
تأملی درباره جايگاه اصل حاکميت اراده در قرارداد 
واگذاری سهام دولت در فرايند خصوصی سازی

پذيرش: 1396/05/28دريافت: 1395/12/29

چکيده:�اصل حاکميت اراده در قلمرو حقوق قراردادهاي ايران با وجود فراز و فرودهاي 
انعقاد قرارداد، انتخاب طرف  فراوان، تقريباً هم چنان مانندگذشته، نقش بنيادين در اصل 
معامله و تعيين مفاد و شروط ضمن عقد دارد. با وجود اين، جايگاه اين اصل در قرارداد 
آزادي  و  اختيارات  حدود  ازحيث  به ويژه  فرايند خصوصي سازي  در  دولت  سهام  واگذاري 
طرفين در تعيين شرايط و مفاد قرارداد مزبور، چندان معلوم نيست. نويسنده در اين مقاله 
سعي کرده به بررسي پاره اي از مهم ترين پرسش هاي قابل طرح در اين باره بپردازد. از جمله 
اين که آيا شرايط و مفاد قرارداد از قبل به صورت کامل تعيين شده و خريدار فقط مجاز 
به قبول تمام شرايط معامله يا عدم شرکت در مزايده است؛ يا اينکه امکان مذاکره و تغيير 
نتيجه پژوهش نشان مي دهد که  شرايط ميان متقاضي خريد سهام و دولت وجود دارد. 
محتوي قرارداد واگذاري سهام را شروطي تشکيل مي دهد که به طور عمده توسط مجلس 
هيأت  و  اساسي  قانون   44 اصل  کلي  سياست هاي  اجراي  عالي  شوراي  اسلامي،  شوراي 
واگذاري تدوين مي شود و خريدار سهم و سازمان خصوصي سازي در تعيين حدود و مفاد 
آن نقش چنداني ندارند. البته اختيارات اين نهادها نيز در تعيين مفاد و شروط قرارداد، تابع 
محدوديت ها و ضوابط معيني است و به طور کامل از اصل آزادي قراردادي، به ترتيبي که در 

حقوق قراردادهاي خصوصي مرسوم است، تبعيت نمي کند. 

کليدواژه�ها: اراده، خصوصی سازی، قرارداد، شروط ضمن عقد، واگذاری.
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اکبر ميرزانژاد جويباري
پژوهش  و  آموزش  عالي  موسسه  حقوق  گروه  استاديار 
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مقدمه
با تصويب قانون اجراي سياست هاي کلي اصل 44 قانون اساسي در سال 11387 گام بزرگ و بنيادين 
به سمت خصوصي سازي2 به منظور تأمين اهدافي نظير شتاب بخشيدن به رشد اقتصاد ملي، گسترش 
و  اقتصادي  بنگاه هاي  ارتقاي کارايي  اجتماعي،  تأمين عدالت  به منظور  مالکيت در سطح عموم مردم 
بهره وري منابع مادي و انساني و فناوري، افزايش رقابت پذيري در اقتصاد ملي، افزايش سهم بخش هاي 
خصوصي و تعاوني در اقتصاد ملي، کاستن از بار مالي و مديريتي دولت در تصدي فعاليت هاي اقتصادي و 
افزايش سطح عمومي اشتغال3 برداشته شد4. مطابق مواد 19 و 20 قانون مذکور5، دولت مکلف شد نسبت 

1. نام اوليه اين قانون »اصلاح موادي از قانون برنامه چهارم توسعه اقتصادي، اجتماعي و فرهنگي  جمهوري 
 اسلامي  ايران و اجراي سياست هاي کلي اصل چهل وچهارم )44( قانون اساسي« بوده که به موجب ماده واحده 
قانون اصلاح قانون اصلاح موادي از قانون برنامه چهارم توسعه اقتصادي، اجتماعي و فرهنگي جمهوري اسلامي 
ايران و اجراء سياست هاي کلي اصل چهل وچهارم )44( قانون اساسي مصوب 1389 به قانون »اجراي سياست هاي 

کلي اصل چهل وچهارم )44( قانون اساسي« تغيير يافت.
2. Privatization

3. به اهداف مزبور در مقدمه سياست هاي کلي اصل 44 قانون اساسي )ابلاغي مقام رهبري( تصريح شده است. 
لازم به ذکر است برخي معتقدند خصوصي سازي معمولاً سه هدف را دنبال مي کند که عبارتند از: کاهش ميزان 
دخالت مستقيم دولت در فعاليت هاي اقتصادي، کاهش فشار هزينه هاي شرکت هاي دولتي بر بودجه عمومي 
کشور و بهبود کارايي عمليات مؤسسه ها و شرکت هاي غيردولتي )پاک دامن، 1388( که البته تعبير ديگري از 

اهداف مندرج در سياست هاي کلي اصل 44 بوده و مغايرتي با آن ندارد. 
از وظايف و کارکردهاي  4. هر چند خصوصي سازي در معناي عام خود شامل برون سپاري و واگذاري برخي 
 )Privatization of Welfare Services: دولت به بخش خصوصي که ذاتاً جنبه حاکميتي ندارد، نيز مي شود
اجراي سياست هاي کلي  قانون  در   ليکن   ،)Delegation by Commercial Contract- Dru Stevenson

اصل 44 قانون اساسي، اين بخش از خصوصي سازي جز در موارد بسيار محدود مثل ماده 13 چندان مورد توجه 
قرار نگرفته و قسمت عمده احکام مربوط به اين نوع از خصوصي سازي در مواد مختلف قانون مديريت خدمات 

کشوري از جمله مواد 13 تا 24 آمده است.
5. » ماده 19 - هيأت واگذاري مجاز است حسب شرايط متناسب با مفاد اين ماده از کليه روش هاي ممکن براي واگذاري 
بنگاه ها و مالکيت )اجاره به شرط تمليک، فروش تمام يا بخشي از سهام، واگذاري اموال( و واگذاري مديريت )اجاره، 
پيمانکاري عمومي و پيمان مديريت(، تجزيه، واگذاري، انحلال و ادغام شرکت ها حسب مورد به شرح ذيل استفاده نمايد. 
الف - واگذاري: در مواردي که شرايط واگذاري از هر جهت آماده است، هيأت واگذاري رأي به واگذاري مي دهد ب- ... 
ج- ... «.» ماده 20- هيأت واگذاري براي واگذاري بنگاه ها با ترجيح بند )الف( و رعايت ترتيب، به روش هاي زير تصميم 
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به واگذاري اموال، دارايي ها، سهام و مديريت1 خود در بنگاه هاي مشمول گروه 1 و 2 )موضوع ماده 2(2 از 
طريق اجاره به شرط تمليک، فروش تمام يا بخشي از سهام، واگذاري اموال و واگذاري مديريت و نظاير 

آن و به يکي از سه روش عرضه از طريق بورس، مزايده و يا مذاکره اقدام نمايد.
صرف نظر از ضرورت هاي مربوط به بسترسازي حقوقي لازم براي توفيق خصوصي سازي در کشور3 
هم چنين فارغ از اين که اجراي قانون مزبور دقيقاً تاکنون چه نتايجي داشته و خصوصي سازي هاي 

مي گيرد. الف - فروش بنگاه از طريق عرضه عمومي سهام در بورس هاي داخلي يا خارجي ب - فروش بنگاه يا سهام بلوکي 
از طريق مزايده عمومي در بازارهاي داخلي و يا خارجي ج - فروش بنگاه يا سهام بلوکي از طريق مذاکره...« 

1. حسب اطلاع در مورد واگذاري مديريت )اجاره، پيمانکاري عمومي و پيمان مديريت( دستورالعمل و ضوابط 
ويژه اي تصويب نگرديده و از اين ظرفيت تاکنون استفاده نشده است. لازم به ذکر است که در برخي کشورها 
نظير آلمان خصوصي سازي با انعقاد يک قرارداد 3 تا 5 ساله واگذاري مديريت آغاز شد که با توفيقات عمده اي نيز 
 Organization Structure, Contract Design and Government Ownership: a Clinical(.همراه بود

Analysis of German privatization, I. J. alexander dyck-Karen hopper wruck, 1998

2. »ماده 2- فعاليت هاي اقتصادي در جمهوري اسلامي ايران شامل توليد، خريد و يا فروش کالاها و يا خدمات 
به سه گروه زير تقسيم مي شود: گروه يک- تمامي فعاليت هاي اقتصادي به جز موارد مذکور در گروه دو و سه اين 
ماده. گروه دو- فعاليت هاي اقتصادي مذکور در صدر اصل چهل وچهارم )44( قانون اساسي به جز موارد مذکور 
در گروه سه اين ماده. گروه سه ـ فعاليت ها، مؤسسات و شرکت هاي مشمول اين گروه عبارتند از 1. شبکه هاي 
مادر مخابراتي و امور واگذاري بسامد )فرکانس(، 2. شبکه هاي اصلي تجزيه و مبادلات و مديريت توزيع خدمات 
پايه پستي، 3. توليدات محرمانه يا ضروري نظامي، انتظامي و امنيتي به تشخيص فرماندهي کل نيروهاي مسلح، 
4. شرکت ملي نفت ايران و شرکت هاي استخراج و توليد نفت خام و گاز، 5. معادن نفت و گاز، 6. بانک مرکزي 
جمهوري اسلامي ايران، بانک ملي ايران، بانک سپه، بانک صنعت و معدن، بانک توسعه صادرات، بانک کشاورزي، 
انتقال برق، 9.  ايران، 8. شبکه هاي اصلي  بانک مسکن و بانک توسعه تعاون، 7. بيمه مرکزي و شرکت بيمه 
سازمان هواپيمايي کشوري و سازمان بنادر و کشتيراني جمهوري اسلامي ايران، 10. سدها و شبکه هاي بزرگ 
آبرساني، 11. راديو و تلويزيون، تشخيص، انطباق و طبق بندي فعاليت ها و بنگاه هاي اقتصادي موضوع اين ماده با 
هر يک از سه گروه به پيشنهاد وزارت اموراقتصادي و دارايي ظرف شش ماه به تصويب هيأت وزيران مي رسد و 

در مورد بند )3( گروه سه، مصوبه هيأت وزيران بايد به تصويب فرماندهي کل نيروهاي مسلح برسد«.
3. براي مطالعه بخشي از بسترسازي حقوقي لازم در فرايند خصوصي سازي ر.ک. به : باقري محمود )1390(. نقش 
حقوق شرکتها و بازار بورس در موفقيت خصوصي سازي، انتشارات مرکز پژوهش هاي مجلس، چاپ اول تهران، 

صص76-11.
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انجام شده تا چه حد با اهداف و مأموريت هاي ذکر شده منطبق بوده و چه آسيب هايي در پي داشته1 
ابعاد مختلف موضوعات و  بايد صورت گيرد، تبيين و تحليل  اقداماتي  ادامه راه چه  و اکنون براي 
تأثيرات گسترده  مسايل بسيار متعدد و پيچيده حقوقي که در اين قانون فوق العاده مهم و داراي 
حقوقي  نظام  اساسي  جمله ضرورت هاي  از  است،  شده  پيش بيني  و  طراحي  اجتماعي  و  اقتصادي 
ايران است. موضوعات و مسايلي نظير اين که ماهيت حقوقي قراردادهاي واگذاري چيست؟ آيا بايد 
آن ها را مشمول مقررات بيع در قانون مدني دانست يا مدعي حکومت ماده 10 قانون موصوف برآن 
شد يا اعتقاد داشت که قراردادهاي واگذاري مقرر در اين قانون خود يک عقد معين تازه با احکام 
ميان ماهيت  آيا  قانون مدني خارج است؟  احکام عقود معين در  از شمول  و  بوده  ويژه  و مقررات 
با  واگذاري سهام خود در يک شرکت مي کند  به  اقدام  آن  به موجب  قراردادي که دولت  حقوقي 
موردي که موضوع واگذاري، اموال و دارايي هاي دولت است، تفاوت وجود دارد؟ واگذاري سهام از 
طريق بورس، مزايده و مذاکره از لحاظ حقوقي چه افتراقات و اشتراکاتي با يکديگر دارند؟ واگذاري 
جايگاه  است؟  قانون   20 ماده  در  مندرج  واگذاري  اقسام  از  يک  کدام  مشمول  فرابورس  طريق  از 
قوانين و مقررات مربوط به معاملات دولتي در اين گونه واگذاري ها چيست؟ در واگذاري سهام دولت 
تا چه حد بايد از قوانين عمومي مانند قانون مدني و تجارت تبعيت کرد؟ آيا چنان  چه در اساسنامه 
شرکت مورد واگذاري بين سهامداران در خصوص نحوه و شرايط نقل و انتقال سهام ترتيب ويژه اي 
پيش بيني شده باشد، سازمان خصوصي  ـسازي به عنوان متولي واگذاري بخشي از سهام دولت در 
ميان سهامداران  توافقات خصوصي  و  اساسنامه شرکت  مفاد  رعايت  به  ملزم   ، اين گونه شرکت ها2 
از جمله سهامداري که سهام او به تملک دولت درآمده است و دولت به عنوان قايم مقام وي وارد 
شرکت شده، هست يا حق دارد و حتي ملزم است بدون توجه به مفاد اساسنامه صرفاً به يکي از 

