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  شكر وتقدیر

  
  الحمد الله رب العالمین والشكر الله على توفیقه ونعمه وأفضاله 

أتقـدم بالشـكر والامتنـان لأسـتاذي الفاضـل الاســتاذ الـدكتور محمـد علـي الشـباطات علــى 
ى هــذه الرســالة، وعلــى مــا غمرنــي بــه مــن كــرم أخلاقــه أثنــاء تفضــله بقبــول الإشــراف علــ

رشاداته التي كان لها الأثر الأكبر في إتمام هذا البحـث، رفـع  البحث، وعلى توجیهاته وإ
  .االله قدره ومنزلته، ونفع به أمته

وأرفــع شــكري الخــالص إلــى الاســاتذة الأفاضــل الــذین تكرمــوا بقبــول مناقشــة هــذه   
ـــي تقـــویم هـــذا البحـــث وتصـــویبه، وحتـــى یكتمـــل بكـــریم  الرســـالة، وبـــذلهم ثمـــین وقـــتهم ف

رشادهم   .نصحهم وإ
ــدكتور    وأرفــع شــكري الخــالص إلــى كــل مــن ســعادة القاضــي هشــام الطراونــة و ال

حســن الطراونــة علــى مــا قــدماه لــي مــن دعــم وتحفیــز ومســاعدة أثنــاء اعــداد هــذا البحــث 
  .فلهما مني كل العرفان والتقدیر
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بما كد وتعب لیؤمن لي سُبل النجاح، وبما قدمه لي من تحفیز وتشجیع على طلب 

  .العلم، أقدم له هذه الرسالة

والدتي ... إلى الینبوع الذي لا یمل العطاء والوردة التي لا تذبل إلى القلب الطاهر

  .ها اهللالغالیة حفظ

لى رفیقة دربي زوجتي الغالیة التي وقفت إلى جانبي وقدمت لي  إلى شقیقاتي، وإ

  .الدعم والمساندة

  إلى ابنائي عون وعمرو

لى كل طالب علم  إلیهم جمیعا أهدي هذا الجهد العلمي  إلى كل من یسره نجاحي وإ
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  )B.O.T(البوت التزامات المتعاقد مع الادارة في 
  اعداد الطالب

  ولید مصطفى الطراونة 
  إشراف الدكتور 

  محمد علي الشباطات
  ص باللغة العربیةلخالم

مــات التــي تقــع علــى عــاتق المتعاقــد مــع هــدفت هــذه الدراســة إلــى تســلیط الضــوء علــى الالتزا

وذلــك مــن خــلال التعریــف بهــذه العقــود ابتــداء وبیــان  ،الادارة فــي عقــود البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة

وحــالات الاخـــلال  ،صــور هــذه العقــود وصــولاً إلــى الالتزامــات التـــي ترتبهــا علــى المتعاقــد مــع الادارة

ءات توقــع علــى المتعاقــد، وقــد اعتمــدت الدراســة فــي ومــا یترتــب علــى ذلــك مــن جــزا ،بهــذه الالتزامــات

وذلـك بهـدف التوصـل إلـى النتـائج  ،الاجابة على الاشكالیة المطروحة على المنهج الوصـفي التحلیلـي

  .المتوخاة من هذه الدراسة

ان هـــذه العقـــود تكتســـب أهمیـــة كبیـــرة : وخلصـــت هـــذه الدراســـة إلـــى عـــدد مـــن النتـــائج أهمهـــا  

تلعبــه فــي عملیــة التنمیــة الاقتصــادیة فــي الــدول خاصــة الفقیــرة منهــا التــي لا  بــالنظر إلــى الــدور الــذي

تساعدها میزانیاتهـا علـى اقامـة المشـاریع الكبیـرة والمرافـق العامـة الضـخمة، وعلـى الـرغم مـن الخـلاف 

  .الفقهي حول الطبیعة القانونیة لهذه العقود إلا انها عقود یغلب علیها الطابع الإداري

دراسة عدداً من التوصیات من بینها ضرورة الاستعجال فـي سـن القـوانین التـي وقدمت هذه ال  

تـنظم هـذه العقــود نظـراً لأهمیتهـا الكبیــرة فـي التنمیـة الاقتصــادیة مـع ضـرورة إیجــاد جهـة اداریـة تتــولى 

والإشراف على تنفیذها في كافة المراحل، والتأكیـد علـى أهمیـة جعـل النظـر  ،مهمة متابعة هذه العقود

المنازعــات الناشــئة عــن هــذه العقــود فــي اختصاصــات المحكمــة الاداریــة بســبب الطبیعــة الإداریــة فــي 

  . لهذه العقود
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Abstract 

This paper aimed to focus the light on contractor's obligations towards the 

management in terms of building, operating and ownership transfer contracts. Such 

matter is intended to be achieved through such contracts identification, presenting such 

contracts forms, thence the obligations of the contractor towards the management. Also 

this paper refers to breaches committed as to these obligations and thence penalties 

imposed on the contractor therefore. This paper resorted to replying problematic issues 

in terms of analytical descriptive method, in order to collect expected outcomes thereof.  

In this paper came to conclude some results, most important of which are: 

These contracts acquires great importance through its role in the economical 

development process, especially in poor countries, which there is no room in its budgets 

to install big projects and public utilities. Notwithstanding the doctrinal dispute on legal 

nature of such contracts, but its featured by the administrative trend in its most cases. 

Moreover, this paper presented number of recommendations, among of which is the 

necessity of fast pushing to enact laws that control these contracts, due to its great 

importance in terms of economical development. In addition, to allocate administrative 

entity to follow up these contracts and monitor its implementation through all its stages. 

We also are in need to confirm such importance and refer all disputes arising thereof to 

the administrative court being the competent entity to hear such disputes.  
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 الفصل الاول

  الدراسة مقدمة

دارتهــــا مــــن  تعــــد عملیــــة انشــــاء المرافــــق العامــــة والمشــــروعات العامــــة والكبــــرى فــــي الدولــــة وإ

العملیات التي تثقل كاهـل الدولـة لمـا یترتـب علیهـا مـن كلفـة مالیـة كبیـرة ترهـق الخزینـة العامـة خاصـة 

 ،توجــب علــى الدولــة القیــام بهــاوازدیــاد حجــم المشــروعات الصــناعیة التــي ی ،بعــد التطــور الاقتصــادي

  .وفي كافة المجالات من أجل النهوض والارتقاء بالدولة

كمـــا ان التطـــور الـــذي رافـــق الصـــناعات والمشـــروعات الكبـــرى علـــى اخـــتلاف انواعهـــا بـــات 

قامــة  ،البحــث عــن وســائل تســاعدها فــي انشــاء هــذه الصــناعات) الادارة العامــة(یوجــب علــى الدولــة  وإ

وانتشـار عملیـات التجـارة الدولیـة وقیـام الشـركات  ،صـة فـي ظـل التطـور الاقتصـاديالمرافق العامة خا

الكبرى والشركات متعددة الجنسیة مما دفع الادارة للتوجه الى التعاقـد مـع هـذه الشـركات للقیـام بإنشـاء 

بحیـث تقـوم هـذه الشـركات  )B.O.T(المشاریع الكبیرة مـن خـلال عقـود البنـاء والتشـغیل ونقـل الملكیـة 

  .ومن ثم تحویلها ونقل ملكیتها الى جهة الادارة في نهایة مدة العقد ،بإقامة هذه المشاریع وتشغیلها

والتزامـات علـى طرفـي العقـد  اً ن هذه العقود وكغیرها من العقـود ترتـب حقوقـإوبطبیعة الحال ف

لتزامـات تترتـب فیكون هنـاك حقـوق لـلإدارة ویترتـب علیهـا التزامـات وحقـوق للمتعاقـد مـع هـذه الادارة وا

وقــد تناولــت هــذه الدراســة التعریــف بعقــد البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة إذ أن هــذا العقــد یعتبــر . علیــه

ــــة  ،لــــذلك لا یوجــــد تعریفــــا جامعــــا مانعــــا لــــه ،عقــــدا حــــدیثا نســــبیا فقــــد عرفتــــه المنظمــــة الدولیــــة للتنمی

احـد اشـخاص القطـاع الخـاص  اتفاق تعاقدي بمقتضـاه یتـولى"على أنه  )Unido الیونیدو(الصناعیة 

انشاء احد المرافق الاساسیة في الدولة بما في ذلك عملیة التصمیم والتمویـل والقیـام بأعمـال التشـغیل 

یسـمح لـه  ،والقیام بإدارة وتشغیل هذا المرفـق خـلال فتـرة زمنیـة تحـدد فـي العقـد ،والصیانة لهذا المرفق
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شــریطة ان لا  ،مات المرفــق وأیــة رســوم اخــرىخلالهــا بفــرض رســوم مناســبة علــى المســتفیدین مــن خــد

تزیـــد عمـــا هـــو مقتـــرح فـــي العطـــاء لإتاحـــة الفرصـــة لـــذلك الشـــخص لاســـتعادة مـــا اســـتثمره مـــن امـــوال 

بالإضافة الى عائد مناسب على الاسـتثمار وفـي نهایـة الفتـرة الزمنیـة یلتـزم هـذا الشـخص  ،ومصاریف

  ".بإعادة المرفق الى الدولة

قـد كانــت فرنسـا مــن ف ،نشـأة وتطــور عقـد البنــاء والتشـغیل ونقـل الملكیــة تناولـت الدراسـة أیضــاً 

أولى الدول السباقة في هـذا المجـال بعـد ابتكارهـا عقـود امتیـاز المرافـق العامـة التـي تعتبـر تطبیقـا مـن 

وفـي منتصـف الثمانینیـات مـن القـرن الماضـي بـدأ نظــام . تطبیقـات عقـد البنـاء والتشـغیل ونقـل الملكیـة

ن طریــق عقــد البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة ینتشــر فــي العدیــد مــن الــدول النامیــة والمتقدمــة التعاقــد عــ

وهنــا نشــیر الــى أن عقــد . وذلــك مــع تنــامي دور القطــاع الخــاص فــي عملیــة التنمیــة ،علــى حــد ســواء

لصـور والأشـكال لكـل منهـا نظامـه التعاقـدي الخـاص بـه انقـل الملكیـة لـه العدیـد مـن و البناء والتشغیل 

حیـــث تناولـــت هـــذه الدارســـة هـــذه الصـــور والأشـــكال بشـــيء مـــن الایجـــاز مثـــل عقـــود البنـــاء والتملـــك 

وعقـود البنــاء والتحویــل والتشــغیل  ،التشــغیل-التمویــل-البنــاء -والتشـغیل ونقــل الملكیــة وعقــود التصـمیم

  .وغیرها من الصور التي تناولتها الدراسة

ره عقـود البنـاء والتشـغیل ونقـل الملكیـة حـول كما تطرقت الدراسـة الـى الجـدل الفقهـي الـذي تثیـ

حیث ذهب فقهاء القانون العام الى اعتبار عقـود البنـاء والتشـغیل ونقـل  ،التكییف القانوني لهذه العقود

الملكیـــة علـــى أنهـــا عقـــود إداریـــة نظـــرا لوجـــود الدولـــة كطـــرف فـــي العقـــد فـــي حـــین أن فقهـــاء القـــانون 

وهــو مــا عملــت الدراســة علــى  ،قــل الملكیــة بالقــانون الخــاصالخــاص یلحقــون عقــد البنــاء والتشــغیل ون

  .توضیحه من خلال بیان ما یستند الیه كل من الفقهین القانونیین

وبغض النظر عن الخلاف الفقهي حول التكییف القانوني لعقد البنـاء والتشـغیل ونقـل الملكیـة 
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وقــد تناولــت هــذه الدراســة  ،افــهفــإن هــذا العقــد كبقیــة العقــود الاخــرى یرتــب حقوقــا والتزامــات علــى اطر 

أو  ،المشــاریع ىالالتزامــات التــي تقــع علــى عــاتق شــركة المشــروع بعــد تعاقــدها مــع الادارة لإقامــة احــد

وعدم جـواز الخـروج  ،المرافق العامة مثل الالتزام بإنشاء المشروع بالمواصفات المتفق علیها في العقد

 ،وهــي التزامــات متعلقــة بالمشــروع ذاتــه ،وصــیانتهوالالتــزام بتشــغیل المشــروع  ،علــى هــذه المواصــفات

مثـل الالتـزام بإعـادة تسـلیم المشـروع  ،في حین ان هناك التزامات تقع علـى عـاتق الشـركة تجـاه الادارة

الـى الدولـة المتعاقــدة وهـو التـزام یجــب علـى الشـركة القیــام بـه عنـد انتهــاء العقـد مـن خــلال نقـل ملكیــة 

بالإضـــافة الــــى التـــزام شــــركة  ،الــــة جیـــدة تجعلـــه صــــالحا للتشـــغیلوهـــو فـــي ح ،المشـــروع الـــى الدولــــة

والتكنولوجیـــة عنـــد اقامتهـــا  ،المشـــروع بنقـــل التكنولوجیـــا مـــن خـــلال اســـتخدام أحـــدث الوســـائل التقنیـــة

الامـــر الـــذي  ،للمشــروع وتشـــغیله لمـــا لهـــذه التكنولوجیـــا مـــن دور مهـــم فـــي رفـــع كفـــاءة عمـــل المشـــروع

  .ة التي یقدمها المشروع او المرفق للمنتفعین منهینعكس إیجاباً على جودة الخدم

ذا كانـــت العقـــود بكافـــة انواعهـــا ترتـــب التزامـــات علـــى أطرافهـــا یجـــب الوفـــاء بهـــا فإنـــه مـــن  ،وإ

وقـد تناولـت هـذه الدراسـة  ،حیـان حـالات تعـد اخـلالا بهـذه الالتزامـاتالطبیعي ان تظهر في بعـض الأ

شروع بالتزاماتها التعاقدیـة بموجـب عقـد البنـاء والتشـغیل الحالات التي تشكل اخلالا من قبل شركة الم

او مخالفــة الشــروط والمواصــفات المتفــق  ،كالامتنــاع عــن التنفیــذ او التــأخیر فـي التنفیــذ ،ونقـل الملكیــة

  .وما یترتب على ذلك من جزاءات یتم ایقاعها على شركة المشروع ،علیها في العقد
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 .مشكلة الدراسة: ثانیاً 

التي تشكل اخلالا مـن قبـل شـركة المشـروع بالتزاماتهـا راسة بالبحث في الحالات تقوم هذه الد

ومـا یترتـب علـى ذلـك مـن جـزاءات  ،)B.O.T( التعاقدیة بموجـب عقـود البنـاء والتشـغیل ونقـل الملكیـة

  .تطال الشركة جراء هذا الاخلال

  .أسئلة الدراسة: ثالثاً 

  :ةتسعى هذه الدراسة للإجابة عن التساؤلات التالی

  ما هي عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة؟ -1

الالتزامـــات التــي تترتـــب علــى عـــاتق شــركة المشــروع فـــي عقــود البنـــاء والتشــغیل ونقـــل  هــي مــا -2

 الملكیة؟

مــا هــي الحــالات التــي تعتبــر اخــلالا مــن قبــل شــركة المشــروع عــن الوفــاء بالتزاماتهــا التعاقدیــة  -3

 الملكیة؟ بموجب عقود البناء والتشغیل ونقل

مــا هــي الجــزاءات التــي قــد توقعهــا الادارة علــى شــركة المشــروع فــي حالــة الاخــلال بالالتزامــات  -4

 التعاقدیة في عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة؟

  ما هي اركان المسؤولیة العقدیة في عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة؟ -5

  یة او التخفیف منها؟ما هي حالات الاعفاء من المسؤولیة العقد -6
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  .الدراسة أهداف: رابعاً 

  :تهدف الدراسة الى تحقیق الاتي

 .عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة ماهیةالتعرف على   .أ 

  . تمییز عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة عن غیرها من العقود المشابهة  .ب 

فـي عقـود البنـاء والتشـغیل  بیان الالتزامات التي تترتب على عاتق شـركة المشـروع او المسـتثمر  .ج 

  .ونقل الملكیة

  .توضیح النتائج التي تترتب على عدم وفاء المستثمر بالتزاماته  .د 

 .أهمیة الدراسة: خامساً 

تكمــن أهمیــة الدراســة فــي الــدور الــذي تقــوم بــه عقــود البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة علــى اخــتلاف  -

خـلال قیـام شـركة المشـروع المتعاقـدة مـع الادارة  انواعها بالمسـاهمة فـي عملیـة التنمیـة فـي الدولـة مـن

والتـي تعـود بـالنفع علـى مـواطني هـذه الدولـة  ،العامة في المساهمة بإنشاء المشاریع الكبرى في الدولة

ولمــا لهــا مــن دور كبیــر فــي التخفیــف عــن كاهــل الخزینــة العامــة للدولــة خصوصــا الــدول الفقیــرة منهــا 

  .التي تمكنها من القیام بهذه المشاریع التي لا تملك الموارد الاقتصادیة

تبرز أهمیة الدراسة كذلك في قلة الابحاث التي تناولـت عقـود البنـاء والتشـغیل ونقـل الملكیـة كونهـا  -

  .عقود حدیثة نسبیا
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  الدراسة منهجیة: سادساً 

لـك وذ ،تعتمد هذه الدراسة على المنهج الوصفي التحلیلي لعقود البناء والتشـغیل ونقـل الملكیـة

وكـــذلك بیـــان الالتزامـــات التـــي  ،لبیـــان ماهیـــة هـــذه العقـــود وطبیعتهـــا وتمییزهـــا عـــن غیرهـــا مـــن العقـــود

  .تترتب على المتعاقد مع الادارة في عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة

  مصطلحات الدراسة : سابعا

ارة تشــغیل المشــروع اتفــاق یتــولى بموجبــه المتعاقــد مــع الاد" :عقــد البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة -1

عادة المنشآت الى الدولة عند انتهاء مدة العقد التي لا تتجاوز عادة الثلاثین عاما   )1("وإ

اتفاق تعاقـدي تتـولى بموجبـه هیئـة خاصـة انشـاء إحـدى المرافـق العامـة الاساسـیة " :كما عرف بأنه -

  .)2("ل والصیانةفي الدولة بما في ذلك عملیة التصمیم والتمویل والقیام بأعمال التشغی

النشـــاط الـــذي تمارســـه الهیئـــات الاداریـــة لإشـــباع الحاجـــات العامـــة وتقـــدیم " :هـــي: الادارة العامـــة -2

للقیــــام بهــــذا النشــــاط او هـــــذه  ،الخــــدمات العامــــة مســــتخدمة فــــي ذلــــك أســـــالیب الســــلطة العامــــة

 .)3("الوظیفة

لإقامـة  تنفیـذ عقـد الالتـزام  تـولىالهیئة أو یطلق علیه شركة المشروع التـي ت"هو : شركة المشروع -3

یطلــق علیهــا كونســرتیوم  وتتكــون عــادة مــن شــركة او مجموعــة شــركات ،ع العقــدو المشــروع موضــ

)Consortium( تبـرم  –تتقـدم بعطـاء واحـد  اً مالیـ اً ذات قدرة مالیة عالیة تشكل فیما بینهـا اتحـاد

وتتكـون  ،بینهـا فـي شـركة المشـروع تتحـد العلاقـة فیمـا) اتفاق المسـاهمین(فیما بینها اتفاق یسمى 
                                                             

بیــروت، منشــورات الحلبــي الحقوقیــة، ، طــرق خصخصــة المرافــق العامــة، )2009(القطــب، مــروان محــي الــدین  )1(
 .295ص

 .295مرجع سابق، ص، )2009(القطب، مروان محي الدین  )2(

 .19ص عمان، دار وائل للنشر، الاول، القانون الاداري، الجزء ،)2008( حمدي القبیلات، )3(
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  .)1("هذه الاتحادات بفعل حاجة المشروع الى عدة تخصصات

، یمـنح امتیـازات الجهـة صـاحبة : المتعاقد -4 مستثمر من القطاع الخاص، شخصاً طبیعیاً أو معنویاً

 الصلاحیة یقوم بموجبه بإنشاء وتملك وتشغیل مرفق ما لمدة محددة، ثـم یعمـد إلـى نقـل المشـروع

  .إلى الحكومة

یجب لتحدیـد الجهـة المختصـة بمـنح الامتیـاز التمییـز بـین المرافـق العامـة : الجهة مانحة الامتیاز -5

الوطنیـة وبــین المرافــق العامــة المحلیــة، فــإذا كــان المرفــق العــام محــل الامتیــاز مرفقــاً عامــا وطنیــا 

متیـــاز معـــه، أمـــا إذا كــــان تخـــتص الســـلطة التنفیذیـــة باختیـــار الملتـــزم والتفــــاوض وابـــرام عقـــد الا

المرفق العام محل الامتیاز مرفقاً عاماً محلیاً یخـتص المجلـس البلـدي باختیـار الملتـزم والتفـاوض 

بــرام عقــد الامتیــاز معــه، ولا یعتبــر هــذا الاتفــاق نهائیــاً بــل یجــب الحصــول علــى موافقــة مجلــس  وإ

  .)2(الوزراء على مدة وشروط عقد الامتیاز

مشروع یعمل باطراد وانتظام، تحـت إشـراف رجـال الحكومـة بقصـد أداء خدمـة " هو: المرفق العام -5

  .)3("مع خضوعه لنظام قانوني معین, عامة للجمهور

وذلـــك بموجـــب طلـــب مقـــدم مـــن  ،هـــي تـــرك الموظـــف لوظیفتـــه بحریتـــه وبصــفة نهائیـــة: الاســتقالة -6

  .)4(ائیةالموظف الى جهة الادارة یعرب فیها عن رغبته في ترك الخدمة بصفة نه

هـــو الشـــخص المعـــین بقـــرار مـــن المرجـــع المخـــتص فـــي وظیفـــة مدرجـــة فـــي جـــدول : الموظـــف -7

ـــــة العامـــــة ـــــدوائر ،تشـــــكیلات الوظـــــائف الصـــــادر بمقتضـــــى قـــــانون الموازن ـــــة احـــــدى ال  ،أو موازن

                                                             

بیــــــروت، منشـــــورات الحلبــــــي ، طـــــرق خصخصــــــة المرافـــــق العامـــــة، )2009(لقطـــــب، مـــــروان محــــــي الـــــدین ا )1(
 .297صالحقوقیة،

 .279، 278، القانون الإداري الأردني، دار وائل للنشر، ص)2009(شطناوي، علي خطار،  )2(

 .368ص القاهرة، دار الفكر العربي، ن الإداري،مبادئ القانو  ،)2007(، سلیمان الطماوي، )3(

 .215، عمان، بدون ناشر، ص)الكتاب الثاني(، القانون الإداري الأردني )1996(نواف،  كنعان، )4(
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 .)1(ولا یشمل الشخص الذي یتقاضى أجراً یومیا ،والموظف المعین بموجب عقد

 .للدراسة الاطار النظري: ثامناً 

تناولــت هــذه الدراســة بیــان ماهیــة عقــد البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة مــن خــلال تعریــف هــذا 

وكــذلك بیــان الالتزامــات التــي تقــع علــى المتعاقــد مــع , العقــد وتمییــزه عــن غیــره مــن العقــود المشــابهة

للمتعاقـد مـع علما بأن هذه الالتزامات تتمثل في الالتزام بالتنفیذ الشخصـي للعقـد، إذ لا یجـوز  ،الادارة

الادارة التنــازل عــن العقــد ســواء اكــان التنــازل بصــورة كلیــة ام جزئیــة إلا بعــد الحصــول علــى الموافقــة 

وكذلك الالتـزام بتنفیـذ العقـد خـلال المـدد المحـددة، فهـذه العقـود تحـدد . الخطیة من قبل الادارة المعنیة

عاقـد مـع الادارة التقیـد بهـذه المـدد إذ ویجـب علـى المت ،زمنیـة لتنفیـذ كـل مرحلـة مـن مراحـل العقـد اً مدد

یعتبــر هــذا الالتــزام مــن الالتزامــات الأساســیة فــي عقــود البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة بالإضــافة الــى 

 ،الالتزام بتصمیم وبناء المشروع، بحیث تكون التصامیم وفقا للشروط والمواصـفات المحـددة فـي العقـد

وخـلال المـدد المحـددة وبحسـب نـوع  ،للشـروط المتفـق علیهـاوكذلك یجب ان تكـون عملیـة البنـاء تبعـا 

وكذلك الالتزام بتشغیل المشروع، إذ ان الهدف الاساس من اقامة المشروع هـو تشـغیله لیقـدم  ،المرفق

والالتـــزام بصـــیانة المشـــروع مـــن أجـــل الحفـــاظ علیـــه صـــالحا للتشـــغیل عنـــد نقلـــه  ،الخـــدمات للجمهـــور

لعمل على نقل التكنولوجیا حیـث یشـكل هـذا الامـر فرصـة ملائمـة تتـیح وا ،للإدارة في نهایة مدة العقد

كمــا یتوجــب . للــدول النامیــة الحصــول علــى التكنولوجیــا المتقدمــة وبهــدف الحصــول علــى افضــل اداء

على المتعاقد مع الإدارة الالتزام بتدریب العاملین في القطاع العام من اجل تمكین الدولـة مـن تشـغیل 

 ،تحویلــه الیهــا بالإضــافة الــى التزامــه بتحویــل المشــروع الــى الدولــة، اذ یجــب علیــهالمرفــق العــام بعــد 

وفـي نهایــة العقـد القیــام بنقــل ملكیـة المشــروع الــى الدولـة بالإضــافة الــى الالتـزام بالتشــریعات والأنظمــة 
                                                             

 .2013لسنة  82نظام الخدمة المدنیة الاردني رقم ) 2(مادة  )1(
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دولـــة والقــوانین، فیجــب علـــى المتعاقــد مـــع الادارة او شــركة المشــروع التقیـــد بــالقوانین والأنظمـــة فــي ال

  .المضیفة وبالأنظمة الصادرة عن السلطات العامة

كمــا تناولــت الدراســة الحــالات التــي تعتبــر إخــلالا مــن شــركة المشــروع فــي الوفــاء بالتزاماتهــا 

  .التعاقدیة والنتائج المترتبة على ذلك

  .وفي النهایة تتضمن هذه الدراسة النتائج والتوصیات التي تم التوصل إلیها

  .السابقة الدراسات: تاسعاً 

فــي ظــل كــل مــن القــانون الاردنــي والقــانون الكــویتي  B.O.Tالاســس القانونیــة لعقــود البــوت  - 1

ــة( ــة،  .اعــداد مــدلول حشــاش الظفیــري 2007). دراســة مقارن كلیــة الحقــوق، الجامعــة الأردنی

  .الأردن

ان تناولــت هــذه الدراســة الاســس القانونیــة لعقــود البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة علــى اعتبــار 

هذه العقود تثیر العدید من المشـكلات القانونیـة بسـبب اسـتناد كـل مـن طرفـي العلاقـة التعاقدیـة لنظـام 

فالدولـــة مـــن اشـــخاص القـــانون العـــام فـــي حـــین ان المســـتثمر هـــو مـــن  ،قـــانوني مختلـــف عـــن الاخـــر

تق كمــا تناولــت هــذه الدراســة بإیجــاز شــدید الالتزامــات التــي تقــع علــى عــا. اشــخاص القــانون الخــاص

فـي حـین ان دراسـتنا سـتتناول الالتزامـات التـي تقـع علـى عـاتق شــركة  ،المسـتثمر وفقـا للمبـادئ العامـة

ومــا یترتــب علــى الشــركة مــن جــزاءات فــي حــال اخلالهــا بهــذه  ،بشــكل مفصــل) المســتثمر(المشــروع 

  .الالتزامات

عقـود البنـاء وقد تألفت هذه الدراسة من ثلاثة فصول تنـاول الباحـث فـي الفصـل الاول ماهیـة 

وتنــاول فــي الفصــل  (B.O.T)وفــي الفصــل الثــاني النظــام القــانوني لعقــود الـــ ،والتشــغیل ونقــل الملكیــة
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  .الثالث تسویة منازعات عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة والقانون الواجب التطبیق في النزاع

تـي تشـكل اخـلالا وقد تمیزت دراستنا عن هـذه الدراسـة فـي أنهـا تولـت بیـان بعـض الحـالات ال

  .من شركة المشروع بالتزاماتها التعاقدیة

رســالة  2008) دراســة مقارنــة( B.O.Tالنظــام القــانوني لعقــود البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة - 2

  .جامعة عین شمس – للحصول على درجة الدكتوراه في الحقوق

  .اعداد الباحث كمال طلبة المتولي سلامة

وكـذلك اهـم المجـالات  ،وني لعقود البناء والتشغیل ونقل الملكیـةبینت هذه الدراسة النظام القان

كمـا ركـزت  ،التي تستخدم فیها هذه العقود ومدى جواز التعاقد بهذا الاسـلوب فـي المجـالات الحساسـة

بالإضـــافة الـــى عملیـــة نقـــل التكنولوجیـــا وتـــدریب الایـــدي  ،علـــى بیـــان أهـــم مزایـــا وعیـــوب هـــذه العقـــود

ـــة تـــدریبا تقنیـــا ب حیـــث لا یقتصـــر علـــى التـــدریب علـــى ادارة الالات انمـــا یمتـــد لیشـــمل الصـــیانة العامل

والإصلاح، كما تناولت هـذه الدراسـة الضـمانات الحقیقیـة لضـمان احتـرام مـا تتضـمنه هـذه العقـود مـن 

  .شروط

وقـد تكونـت هـذه الدراسـة مـن ثلاثـة ابـواب تنـاول الباحـث فـي البـاب الاول ماهیـة عقـود البنــاء 

الملكیــة وعوامــل نجاحهــا وفــي البــاب الثــاني التنظــیم الهیكلــي والتعاقــدي لعقــود البنــاء  والتشــغیل ونقــل

  .وتناول في الباب الثالث الجانب التطبیقي لهذه العقود ومستقبلها ،والتشغیل ونقل الملكیة

، 2010 حقــوق الادارة المتعاقــدة والتزاماتهــا) B.O.T(عقــود البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة  - 3

 .رسالة ماجستیر .ح محمود الحموداعداد وضا

تناولــــت هــــذه الدراســــة حقــــوق والتزامــــات الادارة المتعاقــــدة فــــي عقــــود البنــــاء والتشــــغیل ونقــــل 



11 

 

وقد تناول الباحث هذا الموضوع في اربعة فصـول خصـص الفصـل الاول للبحـث فـي ماهیـة  ،الملكیة

 ،لا الـــى اشـــكال هـــذه العقـــودعقـــود البنـــاء والتشـــغیل ونقـــل الملكیـــة مـــن حیـــث تعریفهـــا وطبیعتهـــا وصـــو 

وتناول في الفصل الثاني حقـوق الادارة المتعاقـدة فـي عقـود البنـاء والتشـغیل ونقـل الملكیـة وهـي الحـق 

 ،فــي الرقابــة والتوجیــه، الحــق فــي تعــدیل العقــد وحــق الادارة فــي توقیــع الجــزاءات علــى المتعاقــد معهــا

الفصــل الثالــث تنــاول فیــه الباحــث التزامــات الادارة  والحــق فــي انهــاء العقــد بــإرادة الادارة المنفــردة، امــا

وهــي التــزام الادارة بتنفیــذ العقــد طبقــا لمــا اشــتمل  ،المتعاقــدة فــي عقــود البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة

وعــدم التقــاعس فــي  ،وفقــا لمبــدأ حســن النیــة والتــزام الادارة بــاحترام مــدد تنفیــذ العقــد ،علیــه مــن شــروط

وتـــوفیر البیئـــة القانونیـــة والإداریـــة الملائمـــة لتشـــغیل  ،ا بـــدفع مســـتحقاتها المالیـــةوالتزامهـــ ،تنفیـــذ بنـــوده

والحفـــاظ علـــى التـــوازن للعقــد، وتنـــاول الباحـــث فـــي الفصــل الرابـــع موضـــوع فـــض المنازعـــات  ،المرفــق

او اخلالهـــا بالتزاماتهــا ســواء كـــان ذلــك عــن طریـــق  ،الناشــئة عــن اســـتعمال الادارة المتعاقــدة لحقوقهــا

ة القضـــائیة لمنازعـــات عقـــود البنـــاء والتشـــغیل ونقـــل الملكیـــة ام التســـویة غیـــر القضـــائیة لهـــذه التســـوی

او بواســـطة التحكـــیم لحســـم اي نـــزاع قـــد یثـــار اثنـــاء تنفیـــذ عقـــود البنـــاء والتشـــغیل ونقـــل  ،المنازعـــات

  .الملكیة

دارة وقد تمیزت دراستنا عن هذه الدراسة بأنها خصصت للبحـث فـي التزامـات المتعاقـد مـع الإ

  .في عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة

، 2013 وتطبیقاتـه فــي النظـام القــانوني الاردنــي B.O.Tعقـد البنــاء والتشـغیل ونقــل الملكیــة  - 4

بحــث منشــور فــي مجلــة دراســات الشــریعة والقــانون،  .اعــداد الــدكتور نوفــان العقیــل العجارمــة

  .2013) 1(ملحق  40المجلد 

عقــد البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة فــي النظــام القــانوني الاردنــي  تناولــت هــذه الدراســة نظریــة
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حیث ان المشرع الاردني لم یضع تشریعا عاما ینظم فیـه الجوانـب القانونیـة المختلفـة  ،وتشریعاً  قضاءً 

لهذا العقد او حتى لعقد الامتیاز بل اوجـب الدسـتور الاردنـي ضـرورة اصـدار قـانون خـاص بمـنح كـل 

بنــاء علیــه فقــد ســنت العدیــد مــن القــوانین الخاصــة التــي تمــت بموجبهــا المصــادقة امتیــاز علــى حــده و 

ــــاز المختلفــــة ــــة. علــــى حقــــوق الامتی  ،وقــــد ترتــــب علــــى هــــذا التعــــدد التشــــریعي تنــــوع الاحكــــام القانونی

  .واختلاف في التطبیق العملي ما بین عقد امتیاز وأخر

ف عقـــد یـــي المبحـــث الاول تعر وقـــد تألفـــت هـــذه الدراســـة مـــن ثلاثـــة مباحـــث تنـــاول الباحـــث فـــ

البنـاء والتشــغیل ونقـل الملكیــة وبیـان اهمیتــه والنظــام القـانوني لعقــد البنـاء والتشــغیل ونقـل الملكیــة، امــا 

وذلـك مـن خـلال بیـان  ،المبحث الثاني فقد خصصه الباحث لأثـار عقـد البنـاء والتشـغیل ونقـل الملكیـة

دارة المرافــقســلطات الادارة فــي مواجهــة المتعاقــد معهــا كحقهــا فــ  ،ي الرقابــة والإشــراف علــى تشــغیل وإ

