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ا من بعد شكر المولى عز وعجل، وحمده على منته فضله بتوفيقنا إلى إتمام هذ

  .العمل

كة برالدكتور:  للأستاذ المشرفتقدم بأسمى عبارات الشكر والعرفان والتقدير، ن

 واصل، وملاحظاته القيمة، حيث لولا فضلونصحه المت نا، على تعبه معالناجم

 لما حدث، فجزاه الله ألف خير.الله ثم حرصه على إتمام هذا العمل 

ل، تقدم إلى أعضاء لجنة المناقشة الأفاضل على قبولهم مناقشة هذا العمنكما 

 وتشريفنا بمكانتهم.

على  جميع أساتذة المركز الجامعي علي كافي تندوفتقدم إلى نأن  اكما لا يفوتن

  جهدهم وتدريسهم لنا.
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 دحو سيد أحمد
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، والأصل هو أن العقد قانون المتعاقدين ،مبدأ العام في استقرار المعاملاتن الإ

 غير، فلافي العقود أن أثارها تنصرف إلى عاقديها، وتؤول إليهم، ولا تتعداهم إلي ال

ً فيه، ولا يضار منه أحد سو ى عا قديه يستفيد من العقد إلا من أبرمه، وكان طرفا

 طلق عليهالحقوق والالتزامات المتولدة عنه، و هذا هو ما يالذين تنتقل إليهم وحدهم 

نونية، ظم القاالأثر النسبي للعقد، أو نسبية آثار العقد، وفقا لما سارت عليه غالبية الن

ثر ولكن من خلال تطور مناح الحياة الاقتصادية ظهرت استثناءات لقاعدة نسبية أ

قاعدة لحة الغير، إذ بوجود هذه الالعقد ومن هذه الاستثناءات قاعدة الاشتراط لمص

ً من عقود لم يكن طرفا فيها، أو أن ي تعاقد أصبح من الممكن أن يكتسب الغير حقوقا

ً ، أو أن يرتب التزاما في ذمته، فيكفي أن يتع اقد شخص لنفسه دون أن يشترط حقا

 المشترط لنفسه، وتكون له مصلحة لنفسه مادية أو أدبية، ويستطيع بعد ذلك أن

 . رط لغيره حقايشت

إن قاعدة الاشتراط لمصلحة الغير، تثير العديد من المشاكل القانونية؛ لأنه كما 

هو معروف يأتي مصدرا من مصادر الالتزام، و أن تأثر نظرية الالتزام بالعوامل 

ً جديدا، وانعكس بدوره على موقف الفقه من الالتزام  الاقتصادية، جعلها تلبس ثوبا

ذهبان، مذهب مادي، ومذهب شخصي، فالمذهب الشخصي يذهب ذاته، فكان هناك م

إلى القول: بأن الالتزام هو رابطة شخصية بين الدائن والمدين أو علاقة قانونية بين 

شخصين، أي أن هذا المذهب ينظر إلى وضع المدين، ومن المستحيل أن تظهر فكرة 

لمذهب ،لا يمكن أن المشارطة من خلال هذا المذهب، وذلك لأن بتطبيق أحكام هذا ا

توجد حوالة الحق، بسبب وجود الرابطة الشخصية بين الدائن والمدين، وإذا ما طبقنا 

المذهب المادي الذي ذهب أنصاره إلي أن محل التزام، لا يعدو أن يكون عنصرا 

ماديا، وعليه فإن الالتزام يتجرد من الرابطة الشخصية مما يؤدي ذلك إلى انفصال 

الدائن وشخص المدين، ويختلط بمحله فيصبح شيئا ماليا من شأنه  الالتزام عن شخص
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أن يزيد من سرعته في التعامل، وبناء على ذلك؛ يمكن إعمال قاعدة حوالة الحق 

بينما في المذهب الشخصي، ال يمكن إعمالها وكذلك ، فإن من أهم المشاكل التي 

جعل من الممكن أن يثيرها الاشتراط لمصلحة الغير أن تطبيق المذهب المادي ي

نتصور وجود الالتزام دون دائن وقت نشوئه فيستند الالتزام إلي المدين وحده، وهذه 

 .نتيجة أساسية لتطبيق المذهب المادي على عكس المذهب الشخصي

ير من وهكذا، فإن الأخذ بفكرة الالتزام في المذهب المادي، يساعد على تفسير الكث

هذه  ة الاشتراط لمصلحة الغير خاصة في حال تطبيقالمسائل القانونية، ومنها نظري

النظرية على عقود التأمين لمصلحة شخص غير معين، أو شخص لم يوجد وقت 

نشوء الالتزام، كما لو أمن شخص على حياته لمصلحة أبنائه، ولم يكن له وقت 

كن  يملاالتأمين ولد، فإن الالتزام في هذه الحالة ينشأ دون أن يوجد الدائن، لذلك 

 تفسر منوتفسير هذه المسألة إلا بتطبيق المذهب المادي في الالتزام الذي تظهر فيه، 

 خلاله نظرية الاشتراط لمصلحة الغير، كما وتكمن مشكلة البحث في التعرف على

قوانين موقف القوانين المقارنة من قاعدة الاشتراط لمصلحة الغير، وكيفية تنظيم ال

 مصلحة الغير.المقارنة لقاعدة الاشتراط ل

 أهمية الدراسة:

تظهر أهمية دراسة موضوع الاشتراط لمصلحه الغير في القانون المدني ، أن 

ذهبين الاشتراط لمصلحة الغير يعد من أكثر المواضيع المعقدة، باعتبار أن هنالك م

لتطبيق الاشتراط لمصلحة الغير، يختلف منظور كل مذهب عن الأخر بشأن هذا 

 و طبقنا المذهب الشخصي، فلا يكون هناك مجال لتطبيق قاعدةالاشتراط، بحيث ل

الاشتراط لمصلحة الغير، كما وتكمن أهمية هذه الدراسة من خلال التعرف على 

 جميع جوانب الاشتراط لمصلحه الغير، والشروط اللازمة لتحققه.



 مقـدمــــــــــة

 

 ج
 

 الهدف من الدراسة:

غير في القانون يهدف البحث إلى التعمق في دراسة موضوع الاشتراط لمصلحه ال

لأخرى، المدني ذلك أن هذا الموضوع تعتبر الدراسة فيه قليلة مقارنة مع المواضيع ا

 وهو ما جعلنا تهدف امن خلاله على توفير مرجع قانوني فيه.

 الصعوبات:

من المعروف أنه لا يخلوا موضوع بحث من الصعوبات، ولعلى أبرز هذه 

وباء كورونا، كذلك من الصعوبات قلة الصعوبات الوضعية الصحية مع انتشار 

 المراجع المتخصصة في مجال بحثنا.

 :الإشكالية

فذا في إن القاعدة العامة هي أن ينفذ العقد في مواجهة الغير فلو لم يكن العقد نا

مكن مواجهة الغير لما احتاج المشرع للتدخل، ومنه يكون للعقد وجود قانوني لا ي

 ينا طرح الإشكالية الاتية:للغير تجاهله وعليه استوجب عل

 ماهي مكانة الغير بالنسبة للعقد باعتباره أصبح يؤثر ويتأثر بالعقد؟ 

 منهج الدراسة:

ر، وم الغيلقد اعتمدنا في بحثنا على المنهج التحليلي في محاولة منا لشرح ماهية ومفه

 وكذا لتبيين الآثار الناجمة عن عقد الغير.

تنا ؤلات ومحاولة الإجابة عنها سنعتمد في دراسمن أجل الإحاطة بما تقدم من تسا

ذلك لهذا الموضوع على المنهج الوصفي  لوصف الغير وتأثيره في العقد الإداري، و

 وفق التقسيم التالي:
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 ماهية الاشتراط لمصلحة الغيرالفصل الأول: 

 للغير الإداريامتداد اثر العقد  :لثانيل الفصا
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ماهية الاشتراط لمصمحة الغير : الفصل الأول

 الإطار المفاىيمي  تحت عنكافالمبحث الأكؿسوف متناول في هذا الفصل مبحثين 
  الأساس القانكني لامتداد أثر العقد فكاف تحت عنكافالمبحث الثاني ر، أمالمغي

 .الإدارم

الإطار المفاهيمي لمغير : المبحث الأول

تطكر مفيكـ الغير سكؼ نتناكؿ في ىذا المبحث ثلاثة مطالب الأكؿ تحت عنكاف 

 لمصمحة الاشتراط مفيكـ، أما الثاني فكاف تحت عنكاف بظيكر المجكعة العقدية

. شركط قاعدة الاشتراط لمصمحة الغير تناكلنا الثالث المطمب كفي ،الغير

  .تطور مفهوم الغير بظهور المجوعة العقدية: المطمب الأول

يرل أصحاب نظرية المجكعة العقدية ، أف نظرية الطرؼ يجب أف تتسع لتشمؿ إلى 

جانب معنى الطرفيف في عقد كاحد، معنى الأطراؼ في عقديف متميزيف يشكلاف 

مجمكعة كاحدة، معنى ذلؾ أف الطرؼ سيضـ فئتيف، أكليما الطرفيف المتعاقديف في 

  .عقد كاحد

أنو Teyssié ل كتضـ الثانية الأطراؼ المتعاقدة في مجمكعة عقدية كاحدة ، إذ ير

إذا نشأت مجمكعة عقدية، فمف الجائز التساؤؿ فيما إذا كاف ىذا الإنشاء ينعكس 
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عمى ظيكر علاقات عقدية بيف أشخاص لـ تربطيـ علاقة عقدية مباشرة ، فإذا تأكد 

كجكد ىذه العلاقات العقدية بينيـ فيذا يعني أف ثمة تعدم قد حصؿ لمفيكـ مبدأ 

التعديؿ يتمثؿ في أف الأطراؼ في المجكعة  نسبية أثر العقد كمفيكـ الغير، كىذا 

. العقدية ليسكا مف فئة الغير بالمعنى التقميد

كيذىب جانب مف الفقو إلى أف الاعتراؼ بيذه الدعاكل المباشرة إنما يفسر قياـ 

علاقات مف طبيعة عقدية بيف أطراؼ المجكعة الكاحدة، كلما كانت ىذه العلاقات 

مرتبطة بكجكد المجكعة بذاتيا كلا تنفصؿ عنيا، فانو تبعا لذلؾ يبغي مكاصمة 

الطريؽ في الاتجاه ذاتو، مما يسمح لممجمكعة العقدية اف تستجمع أثارىا كاممة 

نما  بحيث لا يقتصر دكرىا عمى إنشاء دعاكل مباشرة لمضماف أك لممطالبة بالكفاء كا 

يمتد ليشمؿ أم دعكل عقدية تتعمؽ بتنفيذ الالتزامات الناشئة عف أم عقد يقع ضمف 

ىذه المجكعة ، بما في ذلؾ دعكل المسؤكلية الناتجة عف الإخلاؿ ذه الالتزامات، 

. تككف تمؾ الدعاكل مف طبيعة عقدية تقصيرية بحيث 

لمتأكد بأنو لا يمكف الجزـ بأف العقد الأصمي يجعؿ مف  (كيمي )ك ىك ما أخذ بالفقيو

مدينا ،ذلؾ أف العقد الثاني ىك سبب القياـ ضده ، كليس لأنو مديف في  الغير 

مكاجية الدائف كمف ثـ فاف الأسمـ القكؿ بأف الغير يمكف أف يكتسب مكانة في العقد 
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بمناسبة تمقيو حقا ، مف ذلؾ أنو يمكف أف يصبح دائنا لمديف المديف كيطالبو بالتنفيذ 

بدلا عف المديف الأصمي ،لكنو في المقابؿ يبقى غيرا بالنسبة لمعقد الثانكم كلا يمكنو 

مطالبتو بتنفيذه ،حيث أف دكره يتكقؼ عمى استفاء حقو مف مديف المديف ،كينتيي 

ىذا الفقيو بالتأكيد بأف الدائف الغير يكسب الحؽ مباشرة كيطالب بو كدائف دكف 

. منافسة كؿ الدائنيف

ك قد ماؿ القضاء حينما يلاحظ ك جكد ترابط متبادؿ بيف علاقة تعاقدية كأخرل مف 

الناحية العممية فانو يكيفيا عمى أساس أنيا علاقة ثالثة ،بمعنى أنيا علاقة بيف 

بافتراض صدكر ارادتيـ حكؿ تنفيذ العقد دكف اف يتـ التعاقد  المتعاقديف كالغير كذلؾ 

. بينيـ مباشرة

ة ك فكرة الترابط المتبادؿ بيف العلاقات التعاقدية بدأت تؤسس لنشأة ركابط اخرل بيف 

الاشخاص المتكلدة بينيـ ارتباطات تعاقدية لـ يككنكا اساسا قد أرادكىا أك سعك 

لتحقيقيا ،ذلؾ أف الكاقع العممي أصبح يدفع أثر العقد خارج الحدكد التي ارتػػأىا لو 

. اطرافو



الغير لمصمحة الاشتراط ماهية: الأول الفصل  

 

4 
 

ق مثالو فكرة الاشتراط الضمني التي ابتكرىا فقو القضاء لمتكسع في امكانية تدخؿ 

الغير في العقد كأيضا الحكـ بانصراؼ أثر العقد الى الخمؼ الخاص مستندا في ذلؾ 

. الى اراء الفقياء التي حاكلت استنباط عديد الكسائؿ، لتأصيؿ ىذا التدخؿ كتبريره

فبدأ عدد الأطراؼ الذيف يكصفكف بالغير في تناقص مستمر باعتبار أف العلاقة 

. الناشئة عف العقد الأصمي ىي مرتبطة أساسا بالعلاقة الناشئة عف العقد مف الباطف

فالإخلاؿ بالعقد الاصمي يضر بالدائف الذم يمكنو اف يتجاكز شخص مدينو لممطالبة 

بالتنفيذ ،ليتعداه لشخص مدينو ،نظرا لمعلاقة العقدية المترابطة ،ك التكامؿ بيف 

التنفيذ ،فالغير يصبح طرفا كيسأؿ عف التنفيذ كعف الالتزاـ  10 .العقديف في عممية 

. بو

اف تحميؿ اىمية تطكر مكانة الغير في العقد ينظر اليو مف ناحية قصكر التعاريؼ 

التقميدية عف ارساء دكر فاعؿ لو خارج قيكد النسبية العقدية ،ك لعؿ فكرة الحماية 

الخاصة لمغير كانت اساس تبرير ىذا التطكر ، سكاء اعتمادا عمى مبدأ نسبية اثر 

. العقد المرتكز عمى اساس حرية التعاقد كصيانة حرية الغير كاستقلالو

كىك مبدأ يفرضو استقلاؿ الذمـ المالية ،فكجكد مصطمح الغير في اطار الاثر الممزـ 

لمعقد اك بيف التناقض مع مبدأ التكازف بيف العقكد المختمفة ،كقد اثيرت مسألة تطكر 



الغير لمصمحة الاشتراط ماهية: الأول الفصل  

 

5 
 

مكانة الغير في العقد بالتكازم مع التطكر في العلاقات بيف الافراد بحيث يصعب 

ادراجيا ضمف طائفة العقكد التي نظميا المشرع نظرا لما يتطمبو الكاقع العممي كالبيئة 

التجارية مف تطكر كاف لا بد مف البحث عف مفاىيـ قكانيف جديدة ليذه العقكد في 

تجاكز لتطبيؽ القكاعد التقميدية نحك تأسيس كارساء مركز اكثر فعالية لمغير كدكره في 

العقد حيث أف تدخؿ غير المتعاقد يمثؿ طريقا حقيقيا لتنفيذ العقد نظرا لانتقاؿ محكر 

العقد مف اشخاصو الى مكضكعو اك محمو ، كىك ما مف شأنو اف يفتح المجاؿ 

لمشركعيتو مساىمة كاسعة لغير المتعاقد في تنفيذ العقد كذلؾ اف استبداؿ المتعاقد 

بشخص مف الغير يأتي استجابة لظاىرة التطكر لأف الإعتبار الشخصي لا يحكؿ 

الاعتبار الشخصي  دكف تدخؿ غير المتعاقد باعتبار انو يمكف التكفيؽ بيف 

  1.كالتنفيذ

 .الغير لمصمحة الاشتراط مفهوم :الثاني المطمب

إف مصطمح الغيػر يعد مف أكثر المصطمحػات القانكنيػة إثارة لمجدؿ حيث تتفاكت 

مدلكلاتو كمضامينو مف مجػاؿ لأخػر، فالمقصكد بالغير فيما يتعمؽ بانصراؼ أثار 

كيقصػد بالغير  . العقد يختمؼ عف معنػاه في الشيػر أك ثبكت التاريخ أك غير ذلؾ

                                                           
الصادؽ عبد القادر كخميؿ ايماف، المركز القانكني لمغير في العلاقة التعاقدية، مجمة المستقبؿ لمدراسات القانكنية كالسياسية،  1

 .29.30.31، ص 2020الثاني، المركز الجامعي افمك، ديسمبر،  المجمد الرابع، العدد
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ىنا كؿ شخص أجنبي عف العقد أم كؿ مف لـ يكجػد في العقد بنفسػو أك بكاسطػة مف 

يمثمػو كمف لا يعتبر مف الخمؼ الخػاص أك مف الخمؼ العػاـ ، فالمتعاقداف كالخػمؼ 

ينصرؼ إلييـ في الأصؿ أثر العقد كيجب عمييػػـ احترامػو كيدخؿ في ذلؾ الدائنػكف 

كلكػف تمػؾ الطائفػة تصبح مف الغيػر في حالات معينة فلا تنصػرؼ إلييا أثػر العقػد 

  1.كيمكنيا تجاىمػو

 مف القانكف المدني الجزائرم أنو يحؽ لمدائػف العػادم رفع دعكل 191كتقرر المادة 

الغيػر ، كىذا يعني أف المشرع الجزائػػرم قد  عدـ النفػػاذ كىي دعكل مقررة لصالح 

اعتبػر الدائف العػادم مف الغير، فالخمؼ العػػػػػػػػاـ يككف مػػػف الغيػػػػػػػػر إلا إذا أثبت أف 

التصرؼ الصادر مف سمفػػػػػو كاف في مرض المك ت فاؿ يسرم في حقو ذلؾ 

    . التصرؼ إاؿ في حػدكد معينػػة ، ككذلػؾ الكصيػػة إذا زادت عف الثمث

 كشركطو ماىيتو تحديد إلى يحيمنا الغير لمصمحة الاشتراط مفيكـ عف الحديث إف 

 .(ثانية فقرة) الغير لمصمحة الاشتراط طبيعة ذلؾ بعد ثـ ،(أكلى فقرة)

 :تحققه وشروط الغير لمصمحة الاشتراط ماهية :الأولى الفقرة

 :الغير لمصمحة الاشتراط ماهية :أولا    
                                                           

، المجمد الثاني، جامعة 26بكزناف العيد كضامف عبد القادر، التكييؼ القانكني لمغير كالتعيد عف الغير، مجمة التراث، العدد  1

 .403الجمفة، ص 
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 شخص بيف التعاقد فييا يتـ التي الحالة تمؾ الغير لمصمحة بالاشتراط يقصد    

 ثالث شخص لمصمحة حؽ إنشاء بيدؼ كذلؾ المتعيد، يسمى كآخر المشترط، يسمى

  1 ..الاشتراط مف المنتفع أك المستفيد ىك

 الأثر مبدأ طغياف بسبب جدا ضيقة الغير لمصمحة الاشتراط حمقة كانت أف كبعد    

 أنماط عدة ظيرت حيث الراىف الكقت في ذلؾ خلاؼ عمى الأمر فاف لمعقكد النسبي

 إذ التأميف ميداف في الغير،خصكصا لمصمحة الاشتراط طريؽ عف الحاصؿ لمتعاقد

 لا ممف غيره حياة عمى أك أكلاده ك زكجو حياة عمى يؤمف أف شخص لكؿ يحؽ

 المبالغ بدفع تتعيد التأميف كشركة مشترط، بمثابة الشخص ىذا فيككف بو لو علاقة

 الاشتراط ىذا مف مستفيديف باعتبارىـ الغير أك كالأكلاد لمزكجة المستحقة

 كأف الغير لمصمحة بالتزاـ المثقمة اليبة عف أيضا يقاؿ التأميف عقد عف قيؿ كما

 خيرية لجية العقار ىذا ريع بدفع الأخير ىذا التزاـ مقابؿ لغيره عقارا شخص ييب

 . مثلا

 جؿ فاف العممية الناحية مف الغير لمصمحة الاشتراط حالات لاتساع كنتيجة

 مستقمة، فصكؿ في عمييا كنصت النظرية ىذه اعتناؽ إلى بادرت المدنية التشريعات
                                                           

في الدكرة التخصصية  في المادة التجارية سمسمة الندكات " عقد الائتماف الايجارم بيف الفقو كالقضاء :"" برادة محمد غزبكؿ 1
 2004 كالمقاءات كالأياـ الدراسية يكنيك
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 الغير لمصمحة الاشتراط أحكاـ تناكؿ قد المغربي كالعقكد الالتزامات قانكف فاف كىكذا

 كمع ’’:يمي ما الأكؿ الفصؿ في جاء حيث( ع.ؿ.ؽ ) مف 35 ك 34 الفصميف في

 معاكضة أبرمو لاتفاؽ سببا كاف إذا يعيف لـ كلك الغير لمصمحة الاشتراط يجكز ذلؾ

 ……’’الكاعد لمنفعة لتبرع سببا أك نفسو المشترط

 الغير لمصمحة الاشتراط تحقق شروط :ثانيا

 تكافر الغير لمصمحة الاشتراط يتحقؽ حتى لابد أنو اليكـ عميو المتفؽ مف      

 الإرادة كخمك كسبب كمحؿ أىمية ك تراض مف صحيح عقد لقياـ الشركط ك الأركاف

 .التراضي عنصر سلامة مف تضعؼ التي العيكب مف

 عمى المشرع أكد خاصة شركط ىناؾ فاف العامة الأركاف ىذه إلى كبالإضافة      

 لمصمحة الاشتراط بو حصؿ الذم بالعقد الاعتداد عدـ طائمة تحت تكفرىا ضركرة

 :يمي فيما الشركط ىذه كتتمثؿ الغير،

 .الخاص باسمو المشترط يتعاقد أف :الأول الشرط

 باسـ لا المتعيد مع المشترط يتعاقد أف الغير لمصمحة الاشتراط لقياـ يجب      

 كالككالة النيابة صكر مختمؼ عف الغير لمصمحة الاشتراط يميز ما كىذا المنتفع

 .كالفضالة



الغير لمصمحة الاشتراط ماهية: الأول الفصل  

 

9 
 

 .الككيؿ لا العقد في الطرؼ ىك يعتبر الذم المككؿ باسـ يتعاقد فالككيؿ     

 إذا إلا بعممو يقكـ لا كىك العمؿ رب عف قانكني نائب ىك كذلؾ كالفضكلي     

ذا العمؿ، بيذا القياـ تتطمب عاجمة ضركرة ىناؾ كانت  أف عميو كجب العمؿ بدأ كا 

 .الرجكع بعدئذ لو يجكز لا بحيث فيو يستمر

 لكؿ أف ذلؾ عمى يترتب ك المنتفع عف ينكب كلا باسمو يتعاقد فيك المشترط أما     

 ىذا كراء مف شخصية مصمحة لو مادامت غيره، لمصمحة يشترط أف شخص

 .إرادتو بمحض الاشتراط عف يرجع أف كلو الاشتراط،

 :لممستفيد مباشر حؽ إنشاء عمى الاتفاؽ يتـ أف :الثاني الشرط

 مباشرا حقا يخمؽ بأنو يمتاز كالمتعيد المشترط بيف الحاصؿ الاتفاؽ إف

 ىذا لنقؿ كاسطة ىناؾ تككف أف غير مف الاشتراط مف المستفيد الطرؼ لمصمحة

 الحؽ حكالة فكرة عف الغير لمصمحة الاشتراط يميز ما كىذا بالاشتراط، لممنتفع الحؽ

 عميو المحاؿ مكنو إذا إلا لو المحاؿ إلى ينتقؿ لا الحؽ أف حيث آخر إلى دائف مف

 .المحيؿ مف بأمر الحؽ ىذا مف

 يمزـ كلا الشرط ىذا إلى ع.ؿ.ؽ مف 34 الفصؿ مف الثانية الفقرة أشارت كقد 

نما العقد،  إبراـ عند مكجكدا يككف أف المستفيد الطرؼ في  حتى الاشتراط يصح كا 
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 إنو ثـ المستقبؿ، في لمكجكد قابؿ كلكنو الحاؿ في مكجكد غير المستفيد ىذا كاف كلك

 غير الغير ىذا كاف كلك حتى الغير لمصمحة اشتراط نشكء مف يمنع ما ىناؾ ليس

 قابلا الغير ىذا يككف أف السابقيف الكضعيف مف كؿ في يمزـ إنما المكاصفات، محدد

 مف 34 الفصؿ مف  الأكلى الفقرة إليو أشارت ما كىذا الحؽ استحقاؽ عند لمتحديد

 ع.ؿ.ؽ

 .الاشتراط في لممشترط شخصية مصمحة كجكد :الثالث الشرط

 مصمحة لو تككف أف بديييا كاف كليذا لحسابو، كيعمؿ باسمو المشترط يتعاقد      

لا في شخصية  ىنا المقصكدة المشترط كمصمحة العبث مف ضربا عممو كاف ذلؾ،كا 

 أف المتعيد عمى شخص اشترط لك كما مالية، أم مادية تككف أف فييا يشترط لا

 ذمة في الأخير ىذا لمصمحة مترتب لديف سدادا المنتفع إلى الماؿ مف مبمغا يدفع

 عمى الكاىب فييا يشترط ىبة في كما معنكية، أم أدبية تككف أف يجكز بؿ المشترط،

 الأب يعقده الحياة عمى تأميف عقد في كما أك مستشفى، لمصمحة التزاما لو المكىكب

 .زكجتو أك أكلاده لمصمحة

 تكجد فقد :عميو التزاـ بترتيب مرىكنا ليس المشترط لدل المصمحة ككجكد    

 مع أـ تتعاقد أف ذلؾ مثؿ بشيء، نفسو يمزـ لا المشترط   كاف لك حتى المصمحة
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 ، الأب نحك بشيء الأـ تمتزـ أف دكف لابنيما مرتب بتأدية يمتزـ أف عمى مطمقيا

 كلا لدييا، الأدبية المصمحة لكجكد صحيح كاشتراطيا ابنيا لمصمحة تشترط ىنا فالأـ

 .تمتزـ لا أك بشيء تمتزـ أف ىذا بعد ييـ

ف      المتعيد بمطالبة حقو يبرر الذم ىك لممشترط الشخصية المصمحة كجكد كا 

 ىذا المشارطة، قبكؿ في رغبتو المنتفع يظير أف بعد حتى المنتفع نحك التزامو بتنفيذ

 35 الفصؿ) كحده بالمنتفع حصر قد بالتنفيذ المطالبة حؽ يكف لـ ما

 .1(ع.ؿ.ؽ  مف

. شروط قاعدة الاشتراط لمصمحة الغير: الثالثالمطمب 

إف الأصؿ في العقكد، أف العقكد ترتب آثارىا عمى عاقدييا كلا تتعداىـ إلى الغير فلا 

يفيد مف العقد كلا يضار بو سكل طرفيو كىذا ىك الأثر النسبي لمعقكد، إلا أف بعض 

العقكد ترتب آثاران لطرؼ ثالث كىك عقد الاشتراط لمصمحة الغير كالذم سكؼ يككف 

                        .مكضكعنا ىذا

كيعرؼ عقد الاشتراط لمصمحة الغير بأف يتعاقد شخص يسمى المشترط مع شخص 

آخر يسمى المتعيد أك الكاعد أك الممتزـ عمى أف يمتزـ ىذا الأخير لشخص ثالث 
                                                           

 .22.20الساعة عمى ،09/08/2021 يكـ ،/https://www.droitetentreprise.com الكتركني مكقع 1
 

https://www.droitetentreprise.com/
https://www.droitetentreprise.com/
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إذف . أجنبي عف التعاقد يسمى المنتفع، فينشأ بذلؾ حؽ مباشر لممنتفع تجاه المتعيد

