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 سابقه امر الف(

برابر مقررات حاکم بر قراردادهای  ، بر اساس اصل حاکمیت اراده و«آورد شمالره»شرکت ی محتر ، خوانده. 1

که در سطح کلی یک پروژه صنعتی  را «رسانی طراحی، تهیه و نصب تجهیزات برق»خصوصی انجا  عملیات 

نماید.  واگذار می «کاسپین سامان»شرکت  خواهان، به، عیناً مطاب  با شرایط عمومی پیمان ،گرددمحسوب می

 گردد:طرفین در ذیل ارائه میقراردادی و تعهدات و توافقات  شرح مختصری از قرارداد

گردد:  فاز اصلی تقسیم میدو آورد شمال و کاسپین سامان، انجا  پروژه به شرکت ره مابینفیبراساس قرارداد . 2

 ب( فاز دو : تهیه، خرید، اجرا و نصبو  الف( فاز اول: مهندسی و طراحی

یید مهندس مشاور أکه به ت وضعیت صورت 12 رساند و مجموعاًپیمانکار فاز اول را در موعد مقرر به انجا  می. 3

 است. مانده اقدا  بلا وضعیت صورتفقره  2 پرداخت نماید کهتقدیم کارفرما می ،است رسیدهنیز 

هیه آن در بازار داخلی اقلامی که امکان ت و نصب خریدالف( :است بودهفاز دو  از قرارداد نیز شامل دو بخش . 4

 ها نماید.آن تهیهبایست از بازارهای خارجی مبادرت به اقلامی که پیمانکار می د و نصبخریب(وجود دارد و 

 رساند.پیمانکار بخش )الف( از تعهدات فاز دو  را در موعد مقرر به انجا  می. 5

برای خرید جهت گشایش اعتبار اسنادی پیمانکار  موقع بهرغم اقدا   از فاز دو  قرارداد علی)ب( بخش . 6

اروپا گشایش اعتبار اسنادی متعذر های اقتصادی اتحادیه به دلیل اعمال تحریم ،رهای خارجیااز باز تجهیزات

گیری از تأخیر در اتما  فاز دو  پروژه با توجه به برنامه  و پیش نیت حسندر جهت رعایت پیمانکار  و گرددمی

در  ویودهای ماز رهن امکاندهد تا در صورت به کارفرما اطلاع میبدون فوت وقت مراتب را  زمانی اجرای کار،

آمده و تلاش  رد. در ادامه با توجه به عد  تغییر در اوضاع و احوال پیشآمده بهره ب وجود بهت رفع مشکل جه

و حتی با قبول کارمزد بانک داخلی  7فایده پیمانکار نسبت به افتتاح اعتبار اسنادی پس از مذاکره با بیش از بی

بار اسنادی به کارفرما مبادرت تر، پیمانکار مجدداً به اعلا  مراتب عد  امکان گشایش اعت بالاتر و وثای  بیش

 است. نموده

بین طرفین )مطاب  مستندات پیوستی(، کارفرما ضمن عد  دخالت و  گرفته صورتطی مکاتبات متعدد . 7

همکاری با پیمانکار در رفع مشکل عد  امکان گشایش اعتبار اسنادی، شرکت کاسپین سامان را متعهد و مسئول 
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 ،ستاد فاز دو  قرارداد باقی ه سه ماه تا پایان موعد انجا  تعهک آن باوجود 1392اسفند ماه و در نهایت در دانسته 

 و نموده پیمانکارو حسن انجا  کار نامه انجا  تعهد طرفه مبادرت به فسخ قرارداد و ضبط ضمانت کارفرما یک

  نماید. میامتناع کارهای انجا  گرفته پیمانکار پرداخت صورتحساب  ازهمچنین 

 شرحبه  به وکالت از شرکت کاسپین سامان ابینیمبا عنایت به شرح فوق درخواست حل و فصل اختلافات ف. 8

 گردد: ذیل تقدیم می

 اثبات صلاحیت مرجع داوری( ب

کارفرما و شرکت کاسپین  عنوان بهآورد شمال  شرکت محتر  ره مابین فی هقرارداد منعقد 53به موجب ماده . 9

است. لذا اختلافات  پیمانکار، حل و فصل اختلافات ناشی از قرارداد به مرجع داوری ارجاع گردیده عنوان بهسامان 

باشد در صلاحیت مرجع داوری قرار  که ناشی از قرارداد مارالذکر می مطروحه در دادخواست حاضر با عنایت به آن

 دارد. 

ط عمومی پیمان لاز  به توضیح است که شرای 53در وهله اول و در خصوص امکان تغییر در مفاد ماده . 10

ریزی فعلی )برنامه و بودجه ساب ( در  تصویب دفترچه شرایط عمومی پیمان توسط سازمان مدیریت و برنامه

سازمان برای تعیین  ": است داشتهبوده که مقرر  1351قانون برنامه و بودجه مصوب  23راستای اجرای ماده 

ای  نامه آیین  عمرانی های طرحاصول کلی و شرایط عمومی قراردادهای مربوط به   معیارها و استانداردها و همچنین

 نماید و های اجرایی ابلاغ می دستورالعمل لاز  به دستگاه  بر اساس آن وزیران هیئتتصویب  تهیه و پس از

ق مورد تعریف قانون فو 1ماده  10های عمرانی در بند  طرح "باشند. ن میآهای اجرایی موظف به رعایت  دستگاه

مشخصی که بر اساس مطالعات توجیهی فنی و اقتصادی   مجموعه عملیات و خدمات"است از و عبارت  قرارگرفته

مستفاد از مواد فوق، شرایط عمومی پیمان ضوابطی است  "... شود اجتماعی که توسط دستگاه اجرایی انجا  می یا

