التوريد  الإدارةمر بسلطة قدر تعلق الأبو 
غيره من العقود الادارية بحق الادارة فسخ العقد قبل  ذات القواعد التي تحكم إلىعقد التوريد يخضع 

( من 1794التعاقدية بعدما تخلى مجلس الدولة الفرنسي عن تطبيق المادة ) لالتزاماتهمالموردين انجاز 
تها لسلط الإدارةمن المتعاقد عند ممارسة  خطأينتهي العقد دون اي حيث  القانون المدني الفرنسي،
عندها  ، ظهر سلطة الادارة تجاه هذا العقد ىالاداري وفي هذه الحالة ت ،العامة ةالمنفردة لدواعي المصلح

 الإدارةلي في تو  الخطأ أساسالعامة يتوافق مع حالة الفسخ على  ةيمكن ان يكون الفسخ لدواعي المصلح
ب واحد حق الفسخ من جان الإدارةالمنفردة، كما لو تضمن عقد التوريد نصا يمنح  بإرادتهاالمتعاقدة ذلك 

لم هذا يعني و تزامات العقدية لكلا الطرفين العلى الفسخ لعقد التوريد انتهاء ويترتب  ،(2) جزائيكشرط 
 ا يتممالامتناع عن استلام  للإدارة علىبل  للإدارةللمورد الحق في الاستمرار بتوريد المواد ممكن يعد 

 (3) .فسخ الانفراديلل هاتوريده بعد قرار 
 رادتهاباد في ميدان التوريسلطة فسخ عقودها  الإدارةمنح ان الفقه والقضاء الاداريين قد اتفقا على 

لدولة مجلس الذا جاءت احكام  المرافق العامة بحاجات وذلك لارتباطها العامة،ة المنفردة لدواعي المصلح
الصادرة  حكامهأ أحدفي  نصحيث  الانفرادية،باستخدام سلطتها في  ه الحقأحكامالفرنسي في العديد من 

اقد حقوق المتع مرعاهة مع الإداريعلى العقود  ةبمقتضى القواعد المطبق ةللحكوم )يحق)عنه بانه 
 (4) (.(برمتهاأبالتعويض ان تنهي في اي وقت عقود التوريد التي 

                                                           

 .125 سابق، ص الإدارية، مرجعسس العامة للعقود الأ، محمد سليمان الطماوي (1)
 .250ص ،سابق الإدارية، مرجعالعقود ، حمدي ياسين عكاشة (2)
 .133ص-2012,الشرق الاوسط  ماجستير، جامعة الإداري، رسالةالتوريد  اسود، عقدخالد سليمان ( 3)

(4) C.E.2 mai 1958 distillerie de Magnac. Laval rec.p.246.  
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ذات العلاقة بعقود التوريد في  (C.C.A.G)ة العامة الفرنسية الإداريكذلك نصت دفاتر الشروط 
متعاقد ال حقمنح  العامة ةتتعلق بالمصلح سبابلأالمتعاقدة في فسخ العقد  الإدارة( على حق 33المادة )
 (1) .التعويضالمورد 

 لإدارةاللمتعاقد مع  لا يجوز )انه)ة العليا المصرية قد جاء في قرار لها الإداري ةان المحكم كذلك
مبررات للفسخ بل يتعين عليه ان يلجا للقضاء  ما وجدت إذاان يفسخ العقد المبرم معها بقرار منه 

مانا ض الإدارةعام لم تترخص فيه  كأصلذلك ان فسخ العقد  أساسللحصول على حكم منه بذلك و 
 5) قتضى(كان له م إذالحسن سير المرافق العامة وليس للمتعاقد معها الا الحق في المطالبة بالتعويض 

 اثارأن ذا يعني وه تنفيذ،جميع الالتزامات المتبقية دون  أنقضاءعلى فسخ عقد التوريد ان مايترتب 
ا على المورد التوقف عن توريد الاصناف المتفق عليهتعني  التيفقط  للمستقبل الانهاء سوف تكون

اد بعد تاريخ مو  أوالحق في رفض تسلم اية توريدات  للإدارةابتداء من تاريخ نفاذ قرار الانهاء كما يكون 
 القرار.هذا 

  

                                                           
 A. De Laubadere , F.Moderne, P. Devolvé : traité des contrats administratifs-o.p.cit.p-6 12 انظر (1)

Article 47-1-4 Arête du 8 Septembre  2009 modifié par arête du 3 mars 2014 portant approbation du 

C.C.A.G .   
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 :المبحث الثاني

 لدواعي المصلحة العامة الإداريعن فسخ العقد  ةالاثار الناتج
ر ان غي، الإداريالقانوني بجانب القرار  الإدارةلنشاط  الآخريمثل الميدان  الإداريلما كان العقد 

من هذا الاطار سواء كانت  الإدارةلذا فان خروج ، المشروعية تبقى الاطار العام الذي يجمع بينهما
سلطتها تقديرية ام مقيدة سيهدد تصرفها بالبطلان مع الاخذ بالاعتبار اتساع دائرة المشروعية في ظل 

لامتيازات في بقدر من ا الإدارةا لتمتع أساسمقارنة بسلطتها المقيدة التي تعد ، للإدارةالسلطة التقديرية 
غير ، لهاجأوضمان تحقيقه للغاية التي ابرم من  الإداريمواجهة المتعاقد معها لتقرير حسن تنفيذ العقد 

طرف اهدار الحقوق العقدية لل إلىان تؤدي  لا يمكن الإدارةتحقيقها  إلىان المصلحة العامة التي تسعى 
اقدين في للمتع خر يرتب حقوقاً آكاي عقد  الإداريالعقد  عقديا لذا فان خطأسيما انه لم يرتكب ، الآخر

مقابل الواجبات المتمثلة بالالتزامات لتشكل في مجملها قدرا من التوازن فيما بينها وبالتالي فان التضحية 
حة هدار الواجبات يعني الاضرار بالمصلإبينما ة المتعاقد الإدارةمن قبل  تعسفاً بحقوق المتعاقد تعد 

 .العامة

ة تنص عادة على عدد من اساليب فض المنازعات العقدية عندما يواجه الإداريلذا فان العقود 
ات سواء كانت هذه الاساليب ذ الإداريفي استخدام سلطاتها العامة تجاه العقد  الإدارةالمتعاقد تعسف 
خسارة  لا يعنير محققا للمصلحة العامة فان هذا الام الإداريالفسخ  يأتي قضائي، وعندماطابع ودي ام 

المتعاقد معها لحقوقه العقدية بل يكفل له القضاء عند غياب النص عليها في العقد التعويض العادل بما 
 الآتيين: المطلبينلذا سيتم تناول  ربح،يؤمن له استحقاقا عما لحقه من خسارة ومافاته من 

   ةاساليب تسوية المنازعات العقدي المطلب الاول:
دواعي ل الإداريالوسائل القضائية لفض المنازعات العقدية الناتجة عن الفسخ  الثاني: طلبالم

  .المصلحة العامة

 اساليب تسوية المنازعات العقدية المطلب الاول:
س في تعك إليهاكما سبق الاشارة عدد من القواعد  إلىة وتنفيذها تخضع الإداريالعقود  إبرامان 

هة وجوب مراعاتها لهذه القواعد كج إلىالتقديرية التي تخضع في استخدامها  الإدارةطبيعتها سلطة 
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متعاقدة غايتها حماية المصلحة العامة وكذلك حقوق المتعاقد معها، تلك الحقوق التي يمكن للمتعاقد 
عند تجاوزها لحدود المشروعية، وبالتالي فان المنازعات العقدية عندما تثار بسبب  الإدارةمخاصمة 

لقضائي سلوب غير اول الأاسلوبين الأ بأحدالاخذ  إلىالمتعاقد قد تتجه  خطأدون  الإداريسخ للعقد الف
حسم  في أهميةكثر تسوية الخلافات العقدية والاخر هو الطريق القضائي الذي يعد الأ إلىالهادف 

 :المنازعات القضائية التي سناتي على دراستها تباعاً 

   تدخل الغير  إلىالتي بحاجة ة الاساليب الودي الاول:الفرع 
د ق التي يجري النص عليها في التشريعات المنظمة للتعاقدات الحكومية وما ةتتمثل الاساليب الودي

متعاقد فسخ العقد سواء بسبب اخلال ال إلىالمتعاقدة  الإدارةيتحقق خلال مرحلة تنفيذها من وقائع تدفع 
ون لجوئها د للإدارةالمنفردة  وبالإرادةالمتعاقد  خطأ العامة دون ةلدواعي المصلح أوتجاه التزاماته العقدية 

 العقد.قاضي  إلى

ية العقد ةالعلاق لأطرافالاجراءات التي يمكن  أوعلى تحديد الاليات  المشرّع ما ينصوغالبا 
لفقرة )ب( ا إلىي الأردن المشرّعالقضاء المختص، وقد اشار  أوالتحكيم  إلىبها قبل اللجوء  ةالاستعان

يجوز ان ينص  )بالنص على انه ) 2019لسنه  28رقم  ة(  لنظام المشتريات الحكومي95من المادة )
لتقاضي لمنح ا أوالتحكيم  إلىومنها التسوية الودية قبل اللجوء  المنازعاتالعقد على بعض طرق تسوية 

، اً قدة على تسوية النزاعات وديالاولوية للحل بالتراضي من خلال التفاوض ولمساعدة  الاطراف المتعا
ويجوز ان ينص العقد على تعيين طرف ثالث للمساعدة في تسوية النزاعات بصيغة التوفيق والوساطة 

النزاعات  مجلس فض أوالتي تنطوي على تعيين خبراء لتسوية النزاعات  ةفضلا عن الاليات ذات الصل
 .((ت تعيين الموفقيناواجراء

 2014لسنه  2رقم  ةالعراقي ة( من تعليمات تنفيذ العقود الحكومي1-407)كما ونصت المادة 
من  تسوية المنازعات بعد توقيع العقد بالتوافق وديا ويكون ذلك )يتموالضوابط الصادرة بموجبها على انه 

القانون  حكامأمشتركة بين طرفي النزاع متمثلين بجهة التعاقد والمتعاقد معها وفق  ةخلال تشكيل لجن
، )وبنود العقد ويعد محضرا بذلك الاتفاق بين الطرفين يصادق عليه رئيس جهة التعاقد ةعليمات المعنيوالت
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وسائل التسوية الودية للنزاعات العقدية هي كما  بان اهملذا فان ما يمكن تحديده من النصوص اعلاه 
 يلي:

 خبرة لل الإداريطلب طرفي العقد  :اولا
فض نزاع تعاقدي  أجلالحل الودي من  إلىعدة على التوصل تعد الخبرة احدى الوسائل المسا

فسخ سواء المتعلق بال الإداريعن الفسخ الانفرادي للعقد  وما ينجم الادارية لاسيما في ميدان العقود
 منشآتالوما يمكن بيانه في استحقاق المتعاقد من تعويض عن  العامة، ةلدواعي المصلح أوالجزائي 

 العامة.في عقد الاشغال ة المنفذ عمالالأ أوعقد امتياز المرفق العام  إطارالتي اقامها في 

 العقد طرافأبه من  ستعانلما ()الخبير عن طريق يقدمالذي  ةالمالي أوالفنية  ةلذا فان تقرير الخبر 
هيئة د او العق أطرافجهة الاستعانة به سواء كانت  على الاستعانة وافقاان بعد  لهماملزما  لا يعد الذي

ن حدود الاستئناس بما يحمله من مضمون الذي قد يكو  لا يتعدى فالتقرير ،إدارية أوتحكيمية  أوقضائية 
نازع التحقق من الوقائع المت إلىفهو يهدف  ،به اطلاقاً  عدم الاخذ أو جزئياً  أو كلياً الاخذ به  إلىمدعاة 

 (1) .عليها وتحديدها

فان  ليهع، لعناصر النزاع  مجرد أضاحصلحا بل  لا يعدبالخبرة  ةلذا فان الاتفاق على الاستعان 
ان الخبرة بالرغم من عدم الزامية الاخذ  ، الاتفرض على الاطراف  أو لا تقررنتائج تقرير الخبرة 

لطرفي  رففرصة التعفي مضمونها  انها تمنح  الا الجهة الراغبة بهابمضمون الرائ الاستشاري من قبل 
وبالتالي  ،قاضي العقد من عدمه  إلىعند اللجوء  معلى مدى توفر امكانية الحصول على مبتغاه النزاع 

الصدد جاء بهذا   (2) الإداريالعقد عقد الصلح بين طرفي  إبرامبقد يكون تقرير الخبير سببا في المضي 
 :ما يلي 2018لسنه  35ي رقم الأردن ةالمحاكم النظامي أمام ة( من نظام الخبر 8في المادة )

 لتالية:اهذا النظام ان تتحقق فيه الشروط  أحكاموفق  يشترط في اي شخص مرشح لاعتماده خبيراً ))

                                                           

- 2007- بيروت –منشورات الحلبي الحقوقيه  الدولي،الموجز في النظرية العامة في التحكيم التجاري  حداد:حفيظة السيد  (1)
 .95ص 

 .95ص-2014-جامعة الشرق الاوسط  –رسالة ماجستير  –الخبرة في المسائل الجزائية  –محمد غالب الرحيلي  (2)
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للفن  ةليلممارسة الفع أو مهنياً  أو فنياً  أو المرشح لها علمياً  ةلممارسة نوع الخبر  ان يكون مؤهلاً  -1
 المجلس.وفق المعايير التي اعتمدها  الصنعة أو

  .ةباي جناي أوبالشرف  ةمخل ةان يكون غير محكوم بجنح -2
 أولنزاهة ا أوبسبب افعال مخله بالشرف  تأديبيه عقوبةقد سبق ان صدر بحقه  لا يكونان  -3

 من قبل مرجع مختص  ةالامان
 (( .قد سبق ان صدر قرار بشطب اسمه من السجل نهائياً  لا يكونان  -4

 الصلح المتعاقدين على  موافقة ثانيا:

لحل المنازعات العقدية خارج المحاكم القضائية ولاسيما في ميدان  ةالوسائل الودي يعتبر الصلح من
حيث ظهرت  ها،معمن اضرار بحقوق المتعاقدين  سببهت المنفردة وما بإرادتهاة الإداريللعقود  الإدارةفسخ 

 وما ن،بالمخاصميام المحاكم الدعاوى وازدح أزديادالقضاء المختص بعد  إلىالوسائل البديلة عن اللجوء 
وات سنلأشهر و التي قد يطول امدها ، في اجراءات التقاضي وحسم هذا المنازعات ءبط أدى ذلك الى 

نفقاته  وانخفاض إليهالوسائل البديلة من حيث اهميته نظرا لسهولة اللجوء  أكثرالصلح من  ا فأنلذ
 .ولسرعته وفاعليته في انهاء النزاع

 لطرفين، وفضلاامن قبل الخلاف القائم عن طريق تقديم التنازلات  لأنهاءويعتبر الصلح بانه وسيلة 
ير يساهم في توف العامة، لأنه للأموالشيد يمنح الادارة تر عن ان الصلح يعد من وجهة نظر البعض 

تعد  وهي للإدارة ةبذم المستحقةعندما يتنازل المتضرر عن جزء من تعويضاته ويتم ذلك الاموال العامة 
ترك و  الإدارياسلوب الصلح  إلىفيما لو لم يتم اللجوء اليه  الإدارةكان من الممكن ان تدفعها أموال 
  .ليتولاها القضاء المختص ةالمنازع

ين لتحسعد دافعا ي فهوة الإداريوسيلة لحل المنازعات أضافة الى انه من جاب اخر ان الصلح 
 .ةالإداريالتعاقدات  إطارسيما في لا معها،وزيادة التعامل  فرادوالأ الإدارةالعلاقات بين 

تم ي الصلحان  ناحية الاجرائيةالقضاء ومن  إلىتفادي اللجوء  الاساسية هو الصلح لذا ان غاية
 اً ثارة النزاع الذي سبق وان حسم صلحلا العودة لا يجوز عليهالقضائي،  النطاقخارج  بتحرير محضر
الجهة  الىتوثيق رسمي سوى  إلى لا يحتاجالصلح قد يكون عاديا عندما  نإف الشكلية،ومن الناحية 
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ته قد يكون صلحا قضائيا الذي يقتضي تثبي أو القضائية،ة التي هي طرف فيه اي دون الجهة الإداري
 (1) .الإداريالقاضي  أمامثناء سير الدعوى المنظورة أويتم ذلك  قضائيا،وتصديقه 

 التوفيق  إلىالمتعاقدين  لجوء ثالثا:
المتعاقد  إلىنزاع الناتج عن تصرف اداري يحمل الضرر ال تسوية إلىالتوفيق اتفاق يهدف  ديع

ويتم ، متعاقدةال للإدارةمنفردة  بإرادةوضع نهاية للعقد  أومعها متضمنا سواء تعديل في الشروط العقدية 
هذه الوسيلة في  خصوصية تسمطرفي العقد وتلتفاوض والتقريب بين وجهات النظر بأجراء يتسم بال ذلك

 ىإلصول الو  لأجل بين الطرفين تذليل نقاط الخلاف  الى هدفتسوية المنازعات بتدخل طرف ثالث ي
ليه من طرف ثالث يطلق ع الإداريطرفي العقد  موافقة طلبيت الوديةفهو طريق من الطرق ، حل للنزاع
 أحدبالضرر الذي لحق أزالة  إلىحل النزاع الذي يهدف  إلىالتوصل  من أجلا تهممساعدل( )بالموفق

شرط ب دفاتر الشروط العامة يسمىأو ادراج اسلوب التوفيق ضمن شروط العقد تم وعادة ي، طرفي العقد
  (2) .(التوفيق بالمشارطة على) ما يسمى إلىبعد وقوع النزاع عندها يصار  أن يتم أوالتوفيق 