كيككف الحؽ المنصب عميو العقد " المشترط كالمتعيد"ىذا العقد يتضمف طرفيف 

                                                                                                             ."المنتفع أك المستفيد"لصالح طرؼ أجنبي عف التعاقد يسمى 

يخضع عقد الاشتراط لمصمحة الغير لجميع شركط الصحة كالانعقاد التي ينبغي 

تكافرىا في العقكد عامة ، إذ يجب أف تتكافر أركانو مف أىمية العاقديف كرضائيما 

كمشركعية السبب كالمحؿ، كيجب أف تتكافر فيو بالإضافة إلى الشركط العامة شركط 

خاصة كأكؿ ىذه الشركط الخاصة يجب أف يككف لمعاقد مصمحة في المشاركة سكاء 

أكانت مادية أك أدبية كيغمب فيو أف يككف الباعث لممشترط مصمحة أدبية كما في 

عقكد التأميف عمى الحياة إذ يؤكؿ بدؿ التأميف بكفاة المشترط لمصمحة الغير كيمكف 

أف يككف لممشترط مصمحة مادية مثؿ التاميف الذم يعقده الناقؿ لضماف الأضرار 

التي تصيب المنقكؿ أك التأميف الذم يعقده رب العمؿ لضماف الإصابات التي 

        .تصيب عمالو

كما أنو مف شركطو الخاصة تعييف المنتفع كيمكف تعيينو بشخص مسمى كما يمكف 

. أف يككف المنتفع شخصان غير معينا بالاسـ شريطة تعيينو بحسب شركط العقد

كيمكف أف يككف المنتفع شخصان مستقبميان متى كاف كجكده قابلان لمتحقؽ مثاؿ ذلؾ 
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الناقؿ يتعاقد بكصفو مشترطان مع شركة لمتأميف بكصفيا متعيدة تمتزـ بتأميف الغير 

كىك ىنا المنقكؿ الذم لـ يتعاقد مع المتعيد أصلان كلـ يكف طرفان في العقد الأصمي 

 .كفي ىذا تككيد عمى أف المشترط يتعاقد باسمو لا باسـ المنتفع

المشترط كالمتعيد إلى إنشاء حؽ مباشر "كمف الشركط أيضان انصراؼ إرادة الطرفيف 

لممستفيد كيكتسبو بمجرد اتفاقيما دكف أف يمر ىذا الحؽ بذمة احدىما فلا تنطبؽ 

أحكاـ الاشتراط لمصمحة الغير إذا اشترط الحؽ لنفسو ثـ أحالو لممستفيد أم أف الحؽ 

الذم يكتسبو المستفيد لا ينشأ مف عقد بينو كبيف المشترط كلا مف عقد بينو كبيف 

                                    ."المتعيد كأنما نشأ مباشرة مف العقد الذم تـ بيف المشترط كالمتعيد

 إف نشكء عقد الاشتراط لمصمحة الغير تتكلد عنو ثلاث علاقات أكليا بيف العاقديف 

كثانييا بيف المتعيد كالمستفيد كالأخيرة بيف المستفيد كالمشترط، فالعلاقة الأكلى بيف 

تحكميا نصكص العقد كتنصرؼ آثاره عمييما فيما عدا " العقداف"المشترط كالمتعيد 

الحؽ المشركط لمصمحة المستفيد كيترتب عمى ذلؾ أف تخمؼ أحد العاقديف عف 

الكفاء بالتزاماتو يخكؿ المتعاقد الآخر إلزامو بالتنفيذ أك الفسخ مع التعكيض كالمشترط 

لا يعد دائنان بالحؽ المشركط كلا يممؾ حؽ المطالبة بو لنفسو كيبقى لو حؽ الرقابة 

                                                    .عمى تنفيذ المتعيد لالتزامو
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أما العلاقة بيف المتعيد كالمستفيد فبمجرد نشكء العقد يترتب حؽ مباشر لممستفيد في 

ذمة المتعيد كتصبح لممنتفع دعكل مباشرة يحؽ لو بمقتضاىا مخاصمة المتعيد 

كمطالبتو بالكفاء بالتزامو كيترتب عمى ذلؾ أف الحؽ المترتب لممستفيد يدخؿ في ذمتو 

                                                              .المالية كينتقؿ مف بعده لكرثتو

أما العلاقة الثالثة بيف المستفيد كالمشترط إذ إنو بمجرد إعلاف المستفيد بالمشارطة 

                                                                         .فلا يحؽ لممشترط نقض المشارطة أك تعديميا أك استبداؿ المستفيد

 إف الاشتراط لمصمحة الغير يجد أساسو في الحقكؽ التي يجب أف تضمف مف 

المشترط لممنتفع الذم تربطو بو علاقة عمؿ كمصمحة مشتركة،كما أف ىذا الأخير 

-تسمـ العماؿ- حريؽ"يعفى مف التزامات كثيرة في حاؿ حدكث خطر " المشترط"

، في حالة إذا كاف لو عقد تأميف مع المتعيد في عقد الاشتراط لمصمحة الغير ..."

  .1كىك مثاؿ فقط، فلا يقتصر ىذا العقد عمى علاقة الشغؿ كالأجير برب العمؿ

. الأساس القانوني لامتداد أثر العقد الإداري: المبحث الثاني

                                                           
: المحامي بندر بف شماؿ الدكسرم، عقد الاشتراط لمصمحة الغير، مكقع الكتركني 1

https://alwatannews.net/article/867299/Bahrain/%D8%B9%D9%82%D8%AF-
%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B4%D8%AA%D8%B1%D8%A7%D8%B7-

%D9%84%D9%85%D8%B5%D9%84%D8%AD%D8%A9-
%D8%A7%D9%84%D8%BA%D9%8A%D8%B1 11.45، عمى الساعة 11/08/2021 ، يكـ. 

https://alwatannews.net/article/867299/Bahrain/%D8%B9%D9%82%D8%AF-%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B4%D8%AA%D8%B1%D8%A7%D8%B7-%D9%84%D9%85%D8%B5%D9%84%D8%AD%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%BA%D9%8A%D8%B1
https://alwatannews.net/article/867299/Bahrain/%D8%B9%D9%82%D8%AF-%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B4%D8%AA%D8%B1%D8%A7%D8%B7-%D9%84%D9%85%D8%B5%D9%84%D8%AD%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%BA%D9%8A%D8%B1
https://alwatannews.net/article/867299/Bahrain/%D8%B9%D9%82%D8%AF-%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B4%D8%AA%D8%B1%D8%A7%D8%B7-%D9%84%D9%85%D8%B5%D9%84%D8%AD%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%BA%D9%8A%D8%B1
https://alwatannews.net/article/867299/Bahrain/%D8%B9%D9%82%D8%AF-%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B4%D8%AA%D8%B1%D8%A7%D8%B7-%D9%84%D9%85%D8%B5%D9%84%D8%AD%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%BA%D9%8A%D8%B1
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 نظرية الاشتراط لمصمحة الغير المطمب الأكؿ سكؼ نتناكؿ في ىذا المبحث مطمبيف

 . التعيد عف الغير فكاف نحف عنكافالمطمب الثانيأما 

 .نظرية الاشتراط لمصمحة الغير: المطمب الأول

، أما التأصيؿ التاريخي لمنظريةالأكؿ الفرع  في ىذا المطمب سكؼ نتناكؿ فرعيف

 فكاف تحت الفرع الثالث أما الفرع الثاني تعريؼ قاعدة الاشتراط لمصمحة الغير

 . شركط قاعدة الاشتراط لمصمحة الغيرعنكاف

. التأصيل التاريخي لمنظرية: الأولالفرع 

ف القانكف الركماني في أكؿ الأمر أمينا عمى القاعدة التي تقضي بأف العقد اک

 فإذا اشترط متعاقد لمصمحة غير طرؼ في العقد كاف اشتراطو ،لا ينشيء حؽ الغير

 لأنو لـ ،لا يككف الغير الذم اشترط لمصمحة المتعاقد دعكل: باطؿ بمعنى مزدكج

يكف طرفان في العقد، كلا يككف لممشترط نفسو دعكل فيما اشترط لمغير لاف ىذا الذم 

 1.اشترط لـ يشترط لنفسو فلا تجكز لو المطالبة بو

عمى اف ىذه القيكد التي ترجع لمصياغة الركمانية لـ تمبث اف تصدعات اماـ 

كذلؾ . الضركرات العممية فيناؾ احكاؿ جسدت تسكغ اف يشترط المتعاقد لمغير 
                                                           

 .878، ص1949، القاىرة 1 المكجز في النظرية العامة للالتزامات، ج ،السنيكرم 1
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رعاية لبعض المصالح الجديرة بالرعاية مثاؿ ذلؾ مصمحة الابف الادبية عندما ينقؿ 

ممكية عقار الى شخص آخر كيشترط عميو اف يدفع مقابؿ ذلؾ ايرادان مرتبان لكالده 

أك مصمحة المديف المادية عندما ينقؿ ممكية عقار إلى شخص آخر . مدل حياتو 

 1.كيشترط عميو اف يقكـ بسداد دينو قبؿ دائنو

كفي مرحمة أكلى مف مراحؿ التطكر كاف القانكف الركماني يستمزـ عمى المشترط 

حماية لحقو أف يضع العقد شرطان جزائيان يككف لو بمقتضاه اف يرجع بالتعكيض عمى 

 كفي مرحمة لاحقو أصبح ىذا الشرط مفترضا كاصبح مف 2.المتعيد اذا لـ ينفذ تعيده

. حؽ المشترط دائما اف يرجع بالتعكيض عمى المتعيد اذا لـ ينفذ تعيده قبؿ المنتفع

غير اف التطكر الكبير في نظرية الاشتراط لمصمحة الغير حدث عندما قرر القانكف 

الركماني لممنتفع حؽ مباشران قبؿ المتعيد دكف اف يمر ىذا العقد بذمة المشترط كلكف 

. ىذا الحؽ لـ يتقرر في صكرة دعكل يرفعيا المنتفع المتعيد بؿ في صكرة دفع فقط

                                                           
 .121 ص ،1997المبادئ الاساسية في نظرية العدؿ كأحكاـ الالتزاـ، الاسکندرية ، سمير عبد السيد تناغك. د1
 ىناؾ فرؽ بيف ىذه الطريقة الركمانية كما يشير بو بعض الفقياء في العصر الحاضر لتصحيح اشتراط لمصمحة الغير لـ يقـ 2

فانيـ يركف اف يضع المشترط شرطا جزائيان لنفسو عمى الطريقة . فيو المشترط بدكر شخصي لا مشترطا لنفسو كلا ممتزمان عنيا 
الركمانية ، فيككف قد اشترط لنفسو مع اشتراطو لمغير كبذلؾ يصح العقد كلكف في القانكف الركماني لـ يكف في العقد الا التزاـ 
كاحد ىك التزاـ المتعيد بدفع قيمة الشرط الجزائي لممشترط ، كىك التزاـ معمؽ عمى شرط ىك عدـ قيامو بما اشترطو المشترط 

اما في القانكف الحديث اذا ادمجنا في الاشتراط لمغير شرطا جزائيان ، فأنو يكجد التزاماف لا التزاـ كاحد ، . لمصمحة المنتفع 
احدىما المتعيد بدفع الشرط الجزائي لممشترط كىك التزاـ معمؽ عمى شرط ىك عدـ قيامو بما التزـ بو نحك المنتفع كىك التزاـ 

المصدر ،الالتزاـ مكجكد في القانكف الركماني انظر السنيكرم يستطيع المنتفع اف يطالبو بتنفيذه بدعكل مباشرة كلـ يكف ىذا
 .879ص ،السابؽ



الغير لمصمحة الاشتراط ماهية: الأول الفصل  

 

17 
 

كفي مرحمة اخيرة اصبح مف حؽ المنتفع اف يرجع عمى المتعيد بحؽ مباشر قبمو في 

 1.صكرة دعكل كليس فقط في صكرة دفع

غير أف حؽ الدعكل لـ يكف عامان بؿ كاف قاصران عمى حالات استثنائية كىي كما 

: يذكرىا بعض الفقياء 

حالة اشتراط المكرث حؽ لمصحة كرثتو، كحالة اشتراط الكاىب عمى المكىكب لو حقان  .1

لمصمحة شخص آخر 

حالة الاشتراط لمصمحة الغير في بعض العقكد المحددة مثاؿ عقد الكديعة كالعارية  .2

عندما يشترط المكدع أك المعير اف يرد المكدع لديو أك يستعير ، الشيء المكدع أك 

كمثاؿ العقد الذم يشترط فيو شخص عمى آخر بأف يدفع . المعار الى شخص ثالث 

ميران لشخص ثالث كمثاؿ عقد الرىف الحيازم عندما يبيع الدائف المرتيف الشيء 

 ىك دفع لو مبمغ إذا الراىف إلى يرد الشيء أفالمرىكف كيشترط عمى المشترم 

. 2الديف

تعريف قاعدة الاشتراط لمصمحة الغير : الفرع الثاني

                                                           
 888السنيكرم ، المصدر نفسو، ص 1
 .130سمير عبد السيد تناغك، المصدر السابؽ ، ص . د2
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قيدت بشأف قاعدة الاشتراط لمصمحة الغير عدة تعاريؼ قانكنية كميا تدكر معنى 

:  كاحد لذلؾ سنتطرؽ الى اىـ ىذه التعاريؼ ككالاتي 

بأنيا عقد يتـ بيف شخصيف يشترط احدىما كيسمى  ))غني حسكف طو . عرفيا د

المشترط عمى الأخر كيسمى المتعيد اف يمتزـ المتعيد في مكاجية شخص ثالث 

أجنبي عف العقد يسمى المنتفع أك المستفيد فينشا لممنتفع حؽ مباشر يستمده مف ىذا 

 1(.(العقد يستطيع مطالبة المتعيد بو 

يككف ىناؾ اشتراط لمصمحة الغير اذا أبرـ شخصاف  ))عبد المجيد الحكيـ . كيقكؿ د

عقد ك شرط احدىما فيو عمى الأخر حقان لشخص ثالث يتمقاه عف العقد مباشرة فلا 

فالاشتراط لمصمحة الغير تصرؼ قانكني يتـ بيف شخصيف . يمر في ذمة المشترط 

. 2((كلكف تنفيذه يتعمؽ بثلاثة اشخاص

                                                           
 . 329 ، ص 1981، بغداد 1 الكجيز في النظرية العامة للالتزاـ ، مصادر الالتزاـ ، ج ،غني حسكف طو. د1
الكجيز في نظرية الالتزاـ في القانكف المدني العراقي، مصادر ، المجيد الحكـ، عبد الباقي البكرم، مجد طو البشيرعبد .  د2

 .145 ، ص1980، بغداد ، 1الالتزاـ، ج 



الغير لمصمحة الاشتراط ماهية: الأول الفصل  

 

19 
 

قياـ شخص بالتعاقد باسمو الخاص عمى التزامات  ))حسف عمي الذنكف . كيعرفيا د

يشترطيا لمصمحة الغير الذم لـ يكف طرفان في العقد ، كتككف لو في تنفيذ ىذه 

 1(. (الالتزامات مصمحة شخصية سكاء كانت مادية أـ ادبية 

:  كيُفيـ مف ىذه التعاريؼ اف الاشتراط لمصمحة الغير يفترض كجكد ثلاثة أشخاص 

 مشترط يتعاقد لمصمحة غيره دكف أف يككف نائبان عنو  1

 متعيد يمتزـ بأداء المصمحة لغيره 2

كىذاف ىما طرفا العقد 

 2  الأجنبيمنتفع اك مستفيد ك ىك . 3

شروط قاعدة الاشتراط لمصمحة الغير : الفرع الثالث

: لتحقيؽ الاشتراط لمصمحة الغير يجب أف تتكافر شركط ثلاثة

تعاقد المشترط باسمو لا بأسـ المنتفع  .1

اشتراط حؽ مباشر المنتفع  .2

                                                           
، ص 2002، عماف، 1 الكجيز في النظرية العامة للالتزاـ ، مصادر الالتزاـ ، ج ،حسف عمي الذنكف ، نجد سعيد الرحك. د1

187. 
 .329غنی حسكف طو، المصدر السابؽ ، ص . د2
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 1تكافر مصمحة شخصية لممشترط  .3

 تعاقد المشترط بأسمه – الشرط الاول 

يجب لقياـ الاشتراط لمصمحة الغير اف يتعاقدا المشترط باسمو الخاص كمعنى ذلؾ 

أف يككف المنتفع اجنبيان عف العقد كفي ىذا يختمؼ الاشتراط لمصمحة الغير عف كؿ 

فالاشتراط لمصمحة الغير  ) كفي ىذا الصدد يقكؿ السنيكرم 2.مف النيابة كالفضكؿ

يختمؼ اختلافان جكىريان عف النيابة، لاف المشترط لا ينكب عف المنتفع لا نيابو قانكنية 

كلا نيابو اتفاقية كانما ىك يتعاقد بأسمو لصالح المنتفع ، كيختمؼ ايضان الاشتراط 

لمصمحة الغير عف الفضكلي الذم يتعاقد بأسـ رب العمؿ أم يتعاقد نيابة عف رب 

 3(العمؿ ك نيابتو ىذه يستمدىا مف القانكف 

اشتراط حق مباشر لممنتفع  - الشرط الثاني 

                                                           
 .331المصدر نفسو، ص 1
 181عبد المجيد الحكيـ ، عبد الباقي البكرم ، محمد طو البشير ، المصدر السابؽ ، ص 2
 .899.898السنيكرم ، المصدر السابؽ ، ص 3
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كىذه ىي الصفة الجكىرية للاشتراط كاستثناء مف قاعدة نسبية اثر العقكد، فاذا 

اشترط المشترط الحؽ لنفسو ثـ حكلو الى الغير فأف عممو ىذا لا يعتبر اشتراطا كانما 

 1.ىك حكالة حؽ 

كيرل البعض أف فكرة الحؽ المباشر تعني انو لا يمزـ قبكؿ المنتفع لعقد الاشتراط 

حتى تتحقؽ اثاره، لاف مصدر ىذا الحؽ ليس ىك عقد جديد يبرمو المنتفع مع 

 2.المتعيد كلكف عقد الاشتراط ذاتو كىذا ىك جكىر نظرية الاشتراط كميا

توافر مصمحة شخصية لممشترط  - الشرط الثالث 

ماداـ المتعاقد يتعاقد باسمو فيجب أذف اف تككف لو مف كراء ذلؾ مصمحة شخصية 

كالا كاف عابثا ككجكد المصمحة ىك كذلؾ ما يميز الاشتراط لمصمحة الغير عف 

الفضالة فالفضكلي يقكـ بعمؿ ضركرم كعاجؿ دكف اف تككف لو مصمحة شخصية 

في ذلؾ أما المشترط فيجب أف تتكافر لو مصمحة في الاشتراط ، فاذا أبرـ شخص 

. 3عقدا تأميف عمى حياتو لمصمحة أكلاده كاف لو دكف شؾ مصمحة في ذلؾ 

                                                           
 .189.188حسف عمی الذنكف ، محمد سعيد الرحك، المصدر السابؽ ، ص. د1
 .131سمير عبد السيد تناغك، المصدر السابؽ، ص . د2
 .332غنی حسكف طو، المصدر السابؽ ، ص . د3
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كالمصمحة قد تككف مادية أك ادبية ، كالمصمحة الادبية قد تككف الدافع الاكبر 

لممشترط فالشخص الذم يؤمف لمصمحة زكجتو كأكلاده انما ينطمؽ مف الناحية 

.  1كالادبية كالحرص عمى عائمتو مف بعده

كتتحقؽ المصمحة المادية اذا كاف البائع يشترط عمى المشترم اف يدفع الثمف لدائف 

. 2البائع 

 لتعهد عن الغيراا: المطمب الثاني

 إذا كاف المبدأ ىك اقتصار آثار العقد عمى المتعاقديف، فإنو كلاعتبارات ترجع إلى  

لذلؾ نجد معظـ التشريعات اليكـ .العدالة كاستقرار التعامؿ تنصرؼ كذلؾ إلى الغير

تنظـ مجمكعة مف العقكد التي تتككف مف ثلاثة أطراؼ كالكعد بالتعاقد كالالتزاـ عف 

الغير بشرط إقراره إياه، بالإضافة إلى الاشتراط لمصمحة الغير ك التعيد عف الغير 

 الذم سنركز عميو بحثنا

                                                           
 .189حسف عمي الذنكف ، محمد سعيد الرحك ، المصدر السابؽ ، ص .د1
 .132سمير عبد السيد تناغك، المصدر السابؽ ، ص . د2
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كمف كؿ ذلؾ تظير أىمية ىذا النكع مف التعاقد بازدياد الحاجة إليو في الحياة 

العممية لما يفره مف مركنة لممتعاقديف في إنشاء الالتزامات التعاقدية مف جية، كما 

 يحققو مف استقرار لممعاملات كتحقيؽ لمبادئ لعدالة مف جية ثانية

إذف كيؼ يمكف لشخص لـ يبرـ عقدا أف يمتد إليو أثره ؟ كما ىي الطبيعة القانكنية 

لمتعيد عف الغير ككاحد مف أىـ العلاقات التعاقدية ثلاثية الأطراؼ؟ كمامدل إمكانية 

 :الأخذ بو في التشريع المغربي؟ ك لمقاربة ىذه الإشكاليات سنعتمد التصميـ التالي

 مفهوم التعهد عن الغير ونطاقه: الفرع الأول

في التعيد عف الغير ىك أنو لا يجكز إجبار شخص عمى الالتزاـ بعقد لـ يكف طرفا 

إلا أف جؿ التشريعات في كقتنا الحالي قد منحت لممتعاقد إمكانية إبراـ عقد . فيو

فكاف لممشرع الفرنسي . يتعيد بمقتضاه بحمؿ الغير عمى قبكؿ الالتزاـ بأمر معيف

، كالتي نيمت 1120السبؽ في تناكؿ أحكاـ التعيد عف الغير كذلؾ بمكجب المادة 

، كسكريا 25منيا معظـ التشريعات المدنية في البمداف العربية كمبناف بمكجب المادة 

 1. مف تشريعاتيـ المدنية151، كليبيا في المادة 154في المادة 

                                                           
دار ك مكاف الطبع غير .”تأثر مصادر الالتزاـ في القانكف الكضعي بالفقو الإسلامي”.حمداتي شبييا ماء العينيف 1

 270.ص.2007.مذككريف
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، سنسمط (الفقرة الثالثة)كقبؿ الحديث عف نطاؽ التعيد عف الغير ضمف القانكف 

، دكف إغفاؿ لذكر طبيعتو ك تمييزه عف الالتزاـ (الفقرة الأكلى )الضكء عمى مفيكمو 

 (الفقرة الثانية)عف الغير شرط إقراره إياه 

 تعهد عن الغيرالمفهوم : اولا

يراد بالتعيد عف الغير إبراـ شخص عقدا باسمو يتعيد فيو بحمؿ الغير عمى قبكؿ “

الالتزاـ بأمر معيف تحت طائمة تحمؿ المسؤكلية تجاه المتعاقد الآخر في حالة رفض 

  1.”الغير أف يمتزـ

كمف خلاؿ ىذا التعريؼ يتبيف أف التعيد عف الغير يفترض كجكد ثلاثة أطراؼ كىـ 

 كالتالي

أم الشخص المتعاقد الذم يمتزـ أماـ الشخص المتعيد لو بحمؿ شخص  :المتعهد

 .                        مف الغير عمى التعاقد مع المتعيد لو

                                                           

الطبعة .”نظرية الالتزامات في ضكء قانكف الالتزامات كالعقكد المغرم،الجزء الأكؿ، مصادر الالتزامات”.مامك الكزبرم 1

 268. ص.الدار البيضاء.مطبعة النجاح الجديدة.1974.الثالثة
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كىك الشخص العاقد الذم يحصؿ التعاقد لمنفعتو، كنعني بو العاقد الذم : المتعهد له

أم الشخص الأجنبي عف العقد، كىك :المتعهد عنه ينتظر مف الغير التعاقد مع

 .                                         دشخص مف الغير يراد منو قبكؿ الالتزاـ الذم تعيد بو المتعو

 الصور العممية لمتعهد عن الغير

رغـ أف التعيد عف الغير يعتبر خركجا عف مبدأ نسبية آثار العقد لأف المجيز ك 

بأثر رجعي، رغـ انو لـ يشارؾ في  (التعيد)المقر لمتعيد يتعيف عميو تنفيذ الالتزاـ 

 .إلا أننا نجد لو تطبيقات نادرة في حياتنا اليكمية.العقد الأصمي

كالمتعيد في الغالب يريد علاج مكقؼ لا يمكف فيو الحصكؿ عمى رضا صاحب 

كيمكف أف نمثؿ لو كشركاء في شيكع . الشأف لسبب مف الأسباب، فيمتزـ عنو غيره

يتصرفكف في الشيء الشائع كفييـ قاصر كيريدكف تجنب إجراءات المحكمة 

المختصة بالكلاية عمى الماؿ،أك كاف أحدىـ غير حاضر كقت إبراـ العقد، كلا يمكف 

انتظاره خكؼ ضياع الصفقة، أك كانكا يقتسمكف الشيء الشائع كفييـ مف ىك ناقص 

  1.الأىمية، فيفضمكف بذلؾ تجنب الإجراءات المعقدة لمقسمة القضائية

                                                           
بدكف ذكر سنة ”الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد،نظرية الالتزاـ بكجو عاـ،مصادر الالتزاـ“.عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم 1

 454.ص.بيركت لبناف.مطبعة دار إحياء التراث العربي.الطبعة
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ففي مثؿ ىذه الأحكاؿ يتعاقد الشركاء الذيف يصح ليـ التعاقد عف أنفسيـ كممتزميف 

 .عف غيرىـ ممف لا يستطيع التعاقد لسبب مف الأسباب المتقدمة

ككذلؾ الككيؿ إذا رأل أف يجاكز حدكد الككالة كلـ يتمكف مف الحصكؿ عمى إذف مف 

المككؿ لسبب ما، فإنو يستطيع فيما تجاكز فيو حدكد الككالة أف يتعاقد باسمو متعيدا 

 عف المككؿ

طبيعة التعهد عن الغير                                                       : ثانيا

مف قبؿ  (الغير  )إف عقد التعيد عف الغير يعد إيجابان مكجيان إلى المتعيد عنو 

فإف قبؿ الغير ىذا الإيجاب انعقد عقد جديد بينيما يختمؼ عف العقد السابؽ . المتعيد

 :في النكاحي الآتية

بينما طرفا العقد الجديد ىما المتعيد . فطرفا العقد السابؽ ىما المتعيد كالمتعيد لػو –

كالعقد السابؽ كاف يمزـ المتعيد بأف يحمؿ الغير عمى قبكؿ التزاـ . لو كالمتعيد عنو

 . بينما العقد الجديد يشغؿ ذمة المتعيد عنو بذلؾ الالتزاـ. معيف
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كيتـ العقد الجديد عند صدكر القبكؿ مف الغير، إلا إذا تبيف، صراحة أك ضمنان،  –

 1.أف الغير أراد أف يككف لقبكلو أثران رجعيا

 .شروط وآثار التعهد عن الغير: الفرع الثاني

، أك الشركط 2حتى يقكـ التعيد عف الغير لابد أف تتحقؽ مجمكعة مف المقكمات

، كالتي بتحققيا يرتب التعيد عف الغير مجمكعة مف الآثار القانكنية (الفقرة الأكلى)

