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 تمييز العقد الإداري يارمع 
 يونس سليمان ذنون. د  محمد سالم زينة. د

 مـدرس   أ ســتاذ مسـاعد

 جامعة الموصل ،كلية القانون والس ياسة  نوروزجامعة  والس ياسة، القانون كلية

 العراق  اقليم كردس تان العراق

 المس تخلص

وكان للقضائيين الفرنسي والمصري دور هام وبارز في رسم صورة متكاملة لنظرية معيار تمييز  ،والعقود الإدارية بشكل خاص  ،القانون الإداري حديث النشأ ة بشكل عام      

داريًا يجب توافر ثلاثة  ،يسايرها في ذلك دور الفقه في تأ صيل مختلف مبادئ العقود الإدارية ،العقود الإدارية و أ س تقر الفقه والقضاء العراقي والمصري على أ نه لكي يكون العقد اإ

أ ما القضاء  ،وأ خيراً يجب أ ن يتضمن العقد شروطاً اس تثنائية غير مأ لوفة في العقود ال خرى ،يتصل العقد بنشاط مرفق عامو ،وهي أ ن تكون الإدارة طرفاً في العقد ،شروط

لى المعيار العضوي ،اتصال العقد بنشاط مرفق عام ،ر على توافر أ حد المعيارين وهماالفرنسي فقد أ س تق ضافة اإ وهي أ ن تكون  ،أ و في حالة توافر معيار الشروط الاس تثنائية اإ

لوفة لنه اذا لم يتضمن العقد شروطا اس تثنائية غير توافر الشروط الثلاثة انفة الذكر _ مع ترجيح معيار الشروط الاس تثنائية غير المأ   ،ومن جانبنا نرى الإدارة طرفاً في العقد.

دارياً  لى مس توى ال فراد العاديين ،مأ لوفه ل يكون عقداً اإ داري غير مأ لوف لكي يكون قاعدة     .ل ن الإدارة قد هبطت اإ نما نرى ضرورة وضع نظام قانوني اإ ليس ذلك فحسب واإ

ضافية في معيار تتميز العقد الإداري  .اإ

 .معيار، تمييز، العقد، الإداري، المرفق العام:  الكلمات الدالة

  قدمةالم 1.1

   َ ي علََّه ّ ّ الذه نسَْانَ مَا لمَْ يعَْلََّْ الحَْمْدُ لِّلَه
ِ
 :  وقوله تعالى الْ

ينَ أ مَنوُا"   ّ اَ الذه  "  بّالعُْقُودّ  أوَْفوُا يَا أيَُّه

ليها الإدارة في تس يير     للعقد الإداري مكانة مهمة و متميزة من بين الوسائل التي تلجأ  اإ

ن  ،وتتمثل هذه المكانة على المس تويين الداخلي و الدولي ،مرافقها العامة والملاحظ اإ

لى طائفتين  ،العقود الإدارية التي تبرمها الإدارة ليست من طبيعة واحدة ولكنها تنقسم اإ

 contrats deعقود الإدارة التي تخضع للقانون الخاص ويطلق عليها) ،الطائفة ال ولى

droit pvive de L، administration والطائفة الثانية  تسمى بالعقود التي .)

ص تخضع للقانون  Les contratsالعقود الإدارية ) طلاحالعام ويطلق عليها اإ

adminitratif)،  لى أ ن الطائفة ال ولى تخلع عن و للتفرقة السابقة أ همية كبيرة ترجع اإ
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أ ما  ،ال فراد فيما بينهم ويختص القضاء العادي بالفصل في منازعاتها دون القضاء الإداري

نها تخضع ل حكام القانون العام ويختص القضاء  ،الطائفة الثانية وهي العقود الإدارية فاإ

وتتجلى امتيازات السلطة العامة التي تمارسها الإدارة في  ،الإداري في الفصل بمنازعاتها

ويرجع السبب في  ،مواجهة ال فراد وتتمتع الإدارة بمركز أ على و أ سمى من مركز المتعاقد

لى سمو الصالح العام ع وطبقاً ل حكام القضائين  ،لى أ ساس الصالح الخاصذلك اإ

المصري والعراقي  يلزم أ ن يتعلق العقد الإداري توافر ثلاثة شروط تميزه عن عقود 

وأ ن يختص العقد بنشاط مرفق  ،القانون الخاص و هي أ ن تكون الإدارة طرفاً في العقد

 ،نطاق القانون الخاص وأ خيراً ان يتضمن العقد شروطاً اس تثنائية غير مأ لوفة في ،عام

أ ي يجب أ ن تظهر الإدارة بمظاهر السلطة العامة و ليس كفرد من أ فراد القانون 

على كفاية توافر  1956الخاص، أ ما القضاء الفرنسي فقد اس تقرت أ حكامه منذ عام 

وهو اتصال العقد بالمرفق العام أ و عند اس تعمال الشروط الاس تثنائية  ،أ حد المعيارين

لى المعيار العضوي و هي أ ن تكون الإدارة  ،ة في القانون الخاصغير المأ لوف ضافة اإ واإ

لى جانب كل منهما فقد أ عترف القضاء والفقه  ،وتأ سيساً على ما تقدم  ،طرفاً في العقد اإ

دارة بالعديد من السلطات الاس تثنائية والخطيرة في  في فرنسا ومصر والعراق للاإ

ن العقود الإدارية  ،فضلًا عن ذلك ،العقود الإداريةمواجهة المتعاقد معها في مجال تنفيذ  اإ

برامها لإجراءات و أ ساليب مرسومة بموجب قواعد قانونية خاصة ل نجد لها  تخضع في اإ

 مثيلًا في القانون الخاص و تتمثل هذه الوسائل بالمناقصة أ و المزايدة أ و الممارسة.
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ليها تهيمن فكرة السلطة العامة على المعيا:  محل الدراسة  ر المميز للعقد الإداري ويستند اإ

كذلك تتجلى مظاهر  ،كل من الضابط الموضوعي والشكلي اللذان يحكمان هذا المعيار

ابتداءً من المرحلة  ،السلطة العامة في النظام القانوني في هذا العقد وفي جميع مراحله

نهائه وتكون الإدارة بمركز أ على ومتميز من المتعاق وتهدر قاعدة  ،د معهاالتمهيدية وحتى اإ

من خلال تضمين عقودها البنود الاس تثنائية غير المأ لوفة في  ،المساواة بين المتعاقدين

  .العقود المدنية

لى دراسة معيار تتميز العقد الإداري عند العقود :  الهدف من الدراسة يُّدف البحث اإ

والفرنسي بالإضافة  المدنية وضوابط تحديد تلك الشروط والمعايير في القانونين المصري

لى القانون العراقي   .وتحديد دور كل ضابط في تفرقة العقد الإداري عن المدني ،اإ

لى المنهج :  منهج الدراسة اعتمدت دراسة البحث على المنهج المقارن بالس تعانة اإ

لى تحقيق أ هداف البحث ،التحليلي تارة والمنهج التأ صيلي تارة أ خرى وعلى  ،وصولً اإ

   .ذلك يمكن القول بأ ن المنهج المتبع في هذه الدراسة منهجاً مختلطاً 

س يما بعد  ،تمثل هذه الدراسة مركزاً هاماً ومتميزاً في عصرنا الحاضر:  أ همية الدراسة

التطور الهائل الذي طرأ  على مؤسسات الدول وضرورة القيام بواجباتها في تمش ية 

طراد   .المرافق العامة بانتظام واإ

العقود الإدارية التي تبرمها الإدارة ليست من طبيعة واحدة ولكنها :  مشكلة البحث

لى طائفتين والطائفة  ،عقود الإدارة التي تخضع للقانون الخاص ،الطائفة ال ولى ،تنقسم اإ

صطلاح العقود الإدارية وبالنظر للتعقيد والتشابك  ،للقانون العام ،الثانية  يطلق عليها اإ

التمييز بين العقود الإدارية بأ حكام القضائين الفرنسي والمصري وأ راء الفقهاء الذي يعتري 

  .والشُراح

فقد أ عترف القضاء والفقه في فرنسا ومصر  ،وتأ سيساً على ما تقدم:  خطة الدراسة

دارة بالعديد من السلطات الاس تثنائية والخطيرة في مواجهة المتعاقد معها  والعراق للاإ

برامها  ،فضلًا عن ذلك ،في مجال تنفيذ العقود الإدارية ن العقود الإدارية تخضع في اإ اإ

لها مثيلًا في القانون لإجراءات و أ ساليب مرسومة بموجب قواعد قانونية خاصة ل نجد 

وعلى هدى ذلك  الخاص و تتمثل هذه الوسائل بالمناقصة أ و المزايدة أ و الممارسة.