1. بخشي از اين آسيب ها درنشست علمي که در مؤسسه عالي آموزش و پژوهش مديريت و برنامه ريزي با عنوان 
»آسيب شناسي حقوقي و اجرايي واگذاري سهام دولتي به مؤسسات و نهادهاي عمومي غيردولتي« با حضور آقاي 
تقديسيان قائم مقام معاون حقوقي رئيس جمهور و مهندس پوري حسيني رئيس کل سازمان خصوصي سازي 
برگزار گرديد، مورد بحث و بررسي قرار گرفت. )مؤسسه عالي آموزش و پژوهش مديريت و برنامه ريزي، معاونت 

پژوهشي، 1393/12/7(.
2. سهامداري دولت در اين گونه شرکت ها معمولاً به اين علت اتفاق افتاده است که سال هاي نخست انقلاب 
سهام برخي از سهامداران بخش خصوصي، در اثر مصادره يا ملي شدن فعاليت هايي مثل فعاليت هاي بيمه اي و 

بانکي، به تملک دولت درآمده است.
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سه روش مندرج در ماده 20  قانون يادشده اقدام به واگذاري سهام خود در شرکت مورد نظرکند؟ 
جايگاه حقوقي مفاد و شرايط مندرج در آگهي در روابط ميان سازمان خصوصي سازي و برنده مزايده 
و بورس چيست؟ آيا سازمان مذکور حق دارد در قرارداد بعدي تنظيمي با برنده، شرايطي متفاوت 
يا حتي مغاير با مفاد آگهي درج نمايد يا اين که ملزم است متن قرارداد را عيناً منطبق با شرايط 

اعلام شده در آگهي واگذاري تهيه و تنظيم نمايد؟
از جمله پرسش هاي بنيادين ديگر مربوط به حوزه واگذاري سهام دولت که تاکنون مورد توجه 
جامعه حقوقي قرار نگرفته است و نويسنده بنا دارد در اين مقاله بر روي آن تمرکز کند، اين است که 
در تنظيم و امضاي قرارداد واگذاري سهام دولت، حدود اختيارات طرفين در تعيين شرايط و مفاد آن 
چيست و اصل حاکميت اراده و به تعبير دقيق تر، اصل آزادي قراردادي به عنوان يکي از مظاهر اصل 
مذکور در اين بخش چه جايگاهي دارد؟ اين پرسش مهم و اصلي را مي توان به چند پرسش خردتر 
تبديل کرد: آيا شرايط و مفاد قرارداد از قبل به صورت کامل تعيين شده و خريدار فقط مجاز به قبول 
تمام شرايط معامله يا عدم شرکت در مزايده است يا اين که امکان مذاکره و گفتگو و تغيير شرايط ميان 
متقاضي خريد سهام و دولت وجود دارد؟ در صورت وجود متن قبلي، مرجع تعيين و تصويب شروط 
قرارداد کيست؟ آيا مرجع تعيين شده مجاز است همانند شخص حقيقي يا حقوقي حقوق خصوصي با 
استناد به اصل آزادي قراردادي موضوع ماده 10 قانون مدني هر شرطي که صلاح مي داند، در قرارداد 
از قوانين عمومي يا خود قانون  انحاء  از  بايد به نحوي  پيش بيني کند يا هرگونه شرطي در قرارداد 
اجراي سياست هاي کلي اصل 44 قانون اساسي استخراج شود؟ در صورتي که خريدار هيچ اختيار يا 
امکاني براي گفتگو و چانه زني در مورد شرايط قرارداد نداشته باشد، آيا مي توان قرارداد واگذاري سهام 

را نوعي قرارداد الحاقي1 توصيف کرد؟
پيش از ورود به بحث اصلي و بررسي پرسش هاي بالا، تبيين اجمالي مفهوم قرارداد واگذاري 
سهام در قانون اجراي سياست هاي کلي اصل 44 قانون اساسي، همچنين شناسايي دستگاه اجرايي 
طرف قرارداد با متقاضي خريد سهم به اين معني که آيا در قانون مذکور، فروشنده سهام و طرف 
يا  واگذاري،  هيأت  يا  دارايي  و  اقتصادي  امور  وزارت  يا  است  دولت  خود  واگذاري،  قرارداد  واقعي 
بنابراين،  است؛  سازمان خصوصي سازي، ضروري  يا  و  اساسي  قانون   44 اصل  اجراي  عالي  شوراي 
مطالب اين مقاله در دو بخش ارايه مي شود: در بخش نخست به بيان مفهوم قرارداد واگذاري سهام 
هم چنين شناسايي اطراف قرارداد مي پردازيم و در بخش دوم هم چگونگي تعيين شروط قرارداد 

1. Adhesive Contract
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واگذاري سهام و حدود اختيارات طرفين در اين باره را بررسي مي کنيم.

مفهوم�قرارداد�واگذاري�سهام�دولت�و�شناسايي�اطراف�آن

الف. مفهوم قرارداد واگذاري سهام دولت
همان طور که گفته شد، مطابق تبصره 1 ماده 3 قانون اجراي سياست هاي کلي اصل 44 قانون 
اساسي1 دولت مکلف است، علاوه بر اموال)کالا(2 و مديريت3، سهام خود در بنگاه ها را نيز به بخش 

غيردولتي4 واگذار نمايد.
مهم ترين ابزار واگذاري سهام به بخش غيردولتي، علي القاعده قرارداد5 است. چون در نظام حقوقي 
ايران مطابق نظر مشهور )کاتوزيان، 1370 و شهيدی، 1380( هيچ کس نمي تواند به صورت يک جانبه 
اقدام به تمليک اموال خود به ديگري حتي به صورت رايگان بکند. براي دولت هم از اين حيث هيچ حکم 
ويژه اي در قوانين و مقررات پيش  بيني نشده و بنابراين برابر اصل وحدت احکام بخش دولتي و غيردولتي6 

1. تبصره 1ماده 3 »دولت مکلف است سهم، سهم الشرکه، حق تقدم ناشي از سهام و سهم الشرکه، حقوق مالکانه، 
حق بهره برداري و مديريت خود را در شرکت ها، بنگاه ها و مؤسسات دولتي و غيردولتي که موضوع فعاليت آن ها 
و فرهنگي  اجتماعي  اقتصادي،  توسعه  برنامه چهارم  قانون  پايان  تا  قانون است،  اين  مادة )2(  جزء گروه يک 

جمهوري اسلامي ايران به بخش هاي خصوصي، تعاوني و عمومي غيردولتي واگذار نمايد«.
2. در بند 2 ماده 1 قانون اجراي سياست هاي کلي اصل 44 قانون اساسي، کالا اين گونه تعريف شده است: »هر 

شيِئ منقول و يا غيرمنقول که مي تواند مورد مبادله و استفاده قرار گيرد«.
3. سهام مديريتي در بند 6 ماده 1 قانون اجراي سياست هاي کلي اصل 44 قانون اساسي اين گونه تعريف شده 
است: »ميزاني از سهام يک شرکت که دارنده آن طبق اساسنامه اختيار تعيين حداقل يک عضو را در هيأت 

مديره شرکت دارد«.
4. مستفاد از بندهاي الف و ب ماده 3 و بندهاي ب و ج ماده 4 قانون اجراي اصل 44 قانون اساسي مقصود از 

بخش غيردولتي عبارتند از بخش خصوصي، تعاوني و بخش عمومي غيردولتي
5. در خصوص نقش و اهميت قرارداد به عنوان يکي از مهم ترين ابزارهاي دولت براي تأمين منافع عمومي ر.ک. 

به: )حبيب زاده، 1390؛ هداوند، 1390 و رضايی زاده، 1387(. 
6. به موجب اين اصل، قراردادهاي دولتي را بايد تابع قواعد عمومي قراردادها دانست؛ مگر اين که مقنن با عدول 

از قواعد مزبور، حکم ويژه اي مقرر کرده باشد.
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که در مواضع شوراي نگهبان1 و رويه قضايي2 هم تأييد شده، بايد بنا را بر اين گذاشت که دولت نيز 
رأسا مجاز به واگذاري سهام به اشخاص نبوده و اصل واگذاري و شرايط، حقوق و تعهدات طرفين اصولاً 
بايد به موجب قرارداد صورت گيرد.3 کما اين که به همين دليل هيأت داوري موضوع ماده 30 قانون 
دفاع سازمان  مورخ 14/ 91/6،  رأي شماره 10  در  اساسي  قانون  اصل 44  کلي  اجراي سياست هاي 
خصوصي سازي را در آزاد نکردن سهام متعلق به خواهان )خريدار( به دليل عدم پرداخت بدهي شرکت 
آزادسازي  اين استدلال که »پرداخت بدهي هاي مذکور و  با  مورد واگذاري به شرکت مادر تخصصي 

تضمين شرکت مادر تخصصي ............... جزو تعهدات قرارداد واگذاري فيمابين نيست«4 رد کرده است.
در مواد مختلف قانون اجراي سياست هاي کلي اصل 44 قانون اساسي به صورت صريح يا تلويحي 

به موضوع واگذاري سهام در قالب قرارداد اشاره شده است.

1. به عنوان مثال، شوراي نگهبان در مقام بررسي فراز دوم جزء 1 تبصره بند 4 بند )پ( ماده 8 قانون رفع موانع توليد 
رقابت پذير و ارتقاي نظام مالي کشور موضوع الحاق تبصره مزبور به ماده 34 قانون ثبت اسناد و املاک کشور متضمن 
الزام واحد توليدي بدهکار به پذيرش امکان افزايش سرمايه تا سقف مورد نياز براي تشکيل مجمع عمومي فوق العاده 
توسط خريداري که در مناقصه موضوع اين تبصره شرکت کرده و با پرداخت بخشي از بدهي واحد توليدي اقدام به 
خريد سهام اين واحد نموده، تصريح مي کند که اين امر در صورتي مجاز است که در قرارداد مناقصه به صورت شرط 
ضمن عقد درج شود. همچنين، اين شورا در مقام بررسي ماده 20 الحاقي به لايحه فوق متضمن امکان لغو، تغيير، توفف 
يا عطف بماسبق کردن قراردادها به صورت يک جانبه از سوي دستگاه هاي اجرايي، مصوبه مزبور را با اين استدلال که 
چون دستگاه هاي اجرايي جز به موجب حکم صريح قانون يا قرارداد حق به هم زدن قرارداد را ندارند و در واقع از اين 
حيث حق ويژه اي براي آنان به رسميت شناخته نشده است و اطلاق مصوبه شامل مواردي هم که اين دستگاه ها طبق 

قرارداد يا قانون اجازه به هم زدن را ندارند هم مي-گردد، داراي اشکال دانسته است )آرشيو شوراي نگهبان ،1394(.
2. هيأت عمومي ديوان عدالت اداري تصويب نامه شماره 660/ ت 39453ه مورخ 1387/1/10هيأت وزيران را 
که مفيد امکان واگذاري سهام به کارکنان شاغل يا بازنشسته بابت مطالبات آنان از دولت بدون رضايت آن ها بود، 
طي دادنامه شماره 249 مورخ 1388/3/24با اين استدلال که واگذاري سهام به کارکنان دولت بدون موافقت 

آن ها ممکن نيست، ابطال کرده است )آرشيو ديوان عدالت اداري، 1388(.
3. به همين دليل، تصويب نامه هاي دولت در خصوص واگذاري سهام دولت به اشخاص بابت پرداخت ديون را 
که به ظاهر متضمن انتقال يک جانبه مالکيت يا حقوق مالکانه سهام به آنان است، نبايد عدول از اين قاعده 
تلقي کرد. زيرا قريب به اتفاق اين تصويب نامه ها مسبوق به مذاکرات مفصل با مؤسسات مزبور بوده و به نوعي 
ايجاب  بايد  را  تصويب نامه ها  اين صورت،  غير  در  ايجاب طلبکاران محسوب مي شود.  قبول  دولت  تصويب نامه 

