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 چکیده

 ،اجرا انعقاد، در امر این تشخیص اهمیت به توجه با خصوصی عمومی مشارکت ماهیت تبیین در
 مشارکت که ایمبوده پرسش این به پاسخ جستجوی در قراردادی هایجنبه کلیه و اختلاف حل خاتمه،
 و خصوصی یا است اداری حقوق تابع گیرد،می قرار حقوقی عمل کدام قالب در خصوصی عمومی

 و ولتید قرارداد تعریف مشارکت، مفهوم تبیین با. کندمی متمایز را آن که است خصایصی چه دارای
 مدنی و دولتی قراردادهای با خصوصی عمومی مشارکت قرارداد نسبت خصوصی، عمومی مشارکت

 مشارکت که بود این خصوصی عمومی مشارکت قرارداد ماهیت پیرامون پژوهش حاصل. شد بررسی
 طرفین از یکی هایویژگی و موضوع بودن عمومی ذات سبببه اینکه وجود با خصوصی عمومی
 بر حاکم عمومی قواعد از مستقل کاملاً  را هاآن تواننمی ولی است، هاییمحدودیت مشمول قرارداد،

 بوده خاص ماهیتی دارای اما نیستند، معین عقد اینکه وجود با بنابراین. دانست خصوصی قراردادهای
 . شوندمی محسوب خصوصی قراردادهای و عمومی قراردادهای برای وسطی حد و

 مشارکت خصوصی، قرارداد دولتی، قرارداد دولتی، قرارداد مشارکت، ماهیت واژگان کلیدی:
 .خصوصی عمومی

 
  

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

  نویسندۀ مسئول؛                                                                  Email: h.malaekepour@scu.ac.ir 



 (0011، زمستان 62مارۀ ، ش62 )دورۀ ییقضا حقوق یهادگاهید یعلم ۀفصلنام            
 

020 

 مقدمه
از  یکیدارد.  یاناشناخته یاینوظهور است که زوا یب قراردادیترت یخصوص یمشارکت عموم

ود شین رابطه مطرح میکه در ا یمهم پرسش باشد.یت آن میماه ،آن لازم است یکه بررس ن مواردیا
ب ین است که ترتیگر ایال دؤس ر؟یا خیاست  یقرارداد یحقوق یب مذکور عملین است که ترتیا

کند؟ طرح یم یرویپ یا از قواعد حقوق اداریاست  یخصوص یقراردادها یمذکور تابع قواعد عموم
ز یندارد، بلکه تم یو انتزاع ینه تنها جنبه نظرین زمیطور کل مطالعه در اهمذکور و بهای پرسش

 یادو قرارد یقانون تکمیلی و تفسیری برای خلأنقش  یفایمهم از لحاظ ا یآثار عمل یت، دارایماه
د یارداد بار قریم، هنگام تفسیبدان یقت چنانچه مشارکت مزبور را تابع حقوق خصوصیاست. در حق

ها تابع محض حقوق این مشارکتاگر  یول ،میاراده توجه کن یاصل آزاد ین بر مبنایاراده طرف به
رانجام ن به سیق توجه به اراده طرفیر را از طریا تفسی یا قرادادی یقانون خلأتوان یباشند، نم یادار

ه نین زمیموجود در ا ین امریو روح قوان ی، اراده بخش عمومیمانند نفع عموم ید مسائلیرساند و با
 یمفهوم مشارکت در حقوق داخل یپس از بررس ،الاتؤ. در راستای پاسخ به این سرا درنظر داشت

ها و سنجش ات آنیپرداخته شده و پس از ذکر خصوص یدولت یف قراردادهای، به تعریو خارج
و  یکت عموم، سطح انطباق قرارداد مشاریو خصوص ین قرارداد با مشارکت عمومیتناسب عناصر ا

 یموضوع حقوق مدن یقراردادها یت آن از قواعد عمومیسو و تابعکیاز  یبا قرارداد ادارا یخصوص
ازجمله  یو خصوص یدولت ین قراردادهایات مربوط به نسبت بیشده است. نظر یگر سو بررسیاز د

نمونه  یبا بررس یخصوص یت مشارکت عمومین پژوهش است. سپس ماهیگر مباحث اید
 ده است.شپژوهش ارائه جه یقرار گرفته و سرانجام نت یمورد بررس یواقع یقراردادها

 طرح بحث
وکار بخش خصوصی و بخش عمومی ممکن است از آنجا که هرگونه ترکیب ارادی کسب

لازم است تعریف دقیقی از مشارکت در این خصوص ارائه شود. منظور از  ،مشارکت نامیده شود
است که قالب این عمل  پرسش عمومی خصوصی، چیستی آن و پاسخ به اینماهیت مشارکت 

ص خصوص تشخیهال سبب تمیز قواعد حاکم بر این رابطه بؤحقوقی چیست؟ پاسخ به این س
گذار یا بخش دهد  بخش عمومی در ارتباط با سرمایهنقش بخش عمومی است و نشان می

ای حاکمیتی دارد و براساس هر خش حاکم رابطهعنوان  بخصوصی نقش طرف قرارداد را دارد یا به
مثال  مواردی ازجمله انعقاد، اجرا، خاتمه و حل اختلاف متفاوت خواهند شد. ،کدام از این دو

ها توسط بخش خصوصی ها و بزرگراهبارز قراردادهای مشارکت عمومی خصوصی، ساخت نیروگاه
زیادی از این طریق احداث شده است. های به درخواست بخش عمومی است. در کشور ما بزرگراه
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)وزارت  های خوزستان و لرستان است که بخش عمومیبزرگراه پل زال بین استان ،هایکی از آن
مین مالی و مدیریت آن أده و بخش خصوصی با تکرراه( ساخت آن را به بخش خصوصی واگذار 

کنندگان، ظرف مدتی از استفادهها و سود خود را از طریق عوارض دریافتی را ساخته است و هزینه
دهد. نمونه د و در نهایت زیرساخت را به دولت تحویل میکنکه در قرارداد آمده، دریافت می

مابین اداره کل ورزش فی 3/12/1365مورخ  7777/65/214قرارداد شماره  ،انتخابی در این مقاله
 ت والیبال قزوینئدولتی هیسسه عمومی غیرؤعنوان بخش دولتی و مو جوانان استان قزوین به

مورخ  65/214/ 7641 گذار با موضوع تعمیر و تجهیز سالن ورزشی و قراردادعنوان سرمایهبه
عنوان بخش دولتی و است که بین اداره کل ورزش و جوانان استان قزوین به 32/11/1365

 گذار منعقد شده است.عنوان سرمایهشهرداری شال به
است که ن قراردادها یت ایق ماهیعدم امکان دق ،صوص وجود داردن خیکه در ا یاز معضلات

ت ی. ماهاستثر ؤو تشخیص مراجع صالح مر، اجرا و حل اختلاف یخصوص نحوه تفسخود در
ط یتوانند به ثبات و اعتبار شرایدهد که تا چه اندازه مین نشان میبه طرف یخصوص -یمشارکت عموم

ابع و ت یا دولتی یخصوص یها را تابع قراردادهانیت ایفرضاً ماهدوار باشند. اگر ینده امیمقرر در آ
 میاداده خوش اراده دولت قرارها را دستدر واقع آن ،میکشور دولت طرف قرارداد بدان ین داخلیقوان

ر یذرپییا تغی یشدنک طرف فسخی ۀچ وجه با ارادیبه ه ،میبدان یها را کاملًا خصوصو چنانچه آن
و مخالف  یتواند با اصل لزوم استمرار خدمات عموممی ن امریو ا (33: 1334کبخت، ی)ن ستین

 یبرخلاف منافع عموم ،ا امثال آن استیان تمارسیکه موضوع قرارداد احداث بیزمان خصوصبه
ان ارک یمنظور پس از بررس. بدینن توافقات مشخص شودیت ایاست ماه یضرور رواینازباشد. 

 م.یپردازمی هات آنی، به ماهیو خصوص یبخش عمومف و فلسفه مشارکت یتعر
 مفهوم مشارکت: -1

ف ی( در تعرBlack's Law Dictionary, 2004: 3544) یحقوق یدر فرهنگ لغت تخصص
شتر که مشترکاً مالک یا بیدو نفر  یاریاخت یاست: مشارکت عبارت است از همکار مشارکت آمده

ن در قانون متحدالشکل مشارکت یکنند. همچنمی کسب سود تلاش یوکار هستند و براک کسبی
رند به تناسب یم بگیچند نفر تصم د کهیآمی وجودهب یصورتمشارکت درکا آمده است: یآمر 1667

 ند.کنم یوکار خود را تسهکسب ،انیسود و ز
ن شرح یشوند. به ایم میعقود به معاوضات و مشارکات تقس ،یبندمیک تقسیران در یدر حقوق ا

رند و هر کدام در یگیگر قرار میهمد یروهطرف قرارداد روب طور معمول دودر عقود معوض به»که 
ا دارد ت یشود و مالک هر کدام سعیا تعهد با هم مبادله میت یشتن است. دو ملکیسود خو ۀشیاند
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گروه، ن یدر برابر ا یدست آورد. ولهب یا برتریدهد مال و تعهد معادل می در برابر آنچه از دست
 یرو شدن، در کنار هم قرار گرفته و براهروب یجاه، بیاست که شرکت کنندگان در تراض یعقود

