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Article 46 of the General Conditions of Contract (GCC), as specified in Publi-
cation No. 4311, outlines 15 grounds for contract termination by the employer. 
Although some of these instances may inherently lead to automatic termina-
tion or nullification, where the employer has no role or influence, the majority 
of termination cases arise due to the contractor’s breach or negligence. This 
termination right can be interpreted as a breach of a conditional obligation by 
the contractor. For breaches mentioned in Clause (a) of Article 46, particularly 
in items 3 through 6, the employer has the discretion to terminate the contract. 
In making this decision, the employer must weigh public interests and benefits 
and choose between contract termination, adherence to the contract, or seek-
ing damages. Moreover, if the contractor expresses readiness to mitigate de-
lays—for instance, by working at night as provided in Article 25 of the GCC—
and if, according to the employer’s assessment, the contractor’s adherence to 
the contract would offset or lessen the damages caused by the breaches, and 
the resulting harm from termination would exceed the harm of contract con-
tinuation, or if the employer takes other measures against the contractor, such 
as compelling contract performance and claiming damages, thereby reducing 
harm significantly below that of termination, then, considering the analogous 
principle of Article 25, the exceptional nature of termination, public interest, 
and preference to minimize greater harm over lesser harm, the employer’s 
right to terminate is nullified and forfeited.
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در ماده ۴۶ ش.ع.پ نشــريه ۴۳۱۱، ۱۵ مورد ذکر شده که پيمان از ناحيه کارفرما قابل 
فســخ اســت. صرف نظر از اينکه برخی از موارد، از مصاديق انفساخ و بطلان بوده و 
کارفرما نقش و دخالتی در آنها نداشــته اســت، عمده موارد فســخ به علت تخلف و 
تقصير پيمانکار بوده است. اين حق فسخ تحت عنوان تخلف از شرط فعل قابل تفسير 
است. درخصوص تخلفات بند الف ماده ۴۶ بويژه موارد بندهای ۳ الی ۶ آن، کارفرما 
در فسخ پيمان مخير است و بايد با رعايت مصالح و منافع عمومی، بين فسخ پيمان و 
التزام به آن و مطالبه خسارت تصميم بگيرد. همچنين چنانچه پيمانکار آمادگی خود را 
جهت جبران تأخير به طور مثال از طريق کار در شب موضوع ماده ۲۵ ش.ع.پ اعلام 
دارد و اگر به تشخيص کارفرما، التزام پيمانکار به پيمان موجب جبران ضرر ناشی از 
تخلفات پيمانکار يا کاهش آن گرديده و به مراتب ضرر ناشــی از فسخ از ضرر التزام 
به پيمان بيشتر باشــديا کارفرما با اقدام ديگری عليه پيمانکار ازجمله الزام به اجرای 
پيمان و مطالبه خســارت موجب کاهش ضرر گرديده که به مراتب از ضرر ناشــی از 
فســخ کمتر بوده، با توجه به وحدت ملاک ماده ۲۵ ش.ع.پ و اســتثنائی بودن فسخ، 
رعايــت مصالــح و منافع عمومی و از باب دفع ضرر اکثر به ضرر اقل و... حق فســخ 

کارفرما ساقط و زايل می شود.
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مقدمه
در قانون مدنی که ناظر به قراردادهای خصوصی اســت، برحســب درجه اجباری که طرفين يک 
عقــد در التزام به آن و حفظ پيمان خــود دارند.(کاتوزيان، ۱۳۷۶، ص ۳۸ )، عقود به عقود لازم، 
جايز و خياری تقســيم شــده اند. از طرفی، در ماده ۲۱۹ قانون مدنی مقرر شده است که «عقودی 
که بر طبق قانون واقع شــده باشــد بين متعاملين و قائم مقام آنها لازم الاتباع اســت مگر اينکه به 
رضــای طرفين اقاله يا به علت قانونی فســخ شــود».۱ از اين ماده که بــه نحوی مکمل ماده ۱۸۵ 
قانــون مدنــی بوده و همچنين ماده ۴۵۷ قانون مدنی در بحث بيــع، اصل لزوم عقود و قراردادها 
اســتنباط می شود (همان، صص ۲۵۷-۲۵۳). همان طور که در قسمت دوم ماده ۲۱۹ قانون مدنی 
آمده، در دو صورت عقد لازم قابل انحلال می باشد: اقاله و فسخ (خيار). حسب ماده ۳۹۶ قانون 
 مدنی، خيارات عبارتند از ۱- خيار مجلس ۲- خيار حيوان ۳- خيار شــرط ۴- خيارتأخير ثمن 
 ۵- خياررؤيت و تخلف وصف ۶- خيارغبن ۷- خيار عيب ۸- خيارتدليس ۹- خيار تبعض صفقه 

۱۰- خيار تخلف وصف. 
قراردادهای پيمانکاری دولتی به عنوان يکی از قراردادهای اداری که تابع حقوق عمومی است، 
احــکام ويژه ای دارند. به عنوان مثــال، در اين قراردادها که تابع ضوابط طرح های عمرانی اســت، 
حســب ماده ۲۳ قانون برنامه و بودجــه ۱۳۵۱ و مقررات حاکم بر طرح های عمرانی، بايد از فرمت 
پيمان اســتفاده گردد و يکی از اســناد و مدارک پيمان شــرايط عمومی پيمان می باشــد. در شرايط 
عمومی پيمان نشــريه ۴۳۱۱۲ که به شــرايط عمومی پيمان متعارف و مرسوم شده و در قراردادهای 

۱. چون فسخ ايقاع است، بايد با اراده صاحب حق فسخ اعمال گردد و شخص نمی تواند از دادگاه صدور حکم به فسخ 
معامله را درخواست نمايد، ولی می تواند از دادگاه، صدور حکم بر اعلام فسخ يا تأييد فسخ که توسط خودش انجام 
گرفته را درخواســت نمايد به تعبيری حکم دادگاه درخصوص فســخ جنبه اعلامی دارد و دادگاه صرفاً فســخ انجام 
گرفته توسط صاحب حق فسخ را اعلام می کند و جنبه تأسيس ندارد که دادگاه آن را ايجاد کرده باشد (دادنامه شماره 
۹۳۰۹۹۷۰۲۲۳۵۰۰۸۳۸- ۱۳۹۳/۹/۲۹ شــعبه ۳۵ دادگاه تجديدنظر اســتان تهران (معاونت منابع انسانی دادگستری 
استان تهران، ۱۴۰۱، ص ۱۵۳). عمده اسباب و جهات فسخ عقد (انحلال ارادی) در ماده ۳۹۶ قانون مدنی ذکر شده، 

ولی چند سبب ديگر فسخ نيز از برخی مواد ديگر قانون مدنی قابل استنباط است. 
۲. در قراردادهــای پيمانــکاری دولتــی بجای کلمه قرارداد، از کلمه پيمان اســتفاده می شــود. گرچه پيمان مشــتمل بر 
موافقت نامه، شرايط عمومی و خصوصی، نقشه ها، برنامه زمان بندی کلی، فهرست ومقادير منضم به پيمان و... است، 
ولی گاه در عرف به اشــتباه شــرايط عمومی پيمان را مترادف با پيمان به کار می برند که اين صحيح نيست. از طرفی، 
شرايط عمومی پيمان بسته به موضوع قرارداد پيمانکاری، متعدد و متنوع است که بالغ بر بيست تيپ مختلف است. 
برای مثال، شرايط عمومی پيمان تدوينی برای منضم کردن در پيمان (قرارداد) اجرای پروژه های غيرصنعتی موضوع 
نشريه ۴۳۱۱ است که در ۵۴ ماده و شرايط عمومی پيمان قراردادهای EPC يا همان طرح و ساخت صنعتی موضوع 
نشــريه ۵۴۹۰ در ۷۷ ماده و از نوع گروه اول می باشــند. البته هرکدام از شــرايط عمومی پيمان ها به موجب ماده ۲۳ 
قانون برنامه و بودجه مصوب ۱۳۵۱ و دستورالعمل های لازم، حسب مورد از نوع گروه اول، دوم و يا سوم تدوين و 
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پيمانکاری ســاخت و اجرا کاربــرد دارد، به ظاهر امتيازاتی برای کارفرمای دولتی پيش بينی شــده 
اســت. يکی از آن امتيازات پيش بينی حق فســخ در مواد ۴۶ و ۴۸ می باشــد که در ماده ۴۶ آن، فسخ 
پيمان در دو قسمت الف و ب در ۱۵ مورد ذکر شده است. در قسمت الف آن مقرر شده که کارفرما 
می تواند در صورت تحقق هريک از موارد زير، پيمان را طبق ماده ۴۷ فسخ کند و در بند ب آن آمده 
اســت که درصورت احراز موارد زير، کارفرما پيمان را فســخ می کند که از موارد فســخ ماده ۴۶، از 
يک طرف به خيار تخلف از شرط (فعل)۱و شروط فاسخ (اسماعيلی هريسی، ۱۳۹۳، ص ۳۲۴) واز 
طرف ديگر، به فسخ به علت تقصير و تخلف پيمانکار تعبير می شود (رحمانيان، ۱۳۹۵، ص ۲۹۵).
درخصوص فسخ مورد نظر توسط کارفرما، از يک طرف، چه بساکارفرما برای صيانت از اموال 
و حقــوق عمومی ناگزير از فســخ پيمان اســت و از طرف ديگر پيمانکار بــه راحتی نمی خواهد و 
نمی تواند تسليم اين عمل حقوقی شود، زيرا فسخ پيمان به موجب ماده ۴۶، از بعد مادی و معنوی 

ابلاغ گرديده اند که گروه اول به عنوان لازم الاجرا تلقی می شود. شرايط عمومی و خصوصی پيمان متعارف (موضوع 
نشريه ۴۳۱۱ ) از نوع گروه اول می باشد و بيشترين کاربرد را در کشور دارد و در قراردادهای ساخت يا همان قرارداد 

