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Abstract 
Contracts are one of the transactional and effective units in today's countries, whether 
in the social, economic or political sphere. Different departments rely on the 
administrative contracts method. Administrative contracts are characterized by the 
ease and simplicity of their implementation, their subjection to general legal 
provisions, and their connection to the role of the administrative judiciary, which 
contributes to making decisions on issues arising from these contracts. The research 
sought to clarify judicial justice and its impact on preserving contractual rights 
acquired between Iraqi and Iranian law, and through the analytical approach. 
Comparative analysis was done regarding the contractual rights acquired in both Iraqi 
and Iranian law, and the administration, although it has the characteristics of a public 
authority, does not have the freedom to contract, so the law intervenes to determine 
the method of concluding administrative contracts, which is considered the best 
method of contracting according to the legal conditions and characteristics, and it 
came out. The research includes a set of results, including the agreement of Iraqi and 
Iranian law to adopt a double standard to distinguish the administrative contract from 
other civil contracts, as it is not sufficient to consider the contract administrative if it 
relates to the activity of a public utility, unless it involves exceptional and unusual 
circumstances. 

Keywords: justice, judiciary, contract, acquired rights, law.

                                                 
−
 Assistant Professor and Faculty Member, Department of Law, Seminary and University Research Institute, 

Qom, Iran. Email: amhakimyan@yahoo.com. 

−−
 PhD Student, Faculty of Law, University Of Qom, Qom, Iran(Corresponding Author) Email: 

nasl.holding@gmail.com 

 Hakimian, A.M., & Ali Alkhazraji, A.S.S, (2024)., Judicial justice and its impact on preserving acquired 
contractual rights between Iraqi and Iranian law. Legal studies for Islamic Contries, 1 (2) 121-147. Doi: 

https://doi.org/10.22091/jcem.2024.11646.1042 

mailto:amhakimyan@yahoo.com
mailto:nasl.holding@gmail.com
https://doi.org/10.22091/jcem.2024.11646.1042
https://orcid.org/0009-0000-3389-4651
https://orcid.org/0000-0002-4761-8671


 

© The authors  Publisher: University of Qom 

العدالة القضائية وأثرها في الحفاظ على الحقوق التعاقدية المكتسبة 
 بين القانون العراقي والإيراني
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 المستخلص
تعد العقود إحدى الوحدات التعاملية والفعالة في دول اليوم، سواء في المجال الاجتماعي أو الاقتصادي أو 

ساطة تنفيذها، العقود الإداریة بسهولة وبالسياسي. وتعتمد الإدارات المختلفة على أسلوب العقود الإداریة. وتتميز 
وخضوعها للأحكام القانونية العامة، وارتباطها بدور القضاء الإداري الذي یساهم في اتخاذ القرارات في المسائل 
الناشئة عن هذه العقود، وقد سعى البحث إلى توضيح العدالة القضائية وأثرها في الحفاظ على الحقوق التعاقدیة 

ة ن القانون العراقي والإیراني ومن خلال المنهج التحليلي المقارن تم تحليل ما یتعلق بالحقوق التعاقدیالمكتسبة بي
المكتسبة في كل من القانون العراقي والإیراني، والإدارة وإن كانت لها خصائص السلطة العامة إلا أنها لا تملك 

د حسب ود الإداریة، والتي تعتبر أفضل طرق التعاقحریة التعاقد، لذلك یتدخل القانون ليحدد طریقة إبرام العق
الشروط والخصائص القانونية، وقد خرج البحث بمجموعة من النتائج منها اتفاق القانون العراقي والإیراني على 
ا  ذاعتماد معيار مزدوج لتمييز العقد الإداري عن غيره من العقود المدنية الأخرى، إذ لا یكفي لاعتبار العقد إداریًّا إ

 كان یتعلق بنشاط مرفق عام، إلا إذا انطوى على ظروف استثنائية وغير عادیة.
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 المقدّمة
وحقوق المتعااااقاااد تعاااد هاااذه المرحلاااة من أدق مراحااال العقاااد،  التعااااقااادیاااةالالتزاماااات إن 

توجد فيه المصاااااااااااااالحة العامة، ولتحقيق هذا الهدف حيث خااةااااااااااااااة وأن العقد الإداري 
یجاب أن تكون الإدارة مخولااة بحقوق ثاابتااة لا یمكن التنااازل عنهاا أو تجاااهلهاا ویجااب 

اً للأهمية ر نظو ممارساتها ضااد المتعاقد عندما تقتضااي مقتضاايات المصاالحة العامة ذلك. 
نفيذ متعلقة بتخطورة المشاااااااااااااكل اللالكبيرة لهذا الموضااااااااااااول على جمي  المسااااااااااااتویات، 

ري یصاااااابح من الضاااااارو لذلك العقود والآثار الساااااالبية الناتجة عن ظهور هذه المشاااااااكل، 
الرقابي المصااااااااااحب لتنفيذ هذه العقود باعتباره السااااااااابيل الأمثل  القضاااااااااائي بحث العمل

 على هذه المشاكل والآثار السلبية الناتجة عنها.لتحقيق العدالة والتغلب للقضاء 
بة الحفاظ على الحقوق التعاقدیة المكتساااااااااااااالهاا أثر  كبير في العادالاة القضااااااااااااااائياة و 

العلاقة الدائمة والترابط بين الإنصاااف التعاقدي المتبادل والمصاالحة المقصااودة والعلاقة 
بين كل منهما من ناحية، ومن ناحية أخرى لبيان ةااااور التعدیل بالنقص أو الإضااااافة أو 

حل التعدیل من حيث كونه عنصاااااااااااااراً الاساااااااااااااتثناء الكلي لجزء من العقد، وكذلك بيان م
أسااااااااساااااااياً من عناةااااااار العقد أو شااااااارطاً ملحقاً به. وقد تم اختيار أسااااااالوب المقارنة بين 

    :یلي الرئيسية للدراسة هي كماالمشكلة القوانين المذكورة أعلاه. وبناءً على ذلك، فإن 
مكتسااااااااابة لأثرها في الحفاظ على الحقوق التعاقدیة اما العدالة القضاااااااااائية و  هيما 

 بين القانون العراقي والإیراني؟ 
إلى دراساااااة ضاااااوابط العدالة القضااااااائية وأثرها في الحفاظ على  یهدف هذا البحث

الحقوق التعاقدیة المكتسابة من خلال تقدیم شارل لهذه الضوابط الموضوعية والإجرائية 
التشاااااری  و في ساااااياق إبرام العقود  في ضاااااوء التشاااااریعات النافذة في ظل التشاااااری  العراقي 

الإیراني. وتعد العقود أحد التقسااايمات التنظيمية والفعالة في الدول في العصااار الحدیث 
ساااااااواء في المجالات الاجتماعية أو الاقتصاااااااادیة أو الساااااااياساااااااية، لذا اعتمدت مختل  
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الإدارات على اسااااتخدام أساااالوب العقد الإداري لسااااهولة وبساااااطة تنفيذه، وتتميز العقود 
لأحكام القانونية العامة وارتباطها بدور القضاااء الإداري الذي یسااهم الإداریة بخضااوعها ل
 في اتخاذ القرارات.

لمااا كاااان الهاادف من البحاااث هو العاادالاااة القضاااااااااااااااائيااة وأثرهاااا في الحفااااظ على و
الحقوق التعاقدیة المكتساابة بين القانون العراقي والإیراني، فإن المنهج المناسااب لبحث 

 ، وذلك من خلال محاولةوالمقارن الوةااااافي التحليليهذا الموضاااااول هو منهج البحث 
 جم  عناةر هذا الموضول المنتشرة بين ثنایا القوانين.

