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 چکیده

از جمله عقد پیمانکاری خصوصی، تفاوت با سایر قراردادها،  قرارداد پیمانکاری دولتی از لحاظ توافق و تراضی، میان

به واسطه وجود شرایط شکلی، ماهوی و همچنین ویژگی ها و ارکان مختص به  عقد پیمان عمده ای وجودندارد، ولیکن

آن، دارای ماهیتی خاص ومتمایز نسبت به سایر عقود مشروح در قانون مدنی است. ماهیت ویژه ای که منبعث از وصف 

دولتی این عقد و آثار خاص حاکم برحقوق عمومی است. آثاری ممتازی که باعث میشود امتیازاتی به صورت یک 

قرارداد پیمان، به وجود بیایید. فلسفه ایجاد چنین تشکیل و اجرا  جانبه برای دستگاه های اجرایی، در مراحل مختلف

اینکه دولتها وظیفه  منافع عمومی جامعه است. چه ماهیت ویژهای برای قراردادهای پیمانکاری دولتی، به منظور حفظ

یژه همین منظور نهادهای حاکمیتی احکام و دارند منافع جامعه را نسبت به منافع خصوصی افراد در اولویت قراردهند. به

اند. این ضوابط از یک سوی منافع جامعه راتامین می نماید و از سوی دیگر،  ای را برای صنعت پیمانکاری وضع نموده

با سریع  کارفرما یا دولت از تعهدات خویش، پیمانکار ابزار قدرتمندی برای کنترل پیمانکاران است تا در صورت تخلف

مورد ماهیت عقد پیمانکاری دولتی  مقالهن ترین و قوی ترین ضمانت اجرا بتواند منافع عموم جامعه را استیفاء نمایددر ای

 .بررسی قرار گرفته است

 واژگان کلیدی

 یدولت یمناقصه، قراردادها ،یکار مقاطعه ،یعموم یها مانیپ

 .داراب شهرداری ،(پیمانها امور) عمران کارشناس. 3
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 مقدمه

از اعمال حاکمیت و برقراری نظم و امنیت عمومی، بزرگترین مجری طرحهای، بزرگترین کارفرما،  صرفنظر ،دولت

 همچنین در موارد زیادی بزرگترین عرضه کننده آنهاست.خدمات و  بزرگترین خریدار کالا

قراردادهایی که دولت با اشخاص حقیقی یا حقوقی خصوصی منعقد میسازد دارای عناوین مختلفی اند. در نظام حقوقی 

 در نظام حقوقی ایالات متحده آمریکا فرانسه قراردادهایی که یک طرف آن دولت باشد به قراردادهای اداری معروفند.

این نوع قراردادها، قراردادهای حکومتی خوانده می شوند. در پاره ای از نظام های حقوقی جهان از جمله استرالیا، هند و 

کشورهای اسکاندیناوی، عنوان قراردادهای عمومی بر توافقات مزبور گذاشته می شود. در مجموع منظور ز این نوع 

خصوصی خارج شده و مشمول قواعد و مقررات حقوق عمومی قراردادها، قراردادهایی است که از حوزه حقوق 

 میشوند.

در نظام حقوقی ایران عنوان خاصی برای قراردادهای دولتی در نظر گرفته نشده است حقوقدانان ایرانی با تأسی از حقوق 

قراردادهای »انهای فرانسه، عموماً این نوع قراردادها را قراردادهای اداری خوانده اند، با این حال حسب مورد از عنو

نیز استفاده شده است. در این نوشته به تبعیت از سازمان مدیریت و برنامه ریزی )برنامه و « پیمانهای عمومی»و « دولتی

 استفاده شده است. «قراردادهای پیمانکار عمومی»و در چند مورد نیز « پیمان های عمومی»بودجه سابق( از نام 

 ومی )دولتی(بخش اول: ماهیت قراردادهای عم

در خصوص ماهیت قراردادهای منعقده از طرف دولت با اشخاص خصوصی، اختلاف نظر بسیاری وجود دارد. گروهی 

 از نویسندگان و حقوقدانان از جمله پروفسور دوگی )فرانسوی( اعتقاد به وحدت قراردادهای عمومی وخصوصی دارند.

ا مانند قراردادهای خصوصی تابع قواعد عمومی قانون مدنی و قانون این گروه از حقوقدانان معتقدند این گونه قرارداده

و اصل نسبی بودن قراردادها، اصل حاکمیت اراده طرفین و شرایط اساسی صحت معامله بر آن حاکم است.  تجارت بوده

به پاره ای  ضمناً مرجع رسیدگی به اختلافات ناشی از این نوع قراردادها، محاکم عمومی دادگستری اند. حتی رسیدگی

از این نوع قراردادها در محاکم اداری به منزله خروج این قراردادها از حاکمیت حقوق خصوصی نیست زیرا امر 

صلاحیت یک امر شکلی است نه ماهوی. ضمن آن که این نوع قراردادها مانند قراردادهای خصوصی، مشمول قوانین و 

تماعی و قانون مالیاتها می شوند و معافیت های استثنائی موجب نمی شود مقررات آمره از قبیل قانون کار، قانون تامین اج

که ماهیت این نوع قراردادها تغییر یابد. طرفداران این نظریه معتقدند که عدم رعایت مقررات حاکم بر قراردادهای 

ی شوند و تاثیری دولتی از جمله مقررات قانون محاسبات عمومی و آئین نامه معاملات دولتی تخلف اداری محسوب م

گروه دیگری از حقوقدانان با تقسیم بندی حقوق به عمومی و خصوصی،  در صحت و لزوم قراردادهای دولتی ندارد.

