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Abstract:
Considering the inclusion of administrative law and, accordingly, the contracts of the country’s technical 
and executive system, especially the construction order contracts on government companies as a part of 
the whole “Iranian government organizations” subject of Articles 1 to 5 of the Civil Service Management 
Law, it is necessary and necessary to recognize these companies Is. Because the use of construction order 
contracts and their referral with the tender method, not requiring or leaving formalities in the adminis-
trative system compared to the private sector )especially non-governmental companies( has different 
features, privileges and limitations. However, according to the existing definitions of the state company 
in the general laws and regulations of the country, as well as the investment or purchase of shares of some 
companies in the country by the state banks or their subsidiaries, the identification of these companies has 
been challenged. On the one hand, by becoming a company, it will be necessary to use government-ap-
proved construction order contracts )administrative contracts( as one of the most important types of con-
tracts, especially in the civil and industrial fields, and these companies cannot use the freedom of action 
that the private sector has in drafting And their referrals are benefiting. 
Keywords: government company, government organizations, types of government com-
panies, technical and executive system contracts of the country, principles of construction 
order contracts
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چکیده:
بــا توجــه بــه شــمول حقــوق اداری و بــه تبــع آن قراردادهــای حــوزه نظــام فنــی و اجرایــی کشــور خصوصــاٌ 
قراردادهــای ســفارش ســاخت )اســتصناع( بــر شــرکت های دولتــی بــه عنــوان بخشــی از کل »ســازمان های 
دولتــی ایــران« موضــوع مــواد 1 تــا 5 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری، شــناخت ایــن شــرکت ها لازم و ضــروری 
ــا تــرک  ــزام ی ــا روش مناقصــه، عــدم ال اســت. زیــرا اســتفاده از قراردادهــای ســفارش ســاخت و ارجــاع آن هــا ب
تشــریفات در نظــام اداری نســبت بــه بخــش خصوصــی )خصوصــاً شــرکت های غیــر دولتــی( دارای ویژگی هــا، 
امتیــازات و محدودیت هــای متفاوتــی اســت. امــا بــا توجــه بــه تعاریــف موجــود از شــرکت دولتــی در قوانیــن 
ــور  ــود در کش ــرکت های موج ــی ش ــهام برخ ــد س ــا خری ــرمایه گذاری ی ــن س ــور و همچنی ــی کش ــررات عموم و مق
توســط بانک هــای دولتــی یــا شــرکت های تابعــه آن هــا شناســایی ایــن شــرکت ها بــه چالــش خــورده اســت. از 
ســویی بــا قــرار گرفتــن شــرکتی، در دایــره دولتی هــا لــزوم اســتفاده از قراردادهــای ســفارش ســاخت )اســتصناع( 
مصــوب دولــت )قراردادهــای اداری( بــه عنــوان یکــی از مهم تریــن انــواع قراردادهــا خصوصــاً در حوزه هــای 
ــی کــه بخــش خصوصــی در  ــزام خواهــد شــد و ایــن شــرکت ها نمی تواننــد از آزادی عمل عمرانــی و صنعتــی ال

تدویــن و ارجــاع آنهــا دارنــد بهــره ببرنــد. 

کلیــد واژگان: شــرکت دولتــی، ســازمان های دولتــی، انــواع شــرکت های دولتــی، قراردادهــای نظــام فنــی 
و اجرایــی کشــور، اصــول قراردادهــای ســفارش ساخت)اســتصناع( 

1.  دکتری حقوق خصوصی، نویسنده مسئول 
qarahdaghli@gmail.com کارشناسی ارشد حقوق عمومی   .2
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مقدمه
    بــا توجــه بــه شــمول حقــوق اداری و بــه تبــع آن قراردادهــای حــوزه نظــام فنــی و اجرایــی کشــور خصوصــاٌ 
قراردادهــای ســفارش ســاخت )اســتصناع1( بــر شــرکت های دولتــی، نحــوه شناســایی این شــرکت ها بــه عنوان 
ــا 5 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری لازم و  بخشــی از کل »ســازمان های دولتــی ایــران« موضــوع مــواد 1 ت
ضــروری اســت. زیــرا اســتفاده از قراردادهــای ســفارش ســاخت و ارجــاع آن هــا بــا روش مناقصــه، عــدم الــزام 
ــا تــرک تشــریفات در نظــام اداری نســبت بــه بخــش خصوصــی )خصوصــاً شــرکت های غیردولتــی( دارای  ی
ویژگی هــا، امتیــازات و محدودیت هــای متفاوتــی اســت. امــا بــا توجــه بــه تعاریــف موجــود از شــرکت دولتــی 
ــر مــواد 4 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری و قانــون محاســبات  در قوانیــن و مقــررات عمومــی کشــور نظی
عمومــی کشــور، بــا وجــود ابهامــات ناشــی از ایــن تعاریــف و مضاعــف شــدن آن هــا بــا تصویــب قانــون اجــرای 
گــذاری شــرکت های دولتــی، چالش هــای پیــش رو چنــد برابــر  سیاســت های کلــی اصــل 44 مبنــی بــر لــزوم وا
شــد، از آن جملــه ســرمایه گذاری یــا خریــد ســهام برخــی شــرکت های موجــود در کشــور توســط بانک هــای 
دولتــی یــا شــرکت های تابعــه آن هــا نظیــر شــرکت های ســرمایه گذاری های بانک هاســت کــه در نــگاه اول بــا 
اســتناد بــه تبصــره مــاده 4 قانــون محاســبات عمومــی کشــور، از ســوی ایــن بانک هــا چــون بــه منظــور بــکار 
انداختــن ســپرده های اشــخاص خصوصــی نــزد بانک هــا، ایجــاد شــده اند، دولتــی شــناخته نمی شــدند ولــی 
ــون  ــاده 4 قان ــی در م ــرکت های دولت ــد از ش ــف جدی ــه تعری ــا اســتناد ب معاونــت حقوقــی ریاســت جمهــوری ب
مدیریــت خدمــات کشــوری بــه عنــوان قانــون مؤخــر، آن هــا را شــرکت دولتــی دانســته و اذعــان داشــته شــمول 
حکــم تبصــره مــاده 4 ق.م.ع.ک بــر هــر شــرکتی مســتلزم اثبــات آن از ســوی مدعــی اســت. زیــرا در ایــن مــورد 

ح اســت. بحــث از مدیریــت و بنــگاه داری توســط بانک هــای دولتــی مطــر
بــه هــر حــال با قــرار گرفتــن شــرکتی در دایــره دولتی ها، لــزوم اســتفاده از قراردادهای ســفارش ســاخت 
)استصناع( مصوب دولت )قراردادهای اداری همسان( به عنوان یکی از مهم ترین انواع قراردادها خصوصاً 
در حوزه هــای عمرانــی و صنعتــی الــزام خواهــد شــد و ایــن شــرکت ها نمی تواننــد از آزادی عملــی کــه بخش 
خصوصی در تدوین و ارجاع آن ها دارند بهره ببرند. انعقاد این نوع از عقود، به علت مجهول بودن مبیع و 
عدم وجود کالا در لحظه توافق، ابتدائاً در فقه اسلامی از دید برخی فقهای نامدار امامیه جایز شمرده نشده 
بود و بهره گیری از آن ها مسکوت مانده بود. لیکن درحال حاضر و با تغییر شرایط زمانی، تلقی عقد استصناع 
یــا ســفارش ســاخت به عنــوان مصداقــی از بیع عین معین یا بیع ســلف، یا عقــد اجاره یا حتی عقد مســتقل 
موضوع ماده 10 قانون مدنی، مورد تتبع فقها قرار گرفته و در نهایت تشکیل این گونه قراردادها بلامانع و جایز 

کالا با بیان اوصاف و مشـــخصات آن ســـفارش داده می شـــود تا در  1.  قراردادی اســـت که در آن ســـاخت کالایی به وســـیله ســـفارش دهنده به ســـازنده 
مدتـــی معین ســـازنده با تهیـــه مود اولیـــه، کالای مورد نظر را برای ســـفارش دهنده ســـاخته و بـــه وی تحویل دهد.

بررسی حقوقی تاثیر ماهیت انواع شرکت های دولتی بر نحوه انعقاد قراردادهای سفارش ساخت )استصناع(



تشخیص داده شده است. بر همین مبنا سوالات زیر مطح می شود: 
انعقــاد قراردادهــای ســفارش  • بــر نحــوه  بــودن شــرکت ها  تاثیــر دولتــی  ســوال اصلــی: 

چیســت؟ ســاخت 

سوالات فرعی: 
1-شرکت  دولتی چیست؟ •
2- شرکت ها دولتی را در چند دسته می توان تقسیم بندی نمود؟  •
دســتگاه های  • در  آن  متــداول  انــواع  و  ســاخت  ســفارش  قراردادهــای  کلــی  3-اصــول 

کدامنــد؟ اجرایــی 

پیشــینه تحقیق
در خصــوص شــرکت های دولتــی می تــوان بــه چندیــن کتــاب  از جملــه: -معیارهــای شناســایی شــرکت های 
دولتــی، )محمدقاســم تنگســتانی، مرکــز مطبوعــات و انتشــارات قــوه قضاییــه، 1397( -نظــام حقوقــی 
کبــر بــراری، نشــر مجــد، 1396( -ماهیــت و آثــار تبدیــل  کــم بــر شــرکت های دولتــی و خصوصی ســازی )ا حا
شــرکت های دولتــی بــه شــرکت خصوصــی )حمیــد بیرانونــد، اریتریــن، 1398( -دســتورالعمل نظــام راهبــری 
کمیــت شــرکتی شــرکت های دولتــی ســازمان بین المللــی همــکاری اقتصــادی و توســعه )ترجمــه علیرضــا  حا
کــرد لیکــن  کــه بــه مباحــث مختلــف پرداخته انــد، اشــاره  گندمــان، 1391( و مقــالات متنوعــی  امیــدوار، 
کــه  مفید تریــن آن هــا از بــاب تشــابه موضــوع بحــث، »معیارهــای شناســایی شــرکت های دولتــی« بــوده 
مشــروح نشســت علمــی برگــزار شــده بــا همیــن عنــوان و بــا هــدف بررســی وضعیــت قانونــی موجــود در زمینــه 
مؤلفه هــا و معیارهــای شناســایی شــرکت های دولتــی بــا حضــور اســاتید حقــوق تجــارت و حقــوق اداری و 
نماینــدگان دســتگاه های اجرایــی مربــوط )وزارت امــور اقتصــادی و دارایــی، ســازمان برنامــه و بودجــه کشــور، 
ســازمان اداری و اســتخدامی کشــور و معاونــت حقوقــی رییس جمهــور( مراجــع نظارتــی )ســازمان بازرســی کل 
کشــور و دیوان محاســبات کشــور( و دیوان عدالت اداری در تاریخ 22 اردیبهشــت 1397 در پژوهش گاه قوه 
قضاییــه بــود و اســاتیدی همچــون دکتــر ولــی رســتمی، دکتــر کــوروش کاویانــی، دکتــر عبــاس توازنــی زاده و ... 
در آن حضــور داشــتند. کتــاب مذکــور تاثیــر بــه ســزایی در تحلیــل و جمع بنــدی بخــش شــرکت های دولتــی 

ایــن مقالــه داشــته اســت. 
    در خصوص عقد اســتصناع نیز می توان به کتب عقد اســتصناع دکتر منصوری، اوراق اســتصناع دکتر 
سیدعباس موسویان و مقالات تخصصی در خصوص این عقد از مرحوم دکتر نظرپور و یا کتاب پیش فروش 
آپارتمان اثری از آقای حسن علیزاده اشاره کرد. در سال های اخیر مراجع معظمی همچون آیت ا... هاشمی 



97   باراه حقوقه  ا  ی مای ت ادوار شیرت یای ددرهه بی دلوه ادرقاد قیاردادیای اداری اامت وااهصنارب     

شاهرودی و در کتاب قرائات فقیه و برخی از فقها همچون آیت ا... مؤمن قمی در کتاب الکلمات السدیده فی  
مســائل الجدیده به توضیح موضوع عقد اســتصناع پرداخته اند. همچنین در فصلنامه تخصصی فقه اهل 

بیت نیز آیت ا... شاهرودی به تبیین این عقد پرداخته و نظرات خود را اعلام نموده است،

روش تحقیق
    ایــن مقالــه از حیــث مکانــی؛ بــه روش کتابخانــه ای و بــا توجــه بــه تجربیــات نگارنــدگان؛ از حیــث داده هــا، 
ــا  ــه اعــداد و ارقــام نپرداختــه و از حیــث غایــت؛ بــه روش توســعه ای اســت؛ چــون ب بــه روش کیفــی چــون ب
بررســی وضــع موجــود و شناســایی عناصــر قابــل احــراز از قوانیــن و دســته بندی شــرکت های دولتــی و در 
نهایــت شناســایی انــواع متــداول قراردادهــای ســفارش ســاخت، کمــک خواهــد کــرد. البتــه در مــورد ســوال 

اصلــی؛ بــا روش توصیفــی- تحلیلــی تــلاش شــده اســت.