وحقها في تعدیل العقـد بـالإرادة المنفـردة بالإضـافة الـى حقـوق الشـركة المتعاقـدة مـع الادارة مثـل حقهـا 

وكــذلك التزامــات  ،والحــق فــي ضــمان التــوازن المــالي للعقــد ،فــي الحصــول علــى المقابــل المــالي للعقــد

وعــدم جــواز احــلال الغیــر محلهــا بتنفیــذ الالتزامــات التعاقدیــة إلا  ،صــيالشـركة كالتزامهــا بالتنفیــذ الشخ

بموافقة الادارة، اما المبحث الثالث فقـد جعلـه الباحـث لنهایـة عقـد البنـاء والتشـغیل ونقـل الملكیـة سـواء 

بالإضافة الـى موضـوع تصـفیة عقـد البنـاء والتشـغیل ونقـل  ،كانت هذه النهایة طبیعیة او نهایة مبتسرة

  .یةالملك

بیان مزایا وعیوب عقد البناء والتشـغیل ونقـل الملكیـة  وقد تمیزت دراستنا عن هذه الدراسة في

  .والحالات التي تعتبر إخلالا من شركة المشروع بالتزاماتها التعاقدیة



13 

 

  .محددات الدراسة: عاشراً 

نـاء والتشـغیل تتعلق هذه الدراسة بالالتزامات التي تترتب على المتعاقد مـع الادارة فـي عقـد الب

  :ونقل الملكیة وضمن المحددات التالیة

  .مع محاولة اسقاطها على الأردنالمحددات المكانیة، سوف تكون هذه الدراسة عامة  - 1

 .م2014المحددات الزمانیة، اذ یتوقع الانتهاء من الدراسة خلال العام  - 2

 :المحددات الموضوعیة - 3

 .تعریف عقد البناء والتشغیل ونقل الملكیة  -أ

  .التزامات المتعاقد مع الادارة في عقد البناء والتشغیل ونقل الملكیة -ب

 .النتائج المترتبة على عدم وفاء المتعاقد مع الادارة بالتزاماته -ج
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  الفصل الثاني

  عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة وصور هذه العقود مفهوم

إمكانــات الدولــة  كنتیجــة لضــعف ســاهم تنــامي وازدیــاد حاجــة المــواطنین إلــى المرافــق العامــة

فقــد اكتســبت هـــذه  ،أهمیــة كبیـــرة )B.O.T(المالیــة فــي اكتســاب عقـــد البنــاء والتشــغیل ونقـــل الملكیــة 

وفقــاً لخططهــا التنمویــة دون  ،العقــود أهمیتهــا الخاصــة مــن أنهــا تكفــل للدولــة تقــدیم الخــدمات العامــة

وبخاصـة النامیـة منهــا  ،عجـز میزانیـات الـدولالتقیـد بقـدرتها المالیـة وموازنتهـا العامـة خاصـة فـي ظـل 

حیــث یتــولى القطــاع  ،عــن تحمــل كلفــة المشــروعات التــي تنجزهــا عقــود البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة

الخــاص مســؤولیة تــوفیر التمویــل الــلازم لتصــمیم وبنــاء وتشــغیل وصــیانة المرافــق العامــة التــي تحتــاج 

دول علـــى فـــتح آفــاق جدیـــدة لتوجیـــه مواردهـــا إلـــى ممــا یســـاعد الـــ ،إلــى تمویـــل ضـــخم ونفقـــات مرتفعـــة

  .وبأسعار تتناسب مع برامجها وخططها التنمویة ،مشروعات قد لا یقبل علیها القطاع الخاص

وعن طریق نظام عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیـة یتحمـل القطـاع الخـاص بمفـرده مخـاطر 

علــى ) الدولــة(بحیــث یقتصـر دور الإدارة  ،تمویـل المشــاریع وتنفیـذها فــي الإطـار الزمنــي المتفــق علیـه

فعقــد البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة یبــرم بــین  ،تحدیــد مســتویات الجــودة المطلوبــة والرقابــة والإشــراف

هي شركة المشروع كشخص من أشخاص القانون الخاص یتم بموجبـه تفـویض  ،الدولة وهیئة خاصة

الزمنیـة المحـددة المتفـق علیهـا فـي العقـد، والــذي إقامـة مرافـق أو منشـآت عامـة وتشـغیلها خـلال المـدة 

یتم من خلاله تمویل إنشاء المشروع عن طریق الإمكانـات المادیـة الخاصـة بشـركة المشـروع أیـاً كـان 

فقــد یكــون مــن خــلال عقـود القــروض التــي تبرمهــا الشــركة مــع مصــادر التمویــل . مصـدر هــذا التمویــل
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فإنهــا تعتمــد بشــكل رئــیس  ،مویــل فــي مرحلــة التشــغیلفــي الــداخل أو الخــارج فــي حــین أن مصــادر الت

  .)1(على الإیرادات التشغیلیة للمشروع والتي یفترض أن تغطي النفقات التشغیلیة وتحقیق الأرباح

  :بتقسیم هذا الفصل إلى مبحثین الباحث قومیترتیباً لذلك س

  ).B.O.T(عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة  ماهیةیتناول : المبحث الأول

  .صور عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة وتمییزها عن غیرها من العقود: المبحث الثاني

  

                                                             

 .294-293جع سابق، ص، طرق خصخصة المرافق العامة، مر )2009(القطب، مروان محي الدین،  )1(
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  المبحث الأول
  عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة ماهیة

إن عقـد البنـاء والتشــغیل ونقـل الملكیـة شــهد انتشـاراً فــي كثیـر مـن الــدول، واصـبحت تطبیقاتــه   

أو  ،ة العامـــة، أو مـــن خـــلال القـــروض الخارجیـــة والمعونـــاتبـــدیلا عـــن التمویـــل عـــن طریـــق الموازنـــ

وذلـــك لــــدوره الحیـــوي فــــي إیجـــاد مشــــروعات البنیـــة الاساســــیة  ،التمویـــل المجمـــع عــــن طریـــق البنــــوك

حیــث تتطلــب الحیــاة العصــریة إیجــاد مرافــق عامــة ذات كفــاءة عالیــة تعجــز عنهــا میزانیــات . والتنمیــة

ذا العقــــد یعــــد نافــــذة للــــدخول إلــــى الحیــــاة المدنیــــة بكافــــة فــــإن هــــ ،–وبخاصــــة الفقیــــرة منهــــا  –الــــدول 

 ،)B.O.T(ویرمــز لهــذا الاســم بحــروف ) عقــد البــوت(فــبعض البــاحثین یســمیه . متطلباتهــا العصــریة

  . هذا العقد وعناصره من حیث النشأة والمیزات والعیوب مفهوموهنا لا بد من البحث في بیان 

  الأول المطلب
  التشغیل ونقل الملكیةنشأة وتطور عقود البناء و 

من الأنظمة الحدیثة بل ترجع بوادره إلـى منتصـف القـرن  (B.O.T)لا یعتبر التعاقد بنظام الـ

وهو معروف منذ ما یزید على القرن مـن الزمـان حیـث نجـد أن فرنسـا كانـت سـباقة فـي  ،التاسع عشر

مــــن تطبیقــــات عقــــود  هــــذا المجــــال عنــــدما ابتكــــرت عقــــود امتیــــاز المرافــــق العامــــة التــــي تعــــد تطبیقــــاً 

 )2(لتوزیـع المیـاه فـي بـاریس 1872عـام ) بیریـه اخـوان(حیث منحت فرنسا امتیازاً إلى  ،)1((B.O.T)الـ

في حین یعتقد بعض الكتاب في الولایات المتحـدة الأمریكیـة أن مشـروع قنـاة السـویس فـي مصـر أول 

                                                             

 .وما بعدها 35، مرجع سابق، صوالتطور الحدیث لعقد الالتزام B.O.Tعقود الـنصار، ) 1(

، بحث منشور، بحوث أكادیمیـة السـادات للعلـوم الطبیعة القانونیة لعقد البوت، )2001(جبریل، جمال عثمان، ) 2(
 .82، ص4الإداریة، القاهرة، الإصدار رقم 
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السـید  1854حیـث منحـت مصـر سـنة ؛ )1(مشروع یقام بنظام البناء والتشغیل ونقـل الملكیـة فـي العـالم

حـق امتیـاز حفـر قنـاة السـویس لمـدة  30/9/1854فردیناند دولیسبس، وبموجـب الفرمـان الصـادر فـي 

، وهــو أول مشــروع قریــب مــن نظــام الـــ قبــل أن یقــر المشــرع المصــري  (B.O.T)تســعة وتســعین عامــاً

  .)2(هذا النظام بنص تشریعي

وشــــیوع الــــنظم الاشــــتراكیة وتعــــاظم دور الدولــــة التــــي وبعــــد انتهــــاء الحــــرب العالمیــــة الثانیــــة، 

أحكمـــــت ســـــیطرتها علـــــى مشـــــروعات البنیـــــة الأساســـــیة وتحملهـــــا عـــــبء تمویـــــل المشـــــاریع بالكامـــــل، 

  .)3(تضاءلت أهمیة هذه العقود، بعد أن عملت الدولة على تنمیة القطاع العام

اقــد عــن طریــق عقــد ومــع بدایــة منتصــف عقــد الثمانینیــات مــن القــرن الماضــي بــدأ نظــام التع

وذلـك مـع  ،البناء والتشغیل ونقل الملكیة ینتشر في العدید من الدول النامیة والمتقدمـة علـى حـد سـواء

والسـعي نحـو إعطـاء القطـاع الخـاص دوراً اكبـر فـي عملیـة التنمیــة إلا أن  ،انتشـار ریـاح الخصخصـة

یــل القطـاع الخــاص معــروف منــذ لجـوء الــدول إلــى إقامـة مشــاریع البنیــة الأساســیة بالاعتمـاد علــى تمو 

حیــث كانــت مشــاریع الطــرق والجســور فــي تلــك . )4(القــدم، وربمــا یعــود إلــى عصــور الدولــة الرومانیــة

ثـم یقـوم الممولـون بتحصـیل مـا دفعـوه مـن المنتفعـین بخـدمات تلـك  ،الحقبة تمول من القطـاع الخـاص

  .المشاریع
                                                             

، أطروحـــة دكتـــوراه، نوقشـــت B.O.Tعقـــد الإنشـــاء والإدارة وتحویـــل الملكیـــة ، )2003(اد، ســـلام، أحمـــد رشـــ) 1(
 .3وأجیزت في كلیة الحقوق، جامعة القاهرة، ص

، بیـروت، المؤسسـة الحدیثـة للكتـاب، B.O.Tسلسلة أبحاث قانونیة مقارنة، عقـد الــ، 2006ناصیف، الیاس، ) 2(
  .93ص

رســالة للحصــول علــى الــدكتوراة فــي  ،)بــوت(لنظــام القــانوني لعقــد ال ا، )2004(أحمــد، مــاهر محمــد حامــد، ) 3(
  .الحقوق، جامعة الزقازیق، فرع بنها

رســالة للحصــول علــى درجــة  ،)2004( ،B.O.Tنقـلاً عــن النظــام القــانوني لعقــود البنــاء والتشـغیل ونقــل الملكیــة ) 4(
  .الدكتوراه في الحقوق، ماهر حمد حامد أحمد، جامعة الزقازیق
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مریكیــة مــع الثــورة الصــناعیة عنــدما تــم ولقــد نشــأ هــذا النظــام أیضــاً فــي الولایــات المتحــدة الأ

التحــول مــن النشــاط التجــاري إلــى النشــاط الصــناعي، وانتقــل منهــا إلــى العدیــد مــن الــدول الأوروبیــة، 

وبـــالأخص المملكـــة المتحـــدة التـــي لعـــب فیهـــا رجـــال الأعمـــال دوراً هامـــاً فـــي انتشـــار مشـــاریع البنیـــة 

  .)1(الأساسیة التي دعمت الازدهار الاقتصادي آنذاك

  بموجــــب نــــص المــــادة والأردن تعتبــــر أیضــــا مــــن الــــدول الحدیثــــة التــــي أخــــذت بهــــذا النظــــام 

كــل امتیــاز یعطــى لمــنح أي "م، والتــي نصــت علــى 1952الي لعــام حــمــن الدســتور الأردنــي ال) 117(

حیــث  ".یجــب أن یصــدق علیــه بقــانون ،حــق یتعلــق باســتثمار المنــاجم أو المعــادن أو المرافــق العامــة

ح عقود الامتیـاز هـذه بالسـلطة التشـریعیة المتمثلـة بمجلسـي الاعیـان والنـواب، وقـد انتهـى اناط أمر من

الأمـر إلـى ضـرورة اصـدار قـانون خـاص بمـنح كـل امتیـاز علـى حـدة ممـا أدى إلـى اصـدار اكثـر مـن 

وتمثــل ذلـك بصـورة جلیــة فـي مشــروع  ،خـاص بمــنح حقـوق امتیـاز فــي المملكـةقــانون  أثنـان وعشـرون

أول مشــــروع ینفـــذ بنظـــام عقـــد البنـــاء والتشـــغیل ونقــــل ) الخربـــة الســـمرا(لمیـــاه العادمـــة محطـــة تنقیـــة ا

سـلطة المیـاه مـع شـركة السـمراء /، حیث تعاقـدت الحكومـة الأردنیـة ممثلـة بـوزارة المیـاه والـري)2(الملكیة

مراء فــي وتــم توقیـع اتفاقیـات إنشــاء محطـة تنقیـة الخربــة السـ ،لتنقیـة المیـاه العادمــة محـدودة المسـؤولیة

ملیــون دینــار ) 120,2(بطریقــة البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة بكلفــة رأســمالیة بلغــت  10/12/2003

أردنــي بهــدف معالجــة میــاه الصــرف الصــحي للمنــاطق فــي محــافظتي عمــان والزرقــاء وتصــریف میــاه 

حســین منقــاة لدرجــة تســمح باســتخدامها فــي أنــواع الزراعــات المختلفــة حســب المواصــفات العالمیــة، وت

ملیــون ) 80(الوضــع البیئــي فــي المنطقــة وحمایــة مصــادر المیــاه الســطحیة والجوفیــة وتــوفیر حــوالي 
                                                             

 .143، ص2000تقریر التنمیة في العالم من إعداد البنك الدولي عام  )1(

تقریـــر منشـــور فـــي مجلـــة أخبـــار ، تمویـــل مشـــاریع البنیــة التحتیـــة بأســـلوب البـــوت، )2005(الرافعــي، حســـن، ) 2(
 .9آذار، ص 14، العدد التخاصیة الصادر عن رئاسة مجلس الوزراء
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ملیـون متـر مكعـب ) 125(متر مكعب سـنویاً مـن المیـاه الصـالحة للأغـراض الزراعیـة وتـوفیر حـوالي 

نشـــاء وتشـــغیل وصـــیا .ســنویاً بعـــد تنفیـــذ مشـــروع التوســـعة نة ویتكـــون المشــروع مـــن تمویـــل وتصـــمیم وإ

وبـدأت مرحلـة  2008محطة معالجة في منطقة الخربة السـمراء، وقـد انتهـى تنفیـذ المشـروع فـي العـام 

، وبالتـالي فـإن هـذه العقـود حدیثـة النشـأة )1(2025حتـى نهایـة العـام  ، والتـي ستسـتمرالتشغیل التجاري

  .في الأردن

  المطلب الثاني
  عناصر عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة

ســتعراض التعریفــات الســابقة لعقــد البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة یتضــح أن هــذا مــن خــلال ا

  : نوضحها بالآتيوأركان  أطرافالعقد یتكون من عدة 

  الإدارة : أولاً 

وعـادة مـا تكـون  ،وهي الجهة التي تقوم بإبرام عقد البناء والتشغیل ونقل الملكیة مع المستثمر

وبالتـالي فإنـه یغلـب أن تكـون  ،وتقـدیم الخدمـة للجمهـور ،العـام هذه الجهة هي المعنیة بتنظـیم المرفـق

هـــذه الجهـــة شخصـــاً معنویـــاً عامـــاً مرفقیـــاً كالهیئـــات العامـــة، وقـــد تكـــون شخصـــاً معنویـــاً عامـــاً إقلیمیـــاً 

كالمحافظـات، ویتوجــب هنــا العــودة إلــى القــانون الخـاص بالجهــة الإداریــة لغــرض التأكــد فیمــا إذا كــان 

وأنهـا صـاحبة اختصـاص فـي إبـرام  ،لحق في إبرام عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیةقانونها یخولها ا

وهــي مســألة هامــة بالنســبة للمســتثمر لضــمان صــحة عقــد البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة  ،هــذه العقــود

الــذي تــم إبرامــه مــع الإدارة، فلــو ثبــت أن هــذه الجهــة غیــر مختصــة بــإبرام هــذا النــوع مــن العقــود فــإن 
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؛ لأن هـذه الجهـة غیـر مختصـة أساسـاً بـإبرام هـذا )1(سوف یؤدي إلـى بطـلان العقـد بطلانـاً مطلقـاً ذلك 

  .العقد مما یرتّب بطلانه

  شركة المشروع: ثانیاً 

والذي یجب أن یكـون شخصـاً مـن  ،وهو الطرف الثاني في عقد البناء والتشغیل ونقل الملكیة

ســـواء كـــان شـــركة واحـــدة أو تكتـــل أو  عنویـــاً شخصـــاً طبیعیـــاً أو شخصـــاً م أشـــخاص القـــانون الخـــاص

وســواء كـــان هـــذا  ،اتحــاد بـــین مجموعــة مـــن الشــركات التـــي تتحـــد بســبب ضـــخامة التمویــل المطلـــوب

الشــخص وطنیــاً أم أجنبیــاً مــع أن الغالــب فــي هــذه العقــود أن تكــون الشــركة أجنبیــة خاصــة فــي الــدول 

ت قــدرة مالیــة عالیــة تشــكل فیمــا بینهــا فقــد تتكــون شــركة  المشــروع مــن مجموعــة شــركات ذا ،النامیــة

فعلــى ســبیل المثــال قــد یتكــون الاتحــاد  ،Consortium" الكونســورتیوم"اتحــاد مــالي یطلــق علیــه اســم 

م إلــى الاتحــاد شــركة ضــوشــركة توریــد تجهیــزات ثقیلــة، ویمكــن أن ین ،مــن شــركة هندســیة متخصصــة

بفعـــل حاجـــة المشـــروع إلـــى عـــدة متخصصـــة فـــي مجـــال الإدارة والتشـــغیل، وتتكـــون هـــذه الاتحـــادات 

تخصصات في اكثر من مجال، نظراً إلى أن عقد البناء والتشغیل ونقـل الملكیـة یتضـمن عـدة مراحـل 

  علــــى أن التــــزام . )2(تبـــدأ بالتصــــمیم والبنــــاء مــــروراً بــــالإدارة والتشــــغیل وصــــولاً إلــــى الصــــیانة والتــــدریب

  قــد یتحقــق ،لبنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــةالشــركة ببنــاء وتشــغیل ونقــل ملكیــة المشــروع بموجــب عقــد ا
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وبـــین متعاقـــدین  ،مـــن خـــلال شـــبكة أو سلســـلة مـــن التعاقـــدات التـــي تبـــرم فـــي إطـــار العقـــد الرئیســـي 

  )1( .آخرین

 ،ویعتمــد نجــاح عقــد البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة فــي تحقیــق هدفــه علــى تــرابط هــذه العقــود

ومتعاقــد یـــؤدي هــذا الـــدور بحســب مـــا  ،یؤدیــه اً ر وعــدم تعارضــها إذ أن لكـــل عقــد مـــن هــذه العقـــود دو 

یـــنص علیـــه العقـــد الرئیســـي والتعاقـــدات اللاحقـــة بـــه، ومـــن ذلـــك الاستشـــاري والمهنـــدس الـــذي یتـــولى 

  .)2(الإشراف، ومورد المعدات، ومورد الوقود، وعقود التمویل بین المستثمر ومجموعة البنوك

  )المشروع(المرفق العام : ثالثاً 

رفق العام من خـلال بیـان فكـرة المرفـق العـام، فنشـاط الإدارة لا یقتصـر علـى تتحدد ماهیة الم

الصـــورة الســـلبیة المتمثلـــة فـــي تقییـــد نشـــاط الأفـــراد بهـــدف حمایـــة النظـــام العـــام، بـــل أن هنـــاك صـــورة 

والقیـــــام  ،إیجابیـــــة للنشـــــاط الإداري مـــــن خـــــلال إقـــــدام الإدارة علـــــى إشـــــباع الحاجـــــات العامـــــة للأفـــــراد

 .)3(وتعـرف هـذه الصـورة الإیجابیـة مـن النشـاط الإداري بـالمرفق العـام ،خدمات عامـة بمشروعات تقدم

  مشــــروع یعمــــل بــــاطراد وانتظــــام، " علــــى انــــهالأســــتاذ الــــدكتور ســــلیمان الطمــــاوي الــــذي یعتبــــر بنظــــر 

  تحــــت إشـــــراف رجــــال الحكومـــــة بقصــــد أداء خدمـــــة عامــــة للجمهـــــور، مــــع خضـــــوعه لنظــــام قـــــانوني 

                                                             

ــوت ، )2002(نصــار، جــابر جــاد،  )1( ــود الب ــزام) B.O.T(عق ــد الالت ، دراســة نقدیــة للنظریــة والتطــور الحــدیث لعق
  .43، القاهرة، دار النهضة العربیة، ص1التقلیدیة لعقد الالتزام، ط

ــود البــوت ، )2002(نصــار، جــابر جــاد، ) 2( ــة او  B.O.Tعق لتطــور الحــدیث لعقــد الالتــزام دراســة نقدیــة للنظری
 .43، القاهرة، دار النهضة العربیة، ص1ط ،التقلیدیة لعقد الالتزام

 .270، صمرجع سابق ،القانون الإداري ) 2008( القبیلات، حمدي،) 3(



22 

 

ویعمــل بإنتظــام واســتمرار ویعتمــد  ،روع تنشــئه الدولــة او تشــرف علــى إدارتــهكــل مشــ"أو هــو  .)1(معــین

  .)2("سلطات الإدارة العامة ویقدم الخدمات العامة

فــالمرفق العـــام هــو عنصـــر المحــل فـــي عقــد البنـــاء والتشــغیل ونقـــل الملكیــة، أي محـــل العقـــد 

قامتــــه بهــــدف تقــــدیم الخدمــــة  ،الــــذي تســــعى الإدارة مــــن خــــلال التعاقــــد مــــع المســــتثمر إلــــى إنشــــائه وإ

شـباع الحاجـات العامـة، كمرفـق الأمـن والـدفاع ومرفـق الصـحة ومرفـق  ،للجمهـور والانتفـاع بـه وسـد وإ

  .وهي من المهام والوظائف الأساسیة للدولة ،الكهرباء

ویتوجب في المرفق أن یقدم خدماته لجمهور المنتفعـین بـه مـن دون أن یكـون القصـد تحقیـق 

ن كـــان تحقیـــق الـــربح غیـــر مســـتبعد إذا مـــا تمـــت إدارة المرفـــق عـــن طریـــق وإ  ،الـــربح كهـــدف أساســـي

القطاع الخاص إلا أن الأصـل أن تـتم إدارة المرفـق العـام والإشـراف علیـه مـن قبـل جهـة إداریـة عامـة 

سد حاجات عامة لجمیع السكان فـي الدولـة كالعدالـة، والأمـن ت سواء كانت مرافق عامة قومیة إقلیمیة

أو  .أن المرافق الإقلیمیة تسـعى إلـى إشـباع حاجـات عامـة فـي إقلـیم ومنطقـة معینـةوالدفاع، في حین 

بـــل هـــي  ،تقـــدم خـــدمات وتســـد حاجـــات لیســـت ذات صـــفة اقتصـــادیةمرافـــق عامـــة اداریـــة واقتصـــادیة 

إداریــة بحتــة كمرفــق الصــحة علــى ســبیل المثــال فــي حــین أن المرافــق الاقتصــادیة تهــدف إلــى تقــدیم 

  .)3(كالكهرباء والغاز والمیاه خدمات اقتصادیة خالصة
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وتتعدد طرق ادارة هـذه المرافـق العامـة وتتنـوع بـین أسـالیب مختلفـة ویكـون للسـلطة المختصـة 

بإقامة المرفق إتباع إحداها لإدارة المرفق وفق مـا تـراه مناسـباً ویحقـق مصـلحتها اذ ان هـذا الحـق هـو 

اط الــذي یمارســه المرفــق وظــروف تســییره ســلطة تقدیریــة لجهــة الادارة تســتخدمها بحســب طبیعــة النشــ

وتتنــوع هــذه الطــرق والأســالیب فــي إدارة المرافــق العامــة مــا بــین ثــلاث طــرق تقلیدیــة هــي  .واســتغلاله

طریقة الإدارة المباشرة، والمؤسسة العامة، واسلوب الامتیاز، ففي الطریقة الأولـى تتـولى الدولـة بـذاتها 

إدارة وتنظـیم المرفـق وتسـییره بشـكل مباشـر مـن خـلال ) محلیـةالسلطة المركزیة أو إحدى السلطات ال(

، وهـــي الطریقـــة التـــي تـــدار بهـــا المرافـــق )1(موظفیهـــا وأموالهـــا ومتبعـــة فـــي ذلـــك اســـالیب القـــانون العـــام

  .العامة التي تتسم بالطابع الوطني كمرافق الصحة، والتعلیم، والقضاء، والدفاع وغیرها

شرة أمـر ادارتهـا إمـا لأنهـا لا تحقـق ربحـا مادیـاً ومـن ثـم لیسـت فهذه المرافق تتولى الإدارة مبا  

أو لأن الدولــة تــرى أنــه مــن غیــر المقبــول ان تســمح للأفــراد بــإدارة هــذه  ،مغریــة للأفــراد للتــدخل فیهــا

المرافق بالنظر إلى أهمیتها السیاسـیة وتعلقهـا بمصـالح هامـة لجمهـور المنتفعـین بهـا، عـلاوة علـى ان 

فـــي أغلـــب الاحیـــان وســـائل الســـلطة العامـــة وأســـالیب القـــانون العـــام الأمـــر الـــذي  هـــذه المرافـــق تتبـــع

  .)2(یستوجب ترك ادارتها للحكومة دون غیرها

ـــه امـــوالاً عامـــة  ،وفـــي هـــذا الأســـلوب یعتبـــر عمـــال المرفـــق مـــوظفین عمـــومیین   وتعتبـــر اموال

تعتبـر العقـود التـي تـرتبط بنشـاط وقراراته قرارات إداریة تخضع للنظام القـانوني للقـرارات الإداریـة، كمـا 

المرفق عقوداً إداریة یختص القضـاء الإداري بالفصـل فـي المنازعـات التـي قـد تثـور بصـددها، وكـذلك 
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الحــال تعتبــر موازنــات المرافــق التــي تــدار بأســلوب الإدارة المباشــرة جــزءاً مــن الموازنــات العامــة للدولــة 

  )1(. ولیست موازنات مستقلة

طریقة العدید من الانتقادات كونها مقیدة بأنظمة وقوانین تحـد مـن نشـاطها وقد واجهت هذه ال  

وتقیــد حریتهــا فــي منافســة المشــروعات الفردیــة التــي تمــارس نفــس النشــاط، بالإضــافة إلــى أن مــوظفي 

هـــــذه المرافـــــق یمیلـــــون إلـــــى اتبـــــاع الـــــروتین الحكـــــومي والابتعـــــاد عـــــن الابتكـــــار والتجدیـــــد هربـــــا مـــــن 

  .)2(المسؤولیة

والتــي بموجبهــا یــتم  ،طریقــة المؤسســة العامــةهــي  ،الثانیــة لإدارة المرافــق العامــةالطریقــة  أمــا  

وتحقـق لـه الاسـتقلال المـالي  ،الروتین الحكومي منمنح المرفق العام شخصیة معنویة مستقلة تحرره 

تقـــدیم الخدمـــة المطلوبـــة لجمهـــور المنتفعـــین بـــه بشـــكل متمیـــز تحـــت  مـــنوالإداري علـــى نحـــو یمكنـــه 

ویتمتـع  ،فالمؤسسة العامة هي مرفق عام یـدار عـن طریـق هیئـة عامـة. شراف من الحكومة المركزیةا

  . )3(بالشخصیة المعنویة العامة

وتلجـــأ الدولـــة إلـــى أســـلوب أو طریقـــة المؤسســـة العامـــة إذا رأت أن المصـــلحة العامـــة وتقـــدیم   

ق تتمتــع بنــوع مــن الاســتقلال الخدمــة بصــورة فضــلى یتطلــب أن تكــون الجهــة التــي تتــولى إدارة المرفــ

والتــي مــن الممكــن ان  ،عــن الســلطة المركزیــة وعلــى الأقــل فــي المشــروعات ذات الطــابع الاقتصــادي

وما ینطوي علیه مـن روتـین وتعقیـدات، عـلاوة علـى ان  ،تتأثر سلباً عن اتباع أسلوب الإدارة المباشرة

علـــى كاهـــل الادارات الحكومیـــة  اســـلوب المؤسســـة العامـــة فـــي شـــأنه التحقیـــق فـــي العـــبء الـــذي یقـــع

                                                             

  .315ع سابق، ص، مرجالقانون الإداري، )2008(القبیلات، حمدي، ) 1(
  .271، عمان، دار وائل للنشر، صالقانون الإداري، الكتاب الأول، )2009(شطناوي، علي خطار، ) 2(
  .270، عمان، دار وائل، صالوجیز في القانون الإداري، )2003(شطناوي، علي خطار، ) 3(
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المركزیــة او اللامركزیــة، بســبب اســتقلال المؤسســـات العامــة یــتم عــادة بقـــانون كمــا تــنص علــى ذلـــك 

لا یوجــد فـــي الدســتور الأردنــي نــص یقضــي بــأن یـــتم ، إلا انــه )1(بعــض الدســاتیر كالدســتور الفرنســي

ى ان انشــاء هــذه المؤسســات یتطلــب انشــاء المؤسســات العامــة بقــانون، إلا أن الفقــه الإداري یــذهب إلــ

وكـــل ذلـــك لا یكـــون إلا بقـــانون ممـــا یجعـــل  ،وربمـــا فـــرض او زیـــادة فـــي الضـــرائب ،اعتمـــادات مالیـــة

  . )2(البرلمان هو المختص اصلا بهذه المسألة 

إلا ان الواقـــع العملـــي فـــي الأردن یشـــیر إلـــى ان اغلـــب المؤسســـات العامـــة فـــي الأردن تنشـــأ   

والجهة الاداریـة التـي تتـولى الإشـراف  ،لغرض من أنشائها ونطاق عملها ومقرهابقانون یحدد نوعها وا

، ویتمتـع المرفـق الـذي یـدار بهـذا 1985لعام ) 43(مثل قانون مؤسسة الإذاعة والتلفزیون رقم  ،علیها

ویترتـــب علـــى ذلـــك تمتعـــه بذمـــة مالیـــة مســـتقلة عـــن مالیـــة  ،الأســـلوب بالشخصـــیة المعنویـــة المســـتقلة

مكانیـــة قبـــول الهبـــات  ،حملـــه المســـؤولیة لمـــا قــد یلحقـــه فـــي اضـــرار بـــالغیر نتیجــة نشـــاطهالدولــة، وت وإ

والتبرعــات، وان العــاملین فیــه علــى الــرغم مــن اعتبــارهم مــوظفین عمــومیین إلا أنهــم یخضــعون لنظــام 

 ا أنكمـ ،)3(التقلیدیـةقانوني خاص بهم مستقل عـن النظـام العـام لمـوظفي الدولـة العـاملین فـي المرافـق 

هــذه المؤسســات رغــم اســتقلالها إلا انهــا تخضــع لقیــدین رئیســیین همــا التخصــص، والخضــوع لوصــایة 

  .وذلك ضماناً لتحقیق الهدف الذي انشئت من أجله ،السلطة المركزیة

وبالإضافة إلى الأسلوبین السابقین قد تدار المرافق العامة بأسلوب الامتیـاز الـذي مـن خلالـه   

فـراد أو الشـركات بـإدارة مرفـق عـام غالبـاً مـا یكـون مرفقـاً اقتصـادیاً واسـتغلاله تعهد الادارة إلى أحد الأ

                                                             

  .442لجامعیة، ص، الاسكندریة، دار المطبوعات االقانون الإداري، )1999(الحلو، ماجد راغب، ) 1(
، عمان، نظریة المؤسسات العامة وتطبیقاتها في الملكیة الأردنیة الهاشمیة، )1990(شطناوي، علي خطار، ) 2(

  .89دار الفكر للنشر والتوزیع، ص
  .279، مرجع سابق، صالقانون الإداري، الكتاب الأول، )2015(الخلایلة، محمد علي، ) 3(
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لمدة محددة من الزمن عـن طریـق امـوال وعمـال یقـدمها الملتـزم ویتحمـل مسـؤولیة إدارة المرفـق مقابـل 

   .)1(حصوله على رسوم من المنتفعین من خدمات هذا المرفق

علــى اســاس وجــود عقــد إداري یطلــق علیــه عقــد  هــذا ان امتیــاز المرافــق العامــة قــائمویعنــي 

الامتیاز یبرم ما بین الادارة مانحة الامتیاز وشخص طبیعي أو معنوي یسـمى حامـل الامتیـاز ویكـون 

محـل العقــد تشــغیل أو اســتغلال مرفــق عــام بهــدف تقـدیم خدمــة عامــة للجمهــور فــي مجــال مــا، وعلیــه 

ولیســت ســلطات إداریــة إلا انهــا تمــنح فــي فــإن شــركات الامتیــاز هــي مــن اشــخاص القــانون الخــاص 

بهــدف تمكینهــا مــن القیــام بعملهــا الــذي ) كســلطة الاســتملاك(بعــض الأحیــان امتیــازات القــانون العــام 

    .)2(یتعلق بخدمة الجمهور 

بـل ان الملتـزم یحصـل لقـاء  ،والمرافق التي تدار بأسلوب الامتیـاز لا تـؤدي خـدماتها بالمجـان

والإدارة والتنظــــیم علــــى رســــوم عــــن الخــــدمات والســــلع التــــي یقــــدمها  ،نشــــاءمــــا تحملــــه مــــن نفقــــات الا

للمنتفعــین، وبـــالنظر إلــى ان عقـــود الامتیــاز غالبـــاً مـــا یكــون محلهـــا مبــالغ مالیـــة ضــخمة فـــإن اغلـــب 

الدســاتیر توجــب ان یكــون مــنح الامتیــاز لاســتغلال وتشــغیل مرفــق عــام بقــانون یصــدر عــن الســلطة 

  )3( .وعلى النحو الذي سنأتي على ذكره ،ي الأردنالتشریعیة كما هو الحال ف

  

  

                                                             