اجرا و به تعبيری در قراردادهای پيمانکاری دولتی استفاده می شود.
۱. در مواد ۲۳۲ تا ۲۴۶ قانون مدنی، اقساط شرط و احکام آن ذکر شده که حسب ماده ۲۳۴ قانون مدنی شروط صحيح 
به سه قسم، شرط صفت، شرط نتيجه و شرط فعل تقسيم شده اند.  شرط فعل آن است كه اقدام يا عدم اقدام به فعلي 
بر يكي از متعاملين يا بر شخص خارجي شرط شود. حسب ماده ۴۴۴ احكام خيار تخلف شرطي به طوري است كه 
در مواد ۲۳۴ الي ۲۴۵ ذكر شده است. «مواد ۲۳۷ تا ۲۳۹» به طور خاص به خيار تخلف شرط فعل پرداخته است. در 
خيار تخلف شرط، بدواً حق فسخ برای مشروط له ايجاد نمی گردد، بلکه آنچه ايجاد گرديده اين است که مشروط عليه 
کاری را بــرای مشــروط له انجام دهد يــا از انجام کاری امتناع کند (کاتوزيــان، ۱۳۸۰، صص ۱۶۸-۱۶۷) و چنانچه 
مشروط عليه به التزام خود وفا نکند و از انجام شرط تخلف کند، باز مشروط له حق دارد برابر ماده ۲۳۷ قانون مدنی، 
الزام متعهد (مشــروط عليه) را به انجام تعهد از دادگاه بخواهد که دادگاه حکم به الزام ايشــان به انجام تعهد صادر 
می کند. اگر علی رغم رأی دادگاه و ابلاغ اجرائيه مبنی بر اجرای مفاد رأی، مشروط عليه (محکوم عليه) از اجرای مفاد 
رأی امتناع کند، حســب ماده ۲۳۸ قانون مدنی، اگر موضوع شــرط از جمله اموری است که به وسيله شخص ديگری 
غير از مشروط عليه هم قابل انجام است مثل احداث ساختمان. در اين صورت دادگاه می تواند با هزينه مشروط عليه 
موجبات اجرای آن را فراهم کند بدين صورت که برابر ماده ۴۷ قانون اجرای احکام مدنی، محکوم له می تواند يکی 
از دو راه را تحت نظر مأمور اجرای احکام دادگســتری انجام دهد. راه اول اين اســت که عمل مورد نظر را به وسيله 
ديگری انجام داده و هزينه آن را مطالبه کند که در اين صورت لازم نيســت جهت مطالبه هزينه، مجدداً طرح دعوای 
حقوقی کند، بلکه با انجام عمل و مشخص شدن هزينه، می تواند رأسا درخواست مطالبه آن را از محکوم عليه مطرح 
نمــوده و درصورتی کــه از پرداخت امتناع کند، تقاضای توقيف اموال محکوم عليه را کرده تا از محل آن، هزينه انجام 
عمل جبران گردد. راه دوم اين اســت که قبل از اينکه عمل را انجام دهد، هزينه لازم را به وســيله قســمت اجرا از 
محکوم عليه مطالبه کند که در هريک از اين دو صورت، دادگاه با انجام تحقيقات لازم و درصورت ضرورت انتخاب 
کارشــناس، ميزان هزينه را معين می کند و اما اگرموضوع شــرط از جمله اعمالی اســت که قائم به شخص بوده و به 
عبارتی مباشرت شخص متعهد در انجام آن شرط است، اگر متعهد از انجام شرط امتناع نمايد، برابر ماده ۲۳۹ قانون 

مدنی در اينصورت برای متعهدله حق فسخ به وجود می آيد که به اين خيار، خيار تخلف از شرط می گويند.
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برای پيمانکار بسيار زيانبار است که پيرو فسخ، هم ضمانت نامه يا ضمانت نامه های بانکی و سپرده 
حســن انجام کار او ضبط شــده و به حساب خزانه دولت واريز شــده و هم از کارگاه اخراج و هم 
حيثيت و اعتبار او مخدوش شــده و نيز در مواردی که کارفرما برای مدتی بر ماشــين آلات و ابزار 
او مســتولی شــده، برخی پيمانکاران در حال ورشکستگی قرار می گيرند و اگر فسخ به ناحق اعمال 
گردد، علاوه بر تحميل خسارات فوق بر پيمانکار، او ناچار به توسل به مراجع حل اختلاف می شود 
که از اين حيث نيز متحمل هزينه های دادرسی يا داوری يا کارشناسی و حق الوکاله می شود تا اثبات 
کند فســخ پيمان به ناحق انجام گرفته و درصورت اثبات آن، تبعات مالی ســنگينی برای کارفرما به 
دنبال دارد ازجمله ابطال فسخ، استرداد ضمانت نامه، اعاده پيمانکار به کار و محکوميت کارفرما به 
پرداخت خســارات. بنابراين مسئله فســخ برای دو طرف پيمان مهم است و بايد دقت گردد که اگر 
موضوع واقعاً درخور فســخ نيســت، کارفرما از آن اجتناب نمايد تا تبعات فوق را برای پيمانکار و 
خود به دنبال نداشته باشد (اسماعيلی هريسی، ۱۳۹۶، صص ۶۸۹-۶۸۸ ). از طرفی حتی در فرضی 
که به ظاهر پيمانکار تخلف کرده و کارفرما اســتحقاق فســخ پيمان را دارد، اين عمل بايد با لحاظ 
منافع و مصالع عمومی انجام گيرد وگرنه مسئوليت اداره و دستگاه اجرايی را به دنبال دارد (شمعی، 
۱۳۹۳، ص ۳۲۳ ). بر اين اساس، در اين مقاله فسخ مندرج در ماده ۴۶ بررسی می شود که حدود و 
اختيار کارفرما در فســخ پيمان تا چه حد بوده؟ درخصوص تخلفات بند الف ماده ۴۶ به ويژه موارد 
بندهای ۳ الی ۶ آن، در فرضی که پيمانکار تخلف کرده، آياکارفرما الزامی به فسخ پيمان داشته يا بايد 
با رعايت مصالح و منافع عمومی، بين فســخ پيمان با التزام به پيمان و مطالبه خسارت برای تخلف 
مربوط تصميم بگيرد و با توجه به قرائن موجود ازجمله کار در شب موضوع ماده ۲۵ ش.ع.پ مخير 

در فسخ پيمان و التزام به اجرای آن است ؟ 

1. کلیات 
جهت تبيين بحث و نظر به اينکه فسخ موضوع ماده ۴۶ شرايط عمومی پيمان در فضای پيمان بررسی 

می شود، در اين قسمت مفهوم پيمان و قراردادهای پيمانکاری به اختصار بررسی قرار می شود. 

1-1. مفهوم پیمان
پيمان همچون عقد به دو اراده نياز دارد: اراده کارفرما و اراده پيمانکار. برخی حسب مفهوم ماده ۱ 
موافقت نامه (به عنوان يکی از اسناد پيمان)، پيمان را جزو عقود تلقی کرده اند (جباری، ۱۳۹۵، ص 
۴۲)۱ که به موجب آن، به طور کلی پيمانکار متعهد است موضوع پيمان را اجرا کند و متقابلاً کارفرما 

۱. در فرهنگ لغت هم پيمان به معنی عقد و قرارداد آمده است. 
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نيز تعهد دارد در ازای اجرای پيمان، مبلغی به پيمانکار پرداخت نمايد (اسماعيلی هريسی، ۱۳۹۳، 
ص ۲۱ ). در ماده ۱ شرايط عمومی پيمان آمده است که «پيمان ، مجموعه اسناد و مدارکی است که 
در ماده ۲ موافقت نامه پيمان، درج شــده است» و حسب ماده ۲ موافقت نامه، اسناد و موارک پيمان 
عبارتند از الف) موافقت نامه ب) شــرايط عمومي ج) شــرايط خصوصــي د) برنامه زماني كلي ه  ) 
فهرســت بها و مقادير كار و مشــخصات فني (مشخصات فني عمومي، مشخصات فني خصوصي)، 
دســتورالعمل ها و اســتانداردهاي فني ز) نقشه ها و اســناد تكميلي كه حين اجراي كار و به منظور 
اجراي پيمان، به پيمانكار ابلاغ مي شود يا بين طرفين پيمان مبادله مي گردد نيز جزو اسناد و مدارك 
پيمان به شــمار مي آيد. اين اســناد بايد در چارچوب اســناد و مدارك پيمان تهيه شــود. اين اسناد، 
ممكن اســت به صورت مشــخصات فني، نقشه، دســتور كار و صورت مجلس باشد.۱ بر اين اساس 
می توان گفت که پيمان عقدی اســت لازم و معوض، عهدی، تشــريفاتی، معين و مستمرکه پيمانکار 
به عنــوان يک طرف قرارداد دولتی (تابع ضوابط طرح های عمرانی به اســتناد مواد ۱۰ و۰۲۳ قانون 
برنامــه و بودجــه مصوب ۱۳۵۱)، در برابــر کارفرما تعهد به انجام عمل معينــی در قبال مبلغ معين 

می نمايد (توکلی و عباس زاده، ۱۴۰۲، صص ۲۴-۱۶؛ اسماعيلی هريسی، ۱۳۹۳، صص ۲۲-۲۷).

2-1. قراردادهای پیمانکاری 
1-2-1. تقسیم قراردادهای پیمانکاری به خصوصی و دولتی 

در حوزه پيمانکاری از حيث شخصيت طرفين قرارداد، می توان قرارداد را به قراردادهای پيمانکاری 
عمومــی (يا دولتی) و پيمانکاری خصوصی تقســيم کرد. در پيمانکاری خصوصی، دوطرف پيمان 
افراد حقيقی يا شــرکت های خصوصی هســتند که تابع مقررات حقوق خصوصی و اصول حاکم 
بــر قراردادهای خصوصی ازجمله اصل آزادی قراردادی اند (حبيب زاده، ۱۳۹۵، صص ۶۷-۶۸ ). 
درصورتی که خلاف قانون و نظم عمومی نباشد، طرفين تحت هر عنوان که مايل باشند، مبادرت به 
انعقاد قرارداد می کنند و نتايج و آثار آن را به دلخواه خود معين می کنند بدون اينکه تابع تشريفات 
خاصی باشــد و دو طرف عقد ملزم به اجرای مفاد آن هستند و اثر قرارداد محدود به افرادی است 
که جزو طرفين قرارداد اســت و اصولاً ســود و زيانی برای ديگران ندارد (کاتوزيان، ۱۳۷۲، صص 
۸۶-۸۵). ولی پيمانکاری عمومی و دولتی جزو قراردادهای اداری به معنی اخص کلمه و از انواع 

