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 المستخلص
ختلف دول العالم توفٌر مستوى افضل لمواطنٌها، وهو ما من الاهداف الاساسٌة للحكومات فً م

استتبع ضرورة تحقٌق تنمٌة اقتصادٌة، وتعتبر التنمٌة الاقتصادٌة الهدف الاساسً لدول العالم 
اجمع وبصفة خاصة الدول النامٌة، إلا ان نقص الاموال المستثمرة فً الدول النامٌة ونقص 

ح الاجنبٌة بالإضافة الى مغالاة الدول المانحة او المقرضة الاعتمادات الحكومٌة والمساعدات والمن
فً شروطها كل ذلك وضع العراقٌل والصعوبات امام تحقٌق المعدلات المستهدفة للتنمٌة 

 B.O.Tالاقتصادٌة، وازاء هذا تتجه اغلب الدول الى ابرام عقود البناء والتشغٌل ونقل الملكٌة الـ
م فً التنمٌة الاقتصادٌة واقامة مشروعات البنى الاساسٌة وما لما تحققه من عابدات نقدٌة واسها

توفره من فرص عمل، بالإضافة الى ما تقدمه من استعمال للتكنولوجٌا وامام هذه المعطٌات تظهر 
العدٌد من المشاكل فً تنفٌذ هذه العقود مما ٌتطلب معالجة قانونٌة حاسمة، وهذا ما تهدف الٌه 

ن " تسوٌة المنازعات الناشبة عن عقود البناء والتشغٌل ونقل الملكٌة الـ الدراسة التً صٌغت بعنوا
 ". B.O.Tـ
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Abstract 

One of the main objectives of governments in different countries of the world is to 

provide a better level for their citizens, which entailed the necessity of achieving 

economic development. The exaggeration of donor or lending countries in their 

conditions, all the obstacles and difficulties to achieve the target rates of economic 

development, In view of this, most countries tend to conclude contracts for construction, 

operation and transfer of ownership of B.O.T because of the monetary returns and 

contribution to economic development and the establishment of infrastructure projects 

and job opportunities, in addition to the use of technology and in front of these data 

show many problems in the implementation These contracts require decisive legal 

treatment. 

 
 المقدمة :
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لى ضرورة تقلٌص دور الدولة فـً دعم الاقتصـاد، وانه تتجه الدراسات الاقتصادٌة المدنٌة ا  
ٌتطلب تدعٌم مشاركة الـقطاع الـخاص فً الحركة الاقتصادٌة الوطنٌة مـن خلبل تـنشٌط 
استثمارات هذا القطاع فً مشروعات البنٌة الاساسٌة وخاصة بعد الاتجاه نحو العولمة الاقتصادٌة 

باعتبارها احدى الالٌات التً   B.O.Tنقـل الملكـٌة الـوذلك من خلبل عـقود البنـاء والتشغٌـل و
لاقت قبولاً من البنك الدولً كاسـتراتٌجٌـة لزٌادة الكفاءة من ناحٌة وخفض الاعباء عن الموازنة 

 العامة ودعم تنمٌة القطاع الخاص.
من القطاع  احدى صور التـموٌل المباشر  B.O.Tوتعدّ عقـود البـناء والتشغـٌل ونـقل المـلكـٌة الـ

الخاص إذ تقـوم شـركة المـشروع الـمتعاقدة مع الدولة بـبناء الـمشروع وتشغـٌله لمدة من الزمن 
ولفترة محددة ومن ثم اعادته الى الدولة وضمان سلبمته من العٌوب وان ٌكون بحالة جٌدة تمكن 

المـشكلبت الـتً قد العدٌد من  B.O.Tالدولة من الاستمرار بتشغٌله، ولقد اثار تنفٌذ عقود الـ
تعرقل عمله فً أي مرحلة من مراحل العقد، مما ٌستوجب بٌان الاسالٌب الكفٌلة بتسوٌة هذه 

 المشكلبت وضمان استمـرار تنفٌذ العقد.
حاولنا فـً هذا البـحث تحدٌد ماهٌة هذه العقود وذلك من حٌـث الطبٌعة القانونٌة فً الـمبحث 

لتـً ٌتم من خلبلها تسـوٌة المـنازعـات التـً تنشؤ عـن تنفٌذ هذه الاول وكٌفٌة اعتماد الوسـابل ا
 العـقود سـواء الـوسابل الـبدٌلة والقضاء والتحكٌم فً المبحث الثانً.

 B.O.Tلكٌة الــــــــ ـقل المـغٌل ونـناء والتشـقود البـماهٌة ع: المبحث الأول

ن الاداري، وتعد امتداداً طبٌعٌاً لعـقد تجد جذورها الأولى فً القانوB.O.T إن عقود الـ      
الـتزام المـرافق العـامـة، وأن هذه العقود قدٌمة وموجودة أصلبً اذ ٌرجع تارٌخ نشؤتها الى القـرن 

حٌث كانت أعمال الحفر  2781التـاسع عـشر، ففً مصـر طبق فً عقد إنشاء قناة السوٌس عام 
فٌما ٌشاع أن الربٌس التركـً ان التزام تابع للحفر، هً أساس العقد أما الادارة )التشغٌل( فقد ك

)توركت اوزال( أول من استخدم تسمٌته الحالٌة أي عـقد البـناء والتشـغٌل ونـقل المـلكٌة الـــ 
B.O.T ( 2)تنــفٌذاً لـمشروع جـسر الـبوسفور. 

والتشغٌل ونـقل وعلٌه سنتناول هذا المبحث فً مطلبٌن، نخصص الاول لتعرٌف عــقود البـناء    
وتقٌٌمها. وفً الـمطلب الثانً نبٌن الطبٌعة القــانونٌة لعـقود البـناء والتـشغٌل  B.O.Tالمـلكٌة الـ 

 .B.O.Tونقـل الملـكٌة الـ 

 تقٌٌمهاو B.O.Tكٌة الــــ ـقل الملـغٌل ونـبناء والتشـف عقود الـتعرٌ: مطلب الأولـال

فً الفرع الأول، فٌما  B.O.Tوالتشـغٌل ونقـل المـلكٌة الـ سنتناول التعرٌف بعقـود البنـاء     
من حٌث مزاٌاها   B.O.Tنخصص الثانً لبٌان تقٌٌم عـقود البـناء والتشغـٌل ونـقل المـلكٌة الـ 

 وعٌوبها .

 
 

 B.O.Tٌة الــــ ـقل الملكـغٌل ونـبناء والتشـتعرٌف عقود ال: الفرع الأول

                                                 
( أو B.O.T( د. محمـد عـبد الله فاٌد، إقـامة المشـروعات الاستثمـارٌة وفقاً لنظام البـناء والتشـغٌل ونقـل الملـكٌة الـ )2)

؛ د. وضـاح 4، ص1222(، دار النهـضة العـربٌة، القـاهرة، B.O.O.Tالبـناء والتمـلك والتشـغٌل ونـقل الملـكٌة بنظام )
( حـقوق الادارة الـمتعاقدة والتـزاماتها، الطبعة الاولى، B.O.Tمحـمود الحمود، عقود البـناء والتشـغٌل ونـقل المـلكٌة )الــ 

 .12، ص 1222دار الثقـافة للنـشر والتـوزٌع، عمـان، الاردن،
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والتً تعنً باللغة  Buildختصر لـكلمات انكلـٌزٌة ثلبث هـً هو م B.O.Tإن مصطلـح الـ      
وتعنً تشغٌل أو استغلبل اي معناه تشغٌل  Operateالعربٌة بناء أو تشٌٌد أي إقامة المشروع و

وتعنً تحوٌل او تسلم وٌقصد بها فً إطار عقود البوت إعادة أو نقل  Transferالمشروع، و
ة المـشروع( الى الجهة المتعاقد معها )الدولة أو احدى ملـكٌة المشـروع من المستثمـر )شرك

 .(2) هٌباتها(
لقد خلب التنظٌم التشرٌعً للنشاط التجاري والاستثماري فً العراق من نص ٌبٌن المقصود   

 ، إذ اقتصر بالنص على جواز الاستعانة بهذه الصٌغ فً النشاط الاستثماري.B.O.Tبعقود الـ
بؤنها " اتفاق  B.O.Tعقود الـ، (1)(UNIDOة للتنمٌة الصناعٌة )عرفت منظمة الامم المتحد 

تعاقدي بمقتضاه ٌتولى احد اشخاص القطاع الخاص انشاء احد المرافق الاساسٌة فً الدولة بما فً 
ذلك عملٌة التصمٌم والتموٌل والقٌام باعمال التشغٌل والصٌانة لهذا المرفق، وٌقوم المتعاقد بادارة 

ن خلبل مدة زمنٌة محددة، ٌسمح له فٌها بفرض رسوم مناسبة على المنتفعٌن وتشغٌل المرفق م
من هذا المرفق، واٌة رسوم اخرى بشرط ان لا تزٌد عما هو مقترح فً العطاء، وما هو 
منصوص علٌه فً صلب اتفاق المشروع لتمكٌن المتعاقد من استرجاع الاموال التً استثمرها 

افة الى عابد مناسب على استثمار امواله، وفً نهاٌة المدة ومصارٌف التشغٌل والصٌانة بالاض
الزمنٌة المحددة ٌلتزم المتعاقد باعادة المرفق الى الحكومة، او الى شخصٌة خاصة جدٌدة، ٌتم 

 .(1)اختٌارها عن طرٌق الممارسة العامة"
عقود ، (4)(UNCITRALوعرفت لجنة الامم المتحدة للقانون التجاري النموذجً )الانسترال  

( واطلقت علٌها اصطلبح )مشارٌع البنى التحتٌة الممولة عن طرٌق القطاع الخاص B.O.Tالـ
بؤنها " شكل من أشكال تموٌل المشارٌع تمنح بمقتضاه حكومة ما لمدة من الزمن احد الاتحادات 
المالٌة امتٌاز وعندبذ تقوم شركة المشروع ببناء وتشغٌل وادارة المشروع لعدد من السنوات 
وتسترد تكالٌف البناء وتحقق ارباحاً من تشغٌل المشروع واستغلبله تجارٌاً وفً نهاٌة مدة الامتٌاز 

 .(5)تنتقل ملكٌة المشروع الى الحكومة"
وهذا التعرٌف اقتصادي اكثر منه قانونً حٌث ان العملٌة التموٌلٌة تمثل دافعاً نحو ابرام هذا النوع 

ٌة وان هذا التعرٌف قد اغفال العملٌة التعاقدٌة وهً هنا مهمة من العقود وخصوصاً فً الدول النام

                                                 
ـلبثً، منـشورات الـحلبً الـحقوقٌة، بٌـروت، ( ٌنظـر فً ذلك المحامً مورٌـس نخـله وآخرون: القـاموس القانـونً الث2)

، وما بعدها؛ قاموس اكسفورد الحدٌث، انكلٌزي_ انكلٌزي_ عربً، بدون دار نشر، الطبـعة الثـالثة، سنة 182، ص1221
 . 891، ص512، ص1222

(1( )UNIDO اختصاراً لـــ )United, Nation, Industrial, Development, Organization 
ٌم الدسوقً عبد اللطٌف الشهاوي، عقد امتٌاز المرافق العامة، اطروحة دكتوراه، كلٌة الحقوق، جامعة عٌن شمس، ( ابراه1)

؛ د. كمال طلبة المتولً سلبمة، النظام القانونً لعقود البناء والتشغٌل ونقل الملكٌة، دار النهضة 45، ص1221القاهرة، 
لاهمٌة المتزاٌدة لعقود البناء والتشغٌل ونقل الملكٌة لذا اصدرت دلٌل .لاحظت المنظمة ا14، ص1222العربٌة، القاهرة، 

(UNIDO عام )وهو عبارة عن ارشادات لكٌفٌة الاستفادة من هذا النمط من العقود وبالخصوص للدول النامٌة حٌث  2995
ان حسن سٌد احمد، عقود بٌنت كٌفٌة خوض المفاوضات العقدٌة وابرام مثل هذه العقود. لمزٌد من التفصٌل ٌنطر، د.جٌه

 .27-28، ص1221وكٌفٌة فض المنازعات الناشبة عنها، دار النهضة العربٌة، القاهرة،  B.O.Tالبوت 
(4( )UNCITRAL اختصاراً لــــ )United, Nations, Commission, on International, Trade, Law 
ماٌو وحتى  17رته الثانٌة والعشرٌن، نٌوٌورك فً الفترة  من ( تقرٌر لجنة الامم المتحدة للقانون التجاري الدولً فً دو5)

بعنوان الاعمال المقبلة المتعلقة بمشارٌع البناء والتشغٌل ونقل الملكٌة، للمزٌد من التفصٌل انظر، د. محمد  2996ٌونٌو 24
نهضة العربٌة، القاهرة، مصر، الروبً، عقود التشٌٌد والاستغلبل والتسلٌم، دراسة فً اطار القانون الدولً الخاص، دار ال

، 1227فً القانون المقارن، دار الكتب القانونٌة، مصر، B.O.T؛ د. عبد الفتاح بٌومً حجازي، عقود الـ 15، ص1224
؛ د. عارف صالح مخلف، د. علبء حسٌن علً، دراسة فً التنظٌم القانونً لعقد البناء والتشغٌل ونقل الملكٌة، بحث 21ص

 .4، ص1222، سنة 2عة الانبار للعلوم القانونٌة والسٌاسٌة، عمنشور فً مجلة جام
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حٌث اننا بصدد ابرام عقد بٌن الجهة الادارٌة وشركة المشروع او الملتزم بل ان العقد ٌلعب دوراً 
 مهما فً تحدٌد التزامات اطرافه.

تعهد بها  بؤنها " تلك المشروعات التً بالمشروعات B.O.Tعقود الــ (2) فقد عرف بعض الفقه 
الحكومة الى احد الشركات وطنٌة كانت أو اجنبٌة، وسواء أكانت شركة من شركات القطاع العام 
أم القطاع الخاص )وتسمى شركة المشروع(، وذلك لانشاء مرفق عام وتشغٌله لحسابها مدة من 

 الزمن ثم نقل ملكٌته الى الدولة أو الجهة الادارٌة".
" العقود التً تبرمها الحكومة )أو احدى الجهات التابعة لها( بؤنها  B.O.Tوعرفت عقود الـ  

وٌسمى بالمتعاقد مع احدى الشركات الوطنٌة أو الاجنٌة تسمى شركة المشروع لانشاء مرفق عام 
وتشغٌله لحسابها مدة من الزمن على أن ٌتم نقل ملكٌته بعد انتهاء مدة الامتٌاز الى الدولة أو 

 .(1)المتعاقد"  
بؤنها: عقد بٌن  B.O.Tم ٌمكن اعطاء تعرٌف لعقود البناء والتشغٌل ونقل الملكٌة الــمما تقد 

طرفٌن احدهما مالك لمشروع معٌن، قد ٌكون الدولة أو احد هٌباتها والثانً مستثمر وطنٌاً كان أو 
اجنبٌاً، على أن ٌقوم المالك بتقدٌم الارض اللبزمة الكابنة ضمن مشروعه بٌنما ٌقوم الطرف 

ثانً المستثمر بانشاء المشروع بتموٌل منه وتشغٌله وادارته لفترة من الزمن ٌتم الاتفاق علٌها ال
ٌستغل المستثمر فٌها المشروع لاستعادة ما تكلفه من نفقات وٌحقق ارباحاً مناسبة وفً نهاٌة المدة 

 المتفق علٌها ٌعاد المشروع الى مالكه الاصلً.

