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چکیده

با	پیچیده	تر	شدن	روابط	حقوقی	بین	اشخاص،	نیازهای	حقوقی	جدیدی	به	وجود	آمده	اند	که	علم	حقوق	 امروزه	
می	بایست	برای	آن	ها	با	استفاده	از	ظرفیت	های	موجود	خود	با	ایجاد	نهادهای	جدید	قانونی،	قالبی	نو	به	وجود	آورد.	
یکی	از	این	نوآوری	ها	در	وزارت	نفت،	مستنداً	به	ماده	۳	بند	»ب«	جزء	۶	از	قانون	اختیارات	و	وظایف	وزارت،	شرایط	
عمومی،	شرایط	خصوصی	پیمان	های،	در	حوزه	نفت	و	گاز	پایین	دست،	توسط	معاونت	امور	مهندسی	و	فناوری	وزارت	
نفت	تدوین	و	به	تمامی	مجموعه	وزارتخانه	وفق	ابلاغیه	شماره	۲۰۴5-۲۸/۱	وزیر	نفت	جهت	اجرا	ابلاغ	شده	است.	وزارت	
نفت	از	شرایط	عمومی	تدوینی	مدیریت	برنامه	ریزی	مستثنا	بوده	و	برای	این	صنعت	با	توجه	به	شرایط	و	تخصص	و	
پیچیدگی	خاص،	شرایط	عمومی	نفت	و	گاز	مصوب	شده	است.	محل	بحث	پژوهش	حاضر،	یکی	از	۷۷	ماده	شرایط	
عمومی	قراردادهای	پایین	دست	صنعت	نفت	)PC(	در	خصوص	برکناری	پیمانکار	تحت	ماده	۶۸	است.	این	نهاد	حقوقی	
جدیدالتأسیس،	با	نهادهای	حقوقی	در	قواعد	عمومی	قراردادها	شباهت	های	دارند.	ولی	در	پژوهش	حاضر	علیرغم	این	

شباهت	ها،	برکناری	را	نهاد	حقوقی	جدید	عنوان	گردیده،	که	قالب	و	آثار	خاص	خودش	را	دارد.

کلیدواژه ها:پیمانکار،	کارفرما،	برکناری،	شرایط	عمومی	پیمان.

1. مقدمه
قراردادهـای	دولتـی	صنعت	احـداث	کشـور	از	حیث	نحوه	
مشـارکت	دولـت	در	آن	ها	به	دو	بخش	کلی	تقسـیم	می	گردد.	
در	بخـش	اول،	دولـت	بـا	رویکـرد	اجـرا	طرح	هـا	نسـبت	بـه	
سـرمایه	گذاری	در	آن	اقدام	می	نمایـد.	در	بخش	دوم	به	دلایل	
گوناگـون	اعم	از	گسـتردگی	و	وسـعت	طـرح	و	نیاز	بـه	تأمین	
بودجـه	با	رویکـرد	تأمین	مالی	در	آن	ها	وارده	شـده	و	به	عنوان	
یک	سـرمایه	پذیر	عمل	می	نماید.	قرارداد	PC	قابل	استفاده	در	
پروژه	های	تهیه	و	سـاخت	است	که	طراحی	آن	توسط	کارفرما	

انجام	شـده	و	میـزان	برآورد	بخـش	تهیه	کالا	و	مصالح	نسـبت	
به	کل	پیمان	بیشـتر	از	۷۰	درصد	اسـت.	عمدتـاً	در	پروژه	های	
صنعتـی	ماننـد	سـاخت	و	نصـب،	تجهیـزات	و	یوتولیتـی		در	
نیروگاه	ها،	پالایشـگاه	ها،	پتروشـیمی	ها،	ایستگاه	های	تقویت	و	

تقلیل	فشار	و	...	به	کار	گرفته	می	شود.	]۱[

بـا	توجـه	به	گسـترده	بودن	حقـوق	و	تعهـدات	طرفین	در	
قـرارداد	پیمانـکاری،	سـازمان	مدیریـت	و	برنامه	ریزی	کشـور	
اقدام	به	انتشار	نمونه	قراردادهای	پیمانکاری	بانام	موافقت	نامه	
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و	شـرایط	عمومی	پیمان	نموده	اسـت	و	دسـتگاه	های	اجرایی	
کشور	را	مکلف	به	رعایت	شـروط	آن	نموده	است.	قراردادهای	
پیمانـکاری	همچـون	قراردادهـای	دیگـر،	تابع	قواعـد	عمومی	
قراردادهـا	در	قانـون	مدنـی	هسـت؛	کـه	از	قواعد	عـام	پیروی	
می	نمایـد.	ولی	با	دقت	بیشـتر،	متوجه	خواهید	شـد	که	قواعد	
عام	نتوانسـته	است،	در	این	زمینه	پاسـخگو	و	حلال	مشکلات	
انعقاد	و	اجرای	پیمان	باشد.	]۲[	لکن	نیاز	هست	در	کنار	قواعد	
عمومـی،	شـرایطی	را	تهیـه	و	موضوعات	و	پیامدهـای	قرارداد	
را	در	آن	گنجانـد.	به	موجـب	مـاده	۲۳	قانـون	برنامه	وبودجـه،	
هیئت	وزیـران،	 	۱۳۷5/۴/۴ مصوبـه	 آن	 اجـرای	 آیین	نامـه	
قراردادهای	پیمانکاری	را	تابع	شـرایط	مندرج	در	موافقت	نامه،	
شرایط	عمومی	و	خصوصی	پیمان	است؛	که	در	کلیه	طرح	های	
عمرانی	می	بایست	اعمال	و	اجرا	گردد.	]۲[	در	شرایط	عمومی	
پیمان	)نشـریه	۴۳۱۱(۱	که	بر	اساس	بخشـنامه	شماره	۸۴۲،	
۱۰۸۸5۴،	۱۰۲	به	تاریخ	۱۳۷۸/۳/۳	به	دسـتگاه	های	اجرایی	
ابلاغ	گردیده	اسـت؛	که	در	آن	به	خاتمه	و	فسـخ	پیمان	اشاره	

دارد.

وزارت	نفت	از	شرایط	عمومی	تدوینی	مدیریت	برنامه	ریزی	
مسـتثنا	بوده	و	برای	این	صنعت	با	توجه	به	شـرایط	و	تخصص	
و	پیچیدگـی	خاص،	شـرایط	عمومی	نفت	و	گاز	مصوب	شـده	
است.	یکی	از	۷۷	ماده	شرایط	عمومی	قراردادهای	پایین	دست۲		
صنعـت	نفـت	)PC(	در	خصـوص	برکناری	پیمانکار	اسـت	که	
به	عنوان	ضمانت	اجرای	تخلف	او	از	مفاد	پیمان	پیش	بینی	شده	
اسـت.	]۳[	ماده	۶۸	در	خصوص	برکناری	پیمانکار	در	شـرایط	
عمومـی	اخیـر	مقـرر	مـی	دارد:	»وقوع	هـر	یک	از	شـرایط	زیر،	
می	تواند	باعث	برکناری	پیمانکار	از	تمام	یا	قسـمتی	از	کارهای	
موضـوع	پیمان	شـود،	بدون	آنکه	از	سـایر	اختیـارات	و	حقوق	
کارفرما	بکاهد.	عبارت	اند	از:	قصور	مسـتمر	پیمانکار	در	اجرای	
کارهای	موضوع	پیمان،	طبق	اسـناد	و	مشـخصات	فنی	پیمان	
و	بـدون	آنکـه	محـدود	به	آن	ها	باشـد	و	عـدول	بارز	یـا	نادیده	
انگاشـتن	برخی	از	مفاد	پیمان،	ورشکستگی	یا	انحلال	شرکت	
پیمانـکار	کـه	موجـب	توقـف	و	یا	کندی	پیشـرفت	کار	شـود،	
واگـذاری	پیمان	از	سـوی	پیمانکار	به	اشـخاص	ثالـث،	تأخیر	

۱.	نشریه	۴۳۱۱	سازمان	برنامه	و	بودجه	تحت	عنوان	»موافقتنامه،	شرایط	عمومی	و	شرایط	خصوصی	پیمانها«	که	به	اختصار	»شرایط	عمومی	پیمان«	نیز	
خوانده	می	شود،	نشریه	ای	است	که	هر	مشاور	و	یا	پیمانکاری	در	پروژه	های	عمرانی	باید	به	آن	اشراف	کامل	داشته	باشد	چراکه	شرایط	قرارداد	بین	کارفرما	
و	پیمانکار	را	تبیین	می	کند.	در	پروژه	های	عمرانی	طولانی	بودن	مدت	قرارداد	و	همچنین	عدم	امکان	پیش	بینی	شرایطی	که	ممکن	است	در	طول	مدت	
پیمان	رخ	دهد،	ممکن	است	ضمن	سنگین	شدن	حجم	قرارداد،	رسیدن	به	توافقی	مطلوب	برای	عقد	قرارداد	را	نیز	ناممکن	ساخته	و	حل	مشکلات	و	اختلاف	
نظرهایی	که	معمولاً	رخ	می	دهد	را	به	بن	بست	منتهی	گرداند.	لذا	از	این	روست	که	شرایط	عمومی	پیمان	منتشر	شده	توسط	سازمان	برنامه	و	بودجه	در	

سال	۱۳۷۸	بسیار	حائز	اهمیت	می	باشد	و	آگاهی	از	مفاد	آن	برای	تمامی	مشاوران	و	پیمانکاران	پروژه	های	عمرانی	لازم	است.
۲.	به	کلیه	مطالعات،	فعالیت	ها	و	اقدامات	مربوط	به	عملیات	تصفیه	و	پالایش	در	تاسیسات	پالایشی	جهت	تولید	فرآورده	های	نفتی	و	استفاده	از	آنها	برای	
تولید	محصولات	پتروشیمی	و	انتقال،	ذخیره	سازی،	توزیع،	فروش	داخلی،	صادرات	و	واردات	فرآورده	های	نفتی	و	محصولات	پتروشیمی	اطلاق	می	گردد.

..

مستمر	در	پرداخت	دستمزد	کارکنان	از	سوی	پیمانکار«.

در	شـرایط	عمومـی	سـابق	وزارت	نفـت	مـاده	5-۲	فسـخ	
پیمـان	به	عنوان	تنها	ضمانت	اجرا	در	راسـتای	تخلف	پیمانکار	
پیش	بینی	شـده	اسـت؛	که	مقرر	می	دارد:	»در	صـورت	بروز	هر	
یـک	از	مـوارد	زیـر	کارفرمـا	می	تواند	نسـبت	به	فسـخ	پیمان	
اقـدام	نمایـد	نظـر	کارفرمـا	در	ایـن	مـورد	قطعی	اسـت.	عدم	
مراجعـه	و	معرفـی	نماینـده	تام	الاختیار	بیش	از	پانـزده	روز	از	
تاریخ	نامـه	ابلاغ	به	کار،	عدم	مراجعه	جهت	تحویل	زمین	بیش	
از	بیسـت	روز	از	تاریخ	نامـه	ابلاغ	کار،	تأخیـر	در	تجهیز	کارگاه	
بـه	میـزان	دوران	تجهیـز	کارگاه	از	تاریخ	پایـان	دوران	تجهیز	
کارگاه،	تأخیـر	در	شـروع	هر	یـک	از	عملیـات	اجرایی	مطابق	
برنامه	زمان	بندی	بیش	از	یک	دهم	مدت	پیمان،	تعطیل	کردن	
کارگاه	بـدون	اجازه	کارفرما	و	بدون	علـل	)قوه	قهریه(	بیش	از	
پانزده	روز،	رها	کردن	کارگاه	بدون	سرپرسـت	)رئیس	کارگاه(	
بیش	از	بیست	روز،	انتقال	به	شخص	ثالث	بدون	اطلاع	و	اجازه	
کارفرما،	انحلال	شرکت	پیمانکار،	ورشکستگی	پیمانکار،	اثبات	
مشـمول	ممنوعیـت	قانونی	بـودن	پیمانـکار	در	حیـن	اجرای	
پیمان،	اثبات	وجود	واسطه	در	انعقاد	پیمان،	عدم	توانایی	مالی	
یا	فنی	پیمانکار	برای	انجام	عملیات	موضوع	پیمان	طبق	برنامه	
زمان	بنـدی،	عـدم	اجرای	هر	یـک	از	مواد	پیمـان	و	عدم	انجام	
دسـتورات	مهندس	یـا	نماینده،	هر	یک	از	تأخیـرات	غیرمجاز	
به	حدی	باشـد	که	جریمه	تأخیـر	آن	بیش	از	پنج	درصد	مبلغ	

اولیه	پیمان	گردد«.