تعرضنا في موضوع بحثنا هذا العناصر المميزة للعقد الإداري في ثلاثة مطالب وعلى 

 .النحو ال تي

 .أ حد أ طراف العقد شخصاً من أ شخاص القانون العام:  المطلب ال ول

  .مفهوم أ شخاص القانون العام:  ال ولالفرع 

مكان أ ن يكون أ شخاص القانون الخاص طرفاً في العقد:  الفرع الثاني   .مدى اإ

 اتصال العقد بمرفق عام.:  المطلب الثاني

  .مفهوم تعلق العقد الإداري بالمرفق العام:  الفرع ال ول

  .صور تعلق العقد الإداري بالمرفق العام:  الفرع الثاني

 تضمين العقد شروطاً اس تثنائية غير مأ لوفة في نطاق القانون الخاص.:  طلب الثالثالم

  .مفهوم الشروط الاس تثنائية غير المأ لوفة:  الفرع ال ول

  .معيار الشروط الاس تثنائية في تمييز العقد الإداري:  الفرع الثاني

  .صور الشروط الاس تثنائية:  الفرع الثالث

 المطلب ال ول

 اطراف العقد شخصاً من أ شخاص القانون العامأ حد 

لى فرعين تناولنا في الفرع ال ول مفهوم أ شخاص القانون العام  ،تم تقس يم هذا المطلب اإ

  .وفي الثاني مدى أ ن يكون أ شخاص القانون الخاص طرفاً في العقد الإداري

 الفرع الاول

 مفهوم أ شخاص القانون العام 

 –على ال قل  –رية هو أ ن يكون أ حد أ طراف العقد العنصر ال ول في العقود الإدا

شخصاً من أ شخاص القانون العام ويرد أ حيانًا بمسمى الإدارة طرفاً في العقد ومن 

 –المحافظة  –وال شخاص الإقليمية العامة  ،أ شخاص القانون العام الدولة بمفهومها الواسع

وبتأ ثير  ،هي الهيئات العامةوال شخاص المصلحية و ،الحي –القرية  –المدينة  –المركز 

وقد اعترف القضاء  ،المد الاشتراكي ظهرت أ شخاص معنوية جديدة لمساعدة الدولة

كما هو الحال فيما يخص نقابة ال طباء  ،المصري بصفة الشخص المعنوي للنقابات المهنية

كانت كما أ ضفى المشرع عل بعض المشروعات المؤممة التي  .(1)..الخ.والمحامين والمهندسين

نشاطاتها تدار من قبل النشاط الفردي الشخصية المعنوية. والمسلَّ لدى معظم فقهاء 

القانون العام سواءً في فرنسا أ و مصر أ و العراق بأ ن هذه الشركات هي شخص من 

ذا ما  أ شخاص القانون الخاص وبالتالي _ تكون خاضعة ل حكام القانون الخاص ـ اإ

فما عليها  ،تس تفيد من اس تخدام عنصر السلطاتأ رادت هذه الشركات والجمعيات أ ن 

لى الإدارة التي تشرف عليها حتى تكتسب صفة القانون العام وتكون  سوى أ ن تلجأ  اإ

دارية  نما  .(2)عقودها اإ وكما لم تقتصر فكرة الشخصية القانونية على الشخص الطبيعي واإ

واكتساب  قيل أ ن هناك أ شخاص معنوية أ و اعتبارية قادرة على تحمل الالتزام

و  .وقد جاءت هذه الفكرة من صنع الفكر القانوني حماية للمصلحة العامة ،الحقوق
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ذا كانت :  يذهب أ س تاذنا الدكتور صلاح الدين فوزي بهذا الصدد " و يقول نؤيد اإ

فكرة الشخصية المعنوية هي نوع من أ نواع الصياغة القانونية تحقيقاً للمصلحة العامة التي 

نها ليست الفكرة الوحيدة في عالم التشريع والواقع ل نه توجد أ فكار يتعين حمايتها فاإ 

مجاورة تقود لذات الهدف )حماية المصلحة العامة( وتؤدي نفس الدور الذي تؤديه فكرة 

الشخصية المعنوية من ذلك نظام الوقف في الشريعة الإسلامية الغراء أ و نظام الترست 

(Trustأ مانة التصرف في النظم ال نجل )ام و أ مريكية والذي فيه يتولى فرد طبيعي مه

لما كانت الإدارة تعمل بواسطة  ،ونشير بهذا الصدد .(3)التصرفات والقيام بالتزامات"

فهل كل عقد أ برمه هؤلء يعتبر عقداً من عقود الإدارة ؟ الجواب وفقاً  ،موظفيها

ل التي عقدها الموظف  للمبادئ العامة في العقود الإدارية ل تعتبر من العقود الإدارية اإ

ويشترط في  .(4) لحساب الإدارة العامة وضمن اختصاصه وأ ثناء تأ دية واجبه الوظيفي

بأ نه يتعين أ ن يبقى الشخص العام محتفظاً بشخصيته  ،اس تمرار قيام العقد الإداري

لى عقداً  داريًا اإ ذا ما فقدها أ ثناء تنفيذ العقد تحول العقد من عقداً اإ المعنوية العامة فاإ

مدنياً خاضعاً ل حكام القانون المدني الخاص ويكون النظر في منازعاته من اختصاص 

لى ما تقدم فقد اعتر   .(5) القضاء العادي ضافة اإ ف القضاء الإداري بالشخصية المعنوية اإ

لبعض المؤسسات التي تحمل طابعاً دينياً كالمجلس الصوفي ال على وال قباط الارثودكس 

ذا ما  ،وكنائس نهضة القداسة لى اس باغ صفة العقود الإدارية اإ ال مر الذي يؤدي اإ

أ برمت من قبل تلك المؤسسات بشرط توافر الشروط ال خرى المميزة للعقد  

لى أ ن العقد الإداري يتميز عن  .(6)داريالإ  و من الجدير بالذكر أ ن نشير بهذا الصدد اإ

برامه له بوصفها سلطة عامة تتمتع بحقوق وامتيازات ل  العقد المدني بأ ن الإدارة تمثل في اإ

وعليه أ ن الذي يميز العقد الإداري من ناحية شرط المتعلق بالإدارة  ،يتمتع بمثلها المتعاقد

داريًا و كل ذلك مع هو ظهور ها بمظهر السلطة العامة  بخلاف ذلك ل يعتبر عقداً اإ

ذهبت المحكمة الإدارية العليا  ،وتطبيقاً لذلك .(7)توافر الشروط ال خرى للعقد الإداري

ذا كان أ حد طرفيه :  في مصر في حكم لها بهذا الصدد و تقول فيه داريًا اإ " العقد يعتبر اإ

و متضمناً شروطاً غير مأ لوفة  في  ،تصلًا نشاطه بمرفق عامشخصاً معنويًا عاماً و م 

دارياً  –نطاق القانون الخاص   ،الإدارة حينما تبرم عقداً من العقود ليعد بذاته عقداً اإ

حيث أ ن العقود التي تبرمها كشخص من أ شخاص القانون العام مع ال فراد بمناس بة 

دارة المرافق العامة وتس ي داريًا  ،يرها ليست سواءممارس تها لنشاطها في اإ فمنها ما يعد اإ

تأ خذ فيه بوسائل القانون العام بوصفها سلطة عامة تتمتع بحقوق وامتيازات ل يتمتع بمثلها 

وقد تنزل منزلة ال فراد في تعاقدهم فتبرم عقوداً مدنية تس تعين فيها  ،المتعاقد معها

ذا فقد العقد شر  –بناءً على ذلك  –بوسائل القانون الخاص  طاً من الشروط التي اإ

يتحقق بتوافرها صفتها كشخص معنوي عام أ و ليكون العقد متصلًا بمرفق العام من 

حيث نشاطه تنظيماً أ و تس ييراً أ و كان صيغة العقد على غرار صيغة عقود ال فراد بأ ن 

حيث ل يتضمن شروطا اًس تثنائية  ،يكون خالياً من ال خذ فيه بأ سلوب القانون العام

 .(8)وفة في القانون الخاص غير مأ ل

 الفرع الثاني

 مدى أ ن يكون أ حد أ شخاص القانون الخاص طرفاً في العقد الإداري

مكانية أ ن يكون أ حد أ شخاص الخاص طرفاً في   ويترتب على التسائل عن مدى اإ

  :. العقد الإداري حالتين وهما

شخص خاص فهل يعتبر  يتعاقد أ حد المرافق الخاصة ذات النفع العام مع:  الحالة ال ولى

داريًا أ م عقداً مدنياً ؟  العقد في مثل هذه الحالة عقداً اإ

بدءً يطلق الفقه عليها تسمية المرافق العامة الفعلية أ و الواقعية على أ ساس أ ن هذه     

ل أ نها تقدم خدمة عامة للجمهور بعد حصولها على  ،المرافق تمارس نشاطاً فرديًا حراً  اإ