 B.O.Tوالتشغٌل ونقل الملكٌة الــــ  تقٌٌم عقود البناء: الفرع الثانً

 وبٌان مزاٌاها وعٌوبها . B.OTلابد لنا من التعرض لتقٌٌم عقود الـ 

 :  B.O.Tأولا ً: مزاٌا عقود الـ

فً  B.O.Tٌسهم التعاقد بصٌغة عقود الـ تخفيف العبء المالي عن الموازنة العامة للدولة:  .2
مما ٌمكن الدولة من توجٌه الانفاق الى القطاعات الحد من الاعباء التً ترهق الموازنة العامة 

الاجتماعٌة التً لٌس لها مردود اقتصادي وارباح مباشرة كقطاع التعلٌم والصحة، بالاضافة الى 
من شؤنه تجنٌب الدولة مساإى الخصخصة باعتبار ان  B.O.Tأن تنفٌذ المشارٌع بصغٌة عقود الـ

 .(1) بلبً ملكٌة المشروع المنفذ ستنتقل للدولة مستق
 B.O.Tأن تنفٌذ المشروعات بصٌغة الـ خلق فرص عمل جديدة والحد من نسبة البطالة :  .1

تإدي الى اقامة مرافق جدٌدة من خلبل الاستعانة بشركات المقاولات الوطنٌة لتنفٌذ تلك 
المشروعات مما ٌإدي الى خلق فرص عمل جدٌدة، فقد اكدت اغلب التشرٌعات الوطنٌة عند 

فً الى الاعتماد على الاٌدي العاملة الوطنٌة فقد اكد المشرع المصري  B.O.Tقود الـ ابرامها لع
بوجوب الا ٌقل عدد  2972( لسنة 259( من قانون الشركات المصري رقم )286-284المواد )

                                                 
والتطور الحدٌث لعقد الالتزام، دراسة نقدٌة للنظرٌة التقلٌدٌة لعقد الالتزام،  B.O.T( د. جابر جاد نصار، عقود البوت 2)

ً الرقابة على الاموال ، د. جٌهان حسن سٌد احمد، دور السلطة التشرٌعٌة ف17، ص1221دار النهضة العربٌة، القاهرة، 
 .171، ص1221العامة، دار النهضة العربٌة، القاهرة، 

وآلٌات الدولة العالمٌة، بحث مقدم الى المإتمر العلمً السادس لكلٌة الحقوق،  B.O.T( د. احمد السعٌد الزقرد، عقود الــ1)
 18_16لم العربً، جامعة المنصورة، المنعقد فً بعنوان التؤثٌرات القانونٌة والاقتصادٌة والسٌاسٌة للعولمة على مصر والعا

 . 1221مارس 
( د. هانً سري الدٌن، الصور المختلفة لمشاركة القطاع الخاص فً تقدٌم خدمة البنٌة الاساسٌة وتقٌٌم مزاٌاها 1)

، 82لقاهرة، العددومخاطرها، بحث منشور فً مجلة القانون والاقتصاد للبحوث القانونٌة والاقتصادٌة، كلٌة الحقوق، جامعة ا
، بحث منشور فً مجلة جامعة تكرٌت للعلوم B.O.T، م.د علً غنً عباس، النظام القانونً لعقد البوت الـ 16، ص1222

 .197، ص1225، كانون الاول، 17، العدد 2، المجلد 8القانونٌة، السنة 
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% من 92المصرٌن العاملٌن فً هذه الشركات، مهما كانت مشاركة الاجانب فً اسهمها عن 
نفس الاتجاه ذهب المشرع العراق حٌث اكد على تشغٌل الاٌدي العاملة مجموع العاملٌن، وفً 

( من قانون 24المحلٌة الا انه لم ٌحدد نسبة ما ٌلزم تشغٌله، حٌث نصت الفقرة الثامنة من المادة )
تدرٌب مستخدمٌه  -المعدل اذ نصت : " ٌلزم المستثمر ...ثامناً  1226( لسنة 21الاستثمار رقم )

تؤهٌلهم وزٌادة كفاءتهم ورفع مهارتهم وقدراتهم، وتكون الاولوٌة لتوظٌف من العراقٌٌن و
واستخدام العاملٌن العراقٌٌن"، الا ان المشرع العراقً استدرك تحدٌد نسبة الاٌدي العاملة المحلٌة 

( لسنة 1/أولاً( من نظام الاستثمار رقم )12% وذلك فً المادة )52فً المشروع بؤن لا تقل عن 
1229. 

كوسٌلة لنقل التكنولوجً الحدٌثة   B.O.Tتستخدم عقود الـ التكنولوجيا الحديثة :  نقل .1
وتطوٌر الخبرات الفنٌة وتدرٌب العاملٌن ورفع كفاءة العمالة الوطنٌة واكتسابهم خبرات فنٌة عالٌة 

 ( لسنة21/ اولاً( من قانون الاستثمار رقم )1فً المادة )وعلى هذا النهج ذهب المشرع العراقً 
المعدل اذ نصت على أنه " ٌهدف هذا القانون الى ما ٌؤتً أولاً: تشجٌع الاستثمارات ونقل  1226

/ ثانٌاً( من نظام 12التقنٌات الحدٌثة للبسهام فً عملٌة تنمٌة العراق وتطوٌره..." وكذلك المادة )
ستثمار اذ نصت على أنه " تراعً الهٌبة عند منح اجازة الا 1229( لسنة 1الاستثمار رقم )

 للمستثمر ما ٌؤتً: ثانٌاً: استخدام مستوى متطور من التكنلوجٌا الحدٌثة" .
 B.O.Tتمكن عقود الـتحسين جودة الخدمات المؤداة عن طريق القطاع الخاص:  .4

الحكومات من الاستفادة من خبرة القطاع الخاص فً ادارة وتشغٌل المشروعات وبالتالً اعطاء 
د به المشروعات الحكومٌة مع امكانٌة تحسٌن الخدمة العامة المإداة النموذج الافضل الذي تسترش

 .(2)لما تتمتع بٌه الادارة الخاصة من كفاءة وخبرة وفعالٌة اكثر من الادارة العامة 
حٌث ٌلجا القطاع الخاص الى مصادر تموٌل متعددة تحسين اداء سوق الاوراق المالية:  .5

من خلبل السوق المحلً، كما ٌوفر العملة الاجنبٌة وذلك  منها طرح السندات، او زٌادة رأس المال
فً الحالات التً ٌتم فٌها الاتفاق على ان ٌكون تموٌل المشروع فً الجانب الاكبر منه بالعملة 

 الاجنبٌة.

 : B.O.Tثانٌاً: عٌوب عقود الـ

ة المانحة لابد من ان تقوم الدولارتفاع التكلفة الاولية بسبب كثرة الاتفاقات التعاقدية :  .1
بالاضافة الى قٌامها بتحضٌر دراسات   B.O.Tبالاعداد والتحضٌر قبل الاقدام على ابرام عقود الـ

الجدوى الاقتصادٌة واتمام عملٌة التفاوض ومن ثم اختٌار الشركة التً ستتولى تنفٌذ هذه 
ضافة المشروعات ان هذه الاجراءات تستغرق سنوات مما ٌزٌد من تكلفة المشروع ما ٌشكل ا

الى شراء  B.O.T، وكثٌراً ما تضطر الدولة فً عقد الـ(1)على اعباء الدولة المالٌة والادارٌة 
الخدمة سواء استخدمت هذه الخدمة ام لا ذلك أن هدف المستثمر فً انشاء المشروع هو الربح 

 الكبٌر.
لبل خ B.O.Tتعانً الحكومة المانحة  فً عقود الـ  ضعف معدلات الرقابة الحكومية : .1

مرحلة الانشاء والتشغٌل من ضعف معدلات رقابتها خصوصاً فً المشارٌع ذات التكنولوجٌا 
المتقدمة او التقنٌة الفنٌة العالٌة، بالاضافة الى امتداد نفوذ شركات الاستثمار مما ٌإثر على الجهة 

بة، بالاضافة الى الادارٌة وخاصة فً البلدان النامٌة مما لا ٌجعلها بدورها الطبٌعً فً مجال الرقا
من نطاق الاختصاص القضابً والتشرٌعً للحكومة المانحة خاصة  B.O.Tخروج عقود الـ

                                                 
 . 198( المصدر نفسه، ص2)
 .18( د. وضاح محمود الحمود، مصدر سابق، ص1)
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 .(2) عندما ٌكون المتعاقد معها عنصراً اجنبٌاً 
بكونها من العقود طوٌلة B.O.T تتمٌز عقود الـ لمدة طويلة:  B.O.Tسريان عقود الـ .3

تً ٌتتطلبها تنفٌذ هذه العقود تعتبر من معقوقات الاجل وقد اثبتت التجارب الى ان طول المدة ال
اللجوء الٌها لما لها من ابعاد اقتصادٌة وسٌاسٌة ٌصعب التعامل معها فٌما بعد ففً القانون 
المصري جاء محدداً لهذه المدة بما لا ٌزٌد عن تسع وتسعٌن سنة فً عدة قوانٌن منها القانون رقم 

ة، الا ان المشرع المصري استدرك هذا العابق واصدر الخاص بالطرق العام 2996( لسنة 119)
الخاص بتنظٌم مشاركة القطاع الخاص فً مشروعات البنٌة  1222( لسنة 68القانون رقم )

/ثالثاً( من قانون 22الاساسٌة وجعلها خمسٌن عاماً، اما المشرع العراقً فقد اشارت المادة )
للمستثمر العراقً او الاجنبً حق استبجار  المعدل الى ان " 1226( لسنة 21الاستثمار رقم )

الاراضً والعقارات من الدولة او من القطاعٌن الخاص والمختلط لغرض اقامة المشارٌع 
( سنة قابلة للتجدٌد بعد مراعاة طبٌعة المشروع والجدوى 52الاستثمارٌة علٌها لمدة لا تزٌد على )

 الاقتصادٌة منه" .
ان المزاٌا التعاقدٌة :  B.O.Tات المتعاقدة في عقود الـالمغالاة في منح المزايا للشرك .4

الممنوحة للشركات المستثمرة كالتزام الدولة بتؤمٌن الاحتكار بما ٌضمن سٌطرة الشركة على 
السوق وضمان عدم منافستها تحقٌقاً لاسترداد ما انفقته من اموال ٌترتب علٌه اضرار ومساإى 

تزم الحكومة المانحة بشراء الخدمة التً ٌقدمها المشروع وفً فاذا لم ٌرتبط المشروع بالاحتكار تل
 .(1)كلب الحالتٌن هناك ضرر بالاقتصاد الوطنً 

عادة ما ٌلجؤ المستثمر سواء وطنٌاً أم اجنبٌاً الى الاعتماد على الاضرار بالعملة الوطنية:  .5
الاقتراض او طرح السوق المحلٌة للدولة المانحة للحصول على التموٌل اللبزم وذلك من خلبل 

السندات ثم ٌستخدم هذا التموٌل لاستٌراد المعدات والالات والاجهزة اللبزمة لانجاز المشروع مما 
ٌإدي الى زٌادة الطلب على العملة الاجنبٌة وما له من اثار فً الضغط على السٌولة المتاحة فً 

 .(1)الاسواق المحلٌة 
مزاٌا كثٌرة للدول النامٌة، الا ان تطبٌق هذه العقود  من B.O.Tعلى الرغم مما تحققه عقود الـ    

لا ٌخلو من الصعوبات، لذا ٌجب على الدول التً ترغب فً تطبٌق هذه العقود وضع ضوابط 
وذلك من خلبل توافر المناخ  B.O.Tوشروط لانجاح المشروعات المقامة بصٌغة عقود الـ
ون المشروعات التً تعتمد على صٌغة السٌاسً والاقتصادي الملببم، فضلبً عن ضرورة ان تك

ذات طبٌعة اقتصادٌة صناعٌة أو تجارٌة سواء اكانت محلٌة كالكهرباء والمٌاه، فالمهم  B.O.Tالـ
هنا ان ٌكون من شؤن المشروع توفٌر عابد مالً مناسب من تشغٌله، كما لابد من الاخذ بنظر 

وع لفترة معقولة ٌمكن من خلبلها تحقٌق الاعتبار ان تكون مدة العقد كافٌة للسماح بتشغٌل المشر
العابد المالً اللبزم لسداد التكالٌف وتحقٌق الارباح اللبزمة، فمن الضروري مواكبة النظم 
القانونٌة والقضابٌة مع التطور الاقتصادي الذي طرأ على الساحة الاقتصادٌة فً المرحلة 

 المعاصرة .

 

 B.O.Tلبناء والتشغٌل ونقل الملكٌة الــد اطبٌعة القانونٌة لعقوال: المطلب الثانً

                                                 
فً الٌمن، اطروحة دكتوراه،  B.O.Tابراهٌم عبد الكرٌم الطٌب، النظرٌة العامة لعقود البناء والتشغٌل ونقل الملكٌة الـ( 2)

 .22، ص1224كلٌة الحقوق، جامعة القاهرة، 
 .122( علً غنً عباس، مصدر سابق، ص1)
كرٌم الطٌب، مصدر سابق، ، ابراهٌم عبد ال22( د. عارف صالح مخلف، د. علبء حسٌن علً، مصدر سابق، ص1)

 .22ص
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وتثار المشكلة بسبب التفاوت فً المراكز القانونٌة لاطراف هذه العقود حٌث تبرم بٌن       
طرفٌن غٌر متكافبٌن الدولة بوصفها من اشخاص القانون العام تتمتع بمزاٌا استثنابٌة لا ٌتمتع بها 

ن الخاص بالاضافة الى التفاوت القانونً هناك الطرف الثانً المتمثل بشخص من اشخاص القانو
التفاوت فً المركز الاقتصادي فالدولة على الرغم من انها شخص سٌادي وتتمتع بمزاٌا استثنابٌة 
لا تتوافر للمتعاقد معها سواء كان وطنٌاً او اجنبٌاً الا انها فً كثٌر من الاحٌان تكون فً مركز 

تتمتع به الشركات الاجنبٌة العملبقة متعددة الجنسٌات  اقتصادي اضعف بكثٌر من المركز الذي
التً تتعاقد معها والتً قد تفوق مٌزانٌات بعضها مٌزانٌة الدولة المتعاقدة وخاصة فً الدول النامٌة 

، علٌه سنقسم هذا المطلب الى ثلبثة فروع نتناول فً الاول بانها عقود ادارٌة والثانً بانها من (2)
 ص وفً الثالث بانها عقود ذات طبٌعة خاصة .عقود القانون الخا

 عقود ادارٌة B.O.Tعقود البناء والتشغٌل ونقل الملكٌة الـ: الفرع الاول

هً عقود  B.O.Tالى ان عقود البناء والتشغٌل ونقل الملكٌة الـ (1)ٌذهب فقهاء القانون العام  
 B.O.Tقد توافرت فً عقود الـ ادارٌة وٌستند انصار هذا الرأي الى ان كل اركان العقد الاداري

فكما استقر القضاء الاداري على ان العقد ٌعد عقداً ادارٌاً اذا كان احد طرفٌه شخصاً معنوٌاً عاما، 
ومتصلبً بمرفق عام، ومتضمناً شروطاً غٌر مؤلوفة فً نظام القانون الخاص فاذا تضمن العقد هذه 