2. ماهیت برکناری

2.1. شرط ضمن عقد
شـرط	امری	محتمل	الوقوع	در	آینده	که	طرفین	حدوث	اثر	
حقوقی	را	متوقف	بر	حـدوث	آن	امر	محتمل	الوقوع	می	نمایند.	
شـرط	در	علم	اصـول	به	معنای	هـر	امری	که	وجـود	آن	برای	
تحقـق	امر	دیگـری	لازم	اسـت	و	در	اصطلاح	حقـوق	و	فقه	به	
معنی	مطلق	تعهد	اسـت	اعـم	از	اینکه	در	ضمن	عقد	باشـد	یا	
مسـتقل	از	عقد.	به	طورکلی	در	تعریف	شرط	به	معنای	حقوقی	
و	نـه	معنـای	منطقـی	و	اصولـی	در	فقـه	چنیـن	آمـده	اسـت			
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»الشـرط	امر	زاید	علـی	الثمن	و	المثمن	علی	وجـه	التزام	دون	
التعلیق	...	«	]۴[	در	ماده	۲۳۴	قانون	مدنی	اسـت	که	شـرط	به	

سه	قسم	است.	]5[

شرط	صفت۱			

شرط	نتیجه۲			

شرط	فعل	اثباتاً	یا	نفیا۳ً			

با	نـگاه	اجمالی	به	شـرط	صفت،	به	نظر	برکنـاری	ماده	۶۸	
شـرایط	پیمان	با	شـرط	صفـت	سـنخیتی	ندارد.	چـون	بحث	
کمیـت	و	کیفیـت	مطـرح	نیسـت.	در	مـورد	شـرط	نتیجه	که	
حصـول	آن	به	نفس	اشـتراط	اسـت	نیز	همین	عدم	سـنخیت	

وجود	دارد.	]۶[

در	مـورد	شـرط	فعل،	انجـام	یا	عدم	انجام	یـک	فعل	مادی	
باشـد،	ماننـد	آنکه	ضمن	عقد	شـرط	شـود	که	مشـروط	علیه	
کالایـی	را	از	محلـی	به	محلی	دیگر	حمل	کند،	سـه	اثر	بر	این	
شـرط	مترتب	اسـت.	وجوب	اقدام	به	شـرط	از	سـوی	مشروط	
علیه،	جواز	اجبار	ممتنع،	تحقق	خیار	فسـخ	برای	مشـروط	له	
در	فـرض	عدم	امکان	اجبار	ممتنع	و	یا	انجام	دادن	آن	توسـط	
شـخص	دیگر.	با	بررسی	شـرط	فعل	و	ضمانت	اجراهای	تخلف	
از	شـرط	فعل،	هرچنـد	مابین	شـرط	فعل	و	برکناری	شـرایط	
عمومـی	پیمـان	شـباهت	هایی	ازنظر	ذکر	در	ضمـن	عقد،	ولی	
تفاوت	اساسـی	مابین	این	دو	وجود	داد	که	ماهیت	و	آثار	آن	ها	

متفاوت	از	همدیگر	است.

2.2. فسخ
فسخ	در	لغت	به	معنای	نقض،	زایل	گردانیدن،	تباه	کردن	و	
شکستن	آمده	است.	]۷[	فسخ	که	به	آن	انحلال	ارادی	قرارداد	
نیـز	گفته	می	شـود،	در	اصطلاح	حقوقی	عبارت	اسـت	از	پایان	
دادن	حقوقی	به	قرار	داد	به	وسـیله	یکـی	از	دو	طرف	قرارداد	یا	
شـخص	ثالث.	فسـخ	یا	انحلال	ارادی	قـرارداد	از	حیث	جایگاه	
حقوقـی	یکی	از	مباحث	اسـباب	سـقوط	تعهـدات	و	قراردادها	
اسـت.	مبنای	فسخ	قرارداد	ممکن	اسـت،	متفاوت	باشد؛	یعنی	
این	که	فسـخ	قرارداد	مبتنی	برحقی	اسـت	که	به	وسـیله	توافق	
طرفین	ایجادشـده	اسـت	یا	به	وسیله	حکم	مسـتقیم	قانون	به	
وجـود	آمده	اسـت	و	این	حق	برای	یکـی	از	طرفین	یا	هر	دو	یا	

شخص	ثالث	است.

الـف(	توافق	طرفیـن:	طرفین	قـرارداد	می	توانند	ضمن	عقد	

۱.	شرط	صفت،	عبارت	است	از	شرط	راجعه	به	کیفیت	با	کمیت	مورد	معامله.
۲.	شرط	نتیحه،	آن	است	که	تخقق	امری	در	خارج	شرط	شود.

۳.	شرط	فعل	آن	است	که	اقدام	یا	عدم	اقدام	به	فعلی	بر	یکی	از	متعاملین	یا	بر	شخص	خارجی	شرط	شود.

یـا	خـارج	از	آن	بـرای	یـک	یـا	هـر	دو	طـرف	معامله	یا	
شخص	ثالث،	حق	فسخ	قرار	دهند.	مثل	این	که	شخصی	
ماشـینی	را	به	دیگری	بفروشـد	و	در	آن	شـرط	شود	که	
هرکدام	از	طرفین	یا	شـخص	ثالث	هر	وقت	مایل	باشند،	
بتواننـد	ظرف	یک	ماه	آن	معامله	را	فسـخ	کنند،	به	این	
حـق	اصطلاحاً	خیار	شـرط	گفته	می	شـود.	همان	طوری	
کـه	در	مواد			۳	و	۴۰۰	قانون	مدنی	به	آن	اشاره	شـده	

است.	]۸[

ب(	حکم	مسـتقیم	قانون:	قانون	در	مواردی	برای	جلوگیری	
از	ضـرری	که	به	طور	ناخواسـته	از	قـرارداد،	متوجه	یکی	
از	دو	طـرف	معاملـه	اسـت،	به	طور	مسـتقیم	بـه	او	حق	
می	دهـد؛	کـه	بتوانـد	با	فسـخ	قـرارداد،	از	ضـرر	مذکور	
جلوگیری	کند.	مثل	این	که	کسـی	خانه	ای	را	اجاره	کند	
و	پس	از	مدتی	متوجه	شـود	که	سـکونت	در	آن	میسـر	
ممکن	نیسـت	که	در	اینجا	به	اسـتناد	مواد	۴۷۸	و		۴۷	

قانون	مدنی	حق	دارد	عقد	اجاره	را	فسخ	کند.	]	[

اثر	فسـخ	نسبت	به	آینده	اسـت	و	فسخ	موجب	می	شود	که	
عقد	از	زمان	انشای	فسخ	منحل	گردیده	و	آثار	آن	قطع	شود	و	
اثری	نسبت	به	گذشته	ندارد؛	بنابراین	منافعی	که	مورد	معامله	
داشـته،	اصولاً	تا	زمان	فسخ،	باید	مال	کسی	باشد	که	به	واسطه	
عقد	مالک	شـده	ولی	چون	نمائات	و	منافع	متصله	را	نمی	توان	
از	مـورد	معامله	جـدا	کرد،	می	گوییم	که	منافـع	منفصله	آن	تا	
زمان	فسـخ	مال	کسـی	اسـت	که	به	واسـطه	عقد	مالک	شده	و	
پس	از	فسـخ،	مـورد	معامله	و	منافع	آن	مال	کسـی	اسـت	که	
به	واسطه	فسخ	مالک	شده	است.	فسخ،	جزء	حقوق	آورده	شده	
و	حکم	نیسـت،	پس	طرفین	می	توانند	آن	را	اسقاط	کنند.	]	[	
آثار	برکناری	هم	عین	فسـخ	ناظر	به	آینده	هست	و	به	گذشته	
تسـری	پیدا	نمی	کند	لکن	در	این	مورد	شـباهت	مابین	فسخ	و	

برکناری	وجود	دارد.	]۱۰[

فسـخ	موجـب	خاتمـه	پیمـان	و	حذف	کامـل	پیمانـکار	از	
پیمـان	وفـق	شـرایط	عمومـی	سـابق	وزارت	نفـت	و	شـرایط	
عمومی	نشـریه	۴۳۱۱	مدیریت	برنامه	ریزی	است.	قراردادهای	
پیمانکاری	عمومی،	ازجمله	قراردادهای	خاص	به	شما	می	روند	
که	به	تبع	استقلال	قراردادهای	اداری	از	قراردادهای	خصوصی،	
اصول	و	قواعد	خاصی	بر	آن	ها	حاکم	اسـت.	این	نوع	قراردادها	
عمومـاً	تابع	قواعـد	عمومی	بوده	و	قواعد	حاکـم	بر	آن	ها	جنبه	
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آمره	دارنـد.	در	پیمان	های	دولتی	کـه	اهدافی	چون	صیانت	از	
منافـع	عمومی	و	ارائه	خدمات	همگانی	دنبال	می	شـود،	عمدتاً	
یک	سـو	خصوصی	و	سـوی	دیگـر	طـرف	دولتی	حضـور	دارد.	
بعـد	از	انتقاد	پیمان	نیز	هر	یک	از	طرفیـن	پیمانکار	و	کارفرما	
تعهداتـی	دارا	خواهنـد	بود	که	می	تواند	فسـخ	را	یکـی	از	علل	
سـقوط	این	تعهدات	البته	از	ناحیه	کارفرما	ذکر	کرد.	با	بررسی	
قوانین	و	مقررات	موجود	درمی	یابیم	که	حق	فسخ	قراردادهای	
پیمانـکاری	بـه	دو	علت	تخلـف	پیمانـکار	به	اسـتناد	ماده	۴۶	
شرایط	عمومی	و	مقتضیات	عمومی	به	استناد	ماده	۴۸	شرایط	

عمومی	پیمان	قابل	اعمال	است.