يكون  وقد، الوسيط ىما يسمّ  أوصفه الموفق  منحهالنزاع هو الذي ي أطرافان تدخل الغير بين 
توفيق الناحية الاجرائية ال ومنمتخصصة، مؤسسة  أوة شخصا طبيعيا الإداريالمنازعات  إطارفي الموفق 

لملاحظات ا إلى إضافةمتبادلة و  ةتتم بتنظيم اجراءات حضورية بين طرفين مع تقديم مذكرات مكتوب
 (2) .لنزاعبحل االاقتراح المتعلق  تقريره المتضمنوفي نهاية ذلك يقوم الموفق بتقديم ، الشفوية

( la mediationالمنازعات هي الوساطة ) لحسمودي  كإجراءمفهوم التوفيق  يدخلوبهذا الصدد قد 
 ،الوسيط يعمل كذلك على تقريب وجهات النظر بين الاطراف لأنشكل من اشكال التوفيق تي هي ال

تفاق الا فرصعناصر النزاع والبحث عن  بدراسةوهذا الشخص الثالث في كلا الحالتين هو مكلف 
 .بينهما

                                                           

 .قطر –الدوحه  –جامعة قطر  –الصلح كوسيله لحل المنازعات الإدارية  –مهند مختار نوح ( 1)
 . 21ص-2015-جامعة الشرق الاوسط  –رسالة ماجستير  –التحكيم في العقود الإدارية  –احمد نورهان جبر شحاده ( 2)
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لموفق الذي ا قوم بهفاعلية في حل النزاع مقارنة بالدور الذي ي أكثردور له  يكون الا ان الوسيط قد
غير  ،النزاعاقتراح لحل  إلىالوصول  أجلتقريب وجهات النظر بين الاطراف من  علىعمله يقتصر 

 رفضه. أوان الاطراف يكونوا احرارا في قبول الحل 

 تقديم اقتراح لحل الا ان هذا الغير اي أجلالنزاع من  أطرافقيام ا على أساس تعلقبينما الوساطة ت
 اعتبار إلىالنزاع بينما اتجه اخرون  أطراف تجاهجهود تبذل عن  يأتي يقدم الحل الذي هو الوسيط()

لنظر، ااما الموفق يبحث عن تقريب وجهات الحل.الفرق بين الموفق والوسيط بان الاخير يبحث عن 
ان يوصف  وبالنهاية يمكن للنزاع.يعتبر اختلافا بسيطا فيما بينها يتعلق بمدى البحث عن حل  انه

 تضمنيسوى سلطة الاقتراح الذي  لا يملكانغير ان الاثنين رغم ذلك  فاعلية( أكثر )موفقالوسيط بانه 
  (1) .الصلح قبول إلىالنزاع  أطراف حث

 أوداريا ا ان محضر التسوية الذي ينتهي به جهود الموفق يجب المصادقة عليه الأحوالفي جميع 
 قضائيا.

 تدخل الغير  إلىدون حاجة  ةالفرع الثاني: وسائل التسوية الودي
من الوسائل التمهيدية لتسوية المنازعات العقدية بين طرفي العلاقة العقدية الناتجة  الآخران النوع 

لب عن طريق تقديم ط ةالمتعاقد الإدارةالاتصال  المباشر بين المتعاقد و  هو الإداريعن فسخ العقد 
 (recours ريالإداعليه بالتظلم  ما يطلقعيوب المشروعية وهو  بأحدلتصحيح تصرفها المشوب 

administrative le  ) ويأتي ،لها الرئاسيةالجهة  أوالذي صدر عنها التصرف  الإدارةالذي تتولاه عادة 
 الإدارةها عنها التي تتولا الصادرةة الإداريللقرارات  ةالإداري الرقابةضمن ميدان اوسع هو  الإداريالتظلم 

 الرقابةب ما يعرفوهو ، القانونيةها أعمالة من قبلها مباشرة عن طريق مراجعة الإداريالمصدرة للقرارات 
ويعد هذا الاسلوب الاكثر فاعليه من الرقابة ، ان تتم من قبل لجان تمنح هذا الاختصاص أو الولائية

 (2).يكون حكما وخصما في ان واحدالولائية التي يتولاها ذات الشخص الذي صدر عنه التصرف لكونه 

                                                           

 ،عبد الحميد الشواربي، 132ص  ،1985الاسكندرية  ،منشاة المعارف ،التحكيم الاختياري والتحكيم الاجباري ،احمد ابو الوفا( 1)
 .320ص  ،1988الإسكندرية،  ،منشاة المعارف ،الطبعة الثانيه ،التحكيم والتصالح في ضوء الفقه والقضاء

 .30ص ، 2001 ،بغداد ،بيت الحكمه 1ط ،الرقابة الإدارية والماليه في الدولة العربية والاسلاميه صالح:خولة عيسى  (2)
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ها للجهة التي صدر عن الإداريتكون الرقابة رئاسية وهي التي تمارس من قبل الرئيس وعندما 
سابقا على صدور التصرف عن طريق التوجيهات والضوابط يكون قد ة التصرف القانوني ونطاق الرقاب

لتصرفات على ا المصادقةلاحقه على التصرف من خلال  أوه يمرؤوس إلى الإداريالتي يصدرها الرئيس 
تعديلها  وألقراراتها  الإدارة لإلغاءالقانوني  ساسالفقهية حول تحديد الأ الآراءالصدد اختلفت وبهذا  ،(1)

 ةبالحجي للإدارة ةعدم تمتع التصرفات القانوني إلىفذهب اتجاه ، لعدم ملائمتها أوبسبب عدم مشروعيتها 
كون غير المشروع ي الإداريان التصرف  إلىبينما اتجه اخرون  مما يسمح لها الرجوع عنها ةالقانوني

  .قبل صاحب الشأن منبها  مهددا بالإلغاء قضائيا عند الطعن

بينما  ،القضاء أمامالرجوع عنه دفعا عن الطعن به من قبل المعني به  الإدارةعندها يكون من حق 
  (2) العامة. والمصلحةة على فكرة المشروعية الإداري ةالرقاب تأسيس إلىاتجه رائ ثالث 

 الإداريمفهوم التظلم  اولا:

( مطالبة الشخص للجهة التي اصدرت التصرف le recours administratif) الإدارييراد بالتظلم 

اعادة النظر بقرارها بغية تصحيحه من العيوب التي لحقت به ها بحقه يطلب من أضرقد الذي  الإداري
بالطريق  المنازعاتلذا فان التظلم عبارة عن اجراء يراد منه تسوية ، تعديله أو هسحب أو بإلغائهوذلك 

على حل اداري معين على غير الحصول  أجلمن  الإدارة إلىالودي يدخل في عداد الطلبات يقدم 
  (3). المختصة المحكمة أمامالطعن القضائي الذي يقتضي تقديم الشخص خصومته 

 صلح اداري طالما انه من وجهة الى أجادوصولا  حالة لتسوية الخلافيخلق  الإداريلذا فان التظلم 
، ات المتظلملطلب الإدارةنظر البعض يفتح باب الحوار بين الطرفين المتعاقدين من خلال مدى استجابة 

مكن لان بواسطته ي ،لطرف اخر وخسارة فلطر  نصراعلى عكس القرار القضائي الذي يتصف بانه 
كثر يسرا ا بأسلوب الإداري نصافوتحقيق الا ولىالأ بداياتها ة وانهائها فيالإداريالمنازعات  تسوية 
كثير من لامكن حل ال الإداريالقضاء  إلىقبل لجوئهم  الإدارة الى فرادالأ أتجهانه لو  المشرّع يرىالذي 

ي لان صدور الطريق القضائ يقتضيهاوفي وقت قصير وبدون تكاليف التي ، الاشكالات بالطريق الودي
                                                           

 .123ص  – 2004الاسكندرية منشاة المعارف  المشروعية( )مبدأالقضاء الإداري  –عدنان عمرو  (1)
 .285ص  –سابق مرجع  الإدارة(على أعمال  )الرقابهالقضاء الإداري  –سامي جمال الدين  (2)
 .10ص  ،2005 الإسكندرية، ،دار الجامعة الجديدة الإلغاء،قضاء  ،القضاء الإداري ومجلس الدولة  ،فهمي مصطفى ابو زيد (3)



119 

   

حكما  ارادت الإدارةبالضرورة ان  لا يعنيغير ملائما  أومن حيث مشروعيته  معيباً  الإداريالتصرف 
اعلا ج ةباعتماد هذا الاسلوب في اطار التعاقدات الحكومي المشرّعلذا يحرص ، (1)قراراها كذلك ان يكون 

 (2) .لحسم المنازعات العقدية الوديةاحد الوسائل 

  الإدارينواع التظلم ا ثانيا:
ته للشخص ومدى الزامي الإدارية التي يقتضيها التظلم الإدارياختلفت الانظمة القانونية تجاه الاجراءات 

 القضاء، لذا فان التظلم نوعين هما: إلىالمضرور من تصرف اداري معين قبل توجهه 

 الزاميته:من حيث  -1

 الإداريالتظلم  -أ ( الاختياريfacultalif  ) 
بين  حرية الاختيار الشأن يملك ذويوهو الاصل في هذا الاسلوب عندما  التظلم اختياريايعتبر 

هذا يقود و  القضائي،الطعن  إلى باختيار اللجوءالاستغناء عنه  أو الإدارة إلىتقديم تظلمهم  إلىاللجوء 
وجه قيدا على خياره في التخلي عنه للت لا يكون الإداريالتظلم  المتعاقد(حالة تقديم الشخص ) ان إلى
 لال ايخ بالإيجابسواء كانت سلبية ام ايجابية  تظلمه،على  الإدارة لإجابةالقضاء قبل انتظاره  إلى

 الخصومة. لأنهاءمرحلة من مراحل نظر الدعوى قد تكون سببا 

 الوجوبي الإداري التظلم -ب (obligatoire  ) 
غرض التي اصدرت القرار ل الإدارة إلىالمسبق  الإداريصاحب الشان التظلم   الذي يقضي بالزامهو 
ي عمدي ام غير عمدي بغية تفاد خطأوتصحيح ماوقع منها من  الها بمراجعة تصرفاته المشرّعافساح 
خلال المدة القانونيه التي عادة يتم  الإدارةوبالتالي على المتظلم انتظار اجابة ، القضاء إلىاللجوء 

التظلم ذا  في الإدارةليتقرر بمرورها دون اجابة رفضا ضمنيا لطلبه، وعندما تجد  المشرّعتحديدها من 
القضاء عن طريق عقد صلح ، وقد اخذ به  إلىطبيعة موضوعية فيكون من واجبها تحاشي اللجوء 

                                                           

 .527ص  – 1996 –دار الفكر العربي  –الكتاب الاول  –قضاء الالغاء  –القضاء الإداري  –محمد سليمان الطماوي ( 1)
 .267ص  – 2004-الاسكندرية  –منشاة المعارف  –في دعوى الغاء القرارات الإدارية الوسيط  –سامي جمال الدين ( 2)
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الفرنسي غير ان لم يكن واضحا في  المشرّعسبقهم في ذلك  العراقي وقدوكذلك  (1)المصري  المشرّع
 .يالأردنالتشريع 

 بهمن حيث الجهة المخاطبة  -2
 هما:نوعين  إلىة المختصة الإدارييقسم التظلم من حيث الجهة 

 الولائي:  الإداري التظلم -ا
نها ة التي صدر عالإداريذات الجهة  إلىويراد به تقديم الشخص المضرور من قرار اداري تظلمه 

لمشروعية التعديل بما تتفق مع قواعد ا أوالالغاء  أوعادة النظر في قرارها  بالسحب إلتتولى  الإداريالقرار 
سواء كانت هذه الجهة هي من تملك الاختصاص في اصدار القرار ، بناء على ماورد في طلب التظلم

لا  ويرى الباحث ان التظلم الولائي، اعلى إداريةام انها تمارسه بناء على تفويض من قبل جهة  الإداري
 خصماً و  في هذه الحالة سيكون حكماً  الإدارةصاحب التظلم لكون رجل  إلىايجابية  ثارلآمنتجا  يكون

ذلك  المعترض عليه غير مجدي رغم الإدارييكون التظلم من القرار  في ان واحد وبالتالي نجد انه غالباً 
 .من مرة كثرلأهذا التظلم يمكن تقديمه 

 الرئاسي: الإداري التظلم –ب 
 الإداريس الرئي إلىتقديم تظلمه  إلىتنص التشريعات غالبا على منح المتظلم الحق في اللجوء 

ن الاعلى هو المسؤول ع الإداريالتي صدر عنها التصرف القانوني باعتبار الرئيس  الاعلى للجهة
بموجب سلطته الرئاسية بمراجعة ذلك القرار وبالتالي  الإداريالرئيس  العام، ليقومحسن سير المرفق 

ياتي ازالة نتائجه في حالة عدم ملائمته زمانيا و  أوتعديله عند ثبوت عدم مشروعيته  أوالغائه  أوسحبه 
 (2) .المرؤوسينالتظلم الرئاسي في نطاق الرقابة على نشاط 

                                                           

الطلبات المقدمة راسا بالطعن  )لا تقبلعلى انه  1972لسنه  47/ب( من قانون مجلس الدولة المصري رقم 12نصت المادة )( 1)
يئة تاسعا من المادة العاشرة وذلك قبل التظلم منها من الهفي القرارات الإدارية النهائية المنصوص عليها في البنود ثالثا ورابعا و 

 106( من قانون 1/ سابعا / 7ونصت المادة ). الإدارية التي اصدرت القرار أو إلى الهيئة الرئاسية وانتظارا المقرره في هذا التظلم(
ختصة يتم التظلم منه لدى الجهة الإدارية الم العراقي على انه )يشترط قبل التقديم الطعن إلى محكمه القضاء الإداري ان 1989لسنه 

 .( يوما من تاريخ تسجيل التظلم(30خلال )
 .12ص  –مرجع سابق  –القانون الإداري  –محمد علي جواد  (2)
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 نظرية الوزير القاضي إلىللتظلم في فرنسا  التاريخي ساسيعود الأ أخرىومن جهة 
(la theorie du minister-juge (  التي كانت تسود فرنسا في فترة مابعد الثورة الفرنسية حتى سنه

 ،خصما وحكما اي تبت في جميع المنازعات التي تكون هي طرفا فيها الإدارةالتي بموجبها تعد  1799
 la theorie du minister- juge)لمسبق )القرار ا مبدأالفرنسي قد اعتمد بما يسمى  المشرّعلذا فان 

 رةالإدامن  أجابه ان يحصلوا على حصراً وضمن اختصاص القضاء الكامل  ةوتعد هذه القاعدة ملزم
ية عام الأردنالصدد ذهبت محكمه العدل العليا وبهذا   (1) .القضاء إلىبشان مطالباتهم قبل التوجه 

في حكم بصدد قرار لجنة العطاءات المركزية جاء فيه ) ان السلطة التي تملك سحب القرار  1997
السلطة الرئاسية لها مالم يكن القرار من النوع الذي نظم القانون  أوالنهائي هي السلطة التي اصدرته 

ر فيه يا لاتملك ان تعيد النظة الدنالإداريفان الجهة ، سلطة اعلى إلىالاستئناف  أوطريقا للتظلم منه 
ولو كان باطلا ذلك انه بمجرد اصدار هذه الجهة القرار تستنفذ ولايتها ولايكون الطعن في قرارها 

ارات لجنه في قر  الإدارينزاع في ان القانون لم ينظم طريقا للتظلم  ولا المشرّعالابالطريق الذي نظمه 
لوزيرين اما كون قرارها خاضعا لتصديق ا، ان تعيد النظر فيه لا تملكالعطاءات المركزية حتى يقال بانها 

كم ان هذا التصديق هو شرط لازم لنفاذ القرار ويتم بح إذتنظيما لطريق التظلم منه  لا يعتبرفان ذلك  
   (2) .ةذوي المصلحالقانون دون حاجة لوجود طعن من 

 لإدارياالوسائل القضائية لفض المنازعات العقدية الناتجة عن الفسخ : الثاني طلبالم

 لدواعي المصلحة العامة
رقابة ة حيث ان الالإداريتتمثل وسائل التسوية بطريق القضاء مرحلة الحسم النهائي للنزاعات 

تعرف بانها  ةالمشروعية والمستقر عليه ان الرقابة القضائي لمبدأالقضائية تعد الضمان الحقيقي والفعال 
المحاكم سواء كانت على صورة هيئات التحكيم التي يتم تنظيم اللجوء  إلىة تلك الصلاحيات الممنوح

لعقد التي تمثل ا عليه فييتم الاشتراط  أو ةالدولي ةالمنازعات العقدي إطارسيما في  المشرّعمن قبل  إليها

                                                           
(1) jean francios Brisson : les recours administratifs-droit public francios – contribution al etude 

contentieux administrativf-paris 1996-p0146 

القضاء الإداري  العثم،نقلا عن مهند عبد الكريم ابو  24/9/1997بتاريخ  27/1/1997قرار محكمه العدل الأردنية العليا رقم ( 2)
 .119ص  2003دار الثقافه للنشر والتوريد عمان  –بين النظرية والتطبيق 
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عراضها حيث سيتم است الإداريالمحاكم القضائية المتمثلة بالقضاء العادي ام  إلى أوقضاء غير رسمي 
 التوالي:على 

 ول: تسوية المنازعات العقدية عن طريق التحكيم  الفرع الأ 
الوسائل الحاسمة للنزاع العقدي بجانب المحاكم الرسمية عما يمكنه ان يولد عن  أحديعد التحكيم 

لعقدية عدم التنفيذ للالتزامات ا أوالمدنية من خلافات ناتجة عن سوء التنفيذ  أوة الإداريتنفيذ العقود 
تدخل  لىإة الإداريوخضعت قواعد التحكيم للعقود  ،الإداريحالات الفسخ التعسفي للعقد  إلىوصولا 
في دول القانون المقارن ذات الطبيعة الشكلية الاجرائية وكذلك الموضوعية تحقيقا للمصلحة  المشرّع

