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  مقدمة:

یمر عقد المشاركة بمراحل عدیدة، وتتمثل تلك الاجراءات والمراحل فى مراحل سابقة على 

نظام  –طرح العطاء للراغبین فى التعاقد مع الدولة والجهات الاداریة المختلفة بذلك النظام 

وقد حدد القانون مراحل طرح العطاء واختیار المتعاقد صاحب العطاء الافضل، وقد  –المشاركة 

الاجراءات اللاحقة والتى یتعین على  ٢٠١٠لسنة  ٦٧حدد المشرع فى قانون المشاركة رقم 

  الجهة الاداریة الراغبة فى التعاقد والمستمثر صاحب العطاء الافضل القیام بها.

راءات والتى نص علیها القانون صراحة، ومن ثم فان عدم ویستعرض ذلك البحث تلك الاج

القیام بتلك الاجراءات یُصیب العقد بالبطلان، ذلك ان المشرع نظم تلك الاجراءات ورتب علیها 

ومن ثم تضحى مخالفة نصوص واحكام  –على النحو الذى سیرد بذلك البحث  –آثار قانونیة 

ت اللاحقة مخالفة لصحیح القانون ویترتب علیها قانون المشاركة فیما یتعلق بتلك الاجراءا

  البطلان.

  اهمیة البحث:

تتمثل اهمیة البحث فى ابراز واستظهار ملامح العلاقة التعاقدیة بعد ترسیة العطاء الخاص 

لسنة  ٦٧بعقد المشاركة مع افضل العطاءات المقدمة الیها، وحیث ان قانون المشاركة رقم 

صداره على عدم انطباق احكام قانون المناقصات والمزایدات، قد نص صراحة فى مواد ا ٢٠١٠

یكون له ذاتیة خاصة  –عقد المشاركة  –وكذا قانون تنظیم ومنح الامتیازات، فان ذلك العقد 

واستقلالیة فى تنظیمه القانونى؛ لذا فان المشرع قد افرد لذلك النوع من العقود التى تبرمها الدولة 

  لفة تنظیماً قانونیاً خاصاً.ووحداتها الاداریة المخت

ویختلف التنظیم القانونى الخاص لعقد المشاركة فى مختلف مراحل ابرامه، منذ ان تشرع 

الجهة الاداریة فى اعلان رغبتها عن ابرام عقد من عقود المشاركة، وصولاً الى ابرام العقد 

كمن اهمیة ذلك البحث فى والدخول فى مرحلة تنفیذه، والالتزامات العقدیة المتولدة عنه؛ لذا ت

استعراض الاجراءات اللاحقة على ترسیة العطاء على المستثمر صاحب العطاء الافضل فى 

  عقود المشاركة، والتى لا نظیر لها فى مختلف العقود الاخرى التى تبرمها الدولة.
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  اهداف البحث:

المشاركة عن غیره  تتمثل اهداف البحث فى التقریر باختلاف التنظیم القانونى لابرام عقد

من العقود الاخرى التى تبرمها الدولة، وذلك لكون المشرع قد افرد لتلك الاجراءات نصوصناً 

خاصة حویت على تنظیم خاص ومغایر لبقیة العقود الاخرى؛ لذا یكمن هدف البحث فى 

  التعرض لتلك الاجراءات والتعلیق علیها مؤیدة باحكام القضاء وآراء الفقه.

  :خطة البحث

قبل التعرض للتنظیم القانونى فیما یتعلق بالاجراءات اللاحقة على ترسیة العطاء على 

المستثمر صاحب العطاء الافضل فى عقد المشاركة، فانه یتعین بدایة تعریف عقد المشاركة، 

وتحدید نشأته والهدف منها، ثم نستعرض بعد ذلك الاجراءات اللاحقة التى فرضها المشرع لابرام 

  العقد.

  التعریف بعقد المشاركة ونشأته. المبحث الاول:

  الاجراءات اللاحقة على ترسیة العطاء فى عقد المشاركة. المبحث الثانى:
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  المبحث الاول

  ماهیة عقود المشاركة

  تمهید وتقسیم:

لعقود الشراكة بین الدولة والقطاع الخاص، ویرجع  لم یجمع الفقه على تعریف موحد لنظام/

الاهمیة التى حظت بها تلك العقود، فقد عرفها المشرع فى بعض الدول وذلك فى ذلك الى 

  نصوص القانون الذى ینظم تلك العقود، كما عرفها القضاء فضلاً عن تعریف الفقه لها.

ویرجع اختلاف التعریفات المتعلقة بعقود الشراكة بین الدولة والقطاع الخاص الى نظرة من 

عقود، فهناك من ابرز الجوانب الاقتصادیة لها وأولى لها العنایة قام بوضع التعریف لتلك ال

الكاملة فى التعریف، وهناك ایضاً من ابرز الجانب القانونى لها من خلال ابراز جوانبها القانونیة 

  والالتزامات الناشئة عنها.

 وقد وضعت بعض القوانین تعریفا لعقود المشاركة مثل التشریع الفرنسى وكذلك التشریع

المصرى، فضلا عن ان الفقه قد تصدى لوضع تعریف لذلك النوع من العقود، وفیما یلى 

  نستعرض التعریف التشریعى لعقد المشاركة وكذا التعریفات التى وضعها الفقه لذلك العقد.

  

  المطلب الاول

  التعریف الفقهى لعقود المشاركة

اعتباره نمطاً وصورة من صور یتجه غالبیة الفقه والقضاء فى تعریفه لعقد الشراكة الى 

العقود الاداریة التى تم استحداثها طبقاً لطبیعة الحال والظروف التى تمر بها الدولة، وتدور 

غالبیة تعریفات الفقه المقدمة لذلك النوع من العقود حول فكرة انها تقوم على المشاركة بین الدولة 

  /الاساسیة.والقطاع الخاص فى بناء احد مشروعات البنیة التحتیة

  حیث یعرف عقد الشراكة بانه:

"عقد اداراى، یعهد بمقتضاه احد اشخاص القانون العام الى احد اشخاص القانون الخاص، 

القیام بمهمة اجمالیة تتعلق بتمویل الاستثمار بالاعمال والتجهیزات الضروریة للمرفق العام 

ى ضوء طبیعة الاستثمار او طرق وادارتها واستغلالها وصیانتها طوال مدة العقد المحددة ف

التمویل فى مقابل مبالغ مالیة تلتزم الادارة المتعاقدة بدفعها الیه بشكل مجزأ طوال مدة الفترة 

  .)١(التعاقدیة"

                                                           
، pppیراجع فى ذلك: المستشار حمدى یاسین عكاشة، عقود المشاركة بین القطاع العام والقطاع الخاص  )١(

  .٢٨، ص ٢٠١٩ب.ن، 
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كما یعرف بانه احد اشكال التعاون بین القطاعین العام والخاص، یتم من خلاله وضع 

السلع والخدمات العامة والاجتماعیة من خلال ترتیبات یستطیع بمقتضاها القطاع العام توفیر 

  .)١(السماح للقطاع الخاص بتقدیمها بدلاً من ان یقدمها القطاع العام بنفسه

كما یعرف بانه علاقة طویلة الاجل بین الجهات الاداریة بالدولة والقطاع الخاص تهدف 

لدولة منوطة بتنفیذها، الى قیام القطاع الخاص بتقدیم خدمات او تنفیذ مشروعات كانت اجهزة ا

وذلك دون الاخلال بدور الحكومة فى النهوض بالخدمات والمشروعات العامة والاشراف علیها 

  .)٢(ولكن فقط من خلال نظام جدید للتعاقد وتقدیم الخدمة

وعرفها البعض بأنها نوع من العقود تبرمه جهة عامة مع شریك من القطاع الخاص 

او تجهیزها او تشغلیها او صیانتها ویتقاضى الشریك بموجبه  لتصمیم منشأة عامة او بنائها

اتعابه من المال العام اى من موازنة الدولة فى صورة مبالغ مالیة تلتزم الادارة المتعاقدة بدفعها 

  .)٣(بشكل مجزأ طوال مدة الفترة التعاقدیة - للقطاع الخاص  - الیه 

وقد عرفه البعض بانه عقد یجمع بین القطاعین العام والخاص لتحقیق هدف معین یتمثل 

فى قیام الطرف من القطاع الخاص بانشاء وصیانة احد المشروعات العامة (التى تهدف الى 

خدمة المواطنین)، مقابل عوض مالى یسدده الطرف العام على اقساط یتفق علیها على ان هذا 

  .)٤(العام نوعاً من الرقابة على المشروع بصفته شریكاً العقد یجعل للطرف 

                                                                                                                                                                      

، ٢٠١٠النهضة العربیة، د. رجب محمود طاجن، عقود المشاركة بین القطاعین الحكومى والخاص، دار 

  .٧ص

  .٢٠، ص ٢٠١٤، الاسكندریة: دار الجامعة الجدیدة، p.p.pد. حمادة عبد الرازق حمادة، عقود الشراكة 
د. عبداالله شحاتة خطاب، المشاركة بین القطاعین العام والخاص وتقدیم الخدمات العامة على مستوى  )١(

  . ٥جامعة القاهرة، د.ت، ص  –المحلیات والامكانیات والتحدیات، كلیة الاقتصاد والعلوم السیاسیة 
 ٦٧العامة وفقاً للقانون رقم  د. احمد السید عطاالله، النظام القانونى لعقود الشراكة فى مشروعات المرافق )٢(

، ٢٠١١جامعة القاهرة،  –وآثارها القانونیة والاقتصادیة، الطبعة الاولى، مطبعة كلیة الحقوق  ٢٠١٠لسنة 

 . ٢٧ص 
، العدد ٢٧د. لبانة مشوح، الترجمة والتنمیة الفكریة، القطاع الادارى نموذجاً، مجلة جامعة دمشق، المجلد  )٣(

  . ٧٩٣، ص ٢٠١١الثالث والرابع، 
)، دار p.p.pد. صافى أحمد قاسم، الطبیعة القانونیة لعقود الشراكة بین القطاع العام والقطاع الخاص ( )٤(

  .١١، ص ٢٠١٦ ،النهضة العربیة
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وقد عرف البعض عقد الشراكة بانه عقد یقوم فیه القطاع الخاص بتمویل الانشاءات 

والتجهیزات العامة فى مجال البنیة الاساسیة والخدمات، بما یخفف عن كاهل الدولة؛ لأن 

  .)١(المتعاقد سیحصل على حقوق مالیة موزعة على مدة العقد

  ویعرف ایضا عقد الشراكة فى الفقه الغربى بانه:

 على مشترك بشكل فیها تعمل التي والخاصة العامة الفاعلة الجهات بین یتم ما نوع من "تعاون

  .)٢(والموارد" والتكالیف المخاطر وتقاسم والخدمات، المنتجات تطویر

 الفاعلة الجهات بین مستدام تعاون بأنها والخاص العام القطاعین بین الشراكة "وتُوصف

  .)٣(والأرباح" والتكالیف المخاطر فیها تتُقاسم التي والخاصة العامة

ن الحكومة عن حاجتها اعلابین القطاعین العام والخاص: تشیر بهذا المعنى إلى  ةالشراك"

إلى بنیة أساسیة كثیفة رأس المال وطویلة الأجل، ویتم بناء المرفق المرغوب باستخدام مزیج 

معقد من التمویل الحكومي (في الأغلب) والتمویل الخاص ثم یتم تشغیله بواسطة كیان خاص 

 ٩٩رین إلى وعادة ما تمتد هذه المدفوعات على مدى عش ،بموجب امتیاز أو عقد طویل الأجل

 .)٤("عاماً وتغطي تكالیف الإنشاء والتشغیل والصیانة ورأس المال

                                                           
) pppد. هانى عرفات صبحى حمدان، النظام القانونى لعقود الشراكة بین القطاعین الحكومى والخاص( )١(

  .١٨، ص ٢٠١٧-٢٠١٦العربیة، دراسة مقارنة، دار النهضة 
(2) Cooperation of some sort of durability between public and private actors in 

which they jointly develop products and services, and share risks, costs, and 

resources. 

van ham, H. and koppenjan, J., Building Public Private Paetnerships: 

Assessing and Managing Risks in Port Development, Public Management 

Review, Vol. 4, No. 1, P598. 
(3) PPPs are described as sustainable cooperation between public and private 

actors in which risks, costs and profits are shared. 

Klijn, E.H and Teisman, G.R, public private partnerships as the management 

of co-product: strategic and institutional obstacles in difficult marriage in the 

challenges of public private partnerships- learning from international 

experience, edited by Hodge, G. and Greve, C., Edward elgar publishing 

limited: UK, 2005. 
(4) public-private partnerships (PPPs): in this sense refers to an arrangement 

where government states its need for capital-intensive, long-lived 

infrastructure and the desired facility is built using a complex combination of 

government and (mostly) private financing and then operated by a private 
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 الشركاء بین تعاقدي اتفاق بین القطاع العام والقطاع الخاص: "بأنها الشراكة تعریف ویمكن

 یتم حیث عامة، خدمة توفیر إلى یهدف مشروع إدارة أو لتطویر والخاص العام القطاعین من

  .)١(بینهما" والتمویل المخاطر تقاسم

والخاص  العام القطاعین بین المشترك بالعمل تتمیز ویعرفها البعض بانها: "ترتیبات

 التي والعام الخاص القطاع واجهة عبر التعاون أنواع جمیع تغطیة یمكنهم الواسع، بمعناها

 والنوع. التحتیة والبنیة والخدمات السیاسات لتقدیم المخاطر وتقاسم التعاوني العمل تتضمن

 التمویل مبادرة هو المتحدة المملكة في والخاص العام القطاعین بین الشراكة من شیوعًا الأكثر

 من عادةً  المستمدة الخدمات، لشراء العام القطاع تعاقد بموجبه یتم ترتیب وهو ،)PFI( الخاص

 إلى ١٥ بین ما غالبًا ،.الأجل طویل أساس على الخاص القطاع من الأصول، في الاستثمار

   .)٢عامًا"( ٣٠

                                                                                                                                                                      

entity under a long-term franchise, contract, or lease. The payments are 

usually spread over twenty to 99 years and cover construction, operation, 

maintenance, and capital costs. 

 Savas, E.S, Privatization in the City: Successes, Failures, Lessons 

(Washington, DC: CQ Press, 2005), chapter 1, p7. 

https://bit.ly/2ZQX7rm   ٢٣/٧/٢٠٢٠تاریخ الزیارة     .   
(1)A public private partnership (PPP) could be defined as a contractual 

agreement between public and private partners for the development or 

management of a project aimed at delivering a public service, whereby the 

risk, the provision of funding, or the provision of finance are substantially 

shared. 

Oscar Alvarez Robles, & others, public private partnerships (ppp), conference 

of European directors of roads (CEDR), May 2009, p7. 

(2) Jomo KS, Anis Chowdhury, Krishnan Sharma, Daniel Platz, Public-Private 

Partnerships and the 2030 Agenda for Sustainable Development: Fit for 

purpose?, UNITED NATIONS, Department of Economic and Social Affairs, 

Working Paper No. 148, New York, USA, February 2016, P27. 