در	مورد	نخسـت	که	مستند	به	فعل	پیمانکار	است	مقررات	
نسبتاً	مشخصی	وجود	دارد	اما	در	مورد	دوم	که	در	متن	شرایط	
عمومـی	پیمـان	از	عبـارت	خاتمـه	استفاده	شـده	بـدون	آنکـه	
تقصیری	متوجه	پیمانکار	باشد.	کارفرما	بنا	به	مصلحت	خود	یا	
علل	دیگر	پیمان	را	فسخ	می	کند.	تحلیل	این	رأی	ازآن	رو	حائز	
اهمیت	است	که	فسخ	به	علت	منفعت	و	مصلحت	عمومی،	یک	
حق	فسخ	گسترده	بوده	که	راه	را	برای	سوءاستفاده	از	اختیارات	
بـاز	می	گذارد.	چراکه	منفعـت	عمومی،	مفهومی	کلی	و	مبهمی	
اسـت	که	محتوای	مـادی	آن	قابلیت	نظارت	قضایی	نداشـته	و	
معمـولاً	دادگاه	آیین	فسـخ	را	نظارت	می	کنند.	از	سـوی	دیگر	
دغدغـه	تأمین	حداکثر	منافع	عمومـی	و	ارائه	خدمات	همگانی	
در	این	نـوع	قراردادها	توجیه	گر	اعطـای	اختیارات	ترجیحی	به	
کارفرمای	دولتی	اسـت.	مع	الوصف	در	فسـخ،	پیمانکار	کاملًا	از	
پیمـان	منفک	می	گردد	و	هیچ	گونه	رابطـه	ای	مابین	پیمانکار	و	
کارفرمـا	وجود	نـدارد.	درحالی	که	در	برکناری،	صرفـاً	پیمانکار	
کنار	گذاشته	شـده	اسـت	و	همچنان	رابطه	پیمانـکار	با	قرارداد	

اصلی	علی	الخصوص	در	مورد	موارد	مالی	پابرجا	است.

۱.الف(	کارفرما	میتوانددر	مدت	پیمان،	اجرای	کار	را	برای	یکبار	و	حداکثرسه	ماه	معلق	کند	در	این	صورت	باید	مراتب	را	بـا	تعیین	تاریخ	شـروع	تعلیق	
به	پیمانکار	اطلاع	دهد.	در	مدت	تعلیق،	پیمانکار	مکلف	است	که	تمام	کارهای	انجام	شده،	مصالح	و	تجهیزات	پایکار،	تاسیسات	و	ساختمانهای	موقت	را	

براساس	پیمان	بطور	شـایسته،	حفاظت	و	حراست	کند.
ب(	کـارفرما	هزینه	های	بالاسری	پیمانکار	را	در	دوران	تعلیق،	به	میزان	تعیین	شده	در	اسناد	و	مدارک	پیمان،	به	پیمانکار	می	پردازد.	اگر	در	اسنـــاد	و	
مدارک	پـیـمان،	تـعیین	هزینه	های	یـاد	شده،	بــه	تـوافـق	طــرفــیـن	در	زمان	ابلاغ	تعلیق	موکول	شده	باشد،	کارفرما	در	مورد	میزان	آن	با	پیمانکارتوافق	
می	نماید.	در	صورتی	که	در	اسنـاد	و	مـدارک	پیمـان،	هیچ	نـوع	پیش	بینـی	بـرای	پرداخت	هزینه	های	بالاسری	پیمانکار	در	دوره	تعلیق	نشده	بـاشد،	
کارفـرما	مـاهانـه	مبلـغی	معـادل	۱۰	درصـد	متـوسـط	کـارکرد	فـرضـی	مـاهانه	بـه	پیمـانکار	می	پردازد.	اگـر	بـه	دستـورکـارفـرما،	قسمتـی	از	کار	
متـوقف	شـود،	بـابت	هزینه	های	پیشگفته	در	مـدت	تعـلیق،	مـاهانه	مبلغی	معـادل	۱۰	درصـد	متـوسط	کارکـرد	فـرضی	مـاهـانه،	به	تنـاسب	مبلـغ	کار	

متـوقف	شـده،	بـه	پیمـانکار	پـرداخت	می	شود.	برای	تعیین	هزینه	تعلیق،	کسر	ماه	به	تناسب	ارائه	می	شود.
تبصره-	درصورتیکه	پیش	از	آغاز	عملیات	موضوع	پیمان،	تعلیق	پیمان	از	سـوی	کارفـرما	ابلاغ	شود،۸۰	درصد	هزینه	تعلیق	محاسبه	شده	طبق	این	بند،	

به	پیمانکار	پرداخت	می	شود.
ج(	کارفرمـا	و	پیمانکار	در	مورد	ماشین	آلاتی	که	پیمانکار	مایل	است	در	مدت	تعلیق	از	کارگاه	خـارج	نمـاید،	بـدون	پرداخت	هیچ	نـوع	هزینه	ای،	توافق	

می	کنند	اجاره	مربوط	به	دوران	توقف	آن	تعـداد	از	ماشین	آلات	که	در	کارگاه	باقی	می	مانند،	براساس	توافق	طرفین	به	پیمانکار	پرداخت	می	شود.
د(	درصـورتیکه	تعلیق	بیـش	از	سه	ماه	ضروری	باشد،	کارفرما	می	تواند	با	موافقت	پیمانکار،	مدت	تعلیق	را	برای	یک	بار	و	حداکثر	سه	ماه،	با	شرایط	پیشگفته	

افزایش	دهد.	در	صورت	عدم	موافقت	پیمانکار	با	تعلیق	بیش	از	سه	ماه،	پیمان	خاتمه	یافته	و	طبق	ماده	۴۸	عمل	می	شود.
ه	(	هرگاه	عوامل	موجب	تعلیق	کار	برطرف	شود،	کارفرما	با	تعیین	مهلتی	برای	پیمانکار	به	منظور	آماده	نمودن	کارگاه،	تاریخ	شروع	مجدد	کار	را	به	پیمانکار	

ابلاغ	می	کند.

2.3. عقد معلق
تعلیق	در	لغت	مصدر	باب	تفعیل	از	ریشـه	)علق(	به	معنای	
آویختن،	معلق	کردن،	آویزان	کردن	چیزی	به	چیز	دیگر	است.	
]۱۱[	یکـی	از	تقسـیمات	عقد	در	قانون	مدنی	تقسـیم	عقد	به	
منجز	و	معلق	اسـت.	مطابق	ماده		۱۸	قانون	مدنی	عقد	منجز	
آن	اسـت	که	تأثیر	آن	برحسـب	انشـاء	موقوف	بـه	امر	دیگری	
نباشـد	و	الا	معلق	خواهد	بود.	عقد	معلق	عقدی	است	که	ابتداً	
به	صورت	منجز	منعقد	می	گردد؛	اما	اثر	آن	معلق	به	امر	دیگری	
شـود.	]۱۲[	مثلًا	شخصی	ملک	خود	را	به	پسرش	انتقال	دهد،	
به	شـرط	اینکه	اثر	انتقـال	زمانی	ظاهر	گردد	کـه	طرف	معامله	
)فرزنـدش(	در	کنکور	قبول	شـود.	این	عقد	بیـع	به	طور	منجز	
صـورت	گرفته	اسـت؛	اما	اثر	آن	که	مالکیت	اسـت	معلق	به	امر	
دیگری	شده	است	که	با	حصول	معلق	علیه	عقد	تمام	می	شود.	
]۱۳[	آنچه	که	در	خصوص	تعلیق	در	قرارداد	در	قواعد	عمومی	
وجـود	دارد.	متفـاوت	از	تعلیـق	در	پیمـان	اسـت.	در	ماده		۴	
شـرایط	عمومـی۱	پیمان	نشـریه	۴۳۱۱	آمـده	اسـت	کارفرما	
می	تواند	در	مـدت	پیمان،	اجرای	کار	را	برای	یک	بار	و	حداکثر	
سه	ماه	معلق	کند.	در	این	صورت	باید	مراتب	را	با	تعیین	تاریخ	
شـروع	تعلیق	به	پیمانکار	اطلاع	دهد.	در	مدت	تعلیق	پیمانکار	
مکلف	اسـت	کـه	تمام	کارهای	انجام	نشـده،	مصالح	و	تجهیزات	
پای	کار،	تأسیسات	و	سـاختمان	های	موقت	را	بر	اساس	پیمان	
به	طور	شایسـته،	حفاظت	و	حراسـت	کند.	تعلیق	در	پیمان	به	
معنای	تعطیل	کار	از	طرف	کارفرما	در	شـرایط	عمومی	نشریه	
۴۳۱۱	است،	معنای	حقوقی	خاص	خود	را	ندارد.	مثلًا	کارفرما	
تأمیـن	بودجه	و	اعتبار	عاجز	باشـد	یا	حوادثی	قهری	پیش	آید	
می	توانـد	کار	را	به	دسـتور	خود	تعطیل	نمایـد	و	معنای	معلق	
کردن	پیمان	به	امر	دیگری	نیسـت.	لـذا	در	این	خصوص	بهتر	
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بود	از	واژه	تعلیق	موقت	اجرای	تعهد	توسـط	کارفرما	اسـتفاده	
می	شـد.	نه	تعلیـق	پیمان	که	معنـای	حقوقـی	دارد	و	این	نوع	
تعلیق	همان	طور	که	گفته	شـد	با	تعلیق	در	عقد	متفاوت	است	
و	تعلیق	اجرای	پیمان	ناشـی	از	شـرط	فی	مابین	اسـت.	تعلیق	
و	شـرط	دو	امـر	جدای	از	هم	هسـتند.	در	برکنـاری	هم	نوعی	
تعلیـق	وجـود	دارد.	ولی	برکناری	صرفاً	تعلیق	پیمانکار	اسـت.	
اثـر	عقد	در	این	راسـتا	برای	مدتی	کوتاهـی	معلق	می	گردد.	با	
انتخاب	پیمانـکار	جدید،	حالت	تعلیق	پیمانـکار	حفظ	و	صرفاً	
موضـوع	پیمـان	در	اختیـار	پیمانـکار	جدید	قرار	می	گـردد.	یا	
می	توان	گفت	که	عقد	قبلی	که	با	پیمانکار	مشـمول	برکناری،	
منعقـد	گردیده	برکنـاری	صورت	می	پذیـرد	در	این	حالت	این	
عقـد	همچنـان	در	حالت	تعلیـق	باقی	می	مانـد	و	عقد	دیگری	

منعقد	و	موضوع	عقد	معلق	را	انجام	خواهد	داد.

لکـن	ایـن	بحث	با	علم	حقوق	سـازگار	نیسـت.	شـباهت	ها	
و	تفاوت	هایـی	فی	مابیـن	این	هـا	وجـود	دارد.	شـباهت	در	هـر	
دو	رونـد،	تعلیـق	وجـود	دارد.	به	نوعی	ماهیت	امـر،	توقف	پیدا	
می	کند.	هرچند	ممکن	هسـت	این	امر	سـخن	درستی	نباشد.	
ولـی	به	صورت	عام	اگر	نـگاه	کنیم	در	هر	دو	ماهیت	و	آثار	عقد	
متوقف	می	گردد.	برکناری	هم	مانند	عقد	معلق،	معلق	می	گردد.	
تفاوت	در	این	اسـت	که	عقد	معلق	خود	عقـد	معلق	می	گردد.	
درحالی	که	در	برکناری،	پیمانکار	کلًا	یا	جزء	به	حسـب	مورد	از	
عقد	کنار	گذاشـته	می	شـود.	در	عقد	معلق	همه	چیز	به	حادثه	
ناگهانـی	و	غیرقابل	پیش	بینی	منوط	می	شـود.	ولی	درحالی	که	
در	برکنـاری	عواملـی	که	پیمانـکار	آن	ها	را	انجـام	بدهد	باعث	
برکناری	او	می	گردد.	به	عبارتی	قابلیت	تحقق	بااراده	او	دارد.

