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مشاركت عمومي خصوصي به عنوان يكي از راهكارهاي استفاده از پتانسيل هاي بخش خصوصي در ارايه خدمات     :چكيده
ميان عوامل گوناگون موثر در توفيق اين شيوه،  عمومي  در بسياري از كشورها به توفيقات نسبي دست يافته است. در 

انتخاب الگوي قراردادي مناسب براي اين مشاركت نيز نقش غير قابل انكاري دارد. مراد از الگوي قراردادي ، هم قالب 
حقوقي مناسب براي توافق بين بخش خصوصي و بخش عمومي است و هم محتواي شروط و مفاد مهم و كليدي اين 

قالب و مفاد قرارداد،  با توجه به طولاني بودن دوره اين قراردادها از اهميت بيشتر ي برخوردار بوده و ضرورت   قرارداد ها. 
دقت بيشتر در انتخاب ساختار و شروط مناسب قراردادي را اقتضاء مي كند. در بررسي قالب هاي قراردادي به اختصار قالب 

در دو شكل  " ”DBFOراحي، ساخت، تامين مالي و بهره برداري ط"؛  " BOT ساخت، بهره برداري و انتقال"هاي 
مشاركت انتفاعي "همچنين و "PFIاستفاده از منابع مالي بخش خصوصي "و  "  Concessionراردادهاي امتيازي ق"

Joint Venture"  مورد بررسي قرار خواهد گرفت و ضمن بيان ويژگي هاي هريك از اين قالب هاي قراردادي ميزان
  سازگاري آن ها با مباني حقوقي حاكم در كشور مورد بررسي قرار خواهد گرفت. 

قانون حاكم، بنظر ميرسد بعضي  از مفاد و شروط قراردادي كه در انواع قراردادها مشتركا يافت مي شوند، مثل شرط تعيين  
شيوه و مرجع حل و فصل اختلافات،  ضمانت اجراي نقض قرارداد، نحوه تخصيص ريسك ها و تضمينات بين طرفين،  از 

. توفيق بخش عمومي در جلب مشاركت بخش خصوصي بيش از آنكه در باشند اهميت بيشتري از قالب قراردادي برخوردار
يه پاسخ مناسب به محتواي اينگونه شروط قراردادي است، به نحوي كه گروي انتخاب قالب قراردادي باشد در گروي ارا

در درازمدت باشد. از سوي ديگر بخش  و اهداف و منافع بخش عمومي تامين كننده نظرات و دغدغه هاي بخش خصوصي
دقت را بكارگيرد  عمومي نيز در تبيين قراردادي انتظارات و استاندارهاي مد نظر خود از خدمت و محصول نهايي  بايد نهايت

توسعه دهد. بعلاوه بخش عمومي مي تواند  Output)(و مهارت خود را در پيش بيني و تبيين محصول نهايي مد نظر 
از طريق درج را بخش عمده اي از ملاحظات نظارتي، ضابطه گذاري و استاندارد سازي خود در مورد خدمات موضوع قرارداد 

  شروط قراردادي تامين كند. 

قرارداد هاي نمونه و استاندارد سازي شروط قراردادي مورد استفاده بخش عمومي در مشاركت هاي عمومي طراحي 
خصوصي، هرچند هدف والا و قابل توجهي است كه مخاطرات مربوط به كم تجربگي و فساد احتمالي دستگاه اداري  در 

دن و به تجربه گذاشتن قالب هاي مختلف و شروط تنظيم قرارداد را كاهش مي دهد اما رسيدن به آن مرحله منوط به آزمو
گوناگون و تجميع و بررسي و تجزيه و تحليل تجربيات است كه در اين زمان ممكن نيست. بنظر مي رسد چالش قراردادي 
پيش روي مشاركت عمومي خصوصي در كشور ما،  بيش از آنكه به قالب هاي قراردادي برگردد به مفاد ومحتواي قرارداد و 

بالا بر گشت مي كند؛ زيرا نگراني بخش خصوصي امروزه امتيازات و منافع  كليدي مذكور در به سوالات قرارداد ه پاسخنحو
  حاصل از قرارداد است نه شكل و قالب  آن.

  خصوصي؛ قالب قراردادي؛ الگوي حقوقي؛ حقوق ايران- ميموعكلمات كليدي: مشاركت 
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 مقدمه:

به و به عنوان يكي از شيوه هاي كاستن از بار دولت و واگذاري امور به بخش خصوصي  خصوصي –مشاركت عمومي 
، پيمان مديريت و )مشاركتاوراق منظور استفاده از پتانسيل هاي اين بخش، شيوه ي متفاوتي از انتشار اوراق قرضه ( يا 

ومي ضمن حفظ وظايف خود در اين روش بخش عمبيرون سپاري و حتي سياست ها و روش هاي خصوصي سازي است. 
ارايه خدمت عمومي و يا ايجاد زير ساخت، از تمامي پتانسبل هاي بخش خصوصي  اعم سرمايه، تخصص و به عنوان متولي 

بهره مي برد و بخش خصوصي وظيفه ارايه خدمتي عمومي را  در مدت معيني   دانش فني، مهارت هاي مديريتي و بازاريابي
رابطه حقوقي بين بخش عمومي و بخش خصوصي بطور معمول در قالب يك قرارداد  داز مدت تنظيم  به عهده مي گيرد.

