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نظریۀتقلیلخسارت

درکنوانسیونبیعبینالمللیکالا)1980وین(وحقوقایران
حمید ابهری*1

حسین کاویار**2

تاریخ وصول:91/8/7؛ تاریخ پذیرش:92/3/2

چکیده
طرفی که در قرارداد دارای حس��ن نیت اس��ت، نمی تواند بنش��یند و منتظر بماند تا طرف دیگر قرارداد را نقض کند، بلکه باید برای 
جلوگیری از ایجاد خس��ارت، تلاش کند؛ در غیر این صورت، یکی از دفاعیاتی که ممکن اس��ت، خواندة دعوی مسئولیت مدنی )عامل 
زیان( بیان کند، تعهد زیان دیده به مهار و تقلیل خس��ارت اس��ت. مفهوم نظریة تقلیل خس��ارت، این است که هرگاه شخصی، به سبب 
تقصیر دیگری در معرض ورود ضرر قرار گیرد، مکلف اس��ت در حدّ متعارف اقدامات لازم را برای جلوگیری یا کاس��تن از خسارت 
انجام دهد. این قاعده در مواد 77 و 80 کنوانس��یون بیع بین المللی کالا تجلی یافته اس��ت. در حقوق ایران نیز با استناد به قاعده اقدام، 

تسبیب و لاضرر می توان وجود این قاعده را ثابت کرد. 
ضرورت این تحقیق از آنجا نش��أت می گیرد که در پیِ پدیدة جهانی ش��دن، جنبش یکسان س��ازی حقوق قراردادها، حقوق ملی 
کشورها را تحت تأثیر قرار داده است. بنابراین، لازم است تا ضرورت ها و موانع یکسان سازی حقوق قراردادها با بررسی های تطبیقی، 
روش��ن ش��ود. در این راستا، پژوهش حاضر به بررس��ی قاعدة تقلیل خسارت در کنوانسیون بیع بین المللی کالا )1980 وین( و حقوق 

ایران می پردازد.

کلیدواژهها: خسارت، نقض قرارداد، تقلیل خسارت، کنوانسیون وین، حقوق ایران.

hamid.abhary@gmail.com * دانشیار گروه حقوق خصوصی دانشگاه مازندران )نویسنده مسئول( 
** دانشجوی دکتری حقوق خصوصی دانشگاه مازندران.
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1.مقدمه
در یک دعوای مسئولیت مدنی، اعم از قهری یا قراردادی، هدف 
اصلی این اس��ت که هیچ زیانی، جبران نشده باقی نماند و تا حد 
الامکان وضعیت زیان دیده به حال س��ابق برگ��ردد. با این حال، 
در پ��اره ای موارد، این امکان وجود ن��دارد: خواهان، زیان وارده 
ب��ه خود را ارزیاب��ی می کند، ولی دادگاه هم��ة آن را مورد حکم 
قرار نمی دهد؛ به عنوان مثال، هنگامی که مستقیم بودن زیان، اثبات 
نمی ش��ود یا رابطة س��ببیت برقرار نیس��ت، یا حتی فعل یا ترک 
فعل خواهان یا ثالث در ورود زیان دخیل اس��ت. در مورد اخیر، 
برخلاف دو مورد پیش از آن، تمام ارکان مس��ئولیت جمع است، 
ول��ی از آنجا که خواهان امکان متعارف پرهیز از زیان را داش��ته 
است، استحقاق دریافت خسارت بابت آن مقدار از زیان را ندارد.
در ی��ک ق��رارداد1، متعهدٌله نمی تواند منتظ��ر بماند تا طرف 
دیگر، قرارداد را نقض کند. وی باید در کاستن ضرر یا پیشگیری 
از آن، فعالان��ه ت��لاش کن��د. به عب��ارت دیگر، اگ��ر متضرر، در 
کاس��تن یا پیش��گیری از ضرر قصور کند، نمی تواند برای مطالبة 
خس��ارت مدعی شود.2 این قاعده در سیس��تم کامن لا به »قاعدة 
تقلیل خسارت«3 یا »نظریة الزام متضرر به کاستن از میزان ضرر«4 
معروف اس��ت. امروزه این قاعده، به عن��وان یک اصل معتبر در 
 See Mustill, 1988,p.) تجارت بین الملل ش��ناخته م��ی ش��ود

 .(113

تکلی��ف خواهان به تقلیل و جلوگیری از خس��ارت دو جنبه 
دارد: یک جنبة آن، منطوق قاعده اس��ت ک��ه به موجب آن، وی 
باید از حدوث خسارت و گسترش آن جلوگیری کند، ولی جنبة 

1. قاعدة تقلیل خسارت در مسئولیت مدنی، اعم از قهری یا قراردادی قابل 
اعمال اس��ت. اگر در این مقاله بیش��تر از قراردادها بحث می ش��ود، از این 
حیث خصوصیتی ندارد. مبنای قاعدة تقلیل خس��ارت، در مسئولیت قهری 
و قراردادی یکس��ان اس��ت. بنابراین، اگر مال موج��ود در یک آپارتمان به 
جهت رطوبتی که به موجب بی مبالاتی و حتی تقصیر دیگری ایجاد ش��ده 
در معرض تلف قرار گیرد و مالک که مطلع از این حادثه شده مال خود را 
به مکان امن منتقل نکند، نمی تواند این خسارت را از خوانده مطالبه کند. 
2. در امثال و حکم وارد اس��ت که می گویند: »خودکرده را تدبیر نیس��ت«. 
برای تطبیق این مثل در رویة قضایی، به دعوای زیر توجه کنید: در دعوای 
بریس علیه کالدر )1895(، خواندگان که یک شرکت چهارنفره تشکیل داده 
بودند، شخصی را به عنوان مدیر برای مدت دو سال استخدام می کنند. پنج 
ماه بعد، شرکت منحل می شود و مدیر مزبور را اخراج می کنند. اما دو نفر از 
شرکای شرکت منحل شده، به مدیر اخراج شده )خواهان( پیشنهاد استخدام 
در جای دیگر با ش��رایط مشابه ش��رکت قبلی می دهند. خواهان پیشنهاد را 
نمی پذیرد و برای حقوق دو س��الی که بر اس��اس تحلیل خود، فوت شده 
بود، اقامة دعوی می کند. اما دادگاه مقرر می دارد: »چون خواهان می توانسته 
اس��ت با قبول پیشنهاد دوم، از خسارت وارده جلوگیری کند« لذا تنها او را 
http:// .برای دریافت خسارت جزئی مس��تحق می داند و نه کلّ خسارت

/law-uk.info/2012/04/brace-v-calder-1895-2-qb-253
3. Mitigation of Damages.
4. Doctrine of Avoidable Consequences.

دیگر آن به قیاس اولویت از مفهوم آن برداش��ت می ش��ود به این 
 Treitel,) معن��ا که خواهان نباید موجب افزایش ضرر خود گردد

 .(1999,p. 910

تأثیر متعهدٌله زیان دیده در ورود خسارت به دو صورت قابل 
فرض است:

فعلمثبت5 : مانند اینکه مورد تعهد، س��اختن ساختمانی در 
زمین متعلق به متعهدٌله باشد. در مدت اجرای تعهد، زمین خود را 
پارکینگ خودروهای اشخاص قرار دهد به طوری که متعهد نتواند 

در آن مکان تعهد خود را اجرا کند.
ترکفعل6: مانن��د اینکه مورد تعهد، حفر قناتی برای آبیاری 
باغ بوده اس��ت که متعهد از انجام م��ورد تعهد خودداری کرده و 
متعهدٌله که می توانس��ته اس��ت با خریدن آب از طریق دیگر، باغ 
را آبی��اری کن��د، اقدام به این کار نک��رده و در نتیجه درختان باغ 
خشک شده است )شهیدی، 1383، 76/3(7 خاستگاه قاعدة تقلیل 
خس��ارت، کامن لا بوده است (Ogus, 1973,p. 85) و از آنجا به 
اسناد بین المللی راه پیدا کرد. این قاعده در کامن لا، مفهومی است 
ک��ه در قرن هجده��م ظهور پیدا کرد، یعنی زمانی که خس��ارات 
 See) نقض قراردادی، به ش��دت، توس��ط دادگاه ها کنترل می شد

.(Washington, 1932,p. 106

در م��اده 77 کنوانس��یون بیع بین الملل��ی کالا )1980 وین(8 
قاعدة تقلیل خس��ارت بیان ش��ده اس��ت. این قاعده هر چند در 
حقوق ایران ، به صراحت و به طور مستقل بیان نشده است، ولی 
ب��ا تکیه به اصول و مبانی همچ��ون قاعدة تحذیر و اقدام آثار آن 
پذیرفته شده است. بنابراین، در وجود این قاعده در نظام حقوقی 

ایران تردیدی نیست.  
آنچه در این مقاله بدان پرداخته می شود مقایسه مبانی، شرایط 
و آثار قاعدة تقلیل خس��ارت در کنوانسیون بیع بین المللی کالا و 
حق��وق ایران اس��ت. ضرورت بحث از آنجا نش��أت می گیرد که 
حقوق ایران برای پیوس��تن به کنوانسیون، نیازمند این است که از 
پیش، نقاط اشتراک و افتراق خود را با آن مورد مطالعه و بررسی 

قرار دهد و برای رفع موانع الحاق، چاره اندیشی کند.
سؤالات این پژوهش عبارتند از این که:

• آیا زیان دیده مکلف است از بسط حدود ضرر جلوگیری 	
کند؟

5. Act.
6. Omission.
7. ب��رای دیدن مثال های بیش��تر رک: مؤسس��ة بین الملل��ی وحدت حقوق 

خصوصی، 1378،ص 239
8. United Nations Convention on Contracts for the International 
Sale of Goods (1980) [CISG].
از این به بعد، جهت رعایت اختصار به ذکر "کنوانسیون" اکتفاء می شود.
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• ماهیت این تکلیف، آیا تعهد قراردادی اس��ت یا ماهیت 	
مستقلی دارد؟ 

• اگ��ر وی مکلف به اقدام در جهت کاهش ضرر اس��ت، 	
نتیجه عدم اقدامش چه خواهد بود؟

• در دع��وای تقلیل خس��ارت، بار اثبات دع��وی به عهدة 	
کیست؟ 

• آیا این تأسیس در حقوق ایران مبنایی دارد؟	
بر این اس��اس، مطالب این نوشتار در سه مبحث اصلی ارائه 

می شود: 
• قاع��دة تقلیل خس��ارت: قاعده ای اقتص��ادی، اخلاقی و 	

حقوقی؛
• بررسی قاعده در کنوانسیون؛	
• بررسی قاعده در حقوق ایران.	