 ،است ییطور معمول سودجوز هدف بهین اتحادها نیدر ا شوند.یمشترک متحد م یدن به هدفیرس
در اطراف عقد است.  ۀو حاصل سرماید یآمی دستنده بهیو نامعلوم که در آ یاحتمال یسود یول

از دو  یکیا یمشارکت است  ۀلیکن یا مقدم ،خوردیمعاوضه به چشم م یها نوعن اتحادیجوهر ا
ان آن زیشود که میاز محصول مبادله م ین با بخشیمثال در مزارعه، منفعت زم ی. برایعوض احتمال

 که در حقوق یفیز بنا به تعری(. عقد شرکت ن134-132: 1362ان،ی)کاتوز «ن زدیتوان تخمیرا تنها م
م یمنظور تصرف مشترک و تقسا چند شخص بهیموجب آن دو است که به یعقد»عمل آمده به یمدن

 آن مالک سهم مشاع از آن شوند یجانهند تا بهیان میگر حقوق خود را میان و گاه مقصود دیسود و ز
 .(14:  1376ان،ی)کاتوز

بریتانیا  1362قانون مشارکت مصوب  (1) 1به استقلال شخصیت مشارکت از شرکا، ماده راجع
 ای بین اشخاص در راستای انجام کار برای نیل به منفعتمی دارد: مشارکت عبارت است از رابطه مقرر

(  1) 1فقط درصورت برآورده کردن ملزومات ماده  ،. بنابراین اگر طرفین توافق کردند که مشارکت کنند
 ,Elspeth Deards, Rusell Deards) ندشوشریک محسوب می 1362قانون مشارکت مصوب 

(1999) Partnership law, Cavendish, London, Sydney: 1) سسه ؤمشارکت به خودی خود یک م
ای بر مبنای قرارداد بین اشخاص است. مشارکت شخصیت حقوقی جدای شود و رابطهمحسوب نمی

 ( قانون مشارکت مصوب2) 1 ین مشمول بندتواند قرارداد منعقد کند. رابطه بین طرفاز شرکا ندارد و نمی
 تواند طرف قرارداد مشارکت باشدهرچند می ،تواند مشارکت باشدنیست و شرکت نمی 1362

(Elspeth Deards, Rusell Deards, (1999) Partnership law, Cavendish, London, Sydney: 2). 
عمل آمده ف بهیبا تعر یقرابت یو خصوص یا سازوکار مشارکت عمومید آید دین اوصاف بایبا ا

 یت مستقلیشود و شخصیمشمول عنوان شرکت نم یو خصوص ینکه مشارکت عمومیدارد؟ در ا
سو یک از ریپذهیسرما یعنی یگرفتن بخش عموم ست و منظور از آن در کنار هم قرارین یدیندارد ترد

و  ین خدمات عمومیمأتدر راستای نیل به هدف   گر سویاز د یا بخش خصوصی گذارهیو سرما
ل شرکت با هدف یاست؛ گرچه انجام امور در اغلب موارد مستلزم تشک یعمومهای رساختیز

 خاص است.
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 تبیین موضوع  -2
پذیر، عنوان سرمایههای مشارکت عمومی خصوصی این است که بخش عمومی بهاز ویژگی

صی بخش خصو گذار که عمدتاً سرمایهه قرارداد به سیسات تحت کنترل خود را برای دورأزمین و ت
کند. دهد یا بازسازی میتوسعه می سازد،سیسات را میأگذار تدهد و  سرمایهانتقال می ،است

اده گذار با استفکند. خدمات توسط سرمایهسیسات را تعیین میأبخش عمومی خدمات اجرایی ت
ا به سیسات رأپذیرد که در پایان، تگذار میشوند و سرمایهسیسات در دوره معینی فراهم میأاز ت

 .(Darrin Grimsey , Mervyn K. Lewis, 2004 :2پذیر منتقل کند )بخش عمومی سرمایه
با پایان مدت » آمده 1-3طور که در قرارداد بین اداره ورزش و جوانان و شهرداری نیز همان

پذیر طور رایگان به سرمایههو ب کل پروژه را عیناً  دگذار بایبرداری یا انحلال قرارداد سرمایهبهره
های عمومی در این توافقات با اینکه شخص خصوصی در زیرساخت اصولاً ...«.  تحویل نماید

دهد، اما کند و خدمات اصلی را به دولت یا به جامعه از ناحیه دولت ارائه میگذاری میسرمایه
مات بالینی و آموزشی را همچنان برای خود نگه دولت مسئولیت ارائه خدمات اصلی مانند خد

کنند که براساس آن گذار مطابق تمهیدات بلندمدت با هم کار میدارد. بخش عمومی و سرمایهمی
پرداخت به بخش خصوصی به تداوم ارائه خدمات مشخص شده مطابق استانداردهای اجرایی 

یژگی بارز مشارکت ( le ,2002:2Richard Webb and Bernard Pul-3وابسته است ) مورد توافق و
کند عمومی، خصوصی این است که چندین مرحله پروژه را در یک توافق جمع می

(Public-Private Partnerships Reference Guide, 2014:14.)  نکته دیگر اینکه این
مین مالی أدقیق نیست  و  ت ،پردازدمین مالی میأاستنباط که بخش خصوصی تنها به کار ت

های بخش ؛ بخش عمومی نیز سرمایهاستتنها یکی از عناصر مشارکت عمومی  خصوصی 
کند، بلکه جریان خدمات را در مدت معین و تحت شرایط خصوصی را خریداری نمی

بر این اساس (. Darrin Grimsey, Mervyn K. Lewis, 2004:6) کندخاصی خریداری می
فته شده: مشارکت عمومی خصوصی ترتیبات در تعریف مشارکت عمومی خصوصی گ

ی انجام تمام یا برخ قراردادی بلندمدتی است که مطابق آن بخش عمومی و بخش خصوصی بر
که مسئولیت اصلی ارائه طوریکنند. بهمراحل ارائه خدمات یا کالای عمومی توافق می

 منابع مالی،ولی از  ،ماندخدمات در قبال مردم همچنان برعهده بخش عمومی باقی می
معمولًا پرداخت دستمزد به  شود وتخصص و تجربه مدیریتی بخش خصوصی استفاده می
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ص تخصی ۀبخش خصوصی منوط به انجام کارمطابق معیارهای مورد توافق بوده و در آن شیو
 1.(63: 1363 رحمانی، و )برزگر دشوها نیزمشخص میمنابع مالی، منافع و ریسک

شد، فرض قراردادی نبودن مشارکت و  ایقاعی تحمیلی بودن مردود است، توجه به آنچه گفته  با
)بخش خصوصی( که خود  چراکه پس از آگهی اعلام نیاز و مناقصه از ناحیه بخش عمومی، اشخاصی

در فرایند مناقصه و مذاکرات به  ،بینندها آماده میرا برای ارائه خدمات عمومی و تحویل زیرساخت
 شود.کنند و با ارائه پیشنهادات خود و پذیرش بخش عمومی قراردادی منعقد میاختیار خود شرکت می

ه ن است که با توجه بیا یبعد پرسش ،مومی و خصوصیمشارکت ع یت قراردادیرش ماهیبا پذ
ئه خدمات در قبال ارا یت اصلیمسئول یو خصوص یدر مشارکت عموم مذکورف ینکه طبق تعریا

ظم با ن یاگونهیا این ویژگی مشارکت که آن را بهماند؛ آیم یباق یعهده بخش عموممردم همچنان بر
 طور امکان فسخنیا آزاد بودن آن و همی یاز نظر الحاق ن نوع قرارداد مثلاً ییدر تع ،زندیگره م یعموم

 یمورد بررس یواقع یدر قرارداها یحیاز هر توض پیش ر؟یا خیثر است ؤم ،ا نحوه اجرایا مداخله ی
بینی نشده یشگذار پهیسرما ین حق برایر، ایپذبینی حق فسخ برای سرمایهکه با وجود پیشبینیم می

م در هر دو ینیبمی که زمینه است نیدر هم زین تفاوت وجود دارد و نیا یدادو حداقل از لحاظ قرار
 ،لن حایشده است؛ با ا ینیبی پیشقرارداد توسط بخش عموم ینظارت بر اجرا 6قرارداد در ماده 

ند یر فراانعقاد قرارداد د یم براید توجه داشته باشیبودن قراردادها با یا الحاقیت آزاد یماه یبررس یبرا
 یواگذار یسم مناقصه برایطور معمول از مکانبه ،یـ خصوص یپروژه در مشارکت عموم یواگذار

تر است را مناسبن اهدافش برآورد یکه برا یادهندهشود و بخش عمومی پیشنهادیاستفاده م
ت و ل اسینه دخین زمیشتر از اراده طرف قرارداد در ایب ین اراده بخش عمومیکند. بنابرایانتخاب م

 ،تسیح نیز صحین قراردادها نیدن اینام یآزاد شمرد. البته الحاق ک قرارداد کاملاً یتوان آن را ینم
شود و یک طرف گرفته میاز  یطورکلهط قرارداد بیگفتگو درباره شرا» یالحاق یچراکه در قراردادها

د یا بایت مان اسیل به بستن پیکه ما یکند.کسین میط و آثار آن را معیش تمام شرایگر از پیطرف د
تقل طور مسوندد که او بهیبپ یرد و در واقع به طرحیط طرف را بپذیا تمام شرایاز آن منصرف شود 

