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 هاي استعلامي ديوان عدالت اداريگزارش كارشناسي پرونده

شوراي  88/88/8910/ش مورخ 1458/2تقاضاي ابطال مصوبه شماره موضوع شکايت: 

 شهرداري مشهد 0/82/8911مورخ  15151/11و بخشنامه شماره  اسلامي شهر مشهد
عنوان وكيل نژاد )بهنآقاي امين قربا آقاي غلامرضا پروازي به وكالت ازشاکی: 

 آقاي جواد اصغرزاده خباز(
  شهرداري و شوراي اسلامي شهر مشهدطرف شکايت: 

 «تسليط»و اصل « لاضرر»قاعده جهات مغايرت شرعی: 

 25/9/8990 - 244/05851/284/9444 شماره و تاريخ نامه ديوان:

 مقدمه

را به دليل شوراي اسلامي شهر مشهد و بخشنامه شهرداري مشهد  مصوبهشاكي 
از زمين خود به شهرداري، در مقابل صدور  %91مكلف نمودن مالك به تمليكِ بلاعوض 

اجازه تفكيك به او، مغاير با قاعده لاضرر و اصل تسليط دانسته و معتقد است كه 
 از زمين را در مقابل صدور مجوز تفكيك نداشته است.  قسمتيشهرداري، صلاحيت اخذ 

 و بررسيشرح 
مشهد  9منظور تفكيك زمين و اخذ پروانه ساخت به شهرداري منطقه شاكي به 

/ش شوراي اسلامي شهر 1458/2مراجعه نموده و شهرداري به استناد مصوبه شماره 
كه به موضوع اخذ عوارض تفكيك اراضي پرداخته و همچنين بخشنامه شماره 

ت املاك قانون تعيين وضعي« »0»شهرداري مشهد كه مستند به تبصره  15151/11
نحوه اخذ مزاياي »به  -8915مصوب -« هاهاي دولتي و شهرداريواقع در طرح

را مشروط به  ، صدور اجازه تفكيك و پروانه ساختپردازدمي« ورود به محدوده
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 به شهرداري كرده است. -صورت بلاعوض به  –از ملك مربوطه  %91واگذاري 
بنا بر آنچه در لايحه دفاعيه در ابتدا لازم است به اين نكته اشاره شود كه 

منظور صدور از زمين موكل تنها به  %91شوراي اسلامي شهر مشهد آمده، اخذ 
جواز تفكيك بوده و از نظر اين شورا اساساً استناد به بخشنامه شماره 

« نحوه اخذ مزاياي ورود به محدوده»شهرداري مشهد كه به موضوع  15151/11
ن ملك در محدوده شهر بوده و موضوع اين بخشنامه پرداخته با توجه به اينكه اي

نيست، مورد استناد شهرداري نبوده است. شاكي نيز اين بخشنامه را قابل استناد 
« 0»در مورد ملك موكلش ندانسته است، چراكه بنا بر گواهي ايشان، تبصره 

هاي مربوط به مواردي است كه شهرداري براي اجراي طرح (8)الاشارهقانون فوق
هاي معوض خارج از محدوده داشته باشد و نتواند از خود احتياج به زمين

اراضي داخل محدوده آن را تأمين نمايد؛ حال آنكه ملك موكل در محدوده شهر 
قرار دارد. لذا روشن است كه هر دو طرف دعوا بر اينكه ملك شاكي مشمول 

يي براي بررسي اين بخشنامه مورد اشاره نبوده اتفاق نظر دارند و از اين رو جا
ماند؛ بلكه آنچه مورد اختلاف طرفين بوده، اختلاف در صلاحيت بخشنامه نمي

اي شهرداري نسبت به اخذ ميزان معيني از ملك متقاضي تفكيك بوده است. نكته
 هاي اين پرونده خواهد بود.كه در ادامه، موضوع بررسي

مجلس شوراي در اين خصوص، شاكي مدعي است كه با توجه به صلاحيت 

                                                                                                                                                     
بندي و تفكيك و هاي مجاز براي قطعهكه تهيه زمين عوض در داخل محدوده در مواردي -4تبصره  -6

هاي مصوب توسعه شهري دة مزبور طبق طرحسازي ميسر نباشد و احتياج به توسعه محدوساختمان
توانند در مقابل موافقت با تقاضاي صاحبان اراضي يد مراجع قانوني قرار بگيرد، مراجع مزبور ميأیمورد ت