2-قاعدةتقلیلخسارت:قاعدهای
اقتصادی،اخلاقیوحقوقی

تکلیف زیان دیده به تقلیل و مقابله با خسارت از سه طریق، قابل 
توجیه است:

نخس��ت اینکه، قاعدة تقلیل خس��ارت، »بازده��ی و کارائی 
See, Linzer, 1981,pp. 113-) اقتص��ادی«9 را ترق��ی می ده��د

Michaud, 1984,pp. 300-301 ;114). و مان��ع ات��لاف مناب��ع 

 See, Cooter, 1989,p. 817; Wonnell,) اقتص��ادی می ش��ود
p. 643,2001). از دی��د اقتص��ادی معقول نیس��ت، اج��ازه داده 

ش��ود ضرری که با اق��دام معقول قابل دفع اس��ت، افزایش یابد 
)مؤسسة بین المللی وحدت حقوق خصوصی، 1378،ص 241(. 
تع��دادی از حقوقدانان، تصریح دارند بر اینکه هدف قاعدة تقلیل 
خس��ارت، جلوگیری از اتلاف منابع اقتصادی جامعه است؛ زیرا 
 Von Mehren,) مناب��ع اقتص��ادی هر جامعه، مح��دود هس��تند
 1977,p. 1115; Letterman, 2001,p. 211; Farnsworth,

p. 779,2004). در دع��وای بریتیش وس��تینگ هاوس الکتریک 

ان��د منیوفکچرینگ کو علی��ه آندرگراند الکتری��ک ریل ویز کو 
)1912(10، خواه��ان توافق کرد ک��ه توربین هایی را برای خوانده 
تهیه کند. توربین های تأمین ش��ده با اوصاف تعیین شده در قرارداد 
منطب��ق نبود. خوانده چند س��ال از توربین ها اس��تفاده کرد، ولی 
بع��د از مدتی آنها را تعوی��ض کرد. تعوی��ض توربین ها مؤثرتر 

9. Economic Efficiency.
10. British Westinghouse Electric and Manufacturing Co Ltd v 
Underground Electric Railways Co of London Ltd [1912].

بود. خواهان برای دریافت مبلغ باقی ماندة پرداخت نش��دة قیمت 
قراردادی اقامة دعوا نمود. خوانده به طور متقابل، اقامه دعوا نمود 
و مازاد هزینة مربوط به راه اندازی ماش��ین آلات را دریافت نمود. 
اما در عین حال، هزینة تعویض آنها را نیز خواس��تار شد. مجلس 
لرده��ا رأی داد ک��ه خوانده نمی تواند هزین��ة توربین های جدید 
را مطالبه کند؛ زیرا تکلیف وی برای کاهش خس��ارات ناش��ی از 
نقض قرارداد، ش��امل خرید توربین های جدید نمی ش��ود. هزینة 
راه ان��دازی آنها کمتر از هزینة راه اندازی توربین های خوانده بوده 
است. مبلغ صرف شده برای خرید توربین جدید، می بایست برای 
تعمیر توربین های موجود صرف می شد و در این صورت، مبلغی 
 Ruff, 2011,p.) هم به عنوان پس انداز برای خوانده باقی می ماند
265). ملاحظه می ش��ود که تکلیف زیان دیده به کاهش خسارت، 

از اتلاف مناب��ع اقتصادی جلوگیری می کند و باعث صرفه جویی 
در منابع و فرصت های اقتصادی می شود11.

طری��ق دوم ب��رای توجیه قاع��دة تقلیل خس��ارت، »تئوری 
حسن نیت«12 است. منصفانه نیست که ناقض تعهد مسئولیت کلیة 
ضررهای منتج از نقض، حتی آنهایی که زیان دیده می توانس��ت با 
اقدام متعارف و معقول بکاهد یا مانعش��ان ش��ود، را به تنهایی بر 
دوش بکشد (Cassels, 2000,pp. 339). وقتی یک نفر، با وجود 
امکان کاهش خس��ارت، به مقابله با آن نمی پردازد، مرتکب یک 
بدطینتی و عمل خلاف اخلاق ش��ده است. بنابراین الزام متضرر 
به کاس��تن از میزان ض��رر، نمود بارز رفتار منصفانه و براس��اس 
حس��ن نیت است. دادگاه اس��تیناف پاریس در سال 2001 دعوی 
مطالبة خس��ارت خواه��ان را به دلیل اینکه با »س��وءنیت« خود، 
http://cisgw3.) باعث تش��دید خس��ارت ش��ده بود، رد ک��رد
law.pace.edu/cases/010612f1.html). مؤسس��ة بین المللی 

وحدت حقوق خصوصی13، جبران کامل خسارت، به نفع طرفی 
که خود بطور جزئی مس��ئول ورود خس��ارت اس��ت، را خلاف 
عدال��ت و انصاف می داند )مؤسس��ة بین الملل��ی وحدت حقوق 

خصوصی، 1378، ص 237(. 

11. برای مطالعة بیش��تر در مورد نگ��رش اقتصادی به حقوق ر.ک: بادینی، 
1384: 498-391؛ برای مطالعة بیش��تر در مورد تحلیل اقتصادی مسئولیت 
 Roberts,) ق��راردادی ر.ک: انصاری، 1390: 655-579؛ همچنی��ن بنگرید

(2008,pp.159-168
12. Theory of Good Faith (bona fides).

در فرهن��گ حقوقی بلک در تعریف حس��ن نیت چنین آمده اس��ت: »یک 
حالت ذهنی مبتنی بر: 1( صداقت در عقیده یا هدف، 2( پای بندی به تعهد 
و التزام در مقابل دیگری، 3( رعایت اس��تانداردهای تجاری متعارف رفتار 
منصفانه در یک تجارت یا کس��ب و پیش��ه معین، 4( فقدان قصد تقلب و 

.(Garner, 1999: 701) »تدلیس یا تحصیل امتیاز برخلاف وجدان
13. International Institute for the Unification of Private Law 
(UNIDROIT).
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س��ؤالی که اینجا مطرح می ش��ود، این اس��ت که آیا می توان 
طرفین قرارداد را موظف به رعایت رفتار براس��اس حس��ن نیت 
دانست یا خیر؟ شاید پذیرش تعهد بر اساس حسن نیت، در همة 
نظام های حقوقی به طور کافی فراگیر و تثبیت نشده باشد، اما اگر 
قبول کنیم که انس��ان بالذات موجودی اخلاقی است، قرارداد هم 
به عنوان یک رفتار اجتماعی از این مسأله مستثنی نیست. در مقام 

عمل به قرارداد، انسان باید به اخلاق پای بند باشد.
اجراي با حسن نیت قرارداد، لازمة مفاد تراضي است و رفتار 
مغایر با حس��ن نیتّ، با اصل الزام آوربودن قرارداد ناسازگار است. 
بر همین اس��اس، اصل احت��رام به قرارداده��ا را باید همواره در 
ارتباط با قاعده حس��ن نیت مورد توجه ق��رار داد. لذا هر یک از 
متعاهدین باید به س��هم خود سعي کند تا تعهدات به بهترین نحو 
اجرا ش��ود. در واقع، قاعده لزوم حس��ن نیت در اجراي قرارداد، 
نتیجه پیوند حقوق و اخلاق است. بنا بر رعایت همین پیوند، دو 
طرف باید در برابر هم با حسن نیت رفتار کنند و بر همین اساس، 

اجراي قرارداد را بخواهند )شفایی، 1376، ص 86(.
تعه��د به تقلیل خس��ارت، به عن��وان مصداق��ی از مصادیق 
حس��ن نیت، اقتضای ارادة ضمنی طرفین است؛ زیرا هر قراردادی 
ب��ر وجود حس��ن نیت در طرفین، دلالت ضمن��ی دارد. بنابراین، 
حسن نیت به عنوان اصلی الزام آور و موجد تکلیف، متضمن تعهد 
.(Saidov, 2008,P. 129) 14متضرر به کاستن از میزان ضرر است
س��ومین طریق برای توجی��ه قاعده تقلیل خس��ارت، رابطة 
سببیت15 است. برای تحقق مسئولیت مدنی، تنها وجود خسارت 
و تقصی��ر یا فعل زیان بار کافی نیس��ت، بلکه باید رابطة س��ببیت 
)علیتّ( بین خسارت وارده و تقصیر یا فعل زیان بار وجود داشته 
باشد. عدالت و منطق حکم می کند که هیچ کس مسئول زیانی که 
ناشی از تقصیر یا فعل زیان بار او نیست، نباشد )صفایی و رحیمی، 
1390، ص 193(. رابطة س��ببیت، از مهم ترین مبانی قاعدة تقلیل 
خس��ارت می باشد. برخی از حقوقدانان، معتقدند که قاعدة تقلیل 
خسارت، قاعده ای مستقل نیست بلکه از مصادیق »رابطة سببیت« 
اس��ت (Cheshire & Fifoot, 1972,P. 607). چنانچه متعهدٌله)یا 
زیان دی��ده( اقدامات متعارف و معقول ب��رای جلوگیری از ورود 
خسارت یا بسط آن انجام ندهد، خود او یکی از اسباب خسارت 
اس��ت و حقّ مطالبة خس��ارت مزبور را به اندازه میزان دخالت یا 

عدم دخالتش نخواهد داشت. 

14. ب��رای مطالعة بیش��تر در م��ورد ارتباط قاعدة تقلیل خس��ارت و اصل 
حس��ن نیت و مطالعة تطبیقی در سه نظام حقوقی فرانسه، انگلیس و آمریکا 

.(Litvinoff, 1999,PP. 1161-1195) :به منبع روبرو مراجعه کنید
15. Causation.

3-نظریۀتقلیلخسارتدر
کنوانسیون1980وین

در این بخش، نظریة تقلیل خس��ارت، در کنوانس��یون وین مورد 
بررسی قرار می گیرد. 

1-3-تاریخچه،هدفوقلمرو
نظریه تقلیل خسارت در نظام کامن لا مقبولیت بیشتری نسبت به 
نظام رومی ژرمن مقبولیت بیشتری دارد (Safa, 1994,P. 35). هر 
چن��د امروزه، محاکم، به آن به عن��وان اصل کلی حقوق تجارت 
 Liu,) 16بین الملل می نگرند و در آرای خود بدان اس��تناد می کنند

 .(2003

ماده 77 کنوانس��یون نیز با پذیرش این قاعده، بیان می کند که 
زیان دیده، حتی اگر نقض قرارداد، اساس��ی باشد، نمی تواند بدون 
هیچ اقدام مفیدی منتظر وقوع خسارت شود و سپس طرح دعوی 
کن��د بلکه بای��د اقدامات کافی و مقتض��ی را در جهت کاهش و 
پیشگیری از خسارت انجام دهد. این ماده مقرر می دارد: »طرفی 
که به نقض قرارداد اس��تناد می کند، مکلف اس��ت حسب اوضاع 
و اح��وال در جهت کاهش زی��ان، از  جمله عدم النفع، ناش��ی از 
نق��ض، اقدامات متعارف را معم��ول دارد. در صورتی که وی در 
انجام اقدامات فوق قص��ور نماید، نقض کننده می تواند به میزانی 
که خسارت می باید تقلیل می یافته است، مدعی کاهش خسارت 
گردد«. ماده 77 کنوانس��یون مقتبس از ماده 88 قانون متحدالشکل 
بیع بین المللی کالا (ULIS)17 است که چنین مقرر می دارد: »طرفی 
که به نقض قرارداد اس��تناد می کند، باید هم��ة اقدامات متعارف 
را برای کاس��تن خسارت ناش��ی از نقض به عمل آورد. اگر وی 
در انجام ای��ن اقدامات قصور کند، طرف ناقض قرارداد می تواند 
مدعی کاهش خسارت شود«. این دو ماده بسیار به هم شبیه اند با 