یافته ها
بــا قــرار گرفتــن شــرکتی در دایــره دولتی هــا، لــزوم اســتفاده از قراردادهــای ســفارش ساخت)اســتصناع( مصــوب 
دولــت )قراردادهــای اداری همســان( بــه عنــوان یکــی از مهم تریــن انــواع قراردادهــا خصوصــاً در حوزه هــای 
عمرانــی و صنعتــی الزامــی خواهــد شــد و ایــن شــرکت ها دیگــر نمی تواننــد از آزادی عملــی کــه بخش خصوصی 

در تدویــن و ارجــاع آن هــا دارنــد بهــره ببرنــد.

4_1_ مبانی شناســایی شــرکت های دولتی در ایران و انواع آن

 1_1_  تعریف شرکت: 
کلمــه شــرکت را می تــوان برابــر فارســی باهمــان، هم بــاز و همســتان را بــرای آن پیشــنهاد داد، درحالی کــه در 
عــرف رایــج کشــور، شــرکت یعنــی تشــکّلی بــرای انجــام فعالیــت مجــاز بــا هــدف کســب و کار اســت و معــادل 
ترجمــه عبــارت »کمپانــی« زبــان انگلیســی بــوده کــه از ســوی فرهنگســتان ادب و زبــان فارســی پیشــنهاد شــده 
اســت. ورود ایــن اصطــلاح بــه زبــان فارســی را می تــوان از فقــه اســلامی دانســت و ورود آن بــه فضــای حقوقــی 
ایــران را نیــز می تــوان بــه تصویــب قانــون مدنــی و مــاده 571 آن منتســب نمــود؛ لیکــن در ســال 1311 بــا 
تصویــب قانــون تجــارت امــا بــدون اینکــه تعریفــی از شــرکت تجــاری انجــام شــود، انــواع شــرکت های تجــاری 

معرفــی گردیــد. 

 1_1_ جایگاه شرکت دولتی در قوانین ایران
در نظــام حقوقــی ایــران شــرکت دولتــی یــک شــرکت تجــاری محســوب می شــود. لیکــن ایجــاد، اداره،  انحــلال 
و نظــارت بــر کار و فعالیت هایــش تابــع صــرف قانــون تجــارت نبــوده و در قوانیــن و مقــررات مختلــف، قواعــد 
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خاصــی نیــز بــرای آن هــا پیش بینــی شــده اســت. مــاده 300 لایحــه قانــون تجــارت مصــوب 1347؛  شــرکت های 
دولتــی را تابــع قوانیــن تاســیس و اساســنامه های خــود دانســته و فقــط نســبت بــه موضوعاتــی کــه در قوانیــن 
و اساســنامه های آن هــا ذکــر نشــده تابــع مقــررات قانــون تجــارت دانســته اســت. اصــولاً شــرکت های دولتــی 
کمیتــی  را بایــد از انــواع ســهامی دانســت زیــرا امــوری کــه از طریــق ایــن شــرکت ها بایــد بــه انجــام برســد غیرحا
بــوده و ذاتــاً انتفاعــی هســتند و از ســویی دولــت در ابتــدای کار بایــد میــزان ســهام خــود را از نظــر حســابداری 
مشــخص و معیــن نمایــد تــا در آینــده قابلیــت کنتــرل داشــته باشــد لــذا شــرکت های دولتــی شــرکت بازرگانــی 
گــر موضــوع عملیــات آن هــا امــور بازرگانــی نباشــد. )مــاده 2 لایحــه قانونــی اصــلاح  محســوب می شــوند حتــی ا

قســمتی از قانــون تجــارت مصــوب 1347(.
کم بر آن زمان؛ تعداد زیادی از شرکت های  بعد از پیروزی انقلاب اسلامی در سال 1357 و فضای اداری حا
خصوصی موجود که به عوامل رژیم قبلی وابسته بودند و یا از راه های نامشروع ایجاد و یا توسعه یافته و یا 
رهــا شــده بودند، مصادره گردیدند و برای حفاظت و اداره به دولت ســپرده شــدند و دولــت ایران را به ورطه 

 بنگاه داری جدیدی انداخت.  
گذاری شرکت های  با تصویب قانون اجرای سیاست های کلی اصل 44 در سال 86 و الزام آن مبنی بر وا
دولتــی موجــود، ماهیــت حقوقــی تعــدادی از ایــن شــرکت ها از دولتــی به کامــلاً خصوصی، نیمــه خصوصی 
و خصوصــی بــا انتخــاب مدیر از ســوی دولت )شــبه دولتــی( تغییر یافت. ولــی بعد از مدتی بــه علت قرابت 

کمیتی دولت بازگشتند و چالش هایی ایجاد کردند. )چسبندگی1( آن ها به دولت، برخی به بدنه حا
در این بین، تعاملات این شرکت ها با نهادهای دولتی و مردم از جمله انجام معاملات، انتخاب و انعقاد 

قرارداد و یا نحوه اداره و استخدام افراد به عنوان نیروی کار دارای چالش هایی بوده و هست. 

 1_3_ بررسی مفهوم شرکت دولتی در قوانین ایران
کنــون دو تعریــف از شــرکت دولتــی، یکــی در قانــون محاســبات عمومــی کشــور و دیگــری در قانــون مدیریــت  تا
خدمــات کشــوری ارائــه شــده اســت؛ در قانــون محاســبات از عبــارت »واحــد ســازمانی« و در قانــون مدیریــت 
خدمــات کشــوری از عبــارت »بنــگاه اقتصــادی« بــرای تعریــف شــرکت دولتــی اســتفاده شــده اســت. از ســوی 
کلــی اصــل 44 قانــون اساســی، »واحــد  دیگــر »بنــگاه« در بنــد 4 مــاده )1( قانــون اجــرای سیاســت های 
اقتصــادی کــه در تولیــد کالا یــا خدمــت فعالیــت می کنــد، اعــم از آنکــه دارای شــخصیت حقوقــی یــا حقیقــی 

باشــد« تعریــف شــده اســت.
اصــولاً قائــل شــدن شــخصیت حقیقی بــرای بنــگاه در تعریف مذکــور، واجد ابهام و اشــکال اســت ]ولی 
می تواند بیانگر واحدهای صنفی نیز باشــد[، از ســویی عبارت »واحد سازمانی« در تعریف قانون محاسبات 

کنار یکدیگر است. 1.  چسبندگی )Adhesion( تمایل دو یا چند ماده ناهم نوع برای قرارگیری در 
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عمومی و واژه »بنگاه« در تعریف قانون مدیریت خدمات کشــوری، بســیار گســترده بوده و به صورت بالقوه 
می تواننــد واحدهــای ســازمانی زیــادی )شــامل واحدهای غیرشــرکتی( را شــامل شــوند. اما در عمل شــمول 
بنگاه های غیرشــرکتی در زمره شــرکت های دولتی از منظر قوانین و مقررات کشــور بی مفهوم به نظر خواهد 
رســید زیــرا بــه عنوان مثال در مــواد 132 و 133 قانون محاســبات عمومــی احکامی در خصــوص ترازنامه و 
صــورت ســود و زیان شــرکت های دولتی پیش بینی شــده یا در بســیاری از احکام قانونــی، مجامع عمومی و 
هیــأت مدیره هــای شــرکت های دولتی مخاطب احکام قــرار گرفته اند، ولی بنگاه های غیرشــرکتی فاقد این 

ارکان و همچنین ترازنامه هستند. 
شــایان ذکر اســت در نظام حقوقی ایران »شــرکت دولتی« با محوریت مفهوم مالکیت تعریف شده است 
نه کنترل؛ مثلاً در ماده 4 قانون محاســبات عمومی شــرکت دولتی »واحد ســازمانی مشــخصی اســت که با 
اجازه قانون به صورت شرکت ایجاد شود و یا به حکم قانون و یا دادگاه صالح ملی شده و یا مصادره شده و 
به عنوان شرکت دولتی شناخته شده باشد و بیش از 50 درصد سرمایه آن متعلق به دولت باشد. هر شرکت 
تجاری که از طریق ســرمایه گذاری شــرکت های دولتی ایجاد شــود، مادام که بیش از پنجاه درصد سهام آن 

متعلق به شرکت های دولتی است، شرکت دولتی تلقی می شود«. 
لــذا بنابــر تعاریــف موجــود در نظــام حقوقی ایران، بیشــتر مفهوم مالکیت برجســته بــوده و در حقیقت، 
شــرکت هایی کــه ســهام دولــت و ســازمان های دولتــی در آن ها زیــر 50 درصد بــوده اما کنترل آن هــا عملاً در 
دست دولت است، در محدوده تعاریف قانونی جای نمی گیرند. ولی مفهوم »کنترل« در شناسایی و تطبیق 

»دولتی« بودن یک شرکت، از اهمیت به سزایی برخوردار است.
گزیر از شناخت  جهت تبیین مفهوم شــرکت دولتی از باب سهامداری »ســازمان های دولتی« در آن ها نا
ســازمان های دولتــی قبــل از ورود به دســته بندی شــرکت های دولتی هســتیم کــه در ادامه بــه آن پرداخته 

می شود.

 1_1_ اشکال و انواع سازمان های دولتی ایران

  1-4-1- وزارتخانه ها )دولت(؛

تشــکیلات و ارکان داخلــی دولــت هســتند و مأمــور ایــن وزارتخانه هــا، مأمــور دولتــی و دارایــی آن هــا متعلــق بــه 
دولــت اســت و کلیــه اعمــال و قراردادهــای آن هــا دولتــی محســوب می شــود و به طــور کلــی تمــام وزارتخانه هــا 

و ادارات شــخصیت حقوقــی واحــد محســوب می گردنــد.

ii�   1-4-2-موسسات دولتی؛

اختصاصــاً »مؤسســه دولتــی واحــد ســازمانی مشــخصی اســت کــه بــه موجــب قانــون ایجــاد و زیــر نظــر یکــی 
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گــذار  از قــوای ســه گانــه اداره می شــود و عنــوان وزارتخانــه نــدارد.«1 برخــی از امــور را بــه ایــن موسســات وا
 شــده و دارای شــخصیت حقوقــی مســتقل بــوده و رابطــه سلســله مراتبــی بیــن آن هــا وجــود نــدارد. انــواع ایــن 

موسســات بــه قــرار زیــر اســت:

کر نام 1-4-2-1- موسســات دولتی مشــمول ذ   �1

مؤسســاتی هســتند کــه زیــر نظــر یکــی از قــوای ســه گانه اداره می شــوند ولــی قوانیــن و مقــررات عمومــی دولــت 
ک تشــخیص ایــن قبیل مؤسســات، مقررات  شــامل آن هــا نمی شــود مگــر بــا ذکــر نــام آن هــا در مورد خاص. ملا
قانــون تشــکیل و اساســنامه قانونــی آن هاســت و اصــل ایــن اســت کــه از شــمول قوانیــن و مقــرارت عمومــی از 
قبیــل قانــون محاســبات عمومــی مصــوب 1366 و ... مســتثنی هســتند مگــر اینکــه در قانون تشــکیل آن ها یا 

در مقــرارت عمومــی، شــمول قوانیــن عمومــی نســبت بــه آن هــا تصریــح یــا نــام آن هــا ذکــر شــود. 