الدولة فً ممارسة الرقابة الادارٌة على العقود، الشروط مجتمعة كان عقداً ادارٌاً، فضلبً عن حق 
لاحكام وقواعد القانون الخاص،  B.O.Tوٌذهب هذا الاتجاه الى القول بصعوبة خضوع عقود الـ

فما هً الا امتداد وتطور جدٌد لعقود التزام المرافق العامة  B.O.Tواذ ما سلمنا بادارٌة عقود الـ
 تطبق على هذه العقود بالقدر الذي ٌتفق مع مضمونها.وان القواعد التً تحكم عقد الالتزام 

ولٌس من شك ان عقد التزام المرافق العامة ٌعتبر من اهم العقود الادارٌة وهو عقد اداري    
فً كل الاحوال عقداً ادارٌاً متى كانت الادارة طرفاً فٌه،  B.O.Tبطبٌعته ومن ثم ٌصبح عقد الـ

صورة التقلٌدٌة لعقد الالتزام تعتبر اسلوبا لادارة المرافق واتصل بنشاط مرفق عام وان كانت ال
العامة، اذ ترى الدولة لاسباب كثٌرة ان تتخلى عن ادارة المرفق وتعهد به الى الملتزم فان هذا لا 

بداٌة بانشاء المرفق وتشغٌله مدة العقد ثم اعادته، مرة اخرى الى الجهة  –الملتزم  -ٌمنع ان ٌقوم 
 .(1)الادارٌة 

 هناك الكثٌر من الاختلبفات بٌن العقدٌن ٌمكن اٌجازها بما ٌلً: 
فً عقد التزام المرافق العامة ٌقدم الملتزم الخدمة مباشرة الى الجمهور وٌحصل على مقابل  .2

ان ٌتم تقدٌم الخدمة بهذه الصورة اذ قد  B.O.Tهذه الخدمة فً حٌن لٌس بالضرورة فً عقد الـ
 .(4)مباشرة من المستثمر ثم تتولى بٌعها الى جمهور المنتفعٌن تلتزم الدولة بشراء الخدمة 

من الشروط الاستثنابٌة التً تعتبر احد عناصر ادارٌة عقد   B.O.Tكثٌرا ما ٌخلو عقد الـ .1
تفقد بعض امتٌازتها كسلطة عامة  B.O.Tالتزام المرافق العامة وذلك لان الدولة فً عقود الـ

ثٌر من المزاٌا التً تجعلها على قدم المساواة مع الدولة مما وتفرط فً منح المستثمر معها الك
 ٌحملها على الاخذ بمبدأ العقد شرٌعة المتعاقدٌن .

                                                 
 .7، ص1222( د. حفٌظة السٌد الحداد، العقود المبرمة بٌن الدول والاشخاص الاجنبٌة، دار الفكر الجامعً، المنصورة، 2)
؛ عمرو 48وكٌفٌة فض المنازعات الناشبة عنها، مصدر سابق، ص B.O.T( د.جٌهان حسن سٌد احمد، عقود البوت 1)

، دراسة مقارنة، دار النهضة العربٌة، B.O.Tحدٌث لعقود التزام المرافق العامة طبقاً لنظام الـاحمد حسبو، التطور ال
 .212، ص1221القاهرة، 

 .51( د. جابر جاد نصار، مصدر سابق، ص1)
بغداد، " دراسة مقارنة"، رسالة ماجستٌر، كلٌة القانون، جامعة  B.O.T( لبنى عبد الحسٌن عٌسى، النظام القانونً لعقد الـ4)

 .22؛ د. مازن لٌلو راضً، مصدر سابق، ص46، ص1221
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فً عقد التزام المرافق العامة تقوم الدولة ببناء المرفق وتعهد فقط للملتزم بتولً ادارته، اما  .1
افة تكالٌفه بالاضافة الى فٌقوم المستثمر بتصمٌم المشروع وبناءه وتحمل ك B.O.Tفً عقد الـ

 .(2)شراء المعدات والالات التً ٌتطلبها المشروع
لا تعتبر من قبٌل عقد التزام  B.O.Tفً حٌن ٌذهب جانب من الفقه الى القول ان عقود الـ 

المرافق العامة بل هً عقد اشغال عامة وٌستندون فً ذلك الى ان محل العقد هو القٌام باعمال 
قار دابما على نحو معٌن وفً مدة محددة تحكمه كافة القواعد الضابطة لعقود انشابٌة ترد على ع

 .(1)الاشغال العامة ذات الطبٌعة الدولٌة

 من عقود القانون الخاص B.O.Tعقود البناء والتشغٌل ونقل الملكٌة الـ: الفرع الثانً

الذي  B.O.Tد الـ على النقٌض من الاتجاه الأول، الذي أضفى الطبٌعة الادارٌة على عقو     
ٌمٌل الى تغلٌب اعتبارات السٌادة فً هذا العقد، فً حٌن ٌذهب هذا الاتجاه الى أن عقود البناء 

من عقود القانون الخاص، وٌنعقد الاختصاص بشؤنها للقضاء  B.O.Tوالتشغٌل ونقل الملكٌة الـ 
على الاسانٌد والحجج ، وٌإسس هذا الاتجاه (1)العادي ما لم ٌكن فً العقد نص ٌجٌز التحكٌم 

 الآتٌة: 
ان الحقوق والالتزامات متوازٌة بٌن الطرفٌن دون أن ٌكون للبدارة سلطات تمٌزها عن  -2

الطرف الأخر، فلٌس بها شروط استثنابٌة غٌر مؤلوفة فً تعامل الأفراد بعضهم مع بعض، ومن 
تصبح الارادة الحرة لطرفً  ، وبذلك(4)ثم ٌفقد العقد عنصراً هاماً من عناصر تمٌٌز العقد الاداري 

العقد هً الاساس وتؤكٌداً لهذه المساواة تتمسك شركة المشروع فً اغلب الاحٌان بعدم تطبٌق 
قانون معٌن على العقد وٌجد المانح نفسه مضطراً الى قبول مثل هكذا نوع من الاتفاق فً مرحلة 

 .(5)المفاوضات 
التً تعتبر صورة حدٌثة  B.O.Tالملكٌة الـ  الصفة الاقتصادٌة لعقود البناء والتشغٌل ونقل -1

بإنشاء المشروع المتعاقد علٌه وتموٌله،  من صور تموٌل المشروعات حٌث ٌقوم القطاع الخاص
لذلك ٌتعٌن على الدولة أن تتعاقد مع القطاع الخاص بشؤن هذا الانشاء والتموٌل، طبقا لآلٌات 

خاص على قدم المساواة وعدم استخدام أسالٌب اقتصاد السوق، التً تقتضً التعامل مع القطاع ال
وامتٌازات السلطة العامة، حٌث أن القول بغٌر ذلك كما فً الاتجاه الاول المتمثل بإدارٌة عقود الـ 

B.O.T  من شؤنه أن ٌفضً إلى تخوٌف المستثمرٌن، وبالتالً إلى إعراضهم عن الاستثمار
ة، خصوصاً أنها تفرض علبقة تعاقدٌة بٌن مخافة وقوعهم فً أي نزاعات مستقبلٌة مع الادار

                                                 
 .69( د. كمال طلبة المتولً سلبمة، مصدر سابق، ص2)
، 1221( د. محمد عبد المجٌد اسماعٌل، عقود الاشغال الدولٌة والتحكٌم فٌها، منشورات الحلبً الحقوقٌة، بٌروت، 1)

                                                                                                                                                                                                   .                                             58ص
؛ د. محمد الروبً، مصدر سابق، 72-72، ص 1221، ( د. أنس جعفر، العقود الادارٌة، دار النهضة العربٌة، القاهرة1)

"، B.O.Tوما بعدها؛ د. محمد بهجت قاٌد، اقامة المشروعات الاستثمارٌة وفقا لنظام البناء والتشغٌل ونقل الملكٌة " 86ص
سري  ؛ د. هان19ً-17، ص1222"، دار النهضة العربٌة، القاهرة، B.O.O.Tأو البناء والتملك والتشغٌل ونقل الملكٌة "

الدٌن، الاطار القانونً لمشروعات البنٌة الاساسٌة التً ٌتم تموٌلها عن طرٌق القطاع الخاص بنظام البناء والتملك والتشغٌل 
 . 272والتموٌل فً مصر، مصدر سابق، ص

، مصر، (، اطروحة دكتوراه، كلٌة الحقوق، جامعة الزقازٌقB.O.T( ماهر محمد حامد، النظام القانونً لعقد الـ بوت)4)
 .287، ص1224

، 1227الطرٌق لبناء مرافق الدولة الحدٌثة، دار الجامعة الجدٌدة، مصر، B.O.T( د. عصام  احمد البهجً، عقد الـ 5)
 .222ص
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 .(2)المستثمر والادارة لفترة زمنٌة طوٌلة
إن متطلبات التجارة الدولٌة تفرض على الدولة أن تتعاقد بذات الاسالٌب التً ٌتعاقد بها  -1

الأفراد وٌترتب على ذلك أن العقود التً تبرمها الدولة مع طرف اجنبً لانشاء المشروعات بنظام 
هً عقود تتعاقد فٌها الدولة بؤسلوب القانون الخاص ولا تستطٌع الدولة أو احدى  B.O.Tالـ

الهٌبات التابعة لها أن تضمنها شروطاً استنثنابٌة، وانه اذا كانت الدولة تستطٌع أن تضمن عقودهما 
عاقد فً الداخل أسالٌب وامتٌازات السلطة العامة التً تقوم على تمٌٌز جهة الادارة فً مواجهة المت

معها، فإن ذلك لا ٌمكن تطبٌقه على العقود التً تحتوي على طرف أجنبً لأن سٌادة الدولة محددة 
 . (1)ع المتعاقد معها إذا كان اجنبٌاً داخل اقلٌمها الجغرافً ومن ثم علٌها أن تقف على قدم المساواة م

فقد اتجهت العدٌد   B.O.Tالقبول فً التحكٌم كوسٌلة لتسوٌة المنازعات الناشبة عن عقود الـ -4
من الاحكام الصادرة عن محاكم التحكٌم، الى اعتبار العقود التً تبرمها الدولة مع أشخاص 

"  Aramcoاجنبٌة، من عقود القانون الخاص، حٌث ذهبت محكمة التحكٌم فً قضٌة " ارامكو 
على أساس أن عقداً ادارٌاً  Aramcoالى رفض اعتبار الامتٌاز المبرم بٌن الحكومة السعودٌة و

القانون السعودي الواجب التطبٌق على عملٌة التكٌٌف والواجب التطبٌق على العقد، لا ٌعرف هذه 
 .  (1)الطابفة من العقود

ذات طبٌعة خاصة من الناحٌة العملٌة فقد ٌوضح  B.O.Tالنص صراحة على أن عقود الـ  -5
بالنص على عدم خضوعه للقانون لٌست عقوداً ادارٌة وذلك   B.O.Tاطراف التعاقد فً عقود الـ

العام فٌما ٌتعلق بالمنازعات التً تترتب على هذا العقد وانعقاد الاختصاص للتحكٌم أو للقضاء 
العادي أو النص على أنه لا ٌجوز تعدٌل أي من بنود الاتفاق دون التفرقة بٌن هذه البنود الا باتفاق 

ة عقد سوق المنصور المركزي " ....تنفٌذ هذا دٌباج، فعلى سبٌل المثال ما نصت علٌه (4)الطرفٌن
( 1المعدل ونظام الاستثمار رقم ) 1226( لسنة 21العقد ٌتم وفقاً لاحكام قانون الاستثمار رقم )

..." وبما أن قانون الاستثمار ٌعد جزءاً من المجموعة القانونٌة التجارٌة، علٌه ٌمكن 1229لسنة 
( من العقد المبرم بٌن 27/4قانون الخاص، وكذلك المادة )القول بخضوع العقد المذكور لقواعد ال

هٌبة كهرباء مصر وشركة انترجن لتولٌد الكهرباء إذ نصت على أنه " توافق الهٌبة _ إي هٌبة 
كهرباء مصر_ موافقة غٌر مشروطة وغٌر قابلة للئلغاء على أن تحرٌرها وتسلٌمها وتنفٌذها هذه 

ج الضمان والتً هً طرف فٌها، وتعتبر تصرفات خاصة الاتفاقٌة التً تدخل من ضمن برنام
أ.  -وتجارٌة، ونتاجاً لذلك توافق الهٌبة موافقة غٌر مشروطة وغٌر قابلة للبلغاء على ما ٌؤتً :

أنها لن تطالب هً أو من ٌنوب عنها بؤي حصانة من الإجراءات لنفسها. ب. أنها تتنازل عن أي 
  (5)حق فً الحصانة"

                                                 
؛ د. هانً سري الدٌن، الاطار القانونً لمشروعات البنٌة الاساسٌة التً  174( د. أحمد سلبمة بدر، مصدر سابق، ص2)

؛ د. محمد  271القطاع الخاص بنظام البناء والتملك والتشغٌل والتموٌل فً مصر، مصدر سابق، ص ٌتم تموٌلها عن طرٌق
 .92، ص1224، دار النهضة العربٌة، مصر،  B.O.T عبد الحمٌد القاضً، الطبٌعة القانونٌة لعقود الـ

"دراسة مقارنة"،  B.O.Tالملكٌة  ( علبء ابراهٌم محمود، الالتزامات والحقوق الناشبة عن عقد البناء والتشغٌل ونقل1)
،  B.O.T؛ علً صباح خضٌر، الطبٌعة القانونٌة لعقد البوت9، ص 1227رسالة ماجستٌر، كلٌة القانون، جامعة بابل، 

؛ ماهر محمد 561، ص 1225، السنة  16، العدد 22بحث منشور فً مجلة الكلٌة الاسلبمٌة الجامعة، النجف، المجلد 
 .272حامد، مصدر سابق، ص 

( للمزٌد عن تفاصٌل هذه القضٌة أنظر، د. حفٌظة السٌد حداد، الاتفاق على التحكٌم فً عقود الدولة ذات الطبٌعة الادارٌة 1)
 وما بعدها. 464، ص1222وأثره على القانون الواجب التطبٌق، دار المطبوعات الجامعٌة، الاسكندرٌة، 

 .272حمد حامد، مصدر سابق، ص ؛ ماهر م72-72( د. محمد الروبً، مصدر سابق، ص4)
 .72-72( د. محمد الروبً، المصدر نفسه، ص5)
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ة الى إن نظام بٌع واٌجار عقارات واراضً الدولة والقطاع العام لأغراض كما تجدر الاشار
المعدل قد تضمن النص صراحة على إمكانٌة التعاقد وفقاً لنظام  1222( لسنة 8الاستثمار رقم )

 البوت فً العراق.
بنظر هذا الاتجاه وهو ما نإٌده تكون  B.O.Tوهنا نرى أن تحدٌد الطبٌعة القانونٌة لعقود الـ

 B.O.Tبتغلٌب الغاٌة من هذه العقود والمتمثلة فً التموٌل اللبزم لانشاء المشارٌع وعدّ عقود الـ 
من عقود القانون الخاص لان شركة المشروع تكون على قدم المساواة مع الدولة وبذلك نكون امام 

 وسٌلة لجذب الاستثمارات الاجنبٌة.