در ما نحن فیه، قرارداد منعقده میان  آنکه حال اجرایی.های  حاکم بر قراردادهای پیمان منعقده توسط دستگاه

باشد؛ با این توضیح که اگرچه سازمان  آورد شمال و شرکت کاسپین سامان از شمول مواد فوق خارج می شرکت ره

ماده واحده  10آورد شمال، مستنداً به بند  درصد سها  شرکت ره 50مالک بیش از  عنوان بهتأمین اجتماعی 

، موسسه عمومی غیردولتی است و چنین 1373دولتی مصوب  غیر عمومی مؤسسات و نهادها تفهرس قانون
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 آنچههای اجرایی کشور قرار دارند، اما  قانون مدیریت خدمات کشوری در زمره دستگاه 5ماده  تصریح به مؤسساتی

، نه سازمان مذکور بلکه یکی از موردبحثنماید این است که طرف پیمان  در این میان شایان توجه می

الاشاره و تبصره ذیل آن، واحدهای وابسته به  باشد. مستنداً به ماده واحده فوق های متعل  به آن می شرکت

دستگاه اجرایی محسوب  نتیجتاًو  بود خواهندعمومی غیردولتی، در صورتی عیناً دارای چنین ماهیتی  مؤسسات

توسط یک یا چند مؤسسه و   انتفاعی شرکت و برای مقاصد غیر تجارتی و غیراز  به صورتی غیر"شد که   خواهند

یک شرکت سهامی خاص بوده آورد شمال  شرکت ره آنکه حال "شوند ... دولتی تأسیس و اداره می غیر نهاد عمومی

ان فاقد شرایط مقرر در تبصره بوده و عنوگردد لذا  که حسب قانون تجارت شرکتی تجاری و تاجر محسوب می

هیچ الزا  قانونی در ارتباط با حاکمیت شرایط عمومی پیمان  که آنکند. نتیجه  دستگاه اجرایی بر آن صدق نمی

ریزی کشور بر پیمان مذکور وجود نداشته و پذیرش آن از سوی طرفین مبنی بر  مصوب سازمان مدیریت و برنامه

است. لذا تغییر مفاد   انون مدنی صورت گرفتهق 10ماده  موجب بهاصل حاکمیت اراده در قراردادهای خصوصی و 

با عنایت به توضیحات  الاتباع است. پذیر و البته لاز  آن نیز در زمان انعقاد قرارداد، با توسل به اصل فوق توجیه

شرایط عمومی پیمان حاصل شده و ایشان ارجاع اختلافات مربوطه به  53فوق، تواف  اراده طرفین بر تغییر ماده 

بینی  دیگری را برای حل اختلافات احتمالی پیش سازوکارورای عالی فنی را نپذیرفته و در قرارداد خود داوری ش

 اند. نموده

آورد شمال  ره 26/12/1392در مقا  اثبات صلاحیت مرجع داوری و پاسخ به اظهارات مندرج در نامه مورخ . 11

 ( نکات ذیل شایان توجه است:12)مستند شماره 

بوده و لذا شرط داوری مندرج در قرارداد نیز  اعتبار بیقرارداد طرفین "اظهار خوانده محتر ،  بر بنااولاً  .12

 ننمودهاعتباری قرارداد را مشخص  آورد شمال در نامه موصوف علت بی شرکت ره "و اجرایی باشد. مؤثرتواند  نمی

ت: اولاً قرارداد توسط مدیران هریک از که دلایل بسیاری مثبت اعتبار این روابط قراردادی اس ، حال آناست

دارای  1347قانون لایحه اصلاحی قانون تجارت مصوب  118ماده  موجب بهکه  است گردیدهها منعقد  شرکت

 ءاختیارات عا  بوده و محدود کردن این اختیارات در مقابل ثالث قابل استناد نیست. ثانیاً خوانده محتر  به انحا

باشد.  ودن این قرارداد قد  برداشته که خود گویای تنفیذ عملی قرارداد مدیر میمختلف در جهت اجرایی نم
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مبنی بر درخواست اجرای فاز دو  قرارداد که توسط مدیرعامل محتر  آن شرکت صورت  گرفته صورتمکاتبات 

مربوط به فاز اول قرارداد، دادن مأموریت نظارت بر عملکرد پیمانکار به  گرفته صورتهای  ، پرداختاست گرفته

ابین است. یممهندس مشاور پروژه تماماً گواه صحت و اعتبار روابط قراردادی ف عنوان بهشرکت ناظرسنج دقی  

جانب آن امکان فسخ قرارداد از  خصوص در 28/9/1392آورد شمال در نامه مورخ  که شرکت ره تر از همه آن مهم

که چگونه ممکن است قرارداد باطل و فاقد اثر را فسخ نمود؟ ثالثاً ادعای  آن سؤال. است گفتهشرکت سخن 

قرارداد نیز تأثیری در مرجع حل و فصل اختلاف نداشته و اختلافات  اعتباری بیکارفرمای محتر  مبنی بر 

ز قرارداد اصلی معتبر و مورد تواف  است. بایست به مرجع داوری ارجاع گردد؛ چراکه شرط داوری مستقل ا می

 بند. در این راستا است گردیدهاصل استقلال شرط داوری همواره از اصول بنیادین و مقبول نهاد داوری محسوب 

. است پذیرفته رااستقلال شرط داوری از قرارداد  1376مصوب  المللی انون داوری تجاری بینق 16ماده  یک

نامه  تواند در مورد صلاحیت خود و همچنین درباره وجود و یا اعتبار موافقت داور می" : دارد مقرر می که طوری به

 عنوان بهاجرایی این قانون  ازنظراز یک قرارداد باشد  جزئی صورت به. شرط داوری که  داوری اتخاذ تصمیم کند

