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دراسة تحليلية مقارنة
المستشار الدكتور/ عاطف سعدي محمد علي

نائب رئيس مجلس الدولة ورئيس محكمة القضاء الإداري

مقدمة:
أولً: عرض المشكلة:

وتعــد مشــكلة إيجــاد معيــار لتمييــز العقــد الإداري عــن العقــد المدنــي مــن المشــكلات التــي أجهــدت القضــاء 
والفقــه ســواء في فرنســا أو في مصــر، إلــى أن اســتقر الأمــر علــى ضــرورة توافــر ثلاثــة عناصــر لإضفــاء الصفــة الإداريــة 
علــى العقــد، والعنصــر الأول مــن هــذه العناصــر  وهــو  العنصــر العضــوي ويقصــد بــه أن تكــون جهــة الإدارة طرفــاً في 
العقــد، أمــا العنصــر الثانــي فهــو عنصــر موضوعــي ويقصــد بــه اتصــال العقــد بالمرفــق العــام، في حــن يتمثــل العنصــر 

الثالــث  وهــو  عنصــر مــادي في احتــواء العقــد علــى شــروط اســتثنائية غيــر مألوفــة في القانــون الخــاص. 

وقــد يتصــور البعــض أن مشــكلة معيــار تمييــز العقــد الإداري قــد انتهــت عنــد هــذا الحــد، إلا أنــه بمطالعــة 
أحــكام القضــاء نجــد أن الخــاف مــا زال قائمًــا، والحــق أن موطــن الخــاف بــن أحــكام القضــاء ينصــب علــى التكييــف 
القانونــي للعناصــر المكونــة لمعيــار التمييــز، لاســيما فيمــا يتعلــق بمــدى توافــر أي مــن العنصريــن الثانــي )العنصــر 

الموضوعــي ( أو الثالــث )العنصــر المــادي(.

ولا شــك أن الاختــاف في التكييــف القانونــي لأي مــن العنصريــن ســالفي الذكــر ســيلقي بظلالــه علــى تحديــد 
الاختصــاص القضائــي بنظــر العقــد والقانــون الواجــب التطبيــق عليــه وكذلــك حــدود الحقــوق والالتزامــات الناشــئة 

عنــه.

تبــرم جهــة الإدارة طائفتيــن مــن العقــود) ( الطائفــة الأولــى عقــود مدنيــة  contrats civilsتخضــع 
ــكام  ــع لأح ــة Contrats Administratifs تخض ــود الإداري ــة: عق ــة الثاني ــاص، والطائف ــون الخ للقان
القانــون العــام، ومــن الصعوبــة بمــكان التمييــز بيــن كلا النوعيــن مــن العقــود حيــث يترتــب علــى 
تحديــد طبيعــة العقــد نتائــج هامــة أخصهــا تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق علــى العقــد، وتحديــد 

الالتزامــات الناشــئة عنــه، وتحديــد القاضــي المختــص بنظــر النــزاع الناشــئ عــن هــذا العقــد.
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ومكمــن الصعوبــة في - اعتقــادي –  يبــدو في وضــع معيــار محــدد لعلاقــات غيــر محــددة، إذ ليــس في الإمــكان 
تحديــد إطــار ثابــت لحــالات اتصــال العقــد بالمرفــق العــام، كمــا إنــه ليــس مــن الســهولة تكييــف أحــد شــروط العقــد 
وخلــع وصــف »الاســتثنائي« عليــه بحســبان أن مــا كان اســتثنائيًا بالأمــس صــار– مــع تعقــد الحيــاة الإداريــة – مألوفــاً 

اليــوم وغيــر اســتثنائي.

وفي محاولــة لتضييــق الخــاف والاختــاف بشــأن عناصــر معيــار تمييــز العقــد الإداري أتنــاول بالبحــث والدراســة 
العنصــر الثالــث مــن عناصــر معيــار التمييــز ألا  وهــو العنصــر المــادي المتمثــل في الشــروط الاســتثنائية غيرالمألوفــة في 
القانــون الخــاص لتحديــد ماهيتهــا وصورهــا ثــم بيــان قيمتهــا القانونيــة بهــدف بيــان الوظيفــة التــي يؤديهــا هــذا العنصــر 

داخــل المعيــار المميــز للعقــد الإداري.  

ثانياً: منهج البحث:

ــن فرنســا  ــي الســائد في كل م ــن إطــار النظــام القانون ــب البحــث ضم ــث ســيتم طــرح جوان 1- منهــج مقــارن: حي
ومصــر، فــكلا النظامــن يســير علــى النظــام القانونــي اللاتينــي مــع اختــاف في التفاصيــل التــي تفرضهــا ظــروف البيئــة 
المختلفــة التــي تســود في الدولتــن محــل المقارنــة، إذ تشــكل فرنســا المصــدر التاريخــي للقانــون الإداري العربــي،  أمــا 
مصــر فهــي تمثــل المدرســة القانونيــة العربيــة التــي أخــذت علــى عاتقهــا عــبء وضــع نظريــات القانــون الإداري في إطــار 

ظــروف وأفــكار ومفاهيــم المجتمــع العربــي.

٢-  منهــج تحليلــي - تأصيلــي: ومــن خلالــه ســيقوم الباحــث بالغــوص في جزئيــات المشــكلة موضــوع البحــث، ثــم ترتيبهــا 
في نســق فكــرى قانونــي واحــد بهــدف إيجــاد الحلــول المختلفــة للحقائــق القانونيــة الجزئيــة محــل البحــث.

ثالثاَ: خطة البحث:

تنقسم خطة الدراسة إلى فصل تمهيدي ثم فصلين:

الفصل التمهيدي: ماهية العقد الإداري.

المبحث الأول: تعريف العقد الإداري.

المبحث الثاني: المعيار القضائي في تمييز العقد الإداري. 

المطلب الأول: العناصر المميزة للعقد الإداري.

المطلب الثاني: الحدود الوظيفية للعنصرين الموضوعي والمادي لتمييز العقد الإداري.
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الفصل الأول: الشروط الاستثنائية غير المألوفة في القانون الخاص.

المبحث الأول: ماهية الشروط الاستثنائية غير المألوفة في القانون الخاص.

المطلب الأول: الاتجاهات القضائية في تحديد مفهوم الشروط الاستثنائية وغير المألوفة في القانون الخاص.

المطلب الثاني: الاتجاهات الفقهية في تحديد مفهوم الشروط الاستثنائية وغير المألوفة في القانون الخاص.

المبحث الثاني: صور الشروط الاستثنائية وغير المألوفة في القانون الخاص.

الفصل الثاني: القيمة القانونية للشروط الاستثنائية وغير المألوفة في القانون الخاص.

المبحث الأول: الأساس القانوني للاستناد للشروط الاستثنائية وغير المألوفة في القانون الخاص.

المبحث الثاني: القيمة القانونية للشروط الاستثنائية غير المألوفة.

المطلب الأول: الوضع في فرنسا.

المطلب الثاني: الوضع في مصر.

المبحث الثالث: التصور الحقيقي للقيمة القانونية للشروط الاستثنائية غير المألوفة.

أولًا: انعدام دور الشروط الاستثنائية في بعض العقود. 

ثانياً: انكماش دور الشروط الاستثنائية في العقود الإدارية ذات الصلة الوثيقة بالمرفق العام.

ثالثاً: اتساع دور الشروط الاستثنائية في العقود الإدارية غير المتصلة بالمرفق العام في فرنسا.

- الخاتمة والتوصيات.	
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الفصل التمهيدي: ماهية العقد الإداري
المبحث الأول: تعريف العقد الإداري

سبق أن ذكرنا أن جهة الإدارة تبرم طائفتين من العقود:

الطائفــة الأولــى عقــود مدنيــة  contrast civilsتخضــع للقانــون الخــاص، وفيهــا تتخلــى الإدارة عــن ســلطاتها 
وتنــزل منزلــة الأفــراد في تصرفاتهــم، ويختــص القضــاء المدنــي بالفصــل في المنازعــات الناشــئة عنهــا.   

أمــا الطائفــة الثانيــة: فتتمثــل في العقــود الإداريــة ContratsAdministratifs وتخضــع لأحــكام القانــون 
العــام، وتتجلــى فيهــا امتيــازات الســلطة العامــة التــي ليــس لهــا نظيــر في القانــون الخــاص كمــا لا تســرى عليهــا قاعــدة 
المســاواة بــن المتعاقديــن في مجــال القانــون الخــاص، بــل تتمتــع الإدارة فيهــا بمركــز أفضــل مــن المتعاقــد معهــا، علــى 

أســاس أن الإدارة هــي المســئولة عــن إدارة المرافــق العامــة وتســييرها.

ــة العليــا علــى هــذا المعنــى حيــث قضــت بــأن: » العقــود التــي يبرمهــا أشــخاص  وقــد أكــدت المحكمــة الإداري
القانــون العــام مــع الأفــراد بمناســبة ممارســتها لنشــاطها في إدارة المرافــق العامــة وتســييرها، ليســت ســواءً، فمنهــا مــا 
يعــد بطبيعتــه عقــودا إداريــة تأخــذ فيهــا الإدارة بوســائل القانــون العــام بوصفهــا ســلطة عامــة تتمتــع بحقــوق وامتيــازات 
لا يتمتــع بمثلهــا المتعاقــد معهــا، وقــد تنــزل منزلــة الأفــراد في عقــود فتبــرم عقــوداً مدنيــة تســتعين فيهــا بوســائل القانــون 

الخــاص )1(.

وقد استقر القضاء)2( في كل من فرنسا ومصر على أن العقد الإداري هو العقد الذي يبرمه شخص معنوي من 

1	 يراجــع في ذلــك حكــم المحكمــة الإداريــة العليــا في الطمــن رقــم 559 لســنة 11 ق – جلســة 1968/3/24، مجموعــة المبــادئ التــي قررتهــا المحكمــة 

الإداريــة العليــا في خمســة عــر عامــا 1965 – 1980، الجــزء الثــاني، ص 1823، وفى ذات المعنــى حكــم المحكمــة الإداريــة العليــا في الطعــن رقــم 3125 لســنة 34 

ــا – ص 136. ــن عام ــة في أربع ــود الإداري ــة في العق ــادئ القانوني ــة المب ــة 24 / 11 / 1990 مجموع ق، جلس

2	 من أحكام القضاء الفرنسي في هذا الشأن يراجع في ذلك:

    1 – أحكام مجلس الدولة الفرنسي الآتية:

 Soc. Grantes des Vosges حكم مجلس الدولة في 31 / 7 / 1912 في قضية -       

 Soc. coope’rativeagricole de. production حكم مجلس الدولة في 10 / 5 / 1963 في قضية -       

     Soc.La Fayette حكم مجلس الدولة في 20 / 5 / 1977 في قضية -       

  وهذه الأحكام مشار إليها في: د. عبد المجيد فياض، العقد الإداري في مجال التطبيق، المكتبة القانونية، 1983، ص 24.

2 – ومن أحكام محكمة التنازع الفرنسية: حكمها الصادر في 14 / 2 / 2000 في قضية Socie’te’ Rhoddons - غير منشور.

-   ومن أحكام القضاء المصري يراجع في هذا الشأن:

 1 – أحكام محكمة القضاء الإداري:

حكمهــا في الدعــوى رقــم 3480 لســنة 9 ق، جلســة 2 / 6 / 1957، مجموعــة أحــكام محكمــة القضــاء الإداري، الســنة 11، ص 493، حكمهــا في الدعــوى رقــم 1184 

لســنة 14 ق، جلســة 25 / 6 / 1961، مجموعــة أحــكام محكمــة القضــاء الإداري، لســنة 15، ص 269..

- ومن أحكام المحكمة الإدارية العليا:

حكمهــا في الطعــن رقــم 576 لســنة 11 ق، جلســة 30 / 12 / 1967، مجموعــة مــن أحــكام المحكمــة الإداريــة العليــا،ا لســنة 13، ص 359، حكمهــا في الطعــن رقــم 

ــا، الســنة 13 ص 557، حكمهــا في الطعــن رقــم 4082 لســنة 41 ق جلســة  559 لســنة 11 ق. جلســة 24 / 3 / 1968، مجموعــة أحــكام المحكمــة الإداريــة العلي

1999/12/7، وحكمهــا في الطعــن رقــم 4105 لســنة 43 ق جلســة 2000/3/21، وحكمهــا في الطعــن رقــم 4874 لســنة 45 ق، جلســة 2002/3/13،  حكــم دائــرة 

توحيــد المبــادئ بمجلــس الدولــة في الطعــن رقــم 154 لســتة 34 ق، جلســة 1997/1/2.

– من أحكام المحكمة الدستورية العليا ) المحكمة العليا (:
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أشخاص القانون العام بما له من سلطه، بقصد إدارة مرفق عام أو تنظيمه أو تسييره. وأن تظهر نيته في هذا العقد 
بالأخذ بأسلوب القانون العام وأحكامه وذلك بتضمين العقد شروطاً استثنائية غير مألوفة في القانون الخاص.

ويجــد التمييــز بــن هذيــن النوعــن مــن العقــود أهميتــه – وبصفــة خاصــة في الــدول التــي تأخــذ بنظــام القضــاء 
المــزدوج - في تحديــد القاضــي المختــص بالفصــل في المنازعــات الناشــئة عنهمــا وفــى تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق 
علــى كل منهمــا، وفي تحديــد مضمــون الحقــوق والالتزامــات المتولــدة عــن كلا النوعــن)1(. ويــرى جانــب مــن الفقــه أن 
معيــار تمييــز العقــد الإداري يجــد أهميــة حتــى في الــدول التــي لا تعــرف نظــام الازدواج القضائــي ولكنهــا تأخــذ بمبــدأ 
ــون  ــد القان ــة العقــد تحدي ــد طبيع ــى تحدي ــب عل ــث يترت ــام كالمغــرب؛ حي ــون الع ــون الخــاص عــن القان اســتقلال القان

الواجــب التطبيــق)2(.

المبحث الثاني: المعيار القضائي في تمييز العقد الإداري

    يرتكز المعيار القضائي لتمييز العقود الإدارية عن العقود الخاصة التي تبرمها جهة الإدارة على ثلاثة عناصر 
هي:

أولا: عنصر عضوي: أن تكون الإدارة طرفًا في العقد.

ثانياً: عنصر موضوعي:  اتصال العقد بالمرفق العام.

ثالثــاً: عنصــر مــادي:  اتجــاه نيــة الإدارة في الأخــذ بأســلوب القانــون العــام بــأن تضمــن العقــد شــروطاً اســتثنائية وغيــر 

مألوفــة في القانــون الخــاص.

ونلقــي الضــوء علــى كل عنصــر مــن هــذه العناصــر بهــدف بيــان الــدور الــذي يلعبــه كل منهــم في تمييــز العقــد الإداري. 
وعلــى ذلــك نقســم هــذا المبحــث إلــى مطلبــن:

المطلب الأول: العناصر المميزة للعقد الإداري.

المطلب الثاني: الحدود الوظيفية للعنصرين الموضوعي والمادي لتمييز العقد الإداري.

حكمها في الدعوى رقم 10 لسنة 4ق عليا. جلسة 1974/6/19، مجموعة أحكام المحكمة العليا، ص 111.

من أحكام محكمة النقض، انظر:  	١

حكمهــا الصــادر بجلســة 1965/11/11، مجموعــة أحــكام محكمــة النقــض، الدائــرة المدنيــة، الســنة 16، ص 1049، حكمهــا الصــادر بجلســة 1964/7/7، مجموعــة 

أحــكام محكمــة النقــض، الدائــرة المدنيــة، الســنة 15، ص 956.

1	 Je’sze, Jes Princes generaux du droit administraif , 1934 , Paris , Marcel Giard , Premiere Par	
tie , p.3

راجع في ذلك ثورية لعيوني، معيار العقد الإداري، رسالة دكتوراه، عين شمس، عام 1987، صـ 5. 	  2
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المطلب الأول: العناصر المميزة للعقد الإداري

أولا:  الإدارة طرف في العقد:
يمثــل هــذا العنصــر الجانــب العضــوي في المعيــار المميــز للعقــد الإداري الــذي يســتند في المقــام الأول علــى صفــة 
المتعاقديــن. فالعقــود الإداريــة هــي طائفــة مــن عقــود الإدارة، وبالتالــي فــإن العقــد الــذي لا يكــون أحــد طرفيــه شــخصًا 

مــن أشــخاص القانــون العــام لا يمكــن أن يعتبــر عقــداً إداريــاً)1(.

ويجــب أن تتعاقــد الجهــة الإداريــة بوصفهــا ســلطة عامــة)2( فــإن هــي تعاقــدت باعتبارهــا ممثــا لشــخص مــن أشــخاص 
القانــون الخــاص فــإن العقــد يكــون مدنيــاً )3(. وفــى مصــر حــددت المــادة الأولــى مــن مــواد إصــدار القانــون رقــم 89 
لســنة 1998 بشــأن المناقصــات والمزايــدات الجهــات الإداريــة الخاضعــة لأحكامــه حيــث تنــص علــى أن » يعمــل بأحــكام 
ــة مــن  ــى وحــدات الجهــاز الإداري للدول ــم المناقصــات والمزايدات،وتســرى أحكامــه عل ــون المرافــق في شــأن تنظي القان
وزارات ومصالــح، وأجهــزة لهــا موازنــات خاصــة، وعلــى وحــدات الإدارة المحليــة وعلــى الهيئــات العامــة خدميــة كانــت 

أو  اقتصاديــة.

ع صنعــا  حينمــا اســتعمل لفــظ وحــدات  الجهــاز الإداري للدولــة حيــث يدخــل ضمــن مدلــول  وقــد أحســن المشــرِّ
هــذا الاصطــاح الجهــاز الإداري للســلطة القضائيــة والجهــاز الإداري للســلطة التشــريعية، فــإذا كانــت وظيفــة الســلطة 
القضائيــة إصــدار أحــكام قضائيــة وبعــض القــرارات الولائيــة، في حــن تقتصــر وظيفــة الســلطة التشــريعية علــى ســن 

التشــريعات، فــإن الأجهــزة الإداريــة لهاتــن الســلطتين تســتطيع أن تبــرم عقــوداً إداريــة.

وفيمــا يتعلــق بالوضــع في فرنســا، فإنــه ليــس هنــاك مشــكلة بالنســبة لعقــود الأشــخاص العامــة الإقليميــة حيــث 
تعتبــر عقودهــا إداريــة طبقــاً للمعيــار القضائــي، ولــم يعــد هنــاك بعــد حكــم Terrier  تمييــزاً بــن عقــود الدولــة وعقــود 
الهيئــات المحليــة، فقــد أو ضــح مفــوض الحكومــة » روميــو« في تقريــره في قضيــة Terrier وجــوب هجــر الاختــاف 
في المعاملــة بــن عقــود الدولــة وعقــود الهيئــات الإقليميــة حيــث قــرر بأنــه »في اللحظــة التــي نكــون فيهــا أمــام حاجــات 
ــق الأمــر بمصالــح قوميــة أو  محليــة، فــا يمكــن اعتبــار إدارة  جماعيــة تلتــزم الأشــخاص العامــة بإشــباعها ســواء تعلَّ

هــذه المصالــح محكومــة بالضــرورة بالقانــون المدنــي)4(«.

