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 المستخلص

یعد التفاوض في العقود الإداریة مرحلة تحضیریة تجري فیھا المناقشات والمباحثات بین 
بالعقد  السلطة الإداریة والطرف الراغب في التعاقد معھا حول قضیة من القضایا تتعلق

المراد إبرامھ یتم بموجبھا التقریب بین وجھات النظر المختلفة لأطراف العلاقة التعاقدیة 
  لتبادل او تحقیق مصالح مشتركة.

ولا یختلف مفھوم المفاوضة في مجال العقد الإداري كإجراء مرحلي بصفة جوھریة عن 
 المفھوم العام لھا 

ى الطبیعة الذاتیة للعقد الإداري كوسیلة وان كانت تتمیز بمفھوم خاص یمكن إرجاعھ ال
 قانونیة تھدف الى تحقیق مصلحة الإدارة بصفة أساسیة .

وتلجأ الإدارة الى مفاوضة مقدمي العروض بھدف الإعداد والتمھید لإبرام العقد بما یكفل 
تحقیق مصلحة المرفق العام في المقام الأول، دون الإخلال بمصلحة الطـرف الآخر ، 

جانب ، ومن جانب آخر فان ھذه المفاوضات تتم في مرحلة الإیجاب اي قبل ھذا مـن 
نشوء العلاقة العقدیة بما ترتبھ من آثار ملزمة ، فالثابت ان مرحلة الإیجاب في العقد 
الإداري تبدأ من لحظة تقدیم العروض او العطاءات وتستمر حتى اعتماد السلطة الإداریة 

 بإنھاء إجراءات التعاقد . المختصة لأعمال اللجان المكلفة
وعلى الرغم من قیمة وثقل ما تحضى بھ الإدارة من سلطات واسعة في العقد الإداري ،  

إلا ان ھذه السلطات لاتمارسھا الإدارة إلا بعد إبرام العقد وإنتاجھ لأثاره الملزمة بین 
طاتھا باعتبار ان الطرفین . اما المرحلة السابقة على الإبرام فلا تملك الإدارة ممارسة سل

  العقد لم تكتمل أركانھ ومن ثم فلا یتصور ان تتأثر المفاوضات بھذه السلطات.
Abstract 
Negotiation in administrative contracts is considered as a preparatory 
stage in which discussions and consultation take place between the 
administrative authority and the party wishing to contract about  the one 
of issues related to the contract to be concluded, according to which the 
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different points of view of the parties to the contractual  relationship are 
brought together to exchange or achieve common interests 
The concept of negotiation in the field of administrative contract as a 
phased procedure does not differ fundamentally from the general concept 
of it, although it is characterized by a special concept, it can be traced 
back to the subjective nature of the administrative contract as a legal 
means aimed at achieving the administration's interest basically. The 
administration resorts to negotiating with the bidders in order to prepare 
and introduce to conclude of the contract in a way that ensures the 
achievement of the interest of the public utility in the first place, without 
prejudice to the interests of the other party, this is on the one hand, and on 
the other hand, these negotiations take place in the affirmative stage, that 
is, before the emergence of the contractual relationship with its binding 
effects. Despite the value and weight of the wide powers that the 
administration confers on the administrative contract, It is established that 
the affirmative phase in the administrative contract begins from the 
moment of submitting offers or bids, It continues until the adopted 
administrative authority approves the work of the committees charged 
with finalizing contracting procedures. However, these powers are not 
exercised by the administration except after the conclusion of the contract 
and its binding effects between the two parties 
 As for the stage prior to the conclusion of the contract, the administration 
does not have the right to exercise its powers, given that the contract has 
not been completed, and therefore it is not imaginable that the 
negotiations will be affected by these powers. 

  Introduction: المقدمـــة
  موضوع البحث:  - اولا

یؤدي العقد الإداري دوراً مھماً في تسییر النشاط الإداري ، إذ یُمكن الإدارة من تسییر 
واستغلال وصیانة المرافق العامة ، وبذلك تستطیع أن تؤدي خدماتھا للمنتفعین بھا ، 

المبادرة الأولى من جانب جھة  بصورة منتظمة ودائمة تحقیقاً للمصلحة العامة، وتكون
الإدارة في إعلانھا عن حاجتھا وفقاً لشروط معینة وھو ما یُعد بمثابة دعوة للتعاقد من 
جانبھا ، ویعقب ذلك قیام راغبي التعاقد في تقدیم عروضھم ، ولا تنشئ العلاقة التعاقدیة 

المكلفة بإجراءات  اثارھا الملزمة للطرفین إلا باعتماد السلطة المختصة لتوصیة الجھة
  التعاقد .
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والثابت أن الإدارة لاتستوي مع الافراد في حریة التعبیر عن الإرادة في إبرام عقودھا 
الإداریة، ذلك انھا تلتزم في ھذا السبیل بإجراءات وأوضاع رسمھا المشرع في القوانین 

  وألانظمة والتعلیمات كفالة لاختیار أفضل الأشخاص للتعاقد معھم .
عدة العامة في اختیار المتعاقد مع الإدارة ھي طریقة المناقصة أو المزایدة ، غیر أن والقا

بعض العقود لاتراعي إتباع ھذا الأسلوب في التعاقد بما تطلبھ من إجراءات ، لھذا تلجأ 
  الإدارة إلى أسلوب الممارسة أو الاتفاق المباشر لاختیار المتعاقد معھا .

ون مسبوقاً في العمل بمرحلة تحضیریة تدور خلالھا إن ابرام العقد الإداري یك
المفاوضات بین الإدارة والراغب في التعاقد معھا . فالعقد یُعد ولیداً للإرادة المشتركة 
لطرفیھ مما یتیح مجالاً للتنافس والتفاوض بقصد الوصول إلى أفضل الأوضاع التي 

ا، مع الأخذ بالحسبان طبیعة تحقق مصلحة الإدارة من دون إغفال لمصلحة المتعاقد معھ
  المناقصة والمبادئ التي تحكمھا .

  مشكلة البحث: -ثانیا
تتفاوت حدود مرحلة المفاوضات بحسب الأسلوب الذي تتبعھ الإدارة في اختیار المتعاقد 
معھا . وتطبیقاً لذلك فان مجال التفاوض بصدد أسلوب التعاقد بطریقة المناقصة یبدو 

یة الإدارة في اختیار المتعاقد معھا والتزامھا بمبدأ آلیة الإرساء محدوداً نظراً لمحدود
  على مقدم العطاء الأفضل شروطاً والأقل سعراً.

  اھمیة البحث: -ثالثاً
وقد جرى طرح الموضوع في خطة انطوت على أفكار قانونیة جدیدة مع محاولة الباحث 

في ظل القانون العراقي من الجادة في الاجتھاد وبیان حلول ومعالجات لم یسبق طرحھا 
  قبل بما ینسجم مع تطور قواعد القانون الإداري في التشریع المقارن . 

  -ھدف البحث: - رابعا
یستلزم إجراء المفاوضات في العقد الإداري وجود رغبة متبادلة بین الجھة الإداریة التي 

ملاً إرادیا غیر تسعى للتعاقد وبین مقدم العطاء . ومن ثم فان إجراء المفاوضة یُعد ع
فردي یتم بناءً على مبادرة من السلطة المختصة ویتطلب موافقة الطرف الآخر ، ولا 
تتعارض المفاوضة مع المبادئ التي تقوم علیھا المناقصة وأھمھا مبدأ المساواة وتكافؤ 
الفرص بین أصحاب العطاءات على اعتبار إنھا ستتم مع مقدم العطاء الأفضل شروطاً 

ة الفنیة والأقل سعراً بشأن إقناعھ بالتنازل عن التحفظات التي أرفقھا بعطائھ ، من الناحی
بالإضافة الى ان المفاوضة تھدف الى تحقیق المصلحة المالیة للإدارة من خلال إقناع ھذا 

  المناقص بالتنازل بسعره الى مستوى أسعار السوق .
  - فرضیة البحث: -خامسا

العقود الإداریة بحسب الأسلوب الذي تتبعھ الإدارة  تتفاوت حدود مرحلة المفاوضات في
في اختیار المتعاقد معھا، وتطبیقاً لذلك فان مجال التفاوض بصدد أسلوب التعاقد بطریقة 
المناقصة یبدو محدوداً نظراً لمحدودیة الإدارة في اختیار المتعاقد معھا والتزامھا بمبدأ 

  اً والأقل سعراً .آلیة الإرساء على مقدم العطاء الأفضل شروط
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  منھجیة البحث: - سادسا
لقد اعتمد الباحث منھج الوصف المقارن نظراً لأھمیة ھذا المنھج واستخداماتھ الواسعة  

في مجال الدراسات القانونیة . كما اعتمد أسلوب الجمع بین المسائل ذات الطبیعة 
وحدة واحدة المشتركة والخصائص الواحدة في دولة المقارنة ، ودراستھا بوصفھا 

تسھیلاً لعملیة المقارنة كلما أمكن ذلك وبالقدر الذي لا یخل بوحدة النظام في كل دولة من 
  ھذه الدول .