این تفاوت که ماده 77 ، دو تغییر نسبت به ماده 88 دارد:
اول- کنوانس��یون، تقلیل خس��ارت را به عدم النفع نیز تعمیم 

داده است؛ 
دوم- طبق کنوانسیون، ناقض می تواند به میزانی که خسارت 

می توانست کاهش یابد، مدعی کاهش در خسارت شود. 
ماده 77 کنوانس��یون، مصداق بارز اصل حسن نیت مندرج در 
 Schlechtriem and Schwenzer, 2005,) بن��د 1 ماده 7 اس��ت
Art. 77, para. 1). به عنوان یک قاعده و اصل، طرفی که مسئول 

جبران خسارت است)طرف خاطی( ، باید قصور طرف دیگر)طرف 

16. See e.g. ICC Award, Case No .2103/72, 101 Clunet (Journal du 
Droit International) 902 (1974); 2748/74, 102 Clunet 905 (1975); 
2291/75, 103 Clunet 989 (1976); 2520/75, 103 Clunet 992 (1976).
17. Uniform Law on the International Sale of Goods.
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زیان دیده( را در کاهش ضرر ثابت کند.18 ماده 77 تنها بر دعوای 
جبران خس��ارت اعمال می ش��ود. قصور در تقلیل خس��ارت، بر 
اقامة دعوای زیان دیده مطابق س��ایر شیوه های جبران خسارت اثر 
 Bianca & Bonell, 1987: 561; Schlechtriem &) نمی گ��ذارد
Butler, 2009,P. 220). پیشنهاد آمریکایی ها مبنی بر تعمیم تعهد 

تقلیل خس��ارت به سایر ش��یوه های جبران خسارت در کنفرانس 
وی��ن پذیرفته نش��د. در واقع، قاعده تقلیل خس��ارت بر دعاوی 
 Schlechtriem and Butler,) اجرای تعهد«19 اعمال نمی ش��ود«
220 :2009). بنابراین، به دلیل عدم مهار خس��ارت، طرف مقابل 

)ناقض تعهد( نمی تواند عقد را فس��خ کند و یا مطالبه خس��ارت 
کند و یا الزام به انجام چیزی را بخواهد که لازمة تقلیل خسارت 
http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/text/secomm/) است 

(secomm-77.html

2-3-ماهیتتکلیفزیاندیدهبهمهار
خسارت

ماده 77 کنوانسیون، زیان دیده از نقض قرارداد را »مکلف«20 کرده 
است تا در برای کاهش زیان گام بردارد. حال سؤال این است که 
آیا این وجوب و تکلیف، تعهد21 به معنای مرسوم است یا خیر؟ 
دلیل طرح این سؤال این است که چگونه می توان از وجود تعهد 
برای خواه��ان )زیان دیده( صحبت ک��رد، در حالی که در مقابل، 
هیچ حقی برای خوانده )وارد کنندة زیان( به الزام، وجود ندارد؟ 
ال��زام آور بودن تعهد در دیون ناش��ی از مس��ئولیت مدنی و 
قراردادی، امری بدیهی و مس��لم اس��ت. ایجاد تکلیف در ذات و 
جوهر هر تعهد نهفته است. به همین جهت، کسی را که در انجام 
دادن کاری، آزاد و مخیّ��ر اس��ت نمی توان متعهد بدان پنداش��ت 
)کاتوزی��ان، 1386، ص 66؛ همچنی��ن رک: جعف��ری لنگرودی، 

1389، صص 8-9(.
برخ��ی معتقدند، مطابق ماده 77 همراه مواد 85 تا 88، طرف 
زیان دیده متعهد و ملزم اس��ت تا از گس��ترش خس��ارت بکاهد 
(Bernstein & Lookofsky, 2002,P. 103). ب��ه نظر می رس��د ، 

دیدگاه مذکور به طور کامل نمی تواند درس��ت باش��د زیرا؛اولاً، 

18. برای مطالعة رویة قضایی در این زمینه، آرای زیر را بنگرید: 
Tribunal of International Commercial Arbitration of the Russian 
Chamber of Commerce and Industry 23 December 2004 [Case 
No. 97/2004] http://cisgw3.law.pace.edu/cases/041223r1.html; 
Court of Appeals (Oberlandesgericht) Hamburg 28 February 1997 
[1 U 167/95] http://cisgw3.law.pace.edu/cases/970228g1.html; 
Supreme Court of Austria (Oberster Gerichtshof) 6 February 1996 
[10 Ob 518/95] http://cisgw3.law.pace.edu/cases/960206a3.html
19. Claims for Performance.
20. “…must take such measures…”
21. Obligation. 

تعهد، عبارت است از رابطة حقوقی که به وسیلة آن، یک طرف، 
ح��ق دارد از ط��رف دیگر اجرای اعمال خاص��ی را تقاضا نماید 
(Hogg, 2011,P. 6). این رابطه، دو چهرة متفاوت دارد: از سوی 

مثبت، ش��خصی بر دیگری حق پیدا می کن��د که آن را حقّ دینی 
یا طلب می گویند. از س��وی منفی، که شخصی را ملتزم می سازد، 
دی��ن یا تعه��د می نامند )کاتوزی��ان، 1386،ص��ص 72-71(. بر 
اساس ماده 77 کنوانس��یون، طرف نقض کنندة قرارداد، نمی تواند 
طرف زیان دیده را ب��ه اجرای تکلیف و تعهد ملزم کند. بنابراین، 
وی نمی توان��د زیان دی��ده را به علت عدم مهار خس��ارت، مورد 

 .(See, Flynn, 2000,P. 723) بازخواست و تعقیب قرار دهد
ثانی��اً، م��ا نمی توانیم به قاعدة تقلیل خس��ارت، همانند تعهد 
)به معنای مرس��وم( بنگریم. تکلیف زیان دیده به تقلیل خسارت، 
 .(McGregor, 2011,P. 172) ب��ا مفهوم تعهد در تعارض اس��ت
بنابراین، در کنوانس��یون، تکلیف در تئوری تقلیل خسارت، تعهد 
 Bianca & Bonell, 1987,P.) الزام آور به معنای مرسوم22، نیست
562). به عبارت دیگر، کنوانس��یون در صدد بیان تعهد قراردادی 

 Bernstein & Lookofsky, 2002:) به تقلیل خس��ارت نیس��ت
102). دو دلیل برای چنین استنتاجی می توان ذکر کرد:

دلیل اول، در قبل متذکر ش��دیم که »تکلیف« مذکور در ماده 
77 کنوانس��یون در ص��دد بیان یک رابطة حقوق��ی قراردادی بین 
طرفی��ن نیس��ت. بدین معنا که بتوان به موج��ب آن رابطه، طرف 
دیگ��ر را ملزم کرد. حت��ی عده ای معتقدند ک��ه ترکیب »تعهد به 
تقلیل خس��ارت«، ترکیبی گمراه کننده است؛ زیرا تقلیل خسارت، 
صرفاً دفاعیة خوانده است در مقابل ادعای خواهانی که به وظیفة 
خود در پیشگیری از خسارت عمل نکرده است و اثر این دفاعیه 
 Farnsworth,) عدم استحقاق خواهان به کلّ مبلغ خسارت است

  .(1970: 1184; Goetz & Scott, 1983,P. 967

دلیل دوم، در کنوانسیون، نقض تعهد، پایه و اساس مسئولیت 
اس��ت. این در حالی اس��ت که به موجب مقررات کنوانس��یون، 
قصور در تکلیف تقلیل خس��ارت، منتج به هیچ نوع مس��ئولیتی 
نخواهد ش��د و هیچ م��اده ای در این باره در کنوانس��یون وجود 
 Bianca & Bonell, 1987,P. 562; Treitel, 1999,P.) 23ن��دارد

 .(179; Schneider, 1996,P. 615

منظور از تکلیف مذکور در ماده 77 کنوانسیون، تعیین حدود 
خس��ارت قاب��ل مطالبه و محدودی��ت میزان آن اس��ت. خواهان 
می تواند خس��ارت را مهار کند یا از این کار امتناع ورزد. اگر در 

22. مفهوم شناس��ی تعهد به تفصیل در منابع ذیل مورد بررس��ی قرار گرفته 
.(See, Treitel, 1999,P. 179; McGregor, 2011,P.172) است

23. رک به قسمت 5-3 این مقاله.
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مهار و تقلیل خسارت قصور کرد، به ضرر خود اقدام کرده است 
و نمی تواند خس��اراتی را که قابل تقلی��ل، یا رفع بوده از خوانده 

مطالبه کند.24
رأی دعوای داربیش��یر علیه وارن25 این گونه است: »ضروری 
اس��ت تا ماهیت واقع��ی آنچه که در اصط��لاح تکلیف به تقلیل 
زیان نامیده می شود، مورد ارزیابی قرار گیرد. خواهان، هیچ تعهد 
قراردادی به اتخاذ روش های ارزان تر ندارد. اگر او می خواهد که 
راه پرهزینه ت��ری را برگزیند، بطور کامل آزاد و مختار اس��ت که 
چنی��ن کند و با انجام ای��ن کار، او مرتکب هیچ خطا و تقصیری 

علیه خوانده یا هر شخص دیگری نشده است«.
با لح��اظ رأی صادره در دع��وای باربیش��یر ، مفهوم واقعی 
قاعده این اس��ت که »خواه��ان نمی تواند مبالغی بیش از آنچه که 
او به طور معقول لازم داش��ته تا خس��ارت را تعدیل کند، از راه 
درخواست خس��ارت به خوانده تحمیل کند، به عبارت دیگر، او 
بطور کامل استحقاق دارد تا به هر میزان که می خواهد افراط کند 
و ولخرج باش��د، اما نمی تواند این کار را به هزینة خوانده انجام 

دهد« )سادات اخوی و کاشانی، 1380،ص 58(.

3-3-اقداماتمتعارف
طبق قس��مت نخست ماده 77 کنوانس��یون، شخصی که به نقض 
قرارداد اس��تناد می کند، مکلف اس��ت برای کاهش خس��ارت)از 
جمله عدم النفع(26 ناش��ی از نقض، اقدام��ات متعارفی27 را انجام 

دهد. 
»متعارف«، در کنوانسیون تعریف نشده است. یکی از شارحین 
کنوانسیون معتقد اس��ت، هر اقدام، در صورتی متعارف است که 
»تحت ش��رایط خاصی، بتوان انتظار داشت توسط شخصی واجد 
حسن نیت انجام شود« )PP,2002 ,Saidov. 353-354(. ماده 
302-1 اص��ول حقوق قراردادهای اروپا28، »متعارف« را این گونه 
تعری��ف می کند: »بر طبق این اصول، متعارف بودن به عنوان آنچه 
که یک فرد با حسن نیت در اوضاع و احوال مشابه طرفین قرارداد 

24. See, Internationale Jute Maatschappij v. Marín Palomares, 
Spain 28 January 2000 Supreme Court, Cite as: http://cisgw3.law.
pace.edu/cases/000128s4.html
25.  Darbishire v. Warren: [1963] 3 All E.R. 310.
26. مادة 77 با اس��تناد به مادة 74 کنوانس��یون، کلیة خس��ارت ها را در بر 
می گیرد. مطابق مادة 74 کنوانس��یون: »خسارت ناش��ی از نقض قرارداد به 
وس��یلة یکی از طرفین، عبارت اس��ت از مبلغی برابر زی��ان، از جمله عدم 
النفعی، که طرف دیگر بر اثر نقض، متحمل شده است« )اینکه عدم النفع در 
کنوانسیون تحت چه ش��رایطی قابل مطالبه است رک: اصغری آقمشهدی، 

1381،صص 77-94(.
27. Reasonable Measures.
28. The Principles of European Contract Law (PECL) 2002.