محسوب نمود و تا قبول بعدي از سوي طلبکار، قرارداد و در نتيجه انتقال حقوق مالکانه محقق نخواهد شد.
4. آرشيو معاونت حقوقي سازمان خصوصي سازي
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به عنوان مثال، در ماده 19 به هيأت واگذاري اجازه داده شده حسب شرايط متناسب با مفاد اين 
ماده از کليه روش هاي ممکن براي واگذاري بنگاه ها و مالکيت از جمله اجاره به شرط تمليک، فروش تمام 
يا بخشي از سهام، واگذاري اموال و واگذاري مديريت )اجاره، پيمانکاري عمومي و پيمان مديريت( که 
همگي نوعي قالب قراردادي است، حسب مورد استفاده نمايد. تبصره 3 ماده 120 نيز به فروش اقساطي 
اشاره کرده و در ماده 225 هم از عبارات فروش اقساطي، خريدار سهم، درج شروط خاص در واگذاري 
و نحوه اخذ تعهدات و درج شروط سخن به ميان آمده است. علاوه بر اين، ماده 20 قانون برنامه سوم 
توسعه3 که عيناً در ماده 30 قانون اجراي سياست هاي کلي اصل 44 قانون اساسي تنفيذ شده است، بر 
لزوم درج شرط داوري در قرارداد واگذاري براي حل و فصل اختلافات ناشي از امر واگذاري تصريح دارد و 
در بند 4 قسمت الف و بند 4 قسمت ب ماده 40 همين قانون4 نيز در مقام بيان وظايف و اختيارات هيأت 
واگذاري به تدوين و تصويب دستورالعمل تنظيم قرارداد واگذاري و تعيين حقوق و تعهدات فروشنده و 
خريدار اشاره شده که تمام آن ها دلالت بر لزوم استفاده از قالب قرارداد براي واگذاري سهام دولت دارد.

بنابراين، ترديدي نيست که واگذاري سهام شرکت هاي دولتي به متقاضيان خريد در قالب قرارداد صورت 

1. فروش اقساطي حداکثر پنج درصد از سهام بنگاه هاي مشمول واگذاري به مديران و کارکنان همان بنگاه و 
حداکثر پنج درصد به ساير مديران باتجربه و متخصص و کارآمد مجاز است. شرايط مديران مشمول و نيز ضوابط 

روش اقساطي، توسط هيأت واگذاري تعيين مي شود.
2. سازمان خصوصي سازي قبل از واگذاري سهام کنترلي شرکت هاي دولتي، حسب مورد شرايطي نظير سرمايه گذاري 
جديد در همان شرکت، ارتقاء کارايي و بهره وري شرکت، تداوم توليد و ارتقاء سطح آن، ارتقاء فناوري و افزايش يا 
تثبيت سطح اشتغال در بنگاه را در واگذاري شرط مي نمايد. چنان چه خريدار به شرايط عمل نمايد به پيشنهاد سازمان 
خصوصي سازي هيأت واگذاري مجاز است سود فروش اقساطي را کاهش يا دوره فروش اقساطي را تمديد يا در اصل 
قيمت تخفيف دهد. انتقال قطعي سهام يا آزادسازي ضمانت هاي خريدار متناسب با انجام اين تعهدات خواهد بود. نحوه 
أخذ تعهدات و درج اين شروط توسط طرفين بر اساس دستورالعملي خواهد بود که با رعايت ضوابط و مقررات قانوني 

به پيشنهاد سازمان خصوصي سازي ظرف سه ماه از تصويب قانون به تصويب هيأت واگذاري خواهد رسيد.
3. متن ماده 20 »رسيدگي، اظهارنظر و اتخاذ تصميم در مورد شکايت اشخاص حقيقي و حقوقي از هر يک از 
تصميم ها در امر واگذاري در صلاحيت هيأت  داوري است و اين موضوع در قراردادهاي تنظيمي واگذاري سهام 

قيد مي شود و به امضاي طرفين قرارداد مي رسد«.
4. بند 4 قسمت الف »تهيه نظام تأمين مالي، حمايت و تشويق خريداران به همراه تعيين چهارچوب تعهدات 
خريداران و فروشنده« و بند 4 قسمت ب »تصويب دستورالعمل نحوه تنظيم قراردادهاي واگذاري مشتمل بر 
تعيين اختيارات و تعهدات طرفين قراردادها، وثايق و تضمين ها، شرايط فسخ يا اقاله، نحوه اعمال تخفيفات و 

جرائم در چهارچوب ضوابط و مقررات قانوني«
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مي گيرد و دولت نيز همانند يک سهامدار خصوصي که قصد دارد سهام خود را به ديگران واگذار نمايد، بايد سهام 
خود را در چارچوب قرارداد به متقاضيان خريد واگذار نمايد و از اين جهت تفاوت ويژه اي ميان آنان وجود ندارد.

ب. شناسايي طرفين قرارداد واگذاري سهام دولت
در قانون اجراي سياست هاي کلي اصل 44 قانون اساسي، علاوه بر متقاضي خريد سهام که در 
عرضه از طريق بورس، مزايده و يا مذاکره، شرکت کرده و در صورت برنده شدن و انعقاد قرارداد، يکي 
از اطراف قرارداد به شمار مي رود، از نقش دستگاه هاي مختلف از جمله دولت، وزارت امور اقتصادي و 
دارايي، هيات واگذاري، شوراي عالي اجراي اصل 44 قانون اساسي و  سازمان خصوصي سازي در فرايند 
واگذاري سهام سخن به ميان آمده به گونه اي که تشخيص اين امر را که واقعاً طرف ديگر قرارداد 

کيست، با دشواري مواجه ساخته است1.
با اين که در مواد مختلف اين قانون از جمله بند ب ماده 23 و تبصره 1 آن و ماده 314 دولت مکلف 

1. شناسايي طرف قرارداد در اجراي پاره اي ديگر از احکام نيز مؤثر است. به عنوان مثال، در فرايند اجراي قانون 
اجراي سياست هاي کلي اصل 44 قانون اساسي، بسياري از خريداران سهام تقاضا تهاتر بدهي آنان بابت اقساط خريد 
سهام با مطالبات آنان از دولت دارند. در حالي که چون طرف قرارداد خريدار سهم سازمان خصوصي سازي است که 
به عنوان شرکت دولتي داراي شخصيت حقوقي مستقل است، تهاتر بدهي متقاضي به آن سازمان با ساير مطالبات 
وي از ديگر دستگاه هاي اجرايي که داراي شخصيت حقوقي جداگانه هستند جز به حکم صريح مقنن ممکن نيست.

2. بند ب ماده 3 »دولت مکلف است هشتاد درصد از ارزش مجموع سهام بنگاه هاي دولتي در هر فعاليت مشمول گروه 
دو ماده )2( اين قانون به استثناء راه و راه آهن را به بخش هاي خصوصي، تعاوني و عمومي غيردولتي واگذار نمايد«.

3. ماده 14 »عمليات واگذاري توسط دولت بايد به نحوي انجام گيرد که حداکثر تا پايان سال 1393 کليه 
واگذاري ها خاتمه يابد«.

3. ماده 17 »کليه دستگاه هاي دولتي موضوع ماده )86( اين قانون مکلفند ظرف شش ماه از تصويب اين قانون 
کليه بنگاه هاي دولتي مشمول گروه هاي )1( و )2( ماده )2( اين قانون را در هر بازار بر اساس عواملي از جمله اندازه 
شرکت، فن آوري، وضعيت مالي، روابط صنعتي و ميزان حساسيت مصرف کننده نسبت به محصول توليدي شرکت 
طبقه بندي نموده و فهرست شرکت ها و حقوق و دارايي هاي مصرح در تبصره »1« ماده )3( اين قانون، پيشنهاد 
واگذاري آن ها را به همراه تعداد نيروي انساني، فهرست اموال منقول و غيرمنقول، کليه اطلاعات و مدارک لازم و 
آخرين صورت هاي مالي حسابرسي شده را به وزارت امور اقتصادي و دارايي ارائه نمايند. الف. وزارت امور اقتصادي 
و دارايي مکلف است اطلاعات و مدارک و صورت هاي مالي مربوط به بنگاه هاي قابل واگذاري را دريافت و توسط 
سازمان حسابرسي يا حسابداران رسمي بررسي و تأييد نمايد. ب. وزارت امور اقتصادي و دارايي مکلف است در 

صورت تقاضاي خريدار، اطلاعات، مدارک و صورت هاي مالي تأييدشده را در اختيار آن ها قرار دهد«.
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به واگذاري سهام شده است، ليکن دقت در مفاد ساير مواد آن نشان مي دهد که دولت با عنوان هويت 
جمعي هيأت وزيران و دارنده شخصيت حقوقي مستقل مدنظر نبوده و در واقع دولت اين وظيفه را از 
طريق دستگاه هاي اجرايي زيرمجموعه خود نظير وزارت امور اقتصادي و دارايي ، هيات واگذاري، شوراي 
عالي اجراي اصل 44 قانون اساسي و سازمان خصوصي سازي انجام مي دهد. به عنوان مثال، در ماده 17 
و بندهاي الف و ب آن از وزارت امور اقتصادي و دارايي نام برده شده و در بند ج1 همين ماده سازمان 
خصوصي سازي ملزم به واگذاري از طريق فروش بنگاه ها شده است. يا تبصره 3 ماده 217 همين قانون 
سازمان خصوصي سازي را در مورد کتمان وقايع مالي يا گزارش هاي مالي غير واقع ملزم به پرداخت 
خسارت مي کند که گوياي آن است که از لحاظ حقوقي دولت طرف قرارداد خريدار سهم به شمار 
نمي رود. وانگهي هنگامي که مجلس يا دولت در قوانين و مقررات مختلف براي انجام پاره اي وظايف و 
مأموريت هاي مشخص  اقدام به تأسيس دستگاه هاي اجرايي مختلف با شرح وظايف مشخص و تصويب 
اساسنامه معين مي کنند، اصولاً دولت مجاز نيست رأساً اقدام به انجام همان وظايف و مأموريت ها نمايد؛ 

حتي اگر اساسنامه و شرح وظايف آن دستگاه اجرايي را خود دولت تدوين و ابلاغ کرده باشد3.
و  پررنگ تر  نقش  دولت،  به  نسبت  واگذاري  فرايند  در  دارايي  و  اقتصادي  امور  وزارت  نقش 
مستقيم تري است. از جمله مي توان به ماده 17 قانون نحوه اجراي سياست هاي کلي اصل 44 قانون 
اساسي و بندهاي الف و ب آن هم چنين بندهاي 1، 2، 4 و 5 ماده 418 قانون مذکور اشاره کرد. با 

1. بند ج ماده 17 »سازمان خصوصي سازي مکلف است با رعايت مفاد اين ماده براي فروش بنگاه هاي مشمول واگذاري 
بازاريابي نموده و فرآيند واگذاري را پس از طي مراحل مذکور در اين قانون با زمان بندي مشخص دو ماهه انجام دهد«. 
انتشار  يا  و  مالي  وقايع  کتمان  از  ناشي  خسارات  است  مکلف  17»سازمان خصوصي سازي  ماده   3 تبصره   .2

گزارش هاي مالي غيرواقع را با رأي مراجع ذي ربط به خريداران خسارت ديده پرداخت نمايد«.
3. به همين دليل، چنان چه در اساسنامه شرکتي که به تصويب دولت رسيده مقرر شده باشد که مدير عامل شرکت 
بايد به پيشنهاد مجمع شرکت مرکب از اعضاي مشخص صورت گيرد دولت نمي تواند رأسا اقدام به انتخاب مدير عامل 

بکند؛ مگر اين که قبلًا اساسنامه را اصلاح و اختيار نصب مدير عامل شرکت مورد نظر را براي خود پيش بيني بکند.
4. ماده 18 »براي تسهيل امر واگذاري بنگاه هاي مشمول واگذاري، از زمان تصويب فهرست بنگاه ها توسط هيأت 