 (الفقرة الثانية)بيف أطرافو كتختمؼ حسب قبكؿ الغير لمتعيد أك رفضو

مقكمات التعيد عف الغير ىي مجمكعة مف الشركط يجب تكفرىا لينشأ : الفقرة الأكلى

 : عقد التعيد عف الغير صحيحا كىي ثلاثة شركط نجمميا فيما يمي

 التعاقد بالاسم الشخصي: أولا

كىك أف المتعيد عف الغير باسمو الشخصي، ك ليس باسـ الغير الذم تعيد عنو كىك 

، المذاف يتعاقداف باسـ الأصيؿ كليس 3بذلؾ يختمؼ عف كؿ مف الككيؿ ك الفضكلي

فالككيؿ يعمؿ باسـ الأصيؿ كبذلؾ ينصرؼ أثر العقد إلى . باسميما الشخصي
                                                           

. شرح القانكف المدني السكرم، نظرية الالتزاـ العامة الجزء الأكؿ،المصادر، العقد ك الإرادة المنفردة“. مصطفى أحمد الزرقا  1
 312، بند 1964مطبعة دار الحياة، دمشؽ . الطبعة الرابعة

مرجع .ينظر السنيكرم. المقكمات ىي نفسيا الشركط كنحتفظ بيذا الاسـ كما كرد عند الفقيو عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم 2
 359بند .454.ص.سابؽ

   454ص .س.عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم،ـ 3
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الأصيؿ ك ليس إليو، كىك نفس الأمر بالنسبة لمفضكلي الذم يعمؿ باسـ رب العمؿ 

ك لمصمحتو فيمزمو بعممو، كذلؾ عكس المتعيد حيث يعمؿ باسمو ك ينصرؼ إليو 

          .ىك أثر العقد

كبالتالي فإف العلاقة بيف المتعيد كالمتعاقد الآخر ىي علاقة تعاقدية يترتب عمى عدـ 

 . كفاء المتعيد بالتزامو تحقؽ مسؤكليتو العقدية

 أن تتجه إرادة المتعهد إلى إلزام نفسه بهذا التعهد لا إلزام الغير: ثانيا

حيث إنو إذا تعاقد باسمو مع إرادة إلزاـ غيره بتعاقده، يجعؿ العقد باطلا لاستحالة 

لذلؾ فإف قبكؿ الغير لمتعيد ىك الذم يكلد عقدا آخرا جديدا بيف ىذا الغير . المحؿ

 .كالمتعاقد الآخر، كيككف ىذا العقد ىك مصدر التزاـ الغير كليس تعاقد المتعيد

كفي ىذا يظير الاختلاؼ بيف التعيد عف الغير كالاشتراط لمصمحة الغير الذم 

تنصرؼ فيو نية المشترط إلى إكساب الغير حقا مباشرا مف ذات العقد الذم أبرمو 

، كىذا ما يجعؿ الاشتراط لمصمحة الغير استثناءا مف القاعدة 1المشترط مع المتعيد

التي تقضي بأف العقد لا ينصرؼ أثره إلى الغير، أما التعيد عف الغير فلا يعتبر 

 . استثناءا مف ىذه القاعدة في حالة رفض الغير لمتعيد
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ككذلؾ الأمر بالنسبة للالتزاـ عف الغير شرط إقراره إياه؛ إذ إف إقرار الغير ليذا 

 . الالتزاـ لا يكلد عقدا جديدا، بؿ يبقى العقد الذم أبرـ باسمو ىك الذم ينتج آثاره

مف ىنا نجد المتعيد يتكفؿ بأف المتعيد عنو سيقبؿ العقد الذم أبرـ باسمو، كيمكف 

التنبيو إلى أف ىذا التعيد لا يمكف أف يحمؿ معنى لمجبرية، ك إلا أصبح التعيد 

بحيث أنو ليس مف الممكف قانكنا أف يمزـ أحد المتعاقديف شخصا آخرا بعقد لـ . باطلا

 يكف الممتزـ طرفا

أن يكون محل التزام المتعهد القيام بعمل هو حمل الغير عمى قبول هذا : ثالثا

 التعهد

إف التزاـ المتعيد ىنا ىك التزاـ بتحقيؽ نتيجة كليس فقط التزاما بكسيمة؛ بحيث إذا 

  1.رفض الغير إبراـ ىذا العقد تحمؿ المتعيد المسؤكلية العقدية

ذا كاف الأمر كذلؾ فإنو في حالة ما إذا قبؿ الغير إبراـ ىذا العقد لكف تراخى عف  كا 

 . تنفيذه فلا مسؤكلية عمى المتعيد ماداـ قد التزـ فقط بضماف إبراـ العقد لا بتنفيذه

                                                           
-، الطبعة الأكلى”نظرية العقد ، دراستو في قانكف الالتزامات كالعقكد كأحكاـ القضاء كالتشريع المقارف” محمد الشرقاني  1

 258. ، مطبعة دار ليمي لمطباعة كالنشر ، مراكش،ص1996
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فالمتعيد في ىذا النكع مف التعاقد يمتزـ دائما بعمؿ شيء كىك القياـ بحمؿ الغير 

الذم تعيد عنو عمى قبكؿ ىذا التعيد، كبالتالي فإف الغير الذم قبؿ التعيد فإنو يرتب 

عميو التزاما كسائر الالتزامات بحيث كقد يككف محمو عمؿ شيء كأف يقكـ ببناء 

منزلا، أك الامتناع عف شيء كاف يمتنع عف منافسة متجر، أك نقؿ حؽ عيني كما 

 .إذا تعاقد الشركاء في الشيكع متعيديف عف شريؾ ليـ عمى بيع الشيء الشائع

الالتزاـ )كالتزاـ المتعيد بحمؿ الغير عمى قبكؿ التعيد ىك التزاـ بالصكؿ إلى غاية 

، كليس التزاما ببذؿ عناية فلا يكفي أف يبذؿ المتعيد ما في كسعو لحمؿ (بنتيجة

  الغير عمى قبكؿ التعيد ، بؿ يجب أف يصؿ فعلا إلى ىذه الغاية فيقبؿ الغير التعيد

فإذا قبؿ الغير التعيد يككف المتعيد قد نفذ التزامو كلا يكفؿ تنفيذ الغير لمتعيد مف ىنا 

يظير الاختلاؼ بيف المتعيد عف الغير كالكفيؿ الذم يكفؿ تنفيذ التزاـ المديف بعد 

تحققو كلا يكفؿ إنشاءه، أما المتعيد عف الغير كبخلاؼ الكفيؿ فيكفؿ إيجاد الالتزاـ 

  1.في ذمة الغير لا تنفيذه مف طرؼ ىذا الغير

 آثار التعهد عن الغير: الفقرة الثانية
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لمغير الحرية في قبكؿ التعيد أك رفضو لاف التعيد لـ يمزمو بشيء، ك بالتالي فيك 

كبذلؾ فإف آثار التعيد عف الغير . أجنبي عف العقد أصلا فلا ينصرؼ إليو أثره

 (ثانيا)أك رفضو (أكلا)تختمؼ حسب قبكؿ الغير لمتعيد

 قبول الغير لمتعهد: أولا

بمجرد مكافقة الغير لمتعيد يعتبر ذلؾ قبكلا لإيجاب سبؽ صدكره مف المتعيد لو 

عقد -فينعقد بو عقد جديد بيف الغير ك المتعيد لو مف حيث يختمؼ عف العقد الأكؿ 

  سكاء مف حيث أطرافو أك مف حيث كقت إبرامو أك مف حيث آثاره- التعيد عف الغير

يعتبر الغير ك المتعاقد مع المتعيد ىما طرفي العقد الجديد،  :من حيث الأطراف –

                             .في حيف يعد المتعيد ك المتعيد لو ىما طرفي التعيد عف الغير

ينعقد عقد التعيد عف الغير مف كقت تبادؿ طرفيو  :من حيث وقت إبرام العقد –

التعبير عف إرادتيما طبقا لمقكاعد العامة، في حيف أف العقد الجديد ينعقد مف كقت 

صدكر القبكؿ مف الغير كليس ليذا القبكؿ أثر رجعي ما لـ يتبيف أف الغير قد قصد 

 صراحة أك ضمنا أف يككف لقبكلو أثر رجعي مف كقت إبراـ عقد التعيد
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عمى – يترتب عمى عقد التعيد عف الغير التزاـ المتعيد كحده :من حيث آثار العقد

يجعؿ الغير يقبؿ الالتزاـ المتعيد - أساس أف التعيد عف الغير عقد ممزـ لجانب كاحد

بو، أما العقد الجديد فمف آثاره انقضاء التزاـ المتعيد بالتنفيذ عمى أساس أف المتعيد 

 .يعتبر قد نفذ التزاماتو بمجرد قبكؿ الغير لمتعيد

التزاما - الذم أصبح بقبكلو مكضكع التعيد طرفا فيو–كما يمقى عمى عاتؽ الغير 

بتنفيذ ماتكلد عف ىذا العقد مف التزامات بحسب محمو أك مكضكعو ، كالذم يككف إما 

، في قبكؿ الغير لمتعيد لا 1محمو إعطاء شيء أك القياـ بعمؿ أك الامتناع عف عمؿ

يمزـ في ذلؾ شكؿ خاص ، غير أنو إذا كاف مكضكع التعيد ىك ارتباط الغير بعقد 

يتطمب الرسمية فينبغي أف يتـ القبكؿ في الشكؿ الذم يتطمبو القانكف ، مف ىنا نجد 

أف التعيد عف الغير لـ يحمؿ الغير بأم التزاـ كقاعدة عامة، ك إنما كاف التزاـ الغير 

بمكضكع التعيد كليد إرادتو الحرة في الالتزاـ بو بناء عمى عقد جديد ينشأ بقبكلو 

الإيجاب المعركض عميو مف جانب المتعاقد مع المتعيد كليس بناء عمى إرادة 

 .المتعيد

 رفض الغير لمتعهد: ثانيا 
                                                           

مراجع . ”النظرية العامة للالتزامات في القانكف المدني البحريني،الجزء الأكؿ، مصادر الالتزاـ“. جماؿ خالد أحمد حسف 1
 216.ص.الكتاب غير مذككرة 
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تتمثؿ الآثار التي يرتبيا عقد التعيد عف الغير في حاؿ رفض الغير لو ، في عدـ 

           .مسؤكلية المتعيد عكس المتعيد الذم لا يتحمؿ مف مسؤكليتو العقدية

إذا رفض الغير التعيد، فإنو يتحرر مف الالتزاـ لككف التعيد  :عدم مسؤولية الغير-

 . لـ يرتب في جانبو أم التزاـ

بحيث يبقى ممتزما بتنفيذ العقد الذم تـ بينو كبيف المتعاقد  :مسؤولية المتعهد –

معو، كبالتالي فإنو لا يتحمؿ مف التزامو العقدم إلا إذا أثبت أنو لـ يستطع القياـ بو 

لسبب أجنبي كلا يعتبر امتناع الغير عف قبكؿ التعيد سببا أجنبيا أك قكة قاىرة ، فإذا 

لـ يستطع المتعيد إثبات السبب الأجنبي كاف مسؤكلا ، كجزاء ىذه المسؤكلية دفع 

تعكيض لمطرؼ الثاني عما أصابو مف ىذا الضرر نتيجة لرفض الغير لمتعيد، كيقدر 

 . التعكيض طبقا لمقكاعد العامة

كلا يمكف إجبار المتعيد عمى تنفيذ الالتزاـ الذم كاف يراد مف الغير قبكلو، كلكف 

يجكز لممتعيد إف شاء أف يقكـ بتنفيذ ىذا الالتزاـ إذا كاف تنفيذه ممكنا كلـ يكف 

 . متصلا بشخص الغير
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فالتزاـ المتعيد بتنفيذ ىذا الالتزاـ ىك إذف التزاـ بدلي؛ إذ التزامو الأصمي ىك دفع 

 1.التعكيض كلكف يستطيع أف يبرئ ذمتو مف التعكيض باف ينفذ الالتزاـ المشار إليو
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  للغيرالإداريامتداد اثر العقد  :لثانيل الفصا

 العقد ٓترتب عمًٓ ىشؤ التزاهات وتقابمٍا الحقوق وبدٍْٓ أن ٌذي اٚلتزاهات إبرام

والحقوق تقع عمِ عاتق طرفْ العقد، أي الهتعاقدٓن غٓر أن اصطٛح 

 العقد إلِ الخمف العام والخمف أثارالهتعاقدٓن ٓشهل كذلك هن ٓهثمٍا فتىصرف 

شرة فْ حقوق دائىْ الهتعاقدٓن ا العقد تؤثر بطرٓقة غٓر هبأثارالخاص، كها أن 

ذا آثار أٚ تىصرف واٖصل  العقد إلِ الغٓر بعد الخمف ودائىْ الهتعاقدٓن وٌ

  1. العقدآثارٌو الهقصود بىسبة 

 الذٓن ٓتعاهمون هع اٖفراد ٌم ا٘دارٓةوالجدٓر بالذكر أن الغٓر فْ هجال العقود 

م ههن ٘شباعالهرفق العام كالجهٍور الذي أىشأ الهرفق العام   حاجاتً، أو غٓرٌ

 الذٓن ٓتقرر لمهتعاقد هع ا٘دارة سمطة ىزع همكٓتٍم لمهىفعة اٖفرادٓهسٍم العقد، هثل 

  2.العاهة، واٚستٓٛء الهؤقت، أو هستخدهْ همتزهْ الهرافق العاهة

كها ٓقصد بالغٓر فْ العقد بصفة عاهة كل هن لٓس طرف فًٓ وٚ تربطً بً صمة 

 ا٘دارٓة طرفْ العقد، تتشابً العقود ٖحدوٚ ٓعد هن الخمف العام أو الخاص بالىسبة 

                                                           

 .بعدٌا َها720ص،الهرجع السابق،السىٍَرّ:رـأىظ 1

 755ص ،السابق الهرجع ،ا٘دارٓة العقَد،)سمٓهاو(الطهاَّ:رـأىظ 2
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فْ  (اٚدارٓة والهدىٓة)والعقود الهدىٓة، عمها بأن ٌذا التشابً والتداخل بٓن العقود 

ن العقد وتىفٓذي بل ٓهتد أٓضا إلِ كٓفٓة ىٍآة  بعض اٖحكام ٚ ٓىحصر فقط فْ تكوٓ

. العقود

: اثار العقد بالنسبب للغير: المبحث الأول

إذا كمن اٌم اثر ٓىتج عن ابرام العقد ٌو احداث رابطة قاىوىٓة بٓن طرفًٓ تتولد عىٍا 

لكمٍٓها حقوق وواجبات وبالتالْ ٚ ٓكون ٖحد غٓر ٌها فًٓ صفة الدائن والهدن، 

وأن ها ٓىتج عن العقد ٚ ٓهس إٚ طرفًٓ، فإن اثار العقود اٚدارٓة تتعدى طرفًٓ إلِ 

العقد ٓرتب :" هن القاىون الهدىْ الجزائري عمِ أن113الغٓر، ٌذا وقد ىصت الهادة 

  1".التزاهات فْ ذهة الغٓر ولكن ٓجوز أن ٓكسبً حقا

بٓد ان ٌذي القاعدة أي اىصراف اثار العقد إلِ الغٓر لم تمق قبوٚ لدى البعض والذي 

ٓرى خضوع العقود اٚدارٓة لهبدأ ىسبٓة اٚثار الهقررة فْ القاىون الخاص، بٓىها 

عود السبب فْ  ٓذٌب البعض اٚخر إلِ وجوب تعدي اثار العقد اٚداري طرفًٓ، وٓ

ذا هآستمزم  ذلك إلِ طبٓعة ذلك العقد واتصالً بالهرفق العام والسمطة العاهة، وٌ

إفرادي بقواعد تهٓزي عن تمك القواعد إلِ تحكم العقد الهدىْ، وبصفة خاصة عدم 

                                                           
 22.ص،الهرجعالسابق،هوالقاىَوالهدىْالجزائر113ّالهادة:رـأىظ 1
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سرٓان ىسبٓة اثار العقد عمِ العقود اٚدارٓة والتْ تهتد إلِ الغٓر بالرغم هن أىً ٚ 

ٓعد دائىا وٚ هدٓىا، وبها ان الرأي ٌو الراجح فْ الفقً وبالتالْ ٌىاك حقوق ٓستهدٌا 

الغٓر هن العقد اٚداري، كها ان ٌىاك التزاهات ٓتخهمٍا الغٓر هن العقد اٚداري، 

ولكْ ىفْ ٌذا الهوضوع حقً، ارتآىا تىاولً فْ ثٛث هطالب، اٚول الحقوق التْ 

ستهدٌا الغٓر هن العقد اٚداري، واٚلىزاهات التْ ٓتحهمٍا الغٓر جراء إبرام العقد 

. اٚداري ثاىٓا، ثم تحدٓد اٖساس القاىوىْ فْ اهتداد اثار العقد إلِ الغٓر
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 :الحقوق التي يستمدها الغير من العقد الإداري :لالمطلب الأو

تستمزن هىح  فإو طبٓعة اٖهر، إذا كاو العقد ٓفرض بعض اٚلتزاهات عمِ الغٓر

حد ذاتً  َالتْ ٓستهد هو طبٓعة العقد فْ، ذلكل ٌذا الغٓر بعض الحقَق فْ هقاب

عمِ ل ٓشترط أو تتن اٖشغافالٍدف هن إبرام العقد ا٘داري ٌو تحقٓق ىفع عام وٚ 

تكَو لحساب الشخص ل عان أَ عقار هخصص لهرفق عان َأو اٖشغال ها

العام فْ الهعىَّ َالٍدف هىً ٌَ تحقٓق هصمحة الهرفق العان التْ تحقق الىفع 

ىٍآة الهطاف، وبالتالْ الٍدف هن العقد ا٘داري ٌو تحقٓق الىفع العام لمغٓر سواء 

. كان ذلك بطرٓقة هباشرة أو بطرٓقة غٓر هباشرة

فْ  َاىطٛقا هو ذلك ٓهكو عرض الحقَق التْ ٓستهدٌا الغٓر هو العقد ا٘دارّ

هجهَعة هو الفرَع بدءا هو حق الغٓر فْ أو تبرن ا٘دارة العقَد ا٘دارٓة َفقا 

، ثم حق الغٓر فْ التهسك ببعض الىصوص الواردة فْ (الفرع اٖول)ٖحكام القاىون 

، وفْ (الفرع الثالث)، ثم حق الهطالبة ا٘دارة بالتدخل (الفرع الثاىْ)العقد لصالحً 

. (الفرع الرابع)اٖخٓر أعراض حق اٚىتفاع ببعض الخدهات 
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الغير في أن تبرم الإدارب العقود الإداريب وفقا لأحكام حق : الفرع الأول

 :القانون

العقد ا٘داري ٓتفق هع العقد الهدىْ هن حٓث اٖركان وشروط الصحة، فالعقد بصفة 

عاهة سواء كان هدىْ أو إداري، ٚ ٓحرج عن كوىً توافق إرادتٓن أو أكثر قصد 

. إحداث أثر قاىوىْ هعٓن هتِ كان ههكىا جائزا قاىوىا كها أشرىا

إلِ أو أَجً اٚختٛف بٓو العقد الهدىْ َالعقد ا٘دارّ تكهو فْ أو العقَد 

 ا٘دارٓة ٌْ العقَد التْ ٓبرهٍا الشخص الهعىَّ العان باعتباري صاحب

َتخضع فْ ذلك ٖحكان ، سمطة عاهة َٓتبع فٍٓا أسمَب القاىَو العان

 .القاىَو العان

بحٓث ٓتهتعَو بحرٓة ، اٖشخاص العادٓٓول أها العقَد الهدىٓة تبرن هو قب

، َاسعة عىد التعاقد فْ اختٓار طرٓقة التعاقد َحرٓة اختٓار هو ٓتعاقد هعٍن

بقٓد احتران القَاىٓو َعدن هخالفة الىظان العان َأداب  َٚ تتقٓد إرادتٍن إٚ

العاهة بٓد أو ا٘دارة إذا أرادت التعاقد فعمٍٓا إتباع إجراءات هعٓىة َاحتران 

تٍا هن بٓىٍا عمِ سبٓل الهثال هأتْهجهَعة  : كبٓرة هن القواىٓن الهقٓدة لحرٓ
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وهعىاي ان العقد ٚب أن ٓبرم هن قبل الجٍة الهخولة : احترام اٚختصاص -

 .قاىوىا صٛحٓة إبرام العقود ا٘دارٓة

سواء – تمتزم ا٘دارة باستشارة الجٍات الهعىٓة : ا٘ذن أو اٚستشارة السابقة -

قبل التعاقد، بحٓث ٓهىع عمِ ا٘دارة إبرام العقد - كاىت رئاسٓة أو وصائٓة

 .دون الحصول عمِ الهوافقة السابقة عمِ إبراهً

كها ٌو هعموم قبل تىفٓذ العقد ٚ بد هن خضوعً لرقابة :  الهوافقة الٛحقة -

ٚحقة تهارس هن قبل أجٍوة هختصة، بحٓث تتأكد ٌذي اٖخٓرة هن هدى 

هطابقة بىود العقد لمقواىٓن والموائح الهعهول بٍا، والجدٓر بالهٛحظة أن الرقابة 

ٌىا ٚ تقتصر عمِ الجاىب الىظري لمعقد فقط بل تهتد إلِ الجاىب التقىْ 

 .لمعقد

العقد ا٘داري ٓجب أن ٓكون هكتوب التٓسٓر : احترام الشكمٓة فْ التعاقد -

ا٘ثبات كها ٓتٓسر تضهىً الشروط اٚستثىائٓة التْ تهٓزي عن بقٓة العقود 

 .اٖخرى

تمتزم ا٘دارة باحترام القواىٓن فْ كٓفٓة التعاقد وكفٓة اختٓار : احترام القواىٓن -
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الهتعاقد هعٍا والهقصود بالقاىون ٌىا ٌو القاىون بالهعىِ الزاسع، بحٓث ٓشهل 

 .الخ....التشرٓع القرارات التىظٓهٓة أو الموائح

ة فْ  وهثال ذلك إذا كاىت القواىٓن الداخمٓة لٙدارة تىص عمِ إعطاء اٖولوٓ

ة لبعض اٖشغال  التعاقد لمهؤسسة العاهة، أو إذا كان القاىون ٓخول اٖولوٓ

 الهتعمقة بأهن ا٘دارة هثٛ فعمِ ا٘دارة أن تأخذ بعٓن اٚعتبار أٌهٓة هحل

. الخ...العقد

ذّ ل َفْ حالة تجاَز أَ هخالفة القَاعد ا٘جرائٓة الهحددة قاىَىا جاز لك

أَ ، هصمح هقاضاة ا٘دارة عو طرٓق إلغاء القرارات ا٘دارٓة الهىفصمة

الهطالبة با٘لغاء َالتعَٓض إذا ترتب عمِ هخالفة ا٘دارة لمقَاىٓو ضرر 

. لمغٓر

أَ هىح بعض اٖشخاص هو ، بدَو َجً حقكأن تستعبد عطاء أحد اٖفراد 

أَ أرصت الهىاقصة عمِ ، أَ الهزآدات بدَو سببت فْ الهىاقصال الدخَ

 1.آخرشخص شخص هعٓو َبعد ذلك تعاقدت هع 

                                                           

اٚبرام العقد، أو الهقصَد بالقرارات ا٘دارٓة الهىفصمة ٌْ القرارات ا٘دارٓة التْ تصدرٌا ا٘دارة بإرادتٍا تهٍٓو أىظر 1
 .الحٓمولة بدون إتهاهً
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حق الغير في التمسك ببعض النصوص الإداريب :الفرع الثاني

 .الواردة في العقد لصالحه

ا٘دارة ذلك أو تقرر ل قد ٓىص العقد عمِ تقرٓر حق لشخص أجىبْ عو العقد َهثا

فْ أحد عقودٌا التزام الطرف اٖحر بتشغٓل الٓد العاهمة الجزائرٓة، أو بتشغٓل عهال 

هىطقة ها، او بتشغٓل عهال ذوي اختصاص هعٓن ففْ جهٓع ٌذي الحاٚت ٓكون 

ء الهعىٓٓن الحق فْ التهسك بتطبٓق ٌذا الحق، كها قد ٓتضهن العقد شروطا  لٍؤٚ

ء الحق فْ التهسك بتمك الحقوق حهآة  لصالح الهٛك الهجاورٓن وبالتالْ ٓكون لٍؤٚ

لهصالحٍم ورعآة لٍذا الحق، ٌذا وقد تشترط ا٘دارة عمِ الهتعاقد أن ٓؤهن ضد 

اٖضرار التْ ٓهكن أن تصٓب الغٓر هن تىفٓذي لمعقد خاصة فْ عقود اٖشغال 

 1.العام

 .حق مطالبب الادارة بالتدخل: الفرع الثالث

هن  (الهىتغعٓن)إن حق اقتضاء الهىفعة هن خدهات الهرفق العام ٓهكن الغٓر

٘جبار الهمتزن فْ حالة اهتىاعً عو تقدٓن الخدهة عمِ هطالبة ا٘دارة بالتدخل 

ل فإذا اهتىعت ا٘دارة عو التدخ، تىفٓذ التزاهً َهراعاة تىفٓذ شرَط العقد

                                                           
 .3، ص1996، القاٌرة، دار الفكر العربْ، سىة 1، ط-دراسة هقارىة–الفحام عمْ، سمطة اٚدارة فْ تعدٓل العقد ا٘داري  1
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ٖو ضهاو ، صراحة أَ ضهىا جاز لمهىتفعٓو الطعو قْ قرارٌا باٚهتىاع

 1.ٓعتبر هن أخص واجبات ا٘دارةتقدٓن خدهات الهرافق العاهة 

ٓىتج عو هبدأ سٓر الهرفق العان ل الهٛحظ أو حق هطالبة ا٘دارة بالتدخ

بشرط تقدٓن الخدهات لمجهٍَر َبصفة دائهة ل باىتظان َاطراد فا٘خٛ

هىتفع الطعو فْ قرار ل َبالتالْ ٓجَز لك، َهىتظهة ٓرتب أضرار المهىتفعٓو

كها ٓجَز لً الهطالبة بالتعَٓض فْ الحاٚت التْ  اٚهتىاع إدارٓا َقضائٓا

. تستمزن ذلك

 .حق الانتفاع ببعض الخدمات: الفرع الرابع

ٌَذي الهرافق العاهة ، العاهة كها أسمفت ٌَ تسٓٓر هرافق عاهةل عقد اٖشغال هح

جاىبا رئٓسا هو ىشاط السمطة ا٘دارٓة فْ الدَلة هو أٌن عىاصرٌا كها ل التْ تهث

أن ٌَ هعرَف الهساَاة فْ اٚىتفاع هو خدهات الهرفق العان َٓترتب عمِ ذلك 

الٍدف اٖساسْ هن الهرفق العام ٌو اشباع حاجات عاهة لتحقٓق الىفع العام، ٓكون 

فًٓ شرَط اٚىتفاع هو خدهات الهرفق َالهترتبة عو إبران عقد لكل هىتفع تتوفر 

ففْ عقَد التزان تسٓٓر خطَط الهَاصٛت َتَلٓد القَة الكٍربائٓة َالهٓاي ، إدارّ
                                                           

 280.ص، الهرجع السابق، العقَد ا٘دارٓة، )ابرآٌن(طً الفٓاض  1
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َغٓرٌا ٓقَن الهمتزن إها بإبران عقَد خاصة هع الهىتفعٓو أَ تقدٓن الخدهة لطالبٍا 

