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ضوابط صحة ووجود اتفاق التحكيم
فى العقود الإدارية )1(

مقدمة: 

وعلــى المســتوى الموضوعــى، اتســع نطــاق القابليــة للتحكيــم، ليشــمل مجــالات كانــت بالأمــس القريــب بعيــدة عنــه، كمــا 
ــة و أحــد ششــيأو أحــد شــخصياتها العامــة طرفــاً فيهــا)2( خاصــة  ــاً فــى المنازعــات التــى تكــون الدول هــو الحــال مث

العقــود الإداريــة بمعناهــا الفنــى لهــذا الاصطــاح)3(.

ولمــا كان مــن المقــرر ان اتفــاق التحكيــم)4( - بصفــة عامــة - عقــداً كســائر العقــود. فيجــب لكــى يقــوم صحيحــاً،  	
أن تتوافــر لــه أســس وجــوده، أى أركانــه. وأركان العقــد فــى القانــون المعاصــر عامــة، وهــى الرضــا والمحــل والســبب)5( 
نفضــل اســتخدام مصطلــح الضبــاط عــن  مصطلــح القاعــدة أو الــرط لأن الضابــط فى علــم الأصــول هــو مــا يختــص ببــاب واحــد، أى يجمــع فــروع  	1

بــاب واحــد، وكثــراً مــا يخلــو مــن المســتثنيات، لذلــك فــإن مصطلــح الضابــط هنــا أدق، لأنــه يعــر عــن الحالــة المخصوصــة التــى وضــع لهــا النــص القانــونى، وهــى 

ــن الضابطــن اســتثناءات. ــة، كــا لم يرتــب المــرع لهذي ــاب العقــود الاداري ب

يراجع فى تفاصيل الفرق بين مصطلح الضابط القاعدة فى علم الأصول عند كل من: 

الإمــام جــال الديــن الســيوطى: الأشــباه والنظائــر فى قواعــد وفــروع فقــه الشــافعية، دار الكتــاب العــربى، الطبعــة الثالثــة 1417هـــ-1996م، ص 192 ومــا بعدهــا؛ 

أ.د. محمــد بكــر إســاعيل: القواعــد الفقهيــة بــن الأصالــة والتوجيــه، دار المنــار بمــر، الطبعــة الأولى، 1417هـــ - 1997م، ص 8 ومــا بعدهــا.

2	 يراجع حول هذا المعنى عند كل من:

.J.) Robert, et Bertrand Morean: “L’arbitrage, droit interne, droit international prive” 6eed., Dalloz, 1993, p.12 et S(

أ.د, مصطفــى محمــد الجــال و أ.د. عكاشــة محمــد عبــد العــال : التحكيــم فى العلاقــات الخاصــة الدوليــة والداخليــة، الجــزء الأول. الطبعــة الأولى، 1998، بــدون دار 

نــر، ص4؛ أ.د. حفيظــة الســيد الحــداد: الموجــز فى النظريــة العامــة فى التحكيــم التجــارى الــدولى، الطبعــة الأولى، منشــورات الحلبــى الحقوقية بلبنــان، 2004 ص5.

ــى  ــور/ يحي ــم أســتاذنا الدكت ــة(، تقدي ــق )دراســة مقارن ــة والتطبي ــن النظري ــة ب ــود الإداري ــم في العق ــا: التحكي ــل الموضــوع: مؤلفن يراجــع في تفاصي 	3

الثانيــة 2017. الطبعــة  العربيــة بمــر،  النهضــة  الجمــل، دار 

4	 قــد عــرف قانــون التحكيــم المــرى رقــم 27 لســنة 1994 اتفــاق التحكيــم بأنــه: اتفــاق الطرفــن عــى الاتجــاء إلى التحكيــم لتســوية كل أو بعــض 

المنازعــات التــى نشــأت أو يمكــن أن تنشــأ بينهــا بمناســبة علاقــة قانونيــة معينــة عقديــة كانــت أو غــر عقديــة » )م 1/10(.

يراجع في شأن وجود وصحة العقود بصفة عامة عند كل من: 	5

يعــد التحكيــم - وبحــق - مــن أهــم الظواهــر القانونيــة المعاصــرة، كأحد أهــم طرق فــض المنازعات 
العقديــة وغيــر العقديــة، والتــى اتســعت آفاقــه، وباتــت كافــة دول العالــم- بقطــع النظر عــن نظامها 
السياســى والاقتصــادى والاجتماعــى، وعــن درجــة نموهــا الاقتصــادى - تتــرك لــه مكانــاً يتزايــد فــى 

تحقيــق العدالــة، وتحيــط مؤسســاته الوطنية فيهــا بالرعاية. 
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إلــى جانــب مــا عســاه أنــه يتطلبــه القانــون فــى خصــوص عقــد معــن، لخصوصيــة مــا. كان يتطلــب القانــون أو حتــى 
طبيعــة الأمــور ذاتهــا، فــى خصــوص عقــد معــن، أركانــاً أخــرى تكميليــة. فالثمــن مثــاً، ركــن أساســى فــى عقــد البيــع، 
ولا يقــوم بغيــره، وكذلــك شــأن الأجــرة بالنســبة لعقــد الإيجــار... ويترتــب علــى تخلــف تلــك الأركان التكميليــة بطــان 

العقــد)1(.

ــا يعــد قــوام العقــد  ــة، فــإن الرضــا Consentement هن ــم فــى العقــود الإداري ــة اتفــاق التحكي ولخصوصي
وأساســه، فهــو ركنــه الأصيــل الــذى لا يقــوم بغيــر توافــره. ويهــدف الرضــا- بمعنــاه العــام- اتجــاه الإرادة إلــى إحــداث 
الأثــر القانونــى المطلــوب. وبمعنــى آخــر هــو أن الرضــا فــى هــذه الحالــة المخصوصــة يصــدر عــن العاقديــن  وينصــب 

علــى المحــل ويســتهدف تحقيــق الســبب.

ــة  ــى منازعــات العقــود الإداري ــز التحكيــم ف ــردد ليجي ــد طــول جــدل وت ــا كان المشــرع المصــرى، تدخــل بع ولم
بنــص صريــح حســم بــه الخــاف والانقســام الفقهــى والقضائــى والإفتائــى)2(. فجــاء نــص الفقــرة الثانيــة مــن المــادة 
الأولــى مــن القانــون رقــم 27 لســنة 1994، المضافــة بالقانــون رقــم 9 لســنة 1997 علــى أنــه: »وبالنســبة إلــى منازعــات 
العقــود الإداريــة يكــون الاتفــاق علــى التحكيــم بموافقــة الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للأشــخاص 

الاعتباريــة العامــة، ولا يجــوز التفويــض فــى ذلــك)3(.

وبــات مــع هــذا التعديــل، كل تأويــل للمســألة الماثلــة فــى غيــر محلــه، واجبــاً الالتفــات عنــه والانصيــاع لحكــم 
النــص التشــريعى)4(. 

ويبــدو واضحــاً مــن ظاهــر النــص أن المشــرع قــد جعــل صحــة ووجــود اتفــاق التحكيــم؛ مرهــون بضــرورة 
موافقــة الوزيــر المختــص، أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للشــخصيات الاعتباريــة العامــة؛ بيــد أن النــص لــم يرتــب 
ــن  ــى تباي ــك الموافقــة. ممــا أدى إل ــا، وشــكل تل ــب عليه ــر المترت ــك الموافقــة، والأث ــف تل ــة تخل ــى حال جــزاء صريحــاً عل
فــى اتجاهــات أحــكام مجلــس الدولــة، أحــكام هيئــات التحكيــم حــول الطبيعــة القانونيــة لموافقــة الوزيــر، أو مــن يتولــى 
اختصاصــه بالنســبة للشــخصيات الاعتباريــة العامــة، وأثــر تخلــف تلــك الموافقــة علــى صحــة ووجــود اتفــاق التحكيــم.

الإمــام الدكتــور/ عبــد الــرزاق الســنهورى: الوســيط في شرح القانــون المــدنى، الجــزء الأول، تنقيــح المستشــار أحمــد مدحــت المراغــى، مــروع مكتبــة المحامــى، 

2006، بنــد 69 ومــا بعدهــا؛ أ.د. أحمــد حشــمت أبوســتيت: نظريــة الالتــزام في القانــون المــدنى الجديــد، الكتــاب الأول، مصــادر الالتــزام، الطبعــة الثانيــة، مطبعــة 

مــر، 1954، بنــد 72 ومــا بعدهــا؛ أ.د. عبــد الفتــاح عبــد الباقــى: موســوعة القانــون المــدنى المــرى، نظريــة العقــد والإرادة المنفــردة، بــدون دار نــر، 1984، 

بنــد 39 ومــا بعدهــا ص86.

كــا أن مبــدأ المســاوة بــن الــركات، ركــن أســاسى في عقــد الشركــة، بمعنــى أنــه يلــزم أن يســاهم الــركاء في الربــح وفى الخســارة، ولا ينبغــى أن يحــرم  	1

أحــد الــركاء مــن الربــح، كــا أنــه كأصــل عــام، ألا يعفــى أحــد الــركاء مــن الخســارة، ومقتــى الاخــال بمبــدأ المســاوة بــن الــركاء أن تقــع الشركــة باطلــة.

يراجع : أ.د. عبد الفتاح عبد الباقى: موسوعة القانون المدنى، المرجع السابقة، هامش ص87.

يراجع في تفاصيل هذا الخلاف عند كل من:- 	2

المستشــار الدكتــور/ محمــد عبــد المجيــد اســاعيل: القانــون العــام الاقتصــادى والعقــد الإدارى الــدولى الجديــد، الطبعــة الأولى 2010، منشــورات الحلبــى الحقوقية، 

ص 87 - ص 116؛ ومؤلفنــا التحكيــم في العقــود الإداريــة،  مرجــع ســابق الإشــارة ص 285 - 449.

3	 منشور بالجريدة الرسمية - العدد )20( تابع في 1997/5/15.

يراجع المستشار الدكتور/ محمد عبد المجيد اسماعيل: القانون العام الاقتصادى - مرجع سابق الإشارة، ص 87. 	4
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ويجــب التنويــه منــذ البدايــة أن، هــذه المســألة، تثيــر مشــكلة ضــرورة الحصــول علــى إذن مســبق أو تصريــح 
مســبق لإبــرام اتفــاق تحكيــم صحيــح.

وفى ضوء ما سبق يمكن تقسيم الدراسة إلى ما يلى:

المطلب الأول: الضوابط التشريعية لاتفاق التحكيم فى العقود الادارية

المطلب الثانى: موقف مجلس الدولة المصرى من ضرورة موافقة الوزير المختص

ــر  المطلــب الثالــث: موقــف مركــز القاهــرة الاقليمــى للتحكيــم التجــارى الدولــى مــن ضــرورة موافقــة الوزي
المختــص.

المطلب الرابع: الطبيعة القانونية لموافقة الوزير المختص، والجزاء المترتب على تخلفها.
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المطلب الأول
الضوابط التشريعية لاتفاق التحكيم فى العقود الإدارية وشكل موافقة الوزير المختص

عندمــا صــدر القانــون رقــم 27 لســنة 1994 بشــأن التحكيــم فــى المــواد المدنيــة والتجاريــة، ولــم يــرد بــه نــص 
صريــح يقطــع بقابليــة منازعــات العقــود الاداريــة للتحكيــم، وشــاب بعــض ألفاظــه غمــوض خاصــة نــص المــادة الأولــى 
ــة لقســمى  ــة العمومي ــى الجمعي ــد الخــاف إل ــار الخــاف مــرة أخــرى بــن الفقهــاء حــول المســألة. وامت ــه، ممــا أث من
الفتــوى والتشــريع بمجلــس الدولــة التــى تصــدت للموضــوع فــى فتواهــا الصــادرة بجلســة 18 ديســمبر 1996، وانتهــت 
إلــى عــدم جــواز التحكيــم فــى العقــود الإداريــة، ثــم مــا لبــث أن صــدر حكــم محكمــة اســتئناف القاهــرة فــى الدائــرة 
ــى تدخــل  ــة، كل ذلــك أدى إل ــم فــى العقــود الإداري 63 تجــارى بجلســتها لمنعقــدة فــى 19 مــارس 1997 بجــواز التحكي
المشــرع لحســم هــذا الخــاف بنــص فاصــل حتــى تســتقر كل الاجتهــادات، فجــاء تعديــل نــص المــادة الأولــى مــن القانــون 
رقــم 27 لســنة 1994 بإضافــة فقــرة ثانيــة بالقانــون رقــم 9 لســنة 1997، تنــص علــى أنــه: »وبالنســبة إلــى منازعــات 
العقــود الإداريــة، يكــون الاتفــاق علــى التحكيــم بموافقــة الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للأشــخاص 

الاعتباريــة العامــة، ولا يجــوز التفويــض فــى ذلــك«.

ويلاحــظ أن القانــون رقــم 9 لســنة 1997، قــد قــرر صراحــة جــواز الاتفــاق علــى التحكيــم فــى منازعــات العقــود 
الإداريــة، بصفــة عامــة، كمــا حــدد الســلطة الإداريــة التــى يرخــص لهــا بإجــازة مثــل هــذا الاتفــاق، واعتمــاده ضابطــاً 
لاســتعمالها، وضمانــاً لوفــاء اتفــاق التحكيــم عندئــذ باعتبــارات الصالــح العــام، ونــاط بهــا للوزيــر المختــص، و مــن 
يتولــىأو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للأشــخاص م الاعتباريــة العامــة، وذلــك إعــاء لشــأنها. وتقديــراً لخطورتهــا، 

بحيــث لا يجــوز لأى منهمــا التفويــض فــى هــذا الاختصــاص بيــد أن المشــرع لــم يحــدد شــكل تلــك الموافقــة.

و نتنــاول عــرض مــا اســتحدثه القانــون رقــم 9 لســنة 1997 مــن ضوابــط تشــريعية منظمــة لعمليــة التحكيــم 
فــى العقــود الإداريــة، وكذلــك شــكل موافقــة الوزيــر المختــص كمــا يلــى:

أولاً: الضوابط التشريعية المنظمة للتحكيم فى العقود الإدارية طبقاً للقانون رقم 9 لسنة 1997.

ثانياً: شكل موافقة الوزير المختص أو من يتولى اختصاصه بالنسبة للأشخاص الاعتبارية العامة.

أولا: الضوابط التشريعية المنظمة للتحكيم فى العقود الإدارية طبقاً للقانون 9 لسنة 1997 :

أضــاف القانــون رقــم 9 لســنة 1997، فقــرة ثانيــة لنــص المــادة الأولــى مــن القانــون رقــم 27 لســنة 1994 فــى 
شــأن التحكيــم فــى المــواد المدنيــة والتجاريــة، نصهــا مــا يلــى: »وبالنســبة إلــى منازعــات العقــود الإداريــة يكــون الاتفــاق 
علــى التحكيــم بموافقــة الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للأشــخاص الاعتباريــة العامــة، ولا يجــوز 
ــون 9 لســنة 1997  ــة الشــئون الدســتورية والتشــريعية عــن مشــروع القان ــر لجن ــك« . ) وجــاء بتقري ــى ذل ــض ف التفوي
مــا يلــى: »جــاء تعديــل المــادة الأولــى المشــار إليهــا حيــث أكــد النــص علــى جــواز الاتفــاق علــى التحكيــم فــى منازعــات 
ــم فــى  ــى التحكي ــر المختــص للاتفــاق عل ــون موافقــة الوزي ــوارد فــى مشــروع القان ــة، وأضــاف النــص ال العقــود الإداري
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هــذه المنازعــات أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للأشــخاص الاعتباريــة العامــة التــى لا تتبــع وزيــراً كالجهــاز المركــزى 
للمحاســبات، وإحكامــاً لضوابــط الالتجــاء إلــى التحكيــم فــى منازعــات العقــود الإداريــة حظــر مشــروع القانــون التفويض 
فــى ذلــك الاختصــاص فــا يباشــره إلا مــن أوكل لــه القانــون هــذه المهمــة، إعــاءً لشــأنها وتقديــراً لخطورتهــا ولاعتبارات 

الصالــح العــام وباعتبــار أن الوزيــر يمثــل الدولــة فــى وزارتــه«.

ومــن مطالعــة النــص يتبــن أن المشــرع قــد أكــد علــى صحــة الاتفــاق علــى التحكيــم فــى العقــود الإداريــة لأول 
مــرة بنــص صريــح، إلا أنــه أضــاف ضابطــن شــكليين، يتمثــل الأول: فــى تحديــد الســلطة المختصــة بالموافقــة علــى إبــرام 
اتفــاق التحكيــم فــى العقــود الإداريــة، أمــا الضابــط الثانــى: فيتمثــل فــى حظــر التفويــض فــى هــذا الاختصــاص. وفيمــا 

يلــى ســنتناول هاتــن المســألتين بالتفصيــل المناســب.

الضابط الأول : ضرورة موافقة الوزير المختص أو من يتولى اختصاصه من الشخصيات الاعتبارية العامة :

بعــد طــول جــدال وتــردد، تدخــل المشــرع المصــرى ليجيــز التحكيــم فــى العقــود الإداريــة بنــص صريــح حســم 
ــى  ــر المختــص، أو مــن يتول ــة الوزي ــة بضــرورة موافق ــل هــذه الإجــازة مرهون ــه جع ــد أن ــر، بي ــه الخــاف ســالف الذك ب
اختصاصــه مــن الشــخصيات الاعتباريــة العامــة. ومقتضــى هــذا النــص أنــه لا يجــوز لأى جهــة حكوميــة، أن تــدرج فــى 
عقودهــا الإداريــة شــرط تحكيــم، أو تبــرم مشــارطة تحكيــم مــع الغيــر؛ إلا بموافقــة مســبقة مــن الوزيــر المختــص، أو مــن 
يتولــى اختصاصــه مــن الشــخصيات المعنويــة العامــة. والمفــروض أن الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى اختصاصــه، يراجــع 
مشــروع العقــد قبــل إبرامــه، ثــم يقــرر بعــد ذلــك، إن كان يمكــن إدراج التحكيــم فــى العقــد أم لا، كمــا يجــب أن تكــون 
الموافقــة علــى التحكيــم كتابــة، طبقــاُ لمــا تقضــى بــه المــادة )12( مــن القانــون 27 لســنة 1994، بقولهــا: ) يجــب أن يكــون 
اتفــاق التحكيــم مكتوبــاً وإلا كان باطــاً. ويكــون اتفــاق التحكيــم مكتوبــاً إذا تضمنــه محــرر وقعــه الطرفــان أو إذا تضمنــه 

مــا تبادلــه الطرفــان مــن رســائل أو برقيــات أو غيرهــا مــن وســائل الاتصــال المكتوبــة(. 

وقــد أثــار هــذا النــص جــدلاً واســعاً، مــن عــدة جوانــب. فثــار التســاؤل حــول مــا اســتحدثه المشــرع بالقانــون 9 
لســنة 1997، هــل يعُــد ضمانــة كافيــة تتناســب مــع خطــورة التحكيــم فــى العقــود الإداريــة؟

ذهــب غالبيــة الفقهــاء )1(.إلــى أن اشــتراط موافقــة الوزيــر أو مــن يتولــى اختصاصــه مــن الشــخصيات المعنويــة 
ــن كان كافيــاً بالنســبة لبعــض العقــود الإداريــة، فهــو ليــس كافيــاً بالنســبة  العامــة، يعُــد قيــداً تشــريعياً ضعيفــاً، فلئ
لبعــض العقــود الأخــرى التــى تتصــل باســتغلال مــوارد الدولــة الطبيعيــة، أو عقــود الامتيــاز المتصلــة بهــا، وعقــود نقــل 
التكنولوجيــا، وغيرهــا مــن العقــود التــى تتصــل بالمصالــح العليــا للدولــة. فتلــك يجــب أن تحــاط الموافقــة فيهــا بأبعــد 
قــدر مــن الضمــان، ضبطــاً لممارســة إبــرام اتفــاق تحكيــم بشــأنها، وتحقيقــاً لصحيــح المصلحــة العامــة. كأن يجعــل تلــك 

الموافقــة بقــرار مــن مجلــس الــوزراء)2(. 

ــن:  ــن أم ــعيد حس ــد س ــور محم ــتاذنا الدكت ــا؛ أس ــا بعده ــابق، ص 96 وم ــع الس ــة، المرج ــود الإداري ــم فى العق ــار: التحكي ــاد نص ــر ج ــور جاب الدكت 	1

خصوصيــة التحكيــم ...، المرجــع الســابق، ص 61؛ د. عــادل عبــد الرحمــن خيــل: عقــود الإدارة الإداريــة والمدنيــة، مطبعــة الإيمــان، بــدون تاريــخ نــر، ص 327 ومــا 

ــا. بعده

وهــذا الاتجــاه يجــد تأييــداً مــن كبــار أســاتذة وفقهــاء القانــون العــام فى مــر، ومنهــم أســتاذنا الدكتــور جابــر جــاد نصــار: التحكيــم فــى العقــود  	2
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بينمــا يــرى اتجــاه آخــر)1(.  ضــرورة إلغــاء موافقــة الوزيــر المختــص، علــى اتفــاق التحكيــم فــى العقــود الإداريــة، 
ــى أن القضــاء التحكيمــى  ــون 27 لســنة 1994، تأسيســاً عل ــى مــن القان ــادة الأول ــة مــن الم ــرة الثاني ــوارد بنــص الفق ال
ــى، أو  ــه الوطن ــه لقانون ــذرع بمخالفت ــة الت ــه، لا يجــوز لأى شــخص مــن الأشــخاص العام ــى أن ــد اســتقر عل ــى ق الدول
ــق  ــه عــن طري ــى حــل منازعات ــون عل ــه، بشــأن اتفاقــه فــى ظــل هــذا القان التســتر وراء لوائحــه للتخلــص مــن التزامات
التحكيــم، واعتبــرت أن مثــل هــذا الســلوك مخالــف لمبــدأ حســن النيــة، ومــن ثــم لا يبقــى لشــرط موافقــة الوزيــر المختــص 

وجــود إلا فــى التحكيمــات المحليــة، ممــا يميــز المســتثمر الأجنبــى عــن المســتثمر الوطنــى.

فضــاً عــن ذلــك، فــإن اشــتراط موافقــة الوزيــر المختــص للاتفــاق علــى التحكيــم فــى العقــود الإداريــة، يتســم 
ــى التحكيــم فــى عقــد إدارى  ــة للمســئولية دون مقتضــى، إذ أن موافقــة الوزيــر عل بالمبالغــة والخطــورة ويعــرض الدول
ــم يمكــن  ــد، ومــن ث ــى العق ــر المختــص عل ــة الوزي ــة فــى موافق ــة ممثل ــة الدول ــى موافق ــا تعن ــى أنه يمكــن أن تفســر عل
اختصــام الدولــة فــى التحكيــم رغــم كونهــا كدولــة ليســت طرفــاً فــى العقــد,، الأمــر الــذى عانــت منــه مصــر فــى قضيــة 

هضبــة الأهــرام، ومــا زال يجــرى عليــه العمــل أمــام مركــز الأكســيد فــى واشــنطن.

وذهــب بعــض مــن الفقهــاء)2(. متأثــراً باتجاهــات أحــكام مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم، إلــى تدخــل المشــرع 
المصــرى، لإلغــاء الفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى مــن قانــون التحكيــم 27 لســنة 1994، أو أن يقصــر تطبيقهــا علــى 

التحكيــم الداخلــى دون التحكيــم الدولــى.

لعــل مــا ذهــب إليــه غالبيــة الفقهــاء، مــن تفضيــل أن تكــون مســألة الموافقــة علــى إبــرام اتفــاق التحكيــم )شــرط 
ــى ســليم،  ــى منطــق قانون ــه، ويســتند إل ــه وجاهت ــوزراء ل ــس ال أم مشــارطة( فــى عقــد إدارى، بموجــب قــرار مــن مجل
ــوزراء طبقــاً لمــا نــص عليــه الدســتور الدائــم لســنة 1971، فــى المــادة )156(  ــى ثابــت بالفعــل. فمجلــس ال وواقــع عمل
يمــارس بوجــه خــاص الاختصاصــات الآتيــة: »... )ح( ملاحظــة تنفيــذ القوانــن والمحافظــة علــى أمــن الدولــة وحمايــة 
حقــوق المواطنــن ومصالــح الدولــة«. إذن فــإن مجلــس الــوزراء، يعــد أداة للتنســيق ورســم السياســات العامــة فــى الدولــة، 
وحمايــة مصالــح الدولــة علــى العمــوم، ومنهــا العقــود الإداريــة التــى تعــد هــى أهــم وظائــف الحكومــة، لأنهــا ببســاطة، 
أهــم وســائل الحكومــة فــى إشــباع احتياجــات المرافــق والجهــات الإداريــة بصفــة عامــة، تأكيــداً لــدور الدولــة باعتبارهــا 
ــوزراء  ــس ال ــاط بمجل ــد ن ــإن المشــرع ق ــك ف ــه، لذل ــم وثروات ــى الإقلي ــة عل ــوى صاحــب الســيطرة الفعلي الشــخص المعن
اختصــاص – فــى بعــض العقــود الإداريــة المهمــة – تحديــد شــروط التعاقــد، وأحكامــه وتعديلــه، كل ذلــك بقــرار مــن 
مجلــس الــوزراء بنــاء علــى اقتــراح مــن الوزيــر المختــص. منهــا علــى ســبيل المثــال: القانــون رقــم 229 لســنة 1996 بتعديــل 

الإداريــة، المرجــع الســابق، ص 97؛ أســتاذنا الدكتــور محمــد ســعيد حســن أمــن: خصوصيــة التحكيــم ...، المرجــع الســابق، ص 61؛ المستشــار محمــد أمــن المهــدى 

ــة  ــل للأحــدث مــن أحــكام القضــاء الإدارى(، مجل ــة )عــرض وتحلي ــم فى العقــود الإداري ــارى: الدعــوى ببطــان شرط التحكي ــد الب والمستشــار محمــود فــوزى عب

التحكيــم العــربى، العــدد الرابــع عــر، يونيــو 2010، ص 116

ــدولى، لمناقشــة  ــم التجــارى ال ــا بمقــر مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكي ــى عقــدت اجتماعاته 1	 يراجــع المقترحــات المقدمــة مــن مجموعــة العمــل الت

مــواد القانــون 27 لســنة 1994 وتعديلــه بالقانــون 9 لســنة 1997، فى ضــوء التطبيــق العمــى فى الفــرة مــن ســنة 1999، حتــى ســنة 2005، وقــد حضرهــا العديــد 

مــن كبــار رجــال القضــاء وأســاتذة الجامعــات والمحامــن، فضــاً عــن ممثلــن لإدارة  التشريــع بــوزارة العــدل، وكانــت هــذه التوصيــة ضمــن مقترحــات التعديــل 

ــوب.    المطل

2	 إســاعيل ســليم: أهليــة إبــرام اتفــاق التحكيــم بالنســبة لأشــخاص القانــون العــام ومــدى تعلقهــا بالنظــام العــام، ورقــة مقدمــة فى نــدوة التحكيــم فى 

منازعــات العقــود الإداريــة الدوليــة، بمركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم فى الفــرة مــن 16 – 18 إبريــل 2006، ص 23. 
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ــزام  ــح الالت ــى أن: »... يصــدر بمن ــص عل ــذى ن ــة ال ــم 84 لســنة 1968 بشــأن الطــرق العام ــون رق بعــض أحــكام القان
وتعديــل شــروطه فــى حــدود القواعــد والإجــراءات الســابقة، قــرار مــن مجلــس الــوزراء بنــاء علــى اقتــراح وزيــر النقــل 
والمواصــات«. وأيضــاً القانــون رقــم 100 لســنة 1996، المعــدل بالقانــون رقــم 12 لســنة 1976 بشــأن إنشــاء هيئــة كهربــاء 
مصــر، جعــل أيضــاً منــح الالتــزام وتعديــل شــروطه بقــرار مــن مجلــس الــوزراء بنــاء علــى اقتــراح وزيــر الكهربــاء والطاقــة. 
والقانــون رقــم 3 لســنة 1997 بشــأن منــح التــزام المرافــق العامــة لإنشــاء وإدارة واســتغلال المطــارات وأرضــى النــزول. 
فــى المــادة الخامســة منــه نصــت علــى أن يصــدر بمنــح الالتــزام وتحديــد شــروطه وأحكامــه وتعديلهــا بقــرار مــن مجلــس 
الــوزراء بنــاء علــى اقتــراح الوزيــر المختــص، وأخيــراً القانــون رقــم 67 لســنة 2010 الخــاص بتنظيــم مشــاركة القطــاع 
الخــاص فــى مشــروعات البنيــة الأساســية والخدمــات والمرافــق العامــة، نــاط لمجلــس الــوزراء عــدة اختصاصــات، منهــا 

الموافقــة علــى إبــرام عقــد المشــاركة لمــدة تزيــد علــى ثلاثــن ســنة إذا اقتضــت ذلــك مصلحــة عامــة جوهريــة.