بر انجام تعهدات مربوط به عمران براي استفاده از مزایاي ورود به محدوده توسعه و عمران شهر، علاوه
سطوح لازم براي تأسيسات و تجهيزات و خدمات عمومي، حداكثر تا سازي زمين و واگذاري و آماده

هاي موضوع این قانون و همچنين اراضي از اراضي آنها را براي تأمين عوض اراضي واقع در طرح 22%
 طور رایگان دریافت نمایند. ه هاي نوسازي و بهسازي شهري، بعوض طرح
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اسلامي در وضع هر نوع ماليات و عوارض، شوراي اسلامي شهر و شهرداري صلاحيت 
تحت هر -از اراضي  %91گونه عوارضي را ندارند، لذا از نظر شاكي اخذ وضع هيچ

مغاير با قانون بوده و به نوعي سوء استفاده از اضطرار و نياز مردم به تفكيك  -عنواني
ي، با توجه به عدم وجود قصد و رضايت مالك، شاكي هرگونه شود. از طرفقلمداد مي

اخذ زمين توسط شهرداري از طريق صلح يا هبه را مغاير با اصول حاكم بر قانون مدني و 
( قانون 848موازين شرعي دانسته است. در خصوص استناد شهرداري به ماده )

د حداكثر ظرف مدت دو رغم اينكه شهرداري باينيز شاكي بيان داشته، علي (8)شهرداري
اما بنا بر ادعاي وي در زمان طرح اين  نمود،در خصوص تقاضاي تفكيك اقدام مي (2)ماه

شكايت قريب به يك سال از تقاضاي موكل براي تفكيك و اخذ پروانه ساخت گذشته 
به آراي مختلفي از ديوان عدالت اداري اشاره كرده است. در ادامه اين شكايت نيز شاكي 

   (9)باشند.ه البته اين آراء نوعاً مرتبط با موضوع تغيير كاربري مياست ك

                                                                                                                                                     
ها مكلفند در موقع تقاضاي تفكيك اراضي محدوده اداره ثبت اسناد و دادگاهـ )قبل از اصلاحات(  121 ماده -6

 اينقشه .تصویب شهرداري رسيده باشده اي انجام دهند كه قبلاً بشهر و حریم آن عمل تفكيك را طبق نقشه
باید  كندشهرداري در قبال رسيد تسليم ميه نماید و براي تصویب بكه مالك براي تفكيك زمين خود تهيه مي

 از طرف شهرداري تكليف قطعي آن معلوم و كتباً به مالك ابلاغ شود.  حداكثر ظرف دو ماه
مالك اعلام ننماید مراجع مذكور در فوق مكلفند ه كه در موعد مذكور شهرداري تصميم خود را بدر صورتي

 انجام دهند. نماید عمل تفكيك را كه مالك ارائه مي يهایپس از استعلام از شهرداري طبق نقشه
شهرداري است و شهرداري در ه شود متعلق بمعابر و شوارع عمومي كه در اثر تفكيك اراضي احداث مي

 صاحبان آن پرداخت نخواهد كرد.ه قبال آن به هيچ عنوان ب

سازد كه ظاهراً ادعاي شوراي اسلامي شهر مشهد این نكته را روشن مي« دو ماه»استناد به مهلت  -2
آگاهي نداشته درست  1332( قانون شهرداري در سال 121كه شاكي از اصلاح ماده )مبني بر این

تعيين شده است و از طرفي به موجب « ماه سه»باشد؛ چراكه به موجب قانون جدید این مهلت مي
 این ماده امكان اخذ درصدي از ملك براي شهرداري فراهم شده است.« 3»تبصره 

 :55/51/5831مورخ  165 شمارهرأي  -8
واقع در محدوده شهرها  يمجاز در اراض يصدور پروانه احداث بنا يقانون شهردار 55ماده  24الف ـ طبق بند 

تراكم مجاز و متناسب با مساحت ملك و  يينضوابط مقرر از جمله تع یتمتضمن ذكر نوع استفاده از ساختمان با رعا
حفظ  ياجرائ نامهیينآ 3ماده  نابراینه است بمحسوب شد يشهردار هاييتو مسئول یفمحل وقوع آن از وظا