اين دارد. براي طرفين  برد -بردمتعادل و مستحكم و  توفيق اين مشاركت بستگي به رسيدن به  يك قرارداد مي شود. 
پرداخت. از آنجا كه اين قراردادها در يك بستر  محتواي اين قراردادها خواهد بررسي ساختار و طور بسيار اجمالي بهنوشتار ب

د بررسي شده و سپس به محتواي مشترك و مهم اين الزامات انعقاد اين قرارداابتدا ، و چارچوب قانوني منعقد مي شوند
داف مهم و مي تواند از اه مشاركت قراردادها خواهيم پرداخت. در نهايت از آنجا كه استاندارد سازي و تهيه قراردادهاي نمونه

  عمده هر دو بخش عمومي و خصوصي باشد روند تحقق اين امر مورد بررسي قرار خواهد گرفت.

  

  خصوصي-الف: جايگاه قرارداد در مشاركت عمومي

ملزم توافق الزام آور دو يا چند شخص حقيقي و/يا حقوقي بر امر يا اموري است كه از ديد قانونگزار  ،حسب تعريف قرارداد بر
در مورد قرارداد اتفاق نظر بين مكاتب فلسفي حقوق وجود  "تجويز قانونگزار"تلقي شده است. هر جند در ضرورت و مجاز 

، اما در حوزه 1) سازگاري دارد تا مكاتب حقوق فطريpositivismندارد و تعريف ارائه شده بيشتر با مباني مكتب تحققي (
و صرفا انعقاد  آن 2رنگ باخته  "تجويزي بودن"ردادها در مقابل اصل قراردادهاي عمومي و دولتي بي ترديد اصل آزادي قرا

، در حقوق دسته از قراردادها در حقوق عمومي مجاز مي باشد كه مورد تجويز قانونگزار قرار گرفته باشد. به بيان ديگر
ايد مجاز به امضاي قرارداد مقام امضا كننده بهم موضوع قرارداد بايد مورد تجويز قانون قرار گرفته باشد و هم  عمومي، 

ر محدوده مانوري كه قانون باين ترتيب در قرارداد هاي بخش عمومي، مقامات يا دستگاه مجاز در حدود اختيارات و د3باشد. 
بنابر اين نقش قرارداد و مانورهاي قراردادي مقامات  تعيين كرده توافقاتي را با طرف ديگر قرارداد انجام مي دهد. براي آنها

تفويض اختيارات در قوانين در ضرورت راهگشايي ها و همين امر  ايي محدود به دايره تجويزي قانونگزار مي گردد و اجر
نه قرارداد بنا بر  اين وجود قوانين جامع و كاملي كه اجازه انعقاد اين گو بيشتر آشكار مي كند. عمومي راخصوص قراردادهاي 

                                                             
   ٢٩و  ٢٨،  ٢٧،نگاه کنيد به شماره های  ١٣٧٧شهيدی، دکتر مهدی؛تشکيل قراردادها و تعهدات،تهران، نشر حقوقدان:   ١
  
٢
  ٢١٧سنجابی، دکتر کريم؛ حقوق اداری ايران، چاپ سوم، تهران: مهر آيين، بی تا، صفحه   
  به بعد ۵۶، ص  ١٣٨٠انصاری، ولی االله؛ کليات حقوق قراردادهای اداری؛ تهران: حقوقدان   ٣
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 آن راهكارهايي در خصوص موضوعات مهمي چون مسائل مالياتي ارئه نمايد، ، و در كنارها را بخش عمومي اعطا نمايد
   كاملا ضروري است.

انعقاد قراردادهاي خصوصي متضمن -نكته قابل ذكر ديگر اين است كه هرچند اجراي يك پروژه در قالب مشاركت عمومي
بانك ها و موسسات اعتباري و قرارداد با متعدد بين شركاي بخش خصوصي مانند قرارداد مشاركت و كنسزسيوم، فرارداد با 

ارايه كنندگان خدمات تخصصي ديگر نبز ميباشد، اما در اين نوشتار عمدتا تمركز بر روي قراردادي است كه بين بخش 
  عمومي و خصوصي براي تحقق اين مشاركت منعقد مي شود.

  خصوصي-ب: طرفين يا اطراف قراردادهاي مشاركت عمومي

خصوصي بين بخش عمومي و بخش خصوصي منعقد مي شوند. بخش خصوصي در قالب - عمومي قراردادهاي مشاركت
اشخاص حقيقي و يا اشخاص حقوقي و يا كنسرسيوم ها و مشاركت هاي مدني و جوينت ونچر (براي مثال در قالبي مشابه 

با بخش  طرف قرارداد  ندمي توان )"گروه اقتصادي با منافع مشترك"قانون برنامه پنجم توسعه يعني  107قالب ماده 
بسيار متداول است كه تمامي اشخاص خصوصي كه به نحوي در مشاركت حضور دارند با تشكيل يك  د.نقرار گيرعمومي 