 :تباعاً العامة التي سنتناولها 

 التعريف بالتحكيم  اولا:
 وأنزاع معين بين طرفين على محكم من الاغيار يعين باختيارهما  )عرضيعرف التحكيم بانه 

على ضوء شروط يحددانها ليفصل هذا المحكم في ذلك النزاع بقرار نهائي خالي عن  أوبتفويض منهما 
يدلي  بعد ان إليهحالها الطرفان أمن جوانبها التي  ةمجردا من التحامل وقاطعا لدابر الخصوم ةالشبه

  .كل منها بوجهة نظره تفصيلا من خلال ضمانات التقاضي الرئيسي(

يعد التحكيم نظاما استثنائيا بديلا عن الاصل العام لتسوية اية منازعة، فقد عرفه جانب من الفقه 
ية اللجوء للسلطة الرسم إلىة دون حاجة الإداريبانه ) عبارة عن طريق خاص لتسوية النزاعات  الإداري

المختصة اصلا لتسوية وفض المنازعات وهي السلطة القضائية على اختلاف جهاتها وتنوع 
وبهذا  ،التجاري  أويعد قضاء غير رسمي يقف بجانب القضاء العادي لذا فان التحكيم ، (1)_محاكمها(

قضائية  ةاجتهادات فقهية فالاتجاه الاول منحها صف إلىللتحكيم خضعت  القانونيةالصدد ان الطبيعة 
يفصل في  القاضي الذي كقرارالقاضي لموضوع النزاع وبالتالي يكون رايه ملزما  منزلةحكم بمفيكون ال

قد  لآخراملزما لهم اما الرائ  جعلهو  أعتماد رأيه وتطبيقهالدعوى سيما وان طرفي النزاع قد اتفقا على 
راي التحكيمي لللاخذ ابتفاق للأالطرفين  قبولاعتبره تحكيمي وليس قضائي فهو مشابه للعقد يقوم على 

                                                           

 1993العدد الثاني لسنه  – 25 السنة –مجلة العلوم الإدارية  –العقد الإداري وشروط التحكيم الدولي  –محمد ماجد محمود  (1)
 .القاهرة 126ص 
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 قاطعتيرى بان التحكيم ي الإداريمن الفقه  جانبا انبالرغم  (1)الطرفين بين  عقداوالالتزام  به فهو يمثل 
ما من قدرا مه للأدارة  ةبما يتضمنه من شروط استثنائية مانح الإداريمع الطبيعة القانونية للعقد 

العقدية لارتباطها بسير المرفق العام ، رغم ذلك فان التحكيم رغم التحفظات  العلاقةالامتيازات في اطار 
 العقود  ى مستوىعل ةالدولة ومؤسساتها المختلف تعتمدهااليوم وسيلة  أصبحالا انه قد  بصدده التي تثار

  وسيلةكلية والدولية، بسبب توسع  نشاط الدولة وازدياد المنازعات العقدية ، فقد يجرى اعتماد التحكيم المح
العقد باتفاق  امإبر بعد  ذلكان يتم  أوالمنازعات اما في النص عليه في العقد ويسمى شرط التحكيم  لفض
هيئة تحكيم ويطلق عليه مشارطة التحكيم، ويتميز  أوعرض النزاع على محكم معين  أجلمن  مستقل

 نتج يلاالتحكيم عما سبقه من الوسائل غير الرسمية في فض المنازعات العقدية هو عنصر الالزام الذي 
من  ،طواعية من قبل الاطراف بعد الحصول على امر بالتنفيذ يعتمدوانما  يحكم التحكيمالمباشرة من 

 (2) .دوليتحكيم  أوخاص  أوسلوب التحكيم فهو اما ان يكون حر من حيث ا والجهة القضائية ا

اختيار كل طرف من الاطراف حكما يمثله من ذوي الخبرة والاختصاص ب تمثلفالتحكيم الخاص ي
 ةمحكملاحكم الثالث رئاسة لجنة التحكيم وفي حالة تعذر ذلك فان مبموضوع النزاع ومن ثم يتولى ال

صدر قرارها وت النزاعبتعيينه وعند ذلك تقوم لجنة التحكيم بدراسة موضوع  تولىهي من ت ختصةالم
وفقا ، وعالموض ة النهائي ويتحمل الطرف الخاسر نفقات التحكيم ويكون ملزما بعد تصديقه من محكم

وسرعة، اما الاسلوب الثاني هو التحكيم  ةواكثر مرون ةللقانون وعادة يكون التحكيم الحر اقل كلف
مؤسسات تحكيم تتولى وضع الاجراءات الواجب اتباعها عند نشوء النزاعات  إلىالمؤسسي ويراد به اللجوء 

 مع تعيينها للمحكمين الذين يتولوا مهمه التحكيم 

ومن اهم المؤسسات هي غرفة التجارة الدولية في باريس ومحكمه التحكيم في واشنطن المختصة 
التحكيم  لىإبمنازعات الاستثمار والمركز الاقليمي للتحكيم التجاري القاهرة وبهذا الصدد فان اللجوء 

يادة الدولة ت سة لم يكن متوافقا مع مقتضياالإداريلفض المنازعات العقدية في ميدان العقود  كأسلوب

                                                           

جامعة الشرق  – شحاده(جبر  )نورهانماخوذ من رسالة  – 1994( لسنه 13رقم ) –قرار المحكمه الدستورية العليا المصرية ( 1)
 .21ص  – 2015 –الاوسط 

 .157ص  – 2004الاسكندرية  –دار الجامعة الجديدة  –العقود الإدارية والتحكيم  –ماجد راغب الحلو ( 2)
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وسلطاتها العامة لذا جاءت التشريعات في دول القانون المقارن لتعكس مدى الاستجابة لحاجات تسوية 
 (1) .سناتي على بيانهالتحكيم الذي  بأسلوبة الإداريالمنازعات في ميدان العقود 

 ي الأردنالتحكيم في التشريع  :ثانياا 
اء ذلك في ، ج الإداريي الوسائل غير الرسمية في تسوية المنازعات للعقد الأردن المشرّعلقد اعتمد 

 (2)الفقرات ج ، د، ز( 95حيث نصت المادة ) 2019لسنه 28رقم ة اطار نظام المشتريات الحكومي
مشارطة مشارطة التحكيم ، غير ان ال أوعلى ذلك بالسماح للطرفين المتعاقدين على اعتماد شرط التحكيم 

التحكيم المؤسسي المتمثل بمؤسسات التحكيم الدولية كغرفة تجارة باريس  إلىي الأردن المشرّعاخضعها 
ة المتعاقدة تحديد القواعد الاجرائية التي تحكم عملية التحكيم وكذلك مكان التحكيم الإداريغير ان للجهة 

يتعلق   مستقلاً  قانوناً  المشرّعمن اوائل الدول العربية التي اصدر  الأردنالحر، وبهذا الصدد يعتبر 
 . 2001( لسنه 31بالتحكيم وهو القانون رقم )

 1994لسنه  27من قانون التحكيم المصري رقم  هي قد استقى مبادئالأردنعلما ان  قانون التحكيم 
الاتفاقيات  أحكاممع مراعاة  -نصت على ان )أ فأنهاي الأردن( من قانون التحكيم 3وبموجب المادة )

وعلى  ةهذا القانون على تحكيم اتفاقي يكون مقره في المحكم أحكامتسرى  ةفي المحكم ةالنافذ ةالدولي
اشخاص  تجاري بين اطراف أوكل تحكيم يتم الاتفاق على اخضاعه لهذا القانون سواء تعلق بنزاع مدني 

ام غير  ةالتي يدور حولها النزاع عقدي ةكانت طبيعة العلاقة القانوني وأياالقانون الخاص  أوالقانون العام 
( من نظام المشتريات قد 95ي وطبقا للفقرة )د( من المادة )الأردن المشرّعفان  أخرى( من اجهة  ةعقدي
ابي شكلي واجب الاتباع هو الشكل الكت بأجراءالمشارطة التحكيم  إلىالمتعاقدة عند لجوئها  الإدارةالزم 

طرفي العلاقة العقدية وبالتالي فانه يعد شرطا جوهريا يعني غيابة في النص على المشارطة وتوقيع 
( من النظام 95ابطالا للتصرف كما ان من بين الاجراءات الشكلية الجوهرية التي جاءت بها المادة )

                                                           

 .187ص  –سابق مرجع  –تنفيذها  إبرامها، مفاوضاتها، –العقود الدولية  –محمد علي جواد  (1)
لاتفاق ضمن العقد أو في اتفاق منفصل على احالة النزاعات الناشئة عن تنفيذ العقد إلى نصت الفقرة ج للطرفين المتعاقدين ا( 2)

التحكيم وفي مثل هذه الحالات يجب ان ينص في الاتفاق على الاطار المؤسسي للتحكيم والقواعد الاجرائية التي تحكم سير التحكيم 
ك اعتماد التحكيم عن طريق إبرام اتفاقية منفصلة فيجب ان يكون ذل )د( إذا لم يتضمن العقد شرط التحكيم وتم الاتفاق على ومكانه

خطيا وموقعا من الطرفين( )ز( للجهة المشترية وقبل توقيع العقد الحصول على موافقة مجلس الوزراء عند اختيار التحكيم الدولي 
 .ة المعتمدة لفض النزاع(لنظر النزاعات إذا كان المتعاقد اجنبيا وان تم اختيار احدى هيئات التحكيم الدولي
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الراغبة في التعاقد على الموافقة المسبقة من قبل مجلس الوزراء في حالة  الإدارةالمذكور هو حصول 
مدة في مع اختيارها احدى الهيئات الدولية المعت تحكيم الدولي عندما يكون المتعاقد معه اجنبياً اختيارها لل

سه فان مراعاة وبعك الإدارةوهذا القيد يتعلق بركن الاختصاص الواجب على ، تسوية النزاعات العقدية
 .التحكيم المؤسسي يعد باطلاً  إلىقرار لجوئها 

 التحكيم في التشريع العراقي  :ثالثاا 
قد اعتمد  العراقي المشرّعلذا فان  ةبالنظر لعدم ايجاد قانون خاص للتحكيم تجاه المنازعات العقدي

 المختلفةاتها مؤسس أومن قبل الدولة  ةة المبرمالإداريو  ةالتحكيم في تسوية منازعات العقود المدني لأسلوب
مخصصا للباب  1969لسنه  83رقم  المدنيةانون المرافعات ق إلىمن قبل اشخاص القانون الخاص  أو

الثاني منه لاجراءات التحكيم والمبادئ التي تحكمه عندما اجاز الاتفاق على التحكيم في جميع المنازعات 
من التحكيم قيدا على سلطة  المشرّعوجعل  (2)الذي اوجب ان يتم ذلك كتابة  (1)عن العقود الناشئة 

را لدعوى اثناء نظ أوتخلى عنه طرفي العقد قبل  إذامحكمه الموضوع لحين استنفاذ طرق التحكيم الا 
صويت الاغلبية عند الت مبدأمع اشتراط ان يكون عدد المحكمين وترا اي فرديا لغرض تحقيق  (3)قضائيا 

جعل القانون العراقي هو الواجب  أخرىالعراقي من جهة  المشرّعلقد اوجب  (4)على القرار التحكيمي 
مالم يتفق الاطراف على اعتماد التطبيق من حيث الاجراءات المنصوص عليها في قانون المرافعات 

 بعد المداولة بالأكثرية أوويصدر المحكمون قرارهم بالاتفاق  (5)عليها المحكمون بسير  ةاجراءات معين
المختصة غير ان قرار المحكمين ة الذي يخضع للمصادقة عليه من قبل المحكم (6)فيما بينهم مجتمعين 

، خرىأالعلاقة عند عدم مشروعيته من جهة  أصحاببناء على طعن من  جزئياً  أو كلياً  للأبطالقابل 
الهندسة المدنية الصادرة عن  عماللأالمادة الخامسة والاربعون في الشروط العامة  إلى ةلابد من الاشار 

فشل  التحكيم في حالة إلى( الذهاب والمقاول الإدارةوزارة التخطيط فقد الزمت طرفي العلاقة العقدية )

                                                           

 .المعدل 1969لسنه  83قانون المرافعات رقم  251المادة  (1)
 .252المادة ( 2)
 .253المادة  (3)
 .257المادة  (4)
 .265المادة ( 5)
 .270المادة ( 6)
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اري المشرف بالمهندس الاستش المشرّعالمساعي الودية لفض الخلاف بين الطرفين المتعاقدين التي اناطها 
كما والمقاول تعيين كلا منها مح الإدارةم حيث يتعين على على العمل في تقديم الحلول للخلاف القائ

ي حالة عدم وف، وعلى المحكمين المعنيين ان يتفقا على محكم ثالث ليتولى رئاسة المحكمين الاثنين
مقاول الحق ال أو للإدارةاتفاق خلال اربعة عشر يوما من اخر تاريخ لتعينها فعندئذ يكون  إلىالتوصل 

المنصوص عليها في قانون  للإجراءاتالمختصة لتعيين المحكم الثالث وفقا  المحكمةفي مراجعة 
 للطرفين مالم يتمسك احدهما اً المرافعات المدنية العراقي ويكون الحكم الذي يصدره المحكمون ملزم

 الإداريوبهذا الصدد فان القاضي  (1)المدنية المنصوص عليها في قانون المرافعات  حكامللأببطلانه وفقا 
شروط  لىإ استناداً تتولاها هيئة تحكيمية سواء  الخصومةالدعوى ان كانت  المدني الامتناع عن نظر أو

ضي يق العراقية الاتحاديةبالذكر جاء في قرار لمحكمه التمييز ومن الجدير  (2)، مشارطته أوالتحكيم 
قد امامه بسبب تضمين الع المرفوعةالنظر في الدعوى  المختصة المحكمة تأجيل أوبوجوب استبعاد 

 :يلي ماحيث جاء فيه  التحكيميةالي حين صدور القرار  العقدية المنازعةشرط التحكيم لتسوية 

مدير  –المقامة على  15/7/2012في  2011/ ب /  286 المرقمة التجاريةبناء على الدعوى ))
ى وكيل المدعي وزير ادع 000 3/  15/7/2012وظيفته في  إلى إضافةالشركة الايطالية رميلا 

 بالدعاوى التجارية بانه سبق وان تعاقدت المتخصصة ةالبداء ةوظيفته لدى محكم إلى إضافة ةالمالي
( سبعمائة وسته وتسعون 796) ةبتجهيز صواريخ وعتاد للسفن بقيم ة وزارة الدفاع مع الشركة الايطالي

 1987لغاية  1981موجب دفعات منذ عام مليون دولار وقامت وزارة الدفاع بتسديد المبلغ عن العقد ب
لتنفيذ العقد  2003حيث ان سبق فسخ العقد مع الشركة المذكورة والتعاقد مع شركة ارما الايطالية عام 

م بفسخ العقد الجديد مال ة لشروط العقد  الجديد  وطالب العراق المحكم  المذكورةالا ان بسبب اخلال 
ة بتاريخ المذكور  ة يتم تنفيذه واسترداد كافة المبالغ والتعويض عن الاضرار المادية، اصدرت المحكم

                                                           

 .273المادة  (1)
 -حالة:يعد القرار التخلي باكلا في  العراقيه:من قانون المرافعات المدنية  273استناداً إلى المادة  (2)

  .إذا كان قد صدر بغير بينه تحريرية أو بناء على اتفاق باطل أو إذا كان القرارقد خرج عن حدود الاتفاق -1
  .إذا خالف القرار قاعدة من قواعد النظام العام أو الاداب أو قاعدة من قواعد التحكيم المبينه في هذا القانون -2
  .سباب التي يجوز من اجلها اعادة المحاكمهإذا تحقق سبب من الأ -3
  .إذا وقع خطأ جوهري في القرار أو في الاجراءات التي توثر في صحة القرار -4
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لوظيفته  إضافةحكما يقضي برد الدعوى وطعن وكيل المدعي  2012/ب/286بعدد  15/7/2012
يم الدولية النزاع من قبل هيئة التحك رةمستأختمييزا بالحكم طالبا نقضه باعتبار الدعوى المنظورة امامها 

لسنه   83من قانون المرافعات المدنية العراقي رقم  3/ 253المادة  إلى استناداً في غرفة تجارة باريس 
الذي جاء القرار التمييزي اعلاه خلافا لاختصاص محكمه الاستئناف النوعي المنصوص عليه  1969

المبرم  5/1980( من العقد المرقم 19-1د جاء بان الفقرة )من القانون المذكور وق 3/ 34في المادة 
داد بتاريخ في بغ الإيطاليةمديرية التسليح  والتجهيز مع  شركة اتوميلا  المنحلةبين وزارة الدفاع / 

الخاص بتجهيز الصواريخ واسلحة نصت على ان كافة المنازعات الناشئة المرتبطة  28/12/1980
ة تسويتها بصورة ودية من قبل الاطراف المتعاقدة سوف يتم تسويتها بصورة نهائي لا يمكنبهذا العقد التي 

بموجب قواعد المصالحة والتحكيم لغرفة تجارة الدولية في باريس )فرنسا( من قبل ثلاث محكمين يتم 
 لىإيل بان الموضوع قد اح محكمه البداءة  أمامتعينهم وفقا للقواعد المذكورة وان طرفي الدعوى تصادقا 

كمه استئناف مح أمامفي باريس وانه تم استئناف قرار الهيئة  ةهيئة التحكيم في غرفة التجارة الدولي
باريس ولازالت الدعوى معروضة امامها عليه فان قرار محكمه البداء باعتبار ان الدعوى المنظورة امامها 

ليه المادة الدولية يتفق وما تنص ع التجارةهيئة التحكيم في غرفة  أمامنتيجة حسم النزاع  إلى  مستأخره
وطالما ان الطرف الاول في العقد هو وزارة الدفاع / مديرية التسليح  إليهمن القانون المشار  253/3)