 منزله بهنفسه  بودن قرارداد فیالاثر  تصمیم داور در خصوص بطلان و ملغی .شود ای مستقل تلقی می نامه موافقت

رسد وجود این ماده متضمن قاعده کلی است  به نظر می ".بود نخواهدعد  اعتبار شرط داوری مندرج در قرارداد 

و گویای رابطه تبعی عقد و شرط لفظ شرط داوری به مفهو  سنتی شرط ضمن عقد  باشد. و حکم خاص نمی

قراردادی مستقل است که گاهی با "اند  ین مدنی استدلال نمودهطور که دکتر مندرج در آن نیست بلکه همان

کم لذا ح "مستقل است. ی، عقدطرفین اراده باطنی بنا برنامند. این شرط خود  تسامح آن را شرط مستقل می

کند والا داوری  بر همه قراردادهای داوری حکومت می متضمن قاعده و اصل عقلی است که طبعاً 76قانون داوری 

قواعد و آیین داوری مرکز داوری اتاق بازرگانی  29. همین مطلب در بند ب از ماده لمللی خصوصیتی نداردا بین

 .است گردیدهایران منعکس 

طور که آن  هماندر وهله نخست، در مقا  پاسخ به ایراد عد  طی مراحل پیش از داوری باید گفت ثانیاً . 13

های قراردادهای پیمانکاری چندلایه بودن بند حل و فصل  مرجع محتر  مستحضر است، امروزه یکی از ویژگی

اختلافات این قراردادهاست. بدین معنا که اصولاً در بند حل و فصل اختلافات این قراردادها مراجعه مستقیم به 
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 خصوص در. است شدهطرفین به داوری در نظر گرفته  نشده بلکه مراحلی پیش از مراجعه بینی پیشداوری 

به اتکای نظا  حقوق مدنی جمهوری اسلامی ایران بر اولویت  توجه باالزامی بودن گذراندن مراحل پیش از داوری 

ترین وظیفه داور و یا دادگاه آن است که با مراجعه به مفاد قرارداد و  مقصود واقعی طرفین، در این مورد نیز مهم

بینی این مراحل احراز نماید. رویه داوری و قضایی حاکی از آن  ها را از پیش اوضاع و احوال قصد واقعی آن سایر

در مواردی که زمان و یا شرایط مشخصی برای آن  خصوص بهاست که مراحل قبل از رجوع به دادگاه یا داوری 

جایی که شرایط و زمان آن تعیین  شود و در شرط صلاحیت داور و یا دادگاه تلقی می تعیین شده است پیش

 عبور از آن مرحله است. منزله بهالزامی برای طرفین در بر نداشته و صرف انصراف یکی از طرفین  باشد نشده

میان مدیران  گرفته صورتبر فرض الزامی بودن چنین امری مکاتبات  مضافاً ؛(69، ص.1393)محبی و رضوانیان، 

 جایی بهراه  تنها نهباشد که متأسفانه   های موجود حاکی از مذاکرات دوجانبه می همبنی بر طرح اختلاف و بررسی را

که شرکت محتر  خوانده در آخرین مکاتبه خود قرارداد را به  جایی تانموده است،  تر عمی نبرده که اختلاف را 

 اعتبار خوانده است. کل بی

 اموال( اختلاف  مورد موضوع دلیل به به داوری اختلاف ارجاع امکان"که  است نمودهکارفرما اظهار ثاً . ثال14

خوانده محتر  در این  ".ندارد وجود )پروژه )شرکت توانیر مالک دولتی شخصیت دلیل به نیز و دولتی( و عمومی

قانون آیین دادرسی مدنی اشاره دارد. در خصوص این اصل و ماده قانونی  457قانون اساسی و  139بند به اصل 

گر عد   تفاسیر صورت گرفته یک تفسیر اصل را بیان ترین مهم. در دو صورت از است گردیدهتفاسیر متفاوتی ارائه 

داند و تفسیر دیگر موضوع این اصل و ماده قانونی را  قرارداد داوری میاهلیت مراجع عمومی و دولتی در انعقاد 

پرداخته و  توأماننماید. آنچه پیداست کارفرمای محتر  به هر دو تفسیر  غیرقابل ارجاع به داوری محسوب می

 اعتباری بی چون و چرای تواف  طرفین بر داوری است. بدین مستمسک خواهان بی

طور که  همان -1ولتی بودن طرف قرارداد و عد  اهلیت وی باید مطرح نمود که: د خصوص دردر ابتدا . 15

 139مشمول ممنوعیت اصل  آنچهرویه مراجع داوری و حتی قضایی بیان داشتند  ازآن پس، دکترین و مرور به

اوری باشد، ارجاع دعاوی راجع به اموال عمومی به د قانون آیین دادرسی مدنی می 457قانون اساسی و ماده 

و نه شخصیت طرفین، لذا وصف خوانده یا  است داشتهاست. درواقع مقنن در این موارد به موضوع دعوا نظر 
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)جنیدی،  ندارد.به داوری موضوع دعوا قابلیت ارجاع در  تأثیرینفسه  خواهان )دولتی بودن یا نبودن شخص( فی

آورد  نیز باید اذعان داشت که شرکت ره در فرض قائل بودن بر این نظربه علاوه،  -2 ،(94-92، صص. 1376

دولتی بودن کارفرمای اصلی در روابط  -3 و شود تر شرح آن رفت دولتی محسوب نمی گونه که پیش شمال، همان

 تأثیر است. داخلی خوانده محتر  و این شرکت بی

عد  قابلیت ارجاع موضوع به داوری نیز باید اذعان داشت که در این تفسیر منظور از  خصوص درهمچنین . 16

نامه اموال  آیین 2تعریف مقرر در ماده  خصوص بهاموال دولتی و عمومی اموالی است که بر اساس تعاریف قانونی 

. در باشد شدهضبط  مال دولتی ثبت و عنوان بهمصداق این عنوان باشد و در دفاتر دولت  1372دولتی مصوب 

که موضوع دعوی مطالبه وجوه ناشی از قرارداد و یا مطالبه خسارت و  درجاییاین صورت و با گزینش این تفسیر 

یا استرداد تضمین متعل  به خواهان باشد مصداق اموال دولتی نبوده و لذا در صورت ایراد طرف دعوی به دلیل 

قانون آیین دادرسی مدنی ایراد مذکور مردود  475ساسی و ماده قانون ا 139عد  انطباق موضوع دعوا با اصل 

 است.