واگذاري اقدامات زير انجام مي شود:
1. کليه حقوق مرتبط با اعمال مالکيت بنگاه ها به وزارت اموراقتصادي و دارايي منتقل مي شود.2. از زمان 
تصويب واگذاري، هرگونه نقل و انتقال اموال و دارايي هاي ثابت بنگاه بدون مجوز وزارت امور اقتصادي و 
دارايي در حکم تصرف غيرقانوني در اموال دولتي محسوب و قابل پيگرد قانوني است.3. ........4. وزارت امور 
اقتصادي و دارايي ملزم است کليه شرايط لازم را براي عرضه در بورس اوراق بهادار براي بنگاه هاي مشمول 
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اين حال در اين دو ماده و يا مواد ديگر اعلام نشده که وزارت امور اقتصادي و دارايي حق دارد رأسا 
و به عنوان طرف قرارداد اقدام به فروش و واگذاري سهام به بخش غيردولتي نمايد. ضمن اين که در 
مورد دستگاه هاي اجرايي اصل، فقدان اختيار است و وجود اختيار فروش سهام توسط اين وزارت خانه 

نيازمند حکم مشخص است که چنين حکمي ديده نمي شود.
در مورد شوراي عالي اجراي سياست هاي کلي اصل 44 قانون اساسي و هيأت واگذاري نيز با اين که 
براي شوراي عالي اجراي سياست هاي کلي اصل 44 قانون اساسي در بند 2 و تبصره 1 قسمت الف ماده 40 
و براي هيأت واگذاري دربند 2 قسمت الف و بند 4 قسمت ب ماده 140 در مقام بيان وظايف و اختيارات 
نهادهاي موصوف و در راستاي تدوين دستورالعمل هاي لازم راجع به چگونگي تنظيم قرارداد واگذاري 
سهام و حقوق و تعهدات طرفين، نحوه دريافت بهاء و قيمت گذاري پايه سهام، جايگاه بسيار مهمي در نظر 
گرفته شده، ولي در هيچ کدام از آن ها به امکان امضاي قرارداد توسط اين مراجع به عنوان طرف قرارداد، 
اشاره اي نشده؛ ضمن اين که هيچ يک از اين دو مرجع با وجود استقلال از سازمان خصوصي سازي2، داراي 

شخصيت حقوقي مستقل که به آن ها امکان و صلاحيت انعقاد و امضاي قرارداد را بدهد3، نيستند.

بند »الف« ماده )20( اين قانون فراهم نمايد. 5. در اجراي اين قانون وزارت امور اقتصادي و دارايي مجاز 
است آن دسته از طرح ها و تصدي هاي اقتصادي و زيربنايي دولتي قابل واگذاري را که به صورت شرکت 
مستقل اداره نمي شوند و يا در قالب غيرشرکتي اداره مي شوند و به نحو موجود قابل واگذاري نيستند و 
صرفاً به منظور واگذاري، ابتدا تبديل به شخص حقوقي مناسب نموده و سپس نسبت به واگذاري آن ها ظرف 
يک سال از زمان تبديل و با رعايت تبصره هاي »2« و »3« بند»الف« ماده )3( اين قانون اقدام نمايد. اين 

حکم تا پايان سال 1392 معتبر است.
1. ماده 40 »وظايف و اختيارات هيأت واگذاري به شرح زير است: الف. 1. .......2. تهيه آئين نامه نظام اقساطي 
واگذاري و نحوه دريافت بهاي حقوق قابل واگذاري 3. ........ ب. 1. ........ 2. ........ 3. ........ 4. تصويب دستورالعمل 
نحوه تنظيم قراردادهاي واگذاري مشتمل بر تعيين اختيارات و تعهدات طرفين قراردادها، وثايق و تضمين ها، 

شرايط فسخ يا اقاله، نحوه اعمال تخفيفات و جرائم در چهارچوب ضوابط و مقررات قانوني 5. ........«.
2. شعبه بيست و پنج ديوان عدالت اداري نيز در رأي شماره 9209970902500018 مورخ 1392/1/26 بر 
اين استقلال به شرح زير تأکيد کرده است »نظر به اين که شکايت شاکي متوجه هيات واگذاري موضوع ماده 
16 قانون سياست هاي کلي اصل 44 قانون اساسي است و با توجه به اين که هيأت مذکور مستقل از سازمان 

خصوصي سازي است، از اين حيث قرار رد شکايت مطروحه صادر و اعلام مي گردد«.
3. چون اصل اين است که ايجاد شخصيت حقوقي مستلزم حکم قانون گذار است و چنين حکمي در مورد هيچ 

يک از اين دو مرجع پيش بيني نشده است.  
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بدين ترتيب، بايد سازمان خصوصي سازي را طرف واقعي و اصلي قرارداد واگذاري سهام دانست. 
نکته اي که در مواد مختلف قانون اجراي سياست هاي کلي اصل 44 قانون اساسي و مقررات مربوط به 

آن، مورد تأييد و تأکيد قرار گرفته است.
به عنوان مثال، در بند 12 ماده 18 اساسنامه سازمان خصوصي سازي مصوب 1388 هيأت وزيران، 
عقد قرارداد براي واگذاري سهام شرکت هاي مشمول واگذاري در بازارهاي داخلي و خارجي بر اساس 
مصوبات هيأت واگذاري جزء وظايف و اختيارات رييس سازمان خصوصي اعلام شده است. به علاوه بند 
ج ماده 17 قانون اجراي سياست هاي کلي اصل 44 قانون اساسي که طرف دعوي خريدار براي مطالبه 
خسارات ناشي از کتمان حقيقت يا گزارش مالي غير واقع را سازمان خصوصي سازي مي داند همچنين، 
تبصره 3 همين ماده و مواد 23 و 25 قانون مذکور نيز دلالت آشکار بر اين مطلب دارد که سازمان 

خصوصي سازي طرف معامله محسوب مي شود. 
در مورد سازمان خصوصي سازي به عنوان طرف قرارداد واگذاري سهام دولت به سه نکته زير بايد 

توجه داشت:
1. سازمان خصوصي سازي در فرايند واگذاري متکفل دو نوع وظيفه است: نخست وظايفي که مقنن 
اصالتاً براي اين سازمان در نظر گرفته، مانند بازاريابي و فروش بنگاه هاي مشمول واگذاري و انجام فرايند 
واگذاري موضوع بند ج ماده 17 قانون اجراي سياست هاي کلي اصل 44 قانون اساسي، هم چنين لزوم 
جبران خسارات ناشي از کتمان وقايع مالي و يا گزارش هاي مالي غيرواقع مديران شرکت واگذار شده 
موضوع تبصره 3 همان ماده هم چنين تکاليفي که در مواد 22، 23 و 25 آمده است. دوم وظايف و 
اقداماتي که به نمايندگي از وزارت امور اقتصادي و دارايي انجام مي دهد. مثل آن چه در اجراي تکاليف 
و وظايف مندرج در صدر ماده 17 و بند هاي الف و ب آن هم چنين بندهاي 4،2،1 و 5 ماده 18 قانون 
انجام مي دهد. چون مطابق ماده 26 قانون مذکور1 وزير امور اقتصادي و دارايي مي تواند تمام يا بخشي 
از اختيارات خود ناشي از اين قانون را به سازمان خصوصي سازي تفويض نمايد و اين تفويض نيز در بند 

2 ماده 4 اساسنامه سازمان خصوصي سازي2 مورد تأييد قرار گرفته است. 
2. شأن سازمان خصوصي سازي در امضاي قرارداد واگذاري اصالتي بوده و به نمايندگي از وزارت 
امور اقتصادي و دارايي انجام نمي شود. رويه هيأت داوري موضوع ماده 20 قانون برنامه سوم توسعه 

1. وزير امور اقتصادي و دارايي مي تواند رئيس سازمان خصوصي سازي را به عنوان نماينده تام الاختيار خود در 
اعمال تمام يا بخشي از اختيارات خويش در امر واگذاري موضوع اين قانون تعيين کند.

2. اعمال نمايندگي وزارت امور اقتصادي و دارايي در امر واگذاري ها.
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سازمان  سوي  از  فقط  را  دعوي  هم،  مزبور  هيأت  و  است  همين  نيز  قانون(   30 ماده  در  )تنفيذي 
که  مي پذيرد  خوانده  عنوان  به  سازمان  همين  عليه  صرفاً  نيز  و  خواهان  عنوان  به  خصوصي سازي 

به وضوح گوياي آن است که سازمان مزبور در امضاي قرارداد واگذاري اصيل است نه نماينده.
انعقاد قرارداد مي کند و بر همين  3. هر چند سازمان خصوصي سازي به عنوان اصيل، اقدام به 
اساس در موارد لزوم راساً و اصالتاً اقدام به طرح دعوي کرده و يا طرف دعوي قرار مي گيرد، اما اصيل 
مالکيت  مستلزم  فروشنده،  عنوان  به  آن  نام  ذکر  و  موصوف  فروش سهام  قرارداد  در  سازمان  بودن 
سازمان نسبت به سهام  قبل از انجام معامله نيست. سهام مزبور کماکان و به صورت رسمي در مالکيت 
و به نام دولت )شرکت مادر تخصصي1( باقي مي ماند؛ ليکن اعمال مالکيت در مورد آن به موجب بند 
1 ماده 218 قانون توسط وزارت امور اقتصادي و دارايي و در صورت تفويض اين اختيار به سازمان 
در اجراي ماده 26، توسط خود سازمان به نمايندگي از وزارت مزبور انجام مي گيرد. وضعيت سازمان 
در عين  دانست که  کاري  بتوان مشابه وضع حق العمل  موارد شايد  گونه  اين  در  را  خصوصي  سازي 
با طرف  ارتباط  در  معامله مي کند  )دولت(  به حساب ديگري  و  نبوده  معامله  مال مورد  مالک  حال 
ديگر معامله )خريدار سهام( اصيل تلقي شده به گونه اي که نه آمر )دولت( حق مراجعه به خريدار را 
دارد و نه خريدار مي تواند براي اجراي تعهدات قراردادي به جاي رجوع به سازمان خصوصي سازي 
 )حق العمل کار( به آمر )دولت( مراجعه نمايد. به تعبير ديگر همچنان که بيش تر حقوقدانان گفته اند 
)کاتوزيان، 1385؛ قنواتی و تفرشی، 1380 و اسکينی و دل افروز، 1390(، قرارداد منعقده از سوي 
حق العمل کار موجب ايجاد رابطه حقوقي مستقيم بين آمر و ثالث نشده و حق  العمل کار بر خلاف 

مورد وکالت در برابر ثالث اصيل تلقي شده و شخصاً پاسخ گو خواهد بود. 

1. زيرا در دفتر سهام شرکت مالکيت سهام بنام شرکت مادر تخصصي مربوطه است و برابر ماده 40 لايحه اصلاح 
قسمتي از قانون تجارت نيز مادام که نقل و انتقال سهام در دفتر مزبور ثبت نشده است، سهامداري که در دفتر 

سهام ماکيت سهام به نام اوست، مالک به شمار مي رود.
2. بند 1 ماده 18 »کليه حقوق مرتبط با اعمال مالکيت بنگاه ها به وزارت اموراقتصادي و دارايي منتقل مي شود«.
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حدود�اختيارات�طرفين�در�تعيين�مفاد�قرارداد�واگذاري�سهام�
اصل آزادي قراردادي1 در قلمرو حقوق قراردادهاي ايران با وجود فراز و فرودهاي فراوان و دخالت مقنن 
در جهت توسعه محدوديت هاي وارد بر آن به منظور تأمين منافع و مصالح عمومي در موارد متعدد2 نظير 
ماده 30 قانون مالک و مستأجر 31356، ماده7 قانون حمايت از مصرف کنندگان خودرو مصوب 41386. 
ماده11 قانون پيش فروش ساختمان مصوب 51389 همچنان از جايگاه و اهميت فراواني در نظام حقوقي 
ايران برخوردار است و اراده طرفين مستند به مواد مختلف قانون مدني به ويژه ماده 10 تقريباً همانند 
گذشته، نقش بنيادين در اصل انعقاد قرارداد، انتخاب طرف معامله و تعيين مفاد و شروط ضمن عقد دارد6.