وخلاصــة مــا تقــدم أن العقــود التــي تبرمهــا جهــة إداريــة مــن الجهــات ســالفة الذكــر تضحــى عقــوداً إداريــة إذا 
مــا توافــرت باقــي عناصــر المعيــار القضائــي.

1	 انظــر: د. محمــد ســعيد حســن أمــن، العقــود الإداريــة، طبعــة 2005 بــدون دار نــر، ص 25 ومــا بعدهــا، حكــم المحكمــة الإداريــة العليــا في الطعــن 

ــزء 49، صـــ 46. ــة، الج ــة الحديث ــوعة الإداري ــة 18 / 1 / 1994، الموس ــا، جلس ــنة 33 ق علي ــم1386 لس رق

2	 إلحــاق وصــف الســلطة العامــة بلفــظ الإدارة أمــر واجــب باعتبــار أن تــرف الإدارة بوصفهــا ســلطة عامــة هوالــذي يميــز عقودهــا الخاصــة حيــث 

تتــرف حيــال هــذه الأخــرة دون الاســتعانة بمظاهــر الســلطة العامــة وتنــزل منزلــة الأفــراد، يراجــع في ذلــك: د. فتحــي فكــرى، محــاضرات في العقــود الإداريــة، 

ــة، طبعــة 1994، صـــ14. دار النهضــة العربي

3	 د. جابر جاد نصار، العقود الإدارية، الطبعة الثانية 2005 دار النهضة العربية، صـ 34.

4	  C.E:6 fe’vr. 1903, Terrier, Rec.p.94, conel, Romieu.



28

ثانياً: اتصال العقد بالمرفق العام:

 للمرفق العام في مجال العقود الإدارية معنيان: 

        الأول: عضــوي: ويقصــد بــه المنظمــة أو الجهــاز الإداري القائــم بالنشــاط الــذي يهــدف إلــى المصلحــة العامــة، 
والــذي يكــون طرفــاً في العقــد.

      وهــو بهــذا المعنــى لا يخــرج عــن الضابــط الأول في تمييــز العقــد الإداري وهــو اشــتراط أن تكــون الإدارة طرفــاً في 
العقــد، ويعــد تعبيــر المرفــق العــام – وفــق هــذا المعنــى – مرادفــاً لكلمــة إدارة)1(.

  الثاني:  موضوعي:

    ويقصــد بــه كل نشــاط يهــدف إلــى إشــباع حاجــات عامــة وتقــوم بــه الســلطات العامــة أو تحــت إشــرافها في إطــار 
نظــام قانونــي متميــز )2(.

   وعلــى الرغــم مــن أن فكــرة المرفــق العــام هــي في الأصــل قضائيــة، إلا أن مجلــس الدولــة الفرنســي لــم يشــأ – عــن 
قصــد – إعطــاء أي تعريــفٍ للمرفــق العــام لرغبتــه في عــدم اتخــاذ موقــف حاســم في هــذا الشــأن حتــى تصبــح أمامــه 
المرونــة الكافيــة لإمــكان ابتــكار الحلــول المختلفــة مســتقبلا، غيــر أن الفقــه)3( اســتخلص مــن أحــكام القضــاء الفرنســي 
أنــه في بدايــة نشــأة نظريــة المرفــق العــام كان يتبنــى المعنــى العضــوي للمرفــق ثــم اســتقر بعــد ذلــك علــى المعنــى 

الموضوعــي)4(.

     أمــا مجلــس الدولــة المصــري فقــد تبنــى المعنــى الموضوعــي للمرفــق العــام، فقــد ذهبــت محكمــة القضــاء الإداري إلــى 
أن » المرفــق العــام هــو كل مشــروع تنشــئه الدولــة أو  تشــرف علــى إدارتــه ويعمــل بانتظــام  واســتمرار ويســتعين بســلطات 
الإدارة لتزويــد الجمهــور بالحاجــات العامــة في الدولــة، والصفــات المميــزة للمرفــق العــام هــي أن يكــون المشــروع مــن 

المشــروعات ذات النفــع العــام أي أن يكــون غرضــه ســد حاجــات عامــة مشــتركة أو  تقــديم خدمــات عامــة)5( ». 

     ومــن خــال هــذا الموقــف يكــون القضــاء الإداري – ســواء في فرنســا أو في مصــر – قــد فضــل المعنــى الموضوعــي 

1	 انظر د. أحمد عثمان عياد، مظاهر السلطة العامة في العقود الإدارية، رسالة ,جامعة عين شمس، 1983، صـ 10.

2	 د. ثورية لعيوني، القانون الإداري المغربي ، دار النشر الجسور بالمغرب – 1999.- صـ 155.

3	 د. على عبد العزيز الفحام، سلطة الإدارة في تعديل العقد، رسالة، عين شمس، 1975، صـ 24.

4	 د. ثــروت بــدوى، النظريــة العامــة في العقــود الإداريــة، مكتبــة القاهــرة الحديثــة طبعــة 1963 ، ص 62- و د. محمــد عبــد الواحــد الجميــى، ماهيــة 

ــري، دار النهضــة العربيــة، طبعــة 1997، صـــ 94. ــي والم ــاء الفرن ــكام القض ــوء أح ــد الإداري في ض العق

5	 حكــم محكمــة القضــاء الإداري في الدعــوى رقــم 3480 لســنة 9 ق، جلســة 2 / 6 / 1957 المجموعــة – الســنة 11 – ص 493، وحكــم المحكمــة الإداريــة 

العليــا الصــادر في 12 / 4 / 1961 المجموعــة، الســنة 6، ص 1154، وحكمهــا الصــادر في 21 / 2 / 1962 – المجموعــة – الســنة 7، صـــ 527.
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للمرفــق العــام، آخــذاً في ذلــك بالمفهــوم الواســع للمرفــق العــام، حيــث يســتعمل مجلــس الدولــة الفرنســي عبــارة »مهمــة 
مرفــق عــام “Mission de Service Public - تأكيــداً لموقفــه الســابق )1(.

  وعلــى ضــوء مــا تقــدم يتعــن الأخــذ بالمفهــوم الموضوعــي للمرفــق العــام بأوســع معانيــه حتــى يمكــن الاســتفادة مــن فكــرة 
المرفــق العــام في مجــال العقــود الإدارية.

درجة اتصال العقد بالمرفق العام:

إن تحديــد درجــة اتصــال العقــد بالمرفــق العــام ليــس أمــر ســهل، و يبــدو مكمــن الصعوبــة في تحديــد إطــار ثابــت 
لحــالات اتصــال العقــد بالمرفــق العــام )2(.

    وتخفيفــاً مــن حــدة هــذه الصعوبــات اســتخلص الفقــه الفرنســي )3( مــن أحــكام القضــاء – ثلاثــة نمــاذج لاتصــال 
العقــد بالمرفــق العــام، حيــث يكفــى كل واحــد منهــا لإضفــاء الصفــة الإداريــة علــى العقــد دون النظــر لاحتــواء العقــد علــى 
شــروط اســتثنائية غيــر مألوفــة مــن عدمــه،  وعلــى ذلــك يكــون العقــد إداريــاً إذا كان موضوعــه يتصــل بالمرفــق العــام 

علــى أيــة صــورة مــن الصــور الآتيــة:

1 .	 Le’xecutionMe’me du Service.العــام المرفــق  تنفيــذ  للمتعاقــد بمهمــة  يعهــد  أن  مــن شــأنه  كان  إذا   
Public. ومثــال ذلــك عقــود التــزام المرفــق العــام، كمــا يدخــل حكــم الزوجــن برتــان ضمــن هــذه الصــورة.

22 .Co ContratantdirecetementaLe’.إذا كان مــن شــانه إشــراك المتعاقــد مباشــرة في تنفيــذ المرفــق العــام
xecution du service public.  حيــث يقتصــر دور المتعاقــد علــى المشــاركة في تنفيــذ المرفــق دون أن تصــل 

هــذه المشــاركة إلــى حــد اضطلاعــه وحــده بــكل جوانــب تنفيــذ المرفــق العــام ومثــال ذلــك عقــود التوظــف، وعقــود 
التوريــد، وعقــود النقــل، وعقــود إيجــار الخدمــات. 

33  إذا كان يمثل وسيلة تنفيذ المرفق العام نفسه بواسطة الإدارة..
وجديــر بالذكــر أن النمــاذج الثلاثــة أنفــة البيــان لا تعــدو أن تكــون ســوى تعبيــراً عــن  درجــات المعاونــة مــن جانــب 
المتعاقــد مــع الإدارة في تســيير المرفــق العــام الــذي مــن أجلــه أبــرم العقــد الإداري )4( وعلــى ذلــك يكــون منطقيــاً تــرك 
أمــر تقديــر مــدى توافــر هــذه المعاونــة مــن جانــب المتعاقــد، وتقديــر درجــة هــذه المعاونــة لقاضــى العقــد، باعتبــار أن 

تقديــر هــذه الأمــور مــن المســائل الموضوعيــة التــي تخضــع لتقديــره في كل حالــة علــى حــده )5(.

د. ثورية لعيوني، القانون الإداري المغربي،  المرجع السابق، صـ 202. 	1

2	 J.Georgel, « Contrats adnminisetratifs par nature, J.C.A., Fase. 502, 1971.
3	  R.CHAPUS. droit administratif ge’ne’ral. TI ed 1995, p ,500.

4	 د. محمد سعيد حسين أمين، العقود الإدارية، دار الثقافة الجامعية، طبعة 1999، صـ 54.

5	 د. ســليمان الطــاوى، الأســس العامــة للعقــود الإداريــة ، دار الفكــر العــربي ، 1984, ص 74-  د. ثوريــة لعيــوني، القانــون الإداري المغــربي،  المرجــع 



30

وقــد أو ردت محكمــة القضــاء الإداري)1( صــوراً عديــدة لاتصــال العقــد بالمرفــق العــام وســاوت بــن جميــع الصــور 
مــن حيــث الأثــر في تمييــز العقــد الإداري؛ حيــث قــررت بــأن: » المعيــار الــذي يميــز العقــود الإداريــة.... هــو موضــوع 
العقــد نفســه، متــى اتصــل بالمرفــق العــام علــى أيــة صــورة مــن الصــور، ســواء أكانــت مــن حيــث تنظيــم المرفــق العــام، أم 

ــه. ــة أو المســاهمة في ذلــك أو اســتخدام المرفــق ذات باســتغلاله أم تســييره، أم المعاون

ثالثــاً: اتجــاه نيــة الإدارة في الأخــذ بأســلوب القانــون العــام بــأن تضمــن العقــد شــروطاً اســتثنائية وغيــر مألوفــة في 
الخــاص: القانــون 

حينمــا تلجــأ الإدارة إلــى أســلوب التعاقــد الإداري، فــإن هــذا يعنــى تمســكهابامتيازاتها وســلطاتها تجــاه المتعاقد 
معهــا،  وهــو مــا يعنــى في ذات الوقــت ابتعادهــا عــن محــاكاة الأفــراد في عقودهــم. وتعبــر الإدارة عــن إرادتهــا في هــذا 
المجــال بإتبــاع أســلوب القانــون العــام عــن طريــق تضمــن عقودهــا الإداريــة شــروطاً اســتثنائية للدلالــة علــى تمســكها 
بامتيازاتهــا، وســلطاتها، أو شــروط غيــر مألوفــة في القانــون الخــاص للدلالــة علــى عــدم محــاكاة الأفــراد في عقودهــم.

وإذا كان اتصــال العقــد بالمرفــق العــام أمــر خارجــي عــن العقــد يســتخلصه قاضــى النزاع من خلال الظروف والملابســات 
المحيطــة، فــإن المعيــار المســتمد مــن الشــروط الاســتثنائية يتــم اســتخلاصه مــن فحــوى بنــود العقــد ونصوصــه، إذ يقــع 
علــى القاضــي دائمــاً عــبء البحــث عــن نيــة الإدارة والكشــف عــن إتباعهــا أســاليب القانــون العــام مــن عدمــه،  وهــو مــا 

يعنــى أن هــذا العنصــر عنصــرا ماديــاً يعتمــد علــى ماديــات العقــد مــن خــال فحــص بنــوده ونصوصــه.

وتعــد فكــرة الشــروط الاســتثنائية فكــرة قضائيــة مــن إبداعــات مجلــس الدولــة الفرنســي، وتمثــل الحكــم الصــادر 
بتاريــخ 31 يوليــو1912 في قضيــة » الجرانيــت »)2(  أول ظهــور حقيقــي لهــذه الفكــرة حيــث قــرر مجلــس الدولــة بإخضــاع 
المنازعــة بــن الشــركة المتعاقــدة والإدارة لاختصــاص المحاكــم القضائيــة اســتناداً إلــى أن العقــد كان موضوعــه توريــد 

أحجــار الجرانيــت وفقــا لنفــس القواعــد والشــروط التــي تحكــم العقــود بــن الأفــراد العاديــن.

علــى أن ثمــة حقيقــة ينبغــي الإشــارة إليهــا مؤداهــا أن إطــاق وصــف الشــروط الاســتثنائية غيــر المألوفــة في 
القانــون في مجــال العقــود الإداريــة لا يكــون صحيحــاً إلا حــال قياســها بالشــروط المألوفــة في عقــود القانــون الخــاص، 
فهــي اســتثنائية وغيــر مألوفــة مــن وجهــة نظــر القانــون الخــاص، أمــا مــن وجهــة نظــر القانــون العــام، فهــي شــروط 

عاديــة ومألوفــة في العقــود الإداريــة لأنهــا تتفــق مــع طبيعتهــا ونظامهــا)3(.

السابق، صـ194.

1	 حكم محكمة القضاء الإداري في الدعوى رقم 3480 لسنة 9 ق، جلسة 1957/6/2، سبق الإشارة إليه.

2	 لمزيــد مــن التفاصيــل: p396.1997 , Jacquelin , cour de droit admanistratif.- د. ثــروت بــدوى، المرجــع الســابق، ص 134، ومارســولون 

.508 صـــ  المعــارف   دار  منشــاة   ،1991 طبعــة  الفرنــي،  الإداري  القضــاء  في  المبــادئ  أحــكام  يــرى،  أحمــد  د.    - وبرســبيرفى 

3	  يراجــع: حكــم محكمــة القضــاء الإداري في الدعــوى رقــم 983 لســنة 9 ق، جلســة 1957/6/30، مجموعــة المكتــب الفنــي، الســنة 11، ص 618 حيــث 

قــررت المحكمــة: وأصبــح مــا يتميــز بــه العقــد الإدارة تضمنــه شروطــاً اســتثنائية غــر مألوفــة في القانــون الخــاص، بحيــث لونظــر إليهــا مــن نفــس الزاويــة التــي 

ينظــر بهــا هــذا القانــون إلى شروط العقــد فكانــت شروطــاً جائــرة لا يؤخــذ بهــا.  وهــو مــا لا يمكــن التســليم بــه لأن مقتضــاه إهــدار العقــود الإداريــة كلهــا عــن 

طريــق إهــدار الطابــع الــذي يميزهــا عــن عقــود القانــون الخــاص،  وهــو الــروط الاســتثنائية – غــر المألوفــة – وأن إطــاق هــذا الوصــف عــى تلــك الــروط لا 

يكــون صحيحــاً إلا عــن طريــق قياســها بالــروط العاديــة في عقــود القانــون الخــاص، أمــا إذا نظــر إلى العقــود الإداريــة نظــرة مســتقلة بذاتهــا مــن حيــث طبيعتهــا 

ونظامها**القانــوني، فإنــه يكــون مــن التجــوز وصــف تلــك الــروط بأنهــا اســتثنائية أو غــر مألوفــة وأن واقــع الأمــر أنهــا هــي الــروط المألوفــة بالفعــل في العقــود 
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ويــؤدى هــذا النظــر إلــى الحفــاظ علــى الأصالــة الذاتيــة للقانــون الإداري، باعتبــار أنــه لــم يكــن قــط اســتثناء 
مــن أصــل عــام هــو القانــون الخــاص، بــل لــكل مــن القانونــن – الإداري والخــاص – ذاتيتــه المســتقلة بمــا لا يســمح بــأن 

يكــون أحدهمــا أصــاً والآخــر اســتثناءً لــه.

وعلــى الرغــم مــن إجمــاع الفقــه والقضــاء – ســواء في فرنســا أو في مصــر – علــى فكــرة الشــروط الاســتثنائية 
كضابــط مــادي لتمييــز العقــد الإداري، إلا أن الوظيفــة التــي يؤديهــا كلً مــن  الضابــط الموضوعــي المســتمد مــن فكــرة 
المرفــق العــام،  والضابــط المــادي المســتمد مــن فكــرة الشــروط الاســتثنائية داخــل المعيــار المميــز للعقــد الإداري تختلــف 
في فرنســا عــن تلــك الوظيفــة التــي يؤديهــا كلا الضابطــن في مصــر، ونتعــرف في المطلــب التالــي علــى الحــدود الوظيفيــة 

للعنصريــن الموضوعــي والمــادي لتمييــز العقــد الإداري في كلٍ مــن فرنســا ومصــر.

المطلب الثاني: الحدود الوظيفية للعنصرين الموضوعي والمادي لتمييز العقد الإداري

ــد الإداري،  ــز للعق ــار الممي ــادي داخــل المعي ــه كلا الضابطــن الموضوعــي والم ــذي يؤدي ــدور ال ــور التســاؤل عــن ال     يث
وبمعنــى آخــر هــل يكفــي اتصــال العقــد بالمرفــق العــام لإضفــاء الصفــة الإداريــة علــى عقــود الإدارة؟ أم أن احتــواء العقــد 

علــى شــرط اســتثنائي غيــر مألــوف في القانــون الخــاص يكفــى لإضفــاء الصفــة الإداريــة عليــه ؟

تقتضي الإجابة على هذا التساؤل التفرقة بين الوضع في فرنسا وبين الوضع في مصر.

- الوضع في فرنسا: 	

ــة الفرنســي في  ــة مــن خــال حكــم مجلــس الدول ظهــر أول تطبيــق لفكــرة المرفــق العــام في مجــال العقــود الإداري
قضيــة » تيريــه » Terrier “« )1( الصــادر في الســادس مــن فبرايــر عــام 1903 حيــث أكــد المفــوض » روميــو« في هــذا 
الحكــم علــى أن » كل مــا يتعلــق بتنظيــم وتســيير المرافــق العامــة بمعناهــا الحقيقــي عامــة أو محليــة يكــون عمليــة إداريــة 
هــي مــن اختصــاص القضــاء الإداري.. فــكل الدعــاوى بــن الأشــخاص العامــة والغيــر أو بــن هــذه الأشــخاص العامــة 

نفســها، مؤسســة علــى تنفيــذ مرفــق عــام أو عــدم تنفيــذه أو ســوء تنفيــذه هــي مــن اختصــاص القضــاء الإداري«.  