ــر ورئيــس مجلــس  ــاك بعــض الحــالات يحــدث فيهــا تداخــل بــن اختصاصــات الوزي بالإضافــة لمــا ســبق، هن
إدارة هيئــة عامــة مــا، كأن يصــدر قــرار بمنــح رئيــس مجلــس إدارة الهيئــة ســلطات الوزيــر، علــى الرغــم مــن أن القانــون 
الــذى ينظــم المرفــق، ينــص علــى أن الهيئــة تابعــة لوزيــر مــا. فعلــى ســبيل المثــال: مــا منحــه قــرار رئيــس الجمهوريــة رقــم 
164 لســنة 2007 لرئيــس مجلــس إدارة الهيئــة المصريــة العامــة للبتــرول، مــن ســلطات الوزيــر، بــل جعــل القــرار رئاســة 
ــة العامــة للبتــرول، لوزيــر البتــرول نفســه. ومــن ثــم يصبــح الوزيــر لــه صفتــن، احدهمــا  مجلــس إدارة الهيئــة المصري
ــاره الوزيــر  ــة، والصفــة الثانيــة: الرئيــس الإدارى الأعلــى صاحــب الســلطة الوصائيــة باعتب رئيــس مجلــس إدارة الهيئ
المختــص طبقــاً لنــص المــادة )2( مــن القانــون رقــم 20 لســنة 1976. ومــن ثــم تثــور مشــكلة قانونيــة فــى حالــة إذا مــا وقــع 
علــى عقــد إدارى بــه شــرط تحكيــم. هــل وقــع عليــه بصفتــه رئيــس مجلــس إدارة الهيئــة، أو بصفتــه الوزيــر المختــص، 

علمــاً بــأن رئيــس مجلــس إدارة الهيئــة المصريــة العامــة للبتــرول لــه صلاحيــات إبــرام عقــود إداريــة مــع الغيــر.

لــكل مــا ســبق، وللتنســيق بــن الأوضــاع القانونيــة، ومــا يقتضيــه المنطــق القانونــى الســليم؛ ضــرورة توحيــد الجهــة المنــوط 
ــى إبــرام اتفــاق تحكيــم )شــرط أو مشــارطة( فــى عقــد إدارى، بــأن يصــدر بتلــك الموافقــة قــرار مــن  بهــا الموافقــة عل
مجلــس الــوزراء بنــاء علــى اقتــراح مــن الوزيــر المختــص فــى كل حالــة علــى حــدة. وبهــذا الحــل التشــريعى تأخــذ دول 

عديــدة.

)1(   من الدول التى جعلت قرار اللجوء إلى التحكيم فى عقد إدارى بقرار من مجلس الوزراء ما يلى:

  )أ( القانــون الفرنســى: تشــترط المــادة 2060 مــن القانــون المدنــي الفرنســي صــدور مرســوم مــن مجلــس الــوزراء موقــع 
عليــه مــن وزيــر الماليــة والوزيــر المختــص يقــر التحكيــم فــى عقــود الدولــة والعقــود الدوليــة التــى تعتبــر ذات نفــع قومــى.  

 du code civil «Toutefois, des categories d’établissement 2060 de l’article 2 Alinéa« 
 public à caracère industriel et commercial peuvent être autorisées par decret à
.»compromettre

  )ب( القانــون الســعودى: تنــص المــادة الثالثــة مــن نظــام التحكيــم الصــادر بالمرســوم الملكــى رقــم م/46 بتاريــخ 
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1403/7/12هـــ، تنــص علــى أنــه: ”لا يجــوز للجهــات الحكوميــة اللجــوء للتحكيــم لفــض منازعاتهــا مــع الآخريــن إلا بعــد 
ــل هــذا الحكــم“. ــوزراء تعدي ــوزراء. ويجــوز بقــرار مــن مجلــس ال موافقــة رئيــس مجلــس ال

  )ج( القانــون اللبنانــى: تنــص المــادة 3/762 مــن قانــون أصــول المحاكمــات المدنيــة المعــدل بالقانــون رقــم 440 بتاريــخ 
2002/7/29 علــى أنــه: ”... بالنســبة للعقــود الإداريــة يجــوز التحكيــم أكان التحكيــم داخليــاً أو كان دوليــاً يتعلــق 
بمصالــح التجــارة الدوليــة، ولكــن لا يكــون البنــد التحكيمــى أو اتفــاق التحكيــم نافــذاً إلا بعــد إجازتــه بمرســوم يتخــذ 

فــى مجلــس الــوزراء“(.                                                                 

ومــن جانــب آخــر، مــا إن دخــل القانــون حيــز التطبيــق أمــام قضــاء الدولــة، وهيئــات التحكيــم؛ تكشــف واقــع 
عملــى يتمثــل فــى تبايــن الــرؤى بــن قضــاء وإفتــاء مجلــس الدولــة، وبــن هيئــات التحكيــم حــول تكييــف الطبيعــة 
القانونيــة لموافقــة الوزيــر، أو مــن يتولــى اختصاصــه مــن الشــخصيات المعنويــة العامــة، والأثــر المترتــب علــى تخلــف هــذه 
الموافقــة. ولعــل مرجــع هــذا الاختــاف فــى الــرؤى والاتجاهــات علــى مــا ســنرى تفصيــاً؛ هــو ان القانــون رقــم 9 لســنة 
1997 لــم ينــص صراحــة علــى جــزاء تخلــف موافقــة الوزيــر أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للأشــخاص الاعتباريــة 
العامــة فــى حالــة إبرامهــا عقــد إدارى أدرجــت فيــه شــرط تحكيــم. وهــو مــا ســنتناوله بالتفصيــل المناســب فــى موضعــه 

مــن الدراســة.

 الضابط الثانى : حظر التفويض فى هذا الاختصاص :

ــاً  ــم فــى عقــد إدارى، إحكام ــاق تحكي ــرام اتف ــى إب ــى تتول ــة الإدارة الت ــى ســلطة جه ــداً عل أضــاف المشــرع قي
وضبطــاً للمســألة؛ فحظــر علــى الوزيــر المختــص، أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للأشــخاص الاعتباريــة العامــة، أن 
يفــوض غيــره فــى ذلــك، والنهــى هنــا للمنــع كمــا يتضــح مــن صريــح النــص، ولعــل هــذا الحظــر كمــا أوضحتــه اللجنــة 
المشــتركة للشــئون الدســتورية والتشــريعية بمجلــس الشــعب فــى مذكرتهــا ســالفة الإشــارة، مرجعــه: ”... إعــاءً لشــأنها 

وتقديــراً لخطورتهــا ولاعتبــارات الصالــح العــام وباعتبــار أن الوزيــر يمثــل الدولــة فــى وزارتــه“.

ولعــل مســلك المشــرع، ومــا اســتحدثه بالقانــون رقــم 9 لســنة 1997 مــن ضوابــط فــى شــأن إبــرام اتفــاق تحكيــم فــى 
ــن)1(.  ــره بأمري عقــد إدارى، يمكــن تبري

الأمــر الأول: أهميــة العقــود الإداريــة، وخطــورة شــرط التحكيــم فيهــا، بحيــث تصبــح موافقــة الوزيــر المختــص، أو مــن 
يتولــى اختصاصــه مــن الشــخصيات الاعتباريــة العامــة، ضمانــاً لعــدم إســاءة اســتخدام التحكيــم فــى العقــود الإداريــة، 
ــا،  ــون الوطنــى هن ــم، وأعنــى بالقان ــات التحكي ــون الوطنــى أمــام هيئ لمــا قــد يســتتبعه ذلــك مــن اســتبعاد تطبيــق القان

أحــكام القانــون الإدارى.

الأمــر الثانــى: يتمثــل فــى عــدم التفويــض، بمــا يــؤدى إلــى حصــر المســئولية فيمــن وافــق علــى إبــرام اتفــاق التحكيــم، 
1	 يراجــع حــول هــذا الشــأن: الدكتــور جابــر جــاد نصــار: التحكيــم فى العقــود الإداريــة، المرجــع الســابق، ص 109 ومــا بعدهــا؛ أســتاذنا الدكتــور محمــد 

ــا. ــا بعده ــابق، ص 62 وم ــع الس ــة، المرج ــود الإداري ــات العق ــم فى منازع ــة التحكي ــن: خصوصي ــن أم ــعيد حس س
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لاســيما المســئولية السياســية عنــد إســاءة ممارســة هـــذا الاختصـــاص، بصــورة تمــس المصالــح العليــا للدولــة.

ــون رقــم 42 لســنة  ــه يمكــن التفويــض فــى هــذا الاختصــاص طبقــاً لأحــكام القان ولا يمكــن بحــال القــول بأن
1967 بالتفويــض فــى بعــض الاختصاصــات، لأن إعمــال قواعــد هــذا القانــون لا يكــون فيمــا نهــى المشــرع عــن التفويــض 

فيــه، باعتبــار أن الخــاص يقيــد العــام)1(.

      والحظر فى التفويض فى هذه المسألة ينسحب إلى التفويض فى السلطة أو الاختصاص.

.»… Délégation de pouvoir ou délégation de competence« 

:Délégation de signiature“  .)2(ًوالتفويض فى التوقيع أيضا

 وجوب أخذ رأى مجلس الدولة قبل إبرام اتفاق التحكيم :

ــة، تنــص  هنــاك ثمــة شــرط ورد النــص عليــه فــى القــرار بقانــون رقــم 47 لســنة 1972 بشــأن مجلــس الدول
عليــه المــادة 3/58 كالتالــى: ”ولا يجــوز لأيــة وزارة أو هيئــة عامــة أو مصلحــة مــن مصالــح الدولــة أن تبــرم أو تقبــل أو 
تجيــز أى عقــد أو صلــح أو تحكيــم أو تنفيــذ قــرار محكمــن فــى مــادة تزيــد قيمتهــا علــى )عــن( خمســة آلاف جنيــه 

بغيــر اســتفتاء الإدارة المختصــة)3(.

والأصــل أن جهــة الإدارة لهــا الحريــة فــى اســتطلاع رأى المجلــس، بيــد أنــه إذا مــا ألــزم المشــرع جهــة الإدارة 

يراجــع حــول هــذا المعنــي عنــد كل مــن :- المستشــار ميــاد ســيدهم: جــواز الاتفــاق عــى التحكيــم فى منازعــات العقــود الإداريــة ...، مقــال ســابق  	1

الإشــارة، ص 8. علــاً بــأن أول قانــون عــام يصــدر فى مــر ينظــم أحــكام تفويــض الاختصــاص )أحــكام تفويــض الســلطة(، هــو القانــون رقــم 390 لســنة 1956، 

الــذى حــل محلــه القانــون رقــم 42 لســنة 1967 فى شــأن التفويــض فى الاختصاصــات. وتنــص المــادة الأولى مــن القانــون رقــم 42 لســنة 1967 عــى مــا يــى: ”لرئيــس 

الجمهوريــة أن يعهــد ببعــض الاختصاصــات المخولــة لــه بموجــب التشريعــات إلى نوابــه أو رئيــس الــوزراء أو نــواب الــوزراء ومــن فى حكمهــم أو المحافظــن“، وتنــص 

المــادة الثانيــة منــه عــى أن: ”لرئيــس الــوزراء أن يعهــد ببعــض الاختصاصــات المخولــة لــه بموجــب التشريعــات إلى نوابــه أو الــوزراء أو نوابهــم ومــن فى حكمهــم 

أو المحافظــن“، ونصــت المــادة الثالثــة عــى أن: ”للــوزراء ومــن فى حكمهــم أن يعهــدوا ببعــض الاختصاصــات المخولــة لهــم بموجــب التشريعــات إلى المحافظــن أو 

وكلاء الــوزارات أو رؤســاء ومديــرى المصالــح والإدارات العامــة أو رؤســاء الهيئــات أو المؤسســات التابعــة لهــم أو لغيرهــم بعــد الاتفــاق مــع الوزيــر المختــص“.

يراجــع فى تفاصيــل الموضــوع عنــد أســتاذنا الدكتــور العميــد ســليمان الطــاوى: الوجيــز فى القانــون الإدارى، دار الفكــر العــربى، 1992، ص 53 – ص  	2
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3	 وهــذا النــص كــا ســبق ذكــره لم يســتحدثه المــرع فى قوانــن مجلــس الدولــة المتعاقبــة، بــل كان موجــوداً فى القانــون )1( لســنة 1923 الصــادر بنظــام 

»لجنــة قضايــا الحكومــة«، عــى إثــر قضيــة تحكيــم شــهيرة خسرتهــا مــر، وكان النــص يلــزم جهــة الإدارة بــرورة استشــارتها قبــل إبــرام أى عقــد أو تحكيــم. وقــد 

أعــادت حكــم المــادة الســابقة، المــادة )35( مــن قانــون المناقصــات والمزايــدات رقــم 9 لســنة 1983 الملغــى )والمقابلــة للــادة العــاشرة مــن القانــون رقــم 236 

لســنة 1954 الملغــى أيضــاً( والتــى تقــول: ”لا يجــوز إبــرام عقــد تزيــد قيمتــه عــى خمســة آلاف جنيــه دون أخــذ رأى الجهــة المختصــة بمجلــس الدولــة، إلا إذا أبــرم 

العقــد عــى أســاس = شروط أخــذ فيهــا رأى الجهــة المذكــورة أو أبــرم عــى أســاس شروط ســبق أن أبــرم عــى أساســها عقــد مماثــل، إذا كانــت هــذه الــروط فى 

الحالتــن لم يحصــل فيهــا أى تغيــر“، كــا كانــت تنــص المــادة )9( مــن اللائحــة التنفيذيــة للقانــون الملغــى، عــى أنــه: ”لا يجــوز إضافــة أو حــذف أو تعديــل أى 

شرط أو مــادة فى الاشــراطات العامــة أو الخاصــة التــى يتعــن إقرارهــا مــن الجهــات المختصــة بمراجعــة العقــود بمجلــس الدولــة إلا بعــد الرجــوع إليهــا وموافقتهــا“.

ــون  ــارة إلى أن قان ــدر الإش ــابق، ص 360. وتج ــع الس ــة، المرج ــة والإداري ــس العام ــاوى: الأس ــليمان الط ــد س ــور العمي ــتاذنا الدكت ــل: أس ــع فى التفاصي       يراج

المناقصــات والمزايــدات الجديــد رقــم 89 لســنة 1998، والمعــدل بالقانــون رقــم 14 لســنة 2009 لم يــرد بــه نــص مماثــل لمــا جــرى النــص عليــه فى قوانــن المناقصــات 

والمزايــدات الســابقة، وبالتــالى لم يــرد نــص مماثــل فى اللائحــة التنفيذيــة للقانــون 89 لســنة 1998، الصــادرة بقــرار وزيــر الماليــة رقــم 1367 لســنة 1998 والمعدلــة 

أخــراً بقــرار وزيــر الماليــة رقــم 347 لســنة 2010 )منشــور بالوقائــع المصريــة، العــدد 120 تابــع فى 2010/5/26.
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بتعــرف رأى المجلــس فــى بعــض المســائل التــى يقــدر أنهــا مهمــة، مــع احتفاظهــا بحريــة التصــرف إزاء رأى المجلــس بعــد 
الإحاطــة بــه)1(؛ يصبــح أمــراً وجوبيــاً أخــذ رأى المجلــس فــى هــذه المســائل أو الحــالات.

ــرأى شــئ آخــر)2(، وبهــذا  ــى ال ــاً شــئ، وضــرورة الحصــول عل ــزام بالاستشــارة موضوعي ــى أن عــدم الالت بمعن
تكــون الاستشــارة شــرطاً شــكلياً يترتــب علــى مخالفتــه بطــان التصــرف الإدارى، ومنهــا المســائل التــى عددتهــا الفقــرة 
الثالثــة مــن المــادة )58( ســالفة الذكــر)3(.  لأن المشــرع قصــد بهــا تحقيــق اعتبــارات فنيــة قانونيــة، ســواء فــى الصياغــة، 
أو لتلافــى المخاطــر القانونيــة، لذلــك فهــى مــن الاستشــارات الســابقة)4(.. وترتيبــاً علــى مــا ســبق فإنــه فــى حالــة مــا إذا 
أبرمــت جهــة الإدارة أى عقــد – ســواء مدنــى أو إدارى – وتضمــن شــرط تحكيــم، أو أبرمــت مشــارطة تحكيــم فــى مــادة 
تزيــد علــى خمســة آلاف جنيــه دون أخــذ رأى إدارة الفتــوى المختصــة بمجلــس الدولــة، يصبــح اتفــاق التحكيــم باطــاً، 
لأن الاستشــارة هنــا تعــد شــرطاً شــكلياً واجــب الاحتــرام، وهــذا مــا تفيــده عبــارة النــص مــن قولهــا: ”لا يجــوز ....“، 
ــه بطــان اتفــاق  ــب علي ــى فــإن عــدم اســتيفاء هــذا الشــرط الشــكلى، يترت ــع، وبالتال ــد المن ومــن المقــرر أن النهــى يفي

التحكيــم.

وإذا كان الأمــر كذلــك، إلا أن الجمعيــة العموميــة لقســمى الفتــوى والتشــريع، ذهبــت فــى أكثــر مــن إفتــاء لهــا، 
إلــى أن إبــرام العقــد دون الرجــوع إلــى إدارة الفتــوى المختصــة، يجعلــه أمــراً واقعــاً، ولا يســع جهــات الإفتــاء فــى هــذه 
الحالــة إلا أن تراجعــه، مــن الناحيــة القانونيــة لإبــداء مــا يوجــد فيــه مــن ملاحظــات علــى أن تتــدارك الجهــة المتعاقــدة 
بقــدر الإمــكان هــذه الملاحظــات مــع الطــرف الآخــر فــى العقــد، فقــررت أنــه: ”... ولا يســع المجلــس وقــد أصبــح إبــرام 
هــذا العقــد أمــراً واقعــاً إلا أن يراجعــه مــن الناحيــة القانونيــة لإبــداء مــا عســاه يوجــد فيــه مــن ملاحظــات والــوزارة بعــد 

ذلــك وشــأنها فــى تــدارك ذلــك إن أمكــن مــع الطــرف الآخــر فــى العقــد)5(. 

ــارة هــذا النــص )نــص  ــه: ”... يبــن مــن عب ــة، فقــررت أن وإلــى ذات الاتجــاه ذهبــت محكمــة النقــض المصري
المــادة 32 مــن القانــون 9 لســنة 1949 والــذى حــل محلــه نــص المــادة 3/58 مــن قانــون 47 لســنة 1972( ومــن المناقشــات 
ــه مجــرد  ــم 112 لســنة 1946 أن الشــارع إنمــا أراد ب ــون رق ــه فــى القان ــل ل ــص المقاب ــى دارت بشــأن الن ــة الت البرلماني
طلــب الــرأى فيمــا تجريــه الجهــة الإداريــة مــن العقــود والمشــارطات المذكــورة دون أن تكــون ملزمــة باتباعــه، ولــم 
يقــرن هــذا الإجــراء بجــزاء ولــم يرتــب البطــان علــى مخالفتــه وبالتالــى لــم يجعــل منــه ركنــاً أو شــرطاً لانعقادهــا أو 

صحتها“))الطعــن رقــم 62 لســنة 27 ق.، جلســة 24 يونيــو 1964، المجموعــة، س 15، ص 857.(.

ــى  ــا بعدهــا؛ وبنفــس المعن ــد ســليمان الطــاوى: القضــاء الإدارى، قضــاء الإلغــاء، ط 6، 1986، ســابق الإشــارة، ص 156 وم ــور العمي 1	 أســتاذنا الدكت

الجديــدة بالإســكندرية، 2004، ص 257. الجامعــة  الدولــة، قضــاء الإلغــاء، دار  القضــاء الإدارى ومجلــس  أبــو زيــد فهمــى:  أ.د. مصطفــى  يراجــع: 

2	 أستاذنا الدكتور العميد سليمان الطماوى: الأسس العامة للعقود الإدارية، المرجع السابق، ص 361.

3	 أستاذنا الدكتور العميد سليمان الطماوى: القضاء الإدارى، قضاء الإلغاء، المرجع السابق، ص 157.

4	 أســتاذنا الدكتــور العميــد ســليمان الطــاوى: الأســس العامــة ...، المرجــع الســابق، ص 359؛ د. مصطفــى كامــل محمــد عــى: الــروط والإجــراءات 

الســابقة عــى عمــل الســلطة المتعاقــدة وآثارهــا عــى عقــود الإدارة، رســالة دكتــوراه، كليــة الحقــوق جامعــة القاهــرة، 2006، ص 452 ومــا بعدهــا. وعكــس هــذا 

الاتجــاه، الأســتاذة الدكتــورة ســعاد الشرقــاوى: العقــود الإداريــة، دار النهضــة العربيــة بمــر، 2003، هامــش ص 219ـ، وص 237، حيــث تــرى ســيادتها أن مــا نــص 

عليــه المــرع فى المــادة 3/58 هــو مــن الموافقــات اللاحقــة والتــى لا يترتــب عــى تخلفهــا بطــان العقــد. 

5	 »يراجــع فتواهــا رقــم 1075 فى 1960/12/17، )جلســة 1960/12/7( 14، 15 – 179 – 258؛ وقريــب مــن ذات المعنــى فتواهــا رقــم 491 فى 1994/7/16، 

)جلســة 1994/7/6(، مجموعــة المبــادئ القانونيــة فى أربعــن عامــاً، ســابقة الإشــارة، ص 189، ص 191، و ص 198.
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هــذا وفضــا عــن أن النــص ينظــم العلاقــة بــن الجهــة الإداريــة وإدارة الفتــوي المختصــة ،ولا علاقــة للمتعاقــد 
معهــا به)1(.

 وبذلــك يصبــح، اتفــاق التحكيــم الــذى تبرمــه جهــة الإدارة، دون أخــذ رأى مجلــس الدولــة، أو تبرمــه رغــم رأى 
مخالــف لمجلــس الدولــة، يعــد صحيحــاً ونافــذاً إذا مــا توافــر لــه مــا تنــص عليــه الفقــرة الثانيــة مــن المــادة لأولــى مــن 

قانــون التحكيــم، مــن موافقــة الوزيــر المختــص، أو مــن يتولــى اختصاصــه مــن الشــخصيات الاعتباريــة العــام)2(.

ثانيا: شكل موافقة الوزير المختص أو من يتولي اختصاصه بالنسبة للأشخاص الاعتبارية العامة:

يبــدو مــن صياغــة نــص الفقــرة الثانــي في المــادة الأولــى أن المشــرع اتجــه إلــى ضــرورة توقيــع الوزيــر المختــص 
علــى اتفــاق التحكيــم، ليكــون معنــى الموافقــة اســتلزام توقيــع الوزيــر المختــص تشــخصياً أو مــن يتولــى اختصاصــه 
ــم، شــرطاً كان أم مشــارطة)3(. فضــاً عمــا  ــى اتفــاق التحكي ــة العامــة، بشــخوصهم عل بالنســبة للأشــخاص الاعتباري
ــم  ــاق التحكي ــون اتف ــاً، وإلا كان باطــاً، ويك ــم مكتوب ــاق التحكي ــام وصحــة اتف ــة - لقي ــة عام اشــترطه المشــرع - بصف
مكتوبــاً، وإلا كان باطــاً. ويكــون اتفــاق التحكيــم مكتوبــاً إذا تضمنــه محــرر وقعــه الطرفــان أو إذا تضمنــه مــا تبادلــه 

الطرفــان مــن وســائل مــن رســائل أو برقيــات أو غيرهــا مــن وســائل الاتصــال بالمكتوبــة.

وبموجــب هــذا النــص أصبحــت الكتابــة شــرطاً لانعقــاد اتفــاق التحكيــم. فالاتفــاق علــى التحكيــم اتفــاق شــكلى 
لا ينعقــد إلا بالكتابــة، فــإذا لــم توجــد الكتابــة فــا يجــوز اثبــات انعقــاده ولــو بالإقــرار أو اليمــن)4(. 

ــك،  ــم تكــن كذل ــإذا ل ــادى أن يقرأهــا، ف ــث يســتطيع الشــخص الع ــة واضحــة بحي ــون الكتاب ــا يجــب أن تك كم
فــإن اتفــاق التحكيــم يكــون باطــاً)5(. وهــذه القاعــدة تنطبــق علــى كافــة اتفاقــات التحكيــم ســواء كان تحكيمــاً مدنيــاً أم 
تجاريــاً أم إداريــا، وأيــا كان نــوع التحكيــم، ســواء أكان عاديــاً أم مــع التفويــض بالصلــح. فضــاً عــن كونــه تحكيمــاً وطنيــاً 

أم تجاريــاً دوليــاً، مــا دام يخضــع لقانــون التحكيــم المصــرى.

ــة  ــخ 2011/7/20 ،مجل ــم ،بتاري ــي للتحكي ــرة الاقليم ــز القاه ــة مرك ــم 621 لســنة2010 ، تحــت مظل ــة رق ــم في القضي ــة التحكي ــم هيئ 1	 يراجــع حك

.261 ،ص   2011 17،ديســمبر  ،العــدد  العــربي  التحكيــم 

2	 يراجــع : أ.د. فتحــى والى: قانــون التحكيــم فى النظريــة والتطبيــق، الطبعــة الأولى، منشــأة المعــارف بالإســكندرية، 2007، س 120؛ ومؤلــف ســيادته 

:التحكيــم في المنازعــات الوطنيــة و التجاريــة الدوليــة علــا وعمــا ،منشــأة المعــارف بالاســكندرية ،الطبعــة الأولي 2014 ،ص 142.