معتقدند که قراردادهای عمومی و اداری تابع نظام حقوق عمومی اند و از حیث طرز تشکیل و ماهیت با قراردادهای 

اد قراردادهای خصوصی گردش سرمایه، کسب منفعت و یا تامین نیاز و خصوصی اختلاف دارند. انگیزه وهدف از انعق

منافع عمومی  احتیاجات فردی و شخصی است در حالی که هدف از انعقاد قراردادهای دولتی، حفظ حقوق دولت و
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شند. بنابراین مصلحت عمومی ایجاب می کند که این نوع قراردادها از امتیازات و ویژگیهای خاصی برخوردار با؛ است

قواعد مربوط به انعقاد این گونه قراردادها جزء قواعد آمره محسوب و عدم رعایت این آنها موجب بطلان قرارداد می 

 شود.

در مجموع قراردادهای دولتی طیف وسیعی را تشکیل می دهند. پاره ای از قراردادهای دولتی مانند قراردادهای اجاره، 

رهن، خرید کالا و حمل و نقل هیچ تفاوتی با قراردادهای خصوصی ندارند و از حیث تشکیل و اجرا، مشمول قانون 

ردادهای دولتی مانند قراردادهای استخدامی، اعطاء امتیاز و مدنی و مقررات ویژه اجاره و رهن میشوند. بعضی از قرا

خارج و مشمول نمایندگی، دارای ماهیت خاص بوده و از شمول قانون مدنی و قواعد حاکم بر قراردادهای خصوصی 

 نظارت قانون استخدامی و قانون محاسبات عمومی اند.

طرف آن دولت قرار دارد، قائل شد. بلکه هر قرارداد  از این رو نمی توان حکم واحدی بر کلیه قراردادهایی که یک

 دولتی باید با توجه به محتوی و موضوع همان قرارداد، مورد بررسی قرار گیرد.

قراردادهای پیمانکاری ساخت یا مقاطعه کاری، کاملترین نوع قراردادهای دولتی به شمار می روند. قراردادهای مزبور 

، شرایط عمومی پیمان، شرایط خصوصی پیمان، جدول زمان بندی کلی، فهرست بهاء عموما مشتمل بر یک موافقت نامه

و مقادیر کار، مشخصات فنی و نقشه های اجرایی است. از لحاظ تعارض اسناد، مفاد موافقتنامه بر مفاد شرایط عمومی 

ناد تکیملی و قراردادهای پیمان، مفاد شرایط عمومی پیمان بر شرایط خصوصی و مفاد شرایط خصوصی پیمان بر مفاد اس

الحاقی الویت دارند، به گونه ای که هیچ گاه شرایط خصوصی نمی تواند مفاد شرایط عمومی و شرایط عمومی نمی 

 تواند مفاد موافقتنامه را نقض کند.

ه برابر در پیمانهای عمومی ساخت، غیر از طرفین قرارداد یعنی کارفرما و پیمانکار، اشخاص ثالثی نیز دخالت دارند ک

شخص حقیقی یا حقوقی(، مهندس )مانند مهندس مشاور ؛ ضوابط موجود جزء ارکان اجرایی قرارداد محسوب می شوند

و پیمانکار جزء که در  (شخص حقیقی، نماینده پیمانکار)شخص حقیقی، نماینده مهندس مشاور(، رئیس کارگاه )ناظر 

 شرایط خاصی ممکن است بخشی از کار را انجام دهد.

 بخش از زیر مجموعه های اقتصادی منعقد می شوند. 50رشته اقتصادی و در  6اردادهای پیمانکاری در قر

به دلیل اهمیت این نوع قراردادها در نظام اقتصادی کشور، خصوصا کشورهای در حال توسعه، تلاش زیادی در سطح 

صورت پذیرفته است. حقوق پیمانکاری  بین المللی جهت تهیه قواعد متحد الشکل حاکم بر قراردادهای پیمانکاری،

بنای اصلاحات حقوقی و اقتصادی باشد. هدف اصلی از قواعد و اصول حاکم بر عمومی در هر کشور می تواند سنگ 

 حقوق قراردادهای عمومی پیمانکاری تامین سه موضوع ذیل است:

 حفظ و حراست از حقوق و منافع عمومی. .3

 اموال دولتی و نباتی در معاملات دولتی، فساد اداری و حیف و میلجلوگیری از  .5
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 حمایت از پیمانکاران و سازندگان در مقابل قدرت و نفوذ دولت. .1

بنابراین قوانین حاکم بر پیمانهای عمومی نه تنها باید حافظ منافع دولت و دستگاههای اجرایی باشند بلکه باید از پیمانکار 

 نیز در مقابل دولت حمایت کنند.