۱. درصورت وجود دوگانگي بين اسناد و مدارك پيمان، موافقت نامه پيمان بر ديگر اسناد و مدارك پيمان اولويت دارد. 
هرگاه دوگانگي مربوط به مشــخصات فني باشــد، اولويت به ترتيب با مشخصات فني خصوصي، نقشه هاي اجرايي 
و مشخصات فني عمومي است و اگر دوگانگي مربوط به بهاي كار باشد، فهرست بها بر ديگر اسناد و مدارك پيمان 

اولويت دارد (ماده ۲ موافقت نامه).
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قراردادهــای عمومی می باشــد (طباطبايی موتمنی، ۱۳۸۴، ص ۱۰۶ ). منظــور از قرارداد عمومی 
قراردادی است که دولت و مؤسسات دولتی و عمومی برای انجام وظايفی از قبيل خدمات عمومی 
و تأمين نيازهای عمومی منعقد می کنند (عراقی و حبيب زاده، ۱۳۸۸، ص ۸۵ ). بر اين اســاس، در 
تعريف قراردادهای پيمانکاری دولتی در ماده ۱۱ قانون ماليات بر درآمد مصوب ۱۳۳۹ آمده است 
که «قراردادی اســت که به موجب آن، دولت يا مؤسســات و ســازمان های عمومی، انجام عمل يا 
فروش کالايی را با شرايط معين در برابر مزد و در مدت معينی به شخص حقيقی يا حقوقی به نام 
پيمانکار (مقاطعه کار) واگذار می کند و موضوع پيمان ممکن اســت ايجاد ســاختمان يا حمل ونقل 
و يــا تهيــه و تدارک کالا يا انجام عمل ديگر باشــد.» حســب ماده مذکور، پيمانکاری بر ســه نوع 
اســت: الف) پيمانکار ســاختمان و پل و راهسازی و تأسيســات ديگر ب) پيمانکاری حمل ونقل 
ماننــد نفرات يا محمــولات ج) پيمانکاری فروش يــا تهيه و تدارک کالا.... کــه البته قراردادهای 
پيمانکاری چه خصوصی و چه دولتی بيشــتر در مورد عمليات ســاختمانی و ساخت وساز مرسوم 

است (رحمانيان، ۱۳۹۵، ص ۳۷). 
قراردادهای پيمانکاری خصوصی و دولتی (يا عمومی) اشــتراکات متعدد دارند ازجمله اينکه 
بــرای انعقــاد قرارداد، وجود توافــق و تراضی ضرورت دارد (خســروی و جعفری، ۱۳۹۶، صص 
۱۳-۱۲) يا رســيدگی به اختلافات قراردادهای پيمانکاری دولتی و خصوصی در صلاحيت مرجع 
قضايی دادگســتری اســت،۱ ولی اين دو نوع قرارداد، دارای تفاوت های اساسی می باشند، ازجمله 
اينکه در پيمان های خصوصی رعايت ضوابط و فرم پيمان های دولتی برای انعقاد قرارداد ضرورت 
ندارد، تعيين نوع و ميران تضمينات يا وجوه التزام به توافق طرفين بستگی دارد و انعقاد قرارداد به 
تشريفات نياز دارد و از طرفی، کارفرمای خصوصی در انتخاب طرف قرارداد، نوع قرارداد و... آزاد 

و مختار است (امامی و استوارسنگری، ۱۳۷۶، ص ۳۵). 
برخی از قراردادهای دســتگاه های اجرايی همچون بيــع و اجاره که تحت عنوان قرارداد اداره 
جهت رفع نياز خود اداره (نه اداره امور عمومی) منعقد شــده، تابع حقوق مدنی اســت (رســتمی، 
۱۳۹۲، ص۷۴؛ علائی فــرد، ۱۳۸۴، ص ۵۸؛ حبيــب زاده، ۱۳۹۵، ص ۴۵؛ تقوی، ۱۳۹۵، ص ۳۲) که 
دستگاه های اجرايی نسبت به طرف قرارداد، از هيچ امتيازی برخوردار نيستند که به آن اعمال تصدی 

۱. تبصــره ۳ مــاده ۱۰ قانون ديوان عدالت اداری (اصلاحــی ۱۴۰۲/۲/۱۰): ... ليکن دعاوی ناشــی از اجرای قرارداد 
فی مابين در صلاحيت ديوان نيست.

آرای وحدت رويه شماره ۱۹۷ مورخه ۱۳۹۷/۶/۲، ۵۹ مورخ ۱۳۷۱/۴/۳۰، ۱۳۲۹– ۱۳۸۶/۲/۲۹ و ۳۳ – ۱۳۷۵/۲/۲۹ 
هيأت عمومی ديوان عدالت اداری. 

رأی شماره ۹۰۰۹۹۷۰۹۰۹۱۰۰۲۹۲ –۱۳۹۰/۸/۹ شعبه سوم ديوان عالی کشور. رأی شماره ۹۲۰۹۹۷۰۹۰۷۰۰۰۱۷۴ 
– ۱۳۹۲/۳/۲۶ ديوان عالی کشور که در مقام حل تعارض در صلاحيت دادگاه عمومی و ديوان عدالت اداری است.
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دســتگاه اجرايی گفته شــده (رضايی زاده، ۱۳۸۷، ص ۱۴۰ )، ولی عمده قراردادهای دســتگاه های 
اجرايی که جهت رفع نيازهای عمومی منعقده می گردد، تابع حقوق عمومی و اداری است و دارای 
احکام ويژه ای هســتند. به عنوان مثال، در قراردادهای پيمانکاری که تابع ضوابط طرح های عمرانی 
بــوده، حســب ماده ۲۳ قانون برنامه و بودجه و مقررات حاکم بــر طرح های عمرانی، بايد از قواعد 

پيمان استفاده گردد و يکی از اسناد و مدارک پيمان شرايط عمومی پيمان می باشد. 
درواقــع در قراردادهــای پيمانکاری دولتی، اصول و قواعد حقــوق خصوصی و ازجمله اصل 
آزادی قراردادی، متناســب با نيازهای مربوط به رفاه عامه، منافع و خدمات عمومی تعديل شــده و 
قــرارداد به قصد ارائه خدمت عمومی و برآورده ســاختن منفعــت عمومی منعقد می گردد (زارعی، 
۱۳۹۲، ص ۱۷۷). بــر اين اســاس، در انعقاد قراردادهای پيمانکاری دولتی با محدويت در شــکل 
و نــوع قــرارداد، تعيين مدت قرارداد، تصويب قرارداد، وجــود اعتبار مصوب، صلاحيت های لازم 
جهت انعقاد قرارداد و رعايت تشــريفات مناقصه در قراردادهای پيمانکاری دولتی مواجه هستيم. 
اولاً دســتگاه اجرايی مکلف اســت با رعايت مقررات قانونی ازجمله قانون محاســبات عمومی، 
قانون مناقصات کشــور، آيين نامه معاملات دولتی و غيره، مبادرت به انعقاد قرارداد با برنده مناقصه 
بنمايــد و به عبارتی، برخلاف قراردادهای پيمانکاری خصوصی، در پيمانکاری های دولتی اصل بر 

تشريفاتی بودن انعقاد قرارداد می باشد (کاری، ۱۳۹۶، ص ۶۴). 
از طرفــی به موجــب لايحه قانونی منع مداخلــه در معاملات دولتی مصــوب ۱۳۳۷ برخی از 
اشــخاص بــه دليل موانع قانونی از معامله با دســتگاه اجرايی و انعقاد قــرارداد يا آن ممنوع بوده و 
دســتگاه اجرايی نيز نبايد با آن قرارداد منعقد کند. ثانياً قرارداد بايد در قالب پيمان منعقد شــود و در 
فرضی که در قالب نوع اول ابلاغ شــده باشــد،۱ امکان تغيير در شرايط عمومی پيمان وجود ندارد. 
ثالثــاً بيشــتر خيارات مذکور در قانون مدنی، به علت ماهيت خاصــی که دارند مانند خيار حيوان يا 
مجلس در قراردادهای دولتی و اداری موضوعيت پيدا نکرده و برای پيمانکار نيز عمده اين خيارات 

۱. حســب ماده ۷ آيين نامه اســتانداردهای اجرايی طرح های عمرانی مصوب ۱۳۵۲، شــرايط عمومی پيمان و غيره در 
قالب ۳ دسته دستورالعمل طی بخشنامه به دستگاه های اجرايی ابلاغ شده که بر اين اساس، اين دستورالعمل ها به سه 
گروه تقسيم گرديده است. به طور مثال برابر بخشنامه شماره ۱۰۸۸/۱۰۲/۸۴۲/۵۴ مورخه ۱۳۷۸/۳/۳، سازمان برنامه 
و بودجه، ضمن ابلاغ موافقت نامه، شــرايط عمومی و خصوصی پيمان کارهای پيمانکاری به دســتگاه های اجرايی، 
مهندســان مشاور و پيمانکاران، آن را از نوع گروه اول (لازم الاجرا) به شمار آورده است. دستورالعمل های نوع اول 
لازم الاجرا شــامل دستورالعمل هايی می شود مانند فرم پيمان ها، ضمانت نامه ها و... که رعايت کامل مفاد آن از طرف 
دســتگاه های اجرايی، مهندسان مشاور و پيمانکاران ضروری بوده و علاوه بر اينکه بخش های دولتی مکلفند از اين 
قراردادها استفاده کنند، مجاز به هيچ گونه تغييری در مفاد آن نيستند و امکان تغيير در مفاد آن را ندارند و درصورت 
نياز به تغييرات، تغييرات موردنظر به ســازمان برنامه و بودجه پيشــنهاد شــده و صرفاً بعد از تأييد معاونت راهبردی 

سازمان برنامه و بودجه به موقع اجرا گذاشته می شود.
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به وجود نمی آيد تا بتواند قرارداد را فســخ کند و به طور مثال فقط خيار شــرط و تخلف از شرط در 
قراردادهای پيمانکاری تابع شــرايط عمومی پيمان نشــريه ۴۳۱۱ صدق پيدا می کند که حسب مواد 
۴۶ و ۴۸ آن، تنها از ناحيه کارفرمای دولتی قابل اعمال بوده و پيمانکار و شخص ثالث اختياری از 

اين حيث ندارد. 
از طرفــی در هيچ يک از قوانيــن حاکم بر قراردادهای دولتی ازجمله قانون برگزاری مناقصات، 
قانون محاسبات عمومی، آيين نامه معاملات دولتی و حتی در شرايط عمومی پيمان، به علت رعايت 
منافــع عمومی و اصــول حاکم بر هدف دولت از انعقاد قرارداد پيمانــکاری ازجمله ارائه خدمات 
عمومی و اصل اســتمرار اين خدمات، اقاله يا برهم زدن قرارداد به تراضی طرفين پيش بينی نشــده 
است. در مجموع اينکه قراردادهای پيمانکاری دولتی را از اين نظر که دولت يک طرف آن بوده، از 
ويژگی هايی برخوردارند که بر اساس آن، يک سری اختيارات و امتيازاتی برای طرف دولتی مدنظر 
می باشــد که عموماً در قراردادهای خصوصی وجــود ندارد که ازجمله می توان به مواردی همچون 

اختيار فسخ يکجانبه قرارداد به استناد ماده ۴۶ شرايط عمومی پيمان، اشاره کرد. 