اين اصل که مورد تأييد برخي از فقها )انصاری، 1411؛ غروی نائينی، 1421 و موسوی خويی، 
1412( و بسياري از حقوقدانان )کاتوزيان، 1372 ؛جعفری لنگروری، 1387 و شعاريان و ترابی، 1389( 
است، در اغلب نظام هاي حقوقي )Kornet, 2010(، هم چنين اسناد مهم بين المللي از جمله ماده 6 
کنوانسيون بيع بين المللي کالا 1980 وين )صفايی و همکاران، 1387( و اصول حقوق قراردادهاي 

اروپايی )Schroeter, 2002(، نيز پذيرفته شده است7.
با وجود اهميت قابل ملاحظه اين اصل حقوقي، همچنان که برخي از حقوقدانان گفته اند، به ندرت 
ميان آن و توافق ذهني واقعي طرفين هماهنگي و انطباق کامل وجود دارد )Ejgen, 2008(. زيرا تحقق 

1. Freedom of Contract

2. تأمل در اين موارد، مبين آن است که نبايد تنها قرارداد را ابزار تحديد اراده اشخاص دانست و به ستايش 
مطلق آن پرداخت )کاتوزيان، 1380(.

3. ماده 30. کليه طرق مستقيم يا غيرمستقيم که طرفين به منظور جلوگيري از اجراي مقررات اين قانون اتخاذ 
نمايند، پس از اثبات در دادگاه بلااثر و  باطل اعلام خواهد شد.

4. ماده 7. هرنوع توافق مستقيم يا غيرمستقيم بين عرضه کننده، واسطه فروش با مصرف کننده که به موجب آن 
تمام يا بخشي از تعهداتي که عرضه کننده بر طبق اين قانون و يا ضمانتنامه صادره برعهده دارد، ساقط نمايد يا 

به عهده واسطه فروش يا هر عنوان ديگري گذارده شود، در برابر مصرف کننده باطل و بلااثر است.
5. ماده 11. در پيش فروش ساختمان نحوه پرداخت اقساط بهاي مورد قرارداد توافق طرفين خواهد بود، ولي حداقل 
ده درصد از بها همزمان با تنظيم سند قطعي قابل  وصول خواهد بود و طرفين نمي توانند برخلاف آن توافق کنند.

Chitty, Joseph, 2004, pp.10-14 6. براي ملاحظه جايگاه اين اصل در حقوق انگليس ر. ک. به
7. اصل آزادي قراردادي در قلمرو تعيين دادگاه صالح براي حل و فصل اختلافات بين المللي هم چنين تعيين 

قانون حاکم امروزه مطرح است و طرفداران بي شماري دارد. )باقری، 1386 و نيکبخت، 1386(. 
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کامل اين اصل مستلزم اين است که طرف قرارداد واجد آگاهي، امکان انتخاب گزينه هاي متعارف1 
ديگر و نظاير آن باشد )Miller & Wertheimer, 2010( که حقيقتاً کم تر ديده مي شود.

صرف نظر از اين نکات مهم در خصوص جايگاه کلي اصل آزادي قراردادي در حقوق، همان طورکه 
در مقدمه اين مقاله گفته شد، در قلمرو قرارداد واگذاري سهام دولت راجع به نقش اين اصل در مرحله 
تعيين مفاد و شروط قرارداد مزبور، ابهامات و پرسش هاي متعددي مطرح است. از جمله اين که نقش 
آيا خريدار  اين بخش چيست؟  )متقاضي خريد سهم و سازمان خصوصي سازي( در  قرارداد  طرفين 
فقط مجاز به قبول تمام شرايط از قبل اعلام  شده يا عدم شرکت در مزايده است يا اين که اين فرصت 
براي او هست که با سازمان خصوصي سازي در مورد شرايط قرارداد مذاکره و گفتگو کند؟ در صورت 
وجود شرايط از قبل تعيين شده، مرجع تعيين و تصويب شروط مذکورکيست؟ آيا مرجع مورد نظر 
براي تعيين و تصويب شروط قراردادي از ضوابط يا معيارهاي مشخصي تبعيت مي کند يا مجاز است 
هر شرطي که صلاح مي داند، در قرارداد پيش بيني کند؟ توصيف قرارداد واگذاري سهام به عنوان يک 

قرارداد الحاقي چه تأثيري در جهت تحليل جايگاه اصل حاکميت اراده در اين نوع قراردادها دارد؟ 
متقاضي خريد سهم  منظر  از  موضوع  بررسي  به  ابتدا  گفتار  اين  در  پرسش ها،  اين  به  توجه  با 
مي پردازيم و سپس حدود اختيار سازمان خصوصي سازي به عنوان طرف قرارداد را در اين باره بررسي 
مي کنيم و سرانجام مباني، مستندات و محدوديت هاي تعيين شروط قرارداد توسط نهادهايي نظير 
هيأت واگذاري و شوراي عالي اجراي سياست هاي کلي اصل 44 قانون اساسي را مطالعه خواهيم کرد.

الف. نقش متقاضي خريد سهام در تعيين شروط قرارداد
دولتي  قراردادهاي  در  به ويژه  مي شود2،  برگزار  مزايده  و  مناقصه  طريق  از  که  قراردادهايي  در 
معمولاً تمام شرايط قرارداد از قبل توسط برگزارکننده مناقصه و مزايده در قالب يک قرارداد نمونه 
)استاندارد(3 تعيين و اعلام مي شود و متقاضي شرکت در معامله نوعاً جز قبول بي و قيد شرط آن يا 

1. Reasonable Alternatives

2. برخي نويسندگان ادعاکرده اند که بيش از 90 در صد قراردادهاي انعقاد يافته )اعم از خصوصي و دولتي( از طريق 
قراردادهاي استاندارد و شروط از قبل تعيين شده انجام مي پذيرد )اسلوسون، 1971، به نقل از شيروی، 1381(.

و  تعهدات  و  حقوق  قبيل  از  قراردادي  جزييات  حاوي  که  است  شده  تنظيم  متن  يک  استاندارد  قرارداد   .3
مسؤوليت هاي طرفين موارد نقض قرارداد ضمانت اجرا و چگونگي حل و فصل اختلافات است که يکي از طرفين 
به طرف ديگر بدون حق مذاکره و تغيير ارايه مي کند )شيروي، عبدالحسين، همان( در خصوص اين نوع قرارداد 

هم چنين ر.ک. به مقاله ديگر اين نويسنده: )شيروی، 1378(.
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عدم شرکت، نقشي در تعيين مفاد و شروط قرارداد ندارد. مطابق اصول و قواعد کلي حاکم بر معاملات 
از طريق  بايد  اموال دولت  از جمله ماده 79 قانون محاسبات عمومي هرگونه قرارداد فروش  دولتي 
مزايده صورت گيرد. طبعاً در اين گونه قراردادها دستگاهي اجرايي متولي برگزاري مزايده به عنوان 
طرف قرارداد، شرايط مورد نظر را تعيين و در آگهي مزايده اعلام مي کنند و اصولاً شرکت کننده در 
مزايده مجاز به مذاکره و چانه زني در مورد شرايط موصوف نيست1. البته قسمت اخير همين ماده، 
14 مورد را از جمله معاملات با وزارتخانه ها يا مؤسسات دولتي، خريد اموال، خدمات و حقوق منحصر 
به فرد و فاقد انواع مشابه و خريد و اجاره اموال غيرمنقول را از شمول ضوابط و تشريفات مزايده و 
مناقصه مستثني کرده که طبعاً در اين گونه موارد به لحاظ اين که دولت امکان انتخاب طرف قرارداد 
و ملاحظه شرايط وي را مي يابد و در واقع دست دولت براي پذيرش شروط پيشنهادي طرف مقابل 
از لحاظ قانوني باز مي شود و از طرفي متقاضي نيز فرصت مي يابد تا ملاحظات و اقتضائات کار خود را 
تشريح و تبيين کند؛ بنابراين تا حدي زمينه براي مذاکره و طبعاً نقش آفريني متقاضي خريد در تعيين 

مفاد و شروط قرارداد فراهم مي آيد.
مطابق بندهاي الف و ب ماده 20 قانون اجراي سياست هاي کلي اصل 44 قانون اساسي، سهام 
دولت نيز مانند ساير اموال دستگاه هاي اجرايي بايد از طريق بورس يا مزايده عمومي واگذار شود که 
منطقاً و قانوناً در اين گونه موارد امکان مشارکت متقاضي در فرايند تعيين شروط قرارداد وجود ندارد. 
زيرا هرگونه تغيير شرايط اعلام شده در آگهي مزايده از طريق مذاکره و گفتگوي بعدي با برنده مزايده، 
مغاير اصل برابري شرکت کنندگان در مزايده و ضرورت شفاف سازي و اعلام قبلي کامل کليه اطلاعات 

و شرايط مؤثر در تصميم گيري افراد جهت شرکت يا عدم شرکت در مزايده خواهد بود2.
البته بند ج ماده 20 اجازه داده است چنان چه امکان فروش از طريق بورس يا مزايده فراهم نشد، 
سازمان خصوصي سازي بتواند با مجوز هيأت واگذاري اقدام به فروش سهام از طريق مذاکره کرده و 

1. برخي از حقوقدانان معتقدند وقتي استفاده از خدمات عمومي تابع مقررات ويژه اي مي شود مبناي حقوقي 
اين مقررات رعايت منافع عمومي است نه توافقي که مدير مؤسسه با مشتري کرده است. )کاتوزيان، 1372(.

2. به همين دليل، چنان چه در آگهي مزايده فروش سهام اعلام شود که 20 درصد ثمن معامله بايد نقد پرداخت 
شود و شخصي پس از شرکت در مزايده و قبول شرايط و برنده شدن از سازمان خصوصي سازي تقاضا کند که 
به جاي حصه نقدي آماده است هرگونه ضمانت نامه پرداخت يا چک تضميني که پرداخت آن تضمين شده 
است بدهد. چون تغيير شرايط مزايده محسوب مي شود و مغاير اصل تساوي شرکت کنندگان در مزايده است، 

قابل قبول نيست.
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عملًا طرف قرارداد خود را انتخاب کند. با توجه به اين که واگذاري از طريق مذاکره مستند به بند فوق و 
بند 5 قسمت ب ماده 40 قانون و دستورالعمل "واگذاري .............. براي متقاضيان خريد فرصتي فراهم 
مي آورد تا به ارائه پيشنهادات و اعلام شرايط خود به دولت بپردازند، شايد بتوان گفت در اين حالت 
اصل حاکميت اراده و آزادي قراردادي از حيث تعيين شروط قرارداد از منظر متقاضي خريد تا حدي 
پذيرفته شده است. هر چند دقت در مفاد دستور العمل فوق به ويژه ماده4 آن که متضمن ضرورت 
آگهي فروش سهام دولت از طريق مذاکره با شرايط و ضوابط مشخص و حتي تعيين و اعلام متن 
قراردادي که در آينده بايد تنظيم و امضاء شود، است، حکايت از آن دارد که در اين قسم از فروش هم 
نقش چنداني نمي توان براي متقاضي خريد در تعيين شروط قرارداد لحاظ کرد. چون به نظر مي رسد 
در اين شيوه واگذاري هم، امکان مذاکره و چانه زني فقط در مورد بهاي سهام و شرايط پرداخت آن 
فراهم مي شود و از جهات ديگر شيوه مذکور تفاوت اساسي با واگذاري از طريق بورس و مزايده ندارد.

ب. جايگاه سازمان خصوصي سازي در تعيين شروط قرارداد 
و  است  سهم  خريد  متقاضي  قرارداد  طرف  خصوصي سازي  سازمان  شد،  گفته  که  همان طور 
قرارداد را به عنوان اصيل و نه نماينده، امضاء مي کند. پرسشي که مطرح است اين که آيا سازمان 
در  قرارداد  مفاد شروط  تعيين  فرايند  در  مشارکت  به  مجاز  قرارداد  عنوان طرف  به  خصوصي سازي 
چارچوب ضوابط و مصوبات هيأت واگذاري يا شوراي عالي اجراي سياست هاي کلي اصل 44 قانون 
اساسي است يا بايد آن چه که مراجع مذکور تعيين و مصوب مي کنند، عيناً به عنوان متن قرارداد در 

اختيار خريدار قرار دهد.
ممکن است گفته شود با توجه به اين که در هيچ يک از مواد قانون اجراي سياست هاي کلي اصل 
44 قانون اساسي اين حق از سازمان سلب نشده و از طرفي در مواد مختلف اين قانون از جمله بند ج 
ماده 17، سازمان خصوصي سازي مسؤول و متولي واگذاري اعلام شده و علي القاعده هر دستگاهي که 
ملزم به انجام کاري است، اذن اجراي لوازم و مقدمات آن را دارد؛ بنابراين سازمان مجاز است که متن 
قرارداد و شروط آن را در چارچوب قوانين و مقررات از جمله آيين نامه ها و دستورالعمل هاي مصوب 
هيأت واگذاري و شوراي عالي اجراي سياست هاي کلي اصل 44 قانون اساسي تنظيم و به امضاي 
طرف برساند. هم چنان که ساير دستگاه هاي دولتي به هنگام برگزاري مزايده و مناقصه با وجود تبعيت 
از چارچوب ها و ضوابط کلي موجود )به عنوان مثال شرايط عمومي پيمان( اجازه دارند، برخي نکات و 

شروطي که مغاير ضوابط و مقررات کلي فوق نباشد، در قرارداد درج نمايند.