الشکل ساختن قواعد مربوط به حقوق پیمانکاری عمومی، کمیسیون حقوق تجارت سازمان ملل متحد  در راستای متحد

تلاش گسترده ای را جهت تهیه پیش نویس کنوانسیونی در این خصوص آعاز کرد ولی به دلیل  3596)آنسیترال( از سال 

رانس های آنستیرال، عقیم ماند. کنف اختلاف نظرهای شدید نمایندگان کشورها و گروههای کاری شرکت کننده در

برگزار  3551جولای  51الی  9نهایتا کمیسیون حقوق تجارت سازمان ملل متحد در بیست و ششمین نشست خود که از 

 تهیه کرد.« نمونه( در خصوص پیمانکاری و تهیه کالامدل )قانون »تحت عنوان  شد. قانونی

به ماده و یک راهنمای اجرایی است. تعاریف جامعی در مورد پیمانکار، کارفرما و پیمان ساخت،  90این قانون مشتمل بر 

 دست می دهد. در این قانون نحوه برگزاری مناقصه، مزایده و شرایط صلاحیت پیمانکاران، معین شده است.

اهداف سازمان تجارت جهانی و  بر مبنای GAPگات معروف به  «موافقتنامه پیمانکاری دولتی»این قانون و همچنین 

 قانون آنستیرال اشعار می دارد: 9رو ماده ( از این 30-06 ص ،1استراتژی اقتصاد بازار آزاد تهیه شده است. )

 «.مناقصات پیمانکاران خارجی باشد ملیت و وابستگی ملی نباید مانع ورود در»

که تقریبا در  قراردادهای پیمانکاری و یا پیمانهای عمومی ساختو قواعد حاکم بر در این نوشته، تلاش شده تا اصول 

مانع اجرای  جهان پذیرفته شده است و عدم ذکر آنها در قراردادهای عمومی ساخت و پیمانکاری، اکثر نظامهای حقوقی

 آنها نمی شود، مورد تجزیه و تحلیل قرار گرفته است.

 رتند از:مهمترین اصول حاکم بر پیمانهای عمومی ساخت عبا

 اصل صلاحیت طرفین پیمانهای عمومی، .3

 اصل کتبی بودن پیمانها، .5

 حوادث متحمل الوقوع، اصل آگاهی پیمانکار از مفاد اسناد و هزینه ها و .1

 اصل اجرای بالمباشره پیمان توسط پیمانکار، .0

 ات دو جانبه کار فرما و پیمانکار.اصل تعهد .9

 اصل صلاحیت طرفین قراردادهای پیمانکاری عمومی

قانون مدنی  533قانون مدنی یکی از شرایط اساسی صحت معامله اهلیت طرفین است. برابر ماده  354برابر مدلول ماده 

 برای آنکه متعاملین اهل محسوب شوند باید بالغ، عاقل و رشید باشند.

حیت لازم جهت انعقاد در قراردادهای پیمانکاری دولتی و یا عمومی علاوه بر اهلیت طرفین، متعاملین باید دارای صلا

 قرارداد نیز باشند.
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 الف: صلاحیت کارفرما

برای انعقاد  این صلاحیت از طرف کارفرما عبارت است از صلاحیت قانونی، صلاحیت محلی و صلاحیت ذاتی

جمله  قراردادهای عمومی. دستگاههای اجرایی برای انعقاد قرارداد پیمانکاری ساخت، قبلا باید اقداماتی انجام دهند. از

 این اقدامات تامین اعتبار، اخذ مجوز انعقاد قرارداد و تعیین مقام صالح برای امضاء قرارداد است.

اصل صلاحیت قانونی ایجاب می کند که فردی مبادرت به انعقاد قرارداد دولتی نماید که برابر قانون و یا ضوابط و 

د. از ویژگی صلاحیت قانونی کارفرما این است که مقررات حاکم بر دستگاههای اجرایی، صالح برای این کار باش

نمایندگان و جانشین های قانونی کارفرما در حکم خود کارفرما بوده و پیمانکار نمی تواند تغییر کارفرما را موجبی برای 

ی پیمانکار شرایط عمومی پیمان(. متقابلا نمایندگان و جانشین های قانون 6فسخ قرارداد و عدم اجرای آن قرار دهد )ماده 

 نیز تا زمانی در حکم پیمانکارند که صلاحیت و رتبه بندی آنها رعایت شده باشد.

از آنجا که طرحهای عمرانی ممکن است طرحهای ملی و یا استانی باشند. بحث صلاحیت محلی کارفرما پیش می آید. 

؛ مناقصه نیز تغییرخواهند کرد در صورت استانی بودن طرح، مقامات و اعضاء کمیسیون مناقصه و یا ترک تشریفات

بنابراین همان گونه مقامات محلی مجاز به انعقاد پیمان برای طرحهای ملی نیستند. اشخاص خارج از استان و مسئولین 

در هر دیگر دستگاههای اجرایی نیز صالح به انعقاد قرارداد با پیمانکاران، بدون موافقت قانونی دستگاه اصلی نیستند. 

 صلاحیت کارفرما، براساس قاعده هرم اداری، اصل بر صلاحیت بالاترین مقام دستگاه اجرایی است. صورت تردیددر

در مورد معاملات مربوط به قوه قضائیه، شورای نگهبان، صدا وسیمای جمهوری اسلامی ایران، دیوان محاسبات و سایر 

و رؤسای سازمانهای فوق الذکر، مقام صالح معاون وی  مؤسسات دولتی که مستلزم ذکر نامند. رئیس قوه قضائیه و یا

 برای انعقاد پیمانند.