2-2-1. انواع قراردادهای پیمانکاری دولتی 
 حســب مقــررات حاکــم، قراردادهــای پيمانــکاری دولتی به دو دســته تقســيم می شــود: الف) 
 قراردادهــای پيمانــکاری تابع ضوابــط طرح های عمرانــی ب) قراردادهای پيمانــکاری غيرتابع 

ضوابط طرح های عمرانی:

الف( قراردادهای پیمانکاری تابع ضوابط طرح‌های عمرانی
حســب ماده ۱۰ قانون برنامه و بودجه مصوب ۱۳۵۱، قراردادی تابع ضوابط طرح های عمرانی 
محســوب شــده که تمام يا قســمتی از هزينه های اجرای طرح موضوع قرارداد از محل اعتبارات 
عمرانی (بودجه عمومی کشور) تأمين شده باشد که بر اين اساس طرح عای موضوع قرارداد به طرح 
عمرانی انتفاعی، طرح عمرانی غيرانتفاعی و طرح معاملاتی تقســيم می گردد. ولی حسب مصوبات 
۱۲۹ و ۱۴۳ شــورای عالی تأمين اجتماعی، قراردادهايی مشمول ضوابط طرح های عمرانی هستند 
که دو شــرط داشته باشــند: ۱- بر اساس فهرست بهای پايه ســازمان برنامه و بودجه (قراردادهای 
پيمانکاری) يا ضوابط تيپ ســازمان مذکور (قراردادهای مشــاوره ای) منعقد شده باشند. ۲- تمام 
يا قســمتی از بودجه عمليات از محل اعتبارات عمرانــی دولت (اعتبارات عمرانی ملی، منطقه ای، 
استانی) تأمين شده باشد. به عبارتی در مصوبات شورای عالی تأمين اجتماعی، علاوه برشرط ماده 

۱۰ قانون برنامه و بودجه کشور مصوب ۱۳۵۱، يک شرط ديگر اضافه شده است. 
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ب: قراردادهای پیمانکاری غیرتابع ضوابط طرح‌های عمرانی 
قراردادهــای پيمانکاری که يک طرف آن دولت بوده، گرچــه از اين حيث، قرارداد پيمانکاری 
دولتی محســوب شــده ولی اگر اعتبار آن از طريق ديگری غير از بودجه عمومی تأمين گردد، مثلاً 
يک دســتگاه اجرايی از طريق درآمد اختصاصی مبادرت به تأمين اعتباريک طرح نمايد، به قرارداد 

منعقده قرارداد پيمانکاری غيرتابع ضوابط طرح های عمرانی گفته می شود.
اثر مترتب بر تفکيک فوق اين است که قراردادهای تابع ضوابط طرح های عمرانی، از ماده ۲۳ 
قانون برنامه و بودجه کشور مصوب ۱۳۵۱ تبعيت کند. به طور مثال در پروژه های ساخت و اجرا از 
فرمت شــرايط عمومی پيمان نشــريه ۴۳۱۱ استفاده گردد که از جمله امتيارات پيش بينی شده درآن، 

اعمال مواد ۴۶ و ۴۸ آن در بحث فسخ پيمان توسط کارفرما می باشد. 

2. فسخ در ماده 46 شرایط عمومی پیمان نشریه 4311
در اين قسمت چند موضوع قابل طرح و بررسی است:

الف) آيا ايجاد حق فسخ منوط به خواست و اراده کارفرما است و به عبارتی کارفرما در ايجاد 
حق فسخ، نقش و اختياری دارد؟

ب) صرف نظــر از اينکه کارفرما در ايجاد حق فســخ موارد منــدرج در ماده ۴۶ نقش و دخالتی 
داشــته يا نه و با فرض اينکه حق فسخ ايجاد شــده باشد آيا کارفرما در اعمال حق فسخ يا 
عــدم اعمال آن و الزام پيمانکار به اجرای تعهدات موضوع پيمان مخير اســت يا بايد حق 
فســخ را اعمال کند؟ به عبارتی آيا کارفرما می تواند طبق قواعد عمومی قراردادها ازجمله 
مواد ۲۳۷ الی ۲۳۹ الزام پيمانکار را به اجرای تعهدات خواسته و بسته به مورد عمل نمايد 

و بدوا از فسخ پيمان امتناع نمايد ؟
ج) بــا فرض ايجاد حق فســخ برای کارفرمــا، چنانچه پيمانکار آمادگی خــود را جهت اجرای 
تعهدات مندرج در پيمان اعلام نمايد کارفرما تکليفی به اجابت خواسته پيمانکار داشته يا در 
اعمال حق فسخ ايجاد شده اختيار مطلق دارد؟ به عبارتی آيا آمادگی پيمانکار جهت اجرای 

پيمان می تواند در عدم اعمال حق فسخ کارفرما مؤثر بوده و نقش اساسی داشته باشد؟

1-2. نقش کارفرما در ایجاد حق فسخ موضوع ماده 46
اولاً برخی از مصاديق مندرج در ماده ۴۶ شرايط عمومی پيمان از موارد فسخ نبوده بلکه يا از موارد 
انفســاخ يا از موارد بطلان پيمان بوده اســت و کارفرما هيچ گونه دخالتی در ايجاد و اعمال آن ندارد 
مثل شــمول منع مداخله پيمانکار در معاملات دولتی. البته برخی در توجيه ذکر شــمول منع مداخله 
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به عنوان فســخ در ماده ۴۶ اعلام داشته، شــايد بتوان گفت که هرگاه به هنگام انعقاد پيمان، پيمانکار 
مشــمول منــع مداخله باشــد و آن را کتمان کند، به نظر بايد باطل باشــد، اما اگــر در حين قرارداد 
تغييراتی ايجاد شده باشد، بايد فسخ گردد (اديبی، ۱۳۹۰، ص ۸۷) که اين با ظاهر و صراحت لايحه 
قانونی منع مداخله منافات داشته و حداقل بايد قائل به اين شد که در امورد اخير، قرارداد از زمان 

شموليت، منفسخ می گردد و نوبت به ايجاد حق فسخ نمی رسد. 
ثانيــاً درخصوص مواردی همچون انحلال شــرکت پيمانکار (بند ۱ ماده ۴۶) يا ورشکســتگی 
آن نيــز (بنــد ۱۱ ماده ۴۶) کارفرما هيچ گونه اختيار در وقــوع هريک از عوامل فوق ندارد (علی زاده 

طباطبائی، ۱۳۷۲، ص ۶۵).
ثالثاً در برخی موارد همچون بندهای ۱ الی ۹ و بند ۱۲ يا بند ۱ قسمت ب ماده ۴۶ ش.ع.پ که 
تحقق آنها منوط به انقضای مدت مشخص يا انجام کار معين از ناحيه پيمانکار ظرف مدت مشخص 
بوده اســت و چنانچه پيمانکار در مدت مشــخص مبادرت به انجام کار معين نکرده يا در انجام آن 
تأخير کند، موجب و ســبب فسخ پيمان برای کارفرما فراهم گرديده و به عبارتی اين پيمانکار است 
که با تخلف خود موجبات فســخ پيمان را فراهم کرده، گويی او پيمان را فســخ کرده و به عبارتی در 
ايجاد فســخ، کارفرما نقشــی ندارد و چه بســا درمواردی پيمانکار مصلحت خود را در فسخ پيمان 
ديده و تعمداً با توقف کار و انجام يکی از تخلفات مندرج در بندهای مذکور، مقدمات فسخ پيمان 
را فراهم نمايد از طرفی برای ايجاد حق فســخ برای کارفرما، از يک طرف بايد پيمانکار در انجام 

تعهد مربوط در مدت مشخص تأخير نموده و از طرف ديگر، تأخير بدون علل موجه بوده باشد. 
رابعاً درخصوص واگذاری پيمان به شــخص ثالث که حســب بند ۱ قسمت ب ماده ۴۶ موجب 
ايجاد حق فســخ برای کارفرما می شود، می توان گفت که تحقق اين مورد نيز مستلزم وقوع امری در 
عالم خارج بوده و بايد در مورد قراردادی تنظيم شده در عمل اين واگذاری اثبات گردد يا در مورد 
بند ۱۳ قسمت الف ماده ۴۶ که دادن حق العمل، پاداش يا هدايا از ناحيه پيمانکار به عوامل کارفرما 
از موجبات حق فســخ برای کارفرما پيش بينی شــده اســت منوط به اثبات آن بوده است (علی زاده 

طباطبائی، ۱۳۷۲، ص ۶۷) .