  .458، مرجع سابق، صن الإداريالقانو، )1999(الحلو، ماجد، ) 1(
  .281، مرجع سابق، صالقانون الإداري، الكتاب الأول، )2015(الخلایلة، محمد علي، ) 2(
  .282، 281، مرجع سابق، صالقانون الإداري، الكتاب الأول، )2015(الخلایلة، محمد علي،  )3(
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  المطلب الثالث
  عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة تعریف

وهــو اختصــار ) B.O.T(مصــطلح البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة یرمــز لــه باللغــة الإنجلیزیــة 

  :اصطلاحات باللغة الإنجلیزیة هي ةلثلاث

  .وهي تعني البناء Build  .أ 

  .التشغیل وتعني Operate  .ب 

  .وهي تعني التحویل أي نقل الملكیة Transfer  .ج 

  .لذا فإن أغلب التعریفات تدور حول هذا المضمون

تلـك "بأنهـا : فقد عرف جانب من الفقه القـانوني المصـري عقـود البنـاء والتشـغیل ونقـل الملكیـة

واء كانــت ســ –وطنیــة كانــت أم أجنبیــة  –المشــروعات التــي تعهــد بهــا الحكومــة إلــى إحــدى الشــركات 

أو القطــاع الخــاص وتســمى شــركة المشــروع، وذلــك لإنشــاء مرفــق  ،شــركة مــن شــركات القطــاع العــام

ن كـان لـیس هنـاك مانعـاً مـن أن  عام وتشغیله لحسـابها مـدة مـن الـزمن ثـم تنقـل ملكیتـه إلـى الدولـة، وإ

وعلــى  ،یقـوم شــخص طبیعــي بتطـویر وتحــدیث أحــد المرافـق الاقتصــادیة وتمویلــه علـى نفقتــه الخاصــة

أو عـن طریـق الغیـر مقابـل حصـوله علـى عائـد تشـغیل المرفـق  ،أن یمتلك هذا المرفـق ویشـغله بنفسـه

  .)1("طیلة مدة العقد

                                                             

جیهـــان : الجامعـــة الجدیـــدة، نقـــلاً عـــن ، الإســـكندریة، دارعقـــود البـــوت، )2013(حمـــادة، حمـــادة عبـــدالرزاق، ) 1(
، دار النهضــة وكیفیــة فــض المنازعــات الناشــئة عنهــا b.o.tعقــود البــوت  ،2002ط حســن ســید أحمــد،

 .13العربیة، ، ص
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نظــام مــن نظــم تمویــل مشــروعات البنیــة الأساســیة : "بأنــه )1(مــن الفقــه كمــا یعرفــه جانــب ثــانٍ 

مـل شـركة المشـروع، حیث تعهد الدولة إلى شخص من أشـخاص القـانون الخـاص یطلـق علیـه فـي الع

، تلتــزم شـركة المشــروع بمقتضــاه بتصـمیم وبنــاء مرفــق )یســمى اتفــاق التـرخیص(بموجـب اتفــاق بینهمـا 

مــن مرافــق البنیـــة الأساســیة ذات الطــابع الاقتصـــادي، ویــرخص لشــركة المشـــروع بتملــك أصــول هـــذا 

لهــا علــى نحــو  أو عــن طریــق الغیــر، ویكــون عائــد تشــغیل المرفــق خالصــاً  ،المشــروع وتشــغیله بنفســها

  .)2(یمكنها من استرداد تكلفة المشروع وتحقیق هامش من الربح

وقــد ورد تعریــف لعقــد البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة مــن قبــل بعــض المنظمــات واللجــان 

 United) الیونیـدو(التابعة للأمم المتحدة حیث عرفته منظمـة الأمـم المتحـدة للتنمیـة الصـناعیة 

Nations Industrial Development Organization (UNIDO) اتفـاق تعاقـدي : "علـى أنـه

تتــولى بموجبــه هیئــة خاصــة إنشــاء إحــدى المرافــق العامــة الأساســیة فــي الدولــة بمــا فــي ذلــك عملیــة 

تتـــولى الهیئـــة الخاصـــة إدارة وتشـــغیل المرفـــق " التصـــمیم والتمویـــل والقیـــام بأعمـــال التشـــغیل والصـــیانة

 ،هـا فیهـا بفـرض رسـوم مناسـبة علـى المسـتفیدین مـن خـدمات المرفـقخلال فترة زمنیـة محـددة یسـمح ل

وأیـة رســوم أخــرى شــرط ألا تتجــاوز مــا هــو منصــوص علیــه فــي دفتــر شــروط التلــزیم أو العقــد المبــرم، 

وذلــــك لتمكــــین هــــذه الهیئــــة مــــن اســــترجاع الأمــــوال التــــي اســــتثمرتها ومصــــاریف التشــــغیل والصــــیانة، 

وفــي نهایـة العقـد تقــوم الهیئـة الخاصــة بإعـادة المشــروع . سـتثماربالإضـافة إلـى عائــد مناسـب علــى الا

  .)3(أو إلى هیئة خاصة جدیدة بالاستناد إلى تلزیم جدید ،إلى الدولة

                                                             

ولـة عـن طریـق مالتنظـیم القـانوني والتعاقـدي لمشـروعات البنیـة الأساسـیة الم، )2001(سري الدین، هـاني، ) 1(
 .47دار النهضة العربیة، ص :، القاهرة1، طالقطاع الخاص

 .47، مرجع سابق، صعقود البوتحمادة، ) 2(

 .295، صمرجع سابق ،طرق خصخصة المرافق العامة القطب، مروان محي الدین،) 3(
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ـــدولي تعریفـــاً لعقـــد البنـــاء  وفـــي ذات الســـیاق أوردت لجنـــة الأمـــم المتحـــدة للقـــانون التجـــاري ال

المشـــاریع تمـــنح بمقتضـــاه حكومـــة مـــا شـــكل مـــن أشـــكال تمویـــل : "والتشـــغیل ونقـــل الملكیـــة علـــى أنـــه

دارة  مجموعـــة مــــن المســــتثمرین، یشــــار إلــــیهم بالاتحــــاد المــــالي للمشــــروع، امتیــــازاً لتطــــویر وتشــــغیل وإ

وتتــولى الشــركة أو الاتحــاد المــالي للمشــروع خــلال مــدة العقــد إقامــة . مشــروع معــین واســتغلاله تجاریــاً 

  )1( .الاتفاق المبرم بین الحكومة وصاحب الامتیازالمشروع وتشغیل الامتیاز الممنوح بالاستناد إلى 

وقد ورد في الدلیل التشریعي بخصوص مشاریع البنیـة التحتیـة الممولـة مـن القطـاع الخـاص، 

یوصــف مشـروع البنیــة : "الـذي أعدتـه لجنــة الأمـم المتحــدة للقـانون التجــاري الـدولي الیونسـترال مــا یلـي

تـــار الســـلطة المتعاقـــدة صـــاحبة امتیـــاز لتمویـــل وتشـــیید عنـــدما تخ (B.O.T)بأنـــه مشـــروع  )(التحتیـــة

مرفـــق أو نظـــام للبنیـــة التحتیـــة، وتعطـــي هـــذا الكیـــان حـــق تشـــغیل المرفـــق علـــى أســـاس تجـــاري لفتـــرة 

  .)2("معینة، تنتقل ملكیة المرفق بعد انقضائها إلى السلطة المتعاقدة

یســتخلص الباحــث أن هــذا  ،مــن خــلال التعریفــات الســابقة لعقــد البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة

عقـــد تعهـــد بموجبـــه الإدارة إلـــى أحـــد أشـــخاص القـــانون : "العقـــد یمكـــن تعریفـــه بشـــكل عـــام علـــى أنـــه

یســمى المســتثمر بإنشــاء مرفــق عــام وتشــغیله وصــیانته  –وطنیــاً كــان أم أجنبیــاً  – أو العــام الخــاص

                                                             

یونیـو  14مـایو إلـى  28نیویـورك فـي  –الـدورة التاسـعة والعشـرون  –لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي ) 1(
 .3مشاریع البناء والتشغیل ونقل الملكیة، ص –عمال المقبلة الممكنة بعنوان الا 1996

) (المرافـــق المادیـــة التـــي تـــوفر خـــدمات أساســـیة للجمهـــور مثـــل محطـــات تولیـــد القـــدرة الكهربائیـــة  :البنیـــة التحتیـــة
ل البیانــات ، ونظــم الاتصــالات الهاتفیــة المحلیــة والخارجیــة وشــبكات إرســا)قطــاع الكهربــاء(وشــبكات توزیــع القــدرة 

ومعـــدات جمـــع ومحطـــات إزالـــة ملوحـــة المیـــاه، ومحطـــات معالجـــة میـــاه الصـــرف، ومرافـــق توزیـــع المیـــاه، ومرافـــق 
النفایات وتصریفها، والتجهیزات المادیة والشبكات المستخدمة للنقل العمومي، ومنهـا السـكك الحدیدیـة داخـل المـدن وفیمـا 

والأنفــاق، المــوانئ، والخطــوط الجویــة  افلات، والطــرق والجســوربــین المــدن، والقطــارات تحــت الأرضــیة، وخطــوط الحــ
 .6دلیل الیونسترال، ص .والمطارات

 .www.uncitral.org21-11-2004. 4المرجع السابق، ص) 2(
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دات مناســبة تغطــي كلفــة خــلال مــدة زمنیــة تحــدد فــي العقــد المبــرم مقابــل حصــول المســتثمر علــى إیــرا

وتحقــق لــه هامشــاً مــن الــربح، علــى أن یقــوم المســتثمر بنقــل  ،إنشــاء المرفــق وتشــغیله طیلــة مــدة العقــد

ومــن دون أن یملــك  ،ملكیــة المرفــق إلــى الدولــة فــي نهایــة مــدة العقــد بحالــة تجعلــه صــالحاً للاســتغلال

  .دولةالمستثمر الحق في المطالبة بالتعویض لقاء تحویله المشروع لل

  المطلب الرابع
  )B.O.T(ممیزات وعیوب عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة الـ

أو عیـوب تنـتقص مـن فاعلیتـه، فـلا یوجـد نظـام  ،لا بد لكل نظام قـانوني مـن مزایـا یتمتـع بهـا

قانوني متكامل الصفات وخالي مـن العیـوب لا بـل أن نجـاح هـذا النظـام أو إخفاقـه یتوقـف علـى عـدد 

لا بـد وأن تـتم فـي إطـار أهـداف  B.O.Tوأن عملیة تقییم عقود الـ. من خلالها یتم تقییمه من العوامل

  .الدولة السیاسیة وظروفها الاقتصادیة
  

  الفرع الأول

  ممیزات عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة

ا تتمتع عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیـة بالعدیـد مـن المزایـا التـي تجعلهـا صـالحة للأخـذ بهـ

كنظـام تعاقـدي مـا بـین الإدارة والمسـتثمر لإنشـاء المرافـق العامـة ومشـاریع البنیـة الأساسـیة ومـن أبـرز 

  :هذه المزایا والسمات التي یتصف بها عقد البناء والتشغیل ونقل الملكیة

التخفیــف مــن العــبء علــى الموازنــة العامــة والمــوارد الحكومیــة المحــدودة، فمــن خــلال هــذه العقــود . 1

المســتثمر أو شــركة المشــروع بتحمــل كلفــة تمویــل المشــروعات التــي قــد تقــام بأســلوب عقــود یقــوم 
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دارتها ممـا یسـاعد الدولـة علـى التفـرع إلـى المشـاریع الأخـرى والتـي  البناء والتشغیل ونقل الملكیة وإ

  )1( .تبدو أكثر أهمیة

أجنبیــاً الأمــر الــذي یعنـــي تــزداد أهمیــة هــذه العقــود وتتعــاظم، إذا كانــت شـــركة المشــروع مســتثمراً . 2

إدخال استثمارات جدیدة وتمویل خارجي وما یتبع ذلك من تحسن في میـزان المـدفوعات، وخفـض 

  .)2(العجز في الموازنة العامة وتعزیز حصیلة الدولة من العملة الأجنبیة

یــدة ومرافـق جد ،إتاحـة الفرصـة لإقامــة مشـروعات جدیــدة إذ تهـدف هــذه العقـود إلــى إقامـة مشــاریع. 3

مما یسهم في إتاحة العدید مـن فـرص العمـل وخفـض نسـبة البطالـة عـلاوة علـى الـدور الـذي تقـوم 

به هذه المشروعات في توفیر الخـدمات لجمهـور المنتفعـین كإنشـاء الطـرق ومحطـات الكهربـاء أو 

  .)3(الأنفاق وغیر ذلك من الخدمات

ن عقــود البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة زیــادة فــرص التنمیــة الاقتصــادیة ونقــل التكنولوجیــا، ذلــك أ. 4

تلعب دوراً هاماً في عملیـة نقـل التكنولوجیـا إلـى الـدول النامیـة فمـن مصـلحة شـركة المشـروع التـي 

تكلـف بإنشـاء المرافـق العامــة وتشـغیلها أن تسـتخدم التكنولوجیـا الحدیثــة فـي إقامـة هـذه المرافــق إذ 

ا على الصـعید الـدولي وزیـادة فرصـها فـي الحصـول یلعب هذا الأمر دوراً كبیراً في تحسین سمعته

                                                             

، رسـالة للحصـول النظام القانوني لعقود البناء والتشغیل ونقـل الملكیـة، )2008(سلامة، كمال طلبة المتولي، ) 1(
 .52وراه في الحقوق، جامعة عین شمس، صعلى درجة الدكت

، مرجع سابق، عقود البوت والتطور الحدیث لعقد الالتزام دراسة مقارنة للنظریة التقلیدیة لعقد الالتزام نصار، )2(
 .56ص

، مرجـع سـابق، النظـام القـانوني لعقـود البنـاء والتشـغیل ونقـل الملكیـة، )2008(سلامة، كمال طلبة المتـولي، ) 3(
 .52ص
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وتحقیق المزید من النجاحات في الـدول النامیـة التـي  ،على المزید من المشروعات وازدیاد خبرتها

  )1( .تحتاج إلى المزید من الخبرة والتكنولوجیا في تنفیذ مشاریعها

وتقــــدیم  ،ة المرافــــقمســــاعدة الحكومــــات علــــى الاســــتفادة مــــن خبــــرات القطــــاع الخــــاص فــــي إقامــــ. 5

الخــدمات، فمــن المعــروف أن القطــاع الخــاص یتمیــز بفاعلیتــه وكفاءتــه فــي تقــدیم الخــدمات فهــو 

ن استفادة القطـاع الحكـومي فـي خبـرات القطـاع الخـاص فـي  اكثر فاعلیة من الإدارة الحكومیة، وإ

ه الخدمـــة وزیـــادة ثقـــة المـــواطن بمســـتوى هـــذ ،تقـــدیم الخدمـــة یســـهم فـــي تحســـین أداء هـــذه الخدمـــة

  .المقدمة له وبالتالي تحسین صورة الحكومة

الحفاظ على أملاك الدولة، لأن الملكیة في المشروعات التـي تقـام بأسـلوب عقـود البنـاء والتشـغیل . 6

ونقل الملكیة لا تنتقل بشكل نهائي إلى القطاع الخاص بل تنتقل إلى ملكیـة الدولـة فـي نهایـة مـدة 

  )2( .العقد

مــن الخـارج، فعنـدما تقــوم الحكومـة بالتعاقـد مــع شـركة مـا لإقامــة المرافـق العامــة  تجنـب الاقتـراض. 7

أو المشــاریع فإنهــا تعفــي نفســها مــن طلــب القــروض مــن الخــارج ومــا ینــتج عــن هــذه القــروض مــن 

فوائد مالیة ضخمة، وذلك لأن شركة المشروع وفقاً لعقـود البنـاء والتشـغیل ونقـل الملكیـة هـي التـي 

  .)3(تحمل الكلفة المالیة لإقامة هذه المشاریع والمرافق یقع على عاتقها
  

  

  

  

  

                                                             

، التنظـیم القـانوني والتعاقـدي لمشـروعات البنیـة الاساسـیة الممولـة عـن طریـق القطـاع الخـاصسري الدین، ) 1(
 .187مرجع سابق، ص

 .53، مرجع سابق، صالنظام القانوني والتعاقدي لعقود البناء والتشغیل ونقل الملكیةسلامة، ) 2(

 .91، 90هضة العربیة، ص، القاهرة، دار النالعقود الاداریة) 2001(جعفر، انس، ) 3(
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  الفرع الثاني

  عیوب عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة

بــالرغم مــن المزایــا العدیــدة التــي تتمتــع بهــا عقــود البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة التــي تجعلهــا 

فــي إنشــاء المرافــق العامــة والمشــاریع صـالحة للأخــذ بهــا كنظــام تعاقــدي تلجــأ إلیــه الإدارة عنــد رغبتهــا 

  :وفقاً لهذا الأسلوب إلا أن لهذه العقود العدید من العیوب منها

الـــدخول فـــي علاقـــات تعاقدیـــة متشـــابكة، فكثیـــراً مـــا تقتضـــي مشـــاركة القطـــاع الخـــاص فـــي تقـــدیم . 1

لیـة كبیـرة خدمات البنیة الأساسیة الدخول في علاقات تعاقدیـة متعـددة ممـا یتطلـب إنفـاق مبـالغ ما

مــن أجــل الإعــداد والتحضــیر لمســتندات التعاقـــد، وتــدریب ممثلــین وفنیــین واستشــاریین وقـــانونیین 

  .)1(وهو ما یستنزف أموالاً طائلة بالنسبة للأجهزة الحكومیة

سـواء كـان وطنیـاً أم أجنبیـاً إلـى السـوق ) شـركة المشـروع(في كثیر من الأحیان ما یلجأ المسـتثمر . 2

لإقامــة المشــروع بــدلاً مــن تحویــل هــذه الأمــوال  ؛الحصــول علــى التمویــل الــلازمالمحلــي مــن أجــل 

من الخارج ثم یقوم باستخدام هذا التمویل الذي حصل علیه من السـوق المحلـي لاسـتیراد الأجهـزة 

حـداث الضـغط علـى الســیولة  ،ممـا یرفـع الطلـب علـى العمـلات الأجنبیـة ،والمعـدات مـن الخـارج وإ

داخلي، الأمر الذي یـنعكس سـلباً علـى العملـة الوطنیـة ویـؤدي إلـى انخفـاض المتاحة في السوق ال

  .قیمتها

وهـــو مـــن الشـــروط التـــي تضـــعها شـــركة  ،ارتبـــاط عقـــود البنـــاء والتشـــغیل ونقـــل الملكیـــة بالاحتكـــار. 3

وعدم منافستها فـي الخدمـة التـي تقـدمها لكـي تـتمكن  ،المشروع لكي تضمن سیطرتها على السوق

                                                             

، دراسـة B.O.Tلعقود البناء، التشغیل ونقل الملكیة الـ يالنظام القانون، )2008(سلامة، كمال طلبة المتولي  )1(
 .55مقارنة، رسالة للحصول على درجة الدكتوراه في الحقوق، ص
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نقتـــه مــــن أمــــوال، ویترتـــب علــــى ذلــــك مـــا یترتــــب علــــى الاحتكـــار مــــن أضــــرار مـــن اســــترداد مــــا أ

ذا لــم یــرتبط المشــروع بالاحتكــار ،ومســاوئ فــإن الدولــة التــي یقــام فیهــا المشــروع تكــون ملزمــة  ،وإ

كمــا یحــدث فــي محطــات الكهربــاء فعلــى ســبیل المثــال فــي  ،بشــراء الخدمــة المقدمــة مــن المشــروع

كومــة علــى ســداد مبلــغ معــین فــي مــدفوعات القــدرة الإنتاجیــة، قــد تتفــق الح ،مشــروعات الكهربــاء

بحیث یغطي هذا المبلغ نسبة معینة من الطاقة الكهربائیـة المنتجـة سـواء اسـتهلكت الحكومـة هـذه 

  النســــبة أم لا، كمــــا تضــــمن حــــداً أدنـــــى مــــن التشــــغیل، كمــــا هـــــو الحــــال عنــــد إنشــــاء المطـــــارات

  )1( .والطرق 

حیـان تحقیـق المیـزات التـي یهـدف عقـد البنـاء والتشـغیل ونقـل الملكیـة إلـى قد یصعب في الكثیر من الأ. 4

 ،الأربـاح إلـى الخـارج وقیـام المسـتثمر بتحویـل ونقـل ،تحقیقها نتیجة لزیادة أعبـاء الاسـتیراد مـن الخـارج

یضــاف إلــى ذلــك  .)2(ومــا یترتــب علــى ذلــك مــن التــأثیر علــى مقــدار الســیولة فــي الســوق المحلــي

وارتفــاع كلفــة المشــروعات، فقــد تلتــزم الدولــة بموجــب العقــد بشــراء المنــتج،  ،نتــاجشــراء الدولــة للإ

فـإن الدولـة تكـون ملزمــة  ،ومـا قـد یرافقهـا مـن تبـدل بالأسـعار نحـو الارتفـاع ،ومـع طـول مـدة العقـد

الأمر الذي یؤدي إلى تحملهـا مبـالغ تتزایـد باسـتمرار خاصـة  ،بالدفع على أساس الأسعار الجدیدة

دون أن تسـتثمر أي جـزء مـن هـذه  ،نت شركة المشروع تقوم بتحویل أرباحها إلـى الخـارجإذا ما كا

  )3( .الأرباح داخل الدولة

                                                             

  .157، 156ص ،)BOT(سلسلة ابحاث قانونیة مقارنة، عقد ال ، )2006(ناصیف، الیاس ) 1(
والتطــور الحــدیث لعقــد الالتـزام، دراســة مقارنــة نقدیـة للنظریــة التقلیدیــة لعقــد  B.O.Tعقــود البـوت نصـار،  )2(

 .58، المرجع السابق، صالالتزام

  .157مرجع سابق، ص ،)BOT(سلسلة ابحاث قانونیة مقارنة عقد ال ، )2006(ناصیف، الیاس،  )3(
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، خصوصاً في ظل التقنیات القانونیـة الحدیثـة التـي تتـیح للمسـتثمرین  وقد أصبح هذا الأمر مألوفاً

لأمـــر فـــي شـــركات وتحویـــل أربـــاحهم إلـــى دول أوطـــانهم، كمـــا هـــو ا ،الاســـتثمار فـــي دولـــة أجنبیـــة

، فهــذه الشــركات تقــوم بتنفیــذ أعمــال فــي بلــد معــین، فــي حــین أن )(Off Shore) أوف شــور(الـــ

مركزها الرئیسي یكون في بلـد آخـر، خاضـع لسـیادة دولـة أخـرى، بحیـث یتمحـور المركـز الرئیسـي 

عطــاء التوجیهــات ا جــراء الدراســات، وإ بــرام العقــود، وإ ــكل شــركة أم، تتــولى التفــاوض، وإ للازمــة بش

، ویـتم تحویـل الأربـاح )1(لشركة تابعة، تتـولى فـي البلـد الآخـر تطبیـق وتنفیـذ الدراسـات والتوجیهـات

أو سیاســیة تتخــذ مــن قبــل ســلطات الدولــة  ،إلــى الخــارج لتبقــى بعیــدة عــن أیــة إجــراءات اقتصــادیة

  .المضیفة

لملكیــة تمتــد إلــى فتــرات طــول مــدة العقــد، حیــث أن مــدة التعاقــد فــي عقــود البنــاء والتشــغیل ونقــل ا. 5

لما ینتج عنـه مـن تقییـد لأجیـال متعاقبـة یتوجـب علیهـا  ،وهو أمر في غایة الخطورة ،زمنیة طویلة

الالتزام بنتائج العقـد، كمـا أن المـدة تصـبح طویلـة جـداً بالنسـبة لإعـادة ملكیـة المشـروع إلـى الدولـة 

علــى ذلــك مــن تــأخیر كبیــر فــي  ، ومــا یترتــب)2(كمــا لــو امتــدت مــدة العقــد إلــى تســع وتســعین ســنة

مما یلحق الضرر بالمصـلحة الاقتصـادیة للدولـة، عـلاوة علـى  ،استفادة الدولة من عوائد المشروع

ولعـل مشـروع قنـاة السـویس یعـد مثـالاً بـارزاً  ،ما قد ینتج عن ذلك من أضرار بالمصـالح السیاسـیة

                                                             

)( شـركات الـــ)أوف شــور (Off Shore: ن الشـركات الحدیثــة فـي عــالم القـانون وتهــدف إلـى خلــق مجــال وهـي مــ
خارجي للأعمال التنفیذیـة وهـي تؤسـس علـى إقلـیم دولـة مـا ویكـون نشـاطها خـارج حـدود هـذا الإقلـیم وتعنـي عبـارة 

وهي تشیر إلى مركز الشركة في بلـد مـا فـي حـین ) من الداخل إلى الخارج(أو ) عبر الشاطئ(لغویاً ) اوف شور(
 .ها یكون في بلد آخر ویخضع لسیادة دولة أخرىأن نشاط

 .157، صمرجع سابق ،B.O.Tسلسلة أبحاث قانونیة مقارنة، عقد الـناصیف، إلیاس،  )1(

 .158المرجع السابق، ص ،B.O.Tسلسلة أبحاث قانونیة مقارنة، عقد الـناصیف،  )2(
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ه ما یعـرف بالعـدوان الثلاثـي علـى حیث امتد الالتزام لتسعة وتسعین عاماً نتج عن ،في هذا الشأن

  .1956مصر عام 

وذلـك بسـبب طـول مـدة العقـد حیـث یتكبـد المنتفعـون فـي  ،إلزام جمهور المنتفعین بتكالیف إضافیة. 6

أو المشــروع نفقــات ربمــا تتجــاوز مــا یحققــه المشــروع مــن وفــر لمصــلحة المنتفعــین علــى  ،المرفــق

والتــي قــد تصــل إلــى عشــرات الســنین یلتزمــون  ،اكمــا أشــرن ،المــدى البعیــد بســبب طــول مــدة العقــد

أو ارتفعـــت قیمتهــــا مقابــــل الخدمــــة التــــي  ،خلالهـــا بــــدفع الرســــوم خــــلال هـــذه المــــدة مهمــــا تغیــــرت

  )1( .یتلقونها

 ،ضــــعف ســــیطرة الدولــــة، ذلــــك أن طــــول مــــدة التعاقــــد فــــي عقــــود البنــــاء والتشــــغیل ونقــــل الملكیــــة. 7

قــد یــؤدي إلــى تراجــع ســیطرة الحكومــة علــى مراحــل  ،واتصــاف الأعمــال الحكومیــة بالبیروقراطیــة

 ،ممــــا یحـــول دون تأكــــدها فـــي مطابقــــة المشـــروع للمواصــــفات المتفـــق علیهــــا ،المشـــروع المختلفـــة

والخـدمات التـي  ،وهو مـا یـؤثر سـلباً علـى حسـن سـیر المشـروع ،والمعاییر المعمول بها في الدولة

  )2( .ینتظر أن یقدمها

ممــا  ،او تكنولوجیــا متــأخرة نســبیاً  ،جــأون إلــى اســتخدام معــدات قدیمــةإن بعــض المســتثمرین قــد یل -8

 ،قـد لا یــوفر الجوانـب الفنیــة اللازمــة لخلـق كــوادر جدیـدة قــادرة علــى اسـتیعاب المســتحدثات الفنیــة

ونقلهـا مـع امكانیـة اهمــال المسـتثمرین فـي صــیانة المشـروع كلمـا اقتربـت مــدة انتهـاء فتـرة التشــغیل 

  .إلى الدولة ونقل ملكیة المشروع

                                                             

 .158ناصیف، مرجع سابق، ص )1(

 .159ناصیف، مرجع سابق، ص )2(
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وفـي هــذا الإطــار یــرى الباحــث أن هــذه العیــوب لا تتصــل بجــوهر عقــد البنــاء والتشــغیل ونقــل     

إنما بالممارسات الخاطئة للدولـة، مـن حیـث اعتمادهـا علـى الخبـرات الاجنبیـة فـي ) B.O.T(الملكیة 

لوطنیـــة عنـــد أو نقـــص فـــي الخبـــرات القانونیـــة ا تنفیـــذ المشـــاریع، أو قصـــور فـــي التشـــریعات الوطنیـــة

بالإضـافة إلــى ظهـور الفسـاد فــي الـدول النامیــة عنـد ابــرام  وتعــدد جهـات الاختصــاص ،صـیاغة العقـد

  .مثل هذه العقود مع شركات اجنبیة
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  الثاني المبحث
  صور عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة وتمییزها عن غیرها من العقود

مــن الصـور والأشــكال التــي یحكـم كــل منهــا تتخـذ عقــود البنـاء والتشــغیل ونقــل الملكیـة العدیــد   

نظام تعاقدي خـاص بـه، كمـا تختلـف عقـود البنـاء والتشـغیل ونقـل الملكیـة عـن غیرهـا مـن العقـود وقـد 

تتشابه معها، وسوف نتناول في هذا المبحـث صـور عقـود البنـاء والتشـغیل ونقـل الملكیـة وتمیزهـا عـن 

  : تيغیرها من العقود وذلك في مطلبین وعلى النحو الا

  .صور عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة: المطلب الأول

  .تمییز عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة عن غیرها من العقود: المطلب الثاني

  الأول المطلب
  صور عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة

ي خـاص ، ولكـل نـوع مـن هـذه العقـود نظـام تعاقـد)B.O.T(یوجد العدید من الصور لعقود الــ

فبالإضــافة إلــى الصــورة الرئیســة التــي تعنــي البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة، فــإن التطبیــق العملــي . بــه

أفــرز صــوراً جدیــدة ومختلفــة، ســواء فــي بعــض أو كــل العناصــر التــي یتكــون منهــا العقــد، ونشــیر فــي 

  :دراستنا هذه إلى أهم هذه الصور فیما یلي

  (B.O.O.T)ل الملكیة البناء والتملك والتشغیل ونق: أولاً 
Build-Ownership-Operate-Transfer (B.O.O.T) 

لح فــي أنـه یوضــح لنــا بدایـة أن ملكیــة المشــروع خـلال فتــرة التشــغیل طتبـدو أهمیــة هـذا المصــ

فهذا النوع من العقود یعني بنـاء المشـروع، وتملـك الملتـزم لهـذا المشـروع طـول  ،تكون لشركة المشروع
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حســابه الخــاص خـلال مــدة العقـد، ومــن ثــم نقـل ملكیــة المشـروع إلــى الدولــة أو مـدة التعاقــد، وتشـغیله ل

  .)1(الإدارة المتعاقدة عند نهایة العقد

  Build-Ownership-Operate (B.O.O)عقود البناء والتملك والتشغیل : ثانیاً 

یقصــد بهــذا المصـــطلح بنــاء وملكیـــة الملتــزم والمتعاقـــد للمشــروع خـــلال مــدة العقـــد وحقــه فـــي 

  .)2(یله طوال مدة الامتیازتشغ

وتبرم هذه العقود بین الحكومـة والمسـتثمر، أو مجموعـة مسـتثمرین مـن أجـل إقامـة المشـروع، 

علــى أن تتملكــه شــركة امتیــاز تقــوم بالإشــراف علــى عملیــة تشــغیله، وتكــون الحكومــة ممثلــة فــي هــذه 

جدیــد الامتیــاز عنــد انتهــاء الفتــرة بــل یــتم ت ،الشــركة، وهــذا النــوع لا ینتهــي بتحویلــه إلــى الملكیــة العامــة

ــلاّك عــن حصــص  المحــدودة، أو انتهــاء العمــر المفتــرض للمشــروع، أو أن تقــوم الدولــة بتعــویض المُ

الملكیـة، وبعـد ذلـك مـن حـق الحكومـة أن تقــوم بالتعاقـد مـع آخـرین بهـدف إدارة المشـروع، وفـي جمیــع 

یحققهـــــا المشــــروع لقــــاء مـــــنح فــــإن الحكومــــة تحصـــــل علــــى نصــــیب مـــــن الإیــــرادات التــــي  ،الأحــــوال

الامتیـــازات، وتقـــدیم الـــدعم للمشـــروع أمـــام مختلـــف الجهــــات، كمـــا یكـــون للجهـــة الإداریـــة الحـــق فــــي 

ن كـان التشـغیل الفعلـي والإداري للمسـتثمر وهـذا النـوع . )3(الإشراف على المرفق طـوال مـدة التعاقـد، وإ

لـى الن ،مـن العقـود یعنـي قیــام  القطـاع الخـاص منـذ البدایــة هایـة بتـولي المشــروع وتملكـه، لـذلك فإنــه وإ

لـــیس مرحبـــاً بـــه مـــن جانـــب الحكومـــات، وهـــذه العقـــود تظهـــر غالبـــاً فـــي مجـــالات محـــددة مثـــل تقـــدیم 
                                                             

حســبو، . 10، 11، صالقواعـد والاتجاهـاتو ، الأســس )B.O.T(عملیـات ، )ت.د(خضـیري، محسـن أحمـد، ال) 1(
ــق العامــة طبقــاً لنظــام ، )2002( عمــرو أحمــد ، القــاهرة، دار )B.O.T(التطــور الحــدیث لعقــود التــزام المراف

  .104النهضة العربیة، ص
  .37، مرجع سابق، صل ونقل الملكیةالنظام القانوني والتعاقدي لعقود البناء والتشغیسلامة، ) 2(
، القـاهرة، دار ، الجوانـب القانونیـة والاقتصـادیةاوأخواته) B.O.T(مشروعات ، )2001(عبدالعظیم، حمـدي، ) 3(

 .13النهضة العربیة، ص
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كإنشــاء ) B.O.T(خـدمات لمنــاطق یكـون العائــد فیهـا تمییــز كـافٍ مــن أجـل الاســتفادة مـن مزایــا عقـد 

  .)1(لمناجمالصوامع لتخزین الحبوب، أو إنشاء الطرق المؤدیة إلى ا

  التشغیل –التمویل  –البناء  –عقود التصمیم : ثالثاً 
(Design – Build – Finance – Operate) (D.B.F.O) 

لإقامــة مشــاریع البنیــة الأساســیة، أو  ،تتفــق الحكومــة فــي هــذا النــوع مــن العقــود مــع المســتثمر

تحدیـــدها للمســـتثمر مـــن والتصـــمیمات التـــي تقـــوم الحكومـــة ب ،المرافـــق العامـــة بحســـب الشـــروط الفنیـــة

ویتــولى المســتثمر إقامــة وتأســیس المشــروع وتزویــده بــالآلات والمعــدات، . خــلال أجهزتهــا الاستشــاریة

ویبحث عن مصادر التمویـل مـن البنـوك العامـة فـي الدولـة، أو أحـد البنـوك فـي الخـارج، ویعمـل علـى 