در فرضی که موضوع دعوی مشمول عنوان دعوای راجع به اموال دولتی و عمومی باشد، شرایط مذکور مضافاً . 17

ف قانون اساسی باید فراهم باشد اما لاز  به توجه است که در این فرض نیز باز هم این تکلیف طر 139در اصل 

دولتی است که برای اخذ مصوبه لاز  جهت ارجاع دعاوی حاصله به داوری اقدا  کند. درواقع دولت که با علم و 

نماید از باب اصل  قانون اساسی اقدا  به پذیرش شرط داوری می 139های مقرر در اصل  اطلاع از محدودیت

را به عمل آورد و عد  اقدا  وی برای درخواست قراردادی متعهد است که قبلاً یا متعاقباً اقدامات لاز   نیت حسن

 قانون اساسی حمل بر عدول عملی وی از این مصونیت است. 139مجوز موضوع اصل 

 53خوانده محتر  در نامه اخیر خود متعرض ارجاع امر داوری به مرکز داوری اتاق گردیده است و ماده . رابعاً 18

این تفسیر قابل خدشه است؛ در مقا  تفسیر  آنکه حال. داند میتعیین قانون و قواعد حاکم  مقا  دررا صرفاً 

آید که  بایست اراده باطنی طرفین کشف گردد که با اندک بررسی و دقت نظری حاصل می عبارات قراردادی می

که طور  همان اند. حل و فصل اختلافات خود را به مرکز داوری اتاق بازرگانی ارجاع نموده دهی سازمانطرفین 

د طرفین صراحتاً قانون حاکم بر نحوه حل و فصل اختلافات را قواعد و آیین مرکز نمای خوانده محتر  اشاره می
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آن  دهی سازمانهای  فعالیته ب 53 و 10، 6، 4، 2اند، قواعدی که در جای جای خود چون مواد  داوری قرار داده

که نحوه انتخاب داور  10مرکز اشاره دارد. حال چگونه اراده طرفین به قواعد تعل  گرفته و به موادی چون ماده 

یکی از تشریفات  عنوان به توان میچگونه یا ؟ و باشد نگرفتهتعل   دارد میعد  تعیین طرفین را بیان  صورت در

که  آن نتیجه ؟امر را بدون دخالت مرکز داوری به دیوان آن ارجاع نمودقواعد،  طب  ایننهایی شدن رأی داور 

عد  پذیرش ارجاع اختلافات ناشی از این قرارداد به مرکز داوری موجب حرکت در مسیر خلاف اراده باطنی 

 عبث گردیدن تواف  صورت گرفته بر قواعد مرکز داوری است. درنهایتطرفین و 

نماینده  عنوان بهشرکت کاسپین سامان  اولاً نماید این است که می توجه قابلنکته دیگری که در این میان . 19

آن نیز در ایران  مرکز اصلی فعالیت و محل اداره امور ثانیاً و است شدهدر ایران ثبت  AIKAW شرکت ایتالیایی

 در ها آن اقامتگاه که داند می مملکتیتابع  را حقوقی اشخاصقانون تجارت که  591 مادهمستفاد از لذا باشد،  می

رعایت حکم موضوع در ارجاع اختلافات مربوطه به داوری  این شرکت ایرانی محسوب شده و، است مملکت آن

 باشد. فاقد موضوعیت می، تصویب مجلس قانون اساسی مبنی بر لزو  139اصل 

 های انجام تعهد و حسن انجام کارنامهضبط ضمانتمنع درخواست صدور دستور موقت مبنی بر ( پ

دستور تر شرح آن رفت، خوانده محتر ، ضمن اعلا  فسخ قرارداد و ابلاغ آن به پیمانکار، گونه که پیش همان. 20

است. از مرجع محتر  داوری  امل دادههای انجا  تعهدات و حسن انجا  کار پیمانکار را به بانک عنامهضبط ضمانت

قواعد و آئین داوری مرکز داوری اتاق بازرگانی  35مستنداً به ماده یش از ورود به ماهیت دعوی، گردد پتقاضا می

، حسن انجا  کار شرکت کاسپین سامانهای انجا  تعهدات و نامهضبط ضمانت منع ایران، دستور موقت مبنی بر

شرایط عمومی پیمان از اقدامات فسخ  47ماده  (ب)بند  موجب بهنامه  با این توضیح که ضبط ضمانت ؛صادر نماید

ال است و همچنین با ؤمحل سحاضر، دادخواست  )ت(با توجه به بند پیمان بوده و در ما نحن فیه فسخ قرارداد 

به  شود و صرفاً بناقض تعهد یا عد  وقوع آن وارد رسیدگی نمیاین نکته که بانک عامل نسبت به ن عنایت به

به سیدگی فوری در نتیجه ر ،نمایداقدا  میبه پیمانکار نامه و اعلا  آن به ضبط ضمانت دستور کارفرما نسبت