ذن مس بق من قبل الإدارة الحكم الذي  ،ومن تطبيقات  القضاء الإداري المصري .(9) اإ

" :  قررت فيه  1956أ بريل  24قضت به دائرة العقود بمحكمة القضاء الإداري في 

التموين بالبلاد تدخلت متى كان من الثابت أ ن وزارة التموين بصفتها المشرفة على مرفق 

.. ومن ثم تكون التفاقات والعقود التي تعقدها اللجنة مع الهيئة  .في أ مر سلعة الشاي

دارية ملحوظة فيها دائماً تغليب الصالح العام على المصلحة  أ و ذلك الفرد هي عقود اإ

براز سلطة الحكومة في الإشراف عل تنفيذ هذه العقو  د و التجارية وملحوظ فيها أ يضاً اإ

ليها ل يجوز  ،وبناءً على ذلك .(10) مراقبتها ضمانًا لتحقيق المصلحة العامة التي تهدف اإ

أ ي اس تخدام السلطة  ،للمرافق الخاصة ذات النفع العام ممارسة أ ساليب القانون العام

لس نة  32وقد نظم القانون المصري رقم  ،العامة شريطة أ ن تفوض بمرسوم جمهوري

من هذا القانون على أ ن " يحدد بقرار من رئيس  63ادة حيث ورد نص الم ،1964

الجمهورية ما تتمتع به الجمعيات ذات الصفة العامة من اختصاصات السلطة العامة لعدم 

 ،وعدم جواز تملك هذه ال موال بمضي المدة ،جواز الحجز على أ موالها كلها أ و بعضها

 .(11)منفعة العامة التي تقوم بها الجمعية "وجواز قيام الجهة الإدارية المختصة بنزع الملكية لل 

حيث نلاحظ بأ ن المشرع قد أ عترف في حالت  ،ول يختلف الوضع كثيراً في فرنسا

 (Les Groupuents d’intre publue) معينة للجماعات ذات النفع العام 

بالشخصية العامة ويسمح لها باس تخدام امتيازات السلطة العامة ومثال ذلك قانون 
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، وتتمتع هذه الطائفة بذمة 1982يوليو 15توجيه و تنظيم البحث العلمي في فرنسا في 

دارية في حال توافر العناصر  برامها عقوداً اإ دارية مس تقلة وأ جاز القانون اإ مالية واإ

 .(12) ال خرى

ذا كان أ حد طرفي العقد شخصاً وينصرف عمله لحساب الإدارة :  الحالة الثانية اإ

أ ن العقود التي تبرم بين أ فراد أ و  ،ال خر شخص خاص ال صلومصلحتها والطرف 

دارية ل أ ن مجلس الدولة الفرنسي ذهب في ،هيئات خاصة ليمكن اعتبارها عقوداً اإ اإ

دارية فيما لو أ برم العقد بين فرد و أ و  لى اعتبار مثل تلك العقود عقوداً اإ بعض أ حكامه اإ

 (13) يئة خاصة اخرى.هيئة خاصة تعمل لحساب هيئة عامة وفرد أ خر أ و ه 

" من :  بقولها 7/3/1994كما طبقت المحكمة الإدارية العليا الفكرة ذاتها في لها بتاريخ 

البديُّيي أ ن العقد الذي ل تكون الإدارة أ حد أ طرافه ليجوز بحال أ ن يعتبر عقداً من 

نما وضعت لتحكم نشاط الإدارة لنشاط  ،العقود الإدارية ذلك أ ن قواعد القانون العام اإ

ل أ نه من المقرر أ نه متى أ ن تعاقد الفرد أ و الهيئة الخاصة  ،ال فراد و الهيئات الخاصة اإ

ن هذا التعاقد يكتسب صفة العقد  نما كان في الحقيقة لحساب الإدارة ومصلحتها، فاإ اإ

ذا ما توافرت فيه العناصر  ال خرى التي يقوم عليها معيار تمييز العقد الإداري الإداري اإ

وأ خيراً  نشير بهذا الصدد بأ ن المعيار العضوي ل طراف العقد ليس عنصراً حاسماً  .(14)

دائماً، فان وجود قاعدة أ و قرينة على أ ن العقود المبرمة بين أ شخاص القانون الخاص هي 

ن  ،ن من اختصاص المحاكم العاديةعقود خاضعة للقانون المدني الخاص وبالتالي تكو فاإ

ثبات عكسها في حال تعاقد أ حد  ،تلك القاعدة يرد عليها اس تثناء وتلك القرينة يمكن اإ

طرفي العقد وهو من أ شخاص القانون الخاص يتعاقد باسم ولحساب ومصلحة أ حد 

لئن كان من البديُّيي أ ن يكون أ حد  ،من وجهة نظرنا نرى .(15) أ شخاص القانون العام

أ ي ينبغي أ ن  ،طراف العقد الإداري شخصاً من أ شخاص القانون العام على ال قلأ  

تكون الإدارة أ حد أ طراف العقد وأ ن الموضوع يبدو في ظاهر ال مر وك نه ليس بحاجة 

لى توضيح أ و تفسير ل أ ن تشابك وتعقيدات الحياة المعاصرة وتطور أ نظمتها القانونية  ،اإ اإ

لى ضر  ورة حتمية وهي خلق وضع القانون الإداري و نشأ ة وفي جميع النواحي أ دى اإ

العقد الإداري كنظرية من نظريات القانون الإداري، ومن صنع القضاء الإداري 

تحديداً، فلا غرابة في ال مران تحدث تطورات على نظرية العقد الإداري كونها حديثة 

ننا نعتقد قد حدثت تطورات متلاحقة ومتع النشأ ة. اقبة بخلق قواعد وبناءً على ذلك فاإ

ذ كانت القواعد القانونية بادئ  ،قانونية جديدة تتماشى مع متطلبات و ظروف المرحلة اإ

ننا نرى ورود  ،ال مر تقتصر على أ ن تكون الإدارة طرفاً حتمياً في العقد الإداري فاإ

اس تثناءات على هذا المبدأ  وذلك لظهور المرافق العامة الخاصة ذات النفع العام 

وكذلك برزت حالت جديدة  ،وغيرها من الهيئات الخاصة ذات النفع العام والجمعيات

بأ ن هناك من ال فراد والهيئات الخاصة من يعمل باسم ولحساب ومصلحة الشخص 

صدار قوانين  ،العام ليه كل من المشرعين الفرنسي و المصري باإ واننا نؤيد ما ذهب اإ

دارة نشاطاته ا و تقدم خدماتها للجمهور تحكم ال فراد و ال شخاص الخاصة في اإ

مس تخدمة رداء السلطة العامة ولكننا ل نؤيد أ ن تكون بمس توى الحقوق والامتيازات 

طراد  نما بالقدر الكافي الذي يمكن معه تس يير مرافقها بانتظام واإ التي تتمتع بها الإدارة واإ

شراف الإدارة.  وتكون تحت رقابة واإ

 المطلب الثاني

 عام اتصال العقد بنشاط مرفق

عرضنا في الفرع ال ول مفهوم تعلق العقد الإداري  ،تناولنا هذا المطلب على فرعين

  .وفي الفرع الثاني عرضنا فيه صور تعلق العقد الإداري بالمرفق ،بالمرفق العام

 الفرع الاول

 مفهوم تعلق العقد الإداري بالمرفق العام 

القضاء الإداري في مصر هو "  ( وفقاً لتعريف محكمةService publicالمرفق العام )

دارته ويعمل بانتظام واس تقرار ويتعين  كل مشروع تنش ئه الدولة أ و تشرف على اإ

بل بقصد  ،لسلطات الإدارة لتزويد الجمهور بالحاجات العامة التي يتطلبها ل بقصد الربح

رفق المساهمة في صيانة النظام وخدمة المصالح العامة في الدولة والصفات المميزة للم

أ ي أ ن يكون غرضه  ،العام هي أ ن يكون المشروع من المشروعات ذات النفع العام

..... كما أ ن التطور الحديث في الفقه .سد حاجات عامة مشتركة أ و تقديم خدمات عامة

والقضاء يعترف بصفة المرفق العام للمرفق الصناعي والتجاري وأ نه يعمل لتحقيق الربح 

لهدف الرئيسي لمثل هذه المرافق ليس تحقيق الربح بل ولكن الواقع من ال مر أ ن ا

ل أ ثرا من ال ثار المترتبة  ،تحقيق المنفعة العامة أ سوة بكل المرافق ال خرى وما الربح اإ

وعلى ذلك يتبين أ همية  (16)على صلة المرفق باعتباره يقوم بأ عمال صناعية أ و تجارية ".