 مبحثين:ومن أجل تحقيق الهدف والغایة من البحث تم تقسيمه إلى 

 أساس سلطة الرقابة على تنفيذ العقد الاداري : المبحث الأول
تطلق في المناساااااااااابات الوطنية أو إن الحقوق المكتساااااااااابة للعهد ليساااااااااات شااااااااااعارات رنانة 

الدولية، وإنما هي الحقوق التي كرم الله تعالى بها بني آدم، ولذلك یجب على الساااااااااااااالطة 
أن توفر المبادئ والإجراءات الواجب اتباعها في معادلة الحقوق المكتساااااااااااابة للعهد، ومن 

حقوق لجهة أخرى یجب أن توفر للمجتم  مبادئ وإجراءات تأخذ بالأبعاد الموضاااوعية ل
المكتساااااااااااابة للعهد، م  مراعاة التطورات السااااااااااااياسااااااااااااية التي تحدث في المجتمعات على 
المساااااااتوى المحلي أو العالمي، ومن الإجراءات التي تضااااااامن للسااااااالطة مراقبة تنفيذ العهد 

 :الإداري ما یلي
ساااايادة القانون: ترج  فكرة ساااايادة القانون وإنشاااااء المؤسااااسااااات الداعمة لها  -1

اهاااا المؤلفون الإیرانيون والعرب، وبموجبهاااا إلى المؤلفين الأ لماااان، وقاااد اعترف بهاااا وتبنااان
 یكون القانون أعلى من القضاء والحكام، وكلاهما خاض  للقانون.

الفصاااااال بين الساااااالطات في دولة القانون: بما أن الساااااالطات خاضااااااعة لحكم  -2
بدن من  القانون، فلا بدن من تشاااااااااكيل السااااااااالطات كوظائ  تشاااااااااریعية متميزة، وبالتالي لا



 5   |  التعاقدية المكتسبة بين القانون العراقي والإيراني العدالة القضائية وأثرها في الحفاظ على الحقوق
 

 الفصل بين السلطات إذا ما أرید حمایة حقوق الأفراد وحریاتهم.
الرقابة القانونية: من أجل التأكيد على فكرة ساااايادة القانون التي تخضااااا  فيها  -3

جمي  الساااااااااااااالطاات للقاانون، یجاب أن یكون هنااك من یراقاب مدى التزام الساااااااااااااالطات 
 (161-141 :2002، الزبيدي) لهبالقانون واتباعها 

أما بالنساااابة للمنظمات غير الحكومية، فهي مؤسااااسااااات أنشاااائت داخل الدولة ولها 
أهاداف محاددة. وتقوم هاذه المنظماات بحماایاة الحقوق التعااهادیاة ویتم تحقيق ذلك من 
خلال مجموعة من الأنشااااااااااااطة داخل الدولة. وهذه الأنشااااااااااااطة هي وساااااااااااايلة لتعری  أفراد 

ما أنها ت الدولية والإقليمية ذات الصااااااااااالة، كالمجتم  بمفهوم الحقوق التعاهدیة والاتفاقيا
وساااااااااااااايلاة لحماایاة المجتم  المادني في ضااااااااااااااماان الحقوق التعااهادیاة، وهو ماا یؤكاد أهمية 
منظماات المجتم  المادني في هاذا المجاال. لاذلك ینبغي على الدولة أن تعمل على دعم 

ود دوتطویر هذه المنظمات وضااامان اساااتقلالية نشااااطها دون تدخل من السااالطة خارج ح
-( منهاااا على: )أولاً 43إذْ نصن في الماااادة )القاااانون، والقاااانون العراقي یؤكاااد على ذلاااك. 

تحرص الدولة على تعزیز دور مؤسااسااات المجتم  المدني ودعمها وتطویرها واسااتقلاليتها 
: 2002بما ینساااجم م  الوساااائل السااالمينة لتحقيق الأهداف المشاااروعة لها.( )الشااامر ، 

121) 
نات العقد الإداري من خلال هيئات ومؤساااااااااااساااااااااااات ولجان ویمكن توفير ضاااااااااااما

متخصااااااااااااااصااااااااااااااة على مسااااااااااااااتویين: الأول وطني أي الدولة، والثاني دولي أي الاتفاقيات 
والالتزامات التي تعقدها جمي  الدول، وهناك ضاااااااااااااامانات متنوعة تكفل احترام الحقوق 

 والحریات التعاقدیة للأشخاص:
یتجسااااد مفهوم ضاااامان احترام الحقوق  أولاً: الضاااامانات في القانون والتشااااریعات:

التعااقادیاة وحماایتها من خلال وجود دسااااااااااااااتور مدون، وهو الذي یحتوي على مجموعة 
من المبادئ القانونية في شاااااااكل نصاااااااوص واردة في وثيقة واحدة أو عدة وثائق ةاااااااادرة 
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عن الساااالطة التشااااریعية، والرأي السااااائد أن ساااابب شاااايول الدساااااتير المدنية یرج  إلى أنه 
إليها على أنها وسايلة ناجحة لضاامان الحقوق من خلال تضاامين دیباجة الدساااتير  ینظر

نصااوةاااً ةااریحة لتلك الحقوق أو من خلال تخصاايص باب مسااتقل لها، وبالتالي فإن 
 .(20- 27: 0222)شحاته ، فيه وجود دستور مدون یعني أن هناك حقوقاً مدونة

زام لساايادة القانون المعاةاار وهو التإن مبدأ سايادة القانون هو أحد المبادئ الثابتة 
جمي  أفراد الشاااااعب، حكاماً ومحكومين وسااااالطات الدولة باحترام القانون على أساااااا  
مشااااااااااااااروعياااة الأفعاااال التي یقومون بهاااا. غير أن سااااااااااااااياااادة القاااانون لا تعني فقط الالتزام 
بمضاااااااااامون القانون أو جوهره، لأن القانون یجب أن یضاااااااااامن الحقوق التعاقدیة لجمي  

فراد وهذا هو جوهر ساااااااايادة القانون، أما إذا حدث العكا وتجاهل القانون الحقوق الأ
ناجی، ) التعاقدیة فإن ضاامان هذه الحقوق وآلياتها یصاابح مجرد ترضااية لضااحایا القانون

2002 :16.) 
 ثانياً: الرقابة على القانون وتصرفات الإدارة

بة نية، والذي یأتي في المرتإن مبدأ ساااااااايادة القانون، أو الساااااااايادة في الدرجة القانو 
الأولى، یعطي سااااااايادة القانون قوة قانونية ملزمة ليا للأفراد فقط بل لجمي  السااااااالطات 
بما فيها الساااااالطة التشااااااریعية التي تقر القوانين، إذ یجب عليها عدم مخالفة القانون عند 

انون قإقرار أي قانون ینظم العقد الإداري، وبالتالي لا یمكن للسااااااالطة المختصااااااااة ساااااااان 
یخال  الدسااااتور تحت طائلة الإلغاء. وقد تفاوتت الدول العربية في تحدید الرقابة على 
الالتزامات التعاقدیة وضاااااااااااامان احترام أحكام الدساااااااااااااتير وتحدید عقوبة مخالفتها، ومن 

 أهم هذه الالتزامات ما یلي
الرقابة الساااااااااياساااااااااية على الالتزامات التعاقدیة: وهذا النول من الرقابة یمارساااااااااه  -1

المجلا القااااانوني قباااال نشاااااااااااااار القااااانون ودخولاااااه حيز التنفيااااذ، ولااااه الحق في عر  
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مشااااااااااروعات القوانين على هذا المجلا للتدقيق في دسااااااااااتوریتها، وعادة ما یكون ذلك 
 فيما یتعلق بالعقود الإداریة.

القضاااااائية: وهذا النول من الرقابة تمارساااااه المحكمة المختصاااااة بنظر المراجعة  -2
الادعااوى المتعلقة بالالتزامات التعاقدیة وفقاً لأحكام القانون أو القانون المنظم لتطبيقه، 

-222: 2011)الخطيب،  القانون أو تطبيق العقد الإداريوهي مراجعة لاحقة لساااان 
222) 

دارة على تنظيم عقود الإدارة، فإذا كانت أماا بالنساااااااااااااابة للرقابة على تصاااااااااااااارفات الإ
الساااااااااالطة في حكم القانون تقوم على فكرة القانون وترتبط به ارتباطاً وثيقاً، فمعنى ذلك 
أن الساااااااااااااالطااة العااامااة یجااب أن تكون في إطااار القااانون، وهااذا یعني أن إجراءات الإدارة 

  ، لأن جميوالرقااباة تكااد تكون خااضااااااااااااااعاة في مجملهاا للقضاااااااااااااااء وفقااً لحكم القاانون
تصاارفات الإدارة یجب أن تكون في حدود القانون، والمقصااود هنا بالقانون هو للقانون 
الشااااامل لجمي  القواعد الملزمة في الدولة سااااواء أكانت مكتوبة أم غير منقطعة أم عرفية 

