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 المقدمة                                              

الإدارة عندما تباشر نشاطها بغٌة تحقٌق أهدافها فالمعروف إنها تستعمل الأدوات اللازمة لذلك ،  نا            

إحداث آثار قانونٌة ، ومن هذه  لتً تجرٌها الإدارة وتقصد بها ومن هذه الأدوات هً التصرفات القانونٌة ا

التصرفات ما تقوم به الإدارة من جانب واحد وبإرادتها المنفردة وتشمل القرارات الإدارٌة ،او ان تتمثل 

بالأعمال القانونٌة الصادرة عن الإدارة بالاشتراك مع الغٌر والتً تجد الإدارة نفسها مضطرة لتحقٌق ما 

إرادة او إرادات أخرى لٌنتج عن ذلك عقد بٌن الإدارة وغٌرها ، بحٌث  تسعى الٌه الى ان تتحد إرادتها مع

ثر قانونً معٌن ، ولجوء الإدارة الى اتباع هذا الأسلوب لتحقٌق فق الإرادتان وتتجهان نحو إحداث أتتوا

 هدفها فً تسٌٌر المرافق العامة وإشباع الحاجات العامة وهذا ما ٌطلق علٌه بالعقود الإدارٌة .

لا ٌختلف مفهومه عن  ا  او معنوٌ ا  طبٌعٌ ا  ن العقد الذي تبرمه الإدارة مع الغٌر سواء كان شخصإ         

م منهم ٌقوم على أساس توافق إرادتٌن بقصد القٌا ن كلا  ذي ٌبرمه الأفراد فٌما بٌنهم ،إذ أالعقد المدنً ال

ى لتحقٌقه ألا وهو الصالح العام فً حٌن ان علٌه وتسع ا  متفق   ا  ن للإدارة هدفبالتزامات متقابلة ، والقاعدة أ

المتعاقد معها وهو فً الغالب الأعم أفراد القانون الخاص ٌسعى لتحقٌق صالحه الخاص ، ولما كان المنطق 

أولى بالرعاٌة من الصالح الخاص فقد ترتب على ذلك ان  هم وأ ٌتجه الى ان ٌكون الصالح العام افضل و

اعلى من إرادة الطرف الذي ٌسعى لتحقٌق صالحه الخاص، ومن هنا جاء  تكون إرادة من ٌسعى لتحقٌقه

انه من منهما بالرغم  النظام القانونً الذي ٌخضع له كلالاختلاف بٌن العقد الإداري والعقد المدنً من حٌث 

ان  ٌستلزم فً كلا العقدٌن توافر الأركان العامة المتمثلة بالرضا والمحل والسبب ، ومرجع هذا الاختلاف

 فر للمتعاقد معها وذلك بهدف تحقٌق أهدافاسلطة عامة تتمتع بامتٌازات لا تتو الإدارة تبرم العقد بوصفها

، والسبب ان الإدارة تمثل جانب الجمهور ولابد لها من تم ابرام العقد  هلأجوأغراض المرفق العام الذي من 

العام ، ولها فً سبٌل العام وتحقٌق النفع  سلطات واسعة اتجاه المتعاقد معها بما ٌضمن لها سٌر المرفق

حق تعدٌل العقد أو الرقابة والأشراف على تنفٌذه ، كما لها الحق فً فرض الجزاءات على  تحقٌق ذلك

المتعاقد معها ، وفسخ العقد بإرادتها المنفردة وغٌرها من الحقوق التً تستمدها من المرفق العام نفسه وفكرة 

 السلطة العامة للدولة.

وتسعى الإدارة من اجل تحقٌق الرفاهٌة للمواطنٌن عن طرٌق إقامة المشروعات الخدمٌة العامة لتقدٌم        

خدماتها بشكل افضل ،فقد سعت الدول على اختلاف مذاهبها السٌاسٌة والاقتصادٌة الى تحقٌق التقدم 

دارٌة مع بعض الشركات سواء الاقتصادي وتحقٌق المنفعة العامة لمواطنٌها ، عن طرٌق إبرام العقود الإ

الوطنٌة أو الأجنبٌة فً تنفٌذ مشروعاتها العامة ، وتأمٌن استمرارٌة المرافق العامة وتحقٌق المصلحة 

 العامة.



