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  الملخص

أن المفاوضات فً العقود الإدارٌة تمثل مرحلة تحضٌرٌة مهمة تجري 
فٌها المناقشات والمباحثات بٌن السلطة الإدارٌة والطرؾ الراؼب فً التعاقد 
معها حول قضٌة من القضاٌا تتعلق بالعقد المراد إبرامه ٌتم بموجبها تقرٌب 

و تحقٌق مصالح وجهات النظر المختلفة لأطراؾ العلاقة التعاقدٌة لتبادل أ
 مشتركة.     

ان أهمٌة المفاوضات فً العقود الإدارٌة ودورها الكبٌر والفعال فً  
حماٌة أموال الدولة. وقصور التشرٌع العراقً فً وضع إطار قانونً متكامل 
لهذه المرحلة المهمة، وكثرة المشاكل التً تظهر فً هذه المرحلة التً تسبق 

سة أهمٌة هذه المرحلة وأثرها الخطٌر والكبٌر فً إبرام العقد، دفعتنا إلى درا
حماٌة المركز المالً والاقتصادي للدولة. محاولة منا للتوصل إلى حلول 
واقتراحات تسد ما فً التشرٌع العراقً من نقص وما ٌشوب هذه المرحلة من 
إشكالات كثٌرة، فضلاً عن إن الإجراءات التً تتم بٌن الإدارة والإفراد خلال 

المفاوضات لا تنشا بذاتها اٌة التزامات تعاقدٌة، مع الأخذ بنظر الاعتبار  مرحلة
المسإولٌة الناشبة بسبب الأضرار التً قد تصٌب أحد الأطراؾ جراء خطؤ 

 ٌرتكبه الطرؾ الآخر.
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Abstract:  

Negotiations in administrative contracts represent an 

important preparatory stage in which discussions and 

discussions between the administrative authority and the 

party wishing to contract with them will be held on one of 

the issues related to the contract to be concluded whereby 

the different views of the parties of the contractual 

relationship are brought together to exchange or achieve 

common interests. 

The importance  of negotiations in administrative 

contracts and their significant and effective role in 

protecting state funds. The inadequacy of Iraqi legislation 

in the development of an integrated legal framework for 

this important phase, and the many problems that appear 

in this stage before the conclusion of the contract , 

Furthermore, the procedures between management and 

individuals during the negotiation phase do not in 

themselves create any contractual obligations, taking into 

account liability arising from damages that may be caused 

to one party by a fault of the other party .We dealt with 

the subject of our research according to a plan comprising 

an introduction, three chapters and ending with a 

conclusion. 
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 المقدمة

Introduction 

 
 أولاً: موضوع  الدراسة:

Introduction studying  

عند قٌام أحد أطراؾ التفاوض بالإخلال بالالتزامات المترتبة علٌه أثناء     
المفاوضات التعاقدٌة وتنشؤ عن ذلك حصول ضرر للطرؾ الأخر، فإنه ٌشترط 

علاقة سببٌة بٌن الخطؤ الحاصل من الطرؾ المخل بالتزاماته وبٌن وجود 
 الضرر الحاصل للطرؾ الاخر.

وإن الؽاٌة من الالتزام بالتفاوض بحسن نٌة الذي ٌفرضه على أطراؾ، 
هو إقامة نوع من التوازن بٌن مبدأ الحرٌة التعاقدٌة، والذي لا ٌلزم الأطراؾ 

وبٌن تقرٌر الحد الأدنى من الثقة والاستقرار بالتوصل إلى إبرام العقد النهابً، 
وعلٌه فالإخلال أٌاً من طرفً المفاوضة بهذا  والجدٌة فً مرحلة التفاوض،

الالتزام ٌترتب عنه قٌام مسإولٌته المدنٌة فالمفاوضة الجٌدة تكون خٌر ضمان 
لقٌام عقد جٌد لا ٌعترٌه نقص أو ؼموض ولا تثور بشؤنه أٌة منازعات فً 

 ل.المستقب
والالتزام بالتفاوض بحسن نٌة ٌقتضً الالتزام بالأمانة والامتناع عن الؽش 

والسلوك التدلٌسً، سواء عند بداٌة المفاوضات أو خلالها كالدخول فً التفاوض 
دون وجود نٌة جادة فً التعاقد أو قطع المفاوضات بدون معقول بعد أن وصلت 

ح مقترحات ؼٌر جادة، وهذا إلى مرحلة متقدمة واوشكت على الانتهاء او طر
ٌإدي إلى جرٌمة الأضرار بالمال العام فٌما ٌخص جرابم الؽش والاحتٌال فً 

مجال العقود والمناقصات والمزاٌدات فً العقود الحكومٌة حٌث إن جرٌمة خداع 
المتعاقد وجرٌمة الانتفاع من الأشؽال أو المقاولات أو التعهدات، فضلاً عن 

لات التجارٌة، وجرٌمة الؽش فً تنفٌذ المقاولات جرٌمة الؽش فً المعام
والاشؽال العامة وإفشاء الأسرار التً حصل علٌها أحد الأطراؾ من جراء 
المفاوضات وجرٌمة الرشوة وعدم التزام الجدٌة فً المفاوضات وفً تنفٌذ 

 الالتزامات العقدٌة كلها تإدي إلى الإضرار بالمال العام  ونهوض بالمسإولٌة .
 

 اً: مشكلة الدراسة:ثاني
the problem of the study  

تكمن مشكلة الدراسة فً أن المشرع العراقً لم ٌنظم المفاوضات  
لأؼراض التعاقد بقواعد خاصة، وإنما اعترؾ بها ضمناً من خلال بعض 
النصوص القانونٌة المتناثرة فً القانون المدنً. مما أدى إلى خلق نوع من حالة 

 وإشكالات كثٌرة تشوب هذه المرحلة، ومنها:القصور التشرٌعً 
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ؼٌاب النصوص التشرٌعٌة وعدم كفاٌتها فٌما ٌتعلق بمرحلة المفاوضات  -1
 السابقة على العقد بالذات.

 عدم كفاٌة القٌود التً ٌجب على الإدارة مراعاتها قبل قٌامها بالتعاقد. -2
ة عقدٌة أم طبٌعة المسإولٌة التً تقع على عاتق المتفاوض، مسإولٌ -3

 تقصٌرٌة.
 ثالثاً: أهداف الدراسة:

Objectives of the Study: 

تهدؾ هذه الدراسة إلى بٌان الجوانب القانونٌة المنظمة لموضوع  
المفاوضات التمهٌدٌة للتعاقد من خلال بٌان مفهومها وصورها وأحكامها، وكذلك 

قوق والتزامات بٌان دور الإدارة فً مرحلة المفاوضات وما ٌترتب علٌها من ح
 وانعكاس ذلك على توفٌر الحماٌة الكافٌة لأموال الدولة.

 رابعاً: أهمية الدراسة:
The importance of the study: 

 تكمن أهمٌة الدراسة فً ما ٌؤتً: 
بٌان طبٌعة المسإولٌة المدنٌة الناشبة فً حال إخلال أي من أطراؾ   -1

 التفاوض بالتزاماته فً هذه المرحلة.
تسلٌط الضوء على المتؽٌرات التشرٌعٌة الحاصلة فً العراق وخاصة فٌما  -2

  ٌتعلق بمسؤلة عطاء التفاوض.
 

 خامسا"منهجية الدراسة:
Study Methodology  

سوؾ ٌتم اعتماد المنهج التحلٌلً التطبٌقً المقارن، من خلال تحلٌل 
ك النصوص القانونٌة والوقوؾ على أوجه القصور إن وجدت معززٌن ذل

 بالتطبٌقات القضابٌة.
 سادساً: هيكلية الدراسة:

Structure of the Study 

للإحاطة بجزاء الإخلال بالمسإولٌة عن المفاوضات فً العقود الحكومٌة 
نقسم دراستنا إلى مبحثٌن نتناول فً الأول منه جزاء الاخلال فً المسإولٌة عن 

الضوء فٌه على  جزاء المفاوضات قبل التعاقد ،اما المبحث الثانً فنسلط 
الاخلال فً المسإولٌة بعد التعاقد ثم نختم دراستنا بالخاتمة تتضمن حزمة من 

 التوصٌات والنتابج.
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 المبحث الأول

 The first topic 

 جزاء الاخلال بالمسؤولية عن المفاوضات قبل التعاقد

Penalty for breach of responsibility for negotiations 

before contracting 

من المسلم به بؤن الإدارة فً العقود الحكومٌة لها امتٌازات وسلطات 
واسعة تجاه المتعاقدٌن معها، بل إن السمة المذكورة تعد من أبرز الخصابص 
الممٌزة للعقود المذكورة، إذا نجد بؤن الإدارة لها سلطات تجاه المتعاقدٌن معها 

العامة، سواء فً حالة مخالفة المتعاقد  عند اتٌانهم أفعال تمثل مساساً بالمصلحة
لالتزاماته القانونٌة  قبل التعاقد مع الإدارة، أو فً مرحلة ما بعد التعاقد وأثناء 

تنفٌذ العقد
(1)

. 
والمسإولٌة لا ٌمكن أن تكون عقدٌة فً جمٌع الأحوال وكذلك لا ٌمكن أن 

الفقهً الذي ٌذهب تكون طبٌعتها تقصٌرٌة عموماً، ونحن بدورنا نإٌد الاتجاه 
إلى انها مسإولٌة ذات طبٌعة خاصة ممٌزة وقابمة بذاتها، لأن المسإولٌة عموماً 
لا تستوي على ساقها إلا إذا اكتملت أركانها العامة، فكذلك الامر بالنسبة 
للمسإولٌة السابقة على أركانها حٌث تتمتع هذه المسإولٌة بخصوصٌة معٌنة، 

تها من طبٌعة المرحلة التً تعالجها إذ تعد وتستقً هذه المسإولٌة خصوصٌ
سابقة على ابرام العقد وممهدة له

(2)
. 

 المطلب الأول

The first requirement 

 أركان المسؤولية عن المفاوضات قبل التعاقد

Pillars of responsibility for negotiations before 

contracting 

حالة وجود اتفاق تعاقدي  فالمسإولٌة هنا قد تكون )مسإولٌة عقدٌة( فً
ٌنظم مرحلة التفاوض )كاتفاق سرٌة مثلاً( وتم خرقه نكون هنا امام )مسإولٌة 
عقدٌة(، أما فً حالة عدم وجود مثل ذلك الاتفاق، نكون أمام مسإولٌة 

)تقصٌرٌة(
(3)

. 
والمتعارؾ علٌها أنها تقوم عن الأركان المتمثلة بـ: )الخطؤ والضرر 
والعلاقة السببٌة بٌن الخطؤ والضرر( ولكن ركن الخطؤ ٌحمل خصوصٌة معٌنة 
فً أن هذا النوع من المسإولٌة كونه ٌتمثل بالإخلال بالثقة المشروعة والناشبة 

ن دفتٌه صوراً منها نتٌجة المفاوضات الدابرة بٌن أطرافها، وٌحمل كذلك بٌ
الإخلال بالالتزامات التً ٌفرضها مبدأ حسن النٌة ومنها نقص الإٌجاب، أما 
ركن الضرر فٌحمل خصوصٌة معٌنة أٌضاً وٌتمثل فً أنه حدث بمناسبة 
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المحاولة لإبرام العقد والتحضٌر له وتوقع ابرامه وانعقاده فً حالة اتفاق 
والتً تمثل الركن الثالث فً مسإولٌة ما  الأطراؾ على ذلك، أما العلاقة السببٌة

قبل التعاقد فهً من حٌث الجوهر لا تختلؾ عن أي علاقة سببٌة أخرى إلا إنها 
تربط بٌن الخطؤ السابق على التعاقد والضرر السابق على التعاقد فالعلاقة 
السببٌة تكون واحدة أٌنما وجدت إلا إنها تتزامن مع بقٌة أركان المسإولٌة ولها 

ٌقطعها كخطؤ المتضرر أو القوة القاهرة أو خطؤ الؽٌر ما
(4)

. 
والعدول عن الإٌجاب الملزم ٌثٌر المسإولٌة )المسإولٌة العقدٌة( وهذا ما 
تم الإشارة إلٌه فً القانون العراقً والمصري على ضرورة الالتزام بالإٌجاب 

طٌلة مدة  المقترن بمٌعاد للقبول وعلى الموجب أن ٌلتزم بالبقاء على إٌجابه
الاٌجاب

(5)
، وأساس هذا هو الإرادة المنفردة للموجب والأصل إن هذا الإٌجاب 
الملزم ٌسقط دون أي مسإولٌة إذا انقضت المدة المحددة لإعلان القبول أو إن 

من وجه إلٌه هذا الإٌجاب قد رفض الدخول فً التعاقد
(6)

. 
د فً القانون أما فً القانون الفرنسً فلا ٌوجد نص مماثل للنص الوار

العراقً والمصري إلا إن الفقه الفرنسً ذهب إلى الزامٌة الإٌجاب إذا حددت له 
مدة وأن أختلؾ هذا الفقه فً مصدر هذا الالزام، فذهب البعض إلى إن مصدر 
هذا الالزام هو الإرادة المنفردة، بٌنما ٌرى جانب أخر من الفقه إن مصدر 

ابتدابً ٌلزم إبقاء الموجب على إٌجابه  الزامٌة هذا الإٌجاب هو وجود اتفاق
طوال مدة الإٌجاب وبالتالً فإنه لا ٌحق للموجب نقض الاٌجاب وقت الذي 

 ٌشاء.
أما إذا حاول الموجب العدول عن إٌجابه قبل ذلك فإنه ٌرتكب خطؤ 
ٌعرضه للمسإولٌة العقدٌة، وٌترتب على هذه المسإولٌة التعوٌض، ولكن ما هو 

 عن طرٌق التنفٌذ العٌنً أم التنفٌذ بمقابل؟التعوٌض وهل ٌتم 
لقد ذهب جانب من الفقه إلى جواز الحكم بالتعوٌض عن المسإولٌة فً 
حالة إتمام التعاقد عن طرٌق التنفٌذ العٌنً فلو نقض الإٌجاب الملزم فإن من 
وجه إلٌه الإٌجاب ٌمكن ٌعوض عن طرٌق اعتبار العقد منعقدا جبرا على إرادة 