در اين شركت كه با هدفي خاص تشكيل مي شود حسب  نقش خود را در مشاركت ايفاء  كنند. (SPV)  4شركت خاص
ژه، مديران اجرايي، تامين كنندگان منابع مالي و ... مشاركت و حضور دارند. با توجه مورد، طراح يا طراحان، اجرا كنندگان پرو

و نيز ضرورت وجود شخصيت حقوقي مستقلي كه طرف قرارداد با بخش عمومي قرار   به طولاني بودن دوران اين طرحها
 Incorporated)استفاده از مشاركت هاي شركتي  گيرد، Joint Venture)  مشاركت هاي شركتي در مقايسه با

(Contractual Joint Venture)  5.برخوردار استمطلوبيت و مزيت بيشتري از  

بخش خصوصي است طرف قرارداد با بخش مشاركت  جوياياز طرف ديگر، معمولا دستگاه متولي حاكميت بر بخشي كه 
از قانونگزار  را، بطور كلي و يا خصوصي قرار مي گيرد. بديهي است كه دستگاه حاكميتي مزبور بايد مجوز هاي لازم 

دستگاه حاكميتي، بطور خاص در مورد قراردادهايي كه جنبه  6موردي، براي انعقاد چنين قراردادي تحصيل نموده باشد.
امتيازي دارند طرف مناسبي براي قرارداد با بخش خصوصي مي باشد؛ در حاليكه در قراردادهايي كه بر مبناي شراكت و 

 براي ارائه خدمات عمومي   منعقد مي شود  (Joint Venture)خش عمومي و بخش خصوصي همكاري مشترك ب
  دستگاههاي اعمال تصدي طرف قرارداد مناسب تري مي باشند. 

                                                             
4
 Special Purpose Vehicle (SPV) 
5 ITC Contractual Joint Venture Agreements, Geneva 2004, International Trade centre UNCTAD/WTO 2004; 
ITC/P161.E/TSS/BAS/03‐XII 
6
 Gerrard, Michel B., Public‐Private Partnerships, “Finance and Development, A quarterly  magazine of IMF”, 
September 2001, Volume 38, Number 3 
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، ايجاد نهاد مستقلي در بخش عمومي به عنوان نهاد تخصصي 8و ايتاليا 7همانند انگلستان  در تجربيات بسياري از كشورها
قراردادي بخش عمومي، تجميع اطلاعات و خصوصي كه وظيفه ارائه مشاوره و تبيين دقيق انتظارات -مشاركت عمومي

نكه اين نهاد در ضمن اياما  9استاندارد سازي و نظارت بر اجراي اينگونه قراردادها را بر عهده دارد ديده مي شود. تجربيات و 
  نبايد موجب سلب مسئوليت از دستگاه متولي شود.بايد مسئول و پاسخ گوي اظهار نظرها و اقدامات خود باشد، 

  خصوصي- قراردادهاي مشاركت عمومي و تنظيم انتظارات ج: بايسته هاي تبيين

بويژه بر خدمات عمومي، ابتناي آن ، حوزه وسيع تاثير گذاري ان دوره ويژگي هاي متعدد اين قراردادها از قبيل طولاني بودن
ك هاي متعدد، ردادهاي عمومي و خصوصي و وجود ريسبر خروجي و نتيجه بجاي داده و ورودي، جايگاه آن در مرز بين قرا

ي از مشاوران و . در اين ميان بخش خصوصي به دليل توان بهره گيراقتضاي دقت نظر بيشتري را در مرحله تنظيم آن دارد
كه عمدتا به منافع خود از پروژه مرتبط مي كارشناسان بيشتر و امكان تهيه چك ليست هايي از موارد مهم و مورد نظر خود 

موارد مشابه مشكل كمتري در تبيين انتظارات خود دارد. اما تبيين انتظارات بخش  شود و با استفاده از تجارب موجود در
عدم تجربه و مهارت  ضرورت برآورد و بيان نياز هاي بخش عمومي و يل مختلف ازجملهعمومي در درازمدت به دلا
كارشناسان بخش عمومي برحسب عادت  مي نماياند.در انعقاد اين گونه قرارداد ها دشوارتر  كارشناسان بخش عمومي

وره مشخص تبحر دارند اما در معمول خود براي تنظيم قراردادها بر مبناي بودجه و اقتضائات مالي بخش عمومي در يك د
خطاي در اين قراردادها  انتظارات درازمدت و تعيين خروجي مورد نظر در زمان اتمام طرح تجربه و مهارتي ند ارند.تبيين 

براي بخش عمومي گران تمام مي شود و بايد در تمامي دوران قرارداد بخش عمومي هزينه خطا يا قصور احتمالي را تحمل 
مسئولان در قبال خطاهاي احتمالي بدليل فاصله طولاني بين مرحله انعقاد قرارداد تا ختم آن و احتمال  پاسخگويي كند.

تغيير در مسئوليت ها نمي تواند كاملا تحقق يابد. ارتشاء و فساد اداري احتمالي از ديگر آفات احتمالي اين قراردادها مي 
توانمندي هاي ويژه تنظيم اين قراردادها، امكان استفاده از مشاوران  باشند. از اينرو لازم است بخش عمومي در كنار تقويت

  بزرگ و صاحب نام را در تنظيم اين قراردادها  براي خود فراهم كند.

