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 الى وطني الحبيب...

 الى من علموني حب الحق والخير أساتذتي الأفاضل...

 ...كل مسيرتي العلمية وتفضل علي بكرمه......والدي الحبيب.. من دعمني في الى

 لى الحضن الدافئ والحب المتدفق أمُي الحبيبة...إ

 الى ملجأ الأمان والموعظة الحسنة أخواني وأخواتي...

 إلى......أحبائي....

 أهُدي هذا الجهد المتواضع...
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 لخص الم

 دراسة مقارنة: لأردنيالاتفاق على التحكيم في عقود البناء والتشغيل والتسليم في التشريع ا

 عداد الطالب: إ 

 طلال المطيري

 الدكتورالأستاذ اشراف 

 ائل مساعدةن

تتعلق هذه الدراسة بموضوع تسوية نزاعات العقود من خلال الطرق البديلة غير القضاء تحديداً 

سليم، التي والتأسلوب التحكيم، بالنسبة لأحد أهم أنواع العقود في الوقت الراهن، وهي عقود البناء والتشغيل 

إلى  الجهة الإدارية اتعهد بموجبهالتي  هذا النوع من العقود(. B.O.Tتعرف اختصاراً بعقود البوت أو الـ )

 ،ه لفترة معينةوتشغيل ،ليقوم بإنشائه على نفقته ،المشروعات المتعلقة بالبنية الاساسيةالقطاع الخاص بأحد 

 أخذ القطاع الخاص أيضاً بهذا النوع من العقود في تنفيذ مشاريعه. كما الدولة.إلى  تنتقل بعدها ملكية المشروع

ذ إ  لطبيعة الخاصة لهذه المشاريع، فقد اكتسبت طرق تسوية النزاعات فيها أيضاً أهمية بالغة،ابسبب 

أساليب تنفيذ المشاريع، الاعتماد على القضاء الوطني في تسوية هذه النزاعات  لم يعد بالإمكان في ظل تطور

 ناشئة عن تنفيذها، لذا قد ازداد اللجوء إلى أسلوب التحكيم.ال

نعقاد ايتعلق ب الأول، قسمت الدراسة إلى فصلين: هذا النوع من العقودلتناول موضوع التحكيم في 

هذا النوع  نطاق اتفاق التحكيم فيتم البحث من خلاله في ، البناء والتشغيل والتسليماتفاق التحكيم في عقود 

ث عن للحدي فقد تم تخصيصه الثانيأما  .التحكيماجراءات  التحكيم، شروط، موقف المشرع منه، من العقود

 .ون المكانقانأم  قانون الإرادةسواءً  التسليمالقانون الذي يحكم اتفاق التحكيم في عقود البناء والتشغيل و 
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 قدمةالم: ولا أ 

البناء، و  Buildليزية هي عبارة عن اختصار لثلاث كلمات انج BOTبات من المعروف أن اصطلاح 

Operate  التشغيل، وTransfer  نقل الملكية. ويعد عقد البناء والتشغيل والتسليم )البوت اختصاراً( من عقود

 . المشروعات المتعلقة بالبنية الاساسيةاستثمار المال الخاص استثماراً مباشراً في 

د القطاع الخاص بأحإلى  داريةالجهة الإ  كما يمكن تعريف نظام البوت أنه العقد الذي تعهد بموجبه

ة ليقوم بإنشائه على نفقته وتشغيله لفترة معينة تنتقل بعدها ملكي المشروعات المتعلقة بالبنية الاساسية

الدخول  داريةلتشريعات القائمة في الدولة التي تسمح للجهات الإ يتم تنظيم ذلك وفقاً لالدولة. وإلى  المشروع

 ما من ابرام عقد البوت، بالتالي لابد من إداريةن العقود. فقد يثور نزاع حول امكانية جهة في مثل هذا النوع م

 البنية التشريعية لذلك.إلى  الرجوع

ويل شكل من أشكال تم": لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي له بأنهويتفق ذلك مع تعريف 

امتيازا لصوغ  ،يشار إليها بالاتحاد المالي للمشروع ،تثمرينتمنح بمقتضاه حكومة ما مجموعة من المس ،المشاريع

إلى  ،واستغلاله تجاريا لعدد من السنين تكون كافية لاسترداد تكاليف البناء ،وإدارته ،وتشغيله ،مشروع معين

رى زايا أخمن أي مأو  ،واستغلاله تجاريا ،جانب تحقيق أرباح مناسبة من العائدات المتأتية من تشغيل المشروع

أو  ،ةالحكومة دون أي تكلفإلى  وفي نهاية مدة الامتياز تنتقل ملكية المشروع ،تمنح لهم ضمن عقد الامتياز

 .(0)"مقابل تكلفة مناسبة يكون قد تم الاتفاق عليها مسبقا أثناء التفاوض على منح امتياز المشروع

لة قود النموذجية التي تم بناء سلسويعد هذا العقد من العقود التي نالت اهتماما دوليا فأصبح من الع 

لها تعرف بسلسلة العقود النموجية، حيث اصبح يعرف بالكتاب الذهبي، الذي تم الكشف عنه في المؤتمر 

في سنغافورة، وقد تم نشر الطبعة الرسمية  6112السنوي للفيديك )عقد الاشغال العامة( الذي انعقد في سبتمبر 

. وقد قام على صياغة هذا العقد النموذجي الجديد مجموعة 6118من عام الأولى من هذا العقد في سبتمبر 

بإشراف مباشر من لجنة العقود التي تعتبر أحد اللجان الدائمة بالفيديك، وذلك مع دعم عمل شُكلت خصيصاً 

  .(6)من عدد كبير من المتخصصين من مختلف دول العالم

                                                 

 11 –أيار  82تقرير لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي، الدورة التاسعة والعشرين، نيويورك،  1
 . 3تعلقة بمشاريع البناء والتشغيل ونقل الملكية(، ص، بعنوان: )الأعمال المقبلة الم1991حزيران/

عقد الاشغال العامة هو عقد المقاولة المعروف في القانون المدني عندما يتصل موضوعه بمرفق عام، و قد عرفته  8
أنه: عقد مقاولة بين شخص من  1991كانون الأول عام  83محكمة القضاء الإداري في مصر في حكم صدر 

العام، وفرد أو شركة بمقتضاه يتعهد المقاول بالقيام بعمل من أعمال البناء أو الترميم أو الصيانة  أشخاص القانون
في عقار لحساب هذا الشخص المعنوي العام، وتحقيقاً لمصلحة عامة مقابل ثمن محدد في العقد: عزيزة الشريف، 
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التي تتخذ طبيعة مختلفة تماماً عن المنازعات العقدية قد يثير المنازعات  هذا النوع من العقودإن مثل  

، كما أن عقودهذا النوع من الالتي تتم في إطار العقود التقليدية، لذا فإنه تسوية هذه المنازعات تتأثر بطبيعة 

هذا النوع من المنازعات يتطلب اجراءات ووسال قانونية تختلف تماما عنها في العقود التقليدية سواء من حيث 

 الوسيلة.أو  الاسلوب

وهذه المنازعات غالباً ما تتم من خلال أسلوب التحكيم، الذي يتخذ طابعاً مختلفاً في إطار هذا النوع 

الادارة كطرف في العقد بحد أو  من العقود وهذا النوع من المنازعات الناجمة عنها. وذلك لأن وجود الحكومة

. دهذا النوع من العقو آلية تسوية النزاعات الناشئة عن  ذاته قد يثير بعض المصاعب في مجال الحديث عن

وحتى وإن لم تكن الادارة طرف فيه فقد تثور صعوبة تسوية هذه النزاعات المتعلقة به. اذ انه نتيجة التطورات 

ود حث عن ممول بنظام عقالخصخصة، فقد يكون البوالاتجاه نحو  هذا النوع من العقودالتي حصلت في مجال 

 وعاً اقتصادياً خاصاً. البوت مشر 

ومن الاشكاليات التي تتعلق بآلية تسوية المنازعات المرتبطة بهذا النوع من العقود ما يتعلق بآلية 

لاقة الع أطرافتحديد هذه الجهة بين الدول أو  تسوية النزاع ان كانت من خلال التحكيم ام من خلال القضاء،

 .من الموضوعات الهامة بهذا الصددتعتبر  جراءات تسوية المنازعاتواختيار آلية تسوية النزاع، اذ ان تحديد ا

ومما يساهم في ازدياد أهمية تسوية هذه النزاعات عدم كفاية المعايير والوسائل التقليدية لتسوية 

من جهة، ومن جهة أخرى لطبيعة الحقوق المتنازع  هذا النوع من العقودالنزاعات لاختلاف موضوع وطريقة 

 ، خاصة متى كانت الإدارة طرفاً في هذا النوع من العقود.القواعد القانونية واجبة التطبيقذا المجال و عليها في ه

حيث من المعتاد أن تتمتع الإدارة في تعاقداتها بحقوق وسلطات واسعة كالرقابة على تنفيذ العقد وإصدار أوامر 

نفيذ العقد تأو  انهاؤهأو  المتعاقد، وفسخ العقدالمتعاقد معها، وسلطتها في ايقاع الجزاءات على إلى  وتعليمات

على حساب المتعاقد في حال اخلاله بالالتزامات التعاقدية، وسلطتها في تعديل العقد بإرادتها المنفردة. وفي ذات 

توازن لالوقت يتمتع المتعاقد مع الادارة بمزايا غير موجودة غالباً في العقود المدنية، اذ انه يمتلك الحق بما يعرف با

المالي للعقد عند استخدام الإدارة سلطتها في تعديل العقد، كما انه يمتلك الحق بالمطالبة بالتعويض في حالة 

 الطارئة التي قد تثقل كاهله وترهقه في تنفيذ العقد. الظروف

و أ  طرق ملائمة لتسويتها خاصة عند عدم كفايةإلى  تحتاج المنازعات الناجمة عن عقود البوتبالتالي 

دة في إستحداث أساليب جديأو  مناسبة الوسائل التقليدية، لذا فقد كان لا بد من تطوير الوسائل التقليدية

  التعامل لتسوية تلك المنازعات كالتحكيم.

                                                 

بشأن  1999( لسنة 11القانون رقم )تطور الاختصاص القضائي بنظر منازعات القانون العام في أعقاب صدور 
 .111، ص1992، العدد الثاني، يونيو 88التحكيم القضائي، بحث منشور في: مجلة الحقوق، جامعة الكويت، السنة 
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تبني اسلوب التحكيم والتي اهمها تخوف المتعاقد إلى  حيث كان هناك العديد من الاسباب التي ادت

الانتقادات التي توجه للقضاء الوطني من حيث بطء وتعقيد بسبب ضاء الوطني، و القإلى  مع الادارة من اللجوء

 الاجراءات، ونتيجة للمزايا التي يتمتع بها التحكيم كأسلوب من أساليب تسوية النزاعات.

لم يأت دفعة واحدة بل مر بكثير من الخلافات الفقهية  داريةفي العقود الإ  سلوك طرق التحكيمأما 

ان استقر على ما هو عليه الآن، ومن جانب اخر لم يسلم هو الاخر من النقد لما له من آثار  إلى والقضائية

يان كل وب التحكيم كوسيلة لفض منازعات عقود البوتمتعددة، لذا ستقوم هذه الدراسة على تناول موضوع 

ض اسة مقارنة مع بعوما يترتب عليه من اثار، وتوضيح النظام القانوني له وذلك كدر  أحكامما يحيط به من 

 .في المنازعات الناتجة عن هذا النوع من العقود التشريعات المقارنة التي تبنت نظاماً للتحكيم 

ت، سوية منازعات عقود البو وتعكف دراستنا على تناول الاتفاق على التحكيم كوسيلة من وسائل ت

ويته خارج لتس ،أشخاص معينينأو  حكميعرف بالم الذي يتم من خلال الإتفاق على طرح النزاع على شخص معين

 المحاكم المختصة. والتحكيم هنا لا يختلف في مفهومه كثيراً عن التحكيم التقليدي.

 ثانياً: مشكلة الدراسة

من المعروف أن التحكيم لا يجوز إلا في المسائل التي يجوز الصلح فيها، ولا يجوز الاتفاق عليه الا 

 ي يملك التصرف في حقوقه.الاعتباري الذأو  للشخص الطبيعي

أي من مؤسساتها العامة وإن كانت تعتبر شخصاً اعتبارياً فإن التصرف في حقوقها لا يكون أو  ولما كانت الدولة

الاعتباري الخاص. فالتصرف في الحقوق عبارة تتسع لتشمل أو  بذات المقدار وبنفس حرية الشخص الطبيعي

 العامة تتصرف في نطاق محدود يحقق لها وللأفراد المصلحة العامة. العديد من صور التصرف، كما أن المؤسسات

شغيل في عقود البناء والت سلوك طرق التحكيملذلك فإن إشكالية هذه الدراسة تتمثل في مدى أحقية 

 والتسليم )البوت(، وصحة إبرام اتفاق التحكيم لتحقيق هذه الغاية.

 عناصر مشكلة الدراسةثالثاً: 

 ة الدراسة من خلال طرح التساؤلات الآتية:تكمن عناصر مشكل

 ما هو عقد البناء والتشغيل والتسليم )البوت( وما طبيعته القانونية الخاصة؟ .0

 ماهي طبيعة المنازعات الناجمة عن تنفيذ البناء والتشغيل والتسليم )البوت( ؟ .6
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 بوت(؟شغيل والتسليم )الما هي القوانين الواجبة التطبيق على آليات تسوية منازعات عقود البناء والت .3

ما هو النظام القانوني للتحكيم كوسيلة من وسائل تسوية منازعات عقود البناء والتشغيل والتسليم  .4

 )البوت( ؟

ما هو النظام القانوني للقرارات التحكيمية الصادرة بشأن تسوية منازعات عقود البناء والتشغيل والتسليم  .5

 )البوت( ومدى الزاميتها للأطراف ؟

هو موقف المشرعين الكويتي والاردني من التحكيم كوسيلة من وسائل تسوية منازعات عقود البناء  ما .2

 والتشغيل والتسليم )البوت(؟

 البناء والتشغيل والتسليم )البوت(؟ما هي شروط وإجراءات التحكيم في منازعات عقود  .2

مجال  على سلطة الدولة في لبوت(البناء والتشغيل والتسليم )اهل هناك أثر للتحكيم في منازعات عقود  .8

 القضاء وعلى القواعد القانونية واجبة التطبيق؟

هل يؤثر اتفاق التحكيم في منازعات عقود البناء والتشغيل والتسليم )البوت( على اختصاص قاضي الموضوع  .5

 وقاضي الأمور المستعجلة؟

 رابعاً: أهداف الدراسة

 تهدف الدراسة إلى:
 لبناء والتشغيل والتسليم )البوت( وطبيعتها القانونيةأولاً: التعريف بعقود ا

  عقود البناء والتشغيل والتسليم )البوت( تنفيذ عن تنشأ قد التي المنازعات بصورثانياً: التعريف 
عقود  نازعاتم لفض كوسيلة التحكيم طرق سلوك جواز من والاردني الكويتي المشرعين موقف على التعرف ثالثاً:

 الشأن ذات ةالدولي المنظمات لدى الوسائل لهذه القانوني بالنظام مقارنةل والتسليم )البوت(، و البناء والتشغي
 المقارنة. الانظمة وبعض
قود البناء ع منازعات تسوية وسائل من كوسيلة للتحكيم المختلفة الاجراءات تناول إلى الدراسة تهدف رابعاً:

 . والتشغيل والتسليم )البوت(
 بلق من إليه اللجوء امكانية ومدى التحكيم، اتفاق وماهية طبيعة على التعرف إلى راسةالد تهدف خامساً:
  ذلك. لها تجيز التي والحدود العامة مؤسساتها من أي أو الدولة

 نازعاتلفض موتتحقق الفائدة من هذا البحث أيضاً في معرفة بعض التطبيقات والجوانب العملية  سادساً:
 التسليم )البوت(عقود البناء والتشغيل و 
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 سابعاً: معرفة القوانين الواجبة التطبيق في حال حدوث نزاعات في مجال عقود البناء والتشغيل والتسليم )البوت(

 اً: أهمية الدراسةخامس

يساهم هذا البحث في التعرف على القوانين القائمة المتعلقة بالتحكيم في منازعات عقود البناء والتشغيل 
سواء على المستوى الدولي أم المستوى الوطني. وفي ذات الوقت التعرف على الثغرات التي والتسليم )البوت( 

 يعاني منها موقف المشرع الوطني فيما يتعلق بتسوية منازعات عقود البناء والتشغيل والتسليم )البوت(.
تمثل هذه ت ويعد هذا الموضوع بمن الموضوعات بالغة الأهمية بالنسبة للمشرع وللفقه القانوني، حيث

الأهمية في ارتباط موضوع الرسالة بشكل قوي وفعّال بالاشكاليات التي تثور عن عقد البناء والتشغيل والتسليم 
)البوت( والمتعلقة بتسويتها، نظراً للطبيعة الخاصة لهذا النوع من العقود. ونظراً لاحتمالية أن تكون الإدارة 

 .هذا النوع من العقودطرفاً في مثل 
 

 اً: الدراسات السابقةسساد

 من الدراسات التي تعرضت للتحكيم في عقد البوت أو غيره من المسائل ما يلي:

في الكويت، دراسة مقارنة، اطروحة دكتوراة، كلية الحقوق،  داريةدراسة: خالد العنزي، التحكيم في العقود الإ  .0

 .0، ط6112جامعة القاهرة، 

ة ، ومسألة جواز التحكيم لتسوية المنازعات المنبثقداريةالإ  وتتعلق هذه الدراسة بمختلف أنواع العقود

 . داريةعنها، لكنها تقتصر على النظام القانوني الكويتي وموقفه من التحكيم في العقود الإ 

ها عن طريق التي يتم تمويل لمشروعات المتعلقة بالبنية الاساسيةصلاح سري الدين، الإطار القانوني لا دراسة:  .6

صاد، إصدار والاقت مجلة القانونبنظام التملك والتشغيل والتحويل في مصر، بحث منشور في القطاع الخاص 

 كلية الحقوق / جامعة القاهرة

غيل التي تمول بنظام التش المشروعات المتعلقة بالبنية الاساسيةتتعلق هذه الدراسة بموضوعات 

قضاء حكيم فيها وموقف المشرع والفقه والوالتحويل، وذلك في جمهورية مصر العربية دون التطرق لمسألة الت

 منها. 

وإشكالية الاختصاص بالفصل في الامور المستعجلة، داري دراسة: مجدي عبدالحميد شعيب، اتفاق التحكيم الإ  .3

 6100مجلة الامن والقانون، اكاديمية شرطة دبي، السنة التاسعة عشر، العدد الثاني، يوليو 

 65/3/6118 تاريخ 4وفق قانون التحكيم السوري رقم  داريةفي العقود الإ  دراسة: محمد وليد منصور، التحكيم .4

 5/06/6114تاريخ  50وقانون العقود الموحد رقم 

فقط دون غيرها من عقود القطاع الخاص،  داريةتتعلق هذه الدراسة بموضوع التحكيم في العقود الإ    

 وذلك أيضاً من وجهة نظر القانون السوري.

ومدى خضوعه لقواعد القانون الخاص. جامعة  BOTد كامل الصيرفي: النظام القانوني لعقد دراسة: ياسر أحم .5

  6118الكويت، 
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، دون التطرق للوسائل ومدى خضوعه لقواعد القانون الخاص BOTلعقد تتعلق هذه الدراسة بالنظام القانوني 

 ه كالتحكيم مثلاً. لفض منازعاتاللازمة 

ت من حيث أنها تتعلق بعقود البناء والتشغيل أو ما يعرف بعقود وتختلف دراستنا عن هذه الدراسا

هذا الاتفاق  فأطراالبوت، وذلك من حيث انعقاد اتفاق التحكيم في عقود البناء والتشغيل والتسليم )البوت(، و 

وموقف المشرع منه، وشروطه الشكلية والموضوعية. كما تتميز الدراسة عن تلك الدراسات من حيث تناولها 

قانون الذي يحكم اتفاق التحكيم في عقود البناء والتشغيل والتسليم، سواء كان قانون الإرادة أو قانون مكان لل

 انعقاد العقد، وبشكل مقارن بين النظام القانوني الأردني والنظام القانونية الكويتي.

 منهج الدراسةسابعاً: 

التحليلي حيث تقوم هذه الدراسة كغيرها من تستخدم الدراسة باعتبارها دراسة قانونية المنهج الوصفي 

البناء والتشغيل والتسليم )البوت( ووصف أسلوب التحكيم لتسوية عقود الدراسات القانونية على وصف ماهية 

 القواعد القانونية واجبة التطبيقنازعات الناشئة عن تنفيذه وشروط واجراءات هذا التحكيم، ووصف الم

 .ة في موضوع النزاعوالقرارات التحكيمية الصادر 

تحليل النصوص الواردة في التشريعات المختلفة والمقارنة، وفي الوثائق والصكوك الدولية ذات بالدراسة قوم كما ت

النسبة والإطار القانوني للعملية التحكيمية بالبناء والتشغيل والتسليم )البوت(، الصلة، التي تتعلق بعقود 

 لها، طار القانونيكل ما يتعلق بها من شروحات وآراء فقهية، لبيان الإ  للمنازعات الصادرة بششأنه، وتحليل

 ولبيان الآثار المترتبة عليها.

، (انعقاد اتفاق التحكيم في عقود البناء والتشغيل والتسليم )البوتيتعلق ب الأولوذلك من خلال فصلين 

 شرع منهوالتسليم )البوت( وموقف الم نطاق اتفاق التحكيم في عقود البناء والتشغيلوتم البحث من خلاله في 

شروط واجراءات اتفاق التحكيم في عقود البناء والتشغيل والتسليم  تم تناول المبحث الثانيفي مبحث، وفي 

 .)البوت(

 القانون الذي يحكم اتفاق التحكيم فيللحديث عن  من الدراسة فقد تم تخصيصه الفصل الثانيأما 

قود تطبيق قانون الإرادة على اتفاق التحكيم في ع، وفيه تم تناول م )البوت(عقود البناء والتشغيل والتسلي

ن على اتفاق تطبيق قانون المكا، أما في المبحث الثاني فقد تم الحديث عن البناء والتشغيل والتسليم )البوت(

 التحكيم في عقود البناء والتشغيل والتسليم )البوت(

 مخطط الدراسة ثامناً:
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 قود البناء والتشغيل والتسليم )البوت(تمهيد: ماهية ع

 الفصل الأول: انعقاد اتفاق التحكيم في عقود البناء والتشغيل والتسليم )البوت(

 المبحث الاول: نطاق اتفاق التحكيم في عقود البناء والتشغيل والتسليم )البوت( وموقف المشرع منه

 بناء والتشغيل والتسليم )البوت(المبحث الثاني: شروط واجراءات اتفاق التحكيم في عقود ال

 الفصل الثاني: القانون الذي يحكم اتفاق التحكيم في عقود البناء والتشغيل والتسليم )البوت( 

 المبحث الاول: تطبيق قانون الإرادة على اتفاق التحكيم في عقود البناء والتشغيل والتسليم )البوت(

 التحكيم في عقود البناء والتشغيل والتسليم )البوت(المبحث الثاني: تطبيق قانون المكان على اتفاق 
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 :تمهيد

 B.O.T ) ـاختصارا بعقود الالتي تعرف  عقود الإنشاء والإدارة وتحويل الملكيةأو  البناء والتشغيل ف عقودعر ت

ولى يتي إدار عقد " :أنها عقود الامتياز، وتعرف عقود الامتيازأنواع حدثة من سصورة م بأنهاالبوت ( ) عقود أو  (

 بمقتضاه وعلى مسؤوليته، إدارة مرفق عام اقتصادي واستغلاله مقابل رسوم يتقاضاها -شركةأو  فردا كان–الملتزم 

مسؤوليته، إدارة مرفق عام اقتصادي واستغلاله مقابل مقابل رسوم يتقاضها من المنتفعين، مع خضوعه للقواعد  من

عقد ": كما عرف أنه .(0)"ن الشروط التي تضمنها الإدارة عقد الامتيازعضابطة لسير المرافق العامة فضلا الأساسية ال

 ، بامتيازالعامأو  احد الشركات سواء أكانت وطنية أم أجنبية من القطاع الخاص في الغالبإلى  تعهد بموجبه الدولة

ون من المشاريع ما يك وغالباً  الشركة الحاصلة على المشروعتقدمه أو  ترخيص للقيام بمشروع معين تقترحه الحكومةأو 

ة الحاصلة على الشركالاساسية للدولة والمتعلقة بمرفق من مرافقها العامة وفي حالة الموافقة من قبل الحكومة تقوم 

بتصميمه وبنائه وتملكه واستغلاله تجارياً لفترة معينة ينص عليها في العقد وتكون كافية لكي تسترد الشركة  المشروع

 نهاية فيربح مناسب من عائد تشغيل المشروع واستغلاله تجارياً، و إلى  ليف البناء بالاضافةالمنفذة للمشروع تكا

إلى  أكملهينقل المشروع ب الشركة الحاصلة على المشروعالمحددة المتفق عليها بين الحكومة و  المدة المتفق عليها

 .(6)"الحكومة وبحالة جيدة دون تحمل الحكومة لأي تكلفة

وية وتس تعريفها وتحديد طبيعتها القانونيةاشكاليات من حيث  عدةذا النوع من العقود وقد أثار ظهور ه

 المنازعات المتعلقة بها، حيث يعد موضوع التحكيم كوسيلة لتسوية هذه النزاعات موضوع هذه الدراسة.