ٓكون لكل هىتفع تتوفر فًٓ شروط اٚىتفاع هن خدهات الهرفق والهترتبة عن إبرام إذ 

عقد إداري، ففْ عقود التزام تسٓٓر خطوط الهواصٛت وتولٓد القوة الكٍربائٓة والهاي 

ا ٓقوم إها بإبرام عقود خاصة هع الهىتفعن أو تقدٓم الخدهة لطالبٍا إذا توافرت  وغٓرٌ

   1.شروط ذلك

. الالتزامات المفروضب على الغير: المطلب الثاني

َبالتالْ ، هو الهسمن بً أو الهتعاقد هع ا٘دارة ٓسٍن فْ تسٓٓر الهرفق العان

ٌذا الهتعاقد بعض اٚهتٓازات ل فقد ترُ ا٘دارة أىً هو اَٖفق أو تخَ

العاهة إزاء الغٓر حتِ ٓتهكو الهرفق العان هو تمبٓة الحاجات العاهة َعمِ 

 .العاهة أحسو َجً تحقٓقا لمهصمحة

َاىطٛقا هو ذلك ٓتهتع الهتعاقد هع ا٘دارة ببعض السمطات فْ هَاجٍة 

ٌذي السمطات تباعا بدءا هو تفَٓض الهتعاقد فْ ل عرض كل الغٓر سأحاَ

ثن اهتٓاز التقاضْ ، )لالفرع اَٖ( .بعض هظاٌر السمطة العاهة ههارسة

، وفْ اٖخٓر استثىاء الهتعاقد هن قاعدة الهساواة أهام التكالٓف )الفرع الثاىْ(

                                                           
 6.ص،الهرجع الهشار إلًٓ سابقا،)هاجد(الحمَ 1
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. (الفرع الثالث)العاهة 

.  تفويض المتعاقد في ممارسب بعض مظاهر السلطب العامب: الفرع الأول

هو هظاٌر تفَٓض الهتعاقد فْ ههارسة بعض هظاٌر السمطة العاهة 

 1:هآمْ

ض الهتعاقد ٚسٓها فْ عقود اٖشغال العاهة واٚهتٓاز حق اٚستٓٛء  -1 تفوٓ

الهؤقت أو الحصول عمِ هواد هن اٖراضْ الهجاورة، كها أىً ٓخول أحٓاىا 

سمطة ىزع الهمكٓة لمهىفعة العاهة إذا تطمب ذلك حسن تىفٓذ اٚلتزاهات 

 .التعاقدٓة

 ،بعض أجزاء الدَهٓو العان استعهاٚ خاصال هىح الهتعاقد حق استعها -2

ل َٓترتب عمِ ذلك حرهاو باقْ اٖفراد هو اٚىتفاع بتمك اٖجزاء هو الها

 .فرض قَٓد عمِ ٌذا اٚىتفاع أَ،العان

 ٌَذا،هو اٖفرادل عمِ هقابل ٓكَو لمهمتزن بالهرافق العاهة حق الحصَ -3

ٌَ فْ الحقٓقة رسن ٓخضع لها ٓفرضً ٌذا ل ٚٓعتبر هجرد أجر بل الهقاب
                                                           

      740.ص، الهرجع السابق، العقَد ا٘دارٓة، )سمٓهاو(الطهاَّ  1
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 الَصف

هعاهمة ل هو قَاعد فٓعاه

 .الضرٓبة

إذا اقتضِ تىفٓذ ، ا٘دارة الهتعاقد هعٍا بعض سمطات البَلٓسل  قد تخَ -4

 .ذلكالعقد 

الهوظف الهعٓن بعقد ٓهارس فْ كثٓر هن الحاٚت ذات السمطة التْ  -5

ٓهارسٍا الهوظف ذو الهركز الىظاهْ، وبالتالْ ٓستطٓع أن ٓهارس 

 .اختصاصاتً فْ هواجٍة الغٓر

 َالجدٓر بالهٛحظة أو ٌذي سمطات تعطْ لمهتعاقد هع ا٘دارة ٖىً ٓسٍن

لذلك قد ترُ ا٘دارة أىً هو اَٖفق أو ، هباشرة فْ تسٓٓر الهرفق العان

هعٍا بعض اٚهتٓازات فْ هَاجٍة الغٓر حتِ ٓقَن بإشباع  تهىح الهتعاقد

 .َجً تحقٓقا لمهصمحة العاهة لالحاجات العاهة عمِ أكه

 .امتيازات التقاضي: الفرع الثاني
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ٓكَو لٍذا ،أثىاء تىفٓذ التزاهاتً التعاقدٓة فْ إحداث ضرر لمغٓرل إذا تسبب الهقاَ

أَ ا٘دارة عمِ اٖساس أو ل اٖخٓر أّ الغٓر الهضرَر حق هقاضاة الهقاَ

َٚ ٓكَو التقاضْ فْ فرىسا ، ٌَْ الهسؤَلة عىٍال ا٘دارة ٌْ صاحبة اٖعها

العاهة فْ ٌذا ل َٓتفق عقد اٖشغا،أهان الهحاكن ا٘دارٓةل أهان الهحاكن العادٓة ب

الخصَص هع عقد اهتٓاز الهرافق العاهة عمِ أساس أىً قضاء استثىائْ ٓخرج عو 

 َأٓضا القَاعد الهَضَعٓة فْ،القَاعد العاهة الهىظهة لٛختصاص فْ فرىسا

  1.الهسؤَلٓة

 02-205 هن الهرسوم الرئاسْ رقك102أها فْ الجزائر فقد ىصت الهادة 

 2002 سىةَٓلَٓ  28لالهَافق  1423 جهادُ اَٖلِ عان 13الهؤرخ فْ 

تسَُ الىزاعات التْ تطرأ :" أىًتىظٓن الصفقات العهَهٓة عمِ الهتضهن 

، "للجارّ بٍا العهاعىد تىفٓذ الصفقة فْ إطاراٖحكان التشرٓعٓة َالتىظٓهٓة 

أو ،دَو الهساس بتطبٓق ٌذي اٖحكان، غٓر أىً عمِ الهصمحة الهتعاقدة

َدّ لمىزاعات التْ تطرأ عىد تىفٓذ الصفقات كمها سهح ٌذا ل عو ح تبحث

                                                           
 742العقَد ا٘دارٓة الهرجع السابق ص، )سمٓهاو(الطهاَّ  1
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  :1بهآأتْل الح

 .طرف هو الطرفٓول إٓجاد التَازو لمتكالٓف الهترتبة عمِ ك -

 .إىجاز لهَضَع الصفقةإلِ أسرع ل التَص -

 .تكمفةل عمِ تسَٓة ىٍائٓة أسرع َبأقل الحصَ -

فْ حالة اتفاق الطرفٓو ٓكَو ٌذا اٚتفاق هَضَعا هقررا ٓصدري الَزٓر 

حسب طبٓعة الىفقات الهطمَب ، الَالْ أَ رئٓس الهجمس الشعبْ البمدّ أَ

بغض الىظر عو غٓاب ،َٓصبح ٌذا الهقرر ىافذا،اٚلتزان بٍا فْ الصفقة

 .الخارجٓة القبمٓة تأشٓرة ٌٓئة الرقابة

ٓهكن الهتعاهل الهتعاقد أن ٓرفع طعىا قبل كل هقاضاة أهام العدالة، أهام المجىة 

ٓوها  (30)الزطىٓة لمصفقات التْ تصدر هقرر فْ ٌذا الشأن خٛل الثٛثٓن

. اعتبارا هن تارٓخ إٓداع الطعن، وذلك قبل رفع دعوى قضائٓة

 ٓسرّ ٌذا الهقرر عمِ الهصمحة الهتعاقدة بغض الىظر عو غٓاب تأشٓرة ٌٓئة

-314الرقابة الخارجٓة القبمٓة حسب الشرَط الهحددة فْ أحكان الهرسَن رقن 

                                                           
 .17، صالهتضهو تىظٓن الصفقات العهَهٓة الهشار إلًٓ سابقا02-250هو الهرسَن الرئاسْ رقن  102الهادة   1
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 والهتعمق بإجراء تسخٓر اٖهرٓن لمصرٓف 1991 سبتهبر سىة 07 الهؤرخ فْ 91

 1.لمهحاسبٓن العهوهٓٓن

 الهىازعات الهتعمقة بالصفقات العهَهٓة بصفة عاهةل اىطٛقا هو ذلك فإو ح

ٓكَو أهان القضاء ا٘دارّ تطبٓقا لمهعٓار العضَّ الهىصَص عمًٓ فْ 

ٖو الدَلة أَ الَٚٓة أَ البمدٓة أَ ، هو قاىَو ا٘جراءات الهدىٓة الهعدلة7الهادة

 2.إحدُ الهؤسسات العهَهٓة ذات الصبغة ا٘دارٓة طرف فْ الىزاع

 بىصٍا 08-338ٌَذا ها َرد فْ الهادة الثاىٓة هو الهرسَن الرئاسْ رقن 

هصارٓف ل ٚ تطبق أحكان ٌذا الهرسَن إٚ عمِ الصفقات هح«عمِ أىً 

ا٘دارة العهَهٓة َالٍٓئات الَطىٓة الهستقمة َالَٚٓات َالبمدٓات َالهؤسسات 

العهَهٓة ذات الطابع ا٘دارّ با٘ضافة إلِ هراكز البحث َالتىهٓة 

َالهؤسسات الخصَصٓة ذات الطابع العمهْ َالثقافْ َالهٍىْ َالهؤسسات 

                                                           

الجرٓدة ، لمهحاسبٓو، الهحدد ٘جراءات تسخٓر اٖهرٓن بالصرف، 1991 سبتهبر 7 الهؤرخ فْ 314-91الهرسوم رقم  1
 .1991 سبتهبر 18، الصادرة فْ 43،رقمالرسهٓة لمجهٍرٓة الجزائرٓة الدٓهقراطٓة الشعبٓة

 4.ص،  هو قاىَو ا٘جراءات الهدىٓة الهشار إلًٓ سابقا7الهادة :رـأىظ 2
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العهَهٓة ذات الطابع الصىاعْ َالتجارّ عىدها تكمف ٌاتً  اٖخٓرة  بإىجاز  

  1....».هشارٓع  استثهارات  عهَهٓة  بهساٌهة  ىٍائٓة  لهٓزاىٓة الدَلة

المجَء إلِ القضاء ٓشترط قاىَو الصفقات ل َتجدر ا٘شارة ٌىا إلِ أىً قب

العهَهٓة إلزاهٓة اٚتجاء إلِ لجىة الصفقات العهَهٓة البمدٓة أَ الَٚئٓة أَ 

َدّ ل الَطىٓة كها ٓشترط القاىَو عمِ الهصمحة الهتعاقدة أو تبحث عو ح

لمهىازعات التْ تطرأ عىد تىفٓذ الصفقة كمها سهح ذلك بإٓجاد ل اٖحَاحسب 

إلِ أسرع ل طرف هو الطرفٓو التَصل  التَازو لمتكالٓف الهترتبة عمِ ك

 2.تكمفةل عمِ تسَٓة ىٍائٓة أسرع َبأقل الحصَ ،إىجاز لهَضَع الصفقة

. استثناء المتعاقد من قاعدة المساواة أمام التكاليف العامب: الفرع الثالث

ٓعد هبدأ الهساواة بصفة عاهة إحدى القواعد اٖساسٓة الضابطة لسٓر المهرفق 

َذلك ، َٓقصد بً هساَاة الجهٓع فْ اٚىتفاع بخدهات الهرفق العانالعام، 

َالهقصَد بالهساَاة فْ الَاجبات َالتكالٓف ٌَ ، أعباء الهرفق العانل فْتحه

ذلك إذا صدر قرار ل الجهٓع التكالٓف َعمِ قدن الهساَاة َهثال أو ٓتحه

                                                           
 04.ص، الهشار إلًٓ سابقا02 هو الهرسَن رقن 2الهادة :رـأىظ 1

 17.ص،  هو ىفس الهرسَن102الهادة :رـ أىظ2
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الرسَن الجهرَكٓة ٓجب أو ٓكَو ٌذا ا٘عفاء هستىدا  بإعفاء شركة هعٓىة هو

ٌذا ا٘عفاء بالىسبة لمشركة الهعفاة ل ٓجب إعها كها،إلِ أسباب قاىَىٓة تبرري

ظرَفٍا َهركزٌا إعهاٚ لهبدأ الهساَاة فْ  لَالشركات اٖخرُ التْ تتهاث

 .الَاجبات َالتكالٓف

َفْ بعض الحاٚت قد تضهو ا٘دارة عقَدٌا شرَطا تهىح الهتعاقد بهقتضاٌا 

بعض اٚهتٓازات التْ تتفق هع قاعدة ضرَرة الهساَاة بٓو الهَاطىٓو أهان 

َشرط ا٘عفاء هو ،َهو أهثمة ذلك شرط عدن الهىافسة،التكالٓف العاهة

  1.الضرائب

َٓقصد بشرط عدن الهىافسة قٓان ا٘دارة بهىح الهتعاقد هعٍا حق هىع غٓري هو 

الهَاطىٓو هو ههارسة ذات الىشاط الذّ ٓهارسً بهقتضِ عقدي هع 

َبعض عقَد ،َهو أهثمة تمك الشرَط أٓضا هآرد فْ عقَد القرض(2).ا٘دارة

                                                           

 460.ص، الهرجع السابق، العقَد ا٘دارٓة، )سعاد(الشرقاَّ:رـ أىظ1
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الهرافق العاهة هو إعفاء الهتعاقد هو بعض أىَاع الضرائب بصفة دائهة  اهتٓاز

 1.أَ لفترة هحددة فْ العقد

                                                           
 743.ص، الهرجع السابق،  العقَد ا٘دارٓة)سمٓهاو(الطهاَّ:رـ أىظ1
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. الأساس القانوني في امتداد أثار العقد إلى الغير: المطلب الثالث

 تحدٓد اٖساس القاىَىْ لتبرٓر اهتداد أثار العقَد ا٘دارٓة إلِ الغٓر أثار

الفقٍْ  َٓهكو إرجاع تبرٓرات الفقً َالقضاء إلِ عدة ل الكثٓر هو الجد

كىظرٓة اٚشتراط لهصمحة الغٓر، وفكرة الطبٓعة الذاتٓة لمعقود ا٘دارٓة، أفكار 

َلذلك ىعرض بإٓجاز ها اىتٍِ إلًٓ ٌذا وهحاولة تبرٓر كل حالة عمِ حدة، 

لىظرٓة ل بحٓث خصص الفرع اَٖ َذلك فْ ثٛثة الفرَعل الطَٓل الجد

الثاىْ لفكرة الطبٓعة الذاتٓة لمعقَد  َفْ الفرع، اٚشتراط لهصمحة الغٓر

.  ىحاول تبرٓر كل حالة عمِ حدةَ فْ الفرع الثالث ، ا٘دارٓة

. نظريب الاشترلط لمصلحب الغير: الفرع الأول

اٚشتراط هو الهسمن بً أو القاىَو الهدىْ ٌَ السباق فْ ارساء قَاعد ىظرٓة 

:   كالتال118ْ-117-116لهصمحة الغٓر، وتىاول أحكاهٍا فْ الهواد 

ٓجَز لمشخص أو ٓتعاقد باسهً عمِ التزاهات :"  عمِ أى116ًىصت الهادة 

إذا كاو لً فْ تىفٓذ ٌذي اٚلتزاهات هصمحة شخصٓة ،ٓشترطٍا لهصمحة الغٓر

ل َٓترتب عمِ ٌذا اٚشتراط أو ٓكسب الغٓر حقا هباشرا قب  أَ أدبٓةكاىت هادٓة
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ها لن ٓتفق عمِ خٛف ،الهتعٍد بتىفٓذ اٚشتراط ٓستطٓع أو ٓطالبً بالَفاء بً

َٓجَز ، َٓكَو لٍذا الهدٓو أو ٓحتج ضد الهىتفع بها ٓعارض هضهَو العقد،ذلك

إٚ إذا تبٓو هو العقد ،كذلك لمهشترط أو ٓطالب بتىفٓذ ها اشترط لهصمحة الهىتفع 

   .1"أو الهىتفع َحدي ٌَ الذّ ٓجَز لً ذلك

ٓجَز لمهشترط دَو دائىًٓ أَ َرثتً أو ٓىقض :" عمِ أى117ًَىصت الهادة 

أو ٓعمو أو الهىتفع إلِ الهتعٍد أَ إلِ الهشترط رغبتً فْ ل الهشارطة قب

َٚ ٓترتب عمِ ىقض ، ها لن ٓكو ذلك هخالفا لها ٓقتضًٓ العقد، هىٍا

صراحة أَ ضهىا  إٚ إذا اتفق، الهشترطل الهشارطة أو تبرأ ذهة الهتعٍد قب

كها لً أو  ل،الهىتفع اَٖل الهىتفع أخري هحل َلمهشترط إحٛ، عمِ خٛفذلك

 2. ٓستأثر لىفسً باٚىتفاع هو عهمٓة اٚشتراط

ٓجَز فْ اٚشتراط لهصمحة الغٓر أو ٓكَو :" عمِ أى118ًكها ىصت الهادة 

الهىتفع شخصا هستقبٛ أَ ٌٓئة هستقبمة كها ٓجَز أو ٓكَو شخصا أَ ٌٓئة 

لن ٓعٓىا َقتً العقد هتِ كاو تعٓٓىٍها هستطاعا فْ الَقت الذّ ٓجب أو ٓىتج 

                                                           

 23.ص،الهرجع السابق، هو القاىَو الهدىْ الجزائر116ّالهادة:رـأىظ 1

 . َها بعدٌا23ص، هو ىفس القاىَو117الهادة:رـ أىظ2
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 1."أثري طبقا لمهشارطالعقد فًٓ 

 ٌذي الىصَص ٓتضح لىا أو اٚشتراط لهصمحة الغٓر ٓتطمب تَافرل هو خٛ

 :الشرَط أتٓة

 :  تعاقد الهشترط باسهً ٚ باسم الهستفٓد -1

ٓشترط فْ عهمٓة اٚشتراط لهصمحة الغٓر أو ٓتعاقد الهشترط باسهً ٌَ  

ٌَذا طبعا ها ٓهٓز اٚشتراط لهصمحة الغٓر عو التعاقد ، ٚباسن الهستفٓد

سن غٓري َلحساب اففْ الىٓابة ٓعبر الشخص عو إرادتً ب، بالىٓابة َالفضالة

ٌذا الغٓر َبالتالْ ٓكَو الىائب طرفا فْ التصرف َٚٓكَو طرفا فْ 

بٓىها الفضالة ٓتَلِ شخص عو قصد القٓان ، العٛقة الىاشئة عو التصرف

 2.دَو أو ٓكَو همزها بذلك، بشْء لحساب شخص آخر

 :اتجاي إرادة الهتعاقدٓن إلِ إىشاء حق هباشر لمهستفٓد -2

َهعىِ ذلك أو ، ٓجب أو ٓكَو هَضَع التعاقد إىشاء حق هباشر لمهستفٓد

الحق ٓىشأ فْ ذهة الهستفٓد هباشرة دَو أو ٓهر فْ ذهة الهشترط أَٚ ثن 

                                                           

            23.ص، الهرجع السابق،  هو القاىَو الهدىْ الجزائر118ّالهادة:رـ أىظ1
 30.ص،  هو ىفس القاىَو150الهادة:رـ أىظ2
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َعمِ ذلك فممهستفٓد هطالبة الهتعٍد هباشرة بالحق ، إلِ الهستفٓدل ٓىتق

َعمِ ذلك فإذا ، الىاشئ عو العقد َباسهً الشخصْ بهقتض دعَُ هباشرة

فإو حق َرثتً فْ هبمغ ، أهو شخص عمِ حٓاتً لهصمحة ىفسً ثن هات

فٍذي الصَرة ، التأهٓو ٓكَو بىاء عمِ الهٓراث َلٓس عمِ أساس عقد التأهٓو

  1.لٓست هو تطبٓقات التعاقد لهصمحة الغٓر

 َٓترتب عمِ ذلك أىً لتحقٓق عهمٓة اٚشتراط لهصمحة الغٓر ٚ بد هو َجَد

عقد بٓو الهشترط َالهتعٍد تثبت فًٓ ىٓة اٚشتراط لهصمحة الغٓر عمِ أو 

 .شخص ٌذا اٖخٓر شرَط قاىَىٓة لصحة العقد تتَافر فْ

: وجود هصمحة لمهشترط -3

تكَو هادٓة إذا كاىت ، َٓستَّ أو تكَو ٌذي الهصمحة هادٓة أَ أدبٓة

كها لَ اشترط البائع عمِ ، هصمحتً هو تىفٓذ اٚشتراط هصمحة هالٓة

إذ تكَو الهصمحة الهادٓة لٍذا اٖخٓر ٌَ ، الهشترّ أو ٓدفع الثهو لدائو لً

َقد تكَو أدبٓة إذا لن ٓعَد عمًٓ هو تىفٓذ اٚشتراط ، الَفاء بها عمًٓ هو دٓو

ذلك تأهٓو الزَج عمِ حٓاتً لصالح زَجتً ل هثال، ها ٓهكو أو ٓقَن بالها
                                                           

 775.ص،الهرجع السابق، )عبدالرزاق(السىٍَرّ :رـأىظ 1
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فإو هصمحتً فْ ذلك ٌْ اٚطهئىاو عمِ هصٓرٌن حٓو ٓفاجئً ، َأَٚدي

  1.الهَت

إذو ٓشترط فْ اٚشتراط لهصمحة الغٓر أو ٓكَو لمهشترط هصمحة شخصٓة 

أو ٓشترط ل ٌَذي هصمحة قد تكَو هادٓة َقد تكَو أدبٓة فهو غٓر الهعقَ

 .لهصمحة شخص أخر دَو َجَد هصمحة فْ ذلك شخص

 ٓىتقد الفقًٓ سمٓهاو الطهاَّ اٚستىاد لىظرٓة اٚشتراط لهصمحة الغٓر تأسٓسا

 :عمِ اٖسباب أتٓة

 ٓشترط لتطبٓق الىظرٓة أو ٓكَو الهستفٓد هعٓىا أَ ههكو التعٓٓو ٌََ 1-

ل َقت أو تتدخل أهر هو العسٓر تحقٓقً ىظرا ٖو ا٘دارة تستطٓع فْ ك

عقَد اٚهتٓاز هها ، العقد ٚسٓها فْ عقَد التزان الهرافق العاهةل بتعدٓ

 .تمك العقَد ٓصعب تحدٓد الهىتفع فْ

 تؤدّ ىظرٓة اٚشتراط لهصمحة الغٓر إلِ هىح الغٓر حقا هباشرا 2-

العقد َالذّ ٓخَلً الحق فْ هقاضاة الهتعٍدَ إو كاو ذلك ٓىطبق  بهقتضِ

العقود، فإن الهستفٓدٓن هن عقد اٚهتٓاز ٓستطٓع هقاضاة عمِ كثٓر هو 
                                                           

 466.ص،الهرجعالسابق،العقَدا٘دارٓة،)سعاد(الشرقاَّ:رـ أىظ1
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و هاٚ ٓتفق هع فكرة اٚشتراط لهصمحة الغٓر . ا٘دارة ذاتٍا وٌ

فإو حقً ٓستقر بصفة ىٍائٓة ، الهستفٓد اٚشتراط لهصمحتًل هتِ قب -3

فْ ل عقَد اٚهتٓاز ٖو ا٘دارة تهمك التدخل ٌذا ٌَ الهتبع فْ هجا َلٓس

 .َقتل ك

اٖثار  إذا صمحت ىظرٓة اٚشتراط لهصمحة الغٓر فْ بعض الحاٚت لتفسٓر-4

الهقٓدة لمعقَد ا٘دارٓة فْ هَاجٍة الغٓر فإىٍا ٚ تصمح قطعا لتبرٓر اٖعباء التْ 

 1.تفرضٍا تمك العقَد عمِ الغٓر

شرَطٍا  بالرغن هو عدن َجَد هاىع هو تطبٓق ٌذي الىظرٓة إذا ها تَافرت- 05

عقَد اٚهتٓازات ل إٚ أىٍا ٚ تصمح أساسا لتبرٓر اهتداد العقَد ا٘دارٓة ٚ فْ هجا

    2.َٚ فْ الحاٚت التْ ٚ تتَافر فٍٓا الشرَط الخاصة بٍا

. فكرة الطبيعب الذاتيب للعقد الإداري: الفرع الثاني

                                                           

 .753-752سمٓهان الطهاوي، العقود ا٘دارٓة، الهرجع السابق، ص:  أىظر1
 

    .745الهرجع ىفسً، ص : أىظر 2
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هو اٚتجاٌات الفقٍٓة أٓضا هو ٓرُ أو أساس اهتداد آثار العقد ا٘دارّ إلِ الغٓر 

ٓرجع إلِ الطبٓعة الخاصة لٍذا العقد َالتْ تهٓزي بخصائص ذاتٓة عو العقد 

الهدىْ َأخصٍا عدن تقٓد العقد بقاعدة ىسبٓة أثار العقد َذلك ٚرتباط العقد ا٘دارّ 

تقدٓن الحاجات الضرَرٓة لمجهٍَر َالتْ ل بالهرافق العاهة التْ َجدت هو أج

َبالرغن هو أو الغٓر لٓس طرفا فْ العقد ، تٍدف إلِ تحقٓق الهىفعة العاهة

ا٘دارّ إٚ أىً لكَىً هو الهىتفعٓو بخدهات الهرفق فإو ذلك العقد ٓهس هصمحة 

 1.لً

العقد فْ ترتٓبا عمِ ذلك ٚٓجَز لٙدارة أو تتقٓد بالقَاعد الهدىٓة التْ تحصرأثار 

أطرفً فقط كها ٚ ٓجوز اٚعتهاد عمِ ىظرٓة اٚشتراط لهصمحة الغٓر الهدىٓة كسىد 

قاىوىْ لتبرٓر اهتداد أثار العقود العقود اتجاي الغٓر، وذلك ٖن طبٓعة العقود ا٘دارٓة 

. وسٓمة هن وسائل ا٘دارة لتحقٓق الصالح العام

 اختصاصا تستهدي هو القَاىٓول  َسٓمة تصرف ا٘دارة فٍْ تستعهكاىتَهٍها 

ٌذا اٚختصاص َٓلد حقَقا َالتزاهات فْ هَاجٍة اٖفراد ٌَكذا ل هث، َالمَائح

أها ، ٓهكو اعتبار أو إرادة ا٘دارة الهتعاقدة ٌْ التْ تَلد أثرا فْ هَاجٍة الغٓر
                                                           

1 PEUGOT(G):lescontratsd’administrationJ.C.A.Pp510,511 
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 1.ٌذي أثارل تحقٓق هثعن إرادة الفرد الهتعاقد فعاجزة 

ىخمص فْ الىٍآة إلِ أو اهتداد أثار العقَد ا٘دارٓة إلِ الغٓر ٓرجع إلِ الطبٓعة 

فإذا كاىت العقَد الهدىٓة تتن بٓو ، الذاتٓة لمعقَد ا٘دارٓة ٚرتباطٍا بالهرافق العاهة

فإو العقَد ، هىٍها إلِ تحقٓق هصمحة شخصٓةل طرفٓو هتسآَٓو ٍٓدف ك

ٓن اٚدارة كسمطة عاهة ا٘دارٓة تتن  فْ أغمب اٚحٓان بٓن شخصٓن غٓر هتساوٓ

واٚفارد، بحٓث تٍدف اٚدارة بتعاقدٌا تحقٓق ىفع عام ٓستٍدف اٚفراد تحقٓق ىفع 

.       خاص

                                                           

