الموضوع:
المؤتمر السادس للاتحاد العربي للتحكيم الدولي
(19-21/12/2008 عمان- الأردن)
دورة تخصصية للتحكيم على هامش المؤتمر من 20 الى 22/12/2008
م/ التحكيم بشكل عام والتحكيم الهندسي بشكل خاص
اعداد وتقديم الدكتور علي خليل الحديثي
· مدير عام وشريك في شركة الحديثي للاستشارات القانونية والاستثمارية (ذ.م.م). 
· دكتوراه في عقود الاستثمار ونقل التكنولوجيا. 
· ماجستير في التحكيم التجاري الدولي .

· ليسانس من جامعة بغداد للحقوق عام 1978.
· رئيس مكتب محاماة في بغداد منذ 1980. 
· عضو هيئة التحكيم الدولية في باريس.
· عضو مؤسس في الاتحاد العربي للتحكيم .
· عضو مجلس امناء التحكيم في امارة دبي الدورة الأولى بموجب المرسوم رقم 18 لسنة 2004م من صاحب السمو حاكم دبي الموقر.
· المستشار القانوني لغرفة تجارة وصناعة عجمان منذ 10/10/2004 لغاية 1/2/2008.
· أمين عام مركز عجمان للتوفيق والتحكيم التجاري المؤسس بمرسوم رقم 6 لسنة 2004 من صاحب السمو  حاكم عجمان الموقر.
م/ التحكيم بشكل عام والتحكيم الهندسي بشكل خاص
1- تاريخ التحكيم:
التحكيم في تاريخه قديم وضارب في أعماق التاريخ فمنذ أول قضية تحكيم في وادي الرافدين قبل ثلاثة الاف ومئة عام قبل الميلاد الى العصر الروماني واليوناني حيث قال أرسطو أن القاضي ينشد تطبيق القانون والمحكم ينشد العدالة مرورا بالعصر الجاهلي والذي ازدهر فيه التحكيم وصولا الى تحكيم المصطفى محمد صلى الله عليه وسلم ببناء الحجر الاسود ثم بزوغ فجرالاسلام العظيم الذي ادخل التحكيم في المجالات السياسية والاقتصادية والعلاقات الزوجية والاجتماعية وصولا الى القرن الثامن عشر والتاسع عشر حيث مشكلة السفينة التي كادت أن تنشب حربا بين امريكا وبرطانيا حيث تم تسوية النزاع بالتحكيم وصولا الى القرن التاسع عشر حيث قرارات عصبة الأمم المتحددة وظهور التحكيم المؤسسي واتفاقية نيويورك لعام 1958 لتطبيق قرارات التحكيم الأجنبية ثم اتفاقية البنك الدولي واشنطن لعام 1965 الخاصة بحماية الاستثمارات لدى الدول الراعية للاستثمار والتي تعتمد التحكيم، ثم قانون الامم المتحدة النموذجي ( اليونوسترال) ثم انتشار مراكز التحكيم الأجنبية وتوسع تطبيقات التحكيم ليومنا هذا بأوسع صورها.
2- مفهوم التحكيم:
لقد اختلف الفقهاء وتعددت المدارس التي أيضا هي الأخرى اختلفت في تعريف مفهوم محدد للتحكيم ولكن في رأينا فأن التحكيم هو طريق لحل الخلافات العقدية الناشئة بين أطراف العقد حيث يختاره الأطراف بمحض إرادتهم وينئون بأنفسهم عن القضاء العادي ويلتزمون ببند التحكيم الذي يثبتونه بالعقد وهو طريق موازي لطريق القضاء ويستمد  المحكمون وقرار التحكيم مشروعيتهم وألزاميتهم من شرط التحكيم الذي هو أتفاق الأطراف وله إجراءاته وقواعده التي تنظم عملية التحكيم ، وقد عبر عنه أستاذنا الدكتور محسن شفيق بأن التحكيم أوله أتفاق وأوسطه قضاء وأخره إجراء ،وللوقوف على حقيقة التحكيم علينا أن نلقي نظرة على التحكيم وبشكل ملخص :-
شرط التحكيم :- وهو البوابة التي يدخل منها الأطراف المتعاقدة إلى التحكيم بموجب اتفاق بمحض أرادة الأطراف حيث يختارون بند التحكيم لحل الخلافات العقدية التي تحصل بسبب تفسير ذلك العقد أو تنفيذه أو بطلانه أو فسخه أو إلغاؤه أو أي ملحق له أو أي أثر قانوني ينتج عنه ، وتحدد لغة  التحكيم ويحدد الجهة التحكيمية أذا كان حرا أو مؤسسي (هيئة أو مركز تحكيم ) ويحدد عدد المحكمين وطريقه اختيارهم وتحدد القواعد التي تطبق في عملية التحكيم ومكان التحكيم ويجب أن يكون شرط التحكيم واضح لا لبس فيه ويجب أن يكون مكتوبا بشكل واضح ولا يلزم إذا كان غير مكتوب.