 المقدمة

 

 

2 

الإدارٌة ،وقد تحددت العقود  من ابرز وأهم د التشغٌل المشترك عد عقود الامتٌاز ، ومن بٌنها عقوت      

اته الذاتٌة التً مٌزته تماما  عن أي عقد إداري آخر ،سواء لموضوعه أو لاتصاله طبٌعته الإدارٌة وفقا  لمقوم

نها تساعد ، ولا سٌما أوالتً تهدف الى تحقٌق أهداف الإدارة المباشر بالمرفق العام أو لشروطه المتمٌزة 

ات هذه المشارٌع ، نشاء البنٌة الأساسٌة للدولة ، وتقدم الخدمة المطلوبة من دون ان تتكبد الدولة نفقعلى إ

ها على أفضل حال لا سٌما وان الهدف من تكما وتساعد على تطوٌر تلك المشروعات وتحدٌثها مع إقام

 إبرام تلك العقود ٌكون مناطه تحقٌق المصلحة العامة.

ل ن التطور الحاصل فً الخطط الاستثمارٌة للبلدان كافة ،ومنها البلدان النامٌة دفع حكومات هذه الدوإ      

نشاء وإدارة وتشغٌل المرفق العام او تشغٌل وإدارة المرافق القائمة ى اللجوء الى طرٌقة الامتٌاز فً إال

سواء كان هذا المرفق خدمٌا  ٌتعلق )بالكهرباء ـ الصحة ـ النقل ـ الاتصالات ( أو ٌتعلق بجانب الاستثمارات 

قد أوجد نظاما  متطورا  آخر لعقد لعقد الامتٌاز  رها ، هذا التوجهللموارد الطبٌعٌة ومنها النفط والغاز وغٌ

الامتٌاز ، وهو الامتٌاز بعقود التشغٌل المشترك خاصة عندما لا ٌكون بمقدور الدول النامٌة تأسٌس البنى 

 التحتٌة لمؤسساتها لعجزها من الناحٌة المادٌة والفنٌة. 

رٌة التابعة للدولة لإحدى شركات القطاع د التشغٌل المشترك عن طرٌق إحدى الجهات الإداٌمنح عقو     

الخاص سواء كانت وطنٌة أو أجنبٌة ،بهدف تشٌٌد احد المرافق العامة من مالها الخاص ثم تشغٌله وإدارته، 

الآلات والتكنولوجٌا أو تشغٌل وإدارة مرفق عام قائم ،أو تشغٌله فقط مع إكمال نواقصه وتجهٌزه بالمعدات و

،مع ما أنفقته الشركة من أموال ، وتحقٌق الربح من المشروع خلال مدة إدارته  جل استردادالحدٌثة من أ

الالتزام بإعادة المرفق العام فً نهاٌة مدة التعاقد بحالة جٌدة الى الجهة مانحة الامتٌاز بغٌر مقابل ،وبما ان 

التمتع بسلطات واسعه الهدف الأساسً من هذا النوع من العقود هو تحقٌق المصلحة العامة كان لابد لها من 

 .اتجاه الشرٌك الملتزم 

بصورة عامة وإزاء الأهمٌة الخاصة لعقود التشغٌل المشترك وتأثٌرها الإٌجابً على اقتصاد العراق      

م القانونً لهذا النوع ٌنظتوتقدٌم الخدمات للمواطنٌن بصورة خاصة ،لذا ارتأٌنا ان نبحث فً رسالتنا هذه ال

من العقود من خلال تجربة وزارة النقل بإبرام عقود التشغٌل المشترك على اعتبار إنها صاحبة التجربة 

اذ تم تحوٌل اغلب شركاتها من ،باستخدام هذا النوع من التعاقد ،ولنجاح تجربة الوزارة والرائدة الأولى 

ها تطورا  للمنتفعٌن من المرافق العامة التً تدٌرها مثل خاسرة الى رابحة مع تقدٌم افضل الخدمات وأكثر