 ينزم %52 يبه الزام اشخاص به واگذار يشهردار يقانون يفانجام تكال يقشهر كرج مشعر بر تعل يخدمات يهاسرانه
 
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 
و  يطخلاف اصل تسل يبه عنوان قدرالسهم شهردار يسرانه خدمات ينجهت تأم يخود در دفتر اسناد رسم يملك

 ياصلاح یكالذكر است و مطابق تبصره مقنن به شرح فوق يدو حكم بلاشرط و ق وعمشر يتكاعتبار و حرمت مال
كه اجراء طرح و تملك  يدر صورت هايو شهردار يدولت يهااملاک واقع در طرح يتوضع يينماده واحده قانون تع

ن املاک واقع يشد، مالكسال بعد موكول شده با 5مصوب به حداقل  يبنداملاک واقع در آن به موجب برنامه زمان
 يرهو فروش و اجاره و رهن و غ يربنا و تعم یشافزا یابنا  یدتجد یاحقوق مالكانه مانند احداث  يهدر طرح از كل

 یحتصر يزن يعدالت ادار یواند يعموم يأته 22/5/1331مورخ  163و همانطور كه در دادنامه  باشنديبرخوردار م
در صورت عدم اجراء در مهلت مقرر در قانون در مقام اعمال  هايردارو شه يمصوب دولت يهاشده است طرح

حسب مورد استحقاق اخذ پروانه احداث  ياراض يلقب ینا ينبوده و مالك یكنو كان لم  يحقوق مالكانه منتف
 يكاربر ييردر خصوص تغ نامهیينآ 4اولاً مفاد ماده  ین. بنابراباشنديرا دارا م يتجار یا يادار یا يساختمان مسكون

 یرانا يو معمار يشهرساز يعال يشورا يسقانون تأس 5ماده  يسيونكم یقاز طر يخدمات يهاواقع در طرح اراضي
 5ماده  ينو همچن يسرانه خدمات ينجهت تأم یگانبه طور را يمذكور به شهردار ياز اراض %52 يبه شرط واگذار

طرح  يرا پس از انقضاء مهلت اجرا اداريو  يتجار ي،نمذكور كه صدور پروانه احداث ساختمان مسكو نامهیينآ
را در پروانه  يخدمات يمقام سازمان مربوطه نموده و ذكر نوع كاربر ینبالاتر يازمصوب منوط به ارائه اعلام عدم ن

خارج از  دانسته است خلاف هدف و حكم مقنن و يضرور يانتفاء طرح خدمات رغميكار عل یانپا يصادره و گواه
الاشعار فوق نامهیينآ 5و  4و  3مواد  يجهو در نت شوديداده م يصشهر كرج تشخ ياسلام يشورا ياراتاختحدود 

 .گردديابطال م يعدالت ادار یوانقانون د 25مستنداً به قسمت دوم ماده 
 :55/1/5831مورخ  155رأي شماره  -

شهرسازي  هاي شوراي عاليتتعيين كاربـري مناطق شهري بـه حكم قانون از جمله وظایف و مسئولي
 5عهده كميسيون ماده  ایران و تهيه نقشه تفصيلي مناطق شهري با رعایت نقشه جامع به و معماري

الذكر و قانون تأسيس شوراي عالي شهرسازي و معماري ایران است كه هدف از انجام امور فوق
تنظيم و تنسيق  صلاح در جهتتغيير كاربري اراضي واقع در محدوده شهرها توسط مراجع ذی همچنين

منظور  خدمات عمومي شهري و به هاي گوناگون و تأمين و تسهيلامور مربوط به احداث بنا با كاربري
باشد. بنابراین تعليق انجام وظایف و مي تدارک امكانات متناسب و مطلوب براي رفاه شهروندان

منظور  طور رایگان به شهرداري به ص بهاراضي اشخا هاي قانوني به شرط واگذاري قسمتي ازمسئوليت
و اصل تسليط و خارج از حدود اختيارات قوه مجریه در وضع  هاي شهري خلاف قانونتأمين نيازمندي

شوراي اسلامي شهر شيراز كه مبين این  2/6/1332و تصميم مورخ  شودمقررات دولتي محسوب مي
 .گرددن عدالت اداري ابطال ميقانون دیوا 25قسمت دوم ماده  معني است به استناد