 ذات طبٌعة خاصة  B.O.Tكٌة الـعقود البناء والتشغٌل ونقل المللث: الفرع الثا

ٌرى بعض الفقه أن عقود البوت تتم بآلٌات متعددة وأن لكل عقد ظروفه الخاصة، مما ٌصعب معه 
وضع قاعدة عامة تحدد ما اذا كانت عقود البوت عقوداً ادارٌة أم عقود مدنٌة وٌعتمد هذا الاتجاه 

قة بٌن الطرفٌن مما ٌجعلها تحمل مفهوما الاسانٌد منها ان ابرام هذه العقود ٌتم بعد مفاوضات شا
جدٌداً فً نطاق الدراسات القانونٌة ٌقوم على استخدام التموٌل من القطاع الخاص لإنشاء 

، (2)المشروعات وذلك عن طرٌق الاتحادات المالٌة الخاصة والتً ٌطلق علٌها شركة المشروع 
)شركة المشروع( على ادارة المرفق حٌث انها عقود تتمٌز بمراحلها فلب تقتصر مهمة المتعاقد 

وانما تتضمن اٌضا بناء المرفق وتشغٌله ثم الالتزام بتسلٌمه للجهة الادارٌة المتعاقدة فً نهاٌة مدة 
العقد، علٌه لا بد من مراجعة كل عقد من هذه العقود على حدا وتحلٌل عناصره لتحدٌد ما اذا كان 

اب التشرٌعات الموحدة لتنظٌم عقود البوت فباستثناء بعض فضلبً عن غٌ (.1)عقداً مدنٌاً ام ادارٌاً 
التشرٌعات التً صدرت وهً خاصة بمعالجة بعض الجزٌبات التً تتعلق بنوعٌة من مشارٌع 
البنى التحتٌة وما ٌنتج عنها من حقوق والتزامات وحتى القوانٌن المدنٌة تخلو من أي اشارة الى 

احكام وقواعد القانون المدنً لا تنطبق علٌها لأنها لٌست هذه النوعٌة من العقود وبالنتٌجة فؤن 
 .(1)عقوداً ادارٌة ولا مدنٌة

وفقاً لهذا الاتجاه فؤن عقود البوت لٌست من طبٌعة واحدة فقد تكون عقوداً ادارٌة كما قد تكون من 
 عقود القانون الخاص فً اغلب الاحٌان وذلك من خلبل تحلٌل كل عقد على حدة لمعرفة النظام
القانونً الذي ٌحكمه فاذا ما ابرم العقد وفقاً لأسلوب المناقصات والمزاٌدات المتبعة فً اطار 
القانون الاداري، ام سبقته مفاوضات شاقة بٌن الطرفٌن، وهل تضمن شرط التحكٌم من عدمه 

والتً التً تتضمن عنصراً اجنبٌاً  B.O.Tبالإضافة الى ان عقود البناء والتشغٌل ونقل الملكٌة الـ
تحتوي على استثمارات اجنبٌة عن طرٌق الاموال عابرة الحدود والتً تنطبق علٌها بعض القواعد 

 الخاصة بالتجارة الدولٌة فغالباً ما تعتبر من عقود التجارة الدولٌة.
 B.O.Tالمبحث الثانً: وسابل تسوٌة المنازعات الناشبة عن عقود البناء والتشغٌل ونقل الملكٌة الـ

للدور المهم الذي تقوم به هذه العقود من دفع عجلة الاقتصاد للبلبد وذلك بتشجٌع الاستثمار نظراً  
الاجنبً وجذب رإوس الاموال العربٌة والاجنبٌة لأنشاء مشروعات البنٌة الاساسٌة، والتخفٌف 

نٌة من طبٌعة ف B.O.Tعلى موازنات الدول ولما تمتاز به عقود البناء والتشغٌل ونقل الملكٌة الـ
مركبة وٌستغرق تنفٌذها وقتاً طوٌلبً، فإنه لابد أن تنشؤ منازعات بٌن اطراف العقد فً أي مرحلة 
من مراحله سواء كان ذلك خلبل ) مرحلة الانشاء أم التنفٌذ أم الاستغلبل( وبما أن هذه العقود 

مشروع معها تعتبر من العقود التً تتعارض فٌها مصالح الاطراف وهم الجهة الادارٌة وشركة ال
وطنٌاً كان أم اجنبٌاً، اذا اصبح لازماً اٌجاد الوسابل الكفٌلة بحسم هذه المنازعات أولاً بؤول بغٌة 

                                                 
 . 71( أنس جعفر، مصدر سابق، ص2)
 .9( د. عارف صالح مخلف، د. علبء حسٌن علً، مصدر سابق، ص1)
 .241( د. عبد الفتاح بٌومً حجازي، مصدر سابق، ص 1)
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استمرار العلبقة الودٌة بٌنهما، أذ لا ٌكفً ان تحدد الدولة القواعد التً تتعامل على اساسها مع 
سابل عادلة لتسوٌة ما قد ٌنشؤ الاستثمارات الاجنبٌة بل ٌجب أن ٌطمبن المستثمرون الى وجود و

بٌنهم وبٌن الدولة التً ٌستثمرون فٌها من منازعات، فهل تتم تسوٌة هذه المنازعات عن طرٌق 
الوسابل البدٌلة أم القضاء أم التحكٌم؟ وهذا ما سنتناوله فً هذا المبحث اذ سنقسمه الى مطلبٌن ففً 

 . الاول الوسابل البدٌلة وفً الثانً القضاء والتحكٌم
 المطلب الاول:
 B.O.Tلتسوٌة المنازعات الناشبة عن عقود البناء والتشغٌل ونقل الملكٌة الـ (2)الوسابل البدٌلة

تفرض مقتضٌات السٌادة على الدول وبالأخص النامٌة منها التمسك باختصاص قضابها الداخلً 
ستثمارات والتموٌل ، ولكن حاجة هذه الدول للبB.O.T لتسوٌة المنازعات الناشبة عن عقود الـ

الاجنبً، جعلها تتنازل عن اختصاص قضابها الداخلً، لتعتمد بدلاً منه على الوسابل التً 
فرضتها المعاملبت التجارٌة الدولٌة لتسوٌة المنازعات فً مجال الاستثمار ومنها عقود الــ 

B.O.T نازعات الناشبة عن ، وتتعدد الوسابل الودٌة البدٌلة التً ٌمكن اللجوء الٌها لتسوٌة الم
، والتً تعتمد على ارادة الاطراف المتنازعة ولا ترجع الى قانون محدد ٌحكمها B.O.Tعقود الـ 

 ومنها التفاوض، والتوفٌق، والوساطة ، والخبرة الفنٌة.
وتتمٌز هذه الوسابل البدٌلة عن التحكٌم فً أنها تعتنى بؤسباب النزاع أكثر من اعتنابها بجوانبه 

ة، وتستهدف الوصول إلى تسوٌة سرٌعة للنزاع وغٌر ملزمة لطرفٌه بغٌر رضاهما. بٌنما القانونٌ
إلا بعد تفاقم النزاع بٌن  B.O.Tلا ٌبدأ التحكٌم فً منازعات عقود البناء والتشغٌل ونقل الملكٌة الـ

اطرافها، الامر الذي ٌضفً على التحكٌم بعض خصابص التسوٌة القضابٌة من حٌث طول 
، كما تتسم هذه الوسابل ( 1) ت والتركٌز على جانبها القانونً دون عناٌة كافٌة بالنزاع ذاتهالاجراءا

بالسرعة فً فض النزاع بالمقارنة مع الوقت الذي تستغرقه اجراءات المحاكم والتحكٌم، كذلك 
ات فٌما تتمٌز هذه الاجراءات بالسرٌة فلب ٌتاح للغٌر الاطلبع علٌها فضلبً عن قلة النفقات والشكلٌ

ٌتعلق بادارة الجلسات وتنظٌمها وتقدٌم البٌانات والاتصال باطراف النزاع، فهً اجراءات مبسطة 
ومرنة وطواعٌة على اعتبار انها معدة اصلبً لفتح الباب امام المتنازعٌن للسعً للوصول الى 

 .(1)حلول ملببمة لفض النزاع ودٌاً، بعٌداً عن أي شرط شكلً
بدٌلة فً هذا المطلب فً اربعة فروع الاول التفاوض والثانً الوساطة وسنتناول الوسابل ال

 والثالث التوفٌق واخٌراً الرابع الخبرة الفنٌة .

 الفرع الاول : التفاوض
ٌعرف التفاوض بؤنه الحوار بٌن طرفً العقد حول مسابل خلبفٌة بهدف تقرٌب وجهات النظر بٌن 

ابل الخلبفٌة وغالباً ما ٌكون ذلك تنازل كل طرف عن الطرفٌن بما ٌإدي فً النهاٌة الى حل المس
، وتظهر أهمٌة التفاوض (4)جزء من مطالبه والتسلٌم للطرف الاخر ببعض ما ٌدعٌه من حقوق

كوسٌلة لفض المنازعات فً كونها عملٌة ٌتبادل فٌها الاطراف المعنٌة وجهات النظر، رغبة منهم 

                                                 
س لحل المنازعات التجارٌة، وإنما بقصد حل النزاعات السٌاسٌة ( الجدٌر بالذكر ان هذه الوسابل قد ظهرت ابتداءً ل2ٌ)

وانهاء العملٌات العسكرٌة بٌن الاطراف المتنازعة . ٌنظر د. اكرم فاضل سعٌد، المعٌن فً دراسة النظام القانونً لمإسسات 
عة الاولى، بغداد، دار منظمة التجارة العالمٌة )مع دراسة خاصة عن تؤثر العراق باتفاقٌات المنظمة أنموذجا(، الطب

 .217، ص1224السنهوري،
( د. حسن علً كاظم، الوسابل البدٌلة واثرها على التجارة الدولٌةـ، بحث منشور فً مجلة رسالة الحقوق، كلٌة القانون، 1)

 .91، ص1221جامعة كربلبء العدد الخاص بالمإتمر القانونً الوطنً العاشر،
 .447؛ ابراهٌم عبد الكرٌم الطٌب، مصدر سابق، ص  441ص ( د. ماهر محمد حامد، مصدر سابق،1)
 .15، ص 1227، دار الجامعة الجدٌدة، مصر، B.O.T( د. عصام احمد البهجً، التحكٌم فً عقود البوت 4)
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نشوب النزاع اذا ما كانت مسؤلة الخلبف بٌن اطرافه فً تسوٌتها، علبوة على أنها وسٌلة لتجنب 
 لم تصل الى درجة النزاع والخصومة .

فالتفاوض ٌعد وسٌلة من وسابل تسوٌة المنازعات اذا ما اشدت وتٌرة الخلبف واتسعت فجوته، 
سواء وصل الى القضاء ام لا، طالما اتفق اطرافه على ان ٌتم التفاوض لحسم الخلبف تجنباً 

، وٌحرص طرفا عقد البوت على النص فً العقد على (2)ت التحكٌمٌة أو القضابٌةللئجراءا
ضرورة اللجوء الى التفاوض لتقرٌب وجهات النظر حول المسابل الخلبفٌة وهذا ما نص علٌه 
عقد انشاء وتشغٌل واعادة مطار مرسى علم المنعقد بٌن الهٌبة المصرٌة العامة للطٌران وشركة 

( منه تحت عنوان تسوٌة المنازعات بالنص على أنه " إذا نشؤ إي 21المادة )كاتو للبستثمار فً 
خلبف حول تطبٌق أو تفسٌر أحكام هذا العقد، وجب علٌهما أولاً محاولة فضه عن طرٌق 
التفاوض بٌنهما"، فالاتفاق الذي ٌنتهً الٌه التفاوض ٌكون مستند التسوٌة، وهذا الاخٌر قد ٌكون 

ما توصل الٌه الاطراف عقب تفاوضهم بعٌداً عن القضاء والتحكٌم، وقد ٌكون مستنداً عرفٌاً، اذا 
رسمٌاً اذا ما صادق علٌه القاضً المعروض امامه النزاع لتنغلق الدعوى وٌصبح سنداً تنفٌذٌاً، 

، وغالباً ما تنص الاتفاقٌات الدولٌة على عدم جواز الانتقال الى تسوٌة (1)ٌجوز تنفٌذ مقتضاه جبراً 
( من ملحق تسوٌة 1وهذا ما اشارت الٌه المادة )( 1)زعات قبل الاستفادة من هذه الوسٌلة المنا

المنازعات المرفق باتفاقٌة المإسسة العربٌة لضمان الاستثمار والتً جاء فٌها ان على الاطراف 
تسوٌة منازعاتهم عن طرٌق المفاوضات ولا ٌجوز لهم اللجوء الى التوفٌق والتحكٌم الا بعد 

نفاذ سبل التسوٌة عن هذا الطرٌق، وان المدة اللبزمة للوصول الى حل من خلبل المفاوضات است
( أشهر من تارٌخ طلب أي طرف الدخول فً المفاوضات وبعدها ٌستطٌع المتنازعٌن 6هً )

 البحث عن وسابل تسوٌة المنازعات الاخرى.
لبً حسب الاتفاق عند والتفاوض قد ٌكون عن طرٌق شخص واحد أو عن طرٌق فرٌق كامل _ ك

ابرام العقد_ فقد ٌتفق اطراف العقد محل البحث فً اثناء التعاقد على تحدٌد مدة زمنٌة ٌلتزمون 
فٌها اتباع طرٌق التفاوض بغٌة التوصل الى حل النزاع، اذا لا ٌجوز لهم قبل انتهاء هذه المدة 

( من اتفاقٌة 27/2المادة ) اللجوء الى وسابل تسوٌة اخرى لتسوٌة النزاع، وهذا ما نصت علٌه
/ اذا 2بالنص على أنه "  B.O.Tشراء القوى الكهربابٌة الخاصة بمحطة سٌدي كرٌر بنظام الــ

ٌوم من تارٌخ ارسال  12ثار نزاع ٌحاول الطرفان تسوٌته بحسن نٌة بالتفاوض المشترك خلبل 
زام بالاستمرار فً عملٌة ، الا ان الالت(4)الطرف المتنازع كتاباً بالنزاع للطرف الاخر..." 