انجام می دهد، تلقی می ش��ود. در ارزیاب��ی متعارف بودن، به ویژه 
باید به ماهیت و هدف قرارداد، اوضاع و احوال پرونده و عرف ها 

و رویه های تجاری یا حرفه ای مرتبط توجه نمود«. 
م��لاک و ضابط��ة اق��دام متع��ارف، رفتار ش��خص متعارف 
در موقعیت��ی مش��ابه موقعی��ت متعهدٌله )ی��ا زیان دیده( اس��ت 
 Schlechtriem & Schwenzer, 2005, Art. 77, Para. 7;)

Schlechtriem & Butler, 2009,P. 221). به عبارت دیگر، باید 

ضابطة “نوعی - ش��خصی” در تمییز اقدام متعارف لحاظ ش��ود. 
برای تمییز اقدام متعارف، مطابق معیار نوعی - شخصی، علاوه بر 
ملاحظة رفتار انسان واجد حسن نیت، باید خصوصیت، مهارت و 
موقعیت خواهان )برای مثال: قوة خلاقیت و نبوغ، تجربة ش��غلی 
 Bernstein & Lookofsky,) و می��زان درآمد( مدّ نظر قرار گی��رد

   .(2002P. 103

ای��ن ضابطه، در دع��وای بانکو علیه ش��رکت با مس��ئولیت 
محدود واترلو و پسران29 در سال 1932 به شرح زیر آمده است: 
»هنگامی که زیان دیده، خود را در موقعیت مشکلی در نتیجة نقض 
ق��رارداد می بیند، نبای��د اقدامی را که وی مجبور می ش��ود، برای 
رهایی از این مش��کل انجام دهد، با معیارهای دقیق و طاقت فرسا 
س��نجید. چنانچه طرفی که در نتیجة نقض ق��رارداد در موقعیت 
ف��وق قرار گرفته به گونه ای متعارف عمل کند، وظیفة خود را در 
انجام اقدامات تقلیل و مهار خس��ارت انجام داده است« )به نقل 
 see, Koffman & Macdonald, از: داراب پ��ور، 1377،ص 63؛

.)2007,P. 583

تعه��د به تقلیل خس��ارت، مس��تلزم انجام اقدامات ش��اقّ و 
 Knapp in: Bianca & Bonell, 1987,P.) 30طاقت فرس��ا نیس��ت
Duxbury, 2009,P. 99 ;560). لازم نیس��ت اقدامات��ی ص��ورت 

گیرد که متضم��ن صرف هزینة زیاد، طرح دع��اوی پیچیده و یا 
لطم��ه به اعتبار متعهدٌله باش��د. خواهان نباید در مقام کاس��تن از 
خس��ارت، به اعمال نامعقول اقدام کند. در این حالت، مس��تحق 
هزین��ة ای��ن اقدامات نخواهد بود. فقط کافی اس��ت طرفی که به 
نقض قرارداد اس��تناد می کند، اقدامات متعارف��ی در جهت مهار 

خسارت انجام دهد. 

29. Banco de Portugal v. Waterlow & Sons Ltd [1932] Appeal Cases 
452, at 506.
30. این اس��تنتاج از رأی یک دادگاه اس��ترالیایی )صادره در س��ال 2000(، 
می تواند پش��تیبانی ش��ود. در آن رأی، قاضی اس��ترالیایی گفت: »...تکلیف 
تقلیل ضرر، مس��تلزم اینکه، بایع، شهرت و اعتبار تجاری اش را به مخاطره 

اندازد، نیست...«. 
See, (Downs Investments Pty Ltd v Perwaja Steel) Supreme Court of 
Queensland, Civ. J. No. 10680, 17 Nov. 2000 (Austl.). http://www.
cisg.law.pace.edu/cisglwais/db/cases2/001117a2.html
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البت��ه نبای��د از خاطر برد که آنچ��ه »اقدام متع��ارف« نامیده 
می شود، بسته به دعاوی، متفاوت خواهد بود. برای مثال، در آرای 
صادره در رویة قضایی ماده 77 کنوانسیون، محاکم، اقدامات زیر 

را توسط شخص زیان دیده، متعارف قلمداد کردند: 
پرداخت وج��ه به متص��دی دیگر برای تس��ریع در تحویل 
کمپرسورهایی که در قبل سفارش داده شده و امکان جایگزینی آن 

با مورد مشابه، به دلیل معیوب بودن، وجود دارد؛31  
انعقاد قرارداد با ش��خص دیگر برای تهی��ة قالب ها، به دلیل 

عجز طرف ناقض قرارداد در تحویل به موقع قالب ها؛32 
ادامة چاپ پارچة خریداری ش��ده، با وجود بروز مش��کلات 

در پارچه؛33 
درخواس��ت صدور مجوز از دولت و پیشنهاد برای آزمایش 

شیر خشک در منطقه تجارت آزاد قبل از واردات به کشور؛ 34
فروش کالای فاسدش��دنی، حتی اگر ضرورتی نداشته باشد، 

مطابق مواد 85 تا 88 کنوانسیون.35
خواهان صرفاً مکلف به تلاش متعارف اس��ت و لازم نیست 
تلاشش به نتیجه برسد. ماهیت تکلیف خواهان، »تعهد به وسیله« 
اس��ت. بنابراین، هرگاه اق��دام وی موجب افزایش ضرر ش��ود، 
این ام��ر، تأثیری بر میزان خس��ارتی که اس��تحقاق مطالبة آن را 
دارد، نداش��ته و او حقّ مطالبة جبران تمام زیان های وارد بر خود 
را دارد، حت��ی زیان هایی ک��ه در اثر اقدام خود وی ایجاد ش��ده 

است)کاظمی، 1384،ص 204(. 
به عنوان قاعده، می ت��وان گفت: ضرورتی ندارد که خریدار، 
اقدامات خاصی را قبل از اینکه نقض قرارداد توسط بایع صورت 
گی��رد، انجام ده��د. بنابراین، به طور معمول، اگ��ر خریدار برای 
خسارت ناشی از تولید، کالا را بیمه نکند، تخطی از تکلیف تقلیل 
 Schlechtriem & Schwenzer,) خسارت مرتکب نشده اس��ت
Art. 77, Para. 8 :2005). تکلی��ف طرفی��ن قرارداد، در حفظ و 

نگهداری کالا)مذکور در مواد 85 و 86 کنوانسیون(36 در مواقعی 

31. CLOUT case No. 85 [Federal District Court, Northern District of 
New York, United States, 9 September 1994], affirmed, CLOUT case 
No. 138 [Federal Court of Appeals for the Second Circuit, United 
States, 6 December 1993, 3 March 1995].
32. Nova Tool & Mold Inc. v. London Industries Inc., Ontario Court 
of Appeal, Canada, 26 January 2000. Available at: http://cisgw3.
law.pace.edu/cases/000126c4.html
33. Schmitz-Werke v. Rockland, [Federal] Fourth Circuit Court of 
Appeals, United States, 21 June 2002, 2002 US App. LEXIS 12336, 
2002 WL 1357095.
34. Malaysia Dairy Industries v. Dairex Holland, Rb 
’s-Hertogenbosch, the Netherlands, 2 October 1998, Unilex.
35. CLOUT case No. 104 [Arbitration International Chamber of 
Commerce No. 7197 1993].
36. ماده 85: »اگر خریدار نس��بت به قبض کالا تأخیر نماید یا در موردي 
ک��ه تأدیه ثمن یا تحویل کالا بای��د به طور همزمان صورت پذیرد، چنانچه 

که به س��بب بروز اخت��لاف، کالای موض��وع معامله در معرض 
خس��ارت یا فس��اد قرار می گیرد، از این قبی��ل اقدامات متعارف 

است، تا مانع از بروز ضرر اضافی بر طرفین گردد.

4-3-خسارتتبعی
گاهی، تقلیل خس��ارت ممکن اس��ت س��بب خس��ارات دیگری 
ش��ود.37 به بیان دیگر، تقلیل خسارت می تواند خود موجبی برای 
تولید خسارت جدید ش��ود. برای مثال، اقدام زیان دیده به تقلیل 
خسارت ممکن است مستلزم، تحمل هزینه هایی مثل هزینة انبار، 
هزینة تعمیر، هزینة دلّال و هزینة انعقاد معاملة جایگزین باش��د. 
سؤالی که مطرح می شود این است که آیا ضرورت دارد این نوع 

ضررهای جنبی نیز تقلیل داده شود؟ 
اگر چنی��ن هزینه های��ی متعارف باش��ند، به موجب اس��ناد 
بین الملل��ی، قابل وصول اند. در کنوانس��یون وین، این هزینه ها به 
عن��وان »ضرر متحمل ش��ده در نتیجة نقض« قابل وصول اس��ت 
م��اده 505-  2 بن��د  در    .(Bianca & Bonell, 1987,P. 561)

9 اصول حق��وق قراردادهای اروپا و بن��د 2 ماده 7-4-8 اصول 
قراردادهای بازرگانی بین المللی نیز آمده که زیان دیده اس��تحقاق 
وص��ول هر هزین��ه ای را که به صورت متع��ارف در تلاش برای 

کاهش زیان متحمل شده، دارد. 
اگرچه وصول هزینة متحمل شده در راستای تقلیل خسارت، 
امری بدیهی اس��ت،38 با این حال، بیان قاعده ای منطقی به عنوان 

مبنای این وصول، مفید است: 
اس��تدلال شده است که عبارات ماده 77 کنوانسیون، به اندازة 
کافی موسّ��ع هستند که این قبیل خس��ارت های جنبی را پوشش 
 See,) دهد. لذا تقلیل و مهار این نوع خس��ارت ها، محال نیست

خری��دار موف��ق به تأدیه ثمن نش��ود و کالا در ید فروش��نده باقي بماند یا 
مش��ارٌالیه به صورت دیگري اس��تیلاء بر نقل و انتقال مبیع داش��ته باش��د، 
فروش��نده موظف اس��ت بر حس��ب اوضاع و احوال اقدامات متعارفي که 
براي حفاظت از کالا لازم مي باش��د را معمول دارد. فروش��نده حق دارد تا 
زماني که خریدار از هزینه هاي متعارف انجام ش��ده را تأدیه ننماید کالا را 