  متداول در مشاركت عمومي خصوصيقراردادي  هاي قالب برخي از مطالعه: د

خصوصي  كه از قراردادهاي نسبتا ساده - مشاركت عموميبا توجه به گستردگي انواع قراردادهاي قابل استفاده در تحقق 
 پيچيده اجاره و يا واگذاري اداره و مديريت تاسيسات متعلق به بخش عمومي به بخش خصوصي تا قراردادهاي

قراردادهايي كه بخش خصوصي در  بر مي گيرد، در اين مقاله صرفا بهرا در  "طراحي،ساخت، تامين مالي و بهره برداري "

                                                             
7 PPP Unit Partnerships UK 
8
 Unita Tecnica della Finanza di Progetto 
9 Iossa Elisabetta & …., Contract Design in Public‐Private Partnership, September 2007,  p.11 
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به قرادادهاي واگذاري  از پرداختن گذاري و ايجاد تاسيسات جدبد و زير ساخت مشاركت مي كند پرداخته شده و سرمايه
  به بخش خصوصي به عمد اجتناب شده است.10 "خدمات نرم"

 د.مورد شناسايي عموم و يا متخصصين مي باش خاص كه با يكي از اسامي استاي شناخته شده  ، نوع قراردادمنظور از قالب
در ذيل چند قالب قراردادي شناخته شده براي  11قراردادهاي معين (ويژه) و عقود غير معين هر دو مي شود. اين قالب شامل

 معرفي مي گردد: به اجمال  قراردادهاي مشاركت بخش عمومي با بخش خصوصي 

  :قراردادهاي ساخت، بهره برداري و انتقال  1:د

دادي براي مشاركت عمومي خصوصي ي تواند يكي از مدلهاي قرارناميده مي شود م BOTاين نوع قرارداد كه اصطلاحا  
را به عنوان سرمايه گذار بر عهده مي گيرد و در طول مدت د. در اين قرارداد بخش خصوصي ساخت تاسيسات عمومي باش

افت مي دارد و پس از استرداد معيني بهره برداري از تاسيسات ايجاد شده را انجام داده و بهاي خدمات ارايه شده را دري
به بخش عمومي  ، به تدريج و يا به يكباره، تاسيسات ايجاد شده در مدت توافق شده مالكيت سرمايه و سود مورد انتظار

  منتقل مي شود.

قبلا در قوانين و مقررات مختلف از جمله قانون تشويق و حمايت از سرمايه گذاري خارجي ( به عنوان  در كشور ما اين الگو
حتي معاونت برنامه و 13تجويز شده  ايقوانين توسعه   و 12)يكي از الگوهاي مورد استفاده در امر سرمايه گذاري خارجي

انتقال  –بهره برداري  –موافقت نامه ساخت " وانتحت عن 469 ريزي و نظارت راهبردي رييس جمهور طي نشريه شماره 
در 14با استناد به قوانين خاص  پروژه هايي نيز مخصوصا در بخش راه و ترابري نظام اين قراردادها را تبيين نموده و   "

  شده است.  ها با استفاده از  اين مدل  انجامزمينه احداث آزاد راه

در حاليكه سرمايه گذاري در پروژه توسط بخش خصوصي انجام مي شود و ريسك سرمايه گذاري بايد توسط در اين مدل 
   15.تسهيل كندتامين مالي پروژه رابخش عمومي مي تواند بخش خصوصي تحمل شود، مع الوصف 

                                                             
10 Soft services 
11
 Nominate and In‐nominate Contracts 

  آيين نامه اجرايی آن ٢ماده  ٢قانون و تبصره  ٣ماده  ١٢
که مقرر داشته : "ّّبه دولت اجازه داده ميشود  ....در قلمرو فعاليت های توليدی اعم از  ١٣٨٣قانون برنامه سوم توسعه مصوب  ٢۴مانند ماده   ١٣

صنعتی، معدنی، کشاورزی، زيربنايی، خدمات و فناوری اطلاعات در اجرای قانون تشويق و حمايت سرمايه گذاری خارجی، زمينه های لازم را 
  فراهم نمايد." ١٩/٢/١٣٨٠قانون تشويق و حمايت سرمايه گذاری خارجی مصوب  ٣طريق مذکور در بند (ب) ماده  از
  مجلس شورای اسلامی "قانون احداث پروژه های عمرانی بخش راه و ترابری" ١٣۶۶ماده واحده مصوب   ١٤

15 Elisabetta Iossa, Giancarlo Spagnolo, and Mercedes Vellez; Contract Design in Public‐Private 
Partnership, Report prepared for the Eorld bank, September 2007, t page 26 
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و ريسك  تجاري مختلف سياسي، خصيص ريسك هايقابل توجه در اين نوع قراردادها موضوع ت اتموضوع از حالهر در  
فراهم نمي كند بلكه تابع شروط و مفاد  پاسخ يكسان و قاطعي براي آنبخودي خود    BOTمدل  ت كهسهاي اجرايي ا

براي مثال با توجه به طولاني بودن دوران پروژه تغييرات در قوانين و مقررات و يا تغيير در 16توافقات مرتبط با پروژه است. 
مايه و دوره ان موثر باشد حال اين سوال اساسي كه اين ريسك ها تا چه حد بر بازگشت سر ي خدمات مي تواند در نرخبها