 إذ)الموانئ ـ الطٌران ـ سكك الحدٌد ـ  النقل البري والبحري والنهري والجوي  للبضائع والمسافرٌن ( 

، وسوف نركز استطاعت من استقدام اكبر الشركات العالمٌة المتخصصة وإدخال رؤوس الأموال الأجنبٌة 

بالبحث فً  نها المنطلق الأول لهذا النوع من التعاقدباعتبار أ 2010و 2002دة ما بٌن عام برسالتنا على الم

م القانونً له من خلال العقود التً أبرمتها وزارة النقل فً هذه الفترة والضوابط التً أصدرتها ٌنظتال
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ت التعاقد ومع الاستفادة من لتسهٌل عملٌة التعاقد واعتبارها المرجع الذي تستند علٌه شركاتها العامة بإجراءا

م ٌنظت،للوصول الى ال 2015والضوابط الصادرة عام  2010العقود التً أبرمتها شركات الوزارة بعد عام 

   القانونً الذي ٌحكم هذا النوع من التعاقد .

  أهمية موضوع البحث :

ٌعد من أهم العقود الإدارٌة تكمن أهمٌة موضوع الدراسة فً ان عقد الامتٌاز بنظام التشغٌل المشترك      

فً مجال الاستثمارات  ن سواء فً مجال الخدمات العامة أوالتً تبرمها الإدارة لمساسه بحٌاة المواطنٌ

العصب الرئٌس للحٌاة الاقتصادٌة ومن دون تطور  نها قطاع النقل ،حٌث ٌعد النقلالاقتصادٌة الأخرى وم

حالٌا  نحو تشجٌع  ةان رغبة الدولة متوجه القطاعات ،خصوصا  وٌنعكس سلبا  على جمٌع فأنه هذا القطاع 

حاجة العراق لمواكبة التطورات  الجوانب بهدف إعادة بناء الأسس التحتٌة ، والاستثمار فً مختلف 

فً  الاقتصادٌة من خلال فسح المجال أمام القطاع الخاص لٌقوم بدور فعال فً عملٌة التنمٌة الاقتصادٌة ،و

كانت وطنٌة أو أجنبٌة ، وعلى الرغم من افتقار التشرٌعات  جذب الاستثمارات الخاصة سواء   الوقت نفسه

الوطنٌة لتشرٌع ٌنظم التعاقد وفقا  لهذا النظام ومعرفة القواعد القانونٌة التً تحكمه ،فضلا  عن افتقار 

 2010و 2002عوام المكتبات القانونٌة فً العراق لدراسات متخصصة ،إلا ان تجربة وزارة النقل للأ

جمٌع المرافق العامة التابعة لوزارة النقل على تطوٌر  إٌجاباأثبتت نجاح هذا النوع من التعاقد بما انعكس 

وٌضاف الٌها حجم المردودات المالٌة الضخمة التً حصلت علٌها مما جعلها تتحول من شركات خاسرة الى 

ٌئة الاستثمار وحجم ما خصص لها من إمكانٌات شركات رابحة ، وقٌاسا  على تجربة العراق من خلال ه

تجربة واحدة لإقامة مشارٌع  ننا لم نروتعدٌلاته( فإ 2006لسنة  13ر رقم مادٌة وتشرٌعات ) قانون الاستثما

مشارٌع لا تتناسب  لمحاولات الخجولة التً أسفرت عنكبرى أو مشارٌع استثمارٌة كبٌرة باستثناء بعض ا

اللامحدود  طائلة ، وبالرغم من الاهتمام صدت لها والتً كلفت موازنة الدولة أموالا  وحجم الإمكانٌات التً ر

من  ن تعود بفوائدها المستقبلٌة ، وبالرغم من ان هٌئة الاستثمار منحت اكثربهٌئة الاستثمار على أمل أ

 كبٌر.لم نقطف ثمار ذلك بمشروع استثماري  إجازة استثمارٌة إلا أننا 1140

كطرٌقة لتسٌٌر المرافق العامة كونه بها عقد التشغٌل المشترك  ٌحظىة والمكانة البالغة التً وللأهمٌ     