حبس نماید«.
م��اده 86: »1- اگ��ر خریدار کالا را دریافت ک��رده و قصد اعمال احدي از 
حقوق خود در چهارچوب قرارداد و این کنوانسیون دایر بر ردّ کالا نماید، 
مکلف است چنان اقداماتي که بر حسب اوضاع و احوال براي حفاظت از 
کالا، متعارف است را معمول دارد. خریدار حق دارد تا زماني که فروشنده 

هزینه هاي متعارف انجام شده را تأدیه ننموده کالا را حبس نماید«.
37. این نوع خسارات را »خسارت تبعی یا جنبی Incidental Loss« گویند. 
خس��ارت تبعی یا جنبی، خسارتی اس��ت که یا همراه یا مرتبط با خسارت 

.(See, Garner, 1999,P. 395) اصلی می باشد
38. See, Switzerland 3 December 2002 Commercial Court St. Gallen 
(Sizing machine case) http://cisgw3.law.pace.edu/cases/021203s1.
html
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Saidov, 2002,P. 356). ب��رای مثال، فرض کنید، خریدار به بایع 

اطلاع می دهد که او به پذیرش مبیع و پرداخت ثمن قراردادی قادر 
نیست. قرارداد فسخ می شود و بایع، ضرر وارده را با بازفروش39 
کالا، مهار می کند. بایع با بازفروش کالا، متحمل هزینه های دلالی 
می ش��ود. اگر بتوان ثابت کرد که اجتن��اب از هزینة دلالی، اقدام 
متعارفی ب��وده، این هزینه نمی تواند در دعوای خس��ارت مطالبه 
ش��ود. به همین صورت، اگر تحمل مق��دار کمتری هزینة دلالی، 

اقدام متعارفی بوده، چنین هزینه ای باید تقلیل پیدا کند. 
همچنین اس��تدلال ش��ده اس��ت که اص��ول »جب��ران کامل 
خس��ارت« و »حمایت از منفعت متوق��ع« حکم می کند که چنین 
هزینه ه��ای تبع��ی قابل وصول باش��د؛ زیرا اگر نقض��ی به وقوع 
نمی پیوس��ت چنین هزینه هایی نیز بر زیان دیده تحمیل نمی ش��د 
(Saidov, 2008,P. 147). ب��ه عب��ارت دیگر، قاب��ل وصول بودن 

این هزینه ها، بدین دلیل ضروری اس��ت ک��ه موقعیت متضرر را 
به موقعیت اولیة قراردادی اش نزدیک کند. بر اس��اس این عقیده 
که به نظریة »موقعیت مشابه« یا »همان موقعیت«40 معروف است، 
جبران خسارت، زیان دیده را باید در همان موقعیتی قرار دهد که 

اگر قرارداد اجرا می شد، در آن وضع قرار می گرفت.
معمولاً، تقلیل خس��ارت نتیجة معمولی نقض قرارداد اس��ت 
و ص��رف هزین��ه در این راه، بخش��ی از فرایند تقلیل خس��ارت 
اس��ت، لذا این هزینه ها نتایج قابل پیش بینی نقض قرارداد هستند 

 .(Michaud, 1984,P. 304)

به نظر می رس��د، قابل وصول بودن خسارات تبعی، با اصول 
عدال��ت و انصاف نیز س��ازگار باش��د. قابل وصول ب��ودن چنین 
هزینه های��ی، انگی��زة مثبتی ب��ه زیان دیده می دهد ت��ا برای تقلیل 
خس��ارت گام بردارد. وی این اطمینان را  نیز کس��ب می کند که 

وضعیتش در نتیجة تقلیل خسارت، وخیم تر نمی شود. 41

39. بازف��روش کالا از ضمان��ت اجراهای غیر قضایی ک��ه در جهت حفظ 
حقوق فروشنده در مقابل نقض تعهدات از سوی خریدار پیش بینی گردیده 
اس��ت. این ضمانت اجرا در ماده 80 کنوانس��یون بیان ش��ده اس��ت )برای 
مطالعة تفصیلی در مورد بازفروش رک: اصغری آقمشهدی و زارعی، 1389: 

.)183-207
40. The Same Position (damages are supposed to place the 
innocent party in the same position that he or she would have 
been had the contract been properly performed).
نظریة »موقعیت مشابه« یا »همان موقعیت« در بحث نقض قرارداد در حقوق 
انگلیس مطرح می ش��ود. در حقوق انگلیس، سه نوع جبران خسارت برای 
نق��ض قرارداد پیش بینی می ش��ود: الف( اعادة مال؛ ب( خس��ارت اتکایی 

ناشی از اتکاء به رفتار مقابل؛
 3( خسارت مورد انتظار (Adams, 2007,P. 146) این نظریه در رویة قضایی 
در دعوای Jackson v Royal Bank of Scotland (2005)  نیز بیان شده است.
41. See, ECDC Environmental, LC v New York Marine and General 
Insurance Co, 1999 US Dist LEXIS 15268, 6–7 (S D NY).
در این پرونده، دادگاه مقرر داش��ت: »لازم نیست که خواهان اقدامات شاق 

5-3-اثرعدممهارخسارت
اگ��ر خریدار42 اقدامات متعارفی را برای کاهش خس��ارت به کار 
گی��رد، وی می تواند به موجب قس��مت )ب( بن��د 1 ماده 45 و 
همچنین ماده 74 کنوانسیون، مدعی هزینه های ناشی از خسارتش 
 Schlechtriem & Schwenzer, 2005,P. Art. 77 para.) 43شود

 .(11

ای��ن ف��رض، در جایی مص��داق دارد که اقدام��ات متعارف 
زیان دیده برای کاستن خسارت، بی فایده باشد؛ زیرا همانطور که 
گفتیم44 خواهان فقط مکلف به تلاش متعارف است و لازم نیست 

تلاشش به نتیجه برسد.
در صورت��ی که اقدام��ات متعارف لازم مذک��ور در ماده 77 
کنوانس��یون انجام نش��ود، ناق��ض تعهد می تواند مدعی کاس��تن 
خس��ارت به مقداری ش��ود ک��ه ضرر بای��د از جان��ب خواهانِ 
زیان دیده کاس��ته می ش��د. قس��مت دوم ماده 77 کنوانس��یون در 
این باره صراح��ت دارد: »... در صورتی که وی ]مدعی نقض[ در 
انجام اقدامات فوق قص��ور نماید، نقض کننده می تواند به میزانی 
که خس��ارت می باید تقلیل یافت، مدعی کاهش خسارت گردد«. 
این تقلیل، ممکن اس��ت به س��مت صفر نیز کشیده شود. چنانکه 
در دعوایی در س��ال 1999، دیوان عالی فدرال آلمان رأی داد که 
»قصور خواهان زیان دیده در کاس��تن خس��ارت می تواند حتی به 

معافیت کامل طرف دیگر از مسئولیت45، منجر شود«.46 
ب��ا توجه به قس��مت دوم ماده 77 کنوانس��یون، تنها اثر عمل 
نکردن به تعهد مهار خسارت، کاهش خسارت و مسئولیت متعهد 
است. جملة دوم ماده 77 قصد ندارد تا به خاطر قصور زیان دیده، 
مسئولیتی را متوجه وی کند47 (Farnsworth, 1979, P. 251). به 
عبارت دیگر، نقض این تعهد نمی تواند منجر ش��ود که واکنش��ی 
دیگر غیر از آن، علیه زیان دیده اعمال ش��ود. برای مثال، به دلیل 

و طاقت فرس��ایی برای کاستن خس��ارت انجام دهد یا حتی اقدامات انجام 
ش��ده اش موفقیت آمیز باشد.... مشروط بر اینکه تلاش هایش متعارف باشد. 
همچنی��ن هزینه های مرتبط با تلاش های متع��ارف خواهان قابل وصول از 

خوانده است«.
42. خریدار در اینج��ا خصوصیتی ندارد. لذا متقابلًا در مورد بایع نیز اجرا 

می شود. 
43. Germany 25 June 1997 Supreme Court (Stainless steel 
wire case), VIII ZR 300/96, Cite as: http://cisgw3.law.pace.edu/
cases/970625g2.html

44. رک قسمت 3-3 این مقاله.
45. Total Exclusion of Liability.
46. Germany 24 March 1999 Supreme Court (Vine wax case), VIII 
ZR 121/98, Cite as: http://cisgw3.law.pace.edu/cases/990324g1.
html
47. در عم��ل، محاکم، هنگام ارزیابی خس��ارت نهایی، برای اعمال قاعدة 
تقلیل خسارت، اجازة تهاتر به نفع ناقض به خاطر قصور زیان دیده می دهند 

.(Schneider, 1997,P. 236)
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عدم تقلیل خسارت، طرف مقابل نمی تواند عقد را فسخ کند و یا 
 Knapp) مطالبة خسارت کند و یا الزام به انجام چیزی را بخواهد

.(in: Bianca & Bonell, 1987,P. 560

متعهدٌله زیان دیده که باید اقدام به تقلیل خس��ارت کند، برای 
فعل یا ترک فعل ثالث، مطابق با اصل مقرر در ماده 79 کنوانسیون 
 Schlechtriem & Schwenzer,) نیز مس��ئولیت خواهد داش��ت
Art. 77 para. 2 ,2005). بند 2 ماده 79 کنوانسیون مقرر می دارد: 

»اگر قصور طرف، ناش��ی از قصور ش��خص ثالثی باشد که برای 
اجرای تمام یا قس��متی از قرارداد او را به کار گرفته است، طرف 

مزبور، تنها در صورتی از مسئولیت معاف می باشد که:
)الف( به موجب بند پیشین48 از مسئولیت معاف باشد؛ 

)ب( متص��دی انجام تعهد از جانب او نیز، در صورت اعمال 
مقررات بند پیشین بر او، از مسئولیت مبری باشد«.

علیرغم عبارت »نقض کننده می تواند مدعی کاهش خسارت 
گ��ردد« در ماده 77 کنوانس��یون، دادگاه باید ای��ن موضوع را “به 
اعتبار س��مت و مقام طرف دعوی”49 بررس��ی کند، یعنی بررسی 
کند که آیا دفاع کاس��تن خس��ارت از سوی خواندة دعوی مطرح 
 Schlechtriem & Schwenzer, 2005, Art.) شده است یا خیر؟

.(77 para. 12

6-3-فرمولمحاسبه
برای محاسبة میزان تقلیل خسارت باید فرمول زیر اعمال شود:

• مقدار کلّ خس��ارت باید محاسبه ش��ود. این مقدار باید 	
مطابق ماده 74 یا حسب مورد مطابق مواد 75 یا 76 محاسبه 

شود؛
• مقدار خسارت و ضرری که باید اجتناب می شد، نیز باید 	

محاسبه شود؛
• 	 Bianca &) مبل��غ دوم را بای��د از مبلغ اول کس��ر ک��رد

.(Bonell, 1987,P. 562

ش��ارحین کنوانس��یون، مثال زیر را برای محاس��بة خسارت 
 Knapp in: Bianca & Bonell,) می کنن��د  ذک��ر  تقلیل یافت��ه، 

 .(1987,P. 563

قراردادی مقرر می کند که بایع باید صد دستگاه ماشین را تا 1 
دسامبر در مقابل ثمن 50000 دلار تسلیم کند. در 1 جولای، بایع 
طیّ نامه ای به خریدار اع��لام می کند که به دلیل بالارفتن قیمت، 
که قطعاً در طول س��ال ادامه نیز خواهد داش��ت، قادر به تس��لیم 
ماش��ین ها نیست، مگر اینکه ثمن قرارداد به 60000 دلار افزایش 

48. بند 1 ماده 79، اثر قوة قاهره را در رفع مسئولیت بیان می کند.
49. ex officio.

