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  :مقدمة

كان لانتصار مفهوم الدولة التدخلیة وتوسیع مجال نشاط السلطة العامة في نهایة القرن       

وإحداث  انتشار المرافق العامة المهنیة والاقتصادیةالفضل في  التاسع عشر وبدایة القرن العشرین

تم  - خاصة النامي منه  - الطفرة الاقتصادیة الحدیثة بدول العالم تلك على اثر و  ،طفرة اقتصادیة

 ،)١(وضع برامج للإصلاح الاقتصادي لتشجیع الاستثمار والوصول إلى نهضة اقتصادیة شاملة 

                                                           
وتجدر الإشارة إلى أن الدساتیر المصریة المتعاقبة حرصت على أن یكون للدولة دور في التنمیة  -١

مة الدستوریة العلیا الاقتصادیة والاجتماعیة وعدم اقتصاره على دور الدولة الحارسة، وأكدت على ذلك المحك

، هدفها تغییر أشكال من الحیاة من الدستور یتطلبها التي والاجتماعیة الاقتصادیة حینما قضت بأن "التنمیة

خلال منظومة تتكامل روافدها، یكون التعلیم فیها أكثر عمقاً وامتداداً، والبیئة التي نعایشها خالیة من ملوثاتها 

المواطنون في الحصول علیها أبعد نطاقاً، وتوكید حریاتهم كافلاً حیویتها  بصورة أشمل، والفرص التي یتكافأ

واكتما لها ومساواتهم في مباشرتها، وحیاتهم الثقافیة أكثر ثراءً ووعیاً، ونظم معاشهم أفضل بمزایاها وعلو 

مادیاً كان أو  -من خلال الاستثمار في رأس المال  -ومیادینها متعددة  -مستویاتها ومن ثم تتحقق التنمیة 

لتقارنها زیادة فى الدخل توجهها قدرة الجماعة في زمن معین على أن تتخطى عثراتها، وأن تكرس  -بشریاً 

زیادتها مواردها لإحداثها، وأن تكون مدخلاتها تقدماً علمیاً معززاً باستثماراتها التي یرتبط معدل النمو ب

واستدامتها وتصاعد إنتاجیتها، ضماناً لإفادة المواطنین منها، ولو بدرجات متفاوتة....... والاستثمار بمختلف 

لیس الا أموالا تتدفق وسواء عبأتها الدولة أو كونها القطاع الخاص فإنها تتكامل  –العام والخاص  –صوره 

اجیة أعرض وأعمق لا یكون التفریض فیها الا ترفاً ونكولا فیما بینها ویعتبر تجمیعها لازما لضمان قاعدة انت

من الدستور الملغي من أشكال للملكیة  ٢٩عن قیم یدعو الیها التطور ویتطلبها وما تنص علیه المادة 

تتقدمها الملكیة العامة وتقوم إلى جانبها الملكیة التعاونیة والملكیة الخاصة لیس الا توزیعا للأدوار فیما بینها 

یحول دون تساندها وخضوعها جمیعا لرقابة الشعب . ومقتضاها أن یكون الاستثمار العام قودا للتقدم معبدا  لا

الطریق الیه فلا یقتصر على میادین محددة بل یمتد الى مواقع رئیسیة تعمل الدولة من خلالها على تنفیذ 

فاع والامن والعدل والصحة والتعلیم مهامها السیاسیة والاجتماعیة ویندرج تحتها متطلباتها في مجال الد

وحمایة بیئتها ومواردها وصون بنیتها الاساسیة والحد من نمو سكانها وأداء خدماتها بوجه عام لغیر القادرین 

ولازمها أن تعزز قیادتها هذه بدعمها لأعباء یقصر الاستثمار الخاص عن تحملها ..... الدستور حرص 

ن التنمیة طریقاً وهدفاً، وأن تكون وسائلها أعون على إنفاذها، وأن بالنصوص التي تضمنها على أن تكو

التي ترتبط بها مكانة -یكون التكامل بین مراحلها وعیاً عمیقاً. بل أن دیباجة الدستور تؤكد أن قیمة الفرد 

ها مردها إلى العمل، وأن النضال من أجل الحریة یقتضى أن یكون دور المواطنین في تثبیت -الوطن وقوته

وكلما كان مبرءاً من -فاعلا وإذا صح القول بأن الحریة السیاسیة والحریة الاقتصادیة متكاملتان، فإن العمل 

كان طریقا لتحریر الوطن والمواطن ولا یجوز بالتالي أن یقترن بمزایا لا یرتبط عقلاً بها.....  - الاستغلال

فلا یكون نسیجها إلا تناغماً مع روح العصر وما الدستور وثیقة تقدمیة لا تصد عن التطور آفاقه الرحبة، 

راجع  یكون كافلاً للتقدم فى مرحلة بذاتها، یكون حریا بالاتباع بما لا یناقض أحكاما تضمنها الدستور....." .

– ١ج– ٨، مكتب فني ١/٢/١٩٩٧ق جلسة  ١٦لسنة  ٧حكم المحكمة الدستوریة العلیا الدعوي رقم 

  ==ر على موقع المحكمة الدستوریة العلیامنشو وما بعدها وكذا  ٣٤٤ص.
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وبصفة ظهور عجز التمویل الحكومي في الانفاق على المرافق العامة الأمر الذى أدي إلى 

وزیادة العبء على موازنة الدولة في ظل ، خاصة المتعلقة بالبنیة الأساسیة والمرافق الحدیثة

 ضرورة بین التوفیق یتسنى وحتى ،التزاید السكاني المتنامي وضعف مستوي أداء المرافق العامة

 وبین العامة المرافق یخص فیما للانتظارات المتزایدة الممكنة الآجال أقرب في الاستجابة

تصاعدت الدعوة نحو مشاركة القطاع الخاص من خلال آلیة   المتوفرة المالیة الموارد محدودیة

باعتبار أن ذلك یشكل حلولا ناجحة للخروج من أزمة ، قانونیة واقتصادیة لتفعیل تلك المشروعات

قود علاوة على أن الع، الركود الاقتصادي أو الكساد التضخمي وحل مشاكل المشروعات العامة

الثلاثة الماضیة شهدت تغیرا تدریجیا في دور الاستثمار العام والاستثمار الخاص في تعزیز 

  التنمیة والنمو الاقتصادي علي مستوي العالم.

بل  ،وأجهزتها الحكومیةوعلیه لم تعد أعباء تمویل عملیة التنمیة مقصورة على الدولة        

وأصبحت عقود  ،صار للقطاع الخاص دوره الرئیسي في الاضطلاع بجانب من هذا العبء

مجال التعاون  فيالمشاركة حلقة في سلسلة التطور القانوني التي تنتهجها كثیر من دول العالم 

وفى مختلف  ،مع القطاع الخاص لجذب الاستثمارات الخاصة إلى منطقة القطاع الحكومي

على سبیل المثال لا الحصر  –ومنها  البنیة الأساسیة والخدمات والمرافق العامةمجالاته لاسیما 

خدمات إنتاج وتوزیع الكهرباء والاتصالات السلكیة واللاسلكیة والنقل بما في ذلك الطرق  –

وخطوط السكك الحدیدیة والمطارات والموانئ البحریة وخدمات إمداد المیاه والصرف الصحي، 

 ،ء عن الموازنة العامة من ناحیة وتحقیق التنمیة الاقتصادیة والاجتماعیةلتخفیف العبوذلك 

  ومن ثم اشباع حاجات المواطنین وإعلاء المصلحة العامة من ناحیة أخري. 

ولما كانت مصر دولة نامیة ولدیها الرغبة الاكیدة في مواكبة التطورات الاقتصادیة 

جال أمام القطاع الخاص لیقوم بدور فاعل في العالمیة فقد تعددت الافكار بها لكي تفسح الم

توفیر بنیة أساسیة قویة من شبكات للطرق والصرفات الصحي ومیاه للشرب وكهرباء وموانئ 

خاصة أن البنیة الأساسیة في مصر لتلك المشروعات ظلت تعاني  ،ومطارات ومدارس وطرق

ج في حقیقة الأمر إلى أموال لسنوات نتیجة ضعف الموارد المتاحة لتحدیثها وتنمیتها اذ تحتا

طائلة لتنفیذها وهذه الأموال لا یمكن تدبیرها في ظل العجز الدائم للموازنة العامة للدولة وارتفاع 

وبالتالي لم یكن هناك مفر أمام المشرع المصري من ابتداع آلیة لنقل  ،والخارجيالدین الداخلي 

عاتق القطاع الخاص بما  مشروعات إلىعبء تمویل ومخاطر التشغیل التجاري الخاصة بهذه ال

یسمح للإدارة من ناحیة مواصلة حركة التنمیة ومن ناحیة أخري من مباشرة الرقابة والاشراف 

 لضمان تقدیم الخدمات العامة بانتظام واضطراد .

                                                                                                                                                                      

 ==http://www.sccourt.gov.eg/..  
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لجأ إلى الشراكة بعد أن واجهت التنظیمات المؤسسیة المنفصلة والمستقلة تحدیات  لذا

تحقیق أهدافها، فتم الاعتماد على حشد وجمع كل إمكانیات المجتمع بما فیها من  فيوصعوبات 

وتتجه ،تنظیمات مؤسسیة فيطاقات وموارد وخبرات كل من القطاعین الخاص والعام للمشاركة 

معظم الدول إلى شراكة القطاعین العام والخاص كنموذج متطور لأنشطة الأعمال للوفاء 

سلع والخدمات، بسبب محدودیة الموارد المالیة والبشریة لدى القطاع بالتزامات المجتمع من ال

  .العام

على التمویل المشترك بین القطاعین الخاص والحكومي لتنفیذ  یقوم عقد المشاركةو 

ویصبح للقطاع الخاص حق إدارة المشروع بعد الانتهاء منه لفترة زمنیة  ،مشروعات البنیة التحتیة

  المستثمر .طویلة ویعود المرفق بعدها إلى الحكومة مرة أخرى بعد تحقیق مستهدفات 

لنصوص الدساتیر السابقة واللاحقة لجمهوریة  ونظرا لأهمیة عقود المشاركة وإعمالاً  

كنظیره المصري اهتم المشرع ؛ فقد  )١(لمعدلا ٢٠١٤العربیة والتي آخرها دستور  مصر

تشریعیة لضبط وإحكام كافة مراحل إبرامه  اً تنظیما قانونیا كاملا یجسد أطر  هاأن یفرد ل )٢(الفرنسي

طبیعة مركبة أو معقدة حیث ت ذا اخاصة أنه ،بما یضمن الحفاظ على حقوق كافة أطرافه

 اعلى ضرورة إبرام العدید من العقود المتنوعة والمتداخلة لیس فقط بین طرفیه انطوي في ذاتهت

وإنما بین هذین الطرفین وأطراف أخرى عدیدة سواء في مجال الخبرات الاستشاریة ؛ الأساسیین

 التقنیة... الخ، أم في مجال نقل التكنولوجیا أو –الهندسیة  –التجاریة  –المالیة  –القانونیة 

  وغیرها.  .... الصیانة –الإنشاء التشغیل التمویل، وكذلك في مجال 

أصدر قانونا خاصاً بتنظیم مشاركة القطاع الخاص في مشروعات البنیة  هوعلی   

ولائحته  ١٨/٥/٢٠١٠الصادر في  ٢٠١٠لسنة  ٦٧الأساسیة والخدمات والمرافق العامة رقم 

، وتأكیدا على استقلالیة هذا القانون سالف )٣( ٢٠٢١لسنة  ١٥٣التنفیذیة والمعدل بالقانون رقم 

                                                           
على أن " تعمل الدولة على تحفیز القطاع الخاص لأداء مسئولیته  ٢٠١٤من دستور  ٣٦تنص المادة  -١

من  ٣٢الوطني والمجتمع ".كما تنص الفقرة الثالثة وما بعدها من المادة  الاجتماعیة في خدمة الاقتصاد

الدستور ذاته المعدل على أن ....ولا یجوز التصرف في أملاك الدولة العامة، ویكون منح حق استغلال 

  الموارد الطبیعیة أو التزام المرافق العامة بقانون ولمدة لا تتجاوز ثلاثین عاما.

ل المحاجر والمناجم الصغیرة والملاحات أو منح التزام المرافق العامة لمدة لا ویكون منح حق استغلا 

  تتجاوز خمسة عشرة عاما بناء على قانون.

ویحدد القانون أحكام التصرف في أملاك الدولة الخاصة، والقواعد والإجراءات المنظمة لذلك ". وتجدر 

  الملغي. ١٩٧١ر من دستو  ١٢٣الإشارة إلى أن هذه المادة تقابل المادة 
2- Ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 sur les contrats de partenariat, 

Version en vigueur au 30 juillet 2008. 
  وما بعدها . ٣، ص.١٨/١٢/٢٠٢١مكرر (أ) في  ٥٠منشور في الجریدة الرسمیة العدد  - ٣
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الذكر عن التشریعات المتعلقة بتنظیم عقود التزام المرافق العامة نص في مادته الأولي على أنه 

 والقرار العامة، المرافق بالتزامات ١٩٤٧لسنة  ١٢٩القانون رقم  العقود أحكام هذه على تسري لا

 الطبیعیة الثروة موارد باستثمار الامتیازات المتعلقة منح شأن في ١٩٥٨لسنة  ٦١بالقانون رقم 

الصادر بالقانون  والمزایدات المناقصات تنظیم وقانون الامتیاز، شروط وتعدیل العامة والمرافق

  العامة . المرافق التزامات بمنح الخاصة القوانین من وغیرها ،١٩٩٨لسنة  ٨٩رقم 

وذلك لأن الاستقرار القانوني والأمن التشریعي من أهم شروط ومقومات النشاط    

الاقتصادي؛ إذ حین تتحدد المراكز القانونیة للأفراد والمشروعات بصورة واضحة وتحظي 

 تتم في سهولة ویسر وبقدر ما یشوب بالاحترام من جانب السلطة العامة والمجتمع فإن الاعمال

 ،أو خلط أو عدم یقین بقدر ما ترتبك الأعمال بل وقد تتوقف تماما هذه الأمور من غموض

فالنشاط الاقتصادي یتطلب أن تكون الحقوق على الموارد المتاحة واضحة ومحددة ومعترف بها 

  وآمنه من صدور تشریعات أو إجراءات غیر متوقعة .

ود المشاركة بین ولما كان الهدف من إبرام العقود الإداریة بشكل عام والتي منها عق   

القطاعین العام والخاص هو تسییر المرافق العامة حتي تؤدي الدور المنوط بها إلا أن المتعاقد 

الإدارة قد تقابله معوقات وصعوبات أثناء تنفیذ العقد مما قد یدفعه إلي اللجوء إلي مع جهة 

وعلي الرغم من أهمیة  متعاقد أخر من أصحاب الخبرة یعهد إلیه بتنفیذ ما استحال علیه تنفیذه،

التعاقد من الباطن بصفة عامة إلا أنه یعد إخلالا بقاعدة الاعتبار الشخصي التي تستند إلیها 

الإدارة في اختیار المتعاقد معها في تنفیذ العقود الإداریة، ولما كان مبدأ التنفیذ الشخصي للعقد 

لمتعاقد بقدر ما یعني مسؤولیته لا یعني في مفهوم المشرع المصري التنفیذ المادي من جانب ا

الشخصیة عن تنفیذ الالتزامات المتولدة عنه فقد أجاز التعاقد من الباطن بشرط الموافقة الصریحة 

المسبقة للإدارة  إلا أنه لم ینص علي مصیر العقود حال التعاقد من الباطن دون موافقة جهة 

 الجزاء الذي یوقع على المتعاقد الإدارة أو حال التعاقد دون العرض علیها من الأساس ولا

الأصلي في هذه الحالة وهنا تثور عدة مشكلات بخصوص العقود المبرمة من الباطن من قبل 

وفقا للقانون وآراء الفقه وأحكام  شركة المشروع، نعرض لها تفصیلا في هذا البحث لإیجاد حل لها

 .القضاء الإداري والمدني فى فرنسا ومصر

  :الموضوعأسباب اختیار 

من العقود  المشاركة بین القطاعین العام والخاصد و عق لأن هذا الموضوعي لتم اختیار  

ع استراتیجیة ذات أهمیة یعلى تنفیذ مشار  الدولة كونها تساعد؛ أهمیة كبیرة المستحدثة التي لها 

امل التع فيلذلك أخذت حیزها و  ،للاقتصاد الوطني دون أن تتحمل أعباء تمویل هذا المشروع

تنظیما قانونیا كاملا  هابأن یفرض لفي معظم البلدان اهتم المشرع ، و ولاقت قبولا تشریعیا وعملیا

اظ على حقوق كافة فیجسد أطرا تشریعیة لضبط وإحكام كافة مراحل ابرامه بما یضمن الح
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ذاته على ضرورة ابرام العدید  فيكة ذا طبیعة مركبة حیث ینطوي الاسیما أن عقد الشر  ،أطرافه

وانما بین هذین الطرفین واطراف ؛ من العقود المتنوعة والمتداخلة لیس فقط بین طرفیه الاساسین 

مجال الخبرات الاستشاریة القانونیة او المالیة او التجاریة او خبرات اخرى  فياخري عدیدة سواء 

أغلب هذه المشاریع تعقد شركة المشروع إذ في  ،وغیرها مجال الصیانة والتشغیل والانشاء في

كما أن جهة الإدارة ، عقد قرض مع أحد البنوك أو المؤسسات التمویلیة، وعقد أو عقود مقاولة

  .أحیانا ما تتعاقد مع هذه المؤسسة الممولة للمشروع كضامن للطرف الخاص 

یكتمل بها مشروع  لم یضع تنظیما شاملا لكافة العقود التيوحیث أن المشرع المصري         

على العقود حول تأثیر بعض هذه العقود العملیة  مشكلاتعددا من ال أثار الأمر الذي ،المشاركة

. الأمر الذي دفعني لعرض بعض هذه المشكلات ومحاولة وضع حلولا لها وفقا للقانون الأخرى

  والقواعد العامة وآراء الفقه وأحكام القضاء الإداري والمدني.

   



٤٣١ 
 

   :البحثمنهج 

اتبعت في هذا البحث المنهج التحلیلي المقارن حیث قمت بتحلیل أحكام الشراكة بین 

المعدل لاسیما  ٢٠١٠لسنة  ٦٧القطاعین العام والخاص في ظل قانون الشراكة المصري رقم 

ومدي امتداد شرطي التحكیم والقوة القاهرة من عقود المشاركة  فیما یتعلق بالتعاقد من الباطن

  ومقارنة ذلك بالوضع في فرنسا . لعقدي التحكیم والتمویل

  طة البحث:خ

  : ماهیة عقود المشاركة بین القطاعین العام والخاص وطبیعتها القانونیة.مبحث تمهیدي

: مصیر العقود التى تبرمها شركة المشروع رغم عدم موافقة جهة الإدارة أوحال المبحث الأول

  التعاقد دون إخطارها 

  : مصیر العقود التى تبرمها شركة المشروع حال إلغاء أو فسخ عقد المشاركة المبحث الثاني 

نزاع : مدي جواز امتداد شرط التحكیم في عقد المشاركة للغیر أو حال وجود المبحث الثالث 

  الأطراف متعدد

 : مدي امتداد أثر البنود المتعلقة بالقوة القاهرة من عقد المشاركة إلى عقد التمویل المبحث الرابع 
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  التمهیديالمبحث 

  لمشاركة د او ماهیة عق

  وطبیعتها القانونیة  بین القطاعین العام والخاص

  تمهید وتقسیم:

تعتبر عقود المشاركة بین القطاعین العام والخاص حلقة في سلسلة التطور القانوني التى 

تنتهجها كثیر من دول العالم في مجال التعاون مع القطاع الخاص لجذب الاستثمارات الخاصة 

إلى منطقة القطاع الحكومي لاسیما مجالات البنیة التحتیة لتخفیف العبء عن الموازنة العامة 

 العقودالتنمیة الاقتصادیة والاجتماعیة ومن ثم اشباع حاجات المواطنین، وهي من  وتحقیق

 ،احكامهلأوندرة تناول الفقه ، حداثتها وحداثة القواعد القانونیة المنظمة لهال ونظرًا نسبی�ا، الحدیثة

من عرفها  تعددت التعاریف التي تناولتها ؛ إذ أن هناك من عرفها من الناحیة القانونیة وهناكفقد 

 ودقیقة كاملة إحاطة یحیط دقیق تعریف صعوبة في إیجاد وجدنامن الناحیة الاقتصادیة، لذا 

  . المختلفة التعاقدیة العناصر من كبیرًا عددًا یضم الذي الشامل بمفهومها

  -: لك في مطلبین على النحو التالوسوف تناول ماهیة عقد الشراكة وطبیعته القانونیة وذ

  B.O.T مشاركة والفرق بینها وبین الخصخصة وعقدد الو عقماهیة المطلب الأول: 

  . الطبیعیة القانونیة لعقود المشاركةالمطلب الثاني: 

  

  المطلب الأول 

  B.O.T مشاركة والفرق بینها وبین الخصخصة وعقدد الو عقماهیة   

  

  الفرع الأول

  ماهیة عقود المشاركة  

Les contrats de partenarit public-privé  

لذا فهي نمط جدید ، )١(مفهوم حدیث بدأ الحدیث عنه منذ عدة سنواتأو المشاركة الشراكة 

من العلاقات بین مؤسسات الدولة والإدارة العامة من جهة والقطاع الخاص من جهة أخري وهي 

هي التي تضطلع بها بهدف رفع العبء  نهج تتبعه الدول في تأمین خدمات عامة كانت الدولة

عن الموازنة العامة وإلقاءه على عاتق القطاع الخاص وتحویل جهد القطاع العام إلى أوجه إنفاق 
                                                           

لمزید من التفاصیل عن نشأة وتطور عقود الشراكة راجع الدكتور/ رجب محمود طاجن: عقود الشراكة  -١

ppp وما بعدها. وراجع أیضا الدكتور /علاء الدین أحمد حسن  ١٠، ص.٢٠٠٧، طبعة دار النهضة العربیة

فى منازعات العقود الإداریة، العناني: الصور الحدیثة للعقود الإداریة ذي الطابع الدولي وأثرها على التحكیم 

  وما بعدها . ٣٩١، ص.٢٠١٨طبعة دار النهضة العربیة 
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ومن ثم تختلف الشراكة عن الاشتراكیة فالأخیرة عبارة عن  ،أخري یعزف عنها القطاع الخاص

ئل الانتاج وعدالة التوزیع یقوم على سیطرة الدولة على وسا )١(مذهب سیاسي واقتصادي 

  .)٢(والتخطیط الشامل 

 واشترك شریكه، صرت فلاناً أي یقال شاركت شرك، الفعل من مأخوذة اللغة في لشراكةوا

أما ، )٣(فیه أدخله أي  أمره في وأشركه الآخر، منهما واحد كل شارك أي الرجلان وتشاركا

القطاعین العام والخاص یتم من خلالها وضع نها أحد أشكال التعاون بین بأعرف المشاركة تُ 

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

السماح للقطاع الخاص بتقدیمها بدلا من أن یقدمها القطاع العام بنفسه، وبشكل أكثر تحدیدا فإن 

وهات التي بمقتضاها یكون للقطاع الخاص دورا المفهوم العام للمشاركة یدل على أن السیناری

أكبر في تخطیط وتمویل وتصمیم وبناء وتشغیل وصیانة الخدمات العامة وهذا الدور یتم من 

خلال ترتیبات تعاقدیة بین الحكومة والقطاع الخاص في مشروعات معینة ینشأ بمقتضاها قیام 

یة قد تشمل الصورة المبسطة لتورید القطاع الخاص بإمداد الحكومة بهذه الترتیبات التعاقد

     .)٤(المدخلات أو صور التعاقد الخارجي

ویري الكثیرون أن لفظي عقد الشراكة وعقود المشاركة یمثلان شیئا واحدا ولا یوجد فرق 

فالصواب أن لكل منهما مضمون  غبینهما؛ غیر أن جانب من الفقه یري أن ذلك لا یستسا

  - : )٥(یختلف عن الأخر، ویتضح ذلك من خلال الآتي 

أن المشاركة تعني جمیع أوجه التشاركیة بین القطاعین العام والخاص في إنشاء مشروعات  -١

البنیة الأساسیة والخدمات والمرافق العامة، وعلیه فإن مفهوم المشاركة ینصرف إلى العدید 

رك وتتعدد الصور لتأخذ منها صور عقود الالتزام وعقود البوت بصورها من أوجه هذا التشا

وأشكالها المتعددة، ویعتبر عقد الشراكة إحدى الصور التي یتشارك فیها القطاع الخاص مع 

                                                           
 . صلاح عبدالسلام العوضي: مقال بعنوان؛ وجهة نظر: الشراكة بین القطاعین... من منظور كویتي!د -١

https://www.aljarida.com/articles/ .  
. وكذا  ١٧،ص.٢٠١٤، طبعة دار الجامعة الجدیدة pppد. حماده عبدالرازق حمادة: عقود الشراكة  - ٢

راجع الدكتور / حماده عبدالرازق حماده: التنظیم القانوني لعقود المشاركة، طبعة دار الجامعة الجدیدة 

  وما بعدها . ١٩، ص .٢٠١٣
  . ٢٢٤٨، ص ٢٤، ج ٤لسان العرب لابن منظور، دار المعارف، مصر، بدون سنة نشر، مجلد  - ٣
، طبعة pppالمستشار / حمدي یاسین عكاشة: عقود المشاركة بین القطاع العام والقطاع الخاص  -٤

  . ١٠بدون دار نشر، ص. ٢٠١٩
/ نبیل محمود ت المعني الدكتور، وراجع فى ذا١٦المرجع السابق، ص.د. حمادة عبدالرازق حمادة:  -  ٥

  وما بعدها . ١٦٠، ص.٢٠٢١عبده السایس: عقد الشراكة مع القطاع الخاص، طبعة دار الفكر الجامعي 
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القطاع العام في تمویل انشاء وتشغیل مشروعات البنیة الأساسیة والمرافق العامة والخدمات 

في صورة مبالغ مالیة یتقاضاها الشریك الخاص بطریقة مجزأة ویكون المقابل المادي فیها 

 وعلى أقساط دوریة شهریة أو نصف سنویة .

المشرع أطلق على العقود التي یتم فیها المشاركة بین القطاعین العام والخاص في هذه  أن -٢

 وذلك في المادة الأولى والثانیة من قانون مشاركة القطاع –عقود المشاركة  –المشروعات 

وینطبق على عقد الشراكة مع القطاع الخاص باعتباره المعدل  ٢٠١٠لسنة  ٦٧الخاص رقم 

إحدى صور مشاركة القطاع الخاص . وبذلك تكون عقود المشاركة بمعناها الواسع أعم 

وأشمل من عقد الشراكة مع القطاع الخاص والذى یعتبر إحدى صور المشاركة وأنهما لا 

  ینصرفان إلى معني واحد .

 العام القطاعین بین الشراكة عقود قیلت بصدد التي التعاریف أهم یلي فیما ونستعرض

  - :وذلك على النحو التالي ،والخاص

   :أولا: تعریف المشرع

 بالتنظیم والخاص العام القطاعین بین الشراكة عقود تناولت التي الدول كل حرصت  

عرف المشرع إذ  ؛له محددًا تعریفًا العقود من النوع بهذا الخاصة التشریعات تضمین على

 والمعدلالملغي  ٢٠٠٤یولیو  ١٧الصادر في  ٥٥٩ رقم المرسوم من الأولى لمادةا في الفرنسي

 ١٧٩ رقم لقانونمن ا ١٤؛ والمادة )١( ٢٠٠٨یولیو  ٢٨ي الصادر ف ٧٣٥القانون رقم  بموجب

 بین الشراكة عقد ٢٠٠٨الصادر في  ٧٣٥والمعدل للقانون رقم   ٢٠٠٩ /١٧/٢ فيالصادر 

                                                           
1- voir art. 1er de l'ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 (modifiée par la 

Loi n° 2008-735 du 28 juillet 2008 relative aux contrats de partenariat "Les 

contrats de partenariat sont des contrats administratifs par lesquels l'état ou 

un établissement public de l'état confie à un tiers, pour une période détermine 

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 la gestion 

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 .  

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 …" .  
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 العام القانون أشخاص أحد بمقتضاه الدولة أو تعهد إداري " عقد )١( بأنه والخاص العام القطاعین

 بالأشغال المتعلق الاستثمار بتمویل تتعلق شاملة بمهمة القیام الخاص، القانون أحد أشخاص إلى

 وفق المحددة، العقد مدة طوال وصیانته، واستغلاله وإدارته العام للمرفقالضروریة  والتجهیزات

 شركة إلى بدفعها المتعاقدة الإدارة تلتزم مالیة مبالغ في مقابل التمویل طرق أو الاستثمار طبیعة

  ." التعاقدیة الفترة طوال مجزأكلي أو  بشكل المشروع

 ٢٠١٠لسنة  ٦٧القانون رقم بموجب نص المادة (ا) من  عرفه المشرع المصريو   

 عقدالمعدل والخاص بأحكام قانون مشاركة القطاع الخاص في مشروعات البنیة الأساسیة  بأنه "

 الأعمال بعض أو بكل بالقیام بمقتضاه اھإلي دھوتع المشروع شركة الإداریة مع ةھالج تبرمه

أي أنه عقد یعهد بمقتضاه أحد الأشخاص ). ٢(القانون  ذاھ من (2) المادة في اھعلي المنصوص

الاعتباریة العامة إلى أحد أشخاص القانون الخاص المصري أو الأجنبي الذي تقل نسبة مساهمة 

                                                           
1- Art. 14 de la loi - Contrats de partenariat des collectivités territoriales et de 

leurs établissements publics, modifiée par la Loi n° 2008-735 du 28 juillet 

2008 relative aux contrats de partenariat et par la LAPCIPP" Le contrat de 

partenariat est un contrat administratif par lequel l'Etat ou un établissement 

public de l'Etat 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 la gestion 

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 ". 
والخاص بأحكام قانون المشاركة بین القطاع  ٢٠١٠سنة ل ٦٧تنص المادة الثانیة من القانون رقم  - ٢

الخاص والعام على أنه " للجهات الإداریة أن تبرم عقود مشاركة تعهد بمقتضاها إلى شركة المشروع تمویل 

وإنشاء وتجهیز مشروعات البنیة الأساسیة والمرافق العامة وإتاحة خدماتها أو تمویل وتطویر هذه المرافق، 

صیانة ما یتم إنشاؤه أو تطویره، وتقدیم الخدمات والتسهیلات اللازمة لكي یصبح المشروع صالحًا مع الالتزام ب

للاستخدام في الإنتاج أو تقدیم الخدمة بانتظام واضطراد طوال فترة التعاقد. ولا یجوز أن تقل مدة العقد عن 

تجهیز أو إتمام أعمال التطویر، وألا خمس سنوات ولا تزید على ثلاثین سنة من تاریخ اكتمال أعمال البناء وال

تقل قیمة العقد الإجمالیة عن مائة ملیون جنیه. ومع ذلك یجوز لمجلس الوزراء بناء على توصیة اللجنة 

المشاركة  ) من هذا القانون، الموافقة على إبرام عقد١٤العلیا لشئون المشاركة المنصوص علیها في المادة (

اقتضت ذلك مصلحة عامة جوهریة. ولا تبدأ شركة المشروع في تقاضي أیة  لمدة تزید على ثلاثین سنة إذا

مستحقات مالیة نظیر بیع المنتجات أو إتاحة الخدمات وفقًا لمستوى الأداء المنصوص علیه في العقد إلا بعد 

  " . إصدار الجهة الإداریة المتعاقدة شهادة بقبول مستوى جودة الأعمال أو المنتجات أو الخدمات المتاحة
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مع الالتزام بصیانة ما  ،تمویل وتطویر هذه المرافق ،%٢٠المال العام المصري في رأسماله عن 

یتم إنشاؤه أو تطویره وتقدیم الخدمات والتسهیلات اللازمة لكي یصبح المشروع صالحا للاستخدام 

في الإنتاج أو تقدیم الخدمة بانتظام واضطراد طوال فترة التعاقد التى لا یجوز أن تقل عن خمسة 

وألا  ،جهیز أو إتمام أعمال التطویرسنوات ولا تزید عن ثلاثین سنة من تاریخ اكتمال البناء والت

ویجوز للشخص الاعتباري الخاص القیام بتشغیل  ،تقل قیمة العقد الإجمالیة عن مائة ملیون جنیه

المشروع وتقدیم الخدمة إلى تحدیده الجهة الإداریة مقابل مبالغ مالیة لا یحصل علیها إلا بعد أن 

توي جودة الأعمال أو المنتجات أو الخدمات تصدر الجهة الإداریة المتعاقدة شهادة بقبول مس

  المتاحة .

نظام یقوم بمقتضاه مستثمر من القطاع الخاص ؛ )١(بأنه وعرفه المشرع الكویتي  

في أحد المشروعات التي یتم  –متى طلب المشرع ذلك  –بالاستثمار على أرض تملكها الدولة 

طرحها من قبل الهیئة بالتعاون مع إحدى الجهات العامة بعد توقیع عقد معه، یقوم من خلاله 

بتنفیذ أو بناء أو تطویر أو تشغیل أو إعادة تأهیل أحد المشاریع الخدمیة أو البنیة التحتیة، 

ة محددة یؤول بعدها إلى الدولة وتدبیر تمویل له وتشغیله أو إدارته وتطویره وذلك من خلال مد

  ویأخذ إحدى الصورتین: 

 –عن الخدمة أو الأعمال المنفذة  –أن یكون تنفیذ المشروع بمقابل یتحصل علیه المستثمر  -١

من المستفیدین أو من الجهات العامة التى یتوافق المشروع وطبیعة أغراضها والتى قامت 

 بالتعاقد معه أو من كلیهما .

مشروعات بغرض قیام المستثمر بتنفیذ مشروع ذي أهمیة استراتیجیة بالنسبة أن تكون تلك ال -٢

للاقتصاد الوطني، واستثمار لمدة محددة ویدفع مقابل لانتفاعه بأرض أملاك الدولة التي تم 

 في الحالتین . –متى وجدت  –تخصیصها للمشروع 

كومیة مع شركة عقد تبرمه الجهة الح )٢(وعرف المشرع الإماراتي عقد الشراكة بأنه

المشروع، تلتزم الشركة بموجبه تنفیذ المشروع وفقاً لأحكام هذا القانون والقرارات الصادرة بموجبه، 

والشروط الواردة في العقد، لمدة معینة وفي مقابل مبلغ محدد أو بعائدات المشروع بشكل كلي أو 

  . جزئي

                                                           
بشأن الشراكة مع  ٢٠١٤الصادر في  ١١٦راجع البند الثاني من المادة الأولى من القانون الكویتي رقم  -١

اغسطس (آب)  ١٧تاریخ  ١١٩٧نشر هذا القانون في عدد الجریدة الرسمیة رقم القطاعین العام والخاص، 

 .الشراكة بین القطاعین العام والخاصلقانون  ٢٠١٤) لسنة ١١٦م. المذكرة الإیضاحیة للقانون رقم (٢٠١٤
تنظیم الشراكة بین القطاعین العام  بشأن٢٠١٥) لسنة ٢٢راجع المادة الثانیة من القانون الإماراتي رقم ( -٢

  والخاص في إمارة دبي.
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 محدد عقد والخاص العام القطاعین بین الشراكة عقد" )١(عرفه المشرع المغربي بأنهو 

 تتضمن شاملة بمهمة القیام مسؤولیة خاص شریك عام إلى شخص بموجبه یعهد المدة،

 بنیة أو منشأة استغلال أو وصیانة التأهیل إعادة أو الجزئي والبناء أو الكلي والتمویل التصمیم

  ....." ..عمومي مرفق ضروریة لتوفیر خدمات تقدیم أو تحتیة

 أحد إلى قد أشار لكنه الشراكة عقد قوانینه في یعرف لم الجزائري للمشرعوبالنسبة 

 من ١٧ة الماد إلى نص بالرجوع وذلك والتحویل التشغیل البناء نظام وهو الشراكة عقد أسالیب

 تخض للمیاه، الاصطناعیة العمومیة الملاك لمكونات تحدیدا" :أنه على نصت التي المیاه قانون

 للدولة یرم ملكا تعتبر التي الهیاكل المنشآت و، للمیاه الاصطناعیة العمومیة للأملاك كذلك

 طبیعي أو شخص م المبرم الاستغلال و للإنجازالتفویض  أو الامتیاز عقد نفاذ بعد مقابل بدون

  . )٢(للتعاون العام أو القانون أو الخاص معنوي خاضعا

   :تعریف الفقهثانیا: 

 بین شراكةال عقود بصدد من التعاریف عدد وضع في بارزًا دورًا الفقه لعب لقد   

   - ، ونذكر منها على سبیل المثال ولیس الحصر ما یلى :والخاص العام القطاعین

 العام القانون أشخاص أحد بمقتضاه الدولة أو تعهد إداري عقد )٣(عرفه الفقه الفرنسي  

 بالأشغال المتعلق الاستثمار بتمویل تتعلق شاملة بمهمة القیام الخاص، القانون أحد أشخاص إلى

  .المحددة العقد مدة طوال وصیانته، واستغلاله وإدارته العام الضروریة للمرفق والتجهیزات

 العام القطاعین بین الشراكة لعقود تعریف إیراد في بارزًا دورًا الأوروبي الاتحاد لعب كما

 الكتاب في والخاص العام القطاعین بین الشراكة الأوروبیة المفوضیة عرَّفت حیث والخاص،

 العامة السلطات بین التعاون أشكال من شكلها بأن ٢٠٠٤ابریل  ٣٠بتاریخ  الصادر الأخضر

                                                           
 ٢٠١٤دیسمبر  ٢٤الصادر في  21.64راجع الفقرة الأولي من المادة الأولى من القانون المغربي رقم  -١

  والمتعلق بعقود الشراكة بین القطاعین العام والخاص .
مسكر سهام: بحث بعنوان أسالیب الشراكة بین القطاعین العام والخاص  .شایب باشا كریمة ود .راجع د -٢

 - 04لمجلد ا -في إطار إنجاز المشاریع العمومیة، مجلة الاستاذ الباحث للدراسات القانونیة والسیاسیة 

  .https://www.asjp.cerist.dz/en  وما بعدها . ١٦٢٢، ص.٢٠١٩ة السن  02–العدد 
3- MM. Jean-Pierre SUEUR et Hugues PORTELLIm, sénateurs: Les contrats de 

partenariat une forme de partenariat public-privé, p.8, Ce rapport est 

disponible sur internet à l'adresse suivante http://www.senat.fr/ " Ce contrat 

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 .  
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 أو أساسیة، بنیة وصیانة إدارة تجدید، إنشاء، تمویل، إلى تحقیق تهدف والتي الشركات وعالم

 . )١(مرفق  تأثیث

عقد المشاركة بین القطاع العام والخاص بأنه أي  بأنه ویعرفه رأي من الفقه المصري

مشروع یتم علیه الاتفاق بین جهة من القطاع العام ومستثمر من القطاع الخاص بهدف قیام 

المستثمر بتقدیم خدمة مشاریع أو منشآت البنیة التحتیة وتشغیله أو على أي نحو آخر وذلك 

حصله المستثمر من المستفیدین منها أو من خلال مدة محددة بمقابل أجر أو ثمن لتلك الخدمة ی

جهة القطاع العام المتعاقد معها أو من كلیهما .أو تكون تلك المشروعات تهدف إلى قیام 

المستثمر بتنفیذ مشروع أنمائي ذو أهمیة استراتیجیة بالنسبة للاقتصاد الوطني وذلك على أرض 

  . )٢(مقابل عن انتفاعه بتلك الارض تملكها الدولة واستغلاله لمدة محددة بحیث یقوم بدفع 

وعُرف رأى آخر بأنه عقد إداري یعهد بمقتضاه أحد أشخاص القطاع العام إلى أحد 

أشخاص القطاع الخاص القیام بتمویل الاستثمار المتعلق بالأعمال والتجهیزات الضروریة للمرفق 

قابل مبالغ مالیة تلتزم الإدارة العام وإدارتها واستغلالها وصیانتها طوال مدة العقد المحددة في م

المتعاقدة بدفعها إلیه بشكل مجرأ طوال مدة الفترة التعاقدیة، وتتولي مؤسسات من القطاعین العام 

والخاص العمل معا لتحقیق مشاریع أو تقدیم خدمات للمواطنین وخصوصا في المشاریع المتعلقة 

  .)٣(التحتیة بالبنیة

                                                           
1- The term public-private partnership (“PPP”) is not defined at Community 

level. In general, the term refers to forms of cooperation between public 

authorities and the world of business which aim to ensure the funding, 

construction, renovation, management or maintenance of an infrastructure or 

the provision of a service .  
منشور لدى المنظمة العربیة  – pppد. عماد محمد ثابت: بحث بعنوان مراحل إبرام عقد المشاركة  -٢

د. علاء الدین أحمد حسن العناني: المرجع . وراجع فى ذات المعني  ١٢٦، ص.٢٠٠٨للتنمیة الإداریة 

وما بعدها. وراجع في ذات  ١٦٨. و د. نبیل محمود عبده السایس: المرجع السابق، ص.٤٠٢ص. السابق،

  . ٢٠المعني الدكتور/ حمادة عبدالرازق حمادة: المرجع السابق، ص.
الأستاذ/ محمد متولي دكروري محمد: دراسة عن الشراكة مع القطاع الخاص مع التركیز على التجربة  -٣

د.سیف باجس الفواعیر: بحث بعنوان ا. ولمزید من التعاریف لعقد المشاركة راجع وما بعده ٥المصریة، ص.

دراسة مقارنة، منشور في المجلة  :مفهومها وطبیعتها القانونیة -عقود الشراكة بین القطاعین العام والخاص 

راجع الدكتور/ أحمد سید أحمد محمود: ، وراجع فى ذات المعني http://dx.doi.orgالدولیة للقانون 

المستشار/ حمدي یاسین  وما بعدها، ١١، ص.٢٠١٣، طبعة دار نصر pppالتحكیم في عقود الشراكة 

 ==د. عادل ،٥٤وما بعدها، د. رجب محمود طاجن: المرجع السابق، ص. ٢٦عكاشة: المرجع السابق، ص.
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العام والخاص بأنها  القطاعین بین الشراكة مصطلح الدولي النقد صندوق وقد عرف  

 جرت التحتیة تتعلق بالبنیة وخدمات أصول بتقدیم الخاص القطاع فیها یقوم التي الترتیبات"

 عقود خلال من العام والخاص القطاعین بین الشراكة تنشأ وقد الحكومة تقدمها أن على العادة

 البنیة مشاریع من كبیرة للقیام بمجموعة فیها الدخول ویمكن التشغیلي، التأجیر وعقود الامتیاز

 البنیة مشاریع في أساسیة بصفة تزال تستخدم لا كانت وإن والاقتصادیة، الاجتماعیة التحتیة

 والمدارس المستشفیاتو والأنفاق  السریعة والجسور كالطرق بالمواصلات الصلة ذات التحتیة

  . )١(والسجون 

عقدا  ؛بأنه لتعریف عقد المشاركة بین القطاعین العام والخاصونذهب من جانبنا     

إداري یتعهد أحد الأفراد أو الشركات بمقتضاه القیام على نفقته وتحت مسئولیته المالیة بتكلیف من الدولة 

أو إحدى وحداتها الإداریة طبقا للشروط التي توضع لأداء خدمة عامة للجمهور مقابل التصریح له 

ولة في النهوض بالخدمات وذلك دون الإخلال بدور الد ،باستغلال المشروع لمدة محددة من الزمن

  والمشروعات العامة والاشراف علیها.