 529.الهرجع ىفسً، ص: أىظر 1
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 .الإداريامتيازات الممنوحب للمتعاقد في العقد : المبحث الثاني 

إن اٚلتزاهات التْ ٓتحهمٍا الغٓر هن العقد ا٘داري ٚ تتوقف عىد حد هظٍر السمطات 

التْ تخولٍا ا٘دارة لمهتعاقد بل تهتد  لتشهل أٓضا اٚهتٓازات الههىوحة لً التْ تشكل فْ 

الوقت ذاتً التزاهات عمِ الغٓر، فهن ٌذي اٚهتٓازات ها تهىح الهتعاقد حق تقاضْ الرسوم 

وخصوصا فْ عقد التزام الهرفق العام ، و هىٍا ها  ٓكون استثىاء الهتعاقد هن قاعدة 

الهىافسة الحرة حٓث ٓستطٓع الهتعاقد هن خٛل ٌذا اٚهتٓاز هىع الغٓر هن هىافستً، 

فضٛ عن ها اعتادت عمًٓ ا٘دارة فْ إدراج شرط إعفاء الهتعاقد هعٍا هن بعض 

الضرائب العاهة استثىاءا هن هبدأ هساواة اٖفراد أهام التكالٓف العاهة و ٓكون ذلك فْ 

عقود القرض العام و عقود التزام الهرافق العاهة، و هن جٍة أخرى ٌىاك حالة جرى عمٍٓا 

هجمس الدولة الفرىسْ فْ هىح الهتعاقد اهتٓاز التقاضْ أهام الهحاكم ا٘دارٓة ٚ العادٓة 

و قضاء  فْ حالة تسبب الهتعاقد هعٍا فْ إحداث أضرار لمغٓر أثىاء تىفٓذ التزاهاتً وٌ

استثىائْ ٚ ٓستىد إلِ القواعد العاهة فْ اٚختصاص و تقتصر عمِ عقدٓن فقط ٌها 

 .عقد التزام الهرفق العام و عقد اٖشغال العاهة

: بذلك سىتىاول تمك اٚهتٓازات فْ هآمْ
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  حق المتعاقد في تقاضي الرسوم من الأفراد:المطلب الأول

اٖصل أن الهرافق العاهة تقدم خدهاتٍا هجاىا لٗفراد و ٓكون ذلك عىدها تتولِ 

الدولة إدارتٍا بشكل هباشر، ثم أخذت الدولة فٓها بعد تبتعد شٓئا فشٓئا عن هجاىٓة 

خدهات  الهرفق العام وخصوصا فْ الهرافق العاهة اٚقتصادٓة و الصىاعٓة ىظرا 

لتكالٓفٍا الباٌضة و لذلك فرضت رسوم  عمِ اٖفراد ىظٓر اىتفاعٍم هن الخدهات 

 1.التْ تقدهٍا ٌذي الهرافق

 والرسوم التْ تفرض عمِ اٖفراد فْ حقٓقتٍا ٚ توازي هقدار الخدهة الهقدهة و 

بالتالْ فان اىتفاع اٖفراد ٓكون شبً هجاىْ باعتبار أن الدولة ٚ تستٍدف الربح بقدر 

ها تستٍدف تحقٓق الهصمحة العاهة، و الدولة أرادت بفرض ٌذي الرسوم ٚ لتحقٓق 

الربح بل تحهٓل ىفقات الهرفق لهستٍمكًٓ ذاتً ٖىً لو جعل هجاىٓا لتحهل ىفقاتً 

 2.دافعوا الضرائب و ٌذا هىافٍ لمعدل

هن اٖفراد و ٚ ٓهكن تصوري إٚ فْ عقد  (الرسوم ) وحق تقاضْ الهقابل الىقدي 

واحد ٌو عقد التزام الهرفق العام فالهقاول فْ عقد اٖشغال العاهة ٓحصل عمِ 

                                                           
 ، العقود الواردة عمِ العهل و الهقاولة، دار الىٍضة 1عبد الرزاق السىٍوري، الوسٓط فْ شرح القاىون الهدىْ ، هجمد .  د1

 .269 ،ص1964العربٓة سىة
 .270الهصدر ىفسً، ص 2
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هقابل هن  ا٘دارة ذاتٍا و بصورة ثهن باعتبار أن العهل الذي قدهً ٓكون لهصمحة 

ا٘دارة إٚ الهمتزم فْ عقد التزام الهرفق العام فٍو ٓتولِ إدارة الهرفق عمِ حسابً و 

ا عهمٓة استثهارٓة لً الحصول عمِ الربح و  و ٓسعِ هن ورائٍا باعتبارٌ ىفقتً وٌ

الرسوم التْ ٓتقاضاٌا هن الهىتفعٓن هن خدهات الهرفق و تسهح لً باسترداد رأسهالً 

 1.و تحقٓق ربح هعقول

وبذلك تكون الرسوم ٌْ الهقابل الهالْ لمخدهات التْ ٓقدهٍا الهرفق العام هحل 

اٚلتزام إلِ الهىتفعٓن و ٌْ هن حقوق الهمتزم غٓر أن ٌذا الهقابل ٚ ٓعد اجراً 

ٓخضع ٖحكام القاىون الهدىْ بل ٓعتبر رسهاً تسري عمًٓ أحكام القاىون ا٘داري و 

و .    هن ثم ٓكون لمسمطة ا٘دارٓة وحدٌا حق تقرٓر رسوم اٚىتفاع بالهرافق العاهة

قد أكدت الهحكهة ا٘دارٓة العمٓا ٌذا الهوضوع، فْ حكم صدر لٍا 

و هن حٓث هن الهسمم بً فقٍا و قضاءا أن شروط .. )) عمِ اىً 30/12/1977فْ

عقد التزام الهرفق العام تىقسم إلِ ىوعٓن ،شروط ٚئحٓة و شروط تعاقدٓة، و 

الشروط الٛئحٓة فقط ٌْ التْ ٓهمك هاىح اٚلتزام تعدٓمٍا بإرادتً الهىفردة فْ أي 

وقت وفقا لهقتضٓات الهصمحة العاهة، دون أن ٓتوقف ذلك عمِ قبول الهمتزم ، و 

الهسمم بً أن التعرٓفة أو خطوط السٓر و ها ٓتعمق ٍٓها هن الشروط الٛئحٓة القابمة 
                                                           

 .63عمْ الخطار، الهصدر السابق،ص.  د1
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وتتولِ عادة وثائق اٚهتٓاز تحدٓد الرسوم (.(...لمتعدٓل بإرادة هاىح اٚلتزام الهىفردة

ا هن الهىتفعٓن و ذلك هن خٛل تولْ ا٘دارة ىفسٍا تحدٓد  التْ ٓهكن لمهمتزم اقتضاؤٌ

ٌذي الرسوم بعد استشارة الهمتزم وان كاىت ٌذي اٚستشارة ٚ تضفْ عمِ تمك الشروط 

ذا كاىت ا٘دارة الهتعاقدة ٌْ الهسؤولة عن . الطابع التعاقدي فتبقِ شروطاً ٚئحٓة وا 

وضع تعارٓف الرسوم التْ 

ٓتقاضاٌا الهمتزم هن الهىتفعٓن فاىً هن الىاحٓة العهمٓة تقوم ا٘دارة بوضع حدٍ أعمِ 

لمرسوم، و لمهمتزم حرٓة تحدٓد الرسوم بٓن الحد اٖدىِ واٖعمِ و ٓحدث فْ أحٓان 

أخرى أن تقوم ا٘دارة بتحدٓد الرسم بشكل رقهْ بحٓث ٚ ٓترك لمهمتزم أي حرٓة فْ 

 1.ٌذا الهجال

 و السؤال الذي ٓطرح ىفسً فْ ٌذا الصدد ، ٌل إن ا٘دارة و الهتعاقد هعٍا أحرار 

فْ تحدٓد الرسوم الواجب تقاضٍٓا هن الهىتفعٓن ؟ والحقٓقة أن ثهة قٓوداً ترد عمِ 

حرٓة كل هن ا٘دارة و الهتعاقد هعٍا فْ ٌذا الشأن ،  فٍىاك قٓود ىاشئة عن التدخل 

بالىسبة . التشرٓعْ و قٓود أخرى ىاشئة عن وجوب احترام هبدأ الهساواة بٓن الهىتفعٓن

لمقٓد اٖول الذي ٓتهثل بتدخل الهشرع فْ تحدٓد الرسم، فإذا وجد ىص تشرٓعْ ٓحدد 

ذلك فٛ هجال حٓىئذ لٙدارة و الهتعاقد هعٍا الخروج عمًٓ باعتباري قاعدة قاىوىٓة آهرة 
                                                           

 .63عمِ الخطار ، الهصدر السابق،ص.  د1
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ٚ ٓهكن اٚتفاق عمِ ها ٓخالفٍا ، وهن اٖهثمة عمِ ذلك ها جاء فْ قاىون التزاهات 

ٚ ٓجوز أن  )) فْ الهادة الثالثة اى1947ً لسىة 129الهرافق العاهة الهصري رقم 

ة فْ صافْ أرباح استغٛل الهرفق العام،عشرة فْ  تتجاوز حصة الهمتزم السىوٓ

الهائة هن راس الهال الهوظف و الهرخص بً هن هاىح اٚلتزام و ذلك بعد خصم 

هقابل استٍٛك راس الهال و ها زاد عمِ ذلك هن صافْ اٖرباح ٓستخدم أوٚ فْ 

ن احتٓاطْ خاص لمسىوات التْ تقل عن  عشرة فْ الهائة  و ها ٓتبقِ هن ....تكوٓ

ٌذا الزائد فْ تحسٓن وتوسٓع الهرفق العام أو فْ خفض اٖسعار حسبها ٓرى هاىح 

 1.(اٚلتزام

 و القٓد الثاىْ ٓتعمق بوجوب احترام هبدأ الهساواة بٓن الهىتفعٓن، و ٌذا الهبدأ ٓشكل 

احد القواعد اٖساسٓة التْ تحكم الهرافق العاهة و ٓشكل فْ الوقت ىفسً تطبٓقا لهبدأ 

عام أوسع ٌو هبدأ هساواة الهواطىٓن أهام القاىون و أهام السمطة العاهة، فالهىتفعون 

                                                           
ٌذي الهادة تىص عمِ اىً ٚ ٓجوز أن تجاوز حصة الهمتزم اٖولِ فْ  ... )تقول الهذكرة ا٘ٓضاحٓة لمقاىون فْ ٌذا الصدد  1

أرباح استغٛل الهرفق عشرة فْ الهائة هن راس الهال الهوظف فْ الهرفق و الهرخص فًٓ هن هاىح اٚلتزام، و ٓجب أن ٓكون 
ٌذا الهبمغ الحد الطبٓعْ لجزاء الهمتزم، إذ ٚ ٓجوز أن ٓطهع كها ٌو الحال فْ  الهشروعات الصىاعٓة أو التجارٓة فْ أرباح 

و أخٓرا فقد استقر .... غٓر هحددة، فان استغٛل الهرفق العام لٓست لً صفة الهضاربة التْ تكون لهثل تمك الهشروعات 
الرأي فْ السىوات اٖخٓرة و عمِ وجً الخصوص فْ الفقً الفرىسْ عمِ أن فْ التزام الهرافق العاهة هن صفة الهصمحة 

ا عمِ اٖخص عمِ  العاهة و ها لً هن وثٓق اٚتصال بٍا ٚ ٓسهح لمهمتزم أن ٓجىْ هن استغٛلٍا أرباحا باٌظة ٓقع ضررٌ
 (..الهىتفعٓن بٍا 

 .286ىقٛ عن السىٍوري، الهصدر السابق ،ص
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بخدهات الهرفق العام هتساوون فْ اٖعباء التْ ٓفرضٍا الهرفق عمٍٓم و كذلك فْ 

 1.الهزآا و الخدهات التْ ٓؤدٍٓا إلٍٓم

 وبىاءا عمِ ذلك فان ا٘دارة حٓن تحدد الرسم بهفردٌا و عمِ الهمتزم كذلك حٓن 

ٓترك لً بعض الحرٓة فْ تحدٓد الرسم احترام قاعدة الهساواة بٓن الهىتفعٓن ،و قد 

ورد تطبٓق ٌذي القاعدة فْ التشرٓعات الهدىٓة حٓث ىصت الفقرة اٖولِ هن الهادة 

عمِ همتزم الهرفق أن ٓحقق الهساواة التاهة بٓن  )) هن القاىون الهدىْ العراقْ 893

 2.(عهٛئً سواء فْ الخدهات أو فْ تقاضْ اٖجور

واخٛل الهمتزم بهبدأ الهساواة  بٓن الهىتفعٓن ٓوجب الهسؤولٓة و بالتالْ ٓترتب عمًٓ 

ض كل هن ٓتضرر هن جراء ذلك ا٘خٛل و قد أشارت الفقرة الثالثة هن الهادة  تعوٓ

كل تهٓٓز لهصمحة احد العهٛء ٓوجب عمِ الهمتزم أن ٓعوض  )) إلِ أن 893

الضرر الذي قد ٓصٓب الغٓر هن جراء ها ٓترتب عمِ ٌذا التهٓز هن إخٛل 

و ٚ ٓقصد بالهساواة ٌىا الهساواة ( . (بالتوازن الطبٓعْ فْ الهىافسة الهشروعة

الحسابٓة أو الهطمقة إىها الهقصود بٍا توحٓد الهعاهمة هتِ تهاثمت الظروف حٓث إن 

ٌذا الهبدأ ٚ ٓحول دون أن تكون ٌىاك هعاهمة خاصة تىطوي عمِ تخفٓض فْ 

                                                           
 .411 ،ص2002هاٌر جبر ىضر، اٖصول العاهة لمقاىون ا٘داري، هكتبة الجٛء الجدٓدة، القاٌرة سىة. د 1
 . هن القاىون الهدىْ الهصري670تقابمٍا الهادة 2
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اٖجور أو ا٘عفاء هىٍا، عمِ أن ٓىتفع بٍذي الهعاهمة هن ٓطمب ذلك ههن تتوافر 

فٍٓم الشروط التْ ٓعٓىٍا الهمتزم بوجً عام و لكن فْ الوقت ىفسً فان الهساواة تحرم 

 1.عمِ الهمتزم هىح احد عهٛئً هٓزات ٓرفض هىحٍا لٕخرٓن

 و هن جاىب آخر فان حرص ا٘دارة عمِ هصالح الهىتفعٓن ٚ ٓقف عىد تحدٓد 

بل اىً ٓوجب  (الغٓر عن عقد اٚلتزام  )الرسوم التْ تشكل التزاها عمِ الهىتفعٓن 

عمٍٓا عىد تغٓر الظروف اٚقتصادٓة إعادة الىظر فْ تحدٓد ٌذي الرسوم بها ٓراعْ 

هركز الهىتفعٓن و فْ الوقت ىفسً ٓراعْ حقوق الهمتزم فْ أن ٓتقاضِ هقابٛ 

 895ٓتىاسب هع الوضع اٚقتصادي العام حٓث  أشارت الفقرة الثاىٓة هن الهادة 

و ٓجوز إعادة الىظر فْ ٌذي التعرٓفات و تعدٓمٍا ،  ))هدىْ عراقْ الِ ذلك بقولٍا 

فإذا عدلت اٖسعار الهعهول بٍا و صدق عمِ  التعدٓل سرت اٖسعار الجدٓدة دون 

اىٍا  و قد ىص قاىون (. (....اثر رجعْ هن الوقت الذي حددي قرار التصدٓق لسرٓ

و ٓكون   ))التزام الهرافق العاهة الهصري الهذكور آىفا فْ الهادة الثاىٓة عمِ اىً

لهاىح اٚلتزام الحق فْ إعادة الىظر فْ قوائم اٖسعار عقب كل فترة زهىٓة عمِ 

 .اٖسس التْ تحدد فْ وثٓقة اٚهتٓاز

                                                           
 .  ون القاىون الهدىْ العراقْ 893  هن الهادة  2أشارت إلِ ذلك الفقرة  1
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  شرط عدم المنافسب:المطلب الثاني

لها كان الهتعاقد هع ا٘دارة ٓتهتع بحق ههارسة بعض هظاٌر السمطة العاهة فْ 

العقد ا٘داري التْ تىتج عن ههارستٍا التزاهات ٓتحهمٍا الغٓر، فاىً فضٛ عن ذلك 

ٓتهتع باهتٓازات تهىحٍا ا٘دارة لً و تكون استثىاءا هن قاعدة الهىافسة الحرة 

الهشروعة، و هن ضهن ٌذي اٚهتٓازات شرط عدم الهىافسة الذي ٓقضْ بحق 

وا٘دارة . الهتعاقد هىع غٓري هن ههارسة الىشاط ىفسً إلِ ٓهارسً فْ العقد  ا٘داري 

قد تجد فْ بعض اٖحٓان أن تطبٓق هبدأ حرٓة الهىافسة بٓن اٖفراد هن شأىً التأثٓر 

عمِ حسن تىفٓذ و تسٓٓر الهرافق العاهة التْ أىشئت فْ اٖصل لتحقٓق الهصمحة 

العاهة، فمو تعاقد عمِ سبٓل الهثال احد اٖفراد هع ا٘دارة لغرض إدارة هرفق عام 

فمكْ ٓستهر الهرفق فْ تقدٓم خدهاتً لٗفراد عمِ أكهل وجً فان الهصمحة العاهة 

تقتضْ هىح الهتعاقد شرط عدم الهىافسة و السبب فْ ذلك ٌو  أن ههارسة الىشاط 

ىفسً هن قبل الغٓر هن شأىً إحداث تضارب بٓن هصمحتٓن ، هصمحة الفرد 

و ها ٓدفع با٘دارة هىح ٌذا اٚهتٓاز لمهتعاقد هعٍا  الخاصة و الهصمحة العاهة وٌ

 1.حرصا عمِ الهصمحة العاهة

                                                           
. 98عبد العمٓم  عبد الهجٓد ، الهصدر السابق، ص.  د1
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و شرط عدم الهىافسة ٓرد عادة فْ عقد التزام الهرفق العام باعتبار أن اٖخٓر 

ٓقتضْ اٚستهرارٓة فْ تقدٓم الخدهات لٗفراد فتتعٍد ا٘دارة بىاءا عمِ ذلك بعدم 

هىح أي تصرٓح أو ترخٓص لمغٓر لهزاولة ذات الىشاط الذي ٓهارسً الهمتزم و لذلك 

تىص عمِ ٌذا اٖهر و هثال  (عقود اهتٓاز الهرافق العاهة )ىجد اتفاقٓات اٚهتٓاز

هع هراعاة أحكام ) هن اتفاقٓة اهتٓاز كٍرباء عهان إذ اى17ًذلك ها جاء فْ الهادة 

 هن ٌذا اٚهتٓاز ٚ ٓسهح ٖي شركة كٍربائٓة أخرى خٛف الشركة 20الهادة 

صاحبة اٚهتٓاز أو ٖي شخص أو أشخاص آخرٓن أو أٓة سمطة حكوهٓة أو بمدٓة 

بتولٓد أو تورٓد أو توزٓع الطاقة الكٍربائٓة ضهن هىطقة اٚهتٓاز إٚ إذا قام بٍذا 

د أو التوزٓع شخص أو أشخاص لغآات استعهالٍم الخاص و فْ  التولٓد أو التورٓ

ء اٖشخاص أن ٓبٓعوا هباشرة أو بالواسطة أو أن  هثل ٌذي الحالة ٚ ٓسهح لٍؤٚ

 1(.(ٓتصرفوا بقوتٍم الكٍربائٓة لهىفعة فرٓق ثالث  أو لمهىافع  العاهة 

 ٓتبٓن هن ٌذي اٚتفاقٓة أىٍا ىصت صراحة عمِ عدم السهاح ٖٓة شركة  كٍرباء 

أخرى هن هىافسة الشركة صاحبة اٚهتٓاز و بذلك تحقق هصمحتٓن ٌها الهصمحة 

العاهة الهتهثمة باستهرارٓة الهرفق فْ تقدٓم خدهاتً، و الهصمحة الخاصة لمهتعاقد 

فْ أن ٓحصل عمِ ربح هعقول و بالتالْ فان هىافستً هن قبل شركة أخرى سوف 
                                                           

 .66عمْ الخطار ، الهصدر السابق،ص. اوردي ،د 1
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تضر بً هن جٍة و هن ثم تضر الهرفق الذي ٓدٓري هن خٛل تعطٓل تقدٓم الخدهات 

وشرط عدم الهىافسة ٚ ٓكون هطمقا هن حٓث الزهان و . لمهىتفعٓن هن جٍة أخرى

الهكان، فتحدٓد هىطقة اٚهتٓاز بهكان هعٓن هن شأىً أن ٓجعل إهكاىٓة ههارسة 

الىشاط ذاتً  خارج ٌذي الهىطقة ، أها هدة اٚهتٓاز فإىٍا تحدد فْ فترة زهىٓة تتراوح 

 1.بٓن الثٛثٓن إلِ خهسٓن سىة

و السؤال الهطروح ٌىا ٌو، ٌل تبقِ ا٘دارة الهتعاقدة همتزهة دائها بشرط عدم 

الهىافسة خصوصا فْ ظل التقدم العمهْ و التقىْ ؟ لٙجابة عن ذلك  فان اجتٍاد 

أكد فًٓ هجمس الدولة :المرحلب الأولى هجمس الدولة الفرىسْ قد هر بهرحمتٓن ، 

ضرورة تهسك ا٘دارة بالتزاهاتٍا تجاي الهتعاقد و خصوصا فْ هسألة شرط عدم 

... )) بـ1891 كاىون اٖول سىة 26الهىافسة ، حٓث جاء فْ قرار لً صدر فْ 

وجوب احترام ا٘دارة لشرط عدم الهىافسة بصورة كاهمة و تاهة هٍها كان التقدم 

 2(.(...العمهْ و التكىولوجْ 

                                                           
ٚ ٓجوز هىح  ) هدة اٚهتٓاز فْ الهادة اٖولِ عمِ اىً 1947 لسىة 129 حدد قاىون التزام الهرافق العاهة الهصري رقم 1

 لسىة 29 هن قاىون البمدٓات اٖردىْ رقم 42كذلك حددت الهادة  (التزاهات الهرافق العاهة لهدة ٚ تزٓد عمِ ثٛثٓن سىة 
 . هدة اٚهتٓاز بها ٚ ٓتجاوز  الثٛثٓن سىة أٓضا1955

 .177إبرآٌم طً فٓاض، الهصدر السابق، ص.  اوردي، د2
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تغٓر فٍٓا هوقف هجمس الدولة الفرىسْ و اصبح ٓوجب عمِ : المرحلب الثانيب 

ر الخدهات التْ ٓقدهٍا الهرفق بها  ا٘دارة إخطار الهمتزم بضرورة تحسٓن وتطوٓ

ٓستجٓب لمتطورات العمهٓة و التكىولوجٓة بحٓث إذا رفض الهمتزم أو تباطأ فْ 

اٚستجابة لذلك فان لٙدارة التحمل هن التزاهاتٍا بشأن شرط عدم الهىافسة و بالتالْ 

تستطٓع هىح اهتٓاز أو ترخٓص لمغٓر لغرض ههارسة ذات الىشاط فْ هىطقة 

اٚهتٓاز، و قد اقر هجمس الدولة الفرىسْ ذلك فْ قضٓة الشركة الجدٓدة لغاز هدٓىة 

 التْ تتمخص وقائعٍا أن إحدى الهقاطعات الفرىسٓة 1902سىة  (روان-لًٓ-دٓفٓٓل)

قد هىحت اهتٓازا عمِ سبٓل اٚحتكار لٍذي الشركة لٙضاءة باستعهال الغاز و بعد 

سىوات قمٓمة شاع استعهال الطاقة الكٍربائٓة فْ ا٘ضاءة اٖهر الذي دفع بالهقاطعة 

الِ الطمب هن الهمتزم تغٓٓر ا٘ضاءة بالقوة الكٍربائٓة بدٚ هن الغاز فرفض الهمتزم 

عقد التزام هع شخص أخر ٓقدم  (الهقاطعة  )ذلك وىتٓجة لٍذا الرفض أبرهت ا٘دارة 

ض عمِ  الخدهة باستعهال الطاقة الكٍربائٓة فرفع الهمتزم القدٓم دعوى التعوٓ

 ... ))الهقاطعة ٘خٛلٍا بالعقد فرفض هجمس الدولة طمبً و بىِ حكهً عمِ أساس

تبٓن هن الىٓة الهشتركة لمطرفٓن الهتعاقدٓن كاىت هتجٍة إلِ قبول ٌذا التغٓٓر حٓث 

فإذا رفضت الشركة استبدال .... أن استعهال الكٍرباء كان شائعا وقت إبرام العقد
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القوة الكٍربائٓة بالغاز فْ ا٘ىارة ، تكون الهقاطعة فْ حل هن اٚحتكار و هن ثم 

 1.(...تستطٓع أن تعٍد بٍذي الهٍهة إلِ شركة أخرى

 ٓتبٓن  هن ٌذا الحكم أن ا٘دارة ٚ تكون همتزهة بشرط عدم الهىافسة حتِ  ان أدرج 

ٌذا الشرط فْ العقد ا٘داري وذلك إذا اقتضت الهصمحة العاهة تغٓٓر طرٓقة الخدهة 

وفقا لمتطور العمهْ و التكىولوجْ، فالهصمحة العاهة فْ استعهال الطاقة الكٍربائٓة 

بدل الغاز أولِ هن هصمحة الهتعاقد التْ تقضْ بعدم هىافستً خصوصا إذا تبٓن 

هن الحكم أعٛي أن ا٘دارة لم تخرق ٌذا اٚلتزام إٚ بعد رفض الهمتزم اٚستجابة لٍا 

ر طبٓعة الخدهة التْ ٓؤدٍٓا فضٛ عن ذلك فان ا٘دارة فْ العقود ا٘دارٓة . فْ تطوٓ

تهمك إىٍاء عقودٍ أبرهت بتارٓخ سابق عمِ العقد الذي هىحت فًٓ ا٘دارة لمهتعاقد 

شرط عدم الهىافسة و ذلك إذا اقتضت الهصمحة العاهة، و ٌذا ها أٓدتً هحكهة 

 فْ قضٓة 1957 كاىون اٖول سىة 8القضاء ا٘داري الهصرٓة فْ حكم صدر فْ 

تتمخص وقائعٍا فْ أن هصمحة أثار اتفقت هع هتعٍد عمِ إقاهة كازٓىو حدٓث فْ 

ىو الهىطقة  الهىطقة الهجاورة لتهثال أبْ الٍول و تعٍدت بأن ٓشهل ىشاط ٌذا الكازٓ

كمٍا بحٓث ٚ ٓسهح لغٓري بهزاولة ذات الىشاط، و تىفٓذا لٍذا الشرط أىٍت ا٘دارة 

                                                           
 .144 ، ص11هجهوعة الهبادئ التْ قررتٍا هحكهة القضاء ا٘داري ، السىة 1
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عقود بعض اٖفراد فْ الهىطقة و قد بٓىت هحكهة القضاء ا٘داري ذلك بان ا٘دارة 