 وأي مصدر، م  مراعاة القوة التدریجية.
لمقبولة في الفقه الصاااااااااحة هي أحد الأةاااااااااول ا وقد قرر المشااااااااارل الایراني أةاااااااااالة

الإساااااالامي، وهي تعني اعتبار عمل الغير ةااااااحيحا. وقد تحدث المشاااااارل بوضااااااول عن 
من القانون المدني. ولذلك فإن الجملة المنصااااااااااوص عليها  223هذا المبدأ في المادة 

في المادة المذكورة أعلاه تثبت قبول الصااواب في نظام القانوني الایراني. فصاااحة العقد 
العقد بين شاااااااخصاااااااين أو أكثر، وشاااااااككنا في بطلانه أو عدم ةاااااااحته، تعني أنه إذا تم 

فيجب أن نبنيه على ةااااااحته. وطالما أننا نسااااااتطي  الاعتماد على ةااااااحة الاتفاقية، فإن 
بطلان الاتفاقية لم یثبت بالنساااااااااااابة لنا. ولذلك، متى ثبت لنا بطلان العقد بالأساااااااااااااباب 

 م بعدم بطلانه على أسااا  الصااحة.والأمارات والأدلة القطعية، لم یعد بإمكاننا أن نحك
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ومماا تقادم نخلص مماا تقادم إلى أن الرقابة القضااااااااااااااائية على أعمال الإدارة التعاقدیة 
ساااااااواء كانت السااااااالطة القضاااااااائية التي تمارساااااااها هي القضااااااااء العادي أو القضااااااااء الإداري 
المتخصااص، تشاااكل ضاامانة مهمة ومفقودة لحمایة الحقوق والحریات المكتسااابة تعاقدیاً 

الندم والاسااااااااتبداد في الإدارة. وتجدر الإشااااااااارة إلى أن هذه الضااااااااابطة قد تعطلت في  من
مجال أعمال الساااااااااااايادة، حيث افتقدت الإدارة قواعد المشاااااااااااااروعية واختفى كل ضاااااااااااااامن 
للحریاات الفردیاة، وذهب المشاااااااااااااارل العراقي والإیراني في اتجاه یخال  ما هو مألوف في 

-264: 2011)حنون،  التفاةااااااايل للقضااااااااء. أعمال الساااااايادة، حيث حدد المبدأ وترك
261) 

تتجلى علاقة مبدأ الحقوق المكتسااااااااابة للعقد بفساااااااااخ العقد أو تعدیله بعيب عدم 
المشاااااااااااروعية الذي یعتبر انتهاكا للحقوق المكتسااااااااااابة للعقد الناتج عن فساااااااااااخ العقد أو 
ي ر تعدیله. والواق  أن عيب عدم المشااروعية یشاامل كل العيوب التي تصاايب العقد الإدا

وتجعلااه باااطلاً، لأن الإخلال بااالاختصااااااااااااااااص المقرر قااانوناااً أو مخااالفااة الشااااااااااااااكليااات 
والإجراءات المقررة أو إساااااءة اسااااتعمال الساااالطة أو عدم وجود أسااااا  قانوني أو الخطأ 
في التوةاااي  القانوني للوقائ  هو في كل الأحوال عدم مشاااروعية بالمعنى الواسااا ، لأنه 

 عناةر العقد الإداري. یحدد القواعد التي تحكم جمي  
إلا أن الفقااااه القااااانوني العااااام الإیراني والعراقي والفقااااه الإداري في القااااانون العااااام 
الإیراني والعراقي قد درج على اساااااااتخدام مصاااااااطلح عدم المشاااااااروعية بمعنى أضااااااايق من 
معناه الساااابق، فقصاااره على العيب المتعلق بموضاااول العقد الإداري فقط. ولعل هذا هو 

ي جعل بعض الفقهاء الإیرانيين یحللون هذا العيب على أنه إخلال بقاعدة الساااااابب الذ
 (121: 1222ن )بسيونی، من قواعد القانو 

ولذلك فإن هذا العيب یق  على موضاااااااااول العقد الإداري، أي مضااااااااامون العقد أو 
 الأثر القانوني على المركز القانوني للأفراد. 
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العقد الإداري ليا مجرد القانون والمقصااااااااااااااود بالقانون الذي یجب أن لا یخالفه 
بمعنى التشاااااااااری ، أي القواعد التي قننها المشااااااااارل. بل على العكا من ذلك فإن معنى 
القواعاد القاانونياة یؤخاذ باالمعنى العام لأي قاعدة عامة مجردة من قواعد القانون أیاً كان 

لو، )الح ةمصااااادرها ساااااواء أكانت دساااااتوریة أو تشاااااریعية أو مبدأ من مبادئ القانون العام
 و یوة  عندها العقد بأنه معيب بعيب القانون.  (411: 0222

یعد عيب عدم المشاروعية من أحدث العيوب التي ظهرت في اختصاص الفسخ، 
 إذ یعود تاریخ ظهوره إلى نشأة مجلا الدولة الإیراني وظهور مبدأ المشروعية. 

لساااااااااااااانااة  61المعاادلااة من القااانون رقم  1/ثااانياااً/ثااانياااً/1وفي العراق، تنص المااادة 
یعتبر من أساااااااااااااباب الطعن بوجه "بشاااااااااااااأن مجلا شاااااااااااااورى الدولة على ما یلي  1212

 .  "خاص... أن یتضمن العقد خرقا أو مخالفة للقانون و الأنظمة و التعليمات
ة والتدليا من خلال یخص عدم المشااااااااروعي وفي ایران حدد المشاااااااارل الایراني ما

جرائم الاختلا  والحيازة غير المشاااااااااروعة والرشاااااااااوة والاحتيال والجرائم تحدید عقوبات 
من قانون العقوبات الإسااااااالامي  122إشاااااااارة إلى المادة  113المتكررة بموجب المادة 

من قااانون  603من قااانون العقوبااات العااام إشاااااااااااااااارة إلى المااادة.  111الحااالي والمااادة 
سااااااااااالامي الحالي، حيث یتم التعامل م  مرتكبي الجرائم بسااااااااااابب وظيفتهم العقوبات الإ

 وواجباتهم في محاكم عاةمة المحافظة.
إن مراجعة القضااااااااااااء الإداري لموضاااااااااااول العقد ليسااااااااااات مراجعة خارجية، كما هو 
الحال في مراجعة الاختصااااااااااص والشاااااااااكل والإجراءات المذكورة أعلاه، ولكنها مراجعة 

 لعقاد وتهادف إلى التاأكاد مما إذا كان العقد یتوافق م  القانونداخلياة تركز على جوهر ا

من أجل التعرف على عيب عدم المشاااااروعية، من الضاااااروري  (121: 2002،المتيوبي)
 تحدید مكان الإقامة في العقد الإداري. 
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ویرتبط عيب عدم المشااااااااروعية أیضاااااااااً بالحقوق المكتساااااااابة من العقد بركن المحل، 
في المركز القانوني القائم وقت ةاااااااااادوره، أو إنشاااااااااااء مركز قانوني  وهو ما یعرف بأنه تغيير

جدید أو تغيير محل الإقامة أو إلغاؤه، ومن شااروط ةااحة العقد الإداري أن یكون المحل 
ممكناااً عملياااً وجااائزاً قااانوناااً، وأن یكون لااه أثر فوري ومباااشاااااااااااااار. ویجااب أن یكون العقااد 

أثر قرار الإدارة وهااذا الأثر هو الااذي ی سااااااااااااااعى الإداري مطااابقاااً للقااانون، لأن المحاال یمثاال 
 لتحدید مشروعيته.

وموضااول العقد الإداري أو مضاامونه هو الآثار القانونية التي یحدثها العقد مباشاارة 
( 101: 7991)عرب،  بتغيير الوضااااا  القانوني، ساااااواء بالإنشااااااء أو التعدیل أو الإلغاء

ي و یؤدي إلى احااداث تغيير ف ،يااهوهو الأثر القااانوني المباااشاااااااااااااار والحااال والمترتااب عل
نشاااااااااء مركز قانوني جدید أو تعدیل أو إلغاء إالهيكل القانوني السااااااااائد وذلك عن طریق 

 .  (721: 0220)العوابد ،  مركز قانوني كان قائما وموجودا
وكقاعدة عامة، یجب أن یكون لكل تصاااااااارف قانوني محل معين بمعنى أن الذي 

ره هو المحاال ذلااك الأثر القااانوني الااذي یحاادثااه یميز التصاااااااااااااارف القااانوني ویحاادد جوه
التصاااارف مباشااااارة، فيحدد الحقوق والالتزامات الناشااااائة عنه مما یفساااااح المجال للتمييز 

: 1221)امين،  بين المحاال القااانوني والمحاال المااادي المتمثاال في واقعااة مااادیااة واقعيااة
101)  . 