تمثل أخر حلقات التطور  pppعقود الشراكة أن ة؛ السابق ریفاتالتع ونستخلص من   

عقد المشاركة بهذا المضمون قد  تعریفالقانوني في رحاب القانون الإداري الاقتصادي، وأن 

یبدو معروفا في القانون المصري منذ زمن طویل تحت مسمیات أخري، فجوهر هذا العقد یشیر 

إلى الإطار التقلیدي الذي طبق فى مصر منذ زمن بعید والذي من خلاله تمنح الإدارة عن طریق 

مة للجمهور مباشرة في مقابل العقد مهمة تنفیذ المرفق العام إلى شخص أخر لتشغیله وتقدیم الخد

تقاضي رسوم تحت إشراف دقیق لجهة الإدارة فكل عقود الإدارة غیر المباشرة وعلى رأسها عقد 

التزام المرفق العام تدخل في هذا الإطار الذي یشرك القطاع الخاص فى الانشاء والتمویل 

تشیر إلى مضمون تقلیدي  والتشغیل والصیانة تحت إشراف جهة الإدارة، واذا كانت عقود الشراكة

فإنه لا یمكن القول بوجودها من الناحیة القانونیة منذ زمن طویل بل هي حدیثة النشأة من ناحیة 

المسمى في القانون المصري، كما أن هذه الطائفة من العقود التي لها أحكام قانونیة متمیزة 

                                                                                                                                                                      

منشور على الموقع  ٦إدارة الشراكة بین القطاعین العام والخاص، ص. محمود الرشید: بحث بعنوان==

  . webster.com-http://www.merriam -التالي:
1- International Monetary Fund, Public-Private Partnerships, Prepared by the 

Fiscal Affairs Department, (In consultation with other departments, the World 

Bank, and the Inter- American Development Bank) Approved by Teresa Ter-

Minassian, March 12, 2004,p:4, Bettignies, J. and Ross, Th.2004."The 

Economics of Public-Private Partnerships", Canadian Public Policy-Analyse 

de Politiques, vol.xxx,No.2.  
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سلسلة التطور في إدارة المرافق  ومغایرة للطوائف الأخرى من العقود، وتأتي هذه العقود كحلقة في

بشأن التزامات  ١٩٤٧لسنة  ١٢٩العامة في القانون المصري والتي بدأت مع القانون رقم 

  . )١(المرافق العامة 

أن معني عقد المشاركة لا یختلف بین دولة وأخري فهو عقد یعهد بمقتضاه أحد ویلاحظ   

تمویل الاستثمار الخاص بالأعمال والتجهیزات أشخاص القانون العام إلى القطاع الخاص بمهمة 

الضروریة لمشروعات البنیة الأساسیة والمرافق العامة وإدارتها واستغلالها وصیانتها وأحیانا بیع 

  . )٢( خدماتها مقابل مبالغ مالیة تلتزم جهة الإدارة بسدادها طوال مدة الفترة التعاقدیة

اریف كثیرة ومع أن تلك اص تعخم والأن لمصطلح الشراكة بین القطاعین العاكما 

تكون متضاربة إلا أنها غیر مكتملة، وتتفق جمیعها على وجوب أن یتضمن عقد قد لا  التعاریف

 الأهداف على والاتفاق العام والخاص، القطاع من شركاء وجودكالشراكة سمات معینة 

 والمسئولیة الأنشطة، وتنوع بالموارد والالتزام الرئیسي المتبادلة، المنافع ووجود والاستراتیجیات،

  .)٣(والمساءلة  المشتركة،

حلا وسطا بین الإدارة الحكومیة من  شراكة بین الحكومة والقطاع الخاصللأجل هذا تمثل ا      

ناحیة، ونقل الملكیة للقطاع الخاص من ناحیة أخرى، وذلك للاستفادة القصوى من میزات كل 

وتقلیص مساوئهما إلى أدنى درجة ممكنة، حیث تسعى الشراكة من القطاعین العام والخاص، 

إلى الاستفادة من خبرات وإمكانات القطاع الخاص التكنولوجیة والتمویلیة والإداریة من ناحیة، مع 

كما تهدف مشروعات الشراكة بین القطاعین  الإبقاء على ملكیة المشروعات ملكیة عامة للدولة.

اد مستدام، یستند إلى المعرفة والتنافسیة والخبرة والتنوع، كما یهدف العام والخاص الى بناء اقتص

الى تخفیف الضغط عن المالیة العامة التي تعانیها الحكومات في تمویل مشاریع الخدمات، مع 

تسهم الشراكة في تغییر سیاسة الحكومة من إدارة كما  . )٤(تحسین القدرة الإداریة للقطاع العام

                                                           
د. محمد إبراهیم محمود الشافعي: المشاركة بین القطاعین العام والخاص، طبعة دار النهضة العربیة  -١

٢٠١٢. 
وما بعدها، وراجع في ذات المعني د. مني رمضان  ٥٥د طاجن: المرجع السابق، ص.د. رجب محمو  -٢

والوسائل البدیلة لتسویة منازعاته  pppبحث بعنوان الاطار القانوني لشرعیة عقد المشاركة محمد بطیخ: 

ولائحته  ٢٠١٠لسنة ٦٧طبقا لأحكام قانون مشاركة القطاع الخاص في مشروعات البنیة الأساسیة رقم 

 ٢٦، منشور في مجلة حقوق حلوان للدراسات القانونیة والاقتصادیة العدد ٢٠١١لسنة  ٢٣٨التنفیذیة رقم 

  . ٣١٥ص. ،٢٠١٢مارس 
الشراكة بین القطاعین العام والخاص كأداة لتحقیق  –د. هشام مصطفى محمد سالم الجمل: بحث بعنوان  -٣

ص  –الجزء الرابع  –العدد الحادي والثلاثون  –بطنطا  التنمیة المستدامة، منشور في مجلة الشریعة والقانون

.١٧٠٦ .  
  . ١٩د. حمادة عبدالرازق حمادة: المرجع السابق، ص. -٤
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لى التركیز على وضع السیاسات والأولویات لمشروعات البنیة الأساسیة، الخدمات العامة، إ

وتفتح حیّزًا اقتصادیًا لدخول الشركات الصغیرة والمتوسّطة إلى مشاریع وخدمات كانت مستبعدة 

  منها.

 تُبرز التي الخصائص من والخاص بمجموعة العام القطاعین بین الشراكة عقودولذلك تتمیز 

 -: العقود نسردها على النحو التالي من غیرها عن اواختلافهخصوصیتها 

عقود الشراكة بین القطاعین العام والخاص هي إحدى تلك الأسالیب التعاقدیة الحدیثة التي  -١

تتمیز بتعدد الأطراف المشتركة فى تنفیذها إلى درجة تؤدي إلى تعارض فى مصالح هذه 

فیق بین المصالح المتباینة للأطراف الأطراف الأمر الذي یجعل من هذه العقود وسیلة للتو 

 .)١( المتعاقدة

 « المشروع اتفاق» ب الاتفاق هذا ویُسمى إرادتین، تلاقي عن ناشئ اتفاق هي عقود الشراكة -٢

 ما أو الخاصة والأشخاص العمومیة، الأشخاص :المتعاقدین من بین صنفین تجمع وهي

 المنشئ الاتفاق خلال من ومجالها العقود هذه ویتحدد نطاق .« المشروع شركة» ب یُسمى

 المرافق أو الأساسیة البنیة مجالات في أحد الاستثمار عام بشكل یتضمن والذي للالتزام،

 محددة لمدة وذلك غیر مباشر، أو مباشر بشكل عامة، للجمهور الخدمات توفر التي العامة

 وتصمیمها وتشییدها، عامة، مرافق تمویل خلال من ذلك ویكون محدد، مالي بدل ومقابل

الأساسي  الهدف ویكمنا، إدارته أو توسیعها أو تحدیثها أو إصلاحها أو وتشغیلها وإعدادها،

 القطاع یمتلكه ما خلال من الجمهور؛ حاجات تلبیة بین الجمع في العقود هذه إبرام من

 احتیاجات لتلبیة الفرص أفضل توفر على تساعد مادیة وموارد كفاءة فنیة من الخاص

 للمخاطر تقاسم من یحققه وما الخدمات هذه تقدیم من جراء المتحققة الأرباح وبین الجمهور،

 . )٢(المشاریع الضخمة  هذه تنفیذ على تترتب قد التي

لا یختلف معني عقد المشاركة بین دولة وأخري فهو عقد یعهد بمقتضاه أحد أشخاص  - ٣

ثمار الخاص بالأعمال والتجهیزات القانون العام إلى القطاع الخاص بمهمة تمویل الاست

الضروریة لمشروعات البنیة الأساسیة والمرافق العامة وإدارتها واستغلالها وصیانتها واحیانا 

بل ولا  ،بیع خدماتها مقابل مبالغ مالیة تلتزم جهة الإدارة بسدادها طوال مدة الفترة التعاقدیة

الاغلب الاعم اجراءات ومراحل ابرامها . بل ولا تختلف فى الاغلب الاعم  فيتختلف 

اجراءات ومراحل ابرام مثل هذه العقود بین الدول والتي تبدأ باختیار مستشار الطرح ثم عمل 
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٤٤٢ 
 

دراسة جدوي للمشروع المزمع تنفیذه ثم مرحلة التأهیل المسبق ثم الحوار أو التفاوض 

 على حده ثم اجراءات المناقصة والبت ثم ابرام العقد . التنافسي مع المستثمرین كل

أن عقود المشاركة لها مفهوم حدیث متعدد الأوجه ذو أهمیة متزایدة وهو مرتبط بأبعاد   - ٤

عدیدة یبرز منها البعد القانوني والبعد الإداري والتنظیمي والتعاوني والاقتصادي 

ولة التنمویة كونه یساعدها على تنفیذ والاجتماعي، ولعقد المشاركة أهمیة كبیرة لخطط الد

مشارع استراتیجیة ذات أهمیة للاقتصاد الوطني دون أن تتحمل الدولة أعباء تمویل هذا 

لذا فعقد المشاركة لا یرد على أي محل كان بل یجب أن ینصب على المشروعات  ،المشروع

وأن  ،عباء المیزانیة العامةالخلاقة التي یكون غایتها رفع الكفاءة الاقتصادیة للدولة وتخفیف ا

المشاركة بین القطاعین العام والخاص هي القاعدة الأساسیة لقیام هذین القطاعین للعمل 

وأن دور الدول في عقد المشاركة یتجسد في تأكیدها بأن الخدمة  ،لتقدیم خدمة محددة

الیف هذه المقدمة من القطاع الخاص بالمستوي الذي نصت علیه اتفاقیة المشاركة ودفع تك

الخدمة للقطاع الخاص في حالة عدم قیام الأخیر بتقاضي رسوم من المستهلكین مباشرة 

ووضع التشریعات وتوفیر الأراضي والبیئة القانونیة والتسهیلات الإجرائیة لتمكین القطاع 

 الخاص من تنفیذ الاتفاقیة الموقعة معه .

ا وجود شركاء من القطاع العام جوهر مفهوم الشراكة یجب أن یتضمن بعض السمات منه   - ٥

والخاص والاتفاق على الأهداف والاستراتیجیات ووجود المنافع المتبادلة والالتزام الرئیسي 

 بالموارد وتنوع الأنشطة والمسئولیة المشتركة والمساءلة .

 أو التزام المرافق العامة ومتشابها لعقد امتیاز اً على الرغم من أن عقد المشاركة یعد امتداد - ٦

 ،معه حیث تقوم الدولة فى الحالتین بمنح القطاع الخاص الحق فى إنشاء مرفق عام وإدارته

إلا أن كلاهما یختلف عن الآخر إذ بینما یتكون المصدر الرئیسي للدخل الذي یحققه القطاع 

الخاص الحاصل على حق الامتیاز مما یحصله مقابل الخدمات التى یُتیحها مباشرة 

فإن عقد  ،مة كما یكون علیه عبء سداد مقابل حق الامتیاز للدولةللمنتفعین من الخد

المشاركة بین القطاعین العام والخاص یتیح للشركات الخاصة القائمة على تنفیذ المشروعات 

العامة بأن تحصل على دخلها إما من الدولة فقط فى حالة شرائها للخدمة أو من جمهور 

تقدیم الخدمة مباشرة لهم أو من المصدرین معا وذلك  المنتفعین أو المستهلكین فقط فى حالة

فى الحالات التى یكون فیها سعر البیع المتفق علیه لا یفي بتغطیة تكالیف المشروع وبالتالي 

تقوم الدولة بسداد دفعات أو تقدیم تسهیلات لشركة القطاع الخاص بما یضمن تغطیة هذا 

 . )١(المرفق 
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٤٤٣ 
 

فى ظل نظم المشاركة بین القطاعین العام والخاص یتحمل القطاع الخاص بأعباء ومخاطر  - ٧

التمویل والتنفیذ والتشغیل فى مقابل تحمل الدولة بأعباء دعم مواطنیها من خلال إتاحة 

المنتجات أو الخدمات بأسعار تتناسب مع خططها الاقتصادیة والاجتماعیة وهي أعباء مالیة 

لأجل تتمثل فى تیار من الإنفاق العام الذي تستطیع الحكومات تمویله من متوسطة وطویلة ا

 خلال التیار المتنامي من ایراداتها العامة . 

تعدد مراحل عقود الشراكة بین القطاعین العام والخاص وطبیعتها المركبة، یُعد عقد الشراكة  -٨

ابتداءً من مرحلة  بین القطاعین العام والخاص من العقود المركبة متعددة المراحل ؛

التصمیم، مروراً بمرحلتي التشیید والتشغیل وانتهاء بنقل الملكیة، كما أن تنفیذ عقود الشراكة 

یحتاج إلي إبرام العدید من العقود، ففضلا عن الاتفاق المبرم بین الجهة الحكومیة والشریك 

ركة المشروع مع الخاص یوجد العدید من الاتفاقات الأخرى ومنها الاتفاق الذي تبرمه ش

الجهات الممولة لتمویل تنفیذ المشروع وتشغیله والاتفاقات التى تبرمها شركة المشروع مع 

 .)١(شركات المقاولات وغیرها 

بتنظیم عقد المشاركة  بین الجهة الإداریة  على الرغم من أن المشرع المصري قد عنى  - ٩

إلا أنه لم یضع تنظیما شاملا لكافة  ،٢٠١٠لسنة  ٦٧القانون رقم بموجب والقطاع الخاص 

عددا من الإشكالیات حول تأثیر أثار وهو ما  ؛ العقود التي یكتمل بها مشروع المشاركة

إن عقود المشاركة نادرا ما تعقد أثبت  الواقع العمليوذلك لأن  ،بعض هذه العقود الأخرى

(الطرف الخاص  ففي أغلب هذه المشاریع تعقد شركة المشروع ،بمعزل عن عقود أخرى

المتعاقد مع الإدارة) عقد قرض مع أحد البنوك أو المؤسسات التمویلیة، وعقد أو عقود 

مقاولة. كما أن جهة الإدارة أحیانا ما تتعاقد مع هذه المؤسسة الممولة للمشروع كضامن 

) من ٣٨للطرف الخاص (وهي الفرضیة التي تعرض لها المشرع المصري في المادة (

ذا نناشد المشرع المصري بضرورة تنظیم تلك المسائل حتي تحقق عقود المشاركة ، لالقانون)

 .الغرض منها 

عقود المشاركة تقدم حلا لمشكلة مشروعات البنیة الأساسیة دون أن تضطر الدولة إلى  -١٠

اللجوء للاقتراض أو فرض مزید من الأعباء على مواطنیها أو تحمیل الموازنة العامة مزیدا 

 من الأعباء.

یُعد عقد المشاركة من العقود المسماة؛ حیث نُص علیه في قانون مشاركة القطاع  -١١

كإحدى أهم صور  ٢٠١٠لسنة  ٦٧الخاص في البنیة الأساسیة والخدمات والمرافق رقم 

  مشاركة القطاع الخاص في هذه المشروعات.
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٤٤٤ 
 

  الفرع الثاني

  الفرق بین عقد المشاركة والخصخصة وعقد البوت

  ن عقد المشاركة والخصخصة أولا : الفرق بی

شهدت الدول المتقدمة في النصف الأول من السبعینات حركة واسعة في إطار خصخصة 

وتبعتها في ذلك العدید من الدول النامیة نظرا لما یتمتع به القطاع الخاص من  ،القطاع العام

على إدارة على أن القطاع الخاص أكثر قدرة وكفاءة  ممیزات حیث یتفق معظم الاقتصادیون

وتشغیل فعالیات الإنتاج في الاقتصاد الوطني وترتكز هذه الرؤیة على العدید من النظریات التي 

ولا یوجد مفهوم دولي متفق علیه للخصخصة لذا یتفاوت مفهوم  ،یزخر بها الاقتصاد الوطني

ونذكر على سبیل المثال ولیس الحصر بعض تعریفات الخصخصة من دولة إلى أخري. 

  -ة وذلك على النحو التالي:الخصخص

یُقصد بالخصخصة نقل ملكیة المشروعات من القطاع العام إلى القطاع الخاص،   

ویحدث هذا النقل حینما تفقد الأشخاص العامة " الدولة والوحدات المحلیة والهیئات أو المؤسسات 

یة رأس مال العامة " والأشخاص الخاصة " شركات القطاع العام " معا أو كل على حدة أغلب

  .)١(المشروع 

 الخاص ومنح القطاع الى العام القطاع ملكیة اعادة مجرد للبعض تعني خصخصةوال 

 السوق آلیة الاعتماد على الى العودة یعني وهذا ،الاقتصاد داخل متزایدا دورا الخاص القطاع

 العام القطاع تصفیة كما یعني .الإنتاجیة العملیة وتحفیز التوزیع وكیفیة الانتاج سقوف لتحدید

 كان الخاص القطاع ان هنا ویلاحظ الفكر الماركسي على وتقدیمها اللیبرالیة الى الاعتبار واعادة

  . )٢(رائدا  یكن لم دوره ولكن بالقطاع المختلط یسمى ما وهو دائما موجودا

 الحكومي القطاعین بین الشراكة؛ نأ للخصخصةویتضح من التعریفات السابقة   

 یكون ما وعادة العام، القطاع عن نیابة أو إلى الخدمات لتقدیم تماما مختلف أسلوب والخاص

 أعمال منشأة استحداث هو والخاص الحكومي القطاعین بین لهیكل الشراكة الملموس الأثر

 تقدیم ثم الأصل إنشاء هو الغرض ویكون الخاص القطاع قبل من تمویلها وتشغیلها یتم مستقلة

وعوضاً عن  .المقدمة الخدمة مستوى مع متكافئة مدفوعات مقابل العام القطاعلعمیل  الخدمة
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٤٤٥ 
 

 في هو الحال مختلفة كما تشغیل بیئة إلى بحذافیرها حالیاً ونقلها الموجودة الخدمة أخذ ألیة تقدیم

 أن حین في دائم ترتیب بأنها الخصخصة عملیة تتمیز ذلك إلى الخصخصة . إضافة عملیات

 تعود ثم ،علیه ومتفق محددة زمنیة لفترة یكون والخاص الحكومي القطاعین بین الشراكة عقد

 السیطرة ودرجة للاتفاق المؤقتة الطبیعة وهذه العقد مدة نهایة عند الحكومي القطاع إلى الملكیة

 عن والخاص الحكومي القطاعین بین الشراكة یمیز ما هما الحكومي القطاع بها یتمتع التي

 الخاص القطاع سیطرة تعني الخصخصة كانت إذا بأنه عامة بصفة القولویمكن  .الخصخصة

 الحكومي القطاعین بین بالاندماج تكون ما أشبه هي الشراكة فإن للمنشآت العامة، وتملكه

  سنویاً . الفوائد ویتقاسمان المخاطرة یتحملان الخاص بحیث والقطاع

المحور الرئیسي بین الشراكة والخصخصة هي ملكیة الأصول، في الخصخصة  مفاد ذلكو 

یتم نقل ملكیة الأصول العامة بصورة دائمة للقطاع الخاص، بینما في الشراكة یتم نقل ملكیة 

أصول بعض المشروعات لفترة زمنیة محددة، ثم تعود الملكیة إلى الدولة، وفقًا لعقد مبرم بین 

  الطرفین.

   -: )١( الفرق بین الخصخصة والشراكة في عدة نقاط على النحو التالي یمكن تلخیصو 

حتي تتم الخصخصة فإنه لیس ضروریا أن یتم نقل كل رأس مال مشروع القطاع العام إلى   -١

 الشراكة عكس على الخصخصةالقطاع الخاص بل یكفي أن یتم نقل أغلبیة رأس المال، لذا 

 عروض طلب خلال من الحكومیة للأصول )الكلي أو الجزئي( المباشر البیع عن عبارة فهي

 وبتقییم صحیحة بصورة أداءها تم إذا العملیة هذه وأن لمستثمر استراتیجي، أو علني مزاد أو

 مناسب وتسعیر للتخصیص واضح هدف وجود وفي المعنیة لحجم الأصول ودقیق سلیم

أما مشروعات  والمستهلك. للحكومة الإیجابیة بالغة نتائج تحقق فیمكن أن المنافسة لخلق

المشاركة مع القطاع الخاص بمثابة علاقة تعاقدیة طویلة الأجل بین الجهات الإداریة بالدولة 

والقطاع الخاص ویعتمد الإطار التنفیذي لتطبیق برنامج المشاركة مع القطاع الخاص علي 

دة أدوار بما عقد إتاحة یقوم بمقتضاها القطاع الخاص بتنفیذ تلك المشروعات عن طریق ع

في ذلك التصمیم والتمویل والبناء والتشغیل والإدارة على أن تقوم الجهة الإداریة بسداد مقابل 

  .)٢(تلك الخدمات 

الشراكة بین القطاعین الحكومي والخاص أسلوب مختلف تماما لتقدیم الخدمات إلى أو نیابة  -٢

عن القطاع العام وعادة ما یكون الأثر الملموس لهیكل الشراكة بین القطاعین الحكومي 
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والخاص هو استحداث منشأة أعمال مستقلة یتم تمویلها وتشغیلها من قبل القطاع الخاص 

شاء الأصل ثم تقدیم الخدمة لعمیل القطاع العام مقابل مدفوعات ویكون الغرض هو إن

 متكافئة مع مستوي الخدمة المقدمة.

تتمیز عملیة الخصخصة بأنها ترتیب دائم في حین أن عقد الشراكة بین القطاعین الحكومي  -٣

ع والخاص یكون لفترة زمنیة محددة ومتفق علیها ثم تعود السیطرة التشغیلیة التامة إلى القطا

 الحكومي عند نهایة مدة العقد.

الشراكة بین القطاعین الحكومي والخاص مفهوم یتضمن عمل تعاوني ومشترك بینهما لتوفیر  -٤

البني التحتیة والخدمات ؛ وبدلا من أن یحصل القطاع الحكومي على أصل من الأصول 

له ویشغله القطاع الرأسمالیة بدفع قیمته الكاملة فوراً بوسعه أن ینشئ مشروع قائم بذاته یمو 

الخاص على أن توزع كل المخاطر المحتملة بین القطاعین الحكومي والخاص على أساس 

قدرة كل طرف على الإدارة والسیطرة على مثل هذه المخاطر ویكون الغرض الوحید لهذه 

المنشأة هو توفیر خدمة لعمیل وحید هو القطاع الحكومي مقابل مدفوعات معینة وتنطوي 

ات عادة على إنشاء بنیة تحتیة جدیدة، وتكون الشركة مسئولة عن تصمیم وبناء هذه الخدم

وتشغیل وتمویل الأصل وتوفیر الخدمة على مدي زمني طویل مقابل مدفوعات منتظمة من 

 القطاع الحكومي.

الشراكة بجمیع أنواعها علاقة تعاقدیة فالعقد هو المحور الأساسي لهذه العلاقة وهو یتضمن  -٥

لتزامات كل من الطرفین، ویحدد القطاع الحكومي نوع ومستوي الخدمة التي واجبات وا

یرغبها من القطاع الخاص وإذا لم تقدمها منشأة القطاع الخاص المتعاقدة فإنها تكون بالتالي 

  نتیجة لذلك منتهكة للشروط التعاقدیة وقد یترتب على ذلك توقیع جزاءات علیها .

 .B.O.Tوعقد البوت ثانیا: الفرق بین عقد المشاركة

وتعني  Operateوتعني بناء و Buildمصطلح البوت هو اختصار لثلاث كلمات هي        

وعُرف بأنه اتفاق تعاقدي بمقتضاه یتولى أحد أشخاص  وتعني نقل ملكیة، Transferتشغیل و

القطاع الخاص إنشاء أحد المرافق الأساسیة في الدولة بما في ذلك عملیة التصمیم والتمویل 

والقیام بأعمال التشغیل والصیانة لهذا المرفق وتقوم هذه الشخصیة الخاصة بإدارة وتشغیل المرفق 

ها بفرض رسوم مناسبة علي المنتفعین من هذا المرفق وایة خلال فترة زمنیة محددة یسمح لها فی

رسوم أخري بشرط الا تزید عما هو مقترح في العطاء وما هو منصوص علیه في صلب اتفاق 

المشروع لتمكین تلك الشخصیة من استرجاع الاموال التي استثمرتها ومصاریف التشغیل 

لمدة الزمنیة المحددة تلتزم الشخصیة والصیانة بالإضافة إلي عائد مناسب على وفي نهایة ا
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الخاصة بإعادة المرفق إلى الحكومة أو إلي شخصیة خاصة جدیدة یتم اختیارها عن طریق 

  .)١(الممارسة العامة 

الى احدى الشركات  الحكومةالمشروعات التي تعهد بها وعُرفت مشروعات البوت بأنها        

مرفق عام  لإنشاءاع العام او القطاع الخاص وذلك وطنیه كانت ام اجنبیه سواء أكانت من القط

تشغیل المشروع وادارته  الشركةوتتولى هذه  وبنفقاتها، الشركةحاجة عامه على حساب  لإشباع

ملكیة المشروع  الشركةواخیرا تنقل  المتعاقدة الإداریة الجهةمده معینه بشروط معینه تحت إشراف 

  .)٢(المتعاقد معها  الجهةاو  الدولةفي حاله جیده الى 

وعرف المشرع المصري عقد التزام المرافق العامة أو عقد المقولة بأنه عقد منه إدارة مرفق        

ذي صبغة اقتصادیة ویكون هذا العقد بین جهة الإدارة المختصة بتنظیم هذا المرفق وبین فرد أو 

  . )٣(شركة یعهد إلیها باستغلال المرفق فترة معینة من الزمن

إن التزام المرفق العام لیس إلا عقدا إداریا یتعهد أحد  )٤(وعرفته المحكمة الإداریة العلیا      

الأفراد أو الشركات بمقتضاها القیام على نفقته وتحت مسئولیته المالیة بتكلیف من الدولة أو 

تصریح له إحدى وحداتها الإداریة طبقا للشروط التي توضع لأداء خدمة عامة للجمهور مقابل ال

باستغلال المشروع لمدة محددة من الزمن واستیلائه على الارباح فالالتزام عقد إداري ذو طبیعة 

خاصة وموضوعه إدارة المرفق العام ولا یكون إلا لمدة محددة ویتحمل الملتزم المشروع واخطاره 

  المالیة ویتقاضى عوضا في شكل رسوم یحصلها من المنتفعین .

صورة مستحدثة لعقود الأشغال العامة بأنه   .B.O.Tعقد البوت نقضعرفت محكمة الو    

المرتبطة بإنشاء مرفق عام وتشغیله لمدة محددة  الاستثماريوالتزام المرافق العامة ذات البعد 

  .)٥(وإعادته لجهة الإدارة بعد انتهاء مدته 

                                                           
وراجع فى . ٣بدون دار نشر، ص.  ٢٠٠٣ع د. إبراهیم الشهاوي: عقد امتیاز المرفق العام، طبعة راج -١

. وراجع أیضا المستشار/ حمدي یاسین  ٣٢٨ذات المعني د. مني رمضان محمد بطیخ: المرجع السابق، ص.

ت القانونیة التي وما بعدها. والدكتور/ وائل محمد السید إسماعیل: المشكلا ٥٤٢عكاشة: المرجع السابق،ص.

  . ٢٠١١، طبعة دار الجامعة الجدیدة .B.O.Tتثیرها عقود 
راجع في هذا المعنى الدكتور/ جابر جاد نصار: عقود البوت والتطور الحدیث لعقد الالتزام " دراسة نقدیة  -٢

 . ٣٨، ص.٢٠٠٢للنظریة التقلیدیة لعقد الالتزام "، طبعة دار النهضة العربیة 
من القانون المدني المصري على أن " المقاولة عقد یتعهد بمقتضاه أحد المتعاقدین أن  ٦٤٦تنص المادة  -٣

  یصنع شیئا أو أن یؤدى عملا لقاء أجر یتعهد به المتعاقد الآخر ".
 ٣٥، مكتب فنى ٢٠/٢/١٩٩٠ق جلسة  ١٩لسنة  ٣٩٧راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا الطعن رقم  -٤

  . ١١٣٣صفحة رقم 
  ٨/٧/٢٠٢١ق جلسة  ٩١لسنة  ١٩٦٨،١٩٦٤الطعن رقم راجع حكم محكمة النقض  -٥

 https://www.cc.gov.eg/.  
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واذا كان مسمى البوت حدیثاً نسبیاً فان مفهومه معروف من فترة طویلة وقد كانت فرنسا      

رائدة في هذا المجال ، ثم تبعتها مصر من الدول العربیة ولعل مشروع قناة السویس من اشهر 

عاماً ،  ٩٩وكانت مدة الامتیاز فیها  ١٧٨٢مشروعات البوت في العالم والتي تم افتتاحها عام 

  بتأمیم القناة .  ١٩٦٥ه تم انهاء الامتیاز عام الا ان

یخضعان لمبدأ العلانیة  B.o.tو  p.p.pتجدر الإشارة إلى أن كلا من النظامین.و     

والشفافیة وحریة المنافسة في اختیار المتعاقد فضلا على أن كلاهما یعد من العقود الإجمالیة 

المركبة التي تتشابك علائقها التعاقدیة في العدید من المراحل فهما یهدفان إلى ضمان سیر 

قد حققت ، و )١(خدمات المرفقالمرفق العام بانتظام وباضطراد مع ضمان المساواة بین المنتفعین ب

هذه المشاریع نجاحات كبیرة في الدول التي اعتمدتها كونها تقدم حلاً لمشكلة تمویل المشاریع 

  . ات الكهرباء والمجمعات الصناعیةالكبیرة كالمطارات ومحط

وتكمن أوجه الاختلاف بینهما في أن عقود الشراكة تعد بالأساس عقود تمویل لإنشاء 

؛ حیث أن المتعاقد ومن خلال عقد إجمالي یلتزم بتمویل إنشاءات البنیة الأساسیة العامالمرفق 

والتشغیل والصیانة في مقابل حصوله على مبالغ دوریة من جهة الإدارة فالهدف الأساسي من 

أما في عقود البوت  ،عقود الشراكة هو التمویل وقد یمكن المستثمر من الإدارة كأثر لهذا التمویل

یتقاضى المتعاقد الجعل المالي من جمهور المنتفعین بخدمات المرفق طیلة فترة التشغیل والإدارة 

فمصدر الدخل في الثاني قد یكون الدولة أو  ،بینما یتقاضاه في عقود الشراكة من جهة الإدارة

  .  )٢(المنتفعین على عكس المصدر من الأول وهو من المنتفعین مباشرة 

الى الشكل الرئیس  بالإضافةوانما تحتوي صوراً متعددة ؛ عقود البوت لیست شكلاً واحداو 

لعقد البوت (( البناء والتشغیل  يمن المهم عدم الخلط بین الشكل الرئیسلذا   ،الذي اوضحناه أنفاً 

والتي تتفق معه في كثیر من والتي أفرزها الواقع العملي ونقل الملكیة)) والعقود المشابهة له 

عقد " )٣("البناء والتملیك والتشغیل ونقل الملكیة B.O.O.Tالعناصر، ومنها ما یلي: عقد 

                                                           
 . ١٩د. أحمد سید أحمد محمود: المرجع السابق، ص. - ١
 وما بعدها . ١٩د. أحمد سید أحمد محمود: المرجع السابق، ص. - ٢
. وراجع ایضا د.مني رمضان  ٤٦لمزید من التفاصیل راجع د. جابر جاد نصار: المرجع السابق، ص. -٣

، و د.مي محمد عزت علي شرباش: النظام القانوني للتعاقد بنظام ٣٢٨محمد بطیخ: المرجع السابق، ص.

BOOT ١٤، ص.٢٠١٠، طبعة دار الجامعة الجدیدة .  
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B.O.L.T  عقد  ،" )١("البناء والتملك والتأجیر ونقل الملكیةM.O.O.T  التحدیث والتملیك "

  "  ) ٣(" البناء والتحویل والتشغیل B.T.Oعقد  و ،" )٢(والتشغیل والتحویل 

  

  المطلب الثاني

  الطبیعیة القانونیة لعقد المشاركة

 الشراكة لعقود ا تحدید الطبیعة القانونیةیحتله التي الأهمیة أحد ینكر لابطبیعة الحال   

 ص وبیان عما إذا كانت من قبیل العقود الإداریة وبالتالي تخضع فيوالخا العام القطاعین بین

 تنفیذها من منازعات لقواعد وأحكام القانون الإداري بما یخولهتنظیمها وحسم ما قد ینشأ عن 

 لجهة الإدارة من سلطات استثنائیة غیر مألوفة في عقود القانون الخاص، أم أنها من قبیل عقود

 القانون الخاص والتي تتساوي فیها مراكز المتعاقدین وتخضع لأحكام وقواعد القانون الخاص

  .لمنازعات المتعلقة بها أم لها طبیعة خاصة ویختص القضاء الإداري بنظر ا

عد عقدا إداریا بنص یُ أي مشكلة إذ فرنسا  فيولا یُشكل تحدید طبیعة عقد المشاركة   

، )٤(المعدل  ١٧/٦/٢٠٠٤الفرنسي الخاص بعقود الشراكة الصادر فى القانون المادة الأولي من 

من ذات  )٦(١٢و )٥(١١أوردتها المادتینوظهر ذلك جلیا فى الشروط اللازمة لصحة العقد والتي 

القانون والمتمثلة فى مدة العقد والتزامات المتعاقد وحقوقه ورقابة الإدارة لتنفیذ العقد الجزاءات 

                                                           
ء والتأجیر ونقل الملكیة، راجع الدكتور/ دویب حسین صابر عبدالعظیم: لمزید من التفاصیل حول عقد البنا -١

 وما بعدها . ٥٨الاتجاهات الحدیثة في عقود الالتزام، طبعة دار النهضة العربیة، بدون سنة نشر، ص.
. ود. دویب حسین ٣٣١لمزید من التفاصیل راجع د. مني رمضان محمد بطیخ: المرجع السابق، ص. -٢

 . ٦٣م: المرجع السابق، ص.صابر عبدالعظی
. وراجع أیضا د. مني رمضان محمد بطیخ:  ٦١د. دویب حسین صابر عبدالعظیم: المرجع السابق، ص.  -٣

  وما بعدها . ١٥.ود. مي محمد عزت على شرباش: المرجع السابق، ص. ٣٣١المرجع السابق،ص.
4- voir art. 1 du Ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 (modifiée par la 

Loi n° 2008-735 du 28 juillet 2008 relative aux contrats de partenariat "Les 

contrats de partenariat sont des contrats administratifs……..".  
5- voir Art.11 de l'ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 sur les contrats 

de partenariat 

Abrogé par ORDONNANCE n°2015-899 du 23 juillet 2015 - art. 102 , Modifié 

par LOI n°2008-735du 28 juillet 2008 - art. 1, Modifié par LOI n°2008-735du 

28 juillet 2008 - art. 11.  
6- Art.12 de l'ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 sur les contrats de 

partenariat . 
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والغرامات عند الاخلال بالالتزامات وسلطة الإدارة للتعدیل او الفسخ لدواعي المصلحة العامة 

تؤكد الصفة الإجباریة للشروط العقدیة وبطلان العقد حال وجواز التحكیم وغیرها من الأمور التي 

  غیابها، ومن ثم لا مناص من اعتبار عقود المشاركة من قبیل العقود الإداریة.

لسنة  ٦٧القانون رقم  فيفى مصر فلم یحدد المصري صراحة  أما بالنسبة للوضع  

واكتفي  ،قود القانون العاممن عقود القانون الخاص أم من ععقد المشاركة عما إذا كان  ٢٠١٠

تسري أحكامه  أنعلى   ٢٠١٠لسنة  ٦٧لقانون رقم مواد الإصدار لمن لمادة الأولي ابالنص فى 

على عقود المشاركة مع القطاع الخاص وعقود الاستشارات الخاصة المتعلقة بها والتي تبرمها 

والمرافق العامة وإتاحة خدماتها. ولا الجهات الإداریة، لتنفیذ مشروعات البنیة الأساسیة والخدمات 

 بالتزامات المرافق العامة، والقرار ١٩٤٧لسنة  ١٢٩تسري على هذه العقود أحكام القانون رقم 

في شأن منح الامتیازات المتعلقة باستثمار موارد الثروة الطبیعیة  ١٩٥٨لسنة  ٦١بالقانون رقم 

تنظیم المناقصات والمزایدات الصادر بالقانون والمرافق العامة وتعدیل شروط الامتیاز، وقانون 

  . ، وغیرها من القوانین الخاصة بمنح التزامات المرافق العامة١٩٩٨لسنة  ٨٩رقم 

بإصدار قانون تنظیم  ٢٠١٨لسنة  ١٨٢قانون رقم من الالمادة الثانیة كما أوضحت  

لا على أنه  ٢٠٢٠سبتمبر  ٥تبرمها الجهات العامة وفقاً لآخر تعدیل صادر في  التيالتعاقدات 

ع الخاصة فى مشروعات البنیة الأساسیة اتُخل أحكام القانون المرافق بقانون تنظیم مشاركة القط

، وغیره من قوانین التزامات ٢٠١٠لسنة  ٦٧والخدمات والمرافق العامة الصادر بالقانون رقم 

  . عیةمة القطاالمرافق العا

یتضح منها توافر  ٢٠١١لسنة  ٢٣٨إلا أنه بالنظر إلى هذا القانون ولائحته التنفیذیة رقم 

ومع ذلك  ،)١( كافة الشروط الواجبة لاعتبار العقد عقدا إداریا طبقا لأحكام المحكمة الإداریة العلیا

  .شهد الفقه انقساما واضحا بصدد تحدید طبیعته

لذا نحاول في هذا المطلب بیان موقف الفقه والقضاء المصري في تحدید الطبیعة 

   - القانونیة لعقود المشاركة، وذلك على النحو التالي:

   :أولا: موقف الفقه

انقسم الفقه إلى ثلاث اتجاهات؛ الأول ذهب إلى اعتبار عقود الشراكة بین القطاعین   

وذهب الاتجاه الثاني إلى اعتبارها  ،)١(العام والخاص من قبیل العقود الإداریة وهو الرأي الراجح 

                                                           
من أغسطس سنة  ٢٩جلسة القضائیة ٤٣لسنة  ٥٥٥٩الطعن رقم راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا  -١

مجموعة المبادئ القانونیة التى قررتها  - المكتب الفني لرئیس مجلس الدولة - ، مجلس الدولة٢٠٠١

آخر سبتمبر  إلى ٢٠٠١یونیه سنة الجزء الثالث (من  - المحكمة الإداریة العلیا السنة السادسة والأربعون

ق جلسة  ٥٦لسنة  ٣١٣١٤و  ٣٠٩٥٣الطعنان رقما ، وراجع أیضا ٢٧٢١صــ  -) ٢٠٠١

١٤/٩/٢٠١٠ . 
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وذهب الجانب الثالث إلى اعتبارها من العقود ذات الطبیعة  ،)٢(من قبیل عقود القانون الخاص 

  . )٣(الخاصة 

  رأي الباحث 

م والخاص یعد من أن عقد المشاركة بین القطاعین العانتفق مع الجانب الذي یري   

الخاص بمشاركة القطاع  ٢٠١٠لسنة  ٦٧لأنه باستقراء نصوص القانون رقم ؛ العقود الإداریة

الخاص ولائحته التنفیذیة وجدنا توافر المعاییر الثلاثة التي تطلبها الفقه والقضاء لاعتبار العقد 

اتصال و ،)٥(أن یكون أحد طرفي العقد شخصا من أشخاص القانون العام   - :)٤(إداریا وهي 

                                                                                                                                                                      
لمزید من التفاصیل راجع الدكتور / نبیل محمود عبده السایس: عقد الشراكة مع القطاع الخاص، طبعة  - ١

أیضا الدكتور / هیثم یسن عبدالرحیم عبدالرحیم وما بعدها . وراجع  ١٣٦، ص.٢٠٢١دار الفكر الجامعي 

. المستشار / حمدي  ٢٠١٧حسن: عقود الشراكة بین القطاع العام والخاص، رسالة دكتوراه جامعة أسیوط 

. و ولمزید من التفاصیل بشأن تعریف العقد الإداري ومعیار تمیزه  ٣٩یاسین عكاشة: المرجع السابق، ص.

محمد عسل: عقود الأشغال العامة وإشكالیاتها العملیة والحلول في ضوء الفقه  راجع الدكتور / الصفا محمود

وما بعدها . وراجع أیضا الدكتور / محمد الشافعي أبوراس: العقود  ٥، ص.٢٠٢١والقضاء، طبعة دار الفتح 

وراجع أیضا الدكتور / فؤاد محمد  . ory.comwww.pdffactوما بعدها منشور على  ١٤الإداریة، ص. 

وما  ٥، بدون دار نشر، ص.٢٠٢٠-٢٠١٩د. السید أحمد محمد مرجان: العقود الإداریة، طبعة  –النادي 

  بعدها .
وما بعدها . وراجع أیضا الدكتور / أحمد سید  ٢٥د. حمادة عبدالرازق حمادة: المراجع السابق، ص . - ٢

وما بعدها . والدكتور/ شهاب فاروق عبدالحي: التحكیم في منازعات  ٤٥أحمد محمود: المرجع السابق، ص.

.وراجع  ٤٦،ص.٢٠١٤العربیة المشروعات المقامة بنظام الشراكة بین القطاعین العام والخاص، دار النهضة 

 وما بعدها . ٤١١أیضا الدكتور/ علاء الدین أحمد حسن العناني: المرجع السابق، ص.
. وراجع أیضا الدكتور / محمد عبدالخالق محمد  ٧١د.هیثم یسن عبدالرحیم حسن: المرجع السابق، ص. - ٣

النظریة والتطبیق والتحكیم في  الزغبي: بحث بعنوان عقود المشاركة بین القطاعین العام والخاص بین

، ٢١٥على موقع دار المنظومة، ص. ٢٠١٢منازعاتها، منشور في مجلة المنظمة العربیة للتنمیة الإداریة 

http://search.mandumah.com  ود. أحمد محمود سلام: عقد الإنشاء والإدارة وتحویل الملكیة في .

 . ١٩٦، ص.٢٠٠٤جال العلاقات الدولیة الخاصة، طبعة دار النهضة العربیة م
 ٢٣لمزید من التفاصیل حول هذه المعاییر راجع الدكتور / محمد الشافعي ابوراس: المرجع السابق، ص. -  ٤

بق، وما بعدها . وراجع ایضا الدكتور / فؤاد محمد النادي و الدكتور السید أحمد محمد مرجان: المرجع السا

 وما بعدها . ٨ص.
تسري أحكام القانون المرافق وظهر ذلك جلیا في المادة الأولي من مواد الإصدار حینما نصت على أن  - ٥

على عقود المشاركة مع القطاع الخاص وعقود الاستشارات الخاصة المتعلقة بها والتي تبرمها الجهات 

كما ظهر ایضا في  والمرافق العامة وإتاحة خدماتها،الإداریة، لتنفیذ مشروعات البنیة الأساسیة والخدمات 

 ذاھفي تطبیق أحكام ) من لائحته التنفیذیة حینما نصتا على ١) من ذات القانون والمادة (١نص المادة (

 ==الجهات الإداریة الوزارات :القانون یقصد بكل من الكلمات والعبارات الآتیة المعاني المبینة قرین كل منها
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والتي لا  )٢(وجود شروط استثنائیة وغیر مألوفة في العقد واخیرا  ،)١(العقد بنشاط مرفق عام 

 .)٣(یوجد مثیل لها في عقود القانون الخاص 

                                                                                                                                                                      

العامة، الخدمیة والاقتصادیة، وغیرها من الأشخاص الاعتباریة العامة التي یصدر بتحدیدها قرار والهیئات ==

أو الممثل  یئةھالوزیر المختص، أو رئیس مجلس إدارة ال :السلطة المختصة .من رئیس مجلس الوزراء

الحمداني: اثر العقد القانوني للشخص الاعتباري العام ...." . لمزید من التفاصیل راجع د. سامي حسن نجم 

، راجع حكم المحكمة الإداریة ٢٥الإداري بالنسبة إلي الغیر، طبعة دار الكتب القانونیة بدون سنة نشر، ص.

 ١٢٧وما بعدها، الطعن رقم  ٧٦٣ص. ٩، مج١٠/٣/١٩٦٤ق جلسة  ٧لسنة  ١٥٥٨العلیا الطعن رقم 

  .٢١/٢/١٩٨٧ق جلسة  ٣٢لسنة 
أو العمل الذي یمارسه المرفق ویكون تحت إشراف الدولة وتتولي تنظیمه یقصد بالمرفق العام النشاط  -  ١

ویستهدف تحقیق النفع العام فهو نشاط إما أن تقوم به الدولة مباشرة بنفسها أو یقوم به ملتزم یكون تحت 

ة إشرافها ورقابتها ...راجع الدكتور / عمر حلمي: معیار تمییز العقد الإداري، طبعة دار النهضة العربی

، والدكتور/ محمد عبدالواحد الجمیلي: ماهیة العقد الإداري الفرنسي في ضوء أحكام ١١٠، ص.١٩٩٣

. وراجع ایضا الدكتور / سامي حسن  ٩٣، ص.١٩٩٧القضاء الفرنسي والمصري، طبعة دار النهضة العربیة 

ق  ٦لسنة  ١٨٨٩رقم . راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا الطعن  ٢٧نجم الحمداني: المرجع السابق، ص.

 ٣١٢٤، والطعن رقم ٢٤/٣/١٩٦٨ق جلسة  ١١لسنة  ٥٥٩، وراجع ایضا الطعن رقم ٣١/٣/١٩٦٢جلسة 

منشورة لدي  ٢٤/١/١٩٩٥ق جلسة  ٣٥لسنة  ٣١٢٨، والطعن رقم ٢٤/١١/١٩٩٠ق جلسة  ٣٤لسنة 

یة في التطبیق العملي "، المستشار / حمدي یاسین عكاشة: موسوعة العقود الإداریة والدولیة " العقود الإدار 

 وما بعدها . ٢٨بدون دار نشر أو سنة نشر، ص.
2- R. Chapus, droit administratif général, paris 1988 , Montchrestien p. 361. 