شنهادات و مراحل یکننده در پمشارکت یخصوص(. بخش 127: 1362ان، یکاتوز«)م کرده استیتنظ
ر بست. علاوهی( نیمردم به خدمات عموم یازمندیازمند موضوع قرارداد )مانند نیمذاکره و مناقصه ن

شود. در یار مزبرگ یاصورت مناقصهپروژه به ینحوه واگذار ،یو خصوص ین در مشارکت عمومیا
فتگو گ ین شده و جاییطور ثابت تعط عقد بهیراکه ش نظرن یاز ا»... ن خصوص گفته شده است یا

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 .6بند  2سازمان برنامه و بودجه ماده  1365خصوصی تدوین شده سال  –. همچنین لایحه مشارکت عمومی  1
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و فقط  ستیمت در آن ثابت نیز که قین لحاظ نیشباهت دارد. از ا یده با عقد الحاقیست، مزایدر آن ن
 یتوان گفت عقد خاصمی متفاوت است و یر عقود الحاقیشود، با ساین مییتع یط خاصیدر شرا
از  یا(. البته در پاره1122126: 1362ان، ی)کاتوز «یآزاد و عقد الحاق ین عقود با گفتگویاست ب

 ،مثال یر عقود باشد. برایده و سایمختلط از عقد مزا یتیماه یموارد ممکن است عقد دارا
ن ید از بتوانمی ر مناقصهین شرط که مدیشود با ایاعلان مناقصه م یید کالاهایخر یکه برایدرصورت

 که پس از انتخاب یبرابر انتخاب کند، عقد یهامتیر قن جنس را دیشنهادشده بهتریپ یکالاها
ر یرا اراده مدیده را ندارد. زیشود، تمام اوصاف عقود مناقصه و مزایر مناقصه با برنده آن بسته میمد

 (.126-112: 1362ان، ی)کاتوز ثر استؤحدودی در تعیین طرف عقد و قیمت من حالت تا یدر ا
، حقوق و تعهدات یموضوع حقوق خصوص یدر قراردادهانکه آنچه مشخص است یگر اینکته د

ه دولت است ک ییم قراردادهایتنظ یکنند. اما در مورد چگونگین میین تعین هر قرارداد را متعاملیطرف
 یالات مهمؤس ،دکنمی منعقد یا اشخاص خصوصی یعموم یهابا سازمان یدر جهت منافع عموم

ات ع با اثریار وسیبا حجم بس ییدولت به انعقاد قراردادهانکه امروزه یچون  با ا ،دشومی که مطرح
اما ضوابط  ،کندیاقدام م یخصوص یشتر از قراردادهایار بیو با مبالغ بس یو اقتصاد یفراوان اجتماع

رارداد ن قیطرف ،یخصوص یست و به آن پرداخته نشده است. در قراردادهایروشن ن یدولت یقراردادها
کنند. اما هرگاه دولت، با اشخاص یت اقدام میو بدون استفاده از حق حاکمط نسبتاً برابر یدر شرا

بحث  ،دکنقرارداد اقدام به انعقاد  یا خارجی یداخل یو اشخاص حقوق خصوص یحقوق عموم
 ، جلبییربنایزهای انجام طرح یدر راستا یدولت یهاد. دستگاهیآیان میمقراردادهای دولتی به

ن یطرف ید نابرابرید دیم انواع قراردادها هستند. بایازمند تنظیره نیو غ یه، تخصص، دانش فنیسرما
ن  عمل یبر ا یریثأایی است و وجود حاکمیت دولت چه تن قراردادهیچن یت اصلیکه خصوص

بودن قرارداد بحث تمیز ماهیت عمومی یا خصوصی رواینازو اصول حاکم بر آن دارد.  یحقوق
آن با های و ذکر تفاوت یف قرارداد دولتین خصوص ضمن تعریشود که در ایمشارکت مطرح م

 م.یپردازمی ن جهتیاز ا یو خصوص یت مشارکت عمومی، به ماهیقرارداد مشمول حقوق خصوص
 گاه آن یو جا یف قرارداد دولتیتعر  -3

 پردازیم.به بررسی خصوصیات این قرارداد می ،در این قسمت پس از تعریف و خاستگاه قرارداد دولتی
یف قرارداد دولتی در حقوق خارجی و حقوق ایران -3-1  تعر

ه شوند. در حقوق فرانسیم یبندتقسیم یو خصوص یقراردادها به دولت ،از کشورها یاریدر بس
ن یوضع شده است و ا یخاص و مستقل از نظام حقوق مدن یسازوکار یدولت یقراردادها یبرا

ن قانودر  .(424-416: 1365)هداوند، است یبخش عموم یخاص برا یاراتیقراردادها شامل اخت
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ز یاند نس کردهاـقتباسه ـنافرد را از وـخ یم حقوقكه نظا ییهاركشوه يژو، بههاركشو بعضیی خلدا
 یهااردادقرو  گرا(دوگانه یقانونهای )نظام وجود دارد یخاص ین دو نوع قرارداد مقررات قانونیا یبرا

 نتیجهدرت. ـسا صیخصوق حقودر ها اردادقر کلیرات مقرم و حكااتابع دولتی ری تجا
 صیخصوارداد رـر قـد هـهمانن، تـلدوب ـجانارداد از رـض قـا نقـف يـتخلرت صودر

در ما ا ،تـسرت اخت خساداپرو لت دو مسئولیتنقض موجب و ين تخلف ی، ايگرد
ی يگرق دوـحقاز  ،هدـشارداد قرد وارد خو حاکمیتر عتباابه  لتن دوچوی اداری، هااردادقر

فسخ ارداد را قردم، رـمق ظ حقوـحفو  کمیتحال اـعمم ااـمقدر ند اتومیو ست ردار اهم برخو
تواند دو نوع در حقوق آلمان اداره می(. 217: 1337، محبیمترجم: دی، )ها هدد تغییريا کند 

آزادی قراردادی طرفین به  ،تجاری منعقد کند. در قراردادهای عمومیقرارداد یعنی قرارداد دولتی و 
 گیرندوسعت قراردادهای مدنی نیست. ولی قراردادهای تجاری در حوزه حقوق مدنی جای می

 (.433: 1365 )هداوند،
ه ک یدولت یدولت به قراردادها یفرانسه معتقدند قراردادها یسندگان حقوق عمومینو یبرخ 

 میتقس است( یها خدمات عموم)که موضوع آن یدولت یاست و قراردادها یوصموضوع حقوق خص
که به اداره امور کشور مربوط  ی(. قرارداد231: 1337 محبیكتر محسن د مترجم: ،ید)ها شوندمی

 یدربردارنده ارائه خدمات عموم یاست و قراردادها یقرارداد موضوع حقوق خصوص ،شودیم
: 1337 محبیكتر محسن د مترجم: ،ید)هادانند یم یقرارداد دولت( را یخصوص ی)مشارکت عموم

منعقد قوقی حص شخاالت با دوكه  ییهااردادقربنابراین  (. Nagla H.S.A. Nassar نقل ازبه 233
ه قرارداد ساده تجاری است که تابع احکام و مقررات کلی قراردادها در گاع است: نوبر دو  ،كندمی

ر به کنند ناظسسات دولتی منعقد میؤها یا مموضوع قراردادی که دستگاهحقوق خصوصی است و گاه 
ارداد يا قردی و قتصارگ ازـبهای وژهيا پراردادهای عمرانی مانند قرحفظ و استیفای منافع عمومی است، 

بر منابع کمیت حار عتباابه  لتیدو میوـعمت ساـسؤا مـت يـلدوه ـكجی رخاهای یارگذسرمايهو نفتی 
(. اثر مهم 217: 1337 محبی،كتر محسن د مترجم:دی، )ها كندمیمنعقد ن جیاربا خار كشو عیبیط

گر با م ،ارجاع به داوری نیستسو دعاوی ناشی از قرارداد دولتی قابلاین تفکیک این است که از یک
د ناتومیلت این قراردادها قانون داخلی است و از سوی دیگر دو تصویب مراجع خاص و قانون حاکم بر

ع و اـجداوری اربه  عیتممنوو يت ودمحدون دـبـی را لتارداد دورـقـی از ناشوی اـعت و دختلافاا
 كندارداد انتخاب قر صیخصوف رـق طـفاا توـب(  را جیراـخن لو قانو)و اردادرـر قـاكم بـحن انوـق

 بیشتران رـيق احقودر ين بحث ا همیت(. ا1337:217، محبیكتر محسن د مترجم:، ید)ها
به  یو دولت یمربوط به اموال عموم یاست که ارجاع دعاو یقانون اساس 136ل ـصاه ـبف وـمعط
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 یاساس قانون 136 اصل مفاد ایآ نکهیکرده است. ا یاژهیفات ویت تشریرا موکول به رعا یداور
 عدم یمعنابه صرفاً  ای است یدولت و یعموم اموال به مربوط یبودن دعاو یرقابل داوریغ یمعنابه

 یه داوریالبته رو باشد.می یاختلاف ،است یداور به مراجعه در یدولت یهادستگاه ینسب تیصلاح
د شده باشد، اصل یصورت شرط ضمن قرارداد قبه 136که مفاد اصل ی، جز در مواردیالمللنیب