ان هذا إلى  آنفاً أشار الباحث طبيعتها، فقد  وللوقوف على مفهوم هذا النوع من العقود لابد من تعريفها وبيان

التي لم سماة المغير  داريةالنوع من العقود يعتبر من الصور المستحدثة لعقود الامتياز، بالتالي فإنه من العقود الإ 

 لها. لم يضع لها تعريفا محددابها، و ينظمها المشرع بتنظيم خاص 

انون العام بقصد ادارة مرفق هو العقد الذي يبرمه شخص معنوي من اشخاص الق": بأنها اريدد الإ عرف العقيو

لعقود التي تبرم اعام، تظهر نيته للاخذ باساليب القانون العام، وذلك بتضمين العقد شروطاً استثنائية غير مألوفة في 

 .(3)"بالسماح للمتعاقد مع الادارة بالاشتراك مباشرة في تسيير مرفق عامأو  ،في إطار القانون الخاص

  

                                                 

 91، ص1922سليمان الطماوي، العقود الإدارية، القاهرة،  1
، 8212دة والتزاماتها، دار الثقافة، عمان، وضاح الحمود، عقود البناء والتشغيل ونقل الملكية، حقوق الادارة المتعاق 8

 33، ص1ط
 .18محمد السناري، وسائل التعاقد الإداري، دار النهضة العربية، القاهرة، ص 3
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تمرار انها عقود متطورة تتغير وتتطور باسإلى  هذا النوع من العقود تعريفا محدداويعود السبب في عدم تعريف 

. ومن هذا النوع من العقود. لذا فقد اجتهد الفقه القانوني في تعريف العولمة الاقتصادية خاصة في ظل تحولات

 مجموعةأو  ثمره دولة ما مستبموجب تمنح، شكل من أشكال تمويل المشروعات": التعريفات الفقهية التي تناولتها أنها

 ند نهايتها ردلمدة زمنية يصار ع من المستثمرين امتيازا لتمويل وتنفيذ مشروع معين ثم تشغيله واستغلاله تجاريا

 انتالشركات وطنية ك ىلحكومة إلي احدا ذي تعهد بهال المشروع": . ومن التعريفات ايضاً انه"المشروع إلي الدولة

وذلك  – الشركة الحاصلة على المشروعوتسمي  –الخاص أو  ت شركة من شركات القطاع العامأجنبية وسواء أكانأو 

 .(0)"داريةالجهة الإ أو  لإنشاء مرفق عام وتشغيله لحسابها مدة من الزمن ثم نقل ملكيته إلي الدولة

أو  تطويرأو  ناءبتنظيم تقوم الدولة بمقتضاه بمنح مستثمر من القطاع الخاص ترخيصا ل": البعض انهكما عرفه 

غيله استئجار أصول هذا المرفق وتشأو  المرافق العامة الاقتصادية وتمويله علي نفقته الخاصة وتملك أحدتحديث 

عن طريق الغير ويكون عائد تشغيل المشروع في معظمه خالصا له طوال مدة الترخيص بالشروط والأوضاع أو  بنفسه

 .(6)"المبينة في اتفاق الترخيص وقرار منحه

 ىإحدمع  ،ويسمي بالمتعاقد، الجهات التابعة لها إحدىأو  الحكومة ذي تبرمهد الالعق": كما عرفه آخر أنه

ن لإنشاء مرفق عام وتشغيله لحسابها مدة م الشركة الحاصلة على المشروعالأجنبية وتسمي بأو  الشركات الوطنية

 .(3)"المتعاقدأو   الدولةالزمن علي أن يتم نقل ملكيته بعد انتهاء مدة الامتياز إلي

بناء أو  ل إنشاءتموي تركيبة تعاقدية للتمويل الخاص لمشروعات القطاع العام حيث يتولي الملتزم": كما عرف أنه

 لتزمي في نهاية المدة المتفق عليهاو  )الاستغلال(تشغيل المشروع خلال مدة محددة أو  ثم تولي استغلال المشروع

 .(4)"إلي الجهة المانحةبإعادة المشروع  المتعاقد

شكل " :من العقود بأنها(، فقد عرفت هذا النوع  UNCITRAL)لجنة الأمم المتحدة للقانون النموذجي أما 

لشركة امن أشكال تمويل المشاريع تمنح بمقتضاه حكومة ما لفترة من الزمن احد الاتحادات المالية الخاصة ويدعي 

 ه وتشغيله ببنائ الشركة الحاصلة على المشروعوعندئذ تقوم ، شروع معينامتيازا لتنفيذ م الحاصلة على المشروع

  

                                                 

وما يماثلها، دراسة مقارنة، دار الجامعة،  B.O.Tالمشكلات القانونية التي تثيرها عقود  وائل محمد السيد إسماعيل، 1
 بعدها وما 19، ص8211الاسكندرية، 

واليات الدولة العالمية، بحث مقدم إلي مؤتمر التأثيرات القانونية والاقتصادية  B.O.Tاحمد السعيد الزقرد، عقود 8
 3، ص8228مارس  81والسياسية للعولمة على مصر والعالم العربي، كلية الحقوق، جامعة المنصورة، 

 88وائل محمد السيد إسماعيل، مرجع سابق، ص 3
 929، ص8211خاطر، مبادئ القانون الإداري، دراسة مقارنة، دار النهضة العربية، القاهرة، شريف يوسف  1
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وإدارته لعدد من السنوات وتسترد تكاليف البناء وتحقق أرباحا من تشغيل المشروع واستغلاله تجاريا وفي نهاية 

تي حددت تحدة الويلاحظ هنا أنه وبخلاف تعريف لجنة الامم الم ."مدة الامتياز تنتقل ملكية المشروع إلي الحكومة

إمكانية استخدام  كديؤ الواقع العملي ف، فقط المشروعات المتعلقة بالبنية الاساسيةتنفيذ  فيالغرض من منح الامتياز 

 ةكإنشاء المجمعات الصناعي المشروعات المتعلقة بالبنية الاساسيةغير  ىفي مجالات أخر  هذا النوع من العقود

 .(0)والمشاريع الصناعية الضخمة

 مرفق، نشاءلإ ، مع شركة خاصة قد تكون دولية أو محلية برم بين الدولةت نوع عقود هوالبوت عقد  تالي فإنبال

ة هذا قل ملكين معينة شريطةح ا ربأتحقيق و بالإضافة  الشركة هتمع ما أنفقفق تتدة محددة لم إدارتهحديثه أو تأو 

  الدولة إلىمعينة  بعد انتهاء مدةالمشروع 

 منها: هذا النوع من العقودصبح هناك اشكال لأ نشطة التي تستهدفها عقود البوت صور الأ  بتعددو 

نفـقتها  ـق علىببناء المرف الشركة الحاصلة على المشروعحيث تقوم  ،قل الملكيةنو التشغيل و التملك و البناء عقد  .أ

وع، وبعد حددها عقد المـشر تجارياً خلال المدة التي ي وتتملكه طوال مدة التعاقد، ثم تقوم باستغلاله استغلالاً

 .(6)المتفق عليها في نهاية المدة المتفق عليهالمتعاقدة ة االجهإلى  ذلك تقوم بنقل ملكيته

ند إتمامه بتشييد المرفق على نفقتها، وع الشركة الحاصلة على المشروعتقـوم حيث : التشغيلو التحويل و البناء  .ب

ا نحها الحق في استغلال المرفق وتشغيلـه فـترة معينة يـددهتم الجهة المتعاقدة، مقابل أنإلى  تقوم بتسليمه

 شروعاتالمهذه العقود  م مجالاتأهمن ، و العام والحصول على مقابل انتفاع الجمهور بالمرفق ،اتفـاق المشـروع

 .(3)كالفنادق السياحـية

ـلكه مدة ـبناء المشروع وتمب الشركة الحاصلة على المشروعتقوم حيث : التحويلو  الاستغلالو أجير والت البناء  .ج

التي تقوم إما بتشغيله بنفسها وإما بتشغيله عن طريق آخرين مقابل  ،لحكوميةة االجهإلى  ثـم تأجيره ،العـقد

 وصيانته، تغلالهباس داريةيجار طوال مدة التعاقد، وبالتالي تقوم الجهة الإ الإ يتمثل ببدلعلى مقابل مالي ها حصول

  

                                                 

جابر جاد، عقود البوت والتطور الحديث لعقد الالتزام، )دراسة نقدية للنظرية التقليدية(، دار النهضة العربية،  1
 وما بعدها 39، ص8228القاهرة، 

، أطروحة دكتوراة، B.O.Tحمد حامد، النظام القانوني لعقد البوت. وماهر م13وضاح الحمود، مرجع سابق، ص 8
 .31، ص8221كلية الحقوق، جامعة الزقازيق، بنها، 

 .11، ص1، ط8229حمدي عبدالعظيم، دراسات الجدوى الاقتصادية للمشروعات الاستثمارية ومشروعات البوت،  3
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ونما عباء بحيث تقوم باستغلاله دة امـن دون أي داريةية تلك المدة خالـصاً للجهـة الإ ثم يصير المرفق في نهـا  .د

 .(0)الشركة الحاصلة على المشروعالتزام بشيء تجاه 

لى نفقتها بتشييد المرفق ع الشركة الحاصلة على المشروعتقوم حيث ، التحويلو  التشغيلو  الاستئجارالبناء و   .ه

على مقـابل  والحصول استئجاره من تلك الجهة، ومن ثم تقوم باستغلاله وصيانته، ثم تقوم بجهة الادارة لحساب

 م المرفـقم تقوم بتسلـيـورقـابتهتا، ث جهة الادارةانتـفاع الجمهور به خلال المدة المتفـق عليها، تحت إشـراف 

  .داريةالجهة الإ  ةيتم تجديد العقد بموافق بحالة جـيدة، ما لم فـي نهاية تـلك المـدة جهة الادارةإلى 

الحاصلة على  الشركةتملك عناصر المشروع التي أوجدتها بمعنى : والاستغلال والتسليم التحديث والتملكعقود  .و

ل على تعمقائم بالفعل و قد يكون بتحديث مشروع عام  الشركة الحاصلة على المشروع، وهنا تقوم المشروع

 ثممويل، الت مـلكه والحـصـول عـلـى قروض بضمانه من هيئاتـتـأن توكيفاً على نفقتها، مـقابل  تطويره كماً 

 والحصول على عائد هذا الاستغـلال، ثـم تقوم بنقل يكون لها استغلاله طوال الفترة التي يحددها عقد المشروع

 .(6)المتفق عليها في نهاية الفترة المتعاقدة داريةالجهة الإ إلى  ملكيته

عداد إ  من العقودهذا الصنف  امتيازمنح جهة  تتولىحيث : والاستغلال التمويلوالتشييد و التصميم عقود  .ز

 وفـقاً  ئهنـشاإ  الشركة الحاصلة على المشروع وتـتولى، تـنفيذ المـشروعللازمة الشروط الفنية المختلف و  ميماالتص

المشروع، ء ابنل ل اللازموتحمل التمويمهمة إدارة المستثمر هذه التصاميم والشروط، في حين يقع على عاتق ل

له وفقاً ثم الحق في استغلاومن  ،اللازمالاقـتـراض بتمكينه ، كما له الحق في مقابل تملك المستثمر المـشروع

مقابل  من الأرباححصة الأرض و  ثمنتحصل الحكومة على هنا ، و داريةتضعها الجهة الإ  التيوالمعايير للضوابط 

 .المتعاقد المشروع وليس الإدارةك تمليما ينتهي فترة التعاقد الترخيص، وعند منح

كة، شر أو  فرداً  أحد المستثمرينإلى  داريةت الإ الجـها تعهد إحدىحيث : الاستغلالو  التملكو التجديد عقد  .ح

أحد المشروعات العامة القائـمة بالفـعل وإعـادة هيكلته وتزويده بكافة ما يحتاج ، إحلال وتجديدأو  بتجديد

تثمر السماح بتملك المسمقابل  الحديثة، ـوسـائل التكنولوجياواتصال، و ئل نقلمعدات، ووساو  من أجهزة إليه

  على مبلغ مالي يقسط داريةحصول الجهة الإ  لهذا المشروع واستغلاله والحصول علـى إيراداته، وذلك مقابل

  

                                                 

 81ماهر محمد حامد، مرجع سابق، ص 1
 993سابق، ص شريف يوسف خاطر، مرجع 8
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 لعقدة الطرف في االوحدة الاداريإلى  لا تعود ملكية المشروعالعقد المبرم. وهنا عادة على عـدة سـنوات يحددها  .ط

 .(0)عاقدةالمت جهة الادارةوفائه بـالتزامـاتـه مـع ب بصورة نهـائية شريطة استمراره بل تبـقى للمـستـثمـر

عات المشرو يـقـوم الـقـطاع الـخـاص بإنشاء وتـمـويل احـد وفي هذا النوع  :والتحويلالتمويل و البناء عقود  .ي

ذلك على و  ،لي الدولة والتي تقوم بدورها بدفع التكلفة الي القطاع الخاصثـم يـنقله إ المتعلقة بالبنية الاساسية

 ودفعات. أقساط

بتحويل إقامة المشروع وتدريب العاملين هنا  القطاع الخاصحيث يقوم : د التأجير والتدريب والتحويلعق .ك

م تعود ملكية ينة ثمع فترة من الزمنلتي تقوم بتشغيله خلال ة االتابعين للدولة ثم تأجير المشروع للحكوم

 رة أخرى.م القطـاع الـخـاصإلى  المشروع

في قانون التخاصية الاردني، حيث نصت المادة الرابعة منه على  هذا النوع من العقودويمكن ايجاد بعض صور 

 نالمشاريع التي يمتلكها القطاع العام باتباع أي مأو  تتم عمليات اعادة هيكلة وتخاصية المؤسسات العامة": انه

 :الاساليب التالية

يعات شركة وفقا للتشرإلى  القطاع الخاص بعد تحويلهإلى  المشروع من القطاع العامأو  نقل ملكية المؤسسة .أ

  النافذة المفعول، واعادة هيكلته بقصد اتمام عملية التخاصية عليه

وذلك  القطاع الخاص إلى الحصص التي تمتلكها الحكومة في الشركات التي تساهم فيهاأو  نقل ملكية الاسهم .ب

 .جزئيةأو  ببيعها له بصورة كلية

القطاع الخاص بمقتضى اتفاق بينهما يخول القطاع الخاص حق ادارته إلى  نقل ادارة المشروع من القطاع العام .ج

 .وتشغيله

ة ياعتماد أي صيغة من الصيغ المبينة ادناه لانشاء مشاريع استثمارية محددة وفقا لاتفاقيات تعقد لهذه الغا .د

انشاء القطاع الخاص للمشروع لاستغلاله وتشغيله لمدة زمنية محددة والتنازل ": بين القطاعين العام والخاص

انشاء القطاع الخاص للمشروع والتنازل عن ملكيته للقطاع العام مع  .عنه للقطاع العام عند انتهاء هذه المدة

القطاع الخاص للمشروع وتملكه واستغلاله وتشغيله  انشاء .الاحتفاظ بحق استغلاله وتشغيله لمدة زمنية محددة

 ."نشاء القطاع الخاص للمشروع وتملكه واستغلاله وتشغيله ثم التنازل عنه ونقل ملكيته للقطاع العامإ  .لحسابه

  

                                                 

 19وضاح الحمود، مرجع سابق، ص 1
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 منح القطاع الخاص حق انشاء مشروع معين واستغلاله بشكل انفرادي وعلى سبيل الحصر بمقتضى عقد ترخيص .ه

 .مع الحكومة لهذه الغايةاتفاق يبرم أو 

 .(0)"أي اسلوب آخر يقرره مجلس الوزراء .و

ليات التي تبر هذه المسألة من اهم الاشكاتع، فالقانونية لعقود البوت أو البناء والتشغيللطبيعة لأما بالنسبة 

عادي ، أي التي تتضمن قضاء (6)الازدواج القضائي ذاتفي النظم  ةصاخنجمت عن ظهور هذا النوع من العقود 

لتي تبرم العقود ان بوت يعتبر مكان عقد الإذا  وقضاء إداري، حيث تكمن الاشكالية تحديداً في تكييف ومعرفة ما

الاختلاف لى إ ، ويرجع هذا الاختلاف في التكييفالعقود التي تبرم في إطار القانون العاممن  مأ  في إطار القانون الخاص

 . الفقه المدنيفي المعروفة وبين نظرية العقد ب ما استقر عليه الفقه والقضاء،الإدارية حسالنظرية العامة للعقود بين 

 :(3)من اتجاهات كالتاليناء والشتغيل القانونية ضد البعقطبيعة تحديد  حولوقد تباين الفقه 

 ما يلي:إلى  استناداً  إداريةعقود  عبارة عن عقود البوتيعتبر هذا الاتجاه ان الأول: تجاه الا 

حيث من  إداريةعقود عبارة عن  الاخير ا، وهذعقد الالتزام للمرفق العاممن  اً متطور  شكلاًتعتبر  البوت أن عقود .أ

لطرف ا أنطالما في العقد، و  طرفاً  يةإدارمتى كانت جهة و  العامة، فقار أنشطة أحد المبة، إذا ارتبطت طبيعال

  .في عقود البناء والتشغيلبالإنشاء  يقوم، فإنه بشكلها التقليديعقد الفي الآخر يباشر مهام إدارية 

 دو العقيز من قبيل الشروط الاستثنائية التي تمتعتبر  الجهة المانحة على المشروعات فرض الراقبة من قبلن إ  .ب

 .ةداريالإ 

 قانون المناقصات والمزايدات حكامطرق لأ عقد التزام اخضعت المصري  جلس الدولةلمفتوى صدور  .ت

 منتعتبر  لأنها الخاص ية التي تبرم في إطار القانونعقود القانونالا الاتجاه عقود البوت من الاتجاه الثاني: ويعتبر هذ

الصورة ذه همع تناسب لأنها لا  ، وان الدولة لا تستطيع تضمينها شروطا غير مألوفةعقود ذات طبيعة استثمارية 

 .قودالصورة من العهذه لشارة إمن أية   يخلالقانون المدنيولأن  .من العقود

لها طبيعة قود عتعتبر  أن عقود البوتهذا الاتجاه أنصار ، حيث يرى لها طبيعة مختلفة: عقود البوت الاتجاه الثالث

 .تتحدد الطبيعة القانونية لكل عقد على حده وعليه يصبح من اللازم أنوتختلف من مشروع لأخر،  مختلفة

  

                                                 

 .8219لسنة  8، بموجب قانون الغاء التخاصية رقم 8219ولقد الغي قانون التخاصية عام  1
 
 38وائل محمد السيد، مرجع سابق، ص 8
 وما بعدها 93جابر جاد، مرجع سابق، ص 3
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د ترى ، فالإدارة قإداريةبرمها الإدارة تعتبر عقودا ويتجه الباحث مع ذلك من كون انه ليس كل العقود التي ت

أنه من الأصلح لها فى بعض الأحوال التخلي عن امتيازاتها وعن مظاهر السلطة العامة والنزول منزلة الأفراد لابرام 

لها  ععقد مدني، فتكون بذلك على قدر من المساواة مع الأفراد العاديين وتخضع تبعاً لذلك لنفس القواعد التى يخض

. بالمقابل في بعض الاحيان قد تفضل الادارة ممارسة السلطة العقود التي تبرم في إطار القانون الخاصالأفراد في 

العامة في التعاقد لكي تكون فى مركز متميز عن الأفراد فتقوم باستخدام أساليب القانون العام في التعاقد فنكون امام 

 اء والتشغيل.حتى لو كانت من نمط البن إداريةعقود 

 فقد يكمن في اساس دستوري، ولا يشترط في ذلك ان في اكثر من جانب، بوتلعقد ال القانونيساس الاويتمثل 

اعدة ان قإلى  ، بل يكفي صمت المشرع عنه استناداهذا النوع من العقودمثل إلى  يتم من خلال نص يجيز اللجوء

 تعتبر تها حيثدستوريهذا الامر في ظل سياسات الخصخصة ومدى كل ما لا يحظره القانون يعد جائزاً. وقد ثار مثل 

طرق تعتبر غير ديتورية لعدم تالخصخصة  أن عملية يفقهوقد رأى اتجاه ، آليات الخصخصةمن ضمن عقود البوت 

يست لا ل بأنهالقو إلى  ، بينما ذهب اتجاه آخرالاقتصادية الدستورية ذات الطبيعة لمبادئل الدستور لها، ولمخالفتها

 .(0)هالم يحظر ه لأن مخالفة للدستور

 عقود امتياز المرافق العامة التيأو  ويمكن التسليم بأن عقود البوت عبارة عن صورة من صور عقود الالتزام

، حيث (6)من الدستور الاردني 002تطوير المرافق العامة، وهي في الاردن تلك الواردة في المادة أو  تبرم من اجل انشاء

امة يجب المرافق العأو  المعادنأو  كل امتياز يعطى لمنح أي حق يتعلق باستثمار المناجم": لمادة على انهتنص هذه ا

 ."أن يصدق عليه بقانون

تم بوت يجب ان تأو  ويرى الباحث في هذا الصدد انه متى تم التسليم بذلك فإنه يعني ان كل عقد امتياز

رتب بالنتيجة ان كل عقد سابق لم يصدر بقانون يعد باطلاً مالم تتم المصادقة عليه بقانون والا عد باطلاً وهذا ي

 المصادقة عليه بقانون.

ن المرافق مرفق مأو  كل التزام باستثمار مورد من موارد الثروة الطبيعية": ينص الدستور على انهوفي الكويت 

أعمال البحث والكشف وتحقيق  وتكفل الإجراءات التمهيدية تيسير ،العامة لا يكون إلا بقانون ولزمن محدود

  .(3)"العلانية والمنافسة

                                                 

 وما بعدها. 81، ص8222لعربية، القاهرة، محمد محمد عبد اللطيف، النظام الدستوري للخصخصة، دار النهضة ا 1
 12وضاح الحمود، مرجع سابق، ص 8
 من الدستور الكويتي 198المادة  3
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ما الاسس غير الدستورية اي التشريعية العادية فإنه غالباً تتم المصادقات على كل عقد بقانون دون ايجاد أ 

اً عامة لهذا النوع من العقود، اذ ان هذا الامر يحتاج ايجاد مثل هذا القانون ليكون أحكامقانون موحد يتضمن 

 رئيسية لكل عقود الامتياز. مظلة

 65قانون التخاصية رقم إلى  ه وجدت بعض العقود استناداإلا أن هذا النوع من العقودوفي الاردن لا يوجد مثل 

وهي: انشاء القطاع الخاص للمشروع لاستغلاله وتشغيله لمدة زمنية محددة والتنازل عنه للقطاع العام . 6111لسنة 

انشاء القطاع الخاص للمشروع والتنازل عن ملكيته للقطاع العام مع الاحتفاظ بحق  عند انتهاء هذه المدة، و

استغلاله وتشغيله لمدة زمنية محددة، وانشاء القطاع الخاص للمشروع وتملكه واستغلاله وتشغيله لحسابه، وانشاء 

 .(0) ع العامالقطاع الخاص للمشروع وتملكه واستغلاله وتشغيله ثم التنازل عنه ونقل ملكيته للقطا 

اريع وإنجاز مش ،الاستعانة بالقطاع الخاص في تقديم العديد من الخدمات العامةإلى  تم اللجوء الكويتوفي 

النشاط الحكومي نحو الخصخصة بإصدار مجلس كما بدأ  .شروعات التنموية ذات النفع العامالبنية الأساسية والم

تضمن توجهاً عاماً بتشجيع ، والذي 0/5/0550نعقد بتاريخ الم 65/50في اجتماعه رقم  02/5الوزراء القرار رقم 

زيادة دور لة اللازمة التشريعي، وتم اتخاذ الاجراءات مشاركة القطاع الخاص في تنفيذ مشاريع التنمية العمرانية

 علىصراحة نص  بشأن بلدية الكويت الذي 6115لسنة  5القانون رقم في تلك المشروعات حتى صدر  القطاع الخاص

كان  6101وبحلول عام . نظام آخر مشابه اً لأيوفقأو  الملكيةونقل  والتشغيل انية إقامة مشروعات بنظام البناءإمك

مشروعاً،  013عدد المشروعات التي أسُندت للقطاع الخاص لإقامتها على أراض مملوكة للدولة الكويتية بنظام البوت 

 .(6) حد بيئيمن مدارس وعيادات ومواقف للسيارات، ومشروع وا

يختص المجلس البلدي في إطار الخطة العامة للدولة ": من هذا القانون على انه 06وقد نصت المادة المادة 

. 6ا القانون. هذ حكام. مراقبة تنفيذ القوانين واللوائح المتعلقة بشئون البلدية وذلك وفقا لأ 0بـ  والميزانية المعتمدة

وتجميل المدن والقرى والضواحي والمناطق والجزر والطرق والشوارع والميادين تقرير المشروعات ومواقعها عمرانيا 

. 3وتوسيعها والاهتمام بالصرف الصحي والحدائق والتشجير ووضع النظم الخاصة باللوحات والملصقات الإعلانية. 

. تقرير إنشاء المدن 4إليه. المشار  0524لسنة  33القانون رقم  أحكامتقرير المنفعة العامة وفقا للأوضاع التي تقررها 

 . تسمية المدن والقرى 5والقرى والضواحي والمناطق والجزر والطرق والشوارع والميادين والأسواق والمسالخ والمقابر. 

  

                                                 

من عدد الجريدة  8198، المنشور على الصفحة رقم 8222لسنة  89/د من قانون التخاصية الاردني رقم 1المادة  1
 12، ص. وضاح الحمود، مرجع سابق8/1/8222بتاريخ  1113الرسمية رقم 

مدخل لدراسة عقد الفيديك لمشروعات التصميم والبناء والتشغيل، استخدامه في  محمد السعودي أحمد تقي الدين، 8
عقود المشاركة مع القطاع الخاص في المشروعات المتعلقة بالبنية الاساسية والمرافق العامة وفقاً للقانون الكويتي، 

 .8218مايو  3-1مؤتمر الكويت لعقود الفيديك، 
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والضواحي والمناطق والطرق والشوارع والميادين ولا يجوز إطلاق أسماء الأشخاص على المدن والضواحي إلا لمن 

احتكار موضوعه استغلال أو  . إبداء الرأي مقدما في كل التزام2ولاية العهد من حكام الكويت. أو  تولى مسند الإمارة

. مناقشة مشروع ميزانية السنة المالية الجديدة ومشروع الحساب الختامي 2مرفق عام في حدود اختصاص البلدية. 

أن أعضاء المجلس البلدي في شأو  المواطنينأو  . النظر في الاقتراحات التي تقدم من الحكومة8للسنة المالية المنتهية. 

. 01. وضع اللوائح الخاصة بتنظيم أعمال المجلس البلدي. 5من شئون البلدية وإصدار توصياته في هذه الاقتراحات. 

. إبداء الرأي في مشروع المخطط الهيكلي العام للدولة 00تقرير اللوائح والنظم المتعلقة بالشئون والخدمات البلدية. 

. تقرير مخططات المناطق واستحداث وتنظيم كافة المنطق السكنية التجارية والصناعية 06تمهيدا لإصداره بمرسوم. 

. تقرير تنظيم وتوزيع القطع التنظيمية وضم واقتطاع الجيوب 03وغيرها، بما يتفق مع المخطط الهيكلي العام. 

جزئة الأراضي المعدة للبناء وفقا للأوضاع والإجراءات والزوائد المترتبة على التنظيم وإقرار مشروعات تقسيم وت

و أ  الانتفاع بالمرافق البلديةأو  . فرض رسوم مقابل للخدمات البلدية04والأثمان التي يحددها المجلس البلدي. 

دا لإصدارها ي. اقتراح النظم الخاصة بالبناء والفرز بما يتفق مع المخطط الهيكلي العام للدولة تمه05إلغائها. أو  تعديلها

. الموافقة على قبول التبرعات غير المشروطة 02. تقرير النظم الخاصة برخص البناء والمكاتب الهندسية. 02بمرسوم. 

لأنشطة البلدية. ويكون طرح جميع المشروعات التي تقام على أملاك الدولة العقارية وفق نظام البناء والتشغيل 

ق أي نظام آخر وفأو  الدولةإلى  ام البناء والتملك والتشغيل وتحويل الملكيةوفق نظأو  الدولةإلى  وتحويل الملكية

المشار إليه والقوانين المنظمة لذلك.  0581لسنة  015المرسوم بالقانون رقم  حكاممشابه على القطاع الخاص طبقا لأ 

 ."از التنفيذيويصدر المجلس البلدي قراراته في الموضوعات المعروضة عليه بعد دراستها من قبل الجه

وتعديل  ،بتنظيم عمليات البناء والتشغيل والتحويل والأنظمة المشابهة 6118لسنة  2ثم صدر أخيراً القانون رقم 

: نهأ  لمادة الثانية منهاحيث جاء في  شأن نظام أملاك الدولةب 0581لسنة  015المرسوم بالقانون رقم  أحكامبعض 

ي ويس ": المشار إليه فقرتان جديدتان نصهما كالآتي 0581لسنه  015نون رقم من المرسوم بالقا 02المادة إلى  تضاف"

ام البناء والتملك بنظأو  حكم الفقرة السابقة على المشروعات المقررة بنظام البناء والتشغيل وتحويل الملكية للدولة

حوال لا وفي جميع الأ " و" قاريةأي نظام آخر مشابه يقام على أملاك الدولة العأو  والتشغيل وتحويل الملكية للدولة

 ."يجوز مبادلة أملاك الدولة بأملاك الغير

و أ  الدولة وتصبح من أملاكها دون أي تعويضإلى  تؤول": الثالثة من ذات القانون فقد نصت على أنهالمادة أما 

 ل بهذا بل العمجميع المشروعات والمنشآت التي أقيمت ق -ما لم يكن منصوصا في العقد على خلاف ذلك  -مقابل 
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ظام البناء وفقا لنأو  القانون على أملاك الدولة العقارية وفقا لنظام البناء والتشغيل وتحويل الملكية للدولة

وفقا و أ  وفقا لنظام البناء والتملك والتشغيل وتحويل الملكية للدولةأو  والتملك والتشغيل وتحويل الملكية للدولة

أو  يصالترخأو  بترخيص منها، وذلك من تاريخ انقضاء مدة العقد الأصليأو  هالأي نظام أخر مشابه بموجب عقد مع

ولا يجوز، بعد العمل بهذا القانون،  .إنهائه للمصلحة العامةأو  من تاريخ فسخ العقدأو  أي تجديد تم على أي منهما،

 باطلا كل اتفاق على خلافتجديدها ويقع أو  تمديدهاأو  تراخيص هذه المشروعاتأو  إجراء أي تعديلات على عقود

 ."هذا القانون حكامويكون طرح إدارة هذه المشروعات وفقا لأ  .ذلك

و أ  مما يعني أخذ المشرع بنظام البناء والتشغيل وتحويل الملكية في التعاقد في المشروعات التي تعود للدولة،

 ا للدولة.التي تتم من خلال هذا النظام وتؤول ملكيته داريةذلك النوع من العقود الإ 

فكرة العقد النموذجي، وهي ليست فكرة جديدة على على النظام القانوني إلى  كما تم اللجوء في الكويت

ه عند كامأحالكويتي، إذ تناولها القانون المدني في بعض نصوصه، مما يعني صحة هذا النوع من العقود وسريان 

 .(0)الاتفاق على الإحالة إليه

ت والمكاتب الهندسية الكبرى نماذج الفيديك العقدية في كثير من المشروعات اعتمدت شركات المقاولا وقد 

الضخمة الخاصة بالتنمية، وبالبنية الأساسية على المستوى الدولي، لما تتميز به هذه النماذج من حسن الإعداد 

في  لنماذجوالتوزيع العادل للمخاطر، ناهيك عن كون كبريات مؤسسات التمويل في العالم قد تبنت هذه ا

  .(6)عقودها ومشروعاتها

كما أن الصندوق الكويتي للتنمية الاقتصادية العربية والذي يعتبر من أبرز مؤسسات التمويل، كان 

قج تبنى نماذج الفيديك العقدية، في مشروعات البنبة الأساسية في العقود التي ينفذها في مختلف الدول النامية 

  .(3)التي يمولها

                                                 

كويتي، وقد ورد فى المذكرة الإيضاحية للقانون "أن العقد النموذج تضعه، فى العادة، المدني من القانون ال 91المادة  1
منظمات جماعية خاصة، كالنقابات وغيرها من الهيئات المهنية والغرف التجارية واتحادات البنوك، وقد تعمد الدولة 

عامة لوضع نموذج الشروط التى تتعاقد عليها مع الأفراد، كما إذا وضعت نفسها أو غيرها من الأشخاص المعنوية ال
نموذجاً للشروط التى يتضمنها بيع أموال الدولة الخاصة أو تأجيرها، أو لمنح امتياز المرافق العامة. وقد يطلق على 

نماذج العقود و وسائل  جماع الشروط التي تضعها الإدارة اصطلاح اللائحة النموذجية".انظر في ذلك: أحمد الملحم،
 .1998يونيو، -، مارس8و 1مواجهة الشروط المجحفة فيها، مجلة الحقوق، العدد 

مشاعـل عبـد العزيـز الهاجـري، بدايـة النهايـة: أثـر ظهـور مجالـس تسويـة المنازعـات على  8
ولات أعمـال اضمحـلال الـدور شبـه التحكيمـي للمهنـدس الاستشـاري فـي عقـد الفيديـك لمقـا

الهندسـة المدنيـة، دراسة في آليات المنازعات العقدية وفقاً  لتعديلات الإصدار الأخير من عقد الفيديك، مجلة 
 11-19، ص8221، مارس 31، سنة 1الحقوق، العدد 