پیدا کند. خریدار در پاس��خ بایع می نویسد که وی بر تسلیم مبیع 
در مقابل ثمن اولیه، یعنی 50000 دلار، اصرار دارد.

در تاری��خ 1 جولای و بعد از یک م��دت زمان متعارف پس 
از این تاریخ، قیمتی که خریدار می توانس��ت مبیع را از بایع دیگر 
خری��داری کند به نحوی که کالا را در 1 دس��امبر تحویل بگیرد، 

56000 دلار بود.
ب��ه هر حال، قرارداد نقض می ش��ود. در تاریخ 15 دس��امبر، 
خریدار معاملة دیگری با ثمن 61000 دلار منعقد می کند تا کالای 
م��ورد نیاز خود را فراهم کند. ول��ی کالا در 1 مارس به خریدار 
تس��لیم شد. به دلیل این تأخیر، خریدار متحمل 3000 دلار ضرر 

اضافی شد.

در این مثال، خسارت خریدار ناشی از تفاوت 
دو ثمن، عبارت است از:

11000

و ضرر اضافی متحمل شده در نتیجة تأخیر در 
تسلیم، عبارت است از:

3000

14000بنابراین کلّ خسارت خریدار مساوی است با:

خس��ارت کاهش یافت��ه )تفاوت بی��ن مبلغ 1 
جولای و قیمت 15 دسامبر(:

5000

می��زان ضرر اضافی که نباید وارد می ش��د، اگر 
خریدار، کالا را در تاریخ 1 جولای خریده بود:

3000

8000بنابراین کلّ خسارت تقلیل یافته برابر است با:

مبلغی که خسارت خریدار را پوشش می دهد 
برابر است با: 

6000

7-3-باراثباتدعوی
اهمی��ت بار اثب��ات چنی��ن دعوایی، نبای��د نادیده گرفته ش��ود. 
کنوانس��یون در این باره ساکت اس��ت. همین سکوت کنوانسیون 
منج��ر به اختلاف دیدگاه بین ش��ارحین ش��ده اس��ت. برخی از 
ش��ارحین کنوانس��یون، معتقدند که موضوع اثب��ات دعوی نباید 
توسط کنوانسیون حل شود، بلکه باید به وسیلة قانون ملی حاکم 
تعیین ش��ود (Ferrari, 2000,P. 2). این دیدگاه، در چندین رأی 
بازتاب داشته است. در یک پرونده، دادگاه سوئیسی مقرر داشت 



13
92

ن 
ستا

 تاب
ر و

بها
ل، 

 او
اره

شم
م، 

دو
ل 

سا
  |

ي  
مدن

ق  
قو

 ح
ش

 دان
شي

وه
 پژ

ي -
علم

مه 
لنا

فص
دو

88

که کنوانس��یون مقرره ای در مورد اثبات دعوی ندارد و برای این 
امر باید به مقررات حقوق بین الملل خصوصی مقرّ دادگاه اس��تناد 
ک��رد.50 همچنین در رأی داوری ش��ماره 6653 ات��اق بازرگانی 
بین المللی، دیوان داوری، مقرر داش��ت که موضوع اثبات دعوی 

نباید به وسیلة کنوانسیون تعیین شود.51 
در مقاب��ل، دی��دگاه دیگ��ری وج��ود دارد، با ای��ن بیان که، 
کنوانسیون بر موضوع اثبات دعوا حکومت دارد. این دیدگاه، نظر 
 Knapp in: Bianca & Bonell,) غالب شارحین کنوانسیون است
 .(1987,P. 541; Schlechtriem, 2005P. 47; Magnus, 1995

همچنانکه بسیاری از ش��ارحین کنوانسیون متذکر شده اند، بند 1 
ماده 79 یکی از مواد کنوانس��یون است که اختصاصاً قاعده ای در 
مورد اثب��ات دعوی وضع می کن��د (See, Magnus, 1995). لذا 
از دیدگاه نخس��ت، نمی توان پیروی کرد. آرای بس��یاری بازتاب 
دیدگاه دوم هس��تند. برای مث��ال، چندی��ن دادگاه رأی دادند که 
اگرچه کنوانس��یون، مقرره ای در مورد اثبات دعوی ندارد، اما بر 
ای��ن موضوع حکومت می کند.52 حال، از آنجا که کنوانس��یون بر 
موض��وع اثبات دعوی حاکم اس��ت، چنین امری باید بر اس��اس 
اصولی، کلی  که کنوانس��یون مبتنی بر آن اس��ت، تعیین شود )بند 
2 ماده 7(. اصولاً در هر دعوایی اثبات بر عهدة طرفی اس��ت که 
مدعی امری اس��ت.53 در ای��ن مورد، طرفی که ب��ه ادعای تقلیل 
خس��ارت اس��تناد می کند باید موضوع را اثبات کند. »زیرا فرض 
این اس��ت که خ��ودداری متعه��د از انجام تعه��د و در حقیقت 
فراهم س��اختن منشاء ورود خس��ارت از سوی متعهد تحقق یافته 
اس��ت و متعهدٌله موظّف به انجام عملی در این مورد نبوده است. 
در ای��ن وضعیت، اصل، ع��دم دخالت عامل دیگر من جمله عمل 
متعهدٌله در افزایش خس��ارت است که یک عامل مضاعف است، 
مگر اینکه تحقق این عامل اثبات شود« )شهیدی، 1383،ص 77(.

در دعوای موسوم به Frozen Bacon  که در سال 1992 اقامه 
شد، یک خریدار آلمانی )خوانده( ایجاب خرید چندین بسته پتو 
به یک فروشندة ایتالیایی )خواهان( داد. پاسخ فروشنده به ایجاب 
خریدار، به گوش��ت خوک اش��اره داش��ت. خریدار در پاسخش 
به بایع، اعتراضی به تغییر ش��رایط ایجاب نخس��تینش نکرد. بعد 

50. Switzerland 20 February 1997 District Court Saane (Spirits 
case). http://cisgw3.law.pace.edu/cases/970220s1.html
51. France 6 April 1995 Appellate Court Paris (Thyssen v. Maaden). 
http://cisgw3.law.pace.edu/cases/950406f1.html
52. Switzerland 9 September 1993 Commercial Court Zürich 
(Furniture case). http://cisgw3.law.pace.edu/cases/930909s1.html; 
Switzerland 15 January 1998 Appellate Court Lugano, Cantone 
del Ticino (Cocoa beans case). http://cisgw3.law.pace.edu/
cases/980115s1.html

53. آنچه در حقوق اسلام بدان قاعدة »البینه علی المدعی« گویند.

از اینکه چهار بس��ته از مبیع تسلیم ش��ده، خریدار از قبول سایر 
بسته ها امتناع کرد. بایع طیّ یک اعلامیه به خریدار اعلام کرد که 
قرارداد فس��خ شد و شش بسته باقیمانده را به قیمت خیلی کمتر 
نس��بت به قیمت بازار و قیمت مورد توافقی، فروخته است. بدین 
ترتیب، بایع مدعی خسارت)به میزان ثمن پرداخت نشده و منافع( 
ش��د. دادگاه آلمانی مقرر داشت که پاسخ بایع به ایجاب خریدار، 
خود یک ایجاب متقابل اس��ت )بند 1 ماده 19 کنوانس��یون( و نه 
ی��ک قبولی. از آنجا که پاس��خ خریدار به ایجاب متقابل، متضمن 
هیچ گون��ه اعتراضی به ش��روط و قیود قراردادی نبوده اس��ت و 
مطابق بند 2 ماده 8، باید به عنوان یک قبولی بدون قید و ش��رط 
تلقی ش��ود. در نتیجه، بایع می تواند اعلام فسخ قرارداد کند؛ زیرا 
قص��ور خریدار از تحوی��ل گرفتن بیش از نیم��ی از کالا، نقض 
اساس��ی قرارداد محسوب می شود )قس��مت الف بند 1 ماده 64 
کنوانسیون(. دادگاه همچنین مقرر داشت که بایع می تواند دعوای 
خس��ارت را ب��ه موجب قس��مت ب بند 1 م��اده 64 و ماده 74، 
اقام��ه کند. اگرچه در تقلیل خس��ارت، بایع مکلف بوده تا کالاها 
را به طور س��ودآور بازفروش کند و این کار را نکرده است. طبق 
ماده 77، بایع باید یک اقدام متعارف در جهت کاس��تن خسارت 
انجام دهد. یعنی در فرض مسأله، کالا را به قیمت متعارف بازار، 
بازفروش کند. در اینجا، خریدار )به عنوان مدعی تقلیل خسارت( 

باید نامتعارف بودن اقدام بایع را اثبات کند.54     
اصل بر این اس��ت که اقدامات خواهان در کاستن خسارت، 
متعارف بوده است، مگر اینکه خلاف این امر ثابت شود. کسی که 
مدعی خلاف اصل اس��ت، خوانده می باشد و لذا باید برای اثبات 

ادعایش دلیل ارائه کند. 
 Louis Dreyfus علیه Pollux Marine Agencies در دعوای
Corp دادگاه چنین مقرر داش��ت: »در رابطه با مقابله با خسارات، 

مالک کشتی باید خس��ارات مربوط را که در نتیجة فسخ قرارداد 
اجاره حادث شده، تقلیل می داد. به هر حال، به محض اینکه یک 
اق��دام مثبت در جهت انعقاد قرارداد دیگر برای تقلیل خس��ارت 
ص��ورت می گیرد، از ای��ن به بع��د، اجاره کنندة کش��تی )ناقض 
ق��رارداد( وظیف��ه دارد تا ادعاه��ای خود را در رابطه با تناس��ب 
تلاش های مربوط به مقابله با خسارت ثابت نماید. ناقض قرارداد 

54. Germany 22 September 1992 Appellate Court Hamm, 19 U 
97/91. http://cisgw3.law.pace.edu/cases/920922g1.html

برای ملاحظة آرای مشابه بنگرید: 
Austria 6 February 1996 Supreme Court (Propane case), 10 Ob 
518/95, Cite as: http://cisgw3.law.pace.edu/cases/960206a3.
html; Germany 28 February 1997 Appellate Court Hamburg (Iron 
molybdenum case), 1 U 167/95, Cite as: http://cisgw3.law.pace.
edu/cases/970228g1.html
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وظیف��ه دارد ت��ا ثابت کند اقدام��ات انجام گرفته ب��رای مقابله با 
خسارات، پایین تر از استانداردهای معمول و متعارف برای مقابله 

با خسارات، می باشد«.55
علاوه ب��ر این، زیان دیده هم باید موضوع پیش بینی پذیربودن 
خس��ارت از جانب طرف دیگر56 و همچنین رابطة س��ببیت بین 

نقض و ضرر57 را ثابت کند.