ملازمه با ورود به ماهیت دعوی نداشته و عد  صدور آن ممکن است در آینده  هانامهموضوع ضبط ضمانت

 .را فراهم نماید بودهآن متعذر  نموجبات خسارت احتمالی که جبرا
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و جبرران خسرارات ناشری از فسرخ ایرقرانونی       از سوی کارفرما فسخ قرارداداعتباری  اعلام بی( ت

 کارفرما

 قابل تأمل است:ذیل مابین، نکات ی محتر  به فسخ قرارداد فیدر خصوص اقدا  خوانده. 21

 ب قصور پیمانکار، کارفرما خود را مح موج هب چنانچهشرایط عمومی پیمان،  47مطاب  با بند الف ماده  . اولا22ً

ها آنبایست نظر خود را مبنی بر فسخ قرارداد با ذکر مواردی که به استناد فسخ قرارداد تشخیص دهد، می

دلایلی حاکی  چنانچهابلاغ نماید تا پیمانکار در مقا  دفاع بتواند  ویداند به اقدامات پیمانکار را مشمول فسخ می

باشد، بیان نماید. منظور از مواردی که به کارفرما ح  فسخ  شده داشته از عد  انطباق نظر کارفرما با موارد اعلا 

قرارداد و یا شرایط عمومی پیمان که عیناً قرارداد بر طب  آن تنظیم  46ماده  13الی  1دهد، شقوق پیمان می

صرف تخلف پیمانکار و عد   کاسپین سامانبا  شمال آورد رهشرکت که در مکاتبات  باشد. حال آناست، می شده

  تعهد قراردادی مستمسک فسخ قرار گرفته و مشخص نیست خوانده محتر  به استناد کدا  بند از بندهای انجا

 . نموده استدا  به فسخ پیمان ، اق46ماده 

، شایان ذکر است که فاز اول پروژه در خصوص انجا  مهندسی و گفته شددر بند پیشین  آنچهعلاوه بر . ثانیاً 23

بایست از بازار داخلی ل گشته و بخشی از فاز دو  پروژه نیز با خرید اقلامی که میطراحی در موعد مقرر تکمی

نیز با توجه  فاز دو و اجرای بخش دیگری از  است یدهگردشد در موعد مقرر در محل اجرای پروژه نصب تهیه می

 یک یچهفلذا مورد با  است یدهگرد، برای شرکت کاسپین سامان غیر مقدور دادخواست )ج(به شرح مبسوط در بند 

و  46اعلا  فسخ قرارداد به استناد ماده  یجهدرنت، مطابقت نداشته و شرایط عمومی پیمان 46از شقوق ماده 

 های انجا  تعهدات و حسن انجا  کار وجهه قانونی ندارد.نامهضبط ضمانتاقدا  جهت متعاقب آن 

 5است ممکن است تصور شود موضوع با مورد  اقدا  مانده در خصوص قسمتی از موضوع قرارداد که بلا. ثالثاً 24

شده در برنامه  بینی دارد تأخیر در اتما  هر یک از کارهای پیششرایط عمومی که مقرر می 46مذکور در ماده 

بخشد، منطب  به کارفرما ح  فسخ می 30شده برای آن کار با توجه به ماده  تفصیلی، بیش از نصف مدت تعیین

است، تأخیر در اتما  هر  شده در این بند نقض نشده درغم اینکه شرط زمانی قیاید توجه داشت علیولی ب ؛است

کند که شده در برنامه زمانی تفصیلی نیز در صورتی برای کارفرما ایجاد خیار فسخ می بینی یک از کارهای پیش
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در این میان اتفاق  آنچه (346 ، ص.1394)اسماعیلی هریسی،  ناشی از فعل و در واقع قصور پیمانکار باشد.

گردید. بایست از خارج از کشور تهیه میاست وقوع محدودیت برای ورود مصالح و تجهیزاتی است که می افتاده

، برای احراز تحق  تأخیر، رعایت موارد مندرج در شده استدرستی در بند مزبور تصریح  هگونه که ب بنابراین همان

 شرایط عمومی پیمان لاز  است. 30 ماده

از  را قرارداد غیرقانونیآن مرجع محتر  به فسخ  رسیدگیموکل تقاضای با عنایت به نکاتی که ذکر شد، لذا . 25

با استناد به عد  رعایت تشریفات مربوط به فسخ پیمان و همچنین عد  مطابقت مورد با تا سوی کارفرما داشته 

اعتباری فسخ قرارداد را از  موجبات فسخ پیمان، بی عنوان بهشرایط عمومی پیمان  46موارد ذکر شده در ماده 

ز در این بخش مورد جبران کلیه خسارات ناشی از فسخ قرارداد نیهمچنین سوی کارفرمای محتر  اعلا  نماید. 

 باشد.تقاضا می

ابین( یمشرایط عمومی پیمان )قرارداد ف 41و  40، 39اعمال مقررات مواد مبنی بر الزام خوانده ( ث

قطعی نسبت به قسمتی از پیمان که  وضعیت صورتموقت و تنظیم  تحویل جهت انجام تشریفات

 آن به پایان رسیده است یعملیات اجرای

دال بر این  هرکدا تقسیم انجا  پروژه به دو فاز اصلی و تعیین مهلت برای اجرای با عنایت به این مسئله که . 26

قرارداد  39گونه که در ماده  واقعیت است که پیمان منعقده از نظر عملی دارای اجزای مختلف بوده و همان

های مستقلی در اسناد و مدارک پیمان برای تکمیل و تحویل موقت قسمت که یدرصورت، شده استابین قید یمف

شده را  های تکمیل، کارفرما با رعایت مقررات این ماده قسمتشده باشدبینی  های مجزایی پیشاز کار زمان