2-2. نقش و اختیار کارفرما در انطباق عمل یا اعمال )تخلفات پیمانکار( با یک یا چند موارد 
از موارد مذکور در ماده 46 ش.ع.پ

اصــولاً موجبات فســخ در ماده ۴۶ را پيمانکارفراهم نمــوده و کارفرما نقش و دخالتی در آن ندارد. 
از طرفی با توجه به اينکه جهت ايجاد حق فســخ برای کارفرما، تخلف يا تخلفات پيمانکار بايد با 
يک يا چند مورد از موارد مندرج در ماده ۴۶ انطباق داده شده و درصورت انطباق، حق فسخ برای 
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کارفرما به وجود می آيد. سؤال اين است که آيا تشخيص کارفرما برای احراز تخلف و انطباق آن با 
موارد مندرج در ماده ۴۶ ش.ع.پ کفايت کرده يا اينکه چون ممکن است کارفرما دچار اشتباه گردد 
بايد مرجع ديگری غير از کارفرما، تخلف موجد حق فســخ را احراز کرده يا چنانچه کارفرما احراز 

کرده به تأييد مرجع ديگری برسد؟
در پاســخ به ســؤال فوق می توان گفت که دو نظر وجود دارد. نظر اول بر اين است که طبق ماده 
۴۷ ش.ع.پ، به کارفرما اين اختيار داده شــده اســت که درصورتی که تخلف يا تخلفات پيمانکار با 
مفاد ماده ۴۶ قابل انطباق بود، مبادرت به فسخ پيمان کند. بر اين اساس، بدواً بايد تخلف پيمانکار از 
مفاد قرارداد، توسط مراجع ذی صلاح (منظور غيرکارفرما)، احراز شود و اگر تخلفات قابل انطباق با 
موارد مذکور در ماده ۴۶ بود، کارفرما مخير در فسخ پيمان باشد؛ در غيراين صورت، کارفرما صرفاً 
می تواند طبق ماده ۲۲۱ قانون مدنی خسارات ناشی از تخلفات پيمانکار را مطالبه يا طبق ماده ۲۲۲ 
قانــون مدنــی، با اذن حاکم، خود عمل مورد تعهد را انجام دهد و مخارج آن را از پيمانکار اخذ کند 
که البته درصورتی که پيمانکار، حســب مواد ۲۲۷ و ۲۲۹ قانون مدنی، اثبات کند که تخلف او ناشــی 
از حادثه ای بوده که غيرقابل پيش بينی و دفع آن خارج از حيطه اقتدار او بوده است، از مسئوليت و 
تأديه خسارت مبرا می شود (علی زاده طباطبايی، ۱۳۷۲، ص ۳۴). برخی نظر داده اند که احراز تخلف 
پيمانکار و حق فســخ ناشــی از آن در زمره اختيارات قراردادی کارفرما بوده و کارفرما با استفاده از 
اختياراتی که طبق قرارداد تحصيل کرده، تخلفات پيمانکار را منطبق با موارد ماده ۴۶ احراز و سپس 
پيمان را فســخ نمايد. به عبارتی، ايشان معتقدند پيمانکار حق احراز تخلفات احتمالی خود را طی 
پيمان به کارفرما اعطا نموده و بايد تبعات حقوقی آن را پذيرا باشد که روح حاکم بر ماده ۴۷ نشان 
می دهد که کارفرما در نظر داشــته، تشــريفات مندرج در ماده ۴۷ ، جهت اثبات تخلفات پيمانکار را 
به طرح دعوا در مراجع قضايی منوط ننموده و موجب تأخير در اجرای طرح های عمرانی ناشی از 
ارجاع تخلفات پيمانکاران به مراجع قضايی و اطاله رسيدگی قضايی نگردد (نوروزی منش، ۱۳۹۷، 
صص ۳۸-۳۷). البته برخلاف ماده ۴۷ سابق شرايط عمومی پيمان۱ حسب ماده ۴۷ شرايط عمومی 

۱. حسب ماده ۴۷ ش.ع.پ سابق به صرف اينکه کارفرما پيمانکار را مشمول فسخ دانسته مراتب فسخ را به ايشان ابلاغ 
کرده و بدون اينکه نياز به تشريفات قضائی و اداری باشد، می تواند اقدامات بعد از فسخ مانند ضبط ضمانت نامه ها 
و غيره را انجام دهد. و حســب تبصره ماده ۴۷ قديم، «تشــخيص کارفرما مبنی بر انطباق تخلف يا تخلفات پيمانکار 
با يک يا چند مورد از موارد مذکور در ماده ۴۶ کافی برای فسخ پيمان و اجرای تمام مفاد ماده ۴۷ بوده و پيمانکاربه 
هيــچ عنوان، نمی تواند فســخ پيمان را به عنوان يکی از موارد اختــلاف موضوع ماده ۵۳ تلقی کند ولی چنانچه حقی 
برای خود قائل باشــد البته می تواند به دادگاه های صلاحيتدار مراجعه نمايد بدون اينکه اين مراجعه او بتواند مانع 
اجرای مفاد ماده ۴۷ گردد». بر همين اساس تا قبل از شرايط عمومی پيمان جديد (۱۳۷۸)، در رويه قضايی، دعوای 
پيمانکار نسبت به فسخ پيمانکار پذيرفته نشده است و صرفاً حق مطالبه خسارت در فرض اشتباه کارفرما در اعمال 
فســخ پيش بينی شده است بدون اينکه تأثيری در فســخ انجام گرفته توسط کارفرما داشته باشد (دادنامه شماره ۸۷۲ 



فصلنامه قضاوت، دورة بیست و چهارم، شمارة 118، تابستان 1403   	118

پيمان نشــريه ۴۳۱۱، درخصوص بند الف ماده ۴۶، صرف تشخيص و احراز تخلف و انطباق آن با 
موارد ماده ۴۶ کفايت نکرده و بعد از تشخيص اوليه، اگر کارفرما تصميم به فسخ و انجام تشريفات 
آن داشــته باشــد، بايد اخطاريه به پيمانکار ابلاغ شده و ظرف ۱۰ روز، پيمانکار فرصت دارد دلايل 
خود مبنی بر رد ادعای کارفرما را به ايشان اعلام نموده و بعد از آن، چنانچه کارفرما متقاعد گرديد 
فســخ منتفی شــده و اگر متقاعد نگرديد يا پيمانکار ظرف ۱۰ روز، دلايل بر رد ادعای کارفرما را را 
به اطلاع ايشان نرساند صرف نظر از اينکه عدم پاسخ پيمانکار به منزله تأييد ضمنی ادعای کارفرما 
بــوده يــا نه، مراتب به هيأت موضــوع ماده ۴۷ منعکس گرديده و هيأت موضوع را بررســی کرده و 
درصورت تأييد توســط هيأت، چنانچه مورد موافقت وزير يا بالاترين مقام ســازمان کارفرما (اگر 

سازمان تابع هيچ وزارتخانه نباشد )، کارفرما فسخ را به پيمانکار ابلاغ می کند.

3. اختیاری بودن فسخ درماده 46 ش.ع.پ نشریه 4311
برخلاف برخی موارد خاتمه پيمان (همچون تأخير در تحويل کارگاه از ناحيه کارفرما موضوع بند ج 
ماده ۲۸ ش.ع.پ، افزايش مقادير به مبلغ بيشــتر از ۲۵ درصد مبلغ اوليه پيمان موضوع بند ۱ قسمت 
الــف ماده ۲۹ کاهش مقاديــر پيمان به بيش از ۲۵ درصد مبلغ اوليه پيمــان و عدم رضايت پيمانکار 
موضوع بند ۲ قسمت الف ماده ۲۹ ش.ع.پ، مخالفت پيمانکار با ادامه تعليق برای مدت بيش از سه 
ماده به موجب بند د ماده ۴۹ ش.ع.پ و ادامه وضعيت قهری موضوع بند ج ماده ۴۳ ش.ع.پ به بيش 
از شش ماه) که کارفرما مکلف به خاتمه پيمان (به عبارتی ملزم به فسخ پيمان) بوده و درصورت عدم 
فسخ (خاتمه)، پيمانکار می تواند به دادگاه مراجعه کند و الزام کارفرما را به خاتمه (فسخ) درخواست 
کنــد (وکيلــی، ۱۳۸۹، صص ۷۱-۷۰). درخصوص عمده موارد بند الف مــاده ۴۶ ازجمله تأخيرات 
پيمانکار، به چند دليل، کارفرما در اعمال فســخ پيمان اختيار دارد در قســمت ذيل حسب مورد چند 

دليل يا توجيه در اختياری بودن فسخ موضوع صدر ماده ۴۶ ش.ع.پ مطرح می شود.

1-3. تفاوت نگارشی بند الف با بند ب ماده 46
در بند الف ماده ۴۶ مقرر گرديده که «کارفرما می تواند درصورت تحقق هريک از موارد زير، پيمان 
را طبق ماده ۴۷ فســخ کند»، ولی در بند ب آن آمده اســت که «درصورت احراز موارد زير، کارفرما 
پيمان را فسخ می کند». صرف نظر از اينکه مصاديق مندرج در بند ب از حيث اهميت و نوع تخلف 
سنگين تر از مصاديق مندرج در بند الف بوده و طبيعی است که ضمانت اجرای سنگين تری نسبت 

و ۷۸۳ – ۱۳۶۳/۱۱/۲۳ شــعبه ۲۰ دادگاه عمومی تهران که در شــعبه اول ديوان عالی کشــور تأييد شده). رأی شماره 
۹۰۰- ۱۳۶۲/۱۰/۲۰، شعبه ۱۹ دادگاه عمومی تهران (قهرمانی و شمسا، ۱۳۹۸، صص ۷۰- ۶۷).
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به تخلفات مندرج در بند الف داشــته باشــد، از نوع نگارش در صدر بندهای الف و ب و اســتفاده 
از عبارت «می تواند» در بند الف، برمی آيد که تنظيم کنندگان شــرايط عمومی پيمان نظرشان بر اين 
بوده که درصورت وقوع هريک از موارد ســيزده گانه بند الف ماده ۴۶، مانند وجود خيار در ســاير 
قراردادها که ذوالخيار مخير به اعمال فسخ است، کارفرما می تواند از حق فسخ خود استفاده و يا از 
آن صرف نظر کند (ايزدی فر، ۱۳۹۹، ص ۳۶). به عبارتی، کارفرما مخير به فســخ يا ادامه پيمان بوده 
که اين با قواعد و اصول حقوقی قابل دفاع می باشد (طباطبائی، ۱۳۹۹، ص ۲۴). از طرفی پيش بينی 
نحوه فســخ پيمان در بند الف ماده ۴۷ درخصوص موارد بند الف ماده ۴۶ نســبت به بند ب، مؤيد 

اثبات ادعای فوق است. 

2-3. مفهوم مخالف ماده 44 ش.ع.پ در تشریح بند 2 قسمت ب ماده 46 آن
حســب بند ۲ قســمت ب ماده ۴۶ ش.ع.پ، يکی از مواردی که درصورت احراز آن، کارفرما مبادرت 
به فســخ پيمان می کند اين اســت که پيمانکار مشــمول ممنوعيت قانونی ماده ۴۴ گردد و در ماده ۴۴ 
کــه درخصوص منع مداخله در معامــلات دولتی بوده، فروض مختلفی ذکر شــده و در اين فروض، 
به صورت اجباری از فسخ پيمان سخن به ميان آمده است که مفهوم مخالف آن دلالت بر اين دارد که در 
ساير موارد ازجمله موارد مندرج در بند الف ماده ۴۶، فسخ پيمان اجباری نبوده بلکه اختياری است.