 یهاندانسته و دفاع دستگاه یو دولت یعموم مربوط به اموال یدر دعاو یریپذ یمذکور را مانع از داور
ه رفتیرا نشان دهند، نپذ یشرط داور یاعتباریاند بخواسته136را که با استناد به اصل  یرانیا یدولت

 ( .216-222: 1337 محبی،كتر محسن د مترجم:، ید)ها است
 نبندی قراردادهای عمومی و خصوصی رایج نیست. با این وجود قوانیدر نظام حقوقی ایران تقسیم

نامه معاملات دولتی ینئآ (62 تا 76)مواد  1366محاسبات عمومی و مقررات خاصی مانند قانون
چنین تفکیکی را موجه  1373قانون برگزاری مناقصات مصوب  (35 تا 32 )مواد 1346 مصوب

تعاریف زیر از قرارداد دولتی که معادل همان  ،در ادبیات حقوقی ایران. (631: 1361 )شهنیایی، کندمی
قرارداد عمومی یا دولتی، قراردادی است که بین دولت یا یک سازمان دولتی »یابیم: قرارداد دولتی است را می

منظور اداره د و معمولًا بهشواز اتباع داخلی یا خارجی منعقد میو یک شخص حقوقی حقوق خصوصی اعم
های شود و آن را با قراردادها و عهدنامههای ملی منعقد میرداری از منابع و ثروتبخدمات عمومی یا بهره

قراردادهایی که یک طرف آن وزارتخانه یا  ،شورای نگهبان 1362طبق نظریه  ... المللی نباید اشتباه کردبین
حسوب ی مالمللقرارداد بین است،سسه یا شرکت دولتی  و طرف دیگر قرارداد شرکت خصوصی خارجی ؤم

در  .(122-122: 1334 تمنی،ؤم)طباطبایی «باشدقانون اساسی نمی 77 شود و مشمول اصلنمی
قرارداد دولتی اصطلاح علمی ناظر به قراردادهایی است که لااقل یک طرف »ترمینولوژی حقوق آمده است 

 ،شودحقوق عمومی منعقد میعنوان ای از خدمات عمومی و بهمین پارهأآن از ادارات عمومی بوده و برای ت
موجب آن امتیاز استخراج معدنی به اشخاص داده به خدمات عمومی مانند قراردادی که بهمانند عقد راجع

(. 532-533: 1363لنگرودی، )جعفری .«شودشود یا کشیدن خطوط آهن به شرکت مخصوص اعطا 
یران معادل قرارداد اداری در حقوق خارجی رسد قرارداد دولتی در حقوق انظر میبه ،بنا بر آنچه گفته شد

 .شودهای دولتی برای اشاره به این مفهوم استفاده میداست و به همین جهت در این مقاله واژه قراردا
رف آن از طکیاست که لااقل  ییناظر به قراردادها یقرارداد دولت ،یدانان داخلقیشتر حقونظر ببه

، مانند یعنوان حقوق عمومو به یاز خدمات عموم یاپاره نیمأی تبوده و برا یاشخاص حقوق عموم
ر انواع ین قرارداد از سایص ایملاک تشخ نیبراشود. بنایمنعقد م یبه خدمات عمومعقد راجع
از  یکیبودن موضوع قرارداد باشد و یبودن طرف قرارداد و دولتیتواند دو عنوان: دولتیقراردادها م

ز، یطرف قرارداد، دولت باشد و موضوع قرارداد نکید. بلکه لازم است کنیت نمین دو مورد کفایا
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 توان گفت:ین قرارداد میف این وصف در تعریباشد. با ا یاز حقوق عموم یا ناظر به امری یدولت
 یمرکز یو عموم یدولتهای ها و نهادشرکت سسات وؤها و مست که سازمانا از قراردادها یگروه»

 از منابع و یبردارو اداره و بهره ی، انجام خدمات عمومیعمرانهای طرح یاجرا یبرا یو محل
ن یمأشود و تینم ید شخص خاصیعا ،کنند که منافع و سود آنیمنعقد م یها و اموال عمومثروت

به  یدولتهای . قرارداداستن قراردادها یا کشور هدف اول ایک منطقه یمردم  یازها و منافع عمومین
 اً موضوع قرارداد مربوطیثان ،ک طرف قرارداد باشدیحداقل  یسسات دولتؤمت که اولًا ن مفهوم اسیا

 (.36: 1362زاده،بی)حب ...« شودیم یبه امور عموم
 اند:ف قرارداد مذکور گفتهیدر تعر یگرید یهالفهؤبا اضافه کردن ماز حقوقدانان  یبعض

 یقیك از اشخاص حقیهر سو باكیها از از آن یندگیا با نمای یادار یهااز سازمان یکیکه  یقرارداد
بر طبق احکام  یا خدمت مربوط به منافع عمومیك عمل یگر به هدف انجام ید یاز سو یا حقوقی

از  یبه اختلافات ناش یدگیکند و رسی( منعقد میتیحما و بعضاً  یازیا امتی یحیترج خاصه )نوعاً 
 باشدیهستند( م ین مراجعیچن یکه دارا ییهانظام)در  یت دادگاه اداریدر صلاح ین قراردادیچن

را ممکن است عنصر یاست. ز یف نسبین تعری(. البته خود اذعان دارند ا62: 1362، ی)انصار
ران یا ین فعلیل قراردادها، در قوانین قبی، به اختلاف حاصل از ایادار یهادادگاه یدگیت رسیصلاح

 یهات دادگاهین شرط صلاحیدوگانه، هم ینظام حقوقدر  یط اساسیاز شرا یکیصدق نکند. هرچند 
دگاه، ین دیبراساس ا .(62: 1362، ی)انصاراست  یدولت یاز قراردادها یناش یدر دعاو یادار

گونه قراردادها از احکام نین است که ایا یخصوص یاز قراردادها یدولت یز قراردادهایمؤلفه سوم تما
صر با هر سه عن یخصوص یمشارکت عموم یمعتقدند قراردادهاکند و یت میتبع یتیو حما یحیترج
ونه گنیك طرف قرارداد دولت است و ایشه یرا، همیمنطبق است؛ ز یدولت یدهنده قراردادهایلتشک

گونه و در نهایت اینشوند یمنعقد م یو منافع عموم ین خدمات عمومیتأم یقراردادها در راستا
 .(161: 1364 ،)ویژهاست واسطه جایگاه دولت در انعقاد قرارداد حاوی شروط ترجیحی نیز قراردادها به

رسد دیوان عدالت اداری در این خصوص نظر میی صالح بهئدرخصوص مرجع قضا
 یك قراردادها بهراجع اختلافات است، آمده این مرجع آراء در صلاحیت ندارد؛ زیرا، چنانکه

 گیرد قرار رسیدگی مورد دادگستری عام مراجع درد و بای دارد فعیترا جنبه که است حقوقی امر
 (.1377سال  ،132شماره ، 1375 سال، 33 شماره ،32/4/1371 مورخ 56 شماره )رأی

در دادنامه شماره  یعدالت اداروانیدنظر دین قضات شعبه سوم تجدیهمچن
 یئت عمومیآراء متعدد هموجب اند: بهمقرر داشته 1363ل خود در سا 6326672655321321

 یدعاو ، اصولاً 13/1/1377مورخ  623ه شماره یوحدت رو یأجمله ر، منیوان عدالت ادارید



 و علیجانی( شوشتری پورملائکه)خصوصی  عمومی مشارکت قراردادهای ماهیت 
 

002 

وان یگونه که از نام داست. البته همان یمحاکم حقوق یدگیت رسیاز قراردادها در صلاح یناش
وان ید ین دادرسیئقانون آ 12و  12و مواد  یقانون اساس 173د و در اصلیآیبرم« یعدالتِ ادار»

در  ( است کهی)نه قرارداد یات و تخلفات اداریبه شکا یدگیرس ،ح شده استیتصر 1362مصوب 
 گرفته است. وان قراریت دیصلاح

 خصوصیات قراردادهای دولتی:  -3-2
ترین خصوصیت این قراردادها، حق حاکمیت دولت و نابرابری موقعیت طرفین قرارداد است، مهم

(. Liana-Teodora, 2010:409) گرددحمایت از منافع عمومی توسط دولت برمیاین خصیصه به 
های قدرت و کنترل است. طرفین قرارداد برابر نیستند و حداقل یک طرف آن دولت با تمامی ابزار

ای ندارد. دولت که طرف دیگر در اغلب موارد شخص خصوصی است که چنین خصیصهدرحالی
ها جب آنمویاری از شرایط قرارداد را کنترل یا محدود کند و مقرراتی را که بهتواند با اعمال قدرت بسمی

شود، تغییر دهد یا نسخ کند و عملًا اجرای قرارداد را غیرممکن سازد. حتی ممکن است قرارداد اجرا می
ز آن اطرفه فسخ کند و یا شرایطی ای بنا به صلاحدید خود قرارداد را یکدر هر شرایطی و در هر مرحله

گونه غرامتی هم را تغییر دهد و چنانچه طرف خصوصی حقی داشته باشد آن را نادیده بگیرد و هیچ
واسطه مقررات ه(. محدودیت آزادی اراده برای بخش عمومی ب23-32: 1334)نیکبخت،  نپردازد

 ادیقانونی، در برداشتن خدمات عمومی و انتقال این ویژگی به هدف، اجرای صحیح تعهدات قرارد
های این از ویژگی د،خیر در انجام وظیفه سبب جریمه شوأکه تطوریوسیله بخش خصوصی بههب