2.۴. نهاد ضم امین
در	برخـی	مواردی	که	ولی،	قیم،	متولـی	یا	ناظر	وقف	توان	
انجـام	دادن	و	پیگیـری	امور	مولـی	علیهم	را	ندارد	یا	فسـق	یا	
خیانتی	از	آن	دیده	شـود،	حاکم	فردی	امین	را	برای	مساعدت	
و	یـا	نظـارت	بـر	کارهای	آنـان	تعییـن	می	کنـد	از	ایـن	اقدام	
حاکـم	در	اصطلاح	بـه	ضم	امین	تعبیر	می	شـود.	]۱۴[	مطابق	
ماده	قانون	مدنـی	اصلاحی	۳/۱/	۱۳۷	هرگاه	ولی	قهری	طفل	
رعایـت	غبطـه	صغیـر	را	ننماید	و	مرتکـب	اقداماتی	شـود	که	
موجب	ضـرر	مولی	علیه	گـردد.	به	تقاضای	یکـی	از	اقارب	وی	
و	یا	به	درخواسـت	رئیس	حـوزه	قضائی	پـس	از	اثبات،	دادگاه	
ولـی	مذکور	را	عـزل	و	از	تصـرف	در	اموال	صغیر	منـع	و	برای	
اداره	امـور	مالـی	طفـل	فـرد	صالحـی	را	به	عنوان	قیـم	تعیین	
می	نمایـد.	همچنیـن	اگـر	ولی	قهری	به	واسـطه	کبر	سـن	و	یا	

۱.	هرکسی	به	تقاضای	اقاله	پاسخ	مثبت	گوید	خداوند	متعال	از	لغزش	های	او	در	می	گذرد.

بیمـاری	و	امثـال	آن	قـادر	به	اداره	امـوال	مولی	علیه	نباشـد	و	
شـخصی	را	هم	برای	این	امـر	تعیین	ننماید.	طبق	مقررات	این	
ماده	فردی	به	عنوان	امین	به	ولی	قهری	منضم	می	گردد.	]۱5[	
در	برکناری،	پیمانکار	کنار	گذاشـته	می	شود	و	شخص	دیگری	
وظایـف	و	کارهـای	پیمانـکار	را	انجـام	می	دهد	از	ایـن	بعد،	به	
نظر	برکناری	شبیه	نهاد	ضم	امین	است؛	زیرا	به	نوعی	پیمانکار	
دیگر	به	پیمانکار	سابق	ضم	می	گردد.	ولی	این	شباهت	جزئی،	
موردپذیـرش	نیسـت.	تفاوت	های	اساسـی	و	سـاختاری	مابین	

این	ها	وجود	دارد.

2.۵. خیار شرط
هرگاه	در	معامله	شرط	شود	که	یکی	از	متعاملین	یا	هر	دو	یا	
شخص	ثالثی،	حق	فسخ	معامله	را	در	مدت	معین	داشته	باشد،	
ایـن	معاملـه	خیاری	و	حق	فسـخی	که	در	آن	پیش	بینی	شـده	
اسـت	خیار	شرط	نامیده	می	شود.	]۱۶[	اگر	ابتدای	مدت	خیار	
ذکر	نشـده	باشـد،	ابتدای	آن	از	تاریخ	عقد	محسوب	است	و	الا	
تابع	قرارداد	متعاملین	است.	اگر	برای	خیار	شرط	مدت	تعیین	
نشـده	باشـد،	هم	شـرط	خیار	و	هم	بیع	باطل	اسـت.	مشـهور	
قدما،	شـرط	کـردن	خیار	بـدون	ذکر	مـدت	را	صحیح	و	مدت	
خیار	را	در	این	صورت	تا	سـه	روز	دانسـته	اند.	]۱۷[	از	جهاتی	
خیار	شـرط	به	برکناری	شباهت	دارد.	چون	در	صورت	تحقیق	
شرط،	مشروط	له	حق	فسخ	پیدا	می	کند	و	عین	همین	موضوع	
در	برکنـاری	با	تحقق	شـرایط،	پیمانکار	برکنـار	می	گردد.	ولی	
تفاوت	هـای	بنیادی	و	اساسـی	مابین	این	دو	هسـت	زیرا	خیار	

شرط،	فسخ	است	ولی	برکناری،	کنار	گذاشتن	هست.

2.۶. اقاله
مبنـای	اقالـه	توافـق	طرفیـن	اسـت.	چراکـه	ایجـاد	عقـد	
بـا	توافـق	طرفیـن	بوده	و	ایـن	طبیعی	اسـت	که	بـر	هم	زدن	
آن	هم	به	توافق	طرفین	باشـد.	در	فقه	نیز،	پاسـخ	مثبت	دادن	
بـه	اقالـه	را	مسـتحب	می	دانند	و	به	اسـتناد	روایـت	از	پیامبر	
اکـرم	که	فرمودند:	»من	اقال	مسـلماً،	اقال	الله	عشـرته«۱	اقاله	
یکـی	از	راه	های	انحـلال	عقود،	لازم	اسـت.	]۱۸[	در	خصوص	
قراردادهای	پیمانکاری	دولتی	به	نظر	اقاله	راهی	ندارد.	چراکه	
یک	طـرف	آن	نماینده	شـخص	حقوقی	حقـوق	عمومی	یعنی	
دولت	اسـت	که	برخلاف	شـخص	حقیقی،	کاملًا	مختار	نبوده	
بلکه	با	داشـتن	نمایندگی	و	در	قالب	تفویـض	اختیارات	عمل	
می	نماید.	نفع	شـخصی	فرد	او	منظور	نیست	که	دارای	اختیار	
تـام	بـوده	و	در	مورد	لـزوم،	از	حق	خـود	گذشـته	و	پیمان	را	
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اقالـه	نماید.	یکی	از	موارد	محدودکننده	در	این	گونه	قراردادها	
نفع	عامه	مردم	اسـت	که	شـخص	نماینـده	را	در	اقاله	محدود	
می	نمایـد	و	درواقع	نماینده	در	این	قراردادها	مانند	دادسـتان	
در	رشـته	حقـوق	عمل	می	کند	کـه	اختیار	شـکایت	دارد	ولی	

اختیار	رضایت	ندارد.

2.۷. وضعیت حقوق جدید
بـا	مداقه	در	وضعیت	هـای	حقوقی	بالا	کـه	قانون	گذار	همه	
آن	هـا	را	ذکر	نموده	و	برای	آن	ها	آثار	و	احکام	خاصی	را	تعیین	
نموده	اسـت	به	نظر	با	وضعیت	حقوقی	نهـاد	برکناری	منطبق	
نبـوده	و	نیاز	به	تبیین	و	تدوین	وضعیت	حقوقی	جدید	اسـت؛	
که	ماهیت،	آثار	و	وضعیت	حقوقی	متفاوتی	نسبت	به	وضعیت	
حقوقی	فوق	الذکـر	دارد.	لکن	هرچند	برکناری	با	موارد	مذکور	
بـالا	دارای	شـباهت	هایی	می	باشـند	ولی	این	شـباهت	ها	دلیل	
نیسـت	که	تمام	وضعیت	های	حقوقی	در	یک	وضعیت	حقوقی	
جمع	شوند.	لکن	هر	وضعیت	حقوقی	برای	خود	احکام،	ماهیت	
و	آثار	خاصـی	دارند.	ماهیت	برکناری	بـا	وضعیت	های	حقوقی	
دیگـر	جـدا	می	کنـد.	لکن	ضـرورت	تعریـف	وضعیـت	حقوقی	

جدید،	احساس	می	گردد.

3. شرایط و نحوه برکناری

3.1. شرایط برکناری پیمان
	pc	همسـان	های	پیمان	عمومی	شـرایط	۶۸	مـاده	مطابق
صنعـت	نفـت،	وقـوع	هریـک	از	شـرایط	زیـر،	می	توانـد	باعث	
برکناری	پیمانکار	از	تمام	یا	قسمتی	از	کارهای	موضوع	پیمان	

شود،	بدون	آنکه	از	سایر	اختیارات	و	حقوق	کارفرما	بکاهد.

3.1.1. قصـور مسـتمر پیمانـکار در اجرای کارهـای موضوع 
پیمان، طبق اسـناد و مشـخصات فنی پیمـان و بدون آنکه 

محدود به آن ها باشد، شامل موارد زیر خواهد بود:

قصور	در	انجام	دادن	به	موقع	کارهای	عملیات	سـاختمان			
و	نصـب	و	تأمین	عوامـل	موردنیاز،	به	تناسـب	بخش	های	

مختلف	کار.

قصور	در	تأمین	به	موقع	مصالـح	و	تجهیزات،	ازنظر	کمی			
و	کیفی.

تأخیر	در	شـروع	و	اتمام	قسمت	های	مختلف	کار	و	عقب			
ماندن	از	برنامه	زمانی	کارها،	با	توجه	به	ماده	۶۶.

توقـف		تمـام	یا	قسـمتی	از	کار،	بـدون	دلیل	موجـه	یا	به			
علت	توقیف	اموال	پیمانکار	از	سوی	محاکم	قضایی.	

3.1.2. عدول بارز، یا نادیده انگاشتن برخی از مفاد پیمان.

3.1.3. ورشکسـتگی یا انحلال شـرکت پیمانکار که موجب 
توقف و یا کندی پیشرفت کار شود.

3.1.۴. واگذاری پیمان از سوی پیمانکار، به اشخاص ثالث.

3.1.۵. تأخیر مسـتمر در پرداخت دستمزد کارکنان از سوی 
پیمانکار، با توجه به بند ۶-2۷

3.1.۶. درصورتی کـه  بـه علـت  هریـک از عوامل یادشـده، 
کارفرما در نظر داشـته باشـد پیمانکار را از تمام یا بخشی از 
کار برکنار کند، مراتب را با درج مواردی که به آن ها اسـتناد 

نموده است، به پیمانکار ابلاغ می کند.