داريًا ما لم يتعلق و يتصل  ذ ل يعتبر العقد عقداً اإ ارتباط العقد بأ حد المرافق العامة اإ

بالمرفق العام بالمفهوم الواسع سواء كان هذا التصال بالمرفق عن طريق تنظيمه أ و 

دارته نشائه أ و اس تغلاله أ و المساهمة والمعاونة في اإ قود المتصلة ومن أ مثلة الع ،... الخ.اإ

عقد التوريد، التعهد بانتظام في  ،عقد مقاولة ال عمال ،عقد الامتياز ،بالمرفق العام

ما أ ن  .(17) الدراسة وخدمة الدولة وغيرها من العقود ال خرى ويلاحظ بأ ن المرفق العام اإ
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فيقال حينئذ بأ ن العقد  ،يؤخذ بمعنى عضوي  وبهذه الحالة س يكون مرادفاً لكلمة الإدارة

وهنا س نكون قريبين من العنصر ال ول في المعيار  ،برم بين أ حد ال فراد و مرفق عامأ  

ما أ ن يؤخذ لمعنى  ،المميز للعقد الإداري وهو أ ن تكون الإدارة أ حد طرفي العقد واإ

ويقصد به نشاط الإدارة المتعلق بالمرفق العام نشاطاً ذي نفع عام  ،موضوعي أ و مادي

مكانية النشاط الخاص  أ و ،تباشره الإدارة بنفسها تتولى تنظيمه ولإشراف عليه لعدم اإ

عل حالة اعتبار  1956وبدأ  يس تقر القضاء الإداري الفرنسي منذ عام  .(18)من ممارس ته 

لى درجة من القوة بين العقد و بين المرفق  ن كانت درجة الصلاة وثيقة اإ داريًا اإ العقد اإ

ن كان ذلك كافياً حتى  العام بحيث يكون موضوع العقد هو تنفيذ وتس يير المرفق فاإ

ن لم يتضمن بنوداً غير مأ لوفة في قواعد القانون الخاص داريًا واإ  .(19) يصبح عقداً اإ

 Epguxصدر حكم مجلس الدولة الفرنسي في قضية بيرثان ) 30/4/1956وبتاريخ 

Beutin تطوراً هاماً بشأ ن معيار تمييز العقود الإدارية حيث أ ختص مجلس الدولة )

 ،284/8/1944رنسي على العقد الذي أ برمه الزوجان بيرثان شفويًا مع الإدارة في الف

والمتضمن تعهد الزوجين بمهمة تغذية الرعايا السوفيت في فرنسا خلال حرب التحرير 

لى روس يا مقابل مبلغ من المال. وقد قضى المجلس بأ نه "  1944في عام  لحين عودتهم اإ

لى المتعاقدين بتنفيذ مهمة المرفق  من حيث أ ن العقد المذكور كان موضوعه أ ن يعهد اإ

ي يقوم بعملية ترحيل اللاجئين ال جانب الموجودين على ذلك المرفق الذ ،العام ذاته

ومن حيث أ ن هذه الواقعة تكفي بذاتها ل س باغ الطابع الإداري  ،ال راضي الفرنس ية

لى خضوع هذا العقد لختصاص القضاء  نه يخلص من ذلك اإ على الواقعة محل النزاع فاإ

أ ما في   .(20) منها العقدالإداري دون الحاجة للبحث عن الشروط الاس تثنائية التي يتض

مصر فنلاحظ أ ن القضاء الإداري المصري يرى في تعلق العقد بمرفق عام شرط 

دارياً  وقد أ خذت فكرة  ،ضروري، بل وحتمي في تحديد العلاقة بأ ن تكون العقد اإ

المرفق العام بمعناها الواسع وليس الضيق كما أ شرنا في بداية الحديث وعلى النقيض من 

خارج العقود المحددة بنص  –الفرنسي الذي ظل متردداً بادئ ال مر  قرينة القضاء

فنجد  ،بين فكرة تبني اتصال العقد بالمرفق العام وفكرة البنود الاس تثنائية –القانون 

داريًا لتصاله بمرفق عام  ،في بعض أ حكامه يعتبر العقد الذي تكون الإدارة أ حد أ طرافه اإ

ل أ ن غالبة أ حكامه ال خرى كانت تتبنى فكرة البنود الاس تثنائية غير المأ لوفة  لإضفاء  اإ

ن القضاء والفقه المصري يتبنيان موقفاً مغايراً  ،صفة العقود الإدارية على العقد لذلك فاإ

داريًا أ ن  ،لموقف القضاء الفرنسي ذ أ ن القضاء المصري يس تلزم لكي يكون العقد اإ اإ

أ ن يتبع فيه أ سلوب القانون العام تكون الإدارة أ حد أ طرافه وأ ن يتعلق بمرفق عام و 

أ ي أ ن هذه الشروط وجوبيه لدى  ،بتضمينه بنوداً غير مأ لوفة في القانون الخاص

القضاء المصري في حين نجد أ ن القضاء الفرنسي بعد صدور حكم الزوجين  

)بيرثان(اس تقر على المعيار التمييزي بعد أ ن كان متردداً بال خذ تارة بمعيار المرفق العام 

أ خرى معيار البنود الاس تثنائية في تحديد العقد الإداري ووفقاً لذلك يعتبر العقد و 

برامه من قبل شخص معنوي من أ شخاص القانون العام وكان متصلًا  ذا تم اإ داريَا اإ اإ

ل أ ن صلة العقد   .(21) اتصال وثيقاً بمرفق عام حتى لو لم يتضمن بنود اس تثنائية اإ

ن كانت ضر  ل أ نها بنشاط مرفق عام واإ ورية لإضفاء صفة العقود الإدارية على العقد اإ

وقد أ س تقر القضاء الإداري المصري على ذلك منذ بواكير عهده. وقد  ،ليست كافية

نما تتميز  1956ديسمبر  9ذهبت محكمة القضاء المصري في حكمها بتاريخ  لى أ نه ".... واإ اإ

تياجات المرفق العام الذي الإدارية عن العقود الخاصة بطابع معين منها اح  العقود

يس تهدف العقد الإداري تس ييره وتغليب المصلحة العامة على مصلحة ال فراد الخاصة، 

نها ليست كافية ن كان شرطاً لزماً فاإ أ ما في   .(22) غير أ ن صلة العقد بالمرفق العام واإ

ومتميزاً وأ ن العراق فقد وجدت فكرة المرفق العام في أ حكام القضاء العراقي مكانًا واضحاَ 

القضاء العراقي يعطف في الكثير من أ حكامه على فكرة المرفق العام فكرة البنود 

مما يتضح بأ ن القضاء العراقي يأ خذ  ،أ و اس تخدام أ ساليب القانون العام ،الاس تثنائية

وقد ذهبت محكمة تمييز العراق في حكمها  .بالمعيار المزدوج في تمييز العقد الإداري

تقول فيه " تبين أ ن العقد الذي تبرمه الحكومة مع الشركة  28/7/1966 الصادر بتاريخ

داري ل نه يس تهدف مرفق عام من مرافق الدولة يحتوي على شروط  المميزة هو عقد اإ

غير مأ لوفة وتجري فيه الحكومة على أ سلوب القانون العام وتخضع فيه لحكم القوانين 

كما ذهبت محكمة تمييز العراق في ذات المبدأ  قائلة " ولما كان هذا العقد   .(23) وال نظمة

نشاء مرفق عام متوسلة في ذلك بأ سلوب القانون  قد أ برمته الإدارة مع المقاول من أ جل اإ

جراء مناقصة أ شترط تأ مينات و غرامات تأ خيرية  العام وشروط غير مأ لوفة من أ جل اإ

داريُا " نه يكون عقداً اإ داريًا أ و . و (24)فاإ أ ن القضاء الإداري اثبت للمحكمة بأ ن العقد اإ

داري من حيث ارتباطه بالمرفق العام دون معرفة الدخول في التفصيلات الجزئية  غير اإ

وال زمة التي عصفت بها  ،لتجنب الجدل الفقهيي والخلاف في طبيعة المرافق العامة

لذي يتعلق به العقد الإداري وبعبارة أ خرى أ كثر وضوحاً ودللة على أ ن المرفق العام ا

 :  يفرض أ ن يكون محكوماً بثلاث مبادئ وعلى النحو ال تي

 مبدأ  دوام سير المرفق و انتظامه .1

 .مبدأ  الانتفاع من خدمة المرفق العام .2
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 مبدأ  قابلية مرونة تطور المرفق العام وفقاً لمتغيرات ومتطلبات الظروف. .3

ل يمكن أ ن  ،حد هذه المبادئ المذكورةولذلك يمكن القول بأ ن العقد الذي يخلو من أ  

داريًا أ و اس تخدام أ سلوب القانون العام بل يصنف ضمن طائفة العقود  ،يعد عقداً اإ

. وهكذا نجد أ ن أ حكام محكمة التمييز العراق لم تخلو أ حكامها من (25)المدنية أ و التجارية

لى فكرة المرفق العام معطوفة على فكرة البنود الاس تثنا ئية مما يؤكد لنا بأ ن الإشارة اإ

بالشروط مجتمعة في تمييز  القضاء العراقي نحى منحى قرينه المصري من حيث ال خذ

ن الفقه الإداري رغم  ،. أ ما عن موقف الفقه في العراق(26)العقود الإدارية كصفة عامة فاإ

مكانية ال خذ بمفاهيم فكرة العقد الإداري المتميز عن العقد المدني نظراً ل ن  ،ندرته يرى اإ

المصالح التي ينظمها كل من العقدين متباينة وغير متكافئة مما يرتب عليه اختلاف في 

دارة أ ن تتمتع بسلطات معينة  ،التنفيذ وفي ال ثار لكل منهما وعلى هذا ال ساس يسلَّ للاإ

من هذه السلطات توقيع جزاءات على  ،اق القانون الخاصغير مأ لوفة في نط

هي جزاءات القصد منها ضمان وفاء المتعاقد بالتزاماته مع الإدارة حرصاً  ،(27)المتعاقد

 على سير المرافق العامة بانتظام واطراد.