يقا للقواعد هي المختصة بنظر الدعوى تطب العراقيةه في بغداد فتكون المحاكم إبراموالتجهيز وان العقد تم 
من القانون المدني ولما كان الحكم المميز قد خالف ذلك مما  15و  14المنصوص عليها في المادتين 

 صدر القرارو  ما تقدممحكمتها لاستئخار الدعوى وفق  إلىخل بصحته وعليه قرر نقضه واعادة الدعوى أ
  (1). ((2013/ 11/  21بالاتفاق في 

 2م رق الحكوميةلتعليمات وزارة التخطيط لتنفيذ العقود  1-4-7المادة  بالإشارة إلىومن الجدير 
يتم  اتفاق ودي فانه إلىوالضوابط الصادرة بموجبها التي نصت على حالة عدم التوصل  2014لسنه 
 هميةلأوفقا  ارةدالإالتحكيم بشرط ان ينص على اسلوب التحكيم في بنود العقد الاصلي مخيرا  إلىاللجوء 

 من عدمه وهي:  جنبياً أاطرافه  أحدالعقد وان كان 

                                                           

المنشور في موقع مجلس القضاء  2012/  12/ 21في  2013هيئة مدنيه موسعه /  235/  234العدد  التمييزي:القرار  (1)
 .الاعلى الالكتروني
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  انون ق إلى استناداً  أوفي شروط المناقصة  المحددة للإجراءاتويكون وفقا  الوطني:التحكيم
 المرافعات المدنية 

  علق العقد ت أوبالتحكيم الدولي وبشرط تحقق حالة الضرورة  الاستعانةالتحكيم الدولي : يمكن
 عندما يكون احد طرفي العقد اجنبيا على انه عندما يكون أوبالمشاريع الاستراتيجية الكبرى 

ة المتعاقدة لاحدى الهيئات التحكيمية الدولية المعتمد الإدارةالتحكيم دوليا فانه يشترط اختيار 
وكذلك وجوب تحديد مكان ولغة التحكيم وكذلك ان يكون القانون العراقي هو القانون الواجب 

قد غاب  2011لسنه  2التطبيق ومن الجدير بالذكر ان تعليمات تنفيذ التعاقدات الحكومية رقم 
منها عندما  4-1-4-7في التحكيم من خلال نص المادة باعتماد المشارطة  الإدارةعنها اجازة 

بتحديد اسلوب تسوية المنازعات ابتداء في وثائق المناقصة اي جعل شرط التحكيم  الإدارةالزمت 
منه  27في المادة  2006لسنه  13هو المعتمد حصريا  كما اخذ قانون الاستثمار العراقي رقم 

 ص بهذا الخصو  المتعلقةشا عن  تنفيذ العقود بالتحكيم الدولي ضمن المنازعات التي تن
 في التشريع المصري رابعا: التحكيم

ى ة في النظام القانوني المصري ممكنا حتالإداريالتحكيم  تجاه منازعات العقود  إلىلم يكن اللجوء 
التحكيم من مساس بسيادة الدولة وبالاختصاص الاصيل للقاضي  إلىوقت قريب لما يحمله اللجوء 

 طبيقهتان يحكمها قانون اجنبي يمكن  أوقضاء غير رسمي  أمامان تمثل  تأبىفسيادة الدولة  اريالإد
الحكم عليها الا بواسطة تشريعاتها وقضائها الرسمي حيث  لا يمكن الإدارةفي شرط التحكيم فالدولة و 

اكم على اختصاص مح 1972لسنه  47نصت المادة العاشرة من قانون مجلس الدولة المصري رقم 
مؤيده  الإداريالصادرة من القضاء  حكامة وجاءت الأالإداريالدولة دون غيرها في منازعات العقود 

عام  اريالإدة ومن بينها قرار محكمة القضاء الإداريالتحكيم في العقود  إلىومؤكده بعدم جواز اللجوء 
سلب اختصاص محاكم مجلس الدولة  لا يجوزة وبانه الإداريجاء فيه )ان هذا العقد من العقود  1996

يئة ه إلىبموجب نص فيه وذلك ليسند هذا الاختصاص  الإداريالمصري بنظر منازعات هذا العقد 
القانون التي اناطت الاختصاص بذلك  أحكام أعمالالتحكيم ويتعين الالتفات عن هذا النص العقدي و 

 .مجلس الدولة دون غيره( إلى
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قاعدة ال ما يخالفجواز الاتفاق على  )عدملعليا في حكم قضائي اخر ة االإداري المحكمةكما قضت 
والتي تجعل  1972 ( لسنه47العامة المنصوص عليها في قانون مجلس الدولة المصري رقم )

  .مصر(ة منوطا بمحاكم مجلس الدولة في الإداريبالعقود  المتعلقةالاختصاص بنظر المنازعات 

انون بصورة جزئية ضمن نصوص ق تم اقرارهة سبق وان الإداريعلما ان تنظيم التحكيم في العقود 
 وبهذا (1) 513-501في الباب الثالث في المواد  1968( لسنه 13المرافعات المدنية والتجارية رقم )

لقسمي الفتوى والتشريع بمجلس الدولة المصري بان قانون المرافعات  العموميةالصدد ذهبت الجمعية 
  .بعدها ( وما501المدنية والتجارية المصري قد اجاز الاتفاق على التحكيم في المواد )

قد اورد فيها بجواز  1972( لسنه 47( من قانون مجلس الدولة المصري رقم )58كما ان المادة )
قبول  إلىان التوجه الا  (2)التحكيم  إلى 1989/ 5/ 17العامة بالجلسة المنعقدة في  الإدارةلجوء جهة 

 1994( لسنه 27بصدور قانون رقم ) ة قد جاء بصورة اكثر وضوحاً الإداريالتحكيم في ميدان العقود 
الاتفاقيات الدولية  أحكامب الإخلال)مع عدم  يأتي منه على ما ولىالمصري عندما نصت المادة الأ

هذا القانون على كل تحكيم بين اطراف من  أحكامالمعمول بها في جمهورية مصر العربية تسري 
 ذاإكانت طبيعة العلاقة القانونية التي يدور حولها النزاع  أياالقانون الخاص  أواشخاص القانون العام 

علما ان التحكيم يكون دولي في حكم  كان تحكيما تجاريا دوليا( أوكان هذا التحكيم يجري في مصر 
لسنه   27( من قانون التحكيم رقم 3كان موضوعه نزاعا يتعلق بالتجارة وفقا للمادة ) إذاهذا القانون 

 برامإكل من طرفي التحكيم يقع  في دولتين مختلفتين وقت  عماللأكان المركز الرئيسي  إذا )) 1994
م يكون مركز للتحكي أومنظمة تحكيم دائمة  إلىاتفق طرفا التحكيم على اللجوء  إذا أواتفاق التحكيم 

 كان موضوع النزاع الذي يشمله اتفاق التحكيم يرتبط إذا أوخارجها  أومقره داخل جمهورية مصر العربية 
دور ، وبص((هذا القانون حكاملأمن دولة واحدة يجري في الخارج واتفق اطرافه على اخضاعه  بأكثر

                                                           

 – 2002 –دار النهضة العربية  –الطبعة الأولى  –دراسة نقدية في قانون التحكيم المصري  –السلام منصور ياسر عبد ( 1)
 .23ص
نقلا عن محمود  – 1989/ 17/5فتوى الجمعية العمومية بتقسيم الفتوى والتشريع بمجلس الدولة المصري بجلستها المنعقدة في ( 2)

 .384ص  –للتحكيم الاختياري في العقود الإدارية  التجاء الجهات الإدارية –السيد التحيوي 
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الخاص بالتحكيم في المواد المدنية والتجارية والذي الغيت بموجبة المواد  1994لسنه  27قانون رقم 
 ليصبح بذلك هو القانون العام للتحكيم في مصر 1968( من قانون 501-513)

غير ان الجدل الفقهي لم ينتهي بصدور القانون المار الذكر حول مدى شرعية التحكيم لاسيما في العقود 
الذي  1997( لسنه 9حسم هذا الجدل في اصدارة لقانون رقم ) إلىالمصري  المشرّعة الذي دفع داريالإ

ة الإداريعقود منازعات ال إلى )وبالنسبةبالقول  إليهاالفقرة الثانية  إضافةب ولىعدل بموجبه من المادة الأ
الاعتبارية  لأشخاصلبالنسبة  اختصاصهمن يتولى  أويكون الاتفاق على التحكيم بموافقة الوزير المختص 

 انه إلىيا ة العلالإداري بالمحكمة ولىوبهذا الصدد ذهبت الدائرة الأ .ذلك(يجوز التفويض في  العامة ولا
لتي تمت ار ة ان يتم تضمين المحر الإدارييتعين لقيام وصحة مشارطة التحكيم في المنازعات العقود 

بموجبه موافقة الوزير المختص تحديدا لموضوع التحكيم وجميع المسائل التي يشملها التحكيم والا كانت 
  (1) .المشارطة باطلة

 في التشريع الفرنسي  : التحكيمخامساا 
ة لم يكن من الوضوح في فرنسا  كما هو الإداريان واقع اعتماد التحكيم في ميدان منازعات العقود 

ضى  مجلس بالتحكيم فقد ق العلاقةرغم تعدد التشريعات التي صدرت تباعا ذات   الأردنعليه في مصرو 
في ذلك  مستنداً  (2)ة الإداريالعقود الدولة الفرنسي في اكثر من حكم  له ببطلان شرط التحكيم الوارد في 

( منه 1004( و)83في المادتين ) 1806نصوص قانون الاجراءات المدنية الفرنسي القديم لسنه  إلى
 5/7/1972( الصادر في 626( من القانون المدني الجديد رقم )2060التي اوردت مضمونها المادة )

منها على عدم امكانية اللجوء  ولىالتي نصت في المادة الأ 5/7/1975المعدل بالقانون الصادر في  أو
ية بالجماعات المحل المتعلقةتلك  أوالعامة  بالأشخاص المتعلقةالتحكيم فيما يخص النزاعات  إلى

يم الذي التحك إلىوالمؤسسات العامة وهذا النص القانوني يعد قاطعا تجاه امكانية لجوء الشخص العام 

                                                           

صلاح الدين ؛ و 59ص – 1991القاهرة  –مطبعة عين الشمس  –الاسس العامة للعقود الإدارية  –محمد سليمان الطماوي  (1)
ومدى التحكيم  –جورج شفيق ساري ؛ و 968ص-1998القاهرة  –دار النهضة العربية  –المبسوط في القانون الإداري  –فوزي 

 .68ص ،1991القاهرة  ،دار النهضة العربية –جواز اللجوء إليه لفض المنازعات في مجال العقود الإدارية 
( الذي قضى فيها بعدم مشروعية لجوء الدولة في منازعاتها للمحكمين ouvradقضية ) 1824قرار مجلس الدولة الفرنسي عام ( 2)

يه التحكيم ومدى جواز اللجوء إل –جورج شفيق ساري  انظر ماخوذ من: –حكيم وكان ذلك بمناسبة عقد التوريد يتضمن شرط الت
 .128ص ،مرجع سابق، لفض المنازعات في مجال العقود الإدارية
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ا فيها عند تعلق الامر بعقد اداري معتبرا هذا يشمل كل النزاعات التي تكون الاشخاص العامة طرف
معتبرا اياه من  المبدأالفرنسي على هذا  الإداريولقد استقر القضاء  (1)العام الحظر متعلقا بالنظام 

طلقا  مشارطة التحكيم بطلانا م أوالمبادئ العامة للقانون العام الفرنسي جاعلا لمخالفته بطلان للشرط 
قود التحكيم في ميدان منازعات الع إلىالعامة اللجوء  للأشخاصفقد اجازت  الفرنسيةاما محكمه النقض  

حكيم الت إلىحظر لجوء هذه الاشخاص  مبدأة ذات الطابع )الدولي(  وهذا معناه  الاقتصار على الإداري
د و الحظر على العق تأكيدالقضاء العادي على  أحكامفي نطاق المنازعات الوطنية وحدها وقد توالت 

العقود الدولية ويكفي لجعل شرط التحكيم المنصوص عليه في عقد  إلىة الداخلية دون ان يمتد الإداري
ه بناء على احتياجات وبالشروط التي تتفق مع اعراف إبرامهو اثبات وجود عقد دولي تم  ما مشروعاً 

 (2) .الدوليةالتجارة 

نيسان -17التحكيم منها قانون  إلىرغم ذلك جاءت بعض النصوص القانونية التي تجيز اللجوء 
( منه للدولة والمحافظات اعتماد التحكيم في عقود الاشغال العامة 69الذي اجاز بموجب المادة ) 1960

 (3)ود العقد نالتحكيم الذي يتم ادارجة في بوالتوريد وكذلك اجاز المشارطة في التحكيم فقط دون شرط 
منه مجلس الوزراء  السابعةالمعدل للقانون المدني حيث منحت المادة  1975كانون  9كذلك قانون 

صلاحية منح ترخيص بعض الهيئات والمؤسسات العامة ذات الصبغة الصناعية والتجارية بالاتفاق على 
القائم في فرنسا هو عدم جواز  مبدأالمما تقدم ان  (4)العقود التحكيم في المنازعات التي تنشا عند تنفيذ 

حالة وجود نص خاص  ة الا فيالإداريالتحكيم في منازعات العقود  إلىلجوء اشخاص القانون العام 
 .يسمح لها بذلك

 

 

                                                           

 .41ص-2005دار الكتب القانونيه  –التحكيم في العقود الإدارية  –جابر جاد نصار  (1)
دار  –على القانون الواجب التطبيق  وأثرهاالاتفاق على التحكيم في عقود الدولة ذات الطبيعة الإدارية  –حفيظة السيد حداد  (2)

 .27ص- 2001مصر -المطبوعات الجامعية 
 .46ص -مرجع سابق  –التحكيم في العقود الإدارية  –نصار جابر جاد ( 3)
( 1العدد ) – 22بحث منشور في مجلة العلوم القانونيه المجلد  –لعقود الإدارية التحكيم في ا –علي احمد حسين اللهيبي  (4)

 .274ص-2007كلية القانون  –جامعة بغداد 
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 عن طريق القضاء  المنازعات العقديةوسائل تسوية  الثاني:الفرع 
في فض المنازعات العقدية التي تتمثل بالمحاكم  أهميةالقضاء الوسيلة الاكثر  إلىيعد اللجوء 

 ا تنصمبناء على  المشرّعمن النواحي الاجرائية والموضوعية من قبل  تنظيمهاالرسمية التي يجري 
سواء من  ميةهمن الأ كبيراً عليها الدساتير غالبا في منح السلطة القضائية على مختلف درجاتها قدرا 

بها عند مزاولتها  التي تتمتع ةمن حيث الحصان أووالتنفيذية حيث استقلاليتها عن السلطتين التشريعية 
 القضائي.لنشاطها 

 الرقابة القضائية وخصائصها أهمية :ولاا أ

 الرقابة القضائية  أهمية -1
 إلىها اسناد الإداريالقضاء  أويراد بالرقابة القضائية سواء كانت في ظل النظام القضاء الموحد 

اعلية لكفالة الحقوق ف أكثرتمثل رقابة  والتنفيذية التيسلطة قضائية مستقلة عن السلطتين التشريعية 
المشروعية التي تتولاها المحاكم بناء على طعن يقدم  مبدأعلى احترام  الإدارةوالحريات الفردية واجبار 

 العلاقة. أصحابمن 

، ورة دعوىص يأخذتلقائيا من جانب القضاء بل تتطلب طعن قضائي  لا تتملذا فان هذه الرقابة 
 الإدارةتقلون عن من قبل قضاة مس بأدائهاتنتهي بحكم قضائي، ان الرقابة القضائية تتسم  فأنهاوبالتالي 

 لإدارةاالصادرة عن المحاكم تحوز حجية  مطلقه في مواجهة  حكاموان الأ، يتمتعون بالجدارة والموضوعية
 ، رغم ذلك فان النظام القضائي الموحد يتسم بوجود جهة قضائية واحدة يكون اختصاصها عاماً فرادوالأ

ان يتولى ، بعادي أوكانت ذات طابع اداري  إذالجميع انواع المنازعات بغض النظر عما  وشاملاً 
ي النظر في هو  فرادالقضاء العادي بجانب مهمته الاصلية هي الفصل في المنازعات التي تنشا بين الأ

فقط  يزلا يتم، والنظام القضائي  الموحد الإدارةعقودا تبرمها  أوسواء كانت قرارات ، ةالإداريالمنازعات 
ق ة والعادية بل كذلك بوحدة القانون الذي يطبالإداريبوحدة جهة القضاء التي تنظر في جميع المنازعات 

 لا يمنعغير ان هذا النظام القضائي  ،على حد سواء الإدارةتجاه اشخاص القانون الخاص و  هقواعد
 هميتهالأوذلك  الإدارةوعلى سبيل الاستثناء من ان ينشئ محاكم تنظر في بعض من نشاطات  المشرّع
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على ايجاد هيكل تنظيمي قضائي مستقل  الإداري أوالمزدوج بينما يقوم النظام القضائي   (1) الخاصة
 ةعليا مع اختلاف تسمياتها كمحكم إدارية ةمحكم تتراسهعن المحاكم المدنية من حيث  التشكيل الذي 

د مع ازدواج القواع الأدنىة الإداريهيئة  تنظر بصحة القرارات التي تصدر عن المحاكم  أومجلس  أو
القواعد غير معني ب الإداريوهذا يعني ان القاضي ، القانونية التي تحكم كلا من النظامين القضائيين

ون قواعد عندما تك ةبل عليه الاجتهاد في ايجاد قواعد مكمل، فرادالتي تنظم العلاقة بين الأ ةالقانوني
السوابق  مبدأب ما يعرفريق اجتهاداته القضائية وهو عدم الكفاية عن ط أويشوبها النقص  الإداريالقانون 