ي نقض الاٌجابالموجب الذ
(7)

. 
إن هذا الرأي لم ٌلقى قبولاً فلا ٌمكن ان تؤخذ بالتعوٌض عن طرٌق التنفٌذ 
العٌنً وخاصة فً مسؤلة قطع المفاوضات العقدٌة لعدم وجود عقد بسبب عدم 
اكتمال تحدٌد شروطه لذلك لٌس فً وسع القاضً تحدٌد تلك الشروط والحكم 

لمتفاوض الذي قطع المفاوضات، حٌث لا بؤن العقد منعقداً جبراً على إرادة ا
ٌمكن للقاضً ان ٌحل محل إرادة الطرفٌن المتفاوضٌن لأبرام العقد مهما بلؽت 

سلطته من قوة لان العقد تصرؾ قوامه الإرادة فكٌؾ ٌنعقد بدونها
(8)

.وهذا ما 
سار علٌه القانون العراقً حٌث لم ٌؤخذ بمبدأ التعوٌض عن طرٌق التنفٌذ 

العٌنً
(9)

ن المشرع العراقً اقر بمبدأ الإٌجاب الملزم فؤن هذا الإٌجاب إذا ، لأ
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صدر فإنه ٌبقى قابماً خلال المدة التً حددت له فإذا اخل الموجب ونقضه بؤي 
وسٌلة فان ذلك لا ٌإثر فً صلاحٌة الإٌجاب الذي لم ٌستطع نقض إٌجابه وإرادة 

القابل
(10)

. 
الفترة هو التعوٌض عن طرٌق والمتفق علٌه أن أثر المسإولٌة فً هذه 

التنفٌذ بمقابل، ونحن بدورنا نتفق مع هذا الاتجاه ولكن السإال الذي ٌطرح فً 
 هذه الحالة هل التعوٌض هنا ٌشكل الخسارة فقط أم الخسارة والكسب الفابت؟

الحقٌقة لا ٌمكن التعوٌض عن فوات الكسب لأن العقد لم ٌنعقد أصلاً فإنه 
الطرٌقة لأنه ٌحسب على أساس التزام المتعاقد أو  لا ٌمكن التعوٌض بهذه

التعهدات التً اشتمل علٌها العقد والحال أن العقد لم ٌبرم
(11)

، وعلٌه فالقاعدة 
العامة لا ٌتم التعوٌض إلا عن الخسارة التً اصابت المتضرر ولٌس عما فاته 

ز من كسب ولكن فً هذه الحالة ٌتبادر إلى الذهن التساإل التالً هل ٌجو
التعوٌض عن فوات الفرصة فً التعاقد؟ ٌرفض البعض التعوٌض عن فوات 
الفرصة تؤسٌساً على أن المتفاوض إذا عرضت علٌه صفقة رابحة فإنه ٌحتفظ 
بحقة الكامل فً الانسحاب من المفاوضات وعلٌه إذا استمر فً المفاوضات فهو 

 ٌعوض سعى حتما إلى عرض أفضل وهو بذلك ٌضارب ووحده ٌتحمل ذلك فلا
عن الفرصة التً ضاعت منه إلا إنه وفق المفهوم الحدٌث للمفاوضات العقدٌة 
إن حرٌة المفاوض لٌست مطلقة فً العدول عن المفاوضات فقد ٌجد المفاوض 
نفسه ملزماً بالاستقرار فً المفاوضات على وفق مبدأ حسن النٌة ونزاهة 

ا قطع المفاوض الأخر المعاملات فلا ٌلتفت إلى أي فرصة أخرى سنحت له فإذ
المفاوضات فقد ٌضٌع علٌه إحدى هذه الفرص وحٌنبذ ٌستحق التعوٌض عن هذه 

الفرصة
(12)

، وهذا المفهوم ٌنطبق على المتعاقدٌن مع الإدارة أي العقود 
الحكومٌة حٌث إن الإخلال بالالتزامات القانونٌة فً مرحلة ما قبل التعاقد، حٌث 

شركة، أو مكتب تجاري، أو مجهز، أو إن الأصل فً صاحب العطاء )من 
مقاول( لٌس ثمة التزام علٌه قبالة الإدارة، كونه لم ٌبرم العقد معها لكً ٌنظم 
حقوق وواجبات الطرفٌن، بٌد إنه مع ذلك وانسجاماً مع متطلبات المرافق العامة 
وحسن سٌرها بانتظام واطراد لضمان جدٌة المناقصٌن المتقدمٌن بعطاءاتهما فقد 

العدٌد من التشرٌعات المقارنة على جزاءات تترتب على المناقص فً  نصت
حالة إخلاله بواجباته التً تفرضها المناقصة وهذه الجزاءات لٌست نابعة من 
العقد الذي كان من الممكن ابرامه مع الإدارة، وإنما لإخلال المناقص بنظام 

ات المرفق العام، المناقصات الحكومٌة التً تتطلبها المصلحة العامة ومتطلب
على إنه  2014( لسنة 2وهذا ما أشارت تعلٌمات تنفٌذ العقود الحكومٌة رقم )
امتناعه عن توقٌع العقد  -)ٌعد المناقص الفابز ناكلاً عند تحقق الحالات الاتٌة : أ

( ٌوماً من 15بعد التبلٌػ بكتاب الإحالة وبعد انذاره رسمٌاً بتوقٌع العقد خلال )
عند تقدٌمه لبٌانات ؼٌر حقٌقٌة  -ومن دون عذر مشروع قانوناً. بتارٌخ انذاره 
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عدم تقدٌم خطاب ضمان  -وبطرق ؼٌر مشروعة ومخالفة لشروط المناقصة. ج
حسن التنفٌذ(

(13)
. 

والواقع إن قطع المفاوضات لا ٌكون خاطباً إلا إذا انعدم فٌه المبرر 
ٌة على من عدل المشروع فلٌس كل قطع للمفاوضات ٌعد خطؤ ٌقٌم المسإول

وإنما القطع الخاطا هو فحسب الذي ٌتم بدون مبرر مشروع، لكونه ٌنطوي 
على سوء نٌة من المتفاوض فً الوقت ذاته الذي ٌرٌد دون أن ٌتعرض لأٌة 
مسإولٌة، وذلك إعمالاً لمبدأ حرٌة التعاقد الذي ٌهٌمن على الفترة قبل العقدٌة، 

نٌة الواجب الاتباع فً التفاوضولا ٌقٌد هذه الحرٌة سوى مبدأ حسن ال
(14)

. 
أذن ٌشترط لإقامة المسإولٌة الناشبة عن قطع المفاوضات بالنسبة للفقٌه 
)اهرنج( ضرورة وجود خطؤ عقدي، والذي فً الحقٌقة ٌشكل إخلالاً بما ٌتولد 
عن هذه )الاتفاقٌات الضمنٌة( من التزامات، أي أن الدخول فً المفاوضات، 

منً بالتوصل إلى إبرام العقد، على أساس الالتزام بالٌقظة ٌعنً وجود التزام ض
 عند التعاقد منعاً من اضطراب المعاملات القانونٌة.

وٌذهب الفقه إلى إن الخطؤ فً المدة السابقة على التعاقد سواء ترتب علٌه 
عدم انعقاد العقد أم أدى إلى بطلان هذا العقد هو خطؤ عقدي ٌثٌر المسإولٌة 

عاتق مرتكبه، مما ٌجعل هذا الأخٌر مسإولاً بالتعوٌض، وعلى العقدٌة على 
أساس مما سبق ٌرى )اهرنج( إن العقد على الرؼم من بطلانه وبطلان العقد 
ٌجعل منه لا ٌختلؾ عن كونه واقعة مادٌة ٌنشا التزاماً بالتعوٌض كعقد لا 

قدي، كواقعة مادٌة، وبذلك فإن دعوى التعوٌض تستند إلى أساس من الخطؤ الع
وٌرى هذا الفقٌه إن الخطؤ العقدي إنما ٌكمن فً إقدام المتعاقد الذي تسبب خطبه 

ببطلان العقد
(15)

. 
وتقضً هنا القواعد العامة بتعوٌض المضرور عما لحق به من خسارة 
بسبب عدم التعاقد كالنفقات التً صرفت فً سبٌل إبرام العقد والجهد والوقت 

وإعداد النماذج وؼٌر ذلك وكذلك تعوٌض الذي ضاع فً التحضٌر للعقد 
المضرور عما فاته من كسب فً بعض الحالات

(16)
. 

ومن مقتضٌات العدالة ان ٌتحمل الطرؾ المخطا تبعة جبر الضرر الذي تسبب 
به للطرؾ الأخر حسن النٌة، بمعنى أن الخطؤ عند الفقٌه )اهرنج( هو وجود 

ٌن معه تعوٌض المتعاقد الأخر سبب البطلان فً جانب أحد المتعاقدٌن مما ٌتع
وأما عن تكٌٌؾ الفقٌه )اهرنج( لهذا الخطؤ بؤنه خطؤ عقدي على الرؼم من عدم 
إبرام العقد أو بطلانه فؤنه ٌستند إلى فكرة العقد الضمنً الذي بمقتضاه ٌتعهد كل 
شخص مقدم على التعاقد للطرؾ الأخر بصحة التصرؾ وبؤن لا ٌؤتً من جانبه 

رؾ ٌوجب بطلان العقد، وبذلك ٌكون رضاء المتعاقد الأخر فً بؤي فعل أو تص
الوقت ذاته أٌضاً  قبولاً ضمنٌاً لهذا التعهد فٌتم عقد الضمان بإٌجاب وقبول 
ضمنٌٌن وقد قال الفقٌه اهرنج: )إن التصرؾ القانونً الذي ٌضفً الطبٌعة 
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زم العقدٌة على المفاوضات هو عبارة عن عقد ضمنً بٌن المتفاوضٌن ٌلت
بمقتضاه كل واحد من المتفاوضٌن تجاه الأخر بؤن ٌجعله فً وضع ٌسمح له 
بإبرام العقد محل التفاوض، كما ٌلتزم فً الوقت ذاته بالامتناع عن أي عمل من 
شؤنه إعاقة عملٌة ابرام العقد، فإذا قطع المفاوضات دون عذر مشروع ٌكون قد 

ومن ثم ٌسؤل مسإولٌة عقدٌة  اخل بالالتزام الذي ٌفرضه علٌه العقد الضمنً،
عن تعوٌض الضرر الذي لحق الطرؾ الاخر

(17)
.وعلٌه ووفقا لأصحاب هذا 
الاتجاه فان المسإولٌة التً تنشؤ عند عدم إتمام التعاقد ٌمكن ان تنطبق علٌها 
دعوى العقد التً كان القانون الرومانً ٌقرها فً حالات العقود التً ٌشوب 

لمسإولٌة التقصٌرٌة لا تسري وفق هذا القانون على انعقادها عٌب لان قواعد ا
ما ٌنشؤ من مسإولٌة قبل إتمام التعاقد لأنه اذا اؼفل النص الجزاء فان احكام 

المسإولٌة العقدٌة تتولى تنظٌمه
(18)

. 
وحٌث ٌإكد أصحاب هذا الاتجاه وعلى رأسهم الفقٌه )اهرنج( ان رفص التعاقد 

، ولقد اٌد القضاء الفرنسً ما ذهب الٌه دون عذر مشروع ٌرتب مسإولٌة عقدٌة
( قراراً ٌرتب على رفض التعاقد 1958أصحاب هذا الاتجاه فقد اصدر فً عام )

مسإولٌة عقدٌة وقد تم ذكر هذه القضٌة فٌما سبق
(19)

. 
وهنالك من ٌعارض هذا الاتجاه وٌذهب إلى ان المسإولٌة فً المرحلة السابقة 

ولٌست عقدٌة لان العقد ما زال فً مرحلة  على التعاقد هً مسإولٌة تقصٌرٌة
التفاوض أي انه لم ٌبرم بعد اذا لا ٌمكن التسلٌم بوجود عقد مفترض والاتكاء 
علٌه بتطبٌق المسإولٌة العقدٌة، وعلٌه فالمسإولٌة هنا هً مسإولٌة تقصٌرٌة، 

 -فاذا ما ارتكب احد طرفً عملٌة التفاوض خطؤ ما افضى إلى وقوع ضرر
طؤ هو سلوك الرجل المعتاد او سلوك الرجل الممتهن بحسب ومعٌار الخ

الحالة
(20)

. 
ولكن كما تم الاتفاق معه سابقا ان المسإولٌة فً المرحلة السابقة تكون ذات 
طبٌعة مختلطة ٌمكن تصور قٌامها اذا ما قام الأطراؾ بالتفاوض بناء على دعوة 

التً تنظم عملٌة مجردة، وفً اثناء تفاوضهم ٌقومون بإبرام بعض العقود 
التفاوض او )ضمان السرٌة( او ؼٌرها من العقود التمهٌدٌة، وهذه العلاقة تجمٌع 
بٌن الطبٌعة المادٌة المجردة )التفاوض( والطبٌعة العقدٌة ) العقود الممهدة للعقد 
النهابً( حٌث تنعقد المسإولٌة التقصٌرٌة تارة والمسإولٌة العقدٌة تارة 

أخرى
(21)

. 
ض الفقهاء إلى ان جزاء الاخلال بالالتزامات الناشبة خلال مرحلة ولقد ذهب بع

المفاوضات ٌمكن ان ٌكون التنفٌذ العٌنً الجبري، بٌنما ذهب بعض اخر من 
الفقهاء إلى خلاؾ ذلك فقالوا ان الجزاء ٌقتصر على التنفٌذ بمقابل 

)التعوٌض(
(22)

. 
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وى المسإولٌة المدنٌة وكما هو معلوم ان السبب القانونً الذي تستند الٌه دع
ٌتحدد وفقاً لطبٌعة هذه المسإولٌة، ففً المسإولٌة العقدٌة تبنى دعوى التعوٌض 
على أساس عدم )تنفٌذ العقد(، ما ٌستدعً طلب التنفٌذ العٌنً، او تبنى على عدم 
تنفٌذه بالصورة المتفق علٌها او على تنفٌذ بصورة سٌبة فٌطلب المتضرر فسخه 

التقصٌرٌة فٌكون مبنً المسإولٌة هو الخطؤ المرتكب من قبل  اما فً المسإولٌة
مسبب الضرر، سواء اكان الخطؤ عمدٌاً بقصد الحاق الضرر بالؽٌر ام مجرد 
اهمال وتقصٌر، وكذلك الحال اذا بنٌت الدعوى على أساس البطلان الناتج عن 

عاقد عٌب من عٌوب الرضا فتكون المسإولٌة هنا تقصٌرٌة بناإها على خطؤ الت
الاخر الذي ساهم فً حدوث العٌب المفسد للرضا

(23)
. 