Et Charles Debbasch, institutions at droit administratif, Paris 1987 p. u. f, p. 163 

.et G. Vedel, remarques sur la notion de clause exorbitante-mélange Mestre 

paris 1956, p. 527 . et André de l'aubader et autre, traite des contrats 

administratifs, paris L. G. J 1988, p. 214 .   
منها المواد  ٢٠١٠لسنة  ٦٧ظهرت الشروط الغیر مألوفة في العدید من نصوص القانون رقم  -٣

تتولى الجهة الإداریة المتعاقدة وغیرها من الجهات المعنیة بتنظیم ورقابة المرافق إذ بموجبها ؛  ٩و٨و٧و٥

متابعة شركة المشروع عند إنشائه وتجهیزه وإتاحة المنتجات والخدمات محل عقد و والخدمات محل التعاقد، 

شروط البناء والتجهیز والتطویر وغیر المشاركة، والتأكد من تحقیق مستویات الجودة المقررة قانونًا، وتعدیل 

ذلك من الأعمال أو مقابل الخدمات المتفق علیها في عقد المشاركة، كما أن لها إذا تضمن العقد إسناد 

تشغیل المشروع أو استغلاله لشركة المشروع الحق في تعدیل قواعد تشغیله أو استغلاله، بما فیها أسعار بیع 

ذلك كله في إطار الحدود المتفق علیها في العقد، وبعد موافقة اللجنة العلیا المنتجات أو مقابل الخدمات، و 

لشئون المشاركة ودون إخلال بحق شركة المشروع أو الجهة الإداریة في التعویض بحسب الأحوال طبقًا 

ي هذا وإذا تم تعدیل سعر بیع المنتج أو مقابل تقدیم الخدمة، فلا یسر  .للأسس والقواعد التي یبینها العقد

 ==التعدیل إلا بأثر مباشر، كما یجوز الاتفاق على تعدیل عقد المشاركة طبقًا للأسس والقواعد المنصوص
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  ثانیا: موقف القضاء 

لأن حریة القاضي الإداري فى ؛ لما كان القانون الإداري یوصف بأنه قانون قضائي 

فقد ؛ استخلاص قواعده أوسع بكثیر من حریة القاضي العادي في سائر القوانین الأخرى 

استطاع القاضي الاداري أن یدخل في عالم القانون قواعد هي في حقیقتها من صنعه حتى 

وقد أصبحت ، أصبح دوره مكملا للتشریع لعدم وجود تقنین عام وشامل في مادة القانون الإداري

  ا اصیلا تستقي منه مبادئ القانون الإداري .ینالاحكام الاداریة مع

لذلك تم الرجوع لأحكام المحكمة الإداریة العلیا لمعرفة موقفها بشأن الطبیعة القانونیة 

" مناط العقد )١( على أنیستقر قضاؤها لنجد أن  ،لعقد المشاركة بین القطاعین العام والخاص

وأن یتصل بنشاط المرفق العام من حیث تنظیمه وتسییره  ،تكون الإدارة أحد أطرافهالإداري أن 

بغیة خدمة أغراضه وتحقیق احتیاجاته مراعاة لوجه المصلحة العامة وما تقتضیه من تغلیبها 

على مصلحة الافراد الخاصة وان یخاذ العقد بأسلوب القانون العام وما ینطوي علیه من شروط 

القانون الخاص سواء تضمن العقد هذه الشروط أو كانت مقررة  فيمألوفة استثنائیة غیر 

  بمقتضي القوانین واللوائح " .

 ؛)٢(المحكمة الإداریة العلیاو  )١(والمحكمة الدستوریة العلیا )٢(محكمة النقضقضاء  تواترو       

من حیث العناصر الأساسیة لتكوینه لا یعدو أن  المدنيشأنه شأن العقد  الإداريعلى أن العقد 

                                                                                                                                                                      

علیها في العقد وذلك إذا طرأت ظروف غیر متوقعة بعد إبرام عقد المشاركة بما في ذلك التعدیلات في ==

تباشر بنفسها أو عن طریق من تختاره لذلك، التشریعات الساریة وقت إبرام العقد . واخیرا للجهة الإداریة أن 

إدارة المشروع وتشغیله أو استغلاله إذا أخلت شركة المشروع إخلالاً جوهریًا بالتزاماتها في تشغیل المشروع، 

جهة  أو في تحقیق مستویات الجودة المقررة قانونًا أو في عقد المشاركة ولم تقم بإصلاح الخلل ولم تتدخل

، لمزید من في عقد المشاركة من تاریخ إخطارها بذلك اھل المدة المنصوص عليإصلاحه خلا التمویل 

حكم المحكمة الإداریة العلیا راجع .  ٨٨التفاصیل راجع د. هیثم یسن عبدالرحیم حسن: المرجع السابق، ص.

ق جلسة  ٣٥لسنة  ٣١٢٨، وراجع ایضا الطعن رقم ١٢٢٥ص  ٨، س ٢٥/٥/١٩٦٣جلسة 

، منشورة لدي المستشار/ حمدي ٣٠/١٢/١٩٦٧ق جلسة  ١١لسنة  ٥٧٦م ، والطعن رق٢٤/١/١٩٩٥

 . ٦٨و ٤٢یاسین عكاشة: موسوعة العقود الإداریة والدولیة، المرجع السابق ص.
ص.  ٠٧مكتب فنى ١٩٦٢-٠٣-٣١جلسة ٦لسنة ١٨٨٩الطعن رقم راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا  -١

الدولة == ==، مجلس٢٠٠١من أغسطس سنة  ٢٩جلسة القضائیة ٤٣لسنة ٥٥٥٩والطعن رقم ،٥٢٧رقم 

مجموعة المبادئ القانونیة التي قررتها المحكمة الإداریة العلیا السنة - المكتب الفني لرئیس مجلس الدولة -

، وراجع أیضا ٢٧٢١ص-)٢٠٠١إلى آخر سبتمبر  ٢٠٠١الجزء الثالث (من یونیه سنة -السادسة والأربعون

 . ١٤/٩/٢٠١٠ق جلسة  ٥٦لسنة  ٣١٣١٤و  ٣٠٩٥٣الطعنان رقما 
أحكام النقض  ١٩٩١من ینایر سنة ٩القضائیة جلسة ٥٥لسنة ٩٨١الطعن رقمراجع حكم محكمة النقض  -٢

 ==القضائیة جلسة ٦١لسنة ٤٤٢٤، الطعن رقم ١٢٣صـ-٤٢السنة-مدني الجزء الأول –المكتب الفني  -
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بین طرفین  التراضيتعاقدیة تقوم على  التزاماتیكون توافق إرادتین بإیجاب وقبول لإنشاء 

بید أنه متمیز بأن الإدارة بوصفها سلطة عامة تتمتع  ،أحدهما الدولة أو أحد الأشخاص الإداریة

وذلك بقصد تحقیق نفع عام أو مصلحة مرفق  ،معهالا یتمتع بمثلها المتعاقد  وامتیازاتبحقوق 

 فيالعام یعتمد  المعنويكون الشخص  في المدنيكما أنه یفترق عن العقد  ،من المرافق العامة

 فيغیر مألوفة  استثنائیةإبرامه وتنفیذه على أسالیب القانون العام ووسائله إما بتضمینه شروطاً 

ذات العقد أو مقررة بمقتضى القوانین  فيروط واردة عقود القانون الخاص سواء كانت هذه الش

روابط القانون الخاص بسبب  فيواللوائح أو بمنح المتعاقد مع الإدارة فیه حقوقاً لا مقابل لها 

إدارة المرفق العام أو  فيبل یعاون السلطة الإداریة ویشترك معها  ،كونه لا یعمل لمصلحة فردیة

متساویة  المدنيالعقد  فيفع العام بینما یجعل مصالح الطرفین تحقیقاً للن استغلالهتسییره أو 

على  تغلیباً للمصلحة العامة الإداريالعقد  فيومتوازنة إذ أن كفتى المتعاقدین غیر متكافئة 

المصلحة الفردیة مما یجعل للإدارة سلطة مراقبة تنفیذ شروط العقد وتوجیه أعمال التنفیذ واختیار 

یؤدیها وذلك بإرادتها  التيطه المتعلقة بسیر المرفق وتنظیمه والخدمة طریقته وحق تعدیل شرو 

المنفردة حسبما تقتضیه المصلحة العامة دون أن یتحدى الطرف الآخر بقاعدة أن العقد شریعة 

دون  إداريالمتعاقدین ولها حق توقیع الجزاءات على المتعاقد وحق فسخ العقد وإنهائه بإجراء 

   " .ون تدخل القضاء هذا المتعاقد ود رضاء

        

   

                                                                                                                                                                      

، ١٢٤٥صـ  - ٤٨السنة -ي الجزء الثانيمدن–المكتب الفني- أحكام النقض ١٩٩٧من نوفمبر سنة  ١٥==

مدني  –المكتب الفني  -أحكام النقض  ٢٠٠١من ینایر سنة ٧القضائیة جلسة ٦٣لسنة ٥٨٢٩والطعن رقم

 .١٢٣صـ  - ٥٢السنة  -الجزء الأول 
منشور على موقع المحكمة  ٣/١٢/١٩٧٧ق جلسة  ٧لسنة  ٢٢حكم المحكمة الدستوریة العلیا الدعوي  -١

 . /http://www.sccourt.gov.egالدستوریة العلیا 
وراجع أیضا  ،٢٠٠٤/ ٩/ ٤ق.ع جلسة ٣٨لسنة  ٤١٥١راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا الطعن رقم  -٢

م، منشور لدي المستشار / حسن الفكهانى ٨/١/١٩٩٥ق، إداریة علیا جلسة ٣٥لسنة  ١٣٨٣الطعن رقم 

  .٥٥، ص٢٠٠٠سنة  -٤٩الموسوعة الإداریة الحدیثة، طبعة الدار العربیة للموسوعات ج واخرین:
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  المبحث الأول

  مصیر العقود 

  التى تبرمها شركة المشروع 

   رغم عدم موافقة جهة الإدارة أوحال التعاقد دون إخطارها

  :تمهید وتقسیم

الهدف من إبرام العقود الإداریة هو تسییر المرافق العامة حتي تؤدي الدور المنوط بها،       

من العقود الإداریة طویلة الأجل الأمر الذي یترتب علیه وجود تُعد عقود المشاركة ولما كانت 

العدید من الروابط التعاقدیة التابعة أو الثانویة لاسیما مع المؤسسات المالیة والمتعاقدین من 

ومن ثم تداخل مجموعة متشابكة من العقود والاتفاقات التي تتطلب  ،الباطن لتنفیذ تلك العقود

وذلك لأنها لا تستطیع  ،ا مجموعة من الأعمال والتصرفات القانونیة بین أطرافها المختلفةمنه

القیام بكل المهام لتنفیذ مشروع عام دون الاستعانة بالعدید من الخبرات والتخصصات في تلك 

المجالات والتي لدیها الخبرة والكفاءات المهنیة والفنیة ویطلق علیهم مقاولي الباطن في هذه 

فمثلا تنفیذ مشروع عام مثل مشروع مترو الأنفاق أو إقامة مطار أو محطات طاقة  ،لمجالاتا

نوویة یتطلب في واقع الأمر مشاركة عدد كبیر من الأشخاص والشركات المتخصصة في 

لذا فقد  ،مجالات التقنیة أو التكنولوجیا المتطورة والتي لدیها الخبرة والكفاءات المهنیة والفنیة

ي إطار العقود الإداریة بصفة عامة وعقود المشاركة بصفة خاصة المبدأ القائل بالاعتبار تراجع ف

  . )١(الشخصي في التنفیذ 

لیس فقط  )١(والمغرب )٢(ولذلك حرصت التشریعات المنظمة لعقود المشاركة ومنها فرنسا      

على إجازة قیام المتعاقد الأصلي بالتعاقد مع متعاقدین من الباطن لتنفیذ بعض مراحل المشروع 

                                                           
  وما بعدها . ٤٧١د. مني رمضان محمد بطیخ: المرجع السابق، ص. - ١

2-voir Art.11 d' Ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 sur les contrats de 

partenariat"…..F- Aux modalités de contrôle par la personne publique de 

l'exécution du contrat, notamment du respect des objectifs de performance 

particulièrement en matière de développement durable, ainsi que des 

conditions dans lesquelles le cocontractant fait appel à d'autres entreprises 

pour l'exécution du contrat, et notamment des conditions dans lesquelles il 

respecte son engagement d'attribuer une partie du contrat à des petites et 

moyennes entreprises et à des artisans. 

Le titulaire du contrat de partenariat constitue, à la demande de tout 

prestataire auquel il est fait appel pour l'exécution du contrat, un== 
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عناصر لحمایة  طرفي هذه العقود بضرورة تضمینها محل عقد المشاركة وإنما أیضا على إلزام

ة نهایة المطاف مصلحة الجه فيباعتبار أن ذلك إنما یحقق  ،هؤلاء المتعاقدین من الباطن

الإداریة المتعاقدة ذاتها والتي تكون حریصة على انتظام واضطراد سیر العمل مشروعات البنیة 

الأساسیة والخدمات والمرافق العامة ذات الأهمیة الحیویة للمواطنین أو یتم تنفیذ هذه المشروعات 

  .فى المواعید المحددة لها وبالكفاءة والجودة المأمول فیها 

والخاص بالمشاركة بین  المعدل ٢٠١٠لسنة  ٦٧القانون رقم  فيمصري المشرع الأما        

 مشروع المشاركة لم یضع تنظیما شاملا لكافة العقود التي یكتمل بهاالقطاعین العام والخاص ف

بین القطاعین العام والخاص كما فعل المشرع الفرنسي وإنما اكتفي بإجازة التعاقد من الباطن وفقا 

وهو ما قد یثیر منه شریطة موافقة جهة الإدارة على هذا التعاقد،  ٣٧و ٣٦و ١٢لنص المواد 

  العملیة . مشكلاتعددا من ال

ونتناول فى هذا المبحث بیان مبدأ الاعتبار الشخصي في تنفیذ عقود المشاركة والتعاقد من 

  : فى مطلبین وذلك على النحو التاليالباطن وذلك 

  .تنفیذ عقود المشاركة: الاعتبار الشخصي في المطلب الأول

  التعاقد من الباطن فى عقود المشاركة .: المطلب الثانى

                                                                                                                                                                      

==cautionnement auprès d'un organisme financier afin de garantir au 

prestataire qui en fait la demande le paiement des sommes dues . Ces 

prestations sont payées dans un délai fixé par voie réglementaire " . 
المتعلق بالمشاركة بین  ٢٠١٤دیسمبر  ٢٤الصادر في  ٨٦-١٢من القانون رقم  ٢٠راجع المادة  -١

یجوز للشریك الخاص التعاقد من الباطن على جزء من المهام المتعلقة  القطاعین العام والخاص المغربي "

إلا أنه، لا یمكن للتعاقد من الباطن أن  .بالمشروع التي عهد بها إلیه، ضمن الشروط المتضمنة في العقد

   .یشمل كل العقد

طیلة مدة تنفیذ یجب على الشریك الخاص أن یطلع الشخص العام على عقود التعاقد من الباطن التي أبرمها 

   .عقد الشراكة وذلك قبل الشروع في تنفیذ تلك العقود

لا یمكن للشریك الخاص التعاقد من الباطن مع المقاولات التي لا تحترم القوانین الجاري بها العمل وخصوصا 

   .المتعلقة بالالتزامات الضریبیة والاجتماعیة

ویبقى الشریك الخاص المسؤول الوحید  .المعمول بها تخضع عقود المناولة لمختلف مقتضیات أحكام القوانین

عن التزاماته أمام الشخص العام سواء تلك التي نفدها بنفسه أو تلك المنجزة عن طریق متعاقدین من 

  "..الباطن

منه ایضا على" یحدد عقد الشراكة بین  ١٢من ذات القانون على "وتنص المادة  ١٢كما نصت المادة 

اص حقوق الأطراف المتعاقدة والتزاماتها ویتضمن لزوما وعلى وجه الخصوص البنود القطاعین العام والخ

  شروط التعاقد من الباطن ....." . -١٣....... :والبیانات التالیة
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  المطلب الأول

   الاعتبار الشخصي في تنفیذ عقود المشاركة

یلتزم بمجموعة من  –شأنه شأن أي متعاقد  –من المسلم به أن المتعاقد مع الإدارة 

الالتزامات أخصها احترام شروط العقد وما انطوت علیه من التزامات، إلا أن الطبیعة الخاصة 

للعقود الإداریة تضفى على المتعاقد مع الإدارة التزامات متعددة یتعین علیه الانصیاع لها حتى 

في مجال العقود بصفة تعتبر فكرة الاعتبار الشخصي من الأفكار الأساسیة دون النص علیها، و 

تمثل عنصرا جوهریا  )٢(في عقود المشاركة، لذا فإن شخصیة أحد المتعاقدین أو كلتاهما )١(عامة

ومن أجل هذا یلتزم   ،)٣(في التعاقد وتكون محل اعتبار من جانب المتعاقد الأخر عند إبرام العقد

المتعاقد الأصلي عند رغبته بالتعاقد من الباطن مع متعاقد آخر في تنفیذ العقد أن یطلب موافقة 

، وقد )٤( الإدارة المسبقة على هذا التعاقد مراعاة لمبدأ الاعتبار الشخصي في تنفیذ العقود الإداریة

موافقة مسبقة جرى تنظیمها عقدیا، تكون هذه الموافقة متضمنة في العقد الأصلي فنكون أمام 

وینتج عن التعاقد من الباطن بموافقة الإدارة العدید من الآثار القانونیة على العلاقة بین أطراف 

  الباطن.العقد الأصلي والتعاقد من 

القاعدة العامة سواء في فرنسا أو مصر هي أن فكرة الاعتبار الشخصي  هذا یعنى أنو    

؛ نظرا لصلة العقد الإداري الوثیقة بالمرفق العامة، لذا ة للقانون العامیالرئیسن المبادئ متعتبر 

شركة المشروع ملزمة بالتنفیذ الشخصي للعقد، وذلك لأن اختیار الجهة الاداریة المتعاقدة  تكون

صاحب  فيضوء مؤهلات لابد من توافرها  فيلشركة المشروع المنفذة لمشروع الشراكة یتم 

تنفیذ  فيومدى إمكانیة الاعتماد علیه  ،العقد فيالعطاء الفائز بتنفیذ الأعمال المتفق علیها 

أن  أيوكذلك التحقق من مدى قدرته المالیة وكفاءته التقنیة  ،المشروع محل عقد الشراكة

یا والذي یعني قیام المتعاقد مع الجهة الاداریة شخص ،الاختیار قائم على الاعتبار الشخصي

                                                           
صفحة  ٠٩مكتب فنى  ،٢٨/١٢/١٩٦٣ق جلسة  ٨لسنة  ١١٠٩راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا رقم  - ١

  .٣٢٤رقم 
2- voir Art.1 d'Ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 sur les contrats de 

partenariat "…. 

Le cocontractant de la personne publique assure la maîtrise d'ouvrage des 

travaux à réaliser…".  
النهضة د.عبدالعلیم عبد المجید مشرف: فكرة الاعتبار الشخصي في مجال العقود الإداریة، طبعة دار  -٣

. وراجع أیضا الدكتور / سلیمان محمد الطماوي: الأسُسُ العامة للعقود الإداریة،  ٩، ص.٢٠٠٣العربیة 

  وما بعدها . ٤٣٨بدون سنة نشر، ص. –مطبعة جامعة عین شمس  ١٩٩١الطبعة الخامسة 
 . ٣٤٠شر، ص.د. ابراهیم محمد على: أثار العقود الإداریة، طبعة دار النهضة العربیة بدون سنة ن - ٤
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وهذا یشیر إلى أهمیة الشخص  ،بتنفیذ الالتزامات الناتجة عن عقد الشراكة مع القطاع الخاص

المتعاقد عند اختیاره من قبل الإدارة لكونها تأخذ في الحسبان إمكاناته المادیة والتقنیة، وتختلف 

ي تتمیز شدته من عقد إلى آخر حیث یطبق وبشدة في عقد التزام المرافق العامة للخصوصیة الت

إلى  بها هذه العقود؛ من تقدیم خدمات للمنتفعین مباشرةً، وتعقد لمدة طویلة من الزمن، وبحاجة

  .إمكانات مادیة وتقنیة عالیة

"بالنظر إلى صلة العقد  )١(وأكدت على هذا المحكمة الإداریة العلیا حینما قضت بأن

الإداري الوثیقة بالمرفق العام فإن من المسلمات أن یقوم المتعاقد بنفسه بالتنفیذ، فالتزامات 

صیة لا یجوز له أن یحل غیره فیها". وفى حكم آخر قضت المتعاقد مع الإدارة التزامات شخ

المتعاقد مع الجهة الإداریة  "الأصل المقرر في تنفیذ العقود الإداریة هو عدم جواز تنازل )٢(بأن

فیجب أن یقوم المتعاقد بنفسه بالتنفیذ لأن التزاماته مع الإدارة التزامات  ،عن تنفیذ العقد إلى غیره

شخصیة لا یجوز له أن یحل غیره فیها أو أن یتعاقد بشأنها مع الغیر إذ روعیت في اختیاره 

ومن ثم إذا حصل التنازل فإن التنازل یعد باطلا لما یترتب علیه من أن  ،الكفایة الفنیة والمالیة

  تكون العقود الإداریة مجالاً للوساطات والمضاربات " .

" العقد  )٣(كما أكدت على هذا المعني ایضا محكمة القضاء الإداري حینما قضت بأن        

ها قواعد عامة تطبق علیها جمیعها المبرم بین المدعي والحكومة من العقود الإداریة التي تحكم

ومن هذه القواعد أن التزامات المتعاقد مع الإدارة التزامات  ،ولو لم ینص علیها في العقد

فلا یجوز لھ أن یحل غیره فیھا  أي أن المتعاقد یجب أن ینفذها شخصیا وبنفسه .... ،شخصیة

  " . أو أن یتعاقد بشأنھا من الباطن إلا بموافقة الإدارة

                                                           
 ٠٩مكتب فنى ، ٢٨/١٢/١٩٦٣ق جلسة  ٨لسنة  ١١٠٩راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا الطعن رقم  - ١

حینما قضت بأن " من  ٣٠/٤/١٩٦٤. وأكدت على هذا المعني محكمة النقض في جلسة ٣٢٤صفحة رقم 

طبق علیها جمیعا حتي ولو لم المقرر في فقه القانون العام أن العقود الإداریة تحكمها قواعد خاصة بها ت

ینص علیها في العقد ومن هذه القواعد أن التزامات المتعاقد مع الإدارة التزامات شخصیة أى أن المتعاقد یجب 

أن ینفذها شخصیا وبنفسه ولذلك یعتبر المتعاقد الأصلي هو المسئول الوحید أمام الإدارة ولها دائما حق 

في التزامه أي كان المقصر، ومن ثم فلیس للمتعاقد أن یتحلل من  الرجوع علیه في حالة وقوع التقصیر

المسئولیة التي یرتبها العقد في ذمته متذرعا بأن الفعل الموجب للمسئولیة قد وقع من مندوبه دون علمه أو 

 رضاه " .
 ،١،ج.٦١، مج.٢٦/١/٢٠١٦ق جلسة  ٥٦لسنة  ١٧٩٩٦راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا الطعن رقم  -٢

 . ٥٣٠ص.
، ١١، مج .س .٢٧/١/١٩٥٧ق جلسة  ١١لسنة  ١٩٨راجع حكم محكمة القضاء الإداري الدعوى رقم  -٣

  . ١٧٤ص .
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وأخیرا أكدت علیه محكمة النقص حینما قضت بأن " من المقرر في فقه القانون العام أن       

العقود الإداریة تحكمها قواعد خاصة بها تطبق علیها جمیعا حتى ولو لم ینص علیها في العقد 

ومن هذه القواعد أن التزامات المتعاقد مع الإدارة التزامات شخصیة ؛ أي أن المتعاقد یجب أن 

ینفذها شخصیا وبنفسه ولذلك یعتبر المتعاقد الأصلي هو المسئول الوحید أمام الإدارة ولها دائما 

حق الرجوع علیه في حالة وقوع التقصیر في التزامه أیا كان المقصر ومن ثم فلیس للمتعاقد أن 

  . )١(یتحلل من المسئولیة ...

ى عقد إداري آخر بحسب أهمیة العقد وتتفاوت فكرة الاعتبار الشخصي من عقد إداري إل        

ومدي صلته بالمرفق العام محل العقد، وعلي ذلك فكلما كان العقد وثیق الصلة بالمرفق العام 

كلما زاد التركیز علي فكرة الاعتبار الشخصي للمتعاقد مع الإدارة، وتخف وطأة الالتزام كلما 

  . )٢(تقلصت صلة المتعاقد بالمرفق العام 

  الثانيالمطلب 

  في عقود المشاركة  التعاقد من الباطن

 كلا من المشرع الفرنسي والمصريمفهوم  فيلما كان مبدأ التنفیذ الشخصي للعقد لا یعني       

فقد ؛ التنفیذ المادي من جانب المتعاقد بقدر ما یعني مسؤولیته عن تنفیذ الالتزامات المتولدة عنه 

استثناءً التنازل عن العقد أو التعاقد من الباطن بشرط الموافقة المسبقة للإدارة مع الابقاء  اأجاز 

  .)٣(على مسؤولیة المتعاقد الأصلي عن التنفیذ تطبیقا لوحدة الضمان

ونتناول في هذا المطلب بیان ماهیة التعاقد من الباطن والاساس القانوني له والمشكلات 

  - ذلك في فرعین على النحو التالي:العملیة المترتبة علیه و 

   : ماهیة التعاقد من الباطن والاساس القانوني لهالفرع الأول

: إشكالیة التعاقد من الباطن دون موافقة جهة الإدارة أو حال عدم عرض الأمر الفرع الثاني

  علیها

   

                                                           
  . ٦١٩ص. ١٥، س ٣٠/٤/١٩٦٤راجع حكم محكمة النقض جلسة  -١
  وما بعدها . ١٨د. عبدالعلیم عبدالمجید مشرف: المرجع السابق، ص . -٢
من الباطن في مجال العقود الإداریة، راجع الدكتور/ مدحت أحمد محمد لمزید من التفاصیل بشأن التعاقد  -٣

 =یوسف غنایم: المركز القانوني للمتعاقد من الباطن الخفي في العقود الإداریة "دراسة مقارنة"، بدون دار نشر

نشر أو سنة نشر. وراجع ایضا الدكتور/ سعید السید على: امتیازات الإدارة العامة، طبعة المصریة لل==

   /https://books.google.com.eg، منشور على ٢٠١٩والتوزیع 
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  الفرع الأول 

  ماهیة التعاقد من الباطن والاساس القانوني له 

   :التعاقد من الباطن: ماهیة أولا

 ١٣٣٤- ٧٥) من القانون رقم ١التعاقد من الباطن في نص المادة ( عرف المشرع الفرنسي -

" العملیة التي بموجبها یعهد  )١(والخاص بالتعاقد من الباطن بأنه  ٣١/١٢/١٩٧٥الصادر في 

بتنفیذ كل أو جزء  المتعاقد الأصلي وتحت مسؤولیته إلي شخص آخر یسمى المتعاقد من الباطن

  المبرم مع السلطة المتعاقدة ". من العقد العام

 یجوز- ١"  من القانون المدنى المصرى  بأنه ٦٦١وعرفه المشرع المصري في نص المادة  -

 من یمنعه لم إذا الباطن مقاول من إلى منه جزء فى أو جملته فى العمل تنفیذ بكل أن للمقاول

 ولكنه - ٢الشخصیة  كفایته على الاعتماد العمل تفترض طبیعة تكن لم أو العقد فى شرط ذلك

  رب العمل " . قبل الباطن من المقاول عن مسئولا الحالة هذه فى یبقى

المعدل وانما عرفه في ٢٠١٠لسنة  ٦٧بینما المشرع المصري لم یعرفه في القانون رقم 

تبرمها الجهات العامة وذلك والخاص بتنظیم التعاقدات التي  ٢٠١٨لسنة  ١٨٢القانون رقم 

منه ؛ إذ نصت على " یجوز لمقدم العطاء أن یعهد ببعض بنود العملیة  ٢٥بموجب نص المادة 

محل التعاقد إلى غیره من الباطن على أن یتضمن عطاؤه بیاناتهم وخبراتهم، وما سیتم إسناده 

ة الإداریة بكراسة الشروط إلیهم من بنود وذلك وفقاً للمحددات وأى اشتراطات أخرى تضمنها الجه

  والمواصفات .

ولا یجوز للمتعاقد تغییر أى منهم دون موافقة الجهة الإداریة المتعاقدة . وفى جمیع 

  الأحوال یظل المتعاقد دون غیره مسئولا أمام الجهة الإداریة المتعاقدة عن تنفیذ العقد " .

                                                           
1-voir Art. 1 du Loi n° 75-1334 du 31 décembre 1975 relative à la sous-

traitance qui Modifié par Ordonnance n° 2010-1307 du 28 octobre 2010 - art. 

7 " Au sens de la présente loi, la sous-traitance est l'opération par laquelle un 

entrepreneur confie par un sous-traité, et sous sa responsabilité, à une autre 

personne appelée sous-traitant l'exécution de tout ou partie du contrat 

d'entreprise ou d'une partie du marché public conclu avec le maître de 

l'ouvrage. ".  
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لتزم تعاقدیا بمقتضي عقد بأنه عملیة عقدیة یبرمها الشخص المعرفه الفقه الفرنسي و 

  .)١( أولي مع شخص آخر أجنبي عن العقد وذلك بهدف تنفیذ العقد الأول

بأنه ذلك العقد الذي یبرمه المتعاقد المشترك  )٢(وعرف الفقه المصري التعاقد من الباطن

في عقد من العقود الإداریة مع شخص أجنبي عن العقد الأصلي یسمي " المتعاقد من الباطن " 

بغیة تنفیذ العقد الأصلي أو الحصول علي منفعة ناشئة عن العقد الأصلي والذي یستند في 

هو العمل الذي من  وجوده ونطاقه ومدته للعقد الأصلي باعتباره سبب وجوده. وبمعني أخر

خلاله یفوض المتعاقد شخصاً آخر بواسطة عقد للحلول مكانه من أجل تنفیذ جزء من التزاماته 

یعدّ هذا النوع من التعاقد أمراً مألوفاً عندما یجد المتعاقد الأصلي نفسه عاجزاً عن تنفیذ في العقد. 

العقد الإداري كما یجب؛ بقصد تسهیل مهمته في تنفیذ التزاماته التعاقدیة، ویعدّ مثل هذا التعاقد 

لعقود جائزاً ما لم ینص العقد على خلاف ذلك، علماً أن هذا الأمر تنظمه الشروط العامة ل

  الإداریة .

كما عُرف التعاقد من الباطن أن یتفق المتعاقد مع الادارة مع الغیر بقصد تنفیذ جزء من 

  . )٣(محل العقد، لذا یتطلب أن یكون محل العقد الأصلي قابلا للتجزئة 

بأنه العقد المبرم بین المتعاقد الأصلي والمتعاقد من ؛ )٤(وعرفه مجلس الدولة الفرنسي

ومن ثم فإنه عقد من عقود القانون الخاص یُمكن المتعاقد الأصلي من أداء جزء من الباطن، 

  .ن الباطنخدمات عقده بواسطة طرف ثالث یسمى المتعاقد م

                                                           
1-Serge Braudo: Définition de Sous-traitance," Le "sous-traitant" est un 

entrepreneur qui, sous la direction d'un entrepreneur principal, s'engage 

envers ce dernier à réaliser un travail en sous-œuvre. 

https://www-dictionnaire-juridique-com.translate.goog/ 

et Moussa Thioye:Le contrat de  sous-traitance» dans le domaine de la 

construction immobilière, 

 https://books-openedition-org.translate.goog/ . 
. ولمزید من التعاریف للتعاقد من الباطن راجع  ٨یوسف غنایم: المرجع السابق،ص.د.مدحت أحمد محمد  -٢

الدكتور/ هشام یسري محمد: بحث بعنوان التعاقد من الباطن وأحكامه في الفقه الاسلامي، منشور في مجلة 

وراجع  وما بعدها . ٥٩٨، ص.٢٠١٨البحوث القانونیة والاقتصادیة لكلیة الحقوق جامعة الاسكندریة لسنة 

ایضا الدكتور/ سنان خلیل سلامة وأخر: بحث بعنوان عقد المقاولة من الباطن في القانونین الإماراتي 

 ٧١العدد  –كلیة الحقوق جامعة المنصورة  –والفرنسي، منشور في مجلة البحوث القانونیة والاقتصادیة 

 وما بعدها . ٩، ص.٢٠٢٠لسنة 
 . ٣٥٩السابق، ص.د. إبراهیم محمد على: المرجع  -٣

4- C.E.21 juillet 1970 , Lachaud et Aubineau , req.n.66475 .  
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بأنه تنازل المقاول الأصلي للغیر عن عقد المقاولة بما  )١(وعرفته المحكمة الإداریة العلیا

یشتمل علیه من حقوق أو التزامات لیحل المقاول المتنازل له محل المقاول المتنازل في العقد 

ویصبح المتنازل له هو المقاول في حقوقه والتزاماته تجاه رب العمل ویختفي المقاول المتنازل ولا 

تي انتقلت بجمیع ما یترتب علیها من آثار إلي المقاول المتنازل له یعود له شأن في المقاولة ال

  وتنتفي مسئولیة المتعاقد الأصلي .

ویؤخذ على هذا التعریف للمحكمة الإداریة العلیا أنه قصر أحكام التعاقد من الباطن 

على التنازل وهو ایضاح غیر كامل؛ إذ أن التعاقد من الباطن لیس تنازلا عن تنفیذ موضوع 

التعاقد الأصلي بشكل كامل أو بمفهوم التنازل المتمثل فى عدم مسئولیة المتعاقد الأصلي وإنما 

هو تعاقد مع آخر علي تنفیذ جزء من العقد تحت مسئولیة وإشراف المتعاقد الأصلي الذي عجز 

من  عن تنفیذه لیكون المتعاقد الأصلي مسئولا أمام جهة الإدارة عما تم تنفیذه بواسطة المتعاقد

الباطن، التنازل المتمثل فى عدم مسئولیة المتعاقد الأصلي وإنما هو تعاقد مع آخر علي تنفیذ 

جزء من العقد تحت مسئولیة وإشراف المتعاقد الأصلي الذي عجز عن تنفیذه لیكون المتعاقد 

ر ذلك الأصلي مسئولا أمام جهة الإدارة عما تم تنفیذه بواسطة المتعاقد من الباطن، ولعل ما یبر 

أن القضاء لیس من مهمته بیان مفهوم وتعریف المصطلحات الا بالقدر الذي یتجلى من خلاله 

  .)٢(غموض شاب أمرا ما فیلجأ القضاء لبیان مفهوم هذا الأمر حتى یزیل الغموض الذي شابه 

  ثانیا: الأساس القانوني للتعاقد من الباطن

لسنة  ٧٣٥والمعدل بالقانون رقم  ٢٠٠٤- ٥٥٩نص المشرع الفرنسي فى الأمر رقم 

المشرع نص و  ؛)٣() منه على جواز التعاقد من الباطن١فى المادة ( ٢٠٠٩لسنة  ١٧٩و ٢٠٠٨

والخاص بالمشاركة بین القطاعین العام  ٢٠١٠لسنة  ٦٧من القانون رقم  ١٢المادة المصري في 

 شركة في المساهمین اتفاقات الإداریة الجهة على تعرض أن المشروع شركةعلى علي "والخاص 

 محل والخدمات الأعمال تنفیذ بقصد الغیر مع إبرامها التي تزمع العقود ومشروعات المشروع،

 القانون تحددها اللائحة التنفیذیة لهذا التي المواعید وفي للإجراءات وفقًا وذلك المشاركة، عقد

 ذهھ إبرام على الاعتراض حق العرض تاریخ من یومًا ستین تجاوز لا مدة خلال الإداریة وللجهة

                                                           
 ٢ج. ٦١، مج. ٢/٨/٢٠١٦ق جلسة  ٥٧لسنة  ١٤١٢٧راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا الطعن رقم  -١

  . ١٥٢١.ص.
  وما بعدها . ٩ص. مدحت أحمد محمد یوسف غنایم: المرجع السابق، د. -٢

3- voir Art.1 d'Ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 sur les contrats de 

partenariat"…… Il peut se voir céder, avec l'accord du cocontractant concerné, 

tout ou partie des contrats passés par la personne publique pouvant concourir 

à l'exécution de sa mission  
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 خاضع أنه أو إفلاسه شهر سبق معه التعاقد المزمع الغیر أن لها ثبت وذلك إذا العقود،

 الأشخاص إلى بالنسبة یمثله قانونًا من على أو نهائیا علیه الحكم سبق أو التصفیة لإجراءات

 جهةبال المقاولین أو الموردین سجلات من شطبه تم أو بالشرف، مخلة جریمة في الاعتباریة

  ."ذلك تستلزم القومي للأمن اعتبارات ناكه كانت أو الإداریة المتعاقدة،

 عن التنازل المشروع لشركة یجوز ولا من ذات القانون على" ... ٣٧نصت المادة كما 

 وبعد التمویل لغرض إلا فیه الواردة الالتزامات أو بها یرت التي الحقوق من أي أو عقد المشاركة

 یتم اتفاق كل باطلاً  ویقع المتعاقدة، الإداریةجهة المختصة بال السلطة من مسبقة كتابیة موافقة

  "..ذلك خلاف على

"یجب على شركة  )١(من اللائحة التنفیذیة لهذا القانون على أن ٧كما نُص في المادة        

المشروع أن تعرض على الجهة الإداریة اتفاقات المؤسسین للشركة وأیة تعدیلات تطرأ علیها 

ومشروعات العقود المزمع إبرامها مع الغیر بقصد تنفیذ الأعمال والخدمات محل عقد المشاركة، 

لاتها ومن تاریخ وذلك خلال خمسة عشرة یوما على الأكثر من تاریخ إبرام هذه الاتفاقات أو تعدی

إعداد مشروعات تلك العقود، وتقوم الجهة الإداریة بعرض الاتفاقات ومشروعات العقود على 

الوحدة وتطبیق توصیاتها في شأنها وللجهة الإداریة أن تطلب من الشركة إعادة النظر في أي 

للائحة أو تخالف من بنود مشروعات العقود المزمع إبرامها التي لا تتفق وأحكام القانون أو هذه ا

عقد المشاركة أو لا تتفق مع أهداف ابرامه وذلك خلال ستین یوما من تاریخ عرض المشروع 

 على الجهة الإداریة التي یكون لها الاعتراض على إبرام أي من مشروعات العقود إذا ثبت لها

 سبق شهر أن آیا من المساهمین أو الغیر الذى تزمع شركة المشروع الاتفاق او التعاقد معه

 افلاسه او انه خاضع لإجراءات التصفیة او سبق الحكم علیه نهائیا او على من یمثله قانونا

بالنسبة للأشخاص الاعتباریة في جریمة مخلة بالشرف او تم شطبه من سجلات الموردین او 

  المقاولین بالجهة الاداریة او كانت هناك اعتبارات للأمن القومي تستلزم ذلك " .

من ذات اللائحة على أن "على شركة المشروع الالتزام بالاعتراضات  ٨المادة ونص في 

الواردة إلیها من الجهة الإداریة بشأن إبرام عقود تنفیذ الأعمال والخدمات محل عقد المشاركة 

من هذه اللائحة، ویجب أن یتضمن عقد المشاركة نصا بالالتزام  ٧المشار إلیها بالمادة 

  فقرة السابقة " .المنصوص علیه في ال

أجاز التعاقد أن كلا من المشرع الفرنسي والمصري قد ومفاد هذه النصوص سالفة الذكر        

، وذلك من الباطن من الباطن في إطار عقود المشاركة تحت تحفظ قبول الإدارة المتعاقدة للتعاقد

. لأن التعاقد من الباطن یتنافى مع مبدأ أساسي من المبادئ الحاكمة للعقود الإداریة بصفة عامة 

                                                           
  . ٢٣/١/٢٠١١مكرر (ب) في  ٣تلك اللائحة منشورة في الجریدة الرسمیة العدد  -١
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الشرط الأساسي لمشروعیة التعاقد من الباطن وما یترتب علیه من آثار یكمن في  وهذا یعني أن

؛ باطن مقدماحصول المتعاقد الأصلي على موافقة الجهة الإداریة المتعاقدة على التعاقد من ال

إذ من  ،ذلك أن مبدأ الموافقة المسبقة وارد ضمن دفاتر الشروط العامة النافذة لدي إدارات الدولة

غیر المتصور في تنفیذ العقد أن نترك المتعاقد الأصلي یتعاقد مع من یشاء دون موافقة الإدارة 

الاقتصادیة والفنیة تبرر وإذا كانت العوامل  ،لأن ذلك یضر بضمان تنفیذ العقد والمصلحة العامة

فبعض العقود  ،إباحة التعاقد من الباطن فمن الأولي أخذ مقتضیات الصالح العام بعین الاعتبار

ومن ثم لا یتصور أن یقوم مقاول ، تتطلب السریة والأمن كالعقود المتعلقة بمرفق الدفاع الوطني

  .)١(من الباطن بتنفیذها دون موافقة الجهة الإداریة المتعاقدة

وعلى الرغم من اشتراط المشرع موافقة جهة الإدارة على التعاقد من الباطن إلا أن 

سلطتها في الرفض أو القبول لیست واسعة بحیث لا یمكنها رفض التعاقد من الباطن إلا حینما 

تتیقن أن المتعاقد معه من الباطن قد أشهر افلاسه اوانه خاضع لإجراءات التصفیة او سبق 

هائیا او على من یمثله قانونا بالنسبة للأشخاص الاعتباریة في جریمة مخلة الحكم علیه ن

بالشرف او تم شطبه من سجلات الموردین او المقاولین بالجهة الاداریة او كانت هناك اعتبارات 

للأمن القومي تستلزم ذلك أو لا یملك الكفاءة الفنیة أو المالیة لضمان تنفیذ جید للعقد أو للحفاظ 

سیر المنتظم للمرفق العام أو لتحقیق المساواة بین المنتفعین بالخدمة أو أن التعاقد من على ال

الباطن غیر متوافق مع العناصر الجوهریة التى تم على أساسها اختیار المتعاقد، فإذا لم تكن 

جهة الإدارة متیقنة مما سبق بل ورأت أن الهدف من التعاقد من الباطن مجرد وسیلة للتحایل أو 

  . )٢(لخرق الإجراءات والقواعد المتعلقة بإبرام العقد كان لها الحق في رفضه 

؛ یُعد التعاقد من الباطن مباح بحكم طبائع الامور والتقدم الفني ولأجل ما سبق   

 القول یسوغ لاإذ  ،والتكنولوجي وما یتبع ذلك من تخصص وتقسیم للعمل وهذا هو الأصل العام

 أعمال في غیره بمجهودات الاستعانة غیر من وحده التزاماته تنفیذ الأصلي المتعهد یقوم بأن

، أما الحظر فهو الاستثناء في حالة ما إذا ورد نص في )٣( مطلقة استحالة أمام وقع وإلا التنفیذ،

شركة  المشرع المصري لزملذا امن الباطن دون موافقة الإدارة مقدما، و  العقد یحظر التعاقد

المشروع بعرض اتفاقات المساهمین ومشروعات العقود التي تزمع إبرامها مع الغیر والمتعلقة 

بتنفیذ المشروع، وأجاز لجهة الإدارة الاعتراض على هذه التعاقدات في خلال ستین یوما من 

د وتكمن علة المشرع من الزام المتعاقد مع الإدارة بإخطارها بالشخص الذي یریتاریخ العرض، 

                                                           
  . ٢٦د. مدحت أحمد محمد یوسف غنایم: المرجع السابق، ص. -١
  وما بعدها . ٤٣٢د.منى رمضان محمد بطیخ: المرجع السابق، ص. -٢
  . ١٥١ق، ص. ١٦لسنة  ١٦/١/١٩٧٦راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا  -٣
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التعاقد معه من الباطن كي تتأكد من توافر الاعتبارات الشخصیة التي تراعیها في المتعاقد 

الأصلي عادة، وتملك الإدارة حق الاعتراض على المتعاقد من الباطن ولكن سلطتها في هذا 

  الشأن لیست مطلقة وإنما هي مقیدة أي تخضع لرقابة القضاء .

أفرد له قانون خاص به فقد لأهمیة التعاقد من الباطن  وإمعانا من المشرع الفرنسي

"  )١(المادة الثالثة منه على فيونص  ١٩٧٥دیسمبر  ١٣الصادر في  ١٣٣٤- ٧٥رقم ینظمه 

واحد أو أكثر من المتعاقدین من  عن طریقیجب على المتعاقد الأصلي الذي ینوي تنفیذ عقد 

طوال مدة العقد قبول كل مقاول من الباطن والموافقة على شروط  وأالباطن في وقت الإبرام 

عندما  (العقود) من الباطنالعقد ها بإبلاغویجب علي المتعاقد الأصلي مع الجهة الإداریة الدفع. 

قبول المقاول من الباطن أو الموافقة على شروط الدفع من وفي حالة عدم ، تطلب الأخیرة ذلك

المتعاقد فإن  ،اقدة بموجب الشروط المنصوص علیها في الفقرة السابقةالمتعالجهة الإداریة قبل 

ولكن لا یجوز له الاحتجاج بعقد التعاقد من  ،سیكون مسؤولاً أمام المقاول من الباطن الأصلي

  ".من الباطن  تعاقدالباطن ضد الم

على أنه " بالنسبة لعقود البناء والاشغال  )٢(من ذات القانون  ١-١٤كما نص فى المادة     

العامة ؛على السلطة المتعاقدة اذا كانت على علم بوجود متعاقد من الباطن في موقع تنفیذ 

                                                           
1- voir Art. 3 du Loi n° 75-1334 du 31 décembre 1975 relative à la sous-

traitance " L'entrepreneur qui entend exécuter un contrat ou un marché en 

recourant à un ou plusieurs sous-traitants doit, au moment de la conclusion 

et pendant toute la durée du contrat ou du marché, faire accepter chaque 

sous-traitant et agréer les conditions de paiement de chaque contrat de sous-

traitance par le maître de l'ouvrage ; l'entrepreneur principal est tenu de 

communiquer le ou les contrats de sous-traitance au maître de l'ouvrage 

lorsque celui-ci en fait la demande. 