  ھیكلیة البحث: -سابعا
سѧѧنتكلم فѧѧي ھѧѧذا البحѧѧث عѧѧن طبیعѧѧة المناقصѧѧة وأثرھѧѧا علѧѧى المفاوضѧѧة فѧѧي المبحѧѧث            

تعاقѧد بأسѧلوب المناقصѧة فѧي     الأول، ثم نبѧین موقѧف النظѧام القѧانوني للتفѧاوض فѧي مجѧال ال       
المبحث الثاني، ونتناول صور التفاوض فѧي المناقصѧات فѧي المبحѧث الثالѧث وعلѧى النحѧو        

  الآتي:
  طبیعة المناقصة وأثرھا على المفاوضة: المبحث الأول

Chapter One: The Nature of the Tender and its Effect on Negotiation 
اختیѧار المتعاقѧد الѧذي یتقѧدم بأفضѧل العѧروض فѧي         تھدف المناقصة إلѧى ضѧمان حسѧن        

، ویكѧѧون ذلѧѧك عѧѧادة إذا أرادت السѧѧلطة الإداریѧѧة القیѧѧام    الشѧѧروط الفنیѧѧة ومصѧѧلحة الخزینѧѧة  
بأعمѧال معینѧѧة ، اشѧѧغال عامѧة ، أو شѧѧراء أصѧѧناف معینѧة مѧѧن المѧѧواد، والقاعѧدة العامѧѧة فѧѧي      

مشرع بأسѧلوب معѧین ، امѧا فѧي     فرنسا ھي حریة الإدارة في اختیار المتعاقد ما لم یلزمھا ال
العѧѧراق فѧѧان القاعѧѧدة علѧѧى عكѧѧس ذلѧѧك وھѧѧو التѧѧزام الإدارة بأتبѧѧاع أسѧѧلوب المناقصѧѧة أو           

  .)١(المزایدة لإبرام عقودھا إلا إذا أجاز لھا النص غیر ذلك
 Section One The Nature of Tenderطبیعة المناقصة: المطلب الاول

تعاقد الإداري ، إلا أن ھذا الѧدور بѧدأ فѧي التراجѧع     وتعد المناقصة الأسلوب الأساسي لل     
نسبیاً في فرنسا ومصر ، وسبب ذلك ما فرضھ المشرع من تعدیلات جدیدة أتاحت توسѧعاً  

. ومѧѧع ذلѧѧك فقѧѧد أوجѧѧب    )٢(نسѧѧبیاً لأسѧѧالیب التعاقѧѧد الأخѧѧرى كالممارسѧѧة والاتفѧѧاق المباشѧѧر     
نѧѧة، فѧѧـي حѧѧین ظѧѧل أسѧѧلوب المشѧرع الفرنسѧѧي بѧѧالالتزام بأسѧѧلوب المناقصѧѧة فѧѧي حѧالات معی  

المناقصـة الأسلوب الأساسي للتعاقد في العѧراق إلѧى جانѧب أسѧلوب المزایѧدة ، وللمناقصѧة       
) أي  Ouverteالمناقصѧѧة المفتوحѧѧة ( )١( نمطѧѧان أساسѧѧیان وفقѧѧاً للتقنѧѧین الفرنسѧѧي ھمѧѧا :  

) التѧѧي تختلѧѧف عѧѧن المناقصѧѧة      Restrienteالمتاحѧѧة للجمیѧѧع ، والمناقصѧѧة المقیѧѧدة (    
فتوحة في تحدید من یسمح لھم بالاشتراك فیھا ، فیقتصѧر حѧق الاشѧتراك فѧي ھѧذا النѧوع       الم

                                                        
د. علي جمعة محارب ، الآثار السلبیة لرفض التعاقد مع مقدم العطاء الأقل ، مقال منشور في مجلѧة المقѧاول،    )١(

  . ٤٦، ص  ١٩٨٩،  ٣، س  ٩بغداد ، عصادرة عن اتحاد المقاولین ، 
د. محمد احمد عبد النعیم ، مرحلѧة المفاوضѧات فѧي العقѧود الإداریѧة، دراسѧة مقارنѧة ، دار النھضѧة العربیѧة ،            )٢(

 .٦٦، ص٢٠٠٢
، الممارسѧة العامѧة    ١٩٩٨) لسѧنة  ٨٩إضافة المادة الأولى من قانون المناقصات والمزایѧدات المصѧري رقѧم (    )١(

ب أساسي بجانب المناقصة العامة ، فضلاً عما اضافتھ المادة السابعة من القانون نفسѧھ التѧي   بوصفھا أسلو
 وسعت النطاق المالي للتعاقد بأسلوب الاتفاق المباشر .
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من المناقصات على فئة محددة من الأشѧخاص ( المقѧاولین ) أو البیѧوت التجاریѧة المعتمѧدة      
  .)٢(أسماءھم في قوائم مسجلة لدى الجھات الفنیة التابعة للسلطة الإداریة

الثالثة من تعلیمات تنفیذ ومتابعة مشѧاریع واعمѧال خطѧط    ففي العراق فقد نصت المادة      
  " یجري تنفیذ المشاریع بإحدى الطرق الآتیة: -على انھ : ١٩٨٨التنمیة القومیة لسنة 

المناقصة العامѧة : وتѧتم بѧإعلان الѧدعوة إلѧى جمیѧع الѧراغبین فѧي المسѧاھمة بتنفیѧذ             - أ
  المشروع .

بتوجیھ دعوة مباشرة إلى مѧا لا یقѧل    الدعوة المباشرة ( المناقصة الخاصة ) : وتتم  - ب
عѧѧن ثلاثѧѧة مѧѧن المقѧѧاولین أو الشѧѧركات أو المؤسسѧѧات المعتمѧѧدة لقѧѧدرتھا وكفاءتھѧѧا الفنیѧѧة          

  والمالیة ... " . 
وأمѧام تزایѧѧد اتجاھѧѧات العولمѧة الجدیѧѧدة ، بѧѧدأ بالانتشѧѧار نѧوع جدیѧѧد مѧѧن المناقصѧѧات ،           

 . )١(وھي المناقصات الدولیة أو العالمیة
  اثر المناقصة على التفاوض: ب الثانيالمطل

Section Two: The Effect of Tender on Negotiation 
وتخضع المناقصة كأسلوب للتعاقد الإداري لعدة مبادئ أساسیة تحد مѧن حریѧة الإدارة        

فѧѧي اختیѧѧار المتعاقѧѧد معھѧѧا ، ولعѧѧل مѧѧن أھمھѧѧا ھѧѧو وجѧѧوب إرسѧѧاء المناقصѧѧة علѧѧى صѧѧاحب  
)  Le Principle de automatismeیعرف بمبدأ آلیѧة الإرسѧاء (   العطاء الأقل أو ما 

  . )٢(ویعد مبدأ آلیة الإرساء من المبادئ المستقرة في فرنسا
والإدارة لا تملѧѧك أیѧѧة سѧѧلطة تقدیریѧѧة فѧѧي تحدیѧѧد العطѧѧاءات أو ترتیبھѧѧا ، أي انھѧѧا تلتѧѧزم       

  بإرساء المناقصة على صاحب العطاء الأقل سعراً .
راق فان الإدارة غیر ملزمة بقبول أوطأ العطѧاءات ولھѧا الحѧق تبعѧاً لتقѧدیرھا      اما في الع    

في قبول أو رفض أي عطاء أو فѧي إلغѧاء المناقصѧة مѧن دون أن یكѧون لمقѧدم العطѧاء حѧق         
، بمعنѧى أخѧر أن الإحالѧة لا تѧتم علѧى نحѧو آلѧي فѧي النظѧر إلѧѧى          )٣(المطالبѧة بأیѧة تعویضѧات   

اقلھا وإنما في الثمن والجودة فѧي آنٍ واحѧد لیكѧون العطѧاء     الثمن الوارد بالعطاءات واختیار 
  المختار ھو العطاء الأفضل .

ومن المبادئ الأخرى التي تقید من نطѧاق أو مجѧال المفاوضѧة بأسѧلوب المناقصѧة ھѧو            
  مبدأ عدم جواز تعدیل العطاء بعد إیداعھ خلال مدة سریان العطاء .

                                                        
أوجѧѧب المشѧѧرع الفرنسѧѧي اتبѧѧاع أسѧѧلوب المناقصѧѧة للتصѧѧرفات العقاریѧѧة فѧѧي أمѧѧلاك الدولѧѧة وبعѧѧض التصѧѧرفات     )٢(

نجیب خلف الجبوري ، سلطة الإدارة في اختیار  -نقلاً تحقیقاً للمصلحة المالیة للدولة ، المتعلقة بمنقولات الدولة 
 .٤٥، ص١٩٨٤رسالة ماجستیر مقدمة إلى كلیة القانون / جامعة بغداد ،  –دراسة مقارنة  –المتعاقد معھا 

لعامة ، أو المناقصة المحدودة یختار المتعاقد الأجنبي مع الإدارة في المناقصات الدولیة عن طریق المناقصة ا  )١(
  من دون المناقصة المحلیة ، التي یقتصر فیھا الاشتراك على موردین ومقاولین من الداخل.