ولقد لوحظ ان القوانٌن الوطنٌة المقصور اختٌارها من المتفاوضٌن او تلك التً 
ٌحددها القاضً ام المحكم عند عدم الاتفاق ) تنازع القوانٌن( تتباٌن حول مفهوم 

لضرر فً الجزاء الذي ٌترتب عند  قٌام المسإولٌة وحول مفهوم اصلاح ا
المسإولٌة عند قطع المفاوضات او الاخلال باي التزام تفاوضً أخر

(24)
. 

وان عملٌة تقدٌر التعوٌض القابم على حدوث المسإولٌة التقصٌرٌة من احد 
اطراؾ التفاوض نتٌجة الانهاء التعسفً للمفاوضات، وٌتم وفق مدى سوء نٌة 

اهمال او تقصٌر من جانب المتفاوض الذي قام بإنهاء المفاوضات، وأٌضا توافر 
الطرؾ المضرور من انهاء المفاوضات لا ٌكون له الحق فً التعوٌض الا من 
بداٌة اللحظة التً ٌعتقد فٌها وبناء على أسباب معقولة ان الطرؾ الاخر كان 
سًء النٌة، بمعنى ان الطرؾ المخل لٌس لدٌه نٌة فً ابرام العقد، ومن هنا 

لمطالبة بالتعوٌض وهذا ما أكده القانون المدنً ٌكون للطرؾ المضرور حق فً ا
( والتً نصت ))جواز حرمان الطرؾ المضرور من 216المصري فً المادة )

الحصول على التعوٌض او انقاص مقدار التعوٌض فً حالة ما اذا كان الدابن 
بخطبه اشترك فً إحداث الضرر الذي أصابه او زاد فٌه، اما المشرع العراقً 

( على ان )) كل تعد ٌصب الؽٌر بؤي ضرر اخر ؼٌر 204لمادة )فقد نص فً ا
ما ذكر فً المواد السابقة ٌستوجب التعوٌض((

(25)
. 

وقد برز دور الفقه والقضاء الفرنسً، حٌث اتجه جانب من الفقه الفرنسً 
إلى تطبٌق قواعد المسإولٌة التقصٌرٌة على )ان الاخلال بالالتزام بالإفضاء 

ام العقد ٌعد خطؤ سابقا على التعاقد، وٌجد جزاءه فً احكام بالمعلومات عند ابر
( والتً نصت على: )) ان لفعل 1382المسإولٌة التقصٌرٌة على أساس المادة )

الإنسان ٌسبب اضراراً للؽٌر ٌلزم بجبره الشخص الذي بخطبه حدث هذا 
( والتً جاء فٌها ))ان كل شخص ٌكون مسإولا عن 1383الفعل(( والمادة )

رر الذي ٌحدثه لا ٌفعله فحسب، بل اٌضاً بإهماله وعدم تبصره((الض
(26)

. 
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كما اكدت محكمة النقض الفرنسٌة ذلك المبدأ بؤن ))قطع المفاوضات فجؤة دون 
مبرر مشروع بعد ان قطعت شوطاً طوٌلا ٌعد مخالفة لمقتضٌات حسن النٌة فً 

الموجب للمسإولٌةالمعاملات التجارٌة وٌعد ذلك من قبٌل الخطؤ التقصٌري 
(27)

. 
وبهذا أرسى الفقه والقضاء الفرنسً أسس المسإولٌة فً مرحلة 
المفاوضات، واعتبرها على عكس القانون الألمانً مسإولٌة تقصٌرٌة )فً حالة 
عدم وجود اتفاق صرٌح ٌنظم عملٌة التفاوض( أساسها الخطؤ نتٌجة الاخلال 

لمرحلة، وٌتحقق هذا الخطؤ بواجب عام ٌفرض مراعاة حسن النٌة خلال هذه ا
بإثبات أن أحد الأطراؾ قد انحرؾ عن السلوك الذي ٌتبعه عادة الشخص الٌقظ 

عند وضعه فً الظروؾ نفسها
(28)

. 

 المطلب الثاني

The second requirement 

 اثر الاخلال بالمسؤولية عن المفاوضات قبل التعاقد

Impact of breach of responsibility for negotiations prior 

to contracting 

ومما سبق ٌتضح أن أثر الاخلال بالمسإولٌة السابقة على التعاقد قد ٌنتج  
عنه تعوٌض بمقابل، حٌث إذا لم ٌقم المدٌن بتنفٌذ التزامه طوعاً واختٌاراً، جاز 
للدابن أن ٌلجؤ إلى الطرق التً قررها القانون لتنفٌذ الالتزام جبراً على المدٌن، 

ٌجبر المدٌن  -1( من القانون المدنً العراقً انافذ على )246المادة )وقد نصت 
 على تنفٌذ التزامه تنفٌذاً عٌنٌاً متى كان ذلك ممكناً.

على إنه إذا كان فً التنفٌذ العٌنً ارهاق للمدٌن جاز له أن ٌقتصر على دفع  -2
تعوٌض نقدي إذا كان ذلك لا ٌلحق بالدابن ضرراً جسٌماً(

 (29)
. 

وحسب هذا النص ٌجوز للدابن أن ٌطلب عن طرٌق القضاء أجبار  وعلٌه 
المدٌن على تنفٌذ التزامه بشرط أن ٌكون هذا التنفٌذ ممكناً بؤن لا ٌكون فٌه 

إرهاقاً للمدٌن
(30)

. 
أما على نطاق العقود الحكومٌة فقد ٌكون أثر الإخلال بالمسإولٌة السابقة  

جنابٌة نظراً لما تمتلكه الإدارة من  على التعاقد بشكل جزاءات مالٌة وجزاءات
سلطات كما إن أثر هذه الجزاءات لا ٌشمل المتعاقد مع الإدارة فقط وإنما قد 
ٌشمل فً بعض الأحٌان الإدارة نفسها ولا نعنً هنا الإدارة كشخص معنوي 
وإنما نعنً كل شخص )موظؾ أو مكلؾ بخدمة عامة( ٌكون ضمن حٌز أعمال 

قه مسإولٌة دوام سٌر المرفق العام بانتظام واطرادالإدارة وتقع على عات
(31)

. 
حٌث إن إخلال المتعاقد مع الإدارة بالتزاماته فً المرحلة السابقة ٌكون  

( من تعلٌمات تنفٌذ 10الأثر الناتج عن هذا الإخلال هو ما نصت علٌه المادة )
لتمٌٌز سابقة الذكر، قد أشارت محكمة ا 2014( لسنة 2العقود الحكومٌة رقم )

( 2011/الهٌبة الاستبنافٌة منقول/1206الاتحادٌة العراقٌة فً قرارها المرقم )
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الذي جاء فٌه: )وجد إنه صحٌح لموافقته أحكام القانون ذلك  24/8/2011فً 
ورافقت بالعرض  3/5/2009لأن الشركة المدعٌة قدمت عرضها بتارٌخ 

ن شروط المناقصة خطاب الضمان بمبلػ مبة وعشرون ألؾ دولار أمرٌكً وإ
منها نصت على إن العرض ٌبقى سارٌاً لمدة عشرون  13المبرزة فً الفقرة /

ولما كانت المناقصة  3/5/2009ٌوماً اعتباراً من تارٌخ ؼلق المناقصة الموافق 
وفق ما ورد بالكتاب  15/6/2009قد أوحٌلت على الشركة المدعٌة بتارٌخ 

ون قد احٌلت بعد انتهاء مدة نفاذ ، فإنها تك15/6/2009( فً 524المرقم )
( المشار إلٌها مما ٌكون 3العرض البالؽة عشرون ٌوماً وفق نص الفقرة )

للمدعٌة الحق فً عدم التعاقد وبالتالً فلٌس للمدعً علٌه الحق بمصادرة خطاب 
الضمان(

(32)
( من تعلٌمات تنفٌذ العقود 5/أولاً/ب/10، لأنه بحسب المادة )

لا ٌمكن مصادرة التؤمٌنات الأولٌة ما دام النكول  2014سنة ( ل2الحكومٌة رقم )
قد حدث بعد فترة نفاذ العطاءات الخاصة بالمناقصة والتً نصت على: )تطبق 
على المناقصٌن الناكلٌن الإجراءات السالفة عند حدوث النكول أثناء فترة نفاذ 

لمناقص العطاءات الخاصة بالمناقصة، وتتبع ذات الأحكام فً حالة نكول ا
المرشح خلال مدة نفاذ عطاءاتهم المتعلقة بالمناقصة

(33)
. 

والأمر المسلم به هو أن الجزاءات فً العقود الإدارٌة لا تنحصر فً  
الحقٌقة فً تنفٌذ الالتزامات التعاقدٌة أي إنها لا تستهدؾ تقوٌم اعوجاج سلوك 

وٌقتضً سٌر هذه  المتعاقد المخل بقدر ما تتوخى تؤمٌن دوام سٌر المرافق العامة
المرافق أن تنفذ العقود الإدارٌة بدقة، ومن ثم فلا ٌملك المتعاقد مع الإدارة كما 
هو الشؤن فً عقود القانون الخاص أن ٌدفع بعدم التنفٌذ أو ٌمتنع عن الوفاء 

بالعقد
(34)

، إذ إن هذا الدفع المسلم به فً القانون الخاص لا ٌمكن للمتعاقد 
إذا ما أخلت بتنفٌذ التزاماتها التعاقدٌة، لذا فإن المتعاقد معها استخدامه مع الإدارة 

ٌظل ملزماً بالوفاء بتنفٌذ التزاماته ولا ٌعفٌه من ذلك إلا استحالة التنفٌذ نتٌجة 
لتخلؾ الإدارة عن تنفٌذ التزاماتها، والسبب فً استبعاد الدفع بعدم التنفٌذ فً 

ل بمرفق عام والمرفق العام ٌجب أن العقود الإدارٌة هو إن العقد الإداري ٌتص
ٌسٌر على الدوام وبانتظام واطراد لأنه ٌمس الصالح العام بشكل عام، فلا ٌسوغ 
للمتعاقد مع الإدارة أن ٌوقؾ سٌر المرفق بسبب خطؤ الإدارة أو تقصٌرها فً 
تنفٌذ التزاماتها التعاقدٌة، ومن المفهوم أنه وإن كان المتعاقد مع الإدارة لا ٌملك 
الدفع بعدم التنفٌذ فً حالة إخلال الإدارة بتنفٌذ التزاماتها، إلان إنه من حق هذا 

المتعاقد أن ٌلجؤ إلى قاضً العقد
(35)

. 
ومن الجدٌر بالذكر أن نظام التهدٌد المالً المعروؾ فً عقود القانون  

الخاص لا ٌطبق فً مجال العقود الإدارٌة وٌتحصل نظام التهدٌد المالً بؤن 
ٌلزم المدٌن بتنفٌذ التزاماته عٌناً  القضاء

(36)
خلال مدة معٌنة فإذا تؤخر فً التنفٌذ  

كان ملزماً بدفع ؼرامة التهدٌد عن هذا التؤخٌر، إذ أنه ٌلزم بدفع مبلػ معٌن عن 
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كل ٌوم أو كل أسبوع أو كل شهر أو عن أي مرة ٌؤتً فٌها عملاً ٌخل بالتزاماته 
أو إلى أن ٌمتنع نهابٌاً عن الإخلال بالالتزامات  وذلك إلى أن ٌقوم بالتنفٌذ العٌنً

ثم ٌرجع إلى القاضً فٌما تراكم على المدٌن من ؼرامات تهدٌدٌة وٌقصد بها 
)الضؽط علٌه والتؽلب على عناده حتى ٌذعن وٌقوم بتنفٌذ التزامه( وهو فً 

فٌذ النهاٌة ٌقؾ أحد موقفٌن أما أن ٌحدث التهدٌد المالً فٌه أثره فٌعمد إلى تن
التزامه وأما أن ٌصر على موقفه وٌصمم على عدم التنفٌذ، وفً الحالتٌن ٌكون 
الموقؾ قد تكشؾ نهابٌاً عن التنفٌذ أو عدم التنفٌذ، فلا ٌكون هناك جدوى من 
استبقاء التهدٌد المالً بعد أن استنفذ أؼراضه ومن ثم ٌجب أن تتحول الؽرامة 

الدابن أن ٌلجؤ إلى محكمة الموضوع التهدٌدٌة إلى تعوٌض نهابً فٌتعٌن على 
طالباً تصفٌة الؽرامة التهدٌدٌة والحكم على المدٌن بتعوٌض نهابً ٌستطٌع أن 

ٌنفذ به على أمواله
(37)

. 
ذلك هو نظام التهدٌد المالً المعروؾ فً عقود القانون الخاص الذي  

من سلطات ٌستبعد تطبٌقه فً العقود الإدارٌة مإسساً ذلك على ما تملكه الإدارة 
تهدٌدٌة كافٌة أشد قسوة من نظام التهدٌد المالً تستطٌع أن تمارسها فً حالة ما 
إذا قصر المتعاقد بتنفٌذ التزاماته سواء فً المرحلة السابقة على التعاقد أي 

)المفاوضات( أم فً أثناء مراحل تنفٌذ العقد
(38)

. 
ات مالٌة لذلك فإن الإدارة ممكن أن تفرض على المتعاقد معها جزاء 

تخضع لنظام قانونً ؼٌر معروؾ فً القانون الخاص، وتتمثل فً الؽرامات 
التؤخٌرٌة ومصادرة التؤمٌنات

(39)
. 