 : (2) يبعدد من الخصائص ه العاديعن القضاء  الإداريالقضائية، وتتميز رقابة القضاء 

  الإداريخصائص رقابة القضاء  -1

 بدأتجاه م تتميز رقابة القضاء الإداري بانها رقابة موضوعية على تحديد مضمون القرار الإداري
لمقامة ا بالخصومةالفصل  أساسالذي تتميز به عن رقابة القضاء العادي الذي يقوم على المشروعية 

 -يلي:  الدعوى وهذا يترتب عليه عدد من النتائج تتمثل بما أطرافبين 
 المشروعيةهي رقابة  الإداري رقابة القضاء: أ 

 ةافذللقواعد القانونية الن الإدارةالبحث عن مدى مطابقة تصرفات  الإداريويراد بها تولي القضاء 
لعدم  وأوهي الاختصاص والشكل  ة،الإداريلسبب عدم المشروعية الخارجية للقرارات  بأبطالهاليقضي 

راد بها والمشروعية في هذا الميدان ي والغاية،المتمثل بالسبب والمحل  الإداري المشروعية الداخلية للقرار
 ةالقواعد اللائحيوانتهاء ب الدستوريةبالقواعد  المتمثلة ةالمكتوب المعنى الواسع للقانون الذي يشمل القواعد

 .وهي العرف والمبادئ العامة للقانون ةالقواعد غير المكتوب إلى إضافة

 الا استثناء ةعلى الملائم الإداريلا رقابة للقضاء : ب 
 لمشرّعاتقديرية عند ممارستها لنشاطها القانوني التي يمنحها  ةبسلط الإدارةهو تمتع  ةيراد بالملائم

ر في اختيار القرار الملائم والاكث ةمن الحري ةلها بغية تحررها من قيود المشروعية لتكون على درج
ما تجاه  المشرّعمن  ةوكفاءة هي الاكثر دراي الإدارةعلى اعتبار ، العامة ةتناسبا مع مقتضيات المصلح

                                                           

القانون  –د محمد علي جوا ، انظر:مثاله المحاكم التي تم انشاؤها في انكلترا في ميادين الزراعه والصحة والتامينات الاجتماعية (1)
 .10 مرجع سابق ص –الإداري 

 .11ص  –مرجع سابق  –القانون الإداري  –محمد علي جواد  (2)
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مشروعية  هو قاضي الإداريلذا فان القاضي ، الحلول التي تواجهها  أوالقيام به مع تعدد الخيارات  يجب
ديرها دون ان تستقل بتق الإدارةفة الإداريسلطة التصدي لمدى ملائمة التصرفات  هلدي لا تكونوبالتالي 

لملائمة كانت ا إذاالا  ،يكون للقضاء الحق في التدخل طالما ان القرار لم يشوبه عيب انحراف السلطة
 .الإداريالوظيفي والضبط  التأديبطار إمن عناصر المشروعية سيما في  تشكل عنصراً 

 :في الاختصاص  الإدارةمحل  لا يحل الإداريان رقابة القاضي  ج 
 لإدارةابمقدوره التدخل في شؤون  لا يكون لا يدير، اييقضي ولكنه  الإداريوهذا يعني ان القاضي 

داري في اصدار اي قرار ا الإدارةيستطيع ان يحل محل  ولا نشاطها،ويرسم لها الاتجاه العام في مزاولة 
 إلىه ان يوج الإداريمن اختصاص القضاء  لا يكونكما  المشروع،جديد على ضوء الغائه للقرار غير 

 به.الامتناع عن القيام  أوامرا للقيام بعمل  الإدارة

  الصادر محجيته للحكد: من حيث 
هة اي انه يسري في مواج ةان الحكم الصادر بناء على دعوى الغاء قرار اداري تكون له حجية مطلق

الصادرة عن المحاكم المدنية التي تكون حجيتها نسبية مقتصرة  ةعلى عكس القرارات القضائي ةالكاف
كن وتسري لم ي كأنهلعدم المشروعية يعني جعله  الإداريفان الغاء القرار  الدعوى، وبالتالي أطرافعلى 
على اعتبار ان دعوى الالغاء هي دعوى موضوعية تنصب على  همن تاريخ صدور  رجعي، اي بأثراثاره 

   (1) .شخصيةالتصرف القانوني وليست دعوى 

 

 العامة  ةلدواعي المصلح الإداريحدود الرقابة القضائية على مشروعية الفسخ للعقد  ا:ثاني
بناء  العامة ةلدواعي المصلح الإداريفي فسخ العقد  الإدارةتجاه سلطة  الإداريان رقابة القاضي 

ة لهذه السلطة مرتبطة بسلطتها  التقديري الإدارةطالما ان ممارسة  ةعلى طعن من قبل المتعاقد هي محدود
 سبابيملك سلطة التحري عن الأ الإداريفان القاضي مع ذلك  ،(2)العام الهادفة لضمان سير المرفق 

لقرار يكون ا ساسوعلى هذا الأ، المتعاقد معها خطأفسخ العقد دون  إلى الإدارةالحقيقية التي دفعت 

                                                           

 .17ص -مرجع سابق  –القانون الإداري  –محمد علي جواد  (1)
نظرية التنفيذ المباشر في القانون  –محمد كامل ليله ؛ 401ص  –مرجع سابق  –العقود الإدارية  –نصري منصور نابلسي ( 2)

 .94ص  –مرجع سابق  –الإداري 
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فت استهد إذا أو، غير سليم أساسقام على  إذامشروع الالعقد غير  بأنهاء الإدارةعن  الصادر الإداري
كانت  إذاان يتحقق عما  الإداريوهذا يعني ان على القاضي ، العامة المصلحةمصلحة غير  الإدارة
الفسخ  وعند فقدان مثل هذا الباعث فان، العامة ةالمتعاقدة قد فسخت العقد بسبب يتعلق بالمصلح الإدارة

 المتعاقدة هي صاحبة الاشغال حتى لو الإدارةلن يكون مبررا عدا عقد الاشغال العامة على اعتبار ان 
وحق المتعاقد معها )المقاول( سيقتصر على  ةالقرارات قد صدرت بصورة غير مشروعكانت تلك 

 .نص في العقد دون تعويض إذاالتعويض الا 

وسلطته تكون مقتصرة على التحقق من جدية السبب الذي استهدفته  الإداريلذا فان رقابة القاضي 
 ، الانهاء يهإلفسخ العقد للسبب الذي استند  ةدون ان يكون له امكانية التصدي لبحث مدى ملائم الإدارة

 الإدارةخ المتعاقد عن حالة الفس خطأدون  الإداريفسخ للعقد الوبهذا الصدد تختلف الرقابة القضائية عن 
       سخ بحث مدى ملائمة الف الإداريففي الحالة الاخيرة يمكن للقاضي ، خطا المتعاقد معهالللعقد كجزاء 
  لإداريا، رغم ذلك ان القضاء والفقه  مسبباً لمنسوب للمتعاقد الذي يجب ان يكون ا الخطأكعقوبة عن 

لقاضي العقد ان يلغي القرار الصادر عن  لا يحقفي فرنسا قد استقر على قاعدة عامة مفادها انه 
لمضرور احيث ليس للمتعاقد ، العامة حتى ولو كان تعسفيا ةلدواعي المصلح الإداريبفسخ العقد  الإدارة

 (1) .وجه حقبالتعويض ان كان له  ةمن قرار الفسخ سوى  المطالب

علق هو قرار يت الإداريبفسخ العقد  الإدارةالصادر من جهة  الإداريومن الجدير بالذكر ان القرار 
ان هذا في العقد بش الآخرالطرف  ةمنازع لا تدخلومن ثم ، ةالإدارييعد من القرارات  بتنفيذ العقد ولا

ة اصالعامة الخ حكامللأ لا يخضعان قرار الفسخ يعد اجراء تعاقدي ، القرار في نطاق )قضاء الالغاء(
خاصمة م تقوم على عينية  ةفي دعوى الالغاء هي خصوم ةفالخصوم، ة قضائياً الإداريالقرارات  بإلغاء
 ة تعبرلإدارياطار مراقبته للمشروعية بينما الالتزامات المترتبة على العقود إفي ذاته في  الإداريالقرار 

والدعوى تدخل في ولاية )القضاء الكامل( اي انها تخرج عن ، عن الضرر الذي سببه التزامات شخصية
  (2) الإلغاء.نطاق ولاية 

                                                           

 .مرجع سابق –العقود الإدارية  –نصري منصور النابلسي ( 1)
 .401ص  –مرجع سابق  –العقود الإدارية  –نصري منصور نابلسي ( 2)
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ار نطاق مشروعية القر  الإداريان القضاء الكامل يراد به تجاوز الرقابة القضائية للقضاء  علماً 
ون د جزئياً  أو كلياً  الإداريللقرار  الإداريضمن اطار دعوى الالغاء الذي يمكن الغاء القاضي  الإداري

 لإدارياالا انه في حالة الاختصاص الكامل فان سلطات القاضي ، اكثر من ذلك إلىالحكم يتضمن ان 
تتعلق  أخرى ةعدم مشروعيته نتائج قانوني شروع بل يترتب علىمعلى الغاء القرار غير ال لا تقتصر

رار قضائي بالتعويض عن الاض حكمبالحقوق الشخصية لصاحب الدعوى المتمثلة بحق حصوله على 
 لإدارةالذا فان العلاقة العقدية التي يرفعها المتعاقد تجاه ، المعيب يالإدار قرار الالتي لحقت به بسبب 

 ، (1) المدعي عليه الإدارةاصرة على طرفي النزاع المدعي و ق  ةنسبي ةيكون للحكم الصادر عنها حجي

 فرادالأ التي تقضي بحق (،ةالإداريالمسؤولية  بقضاء) على القضاء الكامل أطلق ذلك فقدعلى بناء 
المضرور من  الشخصيقتنع التي لم  الحالةبالتعويض لاسيما في  ةللمطالب الإدارةالتقدم بالدعاوى ضد 

 .الإدارةقررته  أوالذي قدرته  ةتصرف ناتج عن عقد اداري بالتعويض عن علاقة قانوني

يقضي برد دعوى المدعي  2015العراقية عام  الإداري محكمه القضاءوبهذا الصدد صدر قرار من 
 -فيه: قاضي الالغاء جاء  أمام ةعن منازعة عقدي ةالناتج ةلعدم توجه الخصوم

                               يدعي فيها ان المدعي عليه  الإداريمحكمه القضاء  أمامالدعوى  )المميز(اقام المدعي ))
برئاسة نائب رئيس  28/11/2010الانبار في  ةفي مجلس محافظ ة) المميز عليه ( قرر تشكيل لجن

 423قد الزراعي المرقم عالبفسخ  11/2010/ 28( في  8008المجلس وقد اصدرت قرارها المرقم )
ضه القرار بنق بإلزامهوالحكم  ةلذا فقد طلب دعوى المدعي عليه )المميز عليه( للمرافع 4/11/1989في 

( 117( من قانون الاصلاح الزراعي رقم )33) المادة إلى استناداً كونها من صلاحيات محافظ الانبار 
 .1970لسنه 

/ 477وبعدد اضبارة  18/12/2013بقرارها المؤرخ في  الإداريالقضاء  ةقررت محكم ةالمرافع ةونتيج
لغاء يشترط في إ ةهي محكم ةمن محلها لان المحكم ةرد الدعوى المدعي كون الدعوى خالي 2013ق/

 .نهائياً  ادارياً  الامر المطعون فيه امامها ان يكون قراراً 

                                                           

 274ص -2017-بغداد  –دار المسلة للطباعه والنشر والتوزيع  –اصول القضاء الإداري  –مازن ليلو راضي  (1)
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ة الإداري ةالمذكور تصدى له تمييزا لدى المحكموقد ترتب عليه اثر قانوني ولعدم قناعة المميز بالقرار 
الواردة في القرار لدى  سبابللأطالبا نقضه  12/2014 المؤرخةالعليا في مجلس شورى الدولة باللائحة 

فقرر  ةة العليا وجد ان الطعن التمييزي  مقدم ضمن المدة القانونيالإداريتدقيق والمداولة من محكمه 
                           وجد انه صحيح وموافق للقانون ذلك ان  القرار التمييزيعلى  قبوله شكلا ولدى عطف النظر

الموجه  28/11/2011( في 8008)المدعي ( المميز يطعن بكتاب مجلس محافظه الانبار المرقم )
ار ه الانبمحافظ إلىالموجه  المشكلة اللجنةبه توصيات  المرفقةمحافظة الانبار / مكتب المحافظ  إلى

 29/11/2011المؤرخ في  بالأمرالمشكلة من المجلس  ةبه توصيات اللجن المرفقة/ مكتب المحافظ 
 ةوقد بين وكيل الشخص الثالث وزير الزراع 11/1989/ 4في  243الغاء العقد المرقم  ةوالمتضمن
ان  المميز  إلى 2013/ 16/9بتاريخ  الإداريالقضاء  ةمحكم إلى ةبلائحته المقدم وظيفته إلى إضافة

حقوق  ة( دونم بموجب العقد الزراعي المذكور والمنقول50) كان متعاقدا مع دائرة موكله على مساحه
كما  2014/ 11/ 16وان العقد ساري المفعول ومجدد لغاية ، المميز بعد وفاة والده إلىوالتزامات العقد 

لم تنفذ وحيث ان الكتاب  ةلجنعلى توصيات ال 2013/ 4/ 18ليوم  ةاوضح المميز في جلسة المرافع
 ةلمقدما ةفي الحكم المميز قد التزمت بوجهة النظر القانوني الإداريالقضاء  ةالمطعون فيه ان محكم

الدعوى لخلوها من المحل لذا قرر تصديقه ورد الطعون التمييزية من مصدر القرار بالاتفاق  وقضت برد
  (1) ((.19/2/2015في 

 

  

                                                           

هرين اطروحة دكتوراه / جامعة الن –ة في مجال الضبط الإداري في الظروف العاديه السلطة التقديرية للادار  -مهند قاسم زغير( 1)
 .136ص  – 2014 –كلية الحقوق بغداد   –
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 :المبحث الثالث

 لدواعي المصلحة العامة الإداريالناتجة عن فسخ العقد المتعاقد  حقوق
 سواء المنصوص عليها في الإداريالمتعاقدة لسلطتها المقررة لها تجاه العقد  الإدارةان ممارسة 

راحل في اي مرحلة من م الإداريحتى خارج النصوص العقدية بوضع نهاية للعقد  أوالعقد  أوالتشريع 
عندما تقضي سلطتها التقديرية بانه من الملائم عدم المضي في الاستمرار بتنفيذ العقد لعدم  تنفيذه،
 العقد.العقد بسبب تغير متطلبات المصلحة العامة التي ابرم من اجلها  إلىالحاجة 

ضمان حقوق المتعاقد معها  أبرزهاعدد من القيود ومن  إلىتبقى خاضعة  الإدارةالا ان سلطة 
يذه للجزء خلال فترة تنف أنفقهمما  متأتيةمن تعويض عما لحقه من خسارة  ما يستحقاي  ةليالمالاسيما 

المنجز من العقد ومافاته من كسب اي الذي كان يمكن الحصول عليه لو استمر في التنفيذ حتى النهاية 
عها حرمان م زلا يجو التي  ،الإداريمن سلطات استثنائية تجاه العقد  الإدارةالتي تعد المقابل لتمتع 

ئ التي من المباد مبدأالتي اصبحت  والقضاء الإداري المشرّعبها  المتعاقد من الضمانات التي اعترف
 .الإداريتحكم نظرية العقد 

متطلبات ب ةمن الالتزامات المتعلق قدرا الإدارةعاتق رتب على ت الإداريان نهاية العقد  أخرىمن جهة 
 :لتاليةابين الطرفين المتعاقدين لذا سيتم بحث الموضوع من خلال العناوين  العقديةالتسوية للعلاقة 

  .التعويض() الماليةذات الطبيعة  حقوق المتعاقد الاول:المطلب 
  .والقانونيةة الإداري الطبيعةذات  حقوق المتعاقد الثاني:المطلب 

 التعويض() ةالطبيعة المالي المتعاقد ذات حقوقالأول: المطلب 
قاق العامة هو استح ةلدواعي المصلح الإداريالتي تنتج عن الفسخ للعقد  الماليةيراد بالحقوق 

لسلطتها العامة بوضع نهاية  الإدارةللتعويض عما اصابه من ضرر جراء ممارسة  الإدارةالمتعاقد مع 
  ،بسبب انتفاء الغاية التي من اجلها ابرم العقد المتمثلة بضمان سير المرفق العام بانتظام واطراد ، للعقد

لعامة يقابلها ا ةبفسخ العقد لدواعي المصلح الإدارةوبالتالي فان محدودية الرقابة القضائية تجاه سلطة 
ارة لتعويض عما لحقه من خسبا الإدارةمقرره لمصلحة المتعاقد مع  ةامتلاك قاضي العقد سلطات واسع

 .له ضمن نطاق دعوى القضاء الكامل ة ومافاته من كسب وفقا للاختصاصات  القضائية المقرر 
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 لية تحديد التعويض وكيفية احتسابه آالأول: الفرع 
 ضمان إلى الإدارةتحقيق المصلحة العامة التي تسعى  إلىيهدف  الإداريالعقد  إبرامكان  إذا
 لإدارةاجلها يسعى المتعاقد مع أية التي من غافان المصلحة المالية تعد ال انجاز العقد،حتى  ديمومتها

ر حقوق معها اهدا لا يجوز الإداريلسلطتها العامة تجاه العقد  الإدارةلتحقيقها، وبالتالي فان ممارسة 
المتعاقد، وهذا يعني وجوب ضمان حقوق المتعاقد  خطأدون  الإداريالمتعاقد المالية عند فسخها للعقد 

التشريع وبعكسه فان القضاء المختص هو  أوالمالية سواء ان كان ذلك يجري بموجب نصوص العقد 
 وأ طلب المتعاقد، لذا سنتناول ذلك من خلال حالة تحديد التعويض اتفاقياً من يتولى ذلك بناء على 