یــة المرفــق أو المشــروع إلــى تشــغیل المشــروع بحســب المعــاییر التــي تحــددها الحكومــة، ولا تنتقــل ملك

الحكومــة بعــد مــدة الامتیــاز، لأن الحكومــة تحصــل علــى مقابــل الأرض، وكــذلك علــى نســبة مــا مــن 

  )2( .الإیرادات لقاء منح الامتیاز

وكــذلك یحــق لهــا أن تقــوم بمــنح امتیــاز  ،ویكــون مــن حــق الحكومــة أن تقــوم بتجدیــد الامتیــاز

أو دفــع التعــویض المناســب للمســتثمر الأول  ،بتقــدیمإلــى مســتثمر آخــر بشــروط أفضــل علــى أن تقــوم 

  .)3(مالك المشروع

  

                                                             

، القـــاهرة، دار النهضـــة 1، طالتمویـــل المصـــرفي للمشـــروعات، )2006(صـــالح، رشـــیدي صـــالح عبـــدالفتاح، ) 1(
  .51العربیة، ص

  .38، مرجع سابق، صالنظام القانوني والتعاقدي لعقود البناء والتشغیل ونقل الملكیةسلامة، ) 2(
، بحث مقدم إلى أكادیمیة عقود البناء والتشغیل والتحویل بین النظریة والتطبیق، 2001عبدالعظیم، حمدي، ط) 3(

ساســـیة باســـتخدام البنـــاء والتشـــغیل الســـادات للعلـــوم الإداریـــة ضـــمن مجموعـــة أبحـــاث إدارة مشـــروعات البنیـــة الأ
 .112الجزء الأول، ص) B.O.T(والتحویل 
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 (B.T.O) (Build – Transfer – Operate)عقود البناء والتحویل والتشغیل : رابعاً 

یقــوم هــذا النــوع مــن العقــود علــى قیــام الحكومــة بالتعاقــد مــع مســتثمر لبنــاء المرفــق العــام أو 

ملكیتــه للمشــروع للحكومــة، وتقــوم الحكومــة  عــنذلــك بــالتخلي المشــروع، ومــن ثــم یقــوم المســتثمر بعــد 

لإدارة المشــروع وتشــغیله خــلال مــدة الامتیــاز، مقابــل الحصــول علــى  ،بعــد ذلــك بــإبرام عقــد آخــر معــه

، وبــذلك تكــون الحكومــة هــي التــي تملــك المشــروع بدایــة، ولــیس عنــد انتهــاء مــدة )1(إیــرادات التشــغیل

  )2( .د البناء والتشغیل والتحویلالامتیاز، كما هو الحال في عقو 

وكــذلك الإدارة بالإضــافة إلـــى  ،ذلــك شـــراكة القطــاع الخــاص فــي نـــواحي التشــغیل ممــا یعنــي

التوزیع فقط، مقابل أن تقوم الدولة بتحمـل التمویـل المبـدئي، وذلـك بهـدف التـوفیر فـي كلفـة الإصـلاح 

  .)3(والصیانة والتشغیل والجودة

 (B.L.T) (Build – Lease – Transfer)التحویل  –جیر التأ –عقود البناء : خامساً 

لكي یقـوم ببنـاء المرفـق العـام أو  ،في هذه العقود تعطي الدولة أو الحكومة المستثمر الفرصة

المشروع، ومن ثم تقوم بتأجیره المشروع أو المرفق خلال مـدة زمنیـة محـددة، ومـن بعـدها تعـود ملكیـة 

یــــرادات  ،ة، علــــى أن یحصــــل هــــذا المســـتثمر علــــى عائــــداتهـــذا المشــــروع إلــــى الدولــــة أو الحكومـــ وإ

. )4(المشــروع فــي هــذه الفتــرة الزمنیــة، ودفــع بــدل الإیجــار الــذي تــم الاتفــاق علیــه طــوال مــدة الامتیــاز

وعلـــى ســــبیل المثـــال لا الحصــــر، یعتبـــر مشــــروع حفــــر قنـــاة الســــویس فـــي مصــــر مـــن أبــــرز وأشــــهر 

                                                             

، القـاهرة، (B.O.T)التطور الحدیث لعقود التـزام المرافـق العامـة طبقـاً لنظـام ، 2002حسبو، عمرو أحمـد، ط) 1(
  .105دار النهضة العربیة، ص

  .39سلامة، مرجع سابق، ص) 2(
 .51، المرجع السابق، صالتمویل المصرفي للمشروعاتصالح،  )3(

 .12، 10، المرجع السابق، صالأسس والقواعد والاتجاهات) B.O.T(الخضیري، عملیات ) 4(
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الصعید العـالمي، علـى الـرغم مـن قیـام مصـر بتملكهـا المشروعات التي طبق فیها هذا الأسلوب على 

للمشروع قبل انتهاء فترة الامتیاز في المشروع، بعد أن قامـت الحكومـة المصـریة بعملیـة التـأمیم علـى 

  .م1956شركة قناة السویس في سنة 

  التحویل –التشغیل  –التملك  –عقود التحدیث : سادساً 
(Modernize – Own – Operate – Transfer) (M.O.O.T) 

، فهـي مشـروعات تتعلـق  یختلف هذا النوع من المشاریع عن غیره من الأنواع اختلافاً جوهریاً

قــد تكــون طویلــة منــذ  ،إلا أنــه لا یعمــل بالكفــاءة المتوخــاة بســبب مــرور فتــرات زمنیــة ،بمشـروع موجــود

تطلـب القیـام بعملیـة إنشائه، أو لأي أسباب أخرى، فهو یحتاج إلى إعادته إلـى حالتـه الأولـى، وذلـك ی

التحــدیث، مــن خــلال القیــام بتزویــده بالتكنولوجیــا المتقدمــة، وأنظمــة متطــورة فــي التشــغیل، ومــن أجــل 

الوصول إلى هذا الهدف تقوم الحكومـة بعـرض المشـروع علـى المسـتثمر بهـدف تحدیثـه ثـم تملیكـه لـه 

  )1( .انتهاء الامتیازلمرحلة ما، ومن ثم تشغیله، إلى أن یتم نقل ملكیته إلى الدولة عند 

وفـــي هـــذه الحالـــة یحصـــل المســـتثمر علـــى إیـــرادات وعائـــدات التشـــغیل للمشـــروع خـــلال مـــدة 

الامتیــاز، وبطبیعــة الحــال فــإن المرافــق الاقتصــادیة هــي التــي یطبــق علیهــا هــذا النظــام، كمشــروعات 

  .)2(الطرق والغاز والكهرباء

  

  

                                                             

  .41، مرجع سابق، صالنظام القانوني والتعاقدي لعقود البناء والتشغیل ونقل الملكیةسلامة، ) 1(
لتزام وتطبیقاتها على عقـود البنـاء الاتجاهات الحدیثة في عقود الا ، 2006عبدالعظیم، دویب حسین جـابر، ط) 2(

 .96، ص2006، رسالة دكتوراه وكلیة الحقوق جامعة أسیوط، ط)البوت(والتشغیل ونقل الملكیة 
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  (R.O.T) (Rehabilitate – Own – Transfer)التشغیل  –التملك  – التأهیلعقود : سابعاً 

یتطلـــب التعاقـــد وفقـــاً لهـــذا النظـــام أن تقـــوم الحكومـــة بالتعاقـــد مـــع المســـتثمر مـــن أجـــل القیـــام 

بتحدیـــد أحـــد المرافـــق العامـــة أو المشـــروعات التـــي تكـــون بحاجـــة إلـــى التجدیـــد، ســـواء فـــي البنـــاء أو 

ي فــإن المســتثمر یكــون متملكــاً للمشـــروع، وبموجــب هــذا النظــام التعاقــد .الأجهــزة والمعــدات وخلافهــا

ویتـولى عملیـة التشــغیل ویحصـل علــى عائداتـه، وبالقیمــة التـي حـددتها الدولــة لقـاء نقــل ملكیـة المرفــق 

وهـــذه العقـــود تســـتخدم فـــي عملیـــات خصخصـــة المشـــاریع العامـــة  .أو المشـــروع إلـــى المســـتثمر ،العـــام

أن تقـــوم بوضـــع الأســـس والضـــوابط التـــي تـــوفر وبطبیعـــة الحـــال فإنـــه یتوجـــب علـــى الدولـــة  ،المتعثـــرة

الحمایــة للاقتصــاد القــومي وجمهــور المنتفعــین وجمیــع العــاملین فــي المشــاریع ســواء بصــورة دائمــة أو 

  .)1(مؤقتة

  (B.F.T) (Build – Finance – Transfer)عقود البناء والتمویل والتحویل : ثامناً 

ملیـــة التمویـــل لإقامـــة مشـــاریع البنیـــة تقـــوم هـــذه العقـــود علـــى أســـاس قیـــام القطـــاع الخـــاص بع

الأساســیة، فیقــوم المســتثمر باســتئجار أحــد المشــاریع مــن الحكومــة لفتــرة زمنیــة محــددة، یقــوم خلالهــا 

وكــذلك الحصــول علــى إیراداتــه، ثــم یســلم إلــى الدولــة عنــد  ،بعملیــة تطــویر المشــروع وتجدیــده وتشــغیله

  )2( .انتهاء فترة الإیجار

                                                             

 .107، 106، المرجع السابق، ص)B.O.T(التطور الحدیث لعقود التزام المرافق العامة طبقاً لنظام حسبو، ) 1(

  .43، مرجع سابق، صود البناء والتشغیل ونقل الملكیةالنظام القانوني والتعاقدي لعقسلامة، ) 2(
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العقــد الــذي قــام بإبرامــه كونســرتیوم یابــاني الجنســیة  ،لنــوع مــن العقــودمــن الأمثلــة علــى هــذا ا

 ، بتـــأجیر مصـــنع یقــوـم بمعالجـــة الفاقـــد مـــن الصـــلب والحدیـــد فـــي فنـــزویلا اســـتمرت أحـــد عشـــر عامـــاً

  .في فنزویلا )1(وهو بحالة تجعله صالحاً للتشغیل ،تسلمت الحكومة بعدها المشروع

  (L.T.T) (Lease – Training – Transfer)تحویل ال –التدریب  –عقود التأجیر : تاسعاً 

یتــولى القطــاع الخــاص أو المســتثمر فــي هــذه العقــود عملیــة تمویــل إقامــة المشــروع، وكــذلك 

یقـــوم بعملیـــة التـــدریب الـــلازم لجمیـــع العـــاملین فـــي المشـــروع التـــابعین للحكومـــة، ومـــن ثـــم تـــأجیر هـــذا 

وعنـــد انتهائهــا تعـــود الملكیــة للقطـــاع  ،الإجــارة المشــروع للدولـــة لكــي تقـــوم بعملیــة تشـــغیله خــلال مـــدة

البنــاء والتشــغیل ونقــل  ن عــن نظــاميلیالخــاص والنوعــان الأخیــران یســتخدمان حالیــاً فــي أوروبــا كبــدی

بسـبب ظهـور سـلبیات تـرتبط  (B.O.O.T)البناء والتملك والتشغیل ونقـل الملكیـة و  (B.O.T)الملكیة 

  .)2(بهما أثناء التطبیق

  المطلب الثاني
  عن غیرها من العقود B.O.Tتمییز عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة 

أو تتشــابه مــع غیرهــا مــن العقــود مــن حیــث  ،قــد تختلــف عقــود البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة  

طبیعتهـا وموضـوعها فـي العدیـد مـن الجوانـب، ولغـرض بیـان أوجـه الشـبه والاخـتلاف بـین عقـد البنــاء 

ســیقوم الباحــث بــالتمییز بــین عقــد البنــاء والتشــغیل ونقــل  ،یرهــا مــن العقــودوالتشــغیل ونقــل الملكیــة وغ

  : وعقد الخصخصة على النحو الآتي ،وحق الانتفاع ،وعقود الأشغال العامة ،الملكیة

                                                             

 .50، المرجع السابق، صالتمویل المصرفي للمشروعاتصالح، ) 1(

، بحــث مقــدم إلــى عقــود البنــاء والتشــغیل والتحویــل بــین النظریــة والتطبیــق، )2001(حمــدي، عبــدالعظیم، ) 2(
 .ة، الإصدار الرابعیلإدار أكادیمیة السادات للعلوم الإداریة، سلسلة إصدارات البحوث ا
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  الفرع الأول

  الأشغال العامة عن عقدتمییز عقد البناء والتشغیل ونقل الملكیة 

نفــع عــام بالتعاقــد مــع أحــد أشــخاص القــانون تقــوم الإدارة فــي بعــض الأحیــان وبهــدف تحقیــق 

وذلـك لقــاء مقابــل یــتم الاتفــاق  ،والتــرمیم لعقــارات تابعــة لهــا ،الخـاص مــن أجــل القیــام بأعمــال الصـیانة

  .علیه من خلال عقد یعرف بعقد الأشغال العامة

ات أو الشـرك ،هو اتفـاق بـین إدارة وأحـد الأفـراد"الأشغال العامة  مما لا شك فیه هنا أن عقدو 

وبقصـد تحقیـق نفـع عـام  ،أو صیانة عقارات لحساب شخص معنـوي عـام ،بقصد القیام ببناء أو ترمیم

  .)1("وفقاً للشروط الواردة في العقد ،في نظیر المقابل المتفق علیه

هـــو عقـــد یجـــري إبرامـــه  ،مـــن خـــلال التعریـــف الســـابق یتضـــح لنـــا أن عقـــد الأشـــغال العامـــة

 ،وهــو مكمــن الشــبه بینــه وبــین عقــد البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــةلأهــداف متعــددة،  ،لحســاب الإدارة

  .فكلاهما یتم تنفیذه لمصلحة الحكومة أو الجهة الإداریة لقاء بدل محدد یتم الاتفاق علیه

 ،وعقــد البنـاء والتشــغیل ونقـل الملكیــة ،وعلـى الــرغم مـن وجــه الشـبه بــین عقـد الأشــغال العامـة

جوانــب، حیــث أن عقــد الأشــغال العامــة یوجــب علــى المقــاول بعــد إلا أن العقــدین یختلفــان فــي عــدة 

ــوم بتســـلیمه إلـــى الإدارة لكـــي تـــدیره بطریقتهـــا، ففـــي هـــذا العقـــد یقتصـــر التـــزام  إنشـــاء المشـــروع أن یقـ

المقاول على القیـام بإنشـاء المشـروع، أو صـیانته أو ترمیمـه بخـلاف الالتـزام فـي عقـد البنـاء والتشـغیل 

 ،ویتملكــه ویـــدیره لمـــدة زمنیـــة محـــددة ،وم الملتــزم بإنشـــاء المرفـــق أو المشـــروعحیـــث یقـــ ،ونقــل الملكیـــة

                                                             

 .24، عمان، دار الثقافة، صالعقود الإداریة، 2010الجبوري، محمود خلف، ) 1(
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وعند انتهاء المدة الزمنیة ینقل ملكیـة المشـروع إلـى الإدارة  ،ویحصل على أجره من جمهور المنتفعین

  .)1(في حالة تجعله صالحاً للتشغیل باستمرار

  الفرع الثاني 

  عن حق الانتفاع تمییز عقد البناء والتشغیل ونقل الملكیة

هـــو حـــق  ،تنــاول المشـــرع الأردنــي حـــق الانتفـــاع فــي القـــانون المــدني وبـــین أن حـــق الانتفــاع

یقوم على أساس استعمال شيء یخص الغیر والتمتع به، وینص القـانون المـدني الأردنـي علـى عیني 

علـى حالهـا  واسـتغلالها مـا دامـت قائمـة ،الانتفاع حق عیني للمنتفع باستعمال عین تخـص الغیـر"أن 

ن لم تكن رقبتها مملوكة للمنتفع   .)2("وإ

وهـو یخـول  ،فحق الانتفاع یرد على عین مملوكة للغیر سواء أكان هذا العین عقاراً أم منقـولاً 

صاحبه ویمكنه من الانتفاع بالعین لمدة محـددة، مـع التـزام هـذا المنتفـع بالاحتفـاظ بـذات العـین لردهـا 

  .)3(تفاعإلى مالكها في نهایة مدة الان

ویتشـابه عقـد البنـاء والتشــغیل ونقـل الملكیـة بحــق الانتفـاع بـأن كلاهمـا یعقــد لمـدة محـددة مــن 

الــزمن تعــود ملكیــة المــال موضــوع العقــد إلــى جهــة الإدارة بانتهــاء هــذه المــدة الزمنیــة، كمــا یعــود حــق 

ركة المشـروع یسـتفیدان الانتفاع إلى المالك الأصلي للعین المنتفع بها، كمـا یتشـابهان بـأن المنتفـع وشـ

  .)4(أو حق الانتفاع، خلال المدة الزمنیة ،من استغلال المال موضوع العقد

                                                             

 .128، ص، مرجع سابق، عقد البوتسلسلة أبحاث قانونیة مقارنة، )2006(ناصیف، الیاس، ) 1(

 .القانون المدني الأردني) 1205(مادة ) 2(

دراسة  ،B.O.Tالنظام القانوني لعقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة، ، )2008(سلامة، كمال طلبة المتولي، ) 3(
 .مقارنة، رسالة للحصول على درجة الدكتوراه في الحقوق، جامعة عین شمس

 .126، سلسلة أبحاث قانونیة مقارنة، عقد البوت، ص)2006(ناصیف، الیاس،  )4(
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أما أوجه الاختلاف بین عقد البناء والتشغیل ونقـل الملكیـة وحـق الانتفـاع فهـي عدیـدة، حیـث 

أن  أن حق الانتفاع یرد على عین محددة بذاتها، ولیس علـى مرفـق عـام یقـدم الخدمـة للجمهـور، كمـا

العــین محــل حــق الانتفــاع لیســت مملوكــة للمنتفــع بــل هــي ملــك للغیــر، بخــلاف عقــد البنــاء والتشــغیل 

ومــن ثــم یقــوم بنقــل ملكیتــه  ،ویتملكــه ویــدیره ،ونقــل الملكیــة الــذي بموجبــه یقــوم الملتــزم بإنشــاء المرفــق

تلــــف عقــــد البنــــاء إلــــى الإدارة أو الدولــــة فــــي نهایــــة المــــدة الزمنیــــة المتفــــق علیهــــا فــــي العقــــد، كمــــا یخ

والتشـغیل ونقــل الملكیـة عــن حــق الانتفـاع بــأن هــذا الحـق لا یتــیح للمنتفــع السـماح للجمهــور بالانتفــاع 

یقـدم  اً عامـ اً ونقـل الملكیـة الـذي یكـون محلـه مرفقـ ،بالعین محـل الانتفـاع بخـلاف عقـد البنـاء والتشـغیل

  .)1(الخدمة العامة لجمهور المنتفعین بمقابل مادي

  لثالفرع الثا

  تمییز عقد البناء والتشغیل ونقل الملكیة عن عقد الخصخصة

بــــرزت فــــي الســــنوات الأخیــــرة تحــــولات هامــــة تتعلــــق بــــدور الحكومــــات فــــي ممارســــة النشــــاط 

الاقتصادي، وظهر اعتقاد بأن تحقیـق النمـاء الاقتصـادي لـن یكـون إلا بإعطـاء دور للقطـاع الخـاص 

ة المرافـق العامـة الاقتصـادیة سـتكون اكثـر فعالیـة وكفـاءة في هذا النشاط، كما سادت القناعة بـأن إدار 

ن ذلــك یتحقـق عــن طریــق خصخصــة المرافــق  ،وانتاجیـة فیمــا لــو تولاهــا اشـخاص القــانون الخــاص، وإ

  )2(. العامة

                                                             

  .130ناصیف، الیاس، مرجع سابق، ص )1(
، منشـورات الحلبـي الحقوقیـة، بیـروت، طـرق خصخصـة المرافـق العامـة، )2009(ي الـدین، القطب، مـروان محـ) 2(
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مــع شـــخص مـــن القطـــاع الخـــاص یـــتم  )الدولـــة( عقــد الخصخصـــة عقـــد إداري تبرمـــه الإدارةو 

مــن خــلال نقــل ملكیــة المشــروع إلــى أحــد الأشــخاص ســواء بموجبــه بیــع مشــروع تملكــه الدولــة، وذلــك 

فــإن الإدارة أو الدولــة تبقــى  ،بصــورة كلیــة أو جزئیــة، فــإذا مــا كــان نقــل الملكیــة قــد تــم بصــورة جزئیــة

وشریكاً فیه لكـن إدارتهـا لهـذا المشـروع تكـون مقیـدة بنسـبة مـا تملكـه،  ،مساهماً في رأس مال المشروع

روع قــد تــم بصــورة كلیــة إلــى الطــرف الآخــر انتهــت علاقــة الإدارة بهــذا أمــا إذا كــان نقــل ملكیــة المشــ

  .)1(المشروع نهائیاً 

وبذلك فإن عقد الخصخصة یختلـف عـن عقـد البنـاء والتشـغیل ونقـل الملكیـة الـذي یقـوم علـى 

دارته مدة زمنیة محددة بواسطة المستثمر على التفصیل السابق ذكره ،أساس إنشاء مرفق عام   .وإ

ســـیاق یــرى الباحـــث أن عقـــد البنـــاء والتشــغیل ونقـــل الملكیـــة علــى الـــرغم مـــن أنـــه وفــي هـــذا ال

إلا انـــه یختلـــف فــي العدیـــد مـــن الاوجـــه، فعقـــد البنـــاء  ،یتشــابه مـــع غیـــره مـــن العقـــود فــي نـــواحي عـــدة

نشــاء المشــروع والتشــغیل ونقــل الملكیــة یقــوم ابتــداءً  وتملكــه وتشــغیله لمــدة مــن  ،علــى أســاس إقامــة وإ

ن أنـــه هنـــاك عقـــود تبرمهـــا الإدارة مـــع المســـتثمر بإنشـــاء أو صـــیانة مرفـــق عـــام دون فـــي حـــی ،الـــزمن

كما هو الحال فـي عقـد الاشـغال العامـة، كمـا أن  ،تمكین هذا المستثمر من تملك المشروع او تشغیله

  إذ انهمــــا یشــــتركان فــــي أن ،قــــد تتشــــابه مــــع بعــــض العقــــود مــــن حیــــث الــــزمن) B.O.T(عقــــود ال 

مثــل حــق الانتفــاع مــع العلــم ان المنتفــع فــي حــق الانتفــاع لا یملــك  ،نیــة معلومــةالعقــد یبــرم لمــدة زم

بخـــلاف عقـــد البنـــاء والتشـــغیل ونقـــل الملكیـــة الـــذي ینصـــب علـــى  ،الســـماح للجمهـــور الانتفـــاع بـــالعین

  . مرفق عام یقدم خدماته لكافة المنتفعین

                                                             

 .130ناصیف، الیاس، مرجع سابق، ص )1(
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  المبحث الثالث

  )B.O.T(لملكیة لعقود البناء والتشغیل ونقل ا ةالقانونی الطبیعة

یــراد بــالتكیف القــانوني أو الصــیغة القانونیــة لعقــد مــا هــو رد هــذا العقــد إلــى النظــام القــانوني 

  .)1(بحیث یحدد الحقوق والالتزامات التي تنشئ عنه ،الذي یحكمه

بـــین طـــرفین یخضـــعان لأحكـــام ) B.O.T(البنـــاء والتشـــغیل ونقـــل الملكیـــة فعنـــدما یبـــرم عقـــد 

لا تثار فـي هـذه الحالـة أي مشـكلة، فیعتبـر العقـد مـن عقـود القـانون الخـاص إذ  فإنه ،القانون الخاص

لهـذا العقـد،  ىب التكییف القانوني الـذي یعطـحسأو القانون المدني ب ،نون التجاريیخضع لأحكام القا

) B.O.T(لبنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة یبــرم عقــد ا مــا دائمــالا بــل  ،إلا أنــه فــي الكثیــر مــن الأحیــان

واحـــد المســـتثمرین فـــي القطـــاع الخـــاص مـــن جهـــة أخـــرى ســـواء كـــان هـــذا  ،الحكومـــة مـــن جهـــة بـــین

، وأن تحدیــد الطبیعــة القانونیــة للعقــود التــي یــتم إبرامهــا بــین أحــد أشــخاص  المســتثمر وطنیــاً أم أجنبیــاً

 بسـبب التفـاوت واخـتلاف ،الصـعوبات والمشـكلات القانونیـة مـنوالدولـة تثیـر العدیـد  ،القانون الخـاص

المراكــز القانونیــة لطرفـــي هــذه العقــود، فالدولـــة باعتبارهــا شـــخص مــن أشــخاص القـــانون العــام تتمتـــع 

والــذي یعتبــر مـن أشــخاص القــانون  ،بمزایـا لا یتمتــع بهـا الشــخص العــادي الطبیعـي الــذي تعاقــد معهـا

  )2( .الخاص

  : ولتوضیح ذلك لا بد من دراسة هذا المبحث من خلال المطالب الآتیة

  .عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة من قبیل العقود الإداریة: الأولالمطلب 
                                                             

، الإنشـاء والتملـك والتشـغیل ونقـل الملكیـة ،)B.O.T(د البوت عقالنظام القانوني ل ماهر محمد حامد، أحمد، )1(
  .وق، جامعة الزقازیقرسالة للحصول على درجة الدكتوراة في الحق

  .153، مرجع سابق، صالنظام القانوني لعقد البوتأحمد، ) 2(
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  .عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة من قبیل عقود القانون الخاص: المطلب الثاني

  .عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة تعتبر من العقود ذات الطبیعة الخاصة: المطلب الثالث

  . ني لعقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة في الأردنالأساس القانو : المطلب الرابع
  

  المطلب الأول
  عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة من قبیل العقود الإداریة

أشرنا فیما سبق إلى أنه بسبب تدخل الدولة كأحد طرفـي عقـد البنـاء والتشـغیل ونقـل الملكیـة، 

الــبعض الآخــر أن شــروط العقــد الإداري لا فــإن الــبعض یــرى إلحاقــه فــي العقــود الإداریــة، فیمــا ذهــب 

الأمـــر الـــذي یـــؤدي إلـــى ضـــرورة اعتبـــاره مـــن عقـــود  ،تتفـــق مـــع عقـــود البنـــاء والتشـــغیل ونقـــل الملكیـــة

  .القانون الخاص

  .من العقود الإداریة) B.O.T(حجج القائلین بأن عقد 

د إداریـة ولا تتعـدى أن عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة هـي عقـو  )1(یرى فقهاء القانون العام

أن تكــون عقــد امتیــاز فــي صــورة جدیــدة، وعلیــه فإنــه إذا كــان عقــد الامتیــاز بطبیعتــه یعــد عقــداً إداریــاً 

  .فإن عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة تعتبر كذلك

                                                             

، مقـدم إلـى وتكییفهـا القـانوني) B.O.T(بحـث فـي عقـود الــالمستشـار محمـود محمـود فهمـي، : مشار إلیه في) 1(
الــــــدكتورة جیهــــــان حســــــین ســــــید . 42، ص2000، القــــــاهرة، )B.O.T(المــــــؤتمر الــــــدولي عــــــن مشــــــروعات الـــــــ

ـــ )2002:(دأحمــ دار النهضــة العربیــة، ،  القــاهرة، ،وكیفیــة فــض المنازعــات الناشــئة عنهــا) B.O.T(عقــود ال
، دراســة نقدیـة للنظریــة والتطـور الحــدیث لعقــد الالتـزام) B.O.T(عقــود الـــ: الـدكتور جـابر جــاد نصـار. 47ص

التطــور الحــدیث : و حســبوالــدكتور عمــر . ومــا بعــدها 111، ص2002التقلیدیــة للالتــزام، دار النهضــة العربیــة 
 .121، ص2002، دراسة مقارنة، دار النهضة العربیة، )B.O.T(لعقود الالتزام المرافق العامة طبقاً لنظام الـ
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. قــد اشــتمل جمیــع اركــان العقــد الإداري) B.O.T(وأنصـار هــذا الــرأي یســتندون إلــى أن عقــد 

، ومتصـلاً "ء الإداري علـى أن العقـد یعـد إداریـاً فكما استقر القضا إذا كـان أحـد طرفیـه شخصـاً معنویـاً

بمرفــق عــام، ومتضــمناً شــروطاً اســتثنائیة غیــر مألوفــة فــي نظــام القــانون الخــاص، فــإذا تضــمن العقــد 

، ومن ثم یختص بنظرة القاضي الإداري عُدهذه الشروط مجتمعة    .)1("...عقداً إداریاً

وفقـاً لأنصـار هـذا الـرأي، فـإن هـذه العقـود لا بـد وأن ) B.O.T(فـإن عقـود الــوبناء على ذلـك 

ـــة مانحـــة الامتیـــاز فـــي عقـــود البنـــاء والتشـــغیل ونقـــل الملكیـــة تتعاقـــد  تكتســـب الصـــفة الإداریـــة، فالدول

، لبنــاء مرفـقٍ أو مشــروعٍ عـام وتشــغیله لفتــرة  بوصـفها ســلطة عامـة مــع المسـتثمر وطنیــاً كــان أم أجنبیـاً

تحــدد فــي العقــد مــع نقــل أو إعــادة ملكیتــه للدولــة مانحــة الامتیــاز بعــد انتهــاء هــذه الفتــرة دون زمنیــة 

مقابــل، مــع إخضــاع الملتــزم فــي عقــد الامتیــاز لجمیــع القواعــد الناظمــة لســیر المرافــق العامــة، كحــق 

ثــة التــي وحــق الإدارة فــي الإشــراف والرقابــة، وبــذلك فــإن تــوافر العناصــر الثلا ،الإدارة فــي فســخ العقــد

تمیــز العقــد الإداري، حیــث أن العقــد قــد أبرمتــه الدولــة بوصــفها أحــد أشــخاص القــانون العــام، وتعلــق 

بنشـــاط مرفـــق عـــام، واتبعـــت فیـــه الإدارة أســـالیب القـــانون العـــام، بمـــا تضـــمنه العقـــد مـــن شـــروط غیـــر 

  )2( .یعتبر عقداً إداریاً ) B.O.T(مألوفة، فإن عقد البناء والتشغیل ونقل الملكیة 

                                                             

ــــة العلیــــا، الطعــــن رقــــم ) 1( ، مجموعــــة )7(ن الســــنة 30/3/1962، جلســــة )ق 6(لســــنة ) 1889(المحكمــــة الإداری
  .527الأحكام، ص

: ، مشــار إلیــه لــدى المستشــار حمــدي یــس عكاشــة1993م، 9/2، جلســة )ق 33(لســنة ) 3703(الطعــن رقــم  -
  .67، ص1998، منشأة المعارف الاسكندریة، العقود الإداریة في التطبیق العملي،

، مشار إلیه لدى حمدي یـس عكاشـة، سـابق الإشـارة 24/1/1995، جلسة )ق 35(لسنة ) 3128(الطعن رقم  -
 .67إلیه، ص

  .53، مرجع سابق، صوالتطور الحدیث لعقد الالتزام) B.O.T(عقود البوت نصار، ) 2(
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وما من شك في أن عقد التـزام المرافـق العامـة هـو مـن أهـم العقـود الإداریـة، وهـو عقـد إداري 

فـي جمیـع الأحـوال، یصـبح عقـداً إداریـاً عنـدما تكـون الدولــة ) B.O.T(بطبیعتـه، وبالتـالي فـإن عقـد الــ

  )1( .طرفاً فیه، وتعلق بمرفق عام

  المطلب الثاني
  من قبیل عقود القانون الخاص عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة

علــى ) B.O.T(إلــى اعتبــار عقــود البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة  )2(یــذهب جانــب مــن الفقــه

 اً أنها أقرب إلى عقود القانون الخاص منها إلى عقود القانون العام، وهي فـي هـذه الحالـة تعتبـر عقـود

نون الخــاص، والســبب فــي ذلــك یعــود إداریــة عادیــة تخضــع النزاعــات التــي تنشــأ عنهــا إلــى قواعــد القــا

إلى عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة كبقیة عقـود الاسـتثمار بطبیعتهـا لا تقبـل أن تقـوم جهـة الإدارة 

بتضمینها شروطاً غیر مألوفة، حیث أن متطلبات التجارة الدولیة توجـب علـى الدولـة أن تنـزل للتعاقـد 

ــــین ــــا العقــــود  فــــلا مجــــال فــــي هــــذه ،كشــــأن الأفــــراد الطبیعی العقــــود لأن تتمتــــع الإدارة بســــلطات ومزای

  .)3(الإداریة

                                                             

  .53،54، مرجع سابق، صوالتطور الحدیث لعقد الالتزام) B.O.T(عقود البوت نصار،  )1(
عقد الإنشاء والإدارة وتحویل الملكیـة فـي مجـال العلاقـات الدولیـة ، )2003( أحمد رشاد محمود سـلام.راجع د )2(

، وأشـار إلـى هـذا الاتجـاه 198، 55دمة إلى كلیة الحقوق، جامعة عین شـمس، ، ص، رسالة دكتوراه مقالخاصة
دویـب  .د. 177، رسالة دكتوراه، المرجع السـابق، ص)بوت(النظام القانوني لعقد الـماهر محمد حامد أحمد، .د

، لملكیـةالاتجاهـات الحدیثـة فـي عقـود الالتـزام وتطبیقاتهـا علـى عقـود البنـاء والتشـغیل ونقـل احسـین جـابر، 
 .56، ص2006رسالة دكتوراه مقدمة إلى كلیة الحقوق، جامعة أسیوط، 

  .58حمادة، عبدالرزاق حمادة، مرجع سابق، ص) 3(
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وبناء على ذلـك فـإن جهـة الإدارة فـي هـذه الحالـة تبـرم العقـد باتبـاع أسـلوب القـانون الخـاص، 

إنمــا بنـوداً توردهــا فــي العقــد كــالبنود المتعــارف علیهــا  ،وهـي لا تملــك تضــمین العقــد شــروطاً اســتثنائیة

  :)1(ص، ویعتمد أصحاب هذا الرأي فیما یذهبون إلیه على عدة أسسفي إطار القانون الخا

أن الملكیة في المشروع محل العقد تكون للمستثمر الذي له رهنه، وهـو أمـر لا یتحقـق فـي عقـد . 1

ـــة، وكـــذلك الحـــال  التـــزام المرافـــق العامـــة علـــى اعتبـــار أن الملكیـــة فـــي هـــذه العقـــود تكـــون للدول

  .ل العامةبالنسبة لعقود التزام الأشغا

، بحیـــث . 2 دائمـــاً مـــا یكـــون دور الدولـــة فـــي عقـــود البنـــاء والتشـــغیل ونقـــل الملكیـــة دوراً بســـیطاً جـــداً

دارتــه والسـیطرة علیــه بشـكل مطلــق، علـى أن ذلــك لا  یتـولى المســتثمر عملیـة تســییر المشـروع وإ