3.2. نحوه برکناری پیمان
	درصورتی	کـه	به	علت	هر	یک	از	عوامل	یادشـده،	کارفرما	
در	نظـر	داشـته	باشـد،	پیمانـکار	را	از	تمـام	یا	بخشـی	از	کار	
برکنـار	کنـد،	مراتب	را	بـا	درج	مـواردی	که	به	آن	ها	اسـتناد	
نمـوده،	به	پیمانـکار	ابلاغ	می	کنـد.	در	شـرایط	عمومی	فعلی	
صدور	یک	اخطار	به	پیمانکار	جهت	برکناری	را	کافی	دانسـته	
اسـت.	درحالی	که	در	رویه	عملی	این	طور	نیسـت.	معمولاً	سه	
اخطار	متوالی	در	راسـتای	اعلام	قصور	پیمانکار	ابلاغ	می	شود.	
در	مـواردی	پیمانـکار	بـه	این	اخطارهـا	بهـاء	داده	و	نواقص	و	
قصورهـا	خـود	را	برطـرف	می	سـازد.	لذا	نیـازی	بـه	برکناری	
پیمانـکار	احسـاس	نمی	گـردد.	از	سـوی	دیگـر	کارفرمـا	در	
وضعیـت	اقتصادی	فعلـی	تمایلی	به	برکنـاری	پیمانکار	ندارد.	
لکن	سـعی	می	کنـد	با	این	اخطارهـا	او	را	ترسـانیده	تا	مجاب	
بـه	ادامه	پروژه	نماید.	ولی	درصورتی	کـه	واقعاً	پیمانکار	تمایل	
و	قـدرت	کافـی	برای	اتمام	پیمـان	را	ندارد.	ایـن	اخطار	صادر	
و	بـه	پیمانـکار	ابلاغ	می	گـردد.	در	ادامـه	مطابق	بنـد	۲	ماده	
۶۸	از	شـرایط	عمومـی	پیمـان،	پیمانکار	مکلف	اسـت.	ظرف	
مـدت	هفت	روز	از	تاریخ	دریافت	ابـلاغ	کارفرما،	درصورتی	که	
دلایلـی	حاکی	از	عدم	انطباق	نظر	کارفرما	با	موارد	اعلام	شـده	
داشـته	باشـد،	مراتب	را	به	اطـلاع	کارفرما	برسـاند.	اگر	ظرف	
مهلت	مقرر	پاسـخی	از	سوی	پیمانکار	نرسد،	یا	کارفرما	دلایل	
اقامه	شـده	را	مردود	بداند،	کارفرما	برحسـب	مـورد،	برکناری	
پیمانـکار	را	از	تمـام	یـا	بخشـی	از	کار	به	وی	ابـلاغ	می	کند	و	
بدون	نیاز	به	انجام	دادن	تشریفات	قضایی،	به	ترتیب	مفاد	این	
مـاده	عمـل	می	نمایـد.	به	عبارتی	دیگر	در	این	مورد	تشـخیص	

کارفرما	اولویت	دارد.



ســــــال هشتم . جلد سیزدهم . شـــماره  اول . تابستان  ۱۴۰۰

7۴

ن
را

ای
ز  

ا
گ
ی  

س
د

ن
ه

م
ه  

ری
ش

ن

3.3. نحوه واگذاری
مطابـق	شـق	۷	از	بند	۲	ماده	۶۸	شـرایط	عمومـی	پیمان	
کارفرمـا،	از	طریـق	ارجـاع	کار	به	سـایر	پیمانکاران	و	یا	سـایر	
روش	هـای	متعارف،	نسـبت	به	تکمیل	کار	اقـدام	می	نماید.	در	
این	خصوص	ذکر	چند	نکته	حائز	اهمیت	است.	در	قراردادهای	
خصوصـی	آزادی	طرفیـن	جز	در	مـوارد	اسـتثنایی،	یک	اصل	
اسـت.	طبـق	مـاده	۱۰	قانـون	مدنـی	قراردادهـای	خصوصـی	
تـا	جایی	کـه	مخالف	قانون	نباشـد،	معتبر	اسـت؛	امـا	مدیران	
دسـتگاه	های	دولتـی	نماینـده	اداره	متبـوع	خود	هسـتند،	نه	
مالک.	آنچه	تحت	اداره	آن	هاسـت،	مدیر	یا	رئیس،	مالک	اموال	
اداره	تحت	مدیریت	خود	نیست.	نماینده	فقط	همان	اختیاری	
را	دارد	کـه	قانـون	بـه	او	اعطـاء	کرده	و	به	رسـمیت	شـناخته	
باشـد.	در	حقوق	عمومی	اصل	بر	آزادی	نیسـت؛	زیرا	ریاسـت	
غیر	از	مالکیت	اسـت	و	این	امر	در	مورد	همه	مدیران	اشخاص	
حقوقـی	و	شـرکت	های	خصوصی	صدق	می	کنـد.	به	این	ترتیب	
انعقـاد	معامـلات	دولتـی	از	جهـات	مختلـف	بـا	محدودیت	ها،	
ممنوعیت	هـا	و	رعایـت	تشـریفات	متعـددی	روبروسـت.	ایـن	
ممنوعیـت	و	محدودیت	هـا	در	قوانین	پراکنـده	و	مرتبط	با	هر	

موضوع	ذکرشده	اند.	]	۱[

3.3.1.محدودیت: 
انعقـاد	قراردادهـای	دولتـی	از	محدودیت	هـای	مختلفـی	
برخوردارند.	ازجمله	این	محدودیت	ها	عبارت	اند	از:	محدودیت	
در	انتخاب	طرف	قرارداد.	مثل	ماده	۱۶	قانون	تنظیم	بخشی	از	
مقررات	مالی	دولت	که	نیروهای	مسـلح	را	مکلف	کرده	اسـت،	
مهمـات	و	تجهیـزات	خود	را	از	سـازمان	صنایع	دفاع،	شـرکت	
سـهامی	صنایـع	الکترونیـک	و	سـازمان	های	صنایـع	هوایی	و	

سازمان	وابسته	و	یا	مورد	تأیید	وزارت	دفاع	تأمین	نمایند.

3.3.1.1. تعـداد	مـواردی	که	انجام	معامله	مشـروط	به	تصویب	
مراجع	خاصی	است،	کم	نیست.	در	این	مورد	می	توان	به	اصول	
۷۷،	۸۰،	۸۲،	۸۳	و		۱۳	قانـون	اساسـی	بـه	ترتیـب	در	مورد	
لزوم	تصویـب	عهدنامه	و	قراردادهای	راجع	بـه	گرفتن	و	دادن	
یا	کمک	های	بلاعوض	داخلی	یا	خارجی،	دادن	امتیاز	تشـکیل	
شـرکت	به	خارجیان،	اسـتخدام	کارشناسـان	خارجی،	فروش	
نفایـس	ملـی	و	صلـح	دعاوی	اسـتناد	کـرد	که	تصویـب	آن	ها	
حسب	مورد	بر	عهده	مجلس	شـورای	اسلامی	یا	هیئت	وزیران	
برسد.	صلح	دعوی	درصورتی	که	طرف	قرارداد	ایرانی	باشد	باید	
به	تصویب	هیئت	وزیران	و	چنانچه	طرف	دعوی	خارجی	باشـد	

به	تصویب	مجلس	شورای	اسلامی	برسد.

3.3.1.2. وجود اعتبار مصوب: 
دسـتگاه	های	دولتی	باید	در	حدود	اعتبـارات	مصوب	برای	
دولـت	ایجاد	تعهد	نمایند	تعهد	مـازاد	بر	اعتبار	مصوب	موجب	

مسئولیت	و	تخلف	مرتکب	خواهد	شد.

3.3.1.3.رعایت تشریفات مزایده و مناقصه: 
لزوم	رعایت	تشـریفات	مزایده	و	مناقصه	چیزی	اسـت	که	
برای	همگان	واضح	و	روشـن	اسـت.	مزایـده	و	مناقصه	نه	تنها	
باعـث	محدودیـت	در	انتخـاب	طـرف	قـرارداد	می	شـود	بلکه	
موجب	محدودیت	آزادی	اراده	طرف	دولتی	در	تعیین	قیمت	

مورد	معامله	با	موضوع	قرارداد	نیز	خواهد	شـد.	]۲۰[

3.3.1.۴.مشورت های اجباری قبل از انعقاد: 
در	قراردادهـای	خصوصی،	اسـتفاده	ازنظر	مشـورتی،	یک	
اقـدام	احتیاطی	بـرای	رعایت	منافع	و	مصالح	فرد	اسـت.	ولی	
اسـتفاده	از	آن	اجباری	نیسـت.	درحالی	که	دولت	در	مواردی	
بدون	جلب	نظر	گروه	فنی	بازرگانی	مربوط	یا	اخذ	کارشـناس	
رسـمی،	حق	امضای	قرارداد	را	ندارد.	به	عنوان	مثال	به	موجب	
تبصـره	۴	بنـد	د	مـاده	۸۸	قانون	تنظیـم	بخشـی	از	مقررات	
مالـی	دولـت،	تعیین	میـزان	اجاره	بهـا	و	قیمت	گـذاری	اموال	
منقـول	و	غیرمنقـول،	بـا	جلـب	نظر	سـه	نفر	از	کارشناسـان	
رسـمی	دادگسـتری	ممکن	خواهـد	بود.	تصویب	اسـقاطی	یا	
مازاد	بر	نیـاز	بودن	اموال	منقول	در	گروه	مربوط	نیز	از	موارد	
ضرورت	اخذ	مشـورت	اجباری	قبل	از	انجام	معامله	به	شـمار	

می	رود.

3.3.2.ممنوعیت ها: 
دسـتگاه	های	دولتی	در	مواردی	از	انجام	بعضی	از	معاملات	
ممنـوع	هسـتند.	دریافـت	هدایـا	و	کمک	هـای	نقدی	یـا	غیر	
نقـدی	)موضوع	مـاده	۴	قانون	تنظیم	بخشـی	از	مقررات	مالی	
دولـت(	خریـد	اتومبیل	های	خارجی	و	خریـد	و	اجاره	هواپیما،	
خریدوفروش	هـای	کالاهـای	داخلـی	و	خارجـی	و	صـادرات	و	
واردات	این	نوع	کالاها	برای	دستگاه	هایی	که	فعالیت	بازرگانی	
جزو	وظایف	آن	ها	نیسـت	)موضوع	مـاده	۳۰،	۳۱	و	5۰	قانون	
فوق(	ازجمله	موارد	ممنوعیت	های	قانونی	دسـتگاه	های	دولتی	
بشـمار	می	رونـد.	بعـلاوه	صلاحیـت	اداری	هرگـز	از	حقوقـی	
نیسـتند	که	دارنـده	آن	بتوانـد	آن	را	به	دیگری	واگـذار	نماید	
مگر	در	مواردی	که	قانون	چنین	اجازه	رأی	را	داده	باشـد.	عدم	
قابلیـت	واگذاری	صلاحیـت	به	غیر،	یک	اصـل	و	قاعده	حقوق	

اداری	است.
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3.۴. انعقاد قرارداد
تمامـی	کارهـای	ارجاعـی	دولـت	جهـت	انجـام	از	طریـق	
پیمانـکاران،	در	قالـب	قـرارداد	میسـور	اسـت.	بـدون	انعقـاد	
قـرارداد،	هیـچ	کاری	بـه	بخش	خصوصـی	واگـذار	نمی	گردد.	
ایـن	قراردادهـا	هم	در	قالـب	قانـون	مناقصات	بـه	پیمانکاران	
ذی	صلاح	واگـذار	می	گردد.	بعـد	از	برکناری	پیمانکار	توسـط	
کارفرما	این	سؤال	طرح	می	گردد؛	که	آیا	ادامه	کار	به	پیمانکار	
جدید	در	قالب	قرارداد	جدید	واگذار	می	گردد	یا	ادامه	قرارداد	

قبلی	هست.

در	همین	راسـتا	واگـذاری	کار	به	پیمانـکار	جدید	با	توجه	
بـه	اصـل	کتبی	بـودن	قراردادها	دولتـی،	حتماً	بایـد	در	قالب	
قـرارداد	باشـد.	در	قـرارداد	قبلی	پیمانـکار	از	قـرارداد	برکنار	
گردیده	و	همچنان	اصل	قرارداد	سر	جای	خود	هست.	در	این	
خصـوص	دو	نظـر	قابل	طرح	اسـت	اول	اینکه	پیمانـکار	جدید	
همان	قرارداد	قبلی	را	دوباره	امضاء	و	ادامه	بدهد	و	نظر	دیگر،	
قـرارداد	جدید	بـا	پیمانکار	جدیـد	منعقد	گردد.	ایـن	قرارداد	
جدیـد	همان	الباقـی	موضوع	قرارداد	سـابق	هسـت	تا	پس	از	
پایـان	کار	در	دل	قـرارداد	قبلـی	قرار	گیـرد	تا	قـرارداد	قبلی	
بـا	پیمانـکار	تسویه	حسـاب	گردد.	بحـث	مفصل	ایـن	موضوع	

دربندهای	بعدی	است.