 .11مشاعـل عبـد العزيـز الهاجـري، بداية النهاية...، مرجع سابق، ص 3
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مة الكويتية مثلها مثل الحكومات الاخرى من اعتماد عقد الفيديك، لأنه يعتبر نموذجاً استقرت وتهدف الحكو    

ه على المستوى الدولي، وفيه من المزايا ما يرفع الحرج الناشئ لدى معظم المقاولين الدوليين الذين تتوفر أحكام

نظيم تنفيذ القوانين الوطنية لت أحكاملديهم الإمكانيات الفنية لتنفيذ المشاريع الضخمة، والتخوف من تطبيق 

العقود النموذجية لأنها تتحقق لهم  حكامتلك المشروعات، حيث ان هؤلاء غالباً ما يحبذون التعاقد وفقاً لأ 

 . (0)المعرفة الجيدة ببنودها، ولما في ذلك من ثبات واستقرار للعلاقة العقدية

 فرض الخصومات، قوامه الخروج عن طرق التقاضى العاديةطريق استثنائي ل": أنهفيعرف  لتحكيمأما بالنسبة ل

 .(6)"عرضه على هيئة التحكيمإلى  وما تكفله من ضمانات، ومن ثم فهو مقصور على ما تنصرف إرادة المحكمين

يره من فهو نفس تعريف اتفاق التحكيم في غ التحكيم كوسيلة لفض منازعات عقود البوتأما بالنسبة لاتفاق 

الاتفاق على طرح نزاع على أشخاص معينين يسمون بالمحكمين ليفصلوا فيه دون ": أنهاتفاق التحكيم يعني العقود و

 .(3)"المحكمة المختصةإلى  اللجوء

طريق خاص للفصل في المنازعات بين الأفراد والجماعات قوامه الخروج على طرق ": كما عرفه البعض الآخر أنه

النزاع موضوع الاتفاق على التحكيم هم  أطرافويعتمد أساساً على أن  التقاضي العادية وما تكفله من ضمانات،

. ويعرفه البعض الفقهاء (4)"الذين يختارون قضاتهم بدلاً من الاعتماد على التنظيم القضائي للبلد الذي يقيمون فيه

 .(5)"أشخاص معينين ليفصلوا فيه دون المحكمة المختصةأو  شخصإلى  الاتفاق على طرح النزاع": أنه

كون لاحقا د ي. كما قشرط التحكيم سابقا على نشوء النزاع بين الطرفين ويطلق عليه اتفاق التحكيم يكونوقد 

لوك طرق س. وفي كلا الحالتين لابد من توافر موافقة طرفي العقد على يطلق عليه مشارطة التحكيمو ئهعلى نشو 

مشارطة و أ  على شرط التحكيم طرافوافقة كافة الأ محيث يجب  طرافحتى في حالة العقود المتعددة الأ  التحكيم

 .(2)التحكيم

  

                                                 

مسؤولية مهندسي  الشروط الحقوقية لعقود المقاولات، محاضرة ألقيت فى دورة طعمه الشمري، ملاحظات عامة على 1
 .8، ص 1999ومقاولي البناء، جامعة الكويت، كلية الحقوق، 

 3/1/1928ق، جلسة  19لسنة  119تعريف محكمة النقض المصرية: نقض مصري رقم  8
 11، ص8223لجامعي الحديث، الاسكندرية، عمرو عيسى فقي، الجديد في التحكيم في الدول العربية، المكتب ا 3
محمود تحيوي، مفهوم التحكيم الاختياري والتحكيم الإجباري وأساس التفرقة بينهما، منشأة المعارف، الاسكندرية،  1

 33، ص8228
القاهرة، ، اتفاق التحكيم، دار الفكر العربي، 1محمود هاشم، النظرية العامة للتحكيم في المواد المدنية والتجارية، ج 9

 .82، ص1992
 .312وائل محمد السيد، مرجع سابق، ص 1
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  ممثلوهم تكون لهم فرصةأو  النزاع أطراففخصومة، ال أطرافطمأنينة  يحققويتميز التحكيم بانه 

 .(0)غير مباشربشكل  وأ  ةفى اختيار المحكمين، مباشر  أفضل

 :اء والتشغيلفي عقود البنالتحكيبم  الموقف الفقهي من إمكانية اللجوء إلى

 :(6)فريقين حول ذلكإلى  انقسم الفقه

 جج كالتالي:حبعض الإلى  منازعات البوت استنادا كوسيلة لفض سلوك طرق التحكيمالاتجاه الاول: اتجاه يؤيد فكرة 

قاعدة لى إ وبالتالي استنادا هذا النوع من العقودفي  سلوك طرق التحكيمانه لا يوجد نص تشريعي يمنع  .أ

طرق  سلوكفإن للدولة  سلوك طرق التحكيم الاشياء الاباحة وطالما لا يوجد نص يحظر ان الاصل في

 العقد بما فيها التحكيم لفض منازعاتاي وسيلة أو  التحكيم

 لمصريكالقانون ا كوسيلة لفض منازعات عقود البوت سلوك طرق التحكيمان بعض التشريعات اجازت  .ب

 .0552لسنة  5المعدل بالقانون رقم  0554لسنة  62 قانون التحكيم رقمفي المادة الأولى من 

التحكيم في منازعات عقود البوت: وقد استند هذا الاتجاه على الحجج إلى  وهو الاتجاه المعارض للجوء الاتجاه الثاني:

 التالية:

 لم يوجد فلا يجوز اللجوء اليه.إذا نص قانوني يجيزه، و إلى  لابد وأن يستند سلوك طرق التحكيمان  .أ

ان التحكيم يتعارض مع مبدأ سيادة الدولة لأنه يسلب القضاء الوطني اختصاصه في فض المنازعات  .ب

المساس بسيادة الدولة التي تبسطها الدولة على القضاء، وان المساس حسب إلى  مما يؤدي الناشئة عنه

 .طنيةتطبيق قوانين اجنبية على عقود ومشاريع و إلى  هذا الاتجاه لان التحكيم سيؤدي ايضا

ليم، قانوني من التنظيم الس إطار، ويرى انه ما دام أنه وضع في سلوك طرق التحكيمميزة  ويتجه الباحث مع

فإنه يحقق مصلحة طرفي النزاع على السواء، حتى في مجال عقود البناء والتشغيل، حيث يجب ان يتم اللجوء 

ف حقه فيه، وهذا غالباً ما يتم من خلال تنظيمي واضح، يكفل وجود ضمانات لاستيفاء كل طر  إطاراليه في 

 مراكز التحكيم الدولية.إلى  اللجوء

  

                                                 

 91شريف يوسف خاطر، مرجع سابق، ص 1
جورجي ساري، التحكيم ومدى جواز اللجوء اليه لفض المنازعات في مجال العقود الإدارية، دار النهضة العربية،  8

 112-111، ص8، ط8229القاهرة، 
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المزايا  كثير منإلى  يؤدي بالنتيجة هذا النوع من العقود لفض منازعاتويرى الباحث أن وسيلة التحكيم 

ل على عمأنه لا يوجد ما يمنعه من الناحية القانونية، حيث يعمل على استقطاب الاستثمار كما يإلى  إضافة

ي فترات طويلة، كما أن ذلك لا يؤثر في وظيفة القاضي الوطنإلى  تسهيل عملية تسوية المنازعات التي قد تمتد

 إذ من المفروض أن يتحلى بالنزاهة مهما كان خصوم الدعوى، وهو ما يمكن توافره في المحكم.

التي  اءاتصناعة الإنش، فإن من العقود هذا النوعالمتعلقة ب المنازعاتتجدر الاشارة اخيراً بالنسبة لتسوية 

تشير حيث  ،المطالبات العقدية والمنازعات المقترنة بها، تتميز وتزيد بزيادة هذا النوع من العقودتعتبر مضمون 

 تعتبرمن التكلفة الإجمالية للمشروع  %01إلى  %8 إن نسبةمن المشروعات، ف %01 حوالي في هأنإلى  الإحصاءات

كما  .طرافغ ذات علاقة بمنازعات الأ مبال عبارة عنمن إجمالي تلك النفقات القانونية  %51و، ت قانونيةنفقا

 ،سوف تأخذ حجماً أكثر ضخامة لو أن تقديرها شمل الخسائر الخفية هذه النفقات على المنازعات العقديةان 

رص الفائتة، التجارية، تكلفة الف الإضرار بالعلاقاتو السمعة، ب كالمساسالتي عادةً ما تقترن بمثل هذه المنازعات، 

 .(0)طرافللأ داري الإ بذولين من قبل الجهازين الفني و ناهيك عن قيمة الوقت و الجهد الم
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 الفصل الأول

 انعقاد اتفاق التحكيم في عقود البناء والتشغيل والتسليم )البوت(

ق التحكيم فيها، وان اتفا ق التحكيمسلوك طر العقود التي يمكن كما اشار الباحث آنفاً أن عقد البوت يعتبر من 

 حكامفيها يعتبر كغيره من اتفاقات التحكيم من حيث تسوية النزاعات من خلال التحكيم وخضوعه تقريبا لنفس الأ 

 انعقاده. أحكامالتي يخضع لها اتفاق التحكيم في غيره من العقود بما في ذلك 

كيم ، بمعنى توافر شروط اللجوء للتحافرت شروطهمتى تو  عقود البوت لفض منازعاتالتحكيم  ينعقد اتفاق

 ها تتشابه من حيث المبدأ.إلا أنوشروط اتفاق التحكيم، وهذه الشروط وان كانت تختلف من مشرع لآخر 

أو  النزاع افأطر ه وهم غالباً أطرافولا يكفي لكي ينعقد اتفاق التحكيم توافر شروطه، بل يجب ان ينعقد بين 

يتها ابتداءً، لتسو سلوك طرق التحكيمكما يجب ان ينعقد الاتفاق حول الموضوعات التي يجوز العقد الاصلي.  أطراف

بالتالي متى توافرت هذه الشروط ينعقد اتفاق التحكيم الذي يترتب عليه انه في حالة حدوث نزاع يتعلق بالعقد 

 القضاء.إلى  هذا النزاع دون اللجوء كوسيلة لفض سلوك طرق التحكيمفإنه يتم 

 :لتالياالمتعلقة بانعقاد اتفاق التحكيم فإن الباحث يتناول الموضوع في مبحثين ك حكاموعليه فإنه لبيان الأ 

 اتفاق التحكيم في عقود البناء والتشغيل والتسليم )البوت( نطاقالمبحث الاول: 

 ت(المبحث الثاني: شروط واجراءات اتفاق التحكيم في عقود البناء والتشغيل والتسليم )البو 
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 الأولالمبحث 

 اتفاق التحكيم في عقود البناء والتشغيل والتسليم )البوت( نطاق

قد و أ  في عقد البوت، فأطرا، كما قد تتداخل عدة في عقود البناء والتشغيلالعقد، وهذا الامر ذاته ما يكون 

. الأمر الذي قد يترتب (0)يكون هناك عقود أخرى في مختلف مراحل تنفيذ العقد وترتبط به بشكل لا يقبل التجزئة

 ه الاصليين.أطرافغير إلى  عليه اشكالية الحديث عن نطاق اتفاق التحكيم ومدى امتداده

 نظيمها، فالمشرع يتدخل ابتداء لتحديد موضوعوبالطبع فإن ذلك من المسائل التي يتدخل المشرع فيها لت

و أ  جوازه في انواع العقود المختلفة من حيث النص عليهاأو  التحكيم بشكل عام ونطاقه، ومن ثم امكانية التحكيم

 السكوت عن بيان موقفه منها.

اء والتشغيل نوفي هذا المبحث يتناول الباحث نطاق اتفاق التحكيم وموقف المشرع من التحكيم في عقود الب 

 :من خلال مطلبين كالآتي

 التحكيم كوسيلة لفض منازعات عقود البوتاتفاق  حدودالمطلب الاول: 

  التحكيم كوسيلة لفض منازعات عقود البوتالمطلب الثاني: موقف المشرع من 
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 التحكيم كوسيلة لفض منازعات عقود البوتاتفاق  حدودلمطلب الاول: ا

ط حيث يرتبط الاتفاق على التحكيم سواء كان شر  هذا العقد أطرافقد التحكيم بعنطاق  رتبط مسألة تحديدت

ة عندما أن يقوم على الاحالأو  تحكيم بين طرفي الاتفاق اصلاً إعمالا لمبدأ نسبية آثار العقود، مشارطة تحكيم أم

، لتحكيمة تتضمن شرط اعقود نموذجيأو  شروط عامةإلى  خصوص موضوع معينببالاتفاق على الإحالة  طرافم الأ يقو 

المتمثل في اقتصار ل الأص، وذلك استثناءً على التحكيم أطرافغير إلى في حالات معينة  د اتفاق التحكيمبالتالي فقد يمت

 .(0)بامتداد نطاق التحكيم سواء من حيث الاشخاص ام من حيث الموضوع هذا المبدأويعرف آثار العقد على أطرافه، 

 وجود اتفاق على سلوك طرقفإن ذلك يفترض أصلاً  ق التحكيم من حيث الأشخاصمتداد اتفافبالنسبة لا 

ص على ن نصوص القانون، فالقانون الاردني على سبيل المثالإلى  ، وذلك استناداً نقلهأو  أصلي ثم يتم امتداده التحكيم

أو  من العقد بالميراث ما لم يتبينالمتعاقدين والخلف العام دون إخلال بالقواعد المتعلقة إلى  ينصرف أثر العقد": انه

أنشأ العقد إذا ": . كما جاء فيه أنه(6)"الخلف العامإلى  من نص القانون أن هذا الأثر لا ينصرفأو  من طبيعة التعامل

وقت الذي هذا الخلف في الإلى  خلف خاص فإن هذه الحقوق تنتقلإلى  حقوقاً شخصية تتصل بشيء انتقل بعد ذلك

 .(3)"كانت من مستلزماته وكان الخلف الخاص يعلم بها وقت انتقال الشيء إليهإذا  ينتقل فيه الشيء

المتعاقدين والخلف العام، إلى  ينصرف أثر العقد: “على أنه 042فقد نص في المادة  ما القانون المدني الكويتيأ 

ا الأثر من نص القانون، أن هذأو  ،من طبيعة التعاملأو  دون إخلال بالقواعد المتعلقة بالإرث، ما لم يتبين من العقد،

أنشأ العقد التزامات وحقوقاً شخصية تتصل إذا : “فقد نصت على أنه 042. أما المادة ”الخلف العامإلى  لا ينصرف

قل هذا الخلف في الوقت الذي ينتإلى  خلف خاص، فإن هذه الالتزامات والحقوق تنتقلإلى  بشيء انتقل بعد ذلك

 .”ن مستلزماته، وكان الخلف الخاص يعلم بها وقت انتقال الشيء إليه.كانت مإذا  فيه الشيء،

ينصرف أثر العقد على المتعاقدين والخلف العام، دون إخلال ": أما القانون المدني المصري، فقد جاء فيه أنه

 ر لا ينصرفالأث من نص القانون أن هذاأو  من طبيعة التعاملأو  بالقواعد المتعلقة بالميراث، ما لم يتبين من العقد

 لى إ أنشأ العقد التزامات وحقوقا شخصية تتصل بشئ انتقل بعد ذلكإذا ": . كما جاء فيه أنه(4)"الخلف العامإلى 
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كانت ا إذ ينتقل فيه الشئ، الذيهذا الخلف فى الوقت إلى  خلف خاص، فإن هذه الالتزامات والحقوق تنتقل

 .(0)"ل الشئ لهمن مستلزماته وكان الخلف يعلم بها وقت انتقا

واء س الخلف العاممن حيث الاشخاص يكون في حالات معينة كحالة  التحكيم من ذلك أن امتداد اتفاقويتضح 

. (6)ولوالخلف الخاص والحوالة والحلبالنسبة للشخص الطبيعي كحالة الميراث ام الاعتباري كحالة اندماج الشركات، 

اريخ اكتساب تتاريخ العقد سبق أن يهذا الانتقال هي: هناك شروط لن إالخلف الخاص ففي ما يتعلق بموضوع ه إلا أن

، نيالمع د من مستلزمات الشيءأن تكون الحقوق والالتزامات الناشئة عن هذا العقشرط الخلف ملكية الشيء، و 

 .(3)هاعلم ببمقدرته الأن يكون أو  الخلف بما ينتقل إليه من حقوق والتزاماتشريطة علم و 

التحكيم من على اق تفالا أن يكون  ،ناء والتشغيلعقود البنتيجة مترتبة على كتحكيم لانتقال افي يشترط وعليه 

علم . أما في حالة عدم الوقت انتقال العقد إليه ذلكعلم الخلف الخاص بكما يجب ، من حيث المبدأ العقدوجبات م

رج فى العقد شرط مدعلى صورة  لتحكيمأن يكون اتفاق ا ، فغنه يجب التفريق بين حالتين، حالةباتفاق التحكيم

علمه باتفاق  قرينة على ه ويعتبر علمه بالعقد الأساسيأن يحتج بعدم علمه بللخلف الخاص لا يمكن الأساسي، فهنا 

بالعقد  وهنا لهذا الخلف التمسكشكل مشارطة، على اتفاق التحكيم وحالة أن يكون  عليه الاتفاق. فيسيالتحكيم 

ه غالباً ما يتم الاتفاق على التحكيم بعد حدوث منازعات فمن الطبيعي ان يكون إلا أن، (4)يمالاصلي دون التحك

 الخلف بعد المنازعة على علم باتفاق التحكيم.

، سواء اوجود عدة عقود مترابطة فيما بينهه يتم عند ن، فإمن حيث الموضوع اتفاق التحكيم متدادأما بالنسبة لا 

 ، والمجموعة العقدية قدمعينة غاية معينة في عملية عقديةلتحقيق أو  أشخاصها من حيثأو  موضوعهامن حيث 

افة تضم كأن ك ،طرافالأ  ذاتصورة عقود متتالية بين كون على ت الأفقيةتكون أفقية وقد تكون رأسية، فالمجموعة 

أما ، (كونستيومبال المعروف) م شركة محاصةأ  كان المشروع مشتركاً أاتخاذ مشروع، سواء ساهمين في الم طرافالأ 

 طرافالأ خصية شلم يكتسب شخصية قانونية مستقلة عن  يالذ الكونستيومعند توافر حالة متداد التحكيم بالنسبة لا 

 تفاقالا  تدفهنا يممن أعضاء الكونستيوم، ي عضو أ بين بين الجهة المانحة و قائم عندما يكون هناك نزاع ، و المكونة له
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 وما بعدها 12، ص2، ط8229
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بالتالي  .(0)ومالكونستي أطرافحالة تضامن بين بسبب قيام الكونستيوم  أطرافن طرف م يأ إلى التحكيم على  

تبر يعإنه فعلى التحكيم  تفاقهذا العقد الا وتضمن كونستيوم من شركات الشركة  حد طرفيهيكون أ الذي لعقد ا فإن

أو  مجتمعينتهم بمواجه ه طلب التحكيميوجتبالتالي يجوز كونستريوم، فالمشتركين بصفة ال لكافة الأشخاص ملزم

 منفردين.

يكون ف ،وتتعاقب عليه ،فيها عدة عقود حول محل واحدتوافر يالمجموعة التى  وأ  لرأسيةأما بالنسبة للعقود ا

لنوع هذا ا فيهاكاتف تت ن ذلك سلسلة عقدية متصلةوينتج عها، أطرافغرضها واحد رغم اختلاف أو  محلها واحد

يتم تنفيذه من خلال  قد أصلينكون أمام ع، وهنا هاأطرافك رغم اختلاف على تحقيق هدف مشتر  من العقود

 .(6)ناء والتشغيلعقود البحيث ينتشر ذلك في مجال  مجموعة من العقود،

أن لى إ استناداجموعة هذه المالقول بامتداد شرط التحكيم داخل إلى  وقد ذهب الفقه والقضاء في هذه الحالة

ذا النوع همن حيث الموضوع بين  شرط التحكيمبالتالي يمتد  ،ةمشترك غايةتحقيق  إلى هدفي هذا النوع من العقود

 د الأساسي العققد اطلعوا علىالمنفذين للمشروع  طرافالأ كما انه يفترض ان  عقود البوت،المشتركة من  من العقود

 .(3)مشارطتهأو  بشرط التحكيم علممما يتحقق معه عنصر ال

حكيم الاردني قد نص في قانون الت تباره من الصور الحديثة للتحكيم، نجد أن المشرعباع لتحكيم بالإحالةأما ا

 ايأو  دولية اتفاقيةأو  عقد نموذجي أحكامإلى  العقد في احالة كل المكتوب الاتفاق حكم في ويعد -ب...": على انه

 الاتفاق تمإذا  -ج .العقد من اجزء الشرط هذا اعتبار في واضحة الإحالة كانتإذا  تحكيم شرط تتضمن اخرى وثيقة

 القرار هذا ويعد التحكيم،إلى  النزاع احالة تقرر ان فعلى المحكمة المحكمة، قبل من النزاع نظر اثناء التحكيم على

 .(4)"مكتوب تحكيم بمثابة اتفاق

أما نص. ل)باب التحكيم في قانون المرافعات الكويتي( فقد خلال من مثل هذا ا كويتيال أما قانون التحكيم

 رد فى العقدعلى التحكيم كل إحالة ت يعتبر اتفاقاً : "أنهالمشرع المصري فقد أخذ به في قانون التحكيم، حيث جاء في 

 .(5)"من العقد ة واضحة فى اعتبار هذا الشرط جزءً كانت الإحالإذا  وثيقة تتضمن شرط التحكيمإلى 

  

                                                 

 11طر، مرجع سابق، صشريف يوسف خا 1
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 وا العقدأحالقد العقد  أطراف إلا أناشر على التحكيم، اتفاق مب يمن أ  ويلاحظ هنا أننا نفترض وجود عقد يخل

، . ويمكن ان يتم ذلك في حالة عقود البوتالتحكيمتتضمن شرط  بحيث عقود نموذجيةعلى شكل  شروط عامةإلى 

جودها سابقة فى و  الصيغة النموذجيةأو  شروط العامةأن تكون الشروط معينة، حيث يجب  توافرويشترط لذلك 

صلي، اتفاق لاحق سيصدر بعد إبرام العقد الأ إلى  الإحالة يلا تكفحيث يتضمن شرط الإحالة،  الذي صليعلى العقد الأ 

اعتباره بالصيغة النموذجية أو  شروط العامةتلك الفي شرط التحكيم الوارد إلى  تكون الإحالة واضحةكما يجب أن 

 .(0)فلا يكفي ان تكون الاحالة عامة من العقد جزءً 

 ن العقديجب أن يكو ، وأخيراً الوثيقة المحال إليها متضمنين صراحة شروط التحكيمأو  يكون العقد كما يجب أن 

أن تكون  أو يتم التمسك فى مواجهته بشرط التحكيم، الذيالمحال إليها معروفين للطرف صيغة النموذجية الأو 

 .(6)ينتمى إليه الطرفان الذيالوسط  معلومة في

ن جانب من الفقه الفرنسي قد اشترط كتابة الاحالة، حيث انقسم الفقه الفرنسي من وحول وضوح الاحالة نجد ا

، حالة العامةلإ وعدم الاكتفاء بالقبول وا ضرورة كتابة الإحالة ذاتهاإلى  ذهب جانب اتجاهات: فقدإلى  حيث الكتابة

ان شكل ك أياً  تفاق التحكيملوجود ا اط الكتابة غير متطلب، وأنه يكفي القبولأن اشتر وذهب جانب آخر اعتبار 

، التحكيم كوسيلة لفض منازعات عقود البوتومن المشاكل التي تثور في مجال الحديث عن نطاق اتفاق  .القبول

لامر الذي يهدد ا حكامتضارب الأ ، وذلك عندما تتعدد التحكيمات بالنسبة لعقد معين فقد تضم التحكيماتاشكالية 

ات في يعتشروضوح الأو  نتيجة لعدم وجود ه الإشكالية باهتمام الفقه والقضاء. وقد حظيت هذاستقرار المعاملات

 دة،جهة واحبحيث تختص بها  التحكيمالأنواع من ضم هذه وجوب إلى  هذا المجال، وقد ذهب الفقة في هذا الصدد

ضم إلى  غرفة تجارة باريسكما ذهبت  .(3)حكامتعارض الأ وتجنب  سير العدالة وسلامة حسنل اً ضمانوذلك 

 .(4)ها التحكيميةأحكامفي  التحكيمات

  

                                                 

 13يوسف شريف خاطر، مرجع سابق، ص 1
 88. وأحمد الصاوي، مرجع سابق، ص121، مرجع سابق، ص8212حمزة حداد، التحكيم في القوانين العربية،  8
 321-323وائل محمد السيد مرجع سابق ص 3
(، دار  B.O.Tقطاع الخاص ) أحمد شريف الدين، تسوية منازعات عقود مشروعات البنية التحتية الممولة من ال 1

 91، ص8229النهضة العربية، القاهرة، 
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 التحكيم كوسيلة لفض منازعات عقود البوتالمطلب الثاني: موقف المشرع من 

النص  إلى عندما يكون هناك جدلاً حول مسألة قانونية خاصة في المجال العملي والتطبيقي فإنه يتم اللجوء

المراد  المسألة لحداثةأو  هفي لقصور ،لا نجد في التشريع ضالتناد إلا أننا قالقانوني لبيان موقف المشرع من الحالة، 

اتخاذ موقف تشريعي لمواجهة الحالة. وهذا ما جرى بالنسبة للتحكيم في عقود إلى  لذا فإنه يلجأ تطبيق النص عليها،

 البناء والتشغيل.

خاصة أن  للموقف التشريعي،فمسألة التحكيم ليست من المسائل العارضة التي يمكن تسويتها دون الالتفات 

الدولة غالباً ما تكون طرف في عقد البناء والتشغيل، وبالتالي تعبر مسألة تسوية المنازعات من المسائل التي تتعلق 

 بسيادة الدولة، الامر الذي يتطلب وجود نص تشريعي يجيز ذلك.