ر مانند آزاد نمودن تضمین انجا  تعهدات، استرداد کسو را تحویل موقت گرفته و اقدامات پس از تحویل موقت

یمان طب  اسناد و مدارک پ ،گرفته استتضمین حسن انجا  کار و غیره به تناسب آن قسمت از کار که تحویل 

، 39به اعمال مقررات مواد  کارفرما راگردد دهد؛ از مرجع محتر  داوری درخواست میمستقل انجا  می صورت به

قطعی قسمتی از  وضعیت صورتشرایط عمومی پیمان جهت انجا  تشریفات تحویل موقت و تنظیم  41و  40

نامه انجا  تعهدات و . همچنین ضمانتنماید، ملز  است یدهرسموضوع قرارداد که عملیات اجرایی آن به پایان 
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رات ناظر بر تحویل موقت نسبت به فاز اول پروژه در خصوص حسن انجا  کار متناسباً تقلیل یابد و سایر مقر

موقع اقلا  و تجهیزاتی که از بازار داخلی  هانجا  مهندسی و طراحی که در موعد مقرر به انجا  رسیده و نصب ب

 تهیه گشته و مربوط به فاز دو  پروژه است، به اجرا در بیاید.

 احوال قراردادی تنفیذ فسخ قرارداد به علت تغییر در اوضاع وج( 

 اقلا  خرید جهت اسنادی اعتبار گشایش امکان ایرانی هایبانک تحریم دلیل به شد داده شرح که طور همان. 27

ندارد و مشخص نیست که تحریم مذکور در چه زمانی  وجود قرارداد دو  فاز اجرای بخشی از منظور به تجهیزات و

اولاً  که آنحال نظر به  .ها وجود نداردبینی زمان رفع تحریمبه بیانی دیگر امکان پیش ؛گردید خواهدمنتفی 

، موکل جهت اجرای بخش مذکور مواجه با سختی برای پیمانکار مقدور نبودهامکان خرید تجهیزات به طرق دیگر 

 دیگر عبارت به .گرددشی نسبت به شرکت کاسپین سامان میو دشواری بسیاری بوده که منجر به ضرر و زیان فاح

ها که نه در توان و  های نامتعارف نظیر دور زدن تحریم ای جز استفاده از روشکل جهت خرید تجهیزات چارهمو

هایی ندارد چراکه امی مبنی بر استفاده از چنین روشاز سوی دیگر موکل الز .ندارد ،نه در تخصص موکل بوده

 بر قرارداد طرفین که آن به نظر حال بوده اسنادی اعتبار گشایش یعنی پرداخت از خاصی روش بر طرفین تواف 

 سامان کاسپینشرکت  باشند،می قرارداد اجرای به ملز  قراردادی مفاد و چارچوب حدود در لزو  اصل مبنای

 ندارد؛  شده، تصریح قرارداد در آنچه از غیر به دیگر هایروش و طرق به تجهیزات و اقلا  خرید بر مبنی تعهدی

که انعقاد یک قرارداد به طور متعارف متضمن پذیرش ضمنی شرایط و اوضاع و احوالی است  مستحضرید. ثانیاً 28

در زمان انعقاد قرارداد مستند  که آنحال با عنایت به کند، اد هر معامل عاقلی به آن توجه میکه هنگا  انعق

های ایران نبوده و طرفین بر همین مبنا خرید تجهیزات از طری  گشایش اعتبار  ، تحریم متوجه بانکیدعو

های ایرانی شرایط و اوضاع و احوال حاکم بر زمان ها علیه بانک، لیکن با وضع تحریمنمودند بینی پیشاسنادی را 

نامتعارف و بیش از  یدشوار بهانعقاد قرارداد مواجه با یک تغییر فاحش و ناگهانی گشته که چنین تغییری منجر 

با  ،حد اجرای قرارداد برای موکل شده، از سوی دیگر حادثه مذکور یعنی تحریم خارج از حیطه اقتدار موکل بوده

این وجود ایشان تمامی تلاش خود را جهت رفع معضل مذکور به کار بسته، به عبارت بهتر در اجرای قرارداد 

مقتضای قاعده نفی عسر و حرج که مستلز  نفی حکم حرجی اعم از بنابراین به  ؛حسن نیت لاز  را داشته است
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، 277با وحدت ملاک از مواد ( 82 .، ص1388)یزدی، تکلیفی و وضعی بوده و علاوه بر پشتوانه بلاتردید فقهی 

شرایط عمومی  30و  29و مواد  1362جر مصوب أجر و مستؤقانون روابط م 9قانون مدنی و ماده  1130و  652

و نیز  قرارگرفتهتوسط دکترین و رویه قضایی ایران مورد پذیرش ( 97 -90 .صص ،1378صادقی مقد ، )پیمان 

حکم ضرری است، الزا  ناشی از قرارداد نسبت به موکل مرتفع و ح  فسخ  هرگونهقاعده لاضرر که مبین نفی 

 .گردد ی وی ایجاد میابزاری جهت جلوگیری از ضرر ناروا به شرکت کاسپین سامان برا عنوان بهقرارداد 

ها آن طرف یکهایی که های مرتبط با پیماناست که حساسیت ذکر شایانهمچنین  تا(بی)اسماعیلی هریسی، 

ای باشد که پیمانکار اختیار نماید، تفسیر از مفاد شرایط عمومی پیمان به گونهدستگاه اجرایی است ایجاب می

در پیمان موضوع بحث، شرایط عمومی پیمان بر اساس  آنکه حالقرارداد را نداشته باشد؛  طرفه یکبرهم زدن 

اصول و قواعد کلی  موجب بهو این امر ناقض حقوقی که طرفین  است شدهحاکمیت اراده طرفین بر قرارداد حاکم 