شی
وه

پژ
ی- 

علم
مه 

لنا
ص

ف
وم

و د
م 

ست
 بي

ال
س

ه 1
مار

ش
13

96
ار 

به

160

با اين حال، به نظر نگارنده بنا به دلايل متعدد زير بايد معتقد بود که سازمان خصوصي سازي 
نقشي در تعيين شروط و مفاد قرارداد واگذاري سهام ندارد:

1. در مورد دستگاه هاي اجرايي، اصل فقدان اختيار آن هاست؛ مگر اين که چنين اختياري به موجب 
قانون به آن ها داده شده باشد؛ بنابراين استدلال بر اين مطلب که چون حق تعيين شروط از سازمان 
سلب نشده است؛ پس سازمان مجاز تلقي مي شود، صحيح نبوده و اصل جواز و اباحه که در قلمرو 
حقوق خصوصي يکي از اصول اساسي و بنيادين به شمار مي رود، در حوزه حقوق عمومي کاربردي 

ندارد و در واقع بايد اصاله الحظر را ملاک قرار داد. 
2. در مواد مختلف قانون اجراي سياست هاي کلي اصل 44 قانون اساسي از جمله پارگراف دوم 
ماده 25 و بند 2 قسمت الف و بندهاي 4 و 5 ماده 40، نحوه تنظيم، تعيين و درج حقوق و تعهدات 
طرفين جزء وظايف و اختيارات هيأت واگذاري و شوراي عالي اجراي سياست هاي کلي اصل 44 قانون 
اساسي اعلام شده و در اين بخش سهم و نقشي براي سازمان خصوصي سازي در نظر گرفته نشده است.

ارتباط  در  را  مناقصه  و  مزايده  که  دولتي  دستگاه هاي  ساير  خلاف  بر  خصوصي سازي  سازمان 
با اموال و دارايي هاي خود و به منظور تأمين اهداف و مأموريت هاي خاص مرتبط با دستگاه انجام 
مي دهند، تنها دستگاه دولتي است که مسؤول واگذاري سهام، اموال و دارايي هاي دولت در شرکت ها 
و بنگاه هاي مختلف بوده و در واقع نسبت به اموالي اقدام مي کند که مالکيتي نسبت به آن ها ندارد. 
بنابراين، قياس اين سازمان با ساير دستگاه هاي دولتي در امر مزايده چندان صحيح نيست. به تعبير 
ديگر، چون سازمان خصوصي سازي متولي واگذاري سهام دولت )در معناي عام خود( است، بسيار 

منطقي است که متن قرارداد و شروط آن را نهادي فراتر از مجري و مسؤول واگذاري تدوين نمايد.
رويه عملي سازمان خصوصي سازي و هيأت واگذاري نيز مؤيد همين تحليل است و هرگونه تغيير 
يا افزايش و کاهش شروط قرارداد واگذاري سهام مادام که به تصويب هيأت مزبور نرسد، لازم الاجراء 
به  اين مطلب تأکيد شده است.  بر  نيست و حتي در برخي دستورالعمل هاي هيأت مذکور صراحتاً 
عنوان مثال، در تبصره 1 ماده2 دستورالعمل نحوه اخذ تعهدات، درج شروط و اعطاي تخفيفات به 
خريداران سهام کنترلي شرکت هاي دولتي موضوع ماده 25 قانون مصوب 1388/1/18 چنين آمده 

است.
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در  واگذاري  و هيأت  اساسي  قانون  اصل 44  اجراي سياست هاي کلي  عالي  نقش شوراي  ج( 
تعيين مفاد قرارداد

هر چند سازمان خصوصي سازي به عنوان طرف قرارداد، مأمور و متولي تنظيم آن در برابر هر 
يک از خريداران است، ليکن همان طور که قبلًا به اجمال گفته شد، تدوين دستورالعمل نحوه تنظيم 
قرارداد واگذاري و تعيين شروط و حقوق و تعهدات فروشنده )سازمان خصوصي سازي( و خريدار به 
واگذاري سپرده شده  هيأت  و  اساسي  قانون  اصل 44  کلي  اجراي سياست هاي  عالي  عهده شوراي 
است1. در اين خصوص، دو موضوع را بايد مورد توجه قرار داد: نخست مستندات و مباني )دلايل( اين 
امر و ديگري حدود اختيارات اين نهادها در تدوين مفاد و شروط قرارداد و ضوابط و معيارهاي حاکم 

برآن است که ما نيز به همين دليل در اين بخش مطالب را در دو بند جداگانه بررسي مي کنيم.
1-�ج.�مستندات�و�مباني

مهم ترين نهاد سياست گذار و ناظر در فرايند خصوصي سازي و واگذاري سهام هيأت واگذاري است 
که برابر ماده 39 قانون با ترکيب وزير امور اقتصادي و دارايي به عنوان رئيس و وزير دادگستري با 
حق رأي و رئيس سازمان مديريت و برنامه ريزي و وزير وزراتخانه مربوط هم چنين دو نفر از نمايندگان 
مجلس بدون حق رأي تشکيل مي شود. از ميان وظايف و اختيارات 15 گانه اين هيأت در ماده 40 
قانون، بندهاي 2 و 4 قسمت الف و بندهاي 4 و 5 قسمت ب ماده مذکور2 مربوط به موضوع چگونگي 

1. تفکيک طرف قرارداد )سازمان خصوصي سازي( از نهادهاي تدوين کننده دستورالعمل چگونگي تنظيم قرارداد 
)هيأت واگذاري و شوراي عالي اجراي اصل 44 قانون اساسي( به ويژه از اين جهت مهم است که چنان چه شرط 
از متني باشد که در دستورالعمل مصوب هيأت واگذاري آمده آنچه ملاک عمل است  ضمن قرارداد متفاوت 
مفاد شرط ضمن عقد است نه مصوبه هيأت واگذاري به عنوان مثال با اين که در ماده 13 دستورالعمل »نحوه 
تنظيم قرارداد واگذاري مشتمل بر تعيين اختيارات و تعهدات طرفين قراردادها، وثايق و تضمين ها، شرايط فسخ 
يا اقاله و نحوه اعمال تخفيفات و جرايم« موضوع مصوبه شماره 223913 مورخ 1388/1/18 هيأت واگذاري 
مقررشده که فسخ قرارداد واگذاري بايد از طريق هيأت داوري باشد، از آن جا که در برخي قراردادهاي سازمان 
خصوصي تصريح شده که فسخ قرارداد واگذاري مي تواند رأسا توسط سازمان خصوصي انجام شود، از نظر حقوقي 

علي القاعده در روابط ميان طرفين شرط  ضمن عقد ملاک عمل است. 
2. ماده 40 »وظايف و اختيارات هيأت واگذاري به شرح زير است: الف. 1- ........2ـ تهيه آئين نامه نظام اقساطي 
واگذاري و نحوه دريافت بهاي حقوق قابل واگذاري 3- ........ ب. 1ـ ........ 2ـ ........ 3ـ ........ 4ـ تصويب دستورالعمل 
نحوه تنظيم قراردادهاي واگذاري مشتمل بر تعيين اختيارات و تعهدات طرفين قراردادها، وثايق و تضمين ها، 

شرايط فسخ يا اقاله، نحوه اعمال تخفيفات و جرائم در چهارچوب ضوابط و مقررات قانوني 5- ........«.
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تنظيم و تعيين حقوق و تعهدات طرفين و شروط قرارداد واگذاري سهام است.
علاوه بر اين، در ساير مواد قانون سياست هاي کلي اصل 44 قانون اساسي، در ارتباط با شرايط 
قرارداد و نحوه تنظيم آن وظايف ديگري براي هيأت واگذاري پيش بيني شده که مهم ترين آن بند 4 
ماده 16 و تبصره 1 آن راجع به نحوه اعطاي مشوق هاي مالي و غيرمالي به خريداران1 و ماده 25 قانون 
در مورد چگونگي اخذ تعهدات و درج شروط مربوط سرمايه گذاري جديد در شرکت مورد معامله، 

افزايش سطح اشتغال و امثال آن است.
از ميان موارد فوق که همگي بايد توسط هيأت واگذاري تهيه شود، برخي از جمله آيين نامه نظام 
اقساطي واگذاري و نحوه دريافت بهاي حقوق قابل واگذاري )موضوع بند 2 و قسمت الف ماده 40(، 
دستورالعمل نحوه اعطاي مشوق هاي مالي و غيرمالي به خريداران و تهيه نظام تأمين مالي )موضوع 
تبصره 1 ماده 16و بند 4 قسمت الف ماده 40( بايد به موجب تبصره 1 قسمت الف ماده 40 و تبصره 
1 ماده 16 قانون به تصويب شوراي عالي سياست هاي کلي اصل 44 قانون اساسي برسد. بنابراين، 
براي شوراي مزبور که با ترکيب مندرج در ماده 41 تشکيل مي شود و تقريباً از قواي سه گانه و همه 
دستگاه هاي مهم کشور نمايندگاني در آن حضور دارند، راجع به مشارکت در فرايند تدوين و تعيين 

شروط قرارداد نقش بيش از آن چه گفته شد، مقرر نگرديده است.
مهم ترين مبنا و دليل اعطاي اختيار تهيه و تدوين شروط قراردادي و حقوق و تعهدات طرفين 
در قرار داد واگذاري سهام به شوراي عالي سياست هاي کلي اصل 44 قانون اساسي و هيأت واگذاري 
اهميت موضوع هم از حيث حجم مالي آن و هم از جهت تأثير فراواني است که اين گونه واگذاري ها 
مي تواند در رشد اقتصاد ملي گسترش مالکيت مردم ارتقاء کارايي و بهره وري و امثال آن به نحوي که 
در سياست هاي کلي ابلاغي مقام رهبري راجع به اصل 44 قانون اساسي مورد تأکيد قرار گرفته، داشته 
باشد. ترکيب اعضاي اين نهادها به ويژه شوراي عالي سياست هاي کلي اصل 44 قانون اساسي نيز اين 

بنگاه هاي مشمول  توليد در  انساني، حفظ سطح اشتغال و استمرار  نيروي  از  . ماده16 »به منظور حمايت   1
واگذاري، هيأت واگذاري مکلف است کليه کارکنان هر شرکت را پيش از واگذاري، در برابر بيکاري بيمه نمايد 
و به تناسب اقدامات زير را انجام دهد: 1........2........3........4. براي خريداران شرکت هايي که حاضر باشند تعداد 
کارکنان شرکت را پس از واگذاري افزايش دهند، مشوق هاي مالي و يا غيرمالي از جمله تخفيف در اصل قيمت 

اعلام نمايد.
تبصره 1- اعمال مشوق هاي مالي و يا غيرمالي موضوع اين ماده بر اساس دستورالعملي خواهد بود که به پيشنهاد 
هيأت واگذاري به تصويب شوراي عالي اجراي سياست هاي کلي اصل چهل و چهارم قانون اساسي خواهد رسيد.«



م...
ها

 س
ی

ذار
واگ

اد 
رد

قرا
در 

ده 
ارا

ت 
مي

حاک
ل 

اص
اه 

يگ
جا

ره 
ربا

ی د
أمل

ت
ی

بار
وي

 ج
ژاد

زان
ير

ر م
اکب

163

اهميت را اثبات مي کند. با توجه به اين اهميت، مقنن به درستي سعي کرده شأن سياست گذاري و 
نظارت را از شأن اجرا جدا کرده و چگونگي تعيين شروط قرارداد و حقوق و تعهدات طرفين را که 
يکي از مصاديق بارز سياست گذاري است، به سازمان خصوصي سازي به عنوان مجري اين پروژه بزرگ 