 :5/1/5831مورخ  153رأي شماره  -
گونه رأیي در تاریخ مورد اشاره، از سوي هيأت عمومي دیوان عدالت بنا بر جستجوهاي انجام شده هيچ

 اداري صادر نشده است.
 :3/51/5831مورخ  168رأي شماره  -

قررات مالي دولت مبني بر این كه دریافت هرگونه وجه، قانون تنظيم بخشي از م 4با توجه به حكم مقرر در ماده 
هاي دولتي سسات و شركتؤها، مكالا و یا خدمات تحت هر عنوان از اشخاص حقيقي و حقوقي توسط وزارتخانه

 
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از ملك خود در مقابل صدور پروانه تفكيك  %91بر مبناي اين ادله، شاكي اخذ 
را علاوه بر اينكه با موازين شرع همچون اصل تسليط و قاعده لاضرر در تعارض 

را مغاير با اصول  -بدون وجود حكم قانونگذار-دانسته، اخذ هرگونه عوارض 
كند و معتقد است كه از اين قلمداد مي« اكل مال به باطل»حقوقي و مشمول عنوان 

قانون اساسي )مبني بر محترم بودن مالكيت شخصي كه از راه  05طريق اصل 
مشروع به دست آمده باشد( نقض شده است. همچنين شاكي با توجه به اضطرار 

مندي از مالشان، سوء استفاده از اين اضطرار هرهو نياز مردم به انجام تفكيك و ب
 اشخاص را مغاير با موازين شرع دانسته است.

در برابر ادعاهاي شاكي، در لايحه دفاعيه شوراي اسلامي شهر مشهد اعلام شده: 
كه شاكي بدون بيان شماره و تاريخ آن متقاضي « ايماده 25اصلاحيه دستورالعمل »

از طرفي اين  (8)سط ديوان عدالت اداري ابطال گرديده است.تر توابطال آن شده، پيش
 8994( قانون شهرداري در سال 848شورا بيان داشته است كه با توجه به اصلاح ماده )

 توسط مجلس شوراي اسلامي، اين دستورالعمل ديگر مستند عمل شهرداري نيست. 
( 848اده )نكته ديگر اينكه، از نظر شورا، شاكي در طرح شكايت خود به م

توجه نداشته و حال  - 21/8/8994اصلاحي  - (2)هاي آنقانون شهرداري و تبصره
                                                                                                                 

 
شود ممنوع است و با وحدت ملاک از آراء هيأت غير از مواردي كه در مقررات قانوني مربوط تعيين شده یا مي

-216و   23/12/1333 – 336، 25/2/1323 – 43هاي دالت اداري به شماره دادنامهعمومي دیوان ع
قانون  5تعليق وظيفه شهرداري در باب ارسال پيشنهاد تغيير كاربري اراضي مردم به كميسيون ماده  11/4/1335

ر خلاف سيس شوراي عالي شهرسازي و معماري ایران به شرط واگذاري رایگان قسمتي از اراضي اشخاص، بأت
و ماده  13اصل تسليط و اعتبار حرمت مالكيت مشروع اشخاص است. با توجه به مراتب و به استناد بند یك ماده 

شوراي  11/11/1333مورخ  3/25442/36مصوبه شماره  3قانون دیوان عدالت اداري حكم به ابطال بند  42
 .شوداسلامي شهر گرگان صادر و اعلام مي

و  333، 333هاي شماره موجب دادنامهبه اسلامي شهر مشهد این دستورالعمل  بنا بر اعلام شوراي -6
 است. ابطال گردیده 23/5/1335مورخ  342

ها موظفند در موقع دریافت تقاضاي تفكيك یا افراز اراضي ادارات ثبت اسناد و املاک و حسب مورد دادگاه -2
 
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آنكه به موجب اين ماده اصلاحي امكان مطالبه تا سقف مشخصي از زمين مالك 
رغم ادعاي شاكي، مطالبه قسمتي از توسط شهرداري فراهم شده است. لذا علي

قانون تعيين وضعيت املاك « 0»تبصره گونه ارتباطي به زمين در اين پرونده هيچ
( 848ماده )« 9»ها نداشته و مستند به تبصره هاي دولتي و شهرداريواقع در طرح

مورد مناقشه با در نظر گرفتن سرانه فضاهاي  %91، (8)اصلاحي قانون شهرداري
 عمومي و خدماتي و سرانه شوارع و معابرِ مورد نياز اخذ شده است. 