Lorsque le sous-traitant n'aura pas été accepté ni les conditions de paiement 

agréées par le maître de l'ouvrage dans les conditions prévues à l'alinéa 

précédent, l'entrepreneur principal sera néanmoins tenu envers le soustraitant 

mais ne pourra invoquer le contrat de sous-traitance à l'encontre du sous-

traitant." .  
2- Ar.14-1 du Loi n° 75-1334 du 31 décembre 1975 relative à la sous-

traitance Modifié par Loi n°2005-845 du 26 juillet 2005 - art. 186 () JORF 27 

juillet 2005 en vigueur le 1er janvier 2006  "Pour les contrats de travaux de 

bâtiment et de travaux publics:== 
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الأعمال ولا یخضع للالتزامات المنصوص علیها في المادة الثالثة أو السادسة، وكذلك الالتزامات 

خطار المقاول الأصلي أو المقاول من الباطن المنصوص علیها في المادة الخامسة یجب علیها إ

  للوفاء بهذه الالتزامات وتطبق هذه الاحكام على العقود الخاصة والعامة " .

المشرع الفرنسي على حمایة المتعاقد من الباطن أوجب على  ه حرصا منوهذا مفاده أن

حة أو ضمنیة قبل المتعاقد الأصلي الحصول على موافقة جهة الإدارة سواء كانت الموافقة صری

التعاقد من الباطن فإن لم تقبل الإدارة المتعاقد من الباطن فإن التعاقد من الباطن لا یقع باطلا 

وإنما یكون غیر نافذ في مواجهتها، أما فیما بین المتعاقد الأصلي والمتعاقد من الباطن فإن 

صلي الذى یظل ملزما للأخیر الحق في التمسك بالتعاقد من الباطن في مواجهة المتعاقد الأ

بالتعاقد من الباطن، بینما لا یستطیع هو أن یتمسك باتفاق التعاقد من الباطن في مواجهة 

، وتعزیزا من المشرع الفرنسي لحمایة المتعاقد من الباطن أوجب على جهة )١(المتعاقد من الباطن 

متعاقد من الباطن في سالفة الذكر إذا كانت على علم بوجود  ١- ١٤الإدارة بموجب نص المادة 

موقع تنفیذ الأعمال ولا یخضع للالتزامات المنصوص علیها في المادة الثالثة أو السادسة، وكذلك 

                                                                                                                                                                      

==- le maître de l'ouvrage doit, s'il a connaissance de la présence sur le 

chantier d'un sous-traitant n'ayant pas fait l'objet des obligations définies à 

l'article 3 ou à l'article 6, ainsi que celles définies à l'article 5, mettre 

l'entrepreneur principal ou le sous-traitant en demeure de s'acquitter de ces 

obligations. Ces dispositions s'appliquent aux marchés publics et privés ; 

- si le sous-traitant accepté, et dont les conditions de paiement ont été 

agréées par le maître de l'ouvrage dans les conditions définies par décret en 

Conseil d'Etat, ne bénéficie pas de la délégation de paiement, le maître de 

l'ouvrage doit exiger de l'entrepreneur principal qu'il justifie avoir fourni la 

caution. 

Les dispositions ci-dessus concernant le maître de l'ouvrage ne s'appliquent 

pas à la personne physique construisant un logement pour l'occuper elle-

même ou le faire occuper par son conjoint, ses ascendants, ses descendants 

ou ceux de son conjoint. 

Les dispositions du deuxième alinéa s'appliquent également au contrat de 

sous-traitance industrielle lorsque le maître de l'ouvrage connaît son 

existence, nonobstant l'absence du sous-traitant sur le chantier. Les 

dispositions des troisièmes alinéas 'appliquent également au contrat de sous-

traitance industrielle.". 
  . ٢٨د. مدحت أحمد محمد یوسف غنایم: المرجع السابق، ص. - ١
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الالتزامات المنصوص علیها في المادة الخامسة إخطار المقاول الأصلي أو المقاول من الباطن 

اقدة التزاما بضمان امتثال للوفاء بهذه الالتزامات، وبذلك یكون فرض المشرع على السلطة المتع

كل متعاقد من الباطن لقواعد قانون التعاقد من الباطن، فإن لم توفي جهة الإدارة بهذا الالتزام 

أصبحت مسئولة عن تعویض المتعاقدین من الباطن الذین لم تقبلهم وأصابهم الضرر نتیجة لعدم 

  . )١(قیام المقاول الأصلي بالامتناع عن السداد 

   :رأي الباحث

أنهما أجاز التعاقد من الباطن لتنفیذ جزء من  یحسب لكلا المشرعین الفرنسي والمصري

عقد المشاركة طالما اقتضت الضرورة ذلك ووافقت جهة الإدارة على هذا التعاقد، ویحسب 

للمشرع الفرنسي حرصه على النص على ضمانات لحمایة المتعاقد من الباطن، إلا أنه یأخذ 

یحددا النسبة المئویة التي یجب على المتعاقد من الباطن أن یتعاقد بشأنها على علیهما أنهما لم 

تنفیذ جزء من العقد، لذا نناشدهما بتحدید الجزء المسموح للمتعاقد الأصلي بالتعاقد من الباطن 

على تنفیذه وذلك بتحدید الحد الأقصى المسموح به بنسبة مئویة من إجمالي العقد حتى لا یتعداه 

% ٤٠الي یخل بمبدأ التنفیذ الشخصي للمتعاقد، ونري أنه لا یجب أن تزید هذه النسبة عن وبالت

  من العقد.  

من قانون المشاركة وإضافة فقرة ثالثة  ١٢لذا نناشد المشرع المصري بتعدیل المادة 

 الإداریة الجهة على تعرض أن المشروع شركةعلى ونقترح أن یكون النص على النحو التالي "

 بقصد الغیر مع إبرامها التي تزمع العقود ومشروعات المشروع، شركة في المساهمین  اتفاقات

تحددها  التي المواعید وفي للإجراءات وفقًا وذلك ،المشاركة عقد محل والخدمات الأعمال تنفیذ

 العرض تاریخ من یومًا ستین تجاوز لا مدة خلال الإداریة وللجهة القانون اللائحة التنفیذیة لهذا

 شهر سبق معه التعاقد المزمع الغیر أن لها ثبت وذلك إذا العقود، ذهھ إبرام على الاعتراض حق

 یمثله قانونًا من على أو نهائیا علیه الحكم سبق أو التصفیة لإجراءات خاضع أنه أو إفلاسه

 الموردین سجلات من شطبه تم أو بالشرف، مخلة جریمة في الاعتباریة الأشخاص إلى بالنسبة

   .ذلك تستلزم القومي للأمن اعتبارات ناكه كانت أو الإداریة المتعاقدة، جهةبال المقاولین أو

فإذا تعاقد المتعاقد الأصلي من الباطن دون عرض الأمر على جهة الإدارة أو رغم عدم 

ضد  موافقتها وكانت على علم بوجود المتعاقد من الباطن فى مكان الاعمال ولم تتخذ أي إجراء

  المتعاقد الأصلي اعتبر ذلك بمثابة موافقة ضمنیة منها على قبول التعاقد من الباطن .

% من إجمالي العقد. ویكون العقد ٤٠لا یجوز التعاقد من الباطن إلا بنسبة لا تتجاوز

  باطلا إذا تم بالمخالفة لما سبق ویستوجب توقیع الجزاء على المتعاقد الأصلي".

                                                           
1- C.E.2/12/2019,n.422307  
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  الفرع الثاني

  شكالیة التعاقد من الباطن إ

  دون موافقة جهة الإدارة أو حال عدم عرض الأمر علیها

بإمعان النظر نجد أن المتعاقد الأصلي یلجأ إلى فكرة التعاقد من الباطن لتنفیذ التزاماته 

التعاقدیة بالشروط المتفق علیها خلال المیعاد المحدد لذلك، ولا یثیر الأمر أیة مشكلة إذا ما 

جهة الإدارة ووافقت علیه، وإنما تثور المشكلة حینما ترفض جهة الإدارة التعاقد من الباطن قبلته 

  ومع ذلك یتم التعاقد أو یتعاقد المتعاقد الأصلي من الباطن دون أخذ رأي جهة الإدارة .

وهنا یثور التساؤل عن مصیر العقود التي تبرمها شركة المشروع مع الغیر في حالة 

الجهة الإداریة ؟ أو في حالة أنه قد تم عرضها على جهة الإدارة وتم عدم عرضها على 

  رفضها وأصرت شركة المشروع على المضي قدما في إبرام تلك العقود؟.

 كلا من المشرع الفرنسي والمصري قد اجاز بموجب قانونأن أوضحنا أن سبق 

لتعاقد من الباطن شریطة موافقة جهة الإدارة على هذا االمشاركة بین القطاعین العام والخاص 

تبرم بین المتعاقد الأصلي والمتعاقد من  التيد و ما هو مصیر العقصراحة  احددیالتعاقد ولم 

ومن ثم نستطیع أن  ،الباطن حال عدم موافقتها أو حال عدم عرض الأمر علیها من الأساس

أو  الإدارة فإن التعاقد من الباطن دون علماجازته  لنصوص المواد التينقول أنه بمفهوم المخالفة 

العقد المبرم مع الغیر في هذه الحالة یكون قد خالف ، وذلك لأن )١(عند عدم موافقتها یعتبر باطل

                                                           
اعتبارات شكلیة أو إلى اعتبارات تجدر الإشارة الى أن القاعدة العامة أن البطلان إما أن یرجع إلى  -١

موضوعیة؛ ففي الحالة الأولى یكون العقد الذي لا یتوافر ركن الشكل فیه باطلاً ولكن بالقدر الذي یتطلبه 

القانون من الشكل، ولما كان الشكل من صنع القانون فإن القانون هو الذي یعین له الجزاء الكافي في حالة 

ن إلى اعتبارات موضوعیة كما هو الحال في انعدام أحد أركان العقد الثلاثة الإخلال به، أما إذا رجع البطلا 

الرضا والمحل والسبب فإن هذا البطلان هو الذي یخضع للقواعد العامة، وقد عالج المشرع هذا النوع من 

من القانون المدني وتخلص في أن  ١٤٤، ١٤٣، ١٤٢، ١٤١البطلان بالقواعد النصوص علیها في المواد 

عقد الباطل منعدم كأصل ولا ینتج أثراً ولكل ذي مصلحة أن یتمسك به وللمحكمة أن تقضي به في تلقاء ال

نفسها ولا یزول البطلان بالإجازة، وفي حالة البطلان یعاد المتعاقدان إلى الحالة التي كانا علیها قبل التعاقد 

یح إذا توافرت فیه أركان العقد الأخیر دون وإلا جاز الحكم بالتعویض، ویتحول العقد الباطل إلى عقد آخر صح

إضافة لأي عنصر جدید إلیه إذا تبین أن نیة المتعاقدین كانت تنصرف إلى إبرامه، إلا أن البطلان قد لا یرجع 

لاعتبارات شكلیة أو موضوعیة فقد یرجع إلى نص في القانون لحكمة یتوخاها المشرع وهذا النوع من البطلان 

في شأنه النص الذي یعالجه وقد یضع المشرع له حكماً خاصاً لحمایة مصلحة عامة  هو بطلان خاص یتبع

فیخرج به عن القواعد العامة سالفة البیان فقد یذهب المشرع إلى تصحیح العقد الباطل ویكون ذلك بإدخال 

تخرج عن  عنصر جدید علیه یؤدي قانوناً إلى جعله صحیحاً وهو ما یسمى بنظریة تصحیح العقد الباطل، وهي

 ==نطاق نظریة تحول العقد الباطل التي تستلزم عدم إضافة أي عنصر جدید على هذا العقد فإذا ما سلك
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اقد علیها إنما تخاطب الكافة، یتم التع التيالقوانین واللوائح و  ،شرطا من الشروط الشكلیة لإبرامه

على التعاقد مع الادارة فالمفروض أنهم  -حال قیامها  -فإن أقبلوا  ،علمهم بمحتواها مفروضو 

شروط عقودهم و تصیر جزءا لا یتجزأ  فيو حینئذ تندمج  ،كل ما ورد بها من أحكام ارتضواقد 

منها حیث لا فكاك من الالتزام بها ما لم ینص العقد صراحة على استبعاد أحكامها كلها أو 

والقاعدة المستقر علیها فقها هي أن العیوب الشكلیة  ،)١(لنظام العام بعضها عدا ما تعلق منها با

   .)٢( لا ترتب بطلانا إلا بالقدر الذي تطلبه المشرع صراحة

 " )٣(قضت علي هذا المعني حینماأكدت المحكمة الإداریة العلیا في العدید من أحكامها و 

 الشخصيبأن المشرع تقدیراً منه لطبیعة العقود الإداریة وصلتها بالمرافق العامة أكد على الجانب 

إذا حدث ما یمس تلك الاعتبارات كان ف سمعته ومقدرته المالیة والفنیة،للمتعاقد مع الإدارة وحسن 

حالة  فيوأوجب فسخ العقد ومصادرة التأمین  حالات معینة، في الإداريالعقد  للإدارة فسخ

هذه الحالة مفسوخاً من تلقاء نفسه  فيإفلاس أو إعسار المتعاقد مع الإدارة حیث یعتبر العقد 

إذا  الإداريكما وأن الإدارة تملك فسخ العقد  ،هذا الشأن فيدون أن یكون للإدارة سلطة تقدیریة 

تنفیذ  فيقد لغیره إذ أنه لا یجوز للمتعاقد أن یحل غیره ما ثبت لدیها تنازل المتعاقد معها عن الع

اعتبر باطلاً  الإداريإذا حصل التنازل عن العقد ، فأن یتعاقد بشأنها من الباطن أو التزاماته

  ".بطلاناً مطلقاً لتعلقه بالنظام العام ویكون خطأ من جانب المتعاقد یترتب علیه توقیع جزاء الفسخ

                                                                                                                                                                      

المشرع نهج التصحیح فلا محل للتمسك بالقواعد العامة في القانون المدني ومنها نظریة تحول العقد ==

 ٦٣لسنة  ٧٤٤٨الطعن رقم النقض راجع حكم محكمة . الباطل ورد المتعاقدین إلى حالة ما قبل التعاقد

  . https://www.cc.gov.egمنشور على موقع محكمة النقض  ،١٤/٤/١٩٩٤القضائیة جلسة 
 ١٣مكتب فنى ١٩٦٨-٠١-٠٦جلسة ١٠لسنة  ٨٥٨الطعن رقم راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا  -١

  . ٣٦٩صفحة رقم 
د. مجدي عبدالحمید شعیب: بحث بعنوان مدي تأثر نظریة العقود الإداریة بأحكام القانون المدنیة " دراسة  -٢

مجلة الامن  –تأصیلیة لأحكام البطلان لبیان طبیعة علاقة القانون الإداري بالمدني في فرنسا ومصر " 

ا بعدها، منشور على دار وم ١٣، ص.٢٠١٥عدد یولیو  –والقانون الصادرة عن أكادیمیة شرطة دبي 

  . http://search.mandumah.comالمنظومة 
،مجموعة ٢٥/١١/١٩٩٧ق جلسة  ٣٦لسنة  ٣٥٩٦الطعن رقم راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا  -٣

الجزء الأول (من أول أكتوبر  -والأربعون المبادئ القانونیة التي قررتها المحكمة الإداریة العلیا السنة الثالثة 

  . ٣٤١صـ  -) ١٩٩٨إلى آخر فبرایر سنة  ١٩٩٧سنة 
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؛ تحریم التعاقد من الباطن لا ینصرف إلى حالة )١(دولة على أنویستقر قضاء مجلس ال  

حصول المتعاقد على الأشیاء والمواد الأولیة اللازمة لتنفیذ عقده من الغیر أو اتفاقه مع بعض 

رجال المال شأن تمویل العملیة إذ أن مثل هذه التصرفات جائزة إلا إذا نص العقد صراحة على 

  المتعاقد أن یحل محله غیره فى تنفیذ الالتزامات التي ارتبط بها.تحریمها وإنما یحرم على 

أن علاقة المتعاقد من الباطن مع شركة المشروع هي علاقة ؛ ونستخلص مما سبق

وهي علاقة خاصة قاصرة على طرفیها طبقا لما قرره القانون من انصراف  ،مقاولة من الباطن

عدم وجود علاقة مباشرة بین الإدارة والمتعاقد  وهذا یعني، )٢(آثار العقد إلي المتعاقدین دون الغیر

من الباطن، فالإدارة لا تملك مطالبة المتعاقد من الباطن بالالتزام بإنجاز العمل، أو تسلیمه، أو 

لأن المتعاقد من الباطن لیس طرفاً في العقد الأصلي، ولكونها هي لیست  ،الالتزام بالضمان

وبناء علیه فإن التعاقد من الباطن إذا تم دون موافقة الإدارة  ،)٣(لباطنطرفاً في عقد المقاولة من ا

لا یحتج به بمواجهتها ولا ینشئ عنه أي علاقة مباشرة بین المقاول من الباطن والإدارة ویبقى 

من  وذلك لأن ،)٤(المقاول الأصلي مسؤولاً مسؤولیة شخصیة وكاملة أمام الإدارة عن تنفیذ العقد

المسلمات أن یقوم المتعاقد بنفسه بالتنفیذ فالتزامات المتعاقد مع الادارة التزامات شخصیة لا 

یجوز له أن یحل غیره فیها أو أن یتعاقد بشأنها مع الغیر من الباطن إلا بموافقة الإدارة فإذا 

ه فى مواجهة حصل التنازل عن العقد بدون موافقة الإدارة فإن التنازل یعتبر باطلا ولا یحتج ب

الإدارة فلا تنشأ بین المتعاقد من الباطن وبین الإدارة أیة علاقة ویبقى المتعاقد الأصلي مسئولا 

  . )٥(فى مواجهة الإدارة فى كلتا الحالتین 

                                                           
، وراجع أیضا حكم ٢٧/١/١٩٥٧ق جلسة  ١١لسنة  ١٩٨راجع حكم محكمة القضاء الإداري الدعوى رقم  -١

 ، منشورة لدي المستشار / حمدي١٤/٥/١٩٦٦، وجلسة ١٦/١/١٩٧١المحكمة الإداریة العلیا جلسة 

  وما بعدها . ٣٥٨یاسین عكاشة: موسوعة العقود الإداریة والدولیة، المرجع السابق، ص.
لمزید من التفاصیل حول مفهوم أطراف العقد راجع الدكتور / حسن محمود محمد حسن: بحث بعنوان  -٢

بعدها / وما  ٤٣٩مفهوم الطرف في العقد الإداري، مجلة بحوث الشرق الأوسط،العدد الثامن والأربعون، ص.

https://mercj.journals.ekb.eg/  
، وراجع ایضا الطعن ٩/١/١٩٧١ق جلسة  ١١لسنة  ٥٢٣راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا الطعن رقم  -٣

 . /ju.com-https://www.mohamoon.  ٨/١٢/٢٠١٥ق جلسة  ٦٦لسنة  ٥٥٢٣٤رقم 
، والطعن رقم ١٨/٤/٢٠١٧ق جلسة  ٥٤لسنة  ٢٦٧٤٥راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا الطعن رقم  -٤

.  ٢/٨/٢٠١٦ق جلسة  ٥٧لسنة  ١٤١٢٧، والطعن رقم ٢٢/١٢/٢٠١٥ق جلسة  ٥٨لسنة  ٢٥٤٣٤

ju.com-https://www.mohamoon/ .  
، وراجع ایضا ٢٨/١٢/١٩٦٣ق جلسة  ٨لسنة  ١١٠٩راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا الطعن رقم  -٥

 ==، منشوران لدي المستشار/ حمدي یاسین عكاشة:٢٥/٦/١٩٨٥ق جلسة  ٢٩لسنة  ١٠٩٤الطعن رقم 
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  - :)١(ویترتب على ذلك النتائج الأتیة 

لا یجوز للإدارة أن تطالب المتعاقد من الباطن الخفي مباشرة بتنفیذ ما یقع علیه من  - ١

التزامات قبل المتعاقد الأصلي، والتي تتعلق بتنفیذ العمل محل التعاقد من الباطن، ذلك 

المتعاقد من الباطن الخفي أو غیر المرخص له الذي لم توافق علیه جهة الإدارة أو أن 

ه شیئا لا تربطه بالجهة الإداریة أیة علاقة عقدیة وإنما یربطه بالمتعاقد لم تعلم عن تعاقد

الأصلي علاقة عقدیة خاصة فى نطاق القانون الخاص ولا تبیح له الرجوع على الإدارة 

 .لاستیفاء حقوقها وحقوق المتعاقد الأصلي

مواجهة  لیس للمتعاقد من الباطن الحق في أن یطالب الإدارة بأن تنفذ التزاماتها في - ٢

المتعاقد الأصلي، لأن هذه الالتزامات مصدرها العقد الأصلي المبرم بین الإدارة والمتعاقد 

الأصلي، ولما كان المتعاقد من الباطن لیس طرفا في هذا العقد لذا فإنه لا یحق له 

المطالبة بحق لم یقرر له أصلا، وبناء على ذلك لیس للمتعاقد من الباطن أن یطالب 

  اشرة بتمكینه من إنجاز العمل أو تسلمها للعمل بعد إنجازه من قبله .الإدارة مب

قد استقرا على أنه عند  )٣(والمصري )٢(؛ فإن مجلس الدولة الفرنسيولأجل ما سبق

حدوث أي نزاع بین المتعاقد الأصلي والمتعاقد من الباطن تكون نصوص القانون المدني هي 

الواجبة التطبیق، وذلك لأن العقود المبرمة مع الغیر هي بطبیعتها من عقود القانون الخاص، 

ا تخضع لشروط حیث أن كلا طرفیها من أشخاص القانون الخاص، كما أن هذه العقود غالبا م

ومن ثم ینعقد الاختصاص للقضاء العادي في الفصل  ،)٤(متكافئة وتخلو من الشروط الاستثنائیة 

بالمنازعات الناشئة بینهما، وإن مسؤولیة المتعاقد من الباطن بمواجهة المتعاقد الأصلي تخضع 

لك المسؤولیة عن للقواعد العامة التي تحكم المسؤولیة العقدیة في القانون المدني سواء في ذ

  التنفیذ أو الأضرار أو العیوب الخفیة.

   

                                                                                                                                                                      

حمدي یاسین عكاشة: موسوعة العقود الإداریة  موسوعة العقود الإداریة والدولیة منشورة لدي المستشار/==

  وما بعدها. ٤١٧وما بعدها و ص. ٣٥٧والدولیة، المرجع السابق، ص.
وما بعدها  ١٠٥لمزید من التفاصیل راجع الدكتور/ مدحت أحمد محمد یوسف غنایم: المرجع السابق، ص. -١

 بعدها .
2- C.E. 22 Février1967 et C.E. 1 mai 1965, J.C.P.14459.  

. وراجع أیضا  ٢٨/١٢/١٩٨٥ق جلسة  ٢٩لسنة  ١٠٩٤راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا الطعن رقم  -٣

 ./https://www.elmodawanaeg.com، منشور على ٢/١/١٩٩٧جلسة  ٣٤لسنة  ١٥٤الطعن رقم 
 . ١٨/٤/٢٠١٧ق جلسة  ٥٤لسنة  ٢٦٧٤٥قم راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا الطعن ر  -٤
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 ویثور تساؤل آخر هل یحق للمتعاقد من الباطن طلب التعویض حال ابطال أو بطلان عقده ؟

من قانون  )٢() ٦و()١() ١١بالنسبة لفرنسا فقد أجاز المشرع الفرنسي بموجب نص المادتین (     

للمتعاقد من الباطن الحق في اللجوء للدعوى المباشرة والدفع المباشر فى  ١٩٧٥لسنة  ٣١رقم 

مواجهة جهة الإدارة كأحد ضمانات المتعاقد من الباطن حال عدم موافقة جهة الإدارة، أما في 

صوص مصر فنظرا لغیاب النص التشریعي في قانون المشاركة بین القطاعین العام والخاص بخ

مصر ولحین حدوث  فيإطار عقود المشاركة  فيأمام المتعاقد من الباطن هذه المسألة فلیس 

من القانون المدني للمطالبة  ١٦٨و ٦٦٢بنص المادتین  وي الاحتماءسالتعدیل التشریعي 

                                                           
1-Art.11 du Loi n° 75-1334 du 31 décembre 1975 relative à la sous-traitance 

,Modifié par Ordonnance n° 2018-1074 du 26 novembre 2018 - art. 12"Le 

présent titre s'applique à tous les contrats de sous-traitance qui n'entrent pas 

dans le champ d'application du titre II. 

Le présent titre ne s'applique pas aux marchés publics soumis à la deuxième 

partie du code de la commande publique à l'exception  

1° Des marchés publics relevant de ses livres Ier à III dont le montant est 

inférieur au seuil fixé en application du 2° de l'article L 2193-10 ; 

2° Des marchés publics relevant de son livre V." 
2- Art.6 du Loi n° 75-1334 du 31 décembre 1975 relative à la sous-traitance 

, Modifié par Ordonnance n° 2018-1074 du 26 novembre 2018 - art. 12 " Le 

sous-traitant direct du titulaire du marché qui a été accepté et dont les 

conditions de paiement ont été agréées par le maître de l'ouvrage, est payé 

directement par lui pour la part du marché dont il assure l'exécution. 

Toutefois les dispositions de l'alinéa précédent ne s'appliquent pas lorsque le 

montant du contrat de sous-traitance est inférieur à un seuil qui, pour 

l'ensemble des marchés prévus au présent titre, est fixé à 600 euros ; ce seuil 

peut être relevé par décret en Conseil d'Etat en fonction des variations des 

circonstances économiques. En-deçà de ce seuil, les dispositions du titre III 

de la présente loi sont applicables. 

Ce paiement est obligatoire même si l'entrepreneur principal est en état de 

liquidation des biens, de règlement judiciaire ou de suspension provisoire des 

poursuites. 

Le sous-traitant qui confie à un autre sous-traitant l'exécution d'une partie du 

marché dont il est chargé est tenu de lui délivrer une caution ou une 

délégation de paiement dans les conditions définies à l'article 14.".  
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بالتعویض حال ابطال أو بطلان العقد نتیجة عدم موافقة جهة الإدارة على التعاقد من الباطن أو 

عرض الأمر علیها ومع ذلك تم التعاقد، ذلك لأن المتعاقد من الباطن الخفي أو غیر عدم 

المرخص له لا تربطه بالجهة الإداریة أیة علاقة عقدیة وإنما یربطه بالمتعاقد الأصلي علاقة 

عقدیة خاصة فى نطاق القانون الخاص ولا تبیح له الرجوع على الإدارة لاستیفاء حقوقها وحقوق 

إذا بطل العقد أو أبطل بسبب من القانون المدني  ١٦٨المادة بموجب نص ، و )١(الأصلي المتعاقد

خطأ أحد المتعاقدین، كان للمتعاقد الآخر أو للغیر أن یطالبه بالتعویض عما یرتبه له البطلان 

لا محل للتعویض إذا كان من أصابه الضرر نتیجة البطلان أو الإبطال ، و أو الإبطال من ضرر

، وبموجب نص هم سببه، أو ینبغي علیه أن یعلم بفیما أدى إلى وقوعه، أو كان یعل قد ساهم

یكون للمقاولین من الباطن وللعمال  )٢(من القانون المدني ٦٦٢المادة من الفقرة الأولي والثانیة 

تنفیذ العمل حق مطالبة رب العمل مباشرة بما لا یجاوز القدر  فيالذین یشتغلون لحساب المقاول 

ویكون لعمال المقاولین من الباطن هذا الحق  ،الذي یكون مدینا به للمقاول الأصلي وقت الدعوي

حالة توقیع الحجز امتیاز  فيللمتعاقدین من الباطن و المقاول الأصلي ورب العمل،  قبل كل من

وقیع الحجز مما یعني أن المشرع یجنبهم مزاحمة دائني المتعاقد على المبالغ المستحقة وقت ت

الأصلي تلك المزاحمة التي یتعرضون لها في حالة لجوئهم طبقا للمبادئ العامة إلى الدعوي غیر 

  .الغ مستحقة لدي المتعاقد الأصليالمباشرة لمطالبة جهة الإدارة بما یكون لهم من مب

زاء الذي یوقع على المتعاقد الأصلي حال التعاقد من الباطن أخیرا یثور تساؤل أخر ما هو الجو 

  ؟ دارة أو حال عدم عرض الأمر علیهادون موافقة جهة الإ

نظرا لغیاب النص التشریعي الصریح فى قانون المشاركة بین القطاعین العام والخاص 

وفقا للفقرة الثانیة من فأننا نرجع لقواعد القانون المدني فى هذا الشأن ووجدنا أنه  في هذه المسألة

لا یقتصر العقد "على إلزام المتعاقد بما ورد فیه، ولكن  ،)٣() من القانون المدني١٤٨المادة (

                                                           
  . ٤٤د.مدحت أحمد محمد یوسف غنایم: المرجع السابق، ص. -١
یكون للمقاولین من الباطن وللعمال الذین یشتغلون لحساب المقاول فى تنفیذ  - ١" ٦٦٢تنص المادة  -٢

الأصلي وقت رفع العمل، حق مطالبة رب العمل مباشرة بما لا یجاوز القدر الذى یكون مدینا به للمقاول 

ولهم - ٢الدعوى، ویكون لعمال المقاولین من الباطن مثل هذا الحق قبل كل من المقاول الأصلي ورب العمل. 

فى حالة توقیع الحجز من أحدهم تحت یدرب العمل أو المقاول الأصلي امتیاز على المبالغ المستحقة للمقاول 

كون الامتیاز لكل منهم بنسبة حقه ویجوز أداء هذه الأصلي أو للمقاول من الباطن وقت توقیع الحجز، وی

وحقوق المقاولین من الباطن والعمال المقررة بمقتضى هذه المادة مقدمة على - ٣المبالغ إلیهم مباشرة. 

  حقوق من یترل له المقاول عن دینه قبل رب العمل .".
طبقا لما اشتمل علیه وبطریقة  یجب تنفیذ العقد - ١من القانون المدني المصري على " ١٤٨تنص المادة  -٣

ولا یقتصر العقد على إلزام المتعاقد بما ورد فیه . ولكن یتناول أیضا ما  -٢تتفق مع ما یوجبه حسن النیة . 

  هو من مستلزماته، وفقا للقانون والعرف والعدالة بحسب طبیعة الالتزام ." .
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 ة بحسب طبیعة الالتزام." ومن ثمیتناول أیضا ما هو من مستلزماته، وفقا للقانون والعرف والعدال

موافقة الجهة الإداریة یعتبر إخلالا فإن إبرام شركة المشروع لعقود مع الغیر دون الحصول على 

بمستلزمات عقد الشراكة، ویشكل من ثم خطأ تعاقدیا من جانبها تجاه الجهة الإداریة، ویتعین من 

  ثم ترتیب الجزاء علیه على هذا الأساس.

ونظرا لعدم تحدید الجزاء المناسب لهذه المخالفة أجتهد الفقه والقضاء لتحدیده وسوف نعرض 

  -والقضاء فیها وذلك على النحو التالي:لموقف الفقه 

جزاءا مناسبا في ظل الاعتبارات لا یبدو التعویض  أن )١(ذهب رأي في الفقه :: موقف الفقهأولا

سالف الذكر. فالمشرع أجاز لجهة الإدارة، في هذه ١٢المادة التي توخاها المشرع من نص 

الحالات، تمس جمیعها قدرة هذا  المادة، الاعتراض على إبرام العقود مع الغیر في عدد من

الطرف على الوفاء بالتزاماته وسمعته، بالإضافة إلى اعتبارات الأمن القومي. ومن ثم، فإن 

الهدف من شرط الحصول على موافقة الجهة الإداریة قبل إبرام العقود مع الغیر هو ضمان إتمام 

ویض، لأن تعاقد شركة مشروع المشاركة على أكمل وجه؛ وهو أمر یصعب معه تقدیر التع

المشروع مع الغیر لا یرتب ضررا مؤكدا على عاتق جهة الإدارة، بل یرتب مجرد مخاطر تهدد 

بإفشال المشروع أو تعطیل تنفیذه، وهي مخاطر یصعب تقدیرها مادیا على نحو كبیر. كما أن 

ا خطر تعسر هذه إلزام شركة المشروع بالتعویض لن یدفع هذه المخاطر جانبا، بل ربما یزید علیه

  الشركة مالیا، لاسیما إذا كان مبلغ التعویض ضخما.

. وهو حل یتفق مع اتجاه )٢( لا یبقى جزاءا ممكنا إلا جزاء فسخ عقد المشاركة ولذلك 

أحكام مجلس الدولة، والتي ذهبت إلى إجازة فسخ العقد من جانب الجهة الإداریة في الحالات 

التي یتنازل فیها المتعاقد مع الإدارة عن العقد أو یتعاقد من الأخرى (في غیر عقود المشاركة) 

  . )٣( الباطن دون الحصول على موافقة من جهة الإدارة

                                                           
د المرتبطة بعقد المشاركة في القطاع الخاص سامي سراج الدین: مقال بعنوان إشكالیة مجموعة العقو د.  -١

(PPP).منشور على الموقع التالي٢، ص ،  

 https://journals.qu.edu.qa/index.php/IRL/article/view/1286. 
المسؤولیة العقدیة، وهو یتمثل في الجزاء الذي یترتب على عدم  یعد الفسخ نظاماً قانونیاً یقوم إلى جانب - ٢

تنفیذ احد المتعاقدین لما رتبه العقد من التزامات في ذمته وبذلك یحق لكل متعاقد أَن یطلب حل الرابطة 

تنفیذ  العقدیة كي یتخلص من الالتزام الملقى على عاتقه فهو انحلال الرابطة العقدیة بأثر رجعي بسبب عدم

د الطرفین لالتزامه . لمزید من التفاصیل حول الفسخ راجع الدكتورة / سحر جبار یعقوب: الرقابة القضائیة اح

ومنشور على  ٢٠٢٠على سلطة الإدارة فى فرض الجزاءات الإداریة فى عقد التورید، طبعة المركز العربي 

.com.eghttps://books.google/ .  
مجموعة ، ٢٥/١١/١٩٩٧ق.ع جلسة  ٣٦لسنة  ٣٥٩٦راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا الطعن رقم  -٣

 ==الجزء الأول (من أول -المبادئ القانونیة التى قررتها المحكمة الإداریة العلیا السنة الثالثة والأربعون 
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إلي أن جزاء الفسخ یتطلب أن یكون المتعاقد مع  ؛)١(بینما ذهب جانب أخر من الفقه

الإدارة مقصرا في تنفیذ التزاماته التعاقدیة، وهو أقصي وأخطر الجزاءات التي یمكن أن تلجأ إلیها 

الإدارة المتعاقدة في مواجهة المتعاقد معها لأنه یؤدي إلى إنها الرابطة العقدیة بین الطرفین، ومن 

الحالة لأن المتعاقد الأصلي حال اللجوء إلي التعاقد من الباطن لم  ثم لا یجوز توقیعه على هذه

یقصد فى أغلب الأحیان سوي تنفیذ هذا الجزء على احسن صورة، أي أن جهة الإدارة حینما 

تعهد إلى متعاقد معها في تنفیذ مهام معینة یكون غرضها تحقیق الصالح العام، وبالتالي فإن 

ببا فى لجوء المتعاقد الأصلي إلى متعاقد آخر یتعاقد معه على فكرة الصالح العام قد تكون س

تنفیذ أو القیام بجزء من العقد الأصلي الذي استحال تنفیذه بمعرفه المتعاقد الأصلي مع جهة 

الإدارة فإذا ضیقنا على المتعاقد الأصلي فى اللجوء إلى متعاقد آخر قد یضر هذا بالصالح العام 

لعامة ولكن رغم ذلك لا نطلق العنان للمتعاقد الأصلي باللجوء إلى بدلا من تحقیق المنفعة ا

متعاقد آخر فى كل الأحوال وإنما یكون اللجوء إلیه بضوابط وتعهدات من قبل المتعاقد الأصلي 

  تحقیقا للصالح العام.

جهة ؛ أنه إذا قام المتعاقد الأصلي بالتعاقد من الباطن دون موافقة ونحن من جانبنا نري        

الإدارة فإن هذا یشكل خطأ عقدیا یبرر توقیع جزاء الفسخ وذلك استنادا إلي فكرة الاعتبار 

الشخصي في مجال تنفیذ العقود الإداریة، وذلك لأن الاعتبارات الشخصیة التي روعیت في 

 المتعاقد الأصلي عند إبرام العقد الإداري قد لا تتوافر فى المتعاقد من الباطن الذي تعاقد مع

المتعاقد الأصلي دون الحصول على موافقة الإدارة وهذا یشكل إخلالا بمصلحة المرفق العام 

  الذي من أجله تم إبرام العقد .

   .: موقف القضاءثانیا

على أن قیام المتعاقد الأصلي بالتعاقد من الباطن )٢(یستقر قضاء المحكمة الإداریة العلیا   

دون ترخیص سابق من الإدارة یعتبر بذاته خطأ عقدیا یرتب مسئولیته عن الأضرار الناجمة 

عنه، كما أنه یبرر توقیع أقصي الجزاءات علیه أي فسخ العقد على مسئولیة المتعاقد الأصلي، 

                                                                                                                                                                      

ق  ٤٣لسنة  ٥٥٥٩الطعن رقم . والطعن ٣٤١صـ  -) ١٩٩٨إلى آخر فبرایر سنة  ١٩٩٧أكتوبر سنة ==

السنة السادسة  مجموعة المبادئ القانونیة التى قررتها المحكمة الإداریة العلیا ،٢٩/٨/٢٠٠١جلسة 

  . ٢٧٢١صــ  -) ٢٠٠١إلى آخر سبتمبر  ٢٠٠١الجزء الثالث (من یونیه سنة  - والأربعون 
ود. مدحت أحمد محمد یوسف غنایم: المرجع . ١٤٢د.عبدالعلیم عبدالمجید مشرف، المرجع السابق، ص. -١

  . ١٠٣السابق، ص.
 ٠٩مكتب فنى  ٢٨/١٢/١٩٦٣جلسة ٠٨لسنة  ١١٠٩الطعن رقم راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا  -٢

 ٣٦٣٤٤، وراجع ایضا الطعن رقم ٢٢/٣/٢٠١٦ق جلسة  ٥٥لسنة  ٨١٨٤والطعن رقم  ،٣٢٤صفحة رقم 

  . /ju.com-https://www.mohamoon ٢٢/٣/٢٠١٦ق جلسة  ٦١لسنة 
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ینص باعتبار أن حق الإدارة في الفسخ في هذه وذلك سواء نص علي هذا الجزاء في العقد أو لم 

  الحالة ینتج من طبیعة العقد الإداري ذاته ولاستبعاده یجب أن ینص العقد صراحة علي ذلك. 