  وجاء النص فى صیغته الاصلیة:

"PPPs are arrangements typified by joint working between the public and 

private sectors. In their broadest sense, they can cover all types of 

collaboration across the private-public sector interface involving collaborative 

working together and risk-sharing to deliver policies, services, and 
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 العام القطاعین بین الشراكة تعریف یختلف ،العملیة الناحیة ویقرر البعض بانه من

. الخاص القطاع من الشركاء قبل من الرأسمالیة والنفقات الأصول ملكیة درجة حسب والخاص

 رأسمالیة نفقات الخاص القطاع من للشركاء یكون ،الإدارة عقود حالة في ،المثال سبیل على

 والبناء التصمیم عقد حالة في ،أخرى ناحیة من. رأسمالیة نفقات أي لدیهم لیس أو للغایة محدودة

 الأصول تصمیم عن مسؤولین الخاص القطاع من الشركاء یكون ،)BOOT( والتشغیل والتملك

 یتلقى ،والخاص العام القطاعین بین الشراكة هذه مثل في. وتمویلها وتشغیلها وبنائها الرأسمالیة

 المستخدم رسوم أو) منتظمة فترات على( الحكومة من إما مدفوعات الخاص القطاع من الشركاء

 الشراكة لخطط المتغیرات من العدید هناك یكون أن یمكن ،وبالتالي. الخدمات لتقدیم كلیهما أو

 بین المخاطر وتحمل الأصول ملكیة بین الفصل على اعتمادًا والخاص العام القطاعین بین

  .)١(والخاص العام القطاعین في الفاعلة الجهات

  ویلاحظ من تعریفات الفقه ان عقود الشراكة لها تعریفان احدهما واسع والاخر ضیق.

بالتعاون  –بالمعنى الضیق وفقاً لمؤتمر مدیرى الطرق الاوروبیین  –فتعرف الشراكة 

لانجاز مشاریع مشتركة بین الدولة او المؤسسات العامة العامة من جهة، والمستثمرین من 

                                                                                                                                                                      

infrastructure.” The most common type of PPP in the UK is the Private 

Finance Initiative (PFI), which is “an arrangement whereby the public sector 

contracts to purchase services, usually derived from an investment in assets, 

from the private sector on a long-term basis, often between 15 to 30 years". 

(1) Roehrich, Jens K., Michael A. Lewis, Gerard George, 2014. “Are Public-

Private Partnerships a Healthy Option? A systematic Literature Review”, Social 

Science & Medicine 113 (2014), pp 110-119. 

  وجاء النص فى صیغته الاصلیة:

=In practice, the definition of PPPs varies depending on the degree of 

ownership of assets and capital expenditure by the private partners. For 

example, in the case of management contracts, the private partners have very 

limited or no capital expenditure. On the other hand, in the case of a Design, 

Build, Own, Operate (BOOT) contract, the private partners are responsible for 

the design, building, operation and financing of a capital asset. In such a PPP, 

private partners receive payment from either the government (at regular 

intervals) or user charges, or both for delivering the services. Thus, there can 

be many variants of PPP schemes depending on the separation of asset 

ownership and risk-bearing between the public and private sector actors. 
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القطاع الخاص من جهة اخرى، وهذه الشراكة تتم بواسطة عقد او اتفاق (یسمى باتفاق 

  .)١(الشراكة)

طاع بینما ینصرف التعریف الواسع الى اعتبار عقد الشراكة بانه اتفاق بین الدولة والق

الخاص بالقیام بعمل استثمارات معینة لمدة محددة من الزمن فینصرف ذلك التعریف الى تحدید 

اشخاص ذلك الاتفاق او العقد وهم الدولة واحد اشخاص القانون الخاص، ومن ناحیة موضوع 

العقد او محله فانه ینصب على القیام بانشاء او تطویر مرفق من مرافق البنیة التحتیة، على ان 

  یحصل على ما انفقه على دفعات من قبل الدولة.

ومن جماع ما سبق یتضح ان الفقه غیر مجمع على تعریف واحد لعقود الشراكة او 

  .)٢(بل ان الامر امتد لیدق الخلاف بین الفقه فى استخدام لفظ الشراكة او المشاركة المشاركة،

اعتبارهما مترادفین دون وجود ولعل ذلك غیر مجدٍ فاننا نرى انه یمكن استخدام اللفظین ب

  فروق فنیة او دقیقة بینهما.

  ویلاحظ من خلال التعریفات السابقة الآتى: 

  اعتبر بعض الفقه عقد الشراكة عقداً اداریاً، مقرراً انه احد صور العقود الاداریة الحدیثة. – ١

أكدت التعریفات السابقة على فكرة ان عقود الشراكة تقوم على التعاون بین الدولة والقطاع  – ٢

الخاص فى تمویل المشروعات التى تقام بهذا النظام، وكذلك الاشتراك فى تحمل مخاطر 

  المشروع.

اتجهت التعریفات السابقة الى التأكید على ان القطاع الخاص یتحمل تكالیف انشاء  – ٣

ع وتجهیزه وصیانته وتطویره، بینما اتجهت تعریفات الفقه الغربى وبعض التعریفات المشرو 

  فى الفقه العربى الى مشاركة الدولة فى تحمل جزء من تلك التكالیف.

قررت التعریفات السابقة ان المشروعات التى یتم انشاؤها وفقاً لذلك النظام تتسم بطول  – ٤

ص من استرداد ما قام بسداده فى انشاء وتجهیز الاجل، وذلك حتى یتمكن القطاع الخا

  وصیانة المشروع.

یحصل القطاع الخاص المتعاقد مع الدولة على ما قام بسداده بشكل مجزأ طوال مدة  – ٥

  العقد.

الاعتراف للدولة بحق الرقابة على المشروع، وذلك بصفة الدولة شریكاً فى المشروع، فضلاً  – ٦

  عن ان المرفق سیعود الیها بعد انتهاء مدة العقد.

                                                           
، دار النهضة pppام والخاص د. احمد سید احمد محمود، التحكیم فى عقود الشراكة بین القطاعین الع )١(

  .١١، ص٢٠١٦العربیة، 
یراجع بشان ذلك الخلاف: د. صافى احمد قاسم، الطبیعة القانونیة لعقود الشراكة بین القطاع العام والقطاع  )٢(

  .٦)، مرجع سابق، ص p.p.pالخاص (
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  المطلب الثانى

  تعریف عقد المشاركة 

  فى القانون المصرى والقانون المقارن

على ان عقد المشاركة  )١(٢٠١٠لسنة  ٦٧ففى مصر نصت المادة الاولى من القانون رقم 

قد تبرمه الجهة الإداریة مع شركة المشروع وتعهد إلیها بمقتضاه بالقیام بكل أو بعض هو "ع

  ".) من هذا القانون٢الأعمال المنصوص علیها فى المادة (

جهات الإداریة أن تبرم عقود مشاركة لل): "٢ونصت المادة الثانیة من هذا القانون على(

شركة المشروع تمویل وإنشاء وتجهیز مشروعات البنیة الأساسیة والمرافق  تعهد بمقتضاها إلى

العامة وإتاحة خدماتها أو تمویل وتطویر هذه المرافق، مع الالتزام بصیانة ما یتم إنشاؤه أو 

تطویره، وتقدیم الخدمات والتسهیلات اللازمة لكى یصبح المشروع صالحًا للاستخدام فى الإنتاج 

  ..".بانتظام واضطراد طوال فترة التعاقد أو تقدیم الخدمة

                                                           
فى مشروعات البنیة الأساسیة والخدمات والمرافق العامة، والمنشور  قانون تنظیم مشاركة القطاع الخاص )١(

، وتجدر الاشارة ٢٠١٠مایو ١٨، بتاریخ السنة الثالثة والخمسون - مكرر (أ)  ١٩العدد  بالجریدة الرسمیة 

 الى ان ذلك القانون لا یزال مطبقاً حتى الان ولم یطرأ علیه ثمة تعدیلات. 

كانت من بین المواد التى تقدمت الحكومة بمشروع قانون لتعدیلها، وكما سلف ذكره یذكر ان المادة الثانیة ) ٢(

النحو  فان ذلك المشروع لم یتم اقراره حتى الان من قبل البرلمان، وقد جاء النص فى مضروع القانون على

مـن  بـأى وع القیـامالتالى: "یجـوز للجهـات الإداریـة أن تبـرم عقـود مشـاركة تعهـد بمقتضاها إلى شركة المشر 

الأعمـال التالیة في مشروع من مشروعات البنیة الأساسیة والمرافق والخـدمات العامـة فـي مختلـف قطاعـات 

الدولـة، كالنقـل والكهرباء، والاتصـالات وتكنولوجیـا المعلومـات، والمیـاه والصرف الصحى والصحة، والتعلیم، 

  وغیرها:

  ء وتشغیل أو استغلال المشروع وصیانته.تمویل وتصمیم وإنشا -۱

  تمویـل وتطـویر وتشـغیل أو اسـتغلال المشروع وصیانته. -۲

  تمویـل وإعادة تأهیل وتشغیل أو استغلال المشروع، وصیانته. -۳

أي من الأعمال الواردة في البنود السابقة منفردة أو مجتمـعـة مـع غیرها، شریطة أن تشتمل علـى  -٤

  انتها.تمویلهـا وصی

ولا یجوز أن تقل مدة عقد المشاركة عن خمس سنوات، ولا تزید على ثلاثین سنة من التاریخ المحدد في 

شهادة القبول الصادرة من الجهة الإداریة بقبـول مستوى جـودة الأعمـال أو المنتجـات أو الخـدمات المتاحـة، 

عاما، ولا یجوز أن تقل القیمة الاجمالیة للعقد بالتعاقد على المشروع بقانون إذا زادت مدته على خمسة عشر 

  عن مائة ملیون جنیه، ویـرخص ولا تبدأ شركة المشروع في تقاضي أي تحقات مالیة".
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ویتضح من ذلك ان التعریف الذى اورده المشرع فى المادة الاولى كان مقتضب وغیر 

مفصل، ولذلك اراد ان یضفى على هذا التعریف مزیداً من التفصیل من خلال ابراز الدور المنوط 

  بشركة المشروع القیام به.

ا لعقد المشاركة، اطراف العقد، واحالت فیما یمكن حیث حددت المادة الاولى فى تعریفه

لشركة المشروع القیام به للمادة الثانیة من القانون ذاته، وقد فسرت المادة الثانیة ما یمكن ان 

  تقوم به شركة المشروع الطرف الثانى فى العقد مع الجهة الاداریة.

بانه "عقد  )١(قانون الفرنسىوعرف المشرع الفرنسى عقود المشاركة فى المادة الاولى من ال

ادارى، یعهد بمقتضاه احد اشخاص القانون العام الى احد اشخاص القانون الخاص، القیام بمهمة 

شاملة تتعلق بتمویل الاستثمار المتعلق بالاشغال والتجهیزات الضروریة للمرفق العام واداراتها 

الاستثمار او طرق التمویل، فى  واستغلالها وصیانتها، طوال مدة العقد المحددة، وفق طبیعة

مقابل مبالغ مالیة تلتزم الادارة المتعاقدة بدفعها الى شركة المشروع بشكل مجزأ طوال مدة 

  التعاقد".  

                                                           
بتاریخ  ٢٠٠٤لسنة  ٥٥٩حیث نصت المادة الاولى من القانون الفرنسى الصادر بالامر الجمهورى رقم  )١(

، فقد ١٧/٢/٢٠٠٩، وفى ٢٨/٧/٢٠٠٨بتاریخ  ٢٠٠٨لسنة  ٧٣٥، والمعدل بالقانون رقم ١٧/٦/٢٠٠٤

  نصت على:

Le CP(Contrat de partenariat) Le contrat de partenariat est un contrat 

administratif par lequel une collectivité territoriale ou un établissement public 

local confie à un tiers, pour une période déterminée en fonction de la durée 

d'amortissement des investissements ou des modalités de financement 

retenues, une mission globale ayant pour objet la construction ou la 

transformation, l'entretien, la maintenance, l'exploitation ou d'ouvrages, 

d'équipements ou de biens immatériels nécessaires au service public, ainsi 

que tout ou partie de leur financement à l'exception de toute participation au 

capital. Toutefois, le financement définitif d'un projet doit être majoritairement 

assuré par le titulaire du contrat, sauf pour les projets d'un montant supérieur 

à un seuil fixé par décret. Il peut également avoir pour objet tout ou partie de 

la conception de ces ouvrages, équipements ou biens immatériels ainsi que 

des prestations de services concourant à l'exercice, par la personne publique, 

de la mission de service public dont elle est chargée. 

(CGCT, art. L 1414-1, mod. Par L. no 2009-179, 17 février. 2009, jo 18 

février). Sur le cite: www.legifrance.org. 

https://bit.ly/2ZUggbX    ٢٣/٧/٢٠٢٠تاریخ الزیارة  
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وفى انجلترا والتى تعد مهد ذلك النوع من العقود، ولكنه اخذ شكلاً مختلف عن ما هو علیه 

 PFI (Public Financeالخاصة (فى فرنسا ومصر، حیث تبنت انجلترا سیاسة التمویل 

Initiative حیث تعرف عقود الشراكة فى المملكة المتحدة بانها سیاسات تهدف من خلالها ،

الحكومة الى اشراك القطاع الخاص بشكل كبیر فى توفیر الخدمات العامة التى كانت الدولة 

  .)١(منوطة بتقدیمها

ى قد قرر صراحة الاعتراف بالطبیعة ویلاحظ على التعریفات السابقة ان القانون الفرنس

الاداریة لعقود الشراكة فى فرنسا، بینما لم یفعل ذلك المشرع المصرى، حیث انه لم یحدد فى 

التعریف صراحة طبیعة ذلك العقد، مما فتح المجال امام الفقه فى تحدید طبیعة ذلك النوع من 

حظة ذلك عند التعرض للتعریفات التى العقود، ومدى تمتعها بالصفة الاداریة ام لا، وقد تم ملا

  ساقها الفقه بشأن عقود الشراكة.

بید ان التعریفات التى اوردها المشرع على النحو مار ذكره لم تختلف كثیراً عن تعریفات 

الفقه، حیث دارت ایضاً حول فكرة مفادها ان الدولة تعهد للقطاع الخاص بالاضطلاع بانشاء 

مرافق لتقدیم خدمات عامة او بالقیام بانشاء وتمویل وادارة مرافق عامة كانت فى الاصل من 

الادارة، على ان یتم توزیع مخاطر تلك المشروعات والمرافق بین الدولة والقطاع اختصاص 

الخاص، مع الاعتراف باحقیة القطاع الخاص فى الحصول على مقابل نظیر قیامه بذلك العمل، 

  ولكنه یحصل علیه بصورة مجزأة طوال مدة العقد.

ان العلاقة الناشئة عن عقد كما قررت التعریفات التى اوردها المشرع ایضاً التأكید على 

  الشراكة بین القطاعین العام والخاص تمتد لفترة طویلة من الزمن.

   

                                                           
(1) Philippa Roe and Alistair Craig, Reforming the Private Finance Initiative, 

Center for Policy Studies, London, 2004, p1. https://bit.ly/330sgLh    تاریخ الزیارة

٢٣/٧/٢٠٢٠  
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  المبحث الثانى

  الاجراءات اللاحقة على ترسیة العطاء 

  فى عقد المشاركة

  تمهید وتقسیم:

بعد ان تقوم جهة الادارة بترسیة العطاء فانها لا تقوم بابرام العقد مع صاحب العطاء الفائز 

بصورة آلیة ومباشرة، حیث نظم قانون المشاركة مجموعة من الاجراءات یتعین القیام بها من قبل 

  الجهة الاداریة مع صاحب العطاء الفائز.

حیث تقوم الجهة الاداریة بالتفاوض مع صاحب العطاء الفائز بهدف تحدید مهامه بدقة 

  لطرفین.والاتفاق بینهما على كیفیة صیاغة العقد بما یحقق مصلحة ا

كما ان قانون المشاركة قد اشترط ان یقوم صاحب العطاء الفائز بتأسیس شركة تسمى 

  شركة المشروع هى التى تتولى تنفیذ عقد المشاركة بعد ابرامه مع الجهة الاداریة.