1-4-2-2-در حکم موسســات دولتی   �2

آنچــه بــه شــکل مؤسســات انتفاعــی و بازرگانــی وابســته بــه دولــت و ســایر دســتگاه های دولتــی کــه بــه صورتــی 
ــته اند[ و اداره  ــود داش ــل وج ــا از قب ــده ]و ی ــاد ش ــی ایج ــرکت دولت ــا ش ــی ی ــه دولت ــا مؤسس ــه ی ــر از وزارتخان غی
می شــوند کــه می بایســت وضــع خــود را بــا یکــی از ســه وضــع حقوقــی؛ وزارتخانــه، مؤسســه دولتــی یــا شــرکت 
دولتــی تطبیــق می دادنــد کــه نداده انــد؛ مؤسســه دولتــی محســوب و تابــع مقــررات قانــون محاســبات عمومــی 

در مــورد مؤسســات دولتــی هســتند2 ماننــد ســازمان بنــادر و دریانــوردی و ســازمان صنایــع دفــاع.

1-4-2-3- مؤسســات و نهادهــای عمومی غیردولتی   �3

واحدهــا و نهادهایــی هســتند کــه زیــر نظــر هیــچ یــک از قــوای ســه گانه نبــوده و در ظاهــر شــخصیت جدیــدی 
هســتند ولــی می تــوان آن هــا را نیــز در زمــره موسســات دولتــی محســوب نمود، آن هــا را »مؤسســات و نهادهای 
ــا اجــازه  ــد و بــه موجــب قانــون »واحدهــای ســازمانی مشــخصی هســتند کــه ب عمومــی غیردولتــی« می نامن
کــه جنبــه عمومــی دارد، تشــکیل شــده و یــا می شــوند«3 و  قانــون بــه منظــور انجــام وظایــف و  خدماتــی 
فهرســت آن هــا بــه موجــب قانــون فهرســت نهادهــا و مؤسســات عمومــی غیردولتــی در تاریــخ 1373/4/19 بــه 
تصویــب مجلــس شــورای اســلامی رســید و مطابــق قوانیــن بعــدی بــه صــورت صریــح یــا ضمنــی ایــن فهرســت 

تکمیــل شــده اســت. 

1-4-2-4- در حکــم مؤسســات و نهادهــای عمومــی غیردولتــی در مصرف وجوه دولتی   �4

اشــخاص حقوقــی کــه تمــام و یــا قســمتی از اعتبــارات آن هــا از محــل منابــع بودجــه عمومــی تأمیــن می شــود و 

1. ماده 3 قانون محاسبات عمومی
2. فحوای ماده 130 قانون م.ع.ک

3. ماده 5 قانون محاسبات عمومی
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شــکل حقوقــی آن هــا منطبــق بــا تعاریــف مذکــور در مواد 2، 3، 4 و 5 قانون محاســبات عمومی کشــور نیســت، 
در مصــرف اعتبــارات مذکــور از لحــاظ اجــرای مقــررات قانــون یــاد شــده در حکــم مؤسســات و نهادهــای 

عمومــی غیردولتــی بــه شــمار می آینــد.1 ماننــد صنــدوق بازنشســتگی کشــوری، دانشــگاه امــام صــادق و ...

1-4-2-5- موسســات عمومــی و عام المنفعه  �5

موسســاتی هســتند کــه بــر اســاس مجوزهــای قانونــی تشــکیل شــده یــا می شــوند و هرگونــه مؤسســه ای اســت 
کــه خدماتــی عام المنفعــه ارایــه می دهــد و دارای مالــک یــا مالــکان خــاص نمی باشــد2 و منظــور مؤسســات و 
شــرکت هایی اســت کــه حداقــل هشــتاد درصــد )80%( ســهام، یــا سهم الشــرکه آن هــا مســتقیم و یــا بــا واســطه 
ــق بــه اشــخاص حقیقــی باشــد3؛ ماننــد دانشــگاه آزاد اســلامی، موقوفــات. البتــه در  اشــخاص حقوقــی متعل
برخــی مــوارد بــا عنــوان موسســات عمومــی عام المنفعــه4 و در برخــی مــوارد در کنــار مؤسســات خیریــه بــه آن ها 

اشــاره شــده اســت. 5 

  1-4-3-شرکت های دولتی

شــرکت دولتــی یکــی دیگــر از اشــکال حقوقــی ســازمان های دولتــی اســت که بر اســاس نظــام اداری غیرمتمرکز 
بــا توجــه بــه نیازهــا یــا ضرورت هــای فنــی و تخصصــی ایجــاد شــده اند و دارای شــخصیت حقوقــی مســتقل 
بــوده و رابطــه سلســله مراتبــی بیــن دولــت مرکــزی و آنهــا وجــود نــدارد کــه در قوانیــن مختلــف تعاریــف قانونــی 

متعــددی از آن صــورت گرفتــه اســت.
شرکت دولتی براساس ماده 5 قانون محاسبات عمومی کشور »واحد سازمانی مشخص است که با اجازه 
قانون به صورت شرکت ایجاد شود و یا به حکم دادگاه صالح ملی شده و یا مصادره شده و به عنوان شرکت 
دولتی شناخته شده باشد« لذا فقط به شکل تشکیل آن توجه شده و نه ماهیت وجودی شرکت. البته همه 

موارد به شرطی است که »بیش از 50 درصد سرمایه آن متعلق به دولت باشد«.
این موضوع در ماده 4 قانون مدیریت خدمات کشوری مصوب 1386/7/8  تبیین شده است »... مادام 
که بیش از پنجاه درصد )50%( سهام آن ها منفرداً یا مشترکاً متعلق به ... ]سازمان های دولتی[ باشد شرکت 
دولتــی اســت« یعنی مالکیت ســهام بــالای 50 درصــد آن از طریق یک یا چند ســازمان های دولتی با هم، به 

دولت برگردد.
همچنیــن باید توجه داشــت کــه به موجب ماده 4 قانون مدیریت خدمات کشــوری، شــرکت های دولتی 

1.  ماده 40 قانون الحاق 2
2. بخـــش 1 از نظریـــه مشـــورتی اداره کل امـــور حقوقـــی و تدویـــن قوانین قوه قضائیـــه به شـــماره: 7/92/2545 مـــورخ 1392/12/28 در تعریف مؤسســـات 

عمومـــی یـــا عام المنفعه
3.  تبصره 1 شق 4 بند ی ماده 84 قانون برنامه توسعه پنجم مصوب 1389

4. بند هـ ماده 88 قانون تنظیم بخشی از مقررات مالی دولت مصوب 1380، ماده 40 قانون برنامه و بودجه کشور مصوب 1351
5. تبصره 5 ماده 69 قانون تنظیم بخشی از مقررات مالی دولت مصوب 1380
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بایستی به شکل یک »بنگاه اقتصادی« تشکیل شوند و »بنگاه، یک سازمان یا مجموعه از منابع است که در 
کنار یکدیگر، محصول )کالا یا خدمت( مشخصی را عرضه و ارایه می کنند و آن را با هدف کسب سود اقتصادی، 
می فروشــند؛ بنابراین یک ســازمان دولتی که محور اصلی آن کســب درآمد اقتصادی نیست، بنگاه محسوب 

نمی شود. لذا باید گفت در این تعریف به ماهیت وجودی شرکت براساس قانون تجارت توجه شده است.
همچنین در راه کســب درآمد نیز باید »یک امر تصدی گری مربوط به دولت را به موجب سیاســت های 
کلی اصل 44 را به عنوان وظیفه ذاتی خود برعهده بگیرند«. اما اعمال تصدی گری اعمالی است که دولت 
از نقطــه نظــر حقوقی مشــابه اعمال افراد خصوصی انجام می دهد و اصــول و قواعد حقوق خصوصی بر آن 
گذاری به غیر بــوده و در قالب قراردادهــای غیر یک طرفه که تابــع قوانین و مقررات  کــم اســت و قابــل وا حا

تجاری، مدنی، جزایی، کار و بیمه و .. می باشد صورت می پذیرد. 
کمیتی« باید آن دســته از اموری  از ســویی ایــن وظایف تصدی گری بر اســاس مفهوم مخالف »امــور حا
کمیت کشور نبوده و -لزومی ندارد منافع آن بدون محدودیت  باشند که: -تحقق آن لزوماً موجب اقتدار و حا
شــامل همه اقشــار جامعه شــده و بهره مندی از آن خدمات موجب محدودیت برای اســتفاده دیگران شود1 
یا -وظایفی باشــد که در هر حال انجام آن توســط بخش خصوصی و تعاونی و نهادها و مؤسســات عمومی 
غیردولتــی امکان پذیر نیســت مثلاً فعالیتی انحصاری باشــد یا بخش غیردولتی انگیــزه ای برای فعالیت در 
آن زمینه را نداشــته باشــد؛2 ملاحظه می شــود که تلاش قانون این است که امور تصدی گری در اولویت اول 
گر نشد در اولویت  ج از دولت انتقال یابد و ا به بخش خصوصی، تعاونی یا نهادهای عمومی غیردولتی خار

بعدی به شرکت دولتی محول شود.
بــه هــر حــال شــرکت های دولتــی را می تــوان در انواعــی متنوع کــه هــر کــدام تفاوت هایی با هــم دارند 

دسته بندی کرد که عبارتند از:

1-4-3-1- شــرکت دولتی ذاتی  �1

شــرکت های دولتــی ذاتــی آنهایــی هســتند کــه بــرای کســب درآمــد ایجــاد شــده و ســهم ســازمان های دولتــی 
ج می شــود کــه خــود  در آن هــا بیشــتر از پنجــاه درصــد اســت3 و در پیوســت های بودجــه ســنواتی، نــام آنهــا در

ح ذیــل: انواعــی دارد بــه شــر

1-1-3-4-1- شــرکت های مادرتخصصی و شــرکت های عملیاتی )نســل دوم(   
شــرکت هایی کــه از نظــر سیاســت ها و برنامه هــای بخشــی تابــع ضوابــط و مقــررات  وزارتخانه هــای تخصصــی 

1. برگرفته از ماده 8 قانون مدیریت خدمات کشوری مصوب 1386
2. بنـــد د مـــاده 7 قانـــون برنامه چهارم توســـعه مصوب 1383/6/11،  »د- ادامه فعالیت شـــرکت های دولتی تنها در شـــرایط زیر ممکن اســـت: 1 - فعالیت 

آن ها انحصاری باشـــد. 2 - بخش غیردولتی انگیزه ای برای فعالیت در آن زمینه را نداشـــته باشـــد«.
3.  -زیـــرا بـــه اســـتناد تبصـــره 3 بند ب مـــاده 7 برنامه چهارم توســـعه مصوب 1383/6/11:»شـــرکت هایی که ســـهم دولت و شـــرکت های دولتـــی در آن ها 