بة للعقد المكتسااابما یحفظ الحقوق  یشاااترط الفقه والقضااااء لصاااحة العقد الاداري
 ، ومن حيث محله توفر شرطان أساسيان هما : 

   :(770، 7911، علم الدین) الشرط الأول : أن یكون العقد الاداري ممكنا
والمقصاااااااااود بهذا الشااااااااارط أن یكون محل العقد ممكناً وليا مساااااااااتحيلاً، أي أن 

 یكون العقد ینظم أثره القانوني، فلا بد أن یكون ممكناً أو واقعاً.
فمحل العقد الإداري یكون مساااااااااتحيلاً من الناحية الواقعية إذا كان ةااااااااادور العقد 
الإداري وتنفيذه مسااااااتحيلا؛ً لأن العقد نفسااااااه مسااااااتحيل؛ لأن العقد نفسااااااه مسااااااتحيل، 
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فمثلاً العقد الإداري الصااااااااااادر لإزالة بيت الخری ، فإذا تبين فيما بعد أن هذا البيت قد 
 إن العقد ینتفي.هدم بالفعل من أجل هذا العقد، ف

وقد یكون موضااااااااااول العقد مسااااااااااتحيلاً من الناحية القانونية، فلا یكون هناك مركز 
قااانوني یمكن من خلالااه ترتااب الأثر القااانوني على العقااد، كمااا في حااالااة ةاااااااااااااادور قرار 
إداري بتعيين بعض الماااادرسااااااااااااااين، ثم یفهم منااااه أن هااااذا التعيين مقاااادم في الاااادرجااااات 

ار التعيين غير ممكن قانوناً، لأنه لم یصااااااااادف محلاً لعدم المشااااااااغولة، فإن تحقق أثر قر 
 .(360: 2000)عبدالله،  وجود مركز قانوني
 (:  )مشروعاً  : أن یكون العقد الاداري جائزاً الشرط الثاني

ویهدف هذا الشاااااااااارط إلى ضاااااااااامان أن یكون موق  العقد جائزاً وقابلاً للتحقق في 
 ضوء اللائحة القائمة.

تيجااة القااانونيااة التي ترغااب الإدارة في تنظيمهااا مباااحااة قااانوناااً أو یجااب أن تكون الن
من حيث تصااالحها وإحباطها ومخالفتها للنظام القانوني السااائد للدولة، وذلك لضاامان 

 مبدأ المشروعية لمصادرها المختلفة.
، فلا یمكن إعماال أثر العقد من أماا إذا كاان موق  العقاد الإداري غير جاائز قاانونااً 

للقواعااد القااانونيااة أو المبااادئ العااامااة للقااانون، كمباادأ احترام الحریااات  حيااث مخااالفتااه
 .(11: 7912، بدوي) العامة أو مبدأ مسااااواة المواطنين في الحقوق والواجبات العامة

كما توجد مخالفات مباشاااارة وغير مباشاااارة في إةاااادار العقد الإداري نذكرها على 
 النحو الآتي:

: المخالفة المباشرة  أولاا
وهاذه المخااالفااة هي انتهاااك الحقوق المكتساااااااااااااابااة ل دارة في إنهاااء العقاد أو تعاادیلاه من 
خلال قياام الإدارة بعمال یحظره القاانون أو الامتناال عن القياام بعمل یقتضاااااااااااااايه القانون، 

 أي تجاهل الإدارة الكلي أو الجزئي لقواعد القانون. 
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جابي، كما في حالة وقد یتخذ الإخلال المباشاااااااااااار بالقانون شااااااااااااكل الإخلال الإی
 تعمد الإدارة الخروج عن حكم قاعدة القانون الأعلى في العقد الإداري. 

أو قد یكون في شاااااكل مخالفة سااااالبية، كما في حالة رفض الإدارة تطبيق القاعدة 
 القانونية أو رفضها الوفاء بالالتزامات التي رفضت الوفاء بها. 

 المخالفة غير المباشرة للقانون  ثانياا:
في محله إذا ةااااااااادر نتيجة خطأ في تفساااااااااير القانون أو خطأ  عتبر العقد الاداري معيبای

 في تطبيقه وهو ما یطلق عليه بالمخالفة غير المباشرة للقانون . 

 الخطأ في تفسير القانون  -1
هاذه الصااااااااااااااورة یمكن حصااااااااااااااولهاا في حاالاة اعطااء الإدارة للقااعادة القانونية المعني غير 

یحدث عندما تفسااار الإدارة قاعدة قانونية  ،(919، 7927: ماويالط) المقصااود قانونا
 بشكل خاطئ وتعطيها معنى مختلفاً عن المعنى الذي قصده المشرل. 

وهذا الخطأ یمكن أن یق  عن غير قصااااااااااااااد من الإدارة بساااااااااااااابب غمو  القاعدة 
القانونية وعدم وضاااااوحها واحتمال تأویلها إلى معانل مختلفة، ویمكن أن یق  عن قصاااااد 

ن الإدارة في الحالات التي تكون فيها القاعدة القانونية المدعى مخالفتها أوضاااااااح من م
أن تحتمل الخطأ في التفسااااااير، ولكن الإدارة تتسااااااامح في سااااااوء التفساااااااير، فيلتبا في 

 هذه الحالة خطأ المحل بخطأ الانحراف في السلطة. 
، حيث لخاطئ للقانونوقد مار  القضااااااء الإداري المقارن رقابته على تفساااااير الإدارة ا

إنه قد اساااااااتقر على أن القضااااااااء هو المرج  لحسااااااام النزال بين الإدارة ومن یطعن في ةاااااااحة 
العقد الإداري على أسااااا  عدم مشااااروعية هذا التفسااااير، وهذا یؤدي إلى اسااااتنتاج أن الإدارة 
یجب أن تمتثل للتفسااااااااير الذي یتبناه القضاااااااااء حتى لو كان ذلك التفسااااااااير غير متسااااااااق م  

الفعلي، وهاذا ماا یجعلناا نخلص إلى أن الإدارة یجب أن تمتثل للتفساااااااااااااير الذي یتبناه  النص
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: 7927، الطماوي) القضاااااااااااااء حتى لو كان ذلك التفسااااااااااااير غير متسااااااااااااق م  النص الفعلي
112)  . 

  الخطأ في تطبيق القانون   -0
ویقصااد بالخطأ في تطبيق القانون أن تسااتخدم الإدارة الساالطة التي منحها القانون دون اسااتيفاء 
 الشروط المنصوص عليها في القانون أو دون استيفاء الشروط التي حددها المشرل مباشرة. 