  ویستعرض ذلك المبحث هذه الاجرءات على النحول التالى:

  لعقد النهائىالتفاوض على العقد والتوقیع على االمطلب الاول: 

  تكوین شركة المشروع ونظامها القانونىالمطلب الثانى: 

  

  المطلب الاول

  التفاوض على العقد والتوقیع على العقد النهائى

  تمهید وتقسیم:

یقصد بالمفاوضات التى تجریها الجهة الاداریة قبل ابرام عقد المشاركة مع صاحب العطاء 

ة الاداریة مع الطرف الراغب فى التعاقد، بشأن الاعداد الفائز بانها اجراء مرحلى تقوم به السلط

  ).١لابرام عقد، او تسویة نقطة خلافیة بینهما تتعلق بشروط العقد او تنفیذه(

ویهدف ذلك الاجراء الى اعلام كلاً من طرفى العقد بالتزاماته على وجه دقیق حتى لا 

العقد یترتب علیه تأخیر فى تنفیذ العقد، او یحدث بعد ابرام العقد واثناء التنفیذ خلاف بین طرفى 

  ظهور العدید من النقاط الخلافیة بینهما.

ویستعرض ذلك المطلب المفاوضات التى تجریها الجهة الاداریة مع صاحب العطاء الفائز 

بشأن العقد المزمع ابرامه بینهما بهدف تحدید التزامات كل طرف على حدا بصورة لا یترتب 

                                                           

) د. محمد احمد عبدالنعیم، مرحلة المفاوضات فى العقود الاداریة دراسة مقارنة، دار النهضة العربیة، ١(

 . ٣٦، ص٢٠٠٠
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غموض او ابهام، ویترتب على ذلك اعداد العقد تمهیداً للتوقیع علیه من شركة  علیها اى لبس او

  المشروع بعد تأسیسها، وذلك على النحو التالى:

  التفاوض على العقدالفرع الاول: 

  صیاغة مشروع العقد والتوقیع على العقد النهائىالفرع الثانى: 

  

  الفرع الاول

  التفاوض على العقد

الاداریة قبل ابرام العقد مع صاحب العطاء الفائز بالترسیة بان تجرى مع قد ترى الجهة 

صاحب ذلك العطاء مفاوضات بهدف تحدید المهام بدقة وكیفیة ووضع صیاغة افضل للعقد 

المزمع ابرامه بینه وبینها، ویسفر عن تلك المفاوضات اما المضى قدماً فى ابرام العقد او العدول 

  عن ابرامه.

 العقود من كغیره المشاركة عقد لإبرام التمهید في الأهمیة بالغ دورا اوضاتالمف وتلعب

 - معها والمتفاوض الإدارة جهة -  طرف كل یراه حسبما إبرامه عن النظر صرف أو الإداریة،

 الإخلال على یترتب قد متبادلة التزامات عدة طرفیها کاهل على تلقي أنها كما لمصلحته، محققة

 من كلاهما یتكبده ما رغم لفشلها یفضي قد مما الآخر بالمتفاوض أضرارا -  ببعضها أو - بها

 المفاوضات، موضع المشاركة عقد محل المشروع حول الجدوى دراسات إعداد في باهظة نفقات

  .)١(كبیرین وجهد وقت من تستغرقه عما فضلا

اهتمام كبیر، فلم لم یولى للمفاوضات  ٢٠١٠لسنة  ٦٧وعلى الرغم من المشرع فى القانون 

 ٣١یقم القانون بوضع تنظیم قانونى كامل لعملیة التفاوض واجراءاتها ومراحلها، واكتفت المادة 

من القانون بالنص على جواز اجراء مفاوضات بین الجهة الاداریة وصاحب العطاء الفائز بهدف 

  لفنیة والمالیة.الحصول على بعض الایضاحات والتفصیلات الخاصة بالعقد لا سیما الجوانب ا

   

                                                           
د. شعبان احمد رمضان، مفاوضات ابرام عقد المشاركة والمسئولیة الناجمة عن الاخلال بها فى النظام  )١(

  .  ٣القانونى المصرى، مرجع سابق، ص 
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  من القانون على: ٣١حیث نصت المادة 

یجوز أن تجرى مفاوضات مع صاحب العطاء الفائز فى شأن بعض الإیضاحات "

والتفصیلات الخاصة بالاشتراطات الفنیة والمالیة، ولا یجوز أن تتناول هذه المفاوضات أیة 

قابلة للتفاوض، أو لم یبد صاحب شروط تعاقدیة اعتبرتها دعوة تقدیم العطاءات شروطاً غیر 

العطاء أیة تحفظات علیها فى العطاء المقدم منه، كما لا یجوز إجراء أى تعدیل فى الشروط 

  ".الفنیة والمالیة بما یقل عن الشروط التى تضمنها العطاء وتم تقییمه على أساسها

ج ایجابیة، وفى ونظراً لاهمیة التفاوض على العقد ولما یترتب علیه من آثار هامة ونتائ

من القانون سالفة الذكر، فان  ٣١ظل وجود السند القانونى الذى یبیح ذلك والمتمثل فى المادة 

  جهة الادارة تعمد لاجراء مفاوضات على العقد قبل ابرامه.

ولذلك ففى الغالب ما تدخل جهة الادارة مع صاحب افضل العطاءات فى مفاوضات قبل 

السلیمة من الناحیة الفنیة والقانونیة والمالیة، وقد تنتهى المفاوضات  ابرام العقد للوصول للصیاغة

بابرام العقد او عدم ابرامه والعدول عنه، وفى حالة نجاح المفاوضات فیكون الاتفاق على صیاغة 

  .)١(مشروع العقد قد تم والذى لابد ان تكون صیاغته خالیة من اللبس او الغموض

صعبة جداً، فلفظ "المفاوضات" هو لفظ یمكن ان نكیفه ویشكل تعریف المفاوضات مهمة 

وكلمة مفاوضات  Un Terme attrape – toutبانه یشمل كل ما هو متصور 

négociations – negotiations  واصلها اللاتینى)negotium تشیر الى عملیة تبادل (

  .)٢(الاراء او الاتصالات او المباحثات

المباحثات وتبادل الخطابات والمراسلات وطرح الرؤى ویرى البعض ان التفاوض هو اجراء 

بین طرفى التعاقد، لكى یكون كل طرف على بینة بالحقوق والالتزامات التى تخصه بحسن نیة، 

فهى تعد المرحلة التمهیدیة التى تتم فیها مناقشة شروط العقد قبل التعاقد، فهى عروض تقابلها 

د فى مرحلته النهائیة، والتفاوض على شروط العقد یتم عروض مضادة بقصد الاعداد لابرام التعاق

على مراحل كلما اتفق الطرفان على بند تحركا للبند الذى یلیه، فیتم التفاوض على الشروط الفنیة 

  .)٣(تلیها الشروط المالیة والضمانات ومصادر التمویل الى غیر ذلك من شروط

                                                           
د. دویب حسین صابر، الاتجاهات المعاصرة فى عقد الالتزام وتطبیقاتها على عقود البناء والتشغیل ونقل  )١(

 . ٢٧٢الملكیة (البوت)، مرجع سابق، ص 
 . ١٥، ص ٢٠١٤د. احمد ابو الوفا، المفاوضات الدولیة، دار النهضة العربیة،  )٢(
  انظر فى ذلك تفصیلاً: )٣(

 –مبدأ حسن النیة فى المفاوضات التعاقدیة، رسالة دكتوراة، كلیة الحقوق  د. جلال عبد المطلب بدوى،

  ==وما بعدها. ٦٤، ص ٢٠٠١جامعة عین شمس، 
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  اولا: نطاق التفاوض

لجهة الادارة قبل ابرام العقد مع صاحب العطاء الفائز ان على الرغم من ان المشرع سمح 

تجرى معه مفاوضات بشان العقد الا ان المشرع لم یجعل عملیة التفاوض طلیقة من كل قید او 

حد، بل حدد المشرع بعض الاشیاء المتعلقة بالمناقصة والعقد لا تملك الجهة الاداریة مفاوضة 

  من القانون. ٣١تلك الحالات من نص المادة  صاحب العطاء الفائز علیها، وتستفاد

  حیث حدد قانون المشاركة الحالات التى یجوز فیها التفاوض مع مقدم العطاء الفائز، وهى:

الا تتناول تلك المفاوضات ایة شروط تعاقدیة اعتبرتها دعوة تقدیم العطاءات شروطاً غیر  – ١

  قابلة للتفاوض.

الا تتناول هذه المفاوضات ایة شروط لم یبدى صاحب العطاء اى تحفظات علیها فى  – ٢

  العطاء المقدم منه.

عدم جواز التفاوض على تعدیل الشروط الفنیة والمالیة بما یقل عن الشروط التى تضمنها  – ٣

  العطاء وتم تقییمه على اساسها.

یة المفاوضات الجهة الاداریة ذاتها، او ونظراً لاهمیة العقد ولكبر حجم تمویله قد تقوم بعمل

  ان تعهد بها الى لجنة فنیة تنشأ لهذا الغرض.

فالجهة الاداریة التى تقوم بالتفاوض على شروط عقد المشاركة، ونظراً لكون تلك النوعیة 

من العقود تتمیز بالتعقید فمن الممكن تشكیل لجنة فنیة اخرى غیر لجنة البت لكى تتولى ذلك، 

لممكن ان تتولى لجنة البت فى احیان اخرى عملیة التفاوض، فالامر فى النهایة یخضع او من ا

لتقدیر مجلس الوزراء، فلم ینص قانون الشراكة بین القطاع العام والخاص على جهة معینة كى 

  .)١(تتولى عملیة المفاوضة

ستثمر فى ولابد عند اجراء المفاوضات من تغلیب المصلحة العامة للدولة على مصلحة الم

النهایة، فعقود الشراكة عقود اداریة فى المقام الاول والتى تتصل اتصال وثیق بانشاء المرفق 

  .)٢(العام، ولذلك فهى تخضع لقواعد القانون العام التى تغلب مصلحة الادارة على مصلحة الفرد

                                                                                                                                                                      

، ٢٠٠٠د. عصام احمد البهجى، عقود البوت الطرق لبناء مرافق الدولة الحدیثة، دار الجامعة الجدیدة، ==

 . ١٤١ص 
) pppلعقود الشراكة بین القطاعین الحكومى والخاص( د. هانى عرفات صبحى حمدان، النظام القانونى )١(

  .١٥٨دراسة مقارنة، مرجع سابق، ص 
  انظر فى ذلك: )٢(

، ص ٢٠١٢د. حمادة عبد الرازق حمادة، النظام القانونى لعقد التزام المرفق العام، دار الجامعة الجدیدة، 

  وما بعدها. ١٩٢
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ه الى رسم ولما كان العقد هو ولید الارادة المشتركة لطرفیه بحیث یتعین ان تهدف مفاوضات

تصور مشترك لعناصره، وتحدید ملامحه وصیاغة بنوده باعمال مشتركة بین طرفیه حتى یأتى 

  .)١(معبراً عن ارادتیهما معاً، ولیس ارادة احدهما فقط

ووصف المفاوضات یقتصر على ما یتعلق بصیاغة تصور مشترك لایجاب او مشروع 

  .)٢(عقد یسعى الاطراف الى ابرامه

العقود الاداریة لا تعدو كونها اجراءً مرحلیاً تقوم به السلطة الاداریة مع فالمفاوضات فى 

الطرف الراغب فى التعاقد معها بشأن الاعداد لابرام العقد، او تسویة نقطة خلافیة بینهما تتعلق 

  .)٣(بشروط العقد او تنفیذه

  

  ثانیا: اهمیة مفاوضات عقد المشاركة

تجریها الجهة الاداریة مع صاحب العطاء الفائز لها كما سلف ذكره فان المفاوضات التى 

اهمیة بالغة، حیث تعمل تلك المفاوضات على التباحث عن تفاصیل عدیدة بالنسبة لعقد 

المشاركة قبل ابرامه، الامر الذى ینعكس على كتابتة العقد وتنفیذه، من خلال الحد من 

  المشكلات التى یمكن ان تظهر اثناء تنفیذ العقد.

لناحیة القانونیة تلعب مفاوضات عقد المشاركة دوراً وقائیاً یُحد من اثاره المشكلات فمن ا

مستقبلاً ابان مرحلة تنفیذ العقد، ذلك ان المفاوضات تعد بمثابة خارطة طریق للعقد المزمع ابرامه 

حیث یتم من خلالها عرض كافة الاتفاقات القانونیة بشأن النقاط الخلافیة فى صیغة بنود 

منها العقد بما یحول بین طرفیه والعودة لاثارتها مستقبلاً لان كل طرف من طرفیه یكون یتض

على بینة وعلم تام بالالتزامات الملقاة على عاتقه، فضلاً عن حقوقه المتولدة عن هذا العقد، 

، الامر الذى یفضى الى استقرار عقد المشاركة من الناحیة القانونیة وعدم اثارة المنازعات بشأنه

  .)٤(او على الاقل الحد منها مع تحدید وسائل حل تلكم المنازعات حال نشوبها

                                                                                                                                                                      

حسن محمود عبد الحفیظ الهداوى، النظام القانونى لمشروعات البنیة الاساسیة ذات التمویل الخاص، رسالة 

 وما بعدها.  ١٨٨، ص ٢٠٠٦جامعة القاهرة،  –دكتوراة، كلیة الحقوق 
 . ١١، ص ١٩٩٨د. محمد حسین عبد العال، التنظیم الاتفاقى للمفاوضات العقدیة، دار النهضة العربیة،  )١(
د. فؤاد محمد موسى عبد الكریم، التنظیم الاتفاقى لمفاوضات العقود الاداریة، دار النهضة العربیة،  )٢(

 . ١٤و ٩، ص ٢٠٠٢
د. محمد ابراهیم دسوقى، الجوانب القانونیة فى ادارة المفاوضات وابرام العقود، معهد الادارة العامة،  )٣(

 . ٢٧، ص ١٩٩٥الریاض، 
، مفاوضات ابرام عقد المشاركة والمسئولیة الناجمة عن الاخلال بها فى النظام د. شعبان احمد رمضان )٤(

 . ٥٣القانونى المصرى، مرجع سابق، ص 
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كما ان للمفاوضات اهمیة فى وصول الجهة الاداریة للتعاقد مع افضل المستثمرین او 

اصحاب العطاءات المختلفة وذلك من خلال اختیار افضلها فنیاً اى من الناحیة الفنیة واقلها من 

  یترتب علیه حصول الجهة الاداریة على افضل جودة باقل تكلفة. الناحیة المالیة بما

ویلاحظ ان عملیة التفاوض او المفاوضات التى تجریها الجهة الاداریة مع صاحب العطاء 

الفائز لها غایة وهى الاتفاق على كافة تفاصیل وبنود العقد قبل ابرامه، ومن ثم فان التفاوض لا 

  لة لتحقیق الهدف سالف الذكر.یعد غایة فى ذاته وانما هو وسی

حیث قرر العدید من الفقه ان التفاوض لیس هدفاً فى حد ذاته وانما لا یعدو ان یكون 

وسیلة لبلوغ غایة معینة یسعى اطرافه الى تحقیقها، من خلال تبادل وجهات النظر المختلفة 

  .)١(وعرض المقترحات وتقریب وجهات النظر

الجهة الاداریة بالتفاوض مع صاحب العطاء الفائز علیها  ومن الامثلة التى یمكن ان تقوم

هى محاولة اقناعه بالعدول عن بعض التحفظات التى ابداها فى عطائه والتى لا تخل بجوهر 

العقد والمرفق المراد انشائه، كذلك ما یمكن ان یتفاوض بشانه صاحب العطاء الفائز من اقناع 

اد الدفعات فى المواعید المحددة او ثمن واسعار الخدمات ممثلى الجهة الاداریة بتغییر طریقة سد

التى یقدمها فضلاً عن كیفیة توزیع المخاطر بین صاحب العطاء الفائز والجهة الاداریة ودرجة 

  ).٢تحمل كل طرف لهذه المخاطر(

على ضرورة  ٣٤ویلاحظ انه یتم التفاوض على تلك الاشیاء نظراً لنص القانون فى المادة 

العقد النص علیها صراحة وحتى لا یحدث ثمة خلاف او نزاع اثناء تنفیذ العقد، فانه  ان یتضمن

یتم التفاوض علیها بشكل مسبق قبل كتابة العقد حتى لا یتأثر العقد اثناء تنفیذه لاشیاء قد 

تعرض وتؤثر على طرفیه وعلى تنفیذه، وتلافى ذلك یكون باجراء التفاوض علیها قبل كتابة 

  العقد.