محمѧد انѧس جعفѧر ، العقѧود الإداریѧة ، دراسѧة مقارنѧة لتنظѧیم المناقصѧات والمزایѧدات ، دار النھضѧة العربیѧة ،              )٢(
    .٤٥، ص٢٠٠٠

لاعمال الھندسیة في العراق ( تعلیمات إلى مقدمي العطاءات ) ، صادرة عن وزارة الشروط العامة لمقاولات ا  )٣(
 . ١٠، ص ١٤، فقرة  ١٩٨٨التخطیط سابقاً ، 
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یل العطѧѧاء بعѧѧد الموعѧѧد المحѧѧدد لفѧѧتح المظѧѧاریف .  وبمقتضѧѧى ھѧѧذا المبѧѧدأ لا یجѧѧوز تعѧѧد     
ویُفسر ھذا المبدأ في ضوء وجوب احترام المراكز القانونیة المسѧتقرة ، إذ انѧھ بحلѧول ھѧذا     
الموعد یتحدد مركز أصحاب العطѧاءات ، فѧلا یجѧوز العبѧث بھѧذه المراكѧز باتفѧاق لاحѧق ،         

  . )١(حلول المیعاد المنوه عنھوإلا اھُدرت المراكز القانونیة التي اكتسبھا كل منھم ب
وعلى الرغم من أن مبدأ عѧدم جѧواز تعѧدیل العطѧاء بعѧد إیداعѧھ مѧن المبѧادئ المسѧتقرة               

، إلا أن ذلѧك لا یمنѧع مѧن إمكانیѧة تعѧدیل العطѧاء بعѧد تقدیمѧھ اسѧتثناءً          )٢(في فرنسѧا والعѧراق  
  من المبدأ الثابت في ھذا الصدد .

مناقصѧѧة مѧѧن المبѧѧادئ الأساسѧѧیة والملزمѧѧة باتفѧѧاق المشѧѧرع     إن مبѧѧدأ آلیѧѧة إرسѧѧاء ال           
والقضاء ، إلا انھ لا ینبغي المبالغة بھ ، إذ لا یوجد قید على الإدارة بوجوب التعاقѧد ، فلھѧا   
أن تعѧدل عѧѧن مبѧѧدأ التعاقѧѧد إذا رغبѧѧت فѧѧي ذلѧѧك ، فقѧѧرار الإرسѧѧاء مѧѧن جانѧѧب لجنѧѧة البѧѧت لا   

وعلѧى خѧلاف الوضѧع     –ام القانوني المصري ، كما أن النظ )١(یعدو مجرد اجراء مرحلي 
أجاز امكانیة تعدیل العطاء بعد تقدیمھ اسѧتثناءً مѧن المبѧدأ الثابѧت فѧي       –في فرنسا والعراق 

  ھذا الصدد.
  النظام القانوني للتفاوض في مجال التعاقد بأسلوب المناقصة: المبحث الثانــي

Chapter Two : Legal System of Negotiation in Field of 
Contract in Tender Style 
سѧѧنتناول فѧѧي ھѧѧذا المبحѧѧث النظѧѧام القѧѧانوني للتفѧѧاوض فѧѧي كѧѧل مѧѧن فرنسѧѧا والعѧѧراق فѧѧي            

  -مطلبین:
  النظام القانوني للتفاوض في التعاقد بالمناقصة في فرنسا: المطلب الأول

Section One Legal System on Negotiation in contract by 
Tender in France 

 desیتضѧـح مѧѧـن مراجعـѧѧـة التقنѧـین الفرنسـѧѧـي الحالـѧѧـي للعقѧود العامѧѧة   (                  
march'es public code  ()ة     )٢ѧѧیم المفاوضѧال تنظѧѧي مجѧتم فѧѧم یھѧرع لѧѧأن المش ،

كمرحلѧѧة للتعاقѧѧد بأسѧѧلوب المناقصѧѧة، ویبѧѧدو ذلѧѧك مختلفѧѧاً عѧѧن اھتمامѧѧھ فѧѧي أسѧѧلوب الاتفѧѧاق    
)  . كمѧا لѧم       Les march'es negociesاوضѧة ( المباشѧر أو التعاقѧد بنѧاءً علѧى مف    

                                                        
د. محمѧѧد حسѧѧام لطفѧѧي ، اسѧѧتخدام وسѧѧائل الاتصѧѧال الحدیثѧѧة فѧѧي التفѧѧاوض علѧѧى العقѧѧود وإبرامھѧѧا ، القѧѧاھرة ،      )١(

 .٤٥، ص١٩٩٣
ظѧѧیم ألاتفѧѧاقي للمفاوضѧѧات العقدیѧѧة ، دراسѧѧة تحلیلیѧѧة مقارنѧѧة ، دار النھضѧѧة   د. محمѧѧد حسѧѧین عبѧѧد العѧѧال ، التن   )٢(

/ج) من تعلیمات تنفیذ ومتابعة مشاریع واعمال ٤وفي العراق فقد نصت المادة الرابعة ( فقرة   ،١٩٨٨العربیة ، 
ل ویجѧب أن  علѧى انѧھ :" تѧدون أسѧعار العطѧاء ... دون تغییѧر أو تعѧدی        ١٩٨٨خطط التنمیة القومیة الصادرة سنة 

 تكون جمیع صفحات جدول الكمیات المسعر موقعة من قبل مقدم العطاء " .
د. محمѧѧد حسѧѧام لطفѧѧي ، المسѧѧؤولیة المدنیѧѧة فѧѧي مرحلѧѧة التفѧѧاوض ، دراسѧѧة القѧѧانونین المصѧѧري والفرنسѧѧي ،    )١(

  .٤٥، ص١٩٩٥القاھرة ، 
علѧى سѧѧبیل  -ثیѧرة مѧن أحѧدثھا    ، وقѧد خضѧع لتعѧدیلات ك    ١٩٦٤تمѧوز   ١٧) فѧي  ٦٤-٢٢٩الصѧادر بالمرسѧوم (   )٢(

  . ١٩٩٤نیسان سنة  ٢٧) في  ٣٣٤-٩٤التعدیل بموجب المرسوم ( –المثال 
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تتعѧرض احكѧام مجلѧس الدولѧة الفرنسѧي أیضѧا لتنظѧیم مرحلѧة المفاوضѧة فѧي مجѧال التعاقѧد             
  بأسلوب المناقصة .

ویمكن تفسیر ھذا الموقѧف مѧن جانѧب قضѧاء مجلѧس الدولѧة الفرنسѧي بمѧا اطѧردت                   
ـѧѧѧـن جانѧѧѧـب مقدمѧѧѧـي العطѧѧѧاءات   علیѧѧѧھ أحكامــѧѧѧـھ مـѧѧѧـن رفـѧѧѧـض إدخѧѧѧـال أي تحفظѧѧѧـات م   

)Lasoumission ne doit pas contenir des reserves   ()اء   )١ѧفكل عط ،
یتضمن تحفظات یجب استبعاده فیما عدا التحفظات التي تتعلق بالشѧروط غیѧر القانونیѧة أو    

  .  )٢(غیر المشروعة ، أو التحفظات الشكلیة التي لا تتعلق بمضمون العطاء ذاتھ
  النظام القانوني للتفاوض في التعاقد بالمناقصة في العراق: انيالمطلب الث

Section Two : Legal System of Negotiation in 
Contract of Tender in Iraq 

لا یوجد في العراق تشریع موحد یحكم المناقصات العامة مثلما ھو متبѧع فѧي                  
التѧي تѧنظم القواعѧد التѧي تتعلѧق بھѧا وھѧي        . إلا أن ھنѧاك بعѧض التشѧریعات     )٣(بعض الدول

نصѧوص متنѧاثرة ھنѧѧا وھنѧاك فѧي القѧѧوانین العراقیѧة ، بعضѧھا خѧѧاص بѧالوزارات وبعضѧѧھا        
خاص بمناسبة تنفیذ إحكام قانون یتعلѧق بخطѧط التنمیѧة وبعضѧھا جѧاء علѧى شѧكل تعلیمѧات         

مشѧاریع التنمیѧة   ومنھا ورد باعتباره شروط عامة للعقود الإداریة ، فنجѧد مѧثلاً قѧانون تنفیѧذ     
،  ١٩٨٧) لسѧѧنة ٦٦، وقѧѧانون شѧѧركات المقѧѧاولات رقѧѧم (  ١٩٨٥) لسѧѧنة ٦٠الكبѧѧرى رقѧѧم (

والتعلیمѧات الخاصѧة بتنفیѧذ ومتابعѧة مشѧاریع وإعمѧال خطѧط التنمیѧة القومیѧة الصѧادرة عѧام            
والتي ألغت العمل بالتعلیمات الصادرة بموجѧب قѧرار مجلѧس التخطѧیط ( الملغѧي )       ١٩٨٨

لت محلھѧا ، والشѧروط العامѧة لمقѧاولات الاعمѧال الھندسѧیة فѧي العѧراق         وح ١٩٧٥في عام 
  ... الخ.   ١٩٨٨لسنة 

مѧن ضѧرورة وضѧع قѧانون خѧاص تتوحѧد        )١(ومن ھنا نؤكد ما ذھѧب الیѧھ بعضѧھم             
بموجبѧѧھ جمیѧѧع التشѧѧریعات المتعلقѧѧة بالمناقصѧѧات العامѧѧة تسѧѧھیلاً لمھمѧѧة الجھѧѧات الإداریѧѧة      

لافѧѧراد الѧѧراغبین بالتعاقѧѧد معھѧѧا ، علѧѧى غѧѧرار مѧѧا فعلѧѧھ المشѧѧرع  المختصѧѧة وضѧѧمانة أكیѧѧدة ل
  . )٢(بالنسبة للمزایدات العامة