3	 يراجع حول تفاصيل هذا الموضوع عند ك ل من:

أ,د. فتحــى غــزالى : التحكيــم في المنازعــات الوطنيــة والتجاريــة الدوليــة علــاً وعمــاً، منشــأة المعــارف بالإســكندرية الطبقــة الأولى 2014، ص 1001 ومــا بعدهــا؛ 

أ.د. عزمــى عبــد الفتــاح عطيــة: قانــون التحكيــم الكويتــى: مؤسســة دار الكتــب بالكويــت، الطبعــة الثانيــة 2012، ص 121 ومــا بعدهــا، د. ناريمــان عبــد القــادر : 

اتفــاق التحكيــم، دار النهضــة بمــر، الطبعــة الثانيــة 2016، 383 ومــا بعدهــا؛ أ.د. مصطفــى الجــال وعكاشــة عبــد العــال: التحكيــم في العلاقــات الخاصــة الدوليــة 

والداخليــة، مرجــع ســابق الاشــارة ، ص371 ومــا بعدهــا. 

4	 أـ.د. فتحى والى : التحكيم في المنازعات الوطنية والتجارية الدولية، مرجع سابق الاشارة، ص 161.

5	 وتطبيقــاً لهــذا نصــت محكمــة التمييــز بــدبى بأنــه: »متــى كان شرطــاً التحكيــم الــوارد بســند الشــحن غــر مقــروء ومطبــوع بخــط دقيــق تعجــز 

الشــخص العــادى عــن قراءتــه، فإنــه يتعــن إبطالــه وعــدم الالتــزام بــه. ولا يغــر مــن ذلــك كــون المعاقدتــان شركتــن تعمــان في مجــال النقــل البحــرى وأنــه يفــرض 

علمهــا بوجــود شرط تحكيــم يحكــم معلاتهــا في ســندان الشــحن، ذلــك أن المعيــار في هــذا الشــأن ليــس معيــاراً شــخصياً بــل هــو معيــار موضوعــى«. جلســة 10 

ــو 2012 - العــدد 15 ص 418(. ــة - يولي ــم العالمي ــة التحكي ــو 2003 - في الطعــن رقــم 87 لســنة 2003 - مجل ماي
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ــة المحــرر  ــة منزل ــات وغيرهــا مــن وســائل الاتصــال المكتوب ــزل المشــرع الرســائل والبرقي وفــى ذات الوقــت أن
ــه مــن الطرفــن. الموقــع علي

ولئــن كان المشــرع المصــرى قــد تطلــب الكتابــة لانعقــاد اتفــاق التحكيــم؛ غيــر أنــه لــم يتطلــب الرســمية، فيكفــى 
الاتفــاق فــى ورقــة عرفيــة. وتصلــح الورقــة العرفيــة ولــو لــم يتــم التصديــق علــى توقيــع طرفــى الاتفــاق عليهــا)1(. 

ولمــا كان مــن المقــرر فــى نطــاق القانــون أن جهــة الادارة، تعبــر عــن إرادتهــا إمــا بموجــب قــرار إدارى أو أن تبــرم 
عقــد، وفــى كلا الأمريــن يجــب أن يكــون القــرار الادارى أو العقــد. موقــعً ممــن أســند المشــرع لــه الاختصــاص.

ولمــا كان مــن المقــرر أن القانــون العــام يقــوم علــى فكــرة الاختصــاص. »ويمكــن القــول بــأن فكــرة تحديــد 
اختصاصــات معينــة لرجــال الإدارة، هــى نتيجــة مــن نتائــج مبــدأ فصــل الســلطات، لأن هــذا المبــدأ لا يقتضــى تحديــد 
اختصاصــات الســلطات العامــة الثــاث فحســب. وإنمــا يســتتبع أيضــاً توزيــع الاختصاصــات فــى نطــاق الســلطة 

الواحــدة«)2(.

وقواعــد الاختصــاص عبــارة عــن قواعــد تحــدد الأشــخاص أو الهيئــات التــى تملــك إبــرام التصرفــات عامــة.  
وهــذا مــن عمــل المشــرع وعلــى المختــص أن يلتــزم بحــدود الاختصــاص كمــا رســمه المشــرع صراحــة أو ضمنــاً)3(.

وممــا تجمــع مــن مــادة يتبــن لنــا أن المشــرع المصــرى لــم يحــدد شــكل معــن تصــدر فيــه موافقــة الوزيــر المختــص 
أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للأشــخاص الاعتباريــة العامــة، ســوى أن تصــدر هــذه الموافقة: 

ممــن أولاه المشــرع الاختصــاص بالتعبيــر عــن إرادة تلــك الجهــة وفقــاً للفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى مــن 1-1
قانــون التحكيــم المصــرى ولا يجــوز التفويــض فــى هــذا الاختصــاص.

أن يكــون مكتوبــاً فــى محــرر موقــع مــن الطرفــن، ســواء أكان هــذا المحــرر رســمياً أم عرفيــا، وســواء أكان فــى 2-2
شــكل عقــد أم فــى شــكل قــرار إدارى، أو خطــاب موجــه إلــى المتعاقــد مــع جهــة الإدارة.

1	 أـ.د. فتحى والى : التحكيم في المنازعات الوطنية والتجارية الدولية، مرجع سابق الاشارة، ص 162.

2	 أستاذنا الدكتور العميد سليمان الطماوى: القضاء الإدارى، قضاء الإلغاء، ط 6، 1986، سابق الإشارة، ص ...

3	 أستاذنا الدكتور العميد سليمان الطماوى: القضاء الإدارى، قضاء الإلغاء، ط 6، 1986، سابق الإشارة، ص ...
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المطلب الثانى
موقف مجلس الدولة من ضرورة موافقة الوزير المختص

ــة لقســمى  ــة العمومي ــا، والجمعي ــة العلي صــدرت عــدة أحــكام عــن محكمــة القضــاء الإدارى، والمحكمــة الإداري
ــى اختصاصــه  ــر المختــص أو مــن يتول ــة القاضــى الإدارى لمســألة موافقــة الوزي ــوى والتشــريع؛ أفصحــت عــن رؤي الفت
بالنســبة للشــخصيات المعنويــة العامــة، والأثــر القانونــى المترتــب علــى تخلــف هــذه الموافقــة. والتقــت جميعــا علــى أن 
هــذه الموافقــة تعُــد مــن النظــام العــام، وبتخلفهــا يصبــح شــرط التحكيــم باطــاً، ونظــراً لأهميــة هــذه المســألة وخطورتهــا، 

ســوف نتنــاول الأحــكام، والفتــاوى التــى تناولــت المســألة بشــئ مــن التفصيــل والتحليــل فيمــا يلــى:

أولًا : اتجاه محكمة القضاء الإدارى :

لقــد أتيــح لمحكمــة القضــاء الإدارى أن تدُلــى بدلوهــا فــى هــذه المســألة فــى عــدة أحــكام كشــفت فيهــا عــن 
موقفهــا، وســنلقى الضــوء عليهــا فيمــا يلــى:

حكم محكمة القضاء الإدارى فى 12 مارس سنة 2000)1(:

قضــت المحكمــة برفــض طلــب تعيــن محكــم عــن الجهــاز التنفيــذى لمشــروع الصــرف الصحــى للقاهــرة الكبــرى، 
وذلــك لخلــو أوراق الدعــوى ممــا يفيــد موافقــة الوزيــر المختــص علــى شــرط التحكيــم، طبقــاً لأحــكام المــادة الأولــى مــن 
ــد أن  ــة بع ــت المحكم ــة وقال ــرة ثاني ــة فق ــم 9 لســنة 1997 بإضاف ــون رق ــة بالقان ــم 27 لســنة 1994، المعدل ــون رق القان
اســتعرضت نــص المــادة ســالفة الذكــر أن: ”... المشــرع بقانــون التحكيــم المشــار إليــه قــد اشــترط اللجــوء إلــى التحكيــم 
ــى ســلطاته بالنســبة للشــخصيات  ــر المختــص أو مــن يتول ــك الوزي ــى ذل ــة، أن يوافــق عل ــود الإداري فــى منازعــات العق
الاعتباريــة العامــة، وقــد خلــت الأوراق ممــا يفيــد موافقــة وزيــر الإســكان والمرافــق والمجتمعــات العمرانيــة علــى اللجــوء 
إلــى التحكيــم فــى النــزاع الناشــئ عــن العقــد رقــم 27ز2 المبــرم فــى 1993/6/20 بــن الشــركة المدعيــة وبــن الجهــاز 

المدعــى عليــه. ومــن ثــم يتعــن رفــض طلــب الشــركة المدعيــة تعيــن محكــم عــن الجهــاز المدعــى عليــه الثانــى“.

2 – حكم محكمة القضاء الإدارى فى  19 فبراير سنة 2006)2(:
1	 دائــرة العقــود والتعويضــات، الدعــوى رقــم 1599 لســنة 54 ق.، جلســة 2000/3/12م )حكــم غــر منشــور(. وتتلخــص وقائــع الدعــوى فى أنــه بتاريــخ 

ــاز  ــة )إنبريجيــت(، والجه ــة للمشروعــات الهندســية والبترولي ــن الشركــة الدولي ــة رقــم 27ز2 مــروع الهــرم – مناطــق العــزب، ب ــرم عقــد مقاول 1993/6/20 أب

ــن الشركــة والجهــاز طــرفّى العقــد حــول مســتحقات الشركــة، مــا حــدا  ــار خــاف ب ــم مــا لبــت أن ث ــذى لمــروع الــرف الصحــى للقاهــرة الكــرى، ث التنفي

بالأخــرة إلى اللجــوء للتحكيــم طبقــاً لمــا اتفــق الطرفــان عليــه فى العقــد، وقامــت بتعيــن محكمهــا، وطلبــت مــن الجهــاز تعيــن محكــم عنــه، إلا أنــه رفــض، مــا 

حــدا بالشركــة )إنبريجيــت( إلى طلــب تعيــن محكــم وفقــاً لقانــون التحكيــم فى المــواد المدنيــة والتجاريــة رقــم 27 لســنة 1994، وأصــدرت محكمــة شــال القاهــرة 

الابتدائيــة قــراراً باختيــار الدكتــور حســن محمــد حســن العســيلى، المقيــد برقــم 115 بقوائــم المحكمــن، محكــاً عــن رئيــس الجهــاز التنفيــذى لمــروع الــرف 

الصحــى للقاهــرة الكــرى فى هيئــة التحكيــم، وقامــت الشركــة بإعــان قــرار تعيــن المحكــم المذكــور إلى الجهــاز، الــذى أفــاد ببطــان الإجــراءات طبقــاً للتعديــل 

الــذى أدخــل عــى نــص المــادة )1( مــن قانــون التحكيــم المشــار إليــه، والتــى اشــرطت أن يكــون الاتفــاق عــى التحكيــم بموافقــة الوزيــر المختــص أو مــن يتــولى 

اختصاصــه بالنســبة للأشــخاص الاعتباريــة العامــة. فقامــت الشركــة بالتقــدم بطلــب إلى وزيــر الإســكان والمرافــق بتاريــخ 1999/9/19 لتعيــن محكــم عــن جهــاز 

الــرف الصحــى طبقــاً لقانــون التحكيــم ســالف الذكــر، إلا أن الطلــب أحيــل إلى رئيــس الجهــاز، الــذى أشر عــى الطلــب بالرفــض بتاريــخ 1999/10/21، مــا حــدا 

بالشركــة إلى إقامــة دعواهــا هــذه أمــام محكمــة القضــاء الإدارى، طلبــت فى ختامهــا الحكــم بصفــة مســتعجلة تعيــن محكــم عــن الجهــاز التنفيــذى لمشروعــات 

الــرف الصحــى للقاهــرة الكــرى مــن قائمــة المحكمــن الصــادر بهــا قــرار وزيــر العــدل عــى أن يكــون تنفيــذ الحكــم بمســودة الحكــم دون إعــان.

)1(   الدائــرة السادســة – عقــود وتعويضــات – الدعــوى رقــم 18628 لســنة 59 ق، جلســة 2006/2/19 )حكــم غــر منشــور(. تتخلــص وقائــع الدعــوى  	2
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أثــار هــذا الحكــم عــدة مســائل)1(، ونجتــزأ منــه مــا يتعلــق بالمســألة محــل المناقشــة فــى هــذا الموضــع، إذ تبلــور 
فيــه اتجــاه القضــاء الإدارى، وأفصحــت فيــه المحكمــة بعبــارات واضحــة عــن اتجاههــا فــى شــأن طبيعــة شــرط موافقــة 
الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للشــخصيات المعنويــة العامــة، واعتبرتــه شــرطاً لســامة التعاقــد. 
ويترتــب علــى تخلفــه بطــان هــذا الشــرط بطلانــاً مطلقــاً. فبعــد أن اســتعرضت المحكمــة نــص المــادة الأولــى مــن 
القانــون 27 لســنة 1994 وتعديلهــا بالقانــون رقــم 9 لســنة 1997، قالــت : ”... تدخــل المشــرع المصــرى بالقانــون رقــم 
9 لســنة 1997 مضيفــاً إلــى المــادة الأولــى مــن القانــون رقــم 27 لســنة 1994 فقــرة خاصــة أجيــز بمقتضاهــا التحكيــم 
فــى العقــود الإداريــة إلا أن هــذه الإجــازة مرهونــة بضــرورة موافقــة الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة 
للشــخصيات الاعتباريــة دون جــواز التفويــض فــى ممارســة هــذا الاختصــاص بمــا يفيــد الاتصــال والترابــط بــن اتفــاق 
التحكيــم فــى هــذه العقــود وبــن موافقــة الوزيــر المختــص، بمثــل مــا يقــال أن العقــد ينعقــد بتبــادل التعبيــر عــن إرادتــن 
متطابقتــن. ومــن ثــم لا ينعقــد اتفــاق التحكيــم بغيــر توافــر الصفــة التــى شــرطها النــص بمــن يوافــق عليــه. ومفــاد عــدم 

انعقــاد الاتفــاق أن يكــون باطــاً ولــم ينشــأ دون حاجــة إلــى تصريــح بذلــك يــرد فــى ألفــاظ النــص“.

ــه: ”لا يجــوز الاتفــاق  ــى أن ــه عل ــون المشــار إلي ــادة )11( مــن القان واســتطردت المحكمــة تقــول: ”وقــد نصــت الم
علــى التحكيــم إلا للشــخص الطبيعــى أو الاعتبــارى الــذى يملــك التصــرف فــى حقوقــه ولا يجــوز التحكيــم فــى المســائل 
التــى لا يجــوز فيهــا الصلــح“. ولا مريــة فــى أن اشــتراط أن يكــون الوزيــر المختــص هــو مــن يوافــق علــى اتفــاق التحكيــم 
فــى العقــود الإداريــة حســبما ذكــرت الفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى مــن القانــون، هــو تحديــد قانونــى لمــن تتوافــر فيــه 
صفــة التصــرف بتنفيــذ اتفــاق التحكيــم فــى الحالــة المخصوصــة المتعلقــة بهــذا الجنــس مــن العقــود، وإن جــزاء عــدم 
توافــر الصفــة القانونيــة المشــروطة هــو عــدم جــواز الاتفــاق، ومــن المتعــارف عليــه أن الاتفــاق يغــدو باطــاً لا أثــر لــه إن 
تخلــف شــكل أوجبــه القانــون أو انعــدم أحــد أركانــه الثلاثــة وهــى الرضــاء والمحــل والســبب أو إذا تخلــف أحــد الشــروط 
التــى عدّهــا المشــرع لأى مــن هــذه الأركان الثلاثــة ومــن ذلــك مــا أوردتــه الفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى مــن قانــون 

فى إنــه تفعيــاً لقــرار رئيــس الجمهوريــة رقــم 182 لســنة 2000 بتخصيــص الأراضى المملوكــة للدولــة ملكيــة خاصــة بمدينــة رأس ســدر – البالــغ مســاحتها )42( 

كيلــو مــراً مربعــاً، وقــد قامــت الهيئــة المصريــة العامــة للطــران المــدنى بإعــان عــن مناقصــة عالميــة لإنشــاء وإدارة واســتغلال مطــار بمدينــة ســدر وفقــاً لنظــام 

B.O.T. – لفــرة معينــة يتــم بعدهــا إعــادة المطــار للدولــة. وتقدمــت شركــة ماليكــورب ليميتــد بعطائهــا والمتضمــن عــى خــاف الحقيقــة أن رأســالها يبلــغ 

مقــداره مائــة مليــون جنيــه إســرلينى، بمــا حمــل الهيئــة عــى تزكيــة هــذا العطــاء، وبتاريــخ 2000/11/4 تــم توقيــع عقــد الامتيــاز لإنشــاء وتشــغيل واســتغلال 

وإعــادة مطــار رأس ســدر وفقــاً لنظــام B.O.T. بــن الهيئــة المصريــة العامــة للطــران المــدنى، والشركــة المدعــى عليهــا، وتضمــن البنــد )21-3-3( مــن العقــد، أى 

ــاً ... يتــم تســويته عــن طريــق التحكيــم التجــارى الــدولى بواســطة مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم التجــارى الــدولى طبقــاً للقواعــد  نــزاع يتعــذر حلــه ودي

الســارية فى تاريــخ عقــد الامتيــاز هــذا وذلــك لإصــدار قــرار نهــائى وملــزم ويجــرى ذلــك التحكيــم فى القاهــرة ... وقانــون التحكيــم هــو القانــون المــرى ...، وبتاريــخ 

ــد  ــد 23-1-6 مــن العق ــذاً لأحــكام البن ــة لإنشــاء وتشــغيل وإدارة المطــار تنفي ــة مســاهمة مصري ــب تأســيس شرك ــة ماليكــورب، بطل 2001/1/17 تقدمــت شرك

المذكــور. ونظــراً لكــون طالــب التأســيس مــن غــر المصريــن، فقــد تــم إخطــار جهــات الأمــن المختصــة، والتــى أفــادت بعــدم الموافقــة عــى تأســيس الشركــة، وقــد 

تكشــف لوزيــر الطــران المــدنى – بصفتــه – والــذى حــل محــل الهيئــة المصريــة للطــران أن الشركــة قــد أدخلــت الغــش عــى الهيئــة المذكــورة حــال تعاقدهــا معهــا 

والمتمثــل فى القــدرة الماليــة للشركــة والتــى كانــت وقــت التعاقــد لا تتعــدى جنيهــان إســرلينى، فضــاً عــا شــاب عمليــة التعاقــد مــن أخطــاء جســيمة مــن جانــب 

القائمــن عــى إســنادها، فقــد تــم إبــاغ النيابــة العامــة للتحقيــق وقيــد البــاغ برقــم 2004/65 حــر أمــوال عامــة، كــا تــم مصــادرة التأمــن واتخــاذ إجــراءات 

فســخ العقــد. وعــى إثــر ذلــك قامــت الشركــة بإقامــة دعــوى تحكيميــة أمــام مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم التجــارى الــدولى، ضــد الحكومــة المصريــة قيــدت 

برقــم 382 لســنة 2004 طالبــة الحكــم بإلزامهــا بتعويــض قــدره )508( مليــون دولار عــن الأضرار التــى أصابتهــا مــن جــراء فســخ العقــد المــرم معهــا. وفى أثنــاء 

تــداول القضيــة التحكيميــة، لجــأ وزيــر الطــران المــدنى – بصفتــه – إلى محكمــة القضــاء الإدارى وأقــام الدعــوى الحاليــة طالبــاً الحكــم بصفــة مســتعجلة وقــف 

إجــراءات التحكيــم لحــن الفصــل فى الموضــوع المتمثــل فى بطــان شرط التحكيــم الــوارد بالبنــد )21-3-3( مــن عقــد الالتــزام، لكونــه اتفــاق باطــل بطلانــاً مطلقــاً 

وعديــم الأثــر ذلــك لأن الوزيــر المختــص لم يوافــق عــى النحــو الــذى تطلبــه المــرع بالفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولى مــن قانــون التحكيــم رقــم 27 لســنة 1994.

ــة  ــط الزمني ــم، ب – الضواب ــراءات التحكي ــاء إج ــة بإنه ــم الدول ــاص محاك ــدى اختص ــألة م ــم: أ – مس ــا الحك ــى يثيره ــائل الت ــم المس ــن أه )1(   م 	1

لاختصــاص هيئــة التحكيــم ومحاكــم الدولــة، ج – هــل يوجــد ثمــة تعــارض بــن إداريــة العقــد وبــن تعلقــه بالتجــارة الدوليــة، د – هــل هنــاك ثمــة تعــارض بــن 

ــد إدارى دولى. ــادر فى عق ــم ص ــم تحكي ــان حك ــن ببط ــر الطع ــة بنظ ــة المختص ــد، هـــ - المحكم ــة العق ــد ودولي ــه العق إدارت
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التحكيــم متعلقــاً بوجــوب موافقــة الوزيــر المختــص“.

ثــم قامــت المحكمــة بتطبيــق المبــادئ القانونيــة الســابقة علــى الواقعــة محــل الدعــوى، فقالــت: ”... وحيــث إنــه 
تطبيقــاً لمــا تقــدم، ولمــا كان الثابــت بــالأوراق أن الوزيــر المختــص – وزيــر النقــل آنــذاك – لــم يوافــق علــى شــرط التحكيــم 
الــذى تضمنــه العقــد محــل المنازعــة الماثلــة بمــا يعنــى أن هــذا الشــرط وقــع باطــاً بطلانــاً مطلقــاً، وبمــا يعيــد لهــذه 

المحكمــة ولايتهــا بالفصــل فــى موضــوع الدعــوى باعتبارهــا مــن منازعــات العقــود الإداريــة“.

وقــد بــررت المحكمــة موقفهــا هــذا، بقولهــا: ”... ولا ريــب أن بطــان الاتفــاق علــى شــرط التحكيــم فــى خصوصية 
النــزاع الماثــل ســيؤدى إلــى حكــم لا يمكــن تنفيــذه بمــا مــؤداه أنــه لا مجــال للســير فــى إجــراءات التحكيــم فــى القضيــة 
التحكيميــة المقامــة مــن الشــركة المدعــى عليهــا أمــام مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم التجــارى الدولــى والمقيــدة 
برقــم 382 لســنة 2004 ومــن ثــم فــإن طلــب المدعــى بصفتــه الطلبــات محــل الدعــوى الماثلــة يكــون قائمــاً علــى أســاس 
صحيــح مــن القانــون ممــا يتعــن معــه الحكــم والأمــر كمــا تقــدم ببطــان شــرط التحكيــم الــوارد بعقــد الامتيــاز المبــرم 
مــع الشــركة المدعــى عليهــا بتاريــخ 2000/11/4 مــع مــا يترتــب علــى ذلــك مــن آثــار أخصهــا وقــف إجــراءات التحكيــم 

فــى القضيــة التحكيميــة المشــار إليهــا“.

3 – حكم محكمة القضاء الإدارى الصادر فى 2009/10/31)1(:

عــادت محكمــة القضــاء الإدارى فــى حكــم حديــث لهــا، إلــى تكــرار مــا ســبق وأن أبدتــه فــى قضيــة ماليكــورب، 
الصــادر فــى 19 فبرايــر 2006 ســالف الذكــر، بشــكل أكثــر تفصيــاً، تجــاه التحكيــم فــى منازعــات العقــود الإداريــة، 
بصفــة عامــة ومــا يثيــره مــن قضايــا، أخصهــا مــا يتصــل بتكييــف موافقــة الوزيــر المختــص، أو مــن يتولــى اختصاصــه 
ــط التشــريعية الحاكمــة للمســألة،  ــت الضواب ــم، وفصل ــى شــرط التحكي ــة العامــة، عل بالنســبة للشــخصيات الاعتباري
ــم فــى  ــى شــرط التحكي ــر المختــص عل ــث ان البــن ممــا تقــدم أن موافقــة الوزي ــه: ”... وحي ــى أن ــت المحكمــة إل فذهب

منازعــات العقــود الإداريــة بالتطبيــق علــى المنازعــة الماثلــة تحكمهــا ضوابــط تشــريعية لا فــكاك منهــا:

دائــرة المنازعــات الاقتصاديــة والاســتثمار – الدائــرة الســابعة – الدعــوى رقــم 38683 لســنة 63 ق. )حكــم غــر منشــور(. وتتلخــص وقائــع الدعــوى فى  	1

أنــه بتاريــخ 1999/1/6 أبرمــت الهيئــة المصريــة العامــة للبــرول مــع شركــة ناشــيونال جــاز عقــداً بشــأن توصيــل الغــاز الطبيعــى للمناطــق الســكنية والتجاريــة 

والصناعيــة ومحطــات القــوى داخــل محافظــة الشرقيــة، عهــدت الهيئــة بمقتضــاه إلى الشركــة بأعــال تمويــل ودراســة وتصميــم وتوريــد وإنشــاء وتمديــد وتشــغيل 

الغــاز الطبيعــى والتعاقــد مــع المتعاقديــن وتحصيــل مقابــل الاســتهلاك، كــا منــح العقــد للشركــة الحــق فى القيــام بالأنشــطة والأعــال المتعلقــة بالاتفاقيــة بإنشــاء 

خطــوط وشــبكات توزيــع الغــاز الطبيعــى، وأن تكــون مــدة منــح الالتــزام )25( ســنة اعتبــاراً مــن تاريــخ توقيــع الاتفاقيــة، عــى أن تعــود ملكيــة أصــول المــروع 

ملــكاً خالصــاً للهيئــة فى نهايــة المــدة.

       وعــى أثــر نــزاع نشــب بــن الشركــة والهيئــة، أقامــت الشركــة طلبــاً للتحكيــم أمــام مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم التجــارى الــدولى قيــد برقــم 567 لســنة 

2008 طلبــت فى بيانــه التحضــرى إلــزام الهيئــة بســداد مبلــغ وقــدره 255.945.974.85 جنيــه مــرى مــع الإلــزام بالفوائــد عــى ســند أنهــا )الشركــة( قامــت بإبــرام 

عقــود تمويــل أجنبيــة مــن الخــارج لإنشــاء المــروع تنفيــذاً لالتزاماتهــا، وأن تغــر ســعر الــرف للجنيــه المــرى أمــام العمــات الأجنبيــة أدى إلى تحمــل الشركــة 

أعبــاء ماليــة بالزيــادة، وتمــت إقامــة الدعــوى التحكيميــة اســتناداً إلى نــص البنــد العــرون مــن الاتفاقيــة )العقــد( الــذى نــص عــى أن فــض المنازعــات بمــا فى ذلــك 

منازعــات إدارة وتشــغيل المــروع بعــد تمــام تنفيــذه يحســم فى حالــة تعــذر الحــل الــودى بطريقــة التحكيــم وفقــاً لقواعــد تحكيــم المركــز الإقليمــى للتحكيــم 

التجــارى الــدولى. وأثنــاء تــداول القضيــة التحكيميــة بالجلســات أمــام هيئــة التحكيــم، حيــث كانــت مؤجلــة لجلســة 2009/5/28 للمذكــرات بــادرت الهيئــة بإقامــة 

الدعــوى الماثلــة أمــام محكمــة =القضــاء الإدارى طلبــت وبصفــة مســتعجلة بوقــف تنفيــذ شرط التحكيــم ومــا يترتــب عــى ذلــك مــن آثــار أخصهــا وقــف إجــراءات 

التحكيــم فى القضيــة التحكيميــة ســالفة الذكــر، وفى الموضــوع ببطــان شرط التحكيــم الــوارد بالعقــد المــؤرخ 1999/1/6 ومــا يترتــب عــى ذلــك مــن آثــار أخصهــا 

انحســار نظــر النــزاع أصــاً أمــام هيئــة التحكيــم فى القضيــة التحكيميــة ســالفة الإشــارة.
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أولهــا: أن موافقــة الوزيــر المختــص الممثــل للدولــة فــى وزارتــه هــى موافقــة مــن النظــام العــام يصــح شــرط التحكيــم فــى 
منازعــات العقــد الإدارى بوجودهــا بضوابطهــا المقــررة قانونــاً، وبتخلفهــا علــى أى نحــو يبطــل الشــرط ويصيــر عدمــاً لا 

تتغيــر بــه ولايــة أو اختصــاص ويبطــل كل إجــراء جــرى حــال تخلــف تلــك الموافقــة.