التفاوض لا ٌعنً الالتزام بالتوصل الى اتفاق، اذ أن الالتزام هنا هو التزام ببذل عناٌة ولٌس 
التزاماً بتحقٌق نتٌجة، أذ ٌوصً الدلٌل القانونً للجنة الأمم المتحدة لقانون التجارة الدولٌة " 

دم النص فً عقد الاساس على منع الاونسٌترال" بشؤن صٌاغة عقود الانشاءات الصناعٌة، بع
 .(5)اللجوء الى وسابل اخرى للتسوٌة خلبل فترة التفاوض

وعادة ما ٌتم الاتفاق على أن ٌتم التفاوض بٌن المدٌرٌن التنفٌذٌن لطرفً النزاع، والذٌن ٌوكل 
الٌهم مناقشة الاقتراحات المطروحة للتسوٌة، لان الهدف من هذا الاجراء هو عرض النزاع على 

                                                 
( د. درٌد محمود السامرابً، الاستثمار الاجنبً المعوقات والضمانات القانونٌة، الطبعة الاولى، مركز دراسات الوحدة 2)
 .452؛ ابراهٌم عبد الكرٌم الطٌب، مصدر سابق، ص 121، ص1226لعربٌة، بٌروت، ا
 .441( د. ماهر محمد حامد، المصدر السابق، ص1)
 .72، ص2997( د.عصام جمٌل العسلً، دراسات دولٌة، منشورات اتحاد الكتاب العرب، 1)
 .16ص  ، مصدر سابق،B.O.T( د. عصام احمد البهجً، التحكٌم فً عقود البوت 4)
( الدلٌل القانونً للجنة الامم المتحدة للقانون التجاري الدولً بشؤن صٌاغة العقود الدولٌة لتشٌٌد المنشؤت الصناعٌة 5)

 ، النسخة العربٌة للدلٌل، منشور على الموقع الالكترونً:2977)الاونسٌترال(، الامم المتحدة، نٌوٌورك، 
http://www.uncitral.org/uncitral/ar/publications/publications.html . 

http://www.uncitral.org/uncitral/ar/publications/publications.html
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اشخاص اخرٌن غٌر من كان لهم دور فً الوقابع التً ادت الى ظهور النزاع، وٌكونون بحكم 
موقعهم هذا أكثر قدرة على مواجهة النزاع والوقوف على اسبابه الحقٌقٌة، ومن ثم اختٌار الحل 

، ولابد هنا من الاشارة الى أن الرغبة B.O.Tالاكثر موضوعٌة ومقبولٌة لدى طرفً عقد الــ
قٌة فً التفاوض وحسم النزاع هً الاساس الذي ترتكز علٌه عملٌة نجاح المفاوضات الحقٌ

وتقتضً تلك الرغبة أن ٌعرف طرفً النزاع ان هذا العقد من العقود طوٌلة المدة، والتً غالبا ما 
ت لا تنقضً الا بانتهاء مدتها وان من الافضل لهما الاستمرار فً تنفٌذ العقد المبرم بٌنهما والعلبقا

أن ٌعلما ان التنازل الذي ٌقدمه احدهما  B.O.Tبٌنهما ما زالت حسنة، وعلى طرفً عقد الــ
للآخر عند التفاوض سوف ٌكون اقل بكثٌر من الخسابر المحققة فٌما لو تم اللجوء الى القضاء او 

 .(2)التحكٌم اللذان ٌستغرقان مدد طوٌلة ومصارٌف باهضة 
سن النٌة للتوصل الى حلول مرضٌة، ٌجب على كل طرف ولضمان سٌر المفاوضات فً اطار ح

إعلبم الطرف الآخر بكافة الظروف المحٌطة بالنزاع، بالإضافة الى الالتزام بمبد السرٌة فٌما قدمه 
الطرف الآخر من مبتكرات صناعٌة أو تكنولوجٌة، وعدم افشاء ما قد ٌدلً به من معلومات مالٌة 

استخدامها خارج حدود المنازعة القابمة، كما أنه من الضروري  أو فنٌة أثناء عملٌة التفاوض، أو
قٌام اطراف النزاع بتنظٌم سٌر المفاوضات واجراءاتها بكل وضوح، بما فً ذلك اللغة المستعملة 
فً التفاوض ومكان وزمان اجراءها، لذا ٌتوجب على اطراف النزاع فً عقود البناء والتشغٌل 

استعمال الصٌاغات المبهمة او العامة فً التفاوض، وبما أن عقود تجنب  B.O.Tونقل الملكٌة الــ
من العقود طوٌلة المدة عادة وان الظروف الاقتصادٌة والاجتماعٌة تكون عرضة  B.O.Tالــ

للتغٌٌر مما ٌإثر فً العابد المتوقع من هذه العقود فقد تتضمن شرطا ٌسمح لأطراف النزاع بإعادة 
 . (1) التفاوض حول شروط العقد

فالشفافٌة وحسن النٌة فً المفاوضات من الامور الجوهرٌة فً نجاحها، لاسٌما اذا ما ادركنا عدم 
وجود تنظٌم تشرٌعً لها، واذا ما انتهت عملٌة التفاوض فؤننا نكون امام احتمالٌن لا ثالث لهما 

ع المعروض هما: الاحتمال الاول: انتهاء المفاوضات بنجاح والوصول الى الحل النهابً للنزا
وبالتالً لا ٌكون هناك حاجة فً اللجوء الى القضاء أو التحكٌم لعودة العلبقة بٌن طرفً العقد الى 
سابق عهدها الا أنه ٌتعٌن علٌهما اثبات هذا الحل بمحرر لمنع المنازعة حوله فً المستقبل بحٌث 

 ٌكون هذا المحرر حجة على الطرفٌن.
ً الوصول الى تسوٌة للنزاع بطرٌق التفاوض وفً هذه الحالة الاحتمال الثانً: اخفاق الطرفٌن ف

ٌتعٌن على الطرفٌن اللجوء الى الوسابل الاخرى لحل المنازعات مع الاخذ بنظر الاعتبار ما 
 .(1)ٌتضمنه العقد من احكام بهذا الخصوص

 وبالرغم من عدم وجود تنظٌم تشرٌعً للمفاوضات فً العراق فلب ٌوجد فً القواعد العامة
للتشرٌع العراقً ما ٌدعو الى عدم تبنً المفاوضات كوسٌلة بدٌلة لحسم وتسوٌة منازعات عقود 

 . B.O.Tالبناء والتشغٌل ونقل الملكٌة الـ

 
 الفرع الثانً: الوساطة

                                                 
 .225، ص 1221، دار الجامعة الجدٌدة، مصر، B.O.T( د. حمادة عبد الرزاق حمادة، التحكٌم فً عقود الــ2)
بطرق ودٌة )التحكٌم كنموذج( فً ضوء القانون  B.O.Tت عقود ( د. كامران حسٌن الصالحً، وسابل تسوٌة منازعا1)

الاماراتً، بحث منشور فً مجلة الشرٌعة والقانون، جامعة الامارات العربٌة المتحدة، من اعمال المإتمر الثامن عشر لعقود 
النشر العلمً بجامعة الامارات  البناء والتشٌٌد بٌن القواعد القانونٌة والتقلٌدٌة والنظم القانونٌة المستحدثة، ٌصدرها مجلس

 .1222العربٌة المتحدة، دبً، ابرٌل، 
 .444( د. ماهر محمد حامد، مصدر سابق، ص1)
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تعد الوساطة هً احدى الوسابل السلمٌة لتسوٌة المنازعات، وٌقصد بها لجوء طرفً العقد الى 
حل النزاع القابم بٌنهما بهدف الوصول الى اتفاق ٌجنبهما الكثٌر من طرف ثالث لمساعدتهم على 

 .(2)الوقت والنفقات والجهد اذا ما اتجها الى التحكٌم او القضاء
من خلبل هذا التعرٌف ٌتضح أن هذه الوسٌلة انما تتم عبر طرف ثالث ٌسمى الوسٌط، وهو 

تنازعة وٌمتلك قدرات ومهارات شخص خارج عن المنازعة برمتها، وٌتمتع بثقة الاطراف الم
 شخصٌة أو فنٌة تمكنه من تسوٌة النزاع.

والوساطة على هذا الشؤن هً سٌاق ارادي ٌفضً الى توقٌع اتفاق ٌحدد وٌبٌن التصرف المستقبلً 
لأطراف العقد وٌلجؤ الوسٌط الى العدٌد من الوسابل والاسالٌب المتنوعة لمساعدة الاطراف فً 

ن أن ٌكون له سلطة القرار أو التقرٌر، وٌنبغً أن تكون لدى الوسٌط النٌة الوصول الى اتفاق دو
، (1)الصادقة والرغبة الحقٌقٌة فً الوصول الى حل النزاع والا تكون لدٌه اهواء ومصالح شخصٌة

وعادة ما ٌتم الاتفاق على الوساطة بموجب ما ٌسمى باتفاق الوساطة الذي ٌدرج كبند فً العقد 
وسٌط كٌفٌة سٌر عملٌة الوساطة ومكانها والمبادئ التً تنطبق علٌها، أو ٌتخذ ٌحدد بموجبه ال

 اتفاق الوساطة شكل المشارطة ٌتفق علٌها الدولة مع شركة المشروع بعد نشوب النزاع 
وان كان لا ٌملك اصدار قرارات  B.O.Tوٌتمتع الوسٌط بنفوذ ادبً قوي على اطراف عقد الـ

كبٌرا على طرفً هذا العقد، فحٌنما ٌفصح الوسٌط عن وجهة نظره  ملزمة الا انه ٌإثر تؤثٌرا
وٌعلن للجهة الادارٌة وشركة المشروع ان احدهما ٌجانبه الصواب وان علٌه تقدٌم تنازلات 
للطرف الاخر فهو ٌعلن ان موقف احدهما ٌتسم بالعدالة والموضوعٌة، اما الطرف الاخر فلب 

ذي ٌدفع الاخٌر الى تقدٌم بعض التنازلات لٌتسم موقفه بالعدالة ٌتمتع ولا ٌتصف بالعدالة، الامر ال
 .(1)ولٌثبت أنه ٌرٌد حل النزاع ودٌاً 

ان ٌتفقا فً البداٌة على اختٌار الوسٌط  B.O.Tومن هنا ٌتبٌن لنا أنه ٌنبغً على طرفا عقد الـ
سبقاً حتى ٌتمكن من الذي لا بد أن تتوافر فٌه عدة شروط أولها الالمام الكامل بموضوع الوساطة م

مناقشة الطرفٌن فً موضوع الوساطة وان ٌتمتع بقوة الشخصٌة والقدرة على اجراء الحوار مع 
سرعة البدٌهٌة والقدرة على التصرف وفً جملة القول ان ٌتمتع بالذكاء بالإضافة الى الالمام 

مقتضٌات التجارة بنواحً التجارة الدولٌة حتى ٌتمكن من الفصل فً النزاع على نحو ٌتفق مع 
 .(4)الدولٌة وحتى ٌكون قراره اكثر عدالة 

كما ٌجب ان ٌقوم طرفا النزاع باختٌار الوسٌط صاحب الخبرة الكبٌرة فً موضوع النزاع فاذا 
كان النزاع قانونٌا لوجب علٌهم اختٌار رجل القانون المتخصص وعندما ٌتعلق النزاع بمسابل 

ع اختٌار رجل الصناعة او صاحب الاختصاص الدقٌق، صناعٌة او هندسٌة فعلى طرفً النزا
بالإضافة الى ضرورة توافر صفات اخرى فً الوسٌط كالنزاهة والحٌادٌة فعند توافر كل هذه 
الصفات فً شخص الوسٌط ٌكون وبلب ادنى شك قادرا على التؤثٌر على الطرفٌن لأنهاء المنازعة 

 .(5)بٌنهم

                                                 
( من قواعد الوساطة والتوفٌق 65/2. والجدٌر بالذكر ان المادة )212( د. حمادة عبد الرزاق حمادة، مصدر سابق، ص2)

بٌة للتنمٌة الادارٌة المنبثقة عن جامعة الدول العربٌة قد عرفت الوساطة الصادر من الغرفة العربٌة التابعة للمنظمة العر
بؤنها:" اتفاق اطراف علبقة قانونٌة عقدٌة كانت او غٌر عقدٌة على عرض المنازعات التً نشؤت او ٌمكن ان تنشؤ عنها 

 ها ودٌاً بإبرام اتفاق ملزم لهم" .وٌجوز عنها الصلح على وسٌط او اكثر محاٌد ٌعٌنوه او ٌتفقون على طرٌقة تعٌٌنه لتسوٌت
؛ د. شروق عباس فاضل، النظام القانونً للوساطة، بحث منشور فً 454( ابراهٌم عبد الكرٌم الطٌب، مصدر سابق، ص1)

.؛ د. 94هـ، ص 2418ـ ذو الحجة 1226، كانون الاول 1، الجزء 1، العدد2، المجلد 2مجلة جامعة تكرٌت للحقوق، السنة 
 .45، مصدر سابق، ص B.O.Tبهجً، التحكٌم فً عقود البوتعصام احمد ال

 .448؛ د. ماهر محمد حامد، مصدر سابق، ص 212( د. حمادة عبد الرزاق حمادة، مصدر سابق، ص 1)
 .448( د. ماهر محمد حامد، مصدر سابق، ص4)
 .42، مصدر سابق، صB.O.T( د. عصام احمد البهجً، التحكٌم فً عقود البوت 5)



 
 B.O.Tوسابل تسوٌة المنازعات الناشبة عن عقود البناء والتشغٌل ونقل الملكٌة الـ

 د. رشا علي جاسم العامري

 (327) 2222( لس نة 3)( العدد 22)المجلد 

ومنها عقود الـ  (2)لدى اغلب اطراف العقود التجارة الدولٌة وتعتبر الوساطة وسٌلة واعدة ومحبذة
B.O.T اذ انها وسٌلة بسٌطة وسهلة ومجدٌة فً حسم منازعات الـB.O.T  عن طرٌق طرف

حٌادي ونزٌه ٌسهل علٌه المفاوضات بٌن المتنازعٌن، بالإضافة الى كونها وسٌلة اختٌارٌة ولا 
لانسحاب منها وفً أي وقت ٌشاء فضلبً عن انها تكفل ٌوجد فٌها أٌة مخاطر اذ بإمكان أي طرف ا

ولٌس هذا فحسب بل ان من ممٌزات  B.O.Tقدراً من الخصوصٌة والسرٌة بٌن طرفً عقد الـ
الوساطة انها قلٌلة التكالٌف ولا تستغرق وقتاً طوٌلبً قٌاساً مع وقت القضاٌا التً تعرض على 

 .(1)القضاء
عتمدت فً تسوٌة المنازعات الناشبة عنها الى وسٌلة الوساطة التً ا B.O.Tومن امثلة عقود الـ 

( من عقد التزام منح مطار مرسى علم حٌث نصت على أنه " اذا نشؤ 21ما نصت علٌه المادة )
أي خلبف بٌن الطرفٌن حول تطبٌق او تفسٌر احكام هذا العقد، وجب حله عن طرٌق التفاوض 

عن طرٌق التفاوض جاز لهما الاتفاق على احالة الخلبف بٌنهما، فإذا لم ٌصلب الى تسوٌة للخلبف 
 الى هٌبة او شخص ٌتفقان علٌه للفصل فٌه....." 

 الفرع الثالث: التوفٌق
موفقاً أو اكثر ٌتصف بالحٌاد لٌتولى وضع  B.O.Tٌعرف التوفٌق بؤنه اختٌار طرفً عقد البوت 

 . (1)ً تنشؤ بٌن الاطرافالحلول الوسط والبدابل المختلفة للمنازعات والخلبفات الت
وٌعتبر التوفٌق آلٌة لتسوٌة المنازعات حٌث له خصابص تتمثل فً السرٌة والرضابٌة وغٌرها من 
الخصابص التً ٌمكن توظٌفها فً اطار تسوٌة المنازعات الخاصة بتنفٌذ عقود البناء والتشغٌل 

بصددها وبذلك ٌكون اللجوء ونقل الملكٌة، ولا سٌما فً مرحلة الانشاء إذ تثور مشاكل متنوعة 
الى التوفٌق من أكثر الوسابل الملببمة لحلها اذا ما ادركنا اهمٌة هذه العقود فً مشارٌع البنٌة التً 
تحتاج الى تضافر كافة الاطراف المعنٌة بها وتعاونهم على انجازها وعدم تعطٌلها بسبب 

، علٌه ٌكون التوفٌق (4)ابل البدٌلةمنازعات كان الاولى حلها عن طرٌق التوفٌق أو غٌره من الوس
 هو اتفاق بٌن طرفٌن أو اكثر على تفوٌض شخص واحد أو اكثر لحسم النزاع بٌنهما بطرٌقة ودٌة.