فشرط التحكيم هو الأرضية التي يستند عليها المحكمون فان صحت صح التحكيم وان فسدت فسد التحكيم ، وعليه يجب أن يكون شرط التحكيم مكتوبا في العقد الأساسي الذي تعاقد عليه الأطراف وفي حالة اللجوء إلى القضاء من احد الأطراف الموقعة على العقد والتي وافقت على شرط التحكيم وأراد مع ذلك أن يلجا إلى القضاء فالطرف الثاني وفي الجلسة الأولى لحضوره أذا لم يتمسك بشرط التحكيم سقط شرط التحكيم وان تمسك بشرط التحكيم كفت يد القضاء وأستأخرت الدعوى لحين البت بموضوع التحكيم 

1-  مشارطة التحكيم :- يثور الخلاف حول ما إذا حصل خلاف بين أطراف متعاقدة ولم تدرج شرط التحكيم بالعقد وحصل الخلاف أثناء تنفيذ العقد ورغبا الأطراف باللجوء إلى التحكيم وهنا يوقعان على اتفاق شرط التحكيم الذي أشرنا إليه والى مضمونه وصراحته ويذهبا للتحكيم بعد ذلك الذي يسمى مشارطة التحكيم .

ج-التحكيم والقضاء:- يختلف التحكيم عن القضاء العادي في:- 

ج/1- اللجوء للتحكيم يقتضي وجود شرط التحكيم أو مشارطة التحكيم (أي أتفاق) بين الأطراف وفي القضاء العادي يحق لأي من الأطراف الذهاب للقضاء بدون ذلك .
ج/2- السرية:- المحاكم العادية تنظر القضية وجاها أي علنا أمام عدد من الحضور بما فيها من أسرار وخلافات يخشى عليها، أما التحكيم فمحصور النظر بالقضية إلى هيئة التحكيم وممثلي الأطراف.

ج/3- السرعة :- أعتدنا في القضاء العادي ونظرا للزخم الكبير من القضايا ربما تطول الدعوى إلى سنين، بينما نظام التحكيم محدد 6 أشهر في أغلب القواعد وممكن تمديدها لمرة واحدة أو أكثر حسب أتفاق الأطراف صاحبة الخلاف .

ج/4- التكاليف:- إن التكاليف الباهظة في القضية أمام القضاء العادي وأتعاب المحاماة ومراحل النقض مكلفة جدا، بينما التحكيم لا تتجاوز عن 20-25% من تكاليفها أمام القضاء.

ج/5- في القضاء العادي القاضي معين من الدولة وينظر جميع أنواع الخلافات وغير مختص بنزاع معين ، بينما التحكيم الأطراف هم يختارون المحكمين أو المؤسسة التحكيمية ، وعادة يختارون من ذوي الاختصاص في مجال النزاع .

ج/6- أن قرار المحكمين لا يمكن تنفيذه إلا بموجب قرار قضائي، بينما قرار القضاء الصالح للتنفيذ ممكن تنفيذه فورا.

ج/7- ممكن لأحد الأطراف أن يطعن ببطلان حكم التحكيم، بينما لا يجوز ذلك بالقضاء العادي. هذه على سبيل المثال وهنالك أمور أخرى للتفريق بين الاثنين .