وثانيهــا: أن الوزيــر المختــص وحــده دون غيــره هــو المنــوط بــه الموافقــة علــى شــرط التحكيــم المشــار إليــه بالنســبة 
لوزارتــه والهيئــات العامــة والوحــدات الإداريــة التابعــة لــه ســواء تمتعــت تلــك الهيئــات العامــة بالشــخصية الاعتباريــة 
أو لــم تتمتــع بهــا، أمــا الشــخصيات الاعتباريــة العامــة التــى تتولــى اختصــاص الوزيــر فهــى ليســت الهيئــات العامــة أو 
ــه كالجهــاز  ــراً بذات ــة العامــة التــى لا تتبــع وزي ــر، وإنمــا هــى الأشــخاص الاعتباري ــة التــى تتبــع الوزي الوحــدات الإداري
المركــزى للمحاســبات، ذلــك أن الهيئــات العامــة التابعــة للوزيــر لا تســتقل عنــه وإنمــا تخضــع لإشــرافه عليهــا وموافقتــه 
واعتمــاده لقراراتهــا أو رفضهــا بوصفــه الســلطة الوصائيــة علــى تلــك الهيئــات، ومــن ثــم لا يغنــى عــن موافقــة الوزيــر 
المختــص علــى شــرط التحكيــم فــى منازعــات العقــد الإدارى توقيــع رئيــس مجلــس إدارة الهيئــة العامــة التابعــة لــه علــى 
العقــد أو اتفــاق التحكيــم فــا اختصــاص قانونــى لــه فــى ذلــك ولا جــواز لتفويــض لــه أو لغيــره فــى هــذا الاختصــاص.

ــوا فــى إدراج شــرط  ــة موجــه لطرفــى التعاقــد ممــن رغب ــا: أن الخطــاب التشــريعى بمضمــون القاعــدة القانوني ثالثه
التحكيــم فــى منازعــات العقــود الإداريــة المبرمــة بينهمــا، فليــس لطــرف أن يلقــى بعــبء التأكــد مــن تحقــق الموافقــة علــى 
طــرف، وإنمــا علــى كليهمــا الســعى لوضــع الشــرط المتفــق عليــه فيمــا بينهــم موضــع التطبيــق وإلا كان ذلــك ممــن تقاعــس 

عــن تلبيــة الخطــاب التشــريعى انصياعــاً وقبــولاً للاختصــاص الأصيــل للمحكمــة المختصــة أصــاً بنظــر النــزاع“.

ثــم قامــت المحكمــة بإنــزال القواعــد الســابقة علــى النــزاع، وقالــت: ”وحيــث إنــه وبإنــزال جميــع مــا تقــدم علــى 
ــة ومحطــات  ــة والصناعي ــاز الطبيعــى للمناطــق الســكنية والتجاري ــل الغ ــة توصي ــد العشــرون مــن اتفاقي مضمــون البن
القــوى لمحافظــة الشــرقية يبــن أن الاتفاقيــة ومــا تضمنتــه مــن بنــود بمــا فيهــا البنــد العشــرون المتضمــن شــرط التحكيــم 
فــى منازعــة مــن منازعــات العقــود الإداريــة تتعلــق بعقــد التــزام المرافــق العامــة، لــم توقــع مــن الوزيــر المختــص وهــو وزيــر 
البتــرول، بغيــر خــاف فــى ذلــك بــن الهيئــة المدعيــة والشــركة المدعــى عليهــا، وإنمــا وقعهــا رئيــس مجلــس إدارة الهيئــة 
المصريــة العامــة للبتــرول التابعــة لوزيــر البتــرول وفقــاً لحكــم المــادة )2( مــن القانــون رقــم 20 لســنة 1976 فــى شــأن 
الهيئــة المصريــة للبتــرول، ومــن ثــم يكــون شــرط التحكيــم المشــار إليــه قــد وقــع باطــاً بطلانــاً مطلقــاً لا أثــر لــه ويكــون 

هــو والعــدم ســواء ومــا يترتــب علــى ذلــك مــن آثــار“.

ــم قــد ســقط  ــب إبطــال شــرط التحكي ــة فــى طل ــى دفــاع الشــركة مــن أن حــق الهيئ ــرد عل وقامــت المحكمــة بال
بالتقــادم، لعــدم تمســكها بــه خــال ثــاث ســنوات طبقــاً لنــص المــادة )140( مدنــى، وهــو مــا يعنــى حصــول الإجــازة 
الصريحــة والضمنيــة للشــرط مــن جانــب الهيئــة، ومخالفــة مبــدأ حســن النيــة فــى تنفيــذ العقــد، وكل ذلــك علــى ســند 
مــن مــواد القانــون المدنــى أرقــام )138( و )139( و )140( و )1/148(. وقالــت المحكمــة: ”... لا يغيــر مــا تقــدم مــن 
بطــان شــرط التحكيــم الــوارد بالبنــد العشــرون )العشــرون( مــن الاتفاقيــة )العقــد( لعــدم الحصــول علــى موافقــة وزيــر 
البتــرول، فالبطــان المقــرر فــى شــأن وجــوب الحصــول علــى موافقــة الوزيــر المختــص ليــس مقــرراً لأحــد المتعاقديــن 
كمــا عنيــت المــادة )138( مدنــى بحرمــان المتعاقــد الآخــر مــن التمســك بــه، وإنمــا هــو بطــان مــن النظــام العــام مقــر 
لمصلحــة طرفــى التعاقــد، كمــا أن زوال حــق الإبطــال للعقــد بالإجــازة الصريحــة أو الضمنيــة وفقــاً لحكــم المــادة )139( 
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مدنــى إنمــا يكــون بالإجــازة الصــادرة مــن صاحــب الاختصــاص والولايــة وهــو وزيــر البتــرول ذاتــه وليــس الهيئــة المدعيــة 
كطــرف متعاقــد )بوصفهــا طرفــاً متعاقــداً( مــع الشــركة المدعيــة، ومــن ثــم لا يغيــر مــن بطــان الشــرط أن يكــون 
للوزيــر صــور فوتوغرافيــة لحضــور احتفــالات توقيــع الاتفاقيــة، فتوقيــع الوزيــر بشــخصه علــى شــرط التحكيــم لا يغنــى 
ــر مــن بطــان شــرط  ــه، كمــا لا يغي ــى عــن الشــرط وضوابطــه الاســتنتاج ودلالات ــاً كان نوعــه، إذ لا يغن ــل أي ــه بدي عن
التحكيــم أن يكــون طرفــى )طرفــا( التعاقــد قــد قبــا التحكيــم وفقــاً لــذات الاتفــاق مــن قبــل فــى منازعــات ذلــك العقــد 
بالتحكيمــن رقمــى 400 و 490 لســنة 2006، إذ لا يعــد هــذا القبــول مــن الهيئــة المدعيــة إجــازة صريحــة أو ضمنيــة 
للبطــان الــذى شــاب شــرط التحكيــم مــن يــوم تحريــره لعــدم صــدور هــذا القبــول مــن ســلطة الإجــازة اللاحقــة وهــى 
وزيــر البتــرول صاحــب ســلطة الإذن الســابق أو الموافقــة الســابقة، كمــا لا يؤثــر علــى بطــان شــرط التحكيــم الارتــكان 
إلــى حكــم المــادة )140( مــن القانــون المدنــى للقــول بســقوط حــق الهيئــة المدعيــة فــى إبطــال العقــد لعــدم تمســكها بــه 
خــال ثــاث ســنوات، لمــا ســلف بيانــه مــن أن بطــان شــرط التحكيــم فــى منازعــات العقــود الإداريــة هــو بطــان مــن 
النظــام العــام لا تحكمــه المــادة )140( مــن القانــون المدنــى، فضــاً عــن أن تلــك المــادة قــد حــددت فــى فقرتهــا الأولــى 
مــدة ســقوط الحــق فــى الإبطــال بثــاث ســنوات فــى حــالات حددهــا علــى ســبيل الحصــر وهــى حــالات نقــص الأهليــة 
والغلــط والتدليــس والإكــراه، أمــا فــى غيــر هــذه الحــالات فــإن مــدة تقــادم الحــق فــى إبطــال العقــد، وعلــى مــا اســتقر 
عليــه قضــاء محكمــة النقــض لا تتــم إلا بمضــى خمســة عشــر ســنة مــن تاريــخ إبــرام العقــد، والحــال أن بطــان شــرط 
التحكيــم لا صلــة لــه بتلــك الحــالات المتعلقــة بالأهليــة والغلــط والتدليــس والإكــراه ومــن ثــم لا يكــون لهــذا الدفــاع مــن 

ســند يقيمــه أو يرتكــن إليــه“.

وانتهــت المحكمــة إلــى النتيجــة التــى كانــت تؤســس لهــا فــى حيثيــات حكمهــا مــن بطــان شــرط التحكيــم الــوارد 
فــى العقــد، الــذى كيفتــه مــن العقــود الإداريــة.

4 – حكم محكمة القضاء الإدارى الصادر فى 7 مايو سنة 2011)1(:

ــه: ”...  ــى أن ــت المحكمــة إل وفــى أحــدث أحــكام محكمــة القضــاء الإدارى، أكــدت ذات الاتجــاه الســابق، فذهب
حيــث إن الفقــرة الثانيــة مــن المــادة )1( مــن القانــون رقــم 27 لســنة 1994 بشــأن التحكيــم فــى المــواد المدنيــة والتجاريــة 
المضافــة بالقانــون رقــم 9 لســنة 1997 تنــص علــى أنــه )وبالنســبة إلــى منازعــات العقــود الإداريــة يكــون الاتفــاق علــى 
التحكيــم بموافقــة الوزيــر المختــص، أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للأشــخاص الاعتباريــة العامــة، ولا يجــوز 
ــم إلا للشــخص  ــى التحكي ــه )لا يجــوز الاتفــاق عل ــى أن ــون عل التفويــض فــى ذلــك(. وتنــص المــادة )11( مــن ذات القان

الطبيعــى أو الاعتبــارى الــذى يملــك التصــرف فــى حقوقــه ...(.

محكمــة القضــاء الإدارى، دائــرة المنازعــات الاقتصاديــة والاســتثمار، الدائــرة الســابعة، الدعــوى رقــم 11492 لســنة 65 ق. الصــادر بتاريــخ 2011/5/7  	1

)حكــم غــر منشــور(. وملخــص وقائــع الدعــوى أنــه بتاريــخ 2006/11/2 قامــت الشركــة القابضــة للتشــييد والتعمــر )الشركــة القوميــة للتشــييد والتعمــر حاليــاً( 

ممثلــة لــوزارة الاســتثمار قــد باعــت شركــة »عمــر أفنــدى«، شركــة أنــوال المتحــدة للتجــارة، المملوكــة للســيد/ جميــل بــن عبــد الرحمــن بــن محمــد القنبيــط، 

مقابــل مبلــغ إجــالى قــدره 590 مليــون جنيــه، واشــتمل البيــع عــى جميــع فــروع عمــر أفنــدى البالــغ عددهــا )82( فرعــاً عــى مســتوى الجمهوريــة، بمــا فى 

ذلــك فــرع »أحمــد عبــد العزيــز« الــذى يقــدر ثمنــه بحــوالى ســبعمائة مليــون جنيــه عــى الأقــل، وغيرهــا مــن الفــروع الأخــرى الواقعــة بأرقــى الأماكــن فى مــدن 

الجمهوريــة التــى تقــدر قيمــة الأرض المقامــة عليهــا فقــط بمــا لا يقــل عــن أربعــة مليــارات جنيــه عــى الأقــل ... وقــد نعــى المدعــى عــى عقــد بيــع شركــة »عمــر 

أفنــدى« مخالفتــه لقانــون المناقصــات والمزايــدات رقــم 89 لســنة 1998، حيــث لم يتقــدم للمزايــدة التــى أعلــن عنهــا ســوى عطــاء وحيــد بمبلــغ 504 مليــون جنيــه 

مقابــل شراء هــذه الأصــول )المعــروض يمثــل 90٪ مــن أصــول الشركــة( ... الــخ. وطالــب المدعــى بفســخ العقــد لمخالفــة المشــرى لبنــوده عــى تفصيــل فى الدعــوى.
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ــة، وأن )موافقــة  ــم فــى منازعــات العقــود الإداري وحيــث إن مفــاد مــا تقــدم أن الأصــل هــو عــدم جــواز التحكي
الوزيــر( علــى شــرط التحكيــم فــى منازعــات العقــود الإداريــة هــى شــرط جوهــرى يترتــب علــى تخلفــه بطــان الشــرط 
ذاتــه، فقــد أورد تقريــر لجنــة الشــئون الدســتورية والتشــريعية أن تلــك الموافقــة )وجوبيــة(، وأنهــا لا تكــون إلا مــن 
)الوزيــر المختــص( أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للأشــخاص الاعتباريــة العامــة، وحــدد التقريــر الأشــخاص 
الاعتباريــة العامــة التــى تتولــى اختصــاص الوزيــر بأنهــا )الأشــخاص الاعتباريــة العامــة التــى لا تتبــع الوزيــر كالجهــاز 
المركــزى للمحاســبات( وليســت الهيئــات العامــة التــى تتبعــه. وإحكامــاً لضوابــط الالتجــاء إلــى التحكيــم فــى منازعــات 
العقــود الإداريــة حظــر المشــرع التفويــض فــى ذلــك الاختصــاص فــا يباشــره إلا مــن أوكل لــه القانــون هــذه المهمــة إعــاءً 
لشــأنها وتقديــراً لخطورتهــا، ولاعتبــارات الصالــح العــام، وباعتبــار أن الوزيــر يمثــل الدولــة فــى وزارتــه )تقريــر لجنــة 

الشــئون الدســتورية والتشــريعية المقــدم إلــى رئيــس مجلــس الشــعب بتاريــخ 1997/4/21(“.

واســتطردت المحكمــة تقــول: ”... وحيــث إن البــن ممــا تقــدم أن موافقــة الوزيــر المختــص علــى شــرط التحكيــم 
فــى منازعــات العقــود الإداريــة بالتطبيــق علــى المنازعــة الماثلــة تحكمهــا ضوابــط تشــريعية لا فــكاك منهــا:

أولهــا: أن موافقــة الوزيــر المختــص الممثــل للدولــة فــى وزارتــه هــى موافقــة مــن النظــام العــام لا يصــح شــرط التحكيــم 
فــى منازعــات العقــد الإدارى إلا بوجودهــا بضوابطهــا المقــررة قانونــاً، وبتخلفهــا علــى أى نحــو يبطــل الشــرط ويصيــر 

عدمــاً لا تتغايــر بــه ولايــة أو اختصــاص ويبطــل كل إجــراء جــرى حــال تخلــف تلــك الموافقــة.

وثانيهــا: أن الوزيــر المختــص وحــده دون غيــره هــو المنــوط بــه الموافقــة علــى شــرط التحكيــم المشــار إليــه بالنســبة لوزارتــه 
والهيئــات العامــة والوحــدات الإداريــة التابعــة لــه ســواء تمتعــت تلــك الهيئــات العامــة بالشــخصية الاعتباريــة أو لــم تتمتــع 
ــات العامــة أو الوحــدات  ــر فهــى ليســت الهيئ ــى اختصــاص الوزي ــى تتول ــة العامــة الت ــا، أمــا الشــخصيات الاعتباري به
ــراً بذاتــه كالجهــاز المركــزى  ــة العامــة التــى لا تتبــع وزي ــة التــى تتبــع الوزيــر، وإنمــا هــى الشــخصيات الاعتباري الإداري
للمحاســبات، ذلــك أن الهيئــات العامــة التابعــة للوزيــر لا تســتقل عنــه وإنمــا تخضــع لإشــرافه عليهــا وموافقتــه واعتمــاده 
لقراراتهــا أو رفضهــا بوصفــه الســلطة الوصائيــة علــى تلــك الهيئــات، ومــن ثــم لا يغنــى عــن موافقــة الوزيــر المختــص 
علــى شــرط التحكيــم فــى منازعــات العقــد الإدارى توقيــع رئيــس مجلــس إدارة الهيئــة العامــة التابعــة لــه علــى العقــد أو 
اتفــاق التحكيــم أو المفــوض منــه فــى توقيــع العقــد فلئــن جــاز التفويــض فــى بنــود العقــد الإجرائيــة والموضوعيــة فإنــه 
لا يجــوز التفويــض فــى التوقيــع أو الموافقــة علــى شــرط التحكيــم، ومــن ثــم فــا اختصــاص قانونــى لأى مــن هــؤلاء فــى 

ذلــك ولا جــواز لتفويــض لهــم أو لغيرهــم فــى هــذا الاختصــاص.

ــوا فــى إدراج شــرط  ــة موجــه لطرفــى التعاقــد ممــن رغب ــا: أن الخطــاب التشــريعى بمضمــون القاعــدة القانوني ثالثه
التحكيــم فــى منازعــات العقــود الإداريــة المبرمــة بينهمــا، فليــس لطــرف أن يلقــى عــبء التأكــد مــن تحقــق الموافقــة علــى 
الطــرف الآخــر، وإنمــا علــى كليهمــا الســعى لوضــع الشــرط المتفــق عليــه فيمــا بينهــم موضــع التطبيــق، وإلا كان ذلــك 
ــل للمحكمــة المختصــة أصــاً بنظــر  ــولاً للاختصــاص الأصي ــة الخطــاب التشــريعى، وانصياعــاً وقب تقاعســاً عــن تلبي

النــزاع“.

وانتهــت المحكمــة إلــى نتيجــة مؤداهــا، »... وحيــث إنــه متــى كان مــا تقــدم جميعــه، وكان العقــد المقضــى ببطلانــه 
ــه شــرطاً  ــادة العشــرون )العشــرين( من ــى الم ــد تضمــن ف ــدى ق ــر أفن ــع شــركة عم ــدام إجــراءات بي ــاً لبطــان وانع تبع
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للتحكيــم بــن الطرفــن فــى أى نــزاع ينشــأ عــن العقــد أو يتعلــق بــه، وكان هــذا الشــرط لــم ينــل موافقــة الوزيــر المختــص، 
وهــو وزيــر الاســتثمار، بغيــر خــاف فــى ذلــك بــن جميــع أطــراف العقــد وأطــراف الدعــوى الماثلــة، وإنمــا وقعهــا رئيــس 
مجلــس إدارة الشــركة القابضــة للتجــارة، والعضــو المنتــدب، ومــن ثــم يكــون شــرط التحكيــم المشــار إليــه قــد وقــع باطــاً 

بطلانــاً مطلقــاً لا أثــر لــه ويكــون هــو والعــدم ســواء ومــا ترتــب علــى ذلــك مــن آثــار«)1(.

ثانياً : إتجاه المحكمة الإدارية العليا :

ــاق  ــى اتف ــر المختــص عل ــة الوزي ــر مــن حكــم، فــى شــأن مســألة موافق ــا أكث ــة العلي صــدر عــن المحكمــة الإداري
التحكيــم، أيــدت فيهــا مــا ذهبــت إليــه أحــكام محكمــة القضــاء الإدارى ســالفة الإشــارة، وقضــت برفــض الطعــون 

ــى: ــا يل ــا الضــوء فيم ــة، وســنلقى عليه المقدم

1 – حكم المحكمة الإدارية العليا فى 31 مايو سنة 2005)2(:

أيــدت المحكمــة الإداريــة العليــا مــا نحــت إليــه محكمــة القضــاء الإدارى مــن رفــض تعيــن محكــم عــن الجهــاز 
التنفيــذى لمشــروع الصــرف الصحــى للقاهــرة الكبــرى، الصــادر فــى 12 مــارس ســنة 2000 ســالف الإشــارة، علــى 
أســاس أن تخلــف موافقــة الوزيــر المختــص؛ يترتــب عليهــا اتفــاق التحكيــم كأن لــم يكــن، واختصــاص محاكــم مجلــس 
الدولــة بنظــر الموضــوع، بــل انهــا رفضــت دفــاع الطاعــن )شــركة إنبريجيــت(، مــن عــدم ســريان قيــد موافقــة الوزيــر 
المختــص علــى اتفــاق التحكيــم، وفقــاً للتعديــل الصــادر بالقانــون رقــم 9 لســنة 1997، أى بعــد تاريــخ إبــرام العقــد الــذى 
حــوى شــرط التحكيــم، المبــرم فــى 20 يونيــه 1993، اســتناداً إلــى المــادة العاشــرة مــن قانــون مجلــس الدولــة رقــم 47 
ــة قبــل قانــون 9 لســنة  ــى عــدم جــواز التحكيــم فــى العقــود الإداري ــة جــرى عل لســنة 1972، وأن قضــاء مجلــس الدول
1997. وقالــت المحكمــة: ”... ومــن حيــث إن مفــاد مــا تقــدم أن المشــرع أجــاز فــى منازعــات العقــود الإداريــة الاتفــاق 
علــى التحكيــم وذلــك بشــرط موافقــة الوزيــر المختــص علــى التحكيــم أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للشــخصيات 

الاعتباريــة العامــة، وحظــر المشــرع علــى الوزيــر أو مــن يمــارس اختصاصــه التفويــض فــى هــذا الاختصــاص.
ــات  ــق والمجتمع ــر الإســكان والمراف ــة وزي ــد موافق ــت ممــا يفي ــد خل ــن ومســتنداته ق ــث إن أوراق الطع ــن حي وم
العمرانيــة الجديــدة علــى اللجــوء إلــى التحكيــم فــى النــزاع القائــم بــن الشــركة الطاعنــة والمطعــون ضــده الثانــى بشــأن 

وإلى ذات المعنــى والاتجــاه نحــت محكمــة اســتئناف القاهــرة، فذهبــت إلى أن موافقــة الوزيــر المختــص لازمــة لصحــة شرط التحكيــم وأن الخطــاب  	1

التشريعــى بمضمــون تلــك القاعــدة موجــه لطــرفى العقــد بمــا لا يصــح معــه القــول بــأن الجهــة الإداريــة كان عليهــا مراعــاة ذلــك وحدهــا، كــا لا يصــح معــه القــول 

بــأن تبعيــة إحــدى الهيئــات للوزيــر وأن رئيــس مجلــس إدارة الهيئــة هــو القائــم باختصاصــات الوزيــر وتوقيعــه يجعــل الــرط صحيحــاً فهــذا الــرط لا يصــح إلا 

بموافقــة الوزيــر نفســه ... كــا أضافــت كذلــك أن التنفيــذ الاختيــارى للهيئــة لا يقــوم مقــام القبــول، ذلــك أن تنفيــذ الاتفــاق تــم مــن جانــب الهيئــة، وليــس الوزيــر 

المختــص. كــا أن لا محــل للادعــاء بــأن التمســك بالبطــان يتعــارض مــع مقتضيــات حســن النيــة، لأن طــرفى التداعــى يقــع عــى عاتقهــا إبــرام العقــود وفــق 

صحيــح القانــون، وليــس طرفــاً دون آخــر ... فاشــراط موافقــة الوزيــر جــاء بنــاء عــى نــص قانــونى ملــزم ولا يعتــد بجهــل أحــد بالقانــون )حكــم محكمــة اســتئناف 

القاهــرة، قضيــة رقــم 111، س 126 ق، جلســة 2010/3/30، الدائــرة 50 تجــارى(. ومــع هــذا فقــد قضــت محكمــة اســتئناف القاهــرة أن الأصــل الحضــارى المرتبــط 

بالنظــام العــام داخليــاً كان أو دوليــاً – يقــى بحرمــان الطــرف ســيئ النيــة مــن الاســتفادة مــن غشــه أو خطئــه أو خرقــه قاعــدة الأمانــة والصــدق فى إجــراءات 

التحكيــم. )اســتئناف القاهــرة، 2010/9/6 التظلــم رقــم 10 لســنة 127، الدائــرة الرابعــة التجاريــة(. مشــار إليهــا عنــد أ.د. حســام الديــن كامــل الأهــوانى: المســائل 

القابلــة للتحكيــم، مقــال منشــور بمجلــة التحكيــم العــربى، العــدد الســادس عــر، يونيــو 2011، ص 21.

الطعــن رقــم 6268 لســنة 46 ق.ع، الدائــرة الثالثــة، موضــوع، بتاريــخ 2005/5/31 )حكــم غــر منشــور(. حيــث طعنــت الشركــة الدوليــة للمشروعــات  	2

الهندســية والبتروليــة )إنبريجيــت( عــى الحكــم الصــادر مــن محكمــة القضــاء الإدارى، دائــرة العقــود والتعويضــات، فى الدعــوى رقــم 1599 لســنة 54 ق.، جلســة 

ــون 9 لســنة 1997. ــه بالقان ــم، وتعديل ــون التحكي ــادة الأولى مــن قان ــص الم ــا ن ــة العلي 2000/3/12، ســالف الإشــارة. واســتعرضت المحكمــة الإداري
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تنفيــذ العقــد رقــم 27ز2 المبــرم بينهمــا فــى 1993/6/20، ومــن ثــم يكــون طلــب الشــركة الطاعنــة تعيــن محكــم عــن 
المطعــون ضــده الثانــى فــى النــزاع القائــم بينهمــا غيــر قائــم علــى ســند مــن القانــون.

ولا ينــال ممــا تقــدم القــول بــأن العقــد محــل المنازعــة، والــذى تضمــن شــرط التحكيــم قــد أبــرم فــى 1993/6/20 
أى قبــل صــدور القانــون رقــم 9 لســنة 1997 بتعديــل المــادة الأولــى مــن قانــون التحكيــم فــى المــواد المدنيــة والتجاريــة 
الصــادر بالقانــون رقــم 27 لســنة 1994، فهــذا القــول مــردود بــأن قضــاء هــذه المحكمــة جــرى قبــل تعديــل المــادة الأولــى 
ســالفة الذكــر علــى عــدم جــواز التحكيــم فــى العقــود الإداريــة اســتناداً إلــى أن الاختصــاص القضائــى لمجلــس الدولــة 
المبــن بالمــادة العاشــرة مــن قانــون مجلــس الدولــة رقــم 47 لســنة 1972 بقصــر الفصــل فــى منازعــات العقــود الإداريــة 

علــى محاكــم مجلــس الدولــة.

وترتيبــاً علــى مــا تقــدم، إذ ذهــب الحكــم المطعــون فيــه إلــى هــذا النظــر فإنــه يكــون )قــد( جــاء متفقــاً وحكــم 
ــراً بالرفــض“. ــى ســند مــن القانــون جدي القانــون، ويكــون الطعــن عليــه غيــر قائــم عل

2 – حكم المحكمة الإدارية العليا بتاريخ 19 مارس 2007)1(:

ذهبــت دائــرة فحــص الطعــون بالمحكمــة الإداريــة إلــى بطــان اتفــاق التحكيــم، بالرغــم مــن وجــود موافقــة مــن 
الوزيــر المختــص بموجــب كتــاب موجــه إلــى مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم التجــارى الدولــى، مبــررة موقفهــا هــذا 
بأنــه لا يوجــد ثمــة تعاقــد تم بــن الطرفــن، حيــث أن العقــد الــذى حــوى شــرط التحكيــم هــو مــن عقــود التــزام المرافــق 
العامــة، أو التــزام الأشــغال العامــة، طبقــاً للمــادة الأولــى والخامســة مــن القانــون رقــم 3 لســنة 1997 فــى شــأن منــح 
التــزام المرافــق العامــة، عــدة إجــراءات، ولا يتــم التعاقــد إلا بقــرار مــن مجلــس الــوزراء بنــاء علــى اقتــراح مــن الوزيــر 
المختــص، ونظــراً لعــدم صــدور هــذا القــرار، فــا يوجــد ثمــة تعاقــد تم بــن الطرفــن، وتصبــح موافقــة الوزيــر علــى 

اتفــاق التحكيــم باطلــة لورودهــا علــى غيــر محــل، لعــدم وجــود تعاقــد مــن الأســاس.