4-نظریۀتقلیلخسارتدرحقوق
ایران

یکی از خصایص سیستم های حقوق نوشته58 ، این است که همة 
مسائل حقوقی باید با توجه به مبانی موجود در قانون، پاسخ داده 
شود. منتها حقوق ایران که جزء حقوق نوشته محسوب می شود، 
ای��ن مزیت را دارد که خود متکی بر نظام دیرینة فقه اس��ت. لذا 
ب��رای بررس��ی نظریة تقلیل خس��ارت در حقوق ای��ران، ابتدا به 
بررسی این نظریه در فقه و سپس در قوانین موضوعه می پردازیم. 

1-4-مبانیوفروعنظریهدرفقه
در نظام حقوقی اس��لام، قواعد ریشه داری وجود دارد که از آن ها 
می توان قاعدة تقلیل خس��ارت را آن گونه که در کنوانس��یون ذکر 

شده، استنباط کرد. در زیر به شرح این قواعد می پردازیم:
1-1-4-قاعدةتحذیر

ر«59 اس��ت )شیخ  ر من حذّه قاعدة تحذیر برگرفته از حدیث »قد عذّه
ص��دوق، 1404، ص103(. به موجب این قاعده، هر کس قبل از 

55. http://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/
F2/804/338/435254/
56. Germany 13 January 1999 Appellate Court Bamberg (Fabric 
case). http://cisgw3.law.pace.edu/cases/990113g1.html
در این رأی به این نکته تصریح شد که خریدار باید ثابت کند که بایع ضرر 

وارده بر خریدار را پیش بینی می کرد یا باید پیش بینی می کرد. 
57. Italy 12 July 2000 District Court Vigevano (Rheinland 
Versicherungen v. Atlarex). http://cisgw3.law.pace.edu/
cases/000712i3.html; Switzerland 26 April 1995 Commercial Court 
Zürich (Saltwater isolation tank case). http://cisgw3.law.pace.edu/
cases/950426s1.html 
58. Written Law.
59. محم��د بن فضیل از أب��ی صباح کنانی از امام ص��ادق)ع( نقل می کند 
که در زمان امام علی)ع( کودکانی با قلاب س��نگ ب��ازی می کردند. پرتاب 
قلاب س��نگ باع��ث اصابت به دندان یک��ی از کودکان ش��د و دندان او را 
شکس��ت. آنان برای مرافعه به نزد حضرت علی)ع( می روند. رامی، شاهد 
م��ی آورد که قب��ل از پرتاب، اخطار داده اس��ت. بدی��ن ترتیب، حضرت، 
قص��اص را از او نفی می کند و می فرماید: کس��ی که هش��دار داده اس��ت، 
معذور است )شیخ صدوق، 1404، ص103(. صاحب جواهر الکلام گوید: 
»سند این حدیث، از آنجا که توسط محمدون ثلاثه )کلینی، شیخ طوسی و 
ش��یخ صدوق( نقل شده است، صحیح و یا حسن نزدیک به صحیح است« 

)نجفی، 1404، صص68-69(.

اقدام به هرگونه عملیات خطرناک، به س��ایرین، هشدار و آگاهی 
لازم و متعارف بدهد، در صورت بی توجهی مخاطب به هش��دار 
مزبور و وقوع حادثه یا خسارت، معاف از مسئولیت خواهد بود. 
ش��هیدثانی در مسالک ش��رایط لازم برای اعمال قاعدة تحذیر را 
این گون��ه بیان می کند: »ضمان وقتی بر عهدة رامی قرار نمی گیرد 
که هش��دار بدهد، به گونه ای که مرمی آن را بش��نود و قدرت بر 
حذر داشته باشد. پس اگر مرمی صدای رامی را نشنید و یا امکان 
ح��ذر برایش مق��دور نبود، دیه بر عهدة عاقلة رامی اس��ت؛ زیرا 
خطای محض اس��ت« )ش��هیدثانی، 1416، ص342(. بنابراین، با 
توجه به عبارت صاحب مس��الک، برای معافیت از مسئولیت، سه 
ش��رط لازم است: مؤثربودن هشدار، وصول هشدار به مخاطب و 

امکان اجتناب از خطر.
قاعدة تحذیر بر اس��اس اصل عقلائی س��بب و مباش��ر قابل 
توجیه اس��ت، بدین ترتیب که ش��خص هشدارداده شده، به علت 
توجه نک��ردن به اعلام خطر و اقدام��ش در ورود به قلمرو خطر، 
نس��بت به مباش��ر تلف، اقوی محس��وب می ش��ود )محقق داماد، 

1390، ص 242(. 
نظریة تقلیل خسارت می تواند از مصادیق قاعدة تحذیر باشد. 
بدی��ن بیان که، عدم اقدام مناس��ب و متعارف زیان دیده در مقابل 
خطر ناش��ی از یک عمل قراردادی یا غیرقراردادی گوش��زد داده 
شده، وی را از مطالبة خسارتی که در غیر این صورت مستحقش 

بود، منع می کند.    
در قوانی��ن موضوعه، می ت��وان مصادیق فراوانی برای قاعدة 
تحذی��ر یافت.60 برای نمونه، به موجب ماده 26 قانون رس��یدگی 
ب��ه تخلفات رانندگی مص��وب 1389 »در راه هایی که برای عبور 
عابران پیاده، علائم، تجهیزات و مس��یرهای ویژه اختصاص داده 
شده است عابران مکلف اند هنگام عبور از عرض یا طول سواره رو 
با توجه به علائ��م راهنمائی و رانندگی منصوبه در محل از نقاط 
خط کشی شده، گذرگاه های غیرهمسطح و مسیرهای ویژه استفاده 
نمایند. ه��رگاه عابران به تکلیف مذکور عمل ننمایند، درصورت 
تصادف با وس��یلة نقلیه، راننده مشروط به این که کلیة مقررات را 
رعایت نموده باش��د و قادر به کنترل وسیلة نقلیه و جلوگیری از 
تصادف یا ایجاد خسارت مادی و بدنی نباشد، مسؤولیتی نخواهد 

داشت«.   
2-1-4-قاعدةاقدام

از قاع��دة اقدام نی��ز می توان برای توجیه نظریة تقلیل خس��ارت 
استفاده کرد. مس��تند قاعدة اقدام، روایت »لیحلّه مال �أمرء مسلم الّه 

60. بنگرید به تبصره 1 و 2 ماده 502 قانون مجازات اسلامی مصوب 1390 
همچنین مواد 503، 505 و 506 قانون مزبور.
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بطیب نفسه« اس��ت. این خبر، از سماعه، از امام جعفر صادق)ع( 

نقل شده اس��ت که از پیامبر)ص( بدین مضمون نقل کرده اند که 
کس��ی که نزد او امانتی باش��د، باید آن را به صاحبش بازگرداند؛ 
زیرا جان و مال مس��لمان حلال نمی باش��د و تصرف در آن جایز 
نیست، مگر اینکه رضایت داش��ته باشد )حسینی مراغی، 1417، 

ص488(.
هیچ ش��خصی نمی تواند ضرری را که از اقدام خود او ناشی 
شده است از دیگری بخواهد. بنابراین، اگر در قرارداد آمده باشد 
که کارخانه ای چوب های تهیه ش��ده به وسیلة طرف قرارداد را به 
کاغذ تبدیل کند و چوبی در اختیار کارخانه گذاشته نشود، متعهد 
مسئولیتی از جهت عدم اجرای تعهد ندارد، هرچند بتواند چوب 

را از محلّ دیگر تهیه کند )کاتوزیان، 1387،ص191(.

2-4-مبانینظریهدرقوانین
در حق��وق موضوع��ة ایران، م��واد پراکنده ای وج��ود دارد که با 
کنار هم گذاشتن آن ها، می توان اس��تنباط کرد که زیان دیده، باید 
اقدام��ات متعارفی را در جهت پیش��گیری یا کاهش ضرر به عمل 
آورد و گرن��ه، خود ضامن اس��ت و عامل ورود ضرر نس��بت به 

چنین زیاني مسئولیتي ندارد. در ذیل این مواد ذکر می شود:
1-2-4-قانونمدنی

ب��ه موجب م��اده 263 ق.م61. ه��ر گاه ش��خصي از فضولي بودن 
ط��رف معاملة خود آگاه باش��د و علیرغ��م آن، مبادرت به معامله 
با چنین ش��خصي بنماید و مالک نیز عمل حقوقي انجام یافته را 
تنفیذ ننماید، این شخص حقّ مطالبة ضرر و زیان ناشي از چنین 
معامله اي را نخواهد داش��ت؛ زیرا وی به زیان خویش اقدام کرده 

است. 
ب��ه موجب م��اده 391 ق.م. خریداری که عالمان��ه به انعقاد 
قرارداد با فضول مبادرت می کند، حقّ مطالبة خس��ارت ناش��ی از 
رج��وع مالک را ندارد. وی فق��ط می تواند آنچه را به عنوان ثمن 
به فضول داده اس��ت، مطالبه کند و نمی تواند خس��ارتی را که از 
این معامله متحمل ش��ده است طلب کند؛ زیرا خودکرده را تدبیر 

نیست.
خس��ارتی که ممکن است خریدار متحمل شود، اعم است از 
دستمزد دلال، هزینة حمل و نقل و رفت و آمد، اجرت کیل و وزن، 
تبدیل ارز و عدم النفع مس��لّم62. هر خسارتی را که خریدار جاهل 

61. قانون مدنی
62. باید توجه داش��ت هر عدم النفعی قابل مطالبه نیس��ت. در مورد شرایط 
مطالب��ة عدم النفع به منابع روبرو مراجعه کنید )اصغری آقمش��هدی، 1381، 
ص��ص 94-77؛ ش��کاری، 1380،صص 110-93؛ گوتان��دا، 1389،صص 

.)203-260

می تواند از فضول دریافت کند، در فرض علم او به فضولی بودن 
عقد، قابل مطالبه نیست.