 الفرع الثاني 

 اتصال العقد الإداري بنشاط مرفق عام 

 :  ثلاث صور مختلفة وهي يتخذ اتصال العقد بنشاط المرفق العام

دارة المرفق العام:  الصورة ال ولى شراك المتعاقد في اإ كما هو الحال في مثال عقد  ،اإ

 الالتزام.

التزام المتعاقد بتقديم سلعة أ و خدمة معينة تعين الإدارة في نظرة المرفق :  الصورة الثانية

 .. الخ..ال شخاصوتأ خذ أ شكالً متعددة مثل عقود التوريد والنقل وخلافات 

قد تلتزم الإدارة نفسها بتقديم سلع أ و خدمات معنية تجاه المنتفعين :  الصورة الثالثة

 .(28)وتتمثل هذه الصورة بالخدمات والسلع التي يقدمها المرفق العام للجمهور 

 :  كفاية فكرة المرفق العام كمعيار موضوعي للعقود الإدارية

ن في موضوع مدى كفاية المرفق العام حول صياغة اختلف الفقه الفرنسي بهذا الشأ  

لى تعدد النظريات القائلة بكفاية اتصال العقد  ،اتصال العقد بالمرفق العام مما يؤدي اإ

 :  بمرفق عام نذكرها على الوجه ال تي

 نظرية الحال والمباشر. .1

شراك المتعاقد في تس يير المرفق العام. .2  نظرية اإ

 مة المختلفة.فكرة التمييز بين المرافق العا .3

من جانبنا نعرف المرفق العام بأ نه " كل نشاط موضوعه تلبية  ،وبناءً على ما تقدم

احتياجات الصالح العام وهدفه تحقيق المنفعة العامة وتكون للدولة السلطة العليا في 

دارته أ و الإشراف عليه بصورة مباشرة أ و غير مباشرة بقصد تحقيق  نشائه وتنظيمه واإ اإ

وعلى ذلك نرى بأ ن معيار اتصال  ل بقصد تحقيق الربح كهدف منشود. ،النفع العام

العقد بنشاط مرفق عام غير كاف لوحده لإضفاء الصفة الإدارية للعقد و سواءً أ كان 

دارة المرفق أ و كانت  شراك المتعاقد مباشرة أ و غير مباشر في اإ هذا العقد يتم بواسطة اإ

وأ يًا كان السبب في اتصال  ،لقواعد اس تثنائيةالطبيعة القانونية للمرفق تقتضي خضوعه 

العقد بنشاط المرفق العام ليكفي لإس باغ الصفة الإدارية للعقد ما لم يتضمن العقد بنوداً 

ننا مع الاتجاه الذي ذهب  ،وبناءً على ذلك اس تثنائية غير مأ لوفة في القانون الخاص. فاإ

ليه ال س تاذ الكبير فيدل ) ليه ال س تاذ بكينوتيناني مع (، و نعتقد ما ذهVEDELاإ ب اإ

دارية وعقوداً  برام عقوداً اإ الفكرة السائدة لدى الفقه والقضاء وهي مقدرة الإدارة على اإ

 مدنية وحسب ظروف وطبيعة ال حوال التي ترتأ يُّا.

 المطلب الثالث

 معيار تضمين العقد شروطا اس تثنائية غير المأ لوفة في نطاق القانون الخاص

الإدارة طرفاً في العقد الإداري لم يعد كافياً لكي نطلق تسمية العقد أ تضح أ ن وجود   

يلزم  ،وكذلك هو الحال بالنس بة لرتباط العقد بمرفق عام ،الإداري على ذلك العقد

وأ هم وس يلة  ،لذلك أ ن يكون الطرفان قد اس تخدما أ سلوب القانون العام وليس الخاص

برامها في ذلك للقضاء في اكتشاف بأ ن الإدارة قد  اس تخدمت أ سلوب القانون العام في اإ

هو أ ن يكون العقد متضمناً على شروط اس تثنائية غير مأ لوفة في القانون  ،للعقد

ليه مجلس الدولة الفرنسي في حكم له بتاريخ  الخاص ـ ومثال على ذلك ما ذهب اإ

 " أ ن العقود التي تبرمها كهرباء فرنسا تكون خاضعة لنظام:  جاء فيه 19/1/1973

.وقد يكون التعويل على الشروط (29)اس تثنائي وتبدو فيه خاصيته العقد الإداري

الاس تثنائية لتمييز العقد الإداري ناجماً عن كون هذه الشروط تعتبر مظهراً هاماً ومتميزاً 

وعند اس تعانة  ،من مظاهر السلطة العامة التي ليس لها مثيل في عقود القانون الخاص

خضاع العقد للقانون الإداري دون  الإدارة بهذه المظاهر نفهم ضمناً نيتها الواضحة في اإ

والشروط الاس تثنائية التي ترد في نصوص العقود الإدارية كثيرة ومتعددة فقد  ،المدني

تكون هذه الشروط امتيازات تتمتع بها الإدارة في مواجهة المتعاقد كحق الإدارة في 

جراء لى فسخ  ،تعديلات على العقد دون موافقة المتعاقد اإ وقد تصل هذه الامتيازات اإ

ل طلب التعويض ذا رأ ت أ ن المصلحة العامة تقتضي ذلك وما للمتعاقد اإ ومن  ،العقد اإ
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كتخويلها  ،جانب أ خر قد تمنح الإدارة المتعاقد امتيازات ل نظير لها في القانون الخاص

عامة تجاه الغير كنزع الملكية للنفع العام وفرض الرسوم على للمتعاقد امتيازات السلطة ال

المنتفعين أ و بحرمان الغير من منافسة المتعاقد مع الإدارة أ و غيرها من ال مور ال خرى. 

ذا كانت الشروط التي يتضمنها العقد :  والسؤال الذي يطرح في هذا الصدد هنا هو اإ

خضاع وبالتالي اعتباره  ،العقد للقانون الإداري تعتبر قرينة على انصراف نية الإدارة باإ

دارياً  فما هو الحكم في حالة خلو العقد من هذا الشرط ؟ غالباً جرى القضاء  ،عقداً اإ

شراك المتعاقد نفسه في تس يير  ذا كان من شأ نه اإ داريًا اإ الفرنسي على اعتبار العقد اإ

شراك المتعاقد في ذاته شرطاً ا.المرفق العام ن مجرد اإ س تثنائياً غير مأ لوف في عقود الواقع اإ

. كما اعتبر بعض الفقهاء الشروط (30)القانون الخاص، وقد اس تقر الفقه على هذا ال مر

على عكس فكرة  ،الاس تثنائية هي المعيار الحقيقي والفعال في تمييز العقد الإداري

الرأ ي مغالى ومن جانبنا نرى أ ن هذا  المرفق العام التي لم تعد فكرة منتجة ل ثار قانونية.