وقالــت المحكمــة: ”ومــن حيــث إن العقــد موضــوع المنازعــة الماثلــة وهــو مــن العقــود الإداريــة، باعتبــاره مــن عقــود 
ــاً لأحــكام  ــه وفق ــة باتخــاذ إجراءات ــة الإداري ــذى شــرعت الجه ــة، وال ــزام الأشــغال العام ــة أو الت ــق العام ــزام المراف الت
القانــون رقــم 3 لســنة 1997 فــى شــأن منــح التــزام المرافــق العامــة لإنشــاء وإدارة واســتغلال المطــارات وأراضــى النــزول 
والــذى حــددت المــادة الأولــى منــه القواعــد والإجــراءات التــى يتعــن إتباعهــا لاختيــار الملتــزم، ثــم نصــت المــادة الخامســة 
مــن ذات القانــون علــى أن يصــدر بمنــح الالتــزام وتحديــد شــروطه وأحكامــه أو تعديلهــا فــى حــدود القواعــد والإجــراءات 
الســابقة، قــرار مــن مجلــس الــوزراء بنــاء علــى اقتــراح مــن الوزيــر المختــص. فــكل مــا يســبق صــدور هــذا القــرار يعــد 
مــن الأعمــال أو الإجــراءات التحضيريــة لعقــد الالتــزام الــذى لا تكتمــل عناصــره إلا بقــرار مجلــس الــوزراء المشــار إليــه.

ومــن حيــث إن الثابــت مــن الأوراق أن عمليــة التعاقــد علــى إنشــاء وتشــغيل واســتغلال وإعــادة مطار رأس ســدر لم 
يصــدر بهــا قــرار مــن مجلــس الــوزراء ولــم يصــل الأمــر إلــى حــد أن يعــرض الوزيــر المختــص ذلــك علــى مجلــس الــوزراء، 
فمــن ثــم فــا نكــون بصــدد عقــد التــزام مكتمــل الأركان، بــل بصــدد أعمــال تحضيريــة لهــذا التعاقــد )حتــى ولــو احتــوت 

الطعــن رقــم 17254 لســنة 52 ق. عليــا، دائــرة فحــص الطعــون بالمحكمــة الإداريــة العليــا، الدائــرة الأولى فحــص طعــون، جلســة 19 مــارس ســنة 2007.  	1

ــر منشــور(. ــم غ ــه(، )حك ــدنى )بصفت ــر الطــران الم ــد ضــد وزي ــورب ليميت ــة ماليك ــن شرك ــدم م ــن بإجــاع الآراء، المق ــض الطع ــم رف وت
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شــرط التحكيــم( الفتهــا جهــة الإدارة وعليــه فــا محــل للقــول بوجــود عقــد إدارى احتــوى علــى شــرط التحكيــم بالتطبيــق 
للفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى مــن القانــون رقــم 27 لســنة 1994 بشــأن التحكيــم فــى المــواد المدنيــة والتجاريــة المعــدل 
بالقانــون رقــم 9 لســنة 1997، ولا ينــال مــن ذلــك مــا قيــل عــن موافقــة الســيد وزيــر الطيــران المدنــى علــى ســلوك طريــق 
التحكيــم بكتــاب ســيادته رقــم 3176 فــى 2004/5/30 الموجــه إلــى المركــز الإقليمــى للتحكيــم التجــارى الدولــى، لأن 
الثابــت أنــه لــم يوضــع تحــت نظــر الســيد وزيــر الطيــران المدنــى الحقائــق القانونيــة للعمليــة التعاقديــة التــى لــم تصــل 
إلــى حــد التعاقــد ليكــون علــى بينــة مــن أمــره عنــد اتخــاذ القــرار بالموافقــة علــى ســلوك طريــق التحكيــم، وبالتالــى فتكــون 

موافقتــه هــذه باطلــة لورودهــا علــى غيــر محــل لعــدم وجــود ثمــة تعاقــد، بــل إجــراءات تحضيريــة“.

ولعــل مــا ذهبــت إليــه المحكمــة الإداريــة العليــا فــى هــذا الطعــن، يجــد مبــرره فــى خصوصيــة هــذه القضيــة ومــا 
شــابها مــن غــش وتواطــؤ بــن الطــرف المتعاقــد، وبعــض المســئولين فــى الجهــاز الإدارى للدولــة:

ثالثاً : اتجاه الجمعية العمومية لقسمى الفتوى والتشريع :

أتيــح أيضــاً للجمعيــة العموميــة لقســمى الفتــوى والتشــريع بمجلــس الدولــة، أن تدُلــى بدلوهــا فــى هــذه المســألة 
أكثــر مــن مــرة، فجــاءت فتواهــا الأولــى عقــب صــدور القانــون رقــم 9 لســنة 1997 بتعديــل بعــض أحــكام القانــون 27 
ــى مســألة  ــة نظرهــا ف ــة وجه ــة العمومي ــا الجمعي ــر ســنة 1998، أوضحــت فيه ــى 9 يناي ــدة أشــهر ف لســنة 1994، بع
التحكيــم فــى العقــود الإداريــة، وشــرط موافقــة الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى اختصاصــه، وكــون شــرط التحكيــم، عقــداً 
مســتقلًا عــن باقــى شــروط العقــد الإدارى، فــإذا لــم يكــن العقــد مســتكملًا أركانــه كاملــة مســتوفياً شــروط صحتهــا، بــأن 
تخلــف ركــن مــن أركانــه، أو شــابه عيــب مــن العيــوب، كان العقــد باطــاً، أو قابــاً للإبطــال بحســب الأحــوال. ثــم أكــدت 
اتجاههــا الســابق فــى فتواهــا الصــادرة فــى 8 نوفمبــر 2010 )فــى حالــة خاصــة(، وأوضحــت بعبــارات أكثــر تحديــداً – 
بشــأن ضــرورة موافقــة الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى اختصاصـــه – بأنــه فــى حالــة عــدم وجــود هــذه الموافقــة يصبــح 

اتفــاق التحكيــم فاقــداً لأساســه القانونــى الســليم. وفيمــا يلــى ســنعرض لــكلا الفتويــن بشــئٍ مــن التفصيــل.

1 – فتوى الجمعية العمومية لقسمى الفتوى والتشريع الصادرة فى 9 يناير 1998)1(:

اســتعرضت الجمعيــة العموميــة إفتاءهــا الســابق بجلســة 18 ديســمبر ســنة 1996، الــذى انتهــت فيــه إلــى عــدم 
صحــة شــرط التحكيــم فــى منازعــات العقــود الإداريــة، وأســانيدها فــى ذلــك، ولاحظــت أنــه علــى إثــر هــذا الإفتــاء، قــام 
المشــرع بإصــدار القانــون رقــم 9 لســنة 1997، بإضافــة فقــرة جديــدة إلــى المــادة الأولــى مــن القانــون رقــم 27 لســنة 
1994، التــى تنــص علــى أنــه: ”بالنســبة إلــى منازعــات العقــود الإداريــة يكــون الاتفــاق علــى التحكيــم بموافقــة الوزيــر 

المختــص ...“. 

ــة، وشــروط  ــود الإداري ــى العق ــم ف ــى مســألة شــرط التحكي ــة نظرهــا ف ــة لوجه ــة العمومي ــم عرضــت الجمعي ث
نفــاذه، وضــرورة توافــر أركانــه كاملــة، وإلا كان العقــد باطــاً أو قابــاً للإبطــال بحســب الأحــوال، فقالــت: ”... ولمــا كان 
شــرط التحكيــم يعتبــر اتفاقــاً مســتقلًا عــن شــروط العقــد الأخــرى، فإنــه يلــزم لنفــاذه توافــر الأركان )الرضــاء والمحــل 
والســبب(، والشــروط المتطلبــة قانونــاً مــن رضــاء صحيــح غيــر مشــوب بعيــب مــن عيــوب الرضــا )والرضــاء يجــب أن 

1	 ملف رقم 343/1/54، رقم التبليغ 28، بتاريخ 11 يناير سنة 1998، )فتوى غير منشورة(.
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يكــون صــادراً مــن جهــة الإدارة المختصــة ذات الولايــة وفقــاً للأوضــاع المقــررة مــن حيــث الشــكل والاختصــاص(، ومحــل 
قابــل للتعامــل فيــه، وســبب مشــروع. فــإذا مــا ثبــت أن قبــول جهــة الإدارة لشــرط التحكيــم كان نتيجــة لغلــط فــى القانــون 
وكان المتعاقــد الآخــر علــى صلــة بهــذا الغلــط فــإن كان مشــتركاً فيــه أو كان عالمــاً بــه أو كان مــن الســهل عليــه أن يتبينــه، 
فــإن هــذا الشــرط يكــون قابــاً للإبطــال، بعــد ثبــوت الغلــط علــى الوجــه الــذى تســفر عنــه الحقيقــة القضائيــة عنــد 
النــزاع، وشــأن الغلــط فــى القانــون هنــا شــأن الغلــط فــى الواقــع مــن حيــث انجــراح الإرادة بــه ومــا يترتــب علــى ذلــك 
مــن قابليــة العقــد للإبطــال، أمــا إذا لــم يكــن هنــاك غلــط شــاب قبــول جهــة الإدارة لهــذا الشــرط، أو كان هنــاك غلــط 
لــم يتصــل بــه المتعاقــد معهــا علــى أى مــن الوجــوه ســالفة الإشــارة، فــإن الشــرط يكــون لازمــاً إعمــالاً لمــا تلاقــت عليــه 

إرادة الطرفــن؛ مــع مراعــاة أن تطبيــق ذلــك ينبغــى أن ينظــر إليــه فــى كل حالــة علــى حــدة“.

قالــت الجمعيــة العموميــة فــى موضــع آخــر مــن الفتــوى: ”... فــإذا نشــأ العقــد صحيحــاً قامــت قواعــده مقــام 
قواعــد القانــون بالنســبة لطرفيــه تطبيقــاً لمــا نــص عليــه القانــون المدنــى مــن المــادة )1/47( مــن أن: ”العقــد شــريعة 
المتعاقديــن فــا يجــوز نقضــه ولا تعديلــه إلا باتفــاق الطرفــن أو للأســباب التــى يقررهــا القانــون“ وتعــن تنفيــذ العقــد 
ــة  ــه كامل ــم يكــن العقــد مســتجمعاً لأركان ــة. أمــا إذا ل ــه حســن الني ــه وبمــا يتفــق )مــع( مــا يوجب طبقــاً لمــا اشــتمل علي
ــاً للإبطــال  ــوب كان العقــد باطــاً أو قاب ــب مــن العي ــه أو شــابه عي ــن مــن أركان ــف رك ــإن تخل مســتوفية لشــروطها ف

بحســب الأحــوال“.

2 – فتوى الجمعية العمومية لقسمى الفتوى والتشريع الصادرة فى 8 نوفمبر 2010)1(:

ــى تحكــم العقــود بصفــة عامــة  ــادئ العامــة الت ــى المب ــوى والتشــريع عل ــة لقســمى الفت ــة العمومي أكــدت الجمعي
ومنهــا اتفــاق التحكيــم، التــى ســبق وأن أوضحتهــا فــى فتواهــا ســالفة الإشــارة )جلســة 1998/1/9(، وأفصحــت 
بعبــارات أكثــر تحديــداً، بشــأن مســألة موافقــة الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى اختصاصــه؛ وأفتــت بأنــه فــى حالــة عــدم 

وجــود هــذه الموافقــة يصبــح اتفــاق التحكيــم فاقــداً لأساســه القانونــى الســليم.

والجمعيــة العموميــة، وهــى بســبيلها لــإدلاء برأيهــا فــى الموضــوع، اســتعرضت بجلســتها المنعقــدة فــى 13 أكتوبــر 
2010، نــص المــادة )157( مــن الدســتور التــى تنــص علــى أن: ”الوزيــر هــو الرئيــس الإدارى الأعلــى لوزارتــه ...“، ونــص 
المــادة الأولــى مــن قانــون التحكيــم رقــم 27 لســنة 1994 وتعديلهــا بالقانــون رقــم 9 لســنة 1997، ونــص المــادة )23( مــن 
ذات القانــون التــى تنــص علــى أن: ”يعتبــر شــرط التحكيــم اتفاقــاً مســتقلًا عــن شــروط العقــد الأخــرى، ولا يترتــب علــى 
بطــان العقــد أو فســخه أو إنهائــه أى أثــر علــى شــرط التحكيــم الــذى يتضمنــه ، إذا كان هــذا الشــرط صحيحــاً فــى 

ذاته“)2(.

ثــم قالــت الجمعيــة العموميــة: ”... وعلــى مــا جــرى عليــه إفتاؤهــا، مــن أن لجــوء أيــة جهــة عامــة للقضــاء ذى 
الولايــة العامــة فــى نــزاع يتعلــق بعقــد إدارى هــو الاســتعمال الطبيعــى لحــق التقاضــى، أمــا لجؤهــا فــى ذلــك إلــى 
ــق  التحكيــم فهــو يفيــد الاســتعاضة عــن القضــاء بهيئــة ذات ولايــة خاصــة وهــو تحكيــم لجهــة خاصــة فــى شــأن يتعل

1	 ملف رقم 478/1/54، رقم التبليغ 629 بتاريخ 2010/11/8 )فتوى غير منشورة(.

ــل بمحافظــة  ــة والتجمي ــة للنظاف ــة العام ــم 285 لســنة 1983 بشــأن إنشــاء الهيئ ــة رق ــس الجمهوري ــرار رئي ــة ق ــة العمومي كــا اســتعرضت الجمعي 	2

الجيــزة، ... الــخ. كيــا يتســنى لهــا الفصــل فى تلــك الحالــة المخصوصــة.
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بصميــم الأداء العــام الــذى تقــوم عليــه الدولــة ومــا يتفــرع عنهــا مــن أشــخاص القانــون العــام، وهــو مــا لا تملكــه جهــة 
عامــة ولا تملــك تقريــره هيئــة عامــة إلا بإجــازة صريحــة، وتخويــل صريــح يــرد مــن عمــل تشــريعى، وأن صلاحيــة جهــة 
الإدارة لإبــرام العقــد الإدارى وفــق شــروط الإبــرام وإجراءاتــه التــى تــرد بالقوانــن واللوائــح لا تفيــد بذاتهــا صلاحيــة 
جهــة الإدارة فــى إبــرام شــرط التحكيــم، باعتبــار أن هــذا الشــرط وفقــاً لحكــم المــادة )23( مــن قانــون التحكيــم يعتبــر 
اتفاقــاً مســتقلًا عــن شــروط العقــد الأخــرى مــن حيــث الصحــة وأوضــاع النفــاذ والاســتمرار، ولمــا كان قانــون التحكيــم 
فــى المــواد المدنيــة والتجاريــة المشــار إليــه قــد أجــاز للجهــات العامــة الاتفــاق علــى التحكيــم لفــض المنازعــات التــى تنشــأ 
بينهــا وبــن الجهــات الخاصــة المتعاقــدة معهــا بشــأن العقــود الإداريــة، وذلــك بشــرط أن يكــون هــذا الاتفــاق بموافقــة 
الوزيــر المختــص باعتبــاره الرئيــس الإدارى الأعلــى لوزارتــه طبقــاً لحكــم المــادة )157( مــن الدســتور، أو مــن تكــون 
لــه ســلطة الوزيــر بالنســبة للأشــخاص الاعتباريــة العامــة، بحيــث يكــون لمــا يتخــذه مــن قــرارات فــى شــأن الشــخص 
الاعتبــارى العــام الــذى يتولــى رئاســته أو إدارتــه صفــة النهائيــة ولا يحتــاج لنفــاذه إلــى تصديــق أو اعتمــاد مــن ســلطة 
أعلــى، أمــا إذا كانــت هــذه القــرارات تحتــاج إلــى تصديــق أو اعتمــاد مــن ســلطة أعلــى، فمــن ثــم تكــون هــذه الســلطة 
هــى المختصــة دون غيرهــا بالموافقــة علــى شــرط اللجــوء للتحكيــم فــى شــأن منازعــات العقــود الإداريــة المبرمــة بــن هــذا 
الشــخص الاعتبــارى العــام، وأى جهــة خاصــة ولا تســتطيع أن تفــوض غيرهــا فــى ممارســة هــذا الاختصــاص، وذلــك 

إعمــالاً لصريــح حكــم المــادة )1( مــن قانــون التحكيــم فــى المــواد المدنيــة والتجاريــة المشــار إليــه“.

ثــم طبقــت الجمعيــة العموميــة المبــادئ الســابقة علــى موضــوع الفتــوى، فذهبــت إلــى أنــه: ”... ولمــا كان البــن 
مــن الاطــاع علــى مشــروع العقــد المعــروض أنــه تضمــن فــى البنــد )25( منــه النــص علــى حــق طرفيــه فــى اللجــوء إلــى 
التحكيــم لفــض أى نــزاع ينشــب بينهمــا، ولــم يثبــت مــن الأوراق صــدور أيــة موافقــة صريحــة مــن محافــظ الجيــزة علــى 
هــذا البنــد مســبوقة بموافقــة مجلــس إدارة الهيئــة، فمــن ثــم يكــون إدراج هــذا البنــد فــى مشــروع العقــد فاقــداً لأساســه 
ــة إذا ارتــأى حــذف هــذا البنــد والعــودة إلــى الأصــل العــام فــى  ــى مجلــس إدارة الهيئ ــاح عل القانونــى الســليم، ولا جن

الاختصــاص بنظــر المنازعــات الإداريــة بمعرفــة محاكــم مجلــس الدولــة“.

وانتهــت الجمعيــة العموميــة لقســمى الفتــوى والتشــريع إلــى عــدم جــواز إدراج شــرط التحكيــم فــى مشــروع العقــد 
المعــروض طالمــا أنــه لــم يصــدر بذلــك قــرار مــن مجلــس إدارة الهيئــة متوجــاً بموافقــة صريحــة مــن محافــظ الجيــزة 

بذلــك)1(.

وتتلخــص وقائــع الموضــوع، أنــه بتاريــخ 2001/6/29 تــم إبــرام عقــد النظافــة العامــة لأحيــاء العجــوزة والدقــى وشــال الجيــزة بــن الهيئــة العامــة  	1

للنظافــة والتجميــل بمحافظــة الجيــزة والشركــة الدوليــة للإنشــاءات الحديثــة ومجموعــة مــن الــركات الإيطاليــة، وتضمــن البنــد التاســع عــر مــن هــذا العقــد 

النــص عــى اختصــاص محاكــم مجلــس الدولــة بالفصــل فى أى نــزاع =ينشــأ عــن تفســر العقــد أو تنفيــذه أو بســببه، وبتاريــخ 2006/10/9 قــرر مجلــس الــوزراء 

إعــادة دراســة عقــود شركات النظافــة فى القاهــرة والجيــزة والإســكندرية لعــاج التشــوهات فى العقــود القائمــة، وإعــادة صياغتهــا بحيــث يتــم التوصــل إلى عقــد 

نمطــى، يســتند إلى معايــر دوليــة يتــم بحثــه مــع الســادة المحافظــن المعنيــن قبــل إقــراره، وأنــه بعــرض النســخة النهائيــة مــن العقــد النمطــى المشــار إليــه عــى 

مجلــس إدارة الهيئــة العامــة للنظافــة والتجميــل بمحافظــة الجيــزة فى 2008/12/3، اعــرض عــى بعــض البنــود الــواردة فيــه، ومنهــا النــص عــى اللجــوء إلى التحكيــم 

فى شــأن أى نــزاع ينشــأ بــن طــرفى العقــد، وانتهــى المجلــس إلى عــرض مــروع العقــد الجديــد بــن الهيئــة وشركــة النظافــة عــى مجلــس الدولــة لمراجعتــه. وبعــرض 

العقــد عــى اللجنــة الأولى لقســم الفتــوى انتهــت بجلســة 2009/9/12 إلى إدخــال بعــض التعديــات عليــه، ومنهــا حــذف المعادلــة الماليــة الــواردة بالبنــد 2ر16 

لعــدم الانضبــاط. ثــم طلبــت الهيئــة إعــادة مراجعــة العقــد مــرة أخــرى لأنــه يتضمــن حــق طرفيــه فى اللجــوء إلى التحكيــم فى حالــة نشــوب أى خــاف بينهــا، 

فى حــن أن الهيئــة تتمســك بمــا ورد فى البنــد التاســع عــر مــن العقــد الأصــى مــن اختصــاص مجلــس الدولــة بالفصــل فى أى نــزاع ينشــأ بــن طرفيــه، وبعــرض 

الموضــوع عــى اللجنــة الأولى، قــررت بجلســتها فى 2010/4/14 إحالتــه إلى الجمعيــة العموميــة لمــا آنســته فيــه مــن أهميــة وعموميــة.



184

المطلب الثالث
موقف مركز القاهرة الإقليمي للتحكيم التجاري الدولي

من ضرورة موافقة الوزير المختص

صــدرت عــدة أحــكام تحكيميــة عــن مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم، فــى هــذه المســألة، وتبــن مــن الواقــع 
العملــى تبايــن فــى اتجاهاتــه بحســب مــا إذا كان التحكيــم داخليــاً، أو دوليــاً. ففــى حــن ذهبــت بعــض أحكامــه إلــى أن 
الشــرط المنصــوص عليــه فــى الفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى مــن قانــون التحكيــم المصــرى، هــو تحديــد قانونــى لمــن 
تتوافــر لــه صفــة التصــرف بإمضــاء اتفــاق التحكيــم، وجــزاء تخلــف الشــكل الــذى أوجبــه القانــون، هــو بطــان الشــرط، 
بينمــا ذهبــت فــى أحــكام تحكيميــة أخــرى إلــى عــدم ترتيــب البطــان بوصفــه جــزاءً لتخلــف هــذا الشــرط، لأن جهــة 
الإدارة هــى المســئولة وحدهــا عــن الحصــول علــى هــذه الموافقــة وبــدا هــذا الاتجــاه واضحــاً فــى أحــكام التحكيــم 

الدوليــة، وفيمــا يلــى ســنتناول كلا الاتجاهــن بالتفصيــل المناســب.

أولاً : اتجــاه مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم إلــى بطــان شــرط التحكيــم لعــدم توقيعــه مــن الوزيــر المختــص أو مــن 
يتولــى اختصاصــه بالنســبة للأشــخاص الاعتباريــة العامــة :

يتجلــى هــذا الاتجــاه فــى بعــض أحــكام التحكيــم الصــادرة عــن مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم، فــى قضايــا 
تحكيميــة داخليــة، جميــع أطرافهــا مواطنــون، علــى تفصيــل نوضحــه فيمــا يلــى:

1 – القضية التحكيمية رقم 292 لسنة 2002 بتاريخ 29 مايو سنة 2003)1(:

قامــت هيئــة التحكيــم باســتعراض وقائــع الموضــوع، والإجــراءات التــى تمــت، ومذكــرات دفــاع الطرفــن، وحقــوق 
وواجبــات طرفــى العقــد، وتبــن لهــا أنــه يوجــد اتفــاق علــى الالتجــاء للتحكيــم تضمنتــه الفقــرة الثالثــة مــن المــادة )25(، 
ونصهــا: ”... ســيتم إجــراء التحكيــم طبقــاً للإجــراء المنشــور بواســطة المنشــأة المســماة )مركــز القاهــرة الإقليمــى 
للتحكيــم( وفــى المــكان المحــدد فــى بيانــات العقــد«. وأهــم مــا يتعلــق بالمســألة محــل البحــث، والخاصــة بالدفــع الــذى 
دفعــت بــه الــوزارة )المحتكــم ضدهــا( ببطــان شــرط التحكيــم لأن الوزيــر المختــص لــم يوافــق ويوقــع علــى هــذا الشــرط، 
ومــن ثــم تنحســر ولايــة هيئــة التحكيــم عــن نظــر الموضــوع، لأن شــرط التحكيــم الــوارد بالعقــد يعتبــر شــرطاً باطــاً 

)حكــم تحكيمــى غــر منشــور(. غــر أنــه قــد نــر ملخــص للمبــدأ القانــونى فى نــرة أنبــاء مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم بمناســبة اليوبيــل الفــى  	1

للمركــز، ينايــر 2004، ص 7 ومــا بعدهــا. وتتلخــص وقائــع النــزاع فى أن وزارة الأشــغال العامــة والمــوارد المائيــة قامــت بدعــوة بعــض الــركات للتقــدم بعطاءاتهــا 

ــر المســاقى بمنطقــة المحموديــة بمحافظــة البحــرة، وتقدمــت  ــر ترعــة بســنتواى الفرعيــة وفــروع التوزيــع وتطوي فى المناقصــة المحــدودة لتنفيــذ مــروع تطوي

ــاء عــى توصيتهــا فى 1997/8/24 وموافقــة الســلطة المختصــة  ــة البــت بن ــة للهندســة الزراعيــة والميكنــة بعطــاء فى هــذه المناقصــة، وقامــت لجن شركــة النوباري

باســتدعاء الشركــة ســالفة الذكــر لمفاوضتهــا فيــا ورد بعطائهــا مــن تحفظــات للتنــازل عنهــا، أو تعديلهــا بمــا يجعلهــا تتفــق مــع شروط المناقصــة، وتــم التفــاوض، 

وأهــم مــا جــاء بمحــر التفــاوض، مــا جــاء بالبنــد رابعــاً مــن محــر لجنــة التفــاوض والبــت رقــم )3( أنــه بالنســبة لمــا ورد بصــدد الاشــراطات الخاصــة بالشركــة 

بشــأن اختيارهــا للمركــز الإقليمــى للتحكيــم الــدولى كمحكــم عــام للعمليــة، فــإن الشركــة متمســكة بهــذا الــرط طبقــاً لمــا هــو وارد بعقــد العمليــة، وتــم إبــرام 

العقــد بــن الطرفــن بتاريــخ 1997/11/23، وأثنــاء تنفيــذ الأعــال المســندة للشركــة، ثــار خــاف ونــزاع بــن الطرفــن فى شــأن تنفيــذ هــذا العقــد، وتقدمــت الشركــة 

بطلــب إلى الســيد المستشــار الدكتــور مديــر المركــز الإقليمــى للتحكيــم بتاريــخ 2002/5/18 باتخــاذ الإجــراءات اللازمــة فى هــذا الشــأن، وذلــك اســتناداً إلى نــص 

البنــد 3/25 مــن شروط العقــد التــى تنــص عــى أنــه ســيتم إجــراء التحكيــم طبقــاً للإجــراء المنشــور بواســطة المنشــأة المســاة وفى المــكان الموضــح فى بيــان العقــد، 

وقــد جــاء فى القســم )4( الخــاص ببيانــات العقــد أن الهيئــة التــى تقــوم بالتحكيــم بالنســبة للمقاولــن المحليــن هــى المركــز الإقليمــى للتحكيــم التجــارى الــدولى 

بالزمالــك – القاهــرة – مــر، وقــد تضمــن طلــب الشركــة المشــار إليهــا تعيــن المحكــم الــذى اختارتــه ليكــون محكمهــا فى هيئــة التحكيــم التــى ســيتم تشــكيلها.
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لانعــدام أهليــة مــن وافــق عليــه. وقامــت هيئــة التحكيــم باســتعراض نــص المــادة )1( مــن قانــون التحكيــم رقــم 27 لســنة 
1994، والفقــرة الثانيــة المضافــة بالقانــون رقــم 9 لســنة 1997 والمعمــول بهــا ابتــداء مــن 16 مايــو 1997، وقالــت مــا يلــى: 
”... والنــص فــى فقرتهــا الأولــى يحــدد نطــاق تطبيــق القانــون وأحكامــه علــى »كل تحكيــم« بالتبــن الــوارد بــه مــن حيــث 
الأطــراف ومــن حيــث طبيعــة العلاقــة القانونيــة، ومــن حيــث الإقليــم، ثــم هــو فــى الفقــرة الثانيــة يحــدد الصفــة القانونيــة 
الواجــب توافرهــا فيمــن يوافــق علــى التحكيــم فــى العقــود الإداريــة، فنــص أنــه فــى هــذه العقــود »يكــون الاتفــاق علــى 
ــن  ــم فــى هــذه العقــود وب ــاق التحكي ــن اتف ــط ب ــد الاتصــال والتراب ــر المختــص ...«، بمــا يفي ــة الوزي ــم بموافق التحكي
موافقــة الوزيــر المختــص، بمثــل مــا يقــال أن العقــد ينعقــد بتبــادل التعبيــر عــن إرادتــن متطابقتــن، ومــن ثــم لا ينعقــد 
اتفــاق التحكيــم بغيــر توافــر الصفــة التــى شــرطها النــص بمــن يوافــق عليــه، ومفــاد عــدم انعقــاد الاتفــاق أن يكــون باطــاً 

ولــم ينشــأ، دون حاجــة إلــى تصريــح بذلــك يــرد فــى ألفــاظ النــص“.