والتأمــل في هــذا الحكــم يســمح باســتخلاص مبــادئ هامــة تعــد بمثابــة التحــول في اتجاهــات مجلــس الدولــة الفرنســي، 
وتتمثــل هــذه المبــادئ في الأتــي:

ــة،  إذ بعدمــا كان المشــرع هــو الــذي يتولــى  ــة بنظــر العقــود الإداري  أ – التحــول في تحديــد اختصــاص مجلــس الدول
ــه، ومــدى ارتباطــه  ــاً بالنظــر إلــى طبيعــة العقــد ذات تحديــد الاختصــاص بنظــر العقــود الإداريــة، أصبــح ذلــك مرهون
بتنظيــم أو تســيير مرفــق عــام، وعلــى هــذا الأســاس شــيدت فكــرة العقــود الإداريــة بطبيعتهــا، فــإذا كان موضــوع العقــد 

الإدارية، بل هي الشروط العادية فيها لأنها متفقة مع طبيعتها ونظامها.

1	  C.E 6 Feve 1903 – Terrier. Rec. 94 Concel.Romieu-    

وانظر في التعليق على هذا الحكم: مارسولون وبروسييرفى، المرجع  السابق، صـ72.
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تســيير أو تنظيــم مرفــق عــام فإنــه يكــون إداريــاً بطبيعتــه ويخضــع لاختصــاص القضــاء الإداري.

 ب – بموجــب هــذا الحكــم دخلــت العقــود الإداريــة التــي تبرمهــا الأقاليــم ضمــن العقــود الإداريــة التــي تبرمهــا الدولــة، 
ــزم  ــة تلت ــا أمــام حاجــات جماعي ــي نكــون فيه ــه » في اللحظــة الت ــى بقول ــى هــذا المعن ــو« إل وقــد أشــار المفــوض » رومي
الأشــخاص العامــة بإشــباعها ســواء تعلــق بمصالــح قوميــة أو محليــة فــا يمكــن اعتبــار إدارة هــذه المصالــح محكومــة 
بالضــرورة بمبــادئ القانــون المدنــي ». وبذلــك يكــون هــذا الحكــم قــد أدخــل عقــود الجماعــات المحليــة نهائيــاً في القانــون 

الإداري، وتخضــع لاختصــاص مجلــس الدولــة بالتبعيــة.

وقــد توالــت بعــد ذلــك الأحــكام التــي تســتخدم فكــرة المرفــق العــام كمعيــار لتمييــز العقــد الإداري عــن عقــود 
القانــون الخــاص، ومــن أهــم هــذه الأحــكام حكــم مجلــس الدولــة الفرنســي الصــادر في الرابــع مــن مــارس عــام 1910 
في قضيــة تيــرون Theorond)1( والــذي قــرر بــأن المســاهمة في المرفــق العــام تــؤدى بذاتهــا ومهمــا كانــت شــروط العقــد 
إلــى اختصــاص القضــاء الإداري )2(. غيــر أن ارتبــاط العقــد بالمرفــق العــام كمنــاط اختصــاص مجلــس الدولــة الفرنســي 
بنظــر منازعــات عقــود الإدارة لــم يتمتــع طويــا بموقــع الريــادة، إذ ســرعان مــا تطــور القضــاء الفرنســي وتحــول تحــولا 

أخــر بصــدور حكــم مجلــس الدولــة الفرنســي في قضيــة شــركة الجرانيــت )3(  بتاريــخ31 / 7 / 1912

معلنــا عــدم كفايــة اتصــال العقــد بالمرفــق العــام لاعتبــاره عقــداً إداريــاً، بــل يتعــن احتــواء العقــد علــى شــروط اســتثنائية 
وغيــر مألوفــة في القانــون الخــاص، وقــد أو ضــح المفــوض » بلــوم » في تقريــره أن العقــود المبرمــة لصالــح مرفــق عــام 

يمكــن أن تكــون إداريــة أو عقــود مدنيــة.

ــداً بشــأن  ــة الفرنســي يمثــل منعطفــاً جدي ــول عــام 1956 حــدث تطــور هــام في قضــاء مجلــس الدول ــه وبحل   غيــر أن
 EPOUX BERTIN المعيــار القضائــي لتمييــز العقــود الإداريــة، وذلــك بصــدور الحكــم في قضيــة الزوجــان بارتــان
في 20 / 4 / 1956 والــذي قــرر أنــه متــى كان محــل العقــد قــد عهــد إلــى أصحــاب الشــأن تنفيــذ المرفــق العــام ذاتــه 
ــم وأن هــذا  ــى أوطانه ــم فرنســا إل ــن في إقلي ــة الموجودي ــن جنســيات أجنبي ــن م ــادة اللاجئ ــة إع ــذاك بكفال ــف آن المكل
الظــرف يكفــي بذاتــه في دمــغ العقــد محــل البحــث بصفــة العقــد الإداري حتــى لــو لــم يتضمــن شــروطاً غيــر مألوفــة في 

القانــون الخــاص)4(.

1	  C.E.,The’rond 4/Mars/1910 – Rec. p. 193 Concl. Richat.
2	 وقــد جــاء في أســباب حكــم تــرون: أن مدينــة مونيليــه بتعاملهــا في هــذه الظــروف مــع الســيد تــرون، إنمــا تصرفــت بالنظــر إلى صحــة وطمأنينــة 

الســكان وبذلــك يكــون هدفهــا تحقيــق مرفــق عــام، وبهــذا تكــون الصعوبــات التــي يمكــن أن تنشــأ مــن عــدم تنفيــذ مرفــق عــام أو ســوء تنفيــذه مــن اختصــاص 

ــك د. أحمــد يــرى، المرجــع الســابق، صـــ 121. ــة أخــرى, راجــع في ذل ــح الاختصــاص لجه ــص يمن ــة إذا لم يوجــد ن ــس الدول مجل

3	 C.E. 31/7/1912 ,Socie’te’ DES Granites Porphyraids des vosges, Res, p. 909 Concl. Blum.
4	  C.E. 20/4/1956 , EpouxBertin , Rec.p. 167, Concl, Long

 وانظر في التعليق على هذا الحكم:

 	Jacqueline Maround, op. cit., p. 396
 مارسون وبروسيبرفى – د. أحمد يسرى، المرجع السابق صـ 508.	
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  وليــس هــذا هــو الحكــم الوحيــد الــذي قضــى بهــذا المبــدأ، بــل لقــد أصــدر المجلــس في نفــس اليــوم حكمــاً يتضمــن 
المبــدأ ذاتــه،  وهــو الحكــم الصــادر في قضيــة جريمــواردGrimonard والــذي قضــى بــان: » الأعمــال موضــوع العقــد 
– وهــى إعــادة زراعــة الغابــات الفرنســية – تعتبــر مــن الأشــغال العامــة فــإن هــذا العقــد مهمــا تكــون طبيعــة الشــروط 

التــي يتضمنهــا يعتبــر بســبب موضوعــه بالــذات مــن العقــود الإداريــة )1(.

  ونتلمــس مــن هذيــن الحكمــن عــودة الضابــط الموضوعــي المســتمد مــن المرفــق العــام إلــى مــكان الصــدارة وصيرورتــه 
معيــاراً كافيــاً بذاتــه لإضفــاء الصفــة الإداريــة علــى العقــد الــذي تبرمــه الإدارة، وأن تكــون علاقــة العقــد بالمرفــق العــام 
 L’executionMe’me du علاقــة وثيقــة متينــة, كأن يعهــد إلــى المتعاقــد مــع الإدارة بالتنفيــذ ذاتــه للمرفــق العــام

Service Public

وقــد توالــت أحــكام القضــاء الفرنســي علــى تأكيــد هــذا الاتجــاه مــن ذلــك علــى ســبيل المثــال – لا الحصــر – مــا قضــى 
ــب  ــن حــارس هــذا المكت ــدل H.L.M.  وب ــب الإســكان المعت ــن أحــد مكات ــرم ب ــد المب ــار العق ــة باعتب ــس الدول ــه مجل ب
والمكلــف بحراســة ومراقبــة مجموعــة مــن العمــارات عقــداً إداريــاً)2(. وكذلــك العقــد المبــرم بــن إحــدى المــدارس وحــارس 

لهــا )3(.

وســيراً في ذلــك الاتجــاه رفضــت محكمــة التنــازع الفرنســية إضفــاء الصفــة الإداريــة علــى العقــد المبــرم بــن كهربــاء 
ــدة في  ــى اشــتراك الشــركة المتعاق ــدف إل ــد لا يه ــي لان العق ــز كهربائ ــد محــولات لمرك فرنســا E.D.F  وشــركة لتوري

تنفيــذ المرفــق العــام )4(.

  وعلــى ضــوء مــا تقــدم صــار معيــار تمييــز العقــد الإداري في فرنســا يســتلزم وجــود أحــد ضابطــن إلــى جانــب الضابــط 
العضــوي، أي أن العقــد الإداري هــو ذلــك العقــد الــذي تبرمــه جهــة الإدارة إمــا لأنهــا تعهــد فيــه إلــى المتعاقــد معهــا 
بالتنفيــذ ذاتــه للمرفــق العــام وإمــا لاحتوائــه علــى شــروط اســتثنائية وغيــر مألوفــة في القانــون الخــاص. وهــو مــا يطلــق 
عليــه وصــف المعيــار التبادلــي الــذي تتبــادل فيــه وظائــف الضابطــن الموضوعــي والمــادي علــى نحــو يغنــي توافــر أحدهمــا 

عــن الآخــر لإضفــاء الصفــة الإداريــة علــى العقــد.  

الوضع في مصر: 

أخــذ القضــاء الإداري  منــذ البدايــة بفكــرة المرفــق العــام كأســاس موضوعــي لتمييــز العقــد الإداري، فقــد قضــت 
محكمــة القضــاء الإداري بــأن » العقــود الإداريــة تتميــز عــن العقــود المدنيــة بطابــع خــاص مناطــه احتياجــات المرفــق 

1	 ( (C.E. 20/4/1956, Grimonard, R.D.P 1957 , p. 1958. note Waline.
2	 ()C.E. 20/3/1959, Lauthier, Rec: p. 198, Concl, Bernard.
3	 () C.E. 5/4/1991, Ecole Sue. De Commerce d’Amiens, Rec.p.250.
 C.E. 7/6/1991 , Troquet, R.D.P. 1992, P.255. 
4	 () T.C. 17 / 2/ 2000 , Credit Lyonnais d’ielectricte de Franse.



34

ــام،  ــق الع ــا فكــرة المرف ــي تعرضــت له ــدو – بالأزمــة الت ــا  يب ــى م ــر – عل ــة قــد تأث ــس الدول ــر أن مجل ــام » )1(. غي الع
وصــار المعيــار المســتمد مــن ضــرورة اتصــال العقــد بالمرفــق العــام غيــر كاف بذاتــه لتمييــز العقــد الإداري، حيــث اســتلزم 
القضــاء بالإضافــة إلــى هــذا الشــرط ضــرورة احتــواء العقــد علــى شــروط اســتثنائية وغيــر مألوفــة في القانــون الخــاص.

وقــد عبــرت محكمــة القضــاء الإداري )2( عــن هــذا المعنــى – وأيدتهــا في ذلــك المحكمــة الإداريــة العليــا )3( – بقولهــا: 
» إن اتصــال العقــد الــذي تبرمــه الإدارة بالمرفــق العــام إذا كان شــرطاً لازمــاً لكــي يصبــح العقــد إداريــاً فإنــه لا يكفــى 

بذاتــه لكــي يضفــى علــى العقــد تلــك الصفــة ».

وتعتمــد محكمــة القضــاء الإداري – صراحــة – معيــاراً لتمييــز العقــد الإداري حيــث قضــت بــأن: » المعيــار المميــز 
للعقــود الإداريــة عمــا عداهــا مــن عقــود الأفــراد وعقــود القانــون الخــاص التــي تبرمهــا الإدارة ليــس هــو صفــة المتعاقــد 
بــل هــو مــن جهــة الأخــذ بأســلوب القانــون  العــام وأحكامــه بتضمــن العقــد شــروطاً اســتثنائية غيــر مألوفة،ومــن جهــة 
أخــرى موضــوع العقــد نفســه متــى اتصــل بالمرفــق العــام علــى أيــة صــورة مــن الصــور ســواء أكانــت مــن حيــث تنظيــم 

المرفــق أم اســتخدام المرفــق ذاتــه)4(«.

والمســتفاد مــن أحــكام القضــاء المصــري عمومــاً أن الوضــع في مصريشــهد اســتقرارً واضحــاً في شــأن معيــار تمييــز 
العقــد الإداري علــى أســاس موضوعــي يرتكــز علــى عنصريــن لا يغنــى توافــر أحدهمــا عــن الآخــر وهمــا:

    أ - ضرورة اتصال العقد بالمرفق العام على أية صورة من الصور.

   ب - أن تأخذ الإدارة بأسلوب القانون العام بتضمين العقد شروطاً استثنائية غير مألوفة.

  وعلــى ضــوء مــا تقــدم فــإن الوضــع في مصــر مســتقر علــى أن معيــار تمييــز العقــد الإداري يســتلزم توافــر ضابطــن 
إلــى جانــب الضابــط العضــوي، أي أن العقــد الإداري هــو ذلــك العقــد الــذي تبرمــه جهــة الإدارة ويتصــل بالمرفــق العــام 
علــى أيــة صــورة مــن الصــور، ويحتــوي علــى شــروط اســتثنائية غيــر مألوفــة في القانــون الخــاص.  وهــو مــا يطلــق عليــه 
وصــف المعيــار التكاملــي الــذي تتكامــل فيــه وظائــف الضابطــن الموضوعــي والمــادي علــى نحــولا يغنــي توافــر أحدهمــا 

عــن الآخــر لإضفــاء الصفــة الإداريــة علــى العقــد.  
1	 حكمهــا الصــادر بجلســة 26 / 12 /1951، مجموعــة المكتــب الفنــي، الســنة السادســة ، صـــ 214، وحكمهــا الصــادر في الدعــوى رقــم 870 لســنة 5 ق، 

جلســة 9 / 12 / 1956، مجموعــة المكتــب الفنــي، الســنة 11، صـــ 76 . 

2	 يراجــع في ذلــك حكــم محكمــة القضــاء الإداري في الدعــوى رقــم 870 لســنة 5 ق، جلســة 1956/12/9، مجموعــة أحــكام القضــاء الإداري، لســنة 11، 

ص 50. وبــذات المعنــى حكمهــا في الدعــوى رقــم 56 لســنة 2 ق، جلســة 1960/10/6، مجموعــة الســنة 15، ص 5، وحكمهــا في الدعــوى رقــم 1894 لســنة 10 ق، 

جلســة 1957/3/10 وفى هــذا الحكــم تــرر المحكمــة هــذا الاتجــاه بقولهــا: » إن علاقــة العقــد بالمرفــق العــام إذا كانــت ضروريــة لــي يعتــر العقــد إداريــا فإنهــا 

ليســت مــع ذلــك كافيــة لمنحــه تلــك الصفــة، اعتبــاراً بــأن قواعــد القانــون العــام  ليســت ذات علاقــة حتميــة بالمرفــق العــام، إذ أنــه مــع اتصــال العقــد بالمرفــق 

العــام فــإن الإدارة قــد لا تلجــأ في إبرامــه إلى أســلوب القانــون العــام.

3	 حكــم المحكمــة الإداريــة العليــا في الطعــن رقــم 62 لســنة 2 ق، جلســة 1961/5/13، مجموعــة المكتــب الفنــي، الســنة السادســة، ص 1012، وفى ذات 

المعنــى حكمهــا في الطعــن  رقــم 889 لســنة 6ق، جلســة 1962/3/31، مجموعــة الســنة الســابعة، ص 527، وحكمهــا في الطعــن رقــم 559  لســنة 11ق، جلســة 

1968/3/24، مجموعــة الســنة 13، ص 557. وحكمهــا في الطعــن رقــم 4082 لســنة 41 ق جلســة 1999/12/7 ســبقت الإشــارة إليــه وحكمهــا في الطعــن رقــم 4105 

لســنة 43 ق جلســة 2000/3/21 ســبقت الإشــارة إليــه.

4	 حكــم محكمــة القضــاء الإداري في الدعــوى رقــم 1894 لســنة 10 ق، جلســة 1957/3/10، ســبق الإشــارة إليه.وحكمهــا في الدعــوى رقــم 3109 لســنة 

38 ق جلســة 1986/6/2 – غــر منشــور.
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الفصل الأول: الشروط الاستثنائية غير المألوفة في القانون الخاص

رغــم أن فكــرة الشــروط الاســتثنائية مــن إبداعــات مجلــس الدولــة الفرنســي إلا أنــه لــم يشــأ وضــع نظريــة 
متماســكة واضحــة المعالــم، ومــرد ذلــك إلــى تبايــن أحــكام المجلــس واختلافهــا، ممــا أدى إلــى مناقشــات مســتفيضة مــن 
جانــب الفقــه – ســواء في فرنســا أو في مصــر – في تحديــد الإطــار العــام لهــذه الفكــرة، ونتنــاول فيمــا يلــي بيــان ماهيــة 

الشــروط الاســتثنائية ثــم بيــان صورهــا، وعلــى ذلــك نقســم هــذا الفصــل إلــى مبحثــن:  

المبحث الأول: ماهية الشروط الاستثنائية غير المألوفة

المبحث الثاني:  صور الشروط الاستثنائية غير المألوفة.

المبحث الأول: ماهية الشروط الاستثنائية وغير المألوفة

علــى الرغــم مــن إجمــاع الفقــه والقضــاء – ســواء في فرنســا أو في مصــر – علــى فكــرة الشــروط الاســتثنائية 
كضابــط – تخييــري في فرنســا وتكاملــي في مصــر – لتمييــز العقــد الإداري، إلا أن هــذا الإجمــاع لــم يصــل إلــى حــد 
الاتفــاق علــى تعريــف محــدد للشــروط الاســتثنائية وغيــر المألوفــة في القانــون الخــاص، ومــرد هــذا الاختــاف حــول 

تحديــد مفهــوم الشــروط الاســتثنائية يرجــع إلــى ثلاثــة أمــور:

   الأول: التــزام مجلــس الدولــة الفرنســي خطــة الاختصــار الشــديد في صياغــة أحكامــه، حيــث يكتفــي بالإعــان عــن 

اشــتمال العقــد علــى شــروط غيــر مألوفــة دون شــرح لهــذه الشــروط )1(.

الثانــي: تبايــن أحــكام القضــاء واختلافهــا، وعــدم صــدور حكــم مــن محكمــة عليــا مثــل محكمــة التنــازع في فرنســا أو 
المحكمــة الدســتورية العليــا في مصــر يمكــن أن يســتمد منهــا حــا ثابتــا في شــأن تحديــد   ماهيــة الشــروط الاســتثنائية 

وغيــر المألوفــة )2(.