ومѧѧن خѧѧلال مراجعѧѧة النصѧѧوص المنظمѧѧة للمناقصѧѧات العامѧѧة فѧѧي العѧѧراق  ، نجѧѧد أن           
المشѧѧرع العراقѧѧي لѧѧم یضѧѧطلع بѧѧدور مماثѧѧل لنظیѧѧره المصѧѧري فѧѧي مجѧѧال تنظѧѧیم المفاوضѧѧة   

وب المناقصة . إلا أن ذلك لا یعني فѧي المبѧدأ رفѧض التفѧاوض     بوصفھا مرحلة للتعاقد بأسل

                                                        
د. محمѧѧد مѧѧاھر أبѧѧو العینѧѧین ، العقѧѧود الإداریѧѧة وقѧѧوانین المزایѧѧدات والمناقصѧѧات ، الكتѧѧاب الأول ، دار النھضѧѧة    )١(

   .٤٥، ص ٢٠٠٤العربیة ، 
٢ Ander. de Laubadere , F.Moderne , P.Delvolve Traite de Contrat 

Administratifs . T. 1,2ed. L.G.D. 1983 , P.612 .  
  .١٩٩٨) لسنة ٨٩وذلك على غرار قانون المناقصات والمزایدات المصري رقم ( )٣(
  .٦٧، ص ١٩٨٩د. محمود خلف الجبوري ، العقود الإداریة ، بیت الحكمة ، بغداد ،  )١(
)٢(    ѧة فѧدات العامѧجرى تنظیم المزای        ) مѧة رقѧوال الدولѧار أمѧع وإیجѧانون بیѧب قѧراق بموجѧنة  ٣٢ي العѧ١٩٨٦) لس 

  المعدل.
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كلیѧѧة ، إذ أن التعاقѧѧد بأسѧѧلوب المناقصѧѧة فѧѧي العѧѧراق یمكѧѧن أن یمѧѧر بمرحلѧѧة تفاوضѧѧیة بѧѧین    
  -لجنة البت وأصحاب العطاءات المقبولة ، ونستند في ھذا الصدد إلى ما یأتي :

مѧات تنفیѧذ ومتابعѧة    /ب ) مѧن تعلی ٥إن ما جѧاء فѧي نѧص المѧادة السادسѧة ( فقѧرة        - ١
یؤكѧد صѧراحة تمكѧن السѧلطة الإداریѧة       ١٩٨٨مشاریع واعمال خطط التنمیة القومیѧة لسѧنة   

من الاستعانة بالمفاوضة في مجال التعاقѧد بأسѧلوب المناقصѧة تحقیقѧاً للمصѧلحة العامѧة . إذ       
 نصت المادة المذكورة على انھ : " للجھة المنفذة وبموافقѧة الѧوزیر المخѧتص التفѧاوض مѧع     
أي مѧѧن المناقصѧѧین إذا اقتضѧѧت المصѧѧلحة العامѧѧة ذلѧѧك علѧѧى أن یѧѧتم الحفѧѧاظ علѧѧى سѧѧریة          

  المعلومات الواردة في عطاءات المناقصین وتفاصیل التفاوض مع أي منھم " .
/ھـ) من التعلیمѧات المѧذكورة فیمѧا یتعلѧق     ٤وكذلك في نص المادة الرابعة ( فقرة  - ٢

، یؤكѧѧد امكانیѧѧة لجѧѧوء    )١(ي العطѧѧاءاتبأمكانیѧѧة إدخѧѧال اشѧѧتراطات أو تحفظѧѧات مѧѧن مقѧѧدم   
السلطة الإداریة إلѧى التفѧاوض مѧع صѧاحب العطѧاء الأقѧل المقتѧرن بتحفظѧات غیѧر مخالفѧة           
للشѧѧروط الجوھریѧѧة للمناقصѧѧة ، وذلѧѧك كѧѧون التحفظѧѧات تمثѧѧل مجѧѧالاً خصѧѧباً للتفѧѧاوض فѧѧي    

        ѧѧولاً إلѧѧا وصѧѧاً عنھѧѧاً أو جزئیѧѧالتخلي كلیѧѧدمھا بѧѧاع مقѧѧد اقنѧѧد الإداري ، بقصѧѧل العقѧѧى أفض
  العطاءات شروطاً وأقلھا سعراً .

تؤكѧѧѧد التطبیقѧѧѧات العملیѧѧѧة لѧѧѧلإدارة فѧѧѧي العѧѧѧراق لجѧѧѧوء السѧѧѧلطات الإداریѧѧѧة إلѧѧѧى               - ٣
، بھدف الوصول إلى أفضل العروض شروطاً واقلھѧا سѧعراً ، إذ أن التفѧاوض     )٢(التفاوض

یحقѧق المصѧلحة   یمثل أھمیة كبرى للإدارة ، إذ انھ یمكنھا من الحصول على أفضل عطѧاء  
 العامة ، ویصون أموال الدولة مـن التبذیر ، فھو إذاً بمثابة مصلحة یحسن الأخذ  بھ .

تجѧدر الإشѧارة إلѧى أن سѧلطة الاحѧتلال فѧي العѧراق أجѧازت صѧراحة التفѧاوض             - ٤
) والصѧѧѧѧادر فѧѧѧѧي  ٨٧علѧѧѧѧى العقѧѧѧѧود فѧѧѧѧي المناقصѧѧѧѧات وذلѧѧѧѧك بموجѧѧѧѧب الأمѧѧѧѧر المѧѧѧѧرقم (   

 إذ جاء فیھ : ١٦/٥/٢٠٠٤
ة الحق في التدخل بالمفاوضات مباشرة مع مقدمي العطاءات بعد الحصѧول علѧى   " للحكوم

موافقتھم الخطیة بالاشتراك في المناقصة لغرض توضیح إجѧراءات المناقصѧة والѧرد علѧى     
الأسئلة ومناقشة الأسعار . واثنѧاء المفاوضѧات ( بعѧد طѧرح المناقصѧة )  لا یجѧوز مناقشѧة        

                                                        
نصت المادة المذكورة على أنھ : " ... إذا رغب مقدم العطاء وضع اشѧتراطات أو تحفظѧات فیجѧب تثبیѧت ذلѧك       )١(

 في كتاب مستقل یرفق مع العطاء على أن یشیر إلى ھذا الكتاب في العطاء نفسھ ".   
حدث ھذه التطبیقات : المفاوضات التي جرت بین الشركة العامة للمشاریع النفطیة التابعة لوزارة النفط ومن أ )٢(

ومجموعѧѧة شѧѧركة الھѧѧدى بشѧѧأن عبѧѧورات الأنھѧѧر ، والتѧѧي اسѧѧتمرت لمѧѧدة سѧѧنة ممѧѧا حѧѧدا بѧѧالوزارة إلѧѧى تجزئѧѧة       
ھة العامة تطالب فیھا إحالة المناقصة إلى عدة مناقصات ، فأقامت الشركة المذكورة شكوى أمام مفوضیة النزا

المناقصѧة الیھѧا مѧن دون تجزئѧة كونھѧا صѧاحبة أفضѧѧل عطѧاء .فقامѧت المفوضѧیة علѧى أثرھѧا بمفاتحѧة الѧѧوزارة             
، ممѧѧا اضѧѧطر الѧѧوزارة إلѧѧى تشѧѧكیل لجنѧѧة تحقیقیѧѧة حصѧѧلت      ١٨/٧/٢٠٠٥) فѧѧي ٤٥٥بموجѧѧب كتابھѧѧا المѧѧرقم ( 

طѧѧف جانبѧاً مѧن ھѧѧذه التوصѧیات : " ثبѧت للجنѧѧة     . ونقت ١٥/١١/٢٠٠٥توصѧیاتھا علѧى موافقѧѧة الѧوزیر بتѧاریخ     
وجود تأخیر من شركة المشاریع النفطیة فѧي المفاوضѧات مѧع مجموعѧة الھѧدى التجاریѧة والتѧي اسѧتغرقت مѧدة          
طویلة تناھز السنة حسب الأولیات المرفقة ... على الرغم مѧن قناعѧة اللجنѧة بأحقیѧة مجموعѧة الھѧدى للإحالѧة        

الأسعار وقناعة اللجنة الفنیة ... بأمكانیة انجاز العمل من قبل شѧركة الھѧدى ...    الیھا لكون العرض المقدم اقل
. " 
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تصریح بھا بناءً على اقتراحات بعض المناقصѧین إلا بعѧد   المعلومات بما فیھا الأسعار أو ال
 .)١(أن ترسي المناقصة على أحد المناقصین"

  یتضح من النص المذكور أنھ أجاز التفاوض في حالتین :
إجѧѧراء المفاوضѧѧات مѧѧع مقѧѧدمي العطѧѧاءات بعѧѧد الحصѧѧول علѧѧى موافقѧѧة       -الحالѧѧة الأولѧѧى : 

فاوضѧѧة فѧѧي ھѧѧذا المجѧѧال إلѧѧى توضѧѧیح   خطیѧѧة مѧѧنھم للاشѧѧتراك فѧѧي المناقصѧѧة . وتھѧѧدف الم  
  إجراءات المناقصة ومناقشة الأسعار والرد على الأسئلة .