نسپارد.
البته بايد توجه داشت که بخشي از شروط قرارداد با حکم مجلس شوراي اسلامي تعيين شده و 
بايد توسط سازمان خصوصي سازي در قرارداد واگذاري سهام با خريداران درج شود. به عنوان مثال، 
ماده 20 قانون برنامه سوم توسعه )تنفيدي در ماده 30 قانون( تصريح مي کند که اختلافات مربوط به 
امر واگذاري بايد در هيأت داوري موضوع اين ماده رسيدگي شود و اين امر يعني ارجاع اختلافات به 

داوري هيأت خاص بايد در قرارداد واگذاري درج شده و به امضاي طرفين برسد1.
از اين نکته مهم غفلت کرد که دخالت هيأت واگذاري، شوراي عالي اجراي  نبايد  با اين حال، 
سياست هاي کلي اصل 44 قانون اساسي  و حتي مجلس شوراي اسلامي در فرايند تدوين مفاد قرارداد، 
صرفاً در سطح تهيه و ابلاغ چارچوب، دستورالعمل، آيين نامه و حتي تدوين نمونه قرارداد بوده و در هر 
صورت اين سازمان خصوصي سازي است که با استفاده از اين مقررات و نمونه قراردادها و شروط تهيه 
شده، متن قرارداد را تنظيم و به عنوان مجري به امضاي طرف مقابل مي رساند. بنابراين، هيچ کدام از 
اين نهادها در انعقاد قرارداد و تعيين شروط آن به طور مستقيم و به عنوان اصيل نقشي ايفا نمي کنند.
2-�ج.�حدود�اختيارات�هيأت�واگذاري�و�شوراي�عالي�اجراي�سياست�هاي�کلي�اصل���44قانون�

اساسي�در�تدوين�شروط�قرارداد�واگذاري
گفته شد که هيأت واگذاري و شوراي عالي اجراي سياست هاي کلي اصل 44 قانون اساسي مرجع 
تدوين و تعيين شروط قرارداد واگذاري سهام و حقوق و تعهدات فروشنده و خريدار هستند. پرسشي 
که اينک مطرح است، اين است که حدود اختيارات اين نهادها در تدوين شروط مزبور چيست؟ آيا 
مجازند هر شرطي که خود صلاح مي دانند مصوب کرده و سازمان خصوصي سازي را مکلف به درج آن 
در قرارداد کنند؟ چنان چه اختيار آن ها در تدوين و تعيين شروط و حقوق و تعهدات طرفين مطلق 
نيست، چه معيارها و ضوابطي را بايد بر مصوبات آن ها حاکم دانست و مدعي شد که مراجع مذکور 

حق عدول از معيارها و ضوابط مذکور را ندارند؟

شماره  دادنامه  طي  تهران  حقوقي  عمومي  دادگاه   19 شعبه  جمله  از  دادگاه ها  از  برخي  چند  هر   .1
9009970227901107مورخ 1390/10/25 بر اين عقيده اند که ايجاد هيأت داوري و صلاحيت آن آمره بوده 

و توافقي نيست )آرشيو معاونت حقوقي سازمان خصوصي سازي(.
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ذکر چند نمونه شرط قطعاً در تبيين دقيق تر موضوع به ما کمک مي کند. از جمله شروطي که به 
عنوان مثال مي توان اين پرسش را در مورد آن ها طرح کرد که آيا نهادهاي فوق حق تعيين آن را براي 
درج در قرارداد دارند، عبارتند از 1. خريداران سهام موظفند بدهي شرکت مورد واگذاري به دولت را 
بپردازنند، اعم از اين که سهام خريداري شده آن ها کم تر از پنجاه درصد يا بيش از آن باشد. 2. خريدار 
نبايد بدهي معوق بانکي داشته باشد. 3. خريدار موظف است نسبت به جايگزيني تضامين شرکت مادر 
تخصصي بابت تعهدات شرکت مورد معامله به مؤسسات مالي و اعتباري اقدام نمايد. 4. مادام که بدهي 
است  ملزم  نشده، سازمان خصوصي سازي  پرداخت  مادر تخصصي  به شرکت  واگذاري  مورد  شرکت 
سهام مورد معامله را کماکان در وثيقه خود نگهدارد. 5. خريداران موظفند مقررات پدافند غيرعامل 
را رعايت کنند. 6. خريداران موظفند مقررات مربوط به اماکن حفاظتي و امنيتي را رعايت کنند. 7. 
خريداران موطفند بدهي اقساطي شرکت مورد معامله به بانک هاي دولتي را يک جا پرداخت کنند. 
8. خريدار ملزم است نام شرکت مورد واگذاري را تغيير دهد. 9. خريدار بايد شخص حقوقي باشد. 
10. خريدار نبايد جزء فهرست مؤسسات و نهادهاي عمومي غيردولتي باشد. 11. سهم هر خريدار در 

شرکت مورد واگذاري نبايد از بيست درصد تجاوز کند. 12. خريدار بايد مسلمان باشد.
به نظر مي رسد ترديدي نيست که اختيار نهادهاي مزبور در تعيين و تدوين شروط قرارداد از جمله 
مثال ها و مصاديق فوق، مطلق نبوده و با اجازه کلي مندرج در قوانين مبني بر امکان تدوين دستورالعمل 
و ضوابط تنظيم قرارداد و تعيين حقوق و تعهدات آن، نمي توان به اين نتيجه رسيد که پيش بيني هر 
شرطي از سوي اين مراجع مجاز بوده و سازمان خصوصي سازي ملزم به درج آن در قرارداد است؛ زيرا، 
برخي از اين شروط مغاير صريح قوانين موجود هستند. به عنوان مثال، نمي توان در قرارداد شرط کرد 
که نهادهاي عمومي غيردولتي حق شرکت در مزايده را ندارند1. چون در مواد مختلف قانون از جمله 
بندهاي الف و ب ماده 3 و تبصره 1 بند الف اين ماده و بندهاي ب و ج ماده 4 صراحتاً از امکان فعاليت 

و تملک سهام دولت توسط اين مؤسسات در کنار بخش خصوصي و تعاوني نام برده شده است.
در برخي از مواد قانون، نحوه اجراي سياست هاي کلي اصل 44 قانون اساسي از جمله پارگراف 
دوم ماده 23 و بند 4 قسمت ب ماده 40، از ضرورت رعايت ضوابط و مقررات قانوني در تدوين اين 
دستورالعمل ها و شروط و تعهدات قراردادي تأکيد شده که مؤيد مطلق نبودن اختيار مراجع مذکور 

دولت  واگذاري سهام  که  باشد  ثابت شده  اقتصاد  علم  موازين  بر  منطبق  و  کارشناسي  لحاظ  از  اگر  1. حتي 
و  روح  مغاير  بسا  و چه  نبوده  واقعي  تقويت بخش خصوصي  و  و رشد  ملي  اقتصاد  نفع  به  نهادها  اين گونه  به 

جهت گيري کلي سياست هاي کلي اصل 44 قانون اساسي است. 
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آيين نامه  و  تدوين دستورالعمل  از  آيا مقصود  است که  اين  بايد دقت شود  نکته اي که  ليکن  است. 
در چارچوب ضوابط و مقررات قانوني انتساب هر يک از شروط پيشنهادي به قوانين موجود به طور 

مستقيم يا غيرمستقيم است يا صرف عدم مغايرت با اين قوانين کفايت مي کند1.
به نظر نويسنده، نظريه نخست مرجح است و اختيار اين مراجع را بايد ناظر به آن دسته از شروطي 
دانست که به نحوي از انحاء از قوانين و مقررات عمومي يا مواد قانون نحوه اجراي سياست هاي کلي 
اصل 44 قانون اساسي قابل استخراج است. به عنوان مثال، از آن جا که در ماده 24 قانون فوق، افراد 
خاصي از شرکت در مزايده و خريد سهام دولت منع شده اند، درج شرطي در قرارداد مبني بر اقرار 
خريدار به اين که مشمول مصاديق اين ماده نيست و چنان چه خلاف آن اثبات گردد، معامله باطل است 
و خريدار بايد رقم مشخصي خسارت پرداخت کند، بلااشکال است؛ يا چون در ماده 25 از امکان درج 
برخي شروط به صورت تمثيلي سخن به ميان آمده، بنابراين هيأت واگذاري در مقام تدوين دستورالعمل 
اين ماده مي تواند شروط جديدي را که هم سنخ موارد مذکور در آن ماده باشد، اضافه کند2. هم چنين 
با توجه اين که حفظ حقوق دولت و جلوگيري از تضييع حقوق شرکت مادر تخصصي از طريق پرداخت 
بدهي هاي بنگاه مورد واگذاري به اين شرکت و آزادسازي تضاميني که دولت )شرکت مادر تخصصي( 
بابت بدهي هاي بنگاه موصوف نزد اشخاص ثالث سپرده کاملًا ضروري و منطقي و موافق اهداف و اغراض 
مقنن در قانون است، بنابراين پيش بيني لزوم درج شرطي به عهده خريداران کنترلي در قرارداد مبني بر 
اين که آزاد سازي سهام مورد واگذاري و تضامين خريدار نزد سازمان خصوصي سازي در پايان پرداخت 

اقساط موکول به پرداخت بدهي هاي شرکت مورد واگذاري به دولت است صحيح و قابل دفاع است3.
درج شروط فاقد اين ويژگي ها، در صورتي در قرارداد مجاز است که اجراي آن نسبت به بخش 
غيردولتي خارج از فضاي واگذاري نيز ممکن باشد. براي مثال، چنان چه مقررات پدافند غيرعامل براي 

1. همان نزاعي که در تفسير اصل 4 قانون اساسي رخ داده است.
البته اين هيأت در مقام تدوين دستورالعمل ماده مزبور به همين چند نمونه مندرج در متن ماده بسنده   .2

کرده است.
3. لازم به ذکر است که هيأت واگذاري به دنبال بروز برخي مشکلات عمل در ارتباط با اين دسته از بدهي ها و 
تضييع حقوق دولت در تاريخ 1392/12/7 يک بند به شرح زير به دستورالعمل نحوه تنظيم قراردادهاي واگذاري 
الحاق نمود »آزادسازي سهام و استرداد اسناد تضمين توسط سازمان خصوصي سازي منوط به تعيين تکليف 
مطالبات شرکت هاي مادر تخصصي و ساير اشخاص دولتي نظير خزانه مندرج در صورت هاي مالي حسابرسي 

شده مبناي ارزيابي سهام خواهد بود«.
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همه شرکت هاي فعال در حوزه مشخص اعم از دولتي و غيردولتي الزامي باشد، درج لزوم رعايت آن 
در قرارداد واگذاري سهام شرکت فعال در اين حوزه و پيش بيني ضمانت اجراي تخلف از آن اشکالي 
ندارد1. البته ممکن است گفته شود که در صورت الزامي بودن اين شرط براي همه شرکت هاي فعال 
در يک حوزه معين، درج آن در قرارداد چه فايده و ضرورتي دارد؛ در حالي که درج آن در قرارداد از 
اين جهت مفيد است که قراردادي شدن اين مطلب به دولت و سازمان خصوصي  سازي اجازه مي دهد 

ضمانت اجراي قراردادي نظير فسخ و مطالبه خسارت را پيش بيني کند. 
در اين گونه موارد، دولت بر خلاف اشخاص حقوق خصوصي مجاز نيست هر شرطي که صرفاً خلاف 
قوانين آمره، نظم عمومي و اخلاق حسنه نباشد، در قرارداد اضافه کند. به تعبير ديگر، در قرارداد واگذاري 
سهام نبايد از اصل وحدت احکام قراردادهاي دولتي و خصوصي دفاع کرد و مدعي شد. همچنان که هر 
شخص خصوصي هنگام فروش مال خود به شخص ثالث حق دارد هر شرطي که خلاف قواعد آمره و 
اخلاق حسنه نباشد، در قرارداد درج کند، دولت نيز مي تواند چنين کند. اين استدلال ممکن است در 
قراردادهايي که دولت همانند اشخاص حقوق خصوصي عمل مي کند )موضوع ماده 11 قانون مديريت 
خدمات کشوري2( قابل اعمال باشد )طباطبايی موتمنی، 1376(، اما قراردادهايي را که دولت با اهداف و 
مقاصد ويژه منعقد مي کند، مثل قرارداد واگذاري سهام دولت، حکم به جواز درج هرگونه شرط با استناد 
به اصل حاکميت اراده و اصل آزادي قراردادي به نحوي که در قلمرو حقوق خصوصي مطرح است، موجه 