الثالــث: الخــاف الدائــر بــن فقهــاء القانــون العــام- ســواء في فرنســا أو في مصــر – حــول أســاس القانــون الإداري 
هــل هــو المرفــق العــام أم الســلطة العامــة، وقــد انعكــس هــذا الخــاف بــدوره علــى تحديــد مفهــوم الشــروط الاســتثنائية 

بحســب الفلســفة التــي يعتنقهــا أنصــار المرفــق العــام أو أنصــار نظريــة الســلطة العامــة.

  وإزاء الصعوبــات المشــار إليهــا فإنــه مــن الممكــن مــن خــال أحــكام القضــاء وآراء الفقــه أن نتلمــس تحديــداً لمفهــوم 
الشــروط الاســتثنائية وغيــر المألوفــة، وعلــى ذلــك نقســم هــذا المبحــث إلــى مطلبــن:

المطلب الأول: الاتجاهات القضائية في تحديد مفهوم الشروط الاستثنائية وغير المألوفة في القانون الخاص
المطلب الثاني: الاتجاهات الفقهية في تحديد مفهوم الشروط الاستثنائية وغير المألوفة في القانون الخاص.

د. سليمان الطماوى، المرجع السابق، ص 79. ويستشهد في ذلك بحكم مجلس الدولة الفرنسي الصادر في قضية Renarayeبتاريخ 1948/1/21. 	1

قرب من ذلك: د. محمد سعيد حسين أمين، المرجع السابق، طبعة1999- ص 81. 	2
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المطلب الأول: الاتجاهات القضائية في تحديد مفهوم الشروط الاستثنائية
 وغير المألوفة في القانون الخاص

     مــن أحــكام مجلــس الدولــة الفرنســي التــي عرفــت الشــروط الاســتثنائية حكمــه الصــادر في قضيــة Stien حيــث 
فهــا بأنهــا: » تلــك الشــروط التــي تمنــح أحــد الطرفــن المتعاقديــن حقوقًــا أو تحملــه بالتزامــات غريبــة في طبيعتهــا  عرَّ

عــن تلــك التــي يمكــن أن يوافــق عليهــا مــن يتعاقــد في نطــاق القوانــن المدنيــة والتجاريــة)1(«. 

ــك التــي يمكــن أن ينــص عليهــا في عقــد  ــازع بأنهــا الشــروط التــي تختلــف بطبيعتهــا عــن تل    وعرفتهــا محكمــة التن
ــون الخــاص)2(. ــل في القان مماث

  كمــا اتجهــت بعــض أحــكام مجلــس الدولــة الفرنســي إلــى ربــط الشــروط الاســتثنائية بفكــرة الســلطة العامــة ومــن ذلــك 
حكــم مجلــس الدولــة بتاريــخ 1948/1/21 في  قضيــةSoeiete’ Minie’rertMetallurgique وحكمــة الصــادر 
ــة Ramon ، وقــد  ــر 1953 في قضي ــخ 6 نوفمب ــة Compagnie de L’union وبتاري ــخ 1952/4/2 في قضي بتاري
تــردد في هــذه الأحــكام تعريــف للشــروط الاســتثنائية بأنهــا: الشــروط التــي تخــول الســلطة العامــة حقوقــاً غيــر مألوفــة 

في القانــون الخــاص )3(.  

  وخلاصــة القــول أن اتجاهــات القضــاء الفرنســي في شــأن تحديــد ماهيــة الشــروط الاســتثنائية يمكــن حصرهــا في 
اتجاهــن:  

     الاتجــاه الأول: يذهــب إلــى أن الشــروط الاســتثنائية غيــر المألوفــة هــي تلــك الشــروط التــي لا يجــوز اشــتراطها إلا 
مــن قبــل أشــخاص تتمتــع بالســلطة العامــة.

الاتجاه الثاني: يذهب إلى أن تلك الشروط هي كل ما لم تجر العادة على اشتراطه في عقود القانون الخاص.

أمــا في مصــر، فقــد عرفتهــا المحكمــة الإداريــة العليــا بأنهــا تلــك الشــروط التــي تميــز جهــة الإدارة المتعاقــدة  	
.)4( الأفــراد  بــن  التعاقــد   عنــد  عليهــا  متعــارف  غيــر  وامتيــازات  بســلطات 

1	  C.E, 20/10/1950, Rec,p.505 «Clauses ayant paur objet de con fe’rer aux parties des dnoit ou 
de mettne a’ leur charge des obligations etranrers par leur nature aceux qui sont suceptibles d’e’tre 
librement consentis par quiconque dans le cadre de’lais civiles et commerciales.
2	 T.C. 19/6/1952, ste des combustibles et carburants nationaux, R.D.P., P,628 «des clauses 
diffe’rentes par leur nayure de celles que peuvent e’treirscrires dans un contrat analogue de droit 
prique peuvent e’treirscrites dans un contrat analogue de droit prive’.
3	  Marcel Waline –note de jurisprudence – les clauses exorbitontes du: لمزيد من التفاصيل انظر 
droit commun.R.D.P, p.1175.
حكــم المحكمــة الإداريــة العليــا في الطعــن رقــم 2124 لســنة 34 ق جلســة 1990/11/24 الموســوعة الإداريــة الحديثــة، المرجــع الســابق، ج 35، صـــ  	4
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   كمــا عرفتهــا محكمــة النقــض بأنهــا تلــك الشــروط التــي تقــرر امتيــازات لــإدارة غريبــة علــى القانــون الخــاص وتخــرج 
عــن المألــوف وتكشــف عــن نيــة المتعاقديــن في اختيــار وســائل القانــون العــام)1(.

المطلب الثاني: الاتجاهات الفقهية في تحديد مفهوم الشروط الاستثنائية وغير المألوفة في القانون الخاص.

 لــم يكــن الفقــه بمعــزل عــن الخــاف حــول تحديــد مفهــوم الشــروط الاســتثنائية وغيــر المألوفــة، ويمكــن رد 
الاتجاهــات الفقهيــة في هــذا الشــأن إلــى ثلاثــة اتجاهــات رئيســية:

أ – الاتجاه الأول: 

     ويــرى أن الشــرط غيــر المألــوف هــو الشــرط الــذي لا يوجــد عــادة في عقــود القانــون الخــاص، ســواء لأنــه يعتبــر إذا 
أدرج فيهــا باطــا لمخالفتــه للنظــام العــام، أو لأن الســلطة الإداريــة نصــت عليــه في العقــد إعمــالا لمقتضيــات الصالــح 

العــام التــي تعتبــر غريبــة علىأشــخاص القانــون الخــاص عندمــا يتعاقــدون فيمــا بينهــم )2(.

ــدرج في  ــي لا يتصــور أن ت ــك الشــروط الت ــرر البعــض أن الشــروط الاســتثنائية هــي تل وفــى ذات الاتجــاه يق
ــام )3(. ــة للنظــام الع عقــود الأفــراد باعتبارهــا مخالف

 وفى رأينا أن أهم ما يعيب هذا الاتجاه في شقه الأول أنه جاء استناداً إلى ظاهر عبارة الألفاظ وحملا لها على
 الاصطلاح اللغوي ذلك أن الشروط غير المألوفة قد وصفت بهذا الوصف لأنها نادراً ما ترد في عقود القانون
 الخاص، كما يعيب هذا الرأي النظر إلى الشروط التي ترد في العقود الإدارية من زاوية المقارنة بينها وبين تلك
 الشروط التي ترد في عقود القانون الخاص، في حين أنه في مقام تحديد الشروط غير المألوفة ينبغي الوقوف على
ماهيتها من خلال الوظيفة التي تؤديها تلك الشروط داخل العقد الإداري ذاته ووفق طبيعته الذاتية التي يتمتع بها.

 ولا أدل علــى ذلــك مــن أن القضــاء الفرنســي قــد اختلــف حــول طبيعــة الشــرط الــذي يمنــح الإدارة ســلطة فســخ 

مجموعة أحكام محكمة النقض، الدائرة المدنية، المكتب الفني، السنة 16، صـ 1048. 	1

2	 ()Waline (M) Pre’cis Droit administratif, Editions Montchrestien 1969, p. 572 « il me sem	
ble que les clauses’ cxorbitont du droit commun et celle que l’on ne troveoas normalement dons le 
contrat de droit prive’, soit parce qu’elly serait nulle comme**contraire l’orde public, soit encore 
parce qu’elle a e’teinse’ree’ dans le contrat par l’oatorite’ administrative en fonction de pre’occupa	
tion d’intre’ts public qui sont e’trange’res aux personnes de droit prive’s lorsque celles-ci contract	
ent cntre elles «.

3	  J.Rivero ,» Droit administratif , Dalloz, 1987 , p.143 et 144 « Sontcertainomentde’roga	
toines les clauses excedant la liberte’ controctuelle, et des lors insuceptibles de Figurer dons un 
contrat entre particuliers, comme contraires à l’ordne public.
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العقــد بــالإدارة المنفــردة، إذ بينمــا قضــت محكمــة النقــض الفرنســية باعتبــار أن الســلطة التقديريــة في فســخ العقــد 
ــاء هــذا  ــازع رفضــت إضف ــة التن PauvoirDiserionnaire de Resiliation شــرطاً اســتثنائياً)1(، نجــد أن محكم
الوصــف الــذي يقضــى بفســخ العقــد تلقائيــاً حــال إخــال المتعاقــد مــع الإدارة بالتزاماتــه التعاقديــة )2(، ممــا يعنــي جــواز 

الاتفــاق علــى هــذا الشــرط في عقــود الإفــراد.

   ب – الاتجاه الثاني:

ويذهــب إلــى أن الشــروط المألوفــة هــي تلــك التــي يكــون موضوعهــا منــح المتعاقديــن حقوقــاً أو تحميلهــم بالتزامــات 
غريبــة بطبيعتهــا عــن تلــك التــي يمكــن الاتفــاق عليهــا بحريــة بــن المتعاقديــن في ظــل القوانــن المدنيــة والتجاريــة )3(.

    وفيمــا  يبــدو أن هــذا الاتجــاه قــد تأثــر بالتعريــف الــذي أو رده حكــم مجلــس الدولــة الفرنســي الصــادر في قضيــة 
.)4(Stien

     ويمتــاز هــذا التعريــف بنظرتــه إلــى الشــروط غيــر المألوفــة مــن زاويــة طبيعتهــا الذاتيــة التــي تتمتــع بهــا، ومــدى 
ــد التعاقــد في مجــال عقــود  ــن مــن حيــث الخضــوع لهــذه الشــروط وعــدم مناقشــتها عن ــى إرادة المتعاقدي تأثيرهــا عل

ــراد. ــدات الأف ــدأ ســلطان الإرادة في مجــال تعاق ــرة لمب الإدارة بالمغاي

    غيــر أن أهــم مــا يعيــب هــذا الــرأي – في رأينــا – هــو عــدم اتفــاق القضــاء علــى ماهيــة الحقــوق والالتزامــات التــي 
تكــون غريبــة في طبيعتهــا عــن تلــك التــي يمكــن أن يوافــق عليهــا مــن يتعاقــد في نطــاق القانــون الخــاص.

جـ - الاتجاه الثالث:
ــع الإداري  ــه الطاب ــل في طيات ــذي يحم ــوف هــو ال ــر المأل ــرى أن الشــرط غي ــث ي ــر«؛ حي ــه »دى لوبادي ــه الفقي ــادى ب ون
حيــث يــدرج في العقــد مــن أجــل تحقيــق الأهــداف التــي يقصــد إليهــا القانــون العــام، ويمكــن معرفــة طبيعــة العقــد ومــا 
إذا كانــت شــروطه تحمــل الطابــع الإداري بالرجــوع إلــى الاعتبــارات التــي وضعــت مــن أجلهــا هــذه الشــروط، ويصبــح 
ــة بــن  ــي لا يمكــن أنتوجــد في العلاقــات التعاقدي ــام الت ــح الع ــارات الصال ــوف إذا كان أساســه اعتب ــر مأل الشــرط غي

أشــخاص القانــون الخــاص )5(.

ويمتــاز هــذا الــرأي بالواقعيــة مــن حيــث نظرتــه للشــروط غيــر المألوفــة مــن خــال وظيفتهــا في التعبيــر عــن غايــة الإدارة 

1	  Cos – Civil 20/11/1973 ste maison du livre francaisbul, civ n., 316 J.C.p. 73. 
2	 ()T.C. 15/6/1970, DE COMBLONCHIEN, r.p.,P. 889.
3	 ()Vedel, Droitadmininstratif, 1980, p. 327.                                                                    

:وكذلك مقالته الهامة بعنوان
Remarque sur lo notion de claus exorbitant « Melonges « Mestre, 1956, p. 527.

4	 سبقت الإشارة إليه.

5	 Delaubade’re: Traite The’arique et pratique des contrats administratif, t. 1, Paris, 1956, No. 
66 , p. 88.
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في تحقيــق الصالــح العــام، وارتبــاط هــذه الشــروط بمبــادئ القانــون العــام وعــدم مشــروعيتها في عقــود الأفــراد )1(.

   وفــى مصــر، ثــار الخــاف في الفقــه حــول تحديــد مفهــوم الشــروط الاســتثنائية وغيــر المألوفــة في القانــون الخــاص، 
فقــد ذهــب البعــض إلــى أن الشــرط الاســتثنائي الحقيقــي هــو الــذي يتســم بطابــع الســلطة العامــة، ومســتحيل التحقــق 

في عقــود الأفــراد، لأنــه يســتمد وجــوده مــن وجــود الســلطة العامــة كطــرف في العقــد )2(.

 ويفــرق هــذا الــرأي بــن نوعــى الشــروط الاســتثنائية والشــروط غيــر المألوفــة، علــى أســاس أن الشــروط الاســتثنائية 
التــي تنطــوي علــى عنصــر الســلطة تحــدد مباشــرة الطبيعــة الإداريــة للعقــد، بينمــا الشــروط غيــر المألوفــة لا تحــدد 
الطبيعــة الإداريــة للعقــد إلا بطريــق غيــر مباشــر لأنهــا تكشــف عــن نيــة المتعاقديــن في إتبــاع أســاليب القانــون العــام، 
فــإذا وجــد مــا يــدل علــى عكــس ذلــك فقــدت الشــروط غيــر المألوفــة كل أثــر في تحديــد طبيعــة العقــد. وذهــب رأي آخــر 
إلــى أن الشــروط غيــر المألوفــة هــي شــروط لــو وضعــت في عقــد مدنــي لقضــى ببطلانــه، ولكنهــا لا يجــب أن تكــون دائمًــا 

كذلــك، بــل يمكــن أن تتمثــل في شــروط لا يعتــاد الإنســان أن يراهــا كثيــراً في عقــود القانــون الخــاص )3(.

والــرأي الغالــب في الفقــه المصــري يميــل إلــى التحفــظ بشــأن إعطــاء تعريــف محــدد للشــروط الاســتثنائية، 
ويــرى إمكانيــة ردهــا إلــى أفــكار رئيســية – دون الادعــاء بوضــع قائمــة شــاملة لهــا – كالشــروط التــي تتضمــن امتيــازات 
لــإدارة، ومــن الشــروط غيــر المألوفــة مــا يخــول المتعاقــد ســلطات اســتثنائية في مواجهــة الغيــر، والإحالــة إلــى دفاتــر 

الشــروط ، والشــروط التــي تــؤدى إلــى اشــتراك المتعاقــد مــع الإدارة مباشــرة في تســيير المرفــق العــام )4(.

ــرى أن الشــروط الاســتثنائية »هــي تلــك الشــروط التــي تنبــئ عــن اســتعمال الإدارة لامتيــازات  ــا ن ومــن جانبن
الســلطة العامــة، وإعمــال قواعــد القانــون العــام، وذلــك مــن أجــل تحقيــق هــدف العقــد الإداري  وهــو الصالــح العــام 

وتغليبــه علــى مصلحــة الأفــراد.

ويســمح هــذا التعريــف باســتظهار نيــة الإدارة إذا مــا ســلكت طريــق العقــد الإداري حيــث تعبــر عــن هــذه النيــة  	
ــود  ــور هــذه الشــروط في عق ــم اســتحالة ظه ــن ث ــراد، وم ــا الأف ــي لا يملكه ــة الت ــازات الســلطة العام باســتعمالها امتي
الأفــراد،« إذ أن فاقــد الشــيء لا يعطيــه ». كمــا أن في إعمــال قواعــد القانــون العــام مــا يســمح مــن ناحيــة بالكشــف عــن 
نيــة الإدارة في تطبيــق أحــكام القانــون العــام وعلــى رأســها أحــكام النظــام القانونــي للمرافــق العامــة، والأحــكام العامــة 
للعقــود الإداريــة، ومــن ناحيــة أخــرى فــإن في رغبــة الإدارة تطبيــق أحــكام القانــون العــام مــا يشــير إلــى ابتعادهــا عــن 
محــاكاة الأفــراد في عقودهــم، ومــن ناحيــة ثالثــة اســتحالة ظهــور الشــروط التــي تنطــوي علــى إعمــال أحــكام القانــون 
العــام في عقــود الأفــراد، إذ ليــس لهــم في تطبيقهــا أدنــى مصلحــة، باعتبــاره قانــون الإدارة الــذي خلــق مــن أجلهــا، وهــى 

وحدهــا التــي تطبــق أحكامــه.

1	 انظر: د. محمد سعيد حسين أمين، العقود الإدارية، مرجع سابق، صـ 79 وما بعدها.

2	 انظر: د. ثروت بدوى، المرجع السابق، ص 154، وفى ذات الاتجاه، د. أحمد عثمان عياد، المرجع السابق، صـ 57.

3	 د. مصطفى أبو زيد فهمي، القضاء الإداري ومجلس الدولة، الطبعة الرابعة، 1979، بدون دار نشر، صـ133.

د. ســليمان الطــاوى، المرجــع الســابق، صـــ 82 ومــا بعدهــا-  د. عــى عبــد العزيــز الفحــام، المرجــع الســابق، صـــ 36- د. عصمــت عبــد اللــه الشــيخ،  	4

مبــادئ أساســية فى العقــود الإداريــة ، بــدون دار نــر ، 1997، صـــ 49، د. عبــد المجيــد فيــاض، - العقــد الإداري في مجــال التطبيــق، المكتبــة القانونيــة، 1983.، صـــ 

32 ومــا بعدهــا، د. عمــر حلمــي فهمــي و.د. عــادل عبــد الرحمــن خليــل،  العقــود الإداريــة – معيــار تمييزهــا وأنواعهــا، دار الثقافــة الجامعيــة عــام 1995،صـــ 54.
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كمــا يســمح هــذا التعريــف ببيــان الــدور الوظيفــي للشــروط الاســتثنائية باعتبــار أن اســتعمال الإدارة لامتيــازات الســلطة 
العامــة في مجــال العقــود الإداريــة ليــس هدفــا في ذاتــه، بــل وســيلة لتحقيــق هــدف العقــد الإداري وهــو الصالــح العــام، 
فالقانــون حينمــا أنــاط بــالإدارة مهمــة تحقيــق الصالــح العــام، وضــع بــن أيديهــا الأدوات التــي مــن خلالهــا تســتطيع 

تحقيــق الصالــح العــام، ويعــد العقــد الإداري مــن أهــم أدوات الإدارة ووســائلها لتحقيــق الصالــح العــام.