للدولـة دور فـي  فالمقصود هنا هو أنـه لا یكـون ،یعني فقدان وانعدام الدور الرقابي لجهة الإدارة

عملیة الإشراف والتسییر، خلافاً لما هو علیه الحال فـي عقـود الامتیـاز التـي یكـون لـلإدارة دور 

وهــي الشــروط التــي تملــك الإدارة  ،كبیــر فــي عملیــة الرقابــة وحقهــا فــي تعــدیل الشــروط اللائحیــة

  .تعدیلها في أي وقت وفقاً لحاجة المرفق العام

تــتم ) B.O.T(المشــاریع بأســلوب عقــود البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة  إن عملیــة التعاقــد لإقامــة. 3

وفقــاً لصــیغة عقدیــة أقــرب لعقــود القــانون الخــاص التــي یحكمهــا مبــدأ ســلطان الإرادة اكثــر مــن 

  .)2(عقود القانون العام التي تمنح الإدارة سلطات استثنائیة

                                                             

  .، الاسكندریة، دار الجامعة الجدیدةعقود البوت، )2013(حمادة، عبد الرزاق حمادة،  )1(
 .59مرجع سابق، ص ،عقود البوت حمادة، عبدالرزاق حمادة،) 2(
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لأسلوب القـانون الخـاص، وبالتـالي فـإن  أن حاجة الدولة للنمو الاقتصادي، تقتضي التعاقد وفقاً . 4

الهـــدف الاقتصـــادي فـــي العقـــد یتقـــدم علـــى الجوانـــب القانونیـــة لكـــون العقـــد ینـــدرج ضـــمن عقـــود 

  .)1(الاستثمار

عقــود البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة مــن قبیــل عقــود التجــارة الدولیــة التــي بموجبهــا تتـــولى  تُعــد. 5

وغالبــاً مــا یــتم فــي حــال نشــوء نــزاع مــا إخضــاعها شــركات دولیــة إقامــة مشــروعات اســتثماریة، 

  .)2(للتحكیم وهو أمر یؤكد انتفاء الصفة الإداریة عنها

غالبــاً مــا یكــون المتعاقــد مــع الإدارة فــي عقــود البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة شــركة دولیــة تتمتــع . 6

نظریـة العامــة بقـدرات اقتصـادیة ومالیـة ضـخمة، وذات حمایـة سیاسـیة، وقـد لا تسـمح بتطبیـق ال

للعقــود الإداریــة، التــي تمــنح الدولــة ســلطات واســعة فــي مواجهــة المتعاقــد معهــا، وهنــا إذا رغبــت 

  .)3(فإن ذلك قد یؤدي إلى العزوف عن التعاقد معها ،الدولة بالظهور كصاحبة سلطة عامة

قبیل عقود  الانتقادات التي وجهت إلى الرأي القائل بأن عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة من

  .القانون الخاص

إن القـول بـأن الشــروط الاسـتثنائیة التــي تتضـمنها العقــود الإداریـة تــرتبط بمبـدأ ســیادة الدولـة هــو . 1

قـول غیــر صــحیح، إذ أن هــذه الشـروط لا تتضــمن فــي جمیــع الحـالات مزایــا لصــالح الإدارة فــي 

                                                             

، رسـالة النظام القانوني لعقود نقل التكنولوجیا في مجال القانون الدولي الخـاص، )1989(لأكیابي، یوسف، ا) 1(
 .306دكتوراه، ص

، أطروحـة دكتـوراه، جامعـة الزقـازیق، آثار عقد الأشغال العامـة بـین المتعاقـدین، )2002(جمعة، أیمن محمـد،  )2(
 .74ص

 .85مرجع سابق، ص )B.O.T(اء والتشغیل ونقل الملكیة لطبیعة القانونیة لعقد البنجبریل، ا) 3(
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ا یتضـمنها العقـد العـادي، كمـا مواجهة المتعاقد، بل أنهـا كـذلك تتضـمن حقوقـاً للمتعاقـد أكثـر ممـ

  .)1(أن الشروط الاستثنائیة أصلها تعلق العقد بنشاط مرفقٍ عام

والقائمـــة علـــى اتســـاق العقـــود  ،تعتبـــر المبـــررات التـــي یبنـــي علیهـــا أصـــحاب فكـــرة العقـــد المـــدني. 2

المدنیـــة مـــع متطلبـــات التجـــارة الدولیـــة، ومـــا یتطلبـــه التوجـــه الاقتصـــادي وتشـــجیع الاســـتثمارات 

لدولیــة، لا تتعــدى أن تكــون بمثابــة مناشــدة یقــوم بهــا الفقــه القــانوني تجــاه الدولــة مــن أجــل اتبــاع ا

  .)2(طرف القانون الخاص

إن شــروط الثبــات التشــریعي وعــدم المســاس بالعقــد تعتبــر شــروط اســتثنائیة تؤكــد أن العقــد هــو . 3

بـل إن شــرط الثبـات هــو عقـد إداري، إذ أنـه لا یوجــد فـي القــانون الخـاص مثــل هـذه الشــروط، لا 

تأكیــد مــن الطــرف الأجنبــي بســلطة الدولــة التــي یمكنهــا أن تســتعملها فــي أي وقــت، إلا أن هــذا 

  .)3(الطرف قد اتفق مع الإدارة أو الدولة على استخدام هذه السلطة

وفـي هـذا السـیاق یــرى الباحـث أن الانتقـادات التــي وجهـت إلـى الـرأي القائــل بـأن عقـود البنــاء     

ل ونقل الملكیة إنما هي تأكیـد علـى أن عقـود البـوت هـي عقـود إداریـة یحكمهـا قواعـد القـانون والتشغی

  .العام

  

  

  
                                                             

 .62حمادة، مرجع سابق، ص) 1(

 .761، المرجع السابق، صآثار عقد الأشغال العامة بین المتعاقدینجمعة، ) 2(

 .62مرجع سابق، ص ،عقود البوت حمادة،) 3(
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  المطلب الثالث

  عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة تعتبر من العقود ذات الطبیعة الخاصة

 هــي) B.O.T(ذهــب انصــار هــذا الــرأي إلــى القــول بــأن عقــود البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة    

عقـود ذات طبیعـة خاصــة، وذلـك لأن مثــل هـذه العقــود تختلـف مـن مشــروع إلـى آخــر لـذلك یجــب ان 

  . تتحدد الطبیعة القانونیة لكل عقد على حدة

وهنا تجـدر الإشـارة إلـى أنـه لـیس كـل العقـود التـي تبرمهـا الإدارة عقـوداً إداریـة، فـالإدارة وهـي   

الأحوال أن تتخلى عن امتیازاتهـا وعـن بعـض  تمارس نشاطها قد ترى أنه من الأصلح لها في بعض

لتبــرم عقــداً مــدنیا تكــون بــذلك علــى قــدر المســاواة مــع و لتنــزل منزلــة الأفــراد  ،مظــاهر ســلطتها العامــة

الخضـــوع (التـــي یخضـــع لهـــا الأفـــراد فـــي عقـــودهم وبالتـــالي تخضـــع لـــنفس القواعـــد  ،الأفـــراد العـــادیین

لكـي تكـون  ،خرى قد تفضـل ارتـداء لبـاس السـلطة العامـةإلا أنها في أحیان ا) لقواعد القانون الخاص

مســتخدمة فــي ذلــك وســائل واســالیب القــانون العــام لتبــرم عقــوداً اداریــة  ،فــي مركــز متمیــز عــن الأفــراد

وهـو مـا تأخـذ بـه الـدول ذات انظمـة القضـاء  ،یكون فیها الاختصـاص للقـانون الإداري والقـانون العـام

  . المزدوج

صل فیها تلاقي إرادتین سواء أكانت عقـود إداریـة أم عقـوداً عادیـة، ولكـن وبالتالي فالعقود الأ  

حینمـا تضــع شـروطاً اســتثنائیة غیـر مألوفــة فــي (الإدارة قـد تظهــر فـي العقــود بمظهـر الســلطة العامــة 

وعنـــدها یكــون القــانون الإداري هـــو الــذي یحكــم العقـــد والقضــاء الإداري هــو الـــذي ) القــانون الخــاص
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ذا خلا العقد من مثل هذه الشروط الاسـتثنائیة یصـبح نوعـاً مـن یفصل في المناز  عات الناشئة عنه، وإ

  )1( .ویفصل في المنازعات الناشئة عنها المحاكم العادیة ،العقود التي یحكمها القانون المدني

بعــد اســتعراض الخــلاف الفقهــي بشــأن التكییــف القــانوني لعقــد البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة 

)B.O.T(،  حجج وأسس القائلین بإداریة عقود البناء والتشـغیل ونقـل الملكیـة وأنصـارا لمـذهب القائـل و

  .بأن عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة هي من قبیل عقود القانون الخاص

یمیــل الباحــث إلــى الأخــذ بــالرأي القائــل بالطبیعــة الإداریــة لعقــد البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة 

الـرأي مــن حجـج تؤیــد الطبیعـة الإداریــة لهـذه العقــود مـن خــلال اسـتنادهم إلــى  لمـا ســاقه أصـحاب هــذا

فــي العقــد، وتعلــق النشــاط بمرفــق عــام  وهــي وجــود الدولــة كطــرف رئــیسٍ  ،تــوافر أركــان العقــد الإداري

الملكیــة  عقــود البنــاء والتشــغیل ونقــلممــا یســتوجب خضــوع  بالإضـافة إلــى تــوافر الشــروط الاســتثنائیة،

ــــه فــــإن الأصــــل هــــو خضــــوعها لإختصــــاص القضــــاء الإداري لنظــــر نون الإداريلأحكــــام القــــا ، وعلی

المنازعــات التــي قــد تثــور بصـــددها، وهــو مــا ذهــب إلیــه المشـــرع المصــري فــي قــانون مجلــس الدولـــة 

تخـتص محــاكم مجلـس الدولـة دون غیرهـا بالفصــل "والتــي تـنص علـى ان  ،)10(المصـري فـي المـادة 

المنازعـــات الخاصـــة بعقـــود الالتـــزام أم الاشـــغال العامـــة أو "ادي عشـــر حـــ: ".... فـــي المســـائل الآتیـــة

  ."التورید أو بأي عقد إداري آخر

ونلاحــظ مــن خــلال هــذا الــنص ان المشــرع المصــري جعــل نظــر المنازعــات المتعلقــة بــالعقود   

تـد كمـا انـه اختصـاص شـامل لجمیـع العقـود الإداریـة وام ،للقضـاء الإداري اً حصری اً الإداریة اختصاص

لكافــة المنازعــات المتعلقــة بهــذه العقــود، وعــدم جــواز ان تُنظــر هــذه المنازعــات امــام القضــاء العــادي، 

مــن اختصاصــات المحــاكم الإداریــة والتــي جــاء ) 3(فقــرة ) 14(وهــو مــا تأكــد ایضــا فــي نــص المــادة 
                                                             

 .77فة للنشر والتوزیع، ص، الكتاب الأول، دار الثقاالقانون الإداري، 2015الخلایلة، محمد علي، ) 1(
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ادي عشــر مــن بالفصــل فــي المنازعــات الــواردة فــي البنــد الحــ"ثالثــا "... تخــتص المحــاكم الإداریــة"فیهــا 

  ".تجاوز خمسمائة جنیهتمتى كانت قیمة المنازعة لا ) 10(المادة 

وقــد تأكــد اختصــاص القضــاء الإداري المصــري بنظــر المســائل المتعلقــة بــالعقود الإداریــة فــي   

وهــو مــا ذهبــت إلیــه محكمــة القضــاء الإداري المصــریة عنــدما تصــدت  ،العدیــد مــن الاحكــام القضــائیة

إن "... م لتعریـف عقــد امتیــاز المرافــق العامــة بقولهــا 1956مــارس ســنة  25فـي حكمهــا الصــادر فــي 

التزام المرافق العامة لیست إلا عقداً إداریاً یتعهد أحد الأفـراد أو الشـركات بمقتضـاه بالقیـام علـى نفقتـه 

وتحـت مسؤــولیته المالیــة بتكلیـف مــن الدولــة أو احـدى وحــداتها الإداریــة، وطبقـاً للشــروط التــي توضــع 

ه، بأداء خدمة عامة للجمهور، وذلك مقابل التصریح لـه باسـتغلال المشـروع لمـدة محـددة مـن الـزمن ل

فـــالالتزام عقـــد إداري ذو طبیعـــة خاصـــة، وموضـــوعه إدارة مرفـــق عـــام، ولا . واســـتیلائه علـــى الأربـــاح

ي شـكل ویتحمل الملتزم نفقات المشـروع وأخطـاره المالیـة، ویتقاضـى عوضـاً فـ. یكون إلا لمدة محدودة

  .)1( ..."رسوم یحصلها من المنتفعین

ولكـــن المشـــرع الأردنـــي لـــم یـــنهج مـــا نهجـــه المشـــرع المصـــري، وذلـــك بـــأن جعـــل اختصـــاص   

النظــر فــي المنازعــات المتعلقــة بــالعقود الإداریــة فــي اختصــاص القضــاء العــادي، فلــم نجــد فــي قــانون 

 2014لســنة  27ري الأردنــي رقــم وقــانون القضــاء الإدا 1992لســنة ) 12(محكمــة العــدل العلیــا رقــم 

. الحــالي أي نــص یجعــل نظــر المنازعــات المتعلقــة بــالعقود الإداریــة مــن اختصــاص القضــاء الإداري

وذلـــك مــن خــلال تعـــدیل نصــوص القــانون وادراج المنازعـــات  ،وهــو مــا نتمنــاه علـــى المشــرع الأردنــي

  .المتعلقة بالعقود الإداریة ضمن اختصاصات القضاء الإداري الأردني

                                                             

، الأســـس العامـــة للعقـــود الإداریـــة، القـــاهرة، دار الفكـــر العربـــي، )2008(مشـــار إلیـــه لـــدى الطمـــاوي، ســـلیمان، ) 1(
 .106ص
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  الرابعالمطلب 
  في الأردن) B.O.T(الأساس القانوني لعقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة 

الأساس القانوني للعقد یعد الدعامة الرئیسیة التي تضـمن نجاحـه، وأن الأهمیـة الكبیـرة لعقـود 

ذي وتوضــیح الأســاس القــانوني الــ ،البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة تتطلــب بیــان مشــروعیة هــذه العقــود

والمســـاهمة فـــي تعزیـــز  ،والـــذي یضـــمن لهـــا التنظـــیم الـــدقیق حفاظــاً علـــى مقـــدرات الدولـــة ،تســتند إلیـــه

وبما یكفل سیر هـذه المرافـق بانتظـام واطـراد لخدمـة جمهـور  ،وتطویر مرافقها العامة ،بنیتها الأساسیة

  .المنتفعین وتحقیقاً للمصلحة العامة

دنیــة الهاشــمیة للأخــذ بنظــام عقــود البنــاء والتشــغیل التوجــه الســائد فــي المملكــة الأر  بنــاء علــى

فـي  هذه العقود تجـد سـندها الدسـتوري إلا أن ،ونقل الملكیة في ظل نظام دستوري یؤسس لهذه العقود

مـــن الدســـتور الأردنـــي لعـــام ) 117(كمـــا أشـــرنا ســـابقاً فـــي نـــص المـــادة  ،المملكـــة الأردنیـــة الهاشـــمیة

طـى لمـنح أي حـق یتعلـق باسـتثمار المنـاجم أو المعـادن أو كـل امتیـاز یع"م والتي نصـت علـى 1952

، ویتضح من خلال هذا الـنص إلزامیـة وجـوب صـدور )1("المرافق العامة یجب أن یصدق علیه بقانون

  .قانون أو تشریع خاص یصادق كل امتیاز یتعلق باستثمار المناجم أو المعادن أو المرافق العامة

ء والتشــغیل ونقــل الملكیــة یبــرم فــي الأردن لاســتغلال أي وبالتــالي فــإن أي عقــد بأســلوب البنــا

كمــا هــو الحــال فــي الاتفاقیــات . مــن المرافــق العامــة لا بــد أن یصــادق علیــه بقــانون لكــي یكــون نافــذاً 

ق علیهــا بالقــانون دّ حیــث صُــ ،التــي تــم التصــدیق علیهــا بقــانون امتیــاز شــركة مصــفاة البتــرول الأردنیــة

یــة الامتیــاز المعقــودة بــین حكومــة المملكــة الأردنیــة الهاشــمیة وشــركتي ، واتفاق1958لســنة ) 19(رقــم 

الكهرباء الأردنیة المساهمة في عمان وشـركة الكهربـاء المركزیـة فـي الزرقـاء المصـادق عیهـا بالقـانون 

                                                             

 .60، ص3دستور المملكة الأردنیة الهاشمیة، الطبعة ) 1(
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وأمــا بخصـوص اتفاقیـات الامتیــاز . م1985لسـنة ) 49(المعـدل بالقــانون رقـم  1950لسـنة ) 50(رقـم 

مـن المـادة ) أ(جالس البلدیـة فإنهـا تخضـع لتصـدیق مجلـس الـوزراء اسـتناداً إلـى الفقـرة التي تجریها الم

  .م1955لسنة ) 29(من قانون البلدیات رقم ) 42(
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  الفصل الثالث

  التزامات شركة المشروع في عقود البناء 
  والتشغیل ونقل الملكیة وحدود المسؤولیة عن الإخلال بها

  

لكیة كأي عقد آخر یولد التزامات متقابلـة علـى أطرافـه، وبمجـرد عقد البناء والتشغیل ونقل الم

فإنــه ینــتج عــن هــذا العقــد حقــوق والتزامــات تقــع علــى عــاتق  ،إبــرام العقــد بــین شــركة المشــروع والدولــة

  .طرفیه، كما تترتب مسؤولیة إجراء الإخلال بشروط هذا العقد

مــن الالتزامــات علــى اعتبــار  فإنــه یقــع علــى عاتقهــا مجموعــة ،وفیمــا یتعلــق بشــركة المشــروع

أنهــا الهیئــة الخاصــة أو الجهــة التــي أوكــل إلیهــا مهمــة إنشــاء المرفــق العــام أو المشــروع، كــأن تلتــزم 

بإنشــاء المرفــق العــام أو المشــروع بالمواصــفات المتفــق علیهــا وخــلال المــدة المحــددة، وكــذلك الالتــزام 

  .بتشغیل المشروع وصیانته، وغیر ذلك من الالتزامات

یترتب على إخلال شركة المشـروع بهـذه الالتزامـات، كالامتنـاع عـن تنفیـذ العقـد، أو التـأخیر و 

  .في التنفیذ، أو مخالفة الشروط المتفق علیها مسؤولیة وجزاءات جراء هذا الإخلال

  :م هذا الفصل إلى مبحثینیقسوبناء على ذلك سیقوم الباحث بت

  .عیتناول التزامات شركة المشرو : المبحث الأول

  .حالات إخلال شركة المشروع بالتزاماتها والجزاء المترتب علیها: المبحث الثاني
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  المبحث الأول
  التزامات شركة المشروع

مـا بـین الإدارة وشـركة المشـروع  B.O.Tیترتب على إبرام عقد البناء والتشـغیل ونقـل الملكیـة 

واصـفات التـي تـم الاتفـاق علیهـا فـي التزام یقع على هذه الشركة بأن تقـوم بإنشـاء المشـروع بحسـب الم

  .وخلال الفترة الزمنیة التي تم الاتفاق علیها أیضاً في العقد ،العقد المبرم

كما تلتزم شركة المشروع باستخدام الوسائل التكنولوجیة الحدیثـة اللازمـة للمشـروع، بالإضـافة 

شــكل دائــم ومســتمر، ثــم نقــل وتــوفیر الصــیانة اللازمــة لــه ب ،إلــى التزامهــا بــأن تقــوم بتشــغیل المشــروع

عادة ملكیة المشروع إلى الدولة   .وإ

  :بتقسیم هذا المبحث إلى مطلبینالدراسة  قومتلذلك س

  .الالتزامات المتعلقة بالمشروع ذاته: المطلب الأول

  .التزامات المتعاقد تجاه الإدارة: المطلب الثاني

  المطلب الأول
  الالتزامات المتعلقة بالمشروع ذاته

والتي تقع على عـاتق المسـتثمر أو شـركة المشـروع  ،لالتزامات المتعلقة بالمشروع ذاتهتتعدد ا

قامــة المشـروع أو المرفــق العـام، ومــن هـذه الالتزامــات، الالتـزام بإنشــاء  ،المتعاقـدة مـع الدولــة لإنشـاء وإ

جـب علـى وما یستتبع ذلـك مـن التزامـات یتو  ،المشروع بالمواصفات المتفق علیها خلال المدة المحددة

شــــركة المشــــروع التقیــــد بهــــا كالتصــــامیم، وتــــوفیر مصــــادر التمویــــل، وكــــذلك الالتــــزام بــــالفترة الزمنیــــة 

  .والتزام الشركة بالتنفیذ بنفسها ،للمشروع
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  :الالتزامات المتعلقة بالمشروع ذاته في فرعین وعلى النحو الآتي الباحث تناولیوسوف 

  .مواصفات المتفق علیها خلال المدة المحددةالالتزام بإنشاء المشروع بال: الفرع الأول

  .الالتزام بتشغیل المشروع وصیانته: الفرع الثاني

  الفرع الأول

  الالتزام بإنشاء المشروع بالمواصفات المتفق علیها خلال المدة المحددة

نشــائه، وتــوفیر مصــادر التمویــل اللازمــة لــه، بحســب الشــروط  إن عملیــة تصــمیم المشــروع، وإ

وخــلال الوقــت المحــدد، تعتبــر جمیعهــا الالتــزام الــرئیس  ،تفــاق علیهــا مــع الإدارة المتعاقــدةالتــي تــم الا

  :والأكبر لشركة المشروع، وبالتالي فإنه التزام یتضمن ثلاثة عناصر هي

  .إنشاء المشروع بحسب الشروط التي تم الاتفاق علیها مع الإدارة المتعاقدة. 1

  .المحددة للمشروعالالتزام بالمدة والفترة الزمنیة . 2

  .التزام شركة المشروع بالتنفیذ بنفسها. 3

  .الالتزام بإنشاء المشروع بحسب الشروط التي تم الاتفاق علیها مع الإدارة المتعاقدة. 1

یرتــب عقــد البنــاء والتشــغیل نقــل الملكیــة علــى شــركة المشــروع واجــب القیــام بإنشــاء المشــروع 

بتحقیـق نتیجـة، فیجـب أن تـتم وهـو التـزام  ،الشـروط مـع الإدارةمحل العقد حسبما تم الاتفاق علیه من 

عملیــة التصــمیم والإنشــاء علــى نحــو یمكــن المشــروع مــن تحقیــق الأهــداف والأغــراض التــي أقــیم مــن 
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لا فــإن شــركة المشــروع تتحمــل المســؤولیة إذا لــم تتحقــق هــذه النتیجــة، ولا یكفــي للشــركة أن  ،أجلهــا وإ

  .)1(اللازمة تثبت أنها قامت ببذل العنایة

یتضــمن عــدة فــإن هــذا الالتـزام  ،الالتــزام بإنشـاء المشــروع طبقــاً للشـروط المتفــق علیهـا ونتیجـة

ــــات تقــــوم بهــــا شــــركة المشــــروع مــــن أجــــل إنشــــاء المشــــروع أو المرفــــق العــــام، ومــــن أهــــم هــــذه  عملی

  )2(:العملیات

صـامیم والرسـومات لأبنیـة وهي تتضمن على سبیل المثال لا الحصر إعـداد الت: الدراسات الأولیة.  أ

  .)3(وتحدید أعداد العاملین لتشغیله ،وحصر ما یحتاجه من المعدات والأجهزة ،المرفق

فیجـب أن تجـري عملیـة التشـیید والبنـاء وفقـاً للمواصـفات المتفـق علیهـا : تشیید الأبنیة والمنشـآت. ب

 ، ویجـب علـى المسـتثمر أو وبحسب الرسومات والتصامیم المدرجة فـي العقـد والمتفـق علیهـا سـابقاً

شركة المشروع أن تقوم بإعداد كل مـا یلـزم لعملیـة البنـاء علـى نفقتهـا، وتـأمین الیـد العاملـة لعملیـة 

وهــي عملیــة تشــمل إصــدار  ،البنــاء، وكــذلك تــوفیر الفنیــین للإشــراف علــى ســیر العمــل فــي البنــاء

  .)4(التعلیمات والتوجیهات، ومتابعة تنفیذ هذه التوجیهات

والعقد المبرم ما بین شركة المشروع والدولة عادة ما یعطـي الحـق للدولـة فـي أن تقـوم بـإجراء 

بعــض التعــدیلات فــي تصــامیم البنــاء والتشــیید، كإلغــاء أو إضــافة أجــزاء جدیــدة إلــى البنــاء، لكــن هــذا 
                                                             

الأساسیة الممولة عن  ، التنظیم القانوني والتعاقدي لمشروعات البنیة2001سرى الدین، هاني صلاح، ) 1(
 ، سابق الإشارة145، ص)B.O.T(عقود الـ/نصار، جاد. 251، صمرجع سابقطریق القطاع الخاص، 

 .إلیه

، رسالة للحصول على درجة )B.O.Tبوت (النظام القانوني لعقد الـ، )2004( ،ماهر محمد حامدأحمد،  )2(
 .315الدكتوراه في الحقوق، جامعة الزقازیق، ص

، القاهرة، دار النهضة العربیة، بدون تاریخ، )نموذج من عقود التنمیة(تسلیم مفتاح  قدشفیق، ع محسن .د) 3(
 .38ص

  .315، صمرجع سابق، )B.O.Tبوت (النظام القانوني لعقد الـ، )2004( ،ماهر محمد حامدأحمد، ) 4(
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الحـق لـیس مطلقـاً بـل إن العقـد یحـرص علـى وضـع حـد معـین لمثـل هـذه التعـدیلات، بحیـث لا تصـل 

لـى درجـة التغییـر الكلـي أو الجـوهري فـي هـذه التصـامیم، كـأن یـنص العقـد علـى أن لا تتجـاوز نســبة إ

  .%)10(وفي بعض الاحیان %) 15(التعدیل 

وبالمقابــــل فــــإن العقــــد یمــــنح شــــركة المشــــروع الحــــق فــــي إجــــراء التغییــــرات علــــى التصــــامیم 

فنیـة، والسـبب فـي ذلـك أن التـزام  إذا ظهر لها خلال عملیـة البنـاء وجـود عیـوب ،والرسومات الأصلیة

شركة المشروع قائم على أساس إقامة مشروع صالح للغرض المبین في العقـد، ممـا یسـتوجب إضـفاء 

وفقـاً للتصـامیم بهـدف الوصـول إلـى بنـاء صـالح للغـرض  ،شيء من المرونة في عملیة بنـاء المشـروع

  .)1(المنشود

  : لتشغیلهتأمین المشروع بالمعدات والأجهزة الضروریة . ج

تحتاج المشاریع الكبیرة التي یتم بناؤها بموجب عقـد البنـاء والتشـغیل ونقـل الملكیـة إلـى العدیـد مـن   

فیجـــب  وهـــو أمـــر تلتـــزم بـــه شـــركة المشـــروع او المســـتثمر  ،المعـــدات والأجهـــزة اللازمـــة لتشـــغیلها

بـین الطـرفین  توفیر هذه المعدات والأجهزة بحسـب مـا هـو وارد ومنصـوص علیـه فـي العقـد المبـرم

وتكون هذه المعدات والتجهیزات في قـوائم ملحقـة بالعقـد تحـدد  ،وبحسب المواصفات المتفق علیها

ویمتــد التــزام الشـركة فــي هــذا الصــدد . مواصـفات هــذه المعــدات والآلات وقطـع الغیــار اللازمــة لهـا

طلوبــة، وهــي إلــى كــل مــا یلــزم للمشــروع مــن معــدات وتجهیــزات لیصــبح صــالحاً لتقــدیم الخدمــة الم

  .)2(النتیجة التي یهدف العقد إلى تحقیقها

  

                                                             

 .349، 348سرى الدین، هاني صلاح، مرجع سابق، ص) 1(

  .40–38ق، صمحسن شفیق، مرجع ساب .د) 2(
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  .الالتزام بالمدة والفترة الزمنیة المحددة للمشروع. 2

یتوجب على شركة المشروع أن تعمل على إنهـاء العمـل بالمشـروع مـن حیـث  في هذا السیاق

قامتــــه خــــلال المــــدة الزمنیــــة المنصــــوص علیهــــا فــــي عقــــد البنــــاء والتشــــغیل ونقــــ ،إنشــــائه ل الملكیــــة وإ

)B.O.T ( المبـرم بـین شــركة المشـروع والإدارة، خاصـة وأن المشــروع محـل العقـد یــرتبط بتقـدیم خدمــة

عامــة للجمهــور، لــذلك فإننــا نجــد أن الإدارة تكــون حریصــة علــى تضــمین العقــد نصوصــاً تحــدد مــدة 

لـم یتضـمن مـدة وفـي حالـة أن العقـد  .زمنیة یتوجب على شركة المشروع التقید بها فـي تنفیـذ المشـروع

فإن ذلـك لا یعنـي أن للشـركة الحریـة بشـأن الوقـت الـذي تنهـي بـه العمـل فـي إنجـاز المشـروع،  ،معینة

بــل یتوجــب علیهــا فــي هــذه الحالــة أن تلتــزم بــأن تنجــز العمــل فــي المشــروع خــلال مــدة معقولــة تســمح 

قـــدرة الشــــركة  وبالأخـــذ بـــالنظر ،بإنجـــازه بحســـب طبیعـــة هـــذا المشــــروع ومقـــدار مـــا یتطلبـــه مـــن دقــــة

مكانیاتها ذا مـا تـأخرت شـركة المشـروع فـي التنفیـذ علـى الموعـد المتفـق علیـه والمحـدد فـي العقـد .وإ  ،وإ

  )1( .فإنها تلتزم بسداد غرامات التأخیر والتعویضات الاتفاقیة

عـد الالتــزام بالمــدة الزمنیــة المحــددة لتنفیــذ المشــروع ُ وكــذلك المــدة المعقولــة، التزامــاً بتحقیــق  ،وی

نتیجــة ولـــیس التزمـــاً ببـــذل عنایــة، وبالتـــالي فـــإن الإثبـــات بـــأن الشــركة بـــذلت عنایـــة الشـــخص المعتـــاد 

لكنهـــا لـــم تـــتمكن مــن ذلـــك لا یكفـــي لإعفـــاء شـــركة  ،لإنجــاز العمـــل فـــي المشـــروع فـــي الوقــت المحـــدد

رة أو المشروع من مسؤولیة التأخیر، بل یجب علیهـا حتـى تنتفـي المسـؤولیة عنهـا أن تثبـت القـوة القـاه

الحـــدث المفـــاجئ أو فعـــل الغیـــر لكـــي تنتفـــي علاقـــة الســـببیة، ویشـــترط أن لا تكـــون القـــوة القـــاهرة أو 

                                                             

  .317، مرجع سابق، ص)B.O.T(أحمد، النظام القانوني لعقد البوت ) 1(
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لا كانــت مســؤولة بقــدر هــذا الخطــأ ،الحــدث المفــاجئ مســبوقاً بخطــأ مــن شــركة المشــروع ذا مــا . )1(وإ وإ

نجــاز الم ــوافرت الأســباب التــي تبــرر للشــركة الحــق فــي تمدیــد مــدة العمــل فــي إنشــاء وإ فإنــه  ،شــروعت

  .یكون من حق الشركة القیام بتمدید هذه المدة

  .التزام شركة المشروع بالتنفیذ بنفسها. 3

نشـــاء  ،عنـــدما تتجـــه الدولـــة إلـــى التعاقـــد مـــع جهـــة اســـتثماریة مـــا حـــد المشـــاریع أو ألإقامـــة وإ

ائقــة مــن فــإن الدولــة تحــرص علــى أن یــتم اختیــار هــذا المســتثمر أو الشــركة بعنایــة ف ،المرافــق العامــة

بــین مجموعــة مــن الشــركات التــي تقــدمت للفــوز بعقــد المشــروع، ویكــون اختیــار الدولــة لهــذه الشــركة 

بــالنظر إلــى قــدرتها المالیــة والفنیــة والتكنولوجیــة، لــذلك فــي هــذه الحالــة فــإن الدولــة تتوقــع مــن الشــركة 

تـم التعاقـد معهـا، لـذلك فـإن  التي وقع علیهـا الاختیـار لتنفیـذ المشـروع أن تقـوم بالتنفیـذ بنفسـها بعـد أن

تتضـــمن دائمـــاً نصـــاً یحظـــر علـــى الشـــركة أن تقـــوم ) B.O.T(عقـــود البنـــاء والتشـــغیل ونقـــل الملكیـــة 

بالتنـــازل عـــن كـــل أو جـــزء مـــن العقـــد إلا بعـــد أخـــذ موافقـــة الجهـــة الإداریـــة المتعاقـــدة، لـــذلك فإنـــه مـــن 

  .)B.O.T()2(الصعب تصور إمكانیة التنازل عن عقد الـ

علیه عـدة أحكـام تتعلـق بحكـم  بالتنفیذ مما یترتببنفسها  تقومشركة المشروع لذلك فإن تنفیذا 

  .التعاقد من الباطن والتنازل عن العقد

                                                             

، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء السابع، العقود الواردة على عمل، 1989 لرزاق،السنهوري، عبدا) 1(
 .96، ص2مؤسسة روز الیوسف، ط

 .319لتملك والتشغیل ونقل الملكیة، مرجع سابق، ص، الإنشاء وا)B.O.T(أحمد، النظام القانوني لعقد البوت ) 2(
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  .التعاقد من الباطن. أ

والتي تعاقدت مـع الإدارة، بالاتفـاق مـع الغیـر  ،تقوم الشركة التي یعهد إلیها تنفیذ المشروع قد

  التزاماتهــا الناجمــة عـن العقــد، وبالتـالي فــإن التعاقــد مـن البــاطن یكــونمـن اجــل القیـام بتنفیــذ جــزء مـن 

  

وهـــو یعـــد أمـــراً  ،إجـــراء مـــن الإجـــراءات التـــي قـــد تحتـــاج إلیهـــا شـــركة المشـــروع مـــن أجـــل تنفیـــذ العقـــد 

  .اعتیادیاً متى كان موضوع العقد یتضمن أعمالاً متعددة

فقـد تكـون الموافقـة صـریحة  ،معـینوموافقة الإدارة على التعاقـد مـن البـاطن لا یخضـع لشـكل 

وقـــد تكـــون ضـــمنیة، وأن الهـــدف مـــن هـــذه الموافقـــة هـــو إعطـــاء الشـــرعیة علـــى التعاقـــد مـــن البـــاطن، 