حظ ان نتیجة المفاوضات التى تجریها الجهة الاداریة مع صاحب العطاء الفائز لیست ویلا

نتیجة حتمیة او مؤكدة، اذ انها تعد نتیجة غیر مؤكدة ولیست یقینیة اى احتمالیة، حیث انه یمكن 

                                                           
والوسائل البدیلة  PPPانظر فى ذلك: د. منى رمضان محمد بطیخ، الاطار القانونى لشرعیة عقد المشاركة  )١(

  .٥٢لتسویة منازعاته، مرجع سابق، ص 

، ص ٢٠٠٠/٢٠٠١الكریم سلامة، قانون العقد الدولى، الطبعة الاولى، دار النهضة العربیة، د. احمد عبد 

٦٣. 

) انظر فى ذلك د. محمد عبدالظاهر حسین، الجوانب القانونیة للمرحلة السابقة على التعاقد، مجلة ٢(

  .٧٢٨، ص١٩٩٨، یونیو ٢، العدد ٢٢الحقوق، جامعة الكویت، س 

، ٢٠٠٠لتفاوض على العقد دراسة تاصیلیة تحلیلیة مقارنة، دار النهضة العربیة، د. رجب كریم عبداللاه، ا

  . ٣٦ص
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الا تسفر المفاوضات عن تلاقى وجهات النظر بین الجهة الاداریة وبین صاحب العطاء الفائز 

  سائل والموضوعات المتفاوض علیها.بشأن الم

حیث یهدف كل طرف من اطراف التفاوض الى تحقیق مصلحته الخاصة من خلال تحقیق 

اكبر نفع یمكن الحصول علیه من خلال عملیة التفاوض، ومن ثم ففى حالة عدم حصول اى 

ام طرف من طرفى التفاوض لما یحقق مصلحته بالصورة التى یتغیاها فانه قد یعدل عن اتم

  التفاوض وربما عن ابرام العقد ایضاً.

ولا تخرج مفاوضات عقد المشاركة بین جهة الادارة وصاحب العطاء الفائز عن المبدأ 

السابق بشأن نتیجتها الاحتمالیة، ذلك ان بمقدور جهة الادارة العدول عن ابرام عقد المشاركة 

، او ابرامه حسبما تراه ٢٠١٠لسنة  ٦٧من القانون رقم  ٣٢محل المفاوضات طبقاً لاحكام المادة 

محققاً للمصلحة العامة، وعلى الجانب الاخر یملك صاحب العطاء الفائز عدم ابرام عقد 

  .)١(المشاركة محل المفاوضات او ابرامه طبقاً لما یراه بدوره محققاً لمصالحه

وتنتقل بعد ذلك وتبدأ المفاوضات فى الغالب بالجوانب الفنیة ومنها خطة التشغیل والصیانة 

الى الجوانب المالیة فالقانونیة، ولكن ماذا یحدث فى حالة فشل المفاوضات عند ابرام العقد، 

تحتفظ جهة الادارة فى تلك الحالة باكثر من عطاء لحین اتمام عملیة المفاوضات، وتحتفظ كذلك 

الشروط، فتبدأ بخطابات الضمان للشركات التالیة فى التقییم كما هو منصوص علیه فى كراسة 

مع الشركة التالیة فى حالة فشل المفاوضات مع الاولى، ولكن یجب على الدولة الا تنتقل للعطاء 

التالى الا فى حالة فشل المفاوضات مع السابق، واثبات امتناعه عن الاستجابة للمطالب التى 

  .)٢(تعتقد جهة الادارة بعدالتها

  

   

                                                           
د. شعبان احمد رمضان، مفاوضات ابرام عقد المشاركة والمسئولیة الناجمة عن الاخلال بها فى النظام  )١(

 . ٥٩القانونى المصرى، مرجع سابق، ص 
) pppد. هانى عرفات صبحى حمدان، النظام القانونى لعقود الشراكة بین القطاعین الحكومى والخاص( )٢(

  .١٥٩دراسة مقارنة، مرجع سابق، ص 
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  الفرع الثانى

  والتوقیع صیاغة مشروع العقد 

  على العقد النهائى

  تمهید وتقسیم:

بعد ان تتم ترسیة العقد على الشریك الخاص یتم التوقیع على ما یسمى اتفاق اطار 

التعاقد، وهو اتفاق مبدئى یتم التوقیع علیه من قبل الكونسورتیوم لحین تكوین شركة المشروع 

قوم بعرضها على الجهة الاداریة، والتى تلتزم فور تكوینها بعمل دراسات وتصمیمات للمشروع ت

والتى یحق لها ادخال تعدیلات علیها یلتزم بها الشریك الخاص وفور قبول تلك التعدیلات من 

تكون فیها الجهة الاداریة طرفاً  p.p.pقبل الشریك العام یتم عمل صیاغة نهائیة لعقد الشراكة 

وشركة المشروع التى تم تكوینها طرفاً اخر، ویتم تضمین هذه الصیاغة النقاط التى اصبحت 

محل اتفاق بین الشریكین العام والخاص كما یحق للشریكین ان یدرجا فى العقد بعض النقاط 

قة للعقد النهائى غیر انه التى ما زالت محل خلاف ویتفقا على ان یتم حلها بموجب ملاحق لاح

یجب فى جمیع الاحوال الا تكون تلك النقاط جوهریة، وبعد ان یتم التفاوض بین الطرفین على 

النقاط محل الخلاف بینهما وتتم صیاغة المشروع للعقد صیاغة نهائیة یقوم الطرفان بالتوقیع 

الطرف الخاص شركة  على جمیع نسخ العقد ویوقع عن الجهة المتعاقدة ممثلها كما یوقع عن

المشروع رئیس مجلس ادارة الشركة او من یمثله، ویتم التوقیع على العقد بحضور الطرفین فى 

مجلس العقد حضوراً مادیاً كما یمكن ان یتم التوقیع على العقد الكترونیاً وعن بعد عن طریق 

  . )١(شبكة الانترنت

رسیة على صاحب العطاء المقبول فنیاً ذلك انه بعد قیام لجنة تلقى العطاءات ودراستها بالت

ومالیاً تقوم اللجنة بارسال خطاب بعلم الوصول لصاحب العطاء وتخطره بمواعید واوامر التورید 

والاسعار وتقوم بنشر الاسعار بلوحة الاعلانات، ویتعین على صاحب العطاء الفائز ان یقوم 

عشرة ایام من تاریخ الیوم التالى من قیمة التعاقد خلال  ٪٥بسداد التأمین المؤقت بنسبة 

للاخطار، فاذا كان فى الخارج زیدت المدة الى عشرون یوماً ولا یرد التأمین الابتدائى الا بعد 

  .)٢(تنفیذ العقد المتفق علیه

ولابد للفریق الذى یبرم العقد ان یكون على علم ودرایة بالصور المختلفة لتلك العقود فهى 

كبیر واى اختلاف فى الصیاغة یحوله من صورة الى اخرى فلابد من  تعد عقود متشابهة الى حد

                                                           
   .٣٢٤و ٣٢٣، مرجع سابق، ص p.p.pد.حمادة عبد الرازق حمادة، عقود الشراكة  )١(
 وما بعدها.  ١٠، ص٢٠٠٣د. احمد سلامة بدر، العقود الاداریة وعقود البوت، دار النهضة العربیة،  )٢(
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اختیار المصطلح الدقیق الذى یناسب المعنى ولا یترك التأویل والتفسیر، وبعد اعداد مشروع العقد 

  .)١(یتم عرضه على مجلس الدولة لمراجعته قبل التوقیع علیه

  الشروط الموضوعیة لعقد المشاركة -

منه على ضرورة ان یتضمن عقد المشاركة مجموعة  ٣٤فى المادة نص قانون المشاركة 

من الشروط الموضوعیة التى تعد من قبیل شروط لصحة هذا العقد بحیث یبطل هذا العقد اذا لم 

  .)٢(یتم النص علیها كاملة فیها

                                                           
) pppد. هانى عرفات صبحى حمدان، النظام القانونى لعقود الشراكة بین القطاعین الحكومى والخاص( )١(

  .١٦٠دراسة مقارنة، مرجع سابق، ص 
لشراكة القطاعین العام والخاص فى مشروعات البنیة الاساسیة  د. احمد ماهر شعلة، التنظیم القانونى )٢(

فى ظل القواعد المنظمة للمنافسة التجاریة، مرجع  p.p.pوالخدمات والمرافق العامة وفق عقود المشاركة 

   .٦٩سابق، ص 

  من القانون على: ٣٤حیث نصت المادة 

  :"یجب أن یتضمن عقد المشاركة بصفة خاصة ما یأتى

  .ونطاق الأعمال والخدمات التى یجب على شركة المشروع أداؤها وشروط تنفیذهاأ) طبیعة  

ب) ملكیة أموال وأصول المشروع والتزامات الأطراف المتعلقة بتسلیم واستلام موقع المشروع، وأحكام نقل 

  .الملكیة فى نهایة المشروع

  .ج) مسئولیة الحصول على التراخیص والتصاریح والموافقات

  .الالتزامات المالیة المتبادلة وعلاقتها بطریقة التمویلد) 

هـ) سعر بیع المنتج أو مقابل أداء الخدمة التى یقوم علیها المشروع وأسس وقواعد تحدیدهما، وأسس وقواعد 

تعدیلهما بالزیادة أو النقصان، وكیفیة معالجة معدلات التضخم، وما یرتبط بتغییر أسعار الفائدة، إن كان لذلك 

  .قتضم

و) وسائل ضمان الجودة وأدوات الرقابة والإشراف والمتابعة المالیة والإداریة والفنیة لتشغیل المشروع 

  .واستغلاله وصیانته

ز) تنظیم حق الجهة الإداریة فى تعدیل شروط البناء والتجهیز والصیانة والتشغیل والاستغلال وغیر ذلك من 

  .عویض عن هذا التعدیلالتزامات شركة المشروع، وأسس وآلیات الت

ح) أنواع ومبالغ التأمین على المشروع، ومخاطر تشغیله أو استغلاله، وضمانات التنفیذ الصادرة لصالح 

  .الجهة الإداریة، وأحكام وإجراءات استردادها

ف ط) تحدید أسس توزیع المخاطر المرتبطة بتعدیل القوانین أو بالحادث المفاجئ أو بالقوة القاهرة أو باكتشا

  .الآثار والتعویضات المقررة، بحسب الأحوال

  .ى) مدة العقد، وحالات الإنهاء المبكر أو الجزئى وحقوق الأطراف المرتبطة

ك) الحالات التى یحق فیها للجهة الإداریة الإنهاء المنفرد للعقد، والالتزامات المالیة المترتبة على استخدام 

  ==.هذا الحق
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من قانون المشاركة انها قد اجملت الشروط التى یتعین توافرها  ٣٤ویلاحظ من نص المادة 

عقد للحكم بصحته، وذلك من خلال نصها على اوجه عدیدة وبیانات عدیدة یتعین ان فى ال

  یتضمنها العقد.

وفى ضوء عدم وجود كراسة شروط نموذجیة لعقود الشراكة، وتفادیاً لتعارض المصالح بین 

المستثمر الذى یهدف الى تحقیق اقصى قدر من الربح والوصول الى ادنى تكلفة، وجهة الادارة 

التى تهدف الى تحقیق اقصى منفعة اقتصادیة واجتماعیة والحصول على تنمیة مستدامة للبنیة 

فان عقود الشراكة یتعین ان تتضمن مجموعة من الشروط الاجباریة التى یتعین الاساسیة، 

تضمینها بالتشریعات المنظمة لتلك العقود، وهو ما سبقتنا الیه فرنسا حین اوردت عشرة شروط 

 ١٤من التقنین العام للادارات المحلیة المدرجة بالمادة  L ٢٠٠٤ – ١٢من الامر  ١١فى المادة 

  .)١(ر الیهمن الامر المشا

ویلاحظ ان عدم اخضاع عقود المشاركة لنظام كراسات الشروط النموذجیة فى القانون 

المصرى لم یمنع فى قانون مشاركة القطاع الخاص فى مشروعات البنیة الاساسیة والخدمات 

من  ١٥والمرافق العامة من اعتماد بعض الاطر التى قد تؤدى وظیفة مشابهة، فقد اناطت المادة 

نون المشار الیه للجنة العلیا لشئون المشاركة رسم سیاسة قومیة موحدة للمشاركة مع القطاع القا

الخاص تحدد اطرها واهدافها والیاتها والنطاق المستهدف لمشروعاتها واصدار القواعد والمعاییر 

  .)٢(الموحدة للمشاركة واعتماد العقود النموذجیة للمشاركة فى القطاعات المشتركة

                                                                                                                                                                      

مشروع عند نهایة مدة التعاقد أو فى حالات الإنهاء المنفرد أو الإنهاء المبكر ل) تنظیم قواعد استرداد ال==

 أو الجزئى".
دراسة مقارنة لبعض جوانبها فى القانون الادارى الفرنسى،  pppد. رجب محمود طاجن، عقود الشراكة  )١(

  وما بعدها. ١٥٠، ص ٢٠٠٧الطبعة الاولى، دار النهضة العربیة، 
  .٢٠٠د. رجب محمود طاجن، عقود المشاركة بین القطاعین الحكومى والخاص، مرجع سابق، ص  )٢(

  من قانون المشاركة على: ١٥حیث نصت المادة 

  :"تختص اللجنة العلیا لشئون المشاركة بما یأتى

لمستهدف أ) رسم سیاسة قومیة موحدة للمشاركة مع القطاع الخاص تحدد أطرها وأهدافها وآلیاتها والنطاق ا 

  .لمشروعاتها

  .ب) اعتماد تطبیق نظام المشاركة على مشروعات الجهات الإداریة

  .ج) متابعة توفیر المخصصات المالیة لضمان الوفاء بالالتزامات المالیة الناشئة عن تنفیذ عقود المشاركة

  .ى القطاعات المختلفةد) إصدار القواعد والمعاییر العامة للمشاركة، واعتماد العقود النموذجیة للمشاركة ف

هـ) اعتماد توصیة السلطة المختصة بالجهة الإداریة باختیار المتعاقد معها فى عقد المشاركة والموافقة على 

  .إبرام العقد



٩٥ 
 

من القانون مجموعة من الشروط الاجباریة التى یجب ان یشملها العقد  ٣٤دت المادة وقد اور 

  تتمثل فى:

  

  اولا: شروط صحة العقد

  الشروط المتعلقة بطبیعة الاعمال والخدمات التى تقدمها شركة المشروع وشروط تنفیذها – ١

الفاصلة لكل من طبیعة ویعد هذا الشرط شرطاً محوریاً فى عقد المشاركة، اذ یضع الحدود 

العمل الذى یلتزم بادائه القطاع الخاص، من حیث نوعیة العمل الذى یقوم به القطاع الخاص 

والذى یتحدد عادة وفقاً لنوعیة المشروع المطروح، فانشاء وتشغیل محطة كهرباء یختلف عن 

  .)١(انشاء وتشغیل میناء او سكك حدیدیة او حتى مستشفى

عند ذلك الحد فقط بل یتعین ان یحدد فى العقد نطاق الاعمال  ولا یقتصر ذلك الشرط

المكلف بها القطاع الخاص بموجب عقد المشاركة المبرم بینه وبین الجهة الاداریة، وذلك ما 

/أ صراحة بنصها "نطاق الاعمال والخدمات التى یجب على شركة ٣٤نصت علیه المادة 

  ید تلك الاعمال تحدیداً دقیقاً.المشروع او اداؤها"، ومن ثم فانه یتعین تحد

  ومما یدخل فى تحدید نطاق العقد هو النطاق الزمنى والمكانى والنوعى لخدمات المشروع.