پاسخ داده شود. نوع  يقالب  حقوقي قراردادنمي تواند بر اساس  ،عهده دولت است و تا چه حد بر عهده بخش خصوصي
مي  نيز اد امتيازي براي واگذاريتضميني كه دولت براي بازگشت سرمايه و سود به بخش خصوصي مي دهد و شرايط قرارد

تواند بسيار تعيين كننده باشد و چه بسا در مواردي قانون حدود اين تضمين ها را معين مي كند. براي مثال قسمت اخير ماده 
را تجويز كرده دولت را موظف نموده تا پرداخت كالا و خدماتي كه الزاما   BOTكه استفاده از روش قانون برنامه چهارم  24

مي بايست توسط دولت خريداري شود را از محل وجوه و منابع متعلق به طرف دولتي قرارداد تضمين نمايد و در ادامه مقرر 
مي دارد اين تعهد پرداخت نبايد از محل وجوه و منابع عمومي باشد. قانونگذار با آنكه ماهيت ضمانت نامه صادره را تجاري 

مه نبايد ريسك هاي تجاري و خسارت هاي ناشي از قصور سرمايه گذار در ايفاي تاكيد مي كند كه اين ضمانت ناميداند 
  تعهدات قراردادي وي را پوشش دهد.

  

  DBFO "طراحي، ساخت، تامين مالي، اداره". مدل قراردادي 2.د

ايجاد زير ساخت در اين مدل كليه مراحل طراحي، ساخت، تامين منابع مالي و اداره پروژه با هدف ارايه خدمت عمومي و يا 
به بخش خصوصي واگذار مي شود. بخش خصوصي معمولا با تشكيل يك كنسرسيوم يا شركت تمامي مراحل پروژه را به 

بانك، موسسات طراحي كننده، تمامي اشخاص دخيل در پروژه اعم از  از عهده  مي گيرد. اين كنسرسيوم مي تواند مركب
و (Concession) اين  قراردادها در دو شكل قراردادهاي امتيازي  ز و ... باشد.كننده، تامين كننده خدمات مورد نيااداره 

 يا قراردادهاي استفاده از منابع مالي بخش خصوصي

(Operation Private Finance  Initiatives or “operation PFI”) با تفاوتي اندك از يكديگر كه بعدا ،
  توضيح داده خواهد شد، منعقد مي گردند.

را بر عهده مي موجود در قرارداد امتياز  بخش خصوصي وظيفه ساخت و تامين مالي دارايي جديد و يا نوسازي تاسيسات 
تا  25گيرد و بموجب قراردادي حق بهره برداري از تاسيسات ايجاد شده يا نوسازي شده را در طي دوره اي نسبتا طولاني (

كند. در پايان اين دوره اموال و عموم را در اين دوران تحصيل مي  به) سال و حق مطالبه بهاي خدمات ارايه شده  30
بخش خصوصي در امدي  در طول دوران ساخت  ،مي گردد. در اين مدلمسترد تاسيسات مورد بحث به بخش عمومي 

                                                             
١٦
، ۵٨توسلی جهرمی، منوچهر؛ قراردادهای بين المللی ساخت بهره برداری و انتقال؛ مجله دانشکده حقوق و علوم سياسی دانشگاه تهران، شماره   

  بعد به ٩٣، صفحه ١٣٨١زمستان 
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ايه گذاري در ريسك سرم تحصيل نمي كند و از اينرو انگيزه بيشتري براي اتمام سريع تر و آغاز بهره برداري از طرح دارد.
گونه قراردادها از طريق وامي كه كنسرسيوم يا اين در  اين نوع قرارداد كلا به عهده بخش خصوصي مي باشد. تامين مالي

مشاركت ايجاد شده براي پروژه از بازار مالي و با اتكاي به طرح و جريان نقدينگي آن ( و نه با تضمين شركاء و يا اعضاي 
مالكيت  وجود دارد اين است كه در اين مدل  BOTتفاوتي كه بين اين مدل با  انجام مي شود.پروژه) دريافت مي دارند 

تاسيسات ايجاد يا بازسازي شده به بخش خصوصي متعلق نخواهد بود و بخش خصوصي در قالب يك قرارداد، امتياز 
. از اين رو اين قالب مي تحصيل مي كندول دوران توافق شده ژه را در ط   مديريت و بهره برداري از تاسيسات موضوع پرو

به   BOTكه در مدل قراردادي  تواند قالب مناسب تري در مورد نوسازي و تجهيز ساختمان ها و تاسيسات موجود باشد
دليل عدم امكان انتقال مالكيت تاسيسات موجود اين مدل قابل استفاده نمي باشد. بعلاوه مالكيت بخش عمومي نسبت به 

 ، هر چند همين موضوعنقطه مثبتي براي بخش عمومي باشد يسات ايجاد شده از ابتداي طرح نيز مي توانداموال و تاس
با توجه باينكه در اين شيوه ريسك مراجعه مشتري و  متقابلا برخي از ريسك هاي بخش خصوصي را افزايش مي دهد.