 "  )١( إذ قضتعلي هذا المعني وأكدت المحكمة الإداریة العلیا في العدید من أحكامها 

 الشخصيبأن المشرع تقدیراً منه لطبیعة العقود الإداریة وصلتها بالمرافق العامة أكد على الجانب 

إذا حدث ما یمس تلك الاعتبارات كان ف سمعته ومقدرته المالیة والفنیة،للمتعاقد مع الإدارة وحسن 

حالة  في وأوجب فسخ العقد ومصادرة التأمین حالات معینة، في الإداريالعقد  للإدارة فسخ

هذه الحالة مفسوخاً من تلقاء نفسه  فيإفلاس أو إعسار المتعاقد مع الإدارة حیث یعتبر العقد 

إذا ما  الإداريهذا الشأن كما وأن الإدارة تملك فسخ العقد  فيدون أن یكون للإدارة سلطة تقدیریة 

تنفیذ  فيأن یحل غیره  ثبت لدیها تنازل المتعاقد معها عن العقد لغیره إذ أنه لا یجوز للمتعاقد

اعتبر باطلاً  الإداريإذا حصل التنازل عن العقد ف أو أن یتعاقد بشأنها من الباطن، التزاماته

بطلاناً مطلقاً لتعلقه بالنظام العام ویكون خطأ من جانب المتعاقد یترتب علیه توقیع جزاء الفسخ 

على خلاف اللائحة الملغاة لم  ١٩٨٣لسنة  ٩بما یؤكد ذلك أن اللائحة التنفیذیة للقانون رقم 

تعاقد مع الإدارة عن تنفیذ تمنح الإدارة سلطة تقدیریة بالموافقة أو عدم الموافقة على تنازل الم

  ." الإداريالأعمال المتعاقد علیها لفترة تعاقده مع آخر من الباطن لتنفیذ العقد 

على شروط غیر مألوفة فى  باحتوائهیتمیز ضمن ما یتمیز به  الإداريمن المسلم به أن العقد 

البند الذى یخول  العقود المدنیة الغرض منها ضمان حسن سیر المرافق العامة؛ ومن ثم فإن هذا

  .)٢( الإدارة الحق فى توقیع العقوبات على المخالف جائز قانوناً 

ن العقود الإداریة تحكمها قواعد عامة تطبق علیها جمیعاً، ولو لم ینص علیها في وذلك لأ     

ومن هذه القواعد أن التزامات المتعاقد مع الإدارة التزامات شخصیة أي المتعاقد یجب أن ؛ العقد

فلا یجوز له أن یحل غیره فیها أو أن یتعاقد بشأنها من الباطن إلا بموافقة  ،ینفذها شخصیاً 

فإذا حصل التنازل عن العقد الإداري بدون موافقة الإدارة فإن التنازل یعتبر باطلاً بطلانا  ،الإدارة

المنصوص ویكون خطأ من جانب المتعاقد یترتب علیه توقیع الجزاءات  ،یتعلق بالنظام العام

وكذلك الحال في شأن التعاقد  ،علیها في العقد أو إلغاءه اعتباراً بأن الخطأ المذكور خطأ جسیم

                                                           
،مجموعة ٢٥/١١/١٩٩٧ق جلسة  ٣٦لسنة  ٣٥٩٦الطعن رقم راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا  -١

أول أكتوبر الجزء الأول (من  -المبادئ القانونیة التي قررتها المحكمة الإداریة العلیا السنة الثالثة والأربعون 

  . ٣٤١صـ  -) ١٩٩٨إلى آخر فبرایر سنة  ١٩٩٧سنة 
 ٠٦، مكتب فنى ١٩٦١- ٠٥-١٣جلسة  ٠٢لسنة  ٦٢الطعن رقم راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا  -٢

  .١٠١٢صفحة رقم 
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من الباطن فلیس للمتعاقد أن یعهد بتنفیذ الأعمال المطلوبة أو الالتزامات التي ارتبط بها إلى 

  .  )١(شخص آخر

 أن یجب علي أنه  ٢٠١٠لسنة  ٦٧رقم من قانون الشراكة المصري  ٣٤لمادة وتنص ا

 الإداریة جهةلل ایهف یحق التي الحالات- یأتي ".......ك  ما خاصة بصفة المشاركة عقد یتضمن

   ق ..." .الح اھذ استخدام على المترتبة المالیة والالتزامات للعقد، المنفرد نھاءالإ

من دفتر عقد المقاولة الموحد لنظام الأشغال العامة الحكومیة  ١٥/٢٢المادة  كما تنص

ن یومن خلال تلك المادة فانه یتب ،)٢لى انه یحق لصاحب العمل إنهاء العقد في عدة حالات (ع

إذا اخفق  - ١ -:أن الحالات التي أجاز فیها القانون فسخ العقد بمجرد قرار من الإدارة أهمها

دیم ضمان الأداء أو لم یستحب للإشعار بتصویب أو تعدیل وضع معین إمرته المقاول في تق

الإدارة به وإذا اخفق المقاول عن تنفیذ الأشغال أو تبین للإدارة انه لا ینوي الاستمرار في تنفیذ 

بأي إخلال - ٣ .التعاقد من الباطن دون اخذ موافقة الادارة- ٢ل. التزاماته وذلك بدون عذر مقبو 

  .شروط العقدشرط من 

جهة الإدارة تملك حق فسخ العقد الإداري تلقائیا دون حاجة إلى حكم  إنوهذا مفاده؛ 

حیث أن هذا الحق من مظاهر "السلطة العامة"، حیث تملك قضائي إذا خولها العقد هذا الحق 

یكون إلا ؛ وإلا فإن الفسخ لا الدولة حق استعماله بإرادتها المنفردة دون حاجة إلى اللجوء للقضاء

وفقا للمبادئ الأساسیة في العقود الإداریة فإن تلك الحالات سالفة الذكر وردت و  ،)٢(بحكم قضائي

في فسخ العقود الإداریة إذا اخل المتعاقد ” أصیلا” لان للإدارة حقا،على سبیل التمثیل لا الحصر

إذا كان  الإدارة طلب التعویضللمتعاقد مع یحق ومع ذلك  ،یستلزم هذه العقوبة” بالتزاماته إخلالا

  .رة لا یرجع إلى خطأ جسیم ارتكبهالفسخ الذي أوقعته الإدا

قضاء  في" إن المقرر  )٣(وأكدت علي هذا المعني المحكمة الإداریة العلیا حینما قضت 

من حیث العناصر الأساسیة لتكوینه لا  المدنيشأنه شأن العقد  الإداريأن العقد هذه المحكمة 

                                                           
، سالف الإشارة ٢٨/١٢/١٩٦٣ق جلسة  ٨لسنة  ١١٠٩راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا الطعن رقم  -١

ق جلسة  ٦٢لسنة  ٤٦٥٣٤، والطعن رقم ٢٢/٣/٢٠١٦ق جلسة  ٦١لسنة  ٣٦٣٤٤طعن رقم الیه، وال

٢٥/٣/٢٠١٧ ،ju.com-https://www.mohamoon/ .  حكم محكمة القضاء الإداري وراجع أیضا

 . ٢٧/١/١٩٥٧ق جلسة  ١١لسنة  ١٩٨الدعوى رقم 
 . ٢٨/١/١٩٧٨ق جلسة  ١٥لسنة  ١١٢٧الإداریة العلیا الطعن رقم  راجع حكم المحكمة -٢
، مجموعة المبادئ ٤/٩/٢٠٠٤جلسة  ٣٨لسنة  ٤١٥١الطعن رقم راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا  -٣

إلى  ٢٠٠٣(من أول أكتوبر سنة  -القانونیة التي قررتها المحكمة الإداریة العلیا السنة التاسعة والأربعون 

قضائیة  ٥٦لسنة  ٣١٣١٤و  ٣٠٩٥٢أیضا الطعنین رقمي  . وراجع ٩٥٧صـ  -) ٢٠٠٤بر سنة آخر سبتم

  . /ju.com-https://www.mohamoon . ١٤/٩/٢٠١٠علیا بجلسة 
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بین  التراضيیعدو أن یكون توافق إدارتین بإیجاب وقبول لإنشاء التزامات تعاقدیة تقوم على 

طرفین أحدهما وهو الدولة أو أحد الأشخاص الإداریة، بید أنه متمیز بأن الإدارة بوصفها سلطة 

عامة تتمتع بحقوق وامتیازات لا یتمتع بمثلها المتعاقد معها وذلك بقصد تحقیق نفع عام أو 

 المعنويكون الشخص  في المدنيمصلحة مرفق من المرافق العامة، كما أنه یفترق عن العقد 

إبرامه أو تنفیذه على أسالیب القانون العام ووسائله إما بتضمینه شروطًا استثنائیة  فيالعام یعتمد 

 ذات العقد أو مقررة فيعقود القانون الخاص سواء كانت هذه الشروط واردة  فيغیر مألوفة 

روابط القانون  فيبمقتضى القوانین واللوائح أو بمنح المتعاقد مع الإدارة فیه حقوقًا لا مقابل لها 

إدارة  فيالخاص بسبب كونه لا یعمل لمصلحة فردیة، بل یعاون السلطة الإداریة ویشترك معها 

العقد  فين المرفق العام أو تسییره أو استغلاله تحقیقًا للنفع العام فیما یجعل مصالح الطرفی

تغلیبًا للمصلحة  الإداريالعقد  فيمتساویة ومتوازنة إذ إن كفتى المتعاقدین غیر متكافئة  المدني

العامة على المصلحة الفردیة مما یجعل للإدارة سلطة مراقبة تنفیذ شروط العقد وتوجیه أعمال 

یؤدیها  التيوالخدمة التنفیذ واختیار طریقته وحق تعدیل شروطه المتعلقة بسیر المرفق وتنظیمه 

وذلك بإرادتها المنفردة حسبما تقتضیه المصلحة العامة دون أن یتحدى الطرف الآخر بقاعدة 

العقد شریعة المتعاقدین ولها حق توقیع الجزاءات على المتعاقد وحق فسخ العقد وإنهائه بإجراء 

هو العقد  الإداريعقد دون رضاء هذا المتعاقد ودون تدخل القضاء، وعلى ما تقدم فإن ال إداري

الذى تكون الإدارة طرفًا فیه ویتعلق بنشاط مرفق عام من حیث تنظیمه وتسییره بغیة خدمة 

أغراضه وتحقیق احتیاجاته مراعاة لوحدة المصلحة العامة وتأخذ فیه الإدارة بأسلوب القانون العام 

فإذا توافرت تلك العناصر عقود القانون الخاص،  فيبما تضمنه من شروط استثنائیة غیر مألوفة 

العقد أضحى عقدًا إداریًا تختص بنظر المنازعات الناشئة عنه محاكم مجلس الدولة  فيالثلاثة 

) من قانون مجلس الدولة الصادر ١٠عشر من المادة ( الحاديدون غیرها طبقًا لنص البند 

  ."١٩٧٢ لسنة  ٤٧بالقانون رقم 

جري على عدم جواز توقیعه إلا في حالات  ونظرا لضخامة جزاء الفسخ فإن القضاء قد

الإخلال الجسیم بالالتزامات التعاقدیة مما یعرض المرفق العام للخطر، ومن ثم فإن سلطة الجهة 

الإداریة في فسخ العقد في هذه الحالة مشروطة بأن یكون العقد الذي أبرمته شركة المشروع دون 

والخطأ الجسیم هو عبارة عن  . على النحو المطلوبموافقتها یشكل تهدیدا حقیقیا لإتمام المشروع 

والإدارة وحدها هي  –أي منصوص علیه في العقد أو القانون  –إخلال المتعاقد بالتزام تعاقدي 

 ،التي تملك تقدیر جسامة ذلك الخطأ وإخلال المتعاقد بالتزاماته بحیث یمكن توقیع الفسخ كجزاء

الفسخ هو ما ذهب إلیه مجلس الدولة الفرنسي من أن عدم ومن أمثلة الخطأ الجسیم المؤدي إلى 

وترك موقع العمل وإیقاف تنفیذه تعتبر  ،تنفیذ الأوامر المصلحیة الموجهة للمتعاقد من قبل الإدارة

من قبیل الأخطاء المبررة للفسخ والتي لا یمكن أن یقبل أي عذر عن القیام بها من جانب 
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م مراعاة مواعید تسلیم الأعمال أو تورید الأصناف المتفق عد” ویدخل ضمن ذلك أیضا ،المتعاقد

یبرر الفسخ إهمال المتعاقد للأعمال أو ” وقد اعتبر مجلس الدولة الفرنسي خطأ جسیما، علیها

وقف التورید والتنازل عن العقد أو التعاقد من الباطن دون إذن سابق من الإدارة والتجاء المتعهد 

ویلاحظ انه لیس للقضاء تعقیب على الفسخ إذا المشرع قرر  دیئة،إلى الغش أو تسلیمه بضائع ر 

ولذلك فان الحالات التي ذكرها القانون والتي تقرر بها الفسخ الوجوبي  ،جزاء الفسخ لخطأ معین

    .)١(أو الاختیاري للإدارة فإنها تكون بعیده عن رقابة القضاء من حیث الملائمة لا المشروعیة

قرار متعلق  یعتبر القرار الصادر من جهة الإدارة بفسخ العقد؛ وتجدر الإشارة إلي أن

خر بشأنه في نطاق بتنفیذ العقد، ولا یعتبر بذلك قراراً إداریاً، ومن ثم لا تدخل منازعة المتعاقد الآ

لا یخضع للأحكام العامة الخاصة  وذلك لأن قرار الفسخ هو إجراء تعاقدي قضاء "الإلغاء"،

وإنما یكون محلاً للطعن على أساس استدعاء ولایة "القضاء ، الإداریة قضائیاً بإلغاء القرارات 

  .)٢(الكامل" 

أنه یجب على المتعاقد مع جهة الإدارة أن یقوم ؛ بوضوح لنا ومن جماع ما تقدم یتبین 

عقدیا یستوجب قیام  بتنفیذ الأعمال موضوع العقد بشخصه وبنفسه وإلا كان مخالفته لذلك خطأً 

ومن ثم  ،العقد فيمسئولیته أمام الجهة الإداریة ویجیز لها توقیع أحد الجزاءات المنصوص علیها 

إذا تعاقد المتعاقد الأصلي من الباطن دون موافقة جهة الإدارة أو دون عرض الأمر علیها فإن 

ویظل  ،مواجهة الإدارة يفالتعاقد یكون باطل بطلانا مطلقا ولا یرتب أي أثر ولا یحتج بهما 

المتعاقد الأصلي وحده دون غیره هو المسئول عن تنفیذ العقد كما یعد ذلك خطأ من جانب 

المتعاقد الأصلي فى تنفیذ العقد یبرر لجهة الإدارة فسخ العقد علي مسئولیة المتعاقد الأصلي 

هة الإدارة تلزمه حق المتعاقد مع ج فيفضلا عما یترتب على ذلك التصرف من مسئولیة عقدیة 

  بتعویضها عما یسببه ذلك التصرف لها من أضرار .

  :رأي الباحث

على الجزاء المرتب حال قیام المتعاقد مع الإدارة بالتعاقد من المصري المشرع لم ینص  

. ولم ینص كما فعل نظیره أو حال التعاقد وعدم إخطارها من الأساسالباطن رغم اعتراضها 

مواجهة شركة المشروع أو المتعاقد الأصلي  فيالفرنسي على ضمانات للمتعاقدین من الباطن 

كما لم تضع اللائحة التنفیذیة لهذا القانون والصادر بمقتضي قرار رئیس مجلس الوزراء رقم 

الباطن بالرغم  إطارا منظما أو أي نمط محدد لحمایة حقوق المتعاقدین من ٢٠١١لسنة  ٢٣٨

                                                           
مكتب فنى ، ١٨/١/١٩٨٦ق جلسة ٣٠لسنة  ١٧٨٦راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا في الطعن رقم  -١

 . ٨٨١صفحة رقم  ٣١
 . ٧/٨/٢٠٠١ق جلسة  ٤٦لسنة  ٦٧٩حكم المحكمة الإداریة العلیا في الطعن رقم راجع في هذا المعنى  -٢
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من التسلیم بأهمیة وضرورة مثل هذا التعاقد خاصة في مشروعات البنیة الأساسیة في ضوء 

  . مقتضیات التخصص الفني والاعتبارات الاقتصادیة

ولذا نناشد المشرع المصري بأن ینتهج نهج نظیره الفرنسي في هذا الصدد وتنظیم عملیة 

محل عقود المشاركة وذلك بوضع الضوابط والأحكام التعاقد من الباطن في إطار المشروعات 

لسنة  ٦٧. كما نناشده بتعدیل القانون رقم الخاصة بها في إطار قانون المشاركة ولائحته التنفیذیة

، ودفتر الشروط العامة للإدارة في حالة التعاقد من الباطن بموافقتها بدفع الثمن مباشرة ٢٠١٠

جزءاَ من العقد وذلك كي تتم حمایة المتعاقد من الباطن من إلى المتعاقد من الباطن الذي نفذ 

نناشده بتضمین قانون الشراكة ا. كما إفلاس المتعاقد الأصلي أسوة بما هو علیه الحال في فرنس

بین القطاعین العام والخاص الجزاء المترتب على المتعاقد الأصلي عند التعاقد من الباطن دون 

  التعاقد دون عرض الأمر علیها.موافقة الإدارة أو حال 
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  الثاني بحثالم

  مصیر العقود 

  إلغاء أو فسخ عقد المشاركةالتي تبرمها شركة المشروع حال 

نتناول في هذا المبحث بیان الأساس القانوني لحق الإدارة في توقیع الجزاء على المتعاقد 

الأصلي معها ومصیر العقود المبرمة من الباطن حال توقیع جزائي فسخ أو الغاء عقد المشاركة 

  وذلك في مطلبین على النحو التالي: 

  المطلب الأول

  اءاتالاساس القانوني لحق الإدارة في توقیع الجز 

 ٦٧) من القانون رقم ٩المادة (و  )١() من قانون عقود الشراكة الفرنسي ١١تنص المادة (       

 جهةلل" أن  علىوالخاص بعقود المشاركة بین القطاعین العام والخاص المعدل  ٢٠١٠لسنة 

 إذا استغلاله أو وتشغیله المشروع إدارة لذلك تختاره من طریق عن أو فسهابن تباشر أن الإداریة

 مستویات تحقیق في أو المشروع، تشغیل في تھابالتزاما جوهریا   إخلالاً  شركة المشروع أخلت

 التمویلدخل جهة تت ولم الخلل تقم بإصلاح ولم المشاركة، عقد في أو قانونًا المقررة الجودة

إخلال  دون بذلك، إخطارها تاریخ من المشاركة عقد في یهاعل المنصوص المدة خلال لإصلاحه

  الإخلال". ذاھ عن الناجمة الأضرار عن الإداریة ةجهال بتعویض المشروع شركة بالتزام

                                                           
1- voir Art.11 d'Ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 sur les contrats de 

partenariat". Un contrat de partenariat comporte nécessairement des clauses 

relatives:….  

g) Aux sanctions et pénalités applicables en cas de manquement à ses 

obligations, notamment en cas de non-respect des objectifs de performance 

,de la part du cocontractant ….  

h) Aux conditions dans lesquelles il peut être procédé, par avenant ou, faute 

d'accord, par une décision unilatérale de la personne publique , à la 

modification de certains aspects du contrat ou à sa résiliation, notamment 

pour tenir compte de l'évolution des besoins de la personne publique, 

d'innovations technologiques ou de modifications dans les conditions de 

financement obtenues par le cocontractant…..  

k) Aux conséquences de la fin, anticipée ou non, du contrat, notamment en ce 

qui concerne la propriété des ouvrages, équipements ou biens immatériels 

…"== 
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 بصفة المشاركة عقد یتضمن أن من ذات القانون على " یجب ٣٤كما تنص المادة 

 الأطراف وحقوق الجزئي أو المبكر الإنهاء وحالات العقد، مدة یأتي: ......( ي) ما خاصة

 المالیة والالتزامات للعقد، المنفرد الإنهاء الإداریة هةللج ایهف یحق التي الحالات)المرتبطة. (ك

  الحق . ...." . اهذ استخدام على المترتبة

من قانون المشاركة بین القطاعین العام والخاص  ٢٦فى المادة  المشرع المغربي ونص      

  الطرفین باتفاق مدته انتهاء قبل والخاص العام القطاعین بین الشراكة عقد فسخ یمكن"  )١(على 

  الفسخ أو العامة المصلحة تقتضیه لسبب أو العقد توازن اختلال أو القاهرة القوة حالة في

  .الخاص الشریك یرتكبه جسیم خطأ حالة في العام الشخص قبل من العقد فسخ یمكن .بالتراضي

 العقد یحدد أن یجب كما .الجسیم الخطأ أوصاف والخاص العام القطاعین بین الشراكة عقد یحدد

 حالات في التعویضات العقد یحدد كما .فسخه وشروط العقد توازن واختلال القاهرة القوة حالات

  .."بالتراضي الفسخ حالات في أو التوازن اختلال أو القاهرة القوة بسبب فسخه

شأنه شأن العقد  الإداريعقد عقد المشاركة كومفاد هذه النصوص سالفة الذكر أن

من حیث العناصر الأساسیة لتكوینه لا یعدو أن یكون توافق إدارتین بإیجاب وقبول  المدني

بین طرفین أحدهما وهو الدولة أو أحد الأشخاص  التراضيلإنشاء التزامات تعاقدیة تقوم على 

بید أنه متمیز بأن الإدارة بوصفها سلطة عامة تتمتع بحقوق وامتیازات لا یتمتع بمثلها  ،)٢(الإداریة

                                                           
المتعلق بالمشاركة بین  ٢٠١٤دیسمبر  ٢٤الصادر في  ٨٦-١٢من القانون رقم  ٢٦راجع المادة  -١

إذ نصت على " یمكن فسخ عقد الشراكة بین القطاعین العام والخاص قبل القطاعین العام والخاص المغربي، 

انتهاء مدته باتفاق الطرفین في حالة القوة القاهرة أو اختلال توازن العقد أو لسبب تقتضیه المصلحة العامة 

  أو الفسخ بالتراضي .

  .یمكن فسخ العقد من قبل الشخص العام في حالة خطأ جسیم یرتكبه الشریك الخاص

كما یجب أن یحدد العقد حالات القوة  .یحدد عقد الشراكة بین القطاعین العام والخاص أوصاف الخطأ الجسیم

  .القاهرة واختلال توازن العقد وشروط فسخه

كما یحدد العقد التعویضات في حالات فسخه بسبب القوة القاهرة أو اختلال التوازن أوفي حالات الفسخ 

  ". .بالتراضي
الإداري شأنه شأن سائر العقود یتم بتوافق إرادتین تتجهان إلى إحداث أثر قانونى معین و لیس العقد  -٢

عملاً شرطیاً یتضمن إسناد مراكز قانونیة عامة وموضوعیة إلى أشخاص بذواتهم، فإذا ما توقع المتعاقدان في 

دارة والمتعاقد معها بما جاء في العقد الإداري خطأ معیناً ووضعا له جزاء بعینه، فإنه یجب أن تتقید جهة الإ

 راجع حكم المحكمة العقد ولا یجوز لأیهما مخالفته، كما لا یصح في القانون القضاء على غیر مقتضاه.

وراجع أیضا  .٩صفحة رقم  ١٧مكتب فنى ١٩٧١-١١-١٣جلسة ١٤لسنة  ٥٠١الطعن رقم  لإداریة العلیا

 ==مجموعة المبادئ –المكتب الفني  - مجلس الدولة ، ٢٠/٤/١٩٩٠ق جلسة  ٣٠لسنة  ٢٢٨٩الطعن رقم 
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المتعاقد معها وذلك بقصد تحقیق نفع عام أو مصلحة مرفق من المرافق العامة، كما أنه یفترق 

العام یعتمد فى إبرامه أو تنفیذه على أسالیب القانون  المعنويكون الشخص  في المدنيعن العقد 

لعام ووسائله إما بتضمینه شروطًا استثنائیة غیر مألوفة فى عقود القانون الخاص سواء كانت ا

ذات العقد أو مقررة بمقتضى القوانین واللوائح أو بمنح المتعاقد مع الإدارة  فيهذه الشروط واردة 

بل یعاون روابط القانون الخاص بسبب كونه لا یعمل لمصلحة فردیة،  فيفیه حقوقًا لا مقابل لها 

إدارة المرفق العام أو تسییره أو استغلاله تحقیقًا للنفع العام فیما  فيالسلطة الإداریة ویشترك معها 

متساویة ومتوازنة إذ إن كفتى المتعاقدین غیر متكافئة  المدنيالعقد  فيیجعل مصالح الطرفین 

یجعل للإدارة سلطة مراقبة تغلیبًا للمصلحة العامة على المصلحة الفردیة مما  الإداريالعقد  في

تنفیذ شروط العقد وتوجیه أعمال التنفیذ واختیار طریقته وحق تعدیل شروطه المتعلقة بسیر 

المرفق وتنظیمه والخدمة التي یؤدیها وذلك بإرادتها المنفردة حسبما تقتضیه المصلحة العامة دون 

  .  )١(أن یتحدى الطرف الآخر بقاعدة العقد شریعة المتعاقدین

وتأتي سلطة توقیع الجزاء كأحد امتیازات الإدارة تجاه المتعاقد معها لیس تمییزا للإدارة 

 ،كأحد طرفي التعاقد لذاتها وإنما لما لسیر المرفق العام وضمان استمراه من أهمیة كبرى

فالمصلحة العامة والمصلحة الفردیة لا تتوازیان في مجال الروابط القانونیة التى تحكم العقد 

ومن هنا كانت سلطة الإدارة في توقیع الجزاء  ،بل یجب دوما أن تعلو المصلحة العامة الإداري

  . )٢(على المتعاقد معها أحد وسائل الإدارة وامتیازاتها الضابطة لحسن تنفیذ العقد 

حق توقیع الجزاءات على المتعاقد وحق  وفقا لمقتضیات الصالح العامللإدارة دائما لذلك 

من غیر أن  دون رضاء هذا المتعاقد ودون تدخل القضاء إداريبإجراء  )٤(وإنهائه )٣(فسخ العقد

                                                                                                                                                                      

(من أول مارس  -العدد الثاني  -القانونیة التي قررتها المحكمة الإداریة العلیا السنة الخامسة والثلاثون ==

  . ١٤٢١ص -) ١٩٩٠إلى آخر سبتمبر  ١٩٩٠سنة 
، مجموعة المبادئ ٤/٩/٢٠٠٤جلسة  ٣٨لسنة  ٤١٥١راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا الطعن رقم  -١

إلى  ٢٠٠٣(من أول أكتوبر سنة  -القانونیة التي قررتها المحكمة الإداریة العلیا السنة التاسعة والأربعون 

قضائیة  ٥٦لسنة  ٣١٣١٤و  ٣٠٩٥٢أیضا الطعنین رقمي  . وراجع ٩٥٧ص -) ٢٠٠٤آخر سبتمبر سنة 

 ٥٤/١/٥٢٠ملف رقم  ١٤/٣/٢٠١٧بتاریخ  ٥٣٥وراجع أیضا الفتوي رقم . ١٤/٩/٢٠١٠علیا بجلسة 

  وما بعدها . ١٤٧٩، ص.٢، ج.٢٠١٦/٢٠١٧، مج فني ٢٢/٢/٢٠١٧جلسة 
 . ٢٣٧المستشار / حمدي یاسین عكاشة: موسوعة العقود الإداریة والدولیة، المرجع السابق، ص - ٢
لعقد واقعة مادیة لا واقعة الفسخ یعید المتعاقدین إلى الحالة التى كانا علیها قبل التعاقد وبهذا یصبح ا -٣

- ٠٢-٢٥جلسة  ٠٥لسنة  ١١٥٦الطعن رقم .راجع في هذا المعنى حكم المحكمة الإداریة العلیا قانونیة

 . ٧٨٧صفحة رقم  ٠٦، مكتب فنى ١٩٦١
یقصد بإنهاء العقد وضع نهایة للعقد لاعتبارات المصلحة العامة ولیس جزاء لخطأ جسیم یرتكبه المتعاقد  -٤

 ==مما یستدعى فسخ العقد، فقد تقتضي دواعي المصلحة العامة ومتطلبات تسییر المرافق العامة مع الإدارة
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؛ ذلك لأن طبیعة العقود )١(یحتج علیها بقاعدة الحق المكتسب أو بقاعدة العقد شریعة المتعاقدین

، وهي تفترض مقدما حصول )٢(الإداریة وأهدافها یحكمها مبدأ حسن سیر واستمرار المرافق العامة

تغییر في ظروف وملابسات العقد وملابساته وطرق تنفیذه تبعا لمقتضیات حسن سیر المرفق 

، ویقوم التعاقد فیها علي أساس أن نیة الطرفین قد انصرفت عند إبرام العقد إلى )٣(العام وانتظامه

ق ضرورة الوفاء بحاجة المرفق وتحقیق المصلحة العامة مما یترتب علیه أن جهة الإدارة تملك ح

تعدیل هذا العقد بما یتواءم مع هذه الظروف المتغیرة مع الضرورة ویحقق تلك المصلحة أو إنهاء 

  .)٤( العقد إذا ما استلزمت ذلك ضرورة الوفاء بحاجات المرفق العام المحققة للمصلحة العامة

والإدارة في ممارستها لسلطة تعدیل العقد أو إنهائه إنما تستعمل حقا وهذه السلطة لا       

تستمدها الإدارة من نصوص العقد بل من النظام العام لسیر المرفق العام والذي یحكم كفالة 

ومن ثم فحق الإدارة في  ،حسن سیرها وانتظامها في أداء خدماتها بما یحقق المصلحة العامة

إلى موافقة لا أو الإنهاء للعقد الإداري مقرر بغیر حاجة إلى النص علیه في العقد و التعدیل 

فإن  ،فإذا ما أشارت نصوص العقد إلى حق الإدارة في إجراء هذا التعدیل ،الطرف الآخر علیه

ذلك لا یكون إلا مجرد تنظیم لسلطة التعدیل وبیان أوضاع وأحوال ممارستها وما یترتب على 

 ،یكون في ذلك أي مساس بالحق الأصیل المقرر للجهة الإداریة في التعدیل دون أن ،ذلك

لا یجوز لجهة الإدارة نفسها أن ثم لعام للمرافق العامة، ومن ولاتصال هذه السلطة بالنظام ا

تتنازل عن ممارسة هذه السلطة لأنها تتعلق بكیان المرافق العامة فللإدارة دائما سلطة إنهاء العقد 

                                                                                                                                                                      

أن تنهي الجهة الإداریة العقد بإرادتها المتفردة قبل انتهاء مدته مثلما تستطیع ولنفس الأسباب تعدیل ==

 ٨٩٢یس: المرجع السابق، ص.شروطه أثناء جریانه بإرادتها المنفردة. راجع الدكتور/ نبیل محمود عبده السا

. وعُرف ایضا بأنه انقضاء عقد المشاركة قبل ان یتم مدته الأصلیه وقد تكون هذه النهایة بالإدارة المنفردة 

   ٤١٥حمد بطیخ: المرجع السابق، ص.لأي من طرفي العقد أو بإرادتهما معاً . راجع الدكتورة / منى رمضان م
1-C.E., 11 mai 2016, M.B... N°383768, 383769 , https://www.conseil-etat.fr/ .  

مجلس الدولة  ،٣١/١٠/٢٠٠٠ق جلسة  ٤٣لسنة  ٣٧٥٩الطعن رقم راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا  -٢

قررتها المحكمة الإداریة العلیا السنة مجموعة المبادئ القانونیة التى  -المكتب الفنى لرئیس مجلس الدولة  -

 - ) ٢٠٠١إلى آخر فبرایر سنة  ٢٠٠٠أكتوبر سنة  ١٥الجزء الأول (من أول  -السادسة والأربعون 

  .٣٧ص
لمزید من التفاصیل حول حق الجهة الإداریة في توقیع الجزاءات راجع الدكتور / الصفا محمود محمد  -٣

  . وما بعدها ٤٧٨عسل: المرجع السابق، ص.
 -  ١٩٧٣/ ١٢/ ٩بتاریخ  ٩٨٤فتوى رقم راجع فتوي الجمعیة العمومیة للفتوي والتشریع بمجلس الدولة  -٤

مجموعة المبادئ  -المكتب الفني  -مجلس الدولة ١٩٧٣من نوفمبر سنة  ٢٨جلسة ٣٠/ ٩/ ٧ملف رقم 

الثامنة والعشرون (من أول القانونیة التي تضمنتها فتاوى الجمعیة العمومیة لقسمي الفتوى والتشریع السنة 

 .٣٥ص  -) ١٩٧٤إلى آخر سبتمبر سنة  ١٩٧٣أكتوبر سنة 
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أن ظروفا استجدت تستدعي هذا الإنهاء كما إذا أصبح العقد غیر ذي فائدة للمرفق إذا قدرت 

العام أو أضحي لا یحقق المصلحة العامة المقصودة في ظل من تغیر ظروف الحال عنها وقت 

التعاقد ولیس للطرف الآخر في العقد إلا الحق في التعویضات إن كان لها وجه وتوافرت الشروط 

 الإداریةالجهة  استعمالإجراء یحول دون  أي لاتخاذلا وجه  لذلك )١(التعویض الموجبة لاستحقاق

هذا الشأن عند نظر  فيلهذا الحق بأیة صورة من الصور مهما یكن من أمر ما یدعیه المدعى 

مجال الروابط  فيأصل الموضوع ذلك أن المصلحة العامة والمصلحة الفردیة لا تتوازیان 

تنشأ بین الأفراد والإدارة بل یجب أن تعلو المصلحة العامة فى مثل هذا الأمر  التيالقانونیة 

إذا كان ذلك الذى یتعلق أساساً بتسییر مرفق عام وإنما تتحول المصلحة الفردیة إلى تعویض 

  .)٢(على أساس من القانون

الأسس  وإذا ما لجأت الجهة الإداریة إلى إنهاء عقد المشاركة على هذا النحو وفقا لهذه

فإن العقد ینحل ویعتبر كأن لم یكن ویعود المتعاقدان إلى الحالة التى كانا علیها قبل العقد، فیرد 

یجب التفرقة ومن ثم  ،)٣(كل منهما إلى الأخر ما تسلمه فإذا استحال ذلك جاز الحكم بالتعویض

بین حالة إلغاء العقد قبل إبرامه بسبب امتناع السلطة المختصة عن التوقیع على العقد وبین حالة 

ففي الحالة  ،حیز التنفیذ من حیث نطاق التعویضإلغاء العقد أثناء تنفیذه، أي بعد إبرامه ودخوله 

ي تحدد نصوصه حقوق الأولى لم تتولد عن العقد أیة مراكز ذاتیة لانعدام وجود العقد الذ

والتزامات طرفیه، ومن ثم یقتصر نطاق التعویض عن الأضرار المباشرة التي أصابت مقدم 

وفى الحالة الأخرى فإن  ،العطاء بسبب التقدم إلى المناقصة وما تكبده من نفقات في هذا الشأن

                                                           
 ١٤مكتب فنى  ،١٩٦٩-٠٧-٠٥جلسة  ١١لسنة  ٠٧٦٧راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا الطعن رقم  -١

، ٢٦٤صفحة رقم  ١٥مكتب فنى  ،١٩٧٠-٠٤-١١جلسة ١٢لسنة ٩٥٤رقم والطعن  ،٩٣٢صفحة رقم 

ص  ٣٨، مجموعة المبادئ التي قررتها المحكمة س ١٥/١١/١٩٩٢ق جلسة  ٣٥لسنة  ٣٩٨٦والطعن رقم 

.١١٠.  
 ٠٩، مكتب فنى ١٩٦٣-١٢-٢٨جلسة  ٠٨لسنة  ١١٠٩الطعن رقم راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا  -٢

لسنة  ٥٠١، والطعن رقم ٢٠/٥/١٩٦٧ق جلسة  ٩لسنة  ٩٨٨الطعن رقم ، وراجع ایضا ٣٢٤صفحة رقم 

 .  ٩صفحة رقم  ١٧مكتب فنى ١٩٧١-١١-١٣جلسة ١٤
، وراجع ایضا الطعن ٢/٣/١٩٦٨ق جلسة  ١٠لسنة  ٨٨٢راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا الطعن رقم  -٣

، منشوران لدي المستشار/ حمدي یاسین عكاشة: موسوعة ١٥/١١/١٩٩٢ق جلسة  ٣٥لسنة  ٣٩٨٦رقم 

 وما بعدها. ٢٥٩العقود الإداریة والدولیة، المرجع السابق ص. 



٤٨٦ 
 

اته من التعویض یشمل كل ضرر مباشر، كما یشمل التعویض ما لحق الدائن من خسارة وما ف

  . )١( كسب

لذا یُعد انهاء عقود المشاركة إنهاء مبتسرا أمرا جلاً في مشروعات بالغة التعقید        

كمشروعات البنیة الأساسیة والخدمات والمرافق العامة ذات التمویل الخاص خاصة أن هذه 

الاقتصادیة  العقود التى وإن كانت عقودا إداریة إلا أنها ذات أهمیة بالغة في برامج التنمیة

والاجتماعیة والبیئة وغیرها من المجالات التى تختص بها هذه العقود بالإضافة إلى أن هناك 

علاقات عدیدة ومتداخلة تنشأ بمناسبة تلك العقود سواء مؤسسات مالیة أو فنیة أو إداریة مما 

علیه من أثار  یقتضي بطبیعة الحال معالجة أمر الإنهاء المبتسر لعقود المشاركة وما قد یترتب

خطیرة، ولذلك توصى لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري أن الإنهاء المبتسر بما یترتب علیه 

من أثار خطیرة یجب أن ینظر إلیه على أنه أخر تدبیر یمكن اللجوء إلیه عند حدوث سبب من 

ن الأسباب الموجبة له كما أن شروط وأوضاع ممارسة هذا الحق من قبل أي طرف یجب أ

تدرس بعنایة وبالرغم من أن طرفا أو أطراف عقد المشاركة لا یكونوا متماثلین إلا أنه یفضل 

الأطراف دون إخلال عموما إقامة توازن عام في الحقوق والأوضاع فیما یخص الإنهاء لجمیع 

  .)٢(بالصالح العام

  :)٣(ولأجل هذا وضع المشرع ضوابطا أو شروطا لإسقاط الالتزام عن شركة المشروع وهي 

 إخلال شركة المشروع إخلالا جوهریا بالتزاماتها في تشغیل المشروع أو في تحقیق  - أ

 :المقررة قانونا أو عقد المشاركة مستویات الجودة

لعقد المشاركة یتولاه في ولم یبین أوجه أو مظاهر هذا الإخلال تاركا الأمر في ذلك 

ضوء ظروف ومعطیات كل مشروع على حدة، وإن كان یفضل عدم وضع قائمة مفصلة لهذه 

الأوجه وتلك المظاهر سواء في القانون أو في العقد، بل وإذا وضعت مثل هذه القائمة فإنه یتعین 

دارة استخدام أن یكون التعداد بها على سبیل المثال لا على سبیل الحصر حتى یتاح لجهة الإ

 .)٤(حقها في الإنهاء إذا قام سبب من الأسباب الداعیة له في ضوء ظروف الحال

                                                           
 ،١٢/٤/٢٠٠٥جلسة  ق٤٨لسنة ١٢٧٨٧و ١٢٧٦١الطعنان رقماراجع حكم المحكمة الإداریة العلیا  -١

مجموعة المبادئ القانونیة التي قررتها المحكمة الإداریة العلیا السنة  -المكتب الفني  -مجلس الدولة 

 . ٩٢١ص -  ٢٠٠٥سنة إلى آخر سبتمبر  ٢٠٠٥من أول إبریل سنة  -الجزء الثاني  -الخمسون 
 وما بعدها . ٤١٥د. منى رمضان محمد بطیخ: المرجع السابق، ص. -٢
  وما بعدها . ٤٢١د. منى رمضان محمد بطیخ: المرجع السابق، ص. -٣
تجدر الإشارة إلى أن مظاهر الإخلال الجسیم تحدث قبل بدایة الإنشاء كما لو فشل المتعاقد في ترتیب  - ٤

ة كشرط لتوقیع عقد المشاركة أو الفشل في تأسیس شركة المشروع خلال المواعید مصادر التمویل المطلوب

 ==المحددة لهذا التأسیس أو الفشل في عمل الإنشاءات الأولیة أو الأساسات اللازمة لتشیید المشروع . كما



٤٨٧ 
 

یل وشركة المشروع بضرورة إصلاح كافة أوجه الخلل خلال و وجوب إخطار جهة التم   -  ب

 :مدة معینة

احسن المشرع صنعا حینما نص على وجوب إخطار جهة التمویل وشركة المشروع 

جه الخلل خلال مدة معینة قبل إنهاء التعاقد ولذلك نظرا لخطورة هذا بضرورة إصلاح كافة أو 

الجزاء في عقود المشاركة وما یرتبه من آثار، فإذا انقضت المهلة المحددة لذلك دون أن تقوم 

شركة المشروع بإصلاح الخلل ودون أن تقوم جهة التمویل سواء بالتدخل لدي شركة المشروع 

رة حق الحلول إن كان هناك اتفاق من ذلك فإنه یصبح لجهة الإدارة لإصلاح هذا الخلل أو لمباش

المتعاقدة الحق في أن تسقط الالتزام بمعنى الحق في فسخ العقد لتتولي هي بذاتها إدارة المشروع 

وتشغیله أو استغلاله أو أن تختار مستثمرا آخر أو شركة أخري لهذا الأمر دون إخلال بالتزام 

  الجهة الإدارة عن الأضرار الناجمة عن هذا الإخلال . شركة المشروع بتعویض

  المطلب الثاني

  مصیر العقود  

  المتعاقد الأصلي التي ابرامها 

  من الباطن حال فسخ أو الغاء عقد المشاركة

شركة المشروع تبرم عددا من العقود مع الغیر كعقود المقاولة أو عقود التمویل  لما كانت       

تثور المشكلة ویثور التساؤل عن مصیر العقود التي  فإذا ما تم إلغاء أو فسخ عقد المشاركة

  ابرامها المتعاقد الأصلي من الباطن حال فسخ أو الغاء عقد المشاركة؟

قانون المشاركة بین القطاعین العام والخاص نظرا لغیاب النص التشریعي فى نصوص 

سواء فى فرنسا أو مصر بخصوص هذه المسألة فلیس أمامنا سوي الرجوع للقواعد العامة فى 

ما تم إلغاء فإذا لنجد أنه وفقا لنظریة السبب  ،نصوص القانون المدني ومبادئ القضاء الإداري

 ،شركة المشروع تصبح غیر ذات جدوىأو فسخ عقد المشاركة فإن جمیع العقود التي تبرمها 

ویعتبر كأن لم یكن ویعاد كل  انحلال العقد بأثر رجعى منذ نشوئه یه یترتب علذلك أن الفسخ 

كذلك فلا تنفذ  ،شيء إلى ما كان علیه من قبل لا بالنسبة لطرفیه فحسب بل بالنسبة للغیر

                                                                                                                                                                      

الأداء والتصمیم قد تحدث اثناء مرحلة التشیید وذلك عند عدم مراعاة لوائح البناء والمواصفات أو معاییر ==

المتفق علیها أو عند عدم احترام الجدول الزمنى المتفق علیه أو انتهاك التشریعات الأساسیة أو الالتزامات 

التعاقدیة الرئیسیة . واخیرا قد یحدث الاخلال الجسیم اثناء مرحلة التشغیل ویحدث ذلك عندم یكون هناك 

یعیة والتعاقدیة بشأن جودة أو مستوى هذه الخدمة أو الاخلال اخلال جسیم بتقدیم الخدمة وفقا للمعاییر التشر 

بمبدأ سیر المرفق بانتظام واضطراد دون موافقة مسبقة من جهة الإدارة المتعاقدة .أو عند الاخلال الجسیم 

 بصیانة المرفق ومعداته واجهزته وفقا للنوعیة المتفق علیها والجداول الزمنیة المعتمدة .



٤٨٨ 
 

قیام العقد في حق الطرف الآخر التصرفات التي رتبها أحد المتعاقدین على محل التعاقد أثناء 

  .)١( إعمالاً لهذا الأثر الرجعى للفسخ

  :.رنسا ومصر وذلك على النحو التاليونعرض لنظریة سبب العقد في كلا من ف

على الرغم من اعتبار السبب ركن من أركان العقد إلا أن التجاذبات الفقهیة والقضائیة 

المحك خاصة منذ تعدیل القانون المدني  وأخیرا التشریعیة أعادت وضع نظریة السبب على

یلاحظ المطلع على ؛ إذ )٢(وتخلیه عن اعتبار السبب ركن من اركان العقد ٢٠١٦الفرنسي فى 

أركان العقد في التشریع المدني الفرنسي الجدید غیاب فكرتي المحل والسبب عن هذه الأركان 

من القانون المدني ١١٠٨ة للماد وفقاذ والاستعاضة عنهما بفكرة محتوى العقد المشروع والمؤكد، إ

 رضاء توافر هي شروط توافر أربعة صحیحا العقد لانعقاد یلزم كان فقد )٣(الفرنسي الملغاة

 سبب وجود وأخیرا للالتزام، محدد محل للتعاقد، توافر له اللازمة الأهلیة وتوافر الملتزم، المتعاقد

على أن الالتزام بغیر سبب أو لسبب كاذب )٤(قبل التعدیل ١١٣١كما كانت تنص المادة  للالتزام،

 تغییرا أحدث قد ٢٠١٦لسنة فبرایر  10 مرسوم أن إلا ،)٥(أو غیر مشروع لا یكون له أي تأثیر

                                                           
  .١٣/٢/٢٠١٨قضائیة جلسة ٨٦لسنة ٩٤٨٥النقض الطعن رقم راجع حكم محكمة -١

 https://www.cc.gov.eg/ 

من القانون المدني المصري والتى تنص على "إذا فسخ العقد أعید المتعاقدان  ١٦٠وراجع أیضا نص المادة 

  ل ذلك جاز الحكم بالتعویض".إلى الحالة التى كانا علیها قبل العقد، فاذا استحا
د. عباس صادقي: بحث بعنوان تطور ركن السبب في القانون المدني وحدود انعكاساته على العقود  -٢

عدد مایو  –مجلة أفاق للبحوث والدراسات  –الإداریة "دراسة مقارنة بین التشریع الجزائري والمصري والفرنسي"

  . http://search.mandumah.comوما بعدها، منشور على موقع دار المنظومة  ١٢٥، ص.٢٠١٨
3-Art.1108" Quatre conditions sont essentielles pour la validité d'une 

convention: Le consentement de la partie qui s'oblige; Sa capacité de 

contracter; Un objet certain qui forme la matière de l'engagement; Une cause 

licite dans l'obligation.".  
4- Art.1131" l’obligation sans cause ou sur une fausse cause ou sur une 

cause illicite ne peut avoir aucun effet"  
عند وفاة عالم هندسي كبیر كان یعمل خبیر في تخصصه، تولى " :وقائع الدعوى فیما یليوكانت تتلخص  -٥

وفي ظروف غامضة، وبعد عدة سنوات حررت  -وكانت غیر رائجة  –ابن أخیه إدارة أعماله وأمور تجارته

مقابل قرض وافق الأخیر على منحه لها،  (الف فرنك) 800أرملة المتوفي إقرار بالدین لصالح ابن أخیه قیمته

إلا أ نها رفعت علیه دعوى بعد ذلك تطالب فیها بإبطال هذا الإقرار، تحققت محكمة الاستئناف من أ ن الأرملة 

واستنتجت من ذلك أ ن سبب الالت  (الف فرنك تقریبا 200 (الأخ ولكن بمبلغ أقل من  كانت مدینة فعلا لابن

المتعلقة )من القانون المدني الفرنسي  1131ا زم غیر صحیح، وقضت ببطلان الإقرار بالدین تطبیقا للمادة 

 ==الاستئناف طعن ابن الأخ في الحكم السابق بالنقض فنقضت الدائرة المدنیة الأولى حكم محكمة )بالسبب



٤٨٩ 
 

 -  1108 المادة حلت محل التي -  منه 1128 المادة اكتفت فقد الصدد، هذا في جوهریا

 الأهلیة وتوافر العقد، طرفي رضاء :وهي صیاغتها، في التعدیل مع شروط، ثلاثة توافر بضرورة

كما نص فى  ،)١(ومحددا مشروعا العقد یكون مضمون أن وأخیرا لهما، بالنسبة للتعاقد اللازمة

 بالنظام یمس أن یمكن لا العقدالملغاة على أن  ١١٣١التى حلت محل المادة  ١١٦٢المادة 

 أم الطرفین لكلا الأغراض معروفة تلك كانت وسواء أغراضھ، أو نصوصھ سواء في العام،

  .)٢(لا

بدیلا عن فكرتي محل العقد  بذلك یكون المشرع الفرنسي قد أخذ بفكرة مضمون العقدو 

 أدمج فكرتي إنه إذ ،)٣(العقد لنظریة الفرنسي المشرِّع إصلاحات تضمنته ما أهم من هذا؛ و وسببه

 فاشترط le contenu du contratالعقد  مضمون» هو واحد مفهوم تحت والسبب المحل

 إلىالفرنسي  المشرِّع دعا ما أهم ومحدداً، ولعل مشروعا العقد مضمون یكون أن العقد لصحة

                                                                                                                                                                      

أن عدم صحة السبب جزئیا لا یترتب علیها بطلان الالتازم ولكن انقاصه  1131مؤكدة في ضوء المادة ==

وبما أ ن محكمة الاستئناف قد تحققت من وجود الدین، حتى ولو ظهر أنه أقل من المبلغ الذي  .بمقدار محدد

حكم محمة النقض  . 1131لك مخالف للمادة تعهدت به الارملة فإن حكمها ببطلان الإقرار بالدین رغم ذ

  .2003مارس  11الفرنسیة في 

 Cour de Cassation, Chambre civile 1, du 11 mars 2003, 99-12.628, Publié 

au bulletin 

 https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?  .  
1- Art.1128 Code civil, Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 - art. 2 - 

NOR: JUSC1522466R "Sont nécessaires à la validité d'un contrat: 

1° Le consentement des parties; 

2° Leur capacité de contracter ; 

3° Un contenu licite et certain '.".  
2- Art.1162 Code civil, Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 " Le 

contrat ne peut déroger à l’ordre public ni par ses stipulations, ni par son but, 

que ce dernier ait été connu ou non par toutes les parties".  
صنیعه قضائیة وصیاغة  –بحث بعنوان الاصلاح التشریعي الفرنسي لنظریة العقد  د. أشرف جابر: -٣

نوفمبر  –الجزء الثانى  – ٢العدد  –لمحات في بعض المستحدثات، منشور في ملحق خاص  –تشریعیة 

. وراجع ایضا الدكتور/ محمد  /l.kilaw.edu.kwhttps://journaوما بعدها،  ٣٠٤ص. – ٢٠١٧

عرفان الخطیب: بحث بعنوان نظریة صحة العقد في التشریع المدني الفرنسي الحدیث "الثابت والمتغیر" قراءة 

القسم الثاني من البحث، مجلة كلیة  -  ٢٠١٦- ١٣١نقدیة في قانون اصلاح قانون العقود والاثبات رقم 

وما بعدها  ٣٥٦، ص.٢٠١٨لسنة  ٢٢العدد التسلسلي  –دسة السنة السا – ٢العدد  –القانون الكویتیة 

https://journal.kilaw.edu.kw/  والدكتور / شریف بوزرده: بحث بعنوان نظریة السبب في ضوء .