3-3. اســتفاده از مبنای فســخ پیمان برای عدم فســخ آن )اصل منفعت عمومی و استمرار 
خدمت عمومی(

مطابق ماده ۴۶ ش.ع.پ، به صرف تخلف پيمانکار و احراز و انطباق آن با يک يا چند مورد از موارد 
مندرج در ماده ۴۶، کارفرما قادر به فسخ پيمان بوده، بدون اينکه احتياجی به مراجعه به دادگاه داشته 
باشــد. اين موضوع يکی از مظاهر قدرت عمومی کارفرمای دولتی به شمار آمده است (فلاح زاده و 
پرســا، ۱۳۹۲، ص ۱۳۸). ولی صرف نظر از اينکه اعمال حق فسخ از جانب کارفرما به استناد عمده 
موارد مندرج در بند الف ماده ۴۶، منوط به انجام تعهدات قراردادی کارفرما بوده که بدين وســيله 
کارفرما حســن نيت خود را با انجام تعهدات قراردادی ازجمله تعهدات پرداختی در قبال پيمان و 
پيمانکار اثبات نموده باشــد (ويژه و تنگســتانی، ۱۳۹۳، ص ۱۱۴)۱ از آنجا که ذی نفع اصلی پيمان 
عموم مردم و شــهروندان هســتند، بايد در اعمال فســخ منافع و مصالح عمومی لحاظ شود و هرجا 
منافع و مصالح عمومی اقتضا کند که مناســب تر آن اســت که پيمان فسخ نشده، بلکه با مدارا و دادن 

۱. رأی شــماره ۱۸/۷۰۲/۶۸ –۱۳۶۸/۷/۳۰ شعبه ۱۸ ديوان عالی کشــور در تأييد رأی شعبه پنجم دادگاه عمومی شيراز 
(بازگير، ۱۳۸۱، صص ۶۸-۷۵)
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فرصت به پيمانکار، پيمان ادامه پيدا کند از فســخ پيمان صرف نظر گردد. مثلاً اگر در اجرای کارها 
تأخيری صورت گيرد، کارفرما بايد بررسی کند که آيا فسخ قرارداد باعث دفع ضرر از مردم می شود 
يا اينکه فســخ موجب ضرر بيشتری خواهد شد (جباری، ۱۳۹۵، ص ۴۶). بعد بر آن اساس، نسبت 

به فسخ يا بقا پيمان تصميم بگيرد.
در توجيه فســخ پيمان توســط کارفرما در راســتای ماده ۴۶ ش.ع.پ گفته شده که اصولاً مدت 
پيمان يکی از مهم ترين ارکان قرارداد پيمانکاری چه از نظر حقوقی و چه از نظر اقتصادی محسوب 
شــده چراکــه کليه طرح های عمرانی دســتگاه های دولتــی در قالب برنامه های زمان بندی شــده و 
اعتبارات تصويب شده از طرف سازمان برنامه و بودجه، پيرو انعقاد پيمان به پيمانکار واگذار شده 
و درصــورت تأخير بيش از حد متعارف در اجرای پروژه، چه بســا دســتگاه اجرايی نتواند اعتبار 
مصــوب را جذب کند و اعتبار تا پايان ســال مالی حذف و ادامــه کار پروژه از نظر قانون بودجه با 
مشــکل مواجه می شــود و با توجه بــه روند رو به افرايش قيمت ها، تطويــل بی مورد اجرای پروژه 
عمرانی موجب بروز هزينه و خســارات هنگفتی به منابع و سرمايه ملی و اقتصاد کشور و از طرفی 

موجب تأخير در بهره برداری از پروژه و ارائه خدمات عمومی به مردم و شهروندان می گردد. 
بر اين اســاس و بنا به لزوم رعايت مصالح عمومــی و بنا به مقتضيات اداری، به کارفرما اجازه 
داده شــده که درصورت بروز تأخير بيش از حد در اجرای پروژه (ازجمله مقدمات شــروع کار تا 
پايان قرارداد)، به طور يک طرفه مبادرت به فســخ قرارداد نمايد (علی زاده طباطبائی، ۱۳۷۲، صص 
۷۵-۷۴ و ۷۷)۱. منتها بايد در فسخ پيمان از شتابزدگی و اين تصور که اعمال ماده ۴۶ فرصت مغتنمی 
بــرای ضبط ضمانت نامه ها و تملک ماشــين  لات پيمانکار بوده، اجتناب شــود و در اعمال يا عدم 
اعمال حق فسخ، مصالح و منافع ملی و شهروندان لحاظ شود و کارفرما بايد قبل از اقدام به فسخ، 
قابليــت و توانايی پيمانکار را در ادامه پيمان بررســی کند و درصورتی که احراز کند که اگر فرصت 
دوباره برای ادامه کار به پيمانکار داده شود اقدامی به صرفه است، از فسخ اجتناب نمايد. همان طور 
که گفته شــد، مبنا و توجيه اصلی فســخ پيمان اجرای پروژه در موعد مقرر و مطلوب جهت تسريع 
در ارائه خدمات عمومی مطابق با نياز و احتياجات عمومی بوده اســت (ويژه و تنگســتانی، ۱۳۹۳، 
ص۱۱۴) و چه بسا اقدام شتابزده در فسخ پيمان و توقف و تعطيلی پروژه تا برگزاری مناقصه جديد 

۱. در نظام حقوقی ايران، فسخ قرارداد اداری (ازجمله پيمانکاری) بر اساس اصل منفعت عمومی توجيه می شود، اما در 
نظام حقوقی فرانســه، علاوه بر اصل ياد شــده، حداقل دو مبنای ديگر، اصل استمرار خدمت عمومی و اصل احترام 
به حقوق مکتســبه پيمانکاران، پيش بينی شــده اســت (چهارميری و همکاران، ۱۳۹۸، ص ۱۳۹) که توجه به اصول 
اخير موجب می گرددد که کارفرما در فسخ پيمان شتابزده عمل نکند و جوانب امر را در نظر بگيرد و با توجه به همه 
اوضــاع و احوال قضيه، به بهترين نحو در راســتای منافع عمومی هرگونه اقدامی صورت گيرد (ويژه و تنگســتانی، 

۱۳۹۳، ص ۱۱۶).
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و انتخــاب پيمانکار جديد، خود موجب طولانی شــدن روند اجــرای پروژه با هزينه بالاتر و تأخير 
در ارائه خدمات عمومی، که به نحوی نوعی ضرر اقتصادی است (بادينی، ۱۳۹۰، ص ۶۹ )، گردد. 
بر اين اساس اگر منافع و مصالح عمومی اقتضا کند که پيمان فسخ نگردد، کارفرما بايد از فسخ 
امتناع کند و به اجرای قرارداد التزام داشته باشد و خسارات احتمالی ناشی از تخلف پيمانکار را از 
طرق ديگری همچون مطالبه خســارت و... جبران نمايد. به عبارتی گرچه به علت تخلف پيمانکار 
(ازجملــه تأخيــرات مندرج در بندهای الف ماده ۴۶ ش.ع.پ) ممکن اســت ضرر و خســارتی به 
کارفرما وارد شده باشد، ولی چه بسا با فسخ پيمان و برگزاری مجدد مناقصه با قيمت و مبلغ جديد 
و زمان بر شــدن اجرای پروژه، خســارت هنگفت و قابل توجهی به کارفرما وارد شــود که در اينجا 
چه بسا عدم فسخ پيمان و التزام به اجرای آن موجب دفع ضرر اکثر به ضرر اقل گردد که اين هم با 

مصالح و منافع عمومی انطباق دارد و هم با الزام به اجرای قرارداد. 

4-3. دلالت ماده 53 شرایط عمومی پیمان 
حســب ماده فوق، درصورتی که اختلاف بين کارفرما و پيمانکار در اجرا و تفســير مفاد پيمان بروز 
کنــد، قبل از اينکــه موضوع به داوری ارجاع شــود، طرفين می توانند از طريــق مذاکره و به روش 
مسالمت آميز به حل اختلاف مبادرت کنند که اين باعث می گردد که اختلاف به سرعت حل شود و 
چه بسا در اجرای پروژه و پيمان خلل وارد نسازد (اسماعيلی هريسی، سال ۱۳۹۶، ص ۴۳۶). اين 
مکانيزم هم دلالت بر اختياری بودن فســخ دارد، چرکه اولاً  يکی از اختلافاتی که ممکن اســت بين 
طرفين بروز کند موضوع تخلف پيمانکار و فســخ پيمان توســط کارفرما است و بر اين اساس طبق 
صــدر مــاده ۴۷ ش.ع.پ اگر کارفرما به علت بروز يک يا چند مــورد از حالت های مندرج در ماده 
۴۶ ش.ع.پ، پيمان را مشمول فسخ بداند، نظر خود را با ذکر دلايل و مستند به بند يا بندهای مورد 
نظر برای پيمانکار ارســال می کند و پيمانکار مکلف اســت ظرف ۱۰ روز دلايل خود در رد ادعای 
کارفرما را به وی اعلام کند. حال چنانچه با مذاکره و به شيوه مسالمت آمير، طرفين درخصوص عدم 
فســخ و ادامه پيمان به نتيجه برســند بحث فسخ منتفی می شود. ثانياً حسب بند ب ماده ۵۳ ش.ع.پ 
درصورتی که دو طرف در حل اختلاف از طريق مذاکره و مســالمت آميز به نتيجه نرســند موضوع به 

داوری شورای عالی فنی محول می شود. 