د- التحكيم والخبرة :- الخبير يتحدد عمله على تقديم رأي ورأيه رأي فني ، بينما هيئة التحكيم تصدر قرارا ملزما للأطراف ،وكذلك الخبرة ممكن عدم أعتماد تقرير الخبير وأعتماد غيره وهذا لايصح بالتحكيم إضافة إلى أن عمل المحكم يتقيد بلوائح وقواعد وهذا لا يتقيد به الخبير.

هـ- التحكيم والصلح :- يقوم الأطراف في الصلح بالمفاوضة بأنفسهم والتنازل لقطع الخصومة ، بينما التحكيم يقوم المحكمون نيابة عن الأطراف وفق إجراءات وقواعد محددة ويصدرون القرارات . الصلح لا يتمتع بقوة إلزامية إلا  أذا صادق عليه القضاء ، بينما التحكيم له صفة الإلزام ألا أذا كان عيب فيه ويتطلب الصلح تنازل الأطراف برضاهما بينما التحكيم يصدر المحكمون قرارهم رضي من رضى وأبي من ابى .

و- التحكيم والتوفيق :- التوفيق لا يتمتع بصفة الإلزام أنما هو تسوية ودية تقرب وجهات النظر عكس التحكيم الذي يعتبره قرارا ملزما ولا يستوجب التنازل ، والتوفيق محاولة تقريب وجهات النظر لتسوية الموضوع ربما يقبله الأطراف أو يرفضونه ، بينما التحكيم قراره ملزما ولا يعتد بموافقة الأطراف على ذلك القرار .

التحكيم الهندسي
إن التحكيم الهندسي هو إحدى أشكال التحكيم وينبني على العقود الهندسية في عالم المقاولات حيث أن هذا القطاع  معقد وفيه حساسية في طبيعته ومراحله لذلك إن اللجوء للقضاء سيكون بمثابة إطالة أمد النزاع ثم تكاليفه الباهظة، لذلك كان البديل هو اللجوء الى التحكيم وقد وضعت النقابات المهنية واتحادات المهن بأحيان أخرى نماذج حيث كان أبرزها الاتحاد الدولي للمهندسي الاستشاريين المعروف اختصارا بـ فدك Federation International Des Ingenious Conseils)).
إن عبارة (المحكمين في المشاريع الإنشائية) تعني أن هؤلاء المحكمين عندهم دراية في             خصوصيات الأعمال الإنشائية والمشاريع الهندسية وخصوصا المشاريع الكبيرة التي تنفذ           حالياً حول العالم والتي غالباً مايحصل فيها نزاعات تحتاج إلى الحل.   
 لقد تبين عملياً أن العديد من المحكمين ليس عندهم دراية بخصوصية المشاريع الإنشائية                وعليه يجب إعداد محكمين عندهم الخبرة التحكيمية بالإضافة إلى الدراية بخصوصية                المشاريع الهندسية تختلف المشاريع الهندسية بأن هناك طرفاً أساسياً له رأيه الهام والقاطع أحياناً في العقد المبرم ومع ذلك فهو ليس طرفاً في هذا العقد، هذا الطرف هو المهندس الإستشاري الذي يقوم  بالإشراف على تنفيذ العقد المبرم بين المالك والمقاول ولهذا الطرف سلطة اتخاذ قرارات  حاسمة منها على سبيل المثال: 
إقرار الكميات والأسعار للأعمال الإضافية التي يتم تنفيذها في الموقع بناءً على توجيهاته.                     إن المهندس الإستشاري يجب أن يقوم بأداء مهمته باتجاهين في وقت واحد وهما: 
الاتجاه الأول:
العمل على تنفيذ متطلبات المالك والحفاظ على حقوقه المتمثلة أساساً في حصول المالك على المشروع وفق المواصفات المتفق عليها وضمن الكلفة والوقت المتفق عليهما في العقد المبرم بين المالك والمقاول وعليه يكون المهندس الإستشاري ممثلاً للمالك أثناء عمله كمحافظ على حقوق المالك الذي قام بتعيينه ويسدد له أجوره.
الاتجاه الثاني:
وهو الاتجاه الذي يعمل به المهندس الاستشاري بشكل حيادي بين المالك والمقاول حيث يقوم بحساب الكميات للأعمال المنفذة والإضافية بدقة كما يقوم باقتراح مدة التنفيذ الإضافية الواجب منحها للمقاول بناء على الأعمال التي طلبها المالك إضافة على العقد بشكل منصف وعموماً إعفاء الموافقات على نوعية المواد وجودة التنفيذ.              
من هنا نجد أهمية دور الإستشاري ومدى تأثيره على تنفيذ العقد الذي هو ليس طرفاً فيه.
ويواجه الإستشاري مشاكل في عمله نتيجة لهذه الازدواجية المطلوبة منه أثناء تأدية عمله في الإشراف على التنفيذ فهو أحياناً يكون متهماً من كلا طرفي العقد بالانحياز:
1. المالك يتهم المهندس بالانحياز إلى طرف المقاول وعدم التدقيق على الكميات الإضافية وإعطاء تبريرات للمقاول عن تأخره بالتنفيذ واستلامه للأعمال وهي غير مطابقة للمواصفات.
2. المقاول أيضاً قد يتهم الإستشاري بالانحياز لجانب المالك وعدم إعطاء القرار المحايد في الأمور التي يحب فيها على المهندس الإستشاري إعطاء قرارا محايداً فيها بغض النظر عن كونه معيناً من قبل المالك.
إن ماذكر أعلاه هو ماجعل الإتحاد الدولي للمهندسين الاستشاريين ( الفيديك) يقلص من السلطة الممنوحة للاستشاري في المشروع و ينص في عقوده الجديدة على وجود هيئة لفض المنازعات ( DAB) تقوم هذه الهيئة بإعطاء القرارات بشأن الأمور المتنازع عليها بين المقاول والمالك والتي تم فيها أخذ رأي الإستشاري أولا وكان رأي الإستشاري غير حائز على قبول أحد طرفي العقد وعليه حصل النزاع الذي يتم إحالته إلى هيئة فض المنازعات الخاصة بالمشروع.