3.۴.1.عدم تمایل پیمانکاران جهت شرکت در مناقصه
یکی	از	مسـائل	برکنـاری،	عـدم	تمایل	پیمانـکاران	جهت	
شـرکت	در	مناقصـه	و	اتمام	پـروژه	ای	که	پیمانـکار	آن	برکنار	
شـده	اسـت.	نیاز	اسـت	که	این	کار	ناقـص	از	طریـق	پیمانکار	
جدید	تکمیل	گردد.	مع	ذلک	فرآیند	پیمان	سـپاری	حتماً	باید	
از	طریق	قانـون	مناقصه	صورت	پذیریـد.	در	این	فرآیند	ممکن	
اسـت	پیمانـکاری	شـرکت	نکند	و	عملًا	با	اسـتناد	بنـد	یک	از	
الـف	ماده	۲۴	قانـون	مناقصه	به	علت	کم	بـودن	تعداد	مناقصه	
گـران	از	حدنصـاب	تعیین	شـده	در	اسـناد	مناقصـه،	مناقصـه	
مزبـور	تجدید	گـردد.	مفهوم	کم	بودن	تعـداد	مناقصه	گران	بر	
اسـاس	نصابی	اسـت	که	مناقصه	گزار	در	اسناد	مناقصه،	جهت	
وصـول	پاکت	هـا	تعییـن	می	نماید	و	بـا	حدنصاب	تعیین	شـده	
در	مرحلـه	دعـوت	)پـس	از	ارزیابـی	کیفی(	منـدرج	دربند	ب	
مـاده	۱۱	آیین	نامه	اجرایـی	بند	الف	مـاده	۲۶	و	بند	الف	ماده	
۱۰	آیین	نامـه	اجرایی	بند	ج	ماده	۱۲	تفاوت	دارد.	)سـاعتیان،	
5	۱۳:	ص	۳	(	لذا	بـا	توجه	به	صراحت	بندهای	فوق	الذکر،	به	
هنگام	دعـوت	از	متقاضیان	شـرکت	در	مناقصه	بـرای	ارزیابی	
کیفی،	الزامی	به	اعلام	حدنصاب	نیسـت.	لکن	با	استناد	به	بند	
الـف	مـاده	۲۴	قانون	چنین	اسـتنباط	می	گردد.	پـس	از	انجام	

مراحـل	ارزیابـی	کیفی	حدنصـاب	وصول	پاکت	ها	بایسـتی	در	
اسـناد	مناقصه	درج	و	به	مناقصه	گران	اعلام	گردد.	با	توجه	به	
الزام	دستگاه	مناقصه	گزار	به	رعایت	تعیین	حدنصاب	در	اسناد	
مناقصه،	ضروری	اسـت	در	مرحله	وصول	پیشـنهاد	ها	چنانچه	
نصاب	تعیین	شده	محقق	نگردد.	مناقصه	در	این	مرحله	تجدید	
و	درصورتی	که	دسـتگاه	مناقصـه	گزار	حدنصاب	ذکرشـده	در	
آیین	نامه	های	مذکور	)پنج	مناقصـه	گر	در	کارهای	پیمانکاری	
در	صورت	اسـتفاده	از	فهرسـت	بهای	پایه	منتشرشـده	توسـط	
سـازمان	و	سـه	مناقصـه	گر	در	سـایر	مناقصـات(	را	در	مرحله	
دعوت	بـه	مناقصه	رعایت	نمایـد.	به	هر	دلیلی	تعـداد	مناقصه	
گـران	در	فرایندهـای	بعدی	مناقصـه	کاهش	یابد	کمیسـیون	
می	توانـد،	مناقصه	را	با	رعایت	سـایر	شـرایط	موضوعه	به	اتمام	
برسـاند.	به	طور	مثال	چنانچـه	در	ارزیابی	فنی	یک	مناقصه	گر	
مـردود	فنـی	گردد	و	یک	مناقصه	گر	پیشـنهاد	مالی	مشـروط	
ارائـه	دهـد،	کمیسـیون	می	تواند	بـا	مناقصـه	گـران	باقیمانده	

تصمیم	گیری	نماید.

ایـن	تصمیـم	دسـتگاه	مناقصه	گـزار	قابل	اعتراض	توسـط	
شـرکت	کنندگان	اسـت.	مسـتداً	به	ماده	۱۰	قانون	اساسـنامه	
هیئت	رسـیدگی	به	شـکایات	قانون	برگـزاری	مناقصات	مورخ	
۱۳۸۸/۱۲/۲۶،	بـا	اعتـراض	شـرکت	کنندگان	مناقصه	موضوع	
در	هیئـت	رسـیدگی	بـه	شـکایات	قانـون	برگـزاری	مناقصات	
طرح	می	گردد.	هیئت	بـه	دلیل	تقصیر	مناقصه	گزار	در	اجرای	
مـوارد	مقرر	در	قانون	برگزاری	مناقصات،	رأی	به	تجدید	یا	لغو	
مناقصـه	صادر	کنـد.	باید	میزان	خسـارتی	را	کـه	از	تجدید	یا	
لغـو	مناقصه	متوجه	شـرکت	کنندگان	در	مناقصه	می	شـود،	از	
طریق	کارشناسـان	رسمی	تعیین	کند.	دسـتگاه	مناقصه	گزار	
مکلف	است	معادل	آن	خسارت	را	به	شرکت	کنندگان	بپردازد.	
رأی	هیئـت	در	این	خصوص	وفق	تبصـره	۲	ماده	۱۰	قطعی	و	

لازم	الاجرا	است.

3.۴.2. بالا بودن قیمت و رعایت صرفه و صلاح مناقصه گذر
مطابـق	شـق	5	از	بنـد	الف	مـاده	۲۴	قانـون	مناقصـه،	در	
صورت	بالا	بـودن	قیمت	ها	به	نحوی	که	توجیـه	اقتصادی	طرح	
منتفی	شـده	باشد	از	موارد	تجدید	مناقصه	محسوب	می	گردد.	
لکـن	ممکن	هسـت	پیمانـی	کـه	در	آن	پیمانکار	برکنار	شـده	
اسـت.	مناقصـه	گران	قیمـت	بالایـی	را	ارائـه	کننـد	کـه	اصلًا	
توجیه	اقتصادی	طرح	منتفی	شـود	یا	اگر	با	این	قیمت	واگذار	
گـردد.	چون	همه	چیز	به	حسـاب	پیمانکار	برکنار	شـده	اسـت،	
ظلـم	فزونی	باشـد.	علی	الخصوص	تـورم	افسارگسـیخته	فعلی	

مشکلات	زیادی	به	وجود	آورده	است.	]۲۱[
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3.۴.3.شرکت خود پیمانکار در مناقصه

3.۴.3.1.متناقض باهدف برکناری
پیمانـکار	مجری	بـه	دلیل،	قصـور	در	انجـام	دادن	به	موقع	
کارهـای	عملیات	سـاختمان،	نصب	و	تأمین	عوامـل	موردنیاز،	
به	تناسـب	بخش	هـای	مختلـف	کار،	قصـور	در	تأمیـن	به	موقع	
مصالـح	و	تجهیـزات،	ازنظر	کمـی	و	کیفی،	تأخیر	در	شـروع	و	
اتمـام	قسـمت	های	مختلف	کار	و	عقب	مانـدن	از	برنامه	زمانی	
کارها،	با	توجه	به	ماده	۶۸،	توقف	تمام	یا	قسـمتی	از	کار	بدون	
دلیـل	موجه	یا	به	علت	توقیف	اموال	پیمانکار	از	سـوی	محاکم	
قضایـی،	عدول	بارز،	یا	نادیده	انگاشـتن	برخـی	از	مفاد	پیمان،	
ورشکسـتگی	یا	انحلال	شـرکت	پیمانکار	که	موجب	توقف	و	یا	
کندی	پیشـرفت	کار	شـود،	واگذاری	پیمان	از	سوی	پیمانکار،	
به	اشخاص	ثالث،	تأخیر	مستمر	در	پرداخت	دستمزد	کارکنان	
از	سـوی	پیمانـکار،	بـا	توجه	بـه	بنـد	۲۷-۶	برکنـار	می	گردد.	
درصورتی	کـه	به	علـت	هریک	از	عوامـل	یادشـده،	کارفرما	در	
نظر	داشـته	باشـد.	پیمانکار	را	از	تمام	یا	بخشـی	از	کار	برکنار	
کند،	مراتب	را	با	درج	مواردی	که	به	آن	ها	استناد	نموده	است،	
بـه	پیمانکار	ابـلاغ	می	کند.	پیمانکار،	مکلف	اسـت	ظرف	مدت	
هفت	روز	از	تاریـخ	دریافت	ابلاغ	کارفرما،	درصورتی	که	دلایلی	
حاکـی	از	عدم	انطباق	نظر	کارفرما	با	موارد	اعلام	شـده	داشـته	
باشد،	مراتب	را	به	اطلاع	کارفرما	برساند.	اگر	ظرف	مهلت	مقرر	
پاسـخی	از	سـوی	پیمانکار	نرسـد.	یا	کارفرما	دلایل	اقامه	شده	
را	مـردود	بداند،	کارفرما	برحسـب	مورد،	برکنـاری	پیمانکار	را	
از	تمـام	یا	بخشـی	از	کار	بـه	وی	ابلاغ	می	کند	و	بـدون	نیاز	به	
انجـام	دادن	تشـریفات	قضایی،	به	ترتیب	مفـاد	این	ماده	عمل	
می	نماید.	لکن	علت	اصلی	برکنـاری	از	پیمان	ناتوانی	پیمانکار	
از	ادامه	اجرای	پیمان	هسـت	حال	دوبـاره	نامبرده	در	مناقصه	
جهت	عهده	دار	شـدن	اجـرای	پروژه	شـرکت	نمایـد.	برخلاف	
فلسـفه	و	مبانی	برکناری	پیمان	است.	لکن	این	امر	مبین	عدم	

امکان	حضور	پیمانکار	است.

3.۴.3.2. عدم وجود ممنوعیت 
بـا	بررسـی	قوانیـن	و	مقـررات	در	این	خصـوص،	هیچ	گونه	
منعـی	بـرای	عـدم	شـرکت	پیمانـکار	برکنـار	شـده	در	همان	
پیمان	وجود	ندارد.	لکن	شـرکت	پیمانـکار	در	مناقصه	بلامانع	
اسـت.	ولی	این	اقدام	برخلاف	فلسـفه	و	مبانی	برکناری	است.	
لـذا	با	توجـه	به	عدم	توانایی	پیمانـکار	در	این	خصوص	باید	در	
صورت	شـرکت	پیمانکار	در	پروژه	مورد	برکناری،	از	بازگشایی	

پاکت	های	او	جلوگیری	نمود.