در صورتی که مبلغ معامله بیش از دویست برابر نصاب »، 3191قانون برگزاری مناقصات  59برابر بند و تبصره ماده 

وم توسعه معاملات کوچک باشد، انجام معامله پس از تصویب هیأت های سه نفره موضوع این ماده تا پایان برنامه س

بوده و پس از آن منوط به تأیید اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی جمهوری اسلامی ایران منوط به تأئید شورای اقتصاد 

هیأت مرکب از رئیس سازمان مدیریت و برنامه ریزی )دبیر هیأت(، وزیر امور اقتصادی و دارایی و بالاترین مقام مذکور 

 «.ه( خواهد بودبند )در 

ادهای خصوصی پیمانکاری، در قراردادهای عمومی باید مجوز قانونی خاص بر انعقاد و تامین بودجه اخذ بر خلاف قرارد

بنابراین مقام صلاحیت دار جهتت انعقاد قرارداد عمومی ساخت ؛ و توسط مقامی که قانون صالح می داند منعقد شود

 این رو اهلیت کارفرمای دولتی عبارت است از:مقامی است که برابر قانون حق دخل و خرج بودجه را داشته باشد. از 

 صلاحیت دستگاه اداری در انعقاد قرارداد .3

 صلاحیت مقام امضاء کننده دارای اختیارات قانونی و اداری برای امضاء قرارداد. .5
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مبادرت در قراردادهای خصوصی طرفین باید علاوه بر اهلیت دارای قصد فعل و قصد انشاء باشند و بدون اکراه و اجبار 

 به انعقاد قرارداد کرده باشند.

 در قراردادهای دولتی علاوه بر آن تدلیس، اشتباه و تبانی در معاملات دولتی نیز موجب بطلان قرارداد خواهد بود.

دولتی به نام رئیس جمهور یا حاکم ایالتی منعقد می شود. از این رو اثبات این  یقراردادها در اکثر کشورهای جمهوری،

م مذبور، صالح بوده یا نه همواره به عهده دولت است. با این حال انعقاد قرارداد توسط مقام غیر مجاز، باعث بطلان که مقا

 نیست بلکه قرارداد مزبور غیر نافذ بوده و دولت می تواند چنان چه منفعت عمومی ایجاب کند، آن را تنفیذ کند.

 ب: صلاحیت پیمانکار

مقام امضاء کننده از طرف دستگاه اجرایی باید دارای صلاحیت قانونی، ذاتی و محلی همانگونه که دستگاه اجرایی و 

قرار گیرد. باید دارای صلاحیت لازم باشد. پیمانکار مزبور باشد. پیمانکاری که می خواهد طرف قرارداد دستگاه اجرایی 

حداقل قیمت را پیشنهاد داده باشد.  علاوه بر داشتن مهارت فنی باید حداکثر شایستگی را داشته و شرکت در مناقصه،

مناقصه فرایندی است رقابتی برای تامین کیفیت مورد : »3195، سال قانون برگزاری مناقصات مصوب 5برابر بند الف ماده 

اد کرده که در آن تعهدات موضوع معامله به مناقصه گری که کمترین قیمت متناسب را پیشنه (نظر )طبق اسناد مناقصه

 «.واگذار شودباشد، 

آنستیرال سازمان ملل متحد، چنان چه دو شرکت کننده در مناقصه قیمت یکسان ارائه دهند، ماده قانون نمونه  1برابر بند 

که دارای شایستگی بیشتر است اولویت دارد. در واقع شایستگی برای پیمانکار، ایجاد حق می کند که به  پیمانکاری

ود که بدون شایستگی لازم، برنده مناقصه شده است. معیارهای شایستگی و موجب آن می تواند معترض رقیبی ش

صلاحیت پیمانکار را قانون معین می کند. در هر جایی که قانون ساکت باشد باید به عرف همان حرفه مراجعه کرد. ماده 

داشتن تجهیزات کافی، داشتن  ... قابلیت و شایستگی فنی و حرفه ای، داشتن منابع مالی کافی و لازم،»قانون آنستیرال  6

متبحر، حسن شهرت و فقدان سوء سابقه و نهایتا  امکانات فیزیکی، مدیریت کارآمد و قابل اعتماد، پرسنل و نفرات لازم و

 «.عدم داشتن بدهی مالیاتی و تامین اجتماعی را از مصادیق صلاحیت و شایستگی دانسته است

مه و بودجه، سازمان مدیریت و برنامه ریزی و دفتر فنی این سازمان وظیفه تعیین قانون برنا 51در حقوق ایران برابر ماده 

شرایط و ضوابط لازم جهت تشخیص صلاحیت و رتبه بندی پیمانکاران را بر اساس تخصص های آنان دارد. در راستای 

تبه بندی واحدهای وظیفه سازمان مدیریت و برنامه ریزی آئین نامه خاصی را جهت تشخیص صلاحیت و رانجام این 

 خدمات مشاوره و پیمانکاران تصویب کرده است.

قانون برگزاری  35ماده  برابر آئین نامه معاملات دولتی و بخشنامه های سازمان مدیریت و برنامه ریزی و همچنین برابر

ی صلاحیت و در پیمانکار( باید پروانه کار با گواهینامه ها)در ارزیابی کیفی مناقصه گران  3191مناقصات مصوب 
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بنابراین صلاحیت تأئید شده پیمانکار توسط سازمان مدیریت و برنامه ریزی یکی از ؛ صورت لزوم رتبه آنها لحاظ شود

 شرایط اساسی صحت انجام معامله است.