وقاد عرف الادكتور محمود عااط  البنا الخطأ على النحو التالي: إساااااااااااااااءة تطبيق 
ممارسااااة الساااالطة المخولة لها في غير الأحوال التي حددها القانون، الإدارة للقانون، أو 

 أو عدم استيفاء الشروط التي حددها القانون لممارسة تلك السلطة. 
وقاد اختلفات السااااااااااااااوابق القضااااااااااااااائياة والاجتهاادات الفقهياة في تقييم هذه العيوب 

 التعاقدیة الإداریة باعتبارها تتعلق بعيب المكان أو بعيب السبب. 
وقاااد اتجاااه المشاااااااااااااارل الإیراني إلى اعتباااار ذلاااك من عيوب المحااال وعزز هاااذا الرأي  -

بقرارات مجلا الدولة الإیراني الذي ساااااعى إلى دعم وجهة نظره بالقول بأن أي مراجعة 
قضااااااااااائية لعيب في المحل هي مراجعة موضااااااااااوعية تهدف إلى التأكد من مطابقة العقد 

ي تطبيق قاااااعاااادة القااااانون على وقااااائ  الإداري لأحكااااام القااااانونت ثم حااااددت الخطااااأ ف
مختلفة كأحد العيوب المؤثرة في موضااول العقد الإداري تحت إشااراف القضاااء الإداري 
في التحقق من وقول الوقااائ  المااادیااة التي اسااااااااااااااتناادت إليهااا الإدارة عنااد إبرام العقااد وفي 

 . (911: 0220 ،المتيوبي) تعدیل الوقائ  المثبتة لتحدید ما إذا كانت تبرر إبرام العقد

ومن نااحياة أخرى هناك رأي آخر یرى أن الخطأ في تطبيق القانون یدخل في الخطأ  -
في التساااابب، وهذا الرأي تؤیده السااااوابق القضااااائية الإیرانية وجزء من السااااوابق القضااااائية 
الإیرانية على أساااااااااا  أن الخطأ في تطبيق القانون یشااااااااااير إلى الخطأ في التساااااااااابب وأن 

قد أسااند ةااراحة إلغاء العدید من العقود إلى الخطأ في التسااابب وأن  القضاااء في فرنسااا
من المنطقي أن كل عنصاااار من عناةاااار العقد الإداري یفي بجانب من جوانب الفسااااخ 

 .(444: 2001)الحلو،  بسبب خطأ قد یؤثر فيه
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هذه الصااااااورة ضاااااامن الأوضااااااال المتعلقة  إلى عدن  نميل ولكننا ورغم هذا الاختلاف
یشااااااااااااااوب ركن الساااااااااااااابب من  العيب الذي  محل العقد الاداري ولكنه عدن باالرقابة على 

 .   (12، 7992، علاوي) العيوب المستقلة

 الضوابط والشروط العامة لممارسة العقد الاداري: المبحث الثاني
عبير عن ت سااااااااابق أن بينا بأن العقد الإداري في جوهره لا یختل  عن العقد المدني فهو

عدیله، كما ت أثر قانوني معين كإنشااااااااااااااء التزام أو نقله أو لإحداثتوافق إرادتين أو أكثر 
 أركان العقد أن أركان العقد الإداري من )تراضااي، المحل، السااابب، والشااكل( هي ذات

ها الأكبر من ، كما أن شااروط ةااحة الرضااا والمحل والساابب متفقة في الجزء (7)المدني
 .(0)م  شروط الصحة التي ترد على العقد المدني

قد الع ا قضااااات المحكمة الإداریة العليا بالقول )أن العقد الإداري شاااااأنه شاااااأنكم
ق إرادتين تواف المدني من حيث العناةاار الأساااسااية، اللازمة لتكوینه، لا یعد و أن یكون
كون أحدهما ی بإیجاب وقبول لإنشاااااااء التزامات تعاقدیة تقوم على التراضااااااي بين طرفين

 .(9)(الدولة أو أحد الأشخاص الإداریة
أما بالنساااااابة للداف  في العقد الإداري: دون الخو  في تفاةاااااايل النظریة التقليدیة 
التي تعتبر الااداف  عنصااااااااااااااراً مااادیاااً للعقااد یجااب أن یكون موجوداً في كاال عقااد، وخلافاااً 
، للنظریة الحدیثة التي تعتبر الداف  مفهوماً ذاتياً وشاارطاً ضااروریاً لصااحة العقد ومشااروعيته

القضاااااااائية تتفق على أن العقد الإداري كالعقد المدني یجب أن یتوافر فيه فإن الساااااااوابق 
عنصاار الداف  وأن داف  الإدارة في إبرام العقد هو دائماً تحقيق المصاالحة العامة وضاامان 
اسااااااااااتمراریة سااااااااااير المرافق العامة. وقد طبق مجلا الدولة الإیراني في قضاااااااااايتي ميشااااااااااو 

                                                 

 .219، دار الفكر، ص7عبد الرازق أحمد السنهوري، نظریة العقد، ج( 7)
 71العزیز عبد المنعم خليفة، الأسا العامة للعقود الإداریة، صعبد ( 0)
 م.7999/ 0/0(، جلسة 197حكم المحكمة الإداریة العليا في الطعن ) (9)



 15   |  التعاقدية المكتسبة بين القانون العراقي والإيراني العدالة القضائية وأثرها في الحفاظ على الحقوق
 

 ي م  الأحكام المتعلقة بعنصااار الساااببية ورأىوميسااااجيري سااايدیا قواعد القانون المدن
أن العقد باطل لعدم اسااااااتيفاء عنصاااااار السااااااببية. وهذا هو أیضاااااااً موق  القضاااااااء الإداري 
الإیراني الذي أقرن في قرارات مختلفة بأن الساااابب في العقد الإداري هو مصاااالحة عامة، 

 .(7)اةةلحة خوهو ما یختل  عن السبب في العقود المدنية الذي غالباً ما یكون مص
 أما فيما یتعلق بالشااااااكلية فالأةاااااال أن العقد لا ینعقد إلان باسااااااتيفاء الشااااااكلية التي
نص عليها القانون ما لم یوجد نص یقضاااااي بخلاف ذلك ویسااااااري هذا الحكم على ما 

 أنه لا یشاااااااااااترط في الإیجاب والقبول اللازمين فالأةااااااااااال، (0)یطرأ على العقد من تعدیل
شااااااااكلاً معيناً إذ یجوز التعبير عن كل منهما باللفظ أو الكتابة أو لانعقاد العقد الإداري 

أي مساالك اخر لا تدل ظروف الحال شااكاً في دلالته  باتخاذالإشااارة المتداولة عرفاً أو 
كتوباً م لما تقدم فالأةااال لا یشاااترط في العقد الإداري أن یكون واساااتناداً ، (9)على التراضاااي

مجال في ال ك، إلان أن العقاد غير المكتوب غير مألوفإلان إذا نص القاانون على خلاف ذلا
 .(2)ةكتاب الإداري بسبب ركون الإدارة دائماً إلى إثبات إجراءاتها وروابطها التعاقدیة

ولاذلاك یمكن القول باأن الإدارة غير ملزماة بااسااااااااااااااتعماال الصااااااااااااااي  الكتابية للعقود 
الإداریااة، إلا في الحااالات التي یوجااب فيهااا القااانون ذلااك ةااااااااااااااراحااة، وإذا نص القااانون 
على شاااااااااااااكل الكتابة، فإن إهمال هذا الشاااااااااااااكل یترتب عليه البطلان. وفي العراق تلتزم 

الحكومياااة التي تبرمهاااا الإدارات الحكومياااة الإدارة في العراق باااإعاااداد ةاااااااااااااايغاااة للعقود 
والقطال العام في مجالات الأشااااااغال العامة وتورید الساااااال  والخدمات المختلفة والعقود 

                                                 

 .917ص ،7997سليمان محمد الطماوي، الأسا العامة للعقود الإداریة ، مطبعة عين الشما، القاهرة  (7)
 العراقي.( من القانون المدني 92ینظر: المادة )(0)
 ( من القانون المدني العراقي.29) المادة( 9)

 .10، ص0222ماجد راغب الحلو، العقود الإداریة، الدار الجامعية، ( 2)
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، وكذلك الحال في إیران حيث اشاااااترط المشااااارل تحریر العقود كتابة في (7)الاساااااتشااااااریة
ا بعقود نساااوالتوریدات والخدمات والدراساااات والتي تسااامى في فر  نطاق عقود الأشاااغال
نساااااااااتطي  القول أن العقود الإداریة تتأبى بحكم طبيعتها وذاتيتها  الشاااااااااراء العام، وعموماً 

 ذلك. على المشرل ینص لم نومحتواها إلان أن تكون مكتوبة حتى وا
المبدأ، في القانون الإیراني، فإن ضااااااااارورة اتبال شاااااااااكل معين  من حيثإیران  وفي

وكما ذكر المشااااارل الإیراني  0ةاااااحة العقد من الإجراءات الشاااااكلية ليسااااات من شاااااروط
، " عقد ویصاااااااااابح فقط كامل من من القانون المدني الایراني 121ةااااااااااراحة في المادة 

خلال النية الحقيقية للمقاول، ویجب أن یصاااااااااااااااحب هذه النية الحقيقية من قبل بعض 
 .9یثبت عدم وجود مثل هذه النية " یالعوامل آلت

ادتهمااا الحریااة في اختيااار كيفيااة إعلان إر  الایرانيفي القااانون  ولااذلااك فااإن للطرفين
عند إبرام العقد. لأن إنتاج التعبير عن الإرادة على شاااااكل بيانات رساااااالة وشاااااكل الطرق 
الإلكترونية لإرسااااااااال واسااااااااتقبال التعبير عن الإرادة یعتبر من طبيعة اسااااااااتخدام تكنولوجيا 

ترونيااة، لا د، بمااا فيهااا العقود الإلكالأدوات الإلكترونيااة ل نترناات. إن مباادأ توافقيااة العقو 
من قانون  10. لأن المادة للعقدیمن  الأطراف من الاتفاق على تحدید شااااااااااااكل معين 

تصااااااااااااااح العقود الخاااةاااااااااااااااة لمن أبرمهااا مااا لم تكن مخااالفااة للقااانون تقرر أنااه العقوبااات 
 ةراحة".