5-3. فسخ پیمان به‌عنوان آخرین راه حل
معمولاً دولت وقتی از حق فسخ درصورت تخلف پيمانکار استفاده می کند که ساير تضمينات پيمان 
برای الزام او به انجام تعهداتش مفيد واقع نگردد (وکيلی، ۱۳۸۹، ص ۳). از طرفی اگرچه درصورت 
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تخلف پيمانکار، برای کارفرما حق فســخ پيش بينی شــده و اگرچه اصولاً يکی از مبانی فسخ جبران 
ضرر اســت، ولی چه بسا فســخ پيمان خســارت کارفرما را به صورت مقتضی و کامل جبران نکند 
و لازم باشــد که کارفرمــا در اين موارد پيمان را لازم الاجرا تلقی کرده و ســپس از محل تضامين و 

مطالبات پيمانکار، خسارات وارده را جبران نمايد.۱

6-3. توجه به ریسک‌ها و خطرات احتمالی ناشی از ابطال فسخ
حســب ماده ۴۷ ش.ع.پ پس از ابلاغ فســخ پيمان، ضمن خلع يد فوری از پيمانکار و در اختيار 
گرفتن (تصرف) کارگاه، تأسيسات و ساختمان های موقت، مصالح و تجهيزات، ماشين آلات و ابزار 
و تمام تدارکات موجود در آن، تضمين انجام تعهد وصول و به همراه تضمين حسن انجام کار کسر 
شــده به خزانه واريز شــده و کارفرما بابت بدهی پيمانکار، اقلامی از ماشــين آلات، ابزار و وسايل 
پيمانکار را پس از ارزيابی کارشــناس در اختيار (تصرف) گرفته و طبق مقررات به تملک خود در 
می آورد. اين امر مانع از آن نمی شود که پيمانکار جهت احقاق حقوق احتمالی خود به مرجع قضايی 
مراجعه کرده و ضمن اعتراض به فســخ انجام گرفته و تقاضای ابطال آن، خســارات وارده به خود 

را مطالبه نمايد. 
از طرفی با توجه به وحدت ملاک ماده ۹۲ قانون محاســبات عمومی، اگر به علت عدم رعايت 
مقررات، مالی به تصرف دولت درآيد، دستگاه اجرايی مکلف به رد مال مربوط بوده و درصورتی که 
رد عين ميسر نباشد و... وجه مورد معامله در حدود اعتبارات موجود يا اعتبارات سال بعد دستگاه 
اجرايی مربوط قابل پرداخت اســت و اقدامات فوق مانع تعقيب قانونی متخلف نخواهد شــد. به 
تعبير ديگر، اگرچه در مواد ۴۶ و ۴۷ ش.ع.پ به کارفرما حق داده شــده اســت در مواردی مبادرت 
به فســخ پيمان نمايد ولی چه بســا کارفرما در احراز و تشخيص و انطباق تخلف پيمانکار با موارد 
مندرج در ماده ۴۶ اشــتباه کرده و مبادرت به فســخ پيمان و انجام اقدامات پس از فسخ اعم از خلع 
يــد و تصــرف کارگاه و غيره، ضبط تضامين، تملک ماشــين آلات و... پيمانکار نمــوده ولی متعاقباً 
پيمانــکار ، عمل کارفرما را خلاف مقررات تلقی کرده و با مراجعه به مرجع حل اختلاف داوری يا 
قضايی (فلاح زاده و پرسا، ۱۳۹۲، ص ۱۴۲) ضمن اثبات اشتباه و عمل خلاف کارفرما در تشخيص 
و احراز انطباق تخلف با موارد مندرج در ماده ۴۶، ابطال فســخ و مطالبه خســارات و... را مطرح 

۱. در بند ب ماده ۱۵۰۴ شرايط عمومی فيديک برای پروژه های EPC مقرر گرديده است که «کارفرما می تواند هرگونه 
زيان و خسارت متحمل شده و هر هزينه اضاقی بابت تکميل کارها را پس از کسر هرگونه طلب پيمانکار، از پيمانکار 
اخذ کند. پس از جبران اين گونه زيان ها، خسارت ها و هزينه های اضافی، کارفرما بايد مانده طلب پيمانکار را به وی 

پرداخت کند» (کاظمی نجف آبادی و بيات، ۱۳۹۵، ص ۶۶۸).
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نمايد و چه بسا مرجع مربوط به نفع پيمانکار و به ضرر کارفرما، رأی صادر نمايد؛ همان طور که در 
دعوای شــرکت ساختمانی «ر» عليه وزارت جهاد کشاورزی که کارفرما (وزارت جهاد کشاورزی) 
به علت تأخير در تجهيز و شــروع پيمان، مبادرت به فســخ پيمان نموده بود. دادگاه با اين اســتدلال 
که اطاله انجام پروژه زاييده تعلل پيمانکار نبوده، بلکه زاييده شــرايط اجتماعی روز اجرای پروژه 
بوده و اطاله کار ناشــی از عمل کارفرما و شــرايط اجرای کار بوده و پيمانکار در آن نقشی نداشته و 
کارفرما تعهدات قراردادی خود را انجام نداده اســت و حســب مســتندات ابرازی، تعليق پيمان از 
ناحيه کارفرما، زائد بر ســه ماه بوده و به پيمانکار ابلاغ نگرديده، حکم به خاتمه پيمان داده اســت 

(چهارميری و همکاران، ۱۴۰۰، صص ۲۹۳- ۲۹۲).

7-3. جبران تخلف )تأخیر( به‌وسیله پیمانکار به طریقی غیر از فسخ
عمده بندهای قســمت الف ماده ۴۶ ش.ع.پ، ازجمله بندهای ۱ الی ۷ و ۱۲ ناظر به تأخير پيمانکار 
می باشد و بندهای ۳ الی ۶ آن، ناظر به تأخيرات پيمانکار در عمليات اجرائی پروژه می باشد. چنانچه 
به طور مثال، پيمانکار در تجهيز کارگاه، شــروع عمليات پيمــان، اتمام هريک از کارهای پيش بينی در 
برنامــه زمانــی تفصيلی و در اتمام کار طبق مهلت و مدتهای مقرره در بندهای الی ۶ ماده ۴۶ ش.ع.پ 
تأخير داشــته باشــد که منظور تأخير غيرمجاز بوده اســت، آيا به صرف تأخير، تخلف صورت گرفته 
هرچند غيرمجاز؟ آيا کارفرما بايد به تنظيم اخطار و نامه شمول فسخ و ابلاغ به پيمانکار و نهايتاً فسخ 
پيمان اقدام نمايد يا اينکه بررســی نمايد که چنانچه پيمانکار به وســيله ديگری، تأخير خود را جبران 
نموده از فســخ امتناع کند؟ در پاســخ می توان گفت که بايد بين ايجاد حق فســخ (که به صورت تأخير 
غيرمجاز پيمانکار منطبق با موارد مندرج در ماده ۴۶ ش.ع.پ برای کارفرما ايجاد شده است) و اعمال 
آن تفاوت قائل شد. به عبارتی بايد گفت بين ايجاد فسخ و اعمال آن ملازمه ای وجود ندارد و شايسته 
است که گفته شود به صرف رخ دادن تأخيرات، کارفرما نمی تواند يا نبايد مبادرت به ابلاغ فسخ نمايد و 
درصورتی که پيمانکار تأخير (تخلف) خود را به نحوی جبران کرده و ضرر کارفرما به اين وسيله جبران 
گردد، فســخ پيمان محملی نداشــته اســت که اين هم با منافع و مصالح عمومی مطابقت دارد و هم با 
قاعده لاضرر و هم اينکه وحدت ملاک ماده ۲۵ شرايط عمومی پيمان ما را به اين تدبير رهنمون است. 
در قسمت الف ماده ۲۵ ش.ع.پ تحت عنوان کار در شب، مقرر شده که «هر گاه به سبب بروز 
تأخيرهايی از سوی پيمانکار، انجام کار مطابق تشخيص پيمانکار در مدت پيمان امکان پذير نباشد، 
پيمانکار می تواند بدون آنکه حق دريافت اضافه هزينه کار را داشته باشد با تأييد مهندس مشاور و 
موافقت کارفرما، قسمتی از کار را در شب اجرا کند». به عبارتی گرچه در بند الف ماده ۴۶ ش.ع.پ 
تأخيرات (منظور تأخيرات غيرمجاز) با لحاظ مدت مربوط، به کارفرما حق فسخ پيمان را طبق ماده 
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۴۷ داده، ولــی از آنجــا که از يک طرف تمييز تأخيرات مجاز از غيرمجاز يکی از مســائل پيچيده و 
مورد اختلاف پيمان است و از طرفی مصحلت اين نيست که درصورت بروز هر واقعه ای، با فسخ 
پيمــان بــه موجوديت آن خاتمه داد، لذا در ماده ۲۵ تمهيداتی انديشــيده شــده تا به هر نحو ممکن 
از اضمحلال اين موجود حقوقی جلوگيری شــود. لذا تأخيرهايی که مســبب آن پيمانکار بوده (هر 
تأخيــر غيرمجاز) و کارهای مربوط طبق برنامه زمانی تفصيلی در مدت پيمان انجام نشــده اســت، 
پيمانکار می تواند با تأييد مهندس مشــاور و موافقت کارفرما، قســمتی از کار را در شب اجرا کند تا 
جبران مافات شود (اسماعيلی هريسی، سال ۱۳۹۶، ص ۱۹۴). برابر بند ج ماده ۲۵ ش.ع.پ چنانچه 
مهندس مشاور (به علت تأخير غيرمجاز پيمانکار) تشخيص دهد که پيشرفت کار پيمانکار به نحوی 
نيســت که همــه عمليات در مدت پيمان، پايان يابد، می تواند پــس از موافقت کارفرما، به پيمانکار 
دســتور دهد که قســمتی از کار را در شب اجرا کند و پيمانکار ضمن اينکه مکلف به اجرای دستور 
مهندس مشاور در اين خصوص است، از آنجا که در تأخير انجام کار و... قصور داشته، حق ادعا و 
يا مطالبه هيچ گونه خسارت و اضافه بها ندارد، ولی حسب بند «د» در فرضی که تأخيرات پيمانکار 
مجاز بوده باشــد و به تشخيص مهندس مشاور و کارفرما، پيمانکار بخواهد در شب کار کند، اضافه 
هزينه مربوط به کار در شب بايد به ايشان پرداخت گردد و به عبارتی اگر مشاور و کارفرما تشخيص 
دهند که پيمانکار با انجام قســمتی از کار در شــب، تأخيرات صورت گرفته را جبران کرده معقول و 

منطقی نيست که کارفرما به فسخ پيمان مبادرت ورزد. 