وهذا أٌضاً ما سار علٌه المشرع المصري حٌث إن مصادرة التؤمٌنات  
تخضع للأحكام العامة للجزاءات الإدارٌة، إذ ٌجوز للإدارة مصادرة التؤمٌن فً 

لالتزام دون حاجة إلى الالتجاء إلى القضاء، وٌمكن اقتضاء حالة الإخلال با
قٌمته بطرٌقة التنفٌذ المباشر، سواء نص فً العقد على ذلك أم لا

(40)
. 

ومن خلال ما تقدم ٌتضح لنا إذا ما تحققت مسإولٌة أحد المتعاقدٌن تجاه  
الطرؾ الأخر عن الأخطاء فً الفترة السابقة على أبرام العقد، فمن حق 

ضرور إضافة إلى مطالبته بإبطال العقد أن ٌطالب بالتعوٌض عما أصابه من الم
ضرر نتٌجة هذا التعاقد وإن التعوٌض هنا لا ٌمكن أن ٌكون طرٌق التعوٌض 
العٌنً لأن المتعاقد الذي أصابه ضرر من العقد ؼالباً ما ٌطالب بإبطال العقد 

مرحلة )المفاوضات(  الذي لم ٌبرم بعد وما زال فً المرحلة التحضٌرٌة وهً
وعندها لا ٌحق له إلا المطالبة بالتعوٌض عن طرٌق التنفٌذ بمقابل وهذا 

التعوٌض ٌشمل الخسارة والكسب الفابت
(41)

. 
فمثلاً فٌما ٌتعلق ببٌع بملك الؽٌر، ٌحق للمشتري المطالبة بإبطال العقد  

عاقد، إلا إن والتعوٌض عن الخسارة التً أصابته وما فاته من كسب نتٌجة هذا الت
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المشرع العراقً مٌز بٌن مسإولٌة البابع حسن النٌة والبابع سًء النٌة عند 
التعوٌض

(42)
. 

أما إذا كان البابع حسن النٌة فٌجب إعادة الحال إلى ما كان علٌه قبل  
التعاقد مع وجوب دفع البابع للمشتري جمٌع المصارٌؾ النافعة التً صرفها 

على المبٌع
(43)

. 
كان البابع سًء النٌة أي أنه ٌعلم أن المبٌع لٌس له وقام ببٌعه، أما إذا  

فللمشتري المطالبة إضافة إلى ما سبق بالزٌادة الحاصلة فً قٌمة المبٌع 
والمصروفات الكمالٌة التً انفقها على المبٌع مع المطالبة بالخسارة التً أصابته 

والكسب الفابت من التعاقد
(44)

. 
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 المبحث  الثاني

The second topic 

 جزاء الإخلال بالمسؤولية عن المفاوضات بعد التعاقد

Penalty for breach of responsibility for negotiations after 

contract 

إن أول أثر ٌترتب من جزاء الإخلال بالمسإولٌة عن المفاوضات بعد  
لأثر الأول التعاقد فً العقود الخاصة هو وقؾ تنفٌذ العقد وٌعد وقؾ التنفٌذ ا

والمباشر الذي ٌترتب على إعمال الأحكام الخاصة بشرط إعادة التفاوض 
وٌقصد بوقؾ تنفٌذ العقد )توقؾ الطرفٌن عن تنفٌذ التزاماتهم العقدٌة المتبادلة 
لحٌن إعادة التفاوض فً العقد والتوصل إلى اتفاق جدٌد لتنظٌم تلك 

الالتزامات(
(45)

. 
)إعمال شرط إعادة التفاوض تحدٌداً( إلى  وٌستند نظام وقؾ التنفٌذ عند 

أكثر من أساس قانونً. فتؤسٌساً على أن شرط إعادة التفاوض ٌعتمد فً تنظٌمه 
على إدارة الأطراؾ فإن وقؾ تنفٌذ العقد كؤثر لشرط إعادة التفاوض ٌستند أٌضاً 

 إلى إرادة الأطراؾ وما ٌنظمونه فً شروطهم 
الؽالب من الشروط، على وقؾ تنفٌذ العقد فترة التعاقدٌة. وٌتفق الأطراؾ، فً 

من الزمن بعد وقوع الحدث لحٌن إعادة التفاوض فً العقد والتوصل إلى اتفاق 
جدٌد

(46)
. 

وٌنطبق نظام الوقؾ بعد وقوع الحدث فً الفترة التً تسبق عملٌة  
التفاوض، كما ٌنطبق أٌضاً أثناء عملٌة التفاوض

(47)
. 

إرادة الأطراؾ تلعب دوراً كبٌراً فً تحدٌد  هذا وتجدر الإشارة إلى إن 
نطاق الوقؾ. فقد ٌتم الاتفاق على شمول الالتزامات الربٌسٌة فقط بنظام الوقؾ، 
دون الالتزامات الثانوٌة. كما قد ٌتم الاتفاق على وقؾ الالتزامات التً تؤثرت 

زال قدرة الأطراؾ على تنفٌذها بسبب وقوع الحدث، أما الالتزامات التً لا ٌ
الأطراؾ قادرٌن على تنفٌذها فإن نظام الوقؾ لا ٌطالها. وإن وقؾ التنفٌذ لا 
ٌمكن أن ٌطبق فً مجال العقود الإدارٌة لأن ضرورة هذا العقد تستمد من 
مقتضٌات تسٌر المرافق العامة التً ٌجب أن تسٌر على الدوام بانتظام واطراد، 

بإدارة المرفق إلى ملتزم والإدارة هً المسإولٌة عن ذلك حتى وإن عهدت 
خاص، لذلك فإن من أهم التزامات المتعاقد معها وأشدها هو أن ٌتكفل بدوام سٌر 

المرافق العامة
(48)

. 
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 المطلب الأول

The first requirement  

 إجراءات الإدارة في حالة الاخلال عن المفاوضات بعد التعاقد

 Management procedures in case of breach of negotiations 

after contracting 

لذلك تلجؤ الإدارة فً حالة إخلال المتعاقد معها بالتزاماته بحسب العمل  
والتنفٌذ على حسابه أي إن الإدارة لا تلجؤ إلى وقؾ التنفٌذ لأنه ٌإدي إلى 

تقوم الإدارة بسحب العمل ووقؾ الأضرار بالمرفق العام والصالح العام لذلك 
المقاول من أداء أعمال المقاولة بموجب كتاب تحرٌري من جانبها وقٌامها بتنفٌذ 
العمل بواسطتها أو بواسطة متعاقد جدٌد على مسإولٌة وحساب المتعاقد 

الأول
(49)

. 
وحق الإدارة فً ممارسة هذا الجزاء كما ٌرى كثٌر من الفقهاء مرتبط  

وبذلك لا تكون هناك حاجة للنص علٌه فً العقد، بٌنما ٌرى البعض بالنظام العام 
الأخر إن أطراؾ العقد إذا اتفقوا على استبعاد الجزاء المذكور فإنه ٌجب أن 
تفسر إراداتهم هذه بؤن حق الإدارة فً تطبٌقه ٌجب أن لا ٌمارس إلا فً حالات 

ث ٌقتصر تطبٌق هذا التقصٌر الشدٌد التً ٌتعرض فٌها المرفق العام للخطر بحٌ
الجزاء على حالات الخطؤ العادي، على أن ٌختص قاضً العقد بتقدٌر هذه 

الحالات
(50)

، وٌرى أخرون أن العقد لا ٌجوز أن ٌتضمن نصاً ٌحرم الإدارة من 
حق وضع المقاولة تحت الإدارة المباشرة لها بشكل عام، إذ ٌعتبر مثل هذا 

والقضاء فً فرنسا بؤن وضع المقاولة تحت  النص باطلاً ولا أثر له، وٌسلم الفقه
الإدارة المباشرة وٌفرض وقوع خطؤ جسٌم من جانب المقاول، فإذا كانت 
المخالفة لا ترقى إلى هذه الدرجة وإنها ذات أهمٌة ثانوٌة فإنها لا تعتبر مبرراً 
كافٌاً لهذا الإجراء الجزابً، وفً هذا الصدد ٌملك قاضً العقد، سلطة تقدٌرٌة 

عة لقٌاس مدى خطورة الخطؤ وبالتالً مدى صحة الإجراء المذكورواس
(51)

. 
فً المادة  2014( لسنة 2وقد نصت تعلٌمات تنفٌذ العقود الحكومٌة رقم ) 

/رابعاً( على إنه: )فً حالة إخلال المجهز للسلع والخدمات أو الاستشاري 10)
ند عدم استجابته فٌتم بالتزاماته التعاقدٌة، فعلى جهة التعاقد إنذاره رسمٌاً، وع

تنفٌذ الالتزامات المخل بها على حسابه، وذلك وفقاً لأحد الأسالٌب المنصوص 
( من هذه التعلٌمات عند توفر الشروط الخاصة بها، وٌتحمل 3علٌها فً المادة )

المتعاقد المخل دفع تعوٌض عن الأضرار التً لحقت بجهة التعاقد بسبب هذا 
 العقد. الإخلال بعد انتهاء تنفٌذ

وقؾ تنفٌذ العقد، إذ تنص وتشٌر مبادئ العقود التجارٌة الدولٌة )الٌونٌدروا( إلى 
( على إنه )لا ٌخول طلب إعادة التفاوض، فً حد ذاته، 3/2 – 2 – 6)المادة 
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الطرؾ الذي اختل التزامه بالحدث الحق فً التوقؾ عن التنفٌذ، بل ٌجب تنظٌم 
 ذلك بنص صرٌح(.

ه، إن طلب إعادة التفاوض لا ٌمنح المتعاقد المضرور ومفاد النص أعلا 
حق التوقؾ عن تنفٌذ التزاماته مباشرةً، بل إن علٌه الاستمرار فً التنفٌذ، إلا إذا 
وجد اتفاق صرٌح ٌخول المضرور حق التوقؾ الفوري عن تنفٌذ الالتزامات 

رفة وبمجرد وقوع الحدث. كما وتشٌر بعض الشروط النموذجٌة التً أعدتها ؼ
التجارة الدولٌة إلى الأخذ بنظام وقؾ تنفٌذ العقد عند إعادة التفاوض فٌه

(52)
. 

ومن جانب أخر، فإن قضاء التحكٌم فً مٌدان التجارة الدولٌة ٌمٌل إلى  
الأخذ بنظام وقؾ تنفٌذ العقد حفاظاً علٌه أٌاً كانت طبٌعة الأحداث التً تعٌق 

ٌة عقود التجارة الدولٌة وفداحة الخسابر التنفٌذ، وذلك إٌماناً منهم بخطورة وأهم
التً تنجم عن إنهاء تلك العقود قبل إتمام تنفٌذها

(53)
. 

أما الأفعال المبررة لهذا الجزاء، والتً كثٌراً ما ترددت فً أحكام مجلس  
 الدولة الفرنسً فهً ما ٌؤتً:

 تؤخٌر تنفٌذ الأعمال، متى كان لهذا التؤخٌر أهمٌة. -1
أو وقؾ الأشؽال أو عدم مراعاة مواعٌد التنفٌذ، فترة معٌنة ترك الموقع،  -2

ٌستقل القاضً بتقدٌرها أن لم ٌحددها العقد
(54)

. 
أن تكون الإدارة بموقفها مسإولة،  –فً هذا الصدد  –ولٌس من المهم  

فلٌس من حق المقاول مثلاً أن ٌوقؾ العمل بحجة أنه قد تواجد فً حالة تعطً له 
ه تقدم بطلبه، ومع ذلك إذا كان طلب الفسخ مستنداً على أن الحق ؼٌر الفسخ وأن

الإدارة قد عدلت جوهر العقد ذاته، فإن وقؾ العمل من جانب المقاول لا ٌبرر 
وضع المقاولة تحت الإدارة المباشرة، باعتبار أن هذه الأعمال التً طلبت منه 

تنفٌذها لٌست هً المنصوص علٌها فً العقد
(55)

. 
ً العقدالمنصوص علٌها ف

(56)
. 

عدم تنفٌذ الأوامر المصلحٌة -3
(57)

، فبمجرد عدم استجابة المقاول لهذه الأوامر 
الموجه إلٌه من الإدارة ٌعتبر فً حد ذاته مبرراً كافٌاً لوضع المقاولة تحت 
الإدارة المباشرة، والأصل إن المقاول ؼٌر ملزم إلا بتنفٌذ الأوامر المكتوبة، 

ذه الشكلٌة بنص صرٌح فً العقد، أو إذا كانت ومع ذلك ٌمكن التحرر من ه
الظروؾ الحاصلة تبرر الأمر الشفهً

(58)
. 

ٌمكن أن توضع المقاولة تحت الإدارة المباشرة بسبب مجموعة من  -4
المخالفات، لا تعتبر أي منها بذاتها مبرراً كافٌاً لهذا الإجراء، ولكنها تظهر فً 

تنفٌذ التزاماته تسوغ تطبٌق الجزاء مجموعها إهمالاً شدٌداً من المقاول فً 
المذكور

(59)
. 

تواجد المقاول فً مركز مالً شًء ٌمنعه من أداء التزاماته، مثل عدم  -5
صرؾ أجور العاملٌن لدٌه بانتظام، فضلاً عن عدم إصلاح العٌوب المبٌنة فً 
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محضر التسلٌم المإقت للأعمال أو فً أي إجراء لاحق، وكذلك الاهمال الجسٌم 
نفٌذ أو تؤخٌر فً علاج عٌوب التنفٌذفً ت

(60)
. 

وٌترتب على سحب العمل من المقاول وجوب دفعه للإدارة فرق السعر  
بٌن العقد الذي نفذ به والعقد الجدٌد فٌما لو أحٌل إلى متعاقد أخر وٌضاؾ إلى 
ذلك المصروفات الإدارٌة )وهً عبارة عن نسبة النفقات الإدارٌة عند سحب 

لأعمال المتبقٌة(العمل من قٌمة ا
(61)

، كما أن سحب العمل ٌلقً على عاتق 
الإدارة واجب إجراء احتساب القٌمة الفعلٌة للعمال المنجزة من قبل المقاول 
مضافاً إلٌها قٌمة المواد ومعدات الإنشاء وذلك للأخذ بنظر الاعتبار عند تسوٌة 

حساب المقاول فٌما بعد
(62)

لى موقع ، وٌتم ذلك بواسطة الكشؾ المستعجل ع
 العمل بواسطة المهندس المقٌم لتثبٌت واقع حال.