، و معدن، آب، برق و تلفن در واقع پیمانکار یا مقاطعه کاری می تواند در رشته های اصلی اقتصادی )کشاورزی، صنعت

نفت و گاز، مخابرات و ارتباطات و خدمات( طرف قرارداد دولت باشد که برابر آئین نامه های دولتی، صلاحیت وی 

برای این امر احراز شود. در هر جایی که قانون شرایط خاصی را برای شایستگی پیمانکار در نظر گرفته باشد، این شرایط 

ه دارای شایستگی بیشتری است، اولویت دارد. گذشته از شرط رتبه در واقع حداقل ممکن است از این رو پیمانکاری ک

باشد. چنین پیمانکاری برابر قانون  3150ل قانون منع مداخله کارکنان دولت مصوب بندی، پیمانکار دولتی نباید مشمو

ین داخلی خود معیارهایی قانون آنستیرال دولت ها نباید در قوان 9اساسا صالح به امضاء قرارداد با دولت نیست. برابر ماده 

اعمال کنند که پیمانکاران شایسته را از نظر ملیت از شرکت در مناقصه و مزایده محروم سازند. در قوانین ایران شرکت 

خاص بوده و ملیت در پاره ای موارد از موانع انجام معامله محسوب می شود. برای مثال  پیمانکاران خارجی تابع شرایط

هرگونه معامله » 51/34/3105، مصوب 3105نامه اجرایی قانون مقررات صادرات و واردات ایران سال آئین  5برابر ماده 

 «.تجاری با رژیم اشغالگر قدس ممنوع است

 اصل کتبی بودن قرارداد

برابر عمومات قانون مدنی هر عقدی با ایجاب از یک طرف و قبول از طرف دیگر محقق می شود. اکثر عقود پیش بینی 

قانون مدنی، تابع تشریفات خاص نیست و کتبی یا شفاهی  34قانون مدنی و همچنین قراردادهای موضوع ماده  شده در

اقرار، دله اثبات دعوی از قبیل بودن عقد تاثیری در صحت و لزوم آن ندارد. وقوع عقد قرارداد را می توان با یکی از ا

 دن شرط صحت معامله نیست.بنابراین کتبی بو؛ سند، شاهد، اماره و سوگنداثبات کرد

برخلاف قراردادهای مدنی، اسناد و مدارک پیمان های اداری همگی تابع اصل کتبی بودن، ممفضی به امضاء طرفین و 

 (304ص  ،0)نیز امضاء مقامات صالحه اداری است. 

جلسین سابق باید کمیسیون م 3105آیین نامه معاملات مصوب  13وفق مواد مربوط به معاملات دولتی از جمله ماده 

قانون محاسبات عمومی  05نکاتی در هر قرارداد رعایت شوند که تماما دلالت بر لزوم کتبی بودن آن دارد. همچنین ماده 

معاملات وزارتخانه ها، مؤسسات دولتی اعم از خرید، فروش، اجاره، استجاره و پیمانکاری و »می گوید:  3166سال 

واردی که مشمول مقررات استخدامی می شود( باید حسب مورد از طریق مناقصه و اجرت کاری و غیره )به استثناء م

 «.مزایده برگزار شود

و بزرگ فرایندی را برای برگزاری مناقصه نیز ضمن تقسیم بندی معاملات به کوچک، متوسط  3191قانون مناقصه سال 

 قانون برگزاری مناقصه( 33ماده می کند که نهایتا منجر به انجام کتبی مناقصه می شود )ر.ک پیش بینی 

 قانون برگزاری مناقصه اظهار می دارد: 30ماده 
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 «.الف: تمامی اسناد مناقصه باید به طور یکسان به همه داوطلبان تحویل شود»

بنابراین برابر منظور و مفهوم مواد قانون محاسبات عمومی، آئین نامه معاملات دولتی و قانون برگزاری مناقصه سال 

روند برگزاری مناقصه کتبی بوده و نهایتا نیز برابر بند ماده پیمانکاری دولتی باید از طریق مناقصه صورت گیرد.  ،3191

قانون مناقصه، با برنده مناقصه قرارداد کتبی منعقد خواهد شد. الفاظ و عبارات به کار رفته در این قوانین تماما دلالت  53

نهایتا در دستگاه اجرایی به اسناد های شفاهی نیز  . حتی معاملات جزیی و پیمانبر کتبی بودن قراردادهای دولتی دارند

 کتبی تبدیل خواهد شد.

سازمان مدیریت و برنامه ریزی کشور )برنامه و بودجه سابق( که  1/1/09/ مورخ 05/9/349990برابر بخشنامه شماره 

است. به کلیه دستگاههای اجرایی، مهندسان قانون برنامه و بودجه و آیین نامه اجرایی آن تهیه شده  51مستندا به ماده 

ران و مشاوران از قراردادهای ان تکلیف شده تا از تاریخ ابلاغ این بخشنامه برای انعقاد قرارداد با پیمانکامشاور و پیمانکار

کنند. در مواردی که مفاد قراردادهای تیپ و پیمان و شرایط عمومی آن پاسخگو  استفاده ی کند،تیپ که سازمان تهیه م

نباشد، دستگاه اجرایی مکلف است تغییرات موردنظر خود را به سازمان مدیریت و برنامه ریزی کشور منعکس کند تا 

 9/5/93ه. مورخ 5096ت /1915پس از تأیید آن سازمان به مورد اجرا گذاشته شود. همچنین برابر تصویب نامه شماره 

هیأت وزیران جمهوری اسلامی ایران، واگذاری فعالیت های پشتیبانی و خدماتی دستگاههای اجرایی باید در قالب 

قراردادهای فرم استاندارد که توسط سازمان برنامه و بودجه و با هماهنگی وزارت امور اقتصادی و دارایی تهیه شده 

 است، صورت پذیرد.