ارداد خویش اراده خود مبنی طرفین با قبول حاکمیت قوانین ایران بر قر که آنمضافاً  ؛نخواهد بودشوند، دارا می

نسبت به  قرارداد فسخ اعلا  ضمن لذا موکل؛ اند بر پذیرش اصول و قواعد عمومی حاکم بر قراردادها را اعلا  کرده

 و محتر  مرجع آن سوی از آن تنفیذ خواستاروجود ندارد،  موکلامکان اجرای آن برای  که آنبخشی از فاز دو  

 .باشد می قرارداد ماندهباقی بخش اجرای از وی معافیت

 و خسارت تأخیر تأدیه شده های تأییدوضعیت ورتصپرداخت محکومیت خوانده به چ( 

های مربوط به فاز اول به تأیید  وضعیت فقره صورت 12حاضر عنوان شد،  دادخواستگونه که ابتدای  همان. 29

ریال  210000000فقره صورتحساب جمعاً به مبلغ  2های مذکور  وضعیت مهندس مشاور رسیده، لیکن از صورت

 . مانده استنشده باقی  اقدا  و پرداخت مکرر موکل بلا های یگیریپرغم  علی

که بر اساس ماده  نموده استاعلا   1392با کارفرما، این شرکت در اسفندماه  پس از مکاتبات متعدد موکل. 30

بایست از طری  مهندس ناظر به مهندس  های پیمانکار منحصراً می وضعیت شرایط عمومی پیمان صورت 37

است.  مهندس ناظر از سوی مهندس مشاور به وی معرفی نگردیده عنوان بهشده، لیکن مقامی  مشاور تحویل می

 مواردی. در این رابطه، نخواهد داشتهای موکل تا زمان معرفی مهندس ناظر امکان پرداخت  وضعیت فلذا صورت

 رسد: به شرح ذیل به استحضار می
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قرارداد تنها به تعریف مهندس ناظر پرداخته که وی نماینده مهندس مشاور در کارگاه  9ماده  (ب)بند . اولاً 31

)اسماعیلی هریسی،  شود. باشد. از مفاد ماده فوق هیچ تکلیف و الزامی در تعیین مهندس ناظر برداشت نمی می

 (109 -108، صص. 1394

و در خصوص   بینی نموده را صرفاً بر اجرای کار پیشنظارت و مراقبت مهندس ناظر  33بند الف ماده . ثانیاً 32

رغم  ماده فوق، علی (د)با استناد به بند که  ایناست. مضافاً  های پیمانکار تکلیفی مقرر نکرده وضعیت تأیید صورت

آید، کارفرما و مهندس مشاور هر دو ح  دارند  نظارتی که از طرف مهندس ناظر در اجرای کارها به عمل می

نظارت مهندس ناظر  درهرحالیافته را رأساً مورد رسیدگی قرار دهند و  صرفی و کلیه کارهای انجا مصالح م

مطاب  با نظریه  37که ماده  نماید. نتیجه آن گونه سلب حقی از مهندس مشاور جهت رسیدگی به امور نمی هیچ

به دیگر سخن تفویض اختیار  باشد میکننده اختیار شخصاً امکان رسیدگی به امور را دارا  نمایندگی بوده و تفویض

 (63-59، صص. 1394)اسماعیلی هریسی،  .به معنای سلب اختیار نیست

ها، شایان ذکر است در آخر هر ماه  شرایط عمومی پیمان در خصوص نحوه پرداخت 37مطاب  ماده . ثالثاً 33

وضعیت را به مهندس ناظر تسلیم  گیری نموده و صورت شده را اندازه بایست وضعیت کارهای انجا  پیمانکار می

احل ارزیابی، کنترل و وضعیت را در اختیار مهندس مشاور قرار دهد و کلیه مر نماید تا مهندس ناظر صورت

مهندس ناظر در این مرحله تنها وظیفه انتقال  درنتیجهباشد.  ها بر عهده مهندس مشاور می وضعیت تطبی  صورت

یک از امور کنترل، انطباق و ارزیابی  وضعیت به مهندس مشاور را داشته و مطاب  با ماده مذکور هیچ صورت

باشد که نبود مهندس ناظر در فرآیند پرداخت  گر این امر می بیان درواقعها بر عهده وی نبوده که  وضعیت صورت

 ها موضوعیتی ندارد. وضعیت صورت

شده در فاز اول قراردادی به همین ترتیب یعنی بدون حضور مقامی  وضعیت تأیید فقره صورت 10. رابعاً 34

. حال است گردیدهل پرداخت آورد شما مهندس ناظر و صرفاً با تأیید مهندس مشاور توسط شرکت ره عنوان به

خود عد  حضور مهندس  1392اسفند  24نامه مورخ  موجب بهکه خوانده محتر ، به ناگاه تغییر رویه داده و  آن

رسد  . به نظر میاست دادههای تأییدشده در میانه راه قرار  وضعیت ناظر را مستمسکی برای عد  پرداخت صورت

 ها به ترتیب یادشده دارد. نشان از رضایت کارفرما و اعتبار پرداخت گرفته صورتنوبت پرداخت به ترتیب  10
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باشد و اختیار  گونه که مستحضرید مهندس ناظر نماینده مقیم مهندس مشاور در کارگاه می همان. خامساً 35

طب  بایست  باشد، می تعیین وی با مهندس مشاور بوده و چنانچه کارفرما معتقد به الزا  تعیین مهندس ناظر می

قرارداد خدمات مشاوره این مسئله را با شرکت ناظر سنج دقی  حل و فصل نماید و شرایط و ضوابط قرارداد 

 خصوصی ایشان ارتباطی به موکل ندارد.