ْ بٍذا ا٘جراء إىها تتوفر هصمحة عاهة و ذلك أىٍا .. لم تستعهل سوى حقٍا.. ) وٌ

رأت إقاهة هقصف فاخر ٓشهل ىشاط الهىطقة كمٍا بها فٍٓا هىطقة اٖرض الهرخص 

وهن الجدٓر بالذكر ان الهمتزم فْ عقد التزام الهرفق العام .(لمهدعْ بإقاهة كشك فٍٓا

قد ٚ ٓهىح حق اٚحتكار القاىوىْ بٓىها ٓهىح حق اهتٓاز و هعىِ ذلك أن غٓري هن 

اٖفراد أو الشركات ٚ ٓهىعون قاىوىا هن ههارسة الىشاط ىفسً الذي ٓهارسً الهمتزم و 

لكن ا٘دارة الهتعاقدة تتعٍد لمهمتزم باٚ تهىح لغٓري هن الهىافسٓن لً التسٍٓٛت التْ 

تهىحٍا إٓاي ، كالترخٓصات الٛزهة و ا٘عاىات و ها إلِ ذلك التْ تجعل الهمتزم 

هحتكرا لمهرفق احتكارا فعمٓا بحٓث ٚ ٓقوى احد عمِ هىافستً، و ٓىدر أن تسهح 

. السمطة ا٘دارٓة التزاها دون أن تجعل الهمتزم هحتكرا لً احتكارا فعمٓا أو قاىوىٓا

وبالىسبة لهوقف القضاء العراقْ هن شرط عدم الهىافسة الذي ٓدرج فْ العقود 

ا٘دارٓة لم ىجد حكها قضائٓا ٓشٓر إلِ ذلك و السبب فْ ذلك ٓعود إلِ استهرار 

ٓة القضاء العادي بالرغم هن كون العراق هن الدول ذات  خضوع العقود ا٘دارٓة لوٚ

الىظام القضائْ الهزدوج، ولو وسع اختصاص القضاء ا٘داري فْ العراق لٓشهل 

العقود ا٘دارٓة فٛ هاىع هن اٌٚتداء بأحكام القضاء ا٘داري سواء كان فْ فرىسا أو 

خٛصة القول إن تقرٓر شرط عدم .  هصر ها دام اىً ٓتفق والهصمحة العاهة
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الهىافسة عمِ الرغم هن هخالفتً لهبدأ الهساواة بٓن الهتىافسٓن ىاجم عن كون 

الهتعاقد هعاوىا لٙدارة فْ تسٓٓر و إدارة الهرفق العام الذي ٓحقق الهصمحة العاهة و 

قد رأٓىا كٓف تؤدي الهصمحة العاهة دورا كبٓرا فْ تجهٓد شرط عدم الهىافسة إذا 

 .تعارضت هع الهصمحة العاهة

  إعفاء المتعاقد من بعض الضرائب العامب:المطلب الثالث

بها أن الهتعاقد هع ا٘دارة ٓعتبر هعاوىا لٍا فْ تسٓٓر و إدارة الهرفق العام الذي ٓقدم 

الخدهات لٗفراد، فان ا٘دارة قد ترى خروجا عن هبدأ الهساواة فْ تحهل اٖعباء أو 

التكالٓف العاهة إعفاء الهتعاقد  هعٍا هن بعض الضرائب و خصوصا فْ عقدي 

كون ٌذا ا٘عفاء بصفة دائهة أو هؤقتة حسب  ،القرض العام، التزام الهرفق العام، وٓ

 1.هقتضٓات اٖهور

 والدافع اٖساسْ الذي ٓدفع ا٘دارة إلِ إعفاء الهتعاقد هن بعض الضرائب ٌو 

تحقٓق الهصمحة العاهة هن خٛل تشجٓع الشركات و اٖفراد عمِ التعاقد هعٍا 

 2.ٚستثهار أهوالٍم فْ تسٓٓر و تىفٓذ الهرافق العاهة

                                                           
 .677الطهاوي، اٖسس العاهة لمعقود، الهصدر السابق،ص.  د1
 .101عبد العمٓم عبد الهجٓد، الهصدر السابق، ص.  د2
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وقد تىضوي حالة ا٘عفاء هن الضرائب فْ عقود التزام الهرافق العاهة ضهن حالة 

أن ا٘عاىات التْ ...اٚحتكار الفعمْ الذي تتعٍد ا٘دارة لمهتعاقد هن تهكٓىً ذلك 

تقدهٍا ا٘دارة لمهمتزم تجعمً هحتكرا لمهرفق احتكاراً فعمٓا وقد ٓكون الدعم عن طرٓق 

ا بالىسبة لمهىافسٓن  ا٘عفاء هن بعض الضرائب التْ تجعل هوقف الهمتزم قوٓ

والسؤال الهطروح ٌىا حول هدى هشروعٓة إدراج شرط ا٘عفاء هن بعض . أخرٓن

الضرائب فْ العقود ا٘دارٓة؟  الحقٓقة أن القضاء ا٘داري الفرىسْ ٚ ٓعترض عمِ 

ذلك فٍو عمِ سبٓل الهثال أجاز فْ قرار لهجمس الدولة الفرىسْ فْ قضٓة 

 (Hebert)  أجاز لٙدارة أن تدرج ٌذا الشرط ضهن العقود ا٘دارٓة إذا 1939سىة 

 1.اقتضت الهصمحة العاهة ذلك

 و بالىسبة لهوقف هجمس الدولة الهصري فان البعض هن الفقٍاء ٓؤكد عدم وجود 

و هع ذلك ٓرى اىً ٚ هاىع هن اٖخذ بً د ذلك وٌ  2.قرار هن هجمس الدولة ٓؤٓ

ٓبقِ أن ىشٓر فْ ٌذا الصدد إلِ أن بعض الفقٍاء كالفقًٓ الفرىسْ دي لوبادٓر و 

ٓشاركً الرأي الفقًٓ الهصري سمٓهان الطهاوي، ٓذٌب إلِ عدم اعتبار شرط عدم 
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الهىافسة و شرط إعفاء الهتعاقد هن بعض الضرائب هن ضهن أثار الهباشرة لمعقد 

 1.ا٘داري تجاي  الغٓر و إىها تكون وفقا لرأٍٓها آثار غٓر هباشرة

د الرأي السابق فْ حالة واحدة ٌْ حالة ا٘عفاء هن بعض   وىحن بدورىا ىؤٓ

الضرائب حٓث ٚ تعد اثر هباشرا لمعقد ا٘داري تجاي الغٓر و السبب فْ ذلك أن 

ا٘دارة تهمك هن خٛل حرصٍا عمِ الهصمحة العاهة إعفاء قطاعات هعٓىة هن 

بعض الضرائب أها لتقدٓر حالتٍم الهعاشٓة أو إعفاء هشارٓع اقتصادٓة لغرض 

تشجٓعٍا عمِ اٚستثهار و اٚستغٛل كذلك الحال بالىسبة لمهتعاقد فْ العقد 

لكن فْ هسألة شرط عدم الهىافسة فٍو فْ تقدٓرىا الهتواضع ٓعد أثرا هباشرا . ا٘داري

لمعقد ا٘داري فْ هواجٍة الغٓر حٓث ٓفرض ٌذا الشرط التزاها سمبٓا عمِ الغٓر بعدم 

هىافسة الهتعاقد فْ ههارسة ذات الىشاط، و إذا كان اٖصل أن الشخص الذي وافق 

أو التزم بٍذا الشرط فاىً ٓمزم ىفسً بعدم ههارسة ذلك الىشاط الذي ٓهارسً الشخص 

أخر الهستفٓد هن ٌذا الشرط فْ حٓن ىرى ان ا٘دارة فْ إدراجٍا لٍذا الشرط فإىٍا 

تمزم فقط بعدم هىح أو إبرام عقود إدارٓة هىافسة لمهتعاقد أها هن ٓقع عمًٓ اثر العقد 

بشكل هباشر فٍو الغٓر ،فاٖخٓر ٌو الذي ٚ ٓستطٓع هىافسة الهتعاقد و بالتالْ 
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ٓتحهل التزاها سمبٓا هن عقد لم ٓكن طرفا فًٓ و ٌذا اٖهر أوجبتً طبٓعة العقود 

. ا٘دارٓة هن إىٍا تسعِ دائها إلِ تغمٓب الهصمحة العاهة عمِ الهصمحة الخاصة

 . امتياز التقاضي: الرابعالمطلب

التْ ٓتحهمٍا الغٓر هن العقد ا٘داري رغم اىً لم ٓكن طرفا ... فضٛ عن اٚلتزاهات 

ْ ها  فًٓ، فان ٌىاك قٓوداً و التزاهات أخرى ٓفرضٍا العقد ا٘داري عمِ الغٓر وٌ

تعرف باهتٓاز التقاضْ الذي ٓقتصر تطبٓقً عمِ القضاء ا٘داري الفرىسْ و ٓرد 

عمِ عقدٓن ٌها عقد التزام الهرفق العام و عقد اٖشغال العاهة، و بىاءا عمِ ذلك 

إذا تسبب الهمتزم أو الهقاول فْ عقد اٖشغال العاهة فْ إحداث ضرر لمغٓر أثىاء 

تىفٓذ التزاهاتٍها العقدٓة فاىً ٓقاضِ أهام الهحاكم ا٘دارٓة و لٓس أهام الهحاكم 

العادٓة كها ٌو اٖصل، و بالتالْ فان ٌذا القضاء استثىائْ ٚ ٓهكن تبرٓري عمِ 

أساس القواعد العاهة فْ اٚختصاص، أها بالىسبة لمعقود ا٘دارٓة اٖخرى فان 

ض ترفع  اٖضرار التْ تحدث لمغٓر هن قبل الهتعاقدٓن هع ا٘دارة فان دعوى التعوٓ

 1.أهام الهحاكم العادٓة و لٓس أهام القضاء ا٘داري
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و بخٛف القواعد   و ٓتبٓن هن ذلك أن ٌذا اٚهتٓاز ههىوح لمهتعاقد هع ا٘دارة وٌ

العاهة فْ اٚختصاص بحٓث ٓشكل وجودي عبئا أو قٓداً ٓتحهمً الغٓر و لعل اتجاي 

القضاء ا٘داري الفرىسْ إلِ ذلك ىاجم عن رغبتً فْ توسٓع ىطاق سٓطرتً عمِ 

و لها . الهىازعات الىاشئة عن تطبٓق ٌذٓن العقدٓن سواء أكاىت العقدٓة أم التقصٓرٓة

كان ٌذا اٚهتٓاز هقصورة عمِ عقدٓن ٌها عقد اٚلتزام و اٖشغال العاهة، فسىتىاول 

: ذلك فْ ىقطتٓن

 امتياز التقاضي في عقد التزام المرفق العام: أولا

طرٓقة هن طرق إدارة الهرافق العاهة تتهثل ))بادئ ذي بدء ٓعرف عقد اٚلتزام بأىً 

فْ عقد إداري ذو طبٓعة خاصة ٓعٍد بهقتضاي احد اٖشخاص القاىون العام إلِ احد 

بهٍهة إشباع حاجات جهاعٓة عن (فرد طبٓعْ أو شركة)أشخاص القاىون الخاص

طرٓق إىشاء و تسٓٓر هرفق عام عمِ ىفقتً  

الخاصة و عمِ هسؤولٓتً لقاء هىحً حق تقاضْ هبالغ ىقدٓة هن الهىتفعٓن تحت 

 1(.(إشرافٍا و رقابتٍا
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و الرأي الراجح فْ الفقً و القضاء ا٘داري أن عقد التزام الهرفق العام ٓحتوي عمِ 

ىوعٓن هن الشروط، الشروط التعاقدٓة التْ تختص بتىظٓم العٛقة بٓن ا٘دارة و 

الهمتزم و التْ تحكهٍا قاعدة العقد شرٓعة الهتعاقدٓن فٍْ إذن شروط ٚ تٍم 

الهىتفعٓن ، هثالٍا تحدٓد هدة اٚلتزام فضٛ عن اٚهتٓازات الهالٓة عدا الرسوم إذ تعد 

هن الشروط الٛئحٓة و الشروط التْ ٚ ٓقتصر فْ تىظٓهٍا عمِ الهمتزم و إىها تهتد 

إلِ الهىتفعٓن و ٌْ الخاصة بتىظٓم الهرفق العام و كٓفٓة تسٓٓري كتحدٓد الرسوم 

التْ ٓجوز تقاضٍٓا و ا٘جراءات الكفٓمة بحفظ سٛهة الهىتفعٓن و شروط اٚىتفاع 

بالخدهة، حٓث تسهِ ٌذي بالشروط الٛئحٓة و الفرق بٓن الشروط التعاقدٓة و 

الٛئحٓة ٌو أن اٖولِ ٓهكن اٚستغىاء عىٍا لو أن الهرفق أدٓر عن طرٓق ا٘دارة 

الهباشرة فْ حٓن إن الشروط الٛئحٓة تبقِ حتِ و إن تولت ا٘دارة بىفسٍا إدارة 

و الرأي الراجح  1.الهرفق وٌ

 والهمتزم فْ عقد اٚلتزام قد ٓتسبب فْ إحداث أضرار تصٓب الغٓر أثىاء تىفٓذ 

التزاهاتً فاىً فْ ٌذي الحالة وفقا لقضاء هجمس الدولة الفرىسْ ٓهكن لمغٓر أن 
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ض  ٓقاضِ الهمتزم أهام الهحاكم ا٘دارٓة، فٛ ٓجوز لمغٓر الهضرور أن ٓرجع بالتعوٓ

 1.عمِ ا٘دارة إٚ إذا ثبت  إعسار الهمتزم

ض عمِ ا٘دارة فْ عقد التزام الهرفق   والسبب فْ عدم إهكاىٓة رجوع الغٓر بالتعوٓ

العام إٚ فْ حالة إعساري ٌو أن الهمتزم ٓقوم بإدارة الهرفق عمِ ىفقتً و لحسابً و 

 بالتالْ فان اٖضرار التْ تحدث لمغٓر بسبب ىشاط

الهرفق ٓتحهمٍا الهمتزم و إن كان الهرفق سٓؤول بعد اىتٍاء هدة اٚهتٓاز إلِ ا٘دارة، 

فضٛ عن ذلك فان ا٘دارة ٚ تعد خمفا عاها أو خاصا لمهمتزم و ٓهكن هٛحظة ذلك 

فْ حالة إسقاط اٚهتٓاز فان دٓون الهمتزم ٚ تتحهمٍا ا٘دارة الهاىحة لٛهتٓاز وقد 

جاء ذلك فْ الفتوى العهوهٓة لمقسم اٚستشاري لهجمس الدولة الهصري فْ 

الشركة الهمتزهة لمهرفق )و هن ثم ٚ ٓستطٓع دائىو الشركة ....)) بقولٍا1958شباط

أن ٓطالبوا بدٓوىٍم أو ٓستوفوا حقوقٍم هن غٓر هالٍا، ٚن هخاطر إدارة الهرفق  (

تقع عمِ عاتق الشركة التْ هىحت اهتٓازي، وعمٍٓا وحدٌا أن تتحهل الىتائج الهترتبة 

 2(.(عمِ ٌذا ا٘سقاط
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ض عن اٖضرار   و فْ حالة إعسار الهمتزم ٓكون الرجوع عمِ ا٘دارة فْ التعوٓ

التْ تسبب فْ إحداثٍا الهمتزم باعتبار أن إدارة الهرفق ستؤول إلِ ا٘دارة فٍْ 

ض وفقا لمقواعد العاهة  .تعوض الهتضرر و تعود عمِ الهمتزم بها دفعتً  هن تعوٓ

 امتياز التقاضي في عقد الأشغال العامب: ثانيا

عقد هقاولة بٓن شخص هن أشخاص القاىون  ))ٓعرف عقد اٖشغال العاهة بأىً 

العام و فرد أو شركة بهقتضاي ٓتعٍد الهقاول بعهل هن أعهال البىاء أو الترهٓم أو 

الصىاعة فْ عقار لحساب ٌذا الشخص الهعىوي العام، و تحقٓقا لهصمحة عاهة 

 1(.(هقابل ثهن ٓحدد فْ العقد

:  وهن خٛل التعرٓف ٓهكن أن ىستىبط عىاصر عقد اٖشغال العاهة فٓها ٓأتْ

عقد اٖشغال العاهة ٌو اتفاق بٓن شخصٓن احدٌها هن أشخاص القاىون  - 1

ا، و أخر هن أشخاص القاىون (الدولة، الهحافظة)العام  ، شركة عاهة، و غٓرٌ

ة   .الخاص فردا  طبٓعٓا كان أم شخصٓة هعىوٓ

 .اٖصل أن عقد اٖشغال العاهة ٓرد فقط عمِ العقارات-2

. أن ٓتم العهل عمِ حساب ا٘دارة العاهة- 3
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. الهقابل الهالْ الذي ٓستخدهً الهقاول ٌو الثهن ٚ الرسم- 4

فإذا تسبب الهقاول فْ إحداث ضرر بالغٓر أثىاء تىفٓذ التزاهاتً فان الغٓر ٓستطٓع 

ض عمِ الهقاول أو ا٘دارة باعتبار أن اٖخٓرة ٌْ  أن ٓرجع بالتعوٓ

صاحبة  اٖعهال و الهسؤولة عىٍا بخٛف ها عمًٓ الحال بالىسبة لعقود اٚلتزام 

ض عمِ الهمتزم دون ا٘دارة وهن الجدٓر . حٓث إن اٖصل أن ٓرجع الغٓر بالتعوٓ

بالذكر أن هوضوع اٖشغال العاهة ٓعد هن أولِ الحاٚت التْ طبق هجمس الدولة 

ض دون  الفرىسْ بصددٌا هسؤولٓة ا٘دارة عمِ أساس الهخاطر حٓث قرر التعوٓ

البحث عن وجود الخطأ هن جاىب ا٘دارة أم ٚ، و بصرف الىظر عن صورة 

 1.اٖشغال العاهة ٌل كاىت هن صورة إىشاء عقار أو حفر أو ترهٓم

غٓر أن هجمس الدولة الفرىسْ اشترط فْ الضرر الذي ٓستوجب الهسؤولٓة عمِ 

. أساس الهخاطر شروطا خاصة

 أن ٓكون الضرر هادٓا، حٓث تهسك هجمس الدولة الفرىسْ فْ بادئ اٖهر حتِ -1

ىٍآة الىصف اٖول هن القرن التاسع عشر بالهدلول الحرفْ لٍذي العبارة فقد اشترط 

أن تؤدي اٖضرار الىاجهة عن اٖشغال العاهة إلِ إتٛف العقار كمٓا أو جزئٓا ثم 
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تحول عن ذلك فٓها بعد و أقام الهسؤولٓة إذا أدت ٖضرار إلِ إىقاص القٓهة 

اٚقتصادٓة لمعقار و لو لم  ٓتمف هادٓا، فقد أصدر 

ض عن اٖضرار التْ 1929 تهوز 23هجمس الدولة الفرىسْ قرارا فْ   بالتعوٓ

لحقت ىتٓجة اٖشغال العاهة بالهسكن، حٓث حجبت الىور عىً و حرهتً هن هىظر 

 1.جهٓل كان ٓستهتع بً قبل إتهاهً اٖشغال العاهة

 .أن ٓكون الضرر دائها أو عمِ اٖقل ٓجب أن ٓستهر فترة زهىٓة هعٓىة - 2

تخرج عن ىطاقً اٖضرار العادٓة التْ ٓىبغْ أن ٓتحهمٍا اٖفراد هن اجل تحقٓق 

 2.الهىفعة العاهة

ْ فْ -3  أن ٓكون الضرر استثىائٓاً و ٓخرج عن ىطاق أضرار الجوار الهألوفة، وٌ

الواقع الصفة اٖساسٓة لٗضرار التْ ٓجدب أن تتحهمٍا عمِ أساس الهخاطر و بىاء 

ض عن اٖضرار التْ تمحق بالغٓر إٚ إذا خرجت عن  عمِ ذلك ٚ هجال لمتعوٓ

ض عن اٖضرار التْ . الىطاق غٓر العادي حٓث قرر هجمس الدولة الفرىسْ التعوٓ

لحقت هجهوعة هن الهساكن ىتٓجة أشغال عاهة هوضوعٍا هد سكك حدٓدٓة أحاطت 
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بٍذي الهساكن و أصبحت بهثابة جزٓرة تحٓطٍا القضبان بحٓث ٚ ٓهكن الوصول 

 1.إلٍٓا إٚ عن طرٓق حفر أىفاق تحت ٌذي القضبان

ض اٖضرار التْ تسببتٍا اٖشغال العاهة ٌْ   والحقٓقة إن هسؤولٓة ا٘دارة عن تعوٓ

هسؤولٓة واحدة فْ القضاءٓن ا٘داري و العادي، و ذلك عمِ اعتبار أن اٖشغال 

العاهة تجري عادة لهصمحة ا٘دارة، و ٌذي الهسؤولٓة أحدى التطبٓقات التْ ىص 

الحكوهة و - 1 )) التْ أشارت إلِ أن 219عمٍٓا القاىون الهدىْ العراقْ فْ الهادة 

البمدٓات و الهؤسسات اٖخرى التْ تقوم بخدهة عاهة و كل شخص ٓستغل إحدى 

م  الهؤسسات الصىاعٓة أو التجارٓة هسؤولون عن الضرر الذي ٓحدثً هستخدهوٌ

، و هن تطبٓقات القضاء العادي فْ ٌذا الشأن ها جاء فْ حكم لهحكهة ( (.....

 فْ قضٓة تتمخص وقائعٍا أن هدٓرٓة بمدٓة 15/9/2002استئىاف التأهٓم فْ 

كركوك أبرهت عقد هقاولة إىشاء هجاري فْ إحٓاء عدٓدة فْ الهدٓىة و هن ضهىٍا 

 (أ ،خ )حْ اٖىدلس حٓث تسبب الهقاول فْ إحداث أضرار جسٓهة بدار الهدعْ 

وحٓث أن  ... ))ىتٓجة تسرب هٓاي الهجاري إلِ  ٌذا الدار حٓث قالت الهحكهة 

 هن 219البمدٓة هسؤولة عن تمك اٚضرار ىتٓجة تصهٓم الهجاري عهٛ بأحكام الهادة

ض عن أضرار الدار ( (....القاىون الهدىْ، لذا فان الهدعٓن ٓستحقون التعوٓ
                                                           

  . ، قرار غٓر هىشور2001/س/132 القضٓة رقم 1
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إن اٚلتزاهات التْ ٓتحهمٍا الغٓر هن العقد ا٘داري ٚ تتوقف عىد حد هظٍرالسمطات 

التْ تخولٍا ا٘دارة لمهتعاقد بل تهتد  لتشهل أٓضا اٚهتٓازات الههىوحة لً التْ 

تشكل فْ الوقت ذاتً التزاهات عمِ الغٓر، فهن ٌذي اٚهتٓازات ها تهىح الهتعاقد حق 

تقاضْ الرسوم وخصوصا فْ عقد التزام الهرفق العام ، و هىٍا ها  ٓكون استثىاء 

الهتعاقد هن قاعدة الهىافسة الحرة حٓث ٓستطٓع الهتعاقد هن خٛل ٌذا اٚهتٓاز هىع 

الغٓر هن هىافستً، فضٛ عن ها اعتادت عمًٓ ا٘دارة فْ إدراج شرط إعفاء الهتعاقد 

هعٍا هن بعض الضرائب العاهة استثىاءا هن هبدأ هساواة اٖفراد أهام التكالٓف 

العاهة و ٓكون ذلك فْ عقود القرض العام و عقود التزام الهرافق العاهة، و هن جٍة 

أخرى ٌىاك حالة جرى عمٍٓا هجمس الدولة الفرىسْ فْ هىح الهتعاقد اهتٓاز 

التقاضْ أهام الهحاكم ا٘دارٓة ٚ العادٓة فْ حالة تسبب الهتعاقد هعٍا فْ إحداث 

و قضاء استثىائْ ٚ ٓستىد إلِ القواعد العاهة فْ  أضرار لمغٓر أثىاء تىفٓذ التزاهاتً وٌ

اٚختصاص و تقتصر عمِ عقدٓن فقط ٌها عقد التزام الهرفق العام و عقد اٖشغال 

. العاهة

: بذلك سىتىاول تمك اٚهتٓازات و فْ أربعة ىقاط
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.  حق الهتعاقد فْ تقاضْ الرسوم هن اٖفراد-أ

.  شرط عدم الهىافسة-ب

.  إعفاء الهتعاقد هن بعض الضرائب-ج

.  اهتٓاز التقاضْ-د

 :حق المتعاقد في تقاضي الرسوم من الأفراد- أ

اٖصل أن الهرافق العاهة تقدم خدهاتٍا هجاىا لٗفراد و ٓكون ذلك عىدها تتولِ 

الدولة إدارتٍا بشكل هباشر، ثم أخذت الدولة فٓها بعد تبتعد شٓئا فشٓئا عن هجاىٓة 

خدهات  الهرفق العام وخصوصا فْ الهرافق العاهة اٚقتصادٓة و الصىاعٓة ىظرا 

لتكالٓفٍا الباٌضة و لذلك فرضت رسوم  عمِ اٖفراد ىظٓر اىتفاعٍم هن الخدهات 

 1.التْ تقدهٍا ٌذي الهرافق

 والرسوم التْ تفرض عمِ اٖفراد فْ حقٓقتٍا ٚ توازي هقدار الخدهة الهقدهة و 

بالتالْ فان اىتفاع اٖفراد ٓكون شبً هجاىْ باعتبار أن الدولة ٚ تستٍدف الربح بقدر 

ها تستٍدف تحقٓق الهصمحة العاهة، و الدولة أرادت بفرض ٌذي الرسوم ٚ لتحقٓق 

                                                           
 ، العقود الواردة عمِ العهل و الهقاولة، دار الىٍضة 1عبد الرزاق السىٍوري، الوسٓط فْ شرح القاىون الهدىْ ، هجمد . د 1

 .269 ،ص1964العربٓة سىة
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الربح بل تحهٓل ىفقات الهرفق لهستٍمكًٓ ذاتً ٖىً لو جعل هجاىٓا لتحهل ىفقاتً 

 1.دافعوا الضرائب و ٌذا هىافٍ لمعدل

هن اٖفراد و ٚ ٓهكن تصوري إٚ فْ عقد  (الرسوم ) وحق تقاضْ الهقابل الىقدي 

واحد ٌو عقد التزام الهرفق العام فالهقاول فْ عقد اٖشغال العاهة ٓحصل عمِ 

هقابل هن  ا٘دارة ذاتٍا و بصورة ثهن باعتبار أن العهل الذي قدهً ٓكون لهصمحة 

ا٘دارة إٚ الهمتزم فْ عقد التزام الهرفق العام فٍو ٓتولِ إدارة الهرفق عمِ حسابً و 

ا عهمٓة استثهارٓة لً الحصول عمِ الربح و  و ٓسعِ هن ورائٍا باعتبارٌ ىفقتً وٌ

الرسوم التْ ٓتقاضاٌا هن الهىتفعٓن هن خدهات الهرفق و تسهح لً باسترداد رأسهالً 

 2.و تحقٓق ربح هعقول

وبذلك تكون الرسوم ٌْ الهقابل الهالْ لمخدهات التْ ٓقدهٍا الهرفق العام هحل 

اٚلتزام إلِ الهىتفعٓن و ٌْ هن حقوق الهمتزم غٓر أن ٌذا الهقابل ٚ ٓعد اجراً 

ٓخضع ٖحكام القاىون الهدىْ بل ٓعتبر رسهاً تسري عمًٓ أحكام القاىون ا٘داري و 

و .    هن ثم ٓكون لمسمطة ا٘دارٓة وحدٌا حق تقرٓر رسوم اٚىتفاع بالهرافق العاهة

قد أكدت الهحكهة ا٘دارٓة العمٓا ٌذا الهوضوع، فْ حكم صدر لٍا 

                                                           
 .270 الهصدر ىفسً، ص1
 . 63عمْ الخطار، الهصدر السابق،ص.  د2
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و هن حٓث هن الهسمم بً فقٍا و قضاءا أن شروط .. )) عمِ اىً 30/12/1977فْ