 وما بعدها . ٢٢٥من  ٢٠١٧عدد یونیو  –المستجدات التشریعیة الجدیدة، مجلة منازعات الاعمال 



٤٩٠ 
 

 الزاویة حجر الزمان من قرنین على ما یزید مدار على كانتا فكرتین عن والاستغناء الدمج هذا

 مضمون فكرة تتمیز إذ،النظریة لهذه الأساسیة تبسیط المفاهیم في رغبته هو العقد، نظریة في

 الالتزام محل ووجود العقد مشروعیة من التحقق هي رئیسة ثلاث وظائف تحقق بأنها العقد

 تقوم بذات أن الفكرة هذه بإمكان أن المشرِّع ارتأى فقد ولهذا، العقد في الأداءات والتعادل بین

 التي الصعوبات العدید من تفادي مع والسبب، المحل فكرتي من كل به یقوم كان الذي الدور

 من التحقق في المحل بدور مضمون العقد فكرة تقوم أن الممكن فمن :منهما كلا تكتنف كانت

 من التحقق في السبب بدور أیضاً  تقوم یمكن أن كما ومشروعاً، ومحدداً  موجوداً  الأداء كون

 لا أنه على ،والآداب العام للنظام مخالفته وعدم العقد مشروعیةمن  والتحقق المقابل الالتزام وجود

 یعدو لا فالأمر العقد، نظریة جوهر على طرأ قد جوهریا «تحولا» ثمة أن هذا یفهم من أن ینبغي

 منهما لتقوم ووضوحا بساطة أكثر فكرة إلى والسبب المحل فكرتي عن « انصرافا» أن یكون

 القضاء التي واجهها العملیة بالصعوبات یتعلق فیما خاصة معا، لهما كان الذي الدور بذات

   .السبب مفهوم تحدید بشأن

 نظرا »أنه من صراحة الجمهوریة رئیس إلى والمقدم بالمرسوم المرفق التقریر أفصح وقد

 الفقه من جانب انتقادات من من إلیه وجه وما ... السبب لمفهوم محدد تعریف وضع لصعوبة

 عدم على الخیار استقر فقد فاعلیة القانون، دون وعائقا القانوني الیقین لعدم مبعثا بحسبانه

 ذات إلى الوصول للقاضي تتیح بحیث وضوحا، بقواعد أكثر واستبداله المفهوم، هذا على الإبقاء

  السبب. مفهوم یثیرها الصعوبات التي تجنب مع النتائج

 أبقى المشرِّع قد أن إلا العقد، في كركن وزواله السبب مصطلح استبعاد من الرغم وعلى

 ذلك أمثلة والتوازن العقدي ومن المشروعیة فكرتي على الاعتماد خلال من وذلك ،وظائفه على

 للنظام منه الغرض أو شروطه حال مخالفة العقد بطلان من مدني ١١٦٢ة الماد علیه نصت ما

 الالتزام تجرد التي العقدیة الشروط من بطلان )١(١١٧٠ المادة علیه نصت ما وكذلك للعام

 یستجمع لا الذي العقد بطلان من ١١٧٨ المادة نصت علیه ما وكذلك ،هماهیت من الرئیس

 غیر أو مشروع غیر مضمونه كان متي باطلا یقع العقد لذلك فإن وتطبیقا ،)٢(صحته شروط

  .١١٢٨ المادة نصت علیه لما وفقا محدد

                                                           
1- Art.1170 Code civil " Toute clause qui prive de sa substance l'obligation 

essentielle du débiteur est réputée non écrite. ".  
2- Art.1178 Code civil " Un contrat qui ne remplit pas les conditions requises 

pour sa validité est nul. La nullité doit être prononcée par le juge, à moins que 

les parties ne la constatent d'un commun accord. Le contrat annulé est censé 

n'avoir jamais existé. Les prestations exécutées donnent lieu à restitution== 
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من القانون المدني  )٢(١٣٧و )١( ١٣٦المادتین فى نص فقد  أما المشرع المصري

 له یكون لا مشروع غیر لسبب أو غیر صحیح لسبب أو سبب، بغیر الالتزامعلى أن المصري 

 تلك كانت وسواء أغراضه، أو نصوصه سواء في العام، بالنظام یمس أن یمكن لا ، والعقدثرأ

 لسبب أو سبب دون تتعاقد لا وهذا یعني أن الإدارة ،لا أم الطرفین لكلا معروفة الأغراض 

مؤدى نص . وبمفهوم أخر أن )٣(الإداري العقد في السبب توافر ركن یجب ثم ومن باطل،

مدنى أن المشرع وضع بهما قرینة قانونیة یفترض بمقتضاها أن للعقد سببا  ١٣٧و ١٣٦المادتین 

مؤدى ذلك أن عدم ذكر و  ،)٤(للالتزام الحقیقيمشروعا ولو لم یذكر به، فإن ذكر اعتبر السبب 

یدل على أنَّ السبب لا یُعَدُّ ركنًا من أركان الالتزام إلاَّ ، وهذا )٥(سبب الالتزام لا یؤدى إلى بطلانه

مناط التحلل من الالتزام ألا یكون له سبب أى أن ومن ثم فإن  ،)٦(إذا كان موجودًا ومشروعًا

   .)٧(یكون سببه مخالفاً للنظام العام أو الآداب أى غیر مشروعیكون السبب معدوماً أو أن 

                                                                                                                                                                      

==dans les conditions prévues aux articles 1352 à 1352-9. Indépendamment 

de l'annulation du contrat, la partie lésée peut demander réparation du 

dommage subi dans les conditions du droit commun de la responsabilité 

extracontractuelle.  
ب، أو كان سببه مخالفا من القانون المدني المصري على" إذا لم یكن للالتزام سب ١٣٦تنص المادة  -١

  للنظام العام أو الآداب، كان العقد باطلا ".
كل التزام لم یذكر له سبب في العقد یفترض أن -١من القانون المدني المصري على" ١٣٧تنص المادة  -٢

 ویعتبر السبب المذكور في العقد هو السبب الحقیقي-٢ما لا یقم الدلیل على غیر ذلك. .له سببا مشروعا

یقوم الدلیل على ما یخالف ذلك، فإذا قام الدلیل على صوریة السبب فعلى من یدعى أن للالتزام سببا حتى 

  آخر مشروعا أن یثبت ما یدعیه " .
  وما بعدها. ٤٠٠د. سلیمان محمد الطماوي: المرجع السابق، ص. -٣
 ١٩١اعدة ق - ١٣مكتب فنى سنة ، ٢٧/١٢/١٩٦٢ق جلسة  ٢٦لسنة  ٨٦راجع حكم محكمة النقض  -٤

  . /https://www.cc.gov.eg ،١٢١٤ص.  –
  ١٨/٢/٢٠١٦ق جلسة  ٦٨لسنة  ٤٥٠٢راجع حكم محكمة النقض الطعن رقم  -٥

 https://www.cc.gov.eg   .  
لسنة  ١٠٤٧٣، والطعن رقم ٢٥/٦/٢٠١٥جلسة  ق ٧٨لسنة  ٨٠٣١راجع حكم محكمة النقض الطعن  -٦

  ١٦/١٢/٢٠١٩ق جلسة  ٨٣لسنة  ٦٤٦١، وراجع ایضا الطعن رقم ٥/١١/٢٠١٨ق جلسة  ٨١

 https://www.cc.gov.eg/.  
 ١٠٠١٤، و الطعن رقم ١٧/١٢/١٩٩٨ق جلسة  ٦٨لسنة  ٦٩راجع حكم محكمة النقض الطعن رقم  -٧

  ٢٢/١١/٢٠١٢ق جلسة  ٨١لسنة 

https://www.cc.gov.eg/.  
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ویقصد بالسبب الغرض المباشر الذي یقصد الملتزم الوصول إلیه من وراء التزامه،             

ویقصد : النظریة التقلیدیة والنظریة الحدیثة؛ )١(ویتنازع الفقه والقضاء في السبب نظریتان هما

هو الغرض المباشر والمجرد الذي یرید المتعاقد تحقیقه من وراء  التقلیدیةالنظریة بالسبب فى 

التزامه، وأن سبب التزام كل متعاقد هو التزام المتعاقد الآخر، ویشترط فیه الوجود والصحة 

فلابد  ١١٣١والمشروعیة،  ووفقا لهذه النظریة والتى أخذ بها القانون المدني الفرنسي فى المادة 

  : ط ثلاثة فى السبب هيمن توافر شرو 

م ومن ثم یكون باطل أن یكون موجودا، فكل التزام لا یكون له سبب هو التزام غیر قائ - 

 .بطلانا مطلقا

أن یكون صحیحا، فالسبب غیر الصحیح لا یصلح أن یكون التزاما وترجع عدم صحة  - 

 ي.السبب اما للسبب المغلوط او السبب الموهوم واما للسبب الصوري وهو سبب ظاهر 

أن یكون مشروعا، فیشترط أن یكون السبب مشروعا وغیر مخالف للنظام العام والآداب  - 

 العامة.

ویترتب على مخالفة أي شرط من هذه الشروط بطلان العقد بطلانا مطلقا ما عدا شرط 

  الصحة فیترتب على مخالفته البطلان النسبي إذ یدخل فى منطقة الغلط .

فهي من صنع القضاء وهى أكثر عمقا حیث لا تقف عند الغرض  أما النظریة الحدیثة     

المباشر الأول ولكنها تتجاوزه بحثا عن الغرض غیر المباشر؛ أي الباعث الدافع إلى التعاقد، 

وبواعث الإدارة كثیرة ومتنوعة، منها الدافع وغیر الدافع ومنها الرئیسي وغیر الرئیسي إلا أنه لا 

  الدافع الرئیسي للتعاقد.یعند قانونا الا بالباعث 

وبهذا كسر القضاء الحواجز التي اقامتها النظریة التقلیدیة بین السبب والباعث اذ قد       

خلصت النظریة التقلیدیة بینهما، خلطا تاما في كل العقود هذا وقد یسایر الفقه الحدیث القضاء 

ا للطرف الآخر فى العقد ولا في هذا في هذا الاتجاه، لأنها تشترط فى الباعث أن یكون معلوم

  . )٢(یشترط أن یكون متفقا علیه إذ الهدف منها استقرار التعامل

وعلى الرغم من أن نظریة السبب تحتل مكان هام فى القانون العام؛ وهى نظریة واضحة       

عام یجب أن تهدف إلى الصالح ال –ومنها العقود  –فى أن الأعمال القانونیة التى تجریها الادارة 

والمصلحة العامة؛ إلا أن النظریة المدنیة فى السبب لا تطبق على اطلاقها بل تخضع هذه 

القواعد لقواعد خاصة تحكمها ویفصل فى منازعاتها على هدى المبادئ التى استقرت فى القانون 

                                                           
لمزید من التفاصیل حول سبب العقد راجع الدكتور / أیمن ابراهیم العشماوي: نظریة السبب والعدالة  -١

الدكتور/ زكى محمد محمد وما بعدها . وراجع أیضا  ١٩،ص.٢٠٠٨العقدیة، طبعة دار النهضة العربیة 

  وما بعدها . ١٢٤، ص.١٩٨١النجار: نظریة البطلان في العقود الإداریة، رسالة دكتوراه جامعة عین شمس 
 .١٢٨ص.  زكى محمد محمد النجار: المرجع السابق، د. - ٢
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العام، وذلك لأن قواعد القانون المدني قد وضعت لتحكم روابط القانون الخاص فهى لا تطبق 

با على روابط القانون العام الا اذا وجد نص خاص یقضى بذلك، فإن لم یوجد فإن القضاء وجو 

الإداري لا یلتزم بتطبیق القواعد المدنیة حتما وكما هى وإنما تكون له حریته واستقلاله فى ابتداع 

مها على الحلول المناسبة للروابط القانونیة التى تنشأ فى مجال القانون العام من الإدارة فى قیا

المرافق العامة وبین الافراد فله أن یطبق من القواعد المدنیة ما یتلاءم معها وله أن یطرحها إن 

  . )١(كانت غیر متلائمة معها وله أن یطورها بما یحقق هذا التلاؤم

 شخصین بین المبرم أن الاتفاق إلى بالنظر" بأنه الفرنسي الدولة مجلس قضى لأجل ذلك

 یمكن عامة منفعة لمشروع ذي المشترك التنفیذ بترتیبات أو العامة الخدمة بتنظیم یتعلق عامین

 سیما لا یبرره، المصلحة العامة ذات سبب كان إذا فقط واحد جانب من إنهاء موضوع یكون أن

 في خلل مجرد ظهور فإن أخرى، ناحیة من بینما، اختفاؤه، أو الاتفاق سبب تخلف حالة في

 الحكم ویتعلق، الإنهاء هذا یبرر أن الطبیعي من لیس الاتفاق، تنفیذ أثناء الطرفین، بین العلاقات

 اتفاق بینهما حیث أبرم Béziersو Villeneuve-lès-Béziers بلدیتي بین اعز الن في بالفصل

 المنطقة الصناعیة في العاملة المؤسسات أنشطة من تجبى التي الضرائب عوائد اقتسام على

المنفردة  بإرادتها العقد أنهت Villeneuve-lès-Béziers بلدیة أن إلا بینهما، علیها المتفق

یحقق  لا العقد هذا على الابقاء وأن فعلیا متحقق غیر آجله من أبرم الذي السبب أن بحجة

  .) ٢(العامة  مصلحتها

                                                           

ص.  ١٠مكتب فنى  ٢/١١٩٦٥جلسة  ٠٨لسنة  ١٢٨٩راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا الطعن رقم  -  ١

من المسلم أن روابط القانون الخاص تختلف في طبیعتها عن روابط القانون العام، وأن  ، إذ قضت بأن "٣١٣

ى روابط القانون العام إلا قواعد القانون المدني قد وضعت لتحكم روابط القانون الخاص ولا تطبق وجوباً عل

إذا وجد نص خاص یقضى بذلك، فإن لم یوجد فلا یلتزم القضاء الإداري بتطبیق القواعد المدنیة حتماً، وكما 

هي، وإنما یكون له حریته واستقلاله في ابتداع الحلول المناسبة للروابط القانونیة التي تنشأ في مجال 

على المرافق العامة، وبین الأفراد، فله أن یطبق من القواعد المدنیة ما القانون العام بین الإدارة في قیامها 

یتلاءم معها، وله أن یطرحها إن كانت غیر ملائمة معها، وله أن یطورها بما یحقق هذا التلاؤم . ومن هذا 

القضاء یفترق القانون الإداري عن القانون المدني في أنه غیر مقنن حتى یكون متطوراً غیر جامد . ویتمیز 

الإداري عن القضاء المدني، في أنه لیس مجرد قضاء تطبیقي مهمته تطبیق نصوص مقننة مقدما، بل هو 

على الأغلب قضاء إنشائي لا مندوحة له من خلق الحل المناسب، وبهذا یرسى القواعد لنظام قانونى قائم 

 . یات حسن سیرهابذاته ینبثق من طبیعة روابط القانون العام و احتیاجات المرافق ومقتض
2- C.E.27/2/2015, 357028, Publié au recueil Lebon, "Considérant qu'une 

convention conclue entre deux personnes publiques relative à l'organisation 

du service public ou aux modalités de réalisation en commun d'un projet 

d'intérêt général ne peut faire l'objet d'une résiliation unilatérale que si un== 
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 تحقیق هو العقود هذه في الالتزام سبب كان وقضي مجلس الدولة المصري بأنه طالما

 أن ثبت " إذا )١( المنفردة الإدارة بإرادة فسخها سببا في ذاتها تكون الأخیرة فإن العامة، المصلحة

 غیر أصبحت الجیش أسلحة أحد مع علیها المتعاقد )للجلود الصناعي الدهن نوع من( البویة

 الجنود، أحذیة لصناعة المستخدم الجلد نوع تغیر بسبب أجله من للغرض المتعاقد صالحة

  العقد ...." . إنهاء في العامة سلطتها وتعمل من تعاقدها تتحلل أن فللإدارة

ومن المستقر علیه فقها وقضاءا في مصر أن العبرة بالسبب الموضوعي لتقییم وجود 

ومن ثم  ،تي لتقییم مشروعیة السبب من عدمهالسبب من عدمه، بینما تكون العبرة بالسبب الذا

كل من الطرفین قائم على محل، فإنه لا یجوز إبطال العقد لعدم قیامه فإنه إذا ما ثبت أن التزام 

على سبب، إذا یظل السبب قائما متمثلا في الالتزام المقابل للمتعاقد الآخر، حتى لو انتفى 

لا یؤثر بطلان عقد  –وفقا لهذا المذهب  -ففي حالتنا الماثلة   ثمومن  ،للتعاقد الحقیقيالباعث 

  .  )٢(المشاركة على صحة العقود التي تبرمها شركة المشروع مع الغیر

وهنا تأتي ضرورة تطویر مذهب القضاء المصري فیما یخص نظریة سبب العقد، على 

ن كان القضاء الفرنسي النحو الذي صار علیه القضاء الفرنسي منذ نحو عشرین عاما. فبعد أ

في التمییز بین الحالات التي یعتد فیها  - یسلك نفس المنهج الذي یسلكه القضاء المصري

لم یعد القضاء الفرنسي  –بالسبب الموضوعي والحالات التي یعتد فیها بالسبب الذاتي للعقد 

ب أو من أجل كان ذلك من أجل تقدیر وجود السب ذ إلا بالسبب الذاتي للعقد، سواءمؤخرا یأخ

  . )٣( لى علم بالباعث الحقیقي للتعاقدبحث مشروعیته، بشرط أن یكون الطرفان ع

أن العقد لا ینشأ على نحو صحیح إلا إذا كانت الالتزامات التى  ؛ونستخلص ما تقدم

یرتبها لها سبب وأن یكون هذا السبب موافقا للقانون وصحیحا، ولا یتخذ السبب فى العقد الإداري 

معنى مستقل عنه فى القانون الخاص، ومن ثم یكون العقد باطلا بطلانا مطلقا اذا لم یكن له 

                                                                                                                                                                      

==motif d'intérêt général le justifie, notamment en cas de bouleversement de 

l'équilibre de la convention ou de disparition de sa cause; qu'en revanche, la 

seule apparition, au cours de l'exécution de la convention, d'un déséquilibre 

dans les relations entre les parties n'est pas de nature à justifier une telle 

résiliation ". https://www.legifrance.gouv.fr .  
، مجموعة المبادئ القانونیة التي 1957 - 4 - 20راجع حكم محكمة القضاء الإداري الصادر بتاریخ  -١

  93 .، ص1957قررتها المحكمة الإداریة العلیا، المكتب الفني، السنة الثانیة، مجلس الدولة المصري، 
كاساته على العقود، د. صادقي عباس: بحث بعنوان تطور ركن السبب في القانون المدني وحدود انع -٢

   https://www.asjp.cerist.dz/en  ١٢٥،ص.٢٠١٨عدد خاص مایو – دراساتمجلة آفاق للبحوث وال
 . ٤د. سامي سراج الدین: المرجع السابق، ص. -٣
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أو تم فسخه  لمشاركة قد تم إبطاله بحكم قضائي نتیجة لعیب في إبرامهإذا كان عقد ا لذلك سبب،

، ع مع الغیر لقیامها على غیر سبب، یمكن إلغاء العقود التي أبرمتها شركة المشرو أو إنهائه

ن عقد المشاركة یمثل السبب الحقیقي للعقود التي تبرمها شركة المشروع مع الغیر، فإذا وذلك لأ

بمعني  . ل السبب القانوني للعقود الأخرىبأثر رجعي نتیجة لبطلانه زاانقضى عقد المشاركة 

أخر أن العقود التي تبرمها شركة المشروع حال إنهاء أو إلغاء عقود المشاركة تصبح باطلة 

ویعود المتعاقدان إلى الحالة التي كان علیها قبل التعاقد، وعدم إمكان المطالبة بتنفیذ العقد، 

عاقدین بأن یرد للطرف الآخر ما أخذه منه، ولا یثیر الأمر صعوبة إذا لم یكن والتزام كل من المت

قد نفذت الالتزامات الناشئة عن العقد بعد، إما إذا استحال إعادة المتعاقدین إلى الحالة التى كانا 

علیها قبل التعاقد نتیجة لتنفیذ جزء من العقد یتم تعویض الطرف المضرور وفقا لنص المادة 

القانون المدني والتي تنص على أنه " في حالتي ابطال العقد وبطلانه یعاد المتعاقدان  من ١٤٢

الى الحالة التي كانا علیها قبل التعاقد، فاذا كان هذا الالتزام مستحیلا جاز الحكم بتعویض 

  معادل "..

ء بلا والمطالبة بالرد عن طریق دعوى رد غیر المستحق وهى إحدى تطبیقات دعوى الإثرا      

سبب، إذ بزوال سبب الوفاء یبطل الوفاء كعمل قانونى ولا یبقى قائماً إلا كواقعة مادیة، وهى 

الواقعة التي یترتب علیها إثراء المدفوع له وافتقار الدافع، كما أنها هي ذاتها التي ینشأ عنها 

القضاء  الالتزام برد ما دُفع بغیر حق، وهذه الدعوى ذات طبیعة مدنیة محضة ویختص بها

العادي، ولا یغیر من طبیعتها تلك أن یكون قد لابسها عنصر إداري أضفى علیها شكل المنازعة 

الإداریة، وأن یكون هذا العنصر هو سبب الالتزام قبل زواله، ذلك أن هذا السبب بمجرده لا یغیر 

 عبرة من الطبیعة الموضوعیة لدعوى رد غیر المستحق وهى الطبیعة المدنیة المحضة، إذ لا

بسبب الوفاء أیاً كان، طالما أن دعوى رد غیر المستحق لا تقوم على هذا السبب ولا على الوفاء 

المترتب علیه، وإنما تقوم لدى زواله وبطلان الوفاء كعمل قانونى وبقائه كواقعة مادیة كما سلف 

النظر إلى القول، وباعتبار أن هذا هو أساس نشأة الالتزام في دعوى رد غیر المستحق دون 

بطلب استرداد مبالغ مالیة  –السبب الذى زال، وهو ما یترتب علیه أن موضوع المنازعة الحالیة 

لا یتصل بقرار إداري ولا  –دُفعت بغیر حق استناداً إلى نص قانونى قُضى بعدم دستوریته 

 ،یتساند إلیه، ویدخل بحسب طبیعته المدنیة المحضة في نطاق اختصاص القضاء العادي

بدي من النیابة بعدم اختصاص القضاء العادي بنظر الدعوي واختصاص یضحي الدفع المُ و 

  . )١(القضاء الإداري بنظرها علي غیر أساس

                                                           
 ٨٦٦٨، والطعن رقم ٢٨/٦/٢٠٢١ق جلسة  ٧٦لسنة  ١٦٦٣٢راجع حكم محكمة النقض الطعن رقم  -١

  . /https://www.cc.gov.eg،١٦/٦/٢٠٢١ق جلسة  ٨٦لسنة 
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  الثالث بحثالم

  التحكیم مدي جواز امتداد شرط 

  حال وجود نزاع متعدد الأطرافللغیر أو عقد المشاركة  في

آمرة فالمشرع هو الذي یحددها ولذا  المسلم به أن قواعد الاختصاص القضائي هي قواعد

فإنها تتعلق بالنظام العام، وبناء علیه فإن الإدارة لا تستطیع أن تعدل في قواعد الاختصاص عن 

طریق الاتفاق مع متعاقدیها كما لا تملك ذلك بموجب قرارات اداریة تصدر منها، بل یتعین أن 

نتناول في هذا المبحث تعریف و ، )١(مشروعیتم ذلك بقانون وكل تعدیل بأداة أقل منه یصبح غیر 

وذلك في التحكیم والأساس القانوني له في عقود المشاركة ومدي امتداده للعقود المبرمة مع الغیر 

  -:مطلبین على النحو التالي

  المطلب الأول

  تعریف التحكیم 

  عقود المشاركة لهالأساس القانوني و 

  : تعریف التحكیم أولا

المتعلقة بعقود المشاركة بین القطاعین العام والخاص أجازت  التشریعاتعظم نجد أن م     

، وتركت ذلك لاجتهادات هإلى تعریف لم تُشرإلا أنها  الاتفاق على التحكیم فیما یجوز فیه الصلح

 ، وذلك على عكس التشریعات المتعلقة بالتحكیم إذ نصت جمیعهاعلى تعریفه، فقدالفقه والقضاء

لسنة  ٢٧ري في الفقرة الأولى من المادة الرابعة من قانون التحكیم رقم المشرع المص عرفه

بأنه "ینصرف لفظ التحكیم في حكم هذا القانون إلى التحكیم الذي یتفق علیه طرفي النزاع  ١٩٩٤

بإرادتهما الحرة سواء كانت الجهة التي تتولي إجراءات التحكیم بمقتضى اتفاق الطرفین منظمة، 

كما عرفته المادة العاشرة من ذات القانون سالف الذكر  تحكیم، أو لم یكن كذلك".أو مركز دائم لل

ـ اتفاق الطرفین على الالتجاء إلى التحكیم لتسویة كل، أو بعض المنازعات التي نشأت، ١بأنه:

ـ ویجوز أن ٢ أو یمكن أن تنشأ بینهما بمناسبة علاقة قانونیة معینة عقدیة كانت، أو غیر عقدیة.

تفاق التحكیم سابقًا على قیام النزاع سواء قام مستقلاً بذاته، أو ورد في عقد معین بشأن یكون ا

كما یجوز أن یتم اتفاق التحكیم بعد قیام  .....كل أو بعض المنازعات التي قد تنشأ بین الطرفین

  " . ئیةالنزاع، ولو كانت قد أقیمت في شأنه دعوى أمام جهة قضا

                                                           
بحث بعنوان اللجوء إلى التحكیم لفض منازعات العقود الإداریة في القانون جورجي شفیق ساري:  د. -١

 ٢٠، ص.٢٠٢١یونیو  ٧٦العدد  –القانونیة والاقتصادیة الفرنسي "دراسة تأصیلیة تحلیلیة"، مجلة البحوث 

 وما بعدها .
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: اتفاق )١( بأنه المدنیة  قانون المرافعاتمن  ١٤٤٢المادة ه المشرع الفرنسي في وعرف

یتعهد بمقتضاه الأطراف في عقد معین من العقود بإخضاع المنازعات التي یمكن أن تنشأ بینهم 

اتفاق الأطراف على " )٢( أنهب " من ذات القانون١٤٤٧المادة ". كما عرفته "في المستقبل للتحكیم

  . "بالفعل لتحكیم شخص أو أكثرإخضاع منازعة نشأت بینهم 

 بالروابط تتعلق لمسألة حل إعطاء إلى ترمي طریقةبأنه  وعرفه رأى فى الفقه الفرنسي

 یخولوا أن دون خاص اتفاق على �بناء أكثر أو واحد شخص طریق أكثر عن أو شخصین بین

  .)٣(قبل الدولة  من تلك المهمة

"عملیة قانونیة مركبة تقوم على اتفاق أطراف نزاع  )٤(بأنه المصري الفقهرأى فى  وعرفه

معین على عرض خلافهم على محكم أو أكثر لكى یفصلوا فیه على ضوء قواعد العدالة وفقا لما 

ینص علیه الاتفاق مع تعهد أطراف النزاع بقبول الحكم الذى یصدر عن المحكمین والذى یحوز 

  لطة القضائیة فى الدولة التى یراد تنفیذه بها".حجیة الأمر المقضي ویصدر أمر بتنفیذه من الس

                                                           
1- Art.1442 du Code de procédure civile "La convention d'arbitrage prend la 

forme d'une clause compromissoire ou d'un compromise La clause 

compromissoire est la convention par laquelle les parties à un ou plusieurs 

contrats s'engagent à soumettre à l'arbitrage les litiges qui pourraient naître 

relativement à ce ou à ces contrats Le compromis est la convention par 

laquelle les parties à un litige né soumettent celui-ci à l'arbitrage .".  
2- Art.1447 du Code de procédure civile "La convention d'arbitrage est 

indépendante du contrat auquel elle se rapporte. Elle n'est pas affectée par 

l'inefficacité de celui-ci. Lorsqu'elle est nulle, la clause compromissoire est 

réputée non écrite ." .  
3- R. DAVID "L’arbitrage dans le commerce international», Paris, Economica, 

1982, n° 2, p. 9.  
د. یسري محمد العصار: التحكیم في المنازعات الإداریة العقدیة وغیر العقدیة، طبعة دار النهضة العربیة  - ٤

اب: اتفاق التحكیم، طبعة دار ، وراجع في ذات المعني ایضا الدكتور / أحمد ابراهیم عبدالتو ١٤، ص.٢٠٠١

؛ droitetaffaires.com-https://inter، ومنشور أیضا على ١٠النهضة العربیة بدون دار نشر، ص.

اتفاق إذ عرفه بأنه "هو نظام خاص للتقاضي في المسائل المدنیة والتجاریة والإداریة یلجأ بمقتضاه أطراف 

التحكیم إلى محكم أو أكثر دون قضاء الدولة أو المحكمة المختصة للفصل فیما یثار بینهم من منازعات 

تتعلق بمعاملاتهم العقدیة وغیر العقدیة بحكم ملزم".، ولمزید من التعاریف للتحكیم راجع الدكتور/ نبیل محمود 

 وما بعدها . ٨٢٤عبده السایس: المرجع السابق، ص.
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اتفاق على طرح النزاع على شخص معین أو " )١(بأنهوعرفته المحكمة الإداریة العلیا 

  أشخاص معینین لیفصلوا فیه دون المحكمة المختصة".

"عرض لنزاع معین بین طرفین على محكم  )٢(وعرفته المحكمة الدستوریة العلیا بأنه

من الأغیار، ویعین باختیارهما، أو بتفویض منهما على ضوء شروط یحددانها لیفصل هذا 

المحكم في ذلك النزاع بقرار یكون نائیًا عن أي شبهة تلحق به، مجرداً من التحامل، وقاطعاً 

ن یدلي كل منهما بوجهة نظره لدابر الخصومة في جوانبها التي أحالها الطرفان إلیه، بعد أ

  . " تفصیلاً من خلال ضمانات التقاضي الرئیسة

ن التحكیم طبقاً لما استقر علیه الفقه والقضاء هو إمن التعریفات السابقة ونستخلص 

اتفاق على طرح النزاع على شخص معین أو أشخاص معینین لیفصلوا فیه دون المحكمة 

لا ینزل عن حمایة القانون، ولا ینزل عن حقه في  - كیم المختصة، والمحتكم باتفاقه على التح

الالتجاء إلى القضاء وإلا فإن المشرع لا یعتد بهذا النزول ولا یقره، إذ الحق في الالتجاء إلى 

القضاء هو من الحقوق المقدسة التي تتعلق بالنظام العام، وإنما المحتكم باتفاقه على التحكیم 

لنزاع بدلاً من المحكمة المختصة أصلاً بنظره، أي إن إدارة یمنح المحكم سلطة الحكم في ا

المحتكم في عقد التحكیم تقتصر على مجرد إحلال المحكم محل المحكمة في نظر النزاع، بحیث 

  .إذا لم ینفذ عقد التحكیم لأي سبب من الأسباب عادت سلطة الحكم إلى المحكمة

ذلك أن قوامها لیس قراراً ملزماً، بل مناطها آراء  ،والتحكیم بذلك یختلف عن أعمال الخبرة       

یجوز اطراحها أو تجزئتها والتعدیل فیها. كما یخرج التحكیم كذلك عن مهام التوفیق بین وجهات 

نظر یعارض بعضها البعض، إذ هو تسویة ودیة لا تحوز التوصیة الصادرة فى شأنها قوة الأمر 

ول أطرافها، فلا تتقید بها إلا بشرط انضمامها طواعیة بل یكون معلقاً إنفاذها على قب ،المقضي

غایتها الفصل فى نزاع محدد  ،إلیها. ومن ثم یئول التحكیم إلى وسیلة فنیه لها طبیعة قضائیة

مبناه علاقة محل اهتمام من أطرافها، وركیزته اتفاق خاص یستمد المحكمون منه سلطاتهم، ولا 

  .)٣(دولةمهامهم بالتالي بإسناد من الیتولون 

                                                           
 - مجلس الدولة ،١٨/١/١٩٩٤ق جلسة  ٣٠لسنة  ٨٨٦حكم المحكمة الإداریة العلیا الطعن رقم راجع  -١

مجموعة المبادئ القانونیة التي قررتها المحكمة الإداریة العلیا السنة  - المكتب الفني لرئیس مجلس الدولة 

  . ٦٩١صـ  -) ١٩٩٤إلى أخر فبرایر سنة  ١٩٩٣الجزء الأول (من أول أكتوبر سنة  -التاسعة والثلاثون 
. ولمزید من  ١١/٥/٢٠٠٣ق جلسة  ٣لسنة  ٣٨٠راجع حكم المحكمة الدستوریة العلیا الدعوى رقم  -٢

التفاصیل بشأن تعریف التحكیم وضوابطه في المنازعات الإداریة راجع الدكتور/على محمد: بحث بعنوان 

العدد الثانى  –ات القانونیة والسیاسیة ضوابط التحكیم في منازعات العقود الإداریة، مجلة معالم للدراس

   ./https://www.asjp.cerist.dzوما بعدها  ١٣٠،ص.٢٠١٧
  ١٧/١٢/١٩٩٤ق جلسة  ١٥لسنة  ١٣برقم راجع حكم المحكمة الدستوریة العلیا  -٣
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ولا یجوز بحال أن یكون التحكیم إجباریاً یذعن إلیه أحد الطرفین إنفاذاً لقاعدة قانونیة 

آمرة لایجوز الاتفاق على خلافها، وذلك سواء كان موضوع التحكیم نزاعاً قائماً أو محتملاً، ذلك 

المتنازع علیها بینهما، أو أن التحكیم مصدره الاتفاق، إذ یحدد طرفاه وفقاً لأحكامه نطاق الحقوق 

الكاملة التى یباشرها المحكمون  السلطة المسائل الخلافیه التى یمكن أن تَعْرِض لهما، وإلیه ترتد

عند البت فیها. وهما یستمدان من اتفاقهما على التحكیم، التزامهما بالنزول على القرار الصادر 

یكن القرار الصادر فى نزاع معین بین طرفین،  فیه، وتنفیذه تنفیذاً كاملاً وفقاً لفحواه. فإذا لم

أو كان إنفاذه رهن وسائل غیر  ،منهیا للخصومة بینهما، أو كان عاریاً عن القوة الإلزامیة

  فإن هذا القرار لا یكون عملاً تحكیمیاً. ،قضائیة

مجلس الدولة فى هذا الشأن  اختصاصبما لا یتعارض مع یتعین تفسیر شرط التحكیم و 

المرافق العامة  التزامبینما منح  موضوعيالمجلس ورد فى قانون  اختصاصأن  - لك أساس ذ - 

من الأعمال الإداریة التى تقوم بها السلطة التشریعیة كنوع من الوصایة على السلطة التنفیذیة 

وهذه الأعمال لیست قوانین من حیث الموضوع وإن كانت تأخذ شكل القانون لأن العرف جرى 

مؤدى ذلك: أنه لا یجوز أن  -التشریعیة تفصح عن إرادتها فى شكل قانون على أن السلطة 

أحكام القانون لأنه وإن كانت السلطة التى تصدرهما واحدة فإن القاعدة  الإداريیخالف هذا العمل 

المقررة فى القانون العام أن السلطة التى تضع قاعدة عامة لا تملك مخالفتها بأعمال فردیة و إن 

  .)١(تعدیلها بقاعدة عامة أخرىكانت تملك 

لذلك كقاعدة عامة یعتبر مجلس الدولة فى كلا من فرنسا ومصر هو صاحب 

 ،الاختصاص الأصیل بنظر المنازعات الناشئة عن عقود المشاركة بین القطاعین العام والخاص

ولكن نظرا لأن الأسباب التى تؤدى إلى نشوب المنازعات فى عقود المشاركة تكون فى الغالب 

معقدة وذات طبیعة فنیة تتطلب بالتالي اختیار خبراء فنیین ومتخصصین للمعاونة فى تسویتها، 

وللتراكم الكبیر للقضایا التى تنظر أمام مجلس الدولة وكذلك البطء فى الإجراءات والمواعید 

علنیة الجلسات وزیادة الرسوم والنفقات فضلا عن الشك الذي قد یرتاب الشریك الأجنبي المتعاقد و 

فكان لابد من وجود وسائل ودیة بدیلة واختیاریة إلى ؛ مع الجهة الإداریة بالنسبة للقضاء الوطني 

ین جهة الإدارة جوار هذا القضاء یلجأ إلیها الأفراد بإرادتهم لحسم المنازعات التي تثور بینهم وب

  . )٢(لذا تم إجازت التحكیم في عقود المشاركة ،في خصوص عقود المشاركة

                                                                                                                                                                      

==https://www.sccourt.gov.eg/SCC.  
 ٣٥، مكتب فنى ٢٠/٢/١٩٩٠جلسة  ٣٢لسنة  ٣٠٤٩راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا الطعن رقم  -١

 . ١١٤٣صفحة رقم 
لمزید من التفاصیل حول التحكیم في عقود المشاركة بین القطاعین العام والخاص راجع الدكتور / نبیل  -  ٢

 ==والدكتورة / منى رمضان محمد بطیخ: وما بعدها . ٨١٧محمود عبده السایس: المرجع السابق، ص.
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  ثانیا: الأساس القانوني للتحكیم في عقود المشاركة

جذب القطاع الخاص بما یتمتع به من خبرات تكنولوجیا وفنیة رغبة من المشرع في 

الشراكة فكان لابد من وضع ضمانات ومالیة لتنفیذ وتمویل مشروعات البنیة التحتیة موضوع عقد 

لذلك قامت  ،ومن أهم هذه الضمانات تشریعات الدولة وقضائها عاقدیة وقانونیة ومالیة للمستثمرت

إصدار قوانین خاصة بالشراكة ب )٣(ومصر)٢(والمغرب  )١(ومنها فرنساسبیل ذلك  معظم الدول فى

وسائل عن طریق على وسائل لحل المنازعات صراحة بین القطاع العام والخاص نصت فیها 

بدیلة كالتحكیم والصلح والتوفیق والوساطة ..." مع العمل فى الوقت نفسه على تقلیل مخاطر 

انقطاع الخدمة وهدر الموارد وزعزعة الثقة بین الحكومة والجمهور أو بین الحكومة والقطاع 

وي القضائیة أمام المحاكم الوطنیة هو وذلك لأنه فى الغالب الأعم لا یكون رفع الدعا ،الخاص

                                                                                                                                                                      

د: المرجع السابق، وما بعدها . وراجع أیضا الدكتور/ أحمد سید أحمد محمو  ٥٠١المرجع السابق، ص.==

  وما بعدها . ٢٥ص.
1- Art.11 d'Ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 sur les contrats de 

partenariat Version en vigueur au 30 juillet 2008" Un contrat de partenariat 

comporte nécessairement des clauses relatives:…….  

l) Aux modalités de prévention et de règlement des litiges et aux conditions 

dans lesquelles il peut, le cas échéant, être fait recours à l'arbitrage avec 

application de la loi française.". et voir aussi, Section du contentieux - Séance 

du 27 octobre 2004 Lecture du 29 octobre 2004, N°269814-271119-

271357-271362, M. S. et autres "Le Conseil d'Etat a ensuite estimé que 

l'économie générale des contrats de partenariat imposait que les parties 

puissent avoir recours à l'arbitrage pour régler leurs litiges." 

https://www.conseil-etat.fr/  . 
المتعلق بالمشاركة بین القطاعین العام والخاص " ینص عقد  ٨٦-١٢من القانون رقم  ٢٧راجع المادة  -٢

الشراكة بین القطاعین العام والخاص من أجل حل النزاعات على اللجوء إلى مساطر الصلح والوساطة 

یمكن لعقد الشراكة بین القطاعین العام والخاص أن ینص على  .أو المساطر القضائیة الاتفاقیة أو التحكیم

یتعین أن یحدد  .مسطرة الصلح قبل اللجوء، إلى مساطر الوساطة الاتفاقیة أو التحكیم أو المساطر القضائیة

في حالة اللجوء عقد الشراكة بین القطاعین العام والخاص الوسیط المختص أو هیئة التحكیم ذات الاختصاص 

  ". .إلى مسطرة الوساطة الاتفاقیة أو التحكیم
یخضع عقد المشاركة لأحكام القانون من قانون المشاركة إذ نصت على أن " ٣٥نص المادة راجع  -٣

الاتفاق  ویجوز بعد موافقة اللجنة العلیا لشئون المشاركة .المصري، ویقع باطلاً كل اتفاق یتم على خلاف ذلك

المنازعات الناشئة عن عقد المشاركة بطریق التحكیم، أو غیره من وسائل تسویة المنازعات غیر على تسویة 

  القضائیة وذلك طبقاً لما یتفق علیه في عقد المشاركة " .
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الأسلوب الأمثل لتسویة المنازعات فى بیئة الشراكة بین القطاعین العام والخاص لأن علاقات 

الشراكة قد تتأثر من جراء اللجوء إلى المحاكم فتتهتك تلك العلاقات بین الإدارة والقطاع الخاص 

ذلك ولضمان إقامة علاقة شراكة مثمرة وتنفصم عراها على نحو لا یتعذر تداركه ولتفادي 

ومستمرة یمكن اللجوء إلي جملة من البدائل أو الوسائل البدیلة التي یمكن أن تحل محل 

تلك الوسائل البدیلة لفض  إحدى )١(عد التحكیمویُ  ،الاجراءات القضائیة وتقوم مقام المحاكم

   .)٢(المنازعات 

الأفراد لحسم كثیر من المنازعات فى مجالات المترادفات الدارجة بین من أصبح بل  

ویجسد الطریق المفضل فى هذا الشأن لما یتسم به  ،عدیدة كالعقود سواء كانت مدنیة أم إداریة

وكذلك لما یحاط به من سریة وكتمان والتى تعج مطلبا هاما  ،من بساطة وسرعة فى إجراءاته

إضافة إلى أنه یتیح  ،أو اقتصادیة معینة للخصوم إذا ما تعلق الأمر بأسرار مهنیة أو تجاریة

  .فیهم من المحكمین لفض منازعاتهمالفرصة لأطراف النزاع فى اختیار من یثقون 

یُشترط من أجل اللجوء للتحكیم في المنازعات الخاصة بعقد المشاركة مع القطاع و 

، فإذا لم تكن هناك موافقة من اللجنة العلیا لشؤون )٣(اللجنة العلیا لشؤون المشاركةالخاص موافقة 

قیاسا على  )٤(لشؤون المشاركة على اتفاق التحكیم في عقد المشاركة كان هذا الاتفاق باطلا 

اشتراط موافقة الوزیر المختص على اتفاق التحكیم في العقود الإداریة، وقد یرجع ذلك إلى أهمیة 

نه یرد على مشروعات البنیة التحتیة والخدمات وخطورة موضوع عقد المشاركة وغایته، حیث إ

والمرافق العامة، والغایة منه تشغیل واستغلال وإدارة وصیانة المرافق العامة باستخدام أعلى 

من أهم موافقة اللجنة العلیا لشؤون المشاركة تعتبر  وأحدث مستویات الجودة والكفاءة، لذا

                                                           
یُعرف التحكیم بأنه اتفاق على طرح النزاع على شخص معین أو أشخاص معینین لیفصلوا فیه دون  -١

  . ١٨/١/١٩٩٤ق جلسة  ٣٠لسنة  ٨٨٦المحكمة الإداریة العلیا الطعن رقم المحكمة المختصة .راجع حكم 
لمزید من التفاصیل حول التحكیم كأحد وسائل البدیلة لتسویة المنازعات راجع الدكتور/ أحمد سید أحمد  -٢

  وما بعدها . ٢٥المرجع السابق، محمود: 
أن " تُشكل لجنة علیا لشئون المشاركة، المعدل على  ٢٠١٠لسنة  ٦٧من القانون رقم  ١٤تنص المادة  - ٣

برئاسة رئیس مجلس الوزراء، وعضویة الوزراء المختصین بالشئون المالیة والاستثمار، والتنمیة الاقتصادیة، 

ویتولى الوزیر المختص  .والشئون القانونیة، والإسكان والمرافق، والنقل، ورئیس الوحدة المركزیة للمشاركة

ولرئیس مجلس الوزراء ضم من یراه من  .اللجنة في حالة غیاب رئیس مجلس الوزراء بالشئون المالیة رئاسة

وینضم لعضویة اللجنة الوزیر المختص بمشروع المشاركة المطلوب  .اللجنة ذهھالوزراء المعنیین إلى عضویة 

ئیس مجلس قرار من ر  اھویصدر بتشكیل اللجنة وبنظام العمل في .تنفیذه عند النظر في المشروع واعتماده

  الوزراء، بناء على اقتراح الوزیر المختص بالشئون المالیة " .
  ، ٣١/٥/٢٠٠٥ق جلسة  ٦٤لسنة  ٦٢٦٨راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا الطعن رقم  -٤

https://www.mohamoon-ju.com/.  
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لتزام كل من طرفي العقد بالاستمرار في تنفیذ خصوصیات التحكیم في عقد المشاركة إلى جانب ا

التزاماته الناشئة عنه رغم اللجوء للتحكیم من أجل تسویة المنازعات الناشئة بینهم بالإضافة إلى 

  . )١(خصوصیة مكان التحكیم ولغته 

  المطلب الثاني 

   )٢(مدي امتداد شرط التحكیم 

   )٣(فى عقود المشاركة للعقود المبرمة مع الغیر

نظرا لغیاب النص التشریعي فى خصوص هذه المسألة فى قانون المشاركة بین القطاعین     

العام والخاص فلا یكون أمامنا إلا إعمال القواعد العامة المتعلقة بالعقود بشكل عام ومنها عقد 

 ١٤٥ وادلممن القانون المدني الفرنسي وا ١١٦٥التحكیم؛ وقد أجابت على هذا التساؤل المادة 

من القانون  ١١٦٥المصري، إذ نصت المادة من القانون المدني  ١٥٤و ١٥٣و١٥٢و ١٤٦و

"الاتفاقات لیس لها أثر إلا بین أطرافها فهي لا تضر الغیر ولا تفیده إلا  )٤(المدني الفرنسي على

 والخلف المتعاقدین إلى العقد أثر نصرفیعلى " ١٤٥ونصت  ")٥(مدني ١١٢١فى حدود المادة 

 من أو التعامل طبیعة من أو العقد من یتبین لم ما ،بالمیراث بالقواعد المتعلقة إخلال دون .العام

 أنشأ إذا" على ١٤٦ المادة نصتو  العام". الخلف إلى ینصرف لا الأثر هذا أن نص القانون
                                                           

  وما بعدها . ٨٥٠د. نبیل محمود عبده السایس: المرجع السابق، ص. - ١
 .هو انسحاب شرط التحكیم إلى طرف أخر، لم یوقع بدایة على اتفاق التحكیم :یُقصد بامتداد شرط التحكیم -٢

حوالة ) :مثال.(هو حلول طرف محل الطرف الذي وقع اتفاق التحكیم بدایةً  :انتقال شرط التحكیمبینما یُقصد ب

الحق)، فالدائن عندما یحیل الحق لدائن أخر، فالدائن الجدید یعتبر خلفاً خاصاً للدائن الأصلي(المحیل) فالحق 

محل الحوالة، ینتقل الى المحال له بالحالة والاوصاف التي كان للدائن الأصلي وبالحمایة الاجرائیة التي تؤكد 

حال به ینتقل معه بوصفه من لوازم الحقوق المتولدة عن تلك الحقوق، فشرط التحكیم الوارد في العقد الم

 العقد.
العام أو الخاص ولا دائني  مھشخص غیر عاقدي اتفاق التحكیم الأصلیین ولا خلف مھیقصد بالغیر هنا  -٣

شخص لا یلزمه اتفاق التحكیم ولا یحاج به قبله . ولمزید من التفاصیل بشأن  ناھهؤلاء العاقدین، فالغیر 

رسالة دكتوراه جامعة  –د. هبه االله حمدي حسن الحلفاوي: الغیر فى مجال العقد الإداري تفسیر الغیر راجع 

 . ٢٠٢١عین شمس 
4- Art.1165 du Code civil " Dans les contrats de prestation de service, à 

défaut d'accord des parties avant leur exécution, le prix peut être fixé par le 

créancier, à charge pour lui d'en motiver le montant en cas de contestation. 