تتفق كل من التوفٌق والوساطة بوصفهما وسابل بدٌلة لحسم المنازعات حٌث انهما ٌحملبن المعنى 
بالتوفٌق الصادر عن لجنة الامم المتحدة ( من القانون النموذجً الخاص 1ذاته اذ نصت المادة )

ا (، حٌث استخدمت اصطلبح التوفٌق والوساطة وعدتهمUNCITRALللقانون التجاري الدولً )
اصطلبحٌن مترادفٌن، وساق هذه المادة هو " ٌقصد بالتوفٌق أي عملٌة سواء أشٌر الٌها بتعبٌر 
التوفٌق أو الوساطة أو بتعبٌر آخر ذي مدلول مماثل ٌطلب فٌها الطرفان الى شخص آخر أو 
اشخاص اخرٌن )الموفق( مساعدتها فً سعٌها الى التوصل الى تسوٌة ودٌة لنزاعها الناشا عن 

ة تعاقدٌة او علبقة قانونٌة أخرى أو المتصل بتلك العلبقة، ولا ٌكون للموفق صلبحٌة فرض علبق
 .(5)النزاع على الطرفٌن"

                                                 
دل سالم اللوزي، قواعد الوساطة الحكومٌة لتسوٌة منازعات التشٌٌد الهندسً والبناء فً هونغ كونغ وامكانٌة ( د. عا2)

تطبٌقه فً دولة الامارات العربٌة، بحث مقدم الى المإتمر الثامن عشر لعقود البناء والتشٌٌد بٌن القواعد القانونٌة والتقلٌدٌة 
، ص 1222ابرٌل،  12_29جامعة الامارات العربٌة، كلٌة الشرٌعة والقانون، للفترة والنظم القانونٌة المستحدثة المنعقد ب

 .446؛ ماهر محمد حامد، مصدر سابق، ص 689
 .95( د. شروق عباس فاضل، مصدر سابق، ص 1)
 . 225وكٌفٌة فض المنازعات الناشبة عنها، مصدر سابق، ص  B.O.T(  د. جٌهان حسن سٌد احمد، عقود البوت 1)
د. اٌسر عصام داود ورٌان هاشم حمدون، التوفٌق والصلح كاسالٌب ودٌة لتسوٌة المنازعات التجارٌة بحث منشور فً ( 4)

؛ 142هـ، ص2419م ـ ربٌع الاول 1228، كانون الاول 1، الجزء 1، العدد1، المجلد1مجلة جامعة تكرٌت للحقوق، السنة 
 .41مصدر سابق، ص  ،B.O.Tد.عصام احمد البهجً، التحكٌم فً عقود البوت 

( الدلٌل القانونً للجنة الامم المتحدة للقانون التجاري الدولً بشؤن صٌاغة العقود الدولٌة لتشٌٌد المنشؤت الصناعٌة 5)
 .169، النسخة العربٌة، مصدر سابق، ص2977)الاونسٌترال(، الامم المتحدة، نٌوٌورك، 



 
 B.O.Tوسابل تسوٌة المنازعات الناشبة عن عقود البناء والتشغٌل ونقل الملكٌة الـ

 د. رشا علي جاسم العامري

 (328) 2222( لس نة 3)( العدد 22)المجلد 

وٌقترب دور الموفق من دور الوسٌط حٌث ٌقتصر دور كل منهما على تقرٌب وجهات النظر  
ٌة وعلٌه ٌتعٌن وتقدٌم مقترحات وسط للطرفٌن وتكون قرارات كل منهما غٌر ملزمة وانما استشار

على الموفق أن ٌكون متخصصاً فً نفس مجال النزاع لٌكون على دراٌة كاملة بؤدق تفاصٌل 
النزاع وبالتالً التوصل الى حل ٌرضً الطرفٌن، أن التفرقة بٌن التوفٌق والوساطة لا تقوم الا 

، فاذا كان (2)من خلبل النظر الى دور الشخص الثالث الذي ٌمارس عملٌة التوفٌق أو الوساطة
ٌحاول حسم النزاع المعروض علٌه وذلك بتقرٌب وجهات النظر بٌن الاطراف المتنازعة من غٌر 
الخوض فً مسابل القانون المتعلقة بموضوع النزاع فإننا نكون امام وسٌلة التوفٌق، اما اذا كان 

ف من اطراف دور الشخص الثالث اكثر اٌجابٌة من خلبل التدخل لبٌان الموقف القانونً لكل طر
النزاع وتقٌٌم مركزهم من خلبل النصوص القانونٌة والسوابق القضابٌة، فإننا نكون امام وسٌلة 
الوساطة، اذن فالوسٌط ٌإدي دوراً اكثر اٌجابٌة من الموفق فً محاولة تسوٌة النزاع بٌن طرفٌن 

 .(1)متنازعٌن
ٌكون دور الشخص الثالث موفقاً  ولا ٌوجد ما ٌمنع قانونا من اتفاق الاطراف المتنازعة على ان

بٌنهما، فاذا لم ٌنجح فً تقرٌب وجهات النظر انقلب دوره الى وسٌط فٌقٌم المراكز القانونٌة 
للؤطراف وٌحدد المركز القانونً لكل منهما وعادة ما ٌتم ذلك فً ظل المصالح المستقبلٌة بٌن 

 الاطراف ولكل طرف على حدة. 
 عندما ٌدرج طرفا النزاع فً عقد البناء والتشغٌل والنقل الملكٌة الـ والتوفٌق قد ٌكون خاصاً وذلك

B.O.T  مجموعة من القواعد ٌتعٌن الرجوع الٌها كقواعد توفٌق لجنة الامم المتحدة للقانون
، وقد ٌكون مإسسٌاً حٌث ٌتم تنظٌم التوفٌق عن طرٌق 2972التجاري الدولً )الاونسٌترال( عام 

اكز المتخصصة كقواعد التوفٌق الاختٌاري لغرفة التجارة الدولٌة، احدى المإسسات أو المر
وقواعد التوفٌق الخاص بمركز الوساطة والمصالحة التابع لمركز القاهرة الاقلٌمً للتحكٌم 

 .C.R.C.IC (1)التجاري الدولً 
لجوء كما ٌمكن ان ٌكون التوفٌق اختٌارٌا وذلك عندما لا ٌكون هناك الزام على طرفً النزاع بال

الى هذه الوسٌلة لتسوٌة النزاع، وقد ٌكون اجبارٌا عندما ٌفرض المشرع اللجوء الٌه فً بعض 
( من تعلٌمات تنفٌذ العقود 22المنازعات قبل ولوج طرٌق اخر، ومثال ذلك ما نصت علٌه المادة )

مختلف بؤنه " أولاً تفض المنازعات بعد توقٌع العقود العامة ب 1227( لسنة 2الحكومٌة رقم )
التوفٌق: وٌكون من خلبل تشكٌل لجنة مشتركة بٌن  -انواعها باستخدام احد الاسالٌب الآتٌة: أ

طرفً النزاع المتمثلٌن بجهة التعاقد والمتعاقدٌن معها من مقاولٌن أو مجهزٌن أو استشارٌٌن 
ؤن موضوع لدراسة الموضوع والاتفاق على المعالجات حسب احكام القوانٌن والتعلٌمات النافذة بش

 1222( لسنة 8( من قانون رقم )1النزاع"، واٌضاً ما ذهب الٌه المشرع المصري فً المادة )
الخاص بتنظٌم التوفٌق لتسوٌة المنازعات التً تكون الدولة أو احد الاشخاص الاعتبارٌة العامة 

زعات الناشبة عن طرفاً فٌها، وقد ٌتم الاتفاق على اللجوء الى التوفٌق كوسٌلة بدٌلة لتسوٌة المنا
قبل نشوب النزاع أو بعد نشوبه، وٌفضل ان ٌكون  B.O.Tعقود البناء والتشغٌل ونقل الملكٌة الـ

الاتفاق قبل نشوب النزاع وذلك تجنباً للصعوبات التً تظهر فٌما لو تم الاتفاق على هذه الوسٌلة 
 بعد نشوب النزاع وما ٌتبعه من زعزعة الثقة بٌن الاطراف.

                                                 
 .674( د. عادل سالم اللوزي، مصدر سابق، ص 2)
 .221د. شروق عباس فاضل، مصدر سابق، ص( 1)
 .211( د. حمادة عبد الرزاق حمادة، مصدر سابق، ص 1)



 
 B.O.Tوسابل تسوٌة المنازعات الناشبة عن عقود البناء والتشغٌل ونقل الملكٌة الـ

 د. رشا علي جاسم العامري

 (329) 2222( لس نة 3)( العدد 22)المجلد 

توفٌق بالتوقٌع على ما تم التوصل الٌه بٌن الطرفٌن أو بإخفاق عملٌة التوفٌق لعدم وٌنتهً ال
الوصول الى نتٌجة مرضٌة، وقد تنتهً بانسحاب أي من الطرفٌن او باتفاق الطرفٌن على انهاء 

 اجراءات التوفٌق والانتقال الى وسٌلة اخرى كالتحكٌم او القضاء.

 الفرع الرابع : الخبرة الفنٌة
ء تنفٌذ العقد قد تنشؤ منازعات وخلبفات بٌن اطراف العقد، وكثٌراً ما تكون هذه الخلبفات ذات اثنا

طبٌعة فنٌة، وتشمل هذه المنازعات الفنٌة الخلبفات المتعلقة بكٌفٌة تنفٌذ الاعمال أو تسلٌم جانب 
فٌة احتساب منها او تحدٌد نوعٌة بعض الآلات والمعدات او تركٌبها وقد تتصل هذه الخلبفات بكٌ

فرق اسعار البضابع او الخدمات، ففً هذه الخلبفات الفنٌة والحسابٌة ٌتم اللجوء الى خبٌر فنً 
لتسوٌة هذه المنازعات ودون التؤثٌر على حسن العلبقة بٌن الاطراف خاصة وان عقود 

 عادة ما تكون عقود طوٌلة المدة . B.O.Tالــ
طراف او جهة ذات اختصاص قضابً الى شخص من والمقصود هنا بالخبرة الفنٌة أن ٌعهد الا

الغٌر متخصص لإبداء رأٌه الفنً فً مسؤلة معٌنة تدخل فً مجال اختصاصه الهندسً أو الطبً 
 .(2)أو التكنولوجً....، من غٌر أن ٌكونوا مقدٌن بما انتهى الٌه 

ء الرأي فً مسؤلة وعلٌه فؤن هذا الخبٌر لا ٌقوم بالفصل فً النزاع ولكن دوره ٌقف عند حد ابدا
فنٌة محل خلبف بٌن طرفً العقد، وٌمكن ان ٌجمع الخبٌر بٌن هذا الوصف وبٌن وصفه ودوره 
كمحكم فً موضوع النزاع كسباً للوقت اذ ٌتم حسم النزاع فً الحال ومن لا ٌرتب أي خسابر 

 .(1)على التؤخٌر 
زاع أن ٌقدما للخبٌر شرحاً وٌشترط أن ٌكون الخبٌر ذو خبرة فً موضوع النزاع وعلى طرفً الن

مفصلبً للنزاع والمستندات المإٌدة لموقف كل منهما وعلٌه ٌمكن لأي من الطرفٌن الاطلبع على 
المستندات المقدمة من الطرف الاخر لٌتمكن من الرد علٌها فضلب عن قٌام طرفً النزاع بتعٌٌن 

لخبٌر ما ٌحتاجه من معلومات شخصاً او اكثر على علم بالنزاع ٌكون تحت طلب الخبٌر، وٌقدم ل
 . ( 1)حول موضوع النزاع 

والتساإل الذي ٌطرح نفسه هما ما مدى الزامٌة رأي الخبٌر للطرفٌن المتنازعٌن؟ للئجابة عن هذا 
ٌلجا الى الخبٌر الفنً بعد بداٌة اجراءات التحكٌم من هٌبة  B.O.Tالتساإل نجد ان طرفً عقد الـ 

تشاري سواء امام هٌبة التحكٌم أو امام هٌبة المحكمة المختصة إذ أن التحكٌم وعلٌه ٌكون رأٌه اس
 المحكمة لها الرأي الاعلى فً موضوع النزاع.

وقد ٌتفق الطرفان على مهلة ٌتعٌن على الخبٌر خلبلها انهاء اعماله وٌجوز تمدٌد هذه المهلة وعند 
مناقشتها مع بعضهما البعض اٌداع الخبٌر لتقرٌره ٌلزم أن ٌقوم الطرفان بمراجعة توصٌاته و

وبحسن نٌة وٌجوز ان ٌتفقا على ان ٌكون رأي الخبٌر ملزماً وفً هذه الحالة ٌجب ان ٌكون 
الاتفاق صرٌحاً ومكتوباً وقت اختٌار الخبٌر وتكون تكالٌف الاستعانة بالخبٌر مناصفة بٌن 

 .( 4)الطرفٌن
ر لحل المنازعات من ذلك ما النص على الاستعانة بخبٌ B.O.Tوقد تضمنت بعض عقود الــ

 -سبق الاشارة الٌها –( من اتفاقٌة شراء القوى الكهربابٌة )سٌدي كرٌر( 27/1نصت علٌه المادة )
( من هذه الاتفاقٌة خلبل المدة 27/2على أنه " اذا لم ٌتمكن للؤطراف البت فً النزاع طبقاً للبند )

( احالة النزاع الى خبٌر 27/1طبقاً للبند )المبٌنة فً ذلك العقد، عندبذ ٌجوز لأي من الطرفٌن 

                                                 
 .61، ص 2979( د. احمد عبد الكرٌم سلبمة، نظرٌة العقد الدولً الطلٌق، دار النهضة العربٌة، القاهرة، مصر، 2)
 .45شبة عنها، مصدر سابق، ص وكٌفٌة فض المنازعات النا B.O.T( د. جٌهان حسن سٌد احمد، عقود البوت 1)
 .127( د. حمادة عبد الرزاق حمادة، مصدر سابق، ص 1)
 ( المصدر نفسه.4)
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للنظر فٌه والحصول على توصٌة منه بشؤن البت فٌه..." وهكذا ٌصبح اتفاق طرفً عقد 
على اللجوء الى خبٌر فنً متخصص لإبداء الرأي فً المسابل محل الخلبف وهكذا  B.O.Tالــ

ن فً الوصول الى حل وعدم ٌجب على الطرفٌن تنفٌذ ما جاء بتوصٌة الخبٌر وعند فشل الطرفٌ
التزامهما بما جاء فً تقرٌر او توصٌة الخبٌر ٌجوز لهما اللجوء الى وسابل سلمٌة اخرى لحل 

 .( 2) النزاع
وتجتمع بٌن اجراءات الوسابل البدٌلة لتسوٌة المنازعات الناشبة عن عقود البناء والتشغٌل ونقل 

الطبٌعة الرضابٌة فلب ٌمكن الزام احد خصابص، تتمثل فً أنها تتسم ب B.O.Tالملكٌة الــ
الاطراف باللجوء الٌها او الزامه بقرارتها ما لم ٌرضى بها وقت ابرام العقد، فقد ٌتفق الاطراف 
على ان ٌكون اللجوء الى هذه الوسابل البدٌلة شرطاً مسبقا قبل اللجوء الى القضاء أو التحكٌم . 

ت مع الاستمرار فً تنفٌذ العقد دون المساس بحقوق كما وتهدف هذه الوسابل الى تسوٌة المنازعا
الاطراف طٌلة مدة التنفٌذ. وقد تستخدم هذه الوسابل البدٌلة لٌس فقط كوسٌلة لتسوٌة المنازعات 
قبل اللجوء الى التحكٌم او القضاء بل قد ٌستخدمها الاطراف كوسٌلة لتقٌٌم موقفهم القانونً فً 

لموفق او الخبٌر قد ٌعطً انطباعاً عن ما سٌحكم به المحكم اذا ما حالة اللجوء الى التحكٌم فقرار ا
 احٌل النزاع الى التحكٌم .