                                                                                                                                                                      

و) إجراء الدراسات واقتراح وسائل توفیر وتطویر أدوات السوق اللازمة لتوفیر الهیكل التمویلى المناسب 

  .لمشروعات المشاركة

للجنة العلیا لشئون المشاركة فى موعد غایته ثلاثة أشهر من انتهاء السنة المالیة تقریرًا عن أعمالها، وتُعد ا

متضمنًا ما أسفرت عنه ممارستها لاختصاصاتها من تطبیق نظام مشاركة القطاع الخاص فى مشروعات 

م على الموازنات العامة والدین البنیة الأساسیة والخدمات والمرافق العامة، والأثر المالى لتطبیق هذا النظا

  .العام

وعلى الوزیر المختص بشئون المالیة أن یحیل التقریر المنصوص علیه فى الفقرة السابقة إلى مجلس الشعب 

  .مع مشروعات قوانین الربط الخاصة بالحساب الختامى للموازنات العامة"

قانون المشاركة تعدیل فیما یتعلق وقد تضمن مشروع القانون المقدم من الحكومة لتعدیل بعض نصوص 

باعتماد تطبیق نظام المشاركة على مشروعات الجهات الاداریة، حیث جاء اقتصر التعدیل الوارد فى مشروع 

  القانون للفقرة الاولى بند /ب على النحو التالى:

كـل مـشـروع مـن  "اعتماد خطـة المشروعات التي تنفذ بنظام المشاركة مع القطـاع الخـاص، والموافقـة علـى

  .ومتابعة تنفیذ هذه الخطة" ،المشروعات المدرجـة بهـا وطریق التعاقد علیه
د. احمد ماهر شعلة، التنظیم القانونى لشراكة القطاعین العام والخاص فى مشروعات البنیة الاساسیة  )١(

فى ظل القواعد المنظمة للمنافسة التجاریة، مرجع  p.p.pوالخدمات والمرافق العامة وفق عقود المشاركة 

  .٧٢سابق، ص 
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فمن المقرر ان التعاقد لتنفیذ عمل ما یتعین ان یكون له مدة محددة، وتعد المدة شرطاً 

مثل عقود انشاءات جوهریاً بحسب محل العقد ومضمونه، فقد تكون طویلة فى بعض الاحیان 

البنیة الاساسیة والانشاءات العقاریة، كما قد تكون مدة العقد قصیرة فى البعض الاخر من العقود 

  .)١(مثل العقود المبرمة فى المجالات شدیدة التطور بطبیعتها كمجالات التكنولوجیا والمعلوماتیة

ر أو الجزئى وحقوق مدة العقد، وحالات الإنهاء المبك/ى "٣٤وذلك عملاً بنص المادة 

  ".الأطراف المرتبطة

ومن حیث النطاق المكانى فان شركة المشروع تلتزم بتنفیذ المشروع وتقدیم خدماته فى 

المكان الذى تحدده لها الجهة الاداریة المتعاقدة معها، ولازالة اى لبس فى ذلك الالتزام فانه یتعین 

  قد المشاركة.النص على النطاق المكانى او الجغرافى صراحة فى ع

ومن الناحیة النوعیة لالتزام شركة المشروع فیتعین ان یحدد العقد صراحة نوعیة الخدمات 

التى یجب على شركة المشروع تقدیمها وفقاً لعقد المشاركة وشروط تنفیذها وذلك بحسب الدرجة 

  ).٢والجودة المتفق علیها والمعاییر المحددة بالعقد(

  الشروط المتعلقة بملكیة المشروع واسترداد الجهة الاداریة له – ٢

/ب على ضرورة ان ینظم عقد المشاركة صراحة كل ما یتعلق بملكیة ٣٤نصت المادة 

اموال واصول المشروع وكذا تسلیم وتسلم موقع المشروع فضلاً عن احكام نقل ملكیة المشروع فى 

  نهایة مدة العقد.

على ضرورة ان یتضمن العقد كیفیة استرداد الجهة الاداریة /ل ٣٤ونصت ایضا المادة 

المشروع من شركة المشروع بعد انتهاء مدة العقد او فى حالات الانهاء المنفرد من قبل الجهة 

  الاداریة.

وحیث یتضمن المشروع آلات ومعدات ومبانٍ واراضٍ فان حسم مسألة ملكیة تلك الاصول 

روع الدخول فى منازعات عند انتهاء مدة العقد، من خلال یجنب الجهة الاداریة وشركة المش

تحدید ملكیة تلك الاصول والاموال؛ لذلك حرص المشرع على وجوب ان ینص العقد صراحة 

  ).٣على ملكیة تلك الاموال والاصول(

                                                           
، مرجع سابق، pppالمستشار حمدى یاسین عكاشة، عقود المشاركة بین القطاع العام والقطاع الخاص  )١(

  .٢٥٨ص 

) د. حسام الدین الاهوانى، المفاوضات فى الفترة قبل التعاقدیة ومراحل اعداد العقد الدولى، الانظمة ٢(

جامعة القاهرة،  –التعاقدیة للقانون المدنى ومقتضیات التجارة الدولیة، معهد قانون الاعمال، كلیة الحقوق 

  . ٥١، ص١٩٩٤

، ص ٢٠٠٤، ٢، العدد ٣ل، سلسلة جسر التنمیة، س) د. امل البشبیشى، نظام البناء والتشغیل والتموی٣(

١١٢. 
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الجهة الاداریة  ٣٤ولضمان تنفیذ شركة المشروع التزاماتها الواردة بالعقد فقد الزمت المادة 

من عقد المشاركة صراحة نص یحدد التزامات الجهة الاداریة وشركة المشروع فیما یتعلق بان تض

بتسلیم وتسلم موقع المشروع وكذا حالة الموقع وان یتم تسلیمه بالصورة التى تمكن شركة المشروع 

  ینهما.من القیام بالاعمال المنوط بها القیام بها وفقاً لما تم النص علیه فى عقد المشاركة المبرم ب

فقط بتحدید ملكیة اموال واصول المشروع فى العقد، واحكام تسلیم  ٣٤ولم تكتفى المادة 

وتسلم موقع المشروع، بل قررت ایضاً بوجوب ان یتضمن العقد احكام لنقل ملكیة المشروع بعد 

  نهایة مدة العقد.

ند نهایة ذلك ان عقد المشاركة هو عقد مؤقت ومن ثم فانه یتعین على شركة المشروع ع

مدة العقد ان تقوم بنقل ملكیة المشروع الى الجهة الاداریة المتعاقدة معها، ولذلك حرص المشرع 

  على تنظیم ذلك من خلال النص صراحة على وجوب ان یتضمن العقد تنظیم لتلك المسائل.

ویلاحظ ان النص جاء عام ومن ثم فلا یهم كیفیة نهایة العقد اذا كانت نهایة عادیة 

عیة ام نهایة مبتسرة غیر عادیة، ففى كافة الاحوال یقع على عاتق شركة المشروع نقل وطبی

  .١ملكیة المشروع الى الجهة الاداریة عند نهایة العقد دون الاعتداد بطریقة او بصورة نهایة العقد

  الشروط المتعلقة بتحدید مسئولیة الحصول على التراخیص والتصاریح والموافقات – ٣

/ج من القانون ضرورة ان یتم النص صراحة فى عقد المشاركة على ٣٤ادة اشترطت الم

تحدید مسئولیة الحصول على التراخیص والتصاریح والموافقات اللازمة لاقامة المشروع وتقدیمه 

  الخدمات التى انشئ من اجلها.

ویلاحظ ان الجهات التى یتطلب الحصول على تراخیص منها تختلف من عقد لاخر 

لخدمة التى یقدمها المشروع، فمشروعات الطاقة والكهرباء تختلف التراخیص المتعلقة حسب نوع ا

بها عن مشروعات المیاه والصرف الصحى والطرق والكبارى، فضلاً عن مشروعات السكك 

  الحدیدیة والمطارات.

فلابد من الحصول مثلاً على تصاریح وتراخیص من ادارة الوحدات المحلیة، بالاضافة الى 

التصاریح الامنیة او السیاسیة فى بعض المجالات، علاوة على تصاریح وموافقات بعض 

  . )٢(وتراخیص الوزارات المختصة والاجهزة المعنیة

                                                           

) د. انس السید سلیمان، الضمانات القانونیة لنقل التكنولوجیا الى الدول النامیة والمشروعات التابعة لها ١(

  . ٥٦، ص١٩٩٦دراسة فى الاطار القانونى للنظام التكنولوجى السائد، دار النهضة العربیة، 

 .٩٨، ص١٩٩٤ولوجیا من الناحیة القانونیة، دار النهضة العربیة، د. محسن شفیق، نقل التكن
د. احمد ماهر شعلة، التنظیم القانونى لشراكة القطاعین العام والخاص فى مشروعات البنیة الاساسیة  )٢(

فى ظل القواعد المنظمة للمنافسة التجاریة، مرجع  p.p.pوالخدمات والمرافق العامة وفق عقود المشاركة 

  .٧٣سابق، ص 
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ولاهمیة تلك التراخیص والموافقات والتصاریح لامكان قیام شركة المشروع بتنفیذ العقد وتنفیذ 

المحددة والمتفق علیها فى العقد بین شركة التزاماتها الواردة فى العقد لا سیما خلال المدة 

المشروع والجهة الاداریة فقد حرص قانون المشاركة على النص على ضرورة ان یتم تنظیم كل 

ما یتعلق بالتراخیص والتصاریح والموافقات فى عقد المشاركة ذاته المبرم بین الجهة الاداریة 

  وشركة المشروع.

معظم الاحوال من الشروط الاساسیة لاقامة المشروع  ولما كانت التراخیص والموافقات فى

وتشغیله، كما انها عادة ما تكون لازمة لاستمراریة التشغیل واستمراریة المشروع فان لمؤسسات 

التمویل وكذلك شركة المشروع مصلحة حقیقیة وجدیة فى نفاذ هذه التراخیص والتصاریح 

  .)١(للقوانین واللوائح الساریة والحصول علیها فى المواعید المتفق علیها طبقاً 

  

  ثانیا: الشروط ذات الطبیعة المالیة فى عقد المشاركة

على مجموعة من الشروط ذات الطبیعة المالیة والتى  ٣٤نص قانون المشاركة فى المادة 

  یتعین ان ینص علیها عقد المشاركة صراحة، وتتمثل تلك الشروط فى:

  ات المالیة المتبادلة وعلاقتها بطریقة التمویلالشروط المتعلقة بتحدید الالتزام -  ١

لما كان عقد المشاركة قوامه هو ان تعهد الدولة للقطاع الخاص بمهمة انشاء مرفق من 

بانفاقه  –شركة المشروع  –مرافق البنیة الاساسیة على ان تقوم بسداد ما قام القطاع الخاص 

أة سنویة او نصف سنویة او حسبما لبناء المشروع بالاضافة الى هامش ربحه فى صورة مجز 

  ).٢ینص عقد المشاركة على طریقة السداد(

ومن ذلك ان الاتفاق بین الجهة الاداریة وشركة المشروع على كیفیة اقتضاء شركة 

المشروع للمقابل المالى الناتج عن عقد المشاركة یعد من المسائل الجوهریة التى تؤثر فى تنفیذ 

ام لا؛ لذا قرر القانون صراحة انه یتعین ان یتم تنظیم وتحدید الالتزامات العقد على النحو الامثل 

  المالیة المتبادلة بین الجهة الاداریة وشركة المشروع.

كما ان المشرع قدر ان شركة المشروع قد تحصل على تمویل من المؤسسات المالیة لتنفیذ 

بالتمویل الذى ترغب شركة المشروع فى المشروع محل عقد المشاركة، ونظراً لارتباط تنفیذ العقد 

                                                           
هانى صلاح سرى الدین، التنظیم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنیة الاساسیة الممولة عن طریق  )١(

 .١٦٤القطاع الخاص، مرجع سابق، ص 

ملكیة الفكریة "تریبس" على ) د. محمد حسام لطفى، آثار اتفاقیة الجوانب المتصلة بالتجارة من حقوق ال٢(

  . ٦٧، ص٢٠٠١تشریعات البلدان العربیة، دار النهضة العربیة، 
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الحصول علیه بصورة قد تؤثر فى تنفیذ المشروع والمدة المحددة، فقد الزم القانون بان یتم تحدید 

  ).١الالتزامات المالیة وعلاقتها بطریقة التمویل صراحة فى العقد(

مشروع واسلوب ذلك ولا ریب ان هذه الالتزامات المالیة المتبادلة لها علاقة وطیدة بتمویل ال

التمویل، فتمویل المشروع والاسلوب المتبع فى هذه العملیة یكون لهما بالغ الاثر فى تحدید تلك 

الالتزامات المالیة المتبادلة بین الجهة الاداریة وشركة المشروع على نحو یبدد كل غموض قد 

    .)٢(لمالیةیعترى هذا الامر، علاوة على تحدید علاقة التمویل بتلك الالتزامات ا

  الشروط المتعلقة بتحدید سعر بیع المنتج او مقابل الخدمة واسس تقدیرها – ٢

ویجب على طرفى عقد المشاركة وهما الجهة الاداریة وشركة المشروع تحدید سعر المنتج 

النهائى الذى تقوم شركة المشروع بانتاجه نتیجة ابرام عقد المشاركة، ذلك ان ثمن المنتج او 

خدمة التى یقدمها المرفق محل عقد المشاركة یؤثر بصورة كبیرة فى المقابل المالى الذى مقابل ال

  تحصل علیه شركة المشروع، ومن ثم فى حصولها على مستحقاتها المالیة.

ویتعین ان یتم تحدید سعر بیع المنتج او مقابل اداء الخدمة التى یقدمها المرفق فى عقد 

حدید معاییر واسس تحدید ذلك السعر او المقابل، فضلاً عن المشاركة بصورة واضحة، وكذلك ت

  ).٣وضع وتحدید الاسس التى بناء علیها یمكن زیادة او انقاص السعر المقرر لها(

ویرجع ذلك الى ان مستوى الاسعار لا یتسم بالثبات ومن ثم فان الاسواق تتعرض لموجات 

ن ثم فى تكلفة الانتاج، وحیث یتأثر من الكساد والتضخم بشكل یؤثر فى مستویات الاسعار وم

المرفق او المشروع الذى یتم انشائه بنظام المشاركة؛ لذا قرر المشرع ضرورة ان یتم تحدید 

  الاسس الاقتصادیة والمحاسبیة التى یتم تعدیل السعر بالزیادة والنقصان بناء علیها.