ليها في بحثنا هي ذات علاقة مترابطة بعضها ببعض  ن المعايير الثلاثة المشار اإ فيه واإ

لى أ ي معيار على انفراد دون ال خرى. لكي يكون  ،وبناءً على ما تقدم ليمكن النظر اإ

داريًا يجب أ ن يتضمن العقد شرطاً ثالثاً هو أ ن تأ خذ الإدارة بأ سلوب القانون  العقد اإ

أ ي يجب أ ن تظهر نية الإدارة بأ نها تعمل أ سلوب القانون العام والمعيار في ذلك  ،العام

ذا ما تضمنت بنوداً غير  ،هو بالعتماد على نصوص العقد ونقوم بتحليلها تحليلًا دقيقاً  فاإ

مأ لوفة في عقود القانون الخاص وخارجة عن نظامه أ لحقت طبيعة الصفة الإدارية 

نخصص ال ول  ،الشروط الاس تثنائية في ثلاثة فروع وس نتناول موضوع .(31)بالعقد

لبيان مفهوم الشروط الاس تثنائية  والثاني معيار الشروط الاس تثنائية للاس تدلل 

داري والثالث صور الشروط الاس تثنائية.  على أ نه عقد اإ

 الفرع ال ول

 مفهوم الشروط الاس تثنائية غير المأ لوفة 

حاول القضاء الفرنسي والمصري على حد سواء لوضع تعريف لمفهوم الشروط 

الاس تثنائية غير المأ لوفة و قد عرفها مجلس الدولة الفرنسي على أ نها " تلك الشروط 

التي تمنح ل فراد حقوقاً أ و تحملهم بالتزامات غريبة عن تلك التي يتفق عليها ال فراد في 

. أ و هي "الشروط التي تختلف في طبيعتها عن (32)ارية عقودهم الخاصة المدنية أ و التج

بينما ذهب اتجاهاً أ خر مغاير للاتجاه  .(33)تلك التي يمكن أ ن يتضمنها عقد مدني "

الفرنسي من حيث شرح فكرة الشروط الاس تثنائية غير المأ لوفة فقد دأ ب مجلس 

ما هو عليه الدولة المصري على س ياسة تفصيل ال حكام وليس الاختصار الشديد ك

الحال في مجلس الدولة الفرنسي من حيث شرح فكرة الشروط الاس تثنائية وبيان 

وقد أ كدت  .(34)مدى الفارق والاختلاف عن الشروط الواردة في العقود المدنية

بأ ن "  2004سبتمبر  4المحكمة الإدارية العليا في أ حكام عديدة ذلك فقد ذهبت بجلسة 

ل  –لعقد المدني من حيث العناصر ال ساس ية لتكوينه شأ نه شأ ن ا –العقد الإداري 

يجاب و قبول لإنشاء التزامات تعاقدية تقوم على التراضي  رادتي اإ يعدو أ ن يكون توافق اإ

بيد أ نه متميز بأ ن الإدارة بوصفها  ،بين الطرفين أ حدهما هو الدولة أ و ال شخاص الإدارية

وذلك بقصد تحقيق نفع  ،ثلها المتعاقد معهاسلطة عامة تتمتع بحقوق و امتيازات ل يتمتع بم 

عام أ و مصلحة مرفق من المرافق العامة كما أ نه يفترق عن العقد المدني في كون 

برامه أ و تنفيذه على أ ساليب القانون العام ووسائله  الشخص المعنوي العام يعتمد في اإ

ما بتضمين شروطاً اس تثنائية غير مأ لوفة في عقود القانون الخاص سوا ء كانت هذه اإ

الشروط في ذات العقد أ و مقررة بمقتضى القوانين واللوائح أ و بمنح المتعاقد مع الإدارة 

. مما تقدم تبين لنا بأ ن الشروط (35)حقوقاً ل مقابل لها في روابط القانون الخاص" 

الاس تثنائية غير المأ لوفة من الصعوبة حصرها أ و تحديدها وقد تجنب القضاء صياغة 

ل أ نه مع ذلك أ لتزم بعض الضوابط  ،العامةالنظريات  منها معيار  –الفضفاضة  –اإ

مما سهل للفقه في محاولته الاستناد عليها لتحديد ماهية تلك  ،الشرط الاس تثنائي

 .(36)الشروط

 الفرع الثاني

 معيار الشروط الاس تثنائية في تحديد طبيعة العقد الإداري 

لى ثلاثة أ راء فمنهم من قال بكفاية معيار المرفق العام في بعض  أ نقسم الفقه اإ

بينما  (38). ومنهم من قال باعتبار الشروط الاس تثنائية المعيار الوحيد(37)ال حوال،

لى وجوب اجتماع المعيارين . على أ ننا ل نفرق في الحجج وال راء (39)ذهب فريق ثالث اإ

نما س نحاول وبصورة وجيز  ليها كل فريق لدعم اتجاهه واإ لى معرفة موقف التي استند اإ ة اإ

داريًا أ م ل   ؟(40)القضاء أ حكاماً تكتفي بمعيار الشروط الاس تثنائية لتحديد العقد اإ

لى  ،وملخص ما تقدم ن أ حكام القضاء المصري تشترط ضرورة توافر المعيارين معاً اإ اإ

المعيار العضوي ال ول الذي س بق وأ ن تحدثنا عنه وهو أ ن تكون الإدارة أ حد أ طراف 

نعتقد أ ن المشرع المصري حس ناً فعل عندما أ خذ بهذه الفكرة والمعيار وهو و  ،العقد

لى ترجيح معيار الشروط  ،اجتماع المعايير الثلاثة لتمييز العقد الإداري رغم أ ننا نميل اإ

الاس تثنائية كحد فاصل وحاسم في تمييز العقود الإدارية وس نوضح رأ ينا بشكل دقيق 

ن فكرة الشروط الاس تثنائية و غير  .(41)أ كثر تفصيلًا في ختام المطلب ومن ثم فاإ
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المأ لوفة في القانون الخاص هي حجر الزاوية في التعرف على طبيعة العقود الإدارية في 

لى موقف القضاء الفرنسي قد أ س تقر منذ عام  الوقت الحاضر. وجدير بالذكر أ ن نشير اإ

ن هناك معيارين كل منهما كان بذاته لإضفاء صفة  1956 الطابع الإداري على على اإ

أ ي أ ن اتصال العقد بمرفق عام أ و عند توافر معيار  ،العقد دون اجتماعهما سويًا في العقد

لى المعيار  ،الشروط الاس تثنائية و غير المأ لوفة في القانون الخاص ضافة اإ بطبيعة الحال اإ

لى جانب كل منهما  .العضوي وهو أ ن تكون الإدارة طرفاً في العقد اإ

لى ثلاثة اتجاهات أ ساس ية أ ما الفقه   :  الفرنسي فقد أ نقسم  اإ

ن فكرة :  الاتجاه ال ول لى أ ن فكرة المرفق العام هو المعيار ال ساسي واإ يذهب اإ

 الشروط الاس تثنائية هي الاحتياطي.

على النقيض من الاتجاه ال ول فيعتبر الشروط الاس تثنائية غير المأ لوفة :  الاتجاه الثاني

 هي المعيار ال ساسي وفكرة المرفق العام هي الاحتياطي.في القانون الخاص 

معيار اختياري حيت يترك القاضي الموضوع حرية اختيار أ ي من :  الاتجاه الثالث

نفراد لإس باغ صفة الطابع الإداري  المعيارين و حسب ظروف و حالة كل قضية على اإ

 .(42)على العقد

 الفرع الثالث

 صور الشروط الاس تثنائية 

( في عقود القانون Clauses Exorbitanthهي عبارة عن شروط غير مأ لوفة ) 

ومن أ مثلتها أ ن تضع الإدارة شرطاً في العقد يخولها فسخ العقد من طرفها دون  ،الخاص

لى القضاء و حتى لو لم يرتكب المتعاقد خطأ  من  لى موافقة المتعاقد أ و اللجوء اإ حاجة اإ

الدارسون في الكليات العسكرية أ و المدارس الطبية جانبه، ومن أ مثلتها أ يضاً تعهد 

بقائهم لفترة زمنية معينة بعد تخرجهم من تلك الكليات  أ و المعاهد الطبية وغيرها من 

. و هذا لن يكون بمقدورنا أ ن نحصر الصور المختلفة للشروط (43)ال مثلة ال خرى

ونجد أ ن  ،ذا الصددالاس تثنائية وذلك من خلال اس تعراض جملة من أ حكام القضاء به

لى احتواء العقد الإداري على الشروط الاس تثنائية دون  المحاكم تكتفي بالإشارة اإ

وكما هو معلوم بأ ن الشروط الاس تثنائية ليست   ،تحديدها بشكل دقيق و واضح

نما بعضها يكون مس تحيلًا في قواعد القانون الخاص ومنها  ،جميعاً من طبيعة واحدة واإ

ن والبعض ال خر ما يعد غير مأ لوف في العقود  ،تضمنه عقد مدني ما يعد باطلًا اإ

لى مجموع النصوص في العقد فالشرط غير  ،المدنية  فعمدت محاكم القضاء الإداري النظر اإ

ن كانت أ يضاً غير مأ لوفة لإضفاء الطابع  ليه مع بقية الشروط ال خرى اإ المأ لوف ينظر اإ

ذا كان موضوع العقد ليتلاءم وطبيعة العقود المدنية في القانون  الإداري على العقد أ و اإ

وفي حكم لمحكمة القضاء الإداري بصدد عقد مبرم بين محكمة القاهرة  .(44)الخاص 

الابتدائية الشرعية وأ حد المتعاقدين تقول بأ نه " ولئن كان العقد المبرم بين محكمة القاهرة 

ل أ نه في حقيقة ال مر  الابتدائية الشرعية وبين المتعاقد معها قد وصف بأ نه عقد يجار اإ اإ

ذ يلتزم المدعى عليه طبقاً  ،عقد تقديم خدمات من المرافق العامة وهو مرفق القضاء اإ

عدادها لخدمة موظفي المحاكم وجمهور  ،لشروطه بتهيئة الحقائق الموجودة بالمحكمة واإ

المتقاضين وتقديم ما يلزمهم من المشروبات و المرطبات والمأ كولت الخفيفة... وهذه كلها 

وعلى ذلك يكون العقد قد أ تسم بالطابع  شروط غير مأ لوفة في العقود الخاصة المماثلة.