ميت بسزايي براي بخش خصوصي دارد، مصرف كننده خدمات كه منجر به ايجاد درآمد براي بخش خصوصي مي شود اه
بخش عمومي مي تواند تعهد كند كه در صورت كاهش مشتري و درآمد طرح از حد معيني مابه التفاوت درآمد قابل انتظار با 

  درآمد وصول شده، توسط بخش عمومي به بخش خصوصي پرداخت گردد.

: اين نوع قرارداد شباهت بسيار زيادي با مدل ”operation PFI“مدل قراردادي استفاده از منابع مالي بخش خصوصي 
در قرارداد هاي امتيازي بهاي خدمات از استفاده كنندگان توسط بخش قراردادهاي امتيازي داشته با اين تفاوت كه 

خصوصي دريافت مي شود در حاليكه در اين نوع قرارداد بخش خصوصي خدمات خود را به بخش عمومي مي فروشد و 
اين نوع قرارداد براي ايجاد تاسيساتي كه مشتري محور  بطور يك جا از بخش عمومي دريافت مي كند. بهاي خدمات را

  نيستند مانند زندان ها و مراكز بازپروري مجرمين و معتادين و حتي مدارس مي تواند مفيد باشد.

يحي در قوانين وجود ندارد اما با نظام حقوقي ايران هرجند نص صر (DBFO)در خصوص قابليت انطباق اينگونه قراردادها 
در حقوق ايران و با قياس اولويت مي توان به تجويز اين  "ساخت، بهره برداري و انتقال"با توجه به تجويز قراردادهاي 

دليل اين قياس اولويت اين است كه در اين روش مالكيت پروژه در هيج زماني به بخش خصوصي تعلق  قراردادها نظر داد.
 44در مالكيت بخش عمومي ايجاد مي شود. لذا موانع احتمالي لزوم مالكيت دولت در طرح ناشي از اصل  نداشته و طرح

 قانون اساسي و يا هر ملاحظه مشابه مبتني بر مصالح عمومي  و يا محدوديت هاي قانوني در اين روش مرتفع مي باشد.
خش خصوصي و نبز واگذاري مديريت و اداره تاسيسات تامين سرمايه از باين روش با تجويز هاي كلي كه در قانون براي 

عمومي به بخش خصوصي با حفظ نقش سياست گذاري ، كنترلي و نظارتي (يا مجموعا حاكميتي) براي دولت وجود دارد 
  داشته باشد.  يقابل انطباق بوده و به نظر نمي رسد نياز به تجويز خاص

  )Joint Venture(  راردادهاي مشاركتق. 3. د
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خصوصي، ايجاد يك مشاركت انتفاعي بين بخش خصوصي و -مقابل راههاي سنتي براي تحقق مشاركت عموميدر 
عمومي و سرمايه گذاري و اداره مشترك طرح در قالب يك شخصيت حقوقي مستقل نيز راهكار قابل ملاحظه اي است. در 

يك شركت با   سهامداران خود در قالب اين مشاركت هر يك از بخش خصوصي و عمومي با آوردن سهم الشركه يا آورده
هم در سود و زيان پروژه شريك خواهند بود و شركت اهداف مشترك و تعيين شده را دنبال خواهد كرد. بديهي است كه  
نمايندگان هر دو بخش عمومي و خصوصي در هيات مديره شركت حضور خواهند  داشت  و باين ترتيب بخش عمومي 

  يسه با ساير روش هاي قراردادي در جريان اداره ي مشاركت ايفا مي كند. نقش فعال تري را در مقا

قابل توجيه مي باشد و همين امر به نحوي دولت طبعا، نقش بخش عمومي به عنوان شريك مشاركت در قالب تصدي گري 
موجب تعارض احتمالي منافع با نقش ديگر آن به عنوان اعمال كننده حاكميت خواهد شد.  سرمايه گذاري مشترك بي 

و لذا احتمال كنترل بهتر ريسك ها  هاترديد به دليل اتحاد منافع و نبز مشاركت هردو بخش عمومي و خصوصي در ريسك 
فع بيشتري را براي بخش خصوصي به همراه داشته باشد؛ اما بايد به خاطر داشت كه بخش عمومي هم همواره مي تواند منا

شريك ملايم و رفيق موافقي نخواهد بود و چه بسا خلط بين جايگاه تصدي گري و اعمال حاكميت بتواند جايگاه شريك 
يادي به تن دادن بخش عمومي به قواعد بازي در توفيق اين مشاركت و جوينت ونچر تا حدود زخصوصي را تضعيف كند. 

  مشاركت بستگي دارد.

از ديگر نكاتي كه نبايد از نظر دور داشت اقتضائات خاص مشاركت هاي دولتي نظير احتمال كنترل و نظارت بيشتر توسط 
ملك توسط بخش نهاد  هاي نظارتي بخش عمومي به دليل سهامداري دولت در مشاركت است. بعلاوه ميزان سهام قابل ت

خصوصي در اينگونه مشاركت نيز مي تواند با محدوديت هاي قانوني و يا مصلحتي و سياست گذاري همراه باشد. شريك 
از    (Dilution)دولتي كه معمولا داراي مجوز هم هست در مقابل از دست دادن مجوز و يا كاهش سهامش در مشاركت 

ل تقاضا براي افزايش سرمايه از خود رغبتي بروز نمي دهد. در صورت حل خود حساسيت بيشتري نشان مي دهد و در مقاب
ب و منابع طبيعي مي تواند راهكار مناساين مسايل راهكار شراكت بخش عمومي و خصوصي بويژه در پروژه هاي معدني و 

  قابل توصيه اي باشد.