3-8. اصل لزوم و استثنا و خلاف اصل بودن فسخ 
در قراردادهای خصوصی حسب قواعد عمومی قراردادها ازجمله مواد ۱۰، ۲۱۹ قانون مدنی، اصل 
بر لزوم قرارداد بوده و فســخ جنبه اســتثنائی دارد و خلاف اصل اســت و هرجا بين لزوم قرارداد و 
قابليت فسخ آن شک و ترديد پيش آيد، اصل بر لزوم قرارداد است. اصولاً قراردادهای اداری نيز از 
اين اصل مستثنی نبوده و از آنجا که در حقوق عمومی و اداری، اجرای پروژه های پيمانکاری جهت 
رفع نياز و تأمين منافع عمومی بوده است، لذا در حقوق اداری نيز، با توجه به فحوای شرايط عمومی 
پيمان و پيش بينی دو عنوان فسخ (خيار شرط و خيار تخلف از شرط) فسخ استثنا وخلاف اصل بوده 

و از طرفی احصاء موارد فسخ در ماده ۴۶ شرايط عمومی پيمان، مؤيد اثبات اين ادعاست. 

3-9. حق بودن فسخ
فســخ در حيطه حقوق خصوصی، ماهيتاً يک حق بوده که علاوه بر اينکه در مواد ۳۹۷، ۳۹۸، ۳۹۹، 
۴۰۲، ۴۱۰، ۴۱۳، ۴۱۶، ۴۲۲، ۴۳۹ و ۴۴۱ قانــون مدنی در شــرح خيارات مجلس، حيوان، شــرط، 
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تأخيرثمن، تخلف وصف، رويت، غبن، عيب، تدليس و تبعض صفقه ، حسب مورد از اختيار فسخ 
معامله يا مختار در فسخ معامله يا حق فسخ صحبت شده، در ماده ۴۴۵ آن به انتقال خيارات از طريق 
ارث اشــاره شــده و در ماده ۴۴۹ آن مقرر گرديده است که «فسخ به هر لفظ يا فعلی که دلالت بر آن 
نمايد حاصل می شود» و از طرفی در ماده ۴۴۸ قانون مدنی، امکان سقوط تمام يا بعضی از خيارات 
به صورت شــرط ضمن عقد، پيش بينی شــده که جملگی دلالت بر حق بودن فسخ دارد و حق بودن 
فسخ به معنی اختيار در اعمال آن است.۱ در قراردادهای پيمانکاری نيز اگرچه ممکن است اسقاط 
حق فســخ موضوع ماده ۴۶ خلاف مصلحت عمومی تلقی و غيرممکن باشــد (قهرمانی و شمســا، 
۱۳۹۸، ص ۵۲)، ولی ماهيتاً فسخ حق کارفرما بوده و چه بسا منفعت و مصلحت عمومی اقتضا کند 
که فســخ انجام نگيرد. گرچه کارفرما درصورت فراهم بودن موجبات فســخ پيمان، بايد توجيهات 
قوی جهت عدم فسخ داشته باشد ولی چنانچه مبادرت به فسخ پيمان ننمايد الزام کارفرما به اعمال 

فسخ وجهی نداشته و دادگاه در اين خصوص رأيی صادر نخواهد کرد.

4. فوریت اعمال فسخ 
در مقــررات قانــون مدنی که بر قراردادهای خصوصی حاکم بوده، يکی از مبانی لحاظ نمودن خيار 
فســخ، جبران ضرری اســت که متوجه يکی از طرفين معامله بوده اســت ولــی نبايد در اعمال آن 
آنچنان تأخير شــود که به طرف مقابل ضرر و خســارت وارد شــود بر اين اساس در عمده خيارات 
همچون عيب، تدليس، غبن، رؤيت و تخلف وصف پيش بينی شــده که خيار فوری اســت و اگر در 
اولين فرصت بعد از علم به وجود سبب خيار، حق فسخ اعمال نگردد ساقط می شود. البته در برخی 
خيارات همچون تأخير ثمن، تبعض صفقه و شرط گرچه به فوری بودن حق فسخ اشاره نشده است 
و با تأخير در اعمال خيار، حق فسخ ساقط نشده ولی در مواردی چه بسا تأخير در اعمال حق فسخ 

دلالت بر التزام شخص به معامله و اسقاط ضمنی حق فسخ داشته باشد.۲
درخصوص موارد فســخ پيش بينی شــده در ماده ۴۶ نشريه ۴۳۱۱ نيز، گرچه به ظاهر اشاره ای به 

۱. فســخ در زمره حقوق متعاقدين اســت و قابليت اســقاط را دارد و اســقاط آن به هر لفظ يا فعلی که بر آن دلالت کند 
حاصل می شــود (رأی شماره ۹۹۰۹۹۷۰۲۲۱۸۰۰۹۳۶- ۱۳۹۹/۹/۲۸ شعبه ۱۸ دادگاه تجديدنظر استان تهران به نقل 
از رويه قضائی محاکم استان تهران، فسخ، انفساخ، تفاسخ (سال های ۱۳۹۰ تا ۱۴۰۰))، انتشارات دادگستری استان 

تهران، چاپ سوم ۱۴۰۱، صص ۶۷-۷۰.
۲. ســپری شــدن مدت مديد و طولانی از زمان ايجاد حق خيار فسخ و عدم اعمال اين حق در آن مدت، مترادف است 
با اســقاط فعلی و عملی خيار فسخ (رأی شماره ۹۲۰۹۹۷۰۲۲۱۳۰۰۹۶۹ – ۱۳۹۲/۷/۱۴ شعبه ۱۳ دادگاه تجديدنظر 
اســتان تهران به نقل از ســهرابی، ياســر (۱۴۰۰))، مختصر کاربــردی قواعد عمومی قراردادهــا، مرکز مطبوعات و 

انتشارات قوه قضائيه، ص ۳۳۹).
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فوری بودن اعمال حق فســخ نشــده ولی از طرفی، برای اعمال حق فسخ نيز، مدت تعيين نگرديده 
است و از آنجا که درصورت شک و ترديد در فوريت يا عدم فوريت حق فسخ، اصل بر فوری بودن 
اعمال آن است. لذا درصورت تأخير کارفرما در اعمال حق فسخ، چه بسا اين حق از بين رفته و پيمان 
به قوت خود باقی بوده و طرفين ملتزم به اجرای مفاد آن می باشند. همچنين از آنجا که ذی نفع اصلی 
در پيمان و اجرای يک پروژه عمرانی و عمومی مانند احداث جاده، مترو، راه آهن، فرودگاه و غيره ، 
شهروندان بوده که بايد پروژه با مطلوبيت لازم در حداقل زمانی اجرا گردد لذا درصورت تحقق يک 
يا چند مورد از موارد حق فســخ مندرج درماده ۴۶ شرايط عمومی پيمان نشريه ۴۳۱۱ برای کارفرما، 
چنانچه با رعايت مصالح و منافع، نظر کارفرما بر فسخ پيمان بوده، بايد در اولين فرصت و با رعايت 
ماده ۴۷ آن و تصويب هيأت مربوط و موافقت وزير يا مقام مربوط، مبادرت به فسخ پيمان و تدارک 
انتخاب پيمانکار ديگر نموده تا وقفه ای در اجرای پرژوه جهت تســريع در ارائه خدمات عمومی و 
رفع نياز شهروندان و مردم به عنوان ذی نفعان اصلی پروژه حاصل نگردد. بر اين اساس تعلل و تأخير 

در اعمال فسخ می تواند مغاير فوريت اعمال حق فسخ و به منزله زايل شدن آن باشد.۱

نتیجه 
با توجه به بررســی انجام گرفته و رعايت اصول و جوانب مربوط درخصوص فســخ پيمان توسط 
کارفرمــا موضــوع بند الف ماده ۴۶ شــرايط عمومی پيمان نشــريه ۴۳۱۱ و رعايت مصالح و منافع 
کارفرمــا و عموم مردم به عنــوان ذی نفع واقعی پروژه های پيمانکاری دولتــی و عمومی، نتايج ذيل 

حاصل می گردد:
- صرف نظــر از اينکه برخــی از موارد مندرج در مــاده ۴۶ ش.ع.پ ازجمله بندهای ۱۰ و ۱۱ 
قســمت الف و بندهای ۱ و ۲ قســمت ب، از مصاديق انفساخ و بطلان بوده و کارفرما نقش 
و دخالتی در آنها نداشــته اســت، ولی عمده موارد فســخ به علت تخلف و تقصير پيمانکار 

پيش بينی شده است که تحت عنوان تخلف از شرط فعل قابل تعبير است. 
- درخصوص تخلفات بند الف ماده ۴۶ به ويژه موارد بندهای ۳ الی ۶ آن که برای کارفرما حق 
فسخ به وجود آمده است، کارفرما مخير در فسخ بوده و بايد با رعايت مصالح و منافع عمومی، 

بين فسخ پيمان با التزام به پيمان و مطالبه خسارت تصميم بگيرد. 
- چنانچه پيمانکار آمادگی خود را جهت جبران تأخير به طور مثال از طريق کار در شب موضوع 

۱. حق فسخ ناشی از تخلف طرف قرارداد از اجرای تکاليف قراردادی، بايد در مهلتی که عرفاً معقول باشد اعمال گردد 
و اِلاّ فســخ مؤثر نخواهد بود (رأی شماره ۹۳۰۹۹۷۰۲۲۱۲۰۰۷۵۴ – ۱۳۹۳/۶/۲۶ شعبه ۱۲ دادگاه تجديدنظر استان 

تهران، پژوهشکده قوه قضائيه، سامانه ملی آرای قضائی).
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ماده ۲۵ ش.ع.پ، اعلام دارد فســخ پيمان برای کارفرما به صلاح و مصلحت نبوده و چه بسا 
شايسته باشد که در اين صورت کارفرما از فسخ پيمان منع گردد.

- اگــر کارفرمــا احتمال دهد که التــزام طرفين به پيمان موجب جبران ضرر ناشــی از تخلفات 
پيمانکار يا کاهش آن گرديده و به مراتب ضرر ناشی از فسخ پيمان از ضرر التزام به آن بيشتر 

باشد، فسخ پيمان منطق حقوقی ندارد. 
- اگر کارفرما با اقدام عليه پيمانکار ازجمله الزام به اجرای پيمان و مطالبه خســارت تأخير در 
اجرای پيمان، موجب کاهش ضرر ناشی از تأخير پيمانکار گرديده که از ضرر ناشی از فسخ 
کمتر بوده با توجه به وحدت ملاک ماده ۲۵ ش.ع.پ و به علت استثنائی بودن فسخ، رعايت 
مصالح و منافع عمومی و از باب دفع ضرر اکثر به ضرر اقل و... حق فســخ کارفرما ســاقط و 

زايل می شود.
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