ثــم اســتعرضت هيئــة التحكيــم نــص المــادة )11( مــن قانــون التحكيــم رقــم 27 لســنة 1994، والتــى نصــت علــى 
أنــه: ”لا يجــوز الاتفــاق علــى التحكيــم إلا للشــخص الطبيعــى أو الاعتبــارى الــذى يملــك التصــرف فــى حقوقــه، ولا يجــوز 

التحكيــم فــى المســائل التــى لا يجــوز فيهــا الصلــح“.

واســتطردت الهيئــة فــى تفســيرها للفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى مــن قانــون التحكيــم المصــرى رقــم 27 لســنة 
1994، فقالــت مــا يلــى: ”... وإن اشــتراط أن يكــون الوزيــر المختــص هــو مــن يوافــق علــى اتفــاق التحكيــم فــى العقــود 
ــة، حســبما ذكــرت الفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى مــن القانــون، هــو تحديــد قانونــى لمــن تتوافــر فيــه صفــة  الإداري
ــة المخصوصــة المتعلقــة بهــذا الجنــس مــن العقــود، وجــزاء عــدم توافــر  ــم فــى الحال التصــرف بإمضــاء اتفــاق التحكي
الصفــة القانونيــة المشــروطة هــو عــدم جــواز الاتفــاق. والمعــروف أن الاتفــاق يعتبــر باطــاً إن تخلــف شــكل أوجبــه 
ــف أحــد الشــروط التــى اعتبرهــا  القانــون، أو انعــدام أحــد أركانــه الثلاثــة وهــى الرضــا والمحــل والســبب، أو إذا تخلّ
ــم  ــون التحكي ــى مــن قان ــادة الأول ــة مــن الم ــه الفقــرة الثاني ــك مــا أوردت ــة، ومــن ذل المشــرع لأى مــن هــذه الأركان الثلاث
متعلقــاً بوجــوب موافقــة الوزيــر المختــص. وقــد تأكــد حكــم الفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى مــن قانــون التحكيــم، بمــا 
نصــت عليــه المــادة )42( مــن قانــون المناقصــات والمزايــدات رقــم 89 لســنة 1998 مــن أنــه: ”يجــوز لطرفــى العقــد عنــد 
حــدوث خــاف فــى أثنــاء تنفيــذه الاتفــاق علــى تســويته عــن طريــق التحكيــم بموافقــة الوزيــر المختــص ...“ ”فربــط بــن 
الاتفــاق علــى تســوية الخــاف بالتحكيــم وبــن موافقــة الوزيــر المختــص، بــذات الأداة التــى اســتخدمها قانــون التحكيــم 

فــى الفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى“.

ثــم رتبــت هيئــة التحكيــم علــى كل مــا ســبق، بعــد أن أنزلــت حكــم المــادة الأولــى، فقــرة ثانيــة مــن قانــون التحكيــم، 
إلــى عــدم اختصــاص هيئــة التحكيــم بنظــر الدعــوى لتخلــف موافقــة الوزيــر المختــص علــى شــرط التحكيــم، ممــا يبطــل 
اتفــاق التحكيــم، وانحســار ولايتهــا عــن نظــر هــذا النــزاع. وقالــت مــا يلــى: ”.. ومــن حيــث إنــه يثبــت لهيئــة التحكيــم 
مــن نظرهــا أوراق الدعــوى والعقــد المبــرم بــن طرفــىّ التحكيــم، ومــن مذكــرات الطرفــن ودفــاع كل منهمــا، أن الوزيــر 
المختــص لــم يوقــع ولــم يوافــق علــى شــرط التحكيــم المشــار إليــه بالعقــد محــل النــزاع، ونــص القانــون يوجــب أن تكــون 
الموافقــة علــى اتفــاق التحكيــم صــادرة مــن الوزيــر المختــص وتمنــع التفويــض فــى هــذا الشــأن، الأمــر الــذى يكــون معــه 
اتفــاق التحكيــم فــى النــزاع الماثــل صــادراً مــن غيــر مختــص ومــن غيــر صفــة فــى إبــرام هــذا الاتفــاق، ومــن ثــم يبطــل 
اتفــاق التحكيــم، وتنحســر ولايــة هيئــة التحكيــم عــن نظــر هــذا النــزاع ولا تكــون مختصــة بالفصــل فيــه، الأمــر الــذى 
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يســتتبع مــن هيئــة التحكيــم أن تقضــى بعــدم اختصاصهــا بنظــر هــذه الدعــوى“)1(.

2 – القضية التحكيمية رقم 390 لسنة 2004، الصادر حكمها بتاريخ 12 مارس 2005)2(:

ــر  ــف موافقــة الوزي ــم فــى العقــد الإدارى؛ لتخل ــم، بطــان شــرط التحكي أكــد مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكي
ــى. ــم داخل ــك أيضــا بمناســبة تحكي ــه، وكان ذل المختــص علي

وتتلخــص وقائــع النــزاع فــى أن قامــت إحــدى الهيئــات العامــة المصريــة )محتكــم ضدهــا(، بالإعــان عــن 
مناقصتــن عامتــن لإنشــاء مرافــق عامــة بإحــدى القــرى بمحافظــة الفيــوم، وتم إرســاء هاتــن المناقصتــن علــى إحــدى 
ــرام عقــد  ــى ذلــك تم إب ــاً عل ــة فــى مجــال الإنشــاءات )الشــركة المحتكمــة(، وترتيب ــة العامل شــركات المســاهمة المصري
مقاولــة بينهمــا وتضمــن هــذا العقــد، فــى البنــد 21 منــه شــرط تحكيــم »تحــت رعايــة وإشــراف مركــز القاهــرة الإقليمــى 
للتحكيــم التجــارى الدولــى ووفقــاً لقواعــده وإجراءاتــه التنظيميــة )...( علــى أن يخضــع التحكيــم وإجراءاتــه للقانــون 
المصــرى«. ثــم مــا لبــث أن نشــب نــزاع بــن الطرفــن حــول تنفيــذ بعــض بنــود العقــد، ممــا حــدا بالشــركة ســالفة الإشــارة 
إلــى إقامــة دعــوى تحكيــم ضــد الهيئــة العامــة ســالفة الذكــر، أمــام مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم التجــارى الدولــى، 

اســتناداً إلــى نــص المــادة 21 مــن عقــد المقاولــة.

قامــت الهيئــة العامــة )المحتكــم ضدهــا( بالدفــع بعــدم قبــول دعــوى التحكيــم، لبطــان اتفــاق التحكيــم، لعــدم 
موافقــة الوزيــر المختــص، طبقــاً للفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى مــن قانــون التحكيــم المصــرى رقــم 27 لســنة 1994، 
وقامــت الشــركة المحتكمــة بالــرد علــى هــذا الدفــع، بقولهــا أن الهيئــة العامــة )المحتكــم ضدهــا(، هــى التــى عرضــت 
التحكيــم ضمــن شــروط التعاقــد، ووقعــت علــى العقــد بمــا فــى ذلــك شــرط التحكيــم، ولا يســتقيم القــول بأنهــا قامــت 
بعــرض المقاولــة فــى مناقصــة عامــة دون أن تكــون قــد حصلــت علــى موافقــة ســابقة مــن الوزيــر المختــص، قبــل إبــرام 
العقــد، بيــد أن الهيئــة العامــة المحتكــم ضدهــا، ردت بــذات الجلســة علــى هــذا الدفــاع مــن الشــركة المحتكمــة بأنهــا لــم 
تحصــل علــى موافقــة الوزيــر المختــص، لأنــه رفــض التحكيــم، بعــد أن طلبــت الشــركة المحتكمــة موافقتــه علــى ذلــك، 
وأضافــت بأنهــا وحدهــا التــى انفــردت بالموافقــة علــى كراســة الشــروط، ولا توجــد موافقــة المحافــظ أو الوزيــر المختــص 

عليهــا، فضــاً عــن أن كراســة الشــروط ليــس لهــا علاقــة بالمحافــظ أو الوزيــر.

وبعــد أن اســتعرضت هيئــة التحكيــم كل مــا ســبق قــررت أن الدفــع المبــدى مــن الهيئــة العامــة المحتكــم ضدهــا، 
هــو فــى حقيقتــه دفــع بعــدم الاختصــاص الولائــى بنظــر هــذا التحكيــم، وقضــت بــه.

1	 وقــد أخــذت هيئــة التحكيــم فيــا انتهــت إليــه إلى الربــط بــن فكــرة الاختصــاص فى مجــال القانــون العــام وفكــرة الأهليــة فى مجــال القانــون الخــاص. 

وهــذا مــا ذهــب إليــه قســم الــرأى بمجلــس الدولــة منــذ إنشــائه، ففــى الفتــوى رقــم 162، الصــادرة فى 18 مايــو 1950، منشــورة بمجموعــة أبــو شــادى، ص 86، 

ذهــب قســم الــرأى إلى أن: ”... الاختصــاص فى القانــون العــام يقابــل الأهليــة فى القانــون الخــاص. وكــا يشــرط لــى يكــون التــرف الفــردى صحيحــاً منتجــاً لآثــاره 

القانونيــة أن يكــون المتــرف متمتعــاً بالأهليــة القانونيــة لإبرامــه، كذلــك يشــرط لصحــة التــرف الإدارى أن يكــون الموظــف الــذى يصــدر منــه هــذا التــرف 

مختصــاً، وأن يكــون موضوعــه جائــزاً ومشروعــاً، وأن تراعــى فيــه الــروط الشــكلية التــى ينــص عليهــا القانــون. عــى أن الاختصــاص فى القانــون العــام أضيــق نطاقــاً 

مــن الأهليــة فى القانــون الخــاص، إذ الأصــل فى القانــون الخــاص أن الشــخص ذو أهليــة مــا لم ينــص القانــون عــى عكــس ذلــك، أمــا فى القانــون العــام، فالأصــل أن 

الموظــف غــر مختــص بهــا إلا بالنســبة إلى المســائل التــى ينــص عــى اختصاصــه بهــا. وفى الحالــة المعروضــة لا اختصــاص للســلطة التنفيذيــة فى الترخيــص باســتغلال 

الــروة الطبيعيــة، فالتزامهــا باطــل بطلانــاً مطلقــاً لعــدم اختصاصهــا بــه، ومــن ثــم لا يترتــب عــى هــذا الالتــزام الباطــل أثــر“.

حكم تحكيم غير منشور، صادر عن مركز القاهرة الإقليمى للتحكيم التجارى الدولى. 	2
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وقــد اســتندت هيئــة التحكيــم فيمــا انتهــت إليــه مــن نتيجــة قضــت بهــا إلــى الفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى 
مــن قانــون التحكيــم رقــم 27 لســنة 1994، المضافــة بالقانــون رقــم 9 لســنة 1997، وقالــت فــى حيثيــات حكمهــا أنــه: 
”... مــؤدى هــذا النــص أن الاتفــاق علــى التحكيــم فــى منازعــات العقــود الإداريــة يســتلزم موافقــة الوزيــر المختــص علــى 
التحكيــم، وتلــك الموافقــة تعــد شــرطاً لوجــود هــذا الاتفــاق وصحتــه، فــإن عــدم صدورهــا مــن الوزيــر المختــص يــؤدى إلــى 
عــدم اســتجماع اتفــاق التحكيــم لشــرائط صحتــه، ومــن حيــث إن مســتندات الدعــوى قــد خلــت ممــا يثبــت موافقــة الوزير 
المختــص الــذى كانــت تتبعــه الهيئــة المحتكــم ضدهــا علــى التحكيــم فــإن اتفــاق التحكيــم الــذى اســتندت إليــه الشــركة 
المحتكمــة فــى اللجــوء إلــى التحكيــم والمنصــوص عليــه فــى المــادة 21 مــن عقــد المقاولــة المــؤرخ 2002/11/27 والمبــرم 

بــن طرفــى التحكيــم، يكــون باطــاً ولا يجــوز الارتــكان عليــه لطــرح منازعــات هــذا العقــد علــى التحكيــم“.

ــة العامــة  ــرت الهيئ ــا اعتب ــر، إلا أنه ــم ســالفة الذك ــة التحكي ــا هيئ ــى انتهــت إليه ــى الرغــم مــن النتيجــة الت وعل
المحتكــم ضدهــا ســيئة النيــة، لأنهــا لــم تبــادر إلــى الحصــول علــى موافقــة الوزيــر المختــص علــى التحكيــم، لذلــك قضــت 
هيئــة التحكيــم بإلزامهــا )الهيئــة العامــة المحتكــم ضدهــا( بكامــل مصاريــف وأتعــاب التحكيــم. وقالــت هيئــة التحكيــم 
فــى هــذا الشــأن، أن الهيئــة العامــة المتحكــم ضدهــا ســيئة النيــة لأنهــا: ”... لــم تبــادر إلــى الحصــول علــى موافقــة الوزيــر 
المختــص علــى هــذا التحكيــم، فــى الوقــت الــذى ارتكنــت فيــه الشــركة المحتكمــة علــى أن الهيئــة المحتكــم ضدهــا ســوف 

تحصــل علــى تلــك الموافقــة لالتزامهــا بتنفيــذ العقــد المذكــور وبنــوده  بحســن نيــة“.

واســتطردت هيئــة التحكيــم تقــول: ”... فــإن الهيئــة المحتكــم ضدهــا كانــت لديهــا ســوء النيــة فــى عــدم الحصــول 
علــى موافقــة الوزيــر المختــص لكــى لا يســتجمع اتفــاق التحكيــم شــرائط صحتــه وتفــوت علــى الشــركة المحتكمــة فرصــة 

اللجــوء للتحكيم“.

ولعــل هــذا الحكــم التحكيمــى، قــد وازن بــن مســألتين مهمتــن، أحدهمــا، عــدم إهــدار النــص القانونــى الــوارد 
بالفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى مــن قانــون التحكيــم، والثانيــة وهــى ضــرورة معاقبــة الطــرف ســيئ النيــة فــى العقــد 
إذا ثبــت ذلــك، وهــو اجتهــاد صائــب بــا شــك مــن جانــب هيئــة التحكيــم، ونرجــو أن يلقــى صــدى فــى أحــكام هيئــات 

التحكيــم ســواء المؤسســية، أو التحكيــم الحــر.

ثانيــاً : اتجــاه مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم إلــى عــدم بطــان شــرط التحكيــم لعــدم توقيعــه مــن الوزيــر المختــص 
أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للشــخصيات الاعتباريــة العامــة :

يتجلــى هــذا الاتجــاه فــى بعــض أحــكام التحكيــم الصــادرة عــن مركــز  القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم فــى قضايــا 
تحكيميــة دوليــة، ســواء تطبيقــاً للمعيــار الاقتصــادى أو المعيــار القانونــى، أو كلاهمــا معــاً، وهــو صــدى لاتجــاه مراكــز 
التحكيــم الدوليــة، التــى ترفــض أن تضــع فــى اعتبارهــا هــذه القيــود، ومنهــا حالــة التشــريع أو اللائحــة الداخليــة 

للدولــة، التــى قــد تفــرض ضــرورة الحصــول علــى إذن مســبق لإبــرام اتفــاق تحكيــم صحيــح)1(.
يراجع فى تفاصيل اتجاهات أحكام التحكيم الدولى بصفة عامة عند كل من: 	1

 Philippe leboulanger: «Quelques questions abordées dans les sentences CCI en matière de contrats d’Etat, Bulletin

.de la cour Internationale d’arbitrage de la CCI» Vol. 15 / No 2e Semestre 2004, P. 103
      حيث أشار سيادته إلى حكم التحكيم الآتى على سبيل المثال:

).La sentence CCI no 3526 de 1982 (Etat Iranien c. société cementation international Ltd
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«La legislation ou la réglementation interne d’un Etat peut imposer L’obtention d’une 
autorisation préalable pour conclure valablement une convention d’arbitrage».

وفيمــا يلــى ســنعرض لأهــم تلــك الأحــكام التحكيميــة الصــادرة تحــت مظلــة مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم 
التجــارى الدولــى، وأســانيد كل حكــم تحكيمــى علــى حــدة.

1 – القضية التحيكيمية رقم 382 لسنة 2004، جلسة 7 مارس 2006)1(:

ســبق عــرض وقائــع الموضــوع عندمــا عرضنــا لحكــم محكمــة القضــاء الإدارى فــى الدعــوى رقــم 18628 لســنة 
59 ق، لجلســة 2006/2/19 )قضيــة ماليكــورب ليميتــد(، وبإيجــاز، قامــت شــركة »ماليكــورب ليميتــد« فــور اكتشــاف 
أمرهــا )المتمثلــة فــى أن رأس مالهــا وقــت التعاقــد لا يتعــدى جنيهــان إســترلينى، وقيــام الجهــة الإداريــة بإخطــار الشــركة 
ــز القاهــرة  ــام مرك ــة أم ــى(، بإقامــة دعــوى تحكيمي ــد، كمــا تم مصــادرة التأمــن النهائ فــى 2001/8/12 بفســخ العق
الإقليمــى للتحكيــم، ضــد الحكومــة المصريــة)2(، وطلبــت بإلزامهــا بــأن تســدد لهــا تعويضــاً مقــداره تقريبــاً )508( مليــون 

دولار أمريكــى عــن الأضــرار التــى لحقــت بهــا مــن جــراء فســخ العقــد المبــرم معهــا)3(.

وقــد دفــع المحتكــم ضدهــم فــى هــذا التحكيــم، وهــم الحكومــة المصريــة، والشــركة المصريــة القابضــة للطيــران، 
ــد  ــوارد بعق ــم ال ــى بطــان شــرط التحكي ــم اســتناداً إل ــة التحكي ــدم اختصــاص هيئ ــة للمطــارات، بع والشــركة المصري
الامتيــاز وذلــك لعــدم موفقــة الوزيــر المختــص علــى التحكيــم عمــاً بالفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى مــن قانــون التحكيم 
رقــم 27 لســنة 1994، والتــى تســتلزم موافقــة الوزيــر المختــص علــى التحكيــم فــى منازعــات العقــود الإداريــة، كمــا أقامــوا 
دعــوى قضائيــة أمــام محكمــة القضــاء الإدارى، وطلبــوا الحكــم ببطــان شــرط التحكيــم اســتناداً لــذات الســبب )وقــد 
أجابتهــم المحكمــة إلــى ذلــك كمــا ســلف عرضــه فــى الدعــوى رقــم 18628 لســنة 59 ق، بجلســة 2006/2/19(، وبطــان 

عقــد الامتيــاز للغــش، وفســخه ... الــخ)4(.

ــائل الســلمية الأخــرى لحســم  ــدولى والوس ــم التجــارى ال ــة بشــأن التحكي ــن: الاتجاهــات الحديث ــو العين ــد أب ــور محم ــربى: المستشــار الدكت ــه الع       وفى الفق

المنازعــات، 2008، بحــث غــر منشــور، ص 61 ومــا بعدهــا؛ د. نبيــل العــربى: هــل هنــاك مجــال للســوابق التحكيميــة فى التحكيــم الــدولى؟ مقــال منشــور بمجلــة 

التحكيــم العــربى – العــدد الرابــع عــر – يونيــو 2010، ص 11، ويراجــع أحــكام التحكيــم الدوليــة التــى أشــار إليهــا ســيادته، منهــا حكــم تحكيــم ICC الصــادر فى 

القضيــة رقــم 5103 لســنة1998 والــذى أرسى مبــدأ أنــه لا يجــوز لــركات القطــاع العــام بعــد إبــرام اتفــاق التحكيــم التــذرع بالقيــود الــواردة فى قانونهــا الوطنــى 

للطعــن فى صحــة اتفــاق التحكيــم.

حكم تحكيمى غير منشور، تراجع الترجمة الرسمية للحكم صادرة من مركز القاهرة الإقليمى للتحكيم التجارى الدولى. 	1

ينــص البنــد )3/3/21( مــن العقــد عــى أن يتــم تســوية أى نــزاع يتعــذر حلــه وديــاً بــن الطرفــن عــن طريــق التحكيــم التجــارى الــدولى بواســطة مركــز  	2

ــدولى. ــارى ال ــم التج ــى للتحكي ــرة الإقليم القاه

3	 طلبــت الشركــة المحتكمــة )ميــد شــابلى رئيــس مجلــس إدارة شركــة ماليكــورب ليمتــد(، الحكــم لهــا فى مواجهــة المحتكــم ضدهــم وهــم )1 – الحكومــة 

المصريــة، ممثلــة فى وزيــر الطــران المــدنى، ووزيــر النقــل، 2 – رئيــس مجلــس إدارة الشركــة القابضــة للمطــارات والملاحــة، 3 – رئيــس مجلــس إدارة الشركــة المصريــة 

للمطــارات(، بــالآتى: أداء مبلــغ 500 مليــون دولار قيمــة مــا فاتهــا مــن كســب، نتيجــة إلغــاء جهــة الإدارة للعقــد المــرم معهــا، ومبلــغ مليــون دولا تعويضــاً = 

=   لهــا عــن الأضرار الأدبيــة التــى أصابتهــا، ومبلــغ 564069 دولار قيمــة التعويــض الــذى صادرتــه الحكومــة المصريــة، ومبلــغ 12416574 دولار قيمــة المصروفــات 

العامــة وفواتــر قدمــت الشركــة صورتهــا إلى هيئــة التحكيــم ومرتبــات دفعتهــا إلى موظفيهــا، أى بإجــالى 513980643 دولاراً أمريكيــاً ومصروفــات التحكيــم.

4	 كــا أوضحــت جهــة الإدارة بــأن عطــاء الشركــة تضمــن عــى خــاف الحقيقــة أن رأس مالهــا مبلــغ مقــداره مائــة مليــون جنيــه إســرلينى، فى أن حقيقــة 

الأمــر أن رأس مــال الشركــة هــو 2 جنيــه إســرلينى، موزعــة عــى ســهمين يختــص بأحدهــا: ... )مــرى الجنســية(، والآخــر لســيدة تدعــى/ عطــور، وهــى زوجــة 

شــخص يدعــى/ عبــد الحميــد مالــك عراقــى – إنجليــزى، =  =  سمســاراً وكان ضابطــاً بالمخابــرات العراقيــة، وهــو ذاتــه )ميــد شــابلى( كــا تبــن مــن التحقيقــات 



ضوابط صحة ووجود اتفاق التحكيم فى العقود الإدارية

189 العدد التاسع

ــاز  ــد الامتي ــا إذا كان عق ــع أن تنظــر أولاً فيم ــى هــذا الدف ــم ف ــة التحكي ــن هيئ ــم ضدهــم م ــب المحتك ــد طل وق
مــن العقــود الإداريــة فــى القانــون المصــرى، وإذا كان الأمــر كذلــك، أن تبحــث مــا إذا كان اتفــاق التحكيــم تم بنــاءً علــى 

الموافقــة التــى تنــص عليهــا المــادة الأولــى مــن قانــون التحكيــم رقــم 27 لســنة 1994 أم لا؟

قامــت هيئــة التحكيــم بتحديــد الطبيعــة القانونيــة لعقــد الامتيــاز، وأوضحــت أنــه يوجــد فــى مصــر فصــل 
جوهــرى بــن القانــون الخــاص والقانــون الإدارى. وأن المــادة 172 مــن الدســتور المصــرى، تقضــى بــأن: ”مجلــس الدولــة 
هيئــة قضائيــة مســتقلة، ويختــص بالفصــل فــى المنازعــات الإداريــة ...“. وأن مجلــس الدولــة قــد تبنــى نظريــة للعقــود 
الإداريــة منفصلــة عــن العقــود المدنيــة، وهــى تختلــف عــن الأخيــرة مــن ثلاثــة فــروق علــى تفصيــل ســابق. ثــم أوضحــت 
هيئــة التحكيــم أن الأطــراف لا يختلفــون علــى أن عقــد الامتيــاز هــو فــى جوهــره عقــد إدارى. ولكنهــم يختلفــون علــى 
خصائصــه كعقــد إدارى )عقــداً إداريــاً( ومــا يترتــب علــى ذلــك مــن آثــار قانونيــة. ففــى حــن ذهــب المحتكــم ضدهــم إلــى 
أن عقــد الامتيــاز هــو نمــوذج لعقــد إدارى. ذهبــت الشــركة المحتكمــة إلــى أن ”الفقــه وأحــكام القضــاء فــى مصــر يعتبــران 
العقــود بنظــام B.O.T. )الإنشــاء والتشــغيل ونقــل الملكيــة( عقــوداً إداريــة دوليــة ويعتبــره فقــه التحكيــم الدولــى عقــداً 

ذى طبيعــة خاصــة ومــن ثــم لا تنطبــق عليــه أحــكام العقــد الإدارى العــادى“.