 قضائيا 

  ةالنصوص القانوني أوعقد التعويض المقرر في ال :اولاا 
ة ضمن اختصاص القضاء الكامل الإداريعوى بالدنظر العند  الإداريلقد سبق القول ان القاضي 

فع الدعوى ليقرر االمركز القانوني لر  تحديدفهو يتولى ، تتفق مع طبيعة النزاع ةفانه يتمتع بسلطات واسع
مطعون على الغاء التصرف ال لا يقتصر فالأمر، بالرد( الإدارةبعدها حقوق المدعي ويلزم المدعي عليه )

 أو تعديل القرار إلىذلك  يتجاوزفي دعوى الالغاء بل  الشأنالمشروعية كما هو  مبدأخالف  إذافيه 
ات ذات ولاية عامة بنظر المنازع ةمحكمالوبالتالي يمكن ان تكون  الحكم بالتعويض  أواحلال اخر محله 

واء في س لاً أو النصوص  إلىالتعويض فان القاضي يلجا عند تحديد مبلغ  (1)ة الإداريالعقود الناشئة عن 
 .العقد ذاته أواللوائح  أوالقوانين 

كية الهندسة المدنية والميكاني عماللأوالاربعون من الشروط العامة  الرابعةوبهذا الصدد نصت المادة 
 ما يلي:لى في النص ع ةعلى كيفية تعويض المتعاقد عند انهاء رب العمل للمقاول العراقيةوالكيمياوية 

 بلق المنجزة عمالعن جميع الأ ةان يدفع للمقاول المبالغ المستحق (الإدارةصاحب العمل ) )على) 
 :يأتيا ك مذل إلى ضافةوبالإ )المقاولة(المنصوص عليها في  واسعار الاجور إلى استناداً  الانهاء(تاريخ 
 عمالالمبالغ الواجبة الدفع عن الكلف غير المباشرة والمسعرة بصورة منفصلة عن فقرات " الأ -1

والثلاثين من  السابعة( في المادة 6في الفقرة ) إليه" في جدول الكميات المسعر المشار  الدائمة

                                                           

 .75ص -مرجع سابق  –قضاء الملائمه والسلطة التقديرية للادارة  –سامي جمال الدين  (1)
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ف التي تشملها تلك الكل ةالخدم أوانجازه من العمل  أوهذه الشروط وبالقدر الذي تم تنفيذه 
 المهندس. تأييدوحسب 

ها فيما استعمال أجل( من عمالللأالسلع التي تم الايصاء عليها بصورة مناسبة ) أوكلفة المواد  -2
صورة ب تلك التي يكون "المقاول " مسؤولاً  أو"المقاول"  إلىوالتي كانت ستسلم  عمالبالأيتعلق 

قيامه  ( بعدالإدارةالسلع ملكا لصاحب المحل ) أومواد قانونية عن قبول تسلمها تصبح هذه ال
  .بدفع كلفتها

مبلغ يقرره المهندس لتغطية اي مصاريف تكبدها المقاول بصورة معتدلة وذلك عن توقعاته  -3 
شريطة ان مثل هذه المصاريف لم تشملها الدفعات المذكورة في الفقرتين  عمالجميع الأ لإنجاز

 المادة.( من هذه 2( و)1)

( من المادة الثالسابعة والستين من هذه الشروط 3الكلف المعقولة لسحب المعدات بموجب الفقرة )-4
هة اية ج إلى أوالمقاول، البلد المسجل فيه  إلىتلك المعدات  لإعادةوكذلك الكلف المعقولة 

 مباشرة.طلب المقاول ذلك وبشرط ان تتم الاعادة بعد سحب المعدات  إذا ،أخرى
لق فيما يتع أو أجلجميع منتسبي المقاول وعماله المستخدمين من  لإعادةالمعقولة  ةالكلف - 5

ويشترط دائما مقابل اية دفعات تستحق على صاحب ، وطانهمأ إلىفي وقت الانهاء  عمالبالأ
العمل بموجب هذه المادة ان يكون صاحب العمل الحق في ان يسترجع منها اية ارصدة موقوفه 

 بالمعدات والمواد وكذلك اي مبلغ مدفوع سابقا ةوذلك عن السلف المتعلق ، مة المقاولمستحقه بذ
 أو مالعولايتم الدفع عن الأ عمالفيما يتعلق بتنفيذ الأ، المقاول إلىمن قبل صاحب العمل 
/ ب من نظام المشتريات  102شروط المقاولة( كذلك نصت المادة )المواد المرفوضة بموجب 

استدعت المصلحة العامة انهاء عقد الشراء فيراعى دفع  إذا) ما يليي على دنالأر الحكومية 
الخدمات التي تم انجازها قبل تاريخ انتهاء العقد ودفع التكاليف التي  أوالاشغال  أوقيمة اللوازم 

بدو ان ورد في النص اعلاه ي قيمة اللوازم التي تم انتاجها لعقد الشراء( ان ما أوتحملها المتعهد 
ص المتعهد من خسارة مع الن ما لحققام عملية احتساب مبلغ التعويض على أي قد الأردنالشرع 

 .((عما تحمله المتعاقد من تكاليف متنوعة كاملاً  هعلى تعويض
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 :التعويض القضائي  ثانيا 
ون انه اثرى على حساب غيره د أوبالغير  ضرراً ان القانون يوجب على كل من تسبب بتصرفه 

، املعويض عن طريق دعوى القضاء الكويجبر الضرر بالت ضرورسبب عليه جبر الضرر الذي لحق الم
عما  المتعاقد المطالبة بالتعويضة، عليه من حق الإداريلذا يسمى هذا القضاء ايضا بقضاء المسؤولية 

 الإداريلم يكن الفسخ  إذاسيما  (1) الإدارةعقد ابرم مع  إلىالمطالبة بحق يستند  أواصابه من ضرر 
عندها على ، العامة ةلدواعي المصلح الإداريلحقها في انهاء العقد  ممارسةجسيم اي  خطأبسبب 

ه برامإالحصول عليها من  يأملولكن دون حرمانه من الفائدة التي كان  الإدارة قرار إلىالمتعاقد الخضوع 
الحق في الحصول على التعويض الكامل الذي يجبر له بما لحقه من ضرر ومافاته للعقد الذي يمنحه 

  (2) .من كسب

 طأخدون  الإداريمجلس الدولة الفرنسي على منح المتعاقد التعويض عن حالة الفسخ  دأبلقد 
بارة ن العقد المبرم بين الطرفين ع... ا) جاء قرار محكمه التمييز العراقيه بالقولوبهذا الصدد ، (3)_منه

نود العقد المميز للتصليح والتعديل وفقا لب إلىعن مقاولة ترتب التزامات على الطرفين وتم تسليم جهاز 
المادة  غي تطبيق نصبلذا ين جانبه،وظيفته قام بفسخ العقد من  إلى إضافةوحيث ان المميز عليه 

 (4).(أعمالمن مصروفات وماانجزه من  أنفقهمن القانون المدني العراقي وتعويض المدعي عما  1/885

 الإدارةبل لفسخ العقد من ق ةلذا فان المتعاقد يقع عليه عبئ اثبات الخسارة التي حصلت له نتيج
لم يلحق به اي ضرر جراء فسخ العقد فلا يحق  حينماوجد نص يحرم المتعاقد من التعويض  إذاولكن 

 التعويض.له الحصول على 

اقساط  أساساحتساب التعويض عن حالة استرداد المرفق العام يتم على  ان – أخرىمن جهة 
انفاقه على  ما تم الاول:عنصرين  متضمناً اجمالي  كونسي (5) التعويضعلما ان  ةسنوية ولمدة محدود

                                                           

 .مرجع سابق –اصول القضاء الإداري  –مازن ليلو راضي  (1)
 .206ص  –سابق مرجع  –العقود الإدارية وعقد البوت  –سلام بدر احمد ( 2)

(3) C.E.5 jarv 1973 barbaroux et centre hospitalier -revue droit public-1973 –p.1094 – laubadere-

traite den contiats administratifs.o.p-cit 638. 

 .عبر النت –الإداري الالكتروني دور الإدارة في انهاء العقد  –زينه صبري الحيالي ( 4)
 .29ص  ،2005القاهرة  –دار النهضة العربية  –النظام القانوني لانشاء وتشغيل واعادة المشروع  –ماهر محمد حامد  (5)
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الاسترداد للمرفق  ةالملتزم من ارباح نتيج ما يفقده الثاني: تسييره،تجهيز المرفق العام وتامين متطلبات 
ويجري احتساب الارباح وفقا لمتوسط الارباح خلال مدة يتم تحديدها في العقد عن  العقدي،قبل ميعاده 

  .(1)ية سنو صورة اقساط  تسديد الارباح على مباشرة، ويتمسنوات التي تسبق عملية الاسترداد ال

القواعد الواجب مراعاتها في تحديد مبلغ التعويض سواء باتفاق  الوقوف تجاههو  هميةان من الأ
الاثراء دون  ىإلمبلغ التعويض  لا يصليشترط فيه ان  العقد،من قبل قاضي  أو العقديةطرفي العلاقة 

وبهذا الصدد  ،كسبفات المتعاقد من  التي تم انفاقها وما الفعليةسبب اي يجب الاخذ بالحسبان النفقات 
ب( )مافاته من كس لمفهوم يحمل تحليلاً  قضائياً  قراراً  2020استئناف القاهرة عام  ةمحكمجاء ذلك بقرار ل

 .( من عدمهمؤكد على قاعدة هي ان يكون )الربح مؤكداً 

الحكم في الدعوى  2020حزيران  3جلسة  ولىالدائرة التجارية الأ –اصدرت محكمه الاستئناف القاهرة 
لخرافي اابطلت فيه قرار هيئة تحكيم حكمت بالتعويض لمجموعة  –قضائية تحكيم  130لسنه  39رقم 

 دولار:مليون  900بمبلغ الليبية  الحكومة الكويتية على

 الاسرافو  والغلظة)ان تقدير الحكم للتعويض السالف الذكر يتسم بالتعسف ) ما يلينص على 
التناسب  أو التكافؤ مبدألجوهر  الشديد في مداه يخرج عن حدود كل معقول، ويشكل انتهاكا ظاهرا وخطيراً 

 المتصلة ةبين مقدار التعويض وبين الضرر مهددا بذلك وبصورة تحكمية الحقوق والمراكز القانوني
فقد ، عادلةال ةالمنصف ةمبما يمثل اخلالا بالضمانات المشروعة حقا وعقلا  للمحاككيمية، بالدعوى التح

، تحقيق العدالة ولو في حدودها الدنيا إلىافرغ الحكم قاعدة التناسب هذه وجودها من مضمونها الهادف 
فقد مسخ الحكم مضمون الحق في التعويض في  ايضاً ، الحرمان منها بوضوح وبشكل تعسفي إلىلا 

الحكم  ففقد  التعويض مقوماته وبالتالي يجبر من التظلم احترام اصله ومحتواه فتجاوز نطاقه ومتطلباته 
ان من القواعد التي يصير عليها القوانين ان يكون التعويض  اثاره  حماية  أوالذي قرر تعويض معيب 

ارة من خس ما لحقهجابرا بقدر الامكان لكل ضرر اصاب المضرور )الدائن بالالتزام( بحيث يشمل 
كان  لان ذا و ه، الخطأفعل  أوان يكون هذا نتيجة طبيعية لعدم الوفاء بالالتزام  من كسب بشرط ومافاته

 ا يعرفميجوز للمضرور المطالبة بالتعويض عن ضرر مادي مستقبل محقق الوقوع فانه يوجد كذلك 

                                                           

 .95ص  –مرجع سابق –دراسة مقارنة  –العقود الإدارية  –نصري منصور نابلسي  (1)
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ي الذي هو في حقيقة امره تعويضا عن ضرر ماد المنفعة أوبالتعويض عن تفويت الفرصة عن الكسب 
ويقال في  ،من النظر فيه وحسابه كعنصر من عناصر التعويض المحكوم به ما يمنع يوجد لامستقبل 

بارة بع، ذلك ان الحرمان من الفرصة حتى فواتها هو ضرر محقق ولو كانت الافادة منها امرا محتملا
د ضرر محقق ق أوفاذا كانت فرصة الكسب امرا محتملا فان تفويتها على المضرور هو امر  أخرى
 وأهنا ينصب التعويض عن تفويت فرصة الكسب وليس من الكسب ، ي الحكم له بالتعويضيقتض

ة فهذه الفرصة هي فقط القدر المؤكد من الضرر الناتج عن فوات الفرص، الضرر المستقبلي المؤكد تحققه
ي اي حد كان الاحتمال ف إلىبحيث يراعى في تقديره كاحد اوجه الخسارة يحمل الاوضاع التي ترجح 

 بمكان عدم الخلط بين التعويض هميةفمن الأ، فرصة النجاح والربح المحتمل )غير المؤكد( أوالكسب 
ب الفائت بالكس ما يسمىعن الضرر المباشر المحقق الوجود في المستقبل وبين التعويض المالي عن 

  ،عن ضرر سيقع حتما في المستقبل بل انه ينبني عن فوات فرصة وقوعه لا يكونفهذا الاخير ، المحتمل
فهناك فرق جوهري بين التعويضين ولكل منها نطاقه فالكسب الفائت الناتج عن فوات الفرصة ليس 

فقط عن تفويت الامل في الربح وباعتباره عوضا عن ضياع  اامرا محتوما بل انه مقرر  أومؤكدا  ضرراً 
ي احتمال ف فالأمل لذلك يتعين دائما الاخذ في تقدير التعويض عنه جانب الحيطةالامل في الكسب 

النجاح هو وحده القدر المحقق من الضرر عن الربح الفائت لا اكثر والحال هذه فانه يجب للحكم 
واقعية ودلائل كافيه تبرزه وترجح احتماله فهذا النوع من  مبرراتبالتعويض عن فوات الفرصة وهو 

ر اوهام متخيله لذا خالف حكم التحكيم النظر القانوني فقام بتقدي أوبه على مجرد رؤى  لا يحكم التعويض
التعويض عن الكسب الفائت لا بحسبانه تعويضا احتماليا عن ضياع الامل في فرصة الكسب وانما 

لمحتكمه ه لفالمبلغ المحكوم ب، باعتباره تعويضا اكيدا عن ضرر فعلي كان سيقع حتما في المستقبل 
عدم  وأعن الكسب الفائت يعد تعويضا ظالما مبالغا فيه وبشكل عام فانه يجوز ابطال حكم التحكيم 

  . (1)تنفيذه عند الاقتضاء 

 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 عبر النت  -1
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 أو مةللمساو وفي هذا السياق يكون سكوت العقد عن تحديد مبلغ التعويض فان ذلك سيخضع 
توريد تنظيم موضوع التعويض في عقود ال إلىالفرنسي قد اتجه  المشرّعالمفاوضة بين الاطراف، الا ان 

من قانون العقود العامة  (1)( 121لدواعي المصلحة العامة من خلال المادة ) الإداريفي حالة الفسخ 
الة مضي للتوريد يمنح الحق في التعويض وفي ح الإداري) بان حالة الفسخ للعقد )تقضي التي  الفرنسي 

سته اشهر اعتبارا من تاريخ تقرير الفسخ دون اتفاق طرفي العلاقة العقدية على مبلغ التعويض فان 
د بالمبلغ الذي ( فان لم يقتنع المتعاقالإدارةالمتعاقد يستلم بناء على طلبه المبلغ الذي يقترحه المشتري )

ويتضمن  (2) ((هو الذي سيحدد التعويض المستحق للمتعاقد الإداريلقاضي له فان ا الإدارةتقدمه 
هو التعويض الكامل الذي يشمل ما لحق  المتعاقد من خسارة  الإداريالتعويض الذي يقرره القاضي 

(La perte subie( ومافاته من كسب )la gain manque وهذا )عليه مجلس الدولة  ما استقر
الا ان  (3)العامة ة لدواعي المصلح  الإداريللعقد  الإدارةانهاء  المتضمنةه أحكامالفرنسي في مختلف 

لقضاء ا أمامللتعويض المستحق  ةحرمانه من المطالب لا يعنيالجزئي للمتعاقد معها  الإدارةتعويض 
  (4) .هالذي يتولى تقدير 

بان  (5)العليا ة الإداري المحكمةالمصري على ذات المنهج حيث قضت  الإداريكما سار القضاء 
ان تتحلل من تعاقدها وتعمل سلطتها العامة في انهاء العقد مع تعويض المتعاقد عما اصابه  للإدارة))

وهو يشمل عنصرين جوهريين هما الخسارة التي لحقت  الضرر المباشرمن ضرر والتعويض مقياس 
 فان احتساب الضرر يكون وفقا للاعتبارات الاتية: لكالذ ((المضرور والمكسب الذي فاته

                                                           

(1)  Article 121 (enc as de resiliation du marche public ouvrant droit a indemnisation si les parties 
parvienent  pas dans un delai de six mois a compter de la date de la resiliation a un accord sur le 
mon tant de lindemnite le titulaire persoit a sa demande le mon tant que lacheteur a propose). 
(2) C0E-20 janvier 1978 centre hospitalier de Lisieux rec -p0872 – laubadere traite des contrats 

administratifs0o0p0cit p0631. 