نيست. 
علاوه براين، با اين که در بند 4 قسمت ب ماده 40 قانون نحوه اجراي سياست هاي کلي اصل 44 
قانون اساسي، هيأت واگذاري مجاز به تدوين دستورالعمل نحوه تنظيم قرارداد شامل حقوق و تعهدات 
طرفين، وثايق و تضامن و امثال آن شده است، مصوبات آن نبايد با اصول اساسي و بنيادين حقوق 

1. معاونت حقوقي رييس جمهور در مورد اضافه نمودن شرط رعايت مقررات مربوط به پدافند غيرعامل در فرايند 
خصوصي سازي و اجراي اصل 44 قانون اساسي به موجب نظريه شماره3608/39597 مورخ 1387/3/19چنين نظر 
داده است »موظف کردن بخش غيردولتي به اجراي سياست هاي مورد نظر در اسناد و قراردادهاي مربوط به واگذاري 
امکان پذير است؛ ليکن به جهات عملي واجد مشکلات خاص بوده و از جمله در قيمت واگذاري ارائه پيشنهاد و خريد 

www.dotic.ir :تأثيرگذار است.« سامانه قوانين و مقررات جمهوري اسلامي ايران قابل دسترسي از
2. امور اقتصادي، آن دسته از اموري است که دولت، متصدي اداره و بهره برداري از اموال جامعه است و مانند 
اشخاص حقيقي و حقوقي در حقوق خصوصي عمل مي کند از قبيل: تصدي در امور صنعتي، کشاورزي، حمل و 

نقل، بازرگاني، مسکن و بهره برداري از طرح هاي مندرج در ماده 10 اين قانون.
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قراردادها مغايرت داشته باشد. براي مثال، در حقوق قراردادهاي ايران مستفاد از مواد 292 و 293 
قانون مدني، جايگزيني تضامين جديد به جاي تضامين سابق، مستلزم رضايت متعهدله يا مضمون له 
است. بنابراين، درج شرط در قرارداد واگذاري سهام مبني بر اين که خريدار موظف است در هر صورت 
)حتي با فرض عدم رضايت مضمون له( نسبت به جايگزيني تضامين اقدام کند، به لحاظ مغايرت با 

اصول مزبور باطل و غير قابل اجراست.
با اين حال، به نظر مي رسد با توجه به اين که هيأت واگذاري در قانون مذکور تقريباً به طور مطلق 
مرجع تعيين و تصويب حقوق و تعهدات قراردادي اعلام شده و از طرفي به لحاظ عدم ارائه ضابطه 
معين و قابل اتکاء از سوي مقنن امکان کنترل اختيارات هيأت مزبور در مراجع قضايي از جمله ديوان 
عدالت اداري وجود ندارد، بايد چنين تحليل کرد که هيأت اصولاً مي تواند هر شرطي را که مخالف 
صريح يا ضمني قانون، اصول و قواعد کلي حقوقي نباشد در قرارداد بگنجاند و انتساب آن به احکام 
ماهوي قانوني يا استخراج از آن ضرورتي ندارد. دقت در رويه سازمان خصوصي سازي که تاکنون مورد 
اعتراض قرار نگرفته است، نيز مؤيد همين تفسير است. به عنوان مثال، در بند 4-1 آگهي نوبت اول 
مزايده دو باشگاه پرسپوليس و استقلال مورخ 1393/11/5 بنا به تصويب هيأت واگذاري تصريح شده 
که خريدار نبايد بدهي معوقه بانکي و سابقه محکوميت مؤثر کيفري داشته باشد؛ يا در بند 5-1 همين 
آگهي مقرر شده که متقاضيان شرکت در مزايده نمي توانند در مزايده هر دو باشگاه شرکت کنند؛ يا 
برابر بند 15-1 خريداران بايد 20 درصد از سهام شرکت در حال تأسيس را به پيشکسوتان و هواداران 
همان باشگاه واگذار کنند. همچنين، مطابق بند 6-2 متقاضياني که بابت شرکت در مزايده هاي قبلي 
اقساط معوقه دارند تا تسويه کامل بدهي حق شرکت در مزايده اين دو باشگاه را ندارند )آرشيو سازمان 
خصوصي سازي، 1393(. در اين خصوص، به نمونه هاي ديگري هم مي توان اشاره کرد. در آگهي نوبت 
اعلام شده  اقتصاد(  دنياي  روزنامه  در  )منتشره   1393/3/4 تاريخ  در  المهدي  آلومينيم  مجتمع  اول 
مادام که تضامين از سوي خريدار جايگزين نشده، هزينه هاي تمديد تضامين به عهده خريدار است؛ 
در  )هلدينگ(  فارس  پتروشيمي خليج  واگذاري سهام شرکت صنايع  دوم  نوبت  آگهي  در  هم چنين 
نيز مقرر شده خريدار متعهد است به نسبت  اقتصاد(  تاريخ 12992/19 )منتشره در روزنامه دنياي 
سهام خريداري شده، جانشين صادرکنندگان دولتي گردد و آزادسازي سهام واگذار شده و استرداد 
اسناد تضمين منوط به انجام تسويه شرکت به نسبت سهام واگذار شده به شرکت مادر تخصصي و 
سيستم بانکي اعم از دولتي و غير دولتي ... خوا هد بود1؛ در حالي که در هيچ کدام از مواد قانون اجراي 

www.ipo.ir :1. قابل دسترسي از
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سياست هاي اصل 44 قانون اساسي يا قوانين مرتبط ديگر به امکان درج اين شروط اشاره صريح يا 
ضمني نشده است.

نتيجه�گيري
اراده يا به تعبير دقيق تر اصل آزادي قراردادي در فرايند قرارداد  تحليل جايگاه اصل حاکميت 
واگذاري سهام دولت به ويژه در فرض واگذاري از طريق بورس و مزايده نشان داد آن چه در روابط 
ميان خريدار سهم و سازمان خصوصي سازي به عنوان طرف قرارداد رخ مي دهد، در واقع نوعي قرارداد 
الحاقي1 است که اراده خريدار صرفاً در حد تصميم گيري راجع به اصل ورود به معامله يا پيشنهاد 
قيمت مؤثر است و در ساير موارد، اراده وي نقش چنداني ندارد. قرارداد الحاقي، هر چند به لحاظ عدم 
مشارکت طرف قرارداد در تدوين و تنظيم آن فاقد روح و جوهره قرارداد است و بنابراين در مقام تفسير 
آن بايد به اين ويژگي مهم توجه کرد؛ به گونه اي که شايد در تفسير و تحليل قرارداد واگذاري سهام 
بايد بيش تر اراده قانونگذار يا سازمان خصوصي سازي به عنوان طرف قرارداد را ملاک عمل قرارداد. 
ليکن همان طور که برخي از حقوقدانان گفته اند، نبايد وصف عقد بودن آن  ها را انکار کرد )کاتوزيان، 
1372(. و آن را در شمار ايقاع تلقي نمود2. در صحت اين نوع قراردادها، تشکيک عمده اي نشده و 
به نظر مي رسد منافع خود طرفين، هم چنين منافع و مصالح اجتماعي اعتبار بخشي کامل به آن ها 
را توجيه مي کند )Eigen, 2008(. به تعبير ديگر، بر خلاف آن دسته از قراردادهايي که دولت همانند 
اشخاص خصوصي عمل مي کند و در آن معمولاً امکان مذاکره و چانه زني وجود دارد، قرارداد واگذاري 
سهام را شايد بتوان بنا به تعبيري که برخي از حقوقدانان به کار برده اند )رضايی زاده، 1387(، نوعي 
قرارداد اداري دانست که اصولاً از لحاظ هدف، شروط و تشريفات، تفاوت هايي با قرارداد دسته نخست 
داشته و معمولاً قوانين و مقررات، نقش تعيين کننده در تنظيم و اجراي آن ها دارند. اين نوع قراردادها 

1. بر اي مطالعه بيش تر راجع به مفهوم ماهيت و آثار قرارداد الحاقي، ر. ک. به: کاتوزيان، ناصر )1372(، قواعد 
عمومي قراردادها، ج اول، انتشارات مدرس، چاپ دوم، تهران، شماره63 به بعد، ص 107 به بعد ـ شهيدي، مهدي 
)1377(. تشکيل قراردادها و تعهدات، نشر حقوقدان، چاپ اول، تهران، شماره 56، ص 90 و 91. البته ايشان نام 

تحميلي را براي اين نوع قرارداد برگزيده است.
2. در صورتي که پذيرفته شود که عمل حقوقي مورد نظر ايقاع است و قبول طرف ديگر فقط شرط اجراي آن 
است، آن گاه بايد در مقام تفسير اين عمل به جاي کاوش در قصد مشترک طرفين اراده يکي از طرفين )سازنده 

واقعي( را مبناي عمل قرارداد. )کاتوزيان، 1372(.
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مثل قرارداد پيمان )اسماعيلی هريس، 1387( يا قرارداد استخدامي که اغلب جنبه الحاقي دارند، در 
قلمرو حقوق عمومي بسيار مرسوم و متداول است. 

از سوي ديگر، سازمان خصوصي سازي که به عنوان اصيل )نه نماينده( اقدام به انعقاد قرارداد با 
خريدار سهم مي کند، نقشي در تعيين شروط و حقوق وتعهدات فروشنده و خريدار ندارد و محتوي 
قرارداد واگذاري سهام را شروطي تشکيل مي دهد که حسب مورد توسط مجلس شوراي اسلامي1، 
تصويب  و  تدوين  واگذاري،  هيأت  و  اساسي  قانون   44 اصل  کلي  سياست هاي  اجراي  عالي  شوراي 
مي شود و سازمان خصوصي سازي متن قراداد را با توجه کامل و دقيق به اين ضوابط و اغلب حتي در 

چارچوب نمونه قرارداد تنظيمي تهيه و امضاء مي کند2.
نهادهاي مذکور و به طور مشخص شوراي عالي اجراي سياست هاي کلي اصل 44  البته اختيار 
قانون اساسي و هيأت واگذاري مطلق نبوده و مستفاد از ظهور ماده 25 و بند 4 قسمت ب ماده 40 
که  مهمي  مقاصد  و  اهداف  همچنين  اساسي  قانون   44 اصل  کلي  سياست هاي  اجراي  نحوه  قانون 
در مقدمه سياست هاي کلي اصل 44 قانون اساسي )ابلاغي مقام رهبري( مورد تأکيد قرار گرفته و 
التفات به اين نکته که علي القاعده هرگونه شرطي که مستخرج از قوانين و مقررات عمومي و يا قانون 
نحوه اجراي سياست هاي کلي اصل 44 قانون اساسي نباشد، قطعاً بازدارنده بوده و بر تقاضاي بخش 
خصوصي واقعي جهت خريد سهام تأثير منفي مي گذارد؛ بنابراين بايد تأکيد کرد که اختيارات اين 
نهادها نيز در تعيين مفاد و شروط قرارداد، تابع محدويت ها و ضوابط معيني است و به طور کامل از 

اصل آزادي قراردادي، به ترتيبي که در حقوق قراردادهاي خصوصي مرسوم است، تبعيت نمي کند. 

منابع
الف(�فارسي�

اسکيني ، ربيعا و بنام فريد، دل افروز )1390(. ساختار و ماهيت حقوقي حق العمل کاري، مجله حقوقي دادگستري، 
سال 75، شماره 73، صص 200 -173.
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A Reflection on the Principle of Voluntarism  
in the Contracts of Assignment of  
Government Shares in the Process of 
Privatization

Abstract        The principle of voluntarism has essential role in formation 
of contract, choice of contract party and ascertaining the terms of contract 
in the law of contract in Iran. However, the position of this principle as 
 for contracts of assignment of government shares in the process of  
privatization, specifically with respect to the power and authority of  
contract parties to ascertain the terms of the contract, is not clear and 
decided. This study attempts to clarify whether the terms of contract 
are already ascertained or the contract parties (state and buyer) are  
authorized to negotiate about them and determine voluntarily the  
contents of the contracts. The results show that major part of content 
of these contracts are terms that are enacted by Parliament, Supreme 
Council of implementation of constitution 44th principle general policies, 
and Board of Assignment; In fact, Iranian Privatization Organization 
and buyers don’t have any significant role in ascertaining the content of 
these contracts. However, these institutions’ authority in determining the  
content of the aforementioned contracts is subject to specific restrictions, 
rules and criteria, nonetheless the Principle of Voluntarism do not govern 
these contracts in the same way that is observed in the private contracts.

Keywords:  Privatization, Public Sector, Non-Governmental Public  
Institutions, Private Sector, Ownership, Management
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