إجراء المفاوضات مع الشخص الذي ترسو علیھ المناقصѧة بھѧدف مناقشѧة     -الحالة الثانیة :
  الأسعار الواردة في عطاءه بالإضافة إلى المعلومات الأخرى .

اري فѧѧي العѧѧراق وكѧѧذلك القضѧاء العѧѧادي فلѧѧم نجѧѧد  أمѧا فیمѧѧا یتعلѧѧق بموقѧѧف القضѧاء الإد       
احكامѧѧѧاً صѧѧѧریحة تشѧѧѧیر إلѧѧѧى مرحلѧѧѧة المفاوضѧѧѧات فѧѧѧي مجѧѧѧال التعاقѧѧѧد الإداري بأسѧѧѧلوب      
المناقصѧة بصѧѧفة خاصѧѧة ، وأسѧѧالیب التعاقѧد الأخѧѧرى بصѧѧفة عامѧѧة، ولعѧل السѧѧبب فѧѧي ذلѧѧك     
ة یعѧѧود إلѧѧى كثѧѧرة مѧѧا ورد علѧѧى اختصѧѧاص محكمѧѧة القضѧѧاء الإداري مѧѧن اسѧѧتثناءات متعѧѧدد 

، ولاسѧѧیما  )٢(أدى إلѧѧى تحصѧѧن العدیѧѧد مѧѧن القѧѧرارات الإداریѧѧة مѧѧن الطعѧѧن ضѧѧدھا بالإلغѧѧاء  
القѧѧرارات المتعلقѧѧـة بالعقѧѧد الإداري . إذ أن القاعѧѧدة المسѧѧتقرة فѧѧي احكѧѧام القضѧѧاء الإداري      
العراقي تقوم على أن العقد الإداري متى مѧا أبѧرم بѧین طرفیѧھ فѧان المنازعѧات المتعلقѧة بѧھ         

تعلѧق منھѧا بالعقѧد نفسѧھ أم مѧا یصѧدر بعѧد ذلѧك مѧن قѧرارات إداریѧة فإنھѧا لا              كافة سѧواء مѧا  
  تقبل الطعن فیھا بالإلغاء أمام القضاء الإداري.

وھذا یعني أن المتعاقѧد إذا مѧا أراد الطعѧن ضѧد أي قѧرار إداري یتصѧل بالعقѧد المبѧـرم              
والمتمثѧل بالمحѧѧاكم  سѧابقاً ، فلѧیس لѧھ سѧوى رفѧع دعѧوى القضѧѧاء الكامѧل أمѧام قاضѧي العقѧد           

  .)١(المدنیة في العراق
وذھبѧت محكمѧѧة القضѧѧاء الإداري إلѧѧى تفسѧѧیر عѧدم اختصاصѧѧھا بنظѧѧر تلѧѧك الѧѧدعاوى ،         

) لسѧنة  ١٠٦على أساس أن المادة السابعة /د/ ثانیا مѧن قѧانون مجلѧس شѧورى الدولѧة رقѧم (      
قѧѧرارات قѧѧد حѧѧددت اختصاصѧѧات محكمѧѧة القضѧѧاء الإداري ، ولѧѧم یكѧѧن مѧѧن بینھѧѧا ال    ١٩٨٩

  .)٢(المتعلقة بالعقود الإداریة
إلا أننѧѧا نѧѧرى مѧѧن المناسѧѧب ألا تتقیѧѧد المحكمѧѧة بالتفسѧѧیر الضѧѧیق لمѧѧا ورد فѧѧي نѧѧص            

المѧѧادة السѧѧابعة والمحѧѧددة لاختصѧѧاص محكمѧѧة القضѧѧاء الإداري ، إذ لا یمكѧѧن للمحكمѧѧة أن    
ولاسѧѧѧیما تغفѧѧل مѧѧا یمكѧѧن أن یصѧѧدر مѧѧن قѧѧѧرارات إداریѧѧة تنѧѧدرج فѧѧي عملیѧѧات مركبѧѧة ،           

القرارات المتعلقة بالعقѧد الإداري والتѧي تقبѧل الانفصѧال عنѧھ بشѧكل یسѧمح بѧالطعن ضѧدھا          
                                                        

منشѧور   ١٦/٥/٢٠٠٤) والصادر فѧي  ٨٧/ ث ) من امر سلطة الاحتلال المرقم  (  ٢القسم الخامس الفقرة (  )١(
  . ٤٧، ص  ٢٠٠٤) حزیران  ٣٩٨٤في جریدة الوقائع العراقیة العدد ( 

والمعѧѧدل  ١٩٨٩) لسѧѧنة ١٠٦/ ثانیѧا ) مѧѧن القѧѧانون رقѧѧم (  ٧ھѧѧذه الاسѧѧتثناءات فѧѧي المѧѧادة ( ورد الѧنص علѧѧى   )٢(
  .٢٠١٧لسنة  ٧١بالقانون رقم 

  ، غیر منشور.  ٢٣/١٠/١٩٩١/ قضاء إداري ) في ١٨حكم محكمة القضاء الإداري في القضیة رقم ( )١(
، غیѧѧر  ١٢/١٢/١٩٩٢إداري ) فѧѧي  /قضѧѧاء٨١حكѧѧم محكمѧѧة القضѧѧاء الإداري فѧѧي العѧѧراق فѧѧي القضѧѧیة رقѧѧم (   )٢(

/إداري / تمییѧز ) فѧي   ٩منشور ، والمصدق علیھ بقرار الھیئة العامة لمجلس شورى الدولѧة فѧي القضѧیة رقѧم (    
  ، غیر منشور . ٧/٢/١٩٩٣
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. بما في ذلك القرارات الإداریة الصѧادرة بنѧاءً علѧى     )٣(بالإلغاء استقلالاً عن العقد الإداري
مفاوضات بشرط ألا یكتنف ھذه الأعمال الصفة التحضѧیریة أو بوصѧفھا إجѧراءات داخلیѧة     

لأن العملیة العقدیة تبѧدأ بمرحلѧة الإعѧلان عنھѧا وتكتمѧل بѧالتوقیع علѧى العقѧد مѧن           )١(رةللإدا
الجھة المختصة بذلك ، وكل ما یصدر اثناء ذلѧك مѧن قѧرارات إداریѧة نھائیѧة یمكѧن الطعѧن        

  . )٢(فیھا بالإلغاء امام القضاء الإداري ، كونھا قرارات قابلـة للانفصال
 ٢٠١٤لسѧنة   ٢) مѧن تعلیمѧات تنفیѧذ العقѧود الحكومیѧة رقѧم       / ثانیا٣وفي ذلك نصت المادة (

(اولاـ المناقصة العامة : وینفѧذ ھѧذا الاسѧلوب بѧاعلان الѧدعوة العامѧة الѧى جمیѧع          -على انھ 
الراغبین في المشاركة بتنفیذ العقود بمختلف انواعھا ممѧن تتѧوفر فѧیھم شѧروط المشѧاركة ،      

العدالѧة والعلنیѧة والوضѧوح ومراعѧاة السѧقوف      وان تتسم الاجراءات بالعمومیة والتنافسѧیة و 
  المالیة المقرة في تعلیمات تنفیذ الموازنة الاتحادیة عند اعتماد ھذا الاسلوب.

ثانیѧѧѧا ـ المناقصѧѧѧة المحѧѧѧدودة : وینفѧѧѧذ ھѧѧѧذا الاسѧѧѧلوب عنѧѧѧدما تكѧѧѧون السѧѧѧلع او الخѧѧѧدمات            
        ѧѧѧن حیѧѧدودة مѧѧات محѧѧدى جھѧѧوفرة لѧѧѧة متѧѧوع المناقصѧѧاولات موضѧѧاریة او المقѧѧث الاستش

الاختصѧѧاص لغѧѧرض تقѧѧدیم عطاءاتھѧѧا وفѧѧق المواصѧѧفات والتصѧѧامیم والشѧѧروط المعѧѧدة مѧѧن   
جھة التعاقد ویتم بالاعلان عنھا الѧى جمیѧع الѧراغبین فѧي الاشѧتراك بتقѧدیم عطѧاءاتھم ممѧن         

  تتوافر فیھم شروط المشاركة لقاء ثمن وتكون وفق الاجراءین الاتیین :
ق الخاصѧѧة بالتاھیѧѧل القѧѧانوني والفنѧѧي والمѧѧالي     ا ـ الاجѧѧراء الاول : یتضѧѧمن تسѧѧلم الوثѧѧائ       

للمشتركین فѧي المناقصѧة وذلѧك لتقییمھѧا مѧن لجنѧة مختصѧة فѧي جھѧة التعاقѧد وفقѧا لشѧروط             
التاھیѧѧل الفنѧѧي والمѧѧالي والقѧѧانوني المطلوبѧѧة للتوصѧѧل الѧѧى اختیѧѧار مѧѧؤھلین للاشѧѧتراك فѧѧي       

  ثلاثة مؤھلین . ٣الاجراء الثاني على ان لا یقل عددھم عن 
لاجراء الثاني : قیام جھة التعاقد بدعوة جمیع المؤھلین مجانا لتقѧدیم عطѧاءاتھم الفنیѧة    ب ـ ا  