روز از تاریخ  10آورد شمال موظف بوده حداکثر  ، شرکت ره شرایط عمومی پیمان 37مطاب  ماده . سادساً 36

ه صدور چک به نا  موکل نماید. این در حالی است که تاکنون هیچ اقدامی مبنی ها اقدا  ب وضعیت وصول صورت

الذکر به انضما   لذا مبلغ فوق است. صورت نگرفته 210000000بلغ  فقره صورتحساب جمعاً به م 2بر پرداخت 

 باشد. خسارت تأخیر تأدیه آن مورد تقاضا می

 هیتأد ریتأخ خسارت و های معطلوضعیت تأیید و پرداخت صورتمحکومیت خوانده به ( ح

مربوط به فاز دو  قرارداد در خصوص اقلامی که از بازار داخلی تهیه و در محل اجرای  های وضعیت صورت. 37

است، لیکن  تحویل گردیده مشاورریال تهیه و به مهندس  6200000000است،  جمعاً به مبلغ  قرارداد نصب شده

شده بر پیمانکار،  های بار موجه و بدون توجه به هزینه پس از مکاتبات متعدد موکل، نهایتاً کارفرما طی اقدامی غیر

ها را به مهندس مشاور اعلا  داشته و تأیید را منوط به تکمیل فاز دو   وضعیت دستور تعلی  در تأیید صورت

در این  که درحالیاست.  اقدا  مانده های مزبور بلا وضعیت آن تاکنون پرداخت صورتاست و به تبع  قرارداد نموده

 :نماید میخصوص توجه به موارد ذیل ضروری 

نمایند ح  ندارند خارج از  در اجرای موضوع پیمان اساساً اشخاصی که در پیمان انجا  وظیفه می. اولاً 38

آورد شمال خلاف  چارچوب وظایف و اختیارات خود دست به اعمالی بزنند. این در حالی است که شرکت ره

های اقلا   وضعیت ورتتعهدات قراردادی و مغایر با شرایط عمومی پیمان دستوری ناموجه مبنی بر عد  تأیید ص

بخش اول فاز دو  را به مهندس مشاور اعلا  نموده و یک رابطه سببیت غیرمنطقی میان معطل ماندن اجرای 

که فاقد هرگونه توجیه قانونی  است کردهشده برقرار  های انجا  های بخش وضعیت بخشی از پروژه و تأیید صورت

 (278 -267 ، صص.1394)اسماعیلی هریسی، یا قراردادی است. 
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نامه، شرایط عمومی یا خصوصی پیمان چنین حقی برای کارفرما وجود  از مواد موافقت یک هیچدر  تنها نه. ثانیاً 39

شده را  بایست وضعیت کارهای انجا  شرایط عومی پیمان در پایان هرماه پیمانکار می 37ندارد بلکه مطاب  ماده 

مبالغ روز  10شاور تحویل دهد. کارفرما نیز موظف است ظرف گیری نموده و جهت تأیید به مهندس م اندازه

نسبت به اصلاح  33نظر به اصلاح ارقا  دارد طی مواعد مشخص در ماده  چنانچهشده را پرداخت نماید و یا  تأیید

 لاز  را انجا  دهد. اقداماتآن 

ای در پایان هر  مرحله صورت بهو شرایط عمومی پیمان تدریجی  33نحوه پرداخت در پیمان مطاب  ماده . ثالثاً 40

 باشد. باشد. لذا منوط نمودن پرداخت به انجا  کامل پروژه برخلاف مفاد قرارداد می ماه می

پیمان از عقود معوض بوده و با انتقال هر یک از عوض و معوض طرف مقابل مالک مابه ازا خود . رابعاً 41

قرارداد از سوی موکل تهیه و در محل پروژه نصب گردیده و متقابلاً که اقلا  اول از فاز دو   گردد. حال آن می

بایست مالک قسمتی از مبلغ پیمان، تقریباً به همان میزان انجا  کار خود، گردد. لیکن تاکنون عوض  موکل می

 است. این بخش از قرارداد پرداخت نگردیده

پیمانکار در موعد  چنانچهاشاره دارد  37و ماده  شرایط عمومی پیمان از این مرحله نیز فراتر رفته. خامساً 42

بایست شخصاً  وضعیت را به مهندس مشاور تسلیم ننماید، مهندس مشاور با تأیید کارفرمای خود می مقرر صورت

 باوجودبه عمل آید. بدین معنا که حتی  37ماده  (الف)اقدا  به تهیه آن نموده و اقدامات بعدی به ترتیب بند 

وضعیت از سوی موکل، وظیفه مذکور به عهده مهندس مشاور و کارفرما بوده تا ترتیبات پرداخت  تعد  تهیه صور

 (278-267، صص. 1394)اسماعیلی هریسی،  انجا  پذیرد. است رسیدهتا آن مرحله از قرارداد که به اجرا 

تعهدات پیمانکار در  های راجع به بخش اول از فاز دو  از وضعیت گردد صورت با این اوصاف درخواست می. 43

، تأیید و است گردیدهخصوص اقلامی که از بازار داخلی تهیه شده و در موعد مقرر در محل اجرای پروژه نصب 

های معطل نیز مورد تقاضای  پرداخت گردد. همچنین محاسبه و پرداخت خسارت تأخیر تأدیه صورت وضعیت

 باشد. موکل می
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 های داوری و هزینهخسارات محکومیت خوانده به پرداخت ( خ

 کارشناسی، داوری، های هزینه ازجمله مقتضی های هزینه کلیه پرداخت به خوانده محکومیت پایان در. 44

 .باشد می استدعا مورد تسبیب باب از وکیل الوکاله ح 

 با تجدید مراتب ادب و احترا 
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