( من تعلٌمات تنفٌذ العقود الحكومٌة 2( الفقرة )10وقد أكدت المادة ) 
على الأثار القانونٌة الناجمة عن الإخلال بالعقد  2014( لسنة 2العراقً رقم )

 والتً توجب التنفٌذ على حسابه وهً:
إذا أخل المقاول فً المرحلة النهابٌة لتنفٌذ العقد فلجهة التعاقد تشكٌل لجنة  -أ

إسراع لتنفٌذ الأعمال على حساب المقاول وٌكون ممثلاً فٌها وتفرص التحمٌلات 
 الإدارٌة المنصوص علٌها.
المنصوص علٌها فً العقد

(63)
. 

عدم تنفٌذ الأوامر المصلحٌة -ب
(64)

قاول لهذه الأوامر ، فبمجرد عدم استجابة الم
الموجه إلٌه من الإدارة ٌعتبر فً حد ذاته مبرراً كافٌاً لوضع المقاولة تحت 
الإدارة المباشرة، والأصل إن المقاول ؼٌر ملزم إلا بتنفٌذ الأوامر المكتوبة، 
ومع ذلك ٌمكن التحرر من هذه الشكلٌة بنص صرٌح فً العقد، أو إذا كانت 

الشفهًالظروؾ الحاصلة تبرر الأمر 
(65)

. 
ٌمكن أن توضع المقاولة تحت الإدارة المباشرة بسبب مجموعة من  -ج

المخالفات، لا تعتبر أي منها بذاتها مبرراً كافٌاً لهذا الإجراء، ولكنها تظهر فً 
مجموعها إهمالاً شدٌداً من المقاول فً تنفٌذ التزاماته تسوغ تطبٌق الجزاء 

المذكور
(66)

. 
ز مالً شًء ٌمنعه من أداء التزاماته، مثل عدم تواجد المقاول فً مرك -د

صرؾ أجور العاملٌن لدٌه بانتظام، فضلاً عن عدم إصلاح العٌوب المبٌنة فً 
محضر التسلٌم المإقت للأعمال أو فً أي إجراء لاحق، وكذلك الاهمال الجسٌم 

فً تنفٌذ أو تؤخٌر فً علاج عٌوب التنفٌذ
(67)

. 
ول وجوب دفعه للإدارة فرق السعر وٌترتب على سحب العمل من المقا 

بٌن العقد الذي نفذ به والعقد الجدٌد فٌما لو أحٌل إلى متعاقد أخر وٌضاؾ إلى 
ذلك المصروفات الإدارٌة )وهً عبارة عن نسبة النفقات الإدارٌة عند سحب 

العمل من قٌمة الأعمال المتبقٌة(
(68)

، كما أن سحب العمل ٌلقً على عاتق 
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ء احتساب القٌمة الفعلٌة للعمال المنجزة من قبل المقاول الإدارة واجب إجرا
مضافاً إلٌها قٌمة المواد ومعدات الإنشاء وذلك للأخذ بنظر الاعتبار عند تسوٌة 

حساب المقاول فٌما بعد
(69)

، وٌتم ذلك بواسطة الكشؾ المستعجل على موقع 
 العمل بواسطة المهندس المقٌم لتثبٌت واقع حال.

( من تعلٌمات تنفٌذ العقود الحكومٌة 2( الفقرة )10) وقد أكدت المادة 
على الأثار القانونٌة الناجمة عن الإخلال بالعقد  2014( لسنة 2العراقً رقم )

 والتً توجب التنفٌذ على حسابه وهً:
إذا أخل المقاول فً المرحلة النهابٌة لتنفٌذ العقد فلجهة التعاقد تشكٌل لجنة  -أ

إسراع لتنفٌذ الأعمال على حساب المقاول وٌكون ممثلاً فٌها وتفرص التحمٌلات 
 الإدارٌة المنصوص علٌها.

 أولاً: أن ٌتم اختٌار إحدى الهٌبات التحكٌمٌة الدولٌة المعتمدة.
 ؽة التحكٌم.ثانٌاً: تحدٌد مكان ول

 ثالثاً: اعتماد القانون العراقً كقانون واجب التطبٌق.
رابعاً: أن تتوفر فً العاملٌن لدى جهة التعاقد المإهلات المطلوبة لتسوٌة 

 المنازعات بهذا الأسلوب.
ٌلزم طرفا العقد باختٌار الأسلوب الأمثل لتسوٌة المنازعات الناجمة عن  -ب

سالٌب المنصوص علٌها فً هذه المادة وفق شروط تنفٌذه بٌنهما وفقاً لأحد الأ
التعاقد المتفق علٌها والتً ٌجب ذكرها ابتداءاً فً وثابق المناقصة

(70)
. 

 المطلب الثاني                                         

The second requirement 

 صور الجزاءات عن الاخلال بالمفاوضات بعد التعاقد

Copies of sanctions for breach of negotiations after contract 

وعلى النحو المتقدم، إن رفض إعادة التفاوض فً العقد أو عدم الالتزام  
بمبدأ حسن النٌة ٌعد إخلالاً بالالتزام بإعادة التفاوض. ورؼم أن الأطراؾ هم من 
ٌتولى تنظٌم شرط إعادة التفاوض، إلا إن الاطلاع على الشروط التعاقدي ٌكشؾ 
جلٌاً إن من النادر أن ٌتولى الأطراؾ تحدٌد أو تنظٌم شرط إعادة التفاوض، إلا 
إن الاطلاع على الشروط التعاقدٌة ٌكشؾ جلٌاً إن من النادر أن ٌتولى الأطراؾ 
تحدٌد وتنظٌم الجزاء المترتب على الإخلال بالالتزام بإعادة التفاوض، وعلٌه 

لتً تملٌها القواعد العامة وضرورات فؤنه لا مناص من الرجوع إلى الجزاءات ا
التجارة الدولٌة

(71)
. 

فهناك العدٌد من الجزاءات منها الجزاءات المالٌة التً تم الإشارة إلٌها  
سابقاً وتتمثل فً )التؤمٌنات الأولً والؽرامات التؤخٌرٌة والتحمٌلات الإدارٌة(، 

دارة فً حالة فضلاً عن الجزاءات الجنابٌة التً تفرض على المتعاقد مع الإ
إخلاله بالالتزامات التعاقدٌة. فقد ٌلجؤ الطرؾ المضرور إلى الدفع بعدم التنفٌذ 
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بهدؾ إجبار الطرؾ الأخر على تنفٌذ التزامه والدفع بعدم التنفٌذ، والذي ٌعرؾ 
بؤنه: )امتناع مشروع من أحد الطرفٌن عن تنفٌذ التزامه مإقتاً لإجبار الطرؾ 

ذ التزامه على التنفٌذ، فهو وسٌلة تهدٌد ٌستعملها الدابن الأخر الممتنع عن تنفٌ
لإجبار المدٌن على تنفٌذ التزامه. وهو ٌشكل أٌضاً ضمانة للدابن، إذ ٌتوقؾ 
الأخٌر عن تنفٌذ التزامه لحٌن قٌام المدٌن بتنفٌذ التزامه، وبذلك ٌتجنب إعسار 

المدٌن قبل التنفٌذ(
(72)

. 
المعدل تنظٌم المادة  1951( لسنة 40) وفً القانون المدنً العراقً رقم 

( الدفع بعدم التنفٌذ. إذ تنص على إنه: )لكل من التزم بؤداء شًء أن ٌمتنع 282)
عن الوفاء به ما دام الدابن لم ٌوفً بالتزام فً ذمته نشؤ بسبب التزام المدٌن 

وكان مرتبطاً به(
(73)

. 
بعدم التنفٌذ توافر وعلٌه ٌتضح من النص أعلاه إنه ٌشترط للتمسك بالدفع  

التقابل فً التزامات المتعاقدٌن فً عقد ملزم للجانبٌن. لذلك ٌجوز لأحد 
المتعاقدٌن الامتناع عن تنفٌذ التزامه بقصد إجبار المتعاقد الأخر على الدخول 

فً عملٌة التفاوض إعمالاً لشرط إعادة التفاوض
(74)

، والأفضل عملٌاً، هو لجوء 
ض فض النزاع، وعندبذ فإن قرار التحكٌم قد ٌكون الأطراؾ إلى التحكٌم لؽر

بالتنفٌذ الجبري للمتعاقد المتخلؾ عن تنفٌذ التزامه بالتفاوض، أو فسخ العقد إذا 
لم ٌكن هنالك أي حل أخر ٌمكن التوصل إلٌه، مع حق المتعاقد المضرور فً 

زام المطالبة بالتعوٌض عما أصابه من ضرر بسبب إخلال المتعاقد الأخر بالالت
بإعادة التفاوض سواء كان القرار التحكٌمً بالتنفٌذ الجبري أو الفسخ

(75)
، فضلاً 
عن وجود صوراً أخرى من صور الجزاءات الجنابٌة فً العقود الإدارٌة التً 
للإدارة فً مصر فرضها على المتعاقد المخل فً تنفٌذ التزاماته على نحو 

ضمن نصوص قانون معٌن، وصحٌح إن من هذه العقوبات ؼٌر موجودة 
العقوبات، إلا أنها من ضمن العقوبات الاقتصادٌة لا سٌما إن السلوك الآثم 

الموجب لفرضها ٌحمل صفات السلوك المإثم قانوناً 
(76)

، حٌث نجد فً سٌاق 
( من قانون المزاٌدات والمناقصات المصري إن الإدارة ملزمة 24نص المادة )

عمل المتعاقد بنفسه أو بواسطة ؼٌره بشطب اسم المتعاقد فً حالة ما إذا است
الؽش أو التلاعب فً معاملته مع الجهة المتعاقدة أو حصوله على العقد وٌشطب 

اسم المتعاقد من سجل الموردٌن أو المقاولٌن
(77)

، كما توجد بعض المواد التً 
تعد بعض أعمال المقاول جرٌمة ٌعاقب علٌها ووفقاً لقانون العقوبات ومن ذلك 

( من لابحة المناقصات المصرٌة من شروع المتعاقد 85المادة ) ما ورد فً
بنفسه أو بواسطة ؼٌره فً رشوة أحد موظفً الحكومة

(78)
، وفً جمٌع الأحوال 
لا تستطٌع الإدارة من أن توقع العقوبة الجنابٌة بنفسها على المقاول المخل 

المقررة ما لم ٌسمح بالتزاماته، وإنما لابد من أن تلجؤ إلى الطرق القانونٌة 
القانون لها بذلك

(79)
، وٌتضح لنا فٌما تقدم إن القانون المصري قد فرض بعض 
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العقوبات الجنابٌة فً حالة قٌام المتعاقد مع جهة الإدارة بارتكاب بعض 
 المخالفات.

( من الشروط العامة للمقاولات 27أما فً العراق فقد نصت المادة ) 
لى المقاول أن ٌمتثل من جمٌع الوجوه لأحكام والاعمال الهندسٌة  بؤنه: )ع

القوانٌن والأنظمة والمراسٌم والأوامر وكذلك التعلٌمات أو البٌانات أو القرارات 
الصادرة من الإدارات المحلٌة أو السلطات الأخرى المخولة قانوناً...(

(80)
 ،

 (327فً المواد ) 1969( لسنة 111وكذلك نص قانون العقوبات العراقً رقم )
( حٌث نصتا على أنه: )ٌعاقب بالحبس مدة لا تزٌد على ثلاث سنوات 336و )

وبالؽرامة التً لا تزٌد على ثلثمابة دٌنار أو بإحدى هاتٌن العقوبتٌن... كل من 
ارتبط مع الحكومة بعقد مقاولة أو عمل وكذلك وكٌله أو اي عامل لدٌه افشى 

رورة فرض هذه العقوبات أمراً... كان ٌتحتم علٌه كتمانه(، ونحن نرى بض
الجنابٌة فً حالة ارتكاب المتعاقد مع جهة الإدارة جرٌمة ألا وهً جرٌمة إفشاء 
السر خصوصاً فً الحالات التً توجب على المتعاقد كتمان هذه الأسرار 

 والمعلومات بسبب طبٌعة العقد أو طبٌعة هذه المعلومات.
ل خطط التنمٌة القومٌة كما ونصت تعلٌمات تنفٌذ ومتابعة مشارٌع وأعما 

على إن: )لوزٌر التخطٌط بناءً على اقتراح من الوزٌر  1988فً العراق لعام 
المختص أو الجهة المنفذة توصٌة لجنة تسجٌل المقاولٌن العراقٌٌن إدراج اسم أي 
شركة مقاولة أو مقاول فً القابمة السوداء لمدة لا تزٌد على السنتٌن، وذلك فً 

 الأحوال الآتٌة:
 ثبوت رشوة أو الشروع فً رشوة أحد منتسبً الحكومة أو التواطا معه. -1
 ثبوت القٌام بتحرٌؾ أو تزوٌر للعطاءات أو أٌة وثٌقة فً مستند المقاول. -2
ثبوت تقدٌم معلومات أو أمور مؽاٌرة للحقٌقة فٌما ٌتعلق بالعمل المحال علٌه  -3

 بؽٌة الأضرار بالمصلحة العامة.
لشروط المقاولة والمواصفات الفنٌة المتعاقد علٌها بقصد الأضرار مخالفة  -4

 بالمصلحة العامة.
عدم الالتزام بآداب المهنة وذلك بؤن ٌتبع أسالٌب المنافسة ؼٌر  -5

المشروعة(
(81)

. 
( لسنة 2( من تعلٌمات تنفٌذ العقود الحكومٌة رقم )11كما ونصت المادة ) 
المخالفٌن بالتزاماتهم التعاقدٌة فً القابمة  على أنه: )لجهة التعاقد إدراج 2014

 السوداء مع مراعاة ما ٌؤتً:
طلب إدراج المقاولٌن العراقٌٌن أو شركات المقاولة العراقٌة فً القابمة  -1

السوداء أو رفعهم منها وفق تعلٌمات تسجٌل وتصنٌؾ شركات المقاولات 
( لسنة 3ونٌة رقم )الدابرة القان –والمقاولٌن الصادرة عن وزارة التخطٌط 

2009. 
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طلب إدراج أو تعلٌق أو رفع المتعاقدٌن من المقاولٌن ؼٌر العراقٌٌن  -2
والمجهزٌن العراقٌٌن وؼٌر العراقٌٌن والاستشارٌٌن العراقٌٌن وؼٌر العراقٌٌن 
من القابمة السوداء وفق ما ورد فً الضوابط الصادرة بهذا الموضوع من 

 د الحكومٌة.دابرة العقو –وزارة التخطٌط 
طلب إدراج المقاولٌن والمجهزٌن والاستشارٌٌن العراقٌٌن والأجانب فً  -3

قابمة الشركات المتكبة وفق ما ورد فً الضوابط الصادرة بهذا الأمر من وزارة 
دابرة العقود الحكومٌة( –التخطٌط 

(82)
. 