عقد التزام الهرفق العام تىقسم إلِ ىوعٓن ،شروط ٚئحٓة و شروط تعاقدٓة، و 

الشروط الٛئحٓة فقط ٌْ التْ ٓهمك هاىح اٚلتزام تعدٓمٍا بإرادتً الهىفردة فْ أي 

وقت وفقا لهقتضٓات الهصمحة العاهة، دون أن ٓتوقف ذلك عمِ قبول الهمتزم ، و 

الهسمم بً أن التعرٓفة أو خطوط السٓر و ها ٓتعمق ٍٓها هن الشروط الٛئحٓة القابمة 

وتتولِ عادة وثائق اٚهتٓاز تحدٓد الرسوم (.(...لمتعدٓل بإرادة هاىح اٚلتزام الهىفردة

ا هن الهىتفعٓن و ذلك هن خٛل تولْ ا٘دارة ىفسٍا تحدٓد  التْ ٓهكن لمهمتزم اقتضاؤٌ

ٌذي الرسوم بعد استشارة الهمتزم وان كاىت ٌذي اٚستشارة ٚ تضفْ عمِ تمك الشروط 

ذا كاىت ا٘دارة الهتعاقدة ٌْ الهسؤولة عن . الطابع التعاقدي فتبقِ شروطاً ٚئحٓة وا 

 وضع تعارٓف الرسوم التْ

ٓتقاضاٌا الهمتزم هن الهىتفعٓن فاىً هن الىاحٓة العهمٓة تقوم ا٘دارة بوضع حدٍ أعمِ 

لمرسوم، و لمهمتزم حرٓة تحدٓد الرسوم بٓن الحد اٖدىِ واٖعمِ و ٓحدث فْ أحٓان 

أخرى أن تقوم ا٘دارة بتحدٓد الرسم بشكل رقهْ بحٓث ٚ ٓترك لمهمتزم أي حرٓة فْ 

 1.ٌذا الهجال

                                                           
 .63عمِ الخطار ، الهصدر السابق،ص.  د1
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 و السؤال الذي ٓطرح ىفسً فْ ٌذا الصدد ، ٌل إن ا٘دارة و الهتعاقد هعٍا أحرار 

فْ تحدٓد الرسوم الواجب تقاضٍٓا هن الهىتفعٓن ؟ والحقٓقة أن ثهة قٓوداً ترد عمِ 

حرٓة كل هن ا٘دارة و الهتعاقد هعٍا فْ ٌذا الشأن ،  فٍىاك قٓود ىاشئة عن التدخل 

بالىسبة . التشرٓعْ و قٓود أخرى ىاشئة عن وجوب احترام هبدأ الهساواة بٓن الهىتفعٓن

لمقٓد اٖول الذي ٓتهثل بتدخل الهشرع فْ تحدٓد الرسم، فإذا وجد ىص تشرٓعْ ٓحدد 

ذلك فٛ هجال حٓىئذ لٙدارة و الهتعاقد هعٍا الخروج عمًٓ باعتباري قاعدة قاىوىٓة آهرة 

ٚ ٓهكن اٚتفاق عمِ ها ٓخالفٍا ، وهن اٖهثمة عمِ ذلك ها جاء فْ قاىون التزاهات 

ٚ ٓجوز أن  )) فْ الهادة الثالثة اى1947ً لسىة 129الهرافق العاهة الهصري رقم 

ة فْ صافْ أرباح استغٛل الهرفق العام،عشرة فْ  تتجاوز حصة الهمتزم السىوٓ

الهائة هن راس الهال الهوظف و الهرخص بً هن هاىح اٚلتزام و ذلك بعد خصم 

هقابل استٍٛك راس الهال و ها زاد عمِ ذلك هن صافْ اٖرباح ٓستخدم أوٚ فْ 

ن احتٓاطْ خاص لمسىوات التْ تقل عن  عشرة فْ الهائة  و ها ٓتبقِ هن ....تكوٓ

 ٌذا الزائد

  1.(فْ تحسٓن وتوسٓع الهرفق العام أو فْ خفض اٖسعار حسبها ٓرى هاىح اٚلتزام

                                                           
ٌذي الهادة تىص عمِ اىً ٚ ٓجوز أن تجاوز حصة الهمتزم اٖولِ فْ  ... ) تقول الهذكرة ا٘ٓضاحٓة لمقاىون فْ ٌذا الصدد 1

أرباح استغٛل الهرفق عشرة فْ الهائة هن راس الهال الهوظف فْ الهرفق و الهرخص فًٓ هن هاىح اٚلتزام، و ٓجب أن ٓكون 
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 و القٓد الثاىْ ٓتعمق بوجوب احترام هبدأ الهساواة بٓن الهىتفعٓن، و ٌذا الهبدأ ٓشكل 

احد القواعد اٖساسٓة التْ تحكم الهرافق العاهة و ٓشكل فْ الوقت ىفسً تطبٓقا لهبدأ 

عام أوسع ٌو هبدأ هساواة الهواطىٓن أهام القاىون و أهام السمطة العاهة، فالهىتفعون 

بخدهات الهرفق العام هتساوون فْ اٖعباء التْ ٓفرضٍا الهرفق عمٍٓم و كذلك فْ 

 1.الهزآا و الخدهات التْ ٓؤدٍٓا إلٍٓم

 وبىاءا عمِ ذلك فان ا٘دارة حٓن تحدد الرسم بهفردٌا و عمِ الهمتزم كذلك حٓن 

ٓترك لً بعض الحرٓة فْ تحدٓد الرسم احترام قاعدة الهساواة بٓن الهىتفعٓن ،و قد 

ورد تطبٓق ٌذي القاعدة فْ التشرٓعات الهدىٓة حٓث ىصت الفقرة اٖولِ هن الهادة 

عمِ همتزم الهرفق أن ٓحقق الهساواة التاهة بٓن  )) هن القاىون الهدىْ العراقْ 893

  2.(عهٛئً سواء فْ الخدهات أو فْ تقاضْ اٖجور

                                                                                                                                                                                           

ٌذا الهبمغ الحد الطبٓعْ لجزاء الهمتزم، إذ ٚ ٓجوز أن ٓطهع كها ٌو الحال فْ  الهشروعات الصىاعٓة أو التجارٓة فْ أرباح 
و أخٓرا فقد استقر الرأي .... غٓر هحددة، فان استغٛل الهرفق العام لٓست لً صفة الهضاربة التْ تكون لهثل تمك الهشروعات 

فْ السىوات اٖخٓرة و عمِ وجً الخصوص فْ الفقً الفرىسْ عمِ أن فْ التزام الهرافق العاهة هن صفة الهصمحة العاهة و ها 
ا عمِ اٖخص عمِ الهىتفعٓن بٍا  لً هن وثٓق اٚتصال بٍا ٚ ٓسهح لمهمتزم أن ٓجىْ هن استغٛلٍا أرباحا باٌظة ٓقع ضررٌ

 )..

 .286ىقٛ عن السىٍوري، الهصدر السابق ،ص
 .411 ،ص2002هاٌر جبر ىضر، اٖصول العاهة لمقاىون ا٘داري، هكتبة الجٛء الجدٓدة، القاٌرة سىة.  د1
 . هن القاىون الهدىْ الهصري670 تقابمٍا الهادة2
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واخٛل الهمتزم بهبدأ الهساواة  بٓن الهىتفعٓن ٓوجب الهسؤولٓة و بالتالْ ٓترتب عمًٓ 

ض كل هن ٓتضرر هن جراء ذلك ا٘خٛل و قد أشارت الفقرة الثالثة هن الهادة  تعوٓ

كل تهٓٓز لهصمحة احد العهٛء ٓوجب عمِ الهمتزم أن ٓعوض  )) إلِ أن 893

الضرر الذي قد ٓصٓب الغٓر هن جراء ها ٓترتب عمِ ٌذا التهٓز هن إخٛل 

و ٚ ٓقصد بالهساواة ٌىا الهساواة ( . (بالتوازن الطبٓعْ فْ الهىافسة الهشروعة

الحسابٓة أو الهطمقة إىها الهقصود بٍا توحٓد الهعاهمة هتِ تهاثمت الظروف حٓث إن 

ٌذا الهبدأ ٚ ٓحول دون أن تكون ٌىاك هعاهمة خاصة تىطوي عمِ تخفٓض فْ 

اٖجور أو ا٘عفاء هىٍا، عمِ أن ٓىتفع بٍذي الهعاهمة هن ٓطمب ذلك ههن تتوافر 

فٍٓم الشروط التْ ٓعٓىٍا الهمتزم بوجً عام و لكن فْ الوقت ىفسً فان الهساواة تحرم 

  1.عمِ الهمتزم هىح احد عهٛئً هٓزات ٓرفض هىحٍا لٕخرٓن

 و هن جاىب آخر فان حرص ا٘دارة عمِ هصالح الهىتفعٓن ٚ ٓقف عىد تحدٓد 

بل اىً ٓوجب  (الغٓر عن عقد اٚلتزام  )الرسوم التْ تشكل التزاها عمِ الهىتفعٓن 

عمٍٓا عىد تغٓر الظروف اٚقتصادٓة إعادة الىظر فْ تحدٓد ٌذي الرسوم بها ٓراعْ 

هركز الهىتفعٓن و فْ الوقت ىفسً ٓراعْ حقوق الهمتزم فْ أن ٓتقاضِ هقابٛ 

                                                           
 .  ون القاىون الهدىْ العراقْ 893  هن الهادة  2أشارت إلِ ذلك الفقرة  1
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 895ٓتىاسب هع الوضع اٚقتصادي العام حٓث  أشارت الفقرة الثاىٓة هن الهادة 

و ٓجوز إعادة الىظر فْ ٌذي التعرٓفات و تعدٓمٍا ،  ))هدىْ عراقْ الِ ذلك بقولٍا 

فإذا عدلت اٖسعار الهعهول بٍا و صدق عمِ  التعدٓل سرت اٖسعار الجدٓدة دون 

اىٍا  و قد ىص قاىون (. (....اثر رجعْ هن الوقت الذي حددي قرار التصدٓق لسرٓ

و ٓكون   ))التزام الهرافق العاهة الهصري الهذكور آىفا فْ الهادة الثاىٓة عمِ اىً

لهاىح اٚلتزام الحق فْ إعادة الىظر فْ قوائم اٖسعار عقب كل فترة زهىٓة عمِ 

 (.(اٖسس التْ تحدد فْ وثٓقة اٚهتٓاز

 :شرط عدم المنافسب- ب

لها كان الهتعاقد هع ا٘دارة ٓتهتع بحق ههارسة بعض هظاٌر السمطة العاهة فْ 

العقد ا٘داري التْ تىتج عن ههارستٍا التزاهات ٓتحهمٍا الغٓر، فاىً فضٛ عن ذلك 

ٓتهتع باهتٓازات تهىحٍا ا٘دارة لً و تكون استثىاءا هن قاعدة الهىافسة الحرة 

الهشروعة، و هن ضهن ٌذي اٚهتٓازات شرط عدم الهىافسة الذي ٓقضْ بحق 

وا٘دارة . الهتعاقد هىع غٓري هن ههارسة الىشاط ىفسً إلِ ٓهارسً فْ العقد  ا٘داري 

قد تجد فْ بعض اٖحٓان أن تطبٓق هبدأ حرٓة الهىافسة بٓن اٖفراد هن شأىً التأثٓر 

عمِ حسن تىفٓذ و تسٓٓر الهرافق العاهة التْ أىشئت فْ اٖصل لتحقٓق الهصمحة 
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العاهة، فمو تعاقد عمِ سبٓل الهثال احد اٖفراد هع ا٘دارة لغرض إدارة هرفق عام 

فمكْ ٓستهر الهرفق فْ تقدٓم خدهاتً لٗفراد عمِ أكهل وجً فان الهصمحة العاهة 

تقتضْ هىح الهتعاقد شرط عدم الهىافسة و السبب فْ ذلك ٌو  أن ههارسة الىشاط 

ىفسً هن قبل الغٓر هن شأىً إحداث تضارب بٓن هصمحتٓن ، هصمحة الفرد 

و ها ٓدفع با٘دارة هىح ٌذا اٚهتٓاز لمهتعاقد هعٍا  الخاصة و الهصمحة العاهة وٌ

  1.حرصا عمِ الهصمحة العاهة

و شرط عدم الهىافسة ٓرد عادة فْ عقد التزام الهرفق العام باعتبار أن اٖخٓر 

ٓقتضْ اٚستهرارٓة فْ تقدٓم الخدهات لٗفراد فتتعٍد ا٘دارة بىاءا عمِ ذلك بعدم 

هىح أي تصرٓح أو ترخٓص لمغٓر لهزاولة ذات الىشاط الذي ٓهارسً الهمتزم و لذلك 

تىص عمِ ٌذا اٖهر و هثال  (عقود اهتٓاز الهرافق العاهة )ىجد اتفاقٓات اٚهتٓاز

هع هراعاة أحكام ) هن اتفاقٓة اهتٓاز كٍرباء عهان إذ اى17ًذلك ها جاء فْ الهادة 

 هن ٌذا اٚهتٓاز ٚ ٓسهح ٖي شركة كٍربائٓة أخرى خٛف الشركة 20الهادة 

صاحبة اٚهتٓاز أو ٖي شخص أو أشخاص آخرٓن أو أٓة سمطة حكوهٓة أو بمدٓة 

بتولٓد أو تورٓد أو توزٓع الطاقة الكٍربائٓة ضهن هىطقة اٚهتٓاز إٚ إذا قام بٍذا 

د أو التوزٓع شخص أو أشخاص لغآات استعهالٍم الخاص و فْ  التولٓد أو التورٓ
                                                           

 .98عبد العمٓم  عبد الهجٓد ، الهصدر السابق، ص. د 1
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ء اٖشخاص أن ٓبٓعوا هباشرة أو بالواسطة أو أن  هثل ٌذي الحالة ٚ ٓسهح لٍؤٚ

 1(.(ٓتصرفوا بقوتٍم الكٍربائٓة لهىفعة فرٓق ثالث  أو لمهىافع  العاهة 

 ٓتبٓن هن ٌذي اٚتفاقٓة أىٍا ىصت صراحة عمِ عدم السهاح ٖٓة شركة  كٍرباء 

أخرى هن هىافسة الشركة صاحبة اٚهتٓاز و بذلك تحقق هصمحتٓن ٌها الهصمحة 

العاهة الهتهثمة باستهرارٓة الهرفق فْ تقدٓم خدهاتً، و الهصمحة الخاصة لمهتعاقد 

فْ أن ٓحصل عمِ ربح هعقول و بالتالْ فان هىافستً هن قبل شركة أخرى سوف 

تضر بً هن جٍة و هن ثم تضر الهرفق الذي ٓدٓري هن خٛل تعطٓل تقدٓم الخدهات 

وشرط عدم الهىافسة ٚ ٓكون هطمقا هن حٓث الزهان و . لمهىتفعٓن هن جٍة أخرى

الهكان، فتحدٓد هىطقة اٚهتٓاز بهكان هعٓن هن شأىً أن ٓجعل إهكاىٓة ههارسة 

الىشاط ذاتً  خارج ٌذي الهىطقة ، أها هدة اٚهتٓاز فإىٍا تحدد فْ فترة زهىٓة تتراوح 

 2.بٓن الثٛثٓن إلِ خهسٓن سىة

و السؤال الهطروح ٌىا ٌو، ٌل تبقِ ا٘دارة الهتعاقدة همتزهة دائها بشرط عدم 

الهىافسة خصوصا فْ ظل التقدم العمهْ و التقىْ ؟ لٙجابة عن ذلك  فان اجتٍاد 

                                                           
 .66عمْ الخطار ، الهصدر السابق،ص.  اوردي ،د1
ٚ ٓجوز هىح  ) هدة اٚهتٓاز فْ الهادة اٖولِ عمِ اىً 1947 لسىة 129 حدد قاىون التزام الهرافق العاهة الهصري رقم 2

 لسىة 29 هن قاىون البمدٓات اٖردىْ رقم 42كذلك حددت الهادة  (التزاهات الهرافق العاهة لهدة ٚ تزٓد عمِ ثٛثٓن سىة 
 . هدة اٚهتٓاز بها ٚ ٓتجاوز  الثٛثٓن سىة أٓضا1955
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أكد فًٓ هجمس الدولة :الهرحمة اٖولِ هجمس الدولة الفرىسْ قد هر بهرحمتٓن ، 

ضرورة تهسك ا٘دارة بالتزاهاتٍا تجاي الهتعاقد و خصوصا فْ هسألة شرط عدم 

... )) بـ1891 كاىون اٖول سىة 26الهىافسة ، حٓث جاء فْ قرار لً صدر فْ 

وجوب احترام ا٘دارة لشرط عدم الهىافسة بصورة كاهمة و تاهة هٍها كان التقدم 

 1(.(...العمهْ و التكىولوجْ 

تغٓر فٍٓا هوقف هجمس الدولة الفرىسْ و اصبح ٓوجب عمِ ا٘دارة : الهرحمة الثاىٓة 

ر الخدهات التْ ٓقدهٍا الهرفق بها ٓستجٓب  إخطار الهمتزم بضرورة تحسٓن وتطوٓ

لمتطورات العمهٓة و التكىولوجٓة بحٓث إذا رفض الهمتزم أو تباطأ فْ اٚستجابة لذلك 

فان لٙدارة التحمل هن التزاهاتٍا بشأن شرط عدم الهىافسة و بالتالْ تستطٓع هىح 

اهتٓاز أو ترخٓص لمغٓر لغرض ههارسة ذات الىشاط فْ هىطقة اٚهتٓاز، و قد اقر 

 (روان-لًٓ-دٓفٓٓل)هجمس الدولة الفرىسْ ذلك فْ قضٓة الشركة الجدٓدة لغاز هدٓىة 

 التْ تتمخص وقائعٍا أن إحدى الهقاطعات الفرىسٓة قد هىحت اهتٓازا 1902سىة 

عمِ سبٓل اٚحتكار لٍذي الشركة لٙضاءة باستعهال الغاز و بعد سىوات قمٓمة شاع 

استعهال الطاقة الكٍربائٓة فْ ا٘ضاءة اٖهر الذي دفع بالهقاطعة الِ الطمب هن 

الهمتزم تغٓٓر ا٘ضاءة بالقوة الكٍربائٓة بدٚ هن الغاز فرفض الهمتزم ذلك وىتٓجة لٍذا 
                                                           

 .177إبرآٌم طً فٓاض، الهصدر السابق، ص.  اوردي، د1
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عقد التزام هع شخص أخر ٓقدم الخدهة  (الهقاطعة  )الرفض أبرهت ا٘دارة 

ض عمِ الهقاطعة  باستعهال الطاقة الكٍربائٓة فرفع الهمتزم القدٓم دعوى التعوٓ

تبٓن هن  ... ))٘خٛلٍا بالعقد فرفض هجمس الدولة طمبً و بىِ حكهً عمِ أساس

الىٓة الهشتركة لمطرفٓن الهتعاقدٓن كاىت هتجٍة إلِ قبول ٌذا التغٓٓر حٓث أن 

فإذا رفضت الشركة استبدال القوة .... استعهال الكٍرباء كان شائعا وقت إبرام العقد

الكٍربائٓة بالغاز فْ ا٘ىارة ، تكون الهقاطعة فْ حل هن اٚحتكار و هن ثم تستطٓع 

 1.(...أن تعٍد بٍذي الهٍهة إلِ شركة أخرى

 ٓتبٓن  هن ٌذا الحكم أن ا٘دارة ٚ تكون همتزهة بشرط عدم الهىافسة حتِ  ان أدرج 

ٌذا الشرط فْ العقد ا٘داري وذلك إذا اقتضت الهصمحة العاهة تغٓٓر طرٓقة الخدهة 

وفقا لمتطور العمهْ و التكىولوجْ، فالهصمحة العاهة فْ استعهال الطاقة الكٍربائٓة 

بدل الغاز أولِ هن هصمحة الهتعاقد التْ تقضْ بعدم هىافستً خصوصا إذا تبٓن 

هن الحكم أعٛي أن ا٘دارة لم تخرق ٌذا اٚلتزام إٚ بعد رفض الهمتزم اٚستجابة لٍا 

ر طبٓعة الخدهة التْ ٓؤدٍٓا فضٛ عن ذلك فان ا٘دارة فْ العقود ا٘دارٓة . فْ تطوٓ

تهمك إىٍاء عقودٍ أبرهت بتارٓخ سابق عمِ العقد الذي هىحت فًٓ ا٘دارة لمهتعاقد 

                                                           
 .144 ، ص11هجهوعة الهبادئ التْ قررتٍا هحكهة القضاء ا٘داري ، السىة 1
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شرط عدم الهىافسة و ذلك إذا اقتضت الهصمحة العاهة، و ٌذا ها أٓدتً هحكهة 

 فْ قضٓة 1957 كاىون اٖول سىة 8القضاء ا٘داري الهصرٓة فْ حكم صدر فْ 

تتمخص وقائعٍا فْ أن هصمحة أثار اتفقت هع هتعٍد عمِ إقاهة كازٓىو حدٓث فْ 

ىو الهىطقة  الهىطقة الهجاورة لتهثال أبْ الٍول و تعٍدت بأن ٓشهل ىشاط ٌذا الكازٓ

كمٍا بحٓث ٚ ٓسهح لغٓري بهزاولة ذات الىشاط، و تىفٓذا لٍذا الشرط أىٍت ا٘دارة 

عقود بعض اٖفراد فْ الهىطقة و قد بٓىت هحكهة القضاء ا٘داري ذلك بان ا٘دارة 

ْ بٍذا ا٘جراء إىها تتوفر هصمحة عاهة و ذلك أىٍا .. لم تستعهل سوى حقٍا.. ) وٌ

رأت إقاهة هقصف فاخر ٓشهل ىشاط الهىطقة كمٍا بها فٍٓا هىطقة اٖرض الهرخص 

وهن الجدٓر بالذكر ان الهمتزم فْ عقد التزام الهرفق العام .(لمهدعْ بإقاهة كشك فٍٓا

قد ٚ ٓهىح حق اٚحتكار القاىوىْ بٓىها ٓهىح حق اهتٓاز و هعىِ ذلك أن غٓري هن 

اٖفراد أو الشركات ٚ ٓهىعون قاىوىا هن ههارسة الىشاط ىفسً الذي ٓهارسً الهمتزم و 

لكن ا٘دارة الهتعاقدة تتعٍد لمهمتزم باٚ تهىح لغٓري هن الهىافسٓن لً التسٍٓٛت التْ 

تهىحٍا إٓاي ، كالترخٓصات الٛزهة و ا٘عاىات و ها إلِ ذلك التْ تجعل الهمتزم 

هحتكرا لمهرفق احتكارا فعمٓا بحٓث ٚ ٓقوى احد عمِ هىافستً، و ٓىدر أن تسهح 

. السمطة ا٘دارٓة التزاها دون أن تجعل الهمتزم هحتكرا لً احتكارا فعمٓا أو قاىوىٓا

وبالىسبة لهوقف القضاء العراقْ هن شرط عدم الهىافسة الذي ٓدرج فْ العقود 
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ا٘دارٓة لم ىجد حكها قضائٓا ٓشٓر إلِ ذلك و السبب فْ ذلك ٓعود إلِ استهرار 

ٓة القضاء العادي بالرغم هن كون العراق هن الدول ذات  خضوع العقود ا٘دارٓة لوٚ

الىظام القضائْ الهزدوج، ولو وسع اختصاص القضاء ا٘داري فْ العراق لٓشهل 

العقود ا٘دارٓة فٛ هاىع هن اٌٚتداء بأحكام القضاء ا٘داري سواء كان فْ فرىسا أو 

خٛصة القول إن تقرٓر شرط عدم .  هصر ها دام اىً ٓتفق والهصمحة العاهة

الهىافسة عمِ الرغم هن هخالفتً لهبدأ الهساواة بٓن الهتىافسٓن ىاجم عن كون 

الهتعاقد هعاوىا لٙدارة فْ تسٓٓر و إدارة الهرفق العام الذي ٓحقق الهصمحة العاهة و 

قد رأٓىا كٓف تؤدي الهصمحة العاهة دورا كبٓرا فْ تجهٓد شرط عدم الهىافسة إذا 

. تعارضت هع الهصمحة العاهة

 :إعفاء المتعاقد من بعض الضرائب العامب- ج

بها أن الهتعاقد هع ا٘دارة ٓعتبر هعاوىا لٍا فْ تسٓٓر و إدارة الهرفق العام الذي ٓقدم 

الخدهات لٗفراد، فان ا٘دارة قد ترى خروجا عن هبدأ الهساواة فْ تحهل اٖعباء أو 

التكالٓف العاهة إعفاء الهتعاقد  هعٍا هن بعض الضرائب و خصوصا فْ عقدي 
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كون ٌذا ا٘عفاء بصفة دائهة أو هؤقتة حسب  ،القرض العام، التزام الهرفق العام، وٓ

 1.هقتضٓات اٖهور

 والدافع اٖساسْ الذي ٓدفع ا٘دارة إلِ إعفاء الهتعاقد هن بعض الضرائب ٌو 

تحقٓق الهصمحة العاهة هن خٛل تشجٓع الشركات و اٖفراد عمِ التعاقد هعٍا 

 2.ٚستثهار أهوالٍم فْ تسٓٓر و تىفٓذ الهرافق العاهة

 وقد تىضوي حالة ا٘عفاء هن الضرائب فْ عقود التزام الهرافق العاهة ضهن حالة 

أن ا٘عاىات التْ ...اٚحتكار الفعمْ الذي تتعٍد ا٘دارة لمهتعاقد هن تهكٓىً ذلك 

تقدهٍا ا٘دارة لمهمتزم تجعمً هحتكرا لمهرفق احتكاراً فعمٓا وقد ٓكون الدعم عن طرٓق 

ا بالىسبة لمهىافسٓن  ا٘عفاء هن بعض الضرائب التْ تجعل هوقف الهمتزم قوٓ

والسؤال الهطروح ٌىا حول هدى هشروعٓة إدراج شرط ا٘عفاء هن بعض . أخرٓن

الضرائب فْ العقود ا٘دارٓة؟  الحقٓقة أن القضاء ا٘داري الفرىسْ ٚ ٓعترض عمِ 

ذلك فٍو عمِ سبٓل الهثال أجاز فْ قرار لهجمس الدولة الفرىسْ فْ قضٓة 

                                                           
 .677الطهاوي، اٖسس العاهة لمعقود، الهصدر السابق،ص.  د1
 .101عبد العمٓم عبد الهجٓد، الهصدر السابق، ص.  د2
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 (Hebert)  أجاز لٙدارة أن تدرج ٌذا الشرط ضهن العقود ا٘دارٓة إذا 1939سىة 

 1.اقتضت الهصمحة العاهة ذلك

 و بالىسبة لهوقف هجمس الدولة الهصري فان البعض هن الفقٍاء ٓؤكد عدم وجود 

و هع ذلك ٓرى اىً ٚ هاىع هن اٖخذ بً د ذلك وٌ  2.قرار هن هجمس الدولة ٓؤٓ

ٓبقِ أن ىشٓر فْ ٌذا الصدد إلِ أن بعض الفقٍاء كالفقًٓ الفرىسْ دي لوبادٓر و 

ٓشاركً الرأي الفقًٓ الهصري سمٓهان الطهاوي، ٓذٌب إلِ عدم اعتبار شرط عدم 

الهىافسة و شرط إعفاء الهتعاقد هن بعض الضرائب هن ضهن أثار الهباشرة لمعقد 

 3.ا٘داري تجاي  الغٓر و إىها تكون وفقا لرأٍٓها آثار غٓر هباشرة

د الرأي السابق فْ حالة واحدة ٌْ حالة ا٘عفاء هن بعض   وىحن بدورىا ىؤٓ

الضرائب حٓث ٚ تعد اثر هباشرا لمعقد ا٘داري تجاي الغٓر و السبب فْ ذلك أن 

ا٘دارة تهمك هن خٛل حرصٍا عمِ الهصمحة العاهة إعفاء قطاعات هعٓىة هن 

بعض الضرائب أها لتقدٓر حالتٍم الهعاشٓة أو إعفاء هشارٓع اقتصادٓة لغرض 

تشجٓعٍا عمِ اٚستثهار و اٚستغٛل كذلك الحال بالىسبة لمهتعاقد فْ العقد 
                                                           

 .677 الطهاوي، الهصدر السابق،ص1
 .102عبد العمٓم، الهصدر السابق،ص.  د2
. 678-677الطهاوي، الهصدر السابق،ص.  د3
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لكن فْ هسألة شرط عدم الهىافسة فٍو فْ تقدٓرىا الهتواضع ٓعد أثرا هباشرا . ا٘داري