  والتجاریة لغرض الدراسة والتقییم والترسیة وفقا لاحكام ھذه التعلیمات).
  صـور التفـاوض فــي المناقصات: المبحث الثالــث

Chapter Three: Negotiation Images in Tenders 
تعاقد بأسلوب المناقصة بمرحلѧة تفاوضѧیة بحسѧب طبیعѧة وظѧروف التعاقѧد ،       قد یمر ال     

وتѧѧتم ھѧѧذه المفاوضѧѧات قبѧѧل إبѧѧرام العقѧѧد وبھѧѧدف التھیئѧѧة لأنشѧѧاء الرابطѧѧة العقدیѧѧة ، وأحیانѧѧاً   
تجري ھذه المفاوضات قبل تقدیم العطاء بھѧدف التفѧاھم بشѧأن شѧروط التعاقѧد المعلѧن عنھѧا        

                                                        
للمزید من التفاصیل بشأن ھذا الموضوع ینظر: حبیب إبراھیم حمادة الدلیمي ، الطعѧن بالإلغѧاء ضѧد القѧرارات      )٣(

رسالة ماجستیر ، مقدمة إلى كلیѧة القѧانون    -دراسة مقارنة –ة القابلة للانفصال في مجال العقد الإداري الإداری
 . ١٩٩٤، جامعة بغداد ، 

ذلك أنھ لا یمكن الطعن بالإلغاء ضد الإجراءات التحضیریة . لتفصѧیل الاعمѧال التحضѧیریة ینظـѧـر : د. محمѧود       )١(
.  طѧѧھ    ٢٣٨الفكѧѧر العربѧѧي ، القѧѧاھرة ، مѧѧن دون تاریـѧѧـخ نشѧѧر ، ص      عѧѧاطف ألبنѧѧا ، القضѧѧاء الإداري ، دار   

 .٥٠،   ص  ١٩٧٥،  ٧، س  ٤-٣الشیخلي ، القرارات الإداریة ، مجلة الحقوقي ، ع 
ذھبت محكمة القضاء الإداري في العراق إلى إلغاء القرار الإداري الصادر بحرمان بعض الأشخاص من  )٢(

، غیر  ٣١/١٢/١٩٩١/ قضاء إداري في  ٨١ا الصادر في القضیة رقم الدخول في مزایدة علنیة ، حكمھ
  منشور .
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كما انھ من الممكن أن تجري ھذه المفاوضѧات بعѧد تقѧدیم    أو الواردة في كراسة الشروط  ، 
العطاء بھدف اقناع مقدم العطاء بالتنازل عن كل تحفظاتѧھ أو بعضѧھا ، اسѧتثناءً مѧن قاعѧدة      
عѧѧدم جѧѧواز تعѧѧدیل العطѧѧاء بعѧѧد تقدیمѧѧھ ، ممѧѧا یجعѧѧل مѧѧن شѧѧروط عطائѧѧھ متفقѧѧاً مѧѧع شѧѧروط    

    ѧѧنعرض للمفاوضѧѧك سѧѧى ذلѧѧاءً علѧѧان . وبنѧѧدر الإمكѧѧة قѧѧي   المناقصѧѧاء فѧѧدیم العطѧѧل تقѧѧات قب
  مطلب أول . ومن ثم المفاوضات بعد تقدیم العطاء في مطلب ثاني .

   المفاوضـات قـبل تقدیـم العطــاء :المطلب الأول
یعتمد نظام المناقصات العامة على مجموعة من الإجراءات والاحكام التي تѧنظم سѧیر        

لمتقѧѧدمین ، وھѧѧذه الإجѧѧراءات تبѧѧین  المناقصѧѧات بھѧѧدف اختیѧѧار المتعاقѧѧد الأفضѧѧل مѧѧن بѧѧین ا  
كیفیة التقدم إلى المناقصات والقواعد التي یجب علѧى الإدارة إتباعھѧا فѧي ھѧذه الحالѧة ومѧن       

 ضمن ھذه الإجراءات ھو الإعلان عن المناقصة .
ویѧѧراد بѧѧالإعلان ھѧѧو اعѧѧلام ذوي العلاقѧѧة عѧѧن المناقصѧѧة التѧѧي سѧѧتجري وعѧѧن كیفیѧѧة            

  ѧѧѧѧروط العامѧѧѧى الشѧѧѧѧلاع علѧѧѧط   الاطѧѧѧѧد والخطѧѧѧѧروط العقѧѧѧى شѧѧѧѧم علѧѧѧة واطلاعھѧѧѧѧة والخاص
، وبھذا یتمكن الافراد والشركات من التقѧدم إلѧى   )١(والمواصفات وقائمة الكمیات والأسعار 

المناقصѧѧѧة وھѧѧѧم علѧѧѧى  علѧѧѧم تѧѧѧام بجمیѧѧѧع الشѧѧѧروط والمواصѧѧѧفات المطلوبѧѧѧة كمѧѧѧا یتقѧѧѧدمون   
  صون على أساسھا.بعروضھم إلى المناقصة مع بیان شروطھم ومقدار الأسعار التي یتناق

ویحقق مبدأ العلانیة في المناقصѧات العامѧة مصѧلحة الإدارة والأفѧراد علѧى سѧواء ، إذ            
یجلѧѧب لѧѧلإدارة اكبѧѧر عѧѧدد مѧѧن المتنافسѧѧین الأمѧѧر الѧѧذي یѧѧؤدي إلѧѧى حصѧѧولھا علѧѧى انسѧѧب        
الأسعار، أما  الأفѧراد فѧأنھم یكونѧون مطمئنѧین مѧن سѧلامة المناقصѧة وأنѧھ لا یوجѧد تواطѧؤ           

  )٢(دارة وأحد المتنافسین بین الإ
إذاً فمبدأ العلانیة یراد بھ توجیھ دعوة فعلیة للتعاقد إلى الأفراد كافѧة أو إلѧى فئѧة معینѧة          

مѧѧنھم ، ولمѧѧا كѧѧان المشѧѧرعان العراقѧѧي والمصѧѧري قѧѧد حرصѧѧا علѧѧى اعطѧѧاء مھلѧѧة لراغبѧѧي     
قبѧѧѧل تقѧѧѧدیم  التعاقѧѧѧد بأسѧѧѧلوب المناقصѧѧѧة  للتمھѧѧѧل ودراسѧѧѧة دعѧѧѧوة الإدارة للتعاقѧѧѧد ، وذلѧѧѧك     

عروضѧѧھم أو قبѧѧل التقѧѧدم بالإیجѧѧاب ، فانѧѧھ یمكѧѧن خѧѧلال ھѧѧذه المѧѧدة أن یتѧѧاح فیھѧѧا إجѧѧراء          
الاتصѧѧالات والمباحثѧѧات بѧѧین راغبѧѧي التعاقѧѧد والإدارة بشѧѧأن التفѧѧاھم بشѧѧأن شѧѧروط التعاقѧѧد     

  المعلن عنھا أو الواردة في  كراسة الشروط .
مѧѧر بمرحلѧة تمھیدیѧѧة تجѧѧري فیھѧѧا  والѧذي یتضѧѧح مѧѧن ذلѧك أن العقѧѧد الإداري یمكѧѧن أن ی       

المفاوضѧѧات ، كمѧѧا أن الإجѧѧراءات التفاوضѧѧیة التѧѧي تمѧѧت بѧѧین الإدارة والأفѧѧراد الѧѧراغبین       
  بالتعاقد معھا تجسدھا في واقع الحال المكاتبات المتبادلة بینھم . 

                                                        
عبѧѧاس غѧѧالي مجیѧѧد ابѧѧو الѧѧتمن ، مھѧѧارات التفѧѧاوض فѧѧي الأعمѧѧال ، دراسѧѧة تطبیقیѧѧة فѧѧي مفاوضѧѧات التجѧѧارة            )١(

 .٨٨، ص١٩٨٩الخارجیة، رسالة ماجستیر مقدمة إلى كلیة الإدارة والاقتصاد ، جامعة بغداد ، 
ن عن المناقصة یعد من الإجراءات الجوھریة فھو یضمن تحقیق المنافسة بین اكبѧر عѧدد ممكѧن مѧن     إن الإعلا )٢(

الراغبین في التعاقد ، وكذلك كفالة المساواة بینھم ، فضلا عن انھ یعد دعوة عامة لكل من یرغب الاشتراك في 
یѧؤدي إلѧى بطѧلان المناقصѧѧة.     المناقصѧة ، لѧذا فѧان الإعѧلان عѧن المناقصѧة ھѧو مѧѧن المبѧادئ الأساسѧیة وإھمالѧھ          

د. محمود خلف الجبوري ، النظام القانوني للمناقصات العامѧة   للمزید من التفاصیل بشأن ھذا الموضوع ینظر،
 . ٧٢، مصدر سابق ، ص 
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وتھѧѧدف المباحثѧѧات والمفاوضѧѧات فѧѧي المرحلѧѧة السѧѧابقة علѧѧى تقѧѧدیم العѧѧروض مѧѧن            
التعاقѧѧد إلѧѧى تقریѧѧب وجھѧѧات النظѧѧر بѧѧین الاطѧѧراف ، فضѧѧلاً عѧѧن اعطѧѧاء          جانѧѧب راغبѧѧي 