مبنای قانونگذاری خود قرار دهند، نمونه پیمانکاری آنستیرال به کشورهایی که قصد دارند قانون مزبور را قانون  5ماده 

یک کلیه مکاتبات، دعوتنامه ها، آگهی های مناقصه و نهایتا قراردادها باید به صورت فرم مکتوب در »تاکید می کند: 

صورت اختلاف طرفین با مراجعه به مجموعه مزبور، این روش کمک می کند تا در «. مجموعه تهیه و نگهداری شود

نام می برد و آن را روشی  self enforcing- self policingخود به قضاوت بنشینند. آنستیرال از این روش به عنوان 

 مؤثر در حل اختلاف می داند.

هر نوشته و یا سابقه ای که در مقام نا گفته نماند مکتوب بودن قرارداده به مفهوم تشریفاتی بودن آنها نخواهد بود. بلکه 

، از مصادیق کتبی بودن آن خواهد بود. در تشخیص صلاحیت و (EDIمانند اسناد کامپیوتری )؛ اثبات موضوع بر آید

رتبه بندی پیمانکاران نیز ادله ابرازی باید کتبی و مستند باشد. با تمام این تفاصیل از آنجا که در قوانین موضوعه ایران 

جرایی برای عدم استماع قراردادهای شفاهی پیش بینی نشده است. محاکم ایران کماکان با توجه به قانون مدنی ضمانت ا

و احکام مربوط به ادله اثبات دعوی، ابایی در رسیدگی به قراردادهای شفاهی ندارند و به ندرت با توسل به اصل عدم 

 ر می کنند.کتبی بودن پیمان، قرار عدم قابلیت استماع دعوی را صاد
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 اصل آگاهی پیمان کار از مفاد اسناد

اصل بر این است که پیمانکار با مطالعه کامل اسناد مناقصه و مطالعه سوابق و ملاحظه محل اجرای قرارداد و آگاهی 

از بنابراین برابر اصل آگاهی پیمانکار ؛ ی آن مبادرت به شرکت در مناقصه کرده استکامل از شرایط فیزیکی و جغرافیای

اسناد و هزینه ها، جهل پیمانکار به مفاد اسناد مسموع نبوده و پیمانکار در زمان انعقاد قرارداد آگاهی کامل در خصوص 

 هزینه ها، تامین نیروی انسانی، مصالح، تجهیزات، آب و برق و غیره را داشته است.

میزان نزولات آسمانی و فصول اجرای  همچنین پیمانکار از وضعیت جغرافیایی انجام کار و آب و هوا، رطوبت محل،

بنابراین پیمانکار نمی تواند سختی کار و تغییرات آب و هوا را دلیل بر عدم ایفاء ؛ کار در منطقه آگاهی کامل دارد

 تعهدات خود قرار دهد.

؛ داشته استهمچنین پیمانکار هزینه تامین راههای دسترسی، توسعه معابر، تونل و تهیه راههای مواصلاتی را در نظر 

بنابراین پس از انعقاد قرارداد اشتباه در پیشنهاد قیمت، نوع کار، غبن در معامله، قابلیت استماع ندارد و پیمانکار مکلف 

سازی پلها و راههای مواصلاتی، هزینه تعمیر و است کلیه هزینه های پیش بینی نشده از قبیل احداث راه فرعی، مقاوم 

ل فاضلاب، کابل برق و خطوط مخابرات را که در اثر حفاری و خاکبرداری آسیب می بازسازی لوله های آب، کانا

بینند، تامین نماید. در حقوق پیمان های عمومی فرض بر این است که پیمانکار در زمان انعقاد قرارداد مطالعات کافی و 

شرایط عمومی پیمان،  36ماده کار و وضع منطقه به عمل آورده است. از این رو  بررسی های لازم را در خصوص نوع

واقع فرض بر این بوده که پیمانکار با علم به این موارد این گونه هزینه ها را جزء تعهدات پیمانکار قلمداد کرده است. در 

قابل پیش بینی قلمداد می شود. استثناء بر این بنابراین، این قبیل مسائل جزء امور ؛ کرده است مبادرت به امضاء قرارداد

اصل تنها زمانی است که کارفرما در اسناد مناقصه، آگهی و نقشه های ارائه شده به پیمانکاران تقلبی را به کار برده و یا 

رارداد باید در ق»آیین نامه معاملات دولتی می گوید:  13ماده حقایقی را که وظیفه داشته اعلام کند، کتمان کرده باشد. 

اقرار برنده مناقصه به ا ینکه از مشخصات کالا، کار و انجام کار مورد معامله و مقتضیات  -6نکات ذیل قید گردد: .......... 

محل، تحویل کالا یا انجام کار اطلاع کامل دارد. در مقابل حوادث و رویدادهای فوق اموری نیز وجود دارد که امور 

 گردند:می  یش بینی به دو دسته کلی تقسیمه می شود. امور غیر قابل پغیر قابل پیش بینی خواند

 تغییر کامل اوضاع و احوال -3

 فورس ماژور -5

 این امور از مواردی است که طرفین قرارداد به استناد آنها می توانند درخواست فسخ قرارداد را کنند.