 .714ص  –سابق مرجع  –دراسة مقارنة  –الاسس العامة للعقود الإدارية  –الطماوي ( 3)
 .277ص-مرجع سابق  –للعقود الإدارية الاسس العامة  –عبد العزيز المنعم خليفه  (4)
مرجع  –مذكور في هاني عبد الرحمن اسماعيل  20/4/1957ق جلسة 2سنه  1520في الطعن المرقم  –حكم المحكمه الإدارية العليا  (5)

 .1312سابق ص 
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في  تنفيذ العمل كاثمان المواد التي اشتراها واستخدمها أجلفي  ينفقها المتعاقدالمصروفات التي  -1
 العمل واجور العمال 

 أولقيمة ا أحتسابالعقد و  فسخب الإدارةالتي انجزها فعلا حتى تاريخ صدور قرار  عمالالأ ةقيم -2
جب على المقاول انجازه بمو  ما كانمجموع  إلى عمالتنفيذه من الأ ما تمنسبة  أساسعلى  ةالكلف
 العقد 

العمل فان كانت المقاولة مبرمه باجر اجمالي فان  أنجزللمقاول يمكن كسبه لو  ما كانقيمة  -3
وتقدر هذه  ،لتنفيذ العمل اللازمةوقيمة النفقات  كسب المقاول يتحدد بالفرق بين قيمة هذا الاجر

عد ذلك على اثمان ب تحصلبالتغييرات التي  تديع عند انتهاء العقد ولا كلفتها أساسالنفقات على 
 ساسأكانت المقاولة على  إذافسخ العقد اما تاريخ فالتعويض يتحدد عند ، المواد واجور العمال

من وحدات  ةل وحدك قيمة المقايسة بسعر الوحدة فان مقدار كسب المقاول يتحدد وفقا للفرق بين
ه يمكن في العقد فان ةغير محدد عماللتنفيذه فان كانت كميات الأ ةالعمل وقيمة النفقات اللازم

 (1) .التعويضفيتم ادخال الربح المتوقع في احتساب  عماللهذه الأ الأدنىمعرفة الحد 
الإداريحقوق الغير تجاه فسخ العقد  الثاني:الفرع    

لمصلحة  الاشتراط مبدأ إلى استناداً الغير  إلىاثار العقد قد تمتد  ان إلىذهب فقه القانون المدني 
اثار  ان نسبيةالا  جهة، أويمكن ان يكون الغير شخصا  حيث (2) المنتفعبالشخص  ما يسمى أوالغير 
ها مع وعدم تعارض توافرت شروطهاالغير متى  إلىة ليست مطلقة فقد تنصرف اثارها الإداريالعقود 

                                                                              العام.مقتضيات سير المرفق 

المتعاقد مع  ةلذا يمكن في ميدان عقد امتياز المرفق العام ان يتمسك الغير بعقودهم بعد انتهاء العلاق
 لعام.امن قبل متعاقد جديد ان لم يتم الغاء المرفق  أومباشرة  الإدارةسواء تم ادارته من قبل  )الملتزم(

                                                           

 .70ص  – 1998-نشاة المعارف  –أحكام عقد المقاوله  –أحكام عقد المقاولة  –فتحية قرة ( 1)
ومبعدها من القانون المدني العراقي حيث نصت المادة  152لقد نظم المشرّع العراقي الاشتراط لمصلحة الغير في المواد ( 2)

على ما يلي: يجوز للشخص ان يتعاقد باسمه الخاص على التزامات اشترطها لمصلحة الغير إذا كان له في تنفيذ هذه  153/1
يترتب على هذا الاشتراط ان يكسب الغير حقا مباشرا قبل المتعهد يستطيع ان و  دبية.أالالتزامات مصلحه شخصية مادية كانت ام 

 العقد.يطالب بوفائه مالم يتفق على خلاف ذلك وللمتعهد ان يتمسك قبل الغير بالدفوع التي تنشا عن 
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 يتم عادة تنظيم علاقته بالمتعاقدحالة المتعاقد من الباطن الذي  إلىوبهذا الصدد  يمكن الاشارة 
 أهميةبتعلق وذلك لاعتبارات ت، دفاتر الشروط العامة  إلى استناداً  أولائحية  أوالرئيسي بنصوص قانونية 

اطن حالة ارتباط المتعاقد من البيعد الاعتبار الشخصي للمتعاقد حيث  مبدأالقائمة على  لإدارياالعقد 
المتعاقد معها و  الإدارة، لذا فان انتهاء الرابطة العقدية بين الإدارةة وليس مع متعاقد الرئيسي مباشر مع ال

الذي  ( ضالتعوي)تحقاق المالي لاستسوية ا ان  الباطن بسبب نالحاق الضرر بالمتعاقد م إلىقد يؤدي 
 ، فما هو الحال تجاه المتعاقد من الباطن؟ المتعاقد الرئيسي إلىقضائيا  أويتقرر اداريا قد 

تعاقد من فان للم ةان حالة خلو العقد من نص يبين فيه كيفية تسوية الحقوق المالي يرى الباحث

الجزء  لىإ استناداً المتعاقدة مباشرة بمنحه التعويض  الإدارةهذه الحالة الحق في مطالبة  الباطن في
 لعقديةالهذا الغرض على اعتبار ان العلاقة  العادي،القضاء  أمامالدعوى  بإقامته أوالمناط له تنفيذه 

لقضاء بمبدئ ا تأخذفي ضل الدول التي  الإداريوليس  يحكمها القانون المدني المتعاقد الرئيسيمع 
 .تجاه المنازعات العقدية الإداري

 ة والقانونيةالإداريالحقوق ذات الطبيعة  الثاني:المطلب 
نتائج العامة عدد من ال المصلحةلدواعي  الإداريللعقد  الإدارةعن فسخ  الناتجة المبسترةان للنهاية 
التعاقدات ب المتعلقةواخرى قانونية يجري النص عليها تارة في النصوص القانونية  إداريةذات طبيعة 

ما كذلك و ، الإدارةالشروط العقدية التي من شانها تصفية حقوق المتعاقد مع  ما تتضمنه أو ةالحكومي
، عهاعما يستحقه المتعاقد م المتعاقدة الإدارةعامة من رفع اليد لكل من المتطلبات المصلحة  تقتضيه

اءات وما يترتب عليه من اتخاذ الاجر  ،وما على المتعاقد القيام به عند انتهاء علاقته بالعقد المفسوخ
 -لي:ي مع المتعاقد معها فهي كما العقديةالمتعاقدة لتصفية العلاقة   الإدارةمن قبل  ةة والقانونيالإداري

 ة للفسخالإداريالاثار  الاول:الفرع 

لعلاقة عاتق طرفي ا تقع علىبالتزامات  ةعددا من الاثار المتمثل الإدارييترتب على فسخ العقد 
فيذ مع وجوب التي هي في طور التن عمالللأعليه اثبات تنفيذه  الإدارةفيما يتعلق بالمتعاقد مع  العقدية،
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را بكل بالعمل ومن ثم تنظيم محض ةالمتعلق للأدواتوكذلك  والتجهيزات،قيامه باجراء جرد وصفي للمواد 
 (1) منها. المنفذةالاجزاء  أوذلك يتضمن تسليم الاشغال 

 لإدارةاكذلك على المتعاقد اخلاء مستلزماته وادواته من اماكن العمل خلال المهلة التي تحددها له 
الاموال اما مصير  (2)المستخدمة في تنفيذ العقد  المؤقتة المنشآت أوشراء المعدات  للإدارةكما يمكن 

ر المنقولة من الاموال المنقولة وغي مختلفةالمستخدمة في استغلال المرفق العام فان الملتزم يستخدم انواع 
المخصصة لاستغلال المرفق العام المناط له بموجب عقد الامتياز وحسب حاجة المرفق كالمباني وسكك 

 .والآلاتالمركبات والمعدات  إلىالحديد والمحطات اضافه 

تبار عقد ة على اعالإداريالجهة  إلىهذه الممتلكات ستؤول بعد انتهاء عقد الامتياز  ةعائديلذا فان  
المانحة للامتياز فرصة الحصول على الاموال المستخدمة دون مقابل اي ايلولتها  للإدارة الامتياز يحقق

الدولة كمقابل لانتفاع المتعاقد )صاحب الامتياز(  من عائدات المرفق طيلة فترة العقد  أو الإدارة إلى
غير ان عقد  اللازمةكسكك الحديد، قطع الغيار عقارات الاراضي، مصانع، طرق، عربات نقل الك

 لعقدمالم ينص عليه في ا وتركبالمجان  الدولة إلىالاموال التي ستؤول نوعية الامتياز هو الذي يحدد 
 حاجةلمن تلك الاموال الضرورية  ما يلزمهاشراء  الإدارةفي ملكية صاحب الامتياز مع امكانية  لأبقائها

 .المرفق العام

 في اداء المرفق الذي جرى لهاأهمية  لابينما الاموال التي تعد مستقلة عن اداء المرفق اي التي 
  (3) .المشروع لإدارةالخاصة في ملكية الملتزم مثاله مكاتبه  تبقىاسترداده 

  الاثار القانونية للفسخ الثاني:الفرع 
لدواعي المصلحة العامة يترتب عليه عدد من النتائج المالية منها  الإداريللعقد  الإدارةان فسخ 

لاخرى كسائر العقود ا الإدارية وكذلك الاكثر منها هي النتائج القانونية على اعتبار ان العقد الإداريو 
ب متعددة حس بإجراءاتعلى وضع القواعد المنظمة لها والمحددة  المشرّعيحرص ، هي رابطة قانونية 

 العقد ولغاية انتهائه، لذا سيتم التعرف على المبادئ التي تحكم الحقوق إبرامة ظبدا من لح اسلوب التعاقد 
                                                           

 .162ص  –مرجع سابق  –مظاهر السلطة العامة في العقود الإدارية  –احمد عثمان عياد ( 1)
 .407ص  –مرجع سابق  –العقود الإدارية  –صري منصور نابلسي ن( 2)
 .ومابعدها 801ص  –مرجع سابق  –الاسس العامة للعقود الإدارية  –محمد سليمان الطماوي  (3)
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فيذه القروض التي بذمة المتعاقد المرتبطة بتن أووكذلك حالة مصير الديون  الإدارةالقانونية للمتعاقد مع 
 .اللازمة له للأموالاقد للعقد ومتطلبات هذا التنفيذ من وجوب تهيئة المتع

  الإدارةالمبادئ التي تحكم الحقوق القانونية للمتعاقد مع  اولا:
لذا  لمتعاقدين،ايترتب عليها انتهاء العلاقة العقدية بين  ةيمثل واقعه قانوني الإداريالفسخ للعقد  ان

بانه نظام قانوني وسيط بين العقد المدني من حيث تكوينه والعناصر  الإداريفقد صور البعض العقد 
 وبالتالي فان فسخ العقد سيرتب عليه ذات الاثار التي ينتهي معها العقد المدني يتضمنها،ية التي ساسالأ

 لإدارياالقرار  ةدخل في دائر ي الإدارين العقد فأ وبالمقابل العقد،بوقف نفاذ الالتزامات العقدية تجاه طرفي 
 .التنفيذ المباشرعن طريق  (1)المصلحة العامة سلطة عامة تستهدف من خلاله  الإدارةالذي يمنح 

كانت  ياأفرض عقوبات تعاقدية بحق المتعاقد  الإدارة بإمكانلذا فان انتهاء العلاقة العقدية لم يعد 
ما لم يعد ك، خارج الشروط العقدية أوالقانون  أوطبيعة هذه العقوبة سواء المنصوص عليها في العقد 

قدية بعد توقف سريان الالتزامات الع، مطالبتها بالتعويض أوسلطة فرض الغرامات التاخيرية  للإدارة
 عمالالأ أو تنفيذ الاشغال أو للإدارةلم يعد له حق الاستمرار في التوريد  الإدارةوبالمقابل ان المتعاقد مع 

 ما يجبلا انه للعقد  ا الإدارةالاستمرار باستغلال المشروع بعد تاريخ فسخ  يجوز لملتزم المرفق العام ولا
 .في هذه الناحية هو تاريخ التحديد الدقيق لانتهاء العقد أيضاحه

يخ انتهاء هو تار  الإداريوبهذا الصدد قد يثار السؤال التالي هل يكون تاريخ صدور الفسخ للعقد 
 ؟الفاسخ الإداريالعلاقة العقدية ام هو تاريخ تبليغ المتعاقد بالقرار 

ة المرتبطة الإداريالاجراءات  أوبناء على تحقق بعض الوقائع ة ام يكون تاريخ انتهاء العلاقة العقدي
للعقد  الإدارةسخ ين فكتاريخ الاستلام لما تم انجازه من قبل المتعاقد لح  لفسخ؟لقررة بالعقد التي تعد م

  ؟ المتعاقدالمتعاقدة يدها عن الكفالات المصرفية التي قدمها  الإدارةتاريخ رفع  أو ،الإداري

موعد تسديد  إلى إضافة، (2)نهاية العقد تاريخ اعادة الضمان المقدم من قبل المتعاقد عن حسن  أو
 .لمستحقات المتعاقد عما تم انجازه الإدارة

                                                           

 .278ص  –مرجع سابق  –العقود الإدارية  –محمد خلف الجبوري  (1)
(2) F.moderne: le decompte generale et definitive des marches publics .C.J.E.D. 1975. p45 – de 

laubaere – traite rheorique et pratique des contrats a dministratif-o. p. cit . p636.  
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فكل احتمال من هذه الاحتمالات يمكن ان يحدد بموجبه نهاية للعلاقة العقدية سيما في حالة خلو 
انه في راي الباحث ان تاريخ تبلغ المتعاقد بقرار الفسخ  منها الاالنص على اي  العقد من أوالتشريع 
تهاء نقطة حاسمة تجاه انطالما ان تاريخ الانهاء يشكل  القانونيةيعد الاكثر قبولا من الناحية  الإداري

 . سريان الالتزامات العقدية

لعقد المقاولة الموحد للمشاريع ( من الفصل الخامس عشر 5( الفقرة )15بهذا الصدد نصت المادة )
  -ما يلي: على  2010ية لسنه الأردنالانشائية 

( يوما من بعد تاريخ تسلم المقاول 28ويعتبر الانهاء نافذا بعد مرور ) العمل،لصاحب  يحق))
   .(2) (من قبل صاحب العمل ايهما لاحق( إليهمن تاريخ اعادة ضمان الاداء  أوالمذكور  للإشعار

 المتعاقد القروض التي بذمة  أومصير الديون  ثانيا:
منصوص عليها عادة في دفاتر  يكونالعام للعقد الاداري لاسيما المرفق  الإدارة فسخان عملية 

سلطتها  إلى اداً استنعندما تقدم على فسخ العقد  الإدارةوبالتالي فان  العام،الشروط التي تنظم اداء المرفق 
تعويضا  تزم()الملتعويض المتعاقد  إلىويصار  المتعاقدين،العقد شريعة  لمبدأيعد تطبيقا  العامة فهذا

 .عادلا

المانحة للالتزام للمدة التي  الإدارة ةحالة مخالف أوغير ان حالة خلو العقد من شرط الاسترداد 
لايجوز لها ممارسة سلطتها خلالها لاعتبارات تتعلق بمنح الملتزم مدة كافية كان تكون لعشرة سنوات 

 .به عانةستالااقترضها لغرض  العام التيالتي استعان بها لتسيير المرفق  ضهقرو  بغية اطفاء

 الملتزم؟عندها من هي الجهة التي تتحمل تسديد ديون 

ثمار عن استخدامها في است الناتجةترحيل الديون  على انيقوم  ان الجواب على ذلكب يرى الباحث 
اء دون وامتناعها يعني حالة الاثر  المستفيدة،كونها ستكون هي  الإدارةالمرفق العام يكون على مسؤولية 

الجسيم  لخطأاوبالتالي فان الامر يختلف عما هو عليه في حالة الاسقاط لعقد الامتياز الناتج عن  سبب،
 .للملتزم

                                                           
                   النت                                                                                                                          عبر -2
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ديون  وأعن تنفيذه للعقد  الناتجةاما فيما يتعلق بديون المقاول في ميدان عقد الاشغال العامة 
 الإدارةة ذم إلىان تدور  لا يجوزيقترضه لغرض الوفاء بالتزاماته فان مثل هذه الديون  المورد، عما

 ربح.من  وما سيفوتهطالما ان المتعاقد سوف يعوض عما خسره 
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 :الفصل الرابع
 الخاتمة والنتائج والتوصيات

 الخاتمة  :اولاا 
مارستها ة عند مالإداريتناولت الدراسة مفهوم عام للسلطة التقديرية ومدى اهميتها في اداء السلطة 

ا فتارة يجعل سلطتها مقيدة كلما مس نشاطه ين،الإداريالعقد  أوسواء في نطاق القرار  الإداريلنشاطها 
 العامة. المصلحةواخرى تقديرية عند استهداف نشاطها  ،قانوناً المحمية  فرادحقوق الأ

التقديرية لارتباط هذه العقود بالمرفق العام  الإدارةميدانا مهما من سلطة  ةالإداريالعقود وتحتل 
 .الإدارةالعامة التي هي غاية نشاط  والمصلحة

 المشرّعل بسبب تدخ الإداريالعقد  إبرامغير ان نطاق السلطة التقديرية ان كانت هامشيه في مرحلة 
، لمتعاقدينئ التي تتعلق باختيار االمباد أوالتعاقد  بأساليب العلاقةذات  للإدارة الملزمةفي وضع  القواعد 

لالها بقدر خ الإدارةالتي تتمتع  الإداريغير ان هذه السلطة تجد مجالها الواسع في مرحلة تنفيذ العقد 
 لىإالمنفردة دون حاجة  وبإرادتهاالتي تمنحها حق التدخل  ،ن الامتيازات تجاه المتعاقد معهاكبير م

قد ها الغاية التي من اجل إلىعلى اعتبارها سلطة عامة غايتها تامين بلوغ العقد ، رضاء المتعاقد معها
 أوعقدية لوبات اقالعالجزائية بفرض  أوالفنية منها عن طريق الرقابة والتوجيه  متعددةبوسائل ه إبرامتم 

تعد من اخطر التي في تعديل الشروط العقدية  الإدارةوحق ، التاخيرية ةكالتعويض والغرام ةالمالي
 الإدارةد تدفع التي ق، لعقود القانون الخاص المألوفةامتيازاتها التي تقررها الشروط الاستثنائية وغير 