En cas d'abus dans la fixation du prix, le juge peut être saisi d'une demande 

en dommages et intérêts ".  
5- Art.1121 du Code civil "Le contrat est conclu dès que l'acceptation parvient 

à l'offrant. Il est réputé l'être au lieu où l'acceptation est parvenue ".  
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 هذه فإن خاص، إلى خلف ذلك بعد انتقل بشيء تتصل شخصیة وحقوقا التزامات العقد

 من كانت إذا الشيء، فیه ینتقل الوقت الذي في الخلف هذا إلى تنتقل والحقوق الالتزامات

 لاعلى " ١٥٢إلیه". وتنص المادة  الشيء انتقال بها وقت یعلم الخاص الخلف وكان مستلزماته

 إذا -١على " ١٥٣نصت المادة و  .حقا" یكسبه أن یجوز ولكن .الغیر ذمة فى التزاما العقد یرتب

 وجب ،یلتزم أن الغیر رفض بتعهده فإذا الغیر یلزم فلا بأمر یلتزم الغیر یجعل بأن شخص تعهد

 یقوم بأن التعویض من یتخلص أن ذلك مع له ویجوز ،معه تعاقد من یعوض أن المتعهد على

 أثرا ینتج لا قبوله فإن ،التعهد هذا الغیر قبل إذا اما - ٢ .به تعهد الذى بتنفیذ الإلتزام نفسه هو

 الوقت القبول إلى هذا أثر یستند أن ضمنا أو صراحة قصد انه یتبین لم ما ،صدوره وقت من الا

 باسمه یتعاقد أن للشخص یجوز -١على " ١٥٤واخیرا نصت المادة التعهد"  فیه صدر الذى

 شخصیة مصلحة الالتزامات هذه تنفیذ فى له كان إذا ،الغیر لمصلحة یشترطها التزامات على

المتعهد  قبل مباشرا حقا الغیر یكسب أن الاشتراط هذا على ویترتب - ٢أدبیة.أو  كانت عادیة

 أن المتعهد لهذا ولكون .ذلك خلاف على یتفق لم ما ،بوفائه یطالبه أن یستطیع الاشتراط بتنفیذ

 ما بتنفیذ یطالب أن للمشترط كذلك ویجوز -٣العقد.  عن تنشأ التي بالدفوع المنتفع قبل یتمسك

  ذلك". له یجوز الذى هو وحده المنتفع أن العقد من تبین إذا الا ،المنتفع لمصلحة اشترط

المستقر علیه فقها وقضاءً وتشریعاً سواء فى مفاد هذه النصوص سالفه الذكر أن؛ و        

، وذلك )١(فرنسا أو مصر أن أتفاق التحكیم شرطا أو مشارطة شأن أي اتفاق لا یلزم إلا أطرافه 

أنه عقد حقیقي له سائر شروط وأركان العقود  -شرطًا كان أم مشارطة - اتفاق التحكیمجوهر لأن 

عمومًا، وأنه تراض بین طرفي علاقة قانونیة معینة، وتلاقى إرادتیهما على اتخاذ التحكیم وسیلة 

دخل لتسویة المنازعات الناشئة عن تلك العلاقة، أیًا كان أساس تلك العلاقة القانونیة، طالما أنها ت

 إرادي العقود تصرف من كغیره التحكیم عقدومن ثم ف ،)٢(یجوز بشأنها التحكیم التيالمسائل  في

 ومن طرفیه إلا بین ملزم أثر له لیس العقد بأن یقضي الذيت؛ التصرفا أثر نسبیة لمبدأ یخضع

 مَنْ  التحكیم في خصومة طرفًا یكون لا أنه ذلك على ویترتب م،غیره یضر أو ینفع ولا یخلفهما

 ذاتیة طبیعة ذو اتفاق التحكیم اتفاق ن،لأبه ارتضى من إلا له یخضع في عقده ولا طرفًا یكن لم

 القانونیة والمراكز الحقوق على تنصب التي الإرادیة القانونیة كسائر الاتفاقات لیس خاصة؛ أو

 قضاء من النزاع في بالفصل الاختصاص نزع هو المباشر إن موضوعه حیث للأشخاص،

 بطریق للأشخاص القانونیة والمراكز بالحقوق اتصاله ذلك یتبع ثم لهیئة التحكیم، وإعطاؤه الدولة

                                                           
1- Jean–Louis GOUTAL:L’arbitrage et les tiers, le droit des contrats, Rev. Arb. 

1988, p. 440.  
  ١١/٢/٢٠٢٠جلسة  –الدوائر التجاریة  -قضائیة ٧٨لسنة  ٣٤٤٩الطعن رقم راجع حكم محكمة النقض  -٢

 . https://www.cc.gov.eg/.  
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 في دورها لها له، التعاقدیة الطبیعة بجانب التحكیم لاتفاق الإجرائیة وهذه الطبیعة مباشر، غیر

  .تهوقبل خصوم ارتضاه من مواجهة في به الاحتجاج نطاق وفي التحكیم إجراءات خصومة سیر

التحكیم إلى  اتفاقعملاً بقواعد نسبیة أثر التحكیم فیجوز أن تنصرف آثار وهذا یعني أنه      

حتى وإن  ،شخص أجنبي عن العقد، بحیث یصبح بموجب هذا الأثر طرفاً من أطراف التحكیم

عقد داخل عقد آخر یبرمه نفس وذلك لأنه في صورة شرط في العقد الأصلي، اتفاق التحكیم ورد 

العقد الأصلي  لانتقالإلى الخلف تبعاً  انتقالهشرط التحكیم دون  استقلالأطرافه، ولا یحول 

 الالتزاماتأن  باعتبارالتحكیم ینتقل لهم  اتفاقأما الخلف الخاص، فإن . المتضمن لهذا الشرط

مقابل للحقوق التي انتقلت إلى الناشئة عن عقود تبادلیة تنتقل من السلف إلى الخلف، لأنها 

الخلف الخاص بموجب هذا العقد، ومن ثم یلتزم الخلف الخاص بالسیر في إجراءات التحكیم 

  .)١(ویفرض علیه الحكم الصادر من المحكم

 هذه واحد ففي غرض ومحل تستهدف التي المشتركة العقود حالة في تدق المسألة أن غیر

 إلیه للمتصرف التحكیم شرط بامتداد القول في هذه العقود أشخاص بین الخلافة نظریة تصلح لا العقود

وشركة  الممول البنك في الحال هو كما إلیه، متصرف غیر الشخص قد یكون إذ الخاص؛ الخلف أو

 اتفاق یمتد ولا بنظامه القانوني عقد كل یستقل وبالتالي مختلفة، بعقود الباطن من والمقاولون التأمین

بمعني أخر الأصل أن لا  الاتفاق . هذا بموافقته على إلا الاتفاق هذا على وقع من لغیر التحكیم

هذا یكون لشرط التحكیم أثر بالنسبة للغیر عملا بمبدأ نسبیة آثار الالتزامات والعقود إلا أن 

  استثناءات كما في حالة الاشتراط  لمصلحة الغیر . الأصل لیس مطلقا وإنما له عدة

اق التحكیم كل من ابرم اتفاق التحكیم بنفسه أو عن طریق من ویقصد بالطرف في اتف

یمثله؛ أى أنه لا ینصرف إلى المتعاقدین أو الموقعین على اتفاق التحكیم فحسب بل ینصرف 

 أو وقع أبرم سواء التحكیم، اتفاق توقع أو أبرم إلیه ینصرف من كل إلىمعنى أطراف التحكیم  

                                                           
نسبیة أثر اتفاق التحكیم مقتضاه أن العاقدان أو الأطراف المتعاقدة هم فقط دون غیرهم الذین یتلقفوا  -١

الحقوق والالتزامات التى تنشأ عن العقد، ولمزید من التفاصیل حول هذا الموضوع راجع الدكتور / صالح بن 

لتحكیم وامتداده إلى غیر اطرافه، ابراهیم بن عبداالله التویجري: بحث بعنوان النطاق الشخصي لاتفاق ا

 . والدكتور / https://journals.ekb.eg/articleوما بعدها، منشور على الموقع التالي،  ٣٧٩٨ص.

القانون الانجلیزى والمصري،  محمد محیى الدین ابراهیم سلیم: بحث بعنوان نطاق مبدأ نسبیة أثر العقد في

لسنة  ١٤ع. ٧مج  –كلیة الحقوق  –جامعة المنوفیة  –منشور في مجلة البحوث القانونیة والاقتصادیة 

 وما بعدها، والدكتور/ قیدار عبدالقادر صالح: بحث بعنوان قاعدة نسبیة أثر العقد ومدي ٩٩ص  ١٩٩٨

السنة  ٩مجلد  –جامعة الموصل  –ة الرافدین للحقوق سریانها على العقد الإداري "دراسة مقارنة "، مجل

وما بعدها.، وراجع ایضا الدكتور/ أحمد ابراهیم عبدالتواب:  ١٧١، ص.٢٠٠٧لسنة  ٣٢عدد  –الثانیة عشر 

  .وما بعدها  ٢٧٠، ص.المرجع السابق
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 أو التحكیم اتفاق یرتبط بموضوع من لكل الطرف معنى ینصرف بالإنابة كما أو أصالة الاتفاق

 هذه وقبل إلیه، الالتزام أثر انصراف ارتضى له المتعاقدون أو ارتضى من كل به علیه أو یحتج

 یقتصر ولا ،الأطراف من لیس كل شخص التحكیم اتفاق في الغیر من ویعتبر ،من الغیر الإرادة

 المعترف الاعتباري الشخص بل یشمل الطبیعي، الشخص على التحكیم اتفاق في الطرف تعبیر

)١(المعنویة  بالشخصیة له
.  

أو طرفًا في اتفاق التحكیم كل من عبر عن إرادته في اتخاذ التحكیم  یعد متعاقدًاومن ثم         

وسیلة لفض نزاع نشأ، أو سینشأ بینه وبین طرف آخر، وإقصائه عن سلطة الجهة القضائیة 

المختصة، وینعقد الاتفاق على التحكیم متى أعقب هذا التعبیر السابق عن الإرادة قبول مطابق 

من یرد ذكره في العقد المتضمن لشرط التحكیم طرفًا في اتفاق ولیس كل  له من الطرف الآخر،

لا  ، لذلكالتحكیم طالما لم تكن له صلة بموضوع العقد، أو بإحداث الأثر القانوني المترتب علیه

عتبر المقاول من الباطن الذي اكتفى بوضع الحروف الأولى من اسمه على ملحق عقد المقاولة ی

ورب العمل، ودون أن یتحمل بأي التزام مباشر ناتج عن هذا العقد  المبرم بین المقاول الأصلي،

في مواجهة رب العمل طرفًا في عقد المقاولة .ولا یكفي أیضًا أن یوقع شخص العقد المتضمن 

  لشرط التحكیم لیصبح طرفًا فیه بأن یضع توقیعه بصفته وكیلاً، أو شاهدًا، أو مترجمًا.

التوسع في مفهوم المتعاقد فلم یقصروه على من ساهم في  قسم من الفقه نحو اتجهوقد       

مستفیداً منه، ولو لم یساهم في  باعتبارهإبرام العقد، وإنما بسطوه إلى كل من ساهم في تنفیذ العقد 

إبرامه، وذلك بهدف توسیع دائرة المسئولیة العقدیة ومدها إلى كل متضرر یرتبط لأحد أطراف 

سرة العقدیة أو المجموع العقدي التي تحدد مفهوم المتعاقد استناداً العقد، من خلال ما یسمى بالأ

  . )٢( لتحقیق مصلحة مشتركة اجتماعهاإلى تسلسل العلاقات العقدیة على محل واحد أو 

   

                                                           
 وما بعدها . ٢٧٥، ص.د. أحمد ابراهیم عبدالتواب: المرجع السابق - ١
  . ٧الشهیر: المرجع السابق، ص.د.محمد أحمد  -٢
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 الغیر إلى التحكیم اتفاق فیها یمتد أن یمكن صور یوجد خمسیتضح لنا مما سبق أنه و      

  -: )١( یلي فیما إیجازها یمكن

 قبل مباشراً  حقاً  الغیر یكسب أن الاستراط هذا على یترتب حیث :الغیر لمصلحة الاشتراط -١

 العقد، عن تنشأ التي بالدفوع المنتفع قبل یتمسك أن للمتعهد ویكون ،راطالاشت المتعهد بتنفیذ

 أن العقد من تبین إذا إلا المنتفع، لمصلحة اشترط ما بتنفیذ أن یطالب للمشترط یجوز كما

 هذا بحقوق المطالبة من یتمكن هذا فیمكن بالعقد ذلك، له یجوز الذي هو وحده المنتفع

  .الغیر

ما  إذااً ضوأی الكفیل، مواجهة في یسري فلا تحكیم، اتفاق والمدین الدائن أبرم ما فإذا :الكفالة -٢

 مستقل الكفالة اتفاق لأن المدین، حق في یسري فلا التحكیم، على اتفاقاً  والكفیل الدائن أبرم

 اتفاق في الدائن محل یحل فإنه المدین، بدین الكفیل أوفى ما إذا لكن المدیونیة، اتفاق عن

 التحكیم .

 الأسهم تملك التي القابضة الشركة حالة في الصورة هذه وتظهر :الشركات مجموعة -٣

 الشركات هذه إدارة في العلیا الید لدیها یكون بحیث أخرى، شركات لمجموعة المتداولة

 الشركة مواجهة في یسري لا فإنه تحكیم، اتفاق بإبرام هذه الشركات إحدى قامت فإذا التابعة،

 والعكس . القابضة،

 لكل محلاً  ویكون علیه، تتعاقب واحد، محل حول عقود عدة تجتمع حیث :العقدي المجموع -٤

 في الأخرى العقود وتسهم له المحققة الالتزامات إحداها یصوغ واحد هدف حول أو منهما

 المجموع فكرة وتقوم تنفیذه، لتمام اللازم الضمان تقدم أو علیه أو تساعد الالتزامات هذه تنفیذ

 یتضمن لا الذي  المجموعة عقود أحد في أن الطرف باعتبار الوضع هذا بمعالجة العقدي

 هذه أن ویلاحظ، لهذا الشرط المتضمنة الأخرى عقودها في طرف بمثابة  التحكیم شرط

 واحدة وتنفذ اقتصادیة مجموعة تكون والتي الجنسیات متعددة الشركات على تنطبق الحالة

 الفرعیة . الشركات ستار تحت المختلفة البلاد في والاستثماریة التجاریة عملیاتها

 وكان واحد، محل على متتابعان عقدان ابرم فإذا :المحل ذات على المتتابعة العقود -٥

 أحد رجوع هي الأولى الحالة حالتین، بین التمییز فیجب التحكیم، شرط یتضمن أحدهما

                                                           
د.محمد أحمد الشهیر: مقال بحثي بعنوان الأثر النسبي لاتفاق التحكیم موضوعا وأشخاصا وفقا للقانون  -١

، أخر زیارة للموقع /https://pacaarbitration.com، منشور على الموقع التالي ٢٠٢١البحریني 

. وراجع ایضا الدكتور/ صالح بن ابراهیم بن عبداالله التویجري: المرجع السابق . ولمزید من ٢٨/١/٢٠٢٢

التفاصیل حول امتداد شرط التحكیم راجع الدكتور/ ناجي عبدالمؤمن: بحث بعنوان الاتجاهات الكبري في امتداد 

یولیو  ٢، ع.٤٨كلیة الحقوق، مج. – جامعة عین شمس –شرط التحكیم، مجلة العلوم القانونیة والاقتصادیة 

  وما بعدها . ٢٩، ص.٢٠٠٦
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 الالتجاء هنا ویجوز المباشرة، غیر بالدعوى العقد الأخر في الطرف على العقدین طرفي

 في  مباشرة بدعوى على مدینه الدائن فیها یرجع التي الثانیة الحالة في أما التحكیم، إلى

 في الدعوى له اً صخا قاح لاً  مستعم هنا الدائن فیكون  القانون له یخولها التي الحالات

 التحكیم . إلى الالتجاء له یجوز فلا القانون، نص مصدره

  

 امتداد شرط التحكیملمسألة بالنسبة القضاء  موقف

لفض الخصومات  استثنائيأن التحكیم هو طریق على یستقر قضـــــاء محكمة النقض 

العادیة وما تكفله من ضمانات، وإذ كان اختصاص هیئة  التقاضيقوامه الخروج عن طرق 

النزاع المعروض علیها یرتكن أساساً إلى حكم القانون الذى أجاز استثناءً  فيالتحكیم بالفصل 

للتحكیم إنما یقوم على رضاء الأطراف  القانونيسلب ولایة جهات القضاء، إلا أن التنظیم 

نشأت أو یمكن أن تنشأ بینهم بمناسبة  التيازعات وقبولهم به كوسیلة لحسم كل أو بعض المن

توجد التحكیم وتحدد  التي هيعلاقة قانونیة معینة عقدیة أو غیر عقدیة، فإرادة المتعاقدین 

یشملهــــــــــا والقانــــــــــــون الواجب التطبیق وتشكیل هیئة التحكیم  التينطاقه سواء من حیث المسائل 

حكیم أو من حیث أطـــــــراف الخصــــــــومة التحكیمیـــة، وإنه وإن كان وسلطاتها وإجراءات الت

لخصومة التحكیم یتحدد بأطراف الاتفاق على التحكیم إلا أنه  الشخصيالأصل أن النطاق 

الاتفاق إذا كان  فيالتحكیم أن یختصم أمام هیئة التحكیم من لیس طرفاً  طرفيیجوز لأى من 

  .)١(ه هذا الاتفاق من الغیر الذى یمتد إلی

"من المقرر أن  )٢( ینما قضت بأنحها أحكامالعدید من في ظهر هذا المعني جلیا و 

التنظیم القانونى للتحكیم إنما یقوم على رضاء الأطراف وقبولهم به كوسیلة لحسم كل أو بعض 

المنازعات التى نشأت أو یمكن أن تنشأ بینهم بمناسبة علاقة قانونیة معینة عقدیة أو غیر 

لمسائل التى عقدیة، فإرادة المتعاقدین هى التى یرتكز علیها التحكیم وتحدد نطاقه من حیث ا

یشملها والقانون الواجب التطبیق وتشكیل هیئة التحكیم وسلطاتها وإجراءات التحكیم وغیرها، 

وعلى ذلك فمتى تخلف الاتفاق امتنع القول بقیام التحكیم، وهو ما یستتبع نسبیة أثره فلا یُحتج به 

رة أن العقد یصدق إلا في مواجهة الطرف الذى ارتضاه وقَبِل خصومته. وكان من الأصول المقر 

على كل اتفاق یُراد به إحداث أثر قانونى، وإسباغ وصف المتعاقد إنما ینصرف إلى من یُفصح 

                                                           
  ١٣/٢/٢٠١٤ق جلسة  ٨١لسنة ٧٥٩٥الطعن رقمراجع حكم محكمة النقض  -١

 https://www.cc.gov.eg/.  
والطعن رقم  ،٢٢/٦/٢٠٠٤ق جلسة  ٧٢لسنة  ٤٧٣٠و ٤٧٢٩راجع حكم محكمة النقض الطعنان رقما  -٢

  منشور على موقع محكمة النقض ١٣/٣/٢٠١٨ق الدوائر التجاریة جلسة٨٦لسنة  ٢٦٩٨

 https://www.cc.gov.eg/.  
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عن إرادة متطابقة مع إرادة أخرى على إنشاء التزام أو نقله أو تعدیله أو زواله في خصوص 

بالعقد أنه أحد كل من یَرِد ذِكره  -بإطلاق  -موضوع معین یحدد العقد نطاقه، دون أن یُعتبر 

أطرافه، طالما لم یكن له صلة بشأن ترتیب الأثر القانونى الذى یدور حوله النزاع الناشئ بسبب 

  العقد. 

وفى التحكیم یجب أن یكون التوقیع منصبًا على إرادة إبرام اتفاق التحكیم. وكان اتفاق 

 لعقود عمومًا، والتراضىالتحكیم، شرطًا كان أم مشارطة، هو عقد حقیقى له سائر شروط وأركان ا

Consent  ركن لا یقوم بدونه اتفاق التحكیم، وجوهره تقابل إرادتین متطابقتین للطرفین الراغبین

في اتخاذ التحكیم سبیلاً لتسویة منازعاتهما، بعیدًا عن قضاء الدولة صاحب الولایة العامة في 

عن   offerا عبر أحد الطرفین إیجابًانظر كافة المنازعات أیًا كان نوعها وأیًا كان أطرافها، فإذ

الطرف الآخر   acceptanceرغبته في تسویة النزاع عن طریق التحكیم، فیلزم أن یكون قبول

باتاً ومنتجًا في إحداث آثاره، حتى یمكن القول بوجود تطابق حقیقى بین إیجاب وقبول طرفى 

لا یتطرق إلیه أى  على نحو  consensus ad idem / meeting of the mindsالتحكیم

  شك أو احتمال أو جدل.

ویتحقق التراضى على شرط التحكیم، بالمفاوضات التى تدور بین الطرفین حول بنود 

 - باعتباره عقدًا مستقلاً داخل العقد الأصلى  –العقد الأصلى وشروطه ومن بینها شرط التحكیم 

من قانون  ١٢أوجبته المادة  وإثبات التراضى على ذلك كتابة والتوقیع علیه منهما، وهو ما

التحكیم في المواد المدنیة والتجاریة من أن یكون اتفاق التحكیم مكتوبًا وإلا كان باطلاً، وهو 

بشأن بالاعتراف  ١٩٥٨) من اتفاقیة نیویورك لعام ٢(٢كذلك ما استلزمته، من قبل، المادة 

والتى انضمت إلیها  - ١٩٥٨ ,New York Conventionبأحكام التحكیم الأجنبیة وتنفیذها

فأضحت بعد نشرها في الجریدة الرسمیة جزءًا لا  ١٩٥٩یونیه  ٧مصر ودخلت حیز النفاذ في 

 agreement in“ "من أنه "یشمل مصطلح "اتفاق مكتوب - یتجزأ من النظام القانونى المصرى 

writing”  أى شرط تحكیم یرد في عقد أو أى اتفاق تحكیم موقع علیه من الطرفینsigned  

by the parties   أو وارد في رسائل أو برقیات متبادلة". وعلة استلزام الكتابة، سواء لوجود

اتفاق التحكیم أو لإثباته، مرجعها أن التحكیم والاتفاق علیه من التصرفات القانونیة ذات الخطر، 

الذى یتعین لما في ذلك من نزع الاختصاص بنظر النزاع بین طرفى الاتفاق من قضاء الدولة، 

علیه الامتناع عن الفصل في أى دعوى یتمسك فیها الخصم بوجود اتفاق تحكیم ویعترض منكرًا 

أى حق لخصمه في الالتجاء إلى القضاء. ولما یتضمنه اتفاق التحكیم من مخاطرة الطرفین 

ببعض أو كل حقوقهم، لانعدام الفرصة في الطعن على حكم هیئة التحكیم بأى طریق من طرق 

طعن العادیة أو غیر العادیة، ومن ثم یتعین التیقن من أن إرادة الأطراف اتجهت إلى إبرام ال

اتفاق التحكیم عن إرادة واضحة ویقین قاطع، ولا عبرة هنا بالإرادة التى لم تتجه لإحداث أثر 
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اق قانونى. وأخیرًا، لما في اتفاق التحكیم من احتمال ترتیب أثر في حق الغیر، حینما یمتد اتف

التحكیم إلى أطراف آخرین وعقود أخرى تتصل بالعقد الأصلى، كما هى الحال بالنسبة لإمكان 

  group ofأو مجموعة العقود  group of companiesامتداده في حالة مجموعة الشركات

contractsأو امتداده إلى الخلف العام ،universal successor   كالوارث والموصىَ له بجزء

باعتبارها خلفًا عامًا   company mergingالتركة، أو امتداده للشركة الدامجة غیر معین من

  assignment of، وكذلك امتداده في حالة حوالة الحقcompany mergedللشركة المندمجة

a right  إذ ینتقل الحق المحال حوالة صحیحة، والوارد في عقد یتضمن شرط تحكیم، من

   ".مُقیدًا بشرط التحكیم  assigneeلیهإلى المحال إ  assignorالمحیل

) من القانون ١٤٥"آثار العقد وفقًا لنص المادة ( )١(نقضت بأ وفي حكم أخر لها         

تنصرف إلى الغیر الذي لم یكن طرفًا فیه، ولم تربطه صلة من أي من طرفیه سواء  المدني لا

الشركة الناقلة لم تكن طرفًا في عقد البیع كانت هذه الآثار حقًا، أم التزامًا، ورتبت على ذلك أن 

تتحدد حقوقها، والتزامها على أساس عقد النقل المبرم بینها، وبین البائع، وأن شرط التحكیم الوارد 

في عقد البیع لا یمتد أثره إلى الشركة الناقلة، ولا یجوز لها التمسك به عند قیام النزاع بین هذه 

كما قضت ذات  یة)، وذلك تطبیقًا لمبدأ القوة الملزمة للعقود. . ".الأخیرة، وبین الطاعنة (المشتر 

مجرد كون أحد أطراف خصومة التحكیم شركة ضمن مجموعة شركات " )٢(المحكمة ایضا بأن

                                                           
  . ٢/١/١٩٧١ق جلسة  ٣٥لسنة  ٥١٠راجع حكم محكمة النقض الطعن رقم  - ١

 https://www.cc.gov.eg/  
  .٢٢/٦/٢٠٠٤جلسة-۷۲لسنة  ٤۷۳۰، ٤٧٢٩راجع حكم محكمة النقض الطعن رقم -٢

https://www.cc.gov.eg 

  ٢٢/٢/٢٠٢٢جلسة  ٨١لسنة  ١٣٨٩٢الطعن رقم راجع حكم محكمة النقض وراجع ایضا 

 https://www.cc.gov.eg/  

أنه حرصًا من  ١٩٨١لسنة  ١٥٩) من قانون الشركات رقم ١(٥٧) و٢(٥٦) و١(٥٥مُفاد نصوص المواد 

المشرع على حمایة الغیر حسن النیة الذى یتعامل مع ممثلى الشركة، فقد نص صراحة على إمكان احتجاج 

التى تمت مع أى من ممثلى الشركة فى مواجهتها ولو كان التصرف صادرًا بالتجاوز لسلطة الغیر بالتصرفات 

مُصدره أو لم تتُبع بشأنه الإجراءات والقواعد المقررة قانونًا، ولو كانت تلك التصرفات مشهرة، وسواء كان هذا 

یتعاملون مع الشركة  التصرف داخلاً فى غرض الشركة أم لا، وقد طبق المشرع مبدأ حمایة الغیر الذین

اعتمادًا على الوضع الظاهر على نحو واسع؛ إذ لم یكتف بالتقریر بمسئولیة الشركة عن أى تصرف أو تعامل 

یجریه مجلس إدارتها أو رئیس مجلس الإدارة، وإنما قرر امتداد مسئولیتها لتشمل أى تصرف یجریه أحد 

نه یملك سلطة التصرف نیابة عنها واعتمد الغیر على ذلك موظفیها أو وكلائها إذا تم تقدیمه للغیر باعتبار أ

فى تعامله معها. وأخیرًا فإنه لا یجوز للشركة أن تتمسك فى مواجهة الغیر حسن النیة من المتعاملین معها 

 ==بأن نصوص عقد الشركة أو لوائحها لم تتُبع بشأن هذا التصرف. لما كان ذلك، وكانت الحُجة التى تتذرع
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تساهم شركة أم في رأس مالها لا یعد دلیلا على التزام الأخیرة بالعقود التي تبرمها الأولى 

یثبت أنها تدخلت في تنفیذها أو تسببت في وقوع خلط بشأن المشتملة على شرط التحكیم ما لم 

الملتزم به على نحو تختلط فیه ارادتها مع إرادة الشركة الأخرى، وذلك كله مع وجوب التحقق من 

  ". توافر شروط التدخل أو الإدخال في الخصومة التحكیمیة وفقا لطبیعتها الاستثنائیة

من  )١(أیضا حینما قضت بأنه داریة العلیاكدت على هذا المعني المحكمة الاكما أ

أنه ینبغي أن تتطابق إدارة الخصوم في  - ومنها عقد التحكیم  - المبادئ الأساسیة في العقود 

شأن المنازعات الخاضعة للتحكیم، ومن ثم فإن التحكیم یقتصر على ما اتفق بصدده من 

میع المنازعات التي تنشأ عن منازعات، وعلى ذلك فإنه إذا حصل الاتفاق في عقد على عرض ج

بشأن  - تنفیذه أو تفسیره على محكمین فإن هذا یشمل كل المنازعات التي تقع بین المتعاقدین 

  ." سواء وقت قیام العقد أو بعد انتهائه -التنفیذ أو التفسیر 

كقاعدة عامة فإن التنظیم القانوني للتحكیم یقوم كما عبرت  ونستخلص مما سبق أن؛

عنه المحكمة الإداریة العلیا ومحكمة النقض والمحكمة الدستوریة العلیا على رضاء الأطراف به 

وقبولهم له كوسیلة لحل كل أو بعض المنازعات التي نشأت أو ستنشأ بینهم وسواء اتخذ رضاء 

شارطة فإنه عادة ما یعبر عنه باتفاق التحكیم وشأنه شأن أي الأطراف بالتحكیم صوره شرط أو م

اتفاق فالأصل الا یلتزم به شخص غیر ذلك الذي ارتضاه ووقع علیه إعمالا لمبدأ نسبیة أثر 

غیر أن هذا المبدأ أصبح لا یتماشى مع التطورات التي شهدتها الحیاة  ،الاتفاق أو العقد

وبالتالي  ،والقضاء إلى إجازت امتداد شرط التحكیم للغیر الاقتصادیة والتجاریة لذا اتجه الفقه

امتداد  المنازعة التحكیمیة إلى غیر الموقعین على شرط التحكیم جائز داخل المجموعة أصبح 

                                                                                                                                                                      

كة الطاعنة ومُفادها أن شخص الموقع على العقد لا یملك سلطة إبرام شرط التحكیم الذى تضمنه بها الشر ==

العقد، هى حُجة من صنع یدیها هى فلا یجوز لها الاحتجاج بها على الغیر حسن النیة، وهو ما بات معروفًا 

أو " منع التناقض أى " من سعى فى نقض ما تم على یدیه فسعیه مردود علیه"،  estoppelباسم قاعدة 

إضرارًا بالغیر"؛ فقد كان فى إمكان الطاعنة، قبل أى طرف آخر، أن تتبین وقوع هذا التجاوز فى شأن من أبرم 

العقد باسمها بسهولة ویسر لا عناء فیهما، غیر أنها لم تعترض حال إبرام العقد مع المطعون ضدها أو طوال 

راض منطقى بوجود تفویض فعلى وواقعى منها لشخص الموقع فترة تنفیذ شروطه، ویترتب على ذلك قیام افت

على العقد، ولا یهم بعد ذلك نوع هذا التفویض ومداه، باعتبار أن علاقة الشركة بأعضاء مجلس إدارتها 

وسائر العاملین بها على اختلاف مسمیاتهم، لا یمكن أن تؤثر بحال على صحة العقود المبرمة مع الغیر 

ا إذا ما قدمت الشركة من تعاقد باسمها على أنه یملك السلطة المطلوبة لإبرام هذا التعاقد حسنى النیة، لا سیم

  ...".فتعامل معه الغیر على هذا الأساس

 -، مجلس الدولة ١٨/١/١٩٩٤ق جلسة  ٣٠لسنة  ٨٨٦راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا الطعن رقم  - ١

مجموعة المبادئ القانونیة التي قررتها المحكمة الإداریة العلیا السنة  - المكتب الفني لرئیس مجلس الدولة 

  . ٦٩١صـ  -) ١٩٩٤رایر سنة إلى أخر فب ١٩٩٣الجزء الأول (من أول أكتوبر سنة  -التاسعة والثلاثون 
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المطلوب إدخاله  –؛ إلا أن هذا الامتداد مشروط بأن یستدل ضمنیا على موافقة الغیر )١(العقدیة

على اللجوء إلى التحكیم، وبشرط موافقة الطرفین الأصلیین في شرط  –في المنازعة التحكیمیة 

  rationae materiaeعلى مد أثر شرط التحكیم موضوعیا  -صراحة أو ضمنا  –التحكیم 

لناجمة عن العقود الأخرى في المجموعة العقدیة.  ولا شك أنه من الضروري لیشمل المنازعات ا

التدقیق بشكل خاص في استنباط إرادة الأطراف والغیر في اللجوء إلى التحكیم الوطني، باعتبار 

، أن اللجوء إلى التحكیم في هذه الحالة ینزع الحق منهم في اللجوء إلى قاضیهم الوطني الطبیعي

د شرط تحكیم في عقد المشاركة، وثار نزاع حول تنفیذ العقد وكان إدخال ومن ثم إذا وج

المتعاقدین مع شركة المشروع سوف یمنع تضارب الأحكام فإنه من الممكن مع مراعاة الشرط 

  . سالف البیان

توحید النزاع أمام هیئة تحكیمیة واحدة على غرار آلیة ضم مدى جواز 

 التي العلاقات أو العقود تتعدد أن الافتراض هذا وصورة الدعاوى أمام القضاء الوطني

 تشابك نتیجة العملي الواقع أفرزها حدیثة وهى صورة ،التحكیم على صراحة الاتفاق تتضمن

 بینها فیما المرتبطة الأشخاص نفس بین العقود تعدد أن وصورتها ،الاقتصادیة العلاقات وتعدد

في  الصادر الهولندي المرافعات قانون من ١٠٤٦ المادة نصت وقد ،)٢(الناحیة الموضوعیة من

 المقارنة التشریعات المصري ومعظم والقانون الدولیة التحكیم أنظمة خلت بینما ،)٣(١/١٢/١٩٨٦

  .)١( التحكیم إجراءات تعدد حالة في إجراءات التحكیم ضم على النص من

                                                           
الباحثة / سحر محمد أحمد دره: بحث بعنوان أثر اتفاق التحكیم بالنسبة للغیر، منشور في مجلة بحوث  - ١

  وما بعدها . ٢٧٩العدد التاسع والأربعون، ص. –الشرق الأوسط 

 https://mercj.journals.ekb.eg/article 

  وراجع أیضا د. بلباقي بومدین: بحث بعنوان المركز القانوني للغیر في اتفاق التحكیم التجاري  

https://www.asjp.cerist.dz/en/downArticle  
 ٥٩ص  ٢٠٠٦هدى مجدي، ارتباط المنازعات والطلبات في خصومة التحكیم، دار النهضة العربیة  .د -٢

   .وما بعدها
أذا رفع أمام محكمة تحكیمیة منعقدة في هولندا نزاع - ١من القانون الهولندي على "  ١٠٤٦تنص المادة  -٣

، یمكن للطرف الأكثر عجلة أن موضوعه مرتبط بنزاع عالق أمام محكمة تحكیمیة أخرى منعقدة في هولندا

یطلب من رئیس محكمة الدرجة الأولى في أمستردام أن یأمر بضم هاتین القضیتین وذلك ما لم یكن هناك 

یمكن للرئیس أن یقبل أو أن یرفض هذا الطلب كلي أو جزئیاً بعد أن یعطي  -٢ .اتفاق مخالف من الأطراف

بلغ قراره خطیاً إلى كافة الأطراف وإلى كل من المحاكم للأطراف وللمحكمین الفرصة في عرض آرائهم، وی

إذا قرار الرئیس الضم الكامل، یتفاوض الأطراف لتعیین محكم أو عدد وتري من  -٣ .التحكیمیة المعنیة

المحكمین وتحدید قواعد الإجراءات التي ستطبق على التحكیم المشترك، وإذا لم یتمكن الأطراف، في خلال 

 ==ن الرئیس، من التوصل الى اتفاق في هذا الصدد یعین الرئیس، بناء على طلب الطرفالمهلة المحددة م
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إجراءات التحكیم. تتوقف الإجالة عن هذا السؤال على القانون واجب التطبیق على لذا 

في بلجیكا على سبیل المثال، یجوز ضم المنازعات   CEPANIفوفقا لقواعد مركز تحكیم

، إذا وُجد بینها ارتباط، وكانت هذه المنازعات (consolidation)التحكیمیة في منازعة واحدة 

 حالة في وهذا الرأي ما قاله الدكتور/ فتحى والي ،CEPANIتخضع جمیعها للقواعد الإجرائیة لل

 تنفیذ وضمان أقل بتكلفة المنازعات حسم في الفاعلیة وذلك لتحقیق ،التجزئة یقبل لا ارتباط وجود

 البعض ویشترط الأطراف جمیع قبول وبشرط متعارضة،  غیر أحكام صدور وضمان الأحكام،

. وبصفة عامة، إذا كان كل شرط تحكیم یشیر إلى قواعد )٢(جمیع الأطراف  موافقة ضرورة

  إجرائیة مختلفة فمن الصعب جدا أن یتم توحید المنازعات التحكیمیة.

ولتجنب مشكلة تضارب الأحكام منذ البدایة، یمكن لجمیع أطراف المجموعة العقدیة 

(الجهة الإداریة، وشركة المشروع وجمیع المتعاقدین معها) أن یصیغوا معا شرط تحكیم متعدد 

. وهو شرط یتم صیاغته في إحدى هذه العقود، أو multiparty arbitration clauseالأطراف 

ومن  ،في بروتوكول منفصل موقع من جمیع الأطراف، على أن تحیل كل العقود إلى هذا الشرط

الممیزات الأساسیة لهذا الشرط هو تحدید طریقة اختیار المحكمین، نظرا لصعوبة اختیارهم في 

حالة تعدد الأطراف. وتجدر الإشارة إلى أن هذا النوع من شروط التحكیم نادر في الواقع العملي، 

  . )٣(حیث أنه یفترض بدءا أن یكون جمیع الأطراف على قدر عال من الحیطة والتدبر

   :ى الباحثرأ

من قانون المشاركة بإضافة فقرة تنص  ٣٥نناشد المشرع المصري بتعدیل نص المادة 

صراحة على امتداد شرط التحكیم من عقود المشاركة للعقود الأخرى التي تتم تنفیذا له حتى 

 عقد یخضععلى النحو التالي "  ٣٥ونقترح أن یكون نص المادة  ،نخرج من دائرة الجدل

                                                                                                                                                                      

الأكثر عجلة، المحكم أو المحكمین ویحدد قواعد الإجراءات التي ستطبق على التحكیم المشترك إذا كان ==

للأعمال التي قاموا بها، والتي انتهت مهمتهم  اً ضروریاً، ویحدد الرئیس أتعاب المحكم أو المحكمین، نظر 

إذا قرر الرئیس الضم الجزئي، یحدد النزاعات المشمولة بالضم، وإذا لم یتوصل  -٤ .بسبب الضم الكامل

الأطراف إلى اتفاق في المهلة التي یحددها الرئیس، فیمكن للرئیس بناء على طلب الطرف الأكثر عجلة أن 

ویحدد قواعد الإجراءات المطبقة على التحكیم المشترك، في هذه الحالة تعلق  یعین المحكم أو المحكمین،

المحاكم التحكیمیة العالقة أمامها النزاعات المشمولة بالضم الجزئي الإجراءات التحكیمیة، ویرسل الحكم 

التحكیمیة  الصادر في التحكیم المشترك إلى المحاكم التحكیمیة المعنیة، وبعد استلامه تستعید هذه المحاكم

  . "الإجراءات العالقة أمامها وتبت بها وفقًا للحكم التحكیمي الصادر في التحكیم المشترك
 وما بعدها . ٣١١د. أحمد ابراهیم عبدالتواب: المرجع السابق، ص - ١
د.فتحى اسماعیل والى: قانون التحكیم في النظریة والتطبیق، منشأة المعارف بالإسكندریة، الطبعة  -٢

 . ٣٥٣،ص٢٠٠٧سة الخام
 وما بعدها . ٦ص. سامي سراج الدین: المرجع السابق، د. -٣
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 بعد ویجوز .ذلك خلاف على یتم اتفاق كل باطلاً  ویقع المصري، القانون لأحكام المشاركة

 المشاركة عقد عن الناشئة المنازعات تسویة على الاتفاق المشاركة العلیا لشئون اللجنة موافقة

 علیه یتفق لما طبقاً  وذلك غیر القضائیة المنازعات تسویة وسائل من غیره أو التحكیم، بطریق

  شرط التحكیم من عقد المشاركة للعقود الأخرى التي تتم تنفیذا له " . ویمتد . المشاركة عقد في
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  الرابع بحثالم

  امتداد أثر البنود المتعلقة بالقوة القاهرة مدي 

  من عقد المشاركة إلى عقد التمویل

  :تمهید وتقسیم

بطبیعة الحال في مجال تنفیذ العقود الإداریة ومنها عقد المشاركة قد یصادف المتعاقد 

مع الإدارة صعوبات غیر منظورة لم یتكن یتوقعها وظروف استثنائیة لم تكن فى الحسبان مما قد 

ا یؤدى إلى التأثیر على ظروف تنفیذ العقد إما بجعل هذا التنفیذ أكثر صعوبة وارهاقا للمتعاقد وإم

أن تؤدى هذه الأفعال إلى جعل تنفیذ العقد مستحیلا وهنا نكون ازاء فكرة القوة القاهرة والتى 

یصبح بمقتضاها تنفیذ التزامات المتعاقد مع الإدارة مستحیلا وبالتلى تؤدي إعفاء المتعاقد من 

  . )١(التنفیذ 

 ه،لطرفی ملزماً  رصا وشروطه أركانه مستوفیاً  صحیحاً  العقد انعقد إذا الأصلولما كان  

، لذا أوجب كلا للعقد الملزمة القوة مصدر وأنه، العقود في الرضائیة على مبدأ تأكیداً  ذلك ویعد

أن یتضمن عقد المشاركة أسس توزیع المخاطر  )١(والمصري )٣(والمغربي)٢(من المشرع الفرنسي

                                                           
، ١٩٩٤لسنة  ١٣مجلة دراسات قانونیة مج  –د.عمر محمد السیوي: بحث بعنوان العقد والقوة القاهرة  -١

  . ch.mandumah.comhttp://searوما بعدها، منشور على دار المنظومة  ١١٧ص.
2- Art.11 d' Ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 sur les contrats de 

partenariat" Un contrat de partenariat comporte nécessairement des clauses 

relatives:……. 

b) Aux conditions dans lesquelles est établi le partage des risques entre la 

personne publique et son cocontractant …..'. 
یحدد عقد الشراكة بین إذ نصت على "  ٨٦-١٢من قانون الشراكة المغربي رقم  ١٦راجع نص المادة  - ٣

القطاعین العام والخاص الشروط التي یتم وفقها تقاسم المخاطر بین الشخص العام والشریك الخاص، بما في 

فجائي أو قوة قاهرة، مع احترام توازن العقد المذكور وفقا لما هو منصوص علیه ذلك تلك الناجمة عن حادث 

یجب تعریف وتفصیل المخاطر المرتبطة بمختلف مراحل المشروع، ویتحمل هذه المخاطر  .بعده ١٧في المادة 

تنص " . و  .الطرف المؤهل لذلك قصد التقلیص من تكلفتها مع مراعاة المصلحة العامة وخصوصیات المشروع

من ذات القانون على " یحدد عقد الشراكة بین القطاعین العام والخاص الشروط التي تخول لكل  ١٧المادة 

من الشخص العام والشریك الخاص الحق في الحفاظ على توازن العقد عند وقوع أحداث مفاجئة غیر متوقعة 

الشراكة بین القطاعین العام والخاص منه ایضا على " یحدد عقد  ١٢" . وتنص المادة .أو في حالة قوة قاهرة

 - ٧....... :حقوق الأطراف المتعاقدة والتزاماتها ویتضمن لزوما وعلى وجه الخصوص البنود والبیانات التالیة

 تقاسم المخاطر بین الأطراف.
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وبذلك أصبح من البنود الأساسیة في عقود المشاركة البنود المتعلقة بتوزیع  المتعلقة بالقوة القاهرة،

المخاطر ما بین الطرفین، وهو ما یتضمن المخاطر اقتصادیة والمخاطر السیاسیة والمخاطر 

ویدخل في نطاق توزیع المخاطر البنود المتعلقة بالقوة القاهرة، وغالبا ما تهدف هذه  ،القانونیة

یف "القوة القاهرة" بشكل أوسع من تعریفها في القانون، أو بوضع قائمة بالحالات البنود إلى تعر 

 من صورة المفاجئ الحادث أو القاهرة القوة تعدو  ،التي یعتبرها المتعاقدان في نطاق القوة القاهرة

  .)٢(العقدیة  المسؤولیة من التخلص المدین یستطیعوالذي بموجبه  الأجنبي السبب صور

ولئن كان مجال تطبیق هذه القواعد المتعلقة بالقوة القاهرة فى مجال روابط القانون الخاص       

الا أن القضاء الإداري قد اطرد على الأخذ بها باعتبارها من الأصول العامة التى یجب النزول 

لعامة علیها فى تحدید الروابط الإداریة فى مجال القانون العام ما دامت تتسق مع تسییر المرافق ا

واشترطت المحكمة الإداریة العلیا  ،)٣(وتكفل التوفیق بین ذلك وبین المصالح الفردیة الخاصة 

لتطبیق تلك النظریة كما نُص فى القانون المدني؛ أن تكون القوة القاهرة أو الحادث المفاجئ أمرا 

الة مطلقة إذ وأن یكون من شأنه جعل التنفیذ مستحیلا استح ،غیر ممكن التوقع ومستحیل الدفع

اذا كانت الاستحالة ناشئة عن سبب أجنبي فإن الالتزام ینقضي أصلاً، والسبب قضت بأنه" 

الأجنبي هو الحادث الفجائي أو القوة القاهرة أو خطأ الدائن أو فعل الغیر، ویجب أن یكون 

  ". )٤( الحادث غیر متوقع ومستحیل الدفع ویكون من شأنه أن یجعل التنفیذ مستحیلاً 

ونتناول لماهیة القوة القاهرة وشروط إعمالها في عقد المشاركة ومدي امتداها لعقد 

  -التمویل وذلك في مطلبین على النحو التالي: 

   

                                                                                                                                                                      
یتضمن عقد المشاركة إذ نصت على "یجب أن المعدل  ٢٠١٠لسنة  ٦٧من القانون رقم  ٣٤راجع المادة  -١

تحدید أسس توزیع المخاطر المرتبطة بتعدیل القوانین أو بالحادث  -ط  .......:خاصة ما یأتي بصفة

  ...." . أو باكتشاف الآثار والتعویضات المقررة، بحسب الأحوال رةھالمفاجئ أو بالقوة القا
وان مفهوم لمزید من التفاصیل حول القوة القاهرة راجع الدكتور/ هوزان عبدالمحسن عبداالله: بحث بعن -٢

للقانون المدني  2016 - 131دراسة مقارنة في ضوء التعدیل رقم  :القوة القاهرة وآثاره في تنفیذ العقد

یونیو  - – 34العدد التسلسلي  – 2العدد  -السنة التاسعة  -الفرنسي، مجلة كلیة القانون الكویتیة العالمیة 

  . http://search.mandumah.comوما بعدها، منشور على دار المنظومة  ٥٠١، ص.2021
 . ٢١١د. ابراهیم محمد على: المرجع السابق،ص. -٣
، ١٥/٢/١٩٦٩ق جلسة  ١٢لسنة  ١٣٤٠، ١٣٢٠الطعنان رقما رقم راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا  -٤

السنة الرابعة  نیة التي قررتها المحكمة الإداریة العلیامجموعة المبادئ القانو  –المكتب الفني  –مجلس الدولة 

وراجع  . ٣٧٣صـ  –) ١٩٦٩إلى منتصف فبرایر سنة  ١٩٦٨العدد الأول (من أول أكتوبر سنة  –عشرة 

 . ٥/٤/٢٠١٥ق جلسة  ٥٤لسنة  ٢٨٧٤٦ایضا الطعن رقم 
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  المطلب الأول

  تعریف القوة القاهرة وشروط اعمالها

   :: تعریف القوة القاهرةأولا

حدث خارجي مستقل عن إرادة المتعاقدین وغیر متوقع من شأنه أن  یُقصد بالقوة القاهرة

إرادة  نعبأنها الواقعة التى تنشأ باستقلال  الفرنسي الفقه وعرفها. )١(یجعل تنفیذ العقد مستحیلا 

المدین ولا یكون باستطاعته توقعها أو منع حدوثها لانها واقعة خارجیة ویترتب علیها أن یستحیل 

  . )٢(علیه مطلقا الوفاء بالتزاماته 

ود من القوة القاهرة و إنما المقص الم یوضحالمصري المشرع الفرنسي من ویلاحظ أن كلا       

كل أمر لا یستطیع الإنسان أن  بأنها )٣(فقد عرفها  لمشرع المغربياأما  ،بتحدید آثارها فقط ياكتف

یتوقعه، كالظواهر الطبیعیة (الفیضانات والجفاف، والعواصف والحرائق والجراد) وغارات العدو 

الالتزام مستحیلا. ولا یعتبر من قبیل القوة القاهرة  وفعل السلطة، ویكون من شأنه أن یجعل تنفیذ

ما لم یقم المدین الدلیل على انه بذل كل العنایة لدرئه عن  الأمر الذي كان من الممكن دفعه،

وهذا یعني  نفسه. وكذلك لا یعتبر من قبیل القوة القاهرة السبب الذي ینتج عن خطأ سابق للمدین.