ا عقود رهةاو  ومن أما النول الآخر من العقود غير المكتوبة فهي )العقود الضامنية(
ة إلى اعتبار عمليات الإنقاذ التي تجریها الساااااااااافين المشاااااااااارلتقدیم المعونة حيث یذهب 

مل عقدا ضااامنياً لا مجرد ع المنقذة للسااافن الجانحة بناء على طلب السااالطات البحریة

                                                 

 (.0221(، من تعليمات تنفيذ العقود الحكومية العراقية لسنة )1، 7) الموادینظر: ( 7)

 022د. طهران.ص قواعد العقو  -ش(. القوانين المدنية  7912، ناةر. )كاتوزیان. 0
 المدني الایراني القانون 797. المادة : 9
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 \ماادي ، وكاذلاك یعتبر العقاد بنااء على مذكرة أو فاتورة وهي من عقود الشااااااااااااااراء العام 
وذلك بالاعتماد على الكشااااااااااا   إذا كانت قيمة هذه العقود زهيدةإداریاً شاااااااااافویاً  عقدا

 عقود الشاااااراء العام )الإشاااااغال، الذي یقدمه المقاول أو المجهز وهذا یعتبر اساااااتثناء من
 .(7)كتابة التورید، النقل، الخدمات( التي أوجب المشرل تحریرها

ه یتعلق باافااالعقااد الإداري ینفرد ویختل  عن العقااد الماادني بنظااام قااانوني خاااص 
بااختلاف قواعااد تكوینااه وإبرامااه، والتي غااالبااً مااا تكون معقاادة ومركبااة، وكااذلاك اختلاف 
الأحكام الموضاااااوعية المتعلقة باثار العقد ونفاذه وفساااااخه. وتختل  العقود الإداریة عن 
قاعدة الوفاء، حيث أن شااااروط العقد والعلاقة بين الأطراف المتعاقدة محددة ساااالفاً ولا 

 .قد أن یناقشها م  الإدارةیمكن للمتعا
 تي:، وذلك على النحو الآالشروط العامة لممارسة العقد الاداري وسنحاول الوقوف على معایير

 أولاا: المعيار العضوي.
 اوهذالعام،  شاااااخاص القانونأالعقد الإداري أن یكون أحد أطرافه شاااااخصااااااً إن ما یميز 

ار العقد تب على تخلفه عدم اعتبیتر   ما یساااااااامى بالشاااااااارط المفتر  في العقود الإداریة
إلا أن وجود هذا الشاارط المفتر  لا یعتبر بحد ذاته كافياً لاعتبار  (0)الإداریة من العقود

العقااد إداریاااً إذ إلى جااانااب هااذا الشاااااااااااااارط یجااب أن یباادو العقااد عملاً أو تصاااااااااااااارفاااً من 
 (9)تصرفات الإدارة العامة سواء بسبب بنوده أو موضوعه أو نظامه

، ی عترف في فرنساااااااااااااااا بااالهيئااات العااامااة الحكوميااة والإداریااة، وكااذلااك في فرنساااااااااااااااا
الوحاادات المحليااة والهيئااات العااامااة التجاااریااة، باااعتبااارهااا من أشااااااااااااااخاااص القااانون العااام. 

                                                 

 المدني العراقي.  القانون( من 17المادة )( 7)

 . 11، ص7919الإداریة، دار النهضة العربية،  عقودهاثروت بدوي، سلطة الإدارة في تعدیل  (0)

عربية الفرنا والمصري، دار النهضة الجورج شفيق ساري، تطور طریقة ومعيار تميز العقد الإداري في القانون ( 9)
 .10، ص7991
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وبالإضااااافة إلى المؤسااااسااااات العامة الإقليمية مثل الدولة والمقاطعات والأقاليم والمناطق 
و ئااات الاعتباااریااة العااامااة المعترف بهااا قااانوناااً أوالماادن والقرى والهيئااات العااامااة، فااإن الهي

من قباال القضااااااااااااااااء بااأنهااا ذات ةاااااااااااااافااة عموميااة، والخاادمااات العااامااة المهنيااة مثاال نقااابااة 
المحامين، والنقابات المهنية مثل المهندسااااين والأطباء، والمؤسااااسااااات الدینية المعترف 

 .(7)بها من قبل المحاكم الإداریة بأنها ذات شخصية قانونية عامة
 لعبرة بتحدید وةاااااا  الشااااااخص العام هو بتمت  الشااااااخص بهذا الوةاااااا  وقتوا

إبرام  بعد صالشاااخ تحول نویبقى العقد إداریاً حتى وا إبرام العقد لا بوقت رف  الدعوى
العقد إلى شااااااخص خاص، أما إذا كان العقد مبرماً بين أكثر من متعاقد فإنه یعتبر إداریاً 

 .إذا ما كان أحد هذه الأطراف من أشخاص القانون العام
 وم  ذلك یعتبر العقد الذي یبرمه شااااااااااااخص من أشااااااااااااخاص القانون الخاص عقدا

 عن الإدارة في إبرام العقاادإداریاااً في حااالتين الأولى، إذا كااان الشااااااااااااااخص الخاااص وكيلاً 
اعتبارها ب تطبيقاً للقواعد العامة في الوكالة ذلك أن أثر العقد ینصااارف إلى الجهة الإداریة

 .(102: 2011)جعفر،  هي الطرف الأةيل

 .المعيار الموضوعيثانياا: 
بعد فترة طویلة من التردد، رأى القضااااااء الإداري أن العقد الإداري هو العقد الذي یكون 

د طرفيه من أشاااخاص القانون العام ویتعلق بإدارة مرفق عام أو إدارة مشاااتركة ویتضااامن أح
 شروطاً غير عادیة واستثنائية

ولفهم مفهوم المعایير الموضااااااااااوعية لتمييز العقود الإداریة ینبغي توضاااااااااايح النقطتين 
 التاليتين:

                                                 

 02عبد المنعم خليفة، الأسا العامة للعقود الإداریة، ص العزیزعبد  (7)
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 اتصال العقد الإداري بنشاط مرفق عام. -1
العام  القانون یاً أن یكون أحد أطرافه شااااخصاااااً من أشااااخاصلا یكفي لاعتبار العقد إدار 

عروف أن والم بل لابد أن یتصاااال العقد بنشاااااط مرفق عام بهدف تحقيق مصاااالحة عامة
وهذا هو الأساااااااااا  الذي تقوم عليه معظم  ،(226: 2011)جعفر،  فكرة المرفق العام

ى المااااااادي نظریااااااات القااااااانون الإداري، وللخاااااادمااااااة العااااااامااااااة معنيااااااان؛ الأول هو المعن
)الموضاااوعي( ویشاااير إلى النشااااط الذي تقوم به المؤساااساااة أو الهيئة ولذلك عرفه الفقيه 
دوجویات باأناه )كال نشاااااااااااااااط یجاب على الإداریين توفيره وتنظيمه ومراقبته، لأن تحقيق 
هذا النشااااااااااااااط ضاااااااااااااروري لمبدأ التضاااااااااااااامن الاجتماعي(. أما المعنى الثاني فهو المعنى 

جموعة الوسااااائل المادیة والبشااااریة التي یؤدي بها الإداري )العضااااوي( الذي یشااااير إلى م
مهامه، ولذلك فقد عرفها الفقيه هوریو بأنها )هيئة عامة ذات ةالاحيات واختصاةات 

 .(111: 1220، علاوي) لضمان الأداء المنظم لخدمة معينة تقدم للجمهور(
ق العام في لمرفمحكمة تمييز العراق ا أماا المفهوم القضاااااااااااااائي للمرفق العاام فقد عرفت