إن استحداث هذه الطريقة المتمثلة بتعيين هيئة فض المنازعات الخاصة بالمشروع قد ساعدت في العديد من المشاريع حيث تقوم الهيئة التي يعينها كل من المالك والمقاول بحل المشاكل وقتياً أثناء تنفيذ المشروع مع الاحتفاظ بحق الأطراف إلى اللجوء إلى التحكيم إذا لم يعجبهم أو لم يعجب أحدهم قرار الهيئة، ومن الجدير بالذكر أن تكاليف هذه الهيئة تدفع مناصفة من قبل المالك والمقاول وعليه فليس للهيئة ولا لأي طرف من طرفي العقد ولا يجب اتهامها بالتميز لأي طرف.
إن عدم اقتناع أحد طرفي العقد بقرارات المهندس الإستشاري ( أو هيئة فض المنازعات إذا كان يوجد هيئة في المشروع) يؤدي إلى نزاع يحتاج إلى فضه بواسطة المحكمة المختصة أو التحكيم إذا كان العقد بين المالك والمقاول ينص على التحكيم، وسنورد لكم فيما يلي بصورة مختصرة ماهي الخطوات الواجب إتباعها للوصول إلى التحكيم في المسائل المتنازع عليها وذلك في عقود الإتحاد الدولي للمهندسين الاستشاريين ( الفيديك).
1. عقد الفيديك لعام 1987 يعتبر هذا العقد النموذجي من العقود التي يفضلها الاستشاريون والذين حتى يومنا هذا مازالوا يعتمدون عليه ويجعلونه العقد المعتمد الواجب توقيعه من قبل المالك والمقاول سطر جديد يمر النزاع حسب هذا العقد بعدة مراحل قبل أن يصل إلى التحكيم، هذه المراحل مذكورة بالمادة 53 من عقد الفيديك لعام 1987 ومفادها: 
· يتم رفع كتاب من المقاول إلى الإستشاري بشأن حدث معين خلال 28 يوماً من حصول المشكلة مع نسخة إلى المالك وإذ ما استمرت المشكلة يتم رفع عدة كتب إلى الإستشاري من أجل أن يحافظ المقاول على حقه في المطالبة بحقوقه المتعلقة بهذا الحدث.
· يحفظ المقاول كافة السجلات اللازمة لهذا الحدث.
· يقوم الإستشاري بإعطاء رأيه كتابةً إلى المقاول.
· في حال عدم موافقة المقاول على رأي الإستشاري يتم إعلام الإستشاري بذلك لتجري محاولة حل المشكلة بشكل ودي.
· إذا لم يتمكن حل الموضوع بشكل ودي يقوم المقاول بإعلام الإستشاري بأنه سوف يلجأ إلى التحكيم بالنسبة لهذا الموضوع.
2. بالنسبة لعقد الفيديك لعام 1999 فإن هناك خطوة أخرى تم استحداثها ألا وهي اللجوء إلى هيئة فض المنازعات لإعطاء رأيهم وبعد ذلك إذا لم يعجب هذا الرأي كلا من الطرفين (المالك والمقاول) أو أحدهما فيتم عندها اللجوء إلى التحكيم لحل هذا الإشكال.
كما نود التنويه أننا نجد حالياً في المشاريع الهندسية الكبيرة تواجد أطراف أخرى غير المالك والإستشاري وهيئة فض النزاعات حيث يوجد حالياً ممثلين للمالك ومستشارين للأعمال الخاصة (ضمن المشروع) ومقاولي باطن اختصاصيين وحتى أحياناً نجد مهندسين استشاريين متخصصين يقومون بتصميم جزء معين من المشروع ويقومون بالإشراف على التنفيذ، إن هذا التداخل الكبير والأطراف العديدة المتداخلة في المشروع تجعل من الصعوبة بمكان على المحكم أن يفصل في النزاع إذا لم يكن عنده دراية وخلفية عن الأمور الهندسية (الإنشائية)، نحن لانقول أنه يجب أن يكون مهندساً أو متخصصاً لكن يجب أن يفهم طبيعة العلاقات ضمن المشروع وكيف يجري العمل والتنسيق داخل المشروع، لكي يعرف كيف يمكنه التحكيم بشأن النزاع الذي ينشأ بين هؤلاء الأطراف أو بعضهم ويبرز هنا التساؤل ماذا لو كان التحكيم لايشمل كل الأطراف وهناك أطراف رأيها حاسم في مشروع النزاع؟