را كه  88/88/8910/ش مورخ 1458/2مشهد، مصوبه شماره  همچنين شوراي شهر
به موضوع اخذ عوارض از تفكيك اراضي پرداخته، با توجه به تصويب ضوابط مربوط 

( دفترچه ضوابط محاسبات درآمدي شهرداري مشهد به 00به اين موضوع در ماده )
كيلات، وظايف و ( قانون تش51ماده )« 21»و « 81»، كه به استناد بند (2)891/92شماره 

                                                                                                                 
 

اي انجام دهند كه قبلاً فكيك یا افراز را براساس نقشهواقع در محدوده و حریم شهرها، از سوي مالكين، عمل ت
اي كه مالك براي تفكيك زمين خود تهيه نموده و جهت تصویب در به تأیيد شهرداري مربوط رسيده باشد. نقشه

نماید، باید پس از كسر سطوح معابر و قدرالسهم شهرداري مربوط به خدمات قبال رسيد، تسليم شهرداري مي
 تأیيد و كتباً به مالك ابلاغ شود.  حداكثر ظرف سه ماهزمين، از طرف شهرداري عمومي از كل 

تواند خود تقاضاي تفكيك یا بعد از انقضاء مهلت مقرر و عدم تعيين تكليف از سوي شهرداري مالك مي
هاي مقرر در خصوص معابر، شوارع و افراز را به دادگاه تسليم نماید. دادگاه با رعایت حداكثر نصاب

 نماید. (، به موضوع رسيدگي و اتخاذ تصميم مي5هاي عمومي با أخذ نظر كميسيون ماده )سرانه
( حداكثر ظرف دو ماه باید به دادگاه مذكور پاسخ دهد. در صورت عدم ارسال پاسخ در 5كميسيون ماده )

موضوع  مدت فوق، دادگاه با ملاحظه طرح جامع و تفصيلي در چهارچوب سایر ضوابط و مقررات، به
 نماید.رسيدگي و رأي مقتضي صادر مي

ـ در اراضي با مساحت بيشتر از پانصد مترمربع كه داراي سند ششدانگ است شهرداري 3 تبصره -6
( و براي تأمين اراضي %25براي تأمين سرانه فضاي عمومي و خدماتي تا سقف بيست و پنج درصد )

ر تفكيك و افراز این اراضي مطابق با طرح جامع و نياز احداث شوارع و معابر عمومي شهر در اث مورد
( از %25شده از عمل تفكيك براي مالك، تا بيست و پنج درصد ) تفصيلي با توجه به ارزش افزوده ایجاد

نماید. شهرداري مجاز است با توافق مالك قدرالسهم مذكور را براساس باقيمانده اراضي را دریافت مي
 ناس رسمي دادگستري دریافت نماید.قيمت روز زمين طبق نظر كارش

هرچند در نامه ارسالي شوراي اسلامي شهر مشهد تاریخ این مصوبه قيد نگردیده است، اما با توجه  -2
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به تصويب اين شورا رسيده،  (8)انتخابات شوراهاي اسلامي كشور و انتخاب شهرداران
 موضوع دانسته است.  منسوخ اعلام كرده و رسيدگي به آن را سالبه به انتفاء

بنا بر آنچه در دادخواست شاكي و دفاعيه شوراي اسلامي شهر مشهد بيان 
در زمان ارائه درخواست تفكيك توسط  توان گفت كه شهرداري مشهدشد مي
 –( قانون شهرداري 848ماده )« 9»به استناد تبصره  (2)(24/82/8994شاكي )

از ملك مالك را داشته است و  %91صلاحيت اخذ  – 21/8/8994مصوب 
 88/88/8910/ش مورخ 1458/2هرچند در استناد شهرداري به بخشنامه شماره 

استناد به اين بخشنامه نيز، اين بخشنامه تنها در ترديد وجود دارد، اما با فرضِ 
حدودي كه مغاير با قانون جديد بوده، فاقد اعتبار است. بنابراين اقدام شهرداري 

 مغاير با قوانين و مقررات حاكم در زمان ارائه درخواست نيست. 
در خصوص پاسخ شوراي اسلامي شهر مشهد يك نكته نيازمند توجه است و 