بهذه  نشااااأت( والتي أوردت في قرارها الصااااادر الله)قضااااية عبد  باساااام القضااااية التي اشااااتهرت
ه )... أن مصاااااالحة البرید والبرق والتلفون تعد مرفقاً للمرفق العام حيث جاء في القضااااااية تعریفاً 

 على رفمن المرافق العامة، والمرفق العام هو مشاااااااااااارول تدیره جهة الإدارة أو تنظمه أو تشاااااااااااا
ن م إدارته ویقصااااد به أداء خدمات أو سااااد حاجات ذات نف  عام وليا المقصااااود أساااااساااااً 

 (121: 1262، محكمة تمييز العراق) المرفق العام هو الحصول على الربح...(
 ومن خلال تتب  بعض الأحكااااام الصاااااااااااااااااادرة من محكمااااة تمييز العراق نجااااد أن

 بمرفق عام یجعل من العقد إداریاً حساااااابالمحكمة المذكورة قد اعتبرت اتصااااااال العقد 
 ماا جااء في أحاد قراراتهاا )... تبين أن العقاد الاذي تبرمه الحكومة م  الشااااااااااااااركة المميزة

ير غ هو عقد إداري لأنه یساااتهدف إدارة مرفق عام من مرافق الدولة یحتوي على شاااروط
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قوانين لا مألوفة وتجري فيه الحكومة على أسااااااااااااالوب القانون العام وتخضااااااااااااا  فيه لحكم
 .(202 :1262، محكمة تمييز العراق) والأنظمة(

غير أنااه تجاادر الإشااااااااااااااارة إلى أن ارتباااط العقااد بااالخاادمااة العااامااة لا یعني أن یكون 
موضاااااااااول العقد متعلقاً مباشاااااااااارة بالخدمة العامة، مثل إنشااااااااااء الخدمة العامة أو تساااااااااايير 

م الارتباط، مثل تنظيأنشااااطتها، وإنما یتحقق هذا الشاااارط بأي شااااكل آخر من أشااااكال 
أو اساااااااتخدام الخدمات العامة، كما في حالة عقد التزام الخدمة العامة وعقد الأشاااااااغال 
العامة، ویتحقق هذا الشاارط إذا كان العقد متعلقاً بالمساااعدة في تيسااير خدمة عامة عن 
 طریق تورید مواد أو تقدیم خدمات، مثل عقود اساااااااااااااتخدام عربات الطعام في القطارات

موضاااول العقد ینصاااب على تقدیم خدمة لمرفق النقل  ، إذ أنه(212: 2002، )کنعان
 -أي اتصااااال العقد بمرفق عام  –یرد على هذا الشااارط  بالقطارات، أما الاساااتثناء الذي

المرافق العامة الاقتصااااااااااااادیة إذ اعتبرها القضاااااااااااااء الإداري في  فهو العقود المبرمة من قبل
 كان ن ضاااااااء العادي بساااااابب طبيعتها التجاریة ومدنية تخضاااااا  لولایة الق فرنسااااااا عقودا

 .(26: 2011)جعفر،  عام بمرفق یتصل العقد
وخلاةاااااااااة القول أن العقد یعتبر إداریاً عندما یرتبط مباشاااااااااارة بإنشاااااااااااء المرفق العام 
وتيسايره، أو عندما یشاارك أو یساهم في تيسير المرفق العام وإدارته واستخدامه وتنفيذه  

من الساااااااااااوابق القضاااااااااااائية یكتفي بأن یكون العقد مرتبطاً بشاااااااااااكل ولذلك نرى أن جزءًا 
مباشاااااار أو غير مباشاااااار بنشاااااااط المرفق العام بهدف المساااااااهمة أو المساااااااعدة في إدارة 
المرفق العااام أو إدارتااه، ومبرر هااذا الرأي أن العقااد قااد یتعلق بنشااااااااااااااااط مرفق عااام ولكن 

كون نون العااام، وبااالتااالي لا یالادولااة لجااأت إلى طریقااة القااانون الخاااص وليا طریقااة القاا
 .(11: 1211، بدوي) العقد إداریاً رغم ارتباطه بمرفق عام

أما فيما یتعلق بدرجة الاتصاااااااااال بالخدمة العامة اللازمة لاعتبار العقد إداریاً، فهذه 
مسااااااااااااااألة موضااااااااااااااوعية متروكة لتقدیر القاضااااااااااااااي وظروف العقد. ونلاحظ أنه إذا وجدت 



 21   |  التعاقدية المكتسبة بين القانون العراقي والإيراني العدالة القضائية وأثرها في الحفاظ على الحقوق
 

یحقق أحاد أغرا  الخادماة العااماة مبااشاااااااااااااارة فإنها تقرر أن المحكماة الإداریاة أن العقاد 
الاتصاااااال بالخدمة العامة قد ثبت وبالتالي یعطى العقد ةااااافة إداریة، ونفا الشااااايء إذا  
كان الاتصاااااال غير مباشااااار من خلال المشااااااركة أو المسااااااعدة، أما إذا انقطعت الصااااالة 

دة بره عقدا خاةااااااااااااااا والقاعباالخادماة العااماة انقطااعاا تااماا فإن مجلا الدولة الإیراني یعت
تقتضااي اعتبار العقد عقدا إداریا. وم  ذلك نرى أن القضاااء الإداري الإیراني یعتبر العقد 
المتعلق بالمنشااااااااات الاقتصااااااااادیة عقدا من عقود القانون الخاص، لأن هذه المنشااااااااات 
تخضاااااااا  لمزیج من قواعد القانون العام والقانون الخاص، فبما أنها منشااااااااات عامة فهي 

  لقواعد القانون العام، ولكن أنشاااااااااااااطة هذه المنشاااااااااااااات ذات الطاب  التجاري تخضااااااااااااا
والصااااناعي تخضاااا  للقانون الخاص واختصاااااص القضاااااء العادي، أما المنشااااات المهنية 
بخلاف المنشاااات الاقتصااااادیة فنرى أن تكوینها النقابي یخضاااا  للقانون الخاص، بينما 

 .(21: 1211، الطماوي) تخض  أنشطتها عموما للقانون العام
ن م أما القضااااااااااااء العراقي : فإنه یأخذ بمعيار مزدوج لتمييز العقد الإداري عن غيره

العقود المدنية فهو لا یكتفي أن یتصاااااااااااال العقد بنشاااااااااااااط مرفق عام لاعتباره إداریاً ما لم 
 یتضااااااامن شاااااااروطاً اساااااااتثنائية غير مألوفة وهذا الاتجاه یتجلى في الأحكام الصاااااااادرة من

 والذي جاء فيه )... فضااااااااالاً عن( 7912منها الحكم الصاااااااااادر عام )محكمة التمييز و 
 أن المقاولة تتعلق بإنشااااااااااء مدرساااااااااة وهي إحدى المرافق العامة وقد أجري العقد بطریقة

 .(7)المناقصة وبشروط خاةة فهي لذلك عقد إداري(
وكون أحد الطرفين شااااااخصاااااااً اعتباریاً من أشااااااخاص القانون العام وموضااااااول العقد 

شااااااااااااااااط خااادمااة عاااامااة لا یكفي لاعتبااار العقاااد إداریاااً، إلا إذا اقترن بنياااة الإدارة یتعلق بن
ممارساة اختصاااةاااتها وةاالاحياتها العامة من خلال تضاامين العقد شااروطاً غير متعارف 

                                                 

 (.  7912/ 71/0(بمحكمة التمييز المرقم )7912الحكم الصادر عام )( 7)
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عليهاا في عقود القاانون الخاص )شااااااااااااااروط التعهدات(، لأن أحد طرفي العقد قد یكون 
بنشاااااط خدمة عامة، ولكن الإدارة قد تسااااتخدم شااااخصاااااً اعتباریاً عاماً وقد یتعلق العقد 

أسااااااااااليب القانون الخاص لتحقيق مصااااااااالحتها. وقد یكون أحد طرفي العقد شاااااااااخصااااااااااً 
اعتباریاً عاماً وقد یتعلق العقد بنشااااااط خدمة عامة، ولكن الإدارة قد تساااااتخدم أسااااااليب 