من هنا فإننا نقترح أن يكون هناك محكمين مختصين بالمشاريع الإنشائية عندهم دراية بها إضافة إلى خبرتهم التحكيمية وهنالك ملاحظة مهمة جداً بما أن صاحب العقد سواء كان مطورا للعقار أو مالكا لمشاريع تحتاج للمقاولات حيث أن من دواعي وخصوصية الاستثمار والنجاح عليه أن يتفحص بدقة باختيار المهندس الاستشاري صاحب التجربة والسمعة والكفاءة حيث يعتمد عليه كركيزة أساسية في انجاح المشروع تخطيطا وإشرافاً وكذلك يجب أن يكون ذو دراية ثاقبة بمعالجة الأمور التي تحصل سواء مع المقاول ومحاولة حلها ببداياتها كي لا تكبر وتؤثر على ذلك المشروع وقبل عملية اللجوء الى التحكيم، كذلك يكون بارعا في تأسيس الوضع الفني ولا يغفل شيء اذا تم اعتماد التحكيم وتكون تقاريره مبنية على الحنكة المهنية والرؤيا الثاقبة لكي تجعل من هيئات التحكيم أن تحترم تلك الوثائق والأدلة وبالتالي التركيز على اختيار المهندس الاستشاري المناسب لطبيعة المشروع ذو الخبرة الطويلة والسمعة الطيبة.
د.علي خليل الحديثي