في العقود و أ  منازعات عقود البوتالتحكيم كوسيلة لفض وقد تدخل المشرع في كثير من الدول لمعالجة موضوع 

 ذلك عقد بما في المنازعات والخلافات المتعلقة بالعقود ذات الطبيعة الإداريةلمعالجة موضوع تسوية أو  ،داريةالإ 

 .داريةالبوت عندما تكون الدولة طرفاً فيه باعتباره من العقود الإ 

مر يتضح من بيان موقف المشرع من تسوية منازعات فإن الأ  ،سلوك طرق التحكيمجواز بالنسبة ل مروأياً كان الأ 

 ادي الوطنيعنه يجعل القضاء الأ أو  التحكيم وهنا نقول بجواز التحكيم فيهاإلى  عقود البناء والتشغيل، فقد يحيل

 فيها. سلوك طرق التحكيمنه لا يجيز أ بمعنى  ،هو المختص

  :فرعين كالتاليفي موقف المشرع الاردني والكويتي في ونبحث 

 الفرع الاول: موقف المشرع الاردني من التحكيم في عقود البناء والتشغيل

 الفرع الثاني: موقف المشرع الكويتي من التحكيم في عقود البناء والتشغيل
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 التحكيم في عقود البناء والتشغيلموقف المشرع الاردني من الفرع الاول: 

ناء ظم القانونية المختلفة مساحة خاصة للحديث عن عقود البلم يخصص المشرع الاردني كغالبية المشرعين في الن

 موقفه هذا ه يمكن التعرف علىإلا أنوالتشغيل وموقفه من تسوية النزاعات المنبثقة عنها سواء في التحكيم أم غيره، 

 .داريةمن خلال التعرف على موقفه من التحكيم بشكل عام ومن موقفه من التحكيم في مجال العقود الإ 

موقف المشرع الاردني من حيث على لم ينص  0558لسنة  08قانون التحكيم الأردني رقم هنا نجد ابتداءً أن  ومن

 داريةلإ الجهات اوكانت ، من عدمه المنازعات والخلافات المتعلقة بالعقود ذات الطبيعة الإداريةالتحكيم في جواز 

حتى لو  العقودلك تلحل المنازعات المتعلقة ب لتحكيمسلوك طرق اشرط وتتفق على  داريةتبرم العقود الإ  المختلفة

 .(0) اجباريةبصورة 

وفيه نص المشرع الاردني صراحة على جواز  0558قانون عام  6110لسنة  30رقم  قانون التحكيم ألغيوقد 

: هنها شخص من أشخاص القانون العام، حيث جاء فيه أ أطرافالعقدية التي قد يكون أحد  التحكيم في المنازعات

من  طرافأ تجاري بين أو  هذا القانون على كل تحكيم اتفاقي يجري في المملكة يتعلق بنزاع مدني أحكامتسي "

 القانون الخاص أياً كانت طبيعة العلاقة القانونية التي يدور حولها النزاع عقدية أكانت أمأو  أشخاص القانون العام

 .(6)"غير عقدية

الامر لم يرق للفقه والقضاء تماماً مثلما حدث في  إلا أن داريةالاقل للعقود الإ  على اشارتهأو  ورغم وضوع الأمر

صدرت فتوى عن مجلس الفتوى ، حيث (3)مع نص المشرع الاردني وصياغته مصر حول هذا النص الذي يتشابه

النص طلب الأمر يت هذا النص، وأنإلى  استناداً  داريةالعقود الإ  في سلوك طرق التحكيمبعدم جواز  المصري والتشريع

لتحكيم تعديل ذلك القانون بقانون اإلى  ، الأمر الذي دفع المشرع المصريداريةعلى جواز التحكيم في العقود الإ  ةً حاصر 

 . 0554المعدل لقانون عام  0552لعام 

  

                                                 

شطناوي، عقد امتياز المرافق العامة وتطبيقاته في الأردن، مجلة مؤتة للبحوث والدراسات، جامعة مؤتة، العدد علي  1
بالعقود ذات لتحكيم في المنازعات والخلافات المتعلقة وما بعدها. و بشار عبد الهادي، ا 22، ص1998الخامس، 

 وما بعدها 11، ص1، ط8229الطبيعة الإدارية، دار وائل، عمان، 
 8221لسنة  31المادة الثالثة من قانون التحكيم الاردني رقم  8
 1991قبل تعديلها بقانون عام  1991المادة الأولى من قانون التحكيم المصري لسنة  3
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 التحكيم سلوك طرقالذي اجاز في المادة الثالثة منه  6110لسنة  30وعليه فقد صدر قانون التحكيم الاردني رقم 

 في يجري اتفاقي تحكيم كل على القانون هذا أحكام تسي": بنص صريح، حيث نصت المادة الثالثة منه على انه

 طبيعة كانت ايا القانون الخاصأو  العام القانون اشخاص من أطراف بين تجاريأو  مدني ويتعلق بنزاع المملكة

 ."عقدية غيرأو  انتعقدية ك النزاع، حولها يدور التي القانونية العلاقة

كن التحكيم، مما يعني انه يمأو  ويلاحظ ان النص لم يرد فيه التحكيم على وجه الخصوص لنوع معين من العقود

ذلك محكمة التمييز الاردنية في قراراتها حيث قضت  تكدأ، وقد (0)تعميم هذا الحكم على مختلف صور التحكيم

دير المإلى  منشئها يحال الامرأو  حاب العلاقة حول مواصفات البضاعةقام خلاف بين دائرة الجمارك واصإذا ": انه

/ب من قانون 28عملاً بالمادة  سلوك طرق التحكيملم يقبل صاحب العلاقة بالقرار الصادر عن المدير فله الحق بإذا ف

صروا نهم يكونون قد قالتحكيم فإإلى  الجمارك، وعليه ولما لم يطلب اصحاب العلاقة احالة النزاع مع دائرة الجمارك

يه منشأ وزير المالية شرحت فإلى  بحق أنفسهم والمقصر أولى بالخسارة، ولا يرد ادعاء المميزة أنها تقدمت باستدعاء

 .(6)"التحكيمإلى  البضاعة طالما أنها لم تطلب صراحة إحالة النزاع

رق سلوك طنص اي عقد على جواز إذا  ويتقيد هذا التعميم بشروط التحكيم الواردة في القانون، حيث انه 

 .(3)ه يجب التقيد بالشروط التي يدرجها المشرع الاردني حول التحكيمإلا أن، سلوك طرق التحكيمفإنه يمكن  التحكيم

 التحكيم على الاتفاق يجوز لا": بقولها وقد وردت هذذه الشروط في المادة التاسعة من قانون التحكيم الاردني

 يجوز فيها لا التي المسائل في التحكيم يجوز ولا حقوقه، في التصرف الذي يملك الاعتباريأو  الطبيعي للشخص الا

 ."الصلح

منازعات عقد البوت في الاردن في كثير من المناسبات، منها ما يتعلق  كوسيلة لفض سلوك طرق التحكيموقد تم 

لجهود على طرفي العقد بذل كافة ا": نهأ لى الاتفاقية ع جاء فيباتفاق اعادة تأهيل مطار الملكة علياء الدولي حيث 

تفسير أو  انهاءو أ  بطلانأو  لحل اي نزاعات تنشأ بينهما بالطرق السلمية، سواء تعلق النزاع بخرق لنصوص الاتفاقية

بنود الاتفاقية، وفي هذا الصدد فإن على طرفي العقد تحديد ممثلين لهم للاجتماع كل اربعة أشهر وبشكل دوري 

 .(4)"حل سلمي بشأنهاإلى  لامور العالقة بينهما ومحاولة الوصوللمناقشة ا

  

                                                 

 .819وضاح الحمود، مرجع سابق، ص 1
 1112/91ييز الاردنية رقم قرار محكمة التم 8
 819وضاح الحمود، مرجع سابق،  3
 عادة تأهيل مطار الملكة علياء الدولي.إ من اتفاقية 19/1المادة  1
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 موقف المشرع الكويتي من التحكيم في عقود البناء والتشغيلالفرع الثاني: 

ويشار هنا انه مثلما يتم الاستدلال على موقف المشرع الاردني في مدى جواز اللجوء للتحكيم في منازعات البناء 

فانه يتم الاستدلال على موقف المشرع الكويتي بذات  داريةن التحكيم في العقود الإ والتشغيل من خلال موقفه م

في  داريةالإ  دائرةالما قبل انشاء  مرحلةفي الكويت يمكن التمييز بين مرحلتين:  داريةالطريقة. وبالنسبة للعقود الإ 

 ئها. إنشا ما بعد مرحلةالمحكمة الكلية الكويتية، و 

 ونتناول ذلك كالتالي:

يم في كان يتم الاستناد في جواز التحكحيث  ،في المحكمة الكلية الكويتية داريةمرحلة ما قبل إنشاء الدائرة الإ أولاً: 

، حيث 0521لسنة  2رقم  الكويتي من قانون المرافعات المدنية والتجارية 654المادة لنص المادة  داريةالعقود الإ 

الاتفاق على التحكيم في جميع المنازعات التي تنشا ، .... و نزاع معين الاتفاق على التحكيم في": اجازت هذه المادة

ة والتجارية التحكيم في كافة العقود المدنيفإنه تم تفسيره على أنه يجيز نص عاماً . وحيث جاء ال"عن تنفيذ عقد معين

 .داريةالتي تبرمها الجهات الإ  داريةوالإ 

الخاص بتنظيم إدارة الفتوى  0521لسنة  06المرسوم الأميري رقم ر ولتلافي النقد الذي قد يوجه لهذا التفسير صد

 مصلحةو أ  لا يجوز لأي دائرة": ، حيث جاء فيه أنهداريةالإ  نصاً خاصاً بشأن التحكيم في العقود، متضمناً والتشريع

مليون روبية  لىتحكيم في موضوع تزيد قيمته عأو  صلحأو  تجيز أي عقدأو  تقبلأو  هيئة حكومية أخرى أن تبرمأو 

 .(0)"بغير استفتاء الإدارة

تبرمها  التي في العقود سلوك طرق التحكيمالاتفاق على  داريةبالتالي فإنه يحق بموجب هذا المرسوم للجهات الإ 

 .إلا في العقود التي تقل قيمتها عن مليون روبية أخذ رأي إدارة الفتوى والتشريع،شريطة 

وابقى على النص السابق في القانون القديم من  0581عام لمدنية والتجارية لمرافعات اكما صدر قانون جديد ل

ات التي تنشأ عيجوز الاتفاق على التحكيم في نزاع معين، كما يجوز الاتفاق على التحكيم في جميع المناز ": حيث أنه

 .(6)"من تنفيذ عقد معين

  

                                                 

 المادة الخامسة من المرسوم اعلاه. 1
 من القانون اعلاه 113المادة  8
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 فقررت داريةات لإجازة التحكيم في العقود الإ وافقت وتماشت مع هذه التفسير  تاإدارة الفتوى والتشريعكما أن 

يع بشرط تحكيم يوضع في عقد معين لفض جمأو  يجيز القانون الكويتي التحكيم إما مشارطة في نزاع معين": لأنه

المنازعات التي تنشأ عن هذا العقد على أنه لا يجوز التحكيم في المسائل التي لا يجوز فيها الصلح ومن المعلوم أن 

بالنظام العام كمسائل سيادة الدولة مثلاً، وبالنسبة أو  سائل هي المسائل المتعلقة بالاحوال الشخصيةهذه الم

للحكومة فإنها تفضل بوجه عام أن يكون الفصل في المنازعات للقضاء على أنها تقبل في بعض الأحيان شرط التحكيم 

 أحوال خاصة تقدرها فإنها تقبل التحكيم خارج الكويت.والأصل أن يكون التحكيم داخلياً إلا في  داريةفي العقود الإ 

قانون إلى  المؤسسات العامة يرجعإلى  الحكومة الوزير وبالنسبةإلى  ن له قبول التحكيم فهو بالنسبةلموبالنسبة 

ض ر الحكومة والمؤسسات العامة عإلى  هذا ويشترط بالنسبة رئيس مجلس إدارتها مثلاً.أو  إنشائها فقد يكون مديرها

 0521لسنة  06من القانون رقم  الخامسةالأمر على إدارة الفتوى والتشريع قبل قبول التحكيم وذلك طبقاً للمادة 

 .(0)"بتنظيم إدارة الفتوى والتشريعالخاص 

ط إقرار صحة شر إلى  من توافق مع هذا التفسير، فالقضاء الكويتي هو ايضاً ذهب وىتوليس فقط ادارة الف

لمنازعات في اتي تصدر ال تحكيمالصادرة عن هيئات ال حكاملأ ل هإقرار ، وذلك من خلال داريةالإ  التحكيم في العقود

أن وزارة الأشغال العامة قد أبرمت عقداً مع شركة ...": هاأحكامفقد جاء في احد  ،داريةالإ  العقودبعض المتعلقة ب

عقد على أنه عند حدوث خلاف يتعلق ال من 30وقد نص البند  ،مقاولات لإنشاء طرق عسكرية بمنطقة الجهراء

خلاف نشأ  ... وحيثمحكم يختاره الطرفان للفصل فيه بقرار نهائي ملزم.إلى  تنفيذه يحال الأمرأو  بموضوع العقد

 2262التحكيم الذي فصل فيه بإلزام وزارة الأشغال العامة بأن تؤدي مبلغ إلى  العقد وتمت إحالته أحكامعند تنفيذ 

 .(6)"...تم الطعن بحكم هيئة التحكيم أمام المحكمة الكلية التي اعتبرت مشارطة التحكيم صحيحةفقد  ،ديناراً للشركة

بيعة المنازعات والخلافات المتعلقة بالعقود ذات الطفيها في مجال  سلوك طرق التحكيمأما عن المسائل التي يمكن 

ز فيها لا يجوز التحكيم في المسائل التي لا يجو ": أنهيد الجد قانون المرافعات المدنية والتجارية، فقد جاء في الإدارية

القانون المدني إزاء ذلك فقد بين و  .(3)"التصرف في الحق محل النزاع الصلح ولا يصلح التحكيم إلا ممن له أهلية

م العام، الا يجوز الصلح في المسائل المتعلقة بالنظ": المسائل التي لا يجوز فيها الصلح، حيث جاء فيه أنهالكويتي 

  (4)" الحقوق المالية المترتبة عليهاولكنه يجوز على

                                                 

 11/3/1911، تاريخ 8/1981فتوى ادارة الفتوى الكويتية رقم  1
مجلة القضاء والقانون، السنة الأولى، العدد  11/3/1919جلسة  1211/1912لكلية في القضية رقم قرار المحكمة ا 8

 21الثاني، ص
 1922من قانون المرافعات المدنية والتجارية لسنة  113المادة  3
 من القانون المدني الكويتي 991المادة  1
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تب عليها المسألة بالنظام العام وتر  تعلقإذا  هإلا أن، يجوز التحكيم في المسائل المتعلقة بالنظام العاموعليه لا 

 .(0)هاالتحكيم بشأنفإنه يجوز  طرافحقوق مالية لصالح أحد الأ 

حكمة قانون انشاء الم أصدر المشرع الكويتيعندما  ،في المحكمة الكلية داريةئرة الإ إنشاء الداما بعد مرحلة ثانياً: 

لقة المنازعات والخلافات المتعجعل من ضمن اختصاصها الفصل في  دارية في المحكمة الكليةالدائرة الإ أو  داريةالإ 

ين بنظر المنازعات التي تنشأ ب وحدها داريةتختص الدائرة الإ ": نص على أنهحيث  بالعقود ذات الطبيعة الإدارية

ضاء آخر وتكون لها فيها ولاية القإداري أي عقد أو  والمتعاقد الآخر في عقود الالتزام والأشغال العامة داريةالجهات الإ 

 .(6)"الكامل ...

لة كوسي سلوك طرق التحكيمهذا النص رأى جانب من الفقه أنه لا يجوز إلى  وبصدور هذا القانون واستنادا

 لأن هذا الاختصاص يعد اختصاصا حصرياً بنص المنازعات والخلافات المتعلقة بالعقود ذات الطبيعة الإداريةض لف

لذي لا ا بالنظام العام ةتعلقالم ةنوعييعد من الاختصاصات الختصاص وان هذا النوع من الا  داريةدائرة الإ القانون لل

( التي 02الدستور )المادة  هو نص داريةأساس وجود الدائرة الإ أن باعتبار  التنازل عنهأو  يجوز الاتفاق على مخالفته

كيفية محكمة خاصة يبين القانون نظامها و أو  بوساطة غرفة داريةينظم القانون الفصل في الخصومات الإ ": تقتضي أن

عليه . و "قانونلمخالفة للا داريةالقرارات الإ إلى  شاملاً ولاية الإلغاء وولاية التعويض بالنسبةداري ممارستها للقضاء الإ 

غير جائز  الكويتي من القانون المدني 554من قانون المرافعات الكويتي والمادة  023التحكيم وفقاً لنص المادة فإن 

 .(3)لمنازعاتالتي تشمل هذا النوع من ا في المسائل المتعلقة بالنظام العام

 ،داريةلإ في نظر المنازعات المتعلقة بالعقود ا داريةالإ  يرى أن اختصاص الدائرة الكويتآخر في بالمقابل برز اتجاه 

جوء لم تتضمن نصاً صريحاً بعدم جواز ل داريةقانون إنشاء الدائرة الإ  أحكاملأن ها، لا يترتب عليه حظر التحكيم في

قانون  في المنصوص عليه داريةنازعات، وإن اختصاص الدائرة الإ هذا النوع من المالتحكيم في إلى  داريةالجهات الإ 

التالي فإن ببيان الحدود الفاصلة بين اختصاص هذه الدائرة والدوائر الأخرى في المحكمة الكلية، إلى  إنشائها يهدف

كيم في التحإلى  داريةلقول بأن توزيع الاختصاص المنصوص عليه في هذا القانون يتضمن حظر لجوء الجهات الإ ا

  .(4)لنص أكثر مما يحتملال يحم الطبيعة الإدارية المنازعات والخلافات المتعلقة بالعقود ذات

                                                 

 112، ص1992عة الكويت، عزمي عبد الفتاح عطية، قانون التحكيم الكويتي، مطبوعات جام 1
 الخاص بإنشاء دائرة في المحكمة الكلية 1921( لسنة 82المادة الثانية من القانون رقم ) 8
 .811، ص1991أحمد مليجي، قواعد التحكيم في القانون الكويتي، مؤسسة دار الكتب، الكويت،  3
مقدمة للمؤتمر الدولي الأول للتحكيم التجاري محمد ماجد محمود، مدى جواز التحكيم في العقود الإدارية، ورقة عمل  1

 312-311، ص1991إبريل  89-81الدولي المنعقد في الكويت من 
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وية تسبالمعنية  ة التحكيمجهاختصاص  صوصهحددت ن، وقد صدر قانون التحكيم القضائي 0555 سنةفي و 

بعد العمل مة بر الفصل في المنازعات الناشئة عن العقود المو ، على التحكيم على عرضهايتم الاتفاق  المنازعات التي

تعلق يفي نظام خاص أو  نص في العقد، شريطة ألا يكون هناك أسلوب التحكيمهذه المنازعات ض ، بحيث يتم فبه

 الأشخاصأو  الجهات الحكوميةأو  الوزاراتتكون الفصل في المنازعات التي اختصاص و  ذلك. خلافبالتحكيم 

لخاصة ضد الأشخاص الاعتبارية او أ  طلبات التحكيم التي يقدمها الأفراد اختصاص نظرو طرفاً فيها، الاعتبارية العامة 

  .(0)لتسويتها القضاء تم اللجوء إلىكن يما لم  ،الأشخاص الاعتبارية العامة

عن وضع  تساؤلال، بالتالي يثور لم يحدد نوع النزاع الذي يدخل في اختصاص هيئة التحكيم القضائيولأن المشرع 

إلى  يهاتجاه فقمن ضمن هذا الاختصاص. وهنا ذهب  داريةالمنازعات والخلافات المتعلقة بالعقود ذات الطبيعة الإ 

ن نص القانون لأ تجارياً أو  أنه يشترط في النزاع الذي يكون من اختصاص هيئة التحكيم القضائي أن يكون نزاعاً مدنياً 

ختصاص هيئة لا استوجبت  الخامسة منهالمادة أن  كما ."التحكيم القضائي في المواد المدنية والتجارية": جاء فيه عبارة

، بمعنى التجاريو أ  التحكيم بالمسائل التي تعرض عليها أن تكون ضمن المسائل التي تدخل في اختصاص القضاء المدني

من ضمنها التي و  ،التجاريأو  ن هيئة التحكيم القضائي لا تفصل في المسائل التي تخرج عن اختصاص القضاء المدنيأ 

 .(6)منازعات العقد الإداري

ت المنازعات والخلافات المتعلقة بالعقود ذاكوسيلة لفض  سلوك طرق التحكيمجواز إلى  اتجاه آخرب بينما ذه

من قانون التحكيم القضائي في المنازعات المتعلقة بالأشخاص  6/3استناداً لعموم نص المادة  الطبيعة الإدارية

ولكون قانون التحكيم القضائي قد  ،داريةلإ شاملاً للعقود ا، حيث جاء النص الاعتبارية العامة والجهات الحكومية

هو و  ه ووجوب العمل بالقانون اللاحقأحكاممما يترتب عليه نسخ  داريةجاء لاحقاً على قانون إنشاء الدائرة الإ 

 .(3)قانون التحكيم

ت ت والخلافاالمنازعاكوسيلة لفض  سلوك طرق التحكيمجواز إلى  دارة الفتوى والتشريع في الكويتوقد ذهبت إ 

 والشروط  بين من سياق نصوص وثيقة العقدتي": ، فقد أبدت في فتاويها أنهالمتعلقة بالعقود ذات الطبيعة الإدارية

  

                                                 

 المادة الثانية القانون اعلاه 1
( لسنة 11عزيزة شريف، تطور الاختصاص القضائي بنظر منازعات القانون العام في أعقاب صدور القانون رقم ) 8

، العدد الثاني، يونيو 88حث منشور في: مجلة الحقوق، جامعة الكويت، السنة بشأن التحكيم القضائي، ب 1999
 11وما بعدها. ومحمد عبد المحسن المقاطع، بعض إشكاليات التحكيم القضائي وفقاً للقانون رقم  81، ص1992
نيسان  89-81وسبل التغلب عليها، بحث مقدم لمؤتمر الكويت الدولي للتحكيم التجاري، المنعقد من  1999لسنة 

 993، ص1991
 .312محمد ماجد محمود، مرجع سابق، ص 3
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من الشروط العامة، ذلك  22العامة أنه لا تعارض بين نص المادة السادسة عشرة من وثيقة العقد، وبين المادة 

وما بعدها  63لاختصاص الدولي للمحاكم وفقاً لما ورد بالمواد أن ما ورد بالمادة السادسة عشرة المذكورة هو تحديد ل

، ذلك أن الجهة المتعاقدة وهي مؤسسة 0581لسنة  32من قانون المرافعات المدنية والتجارية الصادر بالقانون رقم 

تطبيقه  وأ  في حالة نشوء أي نزاع حول تفسير العقد": أجنبية، فنص العقد لذلك في مادته السادسة عشرة على أنه

ون المرافعات المدنية قان حكامالمحاكم الكويتية المختصة طبقاً لأ إلى  يتعذر تسويته ودياً بين الطرفين، فيرجع بشأنه

النسبة لما أما ب". والتجارية، وهي النصوص التي توضح أن المحاكم المذكورة هي المختصة دولياً بنظر مثل هذا النزاع

ة، فإنه يتضمن حكماً آخر مختلفاً تمام الاختلاف عما ورد بالمادة السادسة عشرة من الشروط العام 22ورد بالمادة 

الإجراءات التي يتم اتباعها عندما تنشأ  –المنوه عنها  – 22ها؛ إذ نظمت المادة أحكامالمشار إليها ولا يتعارض مع 

: أنه شأ عن تنفيذ الأعمال وأوضحتتنأو  ،خلافات بين المالك والمهندس والمقاول فيما يتصل بالعقدأو  أية نزاعات

لكل وهكذا ف". يجوز لصاحب العمل والمقاول أن يطلب إحالة الأمر على ثلاثة محكمين يختار كل منهما واحداً منهم"

عقد حيث إن إدارة كل من طرفي الو  .حو ما سبق بيانهها ومجال تطبيقها ولا تعارض بينهما على نأحكاممن المادتين 

تنشأ عن  أو خلافات تتصل بالعقدأو  ر إليه وهما المؤسسة والشركة قد اتفقا على حل أية نزاعاتالمشا 81/ 25رقم 

من الشروط العامة، وكان الثابت من  22طبقاً للإجراءات المنصوص عليها في المادة  أسلوب التحكيمتنفيذ الأعمال ب

ؤسسة عن العقد المذكور وطلبت الشركة من المالأوراق أن ثمة نزاعا قد نشأ بين الطرفين متعلقا بمستحقات الشركة 

المشار إليها، ومن ثم يكون هذا الطلب  22، إعمالاً للمادة أسلوب التحكيماتخاذ الإجراءات اللازمة لحل النزاع عن 

المحاكم لتسوية هذا النزاع مع وجود تلك المادة من شروط العقد، ولا يغير من إلى  في محله؛ لأنه لا يجوز الالتجاء

 داريةذه النتيجة كون العقد الذي يربط المؤسسة بالشركة عقداً إدارياً تختص بنظر المنازعات الناشئة عنه الدائرة الإ ه

ذلك أن مسألة  0586لسنة  20المعدل بالقانون رقم  0581لسنة  61وحدها والصادر بإنشائها المرسوم بالقانون رقم 

عدم جوازه، فالمشرع عندما أو  ات لا علاقة له بجواز التحكيماختصاص محكمة دون غيرها بنوع معين من المنازع

يحدد الاختصاص الأمر لا يعني سوى أن محكمة من محاكم الدولة أكثر ملاءمةً من غيرها لحل النزاع، أما عندما 

داً يالمحكمين فإنهم لا يفضلون محكمة من محاكم الدولة على غيرها ولكنهم يودون حل النزاع بعإلى  يلجأ الخصوم

عن كل هذه المحاكم، وبالتالي لا يعد ذلك منهم استبعاداً اتفاقياً للاختصاص، ولقد ورد بالمذكرة الإيضاحية للمرسوم 

والمتعاقد  داريةالمشار إليه تعليقاً على المادة الثانية منه التي تحدد اختصاص الدائرة الإ  0581لسنة  61بالقانون رقم 

  ...  (0)ال العامة والتوريدالآخر في عقود الالتزام والأشغ

                                                 

يتشابه عقد التوريد وعقد النقل كما أن أحكامهما القانونية واحدة ويختلفان من حيث الموضوع فقط، فعقد التوريد هو  1
يد منقولات راتفاق بين شخص معنوي من أشخاص القانون العام وفردا أو شركة يتعهد بمقتضاه الفرد أو الشركة بتو
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تطبق و  المنازعات والخلافات المتعلقة بالعقود ذات الطبيعة الإدارية) أن المحاكم العادية تختص حالياً بنظر 

الدائرة المنشأة بموجب هذا القانون لن يترتب عليه أي أثر جديد إلى  ونقل الاختصاصداري بشأنها قواعد القانون الإ 

ذه الدائرة على ه هذا النوع من العقودسوى قصر الاختصاص بنظر  هذا النوع من العقودكم ببالنسبة لاختصاص المحا

من الشروط العامة  22على ما ورد بالمادة  0580لسنة  5وحدها لتخصصها، وبالتالي لا تأثير لصدور القانون رقم 

 0581لسنة  38ارية الصادر بالقانون رقم من قانون المرافعات المدنية والتج 023السابق الإشارة إليها، كما أن المادة 

ما اتفق القضاء في وعلى عدم اختصاص، دو عقالتنفيذ الناشئة عن  المنازعاتبشأن لى التحكيم الإحالة ا أجازتقد 

م يجوز الاتفاق على التحكيم في نزاع معين كما يجوز الاتفاق على التحكي": انه. حيث جاء فيها التحكيمعلى احالته الى 

 يجوز الاتفاق عند النزاع كما سلوك طرق التحكيم. بالتالي يجوز "ع المنازعات التي تنشأ عن تنفيذ عقد معينفي جمي

 ."على التحكيم مسبقاً 

المنصوص عليه في المادة  أسلوب التحكيمإلى  المشار إليه أن يلجأ 25/81وعليه يجوز لكل من طرفي العقد رقم 

أو  دخلافات متصلة بالعقأو  قواعد والإجراءات المبينة بها لحل أية نزاعاتمن الشروط العامة للعقد وطبقاً لل 22

 .(0)وذلك على النحو الوارد بالأسباب تنشأ عن تنفيذ الأعمال،

ض كوسيلة لف سلوك طرق التحكيمز اجو بعدم  محكمة التمييز الكويتية قد حسمت الخلافأخيراً نجد أن 

لعقد عقداً يتعين لاعتبار ا": حيث جاء في قراراتها أنه ات الطبيعة الإداريةالمنازعات والخلافات المتعلقة بالعقود ذ

إدارياً أن يكون أحد طرفيه شخصاً معنوياً عاماً يتعاقد بوصفه سلطة عامة، وأن يتصل العقد بنشاط مرفق عام بقصد 

هذا النوع منه ون العام فيما تضوهو انتهاج أسلوب القان داريةتنظيمه وأن يتسم بالطابع المميز للعقود الإ أو  تسييره

القانون الخاص والمنازعة بشأن هذا العقد سواء ما تعلق  موضوعاتإلى  من شروط استثنائية بالنسبة من العقود

البحث في المسئولية الناشئة عنه، وطلب التعويض كل ذلك مما ينعقد الاختصاص به للدائرة أو  منها بتفسير نصوصه

، وهو اختصاص 0580لسنة  61ة وحدها دون سواها طبقاً للمادة الثانية من القانون رقم بالمحكمة الكلي داريةالإ 

وإذ خالف الحكم المطعون فيه برفض الدفع المبدي بعدم اختصاص هيئة التحكيم ولائياً بنظر  يتعلق بالنظام العام.

  .(6)"قد خالف القانون وأخطأ في تطبيقهالنزاع وقضائه باختصاصها، فإنه يكون 

                                                 

ويختلف عقد النقل من حيث الموضوع من معينة للشخص المعنوي العام تكون لازمة لمرفق عام مقابل ثمن معين.
الحلو،  ماجد راغبعقد التوريد بان يتعهد الفرد او الشركة بنقل الأشياء منقولة للإدارة أو بوضعها تحت تصرفها: 

 11. و محمد السناري، مرجع سابق، ص911، ص1999الاسكندرية، القانون الاداري، دار المطبوعات الجامعية، 
، من 8228ولغاية ديسمبر  1992مجموعة المبادئ القانونية التي قررتها الفتوى والتشريع في الفترة من يناير  1

 399، ص8228، يناير 1إصدارات إدارة الفتوى والتشريع، ج
، منشورات إدارة 2موسوعة مبادئ القضاء الاداري، ج 11/3/1999تجاري جلسة  1992لسنة  111الطعن رقم  8

 139، ص8222الفتوى والتشريع، 
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 5والمعدل بالقانون رقم  0554لسنة  62قانون التحكيم رقم خل في تد  قدلمشرع المصري ان اإلى  جدر الاشارةت

فيما " :ينص قانون السلطة القضائية على أنه، حيث داريةمجلس الدولة في المنازعات الإ اختصاص  وحدد، 0552لسنة 

لمحاكم بالفصل فى كافة المنازعات والجرائم إلا ما التى يختص بها مجلس الدولة تختص ا داريةعدا المنازعات الإ 

حديد، دون ت داريةولاية شاملة لكافة المنازعات الإ ليكون له  مجلس الدولة . ثم تطور اختصاص(0)"استثنى بنص خاص

 .(6)0526وهذا ما أكده دستور 

شغال ود الالتزام والألمنازعات الخاصة بعقيختص المجلس بنظر ا": نأ قانون مجلس الدولة المصري على وينص 

العقود التي تبرم في إطار القانون كان عقد البوت من إذا  بالتالي .(3)"خرآ عقد إدارى  بأيأو  التوريداتأو  العامة

 .وان الدولة ليست طرف فيه فإنه يخضع للقضاء العادي وليس الاداري الخاص

حيث  ،ي بالنسبة لعقد البوت الاداريأ  في مصر مدى جواز لجوء الدولة للتحكيم فى عقود البوتومن حيث 

عقد مطار  –يبطلان شرط التحكيم الوارد فى العقد الإدار ": التي قضت بـنجد ذلك في قضاء محكمة القضاء الاداري، 

ازعات في هذه المنختصاص لأن الا و  ،سلوك طرق التحكيمعلى المعني  موافقة الوزيرعدم  بسبب وذلك – رأس سدر

 .(4)"جلس الدولةيكون لم

ة تدخلت الجمعيفي مجلس الدولة، فداري ومع ذلك ثار خلاف حول هذا الامر حتى بعد حكم محكمة القضاء الإ 

م فى العقود التحكيإلى  جواز الاتفاق على الالتجاء": الىفانتهت ي، ى والتشريع لإبداء الرأ و الفت يالعمومية لقسم

. 0": على أنه نصف 0552لسنة  5المعدل بالقانون رقم  0554لسنة  62التحكيم رقم . ثم صدر قانون (5)"داريةالإ 

القانون الخاص أيا كانت طبيعة أو  من أشخاص القانون العام أطرافهذا القانون على كل تحكيم بين  أحكامتسي 

 فى يكان تحكيما تجاريا دوليا يجر أو  فى مصر يكان هذا التحكيم يجر إذا  العلاقة القانونية التى يدور حولها النزاع

المنازعات والخلافات المتعلقة بالعقود ذات إلى  . وبالنسبة6. هذا القانون حكامه على إخضاعه لأ أطرافالخارج واتفق 

 خاص من يتولى اختصاصه بالنسبة للأشأو  يكون الاتفاق على التحكيم بموافقة الوزير المختص الطبيعة الإدارية

  

                                                 

 من قانون السلطة القضائية 19/1المادة  1
  1918من الدستور المصري لسنة  118المادة  8
 من قانون مجلس الدولة المصري 12/11المادة  3
 19/8/8229حكم محكمة القضاء الإداري بمجلس الدولة الصادر فى  1
 11/9/1929 الجمعية العمومية لقسمي الفتوى والتشريع لإبداء الرأي، الفتوى الصادرة بتاريخ 9
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في العقود التي يكون التحكيم . الامر الذي يتضح منه جواز (0)"الاعتبارية العامة، ولا يجوز التعويض فى ذلك

 .من أشخاص القانون الخاصأو  من أشخاص القانون العام فيها العلاقة أطراف

  

                                                 

 المادة الاولى من قانون التحكيم المصري 1
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 المبحث الثاني

 اتفاق التحكيم في عقود البناء والتشغيل والتسليم )البوت( واجراءات شروط

نوع من انواع العقود هو وجود شروط واجراءات تضبط العملية هم ما يحيط بالعملية التحكيمية في اي أ ن إ 

يمكن الانتقال للبدء بالعملية التحكيمية لتسوية النزاع الذي انعقد اتفاق  التحكيمية، فبتوافر شروط التحكيم

 التحكيم لأجله.