( من تعلٌمات تنفٌذ ومتابعة مشارٌع 1( الفقرة )12كما ونصت المادة ) 
عمال خطط التنمٌة فً العراق على أنه: )فً حالة إعادة إدراج اسمه وأ

)المقاول( فً القابمة السوداء تسحب هوٌة تسجٌل المقاولٌن العراقٌٌن منه 
وٌشطب تسجٌله نهابٌاً وٌمنع من مزاولة أعمال المقاولات والعقود بؤنواعها 

كافة
(83)

. 
 ة من الأثار هً:وبذلك ٌترتب على الوضع فً القابمة السوداء مجموع

تنزٌله درجة واحدة لمدة سنتٌن اعتباراً من تارٌخ رفع اسمه من القابمة  -1
 السوداء.

فً حالة إعادة إدراج اسمه فً القابمة السوداء تسحب هوٌة تسجٌل المقاولٌن  -2
العراقٌٌن منه وٌشطب تسجٌله نهابٌاً وٌمنع من مزاولة أعمال المقاولات والعقود 

 .بؤنواعها كافة
إذا اقترن قرار إدراج اسم الشركة المقاولة أو المقاول فً القابمة السوداء  -3

بسحب العمل فعلى الجهة المنفذة أن تبلؽه بقرار السحب وأن تقوم بالطلب من 
المصارؾ تحوٌل مبالػ الكفالات المقدمة من قبل الشركة أو المقاول لضمان 

ابن والمواد المطروحة فً موقع العمل تنفٌذ التزاماته. وتقوم بالاستٌلاء على المك
ومنع الشركة أو المقاول من نقلها أو التصرؾ فٌها بعد تثبٌت عددها واوصافها 
بحضور المقاول أو الشركة أو مثلهما وٌنظم كشؾ أصولً بها وإذا لم ٌحضر 

صاحب العلاقة أو من ٌمثله فٌجري إعداد محضر الكشؾ بواسطة المحكمة
(84)

. 
اءات الجنابٌة على ما تقدم فقط ولكن تشمل العدٌد من ولا تقتصر الجز 

الجزاءات التً تفرض فً حالة إخلال المتعاقد مع الإدارة بالتزامه وتظهر أهم 
 صور تلك الجزاءات هً:

أولاً: السجن: حٌث قد ٌنص القانون على اعتبار خلل معٌن للمتعاقد بالتزاماته 
نابٌاً بعقوبة السجن وقد نص قانون التعاقدٌة مع الإدارة جرٌمة ٌعاقب علٌها ج

المعدل 1937( لسنة 58العقوبات المصري رقم )
(85)

على هذا الأمر إذ بٌن أنه:  
)ٌعاقب بالحبس فترة لا تزٌد على سبع سنٌن كل من أخل عمداً بتنفٌذ كل أو 
بعض الالتزامات التً ٌفرضها علٌه عقد مقاولة أو نقل أو تورٌد أو التزام أو 

ارتبط به مع الحكومة أو إحدى الهٌبات أو المإسسات أو الشركات أشؽال عامة 
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أو الجمعٌات أو المنظمات أو المنشؤت إذا كانت الدولة أو إحدى الهٌبات العامة 
تساهم فً مالها بنصب ما بؤٌة صفة كانت وترتب على ذلك ضرراً جسٌم أو 

أرتكب ؼش فً تنفٌذ هذا العقد...(
(86)

. 
العقوبات الفرنسًوكذلك فقد نص قانون   

(87)
، على عقوبات مالٌة ومقٌدة 
للحرٌة، ومن ضمنها السجن إذا كانت الجرٌمة تمثل جناٌة، بالنسبة للجرابم 
المختلفة التً ٌرتكبها موردوا القوات المسلحة البرٌة والبحرٌة بمناسبة تنفٌذ 
عقودهم، وطبقاً لهذه المواد ٌعج فً نظر المشرع الجنابً الفرنسً تقصٌر 

لمورد فً إداء الخدمة المكلؾ بها والتؤخٌر فً تسلٌم التورٌدات أو فً تنفٌذ ا
الأعمال التً عهدت إلٌه بسبب أهماله والؽش فً طبٌعة وجودة وكمٌة الأشٌاء 

الموردة جرابم )جنح ومخالفات(
(88)

. 
حٌث قد تكون عقوبة المتعاقد مع الإدارة الحبس إذا ما أخل فً  ثانياً: الحبس:

تنفٌذ التزاماته على نحو معٌن، وقد أشار إلى ذلك قانون العقوبات  تنفٌذ فً
المصري فً المادة المذكورة أنفاً 

(89)
، إذ نصت على: )... وكل من استعمل أو 
ورّد بضاعة مستعملة أو مواد مؽشوشة أو فاسدة تنفٌذاً لأي من العقود سالفة 

ب بالحبس أو الؽرامة أو الذكر ولم ٌثبت ؼشهُ لها أو علمه بؽشها أو فسادها ٌعاق
إحدى هاتٌن العقوبتٌن وذلك ما لم ٌثبت أنه لم ٌكن بمقدوره العلم بالؽش أو 

الفساد(
(90)

. 
وكذلك نص قانون العقوبات العراقً النافذ 

(91)
، على أنه: )ٌعاقب بالحبس 
مدة لا تزٌد على ثلاث سنوات وبالؽرامة التً لا تزٌد على ثلثمابة دٌنار أو 

العقوبتٌن... كل من ارتبط مع الحكومة بعقد مقاولة أو عمل وكذلك بإحدى هاتٌن 
 وكٌله أو اي عامل لدٌه افشى أمراً... كان ٌتحتم علٌه كتمانه(

ونص أٌضاً  
(92)

)ٌعاقب بالحبس والؽرامة أو بإحدى هاتٌن العقوبتٌن كل  
من ٌخل بطرٌق الؽش أو بؤٌة وسٌلة أخرى ؼٌر مشروعة بحرٌة أو سلامة 

ت أو المناقصات(، ونود أن نشٌر إلى إن الحماٌة التً وفرّها المشرع المزاٌدا
لحماٌة سلامة المناقصات والمزاٌدات هً حماٌة للعقد الإداري ولكن بصورة 
ؼٌر مباشرة ذلك أنه وكما هو معلوم إن المزاٌدات والمناقصات من وسابل إبرام 

 الح العام.العقد الإداري وحماٌتها تصب فً حماٌة المال العام والص
حٌث ٌكون للإدارة الحق فً إصدار بعض القرارات الإدارٌة  ثالثاً: الحجز:

المتضمنة تدابٌراً جنابٌة متمثلة بالحجز على المتعاقد معها بؽٌة حمله على تنفٌذ 
التزاماته بالشكل المطلوب

(93)
. 

د حٌث إن للإدارة أن تفرض الؽرامة كجزاء جنابً على المتعاق رابعاً: الغرامة:
معها فً حالة ارتكابه لإخلال معٌن فً تنفٌذ العقد الإداري، حٌث أشار إلى ذلك 
قانون العقوبات الفرنسً بإمكانٌة فرض الؽرامة الجنابٌة على موردي القوات 
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المسلحة البرٌة والبحرٌة بمناسبة تنفٌذ عقودهم بالنسبة للجرابم المختلفة التً 
ٌرتكبونها

(94)
. 

قانون العقوبات المصري، على )... وكل من  وقد نص أٌضاً على ذلك 
استعمل أو ورّد بضاعة أو مواد مؽشوشة أو فاسدة... ٌعاقب بالحبس أو الؽرامة 
أو إحدى هاتٌن العقوبتٌن وذلك ما لم ٌثبت أنه لم ٌكن بمقدوره العلم بالؽش أو 

 الفساد(.
( 111وهذا أٌضاً ما تم النص علٌه فً قانون العقوبات العراقً رقم ) 
 ( سالفة الذكر.336( و )327فً المواد ) 1969لسنة 

العقوبات الجنابٌة فً العقود الإدارٌة لا تنطبق فقط على من ٌتعاقد معها  
وٌخل بالتزاماته ولكن العقوبات الجزابٌة تشمل أٌضاً القابمٌن بؤعمال الإدارة 

تحدث  )موظؾ أو مكلؾ بخدمة عامة( حٌث إن جرٌمة الإضرار بالمال العام قد
( من قانون 318من القابمٌن بؤعمال الإدارة وهذا ما نصت علٌه المادة )

المعدل على إن: )ٌعاقب بالسجن كل  1969( لسنة 111العقوبات العراقً رقم )
موظؾ أو مكلؾ بخدمة عامة عهدت إلٌه المحافظة على مصلحة الجهة التً 

لأضرار لهذه ٌعمل فٌها فً صفقة، أو قضٌة فؤضر بسوء نٌة أو تسبب با
 المصلحة لٌحصل على منفعة لنفسه أو لؽٌره(.

( من قانون العقوبات العراقً، للإضرار بالمال 341كما نصت المادة ) 
العام نتٌجة الإهمال الشدٌد على إن: )ٌعاقب بالحبس مدة لا تزٌد على ثلاث 

دٌنار كل موظؾ أو مكلؾ بخدمة عامة  سنوات أو بؽرامة لا تزٌد على ثلثمابة
تسبب بخطبه الجسٌم فً الحاق ضرر جسٌم بؤموال أو مصالح الجهة التً فضلاً 

 عن إن 
ٌعمل بها أو ٌتصل بها بحكم وظٌفته أو بؤموال أو مصالح الأشخاص المعهود 
إلٌه إن كان ذلك ناشباً عن إهمال جسٌم بؤداء وظٌفته أو عن إساءة استعمال 

أو عن إخلال جسٌم بواجبات وظٌفته(السلطة 
(95)

. 
هذا ومما تجدر الإشارة إلٌه بؤن التشرٌع العراقً قد خلا من النص على  

إجراءات تحفظٌة لضمان المال العام ومنع التصرؾ به وإهداره، على الرؼم من 
( من 24أننا نجد العدٌد من التشرٌعات المقارنة قد نصت على ذلك منها المادة )

حٌث نصت على:  1993( لسنة 1ٌة الأموال العامة الكوٌتً رقم )قانون حما
)تعتبر باطلة التصرفات التً أجراها المحكوم علٌه فً الأموال المتعلقة بالجرابم 
المنصوص علٌها فً هذا القانون أو من آلت إلٌهم هذه الأموال إذا كانت هذه 

ضرور فً استٌفاء التصرفات بقصد تهرٌب هذه الأموال أو تفوٌت حق الجهة الم
ما عسى أن ٌحكم به علٌه، ولا ٌسري البطلان المنصوص علٌه فً الفقرة 
السابقة على التصرفات التً تمت بعوض وإلى الأشخاص حسنً النٌة، ولا 
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ٌعتبر الشخص حسن النٌة إذا كان ٌعلم أو كان بإمكانه أن ٌعلم بالجرٌمة أو 
 بالؽرض من التصرؾ(.

تضمن إجراءات تحفظٌة تضم حماٌة المال العام ونلاحظ ان هذا النص قد  
ومنه سفر المتهم، وعدم التصرفات الحاصلة بالمال موضوع الجرٌمة 

الباطلة
(96)

. 
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 الخاتمة

Conclusion 

 
عند قٌام أحد أطراؾ التفاوض بالإخلال بالالتزامات المترتبة علٌه أثناء 

الأخر، فإنه ٌشترط المفاوضات التعاقدٌة وتنشؤ عن ذلك حصول ضرر للطرؾ 
وجود علاقة سببٌة بٌن الخطؤ الحاصل من الطرؾ المخل بالتزاماته وبٌن 

 الضرر الحاصل للطرؾ الاخر.
وإن الؽاٌة من الالتزام بالتفاوض بحسن نٌة الذي ٌفرضه على أطراؾ، 
هو إقامة نوع من التوازن المعقول بٌن مبدأ الحرٌة التعاقدٌة، والذي لا ٌلزم 

توصل إلى إبرام العقد النهابً، وبٌن تقرٌر الحد الأدنى من الثقة الأطراؾ بال
وعلٌه فالإخلال أٌاً من طرفً  والاستقرار والجدٌة فً مرحلة التفاوض،

المفاوضة بهذا الالتزام ٌترتب عنه قٌام مسإولٌته المدنٌة فالمفاوضة الجٌدة تكون 
ر بشؤنه أٌة خٌر ضمان لقٌام عقد جٌد لا ٌعترٌه نقص أو ؼموض ولا تثو

 منازعات فً المستقبل.
والالتزام بالتفاوض بحسن نٌة ٌقتضً الالتزام بالأمانة والامتناع عن الؽش 
والسلوك التدلٌسً، سواء عند بداٌة المفاوضات أو خلالها كالدخول فً التفاوض 
دون وجود نٌة جادة فً التعاقد أو قطع المفاوضات بدون معقول بعد أن وصلت 

قدمة واوشكت على الانتهاء او طرح مقترحات ؼٌر جادة، وهذا إلى مرحلة مت
ٌإدي إلى جرٌمة الأضرار بالمال العام فٌما ٌخص جرابم الؽش والاحتٌال فً 
مجال العقود والمناقصات والمزاٌدات فً العقود الحكومٌة حٌث إن جرٌمة خداع 