رکود، تورم، نوسانات اقتصادی و نوسانات ارزی، وجود  در کنار این امور، امور دیگری نیز مانند بحرانهای اقتصادی،

که می تواند تاثیرات مهمی در اجرای قرارداد داشته باشند. در بعضی از کشورها از جمله فرانسه، بحران اقتصادی به  دارد

ع از پذیرش و بنابراین عدم ذکر آن در قرارداد مان؛ عنوان یک اصل مسلم و تاثیر گذار در قراردادها پذیرفته شده است
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به عنوان اصل مؤثر در بقا و یا زوال قرارداد پذیرفته نشده اعمال آن نخواهد بود. در نظام حقوقی ایران بحران اقتصادی 

است. در قراردادهای عمومی تا حدی که بحران ناشی از اقدامات دولت باشد مانند افزایش قیمت و هزینه های عمومی، 

 شی از آنها ست.دولت مکلف به جبران خسارات نا

از این رو ر شرایط عمومی پیمان مواردی پیش بینی شده که چنانچه در روند اجرای قرارداد به دلیل ایجاد شرایط غیر 

قابل پیش بینی از قبیل تغییر قوانین و بیا تغییر اوضاع و احوال و غیره. هزینه های انجام کار به نحوی افزایش یابد که 

ود، قیمت ها بر اساس وضعیت جدید تطبیق و هماهنگ شود. به همین صورت پیمانکار مواجه با ضرر و زیان یا مشکل ش

کاهش قیمت نیز می تواند باعث تعدیل مبلغ قرارداد و استرداد ما به التفاوت توسط کارفرما گردد. البته تعدیل قیمت 

صادی و تغییر اوضاع و در هر صورت بحران اقتزمانی ممکن است که تعلل پیمانکار در افزایش قیمت نقشی نداشته باشد. 

احوال باید گذرا باشد. چنانچه این بحران پایدار و مستمر باشد، پیمانکار و کارفرما می توانند با توسل به فورس ماژور و 

 قاعده تغییر اوضاع و احوال قرارداد، قرارداد مربوط را به فسخ کنند.

 اصل اجرای بالمباشره قرارداد توسط پیمانکار

به شخص ثالث از مسائل بحث برانگیز در حقوق قراردادهای عمومی است. در قراردادهای خصوصی  واگذاری قرارداد

هدف اصلی انجام کار است. از این رو آن چه برای کارفرما اهمیت دارد نتیجه کار است و نه اجرای آن توسط شخص 

بهتر و تخصصی آن، کار را به پیمانکارهای  پیمانکار. از این رو پیمانکاران عموما برای تسریع در انجام کار و یا انجام

دیگر واگذار می کنند. در قراردادهای خصوصی اگر اجرای شخصی مقاطعه شرط شده باشد و پیمانکار بدون اذن 

چنانچه در قرارداداصلی شرط مباشرت نشده باشد کارفرما اجرای کار را به دیگری واگذار نماید. واگذاری باطل است. 

ی کار را به دیگری واگذار کند، خیار تخلف از شرط برای کارفرما به وجود می آید و کارفرما می تواند و پیمانکار اجرا

در صورت لزوم، خیار مزبور را اعمال کند. در حقوق اداری، اصل بر عدم واگذاری قراردادهاست. در قراردادهای 

دولت منعقد کرده است، نمی تواند حقوق خود استخدامی، این اصل مطابق بوده و مستخدمی که قرارداد استخدامی با 

؛ ناشی از قرارداد را به دیگری واگذار کند. بدیهی است انتقال گیرنده از نظر دستگاه اجرایی کارمند محسوب نمی شود

 زیرا شخصیت طرف قرارداد در این نوع از قراردادها، جزء شرط ضمن عقد است.

اجرای بالمباشره قرارداد است. این اصل که به قاعده طلایی قرارداد در خصوص قراردادهای پیمانکاری دولتی، اصل 

(golden rule of contract)  معروف شده است، می گوید که پیمانکار مکلف است قرارداد را از ابتدا تا انتها با

 شرایط ذیل اجرا کند:

 بدون قصور،  -0با رعایت ضوابط قانونی و قرارداد،  -1با حسن نیت،  -5اجرای بالمباشره و با اراده شخصی،  -3

 بدون تاخیر. -6بدون عیب و نقص،  -9
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بر مبنای این قاعده، قرارداد پیمانکاری باید به گونه ای امضا شود که به طور اتوماتیک با شرایط فوق اجرا شود. بر مبنای 

بالمباشره قرارداد، پیمانکار حق انتقال به غیر قرارداد را کلاً و جزئاً بدون موافقت کارفرما، آن هم در شرایط  اصل اجرای

پیمانکار حق واگذاری پیمان را به دیگران »شرایط عمومی پیمان:  50کاملا خاص و محدود، به غیر ندارد. برابر ماده 

ر تسهیل و تسریع در اجرای قسمتی از عملیات موضوع قرارداد پیمانکار می منظو به»می گوید:  بند ب این ماده نیز «.ندارد

 تواند قراردادهایی با پیمانکاران جزء منعقد نماید مشروط به این که:

 خصوص اخذ کند. رضایت کتبی کارفرما را در این .3

 پیمانکار جزء حق واگذاری کار را به غیر نداشته است. .5

 یر پیشرفت کار نشود.واگذاری کار به پیمانکار جزء تاخ .1

 پیمانکار اصلی مسوول تمام اعمال پیمانکار جزء بوده و از مسوولیت وی کاسته نشود. .0

کارفرما در صورت لزوم رسیدگی نموده و نظر به  یمانکار اصلی جزء شرط نمایند در صورت بروز اختلافپ .9

 کارفرما برای طرفین لازم الجرا باشد.