الفرصة كاملة بشأن دراسة شѧروط العقѧد المزمѧع إبرامѧھ ، بѧل والوصѧول بѧالطرف الآخѧر         
إلى التقدم بالإیجاب فــي إطار الشروط المعلѧن عنھѧا بوصѧفھ خطѧوة نحѧو بѧدء الإجѧراءات        

  .  )١(الفعلیة في التعاقد 
  فاوضـات بعـد تقدیــم العطـاءالم: المطلب الثاني

بعѧد أن یعلѧѧن عѧѧن المناقصѧѧة فѧѧان باسѧѧتطاعة كѧѧل مѧѧن یرغѧѧب بالاشѧѧتراك فیھѧѧا أن یتقѧѧدم        
بعطائھ ، والمقصود بالعطاء ھو السعر الذي یقترحھ المناقص والذي یرتضي علѧى أساسѧھ   

  . )١(إبرام العقد فیما لو رست المناقصة علیھ 
ائѧھ فانѧھ یѧرتبط بѧھ ولا یجѧوز لѧھ سѧحبھ أو تعدیلѧـھ قبѧل أن          وما أن یتقѧدم المنѧاقص بعط       

یبѧѧѧت فیѧѧѧھ، وعلѧѧѧى الѧѧѧرغم مѧѧѧن أن التѧѧѧزام المتقѧѧѧدم بالبقѧѧѧاء علѧѧѧى إیجابѧѧѧھ التѧѧѧزام مصѧѧѧدره           
، الا انѧھ لѧیس مѧن النظѧام العѧام لѧذا فانѧھ یجѧوز الاتفѧاق فѧي بعѧض الحѧالات علѧى              )٢(القانون

لأنظمѧة ، لان تقریѧر ھѧذا  المبѧدأ     خلاف مضمونھ أو النص على خلاف ذلك في القوانین وا
  .)٣(ھو في  المصلحة العامة 

/ب) مѧѧن تعلیمѧѧات تنفیѧѧذ ومتابعѧѧة  ٥امѧѧا فѧѧي العѧѧراق فقѧѧد نصѧѧت المѧѧادة السادسѧѧة فقѧѧرة (       
علѧى أنѧھ : " للجھѧة المنفѧذة وبموافقѧة       ١٩٨٨مشاریع واعمѧال خطѧط التنمیѧة القومیѧة لسѧنة      

إذا اقتضѧت المصѧلحة العامѧة ذلѧك علѧى      الوزیر المختص التفاوض مѧع أي مѧن المناقصѧین    
أن یتم الحفاظ على سریة المعلومات الواردة فѧي عطѧاءات المناقصѧین وتفاصѧیل التفѧاوض      

  -: )١(مع أي منھم " ، وعلیھ تتلخص الشروط الأساسیة للتفاوض بما یلي
  إجراء المناقصة طبقا لاحكام القانون : -١  

                                                        
/اولاً/ب) من تعلیمات تنفیذ العقود ٦، وكذلك المادة (١٠٢د. محمد احمد عبد النعیم ، مصدر سابق ، ص  )١(

  .     ٢٠١٤) لعام ٢(الحكومیة رقم 
  . ٤٨٣، ص  ١٩٦٩د. عبد الفتاح حسن ، مبادئ القانون الإداري الكویتي ، دارالنھضة العربیة ،  )١( 

على انــھ : " یبقى  ١٩٨٣) لسنة ٩) من لائحة المناقصات والمزایدات المصریة رقم (٣٩فقد نصت المادة ( )٢(
قت تصدیره بمعرفѧة مقѧدم العطѧاء بغѧض النظѧر عѧن میعѧاد        العطاء نافذ المفعول وغیر جائز الرجوع فیھ من و

استلامھ بمعرفة المصلحة ...حتى نھایة مدة سریان العطاء المعینة باستمارة العطاء المرافقة للشروط " .اما 
) من شروط المقاولة لإعمال الھندسة المدنیة (تعلیمات إلى مقدمي العطاءات)  ٨في العراق فقد نصت الفقرة (

 على انھ : " تبقى العطاءات نافذة وملزمة لمقدمي العطاءات ... " .  ١٩٨٨لسنة 
فقد أجاز المشرع المصري للمتعاقد سحب عطائھ قبل الموعد المحدد لفتح المظاریف ، ولكنھ رتب على ھذا  )٣(

الانسحاب اثرا مھماً وھو فقدان صاحب العطاء الذي یسحب عطائھ قبل الموعد المحدد لفتح المظاریف 
مینھ من دون حاجة إلى  اعذراه أو الالتجاء إلى القضاء أو اتخاذ أیة إجراءات أو إقامة الدلیل على حصول لتأ

  . ١٩٨٣) لسنة ٩) من لائحة المناقصات والمزایدات المصري رقم (٣٩الضرر.  المادة (
  
فѧѧي القطѧѧاع التجѧѧاري نبیѧѧل سѧѧعدون العѧѧذاري ، العوامѧѧل المѧѧؤثرة فѧѧي نتѧѧائج عملیѧѧة التفѧѧاوض ، دراسѧѧة میدانیѧѧة    )١(

 .٧٧، ص٢٠٠١الخاص العراقي ، رسالة ماجستیر مقدمة إلى كلیة الادارة والاقتصاد ، جامعة بغداد ، 
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احتѧѧرام المبѧѧادئ الأساسѧѧیة التѧѧي تحكمھѧѧا   یجѧѧب أن تѧѧتم إجѧѧراءات المناقصѧѧة فѧѧي ضѧѧوء      
وأھمھا مبدأ العلانیѧة ، والمسѧاواة ، وحریѧة المنافسѧة والیѧة الإرسѧاء ، فضѧلاً عѧن  وجѧوب          

  الالتزام بكراسة الشروط كونھا تمثل قانونا للتعاقد .
وبذلك فان المفاوضة لا تتم بشѧأن مناقصѧة تمѧت بالمخالفѧة لاحكѧام القѧانون أو مѧا جѧاء              

اسة الشروط ، فالمناقصѧة تصѧبح باطلѧة فѧي ھѧذا الفѧـرض ولا یعѧـتد بھѧـا ، ومѧن ثѧم           في كر
  .)٢(فـلا مجـال للتفـاوض

  إجراء المفاوضات بعد تقدیم العطاءات  : -٢
لا یجѧѧوز إجѧѧراء المفاوضѧѧات بعѧѧد تقѧѧدیم العѧѧرض وتحدیѧѧدا بعѧѧد فѧѧتح المظѧѧاریف لمѧѧا               

العѧѧروض ، أو المسѧѧاس بѧѧالمراكز   یسببـѧѧـھ ذلѧѧك مѧѧن إخѧѧلال بمبѧѧدأ المسѧѧاواة بѧѧین أصѧѧحاب    
  القانونیة والتي تكون قد تحددت بعد فتح المظاریف.   

  إجراء المفاوضات من جھة مختصة : -٣ 
یقѧѧوم المشѧѧرع عѧѧادة بتخویѧѧل جھѧѧة مختصѧѧة للقیѧѧام بالتفѧѧاوض ، وكثیѧѧراً مѧѧا تكѧѧون ھѧѧذه          

صѧة علѧى   الجھة ھѧي لجنѧة البѧت لمѧا تملكѧھ مѧن صѧلاحیات كبѧرى تصѧل إلѧى إرسѧاء المناق           
مقѧѧدم العطѧѧاء الأفضѧѧل فѧѧي الشѧѧروط والأقѧѧل سѧѧعراً ، كمѧѧا أن التشѧѧكیل المتѧѧوازن للجنѧѧة فѧѧي    
العناصѧѧر القانونیѧѧة والمالیѧѧة والفنیѧѧة یعطѧѧي لھѧѧا القѧѧدرة علѧѧى القیѧѧام بالمفاوضѧѧات واحاطتھѧѧا    
بأكبر قدر من الضمانات لتحقیѧق مبѧدأ المسѧاواة بѧین مقѧدمي العطѧاءات إضѧافة إلѧى تحقیѧق          

  . )١(امة المصلحة  الع
وھѧѧو مѧѧا عبѧѧرت عنѧѧھ المѧѧادة السادسѧѧة مѧѧن تعلیمѧѧات تنفیѧѧذ ومتابعѧѧة مشѧѧاریع واعمѧѧال خطѧѧط   

إذ أجѧѧازت للجھѧѧة المنفѧѧذة مفاوضѧѧة المناقصѧѧین إذا اقتضѧѧت      ١٩٨٨التنمیѧѧة القومیѧѧة لسѧѧنة   
  المصلحة العامة ذلك.