کم بر شـــرکت های دولتی  نمی باشـــند.« کمتـــر از پنجـــاه درصـــد )50%( اســـت، غیردولتی بوده و مشـــمول قوانیـــن و مقررات حا



103   باراه حقوقه  ا  ی مای ت ادوار شیرت یای ددرهه بی دلوه ادرقاد قیاردادیای اداری اامت وااهصنارب     

مربوطــه هســتند و زیــر نظــر مجمــع عمومــی در چارچــوب اساســنامه شــرکت اداره  می شــوند1 کــه آن هــا را 
»شــرکت مــادر« یــا هولدینــگ می نامنــد و از تجمیــع شــرکت ها، واحدهــا و مؤسســات به هــم پیوســته و مرتبــط 
بــه هــم ایجــاد می شــود و در کل بــه دو قســمت یعنــی شــرکت های مــادر و شــرکت های فرعــی یــا تحــت 

ــا وابســته تقســیم بندی می شــوند. پوشــش ی

          1-4-3-1-2- شرکت های دولتی دارای فعالیت انحصاری یا غیر جذاب برای بخش غیردولتی
کمیتــی ولــی چــون فعالیــت آن هــا  گونــه شــرکت ها بــه امــور تصدی گــری می پردازنــد نــه حا  عمــلاً ایــن 
ــی انگیــزه ای بــرای فعالیــت در آن زمینــه را نداشــته بــه شــکل دولتــی  ــش غیردولت ــا بخ ــوده ی ــاری ب انحص

تشــکیل و اداره می شــوند.)بند د مــاده 7 برنامــه چهــارم توســعه(

1-4-3-2- شــرکت های دولتی تبعی یا در حکم شــرکت دولتی   �2

بــا توجــه بــه فــراز آخــر مــاده 4 قانــون مدیــرت خدمــات کشــوری نــوع دیگــری از شــرکت های دولتی وجــود دارد 
کــه بــا وجــود یکــی از عناصــر قانونــی، دولتــی محســوب می شــود و آن عبــارت اســت از: ایجــاد شــرکت تجــاری 
از طریــق ســرمایه گذاری ســازمان های دولتــی منفــرداً یــا مشــترکاً مــادام کــه بیــش از پنجــاه درصــد ســهام آن 
ح  منفــرداً یــا مشــترکاً متعلــق بــه ســازمان های دولتــی باشــد. البتــه ایــن گــروه از شــرکت ها را نیــز می تــوان بــه شــر

ذیــل دســته بندی نمــود:

کــر یــا تصریــح نــام و شــرکت های وابســته بــه آن هــا     1-2-3-4-1-شــرکت های مســتلزم ذ
ــون برنامــه ســوم توســعه اقتصــادی، ایــن اشــخاص حقوقــی در  ــه تفســیر مــاده 62 قان کــه در قضی
عمــل از ســوی مجلــس دارای هویتــی مســتقل شــناخته شــدند. ریشــه ایــن نهادهــای »مســتلزم 
ذکــر یــا تصریــح نــام« بــه زمانــی بــاز می گــردد کــه نهادهــای دولتــی تأســیس می شــدند کــه مقــررات 
اســتخدامی، بودجــه و تشــکیلات مختــص خــود را داشــتند امــا ممکــن بــود بعــد از آن قوانینــی 
قــرار  تحــت شــمول خــود  دولتــی  یــک دســتگاه  بــه عنــوان  را  نهــاد  آن  کــه  برســند  بــه تصویــب 
کــه »عــام مؤخــر نســبت بــه خــاص مقــدم، در  دهنــد؛ بنابرایــن بــا اســتفاده از ایــن اصــل حقوقــی 
گــر حکــم عامــی وضــع شــود )بــرای مثــال کلیــه  خصــوص مــورد، تخصیــص خواهــد خــورد« یعنــی ا
گــر قبــل از آن در خصــوص یــک مصــداق آن حکــم خاصــی وجــود  دســتگاه های عمومــی( ولــی ا
داشــته باشــد )مثــل مؤسســه الــف( طبــق ایــن عبــارت، آن حکــم عــام نســبت بــه ایــن مــورد جزئــی 
اعمــال نمی شــود و بــه اصطــلاح عــام مؤخــر در ایــن قســمت بــا اســتثناء )تخصیــص( مواجــه خواهــد 

شــد، ایجــاد شــدند. )حســینی؛  1401(

          

1. بند ب ماده 7 برنامه چهارم توسعه مصوب 1383/6/11
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گذاری            2-2-3-4-1- شــرکت های عودت شــده به دولت از وا
گــذاری و خصوصی ســازی بــه دولــت عــودت  ــر اســاس احــکام قطعــی قضایــی پــس از وا شــرکت هایی کــه ب
ج می گــردد ماننــد شــرکت  داده شــده اند و بودجــه آن هــا در ســرجمع شــرکت های دولتــی در بودجــه ســنواتی در

ســهامی ماشین ســازی تبریــز.

بخشــی     تنظیــم  قانــون1   2 مــاده  موضــوع  ســنواتی  بودجــه  در  منــدرج  شــرکت های   -1-4-3-2-3
کــه فقــط ممکــن اســت بودجــه آن هــا در  از مقــررات مالــی دولــت مصــوب 1380؛ یعنــی آن هایــی 
ج  گــردد. ایــن شــرکت های مشــمول مقــررات مــواد )31( ، )39( و )76(  قوانیــن بودجــه ســنواتی در

کشــور می باشــند. قانــون محاســبات عمومــی 

          4-2-3-4-1- شــرکت های تابعــه بانک هــای دولتــی
 در تشــکیل شــرکت های دولتــی بحــث از ســرمایه و ســهام متعلــق بــه دولــت می باشــد ولــی در شــرکت هایی 
کــه طریــق مضاربــه و مزارعــه و امثــال آن بــا هــدف بــه کار انداختــن ســپرده های اشــخاص نــزد بانک هــا و 
مؤسســات اعتبــاری و  شــرکت های بیمــه، ایجــاد می شــوند2 چــون ســپرده مــردم جــزء امــوال دولــت نیســت، 
گــر بحــث از مدیریــت و بنــگاه داری توســط  پــس شــرکت های مذکــور خصوصــی محســوب می شــوند؛ امــا ا
بانک هــا باشــد ایــن شــرکت ها دولتــی محســوب خواهنــد شــد زیــرا اعمــال مدیریــت از ســوی بانــک و انتخــاب 
مدیــران از ســوی بانــک کــه یــک امــر بنــگاه داری اســت مشــهود بــوده، لــذا بایــد بــا توجــه بــه میــزان ســهام و 
ســرمایه ارایــه شــده از ســوی بانــک و قــدرت انتخــاب اعضــای هیــأت مدیــره، دولتی بــودن آن شــرکت را فرض 
خ  کــرد. همیــن امــر را معاونــت حقوقــی رئیــس جمهــور در انتهــای بنــد دوم نامــه شــماره 46958/49126 مــور
1401/3/29 مــورد توجــه قــرار داده و اذعــان داشــته: »لازم بــه ذکــر اســت شــرکت های موضــوع تبصــره ذیــل 
مــاده 4 قانــون محاســبات عمومــی امــری اســتثنایی اســت و شــمول حکــم تبصــره بــر هــر شــرکتی مســتلزم 
اثبــات آن از ســوی مدعــی )تشــکیل شــرکت طبــق قــرارداد مضاربــه و مزارعــه بــه منظــور بــه کار انداختــن 

ســپرده های اشــخاص نــزد بانــک(  اســت«.

یــا شــرکت های  آن هــا دولــت  کــه  ســهامدار  کشــور  از  5-2-3-4-1- شــرکت های خــارج           
هســتند دولتــی 

گرچــه ایــن شــرکت ها بــه موجــب قوانیــن کشــورهایی کــه در آنجــا مســقر هســتند اداره می شــوند ولــی بــا 
توجــه بــه ســهامداری دولــت و تعییــن اعضــای هیــات مدیــره آن توســط دولــت، آن هــا نیــز دولتــی محســوب 

1. مـــاده 2- بـــه مجامـــع عمومی یا شـــوراهای عالـــی شـــرکت های دولتی موضوع مـــاده 4 »قانون محاســـبات عمومی کشـــور مصوب 1366/6/1« و ســـایر 
شـــرکت هایی کـــه بیش از پنجاه درصد )50%( ســـرمایه و یا ســـهام آن هـــا منفرداً یا مشـــترکاً متعلق به وزارتخانه ها، مؤسســـات دولتی، شـــرکت های دولتی 
)بـــه اســـتثنای بانک هـــا و مؤسســـات اعتباری و شـــرکت های بیمـــه( و همچنین ســـایر شـــرکت های دولتی که شـــمول قوانیـــن و مقررات عمومـــی بر آنها 
مســـتلزم ذکر نام یا تصریح نام اســـت از جمله شـــرکت ملی نفت ایران و شـــرکت های تابعه و وابســـته به وزارت نفت و شـــرکت های تابعه آن ها و ســـازمان 

صنایـــع ملـــی ایـــران و شـــرکت های تابعه و مرکز تهیـــه و توزیع کالا کـــه بودجه آن ها در قوانیـــن بودجه ســـنواتی درج می گردد.
2. تبصره ماده 4 قانون محاسبات عمومی کشور .
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می شــوند گرچــه ممکــن اســت نامــی از آن هــا بــه عنــوان شــرکت های مــادر تخصصــی یــا عملیاتــی در بودجــه 
کل کشــور بــرده نشــود.

          1-4-4-شرکت های تحت نظر دولت یا شرکت های با مدیریت دولت 

ایــن گــروه از شــرکت ها در کلام روزنامه نــگاران و عامــه مــردم بــه شــبه دولتی هــا یــا خصولتی هــا معروفنــد 
و مشــمول تعریــف شــکل دولتــی در قوانیــن نیســتند ولــی در عمــل تحــت نظــر یــا مدیریــت دولــت هســتند 
یعنــی دولــت بــا داشــتن ســهام کمتــر، امــا قــدرت مدیریتــی بیشــتری بــر آن هــا دارد. پــس در عمــل بخشــی از 
ســازمان های دولتــی محســوب می شــوند. ایــن گــروه از شــرکت ها نیــز بــه چنــد شــکل بــروز و ظهــور دارنــد کــه 

عبارتنــد از:

گذاری  1-4-4-1- شــرکت های دولتی مشــمول وا  �1

گــذاری بــه بخــش  غیردولتــی می شــوند و صرفــاً طــی  ــا تصویــب هیــأت وزیــران مشــمول وا ایــن شــرکت ها ب
کــم بــر شــرکت های دولتــی  گــذاری مشــمول  مقــررات حا گــذاری بــرای وا مــدت تعییــن شــده در هیــأت وا

نخواهنــد بــود و در چارچــوب قانــون تجــارت اداره می شــوند. )بنــد ج مــاده 7 برنامــه چهــارم توســعه(

ســازمان های  )زیرمجموعــه  دولــت  کنتــرل  تحــت  و  دولــت  بــه  وابســته  شــرکت های   -2-4-4-1
کمتــر از پنجــاه  درصــد  ســهام( دولتــی بــا 

بــا توجــه بــه تعریــف »ســهام کنترلــی« در بنــد 7 مــاده )1( قانــون اجــرای سیاســت های کلــی اصــل 44 قانــون 
اساســی، شــرکت تحــت کنتــرل دولــت را می تــوان شــرکتی دانســت کــه دولــت و شــرکت های دولتــی در آن 
دارای ســهام کنترلــی هســتند. ایــن شــرکت ها در تعریــف شــرکت دولتــی نمی گنجنــد ولــی رفتــاری شــبیه بــه 
ــت  ــط دول ــران آن توس ــدادی از مدی ــه تع ــتند ک ــرکت هایی هس ــب ش ــد و اغل ــروز می نماین دولتی هــا از خــود ب

انتخــاب می شــوند و ایــن مدیــران تاثیــر بــه ســزایی در تصمیمــات شــرکت دارنــد.