اجرای بالمباشره قرارداد توسط پیمانکار بوده و پیمانکار می تواند صرفا در موارد خاص بنابراین در حقوق ایران اصل بر 

 و به طور محدود بخشی از کار را به پیمانکار جزء که تخصص کافی داشته باشد با رضایت کتبی کارفرما واگذار کند.

 06بند ب ماده  3یی است. برابر قسمت ضمانت اجرای این اصل فسخ یک جانبه قرارداد از ناحیه کارفرما و دستگاه اجرا

شرایط عمومی پیمان در صورت واگذاری پیمان توسط پیمانکار به شخص ثالث، کارفرما می تواند پیمان را یک جانبه 

 فسخ کند.

 اصل تعهدات دو جانبه

نظر گرفته شده  از آنجا که دولت عهده دار حاکمیت و حافظ منافع عمومی است. مزایا و امتیازات خاصی برای دولت در

است که اشخاص عادی از آن محرومند. برای مثال در انگلستان، برابر نظام کامن لو قوانین موضوعه نسبت به ملکه و 

پادشاه قابلیت اجرا ندارند مگر آن که در خود قوانین تصریح شده باشد. این قاعده از یک ضرب المثل قدیمی ناشی شده 

 «ا نمی کند.پادشاه هرگز خط»است که می گوید 

همچنین از آنجا که قوانین مملکتی به نام پادشاه تصویب می شود و محاکم دادگستری نیز به نام شاه حکم صادر می 

 بنابراین پادشاه را نمی توان در داگاهی که به نام وی برپا می شود، محاکمه کرد.؛ کنند

ای برخوردار است که اشخاص عادی از آن همچنین در اکثر کشورهای جهان، دولتها از امتیازات حقوقی ویژه 

محرومند. برای مثال دوت می تواند با توسل به اصل طبقه بندی اسناد از ارائه مستقیم پاره ای اسناد به دادگاه خودداری 

، اسناد سری دولتی باید با اجازه ریاست 3109قانون آئین دادرسی مدنی ایران تصویب  349کند. همچنان که برابر ماده 

 ه قضائیه به دادگاه ارائه شود.قو
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بنابراین همواره اختلاف فاحشی بین جایگاه دولت و اشخاص حقیقی و حقوقی عادی در دعاوی وجود دارد. در 

شرایط عمومی پیمان به دستگاه اجرایی اختیارات وسیعی داده شد تا با استناد  09و  00، 06قراردادهای پیمانکاری برابر 

 د پیمانکاری را فسخ و پیمانکار را خلع ید کند.به آنها بتواند قراردا

با تمام این تفاصیل برابر یک اصل کلی پذیرفته شده در حقوق پیمانکاری، کل تعهدات پیمانکار در مقابل کل تعهدات 

تعهدات  کارفرما قرار دارد. از این رو دستگاه اجرایی زمانی می تواند از مزایا و امتیازات قانونی خود استفاده کند که به

خود عمل کرده باشد. در واقع در این نوع قراردادها اصل تعهدات دو جانبه، موازنه ای بین پیمانکار و کارفرمای دولتی 

 به وجود آورده است.

دادگاه حقوقی یک شیراز  9دیوان عالی کشور که درمقام تایید نظریه شعبه  39شعبه  69/045/39برابر دادنامه شماره 

 صادر شده است:

شرایط عمومی پیمان در صورتی مصداق دارد که کارفرما تمام وظایفی را که به عهده دارد انجام دهد  06مقررات ماده »

 «و تعلل در انجام کار حصرا متوجه پیمانکار بوده باشد.

ام بنابراین با توجه به اصل تعهدات دو جانبه، عدم انجام تعهد یک طرف برای طرف دیگر نوعی حق حبس در عدم انج

 تعهد به وجود می آورد.

 گیری نتیجهجمع بندی و 

با توجه به مطالبی که گفته شد قراردادهای پیمانکاری عمومی از جمله قراردادهای خاص به شمار می روند که اصول و 

قراردادها این نوع قراردادها عموما تابع حقوق عمومی است و قواعد حاکم بر این نوع  قواعد ثابتی بر آنها حاکم است.

جنبه تکلیفی و آمره دارند. از این رو عدم رعایت تشریفات نظارتی و شکلی پیش بینی شده در قوانین عمومی از قبیل 

آیین نامه معاملات دولتی، قانون برگزاری مناقصات و آئین نامه ها و بخشنامه های دولتی،  قانون محاسبات عمومی،

دم نفوذ آنها را فراهم می آورد. علی هذا از آنجا که قراردادهای مزبور ارتباط موجبات بطلان و در پاره ای از موارد، ع

مستقیمی با منافع عمومی و مصالح اقتصادی کشور دارند، جا دارد قوانین و مقررات جامع ویژه ای برای تشکیل آنها 

 تدوین شود.
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