ذا كان إالقانون الخاص لتحقيق مصاااالحتها، وهنا لا یمكن إعطاء العقد ةاااافة إداریة إلا 
موضاااااول العقد متعلقاً بأي شاااااكل من الأشاااااكال بالخدمة العامة على قدم المسااااااواة م  

 .(21: 1211الطماوي، ) الأحكام الاستثنائية غير العادیة في العقد
 قضااااء العراقي فهو بدوره عرف الشاااروط الاساااتثنائية كمعيار مميز للعقد الإداريوال

اراتهاااا إلى القول )... ولماااا كاااان هاااذا حياااث ذهبااات محكماااة تمييز العراق في أحاااد قر 
 قد أبرمته الإدارة م  المقاول من أجل إنشاااء مرفق عام متوساالة في ذلك بأساااليب العقد

لقانون العام وشااااروط غير مألوفة من إجراء مناقصااااة واشااااتراط تأمينات وغرامات تأخيریة ا
 (7)...(الخاص القانونعن العقود المدنية التي یحكمها  فإنه یكون عقدا إداریاً متميزا

تتفق وتختل  م  العقود  الإداریاااةالعقود ومن خلال ماااا ساااااااااااااابق یمكن القول  و
 الإداریةهاة إرادة الج تلاقينتيجاة  المادنياة في عادة نواحي ، فهي تتفق في أنهاا تنشااااااااااااااأ

 ببالرضاااااا والمحل والسااااا وإرادة الجهة المتعاقد معها وتتفق كذلك في أركان العقد وهي
أماااا الجااااناااب الباااارز في الفرق بين العقود الإداریاااة والعقود  ،(211: 2013)الظااااهر، 

الماادنيااة، فااإن العقود الإداریااة ليا لهااا نظير في العقود الماادنيااة، بمااا في ذلااك امتيااازات 
وحقوق الإدارة: الحق في الرقااااابااااة التوجيهيااااة أثناااااء التنفيااااذ، والحق في تعاااادیاااال العقااااد 

 ة خلافاً لمبدأ الوفاء بالعقد، والحق في فر وفسااااااااخه من جانب واحد بإرادتها المنفرد

                                                 

 م.7911/ل( 0102محكمة تمييز العراق الحكم رقم ) (7)
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العقوبات دون اللجوء إلى القضااااااااااء، وكلها تهدف إلى ضااااااااامان ساااااااااير الخدمات العامة 
 بشكل منظم ومتماسك لضمان المصلحة العامة.

 النتائج
إن من أهم شاااااااااروط العقود في القانون العراقي والإیراني اساااااااااتيفاء ةاااااااااكوك القانون  -1

د عقداً إداریاً، وهو یعتبر بحق الشاااارط الأساااااسااااي لإضاااافاء الصاااافة العام لكي یكون العق
الإداریاة على العقاد، وهو المعياار اللازم والحااساااااااااااااام لتحادیاد طبيعاة العقود الإداریة، لأن 
القانون العام في قواعده التي تحكم العقود الإداریة وتنفذها ینص على أساااليب وشااروط 

 ن الخاص.استثنائية غير مألوفة في تعاقدات القانو 
یعتبر العقد عقداً إداریاً عندما یتعلق مباشااارة بإنشااااء المرفق العام وتيسااايره، أو عندما  -2

 یشارك أو یساهم في تيسير المرفق العام وإدارته واستخدامه وتنفيذه.
یتفق الفقاااه العراقي والفقاااه الإیراني على اعتمااااد معياااار مزدوج لتمييز العقاااد الإداري  -3

ود المااادنياااة الأخرى، إذ لا یكفي لاعتباااار العقاااد إداریاااًّا إذا كاااان یتعلق عن غيره من العق
 بنشاط مرفق عام، إلا إذا انطوى على ظروف استثنائية وغير عادیة.

تتميز العقود الإداریاة في القاانونين العراقي والإیراني على السااااااااااااااواء بالحق في الرقابة  -4
اً لمبدأ د من جانب واحد وفسااااااااااااااخه وفقالتوجيهياة أثنااء تنفيذها، والحق في تعدیل العق

الوفاء بالعهد، والحق في فر  العقوبات دون اللجوء إلى القضاااااااااااااء، وكل هذه الحقوق 
تهدف إلى ضاااامان سااااير العمل في الخدمات العامة بشااااكل منظم ومتماسااااك لضاااامان 

 المصلحة العامة..

 ثانياا: التوصيات
عدم  دقيقة الأثر لتحدید عيبنوةاااااااااي بأن ینشااااااااائ المشااااااااارنعان الإیراني والعراقي آليات 

المشااااااااروعية، وهو في الممارسااااااااة العملية أحد أكثر جوانب الإلغاء شاااااااايوعاً وتكراراً. إن 
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مراجعة القضااااااااااااااء الإداري لحيثيات العقد ليسااااااااااااات مراجعة خارجية، كما هو الحال في 
مراجعة الاختصااااااص والشاااااكل والإجراءات المذكورة أعلاه، بل هي مراجعة داخلية تركز 

 حيثيات العقد وتهدف إلى التأكد من مشروعيته أو عدم مشروعيته.على 
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 .الكتب، بيروت
 .، منشورات الحلبي الحقوقية7یة، ط، حقوق الانسان وضماناتها الدستور (0277) سعدي محمد الخطيب .72
 .الوجيز في القضاء الإداري، دار الفكر العربي (،7927)سليمان محمد الطماوي  .77
 .ود الإداریة ، مطبعة عين الشما ، القاهرة، الأسا العامة للعق(7997) سليمان محمد الطماوي .70
 .في القرار الإداري، بدون دار نشر، رقابة القضاء على مخالفة القانون (0220) ةالح إبراهيم أحمد المتيوبي .79
 .، دار الفكر7، نظریة العقد، ج(7991) عبد الرازق أحمد السنهوري .72
   .، دار البارودي، الأردن7نسان، ط، حقوق الا(0229)علي عبد الرزاق الزبيدي  .71
ات المطبوع، القانون الإداري، النشاااااط الإداري ، الجزء الثاني ، الطبعة الأولى ، دیوان (0220) عمار عوابدي .71

  .الجامعية الجزائر
 طهران. د،قواعد العقو  -ش(. القوانين المدنية  7912كاتوزیان، ناةر. ) .72
  .قود الإداریة، الدار الجامعيةالع، (0222)ماجد راغب الحلو .71
  .، المبادئ العامة في تنفيذ العقد الإداري ، دار الثقافة الجامعية(0279)محمد سعيد أمين  .79
 .979، صافة للنشر والتوزی ، القانون الإداري، الكتاب الثاني، دار الثق(0229) نواف كنعان .02

 ثانياا: الرسائل والاطاريح
معالجة اختلال التوازن في العلاقات العقدیة في قانون التجارة الدولية ، ، وساااااااائل (7991)سااااااالامة فار  عرب .07

 .لى كلية الحقوق ، جامعة القاهرةاطروحة دكتوراه مقدمة إ
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 ثالثاا: البحوث
   .2، 9ة القانون والاقتصاد، العدد ، المعيار المميز للعقد الإداري، مجل(7912)ثروت بدوي .00
 .  0-7لة العلوم القانونية، العدد البينن ورقابة القضاء عليه، مج ، غلط الإدارة(7992)ماهر ةلال علاوي .09
، الشااااارط الصاااااریح الفاساااااخ في قضااااااء محكمة النقض المصاااااریة ، (7911)محيي الدین اساااااماعيل علم الدین  .02

 .09بحث منشور في مجلة أدارة قضایا الحكومة ، العدد الاول ، السنة 

 : القوانينرابعاا
 7901نة لقانون المدني الایراني لس .01

 . 7917لسنة  22لقانون المدني العراقي رقم  .01
 .0272لسنة  7انون حمایة المستهلك في العراق رقم .02
 م.7999/ 0/0(، جلسة 197حكم المحكمة الإداریة العليا في الطعن ) .01
 (.0221تعليمات تنفيذ العقود الحكومية العراقية لسنة ) .09
 7911/ 02/2محكمة تمييز العراق حكمها المؤرخ  .92
، والمنشاااااااااااااااور بمجلااة التاادوین القاااانوني، العااادد الثااااني، 7911/ 01/2تمييز العراق حكمهااا المؤرخ  محكمااة .97

(7919) 
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