وب القانون العام فيما وأ خذ بأ سل ،المميز للعقود الإدارية من حيث اتصاله بمرفق عام

ومن ثم تدخل المنازعات المتعلقة به في اختصاص  ،تضمنته من شروط اس تثنائية

لى أ ن " ولئن وصف العقد المبرم  .(45)القضاء الإداري كما ذهبت المحكمة الإدارية العليا اإ

بين عقد تقديم خدمات مرفق من المرافق العامة هو مرفق المساحة وقد أ جر الطرف 

قتضاه للطرف الثاني مقصف المصلحة الكائن بالدور ال راضي من مبنى المصلحة ال ول بم 

وذلك بالشروط المرفق بالعقد وبموجبها يلتزم المتعاقد بتهيئة  ،ويخصص له بالإدارة العامة

المقصف بمصاريف من طرفه بجميع أ دوات الاس تعمال من أ واني وأ طباق وثلاجات 

ك والملاعق والسكاكين ومن المأ كولت والمشروبات وطباخات الغاز وأ كواب الماء وأ شوا

... وهذه كلها شروط غير مأ لوفة في نطاق .الموضح بالقائمة الملحقة بتلك الشروط العامة

وبالتالي يكون هذا العقد قد اتسم بالطابع المميز للعقود الإدارية  ،عقود القانون الخاص

لعام فيما تضمنته من شروط غير من حيث اتصاله بمرفق عام وأ خذه بأ سلوب القانون ا

وس نكتفي في بحثنا هذا  للتعرف على أ هم صور الشروط  .(46)مأ لوفة في القانون الخاص

لى نوعين  : التي أ س تقر وأ تفق عليها القضاء في تحديد الشروط الاس تثنائية ويمكن ردها اإ

سلطة الشروط التي تتسم بطابع السلطة العامة )تتضمن امتيازات ال :  النوع ال ول

تتصف هذه الشروط بطابع السلطة العامة سواء كانت تمنح الإدارة شروطاً  العامة(.

أ و تجاه المتعاقد أ و أ نها  –حقوقاً وامتيازات غير مأ لوفة في عقود ال فراد  -اس تثنائية 

 .(47)تمنح المتعاقد مع الإدارة امتياز اتجاه الغير

  المتعاقدالشروط التي تقرر امتيازات الإدارة تجاه 

دارة ل يتمتع بها     أ برز ما يميز العقود الإدارية الشروط التي تتضمن امتيازات للاإ

رادتها  المتعاقد و بموجب هذه أ لمتيازات تتمكن الإدارة أ ن تحمل المتعاقد التزامات وباإ

خلالً واضحاً ل نجد له مثيل في العقود المدنية  ،المنفردة وتخل من مركز المتعاقدين اإ
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لفرد الذي يبرم التعاقد مع الإدارة في مناقصة أ و مزايدة تفرض عليه تلك الالتزامات فا

ل بوقت متأ خر نها ل تلتزم اإ أ و  ،التي تتمتع بها الإدارة التزامه بمجرد تقدمه، أ ما الإدارة فاإ

وفي بعض العقود قد تشترط الإدارة شروطاً  ،قد ل تلتزم نهائياً وس نوضح ذلك لحقاً 

وتبرز تلك الشروط في كافة مراحل العملية  ،ل شروط في القانون الخاصهي من قبي

التعاقدية وتتجلى بشكل أ وضح في مراحل تنفيذ العقد، فالإدارة تفرض شروطاً في 

عقودها قد تتضمن التعديل في العقد بزيادة أ و نقص، وسلطتها التدخل في الإشراف 

رادتها المنفردة على تنفيذ العقد وتغيير ووقف طريقة التنفيذ و ف  نهائه باإ سخ العقد أ و اإ

ن لم  دون حاجة لموافقة الطرف ال خر، بل ال كثر من ذلك بمقدورها فسخ العقد واإ

ناهياً عن تمتعها بامتيازات تخولها فرض عقوبات و  ،ينجم أ ي خطأ  من قبل المتعاقد

 .(48)جزاءات دون الرجوع للقضاء

أ حيانًا :  لصالح المتعاقد في مواجهة الغير الشروط التي تتضمن امتيازات السلطة العامة

نما تمكن المتعاقد معها في ممارس تها  ل تمارس الإدارة مظاهر السلطة العامة التي تتمتع بها واإ

وهي امتيازات متعددة ومتنوعة نذكر منها مثلًا استيفاء الملتزم الرسوم  ،في مواجهة الغير

ممارسة السلطات وحقه في اس تعمال أ و  أ و منحه ،من المنتفعين بخدمات المرفق العام

اس تغلال الدومين العام أ و نزع الملكية للمنفعة العامة وكذلك منح المقاول في عقد 

ال شغال العامة شغل العقارات الخاصة دون موافقة أ صحابها أ و الاستيلاء الجبري على 

ن جميع هذه المظاهر هي من مظاهر السلطة العامة في  ،المملوكات المنقولة للغير اإ

ذا تضمنها عقد من العقود المدنية   .(49)العقود الإدارية وتعد باطلة اإ

 الشروط التي تحمل طابع القانون العام:  النوع الثاني

وهذه الطائفة من الشروط تس توحي مبادئها وقواعدها الس ياس ية لقانون العقود     

لى الإدارية و بتعب ن لم تكن مستندة اإ ير أ دق وأ شمل ك نها تحمل صفة الطابع الإداري واإ

فضلًا عن ذلك  .(50)امتيازات الإدارة ومثال ذلك نظرية التوازن المالي للعقد الإداري

لى بعض الشروط المس توحاة من اعتبارات خاصة بمبادئ القانون العام  أ شار الفقه اإ

لى دفاتر  تضمن في عقود ال فراد. متمثلة بالصالح العام والتي ل يمكن أ ن الإحالة اإ

الشروط لدى الإدارة غالباً ما تعد الإدارة شروطاً موصدة لطوائف مختلفة من العقود 

الإدارية وتضمنها دفاتر مطبوعة وتعد قبل التعاقد وتعتبر جزء من العقد الإداري بعد 

برامه  ،شروطا اس تثنائيةلكن التساؤل الذي يثار هنا في حالة عدم تضمين العقد  ،اإ

 فهل تعد هذه الدفاتر شروطاً اس تثنائية؟ 

جابة على هذا التساؤل يجب التعرف أ ولً على طبيعة الشروط الواردة في هذا  للاإ

ن كانت شروط اس تثنائية غير مأ لوفة في قواعد القانون الخاص اعتبر العقد  العقد فاإ

داريَا ل نها تكون بمثابة شرط كاشف عن اتجاه نية  المتعاقدين في اختيار أ سلوب اإ

ذا خلت تلك الدفاتر من الشروط الاس تثنائية وتضمنت شروطاً  ،القانون العام أ ما اإ

 .(51)مأ لوفة ففي هذه الحالة ل تغير من طبيعة العقد في شيء، أ ي تبقى عقوداً مدنية

 .(52) .(Nconvetion complexeتحديد طبيعة التفاقات المركبة )

وتسمى هذه الحالة بالعقود  ،قد نكون أ مام حالة جديدة من العقودفي بعض الحالت  

داري ولكنه في نفس  لى أ نه ذا طابع اإ المركبة، أ ي بمعنى يحمّل العقد في طياته ما يشير اإ

لى أ نه عقد من عقود القانون  ،الوقت يتضمن بنوداً مأ لوفة ن روابطه تشير اإ اي اإ

دارياً والتساؤل الذي يثار في هذا الموضع ه ،الخاص أ م  ،ل يعتبر مثل هذا العقد عقداً اإ

أ نه من عقود القانون الخاص؟ أ م يفصل القضاء بين كل فرع من الشروط ويطبق عليه 

 النظام القانوني الذي يحكمه؟

لى مسأ لة تحديد الطابع الغالب في العقد خضاعه  ،جرى القضاء الإداري الفرنسي اإ ويتم اإ

ومن ذلك قضاء مجلس الدولة الفرنسي  ،بعد ذلك للنظام القانوني وفق قواعد اختصاص

ذ تضمن التأ جير عناصر أ شغال عامة أ و  في موضوع تأ جير الإدارة لينابيع المياه المعدنية اإ

 1987يوليو9وكذلك اعتبر مجلس الدولة في فتواه الصادر بتاريخ  ،امتياز بمرفق عام

التفاقات التي تمت بين الإدارة وبين المتعاقد بخصوص اس تصلاح و تعمير  مجموعة من

هذا ويذهب  ،1947لس نة  129منطقة المتنزه والمقصم وعقد امتياز يخضع للقانون رقم 

لى أ ن مجلس الدولة الفرنسي يغلب الطابع  أ س تاذنا الدكتور العميد سليمان الطماوي اإ

ذا  الإداري بناءً على أ ساس مبدأ  المصلحة ل اإ العامة ول يُّدد البنود الإدارية في العقد اإ

ومن جانبنا نرى أ ن القضاء الفرنسي  كانت ضئيلة نسبياً مقارنة ببنود العقود المدنية.