لية ن العمومتى بدأت العملية التحكيمية نجد أن هناك مجموعة من الاجراءات التي يجب اتباعها لكي تكو 

التحكيمية في اطارها الصحيح. وهذه الاجراءات تتعدد وتختلف من مرحلة لاخرى حسب مراحل التحكيم. وبالمجمل 

 فإن هذه الاجراءات يجب ان تتم في اطار من القانونية والمشروعية.

ا هو ا موبالنسبة لشروط التحكيم في عقود البناء والشغيل نجد أن هناك نوعين فمنها ما هو شكلي ومنه

ثل بعدة مراحل بدءً بالاخطارات والتباليغ وانتهاء بصدور حكم التحكيم تتمموضوعي. أما بالنسبة للاجراءات فإنها 

 الفاصل في النزاع.

 ويتناول الباحث في هذا المبحث شروط التحكيم في عقود البناء والتشغيل واجراءاته وذلك في مطلبين كالتالي:

 م في عقود البناء والتشغيلالمطلب الاول: شروط التحكي

 المطلب الثاني: اجراءات التحكيم في عقود البناء والتشغيل

 

 المطلب الاول: شروط التحكيم في عقود البناء والتشغيل

وهذه  داريةهناك نوعين من الشروط التي تتعلق بالتحكيم في عقود البناء والتشغيل باعتبارها من العقود الإ 

 كالتالي: في فرعين خرى موضوعية ونتناولهاالشروط هي شروط شكلية وا

 الشروط الشكليةالفرع الاول: 

 هذا الاتفاق: كتابة وجود اتفاق التحكيم ثم تدور هذه الشروط غالباً حول عدة جوانب منها 

 مشارطةأو  أولاً: وجود اتفاق على التحكيم شرطا
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 مشارطة التحكيم:أو  يميتم من خلال شرط التحك سلوك طرق التحكيمان إلى  سبق وان اشرنا

وسيلة ك سلوك طرق التحكيميجيز أو  العقد فيه بنداً يمكّن أطرافشرط التحكيم، ويكون من خلال تضمين  .أ

 . (0)النزاعات الناشئة عنه لفض

لنزاع على ا أطرافاتفاق التحكيم )مشارطة التحكيم(، وهو عقد مستقل يلحق بالعقد الأصلي، يتضمن اتفاق  .ب

 القضاء، بالتالي يكون اتفاقاً لاحقاً لحدوث النزاع بخلافإلى  كيم لتسويته، عوضاً عن اللجوءالتحخإلى  اللجوء

 .(6)شرط التحكيم

لوك طرق ستفسير اتفاق التحكيم عند وجود شك في عبارة الاتفاق حول انه بالنسبة لإلى  تجدر الاشارة

كان هناك شك في مدى خضوع إذا ، و سلوك طرق التحكيممن عدمه، فيجب أن يفس ذلك لصالح عدم  التحكيم

 .(3)نزاع معين للتحكيم من عدمه، فيفس الشك لصالح عدم دخوله في التحكيم

 اً: الكتابةيثان

ة تساعد الكتابوموقعاً وذلك لتجنب البطلان من جهة ولأن  التحكيم مكتوباً بمعنى انه يجب ان يكون اتفاق 

 .(4)من جانب آخر على تحديد موضوع وشروط التحكيم وسهولة إثباته

ين أن يكون عدد المحكمجب يتتعلق الشروط الشكلية بعدد وتشكيل هيئة التحكيم، فمن حيث العدد  كما

: يعرف المحكم بأنهو .(5)يتم الاتفاق على ذلك في اتفاق التحكيمما غالباً زاد عدد المحكمين عن واحد، و إذا  فردي

كما  .(2)"كثر بناء على اتفاق تحكيم يخوله حق القيام بهذه المهمةاأو  الشخص المختار للفصل في نزاع بين طرفين"

 .(2)البيانات اللازمة  على التحكيم ن يتضمن الاتفاقيجب أ 

  

                                                 

التحيوي، التحكيم في المواد المدنية والتجارية وجوازه في المنازعات والخلافات المتعلقة بالعقود ذات الطبيعة محمود  1
 12-11ص ،1999الإدارية 

 811-819، ص8212بن سعيد، التحكيم التجاري الدولي، دراسة مقارنة، دار الفكر الجامعي، القاهرة، لزهر  8
 ، مرجع سابق.8221حمزة حداد، كتابة اتفاق التحكيم وتفسيره في القوانين العربية،  3
 112ماجد راغب الحلو، العقود الإدارية والتحكيم، مرجع سابق، ص 1
 .311ز خليفة، تنفيذ العقد الإداري وتسوية منازعاته قضاءً وتحكيماً، مرجع سابق، صعبد العزي 9
 .119، ص8، ط1991عبد الهادي عباس وجهاد هواش، التحكيم، المكتبة القانونية، دمشق،  1
ان، ، عمالتحكيمية في القانون الاردني، دراسة مقارنة، دار وائلمصلح الطراونة، الرقابة القضائية على الاحكام  1

 وما بعدها 121، ص1، ط8212
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ن  العلاقة، حتى لو كانت الكتابة مطرفيمن  وتوقيعهاتفاق التحكيم  كتابةأن وحسب المشرع الاردني يجب 

أي وسيلة بأو  الفاكس خلالن مأو  برقياتالأو  رسائلقة من خلال التبادله بين طرفي العلا أو  خلال افر اغ المستند

 أحكامإلى  عقدكل إحالة في ال"الأردني أن: المشرع  اعتبر. كما لاتفاقكتابة لأو  ليسجتبمثابة ، فتعد مكتوبةاتصال 

ار هذا  اعتبكانت الإحالة واضحة فيإذا  أي وثيقة أخرى تتضمن شرط تحكيم،أو  اتفاقية دوليةأو  عقد نموذجي

م أثناء نظر التحكيإلى  اقرار المحكمة بإحالة النزاعن "أ  :اعتبركما ، "بمثابة الاتفاق المكتوب الشرط جزءا من العقد

 .(0)"بين الطرفين النزاع من قبلها بمثابة اتفاق تحكيم مكتوب

منه، حيث نصت  023لمادة نجد قانون المرافعات المدنية )باب التحكيم( قد بين هذه الشروط في ا وفي الكويت

أ كما يجوز الاتفاق على التحكيم في جميع المنازعات التي تنش ،يجوز الاتفاق على التحكيم في نزاع معين": على أنه

 ."ولا يثبت التحكيم الا بالكتابة عن تنفيذ عقد معين

 الشروط الموضوعيةالفرع الثاني: 

كون من المسائل التي يجوز فيها التحكيم وان يتوافر وتكمن هذه الشروط في موضوح التحكيم حيث يجب ان ي

 التحكيم الاهلية الكاملة والرضا بالتحكيم. أطراففي 

 أولاً: موضوع التحكيم )المحل(

لتصالح بشأنها اأو  التي يجوز الصلح فيها في الموضوعات والجوانبأن يكون  فبالنسبة لموضوع التحكيم فيجب

الأموال العامة و أ  الاختصاص القضائيأو  بالنظام العامتحكيم كتلك التي تتعلق بالتالي لا تخضع بعض المسائل لل

 .(6)الأراضي الأميريةك

 لا يجوز الاتفاق على التحكيم الا للشخص الطبيعي": نص على أنه قانون التحكيم الاردنيوفي هذا الصدد نجد 

 .(3)"لمسائل التي لا يجوز فيها الصلحالاعتباري الذي يملك التصرف في حقوقه، ولا يجوز التحكيم في اأو 

ولا يجوز التحكيم في المسائل التي لا يجوز ...": من قانون المرافعات المدنية الكويتي أنه 023كما نصت المادة 

 ."ولا يصح التحكيم الا ممن له اهلية التصرف في الحق محل النزاع ... ،فيها الصلح

  

                                                 

 8221لسنة  (31) من قانون التحكيم الاردني رقم 12المادة  1
 92، صمصلح الطراونة، مرجع سابق 8
 8221لسنة  31رقم المادة التاسعة من قانون التحكيم الاردني  3
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خرجه من طائفة الموضوعات التي تخرج عن التحكيم، لكن العبرة لا يإداري بالتالي فان وصف عقد معين انه 

التصالح ام لا، لذا فان عقود البوت تصلح ان تكون موضوعا للتحكيم أو  بالموضوع الذي يدخل من العقد في التحكيم

 .ةضمن اسس التحكيم القانوني

 ثانياً: شرط الاهلية

وي اختياره من قبل ذأو  يجب أن يتم بعد اللجوء اليه عادة لتحكيمفإن الرضا أما بالنسبة لشرط الاهلية وا

في  داريةبالنسبة للعقود الإ وتتمثل أهلية الشخص العام ، القانون حكامووفقاً لأ ، وبإرادة طرفي النزاع أهلية ورضا

لى ع صاحبة الولاية، والتي يعطيها القانون صلاحية تمثيل ذلك الشخص في حقوقه وواجباته، موافقة الجهة المختصة

 .(0)ووفقاً لقواعد الاختصاصإجراء التحكيم 

 المطلب الثاني: اجراءات التحكيم في عقود البناء والتشغيل

ولحين صدور  هيئة التحكيم، مجموعة الإجراءات التي يجري اتباعها بعد تشكيل": تعرف إجراءات التحكيم بأنها

 ءات باختلاف هيئة التحكيم، إذ إنه في حالة الإحالةالقرار الفاصل في النزاع عن جهة التحكيم. وتختلف هذه الإجرا

 ءاتأي خيار فيما يتعلق بهذه الإجرا طرافهيئة معينة، فإنها تكون محددة الإجراءات بشكل مسبق، ولا يملك الأ إلى 

ار ختياأو  العلاقة صياغة القواعد الاجرائية أطرافاختيارها. وذلك على خلاف الطريقة الأخرى التي يملك فيها أو 

لباً هذه المراحل غا إلا أن، مراحلعدة أي عملية تحكيمية تمر بالمعروف أن  منو  ."القانون الذي يحكم سير المنازعة

سلوك طرق  -بإرادتهمو – طرافار الأ تسبق بوجود اتفاق التحكيم، وهي مرحلة ما قبل بدء الاجراءات حيث يخت

 .(6)عن القضاء بعيدا المنازعات كوسيلة لفض التحكيم

تمر اجراءات التحكيم بمراحل لا تختلف هذه الاجراءات عن اجراءات التحكيم في غيرها من العقود، حيث و 

ومن ثم  قالقواعد القانونية واجبة التطبيالمحكمين واختيار مروراً باختيار و  ات والتبليغاتالاخطار من تبدأ رئيسية 

 . وقتيةأو  تحفظية اصدار حكم التحكيم وتنفيذه وأحياناً قد يكون هناك اجراءات

اختيار إجراءات التحكيم في مختلف التشريعات والاتفاقيات الدولية ولوائح ومراكز التحكيم وتحكم عملية 

كاملة لكل في المعاملة، وتهيئة الفرصة المتكافئة والمت طرافبعض المبادئ الأساسية التي أهمها: تحقيق المساواة بين الأ 

 .(3)ع على ما يقدمه الطرف الآخر ومواجهته والرد عليهطرف لعرض دعواه والحق في الاطلا 

  

                                                 

 19، ص8221محمود مختار بريري، التحكيم التجاري الدولي، دار النهضة العربية، القاهرة،  1
 .3هاني محمد البوعاني، مرجع سابق، ص 8
 .313فؤاد محمد محمد أبو طالب، مرجع سابق، ص 3
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الاجرائية التي  النزاع بحرية اختيار القواعد أطرافكما أنه من المعروف بالنسبة لاجراءات التحكيم أن يتمتع 

د، و تحكم سير النزاع، وقواعد سير المرافعات أمام هيئة التحكيم، ومكانها، والمواعيد والمدد، واجراءات سماع الشه

 .(0)القواعد القانونية واجبة التطبيقوإجراء التحقيقات والاستعانة بالخبراء، و 

 ونتناول هذه الاجراءات كالتالي:

مشارطة و أ  شرطإلى  ليبلغه باللجوء للتحكيم استناداالمدعى عليه إلى  المدعيوالذي يتم من قبل ، الإخطار: أولاً

 .(6)تتعلق بالعملية التحكيمية مقترحاتأو  ملاحظاتواية  ،وطلباته ،موضوع النزاعويبين فيه  التحكيم،

حكيم باخطار من قبول الت –يقوم المحكم خلال ثلاثين يوما على الاكثر ": فالقانون الكويتي ينص على انه

وبمكان انعقادها وذلك دون تقيد بتالقواعد المقررة في هذا القانون  ،الخصوم بتاريخ اول جلسة تحدد لنظر النزاع

ويحدد لهم موعدا لتقديم مستنداتهم ومذكراتهم واوجه دفاعهم ويجوز الحكم بناء على ما يقدمه جانب  ،علانللا 

 .(3)"تخلف الآخر عن ذلك في الموعد المحددإذا  واحد

د تكون عامة ورئيسية وق اً أحكامويتبع في ذلك غالباً  ،ودور المحكمين وصلاحياتهم ثانياً: تشكيل هيئة التحكيم

اء بطريق النزاع فرصة اختيار المحكمين، سو  طرافلأ  التحكيمحيث يتيح  قد يتم اللجوء اليها من القوانين،أو  ةاتفاقي

 :(5)وهناك طريقتين لاختيار المحكمين .(4)فى اختيار المحكمين طرافحرية الأ ، ويعرف ذلك بمبدأ مباشر أم غير مباشر

التي  حكيمفلسفة الت، وتتفق هذه الطريقة مع حكمين بأنفسهمباختيار الم النزاع أطرافقوم أن يالطريقة الاولى: 

 .(2)فى أعضاء هيئة التحكيم طرافثقة الأ تقوم على 

. ومثال تتولى علمية تشكيل هيئة التحكيملمؤسسة تحكيمية إلى  باللجوء النزاع أطرافيقوم أن الطريقة الثانية: 

شاء يتولى رئيس البنك الدولى للإن": فاقية واشنطن أنهمركز واشنطن للتحكيم، حيث جاء في اتإلى  ذلك الاحالة

 يتم تشكيل لمإذا  والتعمير تعيين المحكمين بناءا على طلب أى من الطرفين وبعد التشاور معها بقدر الإمكان وذلك

فض ليوما من تاريخ الإخطار بتسجيل الدعوى المرسل من السكرتير العام للمركز الدولى  51هيئة التحكيم خلال 

 .(2)"الاستثمار منازعات

  

                                                 

 .319عبد الهادي عباس وجهاد هواش، مرجع سابق، ص 1
 121مفتاح خليفة عبدالحميد وحمد محمد الشلماني، مرجع سابق، ص 8
 من قانون المرافعات المدنية الكويت 119المادة  3
 91اطر، مرجع سابق، صشريف يوسف خ 1
. ونبيل يوسف 311-313. وفؤاد محمد محمد ابو طالب، مرجع سابق، ص11على بركات، مرجع سابق، ص  9

 91عمر، مرجع سابق، ص
 .889، مرجع سابق، ص8212حمزة حداد، التحكيم في القوانين العربية،  1
 ن الاستثمار يين الدول ورعايا الدول الأخرى.من اتفاقية واشنطن الخاصة بتسوية المنازعات الناشئة ع 32المادة  1
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اشترطت ا إذإلا ، فإن الاصل يتمثل بحرية طرفي النزاع باختيار عددهم، أعضاء هيئة التحكيموبالنسبة لعدد 

. وذلك تحت طائلة بطلان (0)النظم التحكيمية لدى المؤسسات عددا معيناً، وشريطة ان يكون العدد وتراً أو  القوانين

 .(6)يةلتحكيمأن يمتد أثر البطلان لكامل العملية ا دون تشكيل هيئة التحكيم،اجراء 

من العقود ذات الاهمية البالغة، حيث يجب ان تتكون هيئة التحكيم من تعتبر  أما بالنسبة لعقود البوت فإنها

 .(3)الفنيين والقانونيينو المهندسين  مزيج من

 ي نوعان من الشروط، منها قانونية ومنها فقهية:فه المحكمشروط أما 

المحكّم  يجب ألاّ يكون" جاء النص على أنه: حيثالأهليّة  :، والتي ترد غالباً في القوانين منهالشروط القانونيةا .أ

و أ  جنحة مخلة بالشرفأو  ليه بجنايةمن حقوقه المدنية بسبب الحكم ع محروماً أو  عليه محجوراً أو  قاصرا

م يجب أن يكونوا من مواطني دولة أخرى غير هإلا أنجنسية معينة، أو  عدم اشتراط جنس معينو  ."لإفلاسا

الحيدة و  .(4)اتلك الدولة التي يكون المستثمر الطرف في النزاع متمتعا بجنسيتهأو  الدولة الأخرى الطرف في النزاع

 . (2). وبعض التشريعات اشترطت قبوله بالتحكيم كتابةً (5)الشفافية والافصاحوالاستقلال و 

محروماً من حقوقه المدنية أو  عليه محجوراً أو  ألا يكون المحكم قاصراً " :الأردني يجبفحسب القانون 

 بسبب شهر إفلاسه ولو رد إليه اعتباره . ب. لا يشترطأو  ،بجنحة مخلة بالشرفأو  بسبب الحكم عليه بجناية

لك. ج. ذنص القانون على غير أو  اتفق طرفا التحكيمإذا إلا جنسية معينة أو  أن يكون المحكم من جنس محدد

يكون قبول المحكّم القيام بمهمته كتابة ويجب عليه أن يفصح عند قبوله عن أي ظروف من شانها إثارة شكوك 

 .(2)"حول حيادته واستقلاله

  

                                                 

كمين، على عدد المح"إذا لم يكن الطرفان قد اتفقا مسبقاً: من القانون النموذجى )الأونسيترال( على أنه 12تنص المادة  1
ولم يتفقا خلال خمسة عشر يوما من تاريخ تسليم المدعى عليه اخطار التحكيم على ألا يكون ثمة إلا محكم واحد 

 ."فقط، وجب أن تشكيل هيئة التحكيم من ثلاثة محكمين
إذا لم يتفق الطرفين على محكم واحد “اتفاقية واشنطن لتسوية منازعات الاستثمار على أنه:  من 31المادة كما نصت 

 كان العدد ثلاثة"
 191محمود سلامة المحامي، التحكيم والمحكم، مرجع سابق، ص 8
 وما بعدها 398ص وائل محمد السيد، مرجع سابق، 3
 .8221وتعديلاته لعام  1929من القانون النموذجي للامم المتحدة لعام  11/9المادة  1
والمادة  .1911من قانون اليونسترال لعام  1/1المادة وما بعدها. و 891ماجد محمد فهاد تربان، مرجع سابق، ص 9

 .8221لعام وتعديلاته  1929من القانون النموذجي للامم المتحدة لعام  11/9
 .92عامر البطاينة، مرجع سابق، ص 1
 من قانون التحكيم الأردني. 19المادة  1
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 لا يجوز ان يكون المحكم قاصرا": وحسب قانون المرافعات المدنية الكويتي كذلك، حيث جاء فيه أنه

تعدد ا إذ ليه اعتباره.إمفلسا لم يرد أو  لمدنية بسبب عقوبة جنائيةمحروما من حقوقه اأو  محجورا عليهأو 

و أ  ، كما يجب تعيين المحكم في الاتفاق على التحكيماً المحكمون وجب في جميع الاحوال ان يكون عددهم وتر 

 .(0)"في اتفاق مستقل

ثر من اكأو  متنع واحدااأو  وقع النزاع ولم يكن الخصوم قد اتفقوا على المحكمينإذا ": كما جاء فيه أنه

كن ، ولم يقام مانع من مباشرته لهأو  حكم بردهأو  عزل عنهأو  اعتزلهأو  المحكمين المتفق عليهم عن العمل

هناك اتفاق في هذا الشأن بين الخصوم عينت المحكمة المختصة اصلا بنظر النزاع من يلزم من المحكمين وذلك 

عتادة لرفع الدعوى. ويجب ان يكون عدد من تعينهم المحكمة بناء على طلب احد الخصوم بالاجراءات الم

ولا يجوز الطعن في الحكم الصادر بذلك بأي طريق من  ،مكملا لهأو  مساويا للعدد المتفق عليه بين الخصوم

 .(6)"طرق الطعن

كن تصور  يم؛ لأنه لاالمحكّم من الخصوم لا يكون، وهي شروط يبوبها ويؤصلها الفقه غالباً، كأ الشروط الفقهية .ب

. (3)ه لا يمتلك أن يعين ذاته ذلك المحكمإلا أنذلك وهذه القاعدة من النظام العام والخصم يمتلك تعيين محكّم 

الأهلية والبلوغ: أي أن يكون كامل البلوغ ليس صغيرا ويعد هذا من الشروط القانونية أيضا إذ نصت عليه و 

 امن النظام العام لا يجوز الاتفاق على مخالفتهكما ذكر آنفاً، وهي  بعض التشريعات كقانون التحكيم الأردني

تابة لكمؤهلات أخرى كاو  قاعدة الوترية وهذا أمر مستقر في غالبية التشريعات والاتفاقيات.و  .التنازل عنهاأو 

 .(4)والقراءة والخبرة والكفاءة

 العملية التحكيمية اجراءات يرثالثاً: س

بدأ ، حيث تةمرحلة المداول، كما تتضمن البيناتتقديم الدفوع و ابداء الطلبات و  رحلة تقديمحيث يتم في هذه الم    

شهود سماع الذلك و بيناته، وبعد الانتهاء منيقدم ها طلباته ودفوعه وأطرافالعملية التحكيمية بابداء كل طرف من 

  .(5)المحكمين لاصدار الحكم في النزاع التشاور بينو  لمرحلة المداولة العملية نتقلت اجراء الخبرات اللازمةو 

  

                                                 

 من قانون المرافعات المدنية الكويت 111المادة  1
 من قانون المرافعات المدنية الكويت 119المادة  8
 .192أحمد أبو الوفا، التحكيم الاختياري و الإجباري، مرجع سابق، ص 3
 .21، مرجع سابق، صعامر البطاينة 1
 .311. و فؤاد محمد محمد أبو طالب، مرجع سابق، ص91جلال وفاء محمدين، مرجع سابق، ص 9
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متناعه عن اأو  حال تخلف أحدهمفي غيابهم في أو  وكلائهم القانونيينأو  ويتم التحكيم بحضور طرفي النزاع

صوم خ، وإتاحة الفرصة للوتعيين الخبراء تقديم ما لديه من مستندات، ولهيئة التحكيم الحق في سماع الشهود

 .(0)ةالخبراء للاعتراض على تقرير الخبر الاستعانة بات وحقهم بللمناقشة وابداء الملاحظ

 الإجراءات التحكيميةاً: صدور حكم التحكيم وانتهاء رابع

عن دعي المتنازل إذا أو  ،بصدور قرار بإنهاء الإجراءاتأو  صدور حكم نهائي،ية بجراءات التحكيمالإ تنتهي حيث 

عين وغالباً ما يتم الاتفاق على أجل م .بإجراءات التحكيمالاستمرار  باستحالةأو  الطرفينبين تفاق الا بأو  دعواه،

الاتفاق على صلاحية المحكمة أو  ، واحياناً قد ينص القانون على ذلك، والنص(6)لصدور حكم فاصل بالعملية التحكيمية

ليصدر الحكم  يد مدة معينةفي التمديد في حالات معينة. وتعمل الاتفاقيات الدولية والقوانين المقارنة عادةً على تحد

في نظر النزاع مما قد ينتج عنه ضياع ميزة السعة التي كانت السبب  خلالها وذلك لضمان عدم تراخي المحكّمين

 .(3)التحكيم، والاصل في هذه المدة ان تتم بالاتفاق قبل القانونإلى  للجوء

 دعوى للحكم، وتصدر حكمها النهائي في كلوبعد تبادل اللوائح والمذكرات وتقديم البينات، تحجز الهيئة ال

وتبين القوانين الدولية النموذجية تفاصيل حكم  .(4)طلبات الطرفين مرة واحدة، وهذا هو الحكم النهائي الشامل

 الحكم يجب أن يكونأنه و  المحكّمين، بأغلبية أصوات التحكيمي الحكم نص على صدورتتفاقية واشنطن التحكيم، فا

للمركز  بالنزاع، ولا يجوز رأيه المنفرد بالحكم ة أن يرفقيرأي الأكثر خالفإذا  ويمكن لأحد المحكمين، مسبباً أو  معللاً

من انتهاء  وتصدر الهيئة قرارها بأغلبية الآراء خلال تسعين يوماً  .(48)المادة الطرفين بموافقة الحكم إلا أن ينشر

 تانالماد)ه طرافقرار التحكيم ملزماً لأ  ويكون ،أيه بالحكمالإجراءات، وللعضو الذي يكون له رأي مخالف أن يرفق ر 

 .(5)(من الاتفاقية 54و 53

ما  استبعاده لأي سبب إلاأو  ستئنافهولا يمكن ا طرافبأن حكم التحكيم يكون ملزما للأ  53حيث تقضي المادة 

ها على عدم ها الاتفاقية ذاتذكرته الاتفاقية نفسها، فكل طرف يلتزم بتنفيذ الحكم ما عدا الحالات التي تنص في

الإلزام المفروض في هذه المادة ليس إلاّ تطبيقا لقواعد حسن النية وقوة القضية المقضية التي يجب  إلا أنالتنفيذ. 

  .(2)الصادرة حكامأن تتمتع بها الأ 

  

                                                 

 391عبد العزيز خليفة، مرجع سابق، ص 1
 .91، ص8222س مير فرنان بالي، قضايا التحكيم في الدول العربية، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت،  8
 .91بق، صجلال وفاء محمدين، مرجع سا 3
حمزة أحمد حداد، حكم التحكيم وشروط صحته، بحث مقدم لدورة التحكيم في العقود الهندسية والإنشائية وإعداد  1

 .3(، تنظيم: غرفة التحكيم العربية للعقود الهندسية الإنشائية، ص1/18/8222 – 32/11المحكمين في دمشق، )
 .3311، ص1991، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، 9فوزي محمد سامي، التحكيم التجاري الدولي، مجلد  9
إبراهيم شحاته، دور البنك الدولي في تسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمارات الأجنبية، المجلة المصرية للقانون  1

 .11، ص1929، 11الدولي، المجلد 
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، ملزماً أصبح  نهكو  فتفرض على كل دولة متعاقدة الاعتراف بحكم التحكيم الصادر طبقاً للاتفاقية 54أما المادة 

كما يجب على الدولة القيام بتنفيذ الالتزامات المالية المقررة في الحكم كما لو كان حكم التحكيم الصادر من محكمة 

المركز حكما نهائياً صادراً من محكمة في إقليم الدولة المتعاقدة والمطلوب تنفيذ الحكم فيها. أي أن على محاكم 

أية لى إ ية اعتبار الحكم التحكيمي الصادر عن محكمة المركز نهائياً، وذلك دون اللجوءالدولة المتعاقدة في الاتفاق

التالي مر تنفيذي كالذي تتطلبه اتفاقيتي جنيف ونيويورك، بأ إجراءات اضافية، أي أن يتم تنفيذه بدون الحصول على 

صدوره  تعاقدة في الاتفاقية بمجرديصبح الحكم الصادر عن محكمة تحكيم المركز قابلاً للتنفيذ في كل الدول الم

 طبيعة.باعتباره عالمي ال

في  أحكاماغلبية هناك إلى  وعند صعوبة التوصل ،(0)هيئة التحكيميصدر حكم التحكيم بأغلبية آراء أعضاء و

 حجية،ويتمتع حكم التحكيم بال .(6)يمكن الاسترشاد بها، حكمة تحكيم لندنما يعرف بمأو  قواعد غرفة تجارة لندن

 القضاء بعد صدوره فيكون لحكمإلى  ويكتسب حجية الامر المقضي به بمجرد صدوره فلا يحق للخصوم اللجوء

 . (3)مر التنفيذأ قبل شموله بأو  المحكمين حجية حتى لو جاز الطعن به

 مةوثيقة رسمية بمجرد صدوره حتى قبل ايداعه قلم المحك، فيصبح ثار الحكم القضائي ذلك نفس آ ويترتب على

 .(5)المختلفة حسب التشريعات بذلك قضائي مرأ لا بعد صدور إ تنفيذياً  سنداً صبح لا يو ، (4)

  

                                                 

مال وفاء محمدين، التحكيم بين . و د. ج112وحمد محمد الشلماني، مرجع سابق، ص دعبد الحميمفتاح خليفة  1
المستثمر الاجنبي والدولة المضيفة للاستثمار امام المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار، دار الجامعة الجديدة 

 .11، ص8221للنشر، 
ية ، إلا إذا اتفق الطرفان على صدور الحكم بالأكثر8221لسنة  (31) وهذا ما اوجبه قانون التحكيم الأردني رقم  

 فيجب الأخذ بإرادتهم.
(، وقانون 11/3والمادة  89وهذا ما أكدته قواعد المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار)واشنطن( في )المادة   

 (31اليونسترال النموذجي )المادة 
 .112وحمد محمد الشلماني، مرجع سابق، ص دعبد الحميمفتاح خليفة  8

يكون قانون مكان التحكيم القانون المطبق على التحكيم “حكيم لندن على انه: من قواعد محكمة ت 11/3وتنص المادة 
 الا إذا اتفق الأطراف صراحة كتابة على تطبيق قانون اخر وكان هذا الامر مجازا وفقا لقانون مكان التحكيم ".