كما إنشاء واستغلال المرفق العام ،  ٌتحمل صاحب الامتٌاز ٌل من أعباء الدولة المالٌة ، إذتقلالٌعمل على 

بالوسائل اللازمة لسٌره، وفً تزوٌده فً إدخال التقنٌات المعلوماتٌة والتكنولوجٌة للقطاع العام و ا  ان له دور

متطلبات الكبٌرة والمتزاٌدة التحسٌن نوعٌة الخدمات العامة كما  وكٌفا  وجعلها تتناسب مع نفسه الوقت 

اقتصرت  النوع من العقود إذ للمواطنٌن ، وبسبب النقص الواضح فً التشرٌعات العراقٌة الخاصة بمثل هذا

لتعمٌم هذه  2013لسنة  422وقرار من مجلس الوزراء بالرقم  على ضوابط صادرة عن وزارة النقل

مما ٌتطلب من التجربة على شركات وزارة الصناعة وبقٌة الشركات العامة العاملة فً بقٌة الوزارات 
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عداد تشرٌع متكامل وموحد لٌحكم مثل هذه العقود ولاسٌما ان أغلب هذه العقود ٌكون كومة العراقٌة إالح

، مما دفعنا الى بحث هذه العقود لتوضٌح النظام القانونً لها مما ٌساعد الباحثٌن  ا  جنبٌا  أكطرفها الآخر شرٌ

 ٌنظمها . ا  المشرع على وضع تشرٌع توسع فً البحث والتفصٌل وكذلكعلى ال

   نطاق البحث :

ل تعرٌفه لغة  واصطلاحا  ٌشتمل بحثنا على دراسة عقد التشغٌل المشترك من حٌث ماهٌته من خلا      

وتمٌٌزه عما ٌشتبه به من أوضاع قانونٌة وبٌان أنواعه وأهمٌته والطبٌعة القانونٌة له وخصائصه التً تمٌزه 

وبٌان أسس إبرامه المتمثلة فً كٌفٌة اختٌار المتعاقد مع الإدارة ،وكٌفٌة إعداد عن بقٌة العقود الإدارٌة 

رتب على إبرامه والمتمثلة بحقوق والتزامات طرفً التعاقد ونهاٌة عقد مشروع هذا العقد والأثار التً تت

التشغٌل المشترك الطبٌعٌة وغٌر الطبٌعٌة ، وأخٌرا  طرق حل المنازعات الناشئة عن تنفٌذه وبٌان 

 ختصاص القضائً فً المنازعات الناشئة عنه ، ومدى ولاٌة المحاكم العراقٌة للنظر فٌها . الا

 مشكلة البحث :

تتجسد مشكلة البحث بعدم وجود نظام قانونً كامل أو تشرٌع ٌأخذ على عاتقه تنظٌم الأحكام المتعلقة     

بعقد التشغٌل المشترك أسوة بما هو علٌه العمل ببقٌة العقود الإدارٌة سواء فً العراق أو بقٌة الدول ،فضلا  

النوع من التعاقد ،وٌضاف الٌها مشكلة عن افتقار المكتبات القانونٌة فً العراق لدراسات متخصصة بهذا 

اختصاص محكمة القضاء الإداري   العقود الإدارٌة ضمن أخرى تتمثل بعدم إدخال المنازعات الناشئة عن 

ٌخضع لأحكام القانون الخاص  تخضع كلها لنظام قانونً واحد فمنها ما العقود الإدارٌة لان ومن المعلوم أ

 بٌنهما هً خضوع المنازعات الناشئة العام والضابطة الرئٌسة للتفرقةومنها ما ٌخضع لأحكام القانون 

 لى إٌكالإذهبت نظام القضاء المزدوج ذات الغلب الدول عنهما للقضاء الإداري أو القضاء العادي ،إذ أن أ

ا ا ومصر ولبنان ، أملى القضاء الإداري كما هو الحال فً فرنسمنازعات العقود الإدارٌة إمهمة الفصل فً 

ادي ( وهذا ما نصت علٌه ) الع ن منازعات العقود الإدارٌة خاضعة لاختصاص القضاء المدنًفً العراق فإ