في حكم برثان باعتماد أ حد 1956أ عتمد في تحديد معيار تمييز العقود الإدارية ابتداءً من 

و توافر الشروط الاس تثنائية كعنصر المعيارين الموضوعين هما فكرة المرفق العام أ  

لى ذلك العنصر العضوي وهو  ،أ ساسي في اس باغ الصفة الإدارية على العقد بالإضافة اإ

لى ثلاثة اتجاهات  .أ ن تكون الإدارة طرفاً في العقد في حين ذهب الفقه الفرنسي اإ

ليها سابقاً  شروط وهي رأ ي يرجح فكرة المرفق العام والثاني يرجح فكرة ال  –أ شرنا اإ

وكل من الرأ يين يعتبر الاتجاه الذي يسلكه هو ال ساس في تحديد العقد  ،الاس تثنائية

لى ترجيح فكرة المعيار المختلط. ،الإداري أ ما القضاء  في حين أ تجه الرأ ي الثالث اإ

لى معيار تمييز العقد الإداري في ثلاثة عناصر يجب توافرها  ،المصري والعراقي فخلص اإ
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ن الإدارة طرفاَ في العقد وأ ن يرتبط العقد بمرفق عام سواء كان مجتمعة وهي أ ن تكو

نشائه أ و تس ييره أ و تنظيمه أ و الإشراف عليه لى وجوب احتواء العقد على  ،باإ بالإضافة اإ

بنود غير مأ لوفة في مجال القانون الخاص، وقد نحى الفقه في ذلك منحى القضاء بشكل 

ترجيح الشروط الاس تثنائية وعلى رأ سهم عام مع ظهور اتجاهات وأ راء فقهية تنادي ب

الواقع أ ننا نذهب بشكل صريح و واضح ل يدعو  ال س تاذ الفقيه الدكتور ثروت بدوي.

للتردد باتجاه ترجيح عنصر البنود الاس تثنائية غير المأ لوفة في عقود القانون الخاص 

 العقد لو افترضنا وضع علامات لكل عنصر من عناصر معيار تمييز ،والسبب في ذلك

ذ أ نه من المسلَّ في الفقه والقضاء  ،الإداري لرجحنا كفة معيار البنود الاس تثنائية اإ

برام عقودها، بمعنى أ كثر  لى أ سلوب القانون العام أ و الخاص في اإ مكانية لجوء الإدارة اإ اإ

ن الإدارة وهي تتمثل أ حد أ طراف العقد وتوفر اتصال العقد بنشاط  دقة وتفصيلًا اإ

برامها العقدمرفق عام بمقد لى أ سلوب القانون الخاص عند اإ عندما ترى  ،ورها أ ن تلجأ  اإ

برام عقودها في  بأ ن ذلك أ جدى نفعاً. ل أ نه من غير المتصور أ ن تلجأ  الإدارة في اإ اإ

متضمناً بنوداً اس تثنائية غير مأ لوفة في العقود المدنية  –اس تخدام أ سلوب القانون العام 

برام عقد مدنيوالمتسمة بطابع السلطة العا – برام مدني  ،مة وبنيتها اإ أ ي عندما تروم اإ

لى مس توى ال فراد وينتهيي طابع العقد الإداري  فهيي في هذه الحالة تكون قد هبطت اإ

نما يكون خاضعاً لختصاص القضاء العادي والعكس صحيح فهيي عندما تس تعمل  ،واإ

نها تهدف في ذلك على تضمين  –المتمثلة بالحقوق والامتيازات  –سلطتها العامة  فاإ

عقودها بنوداً اس تثنائية والتي تعد مظهر من مظاهر السلطة العامة في العقد الإداري 

هدار قاعدة المساواة بين المتعاقدين التي هي أ ساس فك رة العقد حماية الصالح العام. واإ

برام عقد مدني رغم اتصال نشاط العقد  .(53)المدني لى اإ دارة أ ن تلجأ  اإ وبعبارة موجزة للاإ

برام العقد المدني وهي ترتدي رداءها كسلطة عامة تتمتع  ،بمرفق عام في حين ل يتصور اإ

ش باع حاجات المواطنين.  بحقوق وامتيازات اس تخدمها في تقنين أ حكام القانون العام واإ

داريا ليس من خلال ما يحويه من شروط غير مأ لوفة ول من ونعتقد  أ ن العقد يعد اإ

نما لقيام  خلال تنفيذ المتعاقد للمرفق العام أ و أ ن تكون الإدارة  طرفاً في العقد فحسب واإ

وذلك قد يمثل قاعدة رابعة يمكن الاعتماد عليها في  ،العقد على نظام قانوني غير مأ لوف

لى أ ن المعيار الفاصل والحاسم  ،مما تقدم نلخص .عقد الإداريوضع حل المعضلة تتميز ال اإ

ضفاء العقد الإداري على العقد هو اس تخدام الإدارة أ سلوب القانون العام متمثلة  في اإ

بالسلطة العامة وتقييدها بقيود محددة وبقدر تمتعها بالمتيازات لخلق حالة التوازن في 

 .العقد

 الخاتمة

وبعد أ ن مّن الله س بحانه وتعالى على عبده  ،تم الصالحاتالحمد لله الذي بنعمه ت

لى الختام لى التمام والوصول اإ لى بلوغ  ،بالفضل والنعم وبلغ البحث اإ أ رجوا أ ن وفقنا اإ

ليها في دراستنا  ،المرام ونخصص الخاتمة ل هم الاس تنتاجات والتوصيات التي توصلنا اإ

  .وكانت على النحو ال تي ،هذه

 :  الاس تنتاجات:  أ ولً 

وكان للفقه والتشريع والقضاء الفرنسي  ،خضع العقد الإداري لمجموعة من التطورات .1

ل أ ن المعيار القضائي  ،والمصري الدور الرئيسي في اس تقلاله عن باقي العقود ال خرى اإ

 كان ال قرب في تمييز العقد الإداري.

لى أ سلوبينتسعى الإدارة في تعاملها لإدارة شؤون أ عمالها في موضو  .2   .ع العقود اإ

وبالتالي تخضع كما يخضع له ال شخاص العاديين في  ،تتصرف الإدارة كشخص عادي .أ  

  .مجال قواعد القانون الخاص

داريا ،أ تباع ال سلوب الثاني .ب بالتالي يخضع لنظام العقود  ،وهو أ ن يكون العقد اإ

وهي أ ن تكون الإدارة  ،ويتجلى ذلك من خلال توافر ثلاثة عناصر رئيس ية ،الإدارية

وأ خيراً أ ن يضمن العقد أ سلوب  ،طرفاً في العقد واتصال موضوع العقد بمرفق عام

أ ي بمعنى تضمين لعقد شروطاً اس تثنائية غير مأ لوفة في قواعد لقانون  ،القانون العام

  .الخاص

داري غير مأ لوف .3 ويمكن اعتبار  ،نوصي المشرع العراقي والمصري بوضع نظام قانوني اإ

ضافية يمكن الاعتماد عليها في وضع حل لمعضلة التمييز في العقد الإداري   .ذلك قاعدة اإ

   التوصيات:  ثانياً 

لى توس يع نطاق اختصاصات محكمة القضاء  .1 من جانبنا نهيب بالمشرع العراقي اإ

وأ ن يكون النظر في موضوع منازعات العقود الإدارية ضمن اختصاصاتها  ،الإداري

  .وليس ضمن اختصاص القضاء المدني

نقترح على المشرع العراقي بخلق نظام قانوني خاص بالعقود الإدارية لمواكبة  .2

لى حسن سير وانتظام  ،التطورات القانونية والاتجاهات الحديثة في العالم للوصول اإ

طراد وانتظام     .المرافق العامة باإ

لى القانون  ،نقترح سد النقص الحاصل في قواعد القانون الإداري .3 وعدم الرجوع اإ

طار القانون الإداري ل في حدود عدم تعارضها مع طبيعة العلاقة القانونية في اإ   .الخاص اإ
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  مجموعة ال حكام القضائية .ث
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