بالإضافــة إلــى مــا تقــدم فــإن الشــروط التــي مــن شــأنها تغليــب المصلحــة العامــة علــى مصلحــة الأفــراد تلعــب دوراً هامــا 
في مجــال العقــد الإداري لاســيما في إطــار الســلطة التقديريــة للقاضــي، فالأصــل في عقــود الأفــراد أن مصالــح طــرفي 
العقــد متســاوية،وإن كانــت غيــر ذلــك يســتطيع القاضــي المدنــي إنقــاص التزامــات الطــرف المغبــون، أمــا في مجــال العقــد 
الإداري فالأصــل أن مصالــح الطرفــن غيــر متســاوية، ولا يملــك القاضــي الإداري أيــة ســلطة تقديريــة في إنقــاص 

التزامــات المتعاقــد مــع الإدارة،علــى اعتبــار أن تحقيــق الصالــح العــام هــو الأجــدر بالرعايــة.

     وثمــة تحفــظ يتعــن الإحاطــة بــه، مــؤداه أن هــذا التعريــف ليــس جامعــاً مانعــا؛ً إذ ليــس مــن الســهل – كمــا ســبق 
أن ذكرنــا – وضــع إطــار محــدد لعلاقــات غيــر محــددة، ويبقــى التطــور القضائــي – ســواء في مصــر أو فرنســا – كفيــا 

بإدخــال المزيــد مــن الأفــكار التــي تعــن علــى تعريــف أكثــر شــمولً لفكــرة الشــروط الاســتثنائية.

ــة  ــه مــن فحــوى أحــكام مجلــس الدول ــه يمكــن الاســتدلال علي ــا إلي ــذي انتهين ــى أن التعريــف ال     وتجــدر الإشــارة إل
ــث قضــت محكمــة القضــاء الإداري  ــرة الشــروط الاســتثنائية حي ــع الوظيفــي لفك ــه بالطاب المصــري واســتظهار قناعت
ــا، وهــذا  ــاً لقانونه ــل أن يكــون خاضع ــزام مــن يقب ــا ســلطة إل ــر لإرادة له ــأن)1(: شــروط العقــد الموضوعــة هــي مظه ب
ــع  ــذ العقــد، وســلطة توقي ــى تنفي ــة عل ــة الإدارة ســلطة الرقاب ــة – يعطــى جه ــون –  وهــو دســتور العقــود الإداري القان
الجــزاءات علــى المتعاقــد معهــا إذا أخــلَّ بالتزاماتــه، ثــم ســلطة تعديــل العقــد مــن جانبهــا وحدهــا، بــل إن لهــا حــق إنهــاء 

العقــد إذا رأت حســب مقتضيــات المصلحــة العامــة أن تنفيــذ العقــد أصبــح غيــر ضــروري.

وتؤكــد المحكمــة الإداريــة العليــا )2( علــى المفهــوم الوظيفــي للشــروط الاســتثنائية بقولهــا: »إن الشــخص المعنــوي العــام 
ــر  ــه شــروطاً اســتثنائية وغي ــام ووســائله بتضمين ــون الع ــى أســاليب القان ــذه عل ــد الإداري وتنفي ــرام العق يعتمــد في إب

مألوفــة في القانــون الخــاص... وذلــك تحقيقــاً للنفــع العــام«.

حكمها في الدعوى رقم 983 ق، جلسة 601957/30، مجموعة المكتب الفني، السنة 11، ص 607. 	1

حكمهــا في الطعــن رقــم 1383 لســنة 35ق جلســة 1995/1/8، الموســوعة الإداريــة الحديثــة، المرجــع الســابق، الجــزء 49، طبعــة 2000، ص 55، وفى  	2

ذات المعنــى حكمهــا في الطعــن رقــم 1059 لســنة 7 ق، جلســة1963/5/25، وحكمهــا في الطعــن رقــم 559 لســنة 11 ق، جلســة 24 / 1968/3، الموســوعة الإداريــة 

ــا. ــا بعده ــة الأولى، ص 681 وم ــزء 18، الطبع ــابق، الج ــع الس ــة ، المرج الحديث
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   المبحث الثاني:  صور الشروط الاستثنائية وغير المألوفة

ــى الرغــم مــن تعــدد أحــكام القضــاء – ســواء في فرنســا أو مصــر –التــي تعرضــت للشــروط الاســتثنائية  عل
إلا أنــه – وبحــق – لا يمكــن اســتخلاص نظريــة متماســكة تربــط بــن عناصــر الشــرط الاســتثنائي وتحــدد مقوماتــه، 
حيــث اكتفــت غالبيــة الأحــكام بالإشــارة إلــى احتــواء العقــد علــى شــروط اســتثنائية دون أن تحــدد تلــك الشــروط، كمــا 
أن الأحــكام القليلــة التــي تعــن الشــروط الاســتثنائية التــي اســتندت إليهــا للقضــاء بوجــود عقــد إداري لا تبــن الأســاس 
الــذي اعتمدتــه لوصــف تلــك الشــروط بالاســتثنائية، كمــا أنهــا في الغالــب الأعــم تنظــر إلــى مجمــوع نصــوص العقــد 

وتحكــم باعتبــاره متضمنــاً لشــروط اســتثنائية دون أن تفصــل بــن النصــوص العاديــة والنصــوص الاســتثنائية.)1( 

     غيــر أنــه مــن الممكــن – مــن خــال أحــكام القضــاء – إبــراز صــور مــن الشــروط التــي اعتبرهــا القضــاء اســتثنائية 
وغيــر مألوفــة، وتنــدرج هــذه الشــروط ضمــن طائفــة مــن الطوائــف الثلاثــة الآتيــة:

الطائفة الأولى: الشروط المرتبطة بامتيازات السلطة العامة:
Clauses se rattachant aux prerogatives de pujssance publique :

ــى هــذا  ــازات الســلطة العامــة، وهــى عل ــاز مــن امتي ــى عنصــر أو امتي ــرد هــذه الشــروط مشــتملة عل حيــث ت
النحــو مســتحيلة التحقــق في عقــود الأفــراد لعــدم تمتعهــم بتلــك الســلطة، وبالتالــي فــإن النــص أو البنــد الــوارد في العقــد 
والــذي يشــير إلــى اســتعمال الإدارة إلــى احــد امتيــازات الســلطة العامــة ينبــئ عــن رغبــة الإدارة في الدخــول إلــى دائــرة 
العقــد الإداري، وابتعادهــا عــن دائــرة عقودهــا الخاصــة، والعكــس صحيــح، وقــد ذهــب بعــض الفقــه – وبحــق – إلــى أن 

هــذا النــوع مــن الشــروط يحــدد مباشــرة الطبيعــة الإداريــة للعقــد )2(.
    وتأتــى الشــروط المرتبطــة بالســلطة العامــة إمــا بالنــص علــى منــح الإدارة ســلطات قبــل المتعاقــد معهــا، أو بمنــح هــذا 

المتعاقــد ســلطات قبــل الغيــر. وذلــك علــى التفصيــل الآتــي:

أ- الشروط التي تضمن امتيازات للإدارة قبل المتعاقد معها:
أهــم مــا يميــز هــذه الشــروط هــو إهدارهــا لأحــد المبــادئ المقدســة في القانــون الخــاص، ألا  وهــو مبــدأ  	
المســاواة بــن المتعاقديــن، فــإذا اســتعملت الإدارة حقهــا الأصيــل في إمــاء شــروطها علــى المتعاقــد، فليــس لــه مــن ســبيل 

إلا أن يقبلهــا أو يرفضهــا، وأنــه إذا قبلهــا أصبــح في مركــز تعاقــدي شــكلا، وتنظيمــي موضوعــاً )3(.

وتجــدر الإشــارة إلــى أن الشــروط التــي تمنــح الإدارة ســلطات في مواجهــة المتعاقــد معهــا قــد تظهــر في  	
الخطــوات التمهيديــة للتعاقــد، مثــال ذلــك مــا تتضمنــه كراســة الشــروط مــن التــزام المتقــدم بعطائــه بمجــرد تقديمــه، 
ولا يســتطيع العــدول عنــه إلا بعــد البــت في المناقصــة أو المزايــدة، أمــا التــزام الإدارة فــا يبــدأ إلا مــن تاريــخ اعتمــاد 

الســلطة المختصــة لقــرار لجنــة البــت، وقــد لا تلتــزم أطلاقــا. )4(.
1	 لمزيد من التفاصيل انظر د. ثروت بدوى، المرجع السابق، ص 144.

2	 د. ثروت بدوى، المرجع السابق، ص 154.

حكم محكمة القضاء الإداري في الدعوى رقم 983 لسنة 9 ق، جلسة 1957/6/30 سبقت الإشارة إليه. 	3

د. محمد عبد الواحد الجميلى، المرجع السابق، صـ 133. 	4
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كمــا قــد تظهــر هــذه الشــروط في البنــود المتعلقــة بتنفيــذ العقــد، وأهــم مثــال لهــذه الشــروط تلــك التــي تتضمــن 
ســلطة الإدارة في التنفيــذ المباشــر، باعتبــار أنهــا الوحيــدة التــي تملــك هــذه الســلطة، ويعــد النــص عليهــا هــو الشــرط 
الاســتثنائي النموذجــي. حيــث تســتطيع الإدارة بموجــب هــذه الســلطة أن تفــرض التزامــات علــى المتعاقــد، وتلزمــه 
 Pouvoir de بإرادتهــا المنفــردة دون حاجــة إلــى اللجــوء إلــى القضــاء. و يبــدو ذلــك جليــاً في ســلطة الإدارة في الرقابــة
Control علــى المتعاقــد أثنــاء تنفيــذ العقــد، وحقهــا في تعديــل التزاماتــه بالزيــادة أو النقــص، وكذلــك حقهــا في توقــع 

الجــزاءات عليــه عنــد إخلالــه بالتزاماتــه، وكذلــك حقهــا في إنهــاء العقــد بإرادتهــا المنفــردة.

ب  - الشروط التي تمنح المتعاقد مع الإدارة سلطات في مواجهة الغير:

بموجــب هــذه الشــروط يتلقــى المتعاقــد مــع الإدارة تفويضــا مــن جانبهــا بممارســة بعــض امتيــازات الســلطة العامــة في 
مواجهــة الغيــر )1(.وتعــد هــذه الشــروط مــن الشــروط المســتحيلة في عقــود الأفــراد فيمــا بينهــم لعــدم امتلاكهــم امتيــازات 

الســلطة العامــة.

   ومــن أمثلــة هــذه الشــروط مــا يــرد في عقــد الالتــزام مــن شــروط تمنــح الملتــزم حــق تحصيــل الرســوم مــن المنتفعــن 
بالمرفــق العــام، أو حــق ممارســة بعــض ســلطات البوليــس قبــل المنتفعــن، أو حــق نــزع الملكيــة لإقامــة المنشــآت اللازمــة 
للمرفــق )2(. كذلــك في عقــود الأشــغال العامــة فــإن ثمــة شــروط تمنــح المقــاول حــق شــغل العقــارات الخاصــة مؤقتــاً رغــم 

إرادة أصحابهــا، أو ســلطة الاســتيلاء الجبــري علــى بعــض المنقــولات )3(.

وهــذه الشــروط رغــم كونهــا اســتثنائية فــإن ثمــة تحفــظ ينبغــي الإشــارة إليــه في هــذا المقــام،  وهــو أنهــا لا تؤثــر  	
في صفــة العقــد المبــرم بــن الملتــزم والمنتفــع باعتبــاره مــن روابــط القانــون الخــاص)4(.

   وفــى تصورنــا أنــه إذا مــا قــررت جهــة الإدارة منــح المتعاقــد معهــا ســلطات وامتيــازات في مواجهــة الغيــر، فإنــه غالبــا 
مــا يكــون هــذا المتعاقــد قــد تولــى بنفســه إدارة المرفــق العــام أو إنشــائه، حيــث نكــون أمــام أحــد صــور اتصــال العقــد 
بالمرفــق العــام التــي تكفــى بذاتهــا لإضفــاء الصفــة الإداريــة علــى العقــد – علــى الأقــل في فرنســا في ظــل المعيــار التبادلــي 
– دون حاجــة للبحــث عمــا إذا كان العقــد ينطــوي علــى شــرط اســتثنائي مــن شــأنه منــح المتعاقــد مــع الإدارة ســلطات 
في مواجهــة الغيــر، فيمــا يعــد تولــى المتعاقــد بنفســه إدارة المرفــق شــرطاً اســتثنائياً بذاتــه في ظــل المعيــار التكاملــي في 

مصــر.

1	 والمقصــود بالغــر في مجــال العقــود الإداريــة » الأفــراد المتعاقديــن مــع المرفــق العــام أو غيرهــم ممــن يمســهم العقــد، أو الجهــة الإداريــة التــي تتبــع 

شــخص معنــوي مســتقل عــن الجهــة التــي أبرمــت العقــد ». لمزيــد مــن التفاصيــل راجــع: د. إبراهيــم محمــد عبــد الحليــم، أثــر العقــود الإداريــة بالنســبة للغــر، 

ــا بعدهــا. ــة، رســالة، عــن شــمس، 1994، ص 265 وم دراســة مقارن

2	 د. سليمان الطماوى، المرجع السابق، ص 94 , د. أحمد عثمان عياد، المرجع السابق ص 82.

3	 د. محمد عبد الواحد الجميلى، المرجع السابق ص 137.

4	 لمزيد من التفاصيل: د. محمد سعيد حسين أمين، العقود الإدارية عام 2005، المرجع السابق، ص 41 وما بعدها
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الطائفة الثانية: الشروط غير المألوفة في عقود الأفراد:

    وهــذه الطائفــة مــن الشــروط تبــدو غيــر مألوفــة في عقــود الأفــراد، إمــا لأنهــا تحمــل طابــع القانــون العــام، وإمــا 
ــح العــام. ــارات الصال لكونهــا مســتوحاة مــن اعتب

   1 – الشروط التي تحمل طابع القانون العام:

   تبــدو هــذه الشــروط غيــر مألوفــة في عقــود الأفــراد؛ لأنهــا تســتوحي مــن القانــون العــام نظرياتــه وأهدافــه، بحيــث لا 
يمكــن تفســيرها إلا علــى ضــوء هــذه النظريــات وتلــك الأهــداف.

   مــن هــذه الشــروط – مثــا – تلــك التــي تعتمــد علــى قاعــدة مــن قواعــد النظريــة العامــة للعقــود الإداريــة، فالشــروط 
المتعلقــة بســلطة الإدارة في توقيــع جــزاءات علــى المتعاقــد معهــا حــال إخلالــه بتنفيــذ التزاماتــه التعاقديــة يمكــن ردهــا 
إلــى مبــدأ ســير المرفــق بانتظــام واطــراد، والشــروط التــي تنظــم ســلطة الإدارة في تعديــل العقــد الإداري يمكــن تفســيرها 
علــى ضــوء قاعــدة قابليــة المرفــق العــام للتغييــر والتبديــل )1(، كمــا أن الشــروط التــي تخــول المتعاقــد الحــق في التعويــض 
عــن الأضــرار التــي تصــل إلــى حــد قلــب اقتصاديــات العقديمكــن تفســيرها علــى ضــوء نظريــة التــوازن المالــي للعقــد، 
ــر  ــة غي ــب الأســعارنتيجة ظــروف اقتصادي ــة تقل ــة في حال ــر الثمــن وفقــاً لقواعــد معين ــك  الشــروط المتعلقــة بتغي كذل

متوقعــة – يمكــن تفســيرها علــى ضــوء نظريــة الظــروف الطارئــة )2(.

2 – الشروط المستوحاة من اعتبارات الصالح العام:

  حيــث لا تهــدف الشــروط الــواردة في العقــود الخاصــة إلــى تحقيــق الصالــح العــام في حــن تضطلــع العقــود الإداريــة 
– مــن خــال شــروطها – إلــى تحقيــق الصالــح العــام، ومــن ثــم تبدوالشــروط التــي لا يمكــن تفســيرها في عقــود الإدارة 

إلا اســتناداً إلــى اعتبــارات الصالــح العــام غيــر مألوفــة في العقــود الخاصــة.

ــي تخُْضِــع  ــق التأمــن البحــري في زمــن الحــرب والت ــل هــذه الشــروط في فرنســا الشــروط المدرجــة في وثائ ومــن قبي
دفــع جــزء مــن التعويــض في حالــة ضيــاع أو فقــد الســفينة لشــروط شــراء ســفينة أخــرى  وهــو مــا يطلــق عليــة شــرط 
الاســتبدال، فهــذا الشــرط لا يمكــن تفســيره إلا علــى أســاس تحقيــق المصلحــة العامــة المتمثلــة في المحافظــة علــى اتــزان 

الأســطول الفرنســي )3(.

  الطائفة الثالثة: خضوع العقد لنظام قانوني استثنائي:

تطــورت فكــرة الشــروط الاســتثنائية تطــوراً هامًــا، مــؤداه أن الشــروط الاســتثنائية لا تقتصــر فقــط علــى تلــك  	
الشــروط التــي يمكــن اســتنتاجها بتحليــل نصــوص العقــد وبنــوده، ولكــن هنــاك نــوع مــن الشــروط تفــرض علــى العقــد، 

د. محمد سعيد حسين أمين، العقود الإدارية، طبعة 1999، ص 70، سبقت الإشارة إليه. 	1

2	 د. ثروت بدوى، المرجع السابق، ص 152.

3	 يراجع في ذلك: د. محمد عبد الواحد الجميلى، المرجع السابق، ص 138.
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فيبحــث عنهــا القاضــي بعيــداً عــن نصــوص العقــد وبنــوده، ولكــن مــن خــال النظــام القانونــي الاســتثنائي الــذي يخضــع 
لــه العقــد، فــإذا كان الأصــل هــو أن يكــون النظــام القانونــي الواجــب التطبيــق علــى العقــد نتيجــة لطبيعتــه الذاتيــة، لكــن 
قــد يحــدث أن يكــون هــذا النظــام محــددًا ســلفاً، فيكــون إداريــاً أو مدنيــاً بالنظــر إلــى طبيعــة النظــام القانونــي الــذي 
يحكمــه فــإذا كان العقــد خاضعــا لنظــام القانــون العــام بنــاء علــى نــص قانونــي، فــإن هــذا النــص يعطــى العقــد الصفــة 

الإداريــة ويغــدو إداريــاً تبعــاً لذلــك.

وقــد أرســى هــذا التطــور حكــم مجلــس الدولــة الفرنســي الصــادر في قضيــة شــركة بحيــرة Sont)1( بصــدد 
عقــود توريــد الكهربــاء E.D.F بواســطة مورديــن مســتقلين غيــر خاضعــن للتأمــن... حيــث قــرر مجلــس الدولــة 

ــا: ــد وهم ــع الاســتثنائي في العق ــان بالطاب ــن يتمتع الفرنســي بوجــود عنصري

أ ــرام هــذه 	. ــوع مــن العقــود، فالمــوردون المســتقلون وE.D,F ملزمــون بإب ــرام هــذا الن ــاري لإب ــع الإجب الطاب
العقــود.