تسري ولاٌة القضاء على جمٌع )) على أنه1292لسنة  160من قانون التنظٌم القضائً رقم  (3المادة )

التعدٌل  من صدور لرغموبا (( ما استثنى بنص خاص الأشخاص الطبٌعة والمعنوٌة العامة والخاصة ،إلا

محكمة القضاء الإداري إلا انه لقانون مجلس شورى الدولة والذي استحدث  1292لسنة  106الثانً رقم 

فً  ٌة التً تصدر من الموظفٌن والهٌئاتبالنظر فً صحة الأوامر والقرارات الإدار قصر اختصاصها

 .والقطاع العام دوائر الدولة
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،  2013لسنة  19دولة رقم بعد صدور التعدٌل الخامس لقانون مجلس شورى الولم ٌتغٌر الحال حتى       

وٌظل القضاء العادي هو صاحب  الإداريمستثنى من اختصاص محكمة القضاء  الإدارين العقد وبذلك فإ

  عموما  وعقد التشغٌل المشترك خصوصا  . الإدارٌةالاختصاص بالنظر فً منازعات العقود 

 ج البحث :همن

عتمدنا فً بحثنا على المنهج التحلٌلً والوصفً من خلال تحلٌل النصوص القانونٌة المتعلقة ا     

بشأن عقد بالموضوع والآراء التً قٌلت فٌها واخذ الراجح منها ،وكذلك الضوابط والقرارات الصادرة 

علٌه فً الفقه  ودراسة ما جرى العمل التشغٌل المشترك والعقود المبرمة وفقا  لهذا النوع من التعاقد ،

 .والقضاء العراقٌٌن بهذا الخصوص مع الإشارة قدر الإمكان الى ما هو معمول به فً الدول الأخرى 

  : هيكلية البحث

 من أجل إشباع موضوع البحث بما ٌستحقه من الدراسة فقد ارتأٌنا تقسٌمه وفقا  للخطة البحثٌة الآتٌة :

د التشغٌل المشترك من خلال تعرٌفه وبٌان أنواعه وأهمٌته تناولنا فً الفصل الأول التعرٌف بعقسن      

والطبٌعة القانونٌة لهذا العقد ومعٌار تمٌٌزه عما ٌشتبه به من أوضاع قانونٌة وخصائصه ومقارنته مع العقود 

،والفصل الثانً تطرقنا فٌه لإجراءات التعاقد بنظام التشغٌل المشترك من خلال البحث فً  المشابهة له

ات والمراحل التمهٌدٌة قبل البدء بإجراءات التعاقد وكٌفٌة اختٌار المتعاقد مع الإدارة ، وآثار عقد التحضٌر

شراف والتوجٌه وحق تعدٌل العقد لتزامات الإدارة كحق الرقابة والإالتشغٌل المشترك والمتمثلة فً حقوق وا

الإدارة ، وآثار عقد التشغٌل  دون التوقف على إرادة الملتزم وحق توقٌع الجزاءات على المتعاقد مع

المشترك بالنسبة للشرٌك الملتزم وتبٌان حقوقه والمتمثلة بحق الملتزم باحترام الإدارة لالتزاماتها الناشئة عن 

الى  بالإضافةوكذلك بحق الملتزم بالحصول على المقابل المالً وحقه بالحفاظ على التوازن المالً ،  العقد

كالتزامه الشخصً بتنفٌذ العقد والتزامه بإدارة وتشغٌل وصٌانة التشغٌل المشترك  التزاماته الناشئة عن عقد

أما الفصل الثالث  المرفق العام والتزامه بالقٌام بالإنشاءات ونقل التكنولوجٌا الحدٌثة وتدرٌب العاملٌن ،

المنازعات  لٌة تسوٌةآ الطبٌعٌة وغٌر الطبٌعٌة ، وأخٌرا  بالطرق نهاٌة عقد التشغٌل المشترك تناولنا فٌه 

ختصاص القضائً فً المنازعات الناشئة عنه ، ومدى ولاٌة المحاكم الاتنفٌذه وبٌان إبرامه والناشئة عن 

 العراقٌة للنظر فٌها . 

 

 

 