لمالیة وتلعب الفائدة فضلاً عن ارتباط المشروع فى احوال كثیرة بتمویل من المؤسسات ا

دوراً هاماً فى تحدید قیمة ما تحصل علیه شركة المشروع من تمویل وما تقوم بسداده ومن ثم فانه 

یتعین ایضاً وضع الاسس التى یتم تغییر السعر بناء على تغیر مستوى اسعار الفائدة السائدة لا 

                                                           

) د. جلال وفاء محمدین، الاطار القانونى لنقل التكنولولجیا فى ظل الجهود الدولیة واحكام نقل التكنولوجیا ١(

  .  ٢٦، ص٢٠٠٠فى قانون التجارة الجدید، ب.ن، 
د. احمد ماهر شعلة، التنظیم القانونى لشراكة القطاعین العام والخاص فى مشروعات البنیة الاساسیة  )٢(

فى ظل القواعد المنظمة للمنافسة التجاریة، مرجع  p.p.pوالخدمات والمرافق العامة وفق عقود المشاركة 

  .٧٧سابق، ص 

  . ١١٣سابق، ص ) د. احمد سلامة بدر، العقود الاداریة وعقود البوت، مرجع٣(
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مشروع من تمویل من سیما فى حالة تغیر اسعار الفائدة نتیجة ما تحصل علیه شركة ال

  ).١المؤسسات المالیة(

  الشروط المتعلقة بضمان الجودة وادوات الرقابة والاشراف – ٣

ویتعین وفقاً لذلك ان یتم تحدید الجودة المتفق علیها بین الجهة الاداریة وشركة المشروع 

والجهة فى العقد المبرم بینهما وذلك لمنع حدوث بعض المشكلات بین كلاً من شركة المشروع 

الاداریة متعلقة بجودة المنتج او الخدمة التى تقدمها شركة المشروع بشكل یؤثر على سیر المرفق 

العام؛ لذا حرص المشرع على النص صراحة على ان یتضمن العقد اتفاق صریح بین الجهة 

  الاداریة وشركة المشروع بشان تحدید الجودة.

ج او الخدمة المقدمة دون تعیین، انما یتم فلا تترك مستویات الجودة المتطلبة فى المنت

تحدیدها بشكل تفصیلى فى عقد المشاركة حیث یتم النص على مستوى الجودة ووسائل 

  .)٢(ضمانها

كما انه یتعین النص صراحة فى عقد المشاركة على تحدید ادوات ووسائل مراقبة الجهة 

الرقابة والاشراف الى كل ما یتعلق الاداریة لشركة المشروع اثناء تنفیذها للعقد، حیث تمتد 

  بالمرفق اثناء انشائه واثناء تنفیذ العقد، اى اثناء ادارة المرفق.

ویرجع ذلك الى ان عقد المشاركة هو عقد مؤقت وعندما تنتهى مدته فان المرفق تنتقل 

زام شركة ملكیته الى الجهة الاداریة، ومن ثم فانه یكون طبیعیاً ان تتأكد الجهة الاداریة من الت

المشروع اثناء بناء المشروع بالمعاییر الانشائیة المتفق علیها، وكذلك المعاییر الفنیة التى تضمن 

  ).٣استمرار المرفق فى تأدیة خدماته بعد نهایة مدة العقد واستلام الجهة الاداریة له(

ى ادارة شركة فى حالة الاتفاق عل –وكذلك حق الجهة الاداریة فى الرقابة اثناء تنفیذ العقد 

یرجع الى ضمان تأكد الجهة الاداریة من التزام شركة المشروع  –المشروع للمرفق واستغلالها له 

باجراء اعمال الصیانة الدوریة للمرفق، وكذلك استغلال المرفق بالطرق التى تضمن بقائه 

  عقد.واستمراره فى تأدیة خدماته عند انتقاله الى الجهة الاداریة بعد انتهاء مدة ال

ولاهمیة الاشراف والرقابة من الجهة الاداریة لشركة المشروع اثناء انشاء المرفق واستغلاله 

فقد حرص المشرع فى قانون المشاركة على النص صراحة على وجوب ان یتضمن العقد 

                                                           

 bot) د. شكرى رجب العشماوى، الاتجاهات الحدیثة فى تمویل وادارة مشروعات البنیة الاساسیة (نظام ١(

  . ٢٧، ص٥٦مفاهیم اساسیة)، مجلة الاكادیمیة العربیة للعلوم والتكنولولجیا والنقل، العدد 
  .٧٩د. احمد ماهر شعلة، المرجع السابق، ص  )٢(

) د. سامى عبدالباقى، عوائق اللجوء الى التحكیم فى مجال المنازعات الناشئة عن تنفیذ مشروعات البنیة ٣(

  .٢٠٠٥جامعة القاهرة،  –كلیة الحقوق  ،، بحث مقدم الى مركز التنمیة الاداریةnotالاساسیة طبقا لنظام 
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نصوصاً تكفل وسائل وادوات الرقابة من قبل الجهة الاداریة لشركة المشروع على النحو سالف 

  الذكر.

لاحظ ان حق الجهة الاداریة فى الرقابة على اعداد المرفق وادارته هو حق اصیل لها وی

تستمده من طبیعة المرفق العام، وعلى ذلك لا یجوز حرمانها من هذا الحق، بل لها ان تستعمل 

  .)١(هذا الحق حتى ولو لم ینص علیه فى العقد

القیام بعملها ومن ثم فلا  ویجب على شركة المشروع ان تیسر لجهة الرقابة مهمتها فى

یجوز حجب بیانات او معلومات عن جهة الرقابة من شأنها الاخلال بدور جهة الرقابة فى القیام 

  بمهامها المنوط بها القیام بها.

  :)٢(والرقابة لها صورتان

وهى الرقابة بمعناها الضیق وتتمثل فى تأكد الجهة الاداریة وتحققها من قیام  الصورة الاولى:

شركة المشروع بتنفیذ العقد على النحو الوارد بعقد المشاركة وحسب الاتفاق بینهما، 

  وتقتصر تلك الرقابة على مجرد الاشراف من قبل الجهة الاداریة على شركة المشروع.

شراف عن طریق ارسال مندوبیها من المهندسین والفنیین ویتم ممارسة الادارة لسلطة الا

لدخول مواقع العمل والتأكد من سیره وفقاً للمواعید المتفق علیها، ولفحص المواد المستعملة 

والتأكد من جودتها ومطابقتها للمواصفات، واستلام بعض الوثائق والاطلاع على غیرها، واجراء 

  .)٣(ملین بالمشروع او المنتفعین بخدماته .. الخبعض التحریات وتلقى الشكاوى من العا

وهى الرقابة بمعناها الواسع وهى الرقابة بمعنى التوجیه، ویلاحظ ان ذلك النوع  والصورة الثانیة:

من الرقابة غیر مألوف فى عقود القانون الخاص، حیث تملك الجهة الاداریة فى ذلك 

رفق وكذا تدخلها فى تحدید طرق النوع من الرقابة ان تتدخل فى اوضاع تنفیذ الم

واسالیب التنفیذ، كما یمكنها اعطاء اوامر لشركة المشروع بشأن مسائل معینة تتعلق 

  بالتنفیذ.

                                                           
 . ٢٨٥انظر فى معنى ذلك .. د. سعاد الشرقاوى، القانون الادارى، مرجع سابق، ص  )١(
  .٦٥، ص ١٩٩٣انظر فى ذلك تفصیلاً: د. عمر حلمى، آثار العقود الاداریة، دار النهضة العربیة،  )٢(

والوسائل البدیلة لتسویة منازعاته،  PPPمنى رمضان محمد بطیخ، الاطار القانونى لشرعیة عقد المشاركة  د.

  .١٥٤مرجع سابق، ص 

عبد الحمید السباعى عبد الحمید، عقد الصیانة والاصلاح كصورة من صور العقود الاداریة غیر المسماة 

   وما بعدها. ٢١١، ص ٢٠٠٨جامعة عین شمس،  –دراسة مقارنة، رسالة دكتوراة، كلیة الحقوق 
 . ٢٤و ٢٣الاسس العامة لآثار وتنفیذ العقود الاداریة، ب.ن، ب.ت، ص  د. عادل عبدالرحمن خلیل، )٣(
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وسواء اتخذت سلطة الرقابة معنى الاشراف او التوجیه فان لها حدود لا تتجاوزها، فمهما 

ها لتحقیق غرض لا صلة له اتسعت سلطة الادارة فى مواجهة المتعاقد معها فلا یجوز استعمال

بتسییر المرفق العام موضوع التعاقد والا كان ذلك اساءة لاستعمال السلطة، مثال ذلك اصدار 

مهندس الادارة المكلف بالرقابة على الانشاء امراً لشركة المشروع بفصل بعض العمال، فان هذا 

اذا كان یتضمن اساءة القرار یخضع لرقابة القضاء لتحدید مدى اتصاله بسیر المرفق وما 

لاستعمال سلطة الرقابة من عدمه، كما ان الرقابة یجب الا تصل فى جمیع الاحوال الى حد 

. خاصة فى غیر الاحوال التى یجوز فیها ذلك )١(التعدیل الانفرادى لموضوع العقد او شروطه

  التعدیل. 

  تنظیم حق الجهة الاداریة فى تعدیل شروط البناء والتجهیز والصیانة والتشغیل – ٤

اعطى القانون لجة الادارة الحق فى التدخل بتعدیل شروط البناء والتجهیز والصیانة 

والتشغیل، وحتى لا تتجاوز الجهة الاداریة النطاق او الحد المسموح لها اجراء التعدیل فیه، فقد 

ما  –الجهة الاداریة وشركة المشروع  –على ضرورة ان یحدد طرفا العقد  نص القانون صراحة

  ).٢یمكن للجهة الاداریة التدخل بتعدیله(

وحیث ان ذلك الحق یعد حقاً اصیلاً للجهة الاداریة، الا انه ولضمان تحقیق التوازن بین 

شروع فى المطالبة كلاً من الجهة الاداریة وشركة المشروع فقد قرر المشرع صراحة حق شركة الم

بتعویض عما یترتب على هذا التعدیل من اضرار قد تلحق بها، وذلك بنصه على ضرورة تحدید 

  اسس وآلیات التعویض عن التعدیل الذى تجریه الجهة الاداریة.

  ضرورة تحدید الشروط المتعلقة بالتأمین على المشروع ومخاطر تشغیله – ٥

یتضمن انواع التأمین على المشروع الذى تتولى تطلب القانون لصحة عقد المشاركة ان 

انشائه وربما ادارته واستغلاله شركة المشروع، والرأى عندنا ان التأمین لا یقف عند حد التأمین 

الابتدائى والنهائى اللذان نظمهما القانون واللائحة ونظم احوال سدادهما واستردادهما، بل ان 

الى عقود التأمین التى قد تبرمها شركة المشروع  –لباحث فى رأى ا –الامر مع عموم اللفظ یمتد 

على المرفق ذاته مثل منشآته والادوات والالات المستخدمة فى المشروع لامكان انتاج السلعة او 

تقدیم الخدمة التى انشئ من اجلها المرفق، وحیث یمكن ان یتعرض المرفق لمخاطر اثناء انشائه 

                                                           
 . ٧٦د. خمیس اسماعیل، الاصول العامة والتطبیقات العملیة للعقود الاداریة، ص  )١(

  .٣٠، ص٢٠٠٣) د. ابراهیم محمد على، آثار العقود الاداریة، الطبعة الثانیة، دار النهضة العربیة، ٢(

د. محمد عبدالعال السنارى، مبادئ واحكام العقود الاداریة فى مجال النظریة والتطبیق، دار النهضة العربیة، 

  وما بعدها.   ١٨٤، ص٢٠٠٣
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كانیة ابرام عقود تأمین على المرفق وملحقاته، وتطلب صراحة او استغلاله فان المشرع قرر ام

  ).١تنظیم ذلك فى عقد المشاركة(

/ح اشترطت وجوب تنظیم انواع التأمین على المشروع ٣٤ومما یؤید ذلك هو ان المادة 

ومخاطر تشغیله او استغلاله، مما یفید ان المشرع استلزم الاتفاق الصریح فى العقد بین الجهة 

  ة وشركة المشروع لتحدید انواع التأمین على المشروع.الاداری

  بان: ٧٤٧وحیث عرف القانون المدنى عقد التامین فى المادة 

"التأمین عقد یلتزم المؤمن بمقتضاه ان یؤدى الى المؤمن له او الى المستفید الذى اشترط 

فى حالة وقوع الحادث التأمین لصالحه مبلغاً من المال او ایراداً مرتباً او اى عوض مالى آخر 

او تحقق الخطر المبین بالعقد وذلك فى نظیر قسط او ایة دفعة مالیة اخرى یؤدیها المؤمن له 

  .)٢(للمؤمن"

ویلاحظ ان عقد التأمین قد یرد على الاشیاء ومن بینها المشروع الذى عهدت الجهة 

من القانون  ٧٦٦المادة الاداریة لشركة المشروع بانشائه واستغلاله، ویستفاد ذلك من نص 

  المدنى، حیث نصت على:

) فى التأمین من الحریق یكون المؤمن مسئولاً عن كافة الاضرار الناشئة عن الحریق، او عن ١"

  بدایة حریق یمكن ان تصبح حریقاً كاملاً، او عن خطر حریق یمكن ان یتحقق.

بل یتناول ایضاً الاضرار التى  ) ولا یقتصر التزامه على الاضرار الناشئة مباشرة عن الحریق،٢

تكون نتیجة حتمیة لذلك، وبالاخص ما یلحق الاشیاء المؤمن علیها من ضرر بسبب اتخاذ 

  وسائل الانقاذ او لمنع امتداد الحریق.

) ویكون مسئولاً عن ضیاع الاشیاء المؤمن علیها او اختفائها اثناء الحریق ما لم یثبت ان ذلك ٣

 كان نتیجة سرقة، كل هذا ولو اتفق على غیره".   