وبالتالي فـإن هـذه الموافقـة لا یترتـب علیهـا قیـام أي علاقـة تعاقدیـة بـین الإدارة والمتعاقـد مـن البـاطن، 

، أمـا فـي حالـة عـدم موافقـة الإدارة علـى التعاقـد مـن ویبقى المتعاقد مع الإدارة مسؤولاً عن تنفیـذ العقـد

أو التعاقـد مـن البـاطن خطـأ جسـیماً  عن العقـد فإن ذلك یرتب آثاراً هامة بحیث یعتبر التنازل ،الباطن

یقــاع الجــزاء، وكــذلك لا یمكــن الاحتجــاج بهــذا التنــازل أو التعاقــد فــي مواجهــة  یســتوجب فســخ العقــد وإ

  .)1(ها مسؤولاً أمامهاویبقى المتعاقد مع ،الإدارة

  .التنازل عن العقد. ب

إن من یرید التعاقد مع الإدارة یتوجب علیه الالتزام بتنفیذ العقد شخصیاً وأن یتحمـل فـي ذلـك 

  .)2(أي مسؤولیة تترتب على هذا العقد

                                                             

، النظام القانوني لعقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة، دراسة مقارنة، )2008(سلامة، كمال طلبة المتولي، ) 1(
 .256، صمرجع سابق

 .183، العقود الإداریة، عمان، دار الثقافة، ص)2010(الجبوري، محمود خلف، ) 2(
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وأن الالتزام بتنفیذ العقد شخصیاً یترتب علیه عدم جواز التنازل عـن العقـد وعـدم انتقـال العقـد 

ولـیس العقــد  ،ورثـة المتعاقــد بعـد وفاتــه، إلا فـي حسـابات الدائنیــة والمدیونیـة التــي تنشـأ عـن العقــد إلـى

  .)1(بحد ذاته

یبرمــه المتعاقــد مــع الغیــر، ویــؤدي  فــي هــذه الحالــة یعتبــر تصــرف قــانونيوالتنــازل عــن العقــد 

عقـد المبـرم بینـه وبـین واكتسـاب الحقـوق التـي تنشـأ عـن ال ،إلى إحلال الغیر محله في أداء الالتزامـات

  .)2(الإدارة

ویعد التنازل عن العقد إهداراً لقاعدة الاعتبـار الشخصـي، وبالتـالي فإنـه لا یحـق للمتعاقـد مـع 

أو أن یحــل الغیــر محلــه لتنفیــذ التزاماتــه التــي تترتــب بحقــه جــراء العقــد  ،الإدارة أن یتنــازل عــن العقــد

ار المتعاقــد معهــا قــائم علــى اعتبــارات یــرة علــى اختوالســبب فــي ذلــك أن إقــدام الإدا. كلهــا أو بعضــها

شخصیة تتعلق بقدرته المالیة وكفاءته الفنیة، ومن هنا فإن تنازلـه عـن العقـد لحسـاب غیـره یـؤدي إلـى 

  .)3(الإخلال بهذه الاعتبارات

وفیما یتعلق باختیار شركة المشروع التي تتولى إقامـة المرفـق أو المشـروع، فـإن ذلـك یـتم فـي 

منافسة والعلانیة، وهي عملیة تدخل فیها اعتبارات الكفاءة والقـدرة المالیـة والفنیـة، عـلاوة علـى إطار ال

ســنة،  خمــس وعشــرینأن عقـود البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة تمتــاز بطــول المـدة التــي قــد تصــل إلــى 

قیـام ومـا یترتـب علـى ذلـك مـن وجـوب  ،وهو أمـر یزیـد مـن أهمیـة الاعتبـار الشخصـي فـي تنفیـذ العقـد

وبالتـالي عـدم جـواز التنـازل عـن العقـد أو التصـرف بـأي شـكل یـؤدي  ،شركة المشروع بتنفیذ التزاماتهـا

                                                             

 .185، صمرجع سابق، العقود الإداریة، )2010(مود خلف، الجبوري، مح) 1(

، والتطور الحدیث لعقد الالتزام، دراسة نقدیة للنظریة )B.O.T(البوت  عقود، )2002(نصار، جابر جاد ) 2(
 .134، صمرجع سابق التقلیدیة لعقد الالتزام،

 .56دار الثقافة الجامعیة، ص داریة،، المبادئ العامة في العقود الإ1991أمین، محمد سعید حسین، ) 3(
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إلـى إحـلال شــركة أخـرى محلهــا، لكـن فــي الحـالات التــي تـرى فیهــا جهـة الإدارة أن التنــازل عـن العقــد 

ة یعتبــر جــائزاً مــن قبــل شــركة المشــروع یــؤدي إلــى تحقیــق مصــلحة الإدارة فــإن التنــازل فــي هــذه الحالــ

  .)1(متى اقترن ذلك بموافقة الإدارة وقبولها الصریح، ذلك لأن هذه القواعد لا تتصل بالنظام العام

  الفرع الثاني

  الالتزام بتشغیل المشروع وصیانته

یترتــب علــى شــركة المشــروع بعـــد انتهائهــا مــن تنفیــذ المشـــروع بنفســها، التــزام جدیــد وهـــو أن 

  .ومن ثم تدریب العاملین علیه لمشروع، وصیانتهشركة تشغیل هذا اتتولى ال

  :بتشغیل المشروع المشروع التزام شركة. أ

یعـــد الالتـــزام بتشـــغیل المشـــروع ذو أهمیـــة بالغـــة بالنســـبة لطرفـــي عقـــد البنـــاء والتشـــغیل ونقـــل 

عــد التشـغیل أمــراً جوهریــاً بالنسـبة للشــركة التـي تــم التعاقــد معهـا مــن أجـل إقامــة الم ُ شــروع الملكیـة، إذ ی

أو المرفق، فمن خلال عملیـة التشـغیل تسـتطیع الشـركة اسـترداد مـا أنفقتـه مـن أمـوال ومبـالغ فـي بنـاء 

وتزویــده بالمعــدات والأجهــزة وتحقیـق الــربح كــذلك، وهــو أیضـاً ذو أهمیــة كبیــرة بالنســبة إلــى  ،المشـروع

. جهـة الإدارة فـي العقـد الدولة المتعاقدة ذلك أن الخدمة الناتجة عن التشغیل هي الهدف الذي تتوخاه

كمـــا أن كیفیـــة التشغـــیل تلعـــب دوراً هامـــاً وتـــؤثر بشـــكل كبیـــر علـــى تنفیـــذ الشـــركة لالتزاماتهـــا، حیـــث 

وتــدریب العـــاملین  ،یتصــل بــذلك ضــرورة التــزام شــركة المشـــروع بــإجراء الصــیانة الضــروریة للمشــروع

دارته وفقاً للشروط والقواعد التي تم الاتفاق علیها في  ،فیه   )2( .العقدوإ

                                                             

والتطور الحدیث لعقد الالتزام، دراسة نقدیة للنظریة ، )B.O.T(، عقود البوت )2002(نصار، جابر جاد ) 1(
 .135مرجع سابق، ص التقلیدیة لعقد الالتزام،

 .145، مرجع سابق، ص)B.O.T(نصار، عقود البوت ) 2(
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وهنا فإنه یحق للدولة والدائنین التأكد من أن عملیة تشغیل المشروع وصـیانته تسـیر وفقـاً لمـا 

مــا توضــع فــي جــداول تتضــمن  اً والتــي غالبــ ،تــم الاتفــاق علیــه وبحســب المعــاییر المدرجــة فــي العقــد

  .المواصفات والمعاییر المطلوبة في عملیة التشغیل

والالتــزام  ،لتــام بالمواصــفات الفنیــة فــي عملیــة تشــغیل المشــروعویتوجــب علــى الشــركة التقیــد ا

بــالقوانین والأنظمــة، وكــل مــا یتعلــق بــالأمور الهندســیة، ومراعــاة قواعــد الســلامة والأمــان فــي عملیــة 

  .)1(التشغیل

دارتـه، فـإذا تعلـق عقـد البنـاء  وهناك العدید مـن القواعـد التـي تـرتبط بعملیـة تشـغیل المشـروع وإ

فــإن هنــاك قواعــد اساســیة تتصــل بســیر  ،قــل الملكیــة بمرفــق عــام یــؤدي خدمــة للجمهــوروالتشــغیل ون

  .)2(المرافق العامة یتوجب على الشركة أن تراعي الالتزام بهذه القواعد

عبـارة عــن مشــروعات تهـدف تقــدیم خــدمات  أنهــالمرافـق العامــة ل مـن خــلال دراســتنا وقـد رأینــا

مــس الأفــراد فــي صــمیم حیــاتهم ویتوقــف علیهــا إلــى حــد هامــة للجمهــور، ولمــا كانــت هــذه الخــدمات ت

كبیر أداء واجباتهم، فإنه یكون من الضرورة بمكان أن تخضـع هـذه المرافـق لقواعـد تضـمن أن تحقـق 

الهـدف والغــرض المرجــو منهــا علــى أكمــل وجــه، ولهـذا اســتقر الــرأي الســائد فــي فرنســا والــدول الآخــذة 

  مـن القواعــد الأساســیة تملیهــا الاعتبــارات العملیــة والعدالــة عنهـا، علــى إخضــاع المرافــق العامــة، لعــدد

  

  

                                                             

لمشروعات البنیة الأساسیة الممولة عن طریق القطاع الخاص، مرجع سري الدین، التنظیم القانوني والتعاقدي ) 1(
 .252سابق، ص

 .145، مرجع سابق، ص)B.O.T(نصار، عقود البوت ) 2(
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  )2(:، وتعرف هذه القواعد بقانون المرافق العامة، وتتمثل بما یلي)1(الاجتماعیة قبل كل شيء 

  .مبدأ سیر المرفق العام بانتظام واطراد: أولاً 

  .مبدأ المساواة أمام المرافق العامة: ثانیاً 

  .رفق العام للتعدیل والتغییرمبدأ قابلیة الم: ثالثاً 

  :وسوف نتناول هذه القواعد بالتفصیل على النحو التالي

  مبدأ سیر المرفق العام بانتظام واطراد: أولاً 

شـــباع حاجـــات عامـــة دائمـــة  مـــا ســـبق إلـــى أن المرفـــق العـــام یهـــدف إلـــى ســـد وإ تـــم الإشـــارة فی

یم الخدمـة، إذ أن توقـف المرفـق عـن وبالتـالي فإنـه یتوجـب أن یسـتمر المرفـق فـي أداء وتقـد ،ومسـتمرة

. )3(تقدیم الخدمة یتعارض مع طبیعة المرفق العام سواء كان التوقف عن تقدیم الخدمة مؤقتـاً أم دائمـاً 

ذلـك أن الأفـراد لا یعمــدون إلـى اتخـاذ التــدابیر والاحتیاطـات فــي تـأمین حاجـاتهم الیومیــة بغیـر طریــق 

مـن شــؤونهم وأمـورهم تـدبر مـن خــلال المرافـق العامـة، فــلا  اً المرافـق العامـة بـل یطمئنــون إلـى أن كثیـر 

یتخـــذون احتیاطـــات منهـــا علـــى ســـبیل المثـــال لا الحصـــر تـــأمین میـــاه الشـــرب أو الكهربـــاء، معتمـــدین 

بذلك على مرفق تورید الماء والكهربـاء، كمـا أن أغلـب الأفـراد یعتمـدون فـي تـنقلهم داخـل المـدن علـى 

كبیرة قد تلحق بالدولـة والأفـراد فـي حـال تعطـل هـذه المرافـق العامـة  اً مرفق النقل، ومن هنا فإن أضرار 

  )4( .ولو لفترة قصیرة
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وبنــاءً علــى مــا تقــدم فــإن فقهــاء القــانون یجمعــون علــى أن مبــدأ ســیر المرافــق العامــة بانتظــام 

یقـدمها واطراد یعتبر من أهم القواعد التي تحكم المرافق العامة، لكي یتمكن المنتفع مـن الخدمـة التـي 

وعلــى الــرغم مــن عــدم . المرفــق مــن الحصــول علــى هــذه الخدمــة فــي الزمــان والمكــان المتعــارف علیــه

الـــنص علــــى مبـــدأ دوام ســــیر المرافـــق العامــــة بانتظــــام واطـــراد صــــراحة فـــي التشــــریعات إلا أن الفقــــه 

  . )1(ن بوجود هذا المبدأ كقاعدة قانونیةاوالقضاء الإداریین یسلم

  .اة أمام المرافق العامةمبدأ المساو : ثانیاً 

تعتبـــر المســـاواة مـــن أهـــم المبـــادئ التـــي تحكـــم ســـیر هـــذه المرافـــق، وقـــد أكـــدت علیهـــا جمیـــع 

ــا النَّــاسُ M إذ قــال تعـالى فــي كتابــه العزیـز  ،وفــي مقـدمتها الشــریعة الإســلامیة ،الشـرائع الســماویة َ ــا أَیُّه یَ

ـــ لْنَ جَعَ ــــى وَ ثَ أُنْ ــــاكُمْ مِـــنْ ذَكَــــرٍ وَ قْنَ ــــیمٌ إِنَّـــا خَلَ َ عَلِ ــــه ـــاكُمْ إِنَّ اللَّ قَ ــــهِ أَتْ ـــدَ اللَّ كُمْ عِنْ مَ فُوا إِنَّ أَكْــــرَ ــــارَ تعََ ـــلَ لِ ائِ قَبَ ا وَ وبً اكُمْ شُــــعُ

یرٌ  ، كما أكد الإعلان العالمي لحقوق الإنسان على هـذا المبـدأ حیـث نـص علـى أنـه ]13: الحجرات[Lخَبِ

وعلـیهم أن یعامـل  ،د وهبـوا عقـلاً وضـمیراً وقـ ،یولد جمیع الناس أحراراً متساویین في الكرامة والحقوق"

، وكذلك أكدت دساتیر الـدول ومـن بینهـا الأردن هـذا المبـدأ حیـث نـصّ )2("بعضهم بعضاً بروح الإخاء

ن "الدســتور الأردنــي علــى أن  الأردنیــون أمــام القــانون ســواء لا تمییــز بیــنهم فــي الحقــوق والواجبــات وإ

  .)3("اختلفوا في العرق أو اللغة أو الدین
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إلا أن المساواة أمام المرافق العامة لا تعني المساواة المطلقـة، أي تلـك التـي یجـوز فیهـا لأي 

فرد في الجماعة الاستفادة من خدمات المرفق العام دون قید أو شـرط، بـل تعنـي المسـاواة بـین جمیـع 

التــي تحــددها الأشــخاص الــذین تتــوافر فــیهم الشــروط التــي یتطلبهــا المرفــق للاســتفادة مــن خدماتــه، و 

قـــوانین وأنظمـــة المرفـــق كاشـــتراط الحصـــول علـــى شـــهادة معینـــة، أو اجتیـــاز اختبـــار مـــا للـــدخول فـــي 

المــال، فلغــرض تطبیــق قاعــدة المســاواة أمــام المرافــق العامــة بــین  مــنالجامعــة، أو دفــع مبلــغ محــدد 

ذلــك أنــه لا المنتفعــین، یتوجــب أن یكــون هــؤلاء المنتفعــین فــي نفــس المركــز ونفــس الظــروف، ومعنــى 

والـذي یجـب علـى المنتفـع دفعـه للاسـتفادة  ،یؤثر في مبدأ المساواة اختلاف الرسم أو السعر المطلوب

مـــن المرفـــق إذا كـــان بســـبب اخـــتلاف المكـــان، أو اخـــتلاف الغـــرض مـــن الاســـتفادة أو اخـــتلاف نـــوع 

ن یكـون تشــغیلها علــى وأ ،وهنـا لا بــد مــن الإشـارة إلــى مبــدأ حیـاد المرافــق العامــة. )1(الخدمـة المطلوبــة

  .)2(أساس تحقیق المصلحة العامة، دون النظر لأي اتجاهات سیاسیة أو مصالح خاصة أو محاباة

لقـد اسـتقر الفقـه والقضـاء علـى أن "وقد أكدت محكمة العدل العلیا على مبـدأ المسـاواة بقولهـا 

ئفـــة الواحـــدة إذا تماثلـــت هـــو عـــدم التمییـــز بـــین أفـــراد الطا... المقصـــود بمبـــدأ المســـاواة أمـــام القـــانون

مراكزهم القانونیة، ولیس المسـاواة بـین طائفـة مـن الأفـراد كطائفـة المـوظفین وبـین طائفـة أخـرى غیرهـا 

  .)3("كطائفة الطلاب

كمـا أن الأصـل فــي مبـدأ المسـاواة أمــام المرافـق العامــة أن تكـون المسـاواة بــین المنتفعـین مــن 

كــالیف، فــإذا مــا تــوافرت فــي المنتفعــین شــروط الانتفــاع مــن خــدمات المرافــق فــي المزایــا والأعبــاء والت

 ،فیجب أن تقدم هذه الخدمات بالتساوي كـأن یسـتفید الكافـة فـي خـدمات مرفـق المیـاه ،خدمات المرفق
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ودفـــع الرســـوم المطلوبـــة، وهنـــا یتوجـــب علـــى الإدارة أن تعامـــل  ،إذا اســـتوفى الشـــروط اللازمـــة لـــذلك

تماثلت مراكزهم القانونیة على قـدم المسـاواة وبـدون تمییـز، إلا أنـه المنتفعین من خدمات المرفق ممن 

إذا اختلفـــت المراكـــز القانونیـــة فـــلا یمكـــن المطالبـــة بالمســـاواة فـــي الانتفـــاع بخـــدمات المرفـــق، وكـــذلك 

الحــال بالنســبة للأعبــاء والتكــالیف التــي یفرضــها المرفــق فیجــب علــى الإدارة اســتیفاء ذات الرســوم مــن 

، وهـذا مـا )1(وكذلك الأمر بالنسـبة للضـرائب ،مات المرفق متى تساوت مراكزهم القانونیةالمنتفعین بخد

ولا تــدخل فــي بابهمــا  ،لا تفــرض ضــریبة أو رســم إلا بقــانون"أكــده الدســتور الأردنــي حیــث نــص علــى 

وعلى الحكومة أن تأخذ فـي فـرض الضـرائب بمبـدأ التكلیـف التصـاعدي مـع تحقیـق .... أنواع الأجور

  .)2("وأن لا تتجاوز مقدرة المكلفین على الأداء وحاجة الدولة إلى المال ،اة والعدالة الاجتماعیةالمساو 

  .مبدأ قابلیة المرفق العام للتعدیل والتغییر: ثالثاً 

تلعب هذه القاعدة دوراً هاماً في عملیة تطویر المرافق العامة والارتقاء بمسـتوى الخدمـة التـي 

صلحة العامة الإبقاء على الأسالیب والطـرق التقلیدیـة والقدیمـة التـي كانـت إذ أنه لیس في الم ،یقدمها

بـل لا بـد للمرافـق العامـة أن تواكـب التطـورات العلمیـة والتكنولوجیـة  ،المرافق العامة تقدم خـدماتها بهـا

وأن تســعى للإفــادة مـن كــل مــا هـو جدیــد فــي مجـال العلــم خاصــة فیمـا إذا كــان هــذا التطــور  ،الحدیثـة

فــي تحســین أداء المرافــق العامــة ومــا تقدمــه مـن خــدمات، وبالبنــاء علــى ذلــك فإنــه یحــق لــلإدارة یسـهم 

القائمة على المرفق أن تدخل في تنظیمه وتشغیله وعلاقته مع المنتفعین؛ كـل مـا مـن شـأنه أن یسـهم 

مات والارتقاء بمستوى ما یقدمـه مـن خـدمات، ولـیس للأفـراد المنتفعـین مـن خـد ،في رفع سویة المرفق

 ،أو العاملین فیه أي حق مكتسب في الإبقاء على الأسلوب القدیم فـي إدارة المرفـق وتنظیمـه ،المرفق
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فیجوز للإدارة علـى سـبیل المثـال أن تقـوم بتعـدیل شـروط . )1(لأن ذلك من مقتضیات المصلحة العامة

  .الانتفاع من المرفق والقواعد التي تحكم عمله

قابلیة المرفق العام للتعدیل والتغییر في قـوانین عقـود الامتیـاز وقد أخذ المشرع الأردني بمبدأ 

وأجــاز لـــلإدارة مانحـــة الامتیــاز تعـــدیل بعـــض التزامـــات  ،التــي أبرمتهـــا الحكومـــة مــع بعـــض الشـــركات

حامـل الامتیــاز مــن حیــث مقــدار الخدمــة العامــة للمنتفعـین فــي مجــال عقــد الامتیــاز ســواء بزیادتهــا أو 

، 1950لســنة ) 50(امتیــاز شــركة الكهربــاء الأردنیــة المســاهمة فــي عمــان رقــم إنقاصــها، مثــل اتفاقیــة 

  .1958لسنة ) 19(وعقد امتیاز شركة مصفاة البترول الأردنیة رقم 

  .التزام الشركة بصیانة المشروع. ب

تتجلى أهمیة الالتـزام بصـیانة المشـروع فـي أنـه یتوجـب علـى الشـركة فـي نهایـة مـدة العقـد أن 

وهـو أمـر  ،فـي حالـة جیـدة تجعلـه صـالحاً للتشـغیل) الدولة(ة المشروع إلى جهة الإدارة تقوم بنقل ملكی

  .)2(یحتم على شركة المشروع الالتزام بإجراء الصیانة الدوریة اللازمة حتى یظل المشروع بحالة جیدة

ویجـب أن یتضـمن كـذلك الـنص علـى  ،وهنا یجـب أن یتضـمن العقـد مواعیـد محـددة للصـیانة

ور الإدارة فــي التحقــق مــن أن الصــیانة تمــت بشــكل جــدي، وفــي حالــة لــم یــنص العقــد مــدى ســلطة ود

  .)3(فإن التزام الشركة بإجراء الصیانة یكون وفقاً لما یجري علیه العرف ،على هذه المواعید
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  .التزام شركة المشروع بتدریب العاملین. ج

ن فـي المشـروع والتـابعین ویعني ذلك أنه یقع على عاتق شركة المشـروع واجـب تزویـد العـاملی

بالمهــارة والثقافــة العملیـة والفنیــة والنظریــة اللازمــة للقیـام بالعمــل محــل التــدریب، وهــذا  ةللدولـة المتعاقــد

الأمر یتطلب أن تبدأ عملیة التـدریب فـي مواعیـد ملائمـة تمكـن الدولـة المتعاقـدة مـن تشـغیل المشـروع 

ردن ولغایـــات الاســـتفادة مـــن میـــزة الاعفـــاءات الضـــریبیة وفـــي الأ .)1(بالكفـــاءة اللازمـــة عنـــد نقلـــه إلیهـــا

للمسـتثمرین، فإنـه یجـب علـى شـركة المشـروع القیـام بتعیـین ) الحكومـة(والجمركیة التـي تقـدمها الإدارة 

عــلام لجنــة الحــوافز الاســتثماریة بــذلك، وكــذلك یتوجــب  وتشــغیل نســبة مــن الأردنیــین فــي المشــروع وإ

  .م أي وثائق متعلقة بموجودات الشركةعلیها تعیین مدقق حسابات وتقدی

وهـــو الالتـــزام بتـــدریب  ،ویـــرتبط بهـــذا الالتـــزام واجـــب آخـــر یقـــع علـــى عـــاتق شـــركة المشـــروع

دارتـه، قبــل تحویلــه  العـاملین فــي المشـروع علــى التكنولوجیـا المســتخدمة فـي عملیــة تشـغیل المشــروع وإ

ركة المشـــروع أن تبـــدأ فیهـــا بتـــدریب إلـــى الدولـــة، ویحـــدد العقـــد الفتـــرة الزمنیـــة التـــي یتوجـــب علـــى شـــ

عـــدادهم، ومواضـــیع التـــدریب التـــي تمكـــن العـــاملین مـــن تشـــغیل المرفـــق بعـــد تحویلـــه إلـــى  العـــاملین وإ

  .)2(الدولة
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  المطلب الثاني
  التزامات المتعاقد تجاه الإدارة

ت یقع على عاتق شركة المشروع عدة التزامات تجاه الإدارة التـي تعاقـدت معهـا، وهـي التزامـا

  :وسوف تقوم هذه الدراسة ببیان هذه الالتزامات في ثلاثة فروع. یتوجب على الشركة التقید بها

  .الالتزام بإعادة وتسلیم المشروع إلى الدولة المتعاقدة: الفرع الأول

  .الالتزام بتقدیم الضمانات على حسن التنفیذ: الفرع الثاني

  .الالتزام بنقل التكنولوجیا: الفرع الثالث

  ع الأولالفر 

  الالتزام بإعادة وتسلیم المشروع إلى الدولة المتعاقدة

إن نقــل ملكیةــ المشــروع أو المرفــق إلــى الدولــة عنــد نهایــة مــدة العقــد یعتبــر التزامــاً رئیســاً فــي 

وبالتـالي فـإن هـذا الالتـزام یقـع علـى شـركة المشـروع أو المسـتثمر  ،عقود البناء والتشغیل ونقـل الملكیـة

رة المحــددة فــي العقـد لتشــغیل واســتغلال المشــروع، فعنــد انتهـاء هــذه الفتــرة یجــب تســلیم بعـد انتهــاء الفتــ

وأن یكــون المشــروع بحالــة  ،، ویجــب أن یــتم هـذا الالتــزام بــدون مقابــل)1(المشـروع إلــى الدولــة المتعاقــدة

 جیدة تسمح باسـتغلاله مـن قبـل الدولـة التـي ربمـا تجـد إن مـن مصـلحتها اسـتمرار شـركة المشـروع فـي

  .)2(إدارته فتجدد لها العقد مرة أخرى

                                                             

بدران، محمد محمد، النظام القانوني لمشروعات البوت، بحث مقدم إلى المؤتمر الدولي عن مشروعات ) 1(
 .15، ص1997ي، القاهرة، لالمنعقد بواسطة مركز القاهرة الإقلیمي للتحكیم التجاري الدو ) B.O.T(الـ

دراسة ) B.O.T(النظام القانوني لعقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة الـ ،)2008(، كمال طلبة متولي، سلامة )2(
 .257حقوق، جامعة عین شمس، صمقارنة، رسالة للحصول على درجة الدكتوراه في ال
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ومرد ذلك التزام شـركة المشـروع فـي نهایـة مـدة العقـد بنقـل جمیـع مالهـا مـن حقـوق ملكیـة فـي 

بمــا فــي ذلــك المعــدات والأجهــزة والمركبــات وقطــع الغیــار المســتخدمة فــي تشــغیل المشــروع  ،الأصــول

  .)1(إلى الدولة المتعاقدة

لتــزام هــي أن المشــروع ینبغــي أن یكــون تصــمیمه قــد تــم وفقــاً والقاعــدة الأساســیة فــي هــذا الا

وعلى نحو یمكن الشركة من تعویض ما أنفقتـه فـي إقامـة  ،لدراسة الجدوى الاقتصادیة التي أعدت له

المشــروع وتشــغیله، وتحقیــق الــربح خــلال مــدة الاســتغلال، وذلــك لكــي یــتم نقــل المشــروع إلــى الدولــة 

تعــــویض رمــــزي حســــبما تــــم الاتفــــاق علیــــه فــــي العقــــد المبــــرم بــــین المتعاقــــدة دون تعــــویض، أو لقــــاء 

الطرفین، كما یستوجب أن تكون كافة أصول المشروع خالیة مـن أیـة رهـون عنـد إعـادة المشـروع إلـى 

كمـا تلتــزم الشـركة بموجــب هـذا الالتــزام أن تقـوم بتسـلیم الشــخص المعنـوي العــام الـذي تعاقــد . )2(الدولـة

ندات الضـــروریة لتشـــغیل المشـــروع، وأیـــة وثـــائق أو تصـــامیم أو رســـومات معهـــا كافـــة الوثـــائق والمســـت

  )3( .والسجلات وجمیع المعلومات الخاصة بتشغیل المشروع

فقد یتفق الطرفـان علـى تعیـین مكتـب خبـرة  ،ولغایات تحدید حالة المشروع عند إعادته للدولة

  .)4(لفنیة لهذا المشروعلتحلیل وتقییم حالة المشروع من خلال إعداد تقدیر یبین الحالة ا

    

                                                             

لقطاع الخاص، مرجع سرى الدین، التنظیم القانوني والتعاقدي لمشروعات البنیة الأساسیة الممولة عن طریق ا) 1(
 .86سابق، ص

 .137العطیة، النظام القانوني لعقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة، مرجع سابق، ص) 2(

  .329مرجع سابق، ص) B.O.T(مشار إلیه لدى أحمد، النظام القانوني لعقد ال ) 3(
 .11بدران، النظام القانوني لمشروعات البوت، مرجع سابق، ص) 4(
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  الفرع الثاني  

  الالتزام بتقدیم ضمانات حسن التنفیذ والتعویضات الاتفاقیة

والإدارة المتعاقــدة عــادة، نصــاً یلــزم ) المســتثمر(یتضــمن الاتفــاق المبــرم بــین شــركة المشــروع 

علقــــة الشـــركة بتقــــدیم خطابــــات ضـــمان غیــــر مشــــروطة بهـــدف ضــــمان تنفیــــذ الشـــركة لالتزاماتهــــا المت

نشاء المشروع، من جهـة، والتزامهـا بنقـل أصـول المشـروع إلـى الدولـة عنـد نهایـة مـدة العقـد  بتصمیم وإ

بحســـب مـــا تـــم الاتفـــاق علیـــه مـــن شـــروط مـــن جهـــة أخـــرى، وغالبـــاً مـــا یبقـــى خطـــاب الضـــمان غیـــر 

 المشــروط الخــاص بضــمان التصــمیم والإنشــاء ســاریاً إلــى حــین الانتهــاء مــن أعمــال التصــمیم والبــدء

وغالباً ما یشكل خطاب الضمان نسـبة مئویـة مـن قیمـة التكـالیف . )1(بعملیة التشغیل التجاري للمشروع

  .)2(مثلاً %) 5(الإجمالیة للمشروع 

فـــي أغلــب الأحیــان علــى التـــزام ) B.O.T(كمــا ویــنص عقــد البنـــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة 

أن یخلـو مـن الـنص  B.O.Tلا یكـاد عقـد شركة المشروع بسداد تعویضات اتفاقیة للدولة المتعاقدة، ف

  .على هذا الالتزام

وتهــدف هـــذه التعویضـــات الاتفاقیـــة إلـــى تـــأمین التعــویض للدولـــة المتعاقـــدة فـــي حالـــة إخـــلال 

، )3(الشـــركة فـــي عملیـــة إتمـــام أعمـــال المشـــروع وتجهیـــزه للتشـــغیل التجـــاري فـــي المیعـــاد المتفـــق علیـــه

ن أیـــة أضـــرار قـــد تنشـــأ جـــراء إخـــلال شـــركة المشـــروع وكـــذلك تعـــویض الجهـــة الإداریـــة المتعاقـــدة عـــ

                                                             

، رسالة للحصول على درجة )B.O.T(النظام القانوني لعقد البوت  ،)2004(، محمد حامد ماهر، أحمد )1(
 .331الدكتوراه في الحقوق، ، جامعة الزقازیق، ص

 .وما بعدها 65محسن شفیق مرجع سابق، ص.د: انظر في ذلك) 2(

ة عن طریق القطاع الخاص، الأساسیة الممول لبنیةسرى الدین، هاني، التنظیم القانوني والتعاقد لمشروعات ا) 3(
 .256مرجع سابق، ص
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 فــي لشــروط المتفــق علیهــا، كحــدوث انخفــاضلوفقــاً  ،بالتزاماتهــا المتعلقــة بأعمــال التشــغیل والصــیانة

أو توقــف المشــروع عــن التشــغیل  ،كفــاءة المشــروع مــن الناحیــة الفنیــة أو انخفــاض القــدرة الإنتاجیــة لــه

  .)1(صیانة الدوریة للمشروعلفترات غیر تلك المتعلقة بأعمال ال

  الفرع الثالث

  الالتزام بنقل التكنولوجیا

وســیلة هامــة لنقــل التكنولوجیــا مــن الــدول المتقدمــة  البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــةیشــكل عقــد 

دارتهـا، إذ أن اسـتخدام  إلى الدول النامیة لاستخدام هذه التكنولوجیا في عملیة إنشاء المرافق العامـة وإ

ا الحدیثـــة التـــزام یقـــع علـــى عـــاتق شـــركة المشـــروع التـــي تتعاقـــد مـــع الإدارة لإقامـــة المرفـــق التكنولوجیـــ

موضوع العقد من أجل الحصـول علـى مسـتوى مـن الأداء والجـودة العالیـة فـي تقـدیم الخدمـة لجمهـور 

المنتفعـین بمــا یقدمــه المرفــق مــن خــدمات، بالإضـافة إلــى أن نقــل التكنولوجیــا الحدیثــة یعتبــر مصــلحة 

إذ یكفل لها حسن الإدارة وتحقیق أكبر قدر ممكـن مـن الأربـاح، إذ أن  ،شركة القائمة على المشروعلل

وفــي ذات الوقــت تقــدیم الخدمــة  ،دخــول التكنولوجیــا الحدیثــة یقلــل مــن الاعتمــاد علــى الأیــدي العاملــة

تقدمـة تسـاعدها ، كما أن الدولة المتعاقدة لها أیضاً مصلحتها في الحصـول علـى تكنولوجیـا م)2(الجیدة

ویعتبــر الالتــزام بنقـــل التكنولوجیــا مــن أبــرز الالتزامــات الناشــئة عـــن . فــي تحقیــق التنمیــة الاقتصــادیة

ممــــا  ،وذلـــك بســــبب ضـــخامة المشـــروعات محـــل هـــذه العقـــود ،البنـــاء والتشـــغیل ونقـــل الملكیـــةعقـــود 

                                                             

 الخاص،سرى الدین، هاني، التنظیم القانوني والتعاقد لمشروعات البنیة الأساسیة الممولة عن طریق القطاع ) 1(
 .256مرجع سابق، ص

 .151، مرجع سابق، ص)B.O.T(نصار، عقود البوت ) 2(
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وع أن تطلــب اســتخدام یســتوجب الاســتعانة بالتكنولوجیــا المتطــورة، وهنــا یحــق للدولــة المضــیفة للمشــر 

  )1( .التكنولوجیا التي تتفق وخططها التنمویة

                                                             

 .152نصار، مرجع سابق، ص) 1(
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  المبحث الثاني

  حالات إخلال شركة المشروع بالتزاماتها والجزاء المترتب علیها

تنــاول الباحــث فــي مبحــث ســابق التزامــات شـــركة المشــروع فــي عقــود البنــاء والتشــغیل ونقـــل 

عـاتق الشـركة لا بـد لهـا مـن تنفیـذها، سـواء كانـت هـذه  الملكیة مبیناً أن هناك عدة التزامـات تقـع علـى