1-4-4-3- شــرکت های مشــمول کمک غیر مســتمر دولت  �2

شــرکت هایی هســتند کــه دولتــی نبــوده ولــی از ســوی دولــت مــورد توجــه بــوده و کمک هایــی در بودجــه بــه 
آنهــا داده می شــود. طبــق بنــد الــف و ج مــاده 2 قانــون تشــکیل ســازمان بازرســی کل کشــور: »ســازمان هایی 
کــه ... دولــت بــه نحــوی از انحــاء بــر آن هــا نظــارت یــا کمــک می نمایــد« مشــمول بازرســی و نظــارت مســتمر 
ســازمان بازرســی هســتند یــا »اعــلام مــوارد تخلــف و نارســایی ها و ســوء جریانــات اداری و مالــی در خصــوص 
... مؤسســات غیردولتــی کمک بگیــر از دولــت بــه وزیــر ذی ربــط ...اعــلام خواهــد شــد«. کارکنــان ایــن گــروه از 

شــرکت ها مشــمول قانــون منــع مداخلــه کارکنــان دولــت نیــز خواهنــد بــود.
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5 _ 2 _  قراردادهای سفارش ساخت )استصناع( و انواع متداول آن در دستگاه های اجرایی
ــفارش  ــه س ــوی ک ــه نح ــج بــوده ب ــردم رای ــن م ــی بی ــال پیش بین ــزاران س ــاخت از ه ــفارش س ــای س قرارداده
ســاخت زیــن چــرم، وســایل و تجهیــزات ســوارکاری، ابــزارآلات نظامــی اعــم از لبــاس رزم و ســاخت کفــش در 
روزگاران گذشــته بیــن مــردم مرســوم بــوده اســت. امــروزه نیــز عــلاوه بــر ســفارش ســاخت مبــل بــرای منــازل 
و یــا ســفارش ســاخت درب و پنجــره و دیگــر وســایل و تجهیــزات بــرای زندگــی روزمــره، در بســیاری دیگــر از 
حوزه هــا، ایــن گونــه قراردادهــا و ســفارش های ســاخت بیــن کارفرمــا و یــا پیمانــکاران و یــا فعــالان اقتصــادی 
و صنعتــی رواج یافتــه اســت و انــواع و اقســام مختلــف قراردادهــای ســفارش ســاخت بیــن تجــار و صنعتگــران 
و شــرکت ها و تولیدکننــدگان متــداول می باشــد. بــا رشــد فناوری هــای نویــن در حوزه هــای مختلــف صنعتــی 
و از ســویی نیــاز مبــرم بــه ماشــین آلات و دســتگاه های جدیــد و بــه روز بــرای بــالا بــردن کیفیــت محصــولات 
گونــه ماشــین آلات و تجهیــزات، قراردادهــای  تولیــدی و همچنیــن عــدم توانایــی افــراد در ســاخت ایــن 
ســفارش ســاخت بســیار گســترش و افزایــش یافتــه بــه نحــوی کــه ایــن روش قــراردادی بــه عنــوان یکــی از 
پرکاربردتریــن نــوع از قراردادهــا بیــن سیســتم بانکــی در تمــام دنیــا و همچنیــن فعالان اقتصادی و دســتگاه ها 
و وزارتخانه هــای دولتــی و مؤسســات عمومــی غیردولتــی )بــه طــور کلــی ســازمان های دولتــی( همچــون 

ــود. ــته می ش ــه کار بس ــاز ب ــاخت و س ــوزه س ــال در ح ــرکت های فع ــهرداری ها و ش ش
بدیهــی اســت قراردادهــای ســفارش ســاخت یــا قراردادهــای اســتصناع در حــال حاضــر بــا ایــام گذشــته از 
حیــث انــدازه، کیفیــت، کمیــت متفــاوت بــوده و ابعــاد گســترده تری را خواهــد داشــت و هماننــد عقــود جعالــه، 
مشــارکت مدنــی و فــروش اقســاطی از زمــره عقــود بســیار بــا اهمیــت در عرصه هــای اقتصــادی اســت. بســیاری 
ح هــای بــزرگ و ملــی هماننــد ســاخت پالایشــگاه ها، توســعه فازهــای یــک تــا 22 پــارس جنوبــی، ســاخت  از طر
ح هــای کلان نفــت و گاز در پــارس شــمالی و ... در قالــب ایــن گونــه قراردادهــا بیــن کارفرمــا و پیمانــکار  طر
منعقــد و بــه مــورد اجــرا گذاشــته می شــود. لــذا در ادامــه ایــن مقالــه بــدون بررســی دیــدگاه فقهــای امامیــه و 
اهــل ســنت در خصــوص مبانــی فقهــی عقــد اســتصناع، بــه صــورت مختصــر مهمتریــن انــواع عقــود ســفارش 
ســاخت در دســتگاه های اجرایــی کشــور در کنــار مهمتریــن اصــول قراردادهــای ســفارش ســاخت یــا اســتصناع 

ذکــر می گــردد:

 2-1- معنای لغوی استصناع

کلمــه اســتصناع از ریشــه کلمــه صَنَــع بــوده کــه در بــاب اســتفعال )اِسْــتَصنَعَ، یَسْــتَصنِعُ، اســتصناع( بــه معنــای 
ســاختن چیــزی اســت و در اصطــلاح عــرف جامعــه ســفارش دادن بــرای ســاختن کالا یــا شــیء توســط فــرد یــا 
افــراد را دیگــر اســتصناع می نامنــد. کلمــه اســتصناع در لغــت درخواســت ســاخت کالا از ســازنده آن کالاســت و در 
اصطــلاح عبــارت اســت از توافــق دو طــرف و یــا صاحبــان صنایع برای ســاختن کالا و شــیء معیــن )مانند تخت و 
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مبــل( بــرای کســی کــه درخواســت پیشــنهاد را بــه ســازنده ارایــه کــرده و در ایــن توافــق هــم تهیــه کالا و مــواد اولیــه 
و هــم اجــرای ســاخت برعهــده ســازنده قــرار می گیــرد. )هاشــمی شــاهرودی، 1387، ش 20-19- ص3(.

 2-2- تعریف استصناع در حقوق ایران

گــر در ســایر قوانیــن و مقــررات  اســتصناع در حقــوق مدنــی مصــوب 1307 ایــران تعریــف نشــده اســت. هــر چنــد ا
نیــز نتــوان حکــم مشــخصی در ایــن خصــوص بــه دســت آورد، بــا توجــه بــه مــاده »10« قانــون مدنــی کــه تمامی 
عقــود را مشــروط بــه عــدم مخالفــت بــا قوانیــن آمــره نافــذ می دانــد؛ می تــوان حکــم بــه صحــت عقــد اســتصناع 
کیــد نمــود علی رغــم پیشــینه اجــرای عقــد اســتصناع بــه  بــه عنــوان عقــدی غیرمعیــن نمــود. البتــه بایــد تأ
خصــوص در امــور کشــاورزی، حصــول تعریفــی مشــترک بیــن فقهــا و حقوقدانــان و بــر مبنــای قوانیــن، امــری 

دشــوار اســت. 
البتــه تصریــح بــه عقــد اســتصناع یــا عقــدی بــا خصوصیــات خــاص ایــن عقــد در قوانیــن و مقــررات بــه چشــم 
کثــر اســتفاده از تــوان تولیــدی و خدماتــی در تأمیــن نیازهــای کشــور و تقویــت  نمی خــورد. حتــی در قانــون حدا
آنهــا در امــر صــادرات و اصــلاح مــاده )104( قانــون مالیاتهــای مســتقیم مصــوب 1391 و متعاقــب آن قانــون 
کثــر اســتفاده از تــوان تولیــدی و خدماتــی کشــور و حمایــت از کالای ایرانــی مصــوب 1398 کــه قانونــی  حدا
خــاص در حــوزه تولیــد کالا و تجهیــزات و خریدهــای دولتــی اســت و دارای ویژگــی آمــره می باشــد، تعریفــی در 

خصــوص ســاخت سفارشــی وجــود نــدارد.
 یکــی از آخریــن مقــررات ابلاغــی کــه بــه نظــر می رســد تعریفــی اجمالــی از عقــد اســتصناع را در حــوزه حقــوق 
کــرده اســت و نقــص فوق الذکــر را تــا حــدودی بهبــود  ایــران و بخصــوص معامــلات بخــش دولتــی وارد 
بخشــیده اســت، آیین نامــه تضمیــن معامــلات دولتــی مصــوب 1394 می باشــد. مقرره گــذار در بنــد »ض« 
مــاده »2« آیین نامــه فــوق و در تعریــف اصطــلاح ســاخت اشــعار داشــته اســت: »خدماتــی کــه بــه ایجــاد کالایــی 
اعــم از ســازه های پیش ســاخته، تأسیســات قابــل حمــل یــا ماشــین آلات و تجهیــزات طبــق ســفارش کارفرمــا 
ــح  ــواد و مصال ــه م ــولاً تهی ــد. معم ــاخت( بیانجام ــل س ــر از مح ــی غی ــر )محل ــی دیگ ــتفاده در محل ــرای اس و ب
مــورد نیــاز ســاخت بــا ســازنده اســت.« ملاحظــه می گــردد کــه رکــن اصلــی عقــد اســتصناع شــامل ســاخت بــر 
مبنــای ســفارش و بــرای آینــده در ایــن تعریــف گنجانیــده شــده اســت. همچنیــن در بنــد »گ« همــان مــاده 
کیــد بــر رکــن ســاخت کالا بــرای آینــده، آورده اســت:  نیــز ضمــن تفکیــک کالای آمــاده از کالای سفارشــی و بــا تأ
»ماشــین آلات سفارشــی: ماشــین آلاتی کــه ســازنده طبــق ســفارش کارفرمــا بــرای کاربــرد خاصــی می ســازد یــا از 

طریــق اعمــال تغییراتــی طبــق ســفارش کارفرمــا، آن را آمــاده اســتفاده خــاص می ســازد«.