 المطلب الثانً:
الوسابل القضابٌة لتسوٌة المنازعات الناشبة عن عقود البناء والتشغٌل ونقل الملكٌة  

 B.O.Tالـ

البناء والتشغٌل ونقل  ٌعتبر القضاء الوسٌلة الاكثر اهمٌة لحسم المنازعات الناشبة عن عقود
اذ من خلبله ٌمكن الوصول الى احكام ملزمة لاطراف النزاع فضلبً عن امكان  B.O.Tالملكٌة الـ

تنفٌذها، ولا ٌتم اللجوء الى وهذه الوسابل الا بعد استنفاذ الوسابل البدٌلة لحسم النزاع والتً سبق 
القضابٌة المختصة بنظر هذه المنازعات تناولها فً المطلب الاول من بحثنا هذا، وتتمثل الوسابل 

بالقضاء الداخلً أو التحكٌم، علٌه سٌتم تقسٌم هذا المطلب الى فرعٌن نتناول فً الاول منه القضاء 
اما الثانً فسنتناول فٌه التحكٌم بوصفه احدى الوسابل القضابٌة لتسوٌة المنازعات الناشبة عن 

 .B.O.Tعقود الـ

 خلً الفرع الاول : القضاء الدا
ٌعد اللجوء الى القضاء الداخلً لتسوٌة المنازعات الناشبة عن عقود البناء والتشغٌل ونقل الملكٌة 

من اهم مظاهر ممارسة السٌادة الوطنٌة، حٌث تحرص جمٌع الدول على اخضاع ما  B.O.Tالـ
كمها ٌتواجد على اقلٌمها من اموال منقولة وغٌر منقولة ومن اشخاص وطنٌٌن أو اجانب الى محا

للقضاء  B.O.Tوقوانٌنها بما فٌه اخضاع منازعات الاستثمار والتً تدخل من ضمنها عقود الـ
الوطنً اسوة بالمنازعات التً تنشؤ عن تنفٌذ عقود داخل اقلٌم هذه الدولة، الا ان اللجوء الى 

لى توافر القضاء الوطنً ٌتطلب توافر الثقة العامة بالنظام القضابً للدولة المضٌفة بالإضافة ا
هٌبات قضابٌة مختصة بالحكم فً هذه المنازعات وقد ترى الدولة محل وجود الاستثمار 
تخصٌص نوع معٌن من المحاكم للنظر فً هذه المنازعات لما لها من طبٌعة خاصة ومنها العراق 

 .(1)إذ تم تشكٌل محكمة البداءة المختصة بنظر الدعاوى التً فٌها طرف اجنبً

                                                 
 .46، مصدر سابق، ص B.O.T( د. عصام احمد البهجً، التحكٌم فً عقود البوت 2)
بع العراقٌة المنشور فً جرٌدة الوقا 2/22/1222/ق/أ فً 216( بموجب بٌان السٌد ربٌس مجلس القضاء الاعلى رقم 1)

التً  2989( لسنة 262( من قانون التنظٌم القضابً رقم )11، استنادا الى احكام المادة )19/22/1222فً  4256بالعدد 
 نصت على صلبحٌة السٌد ربٌس مجلس القضاء فً تشكٌل محكمة بداءة للنظر فً نوع واحد او اكثر من الدعاوى.
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الى القضاء الوطنً لم ٌكن مسلم به لدى بعض الفقه، فهناك رأي ٌنكر اختصاص الا ان اللجوء  
وٌسوقون فً هذا  B.O.Tالمحاكم الوطنٌة للدولة الطرف فً عقود الاستثمار ومنها عقود الـ

الاتجاه ان الواقع العملً ٌصطدم بعراقٌل تتمثل فً التفوق فً القوة الاقتصادٌة للشركات ونفوذها 
ضٌفة للبستثمار، إذ تتردد هذه الشركات فً الغالب فً قبول سلطان القضاء الوطنً على الدول الم

لحسم منازعاتها وذلك لمبررات منها كون اجراءات التقاضً فً هذه الدولة غٌر مؤلوفة بالنسبة 
لها، كما تتخوف من تؤثر القاضً الوطنً بمصالح دولته وبالتالً عدم التزامه بالحٌادٌة وكذلك 

كة المشروع الاجنبٌة من بطء اجراءات التقاضً امام القاضً الوطنً أو البطء فً تتخوف شر
اصدار الاحكام او تعدد طرق الطعن او الشك فً قدرة المحاكم الوطنٌة ولاسٌما الدول النامٌة فً 
البت فً المنازعات التقنٌة والقانونٌة المعقدة الناشبة عن تنفٌذ عقود الاستثمار ومنها عقود 

، أما الرأي الاخر فؤنه ٌذهب الى صلبحٌة القضاء الداخلً فً نظر المنازعات B.O.T(2)الـ
عقود ادارٌة وبالتالً تخضع  B.O.Tاذا انه ٌرى ان عقود الـ B.O.Tالناشبة عن عقود الـ 

وان المحكمة المختصة بنظر النزاع هً المحكمة الادارٌة الخاصة  (1)لاختصاص القضاء الاداري
، الا أنه ( 1) 1225( لسنة 58مٌة المشكلة بموجب أمر سلطة الابتلبف المنحلة رقم )بالعقود الحكو

بالرجوع الى القسم الاول من قانون العقود الحكومٌة الخاص بقواعد العقود الحكومٌة نجد أن 
( منه تحصر تطبٌق هذا القانون على العقود التً ٌكون مصدر تموٌلها عاماً ، اما بحثنا 2الفقرة )

ل التموٌل العام والخاص سواء كان الداخلً او الخارجً مما ٌجعلنا نستبعد تطبٌق قانون فٌشم
 العقود الحكومٌة وتعلٌماته من هذه العقود.

لها خصوصٌة تتمثل فً ان ارادة اطرافه لها الحكم فً   B.O.Tومن جانبنا نرجح ان عقود الـ
نجد فً بعض هذه العقود تنصرف عقد اختصاص القضاء الداخلً للدولة المضٌفة من عدمه، ف

ارادة طرفٌه الى استبعاد القضاء الوطنً فً نظر المنازعات الناشبة عنه وٌعقد الاختصاص فً 
( من عقد معمل سمنت كربلبء اذا 14ذلك الى التحكٌم ومن امثلة هذه العقود ما ذهبت الٌه المادة )

فٌن ٌصار الى اللجوء الى نصت على انه " فً حالة عدم التوصل الى حل ودي ٌرضً الطر
 التحكٌم الدولً...." .

وٌذهب المشرع العراقً الى جعل اختصاص القضاء فً نظر المنازعات هو الاصل العام وكل 
 B.O.Tشًء خلبف ذلك ٌتطلب نصاً قانونٌاً خاصاً، لذا فؤن جمٌع المنازعات الناشبة عن عقود الـ

اص محكمة القضاء الاداري فً العراق تخضع لاختصاص القضاء العادي فالمشرع حصر اختص
بالنظر فً صحة الاوامر والقرارات الادارٌة دون النظر فً النزاعات الادارٌة الاخرى وذلك 
لكون القضاء الاداري فً العراق قضاء الغاء ولٌس قضاء تعوٌض، بمعنى ان محكمة القضاء 

ان ٌكون طلب التعوٌض قد رفع الاداري لا تسطٌع الحكم بالتعوٌض الا بناءً على طلب المدعً و
بصفة تبعٌة لطلب الالغاء ومن ثم لا تختص محكمة القضاء الاداري بالنظر بطلبات التعوٌض 

                                                 
لدولً والاتفاقٌات الدولٌة والاقلٌمٌة فً تسوٌة المنازعات الاستثمارٌة، بحث ( د. كامران حسٌن الصالحً، دور القضاء ا2)

منشور فً مجلة الشرٌعة والقانون، جامعة الامارات العربٌة المتحدة، من اعمال مإتمر الاستثمار بٌن التشرٌعات الوطنٌة 
، منشور على 1222متحدة، ابو ظبً، ابرٌل، والاتفاقٌات الدولٌة، ٌصدرها مجلس النشر العلمً بجامعة الامارات العربٌة ال

 28/4/1229، تارٌخ اخر زٌارة  :sijournal.uaeu.ac.ae //httpالموقع الالكترونً الخاص بمجلة الشرٌعة والقانون،
وكٌفٌة فض المنازعات  B.O.T؛ د. جٌهان حسن سٌد احمد، عقود البوت 52( د. جابر جاد نصار، مصدر سابق، ص1)

؛ علبء ابراهٌم 24؛ د. عارف صالح مخلف، د. علبء حسٌن علً، مصدر سابق، ص17صدر سابق، الناشبة عنها، م
 . 21الحسٌنً، مصدر سابق، ص

 
( علبء نافع كطافة العٌدانً، حدود الاختصاص القضاء الاداري فً منازعات عقود البناء والتشغٌل ونقل الملكٌة، رسالة 1)

 . 22، ص1229ماجستٌر، كلٌة القانون، جامعة بابل، 
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تعتبر من عقود  B.O.Tــ، وبما ان عقود ال(2)بصفة اصلٌة وانما ٌختص بها القضاء العادي
المنازعات الخاصة  الاستثمار فؤنها تخضع لإحكام فقد عمد المشرع العراقً الى تفصٌل انواع

( من قانون الاستثمار العراقً رقم 18بعقود الاستثمار وبٌان القضاء الخاص بها وذلك فً المادة )
التً نصت على أنه " ان المنازعات الناشبة بٌن اطراف الاستثمار تخضع  1226( لسنة 21)

تصادي الذي ٌشهده لأحكام القانون العراقً ما لم ٌتفقوا على خلبف ذلك "، وشكل التطور الاق
العراق فً الوقت الحاضر وازدٌاد حركة التعامل التجاري، مسوغاً لأنشاء محاكم متخصصة 
بالدعاوى التجارٌة وذلك لما ٌشكله الاستثمار من اهمٌة كبٌرة على المستوى الوطنً والعالمً من 

ل جذب للبستثمار حٌث اسهامه فً توفٌر البنى التحتٌة، فمن هنا تؤتً اهمٌة القضاء لكونه عام
الاجنبً ، اذ ان وجود قضاء مختص ٌلم فٌه القاضً بالمستجدات المعاصرة مما ٌعد عاملبً منعشاً 

ولا  B.O.Tللبقتصاد العراقً وفتح ابواب الاستثمار فً مشارٌع البنى التحتٌة ومنها عقود الـ
شركات الكبرى، ونلخص ٌتصور ذلك الا بإٌجاد القضاء العادل والسرٌع مما ٌشكل مصدراً لثقة ال

بٌن المستثمر )شركة المشروع( والجهة  B.O.Tمن ذلك ان المنازعات الناشبة فً عقود الـ
، متى ما كان المستثمر اجنبٌاً سواء (1)الادارٌة تخضع للقضاء التجاري المتمثل بالمحاكم التجارٌة 

ً نظر المنازعات الناشبة اكان شخصاً طبٌعٌاً او معنوٌاً، وٌنتفى اختصاص المحكمة التجارٌة ف
 متى ما اتفق اطراف العقد على عقد اختصاص التحكٌم . B.O.Tبٌن اطراف عقود الـ

 الفرع الثانً : التحكٌم 
اذا كان المجال الطبٌعً للتحكٌم هو العقود المدنٌة، فإن تطبٌقه بالنسبة لعقود الاستثمار اصبح 

منازعاتهم فً مواجهة الدولة المضٌفة، كما ٌعد  وسٌلة معتادة ومفضلة ٌلجؤ الٌها المستثمرون لحل
التحكٌم الوسٌلة السلٌمة الوحٌدة التً ٌلتزم الافراد فٌها بقبول حكم المحكمٌن وهو ٌحقق العدٌد من 
المزاٌا والتً منها السرعة والحٌاد والكفاءة والسرٌة وقلة التكالٌف وامكانٌة الوصول الى حل 

 انونٌة بحتة. توفٌقً لا ٌقوم على اعتبارات ق
بؤنه " اتفاق طرفٌن قبل نشوء النزاع أو بعده على عرض   B.O.Tوٌعرف فً مجال عقود الـ

النزاع على محكم او محكمٌن من الغٌر للفصل فً النزاع فصلبً حاسماً ٌكون بدٌلبً للقضاء"، 
قة على اللجوء وبهذا المعنى فؤن التحكٌم هو بدٌل لنظام التقاضً امام المحاكم فاتفاق اطراف العلب

للتحكٌم لفض نزاع معٌن انما ٌعنً فً حقٌقته سلب لاختصاص قضاء الدولة الذي ٌجب عرض 
النزاع علٌه للفصل فٌه لو لم ٌوجد اتفاق التحكٌم وهو امر ٌترتب علٌه بالضرورة انتهاء 

 . (1)الخصومة بمجرد صدور قرار المحكمٌن فهذا القرار ٌصبح منهٌا للخصومة محل النزاع
( بؤنه " اتفاق بٌن 6كما عرفه قانون الاونسٌترال النموذجً للتحكٌم التجاري الدولً فً المادة )

الطرفٌن على ان ٌحٌلب الى التحكٌم، جمٌع او بعض المنازعات المحددة التً نشؤت او قد تنشؤ 
لتحكٌم فً بٌنهما بشؤن علبقة قانونٌة محددة تعاقدٌة كانت او غٌر تعاقدٌة وٌجوز ان ٌكون اتفاق ا

 .(4)شكل بند وارد فً عقد او شكل اتفاق منفصل"
فً الفقرة )اولاً(  1222وعرف المشرع العراقً التحكٌم فً مشروع قانون التحكٌم التجاري لسنة 

( بؤنه " اسلوب ٌختاره اطراف النزاع لحله من محكم او اكثر بدلاً من اللجوء 2من المادة )

                                                 
( د. صلبح كرٌم جواد الخفاجً، عقود البوت والجوانب الخاضعة للقانون الخاص فٌها، بحث منشور فً مجلة الكوفة 2)

 .226، ص 1228، 12، العدد 2للعلوم القانونٌة والسٌاسٌة، جامعة الكوفة، المجلد 
البصرة والنجف تختص بالنظر فً الدعاوى ( اصدر ربٌس مجلس القضاء الاعلى قرار بتشكٌل محاكم تجارٌة فً بغداد و1)

 .19/22/1222فً  4265التجارٌة حصراً، منشور فً الوقابع العراقٌة، العدد 
 .12، مصدر سابق، ص B.O.T( د. عصام احمد البهجً، التحكٌم فً عقود البوت 1)
معدل، منشور على الموقع ال 2975( للمزٌد انظر، قانون الاونسٌترال النموذجً للتحكٌم التجاري الدولً لسنة 4)

 .8/5/1229تارٌخ اخر زٌارة  www.uncitral.orgالالكترونً: 

http://www.uncitral.org/
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على اللجوء الى التحكٌم فً كل نزاع ٌمكن ان  B.O.Tالـ، وقد ٌتفق اطراف عقد (2)للقضاء"
ٌحصل مستقبلبً فقد ٌرد هذا الشرط فً العقد الاصلً وهو الطرٌق الاعتٌادي والمؤلوف فً 
التحكٌم كونه ٌرد فً العقد وٌتفق بمقتضاه اطراف العقد وقبل نشوء أي نزاع قانونً على حسمه 

رط بـ" شرط التحكٌم، وقد ٌتفق اطراف العقد على اللجوء وفقاً للتحكٌم وٌسمى هذا الاتفاق او الش
الى التحكٌم بعد حدوث النزاع، بمعنى ان ٌرد هذا الشرط فً عقد مستقل وبمقتضاه ٌتفق الاطراف 
بعد نشوب النزاع بٌنهما على اللجوء الى التحكٌم لتسوٌته بؤن ٌحددا موضوعه بموجب عقد او 

التحكٌم" فمشارطة التحكٌم وثٌقة مستقلة وٌتم اللجوء الٌها  اتفاق خاص وهنا نكون امام " مشارطة
 .(1)حتى لو كانت قد اقٌمت الدعوى بشؤن النزاع امام جهة قضابٌة 

الى التحكٌم تعبٌراً عن رفض طرفٌه عرض نزاعهما على  B.O.Tوٌعتبر لجوء اطراف عقد الـ
العقود عقد معمل سمنت كربلبء الذي  المحاكم الوطنٌة للدولة المتعاقدة مع المستثمر ومن امثلة هذه

( على انه " فً حالة عدم التوصل الى حل ودي ٌرضً 14( من المادة )1نص فً الفقرة)
 الطرفٌن ٌصار الى اللجوء الى التحكٌم الدولً بموجب انظمة غرفة التجارة الدولٌة " .