فضلاً عن  المتعاقد وجرٌمة الانتفاع من الأشؽال أو المقاولات أو التعهدات،
جرٌمة الؽش فً المعاملات التجارٌة، وجرٌمة الؽش فً تنفٌذ المقاولات 
والاشؽال العامة وإفشاء الأسرار التً حصل علٌها أحد الأطراؾ من جراء 
المفاوضات وجرٌمة الرشوة وعدم التزام الجدٌة فً المفاوضات وفً تنفٌذ 

 لعام  ونهوض المسإولٌةالالتزامات العقدٌة كلها تإدي إلى الإضرار بالمال ا
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،دار الكتب 1( عثمان سلمان ؼٌلان العبودي، الاحكام التفصٌلٌة فً شرح التعاقدات الحكومٌة ،ط1) 
 .361، ص2015،بؽداد ،والوثابق 

–( سهام كرٌم حمد، احكام المفاوضات فً عقود التجارة الدولٌة ، رسالة ماجستٌر، كلٌة القانون 2)
 . 64، ص2013جامعة بؽداد ،

( وفاء مزٌد فلحوط، ،المشاكل القانونٌة فً عقود نقل التكنلوجٌا الى الدول النامٌة ،اطروحة د 3)
 .59، ص2005ق ،جامعة دمش–دكتوراه كلٌه الحقوق 

 .65( سهام كرٌم حمد العبٌدي، مصدر سابق، ص4)
( د. صبري حمد خاطر، قطع المفاوضات العقدٌة ،بحث منشور فً مجلة جامعة النهرٌن ،المجلد 5)

 . 135 – 134، ص 1997،بؽداد ،1
 ( مدنً عراقً. 184( تنظر المادة )6)
 .132( د. صبري حمد خاطر، مصدر سابق، ص7)
الدٌن زكً، تكوٌن الروابط العقدٌة فٌما بٌن الؽاببٌن ،بدون دار نشر ومكان نشر  ( د. صلاح8)

 .85، ص 1963،
( كما استقر القضاء الفرنسً والمصري على إن جزاء الإخلال بالتزام الاعتدال والجدٌة فً 9)

على المفاوضات التً وصلت إلى مرحلة متقدمة بدون أسباب قانونٌة مشروعة ٌعد تعسفاً، ٌكٌؾ 
( من القانون المدنً الفرنسً 382إنه خطؤ موجب للمسإولٌة التقصٌرٌة على أساس المادة )

( من القانون المدنً المصري وتستند المحاكم الفرنسٌة عادة بشؤن هذا الموضوع 163والمادة )
على سلوك الشخص المعتاد لمعرفة فٌما إذا كان هناك خطؤ أم لا، وفاء مزٌد فلحوط، مصدر 

 .62ص سابق،
( كاظم كرٌم الشمري، المسإولٌة فً الفترة ما قبل التعاقد ،بحث منشور ،مجلة الفتح ،العدد السابع 10)

. متاح على الموقع الالكترونً 4 – 3،ص 2006والعشرون ، كلٌة الٌرموك الجامعة ،
 دقٌقة م .  4:29، الساعة  2019\6\13،تارٌخ الزٌارة .التالً

www.iasj.net/iasj?func=fulltext& ald=17200.  ، 
 وما بعدها.  134( د. صبري حمد خاطر، مصدر سابق، ص11)
 .136( د .صبري حمد خاطر ،مصدر سابق ، ص12)
( وضمن هذا المنوال صدرت توجٌهات وزارة التخطٌط للوزارات والجهات ؼٌر المرتبطة بوزارة 13)

: )الحاقاً بالتعمٌم  11/6/2014( فً 4/7/13141وتضمن هذا الاعمام المرقم بالعدد )كافة 
نود اعلامكم بؤنه عند نكول  17/6/2013( فً 4/7/14256الصادر بموجب كتابنا ذي العدد )

مقدم العطاء عن توقٌع العقد فؤنه ٌترتب بحقه الأثار القانونٌة المبنٌة فً تعلٌمات تنفٌذ العقود 
ة النافذة بالإضافة إلى مصادرة التؤمٌنات الأولٌة التً تم تقدٌمها من قبل الوكٌل لصالح الحكومٌ

مقدم العطاء فً حالة إذا تم اصدار خطاب الضمان الخاص بالتؤمٌنات الأولٌة من قبل وكٌل عن 
/ أولاً/ أ( من تعلٌمات تنفٌذ العقود 10مقدم العطاء( )اعمام ؼٌر منشور( تنظر كذلك نص )م/

كما أشارت هذه التعلٌمات إلى أنه فً حالة نكول المناقص تتخذ  2014( لسنة 2حكومٌة رقم )ال
إحالة المناقصة  -2مصادرة التؤمٌنات الأولٌة الخاصة بالمناقص الناكل.  -1الإجراءات الاتٌة: )

ة نكول فً حال -3على المرشح الثانً وٌتحمل المناقص الناكل فرق البدلٌن الناجم عن تنفٌذ العقد. 
المرشح الأول والثانً فلجهة التعاقد إحالة المناقصة على المناقصة الثالث وٌتحمل كل من الناكلٌن 
الأول والثانً فرق البدلٌن وحسب فرق المبالػ الخاصة بالترشٌح لهما ومصادرة التؤمٌنات الأولٌة 

تؤمٌنات الأولٌة له، فً حالة نكول المرشح الثالث ٌتم مصادرة ال -4للمرشحٌن الأول والثانً. 

http://www.iasj.netliasj/?func=full
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وٌتم إعادة الإعلان عن المناقصة وٌتحمل المناقصون الناكلٌن الثلاث فرق البدلٌن وكل بحسب 
 سعره المقدم مع مصادرة التؤمٌنات الأولٌة للمناقصٌن الثلاث الناكلٌن.

بٌة، ( رجب كرٌم عبد الاله، ، رجب كرٌم عبد اللاه، الوسٌط فً نظرٌة العقد، دار النهضة العر14)
 .595، ص2000القاهرة، 

( نبٌل إبراهٌم الشبلاق، الطبٌعة القانونٌة لمسإولٌة الاطراؾ فً مرحلة ما قبل العقد )دراسة العقود 15)
المجلد  –الدولٌة لنقل التكنلوجٌة ،بحث منشور ،مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادٌة والقانونٌة 

موقع الالكترونً التالً . متاح على ال323، ص  2013، العدد الثانً، 29
www.damascusuneversity.edu.sy/mag/law/images/stories/pdf/2-

2013a/299-336.pdf 
عروبة شافً عرط المعموري، التنظٌم القانونً للمرحلة السابقة على ( وعود كاتب الانباري، 16)

 .209، ص 2008جامعة بابل،  –التعاقد، رسالة ماجستٌر، القانون 
مة من قال بتؤسٌس المسإولٌة فً المرحلة السابقة على أساس نظرٌة تحمل التبعة، فقد ذهب هنالك ث( 17)

الفقٌه الألمانً )فٌنشٌد( إلى ان كل شخص ٌقدم على التعاقد وٌتخذ زمام المبادرة فً العملٌة 
التعاقدٌة، ٌجب ان ٌتحمل تبعة نشاطه هذا وٌكون مسإولا عن الأضرار الناتجة عن ذلك التً قد 

لحق بالطرؾ الاخر او حتى بالؽٌر جزاء بطلان العقد او إعاقة ابرامه، بصرؾ النظر عن السبب ت
الذي أدى إلى هذا البطلان، وتعدد مسإولٌة البادئ بالنشاط التعاقدي بمجرد حدوث الضرر حتى 

ت اذ فً الحالة التً ٌكون فٌها حسن النٌة ولا ٌعلم سبب الضرر، تمتاز هذه النظرٌة بسهولة الاثبا
ٌكفى ان ٌثبت الطرؾ المتضرر، وقوع ضرر علٌه جراء النشاط التعاقدي الذي بادر به الطرؾ 
الاخر وهذا امر ٌسٌر، فالضرر واقعة مادٌة من السهل اثباتها وهو امر ٌؤتً بفابدة عظٌمة للطرؾ 
 المتضرر فلو افترضنا ان احد الأشخاص بادر إلى التفاوض مع احدى الشركات لتقوم بتشٌٌد
مصنع للسٌارات، فقامت الشركة بإجراء الدراسات وعمل التصامٌم اللازمة وكلفت نتٌجة ذلك 
مصارٌؾ باهظة، ثم قام المبادر ٌقطع المفاوضات بصورة مفاجبة دونما مبرر فوفقاً لنظرٌة التبعة 
ٌكون بوسع الشركة ان تطالب بالتعوٌض عما تكلفته بمجرد اثبات الضرر الذي أصابها دونما 

جة إلى اثبات الخطؤ من جانب المبادر وهً مسالة على جانب كبٌر من الصعوبة وٌإخذ على حا
هذه النظرٌة انها لم تبحث فً طبٌعة المسإولٌة السابقة على التعاقد، وكما انها تلقً بالتبعٌة دوماً 

ر تتؽٌر على عاتق الطرؾ المبادر إلى النشاط التعاقدي، وهذا لا ٌتفق مع الواقع العملً فالأدوا
وٌتم تبادلها بٌن طرفً العملٌة التفاوضٌة، كنا انها تجعل الناس ٌعزفون عن المبادر إلى أي نشاط 
تفاوضً حتى لأبرام العقود التً ٌرؼبون بإبرامها خوفاً من تبعة هذا النشاط ولا سٌما ان الإخفاق 

مدنٌة فً مرحلة محمد حسام محمود لطفً، المسإولٌة المتوقع فً أي نشاط من هذا القبٌل، 
 .6، ص .1995، القاهرة، 5التفاوض، ط

 .6( كاظم كرٌم الشمري، مصدر سابق، ص18)
عمر سالم محمد الزبٌدي، المسإولٌة السابقة على التعاقد، رسالة ماجستٌر، كلٌة ( عمر سالم محمد، 19)

 .138، ص .2006جامعة النهرٌن،  –الحقوق 
 .125( د. صبري حمد خاطر، مصدر سابق، ص20)
 .426( نبٌل إبراهٌم الشبلاق، مصدر السابق، ص21)

مصطفى خضٌر نشمً، النظام القانونً للمفاوضات التمهٌدٌة للتعاقد، ( مصطفى خضٌر نشمً، 22)
. متاح 2014كلٌة الحقوق قسم القانون الخاص، سنة  –رسالة ماجستٌر، جامعة الشرق الأوسط 

  على الموقع الالكترونً الاتً:
https://men.edu.jo/libraryTheses/587dd79b3df2e_1.pdf .76، ص   

https://men.edu.jo/libraryTheses/587dd79b3df2e_1.pdf
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( د. إبراهٌم الحسٌنً، أسس فرض الجزاءات فً مرحلة التفاوض والأسباب المإدٌة لها، الملتقى 23)
متاح على الموقع  11دٌسمبر، ص 13 – 9ة، العربً الثانً لخبراء صٌاؼة العقود، القاهر

 م. 5:15الساعة  12/8/2019تارٌخ الزٌارة   www.academia.eduالالكترونً التالً
دراسة تحلٌلٌة مقارنة  –د. أكرم محمود حسٌن البدو، العقود الأولٌة اكرم محمود حسٌن البدو،  (24)

كلٌة  –المشروع، بحث منشور فً مجلة الرافدٌن للحقوق، جامعة الموصل فً ضوء فترة 
 .440، ص .2006، 29، العدد 8القانون، المجلد

 ( من القانون المدنً العراقً المعدل.204( المادة )25)
دراسة  –( جابر صابر طه، إقامة المسإولٌة المدنٌة عن العمل ؼٌر المشروع على عنصر الضرر 26)

جامعة بؽداد،  –الشرٌعة الإسلامٌة والقوانٌن الوضعٌة، رسالة ماجستٌر، كلٌة القانون مقارنة فً 
 .132، ص1979

( د. هانً صلاح الدٌن سرى الدٌن، المفاوضات فً العقود التجارٌة الدولٌة )دراسة مقارنة فً 27)
 .29، ص1998،دار النهضة العربٌة ،القاهرة  1القانونٌن المصري والانكلٌزي ( ط 

د. أحمد حسان حافظ مطاوع، التحكٌم فً العقود الدولٌة للإنشاءات، دار النهضة العربٌة، القاهرة،  (28)
 .95، ص2007

 .139سهام كرٌم حمد، مصدر سابق، ص (29)
 .232عمر سالم محمد، مصدر سابق، ص (30)
قود محمد حسن مرعً الجبوري، سلطة الإدارة فً فرض الجزاءات الجنابٌة والمالٌة فً الع (31)

 .43، ص2009جامعة تكرٌت،  –الإدارٌة، رسالة ماجستٌر، كلٌة الحقوق 
 .233 – 232، ص2012قرار منشور فً مجلة التشرٌع والقضاء، العدد الثانً، السنة الرابعة،  (32)
 .2014( لسنة 2( من تعلٌمات تنفٌذ العقود الحكومٌة رقم )5/أولاً/ب/10تنظر المادة ) (33)
 .613، ص1984القانون الإداري، دار النهضة العربٌة، القاهرة،  د. طعٌمة الجرؾ، (34)
 .90محمد حسن مرعً الجبوري، مصدر سابق، ص (35)
تؤخذ بعض القوانٌن كالقانون المدنً المصري بالتنفٌذ العٌنً كقاعدة عامة سواء أكانت المسإولٌة  (36)

العٌنً حل محله الالتزام بؤداء  عقدٌة أم تقصٌرٌة ما دام ممكناً وؼٌر مرهق، فإن استحال التنفٌذ
التعوٌض. وفً القانون الفرنسً ٌتبلور الجزاء فً هذا القانون بالبطلان والتعوٌض وقد سار 
القانون المصري على هذا الشًء اٌضاً حٌث ٌتجه القضاء الفرنسً لتقرٌر البطلان جزاءً لمخالفة 

الفرنسً والذي ٌنظم عملٌة  1989 دٌسمبر 31الالتزام الوارد فً قانون )دوجان( )وهو قانون 
التعاقد( والبطلان بطبٌعة الحال نسبً مقرر لمصلحة المتلقً، وفً القانون الفرنسً لا مجال 
لتؤسٌس البطلان على سبب متعلق بمحل العقد ذاته، إنما على مخالفة المانح لالتزامه بتقدٌم 