 2-2-1- طرفین  قرارداد ســفارش ســاخت

در قراردادهــای اســتصناع یــا ســفارش های ســاخت فــرد ســازنده کالا یــا تجهیــزات را صانــع و ســفارش دهنده را 
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مســتصنع نامگــذاری نموده انــد. در قراردادهــای ســفارش ســاخت نیــز بایــد شــرایط عمومــی صحــت قراردادها 
از جملــه دارا بــودن قصــد و اراده طرفیــن، عقــل، اختیــار، بلــوغ و رشــد، رعایــت گــردد. بــه عبــارت بهتــر مطابــق 
مــاده 345 قانــون مدنــی طــرف هــای قــرارداد عــلاوه بــر اهلیت هــای شــرعی و قانونــی بــرای انجــام معاملــه 

می بایســت اهلیــت بــرای تصــرف در ثمــن و کالا و مبیــع موضــوع معاملــه را نیــز داشــته باشــد.
همچنیــن قراردادهــای اســتصناع یــا ســفارش ســاخت هماننــد ســایر قراردادهــا نیازمنــد ابــراز اراده و رضایــت 
طرفیــن بــرای انعقــاد معاملــه اســت بــه نحــوی کــه ایجــاب و قبــول بــه صــورت گفتــاری یــا نوشــتاری و یــا عملی 

می بایســت احــراز گــردد. 
در همیــن ارتبــاط بــا عنایــت بــه ایــن کــه ســازنده بایــد شــرایط تخصصــی ســاخت کالا یــا تجهیــزات مــورد نظــر 
را داشــته باشــد، لازم اســت اهلیت هــای تخصصــی یــا گواهینامه هــای صلاحیــت اجــرای پــروژه و یــا ســاخت را 

نیــز در مــورد مربوطــه )خصوصــاً در حقــوق اداری( دارا باشــد. 
ایــن امــر در خصــوص عقــود اســتصناعی کــه فیمابیــن دســتگاه ها و اشــخاص حقــوق عمومــی بــا بخــش 
خصوصــی منعقــد می گــردد، نیازمنــد رعایــت شــرایط اساســی دیگــری اســت چــرا کــه قراردادهــای دولتــی بــه 

ــوند. ــوب می ش ــریفاتی محس ــی تش ــورت کل ص
 بــرای مثــال، در قراردادهــای ســاخت پــروژه، تعییــن طــرف مقابــل از طریــق فراینــد ارجــاع کار ماننــد برگــزاری 
مناقصــه،  تــرک تشــریفات و ...، تخصیــص اعتبــار و کســب مجوزهــای قانونــی بــرای عقــد قــرارداد، شــرط 

صحــت عقــد اســتصناع تلقــی خواهــد شــد.
همچنیــن بــر اســاس مــاده 12 قانــون برگــزاری مناقصــات و آیین نامــه آن بایــد بــا احــراز معیارهــای از جملــه 
تــوان اجرایــی، حســن ســابقه، تــوان مالــی، تــوان تجهیــزات و تدارکاتــی و .... تــوان اجــرای تعهــدات طــرف 
ــی  ــی کیف ــه ارزیاب ــاده 23 آیین نام ــق م ــا طب ــد ی ــته باش ــاع داش ــد ارج ــه فراین ــازه ورود ب ــا اج ــده ت ــنجیده ش س
مصــوب 1385 در بــاب ظرفیــت کاری پیمانــکاران، مناقصه گــزار )یکــی از ســازمان های دولتــی( موظــف اســت 
ظرفیــت کاری پیمانــکاران را طبــق اســتعلام ارزیابــی بــا اســتفاده از گزارش هــای خوداظهــاری و اطلاعــات 
منتشــر شــده در ســامانه ســاجار ســازمان برنامــه و بودجــه بــه عنــوان متولــی نظــام فنــی و اجرایــی کشــور بــر 
اســاس پایــه و رشــته پیمانــکاری و تعــداد کارهــای در دســت انجــام، کنتــرل نمایــد. چــون امــکان عقــد قــرارداد 

بــا صانعــی کــه فاقــد ظرفیــت باشــد یــا ظرفیــت وی تکمیــل باشــد، میســر نخواهــد شــد.

 2-2-2- موجــود نبــودن مــورد معامله در عقد اســتصناع

در قراردادهــای ســفارش ســاخت اساســاً تجهیــزات و وســایل و کالای مــورد نظــر در زمــان انعقــاد قــرارداد 
موجــود نیســت، از ســویی در مــوارد نــادر گاهــی عقــد اســتصناع در خصــوص آن دســته از کالاهایــی اســت کــه 
به طــور کامــل ســاخته نشــده و صنعتگــر پــس از انعقــاد قــرارداد ملــزم بــه تکمیــل کار و تحویــل مبیــع می باشــد.
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 2-2-3- موضوع عقد اســتصناع

همــان گونــه کــه می دانیــم خریــد و فــروش کالای موجــود، عقــد بیــع می باشــد، بنابرایــن هــر نــوع تجهیــزات 
یــا پــروژه ای کــه ســاخت آن ســفارش داده شــود می توانــد موضــوع قــرارداد اســتصناع قــرار گیــرد. پــس موضــوع 
قــرارداد اســتصناع پــروژه یــا تجهیزاتــی اســت کــه ســفارش ســاخت آن داده می شــود بــه طــور مثــال قــرارداد 
احــداث، چــون احــداث عبــارت اســت از خدماتــی کــه به ایجاد ســازه، ســاختمان، تأسیســات یا مســتحدثاتی از 
قبیــل خطــوط لولــه، ســد، کانــال، فــرودگاه، نیــروگاه، راه، راه آهــن در ســاخت گاه مربــوط بــه کارفرمــا می انجامد.
در حقــوق اداری ایــران انواعــی از قراردادهــای ســفارش ســاخت )اســتصناع( بــه جهــت، تســریع در تدویــن 
و تنظیــم آن از ســوی دســتگاه ها   و ایجــاد وحــدت رویــه اداری در برخــورد بــا طــرف قــرارداد از بــاب تعییــن 
حقــوق و تکالیــف و کاهــش تبعــات حقوقــی آن در پیگیری هــای قضایــی بعــدی، تدویــن و از ســوی متولــی 
ایــن حــوزه ) نظــام فنــی و اجرایــی کشــور( یعنــی ســازمان  برنامــه و بودجــه کشــور و دســتگاه های دیگــری 
کــه بــه صــورت تخصصــی ذیــل ایــن نظــام کار می کننــد )نظیــر وزارت نفــت و شــهرداری تهــران( بــا عنــوان 
قراردادهــای همســان بــه دســتگاه های اداری کشــور ابــلاغ شــده اســت کــه تبعیــت از آن هــا بــرای مشــمولین 
حــوزه حقــوق عمومــی الزامــی بــوده یــا بــه دلیــل عــرف جــاری لازم الاتبــاع اســت. لیکــن اســتفاده از آن هــا بــرای 
ــوع از  ــن ن ــور. ای ــاری کش ــرف ج ــوان ع ــه عن ــلاف ب ــل اخت ــث ح ــر در بح ــدارد مگ ــی ن ــی الزام ــش خصوص بخ

قراردادهــای همســان هــر کــدام بــه موضوعــی مشــخص اختصــاص دارنــد.

 2-3-مهمترین مصادیق قراردادهای سفارش ساخت:

قراردادهــای اســتصناع یــک التــزام طرفینــی اســت کــه براســاس آن شــرکت و یــا فــرد تولیدکننــده و ســازنده، 
ح پــروژه، بــه جهــت توافــق بــرای  ســاختن و انجــام پــروژه یــا کالای مــورد نظــر را بــا ذکــر خصوصیــات یــا شــر
پرداختــن ثمــن معاملــه، متعهــد شــده و ایفــای ایــن تعهــدات را بــر ذمــه خــود می دانــد. تعــدادی از قراردادهای 
ح ذیــل برشــمرد: متعــارف و مشــهور امــروزی کــه در جرگــه عقــود اســتصناع قــرار می گیرنــد را می تــوان بــه شــر

 Turn_Key Contracts 2-3-1- قراردادهــای کلیــد در دســت یــا کلید گردان

گــذار شــده و پیمانــکار مطابــق قــرارداد،  ح و اجــرای پــروژه، بــه پیمانــکار وا در ایــن قراردادهــا مســؤولیت طــر
پــروژه را تــا مرحلــه بهره بــرداری بــا قیمــت مشــخص و معیــن بــه انجــام رســانده و تحویــل کارفرمــا می دهــد. 
کمــک  کارفرمــا بــه  کلیــد در دســت، ســفارش دهنده یــا  در روش انعقــاد قــرارداد بــه صــورت Turn key یــا 
مشــاوران ذی صلاحــی کــه بــه خدمــت می گیــرد، اســتانداردها، مشــخصات و دیگــر خواســته های خــود را در 
قالــب مــدارک مناقصــه )بــه عنــوان اســناد درخواســت ایجــاب قــرارداد( و نهایتــاً متــن قــرارداد تهیــه نمــوده 
و بــا ســفارش گیرنــده یــا پیمانــکار پــس از برگــزاری تشــریفات ارجــاع کار، ادامــه طراحــی و ســاخت را برعهــده 

پیمانــکار بــه صــورت کلیــد گــردان قــرار می دهــد.



فصلنامه حقوق اداری، سال یازدهم، شماره 11038

در روش کلید در دســت مســؤولیت طراحی، اجرا و ســاخت به طور کامل برعهده پیمانکار بوده به طوری که 
بعد از تکمیل و انجام پروژه ساخت، سفارش دهنده اصطلاحاً فقط با چرخاندن یک کلید می توان نسبت به آغاز 
بهره بــرداری از تأسیســات اجرا شــده، اقدام نماید. به عبــارت دیگر در این گونه از قراردادهای ســاخت، پیمانکار 
پروژه ساخت مسؤولیت کلیه کارهای مهندسی )اعم از طراحی، مشورت با دیگران مشاوران ذی صلاح( و تدارک 
تجهیزات و تأمین امکانات مورد نیاز برای ساخت را تا زمان تکمیل، اقدام و آماده شدن برای بهره برداری برعهده 
خواهد داشت. کارفرما در این روش از قراردادهای سفارش ساخت، مسؤولیت نظارت کلی و کلان پروژه را برعهده 
خواهد داشت و بدین ترتیب مسؤولیت عیوب احتمالی )البته در محدوده تعریف شده پروژه( برعهده پیمانکار 

می باشد که در مرحله تحویل موقت پروژه ساخت، نسبت به برطرف کردن و رفع نقص اقدام خواهد نمود.

 Design-Build Contracts ح و ســاخت 2-3-2- قراردادهای طر

گــذار شــده بــا ایــن تفــاوت مهــم کــه طراحــی  ح و اجــرا بــه پیمانــکار وا در ایــن گونــه از قراردادهــا، مســؤولیت طــر
اولیــه پــروژه توســط کارفرمــا انجــام و بــه پیمانــکار ابــلاغ می گــردد. در ایــن روش توصیه شــده اســت کــه حداقل 
 انجــام شــود. 

ً
5 تــا 55 درصــد از خدمــات طراحــی قبــل از مناقصــه انجــام شــود و بــه عبارتــی طراحــی اولیــه قبــآ

ح و ســاخت، نســبت به روش کلید در دســت مشــخص تر باشــد. یعنــی جزییــات قبــل از انتخــاب پیمانــکار طر

2-3-3- قراردادهــای طراحــی و مدیریت1 

ح  ح و اجــرا مشــابه قراردادهــای مدیریــت طــر در این گونــه قراردادهــا هماننــد قراردادهــای DB مســؤولیت طــر
ــد.  می باش

2-3-4- قراردادهــای پیمان مدیریت2 

در ایــن گونــه قراردادهــا بخــش عمــده اختیــارات کارفرمایــی بــه پیمانــکار در حــوزه طراحــی- مهندســی، اجــرا، 
ح و راه انــدازی پــروژه بــا در نظــر گرفتــن حق الزحمــه ثابــت یــا درصــدی از هزینه هــای  مالــی، فنــی، راهبــری طــر

گــذار می شــود. ح وا طــر

2-3-5- قراردادهــای مدیریت اجرایی3 

گذار شده است. در این گونه از قراردادها مسؤولیت انجام امور اجرایی به پیمانکار ساخت وا

 2-3-6- قراردادهــای بــا قیمــت کلی یا مقطوع4 

در ایــن مــدل قراردادهــای اجرایــی بــا قیمــت ثابــت بــوده کــه ایــن قیمــت ثابــت براســاس مشــخصات و آنالیــز 
فنــی کــه از قبــل تعریــف شــده، منعقــد می گــردد.

1. (DM) Design- Management
2. (MC) Management Contracts
3. Construction Management (CM)
4. Lump Sum Contracts
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2-3-7- قراردادهای فهرســت بهایی 

عقــد قراردادهــای اجرایــی براســاس فهرســت بهــای مشــخص و بــر مبنــای فهرســت ریالــی ســازمان برنامــه و 
بودجــه کشــور اســت.