شوراي اسلامي شهر مشهد كه شورا آن را در حال  891/92ه شماره آن اينكه مصوب
باشد؛ اين در حالي است كه مي 8992داند، مصوب سال حاضر مبناي عمل خود مي

گيري در ( اصلاحي قانون شهرداري، شهرداري براي تصميم848به موجب ماده )
 ب سهماه فرصت داشته است؛ و با احتساخصوص صدور مجوز تفكيك تنها سه 

                                                                                                                 
 

 باشد.مي 1332رسد كه این مصوبه مربوط به سال ها به نظر ميدهي مصوبات و نامهبه اصول شماره

 ه بوده است:( قانون مورد اشار21منظور شوراي شهر ماده ) -6
 وظایف شوراي اسلامي شهر به شرح زیر است: -21ماده 

1- ... 
تصویب لوایح برقراري یا لغو عوارض شهر و همچنين تغيير نوع و ميزان آن با در نظر گرفتن  -16

 ... شود.سياست عمومي دولت كه از سوي وزارت كشور اعلام مي
نامه هاي وابسته به آن با رعایت آیينازمانتصویب نرخ خدمات ارائه شده توسط شهرداري و س -26

 ها با رعایت مقررات مربوط.مالي و معاملات شهرداري

با توجه به اهميت تاریخ درخواست شاكي در نتيجه دعوا، طبق استعلام صورت گرفته از شاكي،  -2
 د.انایشان زمان مراجعه و درخواست اوليه از شهرداري را تاریخ مورد اشاره اعلام نموده
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اين مصوبه  8998(، حداكثر در خردادماه سال 848ماه قانوني موضوع ماده )
رسيد تا بتوان آن را در پرونده مورد اختلاف، ملاك عمل بايستي به تصويب ميمي

دانست. بنابراين ادعاي شوراي شهر مبني بر حاكم بودن مصوبه اخير در شهرداري 
نه نتيجه گرفت كه تصميم شهرداري در اخذ پرونده جاري بلاوجه بوده و بايد اينگو

توانسته مستند به اين مصوبه ادعايي باشد. وجه نميميزان مشخصي از زمين به هيچ
( قانون 848البته توجه به اين نكته لازم است كه با توجه به صراحت ماده )

شده( صالح دانسته، شهرداري، كه شهرداري را در اخذ ملك )تا سقف مشخص
 داري حتي بدون استناد به مصوبه خاصي مطابق با قانون است. اقدام شهر

 گیرينتیجه
شهرداري مشهد كه به  15151/11بخشنامه شماره بنا بر آنچه گفته شد، اولاً: 

پرداخته، با توجه به اينكه هر دو « نحوه اخذ مزاياي ورود به محدوده»موضوع 
اند، نيازمند كردهطرف دعوا ملك مورد اختلاف را در محدوده شهر معرفي 

 باشد؛ چراكه اساساً اين پرونده مشمول اين بخشنامه نبوده است.بررسي نمي
شوراي اسلامي  88/88/8910/ش مورخ 1458/2مصوبه شماره ثانياً: با توجه به اينكه 

به تصويب شوراي  -8994مصوب –( قانون شهرداري 848پيش از اصلاح ماده ) شهر مشهد
ن زمان قانونگذار اجازه اخذ بخشي از زمين مالك در ازاي صدور جواز شهر رسيده بود و در آ

تفكيك را به شهرداري نداده بود، لذا اين مصوبه مغاير با قانون بوده است و شوراي شهر بدون 
صلاحيت قانوني درخصوص اخذ رايگان اراضي متقاضيان تفكيك حكم داده است. اما با 

درخواست تفكيك زمين را براي اولين بار به  24/82/8994توجه به اينكه شاكي در تاريخ 
( قانون شهرداري توسط 848ماده )( 21/8/8994شهرداري ارائه داده و پيش از آن )در تاريخ 

اين قانون امكان مطالبه قسمتي از زمين را براي امور « 9»مجلس اصلاح شده و تبصره 
رسد كه اقدام شهرداري در بيني كرده است، به نظر ميمشخص شده در اين تبصره پيش

 از زمين به منظور صدور مجوز تفكيك، منطبق با اين قانون باشد. %91مطالبه 
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