حیث یمكن ان یرد التأمین من الاضرار وهو تأمین لا یتعلق بشخص المؤمن له بل بماله 

ویتقاضى من شركة التأمین تعویضاً عن هذا فیؤمن نفسه من الاضرار التى تصیبه فى المال، 

الضرر، ویتفرع الى فرعین، الاول: التأمین على الاشیاء ویكون تأمیناً من الاضرار التى تقع 

                                                           

) د. سمیحة القلیوبى، تقییم شروط التعاقد والالتزام بالضمان فى عقود نقل التكنولولجیا، مجلة مصر ١(

  . ٨٠، ص١٩٨٦، اكتوبر ٤٠٦، العدد ١٧٠المعاصرة، س 

  .١٥/١١/٢٠٢١ق، جلسة ٨٥لسنة  ٦٨٧) انظر احكام محكمة النقض فى الطعون ارقام: الطعن رقم ٢(

  . ١٧/٥/٢٠٢١ق، جلسة ٩٠لسنة  ١٨٠٠الطعن رقم 
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بشیئ معین، والثانى: التأمین من المسئولیة فیؤمن الشخص نفسه من الضرر الذى یصیبه فى 

  .  )١(هذا بالتعویض ماله فیما اذا تحققت مسئولیته قبل المضرور ورجع علیه

ولتعرض المشروع لمجموعة من المخاطر كانت سبباً فى ان تعهد الجهة الاداریة لشركة 

المشروع بانشائه واستغلاله، فان ذلك لا ینفى عن المشروع تعرضه لبعض المخاطر التى قد 

مشروع تدفع بشركة المشروع لتأمین نفسها من تلك المخاطر بان تبرم عقد تأمین على منشآت ال

او آلاته ومعداته ان وجدت، وذلك ما حرص القانون على النص علیه من ضرورة ان یوجد اتفاق 

  ).٢صریح على ذلك فى العقد(

كما تطلب القانون ان یتم تحدید اسس توزیع مخاطر تشغیل المشروع واستغلاله صراحة 

  ).٣بین الجهة الاداریة وشركة المشروع بالعقد(

رع قد افترض انه یمكن اغفال طرفى العقد لتحدید بعض مخاطر ویتبین من ذلك ان المش

التشغیل، او الاستغلال فى بعض الاحوال، ویمكن فى هذه الحالة دخول الاطراف فى حالة من 

المفاوضات والمساومات؛ لتحدید من سیتحمل المخاطر التى تم اغفالها، الا ان المشرع اوجب 

التى نص علیها المشرع حصریاً، والسابق بیانها  على طرفى العقد ذكر من سیتحمل المخاطر

ولم یشأ ان یترك تلك المخاطر للمفاوضات او المساومات او المنازعة بین الطرفین لاثارها 

المالیة الجسیمة؛ وعلیه یجب على طرفى عقد المشاركة ان یتحریا الدقة فى تفصیل تلك 

  . )٤(غموضالمخاطر فى عقد المشاركة على نحو لا یحمل اى لبس او 

/ط من قانون المشاركة والتى اوجبت ان یتم تحدید اسس ٣٤ویعضد ذلك نص المادة 

توزیع المخاطر التى یتعرض لها المشروع والمتمثلة فى تعدیل القوانین او بالحادث الفجائى والقوة 

  القاهرة او باكتشاف الآثار وتحدید التعویضات المترتبة على اى من هذه المخاطر.

                                                           
د. عبد الرزاق السنهوى، الوسیط فى شرح القانون المدنى، تنقیح المستشار/ احمد مدحت المراغى، الجزء  )١(

 . ٩٦٦، ص ٢٠٠٦السابع، المجلد الثانى، 

) د. محمد المتولى، الاتجاهات الحدیثة فى خصخصة المرافق العامة بین النظریة والتطبیق، دار النهضة ٢(

  .٥٨، ص٢٠٠٤العربیة، الطبعة الاولى، 

الاسس والاتجاهات، بحث  منشور فى د. محمد المتولى، ادارة مشروعات  botد. محسن الخضرى، علیات 

، اكادیمیة السادات للعلوم الاداریة، الجزء botالبنیة الاساسیة باستخدام نظام البناء والتشغیل ونقل الملكیة 

  .٧٧، ص٢٠٠١الاول، 

فى القانون المصرى دراسة فى المشكلات العلمیة لعقود الاتحاد ) د. محمد محمد بدران، عقد الانشاءات ٣(

 . ٤٧٧مرجع سابق، ص ،الدولى للمهندسین الاستشاریین
د. احمد ماهر شعلة، التنظیم القانونى لشراكة القطاعین العام والخاص فى مشروعات البنیة الاساسیة  )٤(

القواعد المنظمة للمنافسة التجاریة، مرجع  فى ظل p.p.pوالخدمات والمرافق العامة وفق عقود المشاركة 

   .٨٣سابق، ص 
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  الشروط المتعلقة بانهاء العقدثالثا: 

/ك ان یتم تعیین حالات انهاء عقد المشاركة بالارادة المنفردة ٣٤اوجب القانون فى المادة 

  للجهة الاداریة، وكذا تحدید الالتزامات المالیة المترتبة على استخدام هذا الحق.

فى انهاء العقد وبمطالعة ذلك النص فانه یتضح ان القانون قد قرر للجهة الاداریة الحق 

بالارادة المنفردة ومن ثم فان استخدام الجهة الاداریة لذلك الحق لا یشكل خطأً من جانبها؛ 

ولضمان حقوق شركة المشروع تجاه جهة الادارة فقد قرر القانون صراحة حق شركة المشروع فى 

  ).١الحصول على تعویضات نتیجة ذلك(

ه یتعین ان یتم الاتفاق صراحة بین الجهة ویستفاد ذلك من نص المادة والتى قررت بان

الاداریة وشركة المشروع فى عقد المشاركة على الالتزامات المالیة المترتبة على استخدام الجهة 

  الاداریة حقها فى انهاء عقد العقد بارادتها المنفردة.

 وحسناً فعل المشرع بنصه صراحة على ضرورة تحدید الالتزامات المالیة المترتبة على

استخدام الجهة الاداریة لحقها فى انهاء العقد بالارادة المنفردة وذلك لطمأنة المستثمرین الراغبین 

فى التعاقد مع الجهة الاداریة فى انه على الرغم من الاعتراف للجهة الاداریة بحقها فى انهاء 

ستثمرین المتعاقدین عقد المشاركة بالارادة المنفردة، الا ان ذلك لا ینفى حق شركة المشروع او الم

فى الحصول على تعویض، ولا شك ان ذلك یعمل على خلق نوع من التوازن بین سلطة الادارة 

  فى الانهاء ومسئولیتها المترتبة على ذلك الانهاء لا سیما اذا لم یكن للانهاء مقتضى.

ولذا نص المشرع على ضرورة الاتفاق بشكل صریح بین الجهة الاداریة وشركة المشروع 

فى عقد المشاركة على تحدید الالتزامات المالیة المترتبة على استخدام الجهة الاداریة لذلك 

  ).٢الحق(

   

                                                           

فى ظل النصوص  bot) د. یاسر احمد كامل الصیرفى، النظام القانونى لعقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة ١(

الدستوریة القائمة والتحولات الاقتصادیة الراهنة، بحث مقدم فى مؤتمر الاصلاح الدستورى واثره على التنمیة، 

، ٢٠٠٧ابریل  ٣-٢جامعة المنصورة، خلال الفترة  –المؤتمر العلمى السنوى الحادى عشر، كلیة الحقوق 

  .١٦ص

قود البناء والتشیید دراسة تطبیقیة على عقود الانشاءات ) د. عمرو طه بدوى، الالتزام بالضمان فى ع٢(

 . ٢١٣، ص٢٠٠٤جامعة القاهرة،  –الدولیة، رسالة دكتوراة، كلیة الحقوق 
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  المطلب الثانى

  تكوین شركة المشروع ونظامها القانونى

  تمهید وتقسیم:

یشیر اصطلاح شركة المشروع في العمل الدولي إلى الشركة التي تتولى عملیة بناء 

تكویـن شركة المشروع واكتسابها الشخصیة ، وعند ال مدة الترخیصوتمویل وتشغیل المرفق طو 

  .)١تقوم بابرام عقد المشاركة مع الجهة المانحة( الاعتباریة المستقلة

الفائز بالعطاء بتأسیس شركة  وقد اشترط قانون المشاركة على المستثمر او الكونسرتیوم 

المشاركة، والذى تقوم الجهة الاداریة مساهمة تسمى شركة المشروع یكون غرضها تنفیذ عقد 

  المانحة مع الممثل القانونى لتلك الشركة بعد تأسیسها.

ویستعرض ذلك المطلب كیفیة تكوین وتأسیس شركة المشروع وكذا النظام القانونى لها، 

 :على التفصیل الأتيوذلك 

  تكوین شركة المشروعالفرع الاول: 

  المشروع النظام القانونى لشركةالفرع الثانى: 

  

   

                                                           

د. هانى سرى الدین، التنظیم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنیة الاساسیة الممولة عن طریق القطاع ) ١(

 .١٠٩الخاص، مرجع سابق، ص
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  الفرع الاول

  تكوین شركة المشروع

  ):١من قانون المشاركة على( ٣٣نصت المادة 

على صاحب العطاء الفائز تأسیس شركة، تسمى "شركة المشروع" غرضها الوحید تنفیذ "

المشروع المعلن عنه، وتحدد اللائحة التنفیذیة لهذا القانون الشروط الواجب توافرها فى شركة 

وحالات السماح لذات الشركة بتنفیذ عقود مشاركة أخرى بشرط موافقة اللجنة العلیا المشروع، 

لشئون المشاركة، كما تحدد الحالات التى یلزم فیها تقدیم تأمین نهائى وأسس تقدیره وطریقة 

  ."أدائه

  من اللائحة التنفیذیة للقانون على: ٨٤ونصت المادة 

  :مى "شركة المشروع" طبقًا للشروط الآتیةعلى صاحب العطاء الفائز تأسیس شركة، تس"

  .) أن تتخذ شكل شركة مساهمة مصریة وفقًا لأحكام القانون المصرىأ

ب) أن یكون غرضها الوحید تنفیذ المشروع محل التعاقد وفقًا للضوابط والشروط والأحكام الواردة 

  .فى كراسة الشروط والمواصفات والقانون وهذه اللائحة

عقد تأسیس شركة المشروع أو نظامها الأساسى مع أحكام عقد المشاركة المبرم جـ) ألا یتعارض 

  .معها والاتفاقات الملحقة به

د) ألا تقل مدة شركة المشروع عن المدة اللازمة لتنفیذ عقد المشاركة وذلك على النحو المبین 

  .فى كراسة الشروط والمواصفات

بأى من شروط التأهیل المسبق أو شروط عقد هـ) ألا تخل نسب المساهمین فى شركة المشروع 

  .المشاركة

و) أن یكون مؤسسو الشركة وأعضاء مجلس إدارتها من المشهود لهم بحسن السیر والسمعة، 

وألا تكون قد صدرت ضد أحدهم أحكام مخلة بالشرف أو الأمانة أو سبق صدور حكم 

  ."ضده بالإفلاس

ب العطاء الفائز بتأسیس شركة ومن تلك النصوص یتضح ان المشرع قد الزم صاح

  غرضها اتمام المشروع المسند الیها بالعطاء.

                                                           

 ١٨٣د الرحیم حسن، عقود الشراكة بین القطاع العام والقطاع الخاص، مرجع سابق، صهیثم یسن عب) ١(

  وما بعدها.

محمد صالح الجبر، عقود الشراكة فى اطار قانون المناقصات والمزایدات بدولة الكویت، مرجع سابق، 

 وما بعدها. ١٧٤ص
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اذ انه بمجرد الانتهاء من عملیة اختیار المستثمر او صاحب العطاء الفائز والموافقة على 

لسنة  ٦٧من قانون المشاركة رقم  ٣٣ابرام العقد یتولى هذا الاخیر طبقاً للفقرة الاولى للمادة 

ة تسمى "شركة المشروع" وهذه الشركة او ذلك الكیان یمثل فى واقع الامر تأسیس شرك ٢٠١٠

  .)١(قلب عملیة التنفیذ

ویؤثر حجم المشروع وضخامته على شركة المشروع عند تأسیسها، ففى العقود التى لا 

تتسم بالضخامة والتى لا تحتاج لرؤوس اموال ضخمة یقوم المستثمر او الفائز بالعطاء بتأسیس 

مشروع، بینما فى المشروعات الضخمة والتى تحتاج لرؤوس اموال كبیرة وخبرات كبیرة شركة ال

ایضاً فقد تتكون شركة المشروع من اتحاد شركات یطلق علیه اسم كونسورتیوم، وذلك حتى تقدم 

شركة من الشركات الداخلة فى الاتحاد ما لدیها من خبرات؛ لنجاح شركة المشروع فى اتمام 

  و الامثل ومن ثم نجاحه.العقد على النح

وقد حدد القانون واللائحة التنفیذیة نظام قانونى خاص لشركة المشروع والتى یتم انشائها 

  لتنفیذ عقد المشاركة من قبل الفائز بالعطاء، ویتم بحث ذلك النظام القانونى فى الفرع التالى.

  

  الفرع الثانى

  النظام القانونى لشركة المشروع

بنظام قانونى محدد نص علیه القانون واللائحة، ویلاحظ ان المشرع  تتسم شركة المشروع

قد تدخل بتحدیده كل ما یتعلق بتنظیم شركة المشروع من حیث الشكل القانونى ومن حیث 

  الغرض، وكذا من حیث المدة.

ذلك حیث یشترط لكل شركة تنشأ وفقاً لفقه القانون التجارى ان یكون لها غرض انشئت من 

مدة معینة تعمل خلالها یمكن ان نطلق علیها مدة حیاة الشخص الاعتبارى وهو اجله وكذا 

  الشركة التى یتم انشاؤها.

یتبین ان القانون قد الزم  –سالفة الذكر  –من قانون المشاركة  ٣٣وبمطالعة نص المادة 

صاحب العطاء الفائز بان یقوم بانشاء شركة تسمى شركة المشروع، كما قصر القانون غرض 

من  ٨٤لشركة على غرض واحد فقط وهو تنفیذ المشروع المعلن عنه، وقد حددت ایضاً المادة ا

  اللائحة التنفیذیة النظام القانونى لشركة المشروع.

  ومن النصوص المشار الیها سلفاً یمكننا التعلیق علیها بالآتى:

                                                           
والوسائل البدیلة لتسویة  PPPد. منى رمضان محمد بطیخ، الاطار القانونى لشرعیة عقد المشاركة  )١(

  .٩٢منازعاته، مرجع سابق، ص 
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ان تلك النصوص لم تضع فى عین الاعتبار التنظیم القانونى للشركات بصفة عامة، وفقاً  – ١

  للنظریة العامة للشركات.

وشركات  بإصدار قانون شركات المساهمة ١٩٨١لسنة  ١٥٩حیث اشترط القانون رقم 

دنى ان یكون الحد الا –شركات الاموال  – والشركات ذات المسئولیة المحدودة التوصیة بالأسهم

من قانون  ٣٣، وحیث نصت المادة )١(للشركاء فى الشركات المساهمة هو ثلاثة شركاء

من اللائحة التنفیذیة انه "على صاحب العطاء الفائز تأسیس شركة  ٨٤المشاركة وكذا المادة 

تسمى شركة المشروع"، وعلى الرغم من ان المشروعات التى یتم انشاؤها بنظام المشاركة تتسم 

الاموال اللازمة لاقامتها وان العطاءات تقدم من خلال كونسورتیوم او اتحاد شركات،  بكبر حجم

فانه لا یمنع قانوناً او واقعاً ان یتقدم للمشروع شخص واحد یكون لدیه المقدرة الفنیة والمالیة 

على اتمام المشروع، ومن ثم فان اشتراط المشرع على صاحب العطاء الفائز بتأسیس شركة 

حددت اللائحة التنفیذیة بان تكون شركة مساهمة مصریة وفقاً لاحكام القانون المصرى  للمشروع

مخالفاً لقانون الشركات حیث انه لم یبلغ عدد الشركاء النصاب العددى القانونى الذى اشترطه 

  القانون كحد ادنى لتأسیس شركة المساهمة.

فى  )٢(١٩٨١لسنة  ١٥٩م وعلى الرغم من قیام المشرع بتعدیل بعض نصوص القانون رق

واقراره الاخذ بنظام شركات الشخص الواحد،  )٣(٢٠١٨لسنة  ٤شأن شركات الاموال بالقانون رقم 

الا ان ذلك القانون قد عامل تلك الشركات معاملة الشركات ذات المسئولیة المحدودة ولیس 

  الشركات المساهمة.