ب الرجوع إلى الوزير المختص بنظر أي نزاع ينشأ بين المتعاقدين عند تنفيذ العقد.	.

   وانتهــى مجلــس الدولــة الفرنســي إلــى نتيجــة مؤداهــا إضفــاء الصفــة الإداريــة علــى هــذه العقــود؛ لخضوعهــا لنظــام 
اســتثنائي حتــى لــو انتفــت الصلــة المباشــرة لهــذه العقــود بالمرفــق العــام، أو لــم تتضمــن شــروطاً اســتثنائية مــن القانــون 

الخاص.   

  وقــد لاقــى هــذا الاتجــاه تأييــداً مــن جانــب بعــض الفقــه الفرنســي )2( وصــل إلــى حــد المنــاداة باعتبــاره معيــارا 
مســتقلًا بذاتــه، ومعيــاراً ثالثــا إلــى جــوار معيــار المرفــق العــام ومعيــار الشــروط الاســتثنائية غيــر المألوفــة، حيــث 
يــرى R.Chapus  أن هــذا المعيــار يســاعد علــى التعــرف علــى الطابــع الإداري للعقــد دون حاجــة إلــى اللجــوء إلــى 
un Salutionjurisprudentiellnavelle أحدالمعياريــن الآخريــن ـ ويؤكــد علــى أن الأمــر يتعلــق بحــل قضائــي جديــد
يعــد قلبــاً للأوضــاع، لأن المفــروض أن النظــام القانونــي الــذي يخضــع لــه العقــد هــو نتيجــة لتكييفــه وتحديــد طبيعتــه، 

أمــا فكــرة النظــام الاســتثنائي فهــي تحــدد النظــام أولً ثــم علــى أساســه يتــم وصــف العقــد.

   وتجــدر الإشــارة في هــذا الشــأن إلــى أن مجــرد الإشــارة إلــى قانــون  المناقصــات والمزايــدات أو مدونــة العقــود الإداريــة 
في فرنســا لا يضفــى الطابــع الإداري علــى العقدمــا لــم يكــن العقــد يحمــل في طياتــه خصائــص العقــد الإداري مــن خــال 

مظاهــر النظــام غيــر المألــوف في عقــود القانــون الخــاص، كاحتوائــه علــى شــروط  اســتثنائية أو اتصالــه بالمرفــق العام.

يؤكــد ذلــك مــا قررتــه محكمــة التنــازع الفرنســية بتاريــخ 2000/2/14مــن أن خضــوع العقــد لقانــون الصفقــات العامــة لا 
يمكــن أن يعطيــه هــو وحــده طابــع العقــد الإداري، في حــن أنــه لا يشــترك المتعاقــد في تنفيــذ المرفــق العــام ولا يتضمــن 

أي شــرط اســتثنائي مــن القانــون الخــاص)3(.

1	  C.E. 19 Janu 1973, Soe d’e’xploitaione’lectrique de Rivie’re du sont, Res.p.48.
2	 ()R.Chapus, op. cit.,p: 743،Vedel , Remarquessur la nature de elausexausexarbitonte, op;eit.p.527.
3	 () T.C.3138-14/2/2000 ste’ commune des Baie- Mahaut et socie’teRhoddloms.
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ــة  ــب ثلاث ــوف مــن خــال تطل ــر المأل ــرة النظــام غي ــق فك ــد اعتن ــة المصــري ق ــس الدول ــا أن مجل   ونتصــور مــن جانبن
شــروط مجتمعــة لإضفــاء الطابــع الإداري علــى العقــد ) وجــود الإدارة – المرفــق العــام – الشــروط الاســتثنائية(، علــى 
أســاس أن فكــرة المرفــق العــام تعــد أحــد مظاهــر النظــام غيــر المألــوف في عقــود القانــون الخــاص؛ حيــث قضــت محكمــة 
القضــاء الإداري)1( بأنــه »ليــس حتمــا أن تكــون الشــروط الاســتثنائية غيــر مألوفــة مضمنــة في العقــد عنــد إبرامــه، بــل 

قــد يفرضهــا القانــون ســلفاً قبــل إتمــام العقــد ويســتلزم وجودهــا النظــام الموضــوع لإنشــاء المرفــق«.

وقــد أيَّــدت المحكمــة الإداريــة العليــا )2( هــذا النظــر بقولهــا »...  وأن يأخــذ العقــد بأســلوب القانــون العــام ومــا ينطــوي 
عليــه مــن شــروط اســتثنائية غيــر مألوفــة في عقــود القانــون الخــاص، ســواء تضمــن العقــد هــذه الشــروط أو كانــت 

مقــررة بمقتضــى القوانــن واللوائــح ».

الفصل الثاني: القيمة القانونية للشروط الاستثنائية غير المألوفة في القانون الخاص.

يثــور الســؤال عــن الأســاس القانونــي للاســتناد لفكــرة الشــروط الاســتثنائية، وبمعنــى أخــر لمــاذا يــؤدى وجــود 
الشــروط الاســتثنائية في العقــد إلــى إضفــاء الصفــة الإداريــة عليــه؟

ــى  ــام عل ــق الع ــن أنصــار اتجــاه المرف ــة وب ــن أنصــار اتجــاه الســلطة العام ــه ب ــر في الفق ــد انعكــس الخــاف الدائ وق
تحديــد القيمــة القانونيــة لمعيــار الشــروط الاســتثنائية كمعيــار لتمييــز العقــد الإداري. 

ونقسم هذا الفصل إلى مبحثين:

المبحث الأول:الأساس القانوني للاستناد للشروط الاستثنائية غير المألوفة في القانون الخاص.
المبحث الثاني: القيمة القانونية للشروط الاستثنائية غير المألوفة في القانون الخاص.

غير منشور.
 ويتعلــق موضــوع هــذه القضيــة بعقــد ســمسرة مــرم بــن مقاطعــة وشركــة خاصــة موضوعــة العثــور لهــذه المقاطعــة عــى أفضــل شروط للحصــول عــى قــرض 

لتمويــل تجهيــزات عامــة، وكان العقــد خاضعــاً لقانــون الصفقــات العامــة، وقــد قــررت المحكمــة:

Lacirconstonceau’un contrat de courtage conclu entre une commnne et nue soncie’teprive’e, don’t l’objet est 
de trouver 
pour cette commune, les condition d’emprunts les plus avantagevse pour le financement d’equipements 
publics, ait e’te soumis au code des marche’spublcs ne saurait lui confe’rer a’ elle seule le caracte’re de con	
trat administratif, alors qu’il n’ade fait pas participer la personne privie’ecocontractane – a’ l’exe’cution du 
service public et ne comporte aucune clause exorbitonts du droit commun.

1	 حكم محكمة القضاء الإداري في الدعوى رقم 3480 لسنة 9 ق، جلسة 1957/6/2 مجموعة المكتب الفني، السنة 11، ص 493.

2	 حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 559 لسنة 11 ق، جلسة 1967/3/24، مجموعة المكتب الفني، السنة 13، ص 557.
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   وذلك على التفصيل الآتي:

المبحث الأول: الأساس القانوني للاستناد للشروط الاستثنائية غير المألوفة في القانون الخاص.

يكمــن الأســاس القانونــي للاســتناد لفكــرة الشــروط الاســتثنائية في أساســن: الأول شــخصي، والثانــي 
موضوعــي.

FondementSubjectif:1 - الأساس الشخصي

   ويتمثــل هــذا الأســاس في حريــة المتعاقديــن في اختيــار أســاليب التعاقــد، فهمــا بالخيــار بــن اتبــاع أســاليب القانــون 
ــى  ــاً عل ــك دلي ــى شــروط اســتثنائية كان ذل ــوى عقدهمــا عل ــإذا احت ــون الخــاص، ف ــاع أســاليب القان ــن اتب ــام، وب الع
اختيارهمــا أســاليب القانــون العــام ورغبتهمــا في إبــرام عقــداً إداريــاً، فيمــا يعــد خلــو العقــد مــن أيــة شــروط اســتثنائية 

دليــاً علــى اختيارهمــا أســاليب القانــون الخــاص ورغبتهمــا في إبــرام عقــداً مدنيــاً.

  وتتحدد قيمة هذا الأساس في التعرف على اتجاه إرادة المتعاقدين ورغبتهما في إبرام عقداً إدارياً من عدمه.

FondementObjectif :2 - الأساس الموضوعي

ويســتند الأســاس الموضوعــي إلــى الطبيعــة الخاصــة للشــرط الاســتثنائي، ودوره في إضفــاء الصفــة الإداريــة 
علــى العقــد الــذي يحتويــه وبطريقــة مباشــرة، ويترتــب علــى ذلــك أن احتــواء العقــد علــى نصــوص اســتثنائية تنطــوي 
ــو أراد  ــى ل ــد، حت ــة للعق ــة الإداري ــد الطبيع ــا في تحدي ــة بذاته ــة تكــون كفيل ــازات الســلطة العام ــاز مــن امتي ــى امتي عل
المتعاقــدان إبــرام عقــد مدنــي؛ لأن إرادتيهمــا لا يمكــن أن تغيــر مــن طبيعــة العقــد الــذي يســتمدها مــن شــروطه الذاتيــة.

وفــى هــذا الإطــار يختلــف دور الشــروط الاســتثنائية التــي تتســم بطابــع الســلطة العامــة عــن الشــروط غيــر 
المألوفــة وهــى ممكنــة وجائــزة في عقــود القانــون الخــاص ولكنهــا قليلــة الاســتعمال، إذ بينمــا ينبــئ الشــرط الاســتثنائي 
علــى قرينــة قاطعــة – لا تقبــل إثبــات العكــس – علــى الصفــة الإداريــة للعقــد الــذي يحتويــه، فــإن الشــرط غيــر 
المألــوف ينبــئ عــن وجــود قرينــة بســيطة علــى اتجــاه إرادة المتعاقديــن نحــو اتبــاع أســاليب القانــون العــام، ولكنهــا قرينــة 

تســقط بمجــرد إثبــات مــا يخالفهــا )1(.

1	 د. ثروت بدوى، المرجع السابق، ص 41.
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المبحث الثاني: القيمة القانونية للشروط الاستثنائية غير المألوفة في القانون الخاص

يــرى أنصــار الســلطة العامــة أن معيــار الشــروط الاســتثنائيةوغير المألوفــة في القانــون الخــاص هــو المعيــار الحاســم 
والقاطــع في تمييــز العقــود الإدارية)1(،ويســتند هــذا الــرأي إلــى حجــج جوهريــة تتلخــص في الأتــي:

إن الســلطة العامــة هــي الطابــع المميــز للقانــون الإداري والأســاس الــذي تقــوم عليــه أصولــه وقواعــده، أو هــي (11
أســاس ومعيــار القانــون الإداري، وأن معيــار الشــروط الاســتثنائية هــو مجــرد تطبيــق للســلطة العامــة في مجــال 

العقــود الإداريــة.

ــة الإدارة ســواء في عقودهــا (22 ــا جه ــي تبرمه ــود الت ــة العق ــا في كاف ــا دومً ــام يكــون متحققً ــق الع ــار المرف أن معي
الإداريــة أو في عقودهــا الخاصــة، ولــم يعــد ذا أثــر حقيقــي في تحديــد الطبيعــة الإداريــة للعقــد، ومــن ثــم يتعــن 

البحــث عــن نيــة الإدارة في الأخــذ بأســاليب القانــون العــام في العقــد بتضمينــه شــروطا اســتثنائية.

أن معيــار المرفــق العــام أصبــح مــن المرونــة والاتســاع بحيــث يمكــن أن يدخــل في مدلولــه كل نشــاط إداري (33
يســتهدف المصلحــة العامــة.

ــة  ــس الدول ــن مجل ــة الصــادرة في فرنســا عــن كل م ــن الأحــكام القضائي ــد م ــى العدي ــرأي إل ــا يســتند هــذا ال كم
الفرنســي  ومحكمــة التنــازع، وبالنســبة لمجلــس الدولــة الفرنســيحكمهفي قضيــة الجرانيــت )2(  وحكمــة الصــادر بتاريــخ 
1930/12/12 في قضيــة  Stedesmoteurscnom –et-Rho’pme والــذي قضــى بــأن » العقــد الــذي تعهــدت 
ــا للشــروط والأوضــاع المحــددة  بمقتضــاه شــركة معينــة قبــل الحكومــة الفرنســية بتوريــد طائــرات لدولــة أجنبيــة وفقً
في دفاتــر الشــروط الخاصــة بــوزارة الحربيــة والطيــران الفرنســية يعتبــر عقــدًا إداريًــا نظــراً لمــا يتضمنــه مــن شــروط 

اســتثنائية مســتمدة مــن دفاتــر الشــروط.)3( 

 ste des etablissementsfrigorifiques وكذلك حكم محكمة التنازع الصادر بتاريخ 1946/7/6 في قضية
ــؤدي إلــى اشــتراك الشــركة  ــه » وإن كان العقــد المبــرم بــن الشــركة والإدارة لا ي Lyonnais   والــذي قضــى بأن
في تنظيــم المرفــق العــام ولا في تســييره فــإن المــادة العاشــرة منــه قــد أخضعــت تنفيــذ العقــد للشــروط الــواردة في 
دفتــر الشــروط العامــة التــي تخضــع لهــا عقــود وزارة الحربيــة، وهــذه الإحالــة إلــى شــروط تخــرج عــن المألــوف في 

القانــون الخــاص تطبــع العقــد بالصفــة الإداريــة.)4(

1	 Vedel:op.cit,p.527,R.Cgapus, Responsabilite’ publique et Re-sponsobilite’ Prive,the’se Paris 1957, p. 
109.

حيث تمنى أن يكون معيار الشروط الاستثنائية هو معيار العقد الإداري.

)د. ثــروت بــدوى، المرجــع الســابق، ص 44،د. مصطفــى أبوزيــد فهمــي، الوجيــز في القانــون الإداري، طبعــة 1957، ص 47،د. أحمــد عثــان عيــاد، المرجــع الســابق، 

ص 93 مــع ملاحظــة أن ســيادته قــد انتهــى إلى أن كل مــن معيــار المرفــق العــام ومعيــار الــروط الاســتثنائية يصلــح بذاتــه معيــاراً لتمييــز العقــد الإداري(.

انظر على سبيل المثال: حكم مجلس الدولة الفرنسي جرانيت فوساج، سبقت الإشارة إليه. 	2

3	 مجموعة سيري، صـ 117.

4	 المجموعة صـ 329.
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وفي مصــر ذهبــت المحكمــة الإداريــة العليــا )1( إلــى أنــه يشــترط في العقــد الــذي يختــص بالفصــل في المنازعــات الناشــئة 
عنــه القضــاء الإداري بمجلــس الدولــة أن تكــون الإدارة طرفًــا في العقــد، وأن يتضمــن شــروطًا غيــر مألوفــة في القانــون 

الخــاص. وبذلــك تكــون قــد اعتمــدت معيــار الشــروط الاســتثنائية معيــاراً وحيــداً لتمييــز العقــد الإداري.

ويذهــب أنصــار اتجــاه المرفــق العــام إلــى أن معيــار الشــروط الاســتثنائية أصبــح معيــاراً ثانويــاً في تحديــد ذاتيــة العقــد 
الإداري، وأن أثــر هــذا المعيــار يقتصــر فقــط علــى إضفــاء الصفــة الإداريــة علــى عقــود الدومــن الخــاص )2(. كمــا ذهــب 
البعــض إلــى حــد إنــكار أيــة قيمــة قانونيــة لمعيــار الشــروط الاســتثنائية، ويــرى البعــض أن المعيــار المميــز للعقــد الإداري 

في التشــريع المصــري هــو معيــار المرفــق العــام )3(.

     ونــرى أن كلا الرأيــن يحمــان قــدراً مــن المغــالاة في تعظيــم أو إهــدار قيمــة الشــروط الاســتثنائية كمعيــار لتمييــز 
العقــد الإداري، علــى أنــه وبغــض النظــر عــن أســانيد وحجــج كل منهمــا في الدفــاع عــن الاتجــاه الــذي يتبنــاه فــإن تحديــد 
القيمــة القانونيــة لمعيــار الشــروط الاســتثنائية وبيــان دوره في تمييــز العقــد الإداري يقتضــى التفرقــة بــن الوضــع في 

فرنســا وبــن الوضــع في مصــر، ويقتضــي ذلــك تقســيم هــذا المبحــث إلــى مطلبــن: 

المطلب الأول: الوضع في فرنسا

المطلب الثاني: الوضع في مصر

المطلب الأول: الوضع في فرنسا

   حيث تبدو القيمة القانونية لمعيار الشروط الاستثنائية في الحالات الآتية:

ــى العقــد عنــد غيــاب أو عــدم وضــوح فكــرة المرفــق العــام في العقــد، ويتحقــق هــذا  ــة عل  أ – إضفــاء الصفــة الإداري
ــة الفرنســي يقضــى بعــدم اختصاصــه  ــس الدول ــدور في مجــال العقــود المتعلقــة بالدومــن الخــاص، حيــث كان مجل ال
بنظــر هــذه العقــود حتــى ولــو تضمنــت شــروطاً اســتثنائية )4(. ثــم اعتــرف – في تطــور لاحــق – بإمــكان اكتســاب هــذه 

العقــود للصفــة الإداريــة في حالــة تضمنهــا شــروطاً اســتثنائية)5(.
حكمهــا في الطعــن رقــم 1195 لســنة 28 ق جلســة 1985/4/9، مجموعــة المكتــب الفنــي، الســنة 30، ص944، وفي ذات المعنــى: حكمهــا  في الطعــن  	1

رقــم 1889 لســنة 6 ق، جلســة 1962/3/31، الموســوعة، جـــ 18، ص 673، وحكمهــا في الطعــن رقــم 3124 لســنة 34 ق، جلســة 1990/11/24، الموســوعة، الجــزء 

35، طبعــة 1994، ص 285.

2	  Lamarque «A.»: Les difficulte’spresentes et les perspectives d’avenix de la distinction entre les con	
trats administratifs et les contrats de droit  prive’, A.J.d.A. 1961, p. 500.

وراجع أيضا: د. وليم سليمان قلادة، اتجاهات حديثة في المعيار المميز للعقد الإداري، مجلة مجلس الدولة، السنة الخامسة، عام 1956، ص 504.

3	 راجــع: مستشــار جــال الديــن جــودة اللبــان، المعيــار المميــز للعقــد الإداري، مجلــة إدارة قضايــا الحكومــة ، الســنة الثامنــة ، العــدد الثالــث ، يوليــو 

ــبتمبر 1964، صـــ143. – س

4	  C.E., 26janv. 1951, ste anonyme minie’re, rec.p49.
5	  C.E.15 juin 1990, le munier, R.D.p.1992, p.1519.
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ــون  ــق بأســلوب القان ــدار هــذه   المراف ــث ت ــة حي ــق الاقتصادي ــود المراف ــى بعــض عق ــة عل ــة الإداري ــاء الصف ب – إضف
الخــاص، والعقــود التــي تبرمهــا عقــود خاصــة إلا أن مجلــس الدولــة اعتــرف بالصفــة الإداريــة لعقــود هــذه المرافــق إذا 

تضمنــت مــا يفيــد خضوعهــا لنظــام قانونــي اســتثنائي غيــر مألــوف.