 كيمية.عن صلاحيات المحكمة التح 83عن صلاحيات المحكمة الاضافية، والمادة  88كما تتحدث المادة 
 331، ص1991، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، 9فوزي محمد سامي، التحكيم التجاري الدولي، مجلد  3
، مشار إليه لدى: د. سمير فرنان بالي، قضايا التحكيم في الدول العربية، مرجع سابق، 1991لسنة  13الطعن رقم  1

  91ص
-118ة عبدالحميد وحمد محمد الشلماني، مرجع سابق، صمفتاح خليف. و118، صمصلح الطراونة، مرجع سابق 9

113 
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أن جوب النموذجية حيث تضمنت و  اليونسترالأما بالنسبة لشروط حكم التحكيم فإنه يمكن الاسترشاد بقواعد 

إلى  ادرة، ويتعهد الطرفان بالمبنهائياً، وملزماً للطرفينعد ياعتبرت القواعد أن الحكم يصدر قرار التحكيم كتابة، و 

 . (0)تنفيذه بدون تأخير

كتابة ، و ظر النزاعالتي تن أسماء هيئة التحكيمكتابة أما بالنسبة للبيانات اللازم توافرها في حكم التحكيم فهي: 

اريخ ت تدوينأسباب الحكم ومنطوقه، و بيان وصورة عن اتفاق التحكيم، و ارفاق لقابهم، إضافةً لأأسماء الخصوم 

الأغلبية، صدر القرار بإذا بيان فيما . و اللازمة من المحكمين التوقيعاتوإظهار المكان الذي صدر فيه كتابة و صدوره، 

لخصوم ق اإلا إذا اتفباللغة العربية، يجب أن يصدر ويشار إلى أن حكم التحكيم رفض أحد المحكمين التوقيع. إذا  وأ 

 .(6) للغةلغه أخرى فتجري الترجمة إلى تلك ا على

يجب ان يكون القرار التحكيمي كما . ديوان المحكمة المختصة أصلاً بنظر النزاع لدىحكم الإيداع كما يجب 

جانب من  إلا أن .بطلان حكم التحكيم التحكيمية حكاميترتب على عدم احترام قاعدة التسبيب في الأ حيث مسبباً، 

 .(3)إنه لا يبطل بالتسبيبف طرافلإرادة الأ  الامر يترك الفقه يرى انه طالما

النظرية العقدية  ياعتمادا على نظام التحكيم السائد، فف حكم التحكيمل القانونية لطبيعةا وقد تباين الفقه فيما

يتم فإنه ية لنظرية القضائأما في ا مبدأ سلطان الارادة.على نه يقوم على اتفاق و لأ  للتحكيم يعد قرار التحكيم ملزماً 

يقوم لتحكيم احيث تقر بأن  معايير موضوعية تتعلق بأصل نظام التحكيمإلى  استنادا التحكيم تحديد طبيعة حكم

 لقضائية.ا فيكتسب الحكم الطبيعة خصومالبين  اتالنزاعهي الفصل في بذات الوظيفة التي يقوم بها القضاء و 

قدية تتجسد عطبيعة مختلطة:  أن التحكيم ذويرى ، حيث اتجاه يوفق بين النظريتين وهو النظرية المختلطةوهناك 

 ،التحكيم أحكامالمشرع الاردني  قد نظمّو  .(4)في وظيفة الفصل في النزاعقضائية ، و في اتفاق التحكيم من جانب

 الطرفان، عليه اتفق الذي الموعد خلال كلها للخصومة المنهي الحكم اصدار التحكيم هيئة على"أ. : كالتالي وذلك

 جميع الأحوال وفي التحكيم إجراءات بدء تاريخ من شهرا عشر اثني الحكم خلال يصدر ان وجب اتفاق يوجد لم فان

 على تزيد مدة على الطرفان يتفق لم ما اشهر ستة تزيد على الا على المدة هذه تمديد التحكيم هيئة تقرر ان يجوز

  ذلك. 

                                                 

 من قواعد اليونسترال 38/8المادة  1
 .319-313فؤاد محمد محمد أبو طالب، مرجع سابق، ص 8
 891اللطيف، مرجع سابق، ص شعبان رأفت عبد 3
 32، ص1992، 1، جالتحكيم في العلاقات الخاصة الدولية والداخليةمحمد عبدالعال،  ةمصطفى الجمال وعكاش 1

 91، صمصلح الطراونة، مرجع سابق . و11وص
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 رئيس المحكمة من يطلب ان التحكيم طرفي من لأي الميعاد، جاز خلال هذا التحكيم حكم يصدر لمإذا و 

 الإجراءات تلك بإنهاء القرار صدرإذا ف التحكيم إجراءات بانهاءأو  اكثرأو  اضافي موعد لتحديد امرا يصدر ان المختصة،

 .(0)"صلا بنظرهاأ  المختصة المحكمةإلى  دعواه رفع الطرفين من لاي يكون

 ان يجوز انه على ذلك، غير على الطرفان يتفق لم ما بأغلبية الأعضاء،أو  بالإجماع النهائي التحكيم حكميصدر "ب. 

 هيئة أعضاء جميعأو  الطرفان له بذلك اذنإذا  الهيئة يرأس الذي المحكم من الإجرائية المسائل في تصدر القرارات

 .(6)"التحكيم

 امام التسوية وطشر  اثبات يطلبا ان كان لهما النزاع تنهي تسوية على التحكيم إجراءات خلال الطرفان اتفقإذا "ج. 

 الإجراءات، ويكون وينهي التسوية شروط يتضمن قرارا تصدر ان الحالة في هذه عليها يجب التي التحكيم، هيئة

 .(3)"التنفيذ قوة من المحكمين حكاملأ  ما القرار لهذا

 يكتفي حكمم من أكثر من التحكيم تشكيل هيئة حالة وفي المحكمون، ويوقعه كتابة التحكيم حكم تدوين تمي"د. 

 مسببا التحكيم حكم يكون ان يجبو .الاقلية توقيع عدم اسباب الحكم في تثبت ان المحكمين بشرط اغلبية بتوقيع

 لا يشترط التحكيم اجراءات على القواعد القانونية واجبة التطبيق كانأو  ذلك على غير التحكيم طرفا اتفقإذا إلا 

 وعناوينهم المحكمين وعناوينهم واسماء الخصوم اسماء على يمالتحك حكم يشتمل ان يجب .الحكم اسباب ذكر

 الحكم ومستنداتهم ومنطوق واقوالهم الخصوم لطلبات وملخص التحكيم عن اتفاق وموجز وصفاتهم وجنسياتهم

 اتعاب المحكمين تحديد على والمحكمين طرافالأ  بين الاتفاق يتم لمإذا ا ذكره كانإذا  واسبابه اصداره ومكان وتاريخ

 قرار ويكون المختصة المحكمة امام للطعن قابلا بهذا الشأن قرارها ويكون التحكيم هيئة من بقرار تحديدها فيتم

 .(4)"نهائياً هنا  المحكمة

 يجوز ولا .صدوره تاريخ من يوما ثلاثين التحكيم خلال حكم عن صورة الطرفين من كلإلى  التحكيم هيئة تسلم"ه. 

 .(5)"طرفي التحكيم بموافقة الا منه جزاءا نشرأو  التحكيم حكم نشر

  

                                                 

 من قانون التحكيم الاردني 31المادة  1
 من قانون التحكيم الاردني 32المادة  8
 من قانون التحكيم الاردني 39المادة  3
 من قانون التحكيم الاردني 11المادة  1
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واردة ال الطعن طرق من طريق باي فيها الطعن القانون هذا حكاملأ  طبقا تصدر التي التحكيم أحكام تقبل لا"و. 

، (0)"قانون التحكيم حكاملأ  وفقا التحكيم حكم بطلان دعوى رفع يجوز ولكن المحاكمات المدنية، اصول قانون في

 هذا الاتفاق كانأو  ومكتوبا صحيحا تحكيم اتفاق يوجد لمإذا إلا  التحكيم حكم بطلان دعوى تقبل لا. 0" :(6)وهي

 للقانون وفقا ناقصهاأو  للأهلية فاقدا ابرامه وقت التحكيم اتفاق طرفيكان أحد إذا أو  .مدته بانتهاء سقطأو  باطلا

 بتعيين صحيحا تبليغا تبليغه بسبب عدم دفاعه تقديم التحكيم طرفي من اي على تعذرإذا أو  .أهليته يحكم الذي

 الذي القانون تطبيق التحكيم حكم استبعدإذا أو  .ارادته عن خارج اخر سبب لايأو  باجراءات التحكيمأو  محكم

 وجه مخالف على المحكمين تعيينأو  التحكيم هيئة تشكيل تمإذا أو  .النزاع موضوع على تطبيقه على طرافالأ  اتفق

 هذا حدود تجاوزأو  التحكيم اتفاق يشملها لا مسائل في التحكيم حكم فصلإذا أو  .الطرفين لاتفاقأو  نونالقا لهذا

 غير بالمسائل الخاصة اجزائه عن للتحكيم الخاضعة بالمسائل الخاصة اجزاء الحكم فصل أمكنإذا  ذلك ومع الاتفاق،

 توافرها الواجب الشروط التحكيم هيئة تراع لمإذا أو  .اوحده الاخيرة الأجزاء الا على البطلان يقع فلا له الخاضعة

 المختصة المحكمة تقضي. 6. فيه اثرت باطلة تحكيم على اجراءات الحكم استندأو  مضمونه في أثر نحو على في الحكم

أو  المملكة في العام النظام يخالف ما تضمن فيما التحكيم حكم نفسها ببطلان تلقاء من البطلان دعوى تنظر التي

 خلال التحكيم حكم بطلان دعوى ترفع. 3. التحكيم فيها يجوز لا التي المسائل من النزاع موضوع ان وجدتإذا 

 نزول مدعي البطلان دعوى قبول دون يحول ولا عليه، للمحكوم التحكيم حكم تبليغ لتاريخ التالية يوما الثلاثين

 وجب التحكيم حكم بتأييد المختصة المحكمة قضت إذا 4. التحكيم حكم صدور قبل رفعها في حقه عن البطلان

 ."التحكيم حكم ببطلان قضتإذا و ، قطعياً  ذلك في قرارها ويكون تأمربتنفيذه ان عليها

ة القضية ، ولها قو حجيةتعتبر ذات المحكمين بموجب قانون التحكيم الاردني، فإنها  أحكامأما بالنسبة لحجية      

ط يشتر  فإنه ،التحكيمهيئة م احكأ أما بالنسبة لتنفيذ  .(3)النفاذ واجبة وتكون، به المقضي الشيء  المقضية أو حجية

: نهأ ينص القانون الاردني على . وانقضى قدم التحكيم حك بطلان دعوى رفع موعد نو يكب تنفيذها ألا طللقبول 

 صورةأو  الحكم صلأ  ، وصورة عنالتحكيم اتفاق عن ورةه صب مرفقا المختصة المحكمةإلى  التنفيذ طلبيقدم "

 صادرا الحكم ذلك يكن لمإذا  اللغة العربيةإلى  معتمدة جهة من عليها مصدق التحكيم لحكم ترجمة، و عنه موقعة

  .(4)"بها

  

                                                 

 نون التحكيم الاردنيمن قا 12المادة  1
 من قانون التحكيم الاردني 91-19المادة  8
 من قانون التحكيم الاردني 98المادة  3
 من قانون التحكيم الاردني 93المادة  1
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 الحكم هذاأن  لها تبينإذا إلا  ،بتنفيذه وتأمر ،تدقيقاً  التنفيذ طلب في المختصة المحكمة تنظر": كما جاء فيه أنه    

 جاز للنظام العام مخالفة من يتضمنه ما في الحكم تجزئة مكنأ إذا المملكة، و  في العام النظام يخالف ما يتضمن

 المحكمة قرار في الطعن يجوز لاو  .صحيحا تبليغا عليه للمحكوم تبليغه يتم لمأنه أو  .الباقي الجزء بتنفيذ الامر

 خلال التمييز امام محكمة فيه الطعن فيجوز التنفيذ برفض الصادر الحكم اما حكم التحكيم بتنفيذ بالامر الصادر

 .(0)"التحكيم اتفاق سقوط بالتنفيذ الامر برفض الصادر القرار تصديق ويترتب على للتبليغ، التالي اليوم من يوما ثلاثين

 

 :(6)الحكم كالتالي أحكامنجد قانون المرافعات المدنية قد فصل  الكويتأما في 

هر من تاريخ شأان على المحكم ان يحكم خلال ستة ، كآجلا للحكمتفاق على التحكيم لم يشترط الخصوم في الا إذا "أ. 

 امامها المضي فيهأو  ،المحكمةإلى  والا جاز لمن شاء من الخصوم رفع النزاع ،اخطار طرفي الخصومة يجلسة التحكيم

فاق الاخطار الاخير. وللخصوم الات اختلفت تواريخ اخطار الخصوم بدأ الميعاد من تاريخإذا و . كان مرفوعا من قبلإذا 

قف ي. واجل معينإلى  ولهم تفويض المحكم في مده ،قانوناأو  على مد الميعاد المحدد اتفاقا –ضمنا أو  صارحة –

 ، ويستأنف سيره من تاريخ علم المحكم بزوال سبب الوقفانقطعت امام المحكمأو  الميعاد كلما اوقفت الخصومة

 ."شهرينإلى  الباقي من الميعاد اقل من شهرين امتدكان إذا و  ،نقطاعالإ أو 

ومع ذلك يجوز للخصوم  ،يصدر المحكم حكمه غير مقيد باجراءات المرافعات عدا ما نص عليه في هذا الباب"ب. 

ان مفوضا كإذا إلا ويكون حكم المحكم على مقتضى قواعد القانون . الاتفاق على اجراءات معينة يسير عليها المحكم

 حكامأ وتطبق القواعد الخاصة بالنفاذ المعجل على . فلا يتقيد بهذه القواعد عدا ما تعلق منها بالنظام العام بالصلح

الصادرة  المحكمين حكامويجب ان يصدر حكم المحكم في الكويت والا اتبعت في شأنه القواعد المقررة لأ . المحكمين

 ."جنبيأ في بلد 

وتجب كتابته ويجب ان يشتمل بوجه خاص على صورة من الاتفاق على  يصدر حكم المحكمين بأغلبية الآراء"ج. 

وعلى ملخص اقوال الخصوم ومستنداتهم واسباب الحكم ومنطوقه وتاريخ صدوره والمكان الذي صدر فيه  ،التحكيم

ذا إ  ويكون الحكم صحيحا .اكثر من المحكمين توقيع الحكم ذكر ذلك فيهأو  رفض واحدإذا و  . وتوقيعات المحكمين

 ان ترفق به وعندئذ يتعين ،ويحرر الحكم باللغة العربية ما لم يتفق الخصوم على غير ذلك. وقعته اغلبية المحكمين

 ".يعتبر الحكم صادرا من تاريخ توقيع المحكمين عليه بعد كتابته، عند ايداعه ترجمة رسمية

  

                                                 

 من قانون التحكيم الاردني 91المادة  1
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لب التي اودع الحكم ادارة كتابها بناء على ط لا يكون حكم المحكم قابلا للتنفيذ الا بأمر يصدره رئيس المحكمة"د. 

وانقضاء  ،وذلك بعد الاطلاع على الحكم وعلى اتفاق التحكيم وبعد التثبت من انتفاء موانع تنفيذه ،احد ذوي الشأن

 ."ويوضع امر التنفيذ بذيل اصل الحكم ،كان الحكم قابلا له وغير مشمول بالنفاذ المعجلإذا  ميعاد الاستئناف

اتفق الخصوم قبل صدوره على خلاف ذلك ويرفع الاستئناف عندئذ امام إذا إلا يجوز استئناف حكم المحكم  لاو "ه. 

بدأ ميعاده من وي ،الصادرة من المحاكم حكامويخضع للقواعد المقررة لاستئناف الأ  ،المحكمة الكلية بهيئة استئنافية

كان المحكم مفوضا إذا  لا يكون الحكم قابلا للاستئنافومع ذلك . 084ايداع اصل الحكم ادارة الكتاب وفقا للمادة 

ة كان الحكم صادرا من الهيئأو  ،كانت قيمة الدعوى لا تتجاوز الف دينارأو  كان محكما في الاستئنافأو  ،بالصلح

ويجوز لكل ذي شأن ان يطلب بطلان حكم المحكم الصادر نهائيا وذلك في الاحوال . 022المنصوص عليها في المادة 

سقط  أو بناء على اتفاق تحكيم باطلأو  صدر بغير اتفاق تحكيمإذا  .0: الآتية ولو اتفق قبل صدوره على خلاف ذلك

تحقق سبب من الاسباب التي إذا  .6. كان الحكم قد خرج عن حدود الاتفاق على التحكيمإذا أو  بتجاوز الميعاد

 ".بطلان في الاجراءات اثر في الحكمأو   الحكموقع بطلان فيإذا  .3. يجوز من اجلها التماس اعادة النظر

المحكمة المختصة اصلا بنظر النزاع بالاوضاع المعتادة لرفع الدعوى وذلك خلال ثلاثين إلى  ترفع دعوى البطلان"و. 

في الحالات التي يتحقق فيها سبب من الاسباب  045المادة  حكامويبدأ هذا الميعاد وفقا لأ  ،يوما من اعلان الحكم

ويتعين . والا كانت باطلة ،ويجب ان تشتمل الصحيفة على اسباب البطلان. لتي يجوز من اجلها التماس اعادة النظرا

حيفة ولا تقبل ادارة الكتاب ص ،على رافع الدعوى ان يودع عند تقديم صحيفتها على سبيل الكفالة عشرين دينارا

وا دعواهم اقامإذا  ع كفالة واحدة في حالة تعدد المدعينلم تصحب بما يثبت ايداع الكفالة ويكفي ايدا إذا  الدعوى

وتعفي الحكومة من ايداع هذه الكفالة كما يعفى من ايداعها من . بصحيفة واحدة ولو اختلفت اسباب البطلان

أو  عهابعدم جواز رفأو  وتصادر الكفالة بقوة القانون متى حكم بعدم قوبل الدعوى. يعفون من الرسوم القضائية

 ."حكمت المحكمة ببطلان حكم المحكمين تعرضت لموضع النزاع وقضت فيهإذا . و برفضهاأو  ببطلانهاأو  هابسقوط

مع ذلك يجوز للمحكمة التي تنظر الدعوى ان . و لا يترتب على رفع دعوى البطلان وقف تنفيذ حكم المحكم"ز. 

طلان سيم من التنفيذ وكانت اسباب البكان يخشى وقوع ضرر جإذا  تأمر بناء على طلب المدعى بوقف تنفيذ الحكم

تأمر و أ  ويجوز للمحكمة عندما تأمر بوقف التنفيذ ان توجب تقديم كفالة. مما يرجح معها القضاء ببطلان الحكم

وينسحب الامر الصادر بوقف تنفيذ الحكم على اجراءات التنفيذ التي  ،بما تراه كفيلا بصيانة حق المدعى عليه

 ".تاريخ طلب وقف التنفيذ اتخذها المحكوم له من
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حكيم اتخاذ تدابير جوز لهيئة التأنه ي الوقتيةأو  التحفظيةأو  لتدابير المؤقتةنه بالنسبة لأ إلى  تجدر الاشارة اخيراً 

، كأن تثار مسألة أولية تخرج عن اختصاص (0)بناء على طلب احد الخصومأو  طرافمؤقتة، سواء بالاتفاق بين الأ 

نظر الطريق الجزائي، فيقوم المحكمون بوقف الأو  وقع طعن بتزوير وثيقة ما بالطريق المدنيا إذأو  هيئة التحكيم،

بالدعوى التحكيمية لحين البت بالنزاع، وهنا يتوقف سريان المدة المحددة بالتحكيم حتى يتم إعلام المحكمين بصدور 

 .(6)الحكم البات في هذه المسألة

لى إ في بعض المسائل فيتم اللجوء بخصوصهاأو  ب بعض التشريعاتوقد لا يكون ذلك لهيئة التحكيم بحس

ن لتكليف الغير بإبراز مستندات في حوزته تكو أو  المحكمة المختصة ابتداءً، كمحاكمة من يتخلف عن اداء الشهادة،

 لاصدار قرارات الإنابة القضائية.أو  ضرورية للتحكيم،

ية التحكيمية، وهذا ما أكدته قواعد اليونسترال الدولية من ولا يؤثر منح هذه الصلاحية للمحكمة على العمل

اق التحكيم المحاكم لاتخاذ تدابير مؤقتة لا تناقض اتفإلى  أن طلبات التدابير المؤقتة التي يقدمها أحد الطرفين" :حيث

 .(3)"ولا تعتبر تنازلاً عن حق فى التمسك به لتسوية النزاع

 هيئة تصدر ان يجوز": حيث جاء فيه انه ،محكم اتخاذ اجراءات وقتيةأجاز قانون التحكيم الاردني للكما 

: كما جاء فيه انه .(4)"كلها للخصومة المنهي الحكم إصدار قبل وذلك الطلبات من جزء فيأو  وقتية اأحكام التحكيم

 يوما ثينالثلا  خلال التحكيم هيئة من ان يطلب التحكيم، موعد انتهاء بعد ولو التحكيم، طرفي من لكل يجوز"

 التحكيم حكم الإجراءات واغفلها خلال قدمت طلبات في إضافي تحكيم حكم التحكيم اصدار حكم لتسلمه التالية

 من يوما ستين خلال الإضافي حكمها التحكيم هيئة تصدرو  .قبل تقديمه الاخر الطرفإلى  الطلب هذا تبليغ ويجب

 .(5)"لذلك رات ضرورةإذا  اخرى يوما ثينلثلا  المدة هذه تمديد لها ويجوز الطلب تاريخ تقديم

  

                                                 

 91سابق، صممدوح طنطاوي، مرجع  1
، منشور في منتدى 8229ياسين غانم، حكم التحكيم في القوانين العربية ومراكز التحكيم العربية والاتفاقيات الدولية،  8

 . http://www.law-uni.net/la/showthread.php?t=32921 كليات الحقوق في الجامعات السورية:
 من قواعد اليونسترال 81/3المادة  3
 انون التحكيم الاردنيمن ق 12المادة  1
 من قانون التحكيم الاردني 11المادة  9
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 الفصل الثاني

 القانون الذي يحكم اتفاق التحكيم في عقود البناء والتشغيل والتسليم )البوت(

طه، عقود البوت، وذلك متى توافرت شرو  لفض منازعاتمسألة انعقاد اتفاق التحكيم  بينا في الفصل السابق

ث ها تتشابه من حيإلا أنالتحكيم التي وإن اختلفت من مشرع لآخر أي شروط اللجوء للتحكيم وشروط اتفاق 

 المبدأ.

يم يجب ، فالى جانب انعقاد اتفاق التحكود البناء والتشغيل لأكثر من جانبوتحتاج عملية التحكيم سواء في عق

ريقة. وفي كثر من ط، وهو ما يتم بأهذا النوع من العقودعلى  القواعد القانونية واجبة التطبيقأن يتم التعرف على 

لتشغيل. على العملية التحكيمية لعقود البناء وا القواعد القانونية واجبة التطبيقهذا الفصل يتناول الباحث موضوع 

 فما هو هذا القانون؟ 

ية مختلفة جنس طرفيحمل كل حيث ، أطرافتبرم بين عدة ناء والتشغيل عقود البوتثور الاشكالية هنا من كون 

ازعات نعلى الم القواعد القانونية واجبة التطبيقحول ما هية الاختلاف الأمر الذي يثير  خر،الآ ف جنسية الطر عن 

ي يحكم ذهو القانون الالطرف  القوانين تجعل قانون الدولة. وهنا نجد أن بعض العقدالتى قد تثور أثناء تنفيذ 

 .(0)أي قانون البلد الذي يتم فيه تنفيذ المشروع اتفاقية المشروع

 داريةلى العقود الإ ع القواعد القانونية واجبة التطبيقمسألة تحديد تعتبر  داريةبشكل عام بالنسبة للعقود الإ و 

د لغير صعوبة إخضاع العق، من حيث التي أثارت خلافاً فقهياً وقضائياً واسعاً هامة من المسائل ال ،ذات الصفة الدولية

لقواعد االعقد على تحديد  أطرافاتفاق  حالةلتمييز بين حالتين: ا، وذلك بعد القانون الوطني للإدارة المتعاقدة

 عدم وجود هذا الاتفاق.، وحالة القانونية واجبة التطبيق

 الذي يحكم اتفاق التحكيم من اهم المسائل فيأو  القواعد القانونية واجبة التطبيقتعتبر مسألة اختيار كما 

والتشغيل من خلال التحكيم، كما تعتبر أول إجراء يتم في عملية  عملية تسوية المنازعات المتعلقة بعقود البناء

النزاع حتى لو كانوا من أصحاب الخبرة والاختصاص توقع  أطرافأنه من الصعوبة على إلى  التحكيم، ويعود ذلك

لأمر ا المسائل والمشكلات المستقبلية التي من الممكن ان تحدث، كي يقوموا بتحديد هذا القانون مسبقاً، لذا فإن

                                                 

حفيظة السيد الحداد الاتفاق على التحكيم فى عقود الدولة ذات الطبيعة الإدارية وأثرها على القواعد القانونية واجبة  1
 82، ص8221التطبيق، دار المطبوعات الجامعية، الاسكندرية، 
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والأسس العامة للنزاع واجراءات تسويته  حكامالنزاع بحيث يقوموا بتحديد القواعد والأ  أطرافسيتم من خلال 

 .(0) في اغلب الحالات القواعد القانونية واجبة التطبيقو 

 ويتم ذلك في مبحثين كالاتي:

 بحث الاول: تطبيق قانون الإرادةالم

 المبحث الثاني: تطبيق قانون المكان

 

                                                 

 عادلة للمنازعات الاستثمارية، مرجع سابق بدون رقم صفحة. الاتفاقات الدولية تضمن تسويات 1
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 الأولالمبحث 

 تطبيق قانون الإرادة

و أ  ان كان قانون الاتفاق ام غيره على تكييف هذا العقد القواعد القانونية واجبة التطبيقيستند هذا الامر اي 

في هذا  ، وفي هذه الحالة علينا ان نبحثبمعنى تكييف العقود المبرمة بين جهة الإدارة والمستثمر الأجنبي الاتفاق

 د اي من الحالتين اي تطبيق قانون الارادة ام قانون المكان. التكييف لتأيي

من خصائص التحكيم أن فيه حرية لارادة طرفي النزاع، وتهيمن هذه الإرادة على عملية التحكيم منذ بدايتها 

تى لجهة التحكيم التي ستفصل في النزاع كما يحددون الجهة اأو  المحكمين طرافوحتى صدور الحكم، إذ يحدد الأ 

 .والإجراءات واجبة التطبيق، والقانون الذي سيحكم هذا النزاع ستتولى الأشراف على التحكيم،

 في القواعد القانونية واجبة التطبيقحيث أن  وفي هذا المبحث نتناول حالة خضوع التحكيم لقانون الاتفاق

واعد القانونية القمن اختيار النزاع  فأطراباتت تستقر على امكانية  داريةمنازعات عقود البناء والتشغيل والعقود الإ 

  على العقد والنزاعات التي قد تثور عنه. واجبة التطبيق

كييف العقود تنا نتناول في هذا المبحث ايضا مسألة إلا أنوفي المبحث القادم نتناول حالة الخضوع لقانون المكان، 

 المبرمة بين جهة الإدارة والمستثمر الأجنبي.