 

  برخي از مفاد و شروط مشترك و تعيين كننده در همه انواع قراردادهاه: 

در  17"ترغيب كننده تعيين كننده و"بخش خصوصي مربوط ميشود، اين شكل و قالب قرارداد نيست كه فعالين  تا آنجا كه به
اهميت بيشتري دارد تامين منافع مورد نظر خود در قالب قرارداد  آنهاتصميم آنها به ورود در قرارداد است،  بلكه آنچه براي 

بستگي دارد.  در همه انواع قرارداد ها موضوع ريسك هاي قراردادي و  تواي قرارداد، به محبيش از قالب است كه اجابت آن

                                                             
17 Determinate and Impulsive  
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به بخش عمومي يا خصوصي مي تواند موضوع قابل توجه و با اهميتي باشد. تعيين قانون غير قراردادي و تخصيص آن 
 18كننده ديگري است. حاكم و شيوه حل وفصل اختلافات، بويژه آنگاه كه بخش خصوصي خارجي  باشد، موضوع تعيين

قراردادهاي امتيازي، نحوه و ميزان تضمين هايي كه دولت حسب ريسك هاي مربوط به لغو مجوز و يا فسخ يك جانبه 
از ديگر محتويات تعيين كننده  مي پذيرد مورد و متناسبا با ريسك هايي كه بر عهده بخش خصوصي است در اين قراردادها 

است.  قراردادها اينگونه ر مفاد مهم بهاي خدمات توسط دولت نيز از ديگ رداد و نحوه پرداختامكان تعديل در قرا مي باشند.
امكان و نحوه برقراري رابطه مالكانه بخش خصوصي نسبت به تاسيسات و زير ساخت هاي ايجاد شده، و تبيين تعهدات 

و موضوعاتي از اين قبيل بهره بردار نسبت به حفظ مال و چگونگي كنترل وضعيت آن در لحظه استرداد به بخش عمومي 
مالياتي و احيانا معافيت هاي ذار مي باشند. تعيين تكليف در مورد مسايل به عنوان مفاد قراردادها بسيار تعيين كننده و تاثير گ

كنار موضوعات كمتر چالش  در  پر اهميت، مالياتي نيز واجد اهميت غير قابل ترديدي است. تعيين محتواي اين شروط
و  وادث غير مترقبه بر قراردادبرانگيزي مثل تعيين دوران قرارداد، امكان واگذاري جزيي و يا عدم امكان آن، تعيين تاثير ح

تعهدات طرفين، مفاد قرارداد راجع به تفسير قرارداد و رفع ابهامات و اجمالات قراردادي مجموعا انتظارات قراردادي هريك 
  از طرفين را در قالب قصد مشترك بيان مي دارد.

دوده تجويز ها و اختيارات قانوني توسط همانگونه كه قبلا گفته شد، انعقاد اين قراردادها در فضاي حقوق عمومي در مح
كه مقامات عمومي مذاكره كننده و منعقد كننده اين قرارداد ها از آزادي است عمومي انجام مي شود. بوضوح آشكار مقامات 

 ، اختيارات آنان محدود به تجويز هاي قانونگذار است. براي مثالكامل در تعيين محتواي شروط قراردادي برخوردار نيستند
اگر قانون واگذاري امتياز به بخش خصوصي را ممنوع كرده باشد، مقام دولتي طرف قرارداد نمي تواند به ابتكار خود و 
برحسب تشخيص كارشناسي خود روشهاي متضمن اعطاي امتياز را بكار گيرد. و يا چنانجه ارجاع اختلافات بخش عمومي 

مقا مات بخش عمومي مجاز نمي باشند  تواند متضمن اين شرط باشد.باشد، قرارداد نمي با بخش خصوصي به داوري ممنوع 
ولو اينكه اينگونه تضمين سپاري در  در قراردادها بپذيرند را تضمين ها و تعهداتي فراتر از حد قانون و يا حدود اختيارات خود

  ها معمول و متعارف باشد.اين نوع قرارداد

آنچه گفته شد نبايد به هيچ وجه به عنوان نفي ضرورت بررسي هاي دقيق فني، اقتصادي، مالي و حقوقي قرارداد  و جمود 
در چارچوب در مذاكرات قراردادي تلقي گردد. تبيين دقيق انتظارات قراردادي و دنبال كردن اهداف قرارداد در طول مذاكره 

روري و اصولي و از همه مهم تر تلاش براي چاره جويي و مشكل گشايي در قانوني، در ضمن انعطاف پذيري هاي ض  هاي
اصول و مباني و مصالح است. تسلط تيم  تنظيم كننده و مذاكره كننده قرارداد به مباني و رويه ها در كنار قوانين ضمن حفظ 

هاي فراتر از قانون و يا مواجه با بن و مقررات مي تواند تامين كننده اهداف مورد نظر طرفين و جلوگيري از انعقاد قرارداد
  بست هاي قراردادي گردد.