وعلــى ذلــك يمكــن القــول بــأن احتــواء العقــد – في الحالتــن المشــار إليهمــا -  علــى الشــروط الاســتثنائية التــي 
تتســم بطابــع الســلطة العامــة هــي التــي تحــدد بنفســها ومباشــرة الطبيعــة الإداريــة للعقــد، دون النظــر لوصــف العقــد 

بأنــه عقــد مدنــي،لأن هــذا الوصــف لا يغيــر مــن طبيعتــه الإداريــة التــي يســتمدها مــن شــروطه الذاتيــة.

وبعبــارة أخــرى، تتحــدد القيمــة القانونيــة لمعيــار الشــروط الاســتثنائية في كفايــة هــذا المعيــار لإضفــاء الصفــة 
الإداريــة علــى العقــد حــال غمــوض أو عــدم وضــوح صلــة العقــد بالمرفــق العــام لاســيما في العقــود المتعلقــة بالدومــن 
ــار  ــة نظــراً لكونهــا تــدار بأســلوب القانــون الخــاص. وبالتالــي يصبــح معي الخــاص، وكذلــك عقــود المرافــق الاقتصادي
الشــروط الاســتثنائية بمثابــة معيــار تبادلــي يســير جنــب إلــى جنــب بجــوار المعيــار المســتمد مــن المرفــق العــام بحيــث 

يكــون توافــر أحدهمــا كاف بذاتــه لإضفــاء الصفــة الإداريــة علــى عقــود الإدارة.

المطلب الثاني: الوضع في مصر

يشــهد الوضــع في مصــر - قضــاءً)1( وفقهًــا )2(– اســتقرارًا بشــأن المســاواة بــن القيمــة القانونيــة لمعيــار 
الشــروط والاســتثنائية وبــن القيمــة القانونيــة لمعيــار المرفــق العــام ، إذ يتعــن للقــول بتمتــع العقــد بالصفــة الإداريــة 
اتصالــه بالمرفــق العــام علــى أيــة صــورة مــن صــور الاتصــال، بالإضافــة إلــى احتــواء العقــد علــى شــروط اســتثنائية وغيــر 
مألوفــة، علــى نحــو يبــدو معــه معيــار تمييــز العقــد الإداري معيــارًا تكامليًــا، حيــث قضــت محكمــة القضــاء الإداري)3(  
بــأن المعيــار الــذي يميــز العقــود الإداريــة عمــا عداهــا مــن عقــود الأفــراد... موضــوع العقــد نفســه متــى اتصــل بالمرفــق 

العــام علــى أيــة صــورة مــن الصــور مشــتركاً في ذلــك وعلــى درجــة متســاوية مــع الشــروط الاســتثنائية.

كمــا قضــت المحكمــة الإداريــة العليــا - دائــرة توحيــد المبــادئ)4( – بــأن »يعتبــر العقــد إداريًــا إذا كان أحــد طرفيه 

وفى ذات المعنى حكم محكمة التنازع:

T.C.22 nov, 1965, colmette, rec., p. 81
سبقت الإشارة إليه.

1	 حكم  محكمة القضاء الإداري في الدعوى رقم 1184 لسنة 14 ق، جلسة 1961/6/25، مجموعة المكتب الفني، 1 لسنة 15، ص 199.

حكــم المحكمــة الإداريــة العليــا في الطعــن رقــم 1889 لســنة 6 ق، جلســة 1962/3/31، مجموعــة المكتــب الفني،الســنة الســابعة، ص 54، وحكمهــا في الطعــن رقــم 

576 لســنة 11 ق، جلســة 1967/12/30، مجموعــة الســنة 13، ص 48، وحكمهــا في الطعــن رقــم 253 لســنة31 ق، جلســة 1996/4/16، غــر منشــور، وحكمهــا في 

الطعــن رقــم 5811 لســنة 42 ق، جلســة 1998/11/24، غــر منشــور.،  حكمهــا في الطعــن رقــم 154 لســنة 34 ق، جلســة 1997/1/2 غــر منشــور.حكم محكمــة 

النقــض جلســة 1964/7/7، مجموعــة المكتــب الفنــي، الســنة 15، ص 956.

2	 انظــر: د. عــى عبــد العزيــز الفحــام، المرجــع الســابق، ص 243،د. ســليمان الطــاوى، المرجــع الســابق، ص 291،  د. ثوريــة لعيــوني، المرجــع الســابق، 

ص 248،  د. محمــد عبــد الواحــد الجميــى، المرجــع الســابق، ص 150.

3	 حكم محكمة القضاء الإداري في الدعوى رقم 3480 لسنة 9 ق، جلسة 1957/6/2،  سبقت الإشارة إليه.

4	 حكمهــا في الطعــن رقــم 154 لســنة 34 ق – جلســة 1997/1/2 – مجموعــة المبــادئ التــي قررتهــا الدائــرة المشــكلة طبقًــا للــادة 54 مكــرر مــن قانــون 

ــة ســبتمبر ســنة 2011 – صـــ 334. ــى نهاي ــذ إنشــائها وحت ــة من ــس الدول مجل
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شــخصًا معنويًــا عامًــا، ومتصــاً نشــاطه بمرفــق عــام، ومتضمنًــا شــروطا غيــر مألوفــة في نطــاق القانــون الخــاص، مــا 
تبرمــه الإدارة مــن عقــود لا تعــد بذاتهــا عقــودًا إداريــة، فمنهــا مــا تعــد إداريــة تأخــذ فيهــا الإدارة بوســائل القانــون العــام 
بوصفهــا ســلطة عامــة تتمتــع بحقــوق وامتيــازات لا يتمتــع بمثلهــا المتعاقــد معهــا، ومنهــا مــا تنــزل فيــه منزلــة الأفــراد في 
تعاقدهــم، فتبــرم عقــودًا  تســتعين فيهــا بوســائل القانــون الخــاص – إذا فقــد العقــد شــرطًا مــن الشــروط التــي يتحقــق 

بتوافرهــا منــاط العقــد الإداري صــار العقــد مــن عقــود القانــون الخــاص. 

ــات  ــى التفصي ــاج إل ــإن الوضــع في مصــر يحت ــود الدومــن الخــاص ف ــة وعق ــود المرافــق الاقتصادي ــق بعق ــا يتعل وفيم
ــرة عــن الوضــع في فرنســا. المغاي

عقود المرافق الاقتصادية:

إذا كان مجلــس الدولــة الفرنســي قــد اعتــرف بالصفــة الإداريــة لعقــود المرافــق الاقتصاديــة التــي تــدار بأســلوب 
القانــون الخــاص إذا تضمنــت مــا يفيــد خضوعهــا لنظــام قانونــي اســتثنائي غيــر مألــوف – علــى نحــو مــا ســلف بيانــه 
– فــإن الأمــر علــى خــاف ذلــك في مصــر حيــث ذهبــت الجمعيــة العموميــة لقســمي الفتــوى والتشــريع بمجلــس الدولــة 
إلــى أن » العلاقــة بــن المرافــق العامــة الاقتصاديــة وبــن المنتفعــن بهــا علاقــة عقديــة تخضــع لأحــكام القانــون الخــاص، 
إذ فضــاً عــن أن تلــك الأحــكام تتفــق مــع طبيعــة المرافــق المذكــورة ومــع الأســس التجاريــة التــي تســير عليهــا فإنــه يتعــن 
لاعتبــار العقــد إداريًــا أن تكــون الإدارة بوصفهــا ســلطة عامــة طرفًــا فيــه، وأن يتســم بالطابــع المميــز للعقــود الإداريــة مــن 
حيــث اتصالــه بمرفــق عــام وأخــذه بأســلوب القانــون العــام فيمــا تضمنــه مــن شــروط غيــر مألوفــة في القانــون الخــاص، 
وهــذه المقومــات والخصائــص لا تتوافــر في العقــود التــي تحكــم العلاقــة بــن المرافــق الاقتصاديــة وبــن المنتفعــن بهــا.)1(

عقود الدومين الخاص )أملاك الدولة الخاصة(:

ســبق أن ذكرنــا أن مجلــس الدولــة الفرنســي قــد اعتــرف بإمــكان اكتســاب عقــود الدومــن الخــاص  للصفــة الإداريــة 
في حالــة تضمنهــا شــروطاً اســتثنائية، وقــد انتهجــت المحكمــة الدســتورية العليــا نهــج مجلــس الدولــة الفرنســي؛ حيــث 
ــة في  ــر المألوف ــن الشــروط غي ــة الخاصــة لخلوهــا م ــع أمــاك الدول ــود بي ــى عق ــة عل ــة الإداري ــاء الصف رفضــت إضف
القانــون الخــاص، حيــث قضــت في حكــم حديــث لهــا بــأن » المقــرر قانونــاً أن العقــود التــي تكــون الإدارة طرفــاً فيهــا لا 
تعتبــر جميعهــا مــن العقــود الإداريــة، وإنمــا مــرد الأمــر في تكييفهــا القانونــي إلــى مقوماتهــا، وبوجــه خــاص إلــى مــا إذا 
كانــت شــروطها تــدل علــى انتهاجهــا لوســائل القانــون العــام، ومقتضــى ذلــك أن المنازعــة بشــأن قبــول جهــة الإدارة بيــع 
العقاريــن إلــى المدعــى عليــه – غيــر المقتــرن بشــروط اســتثنائية غيــر مألوفــة في روابــط القانــون الخــاص والتــي تــدل 
علــى انتهاجهــا وســائل القانــون العــام – تعــد مــن قبيــل المنازعــات التــي تــدور حــول بيــع أمــاك الدولــة الخاصــة والتــي 
تختــص جهــة القضــاء العــادي بنظرهــا بحســبانها صاحبــة الولايــة العامــة في نظــر المنازعــات المتعلقــة بالملكيــة، ومــن 
ثــم يكــون الحكــم الصــادر مــن جهــة القضــاء العــادي– دون الحكــم الصــادر مــن جهــة القضــاء الإداري – هــو الأحــق 

بالاعتــداد بــه في مجــال التنفيــذ«)2(.
1	 إفتــاء الجمعيــة العموميــة لقســمي الفتــوى والتشريــع رقــم 403 بتاريــخ 1990/4/11 جلســة 1990/3/21 – ملــف رقــم 139/2/7 – مجموعــة المبــادئ 

ــزء الأول – صـــ53. ــود – الج ــأن العق ــام 2005 في ش ــى ع ــام 1946 وحت ــأتها ع ــذ نش ــة من ــا الجمعي ــي قررته الت

2	 )حكمهــا الصــادر بجلســة 2108/6/2 في الدعــوى رقــم 3 لســنة 39 قضائيــة “ تنــازع” - منشــور في الجريدةالرســمية – العــدد 22 مكــرر )ط( بتاريــخ 
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موقف مجلس الدولة من عقود الدومين الخاص )أملاك الدولة الخاصة(:
	    خلافــا لمــا انتهــى إليــه قضــاء المحكمــة الدســتورية العليــا باعتبــار المنازعــة بشــأن قبــول جهــة الإدارة بيــع 
ــا )1( تمســك  ــة العلي ــة يختــص القضــاء العــادي بنظرهــا، فــأن قضــاء المحكمــة الإداري أملاكهــا الخاصــة منازعــة مدني
باختصــاص مجلــس الدولــة بنظــر هــذا النــوع مــن المنازعــات اســتنادًا إلــى أن بيــع أمــاك الدولــة الخاصــة وفقــاً لقواعــد 
ــا لأحــكام القانــون العــام، وينعقــد الاختصــاص بشــأنه  حددهــا القانــون ومــا يســبقه مــن إجــراءات ممهــدة لــه خاضعً
لأحــكام القانــون العــام وشــيدت المحكمــة قضائهــا علــى أســباب حاصلهــا إنــه ولئــن كان قضــاء هــذه المحكمــة قــد جــرى 
علــى أن صــدور القــرار مــن جهــة إداريــة لا يخلــع عليــه في كل الأحــوال وبحكــم اللــزوم وصــف القــرار الإداري، وإنمــا لابــد 
لتحقــق وصــف القــرار الإداري أن يكــون كذلــك بحكــم موضوعــه، فــإذا دار القــرار حــول مســألة مــن مســائل القانــون 
الخــاص أو تعلــق بــإدارة شــخص معنــوي خــاص فإنــه يخــرج مــن عــداد القــرارات الإداريــة أيًــا كان مصــدره، ومهمــا كان 
ــة ملكيــة خاصــة فــإن  ــق بالتصــرف في الأراضــي المملوكــة للدول ــه وفيمــا يتعل موقعــه في مــدارج الســلم الإداري، إلا أن
مجــال إعمــال القضــاء المشــار إليــه يرتهــن بالحــالات التــي لا تكــون فيهــا جهــة الإدارة مقيــدة بضوابــط وإجــراءات نــص 
عليهــا القانــون في شــأن جــواز التصــرف، وأن تصرفهــا خــاف هــذه القواعــد أو امتناعهــا عــن التصــرف إنمــا يشــكل- 
بحســب التكييــف القانونــي الســليم – قــرارًا إداريًــا يمكــن الطعــن عليــه أمــام القضــاء الإداري بطلــب وقــف تنفيــذه أو 

إلغائــه.

	    والحــق أن قضــاء المحكمــة الإداريــة العليــا ســالف البيــان يتضمــن تبعيضًــا غيــر مبــرر للمنازعــات بشــأن أمــاك 
الدولــة الخاصــة، إذ دائمــاً مــا تختلــط هــذه المنازعــات بالنــزاع علــى الملكيــة الــذي ينعقــد الاختصــاص بنظرهــا 
للقضــاء العــادي، كمــا أن القــول باختصــاص محكمــة القضــاء الإداري بنظــر هــذه المنازعــة بمقولــة أن الأمــر يتعلــق 
بقــرار إداري يدخــل في اختصاصهــا لــن يتضمــن فصــاً في كامــل المنازعــة برمتهــا، إذ يظــل صاحــب الشــأن مدفوعًــا 
إلــى اللجــوء إلــى القضــاء العــادي للفصــل في أمــر تعاقــده مــع جهــة الإدارة، وتقنــن أوضاعــه بشــأن شــراء وتملــك  

العقــار المملــوك للدولــة ملكيــة خاصــة. 
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يســتلزم أي بنــاء فنــي قانونــي ضــرورة تحديــد النتيجــة المطلوبــة أو لا، ثــم إيجــاد المبــدأ الملائــم لتحقيــق النتيجــة الســابق 
ــاء الانســياق وراء التجريــد الفلســفي والنظــري، بــل  ــى الباحــث في ســبيله لتشــييد هــذا البن تحديدهــا، ولا ينبغــي عل

يتعــن عليــه أن يتخــذ مــن الواقــع العملــي أداه مثلــى في ســبيل تحقيــق هدفــه.

وعلــى ضــوء ذلــك وفي مقــام اســتظهار القيمــة القانونيــة للشــروط الاســتثنائية غيــر المألوفــة، وبيــان وظيفتهــا 
داخــل المعيــار المميــز للعقــد الإداري، فــا نــرى موجبًــا للانســياق وراء البحــث النظــري حــول الخــاف الدائــر بــن 
مناصــري فكــرة المرفــق العــام وبــن مناصــري فكــرة الســلطة العامــة، أو البحــث عــن أي مــن الفكرتــن يصلــح بذاتــه أن 
يكــون أساسًــا للقانــون الإداري، بــل نــرى أنــه مــن الأوفــق اســتقراء الواقــع العملــي واســتنباط الحلــول اللازمــة لبيــان 
القيمــة القانونيــة للشــروط الاســتثنائية غيــر المألوفــة، وإلــى أي مــدى تصلــح كعنصــر مــن عناصــر تمييــز العقــد الإداري 

مــن خــال التصــور الحقيقــي لتلــك الشــروط.
.)2018/6/6

حكمها في الطعن رقم5650 لسنة 49 ق – جلسة 2017/4/18- غير منشور. 	1
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وباســتقراء الواقــع العملــي يمكــن اســتنباط وظيفــة الشــروط الاســتثنائية داخــل معيــار تمييــز العقــد الإداري، 
ــا أخــرى، وقــد تتســع في حالــة ثالثــة،  ــا، وقــد تنكمــش أحيانً بحيــث يمكــن القــول بــأن تلــك الوظيفــة قــد تنعــدم أحيانً

وذلــك علــى التفصيــل التالــي:

أولًا: انعدام دور الشروط الاستثنائية في بعض العقود:

ينعــدم دور الشــروط الاســتثنائية غيــر المألوفــة في بعــض أنــواع العقــود، ومــن ذلــك العقــود الإداريــة بطبيعتهــا، والعقــود 
التــي لا تتصــل بالمرفــق العــام.

)أ( العقود الإدارية بطبيعتها: 
 تبــرم جهــة الإدارة عقــودًا إداريــة بطبيعتهــا، ومثــال ذلــك عقــد امتيــاز المرافــق العامــة )1( وعقــد الأشــغال العامة)2(،ومــرد 
تمتــع هــذه العقــود بالطبيعــة الإداريــة – دون حاجــة إلــى معيــار لتمييزهــا - كونهــا تتفــق مــع مقتضيــات المرفــق العــام 
ــل  ــم المرفــق وتســييره مث ــى شــروط تتصــل بتنظي ــة، تنطــوي عل ــة ثاني ــة، ومــن ناحي ــه، مــن ناحي ــذي أبرمــت لخدمت ال
الشــروط اللائحيــة في عقــد امتيــاز المرافــق العامــة، ومــن ناحيــة ثالثــة، اختــاف المركــز القانونــي لــكل مــن جهــة الإدارة 
والمتعاقــد معهــا ســواء علــى مســتوى التبايــن بــن المصلحــة العامــة والمصالــح الفرديــة أو علــى مســتوى الامتيــازات التــي 

تتمتــع بهــا جهــة الإدارة في مواجهــة المتعاقــد معهــا كمــا هــو الحــال في عقــد الأشــغال العامــة.