 (.Liana-Teodora. 2010: 409) قراردادها هستند
 آزادی ترتیب این به کند ومی معین اداری عرف یا قانون را بر این قراردادها اصول حاکم

 توسط پیش از که است شرایطی هامحدودیت این ازجمله است؛ شده محدود طرف قرارداد
 که ندارد وجود چندانی زنیچانه قدرت نیست. چندانی بحث جای آن در و دهشتعیین  اداره

ای بیشتر برای جلب طرف مقابل شود. وجود شرایط و ضوابط هر اداره دولتی موجب انگیزه
تأثیر قرار داده و عدم قرارداد منعقده بین اشخاص حقیقی و حقوقی با این ادارات را تحت 

شود تا قراردادها با مشکلات های خاص هر سازمان دولتی موجب میشناخت شرایط و ویژگی
 (.161-163: 1364، رحمتی )ویژه، و موانعی تنظیم شود

 ند از:اعبارت یحاکم بر قرارداد دولت یهاتین محدودیاز ا یبرخ
ت مداخله کارمندان یده و مناقصه و ممنوعیفات مزایت تشری. انتخاب طرف قرارداد؛ لزوم رعا1

 یدولت یهادستگاه یت در انتخاب طرف قرارداد برایاز موارد محدود یدولت در معاملات دولت
 .روندیشمار مهب
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ن ذکر شده و یموارد شکل و نوع قرارداد در خود قوان یاریقرارداد؛ در بس یم شکلی. تنظ2
ب" "الف" و " یطبق بندها ،مثال یاز قرارداد را ندارند. برا یگریندگان دولت حق انتخاب شکل دینما

ن ماده یخدمات مذکور در ا یدولت یهادولت، دستگاه یاز مقررات مال یم بخشیقانون تنظ 33ماده 
 یا واگذاری یردولتی، مشارکت با بخش غیردولتید خدمات از بخش غیرا فقط در سه روش خر

انه پرو و یو اخلاق یت فنیصلاح یکه دارا یبه اشخاص آن هم صرفاً  یردولتیت به بخش غیریمد
 ند.کنواگذار  یتوانند به بخش خصوصیربط باشند؛ میت از مراجع ذیفعال

 ن مختلف ذکر شده است. یز در قوانیت نین محدودی. مدت قرارداد؛ ا3
 سببتنها نه همگان واضح است و ین امر برایده و مناقصه: لزوم ایفات مزایت تشری. رعا4

در  یاراده طرف دولت یت آزادیشود، بلکه موجب محدودیت در انتخاب طرف قرارداد میمحدود
 ز خواهد شد.یا موضوع قرارداد نیمت مورد معامله ین قییتع

قانون  77،32،31،32،33،136 اصول طبق ربطیذ مراجع بیتصو تابع یقراردادها .5
 ایوام  دادن و گرفتن بهراجع یقراردادها و هاعهدنامه بیتصو لزوم مورد در بیترتبه یاساس
استخدام  ان،یخارج به شرکت لیتشک ازیامت دادن ،یخارج ای یداخل بلاعوض یهاکمك

 حسب مورد هاآن بیتصو که کرد استناد یدعاو صلح و یمل سینفا فروش ،یخارج کارشناسان
 یروهاین یاراض مورد در نکهیا ضمن .است رانیوز ئتیه ای یاسلام یشورا مجلس برعهده
 محسوب یاراض یواگذار یبرا یضرور فاتیتشر از زین قوا کل معظم فرمانده بیتصو مسلح،

 معاملات مورد در و رهیمد ئتیه بیتصو ،یدولت یهاشرکت معاملات مورد در بعضاً  .شودیم
 است. یضرور شهر یشورا بیتصو ها،یشهردار

 دولت برای مصوب اعتبارات حدود در باید دولتی هایدستگاه :مصوب اعتبارات .6
 شد خواهد مرتکب تخلف و مسئولیت موجب مصوب اعتبار بر مازاد تعهد .دکننتعهد  ایجاد

 (.163-161: 1364، رحمتی )ویژه،
 نسبت قراردادهای دولتی و خصوصی -4

 یا عمومی یمنعقده از طرف دولت با اشخاص خصوص ید که قرارداهایم دین قسمت خواهیدر ا 
نه مطرح است ین زمیدگاه در ای؛ سه دیا از حقوق عمومیکند یم یرویقراردادها پ یاز قواعد عموم

 م:یپردازمی هاآن یکه به بررس
یه وحدت -4-1  قراردادها )یگانگی( نظر

 یدرنظر گرفته و برا یخصوص یرا همانند قراردادها یدولت یحقوق، قراردادها یاز علما یاعده
وحدت نظر و توافق اراده  یت هر قراردادیاند و معتقدند ماهقائل شده یواحدت یها ماههمه آن
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 ییکشورها )در هات دادگاهیر در صلاحیی. تغاست ت ارادهیاز اصل حاکم ین است که خود ناشیطرف
ت یر صلاحد یبه قرارداد یدگینکه رسیبرحسب ا ،ست(یکسان نیها ت دادگاهیمثل فرانسه که صلاح

ت یرا صلاحیز کند.یت خود خارج نمیقرارداد را از ماه ،باشد ... ای یا دولتیتجارت ا ی یدادگاه مدن
ن یب یمعتقد است تفاوت ماهو یچنانکه پروفسور دوگ .یماهو ک امرینه  ،است یک امر شکلی

 یاست و تفاوت قراردادها یکیات و آثار همه قراردادها یست و خصوصین یو مدن یقرارداد دولت
ها نیااز است و فارق  یتجار یر با قرارادادهایاخ یمشابه تفاوت قراردادها یمدن یبا قراردادها یدولت

 (.73: 1362 ،ی)انصار ستیت دادگاه نیجز صلاح یزیچ
یه دوگانگی قراردادها -4-2  نظر

دانند یم یخصوص یمستقل از قراردادها یکلرا به یدولت یحقوق، قراردادها یاز علما یاعده
است و  یرمعمول در حقوق خصوصیمستقل  و غ یدولت یقراردادها یمعتقدند که احکام حقوقو 

ه است. استاد گاستن ژز که ازجمل یخصوص یمتفاوت از قراردادها یکلهمترتب بر آن ب یآثار حقوق
 د:یگویم است. یخصوص یو قراردادها یدولت یبودن تفاوت قراردادهایه ماهویطرفداران نظر

 یول ،شودیها عمل مصورت روزمره به آنها بهوجود دارد که در دادگاه یدولت یدر قراردادها یقواعد
ات یعلت مقتضبه یمثل فسخ قرارداد دولت ندارند. یموضوع حقوق خصوص یدر قراردادها یمعادل

 ید بران قواعیره. از آنجا که ایق محدود توسط اداره و غیتعل زان قرارداد،یش و کاهش می، افزایادار
 لاً گر قرارداد احتمایشود و بالعکس نسبت به طرف دیاز شمرده میت و امتیک مزی یادار یهاسازمان

ن رابطه موجود در حقوق یطرف یاصل توازن قرارداد و اصل تساو روایناز ،است یلیجنبه تحم یدارا
اد بودن قراردین اعتقاد است که اختصاصیآندره دولوبادر بر ا کند.ینجا صدق نمیدر ا یخصوص

 یکه به حقوق عموم یاست، هدف یات خدمت عمومیو مقتض یاز فکر خدمت عموم یناش یادار
جدا  ،شودیاعمال م ین که در حقوق خصوصیمنافع طرف یشود و آن را از فکر تساویمربوط م

 یعموم یازمندیو ن ی، خدمت عمومیچون مصالح عموم یمیمفاه یدولت یدر قراردادها سازد.یم
 (.75: 1362،ی)انصار طرح استم

 دگاه:ین دیاز نظر طرفداران ا یو خصوص یدولت یتفاوت قراردادها از یبرخ
 کننده عقد:ت از لحاظ اصل لزوم و قدرت اجبارتفاو -

که بر طبق قانون واقع شده باشد  یعقود» :یقانون مدن 216 مطابق ماده یخصوص یدر قراردادها
 یانونعلت قا بهین اقاله یطرف ی، مگر آنکه به رضااستالاتباع لازم هامقام آنن و قائمین متعاملیب

(. 153: 1333 ان،ی)کاتوز دو اصل لزوم و قدرت اجبارکننده عقد است ین ماده حاویا ،«فسخ شود
سخ ن فیااست. « یات اداریعلت مقتضفسخ به» افتن قراردادیان یاز موارد پا یکی یدر حقوق ادار
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دارد  اداره حق حقوق، یعلما بیشترنظر است که به یبر منافع خصوص یعموماز تقدم منافع  یناش
خ ن نوع حق فسیا ید. براکنآن را فسخ  ،نشده است یمانکار مرتکب تخلفیکه پیدر موارد یحت

 یممنافع عمو یمانند برتر یاصول یدولت یافت، در قراردادهایتوان ینم یدر حقوق خصوص یمعادل
ات یمقتض علتجانبه قرارداد توسط دولت و اصل فسخ قرارداد بهکیر ییتغاصل  ،یبر منافع خصوص

(. اصل قدرت 25: 1363، ی)ملکوت شودیموجب کاهش قلمرو اصل لزوم در قرارداد م یادار
 ،جاب کندیا یو مصالح مل یهر موقع منافع و خدمات عموم یز در حقوق اداریاجبارکننده عقد ن