ــاز، يجــب أن يبــدأ بالنظــر فــى نصــوص وشــروط  ــة لعقــد الامتي ــر الطبيعــة القانوني ولمــا كان الأصــل فــى تقري
عقــد الامتيــاز نفســه. فقامــت هيئــة التحكيــم باســتعراض نصــوص العقــد، وبــدأت بمــا نصــت عليــه ديباجــة العقــد، مــن 
أن عقــد الامتيــاز يســتند إلــى القانــون رقــم 3 لســنة 1997 فــى شــأن منــح امتيــاز مرفــق عــام لإنشــاء وإدارة واســتغلال 
المطــارات وأراضــى الهبــوط، والقانــون رقــم 8 لســنة 1997 بضمانــات وحوافــز الاســتثمار ولائحتــه التنفيذيــة، ثــم 
عرضــت لنــص المــادة )24( مــن عقــد الامتيــاز، والتــى تنــص علــى أن: ”كلا الطرفــن يلتــزم بمراجعــة مجلــس الدولــة 
لهــذا العقــد“. ويتفــق هــذا الشــرط مــع المــادة الخامســة مــن القانــون رقــم 3 لعــام 1997، التــى تنــص علــى أن: ”يصــدر 
قــرار مــن مجلــس الــوزراء بنــاءً علــى اقتــراح الوزيــر المختــص بمنــح الامتيــاز وكذلــك تقريــر أو تعديــل شــروطه وأحكامــه 
..، كمــا تنــص المــادة 21-1 مــن العقــد علــى أنــه: ”يعتبــر مــن عقــود القانــون المدنــى وتحكمــه القوانــن المدنيــة لجمهوريــة 
مصــر العربيــة“. وعــودة إلــى التقنــن المدنــى المصــرى لعــام 1948، تنــص المــادة 668 منــه علــى مــا يلــى: ”التــزام المرافــق 
العامــة عقــد الغــرض منــه إدارة مرفــق عــام ذى صفــة اقتصاديــة، ويكــون هــذا العقــد بــن جهــة الإدارة المختصــة بتنظيــم 

هــذا المرفــق وبــن فــرد أو شــركة يعهــد إليهــا باســتغلال المرفــق فتــرة معينــة مــن الزمــن“.

وانتهــت هيئــة التحكيــم إلــى أن العقــد مــن عقــود الامتيــاز وفقــاً لمفهــوم المــادة 668 مدنــى، وهــو أيضــاً مــن العقــود 
الإداريــة فــى القانــون المصــرى، وقالــت مــا يلــى: ”... إن التكييــف الملائــم للعقــد مســألة قانونيــة )وبنــاءً عليــه لا ينفــرد 
الطرفــان بصلاحيــة تكييفــه، ومــن ثــم فالمــادة )2( ... مــن عقــد الامتيــاز لا يمكــن اعتبارهــا قاطعــة فــى تحديــد طبيعــة 
عقــد الامتيــاز(. وتبعــاً لذلــك، تنتهــى هيئــة التحكيــم إلــى أن عقــد الامتيــاز هــو امتيــاز عــام بمفهــوم المــادة 668 مــن 
القانــون المدنــى، وهــو أيضــاً عقــد إدارى فــى القانــون المصــرى. والعناصــر التــى تــدل علــى طبيعتــه الإداريــة هــى )1( 
أحــد الطرفــن الدولــة المصريــة التــى تمثلهــا ســلطة عامــة )هــى الهيئــة المصريــة العامــة للطيــران المدنــى التــى وصفهــا 
القــرار الجمهــورى رقــم 2931 لعــام 1971 بأنهــا – ســلطة عامــة؛ )2( العقــد هــو عقــد امتيــاز يتعلــق بمرفــق عــام 

أمــام النيابــة العامــة )...( وبالإضافــة لمــا شــاب عمليــة التعاقــد مــن أخطــاء جســيمة مــن جانــب القائمــن عــى إســنادها مــا حــدا بالجهــة الإداريــة إلى فســخ 

التعاقــد فى 2001/8/12 وإخطارهــا الشركــة بذلــك.
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)المطــارات وأراضــى الهبــوط التــى وصفــت بأنهــا امتيــاز مرفــق عــام، مثــاً فــى القانــون رقــم 3 لســنة 1997(؛ )3( عقــد 
الامتيــاز يثيــر قضايــا ســيادة الدولــة والنظــام الوطنــى فيمــا يتعلــق بالملاحــة الجويــة والســامة والســياحة وتنميــة البنيــة 
الأساســية؛ )4( عقــد الامتيــاز يخضــع لإطــار تنظيمــى محــدد )القانــون رقــم 3 لعــام 1997(؛ )5( عقــد الامتيــاز يتضمــن 
بنــوداً اســتثنائية لا نظيــر لهــا فــى العقــود المدنيــة )وأهمهــا شــرط موافقــة مجلــس الدولــة ومــا تنــص عليــه المــادة 5-6-2 

مــن منــح »جميــع الحقــوق والامتيــازات والضمانــات المنصــوص عليهــا فــى القانــون رقــم 8 لعــام 1997“(.

ــى أن بعــض جوانــب العقــد  ــؤدى إل ــع الدولــى، ممــا ي ــغ بالطاب ــى أن العقــد يصطب ــم إل ــة التحكي ــم ذهبــت هيئ ث
وأبرزهــا اتفــاق التحكيــم هــو جــزء مــن العلاقــات القانونيــة الدوليــة، ومــن ثــم يمكــن إخضاعــه لقواعــد خــارج نطــاق 
النظــام القانونــى المصــرى الداخلــى. وقالــت هيئــة التحكيــم: ”... إن التكييــف الملائــم لعقــد الامتيــاز هــو أنــه عقــد دولــى، 
ــى ذلــك تحديــداً فــى المــادة 23-1-1(، والعقــد يتعلــق بمطــار  الشــركة المحتكمــة هــى شــركة إنجليزيــة )منصــوص عل
دولــى )منصــوص علــى ذلــك تحديــداً، مثــاً فـــى المــادة ...(،  والشــركة المحتكمــة يجــب أن تتأكــد مــن أن المطــار يتفــق 
والالتزامــات الدوليــة التــى تفرضهــا اتفاقيــة وارســو )المــادة 22-12-3(. وبالإضافــة إلــى ذلــك، فاتفــاق التحكيــم الــذى 
يشــتمل عليــه عقــد الامتيــاز اتفــاق دولــى بمفهــوم المــادة )3( مــن قانــون التحكيــم رقــم 27 لســنة 1994. إن أهميــة تكييف 
عقــد الامتيــاز كعقــد دولــى )بوصفــه عقــداً دوليــاً( لا ينــدرج فــى إطــار النظــام القانونــى المصــرى الداخلــى. فطابعــه 
الدولــى يعنــى أن بعــض جوانــب العقــد – وأبرزهــا اتفــاق التحكيــم – هــى أيضــاً جــزء مــن العلاقــات القانونيــة الدوليــة 
ومــن ثــم يمكــن إخضاعــه لقواعــد خــارج نطــاق النظــام القانونــى المصــرى الداخلــى. وفــى الحالــة الماثلــة، يترتــب علــى 
الطابــع الدولــى لعقــد الامتيــاز ولاتفــاق التحكيــم نتائــج بالنســبة للقواعــد التــى تطبــق علــى بعــض المســائل التــى أثيــرت 

فــى التحكيــم الماثــل“.

ومــن خــال المقدمــات الســابقة، التــى مهــدت بهــا هيئــة التحكيــم للفصــل فــى مســألة موافقــة الوزيــر المختــص 
وفقــاً للفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى مــن قانــون التحكيــم رقــم 27 لســنة 1994، بالإضافــة إلــى مــا انتهــت إليــه مــن 
ــاق  ــى اتف ــع عل ــم يوق ــص ل ــر المخت ــة، وأن الوزي ــة المصري ــات العام ــن الهيئ ــى هــى م ــران المدن ــة للطي ــة المصري أن الهيئ
التحكيــم، ومــع ذلــك فإنهــا ذهبــت إلــى أن اتفــاق التحكيــم ملــزم ومنتــج لآثــاره، وقالــت هيئــة التحكيــم: ”... صــدر القــرار 
ــة  ــى أن الهيئ ــى. وتنــص المــادة الســابعة عل ــران المدن ــة للطي ــة المصري الجمهــورى رقــم 2931 لعــام 1971 بإنشــاء الهيئ
ــة  ــر الدول ــران المدنــى يديرهــا رئيــس مجلــس إدارتهــا طبقــاً »لأحــكام هــذا القــرار وتحــت إشــراف وزي ــة للطي المصري
ــة فــى علاقاتهــا بالســلطات  ــل الهيئ ــران المدنــى«. وتضيــف المــادة الســابعة أن »رئيــس مجلــس الإدارة يمث لأمــور الطي
الأخــرى والغيــر والســلطة القضائيــة«. والواقــع أن رئيــس مجلــس الإدارة وقــع عقــد الامتيــاز، وكل صفحــة مــن عقــد 
ــم.  ــى اتفــاق التحكي ــى تشــتمل عل ــك الصفحــة الت ــى مــن أســماء الموقعــن، بمــا فــى ذل ــاز تحمــل الأحــرف الأول الامتي
وتشــير هيئــة التحكيــم أيضــاً إلــى أن الدكتــور ســليمان محمــد الطمــاوى فــى كتابــه »القانــون الإدارى« دراســة مقارنــة« 
)نشــر دار الفكــر العربــى( فــى الصفحــة 335 – 336 يدخــل الهيئــة المصريــة للطيــران المدنــى فــى فئــة الهيئــات العامــة 

المصريــة.

وبنــاء علــى ذلــك، فهيئــة التحكيــم مقتنعــة بــأن رئيــس مجلــس إدارة الهيئــة المصريــة للطيــران المدنــى كان مســئولاً 
مخــولاً بموجــب القانــون المصــرى ســلطة إبــرام اتفــاق تحكيــم فيمــا يتعلــق بعقــد إدارى. ويترتــب علــى ذلــك أن اتفــاق 
ــم مقتنعــة  ــة التحكي ــة. وهيئ ــك اختصاصــاً بنظــر المنازعــة الماثل ــة التحكيــم تمل ــاره، وأن هيئ ــج لآث ــزم ومنت ــم مل التحكي
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أيضــاً بــأن وزيــر النقــل كان يعلــم باتفــاق التحكيــم ووافــق عليــه للســبب المبــن فــى البنــد )66( أدنــاه“.

واســتطردت هيئــة التحكيــم فــى بيــان اتجاههــا ومبرراتهــا فــى الاعتــداد باتفــاق التحكيــم بالرغــم مــن عــدم توافــر 
مــا اشــترطته الفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى مــن القانــون 27 لســنة 1994، وقالــت مــا يلــى: ”... وتشــير هيئــة التحكيــم 
أخيــراً إلــى أن الفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى تعــد بوضــوح جــزءاً مــن القانــون الداخلــى المصــرى والتحكيــم، وهــذا 
واضــح. ولكــن وضعهــا فــى تحكيــم تجــارى دولــى مــع مســتثمر أجنبــى أقــل وضوحــاً. ثمــة دلائــل كافيــة فــى هــذه القضيــة 
تشــير إلــى أن جمهوريــة مصــر العربيــة عملــت علــى تأســيس نظــام مأمــون لحمايــة الاســتثمارات الأجنبيــة فــى مصــر ، 
بحيــث أنــه فــى الأحــوال العاديــة، لا ينبغــى تضييــع حــق اللجــوء للتحكيــم علــى أســاس أن مســئولاً كبيــراً كان يفتقــر إلــى 
الســلطة الملائمــة. مثــل هــذه النتيجــة تتناقــض مــع حســن النيــة. والواقــع أن محكمــة اســتئناف القاهــرة اعترفــت فــى 
حكــم لهــا فــى 3 مــارس 1997 بأهميــة حســن النيــة فــى هــذا الســياق. وتشــير هيئــة التحكيــم أيضــاً إلــى المبــدأ الراســخ 
فــى القانــون الدولــى العــام الــذى يقضــى بــأن الدولــة ملتزمــة بتصرفــات المســئول المخــول بســلطة حكوميــة مــا دام هــذا 
الشــخص تصــرف بصفتــه الرســمية، حتــى لــو جــاوز حــدود هــذه الســلطة أو خالــف التعليمــات )انظــر علــى ســبيل المثــال 
المــادة الســابعة مــن ضمــن المــواد الخاصــة بمســئولية الدولــة التــى أعدتهــا مفوضيــة القانــون الدولــى( ومبــدأ النظــام 
العــام عبــر الدولــى الــذى يقضــى بــأن الدولــة الطــرف أو الكيــان العــام لا ينبغــى أن يتذرعــا بعــدم أهليتهــا وفقــاً للقانــون 

الداخلــى بعــد توقيــع التــزام بالتحكيــم“.

2 – القضية التحكيمية رقم 495 لسنة 2006، جلسة 17 مايو 2007)1(:

أكــد مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم التجــارى الدولــى علــى اتجاهــه الســابق، مــن عــدم بطــان شــرط التحكيــم 
لعــدم توقيعــه مــن الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للأشــخاص الاعتباريــة العامــة، فذهبــت إلــى أن: 
”... الثابــت والمســتقر عليــه فقهــاً وقضــاءً أنــه فــى مجــال إبــرام العقــود الإداريــة تكــون جهــة الإدارة هــى القائمــة علــى 
اتخــاذ جميــع إجــراءات التعاقــد ومــا تســتلزمه تلــك الإجــراءات مــن إعلانــات وتدبيــر الاعتمــادات الماليــة والحصــول 
علــى الموافقــات اللازمــة مــن الســلطة المختصــة أو غيــر ذلــك مــن الإجــراءات التــى يتطلبهــا القانــون وذلــك باعتبــار أن 
الجهــة الإداريــة هــى المهيمنــة علــى إجــراءات إبــرام العقــود وهــى المســئولة وحدهــا عــن إتمــام تلــك الإجــراءات بحيــث إذا 
مــا أغفلــت عمــداً أو إهمــالاًٍ )عفــواً( عــن اتخــاذ أى إجــراء مــن تلــك الإجــراءات المقــررة قانونــاً تحملــت وحدهــا تبعــات 
ذلــك، حيــث أن الطــرف المتعاقــد معهــا قــد غلــت يــده فــى هــذا الشــأن، وليــس لــه أى دور فــى اســتيفاء تلــك الإجــراءات، 
وذلــك يجــد أساســه القانونــى فــى الرابطــة التــى تربطهــا بالمتعاقــد معهــا حيــث إنهــا رابطــة عقديــة بالمفهــوم القانونــى 
الســليم، لاســيما وأنــه يجــب الحفــاظ فــى البدايــة علــى عــدم زعزعــة الثقــة فــى الجهــة الإداريــة وعلاقاتهــا بالغيــر، وبــث 
الحــذر والريبــة والحيطــة فــى هــذه العلاقــات بديــاً عــن مبــادئ حســن النيــة والثقــة والأمانــة والعدالــة التــى يجــب أن 

تتوافــر فــى الجهــة الإداريــة عنــد تعاملهــا مــع الإفــراد“.
واســتطردت هيئــة التحكيــم: ”... ومــن حيــث أنــه وبنــاء علــى مــا تقــدم فــإن اســتيفاء الإجــراءات بمــا فــى ذلــك 
موافقــة الوزيــر المختــص إنمــا هــو إجــراء يقــع علــى عاتــق الجهــة الإداريــة وحدهــا وليــس للمتعاقــد معهــا )المحتكــم( أى 
دور فيــه، فاشــتراط موافقــة الوزيــر المختــص يخاطــب الجهــة الإداريــة فقــط لكونهــا المهيمنــة علــى إجــراءات التعاقــد 

حكــم تحكيمــى منشــور فى مجلــة التحكيــم العــربى، العــدد العــاشر، ســبتمبر 2007، ص 349 ومــا بعدهــا؛ وأعيــد نــره مــرة أخــرى بمجلــة التحكيــم  	1

العــربى، العــدد الثــانى، يوليــو 2009، ص 121 ومــا بعدهــا.
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والقائمــة علــى التحقــق مــن صحتهــا ومــن ثــم يتعــذر تصــور ترتيــب البطــان كجــزاء )جــزاءاً( علــى عــدم الحصــول علــى 
موافقــة الوزيــر المختــص علــى شــرط التحكيــم وإلا كان فــى مكنــة الطــرف المخطــئ الاســتفادة )الإفــادة( مــن خطئــه علــى 
حســاب الطــرف الآخــر، وهــو أمــر يتنافــى كليــة مــع مبــادئ العدالــة وحســن النيــة، فضــاً علــى أن البطــان لا يكــون 
بغيــر نــص، والمشــرع لا يرتــب فــى المــادة )1( مــن القانــون رقــم 27 لســنة 1994، البطــان كجــزاء )جــزاءاً( علــى عــدم 
الحصــول علــى موافقــة الوزيــر المختــص علــى شــرط التحكيــم، وكل مــا يترتــب علــى ذلــك هــو إعمــال قواعــد المســئولية 
التأديبيــة قبــل المســئول عــن التعاقــد دون الحصــول علــى موافقــة الوزيــر المختــص، وبالتالــى فالمحتكــم لا دور لــه فــى 

عــدم الحصــول علــى موافقــة الوزيــر المختــص“.

ثــم تواتــرت الأحــكام التحكيميــة الصــادرة عــن مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم التجــارى الدولــى، تــردد ذات 
المبــدأ وتقــرر أن جهــة الإدارة هــى المســئولة وحدهــا عــن إتمــام إجــراءات إبــرام العقــود الإداريــة، بمــا فيهــا الحصــول 

علــى موافقــة الوزيــر المختــص علــى شــرط التحكيــم)1(.

بيــد أنــه تجــدر الإشــارة هنــا أنــه يوجــد ثمــة خلــط بــن المخالفــات التــى تشــوب إجــراءات التعاقــد، مــن إعلانــات 
أو تدبيــر الاعتمــادات الماليــة اللازمــة لتنفيــذ العقــود الإداريــة، وبــن مســألة ضــرورة الحصــول علــى تصريــح ســابق 
للتعاقــد، والجــزاء المترتــب علــى مخالفــة أى مــن هاتــن المســألتين، وتقريبــاً جميــع أحــكام التحكيــم الصــادرة عــن مركــز 
القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم، ذهبــت إلــى أنهــا جميعــاً شــيئاً واحــداً ولا يختلــف الحكــم فــى أى مــن الحالتــن، إلا أنــه 
ثمــة حكــم تحكيمــى حــر Ad-Hoc، صــدر فــى القضيــة التحكيميــة رقــم 464 لســنة 2006، بجلســة 2006/7/2)2(، 
ذكــر – علــى خــاف الحقيقــة – أن هــذا الاتجــاه مســتقر عليــه فــى أحــكام المحكمــة الإداريــة العليــا، وذكــر مــا نصــه: 
”... لــم يرتــب المشــرع فــى المــادة )1( مــن القانــون رقــم 27 لســنة 1994 البطــان كجــزاء علــى عــدم الحصــول علــى 
موافقــة الوزيــر علــى شــرط التحكيــم وأن جــل مــا يمكــن ترتيبــه فــى هــذه الحالــة هــى إعمــال قواعــد المســئولية الإداريــة 
ــة  ــة )الهيئ ــن بالجهــة الإداري ــة( فــى شــأن مــن ثبــت مســئوليته عــن عــدم اســتيفاء ذلــك الإجــراء مــن العامل )التأديبي
المحتكــم ضدهــا(. وهــذا هــو مــا اســتقرت عليــه أحــكام المحكمــة الإداريــة العليــا ســواء بالنســبة للمخالفــات ا لتــى تشــوب 
إجــراءات التعاقــد التــى تقــوم عليهــا الجهــة الإداريــة، أو عــدم تدبيــر الاعتمــادات الماليــة اللازمــة لتنفيــذ العقــود الإداريــة 
باعتبــار أن هــذه الإجــراءات شــأن داخلــى بالجهــة الإداريــة ولا شــأن للمتعاقــد معهــا بــه وترتيبــاً علــى مــا تقــدم يضحــى 

الدفــع الماثــل غيــر قائــم علــى ســند صحيــح مــن القانــون وحقيقــاً بالرفــض“.

هــذا مــن ناحيــة، ومــن ناحيــة ثانيــة، فإنــه يوجــد ثمــة خلــط أيضــاً بــن مســألة قــدرة أو أهليــة الدولــة أو أحــد 
شــخصياتها المعنويــة العامــة فــى إبــرام اتفــاق التحكيــم، وبــن مســألة مختلفــة تمامــاً وهــى حالــة وجــود تشــريع أو لائحــة 
ــة، تبايــن  ــى إذن مســبق لإبــرام اتفــاق تحكيــم صحيــح. ومــن ناحيــة ثالث ــة تفــرض ضــرورة الحصــول عل داخليــة للدول
وجهــة نظــر أحــكام التحكيــم الصــادرة عــن مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم بشــأن مســألة ضــرورة موافقــة الوزيــر 
ــة،  ــات الدولي ــة التحكيم ــى حال ــا ف ــة، عنه ــة أو الوطني ــة أو المحلي ــات الداخلي ــى التحيكم ــا، ف ــص، وجــزاء تخلفه المخت
ممــا يجعــل تمييــزاً بــن المســتثمر الأجنبــى، والمســتثمر الوطنــى، ومــن ناحيــة أخيــرة، يلاحــظ أنــه بالرغــم مــن النتيجــة 

يراجــع عــى ســبيل المثــال: القضيــة التحكيميــة رقــم 553 لســنة 2007، جلســة 5 نوفمــر 2009؛ القضيــة التحكيميــة رقــم 567 لســنة 2008، جلســة  	1

12 ســبتمبر 2009، كلاهــا منشــوران فى مجلــة التحكيــم العــربى، العــدد الثالــث عــر – ديســمبر 2009، ص 237.

2	   منشور بمجلة التحكيم العربى، العدد العاشر، سبتمبر 2007، ص 348 وما بعدها.
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الموحــدة التــى تنتهــى إليهــا أحــكام التحكيــم الصــادرة فــى تحكيمــات أجنبيــة، مــن عــدم بطــان شــرط التحكيــم لعــدم 
توقيعــه مــن الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى اختصاصــه؛ فإنــه لا يوجــد ثمــة ســند قانونــى موحــد لتبريــر عــدم الاعتــداد 
بضــرورة موافقــة الوزيــر المختــص، ففــى حــن تذهــب فــى بعــض الأحــكام التحكيميــة  إلــى أن الفقــرة الثانيــة مــن المــادة 
)1( مــن قانــون التحكيــم، هــى إحــدى قواعــد القانــون الداخلــى التــى لا يجــوز التــذرع بهــا للتخلــص مــن شــرط التحكيــم، 
اســتناداً لفكــرة النظــام العــام الدولــى أو غيــر الوطنــى، تذهــب فــى أحــكام أخــرى أن المشــرع لــم يرتــب علــى مخالفتهــا 
البطــان، وأن الخطــاب التشــريعى موجــه إلــى جهــة الإدارة وحدهــا، وفــى بعــض الحــالات تذهــب إلــى أنــه يوجــد ثمــة 
اتفاقيــة دوليــة، بــن دولــة مصــر، وبــن المســتثمر الأجنبــى الطــرف فــى التحكيــم، وأن نصــوص المعاهــدة الدوليــة، تعــد!ُ 

واجبــة الاتبــاع وإن خالفــت نــص قانونــى داخلــى، باعتبارهــا نصــاً خاصــاً يقيــد النــص العــام)1(.

ويلاحــظ أن هيئــات التحكيــم، تكثــر مــن اســتعمال فكــرة النظــام العــام الدولــى، دون تحديــد دقيــق لمفهومهــا، 
فهــى لا زالــت تحتــاج إلــى مزيــد مــن التحديــد لكــى توضــع فــى إطارهــا الصحيــح)2(.

وعلى الرغـــم مـــن ذلـــك، فقد اســتخدمت هيئات التحكيم فى بعض الأحيـــان – كما ســبق ذكره – لفكرة النظام 
العــام عبــر الوطنــى »Transnational public policy«، أداة لاســتبعاد تطبيــق الفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى مــن 
 La nation d’ordre« قانــون التحكيــم المصــرى، وهــى مــا يعبــر عنهــا الفقــه المصــرى بفكــرة النظــام العــام الدولــى
public international«. علمــاً بأنــه يوجــد تبايــن بــن المفهومــن)3( فالنظــام العــام الدولــى، ليــس فكــرة عامــة مجــردة 
متفــق عليهــا فــى كل البــاد، بــل ينظــر إليــه علــى ضــوء المفاهيــم القانونيــة والتصــورات فــى كل بلــد، لذلــك فإنــه يوجــد 
نظــام عــام دولــى مــن زاويــة قانــون كل دولــة)4(، بمعنــى أن النظــام العــام الدولــى، يخــص دولــة مــن الــدول فنجــد النظــام 
العــام الدولــى الفرنســى، والنظــام العــام الدولــى التونســى، والنظــام العــام الدولــى اللبنانــى ... الــخ، أمــا النظــام العــام 
عبــر الوطنــى، فهــو مجموعــة مــن المبــادئ المســتقاة مــن الاتفاقيــات الدوليــة، ومــن النظــام العــام للغالبيــة العظمــى مــن 
الــدول كتجــريم الرشــوة والاتجــار غيــر المشــروع بالمخــدرات، واحتــرام مبــدأ حســن النيــة، ومــن أهــم تطبيقاتــه حظــر 

تــذرع الــدول، والشــخصيات الاعتباريــة العامــة بتشــريعها الداخلــى للتنصــل مــن اتفــاق تحكيــم ســبق وأن ارتضتــه)5(.

1	   يراجــع عــى ســبيل المثــال: القضيــة التحكيميــة رقــم 495 لســنة 2006، جلســة 2007/5/17، منشــور بمجلــة التحكيــم العــربى، العــدد العــاشر، ســبتمبر 

ــا. ــا بعده ــو 2009، ص 122 وم ــر، يولي ــانى ع ــدد الث ــربى، الع ــم الع ــة التحكي ــدأ بمجل ــور ذات المب ــاً منش 2007، ص 350، وأيض

2	 يراجــع حــول هــذا المعنــى عنــد: د. محيــى الديــن إســاعيل علــم الديــن، منصــة التحكيــم التجــارى الــدولى، الجــزء الرابــع، بــدون دار نــر، 2000، 

.205 و ص   202 ص 

3	  د. إسماعيل سليم: النظام العام الدولى لصالح التحكيم، دراسة مقارنة، مجلة التحكيم العربى، العدد 13، ديسمبر 2009، ص 181.

د. محيى الدين إسماعيل علم الدين: منصة التحكيم التجارى الدولى، الجزء الرابع، سابق الإشارة، ص 205. 	4

5	 د. إسماعيل سليم: النظام العام الدولى لصالح التحكيم، البحث السابق، ص 181.
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وقــد وجــه غالبيــة الفقهــاء المصريــن)1( النقــد الشــديد لفكــرة النظــام العــام الدولــى، أو عبــر الوطنــى، لكونهــا 
وســيلة اســتعمارية تلجــأ إليهــا الــدول المتقدمــة للســيطرة علــى الــدول الناميــة، واســتبعاد تطبيــق قوانينهــا الوطنيــة أمــام 

هيئــات التحكيــم.

فضــاً عــن أن فكــرة النظــام العــام الدولــى، فكــرة لا أســاس لهــا، فاتفاقيــة نيويــورك أشــارت فقــط علــى حالــة 
مخالفــة النظــام العــام للدولــة، ولــم تتعــرض لمــا يســمى النظــام العــام الدولــى، ومــن ثــم فــإن مصــر لا تلتــزم ســوى بمــا 

جــاء باتفاقيــة نيويــورك)2(.

ومــن كل مــا ســبق عرضــه فــى هــذه المســألة، مــن أحــكام مجلــس الدولــة، وفتــاوى الجمعيــة العموميــة لقســمى 
الفتــوى والتشــريع، وأحــكام هيئــات التحكيــم الصــادرة تحــت مظلــة مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم، يتبــن لنــا، أنــه 
أهــم مســألة ثــار حولهــا جــدل قانونــى جــاد وعميــق، وتباينــت فيهــا الــرؤى بينهــم، الطبيعــة القانونيــة لموافقــة الوزيــر 

المختــص أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للأشــخاص المعنويــة العامــة،

وفيما يلى نتناول مسألة الطبيعة القانونية لموافقة الوزير المختص والجزاء المترتب عليه.