وبنــاء علــى مــا تقــدم، فإنــه متــى كان الأمــر متعلــق بعقــد مــن العقــود الإداريــة بطبيعتهــا، فــإن الطبيعــة الذاتيــة لتلــك 
العقــود وبحكــم اتصالهــا الوثيــق بالمرفــق العــام مــن حيــث تنظيمــه أو تســييره أو تنفيــذه، فــا حاجــة للبحــث عــن 
الشــروط الاســتثنائية غيــر المألوفــة ضمــن نصــوص العقــد وبنــوده، وبالتالــي تنعــدم القيمــة القانونيــة لتلــك الشــروط في 

ــه.  ــز العقــد الإداري بطبيعت ــا في تميي أداء وظيفته

)ب( العقود غير المتصلة بالمرفق العام في مصر:
حينمــا يفتقــد العقــد صلتــه بالمرفــق العــام فإنــه لا يمكــن أن يكــون عقــدًا إداريًــا، حتــى لــو تضمــن شــروطًا اســتثنائية 
غيــر مألوفــة في القانــون الخــاص، وقــد عبــرت المحكمــة الإداريــة العليــا عــن هــذا المعنــي حيــث قضــت بــأن:« المســتقر 
عليــه في قضــاء هــذه المحكمــة أن العقــد الإداري الــذي تبرمــه أحــد أشــخاص القانــون العــام بقصــد إدارة مرفــق عــام 
أو بمناســبة تســييره، وأن تظهــر نيتــه في الأخــذ بأســلوب القانــون العــام وذلــك بتضمــن العقــد شــروطًا غيــر مألوفــة 
في القانــون الخــاص، ومــن ثــم فإنــه وبمراعــاة أن العقــد مثــار المنازعــة لا يتعلــق بــإدارة مرفــق عــام أو بقصــد تســييره 
لتعلقــه ببيــع أحــدى الوحــدات الســكنية التــي تقيمهــا الإدارة للأفــراد، وبالتالــي فــإن هــذا العقــد يخضــع لأحــكام القانــون 
عقــد امتيــاز المرافــق العامــة هــو: عقــد الغــرض منــه إدارة مرفــق عــام ذي صفــة اقتصاديــة، تبرمــه جهــة الإدارة المختصــة بتنظيــم هــذا المرفــق مــع  	1

فــرد أو شركــة يعهــد إليهــا باســتغلال المرفــق فــرة معينــة مــن الزمــن عــى أن يتعهــد الملتــزم بتأديــة الخدمــات للمنتفعــن مــن المرفــق مقابــل رســوم وذلــك عــن 

طريــق عــال وأمــوال يقدمهــا الملتــزم وعــى مســئوليته. يراجــع في ذلــك: د/ عمــر حلمــي فهمــي،د/ محمــد ســعيد حســن أمــن – مبــادئ القانــون الإداري – بــدون 

دار نــر –بــدون تاريــخ نــر – صـــ 374.

عقــد الأشــغال العامــة هــو اتفــاق بــن جهــة الإدارة وأحــد الأفــراد أو الــركات بقصــد القيــام ببنــاء أو ترميــم أو صيانــة عقــارات لحســاب شــخص  	2

معنــوي عــام، وبقصــد تحقيــق منفعــة عامــة نظــر المقابــل المتفــق عليــه ووفقــا للــروط الــواردة بالعقــد. لمزيــد مــن التفاصيــل: د/ هــارون عبــد العزيــز الجمــل 

ــة عــن شــمس – صـــ 45.   ــوراه - جامع ــة – رســالة دكت ــة – دراســة مقارن ــد الأشــغال العام ــوني للجــزاءات في عق – النظــام القان
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الخــاص وإن تضمــن هــذا العقــد بعــض الشــروط الاســتثنائية؛ ذلــك لأن هــذا العقــد يقينًــا لا يتصــل بنشــاط مرفــق عــام 
بقصــد تســييره أو تنظيمــه.)1(

 ثانيًا: انكماش دور الشروط الاستثنائية في العقود الإدارية ذات الصلة الوثيقة بالمرفق العام:

    إذا كان العقــد الــذي تبرمــه جهــة الإدارة وثيــق الصلــة بالمرفــق العــام، فــإن دور الشــروط الاســتثنائية في تمييــز العقــد 
الإداري  يبــدو دورًا ثانويًــا، فالوضــع في فرنســا – علــى مــا ســلف بيانــه –  يجعــل مــن الاتصــال الوثيــق للعقــد بالمرفــق 
العــام أمــر كاف بذاتــه لإضفــاء الصفــة الإداريــة علــى العقــد. مــع مراعــاة ضــرورة أن تكــون صلــة العقــد بالمرفــق العــام 
ــة )Un lien suffisamment fort     )2 بمــا يكفــى لأن يكــون هــذا الضابــط كفيــا بذاتــه لإضفــاء  مــن القــوة والمتان

الصفــة الإداريــة علــى العقــد، دون النظــر لاحتوائــه علــى شــروط اســتثنائية غيــر مألوفــة مــن عدمــه )3(.

  وتفســير ذلــك يجــد ســنده مــن زاويتــن: الأولــى: أنــه يســتحيل أن يلجــأ الأفــراد فيمــا بينهــم إلــى إبــرام عقــد يكــون 
موضوعــه تســيير مرفــق عــام أو تنظيمــه أو تنفيــذ مهمتــه، والثانيــة: أن اتصــال العقــد بالمرفــق العــام هــو في حــد ذاتــه 
شــرطًا اســتثنائيًا غيــر مألــوف في عقــود الأفــراد، ومــن ثــم فــإن مجــرد توافــر الصلــة الوثيقــة بــن المرفــق العــام وبــن 
ــي  ــوي، وبالتال ــوف أمــر ثان ــر مأل ــى شــرط اســتثنائي غي ــواء العقــد عل ــاً، ويضحــى احت ــه عقــداً إداري العقــد يجعــل من
ينكمــش دور الشــروط الاســتثنائية في إضفــاء الصفــة الإداريــة علــى العقــد تــاركًا مجــالً أكثــر اتســاعًا لعنصــر اتصــال 

العقــد بالمرفــق العــام لأداء وظيفتــه ودوره في تمييــز العقــد. 

ثالثاً: اتساع دور الشروط الاستثنائية في العقود الإدارية غير المتصلة بالمرفق العام:

يبــدو دورالشــروط الاســتثنائية غيــر المألوفــة أكثــر اتســاعًا في حالتــن أحداهمــا في فرنســا والثانيــة في مصــر حيــث 
تــؤدى تلــك الشــروط دورهــا الحاســم في تمييــز العقــد وإضفــاء الصفــة الإداريــة عليــه.

- ففــي فرنســا حيــث معيــار تمييــز العقــد الإداري معيــار تبادلــي -علــى مــا ســلف القــول- فإنــه وعنــد غيــاب أو عــدم 
وضــوح فكــرة المرفــق العــام في العقــد تبــرز وظيفــة الشــروط الاســتثنائية وتلعــب دورهــا في إضفــاء الصفــة الإداريــة علــى 

العقــد متــى احتــوى علــى شــرط أو أكثــر مــن هــذه الشــروط، ومثــال ذلــك العقــود المتعلقــة بالدومــن الخــاص.

    أمــا في مصــر، حيــث معيــار التمييــز معيــاراً تكامليًــا، فيكفــى اتصــال العقــد بالمرفــق العــام علــى أيــة صــورة مــن الصــور 
مشــتركاً في ذلــك وعلــى درجــة متســاوية مــع ضــرورة احتــواء العقــد علــى شــروط اســتثنائية غيــر مألوفــة، بمعنــى أن 
اتصــال العقــد بالمرفــق العــام علــى أيــة صــورة مــن الصــور لا يكفــي بذاتــه لإضفــاء الصفــة الإداريــة علــى العقــد وإنمــا 
ــر الشــرط  ــا أن تواف ــة في القانــون الخــاص، كم ــر المألوف ــن الشــروط الاســتثنائية غي ــر شــرط أو أكثــر م ينبغــي تواف

1	 حكمهــا في الطعــن رقــم 5811 لســنة 42 ق – جلســة 1998/11/24 – مشــار إليــه د/ محمــد ماهــر أبــو العينــن - العقــود الإداريــة وقوانــن المناقصــات 

ــام 2004. ــى ع ــة حت ــس الدول ــاء مجل ــاء وإفت ــدات في قض والمزاي

2	 C.E.14-11-1958, Union meunie’re de La Gironde, Rec. p.554.
3	  Richer, op. cit.,p.9.
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الاســتثنائي دون اتصــال العقــد بالمرفــق العــام لا يضفــي علــى العقــد الصفــة الإداريــة، ويعنــي ذلــك ضــرورة توافــر كلا 
ــة للشــروط  ــة الحقيقي ــا القيمــة القانوني ــدو هن ــي توافــر أحدهمــا عــن الآخــر، وبذلــك تب ــا بحيــث لا يغن ــن معً المعياري

الاســتثنائية في إضفــاء الصفــة الإداريــة علــى العقــد.

ــق بمــدى أو قــوة الشــروط  ــة: أولهمــا: يتعل ــر مــن الأهمي ــى قــدر كبي ــن عل ــى أمري ــه إل ــه ينبغــي التنوي ــى أن عل
الاســتثنائية كمعيــار في تمييــز العقــد، إذ يقــف هــذا المعيــار وعلــى درجــة متســاوية مــع اتصــال العقــد بالمرفــق العــام علــى 

أيــة صــورة مــن الصــور، فكلاهمــا يتســاوى مــع الأخــر في درجــة تأثيــره في تمييــز العقــد وصبغــه بالصبغــة الإداريــة.

وثانيهمــا: يتعلــق بالحكمــة مــن إدراج الشــروط الاســتثنائية في العقــد حيــث تتمثــل تلــك الحكمــة في تعبيــر الإدارة 
عــن تمســكها باســتعمال وســائل القانــون العــام مــع المتعاقــد معهــا ممــا يتيــح لهــا التمتــع بامتيــازات الســلطة العامــة في 
مواجهــة المتعاقــد معهــا، غيــر أن التمتــع بتلــك الامتيــازات ليــس هــدف في ذاتــه، بــل هــو مجــرد وســيلة تمكــن الإدارة مــن 
تحقيــق الصالــح العــام الــذي هــو أســمى غاياتهــا، ويعنــي ذلــك أن تمســك جهــة الإدارة بأســاليب القانــون العــام في العقــد 
هــو وقــوف علــى الوســيلة دون الغايــة، فهــو مجــرد وســيلة تتمثــل في إدراج الشــرط الاســتثنائي في العقــد لتحقيــق غايــة 

أســمى وهــي الصالــح العــام المتمثــل في تحقيــق المرفــق العــام لأهدافــه وأغراضــه في خدمــة المجتمــع.     

خلاصــة القــول أن تحقيــق الصالــح العــام هــو الشــغل الشــاغل لجهــة الإدارة، بــل هــو ســر وجودهــا، ولبلــوغ هــذا 
الهــدف تقــوم الإدارة علــى إنشــاء وتنظيــم وتســيير المرافــق العامــة، ويأتــي العقــد الإداري كوســيلة مثاليــة تعــن الإدارة 

علــى بلــوغ هــذا الهــدف.

    وتحــت مظلــة الصالــح العــام، أمكــن خلــق وتبريــر القواعــد الضابطــة للمرفــق العــام، ومــا يترتــب علــى تطبيــق هــذه 
القواعــد مــن أثــار، ولنضــرب مثــالا علــى ذلــك أن قاعــدة ســير المرفــق العــام بانتظــام واطــراد – وهــى أحــد القواعــد 
الضابــط للمرفــق العــام – هــي التــي ســمحت لجهــة الإدارة بتوقيــع الجــزاءات علــى المتعاقــد معهــا في حالــة إخلالــه 
بتنفيــذ العقــد وذلــك دون حاجــة للجــوء إلــى القضــاء، وهــى التــي تبــرر لجهــة الإدارة الشــراء علــى حســاب المــورد 
المقصــر في عقــود التوريــد، أو التنفيــذ علــى حســاب المقــاول المقصــر في عقــود الأشــغال العامــة، كمــا أن قاعــدة قابليــة 
المرفــق العــام للتغييــر والتبديــل هــي التــي منحــت لــإدارة وبإرادتهــا المنفــردة ســلطة تعديــل عقودهــا الإداريــة بالزيــادة 

أو النقصــان في حــدود ووفــق ضوابــط معينــة.
ومــن خــال الصالــح العــام أيضــاً أمكــن تبريــر عــدم المســاواة بــن طــرفي العقــد الإداري، وذلــك مــن خــال تبايــن   	
واختــاف المصالــح بــن طــرفي العقــد الإداري، فالمتعاقــد مــع الإدارة يبغــى المصلحــة الفرديــة أو لا، في حــن تبغــي الإدارة 
تحقيــق المصلحــة العامــة، ومــن ثــم فــإن عــدم المســاواة بــن طــرفي العقــد الإداري مــرده دائمــاً الصالــح العــام الــذي تســعى 

الإدارة إلــى تحقيقــه.

 كمــا أن تزويــد الإدارة بامتيــازات الســلطة العامــة والنــص عليهــا في العقــد الإداري باعتبارهــا شــروط اســتثنائية غيــر 
ــق  ــى تحقي ــا عل ــي تعينه ــل مــن أجــل إمــداد الإدارة بالوســائل الت ــه، ب ــون الخــاص ليــس هدفــا في ذات مألوفــة في القان

الصالــح العــام، وبــدون هــذه الامتيــازات ســتواجه الإدارة صعوبــات كثيــرة في ضمــان حســن تنفيــذ العقــد الإداري.
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وفي النهايــة أرجــو مــن الله العلــي القديــر أن أكــون قــد وفقــت في بيــان واســتظهار الــدور الوظيفــي الــذي يلعبــه 
المعيــار المســتمد مــن الشــروط الاســتثنائية، فــإن أصبــت فهــذا بعــون مــن الله تعالــى وتوفيقــه، وإن أخطــأت فمــن نفســي، 

فهــذا البحــث عمــل بشــري يقبــل الخطــأ والصــواب والنقــص، فالكمــال لله وحــده جــل شــأنه. 

الخاتمة والتوصيات:

مازالــت الدراســات التــي تتنــاول العقــود الإداريــة قليلــة نســبيًا مقارنــة بمــا يثيــره هــذا النــوع مــن العقــود مــن مشــكلات 
لعــل أبرزهــا مشــكلة تمييــز تلــك العقــود عــن العقــود الخاصــة التــي تبرمهــا جهــة الإدارة ، وقــد تناولــت – بالدراســة 
-  في الفصــل التمهيــدي مــن هــذا البحــث عنصــر الشــروط الاســتثنائية غيــر المألوفــة في القانــون الخــاص باعتبــاره 
العنصــر المــادي مــن عناصــر تمييــز العقــد الإداري ، ومــن خــال تحديــد ماهيــة العقــد الإداري وتتبــع أحــكام القضــاء 
أمكــن الوقــوف علــى المعيــار القضائــي في تمييــز العقــد الإداري ، وخلصــت الدراســة إلــى اســتظهار الــدور الوظيفــي 
الــذي يلعبــه كل عنصــر مــن عناصــر هــذا المعيار،وتبــن مــن الدراســة المقارنــة بــن النظامــن الفرنســي والمصــري 
اختــاف الــدور الــذي يقــوم بــه عنصــر اتصــال العقــد بالمرفــق العــام وعنصــر الشــروط الاســتثنائية غيــر المألوفــة 
في القانــون الخــاص في كل مــن فرنســا ومصــر ، فالوضــع في فرنســا مســتقر علــى أنــه يكفــي اتصــال العقــد بالمرفــق 
العــام اتصــالً وثيقًــا لإضفــاء الصفــة الإداريــة علــى العقــد أو احتوائــه عــل  شــروط اســتثنائية غيــر مألوفــة في القانــون 
الخــاص ، أي أن توافــر أحــد العنصريــن كاف بذاتــه لاكتســاب العقــد الصفــة الإداريــة ، بينمــا الوضــع في مصــر مســتقر 

علــى ضــرورة توافــر العنصريــن معــاً ، علــى نحــو لا يغنــي وجــود أحدهمــا عــن الأخــر.

وتناولــت بالدراســة في الفصــل الأول بيــان ماهيــة الشــروط الاســتثنائية غيــر المألوفــة في القانــون الخــاص وبيــان 
صورهــا ســواء علــى مســتوى الاتجاهــات القضائيــة أو علــى مســتوى النظريــات الفقهيــة ، في محاولــة لوضــع أطــار عــام 
لهــذه الشــروط والصــور التــي يمكــن أن تــرد عليهــا في العقد،وذلــك بقصــد تســهيل مهمــة الكشــف عــن فحــوى هــذه 
الشــروط ضمــن بنــود العقــد والقضــاء علــى مشــكلة اختــاف التكييــف القانونــي لهــا ومــا إذا كان شــرط مــن الشــروط 

يعــد اســتثنائيًا مــن عدمــه بالنظــر إلــى الآثــار المترتبــة علــى هــذا التكييــف أو ذاك .

وقــد خصصــت الفصــل الثانــي لبيــان القيمــة القانونيــة للشــروط الاســتثنائية غيــر المألوفــة مــن خــال بحــث الأســاس 
ــي الــذي اتبعــه الباحــث في  القانونــي لتلــك الشــروط ، وبيــان قيمتهــا في مصــر وفرنســا ، وقــد ســاعد المنهــج التحليل
الوقــوف علــى التصــور الحقيقــي للقيمــة القانونيــة للشــروط الاســتثنائية حيــث خلصــت الدراســة إلــى أن مجــال عمــل 
هــذه الشــروط يجــد حــدوده في العقــود التــي لا تتصــل اتصــالاً وثيقًــا بالمرفــق العــام في فرنســا ، بينمــا ينكمــش دورهــا 
في العقــود ذات الصلــة الوثيقــة بالمرفــق العــام في فرنســا ، في حــن ينعــدم دور هــذه الشــروط تمامًــا في العقــود الإداريــة 

بطبيعتهــا وفي العقــود غيــر المتصلــة بالمرفــق العــام في مصــر.
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التوصيات : 

يوصــى الباحــث أولاً: بإعــادة النظــر في قضــاء المحكمــة الإداريــة العليــا بشــأن تمســكها بالاختصــاص بنظــر 
منازعــات الدولــة الخاصــة لمخالفــة هــذا القضــاء لمعيــار تمييــز العقــد الإداري، إذ لا ريــب أن العقــود التــي تبرمهــا 
الدولــة بشــأن بيــع أملاكهــا الخاصــة لا تتصــل بالمرفــق العــام مــن قريــب أو مــن بعيــد ، واحتــواء تلــك العقــود علــى 
شــروط اســتثنائية غيــر مألوفــة لا يشــفع في التمســك بهــذا الاختصــاص في ظــل المعيــار التكاملــي لتمييــز العقــد 
الإداري، كمــا  لا يشــفع في ذلــك الاســتناد إلــى فكــرة القــرارات الســابقة علــى التعاقــد واعتبارهــا مــن القــرارات 
المنفصلــة التــي تقبــل الطعــن عليهــا بالإلغــاء ، لمــا في ذلــك مــن تبعيــض وتجزئــة للمنازعــة علــى نحــو يضــر بصاحــب 

الشــأن. 

ثانيًــا : إذا مــا أرادت جهــة الإدارة التمســك بأســاليب القانــون العــام عنــد إبــرام العقــد ، فــإن عليهــا أن تعلــن عــن 
رغبتهــا بالتمســك بتلــك الأســاليب والإعــان عنهــا ضمــن بنــود العقــد موضحــة الشــرط أو الشــروط الاســتثنائية 
التــي تعبــر عــن تمســكها بامتيازاتهــا حتــى لا يتــرك أمــر تكييــف هــذه الشــروط علــى نحــو يثيــر الاختــاف حــول 

طبيعتهــا . 
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