لمعقد ا٘داري فْ هواجٍة الغٓر حٓث ٓفرض ٌذا الشرط التزاها سمبٓا عمِ الغٓر بعدم 

هىافسة الهتعاقد فْ ههارسة ذات الىشاط، و إذا كان اٖصل أن الشخص الذي وافق 

أو التزم بٍذا الشرط فاىً ٓمزم ىفسً بعدم ههارسة ذلك الىشاط الذي ٓهارسً الشخص 

أخر الهستفٓد هن ٌذا الشرط فْ حٓن ىرى ان ا٘دارة فْ إدراجٍا لٍذا الشرط فإىٍا 

تمزم فقط بعدم هىح أو إبرام عقود إدارٓة هىافسة لمهتعاقد أها هن ٓقع عمًٓ اثر العقد 

بشكل هباشر فٍو الغٓر ،فاٖخٓر ٌو الذي ٚ ٓستطٓع هىافسة الهتعاقد و بالتالْ 

ٓتحهل التزاها سمبٓا هن عقد لم ٓكن طرفا فًٓ و ٌذا اٖهر أوجبتً طبٓعة العقود 

. ا٘دارٓة هن إىٍا تسعِ دائها إلِ تغمٓب الهصمحة العاهة عمِ الهصمحة الخاصة

 :امتياز التقاضي- د

التْ ٓتحهمٍا الغٓر هن العقد ا٘داري رغم اىً لم ٓكن طرفا ... فضٛ عن اٚلتزاهات 

ْ ها  فًٓ، فان ٌىاك قٓوداً و التزاهات أخرى ٓفرضٍا العقد ا٘داري عمِ الغٓر وٌ

تعرف باهتٓاز التقاضْ الذي ٓقتصر تطبٓقً عمِ القضاء ا٘داري الفرىسْ و ٓرد 

عمِ عقدٓن ٌها عقد التزام الهرفق العام و عقد اٖشغال العاهة، و بىاءا عمِ ذلك 

إذا تسبب الهمتزم أو الهقاول فْ عقد اٖشغال العاهة فْ إحداث ضرر لمغٓر أثىاء 
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تىفٓذ التزاهاتٍها العقدٓة فاىً ٓقاضِ أهام الهحاكم ا٘دارٓة و لٓس أهام الهحاكم 

العادٓة كها ٌو اٖصل، و بالتالْ فان ٌذا القضاء استثىائْ ٚ ٓهكن تبرٓري عمِ 

أساس القواعد العاهة فْ اٚختصاص، أها بالىسبة لمعقود ا٘دارٓة اٖخرى فان 

ض ترفع  اٖضرار التْ تحدث لمغٓر هن قبل الهتعاقدٓن هع ا٘دارة فان دعوى التعوٓ

 1.أهام الهحاكم العادٓة و لٓس أهام القضاء ا٘داري

و بخٛف القواعد   و ٓتبٓن هن ذلك أن ٌذا اٚهتٓاز ههىوح لمهتعاقد هع ا٘دارة وٌ

العاهة فْ اٚختصاص بحٓث ٓشكل وجودي عبئا أو قٓداً ٓتحهمً الغٓر و لعل اتجاي 

القضاء ا٘داري الفرىسْ إلِ ذلك ىاجم عن رغبتً فْ توسٓع ىطاق سٓطرتً عمِ 

و لها . الهىازعات الىاشئة عن تطبٓق ٌذٓن العقدٓن سواء أكاىت العقدٓة أم التقصٓرٓة

كان ٌذا اٚهتٓاز هقصورة عمِ عقدٓن ٌها عقد اٚلتزام و اٖشغال العاهة، فسىتىاول 

: ذلك فْ هآمْ

 امتياز التقاضي في عقد التزام المرفق العام 

طرٓقة هن طرق إدارة الهرافق العاهة تتهثل ))بادئ ذي بدء ٓعرف عقد اٚلتزام بأىً 

فْ عقد إداري ذو طبٓعة خاصة ٓعٍد بهقتضاي احد اٖشخاص القاىون العام إلِ احد 

                                                           
  .81-80عبد العمٓم عبد الهجٓد ،الهصدر السابق ،ص .د 1
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بهٍهة إشباع حاجات جهاعٓة عن (فرد طبٓعْ أو شركة)أشخاص القاىون الخاص

طرٓق إىشاء و تسٓٓر هرفق عام عمِ ىفقتً  

الخاصة و عمِ هسؤولٓتً لقاء هىحً حق تقاضْ هبالغ ىقدٓة هن الهىتفعٓن تحت 

 1(.(إشرافٍا و رقابتٍا

و الرأي الراجح فْ الفقً و القضاء ا٘داري أن عقد التزام الهرفق العام ٓحتوي عمِ 

ىوعٓن هن الشروط، الشروط التعاقدٓة التْ تختص بتىظٓم العٛقة بٓن ا٘دارة و 

الهمتزم و التْ تحكهٍا قاعدة العقد شرٓعة الهتعاقدٓن فٍْ إذن شروط ٚ تٍم 

الهىتفعٓن ، هثالٍا تحدٓد هدة اٚلتزام فضٛ عن اٚهتٓازات الهالٓة عدا الرسوم إذ تعد 

هن الشروط الٛئحٓة و الشروط التْ ٚ ٓقتصر فْ تىظٓهٍا عمِ الهمتزم و إىها تهتد 

إلِ الهىتفعٓن و ٌْ الخاصة بتىظٓم الهرفق العام و كٓفٓة تسٓٓري كتحدٓد الرسوم 

التْ ٓجوز تقاضٍٓا و ا٘جراءات الكفٓمة بحفظ سٛهة الهىتفعٓن و شروط اٚىتفاع 

بالخدهة، حٓث تسهِ ٌذي بالشروط الٛئحٓة و الفرق بٓن الشروط التعاقدٓة و 

الٛئحٓة ٌو أن اٖولِ ٓهكن اٚستغىاء عىٍا لو أن الهرفق أدٓر عن طرٓق ا٘دارة 

                                                           
 .358الطهاوي، الوجٓز فْ القاىون ا٘داري، الهصدر السابق،ص.  د1



امتداد أثر العقد الإداري للغير: الفصل الثاني  
 

104 
 

الهباشرة فْ حٓن إن الشروط الٛئحٓة تبقِ حتِ و إن تولت ا٘دارة بىفسٍا إدارة 

و الرأي الراجح  1.الهرفق وٌ

 والهمتزم فْ عقد اٚلتزام قد ٓتسبب فْ إحداث أضرار تصٓب الغٓر أثىاء تىفٓذ 

التزاهاتً فاىً فْ ٌذي الحالة وفقا لقضاء هجمس الدولة الفرىسْ ٓهكن لمغٓر أن 

ض  ٓقاضِ الهمتزم أهام الهحاكم ا٘دارٓة، فٛ ٓجوز لمغٓر الهضرور أن ٓرجع بالتعوٓ

 2.عمِ ا٘دارة إٚ إذا ثبت  إعسار الهمتزم

ض عمِ ا٘دارة فْ عقد التزام الهرفق   والسبب فْ عدم إهكاىٓة رجوع الغٓر بالتعوٓ

العام إٚ فْ حالة إعساري ٌو أن الهمتزم ٓقوم بإدارة الهرفق عمِ ىفقتً و لحسابً و 

 بالتالْ فان اٖضرار التْ تحدث لمغٓر بسبب ىشاط

الهرفق ٓتحهمٍا الهمتزم و إن كان الهرفق سٓؤول بعد اىتٍاء هدة اٚهتٓاز إلِ ا٘دارة، 

فضٛ عن ذلك فان ا٘دارة ٚ تعد خمفا عاها أو خاصا لمهمتزم و ٓهكن هٛحظة ذلك 

فْ حالة إسقاط اٚهتٓاز فان دٓون الهمتزم ٚ تتحهمٍا ا٘دارة الهاىحة لٛهتٓاز وقد 

جاء ذلك فْ الفتوى العهوهٓة لمقسم اٚستشاري لهجمس الدولة الهصري فْ 

الشركة الهمتزهة لمهرفق )و هن ثم ٚ ٓستطٓع دائىو الشركة ....)) بقولٍا1958شباط

                                                           
 .83عبد العمٓم عبد الهجٓد ،الهصدر السابق ،ص.  د1
 .83الهصدر  ىفسً،ص.  د2
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أن ٓطالبوا بدٓوىٍم أو ٓستوفوا حقوقٍم هن غٓر هالٍا، ٚن هخاطر إدارة الهرفق  (

تقع عمِ عاتق الشركة التْ هىحت اهتٓازي، وعمٍٓا وحدٌا أن تتحهل الىتائج الهترتبة 

 1(.(عمِ ٌذا ا٘سقاط

ض عن اٖضرار   و فْ حالة إعسار الهمتزم ٓكون الرجوع عمِ ا٘دارة فْ التعوٓ

التْ تسبب فْ إحداثٍا الهمتزم باعتبار أن إدارة الهرفق ستؤول إلِ ا٘دارة فٍْ 

ض وفقا لمقواعد العاهة  .تعوض الهتضرر و تعود عمِ الهمتزم بها دفعتً  هن تعوٓ

 امتياز التقاضي في عقد الأشغال العامب 

عقد هقاولة بٓن شخص هن أشخاص القاىون  ))ٓعرف عقد اٖشغال العاهة بأىً 

العام و فرد أو شركة بهقتضاي ٓتعٍد الهقاول بعهل هن أعهال البىاء أو الترهٓم أو 

الصىاعة فْ عقار لحساب ٌذا الشخص الهعىوي العام، و تحقٓقا لهصمحة عاهة 

 2(.(هقابل ثهن ٓحدد فْ العقد

:  وهن خٛل التعرٓف ٓهكن أن ىستىبط عىاصر عقد اٖشغال العاهة فٓها ٓأتْ

عقد اٖشغال العاهة ٌو اتفاق بٓن شخصٓن احدٌها هن أشخاص القاىون  - 1

                                                           
هجهوعة الهبادئ القاىوىٓة التْ تضهىتٍا فتاوى قسم اٚستشاري لمفتوى و التشرٓع، لمسىة الثاىْ عشر، هطابع هؤسسة اخبار  1

 .10-9الٓوم، ص
 .68حسٓن عثهان، القاىون ا٘داري، الدار الجاهعٓة بدون سىة ىشر ،ص .  د2
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ا، و أخر هن أشخاص القاىون (الدولة، الهحافظة)العام  ، شركة عاهة، و غٓرٌ

ة  .الخاص فردا  طبٓعٓا كان أم شخصٓة هعىوٓ

 .اٖصل أن عقد اٖشغال العاهة ٓرد فقط عمِ العقارات-2

. أن ٓتم العهل عمِ حساب ا٘دارة العاهة- 3

. الهقابل الهالْ الذي ٓستخدهً الهقاول ٌو الثهن ٚ الرسم- 4

فإذا تسبب الهقاول فْ إحداث ضرر بالغٓر أثىاء تىفٓذ التزاهاتً فان الغٓر ٓستطٓع 

ض عمِ الهقاول أو ا٘دارة باعتبار أن اٖخٓرة ٌْ  أن ٓرجع بالتعوٓ

صاحبة  اٖعهال و الهسؤولة عىٍا بخٛف ها عمًٓ الحال بالىسبة لعقود اٚلتزام 

ض عمِ الهمتزم دون ا٘دارة وهن الجدٓر . حٓث إن اٖصل أن ٓرجع الغٓر بالتعوٓ

بالذكر أن هوضوع اٖشغال العاهة ٓعد هن أولِ الحاٚت التْ طبق هجمس الدولة 

ض دون  الفرىسْ بصددٌا هسؤولٓة ا٘دارة عمِ أساس الهخاطر حٓث قرر التعوٓ

البحث عن وجود الخطأ هن جاىب ا٘دارة أم ٚ، و بصرف الىظر عن صورة 

 1.اٖشغال العاهة ٌل كاىت هن صورة إىشاء عقار أو حفر أو ترهٓم

                                                           
ض، دار الفكر العربْ سىة. الطهاوي.  د1  .232،ص232،ص1986القضاء ا٘داري، الكتاب الثاىْ، قضاء التعوٓ
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غٓر أن هجمس الدولة الفرىسْ اشترط فْ الضرر الذي ٓستوجب الهسؤولٓة عمِ 

 .أساس الهخاطر شروطا خاصة

  ِأن ٓكون الضرر هادٓا، حٓث تهسك هجمس الدولة الفرىسْ فْ بادئ اٖهر حت

ىٍآة الىصف اٖول هن القرن التاسع عشر بالهدلول الحرفْ لٍذي العبارة فقد اشترط 

أن تؤدي اٖضرار الىاجهة عن اٖشغال العاهة إلِ إتٛف العقار كمٓا أو جزئٓا ثم 

تحول عن ذلك فٓها بعد و أقام الهسؤولٓة إذا أدت ٖضرار إلِ إىقاص القٓهة 

اٚقتصادٓة لمعقار و لو لم  ٓتمف هادٓا، فقد أصدر 

ض عن اٖضرار التْ 1929 تهوز 23هجمس الدولة الفرىسْ قرارا فْ   بالتعوٓ

لحقت ىتٓجة اٖشغال العاهة بالهسكن، حٓث حجبت الىور عىً و حرهتً هن هىظر 

 1.جهٓل كان ٓستهتع بً قبل إتهاهً اٖشغال العاهة

  أن ٓكون الضرر دائها أو عمِ اٖقل ٓجب أن ٓستهر فترة زهىٓة هعٓىة. 

تخرج عن ىطاقً اٖضرار العادٓة التْ ٓىبغْ أن ٓتحهمٍا اٖفراد هن اجل تحقٓق 

 2.الهىفعة العاهة

                                                           
 .87عبد العمٓم عبد الهجٓد، الهصدر السابق،ص.  د1
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  فْ الواقع ْ أن ٓكون الضرر استثىائٓاً و ٓخرج عن ىطاق أضرار الجوار الهألوفة، وٌ

الصفة اٖساسٓة لٗضرار التْ ٓجدب أن تتحهمٍا عمِ أساس الهخاطر و بىاء عمِ 

ض عن اٖضرار التْ تمحق بالغٓر إٚ إذا خرجت عن الىطاق  ذلك ٚ هجال لمتعوٓ

ض عن اٖضرار التْ لحقت . غٓر العادي حٓث قرر هجمس الدولة الفرىسْ التعوٓ

هجهوعة هن الهساكن ىتٓجة أشغال عاهة هوضوعٍا هد سكك حدٓدٓة أحاطت بٍذي 

الهساكن و أصبحت بهثابة جزٓرة تحٓطٍا القضبان بحٓث ٚ ٓهكن الوصول إلٍٓا إٚ 

 1.عن طرٓق حفر أىفاق تحت ٌذي القضبان

ض اٖضرار التْ تسببتٍا اٖشغال العاهة ٌْ   والحقٓقة إن هسؤولٓة ا٘دارة عن تعوٓ

هسؤولٓة واحدة فْ القضاءٓن ا٘داري و العادي، و ذلك عمِ اعتبار أن اٖشغال 

العاهة تجري عادة لهصمحة ا٘دارة، و ٌذي الهسؤولٓة أحدى التطبٓقات التْ ىص 

الحكوهة و - 1 )) التْ أشارت إلِ أن 219عمٍٓا القاىون الهدىْ العراقْ فْ الهادة 

البمدٓات و الهؤسسات اٖخرى التْ تقوم بخدهة عاهة و كل شخص ٓستغل إحدى 

م  الهؤسسات الصىاعٓة أو التجارٓة هسؤولون عن الضرر الذي ٓحدثً هستخدهوٌ

، و هن تطبٓقات القضاء العادي فْ ٌذا الشأن ها جاء فْ حكم لهحكهة ( (.....

 فْ قضٓة تتمخص وقائعٍا أن هدٓرٓة بمدٓة 15/9/2002استئىاف التأهٓم فْ 
                                                           

  . ، قرار غٓر هىشور2001/س/132 القضٓة رقم 1
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كركوك أبرهت عقد هقاولة إىشاء هجاري فْ إحٓاء عدٓدة فْ الهدٓىة و هن ضهىٍا 

 (أ ،خ )حْ اٖىدلس حٓث تسبب الهقاول فْ إحداث أضرار جسٓهة بدار الهدعْ 

وحٓث أن  ... ))ىتٓجة تسرب هٓاي الهجاري إلِ  ٌذا الدار حٓث قالت الهحكهة 

 هن 219البمدٓة هسؤولة عن تمك اٚضرار ىتٓجة تصهٓم الهجاري عهٛ بأحكام الهادة

ض عن أضرار الدار (. (....القاىون الهدىْ، لذا فان الهدعٓن ٓستحقون التعوٓ
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 الخاتمة:

عقد كان ال بانعقاد العقد صحيحا وبتوافر كل أركانه يرتب التزامات على المتعاقدين إذا

لتزم ع فيه يملزما للطرفين وهذا ما يميز العقد الملزم لجانبين كعقد البيع مثلا فالبائ

بدأ هذه النتيجة هي منطقية يعكسها م-بتسليم الشئ المبيع حسب الاتفاق الحاصل. 

من القانون المدني  113و108العقد التي نجدها في نص المادتين  نسبية اثر

الجزائري، لكن هل صحيح أن هذا العقد لا يمس الغير الأجنبي كما جاء في نص 

لشق أو انه يمسه في شقه الموجب فقط؟ أي يكسبه حقا دون أن يلتزم با 108المادة 

 ي الجزائري.من القانون المدن 113السلبي للعقد كما نصت عليه المادة 

ين لمتعاقدافالتقيد بمبدأ نسبية العقد والذي كان يستبعد الاعتداد بالعقد خارج دائرة 

و أوالملتزمين به أمر غير مقبول خاصة بالتطور الذي لوحظ في الساحة التجارية 

العقود المدنية على حد سواء فالعقد أصبح له وجود خارجي إلى جانب الوجود 

ذلك  رض احترام العقد ووجد في مبدأ النفاذ مجالا خصبا فيالداخلي ،فكان وجوبا ف

يضا والذي أعطى للوجود الخارجي أهمية على العلاقة الداخلية وهذا أمرا مرفوض أ

 المدني وبالرجوع لقواعد القانون-فكان وجوبا الأخذ بالمبدأين بصفة مكملة لبعضهما.

أي  ة ماديةالنسبة للغير هو واقع،نجد أن الغير لا يستطيع تجاهل وجود العقد ،فالعقد ب

 .هقد يتأثر لها إيجابا أو سلبا وهذا يعد خروجا عن النص المادة المذكورة أعلا

فمفهوم الغير تجاوز نظامه التقليدي فلم يكن مركزه قائما على أساس مساهمته في 

إبرام العقد أو دوره في أخذه للحقوق من مورثه وإنما أصبح يحتل مركزا موضوعيا 

العقد لم تعد إرادته هي المعيار الذي يحدد هذا المركز إذ يمكنه أن يكون فاعلا أي في 

منتفعا أو متضررا من عقد وان لم يكن طرفا في العلاقة التعاقدية حسب المفهوم 

الشكلي الضيق لكلمة طرف ، وذلك نتيجة للتطورات الحاصلة في قواعد حرية 



 الخاتمة
 

111 
 

قل التكنولوجيا ،وهو تصور ما كان التجارة وحرية رؤوس الأموال والبضائع ون

 .ليحصل لولا قصور المفهوم التقليدي للغير عن مواكبته

وبه أصبح مركز الغير مركز متطور وخرج من التعريف الضيق الذي ينص على 

 .لعقدأنه كل شخص ليس طرفا في العقد و دخل من بابه الواسع الى مجال النفاذ في ا
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 المصادر والمراجعقائمة 

 أولا: المصادر.

 والمراسيم: والأوامرالقوانين 

، 1975سبتمبر  26الموافق  1395رمضان  20المؤرخ في  58-75الأمر رقم 

 .2007متضمن القانون المدني، المعدل والمتمم لا

، المحدد لإجراءات تسخير 1991سبتمبر  7المؤرخ في  314-91المرسوم رقم 

اطية الجريدة الرسمية للجمهرية الجزائرية الديمقر، للمحاسبينبالصرف، الأمرين 

 .1991سبتمبر  18، الصادرة في 43،رقمالشعبية

 المتضمن تنظيم الصفقات العمومية. 02-250المرسوم الرئاسي رقم  

 ثانيا: المراجع.

 المراجع باللغة العربية: -1

 الكتب: -أ

للالتزامات في القانون المدني النظرية العامة “جمال خالد أحمد حسن. 

 بدون دار نشر، بدون سنة نشر.”. البحريني،الجزء الأول، مصادر الالتزام

صادر حسن علي الذنون ، نجد سعيد الرحو، الوجيز في النظرية العامة للالتزام ، م

 .2002، عمان، 1الالتزام ، ج 

 .68،ص حسين عثمان، القانون الإداري، الدار الجامعية بدون سنة نشر 

 تأثر مصادر الالتزام في القانون الوضعي بالفقه”حمداتي شبيها ماء العينين.

 .2007دار و مكان الطبع غير مذكورين.”.الإسلامي
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ار سعاد الشرقاوي، العقود الغدارية "أدوات الدولة للتنمية الاقاصادية"، د

 . 2017، القاهرة، مصر، 1النهضة العربية، طبعة 

، الإداري، الكتاب الثاني، قضاء التعويض، دار الفكر العربيالطماوي. القضاء 

 .1986مصر، سنة

الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، نظرية “عبد الرزاق أحمد السنهوري.

لتراث االالتزام بوجه عام،مصادر الالتزام، بدون ذكر سنة الطبعة.مطبعة دار إحياء 

 العربي، بيروت لبنان، دون سنة نشر.

مدني الرزاق السنهوري، الموجز في النظرية العامة للالتزامات في القانون العبد 

 .1949، القاهرة، مصر، 1المصري، ج 

واردة ، العقود ال 1عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني ، مجلد 

 .1964على العمل و المقاولة، دار النهضة العربية سنة

واردة ، العقود ال 1ط في شرح القانون المدني ، مجلد عبد الرزاق السنهوري، الوسي

 على العمل و المقاولة، دار النهضة العربية، مصر، سنة.

لتزام المجيد الحكم، عبد الباقي البكري، مجد طه البشير، الوجيز في نظرية الاعبد 

 .1980، بغداد ، 1في القانون المدني العراقي، مصادر الالتزام، ج 

غداد ب، 1وجيز في النظرية العامة للالتزام ، مصادر الالتزام ، ج غني حسون طه، ال

1981. 

اهرة، ، الق1، ط-دراسة مقارنة–الفحام علي، سلطة الادارة في تعديل العقد الإداري 

 .1996دار الفكر العربي، سنة 

نظرية الالتزامات في ضوء قانون الالتزامات والعقود ”مامو الكزبري.

مطبعة النجاح ، الطبعة الثالثة”.مصادر الالتزاماتالمغري،الجزء الأول، 

 .1974الجديدة.الدار البيضاء، المغرب 
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اهرة، ماهر جبر نضر، الأصول العامة للقانون الإداري، مكتبة الجلاء الجديدة، الق

 .2002مصر، سنة

اهرة، ماهر جبر نضر، الأصول العامة للقانون الإداري، مكتبة الجلاء الجديدة، الق

 .2002مصر سنة

م نظرية العقد ، دراسته في قانون الالتزامات والعقود وأحكا” محمد الشرقاني 

ر، ، مطبعة دار ليلي للطباعة والنش-، الطبعة الأولى”القضاء والتشريع المقارن

 .1996مراكش، المغرب 

لجزء شرح القانون المدني السوري، نظرية الالتزام العامة ا“مصطفى أحمد الزرقا  

شق ياة، دمالأول،المصادر، العقد و الإرادة المنفردة. الطبعة الرابعة. مطبعة دار الح

1964. 

 المقالات: -ب

 

، مجلة بوزنان العيد وضامن عبد القادر، التكييف القانوني للغير والتعهد عن الغير

 .، المجلد الثاني، جامعة الجلفة26العدد  التراث،

لة دية، مجالصادق عبد القادر وخليل ايمان، المركز القانوني للغير في العلاقة التعاق

جامعي مركز الالمستقبل للدراسات القانونية والسياسية، المجلد الرابع، العدد الثاني، ال

 .2020افلو، ديسمبر، 

 المداخلات: -ت

ة د الائتمان الايجاري بين الفقه والقضاء " في الدوربرادة محمد غزبول:"" عق

في المادة التجارية سلسلة الندوات واللقاءات والأيام الدراسية   التخصصية

  .2004يونيو

 المواقع الالكترونية: -ث
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 ،09/08/2021 يوم ،/https://www.droitetentreprise.com الكتروني موقع

 .22.20الساعة على

المحامي بندر بن شمال الدوسري، عقد الاشتراط لمصلحة الغير، موقع الكتروني: 

https://alwatannews.net/article/867299/Bahrain/%D8%B9%D9

-%82%D8%AF

D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B4%D8%AA%D8%B1%%

-D8%A7%D8%B7

-D9%84%D9%85%D8%B5%D9%84%D8%AD%D8%A9%

D8%A7%D9%84%D8%BA%D9%8A%D8%B1%  يوم ،

 .11.45اعة ، على الس11/08/2021

 

 المراجع باللغة الأجنبية: -2

PEUGOT(G):lescontratsd’administrationJ.C.A.Pp510,511 

 

 

https://www.droitetentreprise.com/
https://alwatannews.net/article/867299/Bahrain/%D8%B9%D9%82%D8%AF-%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B4%D8%AA%D8%B1%D8%A7%D8%B7-%D9%84%D9%85%D8%B5%D9%84%D8%AD%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%BA%D9%8A%D8%B1
https://alwatannews.net/article/867299/Bahrain/%D8%B9%D9%82%D8%AF-%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B4%D8%AA%D8%B1%D8%A7%D8%B7-%D9%84%D9%85%D8%B5%D9%84%D8%AD%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%BA%D9%8A%D8%B1
https://alwatannews.net/article/867299/Bahrain/%D8%B9%D9%82%D8%AF-%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B4%D8%AA%D8%B1%D8%A7%D8%B7-%D9%84%D9%85%D8%B5%D9%84%D8%AD%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%BA%D9%8A%D8%B1
https://alwatannews.net/article/867299/Bahrain/%D8%B9%D9%82%D8%AF-%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B4%D8%AA%D8%B1%D8%A7%D8%B7-%D9%84%D9%85%D8%B5%D9%84%D8%AD%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%BA%D9%8A%D8%B1
https://alwatannews.net/article/867299/Bahrain/%D8%B9%D9%82%D8%AF-%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B4%D8%AA%D8%B1%D8%A7%D8%B7-%D9%84%D9%85%D8%B5%D9%84%D8%AD%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%BA%D9%8A%D8%B1
https://alwatannews.net/article/867299/Bahrain/%D8%B9%D9%82%D8%AF-%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B4%D8%AA%D8%B1%D8%A7%D8%B7-%D9%84%D9%85%D8%B5%D9%84%D8%AD%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%BA%D9%8A%D8%B1
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