  موافقة السلطة المختصة على إجراء المفاوضات : -٤
ادسѧة مѧن تعلیمѧات تنفیѧذ ومتابعѧة مشѧاریع وأعمѧال خطѧط         في العѧراق فقѧد أكѧدت المѧادة الس    

على ضرورة موافقة الوزیر المختص بوصѧفھ شѧرطاً أساسѧیاً      ١٩٨٨التنمیة القومیة لسنة 
لإجѧѧراء التفѧѧاوض مѧѧع أي مѧѧن المناقصѧѧین وھѧѧو مѧѧا عبѧѧرت عنѧѧھ بѧѧالقول : " للجھѧѧة المنفѧѧذة    

  " .وبموافقة الوزیر المختص التفاوض مع أي من المناقصین .... 
  تقیید إجراء المفاوضة بمدة سریان العطاء :           -٥   

إن تقدیم العطѧاء مѧن المتقѧدم إلѧى المناقصѧات یعنѧي التѧزام المتقѧدم بالبقѧاء علѧى إیجابѧھ                 
إلى أن ترسو المناقصة علѧى أحѧد المتقѧدمین ، فѧإذا رسѧت المناقصѧة تحѧرر المتقѧدمون مѧن          

                                                        
 والذي جاء فیھ :=  ١٩٦٢تشرین الثاني  سنة  ٢٤حكم المحكمة الإداریة العلیا المصریة الصادر في  )٢( 

للتعاقد فلم توضع لمصلحة احد المتعاقدین أن شاء =  "... وشروط المناقصة على ھذا الوضع ھي بمثابة قانون 
اخذ بھا وان لم یشأ لا یأخذ بھا ، وإنما وضعھا كان للمصلحة العامة ، فلا سبیل للفكاك منھا ، وكل عمل یѧتم  

  على خلافھا لا یعتد بھ " .
ومѧع ذلѧك یجѧوز    والذي جاء فیھѧا : " ...   ١٩٨٣) لسنة ٩) من قانون المناقصات المصري رقم (١٦المادة ( )١(

للجنة البت مفاوضة مقدم العطاء الأفضل المقترن بتحفظات ... كما یجوز للجنة مفاوضة صاحب العطѧاء الأقѧل   
  غیر المقترن بتحفظات ... " .
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ي رسѧѧا علیѧѧھ العطѧѧاء ، إذ یبقѧѧى سѧѧاري المفعѧѧول إلѧѧى أن  ھѧѧذا الالتѧѧزام فیمѧѧا عѧѧدا المتقѧѧدم الѧѧذ 
  . )١(تعتمد المناقصة  

وقد یѧنص علѧى تحدیѧد مѧدة معینѧة یبقѧى فیھѧا المتقѧدم ملتزمѧا بعطائѧھ وعلѧى الإدارة أن                 
تبت في ھذا العرض خلال مدة سریان العطاء إذ أن انقضاء ھذا الأجѧل یعنѧي تحѧرر مقѧدم     

  العطاء من عطائھ .
المفاوضѧѧة احѧѧدى خطѧѧوات مرحلѧѧة البѧѧت فѧѧي العطѧѧاءات ومѧѧن ثѧѧم یجѧѧب أن تѧѧتم    وتمثѧѧل     

خلال مدة صلاحیة العطاءات ، ولا شك أن ذلك یعѧد امѧرا منطقیѧا ، فالاختصѧاص بѧإجراء      
المفاوضѧة یѧرتبط بسѧلطة لجنѧة البѧت وھѧي مقیѧدة بѧإجراء عملیѧة الفحѧص والتقیѧیم واختیѧѧار            

  ѧѧذا مѧѧاء ھѧѧریان العطѧѧدة سѧѧلال مѧѧل خѧѧاء الأفضѧѧدة   العطѧѧان مѧѧر فѧѧب أخѧѧن جانѧѧب ، ومѧѧن جان
سریان العطاء ھي المدة التي یلتزم فیھا صاحب العطѧاء بعطائѧھ ، ومѧن ثѧم فѧان المفاوضѧة       

  .)٢(معھ بعد ذلك تصبح في غیر محلھا 
  Conclusion:  الخاتمـــة

بھذا نكون قد فرغنا من دراسة التفاوض في العقود الإداریة ، والتي بحثنا فیھا المرحلة  
العقدیة والتي تتفاوض فیھا الإدارة مع الراغب في التعاقد لمناقشة وتحدید شروط قبل 

العقد تمھیداً للتوصل إلى إبرامھ، نستطیع أن نوجز أھم النتائج والمقترحات التي أسفرت 
   -عنھا ھذه الدراسة :

  الاستنتاجات: - اولا
یُعد ولیداً للإرادة  أصبحت المفاوضات مرحلة ضروریة لإبرام العقد الإداري فالعقد - ١

المشتركة لطرفیھ مما یتیح مجالاً للتنافس والتفاوض بقصد الوصول إلى أفضل الأوضاع 
التي تحقق المصلحة العامة المتمثلة في الحصول على أفضل العطاءات لحسن سیر 

  المرفق العام وصیانة أموال الدولة . 
المتعاقد معھا في العقود  إن ما تتمتع بھ الإدارة من سلطات واسعة في مواجھة - ٢

الإداریة تستھدف تمكینھا من القیام بدورھا في تسییر المرفـق العام بانتظام واطـراد ، 
ولا تمارس الإدارة الكثیر من ھذه السلطات الا بعد إبرام العقد وإنتاجھ لأثاره الملزمة 

  بین الطرفین ومن ثم فلا یتصور أن تتأثر المفاوضات بھذه السلطات.
ن المفاوضات تطورت بشكل واضح فلم تعد مجرد أعمال مادیة خاضعة لمبدأ حریة ا - ٣

التعاقد وإنما أصبحت مرحلة لھا نظامھا القانوني الخاص بھا ویتجلى ذلك بوجود قواعد 
قانونیة تفرض قیوداً محددة على سلوك طرفي التفاوض للحد قدر الإمكان من المشاكل 

  -یود تتمثل في ضرورة مراعاة :المتوقعة اثناء التفاوض وھذه الق
  قواعد النظام العام . -أ

  حسن النیة . -ب

                                                        
 ١٤٤، ص  ١٩٧٣د. احمد عثمان عیاد ،  مظاھر السلطة العامة في العقود الإداریة ،  دار النھضة العربیة ،  )١(

  . ١٤٥و 
  .٦٥سعدون العذاري ، مصدر سابق، ص نبیل )٢(
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إن مرحلة المفاوضة في مجال المناقصة تعد أقل نطاقاً وأھمیة من المساحة التي  - ٤

تحظى بھا بوصفھا مرحلة أساسیة وصولاً للتعاقد بأسلوب الممارسة أو الاتفاق المباشر، 
وبین من مرونة وسرعة في اختیار المتعاقد ویعود ذلك إلى ما یمیز ھذین الأسل

بمقارنتھما بأسلوب المناقصة من جھة ، فضلاً عن أن اختیار العرض المرشح للتعاقد 
على وفق ھذین الأسلوبین یعتمد على إجراء المناقشات والمفاوضات السابقة على إبرام 

مرتبة في مجال العقد من جھة أخرى ، فضلاً عن ما بلغتھ الممارسة من أعلى الدرجات 
  التعاقد الإداري سواء في فرنسا.

  المقترحات: -ثانیا
توصلنا إلى جملة من المقترحات التي نعتقد بان لھا أھمیة في مجال تنظیم المفاوضات  

  -في العقود الإداریة في العراق وھــي :
لإداریة لاحظنا أنھ لایوجد تشریع موحد في العراق ینظم كیفیة إبرام الإدارة لعقودھا ا - ١

وإنما ھناك نصوص مختلفة تھتم بنوع معین من العقود من دون سواه مبعثرة في القوانین 
والأنظمة والتعلیمات، مما یؤدي إلى تشتت عمل الإدارات وعدم الالتزام الصحیح بتلك 

  القواعد والإجراءات في إبرامھا لعقودھا الإداریة .
حد بموجبھ جمیع التشریعات نؤكد الدعوة إلى ضرورة وضع قانون خاص تتو - ٢

المتعلقة بكیفیة إبرام الإدارة لعقودھا الإداریة بطریـق المناقصات والمزایدات وغیرھا ، 
على غرار ما معمول بھ في مصر من تطبیق قانون المناقصات والمزایدات العامة ، 

  لیحل محل بعض القوانین والتعلیمات التي یجري تطبیقھا عملیاً في الوقت الحاضر.
لم یھتم المشرع في العراق بوضع تنظیم قانوني متكامل لمرحلة المفاوضة في العقود  - ٣

الإداریة ، مكتفیاً بذلك إلى الإشارة لبعض النصوص المتعلقة بھذه المرحلة ومنھا على 
/ ب) من تعلیمات تنفیذ ومتابعة مشاریع وأعمال  ٥وجھ التحدید نص المادة السادسة (

  ، والتي أجازت التفاوض استثناءً . ١٩٨٨لسنة  خطط التنمیة القومیة
لـذا نوصي بضرورة وضع تنظیم قانوني یتعلق بمرحلة المفاوضة یتسم بالمرونة ،  

نظراً لأھمیتھ والقیمة الكبرى للعقود الإداریة التي تبرم بصدد تنفیذ المشروعات العملاقة 
من جھة ، ومن دون بشكل یسھم في تمكین الإدارة من حسن اختیار العرض الأفضل 

  حدوث انحرافات في ھذا الصدد من جھة أخرى .
وأخیراً لا تبقى الحاجة محصورة بتطویر النصوص التشریعیة في مجال العقود  - ٤

الإداریة حسب ، بل بات من الضروري تأھیل القائمین على إبرام تلك العقود ، من خلال 
اء فـي داخل القطر أم خارجھ ، مع اقامة الدورات التدریبیة الخاصة في ھذا المجال سو

ضرورة الاخذ بالحسبان الأسس الموضوعیة والذاتیة في اختیار المشاركین ومؤھلاتھم 
الأكادیمیة والوظیفیة ، إلى جانب اختیار المناھج ذات الصلة المباشرة بالمفاوضات 

  ومتطلباتھا .
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