أي  ،المشرع المغربي یعتبر أن القوة القاهرة متحققة كلما حدث أمر لم یكن في الحسبان أن

الفجأة، إضافة إلى عنصر العجز عن دفع هذا الحادث زیادة ضرورة توفر عنصر المباغتة و 

  .)٤(فلا تكون له ید في حدوثه على شرط استقلال هذا الأمر عن إرادة المدین،

 :صنف إلى نوعینتُ یتضح من تعریف القوة القاهرة أنها و 

تنشأ القوة القاهرة إما عن فعل وفى هذه الحالة القوة القاهرة بحسب أصل الحادث:  -١

الطبیعة، كالزلازل والصواعق والفیضانات والثلوج، أو عن فعل الإنسان. وفي الحالة 

الأخیرة لا فرق بین مصدر الفعل الذي یمكن أن یكون العنف الواقعي، كثورة شعبیة أو 

من مالكه سرقة مسلحة، أو أن یكون العنف القانوني؛ كأن تقوم الدولة بنزع ملكیة عقار 

                                                           
 . ٢١٠ص. د. ابراهیم محمد على: المرجع السابق، -١

2-Stephanie Porchy-Simon, Droit civil 2éme année, les obligations, 10 

édition, Dalloz, Paris 2018, p. 262. J. Carbonnier, Droit civil, T.4, Les 

obligations, 22ème éd., PUF, Paris, 2000 et Corinne Renault - Brahinsky, 

Droit des obligations, Gualino, Paris, 2020, p .105.  
بشأن قانون  ١٢/٨/١٩١٣والصادر بتاریخ  ١٩١٣القانون المغربي لسنة من  ٢٦٩راجع المادة  -٣

  الالتزامات والعقود .
 الباحث / عبد الحكیم حجامي وأخرین: بحث بعنوان القوة القاهرة بین التشریع والقضاء المغربي والمقارن، -٤

https://www.mohamah.net/law . 
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عن طریق الاستملاك، أو المصادرة، أو أمر السلطة، وتسمى القوة القاهرة في مثل هذه 

 .الحالات بفعل الأمیر

القوة القاهرة بحسب موضوع الالتزام: ینحصر عملیاً تطبیق القوة القاهرة في مجال الالتزام  -٢

معین بالذات. أما بعمل، وفي مجال الالتزام بالامتناع عن عمل، والالتزام بإعطاء شيء 

في الالتزام بإعطاء شيء معین بالنوع؛ فیندر تطبیق القوة القاهرة؛ وذلك لأن الأشیاء 

فالمدین بتسلیم كمیة من البضائع لا تبرأ ذمته .المعینة بنوعها لا تهلك من حیث المبدأ

إذا هلك كل ما لدیه من لأن باستطاعته تأمین الكمیة التي التزم بتسلیمها من السوق 

  .الداخلي أو الخارجي

   :القوة القاهرةحالة  شروط : ثانیا

والمصري قواعد إعمال نظریة القوة القاهرة إذ  )١(والمغربي )١(وقد نظم المشرع الفرنسي 

 نقضا إذا للجانبین الملزمة العقود في" من القانون المدني على أن  ١٥٩المادة نص الأخیر في 

                                                           
1-Art. 1218 Code civil - Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 - art. 

2-Il y a force majeure en matière contractuelle lorsqu'un événement échappant 

au contrôle du débiteur, qui ne pouvait être raisonnablement prévu lors de la 

conclusion du contrat et dont les effets ne peuvent être évités par des 

mesures appropriées, empêche l'exécution de son obligation par le débiteur. 

Si l'empêchement est temporaire, l'exécution de l'obligation est suspendue à 

moins que le retard qui en résulterait ne justifie la résolution du contrat. Si 

l'empêchement est définitif, le contrat est résolu de plein droit et les parties 

sont libérées de leurs obligations dans les conditions prévues aux articles 

1351 et 1351-1. et voir aussi, Art. 1231-1" Le débiteur est condamné, s'il y a 

lieu, au paiement de dommages et intérêts soit à raison de l'inexécution de 

l'obligation, soit à raison du retard dans l'exécution, s'il ne justifie pas que 

l'exécution a été empêchée par la force majeure ". et Art.1733 , Code civil " Il 

répond de l'incendie, à moins qu'il ne prouve: Que l'incendie est arrivé par cas 

fortuit ou force majeure, ou par vice de construction. Ou que le feu a été 

communiqué par une maison voisine. ". et " et Art.1784 , Code civil " Ils sont 

responsables de la perte et des avaries des choses qui leur sont confiées, à 

moins qu'ils ne prouvent qu'elles ont été perdues et avariées par cas fortuit ou 

force majeure. " .  
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  نفسه ". تلقاء من العقد وینفسخ له المقابلة الالتزامات معه انقضت تنفیذه استحالة بسبب التزام

 علیه حكم عینا الالتزام ینفذ أن المدین على استحال " إذاعلى أنه  ٢١٥المادة في نص كما 

 له لا ید أجنبي سبب عن نشأت قد التنفیذ استحالة أن یثبت لم ما ،بالتزامه لعدم الوفاء بالتعویض

في بندها الاول  ٢١٧المادة ت نصو ".   التزامه تنفیذ فى المدین تأخر إذا كذلك الحكم ویكون فیه

 والقوة القاهرة ...." . المفاجئ الحادث تبعة المدین یتحمل أن على الاتفاق " یجوزأن على 

 لا أجنبي سبب عن نشأ قد الضرر أن الشخص اثبت إذا"  على أن ١٦٥المادة فى نص وأخیرا 

 غیر ملزم كان الغیر، من خطأ أو المضرور من خطأ أو قاهرة قوة أو كحادث مفاجئ فیه، له ید

  ذلك ". غیر على اتفاق أو نص یوجد لم ما الضرر، هذا بتعویض

والمغرب  )٢(أنه یشترط في كلا من فرنسا ویستفاد من هذه النصوص سالفة الذكر      

والمقصود بالاستحالة هنا  ،لاعتبار الحادث قوة قاهرة عدم إمكان توقعه واستحالة دفعه )٣(ومصر

 ،)٤(لا قبل للملتزم بدفعه أو التحرز منه ة بطروء حالة قاهرة أو حادث جبرىهو الاستحالة المطلق

ولا یلزم لاعتباره ممكن  ،فإذا تخلف أحد هذین الشرطین انتفت عن الحادث صفة القوة القاهرة

روف والملابسات إلى تشیر الظالتوقیع أن یقع وفقاً للمألوف من الأمور بل یكفى لذلك أن 

ولا یشترط أن یكون المدین قد علم بهذه الظروف إذا كانت لا تخفى على ، احتمال حصوله

شخص شدید الیقظة والتبصر لأن عدم إمكان التوقع اللازم لتوفر القوة القاهرة یجب أن یكون 

عتبر قوة قاهرة هو تقدیر یما ، ومن ثم يلا ذات موضوعيمطلقاً لا نسبیاً فالمعیار فى هذه الحالة 

تملكه المحكمة فى حدود سلطتها التقدیریة ما دامت قد أقامت قضاءها على أسباب  موضوعي

                                                                                                                                                                      
لا محل لأي تعویض، إذا اثبت المدین أن " من قانون الالتزامات والعقود إذ نصت على  ٢٦٨راجع المادة  -١

الحادث الفجائي عدم الوفاء بالالتزام أو التأخیر فیه ناشئ عن سبب لا یمكن أن یعزى إلیه، كالقوة القاهرة، أو 

   .أو مطل الدائن "
2- Cass.Civ.1ère ,7 Mars 1966, n° J.C.P, 1966.II.14877-14879 note Mazeaud 

. et voir aussi , Moury J., Force majeure: éloge de la sobriété, Revue 

trimestrielle de droit civil, Dalloz revues, Paris, 2004, p. 471.  
المكتب  -، أحكام النقض ٢٨/١١/٢٠٠٢جلسة  ٧٢لسنة  ٧٧الطعن رقم راجع حكم محكمة النقض  -٣

  . ١١٢٩صـ  - ٢الجزء  - ٥٣السنة  مدنى الفنى
المكتب  -أحكام النقض ، ٢٨/٦/١٩٥٦ق جلسة  ٢٢سنة  ٤٤٦القضیة رقم راجع حكم محكمة النقض  -٤

ق جلسة  ٤٧لسنة  ٩٧٩الطعن رقم وراجع ایضا .  ٧٨٩صـ  - ٧السنة  -العدد الثانى  مدنى –الفنى 

  . ٩٣٠صـ  - ٣١السنة  -مدني الجزء الأول  –المكتب الفني  - ، أحكام النقض ٢٧/٣/١٩٨٠
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الفیضان العالي الغیر منتظر یصح أن یعتبر قوة قاهرة یكون عن أثرها إغفال لذا فإن  ،)١( سائغة

  . )٢( في الماضيالملتزم من تنفیذ التزامه، ولا ینفي اعتباره كذلك سبق وقوع مثله 

  :  )٣(وذلك على النحو التاليونعرض تلك الشروط بالتفصیل 

 " Evènement imprévisibleعدم إمكان التوقع أو حدث غیر مترقب " - ١

یشترط في الحادث حتى یعتبر قوة قاهرة وبالتالي یعفي من المسؤولیة أن یكون غیر 

حدوثها عند ابرام العقد فالصفة الملازمة ؛ بمعنى ألا یكون المتعاقد قد تصور إمكانیة )٤(متوقع

ولا یخطر في الحسبان حصول مثله عند وقوع الفعل الضار، ،للقوة القاهرة أنها غیر مقدرة الوقوع

أي أن یكون حادثا نادر الوقوع كالفیضانات والزلازل مثلا، ولا یكون الحادث ممكن التوقع لمجرد 

الماضي، ویبقى مع ذلك غیر متوقع في أنه سبق وقوعه فیما مضى، فقد یقع حادث في 

المستقبل. یتفق أغلب الفقه على أن معیار عدم التوقع هو معیار موضوعي، یعتمد تقدیره على 

 یتحقق أن یجب التنبؤ على القدرة فعدممقیاس الرجل العادي الحریص ولیس الرجل شدید الفطنة. 

 في المحدد للتاریخ وطبقاً  علیه المترتبة التزاماته تنفیذ من المفترض كان فالمدین العقد، إبرام یوم

 على القدرة التعاقدیة،عدم التزاماته تنفیذ یستطیع لم التنبؤ متوقعة غیر لظروف ولكن نتیجة العقد،

 على متوقع غیر الحدث یكون أن الضروري من لیس لأنه یكون نسبیاً  قد بالظروف التنبؤ

 القاهرة . حالة القوة لتشكیل الاطلاق

   

                                                           
المكتب  -، أحكام النقض ٢٧/١٢/١٩٥٦ق جلسة  ٢٣سنة  ٢٦القضیة رقم راجع حكم محكمة النقض  -١

جلسة ق ٤٩لسنة  ١٥٢٩الطعن رقم ایضا وراجع  ١٠٢٢صـ  - ٧السنة  -العدد الثالث  مدنى –الفنى 

 . ١٣١١صـ  -  ٣٤السنة  -مدني الجزء الثاني  –المكتب الفني  - أحكام النقض ، ٢٥/٥/١٩٨٣
المكتب  -، أحكام النقض ١٨/٤/١٩٦٣ق جلسة  ٢٨لسنة  ٩٩الطعن رقم راجع حكم محكمة النقض  -٢

  . ٥٦٠صـ  - ١٤السنة  -العدد الثاني  مدني –الفني 
/ أمیرة جعفر شریف وأخرین: بحث بعنوان نظریتي القوة القاهرة من التفاصیل راجع الدكتورةلمزید  -٣

. واجع  /https://conferences.tiu.edu.iqوالظروف الطارئة فى القانون العراقي والشریعة الإسلامیة، 

العدد  ٧٤ایضا الدكتور/ محمد شتا أبو سعد: بحث بعنوان القوة القاهرة، مجلة مصر المعاصرة مج

  منشور على دار المنظومة –وما بعدها  ١٧٥، ص.١٩٨٣لسنة  ٣٩٤و٣٩٣

 http://search.mandumah.com ،  

  وما بعدها . ١٢٣المرجع السابق،ص.والدكتور / عمر محمد السیوى: 
4-Paul-Henri Antonmattei, Contribution à l'étude de la force majeure, L.G.D.J, 

Thèses, Paris 1992, p.56.  
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 "  Le critère d’extériorité"أن یكون الحادث خارجا عن إرادة المتعاقدین  - ٢

 دور أي له لیس والتي المدین إرادة عن الخارجة الظروف هو الخارجي یقصد بالحادث

 الحادث بین السببیة العلاقة تنتفي حیث التعاقدیة، العلاقة من المرجوة النتیجة عدم تحقق في

إرادته ولم  عن خارجة بصورة نتج الحادث هذا عبء اثبات أن المدینوفعل المدین، ویقع على 

 كان قاهرة إذا كقوة الخارجي بالحادث یعتد العقدیة، ومن ثم لا التزاماته تنفیذ في یخطئ أو یهمل

  المدین . تقصیر عن ناتجاً 

 خارجاً  الحدث هذا یكون أن یكفي على أنه لا الفرنسیة النقض محكمة ویستقر قضاء

الحادث  یكن لم مستحیلاً، فإذا العقد تنفیذ الشرط هذا یجعل أن یجب بل إرادة المدین، عن

 الخارجي للتخلص الحادث بشرط التذرع في حراً  لیس المدین أن یعتبر فالقضاء فجائیاً، الخارجي

 هذا الحدث ینتهي أن إلى المدین التزام تعلیق یتم الحالة هذه ففي العقدیة، المسؤولیة من

 أصدرت كورونا، جائحة حول الفرنسیة للمحاكم قضائیة سابقة . وفي )١(المفاجئ  غیر الخارجي

 كورونا والقوة بجائحة یتعلق قضائي قرار أول في فرنسا في (Colmar) استئناف كولمار محكمة

-COVID) الذي علیه المدعى شهادة سماع المحكمة بطلب القضیة وقائع وتتلخص القاهر؛

 الذیكان علیه المدعى شهادة سماع المحكمة بطلب القضیة وقائع وتتلخص .القاهرة والقوة (19

 أمام على جلبه القدرة عدم نتیجة كونفرانس، الفیدیو خلال من المرافعة، أثناء الإداري الحبس في

 جائحة من تفشي خشیة اعتمادها تم التي الصحي الحجر إجراءات بسبب حضوریاً  المحكمة

 غیر طابع خارجي، ذات تعتبر كورونا جائحة أن حكمها في المحكمة كیَّفت حیث كورونا،

  .)٢(قاهرة  قوة الجائحة هذه تعتبر وبالتالي الدفع، ومستحیل متوقع،

   Evènement irrésistible استحالة دفع الضرر الناشئ عن القوة القاهرة - ٣

زیادة على شرط عدم –لیكون الحادث قوة قاهرة معفیا من المسؤولیة لابد أن یكون 

أي لا یكون في طاقة المدین دفع وقوعه ولا تلافیه، ولا التغلب  ،مستحیل الدفع والمقاومة - التوقع

على نتائج الحادث عقب وقوعه، فلا یستطیع المدین التخلص من تلك النتائج ؛وبالتالي یجعل 

لا تكون استحالة بالنسبة تنفي الالتزام مستحیلا، ویشترط في تلك الاستحالة أن تكون مطلقة، ف

إلى المدین وحده، بل استحالة بالنسبة إلى أي شخص یكون في موقف المدین. فإذا كان بإمكان 

                                                           
1- Cass., com., 12 novembre 1969 et Cass., 1ère civ., 24 février 1981. et 

Cass. soc. 16 mai 2012, n° 10-17.726.  
2- CA Colmar, 12 mars 2020, n°20/01098 A noter également, un arrêt de la 

Cour d'appel de Colmar rendu le 12 mars 2020 a déjà retenu la qualification 

du COVID-19 comme cas de force majeure, On peut considérer que cette 

jurisprudence est la première à avoir été rendue en France en la matière .  
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فإن  المدین تفادي تأثیر الواقعة على تنفیذ الالتزام التعاقدي وذلك ببذله بعض الجهد والمشقة،

الواقعة مما لا یستطیع المدین  القوة القاهرة لا تقوم من الناحیة القانونیة حتى ولو كانت تلك

ویعود أمر تقدیر الاستحالة إلى  .العادي توقعه سواء أثناء إبرام العقد أو بعده أو وقت تنفیذه 

، أما إذا ترتب على ”لا التزام بمُحال“المحكمة المختصة، وهذا الشرط هو تطبیق للقاعدة القائلة: 

وقوع الحادث أن تنفیذ الالتزام التعاقدي أصبح مرهقاً للمدین ولیس محالاً، فلا یعدّ الحادث من 

  .ریة الظروف الطارئة شریطة توافر بقیة شروطهاقبیل القوة القاهرة، وإنما تطبق علیه أحكام نظ

"یجب أن تكون القوة  )١(وهذا ما أكدت علیه المحكمة الإداریة العلیا حینما قضت بأن       

القاهرة أو الحادث الفجائي مستحیل الدفع فإن أمكن دفع الحادث حتى ولو استحال توقعه لم یكن 

یكون من شأنه جعل التنفیذ مستحیلا استحالة كما یجب أن  ،ثمة قوة قاهرة أو حادث فجائي

  مطلقة لا بالنسبة للمدین وحده بل بالنسبة إلى أي شخص یكون فى موقف المدین" .

المخاطر الغیر متوقعة الحدوث ولا یستطاع دفعها تعد من قبیل القوة وبناءً علیه فإن 

أصبح تنفیذ الالتزام مستحیلا بسبب ، طالما )٢(القاهرة وتعتبر سببا قانونیا للإعفاء من المسئولیة

أما اذا تبین أن أثر القوة القاهرة مؤقت فى  ،القوة القاهرة واثناء الوقت الذى تمت فیه هذه الحالة

هذه الحالة یكون أثر القوة القاهرة موقوت بالفترة التى توجد فیها وتمنع التنفیذ فإذا زال الحادث 

المخاطر المتوقعة والتى یمكن دفعها تصلح سببا اتفاقیا أما . )٣(القاهر رجع التزام المتعاقد بالتنفیذ

  .)٤(كالصواعق والبرد ودوامات البحر للإعفاء من المسئولیة

والدفع بقیام السبب الأجنبي سواء كان حادثاً فجائیًا أو قوة قاهرة أو خطأ المضرور أو        

لذا ینبغي على من توجه إلیه دعوى المسئولیة التمسك به في عبارة  ،الغیر لا یتعلق بالنظام العام

صریحة وأن یقیم هو الدلیل على توافر شرائطه القانونیة، ولا تملك المحكمة تغییر طلب تقریر 

  .)٥( اقیام السبب الأجنبي وتطبیق أحكامه من تلقاء نفسه

                                                           
 . ١٠٦، ص.٥، س.١٢/١٢/١٩٥٩راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا جلسة  -١

2- Cass. 2e civ., 13 Juillet, 2000, Bull. civ. II, n° 126; Cass. 1re civ., 6 

November 2002, Bull. civ., I. n°258; Cass. 1re civ., 7 Mars 1966, Bull. civ I. 

n° 166. Et Cass. 1ére Civ., 4 Février 2003, Brier C/ Mutuelle complémentaire 

de la ville de paris juris-data n° 017447 .  
  . ٢٣/١/٢٠١٨ق جلسة  ٦٢لسنة  ٢١٦٢٦راجع حكم المحكمة الإداریة العلیا الطعن رقم  -٣
المكتب  -، أحكام النقض ١/٥/١٩٦٦ ق جلسة ٣١لسنة  ٢٧٢الطعن رقم راجع حكم محكمة النقض  -٤

ق جلسة  ٣٣لسنة  ١١٩ایضا الطعن رقم راجع  ١١٢٩صـ  - ١٧السنة  -العدد الثالث  مدنى –الفنى 

 .١٩٦٢صـ  - ١٧السنة  - مدنى العدد الرابع  –المكتب الفنى  -، أحكام النقض ٢٠/١٢/١٩٦٦
  ١٥/١٢/٢٠١٤جلسة ق  ٨٣لسنة  ١٤٦٩٦الطعن رقم راجع حكم محكمة النقض  -٥

https://www.cc.gov.eg/.  
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  المطلب الثاني 

  مدي امتداد بند القوة القاهرة 

  من عقد المشاركة لعقد التمویل 

من القانون المدني على أنه: "لا یرتب العقد التزاما في ذمة الغیر،  ١٥٢تنص المادة 

   ولكن یجوز أن یكسبه حقا." 

ن المشرع المصري لم ینف إمكانیة أن یرتب العقد أ ؛ویفهم من هذا النص سالف الذكر

وإذا عدنا إلى بند ، في ذمة الغیرأي آثار قانونیة تجاه الغیر، لكنه یمنع فقط من ترتیب التزامات 

القوة القاهرة، فإن هذا البند لا یرتب التزاما على عاتق أي من الطرفین، بل أن الغرض منه هو 

یجوز لشركة المشروع أن تحتج بالبنود المتعلقة  ومن ثم ،ددةاء المدین من دینه في ظروف محإبر 

  . )١( بالقوة القاهرة في عقد المشاركة في مواجهة جهة التمویل

الفقه الحدیث قد تطور في فهمه لمبدأ الأثر النسبي للعقود؛ حیث أنه في ظل  وذلك لأن

طرف في تنفیذ المشروع التطور الاقتصادي الذي یشهده العالم منذ عدة عقود وتدخل أكثر من 

فإن الواقع العملي لم یعد  –سواء كان ذلك في هیئة مجموعة شركات أو مجموعة عقود  –الواحد 

خاصة و  حیث أصبح من المسلم به أن العقد، فهوم ضیقیحتمل تطبیق مبدأ نسبیة أثر العقود بم

ومن ثم ذهب قطاع  ،أطرافهیرتب آثارا قانونیة تتعدى في المشاریع الاقتصادیة الكبرى، لا بد وأن 

كبیر من فقهاء القانون المدني إلى أن مبدأ الأثر النسبي للعقود إنما یمنع من ترتیب التزامات 

على عاتق الغیر، ولكنه لا یمنع من الاحتجاج بالعقد في مواجهة الغیر، لاسیما إن كان هذا 

  . إلا جزءا من مجموعة عقدیةالغیر یعلم بوجود هذا العقد أو یعلم أن العقد الذي أبرمه لیس 

قرب إلى الواقع العملي، حیث أنه في حالة إبراء ذمة المدین للقوة الأكما أن هذا الحل 

من التزاماته طالما استمر الوضع الذي  –بحسب الأصل  -القاهرة فإن الدائن یُعفى هو أیضا 

ساط القرض في خلال ومن ثم فإنه یصعب على شركة المشروع أن تسدد أق ،یشكل القوة القاهرة

  فترة القوة القاهرة، في ظل توقف صرف مستحقات شركة المشروع لدى الجهة الإداریة.

   

                                                           
  د. حسان عبدالسمیع هاشم أبو العلا: بحث بعنوان نظریة الظروف الطارئة، منشور على الموقع التالي -١

 https://mjle.journals.ekb.eg/  .  
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  الخاتمة

تناولنا في هذا البحث عرض لماهیة عقد المشاركة والفرق بینه وبین المصطلحات التي 

والثالث والرابع قد تختلط به وذلك في المبحث التمهیدي، وتناولت في المبحث الأول والثاني 

عرض اربع مشكلات عملیة متعلقة بعقود المشاركة بین القطاعین العام والخاص ؛الأولى متعلقة 

بالتعاقد من الباطن والثانیة متعلقة بمصیر العقود المبرمة مع الغیر حال فسخ او انهاء عقد 

، والیكم اهرة بالنسبة للغیرالمشاركة والثالثة والرابعة متعلقة بمدي امتداد شرطي التحكیم والقوة الق

  : اهم النتائج والتوصیات

  : النتائج أولا

عقد المشاركة ینصب على المشروعات الخلاقة التي یكون غایتها رفع الكفاءة الاقتصادیة   -١

، ومن ثم الحد من اقتراض الدولة وما تتبعه من مخاطر للدولة وتخفیف أعباء المیزانیة العامة

وخلق سوق محلي جدید للتمویل طویل الأجل وخلق سوق جدید للقطاع الخاص لإدارة 

أصول المشروعات وتنمیة الاقتصاد وخلق سوق جدید للقطاع الخاص لإدارة أصول 

مة المقدمة المشروعات وتنمیة الاقتصاد وخلق فرص عمل وزیادة كفاءة الخدمات العا

 .للمواطنین 

المشاركة بین القطاعین العام والخاص تعتبر خیارا استراتیجیا وحقیقیا قادرا وفاعلا على إقامة  -٢

اقتصاد وطني قوي متطور ومتوازن تشارك في إدارته ورسم ملامحه الحكومات بما تملك من 

وقدرات  سیاسات وتشریعات وامكانیات والقطاع الخاص بما یملك من مرونة وطموحات

 إداریة واستثماریة، مما یؤدي إلي الإنعاش للاقتصاد الوطني وخفض الدین العام .

تتضمن بعض التشریعات الساریة العدید من القواعد التي لا تلائم السیاسات التمویلیة  - ٣

والاقتصادیة المعاصرة، والتي تتعارض مع طبیعة المشروعات والمرافق العامة الاقتصادیة 

الحدیثة. بل وتعد هذه التشریعات في جانب منها طاردة للاستثمار الخاص في في تطبیقاتها 

مجال المرافق العامة ومشروعات البنیة الأساسیة، وهو الأمر الذي أدي بالمشرع إلى إصدار 

قوانین خاصة لتنظم الاستثمار الخاص في بعض القطاعات الاقتصادیة الخدمیة كقطاع 

مما نتج عنه تعددیة تشریعیة غیر مبررة، و هذا بدوره یقود  الكهرباء والاتصالات والمطارات

 إلي مزید من التعارض بین التشریعات المستحدثة واللوائح الساریة.

لا یتعرض التنظیم التشریعي و القانوني إلي كافة صور مشاركة القطاع الخاص، وهو الأمر  - ٤

یمكن تطبیقها في ظل الذي القي بكثیر من الغموض حول أشكال المشاركة الخاصة التي 

قواعد وأحكام خاصة باختیار  كما لا توجد ،القوانین الساریة في العدید من الدول النامیة

المستثمر وأفضل العروض، وغیاب أسس التقییم التي تتفق مع طبیعة هذه المشروعات من 

النواحي المالیة والفنیة والتشغیلیة، فالأسس الموضوعة لا تصلح للتطبیق على هذا النوع من 
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شاركة القطاع وهوما یستلزم إصدار قانون موحد في الدولة المعنیة لتنظیم م، المشروعات

 .الخاص في تمویل وإقامة وتشغیل تلك المشروعات

لذا فلابد من خلق ، ضمان نجاح عقود المشاركة لا یقتصر فقط على التشریعات والأنظمة  -٥

فكلاهما له ابعاد متعددة ذات جوانب إداریة وقانونیة ، روابط بینها وبین مفهوم الحوكمة

كة مستندة إلى مبادئ الشفافیة والإفصاح واقتصادیة واجتماعیة تلتقي فى نقاط مشتر 

والمساءلة والحقوق المتساویة لأصحاب المصلحة وتحدید المسؤولیات من أجل رفع كفاءة 

استخدام الموارد وتعزیز القدرة التنافسیة وجذب مصادر التمویل والتوسع فى المشاریع لخلق 

 فرص عمل جدیدة ودعم الاستقرار الاقتصادي . 

الباطن عبارة عن عقد یبرمه المتعاقد مع الإدارة، مع متعاقد آخر لتنفیذ جزء من التعاقد من  -٦

الالتزامات المترتبة علیه بموجب عقده الأصلي مع الإدارة، و یقوم التعاقد من الباطن على 

مبدأ الرضائیة ویعتبر من عقود المعاوضة الملزمة للطرفین، ویستند إلى عقد أصلي في 

تلف التعاقد من الباطن عن التنازل عن العقد، كما یختلف عن اتفاقیات وجوده أو زواله. ویخ

 .تسهیل تنفیذ الالتزامات التعاقدیة التي یبرمها المتعاقد الأصلي مع الآخرین

یبقى المتعاقد الأصلي في حالة موافقة الإدارة على التعاقد من الباطن مسؤولاً أمام الإدارة  -٧

فنیة، والإداریة، والجزائیة، والحقوقیة وتكون مسؤولیته عن تنفیذ الالتزام من النواحي ال

شخصیة. ولا تنشئ أیة حقوق أو روابط قانونیة مباشرة بین الإدارة والمتعاقد من الباطن 

باستثناء ما ذهب إلیه القضاء الفرنسي من إجازته للإدارة دفع تمن الأعمال التي نفذها 

علاقة بین المتعاقد الأصلي والمتعاقد من الباطن المتعاقد من الباطن، إلیه مباشرة. وتخضع ال

لروابط القانون الخاص، ویختص النظر في المنازعات الناشئة عنها القضاء العادي ولیس 

 .القضاء الإداري

إن إبرام المتعاقد الأصلي لعقد من الباطن مع متعاقد آخر دون موافقة الإدارة یعتبر من  -٨

رة فسخ العقد ومطالبة المتعاقد بالتعویض عن الضرر المخالفات الجسیمة التي تجیز للإدا

الذي لحقها. ولا تنشأ عنه أیة حقوق أو روابط قانونیة مباشرة بین الإدارة والمتعاقد من الباطن 

غیر أن هذا لا یمنع المتعاقد من الباطن من الرجوع على الإدارة للمطالبة بحقوقه وفقاَ 

، وتخضع العلاقة بین المتعاقد الأصلي والمتعاقد من لنظریتي الإثراء بلا سبب، وحوالة الحق

الباطن لقواعد القانون الخاص، ویختص بالفصل في منازعاتها القضاء العادي، دون القضاء 

 .الإداري

ما تم إلغاء أو فسخ عقد المشاركة فإن جمیع العقود التي تبرمها فإذا العقد وفقا لنظریة سبب  -٩

انحلال العقد بأثر رجعى یه یترتب علذلك أن الفسخ  ،شركة المشروع تصبح غیر ذات جدوى

ویعتبر كأن لم یكن ویعاد كل شيء إلى ما كان علیه من قبل لا بالنسبة لطرفیه  منذ نشوئه 



٥٢٥ 
 

كذلك فلا تنفذ التصرفات التي رتبها أحد المتعاقدین على محل  ،فحسب بل بالنسبة للغیر

  .إعمالاً لهذا الأثر الرجعى للفسخالتعاقد أثناء قیام العقد في حق الطرف الآخر 

إمكانیة أن یرتب العقد من القانون المدني  ١٥٢بموجب المادة  المشرع المصريلم ینفي  - ١٠

وإذا عدنا إلى ، أي آثار قانونیة تجاه الغیر، لكنه یمنع فقط من ترتیب التزامات في ذمة الغیر

عاتق أي من الطرفین، بل أن الغرض بند القوة القاهرة، فإن هذا البند لا یرتب التزاما على 

ومن ثم یجوز لشركة المشروع أن تحتج  ،منه هو إبراء المدین من دینه في ظروف محددة

  . بالبنود المتعلقة بالقوة القاهرة في عقد المشاركة في مواجهة جهة التمویل

  :ثانیا: التوصیات

مع الإدارة بالتعاقد من لم ینص المشرع المصري على الجزاء المرتب حال قیام المتعاقد  -١

الباطن رغم اعتراضها أو حال التعاقد وعدم إخطارها من الأساس. ولم ینص كما فعل نظیره 

الفرنسي على ضمانات للمتعاقدین من الباطن في مواجهة شركة المشروع أو المتعاقد 

س الأصلي كما لم تضع اللائحة التنفیذیة لهذا القانون والصادر بمقتضي قرار رئیس مجل

إطارا منظما أو أي نمط محدد لحمایة حقوق المتعاقدین من  ٢٠١١لسنة  ٢٣٨الوزراء رقم 

الباطن بالرغم من التسلیم بأهمیة وضرورة مثل هذا التعاقد خاصة في مشروعات البنیة 

ولذا نناشد المشرع  الأساسیة في ضوء مقتضیات التخصص الفني والاعتبارات الاقتصادیة .

نهج نظیره الفرنسي في هذا الصدد وتنظیم عملیة التعاقد من الباطن في المصري بأن ینتهج 

إطار المشروعات محل عقود المشاركة وذلك بوضع الضوابط والأحكام الخاصة بها في 

تضمین قانون الشراكة بین القطاعین العام والخاص ، و إطار قانون المشاركة ولائحته التنفیذیة

أو حال  صلي عند التعاقد من الباطن دون موافقة الإدارةالجزاء المترتب على المتعاقد الأ

 .التعاقد دون عرض الأمر علیها

 ٢٠١٠لسنة  ٦٧من القانون رقم  ١٢لذا ناشدنا المشرع المصري بتعدیل نص المادة 

 الإداریة الجهة على تعرض أن المشروع شركةعلى " ونقترح أن یكون النص على النحو التالي

 بقصد الغیر مع إبرامها التي تزمع العقود ومشروعات المشروع، شركة في المساهمین  اتفاقات

تحددها  التي المواعید وفي للإجراءات وفقًا وذلك ،المشاركة عقد محل والخدمات الأعمال تنفیذ

 العرض تاریخ من یومًا ستین تجاوز لا مدة خلال الإداریة وللجهة القانون اللائحة التنفیذیة لهذا

 شهر سبق معه التعاقد المزمع الغیر أن لها ثبت وذلك إذا العقود، ذهھ إبرام على الاعتراض حق

 یمثله قانونًا من على أو نهائیا علیه الحكم سبق أو التصفیة لإجراءات خاضع أنه أو إفلاسه

 الموردین سجلات من شطبه تم أو بالشرف، مخلة جریمة في الاعتباریة الأشخاص إلى بالنسبة

   . ذلك تستلزم القومي للأمن اعتبارات هناك كانت أو الإداریة المتعاقدة، جهةبال المقاولین أو
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فإذا تعاقد المتعاقد الأصلي من الباطن دون عرض الأمر على جهة الإدارة أو رغم عدم 

موافقتها وكانت على علم بوجود المتعاقد من الباطن فى مكان الاعمال ولم تتخذ أي إجراء ضد 

  اعتبر ذلك بمثابة موافقة ضمنیة منها على قبول التعاقد من الباطن .المتعاقد الأصلي 

% من إجمالي العقد. ویكون العقد ٤٠لا یجوز التعاقد من الباطن إلا بنسبة لا تتجاوز

نناشد المشرع " باطلا إذا تم بالمخالفة لما سبق ویستوجب توقیع الجزاء على المتعاقد الأصلي

، ودفتر الشروط العامة للإدارة في حالة التعاقد من الباطن ٢٠١٠لسنة  ٦٧بتعدیل القانون رقم 

بموافقتها بدفع الثمن مباشرة إلى المتعاقد من الباطن الذي نفذ جزءاَ من العقد وذلك كي تتم حمایة 

 ا.المتعاقد من الباطن من إفلاس المتعاقد الأصلي أسوة بما هو علیه الحال في فرنس

والمصري أنهما أجاز التعاقد من الباطن لتنفیذ جزء من عقد  یحسب لكلا المشرعین الفرنسي -٢

إلا أنه یأخذ علیهما أنهما لم یحددا النسبة المئویة  ،المشاركة طالما اقتضت الضرورة ذلك

لذا نناشدهما  ،التي یجب على المتعاقد من الباطن أن یتعاقد بشأنها على تنفیذ جزء من العقد

الأصلي بالتعاقد من الباطن على تنفیذه وذلك بتحدید الحد بتحدید الجزء المسموح للمتعاقد 

الأقصى المسموح به بنسبة مئویة من إجمالي العقد حتى لا یتعداه وبالتالي یخل بمبدأ التنفیذ 

 .  الشخصي للمتعاقد

 یتركها لا وأن الغیر إلى وامتداده التحكیم اتفاق انتقالضرورة التدخل تشریعیا لتنظیم مسألة  -٣

لما یمثله ذلك من أهمیة خاصة لاستقرار نظام التحكیم الذى ینعكس بدوره  العامة اعدالقو  إلى

على سلاسة العملیة التحكیمیة ومن ثم یؤدى دوره المنوط به في تحقیق عنصري الأمان 

 على المتعاقدة الأطرافضرورة حرص  ،ولحین حدوث ذلك ،والسرعة في حسم المنازعات

صراحة سواء في قبول امتداد  رغبة وإبداء تفصیلا أكثر بشكل التحكیم اتفاقات صیاغة

 .الاتفاق إلى الغیر أو عدم قبول ذلك 

نقطة البدء في الإصلاح التشریعي في هذا الصدد تقوم على ضرورة خلق إطاراً تشریعیا  -٤

صالحا وداعما للاستثمار الخاص في تلك المشروعات، لذا نناشد المشرع بإصدار قانون 

المعنیة لتنظیم مشاركة القطاع الخاص في تمویل وإقامة وتشغیل تلك موحد في الدولة 

 .المشروعات

نظرا لان التشریعات و القوانین لا تكفي لوحدها في تطویر هذه القطاعات الهامة فان الأمر   -٥

یقتضي التغلب على الصعوبات المتصلة بالإطار المؤسسي و ذلك مثلا بإنشاء جهاز 

في الدولة یضطلع بصفة رئیسیة بتنظیم مشاركة  متخصص على المستوى المركزي

ویهدف إلى توحید الرؤیة  ،الاستثمار الخاص في تمویل وإقامة وتشغیل مثل هذه المشروعات

خلق الآلیات والكوادر و  ،الاستراتیجیة للدولة في تنظیم الاستثمار الخاص في هذه المشروع

الفینة والمالیة والإدارة العالیة لتنظیم الاستثمار الخاص في هذه المشروعات خلال المراحل 
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دعم وترویج الاستثمار الخاص في هذه المشروعات و  ،االمختلفة لتنفیذ المشروعات وتشغیله

كوادر قانونیة ، ویكون تشكیل هذا الجهاز من و العمل علي خلق ثقافة عامة في هذا المجال

 وإداریة ومالیة على أعلى مستوى من الكفاءة لضبط تلك العقود.

كقاعدة عامة فإن التنظیم القانوني للتحكیم یقوم كما عبرت عنه المحكمة الإداریة العلیا  -٦

ومحكمة النقض والمحكمة الدستوریة العلیا على رضاء الأطراف به وقبولهم له كوسیلة لحل 

التي نشأت أو ستنشأ بینهم وسواء اتخذ رضاء الأطراف بالتحكیم كل أو بعض المنازعات 

صوره شرط أو مشارطة فإنه عادة ما یعبر عنه باتفاق التحكیم وشأنه شأن أي اتفاق 

فالأصل الا یلتزم به شخص غیر ذلك الذي ارتضاه ووقع علیه إعمالا لمبدأ نسبیة أثر 

ماشى مع التطورات التي شهدتها الحیاة الاتفاق أو العقد، غیر أن هذا المبدأ أصبح لا یت

لذا .  الاقتصادیة والتجاریة لذا اتجه الفقه والقضاء إلى إجازت امتداد شرط التحكیم للغیر

من قانون المشاركة بإضافة فقرة تنص  ٣٥نناشد المشرع المصري بتعدیل نص المادة 

لتي تتم تنفیذا له حتى صراحة على امتداد شرط التحكیم من عقود المشاركة للعقود الأخرى ا

 عقد یخضععلى النحو التالي "  ٣٥ونقترح أن یكون نص المادة  ،نخرج من دائرة الجدل

 بعد ویجوز .ذلك خلاف على یتم اتفاق كل باطلاً  ویقع المصري، القانون لأحكام المشاركة

 عقد عن الناشئة المنازعات تسویة على الاتفاق المشاركة العلیا لشئون اللجنة موافقة

 لما طبقاً  وذلك غیر القضائیة المنازعات تسویة وسائل من غیره أو التحكیم، بطریق المشاركة

شرط التحكیم من عقد المشاركة للعقود الأخرى التي تتم  ویمتد. المشاركة عقد في علیه یتفق

 تنفیذا له " .
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