از	سـوی	دیگر	سـامانه	تدارکات	الکترونیکی	دولت	)ستاد(	
به	منظـور	عملیاتـی	نمـودن	تجـارت	الکترونیکـی	معامـلات	
دسـتگاه	های	اجرایـی	دولتی	با	رعایت	کلیـه	مراحل	مناقصات	
و	مزایده	ها	در	تاریخ	۱۳۸۸/۶/۴	تصویب	هیئت	وزیران	رسـیده	
و	مورد	تأیید	شـورای	محترم	نگهبان	قرارگرفته	اسـت.	سامانه	
تـدارکات	الکترونیکـی	دولـت،	دسـتگاه	های	اجرایـی	را	قـادر	
می	سـازد.	معاملات	خود	را	به	صورت	آنلاین	در	بسـتری	امن	و	
شفاف	انجام	دهند.	سـامانه	تدارکات	الکترونیکی	دولت	امکان	
تعامل	مسـتقیم	و	بی	واسـطه	با	تعـداد	کثیـری	از	خریداران	و	
فروشندگان	را	در	کل	کشـور	برای	دستگاه	های	اجرایی	فراهم	
آورده	اسـت.	عملًا	فیلدی	وجود	ندارد	که	پیمانکار	برکنار	شده	
را	از	شـرکت	در	مناقصه	منع	گردد.	این	مورد	یکی	از	خأهای	
قانونی	سـامانه	مناقصات	اسـت	که	نیازمند	اصـلاح	و	بازنگری	

است.	از	سوی	دیگر	برکناری	پیمانکار	بحثی	ناآشنا	است.

3.۴.3.3. ایجاد دور و تسلسل
بـا	توجـه	به	مطالب	بـالا	اگر	بـه	پیمانکار	مجـوز	حضور	در	
پیمانی	که	برکنار	شـده	دوباره	داده	شـود.	ایـن	ایجاد	یک	دور	
و	تسلسـل	هسـت.	لذا	برای	جلوگیـری	از	این	دور	و	تسلسـل	

بایستی	مانع	حضور	پیمانکار	گردید.

3.۵. مدت زمان برکناری
در	قراردادهـای	پیمانـکاری	عمومـی	به	موجـب	مـاده	5	
موافقت	نامـه،	مـدت	پیمـان	معیـن	می	گـردد.	در	قراردادهای	
خصوصـی	پیمانکاری	نیز	در	اغلب	مـوارد،	مدت	پیمان	تعیین	
می	شـود.	لیکن	در	فرض	عـدم	تعیین	مدت	نیـز،	مدت	پیمان	
تابـع	عرف	و	عادت	مقرر	اسـت.	در	صورت	تعییـن	مدت	انجام	
تعهد	در	قرارداد	یک	سـؤال	مطرح	می	شود	و	آن	این	است.	آیا	
مـدت	در	قـرارداد	چهره	فرعی	دارد	یا	اینکه	زمان	تعیین	شـده	
قید	تعهد	اسـت؟	در	قراردادهای	پیمانکاری	علی	الاصول	موعد	

قید	تعهد	نیست	و	چهره	فرعی	دارد.

درصورتی	که	موعد	قید	تعهد	نباشـد	و	جنبه	فرعی	داشـته	
باشـد،	تعهد	بعد	از	انقضاء	موعد	از	بیـن	نمی	رود	و	متعهد	باید	
آن	را	ایفاء	کند؛	اما	اگر	موعد	قید	تعهد	باشد.	متعهد	باید	تعهد	
خـود	را	در	موعد	مقرر	اجرا	کند	و	ایفـای	تعهد	خارج	از	موعد	
)پیش	از	سررسید	یا	پس	ازآن(	نقض	تعهد	قراردادی	محسوب	
می	شـود.	مگـر	اینکه	موعـد	فقط	به	نفـع	مدیون	تعیین	شـده	
باشد؛	که	در	این	صورت	ایفای	تعهد	پیش	از	موعد،	امکان	پذیر	
اسـت	و	متعهد	می	تواند	از	امتیاز	مؤجل	بودن	دین	بگذرد.	ولی	
ایفای	دیـن	پس	از	انقضاء	مدت	نقض	تعهد	قراردادی	اسـت	و	
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مسـئولیت	به	بـار	می	آورد.	لکـن	زمان	در	پیمـان	جنبه	فرعی	
دارد	و	قید	تعهد	نیسـت.	همان	طور	که	بسیاری	از	نویسندگان	
در	پیمانکاری	سـاختمانی	بر	این	عقیده	انـد	که	بعد	از	انقضای	

موعد،	تعهد	از	بین	نمی	رود	و	باید	اجرا	شود.	]۲۲[

3.۵.1. پیمان بعدی با مدت مستقل
بـا	اعمال	مـاده	۶۸	و	برکنـاری	پیمانـکار،	موضـوع	پیمان	
تعطیـل	نشـده	و	بایـد	اجـرا	شـود.	ادامـه	عملیـات	اجرایی	از	
طریق	پیمانکاران	که	بـا	رعایت	فرآیند	مناقصه	این	امر	محقق	
می	گـردد.	لکن	زمانی	که	پیمانـکار	جدید	انتخاب	می	گردد	در	
پیمان	جدید	برای	اتمام	کار	باید	مدت	تعریف	شود	و	این	مدت	
باید	باکارهای	باقیمانده	انطباق	داشـته	باشـد.	مع	ذلک	پیمان	

جدید	با	مدت	جدید	در	قرارداد	فی	مابین	تعریف	می	گردد.

3.۵.2. پیمان بعدی در دل پیمان قبلی
	نظـر	دیگـری	در	ایـن	خصـوص	وجـود	دارد	کـه	عـده	ای	
قلیـل	از	حقوقدانـان	و	صاحب	نظران	موافق	هسـتند	که	مدت	
در	قرارداد	فعلی،	باید	باقیمانده	مدت	قرارداد	سـابق	باشـد.	به	
عبارتی	مدت	پیمان	فعلی	باید	با	پیمان	قبلی	سـنخیت	داشته	
باشد	که	این	نظر	در	عمل	زیاد	مقبول	نیست.	چون	پیمانکار	از	
مدت	استفاده	نکرده	و	عملًا	مدت	سپری	شده	است.	در	تمامی	
شـرایط	موجب	برکناری،	معمولاً	مدت	سپری	شده	است.	لکن	
مـدت	باقی	نمانده	تـا	آن	مدت	ملاک	تعیین	مـدت	در	پیمان	
فعلـی	گردد.	برنامه	زمان	بندی	بـرای	پروژه	های	عمرانی	جهت	
مشـخص	شـدن	مراحل	کار	و	زمان	موردنیاز	بـرای	هر	مرحله	
انجام	می	گیـرد.	لکن	پیمانکار	جدید	ملزم	بـه	ارائه	زمان	بندی	
جدیـد	در	پروژه	با	توجه	بـه	کارهای	باقیمانده	پیمان	هسـت.	
در	زمان	بنـدی	بایـد	نیـروی	انسـان،	ماشـین	آلات	نیـز	لحاظ	
و	تخصیـص	داده	شـود.	مقـدار	اسـتفاده	از	هرکـدام	و	نحـوه	
به	کارگیـری	و	اجـاره	یا	خرید	آن	در	برنامـه	زمان	بندی	تعیین	
گردد.	نیروی	انسـانی	موردنیاز	نیز	یکی	از	عوامل	مهمی	اسـت	
که	تخصیص	آن	در	زمان	بندی	پروژه	موردتوجه	قرار	می	گیرد.	
حقـوق	موردنیـاز	نیروی	انسـانی	و	زمان	پرداخـت	آن	باید	در	

زمان	بندی	ساختمان	به	صورت	نمودار	ارائه	شود.

3.۶. برکناری از جزئی یا کلی
در	ماده	۶۸	شرایط	عمومی	پیمان	اشاره	به	برکناری	جزئی	
یا	کلـی	پیمانکار	از	پروژه	را	دارد؛	که	مبین	این	موضوع	اسـت	
کـه	مـا	می	توانیـم	پیمانـکار	را	به	صـورت	کامل	از	پـروژه	کنار	
بگذاریـم	یا	اینکه	از	بخشـی	پیمـان	که	توانایی	ادامـه	ندارد	را	
برکنار	کنیم.	در	برکناری	کل،	هرچند	خود	برکناری	مشکلات	

و	آثـار	و	پیامدهـای	زیـادی	دارد.	ولی	برکنـاری	جزئی	خیلی	
سـخت	و	حساس	هست.	نحوه	تفکیک	کار	در	این	مورد	خیلی	
حائـز	اهمیت	اسـت	و	خود	ایـن	موضوع	می	تواند	مشـکلات	و	
اختلافـات	جدید	فی	مابین	کارفرما	و	پیمانکار	دامن	بزند.	برای	
مثـال،	اگـر	پیمانی	به	صـورت	pc	بـه	پیمانکار	واگـذار	گردید.	
اگـر	پیمانکار	توان	اجرایی	بالایی	داشـته	باشـد	ولی	در	مقابل	
توانایی	تأمین	مصالح	و	کالا	را	نداشـته	باشـد	پـس	می	توان	از	
جنبه	تأمین	مصالح	و	تجهیـزات	برکناری	جزء	را	اعمال	نمود.	
البتـه	این	نوع	برکناری	جزئی	ایده	آل	ترین	برکناری	اسـت	که	

معمولاً	اتفاق	نمی	افتد.

۴. نتیجه گیری:
مطابـق	ماده	۴۶	شـرایط	عمومـی	نشـریه	۴۳۱۱	مدیریت	
برنامه	ریزی،	فسخ	به	عنوان	تنها	ضمانت	اجرای	تخلف	پیمانکار	
قلمداد	شـده	اسـت؛	که	کارفرما	می	تواند	در	صورت	تحقق	هر	
یـک	از	مـوارد	منـدرج	در	ماده	۴۶	فسـخ	کند.	از	سـوی	دیگر	
بـا	توجه	به	متفـاوت	بودن	فسـخ	و	برکناری	ازلحـاظ	ماهیت،	
سـاختار	و	آثـار،	بالتبـع	شـرایط	و	اقدامـات	بعـد	از	فسـخ	و	
برکناری	هم	متفاوت	هسـت.	در	فسـخ،	کارفرما	فـوراً	تضامین	
)تضمین	انجام	تعهد	و	حسـن	انجام	کار(	را	ضبط	و	نسـبت	به	
صورت	برداری	از	اقلام	موجود	و	کارهای	انجام	شده	و	باقیمانده	
اقـدام	می	نمایـد.	متعاقبـاً	کارفرمـا	بـا	پیمانکار	تسویه	حسـاب	
نموده	و	عملًا	از	قرارداد	فک	می	گردد.	درحالی	که	در	برکناری،	
پیمانـکار	وفق	ماده	۶۸-۱	شـرایط	عمومی	پیمـان	از	تمام	کار	
یا	بخشـی	از	موضوع	پیمـان	برکنار	می	گردد	و	از	سـوی	دیگر	
بـا	توجه	بـه	نوع	برکنـاری	اقدامـات	لازم	در	راسـتای	کارهای	

انجام	شده	و	باقیمانده	انجام	می	پذیرد.