أ.د. مختــار بريــرى: التحكيــم التجــارى الــدولى، دار النهضــة العربيــة بمــر، ط 1995، ص 136 ومــا بعدهــا؛ أ.د. أحمــد الســيد صــاوى: التحكيــم وفقــا  	1

ــة  ــات القانوني ــى: دراســة للآلي ــا بعدهــا؛ أ.د. حســام عي ــة بمــر، 2002، ص 205 وم ــة، دار النهضــة العربي ــم الدولي ــة التحكي ــون 27 لســنة 1994 وأنظم لقان

للتبعيــة الدوليــة، التحكيــم التجــارى الــدولى، نظــرة انتقاديــة، مرجــع ســابق الإشــارة، ص 94 ومــا بعدهــا؛ أ.د. أكثــم أمــن الخــولى: التحكيــم والوســائل البديلــة 

لحســم منازعــات التجــارة والاســتثمار، محــاضرة ألقيــت فى الــدورة التدريبيــة المنعقــدة بمقــر مركــز القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم التجــارى الــدولى، فى 2004/12/5، 

ص 5.

يراجع حول هذا المعنى: أ.د. أكثم أمين الخولى، التحكيم والوسائل البديلة ...، المحاضرة السابقة، ص 5. 	2
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المطلب الرابع
الطبيعة القانونية لموافقة الوزير المختص أو من يتولى اختصاصه بالنسبة للأشخاص 

الاعتبارية العامة، والجزاء المترتب على تخلفها)1(

تبــن لنــا فيمــا ســبق أن للعقــد الإدارى خصائــص ذاتيــة، تختلــف عــن أحــكام عقــود القانــون الخــاص، إذ تــرد 
عليــه قيــود شــكلية وقواعــد إجرائيــة واجبــة التطبيـــق، تلتــزم بهــا جهــة الإدارة؛ أهمهـــا كيفيــة التعبيــر عــن الإرادة كمــا 
 autorisations« حددتهــا القوانــن واللوائــح، ومنهــا علــى وجــه التحديــد، ضــرورة الحصــول علــى إذن بالتعاقــد
préalables«، أو تصريــح بالتعاقــد ســابق علــى إبــرام العقــد، مــن جهــة معينــة يحددهــا القانــون، بحيــث لا تستطيـــع 
جهــة الإدارة التعاقـــد كليــة بــدون هــذا الإذن. ومــن هــذا القبيـــل ما اســتحدثه المشــرع فــى الفقرة الثانية مــن المادة الأولى 
مــن القانــون رقــم 27 لســنة 1994، المعــدل بالقانــون 9 لســنة 1997، فقــد جعــل القانــون جــواز إبــرام اتفــاق تحكيــم فــى 
العقــود الإداريــة؛ مرهــون بموافقــة الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنسبـــة للشــخصيات الاعتباريــة العامــة، 
وحظــر التفويــض فــى ذلــك الاختصــاص. لذلــك فــإن هــذه الموافقــة تعــد مــن قبيــل الإذن الســابق لصحــة اتفــاق التحكيــم 

.»autorisation préalable à la conclusion du convention d’arbitrage«

ــزم لنفــاذه توافــر الأركان  ولمــا كان شــرط التحكيــم، يعــد اتفاقــاً مســتقلًا عــن شــروط العقــد الأخــرى، فإنــه يل
والشــروط المتطلبــة قانونــاً مــن رضــاء صحيــح، ومحل قابل للتعامل فيه، وســبب مشــروع، لذلك فلابــد وأن يكون الرضاء 

صــادراً مــن جهــة الإدارة المختصــة ذات الولايــة القانونيــة وفقــاً للأوضــاع المقــررة مــن حيــث الشــكل والاختصــاص)2(.

وقــد جــرى الفقــه والقضــاء فــى فرنســا)3( ومصــر)4(، علــى أنــه إذا اشــترط المشـــرع ضــرورة الحصــول علـــى هــذا 
1	 أثــرت مســألة طبيعــة موافقــة الوزيــر أو اعتــاده لعقــد مــا، أبــرم بواســطة أحــد أشــخاص القانــون العـــام مــع مســتثمر أجنبـــى، فى قضيــة تحكيـــم 

 Agreed, approved and« هضبــة الأهـــرام، ففــى حــن ذهبــت هيئــة التحكيــم إلى أن توقيــع الوزيــر المختــص عــى هــذا العقــد بالموافقــة والاعتــاد والتصديــق

ratified« يجعــل الدولــة المصريــة طرفــاً فى العقــد، ومــن ثــم ألزمتهــا بتعويــض المســتثمر الأجنبــى عــن الأضرار التــى أصابتــه مــن جــراء إلغــاء العقــد. وبعــد ســجال 

طويــل فى أروقــة محكمــة اســتئناف باريــس صــدر حكمهــا فى 12 يوليــه 1984، بإلغــاء حكــم هيئــة التحكيــم المطعــون عليــه بالبطــان، وأيدتــه محكمــة النقــض 

ــه ســلطة  ــد المذكــور مجــرد إجــراء إدارى تقتضي ــر عــى العق ــة الوزي ــار موافق ــر عــى اعتب ــر 1987 واســتقر الأم ــة الأولى – فى 6 يناي ــرة المدني الفرنســية – الدائ

الوصايــة التــى يباشرهــا عــى المؤسســات العامــة التابعــة لــه، وأن وضــع توقيعــه عــى العقــد إعــالاً لهــذه الســلطة لا يجعــل الدولــة طرفــاً فى اتفــاق التحكيــم.

      يراجع فى عرض تفاصيل القضية والتعليق عليها:

 Rambaud Patrick: «L’affaire des pyramides, suite et Fin, In Annuaire Français de droit international, Volume       

.39, 1993, PP. 567 – 576
      ويراجــع فى الفقــه العــربى: أ.د. حفيظــة الســيد الحــداد: الموجــز فى النظريــة العامــة ...، مرجــع ســابق الإشــارة، س 255 ومــا بعدهــا؛ أ.د. ســامية راشــد: التحكيــم 

فى العلاقــات الدوليــة الخاصــة، مرجــع ســابق الإشــارة، ص 343 ومــا بعدهــا؛ د. أحمــد محمــد عبــد البديــع شــتا: شرح قانــون التحكيــم المــرى، مرجــع ســابق 

الإشــارة، ص 134 ومــا بعدهــا.

2	   يراجــع حــول هــذا المعنــى فتــوى الجمعيــة العموميــة لقســمى الفتــوى والتشريــع، ملــف 343/1/54، جلســة 10 ديســمبر 1997، رقــم التبليــغ 28 

فى 1998/1/11 )غــر منشــور(.

3	    (Ch.) Guettier: «Droit des contrats administratifs» 2008, Op. Cit., P. 299 etS.؛ (R.) Chapus: «Droit administratif 

général»: T. 1, Montchrestien, 15e éd., 2001, no 1293 etS.؛ (art. R. 78 et 129 du code domaine de l’État)؛ CE, 7 Févr. 1936, GAJA, 

Dalloz, 16e éd., 2007, no 50.؛ CE, 4 Juin 2007, ligue de l’enseignement, no 289792.
أســتاذنا الدكتــور العميــد ســلميان الطــاوى: الأســس العامــة للعقــود الإداريــة، المرجــع الســابق، ص 342؛ أ.د. فتحــى والى: قانــون التحكيــم، المرجــع  	4

الســابق، ص 119؛ فتــوى قســم الــرأى فى 22 ســبتمبر 1954، مجموعــة الفتــاوى، الســنة الثامنــة ومنتصــف التاســعة، ص 226؛ فتــوى الــرأى رقــم 360، فى 17 يوليــو 

1954، المجموعــة الســابقة، ص 46 ومــا بعدهــا؛ وبــذات المعنــى فتــوى الجمعيــة العموميــة، بالملــف رقــم 343/1/54، جلســة 10 ديســمبر 1997، ســابقة الإشــارة، 

ويراجــع أيضــا الأحــكام والفتــاوى الحديثــة الصــادرة مــن مجلــس الدولــة، ســابقة الإشــارة.
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الإذن؛ يصبــح هــذا الإذن ضروريــاً لقيــام الرابطــة التعاقديــة. بمعنــى أن تعاقـــد جهــة الإدارة بــدون الحصــول علــى 
هــذا الإذن؛ يــؤدى إلــى بطــان العقــد بطلانــاُ مطلقــاً »nul d’une unllité absolue«، لأنــه بــات مــن المســلم بــه، 
والمســتقر العمــل عليــه فــى الفقــه والقضــاء الســابقين، أن القواعـــد الخاصــة بضــرورة التصريــح  الســابق، هــى قواعــد 
مــن النظــام العــام »des règles d’ordre public«، لأنهــا تقــوم علــى أســباب جوهريــة تتصــل بالمصلحــة العامــة، 

اتصــالاً وثيقــاً، وبالتالــى فــا يمكــن مقارنتهــا بالقواعــد المقــررة لحمايــة ناقصــى الأهليــة فــى القانــون الخــاص.

وهــذه الضوابــط والقيــود التــى يفرضهــا المشــرع فــى حالــة عقــود الإدارة بصفــة عامــة، والعقــود الإداريــة بصفــة 
خاصــة، لا تختلــف فــى النظــم القانونيــة المقارنــة، ســواء فــى النظــام اللاتينــى – الــذى نحــن بصــدده -، أو الكومــون 
لــو »Common Law« »نظــام الشــريعة العامــة«، فمتــى طلــب القانــون إجــراءاً معينــاً للتعاقــد، كالإذن بالتعاقــد؛ فإنــه 
يكــون واجــب الاحتــرام)1(، ومنطقيــاً إذا مــا خالــف أحــد المتعاقديــن هــذه القيــود أو الضوابــط، يصبــح التصــرف باطــاً 
أو قابــاً للإبطــال، والقــول بغيــر ذلــك يجعــل النــص القانونــى لا قيمــة لــه، مفرغــاً مــن مضمونــه. كمــا أن أمــر التحقــق 
مــن اســتيفائه، يقــع علــى عاتــق الطرفــن التحقــق منــه، لأن النــص القانونــى هنــا يخاطــب جميــع الأطــراف بعبــارات 

عامــة، دون أن يقصــر الخطــاب التشــريعى إلــى جهــة الإدارة فقــط كمــا ذهبــت بعــض أحــكام هيئــات التحكيــم.

علمــاً بــأن هــذا القيــد أو الضابــط الــذى نصــت عليــه المــادة )2/1( مــن القانــون 27 لســنة 1994، معــدل بالقانــون 
9 لســنة 1997، ينطبــق علــى جميــع أنــواع العقــود الإداريــة، ســواء كان التحكيــم فــى شــأن عقــد إدارى داخلــى، أو عقــد 
إدارى دولــى، وســواء تم الاتفــاق بــن الأطــراف علــى إخضاعــه لقانــون التحكيــم المصــرى، أو لقانــون تحكيــم أجنبــى، أو 
لنظــام تحكيــم معــن مثــل قواعــد غرفــة التجــارة الدوليــة بباريــس )I.C.C.(، أو قواعــد اليونســترال أو غيرهــا، لأنــه 
كمــا ســبق الإشــارة نــص يتعلــق بالنظــام العــام، يجــب احترامــه دائمــاً بالنســبة للتحكيمــات التــى تتفــق عليهــا الدولــة، أو 
الشــخصيات الاعتباريــة العامــة فــى مصــر)2(، وإذا مــا تخلــف هــذا الضابــط )موافقــة الوزيــر المختــص(، يصبــح اتفــاق 

التحكيــم باطــاً. علــى أن هــذا البطــان يــزول بالإجــازة اللاحقــة)3( لأن الإجــازة اللاحقــة كالإذن الســابق)4(.

1	 يراجــع حــول هــذا المعنــى أســتاذنا الدكتــور محمــد محمــد بــدران: العقــد الإدارى بــن مفاهيــم النظــام اللاتينــى ونظــام الشريعــة العامــة، ورقــة 

ــل 2006، ص 1. ــن 16- 18 أبري ــرة م ــم فى الف ــى للتحكي ــرة الإقليم ــز القاه ــدة بمرك ــة، المنعق ــة الدولي ــود الإداري ــات العق ــم فى منازع ــدوة التحكي ــة لن مقدم

2	 أ.د. فتحى والى: قانون التحكيم، المرجع السابق، ص 119.

3	 أ.د. مصطفــى الجــال، أ.د. عكاشــة عبــد العــال: التحكيــم فى العلاقــات الخاصــة ...، مرجــع ســابق الإشــارة، بنــد 99، ص 148؛ أ.د. فتحــى والى: قانــون 

التحكيــم، المرجــع الســابق، ص 118.

4	 أ.د. فتحى والى: قانون التحكيم، المرجع السابق، ص 118.

      يــرى بعــض الفقهــاء أن إمعــان النظــر فى صياغــة النــص )م 2/1( تحكيــم قــد يــرر القــول بــأن: ”شرط موافقــة الوزيــر المختــص لا يعــدو أن يكــون شرط نفــاذ 

بدليــل أن النــص عندمــا اشــرط موافقــة الوزيــر المختــص كان يتكلــم عــن اتفــاق تحكيــم قائــم فعــاً بــن طرفيــه بحيــث تأخــذ موافقــة الوزيــر شــكل الاعتــاد 

لهــذا الاتفــاق، وفى هــذه الحالــة يكــون جــزاء تخلــف موافقــة الوزيــر هــو عــدم نفــاذ اتفــاق تحكيــم قائــم فعــاً وليــس بطلانــه. صحيــح أنــه قــد يبــدو أن التمييــز 

بــن كــون الــرط شرط انعقــاد أو شرط نفــاذ ليــس لــه أهميــة عمليــة طالمــا أن بإمــكان الطــرف الحكومــى أن يمتنــع عــن المشــاركة فى إجــراءات التحكيــم اســتناداً 

إلى عــدم نفــاذ اتفــاق التحكيــم فى حقــه. ومــع ذلــك فــإن هــذا التمييــز لا يخلــو مــن فائــدة مــن عــدة نواحــى منهــا مثــاً أنــه إذا اعتــرت موافقــة الوزيــر شرط 

انعقــاد فــإن تخلفهــا يفــى إلى بطــان الاتفــاق بطلانــاً مطلقــاً لتخلــف ركــن الرضــا فيــه وبالتــالى لا يكــون صالحــاً لترتيــب آثــاره القانونيــة ولا تصــح إجازتــه، أمــا 

إذا كانــت موافقــة الوزيــر هــى مجــرد شرط نفــاذ فــإن تخلفهــا فى البدايــة لا تمنــع مــن صحــة الاتفــاق وإمــكان ترتيبــه لآثــاره إذا أجــازه الوزيــر فى تاريــخ لاحــق“. 

      يراجــع: أ.د. أحمــد شرف الديــن: الرقابــة القضائيــة عــى اتفــاق التحكيــم وآثــاره فى ضــوء أحــكام محكمــة النقــض، بــدون دار نــر، 2007، ص 68 ومــا بعدهــا؛ 

وبحــث ســيادته: الاختصــاص بنظــر بطــان اتفــاق التحكيــم أثنــاء جريــان التحكيــم، مجلــة التحكيــم العــربى، العــدد الحــادى عــر، يونيــو 2008، ص 210 ومــا 

بعدهــا؛ وذات البحــث منشــور بمجلــة التحكيــم العــربى أيضــاً بالعــدد الرابــع عــر، يونيــو 2010، ص 200 ومــا بعدهــا
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وعلــى الجانــب الآخــر، ذهــب بعــض الفقهــاء المصريــن)1(، إلــى أن هــذا القيــد لا يســرى علــى التحكيمــات 
التجاريــة الدوليــة التــى تحكمهــا اتفاقيــة نيويــورك، بالرغــم مــن أن هــذه الاتفاقيــة لــم تتعــرض صراحــة لمســألة )قيــد( 
موافقــة الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للشــخصيات الاعتباريــة العامــة، إلا أنــه يفهــم مــن الأعمــال 
التحضيريــة للاتفاقيــة أنهــا لا تقــر أى قيــد علــى أهليــة الدولــة، أو أى مــن أشــخاصها العامــة فــى إبــرام اتفــاق التحكيــم، 
فالقيــود التــى تفرضهــا القوانــن الوطنيــة فــى هــذا الشــأن تســرى علــى التحكيمــات الوطنيــة دون التحكيمــات الدوليــة. 
ذلــك لأنــه توجــد قاعــدة دوليــة مســتمدة مــن الأعــراف التجاريــة الدوليــة، ومســتقرة قضــاء وفقهــاً مؤداهــا عــدم خضــوع 
ــة، أو أحــد  ــا أبرمــت الدول ــه إذا م ــرون أن ــإن أنصــار هــذا الاتجــاه ي ــك ف ــود. لذل ــك القي ــل تل ــة لمث التحكيمــات الدولي
شــخصياتها الاعتباريــة العامــة، عقــداً إداريــاً وتضمــن شــرطاً للتحكيــم، وتوافــرت فــى هــذا التحكيــم مــا تنــص عليــه 
المادتــان الثانيــة والثالثــة مــن قانــون التحكيــم رقــم 27 لســنة 1994 بمــا يجعلــه تحكيمــاً تجاريــاً دوليــاً، فــإن هــذا التحكيــم 
ــم موافقــة  ــه، والتــى تشــترط لصحــة اتفــاق التحكي ــى من ــة مــن المــادة الأول ــوارد فــى الفقــرة الثاني ــد ال لا يخضــع للقي
الوزيــر المختــص، أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للشــخصيات الاعتباريــة العامــة، ولــو كان قــد اتفــق علــى أن يجــرى 

التحكيــم وفقــاً لقانــون التحكيــم المصــرى.

ويذهــب الأســتاذ الدكتــور فتحــى والــى)2( – وبحــق – إلــى أنــه رغــم الأخــذ بهــذا الــرأى، فإنــه وفقــاً للمــادة 2/5 
مــن اتفاقيــة نيويــورك ”يجــوز للســلطة المختصــة فــى البلــد المطلــوب إليهــا الاعتــراف وتنفيــذ حكــم المحكمــن أن 
ترفــض الاعتــراف والتنفيــذ إذا تبــن لهــا: ... )ب( أن الاعتــراف بحكــم المحكمــن أو تنفيــذه مــا يخالــف النظــام العــام 
فــى هــذا البلــد“. ولمــا كان وجــوب الحصــول علــى موافقــة الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى اختصاصــه، مســألة تتعلــق 
بالنظــام العــام، فإنــه إذا صــدر حكــم تحكيــم فــى خــارج مصــر دون توافــر هــذه الموافقــة، وأراد المحكــوم لــه تنفيــذه فــى 
مصــر، فإنــه يجــب علــى القاضــى رفــض الاعتــراف بــه، أو إصــدار الأمــر بتنفيــذه. وذات الأمــر قــد نــص عليــه قانــون 
ــذ  ــر بتنفي ــه: ”... 2 – لا يجــوز الأم ــى تقضــى بأن ــادة 2/58/ب، الت ــى الم ــم 27 لســنة 1994، ف ــم المصــرى رق التحكي
حكــم التحكيــم وفقــاً لهــذا القانــون إلا بعــد التحقــق ممــا يأتــى: ... )ب( أنــه لا يتضمــن مــا يخالــف النظــام العــام فــى 

جمهوريــة مصــر العربيــة“.

وممــا يتصــل بالموضــوع مــا ذهبــت إليــه بعــض أحــكام التحكيــم فــى الخلــط بــن مســألة ضــرورة الحصــول علــى 
إذن بالتعاقــد، ومســألة الإذن المالــى »L’autorisation budgétaire« أو الاعتمــاد المالــى، وهــى أيضــاً مــن القيــود 
التــى تــرد علــى جهــة الإدارة، ويتعــن عليهــا أن تمــر بهــا قبــل أن تســتطيع أن تبــرم أى عقــد – ســواء مدنــى أم إدارى 
– ولكــن هــذا القيــد وفقــاً للنظــرة الفرنســية والمصريــة يتعلــق بالقانــون المالــى، ومــن المقــرر أن القانــون المالــى مســتقل 
عــن القانــون الإدارى، ويترتــب علــى ذلــك نتيجــة بالغــة الأهميــة، وهــى أن جــزاء مخالفــة القواعــد الماليــة مقصــور علــى 

نطــاق القانــون المالــى، ويرتــب عليهــا القضــاء الفرنســى والمصــرى)3( نتيجتــن مهمتــن همــا:
1	 يراجــع فى تفاصيــل هــذا الاتجــاه عنــد كل مــن: أ.د. ســامية راشــد: التحكيــم فى العلاقــات الخاصــة، المرجــع الســابق، بنــد 181، ص 328 ومــا بعدهــا؛ 

أ.د. مصطفــى الجــال، أ.د. عكاشــة عبــد العــال: التحكيــم فى العلاقــات الخاصــة ...، =المرجــع الســابق، بنــد 214، ص 319؛ د. أحمــد هنــدى: الاتجاهــات الحديثــة 

بصــدد الأمــر بالتنفيــذ، دار النهضــة العربيــة بمــر، 1999، ص 17 ومــا بعدهــا؛ أ.د. أحمــد عبــد الكريــم ســامة: قانــون التحكيــم ...، مرجــع ســابق الإشــارة، بنــد 

ــا بعدهــا. 109، ص 370 وم

أ.د. فتحى والى: قانون التحكيم ...، المرجع السابق، ص 119. 	2

يراجع على سبيل المثال: 	3

 CE, 25 Nov. 1931, Dame Baudoin, Leb., P. 1029.؛ CE, 4 Févr. 1949, Villaret, leb., P. 521.                                                                 
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النتيجة الأولى: أن مخالفة الإدارة للقواعد الخاصة بالاعتماد المالى لا يترتب عليها بطلان التصرف الإدارى.

النتيجــة الثانيــة: أن اعتمــاد المبالــغ الماليــة اللازمــة للتعاقــد، لا يلــزم الإدارة بالتعاقــد، وذلــك ســواء أكان الاعتمــاد المالــى 
يصــدر فــى صــورة قانــون مــن البرلمــان، أم بنــاء علــى قــرار مــن مجلــس مــن المجالــس)1(.

ومنــاط المســئولية هنــا يقــع علــى عاتــق الموظــف المختــص الــذى خالــف القانــون المالــى، دون أن يترتــب علــى ذلــك 
أى أثــر علــى عمليــة التعاقــد، التــى تمــت ووقعــت صحيحــة مرتبــة لكامــل آثارهــا.

ــه، بحيــث  ــك وســائل للدفــاع عــن نفســه وبقائ ــد وأن يمتل ــة، لاب ــى فــى أى دول وباختصــار، فــإن أى نظــام قانون
يلــزم جمــوع المتعاملــن معــه إلــى احتــرام مــا هــو قائــم مــن تشــريعات، ولا يعتــد بجهــل أحــد بالقانــون؛ حمايــة للمصالــح 
ــن  ــة م ــوط اقتصادي ــط والتســليم لضغ ــإن التفري ــك ف ــا. لذل ــن أجله ــى وجــدت التشــريعات م ــة المشــروعة والت الوطني
شــركات كبــرى، أو هيئــات تحكيــم دوليــة، ســيؤدى إلــى نتائــج خطيــرة علــى ســيادة الدولــة مــن جانــب، ومــن جانــب آخــر 

علــى اقتصــاد الدولــة.

لذلــك نــرى ضــرورة التدخــل التشــريعى بإضافــة عبــارة »وإلا كان الاتفــاق باطــاً« فــى نهايــة الفقــرة الثانيــة مــن 
المــادة الأولــى مــن قانــون التحكيــم، كيمــا نغلــق بــاب الخــاف حــول جــزاء تخلــف موافقــة الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى 

اختصاصــه بالنســبة للأشــخاص المعنويــة العامــة.

وحكــم الإداريــة العليــا، الطعــن رقــم 175 لســنة 1 ق.ع.، فى 11 فبرايــر ســنة 1956، المجموعــة، الســنة الأولى، ص 698؛ فتــوى الجمعيــة العموميــة، الصــادرة بجلســة 

1985/6/26، ملــف رقــم 308/6/86؛ وفتواهــا فى الملــف رقــم 1938/13/31، رقــم التبليــغ 1006، صــادر فى 2000/10/29 )غير منشــورة(.

يراجع فى تفاصيل الموضوع عند كل من: 	1

     أستاذنا الدكتور العميد سليمان الطماوى: الأسس العامة للعقود الإدارية، المرجع السابق، ص 337 وما بعدها.

(Ch.) Guettier: «Droit des contrats …», Op. Cit., P. 298 etS.; (R.) Chapus: «Droit administrative général» T. 1, Op. Cit., no 1293.
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الخاتمــــــــــــــــة
هكــذا عالجنــا موضــوع ضوابــط صحــة ووجــود اتفــاق التحكيــم فــى العقــود الإداريــة واقتضــى حســن العــرض 
أن نتنــاول الضوابــط التشــريعية لاتفــاق التحكيــم فــى العقــود الإداريــة ونتتبــع موقــف مجلــس الدولــة المصــرى، ومركــز 
القاهــرة الإقليمــى للتحكيــم التجــارى الدولــى مــن ضــرورة موافقــة الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى اختصاصــه باالنســبة 
ــم والأســانيد  ــات التحكي ــة وهيئ ــس الدول ــن مجل ــرؤى ب ــن فــى ال ــا مــدى التباي ــن لن ــة العامــة، وتب للأشــخاص المعنوي
ــى  ــر المختــص أو مــن يتول ــة لموافقــة الوزي ــة القانوني ــا الطبيع ــرا تناولن ــاد تدعيمــاً لموقفــه. وأخي ــى ســاقها كل اجته الت

اختصاصــه مــن الأشــخاص الاعتباريــة العامــة التــى لا تتبــع وزيــر معــن، والجــزاء المترتــب علــى تخلفهــا.

ولعل أهم النتائج والتوصيات التى ظهرت جلية فى البحث ما يلى:

1- تبايــن الــرؤى والخــاف الشــديد بــن اتجاهــات القضــاء الإدارى، وأحــكام هيئــات التحكيــم فــى شــأن ضوابــط صحــة 
ووجــود اتفــاق التحكيــم، وأخصهــا ضــرورة موافقــة الوزيــر المختــص علــى اتفــاق التحكيم.

2- اتفــاق التحيكــم فــى العقــود الإداريــة لابــد وأن يكــون مكتوبــاً، ودون أن يأخــذ شــكل معــن فــى التعبيــر عــن الإرادة 
مــن الوزيــر المختــص أو مــن يتولــى اختصاصــه بالنســبة للأشــخاص المعنويــة العامــة ســواء أجــاءت هــذه الموافقــة فــى 

شــكل التوقيــع  علــى العقــد أو قــرار إدارى أو خطــاب موجــه إلــى المتعاقــد مــع جهــة الادارة.

3- نقتــرح أن تضــاف عبــارة »وإلا كان الاتفــاق باطــاً » فــى نهايــة الفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى مــن قانــون التحكيــم 
المصــرى، لغلــق بــاب الخــاف مــن جانــب هيئــات التحكيــم وتقنينــاً لمــا اســتقر عليــه قضــاء مجلــس الدولــة المصــرى.

4- نقتــرح ضــرورة إعــادة تنظيــم موضــوع التحكيــم فــى العقــود الإداريــة برمتــه، مــع تنظيــم موضــوع التحكيــم الداخلــى 
والتحكيــم التجــارى الدولــى، وخــص كل نظــام منهمــا بقواعــد تتناســب مــع طبيعــة كل علاقــة.