                                                           
  على: ١٩٨١لسنة  ١٥٩حیث نصت المادة الاولى من مواد الاصدار للقانون  )١(

تسرى أحكام القانون المرافق على الشركات المساهمة وشركات التوصیة بالأسهم والشركات ذات المسئولیة "

   .المحدودة"

  القانون على:من ذات  ٨كما نصت المادة 

لا یجوز أن یقل عدد الشركاء المؤسسین فى شركات المساهمة عن ثلاثة، كما لا یجوز أن یقل هذا العدد "

  .عن اثنین بالنسبة لباقى الشركات الخاضعة لأحكام هذا القانون

ن لم تبادر واذا قل عدد الشركاء عن النصاب المذكور فى الفقرة السابقة اعتبرت الشركة منحلة بحكم القانون ا

خلال ستة أشهر على الأكثر الى استكمال هذا النصاب ویكون من یبقى من الشركاء مسئولا فى جمیع أمواله 

  .عن التزامات الشركة خلال هذه المدة"

وما  ٦١٤، ٢٠١٦انظر: د. سمیحة القلیوبى، الشركات التجاریة، الطبعة السابعة، دار النهضة العربیة، 

 بعدها.
  . ٤٠العدد  - ١٩٨١الجریدة الرسمیة فى أول أكتوبر سنة منشور  )٢(
ربیع الآخر سنة   ٢٩السنة الحادیة والستون  -مكرر (ط)  ٢العدد  –منشور بالجریدة الرسمیة  )٣(

   م.٢٠١٨ینایر سنة  ١٦هـ، الموافق ١٤٣٩
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  اللائحة التنفیذیة غیر مشروعاً لسبیین:من  ٨٤ومما سبق یتضح ان البند (أ) الوارد بالمادة 

وهو تجاوز اللائحة التنفیذیة للقانون ما جاء بنصوص القانون، وذلك باضافة  السبب الاول:

من اللائحة  ٨٤شرط جوهرى لم یتطلبه القانون، حیث اشترط البند (أ) من المادة 

تأسیسها بان تكون التنفیذیة ان تتخذ شركة المشروع التى یلتزم صاحب العطاء الفائز ب

  من القانون ذلك. ٣٣شركة مساهمة، وذلك على الرغم من عدم اشتراط المادة 

ولما كانت اللوائح التنفیذیة هى عبارة عن قرارات اداریة تنظیمیة تتضمن التفاصیل اللازمة 

 لتطبیق القانون، فانه وبالبناء على ذلك لا یمكن لتلك اللوائح ان تتزید فى اضافة شروطاً لم

، وكذا المادة ٢٠١٤من الدستور المصرى الصادر فى  ١٧٠وذلك عملا بالمادة  یتطلبها القانون.

  .١٩٧١من دستور  ١٤٤

وحیث انه یتعین التزام اللوائح التنفیذیة حدود التنفیذ، اى الاقتصار على ایراد الجزئیات لما 

القانون الذى جاءت لتنفیذه نص علیه القانون من كلیات، فاذا جاوزت اللائحة هذا النطاق خالفت 

  .)١(مما ینفتح معه لذوى الشأن باب الطعن علیها بالالغاء

  وقد استقرت احكام المحكمة الاداریة العلیا على:

"اللائحة لا تملك اثرا نصوصاً لا تجد سنداً لها فى نصوص القانون، فاللائحة تصدر فى 

لحدود المرسومة للائحة التنفیذیة حدود تنفیذ احكام ونصوص القانون، فاذا خرجت عن تلك ا

  .)٢(اضحت غیر مشروعة ومخالفة لاحكام القانون"

لذلك فانه لیست لجهة اداریة ان تضیف بقراراتها التنفیذیة شروطاً غیر التى وردت فى 

  .)٣(القواعد العامة المسبقة

ت یكمن فى مخالفة ما تضمنته اللائحة من مخالفة لنصوص قانون شركا والسبب الثانى:

منه على ضرورة ان یكون الحد  ٨، والذى اشترط فى المادة ١٩٨١لسنة  ١٥٩الاموال 

الادنى لتأسیس شركة تأخذ شكل الشركة المساهمة هو ان یكون الحد الادنى لعدد 

الشركاء ثلاثة شركاء، ولما كانت اللائحة تعد ادى درجة من القانون وفقاً لهرم الكتلة 

ى الوطنى، وتطبیقاً لمبدأ المشروعیة فانه لا یجوز للائحة القانونیة فى النظام القانون

مخالفة ما یعلوها من قواعد قانونیة، حتى وان كانت لائحة خاصة فلا یمكنها مخالفة 

  قاعدة قانونیة ولو كان ذلك القانون یعد قانوناً عاماً.

                                                           
 . ٤٥د. فتحى فكرى، وجیز دعوى الالغاء، مرجع سابق، ص )١(
، مجموعة المبادئ الهامة فى احكام المحكمة الاداریة العلیا ١٧/٦/٢٠٠٦المحكمة الاداریة العلیا، جلسة  )٢(

 . ٤٧٤، ص ٢٠٠٧)، هیئة قضایا الدولة، ٢٠٠٧ – ٢٠٠٥(
 . ٤٤د. رأفت فودة، أصول وفلسفة قضاء الالغاء، مرجع سابق، ص  )٣(



١١١ 
 

اللائحة من  ٨٤من اجل كل ما تقدم فانه یتعین اعادة النظر فى البند (أ) من المادة 

  التنفیذیة لقانون المشاركة.

ویلاحظ ایضاً على النظام القانونى لشركة المشروع ان المشرع فى القانون واللائحة قد    

قصر غرضها على تنفیذ المشروع محل التعاقد فقط، وذلك من حیث الاصل، بید ان المشرع 

عقود اخرى، على ان یتم استثناء من ذلك الاصل قد اجاز ان یمتد غرض شركة المشروع لتنفیذ 

  ذلك بشروط محددة.

من اللائحة التنفیذیة على شروط تنفیذ شركة المشروع مشروعات  ٨٥وقد نصت المادة 

  اخرى غیر التى انشئت من اجلها.

  من اللائحة على: ٨٥حیث نصت المادة 

من  لا یجوز السماح لشركة المشروع بتنفیذ عقود مشاركة أخرى إلا بموافقة كتابیة مسبقة"

الجهة الإداریة بعد موافقة الوحدة واللجنة العلیا وبشرط أن یقتصر العقد الذى أنشئت من أجله 

  .على تقدیم الخدمات فقط

أما فى غیر ذلك من عقود المشاركة فلا یجوز السماح لشركة المشروع بتنفیذ عقود مشاركة 

   ."أخرى إلا بعد تمام تنفیذ المشروع الذى أنشئت الشركة من أجله

وباستقراء ذلك النص فانه من حیث الاصل لا یجوز لشركة المشروع تنفیذ عقود مشاركة 

 – ٣٣المادة  –اخرى، واستثناء فانه لامكانیة قیام شركة المشروع بذلك تطلب المشرع فى القانون 

 الحصول على – ٨٥المادة  –موافقة اللجنة العلیا لشئون المشاركة، كما تطلبت اللائحة التنفیذیة 

موافقة كتابیة من الجهة الاداریة بعد موافقة الوحدة المركزیة للمشاركة بوزارة المالیة، وكذا اللجنة 

العلیا لشئون المشاركة، فضلا عن ان یقتصر العقد الذى انشئت من اجله الشركة على تقدیم 

  الخدمات فقط.

فى غیر ذلك  كما قررت ذات المادة انه لا یجوز لشركة المشروع تنفیذ مشروعات اخرى

ویلاحظ على نص  من عقود المشاركة الا بعد تمام تنفیذ المشروع الذى انشئت من اجله الشركة.

من اللائحة انه قد اضاف موافقة كلاً من الجهة الاداریة بعد موافقة الوحدة المركزیة  ٨٥المادة 

ذلك النص بعدم لم یتطلب ذلك، مما یوصم  ٣٣للمشاركة على الرغم من ان القانون فى المادة 

اذ انه وكما سبق ذكره لیس لجهة الادارة ان تضیف بقراراتها التنفیذیة شروطاً غیر  المشروعیة.

التى وردت فى القواعد العامة المسبقة، ولهذا فالقرار الوزارى الذى یتطلب رأى الغرفة المهنیة، 

  .)١(مشروع غیر المنصوص علیه فى المرسوم الى جانب رأى الغرفة التجاریة یعد غیر

                                                           
  . ٤٩و ٤٨ع سابق، ص د. رأفت فودة، مصادر المشروعیة ومنحنیاتها، مرج )١(
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وبعد ان یتم تأسیس وانشاء شركة المشروع تشرع فى تنفیذ العقد على النحو الوارد بالترسیة 

وفى المدة المتفق علیها، وقد اشترطت اللائحة الا تقل مدة شركة المشروع عن المدة اللازمة 

نه فى حالة لتنفیذ عقد المشاركة، وعلى الرغم من ذلك فقد استقرار فقه القانون التجارى على ا

نهایة مدة الشركة وعدم انتهاء الغرض الذى انشئت من اجله فلا یوجد ما یمنع قانونا من 

استمرار الاعتراف لها بالشخصیة القانونیة حتى تمام انتهاء المشروع الذى انشئت من اجل 

اسبة اتمامه وانجازه، وقد اراد المشرع بذلك النص التأكید على ضرورة ان تكون مدة الشركة متن

  مع المدة اللازمة لاتمام المشروع على النحو الوارد بكراسة الشروط.

 –ویثور تساؤل حول اذا تم تحدید مدة لشركة المشروع، ولاسباب ترجع لاى من المتعاقدین 

او اسباب اجنبیة عنهم كالقوة القاهرة ترتب علیها ان انتهت  –الجهة الاداریة او شركة المشروع 

تهى اتمام المشروع، فبتطبیق المستقر علیه فى فقه القانون التجارى فانه لا مدة الشركة ولم ین

یوجد ما یمنع قانوناً من استمرار الاعتراف بالوجود القانونى للشركة حتى ان تفرغ من انهاء 

  الغرض الذى انشئت من اجله.
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  الخاتمة

خلال بحث تعریف استعرض البحث ماهیة عقود المشاركة وتحدید المقصود بها، وذلك من 

ذلك النوع من العقود التى تبرمها الدولة وجهاتها الاداریة المختلفة، لا سیما وان ذلك النوع من 

  العقود قد افرد له المشرع تنظیم قانونى خاص یختلف عن غیره من العقود التى تبرمها الدولة.

تعریفات التى وجاء استعراض تحدید مفهوم وماهیة عقود المشاركة من خلال استعراض ال

وضعها كلاً من المشرع الفرنسى فى قانون المشاركة، وكذا التعریف الذى وضعه المشرع 

، كما استعرض البحث ایضاً ٢٠١٠لسنة  ٦٧المصرى لعقود المشاركة فى قانون المشاركة رقم 

  تعریف الفقه لعقود المشاركة.

ة والذى لم یجزم بالطبیعة وانتهى البحث الى تزكیة تعریف المشرع المصرى لعقود المشارك

الاداریة لعقد المشاركة فى التعریف، وذلك على عكس المشرع الفرنسى والذى اعلن بجلاء عن 

  اداریة عقد المشاركة ومن ثم معاملة العقد على انه عقداً اداریاً.

وحیث نظم المشرع المصرى والفرنسى عقود المشاركة تنظیماً ذاتیاً خاصاً یختلف عن 

لمختلف العقود الاخرى التى تبرمها الدولة، فقد الزم المشرع المصرى جهة الادارة تنظیمهما 

وصاحب العطاء الافضل الفائز بالعطاء بمجموعة من الاجراءات والتى یتعین القیام بها بعد 

ترسیة العطاء على صاحب الافضل، فقد استعرض البحث تلك الاجراءات وصولا الى ابرام عقد 

  المشاركة.
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  المستخلص

استعرض البحث تعریف عقد المشاركة وابرز التعریفات التشریعیة والفقهیة لذلك العقد، 

والتى تدور جمیعها حول فكرة تتمثل فى نقل اعباء تمویل المشروع ومخاطره الى القطاع الخاص 

ى على ان تقوم الدولة بسداد ما قام به القطاع الخاص فى انشاء وتطویر وتشغیل المشروع ف

صورة مجزأة خلال فترة زمنیة معینة، وعلى الرغم من ان المشرع الفرنسى قد اعترف صراحة 

باداریة العقد الا ان المشرع المصرى لم یتبنى ذلك الاتجاه، الامر الذى فتح الباب امام الفقه 

  لمحاولة تحدید الطبیعة القانونیة لذلك العقد.

ل اللاحقة على ترسیة العطاء فى عقد كما استعرض البحث التنظیم القانونى للمراح

المشاركة، وذلك على عكس باقى العقود الاخرى التى تبرمها الدولة، حیث انه بعد الترسیة یتم 

ابرام العقد بصورة مباشرة بینما یختلف الوضع فى عقود المشاركة وذلك لاشتراط المشرع فى 

  مكان ابرام العقد.قانون المشاركة القیام بمجموعة من الاعمال والاجراءات لا

  



١١٥ 
 

Abstract  
The research reviewed the definition of the partnership contract and 

the most prominent legislative and jurisprudential definitions of that 
contract, which all revolve around the idea of transferring the burdens and 
risks of financing the project to the private sector, provided that the state 
pays for what the private sector has done in establishing, developing and 
operating the project in a fragmented form during a certain period of 
time. Although the French legislator explicitly recognized the 
administration of the contract, the Egyptian legislator did not adopt that 
approach, which opened the door to jurisprudence to try to determine the 
legal nature of that contract. 

The research also reviewed the legal regulation of the subsequent 
stages of awarding the bid in the partnership contract, in contrast to the 
rest of the other contracts concluded by the state, since after awarding the 
contract is concluded directly, while the situation differs in the 
partnership contracts, due to the legislator’s requirement in the 
partnership law to carry out a set of actions and procedures To be able to 
conclude a contract. 
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  .٢٠١١ ، العدد الثالث والرابع،٢٧

الاسس والاتجاهات، بحث  منشور فى د. محمد المتولى،  botد. محسن الخضرى، علیات 

، اكادیمیة botادارة مشروعات البنیة الاساسیة باستخدام نظام البناء والتشغیل ونقل الملكیة 
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والوسائل البدیلة  PPPد. منى رمضان محمد بطیخ، الاطار القانونى لشرعیة عقد المشاركة 

وفقا لقانون مشاركة القطاع الخاص فى مشروعات البنیة الاساسیة  لتسویة منازعاته

 ٢٠١١لسنة  ٢٣٨ولائحته التنفیذیة رقم  ٢٠١٠لسنة  ٦٧والخدمات والمرافق العامة رقم 

  .٢٠١١، الطبعة الاولى، دار النهضة العربیة، دراسة مقارنة فى القانون الفرنسى

قدى لمشروعات البنیة الاساسیة الممولة عن هانى صلاح سرى الدین، التنظیم القانونى والتعا

 BOOTطریق القطاع الخاص دراسة تحلیلیة لنظام البناء والتملك والتشغیل ونقل الملكیة 

وغیره من صور مشاركة القطاع الخاص فى تقدیم خدمات البنیة الاساسیة، الطبعة الاولى، 
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هیثم یسن عبد الرحیم حسن، عقود الشراكة بین القطاع العام والقطاع الخاص، رسالة دكتوراة، 
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فى ظل  botالقانونى لعقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة  د. یاسر احمد كامل الصیرفى، النظام

النصوص الدستوریة القائمة والتحولات الاقتصادیة الراهنة، بحث مقدم فى مؤتمر الاصلاح 

جامعة  –الدستورى واثره على التنمیة، المؤتمر العلمى السنوى الحادى عشر، كلیة الحقوق 
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