حتى لو لم  ةعندما تجد ان الغاية التي من اجلها ابرم العقد لم تعد قائم الإداريفسخ العقد  إلىالمتعاقدة 
دون ان يستطيع المتعاقد  ، العقد إلىانتفاء حاجة المرفق وذلك بسبب ، يخطا المتعاقد في التزاماته العقدية

شوب قيد المشروعية هو الاي إلىلهذا الفسخ يخضع  الإداريالا ان القرار ، التمسك بالحقوق المكتسبة
من  وبالتالي فان الرقابة القضائية هي، الغاية  أوالاختصاص  أوبالسبب ة يوب المتعلقالعقرارها احد 

 الإدارة إليهالذي تستند ة مع ان عنصر الملائم،  الإدارةانحراف  أوعاقد من التعسف تتولى حماية المت
هي  داريالإرغم ذلك فان رقابة القاضي  الإداريعلى سلطة القاضي  اً المتعاقدة في الفسخ يشكل قيد

القرار  في الغاء ةمر فان المتعاقد ان لم يجد وسيلة مشروعالاومهما يكن من ، رقابة قانون وليس ملائمة
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حق الحصول على تعويض عادل عما لحقه من خسارة ومافاته من  هبفسخ العقد فانه يبقى ل الإداري
 .كسب

 نتائج الدراسة  :ثانياا 
 النتائج التي اهمها  إلىلقد توصلت الدراسة 

الانظمة في دول القانون المقارن على اخضاع سلطة  أوعلى مستوى القوانين  المشرّعحرص اولا: 
تصاص الاخ إلى الإداريعلى تنفيذ العقد ة الراغبة في التعاقد من خلال المراحل السابق الإدارة

المقيد مع منحه هامش لسلطتها التقديرية بغية ايجاد قدرا من التوازن بين ضمان تحقيق متطلبات 
 دارةالإفي وجوب احترام  فرادة وبين حقوق الأالإداريد المصلحه العامة التي هي غاية العقو 

 ة.الإداريالعقود  إبرامتجاه  المنافسينلمبادئ العدالة والمساواة بين 
طة العامة المتعاقدة امتياز السل الإدارةالتي من شانها تمنح  الإداريللعقد ة ان الطبيعة القانوني ثانيا:

لعقد بغية ضمان سير المرفق العام الذي يعد غاية ا التقديرية،تجاه العقد تمارسها وفقا لسلطتها 
د قرارها يع العامة فان المصلحة أوالمرفق العام  غير أخرىغاية  سعت لتحقيقفان  الإداري

 السلطة.مشوبا بعيب انحراف 
 العامة كصمام امان من ةتجاه مشروعية الفسخ لدواعي المصلح الإداريتعد رقابة القضاء ثالثا: 

قد بفسخ الع الإدارةمن النص على حق  الإداريحماية حقوق المتعاقد سيما عند خلو العقد  أجل
 معها.المتعاقد  خطأدون 
سلطة تقديرية في اختيار اسلوب التعاقد الاكثر ملائمة مع حاجات المرفق العام  الإدارةتمتلك رابعا: 

 من المحددةالعقد  إبراملطرق  دون ان يكون لها اختيار اسلوبا لم يرد في النصوص المنظمة
 .المشرّعقبل 
لم يعد يحقق الغاية التي من اجلها قد تم  الإداريوفي كل حالة تجد ان العقد  للإدارةيمكن خامسا: 
قود القضاء عدا ع إلىالمنفردة دون حاجة اللجوء  بإرادتهاله  مبسترةان تضع نهاية  ه،إبرام

 الحق.امتياز المرفق العام وحتى لو لم ينص العقد على هذا 
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شارطة التحكيم م أوشرط التحكيم  إلى استناداً  إليهيعد التحكيم قضاء شبه رسمي يتم اللجوء سادسا: 
وذلك للمزايا التي يمكن ان يحققها مقارنة بالمحاكم الرسمية من حيث المدد والسرعة في الانجاز 

 الاداء.سرية في وال

 توصيات الدراسة  :ثالثاا 
قانون  ارهبإصد ةالحكومي اتتقنين اجراءات التعاقد وجوب إلىالعراقي  المشرّعيوصي الباحث اولا: 

 بتسهيل تنفيذه من خلال الانظمة والتعليمات دون الاكتفاء ةمتكامل مع تخويل السلطة التنفيذي
مع الضوابط  2014حاليا التي اصدرتها وزارة التخطيط والتنمية الانمائية عام  ةبالتعليمات النافذ

ة شاملوغير  ةلكون قواعدها غير مبوب ةالتعاقدات الحكومي لإجراءاتبها المنظمة  الملحقة
 المتفرقة. الضوابطعلى مجموعه من  وموزعة

لدواعي  داريالإللعقد  ةوجوب تسبيب قراراتها الفاسخ للإدارة المشرّع بإلزاميوصي الباحث  ثانيا:
يرية لسلطتها التقد استناداً  الإداريعند فسخها للعقد  الإدارةالعامة منعا من تعسف  ةالمصلح

 هالفرنسي في هذا الاتجاه عند اصدار  المشرّع تماشيا مع، المصلحة العامة إطارخارج  سبابلأ
  .فرادة الماسة بحقوق الأالإداريسبيب قراراتها لت للإدارةالملزم  1979لقانون 

ة لإدارياي اختصاص منازعات العقود الأردنالعراقي وكذلك  المشرّعيرى الباحث ضرورة منح ثالثا: 

 لإداريافضلا عن ان القاضي  القضائية،السوابق  مبدأكونه قضاء يعتمد  الإداريالقضاء  إلى
العامة التي  ةفي تحقيق التوازن بين متطلبات المصلح القضائية كقاضي مختص يملك الخبرة 

 لإدارةامن اهدارها بسبب تعسف  الإدارةوبين حماية حقوق المتعاقد مع  الإداريهي غاية العقد 
ود مختصة للعق ةوفي حالة تعذر ذلك يمكن انشاء محكم العادل،سيما الحق في التعويض  لا

بغية تمكين قضاتها من اكتساب  التمييزمحكمه  إلىها أحكاممانع من اخضاع  ة ولاالإداري
 .الخبرة الكافية تجاه عقود الادارة 

وب العراقي سقف كحد اعلى لقيمة العقد الذي يعتمد اسل المشرّعيوصي الباحث بضرورة تحديد  رابعا:

ارساء المناقصة على من يقدم اوطا عطاء دون ترك ذلك  مبدأالمناقصة العامة القائم على 
عن دخول متعاقدين مغامرين عند تقديمهم  ةلما في هذا الاسلوب من مخاطر ناتج الإدارةلتقدير 
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وفقا للشروط العقدية مما يؤدي الى أثارة المنازعات العقد  لإنجازكافية  لا تكون ةاسعارا مشجع
 لمالية.االعقدية وغالبا مايقوم المتعاقد بالتنازل عن العقد الى الغير تحاشيا لهذه النتائج 

دف مشتركة تجمع بينهما ه للإرادةكغيره من العقود هو نتاج  الإدارييرى الباحث ان العقد  خامسا:

لكل من الطرفين لذا فان فسخ العقد دون  الغايات،واحد هو الانجاز الكامل للعقد مع اختلاف 
في  وأولكن يجب النص عليه في العقد  للإدارةالعامة يعد حق  المصلحةالمتعاقد لدواعي  خطأ

 العقدية.مقدار التعويض بغية تفادي المنازعات  على الخاصة وكذلكدفاتر الشروط 
وجوب بيرى الباحث ان من الضروري الاهتمام بموضوع التحكيم في العراق سواء ما يتعلق سادسا: 

يما مع س المدنية،بقانون المرافعات  ةلقانون خاص بالتحكيم بدلا من الاستعان المشرّع إصدار
في  بيالأجنالتي تزامنت مع صدور قانون خاص للاستثمار  الدوليةالعقود  إبرامالتوسع في 

 البلاد،
 الدراسية لكليات القانون في العراق جالباحث ادخال مادة التحكيم في المناه الصدد يوصيوبهذا  

 العليا.لاسيما على مستوى الدراسات 
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 .القاهرة، دار النهضة العربيةالإداري، نظرية العقد  .(1981الشريف عزيزة )

 ،مطبعة كنعان ،قضاء الالغاء ،الاولالكتاب  ،القضاء الاداري الاردني .(1995شنطاوي علي خطار )
  .عمان

  .عمان ،دار الثقافة للنشر والتوزيع ،القضاء الاداري الجزء الثاني .(2001شنطاوي علي خطار )

 ،اة المعارفمنش، الطبعة الثانية ،التحكيم والصلح في ضوء الفقه والقضاء .(1988الشواربي عبد الحميد )
 الإسكندرية.

  .دار الجامعة بيروت ،مبادئ واحكام القضاء الاداري .(1994عزيز )شيحا ابراهيم عبد ال

  .مانع، دار الثقافة للنشر والتوزيع، الطبعة الثالثه الإداري،القانون  .(1994الشيخلي عبد القادر )

منشورات بيت  ،1ط ،الرقابة الادارية والماليه في الدول العربية والاسلامية .(2001صالح خولة عيسى )
  .بغداد ،الحكمه

 .القاهرة ،دار تبرجعرسي الإدارية،النظرية العامة للقرارات  .(1967الطماوي محمد سليمان )

 .القاهرة، دار الفكر العربيالإدارية، الاسس العامة للعقود  .(1991الطماوي محمد سليمان )

، دار الفكر العربي، الأولالكتاب الإلغاء، قضاء  الإداري،القضاء  .(1996الطماوي محمد سليمان )
 .القاهرة

 .بغداد ،مكتبة النهرين الإداري،القضاء  .(2015العاني وسام صبار )

  .دمشق ،دار المستقبل ،الطبعة الاولى ،العقود الادارية .(1993عباس عبد الهادي )

  .دار الفكر العربي ،القانون الاداري .(2001عبد الباسط محمد فؤاد )

دار الجامعة الجديدة  ،تنظيم الادارة، وسائل الادارة ،القانون الاداري .(2007)عبد الباسط محمد فؤاد 
 .للنشر
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الناشرون ، 2ط، الموسوعة الجامعية في المناقصات والمزايدات .(2015عبد التواب وليد رمضان )
 .القاهرة، المتحدون

  .اسكندرية ،ر الجامعة الجديدةدا ،النظام القانوني لعقد امتياز المرفق العام .(2012عبد الرزاق حمادة )

 ،اثر الظروف الطارئة والصعوبات المادية على تنفيذ العقود الادارية .(1990عبد السلام عبد العظيم )
  .بيروت ،دار الولاء لصناعة النشر

 ،دار النهضة العربية ،فكرة السبب في القرار الاداري ودعوى الالغاء .(1991عبد العال محمد حسين )
 .القاهرة

 .منشاة المعارف للاسكندرية ،النظرية العامة في القانون الاداري .(2003عبد الله عبد الغني بسيوني )

 ،منشورات الحلبي الحقوقية ،دراسة مقارنة ،حقوق المتعاقد مع الادارة .(2014عبد الملك مال الله جعفر )
 .بيروت

دار الأول، الكتاب  ،موسوعة القرار الاداري في قضاء مجلس الدولة .(2018عكاشة حمدي ياسين )
  .القاهرة ،النهضة العربية للنشر والتوزيع

 ،يددار الجامعة الجد ،سلطة القاضي التقديرية في المواد المدنية والتجارية .(2002عمر نبيل اسماعيل )
 الإسكندرية.

  .الاسكندرية ،المشروعية، منشاة المعارفمبدا  ،القضاء الاداري .(2004عمرو عدنان )

ديوان  ،الطبعة الاولى ،الجزء الثاني ،النشاط الاداري ،( القانون الاداري2002عوايدي عمار )
  .الجزائر ،المطبوعات الجامعية

 ،دراسة مقارنة ،انقضاء العقود الادارية .(2013الشلماني حمد محمد حمد ) ،عيد الحميد مفتاح خليفة
  .الاسكندرية ،المطبوعات الجامعيةدار 

  الإسكندرية. ،دار الجامعة الجديدة للنشر ،نظرية المرافق العامة .(2005فهمي مصطفى ابو زيد )

 .القاهرة ،دار النهضة العربية ،المبسوط في القانون الاداري .(1998فوزي صلاح الدين )

 .الكويت، مكتبة الفلاح، لثالجزء الثاالإدارية، العقود  .(1988الفياض ابراهيم طه )

 دار الفكر العربي القاهرة  ،1طالإداري، نظرية الجزاءات في العقد  .(1975الفياض عبد المجيد )
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  .عمان ،دار الوائل للنشر ،الوجيز في القضاء الاداري .(2011قبيلات حمدي )

  الإسكندرية. ،منشاة المعارف ،احكام عقد المقاولة .(1987قرة فتحية )

 ،دار الفكر الجامعي ،الطبعة الاولى ،احكام الفسخ في العقود الادارية .(2005ردي يونس اسماعيل )كه 
 الإسكندرية.

 دراسة مقارنة للتشريع والفقه ،نظرية التنفيذ المباشر في القانون الاداري .(1962ليلة عمر كامل )
 .دار الفكر العربي ،والقضاء

دار النهضة  ،الكتاب الثاني ،دراسة مقارنة ،اعمال الادارة الرقابة على .(1968ليلة محمد كامل )
  .القاهرة ،العربية

  .عمان، دار الوائل للنشر والتوزيعالأردني، شرح القانون المدني  .(2002المبسوط محمد ياسين )

  .دار النهضة بيروت ،( القضاء الاداري اللبناني ورقابته على اعمال الادارة.1972محسن خليل )

 ،ةدار النهضة العربي ،عقد التوريد الاداري بين النظرية والتطبيق .(2005علي عاطف سعدي ) محمد
  .القاهرة

  الإسكندرية. ،دار المطبوعات الجامعية ،انهاء العقد الاداري .(2007مفتاح عبد الحميد خليفة )

  .مصر ،الدار الجامعية للنشر والتوزيع ،الشرط الصحيح الفاسخ ،منصور محمد حسين

دار  ،الطبعة الاولى ،دراسة نقدية في قانون التحكيم المصري .(2002منصور ياسر عبد السلام )
  .القاهرة ،النهضة العربية

، 1ج ،التحولات الاشتراكية إطارالعقود الادارية وانماطها التطبيقية ضمن  .(1979الوتري منير محمود )
  .العراق ،مطبعة جامعة بغداد

 ،منشورات الحلبي الحقوقية ،دراسة مقارنة، موسوعة العقود المدنية والتجارية .(2019الياس ناصيف )
 .بيروت
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 الرسائل والبحوث
  الأوسط.جامعة الشرق  ،رسالة ماجستير ،عقد التوريد الاداري .(2012اسود خالد سليمان )

مقدمة  ،رسالة دكتوراه ،السلطة التقديرية للادارة الرقابة القضائية .(1978البرزنجي عصام عبد الوهاب )
  .جامعة القاهرة ،الى كلية الحقوق

 ،دراسة مقارنة ،النظام القانوني للجزاءات في عقد الاشغال العامة .(1979الحمبل هارون عبد العزيز )
  .القاهرة ،جامعة عين شمس ،رسالة دكتوراه

  . الأوسطجامعة الشرق  ،رسالة ماجستير ،الخبرة في المسائل الجزائية .(2014الرحيلي محمد غالب )

 ،العاديةالسلطة التقديرية للادارة في مجال الضبط الاداري في الظروف  .(2014زغير مهند قاسم )
  .بغداد، كلية الحقوق ،جامعة النهرين ،دكتوراه اطروحة

 البحوث
 ،(3العدد ) 3المجلد  ،بحث مقدم الى مجلة ادارة قضايا الحكومه ،الدولة القانونية .(2015بدوي ثروت )

  .مصر ،دار الفكر العربي للطباعه والنشر

بحث  ،مبدا حرية المنافسة في التعاقد بالمناقصة .(2010حمدي علي مخلف ) ،خلف عارف صالح
  .العراق ،(5العدد ) ،المجلد الاول ،منشور في مجلة جامعة الانبار للعلوم القانونية والسياسية

يه اللازمه لمشروعية العقد الاداري واهميتها في اداء السلطة الاسس القانون .(2011عبد لؤي كريم )
  .العراق ،العدد الثالث والخمسون ،كلية القانون ،مجلة ديالى ،العامة لواجباتها

السلطة التقديرية للادارة ودعاوى انحراف السلطة في الاحكام الحديثة  .(1982عطية احمد حافظ )
  .القاهرة ،(1العدد )، 23الادارية لسنه مجلة العلوم  ،لمجلس الدولة الفرنسي

 ،بحث منشور في مجلة العلوم القانونيه ،التحكيم في العقود الادارية .(2007اللهيبي علي احمد محسن )
  .جامعة بغداد ،كلية القانون ،(1العدد ) ،22المجلد 

 ،1982-4-1،لعددا ،وزارة العدل ،بحث منشور في مجلة القضاء ،الظروف الطارئة ،محمد علي الطائي
  .العراق

رة جامعة القاه ،مجلة العلوم الادارية ،العقد الاداري وشروط التحكيم الدولي .(1993محمود محمد ماجد )
  .القاهرة ،العدد الثاني ،25 ةالسن
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 الانظمة
  الأردني. 2008( لسنه 1تعليمات تنظيم اجراءات العطاءات الاردني رقم )

 .التعاقدات الحكوميه،العراقيه 2014لسنه  -1تعليمات رقم 

  .التعاقدات الحكوميه،العراقيه 2014لسنه  -2تعليمات رقم 

 .C.C.A.G 1976الصادرة عام  ،دفاتر الشروط العامة الفرنسية

 .fidic،1988الشروط العامة لاعمال الهندسة المدنية العراقيه لسنه 

  .1998لسنه  89رقم  اللائحة التنفيذية لقانون المناقصات والمزايدات المصرية

المصريه  2018لسنه  182اللائحة التنفيذية لقانون تنظيم التعاقدات التي تبرمها الجهات العامة رقم 
  2019.لسنه  691الصادرة بموجب قرار رقم 

  .الاردني 2019لسنه  28نظام المشتريات الحكوميه رقم 
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