در قــرارداد براســاس فهرســت بهــا، ابتــدا مشــخصات و جزییــات کار بــا توجــه بــه مشــخصات فنــی آن بــه 
وســیله مهندســین متخصــص )مشــاور( تهیــه می شــود، بــه نحــوی کــه تــا حــدود زیــادی مقادیــر دقیــق پــروژه 
محاســبه شــده و ســپس فهرســت مقادیــر و بهــای واحــد مربوطــه )بــا توجــه بــه جزییــات فنــی( در بندهــای 
دیگــر قــرارداد گنجانــده خواهــد شــد و در پایــان هزینــه پــروژه بــا توجــه بــه دیگر مــواردی کــه در پروژه بــه وجود 

می آیــد ماننــد بیمــه یــا ســختی  کار و ... بــه دســت می آیــد.

2-3-8- قراردادهــای انجــام کار بــا پرداخت حق الزحمه براســاس هزینه های اجرا 

در ایــن گونــه از عقــود، قراردادهــای انجــام کار یــا انجــام پــروژه بــا حق الزحمــه درصدی به تناســب هزینه های 
تمــام شــده بــه صورت هــای زیــر می باشــد.

2-3-8-1- هزینه  به علاوه درصد ثابت برای حق الزحمه1 
2-3-8-2- هزینه به علاوه حق الزحمه ثابت )منظور مقطوع است(2 

2-3-8-3- هزینه به علاوه حق الزحمه درصدی تغییر 3 
2-3-8-4- هزینه براساس برآورد مطلوب4 

2-3-9- قراردادهــای اجرایــی با قیمت تضمین شــده5 

در این گونه عقود، قراردادها با سقف مشخص هزینه با مشخصات فنی معین می باشد.

)EPC( 2-3-10- قراردادهای مهندســی، تدارک و اجرا

ح مهندســی  خریــد و ســاخت  می باشــد. قراردادهــای EPC یــک  روش EPC برگرفتــه از 3حــرف اصلــی بــه شــر
گرته بــرداری از قراردادهــای FIDIC بــوده کــه بخشــی از قراردادهــای EPC از آن نشــریه گرفتــه شــده اســت و 
مهم تریــن آنهــا در حــوزه نظــارت و تســهیم ریســک می باشــد. در زمینــه ریســک چــون دســتگاه های دولتــی و 
نهادهــا و مؤسســات عمومــی غیردولتــی همچــون شــهرداری های سراســر کشــور در تأمین مالی پروژه همیشــه 

مشــکل فراوانــی را پیــش رو داشــتند، تأخیــر در دیرکــرد پرداخــت، فشــار زیــادی را بــه پیمانــکار وارد می نمایــد.
قراردادهــای EPC جــزء قراردادهــای دوعاملــی اســت، یعنی یک طرف پیمانــکاری وجــود دارد که باید 
بخش بزرگی از ریسک های پروژه همچون خرید و اجرای پروژه را انجام داده و در طرف دیگر قرارداد کارفرما 

1. Cost plus Fixed Percentage
2. Cost plus Fixed Fee
3. Cost plus Variable Percentage
4. Target Estimate
5.  Guaranteed Maximum price
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و ســفارش دهنده می باشــد. این نوع قرارداد به دلیل انتقال ریســك به پیمانکاران محبوبیت بســیاری نزد 
کارفرمایــان دولتــی دارد و در کثیری از قراردادها )برای اجرای پروژه ها همچون قرارداد ســاخت تونل( ملاك 

تراضی بوده و بین کارفرما و پیمانکار منعقد می گردد.
ذکــر ایــن نکته نیز حایز اهمیت اســت کــه قرارداد EPC بــه دو نوع صنعتی و غیر صنعتی قابل تقســیم 

است.
EPC صنعتی در پروژه های صنعتی که طراحی و مهندسی تامین تجهیزات و اجرای آن توسط پیمانکار 
انجام می شــود کاربرد دارد و عمدتاً در پروژه های صنعتی که ریســک  و مخاطرات غیر قابل پیش بینی کمی 
دارد، به کار گرفته می شود و شباهت زیادی به نمونه قرارداد کتاب نقره ای فیدیک دارد لذا برای پروژه های 

تونل و سدسازی با مخاطره بالا این مدل قراردادی پیشنهاد نمی شود. 
  در مقابل، EPC غیرصنعتی قابل استفاده در پروژه های صنعتی که طراحی و مهندسی تامین تجهیزات 
و اجرای آن توسط پیمانکار انجام می شود کاربرد دارد و عمدتاً در پروژه های صنعتی که ریسک  و مخاطرات 
غیر قابل پیش بینی بالایی دارد،  مثلاً در پروژه های تونل، مترو و ... به کار گرفته می شود. این مدل قراردادی 

شباهت زیادی به نمونه قرارداد کتاب زرد فیدیک )P&DB( دارد.
با توجه به این که یکی از نیازهای جامعه امروز به ویژه در پروژه هایی که توســط بخش خصوصی اجرا 
می شود، اطمینان داشتن از قیمت نهایی و تاریخ قطعی اتمام کار در پروژه می باشد، لذا اجرای پروژه های 

ساخت به صورت EPC اجرا می گردد. 
در قراردادهــای EPC ســفارش دهنده یــا کارفرمــا نســبت بــه انجــام مطالعــات مهندســی اولیــه )شــامل 
طراحی و برآورد مشــخصات فنی( اقدام و در مرحله برگزاری تشــریفات مناقصه نسبت به ارایه آن مجموعه 
مطالعات مهندسی به شرکت کنندگان یا متقاضیان حضور در مناقصه )به عنوان ایجاب( اقدام می نماید تا 
کثر مواقع  سفارش گیرنده اطلاعات دقیق تری نسبت به اجرای پروژه داشته باشد. در این گونه قراردادها در ا
ح دعوای بین کارفرما و پیمانکار  کارفرما از پیمانکار و ســفارش گیرنده می خواهد در جهت پیشــگیری از طر
نســبت به بررســی مطالعات مهندســی پایه و اولیــه فوق الذکر اقدام و نســبت به تأیید آن نیز اقــدام نماید. ، 
بنابرایــن پیمانــکار پروژه ســاخت با شــناخت مؤثرتری می تواند بــرای تأمین کالا و تجهیــزات و اجرای پروژه 

اقدام نماید.
لازم بــه ذکــر اســت در قراردادهــای EPC می توان به مراتب بهتــر از قراردادهــای Turnkey از امکانات و 
کثر استفاده از توان تولیدی و خدماتی کشور و حمایت  پتانسیل های شرکت های داخلی و اجرای قانون حدا

از کالای ایرانی مصوب 1398 بهره برده و گام مؤثرتری در جهت خودکفایی و استقلال کشور برداشت.
مهم تریــن عیب و مشــکل این روش در این اســت که زمــان انجام پروژه طولانی اســت و در صورت بروز 
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اختــلاف بیــن طــراح و پیمانکار، تعهدات دو طــرف با ابهام روبه رو می شــوند، ضمن آنکه کارفرمــا همواره در 
معرض ادعای پیمانکار ناشی از عدم تطابق نقشه و واقعیت کار قرار دارد. برای رفع این مشکلات و تسریع 
در زمان انجام پروژه، فیدیک، یک تیپ قراردادی EPC را ارایه کرد. در این قرارداد E )مهندسی( و P )خرید( 
و C )ســاخت و نصــب(، یــک C دیگــر نیــز در دل خــود دارد بــه نــام Commissioning کــه شــامل راه اندازی 

می باشد. مهم ترین ایراد وارد بر قرارداد EPC از نظر پیمانکار نیز ریسك بیشتر می باشد.
مطابــق شــرایط قراردادهــای کلــی در معین، چون در این نــوع از عقود وجود کالای مــورد نظر در لحظه 
انعقاد عقد ضروری نیست و طبق شرایط مذکور در آینده ایجاد می شود؛ باید گفت قراردادهای EPC در این 
طبقه بندی از عقود قرار می گیرند. چرا که در قراردادهای مذکور، انجام تعهد با شرایط مورد توافق در آینده 

خ می دهد. برخی از انواع این قرارداد عبارتند از: ر

   EP لا و تجهیزات 2-3-10-1- مهندســی، تــدارک کا
زمانــی از ایــن نــوع قــرارداد اســتفاده می شــود کــه طراحــی کالا یــا تجهیزاتــی کــه بایــد در پــروژه اســتفاده شــود از 
ســوی کارفرمــا صــورت نپذیرفتــه و بــر عهــده تامین کننــده گذاشــته خواهــد شــد. عمدتــاً در تامیــن تجهیــزات 
مجتمع هــای  و  پتروشــیمی ها  پالایشــگاه ها،  نیروگاه هــا،  بــرق،  پســت های  ماننــد  صنعتــی  پروژه هــای 

ــه کار گرفتــه می شــود. صنعتــی... ب

لا و مدیریت اجرا     2-3-12-2-مهندســی، تــدارک کا

لا و مشــاوره اجرا     2-3-12-3-مهندســی، تدارک کا

لا، اجرا، نصب     کا 2-3-12-4-مهندســی، تدارک 

2-3-12-5-مهندســی، تدارک و برنامه ریزی برای ســاخت    

 Buy- Back Contracts 2-3-11- قراردادهــای بیــع متقابل

بیــع متقابــل بــه مجموعــه ای از روش هــای معاملاتــی اطــلاق می شــود کــه بــه موجــب آن ســرمایه گذار تعهــد 
ــر نقــدی( را بــرای تأمیــن کالاهــا و خدمــات مــورد  ــی ) نقــدی و غی ــا بخشــی از تســهیلات مال می کنــد تمــام ی
نیــاز شــامل کالاهــای ســرمایه ای یــا واســطه ای یــا مــواد اولیــه یــا خدمــات را جهــت ایجــاد، توســعه، بازســازی 
و اصــلاح واحــد تولیــدی یــا خدماتــی در اختیــار ســرمایه پذیر قــرار دهــد و بازپرداخــت تســهیلات، شــامل اصــل 
و هزینه هــای تبعــی آن را از محــل صــدور کالا و خدمــات تولیــدی ســرمایه پذیر دریافــت کنــد. منابــع مالــی و 
تســهیلات دریافتــی در قالــب قراردادهــای بیــع متقابــل، مشــمول ضوابــط، مقــررات و پوشــش و تضمین هــای 
مربــوط بــه قانــون جلــب و حمایــت از ســرمایه های خارجــی اســت و در مقابــل مصــادره یــا ملــی شــدن و ســلب 
مالکیــت امــوال و ســرمایه ســرمایه گذار و همچنیــن تغییــر تصمیمــات و قوانیــن دولتــی و حکومتــی کــه منجــر 
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بــه ممنوعیــت صــادرات شــود، تضمیــن خواهــد شــد.
همچنیــن دولــت در صدور کالا و خدمات تولید کننــده حاصل از اجرای قرارداد بیع متقابل منعی ایجاد 
نخواهــد نمــود. لذا در صورت تغییر قوانین و مقررات به گونه ای که موجب ممانعت از اجرای قرارداد صدور 
کالا و خدمات مورد توافق و در نتیجه عدم ایفای تعهدات ســرمایه پذیر شــود، اقســاط حال شــده براســاس 
همــان ارز مقــرر در قراردادهــای مربــوط و بــا رعایت قانون جلب و حمایت ســرمایه های خارجــی به ذی نفع 

پرداخت خواهد شد.