                                                             
١٨
، مرداد و شهريور  ۴٣، شمارع ، نامه مفيداصل استقلال موافقتنامه داوری از قرارداد اصلی در حقوق تطبيقی اسکينی، ربيعا؛ مبانی نظری  

  ١٠و ٩، ص: ٢٩- ۵، صص  ١٣٨٣



11 
 

  خصوصي- ي مشاركت عمومياستاندارد سازي و الگو سازي قرارداد هاو: 

 يكي از شيوه هاي آسان سازي تنظيم قراردادها و كاستن از خطا ها و ريسك هاي محتمل در آن مرحله  و همچنين تجميع
استاندارد سازي و تلاش در جهت  ، تجربيات و تخصص هاي موجود در موارد و نهادهاي مختلف و پراكنده و بهره گيري از

بخش عمومي بطور خاص علاقمند است تا با تنظيم دستور  الگو سازي و در نهايت تنظيم قرارداد هاي نمونه و تيپ است.
 نمونه، و در كامل ترين شكل تنظيم قرارداد هاي يدادالعمل و شيوه نامه، تنظيم و توصيه متون بعضي از شروط خاص قرار

 خطاهاي انساني و يا فساد هايو تيپ مراحل تنظيم قرارداد را براي كارشناسان خود آسان كند و ريسك هاي ناشي از 
گو سازي و مسير شتاب كرد، استاندار سازي و الاين احتمالي را كاهش دهد. اما نكته قابل توجه اين است كه نبايد در  اداري

به طريق اولي، تنظيم قرارداد نمونه منوط به وجود تجربه و آزمودن قراردادهاي منعقد شده و سنجش اثر هر يك از آنها در 
بديهي است در آغاز راه نه ميتوان به تنظيم قرارداد نمونه دست يافت و نه حتي شيوه نامه و دستور العمل جامع  عمل است. 

قوانين  رداد هاي مشاركت تنظيم نمود. اما با اين حال تنظيم شيوه نامه هاي توضيحي متضمن بيان و مانعي براي انعقاد قرا
براي هريك از موضوعات قراردادي و تبيين اثر  هر يك از گزينه ها مي   مختلف قابل قبول هاي گزينهمرتبط و و مقررات 

به صورت  تر شروط متداوله، مي توان به تنظيم برخي از تواند حتي در مراحل اوليه هم توصيه شود. در كنار اين شيوه نام
استاندارد نيز اقدام نمود، البته در ابتدا شروطي را بايد استاندارد سازي كرد كه قبلا اثرات آنها آزموده شده است. شروطي مثل 

از ابتدا استاندارد سازي شود. اما رسيدن به قرارداد جامع نمونه منوط  تعيين قانون حاكم و يا حل و فصل اختلافات مي تواند
قرارداد اجرا شده و يا در دست اجرا است كه از ابتدا ممكن نمي به اندوختن تجربه و آزمودن گزينه هاي محتمل در چندين 

  باشد.
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  نتيجه:

وفق قبل از هرچيز در گروي وجود قوانين خصوصي م_دست يابي به الگوي قراردادي مناسب براي تحقق مشاركت عمومي 
بستر ساز ، تجويز كننده و تسهيل كننده است. اطلاع از حدود اختيارات قانوني مقامات عمومي در كنار تجربه و مهارت آنان 

. از قراردادي و دست يابي به شروط عادلانه از   شروط لازم براي انعقاد قراردادهاي موفق مشاركت استدر تبيين انتظارات 
خصوصي كه در اين متن بررسي شده است هر سه مدل ساخت ، _ميان مدل هاي شايع براي قراردادهاي مشاركت عمومي 

  (Joint Venture)؛ و مشاركت انتفاعي  (DBFO)و اداره  ساخت، تامين ماليطراحي ،؛  (BOT)بهره برداري و انتقال 
مي تواند مورد استفاده قرار گيرد.  و متناسب با نوع و هدف طرح با كليات نظام حقوقي ايران سازگاري دارد و حسب مورد

بيش از قالب، محتواي قرارداد ها است كه در ترغيب بخش خصوصي به مشاركت با بخش عمومي تاثيرگذار است و در 
 تعيين كننده است. بيش از هر عامل ديگر سيم شده توسط قانونحدود تر و كليدي تعيين محتوا نيز در موضوعات مهم

بنابراين براي فراهم نمودن امكان دست يابي به الگوي مناسب حقوقي تهيه فهرستي از موضوعاتي كه بايد در قوانين راجع 
در قوانين كاملا  موضوعاتاسخ واضح و خالي از ابهام در مورد آن پبه آنها تعيين تكليف شود و حصول اطمينان از وجود 

ضرورت دارد. مدل سازي و دست يابي به قراردادهاي نمونه منوط به وجود تجربه و آزمودن قالب ها ي متفاوت در عمل 
است كه  و رفع نواقص قانوني قراردادي با تجميع تجربيات است، كه در ابتداي راه امكان پذير نمي باشد. اما در هر حال،

  دست يافت. در كشور خصوصي-براي مشاركت عمومي  يابل تكراربه الگوي مناسب و قميتوان 

  