 (.1362:36،ی)انصار دشورارداد متفاوت از زمان انعقاد ط قیشرا یممکن است به اراده بخش عموم
 :یتفاوت از لحاظ اصل آزاد -

ت شناخته یرسمبه یقانون مدن 12مطابق ماده  یخصوص یقراردادها در قراردادها یاصل آزاد
ت مقامات و یچراکه صلاح ،میستیرو نهروب ین آزادیبا ا یدولت یدر قراردادها یشده است، ول

 ین قراردادهایمتعاقد یو محدودتر از آزاد استی محدود به قانون و قواعد ادار یادار یهاسازمان
ده یمانند مناقصه و مزا یفاتین قراردادها بدون تشریز انعقاد این یاز لحاظ شکل است. یخصوص
 (.33: 1362 ،ی)انصاریست ممکن ن

 بودن: یتفاوت از لحاظ اصل نسب -
قانون  231 و 166است که در مواد  یخصوص یانعاد قراردادها یاز اصول اساس یکین اصل یا
الت دخ یاست که در تراض یو محدود به کسان یاثر عقد نسب»موجب آن به ان شده است ویب یمدن

رت سابق صون اصل بهیالبته ا ،کندیجاد نمیا ینیا دیچ حق یاند و نسبت به اشخاص ثالث هداشته
بنا به  یادار یقراردادها ی(. ول171: 1333ان، ی)کاتوز «افته استی یفراوانهای نمانده و استثنا

ان اشخاص ثالث یا زینفع ممکن است تعهدات به یو منافع عموم یجمع یازهاین نیمأیعت تطب
 11چنانکه در ماده  ،شود یمتعهد به انجام امر یمانکار در مقابل مقام عمومینکه پیمثل ا ،مقرر دارد

داد ممکن ن قراریه کارگران آمده، همچنیمانکار در قبال دستمزد و تغذیف پیمان تکالیپ یعمومط یشرا
 یمربوط به کارها یهامانینکه در پیمانند ا ،ان اشخاص ثالث باشدیبه ز یتعهدات یاست حاو

ا حقوق یت یسلب مالک مانند یمانکاران حقوقیپ یتواند برایدولت م یا خدمات عمومی یعموم
 (.34: 1362،ی)انصار دارد مقرر ینسبت به املاک شهردار یارتفاق
 فات:یتفاوت از لحاظ تشر -

ها دیکی از نتایج اصل حاکمیت اراده حذف تشریفاتی است که در سابق برای انعقاد قراردا
 ی از عقود غیرتشریفاتی هستندئموارد استثنا لازم بود، امروزه اصولًا قراردادهای مدنی مگر در

مانند ترتیب مزایده و  هستند،اما قراردادهای دولتی از عقود تشریفاتی  (.171: 1333 )کاتوزیان،



 و علیجانی( شوشتری پورملائکه)خصوصی  عمومی مشارکت قراردادهای ماهیت 
 

002 

ها یبین عقود مدنی و دولتی این است که ترین تفاوتیکی از مهم روایناز مناقصه در معاملات دولتی،
 (.32: 1362،ی)انصار در حقوق مدنی استثنا است ،شودتشریفات در حقوق اداری اصل شمرده می

 :یتفاوت از لحاظ اصل استمرار امور عموم
طور مستمر، خدمات هست و دولت مکلف است بیبردار نلیتعط ین قاعده امور عمومیبر طبق ا

احتراز از توقف در خدمات  یدهد براین قاعده به دولت حق میا د.کنه و عرضه یاز جامعه را تهیموردن
ن اصل در یمعادل ا ،انجام دهد یقراردادر با تعهدات یدرصورت ضرورت اقدامات مغا یعموم

 (.73: 1362ی،)انصار وجود ندارد یحقوق خصوص
یه مختلط: -4-3  نظر

ن اعتبار یمختلط است و به ا یاحکام حقوق یاخص کلمه دارا یمعنابه یدولت یقراردادها
ت ن اسیدر ا یو مدن یدولت یدارد. وجه تشابه قراردادها یمدن یبا قراردادها ییهاتشابهات و تفاوت

 اراده واحد مشترک وستن دو اراده، قصد ویهم پبا به یعنی ،جه توافق دو اراده هستندیکه هر دو نت
ن ین، معین دو قسم از قرارداد از لحاظ وحدت قصدین ایب ین تفاوت اساسیبنابرا د.یآمی وجودهب

ن قراردادها ین ایما بوجود ندارد.ا ،شودیح بار میکه بر هر قرارداد صح یبودن موضوع و آثار
به منافع  ین است که قرارداد خصوصین تفاوت در ایترز وجود دارد، مهمین یمهم یهاتفاوت

و مصالح  یو خدمات عموم یل منافع جمعیاز قب یتوجه دارد و از موضوعات یاشخاص خصوص
 هادولتف یع به عامه که جزء وظایسر یرسانن ضرورت خدماتیبنابرا غافل است. یو محل یمل

 کننده در متننیتضم یاحکام حقوق ین خدمات عمومیمأاقتضاء دارد در بخش مربوط به ت ،ستا
ه نتواند ب مانکارین جهت کار کنند و هم پیبتوانند در هم یان امر عمومید تا هم مجرشودرج قرارداد 

جاب یان ضرورت را یا یت از منافع عمومیاز حما یناش یلطمه بزند.احکام حقوق یامر عموم
رت صوا بهید و ینامه درآبیتصو اینامه و نیئصورت قانون، آا بهیا قواعد ین احکام یکند که ایم

 (.76: 1362ی، )انصار دشوها درج ر آنیا غیپ ینمونه و ت یدر قراردادها یهیشروط ترج
 ماهیت مشارکت عمومی خصوصی -5

 یکی یاست و بخش عموم یموضوع قرارداد خدمات عموم یبات قراردادین ترتیاز آنجا که در ا
ثر از قواعد آمره أسو متکین است که از یا ین نظام قراردادیاهای یژگین قرارداد است؛ از ویاز طرف

مربوط به ارائه خدمات  یعموم یهاو ضرورت یدولت یدر قراردادها یو ادار یاز حقوق عموم یناش
و  یگر مرتبط با نظام قراردادها در حقوق خصوصید یاز سورساخت است و یسات زیسأی از تناش

شود یال جلب مؤین ستوجه به ا .(615: 1361، ییاین است )شهنیتوجه به اراده طرف یهاضرورت
 ؟یا حقوق خصوصیاست  ین قراردادها تابع نظام حقوق اداریکه؛ ا



 (0011، زمستان 62مارۀ ، ش62 )دورۀ ییقضا حقوق یهادگاهید یعلم ۀفصلنام            
 

008 

 یازجمله برا ییهاتیجاد محدودیا سببمشارکت  یقراردادها بر یشمول مفهوم قرارداد عموم 
ناد فسخ آن با است یا حتیر قرارداد ییجهت تغ یار بخش عمومی، اختیبه منافع عموم یقرارداد یآزاد

و  یجاد حق بازرسیآمده(، ا یمورد بررس یقراردادها 11 طور که در مواد)همان یبه منافع عموم
عدم  یخاص برا یاجراهاضمانتجاد ین قراردادها(، ایا 6)مندرج در مواد  نظارت مداوم دولت

 United nation, UNCITRAL Legislative) دشویم یخصوص یتعهد طرف قراردادها یفایا

Guide on Privately Financed Infrastructure Project, 2001: 196.) 
ت یبر مشارکت سبب مصون یخصوص یسندگان معتقد هستند فرض شمول قراردادهاینو یبرخ

مانند بانک  یالمللنیبهای سازمان یو برخ یقواعد حقوق عموم یو ماهو یمات نظارتقرارداد از الزا
 ی(. از نظر برخ632: 1361، ییای)شهن دارند ین تلقیل به چنیپول تما یالمللنیو صندق ب یجهان

 یو کالاها یعموم یازهایها، نرساختی، زین قراردادها چون دربردارنده منفعت عمومیگر اید
ند از حقوق بشر هست یئدگاه شهروندان جزیهستند و از د یاتیجامعه ح ین برایبوده و بنابرا یعموم
 ید تابع حقوق عمومیبا ،اندمنعقد کرده یمان اجتماعین آن شهروندان با دولت پیمأخصوص تکه در
عمل  یمحسوب کردن آن موجب آزاد ی( و خصوصNicholas Miranda, 2007: 532-535) باشد

ت یعدم شفاف لینه بروز فساد به دلیجاد زمیو ا یش تعرفه ها،فرصت طلبیران در افزاین مدیبدون تضم
 یکرد دوم را در نمونه قرارداهایوضوح آثار روو به (Nicholas Miranda, 2007 :527) خواهد شد

 م.ینیبی میانتخاب
را  یو خصوص یعموم ین قراردادهایک بیتفک یران هرچند مقررات خاصیا یدر نظام حقوق

 یخصوص یمشارکت عموم یبات قراردادیت و آثار ترتی( ماه631: 1361، ییای)شهن کندیموجه م
قانون برنامه پنجم توسعه  214ماده  «ب»آنچه در بند  ان نشده است ویب یروشنیران بهن ایدر قوان

ت آن را یماه یول ،هکرد یمعرف ییک روش اجرایعنوان ی را بهخصوص یآمده است مشارکت عموم
آثار،  ن درخصوص مفاد،ین قوانی(. بنابرا623: 1361، ییای)شهن مشخص نکرده است