الناشبة عن العقود وقد ثار خلبف حول مدى جواز اللجوء الى التحكٌم كوسٌلة لفض المنازعات 
وانقسم الفقه الى اتجاهٌن: الاول ذهب الى  B.O.Tالتً تكون الدولة طرفاً فٌها ومنها عقود الـ

حصر جواز اللجوء الى التحكٌم فً العقود التً تبرم بٌن الافراد، أي التً لا تكون الدولة طرفاً 
فاً فٌها لا ٌمكن ان تكون غٌر فٌها واستند هذا الاتجاه الى ان المنازعات التً تكون الدولة طر

عقود ادارٌة وهذه العقود لا ٌمكن التسلٌم بخضوع المنازعات الناشبة عنها الى التحكٌم وان اللجوء 
الى التحكٌم فً هذه العقود ٌعد مساساً بسٌادة الدولة وسلباً لاختصاص قضابها الوطنً، بالإضافة 

ة الافراد أو الشركات الخاصة ٌعد نوعاً من الى ان معاملة الدولة فً اجراءات التحكٌم معامل
المساواة غٌر المشروعة كون ذلك ٌعد نزولاً عن سٌادة الدولة والامتٌازات التً كفلتها قواعد 
القانون الدولً كسلطة عامة وكذلك التشرٌعات الوطنٌة وخاصة فً الدول التً تؤخذ بنظرٌة 

 .(1)القانون الاداري
الى جواز التحكٌم فً العقود التً تكون الدولة طرفاً فٌها ومن ضمنها اما الاتجاه الاخر فقد ذهب 

اما عن اسانٌد هذا الاتجاه فهً تتمثل فً القاعدة الاصولٌة التً تقضً بؤن " B.O.T (4 )عقود الـ
 2969لسنة  71المطلق ٌجري على اطلبقه" فقد اجاز قانون المرافعات المدنٌة العراقً رقم 

( التحكٌم كوسٌلة لتسوٌة المنازعات، حٌث نصت 186( الى )152واد من )المعدل فً كل من الم
( الى أنه " ٌجوز الاتفاق على التحكٌم فً نزاع معٌن، كما ٌجوز الاتفاق على التحكٌم 152المادة )

فً جمٌع المنازعات التً تنشؤ من تنفٌذ عقد معٌن"، علٌه فؤن نص هذه المادة ٌشمل جمٌع العقود 
قود التً تكون الدولة طرفاً فٌها، بالإضافة الى ان سٌاسة الاصلبح الاقتصادي ومن ضمنها الع

وتشجٌع رإوس الاموال الاجنبٌة للبستثمار فً المجالات التً تتبناها الدولة فً وقتنا الحاضر 
وهذا لا  B.O.Tتتطلب من الدولة توفٌر المناخ الاقتصادي، وخاصة موضوع بحثنا عقود الـــ

( لسنة 21تشرٌعات اقتصادٌة تشجع على ذلك، فقد اجاز قانون الاستثمار رقم ) ٌتحقق الا بوضع
                                                 

المعدل التحكٌم وانما تمت الاشارة الى امكانٌة لجوء  1226( لسنة 24( فً حٌن لم ٌعرف قانون الاستثمار العراقً رقم )2)
 عات..الاطراف الٌه لتسوٌة المناز

؛ د. حمادة عبد الرزاق حمادة، مصدر 12، مصدر سابق، صB.O.T( د. عصام احمد البهجً، التحكٌم فً عقود البوت 1)
؛ د. عبد المنعم ناٌف عبوش الجبوري، التحكٌم التجاري الدولً بٌن الواقع والطموح فً ظل التشرٌعات 98سابق، ص

 .21/8/1229، تارٌخ الزٌارة  /https://kitabat.comالعراقٌة، مقالة منشورة على الموقع الالكترونً:
؛ 59، ص2998( د. جابر جاد نصار، التحكٌم فً العقود الادارٌة، دار النهضة العربٌة، القاهرة، مصر، الطبعة الاولى، 1)

 .491رٌم الطٌب، مصدر سابق، ص؛ ابراهٌم عبد الك241د. حمادة عبد الرزاق حمادة، المصدر نفسه، ص 
؛ د. عارف صالح مخلف، د. علبء حسٌن علً، مصدر سابق، 222( د. صلبح كرٌم جواد الخفاجً، مصدر سابق، ص4)

 .16ص

https://kitabat.com/
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تخضع المنازعات الناشبة عن تطبٌق هذا القانون  ( منه الى أنه "18المعدل فً المادة ) 1226
الى القانون العراقً وولاٌة القضاء العراقً، وٌجوز الاتفاق مع المستثمر على اللجوء الى التحكٌم 

)الوطنً او الدولً( وفق اتفاق ٌبرم بٌن الطرفٌن ٌحدد بموجبه اجراءات التحكٌم وجهته التجاري 
فً  1227( لسنة 2والقانون الواجب التطبٌق"، كما اشارت تعلٌمات تنفٌذ العقود الحكومٌة رقم )

فضلبً عن ( منها الى جواز اللجوء الى التحكٌم لفض المنازعات فً العقود العامة، 22المادة )
، والمصادق علٌها 1222مام الى اتفاقٌة تسوٌة منازعات الاستثمار بٌن الدول العربٌة لسنة انض

مما ٌجعل لها قوة القوانٌن السارٌة النفاذ، وانضمامه الى اتفاقٌة  1221( لسنة 9بالقانون رقم )
م ، كل ذلك لا ٌغنٌنا عن الحاجة الى اقرار مشروع قانون التحك1225ٌفً  2957نٌوٌورك لسنة 

 التجاري الدولً. 
ومن امثلة لجوء العراق الى التحكٌم فً القضٌة التحكٌمٌة بٌن المدعً )الحكومة العراقٌة( 

( وحدة سكنٌة رباسٌة فً 11والمدعى علٌها )شركة اجنبٌة( وقد كان مضمون العقد انشاء )
نبٌة باٌقاف تنفٌذ المنطقة الخضراء/ بغداد، وكان سبب قٌام النزاع بٌن الطرفٌن قٌام الشركة الاج
( 12،222،222العمل لعدة اسباب لم تذكر مما ادى الى اصابة المدعً بؤضرار مادٌة تقدر بــ)

( من العقد قد تضمنت شرط التحكٌم بٌن الطرفٌن تم اللجوء الى 21ملٌون دولار، وبما ان الفقرة )
ضمن بتحمٌل المدعى علٌه التحكٌم وتم عقد جلسات التحكٌم واصدرت الهٌبة التحكٌمٌة قرارها المت

 .(2)( ملٌون دولار تدفع الى المدع9،198،622ًمبلغ مالً وقدره )
واخٌراً فان القبول بالتحكٌم كوسٌلة لتسوٌة المنازعات الناشبة عن عقود البناء والتشغٌل ونقل 

ك ٌإكد القبول بخصوصٌة هذه العقود مما ٌقربها من عقود القانون الخاص وذل B.O.Tالملكٌة الـ
لما تلعبه الرضابٌة فً هذه العقود من دور ٌتمثل فً اتفاق الاطراف على بنود هذه العقود ومن ثم 
اشتراط التحكٌم او القبول به بعد قٌام النزاع والمساواة القابمة بٌن الاطراف وٌستبعد امكانٌة القول 

 بإدارٌة هذه العقود.

 
 
 
 
 

 خاتمة البحث:
ته لابد لنا من تسطٌر النتابج التً تمخضت عنه والتوصٌات التً والان قد وصلنا بالبحث الى خاتم

 توصلنا لها وذلك على النحو الآتً :

 أولاً: النتابج 
بؤنها: عقد  B.O.Tتبٌن لنا انه ٌمكن اعطاء تعرٌف لعقود البناء والتشغٌل ونقل الملكٌة الــ .2

تها والثانً مستثمر وطنٌاً بٌن طرفٌن احدهما مالك لمشروع معٌن، قد ٌكون الدولة أو احد هٌبا
كان أو اجنبٌاً، على أن ٌقوم المالك بتقدٌم الارض اللبزمة الكابنة ضمن مشروعه بٌنما ٌقوم 
الطرف الثانً المستثمر بإنشاء المشروع بتموٌل منه وتشغٌله وادارته لفترة من الزمن ٌتم الاتفاق 

ن نفقات وٌحقق ارباحاً مناسبة وفً نهاٌة علٌها ٌستغل المستثمر فٌها المشروع لاستعادة ما تكلفه م

                                                 
، منشور على الموقع الالكترونً الخاص بالمركز العراقً 12/9/1221( للمزٌد انظر، القضٌة التحكٌمٌة الصادرة فً 2)

 .28/5/1229تارٌخ اخر زٌارة  www.icacn.orgرات التحكٌمٌة: للتحكٌم الدولً_ القرا
 

http://www.icacn.org/
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 المدة المتفق علٌها ٌعاد المشروع الى مالكه الاصلً.
 B.O.Tنإٌد الاتجاه القابل بعدّ عقود الـ  B.O.Tفٌما ٌتعلق بتحدٌد الطبٌعة القانونٌة لعقود الـ .1

اللبزم لانشاء من عقود القانون الخاص وذلك بتغلٌب الغاٌة من هذه العقود والمتمثلة فً التموٌل 
المشارٌع لان شركة المشروع تكون على قدم المساواة مع الدولة وبذلك نكون امام وسٌلة لجذب 

 الاستثمارات الاجنبٌة.
 B.O.Tان الغاٌة من لجوء اغلب دول العالم الى ابرام عقود البناء والتشغٌل ونقل الملكٌة الـ .1

مة للدولة المانحة وذلك عن طرٌق تخفٌف تتمثل فً الحد من الاعباء التً ترهق الموازنة العا
العبء عن كاهل الدولة باتاحة الفرصة للقطاع الخاص )الوطنً أو الاجنبً( فً المشاركة فً بناء 
المرافق الاساسٌة، الامر الذي ٌسهم فً توفٌر الموارد المالٌة للحكومة حٌث ٌتولى القطاع الخاص 

ل مدة العقد مما ٌمكن الدولة من توجٌه الانفاق الى انشاء هذه المشروعات وتشغٌلها وصٌانتها طوا
 القطاعات الاجتماعٌة التً لٌس لها مردود اقتصادي وارباح مباشرة كقطاع التعلٌم والصحة

بكونها وسٌلة محاربة البطالة وذلك من   B.O.Tتتمٌز عقود البناء والتشغٌل ونقل الملكٌة الـ .4
صناعٌة تعد الاساس فً تخفٌف نسبة البطالة فً  خلبل خلق فرص عمل جدٌدة ومن ثم خلق قاعدة

 الدولة المانحة.
الحكومات من الاستفادة من خبرة القطاع الخاص فً ادارة وتشغٌل  B.O.Tتمكن عقود الـ .5

النموذج الافضل الذي تسترشد به المشروعات الحكومٌة مع امكانٌة المشروعات وبالتالً اعطاء 
تمتع بٌه الادارة الخاصة من كفاءة وخبرة وفعالٌة اكثر من تحسٌن الخدمة العامة المإداة لما ت

 الادارة العامة.
كوسٌلة لنقل التكنولوجً الحدٌثة   B.O.Tتستخدم عقود البناء والتشغٌل ونقل الملكٌة الــ .6

وتطوٌر الخبرات الفنٌة وتدرٌب العاملٌن ورفع كفاءة العمالة الوطنٌة واكتسابهم خبرات فنٌة 
 .عالٌة

من التفاوض والوساطة والتوفٌق والخبرة الفنٌة من الوسابل البدٌلة لتسوٌة تعتبر كل  .8
وتتمٌز بكونها تتسم بالطبٌعة  B.O.Tالمنازعات الناشبة عن عقود البناء والتشغٌل ونقل الملكٌة الــ

الرضابٌة فلب ٌمكن الزام احد الاطراف باللجوء الٌها او الزامه بقرارتها ما لم ٌرضى بها وقت 
العقد، فقد ٌتفق الاطراف على ان ٌكون اللجوء الى هذه الوسابل البدٌلة شرطاً مسبقا قبل  ابرام

 اللجوء الى القضاء أو التحكٌم. 
ٌتمثل التحكٌم احد وسابل تسوٌة المنازعات الناشبة عن عقود البناء والتشغٌل ونقل الملكٌة  .7
دتهم الحرة فضلبً عما ٌوفره من لكونه وسٌلة ناجحة ٌتفق علٌها اطراف النزاع وبإرا B.O.Tالـ

اللجوء الى هذه الوسٌلة من مزاٌا كالسرعة فً حسم المنازعات وتحقٌق العدالة والحفاظ على 
سرٌة المعلومات فً هذه العقود، لكون اللجوء الى قضاء الدولة المتعاقدة مع شركة المشروع لحل 

لطرف الاجنبً بسبب التخوف المنازعات امر غٌر مرغوب فٌه من قبل المستثمرٌن وخصوصا ا
 من انحٌاز القاضً الوطنً لصالح دولته وبطء اجراءات التقاضً.

 
 ثانٌاً: المقترحات

ندعو المشرع العراقً الى وضع تشرٌع خاص بعقود البناء والتشغٌل ونقل الملكٌة  .2
ع لكون وضع هكذا تشرٌع ٌمثل الٌة قانونٌة لاستقطاب المستثمرٌن الاجانب والقطا B.O.Tالـ

الخاص الوطنً للبستثمار فً مختلف المجلبت الاقتصادٌة وخاصة الاستراتٌجٌة لان قوانٌن 
 الاستثمار غٌر كافٌة لوحدها لتوفٌر الجانب القانونً لهكذا عقود مهمة .

نصاً ٌلزم المستثمر  B.O.Tضرورة ان تتضمن عقود البناء والتشغٌل ونقل الملكٌة الـ .1
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ذه المشروعات محل التعاقد على هٌبات التموٌل الخارجً وتحظر الاجنبً بان ٌعتمد فً تموٌل ه
 الاقتراض من البنوك المحلٌة.

نقترح على المشرع العراقً اٌراد نص ٌلزم فٌه اطراف عقود البناء والتشغٌل ونقل الملكٌة  .1
 باللجوء الى الوسابل البدٌلة لحسم المنازعات التً تنشؤ عن هذه العقود لما تشكله من B.O.Tالـ

 وسٌلة ناجحة مع اعطاء كل طرف حقوقه.

 