 في مطلبين كالاتي: ويقوم الباحث بذلك

 المطلب الاول: تكييف العقود المبرمة بين جهة الإدارة والمستثمر الأجنبي

  المطلب الثاني: امكان تطبيق قانون الارادة على اتفاق التحكيم
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 تكييف العقود المبرمة بين جهة الإدارة والمستثمر الأجنبي المطلب الاول:

وعقود  ،مع المتعاقد الآخر وتخضع فيها للقانون الخاص تتساوى فيهاقود تبرم الإدارة نوعين من العقود، ععادةً  

مع  لعقود التي تبرمها الإدارةويثور التساؤل حول ا تظهر فيها بمظهر السلطة العامة وتخضع للقانون العام.

خضع لقواع تلقواعد القانون العام رغم وجود شرط التحكيم فيها أم أنها كانت تخضع إذا  فيماالمستثمر الأجنبي 

 .القانون الخاص؟

 ونتناول هاتين الحالتين في فرعين كالآتي:

 دارة للقانون الخاصع العقود الدولية التي تبرمها الا خضو الفرع الاول: 

. لقانون الخاصا حكامالتي تبرمها الإدارة مع المستثمر الاجنبي تخضع لأ العقود اعتبر جانب من الفقه أن 

 لتالية:ات االمبرر إلى  مستنداً في ذلك

ور سلطات ثابتة للإدارة لا يمكن تص، إذ أن هناك ن التحكيم يؤثر على سلطات الإدارة في العقد الإداريأ  -أ

في  الادارة وحق ،داريةكتوقيع الجزاءات الإ  ،للتحكيمداري ممارسة الإدارة لها في ظل خضوع العقد الإ 

 قودهذا النوع من العمع دور المستثمر في  وهذا يتعارضقبل انتهاء مدة العقد،  العام استرداد المرفق

بالتالي لا  ارة،الإدإلى  قل ملكيتهتنت قبل أن مدة العقدتشغيله نشاءالمرفق العام و إب الذي يكون ملتزماً 

لما فيه من تهديد على ذلك صراحة  دون اتفاق طرفي العقدتصور ممارسة الادارة لهذا الحق يمكن 

 .(0)رفينللاستثمار وخلق اشكالية بين الط

 ،ن متطلبات التجارة الدولية تفرض على الدولة أن تتعاقد مع المستثمر الأجنبي على قدم المساواةأ  -ب

من  اً المستثمر الأجنبي نوع، لما في ذلك من اعطاء العليا وسلطتها بإرادتها هاتمسكعدم إلى  وهذا يدعو

ادتها تمسكت الدولة بسير فيما لو بخلاف الأم تشجيع الاستثمار في الدولةإلى  ، مما يؤديالاطمئنان

 .(6)رمتهوبالتالي العقد ب هدم العلاقة التعاقدية بين الإدارة والمستثمرإلى  حيث يؤدي ذلك وسلطتها

 يةهدم العلاقة التعاقدإلى  اساليب القانون العام لا يؤدي مطلقاً إلى  ا المبرر من كون اللجوءهذتم الرد على و 

لعديد من اوتقدم له  الدولة حريصة على المستثمر الأجنبيعكس تماما حيث تكون بين الادارة والمستثمر، وال

لمترتب على ذلك ا ناسبالمتعويض البدفع تلتزم  إلا أنوأنها لا تقوم بفسخ العقد  الإعفاءات الضريبية،كالمزايا 

 .(3)للطرف الآخر من العقد

  

                                                 

 818-812، ص8228جابر جاد نصار، عقود البوت، دار النهضة العربية، القاهرة،  1
 839، ص1992بكر، فكرة العقد الإداري عبر الحدود، دار النهضة العربية، القاهرة، محمد  8
 92الميعان، مرجع سابق، صخالد  3
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ختلف الامر ي إلا أن، من سيادةتملك  مها بماتستطيع أن تمارس أساليب القانون العام على إقليأن الدولة  -ج

 لان تميز نظراً  طرافمن المساواة القانونية بين الأ ، حيث يتطلب ذلك نوعاً مع مستثمر أجنبيعندما تتعاقد 

 .(0)الخارجيو أ  الدولة بالسيادة يكون في مجال نطاق سلطانها الداخلي ولا يمكن ان تفرضه على المستوى الدولي

داخل  يتمس تنفيذه إلا أنوان كان مع طرف اجنبي  لى هذه الحجة بأن العقد المبرم بين الطرفينعوتم الرد    

يتعاقد مع  عندماالمتعاقد مع الادارة  الطرفكما ان  تمارس سيادتها عليه،المتعاقدة، وعليه لابد ان  إقليم الدولة

دوث تبقى ماثلة حتى عند ح طات عامةسلويمتلك  يعلم بأنه يتعاقد مع طرف ذي سيادة في هذا الحال الدولة

 .(6)النزاع

د ضوقد استند اصحاب هذا الاتجاه على بعض الحكام السابقة في هذا المجال التي اهمها قضية شركة آرامكو    

مايو  65أن المملكة العربية السعودية أبرمت في " :فيالقضية هذه تتلخص وقائع . و المملكة العربية السعودية

مدته ستون عاماً  بمنح الشركة امتيازاً ( يتعلق  Stander Oil of California) مع شركةاز عقد امتي 0533

 colifornia( cosac) عقد تم انشاء شركةال( من 36لنص المادة ) لاستغلال البترول في المنطقة الشرقية، وإعمالاً 

– arbian standard oil company، ووافقت المملكة  ،ة حقوقهاوالتي تنازلت لها الشركة الموقعة عن كاف

 arabien American oil( aramco)إلى  0544يناير  30وغيرت هذه الشركة اسمها في  ،العربية السعودية

company . ير يقتضي قيام الأخوناسيس أبرمت الحكومة السعودية عقداً مع المليونير أ  0554يناير  61بتاريخ و

 soudi ariban maritime tanker( satcoتحمل اسم )بتأسيس شركة في المملكة العربية السعودية 

company،  تحتفظ بناقلات بترول تحمل العلم السعودي ومنتجاته وأعطت لشركةأن و (satco حق الأفضلية )

و أ  سواء تم هذا الشحن من موانئ السعودية ،الدول الأجنبيةإلى  في شحن البترول ومنتجاته عن طريق البحر

كات الشر أو  ، وسواء تم الشحن بوساطة الشركات صاحبة الامتياز ذاتها،خارج اقليمها الأنابيبمن نهاية خط 

( أن هذا النص يتعارض مع حق الامتياز الممنوح aramcoوقد ارتأت شركة ) المشترين لها.أو  التي تمتلك أصولها

، ول أجنبيةعلى ناقلات بتر  لها، والذي يخولها الحق المطلق في اختيار وسائل النقل الضرورية بما في ذلك النقل

 .(3)"قضاء التحكيمإلى  قررت اللجوءلذا 

  

                                                 

 328، ص 1929، النظام القانوني لعقود نقل التكنولوجيا، رسالة دكتوراه، جامعة عين شمس، أكيابييوسف،  1
 118، ص8222، الاسكندرية، دار الجامعة الجديدة، الدولية العقود الإدارية منازعاتعلاء أبو أحمد، التحكيم في  8
 122-99الميعان، مرجع سابق، صخالد  3
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وعلى جعل القانون السعودي المستمد من فقه الامام احمد بن حنبل  سلوك طرق التحكيماتفق الطرفان على    

يعتبر  لعقدأن اار اعتب، وقد تمسكت المملكة العربية السعودية بعلى النزاع القواعد القانونية واجبة التطبيقهو 

وطاً تضمن شر ، وأنه الحكومةأن من أبرمه هو هو مرفق البترول، و يتعلق بمرفق عام  هلأن داريةمن العقود الإ 

هيئة التحكيم لم تأخذ بوجهة نظر المملكة العربية السعودية  إلا أن استثنائية غير مألوفة في القانون الخاص.

القانون العام على الوجه أو داري لا يعرف فكرة العقد الإ  فقه الامام أحمد بن حنبلعلى سند من القول بأن 

 .(0)ان العقد يخضع للقانون الخاصاعتبار إلى  وانتهت هيئة التحكيم ،السائد في القانون الفرنسي

  

                                                 

 122وخالد الميعان، مرجع سابق، ص. 98-12حداد، مرجع سابق، صحفيظ ال 1
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 خضوع العقود الدولية التي تبرمها الإدارة للقانون العامالفرع الثاني: 

فيه فإن  المنازعات المتعلقة كوسيلة لفض طرق التحكيمسلوك يعتبر هذا الاتجاه ان العقد حتى لو تم 

اه المبررات ، ويسوق هذا الاتجداريةلقواعد القانون العام المطبقة على العقود الإ خاضعاً  بقىطبيعته لا تتأثر، وي

 التالية: 

 نلإدارة تبرم نوعين م: إذ أن االقانون العام حكامفي العقد يوجب خضوعه لأ  داريةتوافر الصفة الإ  .أ

اوى فيه مع لا تتس للقانون الخاص، والثانيمع المتعاقد الآخر وتخضع فيها تساوى الأول عقود ت :العقود

تضع فيها شروطاً و  ،العقود التي تبرمها الإدارة وتظهر فيها بمظهر السلطة العامةفي يتمثل الطرف الثاني و

هذا خضع وتالعامة بانتظام واطراد، تسيير أحد المرافق إلى  وتهدف من ورائها ،استثنائية غير مألوفة

 .(0)لقواعد القانون العام النوع من العقود

ا، أن تخضع لقانون آخر غير قانونهاذ ان الدولة هي صاحبة السيادة وبالتالي لا يمكن لها  :سيادة الدولة .ب

 ،ون العامنشخص أجنبي تخضع لقواعد القا التي تبرمها الادارة مع الدولية داريةبالتالي فإن العقود الإ 

 .(6)التي تبرمها الدولة داريةقود الإ الع حكامخضع لأ وت

ل الاستثمار من خلال البناء والتشغيأو  : إذ أن عقود الادارة الدوليةصلحة في تسيير المرافق العامةالم .ت

حقيق المصلحة تتستهدف في ذات الوقت ها إلا أن، تحقيق الربح للمستثمر الأجنبيظاهرها تستهدف في 

ن هذا النوع مخضوع الأمر الذي يقتضي  ،تسيير أحد المرافق العامة بانتظام وإطرادمن خلال  العامة

 .(3)هأحكامو  ن العامطلقواعد القانو  العقود

في القضاء المصري، ومن هذه أو  مجلس الدولة الفرنسيهذا الاتجاه سواء في  حكامأيدت بعض الأ  وقد      

أن العقد المبرم بين شركة امريكية وهيئة قد قضت باستئناف القاهرة محكمة في القضاء المصري أن  حكامالأ 

داري القانون العام لتوافر خصائص العقد الإ  حكاميخضع لأ إداري عقد  عبارة عنتسليح القوات الجوية المصرية 

ام يقواعد القانون الخاص على العقد واعتبار قالذي قضى بتطبيق  قضت ببطلان حكم هيئة التحكيمكما فيه، 

 .(4)مصر بإنهاء العقد غير قانوني

  

                                                 

 وما بعدها 129أبو أحمد، مرجع سابق، صعلاء  1
 322أكيابي، مرجع سابق، صيوسف،  8
 119أبو أحمد، مرجع سابق، ص علاء  3
 9/18/1999حكم محكمة استئناف القاهرة الصادر بتاريخ  1
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ويتفق الباحث مع هذا الاتجاه ويرى ان عقود الادارة الدولية بما فيها قود الاستثمار والعقود التي تأخذ 

صها، بخصو  حكامالاتفاق على بعض الأ أو  مهما كان موضوعها إداريةاسلوب البناء والشتغيل عبارة عن عقود 

إلى  تهدف يةإدارطبيعة العقد، كشرط التحكيم مثلاً، حيث تبقى العقود ات على حيث لا تغير مثل هذه الاتفاق

تحقيق مصلحة عامة من خلال انشاء وتسيير المرافق العامة، بالتالي يجب تطبيق القانون الوطني على مثل هذا 

المنبثقة  تالمنازعا كوسيلة لفض سلوك طرق التحكيمالنوع من العقود حتى أمام هيئات التحكيم عندما يتم 

 عنها.

 المطلب الثاني: امكان تطبيق قانون الارادة على اتفاق التحكيم

أن  ، حيث(0)نه يحق لطرفي النزاع الاتفاق على مكان التحكيمعلى أ  عقود التجارة الدوليةيستقر الأمر في مجال 

يتم ذلك و ،اي جزء منهأو  دعلى العق القواعد القانونية واجبة التطبيقبحرية واسعة فى اختيار  نيتمتعو  طرافالأ 

 طرافاختيار الأ  يستند ، ولاعليهم بالإرادة المفروضةأو  لطرفي العقد بالإرادة الضمنيةأو  ما بالإرادة الصريحةإ

في  إنما تطور الأمر لتصبح هذه الحرية تعلو على القانون،على أنها  إرادة المتعاقدينإلى  للقانون واجب التطبيق

 طرافأ على هيئة التحكيم الالتزام بالقانون الذي اتفق عليه  يينبغ ، بالتاليالخاص القانون الدوليأحد مبادئ الاختيار 

 النزاع.أو  العقد

كما  ،كيمالتح هيئاتن التي تصدر ع القراراتويجد مبدأ سلطان الارادة ذاته في أكثر من مصدر، فقد نجده في 

 قانون الاونسيترالمن  68/0المادة فقد ورد في  .لوطنيةالتشريعات ابعض ، و الاتفاقيات الدوليةنجده في بعض 

رفين للط": بقولها من لائحة التحكيم الخاصة بغرفة التجارة الدولية بباريس 03/3 المادة. و 0585لسنة النموذجي 

حكيم للت وبي. وفي القانون الأور "مطلق الحرية فى تحديد القانون الذي يتعين على المحكم تطبيقه على موضوع النزاع

قه حرية تحديد القانون الذي يتعين على المحكمين تطبي طرافلأ ل": أنهعلى  السابعةنصت فى المادة  الدولي يالتجار 

بواسطة هذا  طرافيستطيع الأ ": منها على انه 3/6نصت المادة حيث  0581لسنة معاهدة روما . و "فى موضوع النزاع

 .(6)"على جزء فقط منهأو  على العقد بأكمله قالقواعد القانونية واجبة التطبيالاختيار تحديد 

   

  

                                                 

حول عقود الدولة مع شركات الاستثمار الاجنبي، غسان رباح، العقد التجاري الدولي والعقود النفطية، دراسة مقارنة  1
 وما بعدها 918، ص1922بيروت، 

 .19، ص8، ط8229محمود سلامة المحامي، موسوعة التحكيم والمحكم، المجلد الثاني، الناشرون،  8
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 التي القانونية القواعد النزاع موضوع على التحكيم هيئة تطبق": الأردني جرى النص على أنهقانون التحكيم وفي    

 الخاصة القواعد دون فيه الموضوعية اتبعت القواعد معينة دولة قانون تطبيق على اتفقاإذا ، فالطرفان عليها يتفق

 التحكيم هيئة طبقت النزاع على موضوع التطبيق واجبة القانونية القواعد على الطرفان يتفق لمإذا ، و القوانين بتنازع

 التحكيم هيئة تراعي نأ  يجب الأحوال. وفي كل بالنزاع اتصالا الاكثر انه ترى الذي في القانون الموضوعية القواعد

 المعاملة نوع في الجارية الإعتبار الأعراف في تأخذأن و  النزاع عموضو  العقد شروط النزاع في موضوع الفصل عند

 على صراحة التحكيم طرفا اتفقإذا  التحكيم لهيئة يجوز، والطرفين بين التعامل جرى عليه وما المتبعة والعادات

 . (0)"لقانونا أحكامب التقيد دون العدالة والانصاف قواعد مقتضى على النزاع موضوع في تفصل ان تفويضها بالصلح

تطبق هيئة التحكيم على موضوع النزاع القواعد التى يتفق ": أنه علىي قانون التحكيم المصر نص  كما

اتفقا على تطبيق قانون دولة معينة اتبعت القواعد الموضوعية فيه دون القواعد الخاصة إذا  عليها الطرفان

 .(6)"بتنازع القوانين ما لم يتفق على غير ذلك

اختيار ويتركا هذا الامر لهيئة التحكيم لتقوم ب القواعد القانونية واجبة التطبيق يتفق الطرفان على واحياناً لا

 .(3)القانون الأنسب والأكثر ارتباطاً بموضوع النزاع

، مالم يخالف (4)اععلى النز  القواعد القانونية واجبة التطبيقالنزاع الحق بتحديد  أطرافتمنح اتفاقية واشنطن كما 

تفصل محكمة مركز واشنطن في النزاع طبقاً ": من اتفاقية واشنطن على أنه 46/0. حيث تنص المادة (5)ظام العامالن

. كما نصت المادة السابعة من الاتفاقية الأوروبية بشأن التحكيم "النزاع أطرافللقواعد القانونية التي اتفق عليها 

حرية تحديد القانون الذي يتعين على المحكمين  طرافللأ " :على أن 0520التجاري الدولي المبرمة في جنيف عام 

 . "تطبيقه على موضوع النزاع

النزاع اختيار النظام القانوني الذي يطبق على النزاع، وقد يكون هذا النظام القانوني  طرافوعليه يمكن القول ان لأ 

على  ط الثبات التشريعي الذي يقوماتفاقهم على شر  طرافلأحد الطرفين، كما قد يكون لطرف ثالث. وقد يضمن الأ 

 الاتفاق على تجميد العلاقة فيما بينهم، كما قد لا يتم الاتفاق على مثل هذا الشرط. ويتم تحديد هذا الامر وقت 
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حول صحة و  إبرام العقد ليتم العمل به عند القيام بعملية التحكيم وتطبيقه على النزاع الذي ينشأ عن العقد.

بطلان وعدم صحة هذا إلى  ر في اتجاهين، الاول وهو اتجاه اغلب الدول النامية حيث يذهبهذا الشرط انقسم الأم

 الشرط؛ لأنه يحد من حرية الدولة بمواجهة ظروف الاستثمار المختلفة والمتغيرة، كما أنه يحد من سلطة الدولة 

لك التي تي تبرمها، خاصة توسيادتها في مجال سن التشريعات التي تطبق على المنازعات الناجمة عن العقود ال

تتعلق باستثمار مواردها. أما الاتجاه الثاني وهو اتجاه أغلبية الدول الغربية، فترى أنه لا يمس بالسيادة الدولة لأنها 

 .(0) ترضتي بذلك بإرادتها

العقد لى ع القواعد القانونية واجبة التطبيقاختيار أنه يحق للدولة والاشخاص العامة يحق لهم  الفقهويرى 

م لا يوجد أي سبب يبرر عدأنه ، و شأنها في ذلك شأن اي شخصية قانونية الذي تكون طرفاً فيه مع شخص أجنبي

الأخذ بقاعدة استقلال الإرادة في مجال العقود ذات الطابع الدولي التي تكون الإدارة طرفاً فيها، فكما هو الشان 

لقواعد القانونية االعقد في تحديد  أطراففإن مبدأ استقلال ارادة بالنسبة للعقود التي يبرمها أشخاص القانون الخاص 

الدولي قانوناً اري داختار طرفا العقد الإ إذا ف ،الدولية داريةهو المبدأ الذي يتوجب اتباعه في العقود الإ  واجبة التطبيق

  .(6)يحكم العقد كان المحكم ملزما بهذا الاختيار

. لتطبيقالقواعد القانونية واجبة احرية اختيار فيه المتعاقدان لك تيمدى الذي الخلاف الفقهي وقع حول الم إلا أن

وأن هذا  ،العقد دون قيدواجب التطبيق على أن للمتعاقدين الحرية الكاملة في اختيار القانون إلى  ذهب اتجاهفقد 

أن ه يرى هناك اتجا إلا أن. اريةدالمبدأ يطبق على كافة العقود التي تبرمها الدولة بما فيها العقود ذات الصفة الإ 

صحة الاختيار إنما يشترط ل، على العقد القواعد القانونية واجبة التطبيقإرادة طرفي العقد ليست مطلقة في تحديد 

سية ويتحقق ذلك باختيار قانون جن ،العقد وبين عناصر العقد أطرافأن تكون هناك صلة بين القانون الذي اختاره 

 .(3)تنفيذهأو  مكان إبرام العقدأو  ،موطنهأو  أحد المتعاقدين

العام،  العلاقة يتقيد بمراعاة النظام أطرافمن قبل  القواعد القانونية واجبة التطبيقويستقر الامر ان اختيار 

وتعتبر هذه القاعدة من القواعد التي تستقر عليها مختلف التشريعات، ويسي نطاق هذا القيد حتى لو استغرق 

 . (4)ن الاجنبي برمته، بمعنى استبعاده كاملاً متى كان مخالفاً للنظام العام السائد في بلد التحكيمالأمر القانو 
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 تقدم انه يحق بين مما، فإنه وكما تعلى العقد القواعد القانونية واجبة التطبيقالاتفاق على  صورأما بالنسبة ل

ة من صور النسبة لمنازعات عقود البناء والتشغيل كواحدب القواعد القانونية واجبة التطبيقلطرفي العقد الاتفاق على 

من حيث الاصل يجب ان يكون الاتفاق لابد وان يكون له صورة معينة، ف عقود الادارة الدولية غالباً. وهذا الاتفاق

  ؟(0)ه عندما لا يكون هناك اتفاق صريح فهل يمكن الاخذ بالارادة الضمنية ام لاإلا أنصريحاً، 

 :ينفي اتجاهحول ذلك الفقه وهنا اختلف 

تراض لا يمكن اف، ولا يجب الاخذ بالارادة الضمنية لانه أن يكون صريحاً  فهناك من يرى أن الاتفاق يجب -أ

 العقد طرافأ تطبيق قانون لم يقصده إلى  ن الافتراض يمكن أن يؤديضمنية لطرفي العقد، لأ  وجود إرادة

 .(6)على النزاع

 تطبيقالقواعد القانونية واجبة الاختيار ب التي تتعلق إرادة طرفي العقد يرى امكان استخلاص خراتجاه آ  -ب

 .(3) العقدلحقيقة لطرفيالقرائن التي تكشف عن الإرادة اية وذلك بالاستعانة بضمنبطريقة على النزاع 

لبناء ا استخلاص الارادة الضمنية خاصة في مجال عقودإلى  ولا يتفق الباحث مع الاتجاه الذي يذهب باتجاه    

والتشغيل وغالبية عقود الادارة الدولية، فهي غالبا ما تكون بين الدولة وبين مستثمر اجنبي وهي عقود تتسم 

بالاهمية من حيث موضوعاتها وقيمتها بالتالي لا يمكن اخضاعها للتفسير والتاويل والبحث عن الارادة الضمنية. 

لى ه حتى لو تم الاتفاق عأحكاملا يوجد مبرر لها للخروج عن كما ان الادارة هنا تخضع للقانون العام بالتالي 

 التحكيم.

الاتفاق التحكيمي الاتفاق على تجزئة العقد من حيث تطبيق  طرافانه يمكن لأ إلى  تجدر الاشارة اخيراً 

اختيار قانون واجب التطبيق، حيث يمكن الاتفاق على تطبيق اكثر من قانون بحيث يتم تحديد أو  القانون

  .(4)جزء من العقد بينما يطبق قانون آخر على جزء آخر من العقدأو  يق قانون معين على موضوع معينتطب
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 بحث الثانيالم

 تطبيق قانون المكان

العقد في عقود الادارة الدولية بما في ذلك عقد البناء والتشغيل  أطرافن أ إلى  سبق وأن أشار الباحث

 على اختيار قانون معين يطبقب طرافوبعدها يقوم الأ  ،للعقد لأسس العامةاو  حكاميقومون باختيار القواعد والأ 

لى ع القواعد القانونية واجبة التطبيقعلى اختيار  طرافلاتفاق بين الأ لغياب قد يكون هناك ه إلا أنالنزاع، 

 .النزاع

إلى  جاهتحيث ذهب ا القواعد القانونية واجبة التطبيقوهنا نجد تباين في الاتجاهات بصدد تحديد 

تطبيق قواعد القانون الدولي الخاص إلى  الواردة في العقد، واتجاه آخر ذهب حكامإخضاع العقد للشروط والأ 

 العام، إخضاع العقد لقواعد القانون الدوليإلى  ، بينما ذهب اتجاه ثالثالقواعد القانونية واجبة التطبيقلتحديد 

عامة للأمم المتمدينة، بينما يرى اتجاه خامس ضرورة خضوع وهناك اتجاه رابع يرى إخضاع العقد للمبادئ ال

 داريةالعقد لقانون الإدارة المتعاقدة، وأخيراً هناك من نادى بايجاد قانون عابر للدول يطبق على العقود الإ 

 .(0)الدولية

 كالآتي: لبينمطوعليه يقوم الباحث بتناول هذه الموضوعات في 

 وطنيةالمطلب الاول: تطبيق القوانين ال

 المبادئ العامة والقوانين العابرة للدولو  المطلب الثاني: تطبيق القوانين الدولية

 المطلب الاول: تطبيق القوانين الوطنية

أو  قالقواعد القانونية واجبة التطبيقواعد العقد نفسه التي قد ترشدنا باتجاه إلى  يعني ذلك اللجوء

 حب العمل طرف في العقد. ونتناول هذين الاحتمالين في فرعين كالتالي:صاأو  قانون الادارة المتعاقدةإلى  اللجوء

 خضوع العقد لقانون الإدارة المتعاقدة: الفرع الأول

ويعني ذلك انه في حال غياب اتفاق طرفي العقد على قانون معين يكون واجب التطبيق على النزاع الناجم 

 جاهات عدة اتأو  وهناك عدة احتمالات ،عيطبق على النزا بالبحث عن قانون  عن تنفيذ العقد، فإنه يبدأ الامر
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ري قانون مكان التحكيم باعتبار ان التحكيم سيجأو  تطبيق قانون الادارة المتعاقدةإلى  حدها ان يتم اللجوءأ 

 فيها كواحد من الاتجاهات المعمول بها بالنسبة لمثل هذه الحالات.

 طرافالمفترضة لأ أو  تفسير الإرادة الضمنيةإلى  استناداقانون مكان التحكيم إلى  ويقوم موضوع اللجوء

. بمعنى ان المستثمر في دولة معينة يكون راضياً ضمنيا بتطبيق قانون (0) النزاع تبعاً لاختيارهم مكان التحكيم

هذا لى إ الدولة المضيفة للاستثمار على ما يتعلق بالاستثمار من جوانب قانونية ونزاعات بمجرد لجوئه

 .(6)ثمارالاست

ما يعرف شرط الثبات التشريعي، فإن هيئة التحكيم تكون ملزمة بتطبيق قانون أو  لذا فانه بغياب الاتفاق

الدولي  تنازع القوانين وقواعد القانون أحكامالدولة المضيفة للاستثمار التي يجري فيها التحكيم، بما في ذلك 

 الخاص.