ر را ن امیتوان ایالبته نم ندارند، یاحکام روشن یدولت یر قراردادهایانحلال و تفس اجراها،ضمانت
در  یومحقوق عم ین قراردادها درنظر گرفت. مبانیبر ا یاعمال کامل مقررات حقوق مدن یمعنابه

 یقلمرو اصل آزاد ندارد. یسازگار یدر حقوق خصوص با اصول حاکم بر قراردادها یتوجهموارد قابل
ن آمره در یان و وجود قوانیارات مجریت اختیدوبا توجه به محد یدر حقوق خصوص یقرارداد

ان دامنه امکز با ین یست، ضرورت استمرار و ثبات خدمات عمومیاعمال نالذکر قابلفوق یقراردادها
در  یکه در حقوق خصوصیندارد، درحال یخوانهم یانحلال قرارداد در حقوق خصوص فسخ و

و  یولتد مقررات دیبا ین قرار گذاشت، در حقوق عمومیطرف ید مبنا را بر اراده واقعیر قرارداد بایتفس
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 یعموممشارکت  یکامل قراردادها یین حال جدایرا محور درنظر گرفت. با ا یمصالح عموم
چراکه به هر حال  ،ستیدرست و موافق مصالح ن یخصوص یقراردادها یاز قواعد عموم یخصوص

 یت قراردادین رفتن ماهیسبب از ب یاست و اغراق در اعمال قواعد دولت یت رابطه قراردادیماه
است و عدم توجه  یحاکم بر قراردادها قانون مدن یران که قانون اصلیخصوص در حقوق اهب شود،یم

 (.632-631: 1361، ییای)شهن کندیمواجه م یقانون یک خلأرا با  مشارکت ما یبا آن در قراردادها
 یموضوع حقوق خصوص یحاکم بر قراردادها یقواعد عموم ینجا شمول برخیسته است در ایشا

ا یمعوض  بودن، نیا نامعین یمع یعنی ،کندین قراردادها کمک میت ایها به شناخت ماهکه ذکر آن
درخصوص  د.شوی بررس یخصوص یمشارکت عموم یبودن و  محدوده حق فسخ بر قرارداها یمجان
ن، یفز اراده طریو ن یمربوط به استمرار خدمات عموم یحقوق یبا توجه به مبان» بودن اصل لزوم یجار

ن جز یکدام از طرفچیو ه است یقانون مدن 216و  135 مواد قرارداد مشمول اصل لزوم قرارداد و
در  .(634: 1361، ییای)شهن «ا قرارداد حق فسخ قرارداد را ندارندیط مقرر در قانون یبرحسب شرا
های حقوقی حق فسخ توسط بخش خصوصی حتی درصورت نقض قرارداد توسط برخی نظام

 رنظومبهدر مقابل در برخی کشورها اختیار دولت  ،ی استئی قضاأبخش عمومی مستلزم اخذ ر
البته این حق فسخ اغلب به سه سبب  ،بینی شده استفسخ قرارداد با پرداخت خسارت پیش

ورشکستگی دارنده امتیاز و ایجاب منافع عمومی صورت  یعنی نقض جدی توسط دارنده امتیاز،
(. در رویه عملی قراردادها در برخی کشورها بخش United nation, 2001:159 -154) گیردمی

ای نفع عمومی را طبق عرف برسبب خاص و صرفاً با استناد بهبدون تمسک بهعمومی حق فسخ 
 ولی در برخی کشورهای ،تواند قرارداد را فسخ کندخود محفوظ داشته و بدون توجیه دیگری می

بینی صریح در قانون یا قرارداد وجود این امکان تنها درصورت پیش ،لاتابع نطام حقوقی کامن
 (.United nation, 2001:158) دارد

د الزام طرف قرارداد از یاز اعمال حق فسخ با پیش یقانون مدن 237ران مطابق ماده یدر حقوق ا
تنها راه  ،ندارد یقانون یرد و استثنا درخصوص قرارداد مشارکت مبنایصورت بگ یئق مرجع قضایطر
 است یقانون مدن 366 ار شرط موضوع مادهی، توسل به خبودن آورت الزامیاز وضع ییرها

ترتیبات قراردادی مشارکت عمومی خصوصی عقود نامعین  (.632-631: 1361،ییای)شهن
که منظور از درحالی ،هستند، زیرا فقط برخی اسامی این قراردادها در قوانین متفرقه آمده است

گذار شرایط قانون بر داران بودن نام خاص در قانون،ست که علاوها گروهی از قراردادها ،عقود معین
است  ثار هر پیمان در قانون نیامدهآولی در عقود نامعین شرایط و  ،ده استکرها را معین ویژه آن

 البته ،گیردقرارداد مشارکت عمومی خصوصی در دسته مشارکات جای می. (1334:1)کاتوزیان، 



 (0011، زمستان 62مارۀ ، ش62 )دورۀ ییقضا حقوق یهادگاهید یعلم ۀفصلنام            
 

0۵1 

ز که کسب بر امکاناتی مانند جایگاه و مجوممکن است با این استدلال که بخش عمومی علاوه
انحصار و  ،در بسیاری از موارد ،ها برای بخش خصوصی دارای ارزش و مستلزم هزینه استآن

دهد و در مقابل نیز بخش خصوصی نسبت استفاده از نفوذ و قدرت بخش عمومی را عوض قرار می
ممکن است  کند،یها و خدمات عمومی که وظیفه بخش عمومی است اقدام ممین زیرساختأبه ت

 حساب آورند! ا عقد معاوضی بهآن ر
عهد ت ،مشارکت یقراردادها در ددر اغلب موار ین است که تعهد بخش خصوصیقابل ذکر ا نکته

ها یژگیو ین است که بخش عمومیا ،ن نوع تدارک خدماتیاهای یژگیچراکه از و ،جه استیبه نت
ر طوهمان .پردازدمی اش رانهیهز ،که محصول مطابق آن باشدیان و درصورتیاز را بیخدمات موردنو 

رار به عهد ق یت وفایمطلوب است که متعهد را در موقع هیجدست آوردن نتجه، بهیکه در تعهد به نت
متعهد  تیکه گاه سبب معاف یتنها عامل ،گونه عقودنینکه در ایضمن ا ،ستین یدهد و تلاش کافیم
ز یق نیمورد تحق یانتخاب یدر قرارداها(. 43-47: 1362، انی)کاتوز بروز قوه قاهره است ،شودیم

، زیه نیدرصورت بروز قوه قهر یده و حتکرید کأجه بودن قرارداد تیبه تعهد به نت موکداً  6ک ماده یبند 
 ر سپرده است.یپذهیسرنوشت قرارداد را به سرما 12ماده 

 یارجخ یا حقوقی یقیحقبا اشخاص  یسسات دولتؤیی که دولت و منکه قراردادهایدرخصوص ا
 جود داردو یینظرهااختلاف ،هستند یا تابع حقوق فراملیبوده و  یتابع حقوق داخل ،کنندیمنعقد م

وش  خنباشد تا در معرض دست ین است که تابع قاعده داخلیشتر در ایب یک خارجیو منافع شر
ه قائل ب یالمللنیب یقراردادهان معاهدات و ید بیبا یطورکلبه زبان واقع نشود.یدخالت دولت م

شوند که بنا بر مورد تحت یم گفتهی به معاملات و عقود یالمللنیب یک شد. قراردادهایتفک
 یالمللنیها به وصف بباشد و متصف بودن آنیا هردو میو  ی، اداریت قواعد حقوق مدنیحاکم

لحاظ ن قراردادها بهیا یبرا یلالملنیچراکه صفت ب ،کندین قواعد خارج نمیها را از شمول اآن
رق، سات بیسأید تا محل انجام معامله لحاظ شده است. مثل قرارداد خرین و یت مختلف طرفیتابع

اما  ،است یالمللنین قرارداد بی. ایردولتیغ یک شرکت خارجیاز  یاوزارتخانه یبرا کابل  و ...
 (.33-34: 1362زاده،بی)حب الملل قرار داردنیخارج از شمول مقررات حقوق ب

ها به ندارند و تن یتفاوت یدر مبان یو دولت یخصوص یرسد قراردادهامی نظربه ،بیترتنیبد 
 ی، اصولیهدف قرارداد دولت یبرا یک طرف قرارداد، و منافع عمومیعنوان جهت وجود دولت به

ه وجود دارد ک یدولت یدر قراردادها یقواعد اختصاص ی... برخ جانبه وکی، اقتدار یمانند نابرابر
از حقوق  یل منافع عمومیدلدولت به است. یحقوق خصوص یبرخلاف اصول حاکم بر قراردادها

و وجود اصول خاص  ین نابرابریا کند.ینم یرویدر قرارداد پ یبرابر با اشخاص حقوق خصوص
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ر نکه دیزند. کما ایصدمه نم ین روابط و اعمال حقوقیبه قرارداد بودن ا )تفاوت در اصول قراردادها(
در نمونه . (1-2: 1362زاده، یب)حب ها وجود داردین نابرابریر ای، استاندارد و نظیالحاق یقراردادها
 یستم نظارتیمثال س یبرا ،ن اصول وجود داردیا یم که در مواردینیبمی شدهی انتخابقراردادها

مرجع حل  ینیبیشپ یگذار و حتیهسرما یحق فسخ برا ینیبیششده در قراردادها، عدم پ ینیبیشپ
 سون حل اختلافات مطرح شود.یق کمید در وزارتخانه و از طریبا اختلاف که بدواً 

 تیاما با عنا ،ستا هادقراردا یهمان قواعد کل یدولت یقراردادها حاکم بر یقواعد حقوق روازاین
 ین است که قراردادها برایقاعده ا مثلاً  از قواعدخاص لازم است. یبرخ ،ن نوع قراردادهایا یژگیبه و
فسخ ن قابلیار طرفیا به اجازه قانون با اختی یموارد قانون یالاجرا هستند، اما در برخن لازمیطرف

یز ن قاعده نیاست و موارد خلاف ا ین اصل جارین قراردادها این است که در ایقت ایهستند. حق
ا ب ،مذکور عدم لزوم است یگفت اصل در قراردادهاتوان ینم و شودیم ینیبشیموجب قانون پبه
ه قراردادها یر کلب یار گسترده است. اصول کلیر بسیپذهیسرما یفسخ توسط بخش عموم ارینکه اختیا

ن و مقررات یقوان یدارا ،رهیو غ یکار، تجار یاما هر نوع از قراردادها همانند قراردادها ،حاکم است
 ینظمیش وضع شده باشد تا از بید از پیبا ،قراردادها یصول کلانحراف از ا متناسب خود هستند.