مطابـق	مـاده	۶۸-۲-۷	شـرایط	عمومـی	پیمـان،	کارفرما	
از	طریـق	ارجاع	کار	به	سـایر	پیمانکاران	و	یا	سـایر	روش	های	
متعارف،	نسـبت	به	تکمیـل	کار	اقدام	و	هزینه	هـای	اتمام	کار	
را	با	در	نظر	گرفتن	هزینه	های	بالاسـری	خـود	ثبت	می	نماید.	
در	ایـن	روش	هـرگاه	مجموع	هزینه	های	انجام	شـده	به	وسـیله	
کارفرمـا،	برای	تکمیل	کار	و	رقم	صورت	وضعیت	قطعی،	از	رقم	
پیمان	کمتر	باشـد،	تفاوت	آن	به	پیمانکار	پرداخت	می	شود.	با	
رعایت	ماده	۱۴،	تضمین	حسـن	انجام	کار	و	ضمانت	نامه	انجام	
تعهـدات	پیمانـکار،	آزاد	می	گردد.	در	این	حالت،	ماشـین	آلات	
سـاختمانی،	مصالح	اضافی	و	تأسیسات	موقت	تحویل	پیمانکار	
می	گردد.	هرگاه	مجموع	هزینه	انجام	شـده	به	وسـیله	کارفرما	و	
رقم	صورت	وضعیت	قطعی،	از	مبلغ	پیمان	بیشتر	باشد،	کسری	
مبلـغ	موردنیـاز	برای	اتمـام	کار،	از	محل	مطالبـات	پیمانکار	و	
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ازجمله	ضمانت	نامه	انجام	تعهدات	و	تضمین	های	حسـن	انجام	
کار	وی	تأمین	می	شـود.	درصورتی	که	مطالبات	و	تضمین	های	
پیمانـکار	برای	ایـن	منظور	کافی	نباشـد،	کارفرمـا	می	تواند	با	

رعایت	قوانین	جاری	از	دارایی	های	پیمانکار	وصول	نماید.

هم	اکنـون	در	صنعت	نفت	با	عنایت	به	تورم	شـدید	و	عدم	
توانایـی	مالی	و	بالتبع	عـدم	قدرت	اجرایی	پیمانـکار	در	پیش	
بـرد	پروژه	ها،	اکثراً	مواجه	با	برکناری	هسـتیم.	نکته	قابل	تأمل	
و	بحـث	در	این	مقاله،	بدواً	مبانی	و	ماهیت	برکناری	اسـت	که	
آیـا	گنجاندن	این	ماده	در	شـرایط	عمومـی	پیمان	صحیح	و	از	
بـار	حقوقی	برخوردار	هسـت	یـا	اینکه	فاقد	بار	حقوقی	اسـت.	
یـا	جـزء	شـروط	باطـل	و	حتی	مبطـل	عقد	اسـت	یـا	به	نوعی	
به	عنـوان	یک	امـر	حقوقی	بی	تأثیر	در	موضوع	اسـت	که	بود	یا	
نبـود	آن،	تفاوتـی	در	موضوع	نـدارد	یا	ماهیت	این	شـبیه	عقد	
معلق	اسـت،	یا	نوعی	فسـخ	و	یـا	امر	جدیدی	اسـت	که	دارای	
ماهیت	خاص	و	متفاوت	از	سـایر	موارد	اسـت.	لکن	تا	زمانیکه	
ماهیت	و	مبانی	برکناری	مشـخص	نشـود	عملًا	آثار	و	اقدامات	
بعـد	از	آن	نیـز	مبهم	و	مجهول	اسـت.	چـرا	که	آثـار	هر	عمل	
حقوقـی	بـا	توجه	به	ماهیت	و	مبانی	آن	مشـخص	می	شـود.	از	
سـوی	دیگر	آثار	برکناری	پیمانکار	در	شرایط	عمومی	بصورت	
مبهم	و	توام	با	ایرادات	زیادی	تدوین	شـده	است.	ماده	۲-۶۸-
۷	شـرایط	عمومی،	به	ارجاع	کار	در	صـورت	برکناری	پیمانکار	
به	پیمانکاران	دیگر	با	این	عبارت	»از	طریق	ارجاع	کار	به	سـایر	
پیمانکاران	و	یا	سـایر	روشهای	متعارف«	اشاره	نموده	که	محل	
سـؤال	اسـت،	آیا	این	ارجاع	کار	از	طریق	سازوکارهای	مناقصه	
صـورت	می	پذیرد.	یا	بدون	مناقصه	هـم	می	توان	به	پیمانکاران	
دیگر	واگذار	نمود.	این	موضوع	در	صورتی	مصداق	پیدا	می	کند	
کـه	پیمانکار	تمامی	کارها	را	انجام	داده	و	صرفاً	بخش	ناچیزی	
از	موضـوع	قـرارداد	باقیمانـده	و	رعایت	تشـریفات	مناقصه	هم	
زمان	بر	و	هزینه	بردار	اسـت.	از	طرفی	ممکن	اسـت	در	انتخاب	
پیمانکار	جدید	از	طریـق	مناقصه،	دقت	لازم	به	عمل	نیامده	و	
با	انتخـاب	پیمانکار	ضعیف	دوباره	با	موضوع	برکناری	پیمانکار	
جدید	مواجه	خواهیم	شد؛	که	عملًا	برکناری	در	برکناری	اتفاق	
خواهد	افتاد؛	که	این	خود	وضعیت	مبهمی	را	ایجاد	می	کند	که	
پیش	بینی	نشـده	اسـت.	قوانین	و	مقررات	مناقصه	جزء	قوانین	
آمره	محسـوب	و	امـکان	توافق	برخلاف	آن	وجـود	ندارد.	پس	
از	برکنـاری	پیمانکار	شـخصی	بـرای	انجام	کارهـای	باقیمانده	
حاضـر	نمی	گـردد	و	به	ایـن	دلیل،	آیا	خـود	کارفرمـا	می	تواند	
شـخصاً	ادامـه	کار	را	بـر	عهده	بگیـرد؟	این	موضوع	بیشـتر	در	
مـوارد	اتفـاق	می	افتد	که	موضـوع	کار	صرفاً	تأمین	کالا	اسـت	

و	بالتبـع	در	صـورت	وقفه	در	تأمیـن	کالاهای	موردنیاز	سـایر	
پروژه	ها،	موجبات	معطل	ماندن	و	تعطیلی	سایر	پروژه	ها	را	نیز	
دربخواهد	داشـت	و	عملًا	کارفرما	با	مشکلات	عدیده	ای	مواجه	
می	گردد	و	می	تواند	تأمین	کالا	توسط	کارفرما	صورت	پذیرد.

از	مـوارد	دیگر	که	در	این	موضوع،	مسـکوت	مانده	و	به	آن	
اشـاره	نشـده،	مدت	زمان	تعلیق	اسـت	که	این	مـدت	چقدر	به	
طـول	می	انجامـد.	آیا	می	تـوان	مدتی	متصور	دانسـت	یا	خیر؟	
بـه	عبارتـی	پیمـان	بعـد	از	برکنـاری	مـدت	مسـتقلی	خواهد	
داشـت.	چون	برای	اتمام	کار	نیز	به	مـدت	و	زمان	بندی	خاص	
خود	اسـت.	با	ایـن	اوضاع	واحوال	برفرض	که	پـس	از	برکناری،	
پیمانـکار	جدیـد	انتخـاب	شـد.	آیـا	قـرارداد	جدیـدی	منعقد	
می	گردد	یا	همان	ادامه	قرارداد	سـابق	به	پیمانکار	جدید	ابلاغ	
می	گیـرد	که	در	هر	حالت	آثار	حقوقی	متفاوتی	نسـبت	به	هم	
خواهد	داشـت.	انعقاد	قرارداد	جدید	با	عین	مفاد	قرارداد	قبلی	

مناسب	ترین	راه	است.

در	مـاده	۶۸	کلمه	»می	تواند«	ذکرشـده	اسـت	آیـا	این	امر	
بـه	معنی	اختیار	در	تصمیم	گیری	اسـت	یا	بـا	عنایت	به	اینکه	
بالاتریـن	مقـام	دسـتگاه	اجرایـی	به	عنـوان	نماینـده	شـرکت،	
همچنیـن	اختیـار	و	توانایی	را	نـدارد	و	باید	با	حصول	شـرایط	
برکنـاری،	اقـدام	به	برکنـاری	نماید؛	زیـرا	در	حقـوق	عمومی	
)وقتـی	طـرف	دولت	یا	نهادهـای	عمومی	اند(	اصـل	ممنوعیت	
حاکـم	اسـت.	به	نظر	بـا	عنایت	بـه	حاکمیت	حقـوق	عمومی،	
اختیـار	به	معنـی	و	مفهوم	قواعـد	عمومی	قراردادها	نیسـت	و	

به	محض	حصول	شرایط	باید	برکناری	محقق	گردد.

نکته	مبهم	دیگر	در	خصوص	برکناری	از	جزء	یا	کل	پیمان	
اسـت.	در	برکناری	از	کل،	تکلیف	مشـخص	هست،	پیمانکار	از	
کل	پیمان	منفک	می	گردد.	ولـی	در	برکناری	جزئی،	به	لحاظ	
آثـار	آن	ماننـد	امکان	یـا	عدم	امـکان	برکناری،	نحـوه	تحویل	
کارگاه،	مسـتقل	یا	عدم	مسـتقل	بودن	اجزاء،	مفـاد	پیمان	و...	
نقـاط	مبهم	و	مجهول	زیادی	وجود	دارد	در	این	خصوص	وقت	

زیاد	و	تفکیک	کارها	برای	عدم	حصول	اختلاف	لازم	است.

النهایـه	با	مداقـه	در	وضعیت	هـای	حقوقی	کـه	قانون	گذار	
بـرای	آن	هـا	آثـار	و	احکام	خاصـی	را	تعییـن	نموده	اسـت.	به	
نظر	بـا	وضعیت	حقوقی	نهاد	برکناری	منطبـق	نبوده	و	نیاز	به	
تبییـن	و	تدوین	وضعیت	حقوقی	جدید	بـا	ماهیت،	آثار	خاص	
خـود	دارد.	لکـن	هرچند	برکناری	بـا	موارد	مذکـور	بالا	دارای	
شـباهت	هایی	می	باشـند	ولی	این	شـباهت	ها	دلیل	نیست	که	
تمـام	وضعیت	هـای	حقوقـی	در	یـک	وضعیـت	حقوقـی	جمع	
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شـوند.	لکن	هر	وضعیـت	حقوقی	برای	خود	احـکام،	ماهیت	و	
آثـار	خاصی	دارنـد.	ماهیت	برکنـاری	با	وضعیت	هـای	حقوقی	

دیگر	جدا	می	کند.
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Abs tract

Today,aslegalrelationsamongindividualsbecomemorecomplex,newlegalneeds
have arisen for which, jurisprudencemust give a form through creating new legal
institutionswithuseoftheexistingcapacities.BasedonArticle3,paragraph“b”of
Part6of theLawonPowersof theMinistry,generalandprivateconditionsof the
contractsinthefieldofdownstreamoilandgas,oneoftheinnovationsintheMinistryof
PetroleumwascompiledbytheDeputyofEngineeringandTechnologyoftheMinistry
ofOil,andthewholesubsetsoftheministriesweretheninformedforimplementation
in accordance with Oil Minister’s notification No. 28/1-2045. The Ministry of
Petroleumisanexceptiontothegeneralrequirementsforthedevelopmentofplanning
management,andforthisindustry,duetothespecificconditions,specializationand
complexity, thegeneralconditions foroilandgashavebeenapproved.Thepresent
studyinvestigatesoneof the77articlesof thegeneralconditionsofdownstreamoil
industry(PC)contractsregardingthedismissalofthecontractorunderclause68.This
newlyestablishedlegal institutionhasalot incommonwithlegal institutionsinthe
generalrulesofcontracts.Despite thesimilarities, in thepresentstudy,dismissal is
calledbythenewlegalinstitution,whichhasitsownformandespecialeffects.

Keywords:Contractor,Employer,Dismissal,GeneralConditionsofContract.