گــذاری امتیــاز بــه روش ســرمایه گذاری، طراحــی، اجــرا، بهره بــرداری و در  2-3-12- قراردادهــای وا
نهایــت فــروش محصــولات و بازپرداخــت هزینه هــای ســرمایه گذار بــه طریــق مشــارکت

ــك شــرکت خصوصــی  ــط ی ــت( توس ــا )دول ــوز کارفرم ــا مج ــروژه ای ب ــه در آن پ ــردد ک ــراردادی اطــلاق می گ ــه ق ب
ســاخته می شــود و پــس از ســاخت بــرای مدتــی مــورد بهره بــرداری آن شــرکت قــرار می گیــرد و پــس از انقضــای 
مــدت قــرارداد، پــروژه بــه دولــت طــرف قــرارداد منتقــل می گــردد. بــه عبــارت دیگــر، دولــت بــه یــك کنسرســیوم 
خصوصــی متشــکل از شــرکت های مختلــف امتیــاز می دهــد، تــا مطابــق قــرارداد، تامیــن مالــی طــرح زیربنایــی را 
عهــده دار شــده و آنــرا بســازد. بــه ایــن ترتیــب کــه در خــلال دوره ســاخت، منابــع مالــی بخــش خصوصــی، تأمیــن 
مالــی پــروژه را بــر عهــده داشــته و بــا عملیاتــی شــدن پــروژه، شــروع بــه بهره بــرداری از آن بــه منظــور بازپرداخــت 

وام و کســب ســود ســرمایه  نمایــد و پــس از آن پــروژه را بــه نهــاد دولتــی بــدون هیــچ هزینــه ای بازگردانــد. 
گذاری امتیاز بیشتر با روش Bot مشهود است . قراردادهای وا

در قــرارداد BOT  ســاخت و بهره بــرداری پــروژه به مدت معینی توســط شــرکتی که در اصطلاح »شــرکت 
پروژه« نامیده می شــود، انجام می شــود و انتقال پروژه پس از طی مدت معین و بعد از تحصیل درآمد مورد 
نظــر، بــه مالک پروژه )کارفرمای دولتی(، بدون هیچ هزینه ای صورت می گیرد. درطول مدت پیمان، بانی 
پروژه )شــرکت پروژه(، آن را اداره نموده و عواید حاصله از ارائه خدمات فراهم شــده را وصول می نماید. این 
درآمدهــا بــه مصرف پرداخت هزینه های بهره برداری، بازپرداخت اصــل وام ها و بهره آن و بازپرداخت اصل 
ســرمایه و ســود مورد نیاز سرمایه گذاران می رسد. لذا در این روش، پیمانکار تمامی مراحل طراحی تا ساخت 
ح های ملی و زیرســاخت های  و حتــی تامیــن مالــی را بــر دوش دارد. این نــوع از قراردادها اصولا در زمینه طر
صنعتــی بــزرگ ماننــد بزرگراه هــا مورد اســتفاده قــرار می گیرد که معمــولا بین 15 تا 25 ســال و حتی بیشــتر در 
نظر گرفته می شــود. از دیگر مشــخصه های این قــرارداد می توان به پرداخت هزینه هــای پیمانکار از محل 
گذاری امتیاز علاوه بر روش  سودآوری پروژه در طول سال های بهره برداری اشاره نمود. البته قراردادهای وا

Bot به روش های دیگر نیز متداول است که مهم ترین آنها عبارتند از:

BOOT )گذاری پروژه )به دولت یا نهادهای عمومی 2-3-12-1-ساخت، مالکیت، بهره برداری، وا
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BOOT )Build.own.operdte.Transfer(

DBFO 2-3-12-2-طراحی، ســاخت، تأمیــن مالی، بهره برداری

DBFO )Design. Build. Finance. Own(

BTO گذاری، بهره برداری 2-3-12-3-ســاخت، وا

BTO )Build. Transfer. Operate(

BOO 2-3-12-4-ســاخت، مالکیت، بهره برداری

BOO )Build. Own. Operate(

DBOT گذاری 2-3-12-5-طراحی، ســاخت، بهره برداری، وا

DBOT )Design. Build. Operate. Transfer(
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جمع بندی 
اشــتباه در شناســایی شــرکت های دولتــی از ســوی مراجــع قضایــی یــا اداری می توانــد مشــکلاتی را در عمــل 
از بــاب تخفیــف یــا تشــدید برخــی الزامــات قانونــی پدیــد آورد، یعنــی برخــی مزایــا یــا ممانعت هایــی کــه بــرای 
شــرکت های دولتــی وجــود دارد بــا غیردولتــی شــمردن؛ از آن هــا بــه عنــوان بخشــی از حکومــت منــع شــده یــا 

آزادی عمــل غیــر قابــل کنترلــی خواهنــد یافــت،  از جملــه:
امتیاز عدم مســؤولیت مدنی )مصونیت مدنی( کارکنان دولت و شــرکت های دولتی، زمانی که خســارت 

کمیتی1  مربوط به نقص وسایل باشد یا در مورد اعمال حا
امتیاز عدم امکان تأمین و توقیف اموال دولتی2 •
ح شــکایت از تصمیمــات مرتبــط بــا حقــوق عامه یعنــی امکان درخواســت  • امتیــاز امــکان طــر

ابطــال مصوبــات شــرکت های غیردولتــی در دیــوان عدالــت اداری از بیــن مــی رود.
غیردولتــی  • شــرکت های  توســط  عمومــی  اطلاعــات  انتشــار  و  افشــاء  بــه  الــزام  امــکان 

خصوصــاً در مــواردی کــه متولــی خدمــات عمومــی هســتند از بیــن مــی رود. )تهدیــد عــدم 
شــفافیت و ســوء اســتفاده از امتیــازات عمومــی(

امــکان اســتفاده متعــارف از داوری در امــور حقوقــی3 بــرای غیردولتی هــا ایجــاد می شــود.  •
)تهدیــدی بــرای امــوال عمومــی(

امــکان اعمــال برخــی عناویــن کیفــری و مجرمانــه ماننــد اختــلاس و رشــوه و تعدیــات  •
کارکنــان  مــورد  در  فقــط  زیــرا  مــی رود  بیــن  از  غیردولتی هــا  بــرای  دولــت  مامــوران 

عمومــی(. وجــوه  میــل  و  حیــف  )تهدیــد  می کنــد  صــدق  دولتــی  شــرکت های 
ــد  • ــه امــور شــرکت های غیردولتــی از بیــن مــی رود. )تهدی امــکان ورود ســازمان بازرســی ب

کنترل پذیــری و بی نظمــی اداری( عــدم 
ح شــکایت از ســوی شــرکت های غیردولتــی در دیــوان عدالــت اداری از نظــام  • امــکان طــر

ــرای  ــوان سیســتم بالاســری خودشــان ایجــاد می شــود. )تهدیــدی ب ــه عن اداری کشــور ب
کمیــت( نظــام اداری و حا

1. ماده 11 قانون مســـؤولیت مدنی مصوب 1339/2/7 کمیســـیون مشـــترک مجلســـین؛ »کارمندان دولت و شـــهرداری ها و مؤسســـات وابســـته به آن ها 
که به مناســـبت انجام وظیفه عمداً یا در نتیجه بی احتیاطی خســـاراتی به اشـــخاص  وارد نمایند شـــخصاً مســـؤول جبران خســـارت وارد می باشـــند ولی 
هرگاه خســـارات وارده مســـتند به عمل آنان نبوده و مربوط به نقص وســـایل ادارات و  مؤسســـات مزبور باشـــد در این صورت جبران خســـارت بر عهده 
کمیـــت دولت هرگاه اقداماتی که بر  حســـب ضرورت بـــرای تأمین منافع اجتماعـــی طبق قانون  اداره یـــا مؤسســـه مربوطه اســـت، ولی در مـــورد اعمال حا

بـــه عمل آیـــد و موجب ضرر دیگری شـــود دولت مجبور بـــه پرداخت خســـارات نخواهد بود.
2. بـــه موجـــب قانـــون نحـــوه پرداخت محکوم بـــه دولت و عدم تأمیـــن و توقیف اموال دولتـــی مصوب 1365 و بنـــد ج ماده 24 قانون الحـــاق برخی مواد 

بـــه قانون تنظیم بخشـــی از مقررات مالی دولت )2( مصـــوب 1393/12/4
3. اصـــل 139 قانـــون اساســـی؛ صلح دعـــاوی راجع به اموال عمومـــی و دولتی یا ارجـــاع آن به داوری در هر مـــورد موکول به تصویب هیات وزیران اســـت 
و بایـــد بـــه اطـــلاع مجلـــس برســـد. در مواردی که طـــرف دعوی خارجی باشـــد و در مـــوارد مهم داخلی بایـــد به تصویب مجلس نیز برســـد. مـــوارد مهم را 

قانون تعییـــن می کند.
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گــر شــرکتی دولتی باشــد بایــد از الزامات نظــام فنی و  در انعقــاد قراردادهــای ســفارش ســاخت )اســتصناع( نیــز ا
اجرایــی کشــور بــه عنــوان متولــی قراردادهــای اداری حــوزه ســاخت و ســاز بــه عنــوان یــک قاعــده آمــره پیــروی 
نمایــد ولــی در صــورت غیردولتــی بــودن، لزومــی بــه پیــروی از ایــن مقــررات خصوصــاً قراردادهــای همســان 

ابلاغــی، نخواهــد داشــت.
در بحث تبیین قرارداد اســتصناع )ســفارش ســاخت( می توان آن را معادل قراردادهای مشــهور امروزی 
در حوزه ســاخت و ســاز  دانست به نحوی که ســفارش دهنده، سفارش و دستور کار ساخت کالا یا تجهیزات 
و یــا اجــرای پــروژه ای را به شــرکت ســازنده ذی صــلاح دارای صلاحیت های تخصصی، در قبــال مبلغ معین 
ارجاع می دهد و شــرکت ســازنده موظف و مکلف اســت مطابق خصوصیات و شرایط معین شده در عقد و در 
یک زمان مشخص آنرا به سفارش دهنده تسلیم نماید. پس باید گفت این نوع قراردادهای دارای ماهیتی 
مستقل از سایر قرارداد ها بوده و براساس آزادی اراده ها در انعقاد در قرارداد ها )البته به شرط عدم مخالفت 
با شرع مقدس و قانون( است، قانونی و شرعی و ذیل ماده 10 قانون مدنی هستند و به عنوان قراردادی با 
شــرایط اساســی صحت معاملات و توافق بر ســر موضوع ثمن و تســلیم کالا با ارتکاز و عمل عرفی در جامعه 
نیز ســازگار اســت، ضمن آنکه قراردادهای ســفارش ســاخت لازم و عهدی بوده و در خصوص مقدار، وصف، 
نــوع، مــواد اولیــه، زمان تحویل کالا و مبلغ قرارداد، توافق لازم صورت پذیرفته تا از هرگونه جهل و غرر و ضرر 

احتمالی جلوگیری گردد.
نتیجه آنکه لازم است جهت بهبود فضای کسب و کار در کشور و اصلاح نظام تدارکات دولتی موارد زیر 

در دستور کار قرار گیرد:
قانون گــذار هــر چــه ســریعتر بــا نیــم نگاهــی بــه سیســتم عــدم تمرکــز فنــی بــه بــاز تعریــف  •

ــی  ــرکت های دولت ــایی ش ــرای شناس ــت ب ــری ثاب ــد و عناص ــن قواع ــی و تعیی ــرکت دولت ش
مشــمول نظــام اداری اقــدام نمایــد.

ــر ایجــاد بســترهای مناســب تبییــن تبعــات مثبــت و منفــی اســتفاده  • مقرره گــذار عــلاوه ب
از قرادادهــای ســفارش ســاخت )اســتصناع( همســان ابــلاغ شــده بــرای مشــمولین نظــام 
فنــی و اجرایــی کشــور، بــه اصــلاح قراردادهــای قبلــی براســاس مفاهیــم حقوقی-فقهــی و 

تولیــد قراردادهــای مــورد نیــاز جدیــد، اقــدام نمایــد.
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