صحٌحاً )وإن لم ٌكن العنصر )دراسة عن السوق(، وبالتالً لا مجال للمطالبة بفسخ العقد 
المحوري فً محله(، أما فً القانون المصري فالالتزام مرتبط بمحل العقد، إذ ٌتسع نطاقه لٌشمل 
جوهر المعرفة الفنٌة )عدا هم دراسة السوق( وتستدعً مخالفته طلب البطلان وكذلك طلب الفسخ 

بذلك ٌكون المشرع المصري إذا كشؾ التنفٌذ عن قصور فً المعلومات المقدمة من المانح. و
أكثر توفٌقاً فً مراعاة مصالح المتلقً مقارنة بالمشرع الفرنسً، ٌنظر: وفاء مزٌد فلحوط، 

 .64مصدر سابق، ص
المعدل على: )إذا كان  1951( لسنة 40( من القانون المدنً العراقً رقم )253تنص المادة ) (37)

 إذا قام به المدٌن نفسه وأمتنع المدٌن عن التنفٌذ تنفٌذ الالتزام عٌناً ؼٌر ممكن أو ؼٌر ملابم إلا
جاز للمحكمة بناءً على طلب الدابن أن تصدر قرار بالزام المدٌن بهذا التنفٌذ وبدفع ؼرامة تهدٌدٌة 
إن بقً ممتنعاً عن ذلك(، ٌنظر: أحمد رفعت خفاجً، طبٌعة الؽرامة التعاقدٌة، بحث منشور فً 

 .163، ص1956، 36، س10مجلة المحاماة، ع

http://www.academia.edu/
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مشار إلٌه لدى د.  (Leloir)فً قضٌة  1933ٌناٌر  27ٌنظر حكم مجلس الدولة الفرنسً فً  (38)
 .353سلٌمان محمد طماوي، مبادئ القانون الإداري، مصدر سابق، ص

د. حسن عزٌز عبد الرحمن، حق الإدارة فً توقٌع الجزاءات المالٌة على المتعاقد معها، بحث  (39)
 .698، ص1987، السنة الرابعة، 4عدالة، العددمنشور فً مجلة ال

 .176، ص1974د. محمد محمد عبد اللطٌؾ، العقود الإدارٌة، دار الفكر العربً، القاهرة،  (40)
، مطبعة مصر، 1د. حسٌن عامر، التعسؾ فً استعمال الحق وإلؽاء العقود، طحسٌن عامر،  (41)

 .249، ص .1960القاهرة، 
، 2002جامعة النهرٌن،  –كاظم كرٌم الشمري، وقؾ تنفٌذ العقد، رسالة ماجستٌر، كلٌة الحقوق  (42)

 .13ص
 المعدل. 1951( لسنة 40( من القانون المدنً العراقً رقم )554/1المادة ) (43)
 المعدل. 1951( لسنة 40( من القانون المدنً العراقً رقم )554/2المادة ) (44)
 .30مصدر سابق ، ص كاظم كرٌم الشمري، (45)
ومما تجدر الإشارة إلٌه إن نظام الوقؾ فً مٌدان العقود الداخلٌة ٌطبق متى تحققت القوة القاهرة  (46)

التً تإدي إلى استحالة نسبٌة مإقتة فً تنفٌذ الالتزام، إذ إن العقود الداخلٌة لا تعرؾ شرط إعادة 
القوة القاهرة، إلا إنها لم تتضمن نصاً التفاوض. ورؼم تبنً النصوص القانونٌة الوطنٌة مفهوم 

ٌجٌز وقؾ العقد صراحةً، فقد قصر القانون المدنً العراقً الإشارة على الاستحالة الدابمة وما 
( منه، دون الإشارة إلى الاستحالة المإقتة وما 425ٌترتب علٌها من انفساخ العقد فً المادة )

فً العقود الداخلٌة، وكؤثر للقوة القاهرة ٌجد أساسه ٌترتب علٌها من وقؾ التنفٌذ. لذلك فإن الوقؾ 
فً قرارات القضاء الذي لا ٌتردد فً إعمال نظام وقؾ التنفٌذ. ٌنظر قرار محكمة التمٌٌز 

مشار إلٌه لدى عبد الرحمن علام، المبادئ القضابٌة، القسم  19/2/1949العراقٌة الصادر فً 
، 1992عمل،  33رارات محكمة التمٌٌز رقم . وٌنظر أٌضاً ق162، ص1957الثانً، بؽداد، 

 .1992عمل،  34رقم
سٌؾ الدٌن محمد محمود البلعاوي، جزاء عدم التنفٌذ فً العقود الملزمة للجانبٌن، أطروحة  (47)

 .106، ص1994جامعة القاهرة،  –دكتوراه، كلٌة الحقوق 
 .89 – 88محمد محسن مرعً الجبوري، مصدر سابق، ص (48)
ؾ الجبوري، النظام القانونً للمناقصات العامة ،دراسة مقارنة ،دار الثقافة للنشر د. محمود خل (49)

 .133، ص1999والتوزٌع ،
، دار الفكر 1دراسة مقارنة، ط –د. عبد المجٌد فٌاض، نظرٌة الجزاءات فً العقد الإداري  (50)

 .214، ص1975العربً، 
لعقد الإداري، رسالة ماجستٌر، كلٌة الحقوق ، مظاهر السلطة العامة فً تنفٌذ اسٌؾ سعد الدلٌمً (51)

 .147، ص2015جامعة المنصورة،  –
( من 3و  26/2والمادة ) C.I.Fمن البٌع سٌؾ  (IA , IB)( من شروط 2و  19/1تنظر المواد ) (52)

. (A188 , B188)( من الشروط 10/3والمادة ) F.O.Bمن البٌع فوب  (5A , 5B)شروط 
العقود النموذجٌة فً قانون التجارة الدولٌة، أطروحة دكتوراه، كلٌة  ٌنظر د. حمزة أحمد الحداد،

 .328، ص1975جامعة القاهرة،  –الحقوق 
د. شرٌؾ محمد ؼنام، أثر تؽٌر الظروؾ فً عقود التجارة الدولٌة، دار الجامعة الجدٌدة،  (53)

 .328، ص2007الاسكندرٌة، 
، دار الفكر 1دراسة مقارنة، ط –د الإداري نظرٌة الجزاءات فً العقد. عبد المجٌد فٌاض،  (54)

 .217، ص1975العربً، 
 .218 – 217د. عبد المجٌد فٌاض، مصدر سابق، ص (55)
 .218 – 217د. عبد المجٌد فٌاض، مصدر سابق، ص (56)
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من المسلم به أن تنفٌذ شروط عقد الأشؽال العامة ٌتم تحت ملاحظة وتوجٌه الإدارة بطرٌق أوامر  (57)
رها إلى المقاول، وتتمتع هذه الأوامر بامتٌاز مضاعؾ إذ أنها باعتبارها سلطة مصلحٌة تصد

تستمد من ذاتها قوتها النافذة، كما تقبل التنفٌذ المباشر دون اشتراط عرض ما تقرره على القضاء، 
 .216أشار إلٌه المصدر نفسه، ص

 .149سٌؾ سعد الدلٌمً، مصدر سابق، ص (58)
 .217لمصدر نفسه، صد. عبد المجٌد فٌاض، ا (59)
أما فً مصر فقد بٌنت اللابحة التنفٌذٌة لقانون المناقصات والمزاٌدات الحالات التً ٌمكن فٌها  (60)

( من 65( وتقابلها المادة )94، 85، 84لجهة الإدارة أن تسحب العمل من المقاول فً المواد )
سحب العمل من المقاول وقد  الشروط العامة العراقٌة والتً تضم العدٌد من الأسباب التً تبرر

( 65وردت هذه الأسباب فً هذه المادة على سبٌل المثال ولٌس على سبٌل الحصر. تنظر المادة )
 .1988من الشروط العامة لمقاولات وأعمال الهندسة المدنٌة العراقٌة لسنة 

 .4/5/1986فً  785محكمة تمٌٌز العراق فً قرارها المرقم  (61)
 .1988( من الشروط العامة للمقاولات وأعمال الهندسة المدنٌة لسنة 2( الفقرة )65المادة ) (62)
 .218 – 217د. عبد المجٌد فٌاض، مصدر سابق، ص (63)
من المسلم به أن تنفٌذ شروط عقد الأشؽال العامة ٌتم تحت ملاحظة وتوجٌه الإدارة بطرٌق أوامر  (64)

ع هذه الأوامر بامتٌاز مضاعؾ إذ أنها باعتبارها سلطة مصلحٌة تصدرها إلى المقاول، وتتمت
تستمد من ذاتها قوتها النافذة، كما تقبل التنفٌذ المباشر دون اشتراط عرض ما تقرره على القضاء، 

 .216أشار إلٌه المصدر نفسه، ص
 .149سٌؾ سعد الدلٌمً، مصدر سابق، ص (65)
 .217د. عبد المجٌد فٌاض، المصدر نفسه، ص (66)
أما فً مصر فقد بٌنت اللابحة التنفٌذٌة لقانون المناقصات والمزاٌدات الحالات التً ٌمكن فٌها  (67)

( من 65( وتقابلها المادة )94، 85، 84لجهة الإدارة أن تسحب العمل من المقاول فً المواد )
وقد الشروط العامة العراقٌة والتً تضم العدٌد من الأسباب التً تبرر سحب العمل من المقاول 
( 65وردت هذه الأسباب فً هذه المادة على سبٌل المثال ولٌس على سبٌل الحصر. تنظر المادة )

 .1988من الشروط العامة لمقاولات وأعمال الهندسة المدنٌة العراقٌة لسنة 
 .4/5/1986فً  785محكمة تمٌٌز العراق فً قرارها المرقم  (68)
 .1988( من الشروط العامة للمقاولات وأعمال الهندسة المدنٌة لسنة 2( الفقرة )65المادة ) (69)
 .2014( لسنة 2( من تعلٌمات تنفٌذ العقود الحكومٌة العراقٌة رقم )8المادة ) (70)
اسٌل باقر جاسم، النظام القانونً لشرط إعادة التفاوض )دراسة فً عقود اسٌل باقر جاسم،  (71)

 لدولٌة(، متاح على الموقع الالكترونً التالً:التجارة ا
www.uobabylon.edu.iq/publications/law_edition3/artcle.ed3_5doz  ،

 .141 – 140ص
، مصادر الالتزام، مكتبة الجلاء 1محسن عبد الحمٌد إبراهٌم البٌه، النظرٌة العامة للالتزامات، ج (72)

 .457، ص1997الجدٌدة، المنصورة، 
 ( من القانون المدنً المصري.161تقابلها المادة ) (73)
 .141أسٌل باقر جاسم، مصدر سابق، ص (74)
 .382شرٌؾ محمد ؼنام، مصدر سابق، ص (75)
د. محمد محسن مرعً الجبوري، سلطة الإدارة فً فرض الجزاءات الجنابٌة والمالٌة، دار  (76)

 .18، ص2014الجامعة الجدٌدة، الإسكندرٌة، 
 .199محمد عبد اللطٌؾ، مصدر سابق، ص د. محمد (77)
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( من لابحة المناقصات المصرٌة على ما ٌؤتً: )ٌفسخ العقد وٌصادر التؤمٌن 85إذ نصت المادة ) (78)
 النهابً... فً الحالات التالٌة:

إذا استعمل المتعهد الؽش أو التلاعب فً معاملته كع المصلحة أو السلاح وحٌنبذ ٌشطب اسمه من  -1
دٌن وتخطر وزارة الخزانة بذلك لنشر الشطب ولا ٌسمح له بالدخول فً مناقصات بٌن المتعه

 حكومٌة، هذا علاوةً على إبلاغ أمره للنٌابة عند الاقتضاء.
إذا أثبت أن المتعهد أو المقاول شرع بنفسه أو بواسطة ؼٌره بطرٌق مباشر أو ؼٌر مباشر فً  -2

الها أو التواطا معه إضراراً بالسلاح أو رشوة أحد موظفً الحكومة أو مستخدمٌها أو أعم
بالمصلحة أو بالوزارة علاوة على شطب اسمه من بٌن المتعهدٌن وإخطار وزارة الخزانة بذلك 

 لنشر قرار الشطب مع اتخاذ الإجراءات القضابٌة ضده...(. 
 .553د. سلٌمان محمد الطماوي، مصدر سابق، ص (79)
 .1988ط العامة للمقاولات والأعمال الهندسٌة العراقً لسنة ( من الشرو2( الفقرة )27المادة ) (80)
 .1988تعلٌمات تنفٌذ ومتابعة مشارٌع وأعمال خطط التنمٌة القومٌة فً العراق لسنة  (81)
 .2014( لسنة 2( من تعلٌمات تنفٌذ العقود الحكومٌة العراقً رقم )11المادة ) (82)
 ومتابعة مشارٌع وأعمال خطط التنمٌة فً العراق. ( من تعلٌمات تنفٌذ1( الفقرة )12المادة ) (83)
 .149 – 148د. محمود خلؾ الجبوري، مصدر سابق، ص (84)
 .1937( لسنة 58( من قانون العقوبات المصري رقم )116تنظر المادة ) (85)
د. إبراهٌم سٌد أحمد، الحماٌة الجنابٌة للعقود الإدارٌة والمدنٌة، دار الكتب القانونٌة، مصر،  (86)

 .9، ص2005
 .1993( من قانون العقوبات الفرنسً لسنة 433 – 430المواد ) (87)
 .307د. عبد المجٌد فٌاض، مصدر سابق، ص (88)
 .1937ة ( لسن58( من قانون العقوبات المصري رقم )116المادة ) (89)
 .111د. إبراهٌم سٌد أحمد، المصدر نفسه، ص (90)
 .1969( لسنة 111( من قانون العقوبات العراقً رقم )327المادة ) (91)
 .1969( لسنة 111( من قانون العقوبات العراقً رقم )336المادة ) (92)
 .59محمد حسن مرعً الجبوري، مصدر سابق، ص (93)
 .1993( من قانون العقوبات الفرنسً لسنة 433 – 430المواد ) (94)
 .1937( لسنة 58( من قانون العقوبات المصري رقم )116المادة ) (95)
 .1116د. عثمان سلمان ؼٌلان العبودي، مصدر سابق، ص (96)
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