بهانه  به ،ت قانونیت و خلاف اصل حاکمیحاکم یرویشود و دولت نتواند با توسل به ن یریجلوگ
 یدادهادر قرار یاز نظم حقوق یرویعدم پ رد.یم بگیجانبه تصمکی یدولت یدر قراردادها یمنافع جمع

ده گرفتن یو ناد یل اموال عمومیومفی، حیمنعقده توسط دولت، موجب عدم تحقق منافع عموم
های ، طرحیل افراد به مشارکت در امور عمومیآن عدم تما ۀیجد و نتشومی حقوق طرف قرارداد

 (.7-3: 1362زاده،بی)حب ت خواهد بودیل عدم امنیدلها بهیگذارهیو سرما یعمران
 یرات آن باشد و بیکننده ماهنییتع یادین در قرارداد ممکن است تا حد زیتوافق طرفن حال یبا ا
ن است کمک گرفت یتوان از قانون حاکم بر قرارداد که موردنظر طرفیت حقوق آن میماه ییشناسا
 یاخلر از قانون دیکه غ یبا مورد ،ک کشور باشدی یاگر قانون حاکم قانون داخل زیصورت ن نیکه در ا

 رسدینظر م(. با توجه به آنچه گفته شد به34: 1334کبخت، ی)ن ت متفاوت خواهد بودیوضع ،شدبا
است  یدولت ر که اصلاً یپذهیسرما ین بخش عمومیاست ب یعمل حقوق یخصوص – یمشارکت عموم

 یگر، که موضوع آن ارائه خدمات عمومید یاز سو یا خارجی یا چند شخص داخلیک یسو با کیاز 
دارد و جز در موارد  یت قراردادیاصالتاً ماه ین عمل حقوقیاست ا یعمومهای رساختیز ا ساختی

ل لزوم شام یئاست، موارد استثنا یتابع حقوق خصوص یتابع قواعد حاکم بر قراردها یئاستثنا
 تیو مسئول یدتر بودن ارتباط موضوع قراردادها با نظم عمومی، شدیاستمرار ارائه خدمات عموم

  باشد.یبال جامعه مدولت در ق
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های مشارکت عمومی خصوصی تابع حقوق اداری از لحاظ تطبیقی در حقوق نوشته قرارداد
گیری دولتی حاکمیت دارند. در این سیستم، حقوق هستند که بر اعمال و روند نهادهایی تصمیم

قرارداد ها را در آن کنند وقانونی برای هر دوطرف بخش عمومی و بخش خصوصی تعریف می
توان این حق را برای مقام طرف قرارداد قائل شد که قرارداد را اصلاح می ،برای مثال کنند.معین می

آید مانند حق تعادل عمل میها از اجراکننده توسط قانون بههمچنین برخی حمایت یا منحل کند.
است فرایندها  حقوق اداری همچنین ممکن .است بینی نشدهمالی در موارد خاصِ تغییرات پیش

مانند آنچه مرتبط است به تدارک یا حل  ،و وظایف نهادی مرتبط با مشارکت را تعریف کند
ده بینی شمگر اینکه خلاف آن پیش ،های اداریی دادگاهئاختلافات قراردادی شامل صلاحیت نها

وص لا ممکن است قانون خاصی برای اعمال درخصدو نظام حقوقی نوشته و کامن باشد. در هر
مانند حقوق و مقررات محیط زیست، حقوق و  های خاصی از مشارکت وجود داشته باشد.جنبه

المللی، های بینخصوص برای شرکتهتحویل زمین، استلزامات مجوز گرفتن ب مقررات مالکیت و
چوبی برای ها، حقوق استخدامی ممکن است این مجموعه قوانین با هم چارحقوق مالیات

 گذاری خاصی در مورد مشارکت نباشدبه این معنا که نیازی به مقررات ،هندمشارکت تشکیل د
(Public-Private Partnerships, 2014:79.) 

 کنند،یب میتصو یخصوص یکشورها قانون مخصوص مشارکت عموم ینکه برخیا یانینکته پا
ن که یلات یکایامر یمانند کشورها ،حقوق نوشته متداول هستند یدارا یشتر در کشورهاین بین قوانیا

کنند. یازات اجرا میا حقوق امتیها ن مشارکتیا ژهیرا طبق حقوق و یخصوص یمشارکت عموم
کشورها  یاسیه سیتر از روآورالزام یعنوان تعهدرا به  PPP LAWلا کامن های کشور ین برخیهمچن

 یحه مشارکت عمومیز لایدر کشور ما ن (.Public-Private Partnerships, 2014:80) اندرفتهیپذ
 .ب نشده استیمنتها تاکنون تصو ،است یم مجلس شده و درحال بررسیتقد یخصوص

 گیرینتیجه -6
نوظهور و کشف  ین قراردادهایشناخت ا یخصوص یت مشارکت عمومیماه یهدف از بررس

عناصر آن،  لیف مشارکت و تحلیتعر یها بوده است. پس از بررسل آنیر و تکمیقواعد حاکم بر تفس
 یقراردادها ید. در بررسشی مشخص خصوص یبات مشارکت عمومیصحت اطلاق قرارداد بر ترت

هستند که در  یو دولت یتجار یقراردادها یعنین قراردادها خود دو دسته یمشخص شد ا یادار
منعقده  یکند و قراردادهایعمل م یدولت مانند اشخاص تابع حقوق خصوص یتجار یقراردادها

 یادارا یقراردادها یهستند؛ ول یحقوق خصوص یز تابع قواعد حاکم بر قراردادهاین حوزه نیدر  ا
قرابت دارند و  یحقوق خصوص یقراردادها ین قرارداها با قواعد عمومیقواعد خاص خود را دارند. ا
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 یصوصخ یاتابع قرارداده یطورکلها را بهتوان آنیاگرچه نم ن قواعد هستند.یار از موارد تابع ایدر بس
ست. یر نیپذیز امکانن یخصوص یبات و قراردادهاین ترتیده گرفتن وجوه مشترک ایناد یقرارداد ول

 بیشترن، جزو مشارکات بوده و در یلازم، در زمره عقود نامع ییقرارداها یخصوص یمشارکت عموم
 یها خدمات عمومدقراردان یجه است. البته از آنجا که موضوع این قراردادها نوع تعهد، تعهد به نتیا

است،  یرساخت عمومیا زیتدارک خدمت  یئعنوان مسئول نهای بهن بخش عمومیاز طرف یکیو 
که یورطبه ،گذاردیم یاز خود برجا یررنگنقش پُ  یبات قراردادین ترتیبر ا یحقوق عموم یپرتوها

رارداها ن قیا یگریه دیجو بدون تو ینفع عمومتواند با استناد بهی میکشورها بخش عموم یدر برخ
 یقانون مدن 237در ماده  یران با توجه به صراحت قانون مدنیرسد در حقوق اینظر مرا فسخ کند. به

ممکن است درخصوص  ،باشد ین خارجیاز طرف یکیمکان فسخ ابتدا به ساکن وجود ندارد. هرگاه 
ز با توجه ین خصوص نیباشد که در ابات ابهام وجود داشته ین ترتیبودن ا یا فراملی یتابع حقوق مل

م بر ، تابع قواعد حاکیالمللنینه معاهدات ب ،هستند یالمللنیب یبات قرارداهاین ترتینکه ایبه ا
ی حل ز مرجع صالح براین قراردادها، تمیت ایز ماهیآثار تم از یکید. هستنی داخل یقراردادها

ها صالح به بلکه دادگاه یت اداروان عدالینه د ،ن خصوصید در اشاختلاف است که مشخص 
اردادها ن مدل قریسته به ایما فقدان توجه شا یات حقوقیهستند. از اشکالات موجود در ادب یدگیرس

ی هارساختینه زین قراردادها در زمینظر به گسترش استفاده از ا یول ،ن استین و دکتریدر قوان
ها در هنین زمیابعاد مختلف کار در ا ،استسته یشا ... مارستان ویرو، بیونقل، نمختلف مثل حمل

 رد.یموردنظر قرار گ یقات آتیتحق
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