همچنی��ن به موجب م��اده 240 ق.م. »اگر بعد از عقد، انجام 
شرط ممتنع ش��ود یا معلوم شود که حین العقد ممتنع بوده است، 
کسی که شرط به نفع او شده است، اختیار فسخ معامله را خواهد 
داشت مگر این که امتناع، مستند به فعل مشروطٌ له باشد«. یکی از 
حقوقدانان معتقد اس��ت این ماده گرچه در خصوص شرط فعل 
وارد ش��ده است، لیکن این ش��رط خصوصیتی نداشته و می توان 
از آن برای عدم مس��ئولیت متعهد در کلیة مواردی که عدم انجام 
تعهد مس��تند ب��ه فعل یا ترک فعل متعهدٌله باش��د اس��تفاده کرد 

)اصغری آقمشهدی، 1390، ص 206(.
2-2-4-قانونمسئولیتمدنیمصوب1339

م��اده 4 ق.م.م.63 مقرر می دارد: »دادگاه مي تواند میزان خس��ارت 
را در م��ورد زیر تخفیف ده��د 3- وقتي که زیان دیده به نحوي از 
انحاء، موجبات تسهیل ایجاد زیان را فراهم نموده یا به اضافه شدن 

آن کمک و یا وضعیت واردکنندة زیان را تشدید کرده باشد«.
3-2-4-قانونبیمهمصوب1316

ماده 15 قانون بیمه مقرر می دارد: »بیمه گذار باید براي جلوگیري 
از خس��ارت، مراقبتي را که عادتاً هر ک��س از مال خود مي نماید 
نسبت به موضوع بیمه نیز بنماید و در صورت نزدیک شدن حادثه 
یا وقوع آن، اقداماتي را که براي جلوگیري از س��رایت و توسعة 
خسارت لازم اس��ت به عمل آورد. اولین زمان امکان و منتهي در 
ظ��رف پنج روز از تاریخ اطلاع خود از وق��وع حادثه، بیمه گر را 

مطلع سازد والّا بیمه گر مسئول نخواهد بود«. 
قان��ون بیمه در ادامه، هزینه هایی را که زیان دیده، برای تقلیل 
خسارت متحمل می ش��ود، بر عهدة بیمه گر می گذارد: »مخارجي 
که بیمه گذار براي جلوگیري از توسعة خسارت مي نماید بر فرض 
که منتج به نتیجه نش��ود به عهدة بیمه گر خواهد بود«. قبلًا توضیح 
دادیم که قابل وصول بودن این هزینه ها، بدین دلیل ضروری است 
که موقعیت متضرر را به موقعیت اولیة قراردادی اش نزدیک کند.64 
نکتة دیگری که می توان از ماده 15 قانون بیمه اس��تنتاج کرد، 
این اس��ت که این قانون ماهیت اقدام��ات بیمه گذارِ زیان دیده را 
»اقدام به وس��یله« می داند و نه »اقدام به نتیجه«. قبلًا نیز در شرح 
ماده 77 کنوانس��یون توضیح دادیم، که صرف متعارف بودن اقدام 
خواه��ان کفایت می کند و ضرورتی ن��دارد که اقداماتش منتج به 

نتیجه شود.65  

63. قانون مسئولیت مدنی.
64. رک قسمت 3-4 این مقاله.

65. رک قسمت های 3-2 و 3-3 این مقاله.
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4-2-4-قانونتجارت
م��اده 386 قانون تجارت مقرر می کن��د: » اگرمال التجاره تلف یا 
گم ش��ود، متصدي حمل ونقل مسئول قیمت آن خواهدبود، مگر 
این که ثابت نماید تلف یا گم شدن ... مستند به تقصیر ارسال کننده 
یا مرسلٌ الیه و یا ناشي از تعلیماتي بوده که یکي از آن ها داده اند«.
ماده 75 لایحة قانون تجارت نیز مقرر می دارد: »اگر کالا تلف 
یا گم ش��ود، متصدی حمل و نقل مسئول بدل آن است مگر آن که 
ثابت کند تلف یا گم ش��دن کالا به جنس آن و یا تقصیر فرستنده 
و یا گیرنده منس��وب است و یا ناش��ی از تعلیمات یکی از آن ها 

می باشد«. 
ماده 83 ای��ن لایحه نیز مقرر م��ی دارد: »متصدی حمل و نقل 
مس��ئول جبران کلیة خسارات جانی مس��افران است مگر این که 

ثابت کند خسارت به خود مسافر... مستند است«. 
قانونگذار، مشابه این مقرره را قبلًا در ماده 114 قانون دریایی 
ای��ران مصوب 1343 وض��ع کرده ب��ود: »در صورتی که متصدی 
حمل، ثابت نماید فوت یا صدمات بدنی بر اثر تقصیر و یا غفلت 
خود مسافر بوده و یا عمل مسافر در وقوع آن تأثیر داشته دادگاه 
بر حس��ب م��ورد متصدی حم��ل را به طور کلی و ی��ا جزئی از 

مسئولیت بری خواهد کرد«.
5-2-4-قانونمجازاتاسلامیمصوب1392

م��اده 490 ق.م.ا.66 مص��وب 1392 مق��رر می دارد: »پزش��ک در 
معالجاتی که دس��تور انجام آن را به مریض یا پرس��تار و مانند آن 
صادر می نمای��د، در صورت تلف یا صدمة بدنی ضامن اس��ت. 
تبص��ره 1 - در م��وارد مزبور، هرگاه مریض یا پرس��تار بداند که 
دس��تور، اشتباه است و موجب صدمه و تلف می شود و با وجود 
این، به دس��تور عمل کند، پزش��ک ضامن نیس��ت بلکه صدمه و 

خسارت مستند به خود مریض یا پرستار است«. 
تبص��ره 2 م��اده 508 قانون مذکور : »هرگاه کس��ی در ملک 
دیگ��ری و بدون إذن او، مرتکب یکی از کارهای مذکور در ماده 
507 ای��ن قانون گردد و ش��خص ثالثی که ب��دون إذن، وارد آن 
ملک ش��ده است، آس��یب ببیند، مرتکب عهده دار دیه است، مگر 
اینکه بروز حادثه و صدمه، مس��تند به خود مصدوم باش��د که در 
این صورت، مرتکب، ضامن نیس��ت. مانند اینکه مرتکب علامتی 
هشداردهنده بگذارد یا درب محل را قفل کند لکن مصدوم بدون 

توجه به علائم یا با شکستن درب وارد شود«.
تبص��ره ماده 523 ق.م.ا. : »در مواردی که آس��یب، مس��تند به 
مصدوم باشد مانند آن که واردشونده بداند حیوان مزبور خطرناک 

66. قانون مجازات اسلامی

اس��ت و إذن دهن��ده از آن آگاه نیس��ت و ی��ا قادر ب��ه رفع خطر 
نمی باشد، ضَمان منتفی است«.

م��اده 537 ق.م.ا. نیز یک قاع��دة کلی وضع می کند: »در کلیة 
موارد مذکور در این فصل، هرگاه جنایت منحصراً مستند به عمد 
و یا تقصیر مجنیٌ علیه باش��د، ضَمان ثابت نیست. در مواردی که، 
اصل جنایت مس��تند به عمد یا تقصیر مرتکب باشد لکن سرایت 
آن مس��تند به عمد یا تقصیر مجنیٌ علیه باش��د، مرتکب نسبت به 

مورد سرایت ضامن نیست«.

5-نتیجهگیری
نظریة تقلیل خسارت، یک نظریة حقوقی جهان شمول67 در حوزة 
مس��ئولیت مدنی، اعم از قراردادی و قهری، است. به موجب این 
نظریه، زیان دیده نمی تواند خس��ارت هایی را که می توانس��ت با 
مراقب��ت و دقت متعارف بعد از تحمل ضرر، بکاهد یا جلوگیری 
کن��د، از عام��ل زی��ان مطالبه نماید. ل��ذا هرگونه ض��رری را که 
زیان دیده، بتواند با اقدامات معقول، دفع کند، قابل جبران نخواهد 

بود. 
ماده 77 کنوانس��یون با پذیرش ای��ن قاعده، مقرر می دارد که 
زیان دیده، حتی اگر نقض قرارداد اساس��ی باش��د، نمی تواند هیچ 
اق��دام پیش��گیرانة متعارفی انجام ندهد و منتظر وقوع خس��ارت 
باشد، بلکه باید اقدامات متعارف و معقولی را در کاهش خسارت 
انجام دهد، مثلًا اگر مبی��ع، نقصی جزئی دارد خریدار باید آن را 

مرتفع کند. 
تکلیف خواهان به تقلیل خس��ارت، به معنای تکلیف قانونی 
و تعهد )به معنای مرس��وم( نیس��ت؛ زیرا در مقابل آن، هیچ حق 
متقابل��ی وجود ندارد و نقض این تکلیف هیچ مس��ئولیتی ایجاد 
نمی کن��د. تقلیل خس��ارت صرفاً دفاعیة خوانده اس��ت در مقابل 
ادعای خواهان به جبران خس��ارت. لذا اگ��ر خواهان، به تکلیف 
خ��ود عمل نکند، نمی تواند خس��اراتی را که قاب��ل تقلیل یا رفع 
بوده، از خوانده مطالبه کند. در مورد اثبات دعوای تقلیل خسارت 
بای��د از این قاعده پیروی کرد: طرفی که مدعی اس��ت زیان دیده، 
اقدامات پیش��گیرانة متناسبی را انجام نداده است، باید این ادعای 

خود را به کرسی بنشاند.    

67. مبان��ی این نظریه چ��ه در حقوق رومی ژرمن، چه در کامن لا و چه در 
حقوق اس��لام مورد پذیرش اس��ت. اگرچه عده ای معتقدن��د که دامنة این 
نظریه در حقوق نانوشته وسیع تر از حقوق نوشته است. نویسنده فرانسوی 
ب��ه نام آنه میچاد در مقاله ای جامع به این موضوع پرداخته و دامنة ش��مول 
 See,) این قاعده را در دو نظام حقوقی نوش��ته و نانوش��ته مقایس��ه می کند

 .(Michaud, 1984



13
92

ن 
ستا

 تاب
ر و

بها
ل، 

 او
اره

شم
م، 

دو
ل 

سا
  |

ي  
مدن

ق  
قو

 ح
ش

 دان
شي

وه
 پژ

ي -
علم

مه 
لنا

فص
دو

92

نظری��ة تقلیل خس��ارت، هر چند به طور مس��تقل در حقوق 
ایران هر چند به طور مس��تقل بیان نش��ده اس��ت، ولی با تکیه به 
اصول و مبانی همچون قاعدة تحذیر و اقدام آثار آن پذیرفته شده 
است. مضاف بر این، موادّ قانونی فراوانی وجود دارد که آثار این 
قاعده را پذیرفته اند. بنابراین، در وجود این قاعده در نظام حقوقی 

ایران تردیدی نیست.  
با مطالعة تطبیقی بین حقوق ایران و کنوانس��یون، در می یابیم 
که حقوق ایران در مورد نظریة تقلیل خسارت، مغایرت عمده ای 
با کنوانسیون ندارد و حتی با هم منطبق هستند. لذا در راه پیوستن 
ایران به کنوانس��یون، در این زمینه مانعی ملاحظه نمی شود. لازم 
اس��ت که در قانون مدنی یا قانون مس��ئولیت مدنی، نظریه تقلیل 
خس��ارت مورد تصریح قرار گیرد، تا نیازی به استنباط این نظریه 

از منابع قانونی مختلف نباشد.

منابع
الف(منابعفارسی

yy اصغری آقمشهدی، فخرالدین، )1381(، »خسارت عدم النفع در حقوق
ایران و کنوانس��یون بی��ع بین المللی کالا مص��وب 1980«، نامه مفید، 

شماره 29، بهار 1381، صص 77-94.

yy اصغری آقمش��هدی، فخرالدی��ن، جلیل پور، پری ن��از، )1390(، »عدم
اجرای تعهد مس��تند به عمل متعهدٌله و اثر آن بر مس��ئولیت قراردادی 
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