 كالتالي: ويسوق هذا الاتجاه عدة مبررات وأسانيد لذلك

فض لوقد استندت هذه الحجة على اتفاقية واشنطن ة: قرينة مفترضة لصالح قانون الإدارة المتعاقدأن هناك  .أ

ق هيئة التحكيم قانون الدولة المتعاقدة عند الاتفاق تطب": على انه 46/0الاستثمار حيث نصت المادة  منازعات

 ."على هذا العقد

محكمة العدل الدولية الدائمة في قضية القروض الصربية ضاء كحكم الق أحكامكما استندت على بعض      

كل عقد لا يكون بين دولتين باعتبارهما من أشخاص القانون الدولي ": قررت فيها أن ، والتي0565البرازيلية عام 

ات ذالعام يجد أساسه في القانون الوطني لدولة ما، وأنه لما كان الطرف المقترض في عقود القرض هو دولة 

 .(3)"فلا يمكن افتراض أن الالتزامات التي قبلها والتي تتعلق بهذا القرض تخضع لأي قانون غير قانونها ،سيادة

يتعاقد  كل شخص": أن 0845عام منها  هاأحكامبعض  محكمة النقض الفرنسية فيكما طبقت هذه الفكرة      

 .(4)"مع دولة ذات سيادة يخضع لقوانين هذه الدولة

كان من غير المفترض أن الدولة تقبل إخضاع العقد المبرم إذا  أنهد انتقد جانب من الفقه ذلك من حيث وق      

ض أيضا أن ، فإنه من غير المفتر الدولي العاملمبادئ القانون أو  ،بينها وبين المستثمر الأجنبي لقانون دولة أخرى

 خاطر، الذي يعرضها لمقانون الدولة المتعاقدةع عقدها لتقبل الشركة الأجنبية التي تتعاقد مع الدولة إخضا 
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دما تتعاقد الدولة عنلأن يمكن التسليم بوجود مثل هذه القرينة كما انه لا  .وتفضيل المصلحة الوطنيةالسيادة  

 بوصفها شخصا من أشخاص القانون الدوليتتعاقد بوصفها من الافراد العاديين وليس  مع شركة أجنبية فإنها

  .(0)العام

ها حكامأ كثير من في يعتبر قديما وانها قد عدلت عنه  النقض الفرنسيةويرى هذا الاتجاه ان اجتهاد محكمة     

أن وجود الدولة الفرنسية ذي افترض ال(  Steam ship ) في قضية 01/4/0552 بتاريخصادر ال هاحكممثل 

عقد والنزاعات على ال ن الفرنسيكطرف في عقد مبرم مع شركة أجنبية لا يترتب عليه بالضرورة تطبيق القانو 

 .(6)الناجمة عنه

الخاص  04/06/0526 تاريخ 0813رقم  هاقرار ك صادرة عن الجمعية العامة للأمم المتحدةأن هناك قرارات  .ب

المصادرة و أ  نزع الملكيةأو  حق الدول في التأميممن ": أنه حيث جاء فيهبالسيادة الدائمة على الموارد الطبيعية 

دفع تعويض مناسب للمالك وفقا للقواعد السارية في الدولة التي تتخذ هذه الإجراءات عند  بشرط أن يتم

  .(3)"ممارستها لسيادتها

ة تنقل ملكيأو  تصادرأو  على أن كل دولة لها الحق في أن تؤمم": الذي جاء فيه انه 3680القرار رقم كذلك و       

لنافذة ا ليها أن تقوم بدفع تعويض مناسب طبقا للقوانين واللوائحولكن يتعين ع ،الأموال المملوكة للأجانب إليها

فيها، وفي جميع الأحوال التي تثور فيها منازعة بشأن مسألة للتعويض فإن هذه المنازعة يفصل فيها للقانون 

نية عاتفقت جميع الدول المإذا إلا  ،الداخلي للدولة التي اتخذت اجراءات التأميم وبوساطة محاكم هذه الدولة

فيما بينها على وسائل أخرى سلمية على أساس من السيادة المتساوية لكل الدول وطبقا لمبدأ حرية اختيار 

وليس لها قوة  توصياتتعتبر مجرد  القراراتمن كون هذه للنقد تعرض هذا الاتجاه  إلا أن. (4)"الوسائل

 . (5)الزامية

عية العامة ليست ملزمة حتى قي صعيد القانون الدولي ويتفق الباحث مع هذا النقد اذ ان توصيات الجم     

 كما انه لا يمكن ان يؤسس عليها التزامات تتعلق  داريةفكيف في مجال الفروع القانونية الاخرى والعقود الإ 

  

                                                 

 93الميعان، مرجع سابق، صخالد  1
 علاء أبو أحمد، مرجع سابق، ص 8
 لمادة الرابعة من القرار اعلاها 3
 91المادة الخامسة من القرار اعلاه. و خالد الميعان، مرجع سابق، ص 1
 319علاء أبو أحمد، مرجع سابق، ص  9
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 هة الاستثمار.جأو  عقد بناء وتشغيل لانه غالبا يتعلق بمسائل وطنية مهما كانت طبيعةأو  بتنفيذ عقد امتياز

قانون الدولة المضيفة المحطة الاخيرة فقد تصطدم هيئة التحكيم إلى  لا يعتبر اللجوءانه إلى  جدر الاشارةوت     

قواعد  أن بعض القواعد فيها تخالفأو  أثناء نظر النزاع بوجود نقص في التشريعات الوطنية للدولة المضيفة،

انون وقواعد الق أحكامللفصل في النزاع في البحث عن قواعد مناسبة أو  القانون الدولي، وهنا يمكن اللجوء

 .(0)قانون أي دولة أخرىأو  نظم قانونية أخرى كقانون دولة المستثمرأو  الدولي

 خضوع العقد لقانونه الذاتي: الفرع الثاني

ليه التعاقدية في العقد، وع العقد يقومون بتحديد الالتزامات والحقوق أطرافأن فقهي  اتجاهحيث يرى 

م عن البحث وبما يغني المحك ،لحل أي نزاع ينشأ في المستقبل ،بما ورد فيه من شروط ،كافياً بذاتهقد يعتبر الع

يكون العقد ل، (العقد شريعة المتعاقدين)انطلاقاً من قاعدة وذلك عن القانون الذي يتوجب تطبيقه على العقد، 

 .(6)هأحكامتطبيق عن جم أي خلاف ينعلى  العقد والذي يطبق أطرافالذي يضعه  القانونهو 

ويبرر هذا الاتجاه ذلك بان كل طرف يتبع لجنسية دولة معينة بالتالي من الصعب الاتفاق على قانون 

واحد يوفق الالتزامات والخلافات لاختلاف القوانين بالتالي لابد من البحث عن شيء مشترك يطبق على النزاع 

كان وقد اصبح هذا الامر من السهولة بم مبدأ سلطان الإرادة، إلى وهو ما يمكن تصوره في اتفاق الطرفين استنادا

 .(3)نظرا لوجود جهات دولية تقوم بعمل عقود نموذجية يتم اللجوء اليها عند ابرام العقد

 : (4)وقد تعرض هذا الاتجاه لعدة انتقادات من أهمها

 الآمرة المتعلقة بالنظام العامالخروج على القواعد إلى  أن ترك الامر لسطان الارادة من الممكن ان يؤدي .أ

 . (5)التي لا يجوز لها مخالفتها حتى لو بالاتفاق

 بين حدود ينظام قانوني قائم إلى  لأنه يجب أن يستند فراغ قانونيكما أن العقد عند ابرامه لا يكون فيه  .ب

  

                                                 

 من اتفاقية واشنطن. 18/8المادة  1
 29الميعان، مرجع سابق، صخالد  8
 وما بعدها 119يوسف أكايبي، مرجع سابق، ص 3
 21 -29ابق، صخالد الميعان، مرجع س 1
 118-111سراج أبو زيد، مرجع سابق، ص 9
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افى مع الواقع نتتبر مجرد تصور يتع تبعاً لذلك لعقدالقانون سلطان الإرادة، وان نظرية التحديد الذاتي  .ت

ل مهما في المستقبعنه الدولي لحل أي خلاف ينشأ داري بكفاية العقد الإ ، حيث لا يمكن الزعم العملي

 .(0)نصوص وتعددت تفاصيلهصياغة ال بلغت دقة

 يةلدولذات السمة االمبادئ العامة والقوانين و  المطلب الثاني: تطبيق القوانين الدولية

ند خلو ع القواعد القانونية واجبة التطبيقات التي تعرضت لموضوع لقد تبين ان من ضمن الاتجاه

تحديد لى إ العقد من اتفاق الطرفين على قانون واجب التطبيق على النزاع والعملية التحكيمية، ان يتم اللجوء

ا يتعلق مبعض الاتجاهات التي منها الوطني ومنها الدولي ومنها إلى  استنادا القواعد القانونية واجبة التطبيق

طني . وقد تناول الباحث الاتجاهات المتعلقة بتطبيق القانون الو تطبيق المبادئ العامة والقوانين العابرة للدولب

في المطلب السابق وفي هذا المطلب يتناول الباحث الاتجاهات المتعلقة بتطبيق قوانين دولية سواء في ظل قواعد 

 نون الدولي الخاص.في ظل قواعد القاأو  القانون الدولي العام

 كالتالي:ثلاثة  عو في فر  اتالاتجاه هويتناول الباحث هذ

 القواعد القانونية واجبة التطبيقص لتحديد تطبيق قواعد القانون الدولي الخاالفرع الأول: 

لقواعد ا الخاص لتحديدوجوب تطبيق قواعد الإسناد المقررة في القانون الدولي  علىتجاه يقوم عذا الا 

حديد تالخلاف يقوم حول  إلا أن ،والمنازعات الناجمة عنه الدوليداري على العقد الإ  ة واجبة التطبيقالقانوني

أن لى إ لاتجاههذا  ذهبحيث ، اثناء عملية التحكيم قواعد تنازع القوانين التي يمكن للمحكم اللجوء اليها

ك التي يوجد بها موطن مشتر تلك أو  ،جنسيتها طرافقواعد الإسناد التي يحمل الأ إلى  اللجوء كنهالمحكم يم

 .(6)ها مقر التحكيمالدولة التي يوجد بجنسية أو  بينهم،

  

                                                 

، 1911صادق، النظام العربي لضمان الاستثمار ضد المخاطر غير التجارية، منشأة المعارف، الاسكندرية، هشام  1
 811ص

 21الميعان، مرجع سابق، صخالد  8
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 قد أخذ مجمع القانون الدولي نأ ، حيث نجد حكاموقد طبقت بعض الجهات والهيئات مثل هذه الأ 

الدولة مقر التحكيم قرر أن قواعد الاسناد النافذة في ، و هذا الاتجاهب 0552في دورته المنعقدة في امستردام عام 

 .(0)على التحكيم القواعد القانونية واجبة التطبيقاتباعها لتحديد القواعد الواجب  هي

 ،معيار آخر لتوضيحهإلى  يحتاج وغير واضح غامضاعتباره  قد من حيثللنالاتجاه  وقد تعرض هذا

 كل عامبش في القانون الدولي الخاص قواعد الإسناد المقررةإلى  الرجوع لياً يقوم علىو وذلك لأنه قدم معياراً أ 

فقط دون ان يحدد اي من قواعده هي التي يجب تطبيقها. ومما يدل على ضعف هذا المعيار أن هناك حالات 

 علاقة مشتركة بين طرفي العقد، بالتالي سيتم تطبيق قواعد قانونية ليس لها علاقةأو  لا يوجد فيها موطن مشترك

طبيق قواعد الإسناد القائمة في دولة مقر التحكيم عندما يتم في دولة للا يتبع اي ارتباط بموضوع النزاع كتأو 

 .(6) لجنسيتهامن طرفي العقد 

اتباع قواعد الاسناد في القانون الدولي إلى  أرشدويرى الباحث بالفعل ان هذا المعيار غير واضح لأنه 

 بيقه، بالتالي لم يكن ليحل المشكلة انما وضعها فيالمعايير يمكن تطأو  الخاص، دون ان يحدد اي من هذه القواعد

ار معيإلى  ايجاد نوع من القواعد في اطار هذا المعيار العام، بمعنى ان هذا المعيار بحاجةإلى  اطار عام ليصار

 آخر يقوم بتحديداي نوع من قواعد الاسناد يجب اللجوء اليه لتطبيقه على النزاع.

 نون الدولي العامالفرع الثاني: خضوع العقد للقا

ستناداً ا، قواعد القانون الدولي العامإلى  ة الدوليةوجوب إخضاع عقود الإدار يرى حيث برز اتجاه فقهي 

 :بعض الحجج والمبررات كالتاليإلى 

فاقية على انه اتداري : حيث ينظر اصحاب هذا الاتجاه للعقد الإ الدولي اتفاقية دوليةداري اعتبار العقد الإ  .أ

 شكللأنها تأخذ ذات ا :وهي خصائصكونها تتمتع بعدد من اللقانون الدولي العام اوقواعد  حكاملأ  تخضعدولية 

من إرادة تتض، وانها سلوك طرق التحكيمشرط و  حيث الإبرامالاتفاقيات الدولية من  والاجراءات المتبعة في

 ةالداخلي لدولة الإدارة المتعاقدالعقد في عدم تطبيق القانون  طرافلأ  أخرى أحياناً  ضمنيةأو  أحياناً  صريحة

 .(3)التحكيمأو  على النزاع

  

                                                 

 392-391علاء أبو أحمد، مرجع سابق، ص 1
 21الميعان، مرجع سابق، صخالد  8
حداد، العقود المبرمة بين الدول والأشخاص الأجنبية، تحديد ماهيتها والنظام القانوني الحاكم لها، دار حفيظة ال 3

 188، ص1991النهضة العربية، القاهرة، 
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وقد انتقد هذا الاتجاه لأن مفهوم الاتفاقية الدوليية يرتبط بالقانون الدولي العام بمختلف مصادره 

يها مفهوم التي ينطبق عل داريةوالالتزام وغيرها من العقود الإ  عقود ذات طبيعة استثمارية بالتالي لا يصلح ل

ا تمارس كما ان الدولة عندم قد وليس الاتفاقية الدولية بالرغم من التشابه الحاصل بينهما من حيث الشكل.الع

ذلك باعتبارها ليست صاحبة سيادة وسلطان بالتالي لا تخضع لقواعد القانون إلى  مثل هذه الانشطة فإنها تلجأ

ظر د اتفاقية دولية بل سيبقى عقدا بصرف النالدولي يجعل من العق سلوك طرق التحكيمكما لا يعني أن  العام.

القانون  حكامعن الطبيعة القانونية للجهة التي ستفصل في النزاعات المترتبة عليه وبالتالي لن يكون خاضعاً لأ 

 .(0)الدولي

 أن هناك مبررات، حيث يرى جانب من الفقه القانون الدولي العام هو القانون المناسب للعقدمن حيث ان  .ب

غالباً الخضوع  الدول ترفضلان باعتباره القانون المناسب للعقد،  ،تطبيق قواعد القانون الدوليإلى  لجوءتبرر ال

، لمتعاقدا دارةقانون الإ إلى  الطرف المتعاقد مع الإدارة يرفض أيضاً اللجوءوفي ذات الوقت فإن  لقانون أجنبي

 .(6)لى النزاعات الناتجة عن العقدهو القانون الانسب ليطبق ع القانون الدولي العاملذا يكون 

لا تسي إلا على أشخاص القانون  الدولي القانونللنقد من حيث أن قواعد الاتجاه هذا تعرض وقد 

ا، هأحكام بمخاطبين، وتتأثر قواعد القانون الدولي بطبيعة أشخاصه، وتتم صياغة القواعد وفقاً للالدولي العام

وقابلة  ةن اشخاص القانون الدولي فإن قواعد القانون الدولي لن تكون صالحولأن الشركات المستثمرة لا تعتبر م

ان المعاهدات الدولية تختلف في موضوعاتها عن الموضوعات التي تكون  كما ة الدولية.للتطبيق على عقود الإدار 

 .(3)عقد بين الدولة والمستثمرأو  محور اتفاق

لاتفاق بينهما اأو  بتطبيق قواعد القانون الدولي طرافبقبول الأ كما يرى الباحث أن ذلك لا يتفق ذلك مع القول 

على اللجوء اليها لان ذلك يعني انهما يتفقان على اعتبار انهما من اشخاص القانون الدولي وهذه الشخصية لا 

 تتقررر بارادة اشخاص عاديين سواء افراد طبيعيين ام اعتباريين.

انحة لعقد الم المطبقة على الانشطة في دولة الجهة القوانينإلى  عيجب الرجو  انهإلى  تجدر الاشارة اخيرا

 يتأحقية بلدية الكوالعقد، وقد ثار مثل هذا الجدل من حيث لتأكد من أنها تعطيها الحق في إبرام بوت لال

أفادت كويت، و ال بوت، حيث تم عرض الجدل على هيئة الفتوى والتشريع فيفي إبرام عقود ال على سبيل المثال

 الخاص ببلدية  6115لسنة  5نصوص القانون رقم إلى  استناداً  هذا النوع من العقودباختصاص البلدية بإبرام 

  

                                                 

 22الميعان، مرجع سابق، صخالد  1
 22الميعان، مرجع سابق، صخالد  8
 292، ص1919البلاد العربية، دار النهضة العربية، القاهرة، أحمد عشوش، النظام القانوني للاتفاقيات البترولية في  3

 ما بعدها
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يكون طرح جميع المشروعات التي ": التي تنص على 06الكويت. ولاسيما الفقرة الأخيرة من المادة 

ظام آخر وفق أي نأو  الدولةإلى  قام على أملاك الدولة العقارية وفق نظام البناء والتشغيل وتحويل الملكيةت

 .(0)"0581لسنة  015المرسوم بقانون رقم  حكاممشابه على القطاع الخاص طبقاً لأ 

  ذات السمة الدوليةالقوانين الثالث: تطبيق المبادئ العامة و  فرعال

 ويتناول الباحث تطبيق المبادئ العامة كقانون واجب التطبيق على العقد في فرع وتطبيق القوانين

 العابرة للدول كالتالي:

  نةيخضوع العقد للمبادئ العامة المعترف بها من الأمم المتمد: أولاً

ويمكن حسب بعض الاتجاهات والوثائق الدولية اللجوء اليها  قواعد العدالة،تعتبر هذه المبادئ من 

على النزاع  واجبة التطبيقالقواعد القانونية كقانون واجب التطبيق على النزاع عند غياب اتفاق الطرفين على 

 والتحكيم.

تطبيق " :من اتفاقية واشنطن أن 46/3لمادة ، حيث جاء في اوقد اخذت اتفاقية واشنطن بهذا الاتجاه

تفقت اإذا  ( لا يخل بسلطة المحكمة في البت في النزاع حسب مبادئ الإنصاف والعدالة6( و )0الفقرتين ) أحكام

 ."على ذلك طرافالأ 

هات جبعض  عليها قد استندلقواعد مصدر من مصادر القانون سواء الدولي ام الوطني، و وتعتبر هذه ا

رفض المحكم تطبيق قانون إمارة ابو  ،الإنجليزية(  PDC ) ، ففي قضية أبو ظبي ضد شركةالتحكيم المختلفة

 ،تجارية الحديثةلمبادئ تتعلق بالمعاملات ا ، بدعوى أنه لا يتضمن أيةظبي المتفق على تطبيقه بمقتضى العقد

 .(6)لمحكمذا اه والتي يمثلها القانون الإنجليزي من وجهة نظر ،نةيالمبادئ العامة للأمم المتمد بدلاً منه وطبق

ظمة متميزاً عن الأنبآخر نظاماً قانونياً مستقلاً أو  بحالالمبادئ لا تشكل هذه ن كو  انتقد هذا الاتجاه وقد    

ن كما ان الاخذ بالمبادئ القانونية بدلا م ،، إنما قد تكون مصدراً لهذين القانونينالدوليةأو  وطنيةالقانونية ال

تباط هذه يقوم باس إلا أناختيار قانون معين يعني اعطاء المحكم صلاحيات واسعة لانه في الرجوع اليها لا يمكن 

المسائل  العديد منتحكم  لأن تصلح أن لا يمكن القانونية المبادئالمبادئ الامر الذي سيخضع لتقديره، كما ان 

 .(3)تكوينه وشروطه وصحتهكالمتصلة بالعقد 

  
                                                 

ومدى خضوعه لقواعد القانون الخاص. جامعة الكويت،  BOTياسر أحمد كامل الصيرفي: النظام القانوني لعقد  1
 وما بعدها. 88، ص 8222

 819محمد بكر، مرجع سابق، ص 8
 وما بعدها 911يوسف أكيابي، مرجع سابق، ص 3
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ادئ عامة العقد فهي مبأو  ويرى الباحث ان المبادئ العامة لا يمكن ان تغطي كافة المسائل المتصلة بالقانون    

عند  معينة وليسيمكن ان يتم اللجوء اليها عند عدم وجود قاعدة قانونية أو  يمكن ان تكون مصادر استرشادية

 عدم وجود اتفاق على قانون يمكن تطبيقه على النزاع.أو  عدم وجود قانون كاملا

 وانين ذات السمة الدوليةخضوع العقد للق :اً ثاني

ية ية مستقرة ذات سمة دولقانونقواعد ( ان هناك الفقيه الأمريكي فيليب جيسوباتجاه فقهي ) يرىحيث  

نون القا متنوعة مأخوذة من هذا القانون قواعديشمل و ،الدولة الواحدة التصرفات التي تتعدى حدودتنظم 

هذا و  من هذين القانونين. التي لا يمكن إدراجها تحت أي بعض القواعدو الدولي العام والقانون الدولي الخاص 

المنظمات و أ  الدولأو  بالأفرادقد تتعلق التي الواحدة دولة اليحكم جميع العلاقات التي تتجاوز حدود القانون 

  .(0)تدخل في نطاق هذه العلاقات العقود التي تبرمها الدولة مع المستثمر الأجنبييرى الاتجاه ان و ،الدولية

 وطنين الطبق عليها قواعد القانو يوالمستثمر الأجنبي لا يمكن أن  ةالعقود المبرمة بين الدولوعليه فإن 

ظاماً نالذي يمثل وهو القانون العابر للدول قواعد القانونية لنوع ثالث من ال انما تخضع، القانون الدوليأو 

ه يتوجب اللجوء إليه عندما يوجد مركز قانوني ثالث يتعذر إدراجوي والدولي وطنلقانونين الضافة لاً ثالثاً إ يقانون

 .(6)عقود ذات طبيعة استثمارية كحالة في أي من هذين القانونين

، بهمصادر قانونية خاصة يث ان هذا النظام القانوني ليس له هذا الاتجاه للنقد من حتعرض لقد  

 ه لا يقدم معياراً ي، كما أنوطنال قانونلالدولي ومنها من ا من القانون دمستممنها ما هو مصادره القانونية ف

وجب تالأنظمة القانونية الأخرى لاختيار القاعدة التي يللاستعانة بأو  القواعد القانونية واجبة التطبيقيحدد 

 .(3)لجزاءاتكما يفتقر ل هأحكاملازمة لتطبيق ، كما انه يخل من وسائل قانونية تطبيقها على النزاع

المتعاقدة الأمان  طرافيحقق للأ كما انتقد من حيث انه قانون غير واضح وانه قانون افتراضي لا 

 يةلاحيته تحديد القواعد القانونتعسف المحكم الذي سيكون من صإلى  كما يرى الباحث أنه قد يؤدي .(4)القانوني

المصادر التي يمكن استنباط القواعد منها بالتالي من الممكن ان يتأرجح بين مصادر القانون الدولي والوطني أو 

حسب ما يراه مناسباً الامر الذي يزيد من غموض هذا القانون وعدم وضوحه وصلاحيته لان يكون قانوناً واجب 

 في مجال العقود الهامة كعقد الاستثمار.التطبيق على النزاع خاصة 

  

                                                 

 91الميعان، مرجع سابق، صخالد  1
 111سراج أبو زيد، مرجع سابق، ص 8
 91الميعان، مرجع سابق، صخالد  3
 198يوسف أكيابي، مرجع سابق، ص 1



www.manaraa.com

73 

 

 خاتمة:ال

وهو عقد البناء  داريةتعلقت هذه الدراسة بواحدة من صور تسوية منازعات نوع من انواع العقود الإ 

من  اسلوب التحكيم، الذي يعتبرأو  والتشغيل، اما وسيلة تسوية النزاعات المتعلقة بهذا العقد فهي وسيلة

 سوية النزاعات.الوسائل البديلة لت

 عدد من النتائج والتوصيات كالتالي:إلى  وقد توصلت الدراسة

 النتائج:

 النتائج التالية:إلى  توصلت الدراسة

هذا النوع من صور لم ينص قانون التحكيم الارردني على هذا النوع من العقود، لكن يوجد بعض  .أ

بلدية انون في ق هذا النوع من العقودمثل  وفي الكويت يوجد الملغي. في قانون التخاصية الاردني العقود

 .وقانون تنظيم عمليات البناء والتشغيل والتحويل والأنظمة المشابهة ،الكويت

 إداريةعقود يعتبرها اتجاه  :ضمن اتجاهات طبيعة عقد البوت القانونيةختلف الفقه حول تحديد ا .ب

عقود  تعتبرة، ففق العامالمر االتزام د و عقمن  شكل متطورأنها عبارة عن  بشكل عام، واتجاه يعتبرها

أعمال يباشر  تعاقدالمكان في العقد، وطالما  الإدارة طرفاً لأن رفق و الم ةطنشأ ب هالاتصلا بطبيعتها  إدارية

، خاصالعقود التي تبرم في إطار القانون اليعتبرها من اتجاه هناك و ، وفقاً للشكلعقد الالتزام الإدارة في 

 الخاصة.طبيعة ذات القود عمن العتبرها اتجاه يبالمقابل هناك 

سلوك رة يؤيد فكما بين من  في عقود البناء والتشغيلالتحكيبم إلى  حول جواز اللجوءنقسم الفقه ا .ج

ها ويقدم كل فريق ما يؤيد فكرته من معارض لو البوت عقود منازعات  كوسيلة لفض طرق التحكيم

 .حجج وأسانيد

لمشرعين في النظم القانونية المختلفة مساحة خاصة للحديث عن لم يخصص المشرع الاردني كغالبية ا .د

ه يمكن لا أنإعقود البناء والتشغيل وموقفه من تسوية النزاعات المنبثقة عنها سواء في التحكيم أم غيره، 

التعرف على موقفه هذا من خلال التعرف على موقفه من التحكيم بشكل عام ومن موقفه من التحكيم 

 داريةاسلوب التحكيم في العقود الإ إلى  اللجوءيمكن حيث يتضح من ذلك أنه  .داريةالإ  في مجال العقود

 .بما فيها عقود البناء والتشغيل، وهذا ما أكدته محكمة التمييز في قراراتها
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اء قانون انشصدور عد باتضح  موقف المشرع الكويتي من التحكيم في عقود البناء والتشغيلإن  .ه

 الفصل فيأصبحت هذه المحكمة تختص بفي المحكمة الكلية  داريةالدائرة الإ أو  داريةالمحكمة الإ 

سلوك ز اجو للقول بعدم الفقه مما دعا  المنازعات والخلافات المتعلقة بالعقود ذات الطبيعة الإدارية

قانون كما ان  ،المنازعات والخلافات المتعلقة بالعقود ذات الطبيعة الإداريةكوسيلة لفض  طرق التحكيم

دون  نازعات المدنية والتجاريةالم كوسيلة لفض سلوك طرق التحكيمسمح ب قانون التحكيم القضائي

 ق التحكيمسلوك طر جواز بالافتاء بالفتوى والتشريع ان قامت ادارة إلى  داريةبيان موقفه من العقود الإ 

 .المنازعات والخلافات المتعلقة بالعقود ذات الطبيعة الإداريةكوسيلة لفض 

ت الدراسة بالنسبة للقانون واجب التطبيق على النزاع المتعلق بعقود البناء والتشغيل أنه يمكن بين .و

  العقدبالإرادة الضمنية لطرفيأو  ما بالإرادة الصريحةإالتحكيم  وقانون لطرفي النزاع الاتفاق على مكان

 .ردني، سواء بالنسبة للمشرع الكويتي أم المشرع الابالإرادة المفروضة عليهمأو 

التحكيم على قانون معين يطبق على العملية  أطرافعدم اتفاق انه في ظل إلى  توصلت الدراسة .ز

تطبيق أو  ،القوانين الوطنية تطبيقإلى  إغنه يتم تطبيق قانون المكان وهنا يتفرع الأمرفالتحكيمية 

 قوانين الوطنيةلة لتطبيق ا. فبالنسبالمبادئ العامة والقوانين العابرة للدولتطبيق أو  القوانين الدولية

قد و  خضوع العقد لقانونه الذاتيأو  ضوع العقد لقانون الإدارة المتعاقدةخفنكون أمام احتمالين إما 

 تبنى الفقه هذين الاتجاهين وقدم كل فريق من الحجج والبراهين ما يؤيد اتجاهه.

ن تطبق ه المبادئ العامة التي يمكن أ ، وهذتطبيق المبادئ العامة والقوانين العابرة للدولين أنه يمكن بت .ح

العقد  ضوع، خخضوع العقد للمبادئ العامة المعترف بها من الأمم المتمدنةعلى النزاع التحكيمي هي: 

 للقانون العابر للدول

  



www.manaraa.com

75 

 

 توصيات:ال

 نيأن يقوم المشرع الاردني بتوضيح موقفه من عقود البناء والتشغيل، اذ ان النص القانو يوصي الباحث  .أ

وعدم الاعتماد على النص الدستوري المتعلق بعقود  الوحيد الذي تطرق لها هو قانون التخاصية الملغي.

الامتياز اذ ان الاسس غير الدستورية اي التشريعية العادية فإنه غالباً تتم المصادقات على كل عقد 

، اذ ان هذا الامر يحتاج اً عامة لهذا النوع من العقودأحكامبقانون دون ايجاد قانون موحد يتضمن 

 عقود البناء والتشغيل.أو  ايجاد مثل هذا القانون ليكون مظلة رئيسية لكل عقود الامتياز

أن يقوم المشرع الاردني والمشرع الكويتي بتعديل قانون التحكيم من خلال إضافة مادة يوصي الباحث  .ب

 أحكامبين ، وتذات الطبيعة الإدارية المنازعات والخلافات المتعلقة بالعقودتجيز صراحة التحكيم في 

 ، وشروط التحكيم فيها واجراءاته.سلوك طرق التحكيموضوابط 

 طبيقالقواعد القانونية واجبة التيوصي الباحث المشرع الاردني والمشرع الكويتي بتوضيح موقفه من  .ج

تم تطبيق بحيث ي، القواعد القانونية واجبة التطبيقاتفاق التحكيم على  أطراففي حالة عدم اتفاق 

 .في مثل هذه الحالة القانون الوطني للدولة المضيفة

 التحكيم سلوك طرقيوصي الباحث كلا من أن يقوم المشرع الاردني والمشرع الكويتي بتفصيل اجراءات  .د

والتركيز على مسألة الوقت اللازم للفصل في النزاع بحيث يتفق مع طبيعة النزاعات المتعلقة بعقود 

و أ  اللجانإلى  شغيل، من حيث السعة والدقة. ومن هنا ربما يكون من الافضل اللجوءالبناء والت

 .المؤسسات المختصة بالتحكيم كالمراكز الدولية كمركز واشنطن ومركز القاهرة ومركز دبي 
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 :القضائية والفتاوى حكامالأ 
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Abstract 

    This study relates to the settlement of contract disputes through non-

judicial alternative methods, specifically the arbitration method, for one 

of the most important types of contracts currently, namely building, 

operation and transfer contracts, known as BOT contracts. These 

contracts under which the administrative authority undertakes to the 

private sector in one of the infrastructure projects to establish it at his 

expense and operate it for a certain period, after which the ownership of 

the project is transferred to the State. The private sector has also taken 

this type of contract into the implementation of its projects. 

    Because of the special nature of these projects, the methods of 

settling disputes are also important. Under the development of project 

implementation methods, it is no longer possible to rely on national 

jurisdictions to settle disputes arising from their implementation. 

The study dealt with the subject of arbitration in these contracts. The 

study divided the subject into two chapters: the first concerned the 

convening of the arbitration agreement in the contracts of construction, 

operation and delivery, in which the scope of the arbitration agreement 

in these contracts was examined, the position of the legislator, arbitration 

conditions. The second was allocated to talk about the law governing the 

arbitration agreement in the contracts of construction, operation and 

delivery, whether the law of will or the law of the place. 
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