الالتزامــات متعلقــة بالمشــروع ذاتــه كــالالتزام بإنشــاء المشــروع بالمواصــفات المتفــق علیهــا خــلال المــدة 

المحــــددة والالتــــزام بتشــــغیل المشــــروع وصــــیانته، أو التزامــــات الشــــركة تجــــاه الإدارة، كــــالالتزام بإعــــادة 

لــة المتعاقــدة والالتــزام بتقــدیم ضــمانات حســن التنفیــذ والتعویضــات الاتفاقیــة، وتســلیم المشــروع إلــى الدو 

والالتـزام بنقــل التكنولوجیــا، ولا بــد هنــا مــن البحــث فــي حــالات إخــلال شــركة المشــروع بالتزاماتهــا التــي 

یتوجب علیها الوفاء بها بموجب عقد البناء والتشغیل ونقل الملكیة، وما قد یترتـب علیهـا مـن جـزاءات 

  .جراء هذا الإخلال

وعلـــى ذلـــك ســـوف تنـــاقش هـــذه الدراســـة فـــي هـــذا المبحـــث حـــالات إخـــلال شـــركة المشـــروع 

وذلــك فــي مطلبــین وعلــى  ،بالتزاماتهــا ومــا یترتــب علیهــا مــن جــزاءات جــراء إخلالهــا بهــذه الالتزامــات

  :النحو الآتي

  .حالات إخلال شركة المشروع بالتزاماتها: المطلب الأول

  .الجزاء المترتب على شركة المشروع جراء الإخلال بالتزاماتها: المطلب الثاني
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  المطلب الأول
  حالات إخلال شركة المشروع بالتزاماتها

یتوجــب علــى الشــركة المتعاقــدة مــع الإدارة لإنشــاء وتشــغیل المشــروع بموجــب عقــد البــوت أن 

لتزامــات، إلا أنــه فــي وأن لا تقصــر فــي إنجــاز هــذه الا ،تعمــل علــى الوفــاء بالتزاماتهــا بموجــب العقــد

بعـض الأحیــان قــد تخـل الشــركة بهــذه الالتزامــات التعاقدیـة، وقــد یأخــذ هــذا الإخـلال عــدة أشــكال، فقــد 

یكون بالامتناع عن التنفیـذ أو التـأخیر فـي التنفیـذ ضـمن مـدة العقـد أو تنفیـذ العقـد علـى نحـو مخـالف 

  .للشروط المتفق علیها مع الإدارة

یل ونقل الملكیـة حـالات الإخـلال بتنفیـذه والجـزاء المترتـب علـى ذلـك ویحدد عقد البناء والتشغ

  :من خلال

  .الامتناع عن التنفیذ: أولاً 

  .التأخیر في التنفیذ ضمن مدة العقد: ثانیاً 

  .تنفیذ العقد على نحو مخالف للشروط المتفق علیها مع الإدارة: ثالثاً 

  .الامتناع عن التنفیذ: أولاً 

لـة بالتزاماتهـا التعاقدیـة عنـد امتناعهـا عـن تنفیـذ الالتزامـات المترتبـة تعتبر شـركة المشـروع مخ

عـداد الوثـائق والمسـتندات التقنیـة اللازمـة للبـدء فـي  علیها، كأن تقوم الشركة بالامتناع عن تحضـیر وإ

وفقـاــً للجـــدول الزمنـــي المحـــدد فـــي العقـــد، وبالاســـتناد لمـــا تـــم التوافـــق علیـــه مـــن  ،البنـــاء أو الصـــیانة

عد من قبیـل الإخـلال بالالتزامـات التعاقدیـة امتنـاع الشـركة المتعاقـدة مـع الإدارة عـن تزویـد معاییر ُ ، وی
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الدولة بالمستندات المطلوبة مـن أجـل تمكـین الإدارة مـن إجـراء الرقابـة والإشـراف علـى تنفیـذ المشـروع 

  .)1(في كافة مراحله

  .التأخیر في التنفیذ ضمن مدة العقد: ثانیاً 

نـــاء والتشـــغیل ونقـــل الملكیـــة لـــبعض الالتزامـــات مـــدة محـــددة یتوجـــب إنجازهـــا تحـــدد عقـــود الب

ن أي تأخیر في إنجاز هذه الالتزامات عـن الأوقـات المحـددة سـلفاً فـي العقـد یعـد  ،ضمن هذه المدد وإ

كــأن تتــأخر شــركة المشــروع فــي عملیــة بنــاء المرفــق العــام الأمــر الــذي . إخــلالاً بالالتزامــات التعاقدیــة

ویـؤدي إلـى التـأخیر فــي عملیـة التشـغیل وفـوات نســبة مـن الإیـرادات التــي  ،باً علـى المرفــقیـنعكس سـل

ینبغــي تحقیقهــا، أو أن تتــأخر الشــركة فــي عملیــة تــدریب العــاملین فــي القطــاع العــام قبــل مــدة زمنیــة 

ن كافیــة فــي تــاریخ انتهــاء العقــد الأمــر الــذي یحــول دون قــدرة الدولــة علــى تشــغیل المرفــق العــام بعــد أ

  .)2(تُنقل ملكیته إلیها

  .تنفیذ العقد على نحو مخالف للشروط المتفق علیها مع الإدارة: ثالثاً 

توجــب العقــود بشــكل عــام علــى أطرافهــا تنفیــذ بنــود وشــروط العقــد، وفقــاً لمــا تــم الاتفــاق علیــه 

بالالتزامـات  في العقد، وأي مخالفة أو إخلال بهذه البنود والشروط یجعـل التنفیـذ معیبـاً وتشـكل إخـلالاً 

الناشئة عن العقد، كأن یتم بناء المرفق علـى وجـه یخـالف مـا تـم الاتفـاق علیـه مـن مواصـفات محـددة 

  .)3(في العقد، أو أن تقوم شركة المشروع بتحدید أسعار تتجاوز السقف المسموح به في العقد

                                                             

 .382المرافق العامة، مرجع سابق، صالقطب، طرق خصخصة  ) 1(

 .382القطب،  طرق خصخصة  المرافق العامة، مرجع سابق، ص) 2(
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  .جزاء التنفیذ المعیب

شـاء المشـروع أن تعهـد العمـل وهـو فـي تملك الجهة الإداریة التي تعاقدت مع الشـركة علـى إن

وبحســب الشــروط  ،یــد الشــركة لتراقــب ســیر العمــل ومــا إذا كــان یــتم وفقــاً للاتفــاق المبــرم بــین الطــرفین

ن الشــركة ملتزمــة بتنفیــذ العمــل طبقــاً لمــا  والمواصــفات المتفــق علیهــا بــین الإدارة وشــركة المشــروع، وإ

فـــإن  ،روع قــد أخلــت بــبعض الشــروط والمواصــفاتهــو متعــارف علیــه، فــإذا مــا تبــین إن شـــركة المشــ

حــق التــدخل لإیقــاف شــركة المشــروع عــن المضــي فــي عملهــا المعیــب  –فــي هــذه الحالــة  –لــلإدارة 

  .)1(والمنافي لما تم التوافق علیه من شروط

  :ولا بد لنا في هذه الحالة من التمییز بین فرضین

ـــرض الأول ، ولا یمكـــن إصـــلاح أن یكـــون إصـــلاح العیـــب فـــي طریقـــة التنف :الف یـــذ مســـتحیلاً

، وهنـا یحـق لـلإدارة بدایـة أن تطلـب فسـخ العقـد لمخالفـة شـركة  طریقة التنفیـذ إلا بهـدم المشـروع كـاملاً

  .المشروع للشروط المتفق علیها

، فهنــا یجــب علــى الإدارة  :الفــرض الثــاني أن یكــون إصــلاح العیــب فــي طریقــة التنفیــذ ممكنــاً

ة لإصـلاح طریقتهـا فـي التنفیـذ، ولا یحـق لـلإدارة أن تطلـب فسـخ العقـد مـا البدء بتوجیه الإنـذار للشـرك

  .)2(دام أنه یمكن إصلاح العیب

ولا یشــترط شــكلیة معینــة فــي الإنــذار، وتحــدد الإدارة لشــركة المشــروع أجــلاً معقــولاً لإصــلاح 

ي فـي فإنـه یحـق لهـا المضـ ،فإذا انصـاعت الشـركة وقامـت بإصـلاح العیـب خـلال هـذا الأجـل ،العیب

العمل على الوجه الصحیح، أما إذا قامت الشركة بالمنازعة بأن ادعت بأن ما تقوم بـه مـن عمـل هـو 
                                                             

 .336أحمد، ماهر محمد حامد، النظام القانوني لعقد البوت، مرجع سابق، ص) 1(
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ن عملهــا غیـر معیــب، أو سـلمت بالعیــب دون إصـلاحه خــلال الأجـل المحــدد، فـإن لــلإدارة  صـحیح وإ

أن ترفـــع الأمـــر إلـــى القضـــاء، دون انتظـــار إنجـــاز العمـــل علـــى نحـــو معیـــب ومخـــالف لشـــروط العقـــد 

  .وتطلب التنفیذ العیني أو فسخ العقد

  المطلب الثاني
  الجزاء المترتب على الإخلال بالتزامات شركة المشروع

تحدد عقود عقد البناء والتشغیل ونقل الملكیة الجزاءات التي من الممكن إیقاعهـا علـى شـركة 

الشـــركة المخلـــة المشـــروع فـــي حـــال إخلالهـــا بالتزاماتهـــا التعاقدیـــة، وتهـــدف هـــذه الجـــزاءات إلـــى حمـــل 

صــلاح مـا نـتج عـن هــذا الإخـلال مـن أضـرار لحقــت  ،بالتزاماتهـا علـى التقیـد بهــا وفقـاً لشـروط العقـد وإ

  .بالإدارة والمشروع

  الفرع الأول

  التنفیذ العیني 

إذا ما أخلت شركة المشروع بالتزاماتها وعلـى وجـه الخصـوص التزامهـا بإنجـاز المشـروع وفقـاً 

شــروط، وضــمن المــدة المحــددة، والتزامهــا بنقــل ملكیــة المشــروع إلــى الدولــة لمــا تــم الاتفــاق علیــه مــن 

المتعاقــدة معهــا بعـــد انقضــاء فتــرات الاســـتغلال، فــیمكن جبرهـــا علــى التنفیــذ العینـــي، إذا كــان التنفیـــذ 

  .)1(ممكناً  –في حد ذاته  –العیني 

ق علیهـا فـي مرحلــة فـإذا فرضـنا أن الشـركة القائمـة علـى التنفیـذ قامــت بمخالفـة الشـروط المتفـ

إنجـاز العمــل، أو أبــدت تقصــیراً فــي الكفـاءة الفنیــة بســبب ســوء اختیــار مـا تــم اســتخدامه مــن مــواد فــي 
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العمــل، ففــي هــذه الحالــة یجــوز لــلإدارة التــي تعاقــدت مــع الشــركة أن تطالــب بالتنفیــذ العینــي إن كــان 

، أو أن تطلب فسخ العقد مع التعویض فـي الحـ التین، إن كـان لـه مقتضـى، وقبـل التنفیذ العیني ممكناً

وكــذلك الحــال إن لــم . ذلــك یجــب أن تعــذر الإدارة شــركة المشــروع، كمــا تقضــي بــذلك القواعــد العامــة

یكن العمل المطلوب إنجازه قد روعیت فیه اعتبارات متعلقة بالشركة وقـدراتها كإقامـة أبنیـة، أو وضـع 

دارة المتعاقــــدة الطلــــب مــــن القضــــاء تصــــامیم لطــــرق أو جســــور أو إلــــى غیــــر ذلــــك، فإنــــه یجــــوز لــــلإ

  .الترخیص لتنفیذ الالتزام عن طریق شركة أخرى وعلى حساب الشركة الأولى، إذا كان التنفیذ ممكناً 

یجبــر  -1"وقــد تنــاول المشــرع الأردنــي التنفیــذ العینــي ونــص علیــه فــي القــانون المــدني بقولــه 

  )1( .متى كان ذلك ممكناً  المدین بعد إعذاره على تنفیذ ما التزمه تنفیذاً عینیاً 

على أنـه إذا كـان فـي التنفیـذ العینـي إرهـاق للمـدین جـاز للمحكمـة بنـاء علـى طلـب المـدین أن  -2

  .)2("تقصر حق الدائن على اقتضاء عوض نقدي إذا كان ذلك لا یلحق به ضرراً جسیماً 

یــذ التزامــه فمــن خــلال نــص المــادة الســابقة یتضــح لنــا أن للمحكمــة أن تجبــر المــدین علــى تنف  

عینیاً بعد إعذاره إذا كـان هـذا التنفیـذ ممكنـا، إلا أنـه إذا كـان التنفیـذ العینـي یـؤدي إلـى ارهـاق المـدین 

لحــاق الضــرر بــه فإنــه یجــوز للمحكمــة إذا طلــب منهــا المــدین ذلــك أن تقضــي بتعــویض الــدائن إذا  وإ

  .كان ذلك لا یؤدي إلى الحاق ضرراً كبیراً بالدائن

  

  

  
                                                             

  .335، مرجع سابق، ص)بوت(ظام القانوني لعقد ال أحمد، الن) 1(
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  الفرع الثاني

  غرامة التأخیر

تملــك الدولــة الحــق فــي فــرض غرامــات التــأخیر فــي حــال تــأخرت شــركة المشــروع فــي تنفیــذ 

التزاماتهـــا بموجـــب عقـــد البنـــاء والتشـــغیل ونقـــل الملكیـــة، بحیـــث یترتـــب عـــن كـــل یـــوم تـــأخیر غرامـــات 

  .)1(محددة إلى أن تقوم الشركة بتنفیذ الالتزام المطلوب منها

یل ونقــل الملكیـــة مقـــدار هـــذه الغرامــات والحـــالات التـــي تســـتوجب وتحــدد عقـــود البنـــاء والتشـــغ

وكــذلك الحــد الأقصــى لأیــام التــأخیر، فــإذا مــا تــم تجــاوز هــذا الحــد المســموح بــه فإنــه یحــق  ،الغرامــة

للدولة إنهاء العقد والمطالبة بالتعویض، ذلك لأن هذه العقود تقوم على مراحـل متعـددة یـرتبط بعضـها 

ن من شأن التأخیر في تنفیذ الالتزامات أن یربك سیر مراحـل العقـد وتعطیلهـا عمـا  بالبعض الآخر، وإ

  .هو محدد لها من جدول زمني

وبالتــالي فــإن فــرض الغرامــات یهــدف إلــى حمــل شــركة المشــروع علــى تنفیــذ التزاماتهــا خــلال 

  .المدد المحددة

ل إلـــى وأغلـــب الأحیـــان أن تـــنص العقـــود علـــى مبـــالغ مالیـــة كبیـــرة تصـــل فـــي بعـــض الأحـــوا

عشرات الآلاف من الدولارات عن الیوم الواحد، وكثیراً ما ینص الاتفاق المبرم بین الطـرفین علـى أنـه 

إذا تجاوز التأخیر فتـرة معینـة فإنـه یحـق للدولـة إنهـاء الاتفـاق، مـا لـم یكـن التـأخیر عائـداً إلـى تقصـیر 

  .)2(الجهة الإداریة المتعاقدة أو لسبب أجنبي، أو القوة القاهرة
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ـــة إیقـــاع غرامـــة التـــأخیر علـــى الشـــركة دون حاجـــة إلـــى اللجـــوء إلـــى القضـــاء و  تســـتطیع الدول

ویعتبــر ذلـــك أحـــد الامتیـــازات التـــي تتمتــع بهـــا الدولـــة فـــي مواجهـــة الشــركة، ممـــا یـــدلل علـــى الطبیعـــة 

  )1( .الإداریة لعقد عقد البناء والتشغیل ونقل الملكیة

، وتنص علـى توقیعهـا متـى أخـل المتعاقـد فالغرامات هي مبالغ إجمالیة، تقدرها الإدا" رة مقدماً

بـــالتزام معــــین، لا ســــیما فیمــــا یتعلــــق بالتــــأخیر فــــي التنفیـــذ، وهــــذه الطریقــــة لا یكــــاد یخلــــو منهــــا عقــــد 

  .)2(إداري

  الفرع الثالث

  المطالبة بالتعویض

 یحـــق للمتعاقـــد الـــذي لحقـــه الضـــرر مـــن إخـــلال المتعاقـــد الآخـــر بالوفـــاء بالتزاماتـــه التعاقدیـــة

المطالبة بـالتعویض عـن هـذا الضـرر، وكثیـراً مـا تحـدد العقـود مقـدار التعـویض كـأن یشـمل التعـویض 

  .)3(وكذلك الكسب أو حصره بالخسارة دون الكسب الفائت ،الخسارة التي لحقت بالمتعاقد

وتعتبر التعویضات الجزاء الأصیل للإخلال بالالتزامات التعاقدیة مـا لـم یـنص علـى جـزاءات 

كمـــا أن النظـــام القـــانوني للتعویضـــات قریـــب مـــن نظامهـــا . مواجهـــة الإخـــلال بالالتزامـــات مالیـــة فـــي

المدني بخصوص كیفیة تقدیر التعویض، وفي شـرط تـوفر ركـن الضـرر، علـى أن كـلاً مـن النظـامین 

  :القانوني والمدني یختلفان في كیفیة تحصیل هذه التعویضات على النحو التالي

                                                             

 .384القطب، طرق خصخصة المرافق العامة، مرجع سابق، ص) 1(

دراسة مقارنة، القاهرة، دار الفكر العربي،  –، الأسس العامة للعقود الإداریة )2008(الطماوي، سلیمان ) 2(
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قاضـي إلا إذا ثبـت الضـرر كمـا هـو الحـال فـي القـانون الخـاص، كمـا التعویض لا یحكم بـه ال. 1"

أن التعـــویض یقـــدر وفقـــاً لجســـامة الضـــرر الحاصـــل لـــلإدارة، مـــع الأخـــذ بالاعتبـــار الأخطـــاء 

  .التبادلیة لطرفي العقد وفقاً للقواعد المدنیة

ال علـى سـبیل المثـ بخصوص طریقة تقـدیر حجـم التعـویض، فقـد سـمح مجلـس الدولـة الفرنسـي. 2

، وللمتعاقد الآخر أن ینازع أمـام القضـاء هـذا التقـدیر،  لا الحصر للإدارة بأن تحدده هي مقدماً

  .)1("كما یجوز للإدارة العدول عن استعمال هذا الحق وتركه لتقدیر القضاء

كمـــا یســـمح التشـــریع الفرنســـي لـــلإدارة فـــي الكثیـــر مـــن الأحیـــان بـــاللجوء إلـــى تحصـــیل قیمـــة 

  .)2(مر بالدفع تصدرها بإرادتها المنفردةالتعویضات بموجب أوا

مـن القـانون المـدني  360وقد تحدث المشرع الأردني عن التنفیذ بطریق التعویض في المـادة 

إذا تـــم التنفیـــذ العینـــي أو أصـــر المـــدین علـــى : "حیـــث نـــص علـــى أنـــه 1976لســـنة  43الأردنـــي رقـــم 

ن مراعیـــة فــي ذلـــك الضـــرر الـــذي رفــض التنفیـــذ حـــددت المحكمــة مقـــدار الضـــمان الـــذي تلزمــه المـــدی

  .أصاب الدائن والعنت الذي بدا من المدین
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  الفرع الرابع

  *فسخ العقد

مــن الطبیعــي فــي العقــود الإداریــة اســتمرار تنفیــذها إلــى أن ینجــز المتعاقــد مــع الإدارة العمــل 

فـي بعـض  المطلوب منه إنجـازه، فیجـب علیـه الاسـتمرار فـي تنفیـذ العقـد إلـى أن تنتهـي مدتـه، إلا أنـه

وخلال فترة تنفیـذه ظـروف تـؤدي إلـى فسـخ العقـد قبـل انتهـاء مدتـه  ،الأحیان قد تستجد بعد إبرام العقد

  .المحددة

وفي إطـار الحـدیث عـن فسـخ العقـد مـن قبـل الإدارة بسـبب إخـلال شـركة المشـروع بالتزاماتهـا 

  .فإن الفسخ هنا قد یكون فسخاً قضائیاً وقد یكون فسخاً اتفاقیاً 

  :ء النص على الفسخ القضائي في القانون المدني الأردني بقولهوقد جا

فــي العقــود الملزمــة للجــانبین إذا لــم یــوف احــد العاقــدین بمــا وجــب علیــه بالعقــد جــاز للعاقــد  -1"

  .الآخر بعد إعذاره المدین أن یطالب بتنفیذ العقد أو بفسخه

ولهــا أن تقضــي  ،إلــى أجــل مســمىویجــوز للمحكمــة أن تلــزم المــدین بالتنفیــذ للحــال أو تنظــره  -2

  .)1("بالفسخ وبالتعویض في كل حال إن كان له مقتضى

إذا انفسـخ العقـد أو فسـخ أعیـد المتعاقـدان إلـى "وكذلك نص القانون المدني الأردني على أنه 

، ممـا یعنـي أنـه إذا مـا حكـم )2("فـإذا اسـتحال ذلـك یحكـم بـالتعویض ،الحالة التـي كانـا علیهـا قبـل العقـد

                                                             

أحمـد، النظـام القـانوني لعقـد البـوت،  .الفسخ ھѧو إنھѧاء أو حѧل الرابطѧة العقدیѧة بنѧاء علѧى طلѧب أحѧد طرفѧي العقѧد *
  .337مرجع سابق، ص
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وكـأن العقـد لـم یكـن  ،ضي بفسخ العقـد، فإنـه یتوجـب إعـادة الحـال إلـى مـا كانـت علیـه قبـل التعاقـدالقا

  .)1(أساساً 

ویجوز للمتعاقدان الاتفاق علـى فسـخ العقـد بحكـم القـانون دون الرجـوع إلـى القضـاء فـي حـال 

مــن  245 الفســخ الاتفــاقي الــذي جــاء الــنص علیــه فــي المــادة(عــدم الوفــاء بــالالتزام، وهــو مــا یســمى 

ودون الحاجـة  ،المـدین بالتزامـه القانون المدني الأردني، مما یعنـي أن العقـد یفسـخ تلقائیـاً إذا لـم یـوفِ 

إلى التوجه إل القضاء لرفع دعوى الفسخ، لكـن الـدعوى ترفـع إذا مـا قـام المـدین بالمنازعـة بـأن ادعـى 

تحقـق مـن أن المـدین لـم یقـم بتنفیـذ ففي هذه الحالة فإن دور القاضـي یقتصـر علـى ال ،بأنه نفذ التزامه

التزامه، فإذا ما ثبت له ذلك فإنه یقضي بفسخ العقد، على أن حكمه هنا یعتبـر مقـرراً للفسـخ لا منشـأ 

ن أن یتفقا صراحة علـى الإعفـاء مـن یمن إعذار المدین، إلا أنه للمتعاقد ، إلا أن الشرط لا یعفِ )2(له

  .شرط الإعذار

أن یتفقـا وقـت إنشـاء العقـد علـى إمكـان فسـخ الرابطـة العقدیـة بحكـم للمتعاقدین "ومن هنا فإن 

وهذا الاتفاق جائز في قوانین متعددة بعضها نصت علـى ذلـك صـراحة وبعضـها تركـت ذلـك  ،الاتفاق

  .)3("للقواعد العامة ولم تنص على الفسخ الاتفاقي

وذلـك  ،وأضـرار كبیـرة إلا أن إجراء الفسخ على عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة له مساوئ

ن مــا ینــتج عــن فســخ  ،لأن هــذه العقــود تحتــاج إلــى الكثیــر مــن النفقــات والاســتعدادات والتجهیــزات وإ

مــن أضـرار لطرفــي العقــد یفـوق مــا یرجــى منـه مــن منــافع خاصــة  البنــاء والتشــغیل ونقـل الملكیــةعقـود 

                                                             

 .158، مصادر الالتزام، عمان، دار الثقافة، ص)2006(الفار، عبدالقادر ) 1(
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یـذ العقـد فیهـا قـد قطـع شـوطاً وبعد مضي مدة من التعاقد یكـون تنف ،إذا جاء الفسخ في مراحل متأخرة

، فعلى سبیل المثال إذا نشأ نزاع بشأن صلاحیة المعـدات عنـد إجـراء التجـارب علـى المشـروع  ،طویلاً

ورأت الإدارة عدم مطابقة المعدات للمواصفات المتفـق علیهـا فـي العقـد وطالبـت باسـتبدالها، فـي حـین 

فــإن  ،المتفــق علیهــا وأصــرت علــى ذلــكادعــت شــركة المشــروع أن هــذه المعــدات مطابقــة للمواصــفات 

البنــاء والتشــغیل  تــرك هــذا النــزاع إلــى الحلــول التــي یفرضــها القــانون یــؤدي بكــل تأكیــد إلــى فســخ عقــد

ویترتــب علــى ذلــك التعــویض عــن الماضــي والمســتقبل فــي حــال قضــت المحكمــة بفســخ  ونقــل الملكیــة

لإدارة عنــد التعاقــد لــم تكــن تبحــث عــن العقــد، إلا أن هــذا الفســخ لا یحقــق المصــلحة لطرفــي العقــد، فــا

وبالتالي مـا هـي الفائـدة التـي تجنیهـا الإدارة مـن فسـخ العقـد بعـد أن وصـل المشـروع إلـى  ،التعویضات

وكذلك الحال بالنسبة لشـركة المشـروع فلـیس بالسـهولة تعویضـها عمـا بذلتـه مـن وقـت  ،مراحل متقدمة

فـي عقـود البنـاء والتشـغیل ونقـل الملكیـة لا یعـد  لـذلك فـإن الفسـخ. ومال وجهد خلال عملها بالمشـروع

بـل هـو إجـراء مـدمر یجـب عـدم اللجـوء إلیـه إلا بسـبب  ،جزاء عادیاً جراء التخلف عن الوفاء بـالالتزام

، وبعــد اســتكمال سلســلة مــن الوســائل التــي یمكــن أن یوفرهــا العقــد لشــركة المشــروع )1(مخالفــة جوهریــة

لفة، وتجنب الفسخ، فإذا استعصى الحـل، وأصـبح لا بـد مـن فسـخ المتخلفة عن التنفیذ لإصلاح المخا

إلا أننــا قــد نواجــه مشــكلة فــي تحدیــد معیـــار . العقــد، فمــن الخیــر التخفیــف مــن آثــاره قــدر المســـتطاع

التــي توجـــب ) للمخالفـــة الجوهریــة(المخالفــة الجوهریــة، خاصــة وأن العقـــود لا تضــع تعریفــاً أو معیــاراً 

كـن التغلـب علـى هــذه الإشـكالیة مـن خـلال بعـض التطبیقـات التـي توردهــا فسـخ العقـد، ولكـن مـن المم

والتــي مــن خــلال تحلیلهــا یتبــین أن المطلــوب هــو الامتنــاع عــن التنفیــذ الــذي یتســبب بإحــداث  ،العقــود
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ذا مــا صــار إلــى . )1(یفــوت علیــه المنفعــة التــي كــان یتغیاهــا فــي العقــد) الإدارة(ضــرر بــاهظ للــدائن  وإ

  :)2(یجب حصرها في أضیق نطاق وذلك من خلال أمرینالفسخ فإن آثاره 

رفــض العقدــ لفكــرة الأثــر الرجعــي للفســخ نظــراً لمــا ترتبــه مــن آثــار غیــر مقبولــة كهــدم المنشــآت . 1

نهــاء خــدمات العمـــال بعــد أن تــم التعاقــد معهــم ومـــا ینــتج عــن ذلــك مــن أضـــرار  ا وإ بعــد بنائهــ

  .اقتصادیة واجتماعیة

بـل یقتصـر  ،دم تنفیذ جزء من العقد لا یؤدي إلـى إنهـاء العقـد كـاملاً إن الفسخ المترتب على ع. 2

  .أثره على هذا الجزء فقط، وبقاء أجزاء العقد الأخرى قائمة

  الخامسالفرع 

  المسؤولیة العقدیة

تحدثنا فـي الفـرع السـابق عـن الجـزاء المترتـب علـى شـركة المشـروع جـراء الإخـلال بالتزاماتهـا 

ولــــم یقــــم المــــدین  ،لمســـؤولیة العقدیــــة مــــن وجــــود عقـــد صــــحیح واجــــب التنفیـــذالعقدیـــة، ولا بــــد لقیــــام ا

یجبــر المــدین بعــد إعــذاره "علــى أنــه ) 355/1(ویــنص القــانون المــدني الأردنــي فــي المــادة . )3(بتنفیــذه

وبالتـــالي فـــإن المســـؤولیة العقدیـــة لا تقـــوم إذا كـــان ". علـــى تنفیـــذ التزامـــه عینیـــاً متـــى كـــان ذلـــك ممكنـــاً 

  .عیني ممكناً وطلبه الدائن وأجبر علیه المدینالتنفیذ ال

، أو أنـه كـان ممكنـاً إلا أن الـدائن طلـب التعـویض ولـم  ولكن التنفیذ العیني إذا لـم یكـن ممكنـاً

متـى تــوافرت  –یبـدِ المـدین الاسـتعداد للتنفیــذ العینـي فهنـا لــیس أمـام القاضـي إلا أن یحكــم بـالتعویض 
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فتقـوم هنـا المسـؤولیة العقدیـة، وبالتـالي فـإن المسـؤولیة العقدیـة لا  كجزاء لعدم تنفیذ الالتزام –شروطه 

وهـــي كـــذلك لا تتحقـــق فـــي حـــال مـــا أثبـــت المـــدین أن  ،علاقـــة لهـــا بالتنفیـــذ العینـــي للالتـــزام التعاقـــدي

فـإن المسـؤولیة العقدیـة تتحقـق إذا لـم ینفـذ  ،الالتزام قد استحال تنفیذه لسبب أجنبي، وبمفهـوم المخالفـة

ولــم یســتطع أن یثبــت أن التنفیــذ اســتحال بســبب أجنبــي خــارج  ،لتزامــه التعاقــدي تنفیــذاً عینیــاً المــدین ا

  .)1(عن إرادته

وعلـى هـذا الأسـاس سـوف نبحـث فـي أركـان المسـؤولیة العقدیـة، وفـي الإعفـاء مـن المسـؤولیة 

  :العقدیة أو التخفیف منها فیما یأتي

  .أركان المسؤولیة العقدیة: أولاً 

نــاع المــدین عــن تنفیــذ التزامــه بموجــب العقــد قیــام المســؤولیة العقدیــة بحقــه، یترتــب علــى امت

عطـــاء الـــدائن الحـــق فـــي أن یطلـــب التعـــویض، وهـــو حـــق یثبـــت بتـــوافر الأركـــان الثلاثـــة للمســـؤولیة  وإ

  .)2(وهي الخطأ العقدي، والضرر، وعلاقة السببیة بینهما ،العقدیة

مدین للالتزام المترتب علیه فـي العقـد، سـواء كـان والخطأ العقدي یمثله عدم التنفیذ من قِبل ال

  .عدم التنفیذ ناتجاً عن عمد أو عن إهمال المدین

مــن المتفـــق علیـــه أن المســـؤولیة "فــي أحـــد قراراتهـــا  الأردنیـــة وفــي هـــذا تقـــول محكمــة التمییـــز

الخطـــأ  وهـــي ،لا تقـــوم إلا بتــوافر أركانهـــا الثلاثــة ،العقدیــة شـــأنها شــأن المســـؤولیة عــن الفعـــل الضــار

ــــالتزام . والضــــرر وعلاقــــة الســــببیة ــــى الإخــــلال ب ــــة هــــو خطــــأ قــــائم عل والخطــــأ فــــي المســــؤولیة العقدی

                                                             

 .140الفار، عبدالقادر، مصادر الالتزام، مرجع سابق، ص )1(
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 .890العقد والإرادة المنفردة، القاهرة، دار النهضة العربیة، ص
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إلا أن معیــار عــدم تنفیــذ الالتــزام أو التخلــف عــن تنفیــذه یختلــف بــاختلاف الالتــزام ذاتــه، . )1("تعاقــدي

لمطلوبــة، أمــا إذا كــان فــإذا كــان الالتــزام بتحقیــق نتیجــة یعتبــر المــدین متخلفــاً إذا لــم یحقــق النتیجــة ا

التزامـــاً ببــــذل عنایــــة فیكــــون المـــدین متخلفــــاً عــــن التنفیــــذ إذا لــــم یبـــذل العنایــــة التــــي یبــــذلها الشــــخص 

  .)2(العادي

ولا تقتصر مسؤولیة المدین العقدیة على تخلفه عن تنفیـذ التزامـه التعاقـدي، بـل یكـون المـدین 

  .دمهم في العمل، كالعمال مثلاً مسؤولاً مسؤولیة عقدیة عن أخطاء الأشخاص الذین یستخ

والضـرر الـذي یوجــب التعـویض هـو الضــرر المـادي، ویجــب أن یكـون الضـرر قــد وقـع فعــلاً 

أو أن یكــون محقــق الوقــوع، وأن لا یكــون محــتملاً لأنــه لا تعــویض عـــن  ،وقــت المطالبــة بــالتعویض

فالكسـب "كسـب، وكـذلك الحـال فإنـه لا تعـویض عمـا فـات مـن . الضرر المحتمل حتى یتحقـق وقوعـه

الفائـــت لا یـــدخل فـــي الاعتبـــار عنـــد التعـــویض نتیجـــة الإخـــلال بـــالالتزام العقـــدي بعكـــس الحـــال عنـــد 

لسـنة  43من القـانون المـدني الأردنـي رقـم  363وهو ما أكدته المادة  .)3("التعویض عن الفعل الضار

فالمحكمــة تقــدره بمــا إذا لــم یكــن الضــمان مقــدرا فــي القــانون أو العقــد "عنــدما نصــت علــى أنــه  1976

أمـــا التعـــویض عـــن الضـــرر الأدبـــي فـــي إطـــار المســـؤولیة  "یســـاوي الضـــرر الواقـــع فعـــلاً حـــین وقوعـــه

فمــا یــزال محــل جــدل فقهــي، فعلــى ســبیل المثـال فــإن المشــرع الأردنــي لــم یــنهج نهــج التشــریع  ،العقدیـة

  .)4(ؤولیة العقدیةالمصري الذي أورد نصاً أجاز فیه التعویض عن الضرر الأدبي في مجال المس

                                                             

 .537، ص1992، مجلة نقابة المحامین لسنة )390/88(قرار محكمة التمییز رقم ) 1(
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،  -1"حیــث نــص القــانون المــدني المصــري علــى أنــه  یشــمل التعــویض الضــرر الأدبــي أیضــاً

ولكن لا یجوز في هذه الحالـة أن ینتقـل إلـى الغیـر إلا إذا تحـدد بمقتضـى اتفـاق، أو طالـب الـدائن بـه 

رجـة الثانیـة عمــا ومـع ذلـك لا یجــوز الحكـم بتعـویض إلا لـلأزواج والأقــارب إلـى الد -2. أمـام القضـاء

  ".یصیبهم من ألم من جراء موت المصاب

ویكــون التعــویض فــي المســؤولیة العقدیــة عــن الضــرر المباشــر المتوقــع الحــدوث عنــد التعاقــد 

والمعیار في هذا هـو مـا یتوقعـه الشـخص الاعتیـادي إذا كـان فـي نفـس الظـروف الخارجیـة التـي وجـد 

  )1( .بها المدین

یة العقدیة من وجود رابطة بین الخطأ والضرر، وهـذه الرابطـة هـي وكذلك لا بد لقیام المسؤول

علاقـــة الســـببیة، أي نســـبة الضـــرر إلـــى الخطـــأ، فـــلا یوجـــد تعـــویض إلا إذا كـــان الخطـــأ هـــو الســـبب 

  .)2(وبالتالي فإن المسؤولیة العقدیة تفترض وجود علاقة السببیة ،الرئیس في حدوث الضرر

، وهنــا لا بـــد مــن الإشـــارة إلــى أن عقـــود )3(علـــى المــدین أمــا إثبــات علاقـــة الســببیة فإنهـــا تقــع

البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة تتبنــى أحیانــاً فــي تقــدیر حجــم التعــویض، القاعــدة التــي تجــري التقــدیر 

إلا أنـه فـي الكثیـر مـن الأحیـان مـا یحـد  ،على أساس الضرر الذي لحق بالدائن وما فاته مـن الكسـب

اســـتبعاد الكســـب الفائـــت مـــن تقـــدیر التعـــویض وحصـــره فقـــط فـــي  العقـــد مـــن هـــذه القاعـــدة مـــن خـــلال

وكـذلك مــن خـلال وضــع حـدٍّ أعلـى للتعــویض مـن بــاب التخفیـف مـن المســؤولیة العقدیـة فــي  ،الضـرر

                                                             

 .144م، مرجع سابق، صالفار، عبد القادر، مصادر الالتزا) 1(
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والتـي قـد یصـل التعـویض فیهـا إلـى مبـالغ مالیـة طائلـة  ،عقود البنـاء والتشـغیل ونقـل الملكیـة الضـخمة

  .)1(قد تقعد المدین عن مواصلة نشاطه

إذا أثبـت "وقد تناول المشرع الأردني علاقة السـببیة فـي القـانون المـدني حیـث نـص علـى أنـه 

قاهرة الشخص أن الضرر قد نشأ عن سبب أجنبي لا ید له فیه كآفة سماویة أو حادث فجائي أو قوة 

 ،)2("ذلـكبغیـر  أو فعل الغیر أو فعل المتضـرر كـان غیـر ملـزم بالضـمان مـا لـم یقضـي القـانون أو الاتفـاق

فــإن الشــخص  ،ویشـیر مضــمون هــذه المــادة إلــى أنــه إذا انتفــت علاقـة الســببیة مــا بــین الفعــل والضــرر

الذي وقع منه الفعل لا یعد مسؤولاً وقد بین المشرع في نـص المـادة سـالفة الـذكر الحـالات التـي تنتفـي بهـا 

المفــاجئ والقــوة القــاهرة؛  حــادثكــأن یكــون ذلــك بســبب أجنبــي مثــل الآفــة الســماویة، أو ال ،علاقــة الســببیة

  .فعل المتضرر وجمیعها حالات یصعب توقعها ویستحیل دفعها أو فعل الغیر أو

  .نهامالإعفاء من المسؤولیة العقدیة أو التخفیف : ثانیاً 

 ،تقتضـــي العقـــود بطبیعتهــــا أن یقـــوم المتعاقــــد بتنفیـــذ التزاماتــــه التعاقدیـــة المترتبــــة عـــن العقــــد

قـانوني یتطلــب أن یقـوم المتعاقـد بتنفیـذ التزامـه عینیــاً حسـبما تـم الاتفـاق علیــه  باعتبـار أن ذلـك واجـب

وبمــا یحقــق الهــدف المرجــو مــن العقــد، وأن مســؤولیة المتعاقــد فــي حــال الامتنــاع عــن التنفیــذ أو عــدم 

التنفیذ أو التنفیذ على نحو مخالف لما تم الاتفاق علیه مـن شـروط ومواصـفات أو التـأخیر فـي التنفیـذ 

ثبت بمجرد عدم التنفیـذ علـى النحـو الـذي تـم الاتفـاق علیـه، ولا یعفـى المتعاقـد مـن المسـؤولیة إلا إذا ت

أو إخلاله بالتزامه بموجب العقد یعود لسبب أجنبـي خـارج عـن سـیطرته  ،أثبت إن عدم تنفیذه لالتزامه

انون المـدني علـى وغیـر ذلـك مـن الأسـباب، وفـي هـذا یـنص القـ ،والقوة القـاهرة ،مثل الحادث المفاجئ
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إذا أثبــت الشــخص أن الضــرر قــد نشــأ عــن ســبب أجنبــي لا یــد لــه فیــه كآفــة ســماویة أو حــادث "أنــه 

  .)1( ...."فجائي أو قوة قاهرة أو فعل الغیر أو فعل المتضرر

كمـا أن هنــاك أســباب أخــرى لا تصــل بتنفیــذ العقـد إلــى الاســتحالة لكنهــا تجعلــه مرهقــاً للمــدین 

وعلـــى هـــذا الأســـاس ســـنتناول عـــن أســـباب الإعفـــاء مـــن المســـؤولیة أو . طارئـــةمثـــل حالـــة الظـــروف ال

  :التخفیف منها على النحو التالي

  

  .القوة القاهرة أو الحادث المفاجئ. أ

  ).الإدارة المتعاقدة(خطأ المتعاقد الآخر . ب

  .خطأ الغیر. ج

  .الظروف الطارئة. د

وغیـر متوقـع وقـت إبرامــه،  ،ن إرادة طرفـي العقـدالقـوة القـاهرة هـي حـادث خــارج عـ" :القـوة القـاهرة.  أ

یجعل من تنفیـذ المتعاقـد للالتزامـات التعاقدیـة مسـتحیلاً كـالحرب والـزلازل والاضـطرابات والحرائـق 

  .)2("والانفجارات والعواصف

ویجب في الحادث أن یكون غیـر متوقـع ولـیس بالإمكـان دفعـه، وأن یكـون مسـتقلاً عـن إرادة 

  .)3(المدین

  :للقوة القاهرة من توافر ثلاثة شروطولا بد 
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بـل مـن قبـل أي شـخص یوجـد  ،أن تكون غیر متوقعة الحدوث لیس من قبل المـدعى علیـه فقـط :أولاً 

  .)1(في ذات الظروف والأحوال التي وجد فیها المدعى علیه

لا فإنها لا تعد قوة قاهرة :ثانیاً    .)2(أن تكون القوة القاهرة لیس بالإمكان دفعها، وإ

فمتـى تـوافرت الشـروط الآنفـة الـذكر  ،أن یكون الحادث منفصلاً عن المدعى علیه ولیس بسببه :ثاً ثال

فإن المتعاقد لا یلتزم بتنفیذ التزاماته العقدیة، ولیس مـن حـق المتعاقـد معـه إیقـاع جـزاءات علیـه 

فسـخ العقـد، بداعي عدم تنفیذه لالتزامه، كما یحق للمتعاقد مع الإدارة في هذه الحالة المطالبـة ب

وفـي بعـض الأحیـان قـد . على أنه في حـال زوال القـوة القـاهرة عـادت التزامـات المتعاقـد بالتنفیـذ

تتضــمن عقــود البنــاء والتشــغیل ونقــل الملكیــة أحكامــاً خاصــة بــالقوة القــاهرة والحــادث المفـــاجئ 

  .یستقل كل عقد على حدا بتفصیلها

أن "كامهــا مــن القــوة القــاهرة حیــث قضــت د اشــارت محكمــة التمییــز الأردنیــة فــي بعــض احوقــ    

القــوة القــاهرة باــلمعنى الفنــي القــانوني هــي القــوة التــي تجعــل تنفیــذ الالتــزام مســتحیلاً وأن مجــرد زیــادة 

  .)3("تكالیف النقل لا یشكل قوة قاهرة یمنع من تنفیذ الالتزام

  :كما اشارت في حكم اخر إلى القوة القاهرة عندما قضت بأن    

قــاهرة هــي الحــادث التــي لا یمكــن توقعــه ویســتحیل دفعــه، وأن عــدم امكــان توقــع الحـــادث القــوة ال* "

  .واستحالة دفعه هما الشرطان الواجب توافرهما في القوة القاهرة

                                                             

 .المرجع السابق نفسه) 1(

 .1228السنهوري، عبدالرزاق، الوسیط، الجزء الأول، المجلد الأول، ص) 2(

، منشور على 6/3/1975تاریخ ) هیئة خماسیة( 61/1975قرار محكمة التمییز الأردنیة بصفتها الحقوقیة رقم ) 3(
 .1/7/1976من عدد مجلة نقابة المحامین، تاریخ  512الصفحة 
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اسـتقر القضـاء علـى أن العوامـل القانونیـة الواجبـة التنفیـذ تعتبـر قـوة قـاهرة، فمتـى صـار تنفیـذ التـزام * 

قضــاء العقــد بســبب هــذه الأوامــر فإنــه ینقضــي واجــب هــذا الطــرف فــي أحــد الطــرفین مســتحیلا بعــد ان

تنفیــذه وینفســخ العقــد بحكــم القــانون ویعــود كــل طــرف إلــى حالتــه قبــل التعاقــد ولا محــل للتعــویض فــي 

  )1( " .مثل هذه الحالة بأن التزام المدین یكون قد انقضى بقوة قاهرة

لتــأخیر فــي التنفیــذ عائــداً إلــى تخلــف المتعاقــد قــد یكــون عــدم التنفیــذ أو ا: خطــأ المتعاقــد الآخــر. ب

كـــأن لا تقـــوم  ،عـــن الوفـــاء بالتزامهـــا بموجـــب عقـــد البنـــاء والتشـــغیل ونقـــل الملكیـــة) الإدارة(الآخـــر 

ففـي مثـل هـذه الحالـة  ،الإدارة بتحدید أو تسلیم موقع المشروع للشركة من أجل المباشرة بالمشـروع

  .تنتفي مسؤولیة شركة المشروع

اشتركت الإدارة وشركة المشروع في الفعل الذي أحـدث الضـرر فیجـب أن یكـون فعـل أما إذا 

لا فـإن الشـركة لا تعفـى مـن المسـؤولیة ولا  الإدارة له وصف الخطأ لكي یؤثر في مسـؤولیة الشـركة، وإ

  .)2(یخفف عنها

 أي أنــه طــرف خــارجي، ففــي عقــود البنــاء )3(الغیــر هــو أي شــخص غیــر المتعاقــدین :خطــأ الغیــر. ج

والتشــغیل ونقــل الملكیــة لا یتحمــل المتعاقــد مــع الإدارة المســؤولیة عــن الإخــلال بالتزاماتــه إذا كــان 

ویســتبعد مــن طائفــة الغیــر الأشــخاص الــذین یســأل عــنهم . "عــن فعــل الغیــر اً هــذا الإخــلال ناتجــ

                                                             

 26/8/1990تاریخ ) هیئة خماسیة( 245/1990رقم ) حقوق(للمزید انظر قرار محكمة التمییز الأردنیة  ) 1(
 .رات مركز عدالةمنشو 

 .1231ص مرجع سابق، انظر، السنهوري، عبدالرزاق، الوسیط، الجزء الأول، المجلد الأول،) 2(

 .386القطب، مروان، محیي الدین، مرجع سابق، ص) 3(
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یـة المدعى علیه مدیناً ولا یعد من الغیر الأشخاص الذین یسأل عنهم المدعى علیه مسـؤولیة عقد

  .)1("أو مسؤولیة تقصیریة

ــــذي یصــــدر مــــن شــــخص ارتبطــــت مصــــلحته بمصــــلحة   ولا یعــــد خطــــأ مــــن الغیــــر الخطــــأ ال

المدعى علیـه فـي مواجهـة المتضـرر، وتتجلـى أهمیـة ذلـك فـي مجـال مسـؤولیة الشـخص المعنـوي فـي 

أ حال أن صدر الخطـأ مـن جهـة الوصـایة أو الرقابـة علـى المـدعى علیـه، ولا بـد مـن أن ینسـب الخطـ

 اً إلى شخص محدد، وأن لا یكون خطأ الغیر نتیجـة خطـأ المـدعى علیـه، وأن یكـون خطـأ الغیـر ناتجـ

عن سلوك فیه انحـراف عـن سـلوك الشـخص المعتـاد، فـإذا كـان خطـأ الغیـر السـبب الوحیـد الـذي أدى 

  .)2(إلى حدوث الضرر أمكن للمدعى علیه أن یدفع بالسبب الأجنبي

والغیر فیكونان شركاء فـي المسـؤولیة وقـد نـص  ،مدعى علیهوقد یكون الضرر نتیجة خطأ ال

إذا تعـدد المسـؤولون عـن فعـل ضـار، كـان كـل مـنهم مسـؤولاً بنسـبة "القانون المدني الأردني على أنـه 

  .)3("نصیبه فیه وللمحكمة أن تقضي بالتساوي أو بالتضامن والتكافل فیما بینهم

یجــوز لــه الرجــوع علــى أي مــن المــدعى  والمقصــود بالتضــامن بــین المســؤولین أن المتضــرر

  .علیه علیهم أو الغیر بالتعویض كاملاً 

تهــدف نظریــة الظــروف الطارئــة إلــى مواجهــة حــوادث غیــر متوقعــة عنــد إبــرام : الظــروف الطارئــة. د

العقــد تجعــل مــن تنفیــذ الالتــزام مرهقــاً لمــن تعاقــد مــع الإدارة أي أنهــا تــؤدي إلــى قلــب اقتصــادیات 

                                                             

 .1231السنهوري، عبدالرزاق، الوسیط، الجزء الأول، المجلد الأول، ص) 1(

 .351لعقد البوت، مرجع سابق، صأحمد، ماهر محمد حامد، النظام القانوني ) 2(

 .القانون المدني الأردني) 265(مادة ) 3(
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ففــي هكـذا أحــوال تجیـز هــذه النظریـة للمتعاقــد مــع  ،تكــون غیـر محتملــة للمتعاقـد العقـد وخســارة قـد

  .)1(الإدارة الحق في أن یطالبها بالتعویض الجزئي عما لحق به من خسائر

فهذه النظریة كما أشرنا تعتـرض تبـدل الظـروف والأحـوال الاقتصـادیة عنـد تنفیـذ العقـد نتیجـة 

عهــد شــخص بتوریــد ســلعة مــا بــثمن معــین وقبــل حلــول موعــد حــادث لــم یكــن متوقعــاً ابتــداءً، كــأن یت

، وبالتــالي  التوریــد ترتفــع أثمــان الســلعة بشــكل كبیــر بســبب حالــة حــرب تمنــع ورودهــا مــن الخــارج مــثلاً

  .)2(ویهدده بخسارة كبیرة) المتعهد(یصبح تنفیذ الالتزام مرهقاً للمدین 

هــا إلـى نظریــة الظـروف الطارئــة وقـد تعرضـت محكمــة التمییـز الأردنیــة فـي العدیــد مـن احكام

لـیس فـي مجلـة الاحكـام العدلیـة مـا یمكـن ان یسـتفاد منـه أن : "حیث نصت في أحد قراراتهـا علـى أنـه

نمـا اسـتحدثت هـذه النظریـة لأول  واضع القـانون قـد أخـذ بنظریـة الظـروف الطارئـة واوجـب تطبیقهـا، وإ

فـإذا نـص . مـن هـذا القـانون 205المـادة مرة في المملكـة بالقـانون المـدني الجدیـد كمـا هـو واضـح فـي 

العقــد الموقــع بــین فریقــي الــدعوة علــى انــه لا یحــق للشــركة المدعیــة المطالبــة بأیــة زیــادة أو فــرق فــي 

الاسـعار مهمــا كانــت الاسـباب، فــإن هــذا لا یعنــي أن الفـریقین كانــا یتوقعــان حـین تنظــیم العقــد ارتفــاع 

تطبیـــق نظریـــة الظـــروف الطارئـــة إلا إذا كانـــت هـــذه  ومـــن المبـــادئ الســـائدة انـــه لا یجـــوز. الاســـعار

ومن المبادئ التي استقر علیها الفقـه والقضـاء أن ارتفـاع الاسـعار . الظروف الطارئة لا یمكن توقعها

بســبب الحــرب او الاضــطراب العــام لا تعتبــر حالــة قــوة قــاهرة إلا إذا جعلــت الوفــاة بــالالتزام مســتحیلاً 

                                                             

 .175، 174نصار، جابر جاد، عقود البوت، مرجع سابق، ص) 1(

 .353أحمد، ماهر محمد حامد، مرجع سابق، ص) 2(
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التنفیـــذ عســـیرا أو محتاجـــاً إلـــى نفقـــات زائـــدة فـــلا تعتبـــر مـــن الحـــوادث اســـتحالة تامـــة، أمـــا إذا جعلـــت 

  .)1("القهریة

وفــي قــرار آخــر اكــدت المحكمــة علــى الظــروف الطارئــة التــي تســتوجب رد الالتــزام إلــى الحــد 

یعتبـــر الــدفع بــالظروف الطارئــة دفعـــا للمســؤولیة العقدیــة ویجیــز للمحكمـــة رد "المعقــول حیــث قضــت 

  . )2( "....مدني ) 205(المرهق إلى الحد المعقول عملاً بأحكام المادة الالتزام التعاقدي 

ومـــن هنـــا فـــإن العدالـــة تتطلـــب التخفیـــف مـــن عـــبء الالتـــزام علـــى المـــدین مـــن خـــلال توزیـــع 

العبء الناتج عن الظروف الطارئة على طرفي العقد، ولقـد أخـذ المشـرع الأردنـي فـي القـانون المـدني 

عطى للمحكمـة السـلطة فـي تعـدیل شـروط العقـد ورد الالتـزام المرهـق إلـى وأ ،بنظریة الظروف الطارئة

إذا طــرأت حــوادث اســتثنائیة عامــة لــم یكــن فــي " )3(وذلــك مــن خــلال الــنص علــى أنــه ،الحــد المعقــول

ـــــع توقعهــــــا وترتـــــــب علــــــى حـــــــدوثها أن تنفیــــــذ الالتـــــــزام التعاقــــــدي ، ،الوسـ ن لـــــــم یصــــــبح مســـــــتحیلاً   وإ

وبعــد الموازنــة بــین  ،بخســارة فادحــة جــاز للمحكمــة تبعــاً للظــروف صــار مرهقــاً للمــدین بحیــث یهــدده 

ویقـع بـاطلاً كـل  ،مصلحة الطرفین أن ترد الالتزام المرهق إلى الحد المعقـول إن اقتضـت العدالـة ذلـك

  ".اتفاق على خلاف ذلك

                                                             

مركز  ،28/1/1978تاریخ ) هیئة خماسیة( 357/1978قرار محكمة التمییز الاردنیة بصفتها الحقوقیة رقم ) 1(
 .عدالة

، منشورات 12/1/1991تاریخ ) هیئة ثلاثیة( 1991/ 32قرار محكمة التمییز الأردنیة بصفتها الحقوقیة رقم ) 2(
 .مركز عدالة

 .القانون المدني الأردني) 205(مادة ) 3(
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فهــذه النظریــة تهــدف إلــى معالجــة مــا قــد یحــدث مــن اخــتلالات فــي التــوازن مــا بــین التزامــات 

، على أن مجال هـذه النظریـة محصـور فـي العقـود التـي یتطلـب تنفیـذها مـدة )1(عقد عند تنفیذهطرفي ال

  .من الزمن أي العقود المتراخیة كعقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة

بخصــوص  1916وقــد ابتــدع مجلــس الدولــة الفرنســي هــذه النظریــة فــي حكمــه الصــادر عــام 

ز إلــى مدینــه بــوردو بســبب الارتفــاع الكبیــر فــي أســعار الفحــم القضــیة التــي رفعهــا الملتــزم بتوریــد الغــا

فكـان حكــم مجلـس الدولـة الفرنسـي أنــه إذا طـرأت ظـروف بعــد  ،نتیجـة انـدلاع الحـرب العالمیــة الأولـى

التعاقـد لــم تكــن متوقعــة، وكــان مــن شــأنها أن تزیــد الأعبــاء علــي الملتــزم إلــى حــد یــؤدي إلــى الإخــلال 

فللملتــزم أن یطالــب الإدارة بــالتعویض عمــا لحقــه مــن خســائر نتجــت عــن  ،بتــوازن العقــد إخــلالاً كبیــراً 

  .)2(الظروف الطارئة والتي تتجاوز الحد المعقول

فأوجــب أن تكــون الحــوادث الاســتثنائیة  ،وقــد وضــع القــانون شــروطاً لتحقــق الظــروف الطارئــة

، وهــذا هــو عامــة، ولا یمكــن توقعهــا، وأن یكــون مــن شــأنها جعــل تنفیــذ الالتــزام مرهقــاً و  لــیس مســتحیلاً

الفرق الجوهري ما بین الحادث الطارئ والقوة القـاهرة، فهمـا یشـتركان فـي المفاجـأة وعـدم التوقـع وعـدم 

إلا أنهمـا یختلفـان فـي أن الظـرف الطـارئ یجعـل تنفیـذ الالتـزام مرهقـاً فـي حـین أن  .المقدرة على دفعه

، ویترتب على ذلك أن ا لظـرف الطـارئ لا یـؤدي إلـى انقضـاء الالتـزام بـل القوة القاهرة تجعله مستحیلاً

یرد إلى الحد المعقول وتوزع الخسارة بـین طرفـي العقـد بینمـا تـؤدي القـوة القـاهرة إلـى انقضـاء الالتـزام، 

تـرد الالتـزام المرهـق وبعـد الموازنـة أن  فإذا توافرت الشروط سابقة الذكر یجوز للمحكمة وفقاً للظـروف

  .القانون اطلاً كل اتفاق على خلاف ذلك حسبما نصإلى حده المعقول، ویقع ب

                                                             

دار النهضة ، الجزء الأول، المجلد الثاني، مصادر الالتزام، القاهرة، الوسیط، 1981السنهوري، عبدالرزاق، ) 1(
 .وما بعدها 1224العربیة، ص

 .206، مرجع سابق، صالتطور الحدیث لعقد الالتزامعمرو حسبو، .أشار إلیه، د) 2(
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  الفصل الرابع

  الخاتمة والنتائج والتوصیات 

  الخاتمة 

 خلصــت الدراســة التــي تناولــت التزامــات المتعاقــد مــع الادارة فــي عقــود البنــاء والتشــغیل ونقــل  

د المرافـــق إلـــى ان هـــذه العقـــود تقـــوم علـــى أســـاس قیـــام شـــركة المشـــروع بإنشـــاء أحـــ) B.O.T( الملكیـــة

أو أحــد مشــاریع البنیــة الأساســیة فــي الدولــة علــى حســابها الخــاص لقــاء اســتغلالها للمرفــق أو  ،العامــة

ومـن بعـد ذلـك تقـوم الشـركة بتسـلیم ونقـل ملكیـة المرفـق أو  ،المشرع طوال مدة العقد المبرم مع الإدارة

  .اً للاستغلالالمشروع إلى الدولة في نهایة مدة العقد وهو بحالة جیدة تجعله صالح

فیمـا إذا كانـت هـذه العقـود تعتبـر  ،وقد تبین لنا كذلك الجـدل الفقهـي حـول طبیعـة هـذه العقـود  

ومـــا تتضـــمنه هـــذه  أو عقـــوداً ذات طبیعـــة خاصـــةعقــوداً إداریـــة ام أنهـــا مـــن عقـــود القـــانون الخــاص، 

ابرامهــا بهــدف  العقــود مــن تعاقــدات واتفاقــات متشــابكة یتوجــب علــى شــركة المشــروع الوفــاء بهــا بعــد

إلا أن هـذا التعـدد فـي ) B.O.T( البنـاء والتشـغیل ونقـل الملكیـة بموجـب عقـد ،تنفیذ التزاماتها التعاقدیة

  .عن هذه العقود الطبیعة الإداریة بسبب توافر أركان العقد الإداري فیها التعاقدات لم ینفِ 

والتـي  ،ق شـركة المشـروعوتعرضنا كذلك في هذه الدراسة إلـى الالتزامـات التـي تقـع علـى عـات  

یتوجــب علیهــا الوفــاء، وهــي التزامــات تترتــب بمجــرد إبــرام العقــد مــع الإدارة مثــل التــزام الشــركة بإنشــاء 

وكـــذلك الالتزامـــات بتشـــغیل المشـــروع  ،وخـــلال مـــدة العقـــد ،المشـــروع وفقـــا للمواصـــفات المتفـــق علیهـــا

التزامـــات الشـــركة تجـــاه الإدارة مثـــل  وصـــیانته وهـــذه التزامـــات تتعلـــق بالمشـــروع ذاتـــه، بالإضـــافة إلـــى

والالتـزام بتقـدیم  ،الالتزام بإعادة وتسلیم المشروع أو المرفق إلى الدولـة المتعاقـدة بعـد انتهـاء مـدة العقـد
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ــذ والتویضـــات الاتفاقیــــة والالتــــزام بنقــــل التكنولوجیـــا إلــــى الادارة لكــــي تســــتطیع  ضـــمانات حســــن التنفیــ

  .نتهاء العقدالاستمرار في تشغیل المشروع بعد ا

واستعرضـنا فـي هـذه الدراسـة ایضـا الحـالات التـي تعتبـر اخـلالاً مـن قبـل شـركة المشـروع فـي   

وما یترتب علـى ذلـك جـزاءات قـد یـتم ایقاعهـا علـى الشـركة بسـبب  ،البناءتنفیذ التزاماتها بموجب عقد 

امتنــاع الشــركة عــن هــذا الاخــلال بالتزاماتهــا التعاقدیــة، ویــرى الباحــث أن مــن بــین حــالات الاخــلال 

فـــي أو التـــأخیر  او التنفیـــذ علـــى نحـــو مخـــالف لمـــا تـــم الاتفـــاق علیـــه مـــع الادارة مـــن شـــروط ،التنفیـــذ

، وأن الادارة قــد تقــوم فــي حــالات الاخــلال مــن قبــل شــركة المشــروع بالتنفیــذ العینــي علــى نفقــة التنفیــذ

  .وقد تلزمها بدفع غرامات التأخیر وصولاً إلى فسخ العقد ،الشركة
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  النتائج والتوصیات

  النتائج

  :توصلت الدراسة إلى عدد من النتائج أهمها  

تكتسب هذه العقود أهمیة كبیـرة مـن النـاحیتین العلمیـة والعملیـة حیـث كثـر اللجـوء لهـذا النـوع  - 1

مــن العقــود فــي العدیــد مــن الــدول خصوصــاً العربیــة لمــا تــوفره هــذه العقــود مــن فــرص للدولــة 

ة ومســاعدة الــدول الفقیــرة علــى اقامــة المشــروعات الكبیــرة خاصــة لتحقیــق التنمیــة الاقتصــادی

تساعدها على اقامـة هـذه المشـروعات الكبیـرة التـي تتطلـب مبـالغ  لا وأن میزانیات هذه الدول

  .مالیة ضخمة

حداثــة التوجــه فــي المملكــة الأردنیــة الهاشــمیة لهــذا النــوع مــن العقــود فــي ظــل غیــاب وعــدم  - 2

د إلیهــا عملیــة الرقابــة والإشــراف علــى المشــروعات التــي تقــام وجــود جهــة إداریــة محــددة یعهــ

 .بأسلوب عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة في المملكة الأردنیة الهاشمیة

مــــن الدســــتور ) 117(تســــتمد هــــذه العقــــود أساســــها الدســــتوري فــــي الأردن فــــي نــــص المــــادة  - 3

ى إبـرام أي عقـد فـي مما یستوجب ضرورة اصدار قانون خاص یصادق علـ ،الأردني الحالي

 ،د من فعالیة الإدارة في اللجوء إلى هـذا الأسـلوب مـن التعاقـدیحالأمر الذي قد  ،هذه العقود

مـــن عملیـــة التنمیـــة فـــي المملكـــة بســـبب الحاجـــة إلـــى اصـــدار قـــانون عنـــد مـــنح كـــل  ویـــؤخر

 .امتیاز
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والتـي تقـوم علـى  ،اثبوت الطبیعة الإداریة لهـذه العقـود نتیجـة تـوافر اركـان العقـد الإداري فیهـ - 4

وتعلــق العقـــد بمرفـــق عــام وتـــوافر الشــروط الاســـتثنائیة فـــي  وجــود الإدارة كأحـــد طرفــي العقـــد

 .العقد

حیـث  ،خضوع هذه العقود لولایة القضاء العادي في نظر المنازعـات التـي قـد تثـور بصـددها - 5

نظـر  اي نص یشیر إلـى اختصـاص القضـاء الإداري فـي الاداریة لم یرد في قانون المحكمة

 .منازعات عقود البناء والتشغیل ونقل الملكیة

 

  التوصیات 

  : یوصي الباحث بما یلي  

ضرورة الاسراع في وضع قانون موحد لتنظیم هذه العقود بسـبب أهمیتهـا الكبیـرة ودورهـا فـي  - 1

  .تحقیق التنمیة الاقتصادیة

هــذه العقــود فــي تحدیــد جهــة إداریــة مختصــة یعهــد إلیهــا عملیــة الرقابــة والإشــراف علــى تنفیــذ  - 2

 .كافة مراحلها

هـدف الحفـاظ علـى هـذه المـوارد ببالنظر إلى ان هذه العقود تتعلق بموارد الدولة واقتصادها و  - 3

فإنــه مــن الأهمیــة بمكــان ان تــتم صــیاغة هــذه العقــود فــي نمــاذج  ،وحمایــة الاقتصــاد الــوطني

 عقودخاصة من قبل المختصین والخبراء الاقتصادیین والقانونیین وجعل هذه ال

حـــدث خـــلال مراحـــل الانشـــاء معـــدة مســـبقاً لمنـــع اي تجـــاوزات فـــي هـــذه العقـــود والتـــي قـــد ت 

  .والتشغیل
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مــــن اختصاصـــات القضــــاء  الناشـــئة بمناســـبة تطبیــــق هـــذه العقـــود المنازعــــاتبجعـــل النظـــر  - 4

 .وذلك بسبب الطبیعة الإداریة لهذه العقود ،الإداري بدلا من القضاء العادي

 

  " مد الله رب العالمینالحآخر دعوانا ان و " 
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  .  والنشر للطباعة الحدیثة المكتبة,  بیروت,  الاداري نالقانو,  علي محمد,  الیاسین -

 النهضـة دار,  القـاهرة,  للالتـزام العامـة النظریـة فـي الموجز,  1990,  الودود عبد,  یحیى -

 . العربیة

  

  :الجامعیة الرسائل

 الملكیـة ونقـل والتشـغیل البنـاء لعقـود القـانوني النظـام ،2004، حامـد، محمـد مـاهر احمد، -

B.O.T  ،الزقازیق جامعة دكتوراه، رسالة.  

 القـــانون مجــال فــي التكنولوجیــا نقــل لعقــود القــانوني النظــام ،1989 یوســف، ، الاكیــابي -

 .دكتوراه رسالة ، الخاص الدولي

 ماجســتیر، رســالة ،وقضــاءً  فقهــا الفعلــي الموظــف نظریــة ،2006عبــداالله، محمــد البطــوش، -

 .مؤتة جامعة

 دكتــوراه، رســالة ،المتعاقــدین بــین العامــة الاشــغال عقــد اثــار ،2002 محمــد، ایمــن جمعــة، -

 .الزقازیق جامعة

, دكتـوراه رسـالة,  B.O.T, لملكیـة وتحویـل والادارة الانشـاء عقـد, 2003, رشـا احمـد, سلام -

  .القاهرة جامعة ، الحقوق كلیة

 الملكیـة ونقـل والتشـغیل البنـاء لعقود القانوني النظام ،2008 المتولي، طلبه كمال سلامة، -

 .الحقوق في دكتوراه رسالة مقارنة، دراسة ، B.O.T ال
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 مــن كــل ظــل فــي B.O.T البــوت لعقــود القانونیــة الاســس ،2007حشــاش، الظفیري،مــدلول -

 .الاردنیة الجامعة ، ماجستیر رسالة ،مقارنة دراسة الكویتي والقانون الاردني القانون

 وتطبیقاتهـا الالتـزام قـودع فـي الحدیثـة الاتجاهـت ،2006، جـابر حسـین دویب عبدالعظیم، -

 جامعـة الحقـوق، كلیـة ، دكتـوراه رسـالة ،) البـوت( الملكیـة ونقل والتشغیل البناء عقود على

 .اسیوط

ــد القــانوني النظــام ،1999 محمــد، بــن خالــد العطیــة، - ــاء لعق ــة ونقــل والتشــغیل البن  ،الملكی

 .القاهرة جامعة ماجستیر، رسالة

  

  :والدوریات المجلات

ـــاء عقـــد ، اننوفـــ العجارمـــه، - ـــل والتشـــغیل البن ـــة ونق ـــي وتطبیقاتـــه B.O.Tالملكی  النظـــام ف

  . 2013 ،1 ملحق ، 40 المجلد والقانون، الشریعة دراسات مجلة الاردني، القانوني

  

  :والمؤتمرات والتقاریر الابحاث

 الــدولي المـؤتمر الــى مقـدم بحــث ،البــوت لمشـروعات القــانوني النظــام محمـد، محمــد بـدران، -

  .للتحكیم الاقلیمي القاهرة مركز بواسطة المنعقد B.O.Tال تمشروعا عن

 28 نیویــورك والعشــورن، التاســعة الــدورة الــدولي، التجــاري للقــانون المتحــدة المــم لجنــة تقریــر -

 ونقــــل والتشــــغیل البنــــاء مشــــاریع ، الممكنــــة المقبلــــة الاعمــــال بعنــــوان یونیــــو، 14 الــــى مــــایو

 .الملكیة
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 الســادات اكادیمیــة بحــوث ،البــوت لعقــد القانونیــة لطبیعــةا ، 2001 عثمــان، جمــال جبریــل، -

 . 4 رقم عدد ، القاهرة الاداریة، للعلوم

 بحـث ،والتطبیـق النظریة بین والتحویل والتشغیل البناء عقود ،2001 حمـدي، عبدالعظیم، -

 البنیــة مشــروعات ادارة ابحــاث مجموعــة ضــمن الاداریــة للعلــوم الســادات اكادیمیــة الــى مقــدم

 .الاول الجزء ، والتحویل والتشغیل البناء باستخدام ةالاساسی

  

 

  

  

  


